
 
 

บทที ่2 
แนวความคดิและหลกัการเกีย่วกบัการอนุญาตให้มีและใช้ 

อาวุธปืนและเคร่ืองกระสุนปืน 
 

พระราชบญัญติัอาวธุปืน เคร่ืองกระสุนปืน วตัถุระเบิด ดอกไมเ้พลิง และส่ิงเทียมอาวุธปืน 
พ.ศ. 2490 เป็นกฎหมายท่ีก าหนดมาตรการในการควบคุมอาวุธปืนเป็นการเฉพาะ ซ่ึงมีวตัถุประสงค์
หลกัเพื่อควบคุมปริมาณและการใช้อาวุธปืนของประชาชนให้มีจ  านวนจ ากดั เพื่อการรักษาความ
สงบเรียบร้อยให้เกิดข้ึนในสังคม และความมัน่คงของประเทศ ซ่ึงกฎหมายดังกล่าวอาจจ ากัด 
สิทธิ เสรีภาพของบุคคลท่ีอยู่ภายใตก้ารควบคุมของรัฐ ในการขออนุญาตมีและใช้อาวุธปืนและ
เคร่ืองกระสุนปืนของบุคคลหรือนิติบุคคลท่ีตอ้งไดรั้บอนุญาตจากเจา้หนา้ท่ีของรัฐเสียก่อน ดงันั้น 
การท่ีพระราชบญัญติัอาวุธปืนฯ  พ.ศ. 2490 ให้อ านาจฝ่ายปกครองใช้ดุลพินิจในการอนุญาตให้
บุคคลหรือนิติบุคคลมีและใช้อาวุธปืนและเคร่ืองกระสุนปืน ตามความในมาตรา 7 มาตรา 9 และ
มาตรา 13 แห่งพระราชบญัญติัอาวธุปืนฯ  พ.ศ. 2490 นั้น นอกจากฝ่ายปกครองจะตอ้งใชดุ้ลพินิจให้
ถูกตอ้งตามกฎหมายแลว้ ยงัตอ้งค านึงถึงความเหมาะสมในการตีความและการปรับบทกฎหมายกบั
ขอ้เท็จจริงในแต่ละกรณีด้วย  เพื่อให้การใช้ดุลพินิจเป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมาย ถูกตอ้ง  และ 
เป็นธรรม  จึงสมควรศึกษาแนวความคิดและหลกัการเก่ียวกบัการอนุญาตให้มีและใชอ้าวุธปืนและ
เคร่ืองกระสุนปืน เพื่อให้การใช้ดุลพินิจและกระบวนการพิจารณาของฝ่ายปกครองสอดคลอ้งกบั
เจตนารมณ์ของพระราชบญัญติัอาวธุปืนฯ พ.ศ. 2490 
 
2.1  แนวความคิดและหลกัการพืน้ฐานเกีย่วกบัการควบคุมการมีและการใช้อาวุธปืนและ 
เคร่ืองกระสุนปืน 
 แนวความคิดเร่ืองการใหป้ระชาชนมีและใชอ้าวธุปืนน้ีมีการถกเถียงกนัอยา่งมากมาเป็น
เวลานานแลว้  สามารถประมวลเป็นแนวทางใหญ่ๆ ได ้2 แนวทาง คือ แนวทางแรกมีความเห็นว่า  
เพื่อประโยชน์ในการรักษาความสงบเรียบร้อยของสังคมส่วนรวม  ไม่สมควรอนุญาตให้มีอาวุธปืน
ทั้งส้ินโดยเห็นว่า  ถ้าไม่มีอาวุธปืนในสังคมก็จะไม่มีการประกอบอาชญากรรม  นอกจากน้ียงั 
เห็นว่า  ความจ าเป็นท่ีจะต้องให้ประชาชนมีอาวุธปืนเพื่อป้องกันตนเองนั้ นมีน้อย  เน่ืองจาก 
คดีอาชญากรรมเกิดข้ึนส่วนใหญ่พบวา่ไม่ถึงร้อยละ 1  ท่ีใชอ้าวุธปืนเพื่อป้องกนัตนเอง  นอกจากน้ี 
ผูท่ี้มีอาวุธปืนส่วนใหญ่มกัจะเป็นผูมี้อิทธิพลหรือมีก าลงัเงินสูง  เน่ืองจากการขอใบอนุญาตนั้น
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ข้ึนอยูก่บัดุลพินิจของฝ่ายปกครอง  จึงเปิดโอกาสให้ผูมี้อิทธิพลสามารถมีและพกอาวุธปืนติดตวัได้
อยา่งถูกกฎหมาย  ดงันั้น เม่ือคนส่วนใหญ่ไม่ไดรั้บประโยชน์จากอาวธุปืนทั้งมีความไม่เท่าเทียมกนั
ดงักล่าว  ก็ควรจะยกเลิกใบอนุญาตให้มีและใชอ้าวุธปืนและเคร่ืองกระสุนปืน  ส่วนแนวทางท่ีสอง
มีความเห็นวา่  ในเม่ือรัฐไม่สามารถปราบปรามอาชญากรรมให้หมดส้ินไปจากสังคม  ทั้งไม่อาจให้
ความคุม้ครองดูแลความปลอดภยัในชีวิตและทรัพยสิ์นให้กบัประชาชนไดทุ้กท่ีทุกเวลา  ประชาชน
จึงควรมีสิทธิท่ีจะปกป้องตนเองดว้ยการมีอาวธุปืนไวใ้ชเ้ป็นเคร่ืองมือ  ในการป้องกนัตนเองในชีวิต
และทรัพยสิ์น  นอกจากน้ียงัเห็นว่าการจ ากดัสิทธิเสรีภาพมิให้ประชาชนมีและใช้อาวุธปืนและ
เคร่ืองกระสุนปืนอยา่งถูกตอ้งตามกฎหมาย  ในขณะท่ีรัฐยงัไม่สามารถแกไ้ขปัญหาการใชอ้าวุธปืน
เถ่ือนในการประกอบอาชญากรรมไดก้ลบัจะเป็นการสร้างปัญหาการน าเขา้อาวุธปืนเถ่ือนใชมี้ความ
รุนแรงมากข้ึน  เน่ืองจากประชาชนไม่ได้รับความคุม้ครองจากรัฐในความปลอดภยัในชีวิตและ
ทรัพยสิ์น 
 ขอ้ถกเถียงดงักล่าวขา้งตน้ต่างก็มีเหตุผลท่ีรับฟังไดแ้ละควรน ามาพิจารณาวา่ประชาชน
ควรมีสิทธิมีและใชอ้าวุธปืนและเคร่ืองกระสุนปืนหรือไม่  ตลอดจนขอบเขตการอนุญาตให้มีและ
ใช้อาวุธปืนและเคร่ืองกระสุนปืนนั้น  ในเบ้ืองตน้จึงตอ้งพิจารณาถึงสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและ
ร่างกายของประชาชน  ตลอดจนสิทธิในการป้องกนัตวัเองของบุคคลเสียก่อน  จากนั้นจึงพิจารณา
แนวความคิดในการจ ากดัสิทธิเสรีภาพดงักล่าวดว้ย  “หลกันิติรัฐ”  และเพื่อใหแ้นวทางการปรับปรุง
แกไ้ขกฎหมายอาวุธปืนของประเทศไทยให้มีประสิทธิภาพยิ่งข้ึน  จึงพิจารณากฎหมายอาวุธปืน 
ของต่างประเทศด้วยว่ามีความแตกต่างกนัทั้งในระบบกฎหมายและแนวความคิดในการควบคุม
อาวุธปืนมาพิจารณาประกอบด้วยเพื่อเปรียบเทียบและเลือกมาตรการ ท่ีเห็นว่าดีและมีความ
เหมาะสมส าหรับประเทศไทยมาใชใ้หเ้ป็นประโยชน์มากท่ีสุด 
 2.1.1  แนวความคิดและหลกัการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพ 
  ในทางนิติปรัชญามีปรัชญาหรือทฤษฎีกฎหมายท่ีส าคญัอยู่สองทฤษฎี คือ ปรัชญา
กฎหมายธรรมชาติ (The Natural Law Theory)  และปรัชญากฎหมายบา้นเมือง (The Positive Law 
Theory)1  ซ่ึงทั้งสองทฤษฎีน้ีมีแนวความคิดท่ีขดัแยง้กนัอย่างรุนแรงในเร่ืองของสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคล  และการใช้อ านาจรัฐในการปกครองบา้นเมือง  แต่ปรัชญากฎหมายบา้นเมืองดูจะมี
อิทธิพลต่อนักกฎหมายทั้งหลายยิ่งกว่าปรัชญากฎหมายธรรมชาติ  ทั้งน้ีน่าจะเป็นเพราะปรัชญา
กฎหมายบา้นเมืองมีลกัษณะเป็นรูปธรรมสามารถมองเห็นไดแ้ละเขา้ใจไดง่้ายกวา่ปรัชญากฎหมาย

                                                 

 1จาก  “ปรัชญากฎหมายฝ่ายบ้านเมือง,”  โดย วษิณุ  เครืองาม,  2520,  บทบัญฑิตย์,  34 (3),  น.432. 
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ธรรมชาติซ่ึงมีลกัษณะเป็นนามธรรมเขา้ใจยาก  ปรัชญากฎหมายธรรมชาติจึงมกัจะถูกโจมตีว่า
ไม่ใช่ส่ิงท่ีมีตวัตนจริงเป็นแต่เพียงความคิดของนกัปราชญ์2 
  1)  ปรัชญากฎหมายธรรมชาติ (The Natural Law Theory)  หมายถึง  “กฎหมายซ่ึงบุคคล
อา้งวา่มีอยูต่ามธรรมชาติ คือ เกิดมีมาเองโดยมนุษยไ์ม่ไดท้  าข้ึนเป็นกฎหมายอยู่เหนือรัฐและใช้ได้
โดยไม่จ  ากดักาลเทศะ  กฎหมายจึงข้ึนอยูก่บัเหตุผลซ่ึงมีอยูแ่ลว้ในธรรมชาติความถูกหรือความผิด
ไม่อาจเปล่ียนแปลงดว้ยอ านาจหรือตามอ าเภอใจของผูมี้อ  านาจแห่งรัฐ  ซ่ึงเร่ืองน้ีซิเซโร (Cicero)  
ไดก้ล่าวไวอ้ยา่งไพเราะวา่ “กฎหมาย คือ เหตุผลอนัเป็นกฎธรรมชาติ  ซ่ึงสากลและนิรันดร์”3 
  แนวความคิดน้ีอุบติัข้ึนเพื่อโตแ้ยง้การใช้อ านาจกดข่ีของผูป้กครองหรือ “จ ากดัอ านาจรัฐ”  
พร้อมคุ้มครอง  “เสรีภาพ”  ก่อให้เกิด  “นิติธรรม”  กับ  “นิติรัฐ”  โดยเฉพาะในซีกโลกตะวนัตก  
ภายหลงัการปฏิวติัอนัรุ่งเรืองในองักฤษ ค.ศ. 1688  การประกาศอิสรภาพสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1776  
และการปฏิวติัฝร่ังเศส ค.ศ. 1789  “ชาวตะวนัตกถือวา่ส่ิงส าคญัส าหรับชีวิตมนุษยคื์อ “เสรีภาพ”  
แต่เสรีภาพจะมีไม่ได้ถ้าการใช้อ านาจของผูป้กครองเป็น “อตัวิสัย”  ฉะนั้น จึงตอ้งควบคุมหรือ 
จ ากดัการใชอ้  านาจโดยวางขอบเขตหรือกฎเกณฑ์ไว ้ และท่ีส าคญั  กฎเกณฑ์น้ีตอ้งเป็น  “ภววิสัย”  
จากผูป้กครอง  จากนั้น  “เหตุผล” (ความยุติธรรม)  และ  “เสรีภาพ”  จึงไดถู้กรับรองไวโ้ดยรัฐธรรมนูญ  
ตลอดจนกฎหมายอ่ืน  ท าให้ความจ าเป็นท่ีจะอ้างกฎหมายธรรมชาติปรากฏในรูปของ  “สิทธิ
มนุษยชน” 
  ผลของปรัชญากฎหมายธรรมชาติ 
  ผลของแนวความคิดเร่ืองกฎหมายธรรมชาติก่อให้เกิดแนวความคิดพื้นฐานส าคัญ 
ในเร่ืองสิทธิและเสรีภาพ  รวมทั้งสิทธิมนุษยชนซ่ึงไดป้รากฏให้เห็นมาตั้งแต่คริสต์ศตวรรษท่ี 18   
ดงัจะเห็นไดใ้นเอกสารท่ีประกาศคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของปัจเจกบุคคลต่างๆ  นบัแต่ “The English 
Bill of Rights”  ในองักฤษปี ค.ศ. 1689  “American Declaration of Independence”  ในอเมริกา ปี ค.ศ. 
1776  “Declaration of the Right of Men and Citizens”  ของสาธารณรัฐฝร่ังเศสในปี ค.ศ. 1789   
ซ่ึงทั้งหมดไดพ้ฒันาต่อมาเป็น UN’S Universal Declaration of Human Rights  ซ่ึงรู้จกักนัในนาม
ปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนในปี ค.ศ. 19484 

                                                 

 2จาก  ความรู้เบือ้งต้นเกี่ยวกับกฎหมายท่ัวไป (น.128),  โดย  หยดุ  แสงอุทยั,  2520,  กรุงเทพฯ :  
โรงพิมพม์หาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 
 3จาก  ปรัชญาเบื้องต้นและตรรกวิทยาเบื้องต้น (น.153-154),  โดย  กีรติ  บุญเจือ,  2512,  กรุงเทพฯ :  
ส านกัพิมพผ์ดุงวทิยาการพิมพ.์ 
 4จาก  ปรัชญาสิทธิมนุษยชนและพันธกรณีในสังคมไทย (น.57),  โดย  เฉลิมเกียรติ  ผิวนวล,  2530, 
กรุงเทพฯ : กลุ่มประสานงานศาสนาเพ่ือสงัคม. 
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   สิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐานตามปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชนและกติการะหว่าง
ประเทศวา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 
  ประวติัศาสตร์อันยาวนานของปรัชญากฎหมายธรรมชาติ  แสดงให้เห็นบทบาท
ความส าคญัของปรัชญากฎหมายธรรมชาติในการมีส่วนร่วมพฒันาระบบกฎหมายของตะวนัตก  
นบัแต่ยคุสมยัของโรมนัเร่ือยมาใหมี้ความเหมาะสมและมีความเป็นธรรมอยูเ่สมอ  ปฏิญญาสากลวา่
ดว้ยสิทธิมนุษยชนและกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองต่างก็มี
แนวความคิดพื้นฐานมาจากปรัชญากฎหมายธรรมชาติ  โดยปรัชญากฎหมายธรรมชาติเปรียบเสมือน
สัญลักษณ์ของการต่อสู้ทางอุดมคติเพื่อเป้าหมายแห่งสิทธิและเสรีภาพ  ตลอดจนความ 
เสมอภาคของมนุษย ์ อนัเป็นเร่ืองสิทธิมนุษยชน (Human Rights)  ซ่ึงในปัจจุบนัปฏิญญาสากล 
ว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและหลกัการพื้นฐานเร่ืองสิทธิเสรีภาพประชาชนในรัฐธรรมนูญของนานา
อารยประเทศเป็นผลพวงของอิทธิพลความคิดกฎหมายธรรมชาติ5 
   ภายใตพ้ฒันาการทางสังคมและการเมืองในปัจจุบนัรวมทั้งวิธีคิดท่ีปรับตวัในลกัษณะ
เช่ือมโยงสัมพนัธ์กนั  ซ่ึงอาจกล่าวไดว้า่  ปรัชญากฎหมายธรรมชาติยงัแสดงบทบาททางความคิดอยู่
ในสองลักษณะ กล่าวคือ ในแง่ความเป็นทฤษฎีกฎหมายท่ีสนับสนุนอุดมคติทางกฎหมายเชิง
จริยธรรมและในแง่ทฤษฎีเก่ียวกบัสิทธิซ่ึงสนบัสนุนเร่ืองสิทธิมนุษยชน (Human Rights)  ส าหรับ
บทบาทของปรัชญากฎหมายธรรมชาติ  ในแง่ทฤษฎีกฎหมายซ่ึงสนบัสนุนอุดมคติทางกฎหมาย 
เชิงจริยธรรม  โดยสรุปแลว้แสดงออกท่ีความคิดหรือความเช่ือเร่ืองหลกัอุดมคติท่ีอยูเ่หนือกฎหมาย
ของรัฐ  เพราะวา่สิทธิมนุษยชนคือสิทธิของมนุษยห์รือสิทธิในฐานะท่ีบุคคลเกิดมาเป็นมนุษย ์เช่น 
สิทธิในร่างกาย  ทรัพยสิ์น  หรือเสรีภาพต่างๆ  ในการด ารงชีวิตความเป็นอยู่ของบุคคล เป็นตน้  
ยอ่มเกิดหรือมีข้ึนตามธรรมชาติและแนวความคิดของสังคม  สิทธิมนุษยชนจึงเป็นเร่ืองของอุดมการณ์
และแนวความคิดท่ีจะคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของบุคคล  ซ่ึงแต่ละประเทศย่อมมีอยู่ต่างกนั  จ  าเป็นตอ้ง
ปรับใช้ให้เหมาะสมแก่สภาพของสังคมของแต่ละประเทศไปและเพื่อการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพ
เหล่านั้นจึงเป็นหนา้ท่ีของรัฐ  ท่ีจะตอ้งด าเนินการปกครองไปในทางท่ีจะไม่เป็นปรปักษห์รือขดักบั
หลกัการแห่งสิทธิเสรีภาพเหล่านั้น6 
 

                                                 

 5จาก  นิติปรัชญา (น.156),  โดย  จรัญ  โฆษณานนัท,์  2538,  กรุงเทพฯ :  ส านกัพิมพม์หาวทิยาลยั 
รามค าแหง. 
 6จาก  สิทธิมนุษยชนกับสหประชาชาติ (น.3),  โดย  กลุพล  พลวนั,  2520,  กรุงเทพฯ : บริษทั  แอดวานซ์ 
มีเดีย  จ ากดั. 
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 เม่ือสงครามโลกคร้ังท่ี 2  สงบลงประเทศต่างๆ  ไดร้วมตวักนัตั้งองคก์ารสหประชาชาติข้ึน
มีคณะกรรมการพิจารณาร่างเอกสารคุ้มครองสิทธิเสรีภาพและมีการประกาศใช้โดยใช้ช่ือว่า  
“ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน” (Uniersal Declaration of Human Rights)  องค์การ
สหประชาชาติประกาศใชเ้ม่ือวนัท่ี 10  ธนัวาคม  ค.ศ. 19487  ซ่ึงแมว้า่ปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิ
มนุษยชนดงักล่าวเป็นเพียง  “มาตรฐานร่วมกนั”  ส าหรับการคุม้ครองสิทธิมนุษยชน  แต่ไม่มีฐานะ
เป็นสนธิสัญญาระหว่างประเทศ  และไม่ก่อให้เกิดพนัธะทางกฎหมายแก่บรรดาประเทศสมาชิก
องคก์ารสหประชาชาติท่ีร่วมลงมติยอมรับปฏิญญาสากลดงักล่าว  แต่เป็นท่ียอมรับทัว่ไปวา่ประเทศ
สมาชิกองค์การสหประชาชาติควรปฏิบติัตามบทบญัญติัของปฏิญญาสากลฯ  โดยเคร่งครัด  อยา่ง
นอ้ยท่ีสุดดว้ยการยกเลิกแกไ้ขกฎหมายและมาตรการต่างๆ  ท่ีลิดรอนสิทธิมนุษยชนและพยายาม
บญัญติักฎหมายภายในและก าหนดมาตรการต่างๆ เพื่อให้สิทธิมนุษยชนได้รับการคุม้ครองตาม
เจตนารมณ์ของปฏิญญาสากลดงักล่าว8 
 สิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐานตามปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน  ค.ศ. 1948 
 ในส่วนท่ีเก่ียวกบัสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐาน  ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนได้
คุม้ครองไวใ้นขอ้ 1 ท่ีวา่ “มนุษยท์ั้งหลายเกิดมาอิสระเสรีและเท่าเทียมกนัทั้งศกัด์ิศรีและสิทธิทุกคน
ไดรั้บการประสิทธิประสาทเหตุผลและมโนธรรมและควรปฏิบติัต่อกนัอยา่งฉนัพี่น้อง”  และขอ้ 3  
ท่ีวา่  “บุคคลมีสิทธิในการด ารงชีวติ  ในเสรีภาพและในความมัน่คงแห่งร่างกาย”9 
 สิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐานตามกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิ
ทางการเมือง ค.ศ. 1976 
 ในส่วนท่ีเก่ียวกับสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐานตามกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิ
พลเมืองและสิทธิทางการเมืองไดคุ้ม้ครองไวใ้นภาค 3  ขอ้ 6.1  “มนุษยทุ์กคนมีสิทธิโดยธรรมชาติ
ในการด ารงชีวิต  สิทธิน้ีย่อมไดรั้บการคุม้ครองตามกฎหมายไม่มีบุคคลใดสามารถล่วงชีวิตของ 
ใครได”้10 

                                                 

  7จาก  “หลกัการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนขององค์การสหประชาชาติ”,  โดย  โกศล  โสภาคยว์จิิตร, 
2520,  วารสารนิติศาสตร์,  3 (2),  น.29. 
  8แหล่งเดิม.  (น.6). 
  9สิทธิมนุษยชน  โดยคณะกรรมการประสานงานองคก์รสิทธิมนุษยชน (กปส.). 2540  แปลและ 
เรียบเรียงโดยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนและสันติภาพองค์กรการศึกษาวิทยาศาสตร์และวฒันธรรมแ ห่ง
สหประชาชาติ (UNESCO).  น.4. 
  10แหล่งเดิม.  (น.23). 
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 2)  ปรัชญากฎหมายบา้นเมือง (The Positive Law Theory)  หลงัจากท่ีแนวความคิดของ
ส านกักฎหมายธรรมชาติ (Natural  Law)  ไดรั้บการบญัญติัเป็นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร  เกิด
กฎหมายท่ีใช้บงัคบัในบา้นเมืองเพิ่มข้ึนมากมาย  จนในระยะหลงัเม่ือสังคมเปล่ียนแปลงไปมีการ
ก าเนิดและขยายตวัฟ้ืนฟูรัฐชาติ  (Nation  State)  สมยัใหม่ท่ีมีดินแดนแน่นอนและมีการปกครอง
เหนือดินแดนท่ีแน่นอนตายตวั  ชนชั้นกลางเร่ิมมีอ านาจและมีเสรีภาพในสังคมมากข้ึนพร้อมๆ  กบั
การเส่ือมลงของระบบศกัดินา  โดยเฉพาะเม่ือแนวความคิดเร่ือง “อ านาจอธิปไตยเป็นของปวงชน”  
(Doctrine of Popular Soverignty)  ท าใหค้นเช่ือวา่  “เม่ืออ านาจอธิปไตยเป็นของปวงชนแลว้  แมจ้ะ
ยกยอ่งอ านาจอธิปไตยให้เป็นอ านาจสูงสุด  มีอาญาสิทธิท่ีสมบูรณ์ไม่มีขอบเขตจ ากดัเพียงใดคงไม่
ก่อให้เกิดอนัตรายแก่ประชาชนได”้11  ความรู้สึกของคนทัว่ไปจึงกลบักลายไปรู้สึกวา่ส่ิงท่ีบญัญติั
ข้ึนนั้นแทท่ี้จริงเป็นไปตามเจตนารมณ์ของรัฐาธิปัตย ์คือ รัฐาธิปัตยจ์ะบญัญติักฎหมายอยา่งไรก็ได้
ตามใจชอบ  แนวโนม้ในการบญัญติักฎหมายในช่วงหลงัจึงเปล่ียนแปลงไปเป็นการบญัญติักฎหมาย
ตาม “เจตจ านง”  (Will)  ของรัฐซ่ึงเป็นแนวคิดในทฤษฎีกฎหมายบา้นเมือง  (Postivism)  แมท้ฤษฎี
กฎหมายบา้นเมืองจะก่อตวัข้ึนตามความตอ้งการของรัฐในสมยันั้นท่ีตอ้งการความมัน่คงของอ านาจ
หรือความชดัเจนของกฎหมายท่ีจะบญัญติัข้ึนใชเ้พื่อการจดัระเบียบสังคมท่ีก าลงัพฒันาในรูปรัฐชาติ
สมยัใหม่  และเพื่อเป็นหลกัประกนัสิทธิเสรีภาพของราษฎรดว้ย  แต่เม่ือทฤษฎีน้ียงัยืนยนัความเช่ือ
ท่ีวา่กฎหมายเป็นอ านาจหรือค าสั่งของรัฐาธิปัตยเ์ช่นน้ี  จึงมีลกัษณะเป็นดาบสองคมในตวัเองซ่ึงสุด
แลว้แต่คุณธรรมของรัฐาธิปัตยว์่าจะเป็นเผด็จการโดยธรรมหรืออธรรม  ผลของปรัชญากฎหมาย
บา้นเมืองจึงท าให้  ค  าวา่ “กฎหมาย”  ไม่ใช่เร่ืองของเหตุผลต่อไป  แต่เป็นเร่ืองของ “เจตจ านง”  หรือ  
“อ านาจ”  ของรัฐแทน  แนวความคิดในการบญัญติักฎหมายจึงเปล่ียนแปลงจากการบญัญติัตาม
เหตุผลไปเป็นบญัญติัโดยอ านาจของรัฐ  (Power Theory of Law)   
  แนวความคิดและเหตุผลการใช้สิทธิป้องกนัโดยชอบด้วยกฎหมายตามประมวลกฎหมาย
อาญามาตรา 68 
  1)  แนวความคิดและเหตุผลท่ีใหอ้ านาจบุคคลใชสิ้ทธิป้องกนั  
  การท่ีกฎหมายอาญาของประเทศต่างๆ  ทั้ งในประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายแบบ 
Common Law  และประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมายแบบ  Civil Law  ให้อ านาจบุคคลในการป้องกนั
สิทธิของตนและบุคคลอ่ืน  กรณีท่ีได้กระท าไปภายในขอบเขตซ่ึงจะมีผลให้ผูก้ระท าไม่มีความ 
รับผดิในทางอาญา  ทั้งน้ี โดยมีเหตุผลสนบัสนุนดงัน้ี คือ  
 

                                                 

 11จาก  ความรู้นิติปรัชญาเบือ้งต้น (น.127),  โดย  สมยศ  เช้ือไทย,  2538,  กรุงเทพฯ :  วญิญูชน. 
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  (1)  เหตุผลในทางกฎเกณฑ์ธรรมชาติ  การป้องกนัโดยชอบดว้ยกฎหมาย คือ สิทธิท่ีอยู่
ในหลกักฎหมายธรรมชาติ (Law of Nature)  โดยเป็นหลกัธรรมชาติท่ีบุคคลผูถู้กประทุษร้ายท่ีจะมี
สิทธิในการป้องกนัตนเอง12  นอกจากน้ีถา้จะกล่าวกนัในแง่สัญชาติญาณของมนุษยแ์ลว้จะเห็นไดว้า่
มนุษยมี์สัญชาติญาณท่ีจะตอ้งต่อสู้เพื่อความอยูร่อดเพื่อเผชิญกบัภยัธรรมชาติ  ภยัจากสัตว ์ หรือภยั
จากมนุษยด์ว้ยกนั  สัญชาติญาณดงักล่าวควรจะไดรั้บการยอมรับจากกฎหมายตามสมควร  มิฉะนั้น
จะดูเสมือนวา่กฎหมายปล่อยใหป้ระชาชนตอ้งเผชิญหนา้กบัชะตากรรมเพียงล าพงัโดยฝืนธรรมชาติ
ของมนุษย ์
  (2)  สืบเน่ืองจากสิทธิท่ีอยู่ในหลกักฎหมายธรรมชาติดงักล่าวในขอ้ 1  เม่ือมีการท า
สัญญาประชาคมโดยยอมสละอ านาจให้รัฐบางประการเพื่อให้เกิดความสงบเรียบร้อยข้ึนในสังคม  
แต่โดยเหตุท่ีรัฐไม่มีเคร่ืองมืออนัเพียงพอในการป้องกนัการกระท าความผิดในปัจจุบนัทนัด่วน   
ถา้ไม่ให้สิทธิป้องกนัตนเองน้ีไวแ้ลว้  การปฏิบติังาน  ผูก้ระท าก็จะตอ้งเส่ียงยอมให้ผูอ่ื้นกระท าผิด
ตามกฎหมายแก่ตนได ้ ซ่ึงไม่เป็นการถูกตอ้งนกั  ดว้ยเหตุน้ีจึงไดรั้บบญัญติัให้สิทธิแก่บุคคลในการ
ท่ีจะกระท าอะไรลงไปในส่ิงท่ีเป็นผดิกฎหมายเพื่อป้องกนัตนหรือผูอ่ื้นได้13 
  (3)  เหตุผลเร่ืองรัฐไม่อาจคุม้ครองบุคคลไดอ้ยา่งทนัท่วงที  เป็นเหตุผลท่ีสนบัสนุนในเร่ือง
การไม่เอาผดิและโทษแก่ผูก้ระท าการเพื่อป้องกนัตนเองหรือผูอ่ื้นไดมี้มานานตั้งแต่โบราณกาลแลว้
นกัปรัชญาหลายท่าน  ไดแ้ก่  ซิเซโร (Cicero)  โครติอุส (Grotius)  วูลฬ์ (Wolff)  และคารารา (Carrara)  
เห็นว่าเม่ือเจา้หนา้ท่ีบา้นเมืองไม่อาจให้ความคุม้ครองแก่ประชาชนไดท้นัท่วงทีแลว้  ประชาชนมี
เหตุผลเพียงพอท่ีจะคุม้ครองป้องกนัตนเองได ้ รุสโซ  (Rousseau)  เห็นวา่เม่ือเกิดการท าร้ายรุกราน
โดยไม่ชอบธรรมแลว้สัญญาระหวา่งประชาคมก็เป็นอนัไม่ใชบ้งัคบัตอ้งกลบัสู่สภาพธรรมชาติและ
ตอ้งใชก้ าลงัป้องกนัตนเอง  กีเยอ (Geyer)  เห็นวา่จะตอ้งตอบภยัดว้ยภยั  การป้องกนัก็คือ  การตอบ
แทนภยัอนัเกิดจากการประทุษร้าย  จึงเท่ากบัหกักลบลบลา้งกนัไป14 
  (4)  เหตุผลในทางอาชญาวิทยาและทณัฑวิทยา  การลงโทษบุคคลผูก้ระท าการป้องกนั
โดยชอบด้วยกฎหมายมิได้มีประโยชน์และมิได้บรรลุวตัถุประสงค์ของการลงโทษเพื่อให้ผูน้ั้น 
กลับตัวเป็นคนดีแต่อย่างใด  เพราะบุคคลผูใ้ช้สิทธิป้องกันโดยชอบด้วยกฎหมายได้กระท า 
เพื่อป้องกนัสิทธิของตนหรือผูอ่ื้นให้พน้จากภยนัตรายอนัเกิดจากการประทุษร้ายอนัมิชอบด้วย

                                                 

 12From  The General Part of The Criminal Law of Norway (pp.153),  by  Johannes  Andenaes, 
1965,  London : Sweet & Magwell. 
 13จาก  ค าอธิบายประมวลกฎหมายอาญาภาค 1 (น.316),  โดย  พิพฒัน์  จกัรางกรู,  2527,  กรุงเทพฯ : 
นิติบรรณการ. 
 14จาก  กฎหมายอาญา ภาค 1 (น.87),  โดย  เสริม  วนิิจฉยักลุ,  2482,  กรุงเทพฯ :  ม.ป.พ. 
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กฎหมาย  มิไดมี้เจตนาชัว่ร้ายในการกระท าผิดทางอาญา  โดยเฉพาะอยา่งยิ่งในสายตาของกฎหมาย
อาญาไม่ถือวา่การป้องกนัโดยชอบดว้ยกฎหมายเป็นการเลวทรามแต่ประการใด 
  (5)  เหตุผลในทางความถูกตอ้งและความไม่ถูกตอ้ง  เป็นเหตุผลท่ีมาจากภาษิตของ
เยอรมนัท่ีว่าความถูกตอ้งไม่จ  าตอ้งอ่อนขอ้ให้กบัความไม่ถูกตอ้ง  ซ่ึงในเร่ืองของการป้องกนันั้น
เป็นการขดัแยง้ระหว่างความถูกตอ้งและความไม่ถูกตอ้ง  ผูใ้ช้สิทธิในการป้องกนัโดยชอบด้วย
กฎหมายจะอยู่ฝ่ายของความถูกตอ้ง  ในขณะท่ีผูป้ระทุษร้ายจะอยู่ฝ่ายของความไม่ถูกตอ้ง15  การ
ประทุษร้ายท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายเป็นการกระท าท่ีกระทบต่อคุณธรรมของกฎหมาย  (Protected  
Interest)  ของผูใ้ชสิ้ทธิป้องกนัยอ่มก่อใหเ้กิดสิทธิในการโตต้อบการประทุษร้าย 
  2)  บทบญัญติัเก่ียวกบัการกระท าโดยป้องกนัในประมวลกฎหมายอาญา 
  มาตรา 68  “ผูใ้ดจ าตอ้งกระท าการใด  เพื่อป้องกนัสิทธิของตนหรือของผูอ่ื้นให้พน้ภยั
อนัตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษร้ายอนัละเมิดต่อกฎหมาย  และเป็นภยนัตรายท่ีใกล้จะถึงถ้าได้
กระท าพอสมควรแก่เหตุ  การกระท านั้นเป็นป้องกนัโดยชอบดว้ยกฎหมาย  ผูน้ั้นไม่มีความผดิ” 
  สิทธิแห่งการป้องกนัเป็นสิทธิอย่างหน่ึงท่ีติดตวัมาตั้งแต่ก าเนิด คือ มนุษยทุ์กคนท่ีเกิด
มาในโลกมีสิทธิป้องกนัตนและบุคคลอ่ืนได้  โดยมีสิทธิท่ีจะกระท าแก่ผูก้ระท าเพื่อท่ีจะป้องกนั
ตนเองหรือผูอ่ื้นให้พน้จากภยนัตรายได้  สิทธิอนัน้ีไม่ใช่ให้ไวเ้พื่อท่ีจะให้คนท่ีโกธรแคน้บุคคล
กระท าการลงโทษแก่บุคคลดว้ยกนัเอง  แต่โดยเหตุท่ีรัฐไม่มีเคร่ืองมืออนัเพียงพอในการป้องกนั 
การกระท าความผิดในปัจจุบนัทนัด่วน16  ซ่ึงการกระท าเพื่อป้องกนั (Self  Defense)  หมายความวา่  
การท่ีบุคคลหน่ึงใช้ก าลังแก่อีกบุคคลหน่ึง  เม่ือมีเหตุอนัควรเช่ือว่าการใช้ก าลังเช่นนั้นจ าเป็น
ส าหรับการป้องกนัตนเองหรือผูอ่ื้นจากการถูกท าร้ายและส าหรับการป้องกนัทรัพยข์องตนเองหรือ
ของผูอ่ื้นจากการถูกท าให้เสียหายหรือสูญหายผูก้ระท าไม่มีความผิดถา้ไดก้ระท าพอสมควรแก่เหตุ  
และเหตุผลท่ีสนบัสนุนอ านาจท่ีให้กระท าไดน้ี้คือการยอมรับความจริงวา่ปุถุชนเม่ือเผชิญหนา้กบั
ภยัธรรมชาติคุกคามหรือภยัจากบุคคลก็ตาม  ยอ่มจะตอ้งต่อสู้เพื่อการอยูร่อด  กฎหมายในเร่ืองความ
รับผดิในทางอาญาไดย้อมรับการกระท าอนัเน่ืองมาจากสัญชาติญาณดงักล่าวของคนธรรมดาทัว่ไป  
แต่กฎหมายได้ให้อ านาจแก่เรากระท าได้เพียงการอนัสมควรแก่เหตุเพื่อให้พน้อนัตรายเท่านั้น  
เพราะเป็นหนา้ท่ีของรัฐในการจดัการกบัผูฝ่้าฝืนกฎหมายต่อไป 
 
