
 
 

บทที ่2 
แนวคิดและทฤษฎีที่เกีย่วข้องกับการกระท าทาง 

ปกครองและการควบคุมฝ่ายปกครอง 
 
การควบคุมฝ่ายปกครองนั้น เป็นส่วนหน่ึงของหลักนิติรัฐที่มีความจ าเป็นที่จะต้องมีการ

ควบคุมฝ่ายบริหารไม่ให้ใช้อ านาจตามอ าเภอใจ ซึ่งเมื่อเกิดข้อพิพาทระหว่างหน่วยงานของรัฐกับ
ประชาชน โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีที่หน่วยงานของรัฐมีค าสั่งไม่เปิดเผยข้อมูลข่าวสารซึ่งเป็น 
การกระท าทางปกครองอย่างหนึ่ง  กรณีจึงมีความจ าเป็นที่จะต้องมีองค์กรที่จะต้องควบคุมฝ่าย
ปกครอง ในกรณีดังกล่าว พระราชบัญญัติข้อมูลข่าวสารของราชการ พ.ศ. 2540 จึงได้บัญญัติให้มี
คณะกรรมการวินิจฉัยการเปิดเผยข้อมูลข่าวสารเพื่อท าหน้าที่วินิจฉัยการเปิดเผยข้อมูลข่าวสารอัน
เป็นข้อพิพาทระหว่างที่ เกี่ยวกับข้อมูลข่าวสารระหว่างหน่วยงานของรัฐกับเอกชน  และเมื่อ
คณะกรรมการวินิจฉัยการเปิดเผยข้อมูลข่าวสารวินิจฉัยข้อพิพาทอย่างไรแล้ว ค าวินิจฉัยนั้นย่อมมี
ผลผูกพันคู่กรณีในข้อพิพาทนั้นๆ ผู้เขียนจึงมีความจ าเป็นต้องศึกษาถึงแนวคิดทฤษฎี และหลักการ
ที่เกี่ยวข้องกับการกระท าทางปกครองและการควบคุมการใช้อ านาจของฝ่ายปกครอง 

 
2.1  การกระท าทางปกครอง 
 การกระท าทางปกครอง (administrative action) คือ การกระท าหรือการละเว้นกระท า
ทุกประเภทของ “หน่วยงานทางปกครอง” ซึ่งผลในที่นี้อาจเป็นการเปลี่ยนแปลงหรือก่อให้เกิด
ผลกระทบต่อสิทธิหน้าที่ของเอกชนก็ได้หรือก่อให้เกิดความรับผิดของหน่วยงานทางปกครองก็ได้ 
 หน่วยงานทางปกครองเป็นผู้ด าเนินการงานของรัฐ ในหลายกรณีหน่วยงานทาง
ปกครองจึงได้รับมอบอ านาจโดยกฎหมายให้ด าเนินการต่างๆ ท าให้หน่วยงานทางปกครองมี 
“อ านาจหน้าที่” ซึ่งอาจใช้อ านาจฝ่ายเดียวบังคับผู้อ่ืนได้ โดยอาจเปลี่ยนแปลงสภาพทางกฎหมาย
ของสิทธิหน้าที่ของเอกชน 1 อันต่างกับเอกชนซึ่งมีแต่ “สิทธิหน้าที่” โดยสิทธินั้นเป็นเพียง
ประโยชน์ที่กฎหมายให้ความคุ้มครองที่จะเรียกร้องให้ผู้อ่ืนยอมรับไม่ก้าวล่วงให้เกิดความเสียหาย
แก่สิทธิของตนเท่านั้น แต่จะไปบังคับเปลี่ยนสิทธิของผู้อ่ืนที่มิได้มีความสัมพันธ์กันในเชิงนิติกรรม

                                                        
1 René Chapus. (1988). Droit administratif general. p.330. อ้างใน ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์ ก. 

(2540). กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง. หน้า 99. 
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ไม่ได้2 การกระท าทางปกครองที่หน่วยงานทางปกครองกระท าโดยการใช้อ านาจเปลี่ยนแปลงสิทธิ
หน้าที่ของเอกชนนั้นในทางทฤษฎีเรียกกันว่าเป็น “นิติกรรมทางปกครอง” โดยเทียบเคียงจาก  
“นิติกรรม” ในกฎหมายแพ่ง แต่การใช้ศัพท์นี้ยังแตกต่างกันโดยในประเทศฝร่ังเศส นิติกรรมทาง
ปกครอง (acte administratif) จะเข้าใจว่ารวมทั้งค าสั่งและกฎ3 แต่ในประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมน ีค าว่า “นิติกรรมทางปกครอง” (verwaltungakt) จะหมายความถึงแต่ค าสั่งเท่านั้น อย่างไรก็
ตาม ในการด าเนินงานบางกรณีหน่วยงานทางปกครองอาจกระท าการต่อเอกชนโดยไม่ใช้อ านาจ
ตามกฎหมายมหาชน แต่อาจใช้ความยินยอมพร้อมใจตามหลักกฎหมายเอกชนก็ได้4 เช่น ท าสัญญา
หรือาจเป็นการใช้อ านาจแต่มิใช่มุ่งก่อให้เกิดผลในกฎหมายอย่างนิติกรรม หากแต่เป็นการใช้ก าลัง
ทางกายภาพเพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ในหน้าที่ของตน เช่น เข้าไปรื้อถอนขนย้ายสิ่งปลูกสร้าง เป็น
ต้น ด้วยเหตุนี้ การกระท าทางปกครองจึงมีได้หลายลักษณะ บางลักษณะจะไม่มีผลทางกฎหมายต่อ
ภายนอก เช่น การตระเตรียม การทบทวน การสอบถาม หรือการยืนยันสภาพของสิทธิหน้าที่  
เป็นต้น ส่วนการกระท าทางปกครองที่มีผลในกฎหมายนั้น ในทางทฤษฎีอาจจ าแนกประเภทออกได้ 
ดังนี ้
 2.1.1  ค าสั่งทางปกครอง5 
 มาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ได้มีนิยาม “ค าสั่งทาง
ปกครอง” ไว้โดยเฉพาะ ซึ่งในทางทฤษฎี ค าสั่งทางปกครองจะมีสาระส าคัญ คือ  
 1) กระท าโดยเจ้าหน้าที่6 
 บทนิยามค าว่า “ค าสั่งทางปกครอง” ก าหนดว่า ค าสั่งทางปกครองเป็นการใช้อ านาจตาม
กฎหมายของ “เจ้าหน้าที่” ซึ่งเจ้าหน้าที่ คือ ผู้มีอ านาจหรือได้รับมอบอ านาจทางปกครองของรัฐใน

                                                        
2 เว้นแต่ “สิทธิในครอบครัว” หรือ “สิทธิในทรัพย์สิน” ซ่ึงมีลักษณะพิเศษเฉพาะเรื่องที่มิไดเ้ป็นไป

ตามหลักในเรื่องหนี้. 
3 Pierre Delvolvé. (1989). “Acte Adiministratif.” Répertoire de contentieux administratif. 

paras.238-259. อ้างใน ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์ ก. เล่มเดิม. หน้า 99. 
4 Mahendra P. Singh. (1985). German Administrative Law : In Common Law Perspective. p.32. 

อ้างใน ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์ ก. เล่มเดิม. หน้า 100. 
5 มาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบตัิราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 บัญญัติว่า “ค าส่ังทาง

ปกครอง หมายความว่า (1) การใช้อ านาจตามกฎหมายของเจ้าหน้าที่ที่มีผลเปน็การสร้างนิติสัมพันธ์ขึ้นระหว่าง
บุคคลในอนัทีจ่ะก่อ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าที่ของบคุคล 
ไม่ว่าจะเป็นการถาวรหรือชั่วคราว เช่น การส่ังการ การอนุญาต การอนุมัติ การวินิจฉัยอุทธรณ์ การรับรอง และ
การรับจดทะเบียน แต่ไม่หมายความรวมถึงการออกกฎ (2) การอื่นที่ก าหนดในกฎกระทรวง. 

6 ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์ ก. เล่มเดิม. หน้า 101. 
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การกระท าการอย่างหนึ่งอย่างใด “เจ้าหน้าที่” นี้อาจเป็นบุคคลธรรมดา ได้แก่บรรดาข้าราชการต่างๆ 
หรือพนักงานของราชการส่วนท้องถิ่น หรือเป็น “คณะบุคคล” ก็ได้ เช่น คณะกรรมการเคร่ืองหมาย
การค้า คณะกรรมการข้าราชการพลเรือน คณะกรรมการส่งเสริมและรักษาสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ 
หรือคณะกรรมการอุทธรณ์ตามกฎหมายว่าด้วยการควบคุมอาคาร เป็นต้น หรือเป็น “นิติบุคคล” ก็
ได้ เช่น กระทรวง ทบวง กรม เทศบาล เพราะบางกรณีกฎหมายจะมอบอ านาจให้นิติบุคคลเป็นผู้ใช้
อ านาจแทนที่จะเป็นตัวบุคคล ในการนี้ “รัฐวิสาหกิจ” ก็อาจเป็นเจ้าหน้าที่ได้หากมีกฎหมายให้
อ านาจไว้โดยเฉพาะ เช่น การไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทยมีอ านาจในการอนุญาตให้เอกชน
จัดตั้งโรงงานผลิตไฟฟ้าที่มีก าลังผลิตรวมกันสูงกว่า 20 เมกะวัตต์ เพื่อใช้เอง (มาตรา 37 แห่ง
พระราชบัญญัติการไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2511 ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติ
การไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทย (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2535) อนึ่ง การที่กฎหมายใช้ค าว่า “ไม่ว่าจะ
เป็นการจัดตั้งขึ้นในระบบราชการ รัฐวิสาหกิจ หรือกิจการอ่ืนของรัฐหรือไม่ก็ตาม ” ท าให้มี
ความหมายกว้างโดยไม่จ ากัดโดยรวมหน่วยงานทุกประเภทของรัฐและเอกชนเข้ามาด้วย เพราะใน
กฎหมายบางฉบับมีการมอบอ านาจให้เอกชนเป็นผู้ปฏิบัติได้ เช่น กรณีช่างรังวัดเอกชนที่มีสิทธิเข้า
ไปในที่ดินของบุคคลใดๆ เพื่อท าการรังวัดหรือเคลื่อนย้ายหลักหมายเขตที่ดิน (มาตรา 48 แห่ง
พระราชบัญญัติช่างรังวัดเอกชน พ.ศ. 2535) 
 2) ใช้อ านาจรัฐ 
 บทนิยามค าว่า “ค าสั่งทางปกครอง” วางเงื่อนไขไว้ว่าค าสั่งทางปกครองต้องเป็น “การ
ใช้อ านาจตามกฎหมาย”7 เพราะโดยหลักการแล้ว ค าสั่งทางปกครองเป็นการใช้อ านาจฝ่ายเดียว 
(acte unilatéral) บังคับแก่เอกชน (decision exécutoire)8 โดยเอกชนมิได้ยินยอมด้วย กรณีใดหาก
ไม่ได้เกิดจากการใช้อ านาจตามกฎหมายก็จะเป็นเร่ืองอ่ืน เช่น สัญญาอันเป็นการตกลงกับเอกชน 
เป็นต้น ส าหรับ “อ านาจตามกฎหมาย” นี้ ย่อมต้องเข้าใจว่าเป็นเร่ือง “อ านาจทางปกครอง” เท่านั้น 
เพราะต้องให้สอดคล้องกับบทนิยามค าว่า “เจ้าหน้าที่” หากเป็นอ านาจตามกฎหมายอ่ืนก็ไม่ใช่ค าสั่ง
ทางปกครอง หรือการใช้อ านาจในทางตุลาการ (judicial act)9 การกระท าของรัฐสภาหรือศาลจึงไม่

                                                        
7 การที่มาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 นิยามค าว่า “ค าส่ังทาง

ปกครอง” ว่าต้องเป็นการใช้อ านาจตามกฎหมาย เหน็ได้ว่าต้องมีกฎเฉพาะเรื่องให้อ านาจไว้ หากไม่มีกฎหมาย
เฉพาะต้องน าพระราชบัญญตัิวิธีปฏิบตัิราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาใช้บังคับ เพราะเปน็กฎหมายทั่วไป. 

8 René Chapus. (1988). Droit administratif general. p.330-331. อ้างใน ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์ ก. 
เล่มเดิม. หน้า 101. 

9 Mahendra P. Singh. (1985). German Administrative Law : In Common Law Perspective. p.32.  
อ้างใน ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์ ก. เล่มเดิม. หน้า 102. 
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อยู่ในบังคับหลักเกณฑ์ในเร่ืองการท าค าสั่งทางปกครอง (มาตรา 4 (1) และ (4) แห่งพระราชบัญญัติ
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539)  
 อย่างไรก็ตาม “อ านาจทางปกครองของรัฐ” จะต้องไม่น าแนวคิดการแบ่งแยกอ านาจ10

โดยเคร่งครัดมาใช้เพราะเป็นหลักที่ไม่เป็นความจริงทั้งในทางประวัติศาสตร์และทางปฏิบัติ เพราะ
ฝ่ายปกครองย่อมออกกฎหมายล าดับรอง (ใช้อ านาจนิติบัญญัต)ิ เช่น พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง 
หรือระเบียบข้อบังคับ และในบางกรณีฝ่ายปกครองก็จะมีอ านาจวินิจฉัยสิทธิหน้าที่ของเอกชนด้วย 
(ใช้อ านาจทางตุลาการ) เช่น คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทต่างๆ เป็นต้น 
 ค าสั่งทางปกครองที่ว่าต้องเป็นการใช้ “อ านาจทางปกครองของรัฐ” จะมีความหมาย
เพียงค าสั่งทางปกครองต้องมีสาระเช่นนี้ แต่เมื่อใดเจ้าหน้าที่ (หน่วยงานทางปกครอง) ใช้อ านาจ 
นิติบัญญัติหรือใช้อ านาจตุลาการตามที่มีกฎหมายให้กระท าได้นั้น หลักเกณฑ์การใช้อ านาจดังกล่าว
โดยหน่วยงานทางปกครองดังที่กล่าวอยู่นี้  จะมีกฎเกณฑ์ที่แตกต่างไปจากการออกค าสั่งทาง
ปกครอง โดยจะมีขั้นตอนการพิจารณาและการยุติของการกระท าที่มีลักษณะเฉพาะซึ่งจะได้กล่าว
ในเร่ืองนั้นๆ ต่อไป11 
 3) ก าหนดสภาพทางกฎหมาย12 
 ค าสั่งทางปกครองนั้นต้องมุ่งประสงค์ก าหนดผลทางกฎหมายอันเป็นนิติสัมพันธ์
ระหว่างบุคคลอย่างหนึ่งอย่างใดขึ้น เช่น การออกค าสั่งอนุญาตให้ตั้งโรงงาน หรือออกค าสั่งให้  
ร้ือถอนอาคาร เป็นต้น องค์ประกอบในการมุ่งต่อผลในกฎหมายนี้ เองท าให้ค าสั่งทางปกครอง
แตกต่างไปจากการกระท าทางกายภาพที่ก่อให้เกิดความรับผิด และองค์ประกอบนี้ท าให้เจตนาใน
การมุ่งต่อผลมีความส าคัญต่อความสมบูรณ์ของนิติกรรม ตามบทนิยามในมาตรา 5 แห่ง
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 “ค าสั่งทางปกครอง” ต้องมีวัตถุประสงค์
เป็น “การสร้างนิติสัมพันธ์ขึ้นระหว่างบุคคลในอันที่จะก่อ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมี
ผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าที่ของบุคคล ไมว่าจะเป็นการถาวรหรือชั่วคราว” โดย
สรุปไม่ว่ามุ่งประสงค์ในทางใดหากกระทบถึงสิทธิหน้าที่ของบุคคลโดยบุคคลจะได้รับการถือ
ปฏิบัติจากเจ้าหน้าที่ตามเนื้อหาที่ปรากฏในค าสั่งทางปกครองนั้นแล้วก็ถือว่าเข้าข่ายการเป็นค าสั่ง
ทางปกครองได้ ในทางทฤษฎีกล่าวกันว่าการให้ข้อมูลข่าวสาร ค าแนะน า หรือการอธิบายขยาย

                                                        
10 หลักการแบ่งแยกอ านาจ สืบเนื่องมาจากแนวคิดที่ไม่ต้องการให้อ านาจรวมอยู่ที่บคุคลคนเดียว

หรือองค์กรเดียวกันผูกขาดอ านาจไว้โดยไม่มีองค์กรใดมาตรวจสอบและถ่วงดุลอ านาจก็อาจเกิดการใช้อ านาจตาม
อ าเภอใจซ่ึงจะท าให้ผู้อยู่ใต้ปกครองถูกกดขี.่ 

11 ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์ ก. เล่มเดิม. หน้า 101-103. 
12 แหล่งเดิม. หน้า 103-111. 
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ความเข้าใจ เหล่านี้ไม่ถือว่าเป็นค าสั่งทางปกครอง เพราะไม่มีผลทางกฎหมายที่เกิดขึ้นใหม่เป็นแต่
การกระท าที่เกี่ยวข้องกับค าสั่งทางปกครองเดิมเท่านั้น 
 ในกรณีค าสั่งใดมีผลเป็นการกระทบในแง่เปลี่ยนแปลงสถานภาพของสิทธิหรือหน้าที่
นั้น เป็นที่เข้าใจกันชัดเจนว่าเป็นค าสั่งทางปกครองแน่นอน เพราะเป็นการใช้อ านาจข้างเดียวบังคับ
กับสิทธิหน้าที่ของเอกชนอย่างชัดเจน เช่น อนุญาตให้ก่อสร้างอาคาร หรือสั่งให้ร้ือถอนอาคาร  
เป็นต้น  
 อนึ่ง ค าสั่งทางปกครองเกี่ยวกับสิทธิหน้าที่บุคคลในทุกกรณีสมควรถือเป็นค าสั่งทาง
ปกครอง ทั้งนี้ เพื่อ (1) จะได้มีกระบวนพิจารณาจัดท าค าสั่งดังกล่าวโดยเป็นธรรม (2) เปิดโอกาสให้
มีการอุทธรณ์หรือโต้แย้งในฝ่ายปกครองได้ เพื่อจะได้มีการแก้ไขปัญหาได้รวดเร็วไม่ต้องน าคดี
ไปสู่การพิจารณาขององค์กรวินิจฉัยคดีปกรองเสมอไป และ (3) เปิดโอกาสให้ฝ่ายปกครองแสดง
จุดยืนของตนที่แน่ชัดในเร่ืองของสิทธิหน้าที่นั้น เพื่อที่เอกชนผู้ไม่เห็นด้วยจะสามารถโต้แย้งได้
ถูกต้องในชั้นการพิจารณาขององค์กรวินิจฉัยคดีปกครอง ทั้งนี้ เพื่อผลของความเป็นธรรมในการ
ปกครอง  
 (1) การปฏิเสธ ในกรณีมีการยื่นค าขอให้เจ้าหน้าที่กระท าการใด การที่เจ้าหน้าที่ 
“ปฏิเสธ” ไม่ท าให้ หรือยกค าขอเสียนั้น อาจมองว่ามิได้มีการก าหนดการใดให้กระทบสิทธิหน้าที่ 
โดยสิทธิหน้าที่ของผู้ยื่นค าขอเป็นอย่างไรก็ยังคงเป็นอยู่เช่นเดิม ฝ่ายปกครองมิได้ก าหนดให้เกิด
สิทธิหน้าที่ขึ้นใหม่แต่อย่างใด13 
 ในเร่ืองการปฏิเสธนี้บางกรณีเจ้าหน้าที่มิได้มีค าสั่งปฏิเสธโดยชัดแจ้ง แต่เพิกเฉยไม่
ตอบเลยก็มี กรณีนี้จะเห็นได้ว่ายังไม่มีค าสั่งทางปกครองเกิดขึ้น แต่ก็ท าให้เอกชนได้รับความ
เดือดร้อนไม่อาจทราบความแน่นอนของสิทธิหน้าที่ได้ หากผ่านระยะเวลาหนึ่งที่เหมาะสมไป บาง
ระบบกฎหมายก็ถือว่าการไม่ตอบนี้ถือว่าเป็นการปฏิเสธโดยปริยาย เพื่อให้เอกชนสามารถน ามา
โต้แย้งและด าเนินการต่อไปตามกระบวนการยุติธรรมทางปกครอง เช่น ก าหนดเวลา 4 เดือนตาม
กฎหมายฝร่ังเศส14 แต่ในทางตรงกันข้ามในบางกรณีที่เป็นกิจกรรมที่ควรด าเนินการไปโดยต่อเนื่อง 
และโดยทั่วไปไม่ควรเป็นปัญหาต่อประโยชน์สาธารณะ เช่น การมีค าขอหรือขอต่ออายุการอนุญาต
เดิมบางกฎหมายจะก าหนดไปในทางที่ว่าหากไม่แจ้งภายในก าหนดเวลาหนึ่งให้ถือว่าเป็นการ

                                                        
13 Pierre Delvolvé. (1989). “Acte Adiministratif.” Répertoire de contentieux administratif. 

paras.30-31. อ้างใน ชัยวัฒน์ วงศวั์ฒนศานต์ ก. เล่มเดิม. หน้า 105. 
14 René Chapus. (1988). Droit administratif general. p.333-334. อ้างใน ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์ ก.  

เล่มเดิม. หน้า 106. 
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อนุญาตก็มี กรณีนี้จะเห็นได้ว่าเจ้าหน้าที่ก็มิได้กระท าการใด และผลถูกถื อว่าเป็นเช่นนั้นโดย
กฎหมายก าหนดให้เป็น กรณีดังกล่าวก็ต้องถือว่ามีค าสั่งทางปกครองเกิดขึ้น 
 (2) ค าแนะน า ความเห็น หรือค าปรึกษา โดยทั่วไปก็ไม่เป็นค าสั่งทางปกครอง เพราะ
เป็นเพียงขั้นตอนในการตระเตรียมหรือเป็นการกระทบเพียงบางส่วนยังไม่ส าเร็จเป็นค าสั่งทาง
ปกครอง แตใ่นบางเร่ืองการกระท าดังกล่าวมีผลโดยตรงที่จะท าให้เกิดค าสั่งทางปกครองต่อมาได้ 
 อย่างไรก็ตาม การให้โต้แย้งตั้งแต่ในชั้นต้นได้โดยง่ายเป็นการทั่วไป (โดยมิใช่กรณี
เฉพาะที่กฎหมายก าหนด) นั้น อาจน าความยุ่งยากมาสู่การพิจารณาขององค์กรวินิจฉัยคดีปกครอง
ได้ เพราะการกระท ายังมิได้ด าเนินไปจนมีค าสั่งทางปกครองแน่ชัดความชัดเจนของประเด็นอาจจะ
ยังเป็นปัญหา และการให้โต้แย้งก่อนมีค าสั่งทางปกครองอาจมีผู้ยกเอาปัญหาในระยะต้นๆ มา
โต้แย้งหลายปัญหาตลอดเวลาการตระเตรียมท าค าสั่งทางปกครอง ท าให้มีคดีข้อพิพาทจ านวนมาก
เกินสมควร  
 (3) ค าสั่งแสดงสิทธิหน้าที่ ในทางปฏิบัติบ่อยคร้ังที่ เจ้าหน้าที่อาจมีค าสั่งยืนยัน หรือ
อธิบายความหมายของค าสั่งทางปกครองที่ออกไปแล้ว หรือเป็นการวินิจฉัยข้อเท็จจริงและตีความ
กฎหมายเพื่อแสดงว่าสิทธิหน้าที่ที่เกิดขึ้นอยู่แล้วนั้นมีสภาพเช่นใด “ค าสั่งแสดงสิทธิหน้าที่” นี้ โดย
สภาพจึงมิได้มีการเปลี่ยนแปลงสิทธิหน้าที่ของบุคคลแต่เป็นการแสดงว่าสิทธิหน้าที่ของบุคคลมีอยู่
เช่นใดเท่านั้น ของเดิมเป็นอย่างไรก็แสดงความเป็นอยู่เช่นนั้น โดยสิทธิหน้าที่ต่างๆ ได้ก่อตั้งขึ้น
แล้วโดยกฎหมาย (รวมกฎทางปกครอง) มิใช่โดยค าสั่งทางปกครองดังกล่าว เช่น การออกหนังสือ
รับรองสภาพแห่งสิทธิ การวินิจฉัยฐานะหรือขอบเขตของสาธารณสมบัติของแผ่นดิน การวินิจฉัย
เกี่ยวกับสัญชาติ การวินิจฉัยเกี่ยวกับค่าเสียหายหรือสภาพของสิทธิหน้าที่ในเร่ืองละเมิด เป็นต้น 
 4) เกิดผลเฉพาะกรณี15 
 ค าสั่งทางปกครองจะต้องกระท าโดยมุ่งก าหนดสภาพทางกฎหมายที่เป็นอยู่ในกรณีใด
กรณีหนึ่งโดยเฉพาะ เช่น การออกใบอนุญาตให้ก่อสร้างอาคารหรือออกค าสั่งให้บุคคลออกจาก
พื้นที่ที่รุกล้ าทางสาธารณะ เป็นต้น คุณสมบัติข้อน้ีท าให้ “ค าสั่งทางปกครอง” แตกต่างไปจาก “กฎ” 
เพราะกฎจะมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป อันเป็นเพียงการวางหลักไว้แต่ยังไม่ ใช้กับข้อเท็จจริง
อันหนึ่งอันใดโดยเฉพาะ ค าสั่งทางปกครองโดยสภาพจะต้องมุ่งใช้บังคับกับบุคคลหนึ่งบุคคลใด
โดยตรงแต่ในค าสั่งจะไม่ระบุชื่อบุคคลไว้ก็ได้  
 
 

                                                        
15 ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์ ก. เล่มเดิม. หน้า 111. 
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 5) มีผลภายนอกโดยตรง16 
 คุณสมบัติข้อนี้มีความส าคัญในการชี้ให้เห็นว่าค าสั่งทางปกครองเกิดขึ้นเมื่อใด ซึ่งโดย
ปกติจะเกิดผลนับแต่มีการแจ้งเป็นต้นไป โดยถ้าตราบใดยังมีผลปรากฏอยู่ภายในก็ยังเป็นเพียงการ
เตรียมการหรือพิจารณาเพื่อออกค าสั่งทางปกครองเท่านั้น และเจ้าหน้าที่ผู้พิจารณาจะเปลี่ยนแปลง
เช่นใดก็ได้ และเมื่อยังไม่มีผลออกมาภายนอกผู้จะอยู่ในบังคับของค าสั่งทางปกครองนั้นก็ยั งไม่มี
หน้าที่อะไรต้องปฏิบัติ ค าสั่งจะมีผลภายในหรือภายนอกนั้นต้องพิจารณาเนื้อหาของค าสั่งเป็น
ส าคัญ เช่น การที่ผู้บังคับบัญชาสั่งให้ผู้ใต้บังคับบัญชาไปด าเนินการออกค าสั่งร้ือถอนกรณีนี้ยังเป็น
เร่ืองภายใน องค์กรของหน่วยงานนั้น ทั้งผู้บังคับบัญชาและผู้ใต้บังคับบัญชาในกรณีนี้ เป็น
องคาพยพส่วนหน่ึงขององค์กร แต่ในกรณีที่ผู้ใต้บังคับบัญชาละเลยไม่ออกค าสั่งร้ือถอนตามเวลาที่
ถูกสั่งไว้ ถ้าผู้บังคับบัญชามีค าสั่งลงโทษตัดเงินเดือนผู้ใต้บังคับบัญชา ค าสั่งลงโทษนี้เป็นเร่ือง
ระหว่างผู้บังคับบัญชาและผู้ใต้บังคับบัญชา ต่างเป็นบุคคลที่ เกี่ยวกับค าสั่ง กรณีจึงมิใช่เร่ืองภายใน
องค์กรอีกต่อไป ค าสั่งลงโทษนั้นจึงเป็นค าสั่งทางปกครอง 
 2.1.2  ค าสั่งทางตุลาการ17 
 กฎหมายปกครองของหลายประเทศยอมรับว่ามีค าสั่งทางปกครองประเภทหนึ่งที่มี
ลักษณะพิเศษท านองการใช้อ านาจของศาล จึงเรียกค าสั่งทางปกครองชนิดนี้ว่าค าสั่งทางตุลาการ 
(judicial act หรือ acte juridictionnel) อันเป็นชื่อเพื่อความเข้าใจในทางวิชาการ แต่ในแง่ของ
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ค าสั่งทางตุลาการอยู่ในบังคับหลักเกณฑ์
ต่างๆ ในฐานะที่เป็นค าสั่งทางปกครองอย่างหนึ่ง แต่จะมีหลักเกณฑ์เฉพาะบางอย่างเพิ่มขึ้นในฐานะ
เป็นค าสั่งทางปกครองประเภทค าสั่งทางตุลาการ 
 ในการจัดหน่วยงานทางปกครองจะมีองค์กรประเภทหนึ่งเรียกว่า “คณะกรรมการ
วินิจฉัยข้อพิพาท” โดยมีความเป็นกลาง มีความเป็นอิสระ และมีกระบวนการด าเนินงานที่ยึดความ
เป็นธรรมท านองอย่างองค์กรศาล ทั้งนี้ เพื่อให้หน่วยงานประเภทนี้วินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทระหว่าง
หน่วยงานทางปกครองแห่งหนึ่งแห่งใดกับเอกชน โดยในการพัฒนาปรากฏว่าการให้เอกชนไป
ด าเนินคดีในศาล จะมีความล่าช้าเพราะศาลจะไม่มีความรู้ความเชี่ยวชาญเฉพาะด้าน  การจัด
หน่วยงานประเภทนี้จะท าให้เอกชนได้รับการเยียวยาเร็วขึ้นและถูกต้องยิ่งขึ้น โดยที่องค์กรประเภท
นี้ตั้งขึ้นในฝ่ายปกครองจึงไม่เรียกว่า “ศาล” ขณะเดียวกันในระยะเร่ิมแรกของการจัดตั้งองค์กรนี้
หลักความเป็นกลางและความเป็นอิสระยังมีน้อยจึงถือเป็นหน่วยงานทางปกครองอย่างหนึ่ง 

