
บทที ่ 2 
แนวคิดและหลักกฎหมายเกี่ยวกับการกระท าทางปกครองและอ านาจของ 

ศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศในการพิจารณาข้อพิพาท
ทางปกครอง 

 
 ตั้งแต่ประเทศไทยเปลี่ยนแปลงการปกครองจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์มาเป็น
การปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตั้งแต่ปี พ.ศ. 2475 เป็นต้นมา
การบริหารราชการแผ่นดินของประเทศไทยอยู่ภายใต้ข้อบังคับ “หลักความชอบด้วยกฎหมายของ
การกระท าทางปกครอง” (Principle of the Legality of Administrative Action) เช่นเดียวกับการ
บริหารราชการแผ่นดินของประเทศเสรีประชาธิปไตยประเทศอ่ืน ๆ หลักความชอบด้วยกฎหมาย
ของการกระท าทางปกครองจะมีผลบังคับได้จริงในทางปฏิบัติก็ต่อเมื่อมีระบบการควบคุม
ความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครองที่มีประสิทธิภาพเท่านั้น ระบบการควบคุม
ความชอบด้วยกฎหมายมีอยู่หลายระบบ แต่ระบบการควบคุมความชอบด้วยกฎหมาย 
ของการกระท าทางปกครองโดยองค์กรตุลาการหรือศาลมีความส าคัญกว่าระบบอ่ืน ๆ ซึ่งแต่เดิม 
ศาลยุติธรรมเป็นผู้ควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง แต่เนื่องจากระบบ
การควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครองโดยศาลยุติธรรมมีข้อบกพร่องหลาย
ประการ ดังนั้นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 จึงได้บัญญัติให้จัดตั้ง 
ศาลปกครองขึ้นมาเพื่อท าหน้าที่ควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครองแทน 
ศาลยุติธรรม1 
 หลังจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ได้บัญญัติให้มีการจัดตั้ง
ศาลปกครองขึ้นในลักษณะระบบศาลคู่แยกออกจากศาลยุติธรรมเพื่อให้มีอ านาจพิจารณา 
คดีปกครอง แต่เนื่องจากคดีทรัพย์สินทางปัญญาบางประเภท เช่น คดีร้องขอให้ศาลเพิกถอน 

                                                                 
1  จาก ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับศาลปกครอง (น. 15-16), โดย วรพจน์ วิศรุตพิชญ์ ก, 2538, กรุงเทพฯ:  

นิติธรรม. ลิขสิทธ์ิ 2538 โดย ส านักพิมพ์นิติธรรม. 
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การจดทะเบียนเคร่ืองหมายการค้า มีลักษณะผสมกันระหว่างกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชน2 
เมื่อพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 9 วรรคสอง (3) 
ได้บัญญัติให้คดีที่อยู่ในอ านาจการพิจารณาในศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ
ไม่อยู่ในอ านาจของศาลปกครอง จึงท าให้มีคดีทรัพย์สินทางปัญญาที่มีลักษณะดังเช่นคดีปกครอง
หรือที่ เรียกว่าข้อพิพาททางปกครองเกี่ยวกับกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาไม่อยู่ในอ านาจ 
การพิจารณาพิพากษาในศาลปกครอง ดังนั้นการศึกษาแนวคิด ความหมายและลักษณะของการ
กระท าปกครองหลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครองจึงมีความส าคัญอันจะท า
ให้ทราบว่ามีการกระท าของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาประเภทใดบ้าง
ที่มีลักษณะ ดังเช่นการกระท าทางปกครอง อันจะส่งผลให้การด าเนินการควบคุมความชอบ 
ด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครองในศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ 
มีความชัดเจนและเหมาะสมต่อไป 
 
 2.1   ความหมาย ลักษณะและประเภทของการกระท าทางปกครอง 
 การกระท าทางปกครองมีลักษณะหลากหลาย เพราะการกระท าที่มีผลทางกฎหมาย
ทั้งหมดของฝ่ายปกครองอาจเป็นการกระท าทางแพ่งหรือทางปกครองก็ได้ การกระท าทางปกครอง
ของฝ่ายปกครองนี้จะส่งผลกระทบต่อประชาชนที่เกี่ยวข้องเป็นอย่างมากและหากเจ้าหน้าที่ 
ฝ่ายปกครองกระท าการโดยปราศจากอ านาจหรือเกินอ านาจ การกระท านั้นก็ต้องถูกยกเลิกเพิกถอน 
และหากมีผู้เสียหาย เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองนั้นก็อาจถูกลงโทษทางอาญาหรือทางแพ่งด้วย 
 2.1.1  ความหมายและลักษณะของการกระท าทางปกครอง 
  การกระท าทางปกครอง เป็นการกระท าที่ รัฐเข้าไปกระทบสิทธิและทรัพย์สิน 
ของประชาชน เช่น มีมาตรการ มีค าสั่ง หรือวางกฎเกณฑ์ต่ าง ๆ ในสังคมท าให้ประชาชนต้อง
ปฏิบัติตามโดยส่วนรวม มีการกระท าทางปกครองอย่างที่ให้คุณประโยชน์แก่ประชาชน เช่น ให้เงิน
ช่วยเหลือผู้ประสบอุบัติเหตุ ให้ทุนการศึกษาและการกระท าทางปกครองในลักษณะการวางแผน  

                                                                 
2  ค าส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 480/2550 “แม้ว่าคดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบด้วยกฎหมายของค าส่ัง 

เพิกถอนการจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าจะเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบด้วยกฎหมายของค าส่ังทางปกครอง 
ก็ตาม แต่การที่ศาลจะพิจารณาพิพากษาให้เพิกถอนค าส่ังดังกล่าวและขอให้รับจดทะเบียนเครื่องหมายการค้า  
ตามค าขอของผู้ฟ้องคดี ศาลจะต้องพิจารณาเกี่ยวกับการที่ฟ้องคดีมีสิทธิในเครื่องหมายการค้าในเบื้องต้นก่อน.” 
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เช่น การตัดถนน เป็นทั้งการกระทบสิทธิและให้คุณประโยชน์แก่ประชาชน3 ดังนั้นการกระท า 
ทางปกครองมีลักษณะดังนี้4  

2.1.1.1 การกระท าทางปกครองเป็นการกระท าของรัฐไม่ใช่การกระท าของเอกชน 
รัฐเป็นนิติบุคคลซึ่งมีสิทธิและหน้าที่ตามกฎหมายแยกต่างหากจากเอกชนซึ่งเป็น

สมาชิกของรัฐ แต่รัฐเป็นนิติบุคคลจึงไม่สามารถใช้สิทธิและปฏิบัติหน้าที่ได้ด้วยตนเอง แต่ต้องใช้
สิทธิและปฏิบัติหน้าที่โดยผ่านทางบุคคลธรรมดาคนหนึ่งหรือคณะหนึ่งซึ่งเป็นผู้ใช้สิทธิและปฏิบัติ
หน้าที่แทนรัฐและในนามของรัฐ 

การกระท าของบุคคลธรรมดาที่จะถือว่าเป็นการกระท าของรัฐได้นั้น ต้องปรากฏว่า
บุคคลที่กระท าการน้ันได้กระท าการภายใต้เงื่อนไข 3 ประการ ดังนี้ 

1.  การกระท านั้นต้องเป็นการกระท าโดยบุคคลธรรมดา ซึ่งได้รับแต่งตั้งให้ด ารง
ต าแหน่งเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐ 

2.  เจ้าหน้าที่ของรัฐต้องกระท าการนั้นในฐานะที่เป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐโดยอาศัยอ านาจ
ในต าแหน่งหน้าที่ที่ตนด ารงอยู่ ไม่ใช่กระท าในฐานะส่วนตัว 

3.  เจ้าหน้าที่ของรัฐได้กระท าการนั้นเพื่อประโยชน์มหาชน ไม่ใช่เพื่อประโยชน์
ส่วนตัว 

2.1.1.2  การกระท าทางปกครองต้องเป็นการกระท าของรัฐที่กระท าโดยองค์กรของรัฐ 
ฝ่ายบริหาร ไม่ใช่การกระท าโดยองค์กรของรัฐฝ่ายนิติบัญญัติหรือองค์กรของรัฐฝ่ายตุลาการ 

2.1.1.3  การกระท าทางปกครองต้องเป็นการกระท าของรัฐที่กระท าโดยองค์กรของรัฐ 
ฝ่ายบริหารประเภทองค์กรฝ่ายปกครอง 

ในทางวิชาการของกฎหมายปกครองอาจแยกองค์กรบริหาร (Executive Organ)
ออกเป็น 2 ประเภทใหญ่ ๆ คือ 

1.  รัฐบาล (Government) 
2.  ฝ่ายปกครอง (Administrative) 
กรณีจึงต้องพิจารณาว่าในบรรดาองค์กรฝ่ายบริหารทั้งหลาย อันได้แก่ พระมหากษัตริย์ 

คณะรัฐมนตรี รัฐมนตรี ส่วนราชการและหน่วยงานของรัฐนั้น องค์กรใดบ้างเป็นรัฐบาลและองค์กร
ใดบ้างเป็นฝ่ายปกครอง 

                                                                 
3  จาก กฎหมายปกครอง (น. 202-204), โดย นัยนา เกิดวิชัย, 2541, กรุงเทพฯ: พิทักษ์อักษร. ลิขสิทธ์ิ 

2541 โดย ส านักพิมพ์พิทักษ์อักษร. 
4  จาก ค าอธิบายวิชากฎหมายปกครองช้ันสูง 2 (น. 1-2), โดย วรพจน์ วิศรุตพิชญ์ ข, 2537, กรุงเทพฯ: 

เดือนตุลา. ลิขสิทธ์ิ 2537 โดย มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์. 
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  ส าหรับองค์กรของรัฐฝ่ายบริหารที่อยู่ภายใต้อ านาจบังคับบัญชาหรืออ านาจก ากับดูแล
ของรัฐมนตรีนั้นถือว่าเป็นองค์กรฝ่ายปกครองเสมอ ดังนั้นการกระท าขององค์กรเหล่านี้จึงเป็น 
การกระท าทางปกครอง  
  ส่วนองค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร 3 จ าพวกแรก คือ พระมหากษัตริย์ คณะรัฐมนตรีและ
รัฐมนตรีนั้นอาจกระท าการต่าง ๆ  ได้ 2 ฐานะ คือ ในฐานะที่ เป็นรัฐบาลและในฐานะที่เป็น 
ฝ่ายปกครอง ดังนั้นการกระท าทางปกครองดังกล่าวในบางกรณีจึงเป็นการกระท าของรัฐบาลและ
ในบางกรณีจึงเป็นการกระท าทางปกครอง แล้วแต่ว่าองค์กรดังกล่าวกระท าการในฐานะใด 
  2.1.1.4  มีลักษณะในการก าหนดสิทธิหน้าที่ของประชนชนให้เปลี่ยนแปลงระงับ 
ซึ่งสิทธิ 
  หน้าที่หลักของส่วนราชการก็คือ การกระท าทางเนื้อหาในทางปกครองโดยแท้และ 
ในส่วนสนับสนุนในทางแพ่ง กล่าวคือแต่ละส่วนราชการจะมีหน้าที่ในทางปกครองและ 
จะมีกฎหมายให้อ านาจหน้าที่แก่เจ้าพนักงาน ส่วนในทางแพ่งจะมาสนับสนุนให้วัตถุประสงค์ของ 
ส่วนราชการบรรลุสมดังเจตนารมณ์ที่ต้ังขึ้นมา 
  การกระท าทางปกครองโดยแท้ คือ การกระท าที่ เจ้าหน้าที่ของรัฐมีอ านาจเหนือ
ประชาชนและใช้อ านาจนั้นสั่งการภายใต้ขอบเขตของกฎหมาย ฉะนั้นถ้าไม่มีอ านาจเหนือก็มิใช่
อ านาจทางฝ่ายปกครอง แต่จะเป็นการกระท าของฝ่ายปกครองในทางแพ่ง มิใช่การกระท าทาง
ปกครอง 
  การออกค าสั่ง การเก็บภาษี การออกใบอนุญาต ฯลฯ เป็นการใช้อ านาจของรัฐที่อยู่
เหนือประชาชน จึงมีลักษณะในทางปกครอง แต่ถ้าอยู่บนพื้นฐานของความเสมอภาค “เป็นการ
กระท าของฝ่ายปกครอง” มิใช่ “การกระท าทางปกครอง” ถ้าเป็นการกระท าของฝ่ายปกครองใน 
ทางแพ่ง เกิดการผิดสัญญาเป็นคดีแพ่งขึ้นสู่ศาลยุติธรรม แต่ถ้าเป็นการกระท าทางปกครอง คือ  
มีการใช้อ านาจเหนือ อาศัยอ านาจในการสั่งการ ข้อพิพาทในทางปกครอง ซึ่งฝ่ายปกครองจะไม่
ฟ้องศาลเมื่อมีการผิดสัญญา แต่ฝ่ายปกครองมีอ านาจตามกฎหมายไปบังคับให้ปฏิบัติได้ ไม่ต้องรอ
ค าสั่ง ตัวอย่างเช่น คดีสั่งให้ร้ือถอนอาคารหรือการให้เงินช่วยเหลือ โดยพิจารณาเงื่อนไขคุณสมบัติ
ของผู้ได้สิทธิเป็นสาระส าคัญ การพิจารณาเงื่อนไขของการได้สิทธินี้จะเป็นลักษณะของการกระท า
ทางปกครอง เช่น การสอบชิงทุนของ ก.พ. ซึ่งมีวัตถุประสงค์คัดเลือกบุคคลไปศึกษาต่อต่างประเทศ
โดยวิธีการจัดการ เช่น มีการคัดเลือกบุคคล อันเป็นลักษณะในทางปกครอง เพราะมีการใช้อ านาจ
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เหนือเอกชนในการก าหนดข้อสอบ วันสอบ แต่หลังจากสอบได้ ก็ต้องมีการท าสัญญาทางแพ่ง  
คือเมื่อไปแล้วกลับมาก็ต้องมีการชดใช้และต้องมีผู้ค้ าประกัน5  
 2.1.2 ประเภทของการกระท าทางปกครอง 
  การกระท าทางปกครอง จ าแนกเป็น 4 ประเภท ได้แก่ 
  2.1.2.1  นิติกรรมทางปกครอง 
  นิติกรรมทางปกครอง หมายถึง การแสดงออกซึ่งเจตนาของบุคคลทางปกครอง 
โดยชอบด้วยกฎหมาย ว่าตนประสงค์จะวางข้อก าหนดความสัมพันธ์ในทางสิทธิ  หน้าที่ 
(นิติสัมพันธ์) ระหว่างบุคคลในกฎหมายปกครองกับบุคคลอ่ืน บุคคลอ่ืนในที่นี้อาจเป็นเอกชนที่เป็น
บุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคล หรืออาจเป็นบุคคลในกฎหมายปกครองด้วยกันเองก็ได้6  
  นิติกรรมทางปกครองมีลักษณะส าคัญอยู่ 4 ประการ ประกอบด้วย7 
  ประการแรก นิติกรรมทางปกครองเป็นการอันองค์กรของรัฐฝ่ายปกครอง องค์กรอ่ืน
ของรัฐหรือองค์กรเอกชนอาศัยอ านาจตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนที่มีผลใช้บังคับดังเช่น
พระราชบัญญัติท าลงแทนหน่วยงานของรัฐฝ่ายบริหารหรือหน่วยงานอ่ืนของรัฐและในนามของ
หน่วยงานดังกล่าว เพื่อแสดงเจตนาให้ปรากฏต่อบุคคลหนึ่งหรือบุคคลคณะหนึ่ง (Expression of 
Will หรือ Manifestation de la volont) ดังนั้นการอันองค์กรของรัฐฝ่ายปกครอง องค์กรอ่ืนของรัฐ
หรือองค์กรเอกชนอาศัยอ านาจตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนที่มีผลใช้บังคับดังเช่น
พระราชบัญญัติท าลงไป โดยที่การกระท านั้นมิได้มีลักษณะเป็นการแสดงเจตนาใด ๆ ให้ปรากฏต่อ
ผู้ใดเลยจึงไม่ใช่นิติกรรมทางปกครอง 
  ประการที่สอง เจตนาที่องค์กรของรัฐฝ่ายปกครอง องค์กรอ่ืนของรัฐ หรือองค์กร
เอกชนแสดงให้ปรากฏต่อบุคคลหนึ่งหรือบุคคลคณะหนึ่งนั้น ต้องเป็นเจตนาที่จะก่อให้เกิดผล 
ทางกฎหมายอย่างใดอย่างหนึ่งขึ้น ดังนั้นจึงไม่รวมถึงการที่องค์กรของรัฐฝ่ายปกครอง องค์กรอ่ืน
ของรัฐหรือองค์กรเอกชนประกาศความตั้งใจว่าจะกระท าการอย่างใดอย่างหนึ่ง 
  ประการที่สาม ผลทางกฎหมายที่องค์กรของรัฐฝ่ายปกครอง องค์กรอ่ืนของรัฐหรือ
องค์กรเอกชนประสงค์จะให้เกิดขึ้นจากการแสดงเจตนาของตนนั้น ได้แก่ การสร้างนิติสัมพันธ์  

                                                                 
5  จาก กฎหมายปกครอง (น. 16-17), โดย กลมชัย รัตนสกาววงค์ ก, 2546, กรุงเทพฯ: วิญญูชน. ลิขสิทธ์ิ 

2546 โดย ส านักพิมพ์วิญญูชน. พิมพ์ซ้ าครั้งที่ 5 โดยได้รับอนุญาต.  
6  จาก หลักการและขั้นตอนเกี่ยวกับวิธีพิจารณาคดีปกครอง: ศึกษาเฉพาะกรณีเขตอ านาจศาลปกครอง 

(วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต) (น. 41), โดย วิชัย วงษ์ทอง, 2545, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยรามค าแหง. ลิขสิทธ์ิ 
2545 โดยมหาวิทยาลัยรามค าแหง. 

7  คู่มือการศึกษาวิชากฎหมายปกครอง (น. 162-168). เล่มเดิม.  
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ขึ้นระหว่างบุคคล ซึ่งโดยปกติแล้วก็จะเป็นนิติสัมพันธ์ระหว่างหน่วยงานของรัฐฝ่ายบริหาร หรือ
หน่วยงานอืน่ของรัฐกับบุคคลหรือคณะบุคคลที่รับการแสดงเจตนานั้นนั่นเอง  
  “นิติสัมพันธ์ระหว่างบุคคล” (Legal Relation) คือ ความสัมพันธ์ทางกฎหมายระหว่าง
บุคคลสองฝ่ายโดยฝ่ายหนึ่งมีอ านาจหรือสิทธิที่จะเรียกร้องให้อีกฝ่ายหนึ่งกระท าการหรืองดเว้น
กระท าการอย่างใดอย่างหนึ่ง บุคคลฝ่ายแรกเรียกว่า “ผู้ทรงอ านาจ” หรือ “ผู้ทรงสิทธิ” แล้วแต่กรณี 
และบุคคลอีกฝ่ายเรียกว่า “ผู้มีหน้าที่ ” การสร้างนิติสัมพันธ์ขึ้นระหว่างบุคคลจึงย่อมมีผล 
เป็นการก่อ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าที่ของ
บุคคลที่เป็นคู่กรณีในนิติสัมพันธ์ที่เกิดขึ้นมานั้นเอง 
  ประการที่สี่ นิติสัมพันธ์ระหว่างหน่วยงานของรัฐฝ่ายบริหาร หรือหน่วยงานอ่ืนของรัฐ 
ฝ่ายหนึ่งกับบุคคลหรือคณะบุคคลอ่ืน อีกฝ่ายหนึ่งที่เกิดขึ้นและมีผลเป็นการก่อ เปลี่ยนแปลง โอน 
สงวน ระงับหรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าที่ของแต่ละฝ่ายนั้น ต้องเป็น 
นิติสัมพันธ์ที่เกิดขึ้นโดยเจตนาที่องค์กรของรัฐฝ่ายปกครอง องค์กรอ่ืนของรัฐหรือองค์กรเอกชน
แสดงออกมาแต่เพียงฝ่ายเดียว โดยที่บุคคลหรือคณะบุคคลที่เป็นคู่กรณีในนิติสัมพันธ์ดังกล่าว  
ไม่จ าต้องให้ความยินยอมแต่อย่างใด 
  “นิติกรรมทางปกครอง” จึงเป็นนิติกรรมฝ่ายเดียวเสมอและต่างกับสัญญาที่องค์กรของ
รัฐฝ่ายปกครองหรือองค์กรอ่ืนของรัฐท ากับเอกชนแทนหน่วยงานของรัฐฝ่ายบริหารหรือหน่วยงาน
อ่ืนของรัฐและในนามของหน่วยงานดังกล่าว ทั้งนี้ไม่ว่าสัญญานั้นจะเป็น “สัญญาธรรมดา” ซึ่งการ
บังคับตามสัญญาตกอยู่ภายใต้บังคับของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ หรือว่าเป็น “สัญญาทาง
ปกครอง” ซึ่งการบังคับตามสัญญาตกอยู่ภายใต้บังคับของหลักกฎหมายมหาชนก็ตาม 
  อย่างไรก็ตาม มีนิติกรรมทางปกครองอยู่บางประเภทเหมือนกันที่เอกชนต้องให้ความ
ยินยอมก่อนหรือหลังการออกนิติกรรมทางปกครองจึงจะมีผลบังคับได้โดยสมบูรณ์ เป็นต้นว่า
ใบอนุญาตให้บุคคลกระท าการ ประกอบกิจการ หรือประกอบวิชาชีพจะมีผลบังคับได้โดยสมบูรณ์ 
ก็ต่อเมื่อผู้รับใบอนุญาตได้ยื่นค าขอต่อองค์กรหรือเจ้าหน้าที่ที่มีอ านาจหน้าที่ออกใบอนุญาตนั้น 
ค าสั่งแต่งตั้งบุคคลเป็นข้าราชการหรือเป็นกรรมการในคณะกรรมการต่าง ๆ จะมีผลบังคับ 
ได้โดยสมบูรณ์ก็ต่อเมื่อผู้ที่ได้รับแต่งตั้งยอมรับการแต่งตั้งนั้น นิติกรรมทางปกครองเหล่านี้  
มีความคล้ายคลึงกับสัญญาอยู่มาก กรณีจะเป็นประการใดก็ตาม ค าขอใบอนุญาตของผู้ รับ
ใบอนุญาตไม่ใช่ “ค าเสนอ” และการยอมรับการแต่งตั้งให้เป็นข้าราชการหรือกรรมการของผู้ที่ได้ 
รับแต่งตั้งไม่ใช่ “ค าสนอง” ซึ่งหากไม่มีอยู่แล้ว นิติสัมพันธ์ระหว่างหน่วยงานของรัฐฝ่ายบริหาร
หรือหน่วยงานอ่ืนของรัฐกับผู้รับใบอนุญาตหรือกับผู้ที่ได้รับการแต่งตั้งจะไม่เกิดขึ้น ค าขอ
ใบอนุญาตของผู้รับใบอนุญาตก็ดี การยอมรับการแต่งตั้งให้เป็นข้าราชการหรือกรรมการของผู้ที่
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ได้รับการแต่งตั้งก็ดี คงมีลักษณะเป็นแต่เพียงเงื่อนไขแห่งความสมบูรณ์หรือความมีผลบังคับ  
ของใบอนุญาตหรือค าสั่งแต่งต้ัง เท่านั้น 
  นิติกรรมทางปกครอง จ าแนกออกได้เป็นสองประเภทคือ “กฎ” กับ “ค าสั่งทาง
ปกครอง”  
  ก.  กฎ 
  กฎหรือนิติกรรมทางปกครองที่มีผลบังคับเป็นการทั่วไป ก็คือ นิติกรรมทางปกครอง 
ที่บังคับหรืออนุญาตต่อบุคคลซึ่งได้นิยามไว้เป็นประเภท โดยให้กระท าการหรืองดเว้นกระท า  
การอย่างใดอย่างหนึ่ง เมื่อปรากฏว่ามีข้อเท็จจริงประเภทใดประเภทหนี่งตามที่กฎหมายได้ก าหนด
ไว้เกิดขึ้น8 ดังนั้น “กฎ” จึงมีลักษณะส าคัญ 2 ประการ ดังต่อไปนี้9 
  1.  บุคคลที่ถูกบังคับให้กระท าการ ถูกห้ามมิให้กระท าการหรือได้รับอนุญาตให้กระท า
การต้องเป็นบุคคลที่ถูกนิยามไว้เป็นประเภท เช่น ผู้เยาว์ คนต่างด้าว ข้าราชการพลเรือนสามัญ ฯลฯ 
ดังนั้น จึงไม่อาจทราบจ านวนที่แน่นอนของบุคคลที่อยู่ภายใต้บังคับของข้อความที่บังคับให้กระท าการ 
ห้ามมิให้กระท าการ หรืออนุญาตกระท าการได้ 
  2.  กรณีที่บุคคลซึ่งถูกนิยามไว้เป็นประเภทจะถูกบังคับให้กระท าการ ถูกห้ามมิให้
กระท าการ หรือได้รับอนุญาตให้กระท าการ ต้องเป็นกรณีที่ถูกก าหนดไว้เป็นนามธรรม (Abstract) 
เช่น บังคับให้กระท าการทุกคร้ังที่มีกรณีตามที่ก าหนดไว้เกิดขึ้นหรือได้รับอนุญาตให้กระท าการ 
ทุกวันสิ้นเดือน เช่น ห้ามมิให้ผู้ใดสูบบุหร่ีบนรถโดยสารประจ าทาง ผู้ขับขี่รถยนต์ต้องคาดเข็มขัด
นิรภัย ข้าราชการกรม กองต้องแต่งเคร่ืองแบบมาท างานทุกวันจันทร์ เป็นต้น  
  ส าหรับประเทศไทย พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 และ
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได้ให้ค านิยามของ “กฎ” 
ในมาตรา 3 และมาตรา 5 ตามล าดับ โดยมีข้อความเดียวกันว่า “หมายความว่า พระราชกฤษฎีกา 
กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ข้อบัญญัติท้องถิ่น ระเบียบ ข้อบังคับหรือบทบัญญัติอ่ืนที่มีผล
บังคับเป็นการทั่วไป โดยไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ” ข้อความ
ที่ว่า “บทบัญญัติอ่ืนที่มีผลบังคับเป็นการทั่วไป โดยไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดหรือบุคคลใด
เป็นการเฉพาะ” คือค านิยามที่แท้จริงของ “กฎ” ส่วนข้อความที่ว่า “.. .พระราชกฤษฎีกา 
กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ข้อบัญญัติท้องถิ่น ระเบียบ ข้อบังคับ...” เป็นเพียงตัวอย่างของ 
“กฎ” เท่านั้นเอง 

