
 
 

บทท่ี 2 

ความหมาย แนวความคิด และหลักการเก่ียวกับ 

การพจิารณาทางปกครอง 

 

ในการพิจารณาเพื่อออกคาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใช ้คา่สินไหมทดแทน  ตามระเบียบ

สํานักนายกรัฐมนตรี วา่ดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเกีย่วกบัความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 

2539 หนว่ยงานของรัฐท่ีจะพิจารณาและออกคําส่ังจะต้องดําเ นินการพิจารณาตามขั้นตอนและ

วธีิการท่ีกาํหนดไวใ้นระเบียบฉบบัน้ี  เน่ืองจากเป็นระเบียบท่ีกาํหนดขั้นตอนในการเตรียมการและ

ดาํเนินการของหนว่ยงานของรัฐเพื่อจดัให้มคีาํส่ังทางปกครอง   ดังนั้ น เพื่อให้มีความเข้าใจถึงการ

พิจารณาทางปกครองเพื่อออกคําส่ังดังกลา่ว  จึงสมควรศึกษาความหมาย  แนวความคิด  และ

หลกัการท่ีเกีย่วขอ้งกบัการพิจารณาทางปกครอง  ซ่ึงผูเ้ขียนขอนําเสนอเป็นลาํดบั ดงัน้ี 

 

2.1  ความหมาย  แนวคิด  และหลักการของหลักนิติรัฐ 

2.1.1 ความหมายของหลกันิติรัฐ 

 “หลักนิติรัฐ”  เ ป็นศัพท์บัญญัติมาจากคําวา่ Legal State ในภาษาอังกฤษและคําว า่ 

Rechtsstaat ในภาษาเยอรมนั  ซ่ึงถือกาํเนิดข้ึนคร้ังแรกในประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีชว่ง

ศตวรรษท่ี 17 ซ่ึงใกลเ้คียงกบัการเกดิข้ึนของหลกันิติธรรมในประเทศอังกฤษ โดยหลักนิติรัฐเ ป็น

หลกัการท่ีเรียกร้องให้รัฐตอ้งคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลโดยท่ีการดําเ นินภารกิจด้านตา่ง ๆ 

ของรัฐตอ้งเป็นไปตามท่ีกฎหมายกาํหนดเพื่อให้เกิดความเป็นธรรมในสังคม0

1  ส่วนประเทศท่ีใช ้

ระบบกฎหมายคอมมอนลอว ์ ซ่ึงมปีระเทศองักฤษเป็นแมแ่บบนั้น  คําวา่นิติรัฐไมนิ่ยมใช  ้ แตจ่ะใช ้

คาํวา่  Rule of Law  หรือ  “นิติธรรม”  มากกวา่ แตก่็มีความหมายใกล้เ คียงกนั คือ ถือกฎหมาย 

เป็นใหญใ่นการบริหารจดัการรัฐ1

2  แตอ่ยา่งไรก็ตามหลักนิติธรรมจะมีรายละเ อียดท่ีแตกตา่งจาก

หลกันิติรัฐในแงข่องท่ีมาและในแง ่ของบริบทของระบบกฎหมาย  กลา่วคือ  หลักนิติธรรมของ

1 จาก คาํสอนว่าด้วยรัฐและหลกักฎหมายมหาชน (น.144), โดย วรเจตน์ ภาครีตัน์, 2555, กรุงเทพฯ : 

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  
2 จาก กฎหมายมหาชนแนวประยุกต์ (น.115), โดย ดิเรก ควรสมาคม, 2553, กรุงเ ทพฯ : วิญ�ูชน. 

ลิขสิทธ์ิ 2553 โดยสาํนักพิมพ์วญิ�ูชน. 
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องักฤษเกิดจากการตอ่สู้ของเหลา่นักกฎหมายท่ีมีพื้นฐานการศึกษาท่ีมิได้มาจากมหาวิทยาลัย  

หากแตม่าจากการศึกษาอบรมใน  Inn of Courts  ท่ีอาจกลา่วไดว้า่มีการรวมกลุม่กนัจนเป็นฐานันดร 

ท่ีทาํหน้าท่ีรว่มกนัในการรักษากฎหมายของประเทศนั้น  ซ่ึง เ ป็นระบบท่ีหลักกฎหมายมาจากแนว

คาํพิพากษาของศาลหรือท่ีเรียกกนัโดยทัว่ไปวา่ระบบ Common Law3 

 หลกันิติรัฐเป็นผลพวงของความปรารถนาพื้นฐานของมนุษย์ ในฐานะท่ีเ ป็นปัจเจก

บุคคลและสมาชิกในประชาคมมนุษย์ ท่ีไขวค่วา้หาความยุติธรรม  และความแน ่นอนของกฎหมาย 

แตโ่ดยเหตุท่ีการบรรลุถึงซ่ึงความปรารถนาดังกลา่ว  ยัง ข้ึนกบัปัจจัยทางด้านแนวความคิด  ความ

คาดหวงัและสถานการณ์ทางสังคมเป็นสําคญั  ดว้ยเหตุน้ี เราจึงไมอ่าจกาํหนดความหมายของหลัก

นิติรัฐเป็นการทั่วไปใช ้ได้กบัทุกสังคมได้  สําหรับกรณีของประเทศไทยยอ่มต้องพิจารณาจาก

บทบญัญติัของรัฐธรรมนูญไทย  แตท่ั้ง น้ี เราก็ยังอาจอาศัยประวติัความเป็นมาของหลักการใน

ตา่งประเทศมาประกอบการพิจารณาเพื่อหาแนวทางท่ีดีท่ีสุดสําหรับประเทศไทยได้  เ น่ืองจาก

ประสบการณ์ของตา่งประเทศจะชว่ยให้เราสามารถหลีกเ ล่ียงข้อผิดพลาดตา่ง ๆ ท่ีในตา่งประเทศ

เคยดาํเนินการมาได ้  ซ่ึงคาํวา่นิติรัฐไดม้นีักวชิาการหลายทา่นไดใ้หค้วามหมายไว ้  ดงัน้ี 

 ศาสตราจารย์ ดร.หยุด แสงอุทยั3

4 ไดอ้ธิบายวา่ หลักนิติรัฐ คือ รัฐท่ียอมตนอยูใ่ต้บังคับ

แหง่กฎหมายซ่ึงรัฐเป็นผูต้ราข้ึนเอง ความคิดเร่ืองนิติรัฐเป็นความคิดของประชาชนท่ีฝักใฝ่ในสิทธิ

ปัจเจกชน และรัฐธรรมนูญของรัฐท่ีเป็นนิติรัฐน้ี  จะตอ้งมบีทบญัญติัในประการท่ีสําคัญถึงเสรีภาพ

ของราษฎร เชน่ เสรีภาพในร่างกาย ในทรัพย์สิน ในการทําสัญญา และในการประกอบอาชีพ  

ในฐานะน้ีรัฐจึงมสีภาพเป็นคนรับใชข้องสังคมโดยถูกควบคมุอยา่งเครง่ครัดเทา่นั้ น  และตราบใดท่ี

กฎหมายยงัใชอ้ยู ่กฎหมายนั้นกจ็ะผูกมดัอยูเ่สมอ และโดยการท่ีมีบทบัญญัติให้ราษฎรเป็นองค์กร

ของรัฐในการบัญญัติกฎหมายโดย (สําหรับรัฐท่ีใช ้หลักประชาธิปไตยโดยตรง)  หรือโดยให้

เลือกตั้งผูแ้ทนราษฎรมาออกกฎหมายแทนตน (สําหรับรัฐท่ีใชห้ลกัประชาธิปไตยทางผู้แทน)  การท่ี

รัฐจะจาํกดัสิทธิเสรีภาพของราษฎรได้ก็ด้วยความยินยอมของราษฎรให้จํากดัสิทธิและเสรีภาพ  

ฉะนั้น กรณีท่ีรัฐเป็นนิติรัฐจึงเป็นหลกัประกนัสิทธิและเสรีภาพของราษฎร 

 ศาสตราจารย์  ดร. บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ4

5  ได้ให้คําจํากดัความของหลักนิติรัฐไวว้า่  

หมายถึง  รัฐและองค์กรของรัฐทั้งหมดตอ้งอยูภ่ายใตก้ฎหมายท่ีรัฐหรือองค์กรของรัฐตราข้ึน  โดยมี

ลกัษณะสําคญั 2 ประการ คือ 

3 จาก กฎหมายรัฐธรรมนูญ. (น.417), โดย บญุศรี มีวงศ์อุโฆษ, 2553, กรุงเทพฯ : มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 
4 จาก หลักรัฐธรรมนูญทั่วไป. (น.123) โดย หยุด แสงอุทยั, 2538, กรุงเทพฯ : วญิ�ูชน. 
5 จาก กฎหมายมหาชน เล่ม 3. (น.52-53), โดย บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ. ก 2538, กรุงเทพฯ : นิตธิรรม. 

                                                 



 10 

(1)  การกระทาํขององค์กรของรัฐทุกองค์กรต้องมีกฎหมายเป็นรากฐานซ่ึงอาจเป็น

กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรหรือกฎหมายท่ีไมเ่ป็นลายลกัษณ์อกัษรกไ็ด้  ทั้ง น้ี   โดยเฉพาะอยา่ง ย่ิงการ

กระทาํนั้นเป็นการกระทบกระเทือนสิทธิเสรีภาพของประชาชน  นอกจากน้ีการกระทําหรือการ 

ใชอ้าํนาจนั้นตอ้งชอบดว้ยกฎหมาย  คือ  ตอ้งกระทาํตามวิธีการ  รูปแบบ  วตัถุประสงค์ท่ีกฎหมาย

กาํหนดไว ้ หากผิดไปจากท่ีกาํหนดไว ้ ถือวา่การกระทํานั้ นไมช่อบด้วยกฎหมาย  เ รียกวา่  หลัก

ความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทาํขององค์กรของรัฐฝ่ายปกครอง 

 (2)  หากรัฐหรือองค์กรของรัฐฝ่าฝืนกฎหมายท่ีตราข้ึน  ต้องมีกลไกและกระบวนการท่ี

บุคคลสามารถทาํให้การกระทาํหรือการใชอ้าํนาจนั้ นส้ินผลไป  และหากเกิดความเสียหายข้ึนแก ่

บุคคล  บุคคลนั้นสามารถเรียกให้รัฐหรือองค์กรของรัฐชดใช ้คา่เ สียหายได้ เ รียกวา่ การควบคุม

ความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทาํของรัฐ  ซ่ึงในระบบกฎหมายทั้งหลายได้มอบอํานาจในการ

ควบคมุน้ีไวท่ี้ศาลซ่ึงอาจเป็นศาลยุติธรรมหรือศาลปกครองก็ได ้

 ศาสตราจารย์ ดร. วรพจน์  วิศรุตพิชญ์ 5 6  ได้อธิบายหลักนิติรัฐวา่มีสาระสําคัญและ

หลกัการพื้นฐาน 2 ประการ ดงัน้ี 

(1)  หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทาํทางปกครอง (The Principle of Legality of 

Administrative Action)  หมายถึง  ฝ่ายปกครอง  ไดแ้ก ่ หนว่ยราชการ  หนว่ยงานของรัฐ  รัฐวิสาหกิจ  

ราชการสว่นทอ้งถ่ิน  และเจา้หน้าท่ีของรัฐท่ีอยูใ่นบังคับบัญชา  หรือในกาํกบัของรัฐบาลกระทําการใด  ๆ

ท่ีอาจมผีลกระทบกระเทือนตอ่สิทธิหรือเสรีภาพของเอกชนไดต้อ่เมื่อมีกฎหมายให้อํานาจไวแ้ละ

กระทาํภายในขอบเขตท่ีกฎหมายกาํหนดไวเ้ทา่นั้น 

 (2)  หลกัความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย  (The Principle of the Constitutionality of  

Legislation)  หมายถึง  กฎหมายท่ีรัฐตราข้ึนตอ้งไมข่ัดหรือแยง้ตอ่รัฐธรรมนูญ 

 ศาสตราจารย์ ดร.บุญศรี มวีงศ์อุโฆษ6

7 ได้อธิบายวา่ ประเทศท่ีมีการปกครองตามหลัก

นิติรัฐนั้นนอกจากจะมบีทบญัญติัของกฎหมายกาํหนดความสัมพนัธ์ระหวา่งพลเมืองด้วยกนัแล้ว 

ยังมบีทบัญญัติของกฎหมายกาํหนดความสัมพันธ์ระหวา่งรัฐกบัพลเมือง  และความสัมพัน ธ์

ทั้งหลายภายในรัฐอีกด้วย  และอาจกลา่วได้วา่ลักษณะเฉพาะของความเป็นนิติรัฐก็คือ  ในรัฐ

ดงักลา่วการใชอ้าํนาจรัฐถูกผูกพนัโดยกฎหมาย ซ่ึงจุดน้ีจะเห็นไดว้า่ มคีวามแตกตา่งอยา่ง ส้ินเชิงกบั

การปกครองตามหลกัอาํนาจนิยม หรือรัฐตํารวจ (police state)  โดยรัฐท่ีปกครองลักษณะดังกลา่ว 

จะไมม่กีฎหมายหรือมกีฎหมายน้อยและแมจ้ะมกีฎหมาย แตก่ฎหมายดังกลา่วก็มกัจะไมไ่ด้รับการ

ยึดถือและปฏิบติัตามจากผูท้รงอาํนาจในรัฐนั้น ๆ 

6
 จาก สิทธิ เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ. (น.52-53) โดย วรพจน์  วศิรุตพิชญ ์ก 2542, กรุงเทพฯ : ม.ป.พ.  

7 กฎหมายรัฐธรรมนญู (น.417) เล่มเดิม. 
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 รองศาสตรา จารย์ ดร. ศุภลักษณ์  พินิจภูวดล7

8  ได้ให้คําจํากดัความวา่ หลักนิติรั ฐ 

หมายถึง รัฐท่ีอยูใ่นบังคับแห่งกฎหมายท่ีรัฐเ ป็นผู้ตราข้ึนเอง  ทั้ง น้ี  เ น่ืองจากรัฐเป็นท่ีรวมของ

ประช าชนท่ีตา่ง ยอมอยูภ่าย ใต้อํานาจการปกคร องของรัฐโ ดยกฎหมา ยเทา่ นั้ น  ด้วย เหตุ น้ี 

การปกครองของรัฐตอ่ประชาชนหรือการจํากดัสิทธิเสรีภาพของประชาชนในรัฐท่ีปกครองตาม

หลกันิติรัฐ  จึงตอ้งเป็นรัฐท่ีมกีารปกครองในลกัษณะตอ่ไปน้ี 

(1)  การปกครองตอ้งเป็นการปกครองโดยกฎหมาย  การกระทําของรัฐ  เจ้าพนักงาน 

ของรัฐ  ประชาชนตอ้งชอบด้วยกฎหมาย  ซ่ึงการปกครองโดยกฎหมายต้องประกอบด้วยหลักความชอบ

ดว้ยกฎหมายของฝ่ายบริหารและฝ่ายตุลาการ  รวมทั้งหลักความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของฝ่าย 

นิติบญัญติั  หากการกระทาํใดขององค์กรของรัฐไมเ่ป็นไปตามท่ีกฎหมายกาํหนดยอ่มเป็นความผิด 

(2)  มกีารกาํหนดขอบเขตอาํนาจหน้าท่ีของรัฐและประชาชนไวอ้ยา่งแน ่นอนเป็นการ

ควบคมุไมใ่ห้องค์กรของรัฐใชอ้าํนาจเกนิขอบเขต 

 (3)  ผูม้อีาํนาจตดัสินคดีหรือศาล  ต้องมีอํานาจและมีความเป็นอิสระในการควบคุม 

การกระทาํของเจา้พนักงานของรัฐ  และมอิีสระในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีทุกประเภทภายใต้

หลกัเกณฑ์แหง่กฎหมาย 

 ศาสตราจา รย์ ชาร์ล กาดู8

9 อธิบายวา่ หลักความชอบด้วยกฎหมาย  ( le principe de 

légalité) หมายความวา่  นิ ติกรรมทุกอยา่งของรัฐท่ีกระทําโดยบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลต้อง

สอดคลอ้งกบัตวับทกฎหมายตา่ง ๆ โดยเฉพาะอยา่งย่ิง รัฐธรรมนูญ  ดังนั้ น ฝ่ายปกครองจึงต้องอยู ่

ภายใตบ้งัคบัของกฎหมายท่ีใชบ้งัคบัอยูใ่นขณะนั้ น  จึง เ ป็นหลักประกนัท่ีสําคัญสําหรับ “ผู ้อยูใ่ต้

ปกครอง”  และกอ่ให้เกดิ  “นิติรัฐ” (l’Etat de droit) ข้ึน การเคารพหลักความชอบด้วยกฎหมายก็คือ

การเคารพตอ่ลาํดบัช ั้นของนิติกรรมซ่ึงมีกฎหมายอยูใ่นลําดับสูงสุด  ภารกิจของศาลก็คือทําให้  

“ผูป้กครอง”  และ  “ผูใ้ตป้กครอง”  เคารพลาํดบัช ั้นดงักลา่ว  ในรัฐเสรีประชาธิปไตย ปัจเจกชนมี

สิทธิเรียกร้องให้มกีารเคารพตอ่หลักความชอบด้วยกฎหมาย 

8
  จาก หลักและวิธีปฏิบัติในการบังคับใช้รัฐธรรมนูญในกรณีท่ีมีบัญญัติว่า  “ทั้งนี้เป็นไปตามท่ี

กฎหมายบัญญัติ” (น.15-16) โดย ศุภลกัษณ์  พินิจภูวดล, 2547, กรุงเทพฯ : วญิ�ูชน.  
9 Charles Cadoux. Droit constitutionnel et institutions politiques : Théorie générale des 

institutions politiques. 4ᵉ edition, Cujas, 1995 pp.207. (อ้างใน กฎหมายมหาชน ความเป็นมา ทฤษฎี และ

หลักการท่ีสาํคัญ (น.275), โดย ชาญชยั แสวงศกัด์ิ. ก, 2553, กรุงเทพฯ : วญิ�ูชน.) 
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 Maunz10  นักกฎหมายชาวเยอรมนัได้อธิบายไวว้า่  นิติรัฐประกอบด้วย องค์ประกอบ 

ท่ีสําคญั  ดงัตอ่ไปน้ี 

 1)  การแบง่แยกอาํนาจ 

 2)  การคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน 

 3)  ความชอบดว้ยกฎหมายของฝ่ายปกครอง 

 4)  ความชอบดว้ยกฎหมายในทางเน้ือหา 

 5)  ความเป็นอิสระของผูพ้ิพากษา 

 6)  หลกัไมม่คีวามผิดและไมม่ีโทษโดยไมม่กีฎหมาย 

 พระพรหมคณุาภรณ์ (ป.อ. ปยุตโต) 1 0

11 ทา่นได้อธิบายแนวคิดเกีย่วกบันิติรัฐ นิติธรรม 

โดยแปลคาํวา่ Rule of law วา่แทจ้ริงคือส่วนหน่ึงหรือเป็นเพียงส่วนหน่ึงของหลักธรรมาธิปไตย

นั่นเอง ไมต่อ้งแปลวา่ นิติธรรม ให้แปลกประหลาดแตอ่ยา่งใด  ธรรมาธิปไตย แปลวา่ การท่ีบุคคล

ยึดถือความจริง ความถูกตอ้ง ความดีงาม เหตุผล หลักการ กฎกติกาท่ีชอบธรรมเป็นบรรทัดฐาน 

เคารพธรรม เชิดชธูรรม นิยมธรรม ตั้งตนอยูใ่นธรรม ประพฤติธรรมดว้ยตนเอง หรืออาจกลา่วง ่าย ๆ 

ไดว้า่  ถือความถูกตอ้งชอบธรรมเป็นเกณฑ์เป็นใหญใ่นการตดัสินใจ ธรรมาธิปไตยไมใ่ชร่ะบอบหรือ

ระบบการปกครอง แตเ่ป็นแกน่ของการปกครองทั้งหลายในโลกท่ีมอียู ่  

 สําหรับหลักนิติธรรม  (The Rule of Law)  ในประเทศอังกฤษซ่ึงเ ป็นท่ีมาของหลักกา ร

ดงักลา่วไดม้คีวามคิดท่ีวา่มนุษย์ไมค่วรตอ้งถูกปกครองโดยมนุษย์  แตค่วรถูกปกครองโดยกฎหมาย

ซ่ึงตอ่มาไดม้นีักกฎหมายรัฐธรรมนูญของประเทศอังกฤษ A.V.Dicey เ ป็นผู้มีบทบาทมากท่ีสุดคน

หน่ึงในการชว่ยพฒันาหลกักฎหมายมหาชน  โดยอธิบายขยายความหมายของหลักนิติธรรมไวใ้น

หนังสือ “Introduction to the study of the Law of constitution”  เ ห็นวา่ หลักนิติธรรมต้องสัมพันธ์

ใกลช้ิดกบัความมอีาํนาจสูงสุดของรัฐสภาและมีสาระท่ีสําคัญ คือ บุคคลทุกคนยอ่มเสมอภาคกนั 

ไมว่า่ในชนช ั้นใด  ยอ่มตอ้งอยูภ่ายใตก้ฎหมายของแผน่ดิน  และบรรดาศาลทั้งหลายตอ้งเป็นผูรั้กษาไว ้

ซ่ึงกฎหมายดังกลา่ว  หลักนิติธรรมในความหมายน้ียอ่มปฏิเสธความคิดท่ียกเวน้ไมใ่ห้บรรดา

เจา้หน้าท่ีทั้งหลายตอ้งเคารพตอ่กฎหมาย  บุคคลทั้งหลายยอ่มไมถู่กลงโทษหากไมไ่ด้กระทําการอัน

ผิดกฎหมา ย  และ ไมม่ผูี ้ใดทั้ง ส้ินแมแ้ ตก่ษัตริย์ ท่ีอยูเ่หนื อกฎหมาย ได้  อา จกลา่วโ ดยสรุปวา่ 

A.V.Dicey เห็นวา่  ฝ่ายบริหารไมม่ีอํานาจตามอําเภอใจ กลา่วคือ บุคคลไมอ่าจถูกลงโทษหรือ 

 
10

  จาก หลักการพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ  (น.23-34) 

โดย บรรเจิด  สิงคะเนต.ิ ก, 2547, กรุงเทพฯ : วญิ�ูชน. 
11 จาก สลายความขัดแย้ง. (น.20), โดย พระพรหมคุณาภรณ์ (ป.อ. ปยุตโต), 2548, กรุงเ ทพฯ :  

บริษทัพิมพ์สวยจํากดั. 
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ถูกบงัคบัให้ตอ้งรับโทษทางรา่งกายหรือทางทรัพย์สิน  เวน้แตเ่ป็นผลของการละเมิดกฎหมายอยา่ง

ชดัแจง้โดยไดรั้บการพิสูจน์การกระทาํตามวธีิพิจารณาของศาลยุติธรรม1 1

12  และไมม่ีบทบัญญัติของ

กฎหมายให้อํานาจไว ้ ยอ่มกอ่ให้เกิดสิทธิแกป่ระชาชนผู้ได้รับความเสียหายในการฟ้องร้อง 

ฝ่ายปกครองได ้

 2.1.2  แนวความคิดของหลกันิติรัฐ 

  แนวความคิดของหลกันิติรัฐยอมรับรองและให้ความคุ้มครองสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐาน

ของราษฎร  ทั้งน้ีเพื่อท่ีราษฎรจะไดใ้ชสิ้ทธิเสรีภาพเชน่วา่นั้นพฒันาบุคลิกภาพของตนตามท่ีแตล่ะ

คนจะเห็นสมควร  ดงันั้น รัฐประเภทน้ีจึง เ ป็นรัฐท่ีมีอํานาจจํากดัโดยยอมอยูภ่ายใต้กฎหมายของ

ตนเองเพื่อประกนัสิทธิเสรีภาพของประชาชน เพราะถือวา่สิทธิเสรีภาพของประชาชนเป็นสิทธิ 

ขั้นพื้นฐานของมนุษย์ซ่ึงมคีา่สูงสุด1 2

13 หลกันิติรัฐประกอบดว้ยหลกัการพื้นฐาน 2 ประการ คือ หลัก

สิทธิขั้นพื้นฐาน และหลกัแบง่แยกอาํนาจ 

  กรณีหลกัสิทธิขั้นพื้นฐานในรัฐเสรีประชาธิปไตยยอมรับรองและให้ความคุ้มครอง

สิทธิเสรีภาพขั้นมลูฐานของราษฎรไวใ้นรัฐธรรมนูญโดยอาจจําแนกสิทธิเสรีภาพดังกลา่วได้เ ป็น  

3 ประเภท คือ1 3

14 

  (1)  สิทธิเสรีภาพส่วนบุคคลโดยแท้  อันได้แก ่ สิทธิเสรีภาพในชีวิตร่างกาย  สิทธิ

เสรีภาพในเคหสถาน  สิทธิเสรีภาพในการติดตอ่ส่ือสารถึงกนัและกนั  สิทธิเสรีภาพในการเ ดินทาง

และการเลือกถ่ินท่ีอยู ่  และสิทธิเสรีภาพในครอบครัว 

  (2)  สิทธิเสรีภาพในทางเศรษฐกจิ  อนัไดแ้ก ่ สิทธิเสรีภาพในการประกอบอาชีพ  สิทธิ

เสรีภาพในการมแีละการใชท้รัพย์สิน  และสิทธิเสรีภาพในการทาํสัญญา 

  (3)  สิทธิเสรีภาพในการมีส่วนร่วมในกระบวนการทางการเมือง  อันได้แก ่ สิทธิ

เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นทางการเมือง  สิทธิเสรีภาพในการรวมตัวกนัเ ป็นสมาคมหรือ

พรรคการเมอืง  สิทธิเสรีภาพในการลงคะแนนเสียงเลือกตั้งและสมคัรรับเลือกตั้ง 

  อยา่งไรกดี็  รัฐจะตอ้งธํารงไวซ่ึ้งประโยชน์ส่วนรวมหรือประโยชน์สาธารณะ ซ่ึงใน 

บางกรณีรัฐจาํตอ้งบงัคบัให้ราษฎรกระทาํการหรือละเวน้กระทาํการไมก่ระทาํการบางอยา่ง โดยองค์กร

 12 From Introduction to the study of the Law of constitution. (p.202) , by A.V.Dicey. 1959,  

London: Macmillan.   

 13 จาก หลักกฎหมายมหาชนเบื้องต้น. (น.171) โดย สมยศ เชือ้ไทย, 2554, กรุงเทพฯ : วญิ�ูชน. 