                                                        
16 แหล่งเดิม. หน้า 112-114. 
17 แหล่งเดิม. หน้า 114-119. 
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 อย่างไรก็ตาม ต่อมาได้มีการพัฒนาหลักความเป็นกลาง ความเป็นอิสระ และกระบวน
พิจารณาที่เคร่งครัดมากขึ้นจนมีสภาพคล้ายศาล แต่โดยทั่วไปจะหย่อนกว่าบ้างตามสภาพความ
จ าเป็นของหน้าที่ องค์กรนี้จึงมีสถานภาพพิเศษโดยในแง่หนึ่งจะยังคงเป็นหน่วยงานทางปกครอง 
แต่ขณะเดียวกันในอีกแง่หนึ่งจะถือว่าค าวินิจฉัยขององค์กรนี้เป็น “ค าสั่งทางตุลาการ” เนื่องจากมี
การด าเนินงานเช่นเดียวกับการใช้อ านาจของศาล และการโต้แย้งค าวินิจฉัยของคณะกรรมการ
วินิจฉัยข้อพิพาทบางแห่งกฎหมายก าหนดให้อุทธรณ์ไปยังศาลระดับกลางหรือระดับสูงโดยไม่ผ่าน
ศาลชั้นต้นก็มี สภาพขององค์กรประเภทหลังนี้จึงคล้ายเป็นศาลปกครองชั้นต้นพิเศษในเร่ืองที่
ก าหนดไว้ในขณะเดียวกันด้วย 
 การจ าแนกลักษณะของค าสั่งว่ากรณีใดเป็นการใช้อ านาจปกครองและกรณีใดเป็นการ
ใช้อ านาจตุลาการน้ันเป็นปัญหาพื้นฐานที่วิเคราะห์กันมาตั้งแต่อดีต แม้จะเข้าใจว่าการใช้อ านาจทาง
ปกครองเป็นการใช้บังคับกฎ และการใช้อ านาจทางตุลาการเป็นการตัดสินตามกฎ แต่ในทางเนื้อหา
จะแยกออกจากกันไม่ได้ เพราะเป็นกรณีพิจารณาปัญหาเกี่ยวกับสิทธิหน้าที่ของบุคคลเหมือนกัน 
และในการพิจารณาจะมีการปรับข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายเหมือนกันว่าในปัญหาเร่ืองนั้นผลยุติจะ
เป็นเช่นใด ความแตกต่างที่แท้จริงกลับจะเป็นวิธีการด าเนินงานมากกว่า โดยในการพิจารณาเพื่อมี
ค าสั่งทางตุลาการนั้นจะเร่ิมโดยมีการเสนอ “ข้อพิพาท” มาให้พิจารณา กล่าวคือ ต้องเป็นปัญหา
พิพาทกันอยู่แล้วจริงๆ ระหว่างหน่วยงานทางปกครองแห่งหนึ่งกับเอกชน มิใช่ตั้งเป็นปัญหาสมมติ 
และข้อพิพาทนี้ต้องเป็นปัญหาเกี่ยวกับสิทธิหน้าที่ตามกฎหมาย มิใช่ปัญหาเฉพาะในข้อเท็จจริงหรือ
นโยบาย ส่วนวิธีพิจารณาก็จะมีกระบวนการแน่ชัดที่ให้ความเป็นธรรมแก่คู่กรณีโดยเท่าเทียมกัน 
โดยแต่ละฝ่ายมีสิทธิที่จะน าพิสูจน์พยานหลักฐานฝ่ายของตน เมื่อฟังความเห็นครบถ้วนแล้วก็จะมี
ค าวินิจฉัยอันเป็นที่ยุติแก่คู่กรณี โดยค าวินิจฉัยนั้นจะต้องตั้งอยู่บนข้อเท็จจริงในส านวนการ
พิจารณา มิใช่น าข้อเท็จจริงนอกส านวนมาใช้ในค าวินิจฉัย การใช้อ านาจทางตุลาการจึงเน้นความ
ถูกต้องเป็นธรรมที่แน่ชัด การด าเนินการจึงเป็นไปได้ช้ากว่า  แต่ในกฎหมายของฝ่ายปกครองนั้น
จะต้องด าเนินการโดยฉับไวให้ทันต่อเหตุการณ์ ในการให้ความถูกต้องและเป็นธรรม ฝ่ายปกครอง
จึงมีข้อจ ากัดด้านเวลา ท าให้ร้ังรอการพิจารณาจนเสียประสิทธิภาพในการรักษาประโยชน์สาธารณะ
ไม่ได้ การให้ความเป็นธรรมของฝ่ายปกครองจึงพยายามที่จะท าเท่าที่สามารถจะท าได้ภายในเวลาที่
อ านวย ความแตกต่างของการใช้อ านาจบังคับตามกฎ (ค าสั่งทางปกครอง) และอ านาจตัดสินตาม
กฎหมาย (ค าสั่งทางตุลาการ) จึงแตกต่างกันเพราะเหตุนี้มิได้ต่างไปเพราะสาระ ส่วนคณะกรรมการ
วินิจฉัยข้อพิพาทนั้นเป็นหน่วยงานทางปกครองที่น ามาใช้ในกรณีที่เกี่ยวกับสิทธิประโยชน์ที่ส าคัญ
มากและมีเวลาพอที่จะด าเนินขั้นตอนให้ละเอียดได้อย่างศาล แต่ถึงกระนั้นก็ละเอียดอย่างศาลเต็ม
รูปไม่ได้เพราะข้อจ ากัดด้านเวลาจะมีมากกว่า อย่างไรก็ตาม การมีค าสั่งทางตุลาการจะต้องมี
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กระบวนการพิจารณาที่เป็นธรรมถึงระดับที่ยอมรับได้ว่าเป็นหน่วยงานทางปกครองที่สามารถออก
ค าสั่งทางตุลาการได้ 
 คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทมีการด าเนินงานท านองศาลในกรณีที่เอกชนจะโต้แย้ง
ค าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทโดยการฟ้องต่อองค์กรวินิจฉัยคดีปกครอง การ
พิจารณาขององค์กรวินิจฉัยคดีปกครองจะมีหลักในหลายประเทศตรงกันในแง่ที่ว่าองค์กรวินิจฉัย
คดีปกครองจะไม่พิจารณาทบทวนข้อเท็จจริงที่คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทได้ฟังมา ทั้งนี้ เพราะ
การฟังข้อเท็จจริงของคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทมีคุณภาพระดับเดียวกับองค์กรวินิจฉัยคดี
ปกครอง และเป็นองค์กรที่มีความเชี่ยวชาญเฉพาะด้านมากกว่า แต่องค์กรวินิจฉัยคดีปกครองจะ
พิจารณาเฉพาะ ในปัญหาข้อกฎหมายอันเป็นปัญหาที่องค์กรวินิจฉัยคดีปกครองอาจยกเองได้ คือ 
(1) ตรวจสอบการใช้บทกฎหมาย และ (2) การตรวจสอบทางกฎหมายเกี่ยวกับการฟังข้อเท็จจริง ซึ่ง
ถือเป็นปัญหาข้อกฎหมายเกี่ยวกับการพิจารณามีค าสั่งทางปกครองอย่างหนึ่ง โดยจะตรวจดูห่างๆ 
ว่าการวินิจฉัยพยานหลักฐานเพียงพอหรือไม่ แต่มิ ใช่เป็นการเข้าไปชั่งน้ าหนักใหม่ โดยถ้ามี
ข้อเท็จจริงที่เป็นเหตุผลว่าคนที่มีเหตุผลตามปกติคงจะมีความเห็นเช่นนั้นได้ องค์กรวินิจฉัยคดี
ปกครองก็ต้องยอมรับว่าได้มีการพิจารณามาโดยถูกต้องแล้ว เพราะในปัญหาเดียวกันคนสองคนอาจ
เห็นต่างกันได้ องค์กรวินิจฉัยคดีปกครองจะเอาความเห็นของตนเข้าไปแทนที่ฝ่ายปกครองไม่ได้ 
 ในฝรั่งเศสการพิจารณาทบทวนค าสั่งทางตุลาการจะมีการด าเนินคดีแบบขอให้ทบทวน
ในข้อกฎหมาย ซึ่งก็เหมือนกันกับการด าเนินคดีแบบฟ้องว่ากระท าเกินอ านาจ แต่ต่างไปบ้างเฉพาะ
ในกรณีการฟังข้อเท็จจริงที่องค์กรวินิจฉัยคดีปกครองจะมีประเด็นในการตรวจสอบทางกฎหมาย
เกี่ยวกับการฟังข้อเท็จจริงน้อยกว่ากรณีของค าสั่งทางปกครอง โดยดูจะเฉพาะว่า (1) ข้อเท็จจริงที่ใช้
เป็นฐานในการวินิจฉัยมีอยู่จริงหรือไม่  (2) การวินิจฉัยได้อ้างอิงคุณสมบัติทางกฎหมายของ
ข้อเท็จจริงโดยถูกต้องหรือไม่ และ (3) มีการแปลงข้อเท็จจริงให้ผิดเพี้ยนไปหรือไม่ ซึ่งกรณีเหล่านี้
มิได้แตกต่างไปจากหลักเร่ืองมีพยานหลักฐานเพียงพอของสหรัฐอเมริกามากนัก 
 องค์กรประเภทคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทจะเป็นหน่วยงานทางปกครองที่ใช้
อ านาจทางตุลาการ ค าสั่งหรือค าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยจึงเป็นค าสั่งของฝ่ายปกครอง
อย่างหนึ่ง อันเป็นอ านาจในล าดับรองลงมาท านองเดียวกับการใช้อ านาจนิติบัญญัติโดยหน่วยงาน
ทางปกครองในการออกกฎหมายล าดับรอง ในเร่ืองการใช้อ านาจทางตุลาการก็เช่นกันเป็นอ านาจที่
หน่วยงานทางปกครองอาจกระท าได้ แต่ต้องมีช่องทางให้อุทธรณ์หรือโต้แย้งต่อไปยังองค์กร
วินิจฉัยคดีปกครองหรือศาลที่มีวินิจฉัยคดีปกครองอันเป็นองค์กรอิสระภายนอก ทั้งนี้ ตามหลัก  
นิติธรรมในการควบคุมการปฏิบัติตามกฎหมายของฝ่ายปกครอง 
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 2.1.3  กฎทางปกครอง18 
 กฎที่ฝ่ายปกครองน ามาใช้มีตั้งแต่พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศ ระเบียบและ
ข้อบังคับ ไม่ว่าจะออกโดยหน่วยงานทางปกครองแห่งใด โดยหลักแล้วถ้ามาตรการใด “มีผลบังคับ
เป็นการทั่วไปโดยไม่มุ่งหมายใช้บังคับแก่กรณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ” แล้ว มาตรการนั้นก็
คือ “กฎ” ไม่ว่าจะใช้ชื่อเรียกว่าอะไร (มาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539) 
 1) ลักษณะของกฎ19 
 กฎอาจแยกออกได้เป็น 2 ประเภท คือ 
 1.1) กฎโดยสภาพ เป็นหลักเกณฑ์ที่ก าหนดว่าถ้ามีข้อเท็จจริงใดเกิดขึ้นตรงตามที่
ก าหนดแล้วก็จะมีผลทางกฎหมายเกิดขึ้นตามที่กฎได้ก าหนดไว้ เช่น กฎหมายก าหนดว่าอาคารใดมี
สภาพช ารุดทรุดโทรมจนอาจเป็นอันตรายแก่บุคคลแล้วอาจถูกสั่งให้ร้ือถอน กรณีนี้จะเห็นได้ว่า
ไม่ได้ระบุว่าเป็นเร่ืองของอาคารหลังใด แต่ถ้าอาคารหลังใดกลายสภาพมาตรงกับหลักเกณฑ์
ดังกล่าวก็จะอยู่ในบังคับทางกฎหมายท าให้อาจถูกสั่งร้ือถอนได้ ดังนั้น ลักษณะของกฎจึงเป็นการ
วางหลักทั่วไป และใช้บังคับกับเหตุการณ์ในอนาคตถ้าจะเกิดมีขึ้น แต่หากไม่มีเหตุการณ์ใดเกิดขึ้น
กฎนั้นก็ไม่อาจสร้างผลให้เกิดขึ้นได้เลย กล่าวคือ หากมีที่ใช้ก็จะเกิดผลแต่หากไม่มีที่ใช้ก็ไม่มีอะไร
เลย ขณะที่มีกฎจึงไม่ก่อให้เกิดสิทธิหน้าที่ใดๆ ก่อนที่เหตุการณ์จะสมบูรณ์ตามกฎ 
 1.2) กฎโดยสมมติ สิ่งเหล่านี้โดยสภาพไม่เป็นกฎตามทฤษฎี แต่ถือกันว่าเป็นกฎ
เพื่อให้เกิดผลในกฎหมายที่ให้หน่วยงานทางปกครองตามที่ก าหนดสามารถออกกฎได้ กฎประเภท
นี้จะมีการบังคับผลในทันที่กฎออก โดยอาจใช้กับข้อเท็จจริงในปัจจุบันหรือย้อนหลังลงไปก็ได้ 
กรณีนี้เป็นผลทางกฎหมายที่มีสภาพแน่นอนแล้ว  
 กฎจะต้องมีการประกาศเสมอ ทั้งนี้ เพราะกฎจะใช้บังคับเป็นการทั่วไปซึ่งข้อเท็จจริงจะ
เกิดแก่ผู้ใดก็ได้ ทั้งนี้ ตามหลักความเป็นธรรมในการได้รู้ล่วงหน้า บุคคลจะได้เตรียมตัวที่จะปฏิบัติ
ตามกฎหรือไม่ฝ่าฝืนกฎ เมื่อกฎโดยสภาพจะต้องประกาศ แต่โดยที่การใช้จะต้องสัมพันธ์กัน  
กฎโดยสมมติจึงต้องประกาศด้วยเพราะต้องใช้คู่กัน จะได้ทราบว่าบทบัญญัติใดเป็นหลักและ
บทบัญญัติใดได้ยกเว้นหรือเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติใด 

                                                        
18 มาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบตัิราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 นิยามค าว่า “กฎ” 

หมายความว่า พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศ กระทรวง ข้อบัญญตัิท้องถิน่ ระเบียบ ข้อบังคับ หรือ
บทบัญญัติอืน่ที่มีผลเป็นการบงัคบัทั่วไปโดยไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดหรือบคุคลใดเป็นการเฉพาะ. 

19 ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์ ก. เล่มเดิม. หน้า 120-122. 
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 บรรดากฎต่างๆ จะมีรากฐานมาจากกฎที่สูงกว่าเสมอ จนไปถึงกฎพื้นฐานของสังคม คือ 
รัฐธรรมนูญ20 เช่น กฎกระทรวงออกตามพระราชบัญญัติ หรือประกาศออกมาตามกฎกระทรวง และ
บางทา่นอาจเข้าใจว่าต้องมีกฎหมายให้อ านาจไว้แน่ชัดจึงจะออกกฎได้ ซึ่งย่อมเป็นความเห็นถูกต้อง
ที่จะคิดเช่นนั้น แต่มิได้หมายความว่าต้องเป็นกรณีที่กฎหมายก าหนดอ านาจให้ออกกฎชื่อนั้นชื่อนี้
โดยแจ้งชัดเท่านั้น เพราะเป็นกรณีที่ขึ้นอยู่กับสภาพในการบริหาร เช่น หัวหน้าหน่วยงาน มีอ านาจ
บังคับบัญชาควบคุมการด าเนินงานของหน่วยงานให้เป็นไปโดยเรียบร้อยตามความประสงค์ในการ
บริหารซึ่งโดยอ านาจบังคับบัญชานี้เองย่อมเข้าใจอยู่ในตัวว่าผู้นั้นจะออกค าสั่งให้ผู้ใต้บังคับบัญชา
ปฏิบัติการใดอย่างไรก็ได้ และในความเป็นจริงของการบริหารการสั่งการไว้ล่วงหน้าหรือให้ปฏิบัติ
ในเร่ืองท านองเดียวกันอย่างไรก็ต้องมีเสมอ มิใช่รอให้มีปัญหาแล้วจึงสั่งการ การออกกฎข้อบังคับ
เพื่อใช้ในองค์กรจึงเป็นเร่ืองธรรมดาในการจัดการไม่ว่าจะเป็นองค์กรในกฎหมายมหาชนหรือ
กฎหมายเอกชนอย่างบริษัทก็ตาม 
 2) กฎของฝ่ายปกครองประเภทต่างๆ21 
 กฎของฝ่ายปกครองในปัจจุบันอาจจ าแนกประเภทได้ดังนี้ 
 2.1) ประกาศพระบรมราชโองการ ในสมัยการปกครองระบบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ 
การออกกฎหมายโดยพระมหากษัตริย์ได้ออกมาในหลายชื่อ ซึ่ง “ประกาศพระบรมราชโองการ”  
ก็เป็นชื่อที่ใช้บ่อยมาก ในปัจจุบันเมื่อเรียกกฎหมายปกติที่พระมหากษัตริย์ทรงตราขึ้นโดยค าแนะน า
และยินยอมของรัฐสภาว่า “พระราชบัญญัต”ิ แล้ว ประกาศพระบรมราชโองการก็ได้น าใช้ในโอกาส
อย่างอ่ืน เช่น การออกประกาศพระบรมราชโองการโดยค าแนะน าและยินยอมของรัฐสภาให้
พระมหากษัตริย์ทรงใช้อ านาจนิติบัญญัติทางคณะรัฐมนตรีเป็นการชั่วคราวระหว่างภาวะสงคราม
หรือในภาวะคับขัน เป็นต้น นอกจากนั้นก็ได้ใช้ในฐานะเป็นค าสั่งแต่งตั้งเจ้าหน้าที่ของรัฐต าแหน่ง
ต่างๆ22 เช่น รัฐมนตรี เอกอัครราชทูต ข้าราชการชั้นผู้ใหญ่ ข้าราชการตุลาการ หรือข้าราชการ
อัยการ เป็นต้น 
 2.2) พระราชกฤษฎีกา กฎหมายที่ตราขึ้นในสมัยสมบูรณาญาสิทธิราชย์หลายฉบับ
จะเรียกกันว่าพระราชกฤษฎีกาเพราะชื่อของกฎหมายยังไม่มีความแน่นอน จนเมื่อมีการ

                                                        
20 มาตรา 6 แห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 บัญญัติว่า “รัฐธรรมนูญเปน็

กฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบญัญัติใดของกฎหมาย กฎ หรือข้อบังคบั ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนญูนี้ บทบัญญัติ
นั้นเป็นอันใช้บังคับมิได้. 

21 ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์ ก. เล่มเดิม. หน้า 126-148. 
22 ศาสตราจารย์ อมร จันทรสมบรูณ์. (2516). “ประเภทกฎหมาย”. กฎหมายไทย. หน้า 13-17.  

อ้างใน ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์ ก. เล่มเดิม. หน้า 126. 
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เปลี่ยนแปลงการปกครองใน พ.ศ. 2475 แล้ว มาตรา 56 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2475 เร่ิมบัญญัติแจ้งชัดว่าพระราชกฤษฎีกาเป็นกฎหมายล าดับรองที่รัฐบาลถวาย
ค าแนะน าให้พระมหากษัตริย์ทรงตราขึ้น ความรับผิดชอบในเนื้อหาของกฎหมายจะอยู่ที่
คณะรัฐมนตรีซึ่งเป็นผู้เสนอให้มีพระราชกฤษฎีกาเช่นน้ัน พระราชกฤษฎีกามี 2 ประเภท คือ 
 (1) พระราชกฤษฎีกาที่เป็นอิสระ ที่ให้พระมหากษัตริย์ทรงมีพระราชอ านาจตรา  
พระราชกฤษฎีกาใช้บังคับได้เท่าที่ไม่ขัดต่อกฎหมาย ซึ่งผู้เสนอก็คือ คณะรัฐมนตรี กรณีจึงเป็น
อ านาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญที่ให้ออกกฎเกณฑ์ในเร่ืองใดก็ได้เพราะมิได้สืบเนื่องมาจาก
กฎหมายแม่บทฉบับใด โดยที่สิทธิหน้าที่หลายประการมีการก าหนดไว้แล้วโดยรัฐธรรมนูญ 
พระราชบัญญัติ และพระราชก าหนด 
 (2) พระราชกฤษฎีกาที่เป็นลูกบท พระราชบัญญัติหรือพระราชก าหนดหลายฉบับที่ระบุ
ให้มีการตรากฎหมายล าดับรองเป็นพระราชกฤษฎีกา ซึ่งในทางปฏิบัติของการร่างกฎหมายจะ
เลือกใช้วิธีการนี้ในกรณีส าคัญกว่าปกติ เพื่อที่รัฐบาลจะต้องตระหนักว่าอ านาจออกกฎหมายล าดับ
รองในเร่ืองนั้นมิใช่เป็นของรัฐบาลโดยล าพัง แต่จะต้องมีเหตุผลเหมาะสมที่สามารถจะถวาย
ค าอธิบายต่อพระมหากษัตริย์ได้หากพระองค์จะทรงซักถาม และหากพระมหากษัตริย์ไม่ทรง
เห็นชอบด้วยอาจจะขอให้ทบทวนก่อนทรงลงพระปรมาภิไธยก็ได้ 
 2.3) กฎกระทรวง23 (กฎทบวง กฎส านักนายกรัฐมนตรี) กฎกระทรวงเป็นกฎหมาย
ล าดับรองที่ใช้แพร่หลายมาก ในสมัยสมบูรณาญาสิทธิราชย์ได้เร่ิมมีการตรากฎหมายและมอบ
อ านาจให้เสนาบดีออกกฎหมายล าดับรองเป็น “กฎเสนาบดี” ได้ แต่เมื่อมีการเปลี่ยนแปลงการ
ปกครองใน พ.ศ. 2475 ปรากฏว่ารัฐบาลไม่ยินยอมให้รัฐมนตรีออกกฎกระทรวงของตนเอง แม้ว่า
ในบทรักษาการตามกฎหมายจะก าหนดไว้เสมอว่า “ให้รัฐมนตรี... มีอ านาจออกกฎกระทรวงเพื่อ
ปฏิบัติการให้เป็นไปตามพระราชบัญญัตินี้ ” ก็ตาม โดยมีการตกลงในคณะรัฐมนตรีให้ส่งร่าง
กฎกระทรวงให้คณะรัฐมนตรีพิจารณาอนุมัติก่อนเสมอ จนกลายเป็นธรรมเนียมประเพณีว่า
กฎกระทรวงนั้นเป็นกฎหมายล าดับรองที่รัฐมนตรีเป็นผู้ออกโดยจะต้องได้รับความเห็นชอบจาก
คณะรัฐมนตรีด้วย และทุกคร้ังที่เปลี่ยนรัฐบาลใหม่ก็จะมีการยืนยันมติคณะรัฐมนตรีเช่นนี้ต่อมา  
แต่ในระยะหลังๆ แม้จะไม่มีการยืนยันมติคณะรัฐมนตรีนั้นเป็นทางการซ้ าอีก 24 กรณีจึงกลายเป็น

                                                        
23 ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์ ก. เล่มเดิม. หน้า 128-129. 
24 ศาสตราจารย์ หยุด แสงอุทัย. (2500). ความรู้เบื้องตน้เกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป. หน้า 50. อ้างใน 

ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์ ก. เล่มเดมิ. หน้า 129. 
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ธรรมเนียมปฏิบัติที่ยอมรับกันในระบบการปกครองว่าต้องปฏิบัติเช่นนี้  และหลักปฏิบัติดังกล่าวนี้
สมควรถือได้ว่าเป็นกฎหมายจารีตประเพณีอย่างหนึ่ง 
 2.4) ประกาศกระทรวง เป็นกฎหมายล าดับรองที่เร่ิมใช้มากในสมัยหลังประมาณ 
พ.ศ. 2510 เป็นต้นมา ในทางปฏิบัติจะเลือกใช้ประกาศกระทรวงในเร่ืองที่เห็นว่าไม่เป็นผลกระทบ
ส าคัญที่คณะรัฐมนตรีจะต้องพิจารณาร่วมกัน โดยถ้าเร่ืองใดอาจกระทบเสถียรภาพรัฐบาลหรือควร
ได้รับการกลั่นกรองจากหลายกระทรวงเพราะมีผลกระทบซึ่งกันและกันในทางเศรษฐกิจและสังคม
ก็ยังคงจัดท าในรูปแบบของกฎกระทรวง แต่กรณีเทคนิคเฉพาะเร่ืองและมิได้ส าคัญเช่นนั้นก็จะให้
ออกเป็นประกาศกระทรวงได้ โดยในกรณีเช่นนั้นกฎหมายแม่บทมักจะบัญญัติในลักษณะว่า “...ให้
เป็นไปตามที่กระทรวง... จะประกาศก าหนด” 
 2.5) กฎหมายลูกบทอ่ืนๆ กฎหมายล าดับรองที่ออกโดยอาศัยอ านาจแม่บท ไม่ว่าจะ
เป็นพระราชบัญญัติ พระราชกฤษฎีกา หรือกฎกระทรวง นั้นย่อมมีผลใช้บังคับโดยตรง และที่ใช้กัน
อยู่ยังมีอกีหลายชื่อและกระจายกันโดยอาจเป็นการก าหนดเป็นพิเศษ เช่น เป็นประกาศของรัฐมนตรี
โดยอนุมัติคณะรัฐมนตรี เพราะการเป็นกฎกระทรวงนั้นจะมีมติคณะรัฐมนตรีตลอดมาว่าจะต้อง  
ส่งมาให้ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาตรวจพิจารณาก่อน ระยะหลังจะมีกฎหมายล าดับรอง
ประเภทประกาศโดยอนุมัติคณะรัฐมนตรีมากขึ้นในเร่ืองที่มิใช่หลักทางกฎหมาย นอกจากนี้ยังมี
กฎหมายล าดับรองที่เป็นการก าหนดตามอ านาจขององค์กร เช่น กฎ ก.พ.25 หรือ กฎ ก.ต.26 ส่วน
กฎหมายล าดับรองอ่ืนจะเรียกชื่อแตกต่างกันมากมายโดยมิได้มีรูปแบบแน่นอนตายตัวว่าต้องเป็น
เช่นใด เช่น ประกาศ ระเบียบ ข้อบังคับ ข้อก าหนด เป็นต้น 
 2.6) ข้อบัญญัติท้องถิ่น27 ราชการส่วนท้องถิ่นเป็นองค์กรปกครองตนเองเพื่อความ
เป็นอยู่ที่ดีขึ้นของท้องถิ่นตน การออกข้อบัญญัติท้องถิ่นมีดังนี้ (1) องค์การบริหารส่วนจังหวัดออก 
“ข้อบัญญัติจังหวัด” (2) เทศบาลออก “เทศบัญญัติ” (3) สุขาภิบาล28ออก “ข้อบังคับสุขาภิบาล”  
(4) องค์การบริหารส่วนต าบลออก “ข้อบังคับต าบล” (5) กรุงเทพมหานครออก “ข้อบัญญัติ
กรุงเทพมหานคร” และ (6) เมืองพัทยาออก “ข้อบัญญัติเมืองพัทยา”  
 
 

                                                        
25 กฎคณะกรรมการข้าราชการพลเรือน. 
26 กฎคณะกรรมการข้าราชการตุลาการ. 
27 ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์. เล่มเดิม. หน้า 131-133. 
28 ปัจจบุัน ประเทศไทยได้ยกเลิกราชการส่วนท้องถิ่นประเภท “สุขาภิบาล” ไปแล้ว โดยสุขาภิบาล

ได้มีการยกฐานะขึ้นเป็นเทศบาล โดยพระราชบัญญัตเิปลี่ยนแปลงฐานะของสุขาภิบาลเป็นเทศบาล พ.ศ. 2542. 
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 ส าหรับอ านาจออกข้อบัญญัติท้องถิ่นจะมีอยู่ใน 2 ลักษณะ คือ 
 (1) อ านาจเอกเทศของราชการส่วนท้องถิ่น ราชการส่วนท้องถิ่นจะมีอ านาจหน้าที่
โดยทั่วไปอยู่จ านวนหนึ่ง ซึ่งมากน้อยต่างกันตามประเภทของราชการส่วนท้องถิ่น โดยราชการส่วน
ท้องถิ่นระดับเล็กจะมีขอบอ านาจจ ากัดมาก เช่น เทศบาลต าบลจะมีอ านาจหน้าที่มากกว่าอ านาจ
หน้าที่โดยทั่วไปได้แก่การจัดให้มีทางน้ าและทางบก การรักษาความสะอาด การสาธารณสุข  
เป็นต้น ในอ านาจทั่วไปในเร่ืองเหล่านี้ราชการส่วนท้องถิ่นจะออกอนุบัญญัติท้องถิ่นประเภทที่  
เป็นอิสระของตนได้เอง ตามแต่จะเห็นว่าเหมาะสมไม่ว่าในส่วนใดและอย่างไร เท่าที่ไม่ขัดต่อ
กฎหมายอ่ืน  
 (2) อ านาจตามกฎหมายเฉพาะ จากหลักการกระจายอ านาจ 29จึงมีกฎหมายเฉพาะอีก
หลายฉบับมอบอ านาจให้ราชการส่วนท้องถิ่นไปออกข้อบัญญัติท้องถิ่นในเร่ืองที่ก าหนดเพื่อใช้
บังคับในเขตของราชการส่วนท้องถิ่นนั้น ซึ่งเห็นว่าท้องถิ่นจะสามารถก าหนดรายละเอียดให้
สอดคล้องกับลักษณะเฉพาะของความต้องการและความจ าเป็นของแต่ละท้องถิ่นได้ ในกรณีที่
กฎหมายเฉพาะมิได้ก าหนดอ านาจในการก าหนดโทษไว้เฉพาะ ราชการส่วนท้องถิ่นก็อาจก าหนด
โทษตามอ านาจทั่วไปของราชการส่วนท้องถิ่นนั้นๆ ได้ เพราะบทอ านาจให้ก าหนดโทษมิได้แยก
ระหว่างกรณีข้อบัญญัติท้องถิ่นที่ออกโดยอ านาจเอกเทศกับข้อบัญญัติท้องถิ่นที่ออกตามอ านาจ
กฎหมายเฉพาะ 
 2.7) มติคณะรัฐมนตรี30 ในวงราชการไทยมีการน ามติคณะรัฐมนตรีมาใช้อย่าง
กว้างขวางตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบัน และมีผลอย่างส าคัญในกิจการของฝ่ายปกครอง และจากความ
สลับซับซ้อนของมติคณะรัฐมนตรี ลักษณะต่างๆ ของมติคณะรัฐมนตรีจึงควรได้มีการศึกษา
โดยเฉพาะ 
 
 

                                                        
29 การกระจายอ านาจนี้ เปน็การที่รฐัมอบอ านาจการปกครองจากองค์กรส่วนกลางไปยังองค์กรส่วน

ท้องถิ่นโดยให้องค์กรส่วนท้องถิน่มีอ านาจอิสระในการจัดการปกครองท้องถิ่นของตนเอง ดังนั้น องค์กรปกครอง
ส่วนท้องถิ่นจงึมีอ านาจในการตัดสินใจทางปกครองของท้องถิน่ ดว้ยเหตุดังกล่าวจึงก่อให้เกิดผลตามมา 2 
ประการ คือ กรณีที่หนึง่ เมื่อเป็นการกระจายอ านาจทางปกครองจากส่วนกลางให้แก่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น 
องค์กรปกครองส่วนท้องถิน่จงึมอี านาจกระท าการตัดสินใจทางปกครองได้ด้วยตนเอง กรณีที่สอง การกระจาย
อ านาจดังกล่าวยังมีข้อจ ากัดอยู่บ้าง ในเรื่องของความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับองค์กรส่วนท้องถิ่น กล่าวคือ ความ
เป็นอิสระขององค์กรส่วนท้องถิน่ยังต้องอยู่ภายใต้การควบคุมก ากับของรัฐที่มีอยู่เหนือองค์กรส่วนท้องถิ่น. 