 

                                                 

 15From  Proportionality and the Psychotic Aggressor : A Vignette in comparative Criminal  Theory  
(pp. 367,380),  by  George p.  Fletcher,  1973,  (อา้งถึงใน  สวนิต  สตงคุณห์,2544:15) 
 16ค าอธิบายประมวลกฎหมายอาญาภาค 1 (น.316).  เล่มเดิม 
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  3)  การกระท าไวเ้พื่อเป็นการป้องกนัภยนัตรายไวล่้วงหนา้ 
  หลกัเร่ืองการป้องกนัทั้งในต่างประเทศและตามประมวลกฎหมายอาญาจะพบว่าหลกั
ส าคญัประการหน่ึงอนัเป็นเง่ือนไขท่ีจะก่อสิทธิในการป้องกนัท่ีนานาอารยประเทศให้การยอมรับนั้น 
คือ หลกัเร่ืองภยนัตรายใกลจ้ะถึงกล่าวคือ  ในกรณีท่ีภยนัตรายยงัไม่เกิดข้ึน  แต่ผูก้ระท าคาดวา่จะ
เกิดข้ึนหรือน่าจะเกิดข้ึน  จะใชสิ้ทธิป้องกนัโดยชอบดว้ยกฎหมายไดห้รือไม่  โดยการตระเตรียม
การป้องกนัภยนัตรายจากการประทุษร้ายอนัละเมิดต่อกฎหมายท่ียงัไม่เกิดข้ึน  เพียงแต่เช่ือว่าจะ
เกิดข้ึนไม่ชา้  ซ่ึงเรียกวา่การกระท าไวเ้พื่อเป็นการป้องกนัภยนัตรายไวล่้วงหนา้  การท่ีบุคคลจะตอ้ง
กระท าการไว ้ เพื่อเป็นการป้องกนัภยนัตรายไวล่้วงหนา้อาจเกิดจากเหตุหลกัๆ ดงัน้ี17 
  (1)  เหตุผลในเร่ืองความปลอดภยัของประชาชน  โดยหลกัแลว้บุคคลทุกคนมีสิทธิใน
ชีวติ  ร่างกาย  ทรัพยสิ์น  หรือสิทธิอ่ืนๆ ของตนซ่ึงหากผูใ้ดล่วงละเมิดยอ่มมีความผิด  ดงันั้น บุคคล
ยอ่มมีสิทธิท่ีจะป้องกนัภยนัตรายท่ีก าลงัจะมาถึงหรือก าลงัเกิดข้ึนกบัสิทธิต่างๆ ของตนไดโ้ดยชอบ
ธรรมโดยปกติเจา้หนา้ท่ีของรัฐจะเป็นผูท่ี้มีหนา้ท่ีรักษาความสงบเรียบร้อยของสังคม  และให้ความ
คุม้ครองภยนัตรายต่างๆ  อนัละเมิดต่อกฎหมายให้แก่ประชาชนดว้ยการใช้อ านาจรัฐตามท่ีบญัญติัไว้
ในกฎหมายให้มีอ านาจกระท าไดต่้อผูฝ่้าฝืนหรือผูก่้อภยนัตรายอนัละเมิดต่อกฎหมายนั้น  แต่ดว้ย
เหตุท่ีประชาชนอนัเป็นพลเมืองของรัฐมีจ านวนมากกวา่ก าลงัเจา้หนา้ท่ีของรัฐท่ีจะสามารถให้ความ
คุม้ครองได้อย่างทัว่ถึงและทนัท่วงที  ฉะนั้น เม่ือภยนัตรายเกิดข้ึนหรือมีผูพ้ยายามจะก่อให้เกิด
ภยนัตรายข้ึน  หากเจา้หนา้ท่ีของรัฐไม่อาจเขา้มาให้ความคุม้ครองความปลอดภยัหรือช่วยเหลือได้
ทนัท่วงทีต่อเหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึน  ก็อาจจะท าให้เกิดผลเลวร้ายเกินกว่าผูรั้บภยนัตรายจะแก้ไขได ้ 
ดว้ยเหตุผลน้ี  ประชาชนจึงควรกระท าการป้องกนัภยนัตรายอนัอาจจะเกิดข้ึนไวล่้วงหนา้ก่อนเพื่อ
ความปลอดภยั  ประกอบกบัในสภาพสังคมปัจจุบนัปัญหาอาชญากรรมนบัวนัจะทวีความรุนแรง
มากยิ่งข้ึนอนัส่งผลต่อความหวาดกลวัภยัของประชาชนท่ีรู้สึกถึงความไม่ปลอดภยัในชีวิตและ
ทรัพยสิ์นเพิ่มมากข้ึน  ส่ิงท่ีปรากฏเป็นรูปธรรมให้เห็นอยู่ในปัจจุบนั คือ การสร้างเหล็กดดัเพื่อ
ป้องกนัมิใหมี้ผูบุ้กรุกเขา้ไปในส่ิงก่อสร้างหรืออาคารท่ีพกัอาศยั  ตลอดจนการปักเศษแกว้หรือเหล็ก
แหลมคมตามร้ัวบา้น  เป็นตน้ 
  (2)  เหตุผลในทางนโยบายอาญา  นโยบายอาญาของรัฐท่ีส าคญัประการหน่ึง คือ การ
ป้องกนัและปราบปรามอาชญากรรม  ฉะนั้นหากบุคคลใดจะใชสิ้ทธิป้องกนัอาชญากรรมในอนาคต
อนัอาจจะเกิดมีข้ึนไดต้ามสถานการณ์หรือแมจ้ะยงัไม่มีอาชญากรรมเกิดข้ึนก็ตามโดยท่ีบุคคลนั้น 
ไม่มีเจตนาชัว่ร้ายในการป้องกนัภยนัตรายล่วงหน้าแลว้  การท่ีกฎหมายจะลงโทษบุคคลผูก้ระท าการ
                                                 

 17จาก  การป้องกันโดยชอบด้วยกฎหมาย : ศึกษาเฉพาะกรณีการกระท าไว้เพ่ือเป็นการป้องกันภยันตรายไว้
ล่วงหน้า (น.62-64),  โดย  เอกพล  ปริมา,  2542,  กรุงเทพฯ : มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 
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เพื่อป้องกนัสิทธิล่วงหนา้ดงักล่าว  น่าจะเป็นการขดักบัหลกันโยบายอาญาดงักล่าวขา้งตน้  ซ่ึงอาจมี 
ผลท าให้บุคคลผูท่ี้เป็นพลเมืองดีต้องถูกลงโทษและน่าจะไม่เป็นการยุติธรรมด้วยเลยท่ีจะใช้
กฎหมายลงโทษคนดีเพื่อรักษาคนไม่ดีไว ้ ดว้ยเหตุน้ีประชาชนจึงอาจใช้สิทธิป้องกนัภยนัตรายไว้
ล่วงหนา้  เพื่อเป็นการป้องกนัมิให้บุคคลนั้นไดรั้บภยนัตรายจากการประกอบอาชญากรรมท่ีอาจจะ
เกิดข้ึนเม่ือไรก็ได ้
  เม่ือพิจารณาจากทั้งสองเหตุผลดงักล่าวขา้งตน้จึงควรอนุญาตให้ประชาชนสามารถ
กระท าการป้องกนัตวั  รวมทั้งการเตรียมการไวเ้พื่อการป้องกนัตวัไวล่้วงหน้าไดภ้ายใตบ้งัคบัของ
กฎหมาย คือ การเตรียมการป้องกนั คือ การมีอาวุธปืนตามพระราชบญัญติัอาวุธปืน  เคร่ืองกระสุน
ปืน  วตัถุระเบิด  ดอกไมเ้พลิง  และส่ิงเทียมอาวธุปืน พ.ศ. 2490  และการใชก้ าลงัป้องกนั คือ การใช้
อาวุธหรือใช้ก าลงัป้องกนัแก่ผูก้ระท าละเมิดตามประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา 68  การป้องกนั 
โดยชอบดว้ยกฎหมาย  จากแนวคิดกฎหมายธรรมชาติท่ีวา่บุคคลมีสิทธิและเสรีภาพในชีวิตร่างกาย
และทรัพยสิ์น  รวมทั้งแนวคิดให้ประชาชนมีอ านาจกระท าการเพื่อป้องกนัสิทธิและเสรีภาพดว้ย
การมีและใช้อาวุธปืนได ้ แต่เน่ืองจากอาวุธปืนดงักล่าวมีอานุภาพร้ายแรง  ผูใ้ดไดค้รอบครองจะ
รู้สึกถึงความมีอ านาจและฮึกเหิมจนอาจเกิดความประมาทซ่ึงจะเป็นอนัตรายต่อสังคมส่วนรวมได้
โดยง่าย  รัฐในฐานะผูค้วบคุมดูแลรักษาความสงบเรียบร้อยและความปลอดภยัแก่สังคมจึงตอ้ง
ก าหนดมาตรการในการควบคุมและจ ากดัการใชอ้าวุธปืนดงักล่าว  ซ่ึงมาตรการดงักล่าวถือเป็นการ
จ ากดัสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามกฎหมายธรรมชาติในอนัท่ีจะมีอาวุธปืนเพื่อป้องกัน
ตนเอง  แต่ในทางทฤษฎีกฎหมายบา้นเมืองรัฐสามารถกระท าไดเ้พราะกฎหมายบา้นเมืองเป็นค าสั่ง
ของรัฐาธิปัตยท่ี์มีสภาพบงัคบั  ดงันั้น ค าถามท่ีวา่รัฐจะออกกฎหมายมาเพื่อจ ากดัการมีและใชอ้าวุธปืน
ของประชาชนไดห้รือไม่  เพียงใด  ตอ้งพิจารณาหาค าตอบจากแนวความคิดการจ ากดัอ านาจรัฐดว้ย
หลกั “นิติรัฐ” 
 2.1.2  แนวความคิดและหลกัการคุม้ครองสิทธิในทรัพยสิ์น 
  ประเทศไทยไดมี้การเปล่ียนแปลงการปกครองจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชยเ์ป็น
ระบอบประชาธิปไตย  เม่ือวนัท่ี 24 มิถุนายน พ.ศ. 2475  แลว้ไดมี้การประกาศใชรั้ฐธรรมนูญฉบบั
แรก  และอีกหลายฉบบั  จนกระทัง่ถึงฉบบัปัจจุบนั  คือ  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย ฉบบั
ชัว่คราว พ.ศ. 2557  ไดมี้การบญัญติัรับรองสิทธิเสรีภาพในชีวิต  ร่างกายของประชาชนชาวไทยไว ้ 
ในมาตรา 4  แห่งรัฐธรรมนูญฉบบัดงักล่าว  ซ่ึงบญัญติัวา่  “ภายใตบ้งัคบับทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญน้ี  
ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์ สิทธิ  เสรีภาพ  และความเสมอภาค  บรรดาท่ีชนชาวไทยเคยได้รับการ
คุม้ครองตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รง



 18 

เป็นประมุข  และตามพนัธกรณีระหว่างประเทศท่ีประเทศไทยมีอยู่แล้ว  ย่อมได้รับการคุม้ครอง 
ตามรัฐธรรมนูญน้ี”   
  ในเร่ืองการมีและใชอ้าวุธปืนและเคร่ืองกระสุนปืนนั้น  ถือว่าเป็นสิทธิของปวงชนชาว
ไทยท่ีควรได้รับความรับรองคุ้มครองสิทธิในเร่ืองดังกล่าว  ตามบทบัญญัติมาตรา 4  แห่ง
รัฐธรรมนูญฉบบัดงักล่าว  เน่ืองจากเป็นสิทธิท่ีมีความจ าเป็นอยา่งยิ่ง  เพราะอาวุธปืนเป็นอาวุธท่ีมี
ความร้ายแรงโดยสภาพ  มีทั้งคุณประโยชน์และโทษหลายประการเม่ือมีความจ าเป็นท่ีรัฐตอ้งให้
สิทธิประชาชนชาวไทยมีและใช้อาวุธปืนและเคร่ืองกระสุนปืนได้  รัฐจึงตอ้งก าหนดมาตรการ
ควบคุมเพื่อความสงบเรียบร้อยของสังคมในความปลอดภยัในชีวิตและทรัพยสิ์น  แต่ทั้งน้ีในการ
จ ากดัสิทธิของประชาชนจึงตอ้งเป็นไปตามท่ีกฎหมายก าหนดไว ้
 1)  การคุม้ครองสิทธิในทรัพยสิ์น  มนุษยเ์ป็นเจา้ของสิทธิในทรัพยสิ์นมาตั้งแต่ยุค
โบราณแล้ว  และเม่ือมนุษยเ์ร่ิมใช้กฎหมายมาควบคุมพฤติกรรมของมนุษยใ์นสังคม  สิทธิ 
ในท่ีดินก็ไดรั้บการบญัญติัรับรองไวใ้นกฎหมาย  ซ่ึงในระยะแรกจะเป็นเร่ืองความสัมพนัธ์ทาง
ทรัพยสิ์นระหวา่งเอกชนท่ีใชย้นักนัระหวา่งเอกชนดว้ยกนัเอง จะน ามาใชย้นักบัรัฐไม่ได ้ สิทธิใน
ทรัพยสิ์นจึงเป็นเร่ืองของกฎหมายเอกชน  เม่ือใดท่ีรัฐตอ้งการทรัพยสิ์นของเอกชน เอกชนก็ไม่อาจ
ขดัขืนไดจ้นในท่ีสุดเม่ือปลายสมยักลางท่ีชนชั้นกลางไดก่้อก าเนิดข้ึนพร้อมแนวความคิดเสรีนิยม
ไดเ้รียกร้องให้รัฐคุม้ครองทรัพยสิ์นของเอกชน รัฐจะละเมิดกรรมสิทธ์ิในทรัพยสิ์นของเอกชน
มิได้18 
 (1)  สิทธิในทรัพยสิ์นในฐานะสิทธิขั้นพื้นฐาน  ผลของทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติและ
ทฤษฎีเสรีนิยมประชาธิปไตยทางการเมืองในยุคหลงัระบอบการปกครองแบบสมบูรณาญาสิทธิราชย ์
ท าให้มีการบญัญติัรับรองสิทธิเสรีภาพของเอกชนไวใ้นเอกสารส าคัญทางการเมืองของบรรดารัฐ
เสรีประชาธิปไตยทั้งหลาย  โดยการน าเอาปรัชญาอุดมการณ์ทางการเมืองและสิทธิเสรีภาพตาม
ธรรมชาติทั้งหลายมาบญัญติัเป็นสิทธิเสรีภาพตามกฎหมายบา้นเมือง  สิทธิในทรัพยสิ์นถือวา่เป็น
สาระส าคญัประการหน่ึงของความเป็นมนุษยท่ี์ไม่อาจพรากไปเสียได ้ ตามค าสอนทฤษฎีกฎหมาย
ธรรมชาติของจอห์น ล๊อค ถือวา่เป็นเร่ืองท่ีซ้ือไม่ได ้ขายไม่ขาด  แนวความคิดดงักล่าวปรากฏให้
เห็นในเอกสารส าคญัทางการเมืองต่าง ๆ ดงัต่อไปน้ี 
 
 

                                                 
18จาก  การใช้ประโยชน์จากท่ีดินท่ีรัฐเวนคือจากประชาชน (น.10),  โดย  นยันา  เกิดวชิยั,  2549, 

กรุงเทพฯ: มปท.. 
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 Magna Carta ขององักฤษบญัญติัรับรองสิทธิในทรัพยสิ์นของประชาชนไวใ้นมาตรา 39 วา่ 
“เสรีชนยอ่มไม่ถูกจบักุมคุมขงั ถูกยึดทรัพยส์มบติั ถูกประหารหรือถูกเนรเทศหรือถูกก าจดัดว้ย 
วิธีอ่ืน และเราจะไม่ท าการหรือให้มีการด าเนินการเป็นปฏิปักษ์กบัเสรีชน เวน้แต่จะเป็นไปตาม 
ค าพิพากษาของฐานนัดรและสอดคลอ้งกบักฎหมายของแผน่ดิน” 
 Bill of Rights ในปี ค.ศ. 1776 บญัญติัวา่ “โดยธรรมชาติแลว้มนุษยทุ์กคนมีเสรีภาพ 
และอิสรภาพเท่าเทียมกนัและมีสิทธิบางประการติดตวัมาแต่ก าเนิด แมเ้ม่ือไดต้กลงด ารงชีวิตอยู่
ร่วมกนัในสังคม โดยสัญญาประชาคมใด ๆ แลว้ก็ตาม มนุษยไ์ม่อาจพรากสิทธิเหล่าน้ีไปจากอนุชน
รุ่นหลงัได ้สิทธิเหล่าน้ีไดแ้ก่ สิทธิในชีวติ ในเสรีภาพ ในการแสวงหาและการเป็นเจา้ของทรัพยสิ์น 
และในการแสวงหาความสุขใหแ้ก่ตน” 19 
 ค าประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมืองฝร่ังเศสในปี ค.ศ. 1789 กล่าวถึง สิทธิใน
ทรัพยสิ์นไวใ้นมาตรา 2 และมาตรา 17 ดงัต่อไปน้ี20  
 “มาตรา 2 วตัถุประสงคข์องสังคมการเมืองทุกสังคมยอ่มเป็นไปเพื่อการคุม้ครองรักษา
สิทธิตามธรรมชาติซ่ึงไม่มีอายุความของมนุษย ์สิทธิเหล่าน้ี ไดแ้ก่ เสรีภาพกรรมสิทธ์ิ ความมัน่คง
ปลอดภยั และการต่อตา้นการกดข่ีข่มเหง” 
 “มาตรา 17 กรรมสิทธ์ิเป็นสิทธิอนัศกัด์ิสิทธ์ิและจะละเมิดมิได ้ บุคคลไม่อาจถูกพราก
กรรมสิทธ์ิไปจากตน เวน้แต่เม่ือมีความจ าเป็นสาธารณะท่ีก าหนดโดยกฎหมายและภายใตเ้ง่ือนไข
การใหค้่าทดแทนก่อนการเวนคืนและค่าทดแทนนั้นตอ้งเป็นธรรม” 
 การท่ีมนุษย์สามารถสร้างแนวความคิดเก่ียวกับสิทธิในทรัพย์สินว่า เป็นสิทธิ 
ขั้นพื้นฐานเพื่อใชเ้ป็นหลกัประกนัต่อการพฒันาบุคลิกภาพของปัจเจกชนนั้น นบัวา่เป็นวรีกรรมใน 
ประวติัศาสตร์ของชาติพนัธ์ุมนุษย์21  เพราะการยอมรับสิทธิดงักล่าวเท่ากบัเป็นการปฏิเสธอ านาจ
สิทธิขาดของรัฐท่ีจะเขา้ย  ่ายีสิทธิในทรัพยสิ์นของเอกชน  เน่ืองจากสิทธิขั้นพื้นฐานเกิดข้ึนเพื่อกนั
ส่วนท่ีเรียกวา่เป็นเสรีภาพหรือแดนอิสระของปัจเจกชนใหพ้น้จากการเขา้ยุง่เก่ียวของรัฐซ่ึงปล่อยให้
รัฐเขา้มายุง่เก่ียวในส่วนน้ีได ้รัฐก็อาจบงการชีวิตของประชาชนในท่ีสุด  และเม่ือวนัท่ี 10 ธนัวาคม 
ค.ศ. 1948 องค์การสหประชาชาติไดป้ระกาศรับรองสิทธิและเสรีภาพขั้นมูลฐานของมนุษยไ์วใ้น
ปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน (Universal Declation of Human Rights) และสิทธิประการหน่ึง

                                                 
19จาก  สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ (น.34-36),  โดย  วรพจน์  วศิรุตพิชญ,์  2542,  กรุงเทพฯ :  ม.ป.ท. 
20จาก  กฎหมายมหาชน เล่ม 1 วิวฒันาการทางปรัชญาและลกัษณะของกฎหมายมหาชนยคุต่างๆ  

(น.67-68)  โดย  บวรศกัด์ิ  อุวรรณโณ,  2536,  กรุงเทพฯ : นิติธรรม. 
21จาก  ค าอธิบายวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ : รัฐธรรมนูญเยอรมนั (น.34-36),  โดย  บุญศรี   

มีวงศอ์ุโฆษ,  2535,  กรุงเทพฯ : เรือนแกว้การพิมพ.์ 
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ท่ีไดก้ล่าวไวใ้นปฏิญญาน้ี คือ สิทธิในทรัพยสิ์น โดยบญัญติัไวใ้นมาตรา 17 วา่ (1) บุคคลมีสิทธิทั้ง
ในฐานะล าพงัตนเอง ตลอดจนการร่วมกบัผูอ่ื้นในการเป็นเจา้ของทรัพยสิ์น (2) การยึดเอาทรัพยสิ์น
ของบุคคลใดไปเสียโดยพลการจะกระท ามิได ้ 
 (2)  หลกักรรมสิทธ์ิในรัฐเสรีประชาธิปไตย  ในบรรดาสิทธิในทรัพยสิ์นนั้น กรรมสิทธ์ิ
ถือได้ว่าเป็นสิทธิในทรัพย์สินซ่ึงมีศักด์ิสูงสุดเหนือทรัพย์สินนั้ นกรรมสิทธ์ิได้รับการยืนยนั 
อย่างหนกัแน่นในยุคเสรีนิยมโดยเฉพาะอย่างยิ่งภายหลงัการปฏิวติัใหญ่ของฝร่ังเศสในยุคศกัดินา 
แมว้า่หลกักรรมสิทธ์ิจะเป็นท่ียอมรับแต่ก็มีขอ้จ ากดัอยูม่าก  กษตัริยห์รือเจา้ศกัดินาสามารถเกณฑ์
ทรัพย์สินไปใช้ประโยชน์ได้ตลอดเวลา  กรรมสิทธ์ิจึงมีความส าคัญน้อยหลังจากการปฏิวติั 
พฒันาการความคิดเสรีนิยมน าไปสู่ความเห็นท่ีวา่กรรมสิทธ์ิเป็นเคร่ืองมือท่ีขาดไม่ไดใ้นการท าให้
มนุษยมี์เสรีภาพอยา่งแทจ้ริง การประกาศรับรองหลกักรรมสิทธ์ิในค าประกาศวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน
และพลเมืองของสาธารณรัฐฝร่ังเศสเม่ือปี ค.ศ. 1789  จึงมีข้ึนเพื่อยืนยนัความศกัด์ิสิทธ์ิของ 
หลกักรรมสิทธ์ิ  ค าวา่ “กรรมสิทธ์ิ” มาจากค าวา่ “Dominium” ในกฎหมายโรมนัซ่ึงปรากฏอยูใ่น 
Corpus Juris Civilis ของพระเจา้จสัติเนียน (Justinian) ถือวา่เป็นสิทธิเหนือทรัพยท่ี์สมบูรณ์ท่ีสุดใน
สถาบนักฎหมายเอกชน เจา้ของกรรมสิทธ์ิมีสิทธิในการใช้สอย จ าหน่ายจ่ายโอนและท าลาย
ทรัพยสิ์นของตนอยา่งสมบูรณ์ สิทธิดงักล่าวอาจถูกจ ากดัไดบ้า้ง แต่ยงัคงถือวา่มีความสมบูรณ์อยู ่ 
ลกัษณะส าคญัของหลกักรรมสิทธ์ิมีอยู ่2 ประการ คือ (ก) เด็ดขาดแน่นอนและเป็นสิทธิส่วนบุคคล 
และ (ข) มีลกัษณะถาวรในกฎหมายโรมนั เจา้ของกรรมสิทธ์ิมีสิทธิครอบครอง (Jus Possidendi) 
สิทธิใชส้อย (Jus Utendi)  สิทธิท่ีจะไดด้อกผล (Jus Fruendi) กบัสิทธิท่ีจะจ าหน่าย และท าลาย
ทรัพยสิ์น (Jus Abutendi)  ส่วนในประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศสบญัญติัเก่ียวกบัการใช้อ านาจ
กรรมสิทธ์ิของเจา้ของไวใ้นมาตรา 544 วา่ “กรรมสิทธ์ิคือสิทธิใชส้อย หาประโยชน์และจ าหน่าย
ทรัพยสิ์นอยา่งเตม็ท่ีเด็ดขาด แต่การใชสิ้ทธิน้ีตอ้งไม่ขดัต่อกฎหมายหรือขอ้บงัคบัใด ๆ”22 
 หลกักรรมสิทธ์ิมีองคป์ระกอบ 3 ประการ คือ (ก) ผูท้รงกรรมสิทธ์ิ ไดแ้ก่ เอกชนทั้ง
บุคคลธรรมดาและนิติบุคคล (ข) วตัถุแห่งกรรมสิทธ์ิ ไดแ้ก่ ตวัทรัพย ์ แต่ท่ีมีปัญหามากท่ีสุด  
คืออสังหาริมทรัพยห์รือท่ีดิน เพราะอาจถือไดว้่าการรับรองหลกักรรมสิทธ์ิมีข้ึนก็เพื่อคุม้ครอง  
ความเป็นเจา้ของท่ีดินของเอกชน และสิทธิในอสังหาริมทรัพยเ์ป็นสิทธิท่ีมีขอ้จ ากดัมากท่ีสุด และ 
(ค) ขอบเขตของกรรมสิทธ์ิ ซ่ึงมีการพฒันาแนวความคิดทางสังคมจากปัจเจกชนนิยมไปสู่แนวคิดท่ี 

                                                 
22จาก  “รัฐธรรมนูญกับเศรษฐกิจของไทย,”  โดย  อุกฤษ  มงคลนาวิน,  2525,  วารสารกฎหมาย,  8 (1),  

น.33-34. 
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มุ่งประโยชน์ต่อสังคมโดยส่วนรวมอนัน าไปสู่การจ ากดัการใชอ้  านาจกรรมสิทธ์ิ เช่น การเวนคืน 
การโอนเป็นของชาติในวสิาหกิจต่าง ๆ ขอ้จ ากดัสิทธิในการก่อสร้างอาคาร การเก็บภาษีทรัพยสิ์น23 
 (3)  การจ ากดัสิทธิในทรัพยสิ์น 
 ก.  แนวความคิดทัว่ไปเก่ียวกบัการจ ากดัสิทธิเสรีภาพ  ภาระหนา้ท่ีของรัฐไดเ้ติบโตและ 
มีความซบัซ้อนข้ึนเป็นล าดบั รัฐไดแ้ทรกแซงเขา้ไปทุกวิถีแห่งการด าเนินกิจกรรมทางสังคม ไม่วา่
จะเป็นการเขา้ควบคุมทางเศรษฐกิจ การเงินการส่งเสริมสวสัดิการสังคม การศึกษาและการ
สาธารณสุข ส่งผลให้อ านาจของรัฐมีมากข้ึนและแทรกแซงเขา้ไปในวิถีชีวิตของคนในสังคมแทบ
ทุกดา้น รัฐไดใ้ชอ้  านาจบงัคบัเอากบัประชาชนอยา่งกวา้งขวาง ดว้ยการออกค าสั่ง การอนุญาต การ
ห้าม การออกกฎ หรือการไดม้าซ่ึงทรัพยสิ์นของเอกชน  กฎหมายต่าง ๆ ไดต้ราข้ึนออกใชบ้งัคบั
เพื่อสนองนโยบายสาธารณะ และบางฉบบัก็มีผลกระทบต่อสิทธิในทรัพยสิ์นของเอกชน เช่น 
กฎหมายท่ีเก่ียวกบัการปฏิรูปท่ีดิน กฎหมายควบคุมอาคาร ฯลฯ  การท่ีรัฐธรรมนูญบญัญติั 
รับรองสิทธิเสรีภาพของประชาชนไวมี้ความหมายเพียงว่ารัฐจะไปเพิกถอนไม่ไดเ้ท่านั้น แต่มิได้
หมายความว่ารัฐจะจ ากดัมิได ้ เพราะไม่มีรัฐธรรมนูญของประเทศใดรับรองสิทธิเสรีภาพไวอ้ยา่ง
สัมบูรณ์โดยปราศจากเง่ือนไข24  เสรีภาพท่ีไม่มีขอบเขตจ ากดั ยอ่มท าให้เกิดสภาวะอนาธิปไตย 
(Anarchie)  เพราะทุกคนย่อมใช้เสรีภาพของตนอย่างเต็มท่ี ไม่สนใจว่าจะไปกระทบบุคคลอ่ืน  
ผูอ่้อนแอก็ไม่สามารถอยูไ่ดใ้นสังคม ผลคือท าให้เกิดสภาวะของการไร้เสรีภาพ  ดงันั้นรัฐจึงไม่อาจ
ปล่อยให้ประชาชนใช้สิทธิเสรีภาพของตนกระท าการต่าง ๆ ไดโ้ดยปราศจากการแทรกแซงจดั
ระเบียบของรัฐ แต่รัฐตอ้งเขา้มาจดัระบบการคุม้ครองมิใหมี้การกา้วล่วงเสรีภาพต่อกนั 
 นอกจากน้ี รัฐยงัมีผลประโยชน์สาธารณะ (public interest) ท่ีจะตอ้งด ารงรักษาไว  ้บาง
กรณีรัฐจึงสามารถล่วงล ้าเขา้ไปในแดนแห่งสิทธิเสรีภาพของราษฎรได ้แต่รัฐใหค้  ามัน่ต่อประชาชน
วา่รัฐจะกล ้ากรายสิทธิเสรีภาพของราษฎรก็ต่อเม่ือมีกฎหมายบญัญติัใหอ้ านาจไวโ้ดยแจง้ชดัเป็นการ
ทัว่ไปวา่รัฐจะด าเนินการไดใ้นกรณีใดบา้ง และภายในขอบเขตอยา่งไร  อน่ึง กฎหมายจะให้อ านาจ
รัฐรุกล ้ าสิทธิเสรีภาพของประชาชนไดก้็แต่เพียงเท่าท่ีจ  าเป็นแก่การด ารงรักษาไวซ่ึ้งผลประโยชน์
สาธารณะ  บทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีให้อ านาจรัฐไวอ้ยา่งคลุมเครือหรือเกินเลยกวา่ความจ าเป็นใน
การรักษาไวซ่ึ้งประโยชน์สาธารณะย่อมถือวา่ขดัต่อเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ กรณีจึงอาจกล่าว

                                                 
23จาก  “หลกัการพืน้ฐานของกฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจของฝร่ังเศส,”  โดย  สุรพล  นิติไกรพจน์, 

