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บทที่ 1 
 

แนวความคิดพื้นฐานเกีย่วกับการควบคุมตรวจสอบการกระทําของฝายปกครอง 
 

1.1 หลกัการพื้นฐานวาดวยการควบคุมตรวจสอบการกระทําของฝายปกครอง 
 
1.1.1 แนวความคิดวาดวยหลักนิติรัฐ 

รัฐซึ่งเปน รัฐเสรีประชาธิปไตย นั้นจะยึดหลักนิติรัฐหรือหลักนิติธรรม   ( The rule of 

law )    หรือหลักการปกครองรัฐโดยกฎหมายไมใชการปกครองโดยมนุษย หลักนิติรัฐจึงเปนการ

ปกครองโดยกฎหมายที่ซึ่งตองมีที่มาจากประชาชน ไมใชบุคคลใดบุคคลหนึ่งหรือกลุมคนกลุม

ใดกลุมหนึ่ง ดังนั้นในการใชกฎหมายรัฐตองใชกฎหมายที่สามารถเชื่อมโยงมาจากประชาชน 

หรือตองเปนกฎหมายท่ีตัวแทนของประชาชนเปนผูบัญญัติไว รัฐที่เปนนิติรัฐตองเปนรัฐที่มี

ความสัมพันธกับประชาชนและใหหลักประกันแกสถานะของบุคคลภายใตระบบกฎหมาย ซึ่งจะ

ผูกการกระทําของรัฐดวยกฎเกณฑตางๆ ซึ่งจะกําหนดสิทธิของประชาชน แตอีกสวนหนึ่งจะ

กําหนดไวลวงหนาถึงหนทางและวิธีการที่จะนํามาใชเพื่อบรรลุจุดประสงคในการปกครองรัฐ1 

ลักษณะเฉพาะของหลักนิติรัฐอีกกรณีหนึ่งที่ชัดเจนก็คือ ในการปฏิบัติตอผูใตปกครองหรือฝาย

ปกครองในการดําเนินกิจการใดๆ จะตองเปนไปตามที่กฎหมายใหอํานาจไวในขณะนั้น โดยที่รัฐ

หรือฝายปกครองจะกระทําการใดๆนอกจากกฎหมายไมไดใหอํานาจกระทํามิได และการใช

อํานาจของรัฐหรือฝายปกครองนั้นจะตองสามารถถูกตรวจสอบและควบคุมได ดังนั้นหลักนิติรัฐ

จึงตองประกอบไปดวยหลักการที่สําคัญหลายประการ  กลาวคือ  
 
         1.1.1.1 หลักการแบงแยกอํานาจ 

การปกครองในระบอบประชาธิปไตยการที่รัฐจะใชอํานาจอธิปไตย รัฐไมสามารถใช

อํานาจอยางอําเภอใจได โดยตามหลักของกฎหมายรัฐธรรมนูญ มีหลักการสําคัญที่เรียกวา 

หลักการแยกใชอํานาจอธิปไตย(The Separation of Power) วัตถุประสงคคือ การแยกอํานาจ

                                                  
1 ชาญชัย แสวงศักด์ิ,คําอธบิายกฎหมายปกครอง, (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวญิู

ชน, 2551), น. 58. 
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ของรัฐในทางนิติบัญญัติ ทางบริหาร และทางตุลาการ ใหองคกรตางๆที่เปนอิสระตอกันเปนผูใช

อํานาจ และไมใหองคกรใดใชอํานาจทุกอํานาจ 

ไดแตเพียงองคกรเดียวแตใหแยกอํานาจออกใชแตละสวน เพื่อคอยเหนี่ยวร้ังและคอยคาน

อํานาจกันไว2 

การแยกใชอํานาจหนาที่ของรัฐนี้ มีนักนิติศาสตรหลายทานไดกลาวไวต้ังแตอดีตที่ผาน

มา เชน  

อริสโตเติล นักปราชญชาวกรีก เปนนักปราชญคนแรกที่ไกพยายามจัดแบงองคกรของ

รัฐบาล โดยไดเขียนไวในหนังสือ “Politics” วา รัฐมีองคประกอบสามประการ คือ  

1.องคประกอบที่ดําเนินกิจการสาธารณะ อริสโตเติลเห็นวา องคกรนี้เปนองคกรที่

สําคัญที่สุด และอยูเหนือ องคประกอบอีก 2 ประการ 

2. องคประกอบเกี่ยวกับเจาหนาที่ อริสโตเติล อธิบายวา เปนอํานาจที่เกี่ยวกับ

เจาหนาที่และการแบงแยกหนวยงาน การจัดต้ังหนวยงานของรัฐ การกําหนดอํานาจหนาที่ของ

หนวยงานของรัฐและการแตงต้ังหนวยงานของรัฐ โดยอํานาจนี้เปนอํานาจในการกําหนด

นโยบาย และออกคําส่ังโดยเฉพาะอยางยิ่งในสวนที่เกี่ยวกับการจัดเก็บภาษีและการปองกัน

ประเทศ 

3. องคประกอบที่เกี่ยวกับอํานาจตุลาการ เปนอํานาจที่เกี่ยวกับการแตงต้ังผูพิพากษา

และกําหนดเขตอํานาจของศาล 

บุฟเฟนดอรฟ  นักนิติศาสตรชาวเยอรมนี ไดกลาวไวในหนังสือ “De jure nature et 

gentium libri octo” ป ค.ศ. 1672 โดยแบงแยกอํานาจอธิปไตยออกเปน 7 สวน คือ 1.อํานาจนติิ

บัญญัติ 2.อํานาจลงโทษทางอาญา 3.อํานาจทําสงครามและอํานาจสงบศึก 4.อํานาจทํา

สนธิสัญญา 5.อํานาจแตงต้ังขาราชการ 6.อํานาจเก็บภาษีอากร 7.อํานาจจัดการศึกษา 

จอหน ล็อก นักนิติศาสตรชาวอังกฤษ ไดอธิบายไวในหนังสือ “Second Treatise of 

Civil Government” ป ค.ศ. 1690 โดยไดแบงแยกอํานาจเปน 3 อยาง คือ 

1.อํานาจนิติบัญญัติ ซึ่งเปนอํานาจที่กําหนดหลักเกณฑและขอบเขตของสิทธิตาม

ธรรมชาติของมนุษย ไดแก ชีวิต เสรีภาพและทรัพยสินมีความสําคัญที่สุด 

2.อํานาจบริหาร อํานาจบังคับการใหเปนไปตามกฎหมายโดยการลงโทษผูฝาฝนนั้น  

                                                  
2 ประยูร กาญจนดุล,คําอธบิายกฎหมายปกครอง,(กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ 

จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2538), น. 20. 
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3.อํานาจเกี่ยวกับการทําสงคราม การทําสนธิสัญญาและการแลกเปล่ียนฑูต 

โดย จอหน ล็อก เห็นวา อํานาจนิติบัญญัติเปนอํานาจที่มีความสําคัญที่สุด สวนอํานาจ

บริหารเปนอํานาจที่มีความสําคัญนอยกวาอํานาจนิติบัญญัติ แตเปนอํานาจที่ขาดมิได 

มงเตสกิเออ ชาวฝร่ังเศส เปนนักปราชญผูที่สามารถอธิบายการแบงแยกอํานาจได

ชัดเจนที่สุดในหนังสือ “De L’ Esprit des Lois” ป ค.ศ. 1748 วาดวยเจตนารมณตามกฎหมาย 

มงเตสกิเออ3ไดอธิบายวา “ในแตละประเทศมีอํานาจอยูสามอยาง คือ อํานาจนิติ

บัญญัติ (Puissance legislative) อํานาจปฏิบัติการ (Puissance executrices) เกี่ยวกับส่ิงที่อยู

ภายใตบังคับกฎหมายมหาชน และอํานาจปฏิบัติการเกี่ยวกับกฎหมายแพง 

ดวยอํานาจประการแรกกษัตริย หรือเจาหนาที่ ผูจัดทํากฎหมายเพื่อใชบังคับชั่ว

ระยะเวลาหนึ่งหรือตลอดไป รวมทั้งการแกไขเพิ่มเติมหรือยกเลิกกฎหมายที่ตราไว อํานาจ

ประการที่สอง ใชเพื่อสงบศึกสงคราม สงและรับทูต รักษาความมั่นคงและปองกันการรุกราน 

และอํานาจประการท่ีสาม ใชเพื่อลงโทษในการกระทําผิดอาญา หรือตัดสินขอพิพาทระหวาง

เอกชน(Puissance dejuger) 

ถาบุคคลคนเดียวหรือองคกรที่ปกครององคกรเดียวกัน รวมอํานาจนิติบัญญัติและ

อํานาจปฏิบัติการไวในมือ เสรีภาพจะมีไมไดเลย ทั้งนี้เพราะเปนที่นาหวั่นเกรงวากษัตริยหรือ

สภาจะสรางกฎหมายที่ทารุณข้ึนและบังคับใชกฎหมายนั้นอยางทารุณได เสรีภาพยอมมีไมได

เชนเดียวกันถาอํานาจที่ตัดสินคดีไมไดแยกออกจากอํานาจนิติบัญญัติและอํานาจปฏิบัติการ ถา

ใชอํานาจตัดสินคดีรวมกับอํานาจนิติบัญญัติ อํานาจเหนือชีวิตและเสรีภาพของพลเมือง ก็จะ

เปนไปตามอําเภอใจของผูใชอํานาจเพราะตุลาการเปนผูบัญญัติกฎหมายเอง ถาใชอํานาจ

ตัดสินคดีรวมกับอํานาจปฏิบัติการ ตุลาการก็จะมีอํานาจกดข่ีไดเต็มที่” 

จากคําอธิบายของมงเตสกิเออจึงสามารถสรุปหลักการแบงแยกอํานาจไดวา4 อํานาจ

นิติบัญญัติ อํานาจบริหารและอํานาจตุลาการควรจะมีองคกรที่ใชอํานาจแตละอยางโดยเฉพาะ

แยกจากกัน ไมควรมอบใหองคกรใดองคกรหนึ่งใชอํานาจหลายๆอยางรวมกันเพราะจะทําใหมี

อํานาจมากเกินไป ซึ่งจะเปนอันตรายตอเสรีภาพทางการเมืองของพลเมือง การแยกใชอํานาจแต

                                                  
3 โภคิน พลกุล และ ชาญชัย แสวงศักด์ิ,หลักกฎหมายมหาชนเบ้ืองตน, 

(กรุงเทพมหานคร: สํานักพมิพนิติธรรม, 2547), น. 140. 
4 ประยูร กาญจนดุล,อางแลว เชงิอรรถที่ 2, น.23. 
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ละอยางจะเปนการชวยปกปองและใหหลักประกันแกพลเมืองมิใหถูกย่ํายี เสรีภาพทางการเมือง

และเปนวิธีที่จะทําใหผูใชอํานาจแตละสวนมิใหใชอํานาจเกินขอบเขต 

อยางไรก็ตาม ตามหลักการแบงแยกของมงเตสกิเออ การแบงแยกอํานาจมิได

หมายความแตเฉพาะการแยกใชอํานาจขององคกรทั้งสามองคกร ที่ตองแยกอํานาจหนาที่แตละ

องคกรใหมีอํานาจหนาที่เปนของตนเองโดยแตละอํานาจเปนอิสระไมปะปนกับอีกอํานาจหนึ่ง 

ซึ่งอาจจะเปนการเขาใจผิดไปจากวัตถุประสงคเดิมของมงเตสกิเออ ที่มุงแตเพียงที่ใหอํานาจนั้น

ตองสามารถตรวจสอบและคานอํานาจกันไดเทานั้น  

ดังนั้น หลักการแบงแยกอํานาจของมงเตสกิเออ จึงไมไดมุงที่การแบงแยกอํานาจ

ออกเปนอํานาจนิติบัญญัติ อํานาจบริหาร และอํานาจตุลาการโดยเด็ดขาด หากแตยินยอมให

องคกรฝายตางๆใชอํานาจอ่ืนบางเทาที่จะไมเปนการรวมอํานาจมากกวาหนึ่งหรือสองอํานาจ 

จนอาจทําใหการแบงแยกอํานาจเพื่อคานและดุลอํานาจกันตองเสียไป ฉะนั้นการที่องคกรมี

อํานาจมากกวาหนึ่งอํานาจทั้งอํานาจนิติบัญญัติ อํานาจบริหารและอํานาจตุลาการปะปนกัน

บาง ก็มิไดหมายความวาเปนการขัดตอเจตนารมณของหลักการแบงแยกอํานาจ เวนแตองคกร

เหลานี้มีและใชอํานาจโดยไมมีองคกรอ่ืนคอยเหนี่ยวร้ัง หรือคานอํานาจกันจนใชอํานาจเกิน

ขอบเขต5 
 
         1.1.1.2 หลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 

หลักนิติรัฐมีความเก่ียวพันกับสิทธิในเสรีภาพของบุคคลและสิทธิในความเสมอภาค 

สิทธิทั้งสองดังกลาวนั้นเปนพื้นฐานของศักด์ิศรีความเปนมนุษย เนื่องจากรัฐเสรีประชาธิปไตย

ทั้งหลายตางยอมรับหลักความเปนอิสระของปจเจกบุคคล ในการที่จะพัฒนาบุคลิกภาพของ

ตนเองตามความประสงคของตน รัฐจึงตองเคารพตอขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพของปจเจก

บุคคล การแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพโดยอํานาจรัฐจะกระทําได ก็ตอเมื่อมีกฎหมายท่ีผาน

ความเห็นชอบจากตัวแทนของประชาชนตามหลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยแลว

เทานั้น จึงจะสามารถที่จะใหความคุมครองสิทธิของประชาชนได และเสรีภาพของปจเจกชนจะ

มีผลใชบังคับไดจริงนั้นจึงไดนําหลักการแบงแยกอํานาจมาใชเพื่อความมุงหมายที่จะใหอํานาจ

แตละอํานาจสามารถที่จะควบคุม ตรวจสอบซ่ึงกันและกันได นอกจากนี้ยังมีหลักการอีกหลาย

                                                  
5 ถาวร เกยีรติทับทวิ,คําอธิบายกฎหมายปกครอง,(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ 

นิติบรรณาการ, 2549), น. 83. 
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ประการที่ใหหลักประกันแกสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจากการถูกละเมิดจากรัฐ เชน  การ

จํากัดสิทธิและเสรีภาพของตองมีผลบังคับเปนการทั่วไปและไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใด

กรณีหนึ่ง หรือแกบุคคลใดบุคคลหน่ึงเปนการเฉพาะเจาะจง การกําหนดใหระบุบทบัญญัติแหง

รัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ หลักประกันการใชสิทธิทางศาล หลักนี้คือ

หลักที่เปนสาระสําคัญของการใหความคุมครองสิทธิและเสรีภาพแกปจเจกชน เพราะการ

คุมครองหรือหลักประกันทั้งหลายจะปราศจากความหมายหากมิไดใหสิทธิแกปจเจกชนในการ

โตแยงการกระทําของรัฐ เพื่อใหองคกรศาลซ่ึงเปนองคกรที่มีความเปนกลางเขามาควบคุมและ

ตรวจสอบการกระทําของรัฐที่ถูกโตแยงวาเปนการละเมิดสิทธิและเสรีภาพของปจเจกบุคคล 
 
         1.1.1.3 หลักการควบคุมตรวจสอบการใชอํานาจรัฐ 

หลักการควบคุมและตรวจสอบการใชอํานาจรัฐถือวาเปนหลักการที่สําคัญหลักการหนึ่ง

ของหลักนิติรัฐ ซึ่งสมารถแบงไดเปนหลักหลักการวาดวยการกระทําทางปกครองตองชอบดวย

กฎหมาย และหลักการควบคุมความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองโดยองคกร

ตุลาการ 

ก. หลักการวาดวยการกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย  

หลักการดังกลาวหมายความวา องคกรของรัฐจะกระทําการใดๆที่จะกระทบตอสิทธแิละ

เสรีภาพของประชาชนไดตอเมื่อมีกฎหมายใหอํานาจไว ซึ่งหลักการวาดวยการกระทําทาง

ปกครองตองชอบดวยกฎหมายนั้นเปนการเช่ือมโยงกับหลักประชาธิปไตยทางผูแทน กลาวคือ 

การใชกฎหมายของฝายปกครองจะตองผูกพันกับตัวบทกฎหมายที่ออกโดยองคกรนิติบัญญัติ 

ซึ่งเปนองคกรที่มีพื้นฐานมาจากประชาชน โดยเฉพาะอยางยิ่งบทบัญญัติที่กระทบตอสิทธิ หรือ

จะจํากัดสิทธิประชาชนนั้นจะกระทําไดเฉพาะภายในเงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญโดยผานความ

เห็นชอบจากตัวแทนประชาชนกอน หลักการวาดวยการกระทําทางปกครองตองชอบดวย

กฎหมายเปนการเชื่อมโยงกันระหวางหลักประชาธิปไตยโดยผานทางผูแทน การใชกฎหมายของ

ฝายปกครองจะตองผูกพันตอตัวบทบัญญัติของกฎหมายที่ออกโดยองคกรนิติบัญญัติที่มี

พื้นฐานมาจากประชาชน โดยเฉพาะอยางยิ่งบทบัญญัติของกฎหมายที่เปนการกระทบสิทธิ หรือ

จํากัดสิทธิของบุคคลนั้นจะกระทําไดเฉพาะภายใตเงื่อนไขของรัฐธรรมนูญโดยผานความ
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เห็นชอบของประชาชน ดังนั้นการใชกฎหมายของฝายปกครองที่เปนการจํากัดสิทธิของ

ประชาชนจึงมีผลมาจากกฎหมายที่ไดรับความเห็นชอบจากตัวแทนของประชาชน6 

หลักความชอบดวยกฎหมายแบงออกเปน 2 หลักการยอย คือ 

1. หลักความมากอนของกฎหมาย หมายความวา การกระทําของรัฐที่ออกมาในรูปของ

บทบัญญัติของกฎหมายยอมอยูในลําดับที่มากอนการกระทําตางๆ ของรัฐและของฝายปกครอง 

ดังนั้น การกระทําของรัฐทั้งหลายจึงไมอาจขัดแยงกับบทบัญญัติของกฎหมายได หลักร้ีเปนการ

เรียกรองในทางปฏิเสธวาการกระทําทางปกครอง หรือมาตรการอันใดอันหนึ่งของฝายปกครอง

จะขัดหรือแยงกับกฎหมายทั้งหลายที่มีอยูมิได หากการกระทําของฝายปกครองนั้นขัดหรือแยง

กับกฎหมาย การกระทํานั้นยอมเปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย 

2. หลักเงื่อนไขของกฎหมาย หลักนี้เรียกรองวาฝายปกครองจะมีอํานาจกระทําการอัน

ใดอันหนึ่งไดตอเมื่อมีกฎหมายใหอํานาจ โดยเฉพาะอยางยิ่งการกระทําของฝายปกครองที่เปน

การกระทบสิทธิของบุคคลนั้น หากไมมีที่กฎหมายใหอํานาจฝายปกครองไว การกระทําของฝาย

ปกครองยอมไมชอบดวยหลักเงื่อนไขของกฎหมายดังกลาว 

ข. หลักการควบคุมความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองโดยองคกรตุลา

การหลักการ 

 ดังกลาวหมายความวา เอกชนคนใดที่ไดรับความเสียหายจากกระทําทางปกครอง ซึ่ง

ตนเห็นวาไมชอบดวยกฎหมาย และขอใหเพิกถอนการกระทํานั้น หรือมิใหใชกรณีนั้นบังคับแก

ตน หรือใหใชคาสินไหมทดแทนแกตน7 แลวแตกรณี ฝายปกครองตองใชกฎหมายใหเปนไปตาม

หลักความเสมอภาคโดยใชกฎหมายอยางเทาเทียมกัน ซึ่งหลักการควบคุมความชอบดวย

กฎหมายของการกระทําทางปกครอง จะบังคับใชไดจริงก็ตอเมื่อมีระบบที่มีการควบคุมโดย

องคกรตุลาการ  ซึ่งมี 3 รูปแบบ 

1. ฝายตุลาการจะตองไมพิจารณาพิพากษาเร่ืองใดเร่ืองหนึ่งใหแตกตางไปจาก

บทบัญญัติของกฎหมาย หรือเรียกวาความผูกพันของฝายตุลาการในทางปฏิเสธ กลาวคือ เปน

ความผูกพันที่จะตองไมพิจารณาใหแตกตางจากบทบัญญัติของกฎหมาย ซึ่งบุคคลมีสิทธิ

                                                  
6 บรรเจิด สิงคะเนติ,หลักการพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพและศักด์ิศรีความ 

เปนมนุษย, (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2552), น.26. 
7 วรพจน วิศรุตพิชญ,ขอความคิดและหลักการพืน้ฐานทางกฎหมายมหาชน, 

(กรุงเทพมหานคร: สํานักพมิพนิติธรรม, 2540), น.56. 
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เรียกรองมิใหมีการใชกฎหมายใหแตกตางไปจากบทบัญญัติของกฎหมายที่เปนบทบัญญัติใน

ลักษณะของการบังคับเร่ืองนั้น 

2. ฝายตุลาการมีความผูกพันที่จะตองใชกฎหมายอยางเทาเทียมกันโดยบุคคลยอมมี

สิทธิเรียกรองอยางเทาเทียมกันในการที่จะใหฝายตุลาการใชบทบัญญัติของกฎหมายใหตรงกับ

ขอเท็จจริง ในกรณีนี้เปนการเรียกรองใหฝายตุลาการยอมรับการผูกพันตนตอกฎหมายอยาง

เครงครัด แมวากฎหมายจะอนุญาตใหคํานึงถึงอันเปนลักษณะพิเศษในกรณีหนึ่งก็ตาม 

3. ฝายตุลาการมีความผูกพันที่จะตองใชดุลพินิจโดยปราศจากขอบกพรอง หมายความ

วา บุคคลยอมมีสิทธิเรียกรองอยางเทาเทียมกันตอฝายตุลาการ ในกรณีที่กฎหมายกําหนดใหมี

การใชดุลพินิจโดยเรียกรองใหฝายตุลาการใชดุลพินิจโดยปราศจากขอบกพรองใดๆทั้งส้ิน 

การควบคุมของการกระทําทางปกครองโดยองคกรตุลาการนี้ ข้ึนอยูกับระบบของ

กฎหมายของแตละประเทศวาในการควบคุมโดยองคกรตุลาการนั้นจะเปนระบบที่ใชศาล

เดียวกันแบบศาลเด่ียว หรือหลายศาลแบบระบบศาลคู ที่มีศาลปกครองท่ีทําหนาที่เฉพาะในการ

ควบคุมความชอบดวยกฎหมายปกครองโดยองคกรตุลาการ 
 

1.1.2 ขอความคิดพื้นฐานวาดวยการกระทําของรัฐ 
ในการใชอํานาจของรัฐ รัฐไมสามารถที่จะใชอํานาจในการกระทําการตางๆไดดวย

ตนเองเนื่องจากรัฐมิไดมีชีวิตจิตใจเหมือนกับบุคคลธรรมดา รัฐจึงจําตองมีบุคคลผูกระทําการ

แทนรัฐ กลาวคือ เปนผูใชอํานาจแทนรัฐแทนรัฐและเปนในนามของรัฐโดยบุคคลทีใ่ชอํานาจแทน

รัฐนั้น เรียกวา องคกรของรัฐ ทั้งนี้ เมื่อพิจารณาจากหลักการแบงแยกอํานาจแลว  รัฐธรรมนูญ

ของรัฐที่เปนรัฐเสรีประชาธิปไตยมีการกระจายอํานาจออกเปน การกระทําทางนิติบัญญัติ ทาง

บริหาร และทางตุลาการ กลาวคือ เปนการแยกองคกรผูใชอํานาจมิใหมารวมกันอยูที่องคกรใด

องคกรหนึ่ง ดังนั้น อํานาจที่รัฐจะตองกระทําเพื่อบรรลุวัตถุประสงครวมทั้งองคกรของรัฐมีอยูอีก

หลายองคกรที่ตองใชอํานาจตามหลักการแบงแยกอํานาจขางตน รัฐจึงมีการกระทําในลักษณะ

ตางๆ ซึ่งรัฐจะสามารถกระทําในรูปของการกระทําทางนิติบัญญัติ การกระทําทางบริหารและ

การกระทําทางตุลาการนั่นเอง 
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1.1.2.1 การกระทําทางนิติบัญญัติ 
การกระทําทางนิติบัญญัติคือการกระทําตามอํานาจหนาที่หนึ่งของรัฐ ความหมาย คือ 

การออกขอกําหนดหรือกฎเกณฑโดยรัฐ กฎเกณฑดังกลาวมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปโดยไม

เฉพาะเจาะจงวาจะใชกับบุคคลใด บุคคลหน่ึงเปนการเฉพาะ 

 การที่จะพิจารณาวาการกระทําดังกลาวนั้น เปนการกระทําทางนิติบัญญัติหรือไมนั้น 

หากพิจารณาหลักเกณฑในแงขององคกรแลว ก็ตองถือวา อํานาจที่องคกรนิติบัญญัติทํา ถือเปน

การกระทําทางนิติบัญญัติ แตถาพิจารณาในแงของเนื้อหาสาระแลวนั้น ตองพิจารณาในเนื้อหา

สาระของการกระทําวา เปนการออกขอกําหนดหรือกฎเกณฑทุกอยางที่มีลักษณะเปนกฎเกณฑ

ที่เปนการทั่วไปไมบังคับใชเปนการเฉพาะกับบุคคลใดหรือไม ถาเปนการกระทําในลักษณะ

ดังกลาวการกระทํานั้นก็อาจถือไดวาเปนการกระทําทางนิติบัญญัติ ดังนั้นหากพิจารณาในแง

ของเนื้อหาสาระแลว องคกรฝายปกครอง ก็สามารถที่จะมี การกระทําทางนิติบัญญัติไดเชนกัน 

เชน การออกกฎหมายพระราชกําหนดโดยฝายบริหาร8 

  รัฐธรรมนูญของประเทศตางๆ ไดกําหนดใหการกระทําทางนิติบัญญัติเปนหนาที่ของ

องคกรฝายนิติบัญญัติ โดยที่กฎหมายที่ตราบังคับใชกับประชาชนนั้นตองมีลักษณะกฎเกณฑ

เปนการทั่วไปเปนนามธรรม กลาวคือเปนกฎเกณฑที่ใชบังคับกับบุคคลทุกคนและใชบังคับเปน

การถาวร มิใชเปนคําส่ังเฉพาะรายหรือมาตรการที่มีลักษณะเฉพาะเปนรูปธรรมท่ีใชบังคับเปน

คร้ังคราวแลวก็ส้ินผลไป การที่ทําใหกฎหมายมีลักษณะเปนกฎเกณฑทั่วไป ทําใหบุคคลมีความ

เสมอภาคภายใตกฎหมายและทําใหการปกครองโดยกฎหมายไมกลายเปนการปกครองโดยผู

ออกกฎหมาย เพราะผูออกกฎหมายจะตองตกอยูภายใตบังคับของกฎหมายซึ่งเปนกฎเกณฑ

ทั่วไปเชนเดียวกับบุคคลอ่ืนทั่วไป กฎหมายจึงอยูเหนือบุคคลทุกคนแมผูออกกฎหมาย 

 ในระบอบประชาธิปไตยนั้น การใชอํานาจของรัฐในลักษณะตรากฎเกณฑและการออก

คําส่ังเฉพาะรายแตกตางกันในเร่ืองของหลักการ9 จึงมีหลักการในเร่ืองการแบงแยกอํานาจ

กําหนดใหองคกรของรัฐที่ทําหนาที่ตรากฎเกณฑทั่วไปแยกจากองคกรของรัฐที่ทําหนาที่นํา

กฎเกณฑทั่วไปบังคับกรณีเฉพาะเร่ืองเฉพาะราย คือ แยกองคกรนิติบัญญัติออกจากองคกร

บริหารแตอยางไรก็ตามในกระบวนการบัญญัติกฎหมายนั้น นอกจากองคกรนิติบัญญัติซึ่งมีสวน

                                                  
8 โภคิน พลกุล และ ชาญชัย แสวงศักด์ิ,อางแลว เชงิอรรถที่ 3, น.84. 
9 สมยศ เช้ือไทย,กฎหมายมหาชนเบ้ืองตน,(กรุงเทพมหานคร:สํานักพิมพวิญูชน, 

 2550), น. 204. 
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โดยตรงในการตรากฎหมาย แตก็ใชวาจะมีแตองคกรนิติบัญญัติเทานั้นที่จะสามารถบัญญัติ

กฎหมายไดเทานั้น  

องคกรฝายนิติบัญญัติ ไดแก สภานิติบัญญัติ หมายถึง สถาบันที่มีหนาที่ในการสราง

กฎหมาย อาจมีชื่อเรียกแตกตางกันไปในแตละประเทศโดยอาจใชคําวา รัฐสภา หรือ สภานิติ

บัญญัติ ในตางประเทศ ประเทศอังกฤษเรียกวา Parliament        ประเทศสหรัฐอเมริกาเรียกวา 

Congress ทั้งนี้ สภานิติบัญญัติหรือรัฐสภานั้น อาจมีสภาเดียวหรือสองสภาก็ได ข้ึนอยูกับ

รัฐธรรมนูญของแตละประเทศวาจะกําหนดไวอยางไร 

กระบวนการนิติบัญญัติเมื่อพิจารณาตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 

2550 มีข้ันตอนแยกได 4 ข้ันตอน คือ (1) การเสนอรางกฎหมาย (2) การพิจารณาลงมติใหเปน

กฎหมาย (3) การลงนามประกาศใชกฎหมาย (4) การโฆษณาการบังคับใชกฎหมาย  

ในข้ันตอนตางๆเหลานี้ใชวาองคกรนิติบัญญัติจะเปนผูทําหนาที่ไปเสียเองทั้งหมด ใน

บางข้ันตอนเชน การเสนอรางกฎหมายยังมีองคกรฝายบริหาร กลาวคือ คณะรัฐมนตรีทําหนาที่

มารวมใชสิทธิกับสมาชิกสภาผูแทนราษฎรดวย สวนในข้ันตอนของการเห็นชอบรางกฎหมาย 

พระมหากษัตริยก็ทรงเขามามีสวนรวมในข้ันตอนนี้ดวย  อํานาจเด็ดขาดของสภานั้นก็จะอยูที่

ข้ันตอนของการพิจารณารางกฎหมาย 

 (1) การเสนอรางกฎหมาย ผูมีสิทธิเสนอรางกฎหมายตามรัฐธรรมนูญจะกําหนดใหสิทธิ

แกสมาชิกสภานิติบัญญัติซึ่งอาจจะกําหนดใหสมาชิกแตละคนเสนอหรือเสนอเปนกลุมก็ได ตาม

รัฐธรรมนูญไทยนิยมกําหนดใหสิทธิแกสมาชิกเปนกลุมเขาชื่อกันเสนอกฎหมาย ตามบทบัญญัติ

รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 255010 กําหนดใหสิทธิแกกลุมสมาชิกสภาผูแทนราษฎรจํานวนไมนอยกวา 

๒๐ คน ในประเทศที่ใชระบบรัฐสภายังใหสิทธิแกฝายบริหารคือคณะรัฐมนตรีมีสิทธิเสนอราง

กฎหมายดวย เพราะฝายบริหารจะตองอาศัยกฎหมายในการนํานโยบายไปปฏิบัติ จึงเปนเร่ืองที่

หลีกเล่ียงไมไดที่จะใหฝายบริหารเขามามีสวนรวมในข้ันตอนเสนอกฎหมาย และในทางปฏิบัติ

รางกฎหมายสวนใหญก็มาจากการเสนอของฝายบริหารทั้งส้ินนอกจากนั้นรัฐธรรมนูญฉบับ 

พ.ศ. 2550 ยังใหศาลหรือองคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญ เฉพาะกฎหมายที่เกี่ยวกับการจัดองคกร

และกฎหมายที่ประธานศาลและประธานองคกรนั้นเปนผูรักษาการ นอกจากนี้ยังกําหนดใหผูมี

สิทธิออกเสียงเลือกต้ังจํานวน หนึ่งหมื่นคนมีสิทธิเสนอรางพระราชบัญญัติไดดวย ในกรณีมิใช

พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ 

                                                  
10 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 142 
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 (2) การพิจารณาลงมติใหเปนกฎหมาย  ข้ันตอนนี้ดําเนินการโดยสมาชิกขององคกรนิติ

บัญญัติเทานั้น โดยปกติจะแบงการพิจารณาออกเปน 3 ข้ันตอน คือข้ันตอนที่ 1 หรือวาระที่ 1 

จะพิจารณาในแงหลักการและเหตุผลที่จะออกกฎหมาย ข้ันตอนที่ 2 หรือวาระที่ 2 จะพิจารณา

รายละเอียดของรางกฎหมาย โดยปกติจะต้ังกลุมสมาชิกกลุมหนึ่งซึ่งเรียกวา คณะกรรมาธิการ

ของสภานิติบัญญัติเปนผูพิจารณารายละเอียดกอนนําเขาพิจารณาในที่ประชุมใหญของสภา 

คณะกรรมาธิการนี้อาจมีผูทรงคุณวุฒิภายนอกเขารวมก็ได ทั้งนี้เพื่อใหการพิจารณาราง

กฎหมายเปนไปอยางรอบคอบ สวนข้ันตอนที่ 3 หรือวาระที่ 3 เปนข้ันตอนของการลงมติให

ความเห็นชอบ ปกติจะพิจารณาในท่ีประชุมใหญ ในวาระนี้จะไมมีการอภิปรายแสดงความเห็น

เกี่ยวกับรางกฎหมายฉบับนั้นอีกแลวแตจะใหมีการลงคะแนนเสียงอยางเดียว 

 (3) การตราและการโฆษณาประกาศใช ข้ันตอนนี้ในบางประเทศแยกเปน 2 ข้ันตอน คือ

การตรา หมายถึงการลงนามเปนคําส่ังประกาศใชบังคับแกประชาชน โดยปกติจะกระทําโดย

ประมุขแหงรัฐซึ่งเปนฝายบริหาร และข้ันตอนที่สอง คือการนําโฆษณาใหประชาชนไดทราบซ่ึง

จะมีผลเปนกฎหมายที่สมบูรณใชบังคับประชาชนได ในประเทศไทยกําหนดใหโฆษณาใน

หนังสือทางราชการที่เรียกวา ราชกิจจานุเบกษา ซึ่งจัดพิมพโดยสํานักนายกรัฐมนตรี ข้ันตอนนี้

ดําเนินการโดยฝายบริหาร 

 เมื่อพิจารณากระบวนการนิติบัญญัติกฎหมายทั้งหมดจะเห็นไดวาฝายบริหารเขามามี

สวนรวมในข้ันตอนท่ี 1 และ 3 แตในข้ันตอนที่ 2 ซึ่งเปนสาระสําคัญเกี่ยวกับการบัญญัติ

กฎหมายโดยตรงดําเนินการโดยฝายนิติบัญญัติฝายเดียว    มีขอสังเกตวาตามหลักการแบงแยก

อํานาจการบัญญัติกฎหมายเปนอํานาจหนาที่ขององคกรนิติบัญญัติ แตตามรัฐธรรมนูญของ

หลายประเทศก็ยินยอมใหฝายบริหารออกกฎหมายไดในกรณีที่มีเหตุจําเปนซึ่งถือวาเปนกรณี

ยกเวนเทานั้น 

ในรัฐธรรมนูญไทยสวนใหญใหอํานาจฝายบริหารออกกฎหมายมีคาบังคับเทากับ

กฎหมายฝายนิติบัญญัติที่เรียกวา พระราชกําหนด ไดใน 2 กรณี คือกรณีแรกเปนกรณีที่มีเหตุ

ฉุกเฉินจําเปนรีบดวนเพื่อประโยชนในอันที่จะรักษาความปลอดภัยของประเทศหรือความ

ปลอดภัยสาธารณะหรือความมั่นคงทางเศรษฐกิจของประเทศ และในกรณีที่สองในระหวางสมัย

ประชุมของสภามีความจําเปนตองมีกฎหมายเกี่ยวดวยภาษีอากรหรือเงินตราซ่ึงจะตองไดรับ

การพิจารณาโดยดวนและลับเพื่อประโยชนของแผนดิน พระราชกําหนดนั้นเปนกฎหมายใช

บังคับไดชั่วคราวหลังจากนั้นตองนํามาเสนอใหสภานิติบัญญัติพิจารณาใหความเห็นชอบจึงจะ

ใชบังคับตอไปได 
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นอกจากนั้นยังมีกรณีที่องคกรฝายนิติบัญญัติมอบอํานาจ ใหองคกรฝายบริหารไป

บัญญัติกฎหมายกําหนดรายละเอียดหรือเทคนิควิธีการนํากฎหมายไปใชบังคับเนื่องจากฝายนิติ

บัญญัติไมทราบในรายละเอียด เทคนิคทางปฏิบัติ กฎหมายที่กําหนดรายละเอียดเหลานี้เรียกวา 

กฎหมายลําดับรอง ไดแก พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง กฎ ขอบังคับ 