30 ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์. เล่มเดิม. หน้า 133-140. 
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 มติคณะรัฐมนตรี อาจจ าแนกออกได้เป็น 3 ลักษณะ  
 (1) เป็นนโยบาย โดยแสดงทิศทางของการบริหารอย่างใดอย่างหนึ่ง  เช่น ใน
ความสัมพันธ์กับต่างประเทศหรือในการพัฒนาเศรษฐกิจและสังคม หรือการก าหนดแนวปฏิบัติทาง
สังคมและวัฒนธรรม เช่น การใช้ศัพท์ภาษาต่างๆ เป็นต้น 
 (2) เป็นค าสั่ง โดยจะมีผลทางกฎหมายโดยตรงเป็นกรณีเฉพาะราย ได้แก่ การแต่งตั้ง
คณะกรรมการที่ส าคัญในราชการ หรือคณะกรรมการของรัฐวิสาหกิจต่างๆ เช่น กรรมการธนาคาร
เพื่อการเกษตรและสหกรณ์การเกษตร (มาตรา 14 แห่งพระราชบัญญัติธนาคารเพื่อการเกษตรและ
สหกรณ์การเกษตร พ.ศ. 2509) นอกจากนั้น อาจมีลักษณะเป็นค าสั่งในทางสาระของเร่ืองเฉพาะ
เร่ือง เช่น ในกรณีมีปัญหาว่ากระทรวงทบวงกรมใดไม่ปฏิบัติตามกฎหมายระเบียบข้าราชการพล
เรือน ถ้า ก.พ. เสนอแล้ว นายกรัฐมนตรีไม่เห็นชอบด้วย หาก ก .พ. ยืนยันก็ต้องส่งเร่ืองให้
คณะรัฐมนตรีวินิจฉัย และต้องมีการปฏิบัติไปตามมติคณะรัฐมนตรีดังกล่าว เป็นต้น 
 (3) เป็นกฎ31 โดยจะมีผลเป็นหลักเกณฑ์ทั่วไปที่ผู้อยู่ในบังคับต้องปฏิบัติตาม มิใช่มีผล
ทางกฎหมายโดยตรงในเร่ืองใดเร่ืองหนึ่ง ส าหรับมติคณะรัฐมนตรีที่มีสภาพเป็น “กฎ” นั้น อาจ
จ าแนกออกได้เป็น 2 ประเภท 
 (3.1) กฎที่เป็นลูกบท มีกฎหมายบางฉบับก าหนดไว้โดยตรงให้คณะรัฐมนตรีออก
กฎหมายล าดับรองได้ ในกรณีนี้มติคณะรัฐมนตรีจะมีสภาพเป็นกฎที่ เป็นลูกบทอย่างหนึ่ง เช่น 
มาตรา 13 แห่งพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 ที่ให้คณะรัฐมนตรี
วางระเบียบการผ่อนช าระเงินของเจ้าหน้าที่ในกรณีความรับผิดทางละเมิด 
 (3.2) กฎที่เป็นอิสระ การปกครองโดยระบบรัฐสภา ผู้ท าหน้าที่บริหารประเทศที่
เข้าใจกันในการปกครองระบบนี้คือ คณะรัฐมนตรี แม้จะไม่มีบทบัญญัติใดโดยตรงในรัฐธรรมนูญ
เช่นนั้นก็ตาม อ านาจองค์กรบริหารโดยปกติก็คือการจัดการโดยทั่วไปและการออกกฎเท่าที่จ าเป็น
โดยไม่ขัดต่อกฎหมายอ่ืน แต่อ านาจในการออกกฎของรัฐบาลอาจจ าแนกออกได้ 3 ลักษณะ คือ 
 1. ออกกฎอันเป็นอ านาจเฉพาะขององค์กรบริหาร ซึ่งอาจใช้บังคับได้กับบุคคลภายใน
หน่วยงานทางปกครองและบุคคลภายนอกด้วย  
 2. ออกกฎในฐานะเป็นลูกบท โดยมีกฎหมายแม่บทให้อ านาจ เช่น พระราชบัญญัติหรือ
พระราชกฤษฎีกา ดังนั้น เมื่อได้รับมอบอ านาจโดยกฎหมายจึงย่อมมีอ านาจที่จะปฏิบัติได้ 

                                                        
31 ศาสตราจารย์ ดร.บวรศักดิ์ อุวรรณโณ. (2538). กฎหมายมหาชน. หน้า 94-112. อ้างใน ชัยวัฒน์  

วงศ์วัฒนศานต์ ก. เล่มเดิม. หน้า 133. 
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 3. ออกกฎโดยหลักการทั่วไปที่คณะรัฐมนตรีเป็นองค์กรบริหารประเทศตาม
รัฐธรรมนูญ จึงจ าเป็นต้องมีอ านาจดูแลการใช้บังคับกฎหมายและการจัดการองค์กรให้เป็นไปโดย
เรียบร้อย ท านองเดียวกับอ านาจของผู้บังคับบัญชาขององค์กรต่างๆ นั่นเอง ทั้งนี้ เพื่อใช้ในการ
จัดการองค์กรอันอยู่ในความรับผิดชอบของตนให้เป็นไปตามเป้าหมาย โดยอ านาจนี้สามารถใช้
เฉพาะกับบุคคลภายในองค์กรบริหารได้เท่าที่ไม่ขัดต่อกฎหมาย 
 การออกกฎที่เป็นอิสระนี้ เป็นอ านาจทั่วไปในการจัดการองค์กรนี้เป็นเร่ืองการวาง 
“หลักเกณฑ์” และสามารถน าไปใช้บังคับกับข้อเท็จจริงกรณีต่างๆ ให้เกิดผลในกฎหมายได้เท่าที่ไม่
ขัดต่อกฎหมายอ่ืน เช่น การก าหนดวันหยุดชดเชยตามมติคณะรัฐมนตรี ซึ่งการก าหนดให้วันใดเป็น
วันหยุดคณะรัฐมนตรีได้ปฏิบัติมาช้านานแล้ว เป็นต้น เมื่อคณะรัฐมนตรีก าหนดให้วันใดเป็น
วันหยุด เจ้าหน้าที่ของรัฐมีสิทธิที่จะไม่มาท างานเมื่อถึงวันนั้น เว้นแต่จะมีค าสั่งเป็นการเฉพาะราย 
หรือถ้าผู้ใดถูกสั่งให้มาท างานในวันหยุดผู้นั้นก็มีสิทธิได้รับค่าล่วงเวลา ฝ่ายเจ้าหน้าที่การคลังก็มี
อ านาจขอเบิกเงินไปจ่ายให้ จะเห็นได้ว่าผลทางกฎหมายในการบริหารงานของรัฐจะเกิดสืบเนื่องไป
มาก เมื่อเกิดผลเช่นนั้นมติคณะรัฐมนตรีดังกล่าวก็คือ “กฎ” อย่างหนึ่ง วัตถุประสงค์ของกฎประเภท
นี้มุ่งต่อผลในทางกฎหมายแก่บุคคลในหน่วยงานทางปกครองเท่านั้น แต่ขณะเดียวกันอาจเกิด
ผลกระทบต่อบุคคลภายนอกได้ด้วยทั้งที่ไม่มีหน้าที่ต้องปฏิบัติตามกฎ เช่น ในวันหยุดคนขับรถ
รับจ้างอาจมีรายได้น้อยเพราะคนเดินทางน้อย หรือแม่ค้าขายอาหารไม่ได้เพราะเจ้าหน้าที่หยุดงาน
อยู่บ้าน เป็นต้น ซึ่งบางกรณีอาจเป็นผลกระทบที่ต้องให้ความเยียวยาทางกฎหมายก็ได้ ลักษณะของ
กฎประเภทนี้จะเป็นเช่นเดียวกับ “หนังสือก าหนดวิธีท างาน” 
 อย่างไรก็ตาม มีมติคณะรัฐมนตรีอีกบางประเภทอีกบางประเภทที่จะบังคับโดย
มาตรการทางอ้อม เช่น การสั่งยับยั้ง หรือการให้เจ้าหน้าที่พ้นจากต าแหน่ง และในกรณีของการ
จัดการด าเนินงานของรัฐที่มีผลต่อบุคคลภายนอกก็อาจวางแนวทางที่จะให้เจ้าหน้าที่เพิกถอน
ใบอนุญาตหรือไม่ต่อใบอนุญาตให้หากไม่มีการด าเนินการตามที่ก าหนด อันเป็นการก าหนดวิธีการ
ท างานให้แก่เจ้าหน้าที่ผู้มีอ านาจตามกฎหมายอีกชั้นหนึ่ง ซึ่งผู้เกี่ยวข้องก็ต้องปฏิบัติตามเพราะเกรง
ผลบังคับโดยอ้อมดังกล่าว “หลักเกณฑ์” ประเภทนี้จึงมีผลบังคับตามความเป็นจริง ท าให้ผู้ที่
เกี่ยวข้องต้องปฏิบัติ หากจะพิเคราะห์สภาพทางกฎหมายแล้ว มติคณะรัฐมนตรีประเภทหลังนี้ 
(บังคับโดยมาตรการทางอ้อม) จะมีลักษณะทางกฎหมายเป็นเอกเทศแตกต่างไป ทั้งนี้ เป็นเพราะ
คณะรัฐมนตรีมีขอบเขตความรับผิดชอบกว้างหลายกรณีก็อาจพิจารณาว่าท้ายที่สุดจะมีผลจะ
กระทบมาถึงรัฐบาล หลายกรณีที่บังคับโดยตรงไม่ได้แต่มีการออกหลักเกณฑ์มาให้ปฏิบัติและ
บังคับด้วยมาตรการทางอ้อม กรณีเช่นนี้ยังไม่เป็น “กฎ” โดยสภาพ เพราะการฝ่าฝืนหลักเกณฑ์มิได้
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มีผลบังคับทันทีตามสภาพของกฎปกติ แต่จะถูกบังคับหรือไม่ จะมีการตัดสินใจอีกคร้ังโดยผู้ออก
หลักเกณฑ์ดังกล่าว แม้สภาพบังคับทั่วไปของหลักเกณฑ์เหล่านี้จะเป็นเช่นเดียวกับกฎ32  
 ส่วนการใช้อ านาจบังคับให้ปฏิบัติตามกฎอาจมีหลายวิธีแตกต่างกันตามประเภทของ
หน่วยงานของรัฐ เช่น กรณีข้าราชการพลเรือนหรือข้าราชการฝ่ายบริหารอ่ืน การไม่ปฏิบัติตาม  
มติคณะรัฐมนตรีจะเป็นความผิดทางวินัยโดยตรง และอาจถูกนายกรัฐมนตรีซึ่งเป็นผู้บังคับบัญชา
ข้าราชการฝ่ายบริหารทุกต าแหน่งซึ่งสังกัดกระทรวงทบวงกรมบังคับให้ปฏิบัติได้ หากฝ่าฝืนจะผิด
ฐานขัดค าสั่งผู้บังคับบัญชาอีกกระทงหนึ่ง แต่ในส่วนของราชการท้องถิ่นและรัฐวิสาหกิจนั้น เป็นที่
เข้าใจโดยหลักการว่าประสงค์ให้มีอิสระในการด าเนินงานโดยมิได้ขึ้นอยู่กับคณะรัฐมนตรีโดยตรง 
หากแต่อยู่ในการก ากับดูแลของรัฐมนตรีคนใดคนหน่ึงอีกชั้นหนึ่ง อย่างไรก็ตาม มิได้หมายความว่า
ราชการส่วนท้องถิ่นและรัฐวิสาหกิจจะไม่อยู่ในความควบคุมของคณะรัฐมนตรีเสียเลย เพราะ
ประโยชน์ในส่วนรวมของประเทศย่อมสูงกว่าอิสระในการด าเนินงานขององค์กรเอกเทศเหล่านี้ 
บางกฎหมายก็ระบุชัดให้ต้องปฏิบัติตามคณะรัฐมนตรี 
 2.8) หนังสือก าหนดวิธีท างาน โดยการด าเนินงานของฝ่ายปกครองผู้ซึ่งมีอ านาจ
ควบคุมดูแลเร่ืองต่างๆ จะมีวิธีการหลายอย่างที่จะท าให้การงานที่ตนรับผิดชอบบรรลุผล ท าให้มี
การวาง “หลักเกณฑ์” กันหลายวิธี เช่น ก าหนดขั้นตอนของการท างาน ตีความข้อความในกฎหมาย
ที่ตนรับผิดชอบและแจ้งให้ผู้ที่ต้องปฏิบัติยึดถือตาม ก าหนดแนวทางปฏิบัติโดยแน่นอนตายตัวหรือ
อย่างกว้างๆ ให้แก่ผู้ที่เกี่ยวข้อง ก าหนดหลักเกณฑ์ปฏิบัติเพิ่มเติมจากกฎหมาย ออกข้อแนะน า ออก
ค าอธิบายให้ปฏิบัติตาม ก าหนดแนวทางการรวมพยานหลักฐาน เป็นต้น บางอย่างก็จะบังคับโดยสั่ง
การแก่ผู้ใต้บังคับบัญชา แต่บางกรณีก็จะบังคับโดยการขู่จะใช้อ านาจทางกฎหมายแก่เอกชนด้วย
การยกเลิกใบอนุญาตหรือเพิ่มเติมเงื่อนไขหากไม่ได้รับความร่วมมือ กรณีต่างๆ เหล่านี้ถ้ามิได้มีผล
โดยตราทางกฎหมายโดยทันทีเป็นรายกรณีก็ไม่มีสภาพเป็น “ค าสั่งทางปกครอง” แต่โดยที่ต่างมี
ลักษณะเป็นหลักเกณฑ์ที่ใช้กับข้อเท็จจริงในอนาคต และการฝ่าฝืนจะมีบทบังคับหรือได้รับผลร้าย 
จึงเร่ิมเห็นกันว่าหนังสือก าหนดวิธีท างานมีบทบาทเสมือนเป็น “กฎ” อย่างหนึ่ง แต่เป็นกฎที่มีสภาพ
แตกต่างจากกฎในความเข้าใจเดิม ในประเทศอังกฤษบางต าราจะเรียกกฎหมายลูกบทที่มีแม่บทให้
อ านาจว่า “กฎล าดับสอง” และเรียกกฎเกณฑ์ที่เกิดจากวิธีการบริหารแบบนี้ว่า “กฎล าดับสาม”33 
กฎเกณฑ์ประเภทนี้ความจริงเป็นสิ่งจ าเป็นในการปกครองเพราะท าให้ผู้บังคับบัญชาซึ่งรับผิดชอบ

                                                        
32 ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์ ก. เล่มเดิม. หน้า 138. 
33 Robert Baldwin. (1995). Rules and Government. p.80-85. อ้างใน ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์ ก.  

เล่มเดิม. หน้า 140. 
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การงานในหน่วยงานของตนสามารถวางมาตรฐานให้เจ้าหน้าที่ผู้ปฏิบัติด าเนินงานไปเป็นแนวทาง
เดียวกันได้อันเป็นการรักษามาตรฐานของงาน แต่ในขณะเดียวกันบางคร้ังหนังสือก าหนดวิธีท างาน
อาจเกิดขึ้นโดยความเข้าใจผิดในหลักกฎหมายหรือมุ่งหมายในเร่ืองนอกเจตนารมณ์ของกฎหมายก็
ได้ เมื่อกฎเกณฑ์เหล่านี้มีผลกระทบต่อบุคคลภายนอกตามความเป็นจริงเพราะเจ้าหน้าที่ต้อง
น าไปใช้ กฎหมายจึงต้องก้าวเข้ามาควบคุมกฎเกณฑ์เหล่านี้ให้มีความถูกต้องทางกฎหมายด้วย แต่
แนวทางจะแตกต่างจากกฎอย่างอื่น เพราะกฎเกณฑ์เหล่านี้มักไม่มีการพิมพ์แพร่หลาย 
 โดยสรุปหนังสือก าหนดวิธีท างานในกรณีที่เป็นค าสั่งของผู้บังคับบัญชาต่อเจ้าหน้าที่จะ
เป็น “กฎ” ที่ผู้บังคับบัญชาอาจใช้ในองค์กรของตนได้ แต่บางกรณีจะเป็น “กฎเกณฑ์” โดยทาง
ปฏิบัติเท่านั้น คือมีลักษณะท านองอย่างกฎ แต่มีวิธีบังคับตามกฎโดยทางอ้อมโดยมีเพียงการโน้ม
น้าวให้เกิดการปฏิบัติตาม ซึ่งในสภาพโน้มน้าวแต่เปิดดุลพินิจให้แก่เจ้าหน้าที่บ้างนั้นก็ปฏิเสธไม่ได้
ว่ามีผลควรแก่การต้องควบคุมตรวจสอบทางกฎหมายด้วย ดังนั้น ไม่ว่าจะเป็นกฎจริงหรือกฎโดย
อนุโลม หากมีการอ้างอิงมาเป็นฐานในการท าค าสั่งทางปกครองแล้วก็ควรให้โต้แย้งสิ่งนั้นได้
โดยตรงเพื่อประสิทธิภาพในการคุ้มครอง มิใช่ต้องด าเนินคดีต่อเมื่อมีการน ามาใช้ท าค าสั่งทาง
ปกครองแล้วเท่านั้น เพราะค าสั่งทางปกครองที่เกิดขึ้นแล้วย่อมท าให้เกิดความเสียหายแล้ว และการ
ต้องมีค าสั่งทางปกครองขึ้นก่อนนั้นขอบเขตของผู้เสียหายก็จะแคบลงจ ากัดเฉพาะผู้ที่เกี่ยวข้องกับ
ค าสั่ง  
 อนึ่ง ต่อมากฎหมายไทยก็ได้พัฒนาไปอีกระดับโดยบังคับให้มีการพิมพ์เผยแพร่หลาย
สิ่งที่เป็นกฎเกณฑ์เหล่านี้โดยให้ถือปฏิบัติวิธีการเดียวกับกฎคือ ให้หนังสือก าหนดวิธีท างานมีการ
พิมพ์เผยแพร่หลายก็จะแก้ปัญหาความไม่เป็นธรรม แต่เข้าใจว่าขณะนี้กระทรวง ทบวง กรมต่างๆ 
มิได้ตระหนักถึงความส าคัญนี้ และจนบัดนี้ยังไม่เคยเห็นมีการน าหนังสือก าหนดวิธีท างานลักษณะ
ดังกล่าวลงพิมพ์ในราชกิจจานุเบกษาเลย  
 3) หลักเกณฑ์เฉพาะในการควบคุมกฎ34 
 โดยสรุปในทางกฎหมายปกครองมีการแยก “กฎ” ออกมาศึกษาเฉพาะ เพราะมีลักษณะ
บางอย่างที่แตกต่างจากค าสั่ง กฎโดยปกติจะมีลักษณะเฉพาะ ดังนี ้
 3.1) รูปแบบของกฎจะต้องประกาศเสมอ และอาจถือเป็นหลักรัฐธรรมนูญทั่วไปของ
สังคมที่ปกครองโดยกฎหมายได้ว่าบุคคลควรมีโอกาสได้รู้ถึงกฎโดยอิสระ ท าให้กฎต้องมีการ
ประกาศ กฎใดหากไม่ประกาศก็จะน ามาใช้บังคับในทางเป็นโทษแก่บุคคลไม่ได้เพราะเขาไม่อยู่ใน
สภาพจะปฏิบัติตามกฎนั้นได้ ต่างกับกรณีของค าสั่งซึ่งอาจใช้วิธีการอ่ืนแทนประกาศ 

                                                        
34 ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์ ก. เล่มเดิม. หน้า 148-150. 
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 3.2) วิธีการออกกฎจะซับซ้อนมากกว่าค าสั่ง เพราะกฎจะใช้บังคับกับคนเป็นจ านวน
มาก กระบวนการออกกฎจึงมักจะมีวิธีกลั่นกรองเพื่อหาหลักการที่เหมาะสมด้วยท าให้แตกต่าง  
ไปจากค าสั่ง เช่น ต้องจัดประชุมรับฟังความคิดเห็น หรือผ่านการกลั่นกรองของหลายหน่วยงาน 
เป็นต้น 
 3.3) การโต้แย้งกฎจะมีลักษณะพิเศษ เพราะขณะที่กฎออกมาใช้บังคับนั้นผลที่เกิดต่อ
สิทธิหน้าที่ของบุคคลโดยตรงยังไม่มี แนวทางที่จะโต้แย้งว่ากฎนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมายเช่นใดจึง
ไม่อาจกระท าได้ เพราะยังไม่มีการกระทบต่อสิทธิหน้าที่ ในหลายประเทศจึงต้องรอให้มีการบังคับ
ใช้กฎนั้นก่อน กล่าวคือ เมื่อมีข้อเท็จจริงเกิดขึ้นแก่บุคคลใด เช่น มีการออกกฎก าหนดให้การปลูก
สร้างโรงแรมที่มีขนาด 20 ห้อง ขึ้นไปต้องท ารายงานวิเคราะห์ผลกระทบสิ่งแวดล้อมก่อน ซึ่งกฎนั้น
จะเหมาะสมหรือไม่ หรือได้ออกมาโดยชอบหรือไม่ อาจยังเป็นปัญหาอยู่ แต่เมื่อยังไม่เกิดผลต่อ
สิทธิหน้าที่ของบุคคลผู้ใดจึงยังไม่อาจเสนอเป็นคดีให้ องค์กรวินิจฉัยคดีปกครองพิจารณา 
จนกระทั่งเมื่อใดมีผู้ลงมือก่อสร้างโรงแรมขนาด 20 ห้อง โดยไม่ท ารายงานผลกระทบสิ่งแวดล้อม35

และเจ้าหน้าที่มีค าสั่งให้ผู้นั้นระงับการก่อสร้าง ดังนี้ จึงจะเกิดปัญหาโต้แย้งและน าไปฟ้องคดีได้ 
และในการนั้นจะมีปัญหาพิจารณา ต่อมาได้ว่ากฎนั้นชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ ลักษณะด าเนินคดี
แบบนี้เป็นการด าเนินการในลักษณะประเด็นสืบเนื่อง ซึ่งท าให้เสี่ยงต่อความเสียหายและความไม่
แน่นอนของสิทธิหน้าที่ได้มากเพราะการโต้แย้งกฎก่อนหน้านั้นไม่สามารถกระท าได้ และผลการ
พิจารณาก็จะมีผลแต่ในระหว่างคู่กรณี แม้ว่ากฎนั้นจะไม่ชอบด้วยกฎหมาย เจ้าหน้าที่ก็ยังคงต้อง
ปฏิบัติตามและน ากฎไปใช้กับคนอ่ืนต่อไป ด้วยเหตุนี้จึงมีกฎหมายบางฉบับก าหนดให้ผู้ที่จะอยู่ใน
บังคับสามารถด าเนินคดีโต้แย้งกฎต่อองค์กรวินิจฉัยคดีปกครองได้โดยตรงซึ่งมีผลให้มีการพิจารณา
เพิกถอนกฎได้โดยตรง 
 3.4) การเพิกถอนกฎจะมีหลักเกณฑ์เฉพาะ เนื่องจากกฎจะใช้บังคับกับข้อเท็จจริงใน
อนาคตในระหว่างนั้นจึงยังไม่มีผลต่อสิทธิหน้าที่ของบุคคลใด การเพิกถอนกฎโดยการยกเลิกและ
ออกใหม่จึงสามารถท าได้เสมอ เพราะยังไม่มีผลเป็นการให้ประโยชน์ในระหว่างนั้น แต่หากค าสั่งก็
จะเกิดผลในกฎหมายโดยแน่นอนต่อสิทธิของบุคคลแล้ว ดังนั้น การจะเพิกถอนค าสั่งจะต้อง
ค านึงถึงหลักความเชื่อโดยสุจริตในการมีอยู่ของค าสั่งประกอบด้วย 

                                                        
35 รายงานผลกระทบทางสิ่งแวดล้อม หรือ EIA (Environment Impact Analysis) มีความจ าเปน็

เนื่องจากเพื่อท าให้ทราบผลกระทบทางบวกและทางลบของโครงการที่มีต่อสิ่งแวดล้อมหรือช่วยใหม้ีมาตรการ
ติดตามตรวจสอบ และแผนปฏิบตัิการลดผลกระทบต่อส่ิงแวดล้อม. 
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 2.1.4  สัญญาทางปกครอง36 
 ในความสัมพันธ์ระหว่างหน่วยงานทางปกครองด้วยกันหรือระหว่างหน่วยงานทาง
ปกครองกับเอกชน อาจมีการเลือกท าสัญญากันแทนการมีค าสั่งทางปกครองก็ได้ แม้ในกรณีนั้นจะ
มีกฎหมายให้อ านาจท าค าสั่งทางปกครองไว้แล้วก็ตาม หรือเป็นกรณีไม่มีกฎหมายให้อ านาจบังคับ
โดยตรง การผูกพันกันก็จ าเป็นต้องใช้วิธีตกลงท าสัญญา 
 สัญญาจะแตกต่างจากค าสั่งเพราะเป็นกรณีที่ต้องมีความยินยอมจากอีกฝ่ายหนึ่งด้วย 
สัญญาที่หน่วยงานทางปกครองน ามาใช้อาจมีได้ 2 ชนิด คือ (1) สัญญาตามกฎหมายเอกชน โดย
หน่วยงานทางปกครองและเอกชนอยู่ในฐานะเท่าเทียมกัน และสัญญาประเภทนี้อยู่ในบังคับของ
กฎหมายเอกชน และ (2) สัญญาทางปกครอง โดยหน่วยงานทางปกครองอยู่ในฐานะที่เหนือกว่า 
และสัญญาประเภทนี้อยู่ในบังคับของกฎหมายปกครอง การที่จะท าสัญญาประเภทใดขึ้นอยู่กับ
ความพอใจของคู่กรณีและการต่อรองกัน สัญญาทางปกครองนั้นต้องเป็นสัญญาที่เอกชนรับท า
กิจการอันเป็นการงานของรัฐ ซึ่งโดยปกติจะเป็นงานบริการสาธารณะ แต่จะเป็นงานอ่ืนของรัฐก็ได้ 
 ความสัมพันธ์ระหว่างคู่สัญญาจะเป็นไปตามกฎหมายเร่ืองสัญญา แต่ในการจะเข้าท า
สัญญากับผู้ใดจะมีขั้นตอนการพิจารณาและการตัดสินใจอยู่ด้วยซึ่งเป็นการมีค าสั่งทางปกครอง
อย่างหนึ่งและย่อมอยู่ในหลักความชอบด้วยกฎหมายของค าสั่งทางปกครองตามเกณฑ์ปกติ โดยที่
กิจการของรัฐเป็นประโยชน์สาธารณะมิใช่ของผู้หนึ่งผู้ใด การจะท าสัญญากับเอกชนคนใดจึงมี
หลักเกณฑ์ก ากับให้เป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะที่แท้จริง โดยหลักแล้วก็จะยึดความเท่าเทียมกัน
ในการแข่งขันระหว่างเอกชนและหลักการเปิดเผยเป็นส าคัญเพื่อประกันประโยชน์สาธารณะ 
 สัญญาทางปกครองเป็นสัญญาที่เกี่ยวเนื่องกับประโยชน์สาธารณะ จึงมีหลักกฎหมาย
พิเศษบางประการที่ต่างไปจากสัญญาตามกฎหมายเอกชน เช่น 
 (1) รัฐเลิกสัญญาเมื่อใดก็ได้ เมื่อใดมีความจ าเป็นต้องพิทักษ์ประโยชน์สาธารณะ  
รัฐย่อมเลิกสัญญาทางปกครองได้ แต่รัฐต้องชดเชยประโยชน์ที่เอกชนเสียหาย เมื่อการงานตาม
สัญญาเป็นงานของรัฐไม่ว่าจะเป็นการให้จัดท าบริการสาธารณะ การให้ขุดหาทรัพยากรธรรมชาติ 
หรือการให้จัดท ากิจการผูกขาดก็ตาม การที่รัฐต้องการกลับเข้ารับผิดชอบเองก็สมควรให้เป็นไป
ตามนั้น รัฐเป็นองค์กรของประชาชนและมีอ านาจอธิปัตย์อันเป็นอ านาจสูงสุด ดังนั้น จะมีสัญญามา
ผูกมัดอ านาจอธิปัตย์ไม่ได้ ดังนั้น กรณีใดตรงกับสัญญาจ้างท าของ นักกฎหมายไทยก็คงยอมรับไป

                                                        
36 มาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัตจิัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ให้

หมายความค าว่า สัญญาทางปกครอง ว่า หมายความรวมถึง สัญญาที่คู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเปน็
หน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบคุคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐ และมลีักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให้จัดท า
บริการสาธารณะ หรือจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภคหรือแสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ. 
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ใช้ได้เลยเพราะเป็นหลักการท านองเดียวกัน ส่วนสัญญาทางปกครองในลักษณะอ่ืนก็จะอยู่ที่การ
ตีความกฎหมายที่จะน าบทใกล้เคียงมาอนุโลมใช้ได้หรือไม่ เพราะแท้จริงกิจการทุกอย่างเป็นกิจการ
ของรัฐ หากแต่รัฐมอบให้เอกชนด าเนินการแทนในรูปแบบสัญญาลักษณะต่างๆ เท่านั้น 
 (2) ให้ปรับสัญญาในกรณีมีเหตุไม่อาจคาดหมาย โดยที่บริการสาธารณะจะต้องมีความ
ต่อเนื่อง กรณีที่เกิดเหตุไม่อาจคาดหมายได้ ท าให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนปฏิบัติตามสัญญาได้ยาก
กว่าเดิมและมีผลกระทบฐานะการเงินของคู่สัญญานั้น เอกชนคู่สัญญายังจะต้องปฏิบัติงานต่อไปจะ
อ้างเป็นเหตุเลิกสัญญาไม่ได้ แต่อาจขอปรับเงื่อนไขในสัญญาเพื่อให้เกิดความเป็นธรรมได้ เช่น  
ขอเพิ่มราคาหรือค่าตอบแทน เป็นต้น ซึ่งเหตุอันไม่อาจคาดหมายนี้อาจเป็นการกระท าของฝ่ายรัฐใน
เร่ืองต่างๆ (มิใช่ในเร่ืองสัญญาโดยตรงที่จะเป็นไปตามหลักของสัญญาปกติอยู่แล้ว) หรือเป็นเหตุ
อ่ืนที่ไม่เกี่ยวกับฝ่ายรัฐก็ได้ แต่ถ้าให้ปรับราคาหรือค่าตอบแทนกันอย่างไรการปฏิบัติตามสัญญาก็
ไม่อาจเป็นไปได้อีกเลย จึงจะถือว่าเป็นเหตุสุดวิสัยที่จะต้องเลิกสัญญาต่อกัน37 
 2.1.5  การกระท าทางกายภาพ38 
 การกระท าทางกายภาพมิใช่การกระท าที่มุ่งต่อผลให้เกิดความผูกพันตามกฎหมาย (มิใช่
นิติกรรม) แต่เป็นนิติเหตุที่ก่อให้เกิดผลทางกฎหมายจากเหตุของข้อเท็จจริงเป็นส าคัญ 
 การกระท าทางกายภาพอาจเกิดใน 2 กรณ ี
 (1) มีกฎหมายให้อ านาจออกค าสั่งทางปกครอง แต่ไม่มีการปฏิบัติตาม ถ้าเจ้าหน้าที่เห็น
ว่ามีความส าคัญที่จะต้องใช้มาตรการบังคับทางปกครองโดยเข้าไปปฏิบัติการเองและเรียกค่าใช้จ่าย
จากผู้ที่ฝ่าฝืน เช่น มีค าสั่งให้ร้ือถอนอาคารที่ผิดกฎหมาย ถ้าเจ้าของอาคารไม่ปฏิบัติ เจ้าหน้ าที่
สามารถจัดหาคนเข้าไปด าเนินการร้ือถอนเองอันเป็นการกระท าทางกายภาพ 
 (2) ไม่มีกฎหมายให้อ านาจแต่เจ้าหน้าที่กระท าการไปเอง ทั้งนี้ เพราะรัฐเป็นหน่วยงาน
ทางปกครองซึ่งเป็นนิติบุคคลจึงต้องมีบุคคลธรรมดา อันได้แก่ บรรดาเจ้าหน้าที่ต่างๆ เป็น
ผู้ด าเนินการ การเคลื่อนไหวทางกายภาพต่างๆ จึงเป็นเร่ืองปกติ เช่น การสร้างเขื่อน การท าถนน 
การท าคลองส่งน้ า เป็นต้น 
 การกระท าทางกายภาพแยกออกเป็นอีก 2 ชนิด คือ (1) การสื่อความหมาย เช่น การให้
ข้อมูลข่าวสาร การปิดป้ายเตือน และ (2) การกระท าจริงๆ ได้แก่ การช าระเงิน การเดินทางโดยรถ
ราชการ การสร้างถนน หรือการก่อสร้างสถานที่ราชการ แม้ว่าการกระท าทางกายภาพมิได้มุ่ง
โดยตรงต่อการให้เกิดผลในกฎหมาย แต่ก็ต้องระวังให้การกระท านี้ถูกต้องและไม่ขัดต่อกฎหมาย 

                                                        
37 ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์ ก. เล่มเดิม. หน้า 150-154. 
38 แหล่งเดิม. หน้า 154-155. 
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ไม่เช่นนั้นจะเกิดความรับผิดของรัฐในทางละเมิดปกครองหรือความรับผิดอ่ืนนอกเหนือสัญญาได้ 
เช่น จัดการงานนอกสั่งและลาภมิควรได้ หลักการกระท าโดยมีเหตุอันควร อันเป็นหลักทั่วไปจะมี
ความส าคัญอย่างมากต่อการกระท าทางกายภาพ ผลของการกระท าทางกายภาพมิใช่เร่ืองโมฆะหรือ
เพิกถอนการกระท า แต่จะเป็นการขอให้เจ้าหน้าที่ระงับการกระท าโดยให้หยุดและให้ผู้เสียหายคืนสู่
ฐานะเดิมโดยได้รับการปฏิบัติการเพื่อชดใช้ความเสียหาย 
 