2537,  วารสารนิติศาสตร์,  24 (3),  น.818-822. 
24  สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ (น.16-17).  เล่มเดิม 
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ไดว้า่ภารกิจของรัฐท่ีขยายตวัออกไปเพื่อการด าเนินการใด ๆ อนัเป็นประโยชน์แก่สาธารณะเป็น 
ส่ิงท่ีน ามาใชใ้นการจ ากดัสิทธิเสรีภาพของประชาชน25 
 ข. การจ ากดักรรมสิทธ์ิ  สิทธิในทรัพยสิ์นของเอกชน จดัไดว้่าเป็นประเภทหน่ึงของ
เสรีภาพในกิจกรรมทางเศรษฐกิจท่ีบรรดารัฐเสรีประชาธิปไตยให้การรับรองคุ้มครองไวโ้ดย
รัฐธรรมนูญ  แต่รัฐก็สามารถจ ากดัสิทธิดงักล่าวได ้เหตุผลส าคญัท่ีสุดเป็นเหตุผลเดียวกบัการจ ากดั
สิทธิเสรีภาพของเอกชนโดยทัว่ไป นัน่คือเพื่อการรักษาไวซ่ึ้งประโยชน์สาธารณะ ในปัจจุบนัหลกั
กรรมสิทธ์ิจะแสดงบทบาทพร้อมกนัสองดา้น คือ ดา้นหน่ึงเอกชนมีอิสระในการใชส้อยทรัพยสิ์นท่ี
เป็นกรรมสิทธ์ิของตน อีกดา้นหน่ึงกรรมสิทธ์ิมีความผูกพนัต่อสังคม กล่าวคือ การใช้สิทธิใน
ทรัพย์สินของบุคคลตอ้งเป็นไปเพื่อประโยชน์ของสังคมโดยส่วนรวมด้วย ในฐานะท่ีเจ้าของ
กรรมสิทธ์ิเป็นส่วนหน่ึงของสังคม ในการแสดงบทบาทดา้นแรกไดเ้รียกร้องให้มีการประกนัสิทธิ
ดงักล่าวไวใ้นรัฐธรรมนูญ ขณะเดียวกนัการแสดงบทบาทในดา้นท่ีสองก็เรียกร้องให้รัฐสามารถ
ออกกฎหมายมาก าหนดขอบเขตการใช้สอยทรัพยสิ์นของเจา้ของเพื ่อให้เกิดประโยชน์ต่อ
สาธารณะได้  เดิมกฎหมายลกัษณะทรัพยข์องสาธารณรัฐฝร่ังเศสให้ความส าคญักบัหลกัสิทธิใน
ทรัพยสิ์นหรือหลกักรรมสิทธ์ิมากจนถึงกบัถือวา่เป็นสิทธิอนัศกัด์ิสิทธ์ิ ผูใ้ดจะล่วงละเมิดมิได ้ และ
ให้หลกัประกนัไวใ้นรัฐธรรมนูญอีกดว้ย ต่อมาภายหลงัแนวความคิดทางการเมืองแบบสังคมนิยม 
ท่ีเขา้มามีบทบาทในสาธารณรัฐฝร่ังเศส ไดส่้งผลกระทบต่อหลกัสิทธิในทรัพยสิ์นเป็นอย่างมาก 
ลีออง ดูกีต ์ (Leon Duguit) นกัปราชญช์าวฝร่ังเศสไดป้ฏิเสธแนวความคิดท่ีวา่สิทธิในทรัพยสิ์น 
เป็นสิทธิตามธรรมชาติชนิดหน่ึงของมนุษย ์แต่เห็นวา่สิทธิในทรัพยสิ์นจะตอ้งมีอยูเ่น่ืองจากหนา้ท่ี 
ตามสังคมชนิดหน่ึง กล่าวคือ เจา้ของสิทธิในทรัพยสิ์นจะใชส้อยทรัพยสิ์นเพื่อประโยชน์ของตนเอง
เท่านั้นหาไดไ้ม ่แต่ตอ้งปฏิบติัตามภาระท่ีมีต่อสังคมอีกดว้ย  รัฐจึงชอบท่ีจะเขา้มาแทรกแซงการใช้
สอยทรัพยสิ์นของบุคคลเพื่อใหเ้กิดประโยชน์แก่สังคมได ้  
 ในสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ก็ยอมรับวา่สิทธิในทรัพยสิ์นเป็นสิทธิท่ีมีมาแต่ก าเนิดแต่ทั้งน้ี
ตอ้งอยู่ภายใต้เง่ือนไขท่ีว่าสิทธิในทรัพย์สินนั้นจะตอ้งเป็นไปเพื่อการบรรลุถึงส่ิงท่ีดีท่ีสุดของ
ประชาคมทางการเมืองดว้ย กรณีจึงไดรั้บการมองว่าการคุม้ครองสิทธิในทรัพยสิ์นคงมีอยู่เพียง
บางส่วนเท่านั้น กล่าวคือ ไม่ห้ามท่ีรัฐจะพรากกรรมสิทธ์ิในทรัพยสิ์นไปจากเอกชน แต่รัฐตอ้งจ่าย
ค่าทดแทนท่ีเป็นธรรมให้แก่เอกชนนั้นด้วย ซ่ึงเป็นหลกัประกนัเพียงหนทางเดียวท่ีเหลืออยู่26  
กฎหมายแพ่งของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี (Burgerliches Gesetzbuch) ซ่ึงใช้บงัคบัเม่ือปี  
ค.ศ. 1900 ก็มิไดใ้ห้ความส าคญักบัสิทธิในทรัพยสิ์นจนถึงขนาดว่าเป็นสิทธิท่ีไม่มีเง่ือนไขหรือ 
                                                 

25กฎหมายปกครอง (น.13-14).  เล่มเดิม 
 26ค าอธิบายวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ : รัฐธรรมนูญเยอรมนั (น.49-50).  เล่มเดิม. 
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ไม่อาจถูกละเมิดได ้มาตรา 903 ของกฎหมายน้ีไดว้างหลกัการเก่ียวกบัสิทธิในทรัพยสิ์นวา่เจา้ของ
ทรัพยสิ์นสามารถท่ีจะใช้สอย จ าหน่ายจ่ายโอน ท าลายและหวงกนัทรัพยสิ์นของตนจากการเขา้
เก่ียวขอ้งของผูอ่ื้น ทั้งน้ีตอ้งอยูภ่ายใตบ้งัคบัของกฎหมายและสิทธิของผูอ่ื้นดว้ย  ในรัฐธรรมนูญ
ฉบบัไวมาร์ซ่ึงประกาศใชเ้ม่ือวนัท่ี 1 สิงหาคม ค.ศ. 1919  ก็ไดว้างหลกัประกนัในหลกักรรมสิทธ์ิไว ้
ท่ามกลางการต่อสู้ทางแนวความคิดระหว่างระบบสังคมนิยมและทุนนิยมในขณะนั้น จึงไดมี้การ
ประนีประนอมทางแนวความคิดของทั้งสองฝ่าย กล่าวคือ กรรมสิทธ์ิไม่ใช่สิทธิเด็ดขาดแต่จะมีการ
วางเง่ือนไขไวว้า่กรรมสิทธ์ิยอ่มกอปรดว้ยหนา้ท่ี การใชก้รรมสิทธ์ิควรเป็นไปในแนวทางท่ีส่งเสริม
ประโยชน์สาธารณะพร้อมกนัไปดว้ย (มาตรา 153  อนุมาตรา 3) นอกจากน้ี รัฐยงัสามารถ 
โดยกิจกรรมทางเศรษฐกิจของเอกชนท่ีมีความเหมาะสมให้ เป็นกิจกรรมของส่วนรวม 
ไดโ้ดยค านึงถึงหลกัเกณฑ์ของการใช้ค่าทดแทนเช่นเดียวกบักรณีของการเวนคืน (มาตรา 156 
อนุมาตรา 1 ประโยคท่ี 1)  ปัจจุบนัสิทธิการเป็นเจา้ของทรัพยสิ์นถูกรับรองไวใ้นมาตรา  14 วรรค 1 
ของกฎหมายพื้นฐาน (Basic Law หรือ Grundgesetz) โดยวางหลกัวา่เอกชนชอบท่ีจะใชป้ระโยชน์
อยา่งเต็มท่ีและไดรั้บประโยชน์สูงสุดจากทรัพยสิ์นของตนในทุกกรณีท่ีกฎหมายอนุญาตไว  ้ แต่ใน
ขณะเดียวกนักฎหมายพื้นฐานไดก้ าหนด “หน้าท่ีในทางสังคม” (social obligation) ของสิทธิใน
ทรัพยสิ์นไวใ้นวรรคสองของมาตราเดียวกนัวา่  “ทรัพยสิ์นก่อให้เกิดหนา้ท่ี การใชส้อยทรัพยสิ์น
ตอ้งเป็นไปเพื่อประโยชน์ส่วนรวม” หมายความวา่ สิทธิในการจดัการทรัพยสิ์นของเอกชนไดถู้ก
จ ากดัไวโ้ดย “ประโยชน์ของคนทั้งชาติ” (commonweal) ซ่ึงมีผลท าให้สิทธิในทรัพยสิ์นไดสู้ญเสีย
ความส าคญัและหมดสภาพของการเป็นสิทธิสูงสุดและเด็ดขาด   และเป็นท่ียอมรับกนัวา่สิทธิใน
ทรัพยสิ์นท่ีไม่มีเง่ือนไขและละเมิดมิไดน้ั้นไม่สามารถเป็นไปไดอี้กต่อไปในความเป็นจริง  การใช้
สอยทรัพยสิ์นของเอกชนตอ้งค านึงถึงประโยชน์ของรัฐและไม่ไปกระทบต่อประโยชน์ของเอกชน
อ่ืน รัฐมีความชอบธรรมในอนัท่ีจะจ ากดัสิทธิในทรัพยสิ์นผ่านทางบทบญัญติัแห่งกฎหมายและ
สร้างความสมดุลของสิทธิในทรัพยสิ์นเขา้กบัประโยชน์สาธารณะ27 
 2.1.3  หลกัการจ ากดัอ านาจรัฐดว้ยหลกันิติรัฐ 
  หลกัและทฤษฎีในการสนบัสนุนแนวคิดในการควบคุมฝ่ายปกครองในแต่ละประเทศ   
มีความแตกต่างกนัไป  เช่น  ในประเทศภาคพื้นยุโรปมีทฤษฎีหลกั “นิติรัฐ” (Legal state)  ในองักฤษมี
หลกั  “นิติธรรม”  (The Rule of Law)  ทฤษฎีเหล่าน้ีถือวา่เป็นปรัชญาท่ีเป็นหวัใจของกฎหมาย
มหาชน  โดยค าว่า “นิติรัฐ”  มาจากค าว่า นิติ หมายถึง กฎหมาย  และรัฐ  หมายถึง  ประเทศซ่ึงมี
องค์ประกอบ 4 ประการ  ไดแ้ก่ ดินแดน  ประชากร  รัฐบาล  และอ านาจอธิปไตย  เม่ือรวมกนัแล้ว   
จึงหมายถึง รัฐท่ียอมตนอยูภ่ายใตก้ฎหมาย  องคก์ร  เจา้หนา้ท่ีของรัฐฝ่ายปกครองใชอ้ านาจกระท าการ
                                                 

27กฎหมายปกครอง  (น.15-16).  เล่มเดิม. 
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ใดๆ  ตอ้งมีวตัถุประสงคเ์พื่อรักษาไวซ่ึ้งประโยชน์สาธารณะ  แต่ถา้กระท าการใดท่ีเป็นการกระทบ
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนแล้ว  ต้องมีกฎหมายให้อ านาจไวโ้ดยชัดแจ้งและองค์กรฝ่าย
ปกครองตอ้งใชอ้ านาจภายในขอบเขตของกฎหมายเท่านั้น  ดงันั้น  จึงจ าเป็นตอ้งจดัให้มีระบบการ
ควบคุมตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าขององค์กรฝ่ายปกครอง  เพื่อคุม้ครอง
สิทธิและเสรีภาพของประชาชน28  โดยนักวิชาการไดใ้ห้ความหมายและสาระส าคญัของหลกันิติรัฐ  
ดงัน้ี 
  ศาสตราจารย์  ดร. บวรศกัด์ิ  อุวรรณโณ  ได้ให้ค  าจ  ากัดความของหลักนิติรัฐไวว้่า  
หมายถึง  รัฐและองคก์รของรัฐทั้งหมดตอ้งอยูภ่ายใตก้ฎหมายท่ีรัฐหรือองคก์รของรัฐตราข้ึน  โดยมี
ลกัษณะส าคญั 2 ประการ คือ  การกระท าขององคก์รของรัฐทุกองคก์รตอ้งมีกฎหมายเป็นรากฐาน
ซ่ึงอาจเป็นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรหรือกฎหมายท่ีไม่เป็นลายลกัษณ์อกัษรก็ได ้ ทั้งน้ี  โดยเฉพาะ
อยา่งยิง่การกระท านั้นเป็นการกระทบกระเทือนสิทธิเสรีภาพของประชาชน  นอกจากน้ีการกระท า
หรือการใชอ้  านาจนั้นตอ้งชอบดว้ยกฎหมาย  คือ  ตอ้งกระท าตามวิธีการ  รูปแบบ  วตัถุประสงค์ท่ี
กฎหมายก าหนดไว ้ หากผิดไปจากท่ีก าหนดไว ้ ถือวา่การกระท านั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  เรียกวา่  
หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าขององคก์รของรัฐฝ่ายปกครอง  และหากรัฐหรือองคก์ร
ของรัฐฝ่าฝืนกฎหมายท่ีตราข้ึน  ตอ้งมีกลไกและกระบวนการท่ีบุคคลสามารถท าให้การกระท าหรือ
การใช้อ านาจนั้นส้ินผลไป  และหากเกิดความเสียหายข้ึนแก่บุคคล  บุคคลนั้นสามารถเรียกให้รัฐ
หรือองค์กรของรัฐชดใช้ค่าเสียหายได ้เรียกว่า การควบคุมความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท า
ของรัฐ  ซ่ึงในระบบกฎหมายทั้งหลายไดม้อบอ านาจในการควบคุมน้ีไวท่ี้ศาลซ่ึงอาจเป็นศาลยุติธรรม
หรือศาลปกครองก็ได้29 
  ศาสตราจารย ์ (พิเศษ)  ดร.กมลชยั  รัตนสกาววงศ์  ได้ให้ค  าจ  ากดัความว่า  “นิติรัฐ”  
หมายถึง  รัฐซ่ึงยอมรับรองและให้ความคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของราษฎรไวใ้น
รัฐธรรมนูญ  ทั้งน้ี เพื่อท่ีราษฎรจะไดใ้ชสิ้ทธิเสรีภาพเช่นวา่นั้น  พฒันาบุคลิกภาพของตนไดต้ามท่ี
แต่ละคนจะเห็นสมควร  ดงันั้น รัฐประเภทน้ีจึงเป็นรัฐท่ีมีอ านาจจ ากดัโดยยอมอยูภ่ายใตก้ฎหมาย
ของตนอยา่งเคร่งครัด30 
 

                                                 
28จาก  กฎหมายปกครอง (น.2),  โดย  ส านกังานคณะกรรมการ,  2535,  กรุงเทพฯ :  ม.ป.พ. 
29จาก  กฎหมายมหาชน เล่ม 3 (น.52-53),  โดย  บวรศกัด์ิ  อุวรรณโณ,  2538,  กรุงเทพฯ : นิติธรรม. 

 30จาก  หลกักฎหมายปกครองเยอรมนั (น.92),  โดย  กมลชยั  รัตนสกาววงศ,์  2537,  กรุงเทพฯ :  
จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. 
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  รองศาสตราจารย ์ สมยศ  เช้ือไทย“ความคิดเร่ืองนิติรัฐ  เป็นความคิดของประชาชนท่ี
ฝักใฝ่ในสิทธิปัจเจกนิยม  และรัฐธรรมนูญของรัฐท่ีเป็นนิติรัฐน้ี  จะตอ้งมีบทบญัญติัในประการท่ี
ส าคญัถึงเสรีภาพของราษฎร เช่น เสรีภาพในร่างกาย  ในทรัพยสิ์น  ในการท าสัญญา  และในการ
ประกอบอาชีพ  ในฐานะน้ีรัฐจึงมีสภาพเป็นคนรับใช้ของสังคมโดยถูกควบคุมอย่างเคร่งครัด   
จะเห็นได้ว่า การท่ีรัฐจะเคารพต่อเสรีภาพต่างๆ ของราษฎรได้มีวิธีอยู่วิธีเดียว คือ ยอมตนอยู่ใต้
บงัคบัแห่งกฎหมายโดยเคร่งครัดเท่านั้น  และตราบใดท่ีกฎหมายยงัใชอ้ยู ่ กฎหมายนั้นจะผูกมดัรัฐ
อยู่เสมอ  และโดยการท่ีมีบทบญัญติัให้ราษฎรเป็นองค์กรของรัฐในการบญัญติักฎหมายโดยตรง  
ส าหรับรัฐท่ีใชห้ลกัประชาธิปไตยโดยตรงหรือโดยให้เลือกตั้งผูแ้ทนราษฎรออกกฎหมายแทนตน  
(ส าหรับรัฐท่ีใช้หลกัประชาธิปไตยโดยผูแ้ทน)  การท่ีรัฐจะจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของราษฎรได้
ด้วยความยินยอมของราษฎรให้จ  ากัดสิทธิและเสรีภาพเอง  ฉะนั้น กรณีท่ีรัฐเป็นนิติรัฐจึงเป็น
หลกัประกนัสิทธิและเสรีภาพของราษฎร”31 
  อย่างไรก็ตาม  การให้นิยามดงักล่าวอาจยงัไม่ชดัเจน  การนิยาม “นิติรัฐ” ท่ีให้ชดัเจน
ตอ้งอธิบายเทียบกบั “รัฐต ารวจ”  ดงัท่ีนกันิติศาสตร์ชาวฝร่ังเศส  กาเร  เดอมลัแบร์  (R. Carr de 
Malberg)  ใหนิ้ยาม “นิติรัฐ” ไวด้งัน้ี 
   ฝ่ายปกครองสามารถใช้อ านาจดุลพินิจอย่างเต็มท่ีท่ีจะด าเนินมาตรการอะไรก็ได้ท่ี 
ฝ่ายปกครองริเร่ิมและเห็นว่าจ าเป็นในส่วนท่ีเก่ียวกบัประชาชน  เพื่อบรรลุวตัถุประสงคท่ี์ตอ้งการ  
รัฐต ารวจน้ีอยูบ่นแนวความคิดท่ีวา่  วตัถุประสงคสุ์ดทา้ยเป็นส่ิงส าคญัท่ีสุด  ส่วนวิธีการท่ีจะไปถึง
วตัถุประสงค์นั้น  จะท าอย่างไรก็ไดต้รงกนัขา้มกบั “นิติรัฐ” ซ่ึงเป็นรัฐท่ีตอ้งยอมตนอยู่ใตร้ะบบ
กฎหมายในความสัมพนัธ์กบัปัจเจกชน  และเพื่อคุม้ครองสถานะของปัจเจกชน  โดยรัฐยอมตนอยู่
ใตก้ฎเกณฑท่ี์ก าหนดการกระท าของรัฐต่อปัจเจกชนในสองนยั คือ กฎเกณฑ์ประเภทแรก  ก าหนด
สิทธิและเสรีภาพของประชาชน  และกฎเกณฑ์ประเภทท่ีสอง  ก าหนดวิธีการและมาตรการซ่ึงรัฐ
หรือหน่วยงานสามารถใช้เพื่อบรรลุวตัถุประสงค์ท่ีก าหนด  รวมเป็นกฎเกณฑ์สองชนิดท่ีมีผล
ร่วมกนั  นัน่คือ  การจ ากดัอ านาจของรัฐ  โดยการใหอ้ านาจนั้นอยูภ่ายใตร้ะบบกฎหมายท่ีรัฐก าหนด  
ลกัษณะเด่นท่ีสุดประการหน่ึงของนิติรัฐ คือ ฝ่ายปกครองไม่สามารถใชว้ิธีการอ่ืนนอกจากไปจากท่ี
ระบบกฎหมายท่ีใช้บงัคบัอยู่ในเวลานั้น  โดยเฉพาะอย่างยิ่งกฎหมายท่ีรัฐสภาตราข้ึน  กระท าการใดๆ 
ต่อปัจเจกชนได ้ หลกัน้ีส่งผลโดยปริยายให้เกิดข้ึนสองประการ คือ ประการแรก เม่ือฝ่ายปกครอง
เขา้ไปมีนิติสัมพนัธ์กบัปัจเจกชน  ฝ่ายปกครองหาอาจกระท าการฝ่าฝืนหรือหลีกเล่ียงกฎหมายท่ีใช้
บงัคบัอยูไ่ดไ้ม่  ประการท่ีสอง คือ ในนิติรัฐท่ีพฒันาจนสมบูรณ์แบบแลว้นั้น  ฝ่ายปกครองไม่อาจ
กระท าการใดเป็นการบงัคบัปัจเจกชนโดยเขาไม่สมคัรใจได ้ เวน้แต่จะมีกฎหมายท่ีรัฐสภาตราข้ึน 
                                                 

 31จาก  ค าอธิบายหลกัรัฐธรรมนูญท่ัวไป (น.127),  โดย  สมยศ  เช้ือไทย,  2535,  กรุงเทพฯ :  วญิญูชน. 
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(loi)  ใหอ้  านาจไวเ้ท่านั้น  กล่าวอีกนยัหน่ึง คือ ฝ่ายปกครองไม่สามารถใชม้าตรการใดๆ ต่อผูอ้ยูใ่ต้
ปกครองได ้ เวน้แต่กฎหมายท่ีรัฐสภาตราข้ึนจะให้อ านาจไวโ้ดยตรงหรือโดยปริยาย  ดงันั้น นิติรัฐ
จึงเป็นรัฐท่ีใหห้ลกัประกนัแก่ปัจเจกชนผูอ้ยูใ่ตป้กครองวา่  เม่ือใดก็ตามท่ีฝ่ายปกครองละเมิดหลกัน้ี
ปัจเจกชนสามารถไปสู่ผูมี้อ  านาจวินิจฉัยคดี  เพื่อให้เพิกถอนการกระท าหรือเปล่ียนแปลงหรือให้
เลิกใชก้ารกระท านั้นๆ ของฝ่ายปกครองท่ีละเมิดกฎหมายได ้ เพราะฉะนั้นระบบนิติรัฐจึงเป็นระบบ
ท่ีสร้างข้ึนเพื่อประโยชน์ของพลเมือง  และมีวตัถุประสงค์หลกัในการป้องกนัและแก้ไขการใช้
อ านาจตามอ าเภอใจของเจา้หน้าท่ีของรัฐ  และเพื่อท่ีจะให้นิติรัฐเป็นความจริงข้ึนมาได้  มีความ
จ าเป็นท่ีประชาชนตอ้งสามารถด าเนินคดีกบัการกระท าของรัฐทุกประเภทท่ีมิชอบและท่ีท าให้
ปัจเจกชนเสียหาย” 
  จากท่ีกล่าวมาแลว้อาจสรุปไดว้า่  นิติรัฐ  คือ  รัฐภายใตก้ฎหมาย  รัฐหรือเจา้หนา้ท่ีของ
รัฐจะกระท าการใดๆ  อนักระทบต่อสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนไม่ได้  เวน้แต่จะมีกฎหมายให้
อ านาจ  ฉะนั้น ในนิติรัฐ  หลกัความชอบดว้ยกฎหมายจึงมีความส าคญั32  ซ่ึงหลกัความชอบดว้ย
กฎหมายในหลกันิติรัฐ คือ การกระท าของรัฐทุกอย่างจะตอ้งมีกฎหมายให้อ านาจหรืออธิบายดว้ย
กฎหมายได ้ รัฐจะตอ้งผูกพนักบักฎหมายและใช้อ านาจภายใตก้ฎหมาย  นิติรัฐมีเป้าหมายในการ
ก าหนดขอบเขตของการใช้อ านาจรัฐและอ านาจปกครองเพื่อประโยชน์แก่เสรีภาพของปัจเจกชน  
เป็นสังคมท่ีปกครองโดยกฎหมาย  หนา้ท่ีของนิติรัฐ คือ รัฐท่ีรับใชป้ระชาชน33  และการควบคุมการ
กระท าของรัฐใหช้อบดว้ยกฎหมายมีวธีิการดงัต่อไปน้ี 
  1)  หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางนิติบญัญติั 
  การกระท าทางนิติบญัญติั คือ การใช้อ านาจนิติบญัญติัออกกฎหมาย  หลกัความชอบ
ดว้ยกฎหมายของการกระท าของฝ่ายนิติบญัญติัในนิติรัฐ คือ ฝ่ายนิติบญัญติัไม่อาจออกกฎหมาย
จ ากดัสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนได ้ เวน้แต่ท่ีรัฐธรรมนูญให้อ านาจไว ้ และกฎหมายท่ีจะออกมา
จ ากัดสิทธิเสรีภาพดังกล่าวได้ต้องออกโดยประชาชนหรือองค์กรท่ีเป็นผูแ้ทนของประชาชน34   
อน่ึงหากการกระท าของฝ่ายนิติบญัญติัไม่ชอบด้วยกฎหมาย เช่น มีปัญหาว่าฝ่ายนิติบญัญติัออก
กฎหมายขดัรัฐธรรมนูญหรือไม่ หรืออาจมีการตั้งองคก์รเฉพาะ เช่น ศาลรัฐธรรมนูญเป็นผูว้ินิจฉัย 
ก็ได ้ หากศาลเห็นวา่กฎหมายท่ีออกมานั้นขดัรัฐธรรมนูญ  กฎหมายนั้นจะไม่มีผลบงัคบัตั้งแต่ตน้ 
 
 

                                                 

 32จาก  กฎหมายมหาชน เล่ม 3 (น.49-50),  โดย  บวรศกัด์ิ  อุวรรณโณ,  2538,  กรุงเทพฯ : นิติธรรม. 
 33พืน้ฐานความรู้ท่ัวไปหลกักฎหมายปกครองเยอรมนั  (น.96).  เล่มเดิม. 
 34กฎหมายมหาชน  เล่ม 3  (น.278).  เล่มเดิม. 
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  2)  หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางตุลาการ 
  การกระท าทางตุลาการ คือ การใช้อ านาจตุลาการในการวินิจฉัยช้ีขาดอรรถคดีต่างๆ 
หลกัความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าของฝ่ายตุลาการในนิติรัฐ คือ มีหลกัประกนัความเป็น
อิสระของตุลาการ  เพราะตุลาการเป็นผูค้วบคุมความชอบดว้ยกฎหมายโดยการยกเลิกหรือเพิกถอน
การกระท าท่ีมิชอบด้วยกฎหมาย  อย่างไรก็ตามแม้องค์กรตุลาการจะเป็นผูท้  าหน้าท่ีควบคุม
ความชอบดว้ยกฎหมาย  แต่ในขณะเดียวกนัองคตุ์ลาการตอ้งอยูภ่ายใตห้ลกัความชอบดว้ยกฎหมาย
ดว้ย  กล่าวคือ ตุลาการตอ้งวนิิจฉยัช้ีขาดคดีไปตามตวับทกฎหมาย  ในระบบกฎหมายจึงตอ้งมีกลไก
ในการควบคุมความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าของฝ่ายตุลาการ เช่น การท่ีก าหนดให้ศาลมี  
๓ ชั้น  โดยให้ศาลฎีกาเป็นศาลสูงสุดท่ีควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของค าพิพากษาศาลล่าง  
หรือการให้ศาลรัฐธรรมนูญเป็นผูช้ี้ขาดว่าค าพิพากษาของศาลสูงอ่ืนชอบด้วยกฎหมายหรือไม่  
อยา่งเช่นในเยอรมนี  เป็นตน้ 
  3)  หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางบริหาร 
  ฝ่ายบริหารอาจแยกไดเ้ป็น 2 ส่วน คือ รัฐบาลกบัฝ่ายปกครอง  ซ่ึงอาจเรียกการกระท า
ของฝ่ายบริหารทั้ง ๒ ส่วนไดว้า่ การกระท าของรัฐบาลกบัการกระท าของฝ่ายปกครอง  เฉพาะการ
กระท าของฝ่ายปกครองเท่านั้นตอ้งอยูภ่ายใตห้ลกัความชอบดว้ยกฎหมาย 
  หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าของฝ่ายปกครอง  มีหลกัวา่ ฝ่ายปกครองจะ
กระท าการใดๆ  ไม่ว่าจะเป็นปฏิบติัการทางปกครองหรือนิติกรรมทางปกครอง  ท่ีจะกระทบต่อ
สิทธิของปัจเจกชนตอ้งมีกฎหมายให้อ านาจ  ถา้การกระท าทางปกครองไม่ชอบดว้ยกฎหมายจะมี
กระบวนการควบคุม เช่น ถา้เป็นนิติกรรมทางปกครองท่ีมิชอบดว้ยกฎหมาย  จะมีการยกเลิกหรือ
เพิกถอน  และถา้มีความเสียหายเกิดข้ึนแก่เอกชน  ฝ่ายปกครองตอ้งรับผิดชอบดว้ย  หากเป็นการ
ปฏิบติัการทางปกครองท่ีมิชอบดว้ยกฎหมาย  และก่อให้เกิดความเสียหายแก่เอกชน  ฝ่ายปกครอง
ตอ้งรับผิดชดใชค้่าเสียหาย  อน่ึง ท่ีกล่าววา่ การกระท าของรัฐบาลไม่อยูภ่ายใตห้ลกัความชอบดว้ย
กฎหมายนั้น  การกระท าของรัฐบาล  ได้แก่ การกระท าท่ีเก่ียวกับความสัมพนัธ์ระหว่างรัฐบาล 
กับรัฐสภา เช่น การเสนอร่างพระราชบญัญติัเข้าสู่การพิจารณาของสภา  หรือการยุบสภาโดย
นายกรัฐมนตรี เป็นตน้  และการกระท าท่ีเก่ียวกบัความสัมพนัธ์ระหวา่งประเทศ  เช่น การลงนาม 
ในหนงัสือสนธิสัญญาใดๆ เป็นตน้  การกระท าของรัฐบาลก่อให้เกิดผลทางกฎหมาย คือ รัฐบาล 
ไม่ตอ้งถูกควบคุมโดยศาลในการกระท าของรัฐบาล  และเอกชนไม่อาจจะน าไปฟ้องศาลแมจ้ะ
ก่อให้เกิดความเสียหายก็ตาม  กล่าวคือ เอกชนจะฟ้องว่ารัฐบาลกระท าการไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  
ขอใหส้ั่งเพิกถอนการกระท านั้น  หรือขอใหค้่าเสียหายไม่ได้35 
                                                 

 35  แหล่งเดิม.  (น.177-179). 
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 2.1.4  หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง 
  หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง  หมายความถึงการกระท าใดๆ  
ของฝ่ายปกครองจะตอ้งเคารพต่อกฎหมาย  จะตอ้งเป็นไปตามท่ีกฎหมายก าหนด  และจะท านอก
ขอบอ านาจท่ีกฎหมายก าหนดไม่ได ้ หลกัดงักล่าวท าให้เกิดผลตามมาคือการปฏิบติัหนา้ท่ีของฝ่าย
ปกครองจะตอ้งเป็นไปตามท่ีกฎหมายให้อ านาจ  และในเม่ือไม่มีกฎหมายให้อ านาจ  ฝ่ายปกครอง 
ก็ไม่สามารถท่ีจะด าเนินการใดๆ  ได้  ดงันั้น “กฎหมาย”  จึงเป็นทั้งท่ีมาของการใช้อ านาจของ 
ฝ่ายปกครองและเป็นข้อจ ากัดของการใช้อ านาจของฝ่ายปกครองด้วย  ซ่ึงหลักความชอบด้วย
กฎหมายของการกระท าทางปกครอง  ซ่ึงเป็นองค์ประกอบส าคญัของหลกันิติรัฐ  ประกอบด้วย
หลกัการยอ่ย  2 หลกัการ ดงัน้ี36  หลกัการท่ีหน่ึง คือ หลกั “การกระท าทางปกครองตอ้งไม่ขดัต่อ
กฎหมาย”  ก าหนดใหอ้งคก์รฝ่ายปกครองตอ้งผกูพนัตนอยูก่บักฎหมายท่ีใชบ้งัคบัอยูจ่ริงในบา้นเมือง  
การผูกพนัตนต่อกฎหมายขององค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองอาจมีได้ใน 2 ลักษณะ คือ กรณีท่ี
กฎหมายก าหนดหน้าท่ีให้องค์กรฝ่ายปกครองตอ้งปฏิบติั  องค์กรฝ่ายปกครองย่อมมีหน้าท่ีตอ้ง
ปฏิบติัตามท่ีกฎหมายก าหนดไว ้ แต่หากกฎหมายไม่ไดก้  าหนดหน้าท่ีให้องค์กรฝ่ายปกครองตอ้ง
ปฏิบติั กล่าวคือ เป็นกรณีท่ีองค์กรฝ่ายปกครองตดัสินใจด าเนินการตามแผนการปกครองเพื่อให้
ชีวติความเป็นอยูข่องราษฎรดีข้ึน เช่น การสร้างสวนสาธารณะ  หรือการด าเนินการจดักิจกรรมเพื่อ
ส่งเสริมศิลปะวฒันธรรม ฯลฯ  ฝ่ายปกครองยอ่มมีหนา้ท่ีตอ้งละเวน้ไม่กระท าการดงักล่าวนั้นให้ขดั
ต่อกฎหมายบา้นเมืองท่ีใชบ้งัคบัอยู ่ เหตุผลพื้นฐานของการก าหนดให้การกระท าทางปกครองตอ้ง 
ไม่ขดัต่อกฎหมาย  เน่ืองมาจากหลกัความเป็นเอกภาพของอ านาจรัฐและความเป็นเอกภาพในระบบ
กฎหมาย  เพราะหากยอมให้องคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองกระท าการอนัขดัต่อกฎหมายไดโ้ดยไม่มี
ผลร้ายใดๆ  ตามมาแล้ว  กฎหมายท่ีตราข้ึนเพื่อใช้บงัคบัในรัฐก็จะไม่มีความหมาย  ด้วยเหตุน้ี
องคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองจึงไม่สามารถก าหนดมาตรการทางกฎหมายใดๆ  ให้ขดัต่อกฎหมายท่ี
ใช้บงัคบัอยู่ในบา้นเมืองได ้ และหลกัการท่ีสอง คือ  หลกั “ไม่มีกฎหมาย  ไม่มีอ านาจ”  ก าหนดว่า  
องคก์รฝ่ายปกครองจะกระท าการใดๆ ไดต่้อเม่ือมีกฎหมายมอบอ านาจให้แก่องค์กรฝ่ายปกครองใน
การกระท าการนั้น ในขณะท่ีหลกัการกระท าทางปกครองตอ้งชอบดว้ยกฎหมายเรียกร้องแต่เพียงให้
องคก์รฝ่ายปกครองกระท าการอยูใ่นกรอบของกฎหมายเท่านั้น  หลกั “ไม่มีกฎหมาย  ไม่มีอ านาจ”  
เรียกร้ององคก์รฝ่ายปกครองยิ่งไปกวา่นั้น  กล่าวคือ  การกระท าขององคก์รฝ่ายปกครองซ่ึงแสดงออก
โดยองค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองนั้นตอ้งมีฐานทางกฎหมายรองรับ  เหตุผลเบ้ืองหลงัของหลัก  

                                                 