ระเบียบ เปนตน กฎหมายลําดับรองเหลานี้จะไปขัดกับกฎหมายที่ออกโดยฝายนิติบัญญัติ คือ 

พระราชบัญญัติ หรือกฎหมายที่มีคาบังคับเทาพระราชบัญญัติไดแกพระราชกําหนดมิได หรือจะ

ออกในลักษณะนอกขอบอํานาจ ก็ไมไดเชนกัน 

การออกกฎหมายลําดับรองจะกระทําไดเมื่อมีกฎหมายแมบทซึ่งไดแก พระราชบัญญัติ

หรือพระราชกฤษฎีกาใหอํานาจไว มีหลักเกณฑดังตอไปนี้ 

(1) กฎหมายลําดับรองจะมีเนื้อหาขัดหรือแยงพระราชบัญญัติหรือพระราชกําหนดซ่ึง

เปนแมบทใหอํานาจตรากฎหมายลําดับรองมิได เพราะกฎหมายลําดับรองนั้นฝายบริหารไดรับ

นอบอํานาจใหไปออกกฎหมายกําหนดหลักเกณฑวิธีการในรายละเอียดเทานั้น 

(2) กฎหมายลําดับรองจะมีเนื้อหาขัดหรือแยงกับกฎหมายอ่ืนซึ่งมิไดเปนแมบทแตมี

ลําดับชั้นสูงกวา เชน พระราชบัญญัติ พระราชกําหนด หรือรัฐธรรมนูญมิได 

(3) อํานาจตรากฎหมายลําดับรองเพื่อบังคับการใหเปนไปตามกฎหมายนั้นไมรวมถึง

อํานาจกําหนดโทษทางอาญาสําหรับผูฝาฝนกฎหมายลําดับรองดวย เวนแตกฎหมายแมบทจะ

ไดกําหนดโทษไวแลว นอกจากนั้นอํานาจตรากฎหมายลําดับรองไมรวมถึงอํานาจในการกําหนด

อัตราภาษีอากรดวย เวนแตกฎหมายแมบทจะกําหนดไวชัดเจนวามีอํานาจจึงจะกระทําได 

นอกจากกฎหมายลําดับรองแลวยังมีกฎหมายทองถิ่น ซึ่งออกโดยองคการบริหารสวน

ทองถิ่น หรือองคกรปกครองสวนทองถิ่น ซึ่งรัฐธรรมนูญรับรองใหประชาชนในแตละทองถิ่นมี

อํานาจปกครองตนเองในขอบเขตที่รัฐสภากําหนดไวในกฎหมาย ภายในขอบเขตที่กฎหมาย

กําหนดไววามีอํานาจหนาที่ดําเนินการในเร่ืองอะไรบาง เชน ในเร่ืองการรักษาความสะอาด การ

จัดการศึกษา เปนตน สภาขององคการบริหารสวนทองถิ่นนั้นๆ ยอมมีอํานาจออกกฎหมายได 

แตกฎหมายนั้นจะใชบังคับไดเฉพาะประชาชนที่อาศัยอยูในอาณาเขตหรือพื้นที่องคการนั้นมี

อํานาจเหนือเทานั้น ดวยเหตุนี้กฎหมายที่จัดต้ังองคการปกครองตนเองสวนทองถิ่นจึง

เปรียบเสมือนเปนธรรมนูญขององคการปกครองสวนทองถิ่นนั่นเอง กฎหมายทองถิ่น เชน เทศ

บัญญัติจึงคลายกับพระราชบัญญัติ เพราะสภาทองถิ่นมีอํานาจวางหลักการในเรื่องหรือกิจการ

ที่อยูในขอบอํานาจได เพียงแตมีความแตกตางในเร่ืองของขนาดของพื้นที่และกลุมคนที่แคบกวา 

คือใชบังคับเกี่ยวกับเร่ืองที่เปนประโยชนตอคนในทองถิ่นใดทองถิ่นหนึ่งเทานั้น ไมเหมือน
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พระราชบัญญัติที่มีอํานาจบังคับทั่วราชอาณาจักร สวนกฎหมายลําดับรองถึงแมจะใชบังคับใน

ขอบเขตทั่วประเทศแตไมมีอํานาจกําหนดหลักการเชนกฎหมายทองถิ่นได 

ในเร่ืองการบัญญัติกฎหมายมีขอสังเกตวา ถึงแมฝายบริหารจะเขามามีสวนรวมอยูบาง

ในบางข้ันตอนแตก็มิใชสวนที่เปนสาระสําคัญในการบัญญัติกฎหมาย และถึงแมวาฝายบริหาร

จะมีอํานาจบัญญัติกฎหมายในบางกรณีแตก็อยูในลักษณะเปนขอยกเวน เชนพระราชกําหนด 

ฝายบริหารจะตองตราตอเมื่อเขากฎเกณฑตามที่รัฐธรรมนูญกําหนดไว ในขณะเดียวกันก็มี

ลักษณะเปนกฎหมายชั่วคราวซ่ึงจะตองนํามาใหสภานิติบัญญัติใหความเห็นขอบในที่สุด ใน

สวนของกฎหมายลําดับรองตองออกภายในขอบเขตที่ไดรับมอบอํานาจ ดังนั้นจึงกลาวไดวา 

รัฐสภาซ่ึงเปนองคกรนิติบัญญัตินั้นเปนองคกรนิติบัญญัติตามหลักการแบงแยกอํานาจนั้นเอง 

โดยสรุป การกระทําทางนิติบัญญัติในกระบวนการนิติบัญญัติ คือ การใชอํานาจ

ดุลพินิจขององคกรฝายนิติบัญญัติ ในการพิจารณารางกฎหมายพระราชบัญญัติตามที่

รัฐธรรมนูญกําหนดซ่ึงอาจจําแนกข้ันตอนไดเปน11 

(1) การพิจารณารางพระราชบัญญัติในชั้นของสภาผูแทนราษฎร ซึ่งการพิจารณา

ดังกลาวก็จะแบงออกเปน 3 วาระ  

 วาระที่ 1 การใชดุลพินิจวาจะรับหลักการหรือไม  

วาระที่ 2 การพิจารณาของสภาหลังจากที่คณะกรรมาธิการไดพิจารณาราง

พระราชบัญญัติเสร็จแลว  

วาระที่ 3 คือการลงมติวาจะเห็นชอบในรางพระราชบัญญัตินั้นหรือไม  

การพิจารณาทั้งสามวาระดังกลาวเรียกวา เปนการกระทําทางนิติบัญญัติ เรียกไดวา

เปนนิติกรรมทางนิติบัญญัติ เพราะเปนการกระทําขององคกรฝายนิติบัญญัติ โดยอาศัยอํานาจ

ตามรัฐธรรมนูญ 

(2) การพิจารณารางพระราชบัญญัติในช้ันของวุฒิสภา 

การพิจารณาในลําดับชั้นของวุฒิสภาเปนข้ันตอนในลําดับตอมาจากลงมติเห็นชอบราง

พระราชบัญญัติของสภาผูแทนราษฎรแลว ข้ันตอนตอไปตามที่รัฐธรรมนูญกําหนดไวตอไป คือ 

การพิจารณาของวุฒิสภา มีข้ันตอนแบงออกเปน 3 วาระ เชนเดียวกับการพิจารณาโดยสภา

ผูแทนราษฎร โดยที่การพิจารณาในวาระที่สามของวุฒิสภาเปนการกระทําทางนิติบัญญัติในข้ัน

                                                  
11 สาโรช โชติพนัธุ ,”การควบคุมการกระทําของรัฐบาลโดยรัฐสภา”, (วทิยานพินธ 

มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวทิยาลัยธรรมศาสตร, 2541) น.99. 
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สุดทาย หรือในการยืนยันรางของสภาผูแทนราษฎรในกรณีที่รางถูกยับยั้งและกลับมาที่สภา

ผูแทนราษฎรอีกคร้ังหนึ่ง สวนข้ันตอนตอไปท่ีดําเนินการตามที่รัฐธรรมนูญกําหนดก็ไมถือวาเปน

การกระทําทางนิติบัญญัติแลว 
 

1.1.2.2 การกระทําทางบริหาร  
การกระทําทางบริหาร เปนการกระทําที่ยากจะใหคําจัดความไดวาการกระทําทาง

บริหารนั้นเปนการกระทําใดบาง แตเมื่อพิจารณาตามหลักการแบงแยกอํานาจแลวนั้นก็เห็นได

วาสามารถอธิบายในเชิงปฏิเสธไดวาการกระทําทางบริหารนั้น คือ การบริหารราชการแผนดินใด

ที่ไมเขาลักษณะเปน นิติบัญญัติ และ ตุลาการ แลวถือวาเปนการบริหารราชการแผนดินทั้งส้ิน12

กลาวคือ การกระทําทางบริหารนั้นตองมิใช การกระทําทางนิติบัญญัติ หรือการกระทําทางตุลา

การ  

ภารกิจในทางบริหารนั้นมีขอบเขตกวางขวาง ครอบคลุมในเร่ืองที่เกี่ยวกับความสงบ

เรียบรอย และความเปนอยูของประชาชนทั้งหมดซึ่งการกระทําทางบริหารนั้นสามารถพิจารณา

ออกไดเปน 2 ลักษณะ คือ การกระทําที่เปนการใชอํานาจทางปกครอง และ การกระทําทาง

รัฐบาล 

ก. การกระทําที่เปนการใชอํานาจทางปกครอง 

การกระทําที่เปนการใชอํานาจทางปกครองทางปกครองนั้น คือ การกระทําที่กระทําเพื่อ

สนองความตองการของประชาชน ในการทําบริการสาธารณะ การจัดทําบริการสาธารณะนั้น 

ไดแก การดําเนินการทางดานการ บริการเพื่อสนองความตองการสวนรวมของประชาชน การ

รักษาความปลอดภัยในชีวิตและทรัพยสินของประชาชน หรือการดําเนินการในดานการพัฒนา

สังคมและเศรษฐกิจ เชน การดําเนินการเพื่อความสะดวกสบายของประชาชน ไดแก การ

ดําเนินการดานสาธารณูปโภค การสาธารณสุข การศึกษา ในดานเศรษฐกิจก็เชน การ

ดําเนินการของรัฐในการเขาควบคุมและสงเสริมการลงทุนในดานเศรษฐกิจตางๆ ทําใหกิจการ

ของรัฐตางๆมีมากมายและทําใหการกระทําทางปกครองนั้นยุงยากซับซอนมากข้ึน 

การกระทําที่เปนการใชอํานาจทางปกครอง เปนการกระทําของรัฐประเภทหนึ่ง การ

แสดงออกตองแสดงออกผานทางบุคคลธรรมดาท่ีเปนตัวแทนของรัฐ ที่เรียกวา เปน องคกรของ

                                                  
12 หยุด แสงอุทยั,คําอธิบายรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2511 เรียง 

มาตราและคําอธิบายรัฐธรรมนูญทัว่ไปโดยยอ,(กรุงเทพมหานคร: บํารุงสาสน, 2511), น. 864. 
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รัฐ การแสดงเจตนาของบุคคลที่เปนบุคคลของรัฐมีผลผูกพันในทางกฎหมาย แตไมมีผลผูกพัน

บุคคลที่ไดแสดงเจตนาหรือกระทําการในฐานะที่เปนองคกรของรัฐแตอยางใด   

การกระทําทางปกครองนั้นตองอยูภายใตหลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทํา

ทางปกครอง ที่ทําใหองคกรเจาหนาที่ฝายปกครองเจาหนาที่ตองผูกพันกับกฎหมายในการ

ดําเนินการ ซึ่งมีผลในทางกฎหมายปกครอง 2 ประการคือ13  

1). องคกรเจาหนาที่ฝายปกครองจะทําหนาที่ในลักษณะจํากัดสิทธิ เสรีภาพของ

ประชาชน องคกรเจาหนาที่นั้นจะกระทําไดตอเมื่อมีกฎหมายใหอํานาจไวเทานั้น ซึ่งเปนไปตาม

หลักไมมีกฎหมาย ไมมีอํานาจ เพื่อเปนการคุมครองสิทธิ และเสรีภาพของประชาชนท่ีอยูภายใต

การปกครองของรัฐในระบอบประชาธิปไตย 

2). องคกรเจาหนาที่ฝายปกครองจะออกคําส่ังหรือกําหนดมาตรการใหขัดหรือแยงกับ

บทบัญญัติแหงกฎหมายไมได ตองอยูภายในขอบเขตของกฎหมาย กลาวคือ องคกรเจาหนาที่

ของรัฐฝายปกครองนั้นสามารถริเร่ิมกระทําการตางๆ เพื่อใหบรรลุภารกิจ แตตองไมเกินขอบเขต

ที่กฎหมายใหอํานาจไว ซึ่งเรียกวาหลัก กฎหมายสูงสุด ในกรณีนี้กฎหมายเปนกรอบของการ

กระทําทางปกครอง ไมไดกําหนดเนื้อหาด่ังเชนกรณีตามหลักไมมีกฎหมาย ไมมีอํานาจ 

ข. การกระทําทางรัฐบาล 

การกระทําตางๆ ขององคกรฝายบริหาร มิไดมีแหลงที่มา จากกฎหมายลําดับชั้น

เดียวกันเสมอ บางกรณีองคกรฝายบริหารใชอํานาจหนาที่จากแหลงที่มาที่มาจาก กฎหมาย

พระราชบัญญัติหรือมีผลบังคับใชเทียบเทาพระราชบัญญัติ บางกรณีก็มีที่มาของอํานาจที่ใช

กระทําการมาจากรัฐธรรมนูญ องคกรฝายปกครองก็กระทําการในฐานะที่เปน รัฐบาล ตางหาก

จากการใชอํานาจตามกฎหมายระดับพระราชบัญญัติที่เปนการใชอํานาจทางปกครอง 

การกระทําขององคกรที่เรียกวารัฐบาล วาการกระทําทางรัฐบาล(acte de 

gouvernement) กลาวคือ การกระทํานั้นเปนการกระทําที่เปนการใชอํานาจทางการเมือง ซึ่ง

การกระทําดังกลาวเปนการกระทําที่เกี่ยวกับการดํารงอยู หรือเพื่อ ความปลอดภัยของรัฐ ความ

มั่นคงของรัฐ เชน การประกาศสงคราม การทําสนธิสัญญา นโยบายตางๆในการบริหารประเทศ 

รวมทั้งการดําเนินการระหวางคณะรัฐมนตรีกับรัฐสภาเกี่ยวกับการบริหารประเทศ เมื่อพิจารณา

                                                  
13 สมยศ เช้ือไทย,อางแลว เชิงอรรถที่ 9, น. 192. 
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เกี่ยวกับกิจการเหลานี้แลว เปนการใชอํานาจทางการเมือง การบริหารที่อยูในขอบเขตของ

กฎหมายรัฐธรรมนูญ 

การกระทําทางรัฐบาล สามารถพิจารณาไดจากองคประกอบ 3 สวน คือ(1) องคกร

ผูกระทํา  (2) ที่มาของอํานาจ  (3) ลักษณะของการกระทํา14 

(1) องคกรผูกระทํา 

การกระทําทางรัฐบาล เปนการกระทําของรัฐที่ทําลงโดยองคกรฝายบริหาร ประเภทที่

เรียกวา รัฐบาล องคกรฝายบริหารที่เรียกวา รัฐบาล อาจจะพิจารณาตามรูปแบบของการ

ปกครองแบบประชาธิปไตยตางรูปแบบกันออกไป แลวแตวาประเทศใดจะจัดรูปแบบองคกรฝาย

บริหารในรูปแบบใด ซึ่ง ปรากฏอยู 3 รูปแบบ คือ รูปแบบของรัฐบาลตามระบบรัฐสภาที่อาจมี

พระมหากษัตริยหรือประธานาธิบดี เปนประมุขของรัฐ โดยที่ประมุขไมตองรับผิดชอบตอสภา 

รูปแบบรัฐบาลตามระบบประธานาธิบดี ระบอบน้ีไมมีนายกรัฐมนตรี ดังนั้นประธานาธิบดีจึงทํา

หนาที่ทั้งประมุขของรัฐและหัวหนาฝายบริหาร และประธานาธิบดีรับผิดชอบทางการเมืองตอ

ประชาชนโดยตรง ไมตองรับผิดชอบตอรัฐสภา และรูปแบบระบบกึ่งประธานาธิบดี ระบบนี้มี

ประธานาธิบดีเปนประมุข และมีนายกรัฐมนตรีเปนหัวหนาฝายรัฐบาลโดยไดรับการแตงต้ังจาก

ประธานาธิบดี และบริหารราชการแผนดินโดยรับผิดชอบตอสภา 

ประเทศไทยมีรูปแบบระบบรัฐบาลแบบรัฐสภา มีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข ทรง

แตงต้ังนายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีมีหนาที่บริหารหรือปกครองประเทศ โดยรับผิดชอบทาง

การเมืองตอรัฐสภา พระมหากษัตริยทรงมีอํานาจกระทํากาตางๆในทางการบริหารตาม

คําแนะนําและยินยอมของคณะรัฐมนตรี และมีอํานาจกระทําการตางๆตามแบบพิธี โดยไมตอง

รับผิดชอบทางการเมือง หมายความวาในการกระทําใดๆอันเกี่ยวเนื่องการบริหารราชการ

แผนดิน  ตองมี ผูลงนามรับสนองพระบรมราชโองการ  และรับผิดทางการเมืองแทน

พระมหากษัตริยในการกระทํานั้นๆเอง 

(2) ที่มาของอํานาจ 

องคกรฝายบริหารที่เรียกวารัฐบาล หากกระทําการในฐานะที่เปนรัฐบาล ตองกระทํา

การโดยตองอาศัยอํานาจจากรัฐธรรมนูญ หากกระทําการโดยอาศัยอํานาจจากพระราชบัญญัติ

หรือกฎหมายอ่ืนที่มีผลบังคับดังเชนพระราชบัญญัติก็จะเปนการกระทําในฐานะที่เปนฝาย

ปกครอง ดังนั้น การกระทําที่ถือวาเปนการกระทําทางรัฐบาลไดนั้นตองเปนการกระทําที่ตอง

                                                  
14 สาโรช โชติพนัธุ,อางแลว เชิงอรรถที่ 12, น.59. 
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อาศัยอํานาจจากรัฐธรรมนูญเทานั้น การกระทําทางรัฐบาลจึงเปนการใชอํานาจดุลพินิจของ

องคกรรัฐบาลโดยอาศัยอํานาจที่มาจากรัฐธรรมนูญ 

(3) ลักษณะของการกระทํา 

องคกรฝายบริหาร ถากระทําการในลักษณะที่เปนการกระทําทางการเมืองหรือเปนการ

กระทําในเชิงนโยบาย ถือวาองคกรเหลานั้นกระทําการในฐานะที่เปนรัฐบาล กลาวคือการกระทาํ

ทางรัฐบาลเปนการกระทําในเร่ืองของการใชอํานาจดุลพินิจ เพื่อเลือกตัดสินใจในการกระทํา

อยางใดอยางหนึ่ง ที่มีลักษณะเปนนโยบายทั่วไป หรือนโยบายในทางการเมือง เพราะเปนเร่ืองที่

รัฐบาลจะตองรับผิดชอบทางการเมืองตอรัฐสภา  

ดังนั้นในการพิจารณาวาการกระทําใดเปนการกระทําทางรัฐบาลหรือไมนั้นตอง

พิจารณาองคประกอบทั้ง 3 องคประกอบควบคูกันไป ทั้งองคกรผูกระทํา ที่มาของอํานาจที่ตอง

