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แผนการสอนประจาํหน่วย 
---------------------------------------------------------------- 

ชุดวิชา  กฎหมายปกครอง 

หน่วยที  M หลกัการพื�นฐานของกฎหมายปกครอง  

ตอนที  1.1 ความเบื�องตน้ 
 เรื�องที� 1.1.1 ความหมายและขอบเขตของกฎหมายปกครอง 

เรื�องที� 1.1.2 บ่อเกิดของกฎหมายปกครอง  

ตอนที  1.2 หลกัความชอบดว้ยกฎหมาย  
เรื�องที� 1.2.1 ความหมายของหลกัความชอบดว้ยกฎหมาย  
เรื�องที� 1.2.2 สาระสําคญัของหลกัความชอบดว้ยกฎหมาย  

1.2.2.1 ลาํดบัศกัดิ* ของกฎหมายกบัการเคารพลาํดบัศกัดิ* ของกฎหมาย  
1.2.2.2 กฎหมายที�เป็น “แหล่งที�มา” ของอาํนาจกระทาํการของฝ่ายปกครอง  
1.2.2.3 กฎหมายที�เป็น “ขอ้จาํกดั” อาํนาจกระทาํการของฝ่ายปกครอง 

ตอนที  1.3 เงื�อนไขแห่งความชอบดว้ยกฎหมายของคาํสั�งทางปกครองและกฎ 
 เรื�องที� 1.3.1 กรณีที�การใชอ้าํนาจของฝ่ายปกครองมีลกัษณะเป็นการลงมือกระทาํการ  

1.3.1.1 ข้อพิจารณาเกี� ยวกับเ งื�อนไขความชอบด้วยกฎหมายของการกระทําของ 
ฝ่ายปกครองมีหลายประการ  

(1) ขอ้พิจารณาในแง่ของคุณสมบติัของเจา้หนา้ที�ผูก้ระทาํการ  
(2) ขอ้พิจารณาในแง่ของรูปแบบ ขั�นตอนหรือวิธีการที�เป็นสาระสาํคญั  
(3) ขอ้พิจารณาในแง่ของวตัถุที�ประสงคห์รือเนื�อความของกฎหมาย  
(4) ขอ้พิจารณาในแง่ของมูลเหตุจูงใจหรือวตัถุประสงค์ในการกระทาํการหรือ 

ในการทาํนิติกรรมทางปกครอง 
 เรื�องที� 1.3.2 กรณีฝ่ายปกครองละเวน้กระทาํการ  
 เรื�องที� 1.3.3 เงื�อนไขแห่งความชอบดว้ยกฎหมายของคาํสั�งทางปกครอง  
  1.3.3.1 เงื�อนไขที�ไม่เกี�ยวกบัเนื�อหาของคาํสั�งทางปกครองนั�น  
   (1) ผูมี้อาํนาจจดัทาํ  
   (2) แบบ  
   (3) กระบวนการ  
  1.3.3.2 เงื�อนไขที�เกี�ยวกบัเนื�อหาของคาํสั�งทางปกครองนั�น  
   (1) การสาํคญัผิดในขอ้เทจ็จริง และการสาํคญัผิดในขอ้กฎหมาย  
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   (2) การบิดเบือนเจตนารมณ์ของกฎหมายที�ใหอ้าํนาจกระทาํการ 
   (3) เนื�อหาไม่ถูกตอ้งตามกฎหมาย  
 เรื�องที� 1.3.4 เงื�อนไขแห่งความชอบดว้ยกฎหมายของกฎ 
ตอนที  1.4 หลกัการควบคุมความชอบดว้ยกฎหมายโดยองคก์รตุลาการ  

เ รื� องที�  1.4.1 ความสัมพันธ์ระหว่างหลักนิติธรรมกับการควบคุมความชอบด้วยกฎหมาย 
โดยองคก์รตุลาการ  

เรื�องที� 1.4.2 อาํนาจดุลพินิจของฝ่ายปกครองกบัการควบคุมโดยองคก์รตุลาการ  
เรื�องที� 1.4.3 หลกัสัดส่วนกบัการควบคุมการกระทาํทางปกครอง  
 1.4.3.1 หลกัความเหมาะสม  
 1.4.3.2 หลกัความจาํเป็น  
 1.4.3.3 หลกัความไดส้ัดส่วนในความหมายอยา่งแคบ หรือหลกัความไดดุ้ลยภาพ 

ตอนที  1.5 การปรับใชห้ลกัความชอบดว้ยกฎหมายในสถานการณ์ไม่ปกติ  
เ รื� อง ที�  1.5.1 ในขณ ะที� มีการประ กาศ สถ านการณ์ฉุก เ ฉินหรือประก าศใช้กฎอัยก ารศึ ก  

หรือในระหว่างเวลาที�ประเทศอยู่ในภาวะสงครามหรือการรบ : พระราชกําหนดการบริหารราชการ 
ในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 และพระราชบญัญติักฎอยัการศึก พ.ศ. 2457  

เรื�องที� 1.5.2 ทฤษฎีวา่ดว้ยสถานการณ์พิเศษ 
 
แนวคิด 

G.หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทาํทางปกครองมีความหมายว่าฝ่ายปกครองจะกระทาํการ
ใด ๆ ที�มีผลเป็นการจาํกดัหรือกระทบกระเทือนต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได ้ก็ต่อเมื�อมีกฎหมายให้อาํนาจ 
และจะตอ้งกระทาํการดงักล่าวภายในขอบเขตที�กฎหมายกาํหนดไว ้ 

I.คาํสั�งทางปกครองหรือกฎที�ออกโดยฝ่าฝืนเงื�อนไขขอ้ใดขอ้หนี�งที�กฎหมายกาํหนดไว ้ย่อมเป็น
คาํสั�งทางปกครองหรือกฎที�ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ไม่อาจมีผลใชบ้งัคบัไดโ้ดยสมบูรณ์  

วัตถุประสงค์ 
เมื�อศึกษาหน่วยที� G จบแลว้ นกัศึกษาสามารถ 
1. อธิบายขอ้ความคิดของหลกัความชอบดว้ยกฎหมายได ้ 
2. อธิบายเงื�อนไขแห่งความชอบดว้ยกฎหมายของคาํสั�งทางปกครองและกฎได ้
3. อธิบายถึงการควบคุมความดว้ยกฎหมายโดยองคก์รตุลาการได ้
4. อธิบายการปรับใชห้ลกัความชอบดว้ยกฎหมายในสถานการณ์ไม่ปกติได ้ 

กิจกรรมระหว่างเรียน 
1. ทาํแบบประเมินผลตนเองก่อนเรียนหน่วยที� G 
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2. ศึกษาเอกสารการสอนตอนที� G.G-G.K  
3. ปฏิบติักิจกรรมตามที�ไดรั้บมอบหมายในเอกสารการสอน 
4. ชมสื�อเพื�อการศึกษา  
5. ทาํแบบประเมินผลตนเองหลงัเรียนหน่วยที� G  

 
สื อการสอน 

1. เอกสารการสอน 
2. แบบฝึกปฏิบติั 
3. สื�อเพื�อการศึกษา  

 
การประเมินผล 

1. ประเมินผลจากแบบประเมินผลตนเองก่อนเรียนและหลงัเรียน 
2. ประเมินผลจากกิจกรรมและแนวตอบทา้ยเรื�อง 
3. ประเมินผลจากการสอบไล่ประจาํภาคการศึกษา 

เมื ออ่านแผนการสอนแล้ว ขอให้ทําแบบประเมินตนเองก่อนเรียน 
หน่วยที  M ในแบบฝึกปฏิบัติ แล้วจึงศึกษาเอกสารการสอนต่อไป 
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ตอนที� .   
ความเบื	องต้น  
 

โปรดอ่านหวัเรื�อง แนวคิด และวตัถุประสงคข์องตอนที� G.G แลว้จึงศึกษารายละเอียดต่อไป 
 

หัวเรื อง 
1.1.1 ความหมายและขอบเขตของกฎหมายปกครอง 
1.1.2 บ่อเกิดของกฎหมายปกครอง  

 
แนวคิด 

1. กฎหมายปกครองเป็นกฎหมายที�กล่าวถึงการใช้และการควบคุมการใช้อาํนาจมหาชน หรือ 
อีกนยัหนึ�งก็คือการใชแ้ละการควบคุมการใชบ้รรดามาตรการ กระบวนการและวิธีการต่าง ๆ 
เพื�อจดัทาํบริการสาธารณะต่าง ๆ ใหส้าํเร็จเสร็จสิ�นเป็นจริงขึ�นมา  

2. บริการสาธารณะ ได้แก่งานที� ฝ่ายปกครองมุ่งประสงค์ที�จะกระทําให้สําเร็จเสร็จสิ�น 
เป็นรูปธรรมหรือเป็นจริงขึ�นมา  ทั�งนี�  เพื�อประโยชน์สาธารณะหรือประโยชน์ส่วนรวมหรือ
ประโยชน์มหาชน 

 

วัตถุประสงค์ 
เมื�อศึกษาตอนที� G.G จบแลว้ นกัศึกษาสามารถ 
1. อธิบายความหมายและขอบเขตของกฎหมายปกครองได ้
2. อธิบายบ่อเกิดของกฎหมายปกครองได ้
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เรื�องที� ..1 

ความหมายและขอบเขตของกฎหมายปกครอง 
----------------------------------------------------------- 

Ubi societas, ibi ius  ที�ใดมีสังคม ที�นั�นมีกฎหมาย  
  สังคม ไม่ว่าจะเป็นสังคมไหนก็ตาม พึงไดแ้ก่การรวมกลุ่มกนัของมนุษยเ์พื�อแสดงออกถึง
ความคิดร่วมกนัของสมาชิกในสังคมนั�น ที�จะก่อใหเ้กิดประโยชน์ใดประโยชน์หนึ� งใหส้าํเร็จเป็นจริงขึ�นมาให้
ได ้ ทั�งนี�  โดยอาศยัระบบกลไกการบริหารจดัการ ที�กลุ่มคนเหล่านั�นจาํตอ้งจดัตั�งขึ�น  อนึ�ง สังคมหนึ�ง ๆ นั�น 
ไม่ว่าจะเป็นในระดบัมูลฐาน เช่น ครอบครัว หรือในระดบัที�ซับซ้อนมากขึ�น เช่น ชนเผ่า ชาติตระกูล หรือรัฐ 
ในที�สุด ต่างเกิดขึ�นภายใตค้วามคิดที�จะสร้างเสถียรภาพและความสงบสุขแลสะดวกสบาย ให้ปรากฏขึ�นมา
ให้ไดเ้ป็นสําคญั ระบบกลไกการบริหารจดัการของสังคมเพื�อให้ความคิดที�ว่านั�น สําเร็จเป็นรูปธรรมขึ�นมา
จึงถูกแสดงออกมาในสองลกัษณะเสมอ กล่าวคือ การจดัให้มี (การก่อตั�ง) และการควบคุมแลลงโทษ  
  การจัดให้มี หรือการก่อตั� ง นั�น พึงได้แก่ การจัดให้มีองค์กรต่าง ๆ ที�จะมาดาํเนินการแปลง
ความคิดขา้งตน้จากนามธรรมให้เป็นรูปธรรมในที�สุด โดยการดาํเนินการนั�น ให้สําเร็จขึ�นมาได ้ย่อมตอ้ง
อาศยัการประสานงานกนัขององคก์รต่าง ๆ ที�ถูกก่อใหเ้กิดขึ�น ทั�งในแง่ส่งเสริมซึ�งกนัและกนั หรือแมก้ระทั�ง
การเขา้แทรกแซงระหว่างกัน เราอาจเรียกปรากฏการณ์ดั�งว่านี� ได้อีกอย่างหนึ� งว่า การใช้ “อาํนาจ” หรือ 
การแสดงออกซึ� ง “สิทธิ” นั�นเอง  ในทางเดียวกัน การใช้อาํนาจขององค์กรเหล่านั�น เพื�อทาํให้ความคิด 
ความต้องการในความสงบสุข เสถียรภาพ ความสะดวกสบายของบรรดาสมาชิกของสังคมนั�น ๆ สําเร็จ 
เป็นจริงขึ�นมาได้ นอกจากปฏิสัมพนัธ์ที�บรรดาองค์กรผูใ้ช้อาํนาจต่างมีระหว่างกนัแลว้ เป็นธรรมดาอยู่เอง 
ที�บรรดาองคก์รผูใ้ชอ้าํนาจเหล่านั�นจาํตอ้งมาสร้างปฏิสัมพนัธ์กบับรรดาสมาชิกของสังคมนั�น ๆ ดว้ยไม่มาก
ก็น้อย ไม่ว่าจะมาในรูปของการก่อให้เกิดสิทธิหรือประโยชน์ หรือแทรกแซงในการดาํรงชีวิตของสมาชิก 
แต่ละคนก็ตามที  ทั�งนี�  ก็เพื�อสนองตอบต่อความต้องการร่วมกันของสังคมนั�นในที�สุด ตามกล่าวแลว้ขา้งตน้
นั�นเอง  
  สําหรับการควบคุมลงโทษนั�น หากพิจารณาให้ดีจะพบว่ามีเหตุปัจจยัมาจากการจดัให้มี 
หรือการก่อตั� งนั�นเอง ด้วยว่าเมื�อมีการก่อตั� งองค์กรหนึ� งองค์กรใดขึ� นมาเพื�อเป็นกลจักรในการทําให้ 
ความตอ้งการของสังคมนั�นเป็นจริงขึ�นมาได ้องคก์รเหล่านั�นจาํตอ้งถูกควบคุมแลลงโทษ ทั�งโดยตนเองหรือ
โดยองค์กรอื�น หรือแมก้ระทั�งจากสมาชิกของสังคมนั�นเองด้วย  ทั�งนี�  เพื�อประสิทธิภาพในการปฏิบติังาน 
ให้สําเร็จขององค์กรต่าง ๆ เหล่านั� น ซึ� งโดยนัยก็คือ การได้มาซึ� งความสงบสุข ความมีเสถียรภาพ  
ความสะดวกสบายของบรรดาสมาชิกของสังคมนั�นในบั�นปลายนั�นเอง  

อนึ� ง การจดัให้มีหรือการก่อตั�ง และการควบคุมลงโทษนั�น ไม่อาจเกิดขึ�นและดาํรงอยู่ 
โดยปราศจากความชดัเจนแน่นอนได ้เพราะโดยสภาพแลว้องค์กรผูใ้ช้อาํนาจต่าง ๆ นั�น จะตอ้งรู้ขอบเขต
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การใช้อาํนาจหรือการปฏิบติัหน้าที�ของตนอย่างชัดแจ้ง ทางหนึ� งก็เพื�อจะได้สามารถทาํงานของตนได ้
โดยไม่ไปซ้อนทบักบัหน้าที�ขององค์กรผูใ้ช้อาํนาจอื�น อีกทางหนึ� ง ก็ดว้ยเหตุที�ว่าบรรดาสมาชิกแต่ละคน 
ของสังคมพึงจะตอ้งรับรู้ได้ว่าการใดและวาระใดบ้าง ที�องค์กรผูใ้ช้อาํนาจจะสามารถเขา้มามีปฏิสัมพนัธ์ 
กับตนได้บ้าง เพื�อที�ตนจะได้วางแผนการดาํรงชีวิตของตนได้อย่างมั�นใจ  การจะเป็นเช่นที�กล่าวมาได ้
ก็ดว้ยจะตอ้งมีการตกลงร่วมกนัของบรรดาสมาชิกในสังคม จะดว้ยรูปแบบวิธีการใดก็ตาม แลว้สมมติให้มี
กฎมีเกณฑ์ที�มีแบบแผนและเป็นกิจจะลกัษณะ สําหรับการจดัให้มี การควบคุม การลงโทษ ซึ� งอีกนัยหนึ� ง  
ก็คือกฎเกณฑ์ในการดาํรงอยู่และก่อปฏิสัมพนัธ์ระหว่างสมาชิกแต่ละคนในสังคมด้วยกันเอง ระหว่าง
สมาชิกของสังคมนั�นกบัองคก์รผูใ้ช้อาํนาจ เงื�อนไขการก่อตั�งและการดาํรงอยู่กบัทั�งการยุบเลิกองค์กรผูใ้ช้
อ ํานาจต่าง  ๆ (ที� เ กิดขึ� นมา เพื�อจัดการสนองตอบความต้องการของสมาชิกในสังคมนั� น)  ฯลฯ   
กล่าวโดยเฉพาะ สังคมในระดับรัฐ สมมติที�สังคมได้ก่อให้เกิดขึ�นนี�  ถูกเรียกกันว่า “กฎหมาย” นั�นเอง   
ทั�งนี�  อาจปรากฏไดใ้นหลายรูปแบบดว้ยกนั เช่น ลายลกัษณ์อกัษร หรือจารีตประเพณี เป็นอาทิ 

กฎหมาย จึงหมายถึงบรรดากฎเกณฑ์ทั�งหลาย ซึ� งกาํหนดแบบแผนความประพฤติของคน 
ในสังคมและมีกระบวนการบงัคบัอยา่งเป็นกิจจะลกัษณะ  
  กระนั� นก็ตาม ด้วยความที� รัฐนั� น เป็นสังคมที�มีความซับซ้อนกว่าสังคมในระดับอื�น เช่น  
ความตอ้งการของบรรดาสมาชิกแห่งรัฐนั�น มีทั�งความตอ้งการเฉพาะของสมาชิกแต่ละคนที�ไม่เหมือนกนั 
ในขณะเดียวกันสมาชิกแต่ละคนของรัฐก็มีความต้องการร่วมกันในสิ� งใดสิ� งหนึ� งได้เช่นกัน เป็นต้น  
จากสภาวการณ์ดังกล่าว ทาํให้บรรดากฎเกณฑ์ที�เราเรียกว่า “กฎหมาย” อนัเป็นเครื�องมือในการบริหาร
จดัการรัฐนั�น มีหลากหลายแขนงตามไปดว้ย โดยในแต่ละแขนงก็ยงัอาจจาํแนกไดอี้กเป็นหลายสาขาเช่นกนั  
ทั� งนี�  ไม่ว่าจะพิจารณาแยกแยะโดยอาศัยเงื�อนไขใดก็ตาม  กฎหมายปกครอง อันเป็นวัตถุในการศึกษา 
สําหรับการนี�  ก็ปรากฏตัวขึ� นภายใต้สภาวการณ์ดังกล่าวเช่นกัน ปัญหาที�ต้องพิจารณาในเบื�องต้นก็คือ  
แลว้ “กฎหมายปกครอง” ที�ว่านี� คืออะไร ทางหนึ� ง สําหรับการทาํความรู้จักกับกฎหมายปกครอง ก็เห็น 
จะไดแ้ก่ การรู้ถึงความหมายและขอบเขตของกฎหมายสาขานี�  โดยพิจารณาถึงความสัมพนัธ์ของกฎหมาย
ปกครองกบักฎหมายในแขนงอื�นและสาขาอื�นที�ดาํรงอยู่ในสังคม (1.1.1.1) เป็นเบื�องตน้  ในขณะเดียวกนั 
การทราบถึงที�มาหรือบ่อเกิดของกฎหมายปกครอง (1.1.1.2) ก็เป็นเรื�องจาํเป็นอย่างยิ�ง เพราะจะทาํใหผู้ศึ้กษา
ไดเ้ห็นโครงร่างของกฎหมายสาขานี�ไดใ้นระดบัหนึ�ง แมจ้ะเป็นการเห็นเพียงภาพลาง ๆ ก็ตามที  

1.1.1.1 กฎหมายปกครองเป็นสาขาหนึ�งที�สาํคญัของกฎหมายมหาชน  
  ด้วยมีคาํกล่าวว่า “กฎหมายปกครองเป็นสาขาหนึ� งที�สําคัญของกฎหมายมหาชน”  ดังนั�น 
เพื�อให้ทราบถึงความจริงแทข้องคาํกล่าวนี�  จึงตอ้งทราบให้ไดว้่า กฎหมายมหาชน คืออะไร เกี�ยวพนักบักฎหมาย
แขนงอื�นอย่างไร (G) แลว้กฎหมายมหาชนที�ว่านี� จาํแนกออกได้หลายสาขาหรือไม่ อย่างไร (I) เพื�อแสดง 
ใหเ้ห็นถึงคุณลกัษณะของกฎหมายปกครอง (P) ในที�สุด  
 (1)  แนวความคิดในการแบ่งแยกกฎหมายมหาชนและกฎหมายเอกชน  
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 การจําแนกกฎหมายออกเป็นสาขาหรือแผนกต่าง ๆ นั�น ก็ด้วยมีเหตุปัจจัยมาจาก 
ความสลับซับซ้อนของสังคม กับทั�งจากสภาวะตามธรรมชาติที�สังคมมีความเคลื�อนไหวหรือเคลื�อนที� 
อยู่ตลอดเวลา อย่างไม่เคยหยุดนิ�ง ปรากฏการณ์ทั�งสองดังกล่าวมีผลทาํให้บรรดากฎเกณฑ์ต่าง ๆ ที�สมาชิก 
ในสังคมนั�นยอมรับเพื�อใชใ้นการกาํกบัและดูแลสังคมนั�น ๆ ให้ดาํรงอยู่อย่างสันติและสุขสบาย ที�เราเรียกกนั
ว่า “กฎหมาย” จาํตอ้งไดรั้บการพฒันาให้สอดคลอ้งและเท่าทนักบัสภาพของสังคมเช่นนั�นดว้ย การจาํแนก
หรือแบ่งแยกกฎหมายออกเป็นแผนกสาขาต่าง ๆ ก็คือพัฒนาการอย่างหนึ� งของกฎหมายด้วยเช่นกัน   
ผลที�ตามมาจากการแบ่งแยกกฎหมายดงักล่าวยงันาํไปสู่การพฒันาวิชาความรู้ทางนิติศาสตร์อีกดว้ย กล่าวคือ 
เมื�อมีการจาํแนกกฎหมายออกมาเป็นแผนกสาขาแลว้ สิ�งที�เกิดขึ�นตามมาก็คือจะปรากฏมีนกักฎหมายที�สนใจ
ใฝ่รู้และทาํการคน้ควา้ศึกษาในกฎหมายเฉพาะสาขานั�น ๆ จนเรียกไดว้่าเป็น “ผูเ้ชี�ยวชาญ” กฎหมายสาขานั�น 
ในที�สุด ในขณะเดียวกันนักกฎหมายเหล่านั� นเองก็จะเป็นผู ้ไปพัฒนากฎหมายในสาขาหรือแผนก 
ที�ตนมีความเชี�ยวชาญอยูใ่หส้มบูรณ์ยิ�งขึ�นต่อไป และปรากฏเป็นวฏัจกัรเช่นนี�อยูร่ํ� าไป  
 หากเราพิจารณาการจาํแนกสาขาของกฎหมายโดยอาศยัเกณฑท์างพื�นที�ในการบงัคบั
ใชก้ฎหมายเป็นหลกั ก็จะพบวา่มีกฎหมายอยูส่องประเภท กล่าวคือ 

 ประเภทแรกนั� น เป็นกฎหมายที�ใช้บังคับเฉพาะภายในรัฐหนึ� งรัฐใดเท่านั� น  
เป็นกฎหมายที�มุ่งก่อนิติสัมพันธ์เฉพาะกับบรรดาประชาชนในรัฐนั�น ๆ เท่านั�น เป็นกฎหมายที�มีที�มา  
มีองคก์รผูบ้งัคบัใช ้มีระบบการลงโทษ ที�เกี�ยวพนัเฉพาะกบัรัฐนั�น ๆ  เท่านั�น เป็นกฎหมายที�เกี�ยวกบักิจการหรือ
งานภายในรัฐเท่านั�น ไม่ไดก้า้วล่วงไปเกี�ยวขอ้งกบัรัฐอื�น ๆ แต่ประการใด เราเรียกกฎหมายประเภทนี� ว่า 
“กฎหมายภายใน”  

 ประเภทที�สอง เป็นกฎหมายที�ใชบ้งัคบัระหว่างรัฐกบัรัฐ มุ่งก่อนิติสัมพนัธ์ระหว่าง
รัฐหนึ�งกบัรัฐอื�น ๆ เพียงรัฐเดียวหรือหลายรัฐก็ตามที หรือจะเป็นการก่อนิติสัมพนัธ์ระหวา่งคนสัญชาติหนึ� ง
กบัคนสัญชาติอื�น ๆ ก็ได ้ กฎหมายประเภทนี� เรียกว่า “กฎหมายระหว่างประเทศ” ซึ� งพอจาํแนกออกได้เป็น 
“กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีเมือง” ที�มุ่งกาํหนดกฎเกณฑค์วามสัมพนัธ์ระหว่างรัฐ (ประเทศ) เป็นสําคญั 
เช่น สนธิสัญญา ขอ้ตกลงระหว่างประเทศ จารีตประเพณีระหว่างประเทศ และหลกักฎหมายระหว่างประเทศ
ทั�วไป เป็นตน้ จากลกัษณะดังกล่าวของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีเมืองนี� เอง ทาํให้กล่าวได้ว่า
กฎหมายนี�  นั�น มีความเป็นกฎหมายระหว่างประเทศโดยแท้ เมื�อเทียบกับกฎหมายระหว่างประเทศ 
อีกแผนกหนึ� ง ที�เรียกว่า “กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล” ด้วยว่ากฎหมายระหว่างประเทศ 
แผนกคดีบุคคลนั�น เป็นกฎหมายที�กาํหนดความสัมพนัธ์ระหวา่งเอกชนดว้ยกนั เพียงแต่เอกชนดั�งวา่นั�น มิใช่
คนชาติเดียวกนั หรือแมเ้ป็นคนชาติเดียวกนั แต่สถานที�ที�ก่อนิติสัมพนัธ์กนันั�นตั�งอยู่ในต่างประเทศ  ปัญหา
ที�ตามมาคือ (G) จะนําบทบญัญติักฎหมายของคนชาติใดหรือรัฐใดมาใช้บงัคบัในการก่อหรือเปลี�ยนแปลง 
นิติสัมพนัธ์ระหว่างคนที�มีสัญชาติต่างกัน เช่น การแต่งงานกันระหว่างคนสัญชาติฝรั�งเศสกับคนสัญชาติ
อิตาเลี�ยน เป็นตน้ หรือ (I) ปัญหาที�ว่าจะนาํกฎหมายของรัฐใดมาบงัคบัใช้ในกรณีที�คนสัญชาติหนึ�งไปก่อ
ความผิดหรือความเสียหายในรัฐอื�น ที�มิใช่รัฐที�ตนมีสัญชาติอยู่ เช่น นาย ก ชายสัญชาติไทยไปขบัรถชนนาย ค  
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ที�ถนนสายหนึ� งในสมาพนัธรัฐสวิส เป็นตน้ หรือ (P) ปัญหาเกี�ยวกบัการถือครองสิทธิของบุคคลสัญชาติหนึ� ง
สัญชาติใดในรัฐที�ตนไม่ได้มีสัญชาตินั� นอยู่ เลย  เ ช่น คนต่างด้าวจะเป็นผู ้ถือกรรมสิทธิ* ในที� ดิน 
ในประเทศไทยได้หรือไม่ อย่างไร คนต่างด้าวจะประกอบอาชีพเป็นเจ้าหน้าที�ของรัฐในรัฐที�ตนไม่ได้ถือ
สัญชาตินั�นไดห้รือไม่ อยา่งไร คนต่างดา้วจะมีสิทธิประกนัสังคมหรือไม่ อยา่งไร เป็นตน้   

 อนึ�ง ยงัมีขอ้ถกเถียงกนัอยูว่า่ “กฎหมายระหวา่งประเทศแผนกคดีบุคคล” นั�น มีความเป็น
กฎหมายภายในยิ�งกว่าเป็นกฎหมายระหว่างประเทศ  ทั�งนี�  เพราะว่าครั� นเมื�อไดข้อ้ยุติแลว้ว่าจะใชก้ฎหมายของรัฐ
ใดเขา้บงัคบัในกรณีปัญหาต่าง ๆ ขา้งตน้ การนํากฎหมายของรัฐนั�นมาบังคบัใช้ในขั�นตอนต่อมา ก็จะมี
ลกัษณะและรูปแบบไม่ต่างอะไรไปจากการบงัคบัใชก้ฎหมายภายในของรัฐนั�น ๆ เลย เช่น หากไดข้อ้ยุติว่า
การสมรสระหวา่งชายสัญชาติฝรั�งเศสกบัหญิงสัญชาติไทยนั�น ใหน้าํกฎหมายไทยมาใชบ้งัคบั ในชั�นการบงัคบั
ใชก้ฎหมาย (ไทย) ในกรณีดงักล่าว รูปแบบกระบวนการก็ไม่ไดแ้ตกต่างเป็นพิเศษไปกว่าการสมรสระหว่าง
ชายสัญชาติไทยกบัหญิงสัญชาติไทยแต่อย่างใดเลย  

 ในอีกทางหนึ� ง กฎหมายยงัสามารถถูกจาํแนกสาขาได้โดยการวางอยู่บนพื�นฐาน
ความแตกต่างของตวับทกฎหมายที�มีอยู่มากมาย การแบ่งกฎหมายตามนัยนี�  ทาํให้พบว่ากฎหมายนั�น มีทั�ง 
ภาคที�เกี�ยวกบั “เอกชน” และภาคที�เกี�ยวกบั “มหาชน” หรือกล่าวอีกนัยหนึ� ง ก็คือ แบ่งออกเป็น “กฎหมาย
เอกชน” กบั “กฎหมายมหาชน” นั�นเอง  

 แนวความคิดเกี�ยวกบัการแบ่งแยกกฎหมายมหาชนและกฎหมายเอกชนที�เก่าแก่ ก็คือ 
ทฤษฎีผลประโยชน์ ตามแนวคิดของ Ulpianus นกักฎหมายชาวโรมนั ตามปรากฏอยู่ใน Corpus Iuris Civilis ของ
พระเจ้า Justinien โดยพิจารณาว่า กฎหมายเอกชนเป็นบทบญัญติักฎหมายที�บญัญติัขึ�นมาเพื�อการคุม้ครอง
ผลประโยชน์ของปัจเจกชน (individum) ในขณะที�กฎหมายมหาชนเป็นบทบญัญติักฎหมายที�บญัญติัขึ�นเพื�อ
สนองต่อการรักษาประโยชน์ของรัฐ (ประโยชน์ส่วนรวม [สาธารณะ]) เป็นสาํคญั  

 นอกจากนั�น การแบ่งแยกกฎหมายออกเป็นสองสาขาดังกล่าวยงัเป็นไปไดต้ามทฤษฎี
ความสัมพนัธ์ อีกดว้ย กล่าวคือ กฎหมายมหาชนนั�น เป็นกฎหมายที�บญัญติัขึ�นเพื�อกาํหนดความสัมพนัธ์
ระหว่างเอกชนกบัรัฐ (ส่วนรวมหรือมหาชน) ส่วนกฎหมายเอกชนเป็นการกาํหนดความสัมพนัธ์ระหว่าง
เอกชนกบัเอกชนดว้ยกนัเอง  

 ทฤษฎีความมีอาํนาจเหนือ ก็เป็นอีกทฤษฎีหนึ� งที�พยายามจะอธิบายการแบ่งแยก
กฎหมายมหาชนกับกฎหมายเอกชน โดยทฤษฎีนี� อธิบายว่า กฎหมายเอกชนเป็นกฎหมายที�ก ําหนด
ความสัมพนัธ์ระหว่างบุคคลที�มีฐานะและสิทธิเท่าเทียมกัน (ในทางกฎหมาย) ไม่ว่าบุคคลนั�นจะเป็นบุคคล 
ตามกฎหมายมหาชน หรือตามกฎหมายเอกชนก็ตาม สําหรับกฎหมายมหาชนจะเป็นการกาํหนดความสัมพนัธ์
ของบุคคลในลกัษณะที�ไม่เท่าเทียมกนั ที�มีการบงัคบับญัชาระหวา่งผูมี้อาํนาจเหนือกบัผูที้�อยูใ่ตบ้งัคบับญัชา  

 ทฤษฎีตัวการในกฎหมาย แยกขอบเขตของกฎหมายมหาชนกับกฎหมายเอกชน  
โดยพิจารณาที�ตัวบุคคล ซึ� งเป็นผูมี้สิทธิหรืออาํนาจ กล่าวคือ กฎหมายมหาชนกําหนดความสัมพนัธ ์
ในทางกฎหมาย โดยมีรัฐเป็นผูมี้ส่วนร่วมในความสัมพนัธ์นั�น ในฐานะตวัการในกฎหมาย (ผูท้รงสิทธิหรือ
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อาํนาจ) ในทุก ๆ กรณี  ในทางกลบักนั กฎหมายเอกชน จะกาํหนดความสัมพนัธ์ทางกฎหมายที�รัฐไม่จาํตอ้ง
เขา้ไปมีส่วนในความสัมพนัธ์นั�น แต่อยา่งใด  