 36จาก  หลกัการพืน้ฐานของกฎหมายปกครองและการกระท าทางปกครอง (น.17-25),  โดย  วรเจตน์   
ภาคีรัตน์,  2549,  กรุงเทพฯ :  วญิญูชน. 
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“ไม่มีกฎหมาย  ไม่มีอ านาจ”  อาจอธิบายไดโ้ดยหลกัประชาธิปไตยในระบบรัฐสภา  หลกันิติรัฐ  
และหลกัการประกนัสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐาน 
  1)  หลกัการใชดุ้ลพินิจ 
  การท่ีฝ่ายนิติบญัญติัมอบอ านาจดุลพินิจให้ฝ่ายปกครอง  โดยการตรากฎหมายเพื่อให้
ฝ่ายปกครองสามารถเลือกกระท าการใดหรือไม่กระท าการใดให้เหมาะสมกบัสถานการณ์ภายใน
กรอบท่ีกฎหมายก าหนดนั้น  เม่ือฝ่ายปกครองกระท าอยูใ่นกรอบของกฎหมายแลว้  องคก์รภายนอก
ท่ีมีอ านาจควบคุมตรวจสอบหรือศาลไม่สามารถเขา้มาตรวจสอบการใช้อ านาจได้  แต่หากฝ่าย
ปกครองใชอ้ านาจเกินขอบเขตท่ีกฎหมายก าหนด  องคก์รท่ีมีอ านาจควบคุมตรวจสอบสามารถเขา้
มาตรวจสอบไดแ้ต่เฉพาะความชอบดว้ยกฎหมายของการใชอ้  านาจดุลพินิจเท่านั้น37  ซ่ึงดุลพินิจของ
ฝ่ายปกครองกรณีท่ีกฎหมายก าหนดทางเลือกให้ฝ่ายปกครองใชอ้ านาจโดยอิสระในการตดัสินใจว่า 
จะเลือกกระท าการใดในหลายอย่าง  ซ่ึงหากฝ่ายปกครองเลือกกระท าการอย่างใด  เพื่อให้บรรลุ
เจตนารมณ์หรือความมุ่งหมายของกฎหมายโดยมีเหตุผลอนัสมควรแลว้  การกระท าท่ีท านั้นเป็น
การกระท าท่ีชอบดว้ยกฎหมายทั้งส้ิน   
  2)  หลกัพอสมควรแก่เหตุหรือหลกัความไดส้ัดส่วน 
  ในระบบกฎหมายมหาชนในยุโรปยอมรับหลกัแห่งความไดส้ัดส่วนมานานแลว้วา่เป็น
หลกัการขั้นพื้นฐานของความสัมพนัธ์ระหว่างผูใ้ช้อ  านาจกบัผูท่ี้ตกอยู่ภายใตอ้  านาจบงัคบัให้ผูใ้ช้
อ  านาจจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของผูต้กอยู่ภายใต้อ านาจของตนอย่างพอเหมาะพอประมาณ 
(Moderation)  หลกัแห่งความได้สัดส่วนเป็นหลกักฎหมายท่ีศาลปกครองทั้งสหพนัธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนีและสาธารณรัฐฝร่ังเศสไดพ้ฒันาข้ึนมาเพื่อเป็นหลกัเกณฑ์ในการตรวจสอบความชอบดว้ย
กฎหมายในการใช้อ านาจรัฐโดยมิให้ใช้อ  านาจรัฐเป็นการจ ากดัสิทธิเสรีภาพของประชาชนเกิน
ขอบเขตของความเหมาะสม  ความจ าเป็น  ขาดการสร้างดุลยภาพท่ีมีข้ึนระหว่างประโยชน์ของ
ปัจเจกชนและประโยชน์สาธารณะ  หลกัแห่งความไดส้ัดส่วนจึงเป็นท่ียอมรับของศาลรัฐธรรมนูญ
ของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีและคณะตุลาการรัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐฝร่ังเศส  หลกัแห่ง
ความไดส้ัดส่วนเป็นกฎหมายรัฐธรรมนูญท่ีไม่เป็นลายลกัษณ์อกัษร  แมรั้ฐธรรมนูญของประเทศ
ต่างๆ  จะไม่ไดบ้ญัญติัหลกัแห่งความไดส้ัดส่วนไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษร  แต่ถือวา่เป็นหลกัรัฐธรรมนูญ
ทัว่ไปและมีค่าบงัคบัเสมอกนักบับทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญ (Bloc Constitutionel) 38 

 

                                                 

 37จาก  กฎหมายปกครอง (น.49),  โดย  กมลชยั  รัตนสกาววงศ,์  2546,  กรุงเทพฯ :  วญิญูชน. 
 38จาก  หลกัการพืน้ฐานกฎหมายมหาชน  (น.147),  โดย  เกรียงไกร  เจริญธนาวฒัน์,  2556,  กรุงเทพฯ :   
จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. 
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  หลกัแห่งความไดส้ัดส่วนประกอบดว้ยหลกัการยอ่ยๆ สามประการ คือ  
  (1)  หลกัแห่งความสัมฤทธ์ิผล (หลกัแห่งความเหมาะสม)  เป็นหลกัท่ีบงัคบัวา่ในบรรดา
มาตรการต่างๆ  ท่ีรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายเปิดช่องให้ฝ่ายปกครองสามารถใชอ้ านาจก าหนดเพื่อ
ไปจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได้  ฝ่ายปกครองจะต้องเลือกมาตรการท่ีสามารถ
ด าเนินการให้เจตนารมณ์ของกฎหมายฉบับนั้นส าเร็จลุล่วงไปได้เท่านั้น  โดยหากกฎหมายมี
เจตนารมณ์มุ่งคุม้ครองสิทธิหรือเสรีภาพของผูอ่ื้น  เช่น  ป้องกนัการผูกขาดตดัตอนในทางเศรษฐกิจ
มาตรการนั้นจะตอ้งอยูใ่นวิสัยท่ีจะขจดัความไม่เป็นธรรมในการแข่งขนัไดจ้ริงๆ  หรือในกรณีหาก
กฎหมายมีเจตนารมณ์จะตอบสนองความตอ้งการส่วนรวมของประชาชนในดา้นใดดา้นหน่ึง เช่น 
รักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน  มาตรการนั้นตอ้งอยูใ่นวิสัยท่ีจะป้องกนั
มิให้เกิดจลาจล  สงครามการเมือง  หรือความเส่ือมทรามทางจิตใจของประชาชนไดจ้ริงๆ เป็นตน้  
หากมาตรการใดไม่สามารถท าใหจุ้ดประสงคท่ี์ตั้งไวป้รากฏเป็นจริงข้ึนมาไดโ้ดยแน่แท ้ หรือท าให้
สถานการณ์เลวร้ายลงกวา่เดิม  ย่อมเป็นมาตรการท่ีขดัต่อหลกัแห่งความสัมฤทธ์ิผลและไม่มีผลใช้
บงัคบั  หรือกฎหมายฉบบัใดท่ีไม่เป็นไปตามหลกัแห่งความสัมฤทธ์ิผล  กฎหมายฉบบันั้นยอ่มไม่
ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  ดังนั้น มาตรการท่ีกฎหมายให้อ านาจฝ่ายปกครองออกมาใช้บงัคับแก่
ประชาชนตอ้งเป็นมาตรการท่ีเหมาะสม กล่าวคือ สามารถด าเนินการเพื่อให้เกิดสัมฤทธ์ิผลตามท่ี
ฝ่ายนิติบญัญติัประสงค์จะให้เกิดข้ึนได้จริงในทางปฏิบติัจะเห็นได้ว่าหลักแห่งความเหมาะสม
เรียกร้องความสัมพนัธ์เชิงเหตุและผลระหว่างมาตรการท่ีฝ่ายปกครองออกมาใช้บงัคบักับส่ิงท่ี
กฎหมายฉบบัท่ีให้อ านาจประสงค์จะให้เกิดข้ึนเป็นผล  ดงันั้นหลกัแห่งความสัมฤทธ์ิผลจึงเป็น 
ส่ิงเดียวกนักบัสามญัส านึก (Common  sense)  มาตรการท่ีไม่อาจก่อให้เกิดผลตามท่ีตอ้งการจะให้
เกิดได้อย่างแน่แทห้รือมาตรการท่ีก่อให้เกิดผลตรงกนัขา้มตามท่ีตอ้งการจะให้เกิดท่ีแทจ้ริงแล้ว  
เป็นมาตรการท่ีไร้ความหมายอย่างส้ินเชิงในสายตาของคนท่ีมีสติสัมปชัญญะเต็มบริบูรณ์  และ
เน่ืองจากบุคคลท่ีไดรั้บแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งหนา้ท่ีทางปกครองแลว้  ลว้นแลว้แต่เป็นคนท่ีมีจิต
ไม่วิกล  ดงันั้น หากฝ่ายปกครองออกมาตรการท่ีไม่สามารถด าเนินการให้เป็นไปตามเจตนารมณ์
หรือความมุ่งหมายของกฎหมายไดอ้ย่างแน่แท ้ จึงตอ้งสันนิษฐานไวก่้อนวา่ฝ่ายปกครองประสงค์
จะใชใ้หเ้กิดเขา้ข่ายการใชอ้  านาจโดยไม่ชอบ (Abuse of Power)39 
  (2)  หลกัแห่งความจ าเป็น  หมายความว่าในบรรดามาตรการหลายๆ มาตรการซ่ึงลว้น
แต่สามารถท าให้เจตนารมณ์หรือความมุ่งหมายของกฎหมายฉบบัท่ีให้อ านาจส าเร็จลุลวงไปไดแ้ต่
ถา้วา่แต่ละมาตรการมีผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิเสรีภาพต่อประชาชนมากนอ้ยแตกต่างกนั  ฝ่าย
ปกครองตอ้งตดัสินใจเลือกออกมาตรการท่ีกระทบกระเทือนต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน
                                                 

39  แหล่งเดิม.  (น.149). 



 31 

นอ้ยท่ีสุดและบรรลุเจตนารมณ์แห่งกฎหมายให้มากท่ีสุด  ความคิดท่ีเป็นรากฐานของหลกัการน้ีมี
อยู่ว่า  “ในระหวา่งส่ิงท่ีเลวร้ายสองส่ิงท่ีจ  าตอ้งเลือกบุคคลควรเลือกส่ิงท่ีเลวร้ายน้อยกว่า”  ดงันั้น 
ฝ่ายปกครองจึงมีอ านาจจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดเ้พียงเท่าท่ีจ  าเป็นแก่การด าเนินให้
เป็นตามวตัถุประสงคข์องกฎหมายเท่านั้น  การจ ากดัสิทธิหรือเสรีภาพของราษฎรเกินขอบเขตแห่ง
ความจ าเป็นแก่การด าเนินการให้เป็นไปตามวตัถุประสงคข์องกฎหมายเป็นส่ิงท่ีไม่ชอบธรรม  เช่น  
มาตรการเก่ียวกบัการรักษาความปลอดภยัอาคารท่ีประสบปัญหาอคัคีภยั  กฎหมายอาจก าหนด
มาตรการต่างๆ  ท่ีสามารถท าให้บรรลุเจตนารมณ์แห่งกฎหมาย  คือ  การรักษาความปลอดภยัของ
ประชาชน  ฝ่ายปกครองตอ้งเลือกมาตรการเท่าท่ีจ  าเป็นเพื่อให้บรรลุเจตนารมณ์แห่งกฎหมายและ
ตอ้งเป็นมาตรการท่ีกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนนอ้ยท่ีสุด   
  ในส่วนของศาลไทยก็ไดน้ าหลกัความไดส้ัดส่วนในความหมายอยา่งแคบมาใชก้บัการ
พิจารณาตดัสินคดีปรากฏในค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.49/2554  การก่อสร้างสะพาน
ทางเดินเป็นโครงการท่ีรัฐจดัใหมี้ข้ึนท่ีอาจมีผลกระทบต่อส่ิงแวดลอ้มและวฒันธรรม  อาชีพ  ความ
ปลอดภยั  วิถีชีวิต  หรือก่อให้เกิดความเสียหายแก่ชุมชนหรือสังคม  และเม่ือลกัษณะทางกายภาพ
ของสะพานไดท้  าลายสภาพความเป็นธรรมชาติความร่มร่ืนและทศันียภาพท่ีน่าดูท่ีมีอยู่เดิมและ 
อาจท าลายความเงียบสงบของการอยูอ่าศยัของประชาชนในบริเวณดงักล่าว  ทั้งมีผลท าให้สิทธิใน
การด ารงชีวิตอย่างปกติและต่อเน่ืองในส่ิงแวดล้อมท่ีจะไม่ก่อให้เกิดอนัตรายต่อสุขภาพอนามยั  
สวสัดิภาพ  หรือคุณภาพชีวิตของชาวชุมชนสูญเสียไป  จึงตอ้งจดัให้มีการรับฟังความคิดเห็นของ
ประชาชนตามท่ีกฎหมายบญัญติัไวก่้อน  การไม่ด าเนินการจึงเป็นการกระท าโดยไม่ถูกตอ้งตาม
ขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระส าคญัท่ีก าหนดไว ้ อนัเป็นการกระท าท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย  
นอกจากน้ี การร้องขอให้มีการก่อสร้างสะพานก็เกิดจากประชาชนจ านวนน้อย  อีกทั้งการจดัท า
เอกสารค าร้องขอก็ไดท้  าข้ึนภายหลงัจากท่ีหน่วยงานทางปกครองด าเนินโครงการจนเสร็จส้ินแลว้  
และมีการคดัคา้นจากประชาชนจ านวนมากและประชาชนส่วนใหญ่ไม่ไดรั้บประโยชน์ไม่เกิดความ
คุม้ค่าในการใช้ประโยชน์การก่อสร้างสะพานจึงส่งผลกระทบต่อการใช้ชีวิตอย่างปกติสุขของ
ประชาชนมากเกินสมควร  เม่ือเปรียบเทียบกบัประโยชน์ท่ีจะไดรั้บจึงเป็นการใชดุ้ลพินิจท่ีไม่ชอบ40 
  (3)  หลกัแห่งความไดส้ัดส่วนในความหมายอยา่งแคบ  เป็นหลกัการท่ีเรียกร้องให้เกิด
ดุลยภาพข้ึนระหว่างความเสียหายอนัจะเกิดข้ึนกบัสิทธิและเสรีภาพของประชาชนกบัประโยชน์ 
อนัมหาชนจะพึงไดรั้บจากการปฏิบติัการใหเ้ป็นไปตามมาตรการหน่ึงมาตรการใดของฝ่ายปกครอง
และเป็นมาตรการท่ีจะท าให้บรรลุเจตนารมณ์แห่งกฎหมายและกระทบกระเทือนต่อสิทธิและ

                                                 
40  แหล่งเดิม.  (น.151). 
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เสรีภาพของประชาชนใหน้อ้ยท่ีสุดและก่อให้เกิดประโยชน์แห่งมหาชนมากท่ีสุด  หรือกล่าวคือใน
บรรดามาตรการต่างๆ ท่ีรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายเปิดช่องให้ฝ่ายปกครองสามารถใช้อ านาจไป
จ ากดัสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  หากมาตรการอยา่งหน่ึงอยา่งใดเม่ือไดล้งมือปฏิบติัให้เป็นไป
ตามมาตรการนั้นแลว้จะยงัผลให้เกิดประโยชน์กบัมหาชนนอ้ยมากไม่คุม้กบัสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนท่ีจะบงัเกิดความเสียหายแลว้  ในกรณีเช่นน้ี ฝ่ายปกครองจะตอ้งไม่ใช้มาตรการนั้นไป
บงัคบัใชก้บัประชาชน  หลกัแห่งความไดส้ัดส่วนในความหมายอยา่งแคบน้ีจึงเรียกร้องวา่มาตรการ
ท่ีฝ่ายปกครองอาศยัอ านาจตามกฎหมายมาบงัคบัใชก้บัประชาชนตอ้งก่อให้เกิดประโยชน์มากกว่า
โทษและถา้ก่อให้เกิดโทษมากกวา่ประโยชน์แลว้  ยอ่มถือไดว้่ามาตรการนั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 
ดงันั้น ฝ่ายปกครองจะเลือกใช้มาตรการใดท่ีก่อโทษให้แก่ประชาชนหรือส่วนรวมมากกว่าก่อ
ประโยชน์  แมม้าตรการนั้นจะเป็นมาตรการท่ีเม่ือน ามาใช้แล้วจะบรรลุผลตามวตัถุประสงค์ของ
กฎหมายตามหลักแห่งความสัมฤทธ์ิผลและเป็นมาตรการท่ีจ าเป็นแก่การด าเนินการให้บรรลุ
วตัถุประสงค์ของกฎหมายตามหลกัแห่งความจ าเป็นก็ตาม  มาตรการดงักล่าวย่อมไม่ชอบด้วย
กฎหมายและใชบ้งัคบัไม่ได ้
  กล่าวโดยสรุป  การใช้อ านาจของทุกๆ  องค์กรของรัฐตอ้งค านึงถึงหลกัแห่งความได้
สัดส่วนซ่ึงประกอบด้วยหลักแห่งความสัมฤทธ์ิผล  หลักแห่งความจ าเป็น  และหลักความได้
สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ  หากการใช้อ านาจของฝ่ายปกครองไม่เป็นไปตามหลักใด 
หลกัหน่ึงดงัท่ีกล่าวมาแล้ว  การใช้อ านาจนั้นย่อมไม่ชอบด้วยกฎหมาย  จึงกล่าวได้ว่าหลกัแห่ง
ความได้สัดส่วนเป็นขอ้จ ากัดการใช้อ านาจของฝ่ายปกครองซ่ึงบงัคบัว่าก่อนจะใช้มาตรการใด   
ตามกฎหมายท่ีกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนตอ้งเป็นมาตรการท่ีสามารถด าเนินการให้
บรรลุตามความประสงค์ของกฎหมายฉบบัท่ีให้อ านาจไวไ้ปไดอ้ย่างมีประสิทธิภาพท่ีสุด  แต่ใน
ขณะเดียวกนัก็ก่อความเสียหายต่อประชาชนนอ้ยท่ีสุด  และห้ามมิให้ฝ่ายปกครองออกมาตรการใด  
ซ่ึงหากให้ลงมือด าเนินการให้เป็นไปตามนั้นแล้วจะก่อให้เกิดประโยชน์แก่มหาชนน้อยมาก   
ไม่คุม้กบัความเสียหายท่ีจะตกแก่ประชาชนหรือแก่สังคมโดยส่วนรวม41 

 2.1.5  แนวความคิดเก่ียวกบัสถานะทางกฎหมายของหนงัสือเวยีน 
  1)  แนวความคิดและลกัษณะหนงัสือเวยีนในต่างประเทศ 
  (1)  สาธารณรัฐฝร่ังเศส 
  ในส่วนท่ีเก่ียวกบัขา้ราชการ “หนงัสือเวียน” มีลกัษณะบงัคบักล่าวคือขา้ราชการจะตอ้ง
ถือวา่ การตีความรัฐบญัญติัโดยหนงัสือเวยีนดงักล่าวเป็นการตีความท่ีถูกตอ้งแลว้ และตนจะตอ้งถือ

                                                 
41  แหล่งเดิม.  (น.152-154). 
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ปฏิบติัตามแนวทางท่ีหนงัสือเวียนระบุไว ้ ลกัษณะบงัคบัน้ีมีผลมาจากหนา้ท่ีของราชการท่ีจะตอ้ง
เช่ือฟังค าสั่งผูบ้งัคบับญัชาของตน  และส่วนท่ีเก่ียวกบัราษฎรหนงัสือเวียนมิไดมี้ลกัษณะบงัคบัเลย  
หนงัสือเวียนไม่อาจใช้ยนัราษฎรได ้ โดยเฉพาะการตีความกฎหมายและหนงัสือเวียนนั้นไม่มีผล
ผกูพนัศาล  รัฐบญัญติัเท่านั้นท่ีมีผลผูกพนัศาล  การตีความกฎหมายโดยฝ่ายปกครองอาจถูกหกัลา้ง
โดยการตีความในทางตรงกนัขา้มของศาลได ้ โดยสรุปหนงัสือเวยีนมิไดเ้พิ่มเติมอะไรต่อความชอบ
ดว้ยกฎหมายท่ีมีอยูเ่ดิม  หนงัสือเวยีนมิใช่ท่ีมาหรือบ่อเกิดของความชอบดว้ยกฎหมาย  แต่เป็นเพียง
ท่ีมาหรือบ่อเกิดของหนา้ท่ีของผูใ้ตบ้งัคบับญัชาท่ีจะตอ้งเคารพเช่ือฟังภายในกรอบของฝ่ายปกครอง  
หนงัสือเวียนจึงเป็นเพียงตวัอยา่งท่ีเด่นชดัท่ีสุดของมาตรการภายใน  อยา่งไรก็ตาม แนวค าวินิจฉัย
ของศาลมิไดถื้อปฏิบติักบั “หนงัสือเวยีน” หรือ “ค าสั่งของหน่วยงาน”  ทุกอยา่งในแนวทางเดียวกนั
หมด  กล่าวคือ (1) หนงัสือเวยีนอาจไดรั้บการวเิคราะห์วา่เป็น “ค าสั่งท่ีมีผลใชบ้งัคบัไดเ้อง” หรือไม่
ก็ไดแ้ลว้แต่กรณี  (2) แนวค าวนิิจฉยัของศาลในปัจจุบนัแยกกรณีระหวา่ง “หนงัสือเวียนท่ีมีลกัษณะ
เป็นการอธิบายหรือตีความ” และ “หนงัสือเวียนท่ีเป็นการวางกฎขอ้บงัคบั”  หนงัสือเวียนประเภท
แรกเท่านั้นท่ีมีลกัษณะเป็นมาตรการภายใน  ส่วนหนงัสือเวียนประเภทท่ีสอง มีลกัษณะเป็นกฎ
ขอ้บงัคบั42 
  ก. หนังสือเวียนท่ีมีลักษณะเป็นการอธิบายหรือตีความตามปกติ “หนังสือเวียน” 
ประเภทน้ีจะแสดงถึงค าสั่ง  ค  าแนะน า  ค  าอธิบาย  ซ่ึงออกโดยผูบ้งัคบับญัชาหรือหวัหนา้หน่วยงาน
โดยเฉพาะรัฐมนตรีและมีถึงผูใ้ตบ้งัคบับญัชาหรือเจา้หนา้ท่ีซ่ึงอยูใ่ตบ้งัคบับญัชาของตน  ส่วนใหญ่
หนังสือเวียนมักจะเก่ียวข้องกับการบังคับใช้กฎหมายหรือกฎข้อบังคับในเร่ืองหน่ึงเร่ืองใด
โดยเฉพาะ กล่าวคือ หนังสือเวียนจะอธิบายหรือตีความบทบญัญติัของกฎหมายหรือขอ้ก าหนด 
ของขอ้บงัคบัดงักล่าว  “หนงัสือเวียน”  จะระบุถึงวิธีการด าเนินการ  ขอ้ควรระวงั  การตรวจสอบท่ี
จะตอ้งกระท า  ก าหนดเวลาในการด าเนินการ  หนงัสือเวยีนเหล่าน้ีซ่ึงบางคร้ังก็เรียกกนัวา่ค าสั่งหรือ
บนัทึกมีความส าคญัในทางปฏิบติัเป็นอย่างมาก  ในทางปฏิบติัขา้ราชการมกัจะรอจนกว่าตนจะ
ไดรั้บหนงัสือเวียนเก่ียวกบัการบงัคบัใช้กฎหมายหรือกฎขอ้บงัคบัในเร่ืองหน่ึงเร่ืองใดก่อนจึงจะ
บงัคบัใชก้ฎหมายหรือกฎขอ้บงัคบัดงักล่าว  ถึงแมว้า่กฎหมายหรือกฎขอ้บงัคบันั้นจะมีผลใชบ้งัคบั
แล้วก็ตาม  โดยทัว่ไปแล้วมกัจะเรียกหนังสือเวียนโดยระบุให้ชัดเจนยิ่งข้ึนว่า “หนงัสือเวียนท่ีมี
ลกัษณะเป็นการตีความ”43 

                                                 
42จาก  สถานะและผลทางกฎหมายของหนังสือเวยีน  แนวปฏิบัติ  และมาตรการภายในฝ่ายปกครอง  

(น.95-98),  โดย  ยงยทุธ  อนุกลู,  2533,  กรุงเทพฯ : มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 
43แหล่งเดิม.  (น.98-99). 
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  ข. หนังสือเวียนท่ีมีลักษณะเป็นกฎข้อบงัคบั  หนังสือเวียนประเภทแรกขา้งต้นเป็น
หนังสือเวียนท่ีแทจ้ริง  ต่างกบัหนังสือเวียนอีกประเภทหน่ึงซ่ึงมีรูปแบบ  ช่ือเรียก  หรือลกัษณะ
ภายนอกของหนงัสือเวียน  แต่แทท่ี้จริงแลว้เป็นหนงัสือเวียนท่ีมีเน้ือหาทั้งหมดหรือบางส่วนเป็น
การก าหนดกฎเกณฑท่ี์มีผลใชบ้งัคบัเป็นการทัว่ไป  ซ่ึงเน้ือหาเช่นวา่น้ีท าให้หนงัสือเวียนประเภทน้ี
มีลักษณะเป็น “นิติกรรมท่ีเป็นค าสั่งหรือค าวินิจฉัย”  ซ่ึงตามธรรมดาแล้วควรจะต้องก าหนด
กฎเกณฑ์เช่นวา่น้ีไว ้ ภายใตช่ื้อเรียกว่า “กฎขอ้บงัคบั”  และภายใตรู้ปแบบมากกว่า  หนงัสือเวียน
ประเภทท่ีสองน้ีถูกเรียกวา่ “หนงัสือเวยีนท่ีมีลกัษณะเป็นกฎขอ้บงัคบั”44   
  ค. สถานะและระบบกฎหมายของหนังสือเวียน  แบ่งเป็นสองกรณี คือ กรณีท่ีหน่ึง  
ระบบกฎหมายและสถานภาพของหนงัสือเวียนท่ีมีลกัษณะเป็นการอธิบายหรือตีความตามแนวค า
วินิจฉัยของศาล  ซ่ึงแนวค าวินิจฉัยของศาลได้ก าหนดสถานภาพของหนังสือเวียนดังกล่าวว่า  
หนงัสือเวียนประเภทน้ีมุ่งใช้บงัคบักบัเจา้หนา้ท่ีของทางราชการ  ถึงแมว้า่หนงัสือเวียนประเภทน้ี
จะตอ้งประกาศโฆษณาตามบทบญัญติัของรัฐบญัญติั  ลงวนัท่ี 17 กรกฎาคม ค.ศ. 1978  มาตรา 9  
ก็ตาม  แต่ก็ไม่อาจน าไปใช้กบัราษฎรได้  ในความสัมพนัธ์ระหว่างราษฎรกบัทางราชการ  ตอ้ง 
ถือวา่ไม่มีหนงัสือเวียนประเภทน้ีอยูเ่ลย  กล่าวสรุปไดว้า่ราษฎรมีสิทธิท่ีจะยกหนงัสือเวียนท่ีชอบ
ดว้ยกฎหมายข้ึนอา้งอิงกบัฝ่ายปกครองหรือศาลเพื่อโตแ้ยง้ค าสั่งหรือค าวินิจฉยัของฝ่ายปกครองท่ี
ไม่สอดคลอ้งกบัหนงัสือเวียนดงักล่าวได ้ เพื่อเรียกร้องว่าค าสั่งหรือค าวินิจฉัยของฝ่ายปกครองท่ี
ก าลังจะออกมานั้นจะต้องเป็นไปโดยไม่ขัดแยง้กับหนังสือเวียนดังกล่าว  หรืออีกนัยหน่ึงคือ 
ฝ่ายปกครองถูกมดัโดยแนวปฏิบติัของตนท่ีไดรั้บการเปิดเผยต่อสาธารณชนแลว้  และกรณีท่ีสอง  
ระบบกฎหมายและสถานภาพของหนงัสือเวียนท่ีมีลกัษณะเป็นกฎขอ้บงัคบั  หนงัสือเวียนลกัษณะ
ดงักล่าวก็คือกฎขอ้บงัคบั  ผลท่ีตามมาก็คือหนงัสือเวียนประเภทน้ีจะออกหรือก าหนดข้ึนมาได้ก็
ต่อเม่ือผู ้ออกหรือผูก้  าหนดมีอ านาจออกกฎข้อบังคับในเร่ืองนั้ นและได้กระท าในรูปแบบท่ี 
ก าหนดไวส้ าหรับการใชอ้  านาจดงักล่าว  และผลอีกประการหน่ึงก็คือหนงัสือเวียนดงักล่าวอาจถูก
ฟ้องคดีของให้สั่งเพิกถอนไดโ้ดยผูมี้ส่วนไดเ้สียทุกคน  และการฝ่าฝืนหนงัสือเวียนดงักล่าวก็เป็น
กรณีของความไม่ชอบดว้ยกฎหมาย เช่น หนงัสือเวียนท่ีผูอ้  านวยการสถาบนัอุดมศึกษาสั่งห้ามการ
ลงทะเบียนเรียน  เพื่อท าปริญญาในระดบัปริญญาโทสองปริญญาพร้อมกนัโดยผูอ้  านวยการมิไดใ้ช้
รูปแบบและมิไดป้รึกษาหารือองคก์รท่ีเก่ียวขอ้งตามท่ีรัฐบญัญติัก าหนดไว ้ ส าหรับการใช้อ านาจ
เช่นว่านั้น  แนวค าวินิจฉัยของศาลในระยะหลังน้ีเป็นไปในทางท่ีจะยอมรับว่าหนังสือเวียนท่ีมี

                                                 
44แหล่งเดิม.  (น.99). 
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ลกัษณะเป็นกฎขอ้บงัคบัไดอ้ย่างจ ากดัข้ึน  ซ่ึงเท่ากบัมิไดเ้ป็นไปในแนวทางท่ีจะให้ความคุม้ครอง
แก่ราษฎรมากข้ึน  เน่ืองจากการฟ้องคดีไดย้ากข้ึน45 
  (2)  องักฤษ 
  ปัจจุบนักฎหมายท่ีออกโดยฝ่ายบริหารมีจ านวนมากกว่ากฎหมายท่ีออกโดยองค์กร 
นิติบญัญติั  ไม่ว่าจะออกมาในรูปของค าสั่ง  กฎ  และขอ้บงัคบัท่ีถูกสร้างข้ึนโดยรัฐมนตรี  ส่วน
ราชการ  หรือองค์กรอ่ืนท่ีไดรั้บอ านาจตามกฎหมายจากองค์กรนิติบญัญติั  ส าหรับกฎเกณฑ์ของ
ฝ่ายปกครองท่ีสร้างข้ึนเพื่อการจดัการภายในองคก์รของหน่วยราชการไม่ไดเ้ป็นกฎหมายของฝ่าย
นิติบญัญติัไม่วา่ดว้ยประการใดๆ ทั้งส้ิน  เส้นแบ่งท่ีชดัเจนระหวา่งกฎเกณฑ์ท่ีเป็นกฎหมายของฝ่าย
นิติบญัญติักบักฎเกณฑ์ของฝ่ายปกครองนั้นยงัไม่ชดัเจนและยงัเคลือบคลุมอยู ่ แต่กฎเกณฑ์เหล่าน้ี
ได้รับการปฏิบติัเสมือนกับว่าเป็นบทบญัญติักฎหมาย  ส าหรับหนังสือเวียนของส่วนราชการ 
เป็นแบบธรรมดาทัว่ไปของเอกสารของฝ่ายปกครองในการจดัท าค าแนะน าไปยงัเจ้าหน้าท่ีใน
ต่างจงัหวดัหรือองค์กรทอ้งถ่ิน  เพื่อควบคุมการปฏิบติัหน้าท่ี  หนงัสือเวียนหลายฉบบัมีการระบุ
หมายเลขและจดัพิมพ ์ หลายฉบบัเป็นเร่ืองการก าหนดนโยบายส่ิงเหล่าน้ีจึงมีความส าคญัมากต่อ
สาธารณะเพราะวา่เป็นส่ิงท่ีวางแนวทางเก่ียวกบัการจดัองคก์รของรัฐบาลและแนวปฏิบติัในการใช้
อ านาจดุลพินิจ  ส่ิงน้ีจึงไม่มีผลทางกฎหมายในตวัเองและไม่มีอ านาจบงัคบัตามพระราชบญัญติัแต่
เป็นเสมือนยานพาหนะในการขนส่ง  ค  าแนะน าในการปฏิบติัการให้เป็นไปตามกฎหมาย  ส่วน
ราชการต่างๆ ได้มีการออกหนังสือเวียนไปยงัหน่วยงานต่างๆ เป็นจ านวนมาก  โดยหนังสือเวียน
ดงักล่าวเป็นการติดต่อกนัระหวา่งบุคคลในตวัของหนงัสือเวยีนเอง  ไม่ไดร้ะบุอะไรเก่ียวกบัสถานะ
ทางกฎหมาย  หรือผลทางกฎหมายหนงัสือเวียนเป็นการแจง้เร่ืองราวหรืออธิบายวตัถุประสงคข์อง
กฎหมายใหม่  การแจง้เร่ืองราวอาจเป็นเร่ืองเก่ียวกบันโยบายของรัฐบาลท่ีเรียกร้องให้หน่วยงานต่าง
ปฏิบติัตาม  ซ่ึงเร่ืองน้ีไม่ไดก่้อให้เกิดสิทธิหน้าท่ีตามกฎหมายแต่อย่างไร  หนงัสือเวียนอาจบรรจุ
ค าแนะน าในการปฏิบติัหนา้ท่ีหรือให้อ านาจหรือบงัคบัหน้าท่ีแก่ผูรั้บหรือจะบรรจุแนวทางไวเ้ป็น
การทัว่ไป  เช่น  ก าหนดแนวทางไปยงัองค์การบริการสุขภาพแห่งชาติให้เรียกเก็บค่าใช้จ่ายจาก
คนไขส้ าหรับการอยู่ในโรงพยาบาล  ในกรณีน้ีเป็นท่ีสังเกตว่าหนังสือเวียนมีผลกระทบต่อฐานะ
ทางกฎหมายของบุคคลท่ีสามคือคนไข้46 
  2)  แนวความคิดและลกัษณะหนงัสือเวียนในประเทศไทย 
  สาระของระเบียบข้อบังคับและหนังสือเวียนท่ีใช้ในวงราชการไทยในปัจจุบันได้
ก าหนดข้ึนเพื่อความคล่องตวัและประโยชน์ในการด าเนินการบริการสาธารณะและการบริหาร
                                                 

