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ศาลปกครองกับการด ารงหลักนิติธรรม 
 

นายวรพจน์  วิศรุตพิชญ์1 
  

บทคัดย่อ 
 
 หลักการที่ว่า การใช้อ านาจรัฐจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้  
โดยชัดแจ้งหรือโดยปริยาย จะกระท าได้ต่อเมื่อมีกฎหมายให้อ านาจไว้อย่างชัดแจ้ง และเพียงเท่าที่
กฎหมายให้อ านาจไว้เท่านั้น เป็นแก่นสาระของหลักนิติธรรม บทบาทของศาลปกครองในการผดุง
หลักการดังกล่าวปรากฏให้เห็นอย่างเด่นชัดในการพิจารณาพิพากษาคดีที่ผู้ฟ้องคดีฟ้องว่า หน่วยงาน
ทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐแล้วแต่กรณี ใช้อ านาจทางปกครองของรัฐออกกฎ ค าสั่งหรือกระท า
การอ่ืนใดโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย และผู้ฟ้องคดีมีค าขอให้ศาลพิพากษาหรือมีค าสั่งให้เพิกถอนกฎ 
ค าสั่ง หรือห้ามกระท าการนั้นทั้งหมดหรือแต่บางส่วน และหรือพิพากษาหรือมีค าสั่งให้หน่วยงาน 
ทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐเยียวยาความเสียหายให้แก่ตน โดยสั่งให้ใช้เงิน  ส่งมอบทรัพย์สิน 
หรือให้กระท าการหรืองดเว้นกระท าการ 
 
ค าส าคัญ  หน่วยงานทางปกครอง เจ้าหน้าที่ของรัฐ อ านาจทางปกครอง การปกครองโดยกฎหมาย
ไม่ใช่โดยมนุษย์ 
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 รองประธานศาลปกครองสูงสุด, ศาสตราจารย์พิเศษ ในสาขาวิชากฎหมายมหาชน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 
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ความเบื้องต้น 
 ศาลปกครองจะผดุงไว้ซึ่งหลักนิติธรรมได้ ก็เฉพาะแต่ในการพิจารณาพิพากษาคดีที่อยู่ใน
อ านาจหน้าที่ของศาลเท่านั้น และโดยที่หลักนิติธรรมมีสาระส าคัญประกอบด้วยหลักการปลีกย่อย
หลายหลักการ การวิเคราะห์บทบาทของศาลปกครองในการด ารงหลักนิติธรรมจึงสมควรกล่าวถึง
อ านาจหน้าที่ของศาลปกครองเป็นล าดับแรก (ส่วนที่หนึ่ง)  ความหมายและสาระส าคัญของหลักนิติธรรม
ในล าดับถัดมา (ส่วนที่สอง)  และการผดุงหลักนิติธรรมโดยศาลปกครองเป็นล าดับสุดท้าย (ส่วนที่สาม) 
 

ส่วนที่หนึ่ง 
อ านาจหน้าที่ของศาลปกครอง 

 
 การศึกษาอ านาจหน้าที่ของศาลปกครองสมควรเริ่มต้นจากการตั้งข้อสังเกตว่า ศาลปกครอง
เป็นศาลที่รัฐธรรมนูญและกฎหมายบัญญัติให้จัดตั้งขึ้นเพ่ือให้มีอ านาจหน้าที่ พิจารณาพิพากษาคดี
ประเภทหนึ่ง ซึ่งเรียกว่า “คดีปกครอง”  แม้จะเป็นความจริงว่า กฎหมายได้บัญญัติให้คดีบางเรื่อง 
ที่มิใช่คดีปกครองอยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองด้วย แต่ “แก่นสาระ” ของอ านาจ
หน้าที่ของศาลปกครองก็คือ การพิจารณาพิพากษาคดีปกครอง หากมีคดีอ่ืนอยู่ในอ านาจพิจารณา
พิพากษาของศาลปกครองบ้าง นั่นกค็งเป็นแต่เพียงข้อยกเว้นเท่านั้น  
 อย่างไรก็ตาม ที่ว่าแก่นสาระของอ านาจหน้าที่ของศาลปกครองคือการพิจารณาพิพากษา
คดีปกครอง ก็ไม่ได้หมายความว่าศาลปกครองจะมีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีปกครองทุกเรื่อง  
มีคดีปกครองหลายเรื่องเช่นกันที่กฎหมายห้ามมิให้ศาลปกครองรับไว้พิจารณาพิพากษา เนื่องจาก
เหตุผลทางนิตินโยบายบางประการ 
 จากข้อสังเกตข้างต้น จะเห็นได้ว่าการศึกษาอ านาจหน้าที่ของศาลปกครองจึงได้แก่
การศึกษาเพ่ือแสวงหาค าตอบปัญหา ๓ ปัญหา ดังต่อไปนี้ 
 - คดีปกครองคืออะไร และมีลักษณะส าคัญอย่างไรบ้าง (ความหมายและลักษณะของ 
คดีปกครอง) 
 - คดทีี่อยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองมีกี่ประเภท อะไรบ้าง (ประเภทของ
คดทีี่อยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง) และ 
 - คดีปกครองเรื่องใดบ้างที่ไม่อยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง (คดีปกครอง
ที่ไม่อยู่ในอ านาจพจิารณาพิพากษาของศาลปกครอง) 
 
๑. ความหมายและลักษณะของคดีปกครอง 
 ค าว่า “คดีปกครอง” นั้นไม่ปรากฏว่ามีกฎหมายใดบัญญัติให้ค านิยามไว้อย่างชัดแจ้ง แต่เมื่อ
พิจารณามาตรา ๒๗๖ ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๔๐ มาตรา ๒๒๓ ของ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๕๐ ที่บัญญัติให้มีศาลปกครองและก าหนดอ านาจ
หน้าที่ของศาลปกครองไว้ มาตรา ๙ วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา
คดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ และบทนิยาม ของ “หน่วยงานทางปกครอง” และ “เจ้าหน้าที่ของรัฐ”  
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ในมาตรา ๓ แห่งพระราชบัญญัติเดียวกัน ประกอบกับการพิจารณาเจตนารมณ์ของพระราชบัญญัติ
ดังกล่าวดังที่ปรากฏในหมายเหตุท้ายพระราชบัญญัติดังกล่าวโดยตลอดแล้ว พอจะให้ค านิยามของค าว่า 
“คดีปกครอง” ได้ว่า “คดีปกครอง หมายความว่า คดีพิพาทระหว่างหน่วยงานทางปกครองหรือ
เจ้าหน้าที่ของรัฐกับเอกชน หรือระหว่างหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐด้วยกัน ซึ่งเป็น
ข้อพิพาทอันเนื่องมาจากการที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ ใช้อ านาจทางปกครอง 
ออกกฎ ค าสั่ง หรือกระท าการอ่ืนใดโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย หรือเนื่องมาจากการที่หน่วยงานทาง
ปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐละเลยต่อหน้าที่ทางปกครองตามที่กฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติหรือ
ปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร หรือเป็นข้อพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง” 
 จากค านิยามข้างต้น จะเห็นได้ว่าคดีปกครองเป็นคดีพิพาทที่มีลักษณะส าคัญ ๒ ประการ คือ 
 ประการแรก คดีปกครองเป็นคดีพิพาทระหว่างหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ
กับเอกชน หรือระหว่างหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐด้วยกัน และ 
 ประการที่สอง คดีปกครองเป็นคดีพิพาทที่เกิดจากการกระท าของหน่วยงานทางปกครอง
หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐประเภทใดประเภทหนึ่ง ดังต่อไปนี้ คือ 
 - การที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐใช้อ านาจทางปกครองออกกฎ ค าสั่ง 
หรือกระท าการอ่ืน 
 - การที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐละเลยต่อหน้าที่ทางปกครองตามที่
กฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติหรือปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร และ 
 - สัญญาทางปกครอง 
 ต่อไปนี้จะขยายความลักษณะของคดีปกครองทั้งสองประการโดยสังเขป 
 
 ๑.๑ คดีปกครองเป็นคดีพิพาทระหว่างหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ 
กับเอกชน หรือระหว่างหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐด้วยกัน 
 ลักษณะประการแรกของคดีปกครองนี้แสดงให้เห็นได้อยู่ในตัวว่า คดีพิพาทคดีใด 
คดีหนึ่งจะเป็นคดีปกครองได้ ก็ต่อเมื่อมีคู่กรณี (คู่ความ) อย่างน้อยฝ่ายหนึ่งเป็นหน่วยงานทางปกครอง
หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ ส่วนคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งอาจจะเป็นเอกชนก็ได้หรือเป็นหน่วยงานทางปกครอง
หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐอ่ืนก็ได้ ในกรณีที่เป็นเอกชน เอกชนนั้นจะเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลก็ได้  
อนึ่ง หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐซึ่งเป็นคู่กรณีอาจเป็นคู่กรณีฝ่าย “ผู้ฟ้องคดี”  
หรือ ฝ่าย “ผู้ถูกฟ้องคด”ี ก็ได้ 
 ปัญหามีว่า “หน่วยงานทางปกครอง” และ “เจ้าหน้าที่ของรัฐ” หมายความว่าอย่างไร 
 
  ๑.๑.๑ ความหมายของ “หน่วยงานทางปกครอง” 
    มาตรา ๓ แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  
พ.ศ. ๒๕๔๒ บัญญัติให้ค านิยาม “หน่วยงานทางปกครอง” ไว้ว่า ““หน่วยงานทางปกครอง” หมายความว่า 
กระทรวง ทบวง กรม ส่วนราชการที่เรียกชื่อย่างอ่ืนและมีฐานะเป็นกรม ราชการส่วนภูมิภาค ราชการ
ส่วนท้องถิ่น รัฐวิสาหกิจที่ตั้งขึ้นโดยพระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกา หรือหน่วยงานอ่ืนของรัฐ 
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และให้หมายความรวมถึงหน่วยงานที่ได้รับมอบหมายให้ใช้อ านาจทางปกครองหรือด าเนินกิจการ  
ทางปกครอง”   
   ตามบทนิยามดังกล่าว หน่วยงานทางปกครองจึงได้แก่  หน่วยงาน ๔ ประเภท
ดังต่อไปนี้ คือ หน่วยงานตามกฎหมายว่าด้วยระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน รัฐวิสาหกิจที่ตั้งขึ้นโดย
พระราชบัญญัติหรือโดยพระราชกฤษฎีกา หน่วยงานอ่ืนของรัฐ และหน่วยงานที่ได้รับมอบหมายให้ใช้
อ านาจทางปกครองหรือด าเนินกิจการทางปกครอง 
   ก. หน่วยงานตามกฎหมายว่าด้วยระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน 
   - พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ. ๒๕๓๔ ได้จัดระเบียบ
บริหารราชการแผ่นดินโดยแบ่งออกเป็น ๓ ส่วน คือ ระเบียบบริหารราชการส่วนกลาง ระเบียบบริหาร
ราชการส่วนภูมิภาค และระเบียบบริหารราชการส่วนท้องถิ่น  
   - หน่วยงานในระเบียบบริหารราชการส่วนกลาง ได้แก่ ส านักนายกรัฐมนตรี  
(มีฐานะเป็นกระทรวง) กระทรวง ทบวง กรม หรือส่วนราชการที่เรียกชื่ออย่างอ่ืนและมีฐานะเป็นกรม 
ซึ่งสังกัดหรือไม่สังกัดส านักนายกรัฐมนตรี กระทรวง หรือทบวง  
   - หน่วยงานในระเบียบบริหารราชการส่วนภูมิภาค ได้แก่ จังหวัด อ าเภอ และ 
   - หน่วยงานในระเบียบบริหารราชการส่วนท้องถิ่น ได้แก่บรรดาองค์กรปกครอง 
ส่วนท้องถิ่นต่าง ๆ เป็นต้นว่า องค์การบริหารส่วนจังหวัด เทศบาล องค์การบริหารส่วนต าบล 
กรุงเทพมหานคร เมืองพัทยา ฯลฯ 
   ข. รัฐวิสาหกิจที่ตั้งขึ้นโดยพระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกา 
   ในระบบกฎหมายไทย รัฐวิสาหกิจที่ มีสภาพเป็นนิติบุคคลมี ๓ ประเภท คือ 
รัฐวิสาหกิจที่ตั้งขึ้นโดยพระราชบัญญัติ รัฐวิสาหกิจที่ตั้งขึ้นโดยพระราชกฤษฎีกา และรัฐวิสาหกิจที่
ตั้งขึ้นในรูปของบริษัท จ ากัด หรือบริษัท จ ากัด (มหาชน) เฉพาะแต่รัฐวิสาหกิจสองประเภทแรกเท่านั้น 
ที่กฎหมายให้ถือเป็นหน่วยงานทางปกครอง รัฐวิสาหกิจประเภทสุดท้ายโดยหลักแล้วไม่ถือเป็น
หน่วยงานทางปกครอง 
   ค. หน่วยงานอื่นของรัฐ 
   หน่วยงานอ่ืนของรัฐในที่นี้ย่อมหมายถึงหน่วยงานของรัฐทั้งหลายที่มิใช่หน่วยงาน
ตามกฎหมายว่าด้วยระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน หรือรัฐวิสาหกิจที่ตั้งขึ้นโดยพระราชบัญญัติหรือ
พระราชกฤษฎีกา หน่วยงานอื่นของรัฐตามนัยนี้แยกออกได้เป็น ๒ ประเภท ได้แก่  
   - หน่วยงานอ่ืนของรัฐที่อยู่ ในบังคับบัญชาหรือในก ากับหรือควบคุมดูแล 
.ของนายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรี  เช่น องค์การมหาชน มหาวิทยาลัยในก ากับของรัฐ ส านักงาน
คณะกรรมการก ากับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ องค์การสงค์เคราะห์ทหารผ่านศึก ฯลฯ และ 
   - หน่วยงานอิสระของรัฐ ซึ่งได้แก่บรรดาหน่วยงานของรัฐที่ไม่อยู่ในบังคับบัญชา
หรือในก ากับหรือควบคุมดูแลอย่างใด ๆ ของนายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีซึ่งเป็นฝ่ายบริหาร เช่น 
ส านักงานศาลยุติธรรม ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ ส านักงานศาลปกครอง ส านักงาน กกต. ส านักงาน
คณะกรรมการ ปปช. ส านักงานการตรวจเงินแผ่นดิน ส านักงาน กสทช. ส านักงานเลขาธิการสภา
ผู้แทนราษฎร 
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   ง. หน่วยงานที่ได้รับมอบหมายให้ใช้อ านาจทางปกครองหรือให้ด าเนินกิจการ 
ทางปกครอง 
   หน่วยงานเหล่านี้แท้ท่ีจริงแล้วเป็นองค์การเอกชน แต่เป็นองค์การเอกชนที่กฎหมาย
หรือกฎที่ออกโดยอาศัยอ านาจตามกฎหมายมอบหมายให้ใช้อ านาจทางปกครองหรือให้ด าเนินกิจการ
ทางปกครอง (กิจการบริการสาธารณะ) เช่น สภาทนายความ แพทยสภา บริษัทไปรษณีย์ไทย จ ากัด 
สถาบันการศึกษาเอกชน 
   เฉพาะแต่ในกรณีที่ใช้อ านาจทางปกครองหรือด าเนินกิจการทางปกครองตามที่
ได้รับมอบหมายเท่านั้นที่องค์การเอกชนเหล่านี้เป็นหน่วยงานทางปกครอง 
 