                                                                 
8  ค าอธิบายวิชากฎหมายปกครองช้ันสูง 2 (น.36). เล่มเดิม.  
9  จาก ค าอธิบายกฎหมายปกครอง (น. 279), โดย ชาญชัย แสวงศักดิ์, 2551, กรุงเทพฯ: วิญญูชน.  
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  จากค านิยามของ “กฎ” ข้างต้น จะเห็นได้ว่า “กฎ” เป็นบทบัญญัติหรือข้อความ 
เป็นข้อ ๆ ในเอกสารที่เรียกว่าพระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ข้อบัญญัติท้องถิ่น 
ระเบียบ ข้อบังคับ หรือในเอกสารที่เรียกชื่ออย่างอ่ืนที่มีผลบังคับเป็นการทั่วไปโดยไม่มุ่งหมายให้
ใช้บังคับแก่กรณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ กล่าวคือ เป็นข้อความที่ก าหนดบังคับให้บุคคล
โดยทั่วไป ไม่ใช่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเฉพาะ กระท าการอย่างใดอย่างหนึ่งห้ามมิให้กระท า
การอย่างใดอย่างหนึ่งหรืออนุญาตให้กระท าการอย่างใดอย่างหนึ่ง ในกรณีทั่วไปไม่ใช่กรณีใดกรณี
หนึ่งเป็นการเฉพาะ10 
  ข.  ค าสั่งทางปกครอง 
  ค าสั่งทางปกครองหรือนิติกรรมทางปกครองประเภทที่มีผลบังคับเป็นการเฉพาะ ก็คือ 
ค าสั่งทางปกครองที่ขาดลักษณะส าคัญข้อหนึ่งข้อใดของนิติกรรมทางปกครองประเภทที่มีผลบังคับ
เป็นการทั่วไป หรือ กฎ กล่าวคือ กรณีอาจจะเป็นค าสั่งทางปกครองที่มีผลบังคับเป็นการเฉพาะเร่ือง 
และเฉพาะบุคคล หรือค าสั่งทางปกครองที่มีผลบังคับเป็นการเฉพาะเร่ืองแต่ไม่เฉพาะบุคคล  
หรือค าสั่งทางปกครองที่มีผลบังคับเป็นการเฉพาะบุคคลแต่ไม่เฉพาะเร่ือง11 
  ส าหรับประเทศไทย ตามมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539 ได้ให้ค านิยามของค าสั่งทางปกครองไว้ว่า “ค าสั่งทางปกครอง หมายความว่า (1)  การใช้
อ านาจตามกฎหมายของเจ้าหน้าที่ที่มีผลเป็นการสร้างนิติสัมพันธ์ขึ้นระหว่างบุคคลในอันที่จะก่อ 
เปลี่ยนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าที่ของบุคคล ไม่ว่า
จะเป็นการถาวรหรือชั่วคราว เช่น การสั่งการ การอนุญาต การอนุมัติ การวินิจฉัยอุทธรณ์  
การรับรอง และการรับจดทะเบียน แต่ไม่หมายความรวมถึงการออกกฎ (2) การอ่ืนที่มีก าหนด 
ในกฎกระทรวง” 
  ข้อความในมาตรา 5(1) แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
ข้างต้นที่ว่า “การใช้อ านาจตามกฎหมายของเจ้าหน้าที่ที่มีผลเป็นการสร้างนิติสัมพันธ์ขึ้นระหว่าง
บุคคลในอันที่จะก่อ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน ระงับหรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือ
หน้าที่ของบุคคล ไม่ว่าจะเป็นการถาวรหรือชั่วคราว... แต่ไม่หมายความรวมถึงการออกกฎ ”  
คือค านิยามของ “ค าสั่งทางปกครอง” ส่วนข้อความที่ว่า “...เช่น การสั่งการ การอนุญาต การอนุมัติ 
การวินิจฉัยอุทธรณ์ การรับรองและการรับจดทะเบียน...” เป็นแต่เพียงการให้ตัวอย่างของ “ค าสั่ง
ทางปกครอง” ไว้เท่านั้น 

                                                                 
10  คู่มือการศึกษาวิชากฎหมายปกครอง (น.170-171). เล่มเดิม.  
11  ค าอธิบายวิชากฎหมายปกครองช้ันสูง 2 (น. 38). เล่มเดิม.  
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  ส่วนค าว่า “การอ่ืนที่มีก าหนดในกฎกระทรวง” ตามมาตรา 5(2) แห่งพระราชบัญญัติ 
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 นั้น ได้แก่ กฎกระทรวงฉบับที่ 12 (พ.ศ. 2543) ออกตาม
ความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ซึ่งก าหนดให้การด าเนินการของ
เจ้าหน้าที่ดังต่อไปนี้ เป็นค าสั่งทางปกครอง 
  ก.  การด าเนินการเกี่ยวกับการจัดหาหรือให้สิทธิประโยชน์ในกรณีดังต่อไปนี้ 
   (1)  การสั่งรับหรือไม่รับค าเสนอขาย รับจ้ าง แลกเปลี่ยน ให้เช่า ซื้อ เช่าหรือ 
ให้สิทธิประโยชน์ 
   (2)  การอนุมัติสั่งซื้อ จ้าง แลกเปลี่ยน เช่า ขาย ให้เช่า หรือให้สิทธิประโยชน์ 
   (3)  การสั่งยกเลิกกระบวนพิจารณาค าเสนอหรือการด าเนินการอ่ืนใดในลักษณะ
เดียวกัน 
   (4)  การสั่งให้เป็นผู้ทิ้งงาน 
  ข.  การให้หรือไม่ให้ทุนการศึกษา 
  การจ าแนกนิติกรรมทางปกครองออกเป็น “กฎ” กับ “ค าสั่งทางปกครอง” นี ้
มีความส าคัญมาก ทั้งนี้เพราะ “กฎ” ไม่อยู่ในบังคับของพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง พ.ศ. 2539 โดยตรงเลย ตรงกันข้ามกับ “ค าสั่งทางปกครอง” ไม่ว่าออกโดยอาศัยอ านาจ
ตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนที่มีค่าบังคับเสมอกับพระราชบัญญัติฉบับใด ๆ ก็ตามย่อมตก
อยู่ภายใต้บังคับของพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ไม่มากก็น้อย12  
  นอกจากนี้การที่ผู้ได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหาย หรืออาจจะเดือดร้อนหรือเสียหาย
อันมิอาจหลีกเลี่ยงได้อันเนื่องจากการออกกฎ จะฟ้องคดีขอให้ศาลปกครองมีค าพิพากษา 
ให้เพิกถอนกฎนั้น หากกฎนั้นเป็นพระราชกฤษฎีกาหรือเป็นกฎที่ออกโดยคณะรัฐมนตรี หรือโดย
ความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี ผู้ฟ้องคดีจะต้องยื่นฟ้องต่อศาลปกครองสูงสุด 13 แต่การที่ผู้ได้รับ
ความเดือดร้อนหรือผู้เสียหาย หรืออาจจะเดือดร้อนหรือเสียหายอันมิอาจหลีกเลี่ยงได้อันเนื่องจาก
ค าสั่งทางปกครอง (ผู้รับค าสั่งทางปกครองหรือผู้ซึ่งสิทธิของตนถูกกระทบกระเทือนจากผลของ
ค าสั่งทางปกครอง) จะฟ้องขอให้ศาลปกครองมีค าพิพากษาให้เพิกถอนค าสั่งทางปกครองนั้น  
ผู้ฟ้องคดีจะต้องยื่นฟ้องต่อศาลปกครองชั้นต้นที่ผู้ฟ้องคดีมีภูมิล าเนาหรือที่มูลคดีเกิดขึ้นในเขตศาล
ปกครองชั้นต้นนั้น14 

                                                                 
12  คู่มือการศึกษาวิชากฎหมายปกครอง (น.175). เล่มเดิม.  
13  พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 11 ประกอบ 

มาตรา 47. 
14  พระราชบัญญัติจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 47. 
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   อนึ่งโดยปกติแล้ว ผู้รับค าสั่งทางปกครองหรือผู้ซึ่งสิทธิของตนถูกกระทบจากค าสั่ง
ทางปกครองย่อมมีสิทธิอุทธรณ์หรือโต้แย้งค าสั่งทางปกครองนั้นได้เสมอ ในกรณีที่กฎหมาย
เฉพาะที่ให้อ านาจออกค าสั่งทางปกครองนั้นได้ก าหนดขั้นตอนและระยะเวลาอุทธรณ์โต้แย้งค าสั่ง
ทางปกครองนั้นไว้ ผู้รับค าสั่งทางปกครองหรือผู้ซึ่งสิทธิของตนถูกกระทบกระเทือนจากผลค าสั่ง
ทางปกครองก็ต้องอุทธรณ์โต้แย้งค าสั่งทางปกครองนั้นตามขั้นตอนและระยะเวลาที่กฎหมายเฉพาะ
ก าหนดไว้ แต่ในกรณีที่ไม่มีกฎหมายก าหนดขั้นตอนและระยะเวลาอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองไว้
เป็นการเฉพาะและค าสั่งทางปกครองนั้นมิใช่ค าสั่งที่ออกโดยรัฐมนตรีหรือคณะกรรมการผู้รับค าสั่ง
ทางปกครองหรือผู้ซึ่งสิทธิของตนถูกกระทบกระเทือนจากผลของค าสั่งทางปกครองก็อาจอุทธรณ์
โต้แย้งค าสั่งทางปกครองนั้นตามขั้นตอนและระยะเวลาที่พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง พ.ศ. 2540 ก าหนดไว้ ดังนั้นผู้รับค าสั่งทางปกครองหรือผู้ซึ่งสิทธิของตนถูกกระทบ 
จากผลของค าสั่งทางปกครองจะฟ้องขอให้ศาลปกครองมีค าพิพากษาให้เพิกถอนค าสั่งทางปกครอง
นั้นได้ก็ต่อเมื่อตนได้ท าการอุทธรณ์ภายในเวลาอันสมควรหรือภายในเวลาที่กฎหมายก าหนด15  
  2.1.2.2  ค าสั่งทั่วไปทางปกครอง 
  ค าสั่งทั่วไปทางปกครองมีลักษณะก้ ากึ่งของนิติกรรมทางปกครองและกฎหมาย 
เพราะว่ามีลักษณะเป็นเร่ืองใดเร่ืองหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจง แต่ไม่เจาะจงตัวบุคคลไว้ล่วงหน้า  
โดยค าสั่งทั่วไปทางปกครองมีลักษณะผสม คือ ไม่มีการเจาะจงตัวบุคคลไว้ล่วงหน้าแต่เป็นกรณี
เฉพาะราย16  
  2.1.2.3  สัญญาทางปกครอง 
  สัญญาทางปกครอง ได้แก่  สัญญาที่มีลักษณะเป็น Coordination Subordination  
ที่มีวัตถุประสงค์เพื่อประโยชน์สาธารณะ สิ่งที่จะเป็นสัญญาทางปกครองได้ต้องดูเนื้อหาสาระของ
สัญญานั้นว่าเป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะหรือส่วนรวมหรือไม่ มีการท าสัญญากันขึ้นโดย
คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งต้องเป็นส่วนราชการ 
   

                                                                 
15  พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 42. 
16  จาก กฎหมายปกครอง (น. 208-209), โดย นัยนา เกิดวิชัย, 2541, กรุงเทพฯ: พิทักอักษร. ลิขสิทธ์ิ 

2541 โดย โรงพิมพ์พิทักษ์อักษร. 
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สัญญาทางปกครองอาจแบ่งได้ 2 แบบ17 
  ก.  สัญญาที่ฝ่ายปกครองท ากับเอกชน โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อประโยชน์สาธารณะ 
(Subordination) 
  ข.  สัญญาที่ส่วนราชการด้วยกันท ากันเอง เพื่อประโยชน์ของส่วนรวม เช่น ร่วมทุนกัน
สร้างเคร่ืองก าจัดขยะ (Coordination)   
  2.1.2.4  ปฏิบัติการทางปกครอง 
  ปฏิบัติการทางปกครอง หมายถึง การอันองค์กรของรัฐฝ่ายปกครอง องค์กรอ่ืนของรัฐ 
หรือองค์กรเอกชนอาศัยอ านาจตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนที่มีค่าบังคับเสมอกับ
พระราชบัญญัติท าลงแทนหน่วยงานของรัฐฝ่ายบริหาร หรือหน่วยงานอ่ืนของรัฐและในนามของ
หน่วยงานดังกล่าว โดยที่กระท าการนั้นไม่ใช่นิติกรรมทางปกครอง กล่าวคือ ขาดลักษณะข้อใด 
ข้อหนึ่งของนิติกรรมทางปกครองตามที่กล่าวมาแล้วข้างต้นนั่นเอง 
  ปฏิบัติการทางปกครองอาจก่อให้เกิดนิติสัมพันธ์ระหว่างหน่วยงานของรัฐฝ่ายบริหาร 
หรือหน่วยงานอ่ืนของรัฐกับบุคคลอ่ืนได้เหมือนกัน เช่น ปฏิบัติการทางปกครองที่ไม่ชอบด้วย
กฎหมายเป็นเหตุให้บุคคลใดเขาเสียหายถึงแก่ชีวิตก็ดี แก่ร่างกายก็ดี อนามัยก็ดี เสรีภาพก็ดี 
ทรัพย์สินหรือสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใดก็ดี ย่อมเป็นการกระท าละเมิด ดังนั้นหน่วยงานของรัฐ 
ฝ่ายบริหารหรือหน่วยงานอ่ืนของรัฐจ าต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่ผู้ เสียหาย  
ซึ่งหมายความว่าผู้เสียหายมีสิทธิเรียกร้องให้หน่วยงานของรัฐฝ่ายบริหารหรือหน่วยงานอ่ืนของรัฐ
ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่ตน และหน่วยงานดังกล่าวก็มีหน้าที่จะต้องช าระค่าสินไหมทดแทน
จากหน่วยงานของรัฐฝ่ายบริหารหรือหน่วยงานอ่ืนของรัฐก็ดี หน้าที่ของหน่วยงานดังกล่าว 
ที่จะต้องช าระค่าสินไหมทดแทนให้แก่ผู้เสียหายก็ดี หาได้เกิดขึ้นจากการแสดงเจตนาขององค์กร
ของรัฐฝา่ยปกครอง หรือองค์กรอ่ืนของรัฐไม่ หากแต่เกิดขึ้นโดยผลบังคับของกฎหมายโดยตรง18 
 
2.2   หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง  
 หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง หมายความถึง การกระท าใด ๆ 
ของฝ่ายปกครองจะต้องเคารพต่อกฎหมาย จะต้องเป็นไปตามที่กฎหมายก าหนดและจะท านอกขอบ
อ านาจที่กฎหมายก าหนดไม่ได้ หลักการดังกล่าวท าให้เกิดผลตามมาคือ  การปฏิบัติหน้าที่ 
ของฝ่ายปกครองจะต้องเป็นไปตามที่กฎหมายให้อ านาจ และเมื่อไม่มีกฎหมายให้อ านาจ  

                                                                 
17  แหล่งเดิม. 
18  คู่มือการศึกษาวิชากฎหมายปกครอง (น. 168-169). เล่มเดิม. 
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ฝ่ายปกครองก็ไม่สามารถที่จะด าเนินการใด ๆ ได้ ดังนั้น “กฎหมาย” จึงเป็นทั้งที่มา (Source) ของ
การใช้อ านาจของฝ่ายปกครองและเป็นข้อจ ากัด (Limitation) ของการใช้อ านาจของฝ่ายปกครอง
ด้วย  
 ก่อนหน้าที่จะมีการ “สร้าง” แนวคิดเร่ืองความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทาง
ปกครองนั้น เป็นที่เข้าใจกันอย่างชัดแจ้งว่าไม่มีอะไรที่จะเข้ามาขัดขวางหรือจ ากัดการใช้อ านาจของ
ฝ่ายปกครองได้ เนื่องจากฝ่ายปกครองเป็นผู้มีอ านาจรัฐ (puissance publique) อันเป็นอ านาจพิเศษ  
ที่ท าให้ฝ่ายปกครองมีอ านาจเหนือเอกชน การกระท าทั้งหลายของฝ่ายปกครองจึงมีความ “สูงสุด” 
และ “ไม่มีข้อจ ากัด” แต่ต่อมาเมื่อมีการสร้างระบบ “รัฐธรรมนูญ” ให้เป็นกฎหมายสูงสุดและมีการ
ก าหนดหลักเกณฑ์ให้กฎหมายไม่สามารถขัดหรือแย้งรัฐธรรมนูญได้ พร้อมทั้งมีการสร้างระบบ 
การควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย (le controle de constitutionnalite) ที่กฎหมาย
ไม่ว่าจะเป็นประเภทใดหรือล าดับใดจะมาขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญไม่ได้ ระบบดังกล่าวส่งผล
เป็นลูกโซ่ลงมายังกฎหมายล าดับรองต่าง ๆ ที่จะต้องเป็นไปตามกฎหมาย และจะขัดหรือแย้งกับ
กฎหมายล าดับสูงกว่าไม่ได้  เมื่อฝ่ายปกครองเป็นฝ่ายที่มีอ านาจในการด าเนินการต่าง ๆ  
การด าเนินการของฝ่ายปกครองจึงต้องเป็นไปภายใต้หลักเดียวกันคือจะต้องเป็นไปตามกฎหมาย
และจะขัดหรือแย้งกับกฎหมายล าดับสูงกว่าไม่ได้ หลักดังกล่าวจึงท าให้การด าเนินงานของ 
ฝ่ายปกครองถูกจ ากัดลง ฝ่ายปกครองจึงไม่มีอิสระในการด าเนินการใด ๆ ก็ได้ตามใจตัวเอง  
อีกต่อไปเพราะต้องอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์ที่ก าหนดเงื่อนไขในการด าเนินงานของฝ่ายปกครองและ
เพื่อก าหนดสิทธิและหน้าที่ของผู้อยู่ใต้ปกครองด้วย19 
 หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครองหรือที่เรียกอีกอย่างหนึ่งว่า 
“การกระท าทางปกครองต้องชอบด้วยกฎหมาย” เป็นหลักการพื้นฐานในกฎหมายปกครอง 
ที่ก าหนดให้เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองต้องผูกพันตนต่อกฎเกณฑ์ที่ฝ่ายนิติบัญญัติและกฎเกณฑ์ที่ตนเอง 
ตราขึ้น หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง ซึ่งเป็นองค์ประกอบส าคัญของ
หลักนิติรัฐ ประกอบด้วยหลักการย่อย 2 หลักการ ดังนี้20 

                                                                 
19  จาก กฎหมายปกครอง (น. 296) โดย นันทวัฒน์ บรมานันท์ ก, 2553, กรุงเทพฯ: วิญญูชน. ลิขสิทธ์ิ 

