
บทที ่2 
แนวความคิดและทฤษฎี 

 
 ในการบริหารงานบุคคลภาครัฐ (Public Personnel Administration) เป็นกระบวนการ 
ที่ส าคัญที่สุดในการบริหารงานราชการจึงต้องมีระบบคุณธรรม (Merit System) มาใช้เป็นบรรทัดฐาน
ของการบริหารงานบุคคลตั้งแต่การบรรจุ  แต่งตั้ง เลื่อนเงินเดือน เลื่อนฐานะและการออกจาก
ราชการของข้าราชการที่ต้องเป็นไปตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่ก าหนดไว้ตามระบบคุณธรรมที่
ยึดถือคือ หลักความรู้ความสามารถ ความเสมอภาค ความมั่นคงในการด ารงสถานภาพของ
ข้าราชการ และความเป็นกลางทางการเมือง การพิทักษ์ระบบคุณธรรมจึงเปรียบเสมือนเกราะ
ป้องกันระบบราชการให้สามารถขับเคลื่อนเพื่อบรรลุเป้าประสงค์ในการพัฒนาประเทศและ 
น าประโยชน์มาสู่ประชาชนอย่างแท้จริง 
 
2.1  แนวคิดว่าด้วยหลักนิติรัฐ 
 การปกครองด้วยระบอบประชาธิปไตยเป็นที่ยอมรับกันว่า  “หลักนิติรัฐ” เป็นการ
ประกันสิทธิเสรีภาพของราษฎรจากการใช้อ านาจขององค์กรต่าง ๆ ของรัฐจึงเป็นความสัมพันธ์
ระหว่างเจ้าหน้าที่ของรัฐกับราษฎรหรือระหว่างรัฐกับรัฐด้วยกันเอง เป็นบทบัญญัติที่รับรองสิทธิ
เสรีภาพของประชาชน 

“นิติรัฐ” ภาษาอังกฤษใช้ค าว่า “Legal State” ภาษาฝร่ังเศสใช้ว่า “Etat de Droit” และ 
ค าว่า “Rechtsstaat” เป็นค าที่เกิดขึ้นในประเทศที่ใช้ภาษาเยอรมัน ประกอบขึ้นจากค าสองค า คือ 
ค าว่า Recht ที่แปลว่ากฎหมาย และค าว่า Staat ที่แปลว่ารัฐ นักคิดคนส าคัญของเยอรมัน Robert von 
Mohl, Carl Welcker และ  Johann Christoph Frisherr von Aretin ได้ กล่ า วว่ านิ ติ รั ฐหมายถึ ง 
รัฐแห่งความมีเหตุผลอันเป็นรูปที่ปกครองตามเจตจ านงโดยรวม และมีวัตถุประสงค์เพื่อสิ่งที่ดีที่สุด
ส าหรับสังคมเป็นการทั่วไป นิติรัฐจึงเป็นรัฐที่ปกครองตามหลักแห่งเหตุผล เพื่อให้การอยู่รวมกัน
ของมนุษย์เป็นไปด้วยความสงบสุข7 

                                                           
7  จาก “หลักนิติรัฐ (das Rechtsstaatsprinzip)” นิติรัฐ นิติธรรม (น. 233-248), โดย บรรเจิด สิงคะเนติ, 

2553, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์. 
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“หลักนิติรัฐ” (Legal state, Rechtsstaat) หมายถึง รัฐซึ่งเป็นยอมรับรองและให้ความ
คุ้มครองสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของราษฎร เพื่อที่ราษฎรสามารถใช้สิทธิเสรีภาพของตน  
จึงเป็นหลักการที่รัฐและหน่วยงานของรัฐใช้อ านาจด าเนินการเพื่อประโยชน์สาธารณะในฐานะ 
ที่เหนือกว่าเอกชน กฎหมายนั้นต้องจ ากัดอ านาจรัฐและหน่วยงานของรัฐไม่ให้ใช้อ านาจนอกกรอบ
ที่กฎหมายก าหนดไว้ ทั้งนี้เพื่อคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนนั่นเอง 8 กฎหมายจะไม่เปิด
โอกาสให้รัฐใช้อ านาจของตนโดยอิสระภายใต้กฎหมายบุคคลทุกคนมีความเสมอภาคเท่าเทียมกัน 

หลักส าคัญของหลักนิติรัฐมีอยู่ 3 ประการดังนี ้
1. บรรดาการกระท าทั้งหลายของฝ่ายบริหารจะต้องชอบด้วยกฎหมาย9 
2. บรรดากฎหมายทั้งหลายที่ฝ่ายนิติบัญญัติตราขึ้นจะต้องชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
3. การควบคุมไม่ให้การกระท าของฝ่ายบริหารขัดต่อกฎหมาย  

  ดังนั้น”หลักนิติรัฐ” หมายถึง การปกครองของรัฐที่ตั้งอยู่บนพื้นฐานทางกฎหมาย  
โดยรัฐเคารพสิทธิ เสรีภาพของประชาชน ในขณะเดียวกันการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนจะ
กระท าได้ต่อเมื่อกฎหมายได้ให้อ านาจไว้หรือภายในกรอบกฎหมายเท่านั้น  โดยรัฐธรรมนูญได้
บัญญัติรับรองหลักนิติรัฐไว้ในมาตรา 29 วรรคหนึ่ง ซึ่งบัญญัติว่า “การจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคล
ที่รัฐธรรมนูญรับรองจะกระท ามิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะเพื่อ
การที่รัฐธรรมนูญนี้  ก าหนดไว้และเท่าที่จ าเป็นเท่านั้น และจะกระทบกระเทือนสาระส าคัญ 
แห่งสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได้”10 หลักนิติรัฐจึงเป็นการกระท าขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารจะต้อง
ชอบด้วยกฎหมายที่ตราขึ้นโดยองค์กรของรัฐฝ่ายนิติบัญญัติ องค์กรของรัฐฝ่ายบริหารจะมีอ านาจสั่ง
การให้ราษฎรกระท าการหรือละเว้นไม่กระท าการอย่างหนึ่งอย่างใดต่อเมื่อบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ได้ให้อ านาจไว้อย่างชัดแจ้ง และต้องใช้อ านาจนั้นภายในกรอบที่กฎหมายก าหนดและต้องควบคุม
ไม่ให้การกระท าขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารขัดต่อกฎหมายจึงเป็นอ านาจหน้าที่ขององค์กร 
ของรัฐฝ่ายตุลาการ11 หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งคือ รัฐมีอ านาจจ ากัดโดยการที่จะกระท าการใด ๆ ต้องอยู่
ภายใต้กฎหมายอย่างเคร่งครัด 

                                                           
8  จาก ค ำอธิบำยกฎหมำยปกครอง (น. 64), โดย ชาญชัย แสวงศักดิ์ ก, 2553, กรุงเทพฯ: วิญญูชน. 
9  แหล่งเดิม. 
10  จาก ค ำบรรยำยกฎหมำยปกครอง (น. 20), โดย ประยูร กาญจนดุล, 2538, กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์

มหาวิทยาลัย. 
11  จาก หลักควำมชอบด้วยกฎหมำยของกำรกระท ำทำงปกครอง (เอกสารประกอบการอบรมพนักงาน

คดีปกครอง ระดับต้นรุ่นที่ 1) (น. 20). โดย วรพจน์ วิศรุตพิชญ์ ข, 2547, กรุงเทพฯ: ส านักอบรมศึกษากฎหมาย
แห่งเนติบัณฑิตยสภา. 
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โดยองค์ประกอบของหลักนิติรัฐในปัจจุบันเป็นที่ยอมรับกันทั่วไปว่าหลักนิติรัฐ 
มีองค์ประกอบส าคัญสองส่วน คือ องค์ประกอบในทางรูปแบบและองค์ประกอบในทางเนื้อหา 
องค์ประกอบของหลักนิติรัฐในทางรูปแบบ คือ การที่รัฐผูกพันตนเองไว้กับกฎหมายที่องค์กรของ
รัฐตราขึ้นตามกระบวนการที่รัฐธรรมนูญก าหนดหรือรัฐธรรมนูญมอบอ านาจไว้  เพื่อจ ากัดอ านาจ
ของรัฐโดยที่หลักนิติรัฐมุ่งเน้นการประกันความมั่นคงแน่นอนแห่งนิติฐานะของบุคคล ส่วนความ
เป็นนิติรัฐในทางเนื้อหา คือ การที่รัฐประกันสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของราษฎร ดังนั้นเมื่อพิจารณา
องค์ประกอบในทางรูปแบบของหลักนิติรัฐจะประกอบไปด้วยหลักการย่อย ๆ หลายประการ  
ที่ส าคัญเช่น หลักการแบ่งแยกอ านาจ หลักประกันในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ หลักความชอบ
ด้วยกฎหมายของการกระท าขององค์กรของรัฐ หลักการประกันสิทธิในกระบวนการพิจารณาคดี 
ตลอดจนหลักการประกันสิทธิของปัจเจกบุคคลในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรม  หลักความเป็น
กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ12 
 2.1.1 องค์ประกอบในทางรูปแบบของหลักนิติรัฐ 

1.  หลักการแบ่งแยกอ านาจ (das Prinzip der Gewaltentrennung)13 
หลักการแบ่งแยกอ านาจเป็นพื้นฐานที่ส าคัญของหลักนิติรัฐ เพราะนิติรัฐไม่สามารถ 

มีได้ในระบบการปกครองที่ไม่มีการแบ่งแยกอ านาจ ไม่มีการตรวจสอบซึ่งกันและกันระหว่าง
อ านาจ ภายใต้หลักการแบ่งแยกอ านาจ ฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหารและฝ่ายตุลาการที่ต้องสามารถ
ควบคุมตรวจสอบยับยั้งซึ่งกันและกัน เพราะอ านาจทั้งสามนี้ไม่สามารถแยกออกจากกันได้อย่าง
เด็ดขาดซึ่งมีการถ่วงดุลอ านาจซึ่งกันและกัน (Check and Balance) เพื่อให้สิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนได้รับความคุ้มครองด้วยเหตุนี้จะไม่มีอ านาจใดอ านาจหน่ึงที่มีอ านาจเหนืออีกอ านาจหนึ่ง
อย่างเด็ดขาดหรือจะต้องไม่มีอ านาจใดอ านาจหนึ่งที่รับภาระหน้าที่ของรัฐทั้งหมด 14 หากพิจารณา
หลักการแบ่งแยกอ านาจอย่างเป็นระบบ อาจแยกพิจารณาการแบ่งแยกอ านาจในแง่ของความ
แตกต่างตามภาระหน้าที่ของรัฐ ซึ่งก่อให้เกิดการแบ่งแยกองค์กรตามขอบเขตภาระหน้าที่ที่แตกต่าง
กันหรือเรียกว่า “การแบ่งแยกอ านาจตามภารกิจ (funktionlle Gewaltenteilung)” และ “การแบ่งแยก
อ านาจในแง่ของตัวบุคคล (personelle Gewaltenteilung)” ซึ่งเรียกร้องให้ภาระหน้าที่ของรัฐที่มีการ
แบ่งแยกนั้น ต้องมีเจ้าหน้าที่ของตนเองอันมิใช่เจ้าหน้าที่ของรัฐองค์กรอ่ืนด้วย วิธีการแบ่งแยก
อ านาจของรัฐเช่นนี้ รวมทั้งการก าหนดให้องค์กรอ่ืน ๆ เข้าไปมีส่วนร่วมในกระบวนการแต่งตั้ง

                                                           
12  จาก“หลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม” นิติรัฐ นิติธรรม (น. 318-329),โดย วรเจตน์ ภาคีรัตน์ ก, 2553, 

กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์. 
13  “หลักนิติรัฐ” นิติรัฐ นิติธรรม (น. 233-248). เล่มเดิม. 
14  แหล่งเดิม. 
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บุคคลเข้าสู่อ านาจน้ันหรือการให้มีสิทธิโต้แย้งคัดค้านอ านาจอ่ืนหรือสิทธิในการควบคุมตรวจสอบ
ทั้งในแง่ของการแบ่งแยกอ านาจตามภารกิจและในแง่ของตัวบุคคลแล้ว จะก่อให้เกิดความสัมพันธ์
ระหว่างอ านาจต่าง ๆ ในการยับยั้งซึ่งกันและกัน และท าให้เกิดความสมดุลระหว่างอ านาจ  
ไม่ท าให้อ านาจใดอ านาจหนึ่งอยู่ภายใต้อ านาจอ่ืนโดยสิ้นเชิง สภาพการณ์เช่นนี้จะท าให้สิทธิและ
เสรีภาพของประชาชนได้รับความคุ้มครองอันเป็นความมุ่งหมายส าคัญของนิติรัฐ15 

Aristotle นักปราชญ์ชาวกรีก (384-322 ปีก่อนคริสตศักราช) เป็นนักปราชญ์การเมือง
คนแรกที่ได้พยายามจัดแบ่งองค์กรของรัฐบาล โดยเขียนไว้ในหนังสือ “Politics” ว่ารัฐทุกรัฐมี
องค์ประกอบสามประการ  ประการแรกคือองค์ประกอบที่ ด า เนินกิ จการสาธารณะ  
การผูกสัมพันธไมตรี การออกกฎหมาย และการตรวจตราดูแลค่าใช้จ่ายสาธารณะ ซึ่งอริสโตเติล
เห็นว่าเป็นองค์ประกอบที่ส าคัญที่สุดและอยู่เหนือองค์ประกอบอีกสองประการ  ประการที่สอง 
องค์ประกอบที่เกี่ยวกับเจ้าหน้าที่ อริสโตเติลอธิบายว่าเป็นอ านาจเกี่ยวกับเจ้าหน้าที่และการแบ่งแยก
หน่วยงาน ซึ่งรวมถึงการจัดตั้งหน่วยงานของรัฐ การก าหนดอ านาจหน้าที่ของหน่วยงานของรัฐ 
และการแต่งตั้งหน่วยงานของรัฐ อ านาจนี้ เป็นอ านาจในการก าหนดนโยบายและออกค าสั่ง
โดยเฉพาะอย่างยิ่งในส่วนที่เกี่ยวกับการจัดเก็บภาษีและการป้องกันประเทศ  ประการที่สาม 
องค์ประกอบเกี่ยวกับอ านาจตุลาการ เป็นอ านาจเกี่ยวกับการแต่งตั้งผู้พิพากษาและก าหนดเขต
อ านาจของศาล16 

John Locke ชาวอังกฤษ (ค.ศ.1632-1704) กล่าวไว้ในหนังสือ “Second Treatise of 
Civil Government”  ว่ าอ านาจอธิปไตยแยกออกได้ เป็นสามอ านาจ  คือ อ านาจนิติบัญญัติ  
อ านาจบริหารและอ านาจเกี่ยวกับการท าสงครามการท าสนธิสัญญาและการแลกเปลี่ยนฑูต  
จอห์น ล็อค เห็นว่าอ านาจที่ส าคัญที่สุดคืออ านาจนิติบัญญัติ ซึ่งเป็นอ านาจที่ก าหนดหลักเกณฑ์และ
ขอบเขตของสิทธิตามธรรมชาติของมนุษย์ อันได้แก่ ชีวิต เสรีภาพและทรัพย์สิน ส่วนอ านาจบริหาร
ซึ่งหมายถึง  อ านาจบังคับการให้เป็นไปตามกฎหมายโดยการลงโทษผู้ฝ่าฝืน  จอห์น ล็อค  
ถือว่าเป็นอ านาจที่มีความส าคัญน้อยกว่าอ านาจนิติบัญญัติ แต่เป็นอ านาจที่ขาดเสียมิได้17 

Montesquieu ชาวฝร่ังเศส ได้รับการยกย่องเด่นยิ่งกว่าผู้ อ่ืนเพราะสามารถน าเอา
หลักการแบ่งแยกอ านาจมาเผยแพร่ได้ดีที่สุด โดยใช้เวลาศึกษาและค้นคว้าถึง 20 ปี จึงได้เขียน
หนังสือชื่อ “De l’esprit des lois” ที่ไม่ได้กล่าวถึงการแบ่งแยกอ านาจเป็นการเฉพาะแต่กล่าวถึง  
กฎข้อบังคับที่ใช้อยู่ในโลกมนุษย์นี้เป็นการทั่วไป ทั้งในสมัยที่ผ่านพ้นมาแล้ว สมัยปัจจุบันและ

                                                           
15  แหล่งเดิม. 
16  บ้านจอมยุทธ. สืบค้นเมื่อ 1 ตุลาคม 2556, จาก http://www.baanjomyut.com/library/2552/state.html  
17  จาก กฎหมำยปกครอง (น. 60 – 62), โดย อมร จันทรสมบูรณ์, 2531, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยรามค าแหง. 
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ความคิดเห็นในสิ่งที่ควรเป็นส าหรับสมัยต่อไป หนังสือนี้แยกออกเป็น 31 บรรพ บรรพหนึ่ง ๆ  
แยกออกเป็นหมวด เป็นหนังสือทั้งสิ้นเกือบ 700 หน้า เร่ืองการแบ่งแยกอ านาจอธิปไตยนั้น 
เป็นเร่ืองที่มองเตสกิเอออธิบายไว้ในบรรพ 11 “ว่าด้วยความเกี่ยวพันระหว่างกฎหมายซึ่งก่อให้เกิด
เสรีภาพในทางการเมืองกับธรรมนูญการปกครอง” หมวด 6 ว่าด้วยธรรมนูญการปกครองของ
ประเทศอังกฤษ มองเตสกิเออกล่าวว่า “ในรัฐทุกรัฐมีอ านาจอยู่  3 อย่าง คือ อ านาจนิติบัญญัติ  
อ านาจปฏิบัติการ ซึ่งขึ้นอยู่กับกฎหมายมหาชน และอ านาจปฏิบัติการซึ่งขึ้นอยู่กับกฎหมายแพ่ง  
ในอ านาจนิติบัญญัติ กษัตริย์หรือข้าราชการตรากฎหมายที่จะให้ใช้เฉพาะระยะเวลาหรือตลอดไป  
การแก้หรือยกเลิกกฎหมายที่ตราขึ้น ในอ านาจชนิดที่สอง เรียกว่าอ านาจบริหารของรัฐ กษัตริย์หรือ
ข้าราชการท าสัญญาสันติภาพหรือการประกาศสงคราม การส่งหรือรับทูต การรักษาความสงบ
เรียบร้อย หรือการป้องกันมิให้มีการรุกราน อ านาจชนิดที่สาม เรียกว่า อ านาจพิพากษา กษัตริย์หรือ
ข้าราชการลงโทษผู้กระท าความผิดหรือการวินิจฉัยข้อผิดพลาดระหว่างเอกชน18 

2. หลักความผูกพันต่อรัฐธรรมนูญของฝ่ายนิติบัญญัติ 
หลักความผูกพันต่อรัฐธรรมนูญของฝ่ายนิติบัญญัติ19 นี้ก าหนดให้ให้ฝ่ายนิติบัญญัติ 

ต้องผูกพันต่อรัฐธรรมนูญในการตรากฎหมาย โดยในการตรากฎหมายนั้นรัฐสภาเป็นองค์กร 
นิติบัญญัติที่มีความชอบธรรมสูงสุดซึ่งการตรากฎหมายจะขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญไม่ได้และ
ต้องมีการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย  ซึ่งในกรณีที่ฝ่ายนิติบัญญัติ 
ตรากฎหมายที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ กฎหมายนัน้ไม่สามารถใช้บังคับได้ แต่ก่อนที่องค์กรซึ่งมี
อ านาจวินิจฉัยชี้ขาดว่ากฎหมายใดขัดต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่จะวินิจฉัยชี้ขาดว่ากฎหมายนั้นขัดต่อ
รัฐธรรมนูญ กฎหมายย่อมมีผลใช้บังคับ และหากในเวลาต่อมาองค์กรดังกล่าวได้วินิจฉัยว่าก าหมาย
นั้นขัดต่อรัฐธรรมนูญ การวินิจฉัยดังกล่าวย่อมไม่มีผลกระทบกับค าพิพากษาที่ถึงที่สุดแล้ว  
โดยองค์กรทีคุ่้มครองความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญจะมีลักษณะที่มีความแตกต่างกันไป
ตามแนวทางการเมืองการปกครองของแต่ละประเทศ เช่น รัฐสภาท าหน้าคุ้มครองความเป็น
กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญหรือบางประเทศก าหนดให้องค์กรตุลาการ เช่น คณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญ  (Constitutional Council ; Conseil Constitutionnel ; Verfassungsrat)20 เป็นองค์กร 
ที่คุ้มครองความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ และในปัจจุบันองค์กรตุลาการได้รับความนิยม
ให้ท าหน้าที่คุ้มครองความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ คือศาลจะท าหน้าที่ในการวินิจฉัย 

                                                           
18  EMRAJA LAW HOUSE. สืบค้นเมื่อ 1 ตุลาคม 2556, จาก http://emrajalawhouse.com/?p=355  
19  จาก ค ำสอนว่ำด้วยรัฐและหลักกฎหมำยมหำชน โครงกำรต ำรำและเอกสำรประกอบกำรสอน  

คณะนิติศำสตร์ มหำวิทยำลัยธรรมศำสตร์(น. 152-156), โดย วรเจตน์ ภาคีรัตน์ ข, 2555, กรุงเทพฯ: เดือนตุลา. 
20  แหล่งเดิม. 
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ชี้ขาดว่ากฎหมายใดที่รัฐสภาได้ตราขึ้นนั้นขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญหรือไม่  ซึ่งในบางประเทศ
ก าหนดให้ศาลทั่วไปเป็นผู้ท าหน้าที่ชี้ขาด แต่บางประเทศส่วนใหญ่ก าหนดให้มีศาลเฉพาะขึ้นมาท า
หน้าที่ซึ่งเรียกว่า “ศาลรัฐธรรมนูญ” (Constitutional Court ; Verfassungsgericht)21 และประเทศไทย
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยฉบับปัจจุบันได้ก าหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญท าหน้าในการ
คุ้มครองความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 

3. หลักความผูกพันต่อกฎหมายของฝ่ายปกครองและฝ่ายตุลาการ 
หลักความผูกพันต่อกฎหมายของฝ่ายปกครองและฝ่ายตุลาการ22 เป็นการเชื่อมโยงหลัก

ความผูกพันต่อกฎหมายของฝ่ายตุลาการและฝ่ายปกครองเข้ากับหลักประชาธิปไตยโดยทางผู้แทน 
กล่าวคือการใช้กฎหมายของฝ่ายตุลาการก็ดี  หรือฝ่ายปกครองก็ดีจะต้องผูกพันต่อบทบัญญัติ 
ของกฎหมายที่ออกโดยองค์กรนิติบัญญัติอันเป็นองค์กรที่มีพื้นฐานมาจากตัวแทนของประชาชน 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งบทบัญญัติที่เป็นการกระทบต่อสิทธิหรือจ ากัดสิทธิของประชาชนนั้นจะกระท า
ได้เฉพาะภายใต้เงื่อนไขของรัฐธรรมนูญ 

4. หลักการประกันคุ้มครองสิทธิในทางศาล23 
การให้สิทธิแก่ประชาชนในการฟ้องคดีต่อศาลหากรัฐซึ่งเป็นผู้ใช้อ านาจได้ใช้อ านาจ

ดังกล่าวโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายและการใช้อ านาจหน้าที่โดยไม่ชอบและท าให้เกิดความเสียหาย 
แก่ประชาชน ดังนั้นประชาชนสามารถใช้เคร่ืองมือทางกฎหมายในการต่อสู้กับอ านาจของรัฐ  
ซึ่งเมื่อมีการฟ้องคดีต่อศาลไม่ว่าจะเป็นประชาชนหรือรัฐถือว่าเป็นคู่ความในศาลที่มีฐานะ 
เท่าเทียมกัน 