2.2  การควบคุมฝ่ายปกครอง 
 ในการปกครองจ าต้องมีองค์กรส าหรับบริหารกิจการของรัฐ ซึ่งเรียกว่า “รัฐบาล” 
รัฐบาลมีอ านาจหน้าที่ในการบริหารราชการแผ่นดิน เป็นผู้ก าหนดนโยบายและวางแนวทางในการ
ปกครองประเทศ แต่ฝ่ายที่จะปฏิบัติให้ส าเร็จตามนโยบายและด าเนินงานเป็นประจ านั้น คือ “ฝ่าย
ปกครอง” ซึ่งมีหน้าที่และก าลังคน ตลอดจนเคร่ืองมือที่จะด าเนินการในรายละเอียดเป็นปกติ
ประจ าวันโดยปฏิบัติงานต่างๆ เพื่อสนองตอบความต้องการหรือประโยชน์ส่วนรวมของประชาชน 
ซึ่งเรียกว่า “บริการสาธารณะ”39 
 2.2.1  ความหมายของฝ่ายปกครอง 
 Jean Rivero ได้อธิบายว่า ในการจัดองค์กรของรัฐนั้นมีหลักการพื้นฐานที่ส าคัญ คือ 
การแบ่งแยกอ านาจหน้าที่ระหว่างองค์กรของรัฐ 2 ประการ คือ องค์กรที่มีอ านาจหน้าที่ในการ
ก าหนดและก ากับนโยบายในระดับสูงสุด องค์กรประเภทนี้เรียกว่า “ฝ่ายบริหาร” และองค์กรที่มี
อ านาจหน้าที่ในการตระเตรียมการและปฏิบัติการให้เป็นไปตามนโยบายที่องค์กรดังกล่าวข้างต้นได้
ก าหนดไว้ องค์กรประเภทนี้เรียกว่า “ฝ่ายปกครอง”40 
 Hartmut Maurer กล่าวว่า การให้ความหมายของ “ฝ่ายปกครอง” อาจให้ความหมายของ
ฝ่ายปกครองในทางเนื้อหา และฝ่ายปกครองในทางรูปแบบ 
 1) ความหมายของฝ่ายปกครองในทางเนื้อหา หมายถึง องค์กรฝ่ายปกครองซึ่งท า
ภาระหน้าที่ในฐานะที่เป็นภาระหน้าที่ของรัฐ โดยถือว่าเป็นภาระหน้าที่โดยแท้ของฝ่ายปกครอง 
การให้ความหมายฝ่ายปกครองในทางเนื้อหา อาจให้ความหมายได้อีก 2 ลักษณะ คือ 
 1.1) การให้ความหมายในทางปฏิเสธ มีพื้นฐานมาจากหลักค าสอนว่าด้วยการ
แบ่งแยกอ านาจ ซึ่งมีการแบ่งแยกอ านาจนิติบัญญัติ บริหาร และตุลาการตามทฤษฎีแบ่งแยกอ านาจ

                                                        
39 ประยูร กาญจนดุล. (2523). ค าอธิบายกฎหมายปกครอง. หน้า 13-16. 
40 ชาญชัย แสวงศักดิ์. (2545). ค าอธิบายกฎหมายปกครอง. หน้า 89. 
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ภารกิจของฝ่ายปกครอง หมายถึง ภารกิจที่ไม่ใช่ภารกิจในทางนิติบัญญัติ และไม่ใช่ภารกิจในทาง
ตุลาการ  
 1.2) การให้ความหมายในทางพรรณนา โดยให้ความหมายว่ า “ฝ่ายปกครอง” 
หมายถึง องค์กรของรัฐที่ท าให้วัตถุประสงค์ของรัฐมีผลในทางความเป็นจริงขึ้นในกรณีใดกรณี
หนึ่ง Forsthoff ให้ความหมายว่า “ฝ่ายปกครอง” หมายถึง องค์กรของรัฐที่มีหน้าที่ในทางสังคมใน
ขอบเขตของกฎหมายและอยู่บนพื้นฐานของกฎหมาย Wolf ให้ความหมายว่า ฝ่ายปกครอง หมายถึง 
องค์กรที่ รับภาระหน้าที่ที่มีความแตกต่างหลากหลาย อันเป็นภาระหน้าที่ที่มีการก าหนด
วัตถุประสงค์ในการด าเนินการ โดยทั่วไปแล้วเป็นองค์กรที่ถูกจัดตั้งขึ้นเพื่อด าเนินการเพื่อ
ประโยชน์ของส่วนรวมและเป็นองค์กรที่จะต้องมีความรับผิดชอบในการด าเนินการ41 
 2) ความหมายของฝ่ายปกครองในทางรูปแบบ หมายถึง ฝ่ายปกครองที่ท าภาระหน้าที่
ในทางปกครองโดยรวม ภาระหน้าที่ที่ได้กระท าโดยเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองดังกล่าวนั้นไม่จ าต้อง
พิจารณาว่า ภาระหน้าที่นั้นเป็นภาระหน้าที่ของฝ่ายปกครองโดยแท้หรือไม่ 
 จากการศึกษาความหมายของฝ่ายปกครองอาจให้สาระส าคัญของฝ่ายปกครองนั้น อาจ
แยกพิจารณาออกได้เป็น 4 ประการ42 กล่าวคือ 
 1. พิจารณาในแง่ของภาระหน้าที่ของฝ่ายปกครอง ซึ่งเกี่ยวโยงกับเร่ืองของการอาศัยอยู่
ร่วมกันในสังคม ฝ่ายปกครองจะต้องมีภาระหน้าที่ที่เกี่ยวกับเร่ืองของส่วนรวมและเร่ืองของมนุษย์ที่
อาศัยอยู่ร่วมกันในสังคม 
 2. พิจารณาในแง่ของผลประโยชน์ การด าเนินการของฝ่ายปกครองนั้นจะต้องด าเนินไป
เพื่อประโยชน์สาธารณะ ผลประโยชน์สาธารณะในบางกรณีย่อมสอดคล้องกับผลประโยชน์ของ
ปัจเจกบุคคล และในบางกรณีอาจขัดแย้งกับประโยชน์ของปัจเจกบุคคล แต่อย่างไรก็ตามการ
ด าเนินการเพื่อประโยชน์สาธารณะจะต้องค านึงถึงประโยชน์ของปัจเจกบุคคลด้วย 
 3. พิจารณาจากการด าเนินการ การด าเนินการของฝ่ายปกครองมีลักษณะเป็นการ
ด าเนินการโดยมีความมุ่งหมายไปในอนาคต โดยเฉพาะอย่างยิ่งกรณีที่ฝ่ายปกครองปฏิบัติการตาม
กฎหมาย ซึ่งฝ่ายนิติบัญญัติได้ก าหนดไว้ในลักษณะที่เป็นนามธรรม-ทั่วไป ฝ่ายปกครองจะท าให้ 
สิ่งที่เป็นนามธรรม-ทั่วไปเหล่านั้นเป็นรูปธรรมที่เป็นจริงขึ้น แต่อย่างไรก็ตาม การท าภาระหน้าที่
ของฝ่ายปกครองมิได้จ ากัดอยู่เฉพาะกับการปฏิบัติการตามกฎหมายเท่านั้น การด าเนินการของฝ่าย

                                                        
41 บรรเจดิ สิงคะเนติ. (2548). หลักกฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมฝ่ายปกครอง. หน้า 12-13. 
42 Hatmut Maurer. (1992). Allgemeines Verwaltungsrecht. S.2 อ้างใน บรรเจิด สิงคะเนติ.  

เล่มเดิม. หน้า 14. 
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ปกครองอาจมีลักษณะอ่ืนๆ อีกได้แต่ก็จะต้องอยู่ภายในขอบเขตของกฎหมาย และต้องผูกพันต่อ
แนวนโยบายของรัฐบาล 
 4. พิจารณาจากลักษณะการกระท า ลักษณะการกระท าของฝ่ายปกครองมีลักษณะเป็น
การใช้มาตรการที่เป็นรูปธรรมในกรณีใดกรณีหนึ่ง และเป็นการท าให้เกิดผลเป็นจริงตามความมุ่ง
หมายที่ก าหนดไว้ ด้วยเหตุนี้การกระท าของฝ่ายปกครองจึงแตกต่างจากฝ่ายนิติบัญญัติ ซึ่งมีลักษณะ
เป็นนามธรรม-ทั่วไป ซึ่งเกี่ยวพันกับกรณีที่ไม่อาจจะก าหนดจ านวนได้ 
 2.2.2  ความจ าเป็นในการควบคุมฝ่ายปกครอง 
 การด าเนินการของรัฐที่เป็นฝ่ายปกครองนั้นเป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะ ดังนั้น การ
ที่จะท าให้การด าเนินภารกิจของฝ่ายปกครองบรรลุตามความมุ่งหมายได้ จึงจ าเป็นที่จะต้องให้ฝ่าย
ปกครองใช้อ านาจมหาชนได้ ลักษณะการใช้อ านาจมหาชนของฝ่ายปกครองจึงจ าเป็นการใช้อ านาจ
เหนือที่อาจไปกระทบต่อปัจเจกบุคคลได้ และโดยที่ภาระหน้าที่ของรัฐสมัยใหม่ได้มีการขยาย
ขอบเขตไปอย่างกว้างขวาง แต่เดิมนั้นรัฐมีภาระหน้าที่ที่ เรียกว่าเป็น รัฐเฝ้ายาม กล่าวคือ มี
ภาระหน้าที่ส าคัญ 2 ประการ คือ ดูแลความสงบเรียบร้อยภายในประเทศและดูแลความมั่นคงของ
ประเทศจากการรุกล้ าของศัตรูภายนอกประเทศ ต่อมาภารกิจของรัฐได้ขยายตัวขึ้นอย่างกว้างขวาง 
นอกเหนือจากภาระหน้าที่ 2 ประการดังกล่าวข้างต้นแล้ว รัฐสมัยใหม่ได้ขยายภารกิจในการเข้าไป
ด าเนินการบริการสาธารณะต่างๆ มากขึ้น การขยายภารกิจของรัฐดังกล่าวย่อมก่อให้เกิดผลต่อการ
เพิ่มภาระหน้าที่ของฝ่ายปกครองมากขึ้นเช่นกัน ยิ่งฝ่ายปกครองมีภาระหน้าที่มากเพียงใด การใช้
อ านาจมหาชนของฝ่ายปกครองที่จะไปกระทบต่อสิทธิของประชาชนก็มีมากขึ้นเพียงนั้น ด้วยเหตุนี้
เองจึงมีความจ าเป็นที่จะต้องไปกระทบต่อสิทธิของประชาชนก็มีมากขึ้นเพียงนั้น และด้วยเหตุนี้เอง
จึงมีความจ าเป็นที่จะต้องควบคุมฝ่ายปกครอง43  
 2.2.3  หลักการอันเป็นรากฐานของการควบคุมการใช้อ านาจฝ่ายปกครอง 
 แนวความคิดเกี่ยวกับการจ ากัดหรือควบคุมอ านาจรัฐนั้นมิใช่เพิ่งเกิดขึ้นในสมัยที่เข้าสู่
ยุคเสรีประชาธิปไตย ความจริงมีที่มาตั้งแต่ยุคกลางตอนปลาย (Later Middle Ages) ช่วงศตวรรษที่ 
12-15 ในการนับถือกฎหมายว่าอยู่สูงกว่าอ านาจรัฐ (Higher Law) อันมีรากฐานมาจากปรัชญา
กฎหมายธรรมชาติ44 ที่เชื่อถึงความเป็นนิรันดร์ ความเป็นสากลและความสูงสุดของกฎหมาย

                                                        
43 บรรเจดิ สิงคะเนติ. เล่มเดิม. หน้า 20-21. 
44 ทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติมีที่มาตัง้แต่สมัยโบราณ อริสโตเติล (ช่วงระยะเวลา 384-322 ปีก่อน 

คริสตศักราช) ก็ได้เคยพูดถึงการปกครองโดยกฎหมายเป็นใหญ่ไว้บ้างแล้ว โดยอริสโตเติลเห็นว่าการปกครอง 
โดยกฎหมายย่อมดีกว่าปกครองโดยมนุษย์ซ่ึงยังมีธรรมชาตขิองความเป็นสัตว์หลงเหลืออยู่ แต่ยังไม่มีการยืนยัน
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ธรรมชาติ ไม่ว่าจะเป็นผู้ปกครองหรือถูกปกครองต่างก็ต้องอยู่ภายใต้กฎหมายนี้ แต่แนวคิดนี้ก็เสื่อม
สลายลงชั่วคราวในช่วงที่เข้าสู่ระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ (Absolute Monarchy) ที่ถือว่ากษัตริย์
มีอ านาจอธิปไตย (Sovereignty) ไม่อยู่ภายใต้กฎเกณฑ์ใดๆ ทั้งสิ้น เว้นแต่ประเทศอังกฤษที่ยังถือ
หลักกฎหมายเป็นใหญ่ หรือความสูงสุดแห่งกฎหมาย (Supremacy of Law) ตั้งแต่สมัยกลางจนถึง
ปัจจุบัน ไม่ได้ยอมรับความคิดว่าผู้ปกครองเป็นผู้ทรงอ านาจอธิปไตย มีอ านาจเด็ดขาดไม่จ ากัดอย่าง
บรรดาประเทศในภาคพื้นยุโรป เหตุการณ์เร่ือง Magna Carta เมื่อ ค.ศ. 1215 เป็นพยานแสดงยืนยัน
ถึงการถือหลักพระเจ้าแผ่นดินต้องอยู่ใต้กฎหมายได้เป็นอย่างดี 45 ซึ่งแนวคิดดังกล่าวเป็นที่มาของ
หลัก “นิติกรรม” (The Rule of Law) หรือหลัก “ความยุติธรรมตามธรรมชาติ” (natural justice) ใน
ประเทศอังกฤษ แล้วสหรัฐอเมริกาก็รับไปปรุงแต่งเป็นหลัก “กระบวนการทางกฎหมายที่เป็น
ธรรม” (Due Process of Law) ซึ่งจะแตกต่างไปจากหลัก “นิติรัฐ” (Legal state) ในประเทศภาคพื้น
ยุโรปซึ่งเกิดจากการหักล้างทางความคิดและสถาบันกันอย่างรุนแรงดังเช่นที่เกิดขึ้นในประเทศ
ฝร่ังเศส 
 หลักการเหล่านี้แม้จะมีชื่อเรียกขานที่ต่างกันแต่ก็มีจุดมุ่งหมายร่วมกัน คือรัฐจะต้องถือ
กฎหมายเป็นใหญ่ รัฐจะต้องอยู่ภายใต้กฎหมายถูกจ ากัดอ านาจโดยกฎหมายและจะใช้อ านาจได้ก็แต่
โดยที่มีกฎหมายบัญญัติให้อ านาจไว้เท่านั้น จะกระท าการตามอ าเภอใจไม่ได้ หากมีปัญหาเกิดขึ้น
จากการใช้อ านาจรัฐโดยมิชอบด้วยกฎหมายก็จะต้องมีกระบวนการทางกฎหมายในการเยียวยา
แก้ไขให้แก่ประชาชนอย่างมีประสิทธิภาพในขณะเดียวกันก็ไม่เป็นอุปสรรคต่อการใช้อ านาจรัฐให้
เกิดประโยชน์ต่อสาธารณชนโดยส่วนรวม แต่อย่างไรก็ตาม ถึงแม้ว่ามีจุดมุ่งหมายร่วมกัน แต่ก็มี  
ข้อแตกต่างกันในรายละเอียดคือ หลักนิติธรรมถือว่าบุคคลทุกคนเสมอภาคกันต่อหน้ากฎหมายอยู่
ภายใต้ศาลเดียวกัน ส่วนหลักนิติรัฐของประเทศภาคพื้นยุโรป เห็นว่ามีความจ าเป็นที่จะต้องมีศาล
พิเศษ และหลักกฎหมายพิเศษที่มีกฎเกณฑ์แยกต่างหากออกไปจากหลักกฎหมายเอกชน ในจุดนี้เอง
ที่ท าให้หลักนิติรัฐของประเทศฝร่ังเศส และประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีต่างจากหลัก 
นิติธรรมของประเทศอังกฤษ46 
 
 

                                                                                                                                                               
ถึงความเป็นกฎหมายสูงสุดในสมัยกรีกหรือโรมัน เพิ่งจะเริ่มมีการยอมรับกันในสมัยกลาง ซ่ึงเช่ือกันว่าเป็นที่มา
ของระบอบรัฐธรรมนญูนิยม (Constitutionalism). 

45 ปรีดี เกษมทรัพย์. (2548). นิติปรชัญา. หน้า 141. 
46 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์. (2531). องค์กรและวิธีการคุ้มครองประชาชน และควบคุมฝ่ายปกครอง

ในประเทศไทย. หน้า 20-21. 
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 1) หลักนิติธรรม (The Rule of Law) 
 หลักนิติธรรมของประเทศอังกฤษมีความเป็นมาอันยาวนาน นอกจากจะได้รับอิทธิพล
จากศาสนาคริสต์ในเร่ืองของกฎหมายธรรมชาติแล้ว อังกฤษก็ยังมีระบบขุนนางที่มีความเข้มแข็งใน
ยุคศักดินา (Feudalism) ซึ่งนอกจากจะมีอ านาจถือครองที่ดินแทนกษัตริย์ มีกองก าลังของตัวเองใน
การดูแลผลประโยชน์ในที่ดินแล้วก็ยังมีอ านาจในการพิจารณาพิพากษาคดีที่เกิดขึ้นในท้องถิ่นตน
โดยน าจารีตประเพณีซึ่งเป็นมรดกตกทอดมาจากเผ่ าแองโกลแซกซอน (Anglo-Saxson) ที่เคย
ปกครองอังกฤษแต่ดั้งเดิมมาตัดสินอันเป็นส่วนหนึ่งของการให้ก าเนิดระบบ Common Law ซึ่งท า
ให้กษัตริย์อังกฤษไม่มีอ านาจเหนือแบบเบ็ดเสร็จเด็ดขาด (absolute) เหมือนกษัตริย์ในภาคพื้นยุโรป 
ดังเช่น ในสมัยของพระเจ้าจอห์น (John) กษัตริย์ผู้อ่อนแอของอังกฤษที่ถูกจ ากัดอ านาจโดยพวกขุน
นางโดยบังคับให้พระองค์ลงนามในเอกสารกฎบัตรที่ถูกเขียนขึ้นเป็นภาษาละติน เรียกว่า Magna 
Carta เมื่อเดือนมิถุนายน ค.ศ. 121547 ที่ได้กล่าวถึงหลักนิติธรรมไว้ด้วยเฉพาะในข้อ 39 มี
สาระส าคัญว่า บุคคลไม่อาจจะถูกจับกุมคุมขัง หรือถูกประกาศให้เป็นคนนอกกฎหมาย หรือถูก
เนรเทศ เว้นแต่จะได้รับการพิจารณาจากบุคคลชนชั้นเดียวกับตนและตามกฎหมายของแผ่นดิน 48 
และข้อ 40 ที่ว่าความยุติธรรมไม่ใช่สิ่งที่จะหาซื้อกันได้ ไม่อาจถูกปฏิเสธหรือถูกชะลอไว้ในการที่
จะให้บุคคลใด ซึ่งเป็นหลักของกระบวนการยุติธรรม ศาลจะต้องพิจารณาอย่างเสมอภาคโดยไม่
ค านึงถึงฐานะของบุคคล 
 2) หลักกระบวนการทางกฎหมายที่เป็นธรรม (Due Process of Law) 
 ค าว่า “due process of law” ถูกน ามาใช้ในความหมายเดียวกันกับ “the law of the land” 
ในมาตรา 39 ของ Magna Carta ค.ศ. 1215 ของประเทศอังกฤษ ซึ่งเป็นที่เข้าใจและยอมรับกันว่าเป็น
ข้อเรียกร้องพื้นฐานที่ส าคัญของหลักความยุติธรรมเพื่อคุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชนต่อ
การใช้อ านาจอันมิชอบของรัฐ หลักนี้ได้มีอิทธิพลเผยแพร่ไปยังประเทศอาณานิคมของอังกฤษ

                                                        
47 พระราชอ านาจของพระมหากษตัริย์ถูกจ ากัดลงอีกหลายครัง้โดยกฎหมายของรัฐสภา เช่น  

Petition of Rights 1629, Bill of Rights 1689 และ Act of Settlement 1701 ดังนั้น พระราชอ านาจของ
พระมหากษัตริย์ก็ถูกจ ากัดลงทั้งโดย Common Law และกฎหมายที่ตราโดยรัฐสภา. 

48 การได้รับการพิจารณาจากบุคคลที่อยู่ชนช้ันเดียวกับตนเป็นที่มาของระบบลูกขุน (Jury) ส่วนค าว่า 
“กฎหมายของแผ่นดิน” ภาษาอังกฤษแปลมาจากภาษาละตินใชค้ าว่า “the law of the land” ซ่ึงต่อมาถูกน าไปใช้ใน
ความหมายในสถานะทีเ่ปน็กฎหมายสูงสุดซ่ึงมีที่มาจากกฎหมายธรรมดาสามัญของแผ่นดิน ซ่ึงมีกฎหมายลาย
ลักษณ์อักษรของรัฐสภาเปน็จ านวนมากที่ถูกศาลพิพากษาว่าขัดกับหลัก Common Law แต่หลังจากปี ค.ศ. 1688  
ซ่ึงเข้าสู่ยุครัฐสภามีอ านาจสูงสุด (Supremacy of Parliament) ศาลก็ไม่เคยพิพากษาว่ากฎหมายของรัฐสภาเป็น
โมฆะอีกเลย. 
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ควบคู่ไปกับหลัก Common Law และแก้ไขเพิ่มเติมคร้ังที่ 14 ค.ศ. 1868 มีบทบาทในกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญาและกระบวนการนิติบัญญัติตั้งแต่ปี ค.ศ. 1880 โดยถือเป็นข้อเรียกร้องขั้นต่ าใน
การบัญญัติกฎหมายและได้พัฒนามาเป็นหลักกฎหมายพื้นฐานทั่วไป พื้นฐานแห่งรัฐธรรมนูญ 
เสรีภาพ สิทธิและทรัพย์สินของประชาชนได้รับการประกันตามกฎหมายอย่างเป็นลายลักษณ์อักษร 
กระบวนการพิจารณาโดยลูกขุนหรือหลักสิทธิมนุษยชนถือเป็นส่วนหนึ่งของ due process of law 
การกระท าของรัฐทุกประเภท ฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร ฝ่ายปกครองและการปฏิบัติของต ารวจ 
ตุลาการ จะต้องค านึงถึงหลักเหล่านี้ 
 หลัก due process of law ยึดหลักการรับฟังคู่กรณีและหลักความไม่มีส่วนได้เสียท านอง
เดียวกับหลักความยุติธรรมทางธรรมชาติ (Natural Justice) ของประเทศอังกฤษ แต่ศาลสูงสุดของ
สหรัฐอเมริกาได้พัฒนา และขยายหลักการดังกล่าวให้มีความหมายกว้างขวางกว่าหลักความ
ยุติธรรมตามธรรมชาติ ตัวอย่างเช่น ศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาได้วางหลักปฏิบัติตามหลัก  
due process of law ของฝ่ายปกครองไว้ คือ ให้น าวิธีพิจารณาคดีของศาลมาใช้ซึ่งก็ได้มีความ
พยายามของนักนิติศาสตร์ที่จะแจกแจงส่วนประกอบของวิธีพิจารณาโดยผลงานทางวิชาการที่มี
อิทธิพลในทางกฎหมายปกครอง คือ บทความชื่อ “การไต่สวนบางรูปแบบ”49 (Some Kind of 
Hearing) ของเฮนรี เฟรนด์ลี (Henry Friendly) ซึ่งได้แบ่งวิธีพิจารณาที่ถูกบังคับโดยบทบัญญัติว่า
ด้วยหลัก due process of law ออกเป็น 10 ส่วน แต่ละส่วนมีความส าคัญตามล าดับก่อนหลังดังนี้ 
 (1) องค์กรวินิจฉัยที่ปราศจากอคติ 
 (2) การแจ้งเร่ืองที่จะกระท าและเหตุที่มาของการกระท า 
 (3) โอกาสที่เสนอเหตุผลว่าเพราะเหตุใดการดังกล่าวไม่ควรที่จะกระท า 
 (4) สิทธิที่จะเสนอพยานหลักฐานรวมทั้งสิทธิที่จะขอให้เรียกบุคคลมาเป็นพยาน 
 (5) สิทธิที่จะได้รับรู้เกี่ยวกับพยานหลักฐานฝ่ายตรงกันข้าม 
 (6) สิทธิที่จะถามค้านพยานฝ่ายตรงข้าม 
 (7) ค าวินิจฉัยที่อาศัยพยานหลักฐานที่เสนอมาเท่านั้น 
 (8) โอกาสที่จะให้ทนายความท าการแทน 
 (9) ข้อก าหนดที่บั งคับให้องค์กรวินิจฉัยจัดให้มีส านวนความเกี่ ยวกับพยาน 
หลักฐานที่เสนอมา 
 (10) ข้อก าหนดที่บังคับให้องค์กรวินิจฉัยจัดให้มีการฟังข้อเท็จจริงและเหตุผลและค า
วินิจฉัยเป็นลายลักษณ์อักษร 

                                                        
49 กมลชัย รัตนสกาววงศ์. (2537.) พื้นฐานความรู้ทั่วไปหลักกฎหมายปกครองเยอรมัน. หน้า 87. 
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 หลัก due process of law นั้น สิทธิของผู้มีส่วนได้เสียก็เกือบจะเป็นอย่างเดียวกับสิทธิ
ของจ าเลยในคดีอาญา กล่าวคือ ผู้มีส่วนได้เสียมีสิทธิเข้าร่วมในกระบวนการพิจารณาขององค์กร
ฝ่ายปกครอง กฎเกณฑ์ดังกล่าวถือว่าเป็นหลักกฎหมายวิธีสบัญญัติในชั้นเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองที่
จะต้องปฏิบัติเพื่อให้การกระท าในทางการปกครองชอบด้วยกฎหมาย หากฝ่ายปกครองไม่ปฏิบัติ
ตามก็จะเป็นการกระท าที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ในปี ค .ศ. 1946 รัฐสภาสหรัฐได้ประกาศใช้
กฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง (The Administrative Procedure Act 1946) หรือ APA ก าหนด
ขั้นตอนและกระบวนการขั้นพื้นฐานขององค์กรฝ่ายปกครองที่จะต้องปฏิบัติทั้งในส่วนที่เกี่ยวกับ
การวินิจฉัยชี้ขาด และการตรากฎข้อบังคับ รวมทั้งอ านาจศาลยุติธรรมในการตรวจสอบการกระท า
ของฝ่ายปกครอง กฎหมายฉบับนี้มีวัตถุประสงค์เป็นการใช้มาตรการในทางป้องกัน และพัฒนามา
จากหลัก due process of law มิได้สร้างหลักกฎหมายใหม่ขึ้นแต่อย่างใด หากแต่อิงและยืนยันแนว
กฎหมายเดิมที่ยังไม่เป็นลายลักษณ์อักษรเท่านั้น50 
 3) หลักนิติรัฐ (Legal State) 
 การนับถือกฎหมายเป็นใหญ่ในกลุ่มประเทศภาคพื้นยุโรปก็มีรากฐานมาจากปรัชญา
กฎหมายธรรมชาติเช่นเดียวกับหลักนิติธรรม เพียงแต่ความเป็นเลิศของกฎหมายหรือความสูงสุด
แห่งกฎหมายของยุโรปได้สะดุดหยุดลงชั่วระยะเวลาหนึ่งในช่วงที่มีแนวความคิดสนับสนุนอ านาจ
กษัตริย์ว่ามีอ านาจล้นพ้นเหนือทุกสิ่งทุกอย่างในรัฐ ต่อมาเมื่อมีการล้มล้างระบอบสมบูรณา - 
ญาสิทธิราชย์ได้เป็นผลส าเร็จ หลักความสูงสุดแห่งกฎหมายก็กลับมาเฟื่องฟูอีกคร้ังหนึ่งในรัฐสมัย
ใหม่ (Modern State) ในรูปของหลักนิติรัฐ โดยมีรากฐานมาจากแนวคิดในเร่ืองการจ ากัดตนเอง
ภายใต้กฎหมายซึ่งตนเองเป็นผู้ตราขึ้น ซึ่งมีอยู่ 2 ทฤษฎีหลักๆ คือ 
 (1) ทฤษฎีว่าด้วยการจ ากัดอ านาจตนเองด้วยความสมัครใจ (auto-limitation) ซึ่ง 
นักนิติศาสตร์ชาวเยอรมันค่ายเสรีนิยม คือ Ihering และ Jelilinek เป็นผู้เสนอ หลักของทฤษฎีนี้ ก็คือ 
รัฐไม่อาจถูกจ ากัดโดยกฎหมายได้ เว้นแต่รัฐจะสมัครใจผูกมัดตนเองด้วยกฎหมายที่คนสร้างขึ้น 
และกฎหมายหลักที่รัฐสร้างขึ้นก็คือ รัฐธรรมนูญ ซึ่งก าหนดสถานะของอ านาจทางการเมืองในรัฐว่า
อยู่ที่องค์กรใด ต้องใช้อย่างไร มีข้อจ ากัดอย่างไร แต่ทฤษฎีนี้ไม่ได้รับความนิยมในฝร่ังเศส 
 (2) ทฤษฎีนิติรัฐ (Etat de Droit) บุคคลที่เสนอแนวคิดน้ีคนแรกได้แก่ นักปรัชญาสัญญา
ประชาคมอย่างรุสโซ แต่คนที่ให้ความสนใจเป็นพิเศษคือ มองเตสกิเออ และคนที่สรุปแนวคิดไว้
อย่างชัดแจ้งที่สุด คือ นักนิติศาสตร์ชาวฝร่ังเศส ชื่อ กาเร เดอ มัลแบร์ (R. Carre de Malberg) ที่ว่า 

                                                        
50 อรรถนิติ ดิษฐอ านาจ. (มกราคม-มีนาคม, 2540). “กลไกการควบคุมการกระท าทางปกครองของ