45แหล่งเดิม.  (น.105,107-108). 
46แหล่งเดิม.  (น.126,131-132). 
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ราชการแผ่นดินให้เป็นไปโดยความสะดวกเรียบร้อยและเป็นระเบียบแบบแผนเดียวกนั  ในการ
ปฏิบติัราชการของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง   
  ผลบงัคบัหนงัสือเวียนและแนวทางปฏิบติัราชการในการออกค าสั่งต่างๆ  อาจแยกได้
เป็น 2 กรณี คือ47  
  (1)  กรณีบงัคับภายในระบบบริหารงานของรัฐ  หนังสือเวียนหรือแนวทางปฏิบัติ
ราชการในประเทศไทยท่ีชอบดว้ยกฎหมายและกฎเกณฑ์ล าดบัรองทั้งหลายยอ่มมีผลให้ขา้ราชการ
และเจา้หนา้ท่ีของรัฐในระบบบริหารงานของรัฐตอ้งปฏิบติัตามในฐานะเป็น  “ระเบียบแบบแผน”  
ของทางราชการการฝ่าฝืนโดยไม่มีเหตุผลอนัสมควร  ย่อมมีความผิดวินยัตามมาตรา 85  แห่ง
พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน  พ.ศ. 2535  หรือกฎหมายจดัตั้งองคก์รกระจายอ านาจ
นั้นๆ  แต่ไม่ท าให้การนั้นโดยเฉพาะในส่วนท่ีเก่ียวกบับุคคลภายนอกระบบบริหารงานของรัฐ 
เสียไป 
  (2)  การใช้หนังสือเวียนหรือแนวทางหรือระเบียบปฏิบัติต่อบุคคลนอกระบบ
บริหารงานของรัฐในระบบกฎหมายไทยไม่มีการแยกแยะอย่างชัดแจ้งในข้อแตกต่างระหว่าง 
“หนงัสือเวยีน”  กบั  “แนวทางการออกค าสั่ง”  เหมือนของฝร่ังเศสในการพิจารณาผลทางกฎหมาย
ในระบบกฎหมายไทยของส่ิงเหล่าน้ีก็คงตอ้งอาศยัแนวกฎหมายฝร่ังเศส  กล่าวคือ  
  ก. หากหนงัสือเวียนดงักล่าวเป็นการ  “ตีความ”  กฎหมายหรือกฎเกณฑ์ล าดบัรองให้
เป็นไปในแนวทางเดียวกนัก็น่าจะมีผลบงัคบัได ้ ภายในหน่วยงานแต่ถา้หนงัสือเวียนดงักล่าวเป็น
การเพิ่มเติมหรือขัดแย้งกับกฎหมายหรือกฎเกณฑ์ล าดับรอง เช่น  พระราชกฤษฎีกาหรือ
กฎกระทรวงก็คงจะตอ้งถือว่าไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  โดยเฉพาะเม่ืออา้งหนงัสือเวียนหรือระเบียบ
ปฏิบัติดังกล่าวไปท าให้ค  าสั่งทางปกครองไปกระทบสิทธิหน้าท่ีของบุคคลภายนอกระบบ
บริหารงานของรัฐ 
  ข. หากเป็น “แนวทาง” ท่ีก าหนดสาระของค าสั่งไม่ว่าจะเรียกช่ือว่าเป็น “ค าสั่งท่ี
กระทรวงหรือกรม”  “นโยบายกระทรวงหรือกรม”  “ค าช้ีแจง”  “ระเบียบปฏิบติั”  หรือ “ระเบียบ”  
หากก าหนดผูกมดัดุลพินิจท่ีกฎหมายให้ไวแ้ก่เจา้พนกังานก็ดี  วางกฎเกณฑ์ท าค าสั่งเพิ่มเติมจากท่ี
ก าหนดไวใ้นกฎหมายหรือกฎเกณฑ์ล าดบัรองก็ดี  วางกฎเกณฑ์ขดัแยง้กบักฎหมาย  หรือกฎเกณฑ์
ล าดบัรองก็ดี  ตอ้งถือว่าไม่ชอบด้วยกฎหมายทั้งส้ิน  ส าหรับกรณีหนังสือเวียนใดหากเป็นเพียง
อธิบายความหมายของกฎหมาย  (กฎหมายภายในความหมายอยา่งกวา้ง)  ให้แก่เจา้หน้าท่ีผูป้ฏิบติั 
ก็เป็นเพียงหนงัสือเวียนเพื่อให้การตีความซ่ึงใช้ได้ไม่เป็นปัญหา  ส่วนเน้ือหาท่ีตีความจะถูกตอ้ง
                                                 

47จาก  คู่มือการศึกษาวิชากฎหมายปกครอง (น.82-83),  โดย  ส านกัอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบณัฑิตยสภา,  
2543,  กรุงเทพฯ :  จิรรัชการพิมพ.์ 
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หรือไม่ก็พิจารณาเป็นรายกรณีไป  โดยท่ีสภาพของหนังสือเวียนน้ีไม่ได้ก่อให้เกิดผลในทาง
กฎหมายโดยตรงจึงไม่เป็นนิติกรรมทางปกครอง  ดงันั้น หนงัสือเวียนประเภทน้ีเจา้หนา้ท่ีจะอา้งมา
เป็นฐานในการออกค าสั่งทางปกครองไม่ได ้ และเอกชนท่ีถูกกระทบก็ไม่อาจอา้งอิงหรือฟ้องร้อง
ใหเ้พิกถอนหนงัสือเวยีนนั้น  อนัเป็นอุปสรรคจากกลไกสมมติของกฎหมาย (legal  fiction)  ท่ีท าให้
ฟ้องร้องหนงัสือเวยีนโดยตรงไม่ได ้ อนัเป็นความบกพร่องของกฎหมายอยา่งหน่ึงแต่ถา้เน้ือหาของ
หนงัสือเวียนใดมีลกัษณะเป็นการเพิ่มเติมแตกต่างไปจากกฎหมาย  (กฎหมายในความหมายอย่าง
กวา้ง)  ก็จะมีสภาพเป็นการออกกฎใหม่จึงเรียกกนัวา่  หนงัสือเวียนท่ีมีสภาพเป็นกฎ  ซ่ึงจะตอ้งดูวา่
ผูอ้อกมีอ านาจท่ีจะออกกฎในเร่ืองนั้นหรือไม่  ทั้งในฐานะผูบ้งัคบับญัชาขององค์กรหรือฐานะท่ี
ไดรั้บมอบอ านาจใหอ้อกกฎหมายลูกบท  เพื่อไม่ให้เล่ียงไปออกหนงัสือเวียนไม่เป็นทางการเหล่าน้ี
แทนกฎ  ถา้ผูน้ั้นไม่มีอ านาจออกกฎในเร่ืองนั้นหนงัสือเวียนนั้นก็ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  และอาจถูก
เพิกถอนได ้    
  3)  แนวค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด   
  คดีหมายแดงท่ี อ.473/2556  คดีหมายเลขด าท่ี อ.277/2552  วินิจฉัยว่า  ในการด าเนินการ
ป้องกนั  เฝ้าระวงั  และควบคุมโรคไขห้วดันกในเขตสงสัยว่า  มีโรคระบาดตามท่ีบญัญติัไวใ้น
มาตรา 17  มาตรา 18  และมาตรา 29 วรรคหน่ึง  แห่งพระราชบญัญติัโรคระบาดสัตว ์ พ.ศ. 2499  
แมต่้อมาผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1  โดยผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2  ไดมี้หนงัสือห้าฉบบัแจง้ให้ผูว้่าราชการจงัหวดั 
ทุกจงัหวดัสั่งการให้เจา้หน้าท่ีผูเ้ก่ียวขอ้งถือปฏิบติัตามหลกัเกณฑ์ในหนงัสือทั้งห้าฉบบันั้นก็ตาม  
แต่หนงัสือดงักล่าวก็มีลกัษณะเป็นการก าหนดแนวปฏิบติัเก่ียวกบัการควบคุม  ป้องกนั  บ าบดัโรค
สัตว ์ และการระบาดวิทยาทางสัตวแพทย ์ ส าหรับให้สัตวแพทยใ์นทอ้งท่ีท่ีถูกก าหนดให้เป็นเขต
สงสัยว่ามีโรคระบาดชนิดไขห้วดันกใช้เป็นแนวทางในการออกค าสั่งหรือการกระท าอ่ืนใดตาม
ขอบอ านาจท่ีสัตวแพทยน์ั้นมีอยูต่ามพระราชบญัญติัโรคระบาดสัตว ์พ.ศ. 2499  ใหมี้มาตรฐานอยา่ง
เดียวกนั  เพื่อป้องกนัไม่ใหเ้กิดความลกัลัน่การเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรม  หรือการใชอ้  านาจตาม
อ าเภอใจของสัตวแพทย์  หนังสือทั้ งห้าฉบับดังกล่าวจึงมีสถานะเป็นเพียงหนังสือเวียนท่ี
ผูบ้งัคบับญัชาไดจ้ดัท าข้ึน  เพื่อวางแนวทางปฏิบติัให้แก่ผูใ้ตบ้งัคบับญัชายึดถือในการบงัคบัการ
ตามกฎหมาย  ให้เป็นไปในแนวทางเดียวกัน  กรณีถือเป็นขั้นตอนการด าเนินการภายในของ
หน่วยงานทางปกครองและเจา้หน้าท่ีของรัฐ  จึงยงัไม่ก่อให้เกิดความเดือดร้อนหรือเสียหายหรือ
อาจจะเดือดร้อนหรือเสียหายแก่ผูฟ้้องคดี  แต่หากจะมีความเดือดร้อนหรือเสียหายเกิดข้ึนแก่ 
ผู ้ฟ้องคดีก็ถือเป็นความเดือดร้อนหรือเสียหายท่ีเกิดจากการใช้อ านาจของสัตวแพทย์ตาม
พระราชบญัญติัโรคระบาดสัตว ์พ.ศ. 2499  ในการออกค าสั่งหรือกระท าการอ่ืนใดตามแนวทาง
ปฏิบติัดงักล่าว  ซ่ึงผูฟ้้องคดีมิได้โตแ้ยง้การกระท าของสัตวแพทย์มาในคดีน้ี  แต่อย่างใด  เม่ือ
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หนังสือทั้งห้าฉบบัขา้งตน้ไม่ไดก่้อให้เกิดความเดือดร้อนหรือเสียหายหรืออาจจะเดือดร้อนหรือ
เสียหายแก่ผูฟ้้องคดี  ผูฟ้้องคดีจึงไม่มีสิทธิฟ้องขอใหเ้พิกถอนหนงัสือทั้งหา้ฉบบัดงักล่าวต่อศาล   
 
2.2  ความหมาย  แนวความคิดและหลกัการใช้ดุลพนิิจของฝ่ายปกครอง 
 2.2.1  ความหมายดุลพินิจของฝ่ายปกครอง 
  การท่ีฝ่ายนิติบญัญติัมอบอ านาจดุลพินิจให้ฝ่ายปกครอง  โดยการตรากฎหมายเพื่อให้
ฝ่ายปกครองสามารถเลือกกระท าการใดหรือไม่กระท าการใดให้เหมาะสมกบัสถานการณ์ภายใน
กรอบท่ีกฎหมายก าหนดนั้น  เม่ือฝ่ายปกครองกระท าอยูใ่นกรอบของกฎหมายแลว้  องคก์รภายนอก
ท่ีมีอ านาจควบคุมตรวจสอบหรือศาลไม่สามารถเขา้มาตรวจสอบการใช้อ านาจได้  แต่หากฝ่าย
ปกครองใชอ้ านาจเกินขอบเขตท่ีกฎหมายก าหนด  องคก์รท่ีมีอ านาจควบคุมตรวจสอบสามารถเขา้
มาตรวจสอบไดแ้ต่เฉพาะความชอบดว้ยกฎหมายของการใชอ้  านาจดุลพินิจเท่านั้น48  ซ่ึงอ านาจดุลพินิจ
ของฝ่ายปกครอง  ไดมี้นกัวชิาการหลายท่านใหค้วามหมายไว ้ดงัน้ี 
  ดร.ฤทยั  หงส์สิริ ไดอ้ธิบายว่า การท่ีกฎหมายให้อ านาจฝ่ายปกครองในการตดัสินใจ
โดยอิสระท่ีจะเลือกกระท าการหรือไม่กระท าการอย่างใด  หรือกระท าการไปในทางใด  ในกรณีท่ี
กฎหมายก าหนดทางเลือกให้หลายทาง  ซ่ึงหากฝ่ายปกครองเลือกกระท าการในทางใดโดย 
มีเหตุผลอันสมควรแล้ว  การกระท านั้ นจะเป็นการกระท าท่ีชอบด้วยกฎหมายทั้งส้ิน  แต่หาก
กฎหมายก าหนดให้ฝ่ายปกครองมีทางเลือกท่ีชอบดว้ยกฎหมายเพียงทางเดียว  กรณีน้ีไม่ถือว่าฝ่าย 
นิติบญัญติัตรากฎหมาย  เพื่อให้ดุลพินิจแก่ฝ่ายปกครอง  แต่เป็นกรณีท่ีฝ่ายปกครองตอ้งปฏิบติัการ
ตามหนา้ท่ีท่ีกฎหมายก าหนดไว้49  
  ศาสตราจารยพ์ิเศษ ดร.จิรนิติ  หะวานนท ์ ไดก้ล่าววา่  ฝ่ายปกครองมีอ านาจใชดุ้ลพินิจได้
เม่ือกฎหมายให้อ านาจฝ่ายปกครองตดัสินใจอยา่งอิสระท่ีจะกระท าการอยา่งใดหรือไม่กระท าการ
อยา่งใด  โดยบรรดาทางเลือกเหล่านั้นลว้นชอบดว้ยกฎหมาย  หากมีกรณีท่ีทางเลือกบางอยา่งมิชอบ
ดว้ยกฎหมาย  ดุลพินิจจะลดลงไปตามล าดบั50 
  รองศาสตราจารย์  ดร.กมลชัย  รัตนสกาววงศ์  ได้ให้ความหมายไวว้่า  การท่ีฝ่าย
ปกครองสามารถกระท าการดว้ยการตดัสินใจตามความคิดเห็นของตนในเร่ืองเฉพาะราย  ดุลพินิจน้ี

                                                 

 48กฎหมายปกครอง (น.49).  เล่มเดิม. 
 49จาก  นิติกรรมทางปกครอง (น.306),  โดย  ฤทยั  หงส์สิริ,  2543,  กรุงเทพฯ :  ส านกัอบรมศึกษากฎหมาย
แห่งเนติบณัฑิตยสภา. 

50จาก  ดลุพินิจของฝ่ายปกครอง (น.445),  โดย  จิรนิติ  หะวานนท,์  2543,  กรุงเทพฯ : พลสยาม พร้ินติ้ง 
(ประเทศไทย). 
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อาจผูกพนักบัแนวปฏิบติัหรือหลกัการในการวินิจฉยัการใชดุ้ลพินิจอนัเป็นกฎเกณฑ์ภายในซ่ึงฝ่าย
ปกครองได้ก าหนดข้ึนเองภายในขอบเขตวตัถุประสงค์ของกฎหมาย51 กล่าวคือ ดุลพินิจจะตอ้ง
ผูกพนัอยู่กบับรรทดัฐานท่ีองคก์รนั้นไดก้ าหนดไว ้ หากมีการเปล่ียนแปลงไปจากบรรทดัฐานเดิม
ฝ่ายปกครองจะตอ้งมีค าอธิบายใหไ้ดต้ามหลกัเหตุผล 
  รองศาสตราจารยม์านิตย ์ จุมปา  อธิบายไวว้า่ การท่ีฝ่ายปกครองมีความสามารถตดัสินใจ
ออกค าสั่งทางปกครองอย่างใดในบรรดาค าสั่งทางปกครองหลายๆ  ค าสั่งท่ีกฎหมายบญัญติัให้
กระท าได ้ เพื่อด าเนินการให้บรรลุเจตนารมณ์หรือความมุ่งหมายของกฎหมาย52 
  ส าหรับในต่างประเทศไดใ้หค้  านิยามของค าวา่ “ดุลพินิจ” ไว้53  ดงัน้ี 
  องักฤษ  ดุลพินิจ หมายถึง อ านาจท่ีเลือกกระท าการอยา่งใดในกรณีท่ีมีทางเลือกหลาย
ทาง  ถา้มีทางเลือกท่ีชอบดว้ยกฎหมายมีทางเดียวยอ่มไม่ใช่ดุลพินิจ  แต่เป็นการปฏิบติัตามหนา้ท่ี 
  สหรัฐอเมริกา  ไดก้ าหนดไวเ้พิ่มเติมวา่ เจา้พนกังานของรัฐมีดุลพินิจไดใ้นกรณีท่ีกฎหมาย
ให้อ านาจเลือกโดยอิสระในระหว่างทางเลือกกระท าการท่ีเป็นไปได้หลายทาง  หรือเลือกท่ีไม่
กระท าการ  ซ่ึงการเลือกไม่กระท ายอ่มถือวา่เป็นการใชดุ้ลพินิจเช่นกนั 
  ฝร่ังเศส  ขยายเพิ่มข้ึนอีกวา่  อ านาจดุลพินิจ คือ ความสามารถในอนัท่ีจะตดัสินใจออก
ค าสั่งอย่างใดในบรรดาค าสั่งหลายๆ อย่าง  ซ่ึงกฎหมายเปิดโอกาสให้ออกได้เพื่อด าเนินการให้
บรรลุเจตนารมณ์หรือความมุ่งหมายของกฎหมาย   
  จากความหมายดังกล่าวข้างต้น  อาจสรุปได้ว่าดุลพินิจของฝ่ายปกครอง หมายถึง  
การท่ีกฎหมายก าหนดทางเลือกให้ฝ่ายปกครองใช้อ านาจโดยอิสระในการตดัสินใจวา่จะเลือกกระท า
การใดในหลายอย่าง  ซ่ึงหากฝ่ายปกครองเลือกกระท าการอย่างใด  เพื่อให้บรรลุเจตนารมณ์หรือ
ความมุ่งหมายของกฎหมายโดยมีเหตุผลอนัสมควรแลว้  การกระท าท่ีท านั้นเป็นการกระท าท่ีชอบ
ดว้ยกฎหมายทั้งส้ิน  หากเปรียบเทียบการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองกบัการใช้ดุลพินิจของศาลใน
คดีอาญาแล้ว  จะเห็นว่าในคดีอาญาสามารถแบ่งกฎหมายออกได้เป็น 2 ส่วน ได้แก่  ส่วนท่ีเป็น
องค์ประกอบความผิด คือ ฐานความผิดต่างๆ และส่วนท่ีเป็นผลของกฎหมาย คือ โทษ  ดุลพินิจของ
ศาลจะอยู่ในส่วนท่ีเป็นผลของกฎหมายเท่านั้น เช่น เม่ือผูใ้ดมีการกระท าการใดท่ีครบองค์ประกอบ
ความผดิฐานลกัทรัพยแ์ลว้  ศาลจะใชดุ้ลพินิจวา่ผูน้ั้นผิดหรือไม่ผิดกฎหมายอาญาฐานลกัทรัพยไ์ม่ได ้ 

                                                 
51จาก  “ความคิดพืน้ฐานเกี่ยวกับดลุพินิจฝ่ายปกครองของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนั,”   

โดย  กมลชยั  รัตนสกาววงศ,์  2529,  บทบัณฑิตย์,  42 (1),  น.53. 
52จาก  คู่มือศึกษาวิชากฎหมายปกครอง (น.406),  โดย  มานิตย ์ จุมปา,  2546,  กรุงเทพฯ : วญิญูชน. 
53จาก  ค าอธิบายกฎหมายปกครอง (ภาคท่ัวไป) (น.123-124),  โดย  จิรนิติ  หะวานนท์,  2554,  กรุงเทพฯ : 

พลสยาม พร้ินติ้ง (ประเทศไทย). 
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ตอ้งถือว่าผูน้ั้นกระท าความผิดอาญาฐานลกัทรัพยต์ามบทบญัญติัของกฎหมาย  แต่ศาลสามารถใช้
ดุลพินิจในส่วนผลของกฎหมาย เช่น กฎหมายให้อ านาจศาลในการลงโทษไดไ้ม่เกิน 3 ปี กล่าวคือ  
ศาลจะใชดุ้ลพินิจลงโทษ 1 ปี  2 ปี ก็ได ้ ดุลพินิจของฝ่ายปกครองก็เช่นกนั  โดยส่วนใหญ่จะอยูใ่น
ส่วนผลของกฎหมาย 
 2.2.2  เหตุผลท่ีใหอ้ านาจการใชดุ้ลพินิจแก่ฝ่ายปกครอง 

เน่ืองจากในรัฐเสรีประชาธิปไตยสมยัใหม่  ซ่ึงยดึมัน่ในหลกันิติรัฐโดยมีหลกัการส าคญั
อยูห่ลกัการหน่ึงท่ีเรียกวา่ “หลกัการวา่ดว้ยการกระท าทางปกครองตอ้งชอบดว้ยกฎหมาย”  (Principle 
of the Legality of Administrative Action) ไว้54  มีความหมายวา่องคก์รของรัฐฝ่ายปกครองสามารถ
กระท าการใดๆ ท่ีอาจกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพซ่ึงรัฐธรรมนูญรับรองและคุม้ครองแก่ราษฎรแต่ละ
คนอย่างเท่าเทียมกนัได ้ ต่อเม่ือมีกฎหมายให้อ านาจและตอ้งกระท าการดงักล่าวโดยไม่ขดัหรือแยง้ 
ต่อกฎหมาย  กฎหมายจึงเป็นทั้ง “แหล่งท่ีมา” (Source)  และ “ขอ้จ ากดั” (Limitation) ของอ านาจ
กระท าการต่างๆ ขององค์กรของรัฐฝ่ายปกครอง  จึงถือไดว้่าการกระท าทางปกครองเป็นเพียงการ
บงัคบัการใหเ้ป็นไปตามกฎหมายเท่านั้น  และลกัษณะส าคญัของกฎหมายท่ีเป็น “แหล่งท่ีมา”  ของ
อ านาจกระท าการของฝ่ายปกครอง  ฝ่ายนิติบญัญติัจะตอ้งมีการตรากฎหมายให้มีความแน่นอน
ชัดเจน กล่าวคือ กฎหมายนั้นต้องบัญญัติก าหนดให้ชัดเจนว่าให้อ านาจฝ่ายปกครองออกค าสั่ง 
บงัคบัหรือห้ามมิให้บุคคลประเภทใด  กระท าการอะไร  ในกรณีใด  และเพื่อประโยชน์อะไร   โดย
แต่มิได้เรียกร้องให้ฝ่ายนิติบัญญัติตรากฎหมายถึงขนาดสามารถขจัดดุลพินิจให้หมดส้ินไป 
จากการบริหารรัฐกิจนั้นเท่ากบัว่า “เป็นการสร้างวิมานในอากาศ” (Visionary)  ทั้งน้ี  เพราะรัฐเสรี
ประชาธิปไตยมิไดมี้ความมุ่งหมายเพียงเพื่อประกนัความมัน่คงในนิติฐานะของราษฎรเท่านั้น  แต่ยงัมี
ความมุ่งหมายในการอ านวยความยุติธรรมให้แก่ราษฎรทุกคนในทุกกรณีอีกดว้ย  ซ่ึงมาตรการของ 
ฝ่ายปกครองท่ียุติธรรม คือ มาตรการท่ีสามารถตอบสนองความตอ้งการส่วนรวมของประชาชนได ้ 
หรือเรียกอีกนัยหน่ึงว่า “ประโยชน์สาธารณะ” ได้อย่างมีประสิทธิภาพและประสิทธิผลท่ีสุด  แต่ใน
ขณะเดียวกันต้องกระทบสิทธิ  เสรีภาพ  หรือประโยชน์อันชอบธรรมของราษฎรน้อยท่ีสุด 
(Proportionality)  เม่ือความตอ้งการของประชาชนส่วนรวมนั้นมิไดค้งท่ีหากแต่ผนัแปรเปล่ียนไป
ตามสภาพการณ์ทางสังคมในแต่ละกาลเทศะ  ดงันั้น จึงเหลือวิสัยท่ีฝ่ายนิติบญัญติัจะตรากฎหมาย
ให้บรรลุความมุ่งหมายทั้งสองประการได้อย่างสมบูรณ์  โดยอาจเน่ืองมาจากความแตกต่างใน
พื้นฐานจิตใจของมนุษยแ์ต่ละคน  ความหลากหลายของพฤติกรรมมนุษยแ์ละสรรพส่ิงต่างๆ  ยอ่ม
เป็นอุปสรรคท่ีจะบญัญติักฎหมายก าหนดไวเ้ป็นการทัว่ไปและแน่นอนชดัเจนวา่ในกรณีใด  อะไร
                                                 

54จาก  “การควบคุมการใชดุ้ลพินิจทางปกครองโดยองค์กรตุลาการ,”  โดย  วรพจน์  วิศรุตพิชญ์,  2532,  
วารสารกฎหมายปกครอง,  8 (1),  น.33-34. 
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คือความยุติธรรม  ซ่ึงการตรากฎหมายให้มีลักษณะทัว่ไปและแน่นอนชัดเจนจ าต้องจดับุคคล  
ส่ิงของ  และเหตุการณ์ไวเ้ป็นประเภทแลว้ปฏิบติัต่อบุคคล  ส่ิงของ  และเหตุการณ์ประเภทเดียวกนั
ตามหลกัการเดียวกนั  บุคคล  ส่ิงของและเหตุการณ์  แมมี้ลกัษณะร่วมกนัอยูพ่อท่ีจดัเป็นประเภท
เดียวกันได้  แต่ส่ิงเหล่านั้นไม่ได้เหมือนกันหมดในทุกแง่มุม  ฝ่ายนิติบัญญัติจึงต้องค านึงถึง 
แต่ลกัษณะร่วมและละเลยไม่ค  านึงถึงลกัษณะท่ีบุคคล  ส่ิงของ  และเหตุการณ์มีความแตกต่างกนั
ออกไป 

ดงันั้น  เม่ือน ากฎหมายซ่ึงก าหนดบงัคบัให้บุคคลประเภทใดกระท าการอย่างใดหรือ
ห้ามมิให้กระท าการอย่างใด  เม่ือปรากฏว่ามีขอ้เท็จจริงประเภทใดเกิดข้ึนไปใช้บงัคบัแก่บุคคลใด 
ในเฉพาะกรณีแล้ว  อาจก่อให้เกิดความอยุติธรรมแก่บุคคลนั้นในเฉพาะกรณีนั้น  ดังนั้ น เพื่อ 
ป้องกนัมิใหเ้กิด “ความอยติุธรรมเฉพาะกรณี” ข้ึน  ฝ่ายนิติบญัญติัจึงตอ้งเปิดโอกาสให้ฝ่ายปกครอง
ใช้ดุลพินิจในการบงัคบัใช้กฎหมายไดบ้า้ง  ซ่ึงมีค ากล่าวท่ีว่าแมดุ้ลพินิจเป็น “ส่ิงชัว่ร้าย” แต่เป็น   
“ส่ิงชั่วร้ายท่ีจ  าเป็น”  ทั้ งน้ี  เพราะการให้ดุลพินิจแก่ฝ่ายปกครองเป็นวิธีการเดียวเท่านั้นท่ีท าให ้
การบงัคบัใชก้ฎหมายสามารถใหด้ าเนินไปไดอ้ยา่งยติุธรรม55   
 2.2.3  การใชอ้ านาจดุลพินิจของฝ่ายปกครอง   
  อ านาจดุลพินิจของฝ่ายปกครองนั้น  มิใช่ฝ่ายปกครองสามารถกระท าการใดตามอ าเภอใจ
เน่ืองจากดุลพินิจมิใช่การตดัสินใจโดยไร้ขอบเขตหรือไร้ทิศทาง  หากแต่ตอ้งกระท าโดยรอบคอบ
ภายใตก้รอบแห่งกฎหมายท่ีให้อ านาจไวเ้ป็นขั้นตอนและกระบวนการหน่ึงของการใช้กฎหมาย   
ซ่ึงตอ้งอาศยัความรอบรู้  ความเช่ียวชาญ  และประสบการณ์ในทุกๆ ดา้น  ฉะนั้น ฝ่ายปกครองตอ้ง
พฒันาศกัยภาพของตนเอง  เพื่อให้มีความสามารถใช้ดุลพินิจได้อย่างเหมาะสมและไม่ขดัต่อ
หลกัการกระท าทางปกครองตอ้งชอบดว้ยกฎหมาย  ซ่ึงโดยทัว่ไปแลว้บทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ี
ใหอ้ านาจองคก์รของรัฐฝ่ายปกครองออกค าสั่งทางปกครองสามารถแยกได ้ 2  ประเภท  ดงัน้ี 
  1)  อ านาจผูกพนั (Mandatory Power – Competence Lice)  หรืออ านาจผูกมดัหรืออ านาจ
หน้าท่ี56  คือ  อ านาจท่ีกฎหมายให้แก่องค์กรของรัฐฝ่ายปกครององค์กรใดองค์กรหน่ึงโดยบญัญติั
บงัคบัไวล่้วงหนา้วา่  เม่ือมีขอ้เทจ็จริงอยา่งใดตามท่ีไดก้ าหนดไวเ้กิดข้ึน  องคก์รของรัฐฝ่ายปกครอง
ตอ้งออกค าสั่งท่ีมีเน้ือความตามท่ีไดก้ าหนดไว้57  ซ่ึงกฎหมายจะก าหนดผลไวเ้พียงประการเดียว  
การก าหนดให้อ านาจผูกพนัแก่เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครอง  จึงตอ้งอยู่บนพื้นฐานความคิดในเร่ืองความ

                                                 
55พืน้ฐานความรู้ท่ัวไปหลกักฎหมายปกครองเยอรมนั (น.196-198).  เล่มเดิม 
56จาก  กฎหมายปกครองเปรียบเทียบ เล่ม 1 (น.102),  โดย  อิสสระ  นิติทณัฑป์ระภาส,  2527,  กรุงเทพฯ :   

มหาวทิยาลยัรามค าแหง. 
57สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ (น.41).  เล่มเดิม 
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ยุติธรรม  โดยทัว่ไป คือ ความเสมอภาคในการปฏิบติัต่อขอ้เท็จจริงเฉพาะราย58 เช่น กฎหมายให้
อ านาจแก่องค์กรของรัฐฝ่ายปกครองรับจดทะเบียนให้เอกชนกระท าการอย่างใดอย่างหน่ึง  โดย
บญัญติัก าหนดเง่ือนไขท่ีเอกชนต้องปฏิบติัไวอ้ย่างชัดเจน  เม่ือเอกชนได้ปฏิบติัตามเง่ือนไขท่ี
กฎหมายบญัญติัก าหนดไวค้รบถว้นองคก์รของรัฐฝ่ายปกครองตอ้งถูกบงัคบัโดยกฎหมายท่ีตอ้งรับ
จดทะเบียนให้ตามท่ีร้องขอ  หรือเม่ือปรากฏว่าชายและหญิงซ่ึงยื่นค าร้องขอจดทะเบียนสมรสมี
คุณสมบติัและปฏิบติัตามเง่ือนไขแห่งการสมรสตามท่ีบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชยค์รบถว้น  นายทะเบียนครอบครัวตอ้งจดทะเบียนสมรสให้แก่ผูร้้องเสมอ  เห็นไดว้า่อ านาจ
ผูกพนัน้ีแทท่ี้จริงแลว้ คือ หน้าท่ีหรืออาจกล่าวได้อีกนยัหน่ึงว่า  อ านาจผูกพนั คือ การท่ีกฎหมาย
ก าหนดให้ฝ่ายปกครองมีค าสั่งในลกัษณะท่ีไม่มีทางเลือกอย่างอ่ืน  ถา้มีขอ้เท็จจริงตามท่ีกฎหมาย
ตอ้งการตอ้งสั่งตามท่ีกฎหมายก าหนดไว ้ จึงเป็นกรณีท่ีฝ่ายปกครองไม่มีดุลพินิจในการพิจารณา
วินิจฉัยข้อเท็จจริงให้แตกต่างจากบทบัญญัติของกฎหมาย กล่าวคือ ฝ่ายปกครองต้องปฏิบัติ 
ตามบทบญัญติัของกฎหมายท่ีก าหนดไว ้ ถ้าไม่ปฏิบติัตามการกระท าของฝ่ายปกครองจะไม่มี 
ผลใช้บงัคบัได ้เช่น ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.37/2546  ไดว้ินิจฉยัวา่ ตามมาตรา 4 แห่ง
พระราชบญัญติัสถานบริการ พ.ศ. 2509  เพียงแต่ก าหนดให้ผูจ้ดัตั้งสถานบริการตามมาตรา 3(4) แห่ง
พระราชบญัญติัดงักล่าว  แจง้ให้พนกังานเจา้หนา้ท่ีทราบก่อนการจดัตั้งไม่นอ้ยกวา่ 15 วนั  และให้
ผูรั้บแจ้งออกหลักฐานการแจ้งให้แก่ผูแ้จ้งการตั้งสถานบริการ  ในการน้ีพนักงานเจ้าหน้าท่ีตาม
พระราชบญัญติัดงักล่าวมีอ านาจหนา้ท่ีตามกฎหมายในการตรวจสอบก่อนวา่  ผูแ้จง้การจดัตั้งสถาน
บริการมีคุณสมบติัครบถ้วนตามมาตรา 6 และสถานท่ีตั้ งสถานบริการไม่ขดัต่อมาตรา 7 แห่ง
พระราชบญัญติัเดียวกนั  อีกทั้งผูแ้จง้ได้จดัลกัษณะอาคารภายนอกและภายในของสถานบริการ 
ไม่ขดัต่อขอ้ 9 ของกฎกระทรวง  ฉบบัท่ี 3 (พ.ศ. 2521)  ตามความในพระราชบญัญติัสถานบริการ 
พ.ศ. 2509  เม่ือตรวจสอบแล้วเห็นว่าถูกต้องตามกฎหมาย  พนักงานเจา้หน้าท่ีย่อมผูกพนัท่ีตอ้ง 
ออกใบรับแจ้งให้  การออกหรือไม่ออกใบรับแจง้ให้ผูจ้ดัตั้งสถานบริการตามมาตรา 3(4) แห่ง
พระราชบญัญติัสถานบริการ พ.ศ. 2509  จึงมีลกัษณะเป็นอ านาจผูกพนั  ดงันั้น  เม่ือคณะท างาน
ตรวจสอบการจดัตั้งสถานบริการไดร้ายงานว่า  การจดัตั้งสถานบริการท่ีพิพาทชอบดว้ยกฎหมาย
และผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2  มิไดมี้ขอ้โตแ้ยง้แต่ประการใด  ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2  จึงตอ้งผูกพนัท่ีจะตอ้งออก 
ใบรับแจง้การจดัตั้งสถานบริการให้แก่ผูฟ้้องคดี  การไม่ออกใบรับแจง้ให้ผูฟ้้องคดี  จึงเป็นการละเลย
ต่อหนา้ท่ีตามท่ีกฎหมายก าหนดใหต้อ้งปฏิบติั  และการท่ีมีขอ้อา้งวา่สถานบริการท่ีพิพาทตั้งอยูน่อก
พื้นท่ีอนุญาตให้ตั้ งสถานบริการตามร่างพระราชกฤษฎีกาก าหนดเขตพื้นท่ีเพื่อตั้งสถานบริการ 
ในพื้นท่ีจงัหวดัภูเก็ต  จึงเป็นนโยบายของกระทรวงมหาดไทยท่ีก าหนดเขตพื้นท่ีตั้งสถานบริการ  
                                                 