เปนอํานาจที่มาจากรัฐธรรมนูญ และลักษณะของการกระทําควบคูกันไป 

 
1.1.2.3 การกระทําทางตุลาการ 
การกระทําทางตุลาการคือการใชอํานาจในทางตุลาการที่รัฐธรรมนูญ มอบหมายให

องคกรตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาท ซึ่งมีลักษณะการนําเอากฎหมายมาปรับ

กับขอเท็จจริงในแตละคดี 

 ในการที่จะพิจารณาวาองคกรใดเปนองคกรตุลาการหรือไมนั้น อาจใชหลักเกณฑในการ

พิจารณา ดังนี้ 

 (1) การใชองคกรผูกอใหเกิดการกระทําเปนเกณฑในการพิจารณา  

 องคกรตุลาการมีความใกลเคียงองคกรทางปกครอง แตทั้ง 2 องคกรนั้นมีระบบ

กฎหมายและหลักเกณฑที่ใชบังคับกับนิติกรรมของท้ัง 2 องคกรที่มีความแตกตางกัน ไมวาจะ

เปนวิธีพิจารณาหรือการอุทธรณ คําส่ังหรือคําวินิจฉัยขององคกรนั้นจะเปนที่สุด การแยกแยะใน

บางกรณีนั้นสามารถทําไดยาก เนื่องจากองคกรเดียวกันในบางกรณีอาจดําเนินการในฐานะที่

เปนองคกรฝายปกครอง แตในบางกรณีอาจดําเนินการในฐานะที่เปนองคกรตุลาการ เกณฑที่ใช

พิจารณาวาองคกรใดเปนองคกรตุลาการหรือไมนั้นอาจใชเกณฑหลายเกณฑมาพิจารณา

ประกอบกัน เชน ใชเกณฑเกี่ยวกับกฎหมายท่ีจัดต้ังองคกรนั้นข้ึนมา วามีความมุงหมายจะให

องคกรนั้นมีหนาที่ในการบังคับใชกฎหมายเพื่อวินิจฉัยช้ีขาดโดยใหมีคําวินิจฉัยเปนที่สุดหรือไม 

เนื่องจากลักษณะของการกระทําตุลาการแตกตางจากการกระทําในกรณีอ่ืนๆ คือการกระทํา

ทางตุลาการจะมีลักษณะเปนเด็ดขาดเปนที่สุด หรืออาจจะพิจารณาจากโครงสรางและวิธี
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พิจารณา ซึ่งองคกรตุลาการมักจะมีวิธีพิจารณาที่แตกตางจากการกระทําขององคกรอ่ืน เชน 

โตแยงของคูความ การนําสืบพยานหลักฐาน เปนตน ดังนั้นองคกรใดมีวิธีพิจารณาดังกลาวยอม

เปนองคกรตุลาการ และมีการกระทําขององคนั้นเปนการกระทําทางตุลาการ15 

 (2) การใชเนื้อหาเปนเกณฑในการพิจารณา 

 หากพิจารณาในเนื้อหาแลว การกระทําทางตุลาการก็จะมีลักษณะเปน การกระทําที่มี

ผลเปนการเฉพาะราย แตกตางจาก การกระทําทางนิติบัญญัติที่มีผลเปนการกระทําที่มีผลเปน

การทั่วไป ซึ่งลักษณะดังกลาวการกระทําทางตุลาการก็ยังมีความใกลเคียงกับการกระทําทาง

ปกครองซึ่งมีลักษณะที่ทีผลเปนเปนการเฉพาะราย จึงทําใหการแบงแยกการกระทําทางตุลาการ

ออกจากการกระทําทางปกครองตองใชเกณฑอ่ืนชวยในการแบงแยกดวย กลาวคือ ในการ

พิจารณาวาการกระทําใดเปน การกระทําทางตุลาการ จะใชหลักที่วาการกระทํานั้นเปนการ

วินิจฉัยช้ีขาดขอพิพาทโดยอาศัยกฎเกณฑทางกฎหมาย เปนสําคัญหรือไม 

 แมวาการกระทําทางปกครองและการกระทําทางตุลาการนั้นจะมีความคลายคลึงกัน

มากในแงที่วา เปนการบังคับใชกฎหมายกับกรณีเฉพาะรายดวยกันก็ตาม แตก็มีความแตกตาง

กันในแงของวัตถุประสงคหรือความมุงหมายที่จะตอบสนองความตองการหรือความจําเปน

ตางๆ ของสาธารณชน แตการกระทําทางตุลาการ มีวัตถุประสงคแตเพียงอยางเดียว คือ รักษา

ความสงบเรียบรอยโดยการวินิจฉัยชี้ขาดปญหาขอพิพาทระหวางคูความโดยการลงโทษผูกระทาํ

ความผิดตอกฎหมาย ในเม่ือวัตถุประสงคของการกระทําทั้งสองมีความตางกัน สถานภาพของ

กฎหมายของนิติกรรมทั้งสองประเภทยอมจะแตกตางกันดวย กลาวคือ การกระทําทางปกครอง

มุงทีจะตอบสนองความตองการของสาธารณชนในชีวิตประจําวัน จึงจําเปนตองมีความยืดหยุน

หรือความออนตัวมากโดยสามารถแกไข เปล่ียนแปลงเพื่อใหรับกับสถานการณที่เปล่ียนแปลงไป

ไดตลอดเวลา แตการกระทําทางตุลาการ นั้นตองการความชัดเจนแนนอนเม่ือมีการวินิจฉัยคดี

จนถึงที่สุดแลว ก็ตองยุติไปตามนั้น กฎหมายจึงกําหนดใหองคกรตุลาการจึงอํานาจที่มีลักษณะ

เปนอํานาจที่เด็ดขาดเปนที่สุดที่เรียกวา “la force de la chose jugee” หรือ “res judicata” 

ดวยเหตุนี้เองการกระทําทางตุลาการ จึงมีความแตกตางจาการกระทําทางปกครอง16 

                                                  
15 สมคิด เลิศไพฑูรย,”นิติกรรมทางตุลาการ”,วารสารกฎหมายปกครอง,เลม 9,  

ตอน1 (เมษายน 2533),น. 150. 
16 โภคิน พลกุล และ ชาญชัย แสวงศักด์ิ,อางแลว เชงิอรรถที่ 3, น. 85. 
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 โดยสรุปแลว การที่จะพิจารณาวาการกระทําใดเปนการกระทําทางตุลาการหรือไมนั้น 

นาจะตองใชหลักเกณฑดังกลาวประกอบกัน กลาวคือ ควรจะพิจารณาวาการกระทํานั้นเปนการ

กระทําขององคกรที่มีลักษณะขององคกรที่มีลักษณะวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาท หรือขอโตแยงที่ใช

กฎหมายเปนหลัก ตามวิธีพิจารณาที่เปนลักษณะเฉพาะและเปนประโยชนแกคูความ และคํา

วินิจฉัยช้ีขาดนั้นเปนที่สุดและเด็ดขาด หรือไม 

ตามหลักการแบงแยกอํานาจรัฐธรรมนูญที่เปนรัฐเสรีประชาธิปไตยทุกรัฐจะบัญญัติให

แยกองคกรผูใชอํานาจอธิปไตยในการกระทําทางตุลาการออกจากองคกรผูใชอํานาจอธิปไตย

ของการกระทําทางนิติบัญญัติและทางบริหาร ซึ่งเรียกวา การใชอํานาจอธิปไตทางการเมือง

อยางเครงครัดกลาวคือ  

รัฐธรรมนูญมอบหมายใหองคกรตุลาการหรือศาลเปนผูใชอํานาจอธิปไตยพิจารณา

พิพากษาคดีแตเพียงผูเดียว ไมเปดโอกาสใหองคกรอ่ืนใดใชอํานาจรวมกันกับศาล ในดาน

กลับกัน ศาลก็จะตองจํากัดตนเองอยูเฉพาะแตการใชอํานาจอธิปไตยในการพิจารณาพิพากษา

คดีเทานั้น รัฐธรรมนูญไมเปดโอกาสใหศาลรวมใชอํานาจนิติบัญญัติและอํานาจบริหารกับ

องคกรอ่ืน 

บุคคลผูเปนผูพิพากษาและตุลาการจะดํารงตําแหนงสมาชิกขององคกรอ่ืน เชน เปน

สมาชิกสภาผูแทนราษฎร วุฒิสมาชิก รัฐมนตรี หรือเจาหนาที่ปกครองในเวลาเดียวกันไมได การ

ที่แยกองคกรผูใชอํานาจอธิปไตยกระทําการทางบริหารและนิติบัญญัติอยางเครงครัดนี้ ยอมเปน

หลักประกันความเปนอิสระของศาล ทําใหศาลอยูในวิสัยที่จะพิจารณาพิพากษาคดีโดย

ปราศจากอคติลําเอียง และไมตกอยูภายใตอิทธิพลทางการเมืองทั้งทางตรงและทางออม17 

อยางไรก็ตามไมวารัฐธรรมนูญจะกําหนดใหมีศาลกี่ระบบก็ตาม แตหากองคกรผูใช

อํานาจนั้นไมมีลักษณะขององคกรตุลาการแลวก็ไมอาจถือไดวาเปนองคกรตุลาการไปได 

ขอพิจารณาองคกรตุลาการจะตองมีองคประกอบทั้งหมด 4 ประการ ดังตอไปนี้18 

1. องคกรนั้นจะตองใชอํานาจที่มีเนื้อหาเปนอํานาจตุลาการ กลาวคือ อํานาจในการ

บังคับใหเปนไปตามบทบัญญัติของกฎหมายในกรณีที่มีขอพิพาทเกิดข้ึนระหวางคูกรณี 

                                                  
17 ชาญชัย แสงศักด์ิ,อางแลว เชิงอรรถที ่1, น. 59. 
18 กนษิฐา เชี่ยววิทย, “การควบคุมตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนญูของ 

กฎหมายที่ตราข้ึนโดยองคกรนิติบัญญัติโดยองคกรตุลาการ”, (วิทยานิพนธนิติศาสตร

มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2537), น. 2-4. 



25 

 

  

2. คําวินิจฉัยตองมีลักษณะเด็ดขาดเปนที่สุด (res judicata) ไมอาจถูกกลับหรือแกไข

โดยองคกรใดไดอีก แมแตตัวองคกรที่ทําคําวินิจฉัยนั้นเอง เวนแตการแกไขขอผิดหลง เล็กนอย 

หากคูความไมพอใจคําวินิจฉัยก็มีสิทธิแตเพียงอุทธรณตอองคกรที่อยูในลําดับชั้นที่สูงกวา

องคกรที่มีคําวินิจฉัยเดิมและถาองคกรสูงสุดไดอานคําวินิจฉัยวาคูความแตละฝายมีสิทธิตาม

กฎหมายอยางไรแลวก็ถือวาคําวินิจฉัยดังกลาวเปนที่สุดหรือเด็ดขาด 

3. องคกรเจาหนาที่ของรัฐนั้นยอมไมตกอยูภายใตอิทธิพลแหงการบังคับบัญชาส่ังการ

ของบุคคลหรือองคกรอ่ืน เวนแตจะตกอยูภายใตบทบัญญัติกฎหมายที่ไดตราข้ึนโดยชอบ 

 4. กระบวนการในการพิจารณาทําคําวินิจฉัยขององคกรดังกลาว ตองเปนไปโดย

เปดเผย การพิจารณาโดยลับเปนเพียงขอยกเวนเฉพาะกรณีที่กฎหมายกําหนดไวอยางชัดแจง

เทานั้น ผูมีสวนไดเสียทุกฝายตองมีโอกาสนําพยานหลักฐานมาแสดงเพื่อปกปองประโยชนของ

ตนเองเพื่อใหองคกรวินิจฉัยช้ีขาดเขาถึงพยานหลักฐานซ่ึงจะนํามาวินิจฉัยชี้ขาดได 

 ดังนั้น องคกรใดที่เขาลักษณะขางตนก็มีลักษณะเปนองคกรศาลหรือองคกรตุลาการ

อยางแทจริง แตถาองคกรใดแมเรียกวาเปนองคกรตุลาการ แตลักษณะขององคกรไมมีลักษณะ

ที่กลาวขางตนก็ไมถือวาองคกรดังกลาวเปนองคกรศาล 

 
1.2 ขอพิจารณาวาดวยขอพิพาททางปกครอง 

 
 กฎหมายปกครอง นั้น มีผูใหความหมายของกฎหมายปกครองอยูอยางหลากหลาย 
เชน กฎหมายปกครองเปนกฎหมายที่กําหนดสถานะ และความสัมพันธระหวางฝายปกครอง

ของรัฐตอกันและประชาชน จุดที่นาสนใจและเปนปญหาทางทฤษฎี สวนแรกคือ การแบงแยก

ระหวางฝายปกครองและฝายการเมือง ซึ่งในหลายกรณี ผูดํารงตําแหนงอาจมีสองฐานะได เชน 

รัฐมนตรีในฝายการเมือง และในฐานะผูบังคับบัญชาระดับสูงของฝายปกครอง ซึ่งจะทําใหเกิด

ปญหาตามมาวา ถาเปนฝายการเมือง ก็เปนเร่ืองของกฎหมายรัฐธรรมนูญ ถาเปนฝายปกครอง

ก็เปนเร่ืองของกฎหมายปกครอง กลาวคือ เมื่อใดรัฐมนตรีกระทําการอันเปนเร่ือง การกระทาํทาง

รัฐบาล ซึ่งจะมีระบบควบคุมและตรวจสอบทางการเมืองโดยรัฐสภาหรือวิธีอ่ืน แลว ก็ตองถือวา

รัฐมนตรีกระทําการในฐานะที่เปนฝายการเมือง แตเมื่อใดที่รัฐมนตรีกระทําการนิติกรรมทาง

ปกครองอันเปนการใชอํานาจในฐานะผูบังคับบัญชาสูงสุดของกระทรวงน้ันๆ ก็ตองถือวาเปน

ฝายปกครองตองอยูภายใตหลักความชอบดวยกฎหมายและการควบคุมโดยศาล กฎหมาย
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ปกครองจึงเปนกฎหมายท่ีกําหนดสถานะและการกระทําของฝายปกครอง19 หรือ กฎหมาย

ปกครอง เปนกฎหมายมหาชนที่กําหนดกฎเกณฑเกี่ยวกับการบริหารราชการแผนดิน และ

กําหนดอํานาจหนาที่ใหแกเจาหนาที่ของรัฐในการปฏิบัติหนาที่ราชการ20 รวมทั้งวางระเบียบ

เกี่ยวกับกิจการของฝายปกครองที่เปนการบริการสาธารณะ ซึ่งฝายปกครองจัดทําเพื่อสนอง

ความตองการสวนรวมของประชาชน และการดําเนินกิจการของฝายปกครอง รวมทั้งความ

เกี่ยวพันในทางปกครองระหวางฝายปกครองกับเอกชน ซึ่งความหมายของกฎหมายปกครองน้ัน 

เกี่ยวของกับกรณีดังตอไปนี้21 
1. การจัดองคกรของรัฐในทางบริหาร ซึ่งรวมถึงการจัดโครงสรางทางปกครอง ไมวาจะ

เปนแบบการรวมอํานาจ หรือกระจายอํานาจ และรวมถึงบุคลากรของฝายปกครอง เชน 

ขาราชการหรือลูกจางของรัฐ และทรัพยสินของฝายปกครอง ไดแก ทรัพยสินของแผนดิน และสา

ธารณสมบัติของแผนดิน 
2. กิจกรรมหรือการกระทําทางปกครอง ซึ่งรวมถึงการกระทําทางกายภาพและนิติกรรม

ทางปกครองไมวาจะเปนนิติกรรมฝายเดียวในทางปกครองในรูปกฎหมายลําดับรอง หรือในรูป

คําส่ังเฉพาะเร่ือง หรือสัญญาสองฝายในรูปสัญญาทางปกครอง นอกจากน้ันในสวนกิจกรรม

หรือการกระทําทางปกครองก็ยังมีปญหาวารูปแบบ หรือวิธีการดําเนินการนั้นในรูปราชการ หรือ

ราชการกึ่งเอกชน 

3. การควบคุมการใชอํานาจทางปกครอง ซึ่งจะครอบคลุมรูปแบบและวิธีการควบคุม 

ตลอดจนหลักเกณฑและผลของการควบคุมวาการกระทําบางอยางอาจถูกเพิกถอนได (นิติกรรม

ทางปกครองที่มิชอบดวยกฎหมาย) และการกระทําบางอยางอาจนําไปสูความผิดทางปกครอง

ได (โดยเฉพาะการกระทําทางกายภาพที่ไมชอบดวยกฎหมาย) 

                                                  
19 บวรศักด์ิ อุวรรณโณ,กฎหมายมหาชน : การแบงแยกกฎหมายมหาชน-เอกชน  

และพัฒนาการกฎหมายมหาชนในประเทศไทย,(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติธรรม, 2537), 

น. 1-2. 
20 ประยูร กาญจนดุล,อางแลว เชงิอรรถที่ 2, น. 1. 
21บวรศักด์ิ อุวรรณโณ,”แนวความคิดเกีย่วกบักฎหมายปกครอง” ,รวมบทความฯ  

84 ป ศ.ดรประยูร กาญจนดุล, (กรุงเทพมหานคร: สํานกัพิมพนิติธรรม, 2540), น. 9. 
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ความสัมพันธระหวางฝายปกครองกับเอกชน ดังกลาวนั้น ฝายปกครองตองมีการ

กระทําตามอํานาจหนาที่ของฝายปกครองที่เปนการกระทําแทนองคกรของรัฐ และเปนประเภท

หนึ่งของการกระทําของรัฐในสวนของการกระทําทางบริหารที่มิใชการกระทําทางรัฐบาล แตเปน

การกระทําทางปกครอง  และตองอยูภายใตการกระทําที่อยูภายใตกฎหมายปกครอง  
ในการศึกษา ขอพิพาททางปกครองหรือคดีปกครอง มีนักกฎหมายใหคําจํากัดความ

ของคําวา คดีปกครอง ไวหลากหลายความหมาย 
MOUREAU เห็นวา คดีปกครองนั้นเกิดจากสถานการณที่มีความขัดแยง หรือโตเถียง

กัน อันเกิดจากกิจกรรมของฝายปกครอง ดังนั้น จึงนิยามวาคดีปกครองควรผูกพันกับคดี

ปกครอง เพราะหากไมมีกิจกรรมทางปกครองคดีปกครองก็ไมอาจที่จะเกิดข้ึนได22 

ศาสตราจารย ประยูร กาญจนดุล ใหความหมายของคดีปกครองวา หมายถึง กรณีที่

เปนปญหาขอโตแยงข้ึนระหวางฝายปกครองกับฝายเอกชน เนื่องจากการปฏิบัติกิจกรรมของ

ฝายปกครองในการดําเนินการบริการสาธารณะหรืออีกนัยหนึ่งคือการกระทําในทางปกครอง   

การใหคําจํากัดความคําวา คดีปกครอง ดังกลาว เปนการกําหนดความหมายอยาง

กวาง โดยหมายความรวมถึงกรณีที่อาจมีทางระงับไดโดยฝายปกครองเองได ไมหมายความถึง

แตกรณีที่ตองเปนการดําเนินการในศาลเทานั้น นอกจากนี้ยังมีผูใหความหายวาคดีปกครองนั้น