5. หลักความเป็นอิสระของตุลาการ24 
หลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษาวางอยู่บนพื้นฐานของความอิสระจาก  3 ประการ  

คือ ความอิสระจากคู่ความ ความอิสระจากรัฐและความอิสระจากสังคม หลักนี้เป็นหลักที่ส าคัญ
หลักหนึ่งของหลักนิติรัฐ โดยมีความมุ่งหมายในการมุ่งคุ้มครองอ านาจตุลาการให้รอดพ้นจากการ
แทรกแซงโดยเฉพาะอย่างยิ่งการแทรกแซงจากอ านาจบริหารและอ านาจนิติบัญญัติ  ซึ่งหลักความ
อิสระนี้เองจะช่วยให้ผู้พิพากษาท าหน้าที่ตุลาการในการพิจารณาพิพากษาคดีให้เป็นไปโดยเที่ยงธรรม 

                                                           
21  แหล่งเดิม. 
22  แหล่งเดิม. 
23  แหล่งเดิม. 
24  แหล่งเดิม. 
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2.1.2  องค์ประกอบในทางเนื้อหาของหลักนิติรัฐ 
1. หลักประกันในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ (die Gewährleistung persönlicher 

Grundrechte) นิติรัฐนั้นมีความเกี่ยวพันกันอย่างยิ่งกับสิทธิเสรีภาพบุคคล (Freiheitsrecht) และสิทธิ
ในความเสมอภาค (Gleichheitsrecht) สิทธิทั้งสองประการดังกล่าวเป็นพื้นฐานของศักดิ์ศรีความ
เป็นมนุษย์ รัฐเสรีประชาธิปไตย ทั้งหลายยอมรับความเป็นอิสระของปัจเจกบุคคลในการพัฒนา
บุคลิกภาพของตนเองไปตามความประสงค์ของบุคคลนั้น  รัฐจึงต้องให้ความเคารพต่อขอบเขต 
ของสิทธิเสรีภาพของปัจเจกบุคคล การแทรกแซงสิทธิเสรีภาพโดยอ านาจรัฐ จะกระท าได้ต่อเมื่อมี
กฎหมายซึ่งผ่านความเห็นชอบจากตัวแทนของประชาชนตามหลักความชอบธรรมในทาง
ประชาธิปไตยบัญญัติให้กระท าได้เท่านั้น ทั้งนี้ เพื่อให้การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของปัจเจก
บุคคลมีผลในทางปฏิบัติอย่างแท้จริง จึงมีการน าหลักการแบ่งแยกอ านาจมาใช้ โดยมุ่งหมายจะให้
อ านาจแต่ละอ านาจควบคุมตรวจสอบซึ่งกันและกัน นอกเหนือจากหลักการแบ่งแยกอ านาจแล้วยังมี
การบัญญัติหลักการต่าง ๆ อีกหลายประการ เพื่อเป็นการให้หลักประกันแกสิทธิเสรีภาพของปัจเจก
บุคคลมิให้ถูกละเมิดจากรัฐ เช่น การจ ากัดสิทธิเสรีภาพต้องมีผลเป็นการทั่วไปและมุ่งหมายให้ใช้
บังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่งแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการ เฉพาะเจาะจง การก าหนดให้ระบุ
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อ านาจในการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพ หลักการจ ากัดสิทธิเสรีภาพจะ
กระทบกระเทือนสาระส าคัญแห่งสิทธิเสรีภาพไม่ได้  และหลักประกันที่ส าคัญคือหลักประกัน 
การคุ้มครองสิทธิโดยองค์กรตุลากร เพราะการคุ้มครองและหลักประกันทั้งหลายจะปราศจาก
ความหมายหากไม่ให้สิทธิแก่ปัจเจกบุคคลในการโต้แย้งการกระท าของรัฐ เพื่อให้องค์กรศาลเข้ามา
ควบคุมตรวจสอบการกระท าของรัฐที่ถูกโต้แย้งว่าละเมิดต่อสิทธิเสรีภาพของปัจเจกบุคคล ด้วยเหตุนี้ 
สิทธิและเสรีภาพจึงเป็นรากฐานที่ส าคัญของรัฐเสรีประชาธิปไตยที่ยึดถือระบบนิติรัฐ”25  

ถึงแม้ว่ารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 จะมิได้บัญญัติรับรองไว้
โดยชัดแจ้ง แต่ถือหลักว่าที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้โดยปริยาย ตามมาตรา 27 ที่บัญญัติว่า “สิทธิและ
เสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไว้โดยชัดแจ้ง โดยปริยายหรือโดยค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ 
ย่อมได้รับความคุ้มครอง...” มีผลบังคับเป็นการทั่วไปด้วย รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
พ.ศ. 2550 รับรองหลักการสิทธิเสรีภาพมีผลบังคับเป็นการทั่วไป ดังนี ้

“มาตรา 26 การใช้อ านาจโดยองค์กรของรัฐทุกองค์กร ต้องค านึงถึงศักดิ์ศรีความเป็น
มนุษย์สิทธิและเสรีภาพ ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้ 

มาตรา 27 สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไว้โดยชัดแจ้ง  โดยปริยายหรือ 
โดยค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ย่อมได้รับความคุ้มครองและผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล 
                                                           

25  แหล่งเดิม.  
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รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐโดยตรงในการตรากฎหมาย การใช้บังคับ
กฎหมายและการตีความกฎหมายทั้งปวง 

มาตรา 28 บุคคลย่อมอ้างศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์หรือใช้สิทธิและเสรีภาพของตนได้
เท่าที่ไม่ละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืน ไม่เป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ขัดต่อศีลธรรม
อันดีของประชาชนบุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพที่ รัฐธรรมนูญนี้ รับรองไว้สามารถ 
ยกบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้เพื่อใช้สิทธิทางศาลหรือยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้คดีในศาลได้บุคคลย่อม
สามารถใช้สิทธิทางศาล เพื่อบังคับให้รัฐต้องปฏิบัติตามบทบัญญัติในหมวดนี้ได้โดยตรงหากการใช้
สิทธิและเสรีภาพในเร่ืองใดมีกฎหมายบัญญัติรายละเอียดแห่งการใช้สิทธิและเสรีภาพ 
ตามที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไว้แล้ว ให้การใช้สิทธิและเสรีภาพในเร่ืองนั้นเป็นไปตามที่กฎหมาย
บัญญัติบุคคลย่อมมีสิทธิได้รับการส่งเสริม สนับสนุน และช่วยเหลือจากรัฐ ในการใช้สิทธิตาม
ความในหมวดนี้” 

เมื่อพิจารณาแล้วการใช้อ านาจรัฐไม่ว่าจะใช้อ านาจในลักษณะใดในการก้าวล่วงไปใน
แดนแห่งสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ย่อมไม่สามารถท าได้โดยตามอ าเภอใจท าให้ผู้ใช้อ านาจ
จะต้องผูกพันกับหลักการตามกฎหมายได้แก่ 

1)  หลักความพอสมควรแก่เหตุ26 
การตรากฎหมายจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลจะต้องตรากฎหมายให้เหมาะสม

พอประมาณหรือพอสมควรแก่เหตุ โดยหลักความพอสมควรแก่เหตุเป็นหลักที่ใช้ในการตรวจสอบ
การกระท าของรัฐ ว่ามีความสมบูรณ์หรือชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ และเป็นหลักการที่ห้ามมิให้มี
การใช้อ านาจตามอ า เภอใจซึ่ง เป็นหลักที่ส าคัญในการคุ้มครองสิทธิ เสรีภาพของบุคคล  
ซึ่งมีสาระส าคัญดังนี้ 

ก.  หลักความเหมาะสม คือ มาตรการที่รัฐใช้เป็นเคร่ืองมือที่องค์กรนิติบัญญัติใช้ใน
การก าหนดขึ้นหรือตราไว้ในกฎหมายอาจท าให้บรรลุวัตถุประสงค์ตามที่ก าหนดไว้มาตรการอันใด 
และหากการก าหนดตามมาตรการใดที่เห็นได้ชัดเจนว่าไม่อาจบรรลุวัตถุประสงค์ที่ต้องการได้   
โดยเป็นความสัมพันธ์ระหว่างมาตรการที่รัฐใช้จ ากัดหรือลิดรอนสิทธิของประชาชนกับผลที่จะ
ได้รับจากการใช้มาตรการนั้น 

ข.  หลักความจ าเป็น คือ มาตรการที่องค์นิติบัญญัติตราขึ้นเป็นกฎหมายนั้นจะต้องเป็น
มาตรการที่จ าเป็นแก่การด าเนินการเพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ได้นั้นส าเร็จ ซึ่งในกรณีที่มีมาตรการ
ที่เหมาะสมหลายมาตรการจะต้องเลือกใช้มาตรการที่ก่อให้เกิดผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพ 
ของประชาชนน้อยที่สุดมาใช้ เป็นกฎหมายและหากองค์กรนิติบัญญัติ เลือกใช้มาตรการ 
                                                           

26  แหล่งเดิม. 
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ที่มีผลกระทบต่อประชาชนอย่างรุนแรงมาใช้เป็นกฎหมายทั้งที่มีมาตราการที่รุนแรงน้อยกว่าอยู่แล้ว 
ถือได้ว่ากฎหมายนั้นขัดต่อหลักความจ าเป็นท าให้ขัดต่อรัฐธรรมนูญด้วย 

ค.  หลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ คือ มาตรการที่องค์นิติบัญญัติตราขึ้น
ในเพื่อบังคับใช้กฎหมาย โดยองค์กรนิติบัญญัติจะต้องค านึงถึงความสัมพันธ์ระหว่างวัตถุประสงค์
และวิธีการ โดยพิจารณาจากผลประโยชน์ของมหาชนที่ได้รับจะต้องมากกว่าผลประโยชน์ 
ของเอกชนที่ต้องเสียไปจากมาตรการของกฎหมายที่เหมาะสมและจ าเป็น ซึ่งมาตรการตามกฎหมาย
นั้นอาจขัดต่อหลักความพอสมควรแก่ เหตุ หากแต่มาตรการนั้นได้สัดส่วนกับวัตถุประสงค์ 
ที่ต้องการและยังคงเป็นการพอสมควรแก่เหตุองค์กรนิติบัญญัติย่อมตรากฎหมายนั้นได้ 

2)  หลักการคุ้มครองสารัตถะแห่งสิทธิและเสรีภาพ 
การตรากฎหมายที่มีผลเป็นการจ ากัดสิทธิและเสรีภพของบุคคล  องค์กรนิติบัญญัติ 

ไม่สามารถตรากฎหมายให้กระทบกระเทือนถึงสารัตถะของสิทธิและเสรีภาพ  ดังนั้นการตรา
กฎหมายขององค์กรนิติบัญญัติหากกฎหมายนั้นตราขึ้นแล้วกระทบกระเทือนต่อสาระส าคัญแห่ง
สิทธิจะท าให้กฎหมายนั้นขัดต่อรัฐธรรมนูญไม่สามารถใช้บังคับได้ 

จากหลักนิติรัฐที่มีวัตถุประสงค์ในการประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชนจากการใช้
อ านาจของรัฐในทางกฎหมายของหลักนิติรัฐท าให้เกิดหลักกฎหมายมหาชนต่อไปนี้27 

(1)  หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง คือ การกระท าทั้งหลาย
ของฝ่ายบริหารจะต้องชอบด้วยกฎหมาย  ซึ่งตราขึ้นโดยองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติหมายความว่า 
ความสัมพันธ์ระหว่างเจ้าหน้าที่ของรัฐกับประชาชนนั้น เจ้าหน้าที่จะมีอ านาจสั่งการให้ประชาชน
กระท าหรือละเว้นไม่กระท าการอย่างหนึ่งอย่างใดได้ต่อเมื่อบทบัญญัติแห่งกฎหมายให้อ านาจไว้
อย่างชัดแจ้งและจะต้องใช้อ านาจนั้นภายใต้กรอบที่กฎหมายนั้นก าหนดไว้  และท าให้ฝ่ายบริหาร
ต้องอยู่ภายใต้กฎหมาย 

(2)  หลักความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย หมายความว่า กฎหมายทั้งหลาย 
ที่องค์กรฝ่ายนิติบัญญัติได้ตราขึ้นจะต้องชอบด้วยกฎหมายโดยเฉพาะกฎหมายที่ให้อ านาจฝ่าย
บริหารล่วงล้ าในสิทธิเสรีภาพของประชาชนจะต้องมีข้อความระบุไว้อย่างชัดเจนพอสมควรว่าให้
องค์กรฝ่ายบริหารสามารถใช้อ านาจล่วงล้ าในสิทธิ เสรีภาพของประชาชนได้ในกรณีใด  
จะต้องไม่ให้ล่วงล้ าสิทธิเสรีภาพของประชาชนเกินขอบเขตแห่งความจ าเป็นเพื่อธ ารงรักษาไว้ซึ่ง
ผลประโยชน์สาธารณะหรือกระทบต่อสาระส าคัญของสิทธิเสรีภาพ จึงท าให้ฝ่ายนิติบัญญัติต้อง
ผูกพันต่อรัฐธรรมนูญ 
                                                           

27  จาก “แนวความคิดพื้นฐานของรัฐธรรมนูญและประชาธิปไตย,” โดย สมยศ เช้ือไทย และวรพจน์ 
วิศรุตพิชญ์, วำรสำรนิติศำสตร์ มหำวิทยำลัยธรรมศำสตร์, 1(3).  
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(3)  หลักการควบคุมตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการ คือ การควบคุมไม่ให้การกระท า
ขององค์กรฝ่ายบริหารขัดต่อกฎหมาย การควบคุมไม่ให้กฎหมายขัดต่อรัฐธรรมนูญ จะต้องเป็น
อ านาจหน้าที่ขององค์กรตุลาการซึ่งมีความเป็นอิสระจากองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติและองค์กร 
ฝ่ายบริหาร องค์กรตุลาการท าหน้าที่ควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าขององค์กร 
ฝ่ายบริหารหรือควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย อาจจะเป็นองค์กรตุลาการองค์กร
หนึ่งที่แยกจากองค์กรตุลาการที่ท าหน้าพิจารณาพิพากษาคดีแพ่งหรือคดีอาญา เช่น ศาลปกครอง 
ซึ่งมีอ านาจหน้าที่ในการพิจารณาคดีปกครองหรือศาลรัฐธรรมนูญซึ่งมีอ านาจหน้าที่ในการพิจารณา
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย แต่องค์กรตุลาการนั้นจะต้องมีความเป็นอิสระอย่างแท้จริง 
คือ ในการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรตุลาการไม่จ าเป็นต้องฟังค าสั่งจากองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติหรือ
องค์กรฝ่ายบริหารและต้องมีกระบวนการพิจารณาที่เปิดเผยเป็นธรรมรับฟังคู่ความทั้งสองฝ่ายและ
ใช้เหตุผลในการวินิจฉัยชี้ขาด 

จึงสรุปได้ว่าหลักนิติรัฐถือเป็นหลักส าคัญของกฎหมายที่จะใช้เป็นหลักควบคุมการใช้
อ านาจ รัฐของฝ่ายปกครอง เพื่อป้องกันมิให้รัฐใช้อ านาจที่มีอยู่โดยมิชอบด้วยกฎหมายและจ ากัด
อ านาจของผู้ปกครองให้อยู่ในขอบเขตของกฎหมาย 
 
2.2  แนวคิดและทฤษฎีเกี่ยวกับการกระท าทางปกครอง 

การปกครองของระบอบประชาธิปไตยเป็นการปกครองโดยใช้หลักนิติรัฐ คือ เป็นการ
ปกครองที่ ให้ ค วามส าคัญของกฎหมายโดยถื อกฎหมาย เป็นใหญ่  (The Rule of Law)  
เป็นหลักประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชนจากการใช้อ านาจขององค์กรต่าง  ๆ ของรัฐดังนั้นการ
กระท าขององค์กรของรัฐจะกระท าได้การกระท านั้นจะต้องชอบด้วยกฎหมาย28 

2.2.1 หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง 
การกระท าทางปกครอง (Administrative Action) คือ การกระท าหรือการละเว้นกระท า

ทุกประเภทของ “หน่วยงานทางปกครอง” ผลในที่นี้อาจเป็นการเปลี่ยนแปลง ซึ่งเป็นการกระท าที่
เกิดจากการใช้อ านาจตามกฎหมายที่ส่งผลกระทบต่อสาระส าคัญแห่งสิทธิหน้าที่และเสรีภาพ 
ของเอกชนหรือก่อให้เกิดความรับผิดของหน่วยงานทางปกครอง 

นอกจากนี้  นักวิชาการนิติศาสตร์ไทยหลายคนได้ให้ค านิยามค าว่า  “การกระท า 
ทางปกครอง” ไว้ดังนี ้

                                                           
28  จาก กำรไกล่เกลี่ยคดีปกครองโดยศำลปกครอง  (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต) (น.51), โดย  

รัตนลักษณ์ นาถนิติธาดา, 2551, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์. 
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รองศาสตราจารย์ ดร.โภคิน พลกุล ได้อธิบายความหมายของการกระท าทางปกครองว่า 
การกระท าทางปกครองหมายถึง การกระท าหรือการละเว้นการกระท าตามอ านาจหน้าที่ขององค์กร
ฝ่ายบริหาร (รัฐบาลและฝ่ายปกครอง) และผลของการกระท าหรือการละเว้นดังกล่าวได้ก่อให้เกิด
ผลกระทบต่อสถานภาพทางกฎหมาย ไม่ว่าจะเป็นประโยชน์หรือท าให้เกิดภาระหน้าที่แก่เอกชน29 

ศาสตราจารย์พิเศษ ดร.วรพจน์ วิศรุตพิชญ์ ได้อธิบายความหมายของการกระท าทาง
ปกครอง ได้อธิบายไว้ว่า การกระท าทางปกครองเป็นการกระท าของรัฐ ไม่ใช่การกระท าของเอกชน 
โดยรัฐจะต้องใช้สิทธิและปฏิบัติหน้าที่ผ่านทางบุคคลธรรมดาคนหนึ่งหรือคณะบุคคลที่ปฏิบัติ
หน้าที่แทนรัฐและในนามของรัฐ ซึ่งกระท าในฐานะที่เป็นองค์กรของรัฐฝ่ายบริหารประเภทของ
องค์กรของรัฐฝ่ายปกครอง ไม่ใช่การกระท าโดยองค์กรของรัฐฝ่ายนิติบัญญัติหรือโดยองค์กรของ
รัฐฝ่ายตุลาการ จึงท าให้พอสรุปได้ว่า การกระท าทางปกครองเป็นผลผลิตของการใช้อ านาจรัฐตาม
กฎหมายขององค์กรของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐฝ่ายปกครอง30 

รองศาสตราจารย์สมยศ เชื้อไทย ได้อธิบายว่า การกระท าทางปกครองเป็นการกระท า
ของรัฐที่กระท าผ่านเจ้าหน้าที่ของรัฐซึ่งเป็นผู้แทนของตนที่เป็นองค์กรฝ่ายบริหาร  มิใช่องค์กร 
นิติบัญญัติและมิใช่องค์กรตุลาการ31  

ศาสตราจารย์ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์ ได้อธิบายว่า การกระท าทางปกครองหมายถึง 
การกระท าหรือการละเว้นกระท าทุกประเภทขององค์กรทางปกครอง  ซึ่งผลอาจเป็นการ
เปลี่ยนแปลงหรือก่อให้เกิดผลกระทบต่อสิทธิหน้าที่ของเอกชนก็ได้หรือก่อให้เกิดความรับผิดของ
องค์กรฝ่ายปกครอง32 

จึงอาจสรุปได้ว่า การกระท าทางปกครอง หมายถึง การกระท าการละเว้นการกระท า
ตามอ านาจหน้าที่ของรัฐโดยผ่านเจ้าหน้าที่ของรัฐฝ่ายปกครอง อันอาจมีผลเป็นการเปลี่ยนแปลง
หรือก่อให้เกิดผลกระทบต่อสถานภาพทางกฎหมายของเอกชนหรือก่อให้เกิดความรับผิด 
ขององค์กรฝ่ายปกครอง 

                                                           
29  จาก หลักกฎหมำยมหำชน เล่ม 1, โดย โภคิน พลกุล และชาญชัย แสวงศักดิ์, 2541, กรุงเทพฯ:  

นิติธรรม. 
30  จาก กำรกระท ำทำงปกครอง (เอกสารประกอบการอบรมหลักสูตรพนักงานคดีปกครองระดับต้น  

รุ่นที่ 1 (อัดส าเนา)) กรุงเทพฯ: ม.ป.ท. (น.1-13), โดย วรพจน์ วิศรุตพิชญ์ ค, 2543, กรุงเทพฯ: ม.ป.ท. 
31  จาก กฎหมำยมหำชนเบื้องต้น (น. 235-236), โดย สมยศ เชื้อไทย, 2552, กรุงเทพฯ: วิญญูชน. 
32  จาก กฎหมำยวิธีปฏิบัติรำชกำรทำงปกครอง , โดย ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์, 2540, กรุงเทพฯ:  

จิรรัชการพิมพ.์ 
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การกระท าทางปกครองต้องเป็นการกระท าที่ชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งการกระท าทาง
ปกครองของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองสามารถกระท าการต่าง ๆ ได้ โดยเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองย่อมอยู่
ภายใต้หลักบังคับในการด าเนินกิจการต่าง ๆ ว่าการกระท านั้นต้องกระท าไปโดยที่กฎหมายได้ให้
อ านาจแก่เจ้าหน้าที่ในการกระท าการเพื่อให้เกิดประโยชน์แก่มหาชนหรือประโยชน์แก่สาธารณะ
เป็นส าคัญ หากไม่มีกฎหมายให้อ านาจไว้  เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองไม่มีอ านาจที่กระท าการนั้น  
การกระท าทางปกครองต้องประกอบด้วยหลักการที่ส าคัญคือ หลักความชอบด้วยกฎหมายของการ
กระท าทางปกครอง คือ เจ้าหน้าที่ของฝ่ายปกครองผูกพันตนต่อกฎเกณฑ์ที่ฝ่ายนิติบัญญัติได้
ก าหนดหรือตราขึ้น และจะมีผลในทางปฏิบัติแต่โดยการที่ระบบกฎหมายก าหนดให้มีการควบคุม
และตรวจสอบการกระท านั้นได้ ซึ่งระบบกฎหมายของประเทศไทยได้ก าหนดศาลปกครองเป็น
องค์กรในการควบคุมและตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง  
และหลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครองนี้เป็นหลักการที่ส าคัญประการหนึ่ง
ของหลักนิติรัฐด้วย 33 

ดังนั้นหลักความชอบด้วยกฎหายของการกระท าทางปกครอง จึงหมายถึง การที่องค์กร 
เจ้าหน้าที่ของรัฐฝ่ายปกครองจะกระท าการใด ๆ ที่อาจส่งผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิเสรีภาพ 
ของเอกชนได้ต่อเมื่อมีกฎหมายให้อ านาจไว้และจะต้องกระท าการนั้นภายในขอบเขตที่กฎหมาย
ก าหนดไว้เท่านั้น แม้ว่าการกระท านั้นจะเป็นการกระท าเพื่อไปคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ 
หรือประโยชน์ส่วนตัวก็ตาม34 จึงเป็นการจ ากัดอ านาจของฝ่ายปกครองและยังเป็นหลักประกันสิทธิ
และเสรีภาพของประชาชนอันเป็นรากฐานของกฎหมายปกครอง แต่ในประเทศฝร่ังเศสซึ่งมีศาล
ปกครอง ศาลปกครองจะท าหน้าที่เป็นผู้พิทักษ์รักษาและบังคับให้เป็นไปตามหลักความชอบด้วย
กฎหมายของการกระท าทางปกครอง โดยจะเปิดโอกาสให้เอกชนผู้อยู่ภายใต้การปกครอง 
มีทางควบคุมฝ่ายปกครองต่อศาลปกครองและเมื่อเห็นว่าการกระท าอันใดเป็นการกระท า  
โดยไม่ชอบด้วยกฎหมายศาลปกครองมีอ านาจที่จะเพิกถอนการกระท านั้น35 

หลักความชอบด้วยกฎหายของการกระท าทางปกครองเมื่อถือว่าเป็นองค์ประกอบที่
ส าคัญของหลักนิติรัฐ ซึ่งประกอบด้วยหลักหลักการกระท าทางปกรองต้องไม่ขัดต่อกฎหมาย  

                                                           
33  แหล่งเดิม. 
34  From Contribution á la thé orie gé né rala de l’ Etat (pp. 222, 488-489, by R. CARRÉ de MALBERG, 

Paris: Sirey, from Administrative Law (pp. 23-24), by H.W.R. WADE, 1980, Oxford, Clarendon Press. อ้างถึงใน 
สิทธิและเสรีภำพตำมรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2540 (น. 67-68), โดย วรพจน์ วิศรุตพิญ์ ง, 
2543, กรุงเทพฯ: วิญญูชน. 