 14 K. Loewenstein, “Political Power and the Government Process”  , U.S.A The University of 

Chicago Press, 1957, p.376. (อา้งใน หลักนิติรัฐ : หลักการพื้นฐานของรัฐธรรมนูญเสรีประชาธิปไตย. ในหนังสือ 

“ข้อความคิดและหลกัการพื้นฐานในกฎหมายมหาชน. (น.1) โดย วรพจน์ วศิรุตพิชญ,์ 2540, กรุงเทพฯ : นิตธิรรม.) 
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หรือเจา้หน้าท่ีของรัฐสามารถลว่งลํ้าเขา้ไปในแดนแหง่สิทธิเสรีภาพของราษฎรได้  แตรั่ฐให้คําม ัน่

ตอ่ราษฎรวา่องค์กรเจา้หน้าท่ีของรัฐจะกลํ้ ากรายสิทธิเสรีภาพของราษฎรได้ ก็ตอ่เมื่อมีกฎหมาย

บญัญติัไวอ้ยา่งชดัแจง้และเป็นการทัว่ไปวา่ให้องค์กรหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐกลํ้ ากรายสิทธิเสรีภาพ

ของราษฎรไดใ้นกรณีใดและภายในขอบเขตอยา่งไร1 4

15 

  สําหรับกรณีของหลกัการแบง่แยกอํานาจเป็นหลักการในการจัดวางโครงสร้างของ

องค์กรของรัฐไมใ่ห้มอีาํนาจเด็ดขาด เพื่อประกนัสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชนจากการใช ้

อํานา จตามอาํเภ อใจ  เ น่ื องจา กอําน าจเ ด็ดขา ดนั้ นทําให้ผู ้ปกคร องใ ช ้อําน าจเกินเลย เสมอ 

จนกลายเป็นอาํนาจตามอาํเภอใจ  หลกัแบง่แยกอาํนาจจึงเป็นหลักประกนัสิทธิในแง ่การจัดองค์กร

ซ่ึงเ ป็นหลักการ ในเชิง รูปแบบของนิติรัฐเพร าะหลักการสําคัญ ๆ ของนิติรั ฐท่ีเกี่ยวกบัสิทธิ 

ขั้นพื้นฐานดงักลา่วขา้งตน้จะปรากฏเป็นจริง ข้ึนมาในทางปฏิบัติได้ยากหรือไมไ่ด้เลย  ถ้าหากวา่

อาํนาจหน้าท่ีในการตรากฎหมายหรืออํานาจนิติบัญญัติ  อํานาจหน้าท่ีบังคับการให้เ ป็นไปตาม

กฎหมายหรืออาํนาจบริหาร  และอาํนาจหน้าท่ีในการพิจารณาตรวจสอบความถูกตอ้งตามกฎหมาย

ของการกระทาํขององค์กร เจา้หน้าท่ีของรัฐซ่ึงเ ป็นส่วนหน่ึงของอํานาจตุลาการ รวมศูนย์อยูใ่น

บุคคลหรือคณะบุคคลเดียวกนั  ถึงแมว้า่บุคคลหรือคณะบุคคลนั้ นจะได้รับการเ ลือกตั้งมาจาก

ราษฎรตามวธีิทางแหง่ประชาธิปไตยกต็าม ก็มิอาจไวใ้จผู ้ปกครองท่ีมีอํานาจได้ดัง ท่ี Montesquieu 

กลา่วไวว้า่  ประวติัศาสตร์แหง่การเมอืงการปกครองของมนุษยชาติให้บทเ รียนวา่ บุคคลทุกคนเมื่อ

มอีาํนาจ มแีนวโน้มท่ีจะมวัเมาในอํานาจและใช ้อํานาจเกินเลยอยูเ่สมอ ๆ การใช ้อํานาจอยา่ง

พอเหมาะพอควรจะเป็นไปไดก้แ็ตโ่ดยการจดัองค์การของรัฐในลักษณะท่ีให้ “อํานาจหน่ึงหยุดยั้ง

อีกอาํนาจหน่ึง” การแบง่แยกอาํนาจในความหมายของการจัดให้อํานาจนิติบัญญัติ อํานาจบริหาร 

และอาํนาจตุลาการ มอีงค์กรผูใ้ชต้า่งองค์กนั และเป็นอิสระจากกนั โดยให้องค์กรเหลา่นั้ นคอย

ตรวจสอบและถว่งดุลซ่ึงกนัและกนั (Check and Balances)  กลไกดังกลา่วเ ป็นกลไกท่ีสําคัญย่ิงใน

การสถาปนานิติรัฐ ดว้ยเหตุน้ี หลกัการแบง่แยกอํานาจจึงเ ป็นองค์ประกอบท่ีสําคัญท่ีสุดของหลัก

นิติรัฐ ถือไดว้า่เป็นหลกัการพื้นฐานในการจดัองค์กรของรัฐในระบอบประชาธิปไตย ทั้ง น้ี เพื่อมิให้

รัฐมอีาํนาจเด็ดขาดนั่นเอง1 5

16 

 

 

 

 15 P. Bockelmann, “The Principle of the Rule of Law” , in “Law and State”  , Tubingen, Institute 

for Scientific Cooperation, Vol. 4, 1971, หน้า 98. (อา้งใน แหล่งเดิม. น.3) 

 16 หลักกฎหมายมหาชนเบื้องต้น (น.174). เล่มเดิม. 
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 2.1.3  หลกัการของหลกันิติรัฐ 

  หลกัการของหลกันิติรัฐมอียู ่ 3 ประการ1 6

17  ดงัน้ี 

 (1)  บรรดาการกระทาํทั้งหลายขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารต้องชอบด้วยกฎหมายท่ี

ตราข้ึนโดยองค์กรของรัฐฝ่ายนิติบญัญติั  กลา่วคือ  องค์กรของรัฐฝ่ายบริหารจะมีอํานาจส่ังการให้

ราษฎรกระทาํการหรือละเวน้ไมก่ระทาํการอยา่งหน่ึงอยา่งใดได้  ตอ่เมื่อมีบทบัญญัติแห่งกฎหมาย

ให้อาํนาจไวอ้ยา่งชดัแจง้  และตอ้งใชอ้าํนาจนั้นภายในขอบเขตท่ีกฎหมายกาํหนดไว ้

 (2)  บรรดากฎหมายทั้งหลายท่ีองค์กรของรัฐฝ่ายนิติบัญญัติได้ตราข้ึนต้องชอบดว้ย

รัฐธรรมนูญ  โดยเฉพาะกฎหมายท่ีให้อาํนาจแกอ่งค์กรของรัฐฝ่ายบริหารลว่งลํ้ าเข้าไปในแดนแห่ง

สิทธิเสรีภาพของราษฎรนั้ น  ต้องมีข้อความระบุไวอ้ยา่งช ัดเจนพอสมควรวา่ให้องค์กรของรัฐ     

ฝ่ายบริหารองค์กรใดมอีาํนาจเขา้ไปในแดนแหง่สิทธิเสรีภาพของราษฎรได้ในกรณีใด  และภายใน

ขอบเขตอยา่งใด  และกฎหมายดงักลา่วตอ้งไมใ่หอ้าํนาจแกอ่งค์กรของรัฐฝ่ายบริหารเข้าไปในแดน

แหง่สิทธิเสรีภาพของราษฎรเกินขอบเขตแห่งความจําเ ป็น   เพื่อธํารงรักษาไวซ่ึ้งผลประโยชน์

สาธารณะ 

  (3)   กา รควบคุมไมใ่ ห้กา รกร ะทํา ของ องค์กรของรั ฐฝ่า ยบริ หาร ขัดต ่อกฎ หมา ย   

การควบคมุไมใ่ห้กฎหมายขดัตอ่รัฐธรรมนูญ  เป็นอาํนาจหน้าท่ีขององค์กรของรัฐฝ่ายตุลาการซ่ึงมี

ความเป็นอิสระจากองค์กรของรัฐฝ่ายบริหารและองค์กรของรัฐฝ่ายนิติบัญญัติ  โดยองค์กรฝ่าย   

ตุลาการจะทาํหน้าท่ีควบคมุความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ  หรือองค์กรฝ่ายตุลาการซ่ึงทําหน้าท่ีควบคุม

ความชอบด้วยกฎห มายของการกระทําขององค์กรของ รัฐฝ่ายบริหารอาจเป็นองค์กรของรั ฐ 

ฝ่ายตุลาการอีกองค์กรหน่ึง  แยกตา่งหากจากองค์กรของรัฐฝ่ายตุลาการซ่ึงทําหน้าท่ีพิจารณา

พิพากษาคดีแพง่และคดีอาญากไ็ด ้

 

2.2  ความหมาย  แนวคิด และหลักการของหลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระทาํทางปกครอง 

 2.2.1  ความหมายของหลกัความชอบด้วยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง 

  หลกัความชอบดว้ยกฎหมายเดิมเน้นเฉพาะการกระทาํของเอกชนเทา่นั้ น เพราะในสมยั

สมบูรณาญาสิทธิราชย์มีหลัก “The King can do no wrong” ซ่ึงทําให้รัฐและเจ้าหน้าท่ีไมต่้องอยู ่

ภายใ ต้หลักความชอบด้วยกฎ หมาย  ตอ่มาเมื่อ เกิดแ นวความคิด  “นิ ติรัฐ”  ในทศวรร ษท่ี 18  

การกระทาํของฝ่ายปกครองจึงตอ้งอยูภ่ายใต้หลักความชอบด้วยกฎหมาย แตก่ารกระทําของฝ่าย 

นิติบญัญติัยงัไมอ่ยูภ่ายใตห้ลกัความชอบด้วยกฎหมาย เพราะถือวา่ฝ่ายนิติบัญญัติเ ป็นผู้แทนของ

 
17

  จาก  คาํอธิบายกฎหมายปกครอง (น.66), โดย ชาญชยั  แสวงศกัด์ิ ข 2552, กรุงเทพฯ : วญิ�ูชน. 
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ปวงชน การท่ีฝ่ายนิติบญัญติัออกกฎหมายกเ็ทา่กบัเป็นการแสดงออกซ่ึงเจตนารมณ์รว่มกนัของปวงชน  

ตอ่มาในทศวรรษท่ี 20 จึงเกิดแนวคิดวา่ ฝ่ายนิติบัญญัติก็ต้องตกอยูภ่ายใตห้ลักน้ีด้วย โดยสื บเน่ือง 

มาจากคาํตดัสินของศาลฎีกาอเมริกาในคดี Marbury V. Madison ใน ค.ศ. 1803 ในปัจจุบันจึงเ ป็นท่ี

ยอมรับกนัทัว่ไปวา่ การกระทาํของรัฐทุกฝ่ายต้องอยูภ่ายใตห้ลกัความชอบดว้ยกฎหมาย1 7

18 

  หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง  หมายถึง  ฝ่ายปกครองจะ

กระทาํการทางปกครองใด ๆ อันเ ป็นการกา้วลว่งไปกระทบสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนไมไ่ด ้  

เวน้แตจ่ะมกีฎหมายท่ีรัฐสภาตราข้ึนให้อํานาจไว ้1 8

19  หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระทํา 

ทางปกครองน้ี เป็นขอ้จาํกดัอาํนาจของฝ่ายปกครองและในขณะเดียวกนัก็เ ป็นหลักประกนัสิทธิ

เสรีภาพของประชาชนดว้ย  ซ่ึงสอดคลอ้งกบัหลกัมหาชนทั่วไปท่ีวา่  “เมื่อไมม่ีกฎหมายให้อํานาจ 

(รัฐหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐ) ไว ้จะทาํมไิด ้(โดยเฉพาะเมือ่กระทบสิทธิเสรีภาพปัจเจกชน)” 1 9

20 ท่ีถือวา่

หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทาํทางปกครองน้ี เป็นขอ้จํากดัอํานาจของฝ่ายปกครองนั้ น 

หมายถึง ฝ่ายปกครองจะกระทาํการทางปกครองท่ีกระทบสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนได้ตอ่เมื่อ

กฎหมายให้อาํนาจ และการกระทาํทางปกครองท่ีออกนั้นตอ้งสอดคล้องและไมข่ัดแย้งกบักฎหมาย  

ซ่ึงในนัยน้ีจะเห็นวา่กฎหมายเป็นทั้งรากฐานท่ีมาของอาํนาจฝ่ายปกครองในการออกการกระทําทาง

ปกครอง  ในขณะเดียวกนักฎหมายกเ็ป็นขอบเขตของการกระทาํทางปกครองด้วย ส่วนท่ีถือวา่หลัก

ความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทาํทางปกครองเป็นหลกัประกนัสิทธิเสรีภาพของประชาชนนั้ น  

หมายความวา่  หากการกระทาํทางปกครองไมช่อบดว้ยกฎหมาย ประชาชนยอ่มมีสิทธิท่ีจะให้ความ

ไมช่อบดว้ยกฎหมายนั้นหมดส้ินไป เชน่ การขอให้ยกเลิกหรือเพิกถอนคาํส่ังทางปกครอง เป็นตน้2 0

21 

 2.2.2  แนวคิดของหลกัความชอบด้วยกฎหมายของการกระทาํทางปกครอง 

  การบริหารงานของฝ่ายปกครองในปัจจุบนันอกจากฝ่ายปกครองจะมีหน้าท่ีบําบัดทุกข์

บาํรุงสุขของราษฎรแลว้  ฝ่ายปกครองยงัมหีน้าท่ีสําคญัในการพฒันาประเทศชาติในด้านตา่ง  ๆ ตาม

แนวนโยบายของรัฐบาล  ดว้ยเหตุน้ีจึงทาํให้ฝ่ายปกครองจาํตอ้งเข้ามากระทําการบางอยา่ง ท่ีจําเ ป็น

ตอ่ประโยชน์สว่นรวม และเกีย่วขอ้งหรือแทรกแซงในกจิกรรมตา่ง ๆ ของเอกชน ซ่ึงอาจจะโดยวาง

กฎระเบียบ ๆ เป็นตน้  ดงันั้น เมือ่ประเทศชาติไดม้กีารพ ัฒนาข้ึน กิจกรรมตา่ง ๆ และการเกี่ยวพ ัน

ของรัฐกบัเอกชนในดา้นตา่ง ๆ ยอ่มจะทวข้ึีนเป็นเงาตามตวั ความขัดแย้งหรือผลประโยชน์ท่ีขัดกนั

 18 กฎหมายมหาชน เล่ม 3 (น.275).  เล่มเดิม.  

 19 จาก หลักกฎหมายปกครอง (น.135), โดย กมลชยั รตันสกาววงศ์ ก, 2554, กรุงเทพฯ :  วญิ�ูชน. 

 20 จาก กฎหมายมหาชน เล่ม 2 (น.51) โดย บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ ข, 2538, กรุงเทพฯ : นิตธิรรม. 

 21 จาก คาํอธิบายกฎหมายปกครอง เล่ม 3 ว่าด้วยการกระทาํทางปกครองและการควบคมุการกระทาํ

ทางปกครอง ตอนท่ี 1. (น.457) โดย มานิตย์ จุมปา. 2554, กรุงเทพฯ :  จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. 
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ระหวา่งผลประโยชน์สว่นรวมกบัผลประโยชน์ส่วนตัวของเอกชน จึงเ ป็นส่ิง ท่ีหลักเ ล่ียงไมพ่ ้น 

ปัญหาท่ีเกีย่วกบัความยุติธรรมในทางปกครอง จึง เ ป็นส่ิงสําคัญและน ่าจะต้องมีการกระทําการ

วเิคราะห์และศึกษากนัอยา่งจริงจงัเพื่อแกไ้ขปัญหาเหลา่น้ี2 1

22 

  การปฏิบติัหน้าท่ีของฝ่ายปกครองถูกชี้ นําโดยหลักสําคัญของความชอบด้วยกฎหมาย 

หลกัการน้ีหมายถึงวา่ ฝ่ายปกครองตอ้งยึดถือปฏิบัติการให้สอดคล้องกบัหลักกฎหมาย หรือถ้าจะ

กลา่วให้ชดัเจนกคื็อฝ่ายปกครองต้องวินิจฉัยหรือตัดสินโดยยึดถือหลักความชอบด้วยกฎหมาย  

หลักความชอบด้วยกฎหมายจะปรากฏเป็นเกณฑ์ของกฎหมาย ซ่ึงโดยทั่วไปจะบัญญัติไวใ้ น

กฎหมายแบบพิธี (lois formelles)  หลกัน้ีเกีย่วข้องกบักิจกรรมทุกอยา่งของฝ่ายปกครอง  กลา่วคือ 

ในประการแรก เกีย่วกบัคาํส่ังทางปกครองในลกัษณะท่ีมผีลเฉพาะบุคคล ( les décisions administrative 

individuelles) ซ่ึงหมายความวา่ คาํส่ังในลกัษณะท่ีมผีลเฉพาะบุคคลต้องสอดคล้องกบัหลักทั่วไปท่ี

ถูกกาํหนดไวก้อ่นแลว้นั่นเอง  ประการท่ีสอง  นิ ติกรรมทางปกครองท่ีมีผลใช ้บังคับทั่วไป ( les 

actes adminisstratifs règlementaires) ตอ้งยึดถือหลกัความชอบดว้ยกฎหมาย2 2

23 

  หลกัการท่ีวา่การกระทาํในทางปกครองตอ้งชอบดว้ยกฎหมายน้ี เ ป็นเ ร่ืองท่ีเกี่ยวพ ันถึง

บทกฎหมายท่ีวางระเบียบจาํกดัอาํนาจของฝ่ายปกครองและกิจกรรมของฝ่ายปกครอง และท่ีจริง

แลว้หลกัน้ีมไิดใ้ชบ้งัคับแตเ่ฉพาะเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองแตเ่พียงฝ่ายเ ดียวเทา่นั้ น  เพราะหลกั

ดังกลา่วเ ป็นแตเ่พียงส่วนหน่ึงของหลักใหญท่ั่วไปท่ียอมรั บนับถือกนั ในประเทศ ตา่ง ๆ ว า่ 

“กจิกรรมทั้งปวงของรัฐตอ้งอยูภ่ายใต้บังคับแห่งกฎหมาย” หรือท่ีเ รียกวา่ นิ ติรัฐ (L’Etat de droit) 

นั่นเอง ซ่ึงมคีวามหมายตรงกนัขา้มกบัรัฐตาํรวจ (L’Etat de police)  การท่ีวา่การกระทําทางปกครอง

ต้องชอบด้วยกฎหมาย   คําวา่  “กฎหมาย ”  ท่ีเรา หมายถึงใ นท่ีน้ีมคีวามหมายอยา่ งกวา้งเ ป็น

เชน่เดียวกบัท่ีเรากลา่ววา่  “บุคคลจะปฏิเสธวา่ไมรู้่กฎหมายไมไ่ด้” นั่นเอง ซ่ึงคําวา่ กฎหมายในท่ีน้ี

นั้นมไิดม้คีวามหมายเฉพาะรัฐบญัญติัท่ีออกโดยรัฐสภาเทา่นั้ น แตห่มายถึง  “ส่ิง ท่ีรวมเป็นภาวะท่ี

ถูกตอ้งตามกฎหมายทั้งหมด”  (L’ensemble des sources de la légalité)  ซ่ึง เราอาจนิยามโดยยอ่ด้วย

วา่หมายถึง  “กฎหมาย (ในความหมายอยา่งกวา้ง) และนิติกรรมทางปกครอง (Les actes jurisdiques) 

ทั้งปวงท่ีมผีลบงัคบัตอ่ฝ่ายปกครอง”  นอกจากน้ีกฎหมายและนิติกรรมทางปกครองทั้งหมดน้ียงัมี

การจัดความสํา คัญตามลํา ดับช ั้ นหรือ ท่ีเ รี ยกวา่  ระ บบช ั้น กฎห มาย (La hiérarchie des règles 

jurisdiques) ซ่ึงมสีาระสําคญัวา่ กฎหมายแตล่ะช ั้นจะตอ้งเคารพกฎหมายซ่ึงอยูใ่นระดับช ั้น ท่ีสูงกวา่  

 22 จาก หลักการว่าด้วยการกระทาํในทางปกครองต้องชอบด้วยกฎหมาย (เล่ม 44 ตอน 4), โดย ขวญัชยั 

สนัตสวา่ง, 2531, บทบณัฑิตย์.  
23 จาก หลักการว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองต้องชอบด้วยกฎหมาย. (เล่ม 6 ตอน 3 น.573.) มนตรี 

รูปสุวรรณ, 2530, วารสารกฎหมายปกครอง. 
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และในขณะเดียวกนักม็ผีลบงัคบัแกก่ฎหมายซ่ึงอยูใ่นลําดับช ั้น ท่ีตํ่ากวา่ด้วย  กลา่วโดยยอ่ก็คือวา่  

กฎหมายในระดับหรือช ั้ นท่ีตํ่ากวา่ จะไปขัดห รือแย้งกบักฎหมายท่ีอ ยูใ่นระดับท่ีสูงกวา่มิไ ด้

กฎหมายเหลา่น้ีอาจเป็นไปไดท้ั้งท่ีบญัญติัไวเ้ป็นลายลักษณ์อักษร เชน่ บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ 

สนธิสัญญาระหวา่งประเทศ รัฐบญัญติัและกฎหมายอ่ืน ๆ ตลอดจนนิติกรรมในทางปกครองตา่ง ๆ 

สว่นกฎหมายท่ีมไิดบ้ญัญติัไวเ้ป็นลายลักษณ์อักษรนั้ นก็มีเชน่  ประเพณีบัญญัติ และกฎหมายท่ีมี

กาํเนิดมาจากคาํพิพากษาของศาล ซ่ึงเป็นไปในรูปของการกาํหนดหลักเกณฑ์ลงในคําพิพากษาท่ี

เป็นบรรทดัฐานตอ่คดีอ่ืน ๆ ในภายหลงั หรือบางคร้ังผูพ้ิพากษากก็าํหนดหลักกฎหมายทั่วไปข้ึนใช ้

บงัคบัแกฝ่่ายปกครองด้วย2 3

24 

  หลกัการท่ีวา่ การกระทาํทางปกครองต้องชอบด้วยกฎหมายน้ีทําให้เกิดข้อขัดแย้ง ข้ึน

ระหวา่งประโยชน์ 2 ฝ่าย  ประโยชน์ฝ่ายหน่ึงคือ การให้หลกัประกนัแกเ่อกชนผู้อยูใ่ต้ปกครอง และ

เพื่อให้มหีลกัประกนัดงักลา่วอยา่งสูงสุดจึงมกัจะทาํให้เกดิมีการขยายหลักท่ีให้ใช ้บังคับอยูเ่ ดิมให้

กวา้งขวางออกไปเร่ือย ๆ ซ่ึงจะไปขดักบัประโยชน์ของอีกฝ่ายหน่ึงคือ การให้อิสระแกฝ่่ายปกครอง

ในการดาํเนินงานตามท่ีเห็นสมควร  เพราะในบางกรณีฝ่ายปกครองจําเ ป็นต้องได้รับอํานาจอิสระ

บางอยา่งเพื่อดาํเนินงานของฝ่ายปกครอง “ให้เหมาะสมกบัสถานการณ์” เชน่ การให้ฝ่ายปกครองได้

สามารถใช ้ดุลพินิจ (L’opportunité)  ได้ตามควรแกก่รณีเ ป็นต้น ดังนั้ น การใช ้หลักน้ีบังคับแก ่

ฝ่ายปกครองจึงจาํตอ้งมขีอ้ผอ่นผนัและขอ้ยกเวน้บางประการ  ทั้ง น้ีก็เพื่อรักษาผลประโยชน์ของ 

ทั้งสองฝ่าย คือทั้งฝ่ายเอกชนผูอ้ยูใ่ตป้กครอง และทั้งฝ่ายปกครองนั่นเอง นอกจากน้ีในกรณีท่ีเกิด

ภาวะสงครามหรือในยามท่ีมสีถานการณ์ไมป่กตินั้น ฝ่ายปกครองกอ็าจกระทาํการท่ีในยามปกติถือวา่

มชิอบดว้ยกฎหมายได ้ทั้งน้ีกเ็พราะเห็นวา่ ฝ่ายปกครองจาํตอ้งดําเ นินการบางประการโดยเร่งดว่น

ในยามคบัขนัหรือฉกุเฉิน เพื่อรักษาผลประโยชน์ของผูอ้ยูใ่ตป้กครองโดยส่วนรวมนั่นเอง2 4

25 

 2.2.3  หลกัการของหลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทาํทางปกครอง 

  หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง หรือท่ีเ รียกอีกอยา่งหน่ึงวา่ 

การกระทาํทางปกครองตอ้งชอบดว้ยกฎหมาย เ ป็นหลักการพื้นฐานในกฎหมายปกครองท่ีทําให้

องค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองต้องผูกพ ันตนตอ่กฎเกณฑ์ท่ีฝ่ายนิติบัญญัติและกฎเกณฑ์ท่ีตนเอง 

ตราข้ึน หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทาํทางปกครองจะมผีลในทางปฏิบัติก็แตโ่ดยการท่ี

ระบบกฎหมายกาํหนดให้มีการ ควบคมุตรวจสอบการกระทําดังกลา่วได้ ระบบกฎหมายไทย

กาํหนดให้ศาลปกครองเป็นองค์กรหลักในการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของ 

24 หลักการว่าด้วยการกระทาํในทางปกครองต้องชอบด้วยกฎหมาย (ตอน 4) เล่มเดิม.  
25 แหล่งเดิม. 

                                                 



 19 

กา รกระ ทํา ทา งปกครอง ทั้ง น้ีภ าย ใต้เขตอําน าจของศ าลปกคร อง ตา มท่ีกฎ หมาย กาํ หน ด  

หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทาํทางปกครองซ่ึงเป็นองค์ประกอบสําคัญของหลักนิติรัฐ 

ประกอบดว้ยหลกัการยอ่ย 2 ประการ ดงัน้ี2 5

26 

  (1) หลกัการกระทาํทางปกครองตอ้งไมข่ัดตอ่กฎหมาย  หลักการน้ีกาํหนดให้องค์กร

ฝ่ายปกครองตอ้งผูกพนัตนตอ่กฎหมายท่ีใชบ้งัคบัอยูจ่ริงในบา้นเมอืง การผูกพ ันตนตอ่กฎหมายของ

องค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองอาจมีได้ 2 ลักษณะคือ  กรณีท่ีกฎหมายกาํหนดหน้าท่ีให้องค์กร 

ฝ่ายปกครองต้องปฏิบัติ องค์กรฝ่ายปกครองยอ่มมีหน้าท่ีต้องปฏิบัติตามท่ีกฎหมายกาํหนดไว ้  

แตห่ากกฎหมายไมไ่ดก้าํหนดหน้าท่ีให้องค์กรฝ่ายปกครองต้องปฏิบัติ  กลา่วคือ เ ป็นกรณีท่ีองค์กร

ฝ่ายปกครองตดัสินใจดาํเนินการตามแผนการปกครองเพือ่ให้ชีวติความเป็นอยูข่องราษฎรดีข้ึน เชน่ 

การส ร้างส วนส าธาร ณะ  ห รือการดํา เ นินการจัดกิจกรรมเ พื่อส่ง เสริ มศิลปวฒัน ธรรม ฯลฯ  

ฝ่ายปกครองยอ่มมหีน้าท่ีต้องละเวน้ไมก่ระทําการดังกลา่วนั้ นให้ขัดตอ่กฎหมายบ้านเมืองท่ีใช ้

บังคับอยูเ่ห ตุผลพื้ นฐาน ของการกาํ หนดใ ห้การ กระทําทาง ปกคร องต้องไมข่ัดตอ่กฎหมา ย 

กเ็น่ืองมาจาก หลกัความเป็นเอกภาพของอาํนาจรัฐและความเป็นเอกภาพในระบบกฎหมาย เพราะ

หากยอมให้องค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองกระทําการอันขัดตอ่กฎหมายได้โดยไมม่ีผลร้ายใด ๆ  

ตามมาแลว้ กฎหมายท่ีตราข้ึนเพื่อใชบ้งัคับในรัฐก็จะหาความหมายอันใดมิได้  ด้วยเหตุน้ีองค์กร

เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองจึงไมส่ามารถกาํหนดมาตรการทางกฎหมายใด ๆ ให้ขัดตอ่กฎหมายท่ีใช ้

บงัคบัอยูใ่นบา้นเมอืงได ้

  (2) หลกัไมม่ีกฎหมายไมม่ีอํานาจ  หลักน้ีกาํหนดวา่ องค์กรฝ่ายปกครองจะกระทํา 

การใด ๆ ไดก้ต็อ่เมือ่มกีฎหมายมอบอาํนาจให้แกอ่งค์กรฝ่ายปกครองในการกระทาํการนั้ น  ในขณะท่ี

หลกัการกระทาํทางปกครองตอ้งไมข่ดัตอ่กฎหมาย เรียกร้องแตเ่พียงให้องค์กรฝ่ายปกครองกระทํา

การอยูใ่นกรอบของกฎหมายเทา่นั้น  หลักไมม่ีกฎหมายไมม่ีอํานาจเ รียกร้ององค์กรฝ่ายปกครอง 

ย่ิงไปกวา่นั้น  กลา่วคือ การกระทาํขององค์กรฝ่ายปกครองซ่ึงแสดงออกโดยองค์กรเจ้าหน้าท่ี 

ฝ่ายปกครองนั้นจะตอ้งมฐีานทางกฎหมายรองรับ  เหตุผลเ บ้ืองหลังของหลักไมม่ีกฎหมายไมม่ี

อาํนาจอาจอธิบายไดโ้ดยหลกัประชาธิปไตยในระบบรัฐสภา หลกันิติรัฐ และหลักการประกนัสิทธิ

เสรีภาพขั้นพื้นฐาน  มขีอ้พึงสังเกตวา่ โดยหลักแล้วกฎหมายท่ีให้อํานาจแกฝ่่ายปกครองกระทํา 

การตา่ง ๆ ไดน้ั้นตอ้งเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษรเทา่นั้ น องค์กรฝ่ายปกครองจะอ้างกฎหมาย

ประเพณีมาเป็นฐานในการใชอ้าํนาจปกครองหาไดไ้ม ่ หากกฎหมายประเพณีดังกลา่วดํารงอยูจ่ริง 

26 จาก กฎหมายปกครองภาคทั่วไป (น.47), โดย วรเจตน์ ภาครีตัน์ ข, 2554, กรุงเทพฯ : นิตริาษฎร์. 
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ยอ่มเป็นหน้าท่ีขององค์กรนิติบญัญติัท่ีจะบญัญติักฎหมายลายลกัษณ์อกัษรรับรองกฎหมายประเพณีนั้น 

หรือยกเลิกกฎหมายประเพณีนั้นเสียเพื่อความมัน่คงแนน่อนในระบบกฎหมาย 

  ขอ้จาํกดัของหลกัความชอบด้วยกฎหมายของการกระทาํทางปกครอง 

  ขอ้จาํกดัของหลกัความชอบด้วยกฎหมายน้ี   หมายถึง ส่ิง ท่ีทําให้หลักความชอบด้วย

กฎหมายไมอ่าจบงัคบัไดโ้ดยสมบูรณ์  ซ่ึงมอียู ่2 ประการด้วยกนั คือ เ ร่ืองดุลพินิจของฝ่ายปกครอง

กบัทฤษฎีวา่ดว้ยสถานการณ์ไมป่กติ กรณีของดุลพินิจของฝ่ายปกครองนั้ นเ ป็นข้อจํากดัของหลัก

ความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทาํทางปกครองกเ็พราะหากการกระทําทางปกครองใดออกโดย

ฝ่ายปกครองมดุีลพินิจหลกัความชอบดว้ยกฎหมายจะครอบคลุมเฉพาะขอบเขตของการใช ้ดุลพินิจ

กบัการใชดุ้ลพินิจให้ถูกตอ้งตามรัฐธรรมนูญเทา่นั้น ไมค่ลุมถึงความเหมาะสมของการใชดุ้ลพินิจ2 6

27 

  ทฤษฎีวา่ดว้ยสถานการณ์ไมป่กติ  (La Theorie des circonstances)  

  แนวคิดของทฤษฎีวา่ด้วยสถานการณ์ไมป่กติ  ในบางกรณีท่ีไมป่กติ การจะให้ฝ่าย

ปกครองปฏิบติัตามหลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทําทางปกครองเหมือนในภาวะการณ์

ปกติไมไ่ด ้เพราะเป็นการเส่ียงตอ่การท่ีจะทาํใหก้ารดาํเนินงานในทางปกครองเป็นอัมพาต  ดังนั้ น 

ในสถานการณ์ท่ีไมป่กติจําเ ป็นยอ่มเป็นกฎหมาย2 7

28 ฝ่ายปกครองจึงไมต่กอยูภ่ายใต้บังคับของ 

หลกัความชอบดว้ยกฎหมายเหมอืนในสถานการณ์ปกติ  แตอ่ยา่งไรก็ตาม การกระทําทางปกครอง 

ท่ีออกมาในสถานการณ์ไมป่กติตอ้งอยูภ่ายใตห้ลักความชอบด้วยกฎหมายในสถานการณ์ไมป่กติ 

  ลกัษณะของสถานการณ์ไมป่กติ  อาํนาจของฝ่ายปกครองท่ีได้รับในเมื่อมีสถานการณ์

ไมป่กติบางคร้ังกก็าํหนดไวใ้นกฎหมายโดยตรง  เชน่ รัฐธรรมนูญฝร่ังเศส ปี 1958 มาตรา 16 ให้

อาํนาจพิเศษแกป่ระธานาธิบดีในสถานการณ์ไมป่กติ หรือในประเทศไทยก็มีพระราชบัญญัติ 

กฎอยัการศึก พทุธศกัราช 2457 และพระราชกาํหนดการบริหาราชการในสถานการณ์ฉุกเ ฉิน พ.ศ. 