2553 โดยส านักพิมพ์วิญญูชน. พิมพ์ซ้ าครั้งที่ 2 โดยได้รับอนุญาต. 
20  จาก ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายปกครอง หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครองและการกระท า

ทางปกครอง (น. 17-25), โดย วรเจตน์ ภาคีรัตน์ ก, 2549, กรุงเทพฯ: วิญญูชน. ลิขสิทธ์ิ 2549 โดย ส านักพิมพ์
วิญญูชน.  
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 2.2.1 หลักการกระท าทางปกครองต้องไม่ขัดต่อกฎหมาย 
   หลัก “การกระท าทางปกครองต้องไม่ขัดต่อกฎหมาย” ก าหนดให้องค์กรฝ่ายปกครอง
ต้องผูกพันตนต่อกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่จริงในบ้านเมือง การผูกพันตนต่อกฎหมายขององค์กร
เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองอาจมีได้ใน 2 ลักษณะ คือ กรณีที่กฎหมายก าหนดหน้าที่ให้องค์กร 
ฝ่ายปกครองต้องปฏิบัติ องค์กรฝ่ายปกครองย่อมมีหน้าที่ต้องปฏิบัติตามที่กฎหมายก าหนดไว้  
แต่หากกฎหมายไม่ได้ก าหนดหน้าที่ให้องค์กรฝ่ายปกครองต้องปฏิบัติ กล่าวคือเป็นกรณีที่องค์กร
ฝ่ายปกครองตัดสินใจด าเนินการตามแผนการปกครองเพื่อให้ชีวิตความเป็นอยู่ของราษฎรดีขึ้น  
เช่น การสร้างสวนสาธารณะหรือการด าเนินการจัดกิจกรรมเพื่อส่งเสริมศิลปวัฒนธรรม ฯลฯ  
ฝ่ายปกครองย่อมมีหน้าที่ต้องละเว้นไม่กระท าการดังกล่าวนั้นให้ขัดต่อกฎหมายบ้านเมืองที่ใช้
บังคับอยู่  เหตุผลพื้นฐานของการก าหนดให้การกระท าทางปกครองต้องไม่ขัดต่อกฎหมาย 
ก็เนื่องมาจากหลักความเป็นเอกภาพของอ านาจรัฐและความเป็นเอกภาพในระบบกฎหมาย  
เพราะหากยอมให้องค์กรเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองกระท าการอันขัดต่อกฎหมายได้โดยไม่มีผลร้ายใด ๆ 
ตามมาแล้ว กฎหมายที่ตราขึ้นเพื่อใช้บังคับในรัฐก็จะไม่มีความหมาย ด้วยเหตุนี้องค์กรเจ้าหน้าที่
ฝ่ายปกครองจึงไม่สามารถก าหนดมาตรการทางกฎหมายใด ๆ ให้ขัดต่อกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่ใน
บ้านเมืองได้  
 2.2.2  หลักไม่มีกฎหมาย ไม่มีอ านาจหรือการกระท าทางปกครองต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขของ
กฎหมาย 
   หลั ก ก า รก ระท า ท า งปกค รอง ต้ อ ง อ ยู่ ภ า ย ใ ต้ เ งื่ อน ไขของกฎหมา ย ห รื อ 
หลัก “ไม่มีกฎหมาย ไม่มีอ านาจ” ก าหนดว่า องค์กรฝ่ายปกครองจะกระท าการใด ๆ ได้ก็ต่อเมื่อ
กฎหมายมอบอ านาจให้แก่องค์กรฝ่ายปกครองในการกระท านั้น ในขณะที่หลักการกระท าทาง
ปกครองต้องชอบด้วยกฎหมายเรียกร้องแต่เพียงให้องค์กรฝ่ายปกครองกระท าการอยู่ในกรอบของ
กฎหมายเท่านั้น หลัก “ไม่มีกฎหมาย ไม่มีอ านาจ” เรียกร้ององค์กรฝ่ายปกครองยิ่งไปกว่านั้น 
กล่าวคือ การกระท าขอองค์กรฝ่ายปกครองซึ่งแสดงออกโดยองค์กรเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองนั้นต้องมี
ฐานะทางกฎหมายรองรับ เหตุผลเบื้องหลังของหลัก “ไม่มีกฎหมาย ไม่มีอ านาจ” อาจอธิบายได้โดย 
หลักประชาธิปไตยในระบบรัฐสภา หลักนิติรัฐ และหลักการประกันสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐาน 
 
2.3   เหตุผลในการควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง 
  การใช้อ านาจของรัฐในระบอบประชาธิปไตยไม่ว่าจะเป็นการตรากฎหมายขึ้นใช้บังคับ
กับคนในสังคมโดยองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ การด าเนินภารกิจของรัฐเพื่อให้สังคมสงบเรียบร้อย 
โดยองค์กรฝ่ายบริหาร และการพิจารณาพิพากษาวินิจฉัยชี้ขาดตัดสินคดี เพื่อด ารงไว้ซึ่ ง  
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ความเป็นธรรมให้แก่คนในสังคมโดยองค์กรฝ่ายตุลาการ ไม่ว่าการกระท าเหล่านั้นจะเป็นการออก
กฎ ระเบียบ ค าสั่งหรืออาจเป็นค าวินิจฉัย ค าพิพากษา การด าเนินงานของรัฐดังกล่าวเหล่านั้นย่อม
ต้องถูกควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายได้ โดยหลักการพื้นฐานเกี่ยวกับการตรวจสอบ
ความชอบด้วยกฎหมายที่ส าคัญคือ หลักการแบ่งแยกอ านาจและหลักนิติรัฐ ซึ่งสาระส าคัญของ
หลักการทั้งสองประการนี้มีลักษณะที่คล้ายคลึงและแตกต่างกันไปในแต่ละประเทศในรายละเอียด
ปลีกย่อย โดยต้องขึ้นอยู่กับรูปแบบการปกครองของประเทศเหล่านั้น ซึ่งหลักการทั้งสองประการ 
มีสาระส าคัญ ดังนี้21 
 2.3.1 หลักนิติรัฐ 
 หลักการที่ส าคัญในการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการใช้อ านาจรัฐคือ  
หลัก “นิติรัฐ” หมายความว่า รัฐที่ยอมจ ากัดอ านาจของตนเองอยู่ภายใต้กฎหมายที่องค์กรของรัฐ 
ได้ตราขึ้น ดังนั้นรัฐก็จะไม่สามารถกระท าการใดที่ขัดหรือแย้งต่อบทบัญญัติแห่งกฎหมายจึงท าให้
ต้องมีก าหนดองค์กรที่มาตรวจสอบการกระท าของรัฐว่าชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ 
 หลักนิติรัฐเป็นหลักการส าคัญที่อยู่เบื้องหลังบทบัญญัติรัฐธรรมนูญโดยเป็นหลักการ 
ที่มีจุดมุ่งหมายที่ส าคัญในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจากการใช้อ านาจโดยองค์กร
ของรัฐ ซึ่งองค์กรของรัฐต้องกระท าการภายใต้บทบัญญัติของกฎหมายและมีผลผูกพันองค์กรผู้ใช้
อ านาจรัฐทุกองค์กร ไม่ว่าจะเป็นองค์กรนิติบัญญัติ องค์กรบริหารและองค์กรตุลาการ โดยจะเห็นได้
จากการที่ รัฐธรรมนูญก าหนดให้รัฐสภาอันมีฐานมาจากประชาชนเป็นองค์กรหลักในการ 
ตรากฎหมาย ซึ่งกฎหมายที่องค์กรนิติบัญญัติตราขึ้นเป็นแหล่งที่มาของอ านาจในการกระท าการ
ขององค์กรฝ่ายปกครอง หรือที่เรียกกันว่า “หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทาง
ปกครอง” และกฎหมายที่รัฐสภาตราขึ้นต้องอยู่ภายใต้กรอบของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญอันเป็น
กฎหมายสูงสุดในการเมืองการปกครองประเทศโดยเรียกหลักการนี้ว่า “หลักความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของฝ่ายนิติบัญญัติ” 
 ถ้าดูความหมายในแง่ความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ เป็นค าที่รู้จักกันในช่วงก่อนปี  
ค.ศ. 1848 นักคิดที่ส าคัญของเยอรมันได้มีการกล่าวถึงหลัก “นิติรัฐ” คือ22 

                                                                 
21  จาก การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของระเบียบว่าด้วยวิธีพิจารณาความที่ตราขึ้นโดย

องค์กรตุลาการ  (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต) (น. 5-11), โดย ทิตยา แดงประดับ, 2554, กรุงเทพฯ: 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์. ลิขสิทธ์ิ 2554 โดย มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์.  

22  จาก ความรู้เบื้องตน้เกี่ยวกับศาลรฐัธรรมนูญ (น. 23-24), โดย บรรเจิด สิงคะเนติ ข, 2544, กรุงเทพฯ: 
วิญญูชน. ลิขสิทธ์ิ 2544 โดย ส านกัพิมพ์วิญญูชน.  
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 Robert von Mohl ได้ให้ความหมายของนิติรัฐในลักษณะอุดมคติ ว่าหมายถึงรัฐแห่ง
ความมีเหตุมีผลอันเป็นรัฐที่ปกครองตามเจตจ านงโดยรวมที่มีเหตุมีผลและมีวัตถุประสงค์เพื่อสิ่งที่ดี
ที่สุดของสังคมเป็นการทั่วไป ความหมายนี้มีลักษณะเป็นอุดมคติก็เนื่องจากเป็นแนวคิดหลักการ 
มุ่งไปสู่สังคมที่ดีงาม สรุปคือ นิติรัฐคือรัฐที่ปกครองตามหลักการเหตุผลเพื่อให้การอยู่ร่วมกัน 
ของคนในสังคมเป็นไปด้วยความสงบสุข การปกครองรัฐนั้นแทนที่จะเป็นการปกครองโดยคน 
แต่กลายเป็นรัฐที่ปกครองโดยกฎหมาย 
 Friedrich Julius Stahl ได้ลดขอบเขตของนิติรัฐ โดยเสนอออกมาในรูปธรรมว่านิติรัฐ
เป็นหลักการที่รัฐยอมจ ากัดอ านาจของตนเข้าไปล่วงละเมิดในเขตแดนที่เป็นเสรีภาพของบุคคล  
โดยแนวความคิดนี้เป็นการเอาแนวความคิดเร่ืองการจ ากัดอ านาจรัฐมาผสมผสานกับแนวความคิด
ปัจเจกชนนิยม จึงต้องมีการจ ากัดอ านาจรัฐเพื่อไม่ให้มีการใช้อ านาจของรัฐไปก้าวล่วงแนวคิดเร่ือง
ปัจเจกชน แนวความคิดนี้เป็นแนวความคิดหลักที่ท าให้เกิดพัฒนาการของหลักนิติรัฐ 
 หลักนิติรัฐจึงเป็นหลักการที่รัฐยอมจ ากัดอ านาจของตนเองเพื่อวัตถุประสงค์ในการ
คุ้มครองสังคมโดยรวม ตัวอย่างที่เห็นได้อย่างชัดเจนคือการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายทั้งหลาย รวมทั้งการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการด าเนินงาน
ของรัฐก็มีจุดมุ่งหมายที่จะคุ้มครองประโยชน์มหาชนนั่นเอง “นิติรัฐ” ในความหมายปัจจุบันมี
ลักษณะที่ไม่ได้เป็นข้อความคิดแต่เป็นการรวบรวมหลักการทั้งหลายว่านิติรัฐนั้นมีหลักการใดบ้าง 
ซึ่งเป็นการพัฒนาหลักนิติรัฐไปสู่หลักการย่อยที่เป็นรูปธรรม หลักการที่ส าคัญของหลักนิติรัฐ คือ
หลักการแบ่งแยกอ านาจ 
 2.3.2 หลักการแบ่งแยกอ านาจอธิปไตย 
 รัฐที่ปกครองในระบอบประชาธิปไตยย่อมอาศัยอ านาจสูงสุดที่เรียกว่า อ านาจอธิปไตย 
(Sovereignty) เป็นเคร่ืองมือในการปกครองรัฐ โดยหลักการส าคัญของระบอบประชาธิปไตย คือ 
“การปกครองของประชาชน” เนื่องจากอ านาจสูงสุดทางปกครองหรืออ านาจในการก ากับควบคุม
อนาคตของประเทศและก าหนดชะตากรรมของประชาชนหรืออ านาจในการก าหนดใจตนเองของ
ประชาชนเป็นอ านาจของประชาชน ระบอบประชาธิปไตยจึงเป็นการปกครองที่ประชาชน 
เป็นผู้ปกครองและผู้ถูกปกครองในขณะเดียวกัน ในกรณีประเทศไทยใช้การปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยโดยทางผู้แทนในระบบรัฐสภา 
 หลักการพื้นฐานในระบบประชาธิปไตยแบบรัฐสภา คือรัฐสภาเป็นองค์กรเพียงองค์กร
เดียวที่ได้รับการเลือกตั้งโดยตรงมาจากประชาชนผู้เป็นเจ้าของอ านาจอธิปไตยจึงกล่าวได้ว่ารัฐสภา
เป็นองค์กรที่มีความชอบธรรมสูงสุดในทางประชาธิปไตย ดังนั้นจึงเป็นเงื่อนไขให้องค์กรผู้ใช้
อ านาจรัฐองค์กรอ่ืน ๆ ต้องรับผิดชอบต่อรัฐสภา การที่รัฐสภาเป็นองค์กรที่มีความชอบธรรมในทาง
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ประชาธิปไตยอย่างสูงก่อให้เกิดหลักการส าคัญคือ การก าหนดกฎเกณฑ์ต่าง ๆ ที่มีความส าคัญจะ
ได้รับการก าหนดโดยองค์กรนิติบัญญัติหรือรัฐสภานั้นเอง โดยที่ฝ่ายนิติบัญญัติไม่อาจมอบอ านาจ
นิติบัญญัติของตนให้แก่องค์กรอ่ืนไปใช้แทนอย่างเด็ดขาดได้ ตัวอย่างที่เห็นได้ชัดคือ กรณีการตรา
กฎหมายที่มีผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ฝ่ายนิติบัญญัติไม่อาจ 
มอบอ านาจในการตรากฎหมายดังกล่าวให้แก่องค์กรอ่ืนไปใช้แทนอย่างเด็ดขาดได้ แต่เป็นการมอบ
อ านาจโดยที่ฝ่ายนิติบัญญัติเป็นผู้ก าหนดหลักการส าคัญของกฎหมายฉบับนั้นด้วยตนเอง แต่ส าหรับ
หลักเกณฑ์ที่เป็นรายละเอียดต่าง ๆ นั้นฝ่ายนิติบัญญัติสามารถมอบให้องค์กรอ่ืน ๆ เป็นผู้ก าหนด 
ได้โดยต้องอยู่ภายใต้ขอบเขตที่กฎหมายแม่บทให้อ านาจ และในปัจจุบันจะพบว่าฝ่ายนิติบัญญัติ  
มีการมอบอ านาจในการตรากฎเกณฑ์ทางกฎหมายให้แก่องค์กรของรัฐองค์กรอ่ืนไม่ว่าจะเป็น
องค์กรของรัฐฝ่ายบริหารหรือแม้กระทั่งองค์กรของรัฐฝ่ายตุลาการเป็นผู้ก าหนดกฎเกณฑ์ทาง
กฎหมายได้ 
 ในระบอบประชาธิปไตย การใช้อ านาจรัฐโดยผ่านทางองค์กรต่าง ๆ ย่อมมีความ
เกี่ยวพันเชื่อมโยงไปถึงประชาชน การใช้อ านาจรัฐทั้งหมดจะต้องใช้เพื่อประโยชน์มหาชนเท่านั้น
โดยความสัมพันธ์ เชื่อมโยงกันคือการที่ รัฐสภาอันเป็นองค์กรที่มีฐานความชอบธรรม 
ทางประชาธิปไตยอย่างสูงเพราะเหตุว่าเป็นองค์กรที่ได้รับการเลือกตั้งมาจากประชาชนผู้เป็น
เจ้าของอ านาจอธิปไตยรัฐสภามีอ านาจในการตรากฎหมายมาจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  
โดยเมื่อรัฐสภาตรากฎหมายออกมาใช้บังคับแล้ว องค์กรฝ่ายบริหารก็จะน ากฎหมายที่รัฐสภาตราขึ้น
นั้นน ามาใช้บังคับแก่ประชาชนเพื่อให้สังคมเกิดความสงบเรียบร้อย และเมื่อมีข้อพิพาทเกิดขึ้น
องค์กรตุลาการอันเป็นองค์กรหลักที่มีอ านาจหน้าที่ในการพิจารณาพิพากษาวินิจฉัยชี้ขาดตัดสินคดี 
โดยในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลจะต้องด าเนินการไปตามกฎหมายและเมื่อกฎหมายที่ศาล
น ามาใช้ในการวินิจฉัยชี้ขาดตัดสินคดีนั้นเป็นกฎหมายที่ตราขึ้นโดยค าแนะน าและยินยอม 
ของรัฐสภาที่เป็นผู้แทนราษฎร จึงมีผลเท่ากับว่าศาลได้พิจารณาพิพากษาวินิจฉัยชี้ขาดตัดสินคดี 
ให้เป็นไปตามเจตนารมณ์ของราษฎร แต่อย่างไรก็ตามศาลมีดุลพินิจในการวินิจฉัยกฎหมาย  
ปรับบทกฎหมายกับข้อเท็จจริงแล้วชี้ว่าผลในทางกฎหมายจะเป็นอย่างไร 
 กล่าวโดยสรุป หลักประชาธิปไตยเป็นหลักที่ให้การยอมรับว่าประชาชนเป็นเจ้าของ
อ านาจอธิปไตยแต่มีการแบ่งแยกองค์กรผู้ใช้อ านาจอธิปไตยออกจากกัน แม้ว่าจะมีการแบ่งแยก
องค์กรผู้ใช้อ านาจอธิปไตยออกจากกันแต่การใช้อ านาจรัฐโดยองค์กรเหล่านั้นจะเห็นได้ว่ามีความ
เกี่ยวกันและเชื่อมโยงไปถึงประชาชน 
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2.4   นิติวิธีทางกฎหมาย 
  การที่กฎหมายจัดบรรทัดฐานทางสังคมชนิดหนึ่ง (Social Norms) ในฐานะที่กฎหมาย
เข้าไปมีส่วนในสังคม โดยใช้เป็นเคร่ืองมือในการจัดสรรประโยชน์ เข้าไประงับข้อขัดแย้งข้อพิพาท 
และจัดแบ่งส่วนที่พึงมีพึงได้ให้กับบุคคล ทั้งนี้เพราะกฎหมายแทรกเข้าไปอยู่ในชีวิตและสังคม 
ของคนทั่วไป ดังนั้นการท าความเข้าใจกฎหมายและนิติวิธีของกฎหมาย จึงเป็นเร่ืองส าคัญมากเร่ือง
หนึ่งในทางนิติศาสตร์23 
  นิติวิธีทางกฎหมาย หมายถึง หนทาง/แนวทางที่ผู้เกี่ยวข้องในกฎหมายจะท า ตั้งแต่  
การเรียนการสอน การใช้ การตีความกฎหมาย และทั้งหมดของกฎหมายให้ถูกต้องเหมาะสม เพื่อให้
เกิดความเป็นธรรมแก่สังคม24 
  นิติวิธีทางกฎหมายบอกถึงพื้นฐานและวิธีคิดทางกฎหมาย ทั้งกฎหมายเอกชนและ
กฎหมายมหาชนนั้นมีพื้นฐานวิธีคิดที่แตกต่างกัน ดังนี้ 
 2.4.1  นิติวิธีทางกฎหมายมหาชน 
  การที่กฎหมายมหาชน เป็นกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับสถานะ อ านาจ สิทธิ หน้าที่และ
ผลประโยชน์ส่วนรวมสองส่วน กล่าวคือ ส่วนผู้มีและใช้อ านาจ (รัฐ) อีกส่วนคือผู้ถูกอ านาจนั้นใช้ 
(ผู้ถูกปกครอง) ย่อมจะเกิดปัญหาเกี่ยวกับการใช้อ านาจเหล่านั้น ผู้ถูกผลกระทบจึงควรมี
หลักประกันในทางกฎหมายและกฎหมายมหาชนว่าจะมีมาตรการอย่างไร ที่จะสร้างความสมดุล
หรือสร้างความเป็นธรรมให้เกิดขึ้น ในแง่เหตุปัจจัยจึงเกี่ยวข้องทั้งกระบวนการของกฎหมาย 
กล่าวคือ ตั้งแต่การปลูกฝัง การเรียนการสอน การสร้างนักกฎหมายและทัศนะต่อการแก้ไขปัญหา  
ที่เกิดขึ้นทางกฎหมายมหาชน จึงมีความหมายกว้างกว่าการใช้การตีความกฎหมาย หากตัวบท
กฎหมายเป็นร่างกาย นิติวิธีก็คือ จิตวิญญาณของกฎหมาย (ที่ชอบธรรม) 
  ความหมายของนิติวิธีตามกฎหมายมหาชน หมายถึงหลักหรือแบบแผนของการ 
คิดวิเคราะห์หรือการพิจารณาปัญหาอย่างเป็นระบบในเร่ืองทางกฎหมายมหาชน ตามแนวทางหรือ
ตามแบบแผนของกฎหมายมหาชน กล่าวอีกแบบหนึ่ง นิติวิธีเป็นหลักวิธีคิดและมองปัญหารวมทั้ง
แก้ไขปัญหาทางกฎหมายมหาชน ที่เกิดจากการที่คู่กรณีมีฐานะไม่เท่าเทียมกัน เพราะฝ่ายหนึ่งเป็น 
“รัฐ” หน่วยงานรัฐ เจ้าหน้าที่รัฐ ซึ่งอยู่ในสถานะสูงกว่า มีเอกสิทธิ์ทางปกครองเหนือเอกชน25 

                                                                 
23  จาก กฎหมายมหาชน แนวประยกุต์ (น. 128), โดย ดิเรก ควรสมาคม, 2552, กรุงเทพฯ: วิญญูชน. 