ฝ่ายปกครองในประเทศที่ไม่มีศาลปกครอง.” ดุลพาห, 44(1). หน้า 40. 
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“ฝ่ายปกครองสามารถใช้อ านาจดุลพินิจอย่างเต็มที่ที่จะด าเนินมาตรการอะไรก็ได้ ที่ฝ่ายปกครอง
ริเร่ิมและเห็นว่าจ าเป็น ในส่วนที่เกี่ยวกับประชาชน เพื่อบรรลุวัตถุประสงค์ที่ต้องการ รัฐต ารวจนี้อยู่
บนแนวคิดที่ว่า วัตถุประสงค์สุดท้ายเป็นสิ่งส าคัญที่สุด ส่วนวิธีการที่จะไปถึงวัตถุประสงค์นั้นจะท า
อย่างไรก็ได้ ตรงกันข้ามกับนิติรัฐ (Etat de droit หรือ Rechtsstat) ซึ่งเป็นรัฐที่ต้องยอมตนอยู่ใต้
ระบบกฎหมายในความสัมพันธ์กับปัจเจกชนและเพื่อคุ้มครองสถานะของปัจเจกชน โดยรัฐยอมตน
อยู่ใต้กฎเกณฑ์ที่ก าหนดการกระท าของรัฐต่อปัจเจกชนในสองนัย คือ กฎเกณฑ์ประเภทแรก
ก าหนดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน และกฎเกณฑ์ประเภทที่สองก าหนดวิธีการและมาตรการ
ซึ่งรัฐหรือหน่วยงานสามารถใช้เพื่อบรรลุวัตถุประสงค์ที่ก าหนด รวมเป็นกฎเกณฑ์สองชนิดที่มีผล
ร่วมกันนั่นก็คือการจ ากัดอ านาจรัฐ โดยการให้อ านาจนั้นอยู่ภายใต้ระบบกฎหมายที่รัฐก าหนด 
ลักษณะเด่นที่สุดประการหนึ่งของนิติรัฐก็คือ ฝ่ายปกครองไม่สามารถใช้วิธีการอ่ืนนอกไปจากที่
ระบบกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่ในเวลานั้น โดยเฉพาะอย่างยิ่งกฎหมายที่รัฐสภาตราขึ้น กระท าการใดๆ 
ต่อปัจเจกชนได้ หลักนี้ส่งผลโดยปริยายให้เกิดขึ้นสองประการ คือ ประการแรก เมื่อฝ่ายปกครอง
เข้าไปมีนิติสัมพันธ์กับปัจเจกชน ฝ่ายปกครองหาอาจกระท าการฝ่าฝืน หรือหลีกเลี่ยงกฎหมายที่ใช้
บังคับอยู่ได้ไม่ ประการที่สอง คือ ในนิติรัฐที่พัฒนาจนสมบูรณ์แบบแล้วนั้น ฝ่ายปกครองไม่อาจ
กระท าการใดเป็นการบังคับปัจเจกชนโดยเขาไม่สมัครใจได้ เว้นแต่จะมีกฎหมายรัฐสภาตราขึ้นให้
อ านาจไว้เท่านั้น กล่าวอีกนัยหนึ่งก็คือ ฝ่ายปกครองไม่สามารถใช้มาตรการใดๆ ต่อผู้อยู่ใต้ปกครอง
ได้ เว้นแต่กฎหมายที่รัฐสภาตราขึ้นจะให้อ านาจไว้โดยตรง หรือโดยปริยาย 
 หลักนิติรัฐจึงเป็นหลักที่รัฐต้องให้หลักประกันแก่ปัจเจกชนผู้อยู่ใต้ปกครองว่า เมื่อใดก็
ตามที่ฝ่ายปกครองละเมิดหลักนี้ ปัจเจกชนสามารถน าไปสู่ผู้มีอ านาจวินิจฉัยคดีเพื่อให้เพิกถอนการ
กระท า หรือเปลี่ยนแปลงหรือให้เลิกใช้การกระท านั้นๆ ของฝ่ายปกครองที่ละเมิดกฎหมายได้ 
เพราะฉะนั้น ระบบนิติรัฐจึงเป็นระบบที่สร้างขึ้นเพื่อประโยชน์ของพลเมือง และมีวัตถุประสงค์
หลักในการป้องกันและแก้ไขการใช้อ านาจตามอ าเภอใจของเจ้าหน้าที่ของรัฐ และเพื่อที่จะให้นิติรัฐ
เป็นความจริงขึ้นมาได้ ก็มีความจ าเป็นที่ประชาชนต้องสามารถด าเนินคดีกับการกระท าของรัฐทุก
ประเภทที่มิชอบและที่ท าให้ปัจเจกชนเสียหาย 
 ความหมายของค าว่า “นิติรัฐ” ที่กล่าวมาข้างต้นแยกอธิบายได้เป็น 4 ประการ คือ 
 1. รัฐจะต้องถูกจ ากัดอ านาจโดยกฎหมาย กล่าวคือ การใช้อ านาจรัฐทุกประเภท ไม่ว่าจะ
เป็นการใช้อ านาจในทางนิติบัญญัติ ทางบริหาร หรือทางตุลาการ จะต้องถูกควบคุมหรือจ ากัดโดย
กฎหมาย เพื่อป้องกันการใช้อ านาจตามอ าเภอใจ (arbitrary power) รัฐต้องยอมตนอยู่ใต้ระบบ
กฎหมายที่รัฐสภาตราขึ้นเองในความสัมพันธ์กับปัจเจกชนที่ก าหนดการกระท าของรัฐเป็น 2 
ประการ คือ (1) ก าหนดสิทธิและเสรีภาพให้แก่ประชาชน (2) ก าหนดวิธีการและมาตรการซึ่งรัฐ
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หรือหน่วยงานสามารถใช้เพื่อบรรลุวัตถุประสงค์ที่ก าหนด 51 ดังนั้น จะเห็นว่านิติรัฐเป็นระบบที่
สร้างขึ้นเพื่อคุ้มครองสถานะของปัจเจกชน เป็นประโยชน์ของประชาชนแต่ในขณะเดียวกันก็ไม่
ลดทอนประสิทธิภาพในการด าเนินงานของรัฐ 
 2. รัฐจะต้องปฏิบัติตามกฎหมาย รัฐจะด าเนินการหรือใช้มาตรการนอกเหนือไปจากที่
กฎหมายที่ใช้บังคับอยู่ในเวลานั้น52 โดยเฉพาะอย่างยิ่งกฎหมายที่รัฐสภาตราขึ้นให้อ านาจไว้ไม่ได้ 
เมื่อฝ่ายปกครองเข้าไปมีนิติสัมพันธ์กับปัจเจกชน ฝ่ายปกครองไม่สามารถฝ่าฝืนหรือหลีกเลี่ยง
กฎหมายที่ใช้บังคับอยู่ 
 3. รัฐจะใช้มาตรการบังคับปัจเจกชนโดยเขาไม่สมัครใจไม่ได้ในนิติรัฐที่พัฒนาจน
สมบูรณ์แบบแล้วนั้น ฝ่ายปกครองไม่อาจใช้มาตรการใดๆ ต่อปัจเจกชนได้ เว้นแต่กฎหมายที่รัฐสภา
ตราขึ้นจะให้อ านาจไว้โดยตรงหรือโดยปริยาย ดังค ากล่าวที่ว่า “หากไม่มีกฎหมายให้อ านาจรัฐไว้ 
จะกระท ามิได้” ซึ่งตรงข้ามกับปรัชญาของกฎหมายเอกชนที่ว่า “เมื่อไม่มีกฎหมายห้าม ย่อมท าได้” 
 4. วิธีการแก้ไขเยียวยา แม้หลักนิติรัฐจะเป็นระบบที่ป้องกันมิให้ฝ่ายปกครองกระท า
การตามอ าเภอใจแล้วก็ตาม หากฝ่ายปกครองยังกระท าละเมิดต่อกฎหมาย ปัจเจกชนก็ยังมีวิธีแก้ไข
เยียวยาโดยน าข้อพิพาทไปสู่องค์กรวินิจฉัยคดีเพื่อยกเลิกเพิกถอนเปลี่ยนแปลงการกระท าของฝ่าย
ปกครองหรือให้ชดใช้ค่าเสียหายที่เกิดจากการกระท าละเมิดต่อกฎหมาย 
 อย่างไรก็ตาม ตามระบบนิติรัฐไม่อาจด ารงอยู่ได้หากการใช้อ านาจไปผูกขาดอยู่ ที่
องค์กรเดียว ดังนั้น ระบบนิติรัฐจะต้องอยู่บนพื้นฐานของหลักการแบ่งแยกอ านาจที่สมดุลเพื่อมิให้
เกิดการใช้อ านาจโดยมิชอบโดยองค์กรที่มีอ านาจสูงสุดเพียงองค์กรเดียว โดยให้รัฐสภามีอ านาจ
หลักในการตรากฎหมาย ฝ่ายบริหารจะต้องกระท าการตามกฎหมายที่รัฐสภาตราขึ้น และหากมีข้ อ
พิพาท ศาลก็จะเป็นผู้วินิจฉัยข้อพิพาทนั้นตามกฎหมายที่รัฐสภาตราขึ้น ซึ่งก็เป็นไปตามหลักที่รัฐ
จะต้องยอมตนอยู่ภายใต้กฎหมายที่รัฐสภาตราขึ้นนั่นเอง อันจะท าให้หลักการเคารพต่อกฎหมาย

                                                        
51 ส่วนระบบรัฐต ารวจ (police state) ซ่ึงเป็นระบบที่ใช้อยู่ในประเทศภาคพื้นยุโรป (Civil Law) ใน 

คริสตวรรษที่ 18 จะเน้นการบรรลุเป้าหมายหรือวัตถุประสงค์ โดยไม่ค านึงถึงวิธีการที่จะน าไปสู่เป้าหมายนั้น 
ดังนั้น ความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับเอกชนจงึถูกเจ้าหน้าทีข่องรัฐเขา้ไปล่วงละเมิดอยู่เสมอเป็นการใช้อ านาจตาม
อ าเภอใจโดยไม่เคารพต่อกฎหมาย เว้นแต่กรณีที่เปน็ความสัมพันธ์ระหว่างเจ้าหน้าทีข่องรัฐด้วยกันเอง โดยเฉพาะ
ความสัมพันธ์ระหว่างผู้บังคับบัญชากับผู้ใต้บังคบับัญชาทีจ่ะต้องเคารพต่อกฎเกณฑ์ภายในของหน่วยงานโดย
เคร่งครัด. 

52 กฎหมายในที่นี้รวมถึงกฎหมายที่ไม่ได้บัญญตัิไว้เป็นลายลักษณ์อักษร เช่น หลักกฎหมายทั่วไป 
จารีตประเพณี หรือบรรทัดฐานค าพิพากษาของศาล. 



38 

ขององค์กรทั้งหลายของรัฐเป็นไปได้อย่างจริงจัง และมีประสิทธิภาพมากกว่าการที่จะให้อ านาจ
ทั้งหมดอยู่ที่องค์กรใดเพียงองค์กรเดียว  
 หลักนิติรัฐที่เป็นหลักพื้นฐานส าคัญในการควบคุมฝ่ายปกครองนี้ ยังประกอบด้วยหลัก
ย่อยอีก 3 หลัก กล่าวคือ  
 1) หลักการแบ่งแยกอ านาจ 
 1.1) ประวัติความเป็นมาของหลักการแบ่งแยกอ านาจ 
 ในสังคมยุคโบราณ มีความเชื่อกันว่าอ านาจสู งสุดเป็นของพระผู้ เป็นเจ้า (The 
Supremacy of God) ต่อมาในสมัยกลาง ศาสนจักรคริสเตียนที่ยังคงด ารงอยู่ได้หลังจากจักรวรรดิ
โรมันได้ล่มสลายไปแล้วก็รุ่งเรืองขึ้นตามล าดับ พระสันตะปาปา (Pope) ซึ่งเป็นผู้น าทางศาสนามี
อ านาจขึ้นจนถึงกับอ้างว่าตนเป็นเจ้าของอ านาจสูงสุด (The Supremacy of the Pope) สืบทอดต่อจาก
พระผู้เป็นเจ้ามีอ านาจครอบคลุมกว้างขวางไปทั่วพื้นพิภพ ทั้งนี้ก็เพื่อจะสร้างอ านาจเหนือกษัตริย์ทั้ง
มวลในยุโรปในขณะนั้น 
 ต่อมาเมื่อในราวปลายคริสต์ศตวรรษที่ 15 ฝ่ายศาสนจักรเร่ิมเสื่อมทรามลงยุคแห่งสมัย
กลางหรือยุคมืดก็เป็นอันยุติลง เร่ิมก้าวย่างเข้าสู่ยุคฟื้นฟูศิลปะวิทยาการ (Renaissance) ซึ่งเกิดขึ้นที่
ประเทศอิตาลีเป็นแห่งแรก โดยฟื้นฟูศิลปะและวัฒนธรรมของคนในยุคสมัยกรีกและโรมันขึ้นมา
ใหม่ มีการแย่งชิงอ านาจกันระหว่างบรรดาเจ้าผู้ครองนครต่างๆ ผู้ที่เข้มแข็งที่สุด (first among 
equals) ก็สถาปนาตัวขึ้นเป็นกษัตริย์ การได้มาซึ่งอ านาจดังกล่าวเป็นตัวสะท้อนให้เห็นถึงความมี
คุณค่าในตัวเองของฝ่ายอาณาจักรที่ไม่จ าเป็นต้องพึ่งฝ่ายศาสนจักรอีกต่อไป จึงได้มีนักคิดอ้าง
ทฤษฎีขึ้นมาสนับสนุน โดยอ้างว่าแท้ที่จริงแล้วอ านาจสูงสุดเป็นของกษัตริย์แต่ละพระองค์  
(the Supremacy of the King) โดยต่างมีอ านาจในรัฐของตนต่างหากจากกันไม่ได้ครอบคลุมไปทั่ว
อย่างที่ฝ่ายศาสนจักรอ้าง เช่น มาเคียเวลลี (Machiavelli 1469-1527) นักปราชญ์ชาวอิตาลีก็ได้กล่าว 
ยกย่องอ านาจรัฐไว้ในหนังสือชื่อ “The Prince” เป็นการแยกรัฐออกจากศาสนจักรไม่ผูกพันกับ 
พระผู้เป็นเจ้า ต่อมา ชอง โบแดง ได้น าค าว่า “อ านาจอธิปไตย” (Sovereignty) มาอธิบายอ านาจ
สูงสุดดังกล่าวให้ชัดเจนยิ่งขึ้น 
 ชอง โบแดง (Jean Bodin 1530-1596) นักปราชญ์ชาวฝร่ังเศสได้เขียนหนังสือว่าด้วยรัฐ 
6 เล่ม (Les Six Livres de la Republique) โดยโบแดงพยายามชี้ให้เห็นว่ารัฐจะด ารงอยู่และด าเนิน
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ไปได้จะต้องมีอ านาจการปกครองสูงสุดในแผ่นดินที่เรียกว่า “อ านาจอธิปไตย” (Sovereignty)53 ซึ่ง
เป็นอ านาจที่อยู่เหนือพลเมืองของรัฐเป็นอ านาจที่เด็ดขาด ไม่ถูกจ ากัดหรือยับยั้งด้วยกฎหมายใดๆ 
เป็นการเน้นย้ าให้เห็นถึงความสมบูรณ์แห่งการเป็นรัฐด้วยตัวของมันเองโดยไม่ต้องพึ่งพิงอ านาจ
จากศาสนจักรหรือรัฐอ่ืนและมีอ านาจอธิปไตยเฉพาะในเขตแดนของรัฐตนเท่านั้น ซึ่งเป็นจุดเร่ิมต้น
ของความเป็นรัฐสมัยใหม่54 นอกจากนั้นโบแดงได้กล่าวถึงการแบ่งแยกอ านาจอธิปไตยไว้เป็นหลาย
อ านาจ เช่น อ านาจในการตรากฎหมาย แก้ไขยกเลิกกฎหมาย อ านาจในการท าสงครามและ
สันติภาพ อ านาจในการเก็บภาษีอากร อ านาจในการแต่งตั้งเจ้าหน้าที่ อ านาจในการอภัยโทษ อ านาจ
ในการพิพากษาคดีและอ านาจในอันที่จะเพิ่มหรือลดค่าเงินตรา แต่โบแดงกลับมาสรุปตอนท้ายสุด
ว่าอ านาจต่างๆ เหล่านี้ล้วนแล้วแต่รวมอยู่ในอ านาจตรากฎหมาย ยกเลิกกฎหมายและแก้ไขเพิ่มเติม
กฎหมาย หรืออ านาจนิติบัญญัตินั่นเอง55 จะสังเกตเห็นว่า ชอง โบแดง ได้กล่าวถึงอ านาจอ่ืนๆ ซึ่ง
อาจแยกได้จากอ านาจนิติบัญญัติ แต่ในท้ายที่สุดกลับน าไปสรุปรวมไว้กับอ านาจนิติบัญญัติ ซึ่งเป็น
การแบ่งแยกที่ค่อนข้างจะคลุมเครือ ทั้งที่ก่อนหน้านั้น อริสโตเติล (Aristotle 384-322 B.C.) ก็ได้เคย
กล่าวถึงการใช้อ านาจรัฐในเชิงแบ่งแยกอ านาจไว้บ้างแล้วในหนังสือชื่อ “Politics” ว่ารัฐมี
องค์ประกอบอยู่ 3 ประการคือ องค์ประกอบที่ด าเนินกิจการสาธารณะในการออกกฎหมาย การ  
ผูกสัมพันธไมตรี องค์ประกอบเกี่ยวกับเจ้าหน้าที่ซึ่งเกี่ยวกับการจัดตั้งหน่วยงาน อ านาจหน้าที่ของ
รัฐ การก าหนดนโยบายและออกค าสั่งในส่วนที่เกี่ยวกับการเก็บภาษีและการป้องกันประเทศ 
องค์ประกอบเกี่ยวกับอ านาจตุลาการเป็นอ านาจที่เกี่ยวกับการแต่งตั้งผู้พิพากษาและเขตอ านาจ 
 อย่างไรก็ตามหลังจากยุคของ ชอง โบแดง แล้วก็ยังมีนักคิดอีกหลายท่านที่ได้กล่าวถึง
หลักการแบ่งแยกอ านาจไว้ เช่น ซามูเอล ปูเฟนดอร์ฟ (Samuel Pufendorf 1632-1694) นักปราชญ์
ชาวเยอรมัน ได้กล่าวเกี่ยวกับหลักการแบ่งแยกอ านาจไว้ในหนังสือ “De Jure Narurae et Gentium” 
ว่าอ านาจอธิปไตยแบ่งออกเป็น 7 อ านาจคือ อ านาจนิติบัญญัติ อ านาจลงโทษเพราะฝ่าฝืนกฎหมาย 
อ านาจท าสงครามและสงบศึก อ านาจท าสนธิสัญญา อ านาจแต่งตั้งข้าราชการ อ านาจเก็บภาษีและ
อ านาจจัดการศึกษา จอห์น ล็อค (John Locke 1632-1704) นักปราชญ์ชาวอังกฤษได้กล่าวไว้ใน
หนังสือ Second Teratise of Civil Government ว่าอ านาจอธิปไตยแบ่งออกเป็น 3 อ านาจคือ อ านาจ

                                                        
53 ค าว่า Sovereignty มิใช่ค าที่บัญญตัิขึ้นใหม่ในสมัยของ Jean Bodin แต่เป็นค าเก่าแก่ซ่ึงมีที่ใช่อยู่ 

นานแล้ว ในภาษาฝรั่งเศสค าว่า Souverain เปน็ค าคุณศัพท์แสดงถึงสถานะอันสูงสุดของพระผู้เป็นเจา้ซ่ึงอยู่เหนือ
สรรพส่ิงและกฎเกณฑ์ต่างๆ ซ่ึงพระองคเ์ป็นผู้สร้างขึ้น. 

54 รัฐสมัยใหม่นั้นจะต้องมคีวามเปน็อิสระไม่ตกอยู่ภายใต้อาณัติของใคร จะต้องมีองค์ประกอบใน
เรื่องของดินแดน พลเมืองและอ านาจอธิปไตย. 

55 ปรีดี เกษมทรัพย์. (2539). เล่มเดิม. หน้า 160. 
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นิติบัญญัติ อ านาจบริหารและอ านาจเกี่ยวกับการท าสงคราม การท าสนธิสัญญาและการแลกเปลี่ยน
ทูต56 แต่บุคคลที่ได้กล่าวถึงหลักการแบ่งแยกอ านาจได้โดดเด่นที่สุด และมีอิทธิพลต่อการบัญญัติ
กฎหมายภายในรัฐของประเทศต่างๆ ก็คือ มองเตสกิเออ 
 มองเตสกิเออ (Montesquieu 1689-1755) นักปราชญ์ชาวฝร่ังเศสเติบโตขึ้นในครอบครัว
ขุนนางผู้ใหญ่ในสมัยพระเจ้าหลุยส์ที่ 14 ซึ่งเป็นช่วงระยะเวลาที่ระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ก าลัง
ถึงจุดอ่ิมตัว มองเตสกิเออด ารงต าแหน่งเป็นประธานศาลแห่งเมืองบอร์กโดซ์  (Bordeaux) ด้วยอายุ
เพียง 27 ปีเท่านั้น อีก 10 ปีต่อมา มองเตสกิเออได้ออกจากต าแหน่ง เพื่อใช้เวลาศึกษาระบอบการ
ปกครองในประเทศต่างๆ ในยุโรปโดยเฉพาะประเทศอังกฤษ โดยใช้เวลาเก็บรวบรวมข้อมูลอยู่ 2 ปี 
ต่อมาในปี ค.ศ. 1748 จึงได้เขียนหนังสือเล่มหนึ่งที่มีชื่อเสียงมากคือ  L’esprit des Lois หรือ  
The Spirit of Laws ซึ่งได้กล่าวไว้ในบทที่ 6 หมวดที่ 11 ว่า ในรัฐจะมีอ านาจอยู่ 3 ประการ คือ 
อ านาจนิติบัญญัติ (puissance legislative) อ านาจในการออกกฎหมายแก้ไข หรือยกเลิกกฎหมาย 
อ านาจบริหาร หรืออ านาจปฏิบัติการตามกฎหมายมหาชน (puissance executives des choses qui 
dependent du droit civil) เป็นอ านาจในการพิจารณาพิพากษาคดี 
 มองเตสกิเออมีความเห็นว่าเมื่อใดอ านาจนิติบัญญัติและอ านาจบริหารมารวมอยู่ที่คนๆ 
เดียว หรือองค์กรเดียวกัน อิสรภาพย่อมไม่หลงเหลือ และถ้าอ านาจทั้งสามมารวมอยู่ที่บุคคล
เดียวกันหรือองค์กรเดียวกันทุกสิ่งทุกอย่างย่อมสูญสิ้นไปหมด และนอกจากนั้น มองเตสกิเออมี
ความเห็นในท านองเดียวกับ จอห์น ล็อค ในแง่ของการถ่วงดุลอ านาจที่ว่า ใครก็ตามที่มีอ านาจอยู่ใน
มือ มักจะมีแนวโน้มในการใช้อ านาจนั้นเกินขอบเขต ดังนั้น เพื่อจะมิให้มีการใช้อ านาจเกินขอบเขต 
จึงจ าต้องจัดให้มีการยับยั้งกันระหว่างอ านาจด้วยกันเอง ความส าคัญของการแบ่งแยกอ านาจจึงอยู่ที่
การแบ่งองค์กรที่จะใช้อ านาจนั้นด้วยซึ่งจะต่างจากแนวคิดของโบแดง โดยโบแดงแบ่งแยกอ านาจ
อธิปไตยออกเป็นหลายประการก็จริงแต่อ านาจเหล่านั้นไปรวมศูนย์อยู่ที่กษัตริย์ไม่มีการแบ่งแยก
องค์กรผู้ใช้อ านาจ 
 1.2) การตีความหลักการแบ่งแยกอ านาจกับระบบศาล 
 ในประเทศอังกฤษ ปัญหาการตีความหลักการแบ่งแยกอ านาจ ไม่ค่อยจะเป็นปัญหา
เท่าไรนัก เนื่องจากประเทศอังกฤษไม่มีหลักการแบ่งแยกอ านาจตามที่มองเตสกิเออเข้าใจ อ านาจ  
นิติบัญญัติ อ านาจบริหารและอ านาจตุลาการแม้จะมีอยู่จริง แต่ก็มีลักษณะเฉพาะ แต่ละฝ่ายอาจใช้
อ านาจได้หลายอ านาจและต่างๆ กัน เช่น Lord Chancellor มีอ านาจหน้าที่เกี่ยวข้องทั้งสามอ านาจ 
คือ เป็นประธานศาลฎีกา เป็นประธานสภาสูง (House of Lord) และในขณะเดียวกันก็เป็นรัฐมนตรี

                                                        
56  อมร จันทรสมบูรณ์. (2527). กฎหมายปกครอง. หน้า 61. 
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ด้วยอีกต าแหน่งหนึ่ง หรือในกรณีผู้พิพากษาซึ่งเป็นผู้ใช้อ านาจตุลาการก็มีอ านาจในทางบริหารด้วย 
เพราะเป็นผู้ออกใบอนุญาตการค้าสุราและยังใช้อ านาจนิติบัญญัติอยู่ด้วยเพราะก าหนดวิธีพิจารณา
ด้วยตนเอง หรือในกรณีของรัฐมนตรีซึ่งเป็นฝ่ายบริหาร รัฐมนตรีก็เป็นสมาชิกในสภานิติบัญญัติ
ด้วยและยังมีอ านาจในการออกกฎหมายของฝ่ายบริหาร ในบางคร้ังก็มีอ านาจในการวินิจฉัย 
ข้อพิพาทต่างๆ ตามที่กฎหมายให้อ านาจ ดังนั้น การ์เนอร์ (Garner) นักกฎหมายปกครองของ
อังกฤษจึงได้สรุปไว้ว่า การแบ่งแยกอ านาจของอังกฤษตามความคิดของมองเตสกิเออ ไม่เคยมีอยู่ใน
ประเทศอังกฤษเลย และไม่เป็นการสมควรที่จะให้มีการแบ่งแยกอ านาจในท านองนั้นด้วย เพราะ
เป็นการยากที่จะชี้ขาดลงไปว่า เร่ืองอะไรเป็นเร่ืองของอ านาจใด การพยายามที่จะแบ่งแยกลักษณะ
ของอ านาจเป็นสิ่งที่ไม่มีประโยชน์แต่อย่างใด57 ดังนั้น ระบบศาลของประเทศอังกฤษซึ่งมีอยู่แต่
ดั้งเดิมมีวิวัฒนาการมายาวนานจึงไม่ได้รับอิทธิพลมาจากหลักการแบ่งแยกอ านาจ แต่ที่อังกฤษยัง
ยืนยันที่จะระบบศาลเดี่ยวอยู่ต่อไปน่าจะมาจากหลัก Common Law ซึ่งถือว่าเป็นกฎหมายเก่าแก่ที่
ศาลยุติธรรมสร้างขึ้นเพื่อให้พลเมืองในท้องถิ่นต่างๆ ใช้ร่วมกันเป็นกฎหมายกลางมาเป็นเวลาหลาย
ร้อยปี ท าให้ศาลเป็นสถาบันอันเป็นที่รักและหวงแหนของคนอังกฤษ ประกอบกับไดซีย์ (Dicey) 
นักกฎหมายรัฐธรรมนูญผู้มีชื่อเสียงของอังกฤษในศตวรรษที่ 19 น าหลักนิติธรรม (The Rule of 
Law) เข้ามาปรับให้เข้ากับสถานการณ์ของประเทศอังกฤษในขณะนั้น ในการปฏิเสธระบบ  
ศาลปกครองของประเทศฝรั่งเศส ยิ่งเป็นการตอกย้ าความส าคัญของศาลยุติธรรมในฐานะเป็นเคร่ือง
ค้ าประกันสิทธิเสรีภาพแก่บุคคลทุกคนโดยเท่าเทียมกันไม่ว่าจะเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือราษฎร
ธรรมดา ทุกคนต้องอยู่ภายใต้กฎหมายและระบบศาลเดียวกัน ซึ่งเป็นต้นก าเนิดของระบบศาลเด่ียว 
 อย่างไรก็ตามหลักการแบ่งแยกอ านาจของมองเตสกิเออก็มีอิทธิพลต่อนักวิชาการหรือ
นักทฤษฎีในสมัยต่อมาโดยเฉพาะ “ทฤษฎีแบ่งแยกสามอ านาจ” (Les theories trialistes) ซึ่งตีความ
อ านาจตุลาการว่า เป็นอ านาจที่ใช้โดยศาลยุติธรรมเพื่อควบคุมมิให้มีการใช้กฎหมายไปในทางที่มิ
ชอบหรือการฝ่าฝืนกฎหมายและรวมถึงอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีที่เกี่ยวกับฝ่ายปกครองและการ
ควบคุมการออกกฎหมายที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ58 การจัดตั้งศาลปกครองเป็นการใช้อ านาจตุลาการ
โดยฝ่ายบริหารย่อมเป็นการขัดต่อหลักการแบ่งแยกอ านาจ หรือกล่าวโดยสรุปก็คือศาลยุติธรรมมี
อ านาจวินิจฉัยชี้ขาดคดีทุกประเภท การต้ังศาลอ่ืนขึ้นมาย่อมขัดต่อหลักการแบ่งแยกอ านาจ 
 ประเทศสหรัฐอเมริกา นับว่าได้รับอิทธิพลจากทฤษฎีแบ่งแยกสามอ านาจมาโดยตรง 
โดยดูจากรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา ซึ่งในช่วงแรกๆ จะตีความหลักการแบ่งแยกอ านาจอย่าง

                                                        
57 แหล่งเดิม. หน้า 64-65. 
58 ขวัญชัย สันตสว่าง. (2539). กฎหมายปกครองเปรียบเทียบ. หน้า 64. 
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เคร่งครัดมากในลักษณะผูกขาดอ านาจอยู่กับองค์กร โดยฝ่ายตุลาการหรือศาลยุติธรรมซึ่งมีอ านาจ
ตีความและวินิจฉัยชี้ขาดรัฐธรรมนูญด้วย เห็นว่าการใช้อ านาจนิติบัญญัติและอ านาจตุลาการของ
องค์กรฝ่ายปกครองเป็นการไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญตามหลักการแบ่งแยกอ านาจ ซึ่งต่อมาก็ได้ผ่อน
คลายลง และเห็นว่าการใช้อ านาจดังกล่าวขององค์กรฝ่ายปกครองไม่ขัดต่อรัฐธรรมนูญตราบเท่าที่
อยู่ภายใต้การควบคุมของศาล และอาจกล่าวได้ว่าศาลยุติธรรมของสหรัฐอเมริกามีลักษณะเป็น
อ านาจ (power) ที่แท้จริงได้เพราะมีส่วนที่ยึดโยงกับประชาชนทั้งโดยทางตรงและโดยทางอ้อม 
กล่าวคือ ศาลยุติธรรมในระดับมลรัฐจะใช้ทั้งระบบการเลือกตั้งและแต่งตั้ง ส่วนในระดับสหรัฐจะ
ใช้ระบบการแต่งตั้งโดยให้ฝ่ายบริหาร (ประธานาธิบดี) แต่งตั้งโดยความเห็นชอบของฝ่าย 
นิติบัญญัติ (สภาซีเนท) และมีหลักประกันความเป็นอิสระคือ สามารถด ารงต าแหน่งได้ตลอดชีพ
โดยไม่ต้องพะวงถึงอ านาจในการให้คุณให้โทษของผู้แต่งตั้ง  เว้นเสียแต่ว่าจะไปกระท าความผิด
อย่างร้ายแรงก็อาจถูกถอดถอนด้วยมาตรการ impeachment โดยรัฐสภา (congress) จะเห็นได้ว่า 
ผู้พิพากษาของสหรัฐอเมริกาไม่ใช่อาชีพถาวรเหมือนยุโรปหรือในประเทศไทย และไม่มีระบบ
องค์กรกลางบริหารงานบุคคลที่เทียบได้กับคณะกรรมการตุลาการ (ก.ต.) ของประเทศไทย59 
 การตีความหลักการแบ่งแยกอ านาจของประเทศไทยในระยะต้นๆ ก็ได้แนวคิดจาก
ทฤษฎีแบ่งแยกสามอ านาจ (Les theories trialistes) เช่นเดียวกัน โดยเร่ิมมีการกล่าวถึงหลักการ
แบ่งแยกอ านาจในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม (ไทย) พุทธศักราช 2475 (ฉบับที่ 2) โดย
บัญญัติไว้ว่าพระมหากษัตริย์ทรงใช้อ านาจนิติบัญญัติโดยค าแนะน าแล ะยินยอมของสภา
ผู้แทนราษฎร (มาตรา 6) ทรงใช้อ านาจบริหารทางคณะรัฐมนตรี (มาตรา 7) ทรงใช้อ านาจตุลาการ
ทางศาล (มาตรา 8) นับตั้งแต่นั้นก็เป็นที่ฝังใจของนักกฎหมายไทยในการแบ่งแยกเป็นสามอ านาจ 
โดยเฉพาะรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2489 (ฉบับที่ 3) พุทธศักราช 2490 
(ฉบับที่ 4) พุทธศักราช 2492 (ฉบับที่ 5) พุทธศักราช 2511 (ฉบับที่ 8) มีการแบ่งหมวดไว้อย่าง
ชัดเจนว่าเป็นอ านาจนิติบัญญัติ อ านาจบริหารและอ านาจตุลาการ ความฝังใจในการแบ่งแยกอ านาจ
มีไปจนกระทั่งถึงธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2520 (ฉบับที่ 12) ปัญหาที่
จะต้องพิจารณาต่อไปก็คือ ค าว่า “อ านาจ” นั้นจะต้องมีความสัมพันธ์กับประชาชนผู้เป็นเจ้าของ
อ านาจไม่ทางใดก็ทางหนึ่ง ในส่วนขององค์กรนิติบัญญัติหรือองค์กรบริหารโดยปกติจะมีที่มาจาก
ประชาชนจึงเข้าองค์ประกอบที่มีลักษณะเป็นอ านาจ แต่ในส่วนขององค์กรตุลาการหรือศาล
ยุติธรรม ถ้าพิจารณาจากโครงสร้างการจัดองค์กรแล้วเป็นแบบระบบปิด ศาลยุติธรรมไทยจึงไม่มี

                                                        
59 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ. (2537). “โครงสร้างการบริหารงานบคุคลของผู้พิพากษาในบางประเทศ.”  