2548 นอกจากนั้น  หลกัวา่ดว้ยสถานการณ์ไมป่กติอาจเกิดจากแนวคําวินิจฉัยของศาล เชน่ Conseil 

d’ Etat เคยวนิิจฉัยไวว้า่  ในยามสงครามฝ่ายปกครองมีอํานาจพิเศษเพิ่มมากข้ึนเชน่ อํานาจในการ

เรียกเกณฑ์บุคคลและทรัพย์สิน  นอกจากน้ี สถานการณ์ไมป่กติอาจเกิดจากความไมส่งบหรือเกิด

การจลาจลในทางการเมอืงหรือสังคม เชน่ สถานการณ์ฉกุเฉินหรือสถานการณ์คบัขนั2 8

29 

27 คาํอธิบายกฎหมายปกครอง เล่ม 3 ว่าด้วยการกระทาํทางปกครองและการควบคุมการกระทาํทาง

ปกครอง ตอนท่ี 1 (น.515). เล่มเดิม. 
28 กฎหมายมหาชน เล่ม 3 (น.286). เล่มเดิม. 
29 จาก กฎหมายปกครองเปรียบเทียบ  (น.126), โดย  ขวญัชยั  สันตสว่าง , 2537, กรุงเ ทพฯ : 

มหาวทิยาลยัรามคาํแหง. 
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  ผลในทางกฎหมายของสถานการณ์ไมป่กติ คือ เ ป็นการขยายอํานาจของฝ่ายปกครอง

ออกไป ทาํให้การกระทาํหรือคาํส่ังทางปกครองบางอยา่ง ท่ีฝ่ายปกครองได้ใช ้ไปนั้ นไมช่อบด้วย

กฎหมายทั้ง ๆ ท่ีหากเป็นในภาวการณ์ปกติการกระทําหรือคําส่ังทางปกครองนั้ นจะไมช่อบด้วย

กฎหมาย  ตวัอยา่งเชน่ การให้อาํนาจแกเ่จา้หน้าท่ีโดยพฤตินัยทําการแทนเจ้าหน้าท่ีท่ีมีอํานาจตาม

กฎหมาย  ทั้งน้ี เน่ืองจากสถานการณ์จาํเป็นและรีบดว่นต้องดําเ นินการบางอยา่ง (C.E., 7 มกราคม 

1944, Lecoq; 5 mars 1984, Marion) 2 9

30 

  ขอบเขตของหลกัวา่ดว้ยสถานการณ์ไมป่กติ  ทฤษฎีวา่ดว้ยสถานการณ์ไมป่กติเ ป็นเพียง

ทฤษฎีท่ีผอ่นคลายหลกัความชอบดว้ยกฎหมายเทา่นั้น มใิชเ่ป็นขอ้ยกเวน้เด็ดขาดจึงมไิด้หมายความวา่ 

ในสถานการณ์ไมป่กติงดใชห้ลกัความชอบดว้ยกฎหมายโดยส้ินเชิง เป็นแตเ่พียงวา่การจํากดัอํานาจ

ฝ่ายปกครอง  โดยหลกัการน้ีมกีารผอ่นคลายและมีการจํากดัอํานาจน้อยกวา่ในภาวะปกติ แตฝ่่าย

ปกคร องก็ต้องไมป่ฏิบัติการใ ห้เกิน ขอบเ ขตแห่งอําน าจท่ีขยายออกไป 3 0

31 จึงอาจเ รียกได้ว า่ 

ในสถานการณ์ไมป่กติ ฝ่ายปกครองตกอยูภ่ายใต้หลักความชอบด้วยกฎหมายในสถานการณ์ 

ไมป่กติ  (ไมอ่ยูภ่ายใต้หลักความชอบด้วยกฎหมายในภาวการณ์ปกติ)  กลา่วคือ การกระทําทาง

ปกครองหรือมาตรการท่ีฝ่ายปกครองใชน้ั้น ตอ้งมคีวามจาํเป็นท่ีฝ่ายปกครองต้องดําเ นินการเชน่นั้ น

เพื่อประโยชน์สาธารณะและจาํเป็นท่ีจะต้องขัดตอ่กฎหมายท่ีใช ้บังคับในภาวการณ์ปกติ  อีกทั้ง 

นิติกรรมทางปกครองหรือมาตรการท่ีฝ่ายปกครองใชน้ั้นต้องพอสมควรได้สัดส่วนกบัความจําเ ป็น

ของเหตุการณ์เพียงพอ3 1

32 

 

2.3  ความหมาย  และประเภทของการกระทาํทางปกครอง  

 2.2.2  ความหมายของการกระทาํทางปกครอง 

การกระทํา ทาง ปกคร อง ( Act of Administrative)  เ ป็นอําน าจหน้ าท่ีใ นการ จัดทํา

บริกา รสา ธาร ณะ (Public service)  เพื่อสนองความต้องกา รส่วนรวมของปร ะชา ชนซ่ึ งเ ป็น

ภารกิจของรัฐโดยทั่วไป โดยจะต้องปฏิบัติตามนโยบาย คําส่ัง  และคําชี้ แนะของรัฐบาลและ

จะตอ้งปฏิบติัตามกฎหมาย โดยปกติเป็นธุรการประจําวนั ท่ีต้องปฏิบัติอยา่งตอ่เ น่ือง มิเชน่นั้ นจะ

มปัีญหาตอ่การดํารงชีวิตของประชาชน 

30
  กฎหมายมหาชน เล่ม 3 (น.127). เล่มเดิม.  

31 จาก คาํบรรยายกฎหมายปกครองเปรียบเทียบ (น.31), โดย ประยูร กาญจนดุล ก, 2524, กรุงเทพฯ 

:  จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. 
32 จาก กฎหมายปกครองเปรียบเทียบ  (น.127), โดย ขวญัชยั  สันตสว่าง , 2537, กรุงเ ทพฯ : 

มหาวทิยาลยัรามคาํแหง. 
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ศาส ตร าจาร ย์ ดร.วร พจน์ วิศ รุตพิ ชญ์ 3 2

33 ไ ด้ใ ห้ความหมาย ของกา รกระ ทํา ทา ง

ปกครองวา่ การกระทําทางปกครอง คือ ผลผลิตของการใช ้อํานาจรัฐตามกฎหมายขององค์กร

ของรัฐหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐฝ่ายปกครอง  

การกร ะทําของฝ่ายปกครอง จึงเ ป็น เคร่ือง มือท่ีอง ค์กรเจ้าหน้าท่ี ฝ่ายปกครองใ ช ้

เพือ่ให้วตัถุประสงค์ในการดําเ นินงานทางปกครองบรรลุผลลงได้ แตเ่ น่ืองจากภารกิจในการ

ปกครองมคีวามหลากหลายมาก รูปแบบและประเภทของการกระทําขององค์กรฝ่ายปกครอง 

จึงหลากหลายตามไปด้วย ทั้ง น้ี เ ป็นท่ียอมรับก ันทั่วไปวา่องค์กรฝ่ายปกครองมีความสามาร ถ

ดาํเนินกจิกรรมทางปกครองไมเ่ฉพาะแตใ่นแดนของกฎหมายมหาชนซ่ึงองค์กรฝ่ายปกครองมี

อํานาจเหนือกวา่เ อกชน เทา่นั้ น หา กแตอ่งค์กรฝ่ ายปกครอง ยังอา จกระ ทํากา รในแ ดนของ

กฎหมายเอกชน ในฐานะท่ีเทา่เทียมกบัเอกชนคนอ่ืน ๆ ได้อีกด้วย3 3

34 การกระทําทางปกครองซ่ึง

เป็นการกระทําโดยองค์กรฝ่ายปกครองนั้ นในทางกฎหมายสามารถแยกออกได้ 2 ลักษณะ คือ 

การกระทํา ท่ีเ ป็นนิติกรรม (Juristic Act)  และกา รกระทําทางข้อเ ท็จจริง  (Real Act)  หรือกา ร

กระทาํท่ีเป็นการปฏิบติัการ 

การกระทาํทางปกครองท่ีเป็น “นิติกรรม” นั้น เป็นการแสดงออกซ่ึงเจตนาของรัฐโดย

ผา่นเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีมุง่จะผูกสัมพันธ์ข้ึนระหวา่งบุคคลหรือนัยหน่ึงเ ป็นการกระทําท่ี

เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองมุง่ท่ีจะกอ่ตั้งความสัมพนัธ์ทางสิทธิและหน้าท่ีระหวา่งเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครอง

กบัเอกชน ในการพิจารณาวา่การกระทาํใดเป็นนิติกรรมทางปกครองหรือไมน่ั้ น อาจเทียบเทียงได้

กบักฎหมายเอกชน ตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์มาตรา 14935 การใด ๆ ท่ีจะเป็นนิติกรรม

ในทางแพง่ไดน้ั้น ตอ้งเป็นการแสดงเจตนาฝ่ายเดียวเพื่อจะกอ่ เปล่ียนแปลง โอน สงวน หรือระงับ

ซ่ึงสิทธิไดโ้ดยการแสดงเจตนาของผู้นั้ น เชน่ การทําพินัยกรรม ตามหลักเ ร่ืองการแสดงเจตนา 

(Autonomie de la Volonté) นิติกรรมจึงมลีกัษณะแตกตา่งจากนิติเหตุ  นิ ติกรรมทางปกครองจึงอาจ

พอเทียบเคียงกบันิติกรรมในกฎหมายแพง่  กลา่วคือ นิติกรรมทางปกครองต้องเ ป็นการแสดงเจตนา

33 จาก การกระทาํทางปกครอง. เอกสารประกอบการอบรมหลกัสูตรพนักงานคดีปกครองระดับต้น 

รุ่น 1. (น.1) โดย วรพจน์ วศิรุตพิชญ.์ ก, 2543. 

 
34

 จาก หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครองและการกระทาํทางปกครอง. (น.69) โดย  วรเ จตน์  

ภาครีตัน์ ค, 2546, กรุงเทพฯ : วญิ�ูชน. 

 35 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 149 บญัญตัวิา่ นิตกิรรม หมายความวา่ การใด ๆ อันทาํ

ลงโดยชอบดว้ยกฎหมายและด้วยใจสมัคร มุ่งโดยตรงต่อการผูกนิติสัมพ ันธ์ขึ้ นระหว่างบุคคล เ พื่อจะก่อ 

เปล่ียนแปลง โอน สงวน หรือระงบัซึ่งสิทธิ 
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หรือการส่ังการฝ่ายเดียวของเจ้าหน้าท่ีรัฐ นิติกรรมทางปกครองจึงมีลักษณะตา่งจากสัญญาทาง

ปกครอง  เน่ืองจากสัญญาเป็นขอ้ตกลงท่ีกอ่ให้เกิดหน้ีจึงจําต้องมีคําเสนอและคําสนองหรือการ

แสดงเจตนาของบุคคลตั้งแตส่องฝ่ายข้ึนไป3 5

36 

สว่นการกระทาํทางปกครองท่ีเ ป็น “ปฏิบัติการ” นั้ น เ ป็นการกระทําท่ีใช ้กาํลังทาง

กายภาพเขา้ดาํเนินการเพื่อให้เป็นไปตามสิทธิและหน้าท่ี เชน่ เจา้พนักงานตํารวจใช ้รถยกรถยนต์ท่ี

ห้ามจอด การร้ือส่ิงปลูกสร้างในคคูลองสาธารณะท่ีปลูกสร้างผิดกฎหมายหรือการใช ้กาํลัง เข้าจับกุม

ผูก้ระทาํผิดกฎหมาย เป็นตน้ ถือเป็นการกระทําท่ีเ ป็นการปฏิบัติการทางปกครองหรือการกระทํา

ทางขอ้เท็จจริง มใิชก่ารกระทาํท่ีเป็นนิติกรรม และเฉพาะการกระทําท่ีเ ป็นนิติกรรมเทา่นั้ น ท่ีจะ

กอ่ให้เกดิปัญหาเร่ืองความสมบูรณ์และไมส่มบูรณ์หรือในเร่ืองโมฆะกรรมหรือโมฆียะกรรมข้ึนได ้

สว่นการปฏิบติัการหรือการกระทาํทางข้อเ ท็จจริงนั้ นไมม่ีปัญหาในเ ร่ืองน้ี  เพราะการกระทําได้

เกดิข้ึนจริง ๆ แลว้ มปัีญหากเ็ฉพาะเร่ืองการชดใช ้คา่เ สียหาย หรือการการเ ยียวยาความเสียหายท่ี

เกดิข้ึนเทา่นั้น3 6

37 

 2.3.2  ประเภทของการกระทาํทางปกครอง 

การกระทาํท่ีเป็นนิติกรรมนั้นแยกออกไดเ้ป็นนิติกรรมฝ่ายเ ดียวและนิติกรรมสองฝ่าย 

นิติกรรมฝ่ายเดียว หมายถึง นิติกรรมท่ีทาํลงโดยบุคคลฝ่ายเ ดียว ส่วนนิติกรรมสองฝ่ายเกิดจากการ

แสดงเจตนาของบุคคลสองฝ่าย กลา่วคือ ตอ้งมกีารทาํคาํเสนอและคาํสนองแลกเปล่ียนเจตนาซ่ึงกนั

และกนัและเมือ่ถูกตอ้งสอดคลอ้งตอ้งกนักเ็กดิเป็นสัญญาข้ึน ในทางกฎหมายปกครองกคื็อสัญญา

ทางปกครองนั่นเอง  ดงันั้น เราจึงอาจให้ความหมายของคาํวา่นิติกรรมทางปกครองวา่ หมายถึง การอัน

องค์กรของรัฐฝ่ายปกครอง องค์กรอ่ืนของรัฐหรือองค์กรเอกชนอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติ

หรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีคา่บังคับเสมอกบัพระราชบัญญัติทําลงแทนหน่วยงานของรัฐฝ่ายบริหาร

หนว่ยงานอ่ืนของรัฐ และในนามของหนว่ยงานดงักลา่วแตเ่พียงหนว่ยงานเดียว เพื่อแสดงเจตนาให้

ปรากฏตอ่บุคคลคนหน่ึงหรือบุคคลคณะหน่ึงวา่ ตนประสงค์จะให้เกดิผลทางกฎหมายเป็นการสร้าง

นิติสัมพนัธ์ข้ึนระหวา่งหนว่ยงานของรัฐฝ่ายบริหารหรือหนว่ยงานอ่ืนของรัฐกบับุคคลคนนั้ นหรือ

บุคคลคณะนั้น โดยท่ีบุคคลนั้นหรือบุคคลคณะนั้นไมจ่าํตอ้งให้ความยินยอม3 7

38 

36 จาก “นิติกรรมทางปกครอง : ความหมายและขอบเขต.”  (ดุลพาห , 43, 2. น. 108), โดย  ฤทยั  

หงส์สิริ. 2539. 

 37 หลักกฎหมายมหาชนเบื้องต้น (น.251). เล่มเดิม. 
38 จาก “การกระทาํทางปกครอง.” อาจาริยบูชา ศ. ดร. อมร จันทรสมบูรณ์ (น.147), โดย  วรพจน์ 

วศิรุตพิชญ ์ ข, 2545, กรุงเทพฯ : เดือนตลุา 
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เน่ืองจากการกระทาํทางปกครองท่ีเป็นนิติกรรมฝ่ายเดียว มีลักษณะพิเศษท่ีแตกตา่งจาก

นิติกรรมฝ่ายเดียวทางเอกชนหรือนิติกรรมในทางกฎหมายแพง่ในทางปฏิบัติและในทางวิชาการ

กฎหมายปกครองในบางประเทศ เชน่ ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีจึงกาํหนดให้เ ป็น

สาระสําคัญ ของนิติกรร มทางปกคร อง (Verwaltungsakt)   กลา่วคือ นิติกรรมฝ่ายเ ดียวในทา ง

กฎหมายปกครองหรือกฎหมายมหาชนนั้ น องค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองสามารถแสดงเจตนา

กาํหนดสิทธิหน้าท่ีให้เอกชนไดฝ่้ายเดียว โดยท่ีเอกชนไมจ่าํเป็นตอ้งให้ความยินยอมด้วย ซ่ึงตา่งจาก

นิติกรรมฝ่ายเดียวในทางกฎหมายแพง่หรือกฎหมายเอกชน ท่ีเอกชนไมส่ามารถกาํหนดสิทธิหน้าท่ี

ให้บุคคลอ่ืนโดยท่ีเขาไมยิ่นยอม ทั้งน้ีเพราะวา่ในทางกฎหมายเอกชนนั้ น เอกชนมีฐานะท่ีเทา่เ ทียม

กนั แตใ่นทางกฎหมายมหาชนรัฐหรือเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองซ่ึงเป็นองค์กรของรัฐหรือนัยหน่ึงก็คือ 

รัฐยอ่มมฐีานะเหนือกวา่เอกชน เพราะเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองมีหน้าท่ีคุ้มครองประโยชน์มหาชน

หรือประโยชน์สว่นรวม โดยใชอ้าํนาจให้บรรลุภารกจิของรัฐ สว่นเอกชนนั้นกระทําการตา่ง ๆ เพื่อ

ประโยชน์สว่นตวัจึงมฐีานะท่ีตํ่ากวา่   ด้วยเหตุน้ีนิ ติกรรมฝ่ายเ ดียวในทางกฎหมายปกครองส่วน

ใหญจึ่งอยูใ่นลกัษณะเป็นการส่ังการหรือคาํส่ังให้เอกชนกระทาํหรือละเวน้การกระทําการอยา่งใด

อยา่งหน่ึงกคื็อการกาํหนดสิทธิหนา้ท่ีให้แกบุ่คคลฝ่ายเ ดียวนั่นเอง นอกจากน้ีในฐานะท่ีทําหน้าท่ี

เป็นผูพ้ทิกัษ์ประโยชน์มหาชนหรือประโยชน์สาธารณะ เจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองจึงมีอํานาจท่ีจะใช ้

กาํลงัทางกายภาพเขา้บงัคบัการให้เป็นตามนิติกรรมฝ่ายเดียวของตนไดโ้ดยไมต่้องไปขออํานาจของ

ศาล แตท่ั้งน้ีจะตอ้งมกีฎหมายให้อาํนาจไวโ้ดยชดัแจง้หรือเป็นกรณีฉกุเฉินอยา่งย่ิงเทา่นั้น 

นิติกรรมฝ่ายเ ดียวในทางกฎหมายมหาชนหรือกฎหมายปกครองนั้ น ปรากฏใน 2 

ลกัษณะ คือ ลกัษณะทัว่ไปท่ีเป็นนามธรรม (abstract) และลักษณะเฉพาะท่ีเ ป็นรูปธรรม (concrete) 

นิติกรรมฝ่ายเดียวลกัษณะทัว่ไปจะอยูใ่นรูปของข้อกาํหนดความประพฤติของบุคคลทั่วไป ไมไ่ด้

กาํหนดเฉพาะเจาะจงตวับุคคลและในขณะเดียวกนัขอ้กาํหนดนั้นมลีักษณะนามธรรมด้วย กลา่วคือ 

กาํหนดสิทธิหรือหน้าท่ีให้แกบุ่คคลในลกัษณะกฎเกณฑ์ทัว่ไป ไดแ้ก ่กฎหมายลาํดบัรอง เชน่ พระราช

กฤษฎีกา กฎกระทรวง หรือ ประกาศกระทรวง เ ป็นต้น  แตนิ่ติกรรมฝ่ายเ ดียวลักษณะเฉพาะนั้ น  

มลีกัษณะเป็นรูปธรรม คือ เป็นขอ้กาํหนดสําหรับบุคคลอยา่งเฉพาะเจาะจงจนสามารถทราบได้วา่

เป็นใครและเป็นขอ้กาํหนดเฉพาะท่ีเป็นขอ้เท็จจริงเฉพาะเ ร่ืองเ ป็นรูปธรรมท่ีเ รียกวา่ “คําส่ังทาง

ปกครอง”  ดงันั้น นิติกรรมฝ่ายเดียวท่ีมลีกัษณะทัว่ไป หรือกฎเกณฑ์ทั่วไป จึงมีลักษณะเชน่เ ดียวกบั

กฎหมาย ซ่ึงเป็นกฎเกณฑ์เกีย่วกบัความประพฤติของบุคคลท่ีมีลักษณะทั่วไปและเป็นนามธรรม 

กฎเกณฑ์ทัว่ไปน้ีความจริงกคื็อกฎหมายลาํดับรองหรือ “กฎ” ท่ีฝ่ายนิติบัญญัติมอบให้องค์กรฝ่าย

บริหารเป็นผูอ้อกนั่นเอง และเมือ่พิจารณาวา่การกระทาํขององค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองนั้ นก็คือ

การบงัคบัใชก้ฎหมายในกรณีเฉพาะราย ซ่ึงโดยธรรมชาติแลว้มแีนวโน้มท่ีจะเป็นการใช ้อํานาจตาม
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อาํเภอใจ หรือใชอ้าํนาจในทางท่ีผิด (abuse of power) เพื่อเป็นการคุม้ครองสิทธิของเอกชน ในกรณี

เหลา่น้ียอ่มอยูภ่ายใตก้ารควบคมุการกระทําของฝ่ายปกครองไมว่า่จะเป็นการควบคุมภายในฝ่าย

ปกครองเองกดี็ หรือการควบคมุภายนอกกดี็ โดยทัว่ไปแล้วต้องถือวา่การกระทําในทางกฎหมายท่ี

เป็นความสัมพนัธ์ภายนอกเป็นวตัถุแห่งการกระทําท่ีอยูภ่ายใต้การควบคุมตรวจสอบขององค์กร 

ทั้งภายในและภายนอกฝ่ายปกครอง3 8

39 

นอกจากน้ีหากจาํแนกประเภทของการกระทําทางปกครองในลักษณะของกฎหมาย

สามารถแบง่ออกได ้ 2 ประเภท ดงัน้ี3 9

40 

(1) การกระทาํขององค์กรฝ่ายปกครองในแดนของกฎหมายเอกชน ในการดําเ นิน

กจิกรรมทางปกครอง โดยหลกัแลว้องค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองจะกระทําการในแดนของกฎหมาย

มหาชนเป็นหลกั เน่ืองจากแดนของกฎหมายมหาชนเป็นแดนท่ีฝ่ายปกครองมีอํานาจเหนือกวา่

เอกชน ฝ่ายปกครองจึงสามารถดาํเนินการตา่ง ๆ ได้ภายในกรอบของกฎหมายโดยท่ีไมต่้องได้รับ

ความยินยอมจากเอกชนแตอ่ยา่งใด  ย่ิงไปกวา่นั้นในหลายกรณีฝ่ายปกครองไมอ่าจท่ีจะเ ลือกกระทํา

การในแดนของกฎหมายเอกชนได้เลย ได้แตก่ระทําการในแดนของกฎหมายมหาชนเทา่นั้ น 

โดยเฉพาะอยา่ง ย่ิงในกรณีท่ีฝ่ายปกครองต้องปฏิบัติภารกิจท่ีเกี่ยวกบัการรักษาความปลอดภ ัย

สาธารณะ เชน่ การออกคาํส่ังให้ร้ือถอนอาคารท่ีปลูกสร้างโดยไมช่อบด้วยกฎหมายและอยูล่ักษณะ

ท่ีนา่จะเป็นอนัตราย หรือภารกจิในทางการเงินการคลงั เชน่ การจดัเกบ็ภาษีอากร เ ป็นต้น  ซ่ึง ถือเ ป็น

เคร่ืองมอืทางกฎหมายมหาชนท่ีกาํหนดให้ฝ่ายปกครองซ่ึงจัดทําหรือกาํกบัดูแลการจัดทําบริการ

สาธารณะ มีอํานาจพิเศษท่ีสําคัญท่ีมีลักษณะพิเศษแตกตา่งไปจากวธีิการทางกฎหมายเอกชน  

ซ่ึง เ รียกวา่ อํานาจพิเศษของฝ่ายปกครองหรือเอกสิทธ์ของฝ่ายปกครอง ( les prerogatives de la 

puissance publique) อาํนาจพิเศษของฝ่ายปกครองน้ีเป็นอาํนาจฝ่ายเ ดียวของฝ่ายปกครองท่ีมีเหนือ

เอกชนใชเ้พื่อประโยชน์ในการจดัทาํบริการสาธารณะ 4 0

41  อยา่งไรก็ตามมภีารกิจทางปกครองใน

หลายกรณีท่ีหากฝ่ายปกครองกระทําการในแดนของกฎหมายเอกชนแล้วจะสะดวกและเป็น

ประโยชน์มากกวา่การท่ีฝ่ายปกครองจะใชอ้าํนาจฝ่ายเดียวส่ังการ ในกรณีเชน่น้ีองค์กรฝ่ายปกครอง

จะลงจากเวทีแหง่กฎหมายมหาชน มาเคล่ือนไหวกอ่ตั้ง สิทธิหน้าท่ีในแดนขอกฎหมายเอกชน  

การเคล่ือนไหวกอ่ตั้ง สิทธิหน้าท่ีในแดนของกฎหมายเอกชนอาจมีได้ในหลายกรณีและหลาย

 39 จาก หลักกฎหมายเก่ียวกับการควบคุมฝ่ายปกครอง  (น.15), โดย  บรรเ จิด สิงคเ นติ, 2551,

กรุงเทพฯ :  วญิ�ูชน. 

 40 หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครองและการกระทาํทางปกครอง (น.68). เล่มเดิม.  

 41 จาก หลักกฎหมายปกครองเก่ียวกับบริการสาธารณะ (น.133), โดย นันทวฒัน์  บรมานันท ์ก, 

2547, กรุงเทพฯ :  วญิ�ูชน. 
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รูปแบบ แตไ่มว่า่จะอยา่งไรกต็ามตอ้งถือวา่การกระทาํขององค์กรฝ่ายปกครองในแดนของกฎหมาย

เอกชนเป็นสว่นเสริมการกระทาํขององค์กรฝ่ายปกครองในแดนของกฎหมายปกครองให้การปฏิบัติ

หน้าท่ีของฝ่ายปกครองเพื่อประโยชน์สาธารณะเป็นไปไดอ้ยา่งมปีระสิทธิภาพเทา่นั้น ไมใ่ช เ่ ป็นการ

กระทาํท่ีเป็นหลกัการในการปฏิบติัภารกิจทางปกครอง 

(2) การกระทาํขององค์กรฝ่ายปกครองในแดนของกฎหมายปกครอง การกระทําของ

องค์กรเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองในแดนของกฎหมายปกครองมคีวามหลากหลายทํานองเ ดียวกบัความ

ซบัซอ้นหลากหลายขององค์กรฝ่ายปกครองเอง ในทางวิชาการเราอาจจําแนกประเภทของการ

กระทาํขององค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองไดห้ลายรูปแบบ เชน่ จําแนกออกเป็นการกระทําท่ีมุง่ตอ่

ผลทางกฎหมาย ภายในองค์กรฝ่ายปกครอง และการกระทาํท่ีมุง่ตอ่ผลทางกฎหมายภายนอกองค์กร

ฝ่ายปกครอง หรือจาํแนกออกเป็นการกระทาํท่ีมุง่ตอ่ผลทางกฎหมายเป็นการทั่วไป และการกระทํา

ท่ีมุง่ตอ่ผลทางกฎหมายเฉพาะราย แตก่ารจําแนกท่ีน ่าจะทําให้เราเ ห็นภาพของการกระทําของ

องค์กรฝ่ายปกครองในแดนของกฎหมายปกครองไดดี้กวา่การจาํแนกอยา่งอ่ืน ได้แก ่การจําแนกการ

กระทาํขององค์กรฝ่ายปกครองออกเป็นการกระทาํในทางข้อเ ท็จจริงและกากระทําท่ีมุง่ตอ่ผล

ในทางกฎหมาย4 1

42 

การกระทาํในทางขอ้เท็จจริง โดยองค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีจัดอยูใ่นแดนของ

กฎหมายปกครอง ซ่ึงเรียกวา่ “ปฏิบัติการทางปกครอง” (administrative real act; Realakt)  นั้ น เ ป็น

การกระทาํท่ีองค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองไมไ่ด้มุง่หมายกอ่ให้เกิดการเคล่ือนไหวในนิติสัมพ ันธ์

ทางปกครองแตอ่ยา่งใด ปฏิบติัการทางปกครองเป็นการกระทําทางปกครองท่ีมีลักษณะเป็นการใช ้

กาํลงัทางกายภาพ (real act) เขา้ไปดาํเนินการเพื่อให้เป็นไปตามอาํนาจหน้าท่ี เป็นการกระทําในทาง

ขอ้เท็จจริงมกีารเคล่ือนไหวรา่งกายของเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครอง มุง่หมายปฏิบัติงานท่ีอยูใ่นอํานาจ

หน้าท่ีของตนให้สําเร็จ4 2

43  กลา่วคือ ไมม่ลีกัษณะเป็นการออกกฎหรือคําส่ังให้บุคคลกระทําการหรือ

งดเวน้กระทาํการ หรือไมม่ลีกัษณะของการตกลงแสดงเจตนาผูกพันในรูปของสัญญาทางปกครอง 

แตม่ลีกัษณะเป็นการปฏิบติัการเพื่อให้ภารกจิทางปกครองบรรลุผลไดใ้นทางขอ้เท็จจริง เชน่ การออก

ประกาศเตือนประชาชนให้ระวงัอันตรายจากสารตะก ัว่ท่ีปนเ ป้ือนในอาหารบางอยา่ง การแจ้ง 

ขอ้กลา่วหาให้บุคคลท่ีถูกสอบสวนความผิดวินัยทราบ ในหลายกรณีการปฏิบัติการทางปกครอง

จาํเป็นตอ้งใชก้าํลงัทางกายภาพ เชน่การยกรถยนต์ท่ีจอดในท่ีห้ามจอดไปไวท่ี้สถานีตํารวจ การใช ้

 42 หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครองและการกระทาํทางปกครอง (น.73). เล่มเดิม.  