ลิขสิทธ์ิ 2552 โดย ส านักพิมพ์วิญญูชน.  
24  แหล่งเดิม.  
25  แหล่งเดิม.  
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 นิติวิธีทางกฎหมายมหาชน แบ่งออกได้เป็น 2 ประเภท คือ26 
 2.4.1.1  นิติวิธีหลัก คือ วิธีคิดวิเคราะห์ในทางกฎหมายมหาชนที่เป็นหลักคิดน ามาใช้
ก่อนเป็นแบบแผนหลักส าหรับการคิดวิเคราะห์เบื้องต้น น ามาใช้ในการแก้ไขเร่ืองต่าง ๆ  
ทางกฎหมายมหาชน นิติวิธีหลักนี้แบ่งย่อยได้เป็น 
 ก.  นิติวิธีเชิงปฏิเสธ คือ การปฏิเสธที่จะน าหลักกฎหมายเอกชนมาใช้โดยตรง
กับปัญหาทางกฎหมายมหาชน ตลอดจนอาจปฏิเสธไม่น าเอาหลักบางประการในกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพ่ง วิธีพิจารณาความอาญามาใช้ในการแก้ไขปัญหาทางมหาชน 
 ข.  นิติวิธีเชิงสร้างสรรค์ คือ การคิดวิเคราะห์โดยการสร้างสิ่งใหม่ ๆ ขึ้นมา 
ได้แก่ การสร้างหลักกฎหมายมหาชนขึ้นมาใช้กับกรณีอันเป็นปัญหาที่ เกิดขึ้น คล้ายกับการสร้าง
หลักกฎหมายโดยศาลในแบบ Common Law ทั้งนี้เนื่องมาจากบทบัญญัติที่ใช้อยู่ ไม่มีบทบัญญัติ
นั้น ๆ ยึดหลักการประสานความสมดุลระหว่างประโยชน์สาธารณะกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ
ของประชาชน 

2.4.1.2  นิติวิธีประกอบ คือ วิธีคิดวิเคราะห์ในทางกฎหมายมหาชนเพื่อช่วยให้สามารถ
เข้าถึงนิติวิธีหลักได้รวดเร็วและถูกต้องยิ่งขึ้น กล่าวคือ เป็นการหาทาง/หาหลักต่าง ๆ ที่จะน ามา  
ปรับใช้ในการแก้ไขปัญหาทางกฎหมายมหาชน จึงเปรียบได้กับการเดินออกจากแนวทางนิติวิธีหลัก
แต่ใช้ทางเดินส ารองหรือทางเดินอ้อม เพื่อให้เกิดผลดีในการใช้การตีความกฎหมายมหาชนนั่นเอง 
   2.4.2 นิติวิธีทางกฎหมายเอกชน 

กฎหมายเอกชนเป็นกฎหมายที่กล่าวถึงความสัมพันธ์ระหว่างบุคคล ระหว่างเอกชน 
ต่อเอกชน ไม่ว่าจะเป็นนิติบุคคลหรือบุคคลธรรมดา เป็นการกล่าวถึงสิทธิและหน้าที่ระหว่างเอกชน 
โดยกฎหมายเอกชนยึดถือหลักเสรีภาพแห่งการแสดงเจตนาหรือเสรีภาพในการท าสัญญา โดยถือว่า
คู่สัญญามีความเท่าเทียมกัน ดังนั้นจึงมีอิสระที่จะท าสัญญาต่อกันตามความพอใจ โดยหลักเสรีภาพ
ในการท าสัญญา หมายถึงสัญญาที่มีพื้นฐานจากการตกลงร่วมใจผูกนิติสัมพันธ์กันระหว่างกัน 
โดยความสมัครใจ ปราศจากการบังคับข่มขู่ ฉ้อฉล หลอกลวง หรือท าให้ส าคัญผิดในสาระส าคัญ
ของนิติกรรมหรือท าให้ส าคัญผิดในคุณสมบัติในทรัพย์หรือบุคคล ซึ่งท าให้การแสดงเจตนา 
ท าสัญญาระหว่างคู่สัญญาไม่เป็นการใช้สิทธิทางเลือกโดยอิสระ ดังนั้นเมื่อการท าสัญญาเกิดขึ้นโดย
อิสระของคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายแล้ว เมื่อเกิดการโต้แย้งสิทธิขึ้น ก็บังคับไปตามสัญญาที่ได้ตกลงกัน 
อย่างไรก็ตาม การท าสัญญาโดยอิสระนั้นจะต้องไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน ตามบทบัญญัติมาตรา 149 และมาตรา 150 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  

                                                                 
26  แหล่งเดิม.  
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2.5   การควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง 
ค าว่า “การควบคุม “หมายถึง การตรวจสอบฝ่ายปกครองประการหนึ่ง และการเยียวยา

โดยฝ่ายปกครองอีกประการหนึ่ง 
 “การตรวจสอบ” หมายถึง การสอบสวน การสอดส่อง การดูให้ถูกต้องก่อนการกระท า
หรือก่อนมีนิติกรรมทางปกครองว่าฝ่ายปกครองด าเนินการดีหรือไม่ดี ถูกต้องหรือไม่ ในแง่นี้  
การตรวจสอบจึงหมายถึง การควบคุมก่อนการกระท าซึ่งมีลักษณะเป็นการป้องกันมิให้เกิด 
การละเมิดกฎหมายขึ้น 
 การตรวจสอบนั้นมีหลายรูปแบบ เช่น การโต้แย้งคัดค้าน การปรึกษาหารือ การไต่สวน
ทั่วไป การให้ประชาชนรับรู้และเข้าถึงเอกสาร การให้เหตุผลในค าสั่งทางปกครอง สิทธิของคู่ความ
ที่จะเข้ารับฟังการพิจารณาคดี เป็นต้น 
 “การเยียวยา” หมายถึง การแก้ไขซึ่งความผิดพลาดที่ก่อให้ เกิดความเสียหาย 
แก่ประชาชนอันเนื่องมาจากการกระท าของฝ่ายปกครองโดยฝ่ายปกครอง ซึ่งแสดงให้เห็นในตัวว่า
เป็นการควบคุมภายหลังการกระท าโดยการท าให้ผลของการละเมิดกฎหมายหมดไปให้มากที่สุด 
 ดังนั้น “การควบคุมฝ่ายปกครอง” จึงหมายถึง การตรวจสอบฝ่ายปกครองที่อาจกระท า
การทางปกครองโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายและการแก้ไขความเสียหายแก่ประชาชนผู้ได้รับความ
เดือดร้อนอันเนื่องมาจากการกระท าของฝ่ายปกครอง ทั้งที่เป็นการควบคุมโดยฝ่ายปกครองและ 
การควบคุมจากภายนอก เช่น โดยศาล โดยรัฐสภา หรือโดยองค์กรพิเศษ27  
 2.5.1  การควบคุมตรวจสอบการใช้อ านาจของฝ่ายปกครองโดยจ าแนกตามระยะเวลา 
 การพิจารณาเกี่ยวกับระบบการควบคุมฝ่ายปกครองนั้นอาจจ าแนกได้หลายลักษณะ 
ทั้งนี้ย่อมขึ้นอยู่กับหลักเกณฑ์ที่น ามาใช้ในการพิจารณาว่าใช้หลักเกณฑ์ ใดมาเป็นหลักในการ
พิจารณา ซึ่งจ าแนกได้ดังนี้28 
  2.5.1.1  พิจารณาว่าเป็นการป้องกันหรือแก้ไข ซึ่งหากใช้เกณฑ์นี้อาจแยกการควบคุม
ออกเป็นการควบคุมฝ่ายปกครองแบบป้องกันและการควบคุมฝ่ายปกครองแบบแก้ไข 
  2.5.1.2  พิจารณาจากช่วงเวลาการควบคุม หากใช้เกณฑ์นี้อาจแยกการควบคุมออกเป็น
การควบคุมในระหว่างกระบวนออกค าสั่งทางปกครองกับการควบคุมภายหลังจากออกค าสั่ง  
ทางปกครองแล้ว 

                                                                 
27  ค าอธิบายกฎหมายปกครอง (น. 288). เล่มเดิม.  
28  จาก หลักกฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมฝ่ายปกครอง  (น. 65), โดย บรรเจิด สิงคะเนติ ก, 2548, 

กรุงเทพฯ: วิญญูชน. ลิขสิทธ์ิ 2548 โดย ส านักพิมพ์วิญญูชน. 
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 2.5.1.3  พิจารณาจากองค์กรที่ควบคุม หากใช้หลักเกณฑ์นี้ อาจแยกการควบคุมออกเป็น
การควบคุมโดยรัฐสภา การควบคุมโดยองค์กรอิสระและการควบคุมโดยองค์กรตุลาการ 
 2.5.1.4  พิจารณาจากลักษณะขององค์กรที่ควบคุม หากใช้เกณฑ์นี้อาจแยกการควบคุม
ออกเป็นการควบคุมภายในฝ่ายปกครองและการควบคุมโดยองค์กรภายนอกฝ่ายปกครอง 
  2.5.1.5  พิจารณาจากผู้ ริเ ร่ิมเสนอเร่ืองให้ท าการควบคุม หากใช้เกณฑ์นี้อาจแยก 
การควบคุมออกเป็นการควบคุมโดยประชาชนและการควบคุมโดยฝ่ายค้าน 
 2.5.1.6  พิจารณาจากวัตถุประสงค์ของการควบคุม หากใช้เกณฑ์นี้ อาจแยกการควบคุม
ออกเป็นการควบคุมความชอบด้วยกฎหมาย การควบคุมความชอบด้วยวัตถุประสงค์และ 
การควบคุมทางการคลัง 
 2.5.1.7  พิจารณาจากลักษณะของการควบคุม หากใช้ เกณฑ์นี้อาจแยกการควบคุม
ออกเป็น การควบคุมแบบภววิสัย (Objective) และการควบคุมแบบอัตวิสัย (Subjective) หรือ 
อาจแยกเป็นการควบคุมที่เป็นแบบพิธี (Formlich) กับการควบคุมที่ไม่เป็นแบบพิธี (Nichtformlich) 
 2.5.1.8  พิจารณาจากผลบังคับของการควบคุม หากใช้เกณฑ์นี้อาจแยกผลของการ
ควบคุมออกเป็นการแจ้งให้ทราบ การต าหนิ การยกเลิก การแก้ไขเปลี่ยนแปลงและการวินิจฉัยแทน 
 เพื่อให้การพิจารณาระบบการควบคุมฝ่ายปกครองครอบคลุมลักษณะการควบคุม 
ดังที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้น ในที่นี้จะอาศัยเกณฑ์ในการควบคุมที่แยกออกเป็นการควบคุมฝ่าย
ปกครองแบบป้องกัน และการควบคุมฝ่ายปกครองแบบแก้ไขเป็นพื้นฐานการจ าแนกและ 
น าลักษณะการควบคุมแบบอ่ืน ๆ มาจัดระบบให้อยู่ภายใต้ระบบดังกล่าว 
 ก.  การควบคุมแบบป้องกัน 
 เป็นการควบคุมไม่ให้ฝ่ายปกครองกระท าการอันเป็นการขัดต่อกฎหมายหรือท าให้
เสียหายแก่สิทธิของประชาชนก่อนที่ฝ่ายปกครองจะมีค าสั่งหรือกระท าการอย่างหนึ่งอย่ างใด  
ซึ่งเรียกการควบคุมแบบนี้ว่า “การควบคุมแบบป้องกัน” เป็นการคุ้มครองสิทธิของประชาชนต่อ 
การกระท าของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองตั้งแต่เร่ิมด าเนินการรับเร่ือง สืบหาข้อเท็จจริง ปรับข้อเท็จจริง
ที่ยุติเข้ากับข้อกฎหมาย การใช้ดุลพินิจ จนถึงขั้นตอนการวินิจฉัยและออกนิติกรรมทางปกครอง 
เช่น ค าสั่งหรือใบอนุญาตต่าง ๆ เป็นต้น เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองต้องกระท าทุกขั้นตอนโดยชอบด้วย
กฎหมายสารบัญญัติและชอบด้วยกฎหมายวิธีสบัญญัติทางปกครอง29 

                                                                 
29  จาก การตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครอง  (วิทยานิพนธ์ปริญญา

มหาบัณฑิต) (น. 13), โดย ไพรัช โตสวัสดิ์, 2547, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์. ลิขสิทธ์ิ 2547  
โดย มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 
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 ข.  การควบคุมแบบแก้ไข 
  เป็นการคุ้มครองสิทธิของประชาชนภายหลังจากที่ เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองมีค าสั่งหรือ
การกระท าอย่างใดอย่างหนึ่งของฝ่ายปกครองมาแล้ว หากกระทบสิทธิเสรีภาพของประชาชน 
ประชาชนสามารถร้องเรียนขอให้ตรวจสอบการกระท าทางปกครองนั้นได้ ซึ่งเรียกว่า “การควบคุม
แบบแก้ไข” ซึ่งได้แก่ การควบคุมตรวจสอบโดยองค์กรที่ใช้อ านาจบริหารภายในของฝ่ายปกครอง
ประการหนึ่งและการควบคุมตรวจสอบโดยองค์กรที่ใช้อ านาจบริหารภายนอกฝ่ายปกครอง 
อีกประการหนึ่ง เช่น โดยที่ใช้อ านาจตุลาการหรือศาลควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมาย 
สารบัญญัติและวิธีสบัญญัติของนิติกรรมทางปกครอง ส่วนการควบคุมตรวจสอบภายใน 
ของฝ่ายปกครองนั้นจะควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายและความชอบด้วยวัตถุประสงค์ 
เน้ือหาการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครอง30  
 2.5.2 การควบคุมตรวจสอบการใช้อ านาจของฝ่ายปกครองโดยจ าแนกประเภทตามองค์กร 
  2.5.2.1  การควบคุมโดยองค์กรภายในฝ่ายปกครอง 

การควบคุมการกระท าทางปกครองโดยองค์กรภายในฝ่ายปกครอง หมายถึง  
การควบคุมที่ด าเนินการโดยองค์กรฝ่ายปกครองด้วยกันเอง โดยยังไม่มีองค์กรภายนอกอ่ืน ๆ  
เช่น องค์กรฝ่ายนิติบัญญัติหรือองค์กรฝ่ายตุลการหรือศาลเข้ามาเกี่ยวข้อง ซึ่งปกติแล้วองค์กรภายใน
ฝ่ายปกครองก็สามารถควบคุมการกระท าทางปกครองได้ ทั้งโดยอาศัย “การบังคับบัญชา” และ 
โดยอาศัย “การก ากับดูแล”31 กล่าวคือ 

ก.  การควบคุมโดยอาศัยการบังคับบัญชา (Controle Hierarchique)  
การบังคับบัญชา คือ มาตรการหนึ่งของการรวมอ านาจบริหาร (Centralization) ซึ่งเป็น

การก าหนดความสัมพันธ์ระหว่างเจ้าหน้าที่ขององค์กรฝ่ายปกครองส่วนกลางด้วยกันเอง ในรูปของ
สายการบังคับบัญชา (Hierarchie) กล่าวคือ เป็นกรณีที่ผู้บังคับบัญชาใช้อ านาจทั่วไปซึ่งตนมีอยู่
เหนือผู้ใต้บังคับบัญชาของตนเอง ท าการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายและความเหมาะสม 
ของการกระท าต่าง ๆ  ของผู้ใต้บังคับบัญชา หากเห็นว่าการกระท าใดของผู้บังคับบัญชาไม่ชอบด้วย
กฎหมายหรือชอบด้วยกฎหมายแต่ไม่เหมาะสม ผู้บังคับบัญชาย่อมมีอ านาจที่จะสั่งการ (Pouvoir  
d’instruction) ให้ผู้ใต้บังคับบัญชากระท าการต่าง ๆ ไปในทิศทางเดียวกัน นอกจากนี้ผู้บังคับบัญชา 
ยังมีอ านาจการเพิกถอน (Pouvoir d’annulation) รวมทั้งมีอ านาจที่จะแก้ไขเปลี่ยนแปลง (pouvoir de 

                                                                 
30  แหล่งเดิม. 
31  ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับศาลปกครอง (น. 34). เล่มเดิม.  
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modification) และมีอ านาจที่จะสอดเข้าไปใช้อ านาจแทนผู้ใต้บังคับบัญชา (pouvoirde subsitution) 
ได้อีกด้วย 

นอกจากนี้ ผู้บังคับบัญชายังมีอ านาจควบคุมบังคับบัญชาตัวผู้ใต้บังคับบัญชาอีกด้วย 
หมายความว่า การที่ผู้บังคับบัญชาใช้อ านาจบังคับบัญชาของตนเพื่อกระท าการต่าง ๆ เกี่ยวกับ
สถานภาพของผู้ใต้บังคับบัญชา ซึ่งอ านาจการควบคุมของผู้บังคับบัญชาในกรณีดังกล่าวนี้  
มี 3 ประการด้วยกัน คือ อ านาจที่จะลงโทษทางวินัย อ านาจที่จะโยกย้ายหรือแต่งตั้งให้ด ารง
ต าแหน่งที่สูงขึ้น และอ านาจที่จะเลื่อนขั้นเงินเดือน 

ข.  การควบคุมโดยอาศัยการก ากับดูแล (Tutelle Administrative) 
การก ากับดูแล คือ มาตรการหนึ่งของการกระจายอ านาจบริหาร (Decentralization)  

ซึ่งเป็นการก าหนดความสัมพันธ์ระหว่างองค์กรนิติบุคคล 2 องค์กรด้วยกัน นั้นคือ “องค์กรกระจาย
อ านาจ” กับ “รัฐ” 

แต่หากจะพิจารณาถึงเนื้อหาสาระแล้วอาจกล่าวได้ว่า การก ากับดูแลเป็นการควบคุม
โดยรัฐหรือตัวแทนของรัฐเหนือองค์กรกระจายอ านาจ โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อดูแลผลประโยชน์
ของส่วนรวมในเร่ืองความชอบด้วยกฎหมาย โดยการใช้อ านาจควบคุมเหนือการกระท าและ 
เหนือบุคคลขององค์กรกระจายอ านาจตามกฎหมายมหาชน 

จากที่กล่าวมาจึงเห็นได้ว่า ในการควบคุมการกระท าทางปกครองโดยอาศัยการก ากับ
ดูแลจากองค์กรฝ่ายปกครองซึ่งเป็นผู้ก ากับดูแลอาจใช้อ านาจก ากับดูแลของตน ควบคุมทั้งตัว  
การกระท าทางปกครองของผู้อยู่ใต้การก ากับดูแลและตัวผู้อยู่ใต้การก ากับดูแลที่ได้กระท า 
การอันเป็นการกระท าทางปกครองได้ อย่างไรก็ตามมีข้อสังเกตว่าการควบคุมการกระท าทาง
ปกครองในกรณีเช่นว่านี้ องค์กรฝ่ายปกครองซึ่งเป็นผู้ก ากับดูแลจะสามารถใช้อ านาจก ากับดูแลได้  
ก็ต่อเมื่อมีกฎหมายบัญญัติให้อ านาจไว้โดยเฉพาะเท่านั้นและจะใช้อ านาจควบคุมเกินขอบเขต 
ที่กฎหมายก าหนดให้ไว้ไม่ได้  (Pas de tutelle sans texte, pas de tutelle au-dela de texte) อีกทั้ง
องค์กรฝ่ายปกครองซึ่งเป็นผู้ก ากับดูแลจะสามารถใช้อ านาจก ากับดูแลได้ก็เฉพาะแต่เพื่อควบคุม 
“ความชอบด้วยกฎหมาย” ไม่ใช่ควบคุม “ความเหมาะสม” อันเป็นหลักการและเหตุผลของ  
“การกระจายอ านาจ”      

2.5.2.2 การควบคุมโดยองค์กรภายนอกฝ่ายปกครอง 
การกระท าทางปกครองขององค์กรฝ่ายปกครอง  นอกจากถูกควบคุมโดยองค์กรภายใน

ของฝ่ายปกครองด้วยกันเองแล้วยังอาจถูกควบคุมโดยองค์กรอ่ืน นอกจากองค์กรภายในของ 
ฝ่ายปกครองได้เช่นกัน ซึ่งการควบคุมการกระท าทางปกครองโดยองค์กรอ่ืนนอกจากองค์กรภายใน
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ของฝ่ายปกครองที่ส าคัญ ๆ ได้แก่  การควบคุมโดยทางการเมืองและการควบคุมโดยองค์กร 
ฝ่ายตุลาการหรือศาล32 

ก.  การควบคุมโดยทางการเมือง (Controle Politique)  
การควบคุมการกระท าในทางปกครองที่มิชอบด้วยกฎหมายโดยทางการเมืองนี้อาจ

กระท าโดยอาศัยความกดดันในทางการเมืองต่าง ๆ เช่น มติมหาชน หนังสือพิมพ์ กลุ่มพลังการเมือง
ต่าง ๆ เป็นต้น หรือโดยการแทรกแซงโดยตรงจากรัฐสภาหรือคณะรัฐมนตรีเองก็ได้ 

การควบคุมโดยองค์กรฝ่ ายนิติบัญญัติ เป็นการควบคุมโดยวิธีทางการเมือง  
ซึ่งรัฐธรรมนูญในประเทศที่มีการปกครองระบอบประชาธิปไตยในระบบรัฐสภาจะเปิดโอกาสให้
องค์กรฝ่ายนิติบัญญัติมีอ านาจในการควบคุมการบริหารราชการแผ่นดินขององค์กรฝ่ายบริหาร 
ทั้งของคณะรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีแต่ละคนได้หลายวิธีด้วยกัน เช่น การตั้งกระทู้ถาม การตั้ ง
คณะกรรมาธิการเพื่อท าการสอบสวนหรือการยื่นญัตติขอเปิดอภิปรายทั่วไปเพื่อลงมิติไม่ไว้วางใจ
รัฐมนตรีเป็นรายบุคคล 

ข.  การควบคุมโดยองค์กรฝ่ายตุลาการหรือศาล 
การควบคุมการกระท าทางปกครองโดยองค์กรฝ่ายตุลาการหรือศาลนั้น โดยทั่วไปเป็น

กรณีที่กฎหมายให้สิทธิแก่ราษฎรผู้ซึ่งได้รับความเสียหาย เดือดร้อนเนื่องจากการกระท าทาง
ปกครองมีสิทธิฟ้องขอให้ศาลพิพากษาว่า การกระท าทางปกครองที่มีผลกระทบต่อสิทธิ เสรีภาพ
หรือประโยชน์อันชอบธรรมของตนนั้น เป็นการกระท าที่มิชอบด้วยกฎหมายและขอให้เพิกถอน
การกระท านั้นหรือไม่ให้การกระท านั้นบังคับแก่กรณีของตน หรือขอให้บังคับให้องค์กร 
ฝ่ายปกครองชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่ตน แล้วแต่กรณี 

ค.  การควบคุมโดยผู้ตรวจการแผ่นดิน 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ได้บัญญัติให้มีระบบการควบคุม

โดยองค์กรภายนอกเพิ่มขึ้น ได้แก่ ผู้ตรวจการแผ่นดิน โดยก าหนดให้ผู้ตรวจการแผ่นดินมีอ านาจ
หน้าที่พิจารณาและสอบสวนหาข้อเท็จจริงตามค าร้องเรียนในกรณี33 

(1)  การไม่ปฏิบัติตามกฎหมายหรือปฏิบัตินอกเหนืออ านาจหน้าที่ตามกฎหมาย 
ของข้าราชการ พนักงานหรือลูกจ้างของหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ หรือรัฐวิสาหกิจ 
หรือราชการส่วนท้องถิ่น 

                                                                 
32  จาก นิติกรรมทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยเจตนารมณ์ของกฎหมาย (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต) 

(น. 66), โดย ธีระ สุธีวรางกูร, 2541, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์. ลิขสิทธ์ิ 2541 โดย มหาวิทยาลัย 
ธรรมศาสตร์. 