58จาก  “การกระท าทางปกครอง,”  โดย  สมยศ  เช้ือไทย,  2530,  วารสารนิติศาสตร์,  17 (3),  น.57. 
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เพื่อประโยชน์ในการรักษาความสงบเรียบร้อยของประชาชนไม่อาจรับฟังได ้ เน่ืองจากนโยบายของ
กระทรวงมหาดไทยดงักล่าวยงัไม่มีกฎหมายรองรับจึงไม่อาจน ามาใชบ้งัคบัได ้
  2)  อ านาจดุลพินิจ  (Discretionary Power - Pouvoir discretionnaire)  เป็นอ านาจท่ีกฎหมาย
ให้อิสรภาพในการเลือกกระท าการแก่ฝ่ายปกครอง59  หรือกล่าวอีกนยัหน่ึงวา่อ านาจดุลพินิจเป็น
อ านาจท่ีกฎหมายให้แก่ฝ่ายปกครอง  โดยบญัญติัให้ฝ่ายปกครองสามารถเลือกปฏิบติัและตดัสินใจ
ดว้ยตนเองในความรับผิดชอบของตนเองและภายในขอบเขตแห่งกฎหมายน้ี  อาจมีการปฏิบติัและ
การตดัสินใจไดห้ลายอย่าง  ซ่ึงในแต่ละอยา่งตอ้งชอบดว้ยกฎหมายเช่นเดียวกนั60  การท่ีกฎหมาย
ก าหนดใหฝ่้ายปกครองมีอ านาจดุลพินิจ  เน่ืองมาจากวตัถุประสงคห์รือความมุ่งหมายของกฎหมาย
ค านึงถึงสภาพแวดลอ้มของขอ้เท็จจริงเป็นเร่ืองๆ ไป  เป็นผลให้การใช้กฎหมายสามารถยืดหยุ่น  
คล่องตวั  สอดคลอ้ง  และเป็นธรรมกบัขอ้เทจ็จริงเฉพาะราย  เป็นกรณีท่ีตอ้งค านึงถึงความยุติธรรม
เฉพาะคดี61  นอกจากนั้น การใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองจะตอ้งปฏิบติัให้ถูกตอ้งตามกฎหมาย
รัฐธรรมนูญ  เช่น ในเร่ืองหลกัความเสมอภาค  หลกัความพอสมควรแก่เหตุ  หรือหลกัความได้
สัดส่วน กล่าวคือ ภายใตห้ลกัความเสมอภาคในการวินิจฉยัเร่ืองต่างๆ ท่ีมีขอ้เท็จจริงอย่างเดียวกนั  
เม่ือฝ่ายปกครองเคยใชดุ้ลพินิจในเร่ืองใดและไดอ้อกค าสั่งทางปกครองให้ประชาชนคนใดไปแลว้  
ยอ่มตอ้งผกูพนัในการวนิิจฉยัเร่ืองอยา่งเดียวกนัในลกัษณะเดิมอีก  การเปล่ียนแปลงค าสั่งทางปกครอง
ท่ีออกให้ใหม่ตอ้งมีและแสดงเหตุผลพิเศษภายใตห้ลกัความสมควรแก่เหตุหรือหลกัแห่งความได้
สัดส่วน62  ซ่ึงเป็นหลกัการพื้นฐานของความสัมพนัธ์ระหว่างผูใ้ช้อ  านาจกบัผูท่ี้อยู่ภายใตอ้  านาจ  
โดยบงัคบัใหฝ่้ายปกครองออกมาตรการท่ีสามารถด าเนินการตามความประสงคข์องกฎหมายฉบบัท่ี
ให้อ านาจส าเร็จลุล่วงไปไดอ้ย่างมีประสิทธิภาพท่ีสุด  แต่ในขณะเดียวกนัตอ้งก่อความเสียหายแก่
ราษฎรน้อยท่ีสุด  และห้ามฝ่ายปกครองออกมาตรการใดๆ  ซ่ึงหากไดล้งมือด าเนินการให้เป็นไป
ตามนั้นแลว้  จะก่อให้เกิดประโยชน์แก่มหาชนนอ้ยมากไม่คุม้กบัความเสียหายท่ีตกแก่ราษฎรและ
หรือแก่สังคมโดยส่วนรวม63  ซ่ึงอ านาจดุลพินิจท่ีฝ่ายปกครองใชมี้ทั้งดุลพินิจอยา่งสมบูรณ์  (Absolute  

                                                 
59จาก  “รูปแบบและวิธีการควบคุมฝ่ายปกครอง,”  โดย  โภคิน  พลกลุ,  2524,  วารสารนิติศาสตร์, 

12 (1),  น.71. 
60หลกักฎหมายปกครองเยอรมนั (น.51).  เล่มเดิม. 
61การกระท าทางปกครอง (น.57).  เล่มเดิม. 
62จาก  ค าอธิบายกฎหมายปกครอง เล่ม 3  ว่าด้วยการกระท าทางปกครองและการควบคุมการกระท าทาง

ปกครอง  ตอนท่ี 1 (น.574),  โดย  มานิตย ์ จุมปา,  2554,  กรุงเทพฯ :  จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. 
63จาก  หลกัการพืน้ฐานของกฎหมายปกครอง (น.44-45),  โดย  วรพจน์  วศิรุตพิชญ,์  2538,  กรุงเทพฯ. :  

ธรรมสาร. 
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Discretion)  กล่าวคือ กฎหมายไม่มีการก าหนดเง่ือนไขการใชอ้  านาจของฝ่ายปกครองไว ้ ฝ่ายปกครอง
จะเลือกใชว้ธีิการใดก็ได ้ หรือบางคร้ังเรียกวา่  ดุลพินิจอยา่งกวา้ง64  ส่วนการใชดุ้ลพินิจอยา่งจ ากดั  
(Limited Discretion)  เป็นอ านาจที่อยูร่ะหวา่งอ านาจดุลพินิจอย่างสมบูรณ์กับอ านาจผูกพนั 
กล่าวคือ มีดุลพินิจให้เลือกใช้ไดบ้า้ง  แต่กระท าการนอกเหนือจากน้ีไม่ไดบ้างคร้ังเรียกว่า  ดุลพินิจ
อยา่งแคบ  จึงสรุปไดว้า่การท่ีฝ่ายปกครองมีอ านาจใชดุ้ลพินิจอยา่งสมบูรณ์หรืออยา่งจ ากดันั้น  ข้ึนอยู่
กับฝ่ายนิติบญัญติัท่ีจะบญัญติักฎหมายให้อ านาจฝ่ายปกครองไวเ้พียงใด  ดังนั้น การท่ีพิจารณาว่า
เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองมีดุลพินิจในเร่ืองนั้นเพียงใด  อาจพิจารณาไดจ้ากหลกัเกณฑ ์2 ประการ  คือ65 
  ประการท่ีหน่ึง กฎหมายไม่ไดว้างเง่ือนไขหรือหลกัเกณฑ์ในการสั่งการในเร่ืองนั้นไวเ้ป็น
การเฉพาะ  หรือกฎหมายให้เจา้หน้าท่ีเลือกสั่งการอย่างใดในหลายอย่าง  กรณีน้ีจะตอ้งพิจารณา
กฎหมายเป็นหลกัวา่กฎหมายวางหลกัเกณฑ์หรือเง่ือนไขของการใชอ้  านาจหรือทางเลือกให้สั่งการ
ไวห้รือไม่  มากนอ้ยเพียงใด  เช่น  พระราชบญัญติัสถานบริการ พ.ศ. 2509  มาตรา 21  บญัญติัวา่ 
  “ผูรั้บอนุญาตตั้งสถานบริการขาดคุณสมบติัด าเนินกิจการสถานบริการขดัต่อความ   
สงบเรียบร้อยหรือศีลธรรม  ด าเนินกิจการสถานบริการโดยไม่ปฏิบติัตามพระราชบญัญติัน้ีหรือ 
ฝ่าฝืนบทบญัญติัแห่งพระราชบญัญติัน้ี  พนักงานเจ้าหน้าท่ีมีอ านาจไม่ต่ออายุใบอนุญาต  หรือ 
สั่งพกัใชใ้บอนุญาต  หรือสั่งเพิกถอนใบอนุญาตได ้
  การสั่งพกัใชใ้บอนุญาต  ใหส้ั่งพกัไดค้ร้ังละไม่เกินสามสิบวนั” 
   จากบทบญัญติัดงักล่าวเห็นได้ว่าพนกังานเจา้หน้าท่ีมีอ านาจสั่งการใดๆ  ตามมาตราน้ีได้
ต่อเม่ือมีเหตุว่าผูรั้บอนุญาตขาดคุณสมบติัหรือด าเนินกิจการขดัต่อหลกัเกณฑ์ท่ีก าหนดไว ้ ดงันั้น   
ในส่วนท่ีเก่ียวกบัเหตุหรือเง่ือนไขในการใช้อ านาจนั้น  กฎหมายไดก้ าหนดเง่ือนไขไวโ้ดยเฉพาะแลว้  
พนกังานเจา้หนา้ท่ีไม่มีอ านาจเลือกสั่งการโดยอาศยัเหตุอ่ืน  หากปรากฏเหตุตามท่ีกฎหมายก าหนดไว้
แลว้  พนกังานเจา้หนา้ท่ีมีอ านาจใชดุ้ลพินิจหรือทางเลือกในการใชอ้ านาจได ้3 ทาง ไดแ้ก่ ไม่ต่ออายุ
ใบอนุญาต  สั่งพกัใช้ใบอนุญาต  หรือสั่งเพิกถอนใบอนุญาต  ซ่ึงเจา้หน้าท่ีตอ้งพิจารณาว่าควรใช้
ดุลพินิจไปในทางใดโดยอาศยัขอ้เท็จจริงและพฤติการณ์ในแต่ละเร่ือง66  ในกรณีท่ีกฎหมายวาง
เง่ือนไขหรือขอ้จ ากดัในการใช้อ านาจไวม้าก  หรือบญัญติัให้เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองมีทางเลือกสั่ง
การไวน้อ้ย  ดุลพินิจของเจา้หนา้ท่ีในการใชอ้  านาจดงักล่าวจะลดลงตามล าดบัหรือแทบจะไม่มีเลย  
ในกรณีท่ีกฎหมายได้วางเง่ือนไขหรือขอ้จ ากดัในการสั่งการไวทุ้กประการ  แต่ถ้ากฎหมายวาง
เง่ือนไขหรือขอ้จ ากดัในการใช้อ านาจไวน้้อย  หรือบญัญติัให้ทางเลือกสั่งการไวม้าก  ดุลพินิจของ
                                                 

64พืน้ฐานความรู้ท่ัวไปหลกักฎหมายปกครองเยอรมนั (น.187).  เล่มเดิม. 
65นิติกรรมทางปกครอง (น.307-312).  เล่มเดิม. 
66แหล่งเดิม. 
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เจา้หน้าท่ีในการใช้อ านาจดงักล่าวมากข้ึนตามล าดบั เช่น กรณีการจดทะเบียนสมรส  กฎหมาย
ก าหนดให้ผูมี้เง่ือนไขครบตามท่ีประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยก์ าหนดไวมี้สิทธิร้องขอให ้
จดทะเบียนสมรสได้และให้นายทะเบียนรับจดทะเบียนสมรส  นายทะเบียนจะใช้ดุลพินิจไม่จด
ทะเบียนสมรสหรืออา้งเหตุอ่ืนท่ีขดัต่อกฎหมายไม่ได้ เช่น อา้งว่ามีค าสั่งกระทรวงมหาดไทยห้าม 
จดทะเบียนสมรสให้คนไทยกบัหญิงต่างด้าวท่ียงัไม่มีใบส าคญัประจ าตวัคนต่างด้าวไม่ได้  ตาม 
ค าพิพากษาฎีกาท่ี 580/2527  หรือกรณีรัฐมนตรีมีอ านาจถอนสัญชาติไทยของผูซ่ึ้งไดส้ัญชาติไทยตาม
มาตรา 7 ทวิ วรรคสอง  กรณีผูอ้พยพท่ีเขา้มาในราชอาณาจกัรไทยโดยไม่ไดรั้บอนุญาตตามกฎหมาย 
ว่าด้วยคนเข้าเมือง  เม่ือมีพฤติการณ์อันสมควรเพื่อความมั่นคงหรือประโยชน์ของรัฐตาม
พระราชบญัญติัสัญชาติ พ.ศ. 2508  มาตรา 18  เห็นไดว้า่ แมรั้ฐมนตรีไม่มีดุลพินิจหรือทางออกอ่ืน  
ในเร่ืองของอ านาจสัง่การ  เน่ืองจากรัฐมนตรีมีอ านาจเพียงถอนสัญชาติไทย  แต่รัฐมนตรีมีอ านาจมาก
ในการพิจารณาว่ามีพฤติการณ์หรือขอ้เท็จจริงต่างๆ  ท่ีอาจเป็นเหตุหรือเง่ือนไขท่ีใช้อ านาจถอน
สัญชาติหรือไม่ 
   ประการท่ีสอง  การใชดุ้ลพินิจสั่งการของฝ่ายปกครองนั้น  ตอ้งไม่ใช่เป็นการใชอ้  านาจ
ตามอ าเภอใจ  หรือไม่ชอบด้วยเหตุผลอย่างชัดเจน  เน่ืองจากการท่ีกฎหมายให้ดุลพินิจแก่ฝ่าย 
ปกครองนั้นมีวตัถุประสงค์ให้ฝ่ายปกครองใช้วิจารณญาณพิจารณาเลือกสั่งการหรือไม่สั่งการหรือ
สั่งการให้เหมาะสมแก่ข้อเท็จจริงและพฤติการณ์ในแต่ละกรณีเพื่อประโยชน์ของประชาชน  
หลกัเกณฑน้ี์มีลกัษณะเป็นการก าหนดขอบเขตของการใชอ้  านาจหรือวิจารณญาณของฝ่ายปกครอง
ให้อยู่ภายใตห้ลกัเหตุผลและสามญัส านึก67  ดงันั้น การท่ีฝ่ายนิติบญัญติัมอบอ านาจดุลพินิจให้ฝ่าย
ปกครอง  เน่ืองจากฝ่ายนิติบญัญติัไม่สามารถบญัญติักฎหมายให้ควบคุมไดทุ้กกรณี  ประกอบกบั
เม่ือเวลาผ่านไปส่งผลให้พฤติกรรมของมนุษย์และสถานการณ์ในสังคมเปล่ียนไป  แม้ฝ่าย 
นิติบญัญติัพยายามบญัญติักฎหมายให้สามารถปรับใชก้บัขอ้เท็จจริงแต่ละประเภทได ้ แต่ในความ
เป็นจริงขอ้เทจ็จริงดงักล่าวไม่อาจเหมือนกนัทุกแง่มุม  การบญัญติักฎหมายให้ฝ่ายปกครองมีอ านาจ
ใชดุ้ลพินิจพิจารณาถึงความเหมาะสมในแต่ละกรณี  ยอ่มส่งผลให้เกิดความเป็นธรรมข้ึนในสังคม
และก่อให้เกิดประโยชน์สาธารณะ  รวมทั้งตอบสนองความตอ้งการของประชาชนโดยรวมได้ 
อยา่งแทจ้ริง 
 
 
 

                                                 
67แหล่งเดิม. 
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 2.2.4  ขั้นตอนการใชดุ้ลพินิจของฝ่ายปกครอง 
  ในการพิจารณาท าค าสั่งทางปกครองและการใช้ดุลพินิจในแต่ละเร่ืองนั้นมีขั้นตอน
หลายขั้นตอนแตกต่างกนัไป  โดยทัว่ไปอาจแยกพิจารณาไดเ้ป็น 4  ขั้นตอนใหญ่ๆ  คือ  การสืบสวน
ขอ้เทจ็จริงและการพิสูจน์ความจริง  การตีความกฎหมายและการพิสูจน์ถึงเน้ือหาขององคป์ระกอบ
ของกฎหมาย  การปรับขอ้เท็จจริงเขา้กบัขอ้กฎหมายหรือการปรับบทกฎหมาย  การพิจารณาใน
ส่วนผลของกฎหมายว่ากฎหมายให้ปฏิบติัอย่างไร  ต าแหน่งแห่งอ านาจดุลพินิจของฝ่ายปกครอง   
ในโครงสร้างบทบญัญติัของกฎหมายและกระบวนการใช้อ านาจของฝ่ายปกครองในขั้นตอนของ
การสืบสวนข้อเท็จจริง  และการพิสูจน์ความจริงไม่สามารถใช้ดุลพินิจในส่วนขั้นตอนอ่ืนได ้ 
ฝ่ายปกครองสามารถมีดุลพินิจไดภ้ายใตบ้ทบญัญติัของกฎหมายท่ีประสงคใ์ห้ฝ่ายปกครองมีอ านาจ
ดุลพินิจใน 2 ส่วน คือ 
  1)  ขอ้เทจ็จริงอนัเป็นองคป์ระกอบส่วนเหตุ  เป็นส่วนของกฎหมายท่ีก าหนดขอ้เท็จจริง
อนัเป็นเง่ือนไขในการใชอ้ านาจโดยอาจเกิดข้ึนจากธรรมชาติ  การกระท าของบุคคล  คุณสมบติัของ
ส่ิงของหรือบุคคล  หรือเกิดจากสภาวะทางสังคม  และอาจเป็นขอ้เท็จจริงท่ีกฎหมายบญัญติัไวโ้ดย
ชดัแจง้หรือโดยปริยาย  ซ่ึงลกัษณะของขอ้เท็จจริงอนัเป็นองค์ประกอบส่วนเหตุจะมีความหมาย
กวา้ง  เพื่อท าให้กฎหมายสามารถน าไปใชก้บัขอ้เท็จจริงไดห้ลายๆ เร่ือง68 กล่าวคือ ในการตรวจสอบ
ขอ้เท็จจริงตามเง่ือนไขท่ีกฎหมายก าหนดวา่เกิดข้ึนจริงหรือไม่  ฝ่ายปกครองสามารถตรวจสอบได้
โดยอาศยัพยานหลกัฐานต่างๆ  แลว้วินิจฉยัวา่พยานหลกัฐานนั้นเพียงพอท่ีท าให้เช่ือวา่ขอ้เท็จจริง
นั้นเกิดข้ึนจริงหรือไม่ 
  2)  องค์ประกอบส่วนผล  คือ  ผลทางกฎหมายเม่ือมีขอ้เท็จจริงอนัเป็นองค์ประกอบ
ส่วนเหตุเกิดข้ึน  เป็นกรณีท่ีท าใหอ้งคก์รฝ่ายปกครองของรัฐเกิดมีหนา้ท่ีหรือมีความสามารถในการ
ออกค าสั่งใดๆ  ตามท่ีเห็นสมควร69  เช่น  พระบญัญติัสถานบริการท่ีก าหนดวา่ถา้ผูไ้ดรั้บใบอนุญาต
สถานบริการแล้วไปประกอบกิจการอนัเป็นการฝ่าฝืนต่อกฎหมายหรือศีลธรรมอนัดี  ส่วนน้ีคือ
องคป์ระกอบส่วนเหตุ  องคป์ระกอบส่วนผล  คือ  ตอ้งถูกเพิกถอนใบอนุญาต  ไม่ต่อใบอนุญาต  หรือ
พกัใบอนุญาต   
   การท่ีกฎหมายได้ให้อ านาจดุลพินิจแก่องค์กรฝ่ายปกครองเพียงใด  จ  าตอ้งพิจารณา
ประเด็นส าคญัตามขั้นตอนของการใชดุ้ลพินิจดงัต่อไปน้ี 
  (1)  ดุลพินิจในการตีความกฎหมายและการพิสูจน์ถึงเน้ือหาขององคป์ระกอบของกฎหมาย  
โดยปกติแล้วดุลพินิจการตีความกฎหมายถือเป็นส่วนหน่ึงของดุลพินิจในการปรับบทกฎหมาย  
                                                 

68ค าอธิบายกฎหมายปกครอง (ภาคท่ัวไป) (น.124).  เล่มเดิม. 
 69จาก  หลกักฎหมายมหาชน (น.453),  โดย  ภูริชญา  วฒันรุ่ง,  2550,  กรุงเทพฯ : มหาวทิยาลยัรามค าแหง. 
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กล่าวคือ  เป็นดุลพินิจในโครงสร้างบทบัญญัติของกฎหมายส่วนท่ีก าหนดข้อเท็จจริงใน
องคป์ระกอบของกฎหมาย  ซ่ึงหากใชถ้อ้ยค าท่ีมีความหมายชดัเจนแลว้ฝ่ายปกครองจะไม่มีอ านาจ
ใช้ดุลพินิจในการตีความหรือปรับบทกฎหมาย  แต่หากเป็นกรณีท่ีกฎหมายให้อ านาจโดยบญัญติั
ขอ้เท็จจริงอนัเป็นองค์ประกอบของกฎหมายท่ีใช้ถอ้ยค าท่ีไม่มีความหมายเฉพาะหรือถอ้ยค าท่ีมี
ความหมายทางเทคนิคแลว้  เช่น  “ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดี”  หรือ  “สภาพอนัเป็นท่ี 
น่ารังเกียจ”  หรือใชถ้อ้ยค าท่ีมีความหมายทางเทคนิค  เช่น  “อาหารที่มีส่ิงที่น่าจะเป็นอนัตรายแก่
สุขภาพ”  ซ่ึงท าใหบ้างคร้ังฝ่ายปกครองสามารถปรับขอ้กฎหมายแก่ขอ้เท็จจริงท่ียุติแลว้โดยตีความให้
เหมาะสมและเป็นธรรมกบัขอ้เท็จจริงเฉพาะรายเป็นกรณีๆ ไป  ในส่วนน้ีนกัวิชาการไดมี้ความเห็นท่ี
แตกต่างกนัออกไปวา่ฝ่ายปกครองสามารถใชดุ้ลพินิจในขั้นตอนน้ีไดห้รือไม่  เพียงใด  ดงัน้ี 
  แนวความคิดของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
  กรณีท่ีกฎหมายบญัญติัขอ้เท็จจริงอนัเป็นองคป์ระกอบส่วนเหตุ  โดยใชถ้อ้ยค าท่ีไม่มีความ 
หมายเฉพาะนั้น  สามารถพิจารณาประเภทของถอ้ยค าท่ีไม่มีความหมายเฉพาะและสาระส าคญัของ
อ านาจดุลพินิจในการตีความตามกฎหมายของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได ้ ดงัน้ี 
  ประเภทของถอ้ยค าท่ีไม่มีความหมายเฉพาะ  
  ขอ้เท็จจริงอนัเป็นองค์ประกอบของกฎหมาย  ซ่ึงเป็นองค์ประกอบส่วนเหตุมีกฎหมาย
หลายฉบบัท่ีก าหนดขอ้เท็จจริงโดยใชถ้อ้ยค าท่ีไม่มีความหมายเฉพาะ เช่น  ความผาสุกของประชาชน  
ผลประโยชน์สาธารณะ  ความจ าเป็น  ความมัน่คง  และระเบียบของสาธารณะ  ความปลอดภยั  และ
ความคล่องตวัในการจราจร  อนัตราย  และการรบกวน  การกระทบกระเทือนถึงความสวยงามของ
บ้านเมือง  หรือทิวทัศน์  การก่อสร้างท่ีสุภาพ  ความน่าไวว้างใจ  ความเหมาะสม  ความสามารถ  
ศีลธรรมอนัดี ฯลฯ 70  ซ่ึงอาจแบ่งถอ้ยค าท่ีไม่มีความหมายเฉพาะไดเ้ป็น 2 ประเภท  คือ71

 

  ก.  ถอ้ยค าท่ีเป็นเร่ืองทางขอ้เท็จจริง (Empirical Concept)  เป็นถอ้ยค าท่ีก าหนดเก่ียวกบั
เหตุการณ์หรือส่ิงของ  อาจเป็นวตัถุท่ีรับรู้เห็นได้หรือประสบการณ์จากเหตุการณ์  เช่น  ค  าว่า   
“แนวปฏิบติัทางการคา้”  หรือ  “พื้นท่ีอนัตราย”  “กลางคืน”  เป็นตน้  แต่การวินิจฉัยว่าขอ้เท็จจริงท่ี
เกิดข้ึนในกรณีเฉพาะเร่ืองเป็นขอ้เท็จจริงเดียวกนักบัขอ้เท็จจริงอนัเป็นองคป์ระกอบของกฎหมาย
หรือไม่นั้น  ตอ้งกระท าอยา่งภาวะวสิัย  กล่าวคือ  พิจารณาจากขอ้เทจ็จริงท่ีเกิดข้ึนจริง 
  ข.  ถอ้ยค าท่ีตอ้งน ามาตีแผ่ให้ความหมายพิเศษในทางวิชาการหรือทางความเช่ียวชาญ
หลายดา้นหรือเฉพาะดา้นรวมกนั  (Normative  Concept)  โดยแสดงออกเป็นถอ้ยค าท่ีมีคุณค่าบาง

                                                 
70พืน้ฐานความรู้ท่ัวไปหลกักฎหมายปกครองเยอรมนั (น.272-273).  เล่มเดิม. 
71From  German Administrative Law in Common Law Perspective (pp. 95),  by  Mahendra  P.Singh,   

(อา้งถึงใน  การควบคุมอ านาจดลุพินิจของฝ่ายปกครองโดยศาลไทย (น.41-42),  โดย  เอกบุญ  วงศส์วสัด์ิกลุ,  2534) 



 48 

ประการ  เช่น  “ลามกอนาจาร”  “ความสงบเรียบร้อย”  และ  “ศีลธรรมอนัดี”  เป็นตน้  จากถอ้ยค า
ดงักล่าวขา้งตน้  ตอ้งอาศยัความเห็นของผูตี้ความซ่ึงอาจไม่เก่ียวกบัขอ้เท็จจริงท่ีเป็นประสบการณ์
ทัว่ไปโดยไม่อาจเล่ียงอัตวิสัยของผูตี้ความนั้น  คือ ไม่อาจหลีกเล่ียงมุมมองหรือความคิดของ 
ผูตี้ความได้  การท่ีวินิจฉัยขอ้เท็จจริงของผูป้ระเมินแต่ละคนท่ีอาจมีความเห็นแตกต่างกนัไดแ้ละ 
ไม่อาจกล่าววา่ความเห็นของใครถูกตอ้งเพียงผูเ้ดียว 

(2)  สาระส าคญัของอ านาจดุลพินิจในการตีความกฎหมาย 
การน าขอ้เท็จจริงมาพิจารณาถอ้ยค านั้น  หากเป็นกรณีท่ีกฎหมายบญัญติัขอ้เท็จจริงอนั

เป็นองค์ประกอบส่วนเหตุด้วยถ้อยค าท่ีมีความหมายชัดเจน  ย่อมถือได้ว่ากฎหมายไม่ให ้
ฝ่ายปกครองใช้อ านาจดุลพินิจในการตดัสินใจ  แต่ในกรณีท่ีกฎหมายบญัญติัโดยใช้ถ้อยค าท่ีมี
ความหมายไม่ชดัเจนเป็นถอ้ยค าท่ีไม่อาจวางกฎเกณฑ์ทัว่ไปในการตีความไวล่้วงหน้าได ้ หากแต่
ตอ้งตีความเฉพาะเร่ืองเป็นกรณี ๆ ไป  อีกทั้งเป็นถอ้ยค าท่ีวิญญูชนอาจมีความเห็นแตกต่างกนัออกไป
ได้ว่าขอ้เท็จจริงใดอยู่ในความหมายของถ้อยค านั้นหรือไม่72  ซ่ึงฝ่ายปกครองมีดุลพินิจในกรณี
ดงักล่าวน้ีหรือไม่  จึงเป็นขอ้ถกเถียงกนัทางวิชาการท่ีมีความเห็นและเหตุผลท่ีแตกต่างกนัออกไป  
กล่าวคือ 

ก.  ความเห็นท่ีวา่การควบคุมตรวจสอบการตีความกฎหมายของฝ่ายปกครองในกรณีท่ี
กฎหมายใช้ถ้อยค าประเภทท่ีต้องน ามาตีความให้ความหมายพิเศษในทางวิชาการ (Normative  
Concept)  นั้น  ในการตรวจสอบควบคุมการตีความดงักล่าวศาลปกครองจะถูกจ ากดัขอบเขตลง   
จึงมีผลให้ฝ่ายปกครองมีอ านาจดุลพินิจในส่วนน้ี  โดยให้เหตุผลว่าศาลปกครองไม่อยู่ในฐานะท่ี
ทบทวนค าวินิจฉัยได ้ จึงจ าเป็นตอ้งยอมรับการวินิจฉยัของฝ่ายปกครองในเร่ืองดงักล่าว เช่น การ
ประเมินเน้ือหา  ความหมายหรือการตีความถ้อยค าท่ีไม่มีความหมายเฉพาะจากประสบการณ์  
ความรู้  หรือความสามารถพิเศษ  ซ่ึงศาลปกครองยอมรับท่ีไม่ทบทวนค าวนิิจฉยันั้นอีก73

 

ข.  ความเห็นท่ีวา่ฝ่ายปกครองไม่มีอ านาจใชดุ้ลพินิจในการตีความกฎหมายมีความเห็น
ว่าถ้อยค าท่ีก าหนดข้อเท็จจริงอนัเป็นองค์ประกอบส่วนเหตุไม่ว่าชัดเจนหรือไม่ชัดเจน  เป็นเร่ือง
ความชอบดว้ยกฎหมายทั้งส้ิน  ศาลปกครองสามารถทบทวนค าวินิจฉัยของฝ่ายปกครองไดเ้สมอ   
ถือว่าศาลมีอ านาจควบคุมตรวจสอบการตีความกฎหมายของฝ่ายปกครองไดท้ั้งหมด  ไม่ว่าฝ่าย
ปกครองใชถ้อ้ยค าอยา่งไร  ถอ้ยค านั้นชดัเจนหรือไม่ก็ตาม  จึงเห็นไดว้า่ศาลปกครองถือหลกัวา่ฝ่าย
ปกครองไม่มีอ านาจใช้ดุลพินิจในการตีความกฎหมาย  ขอ้ยกเวน้ของหลกัน้ีเกิดข้ึนภายใตก้รณีท่ี
กฎหมายใช้ถ้อยค าท่ีมีความหมายไม่ชัดเจนประเภทท่ีต้องน ามาตีความให้ความหมายเพิ่มเติม 
                                                 

72การกระท าทางปกครอง (น.54).  เล่มเดิม. 
73พืน้ฐานความรู้ท่ัวไปหลกักฎหมายปกครองเยอรมนั (น.275).  เล่มเดิม. 
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ทางวิชาการหรือความเช่ียวชาญเฉพาะด้านหรือหลายด้านรวมกัน  สรุปได้ว่าแนวคิดของสหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีเก่ียวกบัอ านาจดุลพินิจของฝ่ายปกครองในการตีความกฎหมายนั้น  ในทางต าราไม่
เป็นข้อยุติว่าฝ่ายปกครองมีดุลพินิจในการตีความกฎหมายหรือไม่  และเห็นว่าพนักงานเจา้หน้าท่ี 
ฝ่ายปกครองตอ้งเป็นผูเ้ช่ียวชาญไม่จ  าเป็นตอ้งอยู่ในรูปคณะหรือองค์กรกลุ่มก็ได ้ แต่ในส่วนของ
แนวค าพิพากษาของศาลวินิจฉัยว่าถ้าคณะกรรมการฝ่ายปกครองประกอบด้วยกรรมการหลายคน 
ท่ีมีความอิสระท านองเดียวกบัศาล  ฝ่ายปกครองจะมีดุลพินิจในส่วนองค์ประกอบของกฎหมาย   
ซ่ึงศาลถือวา่ฝ่ายปกครองไม่มีดุลพินิจในการตีความกฎหมาย  เวน้แต่กรณีท่ีกฎหมายให้อ านาจโดย
บญัญติัขอ้เท็จจริงอนัเป็นองค์ประกอบส่วนเหตุ  โดยใช้ถอ้ยค าท่ีมีความหมายไม่เจาะจงประเภท 
Normative  Concept  เท่านั้น 

แนวความคิดของสาธารณรัฐฝร่ังเศส 
ในกรณีกฎหมายบญัญติัข้อเท็จจริงอนัเป็นองค์ประกอบส่วนเหตุโดยใช้ถ้อยค าท่ีมี

ความหมายไมช่ดัเจนน้ี  แต่เดิมการพิจารณาวา่ฝ่ายปกครองมีดุลพินิจในขั้นตอนน้ีหรือไม่ข้ึนอยูท่ี่วา่
ศาลควบคุมหรือไม่ควบคุม กล่าวคือ ถ้าศาลสามารถควบคุมฝ่ายปกครองไดถื้อว่าฝ่ายปกครองไม่มี
ดุลพินิจในขั้นตอนน้ี  แต่หากศาลไม่สามารถควบคุมฝ่ายปกครองไดถื้อว่าฝ่ายปกครองมีดุลพินิจ  
ในกรณีศาลสามารถควบคุมน้ีถือเป็นปัญหาขอ้กฎหมาย  ส่วนกรณีศาลไม่สามารถควบคุมได ้ ถือเป็น
ปัญหาความเหมาะสม  ซ่ึงกรณีใดเป็นปัญหาขอ้กฎหมายและกรณีใดเป็นปัญหาความเหมาะสมน้ีไม่
สามารถจ าแนกไดก่้อนท่ีศาลตดัสินใจว่าศาลสามารถควบคุมหรือไม่ควบคุม74  อย่างไรก็ตามใน
ปัจจุบนัน้ีแนวคิดท่ีเป็นท่ียอมรับในสาธารณรัฐฝร่ังเศส คือ ฝ่ายปกครองสามารถมีดุลพินิจในการให้
ลกัษณะกฎหมายแก่ขอ้เทจ็จริงได ้ ในกรณีกฎหมายบญัญติัขอ้เท็จจริงอนัเป็นองคป์ระกอบส่วนเหตุ
โดยใชถ้อ้ยค าท่ีมีความหมายไม่ชดัเจน  หากพิจารณาจากแนวค าพิพากษาของศาลปกครอง (Conseil 
d’Etat) แล้ว  พบว่า บางกรณีศาลได้มีการขยายขอบเขตในการควบคุมการใช้ดุลพินิจของฝ่าย
ปกครอง  แต่ในบางกรณีศาลจ ากดัขอบเขตในการควบคุมไว ้ โดยในกรณีศาลขยายขอบเขตในการ
ควบคุมนั้น  ท าใหดู้เหมือนวา่ฝ่ายปกครองไม่มีดุลพินิจในการใหล้กัษณะกฎหมายแก่ขอ้เทจ็จริง   
 3)  ดุลพินิจในขั้นตอนการปรับบทกฎหมายกับข้อเท็จจริง คือ ขั้นตอนการวินิจฉยัวา่
ขอ้เท็จจริงท่ีเกิดข้ึนหรือท่ีมีอยูจ่ริงตามท่ีไดสื้บสวนขอ้เท็จจริง  เป็นขอ้เท็จจริงประเภทเดียวกนักบั
ขอ้เท็จจริงอนัเป็นองค์ประกอบส่วนเหตุท่ีกฎหมายก าหนดไวห้รือไม่  เป็นการน าบทบญัญติัของ
กฎหมายท่ีมีลกัษณะทัว่ไปมาปรับกบัขอ้เท็จจริงท่ีเกิดข้ึน  ในกรณีเฉพาะเร่ืองโดยมีกระบวนการ
ย่อยๆ ในการวินิจฉัย  ดงัน้ี  การตีความขอ้เท็จจริงตามท่ีบญัญติัในบทกฎหมาย  การแบ่งแยก
                                                 