 43 จาก คาํอธิบายกฎหมายปกครอง ว่าด้วยการกระทาํทางปกครองและการควบคุมการกระทาํทาง

ปกครอง เล่ม 1. (น.6) โดย มานิตย์ จุมปา, 2549, กรุงเทพฯ :  จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. 
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กาํลงัเขา้ร้ือถอนอาคารท่ีปลูกสร้างโดยผิดกฎหมาย การใช ้กาํลังขับไลบุ่คคลท่ีอยูอ่าศัยในบริเวณ 

ป่าสงวนแหง่ชาติโดยไมช่อบดว้ยกฎหมายให้ออกไปจากเขตป่าสงวน เป็นตน้  

การกระทาํท่ีมุง่ตอ่ผลทางกฎหมาย ในสว่นของการกระทําท่ีมุง่ผลในทางกฎหมายของ

องค์กรฝ่ายปกครองท่ีกระทาํลงในแดนของกฎหมายปกครองนั้น เราอาจแยกไดส้องประเภท ดงัน้ี 

ประเภทท่ีหน่ึง การกระทาํท่ีมุง่ตอ่ผลในทางกฎหมายภายในฝ่ายปกครอง การกระทาํท่ี

มุง่ตอ่ผลในทางกฎหมายซ่ึงกอ่ตั้ง  เปล่ียนแปลง หรือยกเ ลิกนิติสัมพ ันธ์ภายในฝ่ายปกครองมี

ลกัษณะเป็นการกาํหนดกฎเกณฑ์ให้องค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองถือปฏิบติัเป็นการภายใน   เกี่ยวกบั

การจดัองค์กรภายใน การแบง่ภาระหน้าท่ีภายในหนว่ยงาน การกาํหนดเกี่ยวกบัการทํางาน การวาง

แนวทางในการตีความกฎหมาย หรือใชดุ้ลพินิจ4 3

44  ซ่ึงกอ่ให้เกดิผลภายในฝ่ายปกครองนั้ นใช ้บังคับ

กบัเจา้หน้าท่ีทุกคนทุกประเภทในฝ่ายปกครองนั้น เรียกวา่ “ระเบียบภายในฝ่ายปกครอง” ประการหน่ึง 

และกาํหนดกฎเกณฑ์ท่ีมลีกัษณะเป็นรูปธรรมและกาํหนดให้กฎเกณฑ์นั้ นใช ้บังคับกบัเจ้าหน้าท่ี

เฉพาะรายคนใดคนหน่ึงหรือกลุม่ใดกลุม่หน่ึงท่ีเรียกวา่ “คาํส่ังภายในฝ่ายปกครอง” อีกประการหน่ึง  

การกาํหนดกฎเกณฑ์ท่ีใชอ้ยูภ่ายในฝ่ายปกครองน้ี  ไมใ่ช เ่ ป็นเ ร่ืองท่ีกระทบกบัประชาชนทั่วไป  

แตเ่ป็นเร่ืองภายในของฝ่ายปกครองเอง ดังนั้ น โดยปกติแล้ว ประชาชนจึงไมม่ีสิทธิท่ีจะโต้แย้ง

กฎเกณฑ์ตา่ง ๆ ท่ีใชภ้ายในฝ่ายปกครองได ้อยา่งไรกต็ามเมื่อฝ่ายปกครองกาํหนดกฎเกณฑ์ตา่ง ๆ 

ข้ึนใชบ้งัคบัแลว้ แมก้ฎเกณฑ์นั้นจะเป็นกฎเกณฑ์ภายใน ฝ่ายปกครองก็ผูกพ ันท่ีจะต้องปฏิบัติตาม

กฎเกณฑ์ท่ีตนเองกาํหนดข้ึนนั้นดว้ย หากฝ่ายปกครองปฏิบัติตอ่ประชาชนคนหน่ึงตามกฎเกณฑ์

ภายในท่ีตนกาํหนดข้ึน แตป่ฏิบติัตอ่ประชาชนอีกคนหน่ึงเ ป็นอยา่ง อ่ืน ประชาชนคนท่ีถูกเ ลือก

ปฏิบติันั้นยอ่มมสิีทธิโตแ้ยง้การกระทาํขององค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองได้วา่องค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่าย

ปกครองกระทาํการโดยขดักบัหลกัความเสมอภาค กลา่วอีกนัยหน่ึง แมร้ะเ บียบภายในฝ่ายปกครอง

จะไมไ่ดม้ผีลกบัประชาชนโดยตรง แตม่ผีลทางออ้มผา่นหลักความเสมอภาคบงัคับฝ่ายปกครองให้

ปฏิบติัตามระเบียบภายในท่ีตนกาํหนดข้ึนเองเสมอภาคกบัประชาชนทุกคนได ้

ประเภทท่ีสอง การกระทาํท่ีมุง่ตอ่ผลในทางกฎหมายภายนอกฝ่ายปกครอง  การกระทํา

ในลกัษณะน้ีเป็นการกระทาํท่ีมผีลกระทบกบัสิทธิหน้าท่ีของประชาชนโดยตรง ซ่ึงความหมายวา่ 

การกระทาํลกัษณะดงักลา่วฝ่ายปกครองสามารถกาํหนดบงัคบัประชาชนได้วา่จะต้องปฏิบติัอยา่งไร 

สามารถชี้ สิทธิหน้าท่ีของประชาชนไดว้า่มอียูห่รือไมห่รือมีอยูล่ ักษณะอยา่งไร การกระทําในทาง

กฎหมายท่ีกอ่ตั้ง เปล่ียนแปลง ยกเลิกนิติสัมพนัธ์ภายนอกฝ่ายปกครองอาจจําแนกออกได้เ ป็นสอง

ประเภท คือ จาํแนกออกเป็นการกระทําท่ีกอ่ตั้ง  เปล่ียนแปลง หรือยกเ ลิกนิติสัมพ ันธ์ภายนอก 

ฝ่ายปกครองในลกัษณะท่ีเป็นนามธรรมมุง่หมายให้มีผลใช ้บังคับกบัประชาชนทั่วไป ซ่ึงได้แก ่

 44 หลักกฎหมายเก่ียวกับการควบคุมฝ่ายปกครอง (น.24). เล่มเดิม.  
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“กฎ” และจําแนกออกเป็นการกระทํา ท่ีกอ่ตั้ง เปล่ีย นแปลง หรือยกเ ลิกนิติสัมพ ันธ์ภายนอก 

ฝ่ายปกครองในลักษณะท่ีเ ป็นรูปธรรมมุง่หมายให้มีผลใช ้บังคับเฉพาะกรณี ได้แก  ่“คําส่ังทาง

ปกครอง” และ “สัญญาทางปกครอง” และในบรรดาการกระทําท่ีมุง่ผลในทางกฎหมาย คําส่ังทาง

ปกครองเป็นรูปแบบการกระทาํท่ีเกดิมากท่ีสุด และสําคญัท่ีสุด4 4

45 

 

2.4  ความหมาย  องค์ประกอบและผลของคําส่ังทางปกครอง 

 2.4.1  ความหมายของคาํส่ังทางปกครอง 

ในการดําเ นินกจิกรรมทางปกครองจําเ ป็นอยา่ง ย่ิง ท่ีองค์กรฝ่ายปกครองจะต้อง มี

เคร่ืองมอืท่ีตอ้งใชเ้พื่อให้บรรลุวตัถุประสงค์ในการดําเ นินงานทางปกครอง โดยเคร่ืองมือในการ

ดาํเนินกจิกรรมทางปกครองของฝ่ายปกครองมีอยูห่ลายอยา่งด้วยกนั  กลา่วคือ ฝ่ายปกครองอาจ

กระทาํการท่ีมุง่ผลในทางขอ้เท็จจริงโดยไมก่อ่ให้เกดิสิทธิและหน้าท่ีอนัเป็นการกระทําทางกายภาพ

ท่ีเรียกวา่  “ปฏิบติัการทางปกครอง”  หรือฝ่ายปกครองอาจกระทาํการท่ีตอ้งการมุง่ผลในทางกฎหมาย

โดยกอ่ให้เกิดการเปล่ียนแปลง โอน สงวนหรือระงับซ่ึงสิทธิและหน้าท่ีของเอกชนซ่ึงได้แก ่ 

การออกกฎหรือการออกคาํส่ังทางปกครอง   แตอ่ยา่งไรก็ตามการดําเ นินการของฝ่ายปกครองท่ี 

ฝ่ายปกครองนิยมใชม้ากท่ีสุด คือ การออกคาํส่ังทางปกครอง ซ่ึงหลักเกณฑ์ท่ีเ ป็นกฎหมายกลางใน

การดาํเนินการเพื่อออกคาํส่ังทางปกครองนั้นจะถูกกาํหนดไวใ้นพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ

ทางปกครอง พ.ศ. 2539 วา่ฝ่ายปกครองจะต้องเตรียมการและดําเ นินการอยา่งไร เพื่อให้การใช ้

อาํนาจเป็นไปโดยถูกตอ้งและไมเ่กิดความเสียหายตอ่สิทธิเสรีภาพของประชาชน 

ตามมาตรา 5 แหง่พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง  พ.ศ. 2539 ได้กาํหนด

นิยาม “คาํส่ังทางปกครอง” หมายความวา่  

(1) การใชอ้าํนาจตามกฎหมายของเจา้หน้าท่ีท่ีมผีลเป็นการสร้างนิติสัมพ ันธ์ข้ึนระหวา่ง

บุคคลในอนัท่ีจะกอ่ เปล่ียนแปลง สงวน ระงบั หรือมผีลกระทบตอ่สถานะภาพของสิทธิหรือหน้าท่ี

ของบุคคล ไมว่า่จะเป็นการถาวรหรือช ัว่คราว เชน่ การส่ังการ การอนุญาต การอนุมติั การวินิจฉัย

อุทธรณ์ การรับรอง และการรับจดทะเบียน แตไ่มห่มายรวมถึงการออกกฎ 

(2) การอ่ืนท่ีกาํหนดในกฎกระทรวง ซ่ึงตอ่มาได้มีกฎกระทรวง ฉบับท่ี 12 (พ.ศ. 2543) 

ออกตา มควา มในพ ระรา ชบัญญัติวิธีปฏิ บัติรา ชการ ทางปกครอง  พ.ศ . 2539 ก ําหนดให้กา ร

ดาํเนินงานของเจา้หน้าท่ีดงัตอ่ไปน้ีเป็นคาํส่ังทางปกครอง 

การส่ังรับหรือไมรั่บคําเสนอขาย รับจา้ง แลกเปล่ียน ให้เชา่ ซ้ือ เชา่ หรือให้สิทธิประโยชน์ 

 45 กฎหมายปกครองภาคทั่วไป. (น.102). เล่มเดิม. 
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การอนุมติัส่ังซ้ือ จา้ง แลกเปล่ียน เชา่ ขาย ให้เชา่ หรือให้สิทธิประโยชน์ 

การส่ังยกเลิกกระบวนการพิจารณาคาํเสนอหรือดาํเนินการอ่ืนใดในลกัษณะเดียวกนั 

การส่ังให้เป็นผูท้ิ้งงาน 

การให้หรือไมใ่ห้ทุนการศึกษา 

ดงันั้น ในระบบกฎหมายปกครองไทย คําส่ังทางปกครองจึงมีสองความหมาย คือ 

ความหมายตามท่ีองค์กรฝ่ายปกครองจะไดบ้ญัญติัเ ป็นกรณีไปในกฎกระทรวง ประการหน่ึง และ

ความหมายโดยแท ้อีกประการหน่ึง เหตุท่ีพระราชบญัญติัวธีิปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 

มอบอาํนาจให้ฝ่ายปกครองสามารถกาํหนดวา่ การใดหรือคาํส่ังลกัษณะใดเป็นคําส่ังทางปกครองได้

กเ็น่ืองจากบางกรณีอาจมีข้อโต้เ ถียงกนัได้วา่คําส่ังใดคําส่ังหน่ึงเ ป็นคําส่ังทางปกครองหรือไม ่  

การท่ีฝ่ายปกครองมอีาํนาจกาํหนดวา่การใดเป็นคาํส่ังทางปกครองได้เอง ยอ่มจะชว่ยขจัดความไม ่

แนน่อนชดัเจน และทาํให้บุคคลผูรั้บคาํส่ังทราบสิทธิหน้าท่ีของตนวา่ ตนจะต้องดําเ นินการอยา่งไร

ตอ่ไป  อยา่งไรกต็ามองค์กรฝ่ายปกครองพึงใช ้อํานาจน้ีด้วยความระมดัระวงัและควรพิจารณา

ความห มายโ ดยแท้ของคํา ส่ังทาง ปกคร องปร ะกอบ ตลอดจนผลท่ีจะเกิดข้ึนตา มมาจากกา ร

กาํหนดให้การใดการหน่ึงเป็นคาํส่ังทางปกครองด้วยเสมอ 

 2.4.2  องค์ประกอบของคาํส่ังทางปกครอง 

เมือ่พิจารณาบทบญัญติัมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 

สามารถอธิบายแยกเป็นองค์ประกอบของคาํส่ังทางปกครองได ้ ดงัน้ี 

(1) เป็นการกระทาํโดยเจา้หน้าท่ี  

เจา้หน้าท่ีขององค์กรฝ่ายปกครองจดัวา่เ ป็นส่วนหน่ึงของฝ่ายปกครองหรือองค์กร 

ฝ่ายปกครอง เพราะกจิการทั้งหลายท่ีอยูใ่นความอาํนวยการหรือในความควบคุมนั้ นจะเป็นผลสําเ ร็จ

ไดห้รือไมย่อ่มข้ึนอยูก่บัเจา้หน้าท่ีผูด้าํเ นินการเป็นสําคัญ  หากเจ้าหน้าท่ีของฝ่ายปกครองปฏิบัติ

หน้าท่ีตามวตัถุประสงค์ขององค์กรฝ่ายปกครองโดยชอบ กจิการบริการสาธารณะยอ่มเป็นผลสําเ ร็จ

ดว้ยดี หากเจา้หน้าท่ีปฏิบติัหน้าท่ีโดยมชิอบหรือไมส่อดคลอ้งกบัวตัถุประสงค์ของการจัดตั้งองค์กร

ฝ่ายปกครอง ผลเสียยอ่มตกอยูก่บัผู ้รับบริการสาธารณะนั้ น ๆ 4 5

46  ซ่ึงตามมาตรา 5 ได้กาํหน ด

ความหมายของคําส่ังทางปกครองวา่ “เ ป็นการกระทําโดยเจ้าหน้าท่ี” ดังนั้ น การทําคําส่ังทาง

ปกครองจึงตอ้งเป็นการกระทาํโดยเจา้หน้าท่ี และมาตรา 5 กไ็ด้กาํหนดคํานิยามของคําวา่เจ้าหน้าท่ี

ไวว้า่ “เจา้หน้าท่ี” หมายความวา่ บุคคล คณะบุคคล หรือ นิติบุคคล ซ่ึงใชอ้ํานาจหรือได้รับมอบ

อาํนาจทางปกครองของรัฐในการดาํเนินการอยา่งหน่ึงอยา่งใดตามกฎหมาย ไมว่า่จะเป็นการจัดตั้ง

 46 จาก กฎหมายปกครอง. (น.168) โดย ถาวร เกยีรตทิบัทวิ, 2532, กรุงเทพฯ :  ชวนพิมพ์. 

                                                 



 30 

ข้ึนในระบบราชการ รัฐวสิาหกจิหรือกจิการอยา่งอ่ืนของรัฐหรือไมก่ต็าม  ดังนั้ น โดยสรุปเจ้าหน้าท่ี

จึงหมายถึง เจา้หน้าท่ีของรัฐทั้งปวงซ่ึงมีอํานาจหน้าท่ีจัดทําบริการสาธารณะอันมีลักษณะเป็น

ราชการบริหารทั้งท่ีสังกดัราชการบริหารสว่นกลาง (กระทรวง ทบวง กรม) ราชการบริหารส่วน

ภูมภิาค (จงัหวดั อาํเภอ ตาํบล หมูบ่า้น)  และราชการส่วนท้อง ถ่ิน ( เทศบาล องค์การบริหารส่วน

จงัหวดั และองค์การสว่นทอ้งถ่ินอ่ืน ๆ)4 6

47  นอกจากน้ีตามมาตรา 12 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครองฯ ไดก้าํหนดวา่ “คาํส่ังทางปกครองจะตอ้งกระทาํโดยเจ้าหน้าท่ี ซ่ึงมีอํานาจใน

เร่ืองนั้น”  จึงเห็นไดว้า่เจา้หน้าท่ีนั้นอาจจะเป็น บุคคล เชน่ ผูว้า่ราชการจังหวดั ปลัดกระทรวง หรือ 

อธิบดี หรืออาจจะเป็น คณะบุคคล เชน่ คณะกรรมการข้าราชการพลเ รือน คณะกรรมการการ

เลือกตั้ง หรือคณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ เ ป็นต้น ดังนั้ น เอกชนจึง 

ไมถื่อวา่เป็นเจา้หน้าท่ี เวน้แตเ่อกชนนั้ นจะได้รับมอบอํานาจปกครองให้กระทําการบางอยา่ง  

การกระทาํของเอกชนท่ีไดรั้บมอบอํานาจจึงอาจเป็นคําส่ังทางปกครองได้ เชน่  บริษัทเอกชนท่ี

ไดรั้บมอบอาํนาจจากรัฐให้มอีาํนาจตรวจสภาพรถยนต์และออกใบรับรองวา่รถยนต์คันท่ีมารับการ

ตรวจสภาพผา่นการตรวจสภาพ หรือกรณีมหาวทิยาลยัเอกชนอนุมติัปริญญาบัตรให้แกน่ักศึกษาท่ี

เรียนจบหลกัสูตร เป็นตน้  

(2) เป็นการใชอ้าํนาจปกครอง 

มาตรการท่ีกระทาํลงโดยเจา้หน้าท่ีอนัจะถือวา่เ ป็นคําส่ังทางปกครองนั้ น จะต้องเ ป็น

มาตรการอนัเกดิจากการใชอ้าํนาจรัฐ และตอ้งเป็นอํานาจรัฐอันเป็นอํานาจมหาชนประเภทท่ีเ ป็น

อาํนาจปกครอง องค์ประกอบขอ้น้ีบง่บอกถึงการกระทาํหลายประการของเจ้าหน้าท่ีของรัฐท่ีไมถื่อ

วา่เป็นคาํส่ังทางปกครอง และเป็นการจํากดัวา่คําส่ังทางปกครองจะต้องอยูใ่นของเขตกฎหมาย

ปกครองเทา่นั้น กฎหมายอ่ืน ๆ เชน่ กฎหมายรัฐธรรมนูญ กฎหมายระหวา่งประเทศ จึงไมไ่ด้อยูใ่น

เน้ือหาของคาํส่ังทางปกครอง4 7

48 กลา่วคือ 

 1) การกระทาํของเจา้หน้าท่ีท่ีกระทําลงในแดนของกฎหมายเอกชน เชน่ 

การแสดงเจตนาบอกเลิกสัญญาเชา่อาคาร การริบมดัจํา มาตรการทางปกครองท่ีมผีลทางแพง่ 

(Verwaltungsprivat-rechtliche Maβnahmen)  ถือวา่เ ร่ืองในกฎหมายเอกช นไมอ่าจใ ช ้กฎเกณ ฑ์

ขอ้กาํหนดของนิติกรรมทางปกครอง ส่วนการท่ีรัฐให้เ งินชว่ยเหลือเอกชน (Subvention)  นั้ น 

จะตอ้งแยกพิจารณาเป็นสองขั้นตอน ขั้นตอนแรกเป็นการพิจารณาวา่ผู ้ใดเหมาะสมและควรจะ

อนุมติัเงินชว่ยเหลือดงักลา่วน้ีหรือไม ่เป็นการใชอ้าํนาจปกครองจึงเ ป็นนิติกรรมทางปกครอง และ

 47 จาก คาํบรรยายกฎหมายปกครอง  (น.19), โดย ประยูร กาญจนดุล ข , 2523, กรุงเ ทพฯ :  

จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. 

 48 หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครองและการกระทาํทางปกครอง (น.102). เล่มเดิม.  
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ขั้นตอนตอ่มาเป็นการให้เงินชว่ยเหลือซ่ึงเป็นเร่ืองในทางแพง่4 8

49 ในกรณีท่ีคูสั่ญญาเอกชนผิดสัญญา

ทางแพง่ การกระทาํเหลา่น้ีเป็นการกระทาํท่ีไมไ่ดเ้กดิจากากรใชอ้าํนาจรัฐแตอ่ยา่งใด แตเ่ ป็นกรณีท่ี

องค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองแสดงเจตนากอ่ตั้ง เปล่ียนแปลง หรือยกเ ลิกนิติสัมพ ันธ์ตามกฎหมาย

เอกชนเหมอืนเอกชนอ่ืน ๆ  

 2) การกระทาํอนัเกดิจากการใชอ้าํนาจรัฐยอ่มเป็นการกระทําของเจ้าหน้าท่ี

ซ่ึงอาศยัอาํนาจฝ่ายเดียวท่ีเหนือกวา่วนิิจฉัยส่ังการโดยไมต่้องได้รับความยินยอมจากเอกชนหรือ

บุคคลท่ีรับคาํส่ัง การท่ีเจา้หน้าท่ีเขา้ตกลงกบัเอกชนกอ่ตั้ง  เปล่ียนแปลง หรือยกเ ลิกนิติสัมพ ันธ์แม ้

จะเป็นนิติสัมพนัธ์ในแดนของกฎหมายปกครองกต็าม การเขา้ตกลงของเจ้าหน้าท่ีไมถื่อวา่เ ป็นการ

ใชอ้าํนาจเหนือกวา่จึงไมเ่ป็นคาํส่ังทางปกครอง แตอ่าจเป็นสัญญาทางปกครองได ้

 3) อาํนาจรัฐท่ีเจา้หน้าท่ีแสดงออกมาอนัเป็นเง่ือนไขของคําส่ังทางปกครอง

นั้นตอ้งเป็นอาํนาจปกครอง ดังนั้ น มาตรการใด ๆ อนัเกิดจากการใช ้อํานาจนิติบัญญัติ อํานาจ

บริหารในลกัษณะท่ีเป็นอาํนาจรัฐบาล หรืออาํนาจตุลาการ จึงไมเ่ป็นคาํส่ังทางปกครอง 

อาํนาจประเภทท่ีเป็นอาํนาจตุลาการ ไดแ้ก ่อาํนาจของศาลในการพิจารณาพิพากษาคดี 

ดงันั้น คาํพิพากษาของศาลจึงไมใ่ชค่าํส่ังทางปกครอง อํานาจรัฐบาลเป็นอํานาจในทางการเมือง

โดยเฉพาะอยา่งย่ิงในสว่นท่ีเกีย่วกบัความสัมพนัธ์ระหวา่งรัฐบาลและรัฐสภา ตลอดจนอํานาจใน

การติดตอ่สัมพนัธ์กบัตา่งประเทศ สว่นอาํนาจนิติบญัญติัเป็นอาํนาจของรัฐสภาในกระบวนการตรา

กฎหมาย การพิจารณาวา่อาํนาจรัฐซ่ึงเป็นอาํนาจมหาชนท่ีองค์กรของรัฐใช ้หรือแสดงออกไปนั้ น

เป็นอาํนาจปกครองหรือไม ่ให้พิจารณาจากเน้ือหาหรือธรรมชาติของอํานาจดังกลา่วเ ป็นสําคัญวา่

เป็นเร่ืองท่ีจดัให้อยูใ่นขอบเขตของกาํหมายปกครองไดห้รือไม ่ไมใ่ชพ่ิจารณาจากองค์กรเจ้าหน้าท่ี

ผูใ้ชอ้าํนาจ องค์กรยอ่ยท่ีสังกดัอยูใ่นองค์กรนิติบญัญัติ องค์กรบริหาร หรือองค์กรตุลาการ อาจจะ

เป็นองค์เจา้หน้าท่ีท่ีใชอ้าํนาจปกครองหรือเป็นองค์กรเจ้าหน้าท่ีท่ีใช ้อํานาจในลักษณะอ่ืนท่ีไมใ่ช ่

อาํนาจปกครองกไ็ด ้เชน่ นายกรัฐมนตรีซ่ึงเป็นองค์กรท่ีสังกดัอยูใ่นฝ่ายบริหารนั้ น อาจจะกระทํา

การในทางการเมอืงหรือในทางรัฐธรรมนูญหรือในทางปกครองก็ได้ การกระทําทางรัฐธรรมนูญ

บางอยา่งบางประการของนายกรัฐมนตรีอาจตกอยูภ่ายใต้การตรวจสอบในทางกฎหมายของ 

ศาลรัฐธรรมนูญ ทั้งน้ีโดยศาลรัฐธรรมนูญอาศัยรัฐธรรมนูญซ่ึงเ ป็นมาตรการในทางกฎหมายวดั 

การกระทําดังกลา่ววา่ถูกต้องตามรัฐธรรมนูญหรือไม ่ ดังนั้ น จึงมีความจําเ ป็นต้องแยกความ

แตกตา่งของการใชอ้าํนาจ  เน่ืองจากเฉพาะการใชอ้าํนาจทางปกครองเทา่นั้ น ท่ีอยูภ่ายใต้บังคับของ

 49 จาก หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน (น.148), โดย กมลชยั  รัตนสกาวงศ์ ข , 2544, กรุงเ ทพฯ : 

จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. 
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กฎ หมาย ปกคร อง และภ าย ใต้การ ควบคุมของ อง ค์กรวินิจฉั ยข้อพิ พา ททาง ปกคร อง  เ ช น่  

ศาลปกครอง เป็นตน้4 9

50 

(3) เป็นการสร้างนิติสัมพนัธ์ 

คาํส่ังทางปกครองเป็นการกระทาํท่ีมุง่ผลในทางกฎหมายท่ีมีลักษณะเป็นการกาํหนด

กฎเกณฑ์หรือนิติสัมพนัธ์ระหวา่งบุคคล โดยท่ีการกาํหนดกฎเกณฑ์หรือนิติสัมพ ันธ์เ ป็นการกระทํา

ท่ีมจุีดมุง่หมายเชน่น้ี คาํส่ังทางปกครองจึงมลีกัษณะเป็นการแสดงในทางกฎหมาย และด้วยเหตุน้ี 

จึงทาํให้คาํส่ังทางปกครองมลีกัษณะแตกตา่งจากการกระทําทางปกครองรูปแบบอ่ืน โดยเฉพาะ

อยา่งย่ิงแตกตา่งจากปฏิบติัการทางปกครอง  เพราะปฏิบัติการทางปกครองโดยทั่วไปแล้วไมค่อ่ย 

มผีลในทางปกครองมากเทา่ใดนัก แตถ่า้หากเป็นการกระทาํละเมดิหรือกระทบสิทธิของประชาชน 

กอ็าจมผีลในทางแพง่หรือทางอาญา ซ่ึงเ รียกวา่ “ปฏิบัติการในทางปกครอง” หรือเป็นส่วนหน่ึง

สว่นใดของการกระทาํท่ีมวีตัถุประสงค์ในทางปกครองของฝ่ายปกครอง ปฏิบัติการทางปกครอง 

เชน่ การตรวจตราวา่มกีารฝ่าฝืนกฎหมายหรือไม ่เชน่ ตรวจโรงงาน แรงงาน อาคาร ซ่ึงไมม่ีผลอะไร

ไปกระทบสิทธิของประชาชนโดยตรง แตถ่้ามีการส่ังการจะเ ร่ิมมีการกระทบสิทธิ เพราะฉะนั้ น  

การปฏิบติัการในทางปกครองมกัไมม่คีดีข้ึนสูศ่าล เพราะยังไมม่ีข้อพิพาท แตอ่าจมีการร้องทุกข์ตอ่

ผูบ้งัคบับญัชาได้5 0

51 

ในขณะท่ีคาํส่ังทางปกครองเป็นการแสดงเจตนาขององค์กรฝ่ายปกครองโดยองค์กร

เจา้หน้าท่ีของตนมุง่กาํหนดกฎเกณฑ์และนิติสัมพนัธ์ กลา่วคือ กอ่ให้เกิดการเปล่ียนแปลงในทาง

กฎหมายนั้น ปฏิบติัการทางปกครองเป็นการกระทาํขององค์กรฝ่ายปกครองท่ีไมมุ่ง่หมายผลในทาง

กฎหมายแตอ่ยา่งใด แตเ่ป็นการกระทาํเพื่อให้บรรลุผลทางข้อเ ท็จจริงบางอยา่งบางประการ ทั้ง น้ี 

มพิกัตอ้งคาํนึงวา่ผลในทางขอ้เท็จจริงนั้นจะนําไปสูค่วามรับผิดในทางกฎหมายหรือไม ่ในส่วนของ

การกอ่นิติสัมพนัธ์หรือกาํหนดกฎเกณฑ์นั้ นมีข้อสังเกตวา่ การกาํหนดกฎเกณฑ์หรือนิติสัมพ ันธ์ 

ท่ีจะเป็นคําส่ังทางปกครองได้นั้ น โดยหลักแลว้จะต้องมีผลเป็นการปิดกระบวนพิจารณาทาง

ปกครอง ดงันั้น มาตรการใด ๆ ขององค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองซ่ึงเกิดจากการใช ้อํานาจปกครอง 

หากเป็นเพียงการตระเตรียมการเพื่อออกคาํส่ังทางปกครองในบั้นปลายแล้ว แมม้าตรการดังกลา่ว 

จะสง่ผลกระทบตอ่บุคคลท่ีอาจจะเป็นผูรั้บคาํส่ังทางปกครองในท้ายท่ีสุดก็ยังไมถื่อวา่มาตรการนั้ น

เป็นคาํส่ังทางปกครอง เวน้แตม่าตรการนั้นจะสง่ผลกระทบในระดับท่ีรุนแรงจนถึงขนาดแยกออก

จากคาํส่ังทางปกครองในบั้นปลายไดแ้ละดาํรงอยูโ่ดยตัวของตัวเอง กรณีท่ีถือวา่การแสดงเจตนา

 50 นิติกรรมทางปกครอง : ความหมายและขอบเขต (น.117). เล่มเดิม.  

 51 จาก กฎหมายปกครอง (น.36) โดย กมลชยั รตันสกาวงศ์ ค, 2554, กรุงเทพฯ : วญิ�ูชน. 
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ขององค์เจา้หน้าท่ีท่ีใชอ้าํนาจปกครองยงัไมเ่ป็นคาํส่ังทางปกครอง เชน่ การมหีนังสือแจ้งให้มาสอบ

สัมภาษณ์ การออกคาํส่ังแตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนความผิดวนิัย เป็นตน้5 1

52 

(4) มผีลโดยตรงออกไปภายนอกฝ่ายปกครอง 

ลกัษณะของคาํส่ังทางปกครองท่ีมผีลโดยตรงออกไปภายนอกฝ่ายปกครองน้ี  เ ป็นการ

กาํหนดถึงการกระทาํของฝ่ายปกครองท่ีกา้วไปสูข่อบเขตสิทธิหน้าท่ีของประชาชน และหากเป็น

การกระทาํท่ีไมช่อบดว้ยกฎหมาย เอกชนยอ่มฟ้องร้องตอ่ศาลโต้แย้งการกระทําดังกลา่วได้ แตถ่้า

เป็นการกระทาํท่ียงัไมม่ผีลโดยตรงสูภ่ายนอก เชน่ กฎเกณฑ์ภายในท่ีฝ่ายปกครองกาํหนดข้ึนเป็น

แนวทางในการปฏิบติังานหรือแนวทางในการใชดุ้ลพินิจ ไมว่า่จะเป็นหนังสือเวียน คําส่ังภายใน 

หรือในรูปแบบอ่ืนกต็าม ยอ่มเป็นเร่ืองภายในของฝ่ายปกครอง ประชาชนไมม่ีสิทธิฟ้องร้องตอ่ศาล

เพื่อโตแ้ยง้กฎเกณฑ์ภายในฝ่ายปกครองดังกลา่วทันทีไมไ่ด้ ตัวอยา่งเชน่ เจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครอง 

ซ่ึงเป็นเจา้หน้าท่ีระดบักลางรับเร่ืองมาจากเจา้หน้าท่ีช ั้นตน้ ส่ังให้เจ้าหน้าท่ีช ั้นต้นร้ือถอนบ้านพัก 

ท่ีสร้างโดยมชิอบดว้ยกฎหมาย คาํส่ังน้ีมผีลผูกพนัเจา้หน้าท่ีช ั้นตน้ ซ่ึง เ ป็นเ ร่ืองภายในฝ่ายปกครอง 

เจ้าของบ้านพักไมอ่าจฟ้องตอ่ศ าลเพื่อให้เพิกถอนคําส่ังดังกล ่าวได้ อยา่งไรก็ตามหากตอ่มา

เจา้หน้าท่ีช ั้นตน้ไดม้คีาํส่ังให้เจา้ของบา้นพกัร้ือถอนตามคาํส่ัง คาํส่ังของเจ้าหน้าท่ีช ั้นต้นน้ียอ่มเป็น

นิติกรรมทางปกครองท่ีเจา้ของบา้นพกัสามารถฟ้องโตแ้ยง้คําส่ังได้ ในการน้ี  ศาลชอบท่ีจะควบคุม

ตรวจสอบถึงคาํส่ังของเจา้หน้าท่ีระดับกลางได้วา่มีการใช ้ดุลพินิจโดยชอบด้วยกฎหมายหรือไม ่ 

ในสว่นของหนังสือเวียนนั้ น ส่วนใหญเ่ป็นเคร่ืองมือของฝ่ายปกครองในการแจ้ง เ ร่ืองให้ฝ่าย

ปกครองอ่ืน ๆ ทราบ เชน่ ระหวา่งกระทรวงตา่ง ๆ หรือภายในกระทรวง หนังสือเวียนจะออกโดย

เจา้ของเร่ืองซ่ึงสว่นใหญจ่ะเป็นเจา้กระทรวง โดยมีจุดมุง่หมายสําคัญคือเพื่อให้ผู ้ใต้บังคับบัญชา

เขา้ใจถึงกฎหมายหรือนโยบายของหนว่ยงานในเ ร่ืองตา่ง ๆ หรือในบางคร้ังหนังสือเวียนก็มีข้ึน 

เพื่ออธิบายแกผู่ใ้ตบ้งัคบับญัชาเพื่อให้ทราบถึงสาระสําคญัตา่ง ๆ ของกฎหมาย กฎ ระเบียบตา่ง ๆ 

ให้ชดัเจน5 2

53  อยา่งไรกต็าม การมผีลออกไปนอกฝ่ายปกครองน้ีไมไ่ด้หมายความวา่ จะต้องเ ป็นกรณี

ท่ีองค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองออกคาํส่ังกบัประชาชนทั่วไปเทา่นั้ น แตอ่าจจะเป็นกรณีท่ีองค์กร

เจ้า หน้ า ท่ีฝ่ า ยปกคร องท่ี เ ป็น ผู้บัง คับบัญ ชา ออกคําส่ั ง กบัองค์กรเ จ้าห น้ าท่ี ฝ่ าย ปกคร อง

ผูใ้ตบ้งัคบับญัชากไ็ด ้ทั้งน้ีข้ึนอยูก่บัลกัษณะของคาํส่ังเป็นสําคัญ ถ้าเ ป็นกรณีท่ีองค์กรฝ่ายปกครอง

ท่ีเป็นผูบ้งัคบับญัชาออกคาํส่ังให้องค์กรฝ่ายปกครองท่ีเป็นผูใ้ตบ้งัคบับญัชาปฏิบัติในฐานะท่ีองค์กร

ฝ่ายปกครองท่ีเป็นผูใ้ตบ้งัคบับญัชามสีภานะเป็นสว่นหน่ึงขององค์กรแลว้ คําส่ังนั้ นไมใ่ชค่ําส่ังทาง

ปกครอง แตเ่ป็นคาํส่ังภายในฝ่ายปกครอง แตถ่า้องค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีเ ป็นผู้บังคับบัญชา

 52 หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครองและการกระทาํทางปกครอง (น.119). เล่มเดิม. 