 ๑.๑.๒ ความหมายของ “เจ้าหน้าที่ของรัฐ” 
   มาตรา ๓ แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  
พ.ศ. ๒๕๔๒ บัญญัติให้ค านิยาม “เจ้าหน้าที่ของรัฐ” ไว้ว่า ““เจ้าหน้าที่ของรัฐ” หมายความว่า 
   (๑) ข้าราชการ พนักงาน ลูกจ้าง คณะบุคคลหรือผู้ที่ปฏิบัติงานในหน่วยงาน 
ทางปกครอง 
   (๒) คณะกรรมกาวินิจฉัยข้อพิพาท คณะกรรมการหรือบุคคลซึ่งมีกฎหมาย 
ให้อ านาจในการออกกฎ ค าสั่ง หรือมติใด ๆ ที่มีผลกระทบต่อบุคคล และ 
   (๓) บุคคลที่อยู่ในบังคับบัญชาหรือในก ากับดูแลของหน่วยงานทางปกครองหรือ
เจ้าหน้าที่ของรัฐตาม (๑) หรือ (๒)” 
   - ตาม (๑) ข้าราชการ หมายถึงทั้งข้าราชการการประจ าประเภทต่าง ๆ และ
ข้าราชการการเมือง  พนักงานมีตัวอย่างเช่น พนักงานเทศบาล พนักงานต าบล พนักงานรัฐวิสาหกิจ 
(ที่ตั้งขึ้นโดยพระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกา) พนักงานมหาวิทยาลัย ฯลฯ  ลูกจ้างมีตัวอย่างเช่น 
ลูกจ้างประจ าหรือลูกจ้างชั่วคราวในส่วนราชการ ฯลฯ  คณะบุคคลที่ปฏิบัติงานในหน่วยงานทาง
ปกครองมีตัวอย่างเช่น สภามหาวิทยาลัยของมหาวิทยาลัยที่เป็นส่วนราชการหรือในก ากับของรัฐ  
สภาท้องถิ่น ฯลฯ  ส่วนผู้ที่ปฏิบัติงานในหน่วยงานทางปกครองมีตัวอย่างเช่น ผู้บริหารท้องถิ่น 
   - ตาม (๒) คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท หมายถึงคณะกรรมการที่จัดตั้งขึ้น 
ตามกฎหมายที่มีการจัดองค์กรและวิธีพิจารณาส าหรับการวินิจฉัยชี้ขาดสิทธิหน้าที่ตามกฎหมาย  
(บทนิยามของ “คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท” ในมาตรา ๓ แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒) เช่น คณะกรรมการวินิจฉัยการเปิดเผยข้อมูลข่าวสาร 
ตามพระราชบัญญัติข้อมูลข่าวสารของราชการ พ.ศ. ๒๕๔๒ คณะกรรมการพิทักษ์ระบบคุณธรรม 
(ก.พ.ค.) ตามพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. ๒๕๕๑  ส่วนคณะกรรมการในที่นี้ 
เป็นค าที่มุ่งหมายให้หมายถึงคณะบุคคลซึ่งกฎหมายให้อ านาจในการออกกฎ ค าสั่ง หรือมติใด ๆ ที่มี
ผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าที่ของบุคคล ส่วนจะมีชื่อเรียกอย่างเป็นทางการว่า
คณะกรรมการหรือไม่  ไม่ใช่ข้อสาระส าคัญ เช่น กต. กศป. กพ. กตร. กกต. ปปช. กสทช. 
คณะรัฐมนตรี ฯลฯ 
   - ตาม (๓) บุคคลที่อยู่ในบังคับบัญชาหรือในก ากับดูแลของหน่วยงานทางปกครอง 
มีตัวอย่างเช่น พนักงานรักษาความปลอดภัย พนักงานท าความสะอาดซึ่งเป็นลูกจ้างของเอกชน 
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ที่หน่วยงานทางปกครองจ้างมารักษาความปลอดภัยหรือท าความสะอาดที่ท าการของหน่วยงานทาง
ปกครอง โดยในระหว่างปฏิบัติหน้าที่พนักงานดังกล่าวจะอยู่ในบังคับบัญชาหรือในก ากับดูแลของ
หน่วยงานทางปกครอง  ส่วนบุคคลที่อยู่ในบังคับบัญชาหรือในก ากับดูแลของเจ้าหน้าที่ของรัฐตาม (๑) 
หรือ (๒) มีตัวอย่างเช่น ราษฎรที่ถูกนายอ าเภออาศัยอ านาจตามพระราชบัญญัติลักษณะปกครอง
ท้องที่ พุทธศักราช ๒๔๕๗ เกณฑ์มาช่วยขุดลอกทางน้ าสาธารณะ ซึ่งในระหว่างเวลาที่ด าเนินการ
ดังกล่าวราษฎรจะอยู่ในบังคับบัญชาหรือในก ากับดูแลของนายอ าเภอ ซึ่งเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐตาม (๑) 
 
  ๑.๒ คดีปกครองเป็นคดีพิพาทที่เกิดจากการกระท าของหน่วยงานทางปกครอง 
หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ ๓ ประเภท คือ การที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐใช้อ านาจ
ทางปกครอง การที่หน่วยงานทางปกครองละเลยต่อหน้าที่ทางปกครองตามที่กฎหมายก าหนดให้
ต้องปฏิบัติหรือปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร และสัญญาทางปกครอง  
  การกระท าของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐประเภทหนึ่งซึ่งได้แก่
การใช้อ านาจทางปกครองนั้น มีข้อที่จะต้องท าความเข้าใจกันว่า “อ านาจทางปกครอง” หมายถึง
อ านาจใด 
   อาจกล่าวได้ในเบื้องต้นว่า อ านาจทางปกครองเป็นส่วนหนึ่งของอ านาจทางบริหารของรัฐ 
และอ านาจทางบริหารของรัฐแท้ที่จริงแล้วก็คืออ านาจรัฐที่ใช้กระท าการต่าง ๆ ที่มิใช่การนิติบัญญัติ 
(การตรากฎหมาย) หรือการตุลาการ (การพิจาณาพิพากษาอรรถคดี)  ดังนั้น คดีพิพาทที่เกิดจากการ
ใช้อ านาจนิติบัญญัติหรืออ านาจตุลาการจึงไม่ใช่คดีปกครอง 

  อย่างไรก็ตาม หากพิจารณากันให้ถ่องแท้แล้วจะพบต่อไปว่า อ านาจทางบริหารของรัฐ 
ซึ่งได้กล่าวแล้วว่าคืออ านาจรัฐที่ใช้กระท าการต่าง ๆ ที่มิใช่การนิติบัญญัติหรือการตุลาการนั้น ยังแยก
ออกได้เป็น ๒ ประเภทคือ อ านาจทางบริหารที่มี “แหล่งที่มา” จากรัฐธรรมนูญโดยตรง ซึ่งอาจเรียก
สั้น ๆ ว่า “อ านาจทางบริหารตามรัฐธรรมนูญ” และอ านาจทางบริหารที่มี “แหล่งที่มา” จากกฎหมายอ่ืน
นอกจากรัฐธรรมนูญ (พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติ และพระราชก าหนด)  
ซึ่งอาจเรียกสั้น ๆ ว่า “อ านาจทางบริหารตามกฎหมาย” 

  อ านาจทางปกครอง คือ อ านาจทางบริหารตามกฎหมาย อ านาจทางบริหารตาม
รัฐธรรมนูญมิใช่อ านาจทางปกครอง โดยอ านาจทางบริหารตามรัฐธรรมนูญที่ใช้โดยประมุขของรัฐ 
คณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี หรือรัฐมนตรี ในทางต าราเรียกว่า “อ านาจทางรัฐบาล” และผลิตผล
ของการใช้อ านาจดังกล่าวเรียกว่า “การกระท าทางรัฐบาล”   

  คณะบุคคลหรือบุคคลที่ได้รับมอบหมายให้ใช้อ านาจทางบริหารบางคณะหรือบางคน 
เช่น คณะรัฐมนตรีหรือนายกรัฐมนตรี ฯลฯ บางกรณีก็ใช้อ านาจทางบริหารตามรัฐธรรมนูญ บางกรณี
ก็ใช้อ านาจทางบริหารตามกฎหมาย  ในกรณีที่คณะรัฐมนตรีหรือนายกรัฐมนตรีใช้อ านาจทางบริหาร
ตามรัฐธรรมนูญ ไม่ถือว่าคณะรัฐมนตรีหรือนายกรัฐมนตรีเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐตามนัยบทนิยาม 
“เจ้าหน้าที่ของรัฐ” ในมาตรา ๓ แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. ๒๕๔๒  และคดีพิพาทท่ีเกิดจากการใช้อ านาจทางบริหารตามรัฐธรรมนูญของคณะรัฐมนตรีหรือ
นายกรัฐมนตรีไม่ใช่คดีปกครอง เฉพาะแต่ในกรณีที่คณะรัฐมนตรีหรือนายกรัฐมนตรีใช้อ านาจ 
ทางบริหารตามกฎหมายเท่านั้น ที่จะถือว่าคณะรัฐมนตรีหรือนายกรัฐมนตรีเป็น “เจ้าหน้าที่ของรัฐ” 
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ตามนัยบทนิยาม “เจ้าหน้าที่ของรัฐ” ในบทบัญญัติแห่งกฎหมายดังกล่าว และคดีพิพาทที่เกิดจาก 
การใช้อ านาจทางบริหารตามกฎหมายของคณะรัฐมนตรีหรือนายกรัฐมนตรีอาจเป็นคดีปกครองได้ 

  อนึ่ง สมควรระลึกไว้ด้วยว่าอ านาจทางบริหารตามกฎหมายก็ใช่ว่าจะเป็นอ านาจ  
ทางปกครองเสียทั้งหมด ทั้งนี้ เพราะในทางต าราและทางปฏิบัติ อ านาจกระท าการตามกฎหมาย 
ว่าด้วยวิธีพิจารณาความทั้งหลาย ไม่ว่าจะเป็นกฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาความแพ่งหรือกฎหมายว่าด้วย
วิธีพิจารณาความอาญา ไม่ถือว่าเป็นอ านาจทางปกครอง แต่เป็น “อ านาจด าเนินการตามกระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญา” หรือ “อ านาจด าเนินการตามกระบวนการยุติธรรมทางแพ่ง” แล้วแต่กรณี  
และคดีพิพาทที่เกิดจากการใช้อ านาจในการด าเนินการตามกระบวนการยุติธรรมทางอาญาหรือ 
กระบวนการยุติธรรมทางแพ่งดังกล่าวก็ไม่ใช่คดีปกครองเช่นกัน 

  หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐใช้อ านาจทางปกครองตามความหมาย
ข้างต้นกระท าการได้ ๓ ลักษณะคือ ออกกฎ ออกค าวินิจฉัยสั่งการ ซึ่งอาจเป็นค าสั่งทางปกครองหรือ
ค าสั่งอ่ืนก็ได้ และกระท าการอ่ืนที่มิใช่การออกกฎหรือออกค าวินิจฉัยสั่งการ เป็นต้นว่า การรื้อถอน
อาคารของบุคคลที่ก่อสร้างหรือดัดแปลงโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายและไม่อาจแก้ไขให้ถูกต้องตาม
กฎหมายได ้
  ส าหรับการที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐละเลยต่อหน้าที่ 
ทางปกครองตามท่ีกฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติหรือปฏิบัติหน้าทีด่ังกล่าวล่าช้าเกินสมควรนั้น มีข้อที่
จะต้องท าความเข้าใจเช่นกันว่า “หน้าที่ทางปกครอง” หมายถึงหน้าที่ใดบ้าง 

  ค าว่า “หน้าที่ทางปกครอง” มีความหมายกว้าง กล่าวคือ นอกจากจะหมายความว่า 
หน้าที่ที่จะต้องใช้อ านาจทางปกครองออกกฎ ค าสั่ง หรือกระท าการอ่ืนแล้ว ยังหมายความรวมถึง 
หน้าที่ที่จะต้องจัดท ากิจกรรมตอบสนองความต้องการส่วนรวมของประชาชนด้านต่าง  ๆ ตามที่
กฎหมายหรือกฎที่ออกโดยอาศัยอ านาจตามกฎหมายมอบหมายให้จัดท า โดยการจัดท ากิจกรรม
ตอบสนองความต้องการส่วนรวมของประชาชนนี้ พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา
คดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ เรียกว่า “การด าเนินกิจการทางปกครอง” บ้าง (ดูบทนิยาม “หน่วยงานทาง
ปกครอง”) เรียกว่า “การจัดท าบริการสาธารณะ” บ้าง (ดูบทนิยาม “สัญญาทางปกครอง”) และโดยที่
การด าเนินกิจการทางปกครองหรือการจัดท าบริการสาธารณะจ าต้องใช้ทรัพย์สินเป็นเครื่องมือในการ
จัดท า ดังนั้น การดูแลรักษาทรัพย์สินที่ต้องใช้เป็นเครื่องมือในการจัดท าบริการสาธารณะจึงถือได้ว่า
เป็นหน้าที่ทางปกครองด้วย  

  การการละเลยต่อหน้าที่ทางปกครองตามท่ีกฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติหรือปฏิบัติ
หน้าที่ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร จึงได้แก่การละเลยต่อหน้าที่หรือปฏิบัติหน้าที่ประการใดประการหนึ่ง
ข้างต้นล่าช้าเกินสมควรนั่นเอง กล่าวคือ อาจเป็นกรณีที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ
ซึ่งมีกฎหมายมอบหมายให้ใช้อ านาจทางปกครองออกกฎ ค าวินิจฉัยสั่งการ หรือกระท าการอ่ืน ไม่ใช้
อ านาจทางปกครองกระท าการดังกล่าว หรือใช้อ านาจทางปกครองกระท าการดังกล่าวล่าช้ากว่าเวลา
ที่กฎหมายก าหนดหรือล่าช้าเกินสมควร  หรืออาจเป็นกรณีที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ
ซึ่งกฎหมายมอบหมายให้ด าเนินกิจการทางปกครองหรืออีกนัยหนึ่งก็คือจัดท าบริการสาธารณะ 
ไม่จัดท าบริการสาธารณะตามที่ได้รับมอบหมายหรือจัดท าบกพร่อง หรือเป็นกรณีที่หน่วยงาน 
ทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐไม่ดูแลรักษาทรัพย์สินที่จ าต้องใช้เป็นเครื่องมือในการจัดท า 
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บริการสาธารณะให้อยู่ ในสภาพที่ใช้การได้โดยไม่เป็นอันตรายต่อชีวิต ร่างกายหรือทรัพย์สิน 
ของผู้ใช้บริการหรืออ่ืน 
  ส่วนสัญญาทางปกครองนั้น มาตรา ๓ แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ บัญญัติให้ค านิยามไว้ว่า ““สัญญาทางปกครอง” หมายความรวมถึง 
สัญญาที่คู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายหนึ่งเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคลซึ่งกระท าการแทนรัฐ 
และมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให้จัดท าบริการสาธารณะ หรือจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค
หรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ” 

 ค านิยามของ “สัญญาทางปกครอง” ดังกล่าวแสดงให้เห็นว่า สัญญาที่หน่วยงาน 
ทางปกครองท ากับบุคคลอ่ืนและเป็นสัญญาทางปกครองนั้นมีทั้งที่เป็นสัญญาทางปกครองโดยสภาพ 
และสัญญาทางปกครองทีก่ฎหมายก าหนด 

 สัญญาทางปกครองโดยสภาพคือ สัญญาที่มีข้อก าหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษ 
ที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ ไม่อาจพบได้ในสัญญาระหว่างเอกชนกับเอกชน เนื่องจากเป็นสัญญาที่
เอกชนไม่อาจท ากับเอกชนด้วยกันให้มีผลบังคับกันได้โดยสมบูรณ์ คือไม่ตกเป็นโมฆะได้ เช่น สัญญา
ซื้อขายอาวุธสงคราม สัญญาจ้างผลิตอาวุธสงคราม ฯลฯ หากเอกชนท าสัญญาเหล่านี้กันสัญญาย่อม
เป็นโมฆะ 

 ส่วนสัญญาทางปกครองที่กฎหมายก าหนด ได้แก่ สัญญาที่หน่วยงานทางปกครอง 
ท ากับบุคคลอ่ืนและมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให้จัดท าบริการสาธารณะ สัญญาที่จัดให้มี
สิ่งสาธารณูปโภค สัญญาที่ให้แสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ 

 - สัญญาสัมปทานในที่นี้หมายถึงสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ  กล่าวคือ  
เป็นสัญญาที่หน่วยงานทางปกครองซึ่งมีอ านาจหน้าที่จัดท าบริการสาธารณะท ากับบุคลอ่ืนและมี
ข้อก าหนดให้บุคคลอ่ืนเข้ามาจัดท าบริการสาธารณะแทนตนหรือร่วมกับตน โดยบุคคลอ่ืนที่เป็น
คู่สัญญาจะได้ค่าตอบแทนการจัดท าบริการสาธารณะจากค่าบริการที่เรียกเก็บจากผู้ใช้บริการ
สาธารณะนั้น ตามอัตราที่หน่วยงานทางปกครองก าหนด เช่น สัญญาระหว่าง ข.ส.ม.ก. กับเจ้าของ 
รถร่วมบริการ 
  - สัญญาที่ให้จัดท าบริการสาธารณะ คือ สัญญาที่หน่วยงานทางปกครองซึ่งมีอ านาจ
หน้าที่จัดท าบริการสาธารณะจ้างบุคคลอ่ืนท าบริการสาธารณะแทนตนหรือร่วมกับตน เช่น สัญญาที่
องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นจ้างเอกชนเก็บและหรือก าจัดมูลฝอยและสิ่งปฏิกูล 

 - สัญญาจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค คือ สัญญาที่หน่วยงานทางปกครองซึ่งมีอ านาจ
หน้าที่สร้างหรือซ่อมบ ารุงสิ่งสาธารณูปโภคจ้างบุคคลอ่ืนสร้างหรือซ่อมบ ารุงสิ่งสาธารณูปโภค โดยสิ่ง
สาธารณูปโภคหมายถึงอสังหาริมทรัพย์ที่เป็นบริการสาธารณะหรือที่หน่วยงานทางปกครองใช้เป็น
เครื่องมือในการจัดท าบริการสาธารณะที่อยู่ในอ านาจหน้าที่ของตน เช่น ถนน  สะพาน เขื่อน อ่างเก็บน้ า 
อาคารเรียน อาคารโรงพยาบาล ฯลฯ 

 - สัญญาที่ให้แสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ  คือ สัญญาที่หน่วยงานทาง
ปกครองซึ่งมีอ านาจหน้าที่ดูแลรักษาและบริหารจัดการทรัพยากรธรรมชาติอนุญาตให้บุคคลอ่ืนเข้า
แสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติที่อยู่ในอ านาจหน้าที่ดูแลรักษาและบริหารจัดการของตน โดย
ผู้รับอนุญาตตกลงจะแบ่งปันผลประโยชน์ที่ได้ส่วนหนึ่งให้แก่หน่วยงานทางปกครองเป็นการตอบแทน 
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๒. ประเภทของคดีที่อยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 
 เมื่อพิจารณามาตรา ๙ วรรคหนึ่ง ประกอบกับมาตรา ๗๒ วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ โดยตลอดแล้ว จะเห็นได้ว่าคดีที่อยู่ใน
อ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองแบ่งออกเป็น ๖ ประเภท ดังนี้ 
 ประเภทที่หนึ่ง คดีที่ผู้ฟ้องคดีฟ้องว่าหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ แล้วแต่กรณี 
ใช้อ านาจทางปกครองออกกฎ ค าสั่ง หรือกระท าการอ่ืนใดโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย และผู้ฟ้องคดีมี 
ค าขอให้ศาลปกครองพิพากษาหรือมีค าสั่งให้เพิกถอนกฎ ค าสั่ง  หรือห้ามการกระท านั้นทั้งหมด 
หรือบางส่วน (มาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๑) ประกอบกับมาตรา ๗๒ วรรคหนึ่ง (๑) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒) 
 ประเภทที่สอง คดีที่ผู้ฟ้องคดีฟ้องว่าหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐละเลย 
ต่อหน้าที่ทางปกครองตามที่กฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติหรือปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร 
และผู้ฟ้องคดีมีค าขอให้ศาลปกครองพิพากษาหรือมีค าสั่งให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ
ปฏิบัติหน้าที่ภายในเวลาที่ศาลก าหนด (มาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๒) ประกอบกับมาตรา ๗๒ วรรคหนึ่ง (๒) 
แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒) 
  ประเภทที่สาม คดีพิพาทเกี่ยวกับการกระท าละเมิดหรือความรับผิดอย่างอ่ืนของหน่วยงาน
ทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐอันเกิดจากการใช้อ านาจทางปกครองออกกฎ ค าสั่ง หรือกระท าการอ่ืนใด 
หรือจากการละเลยต่อหน้าที่ทางปกครองตามที่กฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติหรือปฏิบัติหน้าที่
ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร และผู้ฟ้องคดีมีค าขอให้ศาลปกครองพิพากษาหรือมีค าสั่งให้หน่วยงาน 
ทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐเยียวยาความเสียหายให้แก่ตนโดยสั่งให้ใช้เงิน ส่งมอบทรัพย์สิน 
หรือให้กระท าการหรืองดเว้นกระท าการ (มาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) ประกอบกับมาตรา ๗๒ วรรคหนึ่ง (๓) 
แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒) 
  ประเภทที่สี่ คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ซึ่งเป็นคดีที่คู่สัญญาทางปกครอง 
ฝ่ายหนึ่งฟ้องคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งให้รับผิดตามสัญญาดังกล่าว และผู้ฟ้องคดีมีค าขอให้ศาลปกครอง
พิพากษาหรือมีค าสั่งให้ผู้ถูกฟ้องคดีใช้เงิน ส่งมอบทรัพย์สิน หรือให้กระท าการหรืองดเว้นกระท าการ 
(มาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๔) ประกอบกับมาตรา ๗๒ วรรคหนึ่ง (๓) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒) 
  ประเภทที่ห้า คดีที่มีกฎหมายก าหนดให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐฟ้องต่อศาล 
เพ่ือบังคับให้บุคคลต้องกระท าการหรือละเว้นการกระท าอย่างหนึ่งอย่างใด และมีค าขอให้ศาลปกครอง
สั่งให้บุคคลนั้นกระท าการหรือละเว้นการกระท าอย่างหนึ่งอย่างใดเพ่ือให้เป็นไปตามกฎหมาย (มาตรา ๙ 
วรรคหนึ่ง (๕) ประกอบกับมาตรา ๗๒ วรรคหนึ่ง (๕) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒) เช่น คดีที่เจ้าพนักงานท้องถิ่นตามกฎหมายว่าด้วยการควบคุมอาคาร
ร้องขอต่อศาล เพ่ือให้ศาลออกหมายจับผู้รับค าสั่งของเจ้าพนักงานท้องถิ่นที่สั่งให้รื้อถอนอาคารแต่ไม่
ปฏิบัติตามค าสั่งมาขังไว้ จนกว่าจะมีการรื้อถอนอาคารให้ถูกต้องครบถ้วนตามค าสั่ง 
  ประเภทที่หก คดีพิพาทเกี่ยวกับเรื่องที่มีกฎหมายก าหนดให้อยู่ในเขตอ านาจศาลปกครอง 
เช่น คดีที่ร้องขอให้ศาลปกครองเพิกถอนหรือบังคับตามค าชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการที่ชี้ขาด  



๑๐ 
 

ข้อพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง ซ่ึงมาตรา ๙ แห่งพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. ๒๕๔๕ 
บัญญัติให้ยื่นค าร้องดังกล่าวต่อศาลปกครอง  
  คดีประเภทที่หนึ่งถึงประเภทที่ห้าเป็นคดีปกครองโดยแท้ แต่คดีประเภทที่หกนี้อาจไม่ใช่ 
คดีปกครองโดยแท ้แต่เป็นคดีที่เกี่ยวเนื่องกับคดีปกครองโดยแท้ (ตามตัวอย่างที่ยกมาแสดงไว้ข้างต้น 
เป็นคดีที่เกี่ยวเนื่องกับคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง) กฎหมายจึงได้บัญญัติให้อยู่ในอ านาจ
พิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 
 
๓. คดีปกครองท่ีไม่อยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 
  คดีปกครองที่ไม่อยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง เนื่องจากกฎหมายห้ามมิให้
ศาลปกครองรับไว้พิจาณาพิพากษาด้วยเหตุผลทางนิตินโยบายบางประการมีตัวอย่างเช่น 
  - มาตรา ๙ วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. ๒๕๔๒ บัญญัติว่า “เรื่องดังต่อไปนี้ไม่อยู่ในอ านาจศาลปกครอง 
      (๑) การด าเนินการเก่ียวกับวินัยทหาร 
       (๒) การด าเนินการของคณะกรรมการตุลาการตามกฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการตลุาการ  
      (๓) คดีที่อยู่ในอ านาจของศาลเยาวชนและครอบครัว ศาลแรงงาน ศาลภาษีอากร  
ศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ ศาลล้มละลาย หรือศาลช านัญพิเศษอ่ืน” 
  - มาตรา ๑๖ แห่งพระราชก าหนดการบริหารราชการแผ่นดินในสถานการณ์ฉุกเฉิน  
พ.ศ. ๒๕๔๘ บัญญัติว่า “ข้อก าหนด ประกาศ ค าสั่ง หรือการกระท าตามพระราชก าหนดนี้  ไม่อยู่ใน
บังคับของ...และกฎหมายว่าด้วยการจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง” 
  - มาตรา ๒๓ วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร  
พ.ศ. ๒๕๕๑ บัญญัติว่า “การด าเนินคดีใดๆ อันเนื่องมาจากข้อก าหนด ประกาศ ค าสั่ง หรือการกระท า
ตามหมวดนี้ (หมวด ๒ ภารกิจการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร) ให้อยู่ในอ านาจของศาลยุติธรรม” 
 

ส่วนที่สอง 
ความหมายและสาระส าคัญของหลักนิตธิรรม 

 
  ทุกท่านทราบกันดีอยู่แล้วว่า ประเทศไทยมีการเปลี่ยนแปลงการปกครองจากระบอบ
สมบูรณาญาสิทธิราชย์มาเป็นการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข2 

                                                                                       
2 ค าว่า “การปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข” เป็นค าที่ 

ศาลรัฐธรรมนูญเคยใช้ในการวินิจฉัยช้ีขาดคดี ซึ่งน่าจะต้องมีการท าความเข้าใจหรือมีการท าวิจัยในเรื่องนี้ไว้บ้างว่า 
การปกครองระบอบนี้มีองค์ประกอบกี่ประการ อะไรบ้าง มิฉะนั้นจะไม่สามารถทราบได้ว่า กรณีที่บุคคลใช้สิทธิ  
และเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ เป็นการใช้สิทธิและเสรีภาพเพื่อล้มล้างการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขหรือไม่ หากไม่ทราบว่าการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์  
ทรงเป็นประมุขมีความหมายว่าอย่างไร หรือมีสาระส าคัญว่าอย่างไร ก็จะไม่สามารถวินิจฉัยได้ว่าการใช้สิทธิ และ
เสรีภาพของบุคคลเรื่องใดเรื่องหนึ่งเป็นการล้มล้างการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเปน็
ประมุขหรือไม่  



๑๑ 
 

เมื่อวันที่ ๒๔ มิถุนายน ๒๔๗๕ ตั้งแต่เวลานั้นเป็นต้นมา การจัดท ารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
แต่ละฉบับก็ได้รับแรงบันดาลใจจากรัฐธรรมนูญตะวันตก (รัฐธรรมนูญของประเทศในภาคพ้ืนยุโรป
และสหรัฐอเมริกา) ซึ่งเป็นรัฐธรรมนูญที่จัดท าขึ้นตาม “ลัทธิรัฐธรรมนูญนิยม” (Constitutionalism)  
  ลัทธิรัฐธรรมนูญนิยมนี้สะท้อนออกมาให้เราเห็น ในปฏิญญา (ค าประกาศ) ว่าด้วย 
สิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. ๑๗๘๙ ของชาวฝรั่งเศส โดยเฉพาะอย่างยิ่งในมาตรา ๒ และมาตรา ๑๖ 
ของปฏิญญาดังกล่าว โดยมาตรา ๒ ของปฏิญญาดังกล่าวประกาศว่า “ความมุ่งหมายของสังคม
การเมืองทั้งปวง ได้แก่ การปกปักษ์รักษาไว้ซึ่งสิทธิตามธรรมชาติของมนุษย์ และมิอาจพรากไปจาก
มนุษย์ได้  สิทธิดังกล่าว ได้แก่ เสรีภาพ สิทธิในทรัพย์สิน สิทธิในความมั่งคงปลอดภัยในชีวิตและ
ร่างกาย และสิทธิในการต่อต้านการกดขี่ข่มเหง” และมาตรา ๑๖ ของปฏิญญาดังกล่าวประกาศว่า 
“สังคมใดไม่มีการประกันสิทธิและเสรีภาพ ทั้งไม่มีการแบ่งแยกอ านาจอย่างชั ดเจน สังคมนั้นไม่มี
รัฐธรรมนูญ” ค าว่า “สังคม” ในมาตรา ๑๖ คือ สังคมการเมืองในมาตรา ๒ ซึ่งแท้ที่จริงแล้วก็คือ รัฐ นั่นเอง 
 กล่าวโดยสรุป รัฐธรรมนูญที่จัดท าขึ้นตามลัทธิรัฐธรรมนูญนิยม เป็นรัฐธรรมนูญที่จ ากัด
อ านาจของผู้ปกครอง (ผู้ใช้อ านาจรัฐ) เพ่ือคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพของ 
ผู้ถูกปกครอง (ราษฎร) ในปัจจุบันนี้นิยมเรียกรัฐธรรมนูญเช่นว่านี้ว่า “รัฐธรรมนูญเสรีประชาธิปไตย” 
และเรียกรัฐหรือประเทศที่มีรัฐธรรมนูญเช่นว่านี้ว่า “รัฐเสรีประชาธิปไตย”  
 สมควรตั้งข้อสังเกตไว้ในที่นี้ด้วยว่า รัฐทุกรัฐต้องมีรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ ต้องมีกฎหมายที่ 
จัดระเบียบการใช้อ านาจรัฐ หรืออีกนัยหนึ่งคือกฎหมายที่จัดตั้งองค์กรของรัฐเพ่ือให้ใช้อ านาจรัฐ ก าหนด
กระบวนการแต่งตั้งบุคคลเป็นองค์กรของรัฐ ก าหนดความสัมพันธ์ระหว่างองค์กรของรัฐด้วยกัน  
และก าหนดความสัมพันธ์ระหว่างองค์กรของรัฐกับราษฎร แต่เฉพาะรัฐธรรมนูญของบางรัฐเท่านั้น 
ที่เป็นรัฐธรรมนูญเสรีประชาธิปไตยหรือรัฐธรรมนูญที่จัดท าขึ้นตามลัทธิรัฐธรรมนูญนิยม 
 รัฐธรรมนูญเสรีประชาธิปไตยหรือรัฐธรรมนูญที่จัดท าขึ้นตามลัทธิรัฐธรรมนูญนิยมนี้ วางอยู่
บนพ้ืนฐานของหลักการส าคัญ ๒ หลัก คือ หลักกฎหมายเป็นใหญ่ หรืออีกนัยหนึ่งก็คือ หลักการปกครอง
โดยกฎหมาย ไม่ใช่โดยมนุษย์ (Government of Laws, not of men) ซึ่งเรียกว่า “หลักนิติรัฐ” 
(Legal State Principle) บ้าง หรือ “หลักนิติธรรม” (The Rule of Law) บ้าง กับ “หลักการ
ปกครองระบอบประชาธิปไตย” (Democratic Principle)3 หลักการพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญ 
เสรีประชาธิปไตยทั้งสองหลักดังกล่าว มีความสัมพันธ์กันอย่างแนบแน่น ถึงขนาดที่คณะผู้จัดท า
รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ค.ศ. ๑๙๔๙ เห็นว่า “การปกครองระบอบประชาธิปไตย
ที่แท้จริงจะมีขึ้นและด ารงอยู่อย่างยั่งยืนไม่ได้โดยปราศจากหลักนิติรัฐ และเฉพาะแต่รัฐที่มีการ
ปกครองระบอบประชาธิปไตยเท่านั้น จึงจะควรค่าแก่การเรียกว่านิติรัฐ”4 
 
 
 

                                                                                       

3 Christian STARCK (ed), ๑๙๙๑, Introduction, in New Challenges to the German Basic Law, Baden – Baden, 
Nomos Verlagsgesellschaft, p. ๒๓. 

4 Michel FROMONT, ๑๙๗๗, Alfred Rieg (sous la direction de), Introduction au Droit allemand, Tome ๒, 
Droit public – Droit pénal, Paris, Editions Cujas, p. ๑๓. 