33  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 244. 
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(2)  การปฏิบัติหรือละเลยไม่ปฏิบัติหน้าที่ของข้าราชการ พนักงานหรือลูกจ้าง 
ของหน่วยราชการ หรือหน่วยงานของรัฐ หรือรัฐวิสาหกิจ หรือราชการส่วนท้องถิ่น ที่ก่อให้เกิด
ความเสียหายแก่ผู้ร้องเรียนหรือประชาชนโดยไม่เป็นธรรม ไม่ว่าการนั้นจะชอบหรือไม่ชอบด้วย
อ านาจหน้าที่ก็ตาม 

(3)  การตรวจสอบการละเลยการปฏิบัติหน้าที่หรือการปฏิบัติหน้าที่โดยไม่ชอบด้วย
กฎหมายขององค์กรตามรัฐธรรมนูญและองค์กรในกระบวนการยุติธรรม ทั้ งนี้ไม่รวมถึง 
การพิจารณาพิพากษาอรรถคดีของศาล 

(4)  กรณีอ่ืนตามที่กฎหมายบัญญัติ 
ในกรณีที่ผู้ตรวจการแผ่นดินเห็นว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมาย กฎ ค าสั่งหรือการกระท าใด

ของข้าราชการ พนักงานหรือลูกจ้างของหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ หรือรัฐวิสาหกิจ  
หรือราชการส่วนท้องถิ่นมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย ผู้ตรวจการ
แผ่นดินอาจเสนอเร่ืองพร้อมความเห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญหรือศาลปกครองเพื่อพิจารณา 
วินิจฉัยได้34 

อนึ่ง มีข้อสังเกตว่าการควบคุมโดยผู้ตรวจการแผ่นดินนั้น เนื่องจากผู้ตรวจการแผ่นดิน
ไม่มีอ านาจวินิจฉัยชี้ขาด คงมีแต่อ านาจหน้าที่รายงานสรุปข้อเท็จจริง พร้อมทั้งความเห็นและ
ข้อเสนอแนะในการปรับปรุงแก้ไขส่งให้หน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ หรือรัฐวิสาหกิจหรือ
ราชการส่วนท้องถิ่นที่เป็นต้นเหตุแห่ง “ทุกข์” หรือความเดือดร้อนหรือเสียหายของราษฎร 
เพื่อทราบหรือพิจารณาด าเนินการต่อไปเท่านั้น ดังนั้นจึงมีประสิทธิภาพน้อยเป็นเพียงการเสริม
ระบบการควบคุมโดยองค์กรตุลาการหรือศาลเท่านั้น 

นอกจากนั้นยังมีข้อที่น่าพิจารณาว่าหากพิจารณาแง่วัตถุประสงค์แห่งการควบคุม 
โดยเฉพาะการควบคุมเหนือ “การกระท า” แล้ว การกระท าถือว่าเป็นศูนย์กลางของการควบคุม 
ฝ่ายปกครอง และโดยที่การกระท าของฝ่ายปกครองมีขอบเขตกว้างขวาง ซึ่งในเบื้องต้นอาจแยกจาก
พื้นฐานของกฎหมาย โดยแยกออกเป็นการกระท าในขอบเขตของกฎหมายเอกชนกับการกระท า 
ในขอบเขตของกฎหมายมหาชน การกระท าในขอบเขตของกฎหมายมหาชนยังอาจแบ่งแยก
ออกเป็นการกระท าในลักษณะที่เรียกว่า “ปฏิบัติการทางปกครอง” (der Realakt) และการกระท า 
ซึ่งเป็น “การกระท าในทางกฎหมาย” (Rechtsakte)  

การกล่าวถึงการควบคุมการกระท าของฝ่ายปกครองนั้น มักจะมุ่งหมายถึงการควบคุม
การกระท าที่เป็น “การกระท าในทางกฎหมาย” เพราะการกระท าในทางกฎหมายเป็นการกระท า 

                                                                 
34  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 245. 
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ที่จะต้องอาศัยเจตจ านงของบุคคลธรรมดาซึ่งกระท าการในฐานะที่เป็นเจ้าหน้าที่แทนรัฐกระท าการ
ในลักษณะที่เรียกว่าเป็นการกระท าในทางกฎหมาย ด้วยเหตุนี้เองการควบคุมการกระท าในลักษณะ
นี้จึงสามารถควบคุมความชอบด้วยกฎหมายหรือความสมบูรณ์ของการกระท าในลักษณะดังกล่าวได้ 
ส่วนการกระท าที่เรียกว่า “ปฏิบัติการทางปกครอง” (Realakt) นั้น เมื่อมีปฏิบัติการทางปกครอง
อย่างใดอย่างหนึ่งไปแล้ว กรณีย่อมไม่มีปัญหาในเร่ืองความสมบูรณ์ของการกระท านั้น ๆ แต่อย่างใด 
แต่คงมีปัญหาเพียงว่า “ปฏิบัติการทางปกครอง” ดังกล่าวจะเป็นการละเมิดหรือไม่ หากกล่าว 
โดยสรุปการกระท าที่เรียกว่า “ปฏิบัติการทางปกครอง” จึงไม่มีประเด็นปัญหาเร่ืองการควบคุม  
แต่เมื่อปฏิบัติการทางปกครองอย่างใดอย่างหนึ่งไปแล้วและก่อให้เกิดความเสียหาย กรณีคงมีเฉพาะ
ประเด็นปัญหาเ ร่ืองความรับผิดของฝ่ายปกครองเท่านั้น ซึ่งกรณีนี้จะต้องพิจารณาตาม
พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 ว่าหน่วยงานของรัฐต้องรับผิดชอบ
หรือไม่ เพียงใด35 
 
2.6   หลักเกณฑ์การควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง 
  การควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง แบ่งออกเป็น  
2 ประการ ได้แก่ การควบคุมความชอบด้วยกฎหมาย และการควบคุมความชอบด้วยวัตถุประสงค์
หรือการควบคุมความเหมาะสม 
 2.6.1 การควบคุมความชอบด้วยกฎหมาย  

การควบคุมฝ่ายปกครองนั้นถือว่า “การควบคุมความชอบด้วยกฎหมาย” เป็นศูนย์กลาง
ของการควบคุมฝ่ายปกครอง ทั้งนี้เพราะ “หลักการกระท าทางปกครองต้องชอบด้วยกฎหมาย” 
เป็นหลักการพื้นฐานซึ่งมีผลต่อการควบคุมฝ่ายปกครอง ด้วยเหตุนี้เองการควบคุมฝ่ายปกครอง 
ทุกลักษณะจึงสามารถอ้างการควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของฝ่ายปกครองได้ ไม่ว่าจะเป็น 
การควบคุมภายในฝ่ายปกครอง เช่น การควบคุมโดยผู้บังคับบัญชาก็ดี โดยผู้มีอ านาจก ากับดูแลก็ดี 
หรือการควบคุมโดยองค์กรภายนอก เช่น การควบคุมทางการเมืองก็ดี การควบคุมโดยองค์กรอิสระ
ต่าง ๆ ก็ดี  รวมไปถึงการควบคุมโดยองค์กรตุลาการก็ดี ล้วนแต่มุ่งที่จะควบคุมความชอบ 
ด้วยกฎหมายของฝ่ายปกครองทั้งสิ้น ด้วยเหตุนี้เองจึงถือได้ว่า การควบคุมความชอบด้วยกฎหมาย
เป็นแกนกลางของการควบคุมฝ่ายปกครอง เกณฑ์ในการควบคุมความชอบด้วยกฎหมายอาจแบ่ง
เกณฑ์พิจารณาได้ 2 เกณฑ์36 คือ  

                                                                 
35  การตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของนติิกรรมทางปกครอง (น. 17-18). เล่มเดิม.  
36  หลักกฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมฝ่ายปกครอง (น. 34). เล่มเดิม.  
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2.6.1.1  หลักความชอบด้วยกฎหมายในทางวิธีสบัญญัติหรือในทางรูปแบบ 
การพิจารณาความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครองที่เป็นการกระท า

ในทางกฎหมาย โดยเฉพาะอย่างยิ่งกรณีของค าสั่งทางปกครอง จะต้องพิจารณาเกณฑ์ในเร่ืองอ านาจ
หน้าที่ กระบวนการและแบบของการกระท า ดังนี้ 

ก.  เกณฑ์ในเร่ืองอ านาจหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง  
นิติกรรมทางปกครองจะต้องออกโดยฝ่ายปกครองที่มีอ านาจในเนื้อหาเร่ืองนั้น 37  

โดยข้อพิจารณาเกี่ยวกับอ านาจหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ หมายถึง เจ้าหน้าที่คนใดมีหน้าที่ จะต้อง
ด าเนินการในเร่ืองนั้น ในการพิจารณาเกี่ยวกับอ านาจหน้าที่อาจแยกพิจารณาออกเป็นอ านาจหน้าที่
ในทางเน้ือหา กับอ านาจหน้าที่ในทางพื้นที่38 

1.  อ านาจหน้าที่ในทางเนื้อหา เกณฑ์ในการก าหนดอ านาจหน้าที่ในทางเนื้อหา 
ถือการพิจารณาจากภารกิจของเจ้าหน้าที่ โดยพิจารณาว่าเป็นอ านาจหน้าที่ในขอบเขตของหน่วยงาน
ใดและอ านาจหน้าที่นั้นเป็นของเจ้าหน้าที่ระดับใด หลังจากทราบแล้วว่าอ านาจหน้าที่นั้นอยู่ที่
หน่วยงานใด ประการต่อมาจะต้องพิจารณาว่าอ านาจหน้าที่นั้น เจ้าหน้าที่ระดับใดมีอ านาจหน้าที่ใน
เร่ืองนั้น กล่าวคือ เป็นอ านาจหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ระดับสูงหรือระดับล่าง 

2.  อ านาจหน้าที่ในทางพื้นที่ เป็นการพิจารณาว่า ความมุ่งหมายของการกระท าของ
เจ้าหน้าที่นั้นอยู่ในขอบเขตของทางพื้นที่ที่เจ้าหน้าที่นั้น ๆ มีอ านาจหรือไม่ หากการกระท าของ
เจ้าหน้าที่นั้นมิได้อยู่ในเขตพื้นที่ของเจ้าหน้าที่นั้น ๆ เจ้าหน้าที่ก็ไม่มีอ านาจที่กระท าในเร่ืองดังกล่าวได้  

แม้ว่าเจ้าหน้าที่จะมีอ านาจตามกฎหมายแล้วก็ตาม ยังมิได้หมายความว่าเจ้าหน้าที่จะมี
อ านาจออกค าสั่งได้โดยชอบ กรณียังต้องตรวจสอบว่าเจ้าหน้าที่ที่จะออกค าสั่งทางปกครองมีปัญหา
เกี่ยวกับหลักความเป็นกลางหรือไม่ โดยกฎหมายได้บัญญัติเกี่ยวกับหลักความไม่เป็นกลางไว้  
2 หลัก คือ 

1.  หลักความไม่เป็นกลางโดยผลของกฎหมาย คือ กรณีที่มีความสัมพันธ์พิเศษ 
ในลักษณะใดลักษณะหนึ่งตามที่กฎหมายบัญญัติไว้  ดังเช่นที่บัญ ญัติไว้ในมาตรา 13 แห่ง
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 253939 

                                                                 
37  จาก ค าอธิบายกฎหมายปกครองว่าด้วยการกระท าทางปกครองและการควบคุมการกระท าทาง

ปกครอง เล่ม 1 (น. 46), โดย มานิตย์ จุมปา ก, 2549, กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย. ลิขสิทธ์ิ 2549  
โดย ส านักพิมพ์จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย. พิมพ์ซ้ าครั้งที่ 2 โดยได้รับอนุญาต.  

38  หลักกฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมฝ่ายปกครอง (น. 34-35). เล่มเดิม.  
39  พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 13.  
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2.  หลักความไม่เป็นกลางโดยพฤติการณ์ กรณีนี้เป็นกรณีที่ขึ้นอยู่กับข้อเท็จจริงในแต่
ละเร่ืองว่าเจ้าหน้าที่หรือคณะกรรมการที่มีอ านาจพิจารณาทางปกครองนั้นมีเหตุ ซึ่งมีสภาพร้ายแรง 
อันอาจท าให้การพิจารณาทางปกครองไม่ เป็นกลางหรือไม่  ดังที่บัญญัติไว้ในมาตรา 16 
แห่งพระราชบัญญัตวิิธีปฏิบัติการทางปกครอง พ.ศ. 253940 

ข.  เกณฑ์ในเร่ืองของกระบวนการขั้นตอน  
หลักเกณฑ์ในเร่ืองนี้ โดยหลักพื้นฐานแล้วในส่วนที่เกี่ยวกับกระบวนการขั้นตอนนั้น 

มักเป็นเร่ืองของเจ้าหน้าที่ของรัฐที่จะด าเนินการให้บรรลุตามวัตถุประสงค์ของกฎหมาย แต่อย่างไร
ก็ตามมีกระบวนการขั้นตอนบางประการที่กฎหมายก าหนดให้เจ้าหน้าที่ของรัฐต้องด าเนินการ
ตามที่กฎหมายก าหนด หากไม่ด าเนินการตามที่ก าหนดอาจส่งผลให้การกระท าทางปกครองนั้น  
ไม่ชอบด้วยกฎหมายได้ เช่น หลักการยื่นค าร้อง หลักการรับฟังความบุคคลที่เกี่ยวข้อง หลักการ
ปรึกษาหรือการขอความเห็นชอบจากหน่วยงานอ่ืน เป็นต้น หลักต่าง ๆ เหล่านี้เป็นหลักการที่
ก าหนดในเร่ืองของกระบวนการขั้นตอนโดยตรงเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีของการออกค าสั่งทาง
ปกครอง41 

1.  หลักการยื่นค าร้อง หลักนี้เป็นหลักที่ใช้ในกรณีของการออกค าสั่งทางปกครอง
โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีของค าสั่งทางปกครองที่ เป็นกรณีอนุญาต อนุมัติทั้งหลาย เจ้าหน้าที่ 
ของรัฐจะมีอ านาจในการออกค าสั่งทางปกครองที่เป็นการอนุญาตหรืออนุมัติก็ต่อเมื่อมีการยื่น 
ค าร้องมาจากบุคคลที่เกี่ยวข้องก่อน เจ้าหน้าที่ของรัฐจึงจะสามารถพิจารณาอนุญาตหรืออนุมัติตาม
ค าร้องขอนั้นได้ การมีค าสั่งอนุญาตหรืออนุมัติโดยไม่มีค าร้องขอย่อมเป็นค าสั่งทางปกครองที่ 
ไม่ชอบด้วยกฎหมาย แต่อย่างไรก็ตามการก าหนดเงื่อนไขให้เจ้าหน้าที่ของรัฐออกค าสั่งทาง
ปกครองนั้นมีการก าหนดเงื่อนไขไว้แตกต่างกัน 

2.  หลักการรับฟังความบุคคลที่ เกี่ยวข้อง หลักการรับฟังความบุคคลที่เกี่ยวข้อง 
เป็นหลักการส าคัญที่เจ้าหน้าที่ของรัฐจะต้องค านึงถึงความเสมอภาคในการพิจารณาทางปกครอง 
หลักการดังกล่าวนี้ได้รับการบัญญัติรับรองไว้เป็นลายลักษณ์อักษร ดังที่บัญญัติไว้ในมาตรา 30 
แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ซึ่งบัญญัติว่า “ในกรณีที่ค าสั่งทาง
ปกครองอาจกระทบถึงสิทธิของคู่กรณี เจ้าหน้าที่ต้องให้คู่กรณีมีโอกาสที่จะได้ทราบข้อเท็จจริง
อย่างเพียงพอและมีโอกาสได้โต้แย้งและแสดงพยานหลักฐานของตน” หากในการพิจารณาทาง
ปกครอง เจ้าหน้าที่ออกค าสั่งทางปกครองโดยไม่ให้คู่กรณีมีโอกาสได้ทราบข้อเท็จจริงและคู่กรณี

                                                                 
40  พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 16.  
41  หลักกฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมฝ่ายปกครอง (น. 36-40). เล่มเดิม.  
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ไม่มีโอกาสได้โต้แย้งและแสดงพยานหลักฐานในการพิจารณาทางปกครองและหากค าสั่งทาง
ปกครองนั้นเป็นค าสั่งที่ไปกระทบสิทธิของคู่กรณี ในกรณีเช่นนี้ค าสั่งทางปกครองดังกล่าวอาจมี
ความบกพร่องในแง่ของการไม่ด าเนินการตามกระบวนการขั้นตอนที่กฎหมายก าหนดไว้  
เพราะขั้นตอนดังกล่าวเป็นขั้นตอนที่ส าคัญในการพิจารณาทางปกครอง หากเจ้าหน้าที่ไม่ด าเนินการ
โดยเร่ิมขั้นตอนนี้ย่อมมีผลกระทบถึงความสมบูรณ์ของค าสั่งทางปกครองได้ 

3.  หลักการปรึกษาหารือหรือขอความคิดเห็นจากหน่วยงานอ่ืน หลักในเร่ืองนี้  
แยกออกเป็น 2 เร่ือง คือ หลักการปรึกษาหารือกับหลักการขอความเห็นชอบจากหน่วยงานอ่ืน
ก่อนที่มีค าสั่งทางปกครองหรือมาตรการทางปกครองอย่างใดอย่างหนึ่ง ดังนั้นการที่หน่วยงาน 
ทางปกครองออกมาตรการทางปกครองอันใดอันหนึ่งไปโดยมิได้ด าเนินการตามขั้นตอนตามที่
กฎหมายก าหนดไว้ กรณีย่อมไม่ชอบด้วยกฎหมายในแง่ของรูปแบบขั้นตอนที่กฎหมายก าหนดไว้  

ค.  แบบของการกระท า 
แบบของการกระท าเป็นสาระส าคัญอีกประการหนึ่งที่อาจจะส่งผลท าให้การกระท า

ของฝ่ายปกครองไม่ชอบด้วยกฎหมายได้ กฎหมายที่ก าหนดในเร่ืองของแบบของการกระท า  
อาจแบ่งออกเป็นกฎหมายปกครองเฉพาะเ ร่ืองและกฎหมายปกครองกลาง ซึ่ งหมายถึง
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 นั่นเอง 

ส าหรับข้อพิจารณาในเร่ืองแบบของค าสั่งตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง พ.ศ. 2539 ในกรณีที่กฎหมายปกครองเฉพาะเร่ืองได้ก าหนดให้ออกค าสั่งเป็นหนังสือ  
โดยกฎหมายปกครองเฉพาะเร่ืองดังกล่าวนั้นมิได้ก าหนดรายละเอียดว่า ค าสั่งทางปกครองนั้น ๆ 
จะต้องมีสาระส าคัญอย่างไร ในส่วนนี้นี่ เองที่จะต้องน าพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ 
ทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาประกอบการพิจารณา กล่าวคือ ตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 36 โดยมี
สาระส าคัญดังนี้ ค าสั่งทางปกครองที่ท าเป็นหนังสืออย่างน้อยต้องระบุวัน เดือนและปีที่ท าค าสั่ง  
ชื่อและต าแหน่งของเจ้าหน้าที่ผู้ท าค าสั่ง พร้อมทั้งลายมือชื่อของเจ้าหน้าที่ผู้ท าค าสั่งนั้น42 

ง.  หลักการให้เหตุผล  
การให้เหตุผลถือว่าเป็นสาระส าคัญในส่วนของวิธีสบัญญัติประการหนึ่ง ค าสั่งทาง

ปกครองที่ออกเป็นลายลักษณ์อักษร แต่ไม่มีการให้เหตุผลในค าสั่งทางปกครองอาจเป็นค าสั่งทาง
ปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายในทางวิธีสบัญญัติได้ ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ 
ทางปกครองก าหนดหลักทั่วไป นิติกรรมทางปกครองที่ท าเป็นหนังสือและการยืนยันนิติกรรม 
ทางปกครองเป็นหนังสือต้องจัดให้มีเหตุผลไว้ด้วย เหตุผลที่ให้นี้ต้องประกอบด้วย 1) ข้อเท็จจริง 

                                                                 
42  แหล่งเดิม. 
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อันเป็นสาระส าคัญ 2) ข้อกฎหมายที่อ้างอิง 3) ข้อพิจารณาและสนับสนุนในการใช้ดุลพินิจ แต่บาง
กรณีก็ได้รับการยกเว้นว่าไม่ต้องให้เหตุผล เช่น เหตุผลนั้นเป็นที่รู้กันอยู่แล้วโดยไม่จ าต้องระบุอีก 
หรือนิติกรรมทางปกครองที่ออกมาแล้วมีผลโดยตรงตามค าขอและไม่กระทบสิทธิและหน้าที่ 
ของบุคคลอ่ืน43 และกรณีที่เป็นการออกค าสั่งทางปกครองด้วยวาจาหรือเป็นกรณีเร่งด่วน แต่ต้องให้
เหตุผลเป็นลายลักษณ์อักษรในเวลาอันควร หากผู้อยู่ในบังคับของค าสั่งนั้นร้องขอ ทั้งนี้ตามที่
บัญญัติไว้ในมาตรา 37 วรรคสาม แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  

แต่อย่างไรก็ตาม มาตรา 37 วรรคสอง ยังได้บัญญัติให้นายกรัฐมนตรีหรือผู้ซึ่ง
นายกรัฐมนตรีมอบหมายอาจประกาศในราชกิจจานุเบกษาก าหนดให้ค าสั่งทางปกครองกรณีหนึ่ง
กรณีใดต้องระบุเหตุผลไว้ในค าสั่งนั้นเองหรือในเอกสารแนบท้ายค าสั่งนั้นก็ได้ ต่อมามีประกาศ
ส านักนายกรัฐมนตรีเร่ืองค าสั่งทางปกครองที่ต้องระบุเหตุผลไว้ในค าสั่งหรือในเอกสารแนบท้าย
ค าสั่ง โดยประกาศส านักนายกรัฐมนตรีดังกล่าว ก าหนดให้ค าสั่งทางปกครองที่ท าเป็นหนังสือและ
ยืนยันค าสั่งทางปกครองเป็นหนังสือในกรณีดังต่อไปนี้เป็นค าสั่งทางปกครองที่ต้องระบุเหตุผลไว้
ในค าสั่งหรือในเอกสารแนบท้ายค าสั่งตามมาตรา 37 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 253944 

(1)  ค าสั่งทางปกครองที่เป็นการปฏิเสธการก่อตั้งสิทธิของคู่กรณี เช่น การไม่รับค าขอ 
ไม่อนุญาต ไม่อนุมัติ ไม่รับรอง ไม่รับอุทธรณ์หรือไม่รับจดทะเบียน 