วา คดีปกครองรวมถึงกฎเกณฑทั้งปวงที่ใชแกปญหาที่ใชการแกปญหาในลักษณะทางศาล ใน

ขอพิพาทที่เกิดข้ึนจากกิจกรรมทางปกครอง เหตุที่นิยามเชนนี้ก็เพื่อหลีกเล่ียงที่จะไมกลาวถึง

ปญหาตางๆที่เกิดจากกิจกรรมทางปกครอง ที่ไมอยูภายใตอํานาจตัดสินขอพิพาท หรืออีก

ความเห็นหนึ่งของศาสตราจารย JM. Auby และ R. Drago ที่สา คดีปกครองเปนเปนการศึกษา

เกี่ยวกับอํานาจพิจารณาคดีปกครอง กฎหมายวาดวยคดีปกครอง จึงอาจนิยามไดวา เปน

กฎเกณฑทั้งหมดที่เกี่ยวกับการแกปญหาขอพิพาททางปกครองโดยวิธีทางการศาล 

 ดังนั้นจึงสามารถสรุปคําจํากัดความของคําวา  ขอพิพาททางปกครอง วา ขอพิพาท

เกี่ยวกับการปฏิบัติหนาที่ของฝายปกครองเปนเร่ืองที่เกี่ยวของกับประชาชนหรือหนวยงานของ

รัฐ หรือเจาหนาที่ของรัฐที่เปนการกระทําทางปกครอง ซึ่งมีผลเปนการสรางนิติสัมพันธทาง

ปกครองข้ึนกับบุคคลดังกลาวในอันที่จะกอ เปล่ียนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบตอ

                                                  
22 บรรเจิด สิงคะเนติ,หลักกฎหมายเกีย่วกบัการควบคุมฝายปกครอง,  

(กรุงเทพมหานคร: สํานักพมิพวิญูชน, 2551), น. 11. 
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สถานภาพของสิทธิหรือหนาที่ของบุคคลดังกลาว ไมวาจะเปนการถาวรหรือชั่วคราว รวมทั้ง

ลักษณะโดยทั่วไปของคดีปกครองจะตองประกอบไปดวยลักษณะดังตอไปนี้23 
1. คดีปกครองเปนคดีที่มีขอพิพาทที่เกิดจากการกระทําทางปกครอง ซึ่งจะหมายความ

ถึงการกระทําทางปกครองที่เปนปฏิบัติการทางปกครองหรือไมนั้น ยอมแลวแตความหมายของ

คดีปกครองแตละประเทศ24 ดังนั้น คดีปกครองตองเกิดจากการกระทําทางปกครอง 

2. คดีปกครองตองมีคูกรณีเปนฝายปกครองฝายหน่ึงเสมอ ทั้งนี้ ตองเปนการที่ฝาย

ปกครองนั้นตองดําเนินการตามกฎหมายมหาชนมิใชตามกฎหมายเอกชน 

3. คดีปกครองตองเปนขอพิพาทระหวางคูกรณีที่มีสถานะที่ไมเทาเทียมกัน โดยคูกรณีที่

เปนฝายปกครองนั้นมรสถานะที่เหนือกวาอีกฝายหนึ่งที่เปนเอกชน ดังนั้น จึงตองมีกระบวน

พิจารณาที่ตองมีความแตกตางจากคดีแพง โดยคดีปกครองนั้นตองใชวิธีพิจารณาในระบบไต

สวนซ่ึงศาลมีหนาที่แสวงหาขอเท็จจริงในคดี 
4. คดีปกครองเปนคดีที่มุงคุมครองสิทธิของประชาชน โดยที่หนวยงานทางปกครองหรือ

เจาหนาที่ของรัฐฝายปกครองเปนผูใชอํานาจตามกฎหมาย อาจมีผลกระทบตอประชาชน ดังนั้น 

เพื่อเปนการคุมครองสิทธิของประชาชน ในการควบคุมการกระทําของฝายปกครอง ศาลจึงตอง

เขามาควบคุมการกระทําของฝายปกครองวาการกระทํานั้น ชอบดวยกฎหมายหรือไม เพื่อเปน

การคุมครองสิทธิของประชาชนมิใหถูกลวงละเมิดไดจากการกระทําอันมิชอบของฝายปกครอง 
 
1.2.1 ความหมายของการกระทําทางปกครอง 

การกระทําทางปกครอง เปนการกระทําประเภทหนึ่งของการกระทําของรัฐ ที่อยู

ภายใตกฎหมายปกครอง  ถาการกระทําใดมิใชการกระทําทางปกครองแลว ก็ยอมมิใชการ

กระทําที่อยูภายใตหลักกฎหมายปกครองและเขตอํานาจของศาลปกครอง การที่เจาหนาที่

กระทําแทนรัฐจึงจะเปนการกระทําของรัฐได  แตหากมิไดกระทําแทนรัฐก็มิใชการกระทําที่เปน

                                                  
23 สรีรัตน หมวดเมือง,”คดีปกครองเก่ียวกบัการละเลยหรือลาชาในการปฏิบัติ 

หนาที่ของฝายปกครอง”, (วิทยานิพนธ มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวทิยาลัย ธรรมศาสตร, 

2549), น. 11-12. 
24 บรรเจิด สิงคะเนติ,”อํานาจฟองคดีปกครองในระบบกฎหมายไทย”,(วทิยานพินธ 

มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวทิยาลัยธรรมศาสตร,2535), น. 27-28. 
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การกระทําของรัฐที่เปนการกระทําทางปกครองได 25การกระทําทางปกครองในบางกรณีการ

กระทําทางปกครองก็ไมอยูในอํานาจของศาลปกครองได ถามีการกําหนดเขตอํานาจศาลไว

โดยเฉพาะเปนพิเศษ  

ความหมายของการกระทําทางปกครองมีนักวิชาการทางดานกฎหมายมหาชน ให

ความหมายไวหลายความหมาย อาทิ การกระทําทางปกครองหมายถึง การกระทําของรัฐที่ไมใช

การกระทําทางนิติบัญญัติ การกระทําทางรัฐบาลและการกระทําทางตุลาการ และการกระทาํนัน้

มีลักษณะของการกระทําที่เปนการกําหนด เปล่ียนแปลง โอน สงวน หรือระงับซึ่งสิทธิและหนาที่

ของประชาชน26  อีกความหมายหนึ่ง การกระทําทางปกครองคือผลิตผลของการใชอํานาจรัฐ

ตามกฎหมายขององคกรของรัฐหรือเจาหนาที่ของรัฐฝายปกครอง27  

           การกระทําทางปกครองนั้น ตองเปนการใชอํานาจขององคกรของรัฐหรือเจาหนาที่

ของรัฐฝายปกครอง กลาวคือ องคกรของรัฐหรือเจาหนาที่ของรัฐฝายปกครองเปนองคกรและ

เจาหนาที่ที่อยูในบังคับบัญชาและการกํากับดูแลของนายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีคนใดคนหนึ่ง 

ถาองคกรของรัฐหรือเจาหนาที่ของรัฐดังกลาวกระทําการโดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติ

หรือกฎหมายอ่ืนที่มีคาบังคับ ดังเชนพระราชบัญญัติ องคกรหรือเจาหนาที่ดังกลาวก็กระทําการ

ในฐานะที่เปนองคกรฝายปกครอง ซึ่งการใชอํานาจตามพระราชบัญญัติและกฎหมายอ่ืนที่มีคา

บังคับเทียบเทาพระราชบัญญัติการกระทําดังกลาว ก็เปน การกระทําทางปกครอง แตถาการ

กระทํามิไดเกิดจากการใชอํานาจตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอื่นที่มีคาบังคับเทียบเทา

พระราชบัญญัติ การกระทําดังกลาวก็มิใชเปนการกระทําทางปกครอง  

 นอกเหนือจากองคกรของรัฐ และเจาหนาที่ของรัฐที่อยูในกํากับดูแลของรัฐบาลที่ใชอํานาจ

ตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายที่มีคาบังคับเทียบเทาพระราชบัญญัติ ที่เปนการกระทําทาง

ปกครองแลวนั้น การกระทําทางปกครองนั้น ก็รวมถึงการใชอํานาจขององคกรและเจาหนาที่ของ

รัฐที่มิไดอยูในกํากับดูแลของนายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีคนใดคนหนึ่งดวย ไมวาองคกรและ

                                                  
25 มานิตย จุมปา,คําอธบิายกฎหมายปกครองวาดวยการกระทาํทางปกครองและ 

การควบคุมการกระทําทางปกครอง , (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพแหงจุฬาลงกรณ

มหาวิทยาลัย, 2549), น. 3. 
26 เพิง่อาง, น. 2. 
27 วรพจน วิศรุตพิชญ,”การกระทําทางปกครอง”,รวมบทความทางวิชาการเนื่องใน 

โอกาสครบรอบ 72 ปศาสตราจารยอมร จนัทรสมบูรณ, น. 131. 
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เจาหนาที่ของรัฐนั้นจะเปนองคกรของรัฐฝายบริหารที่ใชอํานาจตามพระราชบัญญัติหรือ

กฎหมายที่มีคาบังคับเทียบเทาพระราชบัญญัติ นอกเหนือ จากการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญที่

เปนการกระทําทางรัฐบาล การกระทําขององคกรตามรัฐธรรมนูญที่ประกอบดวย องคกรอิสระ

ตามรัฐธรรมนญูและองคกรอ่ืนตามรัฐธรรมนูญ ในกรณีที่เปนการใชอํานาจตามพระราชบัญญัติ

โดยท่ีมิใชเปนการใชอํานาจที่ไดรับมาจากรัฐธรรมนูญ การกระทําขององคกรของรัฐฝายนิติ

บัญญัติ และการกระทําขององคกรเอกชนท่ีไดรับอํานาจตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายที่มี

คาบังคับเทียบเทาพระราชบัญญัติ การกระทําทําดังกลาวก็ถือเปนการกระทําทางปกครองทั้งส้ิน 

 
1.2.2 ขอพิจารณาวาดวยฝายปกครอง 

Jean Rivero อธิบายวา ในการจัดองคกรของรัฐนั้นมีหลักการพื้นฐานที่สําคัญ คือ การ

แบงแยกอํานาจหนาที่ระหวาง องคกรของรัฐ 2 ประการ คือ องคกรที่มีอํานาจหนาที่ในการ

กําหนดและกํากับนโยบายสูงสุดของรัฐ องคกรประเภทนี่ เรียกวา องคกรฝายบริหาร และ 

องคกรที่มีอํานาจหนาที่ในการตระเตรียมการและปฏิบัติการใหเปนไปตามนโยบายท่ีองคกร

ดังกลาวขางตน ไดกําหนดไว องคกรประเภทนี้เรียกวาองคกรฝายปกครอง 28 

Hartmut Maurer กลาววา การใหความหมายของฝายปกครอง อาจใหความหมายของ

ฝายปกครองในทางเนื้อหา และความหมายฝายปกครองในทางรูปแบบ29 

1. ความหมายของฝายปกครองในทางเนื้อหา หมายถึง องคกรฝายปกครองซึ่งทํา

ภาระหนาที่ในฐานะที่เปนภาระหนาที่ของรัฐ โดยถือวาเปนภาระหนาที่โดยแทของฝายปกครอง 

การใหความหมายฝายปกครองในทางเนื้อหาอาจใหความหมายไดใน 2 ลักษณะ คือ  

1.1 การใหความหมายในเชิงปฏิเสธ เปนการอธิบายตามหลักการแบงแยกอํานาจ วา 

ภารกิจของฝายปกครอง หมายถึง ภารกิจที่มิใชภารกิจในทางนิติบัญญัติ และมิใชภารกิจในทาง

ตุลาการ แตการใหความหมายในเชิงปฏิเสธ อาจเกิดความไมชัดเจน ได เนื่องจาก การอธิบาย 

ดังกลาว นั้น จะหมายรวมถึงรัฐบาลเขาไปดวย และ การที่จะใหความหมายไดชัดเจนนั้นตอง

สามารถที่จะกําหนดขอบเขตของอํานาจนิติบัญญัติและอํานาจตุลาการใหชัดเจนดวยวามี

ขอบเขตอยางไร 

                                                  
28 บรรเจิด สิงคะเนติ,อางแลว เชิงอรรถที่ 22, น. 12. 
29 เพิง่อาง, น. 12. 
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1.2 การใหความหมายในทางพรรณนา โดยที่การใหความหมายในเชิงปฏิเสธนั้นไม

สามารถใหความหมายของฝายปกครองไดอยางชัดแจง จึงมีความพยายามที่จะใหความหมาย

ของฝายปกครองในทางพรรณนา กลาวคือ ฝายปกครอง หมายถึง องคกรของรัฐที่ทําให

วัตถุประสงคของรัฐมีผลในทางความเปนจริง หรือ ฝายปกครองหมายถึง องคกรที่ใชกฎหมาย 

โดยท่ีการใชกฎหมายนั้นมิใชเปนการวินิจฉัยขอพิพาทและมิใชการใชกฎหมายในกระบวนการ

ยุติธรรมทางอาญา ทั้งนี้การใหความหมายในทางเนื้อหาที่ได รับการยอมรับ คือ การให

ความหมายในเนื้อหาของ Wolff ซึ่งใหความหมายวา ฝายปกครองหมายถึง องคกรที่รับ

ภาระหนาที่ที่มีความแตกตางหลากหลาย อันเปนภาระหนาที่ที่มีการกําหนดวัตถุประสงคในการ

ดําเนินการ โดยทั่วไปแลวเปนองคการที่ถูกจัดต้ังข้ึนเพื่อดําเนินการเพื่อประโยชนของสวนรวม

และเปนองคกรที่จะตองมีความรับผิดชอบในการดําเนินการ 

 2. ความหมายของฝายปกครองในทางรูปแบบ หมายถึง ฝายปกครองที่ทํา

ภาระหนาที่ของฝายปกครองโดยรวม ภาระหนาที่ที่ไดกระทําโดยเจาหนาที่ฝายปกครองดังกลาว

ไมจําตองพิจารณาวา เปนหนาที่โยแทของฝายปกครองหรือไม 

ในความหมายของฝายปกครองของประเทศไทยนั้น ศาสตราจารย ดร. ประยูร กาญจน

ดุล ไดใหคําอธิบายเกี่ยวกับฝายปกครองวา ในการปกครองจําตองมีองคกรสําหรับบริหารกจิการ

ของรัฐ ซึ่งเรียกวา รัฐบาล รัฐบาลมีอํานาจหนาที่ในการบริหารราชการแผนดิน เปนผูกําหนด

นโยบายและวางแนวทางในการปกครองประเทศแตฝายที่จะปฏิบัติใหสําเร็จนั้นคือ ฝายปกครอง 

ซึ่งมีหนาที่และกําลังคน ตลอดจนเคร่ืองมือที่จะดําเนินการในรายละเอียดเปนปกติประจําวันโดย

ปฏิบัติงานตางๆ เพื่อสนองความตองการสวนรวมของประชาชน ซึ่งเรียกวา บริการสาธารณะ30 

 รองศาสตราจารย ดร. วรพจน วิศรุตพิชญ ใหความหมายขององคกรฝายปกครอง หรือ 

เจาหนาที่ของรัฐฝายปกครอง วา คือ ผูที่ใชอํานาจตามกฎหมายที่ทําใหเกิดการกระทําทาง

ปกครองซึ่งฝายปกครองหมายถึง บรรดาองคกรของรัฐที่อยูในบังคับบัญชาหรือการควบคุม

กํากับดูแลโดยนายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีคนใดคนหนึ่ง31  

ฝายปกครองนั้น ยอมหมายถึง หนวยงานทางปกครองและเจาหนาที่รัฐ ในการพิจารณา

วาหนวยงานทางปกครองหมายความถึงหนวยงานใดบางนั้น อาจพิจารณาประกอบกับบท

                                                  
30 วรพจน วิศรุตพิชญ,อางแลว เชิงอรรถที่ 27, น. 133. 
31 เพิง่อาง,น. 132. 
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นิยามของหนวยงานทางปกครอง ตามบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธี

พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 3 ที่บัญญัติวา 

“หนวยงานทางปกครอง” หมายความวา กระทรวง ทบวง กรม สวนราชการที่เรียกช่ือ

อยางอ่ืนที่มีฐานะเปนกรม ราชการสวนภูมิภาค ราชการสวนทองถิ่น รัฐวิสาหกิจที่ต้ังข้ึนโดย

พระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกา หรือหนวยงานอ่ืนของรัฐและใหหมายความรวมถึง

หนวยงานที่ไดรับมอบหมายใหใชอํานาจทางปกครองหรือดําเนินกิจการทางปกครอง  

จากบทบัญญัติดังกลาวทําใหสามารถพิจารณาไดจากหนวยงานทางปกครองในทาง

รูปแบบ และหนวยงานทางปกครองในทางเนื้อหา สามารถพิจารณาไดดังนี้ 

1. หนวยงานทางปกครองในทางรูปแบบ ประกอบไปดวย 

 1.1 ราชการบริหารสวนกลางประกอบไปดวย กระทรวง ทบวง กรม หรือสวนราชการที่

เรียกช่ืออยางอ่ืนและมีฐานะเปนกรม 

1.1.1 กระทรวง ทบวง ไดแกสวนราชการที่เปน กระทรวง ทบวง ตางๆ ตามที่ปรากฏอยู

ในพระราชบัญญัติปรับปรุง กระทรวง ทบวง กรม พ.ศ. 2545 

1.1.2 กรมหรือสวนราชการที่เรียกช่ืออยางอ่ืนและมีฐานะเปนกรม ประกอบไปดวย 

 1.2.1.1 สวนราชการที่สังกัดนายกรัฐมนตรี กระทรวง หรือ ทบวง  

1.2.1.2 สวนราชการที่ไมสังกัดนายกรัฐมนตรี กระทรวง หรือ ทบวง  

1.2.1.3 สวนราชการที่เปนหนวยงานอิสระตามรัฐธรรมนูญ    สวนราชการที่ 

เปนหนวยงานอิสระตามรัฐธรรมนูญนี้ คือ สวนทีถูกกําหนดใหเปนหนวยงานอิสระทําหนาที่เปน

หนวยธุรการใหศาลและองคกรตามรัฐธรรมนูญตางๆ แลวแตกรณี ประกอบไปดวย 

  ก. สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ 

  ข. สํานักงานศาลยุติธรรม 

  ค. สํานักงานศาลปกครอง 

  ง. สํานักงานคณะกรรมการการเลือกต้ัง 

  จ. สํานักงานผูตรวจการแผนดิน 

  ฉ. สํานักงานคณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติ 

  ช. สํานักงานคณะกรรมการการตรวจเงินแผนดิน 

  ซ. สํานักงานคณะกรรมการกิจการโทรคมนาคมแหงชาติ เปนตน 
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 1.2 ราชการสวนภูมิภาค ตามกฎหมาย ในระเบียบบริหารราชการแผนดินซ่ึงอยูในบังคับ

บัญชาของรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทย ประกอบไปดวย จังหวัด  อําเภอ กิ่งอําเภอ 

ตําบล  หมูบาน 

 1.3. องคกรปกครองสวนทองถิ่น คือ การกระจายอํานาจการปกครองจากสวนกลางให

องคกรสวนทองถิ่นจัดทําการปกครองเอง โดยใหประชาชนในพื้นที่มีสวนรวมในการดําเนินการ

ทางปกครอง องคกรปกครองสวนทองถิ่น นั้นจะมีเจาหนาที่และงบประมาณเปนขององคกร

ปกครองสวนทองถิ่นนั้นๆ องคกรปกครองสวนทองถิ่นตางๆ ประกอบไปดวย องคการบริหารสวน

จังหวัด เทศบาล องคการบริหารสวนตําบล กรุงเทพมหานคร เมืองพัทยา 

 1.4 รัฐวิสาหกิจที่จัดต้ังข้ึนโดยพระราชบัญญัติ หรือพระราชกฤษฎีกาที่ออกตามความ

ในพระราชบัญญัติวาดวยการจัดต้ังองคกรของฝายรัฐบาล พ.ศ. 2496 ซึ่งอยูในกํากับดูแลของ

นายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีวาการกระทรวงใดกระทรวงหน่ึงซึ่ ง เปนผู รักษาการตาม

พระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกาจัดต้ังรัฐวิสาหกิจนั้นๆ 

 1.5 หนวยงานอ่ืนของรัฐ ไดแก หนวยงานที่มิไดอยูในหนวยงานในกรณีหลายกรณี

ขางตน ตามรัฐธรรมนูญ นั้นคงกินความรวมถึงองคกรตามรัฐธรรมนูญในหมวด 11 ของ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ที่ประกอบไปดวย องคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญ 

และองคกรอ่ืนตามรัฐธรรมนูญ และหนวยงานอ่ืนของรัฐยังหมายถึง องคกรอิสระอ่ืนๆตาม

รัฐธรรมนูญ เชน องคกรจัดสรรคล่ืนความถี่ในการสงวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศนและ

โทรคมนาคม ตามาตรา 47 รวมทั้งองคการมหาชนดวย 

 1.5.1 องคกรตามรัฐธรรมนูญ เปนองคกรที่อยูภายใตเขตอํานาจของศาลปกครอง

เนื่องจาก รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 223 บัญญัติวา 

 “ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทระหวางหนวยราชการ 

หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ องคกรปกครองสวนทองถิ่นหรือองคกรตามรัฐธรรมนูญหรือ

เจาหนาที่ของรัฐกับเอกชนหรือระหวางหนวยงานราชการ หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ องคกร

ปกครองสวนทองถิ่นหรือองคกรตามรัฐธรรมนูญ หรือเจาหนาที่ของรัฐดวยกัน อันเนื่องมาจาก

การใชอํานาจทางปกครองตามกฎหมาย หรือเนื่องมาจากการดําเนินกิจการทางปกครองของ

หนวยราชการ หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ องคกรปกครองสวนทองถิ่น หรือองคกรตาม

รัฐธรรมนูญ หรือเจาหนาที่ของรัฐ ทั้งนี้ตามที่กฎหมายบัญญัติ รวมทั้งมีอํานาจพิจารณา

พิพากษาเร่ืองที่รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายบัญญัติใหอยูในเขตอํานาจศาลปกครอง” 
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 องคกรตามรัฐธรรมนูญ จึงอยูภายใตเขตอํานาจของศาลปกครอง หากมีการใชอํานาจ

อันเนื่องมาจากการใชอํานาจทางปกครองตามกฎหมาย หรือ เนื่องมาจากการดําเนินกิจการทาง

ปกครอง องคกรตามรัฐธรรมนูญ ประกอบไปดวย องคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญ และองคกรอ่ืน

ตามรัฐธรรมนูญ 
1.5.1.1 องคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญ ไดแก 
ก. คณะกรรมการการเลือกต้ัง 

ข. ผูตรวจการแผนดิน 

ค. คณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติ 

ง. คณะกรรมการตรวจเงินแผนดิน 

1.5.1.2 องคกรอ่ืนตามรัฐธรรมนูญ ไดแก 

ก. องคกรอัยการ   

ข. คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ  

ค. สภาที่ปรึกษาเศรษฐกิจและสังคมแหงชาติ 

 1.5.2 องคการมหาชน  

 องคการมหาชน เปนหนวยงานของรัฐที่ไมเปนสวนราชการหรือรัฐวิสากิจ มีฐานะเปน

นิติบุคคล มีหนาที่จัดทําบริการสาธารณะอยางใดอยางหนึ่ง จัดไดวาเปนองคการของรัฐฝาย

บริหารประเภทท่ีสาม ซึ่งจัดต้ังข้ึนมาเพื่อตอบสนองความจําเปนในการบริการสาธารณะเฉพาะ

ดาน โดยอยูภายใตการดูแลของรัฐมนตรีผูรักษาการตามพระราชบัญญัติ พระราชกําหนดหรือ 

พระราชกฤษฎีการที่จัดต้ังหนวยงานนั้นหรือจัดต้ังข้ึนตามพระราชบัญญัติองคการมหาชน

แลวแตกรณี32 

 1.5.3 องคกรอิสระอ่ืนตามรัฐธรรมนูญ 

 ตามมาตรา 47 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 กําหนดใหมีองคกรของ

รัฐที่เปนอิสระองคกรหนึ่งที่ทําหนาที่จัดสรรคล่ืนความถี่ และกํากับกิจการประกอบกิจการ

วิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน และกิจการโทรคมนาคม  

   

                                                  
32 สุรพล นิติไกรพจน,”การปรับปรุงโครงสรางทางกฎหมายในการจัดองคกรภาค 

มหาชน : ความเปนไปไดและแนวทางในการตรากฎหมายจัดต้ังองคกรของรัฐที่มิใชสวนราชการ

หรือรัฐวิสาหกิจ”, รายงานการวิจัยเสนอสภาวิจัยแหงชาติ, กรกฎาคม 2541, น. 12-13. 
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2. หนวยงานทางปกครองทางดานเนื้อหา 

 การพิจารณาถึงหนวยงานทางปกครองในทางดานเนื้อหานี้เปนการพิจารณาถึง

หนวยงานทางปกครองที่ไดรับมอบหมายใหใชอํานาจทางปกครอง และหนวยงานที่ไดรับ

มอบหมายใหดําเนินกิจกรรมทางปกครอง เชนองคกรของรัฐฝายนิติบัญญัติ อันประกอบไปดวย 

รัฐสภา ประธานรัฐสภา ประธานสภาผูแทนราษฎร หรือ ประธานวุฒิสภา ซึ่งการใชอํานาจมิไดมี

แตการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญเทานั้น หากองคกรเหลานี้มีการใชอํานาจตามกฎหมายระดับ

พระราชบัญญัติ ก็ถือวาเปนการกระทําทางปกครองเชนเดียวกัน 

 องคกรเอกชนบางองคกร หรือ องคกรที่ทําหนาที่ควบคุมการประกอบวิชาชีพ ซึ่งเปน

องคกรที่รวมตัวกันของผูประกอบวิชาชีพและเปนองคกรที่มีฐานะเปนนิติบุคคล การดําเนิน

กิจการตางๆก็เปนตามกฎหมายที่ไดมีการจัดต้ัง เชน สภาทนายความ ซึ่งถูกจัดต้ังข้ึนตาม

พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 ก็ไดรับมอบหมายใหใชอํานาจทางปกครองเชน การ

ดําเนินการจดทะเบียนและออกใบอนุญาต การดําเนินการใหเปนไปตามวัตถุประสงคของ

อํานาจหนาที่ของสภาทนายความ หรือการดําเนินการเก่ียวกับมรรยาท โดยที่สามารถกําหนด

โทษของทนายความได33 หากทนายความผูนั้นประพฤติมรรยาททนายความ ดังนั้น ก็ถือวา

องคกรทางเอกชนดังกลาวเปนหนวยงานทางปกครองและการใชอํานาจก็เปนการกระทําทาง

ปกครอง 

 ขางตนไดพิจารณาแลววาหนวยงานทางปกครองมีหนวยงานใดบาง นอกจากนี้การ

พิจารณาถึงฝายปกครองตองพิจารณาดวยวาเจาหนาที่ของรัฐมีความหมายวาอยางไร เนื่องจาก

ฝายปกครองนั้นประกอบไปดวย องคกรของรัฐฝายปกครองและเจาหนาที่ของรัฐฝายปกครอง 

เนื่องจากหนวยงานของรัฐนั้น และในการดําเนินกิจกรรมของฝายปกครองนั้น ฝายปกครองไม

สามารถที่จะดําเนินกิจกรรมทางปกครองไดดวยตนเอง จะตองทํากิจกรรมทางปกครองผานทาง

บุคคลธรรมดาหรือคณะบุคคลธรรมดา บุคคลธรรมดา หรือ คณะบุคคลธรรมดาท่ีไดรับ

มอบหมายใหทํากิจกรรมทางปกครองในนามของรัฐฝายบริหารก็จะเรียกวาเปนเจาหนาที่ของรัฐ

ฝายปกครอง ซึ่งเมื่อพิจารณาตามพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง มาตรา 3 ซึ่งบัญญัติวา 

 “เจาหนาที่ของรัฐ หมายความวา 

                                                  
33 มาตรา 52 พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 
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 (1) ขาราชการ พนักงาน ลูกจาง คณะบุคคล หรือ ผูที่ปฏิบัติงานในหนวยงานทาง

ปกครอง 

 (2) คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท คณะกรรมการหรือบุคคลซึ่งมีกฎหมายใหอํานาจใน

การออกกฎ คําส่ัง หรือมติใดๆที่มีผลกระทบตอบุคคลและ 

 (3) บุคคลที่อยูในบังคับบัญชาหรือในกํากับดูแลของหนวยงานทางปกครอง หรือ

เจาหนาที่ของรัฐตาม (1) หรือ (2)  

 จากบทบัญญัติของกฎหมายดังกลาวอาจสามารถแบงแยกลักษณะของเจาหนาที่ของ

รัฐออกไดเปน 3 ลักษณะ คือ  

 (1) ขาราชการ พนักงาน ลูกจาง คณะบุคคล หรือ ผูที่ปฏิบัติงานในหนวยงานทาง

ปกครอง 

 ขาราชการ หมายความวา ผูที่ปฏิบัติหนาที่ในหนวยงานทางปกครองท่ีเปนสวนราชการ

ตามพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม พ.ศ. 2535 และมีฐานะเปนขาราชการตาม

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการพลเรือน รวมถึงขาราชการทางการเมืองดวย 

 พนักงาน ไดแก ผูที่ปฏิบัติงานในรัฐวิสาหกิจ และในหนวยงานอ่ืนของรัฐที่ไมเปนสวน

ราชการ 

ลูกจาง ไดแก ผูปฏิบัติงานในฐานะลูกจางในสวนราชการ รัฐวิสาหกิจ และหนวยงานอ่ืน

ของรัฐคณะบุคคล นาจะเปนคณะบุคคลที่ปฏิบัติงานในหนวยงานทางปกครอง               

ซึ่งผูมีอํานาจใน 

หนวยงานทางปกครองไดแตงต้ังข้ึนมาตามกฎหมาย โดยคณะบุคคลดังกลาวไมมีอํานาจออก

คําส่ังใดๆคงไดแตเสนอความเห็นตอผูมีอํานาจในหนวยงานเทานั้น หรือผูที่ปฏิบัติงานใน

หนวยงานทางปกครอง 

 (2) คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท คณะกรรมการหรือบุคคลซึ่งมีกฎหมายใหอํานาจใน

การออกกฎ คําส่ัง หรือมติใดๆที่มีผลกระทบตอบุคคล 

 คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท หมายความวา คณะกรรมการที่จัดต้ังข้ึนตามกฎหมาย

ที่มีการจัดการองคกรและวิธีพิจารณาสําหรับการวินิจฉัยชี้ขาดสิทธิและหนาที่ตามกฎหมาย 

 คณะกรรมการซึ่งกฎหมายใหอํานาจในการออกกฎ คําส่ัง หรือมติใดๆ ที่มีผลกระทบตอ

บุคคล คณะกรรมการประเภทนี้เปนคณะกรรมการท่ีปฏิบัติหนาที่ในทางบริหาร กฎ คําส่ัง หรือ

มติใดๆที่คณะกรรมการออกโดยอาศัยอํานาจตามตัวบทกฎหมาย ซึ่งยอมเปนนิติกรรมทาง

ปกครอง 
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 (3) บุคคลที่อยูในบังคับบัญชาหรือในกํากับดูแลของหนวยงานทางปกครอง หรือ

เจาหนาที่ของรัฐตาม (1) หรือ (2)  

 ตามความเห็นของ รองศาสตราจารย วรพจน วิศรุตพิชญ ฝายปกครองนั้น ก็คือองคกร

รัฐฝายปกครองและเจาหนาที่ของรัฐปกครอง ก็คือ เจาหนาที่ของรัฐฝายบริหาร ฝายบริหาร

นั่นเอง ประกอบไปดวย34 

 1. พระมหากษัตริย  

 พระมหากษัตริย ทรงเปนประมุขของรัฐ เปนหัวหนาฝายบริหาร เปนผูแทนของรัฐใน

ความสัมพันธระหวางประเทศ พระมหากษัตริยนั้นมีพระราชอํานาจหลายประการโดย

รัฐธรรมนูญบัญญัติอํานาจของ พระมหากษัตริยไว อยางไรก็ตาม พระมหากษัตริยทรงดํารงอยู

ในฐานะอันเปนที่เคารพสักการะ ผูใดจะละเมิดมิได และในทางกฎหมายนั้นผูใดจะกลาวหาหรือ

ฟองรอง พระมหากษัตริยในทางใดๆมิได กลาวคือ ทรงไมตองรับผิดชอบใดๆทั้งส้ินในทาง

การเมือง เพราะวาทรงใชพระราชอํานาจตามคําแนะนําของสถาบันใดสถาบันหนึ่ง และสถาบัน

ที่ถวายคําแนะนํานั้นตองรับผิดชอบในทางกฎหมายและในทางการเมืองแทนพระมหากษัตริย 

โดยหลักแลว รัฐธรรมนูญกําหนดใหคณะรัฐมนตรีเปนผูถวายคําแนะนําให พระมหากษัตริยทรง

ใชอํานาจทางบริหารซึ่งรัฐธรรมนูญ หรือ กฎหมายอ่ืนถวายแดพระองคและใหนายกรัฐมนตรี

หรือรัฐมนตรีมอบหมายเปนผูลงนามรับสนองพระบรมราชโองการ และรับผิดชอบทางการเมือง

แทนพระองค 

 2. คณะรัฐมนตรี ซึ่งประกอบไปดวย นายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีอ่ืนไมเกินไมเกิน

จํานวนกวาที่รัฐธรรมนูญกําหนด 

 3. นายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีแตละคน  

 4. องคกร หรือ เจาหนาที่ตางๆที่อยูในบังคับบัญชาหรือกํากับดูแลหรือควบคุมดูแล

โดยตรงหรือทางออมของนายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีคนใดคนหนึ่ง 

 ในการใชอํานาจขององคกรฝายบริหาร นั้นใชวาจะเปนองคกรของรัฐฝายปกครองหรือ

เปนเจาหนาที่ของรัฐฝายปกครองทั้งหมด ทั้งนี้เพราะ ฝายบริหาร นั้นมีสองฐานะกลาวคือ เปน

องคกรของรัฐฝายปกครอง และมีฐานะเปนรัฐบาลดวย ในกรณีขององคกรที่อยูในบังคับบัญชา

หรือในกํากับหรือควบคุมดูแลโดยตรงหรือโดยออมของนายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีคนใดคนหนึ่ง 

                                                  
34 วรพจน วิศรุตพิชญ,อางแลว เชิงอรรถที่ 27, น. 133. 
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เปนองคกรฝายปกครองทั้งส้ิน35 แตในกรณีของ พระมหากษัตริย คณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี

และรัฐมนตรีแตละคน จะทําการในฐานะที่เปนรัฐบาล หรือเปนองคกรฝายปกครอง ใหพิจารณา

จากทฤษฎีที่เสนอวาใหพิจารณากฎหมายที่เปนแหลงที่มาของอํานาจกระทําการวาใชแหลงที่มา

ของอํานาจจากแหลงอํานาจตามกฎหมายใด 

 หากพระมหากษัตริย คณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีแตละคน กระทําการ

โดยอาศัยอํานาจตามรัฐธรรมนูญ ใหถือวา กระทําการในฐานะที่เปนรัฐบาล กลาวคือ  การ

กระทําในความสัมพันธกับรัฐสภา เชน การเสนอรางพระราชบัญญัติหรือรางพระราชบัญญัติ

ประกอบรัฐธรรมนูญเขาสูการพิจารณาของรัฐสภา การตราพระราชกฤษฎีการยุบสภา ขยาย

เวลาเปดและปดการประชุมสภา รวมทั้งการกระทําในความสัมพันธระหวางประเทศ เชน การทํา

หนังสือสัญญาตางๆกับตางประเทศหรือองคการระหวางประเทศการกระทําในลักษณะดังกลาว

ถือวาพระมหากษัตริย คณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีแตละคนกระทําการโดยอาศัย

อํานาจตามรัฐธรรมนูญ ในฐาระที่เปนรัฐบาล  แตในกรณีที่อาศัยอํานาจกระทําการ โดยอาศัย

อํานาจตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายที่มีคาบังคับเทียบเทาพระราชบัญญัติ ใหถือวากระทํา

การในฐานะที่เปน องคกรของรัฐฝายปกครอง หรือเจาหนาที่ของรัฐฝายปกครอง  
 
1.2.3 ประเภทของการกระทําทางปกครอง 

การกระทําทางปกครองอาจจําแนกไดเปนการกระทําในทางขอเท็จจริง และการกระทํา

ที่มุงผลในทางกฎหมายหรืออาจเรียกวานิติกรรมทางปกครอง36 
การกระทําในทางขอเท็จจริง หรือที่เรียกวาปฏิบัติการทางปกครอง เปนการกระทาํทีฝ่าย

ปกครองไมไดมุงหมายที่จะกอใหเกิดนิติสัมพันธในทางกฎหมาย กลาวคือ มิใชการกระทําที่มุง

ผลในทางกฎหมาย แตเปนการกระทําที่ในทางขอเท็จจริงที่ทําใหฝายปกครองบรรลุผลในการ

ปฏิบัติภารกิจทางปกครอง ใหบรรลุผล ปฏิบัติการทางปกครองอาจเปนการกระทําในกระบวน

พิจารณาเพื่อออก นิติกรรมทางปกครอง ข้ันตอนใดข้ันตอนหนึ่งก็ได หรืออาจเปนการกระทําที่