๑๒ 
 

๑. ภูมิหลังทางปรัชญาของหลักนิติธรรม 
  หลักนิติธรรม เป็นผลิตผลของปรัชญาว่าด้วยสถานะของมนุษย์ในสังคม และความสัมพันธ์
ระหว่างมนุษย์กับสังคมที่ตนอยู่อาศัยลัทธิหนึ่ง เรียกว่า “ลัทธิปัจเจกชนนิยม” หรือ “ปัจเจกบุคคลนิยม” 
(Individualism)5  
  ลัทธิปัจเจกบุคคลนิยมนี้ มีค าสอนโดยสรุปว่า มนุษย์ทุกคนเกิดมามีเกียรติภูมิหรือศักดิ์ศรี 
(Dignity) เกียรติภูมิหรือศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์  (Human Dignity) ซึ่งเป็นนามธรรม จะแสดง 
หรือปรากฏออกมาให้เห็นกันอย่างเป็นรูปธรรม ในรูปของความสามารถของมนุษย์ในอันที่จะก าหนด
วิถีชีวิตของตนได้ด้วยตนเองตามใจปรารถนา (Self - Determination) และมนุษย์แต่ละคนจะมี
ความสามารถเช่นว่านี้ได้อย่างแท้จริง ก็ต่อเมื่อแต่ละคนมี “แดนแห่งเสรีภาพ” (Sphere of 
Individual Liberty – Zone of Individual Autonomy) ภายในแดนแห่งเสรีภาพนี้ แต่ละคนจะคิด
หรือกระท าการใด ๆ ก็ได้อย่างอิสระ ปลอดจากการแทรกแซงตามอ าเภอใจของผู้อ่ืน โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
ปลอดจากการแทรกแซงตามอ าเภอใจของผู้ใช้อ านาจรัฐหรือผู้ปกครอง  อนึ่ง มนุษย์แต่ละคนจะมีสิ่ง 
ที่เรียกว่า “แดนแห่งเสรีภาพ” ของตนเองได้ก็ต่อเมื่อเขามีสิทธิและเสรีภาพในเรื่องต่าง ๆ ในการ 
ด าเนินชีวิตส่วนตัวและชีวิตทางสังคม  
  ตามค าสอนของลัทธิปัจเจกบุคคลนิยม รัฐหรือสังคมการเมืองด ารงอยู่เพ่ือประโยชน์ 
ของมนุษย์ มิใช่มนุษย์ด ารงอยู่เพ่ือรัฐ ดังนั้น รัฐจึงไม่อาจลดฐานะของมนุษย์ลงให้เป็นเพียงเครื่องมือ  
ที่รัฐจะใช้ท าอะไรก็ได้เพ่ือความอยู่รอดของรัฐ6 กล่าวอีกนัยหนึ่งคือ รัฐมิได้มีคุณค่าในตัวเอง แต่จะมี
คุณค่าขึ้นมาก็ต่อเม่ือได้เคารพและปกปักษ์รักษา ตลอดจนส่งเสริมศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์  
สิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคลที่เป็นราษฎรเท่านั้น รัฐใดที่ไม่ได้ท าหน้าที่เช่นว่านี้รัฐนั้นก็ไร้ค่า 
รัฐใดท าหน้าที่นี้ขาดตกบกพร่อง คุณค่าของรัฐนั้นก็ด้อยลง 
 
๒. สาระส าคัญของหลักนิติธรรม 
  ภูมิหลังทางปรัชญาของหลักนิติธรรมข้างต้น น ามาสู่สาระส าคัญประการที่หนึ่งของ 
หลักนิติธรรม คือ รัฐธรรมนูญที่จัดท าขึ้นโดยวางอยู่บนพ้ืนฐานของหลักนิติธรรมย่อมจะมีบทบัญญัติ
รับรองและให้ความคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของปัจเจกบุคคลไว้โดยชัดแจ้งหรือโดยปริยาย 
และรับรองและให้ความคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพในเรื่องต่าง ๆ แก่ปัจเจกบุคคลที่เป็นราษฎรของรัฐ 
เพ่ือให้ปัจเจกบุคคลแต่ละคนใช้สิทธิและเสรีภาพเหล่านั้นพัฒนาตนเองทั้งในทางกายภาพและทางจิตใจ 
อันจะยังผลให้แต่ละคนด ารงชีวิตในสังคมได้อย่างมี เกียรติภูมิหรืออย่างสมศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่รับรองและให้ความคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพ
ของปัจเจกบุคคลที่เป็นราษฎรของรัฐนี้  คือสิ่งที่ตรงกับภาษาอังกฤษว่า Bill of Rights นั่นเอง  
และโดยที่รัฐธรรมนูญถือเป็นกฎหมายพ้ืนฐานของรัฐ (Basic or Fundamental Law of the Land) 
จึงนิยมเรียกศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพบรรดาที่รัฐธรรมนูญรับรองและให้ความ

                                                                                       
5 Christian STARCK, ob.cit, p. ๑๕. 
6 Eckart KLEIN, ๑๙๘๓, “The Concept of the Basic Law”, in Christain STARCK (ed), Main Principles of the 

German Basic Law, Baden – Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, p. ๑๖. 
 



๑๓ 
 

คุ้มครองแก่ราษฎรของรัฐไว้โดยชัดแจ้งหรือโดยปริยายว่า “สิทธิและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน” (Basic or 
Fundamental Rights and Liberties) หรือสิทธิขั้นพ้ืนฐาน (Basic or Fundamental Rights)  
  เมื่อพิจารณาจากอาการที่บุคคลใช้สิทธิและเสรีภาพแล้ว เราอาจจ าแนกสิทธิและเสรีภาพ 
ที่รัฐธรรมนูญรับรองและให้ความคุ้มครองแก่ปัจเจกบุคคลที่เป็นราษฎรของรัฐออกได้เป็น ๒ ประเภท 
คือ สิทธิและเสรีภาพในทางความคิด (Freedom of Thought) ซึ่งถ้าเป็นความคิดเกี่ยวกับความดี 
ความชั่ว ความถูก ความผิด ก็เรียกว่าสิทธิและเสรีภาพในมโนธรรม (Freedom of Conscience) กับ 
สิทธิและเสรีภาพในการกระท า (Freedom of Action) คือสิทธิและเสรีภาพในอันที่จะเคลื่อนไหว
ส่วนต่าง ๆ ของร่างกายตามที่ได้คิดและตกลงใจไว้  
  โดยสภาพแล้ว การใช้สิทธิหรือเสรีภาพในทางความคิดหรือในมโนธรรม เป็นสิ่งที่เกิดขึ้น
ภายในจิตใจของผู้ทรงสิทธิหรือเสรีภาพเหล่านี้ ไม่ก่อให้เกิดความเดือดร้อนร าคาญแก่ผู้อ่ืนหรือสังคม 
ดังนั้น รัฐธรรมนูญจึงบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพเหล่านี้ไว้อย่างบริบูรณ์ (Absolute) คือ โดยไม่มี
เงื่อนไขหรือข้อจ ากัดใด ๆ เช่น มาตรา ๓๘ ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๔๐ 
บัญญัติรับรองเสรีภาพในการถือศาสนาซึ่งเป็นเสรีภาพทางความคิดไว้อย่างบริบูรณ์ ความว่า “บุคคล
ย่อมมีเสรีภาพบริบูรณ์ในการถือศาสนา นิกายของศาสนา หรือลัทธินิยมในทางศาสนา...” และในการ
ใช้เสรีภาพนี้ “บุคคลย่อมได้รับความคุ้มครองมิให้รัฐกระท าการใด ๆ อันเป็นการรอนสิทธิหรือเสีย
ประโยชน์อันควรมีควรได้ เพราะเหตุที่ถือศาสนา นิกายของศาสนา ลัทธินิยมในทางศาสนา...แตกต่าง
จากบุคคลอื่น”  
  แต่การใช้สิทธิและเสรีภาพในการกระท านั้น เป็นเรื่องที่เกิดขึ้นในโลกภายนอกจิตใจของ  
ผู้ทรงสิทธิและเสรีภาพ เมื่อมีการเคลื่อนไหวส่วนใดส่วนหนึ่งของร่างกายจึงอาจมีผลกระทบกระเทือน
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพของผู้อ่ืนหรือต่อประโยชน์ส่วนรวมได้เสมอ รัฐธรรมนูญจึง
มิได้รับรองและให้ความคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพในการกระท าไว้อย่างบริบูรณ์เหมือนดังเช่นสิทธิและ
เสรีภาพในทางความคิดหรือในมโนธรรม แต่จะรับรองไว้อย่างมีเงื่อนไข มีข้อจ ากัด หรือมีข้อสงวนเสมอ 
กล่าวคือ รัฐธรรมนูญให้อ านาจแก่รัฐในอันที่จะจัดระเบียบการใช้สิทธิและเสรีภาพในการกระท า  
ของราษฎร ซึ่งมีผลเป็นการจ ากัดการใช้สิทธิและเสรีภาพในการกระท าของราษฎร โดยการบังคับให้
แต่ละคนกระท าการบางอย่าง หรือห้ามมิให้แต่ละคนกระท าการบางอย่างได้  ทั้งนี้ เพ่ือป้องกันมิให้
บุคคลคนหนึ่งใช้สิทธิหรือเสรีภาพของตนกระท าการใด ๆ ที่มีผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิหรือเสรีภาพ
ของบุคคลอ่ืน ๆ หรือกระทบกระเทือนต่อประโยชน์ส่วนรวมหรือประโยชน์สาธารณะ ปัญหาจึงเกิด
ขึ้นมาว่า ท าอย่างไรราษฎรจึงจะมั่นใจได้ว่า องค์กรต่าง ๆ ของรัฐจะจ ากัดการใช้สิทธิและเสรีภาพ 
ในการกระท าของตนโดยชอบด้วยเหตุผลและเป็นธรรม จะไม่ใช้อ านาจจ ากัดสิทธิและเสรีภาพในการ
กระท าของตนตามอ าเภอใจ ค าตอบของปัญหานี้น ามาสู่สาระส าคัญประการที่สองของหลักนิติธรรม 
  เพ่ือเป็นหลักประกันแก่ราษฎรว่าองค์กรต่าง ๆ ของรัฐจะไม่ใช้อ านาจรัฐจ ากัดการใช้สิทธิ
และเสรีภาพในการกระท าของราษฎรตามอ าเภอใจ รัฐธรรมนูญได้บัญญัติไว้ว่า องค์กรต่าง ๆ ของรัฐ
จะจ ากัดการใช้สิทธิและเสรีภาพของราษฎรคนใดคนหนึ่งได้ ก็แต่โดยอาศัยอ านาจตามกฎหมายและ
เพียงเท่าที่กฎหมายให้อ านาจไว้เท่านั้น หลักประกันเช่นว่านี้พบได้ในมาตรา ๒๙ ของรัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๔๐ และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๕๐ 
ซึ่งบัญญัติไว้ด้วยถ้อยค าเดียวกันว่า “การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้  



๑๔ 
 

จะกระท ามิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย...” และหากได้อ่านบทบัญญัติ 
ของรัฐธรรมนูญแต่ละมาตราที่บัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพด้านใดด้านหนึ่งของบุคคลไว้  
จะสังเกตเห็นได้ว่า บทบัญญัติเหล่านั้นจะมีข้อความแยกออกเป็นสองวรรคเป็นอย่างน้อย โดยวรรคหนึ่ง
จะบัญญัติว่าบุคคลย่อมมีสิทธิหรือมีเสรีภาพในเรื่องนั้นเรื่องนี้ ส่วนวรรคสองจะบัญญัติว่า “การจ ากัด
สิทธิและเสรีภาพในวรรคหนึ่งจะกระท ามิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย” 
หรือถ้อยค าอย่างอ่ืนที่มีความหมายในท านองเดียวกัน ตัวอย่างเช่น  
  - มาตรา ๓๖ ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๔๐ และมาตรา ๓๔ 
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๕๐ บัญญัติไว้ในวรรคหนึ่งว่า “บุคคลย่อมมี
เสรีภาพในการเดินทางและมีเสรีภาพในการเลือกถิ่นที่อยู่ภายในราชอาณาจักร” ในวรรคสองว่า  
“การจ ากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่ง จะกระท ามิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย...” 
  - มาตรา ๓๗ ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๔๐ และมาตรา ๓๖ 
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๕๐ บัญญัติไว้ในวรรคหนึ่งว่า “บุคคลย่อมมี
เสรีภาพในการสื่อสารถึงกันโดยทางที่ชอบด้วยกฎหมาย” ในวรรคสองว่า “การตรวจ การกัก หรือการ
เปิดเผยสิ่งสื่อสารที่บุคคลมีติดต่อถึงกัน รวมทั้ง การกระท าด้วยประการอ่ืนใดเพ่ือให้ล่วงรู้ถึงข้อความ
ในสิ่งสื่อสารทั้งหลาย ที่บุคคลมีติดต่อถึงกัน จะกระท ามิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติ  
แห่งกฎหมาย...” 
  ความในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๔๐ และ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๕๐ ที่ได้ยกมาแสดงข้างต้น แสดงให้เห็นได้อย่าง
ชัดเจนว่า รัฐธรรมนูญ ถือว่า โดยหลักแล้วบุคคลย่อมมีสิทธิและเสรีภาพที่จะกระท าการต่าง ๆ ได้
ตามใจปรารถนาของตน การจ ากัดการใช้สิทธิและเสรีภาพในการกระท าของบุคคลใดบุคคลหนึ่ง  
เป็นข้อยกเว้นจากหลักทั่วไป ดังความตอนหนึ่งในค าปรารภของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช ๒๕๖๐ ที่ว่า “การรับรอง ปกป้อง และคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของปวงชนชาวไทย 
ให้ชัดเจนและครอบคลุมอย่างกว้างขวางยิ่งขึ้น โดยถือว่าการมีสิทธิเสรีภาพเป็นหลัก การจ ากัดสิทธิ
เสรีภาพเป็นข้อยกเว้น” องค์กรต่าง ๆ ของรัฐจะจ ากัดการใช้สิทธิและเสรีภาพในการกระท าของบุคคลใด
บุคคลหนึ่ง โดยการบังคับให้เขากระท าการอย่างใดอย่างหนึ่ง หรือห้ามมิให้เขากระท าการอย่างใด
อย่างหนึ่งได้ ก็เฉพาะแต่ในกรณีเดียวเท่านั้น นั่นคือในกรณีที่มีกฎหมายให้อ านาจไว้อย่างชัดแจ้ง7  
ด้วยเหตุนี้ จึงมีการกล่าวกันว่า ในรัฐที่ยึดมั่นในหลักนิติธรรมนั้น ผู้ปกครองที่แท้จริงคือกฎหมาย  
ไม่ใช่มนุษย์ (Government of Laws, not of men) ผู้ใช้อ านาจรัฐไม่ว่าจะอยู่ในต าแหน่งสูงต่ า
อย่างไรก็ตาม ก็ต้องอยู่ภายใต้กฎหมาย เป็นเพียงผู้รับใช้กฎหมาย มีหน้าที่ด าเนินการปกครอง 
ให้เป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติไว้เท่านั้น ดังค ากล่าวที่ว่า “Be you never so high, the law is 
above you.”8  ดังนั้น ก่อนที่จะจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลใดบุคคลหนึ่ง โดยการบังคับให้เขา
กระท าการอย่างใดอย่างหนึ่ง หรือห้ามมิให้เขากระท าการอย่างใดอย่างหนึ่ง องค์กรต่าง ๆ ของรัฐ

                                                                                       
7 F.A. HAYEK, Freedom and the Rule of Law, The Listener, December ๒๗ ๑๙๕๖, p. ๑๐๖๗. 

 
8 Thomas FULLER, (๑๖๐๘-๑๖๖๑), quoted [๑๙๗๑] ๑ ALL.ER at ๗๑๘ อ้างโดย J.W. BRIDGE ใน “Be you never 

so high, the law is above you” . Recent Developments in English Public Law with some American comparisons, 
Anglo – American Law Review, ๑๙๗๙.  
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จะต้องตรวจสอบว่ามีบทบัญญัติแห่งกฎหมายบทใดให้อ านาจตนกระท าการเช่นว่านี้หรือไม่  หากไม่มี
บทบัญญัติแห่งกฎหมายใด ๆ ให้อ านาจไว้ ก็ชอบที่จะละความตั้งใจที่จะกระท าการนั้นเสีย มิฉะนั้น 
การกระท านั้นจะไม่ชอบด้วยกฎหมาย (ดูค าพิพากษาฎีกาที่ ๗๒๐/๒๕๐๕, ค าพิพากษาฎีกาที่  
๒๓๘๓/๒๕๒๖, และค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ ๒๔/๒๕๔๓) แม้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช ๒๕๖๐ จะมิได้มีบทบัญญัติไว้เป็นการทั่วไปว่า “การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่
รัฐธรรมนูญไว้จะกระท ามิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย” ท านองเดียวกับที่
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๔๐ และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช ๒๕๕๐ บัญญัติไว้ในมาตรา ๒๙  แต่เมื่อได้อ่านบทบัญญัติในหมวด ๓ ของรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๖๐ ที่รับรองสิทธิหรือเสรีภาพต่าง ๆ ไว้ เห็นได้ว่า รัฐธรรมนูญ
มิได้ล้มเลิกหลักที่ว่า “การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้จะกระท ามิได้ เว้นแต่
โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย” แต่อย่างใด 
  นอกจากนั้น กฎหมายที่จะเป็นผู้ปกครองรัฐ หรืออีกนัยหนึ่งคือกฎหมายที่ให้อ านาจองค์กร
ต่าง ๆ ของรัฐจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ยังต้องเป็นกฎหมายที่ตราขึ้นใช้บังคับโดยชอบด้วย
รัฐธรรมนูญด้วย กล่าวโดยเฉพาะกฎหมายต้องมีผลบังคับเป็นการทั่วไป โดยไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่
กรณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ ต้องไม่มีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติต่อบุคคลโดยไม่เป็นธรรม 
ต้องมีความแน่นอนชัดเจน ต้องไม่มีผลใช้บังคับย้อนหลังไปในทางที่เป็นโทษหรือเป็นผลร้ายต่อบุคคล 
และต้องไม่ให้อ านาจองค์กรผู้ใช้อ านาจทางบริหารหรือทางตุลาการจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคล
เกินความจ าเป็นแก่การรักษาประโยชน์ส่วนรวมหรือประโยชน์สาธารณะ9  กฎหมายที่ตราขึ้นใช้บังคับ
โดยไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ไม่ว่าจะตราขึ้นโดยไม่ถูกต้องตามกระบวนการบัญญัติกฎหมายที่
รัฐธรรมนูญก าหนดหรือมีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ย่อมใช้บังคับไม่ได้ และดังนั้น จึงไม่อาจ
เป็นแหล่งที่มาของอ านาจกระท าการขององค์กรต่าง ๆ ของรัฐที่มีผลกระทบต่อสิทธิหรือเสรีภาพของ
บุคคลได ้
  เพ่ือให้การปกครองโดยกฎหมายที่ตราขึ้นโดยชอบด้วยรัฐธรรมนูญด าเนินไปอย่างมี
ประสิทธิภาพ บุคคลซึ่งถูกจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพจะต้องมีสิทธิโต้แย้งความชอบด้วยกฎหมาย  
ของการกระท าขององค์กรต่าง ๆ ของรัฐที่มีผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิหรือเสรีภาพของตน และมีสิทธิ
โต้แย้งความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่จ ากัดหรือให้อ านาจองค์กรต่าง ๆ ของรัฐจ ากัดสิทธิ
หรือเสรีภาพของตนได้ ดังนั้น สาระส าคัญประการที่สามของหลักนิติธรรม คือ ต้องมีการควบคุม
ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าขององค์กรต่าง ๆ ของรัฐที่มีผลกระทบกระเทือน 
ต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคล และมีการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย  
ที่จ ากัดหรือให้อ านาจองค์กรต่าง ๆ ของรัฐจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  
  ถึงตรงนี้ย่อมเห็นกันแล้วว่า อ านาจรัฐ (หรืออ านาจอธิปไตย) ในรัฐที่ยึดมั่นในหลักนิติธรรม
หรือในรัฐที่มีกฎหมายเป็นผู้ปกครอง ไม่ใช่มนุษย์เป็นผู้ปกครองนั้น ใช้กระท าการได้ ๓ ประเภท คือ 
ประเภทที่หนึ่ง การตรากฎหมายก าหนดความสัมพันธ์ระหว่างเอกชนกับเอกชน และให้อ านาจ 