(2)  ค าสั่งทางปกครองที่เป็นการเพิกถอนสิทธิ เช่น การเพิกถอนใบอนุญาต เพิกถอน 
การอนุมัติ เพิกถอนการรับรอง หรือเพิกถอนการับจดทะเบียน 

(3)  ค าสั่งทางปกครองที่ก าหนดให้กระท าการหรือละเว้นกระท าการ 
(4)  ค าสั่งทางปกครองที่เป็นค าวินิจฉัยอุทธรณ์ 
(5)  ค าสั่งยกเลิกการสอบราคา การประกวดราคาหรือการประมูลราคาที่มีผู้ได้รับ

คัดเลือกจากคณะกรรมการที่มีอ านาจหน้าที่ในการพิจารณาผลการด าเนินการดังกล่าวแล้ว 
วรรคสุดท้ายของประกาศส านักนายกรัฐมนตรีดังกล่าวยังก าหนดว่าความที่กล่าวมาแล้ว 

ซึ่งหมายถึงการที่เจ้าหน้าที่อาจไม่อนุญาตให้ตรวจดูเอกสารหรือพยานหลักฐานได้ ถ้าเป็นกรณี 
ที่ต้องรักษาไว้เป็นความลับ  

                                                                 
43  ค าอธิบายกฎหมายปกครองว่าด้วยการกระท าทางปกครองและการควบคุมการกระท าทางปกครอง 

เล่ม 1 (น. 48). เล่มเดิม.  
44  หลักกฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมฝ่ายปกครอง (น. 42-43). เล่มเดิม.  
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2.6.1.2  หลักความชอบด้วยกฎหมายในทางสารบัญญัติหรือในทางเน้ือหา 
หลักความชอบด้วยกฎหมายในทางสารบัญญัติหรือในทางเน้ือหา มีหลักเกณฑ์ดังนี้45 
ก.  ค าสั่งทางปกครองหรือมาตรการทางปกครองจะต้องไม่ขัดแย้งกับกฎหมาย รวมทั้ง

หลักกฎหมายทั่วไปด้วย กรณีย่อมเป็นที่เข้าใจกันโดยทั่วไปว่าค าสั่งทางปกครองหรือมาตรการทาง
ปกครองที่ออกโดยอาศัยอ านาจตามกฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่ง ค าสั่งทางปกครองหรือมาตรการทาง
ปกครองนั้นจะต้องไม่ขัดแย้งกับกฎหมายแม่บทที่ให้อ านาจในการออกค าสั่งทางปกครองหรือ
มาตรการทางปกครองนั้น ๆ นอกเหนือจากจะไม่ขัดหรือแย้งกับกฎหมายที่ให้อ านาจแล้ว ค าสั่งทาง
ปกครองหรือมาตรการทางปกครองนั้นจะต้องไม่ขัดแย้งกับกฎหมายทั้งหลายที่ยังมีผลใช้บังคับอยู่ 
นอกจากนี้ยังจะต้องไม่ขัดแย้งกับหลักกฎหมายทั่วไปด้วย หลักที่ห้ามมิให้ค าสั่งทางปกครองหรือ
มาตรการทางปกครองขัดแย้งกับกฎหมายนี้เรียกว่า “หลักความมาก่อนของกฎหมาย” (Grundsatz 
des Vorrang des Gesetzes) หลักการนี้เป็นหลักที่เรียกร้องในทางปฏิเสธที่ห้ามมิให้ค าสั่งทาง
ปกครองหรือมาตรการทางปกครองไปขัดแย้งกับกฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่ง 

ข.  กฎหมายที่ให้อ านาจในการออกค าสั่งทางปกครองหรือมาตรการทางปกครอง
จะต้องชอบด้วยกฎหมาย ในกรณีนี้นอกเหนือจากจะต้องตรวจสอบว่าการออกค าสั่งทางปกครอง
หรือมาตรการทางปกครองนั้นมีกฎหมายให้อ านาจหรือไม่แล้ว ซึ่งเป็นไปตามหลักที่เรียกว่า  
“หลักเงื่อนไขของกฎหมาย” (der Grundsatz der Vorbehalter des Gesetzes) กล่าวคือ การที่จะออก
ค าสั่งทางปกครองหรือมาตรการทางปกครอง โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีที่อาจกระทบสิทธิของ
บุคคล เงื่อนไขที่ส าคัญประการหนึ่งคือจะต้องมีกฎหมายให้อ านาจในการออกค าสั่งทางปกครอง
หรือมาตรการทางปกครองนั้นด้วย กรณีมิได้หมายความว่า เมื่อมีกฎหมายให้อ านาจในการออก
ค าสั่งทางปกครองหรือมาตรการทางปกครองแล้ว จะถือว่าค าสั่งทางปกครองหรือมาตรการ 
ทางปกครองนั้นชอบด้วยกฎหมาย กรณียังต้องตรวจสอบต่อไปว่ากฎหมายที่ให้อ านาจในการออก
ค าสั่งทางปกครองหรือมาตรการทางปกครองนั้นชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ กล่าวคือ มีกรณีที่ต้อง
ตรวจสอบดังนี้ ประการแรก หากกฎหมายที่ให้อ านาจนั้นเป็นพระราชบัญญัติจะต้องตรวจสอบว่า
พระราชบัญญัติน้ันมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่ ประการที่สอง หากกฎหมาย
ที่ให้อ านาจนั้นเป็น “กฎหมายล าดับรอง” จะต้องตรวจสอบว่า “กฎหมายล าดับรอง” นั้นมีปัญหา
เกี่ยวกับความชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ ซึ่งต้องตรวจสอบทั้งความชอบด้วยกฎหมายกับกฎหมาย
ระดับพระราชบัญญัติและความชอบด้วยรัฐธรรมนูญด้วย ดังนั้นในกรณีที่ค าสั่งทางปกครองหรือ
มาตรการทางปกครองที่ออกโดยอ านาจตามกฎหมายที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญหรือขัดต่อกฎหมายระดับ

                                                                 
45  แหล่งเดิม. 
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พระราชบัญญัติย่อมมีผลท าให้ค าสั่งทางปกครองหรือมาตรการทางปกครองนั้นไม่ชอบด้วย
กฎหมายต่อไป 

ค.  ค าสั่งทางปกครองหรือมาตรการทางปกครองนั้นจะต้องไม่มีข้อบกพร่องในการใช้
ดุลพินิจ (Ermessensfehlerfreiheit) ในกรณีที่กฎหมายได้ก าหนดให้เจ้าหน้าที่มีอิสระในการเลือก
มาตรการใดมาตรการหนึ่งที่อยู่ในส่วนของผลของกฎหมาย ซึ่งเรียกว่า “ดุลพินิจ”46 เจ้าหน้าที่ 
ก็จะต้องใช้ดุลพินิจนั้นในขอบเขตที่กฎหมายก าหนด การไม่ใช้ดุลพินิจตามที่กฎหมายก าหนดย่อม
ท าให้ค าสั่งทางปกครองหรือมาตรการทางปกครองนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมายได้ การใช้ดุลพินิจที่เป็น
ความบกพร่องของกฎหมายอาจแยกออกได้ดังนี้ (1) การใช้ดุลพินิจเกินขอบเขตที่กฎหมายก าหนด 
(Ermessemsuberschreitung) (2) การไม่ใช้ดุลพินิจ (Ermessennichtgebrauch) (3) การใช้ดุลพินิจ 
โดยขัดกับวัตถุประสงค์ของกฎหมาย (ErmessensmoBbrauch) และ (4) การใช้ดุลพินิจละเมิดสิทธิ
ขั้นพื้นฐานหรือหลักกฎหมายปกครองทั่วไป (VerstoB Gegen Grundrechte und allgemeine 
Verwaltungsgrundsatze) 

ง.  ค าสั่งทางปกครองหรือมาตรการทางปกครองนั้นจะต้องสอดคล้องกับหลักความ
พอสมควรแก่เหตุหรือหลักความได้สัดส่วน เป็นหลักที่มีความส าคัญอย่างยิ่งในการตรวจสอบ
ความชอบด้วยกฎหมายในทางเนื้อหาของค าสั่งทางปกครองหรือมาตรการทางปกครองโดยเฉพาะ
อย่างยิ่งกับค าสั่งทางปกครองหรือมาตรการทางปกครองที่ก่อให้เกิดภาระต่อผู้รับค าสั่งหรือ 
ต่อบุคคลอ่ืน การพิจารณาในทางเนื้อหาของหลักความพอสมควรแก่เหตุนั้นเป็นการพิจารณาถึง
วัตถุประสงค์ วิธีการ ความสัมพันธ์หรือเรียกว่าพิจารณาถึง “ความเหมาะสม” “ความจ าเป็น” และ 
“ความสมดุลระหว่างที่ถูกกระทบกับผลที่ได้รับ” จากการกระท านั้น ๆ โดยมีข้อพิจารณา ดังนี้  

 1.  มาตรการที่มีความเหมาะสม หมายถึง มาตรการที่อาจบรรลุวัตถุประสงค์ตามที่
ก าหนดนั้นได้ 

 2.  มาตรการที่จ าเป็น หมายถึง มาตรการที่มีความเหมาะสมดังกล่าวข้างต้น อันเป็น
มาตรการที่ก่อให้เกิดผลกระทบสิทธิต่อบุคคลได้น้อยที่สุด 

 3.  มาตรการที่สมดุล หมายถึง มาตรการที่มีความเหมาะสมและจ าเป็นดังกล่าว
ข้างต้นน้ันเป็นมาตรการที่เมื่อพิจารณาผลกระทบกับผลที่ได้รับแล้วอยู่ในสัดส่วนที่สมเหตุสมผล 

                                                                 
46  จาก พื้นฐานความรู้ทั่วไปหลักกฎหมายปกครองเยอรมัน (น. 165), โดย กมลชัย รัตนสกาววงค์ ข, 

2537, กรุงเทพฯ: นิติธรรม.  
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จ.  หลักความแน่นอนชัดเจน (der Grundsatz der Bestimmtheit) หลักนี้ เป็นหลัก 
ที่เรียกร้องโดยตรงต่อค าสั่งทางปกครอง ค าสั่งทางปกครองจะต้องมีความแน่นอน ชัดเจน เพื่อให้
ผู้รับค าสั่งทางปกครองได้ทราบว่าเจ้าหน้าที่ประสงค์จะให้ผู้รับค าสั่งทางปกครองกระท าการใดหรือ 
ไม่กระท าการใด หลักความแน่นอนชัดเจนนั้นมีผลมาจากลักษณะของค าสั่งทางปกครอง  
เพราะค าสั่งทางปกครองนั้นมีลักษณะเป็นรูปธรรม-เฉพาะราย (konkret-individulle) ด้วยเหตุนี้ 
เจ้าหน้าที่จะต้องท าให้ลักษณะทั่วไปของบทบัญญัติแห่งกฎหมายมีลักษณะเป็นรูปธรรม-เฉพาะราย 
ดังนั้น ค าสั่งทางปกครองที่ไม่สามารถทราบได้แน่ชัดว่าใครคือผู้รับค าสั่งทางปกครองก็ดีหรือไม่
สามารถทราบเจตนาของเจ้าหน้าที่ได้ว่าเจ้าหน้าที่ประสงค์จะให้ผู้รับค าสั่งทางปกครองกระท าการ
ใดหรือไม่กระท าการใด ค าสั่งทางปกครองดังกล่าวอาจเป็นค าสั่งทางปกครองที่ไม่ชอบด้วย
กฎหมายได้ 

ฉ.  เงื่อนไขความชอบด้วยกฎหมายอ่ืน ๆ เงื่อนไขในกรณีนี้มีผลมาจากตรรกะในทาง
กฎหมายและจากข้อจ ากัดในทางข้อเท็จจริง โดยทั่วไปแล้วค าสั่งทางปกครองจะชอบด้วยกฎหมาย
เมื่อค าสั่งทางปกครองนั้นมีความมุ่งหมายเพื่อกระท าการอย่างใดอย่างหนึ่ง ซึ่งในทางข้อเท็จจริงก็ดี
หรือในทางกฎหมายก็ดีเป็นการกระท าที่อาจบรรลุความมุ่งหมายตามค าสั่งนั้นได้ 
 2.6.2  การควบคุมความชอบด้วยวัตถุประสงค์หรือการควบคุมความเหมาะสม 

ในขณะที่การตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายแบ่งเกณฑ์ในการตรวจสอบออกเป็น
ความชอบด้วยกฎหมายในทางวิธีสบัญญัติและความชอบด้วยกฎหมายในทางสารบัญญัติ ซึ่งหาก
แยกลักษณะของกระบวนการในการใช้กฎหมายอาจแยกออกเป็น 2 ส่วน คือ ส่วนขององค์ประกอบ
ของกฎหมายและส่วนผลของกฎหมาย การตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายย่อมครอบคลุม 
ทั้งในส่วนขององค์ประกอบของกฎหมายและในส่วนของผลของกฎหมาย แต่ในขณะที่การควบคุม
ความเหมาะสมจะเกิดได้เฉพาะกรณีที่กฎหมายก าหนดผลของกฎหมายไว้มากกว่า 1  ทางเลือก
เพื่อให้เจ้าหน้าที่ของรัฐสามารถเลือกผลของกฎหมายที่เหมาะสมที่สุด ส าหรับข้อเท็จจริงใด
ข้อเท็จจริงหนึ่ง ดังนั้นจึงอาจแยกลักษณะผลของกฎหมายได้ 2 ลักษณะคือ ผลของกฎหมายที่มี
ลักษณะผูกพันเจ้าหน้าที่และผลของกฎหมายที่กฎหมายก าหนดให้เจ้าหน้าที่เลือกผลอย่างใดอย่ าง
หนึ่งที่เหมาะสมได ้ซึ่งการเลือกผลอย่างใดอย่างหนึ่งเรียกว่า “ดุลพินิจ”47 
 

                                                                 
47  แหล่งเดิม. 
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2.7   การควบคุมการใช้อ านาจดุลพินิจของฝ่ายปกครอง 
 การใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองเป็นปัญหาส าคัญในกฎหมายปกครอง เนื่องจาก
กฎหมายไม่สามารถบัญญัติรายละเอียดว่าฝ่ายปกครองต้องกระท าการอย่างไรได้ทุกเหตุการณ์ 
ที่เกิดขึ้น ดังนั้นฝ่ายนิติบัญญัติจึงได้บัญญัติให้อ านาจฝ่ายปกครองในการใช้ดุลพินิจในการออก
ค าสั่งทางปกครอง  
 2.7.1 ความหมายและลักษณะของดุลพินิจของฝ่ายปกครอง 

ในประเทศอังกฤษ S.A. de Smith และ J.M. Evans อธิบายว่า “ดุลพินิจหมายถึงอ านาจ
ที่จะเลือกกระท าการอย่างใดอย่างหนึ่งในกรณีที่มีทางเลือกหลายทาง ถ้ามีทางเลือกที่ชอบด้วย 
กฎหมายเพียงทางเดียว ย่อมไม่ใช่การใช้ดุลพินิจแต่เป็นการปฏิบัติตามหน้าที่”48 

นักกฎหมายสหรัฐอเมริกา โดย Kenneth C. Davis กล่าวว่า “เจ้าพนักงานของรัฐ 
มีดุลพินิจได้ในกรณีที่กฎหมายให้อ านาจเลือกโดยอิสระในระหว่างทางเลือกกระท าการเป็นไปตาม
หลายทางหรือทางที่จะไม่กระท า”49 

ศาสตราจารย์ ดร.วรพจน์ วิศรุตพิชญ์ กล่าวสรุปค าอธิบายของนักกฎหมายชาวฝร่ังเศส
ว่า “อ านาจดุลพินิจคือความสามารถในอันที่จะตัดสินใจออกค าสั่งอย่างใดอย่างหนึ่งในบรรดาค าสั่ง
หลาย ๆ อย่าง ซึ่งกฎหมายเปิดช่องให้ออกได้ เพื่อด าเนินการให้บรรลุเจตนารมณ์หรือความมุ่งหมาย
ของกฎหมาย หรืออีกนัยหนึ่งอ านาจดุลพินิจคืออ านาจที่กฎหมายให้แก่องค์กรของรัฐฝ่ายปกครอง
องค์กรใดองค์กรหนึ่ง โดยบัญญัติเปิดช่องให้องค์กรของรัฐ ฝ่ายปกครององค์กรนั้นตัดสินใจได้
อย่างอิสระว่า เมื่อมีข้อเท็จจริงอย่างใดอย่างหนึ่งตามที่ก าหนดไว้เกิดขึ้น ตนสมควรจะออกค าสั่ง
หรือไม่และสมควรจะออกค าสั่งโดยมีเน้ือความอย่างไร”50 

ศาสตราจารย์  ดร.กมลชัย รัตนสกาววงศ์  ได้สรุปค าอธิบายของ Vgl.G.Puttrer  
นักกฎหมายชาวเยอรมันว่า “ดุลพินิจฝ่ายปกครองย่อมหมายถึงการที่ฝ่ายปกครองสามารถกระท า
การด้วยการตัดสินใจตามความคิดเห็นของตนในคดีเฉพาะราย ดุลพินิจนี้อาจผูกพันกับแนวปฏิบัติ

                                                                 
48  From Judicial Review of Administrative Action (p. 278), by S.A. de Smith and J.M. Evan, 1980, 

London: Stevens ons. Copyright 1980 by Stevens ons.  
49  From Administrative Law Text, 3rd ed.. (p. 91), by Kenneth C.Davis, 1972, N.P.: West Publishing. 

Copyright 1972 by West Publishing Co.Ltd.  

50  จาก “การควบคุมการใช้ดุลพินิจการกระท าทางปกครองโดยองค์กรตุลาการ, ” โดย วรพจน์  
วิศรุตพิชญ์, 2534, บทบัณฑิตย์, 47(1), น. 53. ลิขสิทธ์ิ 2534 โดย ส านักงานศาลยุติธรรม. 
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หรือหลักการในการวินิจฉัยการใช้ดุลพินิจอันเป็นกฎเกณฑ์ภายในซึ่งฝ่ายปกครองได้ก าหนดขึ้นเอง
ภายในขอบเขตวัตถุประสงค์ของกฎหมาย”51 

การใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองยังต้องอยู่ภายใต้หลักความชอบด้วยกฎหมาย กล่าวคือ
การใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองจะต้องอยู่ภายใต้ขอบเขตที่กฎหมายก าหนด จะใช้ดุลพินิจเกินกว่า  
ที่กฎหมายก าหนดไม่ได้ นอกจากนั้นการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองต้องปฏิบัติให้ถูกต้องตาม
กฎหมายรัฐธรรมนูญ เช่น ในเร่ืองหลักความเสมอภาคและหลั กความพอสมควรแก่ เหตุ  
หรือหลักความได้สัดส่วน กล่าวคือ ภายใต้หลักความเสมอภาคในเร่ืองการวินิจฉัยเร่ืองต่าง ๆ  
ที่มีข้อเท็จจริงอย่างเดียวกัน เมื่อฝ่ายปกครองได้เคยใช้ดุลพินิจในเร่ืองใดเร่ืองหนึ่ง และได้ออกค าสั่ง
ทางปกครองให้แก่ประชาชนคนใดไปแล้ว ย่อมผูกพันที่จะวินิจฉัยเร่ืองอย่างเดียวกันในลักษณะเดิมอีก 
การจะเปลี่ยนแปลงค าสั่งทางปกครองที่ออกให้ ใหม่จะต้องมีและแสดงเหตุผลพิเศษภายใต้ 
หลักความสมควรแก่ เหตุ  (Ubermassverbot)  หรือหลักแห่งความได้สัดส่วน (Principle of 
Proportionality) การใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองเพื่อให้เป็นไปตามวัตถุประสงค์จะต้องเหมาะสม
จ าเป็นและได้สัดส่วนกับเป้าหมายที่จะได้รับ52   

อ านาจที่กฎหมายให้องค์กรของรัฐฝ่ายปกครองในอันที่จะออกค าสั่งนั้นส่วนใหญ่แล้ว
จะเป็นอ านาจที่ประกอบด้วยอ านาจผูกพันและอ านาจดุลพินิจผสมกันไป บางกรณีกฎหมายบัญญัติว่า 
เมื่อปรากฏว่ามีข้อเท็จจริงอย่างใดอย่างหนึ่งเกิดขึ้น องค์กรของรัฐฝ่ายปกครองมีหน้าที่จะต้องออก
ค าสั่งซึ่งเป็นอ านาจผูกพัน แต่สามารถตัดสินใจได้อย่างอิสระว่าไม่ควรจะออกค าสั่งอย่างไร 
ในบรรดาค าสั่งหลาย ๆ อย่างที่กฎหมายเปิดช่องให้เลือกออกได้ ซึ่งเป็นอ านาจดุลพินิจ 

เมื่อใดก็ตามที่กฎหมายให้อ านาจองค์กรของฝ่ายปกครองใดองค์กรหนึ่งออกค าสั่ง 
ขาดความแน่นอนชัดเจนเมื่อน้ันองค์กรของรัฐฝ่ายปกครององค์กรนั้นย่อมมีดุลพินิจ 

ถ้าฝ่ายปกครองใช้ดุลพินิจแล้ว ศาลก็มิอาจก้าวล่วงเข้ามาวินิจฉัยแทนได้ เพราะเป็น
อ านาจโดยแท้จริงของฝ่ายปกครอง ซึ่งตามหลักนิติรัฐฝ่ายปกครองจะมีดุลพินิจโดยอิสระมิได้ 
ดุลพินิจจะเกิดขึ้นได้ก็แต่โดยกฎหมายให้อ านาจไว้ 

ในการออกกฎหมายฝ่ายนิติบัญญัติไม่สามารถออกกฎเกณฑ์ให้ชัดเจนทุกกรณีได้  
จึงเปิดช่องให้ฝ่ายบริหารใช้ดุลพินิจพิจารณาเป็นรายกรณีไปได้ แต่ขณะเดียวกันถ้าฝ่ายบริหาร 

                                                                 
51  จาก “ความคิดพื้นฐานเกี่ยวกับดุลพินิจฝ่ายปกครองของประเทศสหพันธรัฐเยอรมัน,” โดย กมลชัย 

รัตนสกาววงค์, 2534, บทบัณฑิตย์, 47(1), น. 53. ลิขสิทธ์ิ 2534 โดย ส านักงานศาลยุติธรรม.  
52  จาก ค าอธิบายกฎหมายปกครอง เล่ม 3 ว่าด้วยการกระท าทางปกครองและการควบคุมการกระท า  

ทางปกครอง ตอนที่ 1 (น. 573-574), โดย มานิตย์ จุมปา ข, 2554, กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย. ลิขสิทธ์ิ 
2554 โดย ส านักพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย. พิมพ์ซ้ าครั้งที่ 3 โดยได้รับอนุญาต.  
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ใช้อ านาจดุลพินิจเกินกรอบที่กฎหมายให้อ านาจไว้ ก็จะมีองค์กรที่มีอ านาจควบคุมเข้ามาตรวจสอบ
ได้ แต่ถ้าอยู่ในกรอบแล้วองค์กรหรือศาลไม่สามารถเข้าไปตรวจสอบได้ 