35  แหล่งเดิม. 
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และหลักไม่มีกฎหมายไม่มีอ านาจ36 พร้อมทั้งต้องพิจารณาว่าการกระท าทางปกครองชอบด้วย
กฎหมายหรือไม่ต้องพิจารณาจากขอบเขตอ านาจของฝ่ายปกครอง 
 2.2.2  หลักการกระท าทางปกรองต้องไม่ขัดต่อกฎหมาย 

หลักการกระท าทางปกครองต้องไม่ขัดต่อกฎหมายที่ก าหนดให้องค์กรฝ่ายปกครอง
ผูกพันตนต่อกฎหมายที่ใช้บังคับโดยการผูกพันระหว่างกฎหมายกับเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองอาจมีได้
สองลักษณะ คือ กรณีที่กฎหมายก าหนดหน้าที่ให้องค์กรฝ่ายปกครองต้องปฏิบัติซึ่งมีหน้าที่ที่
จะต้องปฏิบัติตามที่กฎหมายก าหนดไว้ หากกฎหมายไม่ได้ก าหนดหน้าที่ให้องค์กรฝ่ายปกครอง
ต้องปฏิบัติ คือ เป็นกรณีที่องค์กรฝ่ายปกครองตัดสินใจด าเนินการตามแผนการปกครองเพื่อให้
ความเป็นอยู่ของราษฎรดีขึ้น ฝ่ายปกครองย่อมมีหน้าที่ต้องละเว้นไม่กระท าการให้ขัดต่อกฎหมายที่
ใช้บังคับ ดังนั้นองค์กรเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองจึงไม่สามารถก าหนดมาตรการทางกฎหมายใด  ๆ  
ให้ขัดต่อกฎหมายที่ใช้บังคับ37 ซึ่งอาจแยกพิจารณาได้เป็นสองกรณีคือ38 

กรณีที่หนึ่ง กฎหมายที่เป็นรากฐานที่มาของอ านาจฝ่ายปกครองในการกระท าการต่าง ๆ 
โดยกฎหมายที่จะให้อ านาจฝ่ายปกครองในการกระท าการต่าง  ๆ ที่มีผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพ 
ของประชาชนได้นั้น จะต้องเป็นกฎหมายที่ออกโดยองค์กรนิติบัญญัติซึ่งเป็นผู้แทนของประชาชน 
ได้แก่ พระราชบัญญัติ และกฎหมายอ่ืนที่มีค่าบังคับดังเช่นพระราชบัญญัติ  เช่น พระราชก าหนด 
ส่วนกฎหมายล าดับรอง (Subordinate Legislation) ซึ่งได้แก่  พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง 
ประกาศกระทรวง ข้อบัญญัติท้องถิ่น ระเบียบข้อบังคับ หรือบทบัญญัติอ่ืนที่มีผลเป็นการทั่วไป โดย
ไม่มุ่งหมายใช้บังคับแก่กรณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ อาจให้ฝ่ายปกครองกระท าการที่มี
ผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิ เสรีภาพ หรือประโยชน์ชอบธรรมของเอกชนได้เช่นกัน ซึ่งกฎหมาย
ล าดับรองเหล่านี้ถือเป็นการกระท าทางปกครองประเภทหนึ่งและจะใช้บังคับได้โดยอาศัยอ านาจ
ตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนที่มีค่าบังคับเท่ากันกับพระราชบัญญัติเท่านั้น ดังนั้นกฎหมาย
จึงเป็นที่มาของอ านาจกระท าการของฝ่ายปกครอง39 

กรณีที่สอง กฎหมายที่เป็นขอบเขตของอ านาจฝ่ายปกครองในการกระท าการต่าง  ๆ 
นอกจากจะหมายถึงกฎหมายที่ออกโดยองค์กรนิติบัญญัติ คือ พระราชบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนที่มี

                                                           
36  จาก ควำมรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมำยปกครอง: หลักกำรพื้นฐำนของกฎหมำยปกครองและกำรกระท ำ

ทำงปกครอง (น. 80), โดย วรเจตน์ ภาคีรัตน์ ค, 2546, กรุงเทพฯ: วิญญูชน. 
37  แหล่งเดิม. 
38  จาก กำรขอให้พิจำรณำใหม่ในชั้นเจ้ำหน้ำที่ฝ่ำยปกครอง (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต) (น.37-38), 

โดย เกสสุดา มุสิกะปาน, 2546, กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย. 
39  กำรไกล่เกล่ียคดีปกครองโดยศำลปกครอง (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต) (น. 53). เล่มเดิม. 
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ค่าบังคับเช่นพระราชบัญญัติแล้ว ยังรวมถึงกฎเกณฑ์แห่งกฎหมายอ่ืน ไม่ว่ากฎเกณฑ์แห่งกฎหมาย
นั้นจะเป็นลายลักษณ์อักษรหรือไม่ก็ตาม  เช่น รัฐธรรมนูญ กฎหมายจารีตประเพณีหรือ 
หลักกฎหมายทั่วไป และรวมถึงกรณีที่ เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองเป็นผู้ออกกฎเกณฑ์นั้นด้วย  
โดยเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองมีหน้าที่ต้องเคารพกฎหมายหรือกฎเกณฑ์นั้นและหากเจ้ าหน้าที่ฝ่าย
ปกครองฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามกฎเกณฑ์ดังกล่าวโดยไม่เหตุผลอันสมควรถือว่าการกระท าทาง
ปกครองนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมาย40 

2.2.3  หลักไม่มีกฎหมายไม่มีอ านาจ 
หลักไม่มีกฎหมายไม่มีอ านาจ ก าหนดให้องค์กรของรัฐฝ่ายปกครองจะกระท าการใด ๆ 

ได้ต่อเมื่อมีกฎหมายมอบอ านาจให้แก่องค์กรของรัฐฝ่ายปกครองในการกระท าการนั้น คือ  
การด าเนินการใด ๆ ขององค์กรของรัฐฝ่ายปกครองจะต้องมีฐานทางกฎหมายอันเป็นแหล่งที่มา 
ของอ านาจรองรับการกระท า ซึ่งจะเห็นได้ว่าหลักไม่มีกฎหมายไม่มีอ านาจมุ่งคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ
ของเอกชนจากการกระท าขององค์กรเจ้าหน้าที่ของรัฐฝ่ายปกครองที่อาจมีผลกระทบต่อสิทธิและ
เสรีภาพของราษฎร ดังนั้นหากไม่มีกฎหมายบัญญัติให้อ านาจไว้  องค์กรของรัฐฝ่ายปกครอง 
ไม่สามารถกระท าการใด ๆ อันเป็นการล่วงล้ าแดนแห่งสิทธิเสรีภาพของราษฎรได้ 

หากพิจารณาถึงบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  
ว่าด้วยเร่ืองของสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทยแล้วจะพบว่า  บุคคลย่อมมีสิทธิและเสรีภาพที่จะ
กระท าการใด ๆ ได้ การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลนั้นเป็นข้อยกเว้นจากหลักทั่วไป  
โดยองค์กรของรัฐฝ่ายปกครองจะจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของราษฎรจะกระท าได้เฉพาะกรณีที่มี
กฎหมายได้ให้อ านาจไว้อย่างชัดแจ้ง41 

อย่างไรก็ตาม แม้หลักการกระท าทางปกครองต้องชอบด้วยกฎหมายและก าหนดหน้าที่
ให้ฝ่ายปกครองต้องผูกพันต่อกฎหมายที่ให้อ านาจกระท าการต่าง  ๆ แต่หลักการดังกล่าวมิได้
ก าหนดผลทางกฎหมายในกรณีที่องค์กรเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองกระท าการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
การก าหนดผลทางกฎหมายถือว่าเป็นนิตินโยบายที่ฝ่ายนิติบัญญัติต้องพิจารณาผลกระทบหลายด้าน
ประกอบ ซึ่งในระบบกฎหมายไทยการกระท าทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายอาจตกเป็นโมฆะ 
คือ ไม่มีผลผูกพันใด ๆ ทางกฎหมายหรือการกระท าทางปกครองนั้นมีผลทางกฎหมายแต่อาจถูก 
ลบล้างได้ในภายหลัง เป็นต้น42 

                                                           
40  แหล่งเดิม. 
41  สิทธิและเสรีภำพตำมรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2540 (น. 70). เล่มเดิม. 
42  ควำมรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมำยปกครอง: หลักกำรพื้นฐำนของกฎหมำยปกครองและกำรกระท ำทำง

ปกครอง (น. 25-26). เล่มเดิม. 
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2.2.4  ขอบเขตอ านาจขององค์กรของรัฐฝ่ายปกครอง 
หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครองนั้นก าหนดขึ้นเพื่อควบคุมการ

ใช้อ านาจขององค์กรของรัฐฝ่ายปกครองให้เป็นไปตามกฎหมาย ทั้งนี้เพื่อเป็นการคุ้มครองสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชน ซึ่งตามหลักการดังกล่าวองค์กรของรัฐฝ่ายปกครองจะกระท าการใด ๆ ได้
ต่อเมื่อมีกฎหมายให้อ านาจไว้และในขณะเดียวกันกฎหมายก าหนดขอบเขตการใช้อ านาจของ
องค์กรของรัฐฝ่ายปกครอง ดังนั้นการพิจารณาถึงความชอบด้วยกฎหมายของการใช้อ านาจของฝ่ายปกครอง 
จึงต้องพิจารณาจากขอบเขตอ านาจของฝ่ายปกครอง43 อ านาจที่กฎหมายให้แก่องค์กรฝ่ายปกครอง
ในการกระท าการต่าง ๆ อาจจ าแนกได ้2 ประเภท คือ 

(1)  อ านาจผูกพัน (Mandatory Power) หมายถึง อ านาจที่กฎหมายให้แก่องค์กร
เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองโดยบัญญัติบังคับไว้ล่วงหน้าว่า เมื่อมีข้อเท็จจริงอย่างหนึ่งอย่างใดเกิดขึ้น
ครบถ้วนตามที่กฎหมายก าหนดไว้ องค์กรจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองย่อมมีหน้าที่ต้องกระท าการตามที่
กฎหมายก าหนด โดยองค์กรเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองไม่มีเสรีภาพในการเลือกปฏิบัติ 44 กล่าวคือ 
กฎหมายมิได้ก าหนดทางเลือกให้ฝ่ายปกครองตัดสินใจกระท าการ ดังนั้น เมื่อข้อเท็จจริงอันเป็น
องค์ประกอบส่วนเหตุผลของบทบัญญัติของกฎหมายเกิดขึ้นครบถ้วนตามที่กฎหมายก าหนดแล้ว 
ผลในทางกฎหมายที่เกิดขึ้นตามมาคือ ฝ่ายปกครองจะต้องกระท าการตามที่กฎหมายก าหนดไว้
เท่านั้น45  

ดังนั้นอ านาจผูกพันจึงเป็นอ านาจที่กฎหมายบัญญัติมอบให้แก่หน่วยงานทางปกครอง
หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐว่า เมื่อมีข้อเท็จจริงตามที่กฎหมายบัญญัติไว้ครบถ้วนแล้ว หน่วยงานทาง
ปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐจะต้องออกค าสั่งตามเนื้อความที่กฎหมายได้ก าหนดไว้เท่านั้น  
จะตัดสินใจเป็นอย่างอ่ืนไม่ได้ กล่าวคือ ไม่มีสิทธิใช้ดุลพินิจเลือกได้นั่นเอง เนื่องจากมีผลผูกพัน
ตามบทบัญญัติของกฎหมาย 

                                                           
43  ควำมชอบด้วยกฎหมำยของนิติกรรมทำงปกครอง  (น.17) บุญอนันต์  วรรณพาณิชย์,  2533, 

วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 
44  จาก หลักกฎหมำยปกครองเยอรมัน  (น.257), โดย กมลชัย รัตนสกาววงศ์ ก, 2544, กรุงเทพฯ:  

ศูนย์ยุโรปศึกษาแห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย. 
45  ควำมรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมำยปกครอง: หลักกำรพื้นฐำนของกฎหมำยปกครองและกำรกระท ำ 

ทำงปกครอง (น. 52). เล่มเดิม. 
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จึงจะเห็นได้ว่า อ านาจผูกพันที่กล่าวมานี้คือ หน้าที่  (Duty) ที่องค์กรเจ้าหน้าที่ฝ่าย
ปกครองต้องปฏิบัติ46 ที่แสดงให้เห็นถึงการที่องค์กรเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองต้องผูกพันตน 
ต่อกฎหมายอย่างเคร่งครัด 

(2)  อ านาจดุลพินิจ (Discretionary Power) หมายถึง อ านาจที่กฎหมายให้แก่องค์กร
เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง โดยบทบัญญัติของกฎหมายได้เปิดช่องให้องค์กรเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองเลือก
ปฏิบัติและตัดสินใจด้วยตนเองภายในขอบเขตแห่งกฎหมาย ซึ่งภายในขอบเขตแห่งกฎหมายอาจมี
การปฏิบัติและตัดสินใจได้หลายอย่าง และไม่ว่าองค์กรเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองจะตัดสินใจอย่างไร 
การตัดสินใจนั้นย่อมชอบด้วยกฎหมายทั้งสิ้น47 หรืออีกนัยหนึ่งอาจกล่าวได้ว่า องค์กรฝ่ายปกครอง
สามารถตัดสินใจได้อย่างเป็นอิสระว่าเมื่อมีข้อเท็จจริงอย่างหนึ่งอย่างใดตามที่กฎหมายก าหนดไว้
เกิดขึ้น ฝ่ายปกครองสมควรที่จะออกค าสั่งทางปกครองหรือไม่ และหากจะออกค าสั่งทางปกครอง 
เนื้อหาของค าสั่งดังกล่าวควรเป็นเช่นไร 48 โดยอ านาจดุลพินิจแบ่งออกได้เป็น  2 ประเภท  
คือ ดุลพินิจวินิจฉัย และดุลพินิจตัดสินใจ 

(ก)  ดุลพินิจวินิจฉัย เป็นดุลพินิจของฝ่ายปกครองในการปรับข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นให้เข้า
กับองค์ประกอบส่วนเหตุของบทบัญญัติของกฎหมายที่ใช้ถ้อยค าทางกฎหมายที่มีความหมาย 
ไม่เฉพาะเจาะจง คือ เป็นถ้อยค าหรือข้อความที่เกี่ยวข้องกับคุณค่าบางประการและวิญญูชนอาจเห็น
แตกต่างกันได้ว่าข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นเป็นรูปธรรมนั้นอยู่ในกรอบความหมายของถ้อยค าหรือ
ข้อความนั้นหรือไม่ เช่น “สภาพอันเป็นที่น่ารังเกียจ” “สภาพหรือการใช้ที่อาจเป็นภยันตรายต่อ
สุขภาพ ชีวิต ร่างกาย หรือทรัพย์สิน” โดยฝ่ายปกครองมีอ านาจที่จะพิจารณาว่าข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้น
นั้นสามารถปรับเข้ากับเงื่อนไขที่กฎหมายก าหนดหรือไม่49 

(ข)  ดุลพินิจตัดสินใจ เป็นดุลพินิจของฝ่ายปกครองในการเลือกผลในทางกฎหมาย เมื่อ
ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบส่วนเหตุเกิดขึ้นครบถ้วน กล่าวคือองค์กรของรัฐฝ่ายปกครอง
สามารถตัดสินใจได้ว่าจะด าเนินการหรือไม่ด าเนินการตามที่กฎหมายก าหนดและหากฝ่ายปกครอง
ตัดสินใจว่าจะด าเนินการ ฝ่ายปกครองสามารถเลือกด าเนินการตามมาตรการหนึ่งมาตรการใด 

                                                           
46  แหล่งเดิม. (น. 53). 
47  จาก “ความคิดพื้นฐานเกี่ยวกับดุลพินิจฝ่ายปกครองของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน,” โดย 

กมลชัย รัตนสกาววงศ์ ข, 2529 (กันยายน). บทบัณฑิตย์, 42(3). น.51. 
48  จาก ข้อควำมคิดและหลักกำรพื้นฐำนในกฎหมำยมหำชน (น. 89), โดย วรพจน์ วิศรุตพิชญ์ จ, 2540, 

กรุงเทพฯ: นิติธรรม. 
49  ควำมรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมำยปกครอง: หลักกำรพื้นฐำนของกฎหมำยปกครองและกำรกระท ำ 

ทำงปกครอง (น. 58-59). เล่มเดิม. 
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ในบรรดามาตรการที่กฎหมายก าหนด เช่น กรณีที่ผู้รับอนุญาตในการจัดตั้งสถานบริการด าเนิน
กิจการที่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดี พนักงานเจ้าหน้าที่มีอ านาจตัดสินใจได้ว่าจะ
ด าเนินการออกค าสั่งทางปกครองหรือไม่  หากตัดสินใจที่จะออกค าสั่งทางปกครอง พนักงาน
เจ้าหน้าที่มีอ านาจตัดสินใจเลือกวิธีด า เนินการได้ว่าจะออกค าสั่งไม่ต่อใบอนุญาตหรือสั่งพัก 
ใช้ใบอนุญาตคราวละไม่เกิน 30 วัน หรือสั่งเพิกถอนใบอนุญาต ทั้งนี้ตามพระราชบัญญัติสถาน
บริการ พ.ศ. 2509 มาตรา 2150 

การที่กฎหมายก าหนดให้องค์กรเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองมีดุลพินิจเพื่อที่จะให้องค์กร
เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองได้พิจารณาสั่งการโดยค านึงถึงวัตถุประสงค์ของกฎหมาย  (Ratio Legis) 
ประกอบกับข้อเท็จจริงเฉพาะกรณีที่เป็นรูปประธรรม ทั้งนี้ เพื่อให้การวินิจฉัยสั่งการขององค์กร
เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองมีความยืดหยุ่นสอดคล้องกับความยุติธรรมเฉพาะกรณี51 

ทั้งนี้ อ านาจผูกพันและอ านาจดุลพินิจ ส่วนใหญ่แล้วกฎหมายจะก าหนดให้ใช้อ านาจ
ทั้งสองไปด้วยกัน กล่าวคือ เมื่อมีข้อเท็จจริงอย่างใดเกิดขึ้นแล้ว องค์กรฝ่ายปกครองของรัฐจะต้อง
ออกค าสั่งในเร่ืองนั้น ๆ (อ านาจผูกพัน) แต่จะออกค าสั่งอย่างไรนั้นสามารถตัดสินใจได้อย่างมี
อิสระตามที่กฎหมายเปิดช่องไว้  (อ านาจดุลพินิจ) เช่น กรณีข้าราชการกระท าผิดวินัยร้ายแรง 
กฎหมายบังคับไว้ชัดเจนว่าผู้บังคับบัญชาผู้มีอ านาจสั่งบรรจุแต่งตั้ง  ต้องสั่งตั้งกรรมการสอบสวน
ทางวินัยกับข้าราชการผู้นั้น แต่ผู้บังคับบัญชาก็มีอิสระในการตัดสินใจว่าจะสั่งลงโทษข้าราชการ 
ผู้นั้นสถานใด กล่าวคือ จะสั่งปลดออก หรือไล่ออกจากราชการ เป็นต้น หรือบางกรณีกฎหมายอาจ
ก าหนดว่า เมื่อมีข้อเท็จจริงอย่างใด ๆ ที่ก าหนดไว้เกิดขึ้น องค์กรฝ่ายปกครองของรัฐมีอิสระในการ
ตัดสินใจว่าจะออกค าสั่งในเร่ืองนั้นหรือไม่ซึ่งถือได้ว่าเป็นอ านาจดุลพินิจ  แต่ถ้าตัดสินใจไป
ทางออกค าสั่งแล้วจะต้องมีเนื้อความของค าสั่งตามที่กฎหมายก าหนดไว้เฉพาะเจาะจง  เช่น  
กรณีบุคคลผู้ได้สัญชาติไทยโดยการแปลงสัญชาติกระท าการใด  ๆ ตามที่กฎหมายบัญญัติไว้  
เช่น กระท าการขัดต่อประโยชน์ของรัฐ หรือกระทบกระเทือนต่อความมั่นคงของรัฐ หรือเป็นการ
เหยียดหยามประเทศชาติ หรือขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนเช่นนี้
รัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทยสามารถจะตัดสินใจได้อย่างอิสระว่าสมควรจะออกค าสั่งใน
เร่ืองนี้อย่างไรหรือไม่ 

จึงเห็นได้ว่าในกรณีที่กฎหมายก าหนดไว้โดยชัดแจ้งว่าเมื่อมีข้อเท็จจริงอย่างหนึ่งอย่าง
ใดเกิดขึ้น องค์กรฝ่ายปกครองต้องกระท าการเช่นไรนั้น การที่การกระท าทางปกครองที่ได้กระท า
ลงไปจะชอบด้วยกฎหมายเพราะเหตุที่การกระท าทางปกครองนั้นมีวัตถุประสงค์หรือเนื้อความของ
                                                           

50  แหล่งเดิม. (น. 54-56). 
51  แหล่งเดิม. (น. 56). 
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การกระท าทางปกครองตามที่กฎหมายก าหนดหรือไม่ มักไม่มีปัญหาในการพิเคราะห์กรณีดังกล่าว 
แต่ในกรณีที่กฎหมายก าหนดให้องค์กรฝ่ายปกครองมีดุลพินิจเลือกกระท าการนั้น การกระท าทาง
ปกครองจะชอบด้วยกฎหมายต่อเมื่อองค์กรฝ่ายปกครองพิจารณาเลือกกระท าการทางปกครอง
ภายใต้ขอบเขตของ “หลักแห่งความได้สัดส่วน” (Principle of Proportionality) อันมีสาระส าคัญ
ประกอบด้วยหลัก 3 ประการ คือ หลักแห่งความเหมาะสม (Principle of Suitability) หลักแห่งความ
จ าเป็น (Principle of Necessity) และหลักแห่งความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ (Principle of 
Proportionality in The Narrow Sense) กล่าวคือ  