74From  International and Comparative Law Quarterly (pp.521-524),  by  Carol  Harlow,.  1980,  (อา้งถึงใน  
เอกบุญ  วงศส์วสัด์ิกลุ (น.26).  เล่มเดิม) 
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ขอ้เท็จจริงเฉพาะเร่ืองออกเป็นขอ้เท็จจริงส าคญักับขอ้เท็จจริงรายละเอียด  และการเปรียบเทียบว่า
ขอ้เท็จจริงเฉพาะเร่ืองเหมือนหรือคลา้ยกบัขอ้เท็จจริงตามท่ีบญัญติัในบทกฎหมายหรือไม่  โดยปกติ
การปรับบทกฎหมายกับข้อเท็จจริงเป็น “ปัญหาข้อกฎหมาย” ไม่ใช่  “ปัญหาดุลพินิจ” ท่ี 
ฝ่ายปกครองสามารถวินิจฉยัไดอ้ยา่งอิสระตามท่ีเห็นสมควร75  ซ่ึงเห็นไดช้ดัเจนในกรณีท่ีกฎหมาย
บญัญติัขอ้เทจ็จริงอนัเป็นองคป์ระกอบโดยใชถ้อ้ยค าท่ีมีความหมายท่ีชดัเจน  ฝ่ายปกครองยอ่มไม่มี
ดุลพินิจวินิจฉัยว่าถอ้ยค านั้นมีความหมายเป็นอย่างอ่ืน  แต่ในกรณีกฎหมายบญัญติัขอ้เท็จจริงอนั
เป็นองคป์ระกอบ  โดยใชถ้อ้ยค าท่ีมีความหมายไม่แน่นอน (Indefinite  Concepts)  ยงัมีขอ้ถกเถียงทาง
วิชาการว่า  ฝ่ายปกครองมีดุลพินิจก าหนดความหมายอย่างอิสระหรือไม่  ถ้อยค าท่ีไม่อาจก าหนด
ความหมายแน่นอน คือ ถอ้ยค าท่ีกฎหมายไม่ไดใ้ห้ค  าจ  ากดัความและวิญญูชนอาจเขา้ใจความหมาย
แตกต่างกันได้ เช่น “การกระท าท่ีเป็นภัยต่อความมั่นคงของรัฐ”  “การกระท าท่ีขัดต่อความสงบ
เรียบร้อยหรือศีลธรรม”  “อาคารหรือโรงเรือนท่ีอยู่ในสภาพช ารุดทรุดโทรมน่ารังเกียจ”  เป็นต้น   
ซ่ึงยงัมีขอ้ถกเถียงกนัวา่เป็น  “ปัญหาขอ้กฎหมาย”  หรือ  “ดุลพินิจ”   
 4)  ดุลพินิจในขั้นตอนการตดัสินใจ  เมื่อฝ่ายปกครองวินิจฉัยขอ้เท็จจริงและปรับ   
บทกฎหมายเสร็จแล้ว  ข้อพิจารณาต่อไปคือกฎหมายก าหนดการใช้อ านาจกระท าการของฝ่าย   
ปกครองไวอ้ย่างไร  กฎหมายอาจก าหนดให้ฝ่ายปกครองกระท าการได้เพียงประการเดียว  หรือ
ก าหนดใหฝ่้ายปกครองเลือกกระท าการไดห้ลายประการเพื่อให้เหมาะสมกบัขอ้เท็จจริงเฉพาะเร่ือง
ซ่ึงอาจอยูใ่นรูปการกระท าการหรือการงดเวน้กระท าการก็ได ้ บทกฎหมายอาจก าหนดให้เลือกกระท า
การอยา่งใดในสองอยา่งหรือมากกวา่นั้นข้ึนไป  หรือเลือกกระท าการภายในขอบเขตท่ีก าหนดก็ได้
ฝ่ายปกครองยอ่มมีดุลพินิจท่ีจะเลือกกระท าการดว้ยการตดัสินใจตามความคิดเห็นของตน  ภายใต้
กรอบของกฎหมายนั้น 

 บทบญัญติักฎหมายใหอ้ านาจฝ่ายปกครอง 2 ประการ  ดงัน้ี 
 (1)  ดุลพินิจตดัสินใจวา่ใชอ้  านาจหรือไม่  ฝ่ายนิติบญัญติัไดบ้ญัญติักฎหมายให้อ านาจ
ฝ่ายปกครองโดยใชถ้อ้ยค าวา่ “มีอ านาจ” “มีสิทธิ” “อาจ..ก็ได”้ “สามารถ” หรือ “ควรจะ”  ในทาง
ตรงขา้มกรณีท่ีฝ่ายนิติบญัญติัไม่ประสงคใ์หฝ่้ายปกครองมีดุลพินิจอาจใชค้  าวา่  “ตอ้ง”  76 
 (2)  ดุลพินิจเลือกการกระท า  เป็นกรณีท่ีฝ่ายนิติบญัญติัเปิดโอกาสให้ฝ่ายปกครองใช้
กฎหมายได้อย่างยืดหยุ่นและสอดคล้องกับข้อเท็จจริงเฉพาะราย  เพื่อให้บทบัญญติักฎหมาย
ตลอดจนการใช้กฎหมายมีความยืดหยุ่นและมีเป้าหมายสูงสุดท่ีการท าความยุติธรรมให้เกิดข้ึน

                                                 
75จาก  กฎหมายปกครอง (น.204-205),  โดย  นยันา  เกิดวชิยั,  2541,  นครปฐม : นิตินยั. 
76พืน้ฐานความรู้ท่ัวไปหลกักฎหมายปกครองเยอรมนั (น.261).  เล่มเดิม. 
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เฉพาะราย  เม่ือฝ่ายปกครองตดัสินใจใช้อ านาจแลว้  ฝ่ายนิติบญัญติัอาจบญัญติักฎหมายให้อ านาจ
ฝ่ายปกครองใชดุ้ลพินิจต่อไปวา่กระท าเป็นประการใด  โดยแยกพิจารณาไดด้งัน้ี 
 ก.  การใช้ดุลพินิจในกรณีเฉพาะราย  ในการออกนิติกรรมทางปกครองเจ้าหน้าท่ี ฝ่าย
ปกครองอยู่ในสถานการณ์ท่ีตอ้งค านึงถึงวตัถุประสงคข์องกฎหมายและขอ้เท็จจริงท่ีปรากฏ  เพื่อ
หาทางแก้ปัญหาได้อย่างเหมาะสมและยุติธรรมท่ีสุดส าหรับเร่ืองนั้นๆ  กล่าวคือ  เจา้หน้าท่ีฝ่าย
ปกครองต้องตั้งค  าถามเสมอว่า  เพื่อวตัถุประสงค์ใดท่ีฝ่ายนิติบญัญติัให้ฝ่ายปกครองมีดุลพินิจ   
และประเด็นในเร่ืองใดท่ีเป็นแบบอย่างได้ดีในการน าไปวินิจฉัยกับข้อเท็จจริงเฉพาะรายนั้น   
ในกรณีท่ีสามารถน าเอาเร่ืองวตัถุประสงคแ์ละความยติุธรรมมาพิจารณาได ้เช่น ดุลพินิจท่ีใชใ้นการ
สลายการชุมนุมท่ีมิได้แจง้ให้เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองทราบล่วงหน้า  เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองย่อม   
มีหน้าท่ีในการประกนัความมัน่คงและระเบียบสาธารณะ  หากมีการชุมนุมประทว้งท่ีมิไดแ้จง้ให้
เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองไดท้ราบก่อนล่วงหน้าเกิดข้ึน  เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองผูมี้หน้าท่ีรับผิดชอบ  
ตอ้งพิสูจน์ว่าการชุมนุมน้ีมีผลกระทบถึงเร่ืองอะไรตอ้งใช้มาตรการอะไรหรือตอ้งเพิ่มจ านวน
เจา้หน้าที่รักษาความปลอดภยัมากข้ึนเท่าไร  ในระหว่างท่ีการชุมนุมนั้นขยายตวัมากข้ึน  และการ
ด าเนินการสลายการชุมนุมอยา่งไรจึงประสบผล77 
 ข.  การใช้ดุลพินิจทัว่ไป  ในเบ้ืองตน้ดุลพินิจฝ่ายปกครองมุ่งใชเ้ฉพาะราย  แต่สามารถ
ใชเ้ป็นการทัว่ไปได ้ เม่ือหวัหนา้หรือผูบ้งัคบับญัชาออกแนวปฏิบติัภายในฝ่ายปกครอง  เพื่อให้การ
ใชดุ้ลพินิจของเจา้หนา้ท่ีชั้นตน้  ผูอ้ยูใ่ตบ้งัคบับญัชาทั้งหลายมีความเป็นเอกภาพในการมองจากดา้น
ของประชาชน  การใชดุ้ลพินิจท่ีผูกพนักบัแนวปฏิบติัภายในฝ่ายปกครองหรือการใชดุ้ลพินิจทัว่ไป
เช่นน้ีเป็นการเสริมหลกั  “การปฏิบติัต่อประชาชนโดยเสมอภาค”78   
 การใชดุ้ลพินิจเฉพาะรายและการใชดุ้ลพินิจทัว่ไปอาจขดัแยง้กนัได ้ ตอ้งพิจารณาวา่การ
ใช้ดุลพินิจทัว่ไปมีขอบเขตแค่ไหนเพียงใด  ในกรณีท่ีมีการขดัแยง้กนัควรใช้วิธีประนีประนอม  
กล่าวคือ  เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองชั้นตน้จะตอ้งผกูพนักบัแนวปฏิบติัภายในหรือการใชดุ้ลพินิจทัว่ไป  
แต่ในกรณีพิเศษอาจจะใชดุ้ลพินิจเฉพาะรายได้79 
 (3)  การควบคุมและตรวจสอบการใชดุ้ลพินิจของฝ่ายปกครอง 
  ระบบการควบคุมและการตรวจสอบการใชอ้ านาจขององคก์รทั้งหลายของรัฐ  เป็นระบบ
ส าคญัพื้นฐานในการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน  ในปัจจุบนัมีกฎหมายจ านวนมากท่ีให้
อ านาจแก่องค์กรของรัฐและเจา้หน้าท่ีของรัฐไม่ว่าในทางเศรษฐกิจ  สังคม  หรือการเมือง  ดงันั้น 

                                                 
77แหล่งเดิม.  (น.262). 
78แหล่งเดิม. 
79แหล่งเดิม.  (น.263). 
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ระบบการควบคุมการใช้อ านาจท่ีเป็นหลกัประกนัสิทธิเสรีภาพของประชาชน  จึงตอ้งมีลกัษณะ
ครอบคลุมกิจกรรมส าคญัของรัฐทุกประเภทใหเ้ป็นไปโดยชอบดว้ยกฎหมาย  เป็นธรรม  และตอ้งมี
หลักการท่ีดี  การแทรกแซงปัจเจกบุคคล  นิติรัฐจึงเป็นรัฐท่ีอยู่ภายใต้กฎหมาย  ซ่ึงอาจสรุป
สาระส าคญัของหลกันิติรัฐ 3 ประการ  ดงัน้ี 
  1)  บรรดาการกระท าทั้งหลายขององคก์รของรัฐฝ่ายบริหารตอ้งชอบดว้ยกฎหมายท่ีตรา
ข้ึนโดยองค์กรของรัฐฝ่ายนิติบญัญติั  กล่าวคือ  องค์กรของรัฐฝ่ายบริหารจะมีอ านาจสั่งการให้
ราษฎรกระท าการหรือละเวน้ไม่กระท าการอยา่งหน่ึงอยา่งใดได ้ ต่อเม่ือมีบทบญัญติัแห่งกฎหมาย
ใหอ้ านาจไวอ้ยา่งชดัแจง้  และตอ้งใชอ้  านาจนั้นภายในขอบเขตท่ีกฎหมายก าหนดไว ้
  2)  บรรดากฎหมายทั้งหลายท่ีองค์กรของรัฐฝ่ายนิติบญัญัติได้ตราข้ึนต้องชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ  โดยเฉพาะกฎหมายท่ีให้อ านาจแก่องคก์รของรัฐฝ่ายบริหารล่วงล ้าเขา้ไปในแดนแห่ง
สิทธิเสรีภาพของราษฎรนั้น  ตอ้งมีขอ้ความระบุไวอ้ย่างชัดเจนพอสมควรว่าให้องค์กรของรัฐ     
ฝ่ายบริหารองคก์รใดมีอ านาจเขา้ไปในแดนแห่งสิทธิเสรีภาพของราษฎรไดใ้นกรณีใด  และภายใน
ขอบเขตอยา่งใด  และกฎหมายดงักล่าวตอ้งไม่ให้อ านาจแก่องคก์รของรัฐฝ่ายบริหารเขา้ไปในแดน
แห่งสิทธิเสรีภาพของราษฎรเกินขอบเขตแห่งความจ าเป็น  เพื่อธ ารงรักษาไวซ่ึ้งผลประโยชน์
สาธารณะ  
  3)  การควบคุมไม่ให้การกระท าขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารขัดต่อกฎหมาย  การ
ควบคุมไม่ให้กฎหมายขดัต่อรัฐธรรมนูญ  เป็นอ านาจหน้าท่ีขององค์กรของรัฐฝ่ายตุลาการซ่ึงมี
ความเป็นอิสระจากองค์กรของรัฐฝ่ายบริหารและองค์กรของรัฐฝ่ายนิติบญัญติั  โดยองค์กรฝ่าย    
ตุลาการจะท าหนา้ท่ีควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ  หรือองคก์รฝ่ายตุลาการซ่ึงท าหนา้ท่ีควบคุม
ความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารอาจเป็นองค์กรของรัฐฝ่าย  
ตุลาการอีกองค์กรหน่ึง  แยกต่างหากจากองคก์รของรัฐฝ่ายตุลาการซ่ึงท าหน้าท่ีพิจารณาพิพากษา 
คดีแพง่และคดีอาญาก็ได้80   
  ศาสตราจารย์ ดร.บวรศกัด์ิ  อุวรรณโณ  ให้ความเห็นเก่ียวกับระบบการควบคุมการใช้
อ านาจรัฐท่ีดีวา่ควรมีลกัษณะ  ดงัน้ี 
  ประการแรก  ระบบขององค์กรและกระบวนการตรวจสอบการกระท าของรัฐและ
เจ้าหน้าท่ีของรัฐควรมีระบบท่ีครอบคลุมกิจกรรมของรัฐในทุกด้าน  เพื่อให้การคุม้ครองสิทธิ
เสรีภาพของประชาชนเป็นไปโดยทัว่ถึง  ดงันั้น องค์กรและกระบวนการตรวจสอบจึงตอ้งมีหลาย
องค์กร  เพื่อให้การตรวจสอบควบคุมกิจกรรมต่างๆ ของรัฐไดอ้ย่างมีประสิทธิผล  เพราะองค์กร
ควบคุมท่ีมีเพียงองคก์รเดียวหรือมีนอ้ยองค์กร  อาจไม่เพียงพอกบัการดูแลตรวจสอบกิจกรรมของ
                                                 

80จาก  ค าอธิบายกฎหมายปกครอง (น.66),  โดย  ชาญชยั  แสวงศกัด์ิ,  2552,  กรุงเทพฯ : วญิญูชน. 
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รัฐทุกดา้นไดอ้ย่างแทจ้ริง  อย่างไรก็ตาม การมีองค์กรและกระบวนการควบคุมท่ีหลากหลายนั้น  
ตอ้งไม่ซ ้ าซอ้นและตอ้งเสริมซ่ึงกนัและกนั 
  ประการท่ีสอง  ระบบการควบคุมการใช้อ านาจรัฐ  ต้องมีความเหมาะสมกับสภาพ
กิจกรรมของรัฐท่ีถูกควบคุม  และตอ้งมัน่ใจวา่ระบบควบคุมนั้นสร้างสมดุลภาพของความจ าเป็นใน
การใชอ้ านาจรัฐ  เพื่อประโยชน์แก่ส่วนรวมกบัการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนแต่ละคนให้ได้
ไปพร้อมกนั 
  ประการท่ีสาม  องค์กรท่ีมีหน้าท่ีตรวจสอบควบคุมนั้นต้องมีลักษณะเป็น “อิสระ”   
ในการตรวจสอบควบคุมกิจกรรมท่ีรัฐหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐกระท าได ้ โดยองค์กรควบคุมนั้นเอง
ตอ้งถูกตรวจสอบไดด้ว้ย 
  ประการสุดทา้ย  เม่ือไดรั้บการปรับปรุงระบบองค์กรตรวจสอบตามวิธีการขา้งตน้แลว้  
ต้องปรับปรุงกลไกทั้งหลายท่ีประชาชนสามารถใช้สิทธิน าเร่ืองมาสู่องค์กรทั้งหลายได้อย่าง
กวา้งขวางข้ึน  อนัท าใหร้ะบบการควบคุมมีประสิทธิภาพยิง่ข้ึน 
  ดังนั้ น  จึงมีหลักว่าเฉพาะผู ้ท่ีถูกผลกระทบโดยตรงหรือถูกผลกระทบโดยไม่อาจ
หลีกเล่ียงไดจ้ากการใชอ้  านาจรัฐนั้นๆ  เท่านั้น  จึงมีสิทธิน าเร่ืองมาให้องคก์รควบคุมพิจารณาได้81  
อย่างไรก็ตาม หลายประเทศต่างรับรู้ถึงปัญหาของตนและมีกลไกการตรวจสอบฝ่ายปกครองท่ี
แตกต่างกันออกไปโดยค านึงถึงสภาวะหรือบริบทในสังคมของตนว่าเป็นอย่างไร  และหาทาง
คิดคน้กลไกในการน ามาปรับใชก้บัสถานการณ์ท่ีเป็นปัญหาของตน  ซ่ึงการควบคุมการใชอ้  านาจ
บริหารของฝ่ายบริหาร  และอ านาจปกครองของฝ่ายปกครองในประเทศเสรีประชาธิปไตยต่างๆ อาจ
แยกได ้2 ระบบ  คือ 
  1)  ระบบการควบคุมโดยองคก์รภายในฝ่ายบริหาร  ซ่ึงอาจแบ่งไดเ้ป็น 2 ประเภท  ไดแ้ก่  
การควบคุมบงัคบับญัชา  และการก ากบัดูแล 
  (1)  การควบคุมบงัคับบัญชาเป็นกรณีท่ีผูบ้ ังคบับญัชาใช้อ านาจทั่วไปซ่ึงมีอยู่เหนือ
ผูใ้ต้บงัคบับญัชาของตนในการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายและความเหมาะสมของการ
กระท าต่างๆ  ของผูใ้ตบ้งัคบับญัชา  และหากเห็นวา่การกระท าใดของผูใ้ตบ้งัคบับญัชาไม่ชอบดว้ย
กฎหมาย  หรือชอบดว้ยกฎหมายแต่ไม่เหมาะสม  ผูบ้งัคบับญัชามีอ านาจท่ีจะยกเลิก  เพิกถอน  หรือ
แกไ้ขเปล่ียนแปลงการกระท านั้นได ้ โดยผูบ้งัคบับญัชาสามารถใช้อ านาจควบคุมการกระท าของ
ผูใ้ตบ้งัคบับญัชาไดโ้ดยพลการ  หรือเม่ือเอกชนท่ีไดรั้บความเสียหายจากการกระท านั้นมาร้องทุกข์

                                                 
81จาก  “ระบบการควบคุมการใช้อ านาจหน้าท่ีของรัฐ.”  โดย  บวรศกัด์ิ  อุวรรณโณ,  2538,  วารสาร

กฎหมายปกครอง, 13 (2),  น.14-16. 
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หรือร้องเรียน82  ซ่ึงการร้องทุกข ์(recall)  หมายถึง  วิธีการทุกอยา่งท่ีมีกฎหมายบญัญติัไว ้ เพื่อเปิด
โอกาสให้บุคคลใดบุคคลหน่ึงใช้สิทธิเรียกร้องให้องคก์รของรัฐแกไ้ขสถานะทางกฎหมายของตน
ให้ถูกต้อง  รวมถึงวิธีการร้องเรียนทุกวิธีท่ีจดัให้มีข้ึนตามกฎหมายด้วย83  ซ่ึงการร้องเรียนอาจ
ร้องเรียนต่อผูบ้งัคบับญัชาขององคก์รฝ่ายปกครอง  หรือร้องเรียนต่อคณะกรรมการท่ีจดัตั้งข้ึนตาม
กฎหมาย  ซ่ึงถือว่าเป็นวิธีการร้องเรียนภายในฝ่ายบริหารวิธีหน่ึง  โดยวิธีดงักล่าวเป็นการร้องเรียน 
ฝ่ายปกครองท่ีกระท าการหรือมีนิติกรรมทางปกครองนั้นเอง  หรือร้องเรียนต่อฝ่ายปกครองท่ีเป็น
ผูบ้งัคบับญัชาไม่วา่การร้องเรียนจะกระท าเป็นหนงัสือ  ดว้ยวาจา  หรือกระท าดว้ยการเดินขบวนเป็น
กลุ่มมาร้องเรียนต่อฝ่ายบริหาร  การควบคุมโดยวธีิน้ีมีอยูใ่นทุกประเทศ  แต่รูปแบบการควบคุมท่ีไม่มี
วิธีการท่ีแน่นอน  และไม่มีการรับฟังข้อคัดค้านในลักษณะท่ีเป็นคดีหรือข้อพิพาท  หรือการ
ร้องเรียนต่อฝ่ายบริหารอาจเป็นการร้องเรียนต่อผูด้  าเนินการหรือสั่งการนั้นเอง  เพื่อให้ทบทวน
ข้อเท็จจริงและข้อวินิจฉัยของตนเสียใหม่  หรืออาจเป็นการร้องเรียนต่อผูบ้ ังคับบัญชาหรือ
ผูรั้บผิดชอบในระดับท่ีสูงกว่าผูด้  าเนินการหรือสั่งการนั้น  วิธีการดังกล่าวน้ีมีข้อเสีย คือ การ
ร้องเรียนภายในฝ่ายปกครองเป็นวิธีการท่ีไม่มีวิธีพิจารณาท่ีแน่นอนไม่อาจให้ความยุติธรรมแก่
เอกชนผูอ้ยู่ภายใตก้ารปกครองได ้ เพราะอาจไม่ไดรั้บการพิจารณาหรือผูบ้งัคบับญัชาอาจมีความ
ล าเอียงเขา้ขา้งผูใ้ตบ้งัคบับญัชาของตน  เน่ืองจากมีความรับผิดชอบอยู่ด้วย  ดงันั้น  จึงมีวิธีการ 
อีกอย่างหน่ึงท่ีให้หลักประกันและความเป็นธรรมแก่เอกชนมากข้ึน  โดยใช้วิธีในลักษณะก่ึง 
ขอ้พิพาท  กล่าวคือ เป็นการควบคุมฝ่ายปกครองโดยให้เจา้หนา้ท่ีหรือคณะกรรมการ  แต่มิใช่ศาล
วินิจฉยักรณีโตแ้ยง้ในลกัษณะท่ีเป็นคดีขอ้พิพาท  โดยมีวิธีพิจารณาเพื่อให้ความเป็นธรรมแก่ผูท่ี้มี
ประโยชน์ขดัแยง้กนัวิธีพิจารณาของเจา้หนา้ท่ีหรือคณะกรรมการตามท่ีกฎหมายก าหนด เช่น ให้มี
การรับฟังพยานหรือให้มีการตรวจสอบให้ความเห็นโดยเจ้าหน้าท่ีท่ีมีความเป็นกลางและไม่มี
ประโยชน์เก่ียวข้องถ้าผู ้เก่ียวข้องไม่เห็นดว้ยกบัค าว ินิจฉยัของเจา้หนา้ที ่หรือคณะกรรมการ  
กฎหมายไดก้ าหนดให้อุทธรณ์ค าวินิจฉยัต่อศาลในขอ้กฎหมายได ้ หรือในบางกรณีอาจให้อุทธรณ์ได้
ทั้งขอ้เทจ็จริงและขอ้กฎหมาย  ในองักฤษ  เรียกวา่  คณะกรรมการช้ีขาดขอ้พิพาทเป็นคณะกรรมการ
ของฝ่ายบริหาร (Administrative  Tribunals) ถูกจดัตั้งข้ึนโดยอาศยัอ านาจตามพระราชบญัญติัมี
หนา้ท่ีเฉพาะเร่ืองแตกต่างกนัไปตามแต่ท่ีพระราชบญัญติัก าหนดไว ้
  (2)  การก ากบัดูแล  เป็นกรณีท่ีองค์กรการปกครองส่วนกลางหรือองค์กรขององค์การ
ปกครองส่วนภูมิภาคใช้อ านาจตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าขององค์กรของ
องค์การปกครองส่วนทอ้งถ่ิน  เช่น  กรุงเทพมหานคร  เทศบาล ฯลฯ  และการกระท าขององค์กร
                                                 

82หลกัการพืน้ฐานของกฎหมายปกครอง (น.66).  เล่มเดิม. 
83กฎหมายปกครอง (น.246).  เล่มเดิม. 
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ขององคก์ารมหาชน  เช่น  ธนาคารแห่งประเทศไทย  องคก์ารส่ือสารมวลชนแห่งประเทศไทย  เป็นตน้  
ผูว้า่ราชการจงัหวดัและรัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทยตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายของ
ร่างเทศบญัญติัท่ีสภาเทศบาลต่างๆ ไดจ้ดัท าข้ึน  และหากเห็นวา่การกระท าขององคก์รขององคก์าร
ปกครองส่วนทอ้งถ่ินหรือขององคก์รขององคก์ารมหาชนไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  องคก์รขององคก์าร
ปกครองส่วนกลางหรือองคก์รขององคก์ารปกครองส่วนภูมิภาคมีอ านาจไม่อนุมติัให้การกระท านั้น
มีผลบงัคบั  ยกเลิก  หรือเพิกถอนการกระท านั้น  แลว้แต่กรณี84   

2)  ระบบการควบคุมโดยองค์กรภายนอกฝ่ายปกครอง  สามารถแบ่งการควบคุมได ้ 
ดงัน้ี 

(1)  การควบคุมโดยรัฐสภา  ในประเทศไทยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยไดเ้ปิด
โอกาสใหรั้ฐสภาควบคุมการบริหารราชการแผน่ดินของรัฐมนตรีไดท้ั้งคณะ เช่น ให้สมาชิกวุฒิสภา
และสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรมีสิทธิตั้ งกระทู้ถามรัฐมนตรีท่ีเก่ียวกับงานในหน้าท่ีได้  หรือให้
วุฒิสภาและสภาผูแ้ทนราษฎรมีอ านาจเลือกสมาชิกของแต่ละสภาตั้งเป็นคณะกรรมาธิการสามญั  
และมีอ านาจเลือกบุคคลผูเ้ป็นสมาชิกหรือมิไดเ้ป็นสมาชิกตั้งเป็นคณะกรรมาธิการวิสามญัเพื่อท า
การสอบสวนการบริหารราชการแผน่ดินเร่ืองต่างๆ ได ้เป็นตน้85 

(2)  การควบคุมโดยองคก์รตุลาการหรือศาล  เป็นหลกัประกนัแก่เอกชนไดดี้กวา่การ
ควบคุมระบบอ่ืนๆ  เน่ืองจาก 

ก.  ศาลหรือตุลาการมีความเป็นอิสระในการปฏิบติัหน้าท่ี  ไม่ตกอยู่ภายใตอิ้ทธิพลไม่ว่า
โดยทางตรงหรือทางออ้มขององคก์รทางการเมือง  อนัไดแ้ก่ รัฐสภา รัฐบาล หรือฝ่ายปกครอง  ความ
เป็นอิสระของศาลน้ี  ย่อมเป็นหลกัประกนัแก่เอกชนว่ากรณีพิพาทระหว่างตนกบัฝ่ายปกครองจะ
ได้รับการพิจารณาโดยคนกลางท่ีปราศจากอคติล าเอียง  ส่วนการควบคุมโดยองค์กรภายในฝ่าย
ปกครองไม่วา่จะเป็นการควบคุมบงัคบับญัชาหรือการก ากบัดูแลก็ตาม  องคก์รผูมี้หนา้ท่ีควบคุมจะ
อยูภ่ายใตอ้  านาจบงัคบับญัชาของนายกรัฐมนตรีทั้งส้ิน  ดงันั้น จึงไม่อาจจะขจดัความสงสัยในความ
มีอคติล าเอียงใหห้มดส้ินไปได ้ ซ่ึงจะปรากฏชดัเจนในกรณีของการควบคุมบงัคบับญัชา  โดยปกติ
แลว้องคก์รฝ่ายปกครองต่างๆ มกัใชอ้  านาจตามกฎหมายออกค าวินิจฉยัสั่งการไปตาม “แนวปฏิบติั”  
ท่ีผูบ้งัคบับญัชาชั้นสูงของตนก าหนดให้ไวใ้นหนงัสือเวียนเสมอ  แต่แนวปฏิบติัไม่ใช่กฎหมายอนั
องคก์รฝ่ายปกครองจะใชบ้งัคบัแก่เอกชนไดต้ามค าพิพากษาฎีกาท่ี 720/2505  และค าพิพากษาฎีกาท่ี 
2383/2526  ซ่ึงแนวปฏิบติัมีฐานะเป็นเพียงขอ้แนะน าจากผูบ้งัคบับญัชาเท่านั้น  องคก์รฝ่ายปกครอง
ใช้อ านาจท่ีกฎหมายให้แก่ตนออกค าวินิจฉัยสั่งการแตกต่างไปจากแนวปฏิบติัก็ได ้ แต่เน่ืองจาก
                                                 

84หลกัการพืน้ฐานของกฎหมายปกครอง (น.66).  เล่มเดิม. 
85แหล่งเดิม.  (น.68). 
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ผูบ้งัคบับญัชามีอ านาจให้คุณให้โทษแก่ผูใ้ตบ้งัคบับญัชาของตนได้  ดังนั้น  ในทางปฏิบติัแล้ว
องคก์รฝ่ายปกครองจึงถือและปฏิบติัตามแนวปฏิบติัอยา่งเคร่งครัด  แมว้า่แนวปฏิบติันั้นจะไม่ชอบ
ดว้ยกฎหมายก็ตาม86   

ข. เม่ือราษฎรได้ยื่นค าฟ้องถูกตอ้ง  ศาลมีหน้าท่ีตอ้งพิจารณาและพิพากษาคดีเสมอ   
จะปฏิเสธไม่พิจารณาพิพากษาคดีไม่ได ้ จึงเป็นหลกัประกนัวา่ทุกขห์รือความเดือดร้อนของราษฎร  
หากมีอยูจ่ริงจะไดรั้บการแกไ้ขภายในเวลาอนัสมควร87 

ค. วิธีพิจารณาคดีของศาลเป็นไปอย่างเปิดเผย  เปิดโอกาสให้สาธารณชนเขา้ฟังการ
พิจารณาได ้ และเปิดโอกาสให้คู่ความทั้งสองฝ่ายน าพยานหลกัฐานต่างๆ มาสืบสนบัสนุนขอ้อา้ง
ของตนและหกัลา้งขอ้อา้งของฝ่ายตรงขา้มไดอ้ย่างเต็มท่ี  การเปิดโอกาสให้สาธารณชนเขา้ฟังการ
พิจารณาได ้ ย่อมเป็นหลกัประกนัแก่เอกชนว่าศาลจะไม่ใช้อ  านาจไปตามอ าเภอใจ  และการเปิด
โอกาสให้คู่ความทั้งสองฝ่ายน าพยานหลกัฐานต่างๆ มาสืบสนับสนุนข้ออา้งของตน  และหรือ
หกัลา้งขอ้อา้งของฝ่ายตรงขา้มไดอ้ยา่งเต็มท่ีนั้น  ยอ่มเป็นหลกัประกนัแก่เอกชนวา่ค าพิพากษาของ
ศาลไดว้างอยูบ่นพื้นฐานของขอ้เทจ็จริงและขอ้กฎหมายท่ีถูกตอ้งแทจ้ริง88 

ง. ศาลตอ้งให้เหตุผลประกอบค าพิพากษาของตนเสมอ  การบงัคบัให้ศาลตอ้งแสดง
ขอ้เท็จจริงและขอ้กฎหมายท่ีเป็นมูลเหตุจูงใจให้วินิจฉัยช้ีขาดขอ้พิพาทไปทางใด  ให้ปรากฏแก่
คู่ความและสาธารณชนโดยทัว่ไปเช่นน้ี  ย่อมเป็นหลกัประกนัแก่เอกชนว่าศาลจะไม่พิพากษาคดี
ตามอ าเภอใจเช่นกนั  ทั้งน้ี  เพราะเป็นการบงัคบัให้ผูพ้ิพากษาตอ้งไตร่ตรองใคร่ครวญให้รอบคอบ
วา่ค าพิพากษาของตนมีเหตุผลท่ีวิญญูชนรับฟังไดห้รือไม่  และให้พิพากษาคดีไปในทางท่ีมีเหตุผล
อนัวญิญูชนรับฟังไดเ้ท่านั้น89 
 