ในครบรอบ 84 ปี ศาสตราจารย์จติติ ติงศภัทิย์. หน้า 17. 
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ลักษณะเป็นอ านาจ ดังน้ัน การตีความหลักการแบ่งแยกอ านาจของไทยโดยเฉพาะอ านาจตุลาการใน
ท านองเดียวกับสหรัฐอเมริกา จึงเป็นเร่ืองที่อยู่บนพื้นฐานของแนวคิดที่ต่างกัน ระบบการเมืองการ
ปกครองและระบบกฎหมายที่ต่างกัน ผลที่ออกมาจึงกลายเป็นข้อจ ากัดอย่างมากแก่ศาลยุติธรรม
ไทยในช่วงระยะเวลาที่ใช้ระบบศาลเดี่ยวในการควบคุมฝ่ายปกครอง โดยขาดเหตุผลสนับสนุนที่
เพียงพอในการหาทางออกให้แก่ปัญหานั้นอย่างไร้ข้อกังขา 
 ส าหรับประเทศฝรั่งเศสเองในช่วงที่มีการปฏิวัติ ค.ศ. 1789 ก็มีความเข้าใจความคิดของ
มองเตสกิเออเป็น 3 อ านาจเช่นเดียวกัน จะต่างกันก็ตรงที่ว่าสหรัฐอเมริกาตีความอ านาจตุลาการว่า
เป็นอ านาจของศาลยุติธรรมในการตัดสินคดีทุกประเภทรวมถึงคดีปกครองด้วยจึงเกิดเป็นระบบ
ศาลเดี่ยว ส่วนฝร่ังเศสตีความอ านาจตุลาการว่าเป็นอ านาจของศาลยุติธรรมในการวินิจฉัยชี้ ขาดคดี
แพ่งเอกชน ส่วนคดีแพ่งมหาชนหรือคดีปกครองก็สงวนไว้ให้ฝ่ายบริหารตัดสินเอง ตามหลักการ
แบ่งแยกเจ้าหน้าที่  (Séparation des autorités) ซึ่ งมีมาแต่ดั้ ง เดิมแล้ว  เนื่องจากเหตุผลทาง
ประวัติศาสตร์การเมืองของฝร่ังเศสโดยที่ฝ่ายบริหารไม่ไว้วางใจการปฏิบัติงานของศาลยุ ติธรรมที่
มักจะเข้าก้าวก่ายการท างานของฝ่ายบริหารอยู่เสมอ จึงตัดอ านาจในการวินิจฉัยชี้ขาดคดีปกครอง
ของศาลยุติธรรมออกไป บังเอิญไปตรงกับแนวคิดของมองเตสกิเออในการแบ่งแยกอ านาจบริหาร
ให้มีความเป็นอิสระจากอ านาจตุลาการ จึงได้น าไปก าหนดเป็นหลักการไว้ในรัฐบัญญัติ  (la loi)  
ลงวันที่ 16-24 สิงหาคม 1790 โดยสภารัฐธรรมนูญ (L’ Assemblée Constituante) เรียกว่า “หลัก
แบ่งแยกผู้มีอ านาจหน้าที่ฝ่ายบริหารออกจากผู้มีอ านาจหน้าที่ฝ่ายตุลาการ ” (Le principe de 
separation des autorités administrative et judiciaire) ซึ่งต่อมาฝ่ายบริหารที่ท าหน้าที่ในการวินิจฉัย
ชี้ขาดสามารถแยกตัวออกมาเป็นอิสระไม่ต้องส่งให้หัวหน้าฝ่ายบริหารท าค าสั่งอีกชั้นหนึ่ง จึงเกิด
เป็นระบบศาลคู่ โดยมีศาลปกครองท าหน้าที่คู่ไปกับศาลยุติธรรม 
 ความจริงแล้วประเทศฝร่ังเศสมีศาลปกครองซึ่งมีที่มาจากเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองที่ท า
หน้าที่วินจิฉัยชี้ขาดข้อพิพาททางปกครอง ไม่ได้มีลักษณะเป็นอ านาจแต่อย่างใด ถือว่าเป็นส่วนหนึ่ง
ของอ านาจบริหารเพียงแต่มีความเป็นอิสระ ส่วนอ านาจตุลาการซึ่งท าหน้าที่วินิจฉัยข้อพิพาท
เช่นเดียวกัน ต่างกันตรงที่เป็นข้อพิพาทระหว่างเอกชน ดังนั้น ค าว่า “อ านาจตุลาการ” ต่อมาก็ถูกลด
ความส าคัญลงมาเป็นเพียงเจ้าหน้าที่ประเภทหน่ึงเช่นเดียวกัน โดยในรัฐธรรมนูญ 1958 หมวด 8 ใช้
ค าว่า “de l’ autorité judiciaire” (judicial authority) แทนค าว่า le pouvoir judiciaire (judicial power) 
ที่ปรากฏอยู่แต่เดิมในรัฐธรรมนูญ 1791 แต่อย่างไรก็ตามก็ยังเป็นที่กล่าวขวัญถึงอ านาจตุลาการใน
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ฐานะที่เป็นอ านาจๆ หนึ่งอยู่ทั่วๆ ไป เพราะการแบ่งแยกอ านาจออกเป็น 3 อ านาจเป็นสิ่งที่เข้าใจง่าย
และได้รับการสนับสนุนจากวงการตุลาการ60 
 ในท้ายที่สุดแล้วถ้ามองโดยภาพรวม จะเห็นว่าหลักการแบ่งแยกอ านาจไม่ใช่สิ่งส าคัญ
เพียงประการเดียวในการก่อให้เกิดระบบศาลที่แตกต่างกัน เนื่องจากจะต้องประกอบไปด้วยเหตุผล
ทางประวัติศาสตร์ วัฒนธรรม ระบอบการเมืองการปกครอง ระบบเศรษฐกิจและบริบทของสังคม
ซึ่งแตกต่างกันไปในแต่ละภูมิภาค ในระดับของกฎหมายปกครอง หลักการแบ่งแยกอ านาจจึงน่าจะ
เป็นเพียงเหตุผลในการหาข้อสนับสนุนในการใช้ระบบศาลตามความต้องการของแต่ละประเทศ 
เช่น สหรัฐอเมริกาเน้นให้อ านาจแก่ศาลยุติธรรมเพื่อเป็นหลักประกันสิทธิเสรีภาพแก่พลเมือง 
ป้องกันมิให้อ านาจของสหรัฐล่วงล้ าเข้าไปเขตอ านาจของมลรัฐ วินิจฉัยชี้ขาดกฎหมายที่ขัดต่อ
รัฐธรรมนูญ ขณะเดียวกันก็คอยควบคุมกฎหมายของมลรัฐมิให้ขัดต่อรัฐธรรมนูญกลางของสหรัฐ 
จึงแปลความอ านาจตุลาการว่าเป็นอ านาจในการวินิจฉัยชี้ขาดคดีทุกประเภท ส่วนประเทศฝร่ังเศสก็
มีประวัติศาสตร์ความขัดแย้งระหว่างอ านาจของกษัตริย์ (ซึ่งควบอ านาจนิติบัญญัติกับอ านาจบริหาร
ไว้ด้วยกัน) กับศาลยุติธรรมซึ่งเป็นอ านาจตุลาการจึงได้เกิดหลักการแบ่งแยกเจ้าหน้าที่ของฝ่าย
ปกครองออกจากฝ่ายตุลาการซึ่งเป็นไปตามทัศนะของพวกปฏิวัติในขณะนั้นที่ยังไม่ไว้วางใจต่อ
การใช้อ านาจของศาลยุติธรรม ซึ่งก็ไปสอดรับกับหลักการแบ่งแยกอ านาจของมองเตสกิเออที่
ต้องการให้อ านาจนิติบัญญัติ บริหารและตุลาการเป็นอิสระซึ่ งกันและกัน สภารัฐธรรมนูญมี
ความเห็นว่า การที่ศาลยุติธรรมมีอ านาจพิพากษาคดีที่ฝ่ายปกครองมีส่วนเกี่ยวข้องนั้น ย่อมท าให้
อ านาจบริหารไม่เป็นอิสระจากอ านาจตุลาการ ดังนั้น เพื่อให้อ านาจบริหารเป็นอิสระจากอ านาจ  
ตุลาการจึงต้องห้ามศาลยุติธรรมพิพากษาคดีที่ฝ่ายปกครองเกี่ยวข้องด้วย61 
 ส าหรับประเทศไทยก็มีอยู่ช่วงระยะเวลาหนึ่งที่ตีความหลักการแบ่งแยกอ านาจใน
ลักษณะที่เคร่งครัดในท านองเดียวกับสหรัฐอเมริกาซึ่งปกครองในระบบประธานาธิบดี กล่าวคือ 
แบ่งแยกเป็นสามอ านาจ แต่ละอ านาจผูกขาดอยู่กับองค์กร โดยสภาเป็นผู้ใช้อ านาจนิติบัญญัติ 
คณะรัฐมนตรีใช้อ านาจบริหาร ศาลใช้อ านาจตุลาการ แต่ต่อมาก็เร่ิมมีการผ่อนคลายลงตั้งแต่
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2521 โดยไม่มีการแบ่งแยกเป็นสามอ านาจ แต่จะใช้
ค ารวมว่า “อ านาจอธิปไตย” โดยรัฐสภา คณะรัฐมนตรี และศาลเป็นผู้ใช้อ านาจอธิปไตยนั้น แต่
อย่างไรก็ตามประเทศไทยปกครองในระบบรัฐสภา ความสัมพันธ์ระหว่างรัฐสภากับคณะรัฐมนตรี
อยู่ในลักษณะตรวจสอบถ่วงดุลซึ่งกันและกัน การแบ่งแยกอ านาจของสององค์กรนี้จึงเป็นไปอย่าง

                                                        
60 อมร จันทรสมบูรณ์. เล่มเดิม. หน้า 75. 
61 อิสสระ นิติทัณฑ์ประภาศ. (2523). กฎหมายปกครองเปรียบเทียบ. หน้า 25. 
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ไม่เคร่งครัดนัก แม้จะเป็นช่วงระยะเวลาก่อนรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2521 
จะประกาศใช้ก็ตาม แต่ส าหรับองค์กรศาลแล้วการใช้อ านาจก็ยังคงเป็นไปอย่างเคร่งครัด โดยดูจาก
รัฐธรรมนูญหลายๆ ฉบับ รวมถึงรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ฉบับ
ปัจจุบัน ก็ยังยืนยันอยู่ในหลักการเดิมในมาตรา 197 ว่า “การพิจารณาพิพากษาอรรถคดีเป็นอ านาจ
ของศาลซึ่งต้องด าเนินการให้เป็นไปโดยยุติธรรม ตามรัฐธรรมนูญ ตามกฎหมาย และในพระ
ปรมาภิไธยพระมหากษัตริย์ ...” ซึ่งแสดงว่าศาลยังผูกขาดการใช้อ านาจอธิปไตยโดยพิจารณา
พิพากษาอรรถคดีแต่เพียงผู้เดียว รัฐสภาและคณะรัฐมนตรีไม่มีโอกาสเข้าร่วมในการใช้อ านาจนี้กับ
ศาลได้ เพียงแต่ศาลที่ผูกขาดอ านาจดังกล่าวไม่ใช่ศาลยุติธรรมเพียงศาลเดียวดังแต่ก่อน เพราะศาล
ตามรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันยังประกอบไปด้วยศาลรัฐธรรมนูญ ศาลปกครองและศาลทหาร ท าให้
ประเทศไทยก้าวย่างเข้าสู่ระบบศาลปกครองในลักษณะของการตีความอ านาจตุลาการว่าเป็นอ านาจ
ของศาลแต่ไม่ได้ผูกขาดว่าจะต้องเป็นศาลอะไร และในแต่ละศาลก็จะมีความเป็นอิสระต่างหากจาก
กันในท านองเดียวกับสหพันธรัฐเยอรมนีที่แยกศาลออกไปถึง 6 ศาลด้วยกันคือ ศาลรัฐธรรมนูญ 
ศาลยุติธรรม ศาลปกครอง ศาลแรงงาน ศาลสังคม และศาลภาษีอากร 
 1.3) จุดมุ่งหมายของหลักการแบ่งแยกอ านาจ 
 จุดมุ่งหมายดั้งเดิมของการแบ่งแยกอ านาจเป็นเพียงการแยกแยะให้เห็นว่ารัฐมีอ านาจ
ในทางใดบ้าง เช่น อ านาจในการตรากฎหมาย อ านาจในการเก็บภาษีอากร อ านาจในการพิจารณา
พิพากษาคดี ให้อภัยโทษ เป็นต้น เป็นการบ่งบอกให้เห็นถึงกลไกในการใช้อ านาจรัฐบังคับกับ
ประชาชนให้ศิโรราบต่อการใช้อ านาจรัฐ และมีผลต่อความมีตัวตนและด ารงอยู่ของรัฐ เพื่อประกาศ
ยืนยันความเป็นอิสระจากฝ่ายศาสนจักรหรือจากบรรดารัฐอ่ืนๆ เกิดรูปแบบการปกครองขึ้นใหม่ที่
เรียกว่าระบอบราชาธิปไตย หรือสมบูรณาญาสิทธิราชย์ (Absolute Monarchy) มีลักษณะเป็นการใช้
อ านาจแบบรวมศูนย์อยู่ที่สถาบันกษัตริย์ ไม่มีการแบ่งแยกองค์กรผู้ใช้อ านาจ ปฏิเสธอ านาจของ
พวกเจ้าขุนมูลนายหรือเจ้านครในระบบศักดินา (feudalism) ที่สืบทอดกันมาตั้งแต่สมัยกลาง 
 ต่อมาเมื่อประชาชนเร่ิมเบื่อหน่ายกับระบบกษัตริย์ จุดมุ่งหมายของการแบ่งแยกอ านาจ
ก็เร่ิมเปลี่ยนไปในลักษณะลดทอนอ านาจของกษัตริย์ลง กล่าวคือ นอกจากจะมีการแบ่งแยกอ านาจ
แล้วก็ยังต้องมีการแบ่งองค์กรผู้ใช้อ านาจด้วยเพื่อมิให้มีการผูกขาดการใช้อ านาจโดยกษัตริย์ตาม
แนวคิดของมองเตสกิเออ ที่เห็นว่าหากอ านาจไปรวมศูนย์อยู่ที่องค์กรใดองค์กรหนึ่งเพียงพอองค์กร
เดียว สิทธิเสรีภาพของประชาชนก็จะไม่หลงเหลืออยู่เลย ซึ่งต่อมาแนวความคิดนี้ก็ได้เปลี่ยนแปลง
ไปตามบริบทของสังคมและระบบเศรษฐกิจที่สลับซับซ้อนขึ้นในรูปของรัฐสวัสดิการ (Welfare 
State) จุดมุ่งหมายของหลักการแบ่งแยกอ านาจจึงเน้นไปที่การวิเคราะห์ภาระหน้าที่ (function) ของ
องค์กรของรัฐมากกว่าอ านาจของรัฐ 
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 ดังนั้น แท้ที่จริงแล้วหลักการแบ่งแยกอ านาจ ไม่ได้หมายถึงการแบ่งแยกอ านาจ
อธิปไตยซึ่งเป็นอันหนึ่งอันเดียวกันแบ่งแยกมิได้ หรือการแบ่งแยกลักษณะของการใช้อ านาจ
อธิปไตย แต่หมายถึงการแบ่งแยกองค์กรผู้ใช้อ านาจอธิปไตยไม่ให้การใช้อ านาจอธิปไตยไปรวม
ศูนย์อยู่ที่องค์กรใดองค์กรหน่ึง และองค์กรต่างๆ เหล่านั้น (ซึ่งอาจจะมีมากกว่าสามองค์กรขึ้นไป) ก็
มีเพียงภาระหน้าที่ (function) ในการไปใช้อ านาจอธิปไตยในลักษณะที่ไม่ใช่การผูกขาดอ านาจ 
นอกจากนั้นในด้านกฎหมายปกครอง หลักการแบ่งแยกอ านาจมุ่งไปสู่การแบ่งแยกหน้าที่ 
(separation of function) และการแบ่งแยกเจ้าหน้าที่  (separation of authorities) โดยสรุปแล้วใน
ปัจจุบันเป็นที่ยอมรับกันโดยทั่วไปโดยเฉพาะประเทศในภาคพื้นยุโรปว่าหลักการแบ่งแยกอ านาจก็
คือ การแบ่งแยกองค์กร แบ่งแยกเจ้าหน้าที่ไปกระท าภารกิจหรือภาระหน้าที่ในการใช้อ านาจ
อธิปไตยเพื่อให้เกิดความเชี่ยวชาญเฉพาะด้าน (specialization) นัน่เอง 
 2) หลักการกระท าทางปกครองต้องชอบด้วยกฎหมาย62 
 หลักการกระท าทางปกครองต้องชอบด้วยกฎหมายหรือเรียกว่า “หลักความผูกพันต่อ
กฎหมายของฝ่ายปกครอง” ถือว่าเป็นหลักย่อยของหลักนิติรัฐหลักหนึ่ง หลักความผูกพันต่อ
กฎหมายของฝ่ายปกครองเป็นการเชื่อมโยงหลักนิติรัฐเข้ากับหลักประชาธิปไตยกล่าวคือ การใช้
อ านาจของฝ่ายปกครองจะต้องผูกพันต่อบทบัญญัติของกฎหมายที่ออกโดยองค์กรนิติบัญญัติอัน
เป็นองค์กรที่มีพื้นฐานมาจากตัวแทนของประชาชนตามหลักประชาธิปไตย โดยเฉพาะอย่างยิ่งการ
ตรากฎหมายที่กระทบต่อสิทธิหรือจ ากัดสิทธิของประชาชนนั้นจะต้องผ่านความเห็นชอบจาก
ตัวแทนของประชาชน และจะต้องเป็นไปตามเงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้ 
 จากหลักการกระท าทางปกครองต้องชอบด้วยกฎหมาย จึงมีข้อเรียกร้องว่าการที่จะบอก
ได้ว่าการกระท าทางปกครองชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ การกระท าดังกล่าวจะต้องสามารถถูก
ควบคุมตรวจสอบโดยองค์กรอ่ืนได้ เพื่อเป็นการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการ
กระท าทางปกครองดังกล่าว การควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง จึงอาจ
เป็นการควบคุมตรวจสอบภายในฝ่ายปกครอง หรือการควบคุมตรวจสอบโดยองค์กรภายนอกก็ได้ 
แต่หลักเกณฑ์ที่ถือเป็นสาระส าคัญ คือ หลักเกณฑ์ตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายในเร่ืองนั้นๆ 
กล่าวคือ อาศัยหลักเกณฑ์ของกฎหมายเป็นเกณฑ์ส าหรับการตรวจสอบ 
 
 
 

                                                        
62 บรรเจดิ สิงคะเนติ. เล่มเดิม. หน้า 22. 



47 

 3) หลักประกันในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน63 
 หลักประกันในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเป็นหลักย่อยของหลัก  
นิติรัฐอีกหลักหนึ่ง ในรัฐเสรีประชาธิปไตยทั้งหลายต่างยอมรับความเป็นอิสระของปัจเจกบุคคลใน
การที่จะพัฒนาบุคลิกภาพของตนไปตามความประสงค์ของบุคคลนั้นๆ ดังนั้น เพื่อความเป็นอิสระ
ของปัจเจกบุคคลในการพัฒนาบุคลิกภาพของแต่ละคน รัฐจึงต้องให้ความเคารพต่อแดนของสิทธิ
และเสรีภาพของปัจเจกบุคคล การแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคลโดยอ านาจรัฐ จะ
กระท าได้ก็ต่อเมื่อมีกฎหมายซึ่งผ่านความเห็นชอบจากตัวแทนประชาชนให้อ านาจกระท าการ
ดังกล่าว 
 หากพิจารณาหลักประกันในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนกับการ
ควบคุมฝ่ายปกครองแล้ว อาจกล่าวได้ว่าฝ่ายปกครองเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐที่เกี่ยวพันกับประชาชน
มากที่สุด ดังนั้น การใช้อ านาจของฝ่ายปกครองจึงมีโอกาสที่จะกระทบต่อสิทธิของประชาชนมาก
เช่นกัน ข้อเรียกร้องจากหลักประกันในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน จึงเรียกร้องให้
สามารถควบคุมตรวจสอบการกระท าของฝ่ายปกครองได้ ซึ่งการควบคุมฝ่ายปกครองตาม  
ข้อเรียกร้องนี้อาจจะเป็นการควบคุมภายในฝ่ายปกครอง หรืออาจเป็นการควบคุมโดยองค์กร
ภายนอกก็ได้ แต่การที่จะท าให้หลักประกันในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนบรรลุ
ความมุ่งหมายในการคุ้มครองสิทธิได้นั้นจะต้องให้สิทธิแก่ประชาชนที่ถูกละเมิดสิทธิสามารถ
เข้าถึงองค์กรตุลาการได้ องค์กรตุลาการจะพิจารณาเร่ืองของตนอย่างถูกต้องและเป็นธรรม โดย
ปราศจากการมีอิทธิพลจากองค์กรอ่ืนๆ โดยหลักนี้หลักประกันในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชน จึงเรียกร้องว่าอย่างน้อยประชาชนจะต้องสามารถได้รับความคุ้มครองจากองค์กร
ตุลาการได ้
 2.2.4  ระบบการควบคุมฝ่ายปกครอง 
 ในบรรดาองค์กรผู้ใช้อ านาจอธิปไตย ซึ่งมีอยู่สามองค์กรหลักได้แก่ องค์กรนิติบัญญัติ 
องค์กรบริหาร และองค์กรตุลาการ องค์กรบริหารนับว่าเป็นหน่วยงานของรัฐที่มีขนาดใหญ่ที่สุด มี
การจัดระเบียบราชการบริหารตามหลักการรวมอ านาจ (centralization) และหลักการกระจายอ านาจ 
(decentralization) มีทั้งการกระจายอ านาจเขตทางแดน เช่น องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นต่างๆ และ
การกระจายอ านาจทางบริการ เช่น รัฐวิสาหกิจ รวมถึงองค์กรเอกชนที่ได้รับมอบอ านาจในการ
บริการสาธารณะจากรัฐไป องค์กรฝ่ายบริหารมีการจัดโครงสร้างที่มีความสลับซับซ้อน มีบุคลากร
เป็นจ านวนมาก เป็นองค์กรริเร่ิมในการบังคับให้เป็นไปตามกฎหมายซึ่งย่อมมีผลกระทบกับ
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ประชาชนโดยตรง ปัญหาในการควบคุมจึงมุ่งเน้นมาที่องค์กรนี้ ซึ่งมีทั้งการใช้อ านาจในทางนิติ
บัญญัติ เช่น บรรดานิติกรรมที่มีลักษณะเป็นกฎ ระเบียบ ข้อบังคับ การใช้อ านาจทางบริหาร เช่ น 
การกระท าของรัฐบาล การกระท าของฝ่ายปกครอง และการใช้อ านาจทางตุลาการ ซึ่งอยู่ในรูปของ
คณะกรรมการที่มีอ านาจวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทในทางปกครอง หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งก็คือนิติกรรม
ทางตุลาการขององค์กรบริหารนั่นเอง  
 ระบบการควบคุมฝ่ายปกครองนั้นที่จะเป็นหลักประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชน 
ต้องมีลักษณะที่ครอบคลุมกิจกรรมส าคัญของฝ่ายปกครองทุกประเภทให้เป็นไปโดยชอบด้วย
กฎหมายและเป็นธรรม ซึ่งเป็นพื้นฐานของหลักนิติรัฐ ซึ่งผู้เขียนขอแยกระบบการควบคุมฝ่าย
ปกครองออกเป็น 2 ระบบ ได้แก่ 1) การควบคุมฝ่ายปกครองแบบป้องกัน และ 2) การควบคุมฝ่าย
ปกครองแบบแก้ไข 
 1) การควบคุมฝ่ายปกครองแบบป้องกัน64 
 การควบคุมฝ่ายปกครองแบบป้องกัน หมายถึง การควบคุมฝ่ายปกครองก่อนที่จะมีการ
กระท าทางปกครอง อันเป็นการควบคุมในระยะเตรียมการก่อนที่ฝ่ายปกครองจะมีค าสั่งหรือมีการ
กระท าอย่างใดอย่างหนึ่ง ซึ่งอาจแยกการควบคุมฝ่ายปกครองแบบป้องกันได้ ดังนี้ 

 1.1) การควบคุมโดยองค์กรของรัฐ 
 หากพิจารณาจากระบบกฎหมายของไทยแล้ว องค์กรของรัฐที่มีบทบาทอย่างส าคัญใน
การท าหน้าที่ในการควบคุมฝ่ายปกครองแบบป้องกันคือ คณะกรรมการกฤษฎีกา ซึ่งมีอ านาจหน้าที่
ที่ส าคัญในการควบคุมฝ่ายปกครองแบบป้องกัน คือ 
 (1) การตรวจสอบร่างกฎหมายต่างๆ เป็นการตรวจสอบกับหลักความชอบด้วยกฎหมาย 
ไม่ว่าจะความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ และความชอบด้วยกฎหมายแม่บท นอกจากนี้ยังอาจจะมีปัญหา
ถึงการกระท าทางปกครองที่ออกโดยอาศัยอ านาจตามกฎหมายนั้นๆ ว่าเป็นการกระท าที่ไม่ชอบด้วย
กฎหมายได้ ด้วยเหตุนี้ การตรวจสอบร่างกฎหมายของคณะกรรมการกฤษฎีกาจึงมีส่วนช่วยอย่าง
ส าคัญที่จะท าให้กฎหมายอันเป็นแหล่งที่มาแห่งอ านาจของฝ่ายปกครองทั้งหลายไม่มีปัญหาเร่ือง
ความชอบด้วยกฎหมายกับกฎหมายที่อยู่ในล าดับชั้นที่สูงกว่า 
 (2) การให้ความเห็นทางกฎหมายแก่หน่วยงานของรัฐ ถือว่าเป็นบทบาทหน้าที่ที่ส าคัญ
ในการป้องกันมิให้เกิดข้อพิพาทขึ้นระหว่างหน่วยงานของรัฐกับประชาชน เพราะหากหน่วยงาน
ของรัฐไม่แน่ใจการตีความกฎหมายของตนว่าถูกต้องตามวัตถุประสงค์ของกฎหมายนั้นๆ หรือไม่ 
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ดังนั้น หน่วยงานของรัฐก็จะส่งเร่ืองให้คณะกรรมการกฤษฎีกาช่วยให้ความเห็นทางกฎหมายใน
เร่ืองนั้น เพื่อให้เกิดความรอบคอบและความแน่ใจในความชอบด้วยกฎหมาย 
 อย่างไรก็ตาม นอกจากคณะกรรมการกฤษฎีกาจะมีบทบาทส าคัญในการมีส่วนช่วย
ป้องกันไม่ให้เกิดข้อพิพาทระหว่างฝ่ายปกครองกับประชาชนแล้ว พระราชบัญญัติฉบับต่างๆ มักจะ
ก าหนดให้มีคณะกรรมการขึ้นโดยให้คณะกรรมการตามพระราชบัญญัติน้ันๆ มีอ านาจหน้าที่ในการ
ให้ความเห็นทางกฎหมาย หรือเป็นองค์กรที่ให้ค าปรึกษาแก่องค์กรฝ่ายปกครองที่ปฏิบัติการตาม
พระราชบัญญัตินั้นๆ การก าหนดให้มีคณะกรรมการในลักษณะดังกล่าวจึงเป็นการก าหนด
โครงสร้างองค์กรของฝ่ายปกครองที่ให้อ านาจในการควบคุมตรวจสอบเฉพาะเร่ือง ซึ่งตาม
พระราชบัญญัติต่างๆ ได้ก าหนดให้มีคณะกรรมการขึ้นตามพระราชบัญญัตินั้นๆ มากมาย  
เช่น คณะกรรมการควบคุมอาคารตามพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 ที่ให้อ านาจ
คณะกรรมการควบคุมอาคารเป็นผู้ให้ความเห็นชอบก่อนที่จะมีการตรากฎหมายล าดับรอง หรือให้
ความเห็นชอบในการออกข้อบัญญัติท้องถิ่น ซึ่งเท่ากับให้คณะกรรมการควบคุมอาคารเข้ามามี
บทบาทในการควบคุมตรวจสอบความถูกต้องก่อนที่จะกระท าการในเร่ืองนั้นๆ เป็นต้น 
 1.2) การควบคุมโดยประชาชน65 
 การควบคุมฝ่ายปกครองแบบป้องกันโดยให้ประชาชนเข้ามามีส่วนร่วมในกระบวนการ
ขั้นเตรียมการหรือในขั้นการพิจารณาของฝ่ายปกครองนั้น อาจจ าแนกการให้ประชาชนเข้ามามีส่วน
ร่วมในกระบวนการตัดสินใจของฝ่ายปกครองได้หลายลักษณะ วัตถุประสงค์ประการส าคัญในการ
ให้ประชาชนเข้ามามีส่วนร่วมในกระบวนพิจารณาทางปกครองเพื่อให้บุคคลที่อาจเสียหายจากการ
กระท าของฝ่ายปกครองได้เข้าปกป้องผลประโยชน์จากการกระท าของฝ่ายปกครอง และเพื่อให้ฝ่าย
ปกครองสามารถจะประเมินความต้องการและความรู้สึกของผู้มีส่วนได้เสียได้ถูกต้องยิ่งขึ้น  
 การควบคุมโดยการให้ประชาชนอาจแยกรูปแบบการควบคุมที่ส าคัญได้ 2 รูปแบบ คือ 
การควบคุมโดยการให้ประชาชนมีส่วนร่วมและการควบคุมโดยการให้ประชาชนรับรู้และเข้าถึง
เอกสารราชการ 
 (1) การควบคุมโดยการให้ประชาชนมีส่วนร่วม 
 หลักในการมีส่วนร่วมของประชาชนในกระบวนการตัดสินใจโดยองค์กรของรัฐย่อม
สอดคล้องกับหลักการของรัฐธรรมนูญดังที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 มาตรา 57 ซึ่งหลักการว่า บุคคลย่อมมีสิทธิได้รับข้อมูล ค าชี้แจง และเหตุผลจาก
หน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการส่วนท้องถิ่น ก่อนการอนุญาตหรือการ

                                                        
65 แหล่งเดิม. หน้า 77-80. 



50 

ด าเนินโครงการหรือกิจกรรมใดที่อาจมีผลกระทบต่อคุณภาพ สิ่งแวดล้อม สุขภาพอนามัย คุณภาพ
ชีวิต หรือส่วนได้เสียส าคัญอ่ืนใดที่เกี่ยวกับตนหรือชุมชนท้องถิ่น และมีสิทธิแสดงความคิดเห็น
ของตนต่อหน่วยงานที่เกี่ยวข้องเพื่อน าไปประกอบการพิจารณาในเร่ืองดังกล่าว นอกจากนี้ มาตรา 
58 ของรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าว ยังมีหลักอีกว่า บุคคลย่อมมีส่วนร่วมในกระบวนการพิจารณาของ
เจ้าหน้าที่ของรัฐในการปฏิบัติราชการทางปกครองอันมีผลหรืออาจมีผลกระทบต่อสิทธิและ
เสรีภาพของตน 
 (2) การควบคุมโดยการให้ประชาชนรับรู้และเข้าถึงเอกสารราชการ 
 การท าให้ประชาชนทราบถึงกิจกรรมและการกระท าในทางปกครองต่างๆ ไม่ว่าจะโดย
การแจ้งให้ทราบ พิมพ์เผยแพร่ หรือการที่ประชาชนจะสามารถรับรู้ข้อความในเอกสารราชการ 
ความเห็นของฝ่ายปกครองในเร่ืองที่กระทบต่อสิทธิของประชาชน ทั้งนี้ ก็เพื่อให้ค าว่า “ความลับ
ทางราชการ” คลายความศักดิ์สิทธิ์ลง และฝ่ายปกครองต้องมีเหตุผลสามารถอธิบายทั้งในแง่
ข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายแก่ประชาชนได้ มิฉะนั้นฝ่ายปกครองจะอาศัยค าว่า “ความลับทาง
ราชการ” มาท าให้การด าเนินงานปกครองเป็นไปโดยอ าเภอใจ ขาดความถูกต้อง อันเป็นต้นเหตุ
ส าคัญของการใช้อ านาจในทางที่มิชอบและปัญหาการทุจริตในวงราชการ 
 สิทธิที่จะให้ประชาชนรับรู้และเข้าถึงเอกสารราชการนั้นได้รับการรับรองโดย
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ฉบับปัจจุบัน มาตรา 56 ซึ่งมีหลักการว่า บุคคลย่อมมีสิทธิได้รับ
ทราบและเข้าถึงข้อมูลหรือข่าวสารสาธารณะในครอบครองของหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ 
รัฐวิสาหกิจ หรือราชการส่วนท้องถิ่น เว้นแต่การเปิดเผยข้อมูลหรือข่าวสารนั้นจะกระทบต่อความ
มั่นคงของรัฐ ความปลอดภัยของประชาชน หรือส่วนได้เสียอันพึงได้รับความคุ้มครองของบุคคล
อ่ืน หรือเป็นข้อมูลส่วนบุคคล ต่อมาจึงได้มีกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติออกมาบัญญัติ
หลักการตามรัฐธรรมนูญให้ชัดเจนยิ่งขึ้น คือ พระราชบัญญัติข้อมูลข่าวสารของราชการ พ.ศ. 2540 
ซึ่งก่อให้เกิดประโยชน์ต่อการปกครองในระบอบประชาธิปไตย 4 ประการ คือ 1) การปกครองที่
โปร่งใส 2) การปกครองที่ประชาชนมีส่วนร่วม 3) การปกครองที่ประชาชนตรวจสอบได้ และ  
4) การปกครองที่ประชาชนได้รับความเป็นธรรมในการพิทักษ์สิทธิเสรีภาพ 
 2) การควบคุมฝ่ายปกครองแบบแก้ไข66 
 การควบคุมฝ่ายปกครองแบบแก้ไขเป็นการควบคุมภายหลังจากที่ฝ่ายปกครองได้มีการ
กระท าอย่างใดอย่างหนึ่งต่อบุคคลแล้ว เช่น ได้มีการออกค าสั่งทางปกครองแล้ว ดังนั้น การควบคุม
ฝ่ายปกครองแบบแก้ไขจึงเป็นการควบคุมตรวจสอบการกระท าทางปกครองที่มีผลในทางกฎหมาย

                                                        
66  แหล่งเดิม. หน้า 86. 



