
 
 

บทที่ 2 
แนวคิดพืน้ฐาน หลักการและทฤษฎีที่เกี่ยวข้อง 

 
เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานท่ีประเทศท่ีปกครองระบอบ

ประชาธิปไตยรับรองตามกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง  
ค.ศ. 1996 ประเทศไทยไดรั้บหลกัการดงักล่าวมาบญัญติัรับรองไวใ้นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัร
ไทยอันเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ เพ่ือเป็นหลักประกันสิทธิขั้นพ้ืนฐานของประชาชน  
การควบคุมเน้ือหาละครโทรทศัน์เป็นการกระท าท่ีมีลกัษณะเป็นการจ ากัดเสรีภาพในการแสดง
ความคิดเป็นของส่ือมวลชน ในการบัญญติักฎหมายท่ีเก่ียวกบัการควบคุมเน้ือหาละครโทรทศัน์ 
จึงตอ้งทราบถึงแนวคิด ความหมายและทฤษฎีทางกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้ง เพ่ือให้การควบคุมเน้ือหา
ละครโทรทศัน์สอดคลอ้งกับแนวคิดและทฤษฎีทางกฎหมาย สามารถด าเนินการให้บรรลุตาม 
ความมุ่งหมายได ้

 
2.1 แนวคดิและทฤษฎีเกีย่วกบัสิทธิและเสรีภาพ 

ก่อนมีรัฐมนุษยด์  ารงอยูใ่นสภาวะธรรมชาติ ซ่ึงเป็นสภาวะท่ีไม่มีผูป้กครอง มนุษยทุ์กคน
สามารถกระท าการใดๆได้ตามใจปรารถนา ไม่มีกฎหมายก าหนดว่าอะไรถูกหรือผิด มีเพียง                 
กฎธรรมชาติท่ีเป็นข้อจ ากัดของการกระท า 10 ต่อมามนุษยเ์ร่ิมมีการรวมกลุ่มกันเป็นสังคมท่ีไม่
ซับซ้อน จากครอบครัวและขยายไปสู่โคตรตระกูลและเผ่าพันธุ์ 11 มีหัวหน้าเผ่าท่ีเข้มแข็งและ 
เป็นท่ียอมรับ ต่อมาเม่ือสังคมขยายใหญ่ข้ึน มีความหลากหลายของเผ่าพนัธุ์ จึงท าให้เกิดนครรัฐ 
เป็นสังคมท่ีรวมกันของหลายเผ่าพนัธ์ท่ีมีความสัมพนัธ์ร่วมกันทางศาสนาและการเมือง ผูน้  า 
ท่ีมีบทบาทส าคญั คือ ศาสนจกัร เช่น นครรัฐกรีก นครรัฐโรมนั รัฐ (state) ในช่วงระหว่างศตวรรษท่ี 
15 - 16 12 ต่อมาเม่ือศาสนจกัรเส่ือมลง ผูค้นสมยันั้นเห็นว่า ศาสนจักรควรมีหน้าท่ีเฉพาะอบรม 
สัง่สอนคติความเช่ือ ส่วนการเมืองการปกครองควรเป็นหนา้ท่ีของฝ่ายอาณาจกัร คือ เจา้ผูค้รองนคร
หรือกษัตริยท่ี์เข้มแข็ง และเมื่อผูป้กครองเข้มแข็งรวบรวมแว่นแควน้ เป็นปึกแผ่นมัน่คง สังคม 

                                                
10 สิทธิกร  ศกัดิ์แสง.  (2553).  หลกักฎหมายมหาชน. หนา้ 146 
11 วรเจตน์  ภาคีรัตน์.  (2555).  ค าสอนว่าด้วยรัฐและหลกักฎหมายมหาชน. หนา้ 27 
12 เกรียงไกร  เจริญธนาวฒัน์ ก.  (2556).  หลกัพื้นฐานกฎหมายมหาชน. หนา้ 63 - 64 
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ก็จะสงบสุข13 เม่ือมนุษยม์ารวมกนัเป็นรัฐและตกลงสถาปนาผูป้กครองข้ึน ให้ค  ามัน่สัญญาต่อกนัว่า
แต่ละคนจะยอมเช่ือฟังและปฏิบติัตามผูป้กครอง เรียกสญัญาดงักล่าวว่า “สญัญาประชาคม” 14 

แนวคิดท่ีว่ารัฐเกิดจากสญัญาประชาคมเป็นแนวคิดท่ีอธิบายการก่อก าเนิดพนัธสัญญา
ของคนในสงัคม โดยสญัญาดงักล่าวก  าหนดความสมัพนัธข์องอ านาจภายในรัฐ มีนักปรัชญาหลาย
ท่านไดเ้สนอแนวคิดเก่ียวกบัสญัญาประชาคมไวน่้าสนใจดงัน้ี15 