2.3  แนวความคิดและหลักการเกี่ยวกับการควบคุมการมีและใช้อาวุธปืนและเคร่ืองกระสุนปืนของ
ต่างประเทศ 
  การศึกษาแนวความคิดและหลักการเก่ียวกับการควบคุมการมีและใช้อาวุธปืนและ
เคร่ืองกระสุนปืนของต่างประเทศ  ถือวา่เป็นวิธีการหน่ึงท่ีจะช่วยให้ทราบถึงความแตกต่างระหวา่ง
แนวความคิดและหลกัการในเร่ืองดงักล่าวของต่างประเทศและของประเทศไทย  ท าให้ทราบถึง 
ผลท่ีเกิดข้ึนจากการบงัคบัใช้กฎหมายของประเทศนั้นๆ  ซ่ึงจะเป็นประโยชน์อย่างยิ่งในการน ามา

                                                 
86แหล่งเดิม.  (น.69). 
87แหล่งเดิม.  (น.70). 
88แหล่งเดิม.  (น.71). 
89แหล่งเดิม. 
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เป็นแนวทางในการปรับปรุงแกไ้ขกฎหมายของประเทศไทย  ในส่วนของกฎหมายต่างประเทศอาจ
มีความแตกต่างในเร่ืองของพื้นฐานแนวความคิด  สภาพแวดล้อม  และขนบธรรมเนียมประเพณี 
ท่ีแตกต่างกนั  ในการเขียนวิทยานิพนธ์ในคร้ังน้ีไดเ้ลือกศึกษากฎหมายของสหรัฐอเมริกา  ญ่ีปุ่น  
องักฤษ  และสหพนัธรัฐมาเลเซีย  เพื่อให้เห็นความแตกต่างทั้งประเทศท่ีมีวฒันธรรมเช่นเดียวกบั
ประเทศไทยคือสหพนัธรัฐมาเลเซียและเป็นประเทศเพื่อนบ้านของไทย  หรือประเทศท่ีความ
แตกต่างกนัระหวา่งทวีป คือ สหรัฐอเมริกาและองักฤษ  ส่วนญ่ีปุ่นนั้นอยูใ่นทวีปเอเชียดว้ยกนัแต่มี
พื้นท่ีห่างกนัพอสมควร 
 2.3.1  สหรัฐอเมริกา 
  สหรัฐอเมริกามีแนวทางการควบคุมท่ีผ่อนคลายมากเน่ืองจากเป็นประเทศท่ีมี
ประวติัศาสตร์การต่อสู้เพื่อสิทธิเสรีภาพมาโดยตลอดกฎหมายของสหรัฐอเมริกาไม่สามารถจ ากดั
สิทธิเสรีภาพของประชาชนเกินกวา่ความจ าเป็นในการปกครองประเทศ  ทั้งยงัก าหนดการมีอาวุธ
ของประชาชนเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญ   
  รัฐธรรมนูญบทท่ีแก้ไขท่ี 2  สิทธิในกองทหารอาสาสมคัรบญัญติัว่า “กองทหาร
อาสาสมคัรซ่ึงมีการจดัระเบียบอย่างดี  เป็นส่ิงจ าเป็นต่อความมัน่คงของรัฐเสรีจะตดัสิทธิของ
ประชาชนจะมีและถืออาวุธปืนได้”  บทแกไ้ขน้ีไดเ้ขียนข้ึนเพื่อคุม้ครองมลรัฐและกองอาสาสมคัร
ประจ าทอ้งถ่ินใหพ้น้จากอ านาจของรัฐบาลกลางและไดเ้ป็นการตกลงกนัมานานแลว้วา่  บทแกไ้ขน้ี
ก าหนดข้ึนไวเ้พื่อป้องกันการแทรกแซงของรัฐบาลกลางในกองทหารอาสาสมัคร  มิใช่เป็น
รับประกนัว่าพลเมืองแต่ละคนมีสิทธิท่ีจะมีอาวุธปืนไวใ้นครอบครองหรือถืออาวุธ  ดงันั้น จึงมี
ความเห็นกนัวา่บทแกไ้ขน้ีไม่ไดผ้กูมดัมลรัฐ90 
  การวางระเบียบเก่ียวกบัอาวุธปืน  ศาลสูงสุดไดใ้ห้ขอ้สังเกตไวใ้นคดี United  States v. 
Cruiksbank  ว่าบทแก้ไขท่ี 2 น้ีไม่ได้รับประกันสิทธิของเอกชนใดๆ  ท่ีจะมีหรือใช้อาวุธปืน  
รัฐบาลมีสิทธิท่ีจะเก็บภาษีและวางระเบียบเก่ียวกบัการผลิตอาวุธปืนรวมทั้งการขนยา้ยในการคา้  
ระหวา่งมลรัฐและระเบียบขอ้บงัคบัเช่นนั้นไม่ขดักบับทแกไ้ขท่ี 291  อยา่งไรก็ตาม  ระเบียบเก่ียวกบั
อาวุธปืนก็เหมือนกฎหมายของรัฐบาลกลางอ่ืน  คือ  จะต้องเป็นตามกระบวนการท่ีชอบด้วย
กฎหมาย 
  นอกจากน้ีประวติัศาสตร์การต่อสู้เพื่อป้องกนัสิทธิในท่ีดินรวมตลอดถึงทรัพยสิ์น  และ
ความปลอดภยัในชีวิตร่างกายยิ่งท าให้การมีอาวุธปืนเป็นส่ิงจ าเป็นส าหรับสังคมสหรัฐอเมริกนั  
ดงันั้น ประชาชนในสหรัฐอเมริกาจึงมีความรู้สึกอยูต่ลอดเวลาวา่  การมีอาวุธปืนเป็นสิทธิพื้นฐาน
                                                 

90
From  116  U.S. 252 , by  Pressor v. lllinois,  1886,  (อา้งถึงใน  สวนิต  สตงคุณห์,2544, น.98)  

91  lbid. 
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ของบุคคลเพียงแต่ยอมให้รัฐเขา้มาควบคุมไดบ้างส่วนเพื่อความสงบเรียบร้อยและความปลอดภยั
ของสังคมส่วนรวมเท่านั้น  กล่าวได้ว่าประชาชนชาวอเมริกนัมีสิทธิและเสรีภาพในการมีและใช้
อาวธุปืนและเคร่ืองกระสุนปืนแต่เพื่อเป็นการป้องกนัอาชญากรรมและความรุนแรง  ซ่ึงเป็นเหตุผล
ความจ าเป็นท่ีส าคัญในการออกบทบัญญัติและบังคับใช้รัฐบัญญัติกฎหมายอาวุธปืนของ
สหรัฐอเมริกาให้ตัวแทนจ าหน่ายเป็นผู ้รับผิดชอบในการตรวจสอบข้อมูลเบ้ืองต้น  เพราะ
สหรัฐอเมริกาแทบจะไม่มีมาตรการในการควบคุมอาวุธปืนโดยตรงต่อประชาชนเลย  เน่ืองจาก
ประเทศน้ีเป็นประเทศแห่งเสรีภาพจากประวติัศาสตร์การต่อสู้มายาวนาน  ประชาชนมีสิทธิเสรีภาพ
ตามรัฐธรรมนูญ  แต่จะใช้วิธีควบคุมทางออ้มโดยการผลกัภาระการตรวจสอบให้ตวัแทนจ าหน่าย
อาวุธปืนเป็นผูค้วบคุมตรวจสอบคุณสมบติัของผูข้อมีอาวุธปืน  ซ่ึงหากปรากฏว่ามีการบิดเบือน
ขอ้มูลในการตรวจสอบดงักล่าวตวัแทนจ าหน่ายจะตอ้งถูกเพิกถอนใบอนุญาต  โดยการตรวจสอบ
ตวัแทนจ าหน่ายนั้น  รัฐจะเป็นผูต้รวจสอบอีกชั้นหน่ึง  กฎหมายอาวุธปืนของสหรัฐอเมริกา 
ส่วนใหญ่เป็นเร่ืองเก่ียวกบัการคา้  การขนส่งขา้มรัฐและประเทศ  การควบคุมจึงกระท าได้ตั้งแต่
สินคา้ออกจากโรงงานจนถึงการขนส่ง  นอกจากน้ีการมอบให้ตวัแทนจ าหน่ายเป็นผูท้  าการเก็บ
รักษาขอ้มูลเก่ียวกบัหลกัฐานการน าเข้า  การผลิตการขนส่งใบเสร็จการขายหรือการจดัการอ่ืน
เก่ียวกบัอาวุธปืนท่ีจะเกิดข้ึนจากการท าธุรกิจตามรูปแบบ  การจดัท าการบนัทึกขอ้มูลโดยถา้มีเหตุ
อนัน่าเช่ือวา่มีการฝ่าฝืนจะมีคณะรัฐมนตรีตรวจสอบยงัมีผลดีอีกหลายประการ คือ ตวัแทนจ าหน่าย
ซ่ึงเป็นองค์กรเอกชนโดยทัว่ไปมกัจะมีเคร่ืองมือหรือุปกรณ์ท่ีดี  หรือทนัสมยักว่าทางราชการ  
ดงันั้น ระบบการตรวจสอบและการบนัทึกจดัเก็บจึงเป็นระบบ  อีกทั้งอาวุธปืนท่ีจ าหน่ายจะมี
หมายเลขมาตั้งแต่โรงงานผลิตอาวุธปืน  ซ่ึงมีประสิทธิภาพมากกวา่ภาครัฐประกอบกบัความรับผิด
ขององค์กรท่ีผูกติดอยู่กบัการตรวจสอบดงักล่าวท าให้การควบคุมหลกัเกณฑ์การให้มีอาวุธปืนมี 
ผลให้เห็นเป็นรูปธรรม  โดยท่ีรัฐไม่ต้องลงทุนทั้งแรงและงบประมาณ  กฎหมายอาวุธปืนของ
สหรัฐอเมริกายงัมีบทบญัญติัเก่ียวกบัการก าหนดเขตในการห้ามการครอบครองอาวุธปืน  เช่น  เขต
โรงเรียนโดยการก าหนดเง่ือนไขในการพาอาวุธปืนไวเ้ฉพาะเพื่อความปลอดภยั  อีกทั้งมีการห้าม
การครอบครองอาวธุปืนและอาวธุอนัตรายในสถานท่ีราชการ 
  แนวความคิดในการก าหนดมาตรการควบคุมความรับผดิชอบของเจา้ของอาวุธปืนท่ีเกิด
จากความละเลยไม่ดูแลอาวธุปืนของตนท่ีรับอนุญาตจนก่อให้เกิดอนัตรายแก่บุคคลอ่ืน  เช่น  การท่ี
น าลูกปืนมาใชด้งักล่าวขา้งตน้  เพราะการละเลยไม่จดัเก็บอาวุธปืนให้อยูใ่นท่ีปลอดภยัเพื่อให้เกิด
ความรับผิดชอบในการระมดัระวงัดูแลอาวุธปืนในความครอบครองของตนมากข้ึน  โดยการตอ้ง
ชดใชค้วามเสียหายแมไ้ม่ไดเ้กิดจากกระท าของตนโดยตรงก็ตาม  ซ่ึงอาจมีผลท าให้บุคคลตอ้งการมี
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อาวุธปืนนอ้ยลงและถา้มีอาวุธปืนอยูใ่นครอบครองอยูแ่ลว้ก็จะไดเ้พิ่มความระมดัระวงัในการดูแล
อาวธุปืนมากข้ึน92 
 2.3.2  ญ่ีปุ่น93 
  การควบคุมอาวุธปืนในญ่ีปุ่นนั้นไดมี้การควบคุมมาตั้งแต่ศตวรรษท่ี 16 แลว้ หลงัจาก
สงครามโลกคร้ังท่ี 2 การควบคุมปืนนั้นเขม้งวดข้ึนมาก พลเรือนจ านวนมากไม่เคยเห็นอาวุธปืน 
ในชีวิต  บุคคลผูซ่ึ้งเป็นเจา้ของปืนล่าสัตวแ์ละการล่าสัตวห์รือล่านกโดยใชอ้าวุธปืนนั้นตอ้งมีการ
เสียภาษีการล่าสัตวแ์ละตอ้งไดรั้บใบอนุญาตครอบครองอาวุธปืน ใบอนุญาตล่าสัตว ์ และมีการ
ลงทะเบียนการล่าสัตวด์้วย กระบวนการในการขอรับใบอนุญาตครอบครองอาวุธปืนนั้นจะมี
ขั้นตอนท่ียุ่งยากและใช้เวลานาน จึงท าให้จ  านวนบุคคลผูซ่ึ้งครอบครองอาวุธปืนลดลงอยา่งมาก
เน่ืองจากกฎระเบียบท่ีเขม้งวดดงักล่าว   
  กฎหมายควบคุมการครอบครองอาวุธปืนและดาบ ค.ศ. 1958 นั้น  บญัญติัข้ึนมาแทน 
ท่ีกฎหมายปี ค.ศ. 1950 ไดมี้การเปล่ียนแปลงขอ้บงัคบัในกฎหมาย ปี ค.ศ. 1950 แต่การห้าม
โดยทัว่ไปส าหรับการครอบครองอาวุธปืนโดยพลเรือนนั้นไม่ได้เปล่ียนแปลงไป หน่ึงในการ
เปล่ียนแปลงท่ีถูกน ามาใชใ้นกฎหมายปี ค.ศ.1958 นั้นคือการห้ามพกพาอาวุธปืนหรือดาบ ไม่วา่จะ
เป็นการพกพาโดยมีใบอนุญาตเป็นเจา้ของอาวุธปืนหรือดาบ  ปีก่อนหนา้นั้นไดมี้การต่อสู้ของแก๊ง 
ท่ีมีช่ือเสียงโดยใชอ้าวุธปืนและดาบ เจา้หนา้ท่ีส านกังานต ารวจแห่งชาติไดป้ระเมินวา่คร่ึงหน่ึงของ
อาวุธปืนและดาบได้ใช้ในการต่อสู้ของแก๊งดังกล่าวโดยได้มีการออกใบอนุญาตแล้วและ 
อีกคร่ึงหน่ึงไม่มีใบอนุญาต จึงท าให้เกิดการแกไ้ขกฎหมายปี ค.ศ. 1950 เน่ืองจากรัฐบาลตอ้งการท่ี
จะป้องกนัหรือลดปริมานการใชอ้าวุธปืนหรือดาบโดยแก๊ง  และกฎหมายปี ค.ศ. 1958 ไดรั้บการ
แกไ้ขอยูบ่่อยคร้ังตามความไม่พอใจของสังคมหลงัจากเกิดอาชญากรรมหรือเหตุการณ์ท่ีเก่ียวขอ้ง
กบัอาวุธปืน การแกไ้ขในแต่ละคร้ังนั้นท าให้มีขอ้จ ากดัรัดกุมข้ึน เช่น เม่ือเจา้หน้าท่ีต ารวจระบุว่า
อาวุธปืนท่ีผิดกฎหมายถูกน าเขา้มาจากต่างประเทศ ส่งผลให้มีกฎหมายการจดัท าใบอนุญาตน าเขา้
อาวธุปืนในปี ค.ศ. 1965 หลงัจากบุคคลอาย ุ18 ปี ซ่ึงมีใบอนุญาตเป็นเจา้ของอาวุธปืนไรเฟิลล่าสัตว ์
2 กระบอก ฆ่าเจา้หนา้ท่ีต ารวจและด าเนินต่อไปซ่ึงการยิงต่อสู้กบัเจา้หนา้ท่ีต ารวจในปี ค.ศ. 1965 
ส่งผลให้อายุของการเป็นเจา้ของใบอนุญาตครอบครองปืนไรเฟิลล่าสัตวไ์ดเ้พิ่มข้ึนจากบุคคลอาย ุ
18 ปี เป็น 20 ปี หลงัจากอาวุธปืนจ าลองไดถู้กใชใ้นการก่ออาชญากรรมในปี ค.ศ. 1960 รวมไปถึง

                                                 
92จาก  ปัญหาและแนวทางในการปรับปรุงกฎหมายว่าด้วยอาวธุปืนศึกษาในเชิงกฎหมายเปรียบเทียบ  

(น.139),  โดย  สวนิต  สตงคุณห์,  2544,  กรุงเทพมหานคร : จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. 
93 Library of Congress, Firearms-Control Legislation and Policy: Japan, Retrieved May 15, 2014 from 

http://www.loc.gov/law/help/firearms-control/japan.php. 
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การจ้ีบนเคร่ืองบิน การครอบครองอาวธุปืนจ าลองจึงถูกตอ้งหา้ม ต่อมาปืนอดัลมเร่ิมถูกควบคุมโดย
การแกไ้ขในปี ค.ศ. 2006 หลงัจากมีฆาตกร 5 คน ใชปื้นสั้น ในปี ค.ศ. 2008 จึงไดมี้การแกไ้ข
ขอ้จ ากดัในการครอบครองปืนสั้นดงักล่าว  มาตราหน่ึงของกฎหมายปี ค.ศ. 1958 มีจุดประสงคท่ี์จะ
ใหมี้มาตรการท่ีจ าเป็นในการควบคุมเพื่อป้องกนัอนัตรายและการบาดเจ็บท่ีเกิดจากการครอบครอง
อาวธุปืนและดาบ การครอบครองหมายความวา่มีวตัถุใดๆ ท่ีอยูภ่ายใตอ้  านาจการควบคุมโดยบุคคล 
รวมถึง การจดัเก็บและการพกพาดว้ย การครอบครองอาวุธปืนและส่วนประกอบของอาวุธปืนนั้น
ถูกจ ากดัอยา่งเคร่งครัดตามกฎหมาย สมาชิกของกองก าลงัป้องกนัตนเอง ขา้ราชการอ่ืน และบุคคล 
ผูซ่ึ้งไดรั้บการอนุญาต จากรัฐบาลท่ีจะใชอ้าวุธปืนเพื่อวตัถุประสงคเ์ฉพาะเจาะจง  เช่น การล่าสัตว ์
นกัยิงเป้า นกักีฬาท่ีแข่งขนัในการแข่งขนัระดบัประเทศ หรือ การแข่งขนัระหวา่งประเทศ ตวัแทน
จ าหน่ายอาวธุปืน ผูผ้ลิต ผูส่้งออกอาวธุปืน และผูส้ะสมปืนโบราณ การโอน การให้ยืม การยืมอาวุธ
ปืนหรือส่วนประกอบของอาวธุปืนก็ถูกจ ากดัเช่นกนั ค าวา่ “อาวุธปืน” น้ีหมายถึง ปืนพก ปืนไรเฟิล 
ปืนกล ปืนล่าสัตว ์หรือปืนอ่ืนท่ีใชดิ้นปืน และปืนลมท่ีถูกระบุโดยส านกังานคณะรัฐมนตรี  เพื่อจะ
ขออนุญาตครอบครอบอาวุธปืน บุคคลตอ้งท าค าร้องต่อคณะกรรมการความปลอดภยัสาธารณะ
ระดบัจงัหวดั ท่ีซ่ึงบุคคลนั้นมีภูมิลาเนาซ่ึงระบุวา่อาวุธปืนท่ีตนครอบครองและประสงคท่ี์จะใชอ้ยู ่
ณ ท่ีนั้น ชนิดของอาวธุปืนท่ีไดรั้บอนุญาตให้ครอบครองนั้นถูกจากดั ข้ึนอยูก่บัจุดประสงคข์องการ
ครอบครอง ไดแ้ก่ ปืนล่าสัตว ์(ปืนไรเฟิล และ ปืนพก) หรือ ปืนลม ไม่รวมปืนพกอดัลม ท่ีใชใ้นการ
ยงิเป้าบิน การล่าสัตว ์หรือป้องกนัอนัตรายจากนกและสัตว ์อาวุธปืนพิเศษท่ีใช่สาหรับธุรกิจเฉพาะ 
เช่น การช่วยเหลือชีวิต  โรงฆ่าสัตว ์ การประมง  และการก่อสร้าง  อาวุธปืนท่ีใชใ้นการทดสอบ 
หรือวิจยั และ ปืนพกและปืนลมพกท่ีใชใ้นการแข่งขนักีฬานานาชาติเม่ือถูกแนะน าโดยบุคคลผูซ่ึ้ง
ถูกก าหนดโดยคณะรัฐมนตรี 
 2.3.3  องักฤษ94 
  องักฤษนบัไดว้่าเป็นประเทศผูน้ าในเร่ืองของกฎหมายและสิทธิมนุษยชนเน่ืองจากเป็น
เจา้ของบทบญัญติัคุม้ครองสิทธิท่ีเรียกวา่ Bill of Rights  ซ่ึงถือวา่เป็นแม่บทหรือเป็นตน้แบบของ
รัฐธรรมนูญทัว่โลก  ทั้งสหรัฐอเมริกา  สิงคโปร์  และสหพนัธรัฐมาเลเซียต่างรับอิทธิพลมาจาก
บทบญัญติัดงักล่าวมาบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญของตน  โดยใชช่ื้อ  Bill of Rights ในหมวดท่ีวา่ดว้ย
สิทธิเสรีภาพของราษฎรตามมาอยา่งช่ือกฎหมายขององักฤษ  และท่ีส าคญัประเทศดงักล่าวต่างเคย
เป็นอาณานิคมขององักฤษมาแลว้ทั้งส้ิน  กฎหมายอาวุธปืนขององักฤษเองจึงเป็นตน้แบบกฎหมาย
อาวธุปืนในประเทศต่างๆ  ท่ีกล่าวมาขา้งตน้  
                                                 

94ปัญหาและแนวทางในการปรับปรุงกฎหมายว่าด้วยอาวธุปืนศึกษาในเชิงกฎหมายเปรียบเทียบ (น.48).  
เล่มเดิม 
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  การควบคุมอาวุธปืนมีหลกัการใหญ่ คือ ห้ามมีอาวุธปืนแต่เน่ืองจากประวติัศาสตร์และ
วฒันธรรมขององักฤษมีการล่าสัตว์ทั้ งท่ีใช้เป็นอาหารและการล่าสัตว์ท่ีเป็นการกีฬา  อีกทั้งยงั 
เป็นปศุสัตวข์นาดใหญ่จ าเป็นตอ้งมีและใชอ้าวุธปืนเพื่อการดงักล่าว  ดงันั้น วตัถุประสงคข์องการ
ใหมี้และใชอ้าวุธปืนจึงสอดคลอ้งกบัธรรมชาติและวฒันธรรมของประเทศ  ส่วนวตัถุประสงคข์อง
อาวุธปืนกีฬาไดก้ าหนดไวช้ดัเจนตามกฎหมาย  (Firearms  Amendment) Act 1997  บญัญติัวา่เป็น
พระราชบญัญติัท่ีแกไ้ขพระราชบญัญติัอาวุธปืน ค.ศ. 1968 – 1992  เพื่อเป็นบทบญัญติัในการ
พิจารณาออกใบอนุญาตและเป็นกฎเกณฑ์ควบคุมต่อสโมสรปืนพกต่างๆ  เพื่อเป็นกฎเกณฑ์ในการ
ควบคุมการครอบครองการจดัการท่ีเก่ียวกบัอาวุธปืน  และจุดประสงค์อ่ืนๆ ท่ีเก่ียวขอ้ง  ซ่ึงมีการ
ก าหนดการอนุญาตใหมี้ซ่ึงปืนพกท่ีมีล ากลอ้งขนาดเล็ก  เพื่อการซอ้มยงิเป้าในสโมสร95 
  แนวความคิดท่ีจะควบคุมไม่ให้ประชาชนมีและใช้อาวุธปืนอย่างจริงจงัไม่เวน้แมแ้ต่
ต ารวจซ่ึงท าหน้าท่ีรักษาความสงบเรียบร้อยและความปลอดภยัให้กับบ้านเมือง  การควบคุม 
อาวธุปืนขององักฤษคือการแบ่งประเภทของอาวุธปืนตามอานุภาพความร้ายแรง  ซ่ึงล าดบัประเทศ
ดงักล่าวน้ีจะเป็นตวัก าหนดบุคคลผูมี้อ  านาจในการให้อนุญาตอาวุธปืน  เช่น  อาวุธปืนสั้ นท่ีมี
อานุภาพไม่ร้ายแรง  การอนุญาตให้อยู่ในอ านาจของหัวหน้างานต ารวจ  แต่ถา้เป็นอาวุธปืนชนิด
อานุภาพร้ายแรงการอนุญาตให้อยูใ่นอ านาจของรัฐมนตรีวา่การกระทรวงมหาดไทยองักฤษ  แต่ถา้
เป็นปืนกีฬาหรือปืนล่าสัตวก์บัไม่ควบคุมหรือควบคุมน้อย  การควบคุมจะเป็นการก าหนดให้ใช้
อาวุธปืนนั้นภายในสถานท่ีก าหนดคือชมรมยิงปืนหรือสโมสรยิงปืนท่ีมีการซ้อมยิงเป้า  การพา
อาวุธปืนเป็นกีฬา  (ปืนอดัลม)  ติดตวัอาจไม่มีความผิดหากมีหลกัฐานมาแสดงไดว้่า  เป็นสมาชิก
ของชมรมหรือสโมสรดงักล่าว  นอกจากน้ีการจดัแบ่งประเภทความร้ายแรงของอาวุธปืนไวเ้ป็น
ระดบัเพื่อก าหนดหลกัเกณฑ์การขออนุญาตในความเขม้ขน้และผูมี้อ  านาจอนุญาตโดยไดก้ าหนด
ต าแหน่งในการใหอ้นุญาตอาวธุปืน  ตลอดจนก าหนดบทลงโทษแตกต่างกนัในแต่ละระดบัไดอ้ยา่ง
ชดัเจน  รวมถึงวิธีปฏิบติัเก่ียวกบัการปฏิบติัผิดเง่ือนไขขอ้ก าหนดไวล้ะเอียดครอบคลุมและชดัเจน
ในทางปฏิบติัโดยมีการแต่งตั้งคณะกรรมการท่ีปรึกษาเร่ืองอาวุธปืนประกอบดว้ย  ประธานหน่ึงคน  
และกรรมการอีก 12 คน  ท่ีรัฐมนตรีวา่การกระทรวงมหาดไทยองักฤษแต่งตั้งจากผูท้รงคุณวุฒิและ
ประสบการณ์เก่ียวกบัอาวุธปืน  ซ่ึงมีหน้าท่ีพิจารณาทบทวนขอ้ก าหนดและจดัท าขอ้คิดเห็นเสนอ
รัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทยองักฤษเป็นระยะหากเห็นว่า  ควรมีการปรับปรุงแก้ไขมีการ
จดัท ารายงานกิจกรรมประจ าปี96 
 
                                                 

95แหล่งเดิม.  (น.129). 
96  แหล่งเดิม.  (น.143). 
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 2.3.4  สหพนัธรัฐมาเลเซีย 
  สหพนัธรัฐมาเลเซียเป็นอาณานิคมขององักฤษมาจนกระทัง่วนัท่ี 31 สิงหาคม  พ.ศ. 2500  
(ค.ศ. 1957)  จึงได้รับเอกราชและสถาปนาประเทศเป็น  “สหพนัธรัฐมาลายา”  ต่อมาเม่ือวนัท่ี 16 
กนัยายน 2006  (ค.ศ. 1963) ไดมี้การเปล่ียนช่ือประเทศใหม่เป็น  “สหพนัธรัฐมาเลเซีย” และใชช่ื้อน้ี
มาจนถึงปัจจุบนั  สหพนัธรัฐมาเลเซียจดัรูปรัฐบาลแบบรัฐสภามีพระมหากษตัริย์เป็นประมุข   
มีนายกรัฐมนตรีเป็นหวัหนา้รัฐบาลโดยจดัรูปประเทศเป็นรัฐรวม 13 มลรัฐ  แบบสหพนัธรัฐ 
  กฎหมายอาวุธปืนของสหพนัธรัฐมาเลเซีย ได้แก่ พระราชบัญญัติอาวุธ ค.ศ. 1960  
(Arms Act  1960  (Act 206))  ฉบบัท่ีใชอ้ยูใ่นปัจจุบนัคือกฎหมายฉบบัท่ี 206  วา่ดว้ยอาวุธปืน 
ปี ค.ศ. 1960  ซ่ึงก าหนดให้ใชบ้งัคบัแก่อาวุธปืน  ส่ิงเทียมอาวุธปืน  และกระสุนปืน  ในเร่ืองการ
ครอบครองกฎหมายของสหพนัธรัฐมาเลเซียถือวา่ถา้พบส่ิงใดๆ ท่ีบรรจุอาวุธปืน  เคร่ืองกระสุนปืน  
หรือส่ิงเทียมอาวุธปืน  ให้ถือว่ามีไวใ้นครอบครองของตน  ซ่ึงอาวุธปืน  เคร่ืองกระสุน  หรือ 
ส่ิงเทียมอาวธุปืน  เวน้แต่จะมีขอ้แกต้วัพิสูจน์ให้เห็นวา่ไม่ไดเ้ป็นเช่นนั้น  แมแ้ต่พบในบา้นเรือนใด
หรืออาคารต่างๆ  ในท่ีซ่ึงอาวุธปืน  เคร่ืองกระสุนปืน  หรือส่ิงเทียมอาวุธปืนใดๆ  ถูกพบก็ให้ถือวา่
เป็นผูมี้ไวใ้นครอบครองซ่ึงอาวุธปืน  เคร่ืองกระสุนปืน  หรือส่ิงเทียมอาวุธปืนดงักล่าวนั้น  ทั้งน้ี 
ตามความมุ่งหมายแห่งกฎหมายน้ีจนกว่าจะพิสูจน์ให้เห็นว่ามิได้เป็นเช่นนั้น  กรณีจะเป็นการ
ครอบครองอาวุธปืนหรือไม่นั้น  ตามกฎหมายของสหพนัธรัฐมาเลเซียให้สันนิษฐานไวก่้อนว่า  
เป็นผูค้รอบครองซ่ึงภาระการพิสูจน์จะตกแก่ผูถู้กกล่าวหาท่ีจะต้องพิสูจน์ให้ได้ว่า  มิได้เป็น 
ผูค้รอบครองดงัท่ีกล่าวหา97   
  วตัถุประสงค์ของการอนุญาตให้มีและใช้อาวุธปืน  สามารถอนุมานจากมาตรา 39   
ท่ีก าหนดห้ามมิให้ผูใ้ดใช้ปืนยิง  เวน้แต่จะยิง ณ สถานท่ีซ่ึงได้รับอนุญาตเป็นหนังสือให้ใช้เป็น
สนามยิงปืนจากอธิบดีต ารวจแห่งสถานท่ีนั้นตั้งอยู่หรือเพื่อป้องกนัชีวิตหรือทรัพยสิ์น  หรือไดรั้บ
อ านาจใหย้งิ  ฆ่า  หรือล่าสัตวห์รือนกต่างๆ  และกระท าตามอ านาจท่ีให้ไวต้ามกฎหมายลายลกัษณ์
อกัษรเก่ียวกบัการคุม้ครองชีวิตสัตวป่์าหรือผูน้ั้นเป็นคนในสังกดักองทพัหรือเจา้พนกังานต ารวจ
หรือบุคคลอ่ืนใดในการปฏิบติัหน้าท่ีของต ารวจตามกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร  และกระท าภายใน
ขอบเขตอ านาจหน้าท่ีของตน  สรุปได้ว่าสหพนัธรัฐมาเลเซียมีกฎหมายอาวุธปืนท่ีมีโครงสร้าง
คลา้ยคลึงกบักฎหมายอาวุธปืนของประเทศไทยมากท่ีสุด  เร่ิมจากการขออนุญาตมีและใชอ้าวุธปืน
และการขออนุญาตพกพาอาวุธปืน  โดยจะต้องมีการขออนุญาตจากผูมี้อ  านาจทั้งสองกรณีการ
อนุญาตจะพิจารณาจากเหตุผลของการมีไวใ้นครอบครอง  ยดึถือ  หรือควบคุม  และยงัตอ้งพิจารณา
อีกวา่การอนุญาตจะตอ้งไม่เป็นอนัตรายต่อความปลอดภยัของสาธารณชนหรือต่อผลประโยชน์ของ
                                                 

97แหล่งเดิม.  (น.77). 
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สาธารณชนดว้ย  และกฎหมายอาวุธปืนของสหพนัธรัฐมาเลเซียจะมีระบบการตรวจสอบต่อเน่ือง
ไม่ขาดตอน  เพราะใบอนุญาตอาวุธปืนและใบอนุญาตพกพาอาวุธปืนมีอายุเพียงหน่ึงปีเท่านั้น   
จึงตอ้งมีการขอต่อใบอนุญาตใหม่ซ่ึงจะมีขอ้มูลต่อเน่ืองท่ีทนัสมยั  โดยรายการต่างๆ ของใบอนุญาต
อาวุธปืนหรือใบอนุญาตพกพาอาวุธปืนทุกๆ ใบอนุญาตท่ีออกให้จะลงไวใ้นทะเบียนซ่ึงอธิบดี
ต ารวจแห่งรัฐเก็บรักษาตามรูปแบบและวิธีการและสถานท่ีดงัท่ีก าหนดไว ้ ท าให้รัฐสามารถทราบ
เคล่ือนไหวและสภาพของการใชง้านอาวุธปืนไดต้ลอดเวลา  นบัวา่เป็นแนวความคิดหรือมาตรการ
ท่ีสามารถควบคุมการใช้อาวุธปืนในการกระท าความผิดได้เป็นอย่างดี  นอกจากน้ี  สหพนัธรัฐ
มาเลเซียจะให้ความส าคญักับการดูแลรักษาอาวุธปืนภายหลังจากได้รับใบอนุญาตแล้วอีกด้วย  
เพราะถา้บุคคลท่ีไดรั้บใบอนุญาตแล้วละเลยไม่ดูแลปล่อยให้อาวุธปืนสูญหายจะตอ้งมีโทษทาง
อาญาดว้ย  กฎหมายของประเทศน้ีจึงมีขอ้ก าหนดเก่ียวกบัการเดินทางออกนอกประเทศของผูไ้ดรั้บ
ใบอนุญาตให้ครอบครองอาวุธปืน  ถา้มีก าหนดเวลาเกินกวา่ 3 เดือน  ตอ้งมีการฝากหรือโอนอาวุธ
ปืนดงักล่าวไวแ้ก่บุคคลท่ีกฎหมายใหอ้นุญาตหรือฝากสถานีต ารวจ98 

                                                 
98แหล่งเดิม. (น.130,143-144). 