51 

ต่อบุคคลแล้ว ด้วยเหตุนี้ จึงเรียกการควบคุมฝ่ายปกครองภายหลังจากที่มีการกระท าทางปกครอง
แล้วว่า การควบคุมแบบแก้ไข ซึ่งย่อมหมายความว่า การกระท าทางปกครองนั้นเป็นการกระท าที่มี
ข้อบกพร่องหรือเป็นการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย การจะคุ้มครองสิทธิของปัจเจกบุคคลก็
จะต้องใช้วิธีการแก้ไขเยียวยาสิทธิของบุคคลที่ได้รับผลกระทบจากการกระท าทางปกครองนั้นๆ 
 2.1) การควบคุมแบบแก้ไขโดยองค์กรภายในฝ่ายปกครอง 
 การควบคุมฝ่ายปกครองโดยองค์กรภายในฝ่ายปกครอง เป็นการควบคุมตรวจสอบโดย
องค์กรฝ่ายปกครองภายหลังจากที่มีการกระท าทางปกครองอย่างใดอย่างหนึ่ง โดยอาจมีการ
ก าหนดให้องค์กรภายในฝ่ายปกครองได้มีโอกาสตรวจสอบการกระท าที่เกิดจากเจ้าหน้าที่ของฝ่าย
ปกครองได้ ซึ่งอาจจ าแนกลักษณะการควบคุมโดยองค์กรภายในฝ่ายปกครองได้ ดังนี้ 
 (1) การควบคุมโดยผู้มีอ านาจเหนือ 
 การควบคุมโดยผู้มีอ านาจเหนืออาจแยกผู้มีอ านาจเหนือออกเป็นผู้บังคับบัญชาและโดย
ผู้ก ากับดูแล ซึ่งถือว่าเป็นการควบคุมโดยองค์กรภายในฝ่ายปกครองรูปแบบหนึ่ง  
 อ านาจบังคับบัญชา คือ อ านาจที่หัวหน้าหน่วยงานใช้ปกครองผู้ใต้บังคับบัญชา เช่น 
การที่รัฐมนตรีใช้อ านาจบังคับบัญชาเหนือเจ้าหน้าที่ทั้งหลายในกระทรวง อ านาจบังคับบัญชาเป็น
อ านาจที่ผู้บังคับบัญชาสามารถสั่งการใดๆ ก็ได้ตามที่ตนเห็นว่าเหมาะสมสามารถกลับแก้ยกเลิกเพิก
ถอนค าสั่งหรือการกระท าของผู้ใต้บังคับบัญชาได้เสมอ เว้นแต่จะมีกฎหมายบัญญัติไว้โดยเฉพาะ
เป็นประการอ่ืน อย่างไรก็ตาม การใช้อ านาจบังคับบัญชานี้ต้องชอบด้วยกฎหมายไม่ใช่ว่าจะใช้
ในทางที่เหมาะสมแต่ขัดต่อกฎหมายได้67 
 อ านาจควบคุมก ากับ คือ อ านาจควบคุมที่มีอยู่อย่างจ ากัดตามพระราชบัญญัติของ
องค์กรปกครองที่สูงกว่าเหนือองค์กรและเหนือการกระท าขององค์กรกระจายอ านาจ โดยมี
เป้าหมายอยู่ที่การปกป้องผลประโยชน์ทั่วไป68   
 (2) การอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครอง 
 การอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองเป็นกระบวนการควบคุมภายในฝ่ายปกครองที่ส าคัญอีก
ประการหนึ่งที่อาจแก้ไขบรรดาข้อพิพาทระหว่างหน่วยงานของรัฐกับประชาชนให้หมดสิ้นไป โดย

                                                        
67 ชาญชัย แสวงศักดิ์. เล่มเดิม. หนา้ 89. 
68 สมคิด เลิศไพฑูรย์. (2531). “ข้อความคิดเกี่ยวกับการควบคุมก ากับทางปกครอง.” ในหนงัสือ 

รวมบทความ 60 ปี ดร.ปรดีี เกษมทรัพย.์ หน้า 211. อ้างใน บรรเจดิ สิงคะเนติ. เล่มเดิม. หน้า 82. 
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มีความมุ่งหมาย 3 ประการ69 คือ 1) เพื่อคุ้มครองสิทธิของประชาชน 2) เพื่อการควบคุมตนเองของ
ฝ่ายปกครอง และ 3) เพื่อลดภาระคดีในชั้นศาล 
 ระบบอุทธรณ์นั้น ศาสตราจารย์ ดร.บรรเจิด สิงคะเนติ ได้แบ่งแยกระบบอุทธรณ์ไว้ 2 
ระบบ คือ ระบบอุทธรณ์ไม่บังคับ และระบบอุทธรณ์บังคับ70 
 1. ระบบอุทธรณ์ไม่บังคับ71 
 ระบบอุทธรณ์ไม่บังคับเป็นกรณีที่กฎหมายมิได้ก าหนดไว้ว่า หากคู่กรณีจะน าคดีมา
ฟ้องต่อศาล คู่กรณีจะต้องอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองก่อน หากแต่ เป็นกรณีที่กฎหมายบัญญัติใน
ลักษณะที่เป็นทางเลือกให้คู่กรณีมีสิทธิที่จะเลือกใช้สิทธิในการอุทธรณ์หรือจะน าคดีไปฟ้องร้อง
ศาลได้โดยตรง ดังนั้น กฎหมายได้บัญญัติให้ใช้ระบบอุทธรณ์เผื่อเลือก ด้วยเหตุนี้ จึงต้องพิจารณา
จากบทบัญญัติของกฎหมายนั้นๆ เป็นค าส าคัญ 
 2. ระบบอุทธรณ์บังคับ 
 ระบบอุทธรณ์บังคับเป็นระบบอุทธรณ์ที่บังคับให้คู่กรณีจะต้องด าเนินการอุทธรณ์
ภายในฝ่ายปกครองก่อนเสมอก่อนที่จะน าคดีไปฟ้องต่อศาล หากคู่กรณีไม่ด าเนินการภายในฝ่าย
ปกครองก่อน ศาลย่อมไม่อาจรับพิจารณาคดีดังกล่าวได้ การอุทธรณ์ในระบบบังคับจึงกลายเป็น
เงื่อนไขในการรับเร่ืองไว้พิจารณา ด้วยเหตุนี้เอง จึงถือว่าสถานะในทางกฎหมายเกี่ยวกับการ
อุทธรณ์เป็นกฎหมายที่อยู่กึ่งกลางระหว่างกฎหมายสารบัญญัติและกฎหมายวิธีสบัญญัติ กล่าวคือ 
การอุทธรณ์เป็นจุดเชื่อมระหว่างการใช้กฎหมายของฝ่ายปกครองและเป็นเงื่อนไขการรับฟ้องคดี
ของศาลในขณะเดียวกัน  
 ระยะเวลาในการอุทธรณ์มีความสัมพันธ์กับเร่ืองความมั่นคงของค าสั่งทางปกครองกับ
การคุ้มครองสิทธิของประชาชน กล่าวคือ หากก าหนดให้ระยะเวลาในการอุทธรณ์สั้นเท่ากับเป็น
การให้ความส าคัญกับหลักความมั่นคงของค าสั่งทางปกครอง เพราะหากมิได้อุทธรณ์ภายในเวลาที่
ก าหนด ย่อมท าให้ค าสั่งทางปกครองนั้นไม่อาจถูกโต้แย้งโดยคู่กรณีได้อีกต่อไป แต่ก่อให้เกิด
ผลกระทบต่อการคุ้มครองสิทธิของประชาชน เพราะประชาชนมีระยะเวลาที่ค่อนข้างสั้นในการ
อุทธรณ์โต้แย้งค าสั่งทางปกครอง แต่ในทางตรงกันข้ามหากก าหนดให้มีระยะเวลาในการอุทธรณ์
ยาว กรณีดังกล่าวก็อาจจะกระทบต่อหลักความมั่นคงของค าสั่งทางปกครองได้72 

                                                        
69 Friedhelm Hufen. (1994). Verwaltungsprozeßrechts. s.77. อ้างใน บรรเจิด สิงคะเนติ.  

เล่มเดิม. หน้า 99. 
70 บรรเจดิ สิงคะเนติ. เล่มเดิม. หน้า 106-107. 
71 ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์ ก. เล่มเดิม. หน้า 398. 
72 บรรเจดิ สิงคะเนติ. เล่มเดิม. หน้า 119. 
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 หากจะกล่าวในระบบกฎหมายไทยจะถือว่า ในระบบกฎหมายไทยใช้ระบบอุทธรณ์
บังคับหรือไม่นั้น อาจกล่าวได้ว่าในระบบกฎหมายไทยนั้นใช้ระบบอุทธรณ์บังคับในคดีที่อยู่ในเขต
อ านาจศาลปกครอง กล่าวคือ ศาลปกครองจะตรวจสอบเงื่อนไขตามมาตรา 42 แห่งพระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งบัญญัติว่า “ในกรณีที่มีกฎหมาย
ก าหนดขั้นตอนหรือวิธีการส าหรับการแก้ไขความเดือดร้อนหรือเสียหายในเร่ืองใดไว้โดยเฉพาะ 
การฟ้องคดีปกครองในเร่ืองนั้นจะกระท าได้ต่อเมื่อมีการด าเนินการตามขั้นตอนและวิธีการดังกล่าว 
และได้มีการสั่งการตามกฎหมายนั้น หรือมิได้มีการสั่งการภายในเวลาอันสมควรหรือภายในเวลาที่
กฎหมายก าหนด” ศาลปกครองพิจารณาเงื่อนไขตามมาตรา 42 วรรคสอง ดังนี้73 
 1) กฎหมายเฉพาะในเร่ืองนั้นๆ ได้ก าหนดเร่ืองการอุทธรณ์ไว้หรือไม่ หากกฎหมาย
เฉพาะได้ก าหนดให้อุทธรณ์ แต่หากผู้ฟ้องคดีไม่ด าเนินการอุทธรณ์ ศาลปกครองจะไม่รับฟ้องคดี
ดังกล่าว เพราะไม่เข้าเงื่อนไขตามมาตรา 42 วรรคสองดังกล่าว 
 2) กฎหมายเฉพาะในเร่ืองๆ ไม่ได้ก าหนดเร่ืองการอุทธรณ์ไว้ ในกรณีนี้ศาลปกครอง
เห็นว่า ในกรณีที่เป็นการฟ้องเกี่ยวกับค าสั่งทางปกครองถึงแม้กฎหมายเฉพาะมิได้ก าหนดเร่ืองการ
อุทธรณ์ไว้ กรณีนี้ผู้ฟ้องคดีก็จะต้องด าเนินการอุทธรณ์โดยอาศัยหลักเกณฑ์ตามพระราชบัญญัติวิธี
ปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 เป็นเกณฑ์ในการอุทธรณ์ 
 (3) การควบคุมโดยคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท74 
 การควบคุมโดยคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทถือว่าเป็นการควบคุมโดยองค์กรภายใน
ฝ่ายปกครอง เพราะคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทต่างๆ ล้วนแต่เป็นองค์กรที่อยู่ในโครงสร้างของ
องค์กรฝ่ายปกครอง หากแต่เป็นองค์กรที่มีความอิสระในการวินิจฉัยข้อพิพาท เหตุผลที่มีการ
ก าหนดให้มีคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทเป็นองค์กรควบคุมตรวจสอบภายในฝ่ายปกครองมี
เหตุผลที่ส าคัญ ดังนี้ 
 1. การควบคุมตรวจสอบโดยคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทมักจะประกอบไปด้วย
ผู้เชี่ยวชาญเฉพาะด้านที่มีความช านาญในด้านน้ันๆ ดังนั้น การตรวจสอบโดยคณะกรรมการวินิจฉัย
ข้อพิพาท จึงเปรียบเสมือนการตรวจสอบในทางข้อเท็จจริงจากผู้เชี่ยวชาญเฉพาะด้าน ซึ่งหากเร่ือง
ขึ้นสู่การพิจารณาของศาลจะมีส่วนช่วยให้การพิจารณาของศาลมีความรวดเร็วขึ้น 
 2. การควบคุมตรวจสอบโดยคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท เป็นการตรวจสอบโดย
องค์กรภายในฝ่ายปกครอง ดังนั้น เพื่อให้เกิดความรอบคอบก่อนที่เร่ืองดังกล่าวจะไปสู่การ

                                                        
73 แหล่งเดิม. หน้า 101. 
74 แหล่งเดิม. หน้า 131-132. 
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ตรวจสอบโดยองค์กรภายนอก (ศาล) ซึ่งหากเร่ืองใดคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทเห็นว่าไม่
ถูกต้อง ก็อาจวินิจฉัยแก้ไขให้ถูกต้องก่อนที่เร่ืองไปสู่องค์กรศาล อันเป็นการแบ่งเบาภาระของศาล
อีกด้านหนึ่ง 
 3. การให้มีการตรวจสอบโดยคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทมีกระบวนการที่ไม่มีแบบ
พิธี ดังนั้น การเข้าถึงของประชาชนจึงสะดวกไม่มีความยุ่งยาก รวมทั้งค่าใช้จ่ายน้อยกว่าการไป
ฟ้องร้องยังองค์กรศาล การควบคุมโดยคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท จึงเป็นการควบคุมภายในชั้น
สุดท้ายก่อนที่ไปสู่องค์กรภายนอกที่มีกระบวนการเป็นแบบพิธี และมีความยุ่งยากซับซ้อนมากกว่า
การควบคุมโดยคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท 
 2.2) การควบคุมทางการเมือง75 
 ในการปกครองระบอบประชาธิปไตยในระบบรัฐสภา อาจกล่าวได้ว่ารัฐสภาและ
คณะรัฐมนตรีมีการตรวจสอบซึ่งกันและกัน ทั้งนี้ เพื่อป้องกันมิให้ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมีอ านาจเหนือกว่า
อีกฝ่ายหนึ่งอย่างเด็ดขาด โดยรัฐสภามีอ านาจหน้าที่โดยตรงในการตรวจสอบคณะรัฐมนตรีว่าได้
ด าเนินการตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ กฎหมาย และนโยบายที่ได้แถลงไว้ต่อรัฐสภาหรือไม่ 
และมากน้อยเพียงใด  
 เหตุผลที่องค์กรทางการเมืองสามารถเข้าไปควบคุมตรวจสอบองค์กรฝ่ายปกครองได้
เพราะนายกรัฐมนตรีซึ่งเป็นฝ่ายการเมือง ถือว่าเป็นผู้บังคับบัญชาสูงสุดของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง 
ดังนั้น องค์กรทางการเมืองจึงควบคุมฝ่ายปกครองได้โดยผ่านฝ่ายการเมืองดังกล่าว 
 การควบคุมองค์กรฝ่ายปกครองในทางการเมืองมีวิธีการที่ส าคัญ คือ  
 (1) การตั้งกระทู้ถาม  
 การตั้งกระทู้ถาม คือ ค าถามที่สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรหรือสมาชิกวุฒิสภาตั้งขึ้น
เพื่อให้รัฐมนตรีหรือนายกรัฐมนตรีตอบ โดยนัยนั้นกระทู้จึงเป็นข้อสงสัยหรือค าถามในข้อเท็จจริง
หรือนโยบายซึ่งรัฐมนตรีหรือนายกรัฐมนตรีจะต้องตอบ โดยอาจจะตอบในที่ประชุมสภาของตน 
คือ สภาผู้แทนราษฎรหรือวุฒิสภา แล้วแต่กรณี หรืออาจตอบเป็นลายลักษณ์อักษรในราชกิจจา
นุเบกษาก็ได้76 
 กระทู้ถามจึงเป็นวิธีการควบคุมการบริหารราชการแผ่นดินที่ส าคัญอีกอย่างหนึ่งของ
ฝ่ายนิติบัญญัติ เพราะจะท าให้ฝ่ายบริหารมีความระมัดระวังในการปฏิบัติหน้าที่ของตนให้ดียิ่งขึ้น 

                                                        
75 แหล่งเดิม. หน้า 150-162. 
76 วิษณุ เครืองาม. (2530). กฎหมายรัฐธรรมนูญ. หน้า 512. 
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เพราะการที่ถูกสมาชิกสภาตั้งกระทู้ถามย่อมแสดงถึงความผิดพลาดหรือบกพร่องในการปฏิบัติงาน
ของรัฐมนตรี77 
 (2) การใช้กลไกคณะกรรมาธิการ78 
 กรรมาธิการ หมายถึง บุคคลที่สภาแต่งตั้งขึ้นประกอบเป็นคณะกรรมาธิการ เพื่อให้
กระท ากิจการใดๆ อันอยู่ในอ านาจหน้าที่ของสภา แล้วรายงานต่อสภา คณะกรรมาธิการอาจจ าแนก
ได้เป็นคณะกรรมาธิการสามัญประจ าสภา และคณะกรรมาธิการวิสามัญ 
 ในการปฏิบัติหน้าที่ของคณะกรรมาธิการนั้น รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 ได้ก าหนดให้คณะกรรมาธิการมีอ านาจเรียกเอกสารจากบุคคลใด หรือเรียกบุคคล
มาแถลงข้อเท็จจริง หรือแสดงความคิดเห็นในกิจการที่กระท าหรือในเร่ืองที่พิจารณาสอบสวนหรือ
ศึกษาอยู่นั้นได้ โดยได้รับเอกสิทธิ์ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญเช่นเดียวกับสมาชิกรัฐสภา ใน
กรณีที่บุคคลที่คณะกรรมาธิการดังกล่าวออกค าสั่งเรียกบุคคลที่เป็นข้าราชการ พนักงาน หรือลูกจ้าง
ของหน่วยงานราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการส่วนท้องถิ่น ให้ประธาน
คณะกรรมาธิการแจ้งให้รัฐมนตรีซึ่งบังคับบัญชาหรือก ากับดูแลหน่วยงานที่บุคคลนั้นสังกัดทราบ 
และมีค าสั่งให้บุคคลนั้นด าเนินการตามที่มีค าสั่งเรียก เว้นแต่เป็นกรณีที่เกี่ยวกับความปลอดภัยหรือ
ประโยชน์ส าคัญของแผ่นดิน ซึ่งให้ถือว่าเป็นเหตุยกเว้นการปฏิบัติตามค าสั่งเรียก 
 (3) การเปิดอภิปรายทั่วไป 
 การควบคุมการบริหารราชการแผ่นดินที่ส าคัญและให้ผลที่เด็ดขาดตรงกับความหมาย
และความประสงค์ของการควบคุมฝ่ายบริหารที่สุด คือ การเปิดอภิปรายเพื่อลงมติไว้วางใจหรือไม่
ไว้วางใจรัฐมนตรีเป็นรายบุคคลหรือทั้งคณะ กล่าวคือ เป็นการน าเอาหัวใจหรือแก่นส าคัญของ
ระบบรัฐสภา อันได้แก่ หลักการที่ว่าคณะรัฐมนตรีบริหารราชการแผ่นดินอยู่ได้ก็ด้วยความไว้วางใจ
ของสภามาใช้ เมื่อสภาสิ้นสุดความไว้วางใจ คณะรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีผู้นั้นก็ย่อมไม่อาจบริหาร
ราชการแผ่นดินได้ต่อไป การเปิดอภิปรายนี้บางคร้ังก็เรียกว่า กระทู้หมู่ซึ่งก็มีลักษณะดังกล่าว 
เพราะเมื่อเปิดอภิปรายแล้ว สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรคนใดจะขออภิปรายก็ได้ จะถามหรือ
วิพากษ์วิจารณ์หรือแม้แต่เสนอข้อมูลหักล้างอย่างไรก็ได้ โดยไม่จ ากัดว่าต้องเป็นสมาชิกผู้เข้าชื่อขอ
เปิดอภิปรายเท่านั้น จึงนับว่าแตกต่างจากกรณีควบคุมโดยการต้ังกระทู้ถาม79 

                                                        
77 ฐิติพร ข าน้ าคู้. (2540). หลักประชาธิปไตยทางผู้แทนกบัระบบพรรคการเมืองไทย. หน้า 37-39. 
78 บรรเจดิ สิงคะเนติ. เล่มเดิม. หน้า 154-157. 
79 วิษณุ เครืองาม. เล่มเดิม. หน้า 520. 
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 การอภิปรายทั่วไป เพื่อลงมติไว้วางใจรัฐมนตรีเป็นรายบุคคลหรือทั้งคณะเป็นการ
ควบคุมการบริหารราชการแผ่นดินของคณะรัฐมนตรีอีกวิธีหนึ่ง ซึ่งมักกระท าต่อเมื่อสมาชิกเห็นว่า 
การบริหารงานของรัฐบาลไม่เป็นไปตามนโยบายที่แถลงไว้ต่อรัฐสภาหรือบริหารงานผิดพลาด ซึ่ง
การเปิดอภิปรายทั่วไปเพื่อลงมติไม่ไว้วางใจนั้นถือว่าเป็นมาตรการควบคุมขั้นสุดท้าย เพราะอาจมี
ผลท าให้รัฐมนตรีเป็นรายบุคคลหรือทั้งคณะต้องพ้นจากต าแหน่งได้ หรือฝ่ายบริหารอาจจะยุบสภา 
เพื่อให้มีการเลือกตั้งใหม่ก็ได้ การอภิปรายทั่วไปจึงเป็นสิ่งจ าเป็นเพราะเป็นเคร่ืองมือถ่วงดุลอ านาจ
ระหว่างฝ่ายบริหารและฝ่ายนิติบัญญัติ 
 2.3) การควบคุมฝ่ายปกครองโดยองค์กรตุลาการ 
 การควบคุมฝ่ายองค์กรโดยองค์กรตุลาการอาจเป็นศาลยุติธรรม หรือศาลปกครองก็ได้ 
ลักษณะที่ส าคัญของวิธีการนี้ คือผู้มีอ านาจวินิจฉัยมีความเป็นอิสระ มีกระบวนพิจารณาแน่นอน มี
เงื่อนไขการฟ้อง และก าหนดอายุความศาลมีอ านาจวินิจฉัยทั้งในข้อเท็จจริงและข้อกฎหมาย แต่ตาม
หลักการศาลไม่อาจพิจารณาไปไกลจนถึงจะควบคุม “ดุลพินิจที่แท้จริง” (opportunity) ได้ การ
ควบคุมดุลพินิจที่แท้จริง เป็นเร่ืองการควบคุมภายในของฝ่ายบริหารด้วยกันเอง80 ไม่เช่นนั้นแล้ว
ศาลจะกลายเป็นผู้บังคับบัญชาของฝ่ายปกครองไป 
 ความส าคัญและความจ าเป็นของการควบคุมโดยวิธีการนี้นั้นเป็นวิธีการที่ผูกพันอย่าง
ลึกซึ้งกับระบอบเสรีประชาธิปไตย กล่าวคือ ระบบนี้ต้องการให้มีองค์กรที่อิสระ ปราศจากการ
แทรกแซงจากอ านาจทางการเมือง เพื่อเป็นการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน ดังนั้น ผู้ที่ท า
หน้าที่วินิจฉัยตัดสินจะต้องเป็นอิสระปราศจากอคติและเป็นกลาง 
 (1) ระบบของศาล 
 (1.1) ระบบศาลเด่ียวหรือระบบที่ศาลยุติธรรมเป็นศาลหลัก 
 ระบบศาลเด่ียวเป็นระบบที่ศาลยุติธรรมท าหน้าที่ควบคุมฝ่ายปกครอง ไม่มีการแยกศาล
ปกครองออกมาท าหน้าที่ดังกล่าว ซึ่งใช้อยู่ในกลุ่มประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายแองโกล -แซกซอน 
(Angol-Saxon) หรือระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Comnon Law) โดยกลุ่มประเทศเหล่านี้ไม่ได้ให้
ความส าคัญกับการแบ่งแยกประเภทของกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชน81 โดยยึดมั่นถือมั่นใน
ความเป็นเอกภาพของหลักกฎหมายและระบบศาลเป็นส าคัญ กล่าวคือ ใช้หลักกฎหมายเอกชน 82

                                                        
80 อมร จันทรสมบูรณ์. เล่มเดิม. หน้า 100. 
81 ระบบกฎหมายของอังกฤษแยกเป็นคอมมอนลอว์ (Common Law) และ เอคควิตี้ (Equity). 
82 หลักกฎหมายเอกชนยึดหลักความศักดิ์สิทธิ์แห่งการเจตนาและเสรีภาพในการท าสัญญาของคู่กรณี 

การท านิติกรรมจะต้องเกิดขึ้นจากความสมัครใจ จะใช้อ านาจบังคบัอีกฝ่ายหนึง่ไม่ได้เพราะอยู่ในสถานะที่เท่า
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บังคับใช้กับฝ่ายปกครองด้วยภายใต้ศาลเดียวกัน ทั้งนี้เพราะกลุ่มประเทศเหล่านี้ไม่มีหลักกฎหมาย
ปกครอง ไม่มีศาลปกครองแยกเป็นอิสระจากศาลยุติธรรม ดังเช่นกลุ่มประเทศที่ใช้กฎหมายในสกุล
โรมาโน-เยอรมันนิค (Romano-Geramanique) หรือระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law) ดังนั้น 
 เมื่อเกิดข้อพิพาททางปกครองขึ้น ก็เป็นอ านาจของศาลยุติธรรมที่จะพิจารณาพิพากษา แม้จะมี  
องค์กรตุลาการในฝ่ายปกครองอ่ืนๆ เช่น Administrative Tribunals ในประเทศอังกฤษ หรือ 
Administrative Agencies ในสหรัฐอเมริกาก็ล้วนแล้วแต่อยู่ภายใต้การควบคุมของศาลยุติธรรม
ทั้งสิ้น ประเทศอังกฤษและสหรัฐอเมริกานับเป็นประเทศตัวอย่างที่ส าคัญที่ใช้ระบบศาลยุติธรรมใน
การควบคุมฝ่ายปกครอง 
 (1.2) ระบบศาลคู่ 
 ระบบศาลคู่เป็นระบบที่มีการแยกศาลปกครองออกมาท าหน้าที่ในการควบคุมฝ่าย
ปกครองต่างหากจากศาลยุติธรรม และหลักกฎหมายที่ศาลปกครองใช้เป็นหลักกฎหมายมหาชน ที่
แยกเป็นเอกเทศออกจากกฎหมายเอกชน มักใช้อยู่ในกลุ่มประเทศที่ใช้กฎหมายสกุลโรมาโน -
เยอรมันนิค (Romano-Geramanique) หรือระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law) ในช่วงปลาย
ศตวรรษที่ 19 และต้นศตวรรษที่ 20 ซึ่งเป็นยุคต้นของการพัฒนาระบบกฎหมายปกครองของ
ฝร่ังเศสนั้น นักกฎหมายมหาชนทั้งหลายเห็นว่าความเป็นเอกเทศของกฎหมายปกครองฝร่ังเศสมี
ความหมายว่าศาลปกครองจะไม่น ากฎหมายเอกชนทั้งหมดมาใช้บังคับแก่ฝ่ายปกครอง ซึ่งเป็นหลัก
ที่ได้จากค าพิพากษาของศาลระงับความขัดแย้ง (Tribunal des Conflits) ในคดีบลองโก (arret 
Blanco) ซึ่งตัดสินไว้เมื่อปี ค.ศ. 1873 ซึ่งมีข้อความตอนหนึ่งว่า “...ความรับผิดซึ่งจะตกแก่รัฐอัน
เนื่องมาจากการที่บุคคลซึ่งรัฐได้จ้างไว้ในหน่วยงานของรัฐได้ก่อให้เกิดความเสียหายแก่เอกชนไม่
อาจอยู่ภายใต้บังคับของหลักการซึ่งบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งเพื่อใช้บังคับใน
ความสัมพันธ์ระหว่างเอกชนกับเอกชน...” อย่างไรก็ดี นักกฎหมายมหาชนในสมัยนั้นก็ยอมรับว่า 
ในบางกรณีศาลปกครองอาจน าหลักกฎหมายเอกชนมาใช้บังคับแก่ฝ่ายปกครองได้ แต่เป็นกรณี
ข้อยกเว้น ต่อมานักกฎหมายมหาชนฝร่ังเศสบางท่านไม่เห็นด้วยกับความเห็นนี้โดยให้เหตุผลว่า 
ศาลปกครองน ากฎหมายเอกชนมาปรับแก่คดีปกครองมากขึ้นจนไม่น่าจะเป็นเพียงข้อยกเว้นดังที่
นักกฎหมายรุ่นเก่าเข้าใจกัน83 

                                                                                                                                                               
เทียมกัน เมื่อมขี้อพิพาทกันก็ต้องน าคดีไปสู่ศาลเพื่อบังคับใหเ้ป็นไปตามนิติกรรมนัน้ แต่ในกรณีทีเ่ป็นคดี
ปกครอง ศาลยุติธรรมจะใช้กฎหมายหรือระเบียบข้อบังคบัเฉพาะเรื่องที่เป็นปัญหานัน้ประกอบการพิจารณาด้วย. 