 นอกจากนี�  ยงัมีทฤษฎีอาํนาจหนา้ที� ที�พยายามแยกกฎหมายมหาชนออกจากกฎหมาย
เอกชน โดยพิจารณาที�การบงัคบัให้เป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมายนั�น จะตอ้งอาศยัอาํนาจหนา้ที�ของ
องคก์รผูใ้ชอ้าํนาจองคก์รใด เป็นสําคญั หากอาศยัอาํนาจหนา้ที�ของหน่วยงานฝ่ายปกครองหรือเจา้หนา้ที�ของ
รัฐ ก็จะเป็นเรื�องของกฎหมายมหาชน แต่หากอาศยัอาํนาจบงัคบัทางศาล ก็จะเป็นกฎหมายเอกชน  

อย่างไรก็ตาม การอธิบายถึงการแบ่งแยกกฎหมายมหาชนกับกฎหมายเอกชน  
โดยอาศัยทฤษฎีต่าง ๆ ตามกล่าวข้างต้น โดยยึดทฤษฎีหนึ� งทฤษฎีใดแต่เพียงทฤษฎีเดียวนั�น พึงนํามา 
ซึ�งความบกพร่องอย่างไม่อาจปฏิเสธได ้ยกตวัอยา่ง เช่น ขอ้บกพร่องของทฤษฎีผลประโยชน์ พึงไดแ้ก่ มาตรการ
ต่าง ๆ ทางกฎหมายนั�น มกัถูกสร้างขึ�นมาเพื�อสนองความตอ้งการทั�งของเอกชนและมหาชนในเวลาเดียวกนัอยู่
เสมอ เป็นต้น หรือความบกพร่องของทฤษฎีความมีอาํนาจเหนือ ที�ปรากฏว่าในบางกรณีของกฎหมาย
มหาชนก็เป็นเรื�องของความสัมพนัธ์ที�เท่าเทียมกนั เช่น ตามกฎหมายระหว่างประเทศนั�น ความสัมพนัธ์
ระหว่างรัฐจะอยู่ในลกัษณะเสมอภาคกนั หรือตามกฎหมายรัฐธรรมนูญก็เช่นกนั ที�ความสัมพนัธ์ระหว่าง
องคก์รผูใ้ชอ้าํนาจรัฐนั�น ก็เป็นไปฐานะที�เท่าเทียมกนั เป็นตน้  

จากขา้งตน้ การพิจารณาแบ่งแยกกฎหมายมหาชนและกฎหมายเอกชน จึงควรดาํเนิน
ไปโดยอาศัยบรรดาทฤษฎีต่าง ๆ ประกอบกัน กล่าวคือ M) พิจารณาประโยชน์ที�กฎหมายมุ่งประสงค ์
จะคุ้มครอง โดยหากกฎหมายใดมุ่งคุ ้มครองประโยชน์ส่วนตัวของเอกชนแต่ละคน กฎหมายนั�นก็เป็น
กฎหมายเอกชน แต่หากกฎหมายนั�นมุ่งคุม้ครองประโยชน์สาธารณะหรือประโยชน์มหาชน กฎหมายดงักล่าว 
ก็ควรจดัเป็นกฎหมายมหาชน V) พิจารณาบุคคลหรือตวัการในกฎหมาย ซึ� งเป็นการดูถึงคู่กรณีในนิติสัมพนัธ์ 
ที�กฎหมายกาํหนด (ผูท้รงสิทธิฝ่ายหนึ� ง และผูมี้หน้าที�อีกฝ่ายหนึ� ง) โดยหากเป็นเรื�องการกาํหนดนิติสัมพนัธ์
ระหว่างองคก์รของรัฐดว้ยกนั และระหว่างองคก์รของรัฐกบัเอกชน ก็เป็นเรื�องของกฎหมายมหาชน แต่หาก
เป็นการกาํหนดนิติสัมพนัธ์ระหว่างเอกชนดว้ยกนัเอง ก็เป็นกฎหมายเอกชน W) พิจารณาจากสถานะของบุคคล
หรือคู่กรณีในนิติสัมพนัธ์ โดยกรณีที�คู่กรณีฝ่ายหนึ�งมีสถานะเหนือกวา่อีกฝ่ายหนึ�ง ดว้ยสามารถแสดงเจตนา
ของตนกาํหนดหน้าที�ให้คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ� งปฏิบติัตามได ้โดยอีกฝ่ายไม่ตอ้งตกลงยินยอมดว้ย กรณีเช่นนี�  
จะเป็นเรื�องของกฎหมายมหาชน แต่หากกฎหมายนั�นกาํหนดให้คู่กรณีทั�งสองฝ่ายมีสถานะเท่าเทียมกนั นิติ
สัมพนัธ์ก็จะเกิดมาจากการตกลงพร้อมใจกนัทั�งสองฝ่าย อนัเป็นสาระสาํคญัของกฎหมายเอกชน  

กฎหมายมหาชน จึงได้แก่บรรดากฎหมายที�กาํหนดความสัมพนัธ์ระหว่างองค์กร
ของรัฐด้วยกันเอง หรือกาํหนดความสัมพนัธ์ระหว่างองค์กรของรัฐกับเอกชนในฐานะที�องค์กรของรัฐ 
มีอาํนาจเหนือกวา่เอกชน เป็นสาํคญั  

(2) สาขาต่าง ๆ  ของกฎหมายมหาชน  
 กฎหมายมหาชนนั�น สามารถจาํแนกแยกแยะออกได้เป็นอีกหลากหลายสาขาด้วยกัน 
กล่าวคือ  
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 M) กฎหมายรัฐธรรมนูญ  (Droit constitutionnel) เป็นกฎหมายที�กําหนดกฎเกณฑ์
เกี�ยวกับรูปแบบของรัฐ (Forme de l’État) รูปแบบการปกครอง (Forme de gouvernement) และสถาปนาบรรดา
องคก์รทางการเมือง (les autorités politiques) อนัเป็นองคก์รสูงสุดของรัฐ ที�ตดัสินใจและกาํหนดความเป็นอยู่
เป็นไปหรือชะตาชีวิตของประเทศ (การตัดสินใจทางการเมือง) ตลอดจนบรรดาองค์กรผู ้ใช้อ ํานาจรัฐ  
โดยกฎหมายรัฐธรรมนูญจะกาํหนดสถานะ การได้มา และอาํนาจหน้าที�ของบรรดาองค์กรทางการเมือง 
ตลอดจนความสัมพนัธ์ระหว่างองค์กรเหล่านั�นด้วยกันเอง อนัได้แก่ องค์กรฝ่ายบริหารหรือรัฐบาล (les 
gouvernants) องคก์รฝ่ายนิติบญัญติัหรือรัฐสภา (le Parlement)  นอกจากนี�  กฎหมายรัฐธรรมนูญยงัอาจรวมสาระ
ไปถึง “องค์กรตุลาการ” (les organes juridictionnels) อันเป็นองค์กรตรวจสอบการกระทาํของบรรดาองค์กร 
ทางการเมือง  ทั�งนี�  ไม่วา่จะปรากฏมาในรูปของศาลรัฐธรรมนูญ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ หรือศาลสูง ก็ตาม  

 V) กฎหมายการคลังและภาษีอากร (Droit financier) ไดแ้ก่ กฎเกณฑท์างกฎหมาย (ใน
ลาํดับใดก็ตาม) ที�กาํหนดเกี�ยวกับการคลัง งบประมาณ และภาษีอากรของประเทศ เป็นสําคัญ ด้วยว่ารัฐ 
ทุกรัฐจะดาํรงอยู่ไดโ้ดยปกติสุข ทางหนึ�งนั�น ก็จาํตอ้งมีเงินตราในปริมาณที�สอดคลอ้งกบัความตอ้งการของ
รัฐนั�น ๆ ความต้องการที�ว่าพึงได้แก่ การจ่ายเงินเดือนเจ้าหน้าที�ของรัฐ บาํรุงรักษาอาคารสถานที�ราชการ  
ถนนหนทาง การรักษาความสงบเรียบร้อยภายใน การทหาร การศาล และกระบวนการยุติธรรมทั�งมวล เป็นตน้  
ความตอ้งการทั�งหมดนี�จะเกิดขึ�นมาไดโ้ดยสมบูรณ์ก็ดว้ยอาศยัวิธีการหารายไดแ้ละ/หรือสร้างรายจ่ายต่าง ๆ 
ที�เรียกว่า “การคลงั (สาธารณะ)” เป็นสําคญั  วิธีการที�ว่านี� พึงไดแ้ก่ การที�รัฐจดัหารายไดม้าจากประชาชน  
ทั�งในรูปภาษีอากร หรือการกู้ยืม เป็นอาทิ ด้วยเทคนิควิธีการที�มีลักษณะเฉพาะของกฎเกณฑ์ทางกฎหมาย
ดังกล่าวนี� เอง ที�ทาํให้สามารถแยกกฎหมายเกี�ยวกับการนี� ออกมาทาํการศึกษาได้อีกเป็นสาขาหนึ� งต่างหาก 
จากกฎหมายรัฐธรรมนูญและกฎหมายปกครอง  

กระนั�นก็ตาม หากพิจารณาในเนื�อหาโดยถ้วนถี�จะพบว่ากฎเกณฑ์ทางกฎหมาย
ดงักล่าวนั�น จะปรากฏพบไดจ้ากทั�งกฎหมายรัฐธรรมนูญและกฎหมายปกครอง เช่น บทบาทของรัฐบาลและ
ของรัฐสภาในการเสนอและพิจารณาลงมติร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายประจําปี พ.ศ. ...  
การกาํหนดประเภทภาษีและอากร ก็เป็นกรณีศึกษาตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ (ที�เกี�ยวกบัการคลงัและภาษี
อากร) ในขณะที�หากทาํการศึกษาถึงกรณีการจดัเก็บภาษี การคาํนวณภาษี โดยเจา้หน้าที�สรรพากร (หรือ
เจา้หนา้ที�อื�นที�เกี�ยวขอ้ง) การตรวจสอบควบคุม (บญัชี) การใชจ่้ายงบประมาณ (โดยศาล [คณะกรรมการ] ตรวจ
เงินแผน่ดิน) ต่างก็ตกอยูภ่ายในขอบเขตของกฎหมายปกครอง (เกี�ยวกบัการคลงัและภาษีอากร) เป็นสาํคญั  

W) กฎหมายปกครอง (Droit administratif) เป็นกฎหมายที�ก ําหนดกฎเกณฑ์ว่าด้วย 
การก่อตั� ง และการบริหารจัดการบรรดาองค์กรฝ่ายปกครอง (โครงสร้างของบรรดาองค์กรฝ่ายปกครอง)  
อนัไดแ้ก่ รัฐ (ในฐานะองคก์รฝ่ายปกครองปฐมภูมิ) องคก์ารปกครองส่วนทอ้งถิ�น เป็นตน้ ตลอดจนกาํหนด
กฎเกณฑ์เกี�ยวกบัการจดัการบริการสาธารณะ (การดาํเนินกิจการของฝ่ายปกครอง) กบัทั�งกาํหนดกฎเกณฑ์
เกี�ยวกบัความสัมพนัธ์ระหว่างบรรดาองคก์รฝ่ายปกครองกบัเอกชน  
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อนึ�ง การแบ่งแยกลกัษณะกฎหมายมหาชนให้เป็นกฎหมายปกครองก็ดี เป็นกฎหมาย
รัฐธรรมนูญก็ดี นั�น หาไดมี้ความสําคญัอยา่งมากมายเท่าใดนกั การจาํแนกนี� เกิดขึ�นเพื�อประโยชน์ในการศึกษา
หรือทางวิชาการเป็นสาํคญั  สาํหรับประโยชน์ในทางปฏิบติั เช่น กฎหมายปกครองจะนาํมาใชก้บักรณีพิพาท 
(คดี) ชนิดใด กฎหมายรัฐธรรมนูญเกี�ยวพนักบัคดีประเภทใด หรือคดีพิพาทที�เกี�ยวกบักฎหมายรัฐธรรมนูญ
จะตอ้งวิธีพิจารณาเช่นใด แตกต่างกันหรือไม่กบัคดีพิพาทเกี�ยวกบักฎหมายปกครอง เป็นตน้ นั�น ไม่พึงมี
มากมายนัก สาระที�ควรให้ความสนใจนั�น อยู่ที�ว่าคดีพิพาทนั�น ๆ เกี�ยวกบักฎหมายมหาชนหรือไม่ เป็นสําคญั 
เพราะหากไม่ใช่คดีพิพาทนั�นก็จะตกอยู่ภายใต้ปริมณฑลของกฎหมายเอกชนไปในที�สุด เนื�องจากว่าคดี 
ตามกฎหมายมหาชนและคดีตามกฎหมายเอกชนนั�นมีความแตกต่างกันอยู่หลายประการในสาระสําคญั 
เลยทีเดียว เช่น วิธีพิจารณาความ ศาลที�มีอาํนาจพิจารณาพิพากษา เป็นตน้  
 นอกจากนี�  กฎหมายมหาชน ยงัอาจหมายรวมไปถึง กฎหมายอาญา ซึ� งเป็นกฎหมาย
ที�ก่อให้เกิดและจัดระบบระเบียบเกี�ยวกับสิทธิของสังคม (หรือจะเรียกว่ารัฐก็ได้) ในการลงโทษผูที้�มี 
ความชั�วและไดก้ระทาํความผิด อนัก่อให้เกิดความเสียหายแก่สังคม (ซึ� งประกอบไปดว้ยสมาชิก อนัไดแ้ก่ 
บรรดาปัจเจกชนทั�งหลาย) กบัทั�งยงักาํหนดกฎเกณฑก์ารใชสิ้ทธิในการลงโทษดงักล่าวในนามของสังคม 
โดยองคก์รที�ถูกกาํหนดขึ�นภายใตก้รอบของกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  กระนั�นก็ตาม หากพิจารณาต่อไป
จะพบว่ากฎหมายอาญานั�น มีจุดเกาะเกี�ยวกับกฎหมายเอกชนอย่างมากมาย กล่าวคือ กฎหมายอาญามุ่งปกป้อง
และคุม้ครองชีวิต ร่างกาย และชื�อเสียง ตลอดจนกรรมสิทธิ* ของปัจเจกชนแต่ละคน เป็นสาํคญั และจากเจตนารมณ์
เช่นนี� เอง ทาํให้กฎหมายอาญามีลกัษณะเป็นกฎหมายที�ว่าด้วยการลงโทษในกฎหมายเอกชน จากการนี�   
การจดัใหก้ฎหมายอาญาเป็นสาขาหนึ�งของกฎหมายมหาชนนั�น จึงเป็นเรื�องที�ยงัไม่อาจยอมรับไดโ้ดยดุษณี  
 (3)  ลักษณะพิเศษของกฎหมายปกครอง  

 หากพิจารณากฎหมายปกครองโดยเปรียบเทียบกับกฎหมายเอกชน อนักล่าวได้ว่า
เป็นกฎหมายทั�วไปที�ถูกใช้บงัคบัในสังคมแลว้ จะพบว่ากฎหมายปกครองนั�น มีคุณลกัษณะแตกต่างจาก
กฎหมายเอกชนอย่างเห็นได้ชัด เนื�องจากกฎหมายปกครองเป็นกฎหมายที�โดยสภาพแล้วจะก่อความไม่ 
เท่าเทียมกันระหว่างผูบ้ ังคับใช้ ซึ� งได้แก่ ฝ่ายปกครอง (Administration) กับผูถู้กบังคับใช้ (Administré)  
อนัไดแ้ก่ ประชาชน เป็นสําคญั ดว้ยเหตุปัจจยัที�วา่ฝ่ายปกครองนั�น กระทาํการใด ๆ ก็เพื�อประโยชน์สาธารณะ 
(ส่วนรวม) ซึ� งในการดําเนินการเพื�อไปให้ถึงเป้าหมายดังกล่าว อาจจําเป็นต้องเข้าแทรกแซงการดํารง
ชีวิตประจําว ันของประชาชนบ้างไม่มากก็น้อย การดําเนินการเช่นว่านั� นก็มักจะเป็นการบังคับการ 
ต่อประชาชนโดยฉบัพลนัทนัใด หรือที�เรียกอีกอย่างหนึ�งว่า “อาํนาจเหนือ” โดยอาํนาจเหนือที�ว่านี� มีฐานที�มา
จากบทบัญญัติกฎหมาย ไม่ว่าจะเป็นลายลกัษณ์อักษรหรือไม่เป็นลายลกัษณ์อักษรก็ตามที โดยนัยนี�  อาํนาจ
ดงักล่าวจึงมีลกัษณะเป็น “อาํนาจมหาชน” (la puissance publique)  ทั�งนี�  ก็เนื�องจากว่า หากเป็นอาํนาจที�มาจาก
กฎหมายลายลักษณ์อักษร โดยมูลฐานแล้วก็จะเป็นกฎหมายในลําดับพระราชบัญญัติที�ถูกตราขึ� นมา 
โดยมติร่วมกนัของผูแ้ทนปวงชนแห่งรัฐนั�น ๆ  ทั�งนี�  ภายใตส้มมติฐานที�ว่าเจตนาของผูแ้ทนปวงชนก็ถือ
เสมือนเป็นเจตนาของ (มหา) ชนในรัฐนั�นนั�นเอง ในขณะที�หากอาํนาจนั�น มีที�มาจากแหล่งอื�น ๆ ที�มิไดเ้ป็น
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ลายลกัษณ์อกัษร อาํนาจนั�นจะมีผลบงัคบัและคงอยู่ได้ก็ต่อเมื�อ (มหา) ชนในรัฐนั�น ๆ ต่างแสดงออกที�จะ
ยอมรับและยอมตนเขา้อยู่ภายใตอ้าํนาจบงัคบัการดงักล่าว ทั�งที�อาํนาจดงักล่าวนั�น ไม่ไดมี้ที�มาจากการตราเป็น
ลายลกัษณ์อกัษรผา่นทางผูแ้ทนของตนแต่ประการใด  
 จากขา้งตน้ พอยกตัวอย่างให้เห็นถึงคุณลักษณะที แตกต่างกันของกฎหมายปกครอง
กับกฎหมายเอกชนได ้ดงันี�   
 ตัวอย่างที  M  เอกชนคนหนึ�งเป็นลูกหนี� ในหนี� เงินกบับุคคลหนึ�งบุคคลใด หากหนี� เงิน
มีมูลหนี�มาจากภาษีอากร บุคคลอนัเป็นเจา้หนี�พึงไดแ้ก่ รัฐ (ฝ่ายปกครอง) ในขณะเดียวกนักฎเกณฑ์ทางกฎหมาย 
ที�จะใช้บังคับชําระหนี� นี� ก็จะเป็นไปตามประมวลรัษฎากร ซึ� งเป็นกฎหมายที�ให้อ ํานาจแก่ฝ่ายปกครอง 
เขา้ดาํเนินการในกิจการเกี�ยวกบัการจดัเก็บรายได้ของรัฐจากประชาชน (กฎหมายปกครอง)  ทั�งนี�  เพื�อนาํไป
ดาํเนินกิจกรรมต่าง ๆ ใหไ้ดม้าซึ�งประโยชน์สาธารณะในที�สุด เป็นสาํคญั  ในอีกทางหนึ�ง หากหนี� เงินดงักล่าว
มีเจา้หนี� เป็นเอกชนคนหนึ�งคนใด การบงัคบัชาํระหนี�นั�น โดยสภาพก็จะเป็นไปเพื�อประโยชน์ส่วนตนของ
เจ้าหนี� รายนั�นเท่านั�น  (มหา) ชนของรัฐ ที�เจ้าหนี� รายนั�นเป็นสมาชิกอยู่ด้วย ต่างก็ไม่ไดรั้บประโยชน์อนัใด 
จากการบงัคบัชาํระหนี� ดงักล่าวเลย  ในการนี�  กฎเกณฑ์ทางกฎหมายที�จะนํามาบงัคบัชาํระหนี� นี�  ก็จะเป็น 
ไปตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ลกัษณะหนี�  เป็นสําคญั ดว้ยว่ากฎหมายแพ่ง (กฎหมายเอกชน) เป็น
กฎหมายที�มุ่งประสงคค์ุม้ครองผลประโยชน์ของเอกชนระหวา่งกนัเป็นสาํคญั  
 ตัวอย่างที  V  บรรดาพระราชบัญญัติเกี�ยวกับการเวนคืนอสังหาริมทรัพย ์(กฎหมาย
ปกครอง) มกัให้อาํนาจแก่ฝ่ายปกครองในการบงัคบัให้เอกชนจาํตอ้งโอนที�ดินที�ตนเป็นเจา้ของกรรมสิทธิ*  
มาใหแ้ก่รัฐ (บงัคบัซื�อ โดยจ่ายเงินค่าทดแทน)  ทั�งนี�  ภายใตเ้งื�อนไขและวิธีการที�กฎหมายนั�น ๆ กาํหนด  โดยเหตุ
ที�เป็นไปเช่นนั�น ก็เพราะว่ารัฐ (ฝ่ายปกครอง) จาํตอ้งมีอาํนาจในการแทรกแซงหรือบงัคบัการกับเอกชน 
เพื�อให้ประโยชน์สาธารณะที�ตนมีหน้าที�เป็นผูดู้แลและจดัการสามารถเกิดขึ�นมาไดจ้ริงและเป็นรูปธรรม เช่น 
การเวนคืนที�ดินของเอกชนเพื�อนาํมาสร้างหรือขยายถนน  อนึ�ง หากสังเกตจะพบว่าเราไม่สามารถพบมาตรการ
เช่นนี� ได้ในกฎหมายเอกชน กล่าวคือเจ้าของกรรมสิทธิ* ในที�ดินไม่อาจถูกบังคบัให้ต้องขายที�ดินของตน 
แก่เอกชนคนหนึ�งคนใดได ้ดว้ยว่าการซื�อขายแลกเปลี�ยนตามกฎหมายเอกชนนั�น พึงเป็นไปไดก้็แต่โดยใจสมคัร
เท่านั�น ในขณะเดียวกนัการที�เอกชนคนหนึ� งไปซื�อที�ดินของเอกชนรายหนึ� งรายใดมานั�น โดยปกติก็เป็นไป 
แต่เพียงเพื�อประโยชน์ส่วนตนโดยแทเ้ท่านั�น ไม่ไดซื้�อไปเพื�อประโยชน์ส่วนรวมแต่ประการใด  

ดังนั�น จึงพอกล่าวโดยสรุปได้ว่า “กฎหมายปกครอง” คือ กฎหมายมหาชนสาขา
หนึ ง ซึ งกําหนดกฎเกณฑ์เกี ยวกับ  

(ก) การบริหารและจดัการบรรดาการกระทาํต่าง ๆ ของฝ่ายปกครองและของนิติ
บุคคลอื�น ๆ ที�ไดรั้บมอบอาํนาจจากฝ่ายปกครองเพื�อจดัการและบริหารงานต่าง ๆ ในทางปกครอง  

(ข) อาํนาจและสิทธิต่าง ๆ ของฝ่ายปกครองในการดาํเนินบรรดางานบริการสาธารณะ
ต่าง ๆ และ 
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(ค) การใช้อาํนาจและสิทธิของฝ่ายปกครองในการสั�งการหรือการปฏิบัติการ 
ตามคาํสั�งของตน อนัก่อผลกระทบต่อส่วนไดเ้สียของบุคคลอื�น ๆ  ทั�งนี�  โดยไม่จาํตอ้งขออนุมติัหรืออนุญาต
จากองคก์รตุลาการใด ๆ ก่อน  และผลของการใชอ้าํนาจและสิทธิต่าง ๆ เหล่านี�  ซึ� งอาจถูกควบคุมตรวจสอบ
โดยองคก์รตุลาการไดใ้นที�สุด  

จากขา้งตน้ กฎหมายปกครองจึงเป็นกฎหมายที�กล่าวถึงการใช้และการควบคุมการใช้
อํานาจมหาชน หรืออีกนัยหนึ� งก็คือการใช้และการควบคุมการใช้บรรดามาตรการ กระบวนการและวิธีการ 

ต่าง  ๆเพื อจัดทําบริการสาธารณะต่าง  ๆให้สําเร็จเสร็จสิ	นเป็นจริงขึ	นมา  โดยนยันี�  บริการสาธารณะ จึงได้แก่

งานที� ฝ่ายปกครองมุ่งประสงค์ที�จะกระทําให้สําเร็จเสร็จสิ&นเป็นรูปธรรมหรือเป็นจริงขึ&นมา  ทั&งนี&   

เพื�อประโยชน์สาธารณะหรือประโยชน์ส่วนรวมในที�สุด  ในทางเดียวกัน หากพิจารณาให้ดีจะพบว่านิยาม 
ดั�งว่านี� ก็คือ คุณลกัษณะหรือลกัษณะพิเศษของกฎหมายปกครอง ตามที�ไดก้ล่าวมาแลว้นั�นเอง  

 
--------------------------- 
กิจกรรม M.M.M 
 กฎหมายปกครองคืออะไร  

--------------------------- 
แนวตอบกิจกรรม M.M.1 

กฎหมายปกครอง คือ กฎหมายมหาชนสาขาหนึ�ง ซึ�งกาํหนดกฎเกณฑเ์กี�ยวกบัเรื�องดงัต่อไปนี�   
(ก) การบริหารและจดัการบรรดาการกระทาํต่าง ๆ ของฝ่ายปกครองและของนิติบุคคลอื�น ๆ ที�ได ้

รับมอบอาํนาจจากฝ่ายปกครองเพื�อจดัการและบริหารงานต่าง ๆ ในทางปกครอง  
(ข) อาํนาจและหนา้ที�ของฝ่ายปกครองในการดาํเนินบรรดางานบริการสาธารณะต่าง ๆ และ  
(ค) การใช้อาํนาจและหน้าที�ของฝ่ายปกครองในการสั�งการหรือการปฏิบติัการตามคาํสั�งของตน  

อันก่อผลกระทบต่อส่วนได้เสียของบุคคลอื�น ๆ  ทั�งนี�  โดยไม่จาํต้องขออนุมัติหรืออนุญาตจากองค์กร 
ตุลาการใด ๆ ก่อน  กระนั�นก็ตาม ผลของการใชอ้าํนาจต่าง ๆ เหล่านี�  อาจถูกควบคุมตรวจสอบโดยองค์กร
ตุลาการไดใ้นที�สุด  

----------------------------- 
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เรื�องที� ..2 

บ่อเกิดของกฎหมายปกครอง  
----------------------------------------------------------- 

 กฎหมายปกครองมีที�มาหรือถูกสร้างสรรคข์ึ�นมาจากแหล่งต่าง ๆ ดงัต่อไปนี�   
1. กฎหมายลายลักษณ์อักษร  

 ที� ม า ป ร ะ เภ ท ก ฎ ห ม า ยลา ยลัก ษณ์ อัก ษ รนี�  พึ ง ปร ะ ก อบ ไป ด้ว ย รั ฐธ ร ร มนูญ 
พระราชบญัญติัต่าง ๆ รวมตลอดจนบรรดากฎต่าง ๆ กล่าวคือ  

ก) รัฐธรรมนูญ  
 รัฐธรรมนูญมีสถานะเป็นกฎหมายรากฐานและสูงสุดของทุกประเทศ  โดยเฉพาะ

อย่างยิ�ง ประเทศที�มีระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตย  กระนั�นก็ตาม สําหรับประเทศที�ไดรั้บอิทธิพล
ของกฎหมายอังกฤษ รัฐธรรมนูญจะประกอบไปด้วยทั� งบทบัญญัติลายลักษณ์อักษรและทั� งที�ไม่เป็น 
ลายลกัษณ์อกัษร โดยบทบญัญติัที�เป็นลายลกัษณ์อกัษรนั�น จะปรากฏอยู่ในบรรดาพระราชบญัญติัต่าง ๆ 
ในขณะที�หลกัการที�มิไดเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษรจะพบไดใ้นธรรมเนียมปฏิบติัทางรัฐธรรมนูญ  

 รัฐธรรมนูญนั� น ถูกสถาปนาขึ�นมาด้วยเจตนารมณ์ P ประการด้วยกัน กล่าวคือ 
กําหนดองค์กรผูใ้ช้อาํนาจ (อธิปไตย) รัฐ อันได้แก่ องค์กรผูใ้ช้อาํนาจนิติบัญญัติ บริหาร และตุลาการ  
เป็นประการแรก ประการต่อมา มุ่งแบ่งแยกเนื�อหาของการใช้อาํนาจรัฐทั�งสาม และเพื�อรับรองคุม้ครอง 
การใชสิ้ทธิและการแสดงออกซึ�งเสรีภาพของประชาชนของรัฐนั�น ๆ เป็นประการสุดทา้ย  

 จากขา้งตน้ ดว้ยความที�รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดและเป็นกฎหมายรากฐานของ
ประเทศ รวมตลอดจนเจตนารมณ์แห่งการเกิดขึ�นของรัฐธรรมนูญทั�ง P ประการดงักล่าวมาแลว้ เป็นเหตุปัจจยัให้
รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายที�ก่อให้เกิดปทสัถานทางกฎหมาย (la norme juridique) สูงสุด ที�รัฐสภา (ฝ่ายนิติ
บญัญติั) ตอ้งเคารพและตราพระราชบญัญติัให้สอดคลอ้งกบัรัฐธรรมนูญเสมอ  ในทางเดียวกนั ครั�นเมื�อรัฐบาล 
ก็ดี ฝ่ายปกครองก็ดี จะบังคับใช้พระราชบัญญัติ ที� ฝ่ายนิติบัญญัติตราขึ� น ก็พึงต้องดําเนินมาตรการต่าง ๆ  
เพื�อบงัคบัใชพ้ระราชบญัญติันั�น โดยไม่ขดัต่อบทบญัญติัรัฐธรรมนูญดว้ยเช่นกนั  

ข) พระราชบญัญติั  
พระราชบญัญติั คือผลผลิตของการแสดงออกซึ� งเจตนาทางการเมืองการปกครอง 

ของประชาชนในรัฐผ่านทางผูแ้ทนของตนที�ไดรั้บเลือกตั�งมา โดยนยันี�  พระราชบญัญติัจึงเป็นที�มาของอาํนาจ
ในการปฏิบติัหน้าที�ของฝ่ายบริหาร และบรรดาองค์กรฝ่ายปกครองต่าง ๆ ที�ปรากฏออกมาในหลากหลาย
รูปแบบ ไม่วา่จะเป็นกฎก็ดี คาํสั�งก็ดี รวมตลอดไปถึงปฏิบติัการทางปกครองดว้ยเช่นกนั  

ค) กฎ  
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กฎนั�น กล่าวไดว้่าเป็นการแสดงเจตนาของฝ่ายบริหารในฐานะฝ่ายปกครองที�มุ่งบงัคบั
เป็นการทั�วไป  กฎเป็นปทสัถานอนัสําคญัที�คณะรัฐมนตรีก็ดี รัฐมนตรีก็ดี – ฝ่ายบริหารในฐานะฝ่ายปกครอง – 
รวมตลอดจนองค์กรฝ่ายปกครองอื�น ๆ ได้ตราขึ�นโดยอาศยัอาํนาจซึ� งไดรั้บมาจากพระราชบญัญติัเพื�อทาํให้
การบังคบัตามพระราชบญัญัตินั�น ปรากฏเป็นรูปธรรมขึ�นมาในที�สุด หรือกล่าวอีกนัยหนึ� งก็คือ เพื�อเป็น
เครื� องมืออันขาดมิได้สําหรับการบริหารจัดการสังคมให้สงบเรียบร้อยและสร้างความสะดวกสบาย 
ในการดาํรงชีวิตประจาํวนัของประชาชน ในฐานะสมาชิกของสังคม เป็นสาํคญั  
 2. จารีตประเพณี  
 ปัญหาที�ควรพิจารณาสําหรับจารีตประเพณี ในฐานะที�มาของกฎหมายปกครอง ก็คือ จารีต
ประเพณีนั�น โดยสภาพแลว้เป็นที�มาของกฎหมายปกครองจริงหรือไม่  
 ความคิดที�ว่าจารีตประเพณีเป็นที�มาของกฎหมายปกครอง และหากฝ่ายปกครองก่อนิติกรรม
ทางปกครอง (กฎหรือคาํสั�งทางปกครอง) โดยละเมิดต่อจารีตประเพณี นิติกรรมทางปกครองนั�น ก็จะ 
ไม่ชอบดว้ยกฎหมายในที�สุด นั�น ยงัเป็นที�ถกเถียงกนัอยู่ในปัจจุบนั  โดยเฉพาะอย่างยิ�ง ประเด็นนี� ยงัเป็น 
ที�ถกเถียงกนัมากในหมู่นกักฎหมายในสาธารณรัฐฝรั�งเศส  

 ยกตวัอยา่ง เช่น ศาสตราจารย ์เดอ โลบาแดร์ (le professeur de Laubadère) พยายามเรียกร้อง
ให้จารีตประเพณีมีสถานะเป็นที�มาของกฎหมายปกครอง เฉกเช่นที�เป็นที�มาของกฎหมายในสาขาอื�น ๆ  
โดยยกตวัอยา่งกรณีช่วงก่อนหนา้ที�คาํประกาศสิทธิของมนุษยแ์ละของราษฎร ปี ค.ศ. Gstu (Déclaration des 
droits de l’homme et du citoyen de 1789) จะได้รับการยอมรับให้มีค่าบังคับเฉกเช่นกฎหมาย (valeur 
juridique) นั� น สภาแห่งรัฐ (Conseil d’État) เองก็ได้ยอมรับที�จะรับรองและคุ้มครองหลักการต่าง ๆ  
ในคาํประกาศดงักล่าวในฐานะของหลกัการตามจารีตประเพณี ในขณะเดียวกนั ก็ยงัรับรองต่อไปว่าบรรดานิติ
กรรมทางปกครองใดที�ถูกกระทาํขึ�นมาโดยขดัต่อแนวปฏิบติัที�ฝ่ายปกครองถือปฏิบติัมาเป็นปกติเรื�อยมา อนัมี
ลกัษณะเป็นจารีตประเพณีนั�น ถือวา่เป็นนิติกรรมทางปกครองที�ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย เวน้แต่วา่ฝ่ายปกครอง
จะแสดงเจตนาให้ปรากฏโดยชัดแจ้งในนิติกรรมทางปกครองนั� น ว่าตนมุ่งประสงค์จะไม่ดาํเนินการ 
ตามจารีตประเพณีนั� นแล้ว (C.E. 2 août 1987, Giraud, Leb. p. 803 ; C.E. 3 déc. 1920, Duquesnoy, Leb.  
p. 1034 ; C.E. 21 mai 1920, Jacquot, Leb. p. 543)  

 กระนั�นก็ตาม ศาสตราจารย์ โอบี และศาสตราจารย์ ดราโก (MM. Auby et Drago)  
ไดโ้ตแ้ยง้และวิพากษ์การวิเคราะห์และแนวคิดดงักล่าวขา้งตน้ กบัทั�งไม่ยอมรับว่าจารีตประเพณีสามารถ 
เป็นที�มาของกฎหมายปกครองได ้(Traité de contentieux administrative, Tome II, n° 1202, p. 354 et s.)  