ก.  หลักแห่งความเหมาะสม 
หลักแห่งความเหมาะสมนี้บังคับให้องค์กรของรัฐฝ่ายปกครองใช้วิจารณญาณเลือกออก

ค าสั่งที่สามารถจะด าเนินการให้ความมุ่งหมายของกฎหมายที่ให้อ านาจ ส าเร็จลุล่วงไปได้เท่านั้น 
ค าสั่งทางปกครองที่ไม่อยู่ในวิสัยจะท าให้ความมุ่งหมายของกฎหมายที่ให้อ านาจปรากฏขึ้นมา 
ในโลกแห่งความเป็นจริงได้เลยย่อมเป็นค าสั่งที่ไม่เหมาะสม  

ข.  หลักแห่งความจ าเป็น 
หลักแห่งความจ าเป็นนี้มีความหมายว่า ในบรรดาค าสั่งหลาย ๆ ประการซึ่งล้วนแล้ว 

แต่สามารถด าเนินให้ความมุ่งหมายของกฎหมายที่ให้อ านาจส าเร็จลุล่วงไปได้ทั้งสิ้นนั้น  ถ้าเป็น
ค าสั่งที่มีผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิหรือเสรีภาพของราษฎร องค์กรของรัฐฝ่ายปกครองจะต้อง
เลือกออกค าสั่งที่จะมีผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิหรือเสรีภาพของราษฎรน้อยที่สุดและถ้าเป็น
ค าสั่งที่ให้ประโยชน์แก่ราษฎร องค์กรของรัฐฝ่ายปกครองจะต้องเลือกออกค าสั่งที่จะมีผลท าให้รัฐ
เสียประโยชน์น้อยที่สุด 

ค.  หลักแห่งความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ  
หลักแห่งความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบนี้เรียกร้องให้เกิดภาวะสมดุลขึ้น

ระหว่างความเสียหายอันจะเกิดขึ้นแก่เอกชนและประโยชน์อันสังคมจะพึงได้รับจากการปฏิบัติการ
ให้เป็นไปตามมาตรการทางปกครองมาตรการใดมาตรการหนึ่ง ดังนั้นหลักแห่งความได้สัดส่วนใน
ความหมายอย่างแคบนี้จึงห้ามมิให้องค์กรฝ่ายปกครองใช้อ านาจออกค าสั่งใดค าสั่งหนึ่งซึ่งเป็นที่
เห็นได้ชัดว่า หากได้ลงมือปฏิบัติการให้เป็นไปตามค าสั่งนั้นแล้ว จะยังให้เกิดประโยชน์แก่มหาชน
น้อยมากไม่คุ้มกับความเสียหายที่จะเกิดขึ้นกับราษฎร 

อนึ่ง เมื่อการใช้อ านาจกระท าการอย่างหนึ่งอย่างใดององค์กรเจ้าหนาที่ฝ่ายปกครองนั้น
บางกรณีไม่สามารถแบ่งแยกการใช้อ านาจของฝ่ายปกครองได้อย่างชัดเจนว่า  กรณีใดเป็นอ านาจ
ผูกพันหรืออ านาจดุลพินิจ เนื่องจากโดยส่วนใหญ่อ านาจกระท าการขององค์กรของรัฐฝ่ายปกครอง
จะเป็นการใช้อ านาจแบบผสม คือ ในกระบวนการตัดสินใจใช้อ านาจซึ่งมีอยู่หลายขั้นตอนในการ
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พิจารณาเพื่อค าสั่งทางปกครองอย่างหนึ่งอย่างใดนั้น บางขั้นตอนองค์กรเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองมี
อ านาจดุลพินิจและบางขั้นตอนมีอ านาจผูกพัน ดังนั้นในการพิจารณาขอบเขตอ านาจของเจ้าหน้าที่
ฝ่ายปกครองจึงต้องพิจารณาว่าเป็นการใช้อ านาจในขั้นตอนใด52 

2.2.5 ค าสั่งทางปกครอง 
ค าสั่ งทางปกครองห รือที่ เ รี ยกว่ านิติกรรมทางปกครอง  (Rechtsgeschäft des 

Verwaltungsrechts หรือที่เรียกกันทั่วไปว่า Verwaltungsakt) เป็นศัพท์เทคนิคในทางกฎหมายและ
เป็นสถาบันทางกฎหมายที่คิดและก าหนดขึ้นมาเพื่อประโยชน์ในการประกันสิทธิทางศาล 
แก่ประชาชน (Rechtsschutz) กรณีที่ เจ้ าหน้าที่ฝ่ ายปกครองกระท าการที่กระทบต่อสิทธิ 
ของประชาชนหรือเป็นการก าหนดถึงลักษณะของการกระท าของฝ่ายปกครองที่ถือว่าเป็นนิติกรรม
ทางปกครอง53 

ค าสั่งทางปกครอง (Verwaltungsakt) หมายถึง สิ่งที่ฝ่ายปกครองกระท าการไปแล้ว
ก่อให้เกิดนิติสัมพันธ์ระหว่างประชาชนกับฝ่ายปกครองผู้กระท าการภายในขอบเขตของกฎหมาย
ในอันที่จะก่อ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน ระงับหรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าที่
ของบุคคล แต่ไม่หมายรวมถึงกฎ 

โดยพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  พ.ศ.  2539 มาตรา 5 ได้ให้
ความหมายของ “ค าสั่งทางปกครอง” ว่า การใช้อ านาจตามกฎหมายของเจ้าหน้าที่ที่มีผลเป็นการ
สร้างนิติสัมพันธ์ขึ้นระหว่างบุคคลในอันที่จะก่อ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน ระงับหรือมีผลกระทบ
ต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าที่ของบุคคล ไม่ว่าจะเป็นการถาวรหรือชั่วคราว เช่น การสั่งการ 
การอนุญาต การอนุมัติ การวินิจฉัยอุทธรณ์ การรับรองและการรับจดทะเบียน แต่ไม่หมายความ
รวมถึงการออกกฎ54 ลักษณะของค าสั่งทางปกครองเป็นการสั่งการซึ่งได้แก่  ข้อความที่บังคับให้

                                                           
52  แหล่งเดิม. (น. 52-60).  
53  สืบค้นเมือ่ 3 มกราคม 2557, จากhttp://www.google.co.th/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source= 

web&cd=2&ved=0CC8QFjAB&url=http%3A%2F%2Fkormor.obec.go.th%2Farti%2Farti008.pdf&ei=E8gTU-
L8G8X_rAfM9oGQAw&usg=AFQjCNFV0xawZoe0-ucR1OfBiMpfZ82zcA&sig2=ZeVWLq4l_I_ 
km11t6Qdm8g  

54  พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
 มาตรา 5 ในพระราชบัญญัตินี้ 
 “ค าส่ังทางปกครอง” หมายความว่า 
 (1)  การใช้อ านาจตามกฎหมายของเจ้าหน้าที่ที่มีผลเป็นการสร้างนิติสัมพันธ์ขึ้นระหว่างบุคคลในอัน

ที่จะก่อ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหนา้ที่ของบุคคล ไม่ว่าจะเป็น
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บุคคลกระท าการอย่างใดอย่างหนึ่งหรือห้ามมิให้กระท าการอย่างใดอย่างหนึ่ง  การอนุญาตให้
กระท าการหรือละเว้นกระท าการ หรือการยืนยันสิทธิที่มีผลบังคับเฉพาะกรณีใดกรณีหนึ่งหรือ
บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเฉพาะ 

ค าสั่งทางปกครองตามความหมายของกฎหมายฝร่ังเศสตรงกับค าว่า  “นิติกรรมทาง
ปกครองฝ่ายเดียวที่มีผลเฉพาะราย” นิติกรรมทางปกครองอาจแบ่งได้สองประเภท ได้แก่  

1)  นิติกรรมทางปกครองที่มีผลบังคับเป็นการทั่วไป  (Décisions réglementaires)  
เป็นนิติกรรมทางปกครองที่ก าหนดกฎเกณฑ์ทั่วไป ไม่เฉพาะเจาะจงตัวบุคคล ซึ่งอาจเทียบเคียงได้
กับ “กฎ” ในระบบกฎหมายไทย (มาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  
พ.ศ. 2539 ได้ให้นิยามค าว่า “กฎ” ว่า หมายถึง พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง 
ข้อบัญญัติท้องถิ่น ระเบียบ ข้อบังคับ หรือบทบัญญัติอ่ืนที่มีผลบังคับเป็นการทั่วไป โดยไม่มุ่งหมาย
ให้ใช้บังคับแก่กรณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ)  

2)  นิติกรรมทางปกครองที่ไม่มีผลบังคับเป็นการทั่วไป ซึ่งแบ่งออกเป็น  
 ก)  นิติกรรมทางปกครองที่มี ผลบังคั บ เฉพาะราย  (Décisions individuells)  

เป็นนิติกรรมทางปกครองที่ก าหนดกฎเกณฑ์เฉพาะกรณี  โดยมีผลใช้บังคับแก่บุคคลที่เจาะจงตัว 
ไว้ซึ่งเทียบเคียงได้กับ “ค าสั่งทางปกครอง” ในระบบกฎหมายไทย 

 ข)  กฎเกณฑ์ที่ใช้กับข้อเท็จจริงเฉพาะกรณี (Décision d’ espèce) ซึ่งเป็นนิติกรรม
ทางปกครองที่ผสมผสานลักษณะของกฎและค าสั่งทางปกครอง กล่าวคือ ก าหนดกฎเกณฑ์เฉพาะ
กรณี อันเป็นลักษณะของค าสั่งทางปกครอง แต่มีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปมิได้เฉพาะเจาะจงตัว
บุคคลอันเป็นลักษณะของกฎ นิติกรรมทางปกครองประเภทนี้อาจเทียบเคียงได้กับ “ค าสั่งทั่วไปทาง
ปกครอง” ในระบบกฎหมายไทย ค าสั่งทั่วไปทางปกครองเป็นแนวคิดมาจากระบบกฎหมาย
เยอรมัน โดยรองศาสตราจารย์ ดร.กมลชัย รัตนสกาววงศ์ ให้ค าอธิบายไว้ว่า ค าสั่งทั่วไปมีลักษณะ
ผสม คือ ไม่มีการเจาะจงตัวบุคคลไว้ล่วงหน้าแต่เป็นกรณีเฉพาะราย  เช่น ป้ายจราจร ซึ่งไม่ใช่
กฎหมาย เพราะไม่ได้บอกว่าใช้กับบุคคลใด แต่เป็นการห้ามโดยทั่วไปส าหรับบุคคลที่อยู่บริเวณนั้น 
รวมทั้งต ารวจจราจรด้วย  ค าสั่งทั่วไปมีลักษณะเจาะจงเฉพาะเ ร่ือง  แต่ไม่ระบุตัวบุคคล  
ในทางกฎหมายปกครอง ค าสั่งทั่วไปจึงไม่เป็นนิติกรรมทางปกครองในตัวเอง แต่กฎหมายให้ถือว่า
เป็นนิติกรรมทางปกครอง เพราะมีหลักเกณฑ์ในการพิจารณาความชอบด้วยกฎหมาย การยกเลิก
หรือเพิกถอนค าสั่งทั่วไปทางปกครอง 

                                                                                                                                                                      

การถาวรหรือช่ัวคราว เช่น การส่ังการ การอนุญาต การอนุมัติ การวินิจฉัยอุทธรณ์ การรับรอง และการรับ 
จดทะเบียน แต่ไม่หมายความรวมถึงการออกกฎ 

 (2)  การอื่นที่ก าหนดไว้ในกฎกระทรวง. 
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จากลักษณะดังกล่าวจะเห็นได้ว่า ค าสั่งทางปกครองมีลักษณะเช่นเดียวกับ “กฎ” แต่ขาด
คุณลักษณะข้อใดข้อหนึ่งของกฎ คือ ไม่เป็นการบังคับทั่วไป แต่ใช่บังคับเฉพาะกรณี และไม่เป็น
การบังคับแก่บุคคลทั่วไป แต่ใช่บังคับเฉพาะบุคคล ค าสั่งทางปกครองที่ใช้กับบุคคลเฉพาะเร่ืองและ
เฉพาะบุคคล แต่เป็นบุคคลหลาย ๆ คน ในคราวเดียวกัน เรียกว่า Collective Decision ถือว่า  
เป็นค าสั่งทางปกครองที่มีผลเฉพาะเร่ืองและเฉพาะบุคคล ไม่ถือว่าเป็นค าสั่งทางปกครองทั่วไป 
เพราะ ค าว่า เฉพาะบุคคล ร่วมถึงกลุ่มบุคคลด้วย ซึ่งหมายถึง กลุ่มบุคคลที่ถูกบังคับตามค าสั่งทาง
ปกครองในคราวเดียวกันหลาย ๆ คน แต่ออกค าสั่งทางปกครองคร้ังเดียวกัน เช่น ค าสั่งสลาย 
การชุมชม สัญญาณไฟจราจร การประกาศผลสอบ การประกาศผลการเลือกตั้ง เป็นต้น 

จากความหมาย ค าสั่งทางปกครองดังกล่าว ค าสั่งทางปกครองจึงมีองค์ประกอบส าคัญ 
5 ประการ ดังนี้55 

(1)  องค์ประกอบของผู้ออกค าสั่ง : “เจ้าหน้าที่” ค าสั่งทางปกครองโดยหลักต้องกระท า
โดยเจ้าหน้าที่ ไม่ใช่เอกชน เว้นแต่เอกชนนั้นจะได้รับมอบให้ใช้อ านาจทางปกครองของรัฐในการ
ด าเนินการบางอย่าง การกระท าของเอกชนที่ได้รับมอบอ านาจจึงอาจเป็นค าสั่งทางปกครองได้ 

(2)  องค์ประกอบของการใช้อ านาจรัฐ : “อ านาจปกครอง” มาตรการที่กระท าลงโดย
เจ้าหน้าที่อันจะถือว่าเป็นค าสั่งทางปกครองนั้น จะต้องเป็นมาตรการที่เกิดจากการใช้อ านาจรัฐและ
ต้องเป็นอ านาจมหาชนประเภทการใช้อ านาจทางปกครองของฝ่ายปกครอง 

(3)  องค์ประกอบของวัตถุประสงค์ : “กฎเกณฑ์/นิติสัมพันธ์” ค าสั่งทางปกครองเป็น
การกระท าที่มุ่งผลในทางกฎหมายที่มีลักษณะเป็นการก าหนดกฎเกณฑ์หรือนิติสัมพันธ์ระหว่าง
บุคคล กล่าวคือ ก่อให้เกิดการเปลี่ยนแปลงในทางกฎหมาย ดังนั้นมาตรการใด ๆ ของฝ่ายปกครอง
ซึ่งเกิดจากการใช้อ านาจปกครอง หากเป็นการตระเตรียมการเพื่อออกค าสั่งทางปกครองแล้ว  
แม้จะส่งผลกระทบต่อบุคคลที่อาจจะเป็นผู้รับค าสั่งทางปกครอง ไม่ถือว่ามาตรการนั้นเป็นค าสั่ง
ทางปกครอง 

(4)  องค์ประกอบของผลต่อผู้รับค าสั่ง : “ผลเฉพาะกรณี” เป็นองค์ประกอบที่เป็น
เคร่ืองแบ่งแยกค าสั่งทางปกครองออกจากรูปแบบการกระท าทางปกครองอีกรูปแบบหนึ่ง คือ “กฎ” 
โดยค าสั่งทางปกครองเป็นการก าหนดกฎเกณฑ์หรือก่อนิติสัมพันธ์ในลักษณะที่มีผลเฉพาะกรณี  
หรือกับบุคคลคนใดคนหนึ่งหรือกลุ่มใดกลุ่มหนึ่งที่สามารถระบุตัวบุคคลได้  ในขณะที่ “กฎ”  
เป็นกรณีที่เจ้าหน้าที่ใช้อ านาจปกครองก าหนดกฎเกณฑ์หรือก่อนิติสัมพันธ์ในลักษณะที่มีผลบังคับ
กับบุคคลทั่วไปไม่จ ากัดจ านวน 
                                                           

55  ควำมรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมำยปกครอง: หลักกำรพื้นฐำนของกฎหมำยปกครองและกำรกระท ำ 
ทำงปกครอง (น. 109-121). เล่มเดิม. 
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(5)  องค์ประกอบของการเกิดผลในระบบกฎหมาย : “ผลโดยตรงภายนอกฝ่าย
ปกครอง” ค าสั่งทางปกครองเป็นกฎเกณฑ์ที่มีผลโดยตรงออกไปภายนอกฝ่ายปกครอง คือ มีผลเป็น
การก่อตั้ง เปลี่ยนแปลง หรือยกเลิกสิทธิหน้าที่ของบุคคลที่มีสถานะอยู่ภายนอกฝ่ายปกครอง 
องค์ประกอบข้อนี้เป็นเคร่ืองแบ่งแยกค าสั่งทางปกครองออกจากค าสั่งภายในฝ่ายปกครอง  ค าสั่งที่
ยังไม่มีผลออกไปภายนอกฝ่ายปกครอง ไม่มีผลเป็นการก่อตั้งนิติสัมพันธ์ระหว่างองค์กรฝ่าย
ปกครองกับบุคคล การมีผลออกไปภายนอกฝ่ายปกครองนี้ ไม่ได้หมายความว่าจะต้องเป็นกรณีที่
เป็นการออกค าสั่งกับประชาชนทั่วไปเท่านั้น แต่อาจจะเป็นกรณีที่ฝ่ายปกครองออกค าสั่งกับ
ผู้ใต้บังคับบัญชาได้ ทั้งนี้ ขึ้นอยู่กับลักษณะของค าสั่งเป็นส าคัญ ถ้าเป็นกรณีที่ฝ่ายปกครองที่เป็น
ผู้บังคับบัญชาออกค าสั่งให้ผู้ใต้บังคับบัญชาปฏิบัติในฐานะที่ผู้ใต้บังคับบัญชาเป็นส่วนหนึ่งของ
องค์กรแล้ว ค าสั่งนั้นไม่ใช่ค าสั่งทางปกครอง แต่เป็นค าสั่งภายในฝ่ายปกครอง แต่ถ้าค าสั่งนั้น
กระทบกับสถานะส่วนตัวหรือสิทธิหน้าที่ส่วนบุคคลของผู้ใต้บังคับบัญชาที่ไม่ถือว่าเป็นส่วนหนึ่ง
ขององค์กร ไม่เกี่ยวข้องกับการปฏิบัติหน้าที่ราชการโดยตรงแล้ว ค าสั่งนั้นย่อมเป็นค าสั่งทางปกครอง 

ความชอบด้วยกฎหมายของค าสั่งทางปกครอง มีหลักพิจารณาดังนี้ 
1)  ข้อพิจารณาทั่วไป  
 ก)  อ านาจหน้าที่ขององค์กรฝ่ายปกครอง โดยพิจารณาในแง่ของเร่ืองที่มีอ านาจ 

กล่าวคือ ค าสั่งทางปกครองจะต้องออกโดยองค์กรฝ่ายปกครองซึ่งทรงอ านาจในเร่ืองนั้น  การ
พิจารณาอ านาจหน้าที่ขององค์กรที่มีอ านาจออกค าสั่งทางปกครองในระบบกฎหมายไทยมักจะ
พิจารณาลงไปที่ “ต าแหน่ง” ขององค์กรเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองเป็นส าคัญ โดยจะต้องพิจารณาด้วย
ว่าเร่ืองที่จะออกค าสั่งทางปกครองนั้น ออกโดยองค์กรที่มีหน้าที่หรือไม่ด้วย เช่น เป็นอ านาจของ
องค์กรของฝ่ายปกครองส่วนกลาง หรือองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น หรือองค์การวิชาชีพ ทั้งนี้  
เมื่อกฎหมายประสงค์จะให้องค์กรเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองต าแหน่งใดมีอ านาจหน้าที่ในเร่ืองที่จะออก
ค าสั่งทางปกครองเร่ืองนั้น กฎหมายไทยมักจะระบุต าแหน่งขององค์กรเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองที่มี
อ านาจออกค าสั่งทางปกครองไว้ในกฎหมายระดับพระราชบัญญัติ  เช่น พระราชบัญญัติสถาน
บริการ พ.ศ. 2509 บัญญัติให้ผู้บัญชาการต ารวจนครบาลเป็นผู้มีอ านาจออกค าสั่งเพิกถอน
ใบอนุญาตประกอบกิจการสถานบริการที่ตั้งอยู่ในเขตกรุงเทพมหานคร 

 ข)  อ านาจขององค์การฝ่ายปกครอง โดยพิจารณาในแง่พื้นที่ที่มีอ านาจ กล่าวคือ 
องค์กรฝ่ายปกครองจะต้องใช้อ านาจภายในพื้นที่ที่ตนมีอ านาจด้วย เช่น เทศบาลจะออกค าสั่งทาง
ปกครองให้มีผลบังคับได้เฉพาะในเขตพื้นที่ของตนเท่านั้น จะก้าวล่วงให้มีผลบังคับนอกเขตพื้นที่
ของตนไม่ได ้ 
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 ค)  อ านาจขององค์กรฝ่ายปกครอง โดยพิจารณาในแง่ของต าแหน่งขององค์กร
เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองที่มีอ านาจ กล่าวคือ เมื่อกฎหมายประสงค์จะให้องค์กรเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง
ต าแหน่งใดมีอ านาจหน้าที่ในเร่ืองที่จะออกค าสั่งทางปกครองเร่ืองนั้น  กฎหมายไทยมักจะระบุ
ต าแหน่งขององค์กรเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองที่มีอ านาจออกค าสั่งทางปกครองไว้ในกฎหมายระดับ
พระราชบัญญัต ิเช่น พระราชบัญญัติสถานบริการ พ.ศ. 2509 บัญญัติให้ผู้บัญชาการต ารวจนครบาล
เป็นผู้มีอ านาจออกค าสั่ง เพิกถอนใบอนุญาตประกอบกิจการสถานบริการที่ตั้ งอยู่ในเขต
กรุงเทพมหานคร เป็นต้น 

 ง)  อ านาจขององค์กรฝ่ายปกครอง โดยพิจารณาในแง่ตัวบุคคลที่มีอ านาจใน
ต าแหน่ง กล่าวคือ พิจารณาว่าองค์กรเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองคนใดได้รับการแต่งตั้งให้เข้าสวม
ต าแหน่งที่มีอ านาจออกค าสั่งทางปกครอง องค์กรเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองผู้นั้นย่อมมีอ านาจออก
ค าสั่งในขอบเขตที่ตนได้รับแต่งต้ัง  

2)  กระบวนการและขั้นตอนในการออกค าสั่งทางปกครอง ได้แก่  
 ก)  การก าหนดคู่กรณีในค าสั่งทางปกครอง บุคคลธรรมดา คณะบุคคล หรือ 

นิติบุคคล  อาจ เป็นคู่ กรณี ในการพิ จารณาทางปกครองได้ตามขอบเขตที่ สิทธิของตน  
ถูกกระทบกระเทือนหรืออาจถูกกระทบกระเทือนโดยไม่อาจหลีก เลี่ ยงได้  มาตรา  21  
แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 253956  

 ข)  การตรวจสอบความสามารถในการมีส่วนร่วมและความสามารถกระท าการใน
กระบวนพิจารณาทางปกครองของคู่กรณี มาตรา 22 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง พ.ศ. 253957 

                                                           
56  พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
 มาตรา 21 บุคคลธรรมดา คณะบุคคล หรือนิติบุคคล อาจเป็นคู่กรณีในการพิจารณาทางปกครองได้