 53 จาก กฎหมายปกครอง. (น.235) โดย นันทวฒัน์ บรมานันท ์ข, 2553, กรุงเทพฯ : วญิ�ชูน. 
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ออกคาํส่ังกบัผูใ้ตบ้งัคบับญัชาและคาํส่ังกระทบกบัสถานะส่วนตัวหรือสิทธิหน้าท่ีส่วนบุคคลของ

ผูใ้ตบ้งัคบับญัชาท่ีไมถื่อวา่เ ป็นส่วนหน่ึงขององค์กร ไมเ่กี่ยวข้องกบัการปฏิบัติหน้าท่ีราชการ

โดยตรงแลว้ คาํส่ังขององค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีเป็นผูบ้งัคบับัญชาดังกลา่วยอ่มเป็นคําส่ังทาง

ปกครอง เชน่  

ความเห็นคณะกรรมการวธีิปฏิบติัราชการทางปกครองเ ร่ืองเสร็จท่ี 364/2544 คําส่ังของ

ประธานสภาเทศบาลท่ีไมอ่นุญาตให้สมาชิกสภาเทศบาลลาประช ุมเ ป็นการใช ้อํานาจตามข้อ 22 

ของระเบียบกระทรวงมหาดไทย วา่ดว้ยการลาของคณะผูบ้ริหารทอ้งถ่ินฯ และข้อ 6 วรรคหน่ึง ของ

ขอ้บงัคบักระทรวงมหาดไทย วา่ด้วยการจา่ยเ งินคา่ป่วยการของประธานสภา รองประธานสภา 

สมาชิกสภาเทศบาลฯ ซ่ึงมผีลให้สมาชิกสภาเทศบาลผู้นั้ นต้องเ สียสิทธิในการรับเ งินคา่ป่วยการ

ประจาํเดือนตามขอ้ 8 (ก) ของขอ้บงัคบัดงักลา่ว และอาจตอ้งตดัขาดสมาชิกภาพตามมาตรา 19 แห่ง

พระราชบญัญติัเทศบาล พ.ศ. 2496 เน่ืองจากการไมไ่ด้รับอนุญาตให้ลาจะมีผลทําให้สมาชิกสภา

เทศบาลผูน้ั้นเป็นผูท่ี้ขาดประช ุมโดยไมม่ีเหตุผลอันสมควร ซ่ึงหากขาดประช ุม 3 คร้ัง ติดตอ่กนั 

ผูว้า่ราชการจงัหวดัอาจพิจารณาวนิิจฉัยให้สมาชิกภาพของสมาชิกสภาเทศบาลผู้นั้ น ส้ินสุดลงได ้

ดงันั้น คาํส่ังของประธานสภาเทศบาลท่ีไมอ่นุญาตใหส้มาชิกสภาเทศบาลลาประช ุม ซ่ึง เ ป็นการใช ้

อาํนาจตามกฎหมายของเจา้หน้าท่ีท่ีมผีลกระทบตอ่สถานะภาพของสิทธิของบุคคล จึง เ ป็นคําส่ังทาง

ปกครอง ตามมาตรา 5 แหง่พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 

คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 818/2551 คาํส่ังของผู้ถูกฟ้องคดีท่ี 2 ตามคําส่ังมหาวิทยาลัย 

ศ. ท่ี1885/2549 ลงวนัท่ี 7 กนัยายน 2549 ท่ีส่ังลงโทษผูฟ้้องคดีทางวนิัยโดยให้ตัดเ งินเ ดือนผู้ฟ้องคดี

ร้อยละห้า เป็นเวลา 3 เดือน ตามมติของ อ.ก.ม มหาวิทยาลัย เ ป็นคําส่ังทางปกครอง ตามมาตรา 5 

แหง่พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  

คาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.453/2551 คําส่ังกรมอุทยานแห่งชาติ สัตว์ป่า และ

พนัธ์พืช ท่ี 1978/2556 ลงวนัท่ี 25 กนัยายน 2546 ลงโทษตดัเงินเดือนผูฟ้้องคดี ร้อยละ 5 เ ป็นเวลา 3 

เดือน ตั้งแตเ่ดือนตุลาคม 2556 เป็นตน้ไป ถือวา่คําส่ังลงโทษดังกลา่วมีผลกระทบตอ่สถานะภาพ

ของสิทธิหรือหน้าท่ีของบุคคลจึงเป็นคาํส่ังทางปกครอง ตามมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  

(5) มผีลเฉพาะกรณี 

องค์ประกอบของคาํส่ังทางปกครองขอ้น้ีไดม้าจากการพิจารณานิยามของคําวา่ “คําส่ัง

ทางปกครอง” กบั “กฎ” โดยมาตรา 5 ไดใ้ห้คาํนิยามของคําวา่ “คําส่ังทางปกครอง” หมายความวา่ 

การใชอ้าํนาจตามกฎหมายของเจา้หน้าท่ีท่ีมผีลเป็นการสร้างนิติสัมพ ันธ์ข้ึนระหวา่งบุคคลในอันท่ี

จะกอ่ เปล่ียนแปลง สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบตอ่สถานะภาพของสิทธิหรือหน้าท่ีของบุคคล  
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ไมว่า่จะเป็นการถาวรหรือช ั่วคราว เชน่ การส่ังการ การอนุญาต การอนุมติั การวินิจฉัยอุทธรณ์  

การรับรอง และการรับจดทะเบียน แตไ่มห่มายรวมถึงการออกกฎ  และให้คํานิยามของคาํวา่ “กฎ” 

หมายความวา่ พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ข้อบัญญัติท้อง ถ่ิน ระเบียบ 

ขอ้บงัคบั หรือ บทบญัญติัอ่ืนท่ีมผีลบงัคบัเป็นการทัว่ไปโดยไมมุ่ง่หมายให้ใช ้บังคับแกก่รณีใด หรือ

บุคคลใดเป็นการเฉพาะ ดงันั้น การท่ีกฎหมายกาํหนดวา่คาํส่ังทางปกครองไมห่มายรวมกฎ โดยนัย

กลบักนัส่ิงใดท่ีไมใ่ชก่ฎกจ็ะเป็นคาํส่ังทางปกครอง ความมีผลเฉพาะกรณีของคําส่ังทางปกครอง  

จึงเป็นองค์ประกอบท่ีเป็นเคร่ืองแบง่แยกคําส่ังทางปกครองออกจากกฎได้อยา่งช ัดแจ้ง  กลา่วคือ 

คาํส่ังทางปกครองโดยสภาพตอ้งมุง่ใชบ้งัคบักบับุคคลหน่ึงบุคคลใดโดยตรง ตามท่ีกาํหนดไวใ้น

คาํส่ังทางปกครอง นอกจากน้ีตอ้งเป็นการกาํหนดกฎเกณฑ์หรือกอ่ตั้ง นิ ติสัมพ ันธ์ท่ีมีผลเฉพาะกรณี

และเป็นรูปธรรม ในขณะท่ีกฎเป็นการกาํหนดหลกัเกณฑ์ท่ีมผีลบงัคับเป็นการทั่วไป 

กรณีเฉพาะเร่ืองอาจแยกพิจารณาไดส้องกรณี คือ กรณีแรก การระบุตัวบุคคลผู้รับคําส่ัง

ทางปกครองเฉพาะเร่ืองน้ีไว ้โดยรวมถึงระบุกลุม่บุคคลท่ีเจาะจงไวด้้วย ตัวอยา่งเชน่ การออก

ใบอนุญาตให้แกบุ่คคลใดบุคคลหน่ึงโดยระบุชื่อเจาะจงไวใ้นใบอนุญาต กรณีท่ีสอง คําส่ังทาง

ปกครองทัว่ไป5 3

54 สําหรับกรณีคําส่ังทางปกครองทั่วไป (Allgemeinverfügung)  นั้ น เ ป็นคําส่ังทาง

ปกครองท่ีมไิดม้คีวามหมายเฉพาะตอ่เมื่อเ ป็นคําส่ังทางปกครองท่ีมีผลกระทบตอ่บุคคลใดบุคคล

หน่ึง โดยในขณะท่ีฝ่ายปกครองออกคาํส่ังทางปกครองทั่วไป บุคคลผู้รับคําส่ังทางปกครองทั่วไป

ดงักลา่วยงัมจีาํนวนไมแ่นน่อน แตเ่จา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองได้ออกคําส่ังนั้ น เ น่ืองจากได้มีเหตุการณ์

หรือขอ้เท็จจริงท่ีแนน่อนเกดิข้ึนในเวลาใดเวลาหน่ึง คาํส่ังหรือข้อกาํหนดน้ีจึงมีลักษณะทั่วไปเป็น

รูปธรรม (generell-konkret) ตวัอยา่งเชน่ การมคีาํส่ังให้ปิดก ัน้ถนนสายใดสายหน่ึงท่ีเฉพาะเจาะจง 

เพราะมภียนัตรายเกดิข้ึนจากการวางระเบิดในบริเวณนั้ น หรือการมีคําส่ังห้ามการช ุมนุมประท้วง

สําหรับวนัเวลาท่ีผูช้มุนุมประทว้งนัดหมายไวแ้ลว้5 4

55 อยา่งไรกต็าม กลุม่บุคคลท่ีจะถูกกระทบสิทธิ

จากการกาํหนดหลกัเกณฑ์ของฝ่ายปกครอง หากเป็นกรณีท่ีไมอ่าจกาํหนดเป็นท่ีแน ่นอนได้ เชน่ 

มาตรการท่ีมลีกัษณะเป็นการทัว่ไปหรือนามธรรม (abstrakt) กรณีดังกลา่วก็มิใช เ่ ร่ืองของคําส่ังทาง

ปกครองทัว่ไป หากเป็นการกระทําท่ีเ ป็นการออกกฎหมาย เชน่ การออกระเบียบวา่ด้วยการขอ

อนุญาตเขา้ใชห้อประชมุของเมอืง ดว้ยเหตุวา่ไมอ่าจระบุกลุม่คนท่ีแน ่นอนได้ จึงไมใ่ชค่ําส่ังทาง

ปกครองทัว่ไป แตถื่อวา่เป็นกฎเกณฑ์ทางกฎหมาย 

 54 คาํอธิบายกฎหมายปกครอง เล่ม 3 ว่าด้วยการกระทาํทางปกครองและการควบคุมการกระทาํทาง

ปกครอง ตอนท่ี 1 (น.98) เล่มเดิม.  

 
55 จาก คาํส่ังทางปกครองทั่วไปในระบบกฎหมายเยอรมัน. รวมบทความทางวิชาการ  เล่ม 1 : 

กฎหมายปกครอง ภาคสารบัญญัติ โดย เพ็ญฐศรี วงศ์เสรี, น.44 
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กรณีความแตกตา่งร ะหวา่งคําส่ังทางปกครองท่ีมีผลเฉพา ะกรณีใดกรณีหน่ึงก ับ

กฎเกณฑ์ทางกฎหมาย อนัมลีกัษณะเป็นบทบญัญัติท่ีมีผลบังคับเ ป็นการทั่วไป คือ หลักเกณฑ์ทาง

กฎหมายนั้น จาํนวนของผูซ่ึ้งตอ้งตกอยูภ่ายใต้บังคับของบทบัญญัติโดยตรงยังไมแ่น ่นอนวา่เ ป็น

บุคคลใดบา้ง อนัมลีกัษณะไมไ่ดมุ้ง่หมายให้ใชบ้งัคบัแกก่รณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ หรือ

กฎเกณฑ์ทางกฎหมายน้ีจึงมลีกัษณะทัว่ไปและเป็นนามธรรม กฎเกณฑ์ของฝ่ายปกครองน้ี  ได้แก ่

กฎหมายลาํดบัรอง หรือ สอดคลอ้งกบัคาํนิยามวา่ “กฎ” ตามมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 และตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ 

วธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  

  2.4.3  ผลในทางกฎหมายของคาํส่ังทางปกครอง 

   (1) การเกดิผลของคาํส่ังทางปกครอง 

   คาํส่ังทางปกครองจะเกดิข้ึนเมือ่ใดยงัมคีวามเห็นในทางทฤษฎีแตกตา่งกนั ฝ่ายหน่ึงมี

ความเห็นวา่ คาํส่ังทางปกครองยอ่มเกดิข้ึนเมือ่ปรากฏวา่กรบวนการในการออกคําส่ังทางปกครอง

นั้นพน้จากขั้นตอนของการรา่งคาํส่ังทางปกครองแล้ว กลา่วคือ เมื่อการร่างคําส่ังทางปกครองได ้

ยุติลงและมกีารสง่คาํส่ังทางปกครองออกไปจากองค์กรฝ่ายปกครอง คําส่ังทางปกครองกเ็กิดข้ึน  

อีกฝ่ายหน่ึงมคีวามเห็นวา่คาํส่ังทางปกครองยอ่มเกดิข้ึน เมื่อได้มีการแจ้งคําส่ังไปยังผู ้รับคําส่ังทาง

ปกครองแล้ว5 5

56 อยา่งไรกต็าม การถกเถียงดังกลา่วถือเป็นเ ร่ืองในทางทฤษฎีเทา่นั้ น ไมไ่ด้มี

ความหมายพิเศษในทางปฏิบติัแตอ่ยา่งใด  

   ตามมาตรา 42 แหง่พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 บัญญัติวา่ 

“คาํส่ังทางปกครองให้มผีลใชย้นัตอ่บุคคลตั้งแตข่ณะท่ีผูน้ั้นไดรั้บแจง้เป็นตน้ไป 

   คาํส่ังทางปกครองยอ่มมผีลตราบเทา่ท่ียงัไมม่กีารเพิกถอนหรือส้ินผลลงโดยเ ง่ือนเวลา

หรือโดยเหตุอ่ืน 

   เมือ่คาํส่ังทางปกครองส้ินผลลง ให้เจา้หน้าท่ีมอีาํนาจเรียกผู้ซ่ึงครอบครองเอกสารหรือ

วตัถุอ่ืนใดท่ีไดจ้ดัทาํข้ึนเน่ืองในการมีคําส่ังทางปกครองดังกลา่ว ซ่ึงมีข้อความหรือเคร่ืองหมาย

แสดงถึงการมอียูข่องคาํส่ังทางปกครองนั้น ให้สง่คืนส่ิงนั้นหรือให้นําส่ิงดงักลา่วอันเป็นกรรมสิทธ์ิ

ของผูน้ั้นมาให้เจา้หน้าท่ีจดัทาํเคร่ืองหมายแสดงการส้ินผลของคาํส่ังทางปกครองดงักลา่วได้” 

   จากบทบญัญติัมาตราดงักลา่วจะเห็นไดว้า่คาํส่ังทางปกครองจะมีผลในทางกฎหมายใช ้

ยนับุคคลผูรั้บคาํส่ังตั้งแตข่ณะท่ีผูน้ั้นไดรั้บแจง้ตามวรรคหน่ึงเทา่นั้ น ไมใ่ช เ่วลาท่ีผู ้นั้ นทราบคําส่ัง

ทางปกครอง ทั้งการทราบโดยบัง เ อิญก็ไมถื่อวา่เ ป็นการแจ้งโดยชอบ จะใช ้ยันบุคคลนั้ นไมไ่ด้

เชน่กนั การท่ีคาํส่ังทางปกครองให้มผีลใชย้นับุคคลภายนอกตั้งแตค่ณะท่ีผู ้นั้ นได้รับแจ้ง เ ป็นต้นไป 

 56 หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครองและการกระทาํทางปกครอง (น.132). เล่มเดิม. 

                                                 



 37 

สามารถมคีวามหมายในทางกลบักนัไดว้า่ หากยงัไมม่กีารแจง้คาํส่ังทางปกครอง คําส่ังทางปกครอง

ยอ่มไมม่ผีลใชย้นับุคคลได้ การแจ้งในท่ีน้ีต้องเ ป็นการแจ้งอยา่งเ ป็นทางการตามวิธีท่ีกฎหมาย

บญัญติัไว ้เมือ่เปรียบเทียบกบัการแสดงเจตนาในทางแพง่แล้ว ยอ่มเห็นได้วา่การแจ้งคําส่ังทาง

ปกครองจะมผีลในทางกฎหมายกต็อ่เมือ่คาํส่ังทางปกครองนั้นไปถึงผู ้รับ เมื่อพิจารณาหลักดังกลา่ว

คาํส่ังทางปกครองจะเกดิข้ึนไดใ้นทางกฎหมาย ก็ตอ่เมื่อได้มีการแจ้งคําส่ังทางปกครองนั้ นไปยัง

ผูรั้บคาํส่ังทางปกครองและผู้รับคําส่ังทางปกครองได้รับแจ้งคําส่ังทางปกครองดังกลา่ว ทั้ง น้ี  

โดยไมจ่าํเป็นวา่ผูรั้บคาํส่ังทางปกครองจะตอ้งทราบเน้ือหาของคําส่ังทางปกครองนั้ น 5 6

57 ด้วยเหตุน้ี 

หากคาํส่ังทางปกครองไปไมถึ่งผูรั้บคาํส่ังทางปกครองไมว่า่ด้วยเหตุใด ๆ กรณียอ่มต้องถือวา่คําส่ัง

ทางปกครองนั้นยงัไมเ่กดิมข้ึีนในทางกฎหมาย ทํานองเ ดียวกบัการเกิดข้ึนของกฎหรือกฎหมาย 

กฎกระทรวงฉบบัใด แมร้า่งเสร็จเรียบร้อยแลว้ ตลอดจนผา่นความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรีและ

รัฐมนตรีเจา้กระทรวงลงนามแลว้ แตย่งัไมไ่ดม้กีารนําเอากฎกระทรวงฉบับนั้ นไปประกาศในราช

กจิจานุเบกษา กต็อ้งถือวา่กฎกระทรวงดังกลา่วยังไมไ่ด้เกิดข้ึนในทางกฎหมาย และเ ร่ืองน้ีได้มี

นักวชิาการอธิบายหลกัการของการมผีลของคาํส่ังทางปกครองไวด้งัน้ี 

   ศาสตราจารย์ชยัวฒัน์ วงศ์วฒันศานต์5 7

58 ไดอ้ธิบายเร่ืองน้ีไวว้า่ คําส่ังทางปกครองท่ีเ ป็น

โมฆะนั้นไมผ่ลทางกฎหมาย แตค่าํส่ังทางปกครองอ่ืนทั้งหมดจะมีผลทางกฎหมายทันทีท่ีได้รับแจ้ง 

มาตรา 42 กไ็ดยึ้ดหลกัการ “ได้รับแจ้ง” เ ป็นต้นไปไมว่า่ผู ้นั้ นจะ รู้เ น้ือหาของคําส่ังทางปกครอง

หรือไมเ่พราะเทา่กบักระบวนพจิารณาทาํคาํส่ังทางปกครองจบส้ินลงแล้ว กอ่นการแจ้งยัง ถือเ ป็น

กระบวนการภายในฝ่ายปกครองอยู ่จะเปล่ียนแปลงแกไ้ขคาํส่ังทางปกครองนั้ นอยา่งไรก็ได้ แตเ่มื่อ

แจง้ไปถึงแล้วเ ป็นอันครบกระบวนการเป็นคําส่ังทางปกครอง และมีผลทางกฎหมายออกไป

ภายนอกฝ่ายปกครอง สว่นผูรั้บคาํส่ังไดป้ฏิบติัหรือรู้ภายหลังจะเป็นข้อแกต้ัวได้ในช ั้นต้องปฏิบัติ

ตามคาํส่ัง สว่นการแจง้จะตอ้งปฏิบติัอยา่งไรนั้นมอียูห่ลายวิธีตามแตส่ถานการณ์ แตอ่ยา่งไรก็ตาม

ในการแจง้คาํส่ังทางปกครอง เจา้หน้าท่ีจะตอ้งคาํนึงถึงเง่ือนไขท่ีสําคญัอยา่งน้อยสองประการ คือ 

   ประการท่ีหน่ึง การแจง้คาํส่ังทางปกครองจะตอ้งกระทาํโดยเจา้หน้าท่ีท่ีทรงอํานาจและ

เป็นการแจง้ท่ีเป็นทางการโดยความมุง่หมายท่ีจะให้บุคคลผูรั้บคาํส่ังทางปกครองทราบเ น้ือความใน

คาํส่ังทางปกครองนั้น การแจง้คาํส่ังทางปกครองโดยเจา้หน้าท่ีท่ีไมม่ีอํานาจเ รียกหรือการแจ้ง เ ป็น

สว่นตวัหรือการแจง้โดยท่ีเจา้หน้าท่ีไมไ่ดต้อ้งการแจง้ เชน่ นําคาํส่ังทางปกครองท่ีตนไมต่้องการส่ง

 57 จาก คาํอธิบายกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (น.222), โดย ชาญชยั แสวงศกัด์ิ ค, 

2549, กรุงเทพฯ : วญิ�ูชน. 

 58 จาก กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (น.258), โดย ชยัวฒัน์  วงศ์วฒันศานต์ ก, 2540, 

กรุงเทพฯ :  จิรรชัการพิมพ์. 
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ใสซ่องจดหมายเพราะความไมร่ะมดัระวงัไดส้ง่จดหมายนั้ นไปยังผู ้รับคําส่ังทางปกครอง ไมถื่อวา่

เป็นการแจง้คาํส่ังทางปกครองตามความหมายของกฎหมายปกครอง 

   ประการท่ีสอง ในการแจง้คาํส่ังทางปกครองเจ้าหน้าท่ีจะต้องแจ้งคําส่ังดังกลา่วไปยัง

บุคคลผูรั้บคาํส่ังทางปกครอง จะแจง้ลอย ๆ ในท่ีสาธารณะไมไ่ด ้เวน้แตจ่ะมีกฎหมายบัญญัติไวเ้ ป็น

อยา่งอ่ืน5 8

59  ซ่ึงตามพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ได้กาํหนดหลักการแจ้ง

คาํส่ังทางปกครองอาจทาํไดห้ลายวธีิ ดงัน้ี 

   ก. การแจง้เป็นหนังสือ การแจง้คาํส่ังทางปกครองให้ผู ้รับคําส่ังทางปกครองทราบโดย

ใชว้ธีิการแจง้เป็นหนังสือน้ี เป็นวธีิการท่ีฝ่ายปกครองใชเ้ป็นหลกั เพราะ โดยปกติแล้วการแจ้ง เ ป็น

หนังสือจะมคีวามชดัเจนและมหีลกัฐานสนับสนุนไวพ้ิสูจน์ตอ่ไปได้ ซ่ึงวิธีการน้ีอาจกระทําโดย

แจง้ให้แกผู่ ้รับคําส่ังทางปกครองโดยตรง ตามมาตรา 69 วรรคสอง ท่ีบัญญัติวา่ “การแจ้ง เ ป็น

หนังสือให้สง่หนังสือแจง้ตอ่ผูน้ั้น หรือถา้ไดส้ง่ไปยงัภูมลิาํเนาของผู้นั้ นก็ให้ถือวา่ไดรั้บแจ้งตั้งแต ่

ในขณะท่ีไปถึง”  เป็นวิธีการการแจ้งให้กบัตัวผู ้รับคําส่ัง  หรือกระทําโดยแจ้งไปยังภูมิลําเนาท่ี

กาํหนดไวใ้นมาตรา 69 วรรคสองเชน่กนั วธีิการน้ีจะเป็นการส่งไปท่ีภูมิลําเนาอันเป็นถ่ินท่ีอยูข่อง

ผูรั้บคาํส่ัง ซ่ึงกรณีน้ีคาํส่ังทางปกครองจะมผีลตอ่เมือ่คาํส่ังทางปกครองนั้ นไปถึงผู ้รับคําส่ัง  โดยไม ่

คาํนึงวา่ผูรั้บคาํส่ังจะทราบเน้ือหาของคาํส่ังทางปกครองนั้นหรือไม ่อีกกรณีคือ การแจ้งโดยการปิด

ประกาศ โดยในกรณีท่ีมผูีรั้บเกนิห้าสิบคนเจา้หน้าท่ีจะแจง้ให้ทราบตั้งแตเ่ร่ิมดําเ นินการในเ ร่ืองนั้ น

วา่การแจง้ตอ่บุคคลเหลา่นั้นจะกระทาํโดยวธีิปิดประกาศไว ้ณ ท่ีทําการของเจ้าหน้าท่ีและท่ีวา่การ

อาํเภอท่ีผูรั้บมภีูมลิาํเนากไ็ด ้ในกรณีน้ีให้ถือวา่ไดรั้บแจง้เมือ่ลว่งพน้ระยะเวลาสิบห้าวนันับแตว่นั ท่ี

ไดแ้จง้โดยวธีิการดงักลา่ว ประการสุดทา้ย คือ การแจง้โดยการประกาศในหนังสือพิมพ์ ในกรณีท่ี

ไมรู้่ตวัผูรั้บ หรือรู้ตวัแตไ่มรู้่ภูมลิาํเนาแตม่ผูีรั้บเกนิหน่ึงร้อยคน การแจ้ง เ ป็นหนังสือจะกระทําโดย

การประกาศในหนังสือพิมพ์ซ่ึงแพรห่ลายในทอ้งถ่ินนั้นกไ็ด้ ในกรณีน้ีให้ถือวา่ได้รับแจ้ง เมื่อลว่ง

พ ้นระยะเวลาสิ บห้าวนันับแตว่ ันท่ีได้รับแจ้งโ ดยวิธีการดังกลา่ว การแจ้ง ในหนังสือพิมพ์ น้ี 

ไมจ่าํเป็นตอ้งเป็นหนังสือพิมพ์จากสว่นกลางเทา่นั้น อาจเป็นหนังสือพิมพ์ในท้อง ถ่ินก็ได้ แตต่้อง

ได้ความวา่ห นังสือพิมพ์ดัง กลา่วมีจําน วนพิมพ์แพร่ห ลายมากเพี ยงพอในท้อง ถ่ิน ในกรณี ท่ี 

ไมป่รากฏวา่มกีารจาํหนา่ยหนังสือพิมพ์ฉบับนั้ นอยา่งแพร่หลายเพียงพอจะนํามาลงปิดประกาศ

ไมไ่ด้5 9

60 และหากไดม้กีารปิดประกาศในหนังสือพิมพ์เชน่นั้นก็ต้องไมถื่อวา่มีการแจ้งตามกฎหมาย

กาํหนด คาํส่ังทางปกครองจึงยงัไมเ่กิดผลในทางกฎหมายข้ึน 

 59 คาํอธิบายกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (น.224) เล่มเดิม. 