 สําหรับประเทศไทยนั�น หากสังเกตจะพบว่าจารีตประเพณีก็ได้เข้ามามีบทบาทเช่นกัน 
ในกฎหมายปกครอง เช่น การออกกฎกระทรวงนั�น องค์กรผูมี้อาํนาจในการตราพึงได้แก่ รัฐมนตรี 
ที�เกี�ยวขอ้งเท่านั�น แต่ตามแนวทางปฏิบติัที�รับกนัมาจนกล่าวไดว้า่เป็นจารีตประเพณีไปแลว้นั�น รัฐมนตรีผูมี้
อาํนาจจะนําร่างกฎกระทรวงเข้าเสนอต่อที�ประชุมคณะรัฐมนตรีเสมอ  ทั�งนี�  แม้ว่าจะไม่มีกฎหมายใด 
ที�บญัญติัในกรณีดงักล่าวไวเ้ลย  
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3.  หลักกฎหมายทัKวไปในกฎหมายปกครอง1  
  จากการแบ่งแยกการใช้อาํนาจรัฐและองค์กรผูใ้ช้อาํนาจดังกล่าวเป็นอาํนาจบริหาร 
อาํนาจนิติบญัญติั และอาํนาจตุลาการ โดยองค์กรผูใ้ช้อาํนาจนิติบัญญติัจะเป็นผูก้าํหนดกฎเกณฑ์พื�นฐาน 
ในการจดัการดา้นต่าง ๆ ของรัฐ รวมตลอดจนการกาํหนดขอบเขตของการใชสิ้ทธิและหนา้ที�ของประชาชน
ในฐานะสมาชิกของสังคมนั�น ในขณะที�องค์กรผูใ้ช้อาํนาจบริหาร – ไม่ว่าจะเป็นรัฐบาลหรือฝ่ายปกครอง 
ก็ตาม – จะเป็นผูน้าํบทบญัญติัดงักล่าวของฝ่ายนิติบญัญติัมาบงัคบัใช้เพื�อให้เกิดผลในทางปฏิบติั และองค์กร
ผูใ้ช้อาํนาจตุลาการจะเป็นองค์กรที�นําบทบัญญัติดังกล่าวที�ถูกตราขึ� นโดยฝ่ายนิติบัญญัติมาปรับใช้กับ 
คดีพิพาทต่าง ๆ ที�เกิดขึ�นในรัฐ  ทั�งนี�  เพื�อใหค้ดีนั�น ๆ เป็นที�ยติุต่อไป  
  จากขอ้ความคิด (Concept) ขา้งตน้ จะพบว่าในการปรับบทกฎหมาย – ซึ� งเป็นผลงาน 
ที�ฝ่ายนิติบญัญติัเป็นผูผ้ลิตขึ�น – เพื�อวินิจฉยัคดีใดคดีหนึ�งใหเ้ป็นที�ยติุขึ�น ตุลาการอาจตอ้งสร้างหลกักฎหมาย
ทั�วไป (Principes généraux du droit) ขึ�นมา  
  มูลเหตุที�ทาํให้ศาลปกครองตอ้งสร้างหลกักฎหมายทั�วไปขึ�นมาเพื�อใช้เป็นเครื� องมือ 
ในการพิพากษาคดีในคราวนั�น ก็เพราะว่าแม้จะมีกฎหมายลายลักษณ์อักษรในระบบกฎหมายก็ตามที  
แต่บทกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรดังกล่าวก็ใช่ว่าจะสมบูรณ์ครบถว้นจนศาลสามารถนํามาปรับใช้ได้กับ 
ทุกคดี  ในการนี�  ตอ้งเข้าใจว่าศาลมีหน้าที�ในการยุติขอ้พิพาท (คดี)  ดังนั�น ศาลจึงมีความจาํเป็นอย่างยิ�ง 
ที�จะตอ้งหาและมีเครื�องมือในการปฏิบติัหนา้ที�นี�   ดว้ยเหตุนี�  หากปรากฏวา่เครื�องมือดงักล่าวไม่สมบูรณ์หรือ
ขาดหายไป ศาลก็จาํตอ้งสร้างเครื�องมือนั�นขึ�นมาดว้ยตนเองเพื�อให้การทาํงานของตนสามารถดาํเนินต่อไป
ได ้และดว้ยความที�ศาลเป็นองคก์รพิทกัษค์วามยุติธรรม กฎเกณฑที์�ศาลสร้างขึ�นมาเพื�อใชใ้นการตดัสินคดี
นั�น ศาลก็จะสร้างมาจากฐานของหลกัความยุติธรรม (la règle équitable) เป็นสําคญั หรือกล่าวอีกอย่างหนึ� งว่า 
ศาลสกัด (dégager) หลักกฎหมายทั�วไปที� ซ่อนอยู่ในตัวบทกฎหมายลายลักษณ์อักษรนั�นเอง2  โดยนัยนี�   
จึงหมายความว่า หลกักฎหมายทั�วไปที�ถูกสร้างโดยศาลปกครองผ่านคาํพิพากษาของตน โดยมีฐานมาจาก
หลักความยุติธรรมนั� น จริง ๆ แล้วหลักกฎหมายดังกล่าวมีอยู่แล้ว ศาลปกครองเพียงแต่นํามาอธิบาย 

 

1 โปรดดูรายละเอียดใน Jean-Pierre THÉRON “การบรรยายเรื� องหลักกฎหมายทั�วไป: การสร้าง 
หลกักฎหมายทั�วไปโดยสภาแห่งรัฐ” (ถอดความและเรียบเรียงโดย เจตน์ สถาวรศีลพร) วารสารวิชาการศาลปกครอง ปีที� � 
ฉบบัที� G มกราคม – เมษายน IK�u หน้า KP-sG ; Jean-Pierre THÉRON “การบรรยายเรื�องหลกักฎหมายทั�วไป: เนื�อหาของหลกั
กฎหมายทั�วไป” (แปลและเรียบเรียงโดย สุคนธา ศรีภิรมย ์วารสารวิชาการศาลปกครอง ปีที� � ฉบบัที� G มกราคม – เมษายน 2549 
หน้า sI-su ; Jean-Pierre THÉRON “การบรรยายเรื�องหลกักฎหมายทั�วไป: สถานะของหลกักฎหมายทั�วไปในลาํดับชั�น 
ของกฎหมาย” (แปลและเรียบเรียงโดย บุบผา อคัรพิมาน) วารสารวิชาการศาลปกครอง ปีที� � ฉบบัที� G มกราคม – เมษายน 
2549 หนา้ tG-uI  

2 Marcel Waline « Le pouvoir normatif de la jurisprudence » Mélange Georges Scelle p. 613 ; André de 
Laubadère Traité élémentaire de droit administratif Tome 1 Paris L.G.D.J. 1967 p. 259 ; Gilles Lebreton Droit administratif 
général Paris Armand Colin 3e édition 2004 p. 58-59  
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ให้กระจ่างชดัเจนในรูปแบบใหม่ กล่าวคือ ในรูปแบบของคาํพิพากษา  ทั�งนี�  เพื�อประโยชน์ในการรับรองและ
คุ ้มครองบรรดาสิทธิของประชาชนเป็นสําคัญ กล่าวอีกนัยหนึ� งได้ว่าหลักความยุติธรรมอันเป็นฐานของ 
หลักกฎหมายทั�วไปนี�  จริง ๆ แล้วถูกซ่อนอยู่ในตัวบทกฎหมายลายลักษณ์อักษร  โดยเฉพาะอย่างยิ�ง  
ในพระราชบญัญติัต่าง ๆ นั�นเอง และเมื�อศาลมุ่งหมายที�จะพิพากษาคดีใด โดยศาลเห็นวา่ตนสามารถพิพากษาคดี
นั�น ไดโ้ดยอาศยัหลกัการที�ซ่อนอยู่ในตวับทกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร ศาลก็จะสกดัหลกักฎหมายที�ซ่อนอยู่นั�น
ออกมา โดยเรียกสิ�งนี� วา่ “หลกักฎหมายทั�วไป” ศาลปกครองยงัเห็นต่อไปวา่ ในสังคมหนึ�ง ๆ ยงัมีหลกัการต่าง ๆ 
ที�สําคัญเป็นอย่างยิ�ง นอกจากบรรดาตัวบทกฎหมายลายลักษณ์อักษร และบรรดาหลักการที�สําคัญ 
เป็นอยา่งยิ�งนั�น ก็มีค่าเสมือนกฎเกณฑท์างกฎหมายดว้ยเช่นกนั  
  จากที�มาของหลกักฎหมายทั�วไปตามกล่าวขา้งตน้ ประกอบกับการที�ศาลปกครองมีอิสระ 
ในการสร้างและอาศยัเครื�องมือที�เรียกว่า “หลกักฎหมายทั�วไป” อยูเ่สมอ ๆ ในการพิจารณาพิพากษาคดีปกครอง 
เมื�อตัวบทกฎหมายลายลกัษณ์อักษรมีช่องว่างขึ�นมา  พึงกล่าวได้ว่าศาลปกครองนั�น เป็นผูห้นึ� งที�สร้าง
กฎหมายปกครองขึ�นมา  โดยเฉพาะอยา่งยิ�ง ในกรณีของสาธารณรัฐฝรั�งเศส ที�บ่อยครั� งเหลือเกินที�ผูค้นมกัจะ
กล่าววา่ กฎหมายปกครองของฝรั�งเศสนั�น เป็นกฎหมายที�มีที�มาจากคาํพิพากษาของศาลปกครอง  
   สําหรับวิธีการในการสร้างหลกักฎหมายทั�วไปโดยศาลปกครองนั�น มีไดห้ลากหลาย
วิธีการด้วยกัน  แต่กระนั�นก็ตาม ก็พอจะสรุปได้โดยรวมว่า วิธีการต่าง ๆ เหล่านั�น ต่างก็มีลกัษณะร่วมกัน 
ตรงที� ต่างก็ เป็น “วิ ธีการที� มุ่งผลสุดท้าย” (les méthodes finalistes) เป็นสําคัญ  “ผลสุดท้าย” คืออะไร  
“ผลสุดท้าย” ก็คือ การที�ศาลปกครองค้นหาวิธีการใดวิธีการหนึ� ง เพื�อที�จะนํามาใช้พิจารณาพิพากษาคดี 
ใหเ้ป็นที�ยติุ  
   นอกจากวิธีการสร้างหลกักฎหมายทั�วไปตามปรากฏขา้งตน้ ศาลปกครองยงัสามารถใช้
เทคนิคอื�น ๆ อีกในการสร้างหลกักฎหมายทั�วไป อาทิเช่น การสร้างหลกักฎหมายทั�วไป โดยอาศยัการคน้หา
จากเจตนารมณ์ของบทบญัญติักฎหมายฉบบัใดฉบบัหนึ�งหรือจากเจตนารมณ์ของบรรดาบทบญัญติักฎหมาย
หลายฉบับรวมกัน หรืออีกนัยหนึ� งก็คือ การค้นหาจากตรรกะ (une logique générale) ของบทบัญญัติ
กฎหมายต่าง ๆ เหล่านั�นนั�นเอง ซึ�งตรรกะดงักล่าวนี�จะเป็นตวัอธิบายและรับรองการเกิดขึ�นและการดาํรงอยู่
ของ “หลกักฎหมายทั�วไป” ที�ได้ถูกสร้างขึ�นมาโดยคน้หาจากบทบัญญติักฎหมายดังกล่าว เช่นกรณีของ
หลกัการที�คู่กรณีพึงจะตอ้งไดรั้บการพิจารณาคดีในสองชั�นศาลเป็นอย่างนอ้ย (le principe du double degré 
de juridiction) เป็นตน้  
  อนึ� ง การเขา้มามีบทบาทในการอุดช่องว่างของกฎหมายโดยศาลปกครองนั�น มีที�มาจาก
เหตุผลหลายประการประกอบกัน เหตุผลประการหนึ� งก็คือ แนวคิดเสรีนิยมได้วางหลักการที�สําคัญ 
อยู่ประการหนึ� งว่า ประชาชนแต่ละคนจะตอ้งรู้กฎหมายที�จะถูกบงัคบัใชก้ับตน หรือในทางตรงขา้ม ก็คือ 
การที� “บุคคลพึงปฏิเสธไม่ไดว้่าตนไม่รู้กฎหมาย” (Ignorantia legis non excusat. Nemo censetur ignorare 
legem.) ขอ้ความคิดนี� สามารถตีความได้เป็น I นัยดว้ยกนั คือ ประการแรก ประชาชนแต่ละคนตอ้งเคารพ 
ในกฎหมาย และประการที�สอง ประชาชนแต่ละคนพึงเรียกร้องสิทธิของตนได้ (เพราะตนนั�นรู้กฎหมาย 
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ที�กาํหนดจาํกัดการใช้สิทธิเสรีภาพของตน)  อย่างไรก็ตาม ขอ้ความคิดนี� เป็นไปไม่ได้แล้วในยุคปัจจุบัน 
เพราะวา่ ณ วนันี�  กฎหมายไม่ไดมี้เสถียรภาพเช่นแต่ก่อนแลว้ ทุกวนันี�กฎหมายมีพฒันาการไปอย่างมากมายและ
รวดเร็วยิ�งนกั กฎหมายมีการเปลี�ยนแปลงบ่อยครั� งมาก และมีบทบญัญติัที�มากมาย (เหลือเกิน) จนประชาชน
รับรู้ไม่ทนั  โดยเฉพาะอย่างยิ�ง กฎหมายที�เกี�ยวเนื�องกบักรณีสําคญัในทางเศรษฐกิจและสังคม ที�มุ่งหมาย 
ในการคุม้ครองความปลอดภยัในชีวิตและทรัพยสิ์นของประชาชนเป็นสําคญั ก็มีการบญัญติัไวม้ากมาย
หลายฉบบั ซึ�งการที�ถูกบญัญติัไวใ้นหลายที�และถูกเปลี�ยนแปลงบ่อยนี� เอง ก็ไดส้ร้างปัญหาให้แก่ประชาชน 
ผูถู้กบงัคบัใชก้ฎหมายดว้ยเช่นกัน จนผูถู้กบงัคบัใชก้ฎหมายนั�น ขาดความมั�นใจในการดาํรงชีวิตในสังคม
ไปเลยทีเดียว  
  จากข้างต้น พึงเข้าใจได้ว่า เพราะเหตุใดกฎหมายถึงตกอยู่ในสถานการณ์ที�ต้อง
เปลี�ยนแปลงอยู่เสมอจนขาดเสถียรภาพในที�สุด เหตุก็ด้วยเพราะว่าสังคมมีการเปลี�ยนแปลงอยู่เสมอและ 
เป็นปกติ ไม่ว่าจะในทางดีหรือไม่ดีก็ตาม  ดังนั�น เมื�อสังคมเปลี�ยน ปัญหาต่าง ๆ ของสังคมก็พฒันา
เปลี�ยนแปลงตามไปดว้ย  โดยเฉพาะอย่างยิ�ง ปัญหาดา้นการรักษาความปลอดภยัในชีวิตและทรัพยสิ์น ทุกวนันี�  
เราไม่ไดด้าํรงชีวิตอยู่ในสถานการณ์เดียวกนักบัเมื�อในอดีต แนวคิดต่าง ๆ ที�ถูกสร้างขึ�นมาในยคุเก่าก่อนนั�น 
จะนาํมาปรับใชไ้ดห้รือไม่กบัยคุสมยันี�  ดูจะยงัเป็นเรื�องที�ตอ้งถูกนาํมาพิจารณาทบทวนกนัพอสมควร  
  สังคมเปลี�ยนไป บทกฎหมายพฒันาไปตามสภาพสังคมที�เปลี�ยนแปลงไป ก็เป็นธรรมดา
ที�บทกฎหมายย่อมตอ้งมีความซับซ้อนมากขึ�นกว่าในยุคอดีต ความซับซ้อนของบทกฎหมายนี� เองที�กล่าว 
ได้ว่าเป็น “ช่องว่างของกฎหมาย” สําหรับยุคปัจจุบัน ไม่ใช่เพราะขาดตกบกพร่อง แต่เพราะมีเนื�อหา 
มากจนเกินไป ที�ทาํให้กฎหมายไม่สมบูรณ์ เพราะในที�สุดกฎหมายที�ซับซ้อนนี�ก็ไม่สามารถถูกบงัคบัใช้ได้
อย่างมีประสิทธิภาพ ซํ� าร้ายยงัอาจไปก่อความเสียหายให้แก่สิทธิเสรีภาพของประชาชนอีกด้วยก็เป็นได้  
จากเหตุผลนี� เอง ที�ได้มีการเรียกร้องให้องค์กรตุลาการ  โดยเฉพาะอย่างยิ�ง ศาลปกครอง เข้ามามีบทบาท 
ในการอุดช่องวา่งตรงนี�ของกฎหมาย  
  อนึ� ง มีปัญหาอนัควรพิจารณาต่อไปว่าหลกักฎหมายทั�วไปในกฎหมายปกครองนั�น 
ประกอบไปด้วยหลักกฎหมายใดบ้าง  ต่อกรณีปัญหาดังกล่าว พึงยกมาเสนอเพียงสังเขปได้ดังนี�  หลัก 
ความเสมอภาค (le principe d’égalité)3  หลกัเกี�ยวกบัสิทธิในการรับฟังความทุกฝ่าย หรือบางครั� งเรียกว่า สิทธิ
ในการต่อสู้ในกระบวนการพิจารณาเรื�องทางปกครอง (les droits de la défense) – อนัมีรากมาจากหลกัการ
ในกฎหมายโรมัน ที�เรียกว่า “Audi alterem partem”  สภาแห่งรัฐ (Conseil d’État) ในฐานะศาลปกครอง
สูงสุดของฝรั�งเศสไดส้ร้างหลกันี�ขึ�นมาโดยผ่านคาํพิพากษาในปี ค.ศ. Gu�K ในคดี CE Ass.26 octobre 1945 
Aramu et autres  อนึ� ง หลกัการนี�ไดถู้กกล่าวอา้งบ่อยครั� งในกรณีการสอบสวนทางวินัยขา้ราชการ (Mesure 
disciplinaire) – หลกัความเสมอภาคเท่าเทียมกนัในการเขา้ทาํงานในภาครัฐ (le principe de l’égalité devant l’accès 

 

 3 CE Ass. 7 février 1958 Syndicat des propriétaires de forêts de chênes-lièges d’Algérie 
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aux emplois publics)4 หลักว่าด้วยสิทธิในการร้องเรียนหรือฟ้องคดี ( le droit des recours) หลักเอกสิทธิ*  
ของฝ่ายปกครอง (les prérogatives de l’administration) หลกัความต่อเนื�องของบริการสาธารณะ (le principe 
de continuité des services publics)  หลักว่าด้วยการบังคับบัญชา (le principe hiérarchique)  หลักว่ าด้วย 
ความเป็นอิสระ (le principe d’autonomie) เป็นตน้  
 ปัญหาที�ควรพิจารณาต่อไปก็คือ หลกักฎหมายทั�วไปนั�นมีสถานะอย่างไรในลาํดบัชั�น
ของกฎหมาย 
 ต่อกรณีปัญหาดังกล่าว พึงพิจารณาได้ดังนี�  กล่าวคือควรแยกพิจารณาหลักกฎหมาย
ทั�วไปออกเป็นสองประเภท โดยประเภทแรกไดแ้ก่ หลกักฎหมายทั�วไปที�มีค่าบงัคบัเหมือนเดิม หมายความถึง
หลกักฎหมายทั�วไป ที�ไม่ไดรั้บการรับรองอีกครั� งหนึ� งจากศาลรัฐธรรมนูญใหมี้ค่าบงัคบัระดบัรัฐธรรมนูญ  สิ�งที�
ตอ้งพิจารณาต่อไปก็คือ หลกักฎหมายทั�วไปเหล่านี� มีค่าบังคับระดับใด กรณีปัญหานี� พออรรถาธิบายได้ว่า  
ดว้ยความที�ศาลปกครองตอ้งการกฎเกณฑที์�มีค่าบงัคบัสูงกว่าสิ�งที�ศาลปกครองกาํลงัทาํการตรวจสอบอยู ่ ดงันั�น 
หลกักฎหมายทั�วไปเหล่านี�ก็ควรมีค่าบงัคบัสูงกว่ากฎหมายของฝ่ายบริหารเท่านั�น เพราะอาํนาจของศาลปกครอง
คือ การตรวจสอบนิติกรรมของฝ่ายปกครองเท่านั�น จึงไม่มีประโยชน์อันใดเลย ที�จะต้องเพิ�มค่าบังคับของ 
หลักกฎหมายทั�วไปให้สูงขึ� น  สําหรับประเภทที�สอง พึงได้แก่ หลักกฎหมายทั�วไปที�ศาลรัฐธรรมนูญ 
ใหก้ารยอมรับ ซึ�งหากพิจารณาให้ดีจะพบว่าการที�ศาลรัฐธรรมนูญจะรับรองหลกักฎหมายทั�วไปใด ๆ หรือไม่นั�น 
หาได้ส่งผลใด ๆ ต่อศาลปกครองไม่ เพราะศาลปกครองไม่จําต้องใช้หลักกฎหมายที�มีค่าบังคับระดับ
รัฐธรรมนูญเพื�อนํามาเป็นเครื�องมือในการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของฝ่ายบริหารแต่อย่างใดเลย  
โดยนยันี�  ศาลปกครองจึงมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดีที�จะอา้งหลกักฎหมายทั�วไปที�มีค่าบงัคบัในระดบั
ใดก็ได ้เช่น ศาลปกครองอาจอา้งหลกัความเสมอภาคในฐานะที�เป็นหลกักฎหมายทั�วไปก็ได ้หรืออา้งหลกั
ความเสมอภาคที�มีค่าบังคบัระดับรัฐธรรมนูญก็ได้ การอา้งเช่นนั�นก็ไม่ได้มีผลกระทบต่อการวินิจฉัยคดี 
แต่อย่างใด ด้วยว่าหลักกฎหมายทั�วไปที�มีค่าบังคับในระดับปกติก็เพียงพอที�จะนํามาใช้เป็นเครื� องมือ 
ในการตรวจสอบวา่นิติกรรมทางปกครองนั�นชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่แลว้  

Q. คาํพิพากษาบรรทัดฐานของศาล  
 แนวคาํพิพากษาของศาลไดแ้ก่บรรดาคาํพิพากษาของศาล (ปกครอง) ที�เกิดขึ�นมาเพื�อยุติ
ขอ้พิพาทต่าง ๆ อนัเป็นคดีในโรงศาลนั�น โดยบรรดาคาํพิพากษาเหล่านั�น จะตอ้งเป็นคาํพิพากษา “สําคญั” 
(les grands arrêts) อนัไดรั้บการยอมรับเป็นคาํพิพากษาแม่บท ซึ�งโดยปกติจะเป็นคาํพิพากษาของศาลสูงสุด
เป็นสําคญั ที�คดีอื�น ๆ ในระยะเวลาต่อมาภายหลงั อนัมีประเด็นเนื�อหาแห่งคดีในลกัษณะคลา้ยหรือเหมือนกนั
กบัคดีพิพาทตามคาํพิพากษาแม่บทนั�น ต่างยอมรับและยึดถือกบัทั�งพิจารณาให้เหตุผลในคาํพิพากษาเป็นไป
ในแนวเดียวกันกับคาํพิพากษาสําคัญนั�น  ทั�งนี�  การยอมรับที�จะผูกพนัและเคารพในคาํพิพากษาสําคญัของ 
ศาลสูงสุดดังกล่าวมีผลนับตั� งแต่ศาลชั�นต้นเรื� อยมาจนถึงศาลสูงสุดด้วยกันเลยทีเดียว ปรากฏการณ์นี�

 

 4 CE Ass. 28 mai 1954 Barel 
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ก่อให้เกิดหลกัที�เรียกว่า “ความผูกพนัตามคดีที�ตดัสินไปแลว้” หรือ “หลกัคดีบรรทดัฐาน” (l’autorité du 
précédent หรือ stare decisis) แต่ทั�งนี�  ก็ไม่ได้หมายความว่าศาลสูงสุดจะพิพากษาคดีอื�น ๆ ในกาลต่อมา ที�มี
ประเด็นเนื�อหาแห่งคดีคล้ายหรือเหมือนกันกับคดีบรรทัดฐานให้ต่างไปจากแนวคาํพิพากษาบรรทัดฐาน
ดงักล่าวไม่ได ้ 
 อนึ� ง พึงต้องเข้าใจว่า ศาล ไม่ว่าศาลไหนก็ตาม ไม่ได้มีหน้าที� ในการตรากฎหมาย  
ซึ� งโดยสภาพจะมีผลใชบ้งัคบัโดยทั�วไป หนา้ที�ของศาลโดยเฉพาะพึงไดแ้ก่การปรับใชแ้ละตีความกฎหมาย 
อนัเกี�ยวแก่คดีพิพาทในความรับผิดชอบของตนเป็นรายคดีไปเท่านั�น เพื�อให้คดีเหล่านั�นมีขอ้ยุติไดใ้นที�สุด  
โดยเฉพาะเมื�อปรากฏว่ากฎหมายที�เกี�ยวแก่คดีนั�นมีความไม่ชดัเจน หรือปรากฏว่าในคดีพิพาทนั�นไม่อาจหา
กฎหมายที�เกี�ยวขอ้งโดยตรง สําหรับนาํมาปรับใชก้บัคดีได ้ศาลก็จาํตอ้งตีความบทกฎหมายที�ไม่ชดัเจนนั�น 
หรือหาบทกฎหมายที�ใกลเ้คียงอย่างยิ�งมาปรับใชแ้ก่คดีนั�น ๆ เป็นสําคญั หรือเรียกอีกนยัหนึ� งไดว้่า “การอุด
ช่องว่างของกฎหมาย” ซึ� งคดีหนึ� งคดีใดจากบรรดาคดีทั� งหมดทั�งมวลที�ศาลได้พิพากษาไปตามกล่าวข้างต้น  
อาจไดรั้บการยอมรับจากศาลในลาํดบัชั�นตํ�ากว่าและในกาลต่อมาให้เป็นคาํพิพากษาบรรทดัฐานอา้งอิงกนั
ต่อไปภายหน้าก็ได้ จากเหตุปัจจัยนี� เองที�ทําให้ศาลจาํต้องเป็นผูท้าํหน้าที�เป็นผูส้ร้างหรือที�มากฎหมาย 
(ปกครอง) ไปโดยปริยาย แมจ้ะไม่ใช่ที�มาหลกัของกฎหมายปกครองก็ตามที  

 ในระบบกฎหมายปกครองของฝรั�งเศส แนวคาํพิพากษาของศาลปกครอง โดยเฉพาะ
แนวคาํพิพากษาของสภาแห่งรัฐในฐานะศาลปกครองสูงสุด (Conseil d’État) เป็นบ่อเกิดที�สําคญัของกฎหมาย
ปกครอง หลกักฎหมายปกครองที�สาํคญั ๆ ของฝรั�งเศสเกิดจากคาํพิพากษา  โดยเฉพาะอย่างยิ�ง จากคาํแถลงการณ์ 
(les conclusions) ของตุลาการผู ้แถลงคดี  (Rapporteur public หรื อที� ในอดี ตเ รี ยกว่ า  Commissaire du 
gouvernement)  
 สําหรับประเทศไทย มีอยู่กรณีหนึ� งที�แนวคาํพิพากษาของศาลปกครองจะมีบทบาท 
อย่างสําคญัในการเป็นบ่อเกิดของกฎหมายปกครอง ไดแ้ก่เรื�อง “สัญญาทางปกครอง”  ทั�งนี�  เนื�องจากมาตรา P 
แห่งพระราชบญัญติัจัดตั�งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. IK�I มิไดบ้ญัญติัให้คาํนิยามว่า
สัญญาทางปกครองคืออะไรไวต้รง ๆ แต่ให้คาํนิยาม “สัญญาทางปกครอง” ไวว้่า “สัญญาทางปกครอง” 
หมายความรวมถึง สัญญาที�คู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหนึ� งเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคล 
ซึ� งกระทาํการแทนรัฐ และมีลกัษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาที�ให้จดัทาํบริการสาธารณะหรือจดัให้มี 
สิ�งสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ 

5. ทฤษฎีกฎหมายและคาํสอนในทางวิชาการ  
 ทฤษฎีกฎหมายและคาํสอนในทางวิชาการ อนัมีลกัษณะเป็นที�มาของกฎหมายปกครอง
นั�น พึงไดแ้ก่ การหาคาํตอบโดยนักวิชาการในมหาวิทยาลยั สําหรับการอธิบายประเด็นปัญหาหนึ� งปัญหาใด 
ในกฎหมายปกครอง ในรูปของการวิเคราะห์หรือแสดงความเห็นต่อการใชก้ารตีความบทกฎหมายลายลกัษณ์
อกัษร ที�ฝ่ายนิติบญัญติัเป็นผูต้ราขึ�น หรือต่อคาํพิพากษาของศาล (ปกครอง)  ในอีกทางหนึ� ง ทฤษฎีกฎหมาย
และคาํสอนในทางวิชาการ อาจเกิดขึ�นมาจากการที�นกัวิชาการในมหาวิทยาลยัพยายามสร้างและอธิบายประเด็น
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ต่าง ๆ ในกฎหมายปกครอง แมว้่าประเด็นเหล่านั�นจะยงัไม่เกิดเป็นประเด็นพิพาทในชั�นศาลก็ตาม ที�ปรากฏ
ออกมาในรูปของบทความ หรือตาํรา เป็นอาทิ5  ผลจากการพยายามอธิบายประเด็นปัญหาต่าง ๆ ในกฎหมาย
ปกครองนี� เอง ที�ในที�สุดจะยอ้นกลบัไปทาํให้ฝ่ายนิติบญัญติันาํไปแกไ้ขเพิ�มเติมหรือตดัทอนบทกฎหมาย 
ต่าง ๆ ที�ตนได้เคยตราขึ�นมาใช้บงัคับให้มีช่องว่างลดลงหรือไม่มีเลย หรือศาล (ปกครอง) เอง ก็อาจนํา
แนวคิดหรือทฤษฎีของนักวิชาการในมหาวิทยาลยัไปใช้ประกอบการทาํคาํพิพากษาในคดีต่าง ๆ ในเวลา

 

 5 ตวัอยา่งทฤษฎีกฎหมายและคาํสอนในทางวิชาการ ซึ�งเป็นที�มาของ (หรือมีอิทธิพลต่อ) กฎหมายปกครอง  
 - แนวคิดว่าดว้ยอาํนาจมหาชนและแนวคิดว่าดว้ยบริการสาธารณะกบักฎหมายปกครอง 
G. บทบาทของอาํนาจมหาชนและบริการสาธารณะที�มีต่อกฎหมายปกครองนั�น ไดแ้ก่ การที�ทั�งสอง 