ตามขอบเขตที่สิทธิของตนถูกกระทบกระเทือนหรืออาจถูกกระทบกระเทือนโดยมิอาจหลีกเลี่ยงได้. 
57  พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
 มาตรา 22 ผู้มีความสามารถกระท าการในกระบวนการพิจารณาทางปกครองได้จะต้องเป็น 
 (1)  ผู้ซึ่งบรรลุนิติภาวะ 
 (2)  ผู้ซึ่งมีบทกฎหมายเฉพาะก าหนดให้มีความสามารถกระท าการในเรื่องที่ก าหนดได้ แม้ผู้นั้นจะยัง

ไม่บรรลุนิติภาวะหรือความสามารถถูกจ ากัดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
 (3)  นิติบุคคลหรือคณะบุคคลตามมาตรา 21 โดยผู้แทนหรือตัวแทนแล้วแต่กรณี 
 (4)  ผู้ซ่ึงมีประกาศของนายกรัฐมนตรีหรือผู้ ซ่ึงนายกรัฐมนตรีมอบหมายในราชกิจจานุเบกษา

ก าหนดให้มีความสามารถกระท าการในเรื่องที่ก าหนดได้  แม้ผู้นั้นจะยังไม่บรรลุนิติภาวะหรือความสามารถ 
ถูกจ ากัดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์. 
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 ค)  การตรวจสอบเหตุแห่งการไม่สามารถท าค าสั่งทางปกครองได้ขององค์กร
เจ้าหน้าที่ผู้ทรงอ านาจ มาตรา 13 และมาตรา 16 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 253958 

 ง)  การแสวงหาและตรวจสอบพยานหลักฐานตามหลักการค้นหาความจริงโดย
การไต่สวนหรือการค้นหาความจริงในทางเนื้อหา มาตรา 28 และมาตรา 29 แห่งพระราชบัญญัติวิธี
ปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 253959 

                                                           
58  พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
 มาตรา 13 เจ้าหน้าที่ดังต่อไปนี้จะท าการพิจารณาทางปกครองไม่ได้ 
 (1)  เป็นคู่กรณีเอง 
 (2)  เป็นคู่หมั้นหรือคู่สมรสของคู่กรณี 
 (3)  เป็นญาติของคู่กรณี คือ เป็นบุพการีหรือผู้สืบสันดานไม่ว่าช้ันใด ๆ หรือเป็นพี่น้องหรือ

ลูกพี่ลูกน้องนับได้เพียงภายในสามช้ัน หรือเป็นญาติเกี่ยวพันทางแต่งงานนับได้เพียงสองชั้น 
 (4)  เป็นหรือเคยเป็นผู้แทนโดยชอบธรรมหรือผู้พิทักษ์หรือผู้แทนหรือตัวแทนของคู่กรณี 
 (5)  เป็นเจ้าหนี้หรือลูกหนี้ หรือเป็นนายจ้างของคู่กรณี 
 (6)  กรณีอื่นตามที่ก าหนดในกฎกระทรวง 
 มาตรา 16 ในกรณีมีเหตุอื่นใดนอกจากที่บัญญัติไว้ในมาตรา 13 เกี่ยวกับเจ้าหน้าที่หรือกรรมการ 

ในคณะกรรมการที่มีอ านาจพิจารณาทางปกครองซึ่งมีสภาพร้ายแรงอันอาจท าให้การพิจารณาทางปกครองไม่เป็น
กลาง เจ้าหน้าที่หรือกรรมการผู้นั้นจะท าการพิจารณาทางปกครองในเรื่องนั้นไม่ได้ 

 ในกรณีตามวรรคหนึ่ง ให้ด าเนินการดังนี้ 
 (1)  ถ้าผู้นั้นเห็นเองว่าตนมีกรณีดังกล่าว  ให้ผู้นั้นหยุดการพิจารณาเรื่องไว้ก่อนและแจ้งให้

ผู้บังคับบัญชาเหนือตนขึ้นไปชั้นหนึ่งหรือประธานกรรมการทราบ แล้วแต่กรณี 
 (2)  ถ้ามีคู่กรณีคัดค้านว่าผู้นั้นมีเหตุดังกล่าว หากผู้นั้นเห็นว่าตนไม่มีเหตุตามที่คัดค้านนั้น ผู้นั้นจะท า

การพิจารณาเรื่องต่อไปก็ได้แต่ต้องแจ้งให้ผู้บังคับบัญชาเหนือตนขึ้นไปช้ันหนึ่งหรือประธานกรรมการทราบ   
แล้วแต่กรณี 

 (3)  ให้ผู้บังคับบัญชาของผู้นั้นหรือคณะกรรมการที่มีอ านาจพิจารณาทางปกครอง  ซ่ึงผู้นั้นเป็น
กรรมการอยู่มีค าส่ังหรือมีมติโดยไม่ชักช้า แล้วแต่กรณีว่าผู้นั้นมีอ านาจในการพิจารณาทางปกครองในเรื่องนั้น
หรือไม ่

 ให้น าบทบัญญัติมาตรา 14 วรรคสอง และมาตรา 15 วรรคสอง วรรคสาม และวรรคส่ีมาใช้บังคับโดย
อนุโลม. 

59  พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
 มาตรา 28 ในการพิจารณาทางปกครอง เจ้าหน้าที่อาจตรวจสอบข้อเท็จจริงได้ตามความเหมาะสม 

ในเรื่องนั้น ๆ โดยไม่ต้องผูกพันอยู่กับค าขอหรือพยานหลักฐานของคู่กรณี 
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 จ)  การรับฟังคู่กรณีและการให้คู่กรณีมีโอกาสโต้แย้งและแสดงพยานหลักฐาน
ของตน มาตรา 30 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 253960 

 ฉ)  การให้สิทธิคู่กรณีในการตรวจดูเอกสาร มาตรา 31 แห่งพระราชบัญญัติวิธี
ปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 253961 

3)  ระยะเวลาในการออกค าสั่งทางปกครอง กรณีที่กฎหมายก าหนดระยะเวลาในการ
ออกค าสั่งทางปกครองไว้ องค์กรเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองย่อมมีหน้าที่ที่จะต้องพิจารณาด าเนินการ
ออกค าสั่งทางปกครองให้แล้วเสร็จภายในก าหนด หากด าเนินการไม่ทันตามที่กฎหมายก าหนด  
ผลในทางกฎหมายของการไม่ออกค าสั่งทางปกครองหรือออกค าสั่งทางปกครองล่าช้าย่อมเป็นไป

                                                                                                                                                                      

 มาตรา 29 เจ้าหน้าที่ต้องพิจารณาพยานหลักฐานที่ตนเห็นว่าจ าเป็นแก่การพิสูจน์ข้อเท็จจริง ในการนี้  
ให้รวมถึงการด าเนินการดังต่อไปนี้ 

 (1)  แสวงหาพยานหลักฐานทุกอย่างที่เกี่ยวข้อง 
 (2)  รับฟังพยานหลักฐาน ค าช้ีแจง หรือความเห็นของคู่กรณีหรือของพยานบุคคลหรือพยาน

ผู้เช่ียวชาญที่คู่กรณีกล่าวอ้าง เว้นแต่เจ้าหน้าที่เห็นว่าเป็นการกล่าวอ้างที่ไม่จ าเป็นฟุ่มเฟือยหรือเพื่อประวิงเวลา 
 (3)  ขอข้อเท็จจริงหรือความเห็นจากคู่กรณี พยานบุคคล หรือพยานผู้เชี่ยวชาญ 
 (4)  ขอให้ผู้ครอบครองเอกสารส่งเอกสารที่เกี่ยวข้อง 
 (5)  ออกไปตรวจสถานที่ 
 คู่กรณีต้องให้ความร่วมมือกับเจ้าหน้าที่ในการพิสูจน์ข้อเท็จจริง และมีหน้าที่แจ้งพยานหลักฐานที่ตน

ทราบแก่เจ้าหน้าที่ 
 พยานหรือพยานผู้เชี่ยวชาญที่เจ้าหน้าที่เรียกมาให้ถ้อยค าหรือท าความเห็นมีสิทธิได้รับค่าป่วยการตาม

หลักเกณฑ์และวิธีการที่ก าหนดในกฎระทรวง. 
60  พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
 มาตรา 30 ในกรณีที่ค าส่ังทางปกครองอาจกระทบถึงสิทธิของคู่กรณี เจ้าหน้าที่ต้องให้คู่กรณีมีโอกาส 

ที่จะได้ทราบข้อเท็จจริงอย่างเพียงพอและมีโอกาสได้โต้แย้งและแสดงพยานหลักฐานของตน 
 ความในวรรคหนึ่งมิให้น ามาใช้บังคับในกรณีดังต่อไปนี้  เว้นแต่เจ้าหน้าที่จะเห็นสมควรปฏิบัติเป็น

อย่างอื่น. 
61  พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
 มาตรา 31 คู่กรณีมีสิทธิขอตรวจดูเอกสารที่จ าเป็นต้องรู้เพื่อการโต้แย้งหรือช้ีแจงหรือป้องกันสิทธิ

ของตนได้ แต่ถ้ายังไม่ได้ท าค าส่ังทางปกครองในเรื่องนั้น คู่กรณีไม่มีสิทธิขอตรวจดูเอกสารอันเป็นต้นร่าง 
ค าวินิจฉัย 

 การตรวจดูเอกสาร ค่าใช้จ่ายในการตรวจดูเอกสารหรือการจัดท าส าเนาเอกสารให้เป็นไปตาม
หลักเกณฑ์และวิธีการที่ก าหนดในกฎกระทรวง. 
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ตามที่กฎหมายนั้นบัญญัติไว้ เช่น ให้ถือว่าองค์กรอนุญาตตามค าขอนั้น หรือให้ถือว่าองค์กรปฏิเสธ
ค าขอหรือยืนตามค าสั่งทางปกครองขององค์กรเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองชั้นต้น 

4)  รูปแบบของค าสั่งทางปกครอง ค าสั่งทางปกครองอาจท าเป็นหนังสือหรือวาจา  
หรือโดยการสื่อความหมายในรูปแบบอ่ืนก็ได้ แต่ต้องมีข้อความหรือความที่ชัดเจนเพียงพอที่จะ
เข้าใจได ้มาตรา 34 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 253962 

การให้เหตุผลประกอบการออกค าสั่งทางปกครอง ค าสั่งทางปกครองที่ท าเป็นหนังสือ
หรือค าสั่งที่ได้รับการยืนยันเป็นหนังสือ องค์กรเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองต้องจัดให้มีเหตุผลไว้ด้วย 
เหตุผลที่จัดให้มีจะต้องประกอบด้วย  ข้อเท็จจริงอันเป็นสาระส าคัญ ข้อกฎหมายที่ อ้างอิง 
ข้อพิจารณาและข้อสนับสนุนการใช้ดุลพินิจ มาตรา 34 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ 
ทางปกครอง พ.ศ. 2539 ส่วนค าสั่งทางปกครองที่ท าในรูปแบบอ่ืนนั้น  องค์กรเจ้าหน้าที่ฝ่าย
ปกครองไม่ต้องจัดให้มีเหตุผล  

5)  การจดแจ้งสิทธิอุทธรณ์โต้แย้งค าสั่งทางปกครอง กรณีที่ค าสั่งทางปกครองใด 
เป็นค าสั่งที่อาจอุทธรณ์โต้แย้งต่อไปได้ องค์กรเจ้าหน้าที่ผู้ออกค าสั่งทางปกครองจะต้องระบุกรณี 
ที่อาจอุทธรณ์โต้แย้ง การยื่นค าอุทธรณ์หรือโต้แย้ง ตลอดจนระยะเวลาในการอุทธรณ์หรือโต้แย้งให้
ผู้รับค าสั่งทางปกครองหรือผู้ตกอยู่ในบังคับของค าสั่งทางปกครองทราบด้วย มาตรา 40 วรรคหนึ่ง 
แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 253963 

                                                           
62  พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
 มาตรา 34 ค าส่ังทางปกครองอาจท าเป็นหนังสือหรือวาจาหรือโดยการส่ือความหมายในรูปแบบอื่นก็ได้ 

แต่ต้องมีข้อความหรือความหมายที่ชัดเจนเพียงพอที่จะเข้าใจได้. 
63  พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
 มาตรา 41 วรรคแรก ค าส่ังทางปกครองที่ออกโดยการฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ดังต่อไปนี้   

ไม่เป็นเหตุให้ค าส่ังทางปกครองนั้นไม่สมบูรณ์ 
 (1)  การออกค าส่ังทางปกครองโดยยังไม่มีผู้ยื่นค าขอในกรณีที่เจ้าหน้าที่ จะด าเนินการเองไม่ได้

นอกจากจะมีผู้ยื่นค าขอ ถ้าต่อมาในภายหลังได้มีการยื่นค าขอเช่นนั้นแล้ว 
 (2)  ค าส่ังทางปกครองที่ต้องจัดให้มีเหตุผลตามมาตรา 37 วรรคหนึ่ง ถ้าได้มีการจัดให้มีเหตุผล

ดังกล่าวในภายหลัง 
 (3)  การรับฟังคู่กรณีที่จ าเป็นต้องกระท าได้ด าเนินการมาโดยไม่สมบูรณ์ ถ้าได้มีการรับฟังให้

สมบูรณ์ในภายหลัง 
 (4)  ค าส่ังทางปกครองที่ต้องให้เจ้าหน้าที่อื่นให้ความเห็นชอบก่อน ถ้าเจ้าหน้าที่นั้นได้ให้ความ

เห็นชอบในภายหลัง. 
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ความสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญที่เป็นฐานแห่งอ านาจ ค าสั่งทางปกครองที่เป็นการสร้าง
ภาระหรือผลร้ายต่อผู้รับค าสั่ง  ซึ่งเป็นการกระทบสิทธิเสรีภาพของบุคคล ค าสั่งทางปกครอง
ดังกล่าวจะต้องออกมาโดยมีฐานทางกฎหมายรองรับ หรือตามหลักที่ว่า “ไม่มีกฎหมาย ไม่มีอ านาจ” 
ไม่ว่าจะเป็นกฎหมายระดับพระราชบัญญัติหรือกฎหมายระดับรองตลอดจนข้อบังคับอ่ืนใด 
ที่ตราขึ้นโดยอาศัยฐานจากฎหมายระดับพระราชบัญญัติก็ตาม ย่อมต้องออกกฎหมายดังกล่าวมาให้
สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญด้วย มิฉะนั้นให้ถือว่าค าสั่งทางปกครองที่ออกมาโดยอาศัยฐานทาง
กฎหมายที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญเป็นค าสั่งทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย (แต่ค าสั่งทางปกครองที่
ไม่ชอบด้วยกฎหมายดังกล่าว หากไม่ต้องด้วยเหตุแห่งความเป็นโมฆะแล้ว ย่อมถือว่าเป็นค าสั่งทาง
ปกครองที่มีผลในทางกฎหมายจนกว่าจะถูกบอกล้างดังนี้ หากผู้รับค าสั่งทางปกครองไม่อุทธรณ์
โต้แย้งภายในก าหนดตามกฎหมาย ค าสั่งทางปกครองดังกล่าวอาจเป็นค าสั่งทางปกครองที่มีผล
ผูกพันได้เช่นกัน) 

ดังนั้นกรณีต่อไปนี้เป็นกรณีที่ศาลปกครองถือว่าเป็นค าสั่งทางปกครอง เช่น ค าสั่งของ
หน่วยงานที่ไม่เลื่อนขั้นเงินเดือนให้แก่ผู้ฟ้องคดี มีผลเป็นการสร้างนิติสัมพันธ์อันมีผลกระทบต่อ
สถานภาพของสิทธิในการที่จะได้รับการพิจารณาเลื่อนขั้นเงินเดือนของผู้ฟ้องคดี  จึงเป็นค าสั่งทาง
ปกครองตามมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 (ค าพิพากษา
ศาลปกครองสูงสุดที่  อ.30/2550 และค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  25/2550) หรือค าสั่งลงโทษไล่ 
ผู้ฟ้องคดีออกจากราชการ เป็นค าสั่งที่มีผลกระทบต่อสิทธิและหน้าที่ของผู้ฟ้องคดีจึงเป็นค าสั่ง 
ทางปกครองตามมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 (ค าพิพากษา
ศาลปกครองสูงสุดที่ อ.78/2550) ฯลฯ 

การพิจารณาค าสั่งทางปกครอง ศาสตราจารย์พิเศษ วรพจน์ วิศรุตพิชญ์ ได้ให้ค าอธิบาย
ในเร่ืองนี้ไว้64 ว่า เจ้าหน้าที่ ฝ่ายปกครองต่างกับศาลในข้อที่ว่า โดยหลักแล้วเจ้าหน้าที่ที่กฎหมาย
ก าหนดให้มีอ านาจออกค าสั่งทางปกครองจะริเร่ิมใช้อ านาจออกค าสั่งได้ด้วยตนเองไม่จ าเป็นต้องมี
ผู้ใดร้องขอ ต่างกับศาลซึ่งถ้าไม่มีโจทก์มายื่นค าฟ้องหรือไม่มีผู้ร้องมายื่นค าขอ ศาลจะหยิบคดีหรือ
ข้อพิพาทขึ้นมาพิจารณาเองไม่ได้ แต่เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองนั้นจะต้องริเร่ิมใช้อ านาจออกค าสั่งทาง
ปกครองด้วยตนเอง และการพิจารณาทางปกครองมีส่วนที่เหมือนกับการพิจารณาของศาลตรงที่ว่า
ก่อนที่ศาลจะมี ค าพิพากษา ศาลจะต้องรับฟังข้อเท็จจริงแห่งคดีให้เป็นที่ยุติเสียก่อน ฝ่ายปกครองก็
เหมือนกัน ก่อนจะออกค าสั่งทางปกครอง จะต้องตรวจสอบข้อเท็จจริงของเร่ืองให้เป็นที่ยุติเสียก่อน
ว่าข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นและด ารงอยู่นั้นเป็นอย่างไร เพราะฉะนั้น จึงจ าเป็นต้องมีกระบวนการหรือ
                                                           

64  จาก กฎหมำยวิธีปฏิบัติรำชกำรทำงปกครอง (บันทึกถอดเทปการบรรยาย), โดย วรพจน์ วิศรุตพิชญ์ 
ฉ, 2540 (27 มีนาคม), ณ โรงแรมพรพิงค์ ทาวเวอร์ จังหวัดเชียงใหม่. 
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ระบบการแสวงหาข้อเท็จจริงซึ่งไม่ว่าในชั้นเจ้าหน้าที่หรือในชั้นศาลก็ตามจะมีอยู่  2 ระบบใหญ่ ๆ 
ด้วยกัน คือ  

(1)  ระบบกล่าวหา ซึ่งเจ้าหน้าที่หรือศาลจะพิจารณาและรับฟังข้อเท็จจริงตามที่คู่กรณี
หรือคู่ความกล่าวอ้างและน าพยานหลักฐานมาแสดงเท่านั้น และ  

(2)  ระบบไต่สวน ซึ่งเจ้าหน้าที่หรือศาลไม่จ าต้องผูกพันอยู่กับข้อเท็จจริงและ
พยานหลักฐานที่คู่กรณีหรือคู่ความกล่าวอ้างและน ามาแสดง แต่เจ้าหน้าที่หรือศาลมีอ านาจที่จะ
แสวงหาข้อเท็จจริงทั้งหลายที่เห็นว่าจ าเป็นแก่การพิจารณาเร่ืองนั้น 

ศาสตราจารย์ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์ ได้ให้ค าอธิบายไว้ว่า65 การรู้ข้อเท็จจริงที่ถูกต้อง
เท่านั้นที่เป็นพื้นฐานให้การท าค าสั่งทางปกครองเป็นไปโดยถูกต้องตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย 
และในชั้นที่สุดเจ้าหน้าที่จะต้องเป็นผู้รับผิดชอบในความถูกต้องของข้อเท็จจริงที่ใช้ในการท าค าสั่ง
ทางปกครอง66 เจ้าหน้าที่จึงต้องด าเนินการทุกอย่างตามที่เห็นว่าเหมาะสมที่ตนจะได้ความจริง 
ที่ถูกต้องครบถ้วน โดยจะจ ากัดตนเองอยู่กับข้อเท็จจริงที่คู่กรณีให้ไม่ได้  แต่ต้องพิเคราะห์ด้วยว่า
ควรหาข้อเท็จจริงจากที่ใดบ้างหรือจะรับฟังความเห็นจากผู้ใดหรือจากผู้เชี่ยวชาญหรือควร
ตรวจสอบเอกสารหลักฐานใด อย่างไร โดยข้อเท็จจริงที่เจ้าหน้าที่จะต้องแจ้งให้คู่กรณีทราบนั้น 
จะต้องเพียงพอที่คู่กรณีจะสามารถโต้แย้งและแสดงพยานหลักฐานของตนได้โดยเหมาะสม  
ดังนั้นในการจะมีค าสั่งทางปกครองใด เจ้าหน้าที่จะต้องค านึงถึงปัญหานี้ก่อนเสมอ ถ้าหากมีผู้ซึ่ง
อาจถูกกระทบอย่างส าคัญ แต่เจ้าหน้าที่มิได้แจ้ง ก็เป็นความบกพร่องของการพิจารณา คู่กรณีอาจ
ขอให้เพิกถอนกระบวนการเดิมและเร่ิมกระบวนการใหม่ได้  การต้องแจ้งอาจเกิดขึ้นได้ทั้งกรณีที่
เจ้าหน้าที่เป็นผู้เร่ิมต้นด าเนินการพิจารณาทางปกครองด้วยตนเอง เช่น จะออกค าสั่งให้ปิดโรงงาน  
ก็ต้องแจ้งให้เจ้าของโรงงานทราบ  เป็นต้น หรือเมื่อได้ รับค าขอจากคู่กรณีคนหนึ่งคนใด  
ให้ด าเนินการพิจารณาทางปกครอง 

การเพิกถอนค าสั่งทางปกครอง ศาสตราจารย์ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์ ได้ให้ค าอธิบาย
ในเร่ืองนี้ไว้67ว่า ฝ่ายปกครองจะต้องกระท าการต่าง ๆ ให้เป็นไปโดยถูกต้องตามกฎหมาย หากฝ่าย

                                                           
65  กฎหมำยวิธีปฏิบัติรำชกำรทำงปกครอง (น. 157). เล่มเดิม.  
66  Brewer-Carias, อ้างถึงใน กฎหมำยวิธีปฏิบัติรำชกำรทำงปกครอง (น. 121-122). เล่มเดิม.; Karl-Peter 

Sommermann, “The Basic Elements of Public Administrative Procedure”, The Rule of Law in Public 
Administration:The German Approach, 1993, p.41, อ้างถึงใน กฎหมำยวิธีปฏิบัติรำชกำรทำงปกครอง (น. 259). 
เล่มเดิม. 