                                                                                       

 
9 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, ๒๕๔๓, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๔๐, พิมพ์ครั้งที่ ๒ 
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๑๖ 
 

องค์กรต่าง ๆ ของรัฐจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ซึ่งเรียกกันโดยทั่วไปว่า “การนิติบัญญัติ” 
(Legislative Function) ประเภทที่สอง การบังคับใช้กฎหมาย ซึ่งเรียกกันโดยทั่วไปว่า “การบริหาร” 
(Executive Function) และประเภทที่สาม การพิจารณาพิพากษาอรรถคดีให้เป็นไปตามกฎหมาย
และรัฐธรรมนูญ รวมทั้งการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าขององค์กรต่าง ๆ ของรัฐ 
และการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ซึ่งรวมกันแล้วเรียกว่า “การตุลาการ” 
(Judicial Function) และเป็นที่ทราบหรือตระหนักกันดีอยู่แล้วว่า การปล่อยให้การใช้อ านาจรัฐ
กระท าการทางนิติบัญญัติ ทางบริหาร และทางตุลาการ รวมศูนย์อยู่ที่องค์กรของรัฐแต่เพียงองค์กร
เดียวนั้น เป็นอันตรายต่อสิทธิและเสรีภาพของราษฎรมากเพียงใด ประวัติศาสตร์ทางการเมือง 
การปกครองได้แสดงให้เห็นกันอยู่เนือง ๆ ว่า เมื่อใดก็ตามที่การใช้อ านาจรัฐกระท าการทางนิติบัญญัติ 
ทางบริหาร และทางตุลาการ ไปรวมศูนย์อยู่ที่บุคคลคนเดียวหรือบุคคลคณะเดียว ไม่ว่าบุคคลนั้น
บุคคลคณะนั้นจะได้อ านาจมาจากการแย่งชิงอ านาจ การแต่งตั้ งหรือการเลือกตั้งก็ตาม ราษฎรหรือ
พลเมืองจะไม่มีสิทธิและเสรีภาพที่จะคิดและกระท าการต่าง ๆ เพ่ือพัฒนาตนเองทั้งในทางกายภาพ
และทางจิตใจได้เลย เนื่องจากบุคคลคนนั้นหรือบุคคลคณะนั้นจะมีอ านาจเด็ดขาด (Absolute Power) 
และดังที่ Lord Acton ได้กล่าวไว้อย่างเป็นอมตะว่า “อ านาจท าให้ผู้ถืออ านาจเลวลง อ านาจเด็ดขาด
ยิ่งท าให้ผู้ถืออ านาจนั้นเลวลงอย่างถึงที่สุด” (Power corrupts, absolute power corrupts absolutely) 
ทั้งนี้เพราะ “คนเราเมื่อมีอ านาจแล้ว มักจะมัวเมาในอ านาจ และมักจะใช้อ านาจอย่างสุดโต่งเสมอ”  
 ดังนั้น ในรัฐที่ยึดมั่นในหลักนิติธรรมจึงต้องมีการกระจายการใช้อ านาจรัฐกระท าการทาง 
นิติบัญญัติ ทางบริหาร และทางตุลาการ ให้องค์กรของรัฐต่างองค์กรกันเป็นผู้ใช้อ านาจแยกต่างหาก
จากกัน โดยแต่ละองค์กรไม่ต้องฟังค าบัญชาจากองค์กรอ่ืน “ถ้าหากอ านาจนิติบัญญัติกับอ านาจบริหาร
รวมอยู่ในตัวบุคคลคนเดียวหรือองค์กรเดียวกัน เสรีภาพจะไม่มีเลย เพราะเป็นที่น่าหวั่นเกรงว่าบุคคลนั้น
หรือองค์กรผู้ใช้อ านาจทั้งสองนั้นจะตรากฎหมายที่มีลักษณะกดขี่มาใช้บังคับ และจะใช้บังคับกฎหมายนั้น
อย่างกดขี่ ถ้าอ านาจพิพากษาไปรวมอยู่กับอ านาจนิติบัญญัติแล้ว ชีวิตและเสรีภาพของประชาชน 
ก็จะมีความเป็นอยู่ตามความพอใจของผู้ใช้อ านาจทั้งสอง เพราะผู้พิพากษาเป็นผู้ตรากฎหมายด้วย  
ถ้าอ านาจพิพากษาไปรวมอยู่กับอ านาจบริหารแล้ว ผู้พิพากษาก็จะมีอ านาจที่จะกระท าการบีบคั้นได้
เต็มที่และก็จะไม่มีอะไรเหลือเลย จะสูญสิ้นไปหมด ถ้าบุคคลคนเดียวกันหรือองค์กรเดียวกันเป็นผู้ใช้
อ านาจทั้งสาม กฎหมายก็จะไม่แน่นอน การใช้บังคับกฎหมายก็จะผันแปรไปตามความประสงค์ 
ของผู้ใช้อ านาจ และถ้าใครไม่ท าตามความประสงค์นั้น ผู้มีอ านาจก็จะลงโทษตามความพอใจของตน 
กฎหมายก็จะเลื่อนลอย บ้านเมืองก็จะไม่สงบ”10 การแบ่งแยกองค์กรผู้ใช้อ านาจรัฐกระท าการทาง 
นิติบัญญัติ ทางบริหาร และทางตุลาการ ออกจากกันซึ่งเรียกว่า “Separation of Powers” จึงเป็น
สาระส าคัญประการที่สี่ของหลักนิติธรรม โดยค าว่า Separation of Powers นี้  ควรแปลว่า  
การแบ่งแยกองค์กรผู้ใช้อ านาจรัฐ ไม่ใช่การแบ่งแยกอ านาจ ซึ่งชวนให้เข้าใจสับสนไปได้ว่า คือการ
แบ่งแยกตัวอ านาจรัฐ ทั้งท่ีอ านาจรัฐเป็นอันหนึ่งอันเดียวไม่อาจแบ่งแยกได้ 
  โดยสรุป หลักนิติธรรมมีสาระส าคัญ ๔ ประการ ประกอบกัน ดังนี้ 

                                                                                       

 
10 MONTESQUIEU, L'Esprit des lois, livre XI, Ch.IV., ค าแปลเป็นของนายเดือน บุนนาค, การแยกอ านาจ, โรงพิมพ์
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๑๗ 
 

  ประการแรก มีการรับรองและให้ความคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพ
ของปัจเจกบุคคลที่เป็นราษฎรของรัฐไว้ในรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นกฎหมายพ้ืนฐานของรัฐ  
  ประการที่สอง มีการรับรองหรือยืนยันหลักที่ว่า องค์กรต่าง ๆ ของรัฐจะจ ากัดการใช้สิทธิ
และเสรีภาพของบุคคลได้ต่อเมื่อมีกฎหมายให้อ านาจ และเพียงเท่าที่กฎหมายให้อ านาจไว้เท่านั้น 
และหลักที่ว่ากฎหมายที่จ ากัดหรือให้อ านาจองค์กรต่าง ๆ ของรัฐจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล
ต้องตราขึ้นโดยชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  
  ประการที่สาม มีการควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าขององค์กรต่าง  ๆ  
ของรัฐที่มีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคล และมีการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายที่จ ากัดหรือให้อ านาจองค์กรต่าง ๆ ของรัฐจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล และ 
  ประการที่สี่ มีการแบ่งแยกองค์กรผู้ใช้อ านาจรัฐกระท าการทางนิติบัญญัติ ทางบริหาร  
และทางตุลาการ ออกจากกัน โดยให้แต่ละองค์กรท าหน้าที่ของตนอย่างอิสระ  

 
๓. หลักการส าคัญที่เกิดจากหลักนิติธรรม 
  สาระส าคัญของหลักนิติธรรม ซึ่งเป็นหลักการพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญเสรีประชาธิปไตย  
๔ ประการข้างต้น ก่อให้เกิดหลักการส าคัญ ๔ หลัก ได้แก่  
  (๑) หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง  
  (๒) หลักความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย  
  (๓) หลักการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง 
โดยองค์กรตุลาการ (Judicial Review of the Legality Administrative Action) และ  
  (๔) หลักการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยองค์กรตุลาการ 
(Judicial Review of the Constitutionality Legislation) 
  โดยองค์กรตุลาการหรือศาลที่มีอ านาจหน้าที่ควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมาย 
ของการกระท าทางปกครอง และควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายนี้ อาจเป็น 
ศาลเดียวกันกับศาลที่มีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีแพ่งหรือคดีอาญาก็ได้ หรือเป็นศาลช านัญพิเศษ  
ที่จดัตั้งขึ้นเพ่ือการนี้โดยเฉพาะก็ได้ แต่ข้อส าคัญคือ ศาลต้องมีอิสระ ๓ มิติด้วยกัน คือ (๑) อิสระจาก
อิทธิพลภายนอก คือจากฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหาร (๒) อิสระจากอิทธิพลภายในองค์กรศาลเอง 
คือผู้พิพากษาต้องไม่ตกอยู่ในบังคับบัญชาหรือตกอยู่ภายใต้อิทธิพลของหัวหน้าศาล อธิบดีศาล  
หรือประธานศาล และ (๓) อิสระจากอคติในจิตใจของผู้พิพากษาหรือตุลาการเอง (Freedom from Bias) 

 
ส่วนที่สาม 

การผดุงหลักนิติธรรมโดยศาลปกครอง 
 
  บทความนี้ ส่วนที่หนึ่ง เรื่อง อ านาจหน้าที่ของศาลปกครองได้แสดงให้เห็นแล้วว่า  
ศาลปกครองมีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีพิพาท ๖ ประเภทด้วยกัน โดยในบรรดาคดีทั้ง ๖ ประเภทนั้น 
มีคดีที่ผู้ ฟ้องคดีฟ้องว่า หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ แล้วแต่กรณี ใช้อ านาจ  
ทางปกครองออกกฎ ค าสั่ง หรือกระท าการอ่ืนใดโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย และผู้ฟ้องคดีมีค าขอให้



๑๘ 
 

ศาลปกครองพิพากษาหรือมีค าสั่งให้เพิกถอนกฎ ค าสั่ง หรือห้ามการกระท านั้นทั้งหมดหรือ 
แต่บางส่วน กับคดีพิพาทเกี่ยวกับการกระท าละเมิดของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ 
อันเกิดจากการใช้อ านาจทางปกครองออกกฎ ค าสั่ง หรือกระท าการอ่ืนใด และผู้ฟ้องคดีมีค าขอให้
ศาลปกครองพิพากษาหรือมีค าสั่งให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐเยียวยาความเสียหาย
ให้แก่ตน โดยสั่งให้ใช้เงิน ส่งมอบทรัพย์สิน หรือให้กระท าการหรืองดเว้นกระท าการ  รวมอยู่ด้วย  
นอกจากนั้น บทความนี้ ส่วนที่สอง เรื่อง ความหมายและสาระส าคัญของหลักนิติธรรมก็ได้แสดงให้
เห็นแล้วเช่นกันว่า สาระส าคัญของหลักนิติธรรม ก่อให้เกิดหลักการส าคัญ ๔ หลัก โดยในบรรดา
หลักการส าคัญทั้ง ๔ หลักนั้น มีหลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครองกับหลักการ
ควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครองโดยองค์กรตุลาการหรือศาล 
รวมอยู่ด้วย กรณีจึงเป็นที่ประจักษ์แก่ผู้อ่านแล้วว่า ในการพิจารณาพิพากษาคดีที่ผู้ฟ้องคดีฟ้องว่า 
หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐใช้อ านาจทางปกครองออกกฎ ค าสั่ง หรือกระท าการอื่นใด
โดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย และผู้ฟ้องคดีมีค าขอให้ศาลปกครองพิพากษาหรือมีค าสั่งให้เพิกถอนกฎ 
ค าสั่ง หรือห้ามการกระท านั้นทั้งหมดหรือแต่บางส่วน และคดีพิพาทเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิด
ของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐอันเกิดจากการใช้อ านาจทางปกครองออกกฎ ค าสั่ง 
หรือกระท าการอ่ืนใด และผู้ฟ้องคดีมีค าขอให้ศาลปกครองพิพากษาหรือมีค าสั่งให้หน่วยงานทาง
ปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐเยียวยาความเสียหายให้แก่ตนโดยการสั่งให้ใช้เงิน ส่งมอบทรัพย์สิน 
หรือให้กระท าการหรืองดเว้นกระท าการ ศาลปกครองต้องตรวจสอบและวินิจฉัยว่ากฎ ค าสั่ง หรือ 
การกระท าอ่ืนใดที่เป็นเหตุแห่งการฟ้องคดีชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ หากกฎ ค าสั่ง หรือการกระท านั้น 
ไม่ชอบด้วยกฎหมาย ศาลปกครองก็จะมีค าพิพากษาหรือค าสั่งให้เพิกถอนกฎ ค าสั่ง หรือห้าม 
การกระท านั้น และหรือให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐเยียวยาความเสียหายแก่ผู้ฟ้องคดี 
เพ่ือให้ผู้ฟ้องคดีกลับคืนสู่ฐานะเดิม ดังนั้น จึงอาจกล่าวได้ว่า ศาลปกครองมีบทบาทส าคัญในการผดุงไว้
ซ่ึงหลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง ซึ่งเป็นแก่นสาระ (Essence) ของหลักนิติรัฐ
หรือหลักนิติธรรม หรือหลักการปกครองโดยกฎหมาย ไม่ใช่โดยมนุษย์  ปัญหาที่ควรทราบกันต่อไปมีว่า 
อะไรคือเหตุที่ท าให้กฎ ค าสั่ง หรือการกระท าอ่ืน ซึ่งเป็นผลิตผลของการใช้อ านาจทางปกครอง 
ของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
  มาตรา ๙ วรรคหนึ่ ง (๑) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ บัญญัติระบุเหตุที่ท าให้กฎ ค าสั่ง หรือการกระท าอ่ืนของหน่วยงาน 
ทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐไม่ชอบด้วยกฎหมายไว้ มีความว่า 
  “เนื่องจากกระท าโดยไม่มีอ านาจหรือนอกเหนืออ านาจหน้าที่หรือไม่ถูกต้องตามกฎหมาย 
หรือโดยไม่ถูกต้องตามรูปแบบ ขั้นตอน หรือวิธีการอันเป็นสาระส าคัญที่ก าหนดไว้ส าหรับการกระท านั้น 
หรือโดยไม่สุจริต หรือมีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม หรือมีลักษณะเป็นการสร้างขั้นตอน
โดยไม่จ าเป็นหรือสร้างภาระให้เกิดกับประชาชนเกินสมควร หรือเป็นการใช้ดุลพินิจโดยมิชอบ” 
  - เหตุที่ท าให้กฎ ค าสั่ง หรือการกระท าอ่ืนของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ
ไม่ชอบด้วยกฎหมายเหตุที่หนึ่ง คือ การที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐออกกฎ ค าสั่ง 
หรือกระท าการอ่ืนโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย เนื่องจากกระท าโดยไม่มีอ านาจนั้น เกิดขึ้นได้ ๓ กรณี 
ดังต่อไปนี้ 