ต่างก็เป็นแนวคิดรากฐานที�ถูกนาํมาอธิบายถึงความเป็นอยู่เป็นไปของกฎหมายปกครอง ดงัตวัอยา่งที�ปรากฏพบไดใ้นนิยามและ/
หรือในคุณลกัษณะของกฎหมายปกครอง  อนึ� ง การอธิบายถึงสถาบันกฎหมายปกครองนั�น ไม่อาจอธิบายโดยอาศัย 
เพียงแนวคิดใดแนวคิดหนึ�งเท่านั�น แต่จะตอ้งอาศยัทั�งสองแนวคิดประกอบกนัไปในการอธิบาย  อยา่งไรก็ตาม ปัญหาที�ตามมา
ก็คือว่า เราจะอธิบายถึงสถาบนักฎหมายปกครองโดยอาศยัแนวคิดใดเป็นหลกั และแนวคิดใดเป็นรอง  

I. ความสัมพนัธ์ของอาํนาจมหาชนและบริการสาธารณะที�มีต่อกฎหมายปกครองนั�น กล่าวอีกนยัหนึ�งก็
คือความสัมพนัธ์ของแนวคิดว่าด้วยอาํนาจและแนวคิดว่าด้วยบริการสาธารณะที�มีต่อการอธิบายความเป็นอยู่เป็นไป 
ของกฎหมายปกครอง หรือจะเรียกอีกอย่างหนึ� งว่า “สถาบันกฎหมายปกครอง” ก็ได้ ซึ� งสามารถถูกทาํให้ปรากฏได ้
ในสองทางดว้ยกนั กล่าวคือ (ก) การอธิบายโดยยกปฏิสัมพนัธ์ที�อาํนาจมหาชนมีเหนือบริการสาธารณะ และ (ข) การอธิบาย
โดยยกปฏิสัมพนัธ์ที�บริการสาธารณะมีเหนืออาํนาจมหาชน  

(ก) การอธิบายโดยยกปฏิสัมพนัธ์ที�อาํนาจมหาชนมีเหนือบริการสาธารณะ ได้แก่ การอธิบายว่า
กฎหมายปกครองคือกฎหมายที�เกิดขึ�นและดาํรงอยู่เพื�อกาํหนดเกี�ยวกบัการดาํเนินบริการสาธารณะ (วตัถุประสงค์) ให้สําเร็จ 
เป็นจริงขึ�นมา ซึ� งการจดัทาํให้สําเร็จเสร็จสิ�นสมประโยชน์ส่วนรวมหรือประโยชน์สาธารณะ (เป้าหมาย) นั�นไดก็้แต่โดยอาศยั
การใช้อาํนาจของบรรดาองคก์รต่าง ๆ ของฝ่ายปกครอง ซึ� งอาํนาจที�ว่านี�  เรียกอีกอย่างหนึ�งว่า “อาํนาจมหาชน” (วิธีการ) 
ยิ�งกว่านั�นการใชอ้าํนาจมหาชนดงักล่าวยงันาํไปสู่การที�บรรดาองคก์รฝ่ายปกครองสามารถใชม้าตรการบงัคบัการฝ่ายเดียว 
หรือที�ถูกเรียกกนัโดยทั�วไปว่า “เอกสิทธิ* ตามอาํนาจมหาชน” โดยนยัหมายความว่าฝ่ายปกครองมีและสามารถอา้งเอกสิทธิ*
อนัเกิดมาจากการที�ตนใชอ้าํนาจมหาชนที�ไดรั้บมาจากรัฐ (นิติบุคคลมหาชน) ในการบงัคบัการบุคคลอื�น ๆ โดยบุคคลนั�น ๆ 
ไม่อาจโตแ้ยง้ไดใ้นขณะที�ถูกเขา้บงัคบัการ เพื�อให้งานบริการสาธารณะที�ตนจดัทาํสําเร็จเป็นรูปธรรมขึ�นมาได ้ อย่างไร 
ก็ตาม แม้ว่าอํานาจมหาชนจะมีบทบาทสําคัญในกฎหมายปกครองถึงขนาดที�บริการสาธารณะต้องมาพึ� งพาอาศัย 
ในการก่อร่างสร้างตวั แต่บริการสาธารณะที�รับบทรองในกฎหมายปกครองนี�  ก็หาไดมี้ความสําคญัน้อยไปเสียทีเดียวไม่ 
เพราะหากพิจารณาต่อไปจะพบว่าแนวคิดบริการสาธารณะนั�น เป็นกรอบจาํกดัการใชอ้าํนาจมหาชนดว้ยทางหนึ�ง กล่าวคือ 
การใชอ้าํนาจของฝ่ายปกครองที�จะไปบงัคบัการใครแต่เพียงฝ่ายเดียวไดน้ั�น พึงจาํกดัเฉพาะเพื�อการจดัทาํบริการสาธารณะ
เท่านั�น โดยนยัก็คือฝ่ายปกครองพึงจาํกดัการใชอ้าํนาจมหาชนของตนให้เป็นไปเฉพาะเพื�อบริการสาธารณะเท่านั�น  

(ข) การอธิบายโดยยกปฏิสัมพนัธ์ที�บริการสาธารณะมีเหนืออาํนาจมหาชน ได้แก่ การอธิบายว่า
กฎหมายปกครองคือกฎหมายที�เกิดขึ�นและดาํรงอยู่เพื�อกาํหนดเกี�ยวกบัการจดัทาํบริการสาธารณะให้เกิดประสิทธิภาพและ
ประสิทธิผล ซึ� งถือเป็นหน้าที�ของผูป้กครอง (ฝ่ายปกครอง) ที�มีต่อผูถู้กปกครอง จากหน้าที�นี� เองที�เป็นเหตุให้ผูป้กครอง 
(ฝ่ายปกครอง) มีอาํนาจมหาชน หรืออา้งเอกสิทธิ* ตามอาํนาจมหาชนมาบงัคบัการกบัผูถู้กปกครองไดใ้นที�สุด  
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ต่อมาได้ หรือจากการที�นักวิชาการวิเคราะห์คาํพิพากษาของศาล (ปกครอง) ในคดีต่าง ๆ แลว้สกัดพฒันา
ออกมาเป็นหลักกฎหมายปกครองในที�สุด ตรงนี� เองที�ทาํให้ทฤษฎีกฎหมายและคาํสอนในทางวิชาการ 
กา้วเขา้มาเป็นที�มาของกฎหมายปกครองในที�สุด  
 อนึ� ง การยอมรับโดยดุษณีว่าทฤษฎีกฎหมายและคาํสอนในทางวิชาการเป็นที�มา 
ชนิดหนึ�งของกฎหมายปกครองนั�น ก็ยงัเป็นขอ้ที�น่าสงสัยอยูใ่นระดบัหนึ�ง กล่าวคือ การจะเป็นที�มา (source) 
ของอะไรไดน้ั�น ที�มานั�นจะถูกนาํมาอา้งอิงอย่างชดัแจง้อยู่เป็นปกติ ยกตวัอย่างเช่น หากถามว่าการแบ่งแยก
ปริมณฑลของกฎหมายปกครองกบักฎหมายเอกชนในระบบกฎหมายฝรั�งเศสนั�น มีที�มาจากที�ใด คาํตอบ 
ก็คือ คาํพิพากษาศาลชี� ขาดอาํนาจหน้าที�ระหว่างศาล (Tribunal des conflits) ในคดี Blanco (TC 8 févr. 1873, 
BLANCO, Rec. 1er supplt 61, concl. David) และคาํพิพากษาอื�น ๆ ที�ได้เพิ�มเติมรายละเอียดเรื� องดังกล่าว 
ให้ชดัเจนขึ�น แต่ก็ยงัเดินไปตามแนวทางของคาํพิพากษานี� ในเวลาต่อมา โดย (แนว) คาํพิพากษานี� ไดถู้กนาํไป
อ้างอิงให้ปรากฏในตาํรากฎหมายปกครองทุกเล่ม เป็นต้น จากตัวอย่างนี� จะพบว่าแนวคาํพิพากษาของศาล 
ไดแ้สดงถึงความเป็นที�มาของกฎหมายปกครองอย่างไม่อาจปฏิเสธได ้  ในทางกลบักนั หากพิจารณาจาก 
คาํพิพากษา ไม่ว่าจะเป็นของสภาแห่งรัฐในฐานะศาลปกครองสูงสุด หรือของศาลชี� ขาดอาํนาจหน้าที�
ระหวา่งศาลก็ดี จะไม่พบเลยวา่มีการอา้งถึงแนวคิดหรือทฤษฎีของนกัวิชาการในมหาวิทยาลยั (โดยระบุนาม
ของนกัวิชาการท่านนั�น ๆ)  

 ตวัอย่างเช่น จะไม่ปรากฏถึงการอา้งหรือระบุถึง “ทฤษฎีสถาบนัและการสถาปนา” 
(Théorie de l’institution et de la fondation) หรือ “แนวคิดเกี�ยวกบัอาํนาจมหาชน” (la notion de la puissance 
publique) ของท่านปรมาจารย ์โมรีซ โอรีอู (doyen Maurice HAURIOU) แห่งคณะนิติศาสตร์ เมืองตูลูส 
หรือแนวคิดว่าด้วยบริการสาธารณะ (la notion du service public) ของท่านปรมาจารย ์ เล-อง ดูกีต์ (doyen 
Léon DUGUIT) หรือของศาสตราจารย์ กาสตง แจซ (Gaston JÈZE) แห่งคณะนิติศาสตร์ เมืองบอร์โดซ์  
อยา่งชดัแจง้ในคาํพิพากษาใดเลย แมว้า่การใหเ้หตุผลในคาํพิพากษานั�น ๆ จะมีเนื�อหาของทฤษฎีหรือแนวคิด
นั�น ๆ อยู่อย่างเห็นไดช้ดัก็ตามที แต่ก็จะไม่มีการอา้งหรือกล่าวว่าเหตุผลเช่นนี� เป็นของนักวิชาการท่านใด 
เป็นตน้ หรืออีกตวัอย่างหนึ�ง จะพบว่า ตาํรากฎหมายปกครองทั�วไป และตาํรากฎหมายวา่ดว้ยคดีปกครองของ 
ศาสตราจารย์เกียรติคุณ เรอเน ชาปูส์  (René CHAPUS) แห่งมหาวิทยาลัยปารีส I นั� น มีอิทธิพลมาก 
ต่อการปฏิบัติงานของบรรดาตุลาการศาลปกครองทุกชั�นศาลในฝรั�งเศส คาํพิพากษาส่วนใหญ่มักจะมี
ร่องรอยของแนวคิดของท่านผูนี้� อยู่เสมอ แต่ก็ไม่เคยปรากฏเลยถึงการกล่าวอา้งชื�อของศาสตราจารยท่์านนี�
ในคาํพิพากษาเหล่านั�นเลย เป็นตน้  

--------------------------- 
กิจกรรม M.M.2 
 บ่อเกิดของกฎหมายปกครองมีที�มาจากแหล่งใดบา้ง 

--------------------------- 
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แนวตอบกิจกรรม M.M.2 
 กฎหมายปกครองมีที�มาหรือถูกสร้างสรรคข์ึ�นมาจากแหล่งต่าง ๆ ดงัต่อไปนี�   

1. กฎหมายลายลกัษณ์อกัษร  
1.1 รัฐธรรมนูญ 
1.2 พระราชบญัญติั 
1.3 กฎ (กฎหมายลาํดบัรองหรืออนุบญัญติั)  

2. จารีตประเพณี  
3. หลกักฎหมายทั�วไปในกฎหมายปกครอง 
4. คาํพิพากษาบรรทดัฐานของศาล 
5. ทฤษฎีกฎหมายและคาํสอนในทางวิชาการ 

----------------------------- 
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ตอนที� .2   
หลักความชอบด้วยกฎหมาย  
 

โปรดอ่านหวัเรื�อง แนวคิด และวตัถุประสงคข์องตอนที� G.2 แลว้จึงศึกษารายละเอียดต่อไป 
 

หัวเรื อง 
G.I.G ความหมายของหลกัความชอบดว้ยกฎหมาย  
G.I.I สาระสาํคญัของหลกัความชอบดว้ยกฎหมาย  

 
แนวคิด 

G. กฎหมายเป็นทั�งแหล่งที�มาของอาํนาจของฝ่ายปกครอง และเป็นขอ้จาํกัดหรือเป็นขอบเขต 
การใชอ้าํนาจของฝ่ายปกครองไปในขณะเดียวกนัดว้ย  

I. นอกจากตวับทกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรจะเป็นขอ้จาํกัดการใช้อาํนาจของฝ่ายปกครองแลว้ 
ฝ่ายปกครองยงัถูกจาํกัดการใช้อาํนาจโดยหลกัการบางประการที�เป็นรากฐานของกฎหมาย
ปกครองที�ยอมรับกนัดว้ย ที�เรียกวา่ “หลกักฎหมายทั�วไป”  

 
วัตถุประสงค์ 

เมื�อศึกษาตอนที� G.2 จบแลว้ นกัศึกษาสามารถ 
1. อธิบายให้เขา้ใจถึงบทบาทของกฎหมายในฐานะแหล่งที�มาและขอ้จาํกัดการใช้อาํนาจของ 

ฝ่ายปกครองได ้ 
2. อธิบายให้เขา้ใจถึงหลกัการบางประการที�เป็นขอ้จาํกดัการใช้อาํนาจของฝ่ายปกครองที�ไม่ใช่

กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรได ้ 
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เรื�องที� .2.1 

ความหมายและสาระสําคญัของหลักความชอบด้วยกฎหมาย  
----------------------------------------------------------- 
 
 1.2.1.1 ความหมายของหลกัความชอบดว้ยกฎหมาย 
 รัฐที�เป็นนิติรัฐนั�น ฝ่ายปกครองหรือทุกองคก์รที�ใชอ้าํนาจรัฐตอ้งอยู่ภายใตก้ฎหมายและ
ดาํเนินการต่าง ๆ ภายในขอบเขตของกฎหมาย การใช้อาํนาจของฝ่ายปกครองตอ้งอา้งอิงแหล่งที�มาแห่ง
อาํนาจนั�นจากกฎหมาย ตอ้งใชอ้าํนาจนั�นตามวตัถุประสงคที์�กฎหมายกาํหนดไว ้รวมทั�งในหลาย ๆ กรณีตอ้ง
ใชรู้ปแบบหรือวิธีการที�กฎหมายกาํหนดเอาไวด้ว้ย  

 โดยนยัดงักล่าวขา้งตนั กฎหมายจึงเป็นทั�งแหล่งที�มาของอาํนาจของฝ่ายปกครอง และใน
ขณะเดียวกนัก็เป็นขอ้จาํกดัหรือเป็นขอบเขตการใชอ้าํนาจของฝ่ายปกครองไปในตวัดว้ย 

1.2.1.2 ลาํดบัศกัดิ* ของกฎหมายกบัการเคารพลาํดบัศกัดิ*ของกฎหมาย  

หากพิจารณาบรรดากฎหมายที�ดาํรงอยู่ในรัฐหนึ� ง ๆ อย่างค่อนข้างลึกซึ� ง ก็จะพบว่า
โครงสร้างทางสถาปัตยกรรมของกฎหมายในรัฐหนึ� งรัฐใดก็ตาม จะมีลกัษณะเป็นลาํดบัชั�น คลา้ยปิรามิด 
กล่าวคือมี (กฎเกณฑ์ทาง) กฎหมายที�อยู่ในลาํดบัชั�นที�สูง (ที�สุด) จากนั�นก็จะมีกฎหมายที�อยู่ในลาํดับชั�น 
ที�ต ํ� าลงมาเป็นขั�น ๆ ตามลําดับ โดยกฎหมายที�อยู่ล ําดับชั�นที�สูงกว่าจะเป็นที�มาของการเกิดขึ� นและ 
การดาํรงอยู่ของกฎหมายในลาํดับชั�นที�อยู่ถดัลงมาตามลาํดบั  ดงันั�น กฎหมายที�อยู่ลาํดบัชั�นตํ�าลงมาจึงต้อง 
ถูกทาํใหเ้กิดขึ�น (บญัญติั) โดยสอดคลอ้งหรือไม่ขดัแยง้กบักฎหมายในลาํดบัชั�นที�อยูสู่งกว่าโดยสภาพ  ทั�งนี�  
พึงยกตัวอย่างถึงปรากฏการณ์ดังกล่าวได้ เช่น พระราชบัญญัติต้องถูกตราขึ� นโดยไม่ขัดหรือแย้ง 
ต่อรัฐธรรมนูญ กฎหรือคาํสั�งตอ้งออกโดยไม่ขดัหรือแยง้ต่อกฎหมายในลาํดบัพระราชบญัญติั  

1.2.1.3 กฎหมายที�เป็น “แหล่งที�มา” ของอาํนาจกระทาํการของฝ่ายปกครอง 
  ก. การกระทาํของฝ่ายปกครองอาจเป็นไปในรูปแบบของปฏิบติัการ (Acte materiel) 
ทางปกครอง หรือในรูปแบบของนิติกรรม (Acte juridique) ทางปกครอง ก็ได ้แต่ไม่ว่าจะเป็นการกระทาํ
ของฝ่ายปกครองในรูปแบบใด ก็ตอ้งมีกฎหมายใหอ้าํนาจ6 

 

  6 Max Gounelle Introduction au droit public : Instituions, Fondements, Sources. Paris Monchrestien 1989 
2e édition ไดส้รุปแนวความคิดในเรื�องนี� ไวอ้ย่างเป็นระบบ ในหัวขอ้ « L'obligation pour l’administration de se fonder sur 
la règle de droit » หนา้ 173  
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  โดยปกติในโครงสร้างของกฎหมายไทย มกัจะกาํหนด “อาํนาจหน้าที�” (Champ de 
compétences) ขององคก์รหรือหน่วยงานหรือเจา้หน้าที�ของรัฐไว ้และเพื�อปฏิบติัตามอาํนาจหน้าที�ดงักล่าว 
องคก์รหรือหน่วยงานหรือเจา้หนา้ที� “มีอาํนาจ” (Pouvoirs) อะไรบา้ง 
  ตัวอย่าง พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ. 2542 ซึ� งแก้ไข
เพิ�มเติมโดยพระราชบญัญติัป้องกนัและปราบปรามการฟอกเงิน (ฉบบัที� K) พ.ศ. IKKt มาตรา 32 บญัญติัให้
มีคณะกรรมการคณะหนึ� งเรียกว่า “คณะกรรมการธุรกรรม” ประกอบดว้ย เลขาธิการคณะกรรมการป้องกนั
แ ล ะ ป ร า บ ป ร า ม ก า ร ฟ อ ก เ งิ น เ ป็ น ก ร ร ม ก า ร แ ล ะ เ ล ข า นุ ก า ร  แ ล ะ บุ ค ค ล ซึ� ง ไ ด้ รั บ คัด เ ลื อ ก 
จากคณะกรรมการตุลาการศาลยติุธรรม คณะกรรมการตุลาการศาลปกครอง คณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดิน 
และคณะกรรมการอยัการ แต่ละคณะเสนอรายชื�อบุคคลที�ซื�อสัตยสุ์จริตและมีความรู้ความสามารถอนัจะยงั
ประโยชน์แก่การปฏิบัติการตามพระราชบัญญัตินี�  คณะละหนึ� งคนส่งให้สํานักงานเพื�อเสนอรายชื�อต่อ
คณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการฟอกเงินเพื�อแต่งตั�งเป็นกรรมการธุรกรรม และให้คณะกรรมการ
ธุรกรรมทั�งหา้คนเลือกกรรมการที�ไม่ใช่กรรมการโดยตาํแหน่งเป็นประธานกรรมการคนหนึ�ง  
  มาตรา 34 ของกฎหมายดังกล่าว (แก้ไขเพิ�มเติมโดยพระราชบัญญัติป้องกันและ
ปราบปรามการฟอกเงิน (ฉบับที� 2) พ.ศ. 2551) กาํหนด “อาํนาจหน้าที�” (Champ de compétences) ของ
คณะกรรมการธุรกรรมไวว้่าคณะกรรมการธุรกรรมมีอาํนาจหนา้ที� ดงัต่อไปนี�  
  (G) ตรวจสอบธุรกรรมหรือทรัพยสิ์นที�เกี�ยวกบัการกระทาํความผิด 
  (I) สั�งยบัย ั�งการทาํธุรกรรมตามมาตรา PK7 หรือมาตรา P�8 
  (P) ดาํเนินการตามมาตรา �t9 

 

7 มาตรา PK  ในกรณีที�มีเหตุอนัควรสงสัยและมีพยานหลกัฐานอนัสมควรว่าธุรกรรมใดเกี�ยวขอ้งหรือ 
อาจเกี�ยวขอ้งกบัการกระทาํความผิดมูลฐานหรือความผิดฐานฟอกเงิน ให้คณะกรรมการธุรกรรมมีอาํนาจสั�งเป็นหนงัสือ
ยบัย ั�งการทาํธุรกรรมนั�นไวก่้อนไดภ้ายในเวลาที�กาํหนดแต่ไม่เกินสามวนัทาํการ 

ในกรณีจาํเป็นหรือเร่งด่วน เลขาธิการจะสั�งยบัย ั�งการทาํธุรกรรมตามวรรคหนึ� งไปก่อนก็ไดแ้ลว้รายงาน 
ต่อคณะกรรมการธุรกรรม  

(แกไ้ขเพิ�มเติมโดยพระราชบญัญติัป้องกนัและปราบปรามการฟอกเงิน (ฉบบัที� 2) พ.ศ. 2551) 
8 มาตรา P�  ในกรณีที� มีพยานหลักฐานเป็นที� เ ชื� อได้ว่า ธุรกรรมใดเกี�ยวข้องหรืออาจเ กี� ยวข้อง 

กบัการกระทาํความผิดมูลฐานหรือความผิดฐานฟอกเงิน ให้คณะกรรมการธุรกรรมมีอาํนาจสั�งเป็นหนงัสือยบัย ั�งการทาํ
ธุรกรรมนั�นไวช้ั�วคราวภายในเวลาที�กาํหนดแต่ไม่เกินสิบวนัทาํการ  

(แกไ้ขเพิ�มเติมโดยพระราชบญัญติัป้องกนัและปราบปรามการฟอกเงิน (ฉบบัที� I) พ.ศ. IKKG)  
9 มาตรา �t  ในการตรวจสอบรายงานและขอ้มูลเกี�ยวกบัการทาํธุรกรรม หากมีเหตุอนัควรเชื�อไดว้่าอาจมี

การโอน จาํหน่าย ยกัยา้ย ปกปิด หรือซ่อนเร้นทรัพยสิ์นใดที�เป็นทรัพยสิ์นที�เกี�ยวกบัการกระทาํความผิด ให้คณะกรรมการ
ธุรกรรมมีอาํนาจสั�งยึดหรืออายดัทรัพยสิ์นนั�นไวช้ั�วคราวมีกาํหนดไม่เกินเกา้สิบวนั 

ในกรณีจาํเป็นหรือเร่งด่วน เลขาธิการจะสั�งยึดหรืออายดัทรัพยสิ์นตามวรรคหนึ� งไปก่อนแล้วรายงาน 
ต่อคณะกรรมการธุรกรรม 
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  (4)10 เสนอรายงานการปฏิบติัการตามพระราชบญัญติันี� ต่อคณะกรรมการ 
  (5)11 กาํกบั ดูแล และควบคุมให้สํานกังานและเลขาธิการปฏิบติัหนา้ที�อย่างเป็นอิสระ
และตรวจสอบได ้
  (5/1)12 ออกระเบียบ ขอ้บงัคบั ประกาศ คาํสั�ง หรือกาํหนดหลกัเกณฑ์ใด ๆ เพื�อให้
สํานกังานปฏิบติัในส่วนที�เกี�ยวขอ้งกบัอาํนาจของคณะกรรมการธุรกรรม  ทั�งนี�  ตอ้งสอดคลอ้งกบัระเบียบ 
ขอ้บงัคบั ประกาศ คาํสั�ง หรือหลกัเกณฑที์�คณะกรรมการกาํหนดและตอ้งประกาศในราชกิจจานุเบกษา 
  (�) ปฏิบติัการอื�นใดตามที�คณะกรรมการมอบหมาย   
  มาตรา 38  เพื�อประโยชน์ในการปฏิบัติหน้าที�ตามกฎหมายว่าด้วยการป้องกันและ
ปราบปรามการฟอกเงิน ให้คณะกรรมการธุรกรรม เลขาธิการ และพนักงานเจ้าหน้าที�ที�ได้รับมอบหมาย 
เป็นหนงัสือจากเลขาธิการมีอาํนาจ ดงัต่อไปนี�  
  (1) มีหนังสือสอบถามหรือเรียกให้สถาบันการเงิน ส่วนราชการ องค์การ หรือ
หน่วยงานของรัฐ หรือรัฐวิสาหกิจ แล้วแต่กรณี ส่งเจ้าหน้าที�ที� เกี�ยวข้องมาเพื�อให้ถ้อยคาํ ส่งคาํชี� แจง 
เป็นหนงัสือ หรือส่งบญัชี เอกสาร หรือหลกัฐานใด ๆ มาเพื�อตรวจสอบหรือประกอบการพิจารณา 
  (2) มีหนงัสือสอบถามหรือเรียกบุคคลใด ๆ มาเพื�อให้ถอ้ยคาํ ส่งดาํชี�แจงเป็นหนังสือ 
หรือส่งบญัชี เอกสาร หรือหลกัฐานใด ๆ มาเพื�อตรวจสอบหรือเพื�อประกอบการพิจารณา 
  (3) เข้าไปในเคหสถาน สถานที�  หรือยานพาหนะใดๆ ที� มี เหตุอันควรสงสัยว่า 
มีการซุกซ่อนหรือเก็บรักษาทรัพยสิ์นที�เกี�ยวกบัการกระทาํความผิด หรือพยานหลกัฐานที�เกี�ยวกบัการกระทาํ
ความผิดฐานฟอกเงิน เพื�อตรวจคน้หรือเพื�อประโยชน์ในการติดตามตรวจสอบ หรือยึด หรืออายดัทรัพยสิ์น
หรือพยานหลักฐาน เมื�อมีเหตุอันควรเชื�อได้ว่าหากเนิ�นนานช้ากว่าจะเอาหมายคน้มาได้ ทรัพยสิ์นหรือ
พยานหลกัฐานดงักล่าวนั�นจะถูกยกัยา้ยซุกซ่อน ทาํลาย หรือทาํใหเ้ปลี�ยนสภาพไปจากเดิม 
  ในการปฏิบติัหนา้ที�ตาม (3) ให้พนกังานเจา้หน้าที�ผูที้�ไดรั้บมอบหมายตามวรรคหนึ� ง
แสดงเอกสารมอบหมายและบตัรประจาํตวัต่อบุคคลที�เกี�ยวขอ้ง 

 

การตรวจสอบรายงานและขอ้มูลเกี�ยวกบัการทาํธุรกรรมตามวรรคหนึ�ง ให้เป็นไปตามหลกัเกณฑ์วิธีการ 
ที�กาํหนดในกฎกระทรวง 

ผูท้าํธุรกรรมซึ�งถูกสั�งยึดหรืออายดัทรัพยสิ์น หรือผูมี้ส่วนไดเ้สียในทรัพยสิ์นจะแสดงหลกัฐานว่าเงินหรือ
ทรัพยสิ์นในการทาํธุรกรรมนั�นมิใช่ทรัพยสิ์นที�เกี�ยวกับการกระทาํความผิดเพื�อให้มีคาํสั�งเพิกถอนการยึดหรืออายดัก็ได ้ 
ทั�งนี�  ตามหลกัเกณฑแ์ละวิธีการที�กาํหนดในกฎกระทรวง 

เมื�อคณะกรรมการธุรกรรมหรือเลขาธิการ แลว้แต่กรณี สั�งยึดหรืออายดัทรัพยสิ์นหรือสั�งเพิกถอนการยึด
หรืออายดัทรัพยสิ์นนั�นแลว้ ให้คณะกรรมการธุรกรรมรายงานต่อคณะกรรมการ 

10 แกไ้ขเพิ�มเติมโดยพระราชบญัญติัป้องกนัและปราบปรามการฟอกเงิน (ฉบบัที� 5) พ.ศ. IKK8 
11 แกไ้ขเพิ�มเติมโดยพระราชบญัญติัป้องกนัและปราบปรามการฟอกเงิน (ฉบบัที� K) พ.ศ. IKKt  
12 แกไ้ขเพิ�มเติมโดยพระราชบญัญติัป้องกนัและปราบปรามการฟอกเงิน (ฉบบัที� K) พ.ศ. IKKt  
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  บัตรประจําตัวตามวรรคสองให้เป็นไปตามแบบที�รัฐมนตรีกําหนดโดยประกาศ 
ในราชกิจจานุเบกษา 
  บรรดาข้อมูลที�ได้มาจากการให้ถ้อยคาํ คาํชี� แจงเป็นหนังสือ บัญชี เอกสารหรือ
หลกัฐานใด ๆ ที�มีลกัษณะเป็นขอ้มูลเฉพาะของบุคคล สถาบนัการเงิน ส่วนราชการองคก์ารหรือหน่วยงาน
ของรัฐ หรือรัฐวิสาหกิจ ใหเ้ลขาธิการเป็นผูรั้บผิดชอบในการจดัเก็บรักษาและใชป้ระโยชน์จากขอ้มูลนั�น 

  ข. ในกรณีการกระทาํของฝ่ายปกครองที�มีรูปแบบเป็นนิติกรรมทางปกครอง ซึ�งไดแ้ก่
การออกกฎ (เช่น พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง เทศบญัญติั ขอ้บญัญติัจงัหวดั ขอ้บญัญติั
กรุงเทพมหานคร ขอ้บงัคบัสุขาภิบาล ฯลฯ) และคาํสั�งทางปกครองนั�น นอกจากจะตอ้งเป็นไปตามหลกัการ
ที�ว่าตอ้งมีกฎหมายให้อาํนาจจึงจะทาํได้แลว้ การทาํนิติกรรมทางปกครอง (กฎหรือคาํสั�งทางปกครอง) 
ดงักล่าวยงัตอ้งเคารพลาํดบัชั�นของบรรดากฎเกณฑท์ั�งหลายภายในรัฐ (Hiérarchie des normes) ดว้ย 
  ค. นอกจากฝ่ายปกครองจะต้องเคารพกฎเกณฑ์ในระบบกฎหมาย Hiérarchie des 
normes) หรือกฎหมายในความหมายอย่างกวา้ง (Ordonnancement juridique) อันเป็นกฎเกณฑ์ (normes)  
ที�องค์กรผูมี้อาํนาจตรากฎเหล่านั�นได้จัดให้มีขึ�นแล้ว หลกัการกระทาํของฝ่ายปกครองต้องเป็นไปตาม
กฎหมาย (Principe de la légalité administrative) ย ังมีความหมายรวมไปถึงว่าฝ่ายปกครองต้องเคารพ
กฎเกณฑที์�ตนเองตราขึ�นดว้ย (Patere legem quam ipse fecisti )13 มีตวัอยา่งคดีในต่างประเทศ เช่น 
  CE 28 avril 1948, Tracou ในคดีนี� รัฐมนตรีได้ตั� งคณะกรรมการขึ� นมาคณะหนึ� ง 
เพื�อพิจารณาวา่ขา้ราชการคนใดอยู่ในข่ายตอ้งรับผิดทางวินยับา้ง ทั�งที�ไม่มีกฎหมายกาํหนดใหต้อ้งทาํเช่นนั�น 
ดงันั�น รัฐมนตรีจึงไม่สามารถยกเวน้ขา้ราชการบางคน (ซึ�งปรากฏว่าเป็นคนใกลชิ้ดกบัตนเอง) มิให้ตอ้งถูก
พิจารณาโดยคณะกรรมการชุดที�ตนตั�งขึ�นนั�น , 
  CE 15 mai 2000, Territoire de la Nouvelle-Caledonie ศาลปกครองสูงสุดของฝรั�งเศส
พิพากษาวา่ ในเมื�อฝ่ายปกครองกาํหนดกระบวนการที�จะตอ้งขอคาํปรึกษาหารือก่อนที�จะมีคาํวินิจฉยัสั�งการ
เอาไว ้ทั�งที�ไม่ไดมี้กฎหมายใดบงัคบัว่าจะตอ้งทาํเช่นนั�น ตราบใดที�ฝ่ายปกครองยงัไม่ไดย้กเลิกขอ้กาํหนด
เช่นนั�น ก่อนที�จะมีคาํวินิจฉัยสั�งการฝ่ายปกครองก็จะตอ้งขอคาํปรึกษาตามกระบวนการที�ตนเองกาํหนดไว้
เสียก่อน มิฉะนั�นคาํวินิจฉยัสั�งการจะไม่ชอบดว้ยกฎหมาย14 