ดังนั้นจะเห็นได้ว่าดุลพินิจของฝ่ายปกครองจะเกิดขึ้นได้ต่อเมื่อ ฝ่ายนิติบัญญัติให้
อ านาจไว้และเมื่อฝ่ายปกครองวินิจฉัยและค าวินิจฉัยถึงที่สุดแล้ว อ านาจเช่นว่านี้เรียกว่า “ดุลพินิจ” 
แต่ถ้าส่วนใดที่ศาลสามารถเข้าไปตรวจสอบได้ ไม่เรียกว่าดุลพินิจ แต่ถือว่ามีอ านาจตัดสินสั่งการ
อย่างใดอย่างหนึ่งซึ่งอ านาจนี้อาจไม่ใช่ดุลพินิจก็ได้53 
 2.7.2 ประเภทของดุลพินิจ 

การพิจารณาลักษณะหรือประเภทของดุลพินิจอาจพิจารณาได้จากขั้นตอนของการใช้
กฎหมายหรือพิจารณาจากลักษณะของการใช้ดุลพินิจ หรือพิจารณาว่าดุลพินิจนั้นอยู่ในส่วน
องค์ประกอบของกฎหมายหรืออยู่ในส่วนผลของกฎหมาย โดยมีข้อพิจารณา ดังนี้54 

2.7.2.1  ประเภทของดุลพินิจโดยพิจารณาจากขั้นตอนของการใช้กฎหมาย การพิจารณา
ดุลพินิจประเภทนี้อาจแยกออกเป็นดุลพินิจที่จะกระท าการหรือไม่ กับดุลพินิจในการเลือกมาตรการ
ใดมาตรการหนึ่งตามที่กฎหมายก าหนด 

 ก.  ดุลพินิจที่จะกระท าการหรือไม่ เป็นกรณีที่กฎหมายก าหนดให้ฝ่ายปกครอง
มีดุลพินิจ แต่กฎหมายมิได้ก าหนดผลในทางกฎหมายอย่างใดอย่างหนึ่งไว้ กฎหมายปล่อยให้เป็น
ความอิสระของฝ่ายปกครองที่จะก าหนดว่าฝ่ายปกครองจะกระท าการหรือไม่ และหากกระท าการ
แล้วจะเลือกผลในทางกฎหมายอย่างใด 

 ข.  ดุลพินิจเลือกมาตรการใดมาตรการหนึ่งตามที่กฎหมายก าหนดไว้ เป็นกรณี
ที่เมื่อเกิดข้อเท็จจริงใดข้อเท็จจริงหนึ่งซึ่งเข้าองค์ประกอบตามที่กฎหมายก าหนดแล้ว กฎหมายได้
ก าหนดมาตรการในการให้เจ้าหน้าที่สามารถเลือกมาตรการใดมาตรการหนึ่งที่ เหมาะสม  
เพื่อใช้บังคับกับกรณีนั้น ๆ ให้สอดคล้องกับสภาพข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้น 

2.7.2.2  ดุลพินิจที่พิจารณาจากลักษณะของการใช้ดุลพินิจ การพิจารณาดุลพินิจประเภท
นี้อาจแยกดุลพินิจออกเป็นการใช้ดุลพินิจในกรณีเฉพาะรายและการใช้ดุลพินิจที่มีการก าหนดไว้
เป็นการทั่วไป 

 ก.  การใช้ดุลพินิจในกรณีเฉพาะราย  เป็นความมุ่งหมายจะให้เกิดความยุติธรรม 
ในแต่ละกรณี ซึ่งในแต่ละกรณีอาจจะมีความแตกต่างในรายละเอียดของแต่ละเร่ืองไม่เหมือนกัน 
ในสภาพเหล่านี้ ในด้านหนึ่งเจ้าหน้าที่จะต้องค านึงถึงวัตถุประสงค์ของกฎหมายในเร่ืองนั้น ๆ ในอีก

                                                                 
53  กฎหมายปกครอง (น.215-216). เล่มเดิม.  
54  หลักกฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมฝ่ายปกครอง (น. 55-63). เล่มเดิม.  
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ด้านหนึ่งเจ้าหน้าที่จะต้องพิจารณาถึงสภาพการณ์ของข้อเท็จจริงในกรณีนั้น ๆ หลังจากนั้นจึง
พิจารณาหาทางออกที่ถูกต้องเหมาะสม ส าหรับกรณีของข้อเท็จจริงในเร่ืองนั้น ๆ  ดังนั้นในกรณีนี้
เบื้องต้นเจ้าหน้าที่จะต้องทราบว่าอะไรคือวัตถุประสงค์ที่กฎหมายได้ให้อ านาจให้เจ้าหน้าที่  
มีดุลพินิจในเร่ืองนั้น ๆ และประการต่อมาคือเงื่อนไขของการใช้อ านาจดังกล่าว กฎหมายได้ก าหนด
เงื่อนไขไว้อย่างไร หลังจากนั้นเจ้าหน้าที่จะต้องพิจารณาและวินิจฉัยข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นภายใต้
ข้อพิจารณาดังกล่าว 

 ข.  การใช้ดุลพินิจที่มีการก าหนดไว้เป็นการทั่วไป โดยทั่วไปแล้ว เร่ืองดุลพินิจ
เป็นเร่ืองที่จะต้องใช้กับข้อเท็จจริงในเร่ืองใดเร่ืองหนึ่งเป็นการเฉพาะ แต่อย่างไรก็ตามกรณีย่อมมี
ความเป็นไปได้ว่า เจ้าหน้าที่ในระดับหัวหน้าอาจก าหนดแนวทางในการใช้ดุลพินิจให้แก่บรรดา
เจ้าหน้าที่ในบังคับบัญชาของตน เพื่อท าให้การใช้ดุลพินิจของเจ้าหน้าที่มีความเป็นเอกภาพ  
ความผูกพันของการใช้ดุลพินิจในลักษณะดังกล่าวย่อมก่อให้เกิดผลดีต่อหลักความเสอมภาค  
การใช้ดุลพินิจที่มีการก าหนดไว้เป็นการทั่วไป เป็นการใช้กับข้อเท็จจริงเฉพาะกรณีที่สามารถ
จ าแนกประเภทของข้อเท็จจริงนั้น ๆ ได้ แต่ไม่อาจน ามาใช้กับข้อเท็จจริงที่มีลักษณะเฉพาะเร่ืองใด
เร่ืองหนึ่งหรือกรณีใดกรณีหน่ึงที่มีลักษณะเฉพาะ 

2.7.2.3  ประเภทของดุลพินิจที่พิจารณาว่าดุลพินิจนั้นอยู่ในส่วนองค์ประกอบของ
กฎหมายหรืออยู่ในส่วนผลของกฎหมาย 

การพิจารณาว่าดุลพินิจนั้นอยู่ในส่วนองค์ประกอบของกฎหมายหรืออยู่ในส่วนผลของ
กฎหมาย อาจแยกดุลพินิจได้ดังนี้55 

ก.  ดุลพินิจตัดสินใจ คือ ความสามารถในอันที่จะตัดสินใจออกค าสั่งอย่างใดอย่างหนึ่ง
ในบรรดาค าสั่งหลาย ๆ อย่าง ซึ่งกฎหมายเปิดช่องให้ออกได้เพื่อด าเนินการให้บรรลุเจตนารมณ์
หรือความมุ่งหมายของกฎหมาย หรืออีกนัยหนึ่งอ านาจดุลพินิจคืออ านาจที่กฎหมายให้แก่องค์กร
ของรัฐฝ่ายปกครององค์กรใดองค์กรหนึ่งโดยบัญญัติเปิดช่องให้องค์กรของรัฐฝ่ายปกครององค์กร
นั้นตัดสินใจได้อย่างอิสระว่า เมื่อมีข้อเท็จจริงอย่างใดอย่างหนึ่งตามที่ก าหนดไว้ เกิดขึ้นตามสมควร
จะออกค าสั่งหรือไม่ และสมควรจะออกค าสั่งโดยมีเน้ือความอย่างไร 

ข.  ดุลพินิจวินิจฉัย คือ กรณีที่การใช้ถ้อยค าของกฎหมายที่ไม่อาจก าหนดความหมาย
ได้แน่นอนตายตัวโดยเฉพาะอย่างยิ่งถ้อยค าที่แสดงออกซึ่งความคิดเกี่ยวกับคุณค่าของบุคคลและสรรพ
สิ่งพรรณนาข้อเท็จจริงอันเป็นเงื่อนไขของการใช้อ านาจออกค าสั่งทางปกครองเป็นเคร่ืองแสดง 

                                                                 
55  จาก “การกระท าทางปกครอง,” โดย วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, 2545, รวมบทความทางวิชาการเนื่องใน

โอกาสครบรอบ 72 ปี ศ.ดร.อมร จันทรสมบูรณ์, น. 202. ลิขสิทธ์ิ 2545 โดยมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์.  
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ให้เห็นได้โดยปริยายว่ากฎหมายมีเจตนารมณ์จะปล่อยให้การวินิจฉัยปัญหาว่าข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้น
ในกรณีเฉพาะเร่ืองเป็นหรือไม่เป็นข้อเท็จจริงประเภทเดียวกันกับข้อเท็จจริงอันเป็นเงื่อนไขของ 
การใช้อ านาจอยู่ในดุลพินิจขององค์กรของรัฐฝ่ายปกครอง  
 2.7.3 การควบคุมการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครอง 

การที่กฎหมายให้อ านาจดุลพินิจแก่ เจ้าหน้าที่ฝ่ ายปกครองก็ เพื่อให้ เจ้าหน้าที่  
ฝ่ายปกครองปรับใช้อ านาจของตนให้สอดคล้องและยืดหยุ่นเหมาะสมกับข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นเฉพาะ
เร่ือง อ านาจดุลพินิจจึงไม่ใช่อ าเภอใจของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง เช่นนี้ จึงมีการควบคุมการใช้
ดุลพินิจได้ เพราะหากไม่ให้มีการควบคุมการใช้ดุลพินิจ อ านาจดุลพินิจก็ไม่ต่างไปจากอ าเภอใจ 
กล่าวอีกนัยหนึ่ง เพราะเหตุมีการควบคุมการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครอง ท าให้อ านาจดุลพินิจ
แตกต่างไปจากอ าเภอใจ56 

2.7.3.1  การควบคุมการใช้อ านาจดุลพินิจฝ่ายปกครองโดยองค์กรภายในฝ่ายปกครอง 
การควบคุมการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองโดยองค์กรภายในฝ่ายปกครอง สามารถ

ควบคุมได้ทั้งความเหมาะสมในการใช้ดุลพินิจและความชอบด้วยกฎหมายในการใช้ดุลพินิจ 
2.7.3.2  การควบคุมการใช้อ านาจดุลพินิจฝ่ายปกครองโดยศาล 
จากหลักการพื้นฐาน รัฐย่อมปกครองโดยกฎหมาย (The Rule of Law) หรือบางคร้ังอาจ

เรียกว่ากฎหมายเป็นใหญ่ (The Supremacy of Law) หรือ นิติรัฐ (The Legal State) ทุกองค์กรของ
รัฐซึ่งรวมทั้งฝ่ายปกครองต้องปฏิบัติหน้าที่ตามกฎหมาย ศาลย่อมมีอ านาจพิจารณาฝ่ายปกครอง
กระท าการถูกต้องชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ อย่างไรก็ดี “ความชอบด้วยกฎหมาย” มิได้หมายความ
เฉพาะปัญหาข้อกฎหมายเท่านั้น แต่หมายความรวมถึงปัญหาข้อเท็จจริงด้วย ท่านประธาน 
ศาลสูงสุดแห่งสหพันธรัฐเยอรมันเบอร์เกอร์กล่าวว่า “ดุลพินิจย่อมต้องชอบด้วยกฎหมาย กล่าวคือ  
ไม่เป็นดุลพินิจโดยทุจริต” ดังนั้นดุลพินิจทั้งสิ้นของฝ่ายปกครองย่อมถูกตรวจสอบควบคุมได้  
เว้นแต่มีบทบัญญัติชัดแจ้งไม่ให้ตรวจสอบ57 

โดยหลักแล้วศาลปกครองจะเป็นผู้ท าหน้าที่ ในการตรวจสอบการใช้อ านาจ 
ของฝ่ายปกครอง โดยในกรณีที่กฎหมายให้อ านาจเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองมีดุลพินิจ ศาลจะเข้าไป
ตรวจสอบเฉพาะความชอบด้วยกฎหมายในการใช้ดุลพินิจ คือ ศาลจะตรวจว่าการใช้อ านาจดุลพินิจ
ของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองเกินกว่าที่กฎหมายก าหนดไว้หรือไม่ ถ้าเกินกว่าที่กฎหมายก าหนดไว้  

                                                                 
56  ค าอธิบายกฎหมายปกครอง เล่ม 3 ว่าด้วยการกระท าทางปกครองและการควบคุมการกระท า  

ทางปกครอง ตอนที่ 1 (น. 585). เล่มเดิม.  
57  จาก ค าอธิบายกฎหมายปกครอง(ภาคทั่วไป)  (น.469), โดย จิรนิติ หะวานนท์, 2554, กรุงเทพฯ:  

เนติบัณฑิตยสภา. ลิขสิทธิ์ 2554 โดย ส านักอบรมและศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา.  
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ศาลจะสั่งเพิกถอนการใช้อ านาจดุลพนิจดังกล่าว แต่ถ้าเป็นการใช้อ านาจดุลพินิจที่ไม่เกินกว่า 
ที่กฎหมายก าหนด หากแต่เป็นการใช้ดุลพินิจที่ไม่เหมาะสม ศาลปกครองจะไม่มีอ านาจเข้าไป
พิจารณาความเหมาะสมในการใช้ดุลพินิจดังกล่าว เพราะหากให้ศาลปกครองเข้าไปพิจารณา 
ในเร่ืองความเหมาะสมได้ ศาลปกครองจะกลายเป็นผู้บังคับบัญชาฝ่ายปกครองไป58 

แต่มีข้อยกเว้นในกรณีที่ฝ่ายปกครองใช้อ านาจดุลพินิจไม่เหมาะสมจนถึงขนาด 
อันเป็นการขัดต่อหลักการใช้ดุลพินิจ ศาลปกครองอาจถือว่าเป็นการใช้อ านาจดุลพินิจที่ไม่ชอบด้วย
กฎหมายได้และอาจสั่งเพิกถอนการใช้อ านาจดุลพินิจน้ันของฝ่ายปกครองได้ 

ส าหรับหลักการที่ศาลปกครองจะใช้เป็นเคร่ืองมือในการตรวจสอบความเหมาะสม 
ในการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองนั้น ได้แก่ หลักความได้สัดส่วน (Principle of Proportionality) 
ซึ่งหากการใช้อ านาจดุลพินิจใดของฝ่ายปกครองขัดต่อหลักความได้สัดส่วน การใช้อ านาจนั้นย่อม
เป็นการใช้อ านาจที่ไม่ชอบ ศาลปกครองย่อมก้าวล่วงเข้าไปตรวจสอบได้   

หลักความได้สัดส่วนประกอบด้วยหลักการย่อย ๆ ที่ส าคัญ 3 หลักการ คือ59 
ก.  หลักแห่งความเหมาะสม (Principle of Suitability) คือ ค าสั่งที่ออกจากการใช้

ดุลพินิจต้องเหมาะสมกับการด าเนินการให้เป็นไปตามกฎหมาย ตัวอย่างเช่น กฎหมายให้ดุลพินิจ 
ในการเลือกออกค าสั่งได้หลายอย่าง เช่น ฝ่ายปกครองเลือกออกค าสั่งประกาศให้เนื้อสุกรเป็นสินค้า
ควบคุม แต่เมื่อประกาศแล้วท าให้ราคาสูงขึ้น จึงผิดวัตถุประสงค์ของกฎหมายในการป้องกันการค้า
ก าไรเกินควร กรณีเช่นน้ีเป็นการใช้อ านาจดุลพินิจที่ไม่เหมาะสม 

ข.  หลักแห่งความจ าเป็น (Principle of Necessity) คือ ฝ่ายปกครองต้องเลือกออกค าสั่ง
ที่จะมีผลท าให้รัฐเสียประโยชน์น้อยที่สุด (ค านึงถึงประโยชน์สาธารณะด้วย) ตัวอย่างเช่น มีผู้จะมา
พูดในที่สาธารณะ แต่มีผู้ที่ต่อต้านความคิดเห็นของคนที่จะมาพูด ฝ่ายปกครองกลัวว่าจะเกิด  
ความวุ่นวายจึงออกค าสั่งห้ามไม่ให้มาพูด ทั้ง ๆ ที่สามารถจัดเจ้าหน้าที่ป้องกันเหตุวุ่นวายได้ เช่นนี้ 
เป็นการใช้อ านาจดุลพินิจที่ขัดต่อหลักแห่งความจ าเป็น 

ค.  หลักแห่งความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ (Principle of Proportionality in 
the Narrow Sense) หลักนี้เรียกร้องให้ฝ่ายปกครองออกค าสั่งที่อยู่ในวิสัยที่จะด าเนินการให้ความ 
มุ่งหมายของกฎหมายที่ให้อ านาจส าเร็จลุล่วงไปได้อย่างมีประสิทธิภาพที่สุดและในขณะเดียวกัน 

                                                                 
58  ค าอธิบายกฎหมายปกครอง เล่ม 3 ว่าด้วยการกระท าทางปกครองและการค วบคุมการกระท า 

ทางปกครอง ตอนที่ 1 (น. 587-588). เล่มเดิม.  
59  จาก “ข้อความคิดและหลักการพื้นฐานในกฎหมายมหาชน,” โดย วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, 2540, 

รวมบทความบางเรื่องเกี่ยวกับกฎหมายปกครองและกฎหมายรัฐธรรมนูญ,  น. 103-108. ลิขสิทธ์ิ 2540 โดย
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์. 
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ก็ก่อความเสียหายแก่ประชาชนหรือรัฐแล้วแต่กรณีน้อยที่สุด และห้ามมิให้ฝ่ายปกครองออกค าสั่ง
ซึ่งหากได้ลงมือปฏิบัติแล้วจะก่อให้เกิดประโยชน์น้อยมากไม่คุ้มกับความเสียหายที่ตกแก่ประชาชน
หรือรัฐ ตัวอย่างเช่น กรณีตัดถนนผ่านบ้านเรือนจ านวนมาก แต่หากมีการเปลี่ยนแนวเส้นทางใหม่
จะท าให้บ้านเรือนถูกเวนคืนน้อยลง ถ้ารัฐไม่ยอมแก้ไขประกาศในการสร้างเส้นทางและเลือกใช้
ดุลพินิจที่สร้างความเสียหายแก่ประชาชนจ านวนมากทั้งที่สามารถหลีกเลี่ยงได้โดยไม่ท าการสร้าง
ทางไม่อาจท าได้ (การสร้างทางยังท าได้และท าให้เกิดความเสียหายน้อยกว่าเส้นทางที่ได้ประกาศ 
ไว้แล้ว) แต่ไม่ยอมกระท า ย่อมเป็นการใช้อ านาจดุลพินิจไม่ได้สัดส่วน 
 
2.8  อ านาจศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศในการควบคุมความชอบด้วย
กฎหมายของข้อพิพาททางปกครองเกี่ยวกับกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา 
  ข้อพิพาททางปกครองเกี่ยวกับกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาเป็นข้อพิพาทอันเกิดจาก
การที่นายทะเบียนหรือคณะกรรมการเกี่ยวกับเคร่ืองหมายการค้าในกรณีมีข้อโต้แย้งเกี่ยวกับ
เคร่ืองหมายการค้า หรือกรณีที่ผู้มีส่วนได้เสียฟ้องคดีเกี่ยวกับอธิบดีกรมทรัพย์สินทางปัญญา 
หรือคณะกรรมการสิทธิบัตร กรณีมีข้อโต้แย้งเกี่ยวกับค าขอรับสิทธิบัตร หากประชาชนผู้ได้รับ
ผลกระทบจากการออกค าสั่งทางปกครองสามารถน าข้อพิพาทเข้าสู่การตรวจสอบความชอบด้วย
กฎหมายของการกระท าทางปกครองได้ ซึ่งแยกออกเป็น  
 2.8.1  พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการค้า พ.ศ. 2534 
  พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการค้า พ.ศ. 2534 ก าหนดรูปแบบของการควบคุม 
การกระท าทางปกครองออกเป็น 2 กรณี  

2.8.1.1 การอุทธรณ์ค าสั่ง ค าวินิจฉัยของนายทะเบียนเคร่ืองหมายการค้าต่อคณะกรรมการ
เคร่ืองหมายการค้า 

การอุทธรณ์ค าสั่ง ค าวินิจฉัยของนายทะเบียนเคร่ืองหมายการค้าต่อคณะกรรมการ
เคร่ืองหมายการค้า เป็นการก าหนดมาตรการตรวจสอบภายในฝ่ายปกครองโดยฝ่ายปกครองด้วย
กันเอง โดยพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการค้า พ.ศ. 2534 ได้ก าหนดให้การอุทธรณ์ค าสั่ง ค าวินิจฉัย
ของนายทะเบียนเคร่ืองหมายการค้า ให้กระท าการโดยยื่นอุทธรณ์ต่อคณะกรรมการเคร่ืองหมาย
การค้าภายใน 90 วันนับแต่วันที่ได้รับหนังสือแจ้งจากนายทะเบียนเคร่ืองหมายการค้า60  

                                                                 
60  พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา้ พ.ศ. 2534 มาตรา 18.  
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2.8.1.2 การอุทธรณ์ค าสั่ง ค าวินิจฉัยของคณะกรรมการเคร่ืองหมายการค้าต่อศาล 
พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการค้า พ.ศ. 2534 แยกการอุทธรณ์ค าสั่ง ค าวินิจฉัยของ

คณะกรรมการเคร่ืองหมายการค้าต่อศาล ออกเป็น 2 กรณี คือ 
ก.  การอุทธรณ์ต่อศาล 
การอุทธรณ์ต่อศาลเป็นกรณีอุทธรณ์ค าสั่งคณะกรรมการเคร่ืองหมายการค้า ตามที่มี  

ผู้ ร้องขอให้เพิกถอนการจดทะเบียนเคร่ืองหมายการค้าตามมาตรา 65 แห่งพระราชบัญญัติ
เคร่ืองหมายการค้า พ.ศ. 2534 หรือเพิกถอนการจดทะเบียนสัญญาอนุญาตให้ใช้เคร่ืองหมายการค้า 
ตามมาตรา 75 แห่งพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการค้า พ.ศ. 2534 