เปน มาตรการบังคับทางปกครองก็ได 

                                                  
35 เพิง่อาง, น. 133. 
36 วรเจตน ภาคีรัตน,ความรูเบ้ืองตนเกีย่วกับกฎหมายปกครอง:หลักการพื้นฐาน 

ของกฎหมายปกครองและการกระทาํทางปกครอง,พมิพคร้ังที ่ 2 (กรุงเทพมหานคร: สํานกัพมิพ

วิญูชน, 2546), น. 77. 
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การกระทําที่มุงผลในทางกฎหมาย สามารถจําแนกออกไดเปน การกระทําที่มุงผล

ในทางกฎหมายภายในฝายปกครอง และการกระทําที่มุงผลในทางกฎหมายภายนอกฝาย

ปกครอง37 
การกระทําที่มุงผลในทางกฎหมายภายในฝายปกครอง กลาวคือ การกระทําดังกลาว

เปนการกําหนดกฎเกณฑ เพื่อใหเจาหนาที่ฝายปกครองยึดถือปฏิบัติเปนการภายใน อาจเปนวิธี

ปฏิบัติงาน หรือกฎเกณฑที่มิไดเปนเร่ืองที่กระทบกับประชาชน แตกรณีดังกลาวเปนเร่ืองที่ฝาย

ปกครองนั้นกําหนดเปนการภายใน อาจกลาวโดยสรุปไดวา เปนมาตรการภายในฝายปกครอง 

ซึ่งประกอบไปดวยระเบียบภายในฝายปกครอง และคําส่ังภายในฝายปกครองและการกระทํา

การกระทําดังกลาวไมมีผลกระทบตอประชาชนภายนอก   

การกระทําที่มุงผลในทางกฎหมายภายนอกฝายปกครอง คือ การกระทําของฝาย

ปกครองที่มุงผลตอการกอ เปล่ียนแปลง โอน สงวน หรือ ระงับซึ่งสิทธิ ของนิติสัมพันธ ใหมีผลไป

ภายนอกฝายปกครอง ไดแก กฎ คําส่ังทางปกครอง การกระทําที่มุงผลภายนอกนี้ถือวาเปนการ

กระทบสิทธิของประชาชนภายนอกแลว ดังนั้น ประชาชนที่ไดรับผลกระทบจึงสามารถ โตแยง

สิทธิตอฝายปกครองไดตางจากการกระทําที่มุงผลภายในฝายปกครองซ่ึงประชาชนยังมิไดถูก

กระทบสิทธิ จึงยังไมสามารถที่โตแยงการกระทําของฝายปกครองได  

กฎ ตามความหมายทั่วไป หมายถึง กฎหมายลําดับรองหรืออนุบัญญัติที่ตราข้ึนโดย

องคกรผูใชอํานาจบริหารหรือองคกรเจาหนาที่ฝายปกครองตามที่ไดรับมอบอํานาจจากองคกร

ผูใชอํานาจนิติบัญญัติหรือโดยกําหนดไวในรัฐธรรมนูญ ตามพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครอง

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง มาตรา 3 วรรคแปด พ.ศ. 2542 ใหคํานิยามของกฎไววา “กฎ 

หมายความวา พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ขอบัญญัติทองถิ่น ระเบียบ 

ขอบังคับ หรือบทบัญญัติอ่ืนที่มีผงบังคับเปนการทั่วไป โดยไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใด

หรือบุคคลใดเปนการเฉพาะ” ซึ่งเมื่อพิจารณาคํานิยามที่แทจริง คํานิยามของกฎ คือ บทบัญญัติ

อ่ืนที่มีผลบังคับเปนการทั่วไปโดยไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดเปนการเฉพาะ ไมวากฎนั้น

จะมีชื่อเรียกวาอยางไรแตไมรวมถึงบทบัญญัติที่มีลักษณะเปนกฎหมายแมบท อันไดแก 

รัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติ พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติ พระราช

                                                  
37 เพิง่อาง, น. 78-79. 
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กําหนด หรือ ประกาศคณะปฏิวัติที่มีเนื้อหาเชนเดียวกับพระราชบัญญัติจากความหมาย

ดังกลาว กฎ จึงมีลักษณะสําคัญ 2 ประการคือ38 
 1. บุคคลที่ถูกบังคับใหกระทําการ ถูกหามมิใหกระทําการ หรือ ไดรับอนุญาต ใหกระทํา

การ ตองเปนบุคคลที่ถูกนิยามไวเปนประเภท ซึ่งไมอาจทราบจํานวนที่แนนอนของบุคคลที่อยู

ภายใตบังคับของขอความ เนื่องจากกฎจะตองไมมุงหมายใหใชบังคับแกบุคคลใดบุคคลหนึ่ง

เปนการเฉพาะเจาะจง 

 2. ลักษณะของการกระทําของบุคคลที่จะถูกบังคับใหกระทําการ ถูกหามมิใหกระทํา

การ ตองกําหนดไวเปนนามธรรม ซึ่งเปนการกําหนดใหมีผลเปนการบังคับเปนการทั่วไป 

 คําส่ังทางปกครอง มีการบัญญัติไวในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 

พ.ศ. 2539 ซึ่งใหนิยามของคําส่ังทางปกครองไวดังนี้ 

 “คําส่ังทางปกครอง หมายความวา 

 1. การใชอํานาจตามกฎหมายของเจาหนาที่ที่มีผลเปนการสรางนิติสัมพันธข้ึนระหวาง

บุคคลในอันที่จะกอ เปล่ียนแปลง โอน สงวน หรือ ระงับ หรือมีผลกระทบตอสถานภาพของสิทธิ

หรือหนาที่ของบุคคล ไมวาจะเปนการช่ัวคราวหรือถาวร เชน การสั่งการ การอนุญาต การอนุมัติ 

การวินิจฉัย อุทธรณ การรับรอง และการรับจดทะเบียน แตไมหมายความรวมถึงการออกกฎ 

 2. การอื่นที่กําหนดในกฎกระทรวง 

 สังเกตไดวาทั้ง กฎ และคําส่ังทางปกครอง ตางก็เปนการใชอํานาจของเจาหนาที่ที่มีผล

เปนการสรางนิติสัมพันธข้ึนระหวางบุคคลในอันที่จะกอ เปล่ียนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมี

ผลกระทบตอสถานภาพหรือสิทธิหนาที่ของบุคคล ทั้งส้ิน แตแตกตางกันตรงที่ กฎ นั้น เปนการ

สรางนิติสัมพันธที่มีลักษณะเปนการทั่วไปไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งโดย

เฉพาะเจาะจง ในสวนของคําส่ังทางปกครองนั้น มีผลบังคับใชกับบุคคลเปนการเฉพาะ  

 โดยสรุปแลว เมื่อเปนขอพิพาททางปกครอง การกระทําทางปกครองนั้น ยอมตกอยู

ภายใตการตรวจสอบของศาลปกครอง แตถากรณีใดมิใชการกระทําทางปกครองก็จะไมถือวา

การกระทํานั้น เปนขอพิพาททางปกครองที่จะตกอยูภายใตกฎหมายปกครองและการควบคุม

ตรวจสอบของศาลปกครองได เชนการกระทําการโดยอาศัยอํานาจตามรัฐธรรมนูญ ในกรณีที่

ฝายบริหารกระทําการในฐานะที่เปนรัฐบาล โดยที่มิใชอํานาจที่เปนการกระทําทางปกครอง ที่

                                                  
38 พรทพิย ทองดี,”ขอพิจารณาเกี่ยวกับกฎ”,มูลนิธวิิจัยและการพฒันากระบวนการ 

ยุติธรรมทางปกครอง, น. 7. 
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เรียกวา การกระทําทางรัฐบาล โดยท่ีการกระทําดังกลาวมิใชการใชอํานาจตามกฎหมายระดับ

พระราชบัญญัติที่เปนการใชอํานาจทางปกครอง 

 การกระทําทางรัฐบาล นั้นเปนการกระทําขององคกรของรัฐฝายบริหารที่ไมอยู

ภายใตการตรวจสอบของศาลปกครอง  มีทฤษฎีที่สนับสนุนเกี่ยวกับลักษณะของการกระทําของ

องคกรของรัฐฝายบริหารที่เปนการกระทําทางรัฐบาล ที่ประกอบไปดวย พระมหากษัตริย

คณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี รัฐมนตรีแตละคน  วาลักษณะใดบางที่เปนการกระทําทางรัฐบาล 

อยูสามทฤษฎี39 
ทฤษฎีที่หนึ่งใหพิจารณาจากลักษณะการกระทํา ที่สามารถแบงแยกไดเปนการกระทําที่

เปน การกระทําทางการเมือง และการกระทําที่เปนงานประจํา ถาการกระทําที่เปนการกระทํา

ในทางการเมือง ใหถือวา องคกรของรัฐฝายบริหารกระทําการในฐานะที่เปนองคกรของรัฐที่เปน

รัฐบาล แตถากระทํากระทําการที่ทีลักษณะที่เปน งานประจํา ใหถือวา องคกรของรัฐฝายบริหาร

กระทําการในฐานะที่เปนองคกรของรัฐที่เปน ฝายปกครอง การกระทําทางการเมืองคือ การ

ตัดสินใจในการบริหารราชการแผนดิน กลาวคือ เปนการใหความสําคัญกับการพัฒนาทางสังคม

และเศรษฐกิจ สวนงานที่เปนลักษณะที่เปนการทํางานในงานประจํานั้น หมายถึง งานที่

ดําเนนิการใหเปนไปตามนโยบายการบริหารราชการแผนดิน 
ขอบกพรองของทฤษฎีนี้ คือ ในการจําแนกการกระทําขององคกรของรัฐฝายบริหาร วา

เปนการกระทําที่เปนการกระทําทางการเมืองหรือการกระทําที่เปนงานประจํานั้นมีลักษณะ

คอนขางสัมพัทธ หากพิจารณาใหถองแทแลวจะพบวาการกระทํามากมายที่ไมสามารถช้ีชัดได

วา เปนการกระทําที่เปนการกระทําทางการเมือง หรือเปนการกระทําที่เปนงานประจํา 
ทฤษฎีที่สอง ใหพิจารณาจากลักษณะของอํานาจจากการกระทําขององคกรของรัฐฝาย

บริหารวาอํานาจกระทําการเปน อํานาจดุลพินิจ คือ อํานาจที่กฎหมายใหแกองคกรของรัฐฝาย

บริหารที่จะวินิจฉัยและตัดสินไดอยางอิสระในการกระทําการ หรือ เปน อํานาจผูกพัน คือ 

อํานาจที่กฎหมายใหแกองคกรของรัฐฝายบริหาร กระทําการเมื่อมีขอเท็จจริงเกิดข้ึนตามที่ได

กําหนดไวหากองคกรของรัฐฝายบริหารใชอํานาจกระทําการในฐานะที่เปนอํานาจดุลพินิจ ใหถือ

วาเปนการกระทําที่เปนการใชอํานาจรัฐบาล แตถากระทําการโดยใชอํานาจ ผูกพัน ใหถือวา

องคกรของรัฐฝายบริหารกระทําการในฐานะที่เปน องคกรของรัฐฝายปกครอง 

                                                  
39 วรพจน วิศรุตพิชญ,อางแลว เชิงอรรถที่ 27, น. 134. 
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เมื่อพิจารณาถึงอํานาจกระทําการขององคกรของรัฐฝายบริหารแลวนั้น อํานาจที่องคกร

ของรัฐฝายบริหารกระทําการลวนมาจากกฎหมายทั้งส้ิน ดังนั้นจึงไมมี อํานาจดุลพินิจ หรือ 

อํานาจผูกพันโดยสมบูรณอํานาจที่กระทําการมีลักษณะเปนหลายข้ันตอน ที่บางข้ันตอนเปน

อํานาจดุลพินิจ และบางข้ันตอนเปนอํานาจที่เปนอํานาจผูกพัน ดังนั้น การพิจารณาดังกลาวนั้น

จึงไมอาจนํามาใชเปนหลักเกณฑในการพิจารณาไดวาอํานาจที่กระทําการนั้น เปนการกระทํา

การในฐานะที่เปนรัฐบาลหรือในฐานะที่เปนองคกรของรัฐฝายปกครอง 
ทฤษฎีที่สาม ทฤษฎีนี้พิจารณาจากกฎหมายที่เปนแหลงที่มาของอํานาจในการกระทํา

การ ขององคกรของรัฐฝายบริหาร ในรัฐเสรีประชาธิปไตยสมัยใหมนั้น อํานาจกระทําการตางๆ

ขององคกรของรัฐฝายบริหารลวนเปนอํานาจตามกฎหมายทั้งส้ิน ไมมีอํานาจใดที่เปนอํานาจ

ตามขอเท็จจริงเลย ซึ่งอํานาจกระทําการตางๆนั้นมิไดมีที่มาจากแหลงกฎหมายที่เดียวกันไม 

อํานาจกระทําการอาจมีบางแหลงอํานาจมาจากรัฐธรรมนูญ บางอํานาจมีแหลงที่มาจาก

พระราชบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนที่อยูในลําดับชั้นเดียวกันกับพระราชบัญญัติหรือมีคาบังคับ

เทียบเทาพระราชบัญญัติ 
กรณีที่องคกรของรัฐฝายบริหารกระทําการโดยอาศัยอํานาจตามรัฐธรรมนูญกระทําการ 

ใหถือวา กระทําการในฐานะที่เปนรัฐบาล แตหากกรณีที่องคกรฝายบริหารกระทําการโดยอาศัย

อํานาจตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอื่นที่มีคาบังคับเทียบเทาพระราชบัญญัติ ใหถือวา

กระทําการใจฐานะที่เปนองคกรของรัฐฝายปกครอง 

การใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญที่เปนการกระทําทางรัฐบาล อาจแบงไดเปน 2 ประเภท 

คือ การกระทําในความสัมพันธกับรัฐสภา เชน การพิจารณารางพระราชบัญญัติที่เสนอโดย

คณะรัฐมนตรี หรือ กรณีการการตราพระราชกฤษฎีการยุบสภา อีกประเภทหนึ่งคือ การกระทํา

ในความสัมพันธระหวางประเทศ เชน การทําหนังสือสัญญาสันติภาพ การประกาศสงคราม 

ทฤษฎีนี้เปนทฤษฎีที่อธิบายลักษณะของการกระทําไดชัดเจนวาการกระทําเปนในลักษณะใด

โดย พิจารณาจากกฎหมายที่เปนแหลงที่มาของอํานาจในการกระทําการ ดังนั้นการกระทําทาง

รัฐบาลนั้น สามารถพิจารณาไดจากองคประกอบ 3 สวน คือ (1) องคกรผูกระทํา (2) ที่มาของ

อํานาจ (3) ลักษณะของการกระทํา40 
(1) องคกรผูกระทํา 

                                                  
40 สาโรช โชติพนัธุ,อางแลว เชิงอรรถที่ 12, น.59. 
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การกระทําทางรัฐบาล เปนการกระทําของรัฐที่ทําลงโดยองคกรฝายบริหาร ประเภทที่

เรียกวา รัฐบาล องคกรฝายบริหารที่เรียกวา รัฐบาล อาจจะพิจารณาตามรูปแบบของการ

ปกครองแบบประชาธิปไตยตางรูปแบบกันออกไป แลวแตวาประเทศใดจะจัดรูปแบบองคกรฝาย

บริหารในรูปแบบใด ซึ่ง ปรากฏอยู 3 รูปแบบ คือ รูปแบบของรัฐบาลตามระบบรัฐสภาที่อาจมี

พระมหากษัตริยหรือประธานาธิบดี เปนประมุขของรัฐ โดยที่ประมุขไมตองรับผิดชอบตอสภา 

รูปแบบรัฐบาลตามระบบประธานาธิบดี ระบอบน้ีไมมีนายกรัฐมนตรี ดังนั้นประธานาธิบดีจึงทํา

หนาที่ทั้งประมุขของรัฐและหัวหนาฝายบริหาร และประธานาธิบดีรับผิดชอบทางการเมืองตอ

ประชาชนโดยตรง ไมตองรับผิดชอบตอรัฐสภา และรูปแบบระบบกึ่งประธานาธิบดี ระบบนี้มี

ประธานาธิบดีเปนประมุข และมีนายกรัฐมนตรีเปนหัวหนาฝายรัฐบาลโดยไดรับการแตงต้ังจาก

ประธานาธิบดี และบริหารราชการแผนดินโดยรับผิดชอบตอสภา 

ประเทศไทยมีรูปแบบระบบรัฐบาลแบบรัฐสภา มีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข ทรง

แตงต้ังนายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีมีหนาที่บริหารหรือปกครองประเทศ โดยรับผิดชอบทาง

การเมืองตอรัฐสภา พระมหากษัตริยทรงมีอํานาจกระทําการตางๆในทางการบริหารตาม

คําแนะนําและยินยอมของคณะรัฐมนตรี และมีอํานาจกระทําการตางๆตามแบบพิธี โดยไมตอง

รับผิดชอบทางการเมือง หมายความวาในการกระทําใดๆอันเกี่ยวเนื่องการบริหารราชการ

แผนดิน  ตองมี ผูลงนามรับสนองพระบรมราชโองการ  และรับผิดทางการเมืองแทน

พระมหากษัตริยในการกระทํานั้นๆเอง 

(2) ที่มาของอํานาจ 

องคกรฝายบริหารที่เรียกวารัฐบาล หากกระทําการในฐานะที่เปนรัฐบาล ตองกระทํา

การโดยตองอาศัยอํานาจจากรัฐธรรมนูญ หากกระทําการโดยอาศัยอํานาจจากพระราชบัญญัติ

หรือกฎหมายอ่ืนที่มีผลบังคับดังเชนพระราชบัญญัติก็จะเปนการกระทําในฐานะที่เปนฝาย

ปกครอง ดังนั้น การกระทําที่ถือวาเปนการกระทําทางรัฐบาลไดนั้นตองเปนการกระทําที่ตอง

อาศัยอํานาจจากรัฐธรรมนูญเทานั้น การกระทําทางรัฐบาลจึงเปนการใชอํานาจดุลพินิจของ

องคกรรัฐบาลโดยอาศัยอํานาจที่มาจากรัฐธรรมนูญ 

(3) ลักษณะของการกระทํา 

องคกรฝายบริหาร ถากระทําการในลักษณะที่เปนการกระทําทางการเมืองหรือเปนการ

กระทําในเชิงนโยบาย ถือวาองคกรเหลานั้นกระทําการในฐานะที่เปนรัฐบาล กลาวคือการกระทาํ

ทางรัฐบาลเปนการกระทําในเร่ืองของการใชอํานาจดุลพินิจ เพื่อเลือกตัดสินใจในการกระทํา
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อยางใดอยางหนึ่ง ที่มีลักษณะเปนนโยบายทั่วไป หรือนโยบายในทางการเมือง เพราะเปนเร่ืองที่

รัฐบาลจะตองรับผิดชอบทางการเมืองตอรัฐสภา  

ดังนั้นในการพิจารณาวาการกระทําใดเปนการกระทําทางรัฐบาลหรือไมนั้นตอง

พิจารณาองคประกอบทั้ง 3 องคประกอบควบคูกันไป ทั้งองคกรผูกระทํา ที่มาของอํานาจที่ตอง

เปนอํานาจที่มาจากรัฐธรรมนูญ และลักษณะของการกระทําควบคูกันไป 

ตัวอยางคําพิพากษาของศาลที่วินิจฉัยเกี่ยวกับมีแนวคําพิพากษาท่ีเกี่ยวกับเร่ืองการ

กระทําทางรัฐบาล เชน 

คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 78/2547 การยกเลิกหรือเพิกถอนการลงนามในบันทึก

ขอตกลงหรือบันทึกความเขาใจระหวางประเทศ เปนเร่ืองเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางประเทศ 

ซึ่งข้ึนอยูกับนโยบายดานการตางประเทศของรัฐบาลคูสัญญาโดยอยูภายใตบังคับของกฎหมาย

ระหวางประเทศ กรณีมิใชการกระทําทางปกครองที่อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาล

ปกครอง ดังนั้น การฟองขอใหเพิกถอนการลงนามในบันทึกความเขาใจที่ผูบริหารรัฐวิสาหกิจลง

นามแทนรัฐวิสาหกิจในนามของหนวยราชการตนสังกัดกับหนวยราชการของตางประเทศจึงไม

อยูในอํานาจของศาลปกครองที่จะรับไวพิจารณาได 

คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 345/2547 การยกรางพระราชบัญญัติ ถือวาเปนสวนหนึ่ง

ของกระบวนการทางนิติบัญญัติ และอยูในข้ันตอนความรับผิดชอบของคณะรัฐมนตรีกอนที่จะ

เสนอเขาสูการพิจารณาของรัฐสภา ตามมาตรา 169 วรรคหน่ึง และ มาตรา 212 ของ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย การยกราง พระราชบัญญัติมหาวิทยาลัยขอนแกน พ.ศ. ... 