 

  13 René Chapus Droit administratif général : Tome 1 Paris Montchrestien 2001 15e édition page 1012 
  14 มีตัวอย่างที�น่าสนใจของคดีปกครองไทยคือกรณีคาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดคดีหมายเลขแดงที� 
 อ.14/2545 นายประมุท สูตะบุตร ผูฟ้้องคดี สํานักงานปลดัสํานักนายกรัฐมนตรี ผูถู้กฟ้องคดีที� 1คณะกรรมการสรรหา
กรรมการกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ ผูถู้กฟ้องคดีที� 2 ในคดีนี�  มาตรา 49 แห่งพระราชบญัญติัองคก์รจดัสรรคลื�นความถี�
และกาํกบักิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยโุทรทศัน์ และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543 มิไดก้าํหนดหลกัเกณฑ์ในการสรรหา
บุคคลที�สมควรเสนอชื�อต่อวุฒิสภาเพื�อคดัเลือกให้พระมหากษตัริยโ์ปรดเกลา้ ฯ แต่งตั�งเป็นกรรมการกิจการโทรคมนาคม
แห่งชาติ (กทช.) ไวเ้ลยเพียงแต่กาํหนดคุณสมบัติของผูส้มควรได้รับการแต่งตั�งเป็น กทช. ไวใ้นมาตรา 47 ปรากฏว่า 
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  โดยนยัและตรรกะเดียวกนั ในบางครั� งฝ่ายปกครองยงัตอ้งถูกผูกพนัที�จะตอ้งเคารพหรือ
ปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ที�ผู ้ใต้บังคับบัญชาหรือผู ้ที�อยู่ใต้การกํากับดูแลได้ตราขึ� นด้วยตัวอย่างคดี 
ในต่างประเทศ เช่น CE 3 juillet 1931, Ville de Clamart, เทศบาลเมือง Clamart ไดอ้อกกฎเกณฑเ์กี�ยวกบัอายุ
ของขา้ราชการเทศบาลของตนที�จะขอพน้จากตาํแหน่งเพราะครบเกษียณอายุดงันั�น กฎเกณฑ์ดงักล่าวจึง
ผูกพนัรัฐมนตรีผูมี้อาํนาจในการอนุมติัให้ขา้ราชการเทศบาล Clamart พน้จากราชการเพราะเหตุเกษียณอายุ
ดว้ย หรือ CE Sect. 15 février 1963, Association Les Amis de Chibert  เทศบาลไดอ้อกประกาศหา้มตั�งแคมป์
ในพื�นที�บางเขตของเทศบาล ประกาศดังกล่าวผูกพนัผูว้่าราชการจงัหวดัผูมี้อาํนาจอนุมติัคาํขอตั�งแคมป์ 
ในอนัที�จะตอ้งไม่อนุญาตใหผู้ใ้ดไปตั�งแคมป์ในบริเวณที�อยูใ่นพื�นที�ตามประกาศของเทศบาลดว้ย 

1.2.1.4 กฎหมายที�เป็น “ขอ้จาํกดั” อาํนาจกระทาํการของฝ่ายปกครอง  

  กฎหมายเป็นแหล่งที�มาของการใช้อาํนาจของฝ่ายปกครองหรือเจ้าหน้าที�ของรัฐ  
ในขณะเดียวกนักฎหมายก็เป็นกรอบหรือขอ้จาํกดัอาํนาจของฝ่ายปกครองหรือเจา้หนา้ที�รัฐนั�นดว้ย เนื�องจาก
ฝ่ายปกครองหรือเจา้หนา้ที�ของรัฐไม่อาจใชอ้าํนาจเกินไปกวา่ที�กฎหมายกาํหนดได้15 
  การที�กฎหมายเป็นข้อจํากัดอาํนาจของฝ่ายปกครองนี� เป็นสิ� งที�สําคัญและจําเป็น
สําหรับการปกครองแบบนิติรัฐตามแนวความคิดของระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตยและลัทธิ
เศรษฐกิจเสรีนิยม เนื�องจากการปกครองระบอบประชาธิปไตยและลทัธิเศรษฐกิจเสรีนิยมให้ความสําคญั 
กบัสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชน  ในการปกครองแบบนี�  ฝ่ายปกครองจะกา้วล่วงมากระทาํการใด ๆ อนัเป็น
การกระทบกระเทือนสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนไม่ได ้เวน้แต่จะมีกฎหมายให้อาํนาจและตอ้งกระทาํเท่าที�
จาํเป็นภายในขอบเขตที�กฎหมายอนุญาตใหท้าํได ้
  หลกัในเรื�องนี� ไดรั้บการรับรองไวใ้นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยมาโดยตลอด 
โดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ที�ใช้บังคับอยู่ในปัจจุบัน ได้บัญญัติรับรองหลักดังกล่าวไวใ้น 
มาตรา 26 ซึ� งมีสาระสําคญัว่า การจาํกดัสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที�รัฐธรรมนูญรับรองไวจ้ะกระทาํมิได ้
เวน้แต่โดยอาศยัอาํนาจดามบทบญัญัติแห่งกฎหมาย เฉพาะเพื�อการที�รัฐธรรมนูญนี� กาํหนดไวแ้ละเท่าที�
จาํเป็น และจะกระทบกระเทือนสาระสําคญัแห่งสิทธิและเสรีภาพนั�นมิได ้และวรรคสองของมาตราดงักล่าว
ยงับัญญัติด้วยว่า กฎหมายตามวรรคหนึ� งต้องมีผลใช้บังคบัเป็นการทั�วไป และไม่มุ่งหมายให้ใช้บงัคบั 

 

ในการประชุมคราวหนึ�ง คณะกรรมการสรรหากรรมการกิจการโทรคมนาคม ไดก้าํหนดหลกัเกณฑ์ในการดดัเลือกผูส้มคัร
เอาไว้หลายประการ แต่ครั� นเมื�อดําเนินการพิจารณาคัดเลือกผู ้สมัคร คณะกรรมการสรรหากลับมิได้ดําเนินกา 
รตามหลกัเกณฑ์ที�ตนเองไดต้ั�งขึ�น จึงมีผลทาํให้มติอนัเกิดจากการสรรหานั�นไม่ชอบดว้ยกฎหมายรายละเอียด โปรดดู  
"คดีการสรรหาและคดัเลือกคณะกรรมการกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ (ฉบับสมบูรณ์) พิมพแ์ละเผยแพโดยสวสัดิการ
สาํนกังานศาลปกครอง บริษทับพิธการพิมพจ์าํกดั กรุงเทพ ฯ พิมพค์รั�งที� 2, เมษายน พ.ศ. 2546  
  15 André de Laubadère Traité de droit administratif Tome 1 Paris LGDJ 1980 8eédition page 264 

เอก
สา
รส
ําห
รับ
นัก

ศึก
ษา
ชุด
วิช
า 4

14
61

 ไม
่อน

ุญา
ตให

้เผย
แพ

ร่



 31 

แก่กรณีใดกรณีหนึ�งหรือแก่บุคคลใดบุคคลหนึ�งเป็นการเจาะจง ทั�งตอ้งระบุบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญที�ให้
อาํนาจในการตรากฎหมายนั�นดว้ย  
  ในการพิเคราะห์ประเด็นที�ว่ากฎหมายเป็นขอ้จาํกัดอาํนาจของฝ่ายปกครองนี� จะได้
ความกระจ่างชดัเจนขึ�น จาํตอ้งแยกแยะการกระทาํอนัเป็นการใช้อาํนาจของฝ่ายปกครองเป็นสองกรณี คือ 
กรณีที�การใช้อาํนาจของฝ่ายปกครองเป็นการกระทาํการในลกัษณะแสดงออกมาให้ปรากฏซึ�งการกระทาํ
ทางกายภาพ (Acte materiel) หรือการแสดงเจตนาเป็นนิติกรรม (Acte juridique) ทางปกครอง ซึ� งทั�งสอง
กรณีนี� เราอาจเรียกรวมกนัว่าเป็นกรณีการลงมือกระทาํการ (Actions positives) กบักรณีฝ่ายปกครองละเวน้
การกระทาํการ(Abstention) 
  ก. กรณีที�การใชอ้าํนาจของฝ่ายปกครองมีลกัษณะเป็นการลงมือกระทาํการ (Légalité 
et actions positives) 
  การใช้อ ํานาจในลักษณะที� เป็นการลงมือกระทําการไม่ว่าจะเป็นการกระทํา 
ทางกายภาพหรือเป็นนิติกรรมทางปกครอง ฝ่ายปกครองตอ้งอยูใ่นกรอบของกฎหมายหลายประการ ซึ�งอาจ
เรียกรวม ๆ กนัวา่อยูใ่นกรอบของเงื�อนไขความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทาํทางปกครอง 
  ข. กรณีฝ่ายปกครองละเวน้การกระทาํการ (Légalité et abstentions) 
  หลกัความชอบด้วยกฎหมายของการกระทาํทางปกครองนอกจากจะใช้เป็นกรอบ 
ในการตรวจสอบการกระทาํการของฝ่ายปกครองประเภทที�เป็นการลงมือกระทาํการดังกล่าวขา้งต้นว่า 
ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่แลว้ ยงัใช้ตรวจสอบว่าการที�ฝ่ายปกครองไม่กระทาํการ (s'abstenir d'agir) นั�น 
ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่อีกด้วย ในแง่นี� กฎหมายจึงเป็นเสมือนหนึ� งบทบัญญัติที�กําหนดบังคับ 
ให้ฝ่ายปกครองต้องลงมือกระทําการ (Obligation d'agir) หรือพูดอีกอย่างหนึ� งได้ว่ากฎหมายห้ามมิให้ 
ฝ่ายปกครองละเวน้ไม่กระทาํการ (Interdiction de s'abstenir)16 
  ในหลายกรณีกฎหมายกาํหนดบงัคบัให้ฝ่ายปกครองตอ้งกระทาํการหรือตอ้งวินิจฉัย
สั�งการหรือมีมาตรการอย่างใดอย่างหนึ� ง การที�ฝ่ายปกครองละเวน้ไม่กระทาํการตามกฎหมายจึงเป็นการ 
อนัไม่ชอบดว้ยกฎหมายในตวัเอง17 เช่น มาตรา 9 แห่งพระราชบญัญติัสถานบริการ พ.ศ. 2509 บญัญติัว่า  
เมื�อได้รับคําขออนุญาตตั� งสถานบริการ ให้พนักงานเจ้าหน้าที�พิจารณาสั�งภายในเก้าสิบวัน  ดังนั� น  
หากพนักงานเจ้าหน้าที�ได้รับคาํขออนุญาตตั�งสถานบริการแลว้ ไม่ดาํเนินการสั�งการใดๆ เลยตอ้งถือว่า
พนักงานเจ้าหน้าที�ละเลยต่อหน้าที�ตามที�กฎหมายกาํหนดให้ตอ้งปฏิบติั และการละเลยนั�นย่อมเป็นการ 
อนัไม่ชอบดว้ยกฎหมาย (เทียบเคียง คาํสั�งศาลปกครองสูงสุดที� 608/2545) 
  พระราชบญัญติัจดัตั�งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542ได้นําเอา
หลกัในเรื�องนี�มาบญัญติัเป็นคดีปกครองประเภทหนึ� งดว้ย โดยมาตรา 9 วรรคหนึ� ง (2) บญัญติัถึงคดีพิพาท

 

  16 เรื�องเดียวกนั หนา้ 264 
  17 เรื�องเดียวกนั หนา้ 264-265 
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เกี�ยวกับการที�หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที�ของรัฐละเลยต่อหน้าที�ตามที�กฎหมายกาํหนดให ้
ต้องปฏิบัติหรือปฏิบัติหน้าที�ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร และถ้าหากการละเลยต่อหน้าที�ตามที�กฎหมาย
กาํหนดให้ตอ้งปฏิบติัหรือปฏิบติัหน้าที�ดงักล่าวล่าชา้เกินสมควร ก่อให้เกิดความเสียหายแก่สิทธิอย่างหนึ� ง
อย่างใดของบุคคล ก็จดัเป็นคดีปกครองเกี�ยวกบัการกระทาํละเมิดตามมาตรา 9 วรรคหนึ�ง (3) แห่งกฎหมาย
เดียวกนัดว้ย 
  คาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที� อ.37/2546 เมื�อผูว้่าราชการจงัหวดัภูเก็ตมิไดโ้ตแ้ยง้
ผลการตรวจสอบของคณะทาํงานตรวจสอบการจดัตั�งสถานบริการซึ� งเป็นคณะทาํงานที�ตนตั�งขึ�น จึงตอ้ง
ผูกพนัตามผลการพิจารณาของคณะทาํงานดงักล่าว โดยมีหน้าที�ตอ้งออกใบรับแจง้การจดัตั�งสถานบริการ 
ให้ผูฟ้้องคดีไวเ้ป็นหลกัฐาน การที�ผูว้่าราชการจงัหวดัภูเก็ตไม่ออกใบรับแจง้การจดัตั�งสถานบริการให้แก่ 
ผูฟ้้องคดีจึงเป็นการละเลยต่อหนา้ที� 
  คาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที� อ.64/2546 เมื�อที�ดินที�ผูฟ้้องคดีมีกรรมสิทธิ* โดยชอบ
ดว้ยกฎหมายถูกเวนคืนตามพระราชกฤษฎีกากาํหนดเขตที�ดินในบริเวณที�ที�จะเวนคืน ฯ กรมทางหลวงตอ้ง
กาํหนดเงินค่าทดแทนที�ดินใหแ้ก่ผูฟ้้องคดีตามพระราชบญัญติัว่าดว้ยการเวนคืนอสังหาริมทรัพย ์พ.ศ. 2530 
ดังนั�น การที�กรมทางหลวงไม่ดาํเนินการกาํหนดเงินค่าทดแทนที�ดินที�ถูกเวนคืนให้แก่ผูฟ้้องคดี จึงเป็น 
การละเลยต่อหนา้ที�ตามที�กฎหมายกาํหนดใหต้อ้งปฏิบติั 
  คาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที� อ.79/2547 นายกองคก์ารบริหารส่วนตาํบลราชาเทวะ 
ใชอ้าํนาจหนา้ที�โดยไม่ยดึถือหรือไม่ปฏิบติัการให้เป็นไปตามกฎหมาย ปล่อยให้ห้างหุ้นส่วนจาํกดัไพโรจน์
สมพงษพ์าณิชยป์ระกอบกิจการกาํจดัมูลฝอย ก่อเหตุรําคาญแก่ผูฟ้้องคดีและผูที้�อาศยัอยู่ในบริเวณใกลเ้คียง 
เป็นการละเลยต่อหน้าที�ตามที�กฎหมายกาํหนดให้ตอ้งปฏิบติั และการที�นายอาํเภอบางพลีซึ� งมีหนา้ที�กาํกบั
ดูแลการปฏิบติัราชการของนายกองค์การบริหารส่วนตาํบลราชาเทวะ ในฐานะผูแ้ทนขององค์การบริหาร
ส่วนตําบลราชาเทวะให้ปฏิบัติราชการให้เป็นไปตามกฎหมายเพื�อคุ ้มครองประโยชน์ของประชาชน 
ในตาํบลราชาเทวะมิไดก้าํกบัดูแลนายกองคก์ารบริหารส่วนตาํบลราชาเทวะให้ปฏิบติัหนา้ที�ให้เป็นไปตาม
บทบญัญติัของกฎหมายและระเบียบขอ้บงัคบัของทางราชการ จึงเป็นการละเลยต่อหน้าที�ตามที�กฎหมาย
กาํหนดให้ต้องปฏิบัติ เมื�อผูว้่าราชการกรุงเทพมหานครได้ทราบจากหนังสือกรมควบคุมมลพิษแล้วว่า  
หา้งหุน้ส่วนจาํกดัไพโรจน์สมพงษพ์าณิชยด์าํเนินการกาํจดัมูลฝอยไม่ถูกสุขลกัษณะ ก่อใหเ้กิดผลกระทบต่อ
ประชาชนและสิ� งแวดล้อม ย่อมมีหน้าที�ต้องตรวจสอบการดําเนินการกําจัดมูลฝอยดังกล่าว แต่กลับ 
ไม่ดําเนินการใด ๆ และทําสัญญาจ้างกับห้างหุ้นส่วนจํากัดไพโรจน์สมพงษ์พาณิชย์ต่อไป ถือได้ว่า 
เป็นการละเลยต่อหนา้ที�ตามที�กฎหมายกาํหนดใหต้อ้งปฏิบติั เอก
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  นอกจากตัวบทกฎหมายลายลักษณ์อักษรจะเป็นข้อจํากัดการใช้อํานาจของ 
ฝ่ายปกครองดงัไดก้ล่าวขา้งตน้แลว้ ฝ่ายปกครองยงัถูกจาํกดัการใช้อาํนาจโดยหลกัการบางประการที�เป็น
รากฐานของกฎหมายปกครองที�ยอมรับกนัดว้ย18 เช่น 
  - หลักความเสมอภาค19 (Principe de l'égalité des citoyens) อันเป็นหลักที� เรียกร้อง 
ให้ฝ่ายปกครองต้องปฏิบติัต่อราษฎรอย่างเสมอภาคเท่าเทียมกัน และเป็นหลักที�ห้ามมิให้ฝ่ายปกครอง 
เลือกปฏิบติัโดยอาํเภอใจอยา่งไม่เป็นธรรม 
  คาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที� อ.379/2550 การที�คณะกรรมการขา้ราชการพลเรือน 
มีมติตามที�ปรากฏในหนังสือสํานักงาน ก.พ. ที� นร 0708.4/ว 9 ลงวนัที� 25 ตุลาคมพ.ศ. 2543 กาํหนดให้ 
ผูไ้ด้รับปริญญาตรีเกียรตินิยมทุกสาขาถือเป็นเหตุพิเศษที�จะให้ได้รับสิทธิคดัเลือกแทนการสอบแข่งขนั 
ตามมาตรา 50 แห่งพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือนพ.ศ. 2535 เป็นการเลือกปฏิบติัที�ไม่เป็นธรรม 
เพราะผูไ้ด้รับปริญญาตรีไม่ว่าจะได้รับเกียรตินิยมหรือไม่ได้รับเกียรตินิยม ถือได้ว่าได้สําเร็จการศึกษา 
ในระดบัปริญญาตรีในสาขานั�นๆตามหลกัสูตรและเงื�อนไขที�สถาบนัการศึกษากาํหนด ผูไ้ดรั้บปริญญาตรี
เกียรตินิยมในสาขาใดมิได้หมายความว่าเป็นผูมี้ความรู้ในสาขานั�น ๆ มากกว่าผูที้�ไม่ได้รับปริญญาตรี 
เกียรตินิยม เป็นแต่เพียงได้รับคะแนนหรือเกรดเฉลี�ยสูงกว่าผูที้�ไม่ไดรั้บเกียรตินิยม มติของคณะกรรมการ
ขา้ราชการพลเรือนดงักล่าวจึงเป็นกฎที�ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 
  - หลักความพอสมควรแก่เหตุ20 (Principe de la proportionnalité des moyens au but) 
เรียกร้องให้ฝ่ายปกครองใชอ้าํนาจอยา่งพอประมาณโดยใชวิ้ธีการหรือเครื�องมือที�สอดคลอ้งกบัวตัถุประสงค์
ตามกฎหมาย มาตรการที�ฝ่ายปกครองใช้จึงตอ้งเป็นมาตรการที�เหมาะสม (Suitability) และใช้เพียงเท่าที�
จาํเป็นตอ้งใช ้(Necessity) 

 

  18 Ernst Forsthoff ใ น  Traité de droit administratif allemand ใ ช้ศัพ ท์ เ รี ย ก ว่ า  normes élémentaires  
โดยท่านขยายความว่า « I1 existe quelques normes élémentaires qui doivent être mises en œuvre dans une société moderne 
si l'on veut prétendre que celle-ci est organisée selon le droit »  คาํแปล  - มีหลกัการพื�นฐานบางประการที�ตอ้งบงัคบัใช ้
ในรัฐสมัยใหม่หากเราจะกล่าวอ้างว่ารัฐแบบนี� ปกครองกันด้วยกฎหมาย ในกรณีของฝรั�งเศสเรียกหลกัการเหล่านี� ว่า  
“หลกักฎหมายทั�วไป” Principes généraux du droit  หลกักฎหมายทั�วไปนี�ใชบ้งัคบักบัฝ่ายปกครองทั�งในเรื�องการออกคาํสั�ง
เฉพาะตัวและในการออกกฎ  ทั� งนี�  ไม่ว่าจะมีกฎหมายลายลักษณ์อักษรรองรับหรือไม่ก็ตาม (-même en l‘absence de 
dispositions législatives - CE 26 juin 1959 Syndicat général des ingénieurs conseils อ้างใน André de Laubadère Traité de 
droit administratif Tome 1 อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 15 หนา้ 259)  
  19 Ernst Forsthoff Traité de droit administratif allemande traduit de l’allemand par Michel Fromont 
Bruxelles Bruyant 1969 page 129-130 
  20 นักวิชาการบางท่านเรียกหลกัเดียวกนันี� ว่า “หลกัสัดส่วน” หรือ “หลกัความไดสั้ดส่วน”ดูรายละเอียด  
ใน วรพจน์ วิศรุตพิชญ ์สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยพุทธศกัราช 2540 กรุงเทพมหานคร วิญ�ูชน 
2543 หนา้ 85 
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  - หลกัความชดัเจนแน่นอนและดาดหมายไดใ้นการกระทาํทางปกครอง(Principe de 
prévisibilité)21 เป็นหลกัที�เรียกร้องให้การกระทาํของฝ่ายปกครองโดยเฉพาะอย่างยิ�งนิติกรรมทางปกครอง
ตอ้งมีความชดัเจนแน่นอน ฝ่ายปกครองจะทาํนิติกรรมทางปกครองที�คลุมเครือปล่อยให้ต่างคนต่างตีความ
ไปคนละอยา่งสองอยา่งไม่ได ้
  - หลกัสุจริตและหลกัการหา้มการใชสิ้ทธิโดยมิชอบ22 
  - หลักการคุ ้มครองความเชื�อถือและไว้วางใจ23 (Principe de la confiance légitime)  
หลกันี� มีความสําคญัต่อความมั�นคงแน่นอนแห่งนิติฐานะของการทาํนิติกรรมทางปกครองของฝ่ายปกครอง
และต่อการคุม้ครองราษฎรที�มีความเชื�อโดยสุจริตในการดาํรงอยูข่องนิติกรรมทางปกครองนั�น 
  - หลกัการคุม้ครองประโยชน์สาธารณะ24 
  จากขา้งตน้เป็นเพียงตวัอย่างของหลกัการบางประการที�เป็นรากฐานของกฎหมาย
ปกครอง (normes élémentaires) หรือหลักกฎหมายทั�วไป (Principes généraux du droit) ที�เป็นกรอบจาํกัด 
การใชอ้าํนาจของฝ่ายปกครองและศาลปกครองสามารถหยบิยกขึ�นมาตรวจสอบและพิจารณาว่าการกระทาํ
ของฝ่ายปกครองชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ หลกัเหล่านี� มีการพฒันาขึ�นมาเรื�อย ๆ อนัเป็นเหตุหนึ� งที�ทาํให้
กฎหมายปกครองปรับตวัใหส้อดคลอ้งกบัความจาํเป็นของยคุสมยัอยูเ่สมอ25 

 
--------------------------- 
กิจกรรม M.2.1 

1. จงอธิบายความหมายของหลกัความชอบดว้ยกฎหมาย 

2. จงอธิบายถึงความสัมพนัธ์ของลาํดบัศกัดิ* ของกฎหมายกบัการเคารพลาํดบัศกัดิ* ของกฎหมาย 
--------------------------- 

แนวตอบกิจกรรม M.2.1  
1. รัฐที�เป็นนิติรัฐนั�น ฝ่ายปกครองหรือทุกองคก์รที�ใชอ้าํนาจรัฐตอ้งอยูภ่ายใตก้ฎหมายและดาํเนินการ

ต่าง ๆ ภายในขอบเขตของกฎหมาย การใชอ้าํนาจของฝ่ายปกครองตอ้งอา้งอิงแหล่งที�มาแห่งอาํนาจ

 

  21 วรเจตน์ ภาคีรัตน์ หลักการพื[นฐานของกฎหมายปกครองและการกระทาํทางปกครอง กรุงเทพมหานคร 
วิญ�ูชน พิมพค์รั�งที�สาม  2549 หนา้ 35 
  22 เรื�องเดียวกนั หนา้ 38 

23 เรื�องเดียวกนั หน้า 39 และดูรายละเอียดในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
ส่วนที� 6 “การเพิกถอนคาํสั�งทางปกครอง มาตรา 49 - มาตรา 53” 
  24 เรื�องเดียวกนั หนา้ 40  
  25 André de Laubadère Traité de droit administratif Tome 1 อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 15 หนา้ 261  
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นั�นจากกฎหมาย ตอ้งใชอ้าํนาจนั�นตามวตัถุประสงคที์�กฎหมายกาํหนดไว ้รวมทั�งในหลาย ๆ กรณี

ตอ้งใชรู้ปแบบหรือวิธีการที�กฎหมายกาํหนดเอาไวด้ว้ย 

2. หากพิจารณาบรรดากฎหมายที�ดาํรงอยู่ในรัฐหนึ�ง ๆ จะพบว่าโครงสร้างทางสถาปัตยกรรมของกฎหมาย

ในรัฐหนึ�งรัฐใดก็ตาม จะมีลกัษณะเป็นลาํดบัชั�น คลา้ยปิรามิด กล่าวคือมี (กฎเกณฑท์าง) กฎหมายที�อยูใ่น

ลาํดบัชั�นที�สูง (ที�สุด) จากนั�นก็จะมีกฎหมายที�อยูใ่นลาํดบัชั�นที�ต ํ�าลงมาเป็นขั�น ๆ  ตามลาํดบั โดยกฎหมาย

ที�อยู่ลาํดบัชั�นที�สูงกวา่จะเป็นที�มาของการเกิดขึ�นและการดาํรงอยูข่องกฎหมายในลาํดบัชั�นที�อยูถ่ดัลงมา

ตามลาํดบั  ดงันั�น กฎหมายที�อยูล่าํดบัชั�นตํ�าลงมาจึงตอ้งถูกทาํใหเ้กิดขึ�น (บญัญติั) โดยสอดคลอ้งหรือไม่

ขดัหรือแยง้ต่อกฎหมายในลาํดบัชั�นที�อยู่สูงกว่าโดยสภาพ เช่น พระราชบญัญติัตอ้งถูกตราขึ�นโดยไม่ขดั

หรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ กฎหรือคาํสั�งตอ้งออกโดยไม่ขดัหรือแยง้ต่อกฎหมายในลาํดบัพระราชบญัญติั  

----------------------------- 
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ตอนที� .3   
เงื อนไขแห่งความชอบด้วยกฎหมายของคาํสั งทางปกครองและกฎ  
 

โปรดอ่านหวัเรื�อง แนวคิด และวตัถุประสงคข์องตอนที� G.3 แลว้จึงศึกษารายละเอียดต่อไป 
 

หัวเรื อง 
G.P.G กรณีที�การใชอ้าํนาจของฝ่ายปกครองมีลกัษณะเป็นการลงมือกระทาํการ  
G.P.I กรณีฝ่ายปกครองละเวน้การกระทาํการ  
G.P.P เงื�อนไขแห่งความชอบดว้ยกฎหมายของคาํสั�งทางปกครอง  
G.P.� เงื�อนไขแห่งความชอบดว้ยกฎหมายของกฎ  
 

แนวคิด 
G.การพิเคราะห์ประเด็นที�ว่ากฎหมายเป็นขอ้จาํกดัอาํนาจของฝ่ายปกครองนี� จะไดค้วามกระจ่าง

ชดัเจนขึ�น จาํตอ้งแยกแยะการกระทาํอนัเป็นการใช้อาํนาจของฝ่ายปกครองเป็นสองกรณี คือ 
กรณีที�การใช้อาํนาจของฝ่ายปกครองเป็นการกระทาํการในลกัษณะแสดงออกมาให้ปรากฏ 
ซึ� งการกระทาํทางกายภาพ หรือการแสดงเจตนาเป็นนิติกรรมทางปกครอง ซึ� งทั�งสองกรณีนี�  
อาจเรียกรวมกนัวา่เป็นกรณีการลงมือกระทาํการ กบักรณีฝ่ายปกครองละเวน้การกระทาํการ  

2. เงื�อนไขแห่งความชอบดว้ยกฎหมายของคาํสั�งทางปกครอง จาํแนกไดด้งันี�  คือ  
ก. เงื�อนไขที�ไม่เกี�ยวกบัเนื�อหาของคาํสั�งทางปกครองนั�น  

(1) ผูมี้อาํนาจจดัทาํ  
  (2) แบบ  
  (3) กระบวนการ  
  ข. เงื�อนไขที�เกี�ยวกบัเนื�อหาของคาํสั�งทางปกครองนั�น 

(1) การสําคญัผิดในขอ้เท็จจริง และการสําคญัผิดในขอ้กฎหมาย และความผิดพลาด
ในการใหล้กัษณะทางกฎหมายแก่ขอ้เทจ็จริง  

(2) การบิดเบือนเจตนารมณ์ของกฎหมายที�ใหอ้าํนาจกระทาํการ  
(3) เนื�อหาไม่ถูกตอ้งตามกฎหมาย  

วัตถุประสงค์ 
เมื�อศึกษาตอนที� G.3 จบแลว้ นกัศึกษาสามารถอธิบายใหเ้ขา้ใจถึงเงื�อนไขแห่งความชอบดว้ยกฎหมายได ้
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เรื�องที� .3.1 

กรณีที การใช้อํานาจของฝ่ายปกครองมีลักษณะเป็นการลงมือกระทําการ  
----------------------------------------------------------- 

  การใช้อาํนาจในลักษณะที�เป็นการลงมือกระทาํการ (Légalité et actions positives)  
ไม่ว่าจะเป็นการกระทําทางกายภาพหรือเป็นนิติกรรมทางปกครอง ฝ่ายปกครองต้องอยู่ในกรอบ 
ของกฎหมายหลายประการ ซึ� งเรียกรวม ๆ กันว่าอยู่ในกรอบของเงื�อนไขความชอบด้วยกฎหมายของ 
การกระทาํทางปกครอง 
  1.3.1.1 ข้อพิจารณาเกี�ยวกับเงื�อนไขความชอบด้วยกฎหมายของการกระทําของ 
ฝ่ายปกครองมีหลายประการประกอบดว้ย ดงัต่อไปนี� 26 
  (1) ขอ้พิจารณาในแง่ของคุณสมบติัของเจา้หนา้ที�ผูก้ระทาํการ (Qualité de l'auteur de 
l'acte) 
  โดยหลักแล้วก็คือ เจ้าหน้าที�ผูก้ระทาํการต้องมี “อาํนาจ” (compétence)27กล่าวคือ 
ตอ้งเป็นบุคคลที�กฎหมายระบุไวใ้ห้เป็นผูก้ระทาํการในเรื�องนั�น กฎหมายอาจกาํหนดบุคคลคนเดียวให้เป็น 
ผูมี้อาํนาจกระทาํการ (คือเป็น “เจา้หนา้ที�” ตามนยัพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539) 
หรืออาจกําหนดให้คณะบุคคลในรูปของคณะกรรมการเป็นผูมี้อาํนาจกระทําการก็ได้ ในกรณีเช่นนี�   
เฉพาะบุคคลหรือคณะบุคคลที�กฎหมายกาํหนดเท่านั� นจึงจะกระทําการหรือใช้อาํนาจได้ บุคคลหรือ 
คณะบุคคลนั�นจะต้องได้รับการแต่งตั� งหรือเข้าสู่ตาํแหน่งโดยชอบ (compétence ratione personae) และ 
ตอ้งใช้อาํนาจในขอบเขตอาํนาจหน้าที�หรือในเรื� องของตนเท่านั�น (compétence ratione materiae)  ทั�งนี�  
ภายใต้เงื�อนไขของการมอบอาํนาจหรือการมอบให้ลงนามแทนโดยชอบ (délégation de pouvoir หรือ 
délégation de signature) 
  อย่างไรก็ตาม แมว้่าจะเป็นบุคคลหรือคณะบุคคลที�กฎหมายกาํหนดหรือระบุให้เป็น
ผูใ้ช้อาํนาจหรือกระทาํการก็ตาม แต่หากมีขอ้เท็จจริงบางประการที�อาจทาํให้การพิจารณาไม่เป็นกลาง 
บุคคลหรือคณะบุคคลนั� นก็อาจถูกจาํกัดทาํให้ไม่อาจใช้อาํนาจนั�น ๆ ได้ข้อเท็จจริงเช่นว่านั�น ได้แก่28 
เจา้หนา้ที�ที�มีอาํนาจนั�นเป็นคู่กรณีเอง เป็นคู่หมั�นหรือคู่สมรสของคู่กรณี เป็นญาติของคู่กรณี (คือเป็นบุพการี
หรือผูสื้บสันดานไม่ว่าชั�นใด ๆ หรือเป็นพี�น้องหรือลูกพี�ลูกน้องนับได้เพียงภายในสามชั�น หรือเป็นญาติ