67  กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (น. 288). เล่มเดิม.  
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ปกครองได้มีค าสั่งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย  ฝ่ายปกครองมีหน้าที่ที่จะต้องเพิกถอนค าสั่งนั้น68  
ค าสั่งทางปกครองที่ชอบด้วยกฎหมายบางคร้ังก็ก่อให้เกิดความเสียหายต่อสังคมส่วนรวมได้จึงอาจ
ต้องถูกเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกผลของค าสั่งเพื่อรักษาประโยชน์ส่วนรวม ดังนั้นค าสั่งทางปกครอง
ไม่ว่าจะชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ก็อาจมีการเพิกถอนได้  เพียงแต่การเพิกถอนค าสั่งทางปกครอง
จะต้องมีหลักเกณฑ์ที่แตกต่างกัน 

ในหลักกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองของไทย หากฝ่ายปกครองได้มีค าสั่งทาง
ปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย กรณีนี้ย่อมเป็นหน้าที่ของฝ่ายปกครองที่จะต้องพิจารณาเพิกถอน
ค าสั่งทางปกครองนั้น แม้แต่ในส่วนค าสั่งทางปกครองที่ชอบด้วยกฎหมาย อาจเกิดความเสียหายต่อ
สังคมส่วนรวมได้  กรณีเมื่อมีข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายภายหลังออกค าสั่งทางปกครอง
เปลี่ยนแปลงไป ฉะนั้นค าสั่งทางปกครองแม้จะชอบด้วยกฎหมายจึงอาจถูกเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิก
ผลของค าสั่งทางปกครองเพื่อรักษาประโยชน์ส่วนรวม แต่หลักเกณฑ์ที่จะเพิกถอนย่อมต้อง
เคร่งครัดไปในลักษณะหนึ่ง เพราะค าสั่งทางปกครองดังกล่าวเป็นเร่ืองที่ชอบด้วยกฎหมายมิได้มี
ข้อบกพร่องที่ไม่สมบูรณ์แต่อย่างใด ดังนั้นค าสั่งทางปกครองไม่ว่าจะชอบด้วยกฎหมายหรือไม่  
อาจมีการเพิกถอนได้เสมอ  

ค าสั่งทางปกครองที่ไม่ให้ประโยชน์กับค าสั่งทางปกครองที่ให้ประโยชน์ค าสั่งทาง
ปกครองที่ไม่ให้ประโยชน์หรือ “ค าสั่งทางปกครองที่ก่อให้เกิดภาระ” เป็นค าสั่งทางปกครอง 
ที่ส่งผลกระทบต่อสถานะในทางกฎหมายในทางเป็นผลร้าย หรือมีลักษณะเป็นการจ ากัดเสรีภาพใน
การกระท าอย่างใดอย่างหนึ่ง หรือแม้ค าสั่งปฏิเสธการออกค าสั่งในทางที่เป็นคุณถือว่าเป็นค าสั่งทาง
ปกครองที่ก่อให้เกิดภาระแก่บุคคลผู้รับค าสั่งทางปกครอง เช่นกัน ค าสั่งทางปกครองที่ไม่ให้
ประโยชน ์ได้แก่ ค าสั่งลงโทษทางวินัย ค าสั่งยึดใบอนุญาตขับขี่รถยนต์ส่วนบุคคลหรือเคยได้รับทุน
ค่าเล่าเรียนต่อมาได้มีค าสั่งทางปกครองยกเลิกทุนนั้นหรือให้ประกาศนียบัตรแล้วต่อมามีการ 
เพิกถอน กรณีค าสั่งทางปกครองให้ยกเลิกทุนหรือให้ยกเลิกประกาศนียบัตรเหล่านี้  จะเห็นได้ว่า
เป็นค าสั่งทางปกครองที่มิใช่เพื่อการให้ประโยชน์เพราะลบล้างผลอันเป็นประโยชน์นั้นเสียและเป็น
การลบล้างผลในกฎหมายค าสั่งทางปกครองที่ให้ประโยชน์  เป็นค าสั่งทางปกครองที่มีผลในทางที่
เป็นคุณหรือก่อให้เกิดประโยชน์อย่างหนึ่งอย่างใดโดยชอบด้วยกฎหมาย ได้แก่ ค าสั่งให้เงินชดเชย  
ให้ทุนหรือเงินอุดหนุน69 ให้แปลงสัญชาติให้ใบอนุญาตก่อสร้างอาคาร การแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่ง
หลักเกณฑ์การเพิกถอนค าสั่งทางปกครอง หรือค าสั่งทางปกครองที่ไม่ให้ประโยชน์จะแตกต่างกัน

                                                           
68  แหล่งเดิม.  
69  กฎหมำยวิธีปฏิบัติรำชกำรทำงปกครอง (น. 292-295). เล่มเดิม. 
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ทั้งในแง่ของข้อจ ากัดด้านเวลาที่จะให้เพิกถอนได้และการเยียวยาความเชื่อโดยสุจริตในผลของ
ค าสั่งทางปกครอง 

การเพิกถอนค าสั่งทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย (1) การเพิกถอนค าสั่งทาง
ปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายที่ไม่เป็นการให้ประโยชน์แก่ผู้รับค าสั่งทางปกครอง  ค าสั่งทาง
ปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายและค าสั่งนั้นไม่เป็นการให้ประโยชน์แก่ผู้รับค าสั่ง  เจ้าหน้าที่หรือ
ผู้บังคับบัญชาของเจ้าหน้าที่อาจเพิกถอนทั้งหมดและบางส่วน โดยจะให้มีผลย้อนหลังหรือไม่
ย้อนหลังหรือให้มีผลในอนาคตไปถึงขณะใดขณะหนึ่งตามที่ก าหนดก็ได้  (2) การเพิกถอนการให้
ประโยชน์ (การเพิกถอนค าสั่งทางปกครองที่เป็นการให้เงินหรือให้ทรัพย์สินหรือให้ประโยชน์ที่
อาจแบ่งแยกได้แก่ผู้ รับค าสั่งทางปกครอง)  เจ้าหน้าที่หรือผู้บังคับบัญชาของเจ้าหน้าที่นั้น 
อาจเพิกถอนทั้งหมดหรือบางส่วนโดยจะให้มีผลย้อนหลังหรือไม่ย้อนหลัง  หรือไม่ให้มีผลใน
อนาคตไปถึงขณะใดขณะหนึ่งตามที่ก าหนดไว้70 
 
2.3  การระงับข้อพิพาทโดยวิธีการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท 

เมื่อมีปัญหาข้อพิพาทเกิดขึ้นคู่กรณีพิพาทย่อมต้องการที่จะได้รับการแก้ไขปัญหา 
ข้อพิพาทของตนที่เกิดขึ้น ซึ่งวิธีการยุติข้อพิพาทที่ได้รับการยอมรับ คือ การน าข้อพิพาทเข้าสู่
กระบวนการพิจารณาพิพากษาโดยศาล เพื่อให้ศาลเป็นผู้ชี้ขาดตัดสินข้อพิพาทไปตามกฎหมายเป็น
วิธีที่ได้รับการยอมรับว่ามีความยุติธรรม แต่กระบวนการพิจารณาพิพากษาของศาลนั้นมีขั้นตอนที่
ซับซ้อนยุ่งยากพร้อมทั้งใช้ระยะเวลาที่ยาวนานและเสียค่าใช้จ่ายเป็นจ านวนมาก จึงได้มีการหาวิธี
อ่ืนเพื่อการระงับข้อพิพาทที่เกิดขึ้นนอกจากวิธีการทางศาล ทั้งนี้เพื่อให้ข้อพิพาทที่เกิดขึ้นนั้น 
ถูกระงับลงได้อย่างรวดเร็ว และวิธีการระงับข้อพิพาทมีด้วยกันอยู่หลายวิธี แต่วิธีการระงับข้อพิพาท 
ที่ส าคัญและนิยมใช้กันอย่างแพร่หลาย มีดังนี้ 

(1)  การเจรจาต่อรอง (Negotiation) วิธีนี้ถือเป็นวิธีการระงับข้อพิพาทพื้นฐาน  
โดยคู่กรณีที่เกี่ยวข้อทุกฝ่ายที่สมัครใจนั้นพยายามที่จะพูดคุยกันเพื่อปรับความเข้ าใจทั้งสองฝ่าย 
และพยายามหาข้อยุติที่ทุกฝ่ายต่างเห็นพ้อง หากสามารถหาจุดที่ทั้งสองฝ่ายต่างเห็นพ้องกันได้แล้ว
ปัญหาดังกล่าวเป็นอันยุติลง ซึ่งการระงับข้อพิพาทโดยวิธีนี้ เป็นวิธีการที่ท าได้โดยง่ายที่สุด  
คือ สามารถท าที่ไหน เมื่อใดก็ได้แล้วแต่คู่กรณีจะสะดวกโดยไม่ต้องมีพิธีรีตองอะไรมากมาย  
และเสียค่าใช้จ่ายน้อยมากเมื่อเปรียบเทียบกับวิธีการระงับข้อพิพาทอ่ืน พร้อมทั้งวิธีการนี้ยังรักษา

                                                           
70  สืบค้นเมื่อ 25 ธันวาคม 2556, จาก http://palru8.blogspot.com/2010/07/lp-615_29.html  
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ความลับของคู่กรณีได้เป็นอย่างดี เนื่องจากไม่มีบุคคลอ่ืนนอกจากคู่กรณีที่เกี่ยวข้องในการเข้าร่วม 
การเจรจา71 

หากสามารถระงับข้อพิพาทด้วยการเจรจาต่อรองจะเป็นการดีที่สุดส าหรับคู่กรณีทั้ง
สองฝ่าย เนื่องจากข้อพิพาทจะถูกระงับลงอย่างรวดเร็วโดยมิได้ท าให้เกิดความขุ่นข้องหมองใจ
ระหว่างคู่กรณีกันมากนักเป็นโอกาสที่จะรักษาสัมพันธภาพระหว่างคู่กรณี  แต่อย่างไรก็ตามการ
เจรจาต่อรองต้องอาศัยความร่วมมือของคู่กรณีทั้งสองฝ่ายในการเข้าร่วมการเจรจา เพราะหากคู่กรณี
ฝ่ายใดไม่ต้องการเข้าร่วมการเจรจาอีกฝ่ายก็ไม่สามารถบังคับได้ 

(2)  การไกล่เกลี่ยข้อพิพาท (Conciliation หรือ Mediation) วิธีนี้เป็นกระบวนการระงับ
ข้อพิพาทที่มีความซับซ้อนมากกว่าการเจรจาต่อรองธรรมดา เพราะเป็นวิธีการที่นอกจากจะมีคู่กรณี
ทั้งสองฝ่ายแล้วยังมีบุคคลที่  3 ซึ่งท าหน้าเป็นคนกลางซึ่งจะเรียกว่า  “ผู้ไกล่เกลี่ย (Mediation)”72  
โดยกระบวนการระงับข้อพิพาทด้วยวิธีการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทคู่กรณีจะเป็นผู้เจรจาต่อรองเอง โดยมี
ผู้ไกล่เกลี่ยเป็นผู้ที่ค่อยประสานความเข้าใจให้แก่คู่กรณีทั้งสองฝ่ายและยังเป็นผู้ให้ความช่วยเหลือ
แนะน าระหว่างคู่กรณี เพื่อให้บรรยากาศในการเจรจาเป็นไปในทิศทางที่ดีสามารถหาวิธีการแก้ไข
ปัญหาได ้เพราะผู้ไกล่เกลี่ยซึ่งเป็นคนกลางที่ไม่มีส่วนได้ส่วนเสียเกี่ยวกับปัญหาที่พิพาทย่อมไม่เกิด
อารมณ์ร่วมไปกับเหตุที่พิพาท ผู้ไกล่เกลี่ยจึงสามารถมองเห็นปัญหาและแนวทางแก้ไขปัญหาได้
ชัดเจนกว่าคู่กรณี แม้ว่าวิธีการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทจะมีพิธีรีตองมากกว่าการเจรจาแต่ยังถือได้ว่า  
มีความยุ่งยากน้อยกว่าการฟ้องร้องคดีต่อศาล 

(3)  การอนุญาโตตุลาการ (Arbitration) เป็นวิธีการระงับข้อพิพาทที่มีความซับซ้อน
กว่าการเจรจาต่อรองและการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท แต่มีลักษณะหลายประการที่ใกล้เคียงกับการ
ด าเนินคดีในศาล73 โดยคู่กรณีทั้งสองฝ่ายจะตกลงกันระงับข้อพิพาทที่เกิดขึ้นแล้วหรือจะเกิดขึ้นใน
อนาคต โดยเสนอข้อพิพาทต่ออนุญาโตตุลาการที่ทั้งสองฝ่ายตั้งขึ้นโดยอนุญาโตตุลาการจะ
ประกอบด้วยบุคคลภายนอกที่คู่กรณีเลือกและแต่งตั้งให้ท าหน้าที่อนุญาโตตุลาการ 74 ซึ่งโดยปกติ
คู่กรณีจะเลือกบุคคลที่เห็นว่าเป็นผู้มีความรู้  ความเชี่ยวชาญในเร่ืองที่พิพาท เพื่อวินิจฉัยชี้ขาด 

                                                           
71  จาก ควำมรู้ทั่วไปเกี่ยวกับกำรระงับข้อพิพำทนอกจำกวิธีกำรทำงศำล, (น.4) โดย สรวิศ ลิมปรังษี ก, 

ม.ป.ป., ม.ป.ท. 
72  แหล่งเดิม. 
73  จาก กำรไกลเ่กลี่ยในศำลฎีกำ: ปัญหำ อุปสรรค และแนวทำงแก้ไข (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต) 

(น.10) โดย ณฐวรรณ พุทธเจริญลาภ, 2550, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์ 
74  จาก “ผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภากับการระงับข้อพิพาทโดยสันติวิธี,” โดย ณัฏฐา มูนจินดา, 2547 

(ธันวาคม), บทบัณฑิตย์, 60(4). 
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ข้อพิพาทที่เกิดขึ้นโดยคู่กรณีทั้งสองฝ่ายจะต้องน าสืบพยานหลักฐานต่าง  ๆ ที่เกี่ยวข้องต่อผู้ที่เป็น
อนุญาโตตุลาการ เพื่อให้อนุญาโตตุลาการมีความเที่ยงธรรมในการท าหน้าที่ และเพื่อให้การวินิจฉัย
ชี้ขาดเป็นไปโดยรวดเร็วตรงตามเป็นจริง และถูกต้องตามหลักวิชาการ ทางปฏิบัติและปกติประเพณี
ในเร่ืองนั้น เมื่ออนุญาโตตุลาการมีค าชี้ขาด (Arbitral Award) ประการใดแล้ว ย่อมมีผลผูกพันเป็น
ยุติให้คู่กรณีต้องปฏิบัติตามทันที หากไม่ปฏิบัติตามคู่กรณีฝ่ายที่ประสงค์จะให้ปฏิบัติตามค าชี้ขาด
ต้องด าเนินการยื่นค าร้องขอให้ศาลบังคับตามค าชี้ขาดต่อไป ซึ่งการยื่นค าร้องขอให้ศาลบังคับ 
ตามค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการมีความสะดวกรวดเร็วมากกว่าการฟ้องร้องขอให้บังคับตาม
สัญญาทั่วไป เนื่องจากหลักเกณฑ์ที่ศาลใช้ในการตัดสินว่าจะบังคับหรือปฏิเสธไม่บังคับให้ตาม 
ค าชี้ขาดนั้น ก าหนดไว้อย่างชัดเจนในกฎหมายว่ามีกรณีใดบ้าง  ซึ่งกรณีที่กฎหมายก าหนดให้ 
ค าชี้ขาดอาจถูกปฏิเสธการบังคับค่อนข้างมีอยู่อย่างจ ากัดเพียงไม่กี่กรณี75 

การระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการแบ่งออกเป็น การอนุญาโตตุลาการในศาล
และการอนุญาโตตุลาการนอกศาล การอนุญาโตตุลาการในศาลเป็นกรณีที่ได้มีการน าข้อพิพาท 
มาฟ้องเป็นคดีต่อศาลชั้นต้นและคดีนั้นอยู่ระหว่างการพิจารณาของศาลแล้ว  แต่คู่กรณีต่างเห็นพ้อง
และตกลงกันเสนอข้อพิพาทเร่ืองหนึ่งเร่ืองใดหรือทั้งหมดให้อนุญาโตตุลาการพิจารณาชี้ขาดโดย
การยื่นค าร้องขอต่อศาล หากศาลพิจารณาแล้วเห็นว่าไม่ขัดต่อกฎหมายจะอนุญาตให้มีการตั้ง
อนุญาโตตุลาการขึ้น  ซึ่ งในการตั้ งอนุญาโตตุลาการ  การด า เนินกระบวนพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการให้เป็นไปตามที่คู่กรณีตกลงกัน ภายใต้การควบคุมและช่วยเหลือของศาล ส่วนการ
อนุญาโตตุลาการนอกศาลเป็นการระงับข้อพิพาทที่คู่กรณีประสงค์จะเสนอข้อพิพาทให้อนุญาโตตุลาการ 
ชี้ขาดโดยไม่ประสงค์จะน าข้อพิพาทไปฟ้องคดีต่อศาล ซึ่งคู่กรณีอาจตกลงกันไว้ล่วงหน้าก่อน  
ข้อพิพาทเกิดหรืออาจตกลงกันเมื่อข้อพิพาทเกิดขึ้นแล้วโดยแยกออกเป็น76 

(ก)  การอนุญาโตตุลาการที่คู่กรณีด าเนินการเองหรือการอนุญาโตตุลาการ แบบเฉพาะกิจ 
(Ad hoc Arbitration) เป็นคู่กรณีตกลงจะด าเนินการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการกันเอง 
ตั้งแต่การตั้งอนุญาโตตุลาการ การก าหนดกระบวนพิจารณาข้อพิพาทรวมทั้งกฎเกณฑ์ต่าง ๆ เพื่อให้
เหมาะสมกับข้อพิพาท แต่หากคู่กรณีมิได้ตกลงก าหนดราบละเอียดเกี่ยวกับวิธีพิจารณาไว้  
หรือก าหนดวิธีพิจารณาไว้แต่บางเร่ืองไม่อยู่ในความตกลงเป็นดุลพินิจของอนุญาโตตุลาการที่จะ
ด าเนินการ แต่ต้องให้ความยุติธรรมและโอกาสแก่คู่กรณีในการเข้าร่วมพิจารณา 

                                                           
75  จาก อนุญำโตตุลำกำรตำมกฎหมำยใหม่กับกำรระงับข้อพิพำท, (น.7-8) โดย สรวิศ ลิมปรังษี ข, 2545, 

กรุงเทพฯ: นิติรัฐ 
76  กำรไกล่เกล่ียคดีปกครองโดยศำลปกครอง (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต) (น.4-5). เล่มเดิม. 
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(ข)  การอนุญาโตตุลาการที่ด าเนินการโดยสถาบันอนุญาโตตุลาการ  (Institutional 
Arbitration) เป็นกรณีที่คู่กรณีประสงค์จะระงับข้อพิพาทโดยใช้บริการสถาบันอนุญาโตตุลาการ ซึ่ง
สถาบันอนุญาโตตุลาการแต่ละแห่งจะมีราบชื่อบุคคลที่มีความรู้ความสามารถทางด้านต่าง ๆ และ
ยินดีท าหน้าที่อนุญาโตตุลาการไว้ให้คู่กรณีเลือก รวมทั้งมีข้อบังคับให้คู่กรณีเลือกใช้กับการ
อนุญาโตตุลาการของตน นอกจากนั้น ยังมีเจ้าหน้าที่อ านวยความสะดวกให้แก่คู่กรณีที่ใช้บริการ 
เพื่อให้การอนุญาโตตุลาการด าเนินไปได้ด้วยดี77 
 2.3.1  ความหมายและประเภทของการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท 

“การไกล่เกลี่ยข้อพิพาท” เป็นทางเลือกหนึ่งของวิธีการระงับข้อพิพาทแบบ ADR 
(Alternative Dispute Resolution) ซึ่งเป็นวิธีระงับข้อพิพาทโดยบุคคลที่สามซึ่งเป็นกลางท าหน้าที่
ช่วยเหลือเสนอแนวทางและหาทางออกที่คู่พิพาทยอมรับได้และพึงพอใจให้แก่คู่พิพาท หากตกลง
เห็นชอบด้วยกับข้อเสนอจะน าไปสู่การตกลงประนีประนอมยอมความซึ่งผูกพันให้คู่พิพาทต้อง
ปฏิบัติตาม78  

โดยในภาษาอังกฤษการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทมีการใช้ศัพท์อยู่ 2 ค า คือ ค าว่า “Conciliation” 
หมายถึง การประนอมข้อพิพาท และค าว่า “Mediation” หมายถึง การไกล่เกลี่ยข้อพิพาท ซึ่งมีผู้ให้
นิยามไว้หลายท่านดังนี้ 

Black’s law ให้นิยามของค าว่า Conciliation79 
(1)  การยุติข้อพิพาทในทางที่สามารถตกลงได้ 
(2)  กระบวนการที่มีคนกลางเข้ามารับทราบข้อพิพาทระหว่างคู่กรณีและหาหนทางให้

ข้อพิพาทนั้นได้รับการแก้ไข (ส่วนใหญม่ักใช้กับการระงับข้อพิพาทแรงงาน) 
และค าว่า Mediation80 ไว้ว่า วิธีการระงับข้อพิพาทที่ไม่มีผลผูกพันโดยเกี่ยวข้องกับ 

คนกลางซึ่งเป็นบุคคลที่สามที่พยายามจะช่วยคู่กรณีพิพาทหาทางออกที่เป็นข้อตกลงร่วมกัน 
                                                           

77  ข้อก ำหนดว่ำด้วยกำรอนุญำโตตุลำกำรในสัญญำทำงปกครอง, (น.58-60) โดย พรพิมล บุญทวีเวช, 
2547, วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ อ้างถึงใน กำรไกล่เกลี่ยคดีปกครองโดยศำลปกครอง 
(วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต) (น. 5). เล่มเดิม. 

78  จาก กำรไกล่เกล่ียข้อพิพำท ฉบับไทย-อังกฤษ (น.1), โดย กองการต่างประเทศ, กรุงเทพฯ: ส านักงาน
ยุติธรรม. 

79  Black’s law Dictionary, Second Pocket Edition, weat group, p. 122. 
 Conciliation: (1) A settlement of a dispute in an agreeable manner. 
 (2)  A process in which a neutral person meets with the parties to a dispute (often labor) and 

explores how the dispute might be resolved. อ้างถึงใน กำรไกล่เกลี่ยคดีปกครองโดยศำลปกครอง (วิทยานิพนธ์
ปริญญามหาบัณฑิต) (น. 6). เล่มเดิม. 
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การไกล่เกลี่ยของ Black’s law จึงหมายความว่า  การแทรกแซงหรือสอดแทรก 
ของบุคคลที่สามเพื่ออยู่ระหว่างกลางบุคคลสองฝ่ายที่มีข้อพิพาท เพื่อชักจูงให้บุคคลที่มีข้อพิพาท
ปรับเปลี่ยนหรือตกลงในปัญหาข้อพิพาทได้เป็นการตกลงกันในข้อพิพาทโดยการกระท าที่เป็น
กลางหรือบุคคลที่เป็นกลาง81 

Professor Jacqueline M. Nolan-haley ได้ให้ความหมาย การไกล่เกลี่ยเป็นสิ่งที่เกิดขึ้น
ในระยะสั้น มีแบบแผนมุ่งที่เนื้องานเป็นส าคัญและเป็นกระบวนการแทรกแซงอย่างมีส่วนร่วม  
โดยคู่พิพาทจะท างานร่วมกับบุคคลที่สามที่เป็นกลางอย่างผู้ไกล่เกลี่ยเพื่อเข้าสู่การยอมรับใน
ข้อตกลงข้อกันและกัน82  

J. Folberg และ  A. Taylor (Mediation : Comparative Guide to Resolving Conflicts 
Without Litigation (San Francisco : Jossey-Bass Inc., 1984) ให้ค านิยามของการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท
ว่าเป็นกระบวนการที่คู่กรณีโดยความช่วยเหลือของคนกลาง แยกแยะประเด็นข้อขัดแย้งด้วยความ
ยินยอมพร้อมใจและสนองตอบความต้องการของทั้งสองฝ่าย83 

Christopher W. M. ให้ค าเห็นว่าการไกล่เกลี่ย หมายถึง การแทรกแซงของบุคคลที่สาม
ที่เป็นผู้ไกล่เกลี่ยที่ได้รับการยอมรับว่าเป็นกลางในการเจรจาหรือแก้ปัญหาความขัดแย้งโดย  
ผู้ไกล่เกลี่ยไม่มีอ านาจในการตัดสินใจ แต่จะเป็นผู้ช่วยเหลือคู่กรณีด้วยความสมัครใจและสามารถ
ตกลงกันในปัญหาความขัดแย้งร่วมกันได้84 

Lon Fuller (Mediation – Its Forms and Functions) ไ ด้ ก ล่ า ว ถึ ง ก า ร ไ ก ล่ เ ก ลี่ ย 
ว่าคุณสมบัติที่ส าคัญของการไกล่เกลี่ย  คือ ความสามารถที่จะชักจูงให้คู่กรณีหันหน้าเข้าหากัน  
ทั้งนี้ไม่ใช่เป็นการก าหนดกฎเกณฑ์ให้กระท า แต่เป็นการช่วยเหลือให้คู่กรณีมีกรอบแนวคิดใหม่

                                                                                                                                                                      
80  Black’s law Dictionary, Second Pocket Edition, weat group, p. 444. 
 Mediation: A method of nonbinding dispute resolution involving a neutral third party who tries to 

tries to help the disputing parties reach a mutually agreeable solution. อ้างถึงใน กำรไกล่เกลี่ยคดีปกครองโดย
ศำลปกครอง (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต) (น. 6). เล่มเดิม. 