๑๙ 
 

  กรณีที่หนึ่ง หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐออกกฎ ค าสั่ง หรือกระท าการอ่ืน
โดยไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดให้อ านาจกระท าการเช่นว่านั้นเลย ซึ่งเป็นการขัดต่อหลักความชอบ
ด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครองที่มีความหมายว่า ฝ่ายปกครองจะกระท าการใด  ๆ ที่มี
ผลกระทบต่อสิทธิ เสรีภาพ หรือประโยชน์อันชอบธรรมของบุคคลได้ต่อเมื่อมีกฎหมายให้อ านาจไว้
อย่างชัดแจ้ง และไม่ขัดหรือแย้งต่อกฎหมายโดยตรง 
  กรณีที่สอง เป็นกรณีที่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายให้อ านาจหน่วยงานทางปกครองแห่งหนึ่ง
หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐหนึ่งเป็นผู้มีอ านาจหน้าที่ออกกฎ ค าสั่ง หรือกระท าการอ่ืน แต่ผู้ออกกฎ ค าสั่ง 
หรือกระท าการอ่ืนนั้นกลับเป็นหน่วยงานทางปกครองแห่งอ่ืนหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐอ่ืน เช่น กฎหมาย
ว่าด้วยสัญชาติบัญญัติให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทยเป็นผู้มีอ านาจหน้าที่ออกค าสั่งถอน
สัญชาติไทยของผู้ที่ได้สัญชาติไทยมาโดยการแปลงสัญชาติ แต่ผู้ที่ออกค าสั่งทางปกครองดังกล่าว 
กลับเป็นรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศ หรือกฎหมายว่าด้วยสถานบริการบัญญัติให้  
ผู้บัญชาการต ารวจนครบาลเป็นผู้มีอ านาจหน้าที่ออกค าสั่งพักใช้หรือเพิกถอนใบอนุญาตจัดตั้ง 
สถานบริการส าหรับในกรุงเทพมหานคร แต่ผู้ที่ออกค าสั่งพักใช้หรือเพิกถอนใบอนุญาตจัดตั้ง 
สถานบริการในเขตกรุงเทพมหานครกลับเป็นผู้ว่าราชการจังหวัดนนทบุรี ฯลฯ 
  กรณีที่สาม เป็นกรณีที่เจ้าหน้าทีท่ีก่ฎหมายบัญญัติให้มีอ านาจหน้าที่ออกค าสั่งทางปกครอง
พิจารณาเรื่องและออกค าสั่งทางปกครองมาใช้บังคับกับเรื่องท่ีตนเองมีส่วนได้เสีย อันเป็นการต้องห้าม
ตามมาตรา ๑๓ แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ ที่บัญญัติว่า 
“เจ้าหน้าที่ดังต่อไปนี้จะท าการพิจารณาทางปกครองไม่ได้ (๑) เป็นคู่กรณีเอง (๒) เป็นคู่หมั้นหรือ 
คู่สมรสของคู่กรณี (๓) เป็นญาติของคู่กรณี คือ เป็นบุพการีหรือผู้สืบสันดานไม่ว่าชั้นใด  ๆ หรือเป็น 
พ่ีน้องหรือลูกพ่ีลูกน้องนับได้เพียงภายในสามชั้น หรือเป็นญาติเกี่ยวพันทางแต่งงานนับได้เพียงสองชั้น 
(๔) เป็นหรือเคยเป็นผู้แทนโดยชอบธรรมหรือผู้ พิทักษ์หรือผู้ แทนหรือตัวแทนของคู่กรณี  
(๕) เป็นเจ้าหนี้หรือลูกหนี้ หรือเป็นนายจ้างของคู่กรณี (๖) การอ่ืนตามที่ก าหนดในกฎกระทรวง” 
หรือต้องห้ามตามมาตรา ๑๖ แห่งพระราชบัญญัติเดียวกันที่บัญญัติไว้ในวรรคหนึ่งว่า “ในกรณีที่มีเหตุ
อ่ืนใดนอกจากที่บัญญัติไว้ในมาตรา ๑๓ เกี่ยวกับเจ้าหน้าที่หรือกรรมการในคณะกรรมการที่มีอ านาจ
พิจารณาทางปกครองซึ่งมีสภาพร้ายแรง อันอาจท าให้การพิจารณาทางปกครองไม่เป็นกลาง 
เจ้าหน้าที่หรือกรรมการผู้นั้นจะท าการพิจารณาทางปกครองในเรื่องนั้นไม่ได้ ตัวอย่างเช่น 
  ตามกฎหมายว่าด้วยสถานบริการ ผู้มีอ านาจออกใบอนุญาตให้จัดตั้งสถานบริการ เช่น  
คาราโอเกะ อาบอบนวด ในจังหวัดอ่ืนนอกจากกรุงเทพมหานคร คือผู้ว่าราชการจังหวัด ถ้านาย ก. 
ด ารงต าแหน่งผู้ว่าราชการจังหวัดปทุมธานี และภริยาหรือบุตรของนาย ก. ประสงค์จะจัดตั้ง 
สถานบริการในเขตจังหวัดปทุมธานี จึงมายื่นค าขอใบอนุญาตจัดตั้งสถานบริการต่อผู้ว่าราชการ 
จังหวัดปทุมธานี ดังนี้ ผู้ว่าราชการจังหวัดปทุมธานีซึ่งก็คือนาย ก. ต้องห้ามมิให้พิจารณาค าขอ
ใบอนุญาตและออกใบอนุญาตจัดตั้งสถานบริการให้แก่ภริยาหรือบุตรของตนตามมาตรา ๑๓ (๒) หรือ (๓) 
แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ แล้วแต่กรณี นาย ก. ต้องให้
เจ้าหน้าที่อ่ืนเป็นผู้พิจารณาค าขอ ถ้านาย ก. ในฐานะผู้ว่าราชการจังหวัดพิจารณาค าขอและออก
ใบอนุญาตจัดตั้งสถานบริการให้ตามค าขอ ใบอนุญาตย่อมไม่ชอบด้วยกฎหมาย เพราะกระท าโดยไม่มี
อ านาจ  ท านองเดียวกัน ถ้านายด าเป็นผู้รับอนุญาตจัดตั้งสถานบริการในเขตจังหวัดปทุมธานีได้ฟ้อง
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นาย ก. ผู้ว่าราชการจังหวัดปทุมธานีต่อศาลจังหวัดปทุมธานีเป็นคดีอาญา และคดีอยู่ระหว่างพิจารณา
ของศาล นาย ก. ก็ไม่อาจใช้อ านาจออกค าสั่งพักใช้ใบอนุญาตหรือเพิกถอนใบอนุญาตจัดตั้ง 
สถานบริการของนายด าได้ ต้องห้ามตามมาตรา ๑๖ แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ 
  - เหตุที่ท าให้กฎ ค าสั่ง หรือการกระท าอ่ืนของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ
ไม่ชอบด้วยกฎหมายเหตุที่สอง คือ การที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐออกกฎ ค าสั่ง 
หรือกระท าการอ่ืนนอกเหนืออ านาจหน้าที่ที่กฎหมายให้ไว้ ตัวอย่างเช่น กฎหมายว่าด้วยระเบียบ
ข้าราชการพลเรือนก าหนดว่า ข้าราชการพลเรือนที่กระท าความผิดทางวินัยอย่างร้ายแรง เช่น ทุจริต
ต่อหน้าที่ กดขี่ข่มเหงหรือดูหมิ่นเหยียดหยามราษฎร มีโทษสองโทษ คือ ปลดออกจากราชการหรือ 
ไล่ออกจากราชการ ถ้าผู้มีอ านาจด าเนินการทางวินัยออกค าสั่งลงโทษข้าราชการซึ่งกระท าความผิด
ทางวินัยอย่างร้ายแรงน้อยกว่าการปลดออกจากราชการ เช่น ลงโทษแค่ตัดเงินเดือนร้อยละห้า 
ของเงินเดือนเป็นเวลาสองเดือนหรือลดเงินเดือน ก็ต้องถือว่ากระท าการนอกเหนืออ านาจหน้าที่  
หรือมาตรา ๙๗ วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการกรุงเทพมหานคร พ.ศ. ๒๕๒๘ 
บัญญัติว่า ในข้อบัญญัติกรุงเทพมหานครจะก าหนดโทษผู้ละเมิดไว้ด้วยก็ได้ แต่มิให้ก าหนดโทษจ าคุก
เกินหกเดือน หรือปรับเกินหนึ่งหมื่นบาท ถ้าข้อบัญญัติกรุงเทพมหานครฉบับหนึ่ง บัญญัติห้ามไม่ให้
บุคคลกระท าการอย่างใดอย่างหนึ่งหรือบังคับให้บุคคลกระท าการอย่างใดอย่างหนึ่ง และบัญญัติว่า
ผู้ใดฝ่าฝืนข้อบังคับหรือข้อห้ามดังกล่าวมีโทษจ าคุกไม่เกินแปดเดือน หรือปรับไม่เกินหนึ่งแสนบาท 
โทษส่วนที่จ าคุกเกินหกเดือน และที่ปรับเกินหนึ่งหมื่นบาท คือส่วนที่นอกเหนืออ านาจที่จะก าหนดได้ 
ไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
  - เหตุที่ท าให้กฎ ค าสั่ง หรือการกระท าอ่ืนของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ
ไม่ชอบด้วยกฎหมายเหตุที่สาม คือ การที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐออกกฎ ค าสั่ง 
หรือกระท าการอ่ืนโดยไม่ถูกต้องตามกฎหมาย เกิดข้ึนไดส้องกรณี คือ  
  กรณีที่หนึ่ง กฎ ค าสั่ง หรือการกระท านั้นขัดหรือแย้งต่อกฎหมาย เช่น กฎกระทรวง 
มีข้อความขัดหรือแย้งต่อบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติแม่บทหรือบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติอ่ืน  
  กรณีที่สอง ข้อเท็จจริงอันเป็นเหตุให้เกิดอ านาจออกกฎ ค าสั่ง หรือการกระท านั้นไม่ไ ด้
เกิดขึ้นหรือมีอยู่ในเวลาที่ออกกฎ ค าสั่ง หรือกระท าการนั้น เช่น ผู้บังคับบัญชาของข้าราชการหรือ
เจ้าหน้าที่ของรัฐ ออกค าสั่งลงโทษข้าราชการหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐทางวินัย ทั้งที่ข้าราชการหรือ
เจ้าหน้าที่ของรัฐนั้นไม่ได้กระท าการอันกฎหมายบัญญัติว่าเป็นความผิดวินัยแต่อย่างใด 
  - เหตุที่ท าให้กฎ ค าสั่ง หรือการกระท าอ่ืนของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ
ไม่ชอบด้วยกฎหมายเหตุที่สี่คือ การที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐออกกฎ ค าสั่ง  
หรือกระท าการอ่ืนใดโดยไม่ถูกต้องตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการอันเป็นสาระส าคัญที่กฎหมาย
ก าหนดไว้ส าหรับการออกกฎ ค าสั่ง หรือการกระท านั้น  
  ส าหรับรูปแบบของกฎนั้น โดยปกติทั่วไปแล้วกฎหมายก าหนดให้ท าเป็นหนังสือ แต่รูปแบบ
ของค าสั่ งทางปกครองมีได้หลายรูปแบบ มาตรา ๓๔ แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ 
ทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ บัญญัติว่า “ค าสั่งทางปกครองอาจท าเป็นหนังสือหรือวาจาหรือโดยการ 
สื่อความหมายในรูปแบบอ่ืนก็ได้ แต่ต้องมีข้อความหรือความหมายที่ชัดเจนเพียงพอที่จะเข้าใจได้ ”  
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ค าสั่งทางปกครองที่ท าโดยการสื่อความหมายในรูปแบบอ่ืน มีตัวอย่างเช่น เครื่องหมายจราจร ซึ่งเป็น
ค าสั่งทางปกครองที่สื่อความหมายในรูปของสัญลักษณ์ สัญญาณไฟจราจร สัญญาณนกหวีด สัญญาณมือ 
ซึ่งเป็นค าสั่งทางปกครองที่สื่อความหมายในรูปของสัญญาณ (ดูค าวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่ 
ระหว่างศาลที่ ๕๖/๒๕๕๕)  อย่างไรก็ตาม หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐหาได้มีดุลพินิจ
ที่จะเลือกออกค าสั่งทางปกครองในรูปแบบใดรูปแบบหนึ่งดังที่แจกแจงไว้ในบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ดังกล่าวได้ตามท่ีเห็นสมควรไม่ ค าสั่งศาลปกครองต้องท าในรูปแบบใด ย่อมต้องเป็นไปตามที่กฎหมาย
ซึ่งให้อ านาจออกค าสั่งนั้นบัญญัติก าหนดไว้ ค าสั่งทางปกครองที่ท าในรูปแบบอ่ืนนอกจากรูปแบบ  
ที่กฎหมายบัญญัติก าหนดให้ท า คือค าสั่งทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย เนื่องจากไม่ถูกต้อง 
ตามรูปแบบที่กฎหมายก าหนดไว้ส าหรับการออกค าสั่งทางปกครองนั้น 
  มีรูปแบบของค าสั่งทางปกครองที่ส าคัญอีกรูปแบบหนึ่ง ซึ่งบัญญัติในมาตรา ๓๗ แห่ง
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ นั่นคือค าสั่งทางปกครองที่กฎหมายบังคับ
ให้ต้องท าเป็นหนังสือ มาตรา ๓๗ วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว บัญญัติว่า ผู้ออกค าสั่งต้อง
จัดให้มีเหตุผลไว้ด้วย โดยระบุเหตุผลนั้นไว้ในตัวค าสั่งหรือในเอกสารแนบท้ายค าสั่งนั้น และเหตุผลที่
ต้องระบุนั้นอย่างน้อยต้องประกอบด้วยข้อเท็จจริงอันเป็นสาระส าคัญ ข้อกฎหมายที่อ้างอิง และ
ข้อพิจารณาและข้อสนับสนุนในการให้ดุลพินิจ 
 - ข้อเท็จจริงอันเป็นสาระส าคัญ คือข้อเท็จจริงของเรื่องที่เป็นมูลเหตุจูงใจให้ออกค าสั่งนั้น 
 - ข้อกฎหมายที่อ้างอิง คือบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่
ของรัฐอ้างเป็นฐานในการออกค าสั่ง และ 
 - ในกรณีท่ีอ านาจออกค าสั่งทางปกครองเป็นอ านาจดุลพินิจ เช่นดุลพินิจในการก าหนดโทษ
ทางวินัยที่จะลงแก่ข้าราชการที่กระท าผิดวินัยไมร่้ายแรงซึ่งมีโทษที่กฎหมายเปิดช่องให้เลือกก าหนดได้
สามโทษ ได้แก่ ภาคทัณฑ์ ตัดเงินเดือน หรือลดเงินเดือน ต้องมีข้อพิจารณาและข้อสนับสนุนในการใช้
ดุลพินิจในการเลือกโทษที่จะลงแก่ข้าราชการผู้นั้นว่า เหตุใดจึงลงโทษภาคทัณฑ์ เหตุใดจึงลงโทษตัด
เงินเดือน หรือเหตุใดจึงลงโทษลดเงินเดือน 
  เป็นความจริงว่า มาตรา ๓๗ วรรคสาม แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
พ.ศ. ๒๕๓๙ บัญญัติข้อยกเว้นไว้ว่าค าสั่งทางปกครองที่ท าเป็นหนังสือ ในบางกรณีไม่จ าต้องระบุเหตุผล 
ซึ่งมีสาระส าคัญดังกล่าวข้างต้นไว้ในตัวค าสั่งหรือในเอกสารแนบท้ายค าสั่งก็ได้ แต่ถ้าหน่วยงาน 
ทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐออกค าสั่งทางปกครองเป็นหนังสือ และไม่เข้ากรณียกเว้นตามที่
บัญญัติไว้ในมาตรา ๓๗ วรรคสาม แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่
ของรัฐต้องระบุเหตุผลในตัวค าสั่งหรือในเอกสารแนบท้ายค าสั่ง หากไม่ระบุเหตุผลไว้ หรือระบุไว้แต่มี
สาระส าคัญไม่ครบถ้วน ถือว่าค าสั่งทางปกครองนั้นไม่ถูกต้องตามรูปแบบที่กฎหมายก าหนด 
  ส่วนขั้นตอนหรือวิธีการอันเป็นสาระส าคัญที่กฎหมายก าหนดไว้ส าหรับการออกกฎ ค าสั่ง 
หรือกระท าการอ่ืน คือการทั้งหลายที่กฎหมายก าหนดให้ผู้มีอ านาจหน้าที่ออกกฎ ค าสั่ง หรือกระท า
การนั้นต้องกระท าก่อนที่จะออกกฎ ค าสั่ง หรือกระท าการนั้น เช่น พระราชบัญญัติฉบับหนึ่ ง
ก าหนดให้รัฐมนตรีผู้รักษาการตามพระราชบัญญัตินั้นเป็นผู้มีอ านาจออกกฎกระทรวงเพ่ือปฏิบัติการ
ตามพระราชบัญญัตินั้น แต่รัฐมนตรีผู้รักษาการตามพระราชบัญญัตินั้นจะออกกฎกระทรวงมาใช้
บังคับได้ก็ต่อเมื่อได้รับความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีแล้ว ถ้ารัฐมนตรีออกกฎกระทรวงมาใช้บั งคับ
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โดยไม่ได้ขอความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีก่อน หรือขอความเห็นชอบแล้วแต่คณะรัฐมนตรีไม่ ให้
ความเห็นชอบ ก็ต้องถือว่ากฎกระทรวงฉบับนั้นออกโดยไม่ถูกต้องตามขั้นตอนหรือวิธีการที่เป็น
สาระส าคัญ เป็นเหตุให้กฎกระทรวงทั้งฉบับไม่ชอบด้วยกฎหมาย  หรือมาตรา ๑๑ (๕) แห่ง
พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ. ๒๕๓๔ ก าหนดให้นายกรัฐมนตรีมีอ านาจแต่งตั้ง
ข้าราชการซึ่งสังกัดกระทรวงทบวงกรมหนึ่งไปด ารงต าแหน่งของอีกกระทรวงทบวงกรมหนึ่งได้ แต่ถ้า
เป็นการแต่งตั้งข้าราชการตั้งแต่อธิบดีขึ้นไป ต้องได้รับอนุมัติจากคณะรัฐมนตรีก่อน ถ้านายกรัฐมนตรี
ออกค าสั่งแต่งตั้งนาย ก. ซึ่งด ารงต าแหน่งปลัดกระทรวงมหาดไทยไปด ารงต าแหน่งปลัดกระทรวง
ยุติธรรมโดยปราศจากการอนุมัติของคณะรัฐมนตรี ค าสั่งดังกล่าวย่อมไม่ชอบด้วยกฎหมาย เพราะ 
ไม่ถูกต้องตามขั้นตอนหรือวิธีการอันเป็นสาระส าคัญที่กฎหมายก าหนด 
  ตัวอย่างของขั้นตอนต่อไปที่จะยกมาแสดงไว้ในที่นี้อีกตัวอย่างหนึ่ง เป็นขั้นตอนส าหรับ 
การออกค าสั่งทางปกครองโดยเฉพาะ คือขั้นตอนตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา ๓๐ วรรคหนึ่ง แห่ง
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ ซึ่งบัญญัติว่า ในกรณีที่ค าสั่งทางปกครอง
อาจกระทบถึงสิทธิของคู่กรณี เจ้าหน้าที่ต้องให้คู่กรณีมีโอกาสที่จะได้ทราบข้อเท็จจริงอย่างเพียงพอ 
และมีโอกาสได้โต้แย้งและแสดงพยานหลักฐานของตน  โดยทั่วไป “คู่กรณี” คือผู้ที่จะอยู่ในบังคับของ
ค าสั่งทางปกครองที่เจ้าหน้าที่จะออกมาใช้บังคับ เช่น ออกใบอนุญาตให้บุคคล บุคคลที่ได้รับใบอนุญาต
คือคู่กรณี ออกค าสั่งลงโทษข้าราชการทางวินัย ข้าราชการที่ถูกลงโทษทางวินัยคือคู่กรณี ออกค าสั่ง
เพิกถอนใบอนุญาตจัดตั้งสถานบริการหรือพักใช้ใบอนุญาตจัดตั้งสถานบริการ ผู้ถือใบอนุญาตที่ถูกพักใช้
หรือถูกเพิกถอนคือคู่กรณี  กฎหมายบัญญัติว่าค าสั่งทางปกครองที่เจ้าหน้าที่ตั้งใจจะออกมาใช้บังคับ 
หากค าสั่งทางปกครองนั้นเมื่อออกมาแล้วจะมีผลกระทบต่อสิทธิของคู่กรณี เจ้าหน้าที่จะต้องแจ้ง
ข้อเท็จจริงที่จะใช้เป็นเหตุผลในการออกค าสั่งทางปกครองนั้นให้คู่กรณีทราบ และให้โอกาสคู่กรณีได้
โต้แย้งข้อเท็จจริงนั้น และแสดงพยานหลักฐานนั้นสนับสนุนข้อโต้แย้งของตนก่อน จึงจะออกค าสั่ง 
ทางปกครองมาใช้บังคับกับเขาได้ เช่น ผู้บัญชาการต ารวจนครบาลหรือผู้ว่าราชการจังหวัดจะออกค าสั่ง
พักใช้ใบอนุญาตจัดตั้งสถานบริการ หรือเพิกถอนใบอนุญาตจัดตั้งสถานบริการของบุคคลใด  
ผู้บัญชาการต ารวจนครบาลหรือผู้ว่าราชการจังหวัดต้องแจ้งข้อเท็จจริงที่จะใช้เป็นเหตุผลในการออก
ค าสั่งทางปกครองดังกล่าวให้ผู้รับอนุญาตทราบ และให้เขามีโอกาสโต้แย้งและแสดงพยานหลักฐาน
สนับสนุนข้อโต้แย้งของตน หลังจากท่ีได้กระท าเช่นนี้แล้ว จึงจะออกค าสั่งทางปกครองดังกล่าวได้ 
  - เหตุที่ท าให้กฎ ค าสั่ง หรือการกระท าอ่ืนของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ
ไม่ชอบด้วยกฎหมายเหตุที่ห้า คือ การที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐออกกฎ ค าสั่ง 
หรือกระท าการนั้นมีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม  “การเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม” 
แท้ที่จริงแล้วก็คือ การเลือกปฏิบัติต่อบุคคลโดยไม่เป็นธรรม เพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเรื่องต่าง ๆ 
เช่น ถิ่นก าเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ ความพิการ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล 
ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมือ ง
อันไม่ขัดต่อบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ หรือเหตุอ่ืนใด ซึ่งมาตรา ๓๐ วรรคสาม ของรัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๔๐ และของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช
๒๕๕๐ ห้ามมิให้ผู้ใช้อ านาจรัฐกระท านั่นเอง 