 

  26 เรื� องเดียวกัน หน้า I��-I�s ในภาษาไทยอาจอ่านได้จาก ประสาท พงษ์สุวรรณ์ “เหตุที� ใช้อ้าง 
ในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง” วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ ปีที� PI เล่มที� I มิถุนายน IK�K หนา้ I�t-Itt  
  27 ตวัอย่างเช่น มาตรา GI แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบตัิราชการทางปกครอง พ.ศ.IKPu บญัญติัว่า คาํสั�ง
ทางปกครองจะตอ้งกระทาํโดยเจา้หนา้ที�ซึ� งมีอาํนาจหนา้ที�ในเรื�องนั�น 
  28 มาตรา GP แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. IKPu 
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เกี�ยวพนัทางแต่งงานนบัไดเ้พียงสองชั�น) หรือเป็นหรือเคยเป็นผูแ้ทนโดยชอบธรรมหรือผูพ้ิทกัษห์รือผูแ้ทน
หรือตวัแทนของคู่กรณี หรือเป็นหรือเคยเป็นเจา้หนี� หรือลูกหนี�  หรือเป็นนายจา้งของคู่กรณี และกรณีอื�น ๆ 
ซึ� งกฎหมายว่าดว้ยวิธีพิจารณาทางปกครองให้กาํหนดได้โดยกฎกระทรวง นอกจากนั�น ในกรณีมีเหตุอื�น
นอกจากที�กล่าวขา้งตน้เกี�ยวกบัเจา้หน้าที�หรือกรรมการในคณะกรรมการที�มีอาํนาจพิจารณาทางปกครอง 
ซึ� งมีสภาพร้ายแรงอนัอาจทาํให้การพิจารณาทางปกครองไม่เป็นกลาง เจ้าหน้าที�หรือกรรมการผูน้ั�นก็จะ 
ทาํการพิจารณาทางปกครองในเรื�องนั�นไม่ไดเ้ช่นกนั29 
  (2) ขอ้พิจารณาในแง่ของรูปแบบ ขั�นตอนหรือวิธีการที�เป็นสาระสาํคญั (Considération 
de formalité substantielle) 
  กฎหมายได้กาํหนด “แบบพิธี” ของการใช้อาํนาจว่ามีรูปแบบ ขั�นตอนหรือวิธีการ 
ของการใช้อาํนาจไวอ้ย่างไร แบบพิธีนั�น ๆ ก็เป็นข้อจาํกัดอาํนาจของฝ่ายปกครองอย่างหนึ� ง กล่าวคือ 
การไม่ปฏิบติัตามแบบพิธีที�กาํหนด (Vice de forme) เป็นเหตุที�ทาํให้การกระทาํอนัเป็นการใช้อาํนาจนั�น 
ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 
  แบบพิธีหลายประการกฎหมายกาํหนดขึ�นเพื�อเป็นหลกัประกนัมิให้สิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนถูกกระทบไดง้่ายดายเกินไป เป็นการป้องกนัมิใหป้ระชาชนตกอยูภ่ายใตอ้าํเภอใจของฝ่ายปกครอง 
เช่น การที�นิติกรรมทางปกครองบางประเภทก่อนจะทาํได้จะต้องมีการหารือหรือได้รับความเห็นชอบ 
จากองคก์รที�เป็นรูปคณะกรรมการก่อน30 หรือการที�จะตอ้งใหสิ้ทธิคู่กรณีทราบขอ้เทจ็จริงอยา่งเพียงพอและ
มีโอกาสโต้แยง้คัดค้านหรือแสดงพยานหลักฐานของตนในกระบวนการพิจารณาเรื� องทางปกครอง  
(หลัก Droit de la defense หรือที�บางครั� งเรียกว่า Audi alterem partem31 หรือการที�จะต้องแสดงเหตุผล
ประกอบคาํสั�ง (Motivation de l'acte)32  
  (3) ขอ้พิจารณาในแง่ของวตัถุที�ประสงคห์รือเนื�อความของกฎหมาย (Considération de 
l'objet ou du contenu de l'acte หรือบางครั� งเรียกวา่ la légalité materielle) 
  กรณีนี� เป็นกรณีที�กฎหมายกาํหนดเนื�อหาของการกระทาํหรือนิติกรรมทางปกครอง
เอาไว ้ฝ่ายปกครองจึงตอ้งกระทาํการหรือทาํนิติกรรมทางปกครองที�มีเนื�อหาไม่ขดัหรือแยง้กบับทบญัญติั
ของกฎหมายนั�น เช่น พระราชกฤษฎีกาที�ออกโดยอาศยัอาํนาจตามพระราชบญัญติัจะมีเนื�อหาขดัหรือแยง้ 
กับบทบัญญติัของพระราชบญัญติัไม่ได ้หรือการลงโทษทางวินัยก็จะตอ้งเป็นโทษที�กฎหมายกาํหนดไว ้ 
การกระทาํหรือนิติกรรมที�มีเนื�อหาขดัต่อกฎหมายถือเป็นเหตุแห่งความไม่ชอบดว้ยกฎหมายประเภท “ฝ่าฝืน

 

  29 มาตรา GP แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. IKPu 
  30 ผลผูกพนัของความเห็นขององคก์รที�เป็นคณะกรรมการอาจจดัไดห้ลายแบบ เช่น การที�ตอ้งถือตาม
ความเห็นขององคก์รที�หารือไป (Avis conforme) การที�ตอ้งหารือแต่ไม่จาํตอ้งถือตามความเห็นที�องคก์รที�หารือให้ (Avis 
simple) การที�จะหารือหรือไม่หารือก็ได ้(Avis facultatif)  

31 มาตรา 30 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
  32 มาตรา 37 แห่งพระราชบญัญติัวิชีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
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กฎหมาย (Violation de la loi)” หรือที�มาตรา 9 วรรคหนึ�ง (1) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั�งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เรียกวา่ กระทาํการโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย “เพราะไม่ถูกตอ้งตามกฎหมาย”  
  (4) ข้อพิจารณาในแง่ของมูลเหตุจูงใจหรือวัตถุประสงค์ในการกระทําการหรือ 
ในการทาํนิติกรรมทางปกครอง (Considération du but de l'acte)  
  ในการใชอ้าํนาจกระทาํการหรือทาํนิติกรรมทางปกครองนั�น ฝ่ายปกครองตอ้งกระทาํ
เพื�อให้เป็นไปตามวัตถุประสงค์ตามที�กฎหมายกาํหนดไว้ด้วย จะเป็นวตัถุประสงค์ที�กฎหมายระบุไว ้
โดยแจง้ชดัหรือโดยปริยายอนัอาจอนุมานไดจ้ากโครงสร้างของกฎหมายหรือจากเหตุผลความเป็นมาที�ตอ้ง
บญัญติักฎหมายก็ตาม หากฝ่ายปกครองกระทาํการหรือทาํนิติกรรมทางปกครองเพื�อวตัถุประสงคอื์�นอนัมิใช่
วตัถุประสงค์ที�กฎหมายกาํหนดไวเ้พื�อการนั�น การนั�นถือเป็นการอนัไม่ชอบด้วยกฎหมายเพราะเป็นไป 
โดยไม่สุจริต33 หรือเป็นไปโดยบิดเบือนอาํนาจ (Détournement de pouvoir) หลกัในเรื�องนี� กินความรวมถึง
กรณีฝ่ายปกครองใช้ขั�นตอนหรือวิธีการเพื�อบรรลุเป้าหมายหนึ� ง ทั�ง ๆ ที�กฎหมายกาํหนดไวเ้พื�อบรรลุ
เป้าหมายอื�น ซึ� งบางครั� งเรียกวา่การบิดเบือนขั�นตอนหรือวิธีการ (Détournement de procédure)34 ตวัอย่างเช่น 
เพื�อให้ได้พื�นที�ที�ต้องการ แทนที�จะใช้วิธีการเวนคืนที�ดินซึ� งมีขั�นตอนสลับซับซ้อนและมีค่าใช้จ่ายสูง 
ในการจ่ายค่าชดเชยให้กบัเจา้ของที�ดินเดิมฝ่ายปกครองกลบัไปใช้อาํนาจบงัคบัให้รื� อถอนอาคารบางส่วน
ออกไปโดยอา้งวา่เพื�อใหอ้าคารตอ้งเรียงอยูใ่นระยะเท่ากนั35 
  จะเห็นไดว้่าเงื�อนไขแห่งความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทาํทางปกครองหรือของ
นิติกรรมทางปกครองดงักล่าวขา้งตน้ลว้นเป็นขอ้จาํกดัการใช้อาํนาจของฝ่ายปกครองให้อยู่ในกรอบของ
กฎหมายทั�งสิ�น 

--------------------------- 
กิจกรรม M.3.1  
 การอธิบายถึงเงื�อนไขแห่งความชอบดว้ยกฎหมายนั�น สามารถพิจารณาไดจ้ากแง่มุมต่าง ๆ  แง่มุม
เหล่านั�นมีอะไรบา้ง  
--------------------------- 
แนวตอบกิจกรรม M.3.1 
 ข้อพิจารณาเกี�ยวกับเงื�อนไขความชอบด้วยกฎหมายของการกระทําของฝ่ายปกครอง 
มีหลายประการประกอบดว้ย ดงัต่อไปนี�  
 (1) ขอ้พิจารณาในแง่ของคุณสมบติัของเจา้หนา้ที�ผูก้ระทาํการ  

 

  33 มาตรา 9 วรรคหนึ�ง (1) แห่งพระราชบญัญตัิจดัตั�งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
บญัญติัให้การกระทาํการ “โดยไม่สุจริต” เป็นเหตุหนึ�งของความไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  
  34 René Chapus Droit administratif général อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 13 หนา้ 1054 
  35 อา้งใน ประสาท พงษสุ์วรรณ์ “เหตุที�ใชอ้า้งในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง” อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 26 หนา้ 284 
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 (2) ขอ้พิจารณาในแง่ของรูปแบบ ขั�นตอนหรือวิธีการที�เป็นสาระสาํคญั  
 (3) ขอ้พิจารณาในแง่ของวตัถุที�ประสงคห์รือเนื�อความของกฎหมาย  
 (4) ขอ้พิจารณาในแง่ของมูลเหตุจูงใจหรือวตัถุประสงค์ในการกระทาํการหรือในการทาํ 
นิติกรรมทางปกครอง  

----------------------------- 
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เรื�องที� .3.2 

กรณีฝ่ายปกครองละเว้นกระทําการ  
----------------------------------------------------------- 

  หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระทําทางปกครองนอกจากจะใช้เป็นกรอบ 
ในการตรวจสอบการกระทาํการของฝ่ายปกครองประเภทที�เป็นการลงมือกระทาํการดังกล่าวขา้งต้นว่า 
ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่แล้ว ยงัใช้ตรวจสอบว่าการที�ฝ่ายปกครองไม่กระทาํการ(s'abstenir d'agir) นั�น 
ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่อีกด้วย ในแง่นี� กฎหมายจึงเป็นเสมือนหนึ� งบทบัญญัติที�กําหนดบังคับ 
ให้ฝ่ายปกครองต้องลงมือกระทําการ (Obligation d'agir) หรือพูดอีกอย่างหนึ� งได้ว่ากฎหมายห้ามมิให้ 
ฝ่ายปกครองละเวน้ไม่กระทาํการ (Interdiction de s'abstenir)36 
  ในหลายกรณีกฎหมายกาํหนดบงัคบัให้ฝ่ายปกครองตอ้งกระทาํการหรือตอ้งวินิจฉัย
สั�งการหรือมีมาตรการอย่างใดอย่างหนึ� ง การที�ฝ่ายปกครองละเวน้ไม่กระทาํการตามกฎหมายจึงเป็นการ 
อนัไม่ชอบดว้ยกฎหมายในตวัเอง37 
  เช่น มาตรา 9 แห่งพระราชบญัญติัสถานบริการ พ.ศ. 2509 กาํหนดว่า เมื�อไดรั้บคาํขอ
อนุญาตตั�งสถานบริการ ให้พนกังานเจา้หนา้ที�พิจารณาสั�งภายในเกา้สิบวนั  ดงันั�น หากพนกังานเจา้หน้าที�
ไดรั้บคาํขออนุญาตตั�งสถานบริการแลว้ ไม่ดาํเนินการสั�งการใด ๆ เลยตอ้งถือว่าพนักงานเจา้หน้าที�ละเลย 
ต่อหน้าที�ตามที�กฎหมายกาํหนดให้ต้องปฏิบติั และการละเลยนั�นย่อมเป็นการอันไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
(เทียบเคียง คาํสั�งศาลปกครองสูงสุดที� 608/2545) 
  พระราชบญัญติัจดัตั�งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไดน้าํเอา
หลกัในเรื�องนี�มาบญัญติัเป็นคดีปกครองประเภทหนึ� งดว้ย โดยมาตรา 9 วรรคหนึ� ง (2) บญัญติัถึงคดีพิพาท
เกี�ยวกับการที�หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที�ของรัฐละเลยต่อหน้าที�ตามที�กฎหมายกําหนด 
ให้ตอ้งปฏิบติัหรือปฏิบติัหน้าที�ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร และถา้หากการละเลยต่อหน้าที�ตามที�กฎหมาย
กาํหนดให้ตอ้งปฏิบติัหรือปฏิบติัหน้าที�ดงักล่าวล่าชา้เกินสมควร ก่อให้เกิดความเสียหายแก่สิทธิอย่างหนึ� ง
อย่างใดของบุคคล ก็จดัเป็นคดีปกครองเกี�ยวกบัการกระทาํละเมิดตามมาตรา 9 วรรคหนึ�ง (3) แห่งกฎหมาย
เดียวกนัดว้ย 
  คาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที� อ.37/2546 เมื�อผูว้่าราชการจงัหวดัภูเก็ตมิไดโ้ตแ้ยง้
ผลการตรวจสอบของคณะทาํงานตรวจสอบการจดัตั�งสถานบริการซึ� งเป็นคณะทาํงานที�ตนตั�งขึ�น จึงตอ้ง
ผกูพนัตามผลการพิจารณาของคณะทาํงานดงักล่าว โดยมีหนา้ที�ตอ้งออกใบรับแจง้การจดัตั�งสถานบริการให้

 

  36 André de Laubadère Traité de droit administratif Tome 1 อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 15 หนา้ 264 
37 เรื�องเดียวกนั หนา้ 264-265 
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ผูฟ้้องคดีไวเ้ป็นหลกัฐาน การที�ผูว้่าราชการจังหวดัภูเก็ตไม่ออกใบรับแจ้งการจดัตั�งสถานบริการให้แก่ 
ผูฟ้้องคดีจึงเป็นการละเลยต่อหนา้ที� 
  คาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที� อ.64/2546 เมื�อที�ดินที�ผูฟ้้องคดีมีกรรมสิทธิ* โดยชอบ
ด้วยกฎหมายถูกเวนคืนตามพระราชกฤษฎีกากาํหนดเขตที�ดินในบริเวณที�ที�จะเวนคืน ฯ กรมทางหลวง 
ต้องกาํหนดเงินค่าทดแทนที�ดินให้แก่ผูฟ้้องคดีตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการเวนคืนอสังหาริมทรัพย์  
พ.ศ. 2530 ดงันั�น การที�กรมทางหลวงไม่ดาํเนินการกาํหนดเงินค่าทดแทนที�ดินที�ถูกเวนคืนให้แก่ผูฟ้้องคดี 
จึงเป็นการละเลยต่อหนา้ที�ตามที�กฎหมายกาํหนดใหต้อ้งปฏิบติั 
  คาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที� อ.79/2547 นายกองคก์ารบริหารส่วนตาํบลราชาเทวะ 
ใชอ้าํนาจหนา้ที�โดยไม่ยดึถือหรือไม่ปฏิบติัการให้เป็นไปตามกฎหมาย ปล่อยให้ห้างหุ้นส่วนจาํกดัไพโรจน์
สมพงษพ์าณิชยป์ระกอบกิจการกาํจดัมูลฝอย ก่อเหตุรําคาญแก่ผูฟ้้องคดีและผูที้�อาศยัอยู่ในบริเวณใกลเ้คียง 
เป็นการละเลยต่อหน้าที�ตามที�กฎหมายกาํหนดให้ตอ้งปฏิบติั และการที�นายอาํเภอบางพลีซึ� งมีหนา้ที�กาํกบั
ดูแลการปฏิบติัราชการของนายกองค์การบริหารส่วนตาํบลราชาเทวะ ในฐานะผูแ้ทนขององค์การบริหาร
ส่วนตาํบลราชาเทวะใหป้ฏิบติัราชการใหเ้ป็นไปตามกฎหมายเพื�อคุม้ครองประโยชน์ของประชาชนในตาํบล
ราชาเทวะมิไดก้าํกบัดูแลนายกองคก์ารบริหารส่วนตาํบลราชาเทวะใหป้ฏิบติัหนา้ที�ใหเ้ป็นไปตามบทบญัญติั
ของกฎหมายและระเบียบขอ้บงัคบัของทางราชการ จึงเป็นการละเลยต่อหนา้ที�ตามที�กฎหมายกาํหนดให้ตอ้ง
ปฏิบติั เมื�อผูว้่าราชการกรุงเทพมหานครไดท้ราบจากหนังสือกรมควบคุมมลพิษแลว้ว่า ห้างหุ้นส่วนจาํกดั
ไพโรจน์สมพงษ์พาณิชยด์าํเนินการกาํจดัมูลฝอยไม่ถูกสุขลกัษณะ ก่อให้เกิดผลกระทบต่อประชาชนและ
สิ�งแวดลอ้ม ยอ่มมีหนา้ที�ตอ้งตรวจสอบการดาํเนินการกาํจดัมูลฝอยดงักล่าว แต่กลบัไม่ดาํเนินการใด ๆ และ
ทาํสัญญาจา้งกบัห้างหุ้นส่วนจาํกดัไพโรจน์สมพงษ์พาณิชยต่์อไป ถือได้ว่าเป็นการละเลยต่อหน้าที�ตามที�
กฎหมายกาํหนดใหต้อ้งปฏิบติั  

 
--------------------------- 
กิจกรรม M.3.2  
 หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทาํทางปกครองเรียกร้องฝ่ายปกครองเฉพาะกรณีกระทาํการ
ตอ้งชอบดว้ยกฎหมายเท่านั�นใช่หรือไม่ อยา่งไร  

--------------------------- 

แนวตอบกิจกรรม M.3.2 
หลัก ค วา ม ช อ บด้วย ก ฎ หม า ย ข อง ก า ร ก ร ะ ทํา ท า ง ป ก คร อง นอ ก จา ก จ ะ ใ ช้ เ ป็ น ก ร อบ 

ในการตรวจสอบการกระทาํการของฝ่ายปกครองประเภทที�เป็นการลงมือกระทาํการนั�นชอบดว้ยกฎหมาย
หรือไม่แลว้ ยงัใชต้รวจสอบวา่การที�ฝ่ายปกครองไม่กระทาํการนั�นชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่อีกดว้ย ในแง่นี�

เอก
สา
รส
ําห
รับ
นัก

ศึก
ษา
ชุด
วิช
า 4

14
61

 ไม
่อน

ุญา
ตให

้เผย
แพ

ร่



 43 

กฎหมายจึงเป็นเสมือนหนึ� งบทบัญญัติที�กาํหนดบังคับให้ฝ่ายปกครองต้องลงมือกระทาํการ หรือกล่าว 
อีกนยัหนึ�งไดว้า่กฎหมายหา้มมิใหฝ่้ายปกครองละเวน้ไม่กระทาํการดว้ย 
----------------------------- 
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เรื�องที� .3.3 

เงื อนไขแห่งความชอบด้วยกฎหมายของคาํสั งทางปกครองและกฎ 
----------------------------------------------------------- 

1.3.3.1 เงื�อนไขที�ไม่เกี�ยวกบัเนื�อหาของคาํสั�งทางปกครองและกฎนั�น  
(1) ผูมี้อาํนาจจดัทาํ (Compétence) 

  ผูที้�จะมีอาํนาจจัดทาํนิติกรรมทางปกครองฝ่ายเดียวได้นั�น จะตอ้งเป็นผูที้�กฎหมาย 
ในระดับพระราชบัญญัติกําหนดให้อํานาจ อย่างไรก็ตาม ผู ้มีอํานาจออกกฎหรือคําสั�งทางปกครอง 
อาจมอบอาํนาจใหผู้ใ้ตบ้งัคบับญัชาทาํการแทนได ้หากมีกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรกาํหนดไว ้
  อาํนาจในการทาํนิติกรรมทางปกครองฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครอง ยงัอาจจาํแนกออก 
ได้เป็น 2 ชนิดด้วยกัน กล่าวคือ อาํนาจผูกพนั (Pouvoir ou compétence lié) ที�ก่อให้ฝ่ายปกครองจะต้อง
กระทําก ารให้สํา เ ร็จ เสร็จสิ� นโดยไม่อาจปฏิ เสธได้  กับอํานา จดุล พิ นิจ  (Pouvoir discrétionnaire)  
ซึ� งเปิดโอกาสให้ฝ่ายปกครองตดัสินใจเลือกไดว้่าจะกระทาํการหรือไม่กระทาํการ  อย่างไรก็ตาม อาํนาจ
ดุลพินิจนี�หาใช่เป็นอาํนาจที�เบ็ดเสร็จเด็ดขาดของฝ่ายปกครองไม่ ฝ่ายปกครองไม่ไดมี้อิสระอย่างสมบูรณ์ 
ในการใชดุ้ลพินิจ เพราะอาํนาจดุลพินิจที�ว่านี� ถูกกาํหนดให้มีโดยกฎหมาย  หาใช่ฝ่ายปกครองกาํหนดขึ�นมา
เองไม่  ดงันั�น การใชดุ้ลพินิจของฝ่ายปกครองจึงยงัอยูภ่ายใตก้รอบของกฎหมาย 
  (2) แบบ (Forme) 
  แบบที�สําคญัของนิติกรรมทางปกครองฝ่ายเดียว เช่น การทาํเป็นลายลักษณ์อักษร  
การอ้างอิงข้อกฎหมายที�ให้อํานาจ (les visas) การให้เหตุผลประกอบการสั�งการ(la motivation) และ 
การลงนามและวนัที� (dater et signer) 
  (3) กระบวนการ (Procédure) 
  การทาํนิติกรรมทางปกครองฝ่ายเดียวอาจต้องทาํขึ�นโดยถูกต้องตามกระบวนการ 
ที�กฎหมายกําหนด เนื�องจากกฎหมายประสงค์ให้ผูมี้ อาํนาจทํานิติกรรมทางปกครองนั�นกระทําการ 
ดว้ยความรอบคอบ และบางครั� งตอ้งการใหเ้ป็นไปโดยโปร่งไส ตวัอย่างของกระบวนการในการทาํนิติกรรม
ทางปกครองฝ่ายเดียว เช่น การปรึกษา “องค์กรที�ปรึกษา” เพื�อขอความเห็นหรือขอ้เสนอแนะ กฎหมาย 
อาจกาํหนดขั�นตอนการปรึกษาองคก์รที�ปรึกษาในกระบวนการทาํนิติกรรมทางปกครองฝ่ายเดียวไดห้ลาย
แบบ (เช่น ก.การบงัคบัใหป้รึกษา (Avis conforme) ไดแ้ก่ กรณีที�ผูมี้อาํนาจทาํนิติกรรมทางปกครองฝ่ายเดียว
จาํต้องปรึกษาและปฏิบัติตามความเห็นขององค์กรที�ปรึกษาในกระบวนการทาํนิติกรรมทางปกครอง 
ฝ่ายเดียว  ข. การปรึกษาตามหน้าที� (Avis obligatoire) ได้แก่ กรณีที�ผูมี้อาํนาจทาํนิติกรรมทางปกครอง 
ฝ่ายเดียวจาํตอ้งปรึกษาองค์กรที�ปรึกษา แต่ไม่ผูกพนัตอ้งปฏิบติัตามความเห็นขององค์กรที�ปรึกษาก็ได้   
ค. การเลือกปรึกษาก็ได้ไม่ปรึกษาก็ได้ (Avis facultatif) ได้แก่ กรณีที�ผูมี้อาํนาจทาํนิติกรรมทางปกครอง 
ฝ่ายเดียวเลือกที�จะปรึกษาองคก์รที�ปรึกษาหรือไม่ก็ได)้  ความเห็นหรือขอ้เสนอแนะขององคก์รที�ปรึกษานั�น 
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ไม่ถือเป็นคาํสั�งทางปกครองหรือกฎในตัวของมันเอง แต่ความสมบูรณ์หรือไม่สมบูรณ์ตามกฎหมาย 
ขององค์กรที�ปรึกษา อาจเป็นประเด็นที�ศาลปกครองหยิบยกขึ�นมาพิจารณาในเรื�องเกี�ยวกบัความไม่ชอบ 
ดว้ยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองฝ่ายเดียวไดโ้ดยถือว่านิติกรรมทางปกครองนั�นทาํขึ�นโดยไม่ถูกตอ้ง
ตามกระบวนการหรือขั�นตอนอนัเป็นสาระสําคญั (Vice de procedure) ตามนยัมาตรา 9 วรรคหนึ� ง (1) แห่ง
พระราชบญัญติัจดัตั�งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  

1.3.3.2 เงื�อนไขที�เกี�ยวกบัเนื�อหาของคาํสั�งทางปกครองหรือกฎนั�น 
(4) การสําคญัผิดในขอ้เท็จจริง และการสําคญัผิดในขอ้กฎหมาย (les motifs de l'acte) 

และความผิดพลาดในการใหล้กัษณะทางกฎหมายแก่ขอ้เทจ็จริง (La qualification juridique des faits) 
 เจา้หน้าที�ผูมี้อาํนาจทาํนิติกรรมทางปกครองฝ่ายเดียวจะทาํนิติกรรมนั�นไดก้็ต่อเมื�อ

ปรากฏมีขอ้เท็จจริงตามที�กฎหมายกาํหนดเกิดขึ�นแลว้จริง ๆ (เงื�อนไขทางขอ้เท็จจริง) และยงัตอ้งมีกฎหมาย
ให้อาํนาจกระทําการไว้ด้วย (เงื�อนไขทางกฎหมาย)  นอกจากนั�น ยงัต้องใช้และตีความกฎหมายนั�น 
โดยถูกตอ้งไม่บิดเบือนดว้ย (การใหล้กัษณะทางกฎหมายแก่ขอ้เทจ็จริง)  

(5) การบิดเบือนเจตนารมณ์ของกฎหมายที�ใหอ้าํนาจกระทาํการ  
  มูลเหตุจูงใจของการทาํนิติกรรม (mobile ou but de l'acte) ของผูมี้อาํนาจทาํนิติกรรม
ทางปกครองฝ่ายเดียว (les mobiles de l'auteur de l'acte) จะต้องสอดคล้องกับเจตนารมณ์ตามกฎหมาย 
ที�อนุญาตให้ทาํนิติกรรมทางปกครองฝ่ายเดียวนั�น ซึ� งโดยทั�วไปได้แก่ ประโยชน์สาธารณะ (ประโยชน์
ส่วนรวม) นิติกรรมทางปกครองฝ่ายเดียวที�ทาํขึ�นโดยมีมูลเหตุจูงใจต่างไปจากเจตนารมณ์ของกฎหมายถือว่า
เป็นนิติกรรมทางปกครองที�ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย เนื�องจากเป็นนิติกรรมที�บิดเบือนเจตนารมณ์ของกฎหมาย 
(détournement de pouvoir) หรือที�มาตรา 9 วรรคหนึ� ง (G) แห่งพระราชบญัญัติจดัตั�งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เรียกวา่ “ไม่ชอบดว้ยกฎหมายเพราะกระทาํโดยไม่สุจริต” นั�นเอง  

(6) เนื�อหา ( le contenu de l'acte) ไม่ถูกตอ้งตามกฎหมาย  
  เนื�อหาของนิติกรรมทางปกครองฝ่ายเดียวนั�น มีแหล่งที�มา (Source) จากบรรดา
กฎเกณฑท์างกฎหมายทั�งปวง เนื�อหาของนิติกรรมทางปกครองฝ่ายเดียวตอ้งถูกกาํหนดขึ�นมาโดยไม่ขดัหรือ
แยง้กบักฎหมายลาํดับชั�นที�สูงกว่า  ทั�งนี�  เป็นไปตามหลกัดาํลบัชั�นของกฎหมาย (Hiérarchie des normes)  
นิติกรรมทางปกครองฝ่ายเดียวที�ทําขึ� นโดยฝ่าฝืนหลักในข้อนี� เป็นนิติกรรมทางปกครองที�ไม่ชอบ 
ดว้ยกฎหมายเพราะ “ไม่ถูกตอ้งตามกฎหมาย” ตามนัยมาตรา u  วรรคหนึ� ง (1) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั�ง 
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. IK�I  

--------------------------- 
กิจกรรม M.3.3  

 จงอธิบายใหเ้ขา้ใจถึงเงื�อนไขแห่งความชอบดว้ยกฎหมายของคาํสั�งทางปกครองและกฎ 
--------------------------- 
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แนวตอบกิจกรรม M.3.3  
เงื�อนไขแห่งความชอบดว้ยกฎหมายของคาํสั�งทางปกครองและกฎ มีดงัต่อไปนี�   

ก. เงื�อนไขที�ไม่เกี�ยวกบัเนื�อหาของคาํสั�งทางปกครองนั�น  
(1) ผูมี้อาํนาจจดัทาํ  

  (2) แบบ  
  (3) กระบวนการ  
  ข. เงื�อนไขที�เกี�ยวกบัเนื�อหาของคาํสั�งทางปกครองและกฎนั�น 

(1) การสําคญัผิดในขอ้เท็จจริง และการสําคญัผิดในขอ้กฎหมาย และความผิดพลาด
ในการใหล้กัษณะทางกฎหมายแก่ขอ้เทจ็จริง  
(2) การบิดเบือนเจตนารมณ์ของกฎหมายที�ให้อาํนาจกระทาํการ  
(3) เนื�อหาไม่ถูกตอ้งตามกฎหมาย  

----------------------------- 
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ตอนที� .4   
หลักการควบคุมความชอบด้วยกฎหมายโดยองค์กรตุลาการ  
 

โปรดอ่านหวัเรื�อง แนวคิด และวตัถุประสงคข์องตอนที� G.4 แลว้จึงศึกษารายละเอียดต่อไป 
 

หัวเรื อง 
1.4.1 ความสัมพนัธ์ระหวา่งหลกันิติธรรมกบัการควบคุมความชอบดว้ยกฎหมายโดยองคก์รตุลาการ  
1.4.2 อาํนาจดุลพินิจของฝ่ายปกครองกบัการควบคุมโดยองคก์รตุลาการ  
1.4.3 หลกัสัดส่วนกบัการควบคุมการกระทาํทางปกครอง  