ข.  การฟ้องคดีต่อศาล 
การฟ้องคดีต่อศาลเป็นการอุทธรณ์ค าวินิจฉัยของคณะกรรมการเคร่ืองหมายการค้า

เกี่ยวกับเนื้อหาการรับจดหรือไม่ จดทะเบียนเคร่ืองหมายการค้าโดยเฉพาะ ในกรณี เมื่อ
คณะกรรมการเคร่ืองหมายการค้าได้มีค าวินิจฉัยแล้ว ผู้ขอจดทะเบียนหรือผู้คัดค้านมีสิทธิอุทธรณ์  
ค าวินิจฉัยของคณะกรรมการต่อศาล โดยต้องฟ้องคดีต่อศาลภายใน 90 วันนับแต่วันที่ได้รับหนังสือ
แจ้งค าวินิจฉัยของคณะกรรมการ61 หากผู้ขอจดทะเบียนหรือผู้คัดค้านมิได้อุทธรณ์ค าวินิจฉัยของ
นายทะเบียนภายในเวลาที่ก าหนดให้ถือว่าค าวินิจฉัยของนายทะเบียนเป็นที่สุด62 
 2.8.2  พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 
 พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 ก าหนดรูปแบบการยื่นอุทธรณ์ไว้ 2 กรณี คือ 

2.8.2.1  การอุทธรณ์ค าสั่ ง  ค าวินิจฉัยของอธิบดีกรมทรัพย์สินทางปั ญญาต่อ
คณะกรรมการสิทธิบัตร 

เมื่ออธิบดีกรมทรัพย์สินทางปัญญามีค าสั่งให้รับจดทะเบียนและออกสิทธิบัตรให้แก่  
ผู้ขอหรือมีค าสั่งยกค าขอรับสิทธิบัตรหรือวินิจฉัยว่าผู้คัดค้านมีสิทธิขอรับสิทธิบัตร ผู้มีส่วนได้เสีย 
มีสิทธิอุทธรณ์ต่อคณะกรรมการสิทธิบัตรภายใน 60 วันนับแต่วันที่ได้รับแจ้งค าสั่งหรือค าวินิจฉัย
ดังกล่าว หากไม่ อุทธรณ์ภายในระยะเวลาที่ก าหนดถือว่าค าสั่งหรือค าวินิจฉัยของอธิบดี  
กรมทรัพย์สินทางปัญญาเป็นที่สุด63  

ก.  การอุทธรณ์ค าสั่ง ค าวินิจฉัยของคณะกรรมการสิทธิบัตรต่อศาล 
เมื่อคณะกรรมการสิทธิบัตรแจ้งค าสั่ง ค าวินิจฉัยพร้อมด้วยเหตุผลไปยังผู้อุทธรณ์  

หากไม่เห็นด้วยกับค าสั่ง ค าวินิจฉัยดังกล่าว คู่กรณีมีสิทธิอุทธรณ์ต่อศาลภายใน 60 วันนับแต่วันที่
                                                                 

61  พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา้ พ.ศ. 2534 มาตรา 38 วรรคสอง.  
62  พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา้ พ.ศ. 2534 มาตรา 39.  
63  พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 มาตรา 72.  
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ได้รับแจ้งค าสั่ง ค าวินิจฉัย หากไม่ด าเนินการดังกล่าวภายในระยะเวลาที่ก าหนด ถือว่าค าสั่ง  
ค าวินิจฉัยของคณะกรรมการสิทธิบัตรเป็นที่สุด64 
 
2.9   ระบบการพิจารณาคดี 
  ระบบการพิจารณาคดีในประเทศต่าง ๆ สามารถแยกออกเป็น 2 ระบบ คือ การพิจารณา
คดีในระบบกล่าวหา (Accusatorial System) และการพิจารณาคดีในระบบไต่สวน (Inquisitorial  
System) แต่ในความเป็นจริงมีการน ากลไกของระบบหนึ่งไปใช้ในอีกระบบหนึ่งค่อนข้างมาก  
ท าให้เป็นการยากที่จะแบ่งแยกว่าประเทศใดใช้ระบบใดระบบหนึ่ง 
 2.9.1  ระบบกล่าวหา (Accusatorial System) 
 การพิจารณาคดีระบบกล่าวหามีที่มาจากประเทศอังกฤษและเผยแพร่ไปยังกลุ่มประเทศ
ที่ใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ เช่น สหรัฐอเมริกา แคนาดา ออสเตรเลีย นิวซีแลนด์ รวมทั้งกลุ่ม
ประเทศอาณานิคมของอังกฤษและประเทศในแถบเอเชีย ระบบนี้เป็นการให้โจทก์น าพยาน 
หลักฐานมาพิสูจน์ความผิดของจ าเลย และให้จ าเลยน าพยานหลักฐานมาพิสูจน์ความบริสุทธิ์ของตน
ต่อหน้าศาลหรือคณะลูกขุนซึ่งเป็นกลาง ปราศจากอคติ และมีความเป็นอิสระ ระบบกล่าวหาในทาง
ทฤษฎีอยู่บนพื้นฐานของแนวคิดที่ว่าการให้คู่ความแต่ละฝ่ายมีหน้าที่น าพยานหลักฐานมาพิสูจน์ข้อ
กล่าวหาและข้อโต้แย้งของตนเอง เป็นหนทางที่จะท าให้มั่นใจได้ว่าศาลจะได้ข้อเท็จจริงที่แท้จริง
และเพียงพอแก่การวินิจฉัยคดี การแสวงหาข้อเท็จจริงในระบบกล่าวหา โจทก์และจ าเลยจะเป็น
ผู้รับผิดชอบในการรวบรวมและเสนอพยานหลักฐานทั้งหมดในคดี ซึ่งเป็นการบังคับให้คู่ความต้อง
พยายามแสวงหาข้อกล่าวอ้างหรือข้อต่อสู้ที่มีน้ าหนักอันควรรับฟังและต้องเสนอพยานหลักฐาน 
ที่เชื่อว่าจะเป็นประโยชน์แก่รูปคดีของตนมากที่สุดเพื่อให้สอดคล้องกับระบบที่ออกแบบให้ศาล 
มีความเป็นกลาง ซึ่งหลักการส าคัญของระบบกล่าวหาอาจสรุปได้ดังนี้65 

2.9.1.1 ศาลในระบบกล่าวหาจะเข้าไปมีบทบาทในการค้นหาความจริงน้อยมาก  
เพราะระบบกล่าวหาถือว่าเป็นหน้าที่ของคู่กรณีที่จะแสวงหาพยานหลักฐานมาแสดงต่อศาลด้วย
ตนเอง ตามหลักการที่ว่าการค้นหาความจริงในระบบกล่าวหา คู่ความเป็นผู้น า (Party-led) มากกว่า
ศาลเป็นผู้น า (Judge-led) ศาลในระบบกล่าวหาจะท าหน้าที่เหมือนกรรมการห้ามมวย คอยควบคุม
ให้ทั้งสองฝ่ายปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ของกฎหมาย ศาลจะเข้าไปเกี่ยวข้องก็ต่อเมื่อมีการฝ่าฝืน

                                                                 
64  พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 มาตรา 74.  
65  จาก แนวทางการพัฒนากระบวนวิธีพิจารณาระบบไต่สวนในศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด ารง

ต าแหน่งทางการเมือง (น. 63-64), โดย อธิคม อินทุภูมิ, 2551, กรุงเทพฯ: ประกาศนียบัตรหลักสูตรผู้บริหาร 
กระบวนการยุติธรรมระดับสูง วิทยาลัยการยุติธรรม. ลิขสิทธิ์ 2551 โดย ส านักงานศาลยุติธรรม.  
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หลักเกณฑ์ของกฎหมาย หรือฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งหรือทั้งสองฝ่ายท าท่าว่าจะฝ่าฝืนหลักเกณฑ์ของ
กฎหมาย คดีแพ่งศาลจะพยายามไม่เข้าไปมีบทบาทในการแสวงหาข้อเท็จจริงเลย ส่วนคดีอาญาศาล
จะเข้าไปช่วยค้นหาความจริงบ้างในบางกรณีที่จ าเป็นอย่างยิ่งเท่านั้น จึงเป็นการบังคับให้คู่ความต้อง
ละเอียดรอบคอบตั้งรูปคดีและกลั่นกรองพยานหลักฐานที่จะเสนอต่อศาลให้มีน้ าหนักอันควรรับฟัง
เท่านั้น ผู้ที่มีความเชื่อมั่นในระบบกล่าวหายืนยันว่าความจริงจะปรากฏออกมาภายหลังจากการ
เสนอข้อเท็จจริงอย่างแข็งขันของคู่ความทุกฝ่ายในคดีนั้น 

2.9.1.2  ระบบกล่าวหาถือว่าการเคร่งครัดกับหลักการได้มาซึ่งพยานหลักฐานโดยชอบ
จะท าให้การพิจารณาเกิดความยุติธรรมแต่คู่ความทั้งสองฝ่าย โดยเฉพาะอย่างยิ่งแก่จ าเลย 
ในคดีอาญาของสหรัฐอเมริกาพยานหลักฐานที่ได้มาโดยฝ่าฝืนหลักการคุ้มครองสิทธิของจ าเลย  
มีผลท าให้การสอบสวนไม่ชอบทั้งหมด แต่ในประเทศที่ใช้ระบบคอมมอนลอว์ส่วนใหญ่การได้มา
ซึ่งพยานหลักฐานที่ฝ่าฝืนหลักการคุ้มครองสิทธิของจ าเลยเพียงแต่มีผลท าให้ไม่อาจน าพยานหลักฐาน
นั้นมารับฟังในศาลเท่านั้น ภาระหน้าที่ส าคัญของศาลในระบบกล่าวหา ส่วนใหญ่จึงได้แก่การ
พิจารณาพยานหลักฐานที่คู่ความน าเสนอต่อศาลน ามารับฟังเป็นพยานหลักฐานในคดีได้หรือไม่ 

2.9.1.3  ระบบกล่าวหาให้ความส าคัญกับการคุ้มครองสิทธิของจ าเลย โดยเฉพาะอย่าง
ยิ่งหลักการที่ว่าการพิจารณาคดีต้องกระท าต่อหน้าจ าเลย จ าเลยมีสิทธิถามค้านพยานโจทก์ (Cross 
Examination) จ าเลยมีสิทธิที่จะมีทนายความคอยช่วยในการด าเนินคดี มีสิทธิน าพยานหลักฐานมา
สืบหักล้างพยานหลักฐานโจทก์เพื่อพิสูจน์ความบริสุทธิ์อย่างเต็มที่ 

2.9.1.4  ระบบกล่าวหาให้ความส าคัญกับหลักวาจา (Principle of Orality) หมายความว่า  
การพิจารณาคดีต้องกระท าด้วยวาจาและโดยเปิดเผยในศาล พยานในชั้นศาลต้องมาเบิกความ 
ต่อหน้าศาลหรือข้อเท็จจริงอย่างที่อยู่ในพยานเอกสารต้องน ามาอ่านหรือแถลงในศาลเพื่อให้เข้าใจ
กันทุกฝ่าย หลักการน้ีตรงกันข้ามกับหลักลายลักษณ์อักษร ซึ่งศาลจะพิจารณาจากข้อความที่เขียนไว้
เท่านั้นและเฉพาะสิ่งที่ได้กระท าด้วยวาจาในศาลเท่านั้นที่จะหยิบยกขึ้นวินิจฉัยคดีได้ ศาลจะน า
ข้อเท็จจริงที่เข้ามาสู่การพิจารณาคดีโดยมิชอบมาวินิจฉัยคดีนั้นไม่ได้ แม้จะเป็นข้อเท็จจริงที่ทุกคน
ทราบดีและแม้จ าเลยเองจะได้ยินยอมให้หยิบยกขึ้นวินิจฉัยได้ก็ตาม 

2.9.1.5  ทนายความมีบทบาทค่อนข้างมากในระบบนี้ เพราะเป็นการท าหน้าที่เสนอ
พยานหลักฐานและข้อกล่าวอ้างหรือข้อโต้แย้งต่อศาลแทนคู่ความท าให้ทนายความเป็นผู้มีส่วน
ส าคัญในการควบคุมทิศทางของคดีและความเชี่ยวชาญของทนายความในการถามค้าน  
จะมีความส าคัญเป็นอย่างยิ่งในการท าลายน้ าหนักพยานหลักฐานของโจทก์ นอกจากนี้ทนายความ 
ที่มีความรอบรู้ในกฎหมายวิธีพิจารณาความก็อาจใช้เงื่อนแง่ในกฎหมายวิธีพิจารณาความมาท าให้
เกิดเป็นข้อแพ้ชนะในคดีได้ และในทางตรงข้ามทนายความที่ขาดทักษะ ก็อาจท าให้ตัวความต้อง 
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แพ้คดี ทั้งที่ควรเป็นผู้ชนะและการที่ผลของคดีอาจขึ้นอยู่กับความสามารถของทนายความยิ่งกว่า
ข้อเท็จจริงในคดีก็ได้และส่งผลให้คู่ความต้องเสียค่าใช้จ่ายในการเป็นความมากขึ้นเป็นล าดับซึ่งเป็น
วิกฤตของระบบกล่าวหาในปัจจุบัน66 

กระบวนพิจารณาระบบกล่าวหา ส่วนใหญ่จะถูกน ามาใช้ในการพิจารณาคดีแพ่ง 
เนื่องจากคดีแพ่งเป็นเร่ืองสิทธิประโยชน์ส่วนตัวของคู่ความ จึงเป็นธรรมดาที่คู่ความจะมีบทบาท
ส าคัญในการด าเนินกระบวนพิจารณา ส่วนผู้พิพากษานั้นควรจะวางตนเป็นกลางและมีบทบาท 
เป็นเพียงเสมือนกรรมการผู้ตัดสินการแข่งขั้นกีฬาเท่านั้น ดังนั้นระบบกล่าวหาจึงเป็นเพียงมาตรการ
เพื่อแก้ไขข้อพิพาทระหว่างคู่ความ67 
 2.9.2  ระบบไต่สวน (Inquisitorial System)  

การพิจารณาคดีในระบบไต่สวน ได้มีวิวัฒนาการเกิดขึ้นภายหลังการพิจารณาคดีใน
ระบบกล่าวหาโดยในช่วงปลายศตวรรษที่ 19 นักกฎหมายในระบบกฎหมาย Civil Law เร่ิมเห็นถึง
ความจ าเป็นเกี่ยวกับอ านาจของศาล ในการควบคุมดูแลการด าเนินกระบวนพิจารณาและการที่ศาล
ต้องรู้จักริเร่ิมใช้อ านาจดังกล่าวให้เป็นประโยชน์ต่อการด าเนินกระบวนพิจารณา นอกจากนี้การที่
กฎหมายจ ากัดขอบเขตอ านาจของศาลมากเกินไปหรือตัวศาลเองไม่พยายามที่จะใช้อ านาจที่มีอยู่นั้น 
จะมีผลท าให้คู่ความไม่กระตือรือร้นในการด าเนินกระบวนพิจารณาหรือท าให้คู่ความที่ไม่สุจริต
พยายามที่จะหาทางประวิงคดี มีผลท าให้การพิจารณาคดีเป็นไปโดยความล่าช้า ดังนั้นการพิจารณา
คดีเพื่อค้นหาความจริงจะง่ายขึ้น และเพื่อเป็นการป้องกันไม่ให้เกิดอุปสรรคหรือเกิดความผิดพลาด
อันเกิดจากการไม่เอาใจใส่หรือด้อยความรู้ความสามารถของคู่ความ จึงควรก าหนดให้ศาลมีบทบาท
มากขึ้นในการซักถาม ในการสนับสนุนหรือแนะน าคู่ความ ทนายความและพยานเพื่อให้ได้
ข้อเท็จจริงที่ถูกต้องครบถ้วน68 ศาลมีอ านาจที่จะริเร่ิมด าเนินกระบวนพิจารณาต่าง ๆ ได้ด้วยตนเอง 
โดยไม่ต้องรอให้คู่ความร้องขอและยังไม่ถูกจ ากัดให้พิจารณาเฉพาะข้อเท็จจริงเท่าที่จะสามารถท า
ได้ด้วย กระบวนพิจารณาในแบบนี้มีลักษณะเป็นกระบวนพิจารณาด้วยเอกสารโดยลับและไม่ค่อย
จะมีการด าเนินการโต้แย้งต่อสู้คดีกันระหว่างคู่ความ เนื่องจากศาลจะเป็นผู้ใช้ดุลพินิจของตนว่า

                                                                 
66  แหล่งเดิม.  
67  จาก การพิจารณาคดีในระบบไต่สวน ตามกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีอาญา

ของผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมือง (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต) (น. 21), โดย สุพิชฌาย์ กฤษณพิพัฒน์, 2549, 
กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์. ลิขสิทธ์ิ 2549 โดยมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์.  

68  จาก “การเร่งรัดวิธีพิจารณาคดีมโนสาเร่และคดีไม่มีข้อยุ่งยากกับหลักกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง,”
โดย สิริพันธ์ พลรบ และวรรณชัย บุญบ ารุง,  2542, วารสารนิติศาสตร์ ,  น. 445. ลิขสิทธ์ิ 2542 โดย
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์.  
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พยานหลักฐานใดน่าเชื่อถือ โดยอาจจะไม่จ าเป็นต้องพิจารณาเฉพาะพยานหลักฐานที่กฎหมาย
ก าหนดไว้ก็ได้ กระบวนพิจารณาแบบนี้จึงขึ้นอยู่ กับความเชื่อถือของศาลเป็นส าคัญและเป็น
กระบวนพิจารณาที่ค านึงถึงประโยชน์ของรัฐหรือความสงบเรียบร้อยของสังคมเป็นหลัก69 

หลักการส าคัญของการแสวงหาข้อเท็จจริงในระบบไต่สวน อาจสรุปได้ดังนี้70 
2.9.2.1  ระบบไต่สวนศาลไม่ได้ท าหน้าที่โดยวางตัวเป็นกลางอย่างเคร่งครัดเหมือนใน

ระบบกล่าวหา ศาลมีหน้าที่ค้นหาความจริง ศาลจึงมีบทบาทอย่างสูงในการควบคุมการพิจารณาคดี  
ในกรณีที่พยานหลักฐานที่คู่ความน าเสนอต่อศาลไม่เพียงพอที่จะท าให้ศาลมั่นใจหรือแน่ใจใน
ข้อเท็จจริงได้แล้ว ศาลมีอ านาจอย่างเต็มที่ที่จะแสวงหาข้อเท็จจริงเพิ่มเติมโดยใช้ทุกมาตรการที่จะ
ช่วยให้ศาลได้มาซึ่งข้อเท็จจริงที่จ าเป็นและเกี่ยวข้องกับการตัดสินคดี การพิจารณาพิพากษาคดี 
ของศาลในระบบไต่สวนจึงไม่จ ากัดแต่พยานหลักฐานที่โจทก์ใช้ในการฟ้องร้องกล่าวหาและ 
ที่จ าเลยใช้ในการต่อสู้คดีเท่านั้น  

2.9.2.2  ระบบไต่สวนไม่ได้แยกการรวบรวมพยานหลักฐานก่อนการพิจารณาคดีกับ
การพิจารณาคดีออกจากกันโดยเด็ดขาด เช่น ประเทศฝร่ังเศสมีผู้พิพากษาจะท าการไต่สวน
ด าเนินการรวบรวมพยานหลักฐานก่อนการพิจารณาเมื่อผู้พิพากษาไต่สวนแล้วมีความเห็นว่า  
คดีมีมูล อันสมควรสั่งฟ้อง ผู้ถูกกล่าวหาก็จะมีการน าคดีเข้าสู่กระบวนการในชั้นพิจารณาต่อไป  
เจ้าพนักงานต ารวจในระบบไต่สวนจะมีบทบาทเพียงเป็นผู้ให้ความช่วยเหลือแก่พนักงานอัยการ
และผู้พิพากษาไต่สวนในการรวบรวมพยานหลักฐาน 

2.9.2.3  ระบบไต่สวนเน้นการค้นหาความจริงเป็นหลักเกณฑ์ในกระบวนพิจารณาความ 
ทุกเร่ืองไม่ว่าจะเป็นเร่ืองการอ้างพยานหลักฐาน การสืบพยานหรือเร่ืองอ่ืนในศาล จึงยืดหยุ่นกว่ า
ระบบกล่าวหา เพราะเหตุว่าการให้ความส าคัญกับหลักเกณฑ์ของกฎหมายวิธีพิจารณาความดังใน
ระบบกล่าวหามักท าให้การยกฟ้องในเร่ืองเล็กน้อยเกิดขึ้นได้โดยง่าย 

2.9.2.4  ระบบไต่สวนถือว่าเป็นหน้าที่ของรัฐในการแสวงหาข้อเท็จจริงและรัฐต้องให้
ความเป็นธรรมแก่จ าเลย การพิจารณาระบบไต่สวนไม่จ าเป็นต้องกระท าโดยเปิดเผย อาจท าลับหลัง
จ าเลยได ้

2.9.2.5  การพิจารณาระบบไต่สวนมิใช่การต่อสู้คดีระหว่างโจทก์กับจ าเลย แต่เป็นการ
ต่อสู้กันระหว่างจ าเลยกับรัฐ ระบบไต่สวนไม่ได้ให้ความส าคัญในหลักความเท่าเทียมกันระหว่าง

                                                                 
69  การพิจารณาคดีในระบบไต่สวน ตามกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีอาญาของ 

ผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมือง (น. 18). เล่มเดิม.  
70  แนวทางการพัฒนากระบวนวิธีพิจารณาระบบไต่สวนในศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด ารงต าแหน่ง

ทางการเมือง (น. 75-77). เล่มเดิม.  
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โจทก์และจ าเลยในศาล จ าเลยจะต้องมีส่วนร่วมในการค้นหาความจริงในคดี เพราะการพิสูจน์ว่า
จ าเลยกระท าความผิดจริงหรือไม่ มิใช่หน้าที่ของโจทก์เพียงฝ่ายเดียว ถือเป็นภาระหน้าที่ของทั้ง
โจทก์จ าเลยและศาลที่จะต้องช่วยกันค้นหาความจริง 

2.9.2.6  ระบบไต่สวนไม่ได้ให้ความส าคัญกับหลักวาจา (Principal of Orality) เพราะ
ให้ศาลรับฟังพยานหลักฐานที่ได้มาในชั้นก่อนการพิจารณาเป็นพยานหลักฐานในชั้นพิจารณาได้ 
และระบบไต่สวนมุ่งเน้นที่การได้มาซึ่งข้อเท็จจริงในคดีไม่ว่าจะได้มาโดยรูปแบบใด เพียงแต่
จะต้องให้โอกาสแก่จ าเลยในการกล่าวแก้ข้อเท็จจริงในส่วนที่เป็นผลร้ายแก่ตนด้วยเท่านั้น 
 