๒๓ 
 

  “การเลือกปฏิบัติ” คือการที่ผู้ ใช้อ านาจรัฐแบ่งบุคคลออกเป็นประเภทโดยค านึงถึง 
ถิ่นก าเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจ
หรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอันไม่ขัดต่อ
รัฐธรรมนูญ หรือเหตุอ่ืนใด แล้วปฏิบัติต่อบุคคลแต่ละประเภทแตกต่างกัน  ส่วน “การเลือกปฏิบัติ 
ที่ไม่เป็นธรรม” หรือ “การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม” คือ การที่ผู้ใช้อ านาจรัฐแบ่งบุคคลออกเป็น
ประเภทโดยค านึงถึงเหตุต่าง ๆ ดังกล่าว แล้วปฏิบัติต่อบุคลแต่ละประเภทต่างกัน โดยปราศจาก
เหตุผลอันควรค่าแก่การรับฟัง 
  การที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐออกกฎ ค าสั่ง หรือกระท าการอ่ืนที่มี
ลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม มีตัวอย่างเช่น หน่วยงานทางปกครองแห่งหนึ่งออกประกาศ
รับสมัครสอบคัดเลือกบุคคลเพ่ือบรรจุแต่งตั้งเป็นข้าราชการหรือพนักงานของรัฐ ต าแหน่งนิติกร  
โดยก าหนดคุณสมบัติของผู้มีสิทธิสมัครสอบคัดเลือกไว้ว่า ๑. เป็นผู้มีอายุครบสิบแปดปีบริบูรณ์  
๒. เป็นผู้ส าเร็จการศึกษาตั้งแต่ระดับปริญญาตรีขึ้นไป สาขานิติศาสตร์ และ ๓. เป็นเพศชาย 
ข้อก าหนดเกี่ยวกับคุณสมบัติของผู้มีสิทธิสมัครสอบคัดเลือกทั้งสามข้อนี้ ต่างก็มีลักษณะเป็นการ 
เลือกปฏิบัติต่อบุคคลทั้งสิ้น กล่าวคือ ข้อ ๑. เป็นการแบ่งบุคคลออกเป็นประเภทโดยค านึงถึงอายุ  
แล้วปฏิบัติต่อบุคคลที่มีอายุครบสิบแปดปีบริบูรณ์และบุคคลที่มีอายุยังไม่ครบสิบแปดปีบริบูรณ์
แตกต่างกัน โดยบุคคลที่มีอายุครบสิบแปดปีบริบูรณ์มีสิทธิสมัครสอบคัดเลือก แต่บุคคลที่มีอายุยังไม่ครบ
สิบแปดปีบริบูรณ์ไม่มีสิทธิสอบคัดเลือก  ข้อ ๒. เป็นการแบ่งบุคคลออกเป็นประเภทโดยค านึงถึง
การศึกษาอบรม แล้วปฏิบัติต่อบุคคลที่ส าเร็จการศึกษาตั้งแต่ระดับปริญญาตรีขึ้นไป สาขานิติศาสตร์
และบุคคลที่ส าเร็จการศึกษาสาขาวิชาอ่ืนแตกต่างกัน โดยบุคคลที่ส าเร็จการศึกษาตั้งแต่ระดับ  
ปริญญาตรีขึ้นไป สาขานิติศาสตร์ มีสิทธิสมัครสอบคัดเลือก แต่บุคคลที่ส าเร็จการศึกษาสาขาวิชาอ่ืน 
ไม่มีสิทธิสมัครสอบคัดเลือก  ส่วนข้อ ๓. เป็นการแบ่งบุคคลออกเป็นประเภท โดยค านึงถึงเพศ  
แล้วปฏิบัติต่อบุคคลเพศชายและบุคคลเพศหญิงแตกต่างกัน โดยบุคคลเพศชายมีสิทธิสมัครสอบ
คัดเลือก แต่บุคคลเพศหญิงไม่มีสิทธิสอบคัดเลือก  ข้อก าหนดเกี่ยวกับคุณสมบัติของผู้มีสิทธิสอบ
คัดเลือก ข้อ ๑. ที่ว่าต้องเป็นผู้ที่มีอายุครบสิบแปดปีบริบูรณ์ และข้อ ๒. ที่ว่าต้องเป็นผู้ส าเร็จการศึกษา
ตั้งแต่ระดับปริญญาตรีขึ้นไป สาขานิติศาสตร์ มีเหตุผลอันควรค่าแก่การรับฟัง จึงไม่มีลักษณะเป็นการ
เลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม แต่ข้อก าหนดเกี่ยวกับคุณสมบัติของผู้มีสิทธิสมัครสอบคัดเลือกข้อ ๓. 
ที่ว่าต้องเป็นเพศชาย นั้น ปราศจากเหตุผลอันควรค่าแก่การรับฟัง เนื่องจากไม่อาจอธิบายได้อย่าง
สมเหตุสมผลเลยว่า บุคคลเพศหญิง ซึ่งมีอายุครบสิบแปดปีบริบูรณ์และส า เร็จการศึกษาตั้งแต่ระดับ
ปริญญาตรีขึ้นไป สาขานิติศาสตร์ มีวุฒิภาวะและความสามารถทางกฎหมายด้อยกว่าบุคคลเพศชาย 
ซึ่งมีอายุครบสิบแปดปีบริบูรณ์และส าเร็จการศึกษาตั้งแต่ระดับปริญญาตรีขึ้นไป สาขานิติศาสตร์
อย่างไร ดังนั้นจึงมีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม 
  - เหตุที่ท าให้กฎ ค าสั่ง หรือการกระท าอ่ืนของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ
ไม่ชอบด้วยกฎหมายเหตุที่หก คือ การที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐใช้อ านาจ 
ทางปกครองออกกฎ ค าสั่ง หรือกระท าการอ่ืนนั้น มีลักษณะเป็นการสร้างขั้นตอนโดยไม่จ าเป็นหรือ
สร้างภาระให้เกิดกับประชาชนเกินสมควร เป็นกรณีหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ 
ใช้อ านาจทางปกครองออกกฎ ออกค าสั่ง หรือกระท าการอ่ืนใดที่มีลักษณะเป็นการจ ากัดหรือมีผล



๒๔ 
 

กระทบกระเทือนต่อสิทธิหรือต่อเสรีภาพของบุคคลเกินความจ าเป็นแก่การรั กษาไว้ซึ่งประโยชน์
สาธารณะ ซึ่งขัดต่อบทบัญญัติมาตรา ๒๙ วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช ๒๕๔๐ และของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๕๐ ที่บัญญัติว่า  
การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้จะกระท ามิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจ 
ตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะเพ่ือการที่รัฐธรรมนูญนี้ก าหนดไว้และเท่าที่จ าเป็นเท่านั้น ดังนั้น 
การที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐใช้อ านาจทางปกครองออกกฎ ค าสั่ง หรือกระท า
การอ่ืนใดที่มีผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิหรือเสรีภาพเกินความจ าเป็นแก่การรักษาประโยชน์สาธารณะ
ที่อยู่ในเจตนารมณ์ของกฎหมายที่ให้อ านาจออกกฎ ค าสั่ง หรือกระท าการนั้น ต้องถือว่ากฎ ค าสั่ง 
หรือการกระท านั้น มีลักษณะเป็นการสร้างภาระให้เกิดกับประชาชนเกินสมควรตามที่บัญญัติไว้  
ในมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๑) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  
พ.ศ. ๒๕๔๒ ตัวอย่างเช่น 
 เมื่อเจ้าพนักงานท้องถิ่นได้อาศัยอ านาจตามมาตรา ๔๒ แห่งพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร 
พ.ศ. ๒๕๒๒ ซึ่งแก้ไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร (ฉบับที่ ๒) พ.ศ. ๒๕๓๕ สั่งให้
เจ้าของหรือผู้ครอบครองอาคาร ผู้ควบคุมงานหรือผู้ด าเนินการ ท าการรื้อถอนอาคารที่มีการก่อสร้าง 
ดัดแปลง รื้อถอน หรือเคลื่อนย้ายโดยฝ่าฝืนบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัตินี้ กฎกระทรวง หรือ
ข้อบัญญัติทอ้งถิ่นท่ีออกตามพระราชบัญญัตินี้ หรือกฎหมายอื่นท่ีเกี่ยวข้อง ภายในระยะเวลาที่ก าหนด
แต่ต้องไม่น้อยกว่า ๓๐ วัน แล้ว ถ้าไม่มีการรื้อถอนอาคารตามค าสั่งของเจ้าพนักงานท้องถิ่น มาตรา ๔๓ 
แห่งพระราชบัญญัตินี้บัญญัติให้เจ้าพนักงานท้องถิ่นมีอ านาจดังต่อไปนี้  (๑) ยื่นค าขอฝ่ายเดียว 
โดยท าเป็นค าร้องต่อศาล นับแต่ระยะเวลาที่ก าหนดไว้ตามมาตรา ๔๒ ได้ล่วงพ้นไป ขอให้ศาลมีค าสั่ง
จับกุมและกักขังบุคคลซึ่งมิได้ปฏิบัติตามค าสั่งของเจ้าพนักงานท้องถิ่นตามมาตรา ๔๒ โดยให้น า
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาใช้บังคับโดยอนุโลม  (๒) ด าเนินการหรือจัดให้มีการรื้อถอน
อาคารดังกล่าวได้เองโดยจะต้องปิดประกาศก าหนดการรื้อถอนไว้ในบริเวณนั้นแล้วเป็นเวลา 
ไม่น้อยกว่าเจ็ดวัน และเจ้าของหรือผู้ครอบครองอาคาร ผู้รับผิดชอบงานออกแบบอาคาร ผู้รับผิดชอบ
งานออกแบบและค านวณอาคาร ผู้ควบคุมงานและผู้ด าเนินการ จะต้องร่วมกันเสียค่าใช้จ่ายในการนั้น 
เว้นแต่บุคคลดังกล่าวจะพิสูจน์ได้ว่าตนมิได้เป็นผู้กระท าหรือมีส่วนร่วมในการกระท าที่เป็นการฝ่าฝืน
กฎหมาย มาตรการบังคับทางปกครองเพ่ือให้เป็นไปตามค าสั่งของเจ้าพนักงานท้องถิ่นตามมาตรา ๔๒ 
ตามที่ก าหนดในบทบัญญัติแห่งกฎหมายดังกล่าว ต่างก็มีผลเป็นการจ ากัดหรือกระทบสิทธิหรือ
เสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้โดยชัดแจ้งหรือโดยปริยายทั้งสิ้น โดยมาตรการบังคับ  
ทางปกครองตามที่ก าหนดในมาตรา ๔๓ วรรคหนึ่ง (๑) แห่งพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. ๒๕๒๒ 
ซึ่งแก้ไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร (ฉบับที่ ๒) พ.ศ. ๒๕๓๕ มีผลเป็นการจ ากัดหรือ
กระทบสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและร่างกาย และเสรีภาพในการเดินทาง และเสรีภาพในการเลือก 
ถิ่นที่อยู่ภายในราชอาณาจักรของบุคคล ซึ่งมาตรา ๓๒ และมาตรา ๓๔ ของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทยบัญญัติรับรองไว้  ส่วนมาตรการบังคับทางปกครองตามที่ก าหนดในมาตรา ๔๓ 
วรรคหนึ่ง (๒) มีผลเป็นการจ ากัดหรือกระทบสิทธิในทรัพย์สินของบุคคลที่มาตรา ๔๑ ของรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทยรับรองไว้ การวินิจฉัยและตัดสินใจใช้มาตรการบังคับทางปกครองดังกล่าวจึงอยู่
ในบังคับของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย มาตรา ๒๖ ซึ่งบัญญัติว่า การใช้อ านาจโดยองค์กร