แนวคิด 

G. การที�กฎหมายที�อยู่ลาํดบัชั�นตํ�าลงมาตอ้งถูกทาํให้เกิดขึ�น (บญัญติั) โดยสอดคลอ้งหรือไม่ขดัแยง้
กบักฎหมายในลาํดบัชั�นที�อยู่สูงกว่าโดยสภาพ เช่น พระราชบญัญติัตอ้งถูกตราขึ�นโดยไม่ขดัหรือ
แยง้กบัรัฐธรรมนูญ กฎหรือคาํสั�งตอ้งออกโดยไม่ขดัหรือแยง้กบักฎหมายในลาํดบัพระราชบญัญติั  
จากการดังกล่าว จึงจาํเป็นตอ้งก่อให้เกิดกลไก (ทางกฎหมาย) และองค์กรขึ�นมาเพื�อตรวจสอบ 
การเคารพในลาํดับชั�นของกฎหมายดังกล่าว ซึ� งองค์กรดั�งว่านั�น ก็คือ “องค์กรตุลาการ” ด้วยว่า
องคก์รตุลาการนั�น โดยสาระสําคญัแลว้ก็คือองคก์รผูใ้ชอ้าํนาจรัฐในการยติุขอ้พิพาทโตแ้ยง้ที�เกิดขึ�น
ในรัฐนั�น ๆ เป็นหลกั ซึ� งหากพิจารณาให้ดีก็อาจกล่าวไดว้่าการที�กฎหมายลาํดบัชั�นตํ�ากว่าไม่เคารพ
ต่อกฎหมายในลาํดับชั�นที�สูงกว่า ก็คือปรากฏการณ์ที�กฎเกณฑ์ทางกฎหมายทั� งสองขัดแยง้กัน 
หรือวิวาทกนัแลว้นั�นเอง ดว้ยเหตุปัจจยัดงักล่าว องค์กรตุลาการจึงตอ้งเขา้มายุติขอ้พิพาทดงักล่าว
อยา่งมิอาจปฏิเสธไดใ้นที�สุด  
I.  การบังคับให้ ฝ่ ายปกครองจําต้องอยู่ ในกรอบอันเคร่งครัดของกฎหมายอย่ างตายตัว  
ในบางสถานการณ์ ก็อาจเกิดผลเสียต่อประโยชน์ของส่วนรวมได้ โดยต่อให้พยายามร่างกฎหมาย 
ให้ครอบคลุมถึงสถานการณ์ต่าง ๆ อย่างกวา้งขวางที�สุดเท่าที�จะทาํได้ แต่ในสภาพความเป็นจริง 
ก็อาจจะมีขอ้เท็จจริงบางประการที�เกิดขึ�นในภายหลงัจากการบญัญติักฎหมายที�ทาํให้ไม่อาจปรับใช้
บทบญัญติัของกฎหมายได้อย่างมีประสิทธิภาพ ฝ่ายนิติบญัญติัหรือผูร่้างกฎหมายจึงมีความจาํเป็น 
ตอ้งเปิดช่องทางไวใ้นกฎหมายเพื�อให้ฝ่ายปกครองสามารถ “มีแดนที�ตนจะเคลื�อนไหวไดต้ามสมควร
เพื�อปรับบทกฎหมายใหส้อดคลอ้งกบัขอ้เท็จจริงเฉพาะกรณีใหเ้กิดความยติุธรรมมากที�สุด 
3. “หลกัความไดส้ัดส่วน” (Principle of Proportionality) มีสาระสําคญัประกอบดว้ยเกณฑ์ P ประการ 
คือ หลกัความเหมาะสม (Principle of Suitability) หลกัความจาํเป็น (Principle of Necessity) และหลัก
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ความไดส้ัดส่วนในความหมายอย่างแคบ (Principle of Proportionality in the Narrow Sense) หรืออาจ
เรียกอีกอยา่งหนึ�งไดว้า่ “หลกัความไดดุ้ลยภาพ” 

วัตถุประสงค์ 
เมื�อศึกษาตอนที� G.4 จบแลว้ นกัศึกษาสามารถ  
1. อธิบายความสัมพนัธ์ระหวา่งหลกันิติธรรมกบัการควบคุมความชอบดว้ยกฎหมายโดยองคก์ร

ตุลาการได ้
2. อธิบายอาํนาจดุลพินิจของฝ่ายปกครองกบัการควบคุมโดยองคก์รตุลาการได ้
3. อธิบายหลกัสัดส่วนกบัการควบคุมการกระทาํทางปกครองได ้ 
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เรื�องที� .4.1 

ความสัมพนัธ์ระหว่างหลักนิตธิรรมกับการควบคุมความชอบ 
ด้วยกฎหมายโดยองค์กรตุลาการ  
----------------------------------------------------------- 

การที�กฎหมายที�อยู่ลาํดับชั�นตํ�าลงมาตอ้งถูกทาํให้เกิดขึ�น (บญัญติั) โดยสอดคล้องหรือ 
ไม่ขดัแยง้กบักฎหมายในลาํดบัชั�นที�อยูสู่งกวา่โดยสภาพ  ทั�งนี�  พึงยกตวัอยา่งถึงปรากฏการณ์ดงักล่าวได ้เช่น 
พระราชบญัญติัตอ้งถูกตราขึ�นโดยไม่ขดัหรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญ กฎหรือคาํสั�งตอ้งออกโดยไม่ขดัหรือแยง้
กบักฎหมายในลาํดบัพระราชบญัญติั  จากการดงักล่าว จึงจาํเป็นตอ้งก่อให้เกิดกลไก (ทางกฎหมาย) และ
องค์กรขึ	นมาเพื อตรวจสอบการเคารพในลําดับชั	นของกฎหมายดังกล่าว ซึ� งองคก์รดั�งว่านั�น ก็คือ “องค์กร
ตุลาการ” เป็นสําคญั ด้วยว่าองค์กรตุลาการนั	น โดยสาระสําคัญแล้วก็คือองค์กรผู้ใช้อํานาจรัฐในการยุติ 
ข้อพิพาทโต้แย้งที เกิดขึ	นในรัฐนั	น  ๆเป็นหลัก ซึ� งหากพิจารณาให้ดีก็อาจกล่าวไดว้่าการที�กฎหมายลาํดบัชั�น
ตํ�ากว่าไม่เคารพต่อกฎหมายในลาํดบัชั�นที�สูงกว่า ก็คือปรากฏการณ์ที�กฎเกณฑท์างกฎหมายทั�งสองขดัแยง้
กันหรือวิวาทกันแล้วนั�นเอง ด้วยเหตุปัจจัยดังกล่าว องค์กรตุลาการจึงต้องเข้ามายุติข้อพิพาทดังกล่าว 
อย่างมิอาจปฏิเสธได้ในที สุด  
  กล่าวโดยเฉพาะอย่างยิ�ง หากการไม่เคารพลําดับชั�นของกฎหมายนั� น เกิดขึ� นมาจาก 
การกระทําใด ๆ ขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร ประเภทที�เรียกว่า “ฝ่ายปกครอง” อันมีลักษณะเป็น 
การบงัคบัการฝ่ายเดียวกบัเอกชน โดยอาศยักฎหรือคาํสั�งทางปกครอง (นิติกรรมทางปกครองฝ่ายเดียว หรือ
จะเรียกว่า “การกระทาํทางปกครอง” ก็ได)้ และก่อใหเ้อกชนผูน้ั�นไดรั้บความเสียหาย เอกชนผูน้ั�นก็สามารถ
ที�จะมาฟ้องต่อศาลปกครอง ซึ�งเป็นองคก์รตุลาการที�กฎหมาย (ลาํดบัรัฐธรรมนูญ) ก่อตั�งขึ�นและบญัญติัให้มี
อาํนาจพิจารณาพิพากษา “คดีปกครอง” เพื�อขอให้ศาลสั�งเพิกถอนบรรดานิติกรรมทางปกครองฝ่ายเดียว 
(คดีฟ้องขอให้เพิกถอนกฎหรือคําสั งทางปกครอง – คดีที มีลักษณะเป็นภาวะวิสัย) ได ้ การฟ้องคดีประเภท
ดังกล่าวนี�  ทางหนึ� งก็คือ การเปิดโอกาสให้ศาลสามารถเข้ามาตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของ 
การกระทาํทางปกครอง (ในทางความเป็นจริงได)้ โดยวัตถุแห่งคดีที ถูกตรวจสอบนั	น ก็คือ บรรดากฎหรือ
คําสั งทางปกครอง นั�นเอง 
  กระนั	นก็ตาม การปกปักรักษาความมั นคงแห่งหลักนิติธรรม หรือนิติรัฐ โดยศาลปกครอง 
หรือศ าลใดก็ตามที นั	น ไม่อาจ จะเป็นไปได้โดยมีประสิทธิภาพ  หากปรากฏว่าองค์กรตุลาการนั	น  
ขาดเครื องมือหรืออาวุธที จะต่อกรกับความไม่ชอบด้วยกฎหมาย อาวุธหรือเครื�องมือที�ว่าไดแ้ก่อะไร อาวุธ
หรือเครื�องมือที�วา่หาใชสิ้�งอื�นใดเลยไม่ นอกไปจากกฎหมาย (ลายลกัษณ์อกัษร) ที�ชดัเจนแน่นอน  
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  อย่างไรกต็าม สาํหรับโ ลกแห่งความเป็นจริงนั[น แม้จะมีกฎหมายลายลักษณ์อักษรในระบบ
กฎหมายก็ตามที แต่บทกฎหมายลายลักษณ์อักษรดังกล่าว ก็ใ ช่ว่าจะสมบูรณ์ครบถ้วน ชัดเจนแน่นอน 
เสมอไป จนศาลสามารถนาํมาปรับใ ช้ได้กับทุกคดี  ในการนี�  ตอ้งเขา้ใจว่าศาลมีหน้าที�ในการยุติขอ้พิพาท 
(คดี)  ดังนั�น ศาลจึงมีความจาํเป็นอย่างยิ�ง ที�จะต้องหาและมีเครื� องมือในการปฏิบัติหน้าที�นี�  ด้วยเหตุนี�   
หากปรากฏว่าเครื�องมือดงักล่าวไม่สมบูรณ์หรือขาดหายไป ศาลก็จาํตอ้งสร้างเครื�องมือนั�นขึ�นมาดว้ยตนเอง
เพื�อให้การทาํงานของตนสามารถดําเนินต่อไปได้ และด้วยความที ศาลเป็นองค์กรพิทักษ์ความยุติธรรม 
กฎเกณฑ์ที ศาลสร้างขึ	นมาเพื อใช้ในการตัดสินคดีนั	น ศาลจะสรรสร้างมาจากฐานของหลักความยุติธรรม
เป็นสําคัญ กล่าวอีกนยัหนึ�งไดว้า่ หลกัความยติุธรรม อนัเป็นรากเหงา้ของปทสัถาน (Norme) ที�ศาลสรรสร้าง
ขึ�นนี�  โดยขอ้เท็จจริงแลว้ถูกซ่อนอยู่ในบทกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร และเมื�อศาลมุ่งหมายที�จะพิพากษา 
คดีใด โดยศาลเห็นวา่ตนสามารถพิพากษาคดีนั�นไดโ้ดยอาศยัหลกัการที�ซ่อนอยูใ่นตวับทกฎหมายลายลกัษณ์
อกัษร ศาลก็จะสกดัหลกักฎหมายที�ซ่อนอยู่นั�นออกมา โดยเรียกสิ�งนี� วา่ “หลักกฎหมายทั วไป” (les Principes 
Généraux du Droit หรือ General Principles of Law)  ทั� งนี�  เพื�อประโยชน์ในการรับรองและคุ้มครอง 
บรรดาสิทธิของประชาชนเป็นสาํคญั  
  อนึ� ง หากพิจารณากันให้ลึกซึ� งต่อไปก็จะพบว่าในสังคมหนึ� ง ๆ นั�น ยงัมีหลักการต่าง ๆ  
ที�สําคัญเป็นอย่างยิ�ง นอกจากบรรดาตัวบทกฎหมายลายลักษณ์อักษร โดยบรรดาหลักการที�สําคัญ 
เป็นอย่างยิ�งเหล่านั�น ต่างก็มีค่าเสมือนกฎเกณฑ์ทางกฎหมายที�มุ่งรับรองและคุ ้มครองบรรดาสิทธิของ
ประชาชนด้วยเช่นกัน เช่นที ท่านศาสตราจารย์  ดร.ปรีดี พนมยงค์ รัฐบุรุษอาวุโส และผู้ประศาสน์การ
มหาวิทยาลัย (วิชา) ธรรมศาสตร์ (และการเมือง) กับทั	งเป็นผู้พยายามผลักดันให้มีการจัดตั	งศาลปกครองขึ	น
ในประเทศไทย (หรือสยาม ในครานั	น) ได้กล่าวไว้ในตํารากฎหมายปกครองของท่าน ตั	งแต่เมื อราวปี  
พ .ศ. Vefe ว่า “ในบรรดาหลักกฎหมายทั วไปซึ งแอบแฝงอยู่ ในวิชาต่าง  ๆยังมีหลักกฎหมายทั วไป 
ประเภทหนึ งซึ งจะต้องทราบเสียในเบื	องต้น เพราะจําเป็นที สุดในการศึกษากฎหมายปกครอง คือหลัก 
ที ว่าด้วยสิทธิของมนุษย์ชน” 
  แนวคิดเกี�ยวกบัหลกัการที�สําคญัยิ�งนอกจากตวับทกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรนั�น หลายท่าน
อาจเข้าใจไปว่า เป็นแนวคิดที�กฎหมายไทยในปัจจุบันได้รับอิทธิพลมาจากแนวคิดกฎหมายตะวนัตก 
(กฎหมายสมัยใหม่) ซึ� งนั�นก็ไม่ผิดแต่ประการใด แต่หากได้พิจารณาให้ละเอียดพิสดารลึกซึ� งไปอีก 
สักเล็กน้อย ก็จะพบว่า แนวคิดดงักล่าวนั�น ไดป้รากฏมีมาแลว้ในระบบกฎหมายไทยแต่โบราณมา นั�นคือ 
หลักพุทธธรรม ซึ� งมีอิทธิพลเป็นอย่างยิ�งกับบทกฎหมายลายลักษณ์อักษรของไทยแต่โบราณ อันมี 
บทกฎหมายนามว่า “พระธรรมศาสตร์” เป็นประธานแห่งกฎหมายทั� งปวง เป็นเครื� องมือในการรักษา 
ความ “ยติุ” “ธรรม” ของสังคมไทยในอดีต  
  ระบบกฎหมายไทย ศาลไทย  โดยเฉพาะอยา่งยิ�ง ศาลปกครองไทย อาจจะโชคดีกวา่ศาลของ
ประเทศอื�น ๆ ในการรักษาความยุติธรรม ในการปกป้องหลกันิติธรรม ในการคงไวซึ้� งความเป็นนิติรัฐ ที�เมื�อ
พิจารณาจากตวับทกฎหมายลกัษณ์อกัษร ทั�งในอดีตก็ดี ทั�งในปัจจุบนัก็ดี เราจะพบว่าได้มีการนําปทสัถาน 
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ทางกฎหมายที�ยงัไม่เป็นลายลกัษณ์อกัษร ซึ� งในระบบกฎหมายของต่างประเทศเรียกกนัว่า “หลกักฎหมาย
ทั�วไป” มาบญัญติัเป็นบทกฎหมายลกัษณ์อกัษรในระบบกฎหมายไทย นับแต่อดีตเรื�อยมาจนปัจจุบนั อาทิ 
หลักความไม่มีส่วนได้เสีย หรือจะเรียกว่า “หลักความปราศจากอคติ” (nemo iudex in re sua) ก็ได้ นั� น  
ตามระบบกฎหมายไทยเดิม ปรากฏอยูใ่นหลกัอินทภาษ ที�มีการบญัญติัรับรองไวใ้น “กฎหมายตราสามดวง” 
หลกัดงักล่าวนี�  ไดรั้บอิทธิพลมาจากพุทธธรรม หัวขอ้ อคติ � หรือตามระบบกฎหมายปัจจุบนั หลกัการนี�
ปรากฏอยู่เช่นกันในมาตรา GP และมาตรา G� แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  
พ.ศ. IKPu  ทั�งนี�  แมว้่ากฎหมายฉบบันี� จะไดรั้บอิทธิพลมาไม่นอ้ยจากกฎหมายปกครองเยอรมนัก็ตามที แต่
เป็นที�น่าอศัจรรยย์ิ�ง ที�หลกัการทั�งจากพุทธธรรมและจากกฎหมายสมยัใหม่ดงักล่าวต่างมาสอดคลอ้งตอ้งกนั
อย่างมิไดน้ดัหมาย จากตวัอย่างขา้งตน้ จึงอาจจะกล่าวไดว้่า ศาลไทยนั�น มีอุปกรณ์สําคญัอยู่พอกาํลงัทีเดียว
สาํหรับการธาํรงรักษาไวซึ้�งหลกันิติธรรมหรือนิติรัฐ 
  ศาลปกครองไทยไดย้ืนยนับ่อยครั� งถึงหลกัการอนัสําคญัยิ�งตามกล่าวขา้งตน้นี�  แมอ้าจจะ 
ไม่มีบัญญัติรับรองไว้โดยตรงในกฎหมายลักษณ์อักษรก็ตามที ผ่านคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด 
ในหลายคดีดว้ยกนั เช่น ตามหลกัความเสมอภาคแลว้ หากความพิการนั�น ไม่ใช่สาระสาํคญัในการประกอบ
วิชาชีพใด หน่วยงานของรัฐก็ไม่อาจนําเอาความพิการนั�น มาปฏิเสธไม่รับบุคคลผูพ้ิการนั�น เขา้ทาํงาน 
ในหน่วยงานของตน, หรือเจ้าหน้าที�ของรัฐผูใ้ดซึ� งมีหน้าที�ในการออกคาํสั�งทางปกครอง และเป็นผูที้�มี
ประโยชน์ไดเ้สียกบัการออกคาํสั�งทางปกครองดงักล่าว ไม่ว่าทางหนึ� งทางใดก็ตาม ไม่อาจเป็นผูด้าํเนินการ
ออกคาํสั�งทางปกครองนั�นได้ ด้วยขดัต่อหลกัความเป็นกลาง (หรือหลกัความไม่มีส่วนได้เสีย หรือหลัก 
ความปราศจากอคติ), หรือการตรากฎกระทรวงฉบับหนึ� งฉบับใดนั�น หากเป็นไปตามเจตนารมณ์ของ
พระราชบญัญติัที�ใหอ้าํนาจ เป็นไปเพื�อประโยชน์ของประชาชนเป็นส่วนรวม ถึงแมจ้ะมีขอ้ขดัขอ้งในการใช้
สิทธิของบุคคลอยูบ่า้ง แต่ขอ้ขดัขอ้งนั�นปรากฏมีสัดส่วนที�นอ้ยกวา่ประโยชน์ที�ประชาชนส่วนรวมจะไดรั้บ
กฎกระทรวงฉบับนั�น ๆ ก็ถือได้ว่าพึงออกโดยชอบด้วยกฎหมายในที�สุด ด้วยเป็นไปโดยสอดคล้อง 
ตามหลกัแห่งความไดส้ัดส่วน เป็นตน้  
  อ นึ� ง  แ ม้ว่ า ศ า ล ไ ท ย จ ะ มี ปั จ จัย ที� เ รี ย ก ไ ด้ว่ า เ พี ย ง พ อ กับ ก า ร รั บ มื อ กับ ปั ญ ห า 
การขาดเสถียรภาพของนิติรัฐ หรือหลกันิติธรรม แต่เราตอ้งไม่ลืมวา่สังคมไทย หรือหากจะวา่ไป ก็ตอ้งบอก
ว่า สังคมไหน ๆ ก็ตามที ไม่ไดอ้ยู่ในสภาวะที�หยุดนิ�งอยู่กบัที� สังคมมีธรรมชาติที�เคลื�อนไหวเคลื�อนที�อยู่
ตลอดเวลา เวลาเปลี�ยนแปลงเป็นปกติ สังคมก็เปลี�ยนแปรไปตามกาลเวลา เป็นธรรมดาตามกฎแห่งธรรมชาติ  
ทั�งนี�  ไม่ว่าจะเป็นไปในทางดีหรือไม่ดีก็ตาม ปรากฏการณ์เช่นนี� เอง ที�เป็นเหตุปัจจยัหนึ� งที�ก่อให้กฎหมาย
ตอ้งตกอยู่ในสถานการณ์ที�ตอ้งเปลี�ยนแปลงอยู่เสมอจนขาดเสถียรภาพในที�สุด เหตุก็ด้วยเพราะว่าสังคม 
มีการเปลี�ยนแปลงอยูเ่สมอและเป็นปกติ  ดงันั�น เมื�อสังคมเปลี�ยน ปัญหาต่าง ๆ ของสังคมก็พฒันาเปลี�ยนแปลง
ตามไปดว้ย  โดยเฉพาะอย่างยิ�ง ปัญหาดา้นการรักษาความปลอดภยัในชีวิตและทรัพยสิ์น  ทุกวนันี�  เราไม่ได้
ดาํรงชีวิตอยู่ในสถานการณ์เดียวกนักบัเมื�อในอดีต แนวคิดต่าง ๆ ที�ถูกสร้างขึ�นมาในยุคเก่าก่อนนั�น จะนาํมา
ปรับใชไ้ดห้รือไม่กบัยคุสมยันี�  ดูจะยงัเป็นเรื�องที�ตอ้งถูกนาํมาพิจารณาทบทวนกนัพอสมควร 
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  การสร้างหลกักฎหมายทั�วไป หรืออีกนัยหนึ� ง ก็คือการเขา้มามีบทบาทในการอุดช่องว่าง
ของกฎหมายโดยศาลปกครองนั�น มีที�มาจากเหตุผลหลายประการประกอบกนั เหตุผลประการหนึ�งนอกจาก
ที�กล่าวแล้วขา้งตน้ ก็คือ แนวคิดเสรีนิยมได้วางหลกัการที�สําคญัอยู่ประการหนึ� งว่า ประชาชนแต่ละคน
จะตอ้งรู้กฎหมายที�จะถูกบงัคบัใช้กับตน หรือในทางตรงขา้ม ก็คือ การที� “บุคคลพึงอา้งไม่ได้ว่า ตนไม่รู้
กฎหมาย” (Ignorantia legis non excusat. Nemo censetur ignorare legem.) ขอ้ความคิดนี�สามารถตีความไดเ้ป็น 
I นัยด้วยกัน คือ ประการแรก ประชาชนแต่ละคนตอ้งเคารพในกฎหมาย และประการที�สอง ประชาชน 
แต่ละคนพึงเรียกร้องสิทธิของตนได ้(เพราะตนนั�นรู้กฎหมายที�กาํหนดจาํกดัการใช้สิทธิเสรีภาพของตน)  
อย่างไรก็ตาม ข้อความคิดนี� เป็นไปได้ยากอย่างยิ�งหรือกล่าวได้ว่าเป็นไปไม่ได้เลยสําหรับยุคปัจจุบัน 
เพราะว่า ณ วนันี�  กฎหมายไม่ไดมี้เสถียรภาพเช่นแต่ก่อนแลว้ ทุกวนันี�กฎหมายมีพฒันาการไปอยา่งมากมาย
และรวดเร็วยิ�งนัก กฎหมายมีการเปลี�ยนแปลงบ่อยครั� งมากจนประชาชนรับรู้ไม่ทนั  โดยเฉพาะอย่างยิ�ง 
กฎหมายที�เกี�ยวเนื�องกบักรณีสําคญัในทางเศรษฐกิจและสังคม ก็ไดส้ร้างปัญหาให้แก่ประชาชนผูถู้กบงัคบั
ใชก้ฎหมายดว้ยเช่นกนั จนผูถู้กบงัคบัใชก้ฎหมายนั�นขาดความมั�นใจในการดาํรงชีวิตในสังคมไปเลยทีเดียว 
  สังคมเปลี�ยนไป บทกฎหมายพฒันาไปตามสภาพสังคมที�เปลี�ยนแปลงไป ก็เป็นธรรมดา 
ที�บทกฎหมายย่อมตอ้งมีความซับซ้อนมากขึ�นกว่าในยุคอดีต ความซับซ้อนของบทกฎหมายนี� เอง ที�กล่าว 
ไดว้่าเป็น “ช่องว่างของกฎหมาย” สําหรับยุคปัจจุบนั  อนึ� ง การที�กฎหมายปรากฏมีช่องว่างขึ�นนั�น ไม่ใช่
เพราะความขาดตกบกพร่อง แต่อาจเพราะมีเนื�อหามากเกินไป ที�ทาํให้กฎหมายไม่สมบูรณ์ เพราะกฎหมาย 
ที�ซบัซอ้นนี�ในที�สุดก็ไม่สามารถถูกบงัคบัใชไ้ดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพ ซํ� าร้ายยงัอาจไปก่อความเสียหายให้เกิด
แก่สิทธิเสรีภาพของประชาชนอีกด้วยก็เป็นได้ จากเหตุผลนี� เอง ที�ได้มีการเรียกร้องให้องค์กรตุลาการ  
โดยเฉพาะอย่างยิ�ง ศาลปกครอง เข้ามามีบทบาทในการอุดช่องว่างตรงนี� ของกฎหมาย เพื�อรักษา 
หลกันิติธรรม หรือนิติรัฐ ในที�สุด 

  ทั�งหมดนั�นคือ มูลเหตุสําคัญที�ทาํให้ศาลปกครองต้องสร้างหลักกฎหมายทั�วไปขึ� นมา 
เพื�อใช้เป็นเครื� องมือในการพิพากษาคดี เป็นสําคัญ และหากพินิจพิเคราะห์ให้ดี ก็จะพบว่าบทบาทของ 
ศาลปกครองในการสร้างหลกักฎหมายทั�วไปนั�น นอกจากจะเป็นการสร้างเสริมประสิทธิภาพในการยุติขอ้พิพาท
ทางปกครอง อนัเป็นภาระหน้าที�หลกัของศาลปกครองแลว้ การสร้างหลกักฎหมายทั�วไป โดยศาลปกครอง  
ยงัเป็นการพฒันาหลกันิติธรรม หรือนิติรัฐ ใหมี้เสถียรภาพมากยิ�ง ๆ ขึ�นไปในคราวเดียวกนัดว้ยโดยไม่รู้ตวั  

--------------------------- 

กิจกรรม M.4.1  
 จงอธิบายให้เข้าใจถึงการที�กฎหรือคาํสั�งทางปกครองไม่เคารพลาํดับชั�นของกฎหมาย และผล 
ของการดงักล่าว  

---------------------------  
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แนวตอบกิจกรรม M.4.1 
การไม่เคารพลาํดบัชั�นของกฎหมายนั�น เกิดขึ�นมาจากการกระทาํใด ๆ ขององคก์รของรัฐฝ่ายบริหาร 

ประเภทที�เรียกวา่ “ฝ่ายปกครอง” อนัมีลกัษณะเป็นการบงัคบัการฝ่ายเดียวกบัเอกชน โดยอาศยักฎหรือคาํสั�ง
ทางปกครอง (นิติกรรมทางปกครองฝ่ายเดียว หรือจะเรียกว่า “การกระทาํทางปกครอง” ก็ได)้ และก่อให้
เอกชนผูน้ั�นไดรั้บความเสียหาย เอกชนผูน้ั�นก็สามารถที�จะมาฟ้องต่อศาลปกครอง ซึ� งเป็นองค์กรตุลาการ 
ที�กฎหมาย (ลาํดบัรัฐธรรมนูญ) ก่อตั�งขึ�นและบญัญติัให้มีอาํนาจพิจารณาพิพากษา “คดีปกครอง” เพื�อขอให้
ศาลสั�งเพิกถอนบรรดานิติกรรมทางปกครองฝ่ายเดียว (คดีฟ้องขอให้เพิกถอนกฎหรือคาํสั�งทางปกครอง – 
คดีที� มีลักษณะเป็นภาวะวิสัย) ได้  การฟ้องคดีประเภทดังกล่าวนี�  ทางหนึ� งก็คือ การเปิดโอกาสให้ 
ศาลสามารถเขา้มาตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทาํทางปกครอง (ในทางความเป็นจริงได)้ 
โดยวตัถุแห่งคดีที�ถูกตรวจสอบนั�น ก็คือ บรรดากฎหรือคาํสั�งทางปกครอง นั�นเอง  

----------------------------- 
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เรื�องที� .4.2 

อํานาจดุลพนิิจของฝ่ายปกครองกับการควบคุมโดยองค์กรตุลาการ  
----------------------------------------------------------- 

 หลกัความชอบดว้ยกฎหมายเรียกร้องว่า หากไม่มีกฎหมายให้อาํนาจองค์กรเจา้หนา้ที� 
ฝ่ายปกครองย่อมไม่สามารถกระทาํการใด ๆ ที�กระทบสิทธิของเอกชนได้38 และกฎหมายเองก็เป็นขอ้จาํกดั
การใช้อาํนาจของฝ่ายปกครองด้วยเช่นกัน ดว้ยมีจุดมุ่งหมายในการสร้างหลกัประกนัให้กบัปัจเจกบุคคล 
เพื�อคุม้ครองปัจเจกบุคคลใหพ้น้จากการใชอ้าํนาจตามอาํเภอใจของเจา้หนา้ที�ผูใ้ชอ้าํนาจรัฐ39  
  อย่างไรก็ตาม ในบางสถานการณ์ การบังคับให้ฝ่ายปกครองจําต้องอยู่ในกรอบ 
อนัเคร่งครัดของกฎหมายอย่างตายตวั ก็อาจเกิดผลเสียต่อประโยชน์ของส่วนรวมได้ โดยต่อให้พยายาม 
ร่างกฎหมายใหค้รอบคลุมถึงสถานการณ์ต่าง ๆ อยา่งกวา้งขวางที�สุดเท่าที�จะทาํได ้แต่ในสภาพความเป็นจริง
ก็อาจจะมีข้อเท็จจริงบางประการที� เกิดขึ�นในภายหลังจากการบัญญัติกฎหมายที�ทาํให้ไม่อาจปรับใช้
บทบญัญติัของกฎหมายไดอ้ย่างมีประสิทธิภาพ ฝ่ายนิติบญัญติัหรือผูร่้างกฎหมายจึงมีความจาํเป็นตอ้งเปิด
ช่องทางไวใ้นกฎหมายเพื�อให้ฝ่ายปกครองสามารถ “มีแดนที�ตนจะเคลื�อนไหวไดต้ามสมควรเพื�อปรับบท
กฎหมายใหส้อดคลอ้งกบัขอ้เทจ็จริงเฉพาะกรณีให้เกิดความยติุธรรมมากที�สุด”40 
  ดงัที�ไดก้ล่าวมาแลว้วา่ในการปกครองระบอบนิติรัฐที�แสดงผ่านมาทางหลกัความชอบ
ด้วยกฎหมายนั�น เป็นที�ยึดถือกันว่ากฎหมายเป็นทั�งที�มาของอาํนาจและข้อจาํกัดของการใช้อาํนาจรัฐ 
กฎหมายจึงมีความสาํคญัอย่างยิ�งต่อการปกครองและต่อการใชอ้าํนาจรัฐ เพื�อใหห้ลกัการที�กล่าวมาบรรลุผล 
กฎหมายจึงควรตอ้งมีความชดัเจนแน่นอนตามสมควรโดยกาํหนดกรณีต่าง ๆ เกี�ยวกบัการใช้อาํนาจและ
เงื�อนไขการใช้อาํนาจไวอ้ย่างชดัเจนโดยไม่เปิดโอกาสให้เจา้หน้าที�ใช้อาํนาจตามอาํเภอใจ  อย่างไรก็ตาม 
ในทางปฏิบติั องค์กรที�ทาํหน้าที�ตรากฎหมายหรือองค์กรนิติบัญญัติไม่สามารถระบุกรณีต่าง ๆ อนัเป็น
เงื�อนไขทางข้อเท็จจริงของการใช้อาํนาจรวมทั� งผลตามกฎหมายอันเกิดจากการปรับใช้กฎหมายได ้
อย่างละเอียดสําหรับทุก ๆ กรณีไป  โดยเฉพาะอย่างยิ�ง ในรัฐสมยัใหม่ที�ภารกิจหน้าที�ของรัฐและการกิจ
หน้าที�ในทางบริหารมีปริมาณมากและสลับซับซ้อน ความจาํเป็นที�องค์นิติบัญญัติจะต้องเปิดช่องทาง 
ให้ฝ่ายปกครองสามารถใช้ดุลพินิจเพื�อปรับใช้กฎหมายให้สอดคลอ้งกบัสถานการณ์แต่ละสถานการณ์ก็มี
มากยิ�งขึ�น ตราบใดที�ฝ่ายปกครองใช้กระทาํการอยู่ภายในกรอบของอาํนาจดุลพินิจ ศาลมกัจะไม่เขา้ไป
ตรวจสอบหรือแตะตอ้งการใชดุ้ลพินิจของฝ่ายปกครอง 

 