 60 กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (น.365). เล่มเดิม.  
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ข. การแจง้ดว้ยวธีิการอ่ืน หลกัการแจง้คาํส่ังทางปกครองด้วยวิธีการอ่ืนน้ีได้บัญญัติไว ้

ในมาตรา 68 วรรคสอง พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 วา่ “ในกรณีคําส่ัง

ทางปกครองท่ีแสดงให้ทราบโดยการส่ือความหมายในรูปแบบอ่ืนตามท่ีกาํหนดในกฎกระทรวง ให้

มีผลเมื่อได้แจ้ง” ซ่ึงตอ่มาได้มีการออกกฎกระทรวง ฉบับท่ี 5 (พ.ศ. 2540)  ออกตามความใ น

พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 วา่  “ให้คําส่ังทางปกครองท่ีแสดงให้

ทราบโดยทางเ สียง แสงหรือสัญญาณท่ีสามา รถทําให้รับรู้ถึ งคําส่ังทางปกครองนั้ นได้ทัน ที  

เป็นคาํส่ังทางปกครองทีมผีลเมือ่ไดแ้จง้”  

ในกรณีท่ีคาํส่ังทางปกครองท่ีมีเ น้ือหาอยา่งเ ดียวกนัมีผลกระทบกบับุคคลหลายคน

องค์กรฝ่ายปกครองยอ่มมหีน้าท่ีท่ีจะตอ้งแจง้คาํส่ังทางปกครองนั้ นไปยังบุคคลท่ีได้รับผลกระทบ

จากคาํส่ังทางปกครองนั้นทุกคน กรณีอาจเป็นไปได้วา่องค์กรฝ่ายปกครองแจ้งคําส่ังทางปกครอง

นั้นไปยงับุคคลผูรั้บผลกระทบจากคาํส่ังทางปกครองนั้นบางคนเทา่นั้ น เชน่ น้ี  ยอ่มต้องมีปัญหาให้

พิเคราะห์วา่คาํส่ังทางปกครองเกดิข้ึนในทางกฎหมายเมือ่ใด เมื่อบุคคลผู้ได้รับผลกระทบจากคําส่ัง

ทางปกครองนั้นไดรั้บแจง้คาํส่ังทางปกครองเมือ่ใด กถื็อวา่คาํส่ังทางปกครองเกิดข้ึนและมีผลใชย้ัน

บุคคลดงักลา่วตั้งแตเ่วลานั้น อาจกลา่วได้วา่ในกรณีท่ีคําส่ังทางปกครองใดมีผลกระทบกบับุคคล

หลายคน เมือ่บุคคลเหลา่นั้นเพียงคนใดคนหน่ึงไดรั้บแจง้คาํส่ังทางปกครองแล้ว คําส่ังทางปกครอง

กเ็กดิข้ึนในทางกฎหมายทนัที แตใ่นเบ้ืองตน้คาํส่ังทางปกครองดงักลา่วจะมีผลใช ้ยันเฉพาะบุคคลท่ี

ไดรั้บแจง้คาํส่ังทางปกครองเทา่นั้น สําหรับบุคคลอ่ืนท่ียงัไมไ่ดรั้บแจ้งคําส่ังทางปกครอง คําส่ังทาง

ปกครองนั้นกย็งัไมม่ผีลใชย้นับุคคลดงักลา่วได ้ความสําคญัของการมีผลใช ้ยันบุคคลของคําส่ังทาง

ปกครองตามมาตรา 42 น้ี  อยูท่ี่โดยหลักแล้วเมื่อคําส่ังทางปกครองมีผลใช ้ยันบุคคล ระยะเวลา

อุทธรณ์โตแ้ยง้คาํส่ังทางปกครองก็เ ร่ิมนับทันที ทั้ง น้ี  โดยมิพ ักต้องคํานึงวา่บุคคลดังกลา่วทราบ

เน้ือหาของคาํส่ังทางปกครองแลว้หรือไม ่ เวน้แตก่ฎหมายจะบญัญติัไวเ้ป็นอยา่งอ่ืน6 0

61 

การแจง้คาํส่ังทางปกครองโดยฝ่าฝืนเง่ือนไขท่ีกฎหมายกาํหนดไวห้รือฝ่าฝืนหลักการ

ทัว่ไป อาจสง่ผลในทางกฎหมายไดใ้นหลายลกัษณะท่ีแตกตา่งกนัหลายประการ กลา่วคือ ในกรณีท่ี

มกีารแจง้คาํส่ังทางปกครองนั้นไมไ่ดก้ระทาํโดยองค์กรฝ่ายปกครองท่ีทรงอํานาจในลักษณะท่ีเ ป็น

ทางการ หรือในกรณีท่ีมกีารแจง้คาํส่ังทางปกครองโดยขัดกบัเจตจํานงขององค์กรท่ีทําคําส่ังทาง

ปกครองยอ่มตอ้งถือวา่ไมไ่ดม้กีารแจง้คาํส่ังทางปกครองตามความหมายของกฎหมาย และส่งผลให้

คําส่ังทางปกครองนั้ นไมไ่ด้เกิดมีข้ึนในทางกฎหมาย แตห่าก เป็นกรณีท่ีองค์กรฝ่ายปกครอง

ดาํเนินการแจง้คาํส่ังทางปกครองโดยไมถู่กตอ้งตามรูปแบบท่ีกฎหมายกาํหนดไว  ้โดยหลักแล้วถือ

วา่คาํส่ังทางปกครองนั้นไดเ้กดิข้ึนแล้ว หากได้มีการแจ้งจริงแตเ่พราะเหตุท่ีดําเ นินการแจ้งโดย 

 61 คาํอธิบายกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (น.222). เล่มเดิม. 
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ไมถู่กตอ้งตามวธีิการท่ีกฎหมายกาํหนด คําส่ังทางปกครองดังกลา่วยอ่มเป็นคําส่ังทางปกครองท่ี 

ไมช่อบดว้ยกฎหมาย เชน่ กฎหมายกาํหนดให้ตอ้งทาํคําส่ังทางปกครองเป็นหนังสือ แตเ่จ้าหน้าท่ี 

ซ่ึงทรงอาํนาจทาํคาํส่ังทางปกครองดว้ยวาจาและแจง้คาํส่ังทางปกครองด้วยวาจา คําส่ังทางปกครอง

ดงักลา่วยอ่มเป็นคาํส่ังทางปกครองท่ีไมช่อบดว้ยกฎหมาย และโดยท่ีการทําคําส่ังทางปกครองเป็น

หนังสือ เป็นแบบท่ีกฎหมายกาํหนดไว ้เมือ่คาํส่ังทางปกครองดังกลา่วได้กระทําผิดแบบ คําส่ังทาง

ปกครองนั้นยอ่มตกเป็นโมฆะ ในกรณีอ่ืนตอ้งพิเคราะห์วา่การแจง้คาํส่ังทางปกครองโดยไมถู่กต้อง

ตามวธีิการท่ีกฎหมายกาํหนดตอ้งดว้ยเหตุแหง่ความเป็นโมฆะหรือไม ่ถา้ต้องด้วยเหตุแห่งความเป็น

โมฆะ กต็อ้งถือวา่คาํส่ังทางปกครองนั้ นเ ป็นคําส่ังทางปกครองท่ีไมช่อบด้วยกฎหมายซ่ึงอาจถูก 

เพิกถอนได้6 1

62 

(2) การส้ินผลของคาํส่ังทางปกครอง 

เมือ่คาํส่ังทางปกครองไดเ้กดิข้ึนในระบบกฎหมายแล้ว คําส่ังทางปกครองนั้ นยอ่มมีผล

ในทางกฎหมายเร่ือยไป จนกวา่จะมกีารกระทาํอ่ืนมาลบลา้งคาํส่ังทางปกครองนั้ น หรือจนกวา่คําส่ัง

ทางปกครองนั้นจะส้ินผลดว้ยตวัเอง เชน่ คําส่ังทางปกครองนั้ นมีข้อกาํหนดประกอบคําส่ังทาง

ปกครองในลกัษณะท่ีเป็นเง่ือนเวลาส้ินสุด6 2

63  ตวัอยา่งของคําส่ังทางปกครองท่ีออกมาในลักษณะ

ดงักลา่ว ไดแ้ก ่ใบอนุญาตท่ีมีกาํหนดอายุการใช ้งาน เ ป็นต้น  การกระทําท่ีมาลบล้างคําส่ังทาง

ปกครอง (actus contrarius) อาจเป็นการกระทาํทางปกครองหรือการกระทําทางตุลาการก็ได้ เชน่ 

องค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองอาศัยอํานาจตามกฎหมายออกคําส่ังทางใหม ่เพิกถอนคําส่ังทาง

ปกครองเดิมซ่ึงเป็นคาํส่ังทางปกครองท่ีไมช่อบดว้ยกฎหมาย หรือศาลปกครองอาศัยอํานาจตุลาการ

ทาํคาํพิพากษาเพิกถอนคาํส่ังทางปกครองท่ีไมช่อบดว้ยกฎหมาย เป็นตน้ 

คาํส่ังทางปกครองท่ีมผีลในทางกฎหมายอาจส้ินผลลงไดใ้นสามลักษณะ คือ 

1) การส้ินผลโดยการลบลา้งโดยองค์กรผู้ทรงอํานาจนั้ น องค์กรผู้ทรงอํานาจในการ 

ลบลา้งคาํส่ังทางปกครองมดีว้ยกนัสององค์กร คือ องค์กรตุลาการและองค์กรฝ่ายปกครอง  โดยหาก

ผู้ได้รับคําส่ัง ทางปกครอง เห็นวา่ คําส่ัง ทางปกครอง ใดไมช่อบด้วยกฎห มาย  ผู ้นั้ นส ามาร ถ

ดาํเนินการโตแ้ยง้คาํส่ังทางปกครองด้วยวิธีการอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครอง   เวน้แตนิ่ติกรรมนั้ น

ออกโดยผูบ้งัคบับญัชาสูงสุดซ่ึงถา้เป็นเชน่นั้นจะไมส่ามารถอุทธรณ์ได้ จะต้องให้องค์กรตุลาการ

เป็นผูต้รวจสอบเพื่อลบลา้ง  แตอ่าํนาจตรวจสอบขององค์กรตุลาการกบัองค์กรผู้บังคับบัญชาท่ีอยู ่

ในฝ่ายบริหารนั้น จะตา่งกนัตรงท่ีผู ้บังคับบัญชาของฝ่ายบริหารจะตรวจสอบทั้งความชอบด้วย

กฎหมายและการใช ้ดุลพินิจ ถ้ากรณีนั้ นกฎหมายให้อํานาจในเ ร่ืองดุลพินิจไวด้้วย เพราะเป็น

 62 แหล่งเดิม. (น.224) 

 63 กฎหมายปกครอง ภาคทั่วไป (น.201). เล่มเดิม.  
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ผูบ้งัคบับญัชายอ่มมอีาํนาจแกไ้ขไดเ้ต็มท่ี โดยผูกพ ันกบัหลักกฎหมายปกครองท่ีวา่การกระทําทาง

ปกครองจะตอ้งชอบดว้ยกฎหมายเสมอ6 3

64 

การลบลา้งคาํส่ังทางปกครองเพื่อให้คาํส่ังทางปกครองส้ินผลโดยองค์กรฝ่ายปกครอง

ในกระบวนพิจารณาช ั้นอุทธรณ์นั้น มคีวามแตกตา่งกบัการลบล้างคําส่ังทางปกครองโดยองค์กร

ตุลาการ ในการดาํเนินการลบลา้งคาํส่ังทางปกครองโดยองค์กรฝ่ายปกครอง องค์กรฝ่ายปกครอง 

ท่ีเป็นผูพ้ิจารณาอุทธรณ์มอีาํนาจท่ีจะตรวจสอบคําส่ังทางปกครองท่ีผู ้อุทธรณ์โต้แย้งได้ในทุกมิติ 

ทั้งในแงค่วามชอบดว้ยกฎหมายของคาํส่ังทางปกครองและในแง ่ความเหมาะสมของการทําคําส่ัง

ทางปกครองนั้น  สว่นการดาํเนินการลบลา้งคาํส่ังทางปกครองโดยองค์กรตุลาการโดยเฉพาะอยา่ง ย่ิง

โดยสาลปกครองนั้น  ศาลปกครองมอีาํนาจตรวจสอบเฉพาะความชอบด้วยกฎหมายของคําส่ังทาง

ปกครองนั้น ซ่ึงหากศาลปกครองเห็นวา่คาํส่ังทางปกครองท่ีเ ป็นวตัถุแห่งคดีไมช่อบด้วยกฎหมาย

ศาลปกครองยอ่มตอ้งลบลา้งคาํส่ังทางปกครองนั้ นโดยการพิพากษาเพิกถอนคําส่ังทางปกครอง 

หากศาลปกครองเห็นแตเ่พียงวา่คาํส่ังทางปกครองไมเ่หมาะสมในเชิงนโยบาย  แตไ่มถึ่งขนาดท่ี

คาํส่ังทางปกครองนั้นไมช่อบดว้ยกฎหมาย ศาลปกครองยอ่มไมอ่าจเข้ามาดําเ นินการลบล้างคําส่ัง

ทางปกครองโดยการพิพากษาเพิกถอนคาํส่ังทางปกครองได ้

2) การส้ินผลโดยเง่ือนเวลา ตามท่ีมาตรา 39 วรรคหน่ึง แห่งพระราชวิธีปฏิบัติราชการ

ทางปกครอง พ.ศ. 2539 ไดบ้ญัญติัวา่ “การออกคาํส่ังทางปกครองเจา้หนา้ท่ีอาจกาํหนดเ ง่ือนไขใด ๆ 

ไดเ้ทา่ท่ีจาํเป็นเพื่อให้บรรลุวตัถุประสงค์ของกฎหมาย เวน้แตก่ฎหมายจะกาํหนดข้อจํากดัดุลพินิจ

เป็นอยา่งอ่ืน” กลา่วคือ ในการมคีาํส่ังทางปกครององค์กรฝ่ายปกครองสามารถกาํหนดเง่ือนไขอยา่งหน่ึง

อยา่งใดไวใ้นคาํส่ังทางปกครองได้ เพื่อให้คําส่ังทางปกครองเกิดผลอยา่งใด ๆ ตามท่ีเ ง่ือนไข

กาํหนดไว ้ทั้งน้ีเพื่อให้คําส่ังทางปกครองนั้ นมีความยืดหยุน่และเหมาะสมกบัสภาพการณ์ของ

ขอ้เท็จจริงแตล่ะเร่ืองมากข้ึน ท่ีเรียกวา่ “ขอ้กาํหนดประกอบในคําส่ังทางปกครอง” และข้อกาํหนด

ประกอบในคาํส่ังทางปกครองอยา่งท่ีอาจใชก้าํหนดไวใ้นคาํส่ังทางปกครอง คือ เ ง่ือนเวลาในคําส่ัง

ทางปกครอง ซ่ึงมอียูด่ว้ยกนัสองประเภท ดงัน้ี6 4

65 

ก. เง่ือนเวลาเร่ิมตน้ในคาํส่ังทางปกครอง คาํส่ังทางปกครองใดเป็นคําส่ังทางปกครองท่ี

มเีง่ือนเวลาเร่ิมตน้ คาํส่ังทางปกครองนั้นยอ่มมีผลตอ่เมือ่ถึงกาํหนดเวลานั้น 

ข. เง่ือนเวลาส้ินสุดในคาํส่ังทางปกครอง คาํส่ังทางปกครองใดเป็นคําส่ังทางปกครองท่ี

มเีง่ือนเวลาส้ินสุดประกอบมาดว้ย คาํส่ังนั้นยอ่มส้ินผลเมือ่ถึงกาํหนดเวลาท่ีระบุไว  ้ดังนั้ น คําส่ังทาง

ปกครองใดท่ีมเีง่ือนเวลาส้ินสุดอยูใ่นคาํส่ัง คาํส่ังทางปกครองนั้นยอ่มส้ินผลลง ณ เวลาใดเวลาหน่ึง

 64 กฎหมายปกครอง (น.44). เล่มเดิม. 

 65 หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครองและการกระทาํทางปกครอง (น.124). เล่มเดิม. 
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ท่ีกาํหนดไวโ้ดยอตัโนมติั เจา้หน้าท่ีผูท้รงอาํนาจไมจ่าํเ ป็นต้องแสดงเจตนาหรือกระทําการในทาง

ทาํลายผลของคาํส่ังทางปกครองนั้นอีก เชน่ใบอนุญาตท่ีกาํหนดวนัหมดอายุไวใ้นใบอนุญาตนั้ น

ยอ่มถือวา่เป็นคาํส่ังทางปกครองท่ีมเีง่ือนเวลาส้ินสุด เป็นตน้  

3) การส้ินผลโดยเหตุอ่ืน คาํส่ังทางปกครองอาจส้ินผลลงโดยเหตุอ่ืน โดยเฉพาะอยา่ง ย่ิง

กรณีท่ีวตัถุประสงค์ของคาํส่ังทางปกครองนั้นบรรลุผลแล้วและไมจ่ําเ ป็นต้องดําเ นินการอ่ืนใดอีก 

เชน่ เจา้หน้าท่ีผูท้รงอาํนาจออกคาํส่ังให้ผูช้มุนุมประท้วงบริเวณท้องสนามหลวงสลายการช ุมนุม

และผูช้มุนุมประทว้งไดส้ลายการช ุมนุมแล้ว คาํส่ังทางปกครองกส้ิ็นผลลง 

ตวัอยา่งการส้ินผลของคาํส่ังทางปกครอง เชน่ 

ความเห็นคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองเ ร่ืองเสร็จท่ี 644/2546 เมื่อ

พระราชบญัญติัควบคมุอาคาร พ.ศ. 2522 มไิดบ้ญัญติัเร่ืองการเพิกถอนใบอนุญาตไว ้การเพิกถอน

ใบอนุญาตท่ีออกตามพระราชบญัญติัดงักลา่ว จึงตอ้งอาศยับทบญัญติัแหง่พระราชวิธีปฏิบัติราชการ

ทางปกครอง พ.ศ. 2539 ทั้งน้ีตามมาตรา 3 และโดยท่ีมาตรา 42 บัญญัติให้คําส่ังทางปกครองมีผล

ตราบเทา่ท่ียงัไมม่กีารเพิกถอนหรือส้ินผลโดยเ ง่ือนเวลาหรือโดยเหตุอ่ืน เมื่อใบอนุญาตกอ่สร้าง

อาคารของนางสาว ซ. ซ่ึงไดโ้อนไปเป็นของบริษทั อ. ไดห้มดอายุลงแล้ว ใบอนุญาตกอ่สร้างอาคาร

ดงักลา่วจึงส้ินผลลง ดงันั้น กรุงเทพมหานครจึงไมจ่าํตอ้งเพิกใบอนุญาตกอ่สร้างท่ีส้ินผลลงไปแลว้อีก 

ความเห็นคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองเ ร่ืองเสร็จท่ี 786/2548 เมื่อ

ใบอนุญาตประกอบการขนสง่โดยรถขนาดเล็กของบริษัท ว. ได้หมดอายุลงเมื่อวนั ท่ี 15 มิถุนายน 

2547 จึงถือวา่ใบอนุญาตน้ีไดส้ิ้นผลโดยเง่ือนเวลาตามมาตรา 42 วรรคสอง แห่งพระราชวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 แลว้ การท่ีนายทะเบียนมคีําส่ัง เพิกถอนใบอนุญาตท่ีส้ินผลไปแล้ว

ยอ่มไมม่เีหตุผลกระทบตอ่สถานภาพของสิทธิหรือหน้าท่ีของบริษัท ว. แตอ่ยา่งใด ดังนั้ น คําส่ัง 

เพิกถอนดงักลา่วจึงไมม่ผีลใด ๆ ในทางกฎหมายมาตั้งแตต่น้ เพราะบริษัท ว. ไมม่ีสิทธิเ ดินรถตั้งแต ่

วนัท่ีใบอนุญาตส้ินอายุ กรณีจึงไมจ่าํตอ้งเพิกถอนคําส่ังของนายทะเบียนท่ีส่ัง เพิกถอนใบอนุญาต

ดงักลา่วอีก 

  

  2.5  กระบวนการขั้นตอนในการออกคําส่ังทางปกครอง 

  2.5.1  ขั้นตอนการริเร่ิมใชอ้าํนาจ 

 การเร่ิมกระบวนพิจารณาเพื่อมีคําส่ังทางปกครองอาจเกิดข้ึนได้ในสองลักษณะ คือ 

เจา้หน้าท่ีเร่ิมกระบวนพิจารณาเอง เชน่ เจ้าหน้าท่ีตรวจพบวา่อาคารแห่งหน่ึงมีสภาพท่ีอาจเป็น

อนัตรายตอ่ผูสั้ญจรไปมา เจา้หน้าท่ีอาจเร่ิมกระบวนพิจารณาออกคําส่ังให้เจ้าของอาคารปรับปรุง

ซอ่มแซมอาคารนั้นไดเ้อง  หรือผูบ้งัคบับญัชาพบวา่ผู ้ใต้บังคับบัญชาของตนกระทําผิดวินัย ก็ต้อง
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ดาํเนินการทางวนิัยทนัทีโดยไมจ่าํเป็นตอ้งให้ใครมาร้องเ รียนกลา่วโทษเพราะริเ ร่ิมกระบวนการ

ออกคาํส่ังลงโทษทางวนิัยได้ด้วยตนเอง  อีกกรณีหน่ึงเจ้าหน้าท่ีจะเ ร่ิมกระบวนพิจารณาทางได้

ตอ่เมือ่มคีาํขอ6 5

66 เชน่ บุคคลจาํนวนหน่ึงตอ้งการจดทะเบียนจัดตั้งบริษัท เมื่อบุคคลกลุม่น้ี ย่ืนคําขอ

จดทะเบียนจดัตั้งบริษทั เจา้หน้าท่ีจะตอ้งเร่ิมกระบวนพิจารณาทางปกครอง คือ พิจารณาคําขอจด

ทะเบียนดงักลา่วนั้นวา่ครบเง่ือนไขตามท่ีกฎหมายกาํหนดหรือไม ่ซ่ึงการท่ีองค์กรฝ่ายปกครอง

สามารถริเร่ิมพิจารณาเพื่อมคีาํส่ังทางปกครองได้เองน้ีจะมีความแตกตา่งกบัการพิจารณาของศาล 

เน่ืองจากโดยหลกัแลว้เจา้หน้าท่ีท่ีกฎหมายกาํหนดให้มีอํานาจออกคําส่ังทางปกครองจะริเ ร่ิมใช ้

อาํนาจออกคาํส่ังไดด้ว้ยตนเอง ไมจ่าํตอ้งมผูี ้ใดมาร้องขอตา่งกบัศาลซ่ึงถ้าไมม่ีโจทก์มาย่ืนคําฟ้อง

หรือไมม่ผูีร้้องมาย่ืนคาํขอ ศาลจะหยิบคดีหรือขอ้พิพาทข้ึนมาพิจารณาเองไมไ่ด้6 6

67 

อยา่งไรกต็าม หลกัการดงักลา่วกม็ขีอ้ยกเวน้ กลา่วคือ มีคําส่ังทางปกครองบางประเภท

ซ่ึงโดยสภาพแล้วเจ้าหน้าท่ีจะริเ ร่ิมกระบวนพิจารณาออกคําส่ังทางปกครองด้วยตนเองไมไ่ด ้ 

แตต่อ้งรอให้เอกชนร้องขอเสียกอ่น จึงเร่ิมกระบวนพิจารณาออกคําส่ังทางปกครองประเภทนั้ นได ้

ตวัอยา่งท่ีเห็นไดช้ดัเจนคือ การออกใบอนุญาตทั้งหลาย เชน่ ใบอนุญาตขับข่ีรถยนต์ ใบอนุญาต

กอ่สร้างอาคาร หรือใบอนุญาตจัดตั้งสถานบริการ เ ป็นต้น ซ่ึงถ้าหากเจ้าหน้าท่ีออกใบอนุญาต

ดงักลา่วโดยท่ีไมม่ผูีใ้ดร้องขอ กเ็ป็นการออกใบอนุญาตท่ีผิดขั้นตอนและไมช่อบด้วยกฎหมาย6 7

68 

2.5.2  ขั้นตอนการพิจารณา 

 ในการดาํเนินกระบวนพิจารณาทางปกครอง เจ้าหน้าท่ีมีหน้าท่ีในการคน้หาความจริง 

โดยสามารถตรวจสอบขอ้เท็จจริงตา่ง ๆ ได้ตามความเหมาะสม โดยไมจ่ําเ ป็นต้องผูกพ ันกบัคําขอ

หรือพยานหลกัฐานของคูก่รณี ตามมาตรา 29 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 

พ.ศ. 2539 ในการดาํเนินการคน้หาความจริงของเร่ือง เจา้หน้าท่ีสามารถแสวงหาข้อเ ท็จจริงได้เอง 

สามารถรับฟังพยานหลักฐาน คําชี้ แจงของคูก่รณี สอบถามพยาน หรือขอความเห็นจากพยาน

ผูเ้ชี่ยวชาญในเร่ืองนั้น ๆ ขอให้ผูค้รอบครองสง่เอกสารตลอดจนสามารถออกไปตรวจสอบสถานท่ีได ้

ดว้ยเหตุน้ีในการพิจารณาทางปกครองเจ้าหน้าท่ีจึงไมใ่ช ผู่ ้ท่ีเ ป็นปรปักษ์กบัคูก่รณีในกระบวน

พิจารณา ตวัอยา่งท่ีอาจแสดงภาพการทาํงานของเจา้หน้าท่ีในกระบวนพิจารณาทางปกครองท่ีต้อง

ดาํเนินการคน้หาความจริง เชน่ กรณีการสอบสวนความผิดทางวินัย ในการสอบสวนความผิด 

ทางวินัย คณะกรรมการสอบสวนไมไ่ด้มีหน้าท่ีแตเ่พียงหาพยานหลักฐานท่ีจะเอาผิดแกผู่ ้ถูก

 66 กฎหมายปกครอง ภาคทั่วไป (น.314). เล่มเดิม.  

 67 จาก “เจ้าหน้าท่ีซ่ึงมีอาํนาจทาํการพิจารณาทางปกครอง” รวมบทความทางวิชาการ กฎหมายว่า

ด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 (น.39), โดย วรพจน์ วศิรุตพิชญ,์ 2541,  

 68 คาํอธิบายกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (น.153). เล่มเดิม. 
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สอบสวนเทา่นั้น แตต่อ้งดาํเนินการหาพยานหลกัฐานทั้งปวงท่ีจะทาํให้ทราบขอ้เ ท็จจริงของเ ร่ืองได้

วา่เป็นอยา่งไร ความเขา้ใจท่ีวา่คณะกรรมการสอบสวนได้แตเ่ ปิดโอกาสให้ผู ้ถูกสอบสวนชี้ แจง

หักลา้งขอ้กลา่วหา แตไ่มม่หีน้าท่ีตอ้งคน้หาขอ้เท็จจริงท่ีอาจเป็นประโยชน์แกผู่ ้ถูกสอบสวนจึงเ ป็น

ความเขา้ใจท่ีผิด หลกัการทางกฎหมายท่ีกาํหนดให้เจา้หน้าท่ีค้นหาความจริงท่ีกลา่วมาน้ี  ใช ้บังคับ

ทัว่ไปในการพิจารณาเพื่อออกคําส่ังทางปกครองทุกประเภท ดังนั้ น ในการพิจารณาคําขอออก

ใบอนุญาตพกพาอาวธุปืน การพิจารณาเพิกถอนใบอนุญาตประกอบวชิาชีพ การพิจารณาส่ังการให้

ร้ือถอนอาคาร ฯลฯ เจา้หน้าท่ียอ่มมหีน้าท่ีค้นพยานหลักฐานทั้งปวงทั้ง ท่ีเ ป็นประโยชน์และเป็น

โทษแกคู่ก่รณี ทั้งน้ี เพื่อท่ีจะทราบความจริงของเร่ือง อนัจะทาํให้เจ้าหน้าท่ีมีข้อมูลถูกต้องครบถ้วน

ในการตดัสินใจทางปกครอง6 8

69 ซ่ึงการรู้ขอ้เท็จจริงท่ีถูกตอ้งเทา่นั้นท่ีเป็นพื้นฐานให้การทําคําส่ังทาง

ปกครองเป็นไปโดยถูกต้องตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย และในช ั้นท่ีสุดเจ้าหน้าท่ีจะต้องเ ป็น

ผูรั้บผิดชอบในความถูกตอ้งของขอ้เท็จจริง ท่ีใช ้ในการทําคําส่ังทางปกครอง 6 9

70 เจ้าหน้าท่ีจึงต้อง

ดาํเนินการทุกอยา่งตามท่ีเห็นวา่เหมาะสมท่ีตนจะไดค้วามจริงท่ีถูกตอ้งครบถ้วนโดยจะจํากดัตนเอง

อยูก่บัขอ้เท็จจริงท่ีคูก่รณีให้ไมไ่ด ้แตต่้องพิเคราะห์ด้วยวา่ควรหาข้อเ ท็จจริงจากท่ีใดบ้างหรือจะ 

รับฟังความเห็นจากผูใ้ด หรือจากผูเ้ชี่ยวชาญหรือควรตรวจสอบเอกสารหลักฐานใด อยา่งไร7 0

71 เชน่ 

ในการท่ีเอกชนย่ืนคาํขอรับใบอนุญาตจดัตั้งโรงงาน จะเห็นได้วา่ข้อมูลตา่ง ๆ จะรับฟังจากผู้ย่ืน 

คาํขอรับใบอนุญาตเทา่นั้ นไมไ่ด้ สําหรับการตรวจสอบท่ีตั้งนั้ นอาจต้องหาข้อมูลจากกรมการ 

ผงัเมอืงราชการสว่นทอ้งถ่ิน กรมท่ีดิน ส่วนการตรวจสอบผังโรงงานอาจต้องหาข้อมูลจากกรม

โยธาธิการหรือฝ่ายวชิาการดา้นวศิวกรรมของสถาบนัอุดมศึกษา การตรวจสอบกิจกรรมในโรงงาน

อาจต้องหาข้อมูลจากกรมควบคุมมลพิษ กรมวิทยาศาสตร์บริการ กรมวิทยาศาสตร์การแพทย์ 

กระทรวงสาธารณสุข หรือสถาบนัอุดมศึกษา เป็นตน้7 1

72 

การท่ีเจา้หน้าท่ีมีหน้าท่ีต้องพิจารณาเพื่อพิสูจน์ข้อเ ท็จจริงตามมาตรา 29 น้ี เองยอ่ม

แสดงให้เห็นวา่เจา้หน้าท่ีจะตอ้งพิจารณาทั้งสว่นท่ีเป็นคณุแกคู่ก่รณีให้ดว้ยเพราะเป็นความจริงของ

เร่ืองเพื่อให้การทุกอยา่งเป็นไปโดยชอบดว้ยกฎหมาย และเมือ่ผูใ้ดเข้ามาเ ป็นคูก่รณีในการพิจารณา

ทางปกครองแลว้ กฎหมายถือเป็นหน้าท่ีของผู้นั้ น ท่ีจะต้องให้ความร่วมมือกบัเจ้าหน้าท่ีในการ

พิสูจน์ขอ้เท็จจริง ถา้คูก่รณีไมใ่ห้ความร่วมมือหรือไมแ่จ้ง ส่ิง ท่ีตนทราบอันเป็นการฝ่าฝืนหน้าท่ี  

 69 กฎหมายปกครอง ภาคทั่วไป (น.315). เล่มเดิม.  

 70 กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (น.259). เล่มเดิม. 

 71 Mahendra P.Singh. (1985). German Administrative Law : In Common Law Perspective p.32 

(อา้งถึงใน แหล่งเดิม. น.259) 

 72 คาํอธิบายกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (น.160). เล่มเดิม. 
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กถื็อวา่เจา้หน้าท่ีไดพ้ิจารณาครบตามหน้าท่ีแล้ว หากปรากฏวา่คําส่ังทางปกครองผิดพลาดเพราะ

เหตุดงักลา่วและถูกเพิกถอนในภายหลงัคูก่รณีผูน้ั้นก็จะเรียกร้องเอาประโยชน์มิได ้

2.5.3  ขั้นตอนการปิดกระบวนพิจารณา 

 กระบวนพิจารณาทางปกครองยอ่มยุติลงโดยการท่ีเจ้าหน้าท่ีออกคําส่ังทางปกครอง 

หรือปฏิเสธคาํขอของคูก่รณีท่ีเรียกร้องให้ออกคาํส่ังทางปกครอง เมื่อเจ้าหน้าท่ีตัดสินใจไปในทาง

ใดทางหน่ึงแลว้ เจา้หน้าท่ีตอ้งแจง้คาํส่ังทางปกครองดงักลา่วไปยงัคูก่รณี เมื่อเจ้าหน้าท่ีได้แจ้งคําส่ัง

ทางปกครองไปยงัคูก่รณีแลว้ คาํส่ังทางปกครองนั้ นยอ่มมีผลใช ้ยันคูก่รณี คูก่รณีท่ีไมเ่ ห็นด้วยกบั

คาํส่ังทางปกครองดงักลา่วยอ่มมสิีทธิท่ีจะอุทธรณ์โตแ้ยง้คาํส่ังทางปกครองนั้ นภายในระยะเวลาท่ี

กฎหมายกาํหนด เมือ่มกีารอุทธรณ์โตแ้ยง้คาํส่ังทางปกครองนั้ นแล้ว เจ้าหน้าท่ีในช ั้นอุทธรณ์ก็จะ

เปิดกระบวนพิจารณาในช ั้นอุทธรณ์ซ่ึงกจ็ะเป็นการเร่ิมกระบวนพิจารณาทางปกครองใหมอี่กคร้ัง

ในช ั้นอุทธรณ์นั่นเอง7 2

73 

 

2.6  ความหมาย  แนวความคิด  และหลักการเก่ียวกับฝ่ายปกครอง  

2.6.1  ความหมายของฝ่ายปกครอง 

ในการปกครองรัฐนั้น รัฐบาลเป็นองค์กรท่ีสําคญัท่ีสุดท่ีถูกตั้งข้ึนมาเพื่อบริหารกิจกรรม

ของรัฐ รัฐบาลไดแ้กค่ณะบุคคลท่ีได้รับมอบหมายให้ใช ้อํานาจบริหารเพื่อดําเ นินการปกครอง

ประเทศ รัฐบาลมอีาํนาจหน้าท่ีในการบริหารราชการแผน่ดินเป็นผูก้าํหนดนโยบายและวางแนวทาง

ในการปกครองประเทศ แตฝ่่ายท่ีจะปฏิบัติให้สําเ ร็จตามนโยบายและดําเ นินงานเป็นประจํานั้ น 

ไดแ้ก ่ฝ่ายปกครองซ่ึงมหีน้าท่ีและกาํลงัคน ตลอดจนเคร่ืองมือท่ีจะดําเ นินการในรายละเ อียดเป็น

ปกติประจาํวนั โดยปฏิบติังานตา่ง ๆ เพื่อตอบสนองความต้องการหรือประโยชน์ส่วนรวมของ

ประชาชน ซ่ึงเรียกวา่บริการสาธารณะ กลา่วคือ ไมม่ีแตรั่ฐบาลเทา่นั้ น ท่ีเ ป็นผู้ปกครองประเทศ  

แตย่งัมฝ่ีายปกครองซ่ึงประกอบด้วยเจ้าหน้าท่ีอีกเ ป็นจํานวนมากซ่ึงเ ป็นกาํลังในการปกครอง

ประเทศอยูด่ว้ย7 3

74 และคาํวา่ฝ่ายปกครองน้ีได้มนีักวชิาการไดใ้ห้ความหมายไว ้ ดงัน้ี 

Jean Rivero ไดอ้ธิบายวา่ ในการจดัองค์กรของรัฐนั้ นมีหลักการพื้นฐานท่ีสําคัญ คือ 

การแบง่แยกอาํนาจหนา้ท่ีระหวา่งองค์กรของรัฐ 2 ประการ คือ องค์กรท่ีมีอํานาจหน้าท่ีในการ

กาํหนดและกาํกบันโยบายในระดบัสูงสุด องค์กรประเภทน้ีเรียกวา่ “ฝ่ายบริหาร” (L’Exécutif)  และ

 73 กฎหมายปกครอง ภาคทั่วไป (น.183). เล่มเดิม.  