ซึ่งผูถูกฟองคดีเปนผูรับผิดชอบ จึงไมใชเปนการกระทําทางปกครองที่อยูในอํานาจพิจารณาของ

ศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณา

คดีปกครอง พ.ศ. 2542 จึงเปนดุลพินิจของฝายบริหารอยางแทจริง ไมอยูภายใตการตรวจสอบ

การใชอํานาจโดยศาลซ่ึงเปนองคกรฝายตุลาการ 

คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 178/2550 มติคณะรัฐมนตรีที่เห็นชอบใหนายกรัฐมนตรี และ

ผูแทนการเจรจารวมตลอดถึงคณะบุคคลที่เกี่ยวของกับการลงนามความตกลงหุนสวนเศรษฐกิจ

ไทย-ญ่ีปุน ดําเนินการลงนามระหวางวันที่ 2-4 เมษายน พ.ศ. 2550 เปนการใชอํานาจทาง

บริหารของรัฐตามรัฐธรรมนูญกระทําการในความสัมพันธระหวางประเทศ มิใชคดีที่อยูในอํานาจ

พิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 

นอกจากแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองแลว ก็ยังแนวคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ

เกี่ยวกับการกระทําทางรัฐบาล เชน 
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คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 14/2546 รัฐธรรมนูญ มาตรา 219 วรรคหนึ่ง บัญญัติให

สมาชิกสภาผูแทนราษฎรหรือสมาชิกวุฒิสภาจํานวนไมนอยกวาหนึ่งในหาของจํานวนสมาชิก

เทาที่มีอยูของแตละสภา มีสิทธิเขาเสนอชื่อเสนอความเห็นตอประธานแหงสภาที่ตนเปนสมาชิก

เพื่อใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา พระราชกําหนดนั้นไมเปนไปตามมาตรา218วรรคหน่ึง ในกรณี

ที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา พระราชกําหนดใดไมเปนไปตามมาตรา 218 วรรคหน่ึง ใหพระราช

กําหนดนั้นไมมีผลบังคับใชมาต้ังแตตน เห็นไดวารัฐธรรมนูญ มิไดมีเจตนารมณที่จะใหศาล

รัฐธรรมนูญมีอํานาจตรวจสอบการตราพระราชกําหนดอยางกวางขวาง เชนเดียวกับสภา โดยไม

อาจตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญ ตามมาตรา 218 วรรคสอง ที่จะใหกระทําไดเฉพาะ

เมื่อคณะรัฐมนตรีเห็นวาเปนกรณีฉุกเฉินที่มีความสําคัญเรงดวนอันมิอาจหลีกเล่ียงได 

การตรวจสอบพระราชกําหนดที่เกี่ยวกับการดําเนินนโยบายของคณะรัฐมนตรีและการ

ตรวจสอบความเหมาะสมในการใชดุลพินิจของคณะรัฐมนตรีในการแกไขปญหาเศรษฐกิจ โดย

การตราพระราชกําหนดจัดเก็บภาษีสรรพสามิตจากกิจการประเภทตางๆรวมทั้งกิจการ

โทรคมนาคมจะมีความเหมาะสมหรือไม เปนเร่ืองที่คณะรัฐมนตรีตองรับผิดชอบตอรัฐสภาใน

การพิจารณาอนุมัติหรือไมอนุมัติพระราชกําหนดตามรัฐธรรมนูญ ดังนั้นการที่ศาลรัฐธรรมนูญ

จะวินิจฉัยวา การตราพระราชกําหนดแกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติพิกัดอัตราภาษีสรรพสามิต 

พ.ศ. 2527 (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2546 เปนไปตามมาตรา 218 วรรคหน่ึงหรือไม มิไดเปนการยืนยัน

ความถูกตองเหมาะสมในการดําเนินการทางนโยบายของคณะรัฐมนตรี โดยการตราพระราช

กําหนดแตอยางใด เมื่อพิจารณาสาระสําคัญของพระราชกําหนดดังกลาวแลวเห็นวา เปนไปเพื่อ

ประโยชนในอันที่จะรักษาความมั่นคงทางเศรษฐกิจของประเทศ ดังนั้น จึงถือวาพระราชกําหนด

ทั้งสองฉบับดังกลาว เปนไปตามรัฐธรรมนูญมาตรา 218 วรรคหน่ึงแลว 

คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 9/2549 การยุบสภาเปนการกระทําของรัฐบาล โดย

นายกรัฐมนตรีซึ่งเปนหัวหนาของฝายบริหารเปนผูถวายคําแนะนําพระมหากษัตริยเพื่อทรงยุบ

สภาผูแทนราษฎรเปนการใชอํานาจของฝายบริหารโดยแทที่กําหนดไวในระบบรัฐสภา เพื่อให

ฝายบริหารถวงดุลหรือคานอํานาจกับฝายนิติบัญญัติ เปนเร่ืองของความสัมพันธระหวางรัฐสภา

ซึ่งเปนฝายนิติบัญญัติกับรัฐบาลซึ่งเปนฝายบริหาร 

กรณีแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครอง มีขอสังเกตตามคําส่ังศาลปกครองกลาง คดีดํา

หมายเลขที่ 984/2551 ศาลปกครองกลางมีคําส่ังรับคําฟองคดีแถลงการณรวมระหวางรัฐบาล

ไทยและรัฐบาลกัมพูชา และส่ังกําหนดมาตรการคุมครองช่ัวคราวกอนพิพากษา คดีดังกลาวเปน

คดี ระหวาง นายสุวัตร อภัยภักด์ิ ที่ 1 กับพวก รวม 9 คน ผูฟองคดี รัฐมนตรีวาการกระทรวงการ
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ตางประเทศ ที่ 1 กับพวกรวม 2 คน ผูถูกฟองคดี โดยผูฟองคดีไดฟองขอใหศาลมีคําพิพากษา

เพิกถอนการกระทําของผูถูกฟองคดีที่ 1 ที่เสนอรางแถลงการณรวมตอผูถูกฟองคดีที่ 2 

คณะรัฐมนตรี เพื่อพิจารณาและมีมติเห็นชอบ เพิกถอนมติคณะรัฐมนตรี เมื่อวันที่ 17 มิถุนายน 

พ.ศ. 2551 ที่ทีมติเห็นชอบรางแถลงการณรวม โดยมอบหมายใหผูถูกฟองคดีที่ 1 ลงนาม  โดย

ศาลปกครองกลางใหเหตุผล สรุปไดวา กระทรวงการตางประเทศ เปนหนวยงานของรัฐมีอํานาจ

หนาที่เกี่ยวกับราชการตางประเทศ ตามมาตรา 11 พระราชบัญญัติปรับปรุง กระทรวง ทบวง 

กรม พ.ศ. 2534  รัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศ ผูถูกฟองคดีที่ 1 เปนผูบังคับบัญชา

สูงสุดและมีอํานาจหนาที่บริหารราชการในกระทรวงการตางประเทศ ตามมาตรา 20 แหง

พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน พ.ศ. 2534 คณะรัฐมนตรี ผูถูกฟองคดีที่ 2 มี

อํานาจหนาที่บริหารราชการแผนดินตามบทบัญญัติของกฎหมาย ผูถูกฟองคดีทั้งสองจึงเปน

เจาหนาที่ของรัฐตาม มาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2542 เมื่อผูฟองคดีอางวาการกระทําของผูถูกฟองคดีทั้งสองเปนการกระทําที่ไม

ชอบดวยกฎหมาย จึงเปนกรณีที่เปนคดีพิพาทที่เกี่ยวกับการที่เจาหนาที่ของรัฐกระทําการไม

ชอบดวยกฎหมายท่ีอยูในอํานาจพิจารณาของศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหง

พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และศาลปกครอง

สูงสุดก็ยืนตามความเห็นของคําส่ังศาลปกครองกลาง  โดยศาลปกครองสูงสุดมีคําส่ังยืนตาม

คําส่ังศาลปกครองกลาง ดังนี้ 

คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 547/2551 เนื่องจากกระทรวงการตางประเทศเปนหนวยงาน

ของรัฐโดยมีผูถูกฟองคดีที่ 1 (รัฐมนตรี) เปนผูบังคับบัญชาสูงสุดและมีอํานาจบริหารราชการใน

กระทรวงการตางประเทศตามมาตรา 12 แหงพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม 

พ.ศ. 2545 ผูถูกฟองคดีที่ 2 เปนคณะรัฐมนตรีมีอํานาจหนาที่บริหารราชการแผนดินตาม

บทบัญญัติของกฎหมาย ผูถูกฟองคดีทั้งสองจึงเปนเจาหนาที่ของรัฐตามมาตรา 3 แหง

พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แมวาผูถูกฟองคดีทั้ง

สองจะไดกระทําในฐานะรัฐบาลในกิจการที่เกี่ยวกับความสัมพันธระหวางประเทศ แตเมื่อการ

กระทําดังกลาวกระทบตอสิทธิหรือปะโยชนอันชอบธรรมของประชาชนชาวไทยในอันที่จะคงไว

ซึ่งสิทธิและหนาที่ในการครอบครองและรักษาไวซึ่งอาณาเขต ดินแดน แหลงอารยธรรมอันเปน

มรดกทางวัฒนธรรมของชาติ รวมทั้งตลอดสิทธิในการประกอบอาชีพบริเวณดังกลาวและสิทธิ

ตางๆตามรัฐธรรมนูญดวย การกระทําของรัฐบาลดังกลาวจึงเปนการดําเนินการของเจาหนาที่

ในทางปกครองที่อยูในอํานาจของศาลปกครองรวมอยูดวย กรณีจึงเปนคดีพิพาทที่เกี่ยวกับการ
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ที่เจาหนาที่ของรัฐกระทําการโดยไมชอบดวยกฎหมายที่อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาล

ปกครองตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง(1) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2542 และเม่ือพิจารณาขอตกลงในแถลงการณรวมระหวางรัฐบาลไทยและ

รัฐบาลกัมพูชาแลว อาจถือไดวาประเทศไทยไดยอมรับเขตแดนรอบพื้นที่ของปราสาทพระวิหาร

ตามที่ระบุในแผนที่โดยปริยาย และอาจทําลายน้ําหนักในการอางอิงเขตแดนที่ประเทศไทย

ยึดถือสันปนน้ําแบงเขตแดนโดยตลอดมา จึงถือวาคดีมีมูลรับฟงไดตามคําฟองและการกระทํา

ดังกลาวอาจทําใหเกิดความเสียหายตอประเทศชาติ ประชาชนรวมทั้งผูฟองคดีทั้งเกา ซึ่งเปน

ความเสียหายที่ยากจะเยียวยาในภายหลัง อีกทั้งหากศาลมีคําส่ังกําหนดมาตรการหรือวิธีการ

คุมครองเพื่อบรรเทาทุกขชั่วคราวกอนพิพากษาไดแลวก็ไมมีผลกระทบตอการบริหารของรัฐ จึงมี

เหตุเพียงพอที่ศาลจะกําหนดมาตรการหรือวิธีคุมครองช่ัวคราวกอนการพิพากษาได คําส่ัง

กําหนดมาตรการหรือวิธีการคุมครองเพื่อบรรเทาทุกขตามคําพิพากษาของศาลปกครองช้ันตน 

ชอบแลว จึงมีคําส่ังยืนตามคําส่ังของศาลปกครองช้ันตน 

ในกรณีตามคําส่ังของศาลปกครองดังกลาว มีความเห็นทางวิชาการ ที่เห็นดวยและไม

เห็นดวยกับคําส่ังศาลปกครองกลาง  ซึ่งเมื่อ พิจารณาแลวมติคณะรัฐมนตรีดังกลาว ในการ

วินิจฉัยของศาลปกครองนั้น กลาวถึงวา ผูถูกฟองคดีมีอํานาจหนาที่ตามกฎหมายตาม

พระราชบัญญัติ จึงเปนเจาหนาที่ของรัฐ ทําใหศาลปกครองรับคดีดังกลาวไวพิจารณา ซึ่ง

ลักษณะดังกลาว มีบางความเห็นที่เห็นดวยกับแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครอง เห็นวากรณี

ดังกลาวอาจเปนกรณีการกระทําที่สามารถแยกกันออกเปนหลายสวนได โดยที่การกระทําที่แยก

ออกมาจากการกระทําทางรัฐบาล (การกระทําที่เกี่ยวเนื่องกับความสัมพันธระหวางประเทศ) 

นั้นไมมีลักษณะเปนการกระทําทางรัฐบาล แตเปนการกระทําทางปกครองซ่ึงอยูภายใตการ

ควบคุมของศาลปกครอง กลาวคือ การกระทําที่แยกออกมานั้น แมจะมีผลตอเนื่องจากการ

กระทําที่เกี่ยวเนื่องกับความสัมพันธระหวางประเทศ และการกระทําดังกลาวสามารถแยกไดโดย

เด็ดขาด จนอาจกลาวไดวาเปนการกระทําที่สามารถดํารงอยูไดโดยตัวของมันเอง เชน 

คณะรัฐมนตรีมีมติมีจัดต้ังศูนยผูอพยพในเขตชานแดนไทย-พมา ตามพันธกรณีที่รัฐบาลไทยตก

ลงไวกับสหประชาชาติ การลงนามของรัฐบาลไทยดังกลาวเปนการกระทําทางรัฐบาลที่เปนการ

กระทําที่เกี่ยวกับความสัมพันธระหวางประเทศ และไมอยูภายใตเขตอํานาจของศาลปกครอง 

แตมติคณะรัฐมนตรีที่มีมติอนุญาตใหต้ังศูนยอพยพในพื้นที่ใด ถือเปนการกระทําที่แยกออกจาก
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การลงนามของรัฐบาลไทยกับสหประชาชาติได หากมีขอพิพาทเกิดข้ึน คดีอยูในอํานาจศาล

ปกครอง41  

ฝายที่ไมเห็นดวยนั้น เห็นวาการกระทําดังกลาวเปนเร่ืองของการกระทําทางรัฐบาลที่

ศาลปกครองไมสามารถเขาไปตรวจสอบได เนื่องจากเปนกรณีที่คณะรัฐมนตรีใชอํานาจทาง

บริหารของรัฐตามรัฐธรรมนูญกระทําการในความสัมพันธระหวางประเทศ มิใชการใชอํานาจ

ตามพระราชบัญญัติ ในการออก กฎ หรือ คําส่ัง หรือการกระทําอ่ืนใดเพื่อใหการดําเนินกิจการ

ทางปกครองบรรลุผล แตเปนการใชอํานาจที่มีที่มาตามรัฐธรรมนูญ จึงเปนคดีที่ไมอยูในอํานาจ

พิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ซึ่งเมื่อนําไปเปรียบเทียบกับคดีที่ศาลปกครองเคยวินิจฉัยไว

ในคดีที่เกี่ยวกับความสัมพันธระหวางประเทศ ดังที่ปรากฏในคําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 

178/2550 ที่วามติคณะรัฐมนตรีที่เห็นชอบใหนายกรัฐมนตรีและผูแทนการเจรจา              รวม

ตลอดถึง คณะบุคคลที่เกี่ยวของกับการลงนามความตกลงหุนสวนเศรษฐกิจไทย-ญ่ีปุน 

ดําเนินการลงนามระหวางวันที่ 2-4 เมษายน พ.ศ. 2550 เปนการใชอํานาจทางการบริหารของ

รัฐตามรัฐธรรมนูญกระทําการในความสัมพันธระหวางประเทศ มิใชกรณีที่ผูถูกฟองคดีที่ 4 

(คณะรัฐมนตรี) ใชอํานาจทางการบริหารตามพระราชบัญญัติ หรือกฎหมายอ่ืนที่มีผลใชบังคับ

เชน พระราชบัญญัติ หรือ การกระทําอ่ืนใดเพื่อใหการดําเนินกิจการทางปกครองตามที่กฎหมาย

ดังกลาวกําหนดใหบรรลุผล 

 

 

 

 

 

                                                  
41 แถลงการณคณาจารยคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร     กรกฎาคม  

พ.ศ. 2541 ความเห็นตอคําส่ังศาลปกครองกลางหมายเลขคดีดําที่ 98/2551 รับฟองกรณี

แถลงการณรวมระหวางรัฐบาลไทยและรัฐบาลกัมพูชา เร่ือง การขอข้ึนทะเบียนปราสาทพระ

วิหารเปนมรดกโลกและกําหนดมาตรการช่ัวคราวหรือวิธีการคุมครอง เพื่อบรรเทาทุกขชั่วคราว

กอนการพิพากษา,การกระทําทางรัฐบาลหรือการกระทําของรัฐบาล:ขอถกเถียงทางวิชาการใน
ระบบกฎหมายไทย 