83 อิสสระ นิติทัณฑ์ประภาศ. เล่มเดิม. หน้า 17-18. 
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 อย่างไรก็ดี  ศาสตราจารย์  ยอร์จ เวอเด็ล  (Goerges Vedel) แห่งคณะนิติศาสตร์
มหาวิทยาลัยกรุงปารีส ซึ่งเป็นนักกฎหมายมหาชนที่มีชื่อเสียงคนหนึ่ง มีความเห็นว่า ความเป็น
เอกเทศของกฎหมายปกครองฝร่ังเศสมีความหมายว่าศาลปกครองมีอ านาจเด็ดขาดที่จะวินิจฉัยว่า 
ควรจะน ากฎหมายเอกชนมาปรับแก่เร่ืองใดๆ ในคดีซึ่งอยู่ในอ านาจของศาลปกครองหรือไม่ ศาล
ปกครองอาจสร้างหลักกฎหมายขึ้นเองเพื่อใช้บังคับแก่เร่ืองนั้นๆ หรืออาจเห็นว่า การสร้างหลัก
กฎหมายซึ่งแตกต่างกับหลักกฎหมายเอกชนเป็นสิ่งที่ไม่จ าเป็นก็ได้ ทั้งนี้ ศาลปกครองจะพิจารณา
เป็นกรณีๆ ไป ซึ่งแตกต่างกับศาลยุติธรรมซึ่งไม่มีอ านาจวินิจฉัยเช่นว่านี้84 ซึ่งความเห็นดังกล่าวเป็น
ที่ยอมรับของนักกฎหมายมหาชนโดยทั่วไป 
 (2) ระบบการพิจารณาของศาล85 
 (2.1) ระบบกล่าวหา (Accusatorial System) 
 ระบบนี้ศาลหรือลูกขุนต้องวางตัวเป็นกลางอย่างเคร่งครัด ศาลใช้ดุลพินิจได้น้อยโดยท า
หน้าที่เป็นเพียงผู้ตัดสินคดี การพิสูจน์หรือแสวงหาข้อเท็จจริงตกเป็นภาระหน้าที่ของคู่ความ 
พยานหลักฐานทั้งหลาย ไม่ว่าจะเป็นพยานบุคคล พยานเอกสาร หรือพยานวัตถุ เป็นของคู่ความที่จะ
น ามาสู่ศาลและถือว่าเป็นพยานหลักฐานของฝ่ายที่น าส่ง คู่ความฝ่ายที่กล่าวอ้างข้อเท็จจริงจะต้องน า
พยานหลักฐานมาน าสืบพิสูจน์ให้ศาลเชื่อ ส่วนคู่ความอีกฝ่ายหนึ่งก็จะถามค้านเพื่อท าลายน้ าหนัก
พยานหลักฐานของฝ่ายตรงข้าม ดังนั้น การถามค้านจึงมีความส าคัญมากในระบบนี้ในการค้นหา
ความจริง การถามพยานมีทั้งการถามพยานของตนเอง การถามค้านคู่ความฝ่ายตรงข้ามและปิดท้าย
ด้วยการถามติงพยานของตนเองอีกคร้ังหนึ่ง ระบบกล่าวหาแบบดั้งเดิมแท้ๆ จะใช้ลูกขุนซึ่งไม่ ใช่ 
นักกฎหมายท าหน้าที่เป็นผู้พิจารณาปัญหาข้อเท็จจริงจึงมีกฎเกณฑ์การสืบพยานที่เคร่งครัดมาก  
มีบทตัดพยาน (Exclusionary rule) ที่เด็ดขาด เพราะไม่ต้องการให้ข้อเท็จจริงบางอย่างที่ไม่เกี่ยวกับ
ประเด็นในคดีโดยตรงเข้าสู่การรับรู้ของคณะลูกขุนซึ่งอาจท าให้เสียความเป็นกลางได้ ในปัจจุบัน
ประเทศในกลุ่ม Common Law ได้ยกเลิกระบบลูกขุนไปหลายประเทศแล้ว เช่น ออสเตรเลีย  
นิวซีแลนด ์สิงคโปร์ มาเลเซีย เพราะสิ้นเปลืองเวลาและค่าใช้จ่าย 
 (2.2) ระบบไต่สวน (Inquisitorial System) 
 ระบบนี้ศาลเป็นผู้มีบทบาทส าคัญในการพิจารณาคดี ศาลมีหน้าที่ค้นหาข้อเท็จจริงมี
อ านาจใช้ดุลพินิจได้อย่างกว้างขวางและยืดหยุ่นมาก ไม่มีกฎเกณฑ์การสืบพยานที่เคร่งครัดนัก ไม่มี

                                                        
84 แหล่งเดิม. หน้า 18. 
85 คงธัช ภาคพร. (2545). การควบคุมค าวินจิฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทโดย 

ศาลปกครองในประเทศไทย. หนา้ 65-66. 
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บทตัดพยานที่เด็ดขาด เปิดโอกาสให้มีการเสนอพยานหลักฐานทุกชนิดมาสู่ศาลได้ พยานหลักฐาน
ทั้งปวงไม่ว่าจะเป็นพยานบุคคล พยานเอกสาร หรือพยานวัตถุที่คู่ความน ามาสู่ศาลจะไม่ถือว่าเป็น
พยานหลักฐานของคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง แต่จะถือว่าเป็นพยานหลักฐานของศาลทั้งสิ้น โจทก์เป็น
เพียงผู้ช่วยเหลือศาลในการค้นคว้าหาพยานหลักฐาน ศาลจะท าหน้าที่ชั่งน้ าหนักพยานว่าน่าเชื่อถือ
หรือไม่เพียงใด โดยปกติจะใช้ผู้พิพากษาที่ท าหน้าที่ไต่สวนข้อเท็จจริงแยกต่างหากจากผู้พิพากษาที่
ท าหน้าที่ตัดสินข้อกฎหมาย ทั้งนี้ก็มีจุดมุ่งหมายร่วมกันกับระบบกล่าวหา คือไม่ต้องให้คนๆ 
เดียวกันหรือคณะเดียวกันตัดสินได้ทั้งปัญหาข้อเท็จจริงและปัญหาข้อกฎหมาย ซึ่งเป็นการถ่วงดุล
ในระดับหนึ่ง ส่วนการซักถามพยาน ศาลจะเป็นผู้ซักถามเอง ไม่มีระบบการถามค้านและถามติง 
เว้นแต่ศาลจะอนุญาต ส่วนใหญ่เป็นเร่ืองระหว่างศาลกับจ าเลย 
 จากที่กล่าวมาโดยสรุปแล้วจะเห็นว่าระบบกล่าวหาเป็นระบบที่เหมาะกับคดีที่คู่ความมี
สถานะเท่าเทียมกัน เช่น คดีแพ่งโดยศาลจะท าหน้าที่เป็นคนกลางคอยควบคุมวิธีพิจารณาให้เป็นไป
โดยชอบ (เปรียบเสมือนกรรมการในสนามกีฬา) ไม่ให้มีการเอารัดเอาเปรียบกัน คอยรับฟังการ
สืบพยานตามข้ออ้างข้อเถียงของโจทก์และจ าเลย ส่วนในระบบไต่สวนนั้นศาลจะต้องลงไปเสาะหา
ข้อเท็จจริงจากทุกฝ่ายโดยเฉพาะจากฝ่ายปกครองซึ่งมักครอบครองเอกสารหลักฐานซึ่งอ้างว่าเป็น
ความลับอยู่เสมอ ท าให้เอกชนผู้ฟ้องคดีเกิดความท้อถอยในการแสวงหาพยานหลักฐาน ดังนั้น 
ระบบการพิจารณาแบบไต่สวนจึงเหมาะกับคดีปกครองที่รัฐหรือฝ่ายปกครองมีสถานะที่เหนือกว่า
เอกชน 
 (3) หลักประกันความเป็นอิสระของตุลาการ86 
 การควบคุมการใช้อ านาจรัฐนั้น ฝ่ายตุลาการนั้นก็มีส่วนส าคัญอย่างยิ่งที่จะเป็นฝ่าย
ควบคุมฝ่ายปกครอง ฝ่ายตุลาการจึงมีหน้าที่ในการวินิจฉัยชี้ขาด ข้อโต้แย้งหรือข้อพิพาทระหว่าง
ประชาชนกับหน่วยงานของรัฐ ซึ่งนอกจากจะค านึงถึง การให้ความเป็นธรรมแก่ประชาชนและ
ประสิทธิภาพในการบริหารราชการของรัฐ ควบคู่กันไปแล้ว ยังจ าเป็นต้องให้ระบบการวินิจฉัย
ดังกล่าวสามารถสร้างหลักเกณฑ์หรือแนวทางเพื่อก าหนดระเบียบแบบแผนการปฏิบัติงานที่
เหมาะสมโดยจะต้องไม่เป็นการขัดแย้งหรือท าให้การบริหารราชการแผ่นดินกระทบกระเทือนอีก
ด้วย ผู้ที่จะท าหน้าที่วินิจฉัยชี้ขาดคดีปกครองจึงมิใช่นักกฎหมายเอกชนทั่วไปที่จะท าหน้าที่ได้อย่าง
เป็นผล แต่จะต้องเป็นผู้ที่มีประสบการณ์ในทางบริหารและสามารถคาดหมายถึง ผลกระทบและ
ปัญหาต่อเน่ืองที่จะเกิดในทางบริหาร ซึ่งจะสามารถสร้างค าวินิจฉัย คดีปกครองที่ให้ความคุ้มครอง
สิทธิของประชาชนไว้ได้ในกรณีที่เจ้าหน้าที่ของรัฐใช้อ านาจหน้าที่ไม่ถูกต้อง และให้ความคุ้มครอง

                                                        
86 เริงชัย นาคแก้ว. (2546). การก าหนดคุณสมบัติและการคัดเลือกตุลาการศาลปกครอง. หน้า 19-26. 
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แก่เจ้าหน้าที่ของรัฐใช้อ านาจหน้าที่ไม่ถูกต้อง และให้ความคุ้มครองแก่เจ้าหน้าที่ของรัฐที่กระท า
การโดยสุจริตและรักษาไว้ซึ่งประโยชน์สาธารณะโดยไม่เปิดโอกาสให้ผู้หนึ่งผู้ใดแสวงหา
ประโยชน์โดยมิชอบจากช่องโหว่ของกฎหมายหรือจากความไม่ชัดเจนในถ้อยค าของตั วบท
กฎหมายอันจะเป็นการละเลยต่อประโยชน์สาธารณะ  
 ดังนั้น  ระบบการคัด เลือกตุลาการจึ ง เป็นหลักประกันความ เป็นอิสระของ  
ผู้พิพากษา ซึ่งตัวแทนขององค์กรที่จะท าหน้าที่วินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทจะต้องมีการด าเนินไปอย่างมี
ความเป็นอิสระและไม่ถูกแทรกแซงจากอ านาจอ่ืนได้นั้น โดยทั่วไปแล้ว วิธีการในการแต่งตั้งหรือ
คัดคนเข้ามาเป็นตุลาการน้ัน อาจจ าแนกออกได้เป็น 5 วิธี87คือ 
 (3.1) การสืบทอดทางมรดกและการซื้อขายต าแหน่ง 
 วิธีการนี้เป็นวิธีการเก่าแก่ที่จะพบได้ในประเทศภาคพื้นทวีปยุโรป เช่น ในประเทศ
ฝร่ังเศสก่อนการปฏิวัติใหญ่ ปี ค.ศ. 1789 วิธีการนี้ท าให้ผู้พิพากษามีอิสระมากโดยเฉพาะเมื่อเผชิญ
กับอ านาจกษัตริย์ 
 (3.2) การคัดเลือกโดยองค์กรบริหารงานบุคคลของตุลาการ 
 วิธีการนี้เป็นการให้บรรดาตุลาการด้วยกันเอง (ในรูปขององค์กร) เป็นผู้พิจารณาที่จะ
รับคนใหม่เข้ามา ระบบตุลาการของไทยอาจนับได้ว่าเป็นตัวอย่างอันหนึ่งในเร่ืองนี้ ดังจะเห็นได้
จากวิธีการบรรจุและแต่งตั้งข้าราชการตุลาการตามพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ 
กล่าวคือ ในกรณีการบรรจุข้าราชการตุลาการและแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งผู้ช่วยผู้พิพากษา 
รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมจะเป็นผู้สั่งบรรจุและแต่งตั้ งโดยวิธีการสอบคัดเลือก แต่วิธีการ
สอบคัดเลือก (มาตรา 28) หรือวิธีทดสอบความรู้นั้น คณะกรรมการตุลาการจะเป็นผู้ก าหนดและ
ทดสอบทั้งสิ้น การที่ให้รัฐมนตรีด ารงต าแหน่งจึงเป็นเร่ืองของรูปแบบ (form) เท่านั้น ในกรณี
แต่งตั้งบุคคลให้ด ารงต าแหน่งข้าราชการตุลาการ นอกจากต าแหน่งผู้ช่วยผู้พิพากษาก็เช่นกัน 
กฎหมายให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมเสนอชื่อเพื่อให้คณะกรรมการตุลาการให้ความ
เห็นชอบก่อน จึงจะน าความกราบบังคมทูลเพื่อทรงแต่งตั้งได้ 
 วิธีการเลือกโดยผู้พิพากษานี้ ถ้าระบอบการเมืองเป็นประชาธิปไตยแบบตะวันตกแล้ว ก็
จะเป็นวิธีการทีใ่ห้หลักประกันในความเป็นอิสระของผู้พิพากษาที่ดีมาก ท าให้ผู้พิพากษาเป็นอิสระ
จากอ านาจทางการเมือง แต่ก็มีข้อเสียคือจะก่อให้เกิดความรู้สึกสูงส่งที่เกินควรของการเป็น  
ผู้พิพากษา ศาสตราจารย์กาตาร์ (Cadart)88 จึงกล่าวว่า “ผู้พิพากษาอาจจะกลายเป็นผู้มีอ านาจมากเมื่อ

                                                        
87 โภคิน พลกุล และชาญชัย แสวงศักดิ์. (2541). หลักกฎหมายมหาชน (เล่ม 1). หน้า 104-119. 
88 แหล่งเดิม. 
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เปรียบเทียบกับอ านาจอ่ืนๆ แต่ในขณะเดียวกันก็จะไม่มีความสามารถเพียงพอที่จะปรับค าพิพากษา
ให้เข้ากับความจ าเป็นของประเทศ อันได้แก่ วิวัฒนาการของสังคมได้” ทั้งนี้ เพราะผู้พิพากษาจะถูก
ปิดให้อยู่ แต่ในระบบและความรู้สึกแห่งความส าคัญของตน 
 (3.3) การเลือกตั้งตุลาการ 
 1. การเลือกโดยประชาชน 
 การเลือกตั้งตุลาการโดยประชาชนเป็นวิธีที่ใช้อยู่ระยะหนึ่งภายหลังการปฏิวัติใหญ่
ฝร่ังเศสในปี ค.ศ. 1789 ในปัจจุบันมลรัฐต่างๆ จ านวนไม่น้อยในสหรัฐอเมริกายังใช้วิธีนี้อยู่ ในทาง
ทฤษฎีแล้ววิธีการนี้จัดว่าเป็นประชาธิปไตยมาก แต่ในทางปฏิบัติกลับเป็นการท าลายความเป็น
อิสระของผู้พิพากษา เพราะการเลือกตั้งโดยประชาชนจะท าให้ผู้พิพากษาอยู่ภายใต้อิทธิพลของ
อ านาจทางการเมืองและพรรคการเมือง โดยเฉพาะอย่างยิ่งพรรคการเมืองที่มีเสียงข้างมากในเขตที่  
ผู้พิพากษาผู้นั้นได้รับเลือก 
 นอกจากนี้ในสหรัฐอเมริกา ผู้พิพากษาของมลรัฐที่มาจากการเลือกตั้ง89 ได้รับการ
วิจารณ์อย่างมากกว่ามีคุณภาพสู้ผู้พิพากษาของสหพันธ์ซึ่งมาจากการแต่งตั้งไม่ได้ ด้วยเหตุนี้เองจึงมี
การพยายามหาทางแก้ไขข้อบกพร่องดังกล่าวโดยค านึงถึงลักษณะและความนิยมที่เป็นอยู่ใน
อเมริกาสองประการ คือ การแต่งตั้งโดยฝ่ายบริหารและการเลือกตั้งโดยประชาชนในปี ค.ศ. 1940 
การพยายามประสานสองสิ่งดังกล่าวข้างต้นได้รับความส าเร็จเป็นคร้ังแรกในรัฐ Missouri และ
วิธีการดังกล่าวซึ่งปัจจุบันรู้จักกันได้ในชื่อว่า “Missouri Plan”90 ก าลังขยายออกไปสู่รัฐอ่ืนๆ มากขึ้น
เร่ือยๆ 
 หลักการใหม่นี้ก็คือว่ามีการจัดตั้งคณะกรรมการขึ้นมา 1 ชุด เพื่อคัดเลือกผู้สมัครที่มี
คุณสมบัติเหมาะสมจ านวนหนึ่งและเสนอให้ผู้มีอ านาจแต่งตั้ง (เช่น ผู้ว่าการรัฐ) แต่งตั้งคนที่
เหมาะสมในบัญชีรายชื่อที่เสนอโดยคณะกรรมการ เช่น ถ้ามีต าแหน่งผู้พิพากษาว่างลง 1 ต าแหน่ง 
ก็จะแต่งตั้งเข้าไป 1 ต าแหน่ง ผู้ที่ได้รับแต่งตั้งใหม่จะมีวาระในเวลาที่จ ากัด (ในรัฐ Missouri และ
ทั่วๆ ไป คือ 1 ปี) และถือเป็นระยะเวลาแห่งการให้ทดสอบการปฏิบัติหน้าที่ เมื่อได้ท าหน้าที่ครบ
ระยะเวลาดังกล่าวแล้ว ผู้พิพากษาผู้นั้นจะเป็นผู้สมัครรับเลือกตั้งเป็นผู้พิพากษาที่ เลือกโดย
ประชาชนโดยอัตโนมัติ และคราวนี้ระยะเวลาแห่งการเป็นผู้พิพากษาจะยาวนานกว่า เช่น ถ้าใน
ระดับศาลสูงหรือศาลอุทธรณ์ก็ 12 ปี เป็นต้น 

                                                        
89 โดยทั่วๆ ไป ผู้พิพากษาที่มาจากการเลือกตั้งโดยประชาชนในมลรัฐต่างๆ ของสหรัฐอเมริกาจะมี

วาระคราวละ 1 ป.ี 
90 โภคิน พลกุล และชาญชัย แสวงศักดิ์. เล่มเดิม. 
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 2. การเลือกโดยคนบางกลุ่ม 
 การเลือกโดยคนบางกลุ่มเป็นวิธีการที่ใช้เพื่อเลือกผู้พิพากษาส าหรับศาลพิเศษบาง
ประเภทที่มีเขตอ านาจไม่มากนักและต้องการผู้เชี่ยวชาญเฉพาะเร่ือง ผู้มีสิทธิเลือกตั้งถูกจ ากัดเฉพาะ
ส าหรับบุคคลบางประเภทที่มีคุณสมบัติตามที่กฎหมายก าหนด เช่น ศาลพาณิชย์ของฝร่ังเศส  
ผู้พิพากษาจะได้รับเลือกโดยผู้ประกอบกิจการพาณิชย์ หรือศาลแรงงาน ผู้พิพากษาสมทบฝ่าย
นายจ้างและผู้พิพากษาสมทบฝ่ายลูกจ้างอันมีจ านวนฝ่ายละเท่าๆ กัน จะได้รับเลือกโดยนายจ้างหรือ
ลูกจ้าง แล้วแต่กรณี อย่างไรก็ตาม วิธีการเลือกโดยคนบางกลุ่มนี้ก็อาจได้ผู้พิพากษาที่มีคุณภาพ เช่น 
ศาลพาณิชย์ในเมืองใหญ่ๆ ที่มีธุรกิจการค้ามาก แต่โดยทั่วๆ ไปแล้ว คุณภาพของผู้พิพากษายังอยู่ใน
ระดับที่ไม่น่าพอใจนัก 
 3. การเลือกโดยรัฐสภา 
 วิธีการน้ีจะใช้กับองค์กรศาลที่สูงและมีลักษณะพิเศษ เช่น ศาลรัฐธรรมนูญของประเทศ
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ผู้พิพากษาทั้งหมด 16 คน คร่ึงหนึ่งจะมาจากการเลือกของสภา
ผู้แทนราษฎร (Bundestag) อีกครึ่งหนึ่งจะมาจากการเลือกของสภาสูง และเพื่อที่จะไม่ให้ผู้พิพากษา
ตกอยู่ใต้อิทธิพลของพรรคการเมืองใดพรรคการเมืองหนึ่ง การเลือกของแต่ละสภาจะต้องมีเสียง
เห็นชอบถึง 2 ใน 3 
 วิธีการนี้จะได้ผู้พิพากษาที่มีคุณภาพ ก็ต่อเมื่อมีการวางข้อก าหนดคุณสมบัติของผู้ที่จะ
ได้รับเลือกไว้ให้สูง เช่น ของเยอรมนีในบรรดาผู้พิพากษา 16 คนนั้น 6 คนมาจากผู้พิพากษาของ
สหพันธ์อีก 10 คนมาจากผู้ที่มีอายุกว่า 40 ปี ซึ่งได้ประกาศนียบัตรส าหรับการประกอบวิชาชีพทาง
กฎหมาย วาระของผู้พิพากษาศาลรัฐธรรมนูญมี 12 ปี และจะเกษียณเมื่ออายุ 68 ปี 
 (3.4) การแต่งตั้งตุลาการโดยฝ่ายบริหาร 
 วิธีการน้ีเป็นที่นิยมแพร่หลายในประเทศต่างๆ โดยเฉพาะในประเทศเสรีนิยมตะวันตก 
และให้ผลออกมาเป็นที่น่าพอใจ แต่ก็มีจุดอ่อนคือฝ่ายบริหารอาจจะเลือกผู้พิพากษาที่ตนเห็นว่า
คล้อยตามจุดยืนทางการเมืองของตนหรือยอมตามอ านาจทางการเมืองของตนได้ 
 วิธีการน้ีจะเห็นตัวอย่างได้จากระบบของอเมริกา อังกฤษ และศาลปกครองของฝร่ังเศส 
 (3.5) การแต่งตั้งโดยองค์กรพิเศษ91 
 วิธีการน้ีเป็นวิธีการของประเทศฝรั่งเศสโดยเฉพาะองค์กรที่มีอ านาจ แต่งต้ังผู้พิพากษามี
ชื่อว่า “สภาสูงของฝ่ายตุลาการ” (Le Conseil Suprieur de la Magistrature) ซึ่งเป็นองค์กรพิเศษที่

                                                        
91 เริงชัย นาคแก้ว. เล่มเดิม. หน้า 23-26. 
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เป็นองค์คณะ โดยเร่ิมมีคร้ังแรกตามรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส ค.ศ. 1946 (มาตรา 83 และมาตรา 84)92  
การจัดให้มีองค์กรลักษณะนี้ขึ้นก็เพื่อให้เป็นหลักประกันแก่ความเป็นอิสระของผู้พิพากษาให้มาก
ที่สุด 
 โดยเนื้อหาแล้ว “สภาสูงของฝ่ายตุลาการ” เป็นผู้แต่งต้ังข้าราชการตุลาการ93ในทุกระดับ
เพราะเป็นคนท าเร่ืองเสนอเพื่อให้ประธานาธิบดีตัดสินใจและลงนามในค าสั่งแต่งตั้ง (โดยมี

                                                        
92 รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1946 
มาตรา 83 สภาสูงสุดของฝ่ายตุลาการประกอบด้วยสมาชิกสิบสี่คน ดังนี ้
ประธานาธิบดีแหง่สาธารณรัฐ ประธานรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยตุิธรรม รองประธาน 
บุคคลอื่นหกคนซึ่งได้รบัเลือกใหด้ ารงต าแหนง่คราวละหกปีโดยสภาผู้แทนราษฎรด้วยคะแนนเสียง

ข้างมากสองในสามจากบุคคลที่มใิช่สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรให้เลอืกสมาชิกส ารองอีกหกคนภายใตเ้งื่อนไข
เดียวกัน 

บุคคลอื่นหกคนซึ่งได้รบัการแต่งตั้งมีดังนี ้
ข้าราชการตุลาการส่ีคนซึ่งได้รับเลือกให้ด ารงต าแหน่งคราวละหกปี โดยมาจากข้าราชการตุลาการ 

แต่ละประเภท ทั้งนี้ ภายใต้เงื่อนไขที่ก าหนดโดยกฎหมาย ให้เลือกสมาชิกส ารองอีกส่ีคนภายใต้เงื่อนไขเดียวกัน 
สมาชิกสองคนซึ่งได้รับการแต่งตัง้ให้ด ารงต าแหนง่คราวละหกปีโดยประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐ 

จากบุคคลที่มใิช่สมาชิกของรัฐสภา หรือข้าราชการตุลาการ แต่จากผู้ที่ประกอบวิชาชีพทางศาลยุตธิรรมให้แต่งตัง้
สมาชิกส ารองอีกสองคนภายใต้เงือ่นไขเดียวกัน 

การลงมติในค าวินจิฉัยของสภาสูงของฝ่ายตุลาการ ให้ถือเอาเสียงข้างมาก ถ้ามีคะแนนเสียงเท่ากัน 
ให้ประธานาธิบดีออกเสียงเพิ่มเตมิขึ้นอีก เสียงหนึ่งเป็นเสียงช้ีขาด 

มาตรา 84 ประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐเป็นผู้แต่งตั้งข้าราชการตลุาการที่มิใช่ฝ่ายอัยการตามค า
เสนอของฝ่ายตุลาการ 

สภาสูงของฝ่ายตุลาการเป็นผู้สอดส่องดูแลวินัย ความเปน็อิสระของข้าราชการตุลาการและการ
บริหารงานศาลยุติธรรมใหเ้ปน็ไปตามกฎหมาย 

ข้าราชการตุลาการฝ่ายผู้พิพากษาไม่อาจถูกถอดถอนจากต าแหนง่ พักราชการ ลดขั้น หรือโยกย้าย
โดยที่ตนไม่ยนิยอมให.้ 

93 ในประเทศฝรั่งเศสมีการแบ่งข้าราชการตุลาการออกเป็น 2 ประเภท คือ ข้าราชการตุลาการฝ่าย 
ผู้พิพากษา (le magistrate du Siege) และข้าราชการตุลาการฝ่ายอัยการ (le magistrate du Parquet) แต่เฉพาะ
ข้าราชการตุลาการฝ่ายผู้พิพากษาเท่านั้นที่ได้รับหลักประกันในเรื่องความเปน็อิสระ (l’ inamovibilit) นั่นคือไม่
อาจถูกถอดถอน พักราชการ ลดขั้นหรือโยกย้าย โดยที่ตนไม่ยินยอมได้ เว้นแต่จะเข้า 2 กรณีนี้ คือ 

1. ผู้พิพากษาที่กระท าความผดิอยา่งร้ายแรง (les fautes graves) อาจถูกสภาสูงของฝ่ายตุลาการ
โยกย้ายหรือถอดถอนจากต าแหนง่ได้ 

2. ผู้พิพากษาที่มีเหตุบกพร่อง (สุขภาพ) อย่างร้ายแรงและถาวร (les infirmities graves et 
permanentes) จนไม่อาจปฏบิัติหน้าที่ได้ อาจถูกปลดออกเพื่อรับบ าเหนจ็บ านาญได้ 
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นายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมลงนามรับสนอง) และประธานาธิบดีก็จะลง
นามไปตามที่ “สภาสูงของฝ่ายตุลาการ” เสนอมา 
 ต่อมารัฐธรรมนูญ ค.ศ. 195894 ได้เปลี่ยนแปลงองค์ประกอบของสภาสูงของฝ่าย 
ตุลาการไป จนท าให้มีลักษณะในทางเป็นหลักค้ าประกันในความเป็นอิสระของผู้พิพากษาด้อยลง
ไปกว่าตามรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1946 กล่าวคือ รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 ให้ประธานาธิบดีเป็นผู้แต่งตั้ง
สมาชิกของสภาสูงของฝ่ายตุลาการทั้ง 9 คน (ยกเว้นรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมซึ่งเป็นโดย
ต าแหน่ง) ซึ่งการแต่งตั้งนี้ก็มีนายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมลงนามรับสนอง 
ดังนั้น จึงอาจจะมีลักษณะทางการเมืองไปในทางใดทางหนึ่งได้มาก ทั้งนี้ แล้วแต่ทิศทางและ
วิวัฒนาการของการเมืองในแต่ละช่วง 
 
 
 

                                                                                                                                                               
ข้อยกเว้นที่กล่าวมาเป็นไปตามกฎหมาย (Ordonnance) ลงวันที่ 13 เมษายน 1945 ซ่ึงยังคงใช้มา 

จนถึงทุกวันนี้โดยได้รบัการยอมรับจากรัฐธรรมนูญฝรัง่เศสทั้งฉบบั ค.ศ. 1946 และ ค.ศ. 1958. 
94  รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ค.ศ. 1958 
มาตรา 64 ประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐเป็นผู้ค้ าประกันความเปน็อิสระของเจ้าหน้าที่ตุลาการ 
ประธานาธิบดี มีสภาสูงของฝ่ายตุลาการเป็นผู้ช่วย 
สถานะของข้าราชการตุลาการเปน็ไปตามกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ 
ข้าราชการตุลาการฝ่ายผู้พิพากษาไม่อาจถูกถอดถอนจากต าแหนง่ พักราชการ ลดขั้นหรือโยกย้าย 

โดยที่ตนไม่ยนิยอมได ้
มาตรา 65 สภาสูงของฝ่ายตุลาการมีประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐ เป็นประธานรัฐมนตรีว่าการ

กระทรวงยุติธรรมเป็นรองประธานโดยต าแหน่ง และอาจท าหน้าทีป่ระธานแทนประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐได้ 
นอกจากนี้ประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐยังเป็นผู้แตง่ตั้งสมาชิกของสภาสูงของฝ่ายตุลาการอีกเก้า

คนภายในเงื่อนไขที่ก าหนดโดยกฎมายประกอบรัฐธรรมนูญ 
สภาสูงของฝ่ายตุลาการเป็นผูเ้สนอช่ือผู้ที่จะได้รับแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งผู้พิพากษาในศาลฎีกาและ

ประธานคนทีห่นึ่งของศาลอทุธรณ์และเป็นผูใ้หค้วามเหน็ภายใต้เงือ่นไขที่ก าหนดโดยกฎหมายประกอบ
รัฐธรรมนูญ ในค าเสนอของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมเกี่ยวกับรายช่ือของผู้ทีจ่ะได้รบัแต่งตัง้ให้ด ารง
ต าแหน่งผู้พิพากษาอ่ืนๆ สภาสูงของฝ่ายตุลาการเป็นผู้ใหค้ าปรึกษาเกี่ยวกับการอภัยโทษภายในเงื่อนไขที่ก าหนด
โดยกฎหมายประกอบรัฐธรรมนญู 

สภาสูงของฝ่ายตุลาการเป็นสภาผู้พิจารณาในเรื่องวินัยของข้าราชการตุลาการ ฝ่ายผู้พิพากษาใน
ฐานะเช่นนี้ให้ประธานคนหนึ่งของศาลฎีกาท าหน้าทีเ่ปน็ประธาน. 
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 (4) ระบบการควบคุมทางกฎหมาย 
 (4.1) ระบบการตรวจสอบ (review) 
 การตรวจสอบเป็นอ านาจทั่วไปของสถาบันศาลซึ่งเป็นอ านาจดั้งเดิมของศาลโดยไม่
จ ากัดว่าจะมีกฎหมายให้อ านาจหรือไม่ เนื่องจากนิติกรรมของฝ่ายปกครองต้องอยู่บนพื้นฐานของ
ความชอบด้วยกฎหมาย และศาลเองก็มีหน้าที่ดูแลตรวจสอบให้ฝ่ายปกครองกระท าการอยู่ในกรอบ
ของกฎหมาย ศาลจะเพียงแต่ควบคุมดูแล (Super vision) โดยพิจารณาว่าการที่นิติกรรรมของฝ่าย
ปกครองที่ด าเนินมามีการใช้อ านาจโดยถูกต้องตามกฎหมายหรือไม่ ศาลจะไม่ก้าวล่วงเข้าไปวินิจฉัย
แทน หากปรากฏว่าเป็นการกระท าเกินขอบอ านาจหรือมีการผิดพลาดส าคัญในกระบวนพิจารณา 
ศาลก็จะพิพากษาแต่ว่านิติกรรมนั้นไม่มีผลในกฎหมายและให้ฝ่ายปกครองด าเนินการใหม่ 95 กล่าว
อีกนัยหนึ่งก็คือศาลจะเข้าไปตรวจสอบหรือทบทวนได้เฉพาะความชอบด้วยกฎหมาย (legality) 
เท่านั้น จะไม่ก้าวล่วงเข้าไปตรวจสอบในเร่ืองของดุลพินิจหรือความเหมาะสม (opportunity) ซึ่ง
เป็นปัญหาข้อเท็จจริงประการหนึ่ง หากศาลเห็นว่าค าวินิจฉัยไม่ชอบด้วยกฎหมายก็อาจพิพากษาว่า
ค าวินิจฉัยนั้นไม่มีผลผูกพันในทางกฎหมายและส่งกลับไปให้ฝ่ายปกครองวินิจฉัยใหม่ ศาลจะไม่
เข้าไปวินิจฉัยแทนฝ่ายปกครอง 
 (4.2) ระบบการอุทธรณ์ (appeal) 
 การอุทธรณ์นั้นจะเกิดมีขึ้นได้เมื่อมีกฎหมายเฉพาะก าหนดให้มีการอุทธรณ์ได้เท่านั้น 
ศาลจะมีอ านาจพิจารณาใหม่ทั้งหมดในผลแห่งคดี (merit) และวินิจฉัยไปเลยว่าองค์กรมีอ านาจ
พิจารณาอุทธรณ์นั้น มีความเห็นเช่นใด หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งก็คือศาลสามารถพิจารณาได้ถึงความ
ถูกต้องของค าวินิจฉัย และมีอ านาจในการกลับแก้ค าวินิจฉัยและตัดสินในเร่ืองนั้นแทนฝ่ายปกครอง
ไปได้เลย ไม่ต้องส่งกลับไปให้ฝ่ายปกครองท าค าวินิจฉัยใหม่ 

                                                        
95  ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์ ข. (2534, ธันวาคม). “นิติกรรมทางตุลาการและการควบคุมนติิกรรมใน

ฝ่ายปกครอง.” วารสารนิติศาสตร์, 21(2). หน้า 604. 