 74 คาํบรรยายกฎหมายปกครอง (น.30). เล่มเดิม.  
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องค์กรทีมอีาํนาจหน้าท่ีในการตระเตรียมการและการปฏิบัติการให้เ ป็นไปตามนโยบายท่ีองค์กร

ดงักลา่วไดก้าํหนดไว ้ องค์ประกอบน้ีเรียกวา่ “ฝ่ายปกครอง”7 4

75 

Hartmut Maurer ไดอ้ธิบายวา่ การให้ความหมายของ “ฝ่ายปกครอง” อาจให้ความหมาย

ของฝ่ายปกครองในทางเน้ือหา (Verwaltung im materiellen Sinn)  และฝ่ายปกครองในทางรูปแบบ 

(Verwaltung im formellen Sinn) 7 5

76 

(1) ความหมา ยฝ่า ยปกครอง ในทางเ น้ือหา  หมายถึง องค์กร ฝ่าย ปกครอง ซ่ึงทํา

ภาระหน้าท่ีในฐานะท่ีเป็นภาระหน้าท่ีของรัฐ โดยถือวา่เ ป็นภาระหน้าท่ีโดยแท้ของฝ่ายปกครอง 

การให้ความหมายฝ่ายปกครองในทางเน้ือหาอาจให้ความหมายได ้2 ลกัษณะ คือ การให้ความหมาย

ทางปฏิเสธ (negative) กบัการใหค้วามหมายในทางพรรณนา (positive) 

1) การให้ความหมายในทางปฏิเสธ การให้ความหมายในทางปฏิเสธมีพื้นฐานมาจาก

หลกัคาํสอนวา่ดว้ยการแบง่แยกอาํนาจ ซ่ึงมีการแบง่แยกระหวา่งอํานาจนิติบัญญัติ บริหาร และ 

ตุลาการ ตามทฤษฎีการแบง่แยกอํานาจ ภารกิจของฝ่ายปกครอง หมายถึง ภารกิจท่ีไมใ่ชภ่ารกิจ

ในทางนิติบญัญติั และไมใ่ชภ่ารกจิในทางตุลาการ โดย Otto Mayer และ Jellinek ได้ให้ความหมาย

ของฝ่ายปกครองในลกัษณะท่ีเป็นการปฏิเสธวา่ ฝ่ายปกครองคือองค์กรท่ีทําภารกิจของรัฐหรือผู้ใช ้

อาํนาจมหาชนท่ีไมใ่ชฝ่่ายนิติบญัญติัและฝ่ายตุลาการ การให้ความหมายฝ่ายปกครองในทางปฏิเสธ 

ทาํให้ทราบวา่ฝ่ายปกครองเป็นองค์กรของรัฐท่ีถูกจัดตั้ง ข้ึนโดยมีความเกี่ยวพ ันกบัการทําภารกิจ

ของรัฐ และจากหลกัการแบง่แยกอาํนาจ องค์กรฝ่ายปกครองเป็นองค์กรท่ีได้มีการกาํหนดไวใ้น

รัฐธรรมนูญ แตอ่ยา่งไรกต็าม การให้ความหมายฝ่ายปกครองในทางปฏิเสธก็ไมอ่าจกอ่ให้เกิดความ

ชดัเจน ทั้งน้ี เพราะ อํานาจฝ่ายบริหาร ซ่ึงไมใ่ชอ่ํานาจนิติบัญญัติและอํานาจตุลาการนั้ น มิได ้

มเีพียงแตฝ่่ายปกครองเทา่นั้น ยังมีรัฐบาลประกอบอยูใ่นอํานาจฝ่ายบริหารด้วย การให้คํานิยาม

ในทางปฏิเสธท่ีจะนําไปสู่การให้ความหมายฝ่ายปกครองท่ีช ัดเจนได้นั้ น จะต้องสามารถให้

ความหมายขอบเขตของอาํนาจนิติบญัญัติอาํนาจตุลาการไดอ้ยา่งชดัเจน 

2) การให้ความหมายในทางพรรณนา โดยเหตุท่ีการให้ความหมายของฝ่ายปกครอง

ในทางปฏิเสธไมส่ามารถทําให้เข้าใจความหมายของฝ่ายปกครองได้ จึงมีความพยายามท่ีให้

ความหมายฝ่ายปกครองในทางพรรณนา เชน่ Peters ให้ความหมายวา่ ฝ่ายปกครอง หมายถึง องค์กร

ของรัฐท่ีทาํให้วตัถุประสงค์ของรัฐมผีลในทางความเป็นจริง ข้ึนกรณีหน่ึง Forsthoff ให้ความหมาย

วา่ ฝ่ายปกครอง หมายถึง องค์ของรัฐท่ีมีหน้าท่ีในทางสังคมในขอบเขตของกฎหมายและอยูบ่น

 75 Jean Rivero (อา้งใน คาํอธิบายกฎหมายปกครอง. (น.89) เล่มเดิม.) 

 76 Hartmut Maurer. (1992). Allgemeines Verwaltungsrecht p. 2 (อา้งใน หลักกฎหมายเก่ียวกับการ

ควบคุมฝ่ายปกครอง. (น.13) เล่มเดิม.) 
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พื้นฐานของกฎหมาย Giacometti ให้ความหมายวา่ องค์กรท่ีใช ้กฎหมาย โดยท่ีการใช ้กฎหมายนั้ น

มใิชก่ารวนิิจฉัยขอ้พิพาทและไมใ่ชก่ารใช ้กฎหมายในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา Thieme  

ให้ความหมายวา่ องค์กรท่ีมหีน้าท่ีปฏิบติัการให้เป็นไปตามวตัถุประสงค์ของการดําเ นินการท่ีมีการ

ตดัสินใจแลว้โดยฝ่ายการเมอืง และ Luhmann ให้ความหมายวา่องค์กรท่ีการวินิจฉัยขององค์กรนั้ น

ผูกพนัตอ่กฎหมาย การให้ความหมายฝ่ายปกครองในทางเ น้ือหาท่ีได้รับการยอมรับคือ การให้

ความหมายโดย Wolff ซ่ึงให้ความหมายวา่ ฝ่ายปกครอง หมายถึง องค์กรท่ีรับภาระหน้าท่ีท่ีมีความ

แตกตา่งหลากหลาย อนัเป็นภาระหนา้ท่ีท่ีมกีารกาํหนดวตัถุประสงค์ในการดาํเ นินการ โดยทั่วไป

แลว้เป็นองค์กรท่ีถูกจดัตั้งข้ึนเพื่อดาํเนินการเพื่อประโยชน์ของส่วนรวมและเป็นองค์กรท่ีจะต้องมี

ความรับผิดชอบในการดาํเนินการ7 6

77 

องค์กรท่ีอาจเป็นฝ่ายปกครองในทางเน้ือหา ไดแ้ก ่

ก. องค์กรของรัฐฝ่ายบริหา ร ในความหมายอยา่งกวา้ ง องค์กรของรัฐฝ่ายบริหา ร

ประกอบไปดว้ยพระมหากษตัริย์ คณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี รัฐมนตรี ตลอดจน บรรดาองค์กรรัฐ

ฝ่ายปกครองทั้งปวงท่ีตกอยูภ่ายใตก้ารบงัคบับญัชาหรือกาํกบัดูแลของนายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรี

คนใดคนหน่ึง องค์กรของรัฐฝ่ายบริหารท่ีเป็นองค์กรซ่ึงกาํหนดนโยบายอํานวยการบริหาราชการ

แผน่ดินและกระทาํการในทางรัฐธรรมนูญซ่ึงไดแ้ก ่พระมหากษตัริย์ คณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี 

และรัฐมนตรีคนใดคนหน่ึงองค์กรของรัฐเหลา่น้ีอาจเป็นองค์กรฝ่ายปกครองได้ หากการกระทํา

ดงักลา่วมลีกัษณะเป็นการใชอ้าํนาจทางปกครองหรือดาํเนินกจิกรรมทางปกครอง 

ข. องค์กรอิสระ หมายถึง องค์กรซ่ึงไมต่กอยูภ่ายใตก้ารบังคับบัญชาหรือการกาํกบัดูแล

ของคณะรัฐมนตรี หรือนายกรัฐมนตรี หรือรัฐมนตรีคนใดคนหน่ึง องค์กรอิสระท่ีดําเ นินกิจกรรม

ทางปกครองในระบบกฎหมายไทย เชน่ คณะกรรมการกจิการวทิยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์ และ

กจิการโทรคมนาคมแห่งชาติ ซ่ึงถือเ ป็นองค์กรฝ่ายปกครองท่ีเ ป็นอิสระ นอกจากองค์กรฝ่าย

ปกครองท่ีเป็นอิสระแลว้ยงัมอีงค์กรบางประเภทท่ีเป็นระบบกฎหมายไทยกาํหนดให้มข้ึีน เ รียกวา่ 

องค์อิสระตามรัฐ ธรรมนูญ เ ชน่ คณะกรรมการป้องกนัแ ละปราบปรามการทุจ ริตแห่งชา ติ 

คณะกรรมการตรวจเงินแผน่ดิน เป็นตน้ องค์กรเหลา่น้ีหากใชอ้าํนาจทางปกครองหรือดําเ นินกิจการ

ทางปกครอง ยอ่มถือวา่เป็นฝ่ายปกครองในทางเน้ือหาเชน่เดียวกนั 

ค. องค์กรยอ่ยขององค์กรนิติบญัญติัและองค์กรตุลาการ องค์กรยอ่ยเหลา่น้ี คือตําแหน ่ง

ท่ีระบบกฎหมายจดัตั้งข้ึนเพื่อให้ดาํเนินกจิกรรมขององค์กรของรัฐ เชน่ประธานสภาผู้แทนราษฎร 

ประธานวฒุิสภา ประธานศาลรัฐธรรมนูญ ประธานศาลฎีกา ประธานศาลปกครองสูงสุด โดยปกติ

เราไมถื่อวา่องค์กรตา่ง ๆ เหลา่น้ีเป็นองค์กรฝ่ายปกครองเน่ืองจากองค์กรเหลา่น้ีปฏิบัติหน้าท่ีให้แก ่

 77 หลักกฎหมายเก่ียวกับการควบคุมฝ่ายปกครอง (น.14). เล่มเดิม. 

                                                 



 48 

องค์กรนิติบญัญติัและองค์กรตุลาการ เชน่ ประธานศาลฎีกา ในกรณีท่ีพิจารณาพิพากษาคดีถือวา่ใช ้

อาํนาจตุลาการเป็นองค์กรในตุลาการ อยา่งไรก็ตามอาจมีบางกรณีท่ีองค์กรเหลา่น้ีใช ้อํานาจตาม

พระราชบญัญติัท่ีรัฐสภากอ่ตั้งข้ึนดาํเนินภารกจิในทางปกครอง เชน่ประธานศาลฎีกาเ ป็นประธาน

คณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม (ก.ต.) ในกรณีน้ีต้องถือวา่การดาํเ นินภารกิจดังกลา่วเ ป็นการ

ดาํเนินภารกจิทางปกครอง ในกรณีหลงั น้ี จึงต้องถือวา่ประธานศาลฎีกาเ ป็นฝ่ายปกครองในทาง

เน้ือหา 

ง. เอกชนท่ีไดรั้บมอบหมายให้ใชอ้าํนาจปกครอง ในกรณีท่ีมกีาํหมายกาํหนดให้เอกชน

มอีาํนาจทางปกครองในเร่ืองใดเร่ืองหน่ึง ยอ่มตอ้งถือวา่ในกรณีนั้นเอกชนเป็นฝ่ายปกครองในทาง

เน้ือหาเชน่เดียวกนั7 7

78 

(2) ความหมายของฝ่ายปกครองในทางรูปแบบ หมายถึง ฝ่ายปกครองท่ีทําภาระหน้าท่ี

ในทางปกครองโดยรวม ภาระหน้าท่ีท่ีไดก้ระทําโดยเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองดังกลา่วนั้ นไมจ่ําต้อง

พิจารณาวา่ ภาระหน้าท่ีนั้ นเ ป็นภาระหน้าท่ีของฝ่ายปกครองโดยแท้หรือไม ่ซ่ึงจากการศึกษา

ความหมายของฝ่ายปกครองอาจให้สาระสําคญัขององค์กรฝ่ายปกครองได้วา่มีสาระสําคัญอยา่งน้อย 

4 ประการ ดงัน้ี 

ก. พิจารณาในแงข่องภาระหน้าท่ีของฝ่ายปกครอง ภาระหน้าท่ีของฝ่ายปกครองจะ 

เกีย่วโยงกบัเร่ืองของการอาศยัอยูร่ว่มกนัในสังคม ฝ่ายปกครองจะต้องมีภาระหน้าท่ีท่ีเกี่ยวข้องกบั

เร่ืองของสว่นรวมและเร่ืองของมนุษย์ท่ีอาศยัอยูร่ ่วมกนัในสังคม 

ข. พิจารณาในแงผ่ลประโยชน์ การดาํเนินการของฝ่ายปกครองนั้นจะตอ้งดําเ นินไปเพื่อ

ประโยชน์สาธารณะ ผลประโยชน์สาธารณะในบางกรณียอ่มสอดคลอ้งกบัผลประโยชน์ของปัจเจก

บุคคล และในบางกรณีอาจขดัแยง้กบัประโยชน์ของปัจเจกบุคคล แตอ่ยา่งไรก็ตามการดาํเ นินการ

เพื่อประโยชน์สาธารณะจะตอ้งคาํนึงถึงประโยชน์ของปัจเจกบุคคลด้วย 

ค. พิจารณาจากการดําเ นินการ การดําเ นินการของฝ่ายปกครองมลีักษณะเป็นการ

ดาํเนินการโดยมคีวามมุง่หมายไปในอนาคต โดยเฉพาะอยา่ง ย่ิงกรณีท่ีฝ่ายปกครองปฏิบัติตาม

กฎหมาย ซ่ึงฝ่ายนิติบญัญติัไดก้าํหนดไวใ้นลกัษณะเป็นนามธรรมทั่วไป ฝ่ายปกครองจะต้องทําให้

ส่ิงท่ีเป็นนามธรรมทัว่ไปเหลา่นั้นเป็นรูปธรรมท่ีเป็นจริงข้ึน แตอ่ยา่งไรกต็ามการทําภาระหน้าท่ีของ

ฝ่ายปกครองมไิดจ้าํกดัอยูเ่ฉพาะกบัการปฏิบติัตามกฎหมายเทา่นั้ น การดําเ นินการของฝ่ายปกครอง

อาจมลีกัษณะอ่ืน ๆ อีกไดแ้ตจ่ะตอ้งอยูภ่ายในขอบเขตของกฎหมายและต้องผูกพ ันตอ่แนวนโยบาย

ของรัฐบาล 

 78 กฎหมายปกครอง ภาคทั่วไป (น.10). เล่มเดิม. 
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ง. พิจารณาจากลกัษณะการกระทาํ ลกัษณะการกระทําของฝ่ายปกครองมีลักษณะเป็น

การใชม้าตรการท่ีเป็นรูปธรรมในกรณีใดกรณีหน่ึง และเป็นการทาํให้เกิดผลเป็นจริงตามความ 

มุง่หมายท่ีกาํหนดไว ้ดว้ยเหตุน้ีการกระทําของฝ่ายปกครองจึงแตกตา่งจากฝ่ายนิติบัญญัติ ซ่ึงมี

ลกัษณะเป็นนามธรรมทัว่ไป ซ่ึงเกีย่วพนักบักรณีท่ีไมอ่าจจะกาํหนดจาํนวนได้7 8

79 

2.6.2  อาํนาจหน้าท่ีของฝ่ายปกครอง 

 โดยท่ีภารกจิของฝ่ายปกครองมคีวามหลากหลายมาก เราจึงสามารถจัดแบง่ประเภทของ

ฝ่ายปกครองไดใ้นหลายลกัษณะข้ึนอยูก่บัวา่จะใชอ้ะไรเป็นเกณฑ์ ในท่ีน้ีจะแยกประเภทของฝ่าย

ปกครองจากภารกจิและวตัถุประสงค์ของการปกครองและประเภทของฝ่ายปกครองจากลักษณะ

ของการกระทาํและระดบัความผูกพนัตอ่กฎหมาย เพื่อให้เห็นลกัษณะเดน่ของฝ่ายปกครอง 

 (1) ประเภทของฝ่ายปกครองท่ีพิจารณาจากภารกิจและวตัถุประสงค์ของการปกครอง

หากพิจารณาภารกจิตลอดจนวตัถุประสงค์ของการปกครองแล้ว เราอาจแยกแยะฝ่ายปกครองได้

ดงัตอ่ไปน้ี7 9

80 

 ก. ฝ่ายปกครองท่ีทาํหน้าท่ีรักษาความเป็นระเบียบในสังคม หน ่วยงานทางปกครอง 

กลุม่น้ีจะทาํหน้าท่ีรักษาไวซ่ึ้งความสงบเรียบร้อยสาธารณะ ความปลอดภ ัยสาธารณะ การป้องกนั

ปัดภยนัตรายท่ีมตีอ่สาธารณะ เชน่ รักษาความเป็นระเบียบของถนนหนทาง รักษากฎจราจร ควบคุม

ดุแลการประกอบกจิกรรมทางธุรกจิ ป้องปรามโรคระบาด เ ป็นต้น โดยทั่วไปแล้วฝ่ายปกครองท่ีทํา

หน้าท่ีในลกัษณะเชน่น้ีมกัจะใชอ้าํนาจตามกฎหมายดาํเนินการลว่งสิทธิของราษฎรในรูปของการ

กาํหนดหน้าท่ีหรือภาระบางประการให้แกร่าษฎร 

 ข. ฝ่ายปกครองท่ีทาํหน้าท่ีสง่เสริมคณุภาพชีวติของราษฎร หน ่วยงานทางปกครองกลุม่

น้ีจะทาํหน้าท่ีให้ความชว่ยเหลือ สนับสนุน ตลอดจนส่ง เสริมให้ราษฎรมีชีวิตเ ป็นอยูท่ี่ดีข้ึน เชน่ 

การดาํเนินการเกีย่วกบัการประกนัสังคม การสงเคราะห์คนชรา การให้ทุนการศึกษา นอกจากน้ี

หนว่ยงานทางปกครองกลุม่น้ียงัดาํเนินการเกีย่วกบัการสร้างส่ิงสาธารณูปโภค หรือส่ิงปลูกสร้าง

ตา่ง ๆ ท่ีจาํเป็นแกก่ารสง่เสริมคณุภาพชีวติ เชน่ การสร้างถนน การวางทอ่ประปา การเ ดินสายไฟ 

การสร้างโรงเรียน การสร้างโรงพยาบาล เป็นตน้ 

 ค. ฝ่ายปกครองท่ีทาํหน้าท่ีกาํกบักิจการของรัฐท่ีแปรรูปเป็นเอกชน แรกเ ร่ิมเ ดิมทีนั้ น  

รัฐเ ป็นผู้ดําเ นินกิจการท่ีเกี่ยวกบัสาธารณูปโภค การอุตสาหกรรม หรือการพาณิชยกรรมบาง

ประเภทดว้ยตนเอง อยา่งไรกต็ามในเวลาตอ่มารัฐไดด้ําเ นินการแปรรูปหน่วยงานของรัฐท่ีดําเ นิน

 79 แหล่งเดิม. (น.16). 

 80 Hartmut Maurer. Allgemeines Verwaltungsrecht. S 6 ff. (อา้งใน กฎหมายปกครอง ภาคทั่วไป  
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กจิกรรมดงักลา่วไปเป็นเอกชน และเปิดโอกาสให้เอกชนรายอ่ืนเข้ามาดําเ นินกิจกรรมทางธุรกิจ

เหลา่น้ีแขง่ขนักนัเอง โดยรัฐจะเป็นเพียงผู ้กาํกบั โดยกาํหนดกฎเกณฑ์ทางกฎหมายเทา่ท่ีจําเ ป็น 

เพื่อให้เกดิความเป็นธรรมแกเ่อกชนท่ีดาํเนินกจิกรรมทางธุรกจิเหลา่น้ี และเพื่อคุ้มครองมิให้เกิดการ

เอารัดเอาเปรียบแกร่าษฎรซ่ึงมาใชบ้ริการเทา่นั้น หนว่ยงานทางปกครองกลุม่น้ี จึง เ ป็นฝ่ายปกครอง

ท่ีกาํหนดกฎเกณฑ์การแขง่ขัน การออกใบอนุญาตประกอบกิจการ ตลอดจนการวินิจฉัยชี้ ขาด 

ในช ั้นตน้เมือ่เกดิขอ้พิพาทหรือการร้องเ รียนจากราษฎรซ่ึงมาใช ้บริการกิจกรรมทางเศรษฐกิจ 

ในกลุม่น้ี ไดแ้ก ่กจิการพลงังาน กจิการโทรคมนาคม กจิการไปรษณีย์ กิจการขนส่งมวลชน เ ป็นต้น  

มขีอ้สังเกตวา่หนว่ยงานทางปกครองท่ีทําหน้าท่ีกาํกบัการประกอบกิจการเหลา่น้ี  ในหลายกรณี

ไมไ่ด้เ ป็นห น่วย งา นทาง ปกครองท่ีตกอยู ่ภ าย ใต้อํา นา จบัง คับบัญ ชา หรื อกาํ กบั ดูแ ลของ

คณะรัฐมนตรี หรือรัฐมนตรีคนใดคนหน่ึง  แตจ่ะได้รับการจัดตั้ง เ ป็นองค์กรฝ่ายปกครองท่ีเ ป็น

อิสระ เชน่ คณะกรรมการกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์ และโทรคมนาคมแห่งชาติ 

(กสทช.) เป็นตน้  

 ง. ฝ่ายปกครองท่ีทาํหน้าท่ีสนับสนุนและควบคุมกิจการในทางเศรษฐกิจ สังคม และ

วฒันธรรม หนว่ยงานทางปกครองกลุม่น้ีจะทําหน้าท่ีวางมาตรการท่ีสําคัญในการกาํหนดทิศทาง

เศรษฐกจิ เชน่ การให้เงินอุดหนุนผูป้ระกอบการท่ีรัฐตอ้งการการสนับสนุนกิจการในด้านนั้ นเพื่อ

ผลประโยชน์ในระดบัมหภาค การสง่เสริมกจิกรรมทางวฒันธรรม เชน่ การอนุรักษ์ภาพยนตร์เกา่ 

เป็นตน้ 

 จ. ฝ่ายปกครองท่ีทาํหน้าท่ีในทางการคลงัและภาษีอากร หน ่วยงานทางปกครองกลุม่น้ี

ทาํหน้าท่ีในดา้นการจดัเกบ็รายไดเ้ขา้คลงัไมว่า่จะในรูปของภาษี อากรคา่ธรรมเนียมตา่ง ๆ 

 ฉ. ฝ่ายปกครองท่ีทาํหน้าท่ีสนับสนุนฝ่ายปกครองด้วยกนัเอง หน ่วยงานทางปกครอง

กลุม่น้ีทาํหน้าท่ีในการจดัหาวสัดุอุปกรณ์ ตลอดจนบุคลากรให้แกฝ่่ายปกครองรวมทั้งการจัดการ

ระบบบริหารบุคลากรในฝ่ายปกครอง 

 (2) ประเภทของฝ่ายปกครองท่ีพิจารณาจากลักษณะของการกระทําและระดับความ

ผูกพนัตอ่กฎหมาย หากพิจารณาจากลกัษณะของการกระทําและผลในทางกฎหมายท่ีเกิดจากการ

กระทาํของฝ่ายปกครอง ตลอดจนพิจารณาจากระดบัของความผูกพนัท่ีฝ่ายปกครองมีตอ่กฎหมายแล้ว 

เราอาจแยกแยะฝ่ายปกครองออกเป็นประเภทตา่ง ๆ โดยสังเขปได ้ ดงัน้ี8 0

81 

 ก. ฝ่ายปกครองซ่ึงใชอ้าํนาจทางปกครองกระทบสิทธิของราษฎร ฝ่ายปกครองประเภท

น้ีจะกระทาํการทางกฎหมายโดยกาํหนดภาระหนา้ท่ีให้แกร่าษฎรคือกาํหนดให้ราษฎรกระทําการ 

งดเวน้กระทาํการ หรือให้ราษฎรยอมให้ผูอ่ื้นกระทาํการอนัเป็นผลร้ายแกต่นโดยจะตอ้งไมห่นว่งเหน่ียว

 81 กฎหมายปกครอง ภาคทั่วไป (น.15). เล่มเดิม. 
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ขดัขวาง การใชอ้าํนาจทางปกครองในลักษณะเชน่น้ี ฝ่ายปกครองจะใช ้วิธีการออกคําส่ังอันเ ป็น 

การส่ังการฝ่ายเดียว ไมต่้องได้รับความยินยอมจากบุคคลผู้ตกอยูภ่ายใต้คําส่ัง  เชน่ ส่ังให้ช ําระ

คา่ธรรมเนียม ส่ังให้ร้ือถอนอาคาร ส่ังห้ามการประกอบธุรกจิ ส่ังให้สลายการชมุนุม เป็นตน้ 

 ข. ฝ่ายปกครองซ่ึงกระทาํการอนัมลีกัษณะเป็นการให้ประโยชน์แกร่าษฎร ฝ่ายปกครอง

ประเภทน้ีจะกระทาํโดยให้ประโยชน์ในลกัษณะตา่ง ๆ แกร่าษฎร เชน่ การให้เ งินอุดหนุน การออก

ใบอนุญาตให้กอ่สร้างอาคาร การให้ทุนการศึกษา การให้ขอ้มลูขา่วสาร เป็นตน้ 

 ค. ฝ่ายปกครองซ่ึงดําเ นินกจิกรรมในรูปลักษณ์ของนิติบุคคลเอกชน ฝ่ายปกครอง

ประเภทน้ีจะดําเ นินกิจกรรมทางปกครองโดยการกอ่ตั้ง นิ ติบุคคลเอกชนให้เ ป็นผู้กระทําการ  

ในหลายกรณีมกัจะมกีารแปรรูปหนว่ยงานทางปกครองท่ีจดัตั้งข้ึนในระบบกฎหมายมหาชนให้เ ป็น

บริษทัซ่ึงเป็นนิติบุคคลเอกชนโดยรัฐจะเป็นผูถื้อหุ้นหรือกาํกบัการกระทําอยูเ่ บ้ืองหลัง  โดยทั่วไป

แลว้การดาํเนินการโดยวธีิเชน่น้ีจะมลีกัษณะเป็นการบริการสาธารณะ เชน่ การดําเ นินกิจการของ

บริษทัการบินไทย จาํกดั (มหาชน) เป็นตน้ 

 จ. ฝ่ายปกครองซ่ึงดาํเนินการบงัคบัการตามกฎหมาย เมือ่พิจารณาจากระดับความผูกพัน

ตอ่กฎหมาย ฝ่ายปกครองประเภทน้ีเ ป็นฝ่ายปกครองท่ีมีหน้าท่ีในการบังคับการตามกฎหมาย 

กลา่วคือ ใชแ้ละตีความกฎหมาย ตลอดจนใชอ้าํนาจจากรากฐานของกฎหมายท่ีช ัดเจนเข้ากระทํา

การในลกัษณะท่ีเป็นการสร้างภาระหรือประโยชน์แกผู่ท่ี้ตกอยูภ่ายใตบ้งัคบัของกฎหมาย แลว้แตก่รณี 

 ฉ. ฝ่ายปกครองซ่ึงดาํเนินกจิกรรมทางปกครองโดยไมต่อ้งอาศยัฐานอํานาจทางกฎหมาย 

เมือ่พิจารณาจากระดบัความผูกพนัตอ่กฎหมาย ฝ่ายปกครองประเภทน้ีสามารถดําเ นินกิจกรรมทาง

ปกครองได ้โดยไมจ่าํเป็นตอ้งอา้งอิงหรืออาศยัฐานอาํนาจทางกฎหมาย โดยปกติทั่วไปฝ่ายปกครอง

ประเภทน้ีจะทาํหน้าท่ีสง่เสริมคณุภาพชีวติความเป็นอยูข่องราษฎร เชน่ ฝ่ายปกครองท่ีทําหน้าท่ี

ผลิตและให้บริการนํ้ าประปา เป็นตน้ 

2.6.3  หลกัการจดัองค์กรฝ่ายปกครอง 

 ในการดาํเนินกจิกรรมของฝ่ายปกครองเพื่อให้มีประสิทธิภาพและประสบผลสําเ ร็จ 

จาํตอ้งมกีารจัดองค์กรฝ่ายปกครองเพื่อให้เกิดความสอดคล้องกบัการดําเ นินกิจกรรมดังกลา่ว  

ซ่ึงการจดัองค์กรฝ่ายปกครองอาจแบง่ได ้ ดงัน้ี 

 (1) แบง่ตามลักษณะการใชอ้ํานาจขององค์กรฝ่ายปกครอง หลักในการจัดระเบียบ

บริหารราชการแผน่ดินท่ีใชอ้ยูใ่นประเทศตา่ง ๆ นั้นมอียูส่องหลกั คือ หลักรวมอํานาจทางปกครอง 

(centralisation) และหลักการกระจายอํานาจทางปกครอง (decentralization)  ซ่ึง เมื่อพิจารณาจาก

พระราชบญัญติัระเบียบบริหารราชการแผน่ดิน พ.ศ. 2534 จะเห็นได้วา่การจัดระเบียบบริหาร

ราชการในประเทศไทย ไดน้ําหลกัการรวมอาํนาจปกครองมาใชผ้สมกบัหลกัการกระจายอํานาจทาง
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ปกครอง กลา่วคือ ในการจดัระเบียบบริหารราชกลางสว่นกลางและราชการส่วนภูมิภาคได้ใช ้หลัก

รวมอาํนาจทางปกครอง ราชการสว่นกลางจดัเป็น กระทรวง ทบวง กรม และราชการส่วนภูมิภาค

ใชห้ลกัการแบง่อาํนาจซ่ึงถือเป็นสว่นหน่ึงของหลกัรวมอาํนาจ จดัแบง่เป็น จงัหวดั อําเภอ กิ่งอําเภอ 

ตาํบล หมูบ่า้น มเีจา้หน้าท่ีของราชการส่วนกลางซ่ึงเ ป็นผู้แทนของกระทรวง ทบวง กรม ตา่ง ๆ  

ไปประจาํในเขตการปกครองนั้ น ๆ เพื่อบริหารราชการภายใต้บังคับบัญชาของราชการบริหาร

สว่นกลางตามลาํดบัช ั้นการบังคับบัญชา ส่วนการจัดระเบียบบริหารราชการส่วนท้อง ถ่ินได้ใช ้

หลกัการกระจายอาํนาจปกครอง โดยมอบราชการบริหารบางอยา่งเกี่ยวกบัการปกครองและการ

พฒันาทอ้งถ่ินให้องค์กรสว่นทอ้งถ่ินท่ีเป็นนิติบุคคลตา่งหากจากราชการส่วนกลางรับไปจัดทําโดย

เจา้หน้าท่ีของทอ้งถ่ินนั้นเอง ซ่ึงมใิชเ่จา้หน้าท่ีของราชการบริหารสว่นกลาง มกีารเ ลือกตั้ง เจ้าหน้าท่ี 

จึงกลา่วไดว้า่ประเทศไทยมกีารจดัระเบียบบริหารราชการโดยใช ้หลักการรวมอํานาจปกครองและ

หลกัการกระจายอาํนาจปกครอง8 1

82 

 ก. ราชการบริหารสว่นกลาง  

 การรวมอาํนาจปกครองเป็นวิธีการหน่ึงในการจัดการปกครองประเทศท่ีมีการรวม

อาํนาจในการปกครองทั้งหมดไวท่ี้ “สว่นกลาง” คือ กระทรวง ทบวง กรม ของรัฐ และมีเจ้าหน้าท่ี

ของสว่นกลางซ่ึงข้ึนตอ่กนัตามลาํดบัช ั้นการบงัคบับญัชาเป็นผู้ดําเ นินการปกครองตลอดจนอาณา

เขตของประเทศ การรวมอาํนาจปกครองมีลักษณะสําคัญสามประการ คือ มีการรวมกาํลังในการ

บงัคบัตา่ง ๆ คือ กาํลงัทหารและกาํลงัตาํรวจให้ข้ึนตอ่สว่นกลาง  มีการรวมอํานาจวินิจฉัยส่ังการไว ้

ท่ีสว่นกลางและมลีําดับการบังคับบัญชาเจ้าหน้าท่ี8 2

83 โดยปัจจุบันตามมาตรา 5 พระราชบัญญัติ

ปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม พ.ศ. 2545 เมือ่นับรวมสํานักนายกรัฐมนตรีซ่ึงมีฐานะเป็นกระทรวง

ดว้ยแลว้ ประเทศไทยมกีระทรวงทั้ง ส้ิน 20 กระทรวงดว้ยกนั คือ 

 (1) สํานักนายกรัฐมนตรี 

 (2) กระทรวงกลาโหม 

 (3) กระทรวงการคลงั 

 (4) กระทรวงตา่งประเทศ 

 (5) กระทรวงทอ่งเท่ียวและกฬีา 

 (6) กระทรวงการพฒันาสังคมและความมัน่คงของมนุษย์ 

 (7) กระทรวงกระเกษตรและสหกรณ์ 

 82 จาก หลักกฎหมายมหาชน (น.420), โดย ภู ริชญา วฒันรุ่ง , 2552, กรุงเ ทพฯ : มหาวิทยาลัย

รามคาํแหง. 