38 วรเจตน์ ภาคีรัตน์ หลกัการพื�นฐานของกฎหมายปกครองและการกระทาํทางปกครอง อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 21 หนา้ 17 
  39 Max Gounelle Introduction au droit public : Institutions อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 6 หนา้ 172  
  40 วรเจตน์ ภาคีรัตน์ หลักการพื[นฐานของกฎหมายปกครองและการกระทาํทางปกครอง อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 21 หนา้ 43 
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  อาํนาจดุลพินิจ (Pouvoir discrétionnaire) จึงเป็นเสรีภาพของฝ่ายปกครองที�กฎหมาย
จดัวางไวเ้พื�อให้ตดัสินใจเลือกกระทาํการหรือละเวน้กระทาํการ (EntschlieBungsermessen) หรือเลือกผล
ในทางกฎหมายอย่างใดอย่างหนึ� งในหลายอย่าง (Auswahlermessen) เพื�อบรรลุเป้าหมายหรือวตัถุประสงค์
ของกฎหมาย41 อนัเป็นสิ�งที�ตรงขา้มกบัอาํนาจผูกพนั (Pouvoir lié, Compétence lié) ซึ� งเป็นกรณีที�กฎหมาย
ไดก้าํหนดไวแ้ลว้ว่าในสถานการณ์หรือในเงื�อนไขขอ้เท็จจริงนั�น ๆ ฝ่ายปกครองต้องกระทาํการอย่างใด
อยา่งหนึ�งตามที�กาํหนดไวโ้ดยไม่อาจตดัสินใจเป็นอยา่งอื�นได ้
  มีขอ้พึงสังเกตวา่ อาํนาจดุลพินิจของฝ่ายปกครองเป็นสิ�งที�มาจากฝ่ายนิติบญัญติันั�นเอง
โดยการบญัญติัถอ้ยคาํที�ไม่ผกูมดัการกระทาํของฝ่ายปกครองอยา่งเฉพาะเจาะจง โดยปกติแลว้กฎหมายอาจมี
บทบญัญติัที�ใหอ้าํนาจดุลพินิจแก่ฝ่ายปกครองไดห้ลายลกัษณะ กล่าวคือ 
  ก. อาํนาจดุลพินิจในส่วนที�เป็นขอ้เท็จจริงอนัเป็นองค์ประกอบส่วนเหตุ หรือที�เรียก 
อีกอย่างหนึ�งว่า “ดุลพินิจวินิจฉัย”42 อนัเป็นกรณีที�ฝ่ายนิติบญัญติัประสงคไ์ห้ฝ่ายปกครองมีอาํนาจดุลพินิจ
ในการให้ลกัษณะทางกฎหมายแก่ข้อเท็จจริง (Qualification juridique des faits) ในกรณีนี� ฝ่ายนิติบัญญัติ 
จะบญัญติัถอ้ยคาํที�มีความหมายไม่เจาะจง เช่น “ดาํเนินกิจการขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดี
ของประชาชน”43 “ลามกอนาจาร”44 “อาหารที�มีสิ�งที�น่าจะเป็นอนัตรายแก่สุขภาพ”45   
  ข. อาํนาจดุลพินิจในส่วนที�เป็นผลทางกฎหมาย หรือที�เรียกว่า “ดุลพินิจตดัสินใจ”46 
เป็นดุลพินิจของฝ่ายปกครองที�จะตัดสินใจว่าจะใช้อาํนาจสั�งการหรือไม่ และถ้าฝ่ายปกครองตัดสินใจ 
ไปในทางที�จะใชอ้าํนาจแลว้ ฝ่ายปกครองยงัมีอาํนาจดุลพินิจในการเลือกเนื�อความของคาํสั�งอีกดว้ย 
  ถึงแมว้่าโดยหลกัแลว้ศาลจะไม่แทรกแซงเขา้ไปตรวจสอบดุลพินิจของฝ่ายปกครอง
โดยตรง แต่ทั�งนี� มีไดห้มายความว่าการใชอ้าํนาจดุลพินิจของฝ่ายปกครองจะไม่อยูใ่นความดูแลของศาลเลย  
ในประเทศฝรั�งเศสหากเป็นกรณีเกี�ยวกับการใช้อาํนาจดุลพินิจศาลจะทาํการตรวจสอบแบบที�เรียกว่า 
Contrôle minimum (การควบคุมตรวจสอบขั�นตํ�าหรือบางครั� งเรียกว่าการควบคุมแบบจาํกัด - Contrôle 
restreint) กล่าวคือศาลจะไม่เขา้ไปตรวจสอบเนื�อหาของคาํสั�งหรือการใช้อาํนาจดุลพินิจโดยตรง แต่จะ
ตรวจสอบว่า47 (1) เจา้หน้าที�มีอาํนาจหรือไม่ (2) คาํสั�งหรือการกระทาํนั�นเป็นไปตามรูปแบบหรือขั�นตอน

 

41 Gilles Lebreton Droit administratif général Paris Armand Colin 3e édition 2004 page 65 
  42 วรเจตน์ ภาคีรัตน์ หลักการพื[นฐานของกฎหมายปกครองและการกระทาํทางปกครอง อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 38 หนา้ 53 
  43 มาตรา 21 แห่งพระราชบัญญัติสถานบริการ พ.ศ. 2509 ซึ� งแก้ไขเพิ�มเติมโดยพระราชบัญญัติ 
สถานบริการ (ฉบบัที� 4) พ.ศ. 2546 

44 มาตรา 11 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติรักษาความสะอาดและความเป็นระเบียบเรียบร้อย 
ของบา้นเมือง พ.ศ. 2535 
  45 มาตรา 26 (1) และ (5) แห่งพระราชบญัญติัอาหาร พ.ศ. 2522 
  46 วรเจตน์ ภาคีรัตน์ หลักการพื[นฐานของกฎหมายปกครองและการกระทาํทางปกครอง อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 21 หนา้ 49 

47 Gilles Lebreton Droit administratif général อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 41 หนา้ 66 
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หรือไม่ (3) การใชอ้าํนาจนั�นเป็นไปโดยสอดคลอ้งกบัวตัถุประสงคข์องกฎหมายหรือไม่ (4) เหตุผลประกอบ
คาํสั�งเป็นเหตุผลที�ชอบหรือไม่ (5) ความสมเหตุสมผล เช่น เป็นไปโดยสมควรแก่เหตุหรือไม่ มีความจาํเป็น
หรือไม่  

 
--------------------------- 
กิจกรรม M.4.2 

 จงอธิบายใหเ้ขา้ใจถึงอาํนาจดุลพินิจโดยสังเขป  
--------------------------- 

แนวตอบกิจกรรม M.4.2 
 อาํนาจดุลพินิจของฝ่ายปกครองเป็นสิ� งที�มาจากฝ่ายนิติบัญญัตินั�นเองโดยการบัญญัติถ้อยคาํ 
ที�ไม่ผกูมดัการกระทาํของฝ่ายปกครองอย่างเฉพาะเจาะจง โดยปกติแลว้กฎหมายอาจมีบทบญัญติัที�ใหอ้าํนาจ
ดุลพิ นิจแก่ ฝ่ายปกครองได้หลายลักษณะ กล่าวคือ  ก.  อํานาจดุลพิ นิจในส่วนที� เ ป็นข้อเท็จจริง 
อนัเป็นองค์ประกอบส่วนเหตุ หรือที�เรียกอีกอย่างหนึ� งว่า “ดุลพินิจวินิจฉัย” อนัเป็นกรณีที�ฝ่ายนิติบญัญติั
ประสงค์ไห้ฝ่ายปกครองมีอํานาจดุลพินิจในการให้ลักษณะทางกฎหมายแก่ข้อเท็จจริง ในกรณีนี�  
ฝ่ายนิติบญัญติัจะบญัญติัถอ้ยคาํที�มีความหมายไม่เจาะจง เช่น “ดาํเนินกิจการขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือ
ศีลธรรมอนัดีของประชาชน” “ลามกอนาจาร” “อาหารที�มีสิ�งที�น่าจะเป็นอนัตรายแก่สุขภาพ” และ ข. อาํนาจ
ดุลพินิจในส่วนที�เป็นผลทางกฎหมาย หรือที�เรียกว่า “ดุลพินิจตดัสินใจ” เป็นดุลพินิจของฝ่ายปกครอง 
ที�จะตัดสินใจว่าจะใช้อาํนาจสั�งการหรือไม่ และถ้าฝ่ายปกครองตัดสินใจไปในทางที�จะใช้อาํนาจแลว้  
ฝ่ายปกครองยงัมีอาํนาจดุลพินิจในการเลือกเนื�อความของคาํสั�งอีกดว้ย   
 อย่างไรก็ตาม แมว้่าโดยหลกัแลว้ศาลจะไม่แทรกแซงเขา้ไปตรวจสอบดุลพินิจของฝ่ายปกครอง
โดยตรง แต่ทั�งนี� มิไดห้มายความว่าการใชอ้าํนาจดุลพินิจของฝ่ายปกครองจะไม่อยูใ่นความดูแลของศาลเลย  
ในประเทศฝรั�งเศสหากเป็นกรณีเกี�ยวกับการใช้อาํนาจดุลพินิจ ศาลจะทาํการตรวจสอบแบบที�เรียกว่า  
การควบคุมตรวจสอบขั�นตํ�าหรือบางครั� งเรียกว่าการควบคุมแบบจาํกดั กล่าวคือศาลจะไม่เขา้ไปตรวจสอบ
เนื�อหาของคาํสั�งหรือการใช้อาํนาจดุลพินิจโดยตรง แต่จะตรวจสอบว่า (1) เจา้หน้าที�มีอาํนาจหรือไม่ (2) 
คาํสั�งหรือการกระทาํนั�นเป็นไปตามรูปแบบหรือขั�นตอนหรือไม่ (3) การใชอ้าํนาจนั�นเป็นไปโดยสอดคลอ้ง
กับ วัต ถุ ป ร ะ ส ง ค์ข อ ง ก ฎ ห ม า ยห รื อ ไ ม่  ( 4) เ ห ตุ ผ ล ป ร ะ ก อ บ คํา สั� ง เ ป็ น เ หตุ ผ ล ที� ช อ บ ห รื อไม่   
(5) ความสมเหตุสมผล เช่น เป็นไปโดยสมควรแก่เหตุหรือไม่ มีความจาํเป็นหรือไม่  

----------------------------- 
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เรื�องที� .4.3 

หลักสัดส่วนกับการควบคุมการกระทําทางปกครอง  
----------------------------------------------------------- 

“หลกัความไดส้ัดส่วน” (Principle of Proportionality) มีสาระสําคญัประกอบดว้ยเกณฑ ์P 
ประการ คือ หลกัความเหมาะสม (Principle of Suitability) หลกัความจาํเป็น (Principle of Necessity) และ
หลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ (Principle of Proportionality in the Narrow Sense) หรือ 
อาจเรียกอีกอยา่งหนึ�งไดว้า่ “หลกัความไดดุ้ลยภาพ” โดยมีรายละเอียดพอสังเขป ดงันี�   

1.4.3.1 หลกัความเหมาะสม 
หลักนี� บังคับให้องค์กรของรัฐฝ่ายปกครองใช้วิจารณญาณเลือกกําหนดมาตรการ 

ที�สามารถจะดาํเนินการใหค้วามมุ่งหมายของกฎหมายที�ใหอ้าํนาจ สาํเร็จลุล่วงไปไดเ้ท่านั�น มาตรการที�ไม่อยู่
ในวิสัยจะทาํให้ความมุ่งหมายของกฎหมายที�ให้อาํนาจปรากฏขึ�นมาในโลกแห่งความเป็นจริงได้เลย  
ยอ่มเป็นคาํสั�งที�ไม่เหมาะสม  

1.4.3.2 หลกัความจาํเป็น 
หลักนี� มีความหมายว่า ในบรรดามาตรการหลาย ๆ มาตรการซึ� งล้วนแลว้แต่สามารถ

ดาํเนินให้ความมุ่งหมายของกฎหมายที�ให้อาํนาจสําเร็จลุล่วงไปไดท้ั�งสิ�นนั�น ถา้เป็นมาตรการที�มีผลกระทบ
กระเทือนต่อสิทธิหรือเสรีภาพของราษฎร องค์กรของรัฐฝ่ายปกครองจะตอ้งเลือกกาํหนดมาตรการที�จะมี
ผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิหรือเสรีภาพของราษฎรนอ้ยที�สุด และถา้เป็นมาตรการที�ใหป้ระโยชน์แก่ราษฎร 
องคก์รของรัฐฝ่ายปกครองจะตอ้งเลือกกาํหนดมาตรการที�จะมีผลทาํให้รัฐเสียประโยชน์นอ้ยที�สุด  

1.4.3.3 หลกัความไดส้ัดส่วนในความหมายอยา่งแคบ หรือหลกัความไดดุ้ลยภาพ  
หลกันี� เรียกร้องให้เกิดภาวะสมดุลขึ�นระหว่างความเสียหายอนัจะเกิดขึ�นแก่เอกชนและ

ประโยชน์อันสังคมจะพึงได้รับจากการปฏิบัติการให้เป็นไปตามมาตรการทางปกครองมาตรการใด 
มาตรการหนึ� ง  ดงันั�น หลกันี� จึงห้ามมิให้องค์กรฝ่ายปกครองใช้อาํนาจกาํหนดมาตรการใดมาตรการหนึ� ง 
ซึ� งเป็นที�เห็นไดช้ัดว่า หากไดล้งมือปฏิบติัการให้เป็นไปตามมาตรการนั�นแลว้ จะยงัให้เกิดประโยชน์แก่
มหาชนนอ้ยมากไม่คุม้กบัความเสียหายที�จะบงัเกิดขึ�นกบัราษฎร  

--------------------------- 
กิจกรรม M.4.3 
 จงอธิบายใหเ้ขา้ใจถึงสาระสาํคญัของหลกัความไดส้ัดส่วน  

---------------------------  
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แนวตอบกิจกรรม M.4.3 

“หลักความได้สัดส่วน” มีสาระสําคัญประกอบด้วยเกณฑ์ P ประการ คือ หลักความเหมาะสม  
หลักความจาํเป็น และหลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ หรืออาจเรียกอีกอย่างหนึ� งได้ว่า  
“หลกัความไดดุ้ลยภาพ”  

----------------------------- 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

เอก
สา
รส
ําห
รับ
นัก

ศึก
ษา
ชุด
วิช
า 4

14
61

 ไม
่อน

ุญา
ตให

้เผย
แพ

ร่



 59 

ตอนที� .5   
การปรับใช้หลักความชอบด้วยกฎหมายในสถานการณ์ไม่ปกติ  
 

โปรดอ่านหวัเรื�อง  แนวคิด และวตัถุประสงคข์องตอนที� G.5 แลว้จึงศึกษารายละเอียดต่อไป 
 

หัวเรื อง 
G.K.G ในขณะที�มีการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินหรือประกาศใชก้ฎอยัการศึก หรือในระหว่าง

เวลาที�ประเทศอยู่ในภาวะสงครามหรือการรบ : พระราชกาํหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน 
พ.ศ. IK�t และพระราชบญัญติักฎอยัการศึก พ.ศ. I�Ks  

G.K.I ทฤษฎีวา่ดว้ยสถานการณ์พิเศษ  
แนวคิด 
 G. หลักความชอบด้วยกฎหมายคือหลักการที�กาํหนดให้กฎหมายนั� นเป็นทั� งแหล่งที�มา 
ของการใช้อาํนาจและเป็นขอ้จาํกดัการใช้อาํนาจของฝ่ายปกครองด้วยในขณะเดียวกัน หากไม่มีกฎหมาย 
ให้อาํนาจองค์กรเจ้าหน้าที� ฝ่ายปกครองย่อมไม่สามารถกระทาํการใด ๆ ที�กระทบสิทธิของเอกชนได้  
อย่างไรก็ตาม ในบางสถานการณ์ การบงัคบัให้ฝ่ายปกครองจาํตอ้งอยู่ในกรอบอนัเคร่งครัดของกฎหมาย
อย่างตายตวั ก็อาจเกิดผลเสียต่อประโยชน์ของส่วนรวมได ้ โดยเฉพาะอย่างยิ�ง ในสถานการณ์ที�ไม่ไดอ้ยูใ่น
เงื�อนไขปกติที�กฎหมายมุ่งหมายใชบ้งัคบั  

  I. พื�นฐานความคิดของทฤษฎีสถานการณ์พิเศษ (Théorie des circonstances exceptionnelles) มาจาก
หลกัการสําคญัประการหนึ� งที�กาํหนดหน้าที�ของฝ่ายปกครองให้ตอ้งดูแลรักษาให้เกิดความสงบเรียบร้อยขึ�น
ภายในรัฐและให้บริการสาธารณะต่าง ๆ  ดาํเนินไปไดต้ามปกติ  ดงันั�น หากการปรับใชบ้ทบญัญติัของกฎหมาย
อาจจะมีผลทาํใหฝ่้ายปกครองไม่อาจรักษาความสงบเรียบร้อยของส่วนรวมไวไ้ด ้หรืออาจทาํใหไ้ม่สามารถดาํเนิน
บริการสาธารณะได้ ฝ่ายปกครองอาจระงับการปฏิบัติตามกฎหมายไว้ได้ชั�วคราว ผลก็คือ การกระทํา 
ที�ในสถานการณ์ปกติอาจไม่ชอบด้วยกฎหมาย หากการกระทํานั� นได้กระทําในช่วงที�มีสถานการณ์พิเศษ  
การกระทาํนั�นอาจถือวา่ชอบดว้ยกฎหมายไดเ้ป็นกรณีเฉพาะการณ์  

วัตถุประสงค์ 
เมื�อศึกษาตอนที� G.G จบแลว้ นกัศึกษาสามารถ  
1. อธิบายให้เขา้ใจถึงการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินหรือประกาศใช้กฎอยัการศึก หรือใน

ระหว่างเวลาที�ประเทศอยู่ในภาวะสงครามหรือการรบ: พระราชกาํหนดการบริหารราชการในสถานการณ์
ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 และพระราชบญัญติักฎอยัการศึก พ.ศ. 2457 

2. อธิบายให้เขา้ใจถึงทฤษฎีวา่ดว้ยสถานการณ์พิเศษ  
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เรื�องที� .5.1  

ในขณะที มีการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินหรือประกาศใช้กฎอัยการศึก 
หรือในระหว่างเวลาที ประเทศอยู่ในภาวะสงครามหรือการรบ : พระราช
กําหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 และ
พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457  
----------------------------------------------------------- 

  พระราชกําหนดบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ประกาศใช้แทน
พระราชบัญญัติว่าด้วยการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2495  ตามกฎหมายนี� กาํหนดให้
เจา้หนา้ที�ฝ่ายพลเรือนเป็นผูมี้อาํนาจหนา้ที�ในการปฏิบติับงัคบัใชก้ฎหมายเพื�อยุติความไม่สงบเรียบร้อยของ
บา้นเมืองและทาํให้ความสงบเรียบร้อยของสังคมกลบัคืนมาโดยเร็ว  อนึ� ง มีขอ้สังเกตว่า มาตรา 16 แห่ง 
พระราชกาํหนดบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ที�บญัญติัวา่ ขอ้กาํหนด ประกาศ คาํสั�งหรือ
การกระทาํตามพระราชกาํหนดนี� ไม่อยู่ในบงัคบัของกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบติัราชการทางปกครองและ
กฎหมายว่าดว้ยการจดัตั�งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง นั�น ในส่วนที�ไม่ให้ขอ้กาํหนด ประกาศ
คาํสั�งหรือการกระทาํตามพระราชกาํหนดนี� ตกอยู่ภายใต้การตรวจสอบของศาลปกครองน่าจะไม่ชอบ 
ด้วยหลกันิติรัฐและน่าจะขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ เพราะการกระทาํของหน่วยงานทางปกครองหรือ
เจา้หนา้ที�ของรัฐยอ่มถูกตรวจสอบโดยองคก์รตุลาการไดเ้สมอ  
  กฎอยัการศึกเป็นกฎหมายซึ� งไดต้ราขึ�นไวส้ําหรับประกาศใช้เมื�อมีเหตุจาํเป็นเพื�อรักษา
ความสงบเรียบร้อยในบา้นเมือง เช่น ในกรณีเกิดสงคราม การจลาจล  โดยในเขตที�ประกาศใช้กฎอยัการศึก
นั�น เจ้าหน้าที�ฝายทหารมีอาํนาจหน้าที�เหนือเจ้าหน้าที�ฝายพลเรือนในส่วนที�เกี�ยวกับการยุทธ์ การระงบั
ปราบปรามหรือการรักษาความสงบเรียบร้อย และศาลทหารมีอาํนาจพิจารณาพิพากษาคดีอาญาบางอย่าง 
ที�ประกาศระบุไวแ้ทนศาลพลเรือน  กฎอัยการศึกเป็นกฎหมายที�มีอยู่ในเวลาปกติ แต่ไม่ได้ใช้บังคับ  
โดยเมื�อจะใช้บงัคบัจะตอ้งประกาศและกาํหนดเขตพื�นที�ที�จะใช้บงัคบั  ในหลายประเทศจะไม่มีการตรา 
เป็นกฎหมายชัดเจน เช่น สหรัฐอเมริกา ประเทศองักฤษ ในบางประเทศจะตราเป็นกฎหมายชดัเจน เช่น 
ประเทศฝรั�งเศส ประเทศไทย  กฎอัยการศึกในประเทศอังกฤษเริ� มใช้เมื�อ ค.ศ. 1628 (พ.ศ. 2151)  
ประเทศฝรั�งเศสมีกฎอัยการศึกใช้ตั� งแต่ ค.ศ. 1849 (พ.ศ. 2392)  กฎอัยการศึกในระบบกฎหมายไทย 
มีลาํดับศกัดิ* ของกาํหมายเทียบเท่ากับพระราชบัญญติั ได้รับการตราขึ�นครั� งแรกในสมัยพระบาทสมเด็จ 
พระจุลจอมเกลา้เจา้อยู่หัว เมื�อ พ.ศ. 2450 เรียกว่า กฎอยัการศึก ร.ศ. 126 มีทั�งสิ�น 9 มาตรา โดยถอดแบบ 
มาจากกฎอยัการศึกของประเทศฝรั�งเศส และต่อมาใน พ.ศ. 2457 พระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกลา้เจา้อยู่หัว 
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ทรงเห็นว่าอาํนาจของทหารตามกฎอยัการตึก ร.ศ. 126 นั�นยืดตามแบบฝรั�งเศส ในขณะที�ประเทศสยาม  
(ประเทสไทย) ใชต้าํราพิชยัสงครามตามแบบอินเดีย ซึ� งไม่สอดคลอ้งกนั จึงทรงยกเลิกกฎอยัการศึก ร.ศ. 126 
และตรากฎอยัการศึก พ ศ. 2457 (พระราชบญัญติักฎอยัการศึก พ.ศ. 2457) ขึ�นใช้แทน มีทั�งสิ�น 17 มาดรา 
และยงัคงใชอ้ยู่จนถึงทุกวนันี�  โดยมีการแกไ้ขเพิ�มเติมรวม 5 ครั� ง  สําหรับการยกเลิกการบงัคบัใชก้ฎอยัการ
ศึกในพื�นที�ใดนั�นตอ้งประกาศเป็นพระบรมราชโองการ  

--------------------------- 
กิจกรรม M.5.1 

 จงอธิบายให้เข้าใจถึงพระราชกําหนดบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 กับ 
การตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายโดยศาล 

---------------------------  
แนวตอบกิจกรรม M.5.1 

พระราชกาํหนดบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 กฎหมายนี�กาํหนดให้เจา้หน้าที�
ฝ่ายพลเรือนเป็นผูมี้อาํนาจหนา้ที�ในการปฏิบติับงัคบัใชก้ฎหมายเพื�อยุติความไม่สงบเรียบร้อยของบา้นเมือง
และทาํให้ความสงบเรียบร้อยของสังคมกลบัคืนมาโดยเร็ว  อนึ� ง มีขอ้สังเกตว่า มาตรา 16 แห่งพระราช
กําหนดบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ที�บัญญัติว่า ข้อกําหนด ประกาศ คาํสั�งหรือ 
การกระทาํตามพระราชกาํหนดนี� ไม่อยู่ในบงัคบัของกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบติัราชการทางปกครองและ
กฎหมายว่าดว้ยการจดัตั�งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง นั�น ในส่วนที�ไม่ให้ขอ้กาํหนด ประกาศ
คาํสั�งหรือการกระทาํตามพระราชกาํหนดนี� ตกอยู่ภายใต้การตรวจสอบของศาลปกครองน่าจะไม่ชอบ 
ด้วยหลกันิติรัฐและน่าจะขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ เพราะการกระทาํของหน่วยงานทางปกครองหรือ
เจา้หนา้ที�ของรัฐยอ่มถูกตรวจสอบโดยองคก์รตุลาการไดเ้สมอ  

----------------------------- 
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เรื�องที� .5.2  

ทฤษฎว่ีาด้วยสถานการณ์พเิศษ 
----------------------------------------------------------- 

  พื� น ฐ า น ค ว า ม คิ ด ข อ ง ท ฤ ษ ฎี ส ถ า น ก า ร ณ์ พิ เ ศ ษ  ( Théorie des circonstances 
exceptionnelles)48 มาจากหลกัการที�สําคญัประการหนึ� งที�กาํหนดหน้าที�ของฝ่ายปกครองให้ตอ้งดูแลรักษา
ให้เกิดความสงบเรียบร้อยขึ�นภายในรัฐและให้บริการสาธารณะต่าง ๆ ดาํเนินไปได้ตามปรกติ (Assurer 
l’ordre public et le fonctionnement des services publics)49  ดงันั�น หากการปรับใช้บทบญัญติัของกฎหมาย
อาจจะมีผลทาํให้ฝ่ายปกครองไม่อาจรักษาความสงบเรียบร้อยของส่วนรวมไวไ้ด ้หรืออาจทาํให้ไม่สามารถ
ดาํเนินบริการสาธารณะได ้ฝ่ายปกครองอาจระงบัการปฏิบติัตามกฎหมายไวไ้ดช้ั�วคราว ผลก็คือ การกระทาํ
ที�ในสถานการณ์ปกติอาจไม่ชอบดว้ยกฎหมาย หากการกระทาํนั�นไดก้ระทาํในช่วงที�มีสถานการณ์พิเศษ 
การกระทาํนั�นอาจถือวา่ชอบดว้ยกฎหมายไดเ้ป็นกรณีเฉพาะการณ์ (Légalité d'exception)  
  จากที�กล่าวมาข้างตัน การที�จะถือว่าการกระทําของฝ่ายปกครองชอบด้วยกฎหมาย 
เป็นกรณีพิเศษ จึงตอ้งมีองคป์ระกอบสองประการ กล่าวคือ 
  ประการที�หนึ� ง จะตอ้งมีขอ้เท็จจริงอนัจดัได้ว่าเป็นสถานการณ์พิเศษเกิดขึ�น เช่นเกิดมี
สงคราม ( เ ช่นสงค ราม โลก ครั� ง ที�หนึ� ง  CE 28 juin 1918 Heyries 50, CE 28 fevrier 1919 Dames Dol et 
Laurent) ภัยพิบัติธรรมชาติ ( เ ช่น ภู เขาไฟระเบิด CE 18 mai 1983 Rodes)จลาจลวุ่นวาย  ( เ ช่นเ กิ ด 
การนัดหยุดงานเป็นวงกว้างทั�วประเทศ CE 18 avril 1947 Jarrigion,เหตุการณ์จลาจลอันเนื�องมาจาก
สงครามอลัจีเรีย CE Ass. 19 octobre 1962 Canal) กรณีที�เกิดพิบติัภยัอนัเนื�องมาจากคลื�นสุนามิ ก็อาจจดัเขา้
อยูใ่นขอ้เทจ็จริงประเภทนี�ได ้
  ประการที�สอง ขอ้เทจ็จริงอนัเป็นสถานการณ์พิเศษดงักล่าวจะตอ้งมีผลทาํให้ฝ่ายปกครอง
ตกอยู่ในสถานะที�ไม่อาจปฏิบติัหน้าที�ของฝ่ายปกครองไดห้ากตอ้งกระทาํการตามที�กฎหมายกาํหนดไว้51 
ตวัอย่างเช่น ในคดี CE 18 mai 1983 Rodes เมื�อเกิดภูเขาไฟปะทุและระเบิด ผูว้่าราชการจงัหวดั Guadeloupe 
จาํตอ้งออกคาํสั�งอพยพผูค้นและออกคาํสั�งห้ามมิให้เขา้ไปในบริเวณที�อาจเกิดอนัตรายได ้ในสถานการณ์

 

  48 ในระบบของฝรั�งเศสเรียกหลกัเรื�องนี� ว่า “ทฤษฎี” เนื�องจากเป็นหลกัที�ศาลปกครองสร้างขึ�น (Principe 
jurisprudentiel) โดยมิไดมี้ตวับทลายลกัษณ์อกัษรรองรับ แต่โดยที�เป็นหลกัที�จาํเป็นตอ้งมีเพื�อการดาํรงอยูข่องรัฐและเพื�อให้
ระบบการปกครองเป็นไปได ้จึงเป็นที�ยอมรับกนัในลกัษณะของ Précédent คดีแรกที� Conseil d'Eat ของฝรั�งเศสร้างหลกันี�
ขึ�นคือ CE 28 juin 1918 Heyries และต่อมายืนยนัโดย CE 28 février 1919 Dames Dol et Laurent 
  49 André de Laubadère Traité élémentaire de droit administratif Tome 1 อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 15 หนา้ 287 
  50 อา้งใน Jean-Claude Ricci Memento de la jurisprudence administrative Paris Hachette 2000 3e edition page 31 
  51 Gilles Lebreton Droit administratif général อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 41 หนา้ 72 
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ปรกติแล้ว ผู ้ว่าราชการจังหวัดไม่ มีอํานาจออกคําสั�ง เ ช่นนั� นเพราะไม่มีกฎหมายใดให้อํานาจไว้  
แต่ในสถานการณ์พิเศษที� เกิดภัยพิบัติธรรมชาติ คําสั�งเช่นนั� นของผู ้ว่าราชการจังหวัดถูกถือว่าชอบ 
ด้วยกฎหมายเพราะผูว้่าราชการจังหวดัในฐานะฝ่ายปกครองมีหน้าที�ให้การปกป้องคุม้ครองแก่ราษฎร 
เป็นการทั�วไป 
  อนึ�ง มีขอ้สังเกตประการหนึ�งว่า ทฤษฎีสถานการณ์พิเศษที�ให้อาํนาจฝ่ายปกครองกระทาํ
การนอกเหนือกรอบความชอบดว้ยกฎหมายนี�  เป็นกรณีที�ขอ้เท็จจริงอนัเป็นสถานการณ์พิเศษทาํให้ตอ้งถือ
ว่าการกระทาํของฝ่ายปกครองชอบด้วยกฎหมายโดยไม่จาํเป็นตอ้งมีบทบญัญติัแห่งกฎหมายลายลกัษณ์
อกัษรใดรองรับ ซึ� งต่างจากกรณีของการประกาศกฎอยัการศึก (L'état de siege) และการบริหารประเทศ 
ในสถานการณ์ฉุกเฉิน (L'état d'urgence)  ซึ� งเป็นกรณีที�มีกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรกาํหนดอาํนาจหนา้ที�และ
รายละเอียดการใชอ้าํนาจเอาไว ้
  อย่างไรก็ตาม สถานการณ์พิเศษ (Circonstances exceptionnelles) นั�น มีผลเพียงทาํให้ 
การกระทําที�ในสถานการณ์ปกติอาจไม่ชอบด้วยกฎหมายถูกถือว่าชอบด้วยกฎหมายเท่านั� น แต่มิได้
หมายความว่าการกระทาํของฝ่ายปกครองในสถานการณ์พิเศษจะไม่ถูกตรวจสอบโดยศาล โดยปกติ 
ศาลจะตรวจสอบวา่มีขอ้เทจ็จริงอนัถือว่าเป็นสถานการณ์พิเศษตามที�กล่าวอา้งหรือไม่ สถานการณ์พิเศษนั�น
ยงัคงดาํรงอยู่ในขณะที�มีการกระทาํทางปกครองที�ถูกหยิบยกขึ�นมาพิจารณาปัญหาความชอบดว้ยกฎหมาย
หรือไม่ และที�สําคญัคือศาลจะตรวจสอบว่ามาตรการที�ฝ่ายปกครองกระทาํลงไปนั�นพอสมควรแก่เหตุ 
ในสถานการณ์พิเศษนั�นหรือไม่52 

 
--------------------------- 
กิจกรรม M.5.2 

จงอธิบายใหเ้ขา้ใจถึงทฤษฎีสถานการณ์พิเศษ (Théorie des circonstances exceptionnelles)  
--------------------------- 
แนวตอบกิจกรรม M.5.2 

 พื�นฐานความคิดของทฤษฎีสถานการณ์พิเศษ (Théorie des circonstances exceptionnelles) มาจาก
หลกัการที�สําคญัประการหนึ�งที�กาํหนดหนา้ที�ของฝ่ายปกครองให้ตอ้งดูแลรักษาให้เกิดความสงบเรียบร้อย
ขึ�นภายในรัฐและให้บริการสาธารณะต่าง ๆ ดาํเนินไปได้ตามปกติ  ดงันั�น หากการปรับใช้บทบญัญติัของ
กฎหมายอาจจะมีผลทาํให้ฝ่ายปกครองไม่อาจรักษาความสงบเรียบร้อยของส่วนรวมไวไ้ด้ หรืออาจทาํให ้
ไม่สามารถดาํเนินบริการสาธารณะได ้ฝ่ายปกครองอาจระงบัการปฏิบติัตามกฎหมายไวไ้ดช้ั�วคราว ผลก็คือ 

 

52 เรื�องเดียวกนั หนา้ 74-75 
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การกระทําที�ในสถานการณ์ปกติอาจไม่ชอบด้วยกฎหมาย หากการกระทํานั� นได้กระทําในช่วงที� มี
สถานการณ์พิเศษ การกระทาํนั�นอาจถือวา่ชอบดว้ยกฎหมายไดเ้ป็นกรณีเฉพาะการณ์ (Légalité d'exception)  

----------------------------- 
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