๒๕ 
 

ของรัฐทุกองค์กร ต้องค านึงถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพ ตามบทบัญญัติแห่ง
รัฐธรรมนูญนี้ มาตรา ๒๗ ซึ่งบัญญัติว่า สิทธิและเสรีภาพที่ รัฐธรรมนูญนี้รับรองไว้โดยชัดแจ้ง  
โดยปริยายหรือโดยค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ย่อมได้รับความคุ้มครองและผูกพันรัฐสภา 
คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐโดยตรงในการตรากฎหมาย 
การใช้บังคับกฎหมาย และการตีความกฎหมายทั้งปวง และโดยเฉพาะอย่างยิ่ง มาตรา ๒๙ วรรคหนึ่ง 
ซึ่งบัญญัติว่า การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ จะกระท ามิได้ เว้นแต่โดย
อาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย เฉพาะเพ่ือการที่รัฐธรรมนูญนี้ก าหนดไว้และเท่าที่จ าเป็น 
และจะกระทบกระเทือนสาระส าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพนั้นมิ ได้ และเมื่อได้พิจารณาอย่างถ่องแท้
แล้วย่อมเห็นได้ชัดว่า การที่เจ้าพนักงานท้องถิ่นยื่นค าขอฝ่ายเดียวโดยท าเป็นค าร้องต่อศาล ขอให้ศาล
มีค าสั่งจับกุมและกักขังบุคคลซึ่งมิได้ปฏิบัติตามค าสั่งของเจ้าพนักงานท้องถิ่นที่สั่งให้รื้อถอนอาคาร
เพ่ือให้บุคคลดังกล่าวยินยอมรื้อถอนอาคารตามค าสั่ง โดยให้น าประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง
มาใช้บังคับโดยอนุโลมตามมาตรา ๔๓ วรรคหนึ่ง (๑) แห่งพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. ๒๕๒๒  
ซึ่งแก้ไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร (ฉบับที่ ๒) พ.ศ. ๒๕๓๕ มีผลเป็นการจ ากัดหรือ
กระทบต่อสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของผู้รับค าสั่งมากกว่าการท่ีเจ้าพนักงานท้องถิ่นด าเนินการ
หรือจัดให้มีการรื้อถอนอาคารโดยเจ้าพนักงานท้องถิ่นเองตามมาตรา ๔๓ วรรคหนึ่ง (๒) แห่ง
พระราชบัญญัติเดียวกัน ดังนั้น เจ้าพนักงานท้องถิ่นจะใช้หรือศาลปกครองจะก าหนดค าบังคับให้  
เจ้าพนักงานท้องถิ่นใช้มาตรการบังคับทางปกครองมาตรการแรกได้ก็ต่อเมื่ อปรากฏชัดตั้งแต่ใน
เบื้องต้นว่า มาตรการบังคับทางปกครองมาตรการที่สองไม่อาจท าให้บรรลุวัตถุประสงค์ของค าสั่ง 
ทางปกครองที่สั่งให้บุคคลรื้อถอนอาคารได้โดยแน่แท้เท่านั้น เมื่อยังไม่ปรากฏว่ามีพฤติการณ์ใด ๆ ที่
บ่งชี้ให้เห็นว่า การที่ผู้ถูกฟ้องคดีท่ี ๑ ใช้หรือการที่ศาลปกครองจะก าหนดค าบังคับให้ผู้ถูกฟ้องคดีที่ ๑ 
ใช้มาตรการบังคับทางปกครองมาตรการที่สองไม่อาจท าให้บรรลุวัตถุประสงค์ของค าสั่งเจ้าพนักงาน
ท้องถิ่นที่สั่งให้ผู้ถูกฟ้องคดีที่ ๒ รื้อถอนอาคาร เลขที่ ๑๒/๕๔ หมู่ที่ ๖ ซอยชินเขต ๑/๑๔ ถนน 
งามวงศ์วาน แขวงทุ่งสองห้อง เขตหลักสี่ กรุงเทพมหานคร และค าสั่งเจ้าพนักงานท้องถิ่นที่สั่งให้ 
ผู้ถูกฟ้องคดีที่ ๓ รื้อถอนอาคาร เลขที่ ๑๒/๕๕ หมู่ที่ ๖ ซอยชินเขต ๑/๑๔ ถนนงามวงศ์วาน  
แขวงทุ่งสองห้อง เขตหลักสี่ กรุงเทพมหานคร ได้โดยแน่แท้ ศาลปกครองจึงไม่ชอบที่จะก าหนด 
ค าบังคับโดยสั่งให้ผู้ถูกฟ้องคดีที่ ๑ ยื่นค าขอฝ่ายเดียวโดยท าเป็นค าร้องต่อศาล ขอให้ศาลมีค าสั่ง
จับกุมและกักขังผู้ถูกฟ้องคดีที่ ๒ และผู้ถูกฟ้องคดีที่ ๓ โดยให้น าประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 
ความแพ่งมาใช้บังคับโดยอนุโลม ตามค าขอของผู้ ฟ้องคดี ( ดูค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด 
ที่ อ. ๙๙/๒๕๕๕) 
  หลักที่ว่าบุคคลไม่อาจถูกลงโทษหลายครั้งส าหรับการกระท าความผิดครั้งเดียว เป็น 
หลักกฎหมายทั่วไปที่ห้ามมิให้ลงโทษบุคคลใดบุคคลหนึ่งมากกว่าหนึ่งครั้งส าหรับความผิดที่บุคคลนั้น
ได้กระท าเพียงครั้งเดียว ไม่ว่าความผิดที่บุคคลนั้นได้กระท า และโทษที่จะลงแก่บุคคลนั้นจะเป็น
ความผิดและโทษทางอาญา ความผิดและโทษทางปกครอง หรือความผิดและโทษทางวินัยก็ตาม  
นอกจากนั้น การลงโทษบุคคลไม่ว่าโทษนั้นจะเป็นโทษทางอาญา โทษทางปกครอง หรือโทษทางวินัย 
ถือได้ว่าเป็นการจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพในชีวิต ร่างกาย หรือทรัพย์ สินของบุคคลผู้ถูกลงโทษ  
การลงโทษบุคคลมากกว่าหนึ่งครั้งส าหรับการกระท าความผิดที่บุคคลนั้นได้กระท าเพียงครั้งเดียว  



๒๖ 
 

จึงเท่ากับเป็นการจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้โดยชัดแจ้งหรือโดยปริยาย
เกินความจ าเป็นแก่การรักษาไว้ซึ่งประโยชน์สาธารณะที่กฎหมายฉบับที่ให้อ านาจจ ากัดสิทธิ 
หรือเสรีภาพนั้น ๆ มุ่งหมายจะให้ความคุ้มครอง อันเป็นการต้องห้ามตามมาตรา ๒๙ วรรคหนึ่ง  
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๕๐ ด้วย (ดูค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด 
ที ่อ. ๗/๒๕๕๗) 
  - เหตุที่ท าให้กฎ ค าสั่ง หรือการกระท าอ่ืนของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ
ไม่ชอบด้วยกฎหมายเหตุที่เจ็ด คือ การที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐออกกฎ ค าสั่ง 
หรือกระท าการอ่ืนโดยไม่สุจริต และเหตุทีแ่ปด คือ การที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ
ออกกฎ ค าสั่ง หรือกระท าการอ่ืนที่มีลักษณะเป็นการใช้ดุลพินิจโดยมิชอบ ซึ่งสมควรน ามาอธิบาย
พร้อม ๆ กัน เพราะมีความเชื่อมโยงกันอยู่ ดังนี้ 
  กฎหมายแต่ละฉบับที่ให้อ านาจหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐออกกฎ ค าสั่ง 
หรือกระท าการอ่ืน มิได้ให้อ านาจหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ออกกฎ ค าสั่ง หรือกระท าการอ่ืน 
เพ่ือด าเนินการให้บรรลุความมุ่งหมายอะไรก็ได้ แต่ให้อ านาจออกกฎ ค าสั่ง หรือกระท าการอ่ืนเพื่อ
ด าเนินการให้เป็นไปตามความต้องการส่วนรวมของประชาชนที่เรียกว่า “ประโยชน์สาธารณะ” 
(Public Interest) เท่านั้น  นอกจากนั้น กฎหมายที่ให้อ านาจออกกฎ ค าสั่ง หรือกระท าการอ่ืน 
แต่ละฉบับก็มิได้ให้อ านาจหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ออกกฎ ค าสั่ง หรือกระท าการอ่ืน  
เพ่ือด าเนินการให้เกิดหรือรักษาไว้ซึ่งประโยชน์สาธารณะด้านใดก็ได้  ตามแต่หน่วยงานหรือเจ้าหน้าที่
จะเห็นสมควร แต่ให้อ านาจหน่วยงานหรือเจ้าหน้าที่ออกกฎ ค าสั่ง หรือกระท าการอ่ืนเพื่อ
ด าเนินการให้เกิดหรือรักษาไว้ซึ่งประโยชน์สาธารณะด้านใดด้านหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจงเท่านั้น  
กฎหมายบางฉบับให้อ านาจออกกฎ ค าสั่ง หรือกระท าการอ่ืนเพ่ือรักษาความสงบเรียบร้อยหรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน บางฉบับให้อ านาจออกกฎ ค าสั่ง หรือกระท าการอ่ืนเพื่อรักษาความมั่นคง
ปลอดภัยภายในราชอาณาจักร บางฉบับให้อ านาจออกกฎ ค าสั่ง หรือกระท าการอ่ืนเพ่ือรักษาสวัสดิภาพ
ของผู้ใช้ทางสาธารณะ บางฉบับให้อ านาจออกกฎ ค าสั่ง หรือกระท าการอ่ืนเพ่ือรักษาความมั่นคงทาง
เศรษฐกิจของประเทศ ฯลฯ ดังนั้น หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐจึงต้องใช้อ านาจ 
ออกกฎ ค าสั่ง หรือกระท าการอ่ืนเพ่ือด าเนินการให้เกิดหรือรักษาไว้ซึ่งประโยชน์สาธารณะ และ
หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ต้องใช้อ านาจออกกฎ ค าสั่ง หรือกระท าการอ่ืนเพ่ือด าเนินการ
ให้เกิดหรือรักษาไว้ซึ่งประโยชน์สาธารณะด้านที่อยู่ในเจตนารมณ์ของกฎหมายฉบับที่ให้อ านาจออกกฎ 
ค าสั่ง หรือกระท าการอ่ืนเท่านั้น 
  การใช้อ านาจออกกฎ ค าสั่ง หรือกระท าการอ่ืนเพ่ือประโยชน์เอกชน (Private Interest) 
ซึ่งอาจเป็นประโยชน์ส่วนตัวของผู้กระท า หรือประโยชน์ส่วนตัวของสมัครพรรคพวกของผู้กระท า
แล้วแต่กรณี ก็ดี คือ การกระท าโดยไม่สุจริต  ส่วนการใช้อ านาจออกกฎ ค าสั่ง หรือกระท าการอ่ืน 
เพ่ือด าเนินการให้เกิดหรือรักษาไว้ซึ่งประโยชน์สาธารณะอ่ืน นอกเหนือจากประโยชน์สาธารณะด้านที่
อยู่ในเจตนารมณ์ของกฎหมายฉบับที่ให้อ านาจ คือ “การใช้ดุลพินิจโดยมิชอบ”   
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บทสรุป 
  ศาลปกครองมีอ านาจหน้าที่ ในการพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทระหว่างหน่วยงาน 
ทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกับเอกชน หรือระหว่างหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ
ด้วยกัน ซึ่งเป็นข้อพิพาทอันเนื่องมาจากการที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐใช้อ านาจ
ทางปกครองออกกฎ ค าสั่ง หรือการกระท าอ่ืนใดโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย หรือเนื่องมาจากการที่
หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐละเลยต่อหน้าที่ตามที่กฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติ  
หรือปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร หรือเป็นข้อพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง เป็นส าคัญ  
บทบาทของศาลปกครองในการผดุงหลักนิติธรรมจะปรากฏให้เห็นอย่างเด่นชัดในการพิจารณา
พิพากษาคดีพิพาทระหว่างหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกับเอกชน หรือระหว่าง
หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐด้วยกันเอง ซึ่งเป็นข้อพิพาทอันเนื่องมาจากการที่
หน่วยงานทางปกครองใช้อ านาจออกกฎ ค าสั่ง หรือการกระท าอ่ืนใดโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งเป็น
คดีที่ผู้ฟ้องคดีกล่าวหาว่า หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐใช้อ านาจทางปกครองกระท า
การขัดต่อหลักการที่เป็นสาระส าคัญประการหนึ่งของหลักนิติธรรม ได้แก่ หลักความชอบด้วยกฎหมาย
ของการกระท าทางปกครอง โดยในการพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทดังกล่าว ศาลปกครองต้อง
ตรวจสอบ (review) ว่า กฎ ค าสั่ง หรือการกระท าอ่ืน ซึ่งเป็นผลิตผล (product) ของการใช้อ านาจ
ทางปกครองของรัฐ ไม่ชอบด้วยกฎหมายดังที่ผู้ฟ้องคดีกล่าวอ้างมาในค าฟ้องหรือไม่  หากไม่ชอบ 
ด้วยกฎหมาย ศาลปกครองก็จะมีค าพิพากษาให้เพิกถอนกฎ ค าสั่ง หรือห้ามการกระท านั้น และหรือ
ให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐเยียวยาความเสียหายแก่ผู้ฟ้องคดี โดยการชดใช้ 
ค่าสินไหมทดแทนเพ่ือให้ผู้ฟ้องคดีได้กลับคืนสู่สถานะเดิม (status quo) 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



๒๘ 
 

บรรณานุกรม 
 

 เดือน บุนนาค, การแยกอ านาจ, โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์และการเมือง, ๒๔๘๗ 

 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
๒๕๔๐, พิมพ์ครั้งที่ ๒, กรุงเทพฯ : วิญญูชน, ๒๕๔๓. 

 Christian STARCK (ed), Introduction, in New Challenges to the German 
Basic Law, Baden – Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, ๑๙๙๑. 

Christian STARCK (ed), Main Principles of the German Basic Law, Baden – Baden, 
Nomos Verlagsgesellschaft, ๑๙๘๓. 

F.A. HAYEK, Freedom and the Rule of Law, The Listener, December ๒๗ ๑๙๕๖. 

Michel FROMONT, Alfred Rieg (sous la direction de), Introduction au Droit 
allemand, Tome 2, Droit public – Droit pénal, Paris, Editions Cujas, ๑๙๗๗. 

 

 

 

 

 

 

 

 