 83 กฎหมายปกครอง (น.62). เล่มเดิม. 
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 (8) กระทรวงคมนาคม 

 (9) กระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและส่ิงแวดล้อม 

 (10) กระทรวงเทคโนโลยีสารสนเทศและการส่ือสาร 

 (11) กระทรวงพลงังาน 

 (12) กระทรวงพาณิชย์ 

 (13) กระทรวงมหาดไทย 

 (14) กระทรวงยุติธรรม 

 (15) กระทรวงแรงงาน 

 (16) กระทรวงวฒันธรรม 

 (17) กระทรวงวทิยาศาสตร์และเทคโนโลยี 

 (18) กระทรวงศึกษาธิการ 

 (19) กระทรวงสาธารณสุข 

 (20) กระทรวงอุตสาหกรรม 

 ข. ราชการบริหารสว่นภูมภิาค  

 ราชการบริหารภูมภิาคเป็นการจัดการปกครองโดยใช ้หลักการกระจายการรวมศูนย์

อาํนาจหรือการแบง่อาํนาจให้แกส่ว่นภูมิภาค โดยราชการบริหารส่วนกลางจะส่ง เจ้าหน้าท่ีของ

สว่นกลางหรือตวัแทนจากสว่นกลางไปปฏิบติัราชการในสว่นภูมิภาค โดยเจา้หน้าท่ีเหลา่น้ีต้องรับ

คําส่ัง จากส่วนกลาง คือ กร ะทรวง ทบวง กรม ไ ปปฏิบัติตามแผนแ ละนโ ยบาย ของรั ฐบา ล  

แตเ่จา้หน้าท่ีเหลา่น้ีจะมอีาํนาจการตัดสินใจในบางเ ร่ืองบางระดับโดยไมต่้องส่ง เ ร่ืองเข้ามาขอ

อนุญาต อนุมติัจากสว่นกลางได ้อยา่งไรก็ตามการจัดระเบียบบริหารราชการส่วนภูมิภาคถือเป็น

สว่นหน่ึงของหลกัการรวมอาํนาจ เป็นหลกัการท่ีแยกออกมาจากหลักรวมอํานาจและเจ้าหน้าท่ีใน

สว่นภูมภิาคท่ีถือวา่เป็นคนของส่วนกลางนั้ นยังต้องอยูใ่นบังคับบัญชาของส่วนกลาง กลา่วคือ 

เจา้หน้าท่ีระดบัสูงของสว่นกลางในฐานะผูบ้งัคับบัญชานั้ น มีอํานาจท่ีจะส่ังการให้ผู ้อยูใ่ต้บังคับ

บญัชาปฏิบติัตามคาํส่ังและมอีาํนาจท่ีจะเขา้ไปควบคมุการปฏิบติังานของผู้อยูใ่ต้บังคับบัญชา อีกทั้ง

มอีาํนาจในการลงโทษทางวินัยและมีอํานาจให้บําเหน็จความดีความชอบ ราชการบริหารส่วน

ภูมภิาคของประเทศไทยในปัจจุบนั ไดแ้ก ่จงัหวดั อาํเภอ กิง่อาํเภอ ตาํบล และหมูบ่า้น 
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 ค. ราชการบริหารสว่นทอ้งถ่ิน 

 การท่ีรัฐจดัตั้งองค์กรปกครองส่วนท้อง ถ่ินก็เพื่อมอบอํานาจให้องค์กรปกครองส่วน

ทอ้งถ่ินดาํเนินกจิการของตนเองได้โดยมีความเป็นอิสระตามสมควรและอยูภ่ายใต้การควบคุม

กาํกบัของรัฐ การปกครองสว่นทอ้งถ่ินมอีงค์ประกอบท่ีสําคญัสามประการ คือ8 3

84 

 ประการท่ีหน่ึง มกีารแยกหนว่ยงานออกไปเป็นองค์การนิติบุคคล อิสระจากองค์การ

ของราชการบริหารสว่นกลาง เชน่ องค์การบริหารสว่นจังหวดั เทศบาล ย่ิงมีนิ ติบุคคลแยกออกไป

มากข้ึนเทา่ใดก็นับวา่มีการกระจรายอํานาจมากข้ึนเทา่นั้ น นิติบุคคลเหลา่น้ี เ ป็นนิติบุคคลใน

กฎหมายมหาชนท่ีมงีบประมาณและเจ้าหน้าท่ีของตนเอง กบัมีความอิสระในการจัดทําบริการ

สาธารณะท่ีไดรั้บมอบหมาย โดยไมต่อ้งขอรับคาํส่ังจากราชการบริหารส่วนกลาง ราชการบริหาร

ส่วนกลางเพี ยงแตค่อยควบคุมให้ปฏิบัติหน้าท่ีโดยถูกต้องเทา่นั้ น  มิได้เข้าบัง คับบัญชาหรื อ

อาํนวยการเอง 

 ประการท่ีสอง มีการเ ลือกตั้ง  โดยเฉพาะอยา่ง ย่ิงการกระจายอํานาจปกครองให้แก ่

ทอ้งถ่ิน องค์กรปกครองสว่นทอ้งถ่ินยอ่มประกอบด้วยเจ้าหน้าท่ีซ่ึงได้รับการเ ลือกตั้งจากราษฎร 

ในทอ้งถ่ินบางส่วน โดยเฉพาะองค์กรสําหรับเป็นท่ีประชมุปรึกษากิจการ เชน่ สภาเทศบาล  

สภาจงัหวดัท่ีประกอบดว้ยสมาชิกซ่ึงราษฎรเลือกตั้งข้ึนมา ทั้ง น้ี  เพื่อให้ราษฎรในท้องถ่ินได้เข้ามา 

มสีว่นรว่มในการปกครองทอ้งถ่ิน ถา้ไมม่กีารเ ลือกตั้ง เลยก็ไมน่ับวา่มีการกระจายอํานาจปกครอง

ให้แกท่อ้งถ่ินอยา่งแทจ้ริง ดว้ยเหตุน้ีหลกัการกระจายอํานาจปกครอง จึงมีหลักการตรงกนัข้ามกบั

หลักกา รรวมอํานาจปกคร องซ่ึงถือวา่การแตง่ตั้ง เ ป็นสาร ะสําคัญ เจ้าห น้าท่ีตํา แหน ่ง ตา่ง ๆ 

ผูด้าํเนินการปกครองไดรั้บการแตง่ตั้งจากราชการบริหารสว่นกลาง มใิชเ่ป็นผู้ได้รับการเ ลือกตั้งจาก

ราษฎรเหมอืนกบัการกระจายอาํนาจให้แกท่อ้งถ่ิน การเลือกตั้ง ถือวา่เ ป็นหลักการสําคัญอยา่งหน่ึง

ของการกระจายอํานาจทางปกครอง ถ้ามีการเ ลือกตั้งทั้งองค์กรท่ีประช ุมและองค์กรท่ีมีหน้าท่ี

บริหาร ก็นับวา่มีการกระจายอํานาจอยา่งสมบูรณ์ ส่วนการกระจายอํานาจตามกิจการท่ีให้แก ่

องค์การนั้น การเลือกตั้งไมถื่อวา่เป็นหลกัสําคญัเหมอืนการกระจายอาํนาจให้แกท่อ้งถ่ิน 

 ประการท่ีสาม องค์กรตามหลักการกระจายอํานาจปกครองมีความเป็นอิสระในการ

ดาํเนินการตามหน้าท่ี (Autonomy) กลา่วคือ อาจดาํเนินการท่ีได้รับมอบหมายได้เองโดยไมต่้องรับ

คาํส่ังหรืออยูใ่ตบ้งัคบับญัชาตามลาํดบัช ั้นของราชการบริหารสว่นกลาง มอีํานาจวินิจฉัยส่ังการและ

ดาํเนินกจิการไดด้ว้ยงบประมาณและดว้ยเจา้หน้าท่ีของตนเอง ถ้าองค์การใดไมม่คีวามเป็นอิสระ

เชน่น้ีหรือมเีพียงหน้าท่ีเสนอขอ้แนะนําหรือให้คาํปรึกษาแกร่าชการบริหารส่วนกลางหรือราชการ

บริหารสว่นภูมภิาคเทา่นั้น กไ็มถื่อวา่เป็นการกระจายอาํนาจอยา่งแท้จริง 

 84 คาํบรรยายกฎหมายปกครอง  (น.183). เล่มเดิม. 
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 (2) แบง่ตามลกัษณะขององค์กรฝ่ายปกครอง การจดัตั้งองค์กรของรัฐให้มีอํานาจหน้าท่ี

ตา่ง ๆ เพื่อดาํเนินภารกจิของรัฐโดยปกติจะตั้งจดัตั้งโดยกฎหมาย สว่นจะเป็นกฎหมายในระดับใดนั้ น

ข้ึนอยูก่บัสถานะขององค์กรนั้น ๆ วา่มอีาํนาจหน้าท่ีกระทบตอ่สิทธิหน้าท่ีของประชาชนโดยทั่วไป

หรือไม ่ถา้มจีะตอ้งจดัตั้งโดยพระราชบญัญติัแตถ่า้อยูใ่นลกัษณะเป็นการจัดระเบียบภายในองค์กร

หรือหนว่ยงานของรัฐเองกไ็มจ่าํเป็นตอ้งตราเป็นพระราชบญัญัติ อาจจัดตั้งโดยกฎหมายลําดับรอง 

หรือระเบียบทางบริหารกไ็ด ้องค์กรฝ่ายปกครองแบง่ออกไดห้ลายประเภทแล้วแตเ่กณฑ์ท่ีจะนํามา

8 4

85 ซ่ึงหากแบง่ตามลกัษณะขององค์กรอาจแบง่ได ้ ดงัน้ี 

 ก. องค์กรเด่ียวและองค์กรกลุม่ 

 องค์กรของรัฐประเภทน้ีแบง่โดยพิจารณาจากจาํนวนสมาชิกท่ีประกอบข้ึนเป็นองค์กรนั้ น 

ถา้องค์กรนั้นประกอบดว้ยสมาชิกเพียงคนเดียวก็จะเ ป็น “องค์กรเ ด่ียว” ถ้าประกอบด้วยสมาชิก

หลายคนกจ็ดัเป็น “องค์กรกลุม่” (Collective Organ) การแบง่ในลกัษณะน้ีทําให้เ ห็นลักษณะในการ

แสดงเจตนาท่ีแตกตา่งกนั การแสดงเจตนาขององค์กรเด่ียวนั้ นไมซ่ับซ้อนเพราะสามารถตัดสินใจ

และการแสดงเจตนาโดยบุคคลคนเดียวไมต่อ้งรว่มตดัสินใจกบัองค์กรอ่ืน เพียงแตพ่ิจารณาเฉพาะ

ขอบเขตอาํนาจหน้าท่ีขององค์กรนั้นกเ็พียงพอ เชน่ ประมุขแห่ง รัฐ นายกรัฐมนตรี ปลัดกระทรวง 

ผูว้า่ราชการจงัหวดั เป็นตน้ สว่นองค์กรกลุม่นั้นการตัดสินใจและการแสดงเจตนามีความซับซ้อน

กวา่องค์กรเด่ียว เพราะองค์กรกลุม่ประกอบดว้ยสมาชิกหลายคน ตวัอยา่งเชน่ รัฐสภา คณะรัฐมนตรี 

หรือองค์กรลาํดบัรองลงมาท่ีอยูใ่นรูปคณะกรรมการตา่ง ๆ เป็นตน้ ดว้ยเหตุน้ี จึงมีหลักเกณฑ์ในการ

พิจารณาวา่การตดัสินใจและการแสดงเจตนาขององค์กรกลุม่วา่ชอบด้วยกฎหมายหรือไมด่ังตอ่ไปน้ี

8 5

86 

 1) พิจารณาจากองค์ประกอบ ตามกฎหมายจดัตั้งองค์กรกลุม่ จะต้องระบุจํานวนสมาชิก

ขององค์กรกลุม่ไวว้า่มจีาํนวนเทา่ใด เชน่ คณะรัฐมนตรีตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 ประกอบด้วย

นายกรัฐมนตรี 1 คน และรัฐมนตรีอีกไมเ่กิน 35 คน หรือสภาผู้แทนราษฎรประกอบด้วยสมาชิก

จาํนวน 480 คน เป็นตน้ โดยหลกัแลว้มติขององค์กรกลุม่จะชอบดว้ยกฎหมายตอ่เมื่อมีองค์ประกอบ

ครบถว้นในขณะประชมุมมีติเร่ืองใดเร่ืองหน่ึง หากสมาชิกขององค์กรกลุม่ตายหรือลาออกก็ต้อง

ดาํเนินการตามวธีิการท่ีกฎหมายกาํหนดให้มสีมาชิกครบถ้วนตามองค์ประกอบท่ีกฎหมายกาํหนด

ไวก้อ่นจึงจะดําเ นินการประช ุมมีมติได้ อยา่งไรก็ตามหากเห็นวา่จะเป็นปัญหาในการปฏิบัติ

โดยเฉพาะองค์กรกลุม่ท่ีประกอบดว้ยสมาชิกจํานวนมาก หรือวิธีการเข้าสู ่ตําแหน ่งซับซ้อน เชน่ 

การเลือกสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรในกรณีนั้นกฎหมายควรบญัญติัเป็นขอ้ยกเวน้ให้ประช ุมได้แมว้า่

 85 หลักกฎหมายมหาชนเบื้องต้น (น.205). เล่มเดิม. 

 86 แหล่งเดิม. (น.206). 
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สมาชิกขององค์กรกลุม่นั้นยงัมไีมค่รบตามองค์ประกอบก็ตาม โดยกาํหนดให้มีองค์ประกอบเทา่ท่ี

สมาชิกมอียูใ่นปัจจุบนั 

 2) พิจารณาจากองค์ประช ุม การแสดงเจตนาหรือมีมติใด ๆ ขององค์กรกลุม่จะต้อง

เกดิข้ึนจากการประชมุปรึกษาหารือแลกเปล่ียนเหตุผลซ่ึงกนัและกนัในบรรดาสมาชิกขององค์กร

กลุม่ เพราะการจดัตั้งองค์กรกลุม่ซ่ึงประกอบดว้ยสมาชิกจํานวนหน่ึงนั้ นมีความมุง่หมายท่ีจะให้มี

การแลกเปล่ียนเหตุผลซ่ึงกนัและกนัตามหลกัการของประชาธิปไตย ซ่ึง เชื่อวา่หลังจากแลกเปล่ียน

เหตุผลซ่ึงกนัและกนัแลว้จะมีความคิดเห็นท่ีถูกต้องร่วมกนั ด้วยเหตุน้ีกอ่นการประช ุมจะต้องมี

หนังสือเรียกประชมุ ระบุวนั เวลา สถานท่ีท่ีจะประชมุ เร่ืองท่ีบรรจุเ ป็นระเบียบวาระท่ีจะพิจารณา

ไปถึงสมาชิกองค์กรกลุม่ทุกคน การไมเ่รียกประชมุหรือใช ้มติโดยหนังสือเวียนถามสมาชิกองค์กร 

ทีละคน แลว้นําผลรวมเป็นมติยอ่มเป็นมติท่ีไมช่อบ หรือมกีารประช ุมโดยไมแ่จ้งให้สมาชิกบางคน

ไดท้ราบกถื็อวา่เป็นการประชมุท่ีไมช่อบเชน่เดียวกนั นอกจากจะตอ้งมกีารประช ุมและเ รียกประชมุ

ถูกตอ้งแลว้ จะตอ้งมีสมาชิกเข้าร่วมประช ุม “ครบองค์ประช ุม” คือ ครบจํานวนตามท่ีกฎหมาย

กาํหนดซ่ึงโดยปกติไมเ่ต็มตามจาํนวนทั้งหมดหรือครบตามจาํนวนองค์ประกอบ เพราะสมาชิกของ

องค์กรกลุม่มจีาํนวนมากยากท่ีจะให้มาประชมุทุกคนตามจํานวนท่ีกาํหนดไวเ้ ป็นองค์ประกอบได ้

กฎหมายจึงกาํหนดจาํนวนสมาชิกขั้นตํ่าท่ีเขา้รว่มประช ุมซ่ึงสามารถมีมติหรือแสดงเจตนาให้มีผล

ทางกฎหมายได ้จาํนวนสมาชิกขั้นตํ่าขององค์กรกลุม่ท่ีเข้าร่วมประช ุมน้ี เ รียกวา่ “องค์ประช ุม”  

โดยปกติกฎหมายจะกาํหนดจาํนวนองค์ประชมุไวว้า่มจีาํนวนเทา่ใด เชน่ เกนิกวา่กึ่งหน่ึง ไมน่้อยกวา่ 

2 ใน 3 ของสมาชิกทั้งหมด มกีรณียกเวน้เทา่นั้นท่ีกาํหนดไวเ้ทา่กบัองค์ประกอบ แตถ่้าไมก่าํหนดไว ้

เป็นไปตามหลกัทัว่ไปท่ีวา่จะต้องมีสมาชิกเข้าร่วมประช ุมอยา่งน้อยกึ่งหน่ึงของจํานวนสมาชิก

ทั้งหมด 

 นอกจากน้ียงัมหีลกัทัว่ไปวา่ ผูม้สีว่นได้เ สียในเ ร่ืองท่ีประช ุมขององค์กรกลุม่พิจารณา

ยอ่มไมส่ามารถรว่มอยูใ่นท่ีประชมุได ้เพราะอาจจะทาํให้สมาชิกองค์กรกลุม่ไมก่ล้าอภิปรายแสดง

เหตุผลหรือตดัสินใจโดยอิสระได ้ดงันั้น มติของท่ีประชมุท่ีมสีมาชิกซ่ึงมีส่วนได้เ สียในผลของการ

ลงมติรว่มอยูด่ว้ยยอ่มไมช่อบดว้ยกฎหมาย 

 3) พิจารณาจากองค์มติ มติของท่ีประช ุมซ่ึงมีผู ้มาประช ุมครบองค์ประช ุมจะตอ้งมี

คะแนนเสียงครบถว้นตามจาํนวนท่ีกฎหมายกาํหนด โดยปกติจะกาํหนดไวต้ามหลักปริมาณ คือ 

จาํนวนคะแนนเสียงขา้งมาก จาํนวนคะแนนเสียงขา้งมากน้ีมไีด ้2 ลกัษณะ คือ คะแนนเสียงข้างมาก

ธรรมดา หมายถึง คะแนนเกนิกึ่งหน่ึงของผูร้ว่มประช ุมครบองค์ประช ุม อน่ึง มีข้อสังเกตวา่การท่ี

กฎหมายกาํหนดให้มติตอ้งใชค้ะแนนเสียงเกนิกึ่งหน่ึงของจํานวนสมาชิกทั้งหมด (องค์ประกอบ)  

กถื็อวา่เป็นมติพิเศษลกัษณะหน่ึง เพราะตอ้งใชค้ะแนนเสียงเป็นพิเศษไมว่า่สมาชิกจะมาประช ุมครบ
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องค์ประชมุจะมจีาํนวนเทา่ใดกต็าม เรียกวา่ “มติธรรมดา” และคะแนนเสียงข้างมากพิเศษ หมายถึง 

เกนิกวา่กึ่งหน่ึงอีกจาํนวนหน่ึง เชน่ สองในสามหรือสามในส่ีของผู้ร ่วมประช ุม หรือของจํานวน

สมาชิกทั้งหมดเรียกวา่ “มติพิเศษ” 

 นอกจากนั้นบางคร้ังกฎหมายอาจกาํหนดให้มมีติเ ป็น  “เอกฉันท์” คือ มีคะแนนเสียง

สอดคลอ้งกนัทั้งหมดทุกคน ซ่ึงจะกาํหนดไวใ้นกรณีพิเศษจริง ๆ เชน่ การทําคําพิพากษาของ 

ศาลฎีกา เป็นต้น แตใ่นบางกรณีอาจกาํหนดไวว้า่เ ป็นมติได้เมื่อไมม่ีผู ้คัดค้านหรือใช ้สิทธิวีโต ้

(Veto) ในกรณีน้ีถา้ไมม่ผูีค้ดัคา้นกถื็อวา่เ ป็นมติของท่ีประช ุมแล้ว แตถ่้ามีผู ้คัดค้านเพียงคนเดียว 

เร่ืองท่ีนํามาพิจารณานั้นจะตกไปทนัที  

 สําหรับคะแนนเสียงขา้งมากอาจแยกได ้ ดงัน้ี 

 คะแนนเสียงขา้งมากสัมผัส (relative majority)  คือ จํานวนคะแนนเสียงข้างมากท่ีสุด

ขององค์ประชมุ หรือของจาํนวนสมาชิกทั้งหมด 

 คะแนนเสียงข้างมากเ ด็ดขาด (absolute majority)  คือ จํานวนคะแนนเสียงเกินกวา่ 

กึง่หน่ึงขององค์ประชมุหรือของจาํนวนสมาชิกทั้งหมด 

 ข. องค์กรเอกเทศและองค์กรรว่ม 

  องค์ประกอบขององค์กรฝ่ายปกครองลกัษณะน้ีแบง่โดยพิจารณาจากจํานวนองค์กร

ท่ีเขา้รว่มในการแสดงเจตนา กลา่วคือ ถา้เร่ืองใดกฎหมายกาํหนดให้การแสดงเจตนามีผลสมบูรณ์

ตอ่เมือ่มอีงค์กรตั้งแตส่ององค์กรข้ึนไปเขา้รว่มแสดงเจตนาหรือการแสดงเจตนาเ ร่ืองใดเ ร่ืองหน่ึง

ตอ้งประกอบดว้ยการแสดงเจตนาของสององค์กรข้ึนไป องค์กรท่ีเข้าร่วมตัดสินใจหรือร่วมแสดง 

เจตนาทั้งหมดจดัเรียกวา่เป็น “องค์กรรว่ม” เพราะเป็นองค์กรท่ีไมม่ีอํานาจตัดสินใจเ ด็ดขาดหรือ

เจตนาสมบูรณ์ในตวัเอง ถ้าแสดงเจตนาโดยองค์กรเพียงองค์กรเ ดียวก็มีผลสมบูรณ์ องค์กรนั้ น

เรียกวา่เป็น “องค์กรเอกเทศ”8 6
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  องค์กรร่วมเ กิดข้ึนเ น่ืองจากความปร ะสงค์ท่ีจะให้ มีการควบคุมซ่ึงกนัและก ัน

ระหวา่งองค์กรของรัฐดว้ยกนัเอง และเพื่อมีการประสานงานหรือร่วมมือระหวา่งองค์กรของรัฐ 

ซ่ึงทาํหน้าท่ีเกี่ยวข้องสัมพันธ์กนั เพื่อร่วมประสบการณ์ความรู้ความสามารถตา่ง ๆ เพื่อรักษา

ประโยชน์สว่นรวมให้สมบูรณ์มากข้ึน ตวัอยา่งเชน่ ในระบบสองสภาการตรากฎหมายจะต้องผา่น

ควา มเ ห็นช อบของ ทั้ง สองสภ า ในร ะบบส องส ภา น้ีอา จอ ยูใ่น ลักษณ ะสภ าห น่ึงเ ป็น สภ า

ผูแ้ทนราษฎรมาจากการเลือกตั้ง อีกสภาหน่ึงเ ป็นสภาท่ีมาจากการแตง่ตั้งโดยการสืบตระกูลหรือ

สายโลหิต หรือโดยฐานะเป็นผูท้รงคณุวฒุิหรือในระบบสหพันธรัฐ (Federation State)  สภาสูงเ ป็น

สภาท่ีมาจากผูแ้ทนรัฐสมาชิก สภาลา่งมาจากการเลือกตั้งของประชาชนในทุกมลรัฐ เป็นตน้ 
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  ในการตรากฎหมายนอกจากจะตอ้งไดรั้บการแนะนําและความยินยอมของรัฐสภา

แลว้ ยงัตอ้งให้ประมขุของรัฐลงนามประกาศใชเ้ป็นกฎหมายด้วยในกรณีน้ีประมุขแห่ง รัฐจึงเ ป็น

องค์กรรว่มในการตรากฎหมายของรัฐและมีอํานาจยับยั้งร่างกฎหมายท่ีผา่นความเห็นชอบของ

รัฐสภาแลว้ดว้ย ในรัฐธรรมนูญสว่นใหญจ่ะบญัญติัให้พระมหากษตัริย์ทรงตราพระราชบัญญัติโดย

คาํแนะนําและยินยอมของรัฐสภา ดังนั้ น ในกรณีน้ีคณะรัฐมนตรีซ่ึง เ ป็นองค์กรริเ ร่ิมเสนอร่าง

กฎหมาย รัฐสภาเป็นองค์กรพิจารณาให้ความเห็นชอบ และพระมหากษัตริย์ทรงมีอํานาจยับยั้งร่าง

พระราชบญัญติัท่ีผา่นความเห็นชอบของรัฐสภาแลว้ องค์กรทั้งหมดเป็นองค์กรรว่มในการใช ้อํานาจ

พิจารณาและให้ความเห็นชอบพระราชบญัญติั 

 ค. องค์กรสูงสุดและองค์กรลาํดบัรอง 

  องค์ของรัฐประเภทน้ีแบง่โดยพิจารณาจากอํานาจหน้าท่ีท่ีกาํหนดโดยกฎหมายท่ีมี

ลาํดบัช ั้นแตกตา่งกนั เพราะองค์กรของรัฐต้องเกิดข้ึนหรือจัดตั้งและมีอํานาจหน้าท่ีโดยกฎหมาย 

“องค์กรสูงสุด” เป็นองค์กรของรัฐตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญมีอํานาจหน้าท่ีตามท่ีกฎหมาย

รัฐธรรมนูญกาํหนด และไมอ่ยูภ่ายใตเ้จตจาํนงขององค์กรอ่ืน เชน่ คณะรัฐมนตรี รัฐสภา เ ป็นต้น 

องค์กรสูงสุดถือไดว้า่เป็นองค์กรท่ีมไิดอ้ยูใ่ตอ้งค์กรอ่ืนใด บางคร้ังจึง เ รียกวา่เ ป็น “องค์กรโดยตรง” 

หรือ “องค์กรตามรัฐธรรมนูญ” สว่น “องค์กรลําดับรอง” เ ป็นองค์กรท่ีอยูใ่นลําดับตํ่ากวา่องค์กร

สูงสุด เ พราะมีอํานาจหน้าท่ีตามกฎหมายธรร มดาจึง ตกอยูภ่ ายใต้เจตจํานง ขององ ค์กรตา ม

รัฐธรรมนูญ คือ รัฐสภา องค์กรประเภทน้ีจึงอาจเรียกวา่ “องค์กรโดยอ้อม” องค์กรของรัฐทั้งหลาย 

ตอ้งเกดิข้ึนโดยอาํนาจรัฐ ซ่ึงแสดงออกโดยกฎหมายจัดตั้ง  แตท่ั้ง น้ีมิใช เ่พียงองค์กรท่ีกฎหมาย

กลา่วถึงเทา่นั้น แตจ่ะตอ้งกาํหนดองค์ประกอบและอาํนาจหน้าท่ีขององค์กรไวด้้วย โดยปกติองค์กร

ลําดับรองเป็นองค์กรฝ่ ายบริหา ร ได้แ ก ่องค์กรเจ้าห น้าท่ีฝ่า ยปกคร องทั้งหลาย เช ่น อธิบดี  

ผูว้า่ราชการจงัหวดั นายอาํเภอ หรือคณะกรรมการตามกฎหมายตา่ง ๆ เป็นตน้ 

 

 

 