81  กำรไกล่เกลี่ยในศำลฎีกำ: ปัญหำ อุปสรรค และแนวทำงแก้ไข (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต)  
(น. 25). เล่มเดิม. 

82  Jacqueline M. Nolan-haley (1992). Alternative Dispute Resolution in a nutshell. P. 56 อ้างถึงใน  
กำรไกล่เกล่ียในศำลฎีกำ: ปัญหำ อุปสรรค และแนวทำงแก้ไข (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต) (น. 25). เล่มเดิม. 

83  ผู้ตรวจกำรแผ่นดินของรัฐสภำกับกำรระงับข้อพิพำทโดยสันติวิธี (น. 21). เล่มเดิม. 
84  Christopher W. Moore. (1996). The Mediation Process Practice Strategies for Resolving Conflict. 

P. 15 อ้างถึงใน กำรไกล่เกล่ียในศำลฎีกำ: ปัญหำ อุปสรรค และแนวทำงแก้ไข (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต) 
(น.26). เล่มเดิม. 
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ร่วมกันเกี่ยวกับควาสัมพันธ์ของทั้งสองฝ่าย กรอบแนวคิดซึ่งจะชักน าให้เกิดทัศนคติและความรู้สึก
ต่อกันและกันในทิศทางใหม่85 

ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 “ไกล่เกลี่ย” หมายความว่า พูดจาให้
ปรองดองกัน พูดจาให้ตกลงกัน ลูบไล้ ท าให้เรียบร้อยท าให้มีส่วนเสมอกัน86 

โชติช่วง ทัพวงศ์ ได้ให้ค านิยาม “การไกล่เกลี่ย” หมายถึง กระบวนการแก้ปัญหาข้อ
พิพาทโดยมีบุคคลที่สามที่เป็นคนกลางเข้าช่วยเหลือแนะน าในการเจรจาต่อรองของคู่ความ 
เพื่อระงับข้อพิพาท87 

วิชา มหาคุณ ได้กล่าวว่า การไกล่เกลี่ยข้อพิพาท หมายถึง กระบวนการซึ่งมีการตั้งคณะ
บุคคลหรือบุคคลโดยเปิดเผยและเป็นกลางระหว่างคู่ความ เพื่อใช้ความพยายามแก้ไขความขัดแย้ง
ในทางแพ่งให้บรรลุถึงข้อตกลงอันเหมาะสม ซึ่งต่างกับการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทอย่างไม่เป็นทางการ
ระหว่างเพื่อน หรือโดยผู้น าท้องถิ่น88 

เมื่อพิจารณาจากค านิยามแล้วอาจสรุปได้ว่า การไกล่เกลี่ยข้อพิพาท คือ การระงับข้อ
พิพาทโดยมีบุคคลที่สามเป็นคนกลางเข้ามาท าหน้าที่ช่วยเหลือ แนะน า ให้การเจรจาของคู่กรณี
ประสบความส าเร็จในการหาข้อยุติของปัญหา โดยคู่กรณีสามารถบรรลุข้อตกลงร่วมกันด้วยความ
สมัครใจของทั้งสองฝ่าย  เพื่อรักษาบรรยากาศในการเจรจาให้ เป็นไปได้ด้วยดีที่น าไปสู่  
การประนีประนอมข้อพิพาทต่อกันได้อย่างรวดเร็ว ประหยัด รักษาความลับ และความสัมพันธ์อันดี
ระหว่างคู่กรณี 

การไกล่เกลี่ยข้อพิพาทเป็นการระงับข้อพิพาทอันเกิดจากความขัดแย้งระหว่างบุคคล
เพื่อมิให้ข้อพิพาทนั้นบานปลายสร้างความเสียหายให้แก่คู่กรณี ท าให้คู่กรณีต้องหาวิธีการเพื่อระงับ
ข้อพิพาทหรือหาทางประนีประนอมยอมความ ซึ่งสามารถกระท าได้ตั้งแต่มีข้อพิพาทเกิดขึ้นแม้
คู่กรณียังไม่ได้น าข้อพิพาทไปฟ้องคดีต่อศาล และแม้กระทั่งข้อพิพาทนั้นได้ถูกฟ้องเป็นคดีต่อศาล
แล้วสามารถที่จะหาวิธีการประนีประนอมได้ โดยการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทอาจแบ่งออกเป็นประเภท ดังนี ้

                                                           
85  ผู้ตรวจกำรแผ่นดินของรัฐสภำกับกำรระงับข้อพิพำทโดยสันติวิธี (น. 21). เล่มเดิม. 
86  พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542  
87  “กำรไกล่เกลี่ยข้อพิพำทในศำล” รวมบทควำมกำรไกล่เกลี่ยและประนอมข้อพิพำทและควำมรู้

เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมำยที่เกี่ยวข้อง. (น.45) โดย โชติช่วง ทัพวงศ์, (2548), กรุงเทพฯ: ส านักงานศาลยุติธรรม 
88  จาก “ความรู้ทั่วไปในการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทและประนีประนอมคดีครอบครัว,” โดย วิชา มหาคุณ, 

2537 (พฤศจิกายน-ธันวาคม), ดุลพำห, 41(6), น. 110. 
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(ก) การไกล่เกลี่ยข้อพิพาทในศาล 
การไกล่เกลี่ยข้อพิพาทในศาลเป็นกรณีที่คู่พิพาทน าคดีขึ้นฟ้องร้องต่อศาลและในระหว่างที่

ศาลก าลังด าเนินกระบวนการพิจารณาของศาลชั้นต้นหรือศาลที่สูงกว่า โดยศาลเป็นผู้ด าเนินการให้
คู่ความที่พิพาทได้ท าความตกลงกันในข้อพิพาท ซึ่งคู่ความอาจเข้าสู้กระบวนการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทได้
ตั้งแต่เร่ิมต้นฟ้องคดี  หรือในระหว่างการพิจารณาคดีของศาลเมื่อคู่ความสามารถตกลงกันให้มี  
การไกล่เกลี่ยข้อพิพาท หรือศาลเห็นว่าข้อพิพาทในคดีสามารถที่จะด าเนินการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทได้
จัดให้มีการไกล่เกลี่ยคดีได้ทั้งก่อนวันที่ศาลนัดชี้สองสถานหรือวันนัดสืบพยาน หรือหลังวันนัด
ดังกล่าวก็ได้ และเมื่อข้อพิพาทสิ้นสุดลงโดยการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท หากคู่ความตกลงกันได้อาจท า
สัญญาประนีประนอมยอมความกันโดยขอให้ศาลพิพากษาตามยอม หรือคู่ความอาจถอนฟ้องคดีจะ
ท าให้ข้อพิพาทนั้นระงับไป แต่ในกรณีที่ไม่สมารถตกลงประนีประนอมกันได้ระหว่างคู่พิพาท
จะต้องน าส านวนคดีนั้นคืนสู่ศาลเพื่อเข้าสู่กระบวนพิจารณาต่อไป 

(ข)  การไกล่เกลี่ยข้อพิพาทนอกศาล 
การไกล่เกลี่ยข้อพิพาทนอกศาลนั้นสามารถเกิดขึ้นได้ทุกเวลานับแต่ที่เกิดข้อพิพาท  

ไม่ว่าจะก่อนมีการฟ้องคดีหรือเป็นกรณีที่ข้อพิพาทนั้นได้ฟ้องคดีต่อศาลแล้ว ซึ่งเป็นกรณีที่คู่พิพาท
ยินยอมให้บุคคลภายนอกหรือบุคคลที่สามเป็นคนกลางช่วยเหลือในการเกลี่ยไกล่ข้อพิพาท  
โดยเป็นการด าเนินการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทเอง โดยศาลมิได้มีส่วนเกี่ยวข้องหรือมิได้เป็นผู้ด าเนินการ
ให้ คู่กรณีอาจด าเนินการเจรจาตกลงกันเองหรือมอบข้อพิพาทให้ส านักงานหรือหน่วยงานที่มีหน้าที่ 
ด าเนินการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท หากการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทนอกศาลประสบความส าเร็จคู่กรณีจะท า
สัญญาประนีประนอมยอมความซึ่งเป็นการระงับข้อพิพาทเดิมที่มีอยู่และผูกพันตามข้อตกลงที่มี
ขึ้นมาใหม่ เพราะหากเป็นการไกล่เกลี่ยก่อนมีการฟ้องคดีหากคู่กรณีไม่ปฏิบัติตามสัญญา
ประนีประนอมยอมความสามารถน าสัญญาที่เกิดจากการประนีประนอมยอมความใหม่นี้มาฟ้องคดี
ต่อศาลได้ หากในกรณีที่เป็นการไกล่เกลี่ยในคดีที่มีการฟ้องคดีต่อศาลก็ยังสามารถท าการไกล่เกลี่ย
ข้อพิพาทนอกศาลได้ตกลงประนีประนอมกันนอกศาลแล้วคู่กรณีกรณีสามารถน าสัญญา
ประนีประนอมยอมความยื่นต่อศาลเพื่อพิพากษาตามยอมหรือขอถอนฟ้องได้ 
 2.3.2  หลักเกณฑ์ของการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท 

การไกล่เกลี่ยข้อพิพาทมีหลักการที่ส าคัญ คือ การไกล่เกลี่ยข้อพิพาทนั้นจะต้องมีคู่กรณีพิพาท
ตั้งแต่สองฝ่ายขึ้นไปโดยมีคนกลางเข้ามาช่วยเหลือในการเจรจาของคู่กรณีที่เรียกว่า  “ผู้ไกล่เกลี่ย” 
ซึ่งเป็นกรณีที่แตกต่างจากการเจรจาต่อรองที่คู่กรณีที่เกี่ยวข้องตกลงเจรจาเองโดยไม่มีบุคคลที่สาม
เข้าร่วมในการเจรจา โดยที่คู่กรณีนั้นสมัครใจที่จะเลือกใช้วิธีการไกล่เกลี่ย ซึ่งมีบุคคลที่สามเข้ามา
ช่วยในการไกล่เกลี่ยต้องอาศัยความยินยอมของคู่กรณีทั้งสองฝ่ายเป็นส าคัญ ทั้งนี้ก่อนที่ผู้ไกล่เกลี่ย
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จะด าเนินการไกล่เกลี่ยควรให้คู่กรณีทั้งสองฝ่ายแสดงความยินยอมไว้เป็นลายลักษณ์อักษรและ  
ลงชื่อคู่กรณีทั้งสองฝ่ายเป็นส าคัญโดยที่ผู้ไกล่เกลี่ยมีหน้าที่คอยช่วยเหลือแนะน า  ในการแก้ไข
ปัญหาให้แก่คู่กรณี เพื่อให้คู่กรณีตกลงเจรจาระงับข้อพิพาท แก่ผู้ไกล่เกลี่ยนั้นไม่มีอ านาจในการ 
ชี้ขาดข้อพิพาทเหมือนอนุญาโตตุลาการ และความเห็นและค าแนะน าของผู้ไกล่เกลี่ยไม่มีผลผูกพัน
ให้คู่กรณีต้องปฏิบัติตาม เพราะการที่คู่กรณีจะตกลงระงับข้อพิพาทกันหรือไม่นั้นเป็นการตัดสินใจ
ของคู่กรณีทั้งสองฝ่าย พร้อมกันนี้คุณสมบัติของผู้ไกล่เกลี่ยนั้นไม่มีกฎหมายก าหนดในเร่ืองนี้ไว้
เป็นการเฉพาะ ดังนั้น บุคคลใดก็ตามที่คู่กรณียินยอมให้ท าหน้าที่เป็นผู้ไกล่เกลี่ยย่อมมีอ านาจในการ
ไกล่เกลี่ย แต่บุคคลที่จะท าหน้าที่ไกล่เกลี่ยจะต้องมีความเป็นกลางและไม่มีส่วนเกี่ยวข้องกับ 
ข้อพิพาทที่เกิดขึ้น พร้อมทั้งต้องเป็นบุคคลที่คู่กรณีทั้งสองฝ่ายให้การยอมรับ แต่ทั้งนี้ส าหรับการ
ไกล่เกลี่ยข้อพิพาทในศาลหรือของสถาบันการไกล่เกลี่ ยข้อพิพาทโดยทั่วไป ผู้ที่จะท าหน้าที่ 
ผู้ไกล่เกลี่ยจะต้องมีคุณสมบัติตามระเบียบข้อบังคับที่ใช้ในศาลหรือสถาบันการไกล่เกลี่ยนั้น89 
 2.3.3  บทบาท หน้าที ่และจรรยาบรรณของผู้ไกล่เกลี่ยข้อพิพาท 

บทบาทและหน้าที่ของผู้ไกล่เกลี่ยข้อพิพาทโดยจะต้องจัดเตรียมสถานที่ในการไกล่
เกลี่ยให้มีลักษณะที่เหมาะสมในการการเจรจา ผู้ไกล่เกลี่ยจะเปิดผู้เปิดการเจรจาไกล่เกลี่ยโดย
อธิบายให้ คู่เจรจาทราบว่าผู้ไกล่เกลี่ยเป็นเพียงคนกลางที่ช่วยให้ความสะดวกแก่คู่เจรจาเพื่อให้ทั้ง
สองฝ่ายสามารถเจรจาตกลงกันได้  แต่ผู้ไกล่เกลี่ยไม่มีอ านาจที่จะตัดสินชี้ขาดข้อพิพาท โดยที่ 
ผู้ไกล่เกลี่ยจะสร้างความไว้วางใจต่อคู่ความ โดยการแนะน าตัวเพื่อให้คู่ความเกิดความผ่อนคลาย
ความตึงเครียดพร้อมที่จะเผยข้อข้องใจเพื่อที่จะได้ท าการเจรจาตกลงกันและผู้ไกล่เกลี่ยจะตั้งค าถาม
เพื่อทราบข้อมูลเบื้องต้นที่จ าเป็นต่อการก าหนดประเด็นปัญหาและผลประโยชน์ของคู่กรณีพิพาทที่
จะท าให้การเจรจาด าเนินต่อไปและช่วยให้คู่กรณีพิพาทหาข้อสรุปที่ได้จากการเจรจา  

ทั้งนี้ผู้ไกล่เกลี่ยจะต้องจับประเด็นของคู่กรณีพิพาทว่าแต่ละฝ่ายต้องการเจรจาในปัญหา
เร่ืองใดพร้อมทั้งต้องจัดล าดับการเจรจา และจัดกลุ่มของปัญหาที่สามารถเจรจาได้ โดยผู้ไกล่เกลี่ย
จะต้องท าคู่กรณีพิพาทนั้นเห็นว่าผู้ไกล่เกลี่ยนั้นมีความเป็นกลางและอ านวยความสะดวกในการ
เจรจาของคู่กรณีพิพาท โดยที่ผู้ไกล่เกลี่ยจะต้องให้อ านาจแก่คู่กรณีพิพาทในการตัดสินใจเกี่ยวกับ
ผลของการไกล่เกลี่ย และต้องแจ้งให้คู่กรณีพิพาทเป็นผู้ที่ควบคุมการตัดสินใจทุกกรณีของการไกล่เกลี่ย 
พร้อมทั้งผู้ไกล่เกลี่ยจะต้องช่วยคู่กรณีพิพาทก าหนดว่าข้อตกลงที่มีการเสนอให้เป็นทางเลือกนั้น
สามารถปฏิบัติได้จริงและตรงตามที่คู่กรณีพิพาทต้องการทั้งสองฝ่าย 

                                                           
89  จาก กระบวนกำรว่ำด้วยกำรไกล่เกล่ียข้อพิพำท: ศึกษำเปรียบเทียบตำมกฎหมำยไทยและสำธำรณรัฐ

ประชำธิปไตยประชำชนลำว (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต) (น.27). โดย บุญตา ส. ผาบมีชัย, 2547, กรุงเทพฯ:  
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์. 



47 

ในเร่ืองของจรรยาบรรณของผู้ไกล่เกลี่ยข้อพิพาท ผู้ไกล่เกลี่ยข้อพิพาทต้องเคารพและ
สนับสนุนให้คู่กรณีพิพาทตัดสินใจด้วยตนเองบนพื้นฐานการตัดสินอย่างมีข้อมูล  เพื่อตกลงในการ
ระงับข้อพิพาทด้วยความสมัครใจ โดยผู้ไกล่เกลี่ยจะต้องไม่พยายามโน้มน้าวหรือบังคับให้คู่กรณี
พิพาทเข้าร่วมในการไกล่เกลี่ยหรือตัดสินใจอย่างหนึ่งอย่างใดในกระบวนการไกล่เกลี่ยและจะต้อง
ด าเนินกระบวนการด้วยความเป็นกลาง ไม่ปล่อยให้อิทธิพลของบุคคลภายนอกเข้ามากดดันให้เสีย
ความเป็นกลาง และหากว่าผู้ไกล่เกลี่ยทราบว่าจะไม่มีความเป็นกลางจะต้องแจ้งหรือเปิดเผยในสิ่งที่
ไม่เป็นกลางนั้นพร้อมทั้งต้องถอนตัวจากการเป็นผู้ไกล่เกลี่ย และผู้ไกล่เกลี่ยจะต้องเปิดเผยถึงความ
ขัดแย้งในประโยชน์ที่ เกิดขึ้นหรืออาจจะเกิดขึ้นได้ในพร้อมทั้งระหว่างการเจรจาไกล่เกลี่ย  
ผู้ไกล่เกลี่ยจะต้องไม่รับท างานใด ๆ ของคู่กรณีพิพาทไม่ว่าจะฝ่ายใด รวมทั้งต้องไม่กระท าการใด ๆ  
หนึ่งฝ่ายใดให้กับคู่กรณีพิพาทฝ่ายใด ภายหลังการไกล่เกลี่ยสิ้นสุดลงในเร่ืองที่เกี่ยวข้องกับ 
การไกล่เกลี่ยและทั้งนี้ผู้ไกล่เกลี่ยจะต้องเก็บรักษาข้อมูลที่เกี่ยวข้องกับการเจรจาไกล่เกลี่ยไว้เป็น
ความลับด้วย 
 2.3.4  ขั้นตอนการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท 

ขั้นตอนในกระบวนการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท ขั้นแรกโดยก่อนการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทจะมี
การพิจารณาข้อพิพาทและการเตรียมค ากล่าวเปิดการไกล่เกลี่ยของผู้ไกล่เกลี่ยข้อพิพาท  
  ขั้นที่ 2  เป็นการรวบรวมข้อมูลที่เกิดขึ้นโดยคู่กรณีพิพาทแถลงถึงข้อเท็จจริงถึงปัญหาที่
ท าให้ต้องมีการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท 
  ขั้นที่ 3  ก าหนดหัวข้อในการไกล่เกลี่ยที่ผู้ไกล่ เกลี่ยจะช่วยให้คู่พิพาทได้มีการเจรจา 
โดยอาศัยความต้องการหรือประโยชน์ของคู่พิพาทเป็นหลัก  ที่ต้องมีการก าหนดหัวข้อเพื่อให้
คู่พิพาทเจรจากันได้ตรงประเด็นและตรงกับความต้องการมากที่สุด  แต่สามารถแก้ไข 
หรือปรับเปลี่ยนหัวข้อในการเจรจาระหว่างการไกล่เกลี่ยได้  และผู้ไกล่เกลี่ยต้องท าหน้าที่ช่วยให้
คู่พิพาทมีมุมมองใหม่ในการแก้ไขปัญหาเพื่อหาวิธีในการแก้ไขปัญหาอย่างสร้างสรรค์และอาจท า
ให้คู่พิพาทอาจเห็นประโยชน์จากการแนะน าหรือในการประชุมกับผู้ไกล่เกลี่ยซึ่งการประชุม  
กับผู้ไกล่เกลี่ยอาจเกิดได้หลายคร้ังในระหว่างการไกล่เกลี่ย 
  ขั้นที ่4  การสิ้นสุดการไกล่เกลี่ยเกิดขึ้นจากการมีข้อตกลงที่จะระงับข้อพิพาทที่เป็น 
ลายลักษณ์อักษรพร้อมทั้งลงนามคู่พิพาททุกฝ่าย หรือมีการระงับข้อพิพาทกันแต่เพียงบางส่วนและ 
ต้องลงลายมือชื่อเป็นลายลักษณ์อักษรและลงลายมือชื่อคู่พิพาททุกฝ่าย  หรืออาจมีการยุติการ 
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ไกล่เกลี่ยข้อพิพาทโดยมีการตกลงว่าจะมีการน าข้อพิพาทมาไกล่เกลี่ยและเจรจากันใหม่ตามวันที่
ก าหนดหรือมีสาเหตุอ่ืนตามที่มีการระบุไว้ในระเบียบการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท90 
 2.3.5  ประโยชน์ของการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท 
  การไกล่เกลี่ยข้อพิพาทไม่ว่าจะเป็นการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทในศาลหรือการไกล่เกลี่ย  
ข้อพิพาทนอกศาลมีความส าคัญและเป็นประโยชน์ต่อการเจรจาต่อรองระหว่างคู่กรณีที่พิพาท  
ซึ่งเป็นการลดความขัดแย้ง  สร้างความเป็นธรรมในสังคม เพราะข้อพิพาทหากเกิดขึ้นแล้ว 
ไม่สามารถยุติข้อพิพาทนั้นได้อาจส่งผลกระทบที่ขยายเป็นวงกว้างสามารถสร้างความแตกแยกให้
เกิดขึ้นในสังคมได้ หากสร้างระงับข้อพิพาทได้เร็วหรือหาทางให้คู่กรณีที่พิพาททั้งสองฝ่ายเจรจา
ประนีประนอมเพื่อลดความขัดแย้งระงับลงได้ความสัมพันธ์ที่ดีหรือมิตรภาพยังคงอยู่  พร้อมทั้ง 
ยังประหยัดค่าใช้จ่ายและเวลา โดยคู่กรณีนั้นไม่ต้องเสียเวลาในการไปศาล และหากสามารถตกลง
กันได้ทั้งสองฝ่ายต่างรู้สึกว่าได้รับความเป็นธรรมถือได้ว่าได้รับชัยชนะทั้งสองฝ่าย  อีกทั้งยัง
สามารถลดปริมาณคดีที่จะฟ้องคดีต่อศาล  
  ทั้งนี้ การไกล่เกลี่ยข้อพิพาทเป็นการช่วยประสานคนหมู่มากหรือคู่กรณีที่พิพาทให้เข้า
มาสู่กระบวนการเจรจาโดยที่ผู้ไกล่เกลี่ยสามารถช่วยให้คู่กรณีพิพาทเข้าใจถึงความต้องการที่แท้จริง
ของคู่กรณีทั้งสองฝ่ายเพื่อให้ได้ข้อสรุปที่เป็นประโยชน์แก่คู่กรณีทั้งสองฝ่าย 
 
2.4  แนวคิดเกี่ยวกับคณะกรรมการพิทักษ์ระบบคุณธรรม 
 คณะกรรมการพิทักษ์ระบบคุณธรรม จะท าหน้าที่ดูแลและพิทักษ์ระบบคุณธรรมในการ
บริหารงานบุคคลของราชการพลเรือน ให้เป็นไปตามหลักความรู้ ความสามารถ ความเสมอภาค 
ในโอกาส ความมั่นคงในการด ารงสถานภาพและความเป็นกลางทางการเมือง 
 2.4.1  ความเป็นมาของคณะกรรมการพิทักษ์ระบบคุณธรรม 
 การเปลี่ยนแปลงระบบบริหารงานบุคคลถูกก าหนดในแผนปฏิรูประบบบริหารภาครัฐ
โดยให้มีการปรับปรุงระบบวินัย ที่มีวัตถุประสงค์เพื่อให้ระบบการสอบสวนทางวินัย การอุทธรณ์ 
และการร้องทุกข์ มีรวดเร็วและเป็นธรรม ซึ่งคณะกรรมการข้าราชการพลเรือน หรือ ก.พ. มีอ านาจ
หน้าที่ตามพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 ในการเสนอแนะและให้ค าปรึกษา
แก่คณะรัฐมนตรีเกี่ยวกับนโยบายการบริหารงานบุคคล การจัดการบริหารงานบุคคล มาตรฐานการ

                                                           
90  ค ำแนะน ำและประมวลจริยธรรมผู้ไกล่เกลี่ย.  (น.13-14) โดย ส านักระงับข้อพิพาท ส านักงาน  

ศาลยุติธรรม, (2547), ม.ป.ท. อ้างถึงใน กำรไกล่เกลี่ยในศำลฎีกำ: ปัญหำ อุปสรรค และแนวทำงแก้ไข 
(วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต) (น. 51). เล่มเดิม. 
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บริหารงานบุคคลของข้าราชการพลเรือน การก ากับดูแล ตรวจสอบ แนะน าและชี้แจงให้กระทรวง 
ทบวง กรม ปฏิบัติตามพระราชบัญญัติดังกล่าวในฐานะองค์กรบริหารงานบุคคลของข้าราชการพลเรือน  
 การเปลี่ยนแปลงทางสังคมมีอิทธิพลต่อการบริหารงานบุคคลท าให้ภาครัฐต้องมี  
การเปลี่ยนแปลงเพราะการบริหารงานราชการแบบดั้งเดิมไม่สอดคล้องต่อการเปลี่ยนแปลงที่เกิดขึ้น
อย่างรวดเร็วของสังคมไทยในปัจจุบันท าให้ไม่สามารถตอบสนองความต้องการของประชาชนได้  
ระบบราชการในปัจจุบันจึงเป็นรูปแบบของการกระจายอ านาจการจัดการซึ่งต่างจากเดิมที่จะเน้นใน
เร่ืองของการรวมอ านาจ โดยการปกรองบังคับบัญชาที่แต่เดิมเน้นล าดับขั้นของการบังคับบัญชาได้มี
การเปลี่ยนแปลงรูปแบบใหม่เป็นแบบความเท่าเทียมในการท างาน ซึ่งการบริหารงานบุคคลด้าน
วินัย อุทธรณ์ และการร้องทุกข์ภายในองค์กรและหน่วยงานภาครัฐประเภทต่าง ๆ แต่ในปัจจุบัน 
ไม่มีมาตรฐานและความเท่าเทียมกัน พร้อมทั้งมีการมาตรฐานในการลงโทษยังมีความแตกต่างกัน
โดยมิได้ตัวบทเร่ืองวินัยเป็นเคร่ืองมือในการบริหารจัดการที่ดีแต่มีการน าไปใช้เพื่อปกป้องผู้กระท า
ความผิดท าให้เกิดความเสียหายแก่ระบบราชการโดยรวม จึงสมควรที่จะต้องมีการปฏิรูป  
ระบบราชการทั้งในส่วนของวินัย  การอุทธรณ์ และการร้องทุกข์ของเจ้าหน้าที่ของรัฐอย่าง  
เป็นระบบมีมาตรฐานเดียวกัน โดยยึดหลักตามแนวทางในแผนการปฏิรูประบบบริหารภาครัฐ  
ที่สอดคล้องกับการบริหารจัดการภาครัฐที่ต้องการให้บุคลากรภาครัฐน้ันมีคุณภาพ91 
 จากสภาพการเปลี่ยนแปลงดังกล่าวจึงเป็นที่มาในการที่จะต้องให้มีการจัดตั้ง
คณะกรรมการพิทักษ์ระบบคุณธรรม (ก.พ.ค.) ขึ้นเพื่อที่จะให้มีบทบาทในการพิทักษ์ระบบคุณธรรม  
จากปัญหาของการด าเนินงานด้านวินัยของข้าราชการพลเรือนที่ไม่ได้มีการปรับปรุงมานาน จึงได้มี
การร่าง พ.ร.บ. ระเบียบข้าราชการพลเรือนฉบับใหม่ มีการเสริมสร้างความเข้มแข็งของการพิทักษ์
ระบบคุณธรรมในระบบราชการ ปรับปรุงระบบจรรยาบรรณ วินัย อุทธรณ์ ร้องทุกข์ เน้นการเพิ่ม
ประสิทธิภาพของระบบวินัย โดยมีสิ่งที่ก าหนดใหม่ คือ ให้มีคณะกรรมการพิทักษ์ระบบคุณธรรม 
(ก.พ.ค.) ควบคู่ไปกับคณะกรรมการข้าราชการพลเรือน (ก.พ.)92 

                                                           
91  จาก โครงกำรปฏิรูประบบวินัย อุทธรณ์ และร้องทุกข์ เจ้ำหน้ำที่ของรัฐ เล่ม 1, โดย ส านักงาน

ข้าราชการพลเรือน (ก.พ.), 2545, ม.ป.ท. 
92  จาก กำรพัฒนำขีดสมรรถนะขององค์กรเพื่อประสิทธิผลของกำรพิทักษ์ระบบคุณธรรม  เอกสาร

วิชาการอบรมหลักสูตร “ผู้บริหารกระบวนการยุติธรรมระดับสูง (บ.ย.ส.)” รุ่นที่ 12, โดย วัธนี ตรีทอง, 2552, 
วิทยาลัยการยุติธรรม, กรุงเทพฯ: ส านักงานศาลยุตธิรรม. 
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 2.4.2  หลักการและความจ าเป็นของคณะกรรมการพิทักษ์ระบบคุณธรรม 
ความจ าเป็นในการจัดตั้ง ก.พ.ค. สืบเนื่องจากสภาพปัญหาของการด าเนินงานด้านวินัย

ของราชการพลเรือนไทยที่ไม่ได้ปรับปรุงมานานจนเกิดปัญหาอุปสรรคในการด าเนินการทางวินัย
ปัญหาความไม่เป็นธรรมและมาตรฐาน โทษที่แตกต่างเหลื่อมล้ ากันภายในและระหว่างองค์กรกลาง
การบริหารงานบุคคลประเภทต่าง ๆ ปัญหากระบวนการพิจารณาสอบสวนล่าช้า อีกทั้งกฎหมาย 
ระเบียบเกี่ยวกับวินัยยากแก่การท าความเข้าใจและบางเร่ืองไม่ชัดเจน  การขาดมืออาชีพในการ
สอบสวน ตลอดจนปัญหาอันเกิดจากการที่มิได้มีการปรับปรุงบทบัญญัติของกฎหมายเกี่ยวกับการ
ด า เนินการทางวินัยให้สอดคล้องกับการจัดตั้ งองค์กรของรัฐแบบใหม่ตามบทบัญญัติ  
ของรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 

จากสภาพปัญหาดังกล่าวข้างต้น ก.พ. จึงมีมติเมื่อวันที่ 9 กุมภาพันธ์ 2547 รับหลักการ
ในการปรับปรุงระบบวินัย อุทธรณ์และร้องทุกข์ของข้าราชการพลเรือนตามข้อเสนอของส านักงาน 
ก.พ. เพื่อปรับเปลี่ยนระบบบริหารงานบุคคลด้านวินัย อุทธรณ์และร้องทุกข์ ให้เป็นไปตามระบบ
คุณธรรม (Merit System) อย่างมีประสิทธิภาพโดยการให้ ก.พ. ในองค์กรกลางบริหารงานบุคคล
ภาครัฐท าหน้าที่  ก าหนดนโยบายมาตรฐานวินัย ส่งเสริมวินัยเชิงสร้างสรรค์และจรรยาบรรณ 
ของข้าราชการพลเรือน รวมทั้งออกกฎ ข้อบังคับ หลักเกณฑ์และวิธีการเกี่ยวกับวินัย การด าเนินการ
ด้านวินัย ภายใต้หลักการที่จะให้ระบบวินัยเป็นเคร่ืองมือบริหารงานบุคคลภาครัฐ โดยการรักษา
วินัยเป็นหน้าที่ของทั้งข้าราชการและผู้บังคับบัญชา เพื่อให้ข้าราชการและผู้บังคับบัญชาตระหนักถึง
ความส าคัญของวินัยเพื่อเพิ่มประสิทธิภาพของราชการ93 

โดยคณะกรรมการพิทักษ์ระบบคุณธรรมจึงมีลักษณะคล้ายคณะกรรมการวินิจฉัยข้อ
พิพาท ที่มาลักษณะมาจากคณะกรรมการต่าง ๆ ที่กฎหมายจัดตั้งขึ้นนั้น อาจมีได้ 2 ลักษณะ  
ลักษณะแรกคือ คณะกรรมการที่ท าหน้าที่ในทางปกครอง ซึ่งโดยมากมักมีงานในหน้าที่ 4 ประเภท 
ได้แก่ การก าหนดนโยบายต่าง ๆ เพื่อให้หน่วยงานที่เกี่ยวข้อง ถือปฏิบัติ (คณะกรรมการนโยบาย) 
การเสนอความเห็นหรือให้ค าแนะน าต่อฝ่ายบริหาร (คณะกรรมการที่ปรึกษา) การวางนโยบายและ
บริหาร (คณะกรรกมการบริหาร) และการด าเนินการต่าง ๆ ในการปกครอง เช่น การออกกฎเกณฑ์
หรือค าสั่งทางปกครอง (คณะกรรมการปฏิบัติการ) อีกลักษณะหนึ่งคือ คณะกรรมการที่ท าหน้าที่
วินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทเกี่ยวกับสิทธิหน้าที่ตามกฎหมาย หรือที่เรียกว่าคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท 

                                                           
93  ส านักงานข้าราชการพลเรือน (ส านักงานก.พ.). (ม.ป.ป.). สืบค้นเมือ่ 10 ตุลาคม 2556, จาก  

http://www.ocsc.go.th/ocsc/th/index.php?option=com_content&view=article&id=161:2011-07-02-10-33-
02&catid=109:2011-06-29-15-13-01&Itemid=29  
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ส าห รับความหมายของคณะกรรมการวินิ จฉั ยข้อพิพาทนั้น  มาตรา  3  แห่ ง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ. 2542 ได้ให้ค านิยามว่า 
“คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท หมายความว่า คณะกรรมการที่จัดตั้งขึ้นตามกฎหมายที่มีการจัด
องค์กรและวิธีพิจารณาส าหรับการวินิจฉัยชี้ขาดสิทธิและหน้าที่ตามกฎหมาย” โดยสามารถแยก
องค์ประกอบของคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทได้ 3 ประการ คือ 1) เป็นคณะกรรมการที่จัดตั้งขึ้น
โดยกฎหมาย คณะกรรมการใดที่จะถือว่าเป็นคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท  จะต้องเป็น
คณะกรรมการที่จัดต้ังขึ้นโดยกฎหมายที่มีศักดิ์ไม่ต่ ากว่าพระราชบัญญัติและมีความเป็นอิสระ ไม่อยู่
ภายใต้ระบบการบังคับบัญชาของฝ่ายบริหาร  เช่น ฝ่ายบริหารไม่สามารถสั่งการโดยตรง 
ให้คณะกรรมการปฏิบัติหน้าที่อย่างใดอย่างหนึ่ง รวมไปถึงการพิจารณาให้ความดีความชอบหรือ
ลงโทษทางวินัย เป็นต้น ถึงแม้ว่าคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทจะถือเป็นองค์กรฝ่ายบริหารหรือมี
เจ้าหน้าที่ของฝ่ายบริหารเข้าร่วมเป็นประธานหรือกรรมการ แต่เจ้าหน้าที่ฝ่ายบริหารดังกล่าวไม่มี
อ านาจบงัคับบัญชาคณะกรรมการได้โดยตรง 2) มีอ านาจวินิจฉัยชี้ขาดสิทธิและหน้าที่ตามกฎหมาย 
ซึ่งโดยทั่วไปได้แก่ คณะกรรมการวินิจฉัยอุทธรณ์โต้แย้งค าสั่งทางปกครองต่าง ๆ ของเจ้าหน้าที่
ชั้นต้นและ 3) มีการจัดองค์กรและวิธีพิจารณาส าหรับการวินิจฉัยชี้ขาดสิทธิและหน้าที่ตามกฎหมาย 

คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทในประเทศไทยมีการจัดโครงสร้างองค์กรในลักษณะ
ของการเป็นองค์กร “กึ่งตุลาการ” และพิจารณาข้อพิพาทที่มีลักษณะ “เฉพาะด้าน” ของกิจการ
ในทางปกครอง โดยส่วนใหญ่จะประกอบไปด้วยข้าราชการประจ า (หรือผู้แทนรัฐวิสาหกิจหรือ
องค์กรเอกชนที่เกี่ยงข้อง) เป็นกรรมการโดยต าแหน่ง และมีกรรมการที่แต่งตั้งจากผู้ทรงคุณวุฒิ
ทางด้านต่าง ๆ ที่เกี่ยงข้องกับกิจกรรมที่พิจารณา โดยทั่วไปเป็นการวินิจฉัยอุทธรณ์ค าสั่งของ
เจ้าหน้าที่ทางปกครอง และเมื่อคณะกรรมการวินิจฉัยพิพาทมีค าวินิจฉัยแล้ว จะไม่มีการอุทธรณ์ไป
ยังองค์กรในฝ่ายปกครองอีก โดยกฎหมายที่จัดตั้งคณะกรรมการวินิจฉัย  ข้อพิพาทจะบัญญัติ 
ให้ค าวินิจฉัยดังกล่าว “เป็นที่สุด” ซึ่งหมายถึง “เป็นที่สุดในฝ่ายบริหาร” ผู้ที่จะโต้แย้งค าวินิจฉัย
ดังกล่าวสามารถน าข้อโต้แย้งนั้นขึ้นสู่การพิจารณาคดีของศาลได้ทันที ไม่ต้องอุทธรณ์ไปยังองค์กร
ภายในของฝ่ายปกครองอีก ซึ่งหากเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับค าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยข้อ
พิพาทตามที่ที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดประกาศก าหนดแล้ว ผู้ที่ประสงค์จะโต้แย้ง
ค าวินิจฉัยของคณะกรรมการดังกล่าว สามารถยื่นฟ้องต่อศาลปกครองสูงสุดได้ตามมาตรา 11  
แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แต่ปัจจุบันที่ประชุม
ใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดยังไม่ได้ประกาศก าหนดว่าคณะกรรมการใดเป็นคณะกรรมการ
วินิจฉัยข้อพิพาทตามบทบัญญัติมาตราดังกล่าว ดังนั้น การโต้แย้งค าวินิจฉัยของคณะกรรมการ 
ต่าง ๆ จึงต้องยื่นฟ้องต่อศาลปกครองชั้นต้นเสมอ 



52 

ส่วนวิธีด าเนินงานของคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทห รือวิธีพิจารณาส าหรับ 
การวินิจฉัยชี้ขาดสิทธิและหน้าที่ตามกฎหมายนั้น  จะถูกก าหนดไว้โดยกฎหมายที่จัดตั้ง
คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทนั้นเป็นการเฉพาะ เนื่องจากการพิจารณาของคณะกรรมการต้อง
อาศัยความรู้ ความสามารถ ความเชี่ยวชาญทางเทคนิคเฉพาะเร่ืองที่แตกต่างกันไป ซึ่งรูปแบบวิธี
พิจารณาจะไม่เป็นรูปแบบเดียวกันเช่นเดียวกับศาล ทั้งนี้ กฎหมายจะก าหนดหลักการส าคัญ 
ไว้อย่างกว้าง ๆ แล้วมีบทบัญญัติให้คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทไปก าหนดรายละเอียดได้ตาม
ความเหมาะสมภายใต้ขอบเขตของกฎหมาย นอกจากนี้ วิธีพิจารณาส าหรับการวินิจฉัยชี้ขาดสิทธิ
และหน้าที่ตามกฎหมายของคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทยังต้องถือปฏิบัติตามหลักเกณฑ์  
ที่ก าหนดไว้ในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 อีกด้วย 

คณะกรรมการที่มีหน้าที่ในการวินิจฉัยข้อพิพาทอาจมีบทบาทหรืออ านาจหน้าที่ด้าน 
อ่ืน ๆ ควบคู่กันไปด้วย เช่น การออกกฎระเบียบต่าง ๆ การบริหารหน่วยงานซึ่งอาจมีทั้งการ การสั่ง
การ การอนุมัติ อนุญาต สั่งให้ปฏิบัติการหรือเป็นผู้ปฏิบัติการเองตามที่กฎหมายก าหนด เป็นต้น  
ซึ่งถือการด าเนินการดังกล่าวว่าเป็นการสั่งการทางบริหารมิใช่การวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาท  
ดังนั้นการปฏิบัติงานตามบทบาทหรืออ านาจหน้าที่ด้านอ่ืน ๆ ของคณะกรรมการจึงย่อมไม่ใช่การ
กระท าในฐานะที่เป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐในความหมายของคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท แต่อาจจะ
เป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐในความหมายอ่ืนได้ โดยอาจเป็นคณะบุคคล ที่ปฏิบัติงานในหน่วยงานทาง
ปกครองหรือเป็นคณะกรรมการที่มีกฎหมายให้อ านาจในการออกกฎ ค าสั่งหรือมติใด ๆ  
ที่มีผลกระทบต่อบุคคล 

คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทอาจแบ่งออกได้เป็น  3 กลุ่มใหญ่ คือ กลุ่มที่ เป็น
คณะกรรมการข้าราชการ คณะกรรมการควบคุมวิชาชีพ และคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทตาม
พระราชบัญญัติเฉพาะอื่น ๆ  

1.  คณะกรรมการข้าราชการ หรือคณะกรรมการบริหารงานบุคคลของหน่วยงานรัฐถือ
เป็นคณะกรรมการชี้ขาดข้อพิพาททางด้านวินัย  เช่น คณะกรรมการข้าราชการพลเรือน (ก.พ.) 
คณะกรรมการข้าราชการฝ่ายรัฐสภา (ก.ร.) คณะกรรมการอัยการ (ก.อ.) คณะกรรมการข้าราชการ
กรุงเทพมหานคร (ก.ก.) คณะกรรมการข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา (ก.ค.ศ.) 
คณะกรรมการข้าราชการฝ่ายศาลปกครอง (ก.ข.ป.) เป็นต้น 

2.  คณะกรรมการควบคุมวิชาชีพหรือสภาวิชาชีพ  ถือเป็นคณะกรรมการชี้ขาด 
ข้อพิพาทเฉพาะในกรณีวินิจฉัยเกี่ยวกับการประพฤติผิดจรรยาบรรณแห่งวิชาชีพ ซึ่งอาจแบ่งออกได้
เป็น 3 กลุ่ม ได้แก่ 1) คณะกรรมการวินิจฉัยอุทธรณ์ ได้แก่ คณะกรรมการการประกอบโรคศิลปะ 
คณะกรรมการก ากับดูแลการประกอบวิชาชีพบัญชี คณะกรรมการสภาสถาปนิก คณะกรรมการสภาวิศวกร 
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2) คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดค ากล่าวโทษ เป็นผู้พิจารณาผลการสอบสวนของคณะอนุกรรมการ
สอบสวนเกี่ยวกับการประพฤติผิดจรรยาบรรณแห่งวิชาชีพของผู้ประกอบวิชาชีพ ตามค ากล่าวโทษ
ของผู้ได้รับความเสียหายเพราะการประพฤติผิดดังกล่าว โดยหากคณะกรรมการมีค าวินิจฉัยชี้ขาด
ให้พักใช้ใบอนุญาตหรือให้เพิกถอนใบอนุญาตแล้ว จะต้องเสนอสภานายกพิเศษให้ความเห็นชอบก่อน 
จึงจะด าเนินการตามมติหรือค าวินิจฉัยได้หากสภานายกพิ เศษยับยั้ งการวินิจฉัยดังกล่าว 
คณะกรรมการจะต้องประชุมและมีมติยืนยันด้วยเสียงไม่น้อยกว่าสองในสามของจ านวนกรรมการ
ทั้งหมดที่มีอยู่ในขณะนั้นจึงจะถือว่าค าวินิจฉัยนั้นเป็นที่สุด 3) แต่ส าหรับการควบคุมด้านจริยธรรม
แห่งวิชาชีพของคณะกรรมการสภาทนายความนั้น คณะกรรมการสภาทนายความไม่อยู่ในฐานะ
คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาท เนื่องจากทนายความผู้ถูกสั่งลงโทษหรือถูกด าเนินการอย่าง
หนึ่งอย่างใดตามที่กฎหมายก าหนดในกรณีประพฤติผิดมรรยาทนายความ  อาจอุทธรณ์ค าสั่ง
ดังกล่าวต่อสภานายกพิเศษได้ภายใน 30 วัน นับแต่วันที่ได้รับแจ้งค าสั่ง โดยค าสั่งของสภานายก
พิเศษให้เป็นที่สุด  

3.  คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทตามพระราชบัญญัติ เฉพาะ อ่ืน  ๆ  ได้แก่ 
คณะกรรมการตามพระราชบัญญัติต่าง  ๆ ที่มีอ านาจพิจารณาอุทธรณ์ค าวินิจฉัยหรือค าสั่ง 
ของพนักงานเจ้าหน้าที่เป็นการเฉพาะเร่ือง  

ดังนั้นจะเห็นได้ว่าคณะกรมการพิทักษ์ระบบคุณธรรมที่เกิดขึ้นตามพระราชบัญญัติอ่ืน 
โดยที่คณะกรรมการพิทักษ์ระบบคุณธรรมมีอ านาจหน้าที่ที่คล้ายคลึงกับคณะกรรมการวินิจฉัยข้อ
พิพาทที่มีลักษณะกึ่งตุลาการและเป็นอิสระจากฝ่ายบริหาร พร้อมทั้งค าวินิจฉัยของคณะกรรมการ
พิทักษ์ระบบคุณธรรม นั้นถือเป็นที่สุดเช่นเดียวกับค าวินิจฉัยของคระกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท 
 