(1) สญัญาประชาคมของโทมสั ฮอบส์ เห็นว่า โดยสญัชาตญาณมนุษยม์ีความเห็นแก่ตวั
โหดร้าย ทุกคนต่างแย่งกันปกป้องสิทธิของตนเพ่ือความมั่นคงและปลอดภัยในชีวิตตนเอง                
มนุษยแ์ต่ละคนมีเสรีภาพท่ีไม่มีขอบเขตในการกระท าการใดๆ ผูมี้ก  าลงัใชอ้  านาจแก่งแย่งส่ิงท่ีตน
ตอ้งการมาครอบครอง ทุกคนมีสภาพเหมือนกบัตอ้งท าสงครามต่อกนัตลอดเวลา เน่ืองจากฮอบส์      
มองว่าทุกคนมีความเท่าเทียมกนัทางธรรมชาติ ทั้งทางกายและใจ แต่อาจมีบางอย่างท่ีแตกต่างกนั 
เช่น ความแข็งแรง สติปัญญา แต่ความเท่าเทียมดงักล่าวน ามาซ่ึงความยุ่งยาก ความขดัแยง้ ทุกคน 
ตกอยู่ในสภาวะอนัตรายไม่มีความปลอดภัยและมัน่คง เพ่ือให้เกิดสันติภาพทุกคนจึงร่วมกนัท า             
พนัธสัญญา โดยทุกคนจะสละเสรีภาพส่วนท่ีเป็นการละเมิดสิทธิของผูอ่ื้น เสรีภาพท่ีสละเท่ากับ
สิทธิของตนจะไม่ถูกละเมิดเช่นกัน พนัธสัญญาดังกล่าวเป็นส่ิงท่ีประชาชนท าสัญญากันเอง                  
รัฐเป็นคนกลางท่ีไดรั้บมอบใหใ้ชอ้  านาจสูงสุดเพื่อปกป้องคุม้ครองสิทธิตามพนัธสญัญา รัฐจึงไม่ใช่
คู่สญัญาและเป็นผูมี้อ  านาจสูงสุดเหนือประชาชน แนวคิดน้ีเป็นแนวคิดเบ้ืองตน้ท่ีน าไปสู่ระบอบ
การปกครองแบบสมบูรณาญาสิทธิราชย ์ 

(2) สญัญาประชาคมของจอห์น ลอ็ค มีความเห็นสอดคลอ้งกบัฮอบส์ท่ีมองว่า มนุษยทุ์ก
คนมีเสรีภาพตามธรรมชาติและต่างมุ่งแสวงหาความมัน่คงของชีวิต แต่ขณะเดียวกนัก็มีความเห็น 
ท่ีแตกต่างกบัฮอบส์ในประเด็นสภาวะธรรมชาติของมนุษย ์ล็อคมองว่าไม่ไดต้อ้งการต่อสู้แข่งขนั 
แต่ทุกคนตระหนักถึงความเสมอภาคและสันติภาพ เมื่อมีความขัดแยง้ต่างก็บังคับตามสิทธิ 
ท่ีตนมีตามธรรมชาติและลงโทษผูก้ระท าผิดดว้ยตนเอง ในส่วนของสัญญาประชาคมนั้น ล็อคเห็นว่า 
ประชาชนไดท้ าพนัธสัญญา 2 สัญญา สัญญาฉบับแรกเป็นสัญญาระหว่างประชาชนดว้ยกนัเอง  
เพื่อเป็นแนวทางในการแกไ้ขความขดัแยง้ระหว่างกนัเอง และเพ่ือความมัน่คงของชีวิตแต่ละคน 
สญัญาฉบบัท่ีสองเป็นสญัญาท่ีประชาชนท ากบัรัฐเพื่อท่ีจะมาควบคุมและคุม้ครองเสรีภาพ เมื่อรัฐ 
มีสถานะเป็นคู่สัญญา การท่ีประชาชนยอมรับสภาพปกครองของรัฐ ปฏิบัติตามกฎหมายท่ีรัฐ 
สร้างข้ึนเพ่ือความสงบและมัน่คงในชีวิตของทุกคน ขณะเดียวกนัเพ่ือเป็นหลกัประกนัสิทธิเสรีภาพ

                                                
13 วรเจตน์  ภาคีรัตน์.  เล่มเดิม. หนา้ 28 - 29 
14 สิทธิกร  ศกัดิ์แสง.  เล่มเดิม. หนา้ 146 
15 เกรียงไกร  เจริญธนาวฒัน์ ก.  เล่มเดิม. หนา้ 68-74  
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ของประชาชน รัฐเองก็มีหน้าท่ีปฏิบติัตามกฎหมายดว้ย การกระท าของรัฐสามารถตรวจสอบได้ 
โดยประชาชน  

(3) สญัญาประชาคมของฌอง ฌาคส์ รุสโซ มีความเห็นสอดคลอ้งกบัฮอบส์ในแง่ท่ีว่า 
เสรีภาพตามธรรมชาติของมนุษยทุ์กคนมีไม่จ  ากดั การท่ีทุกคนพยายามใช้เสรีภาพของตนเอง               
อย่างไร้ขอบเขตจะก่อให้เกิดความไม่มัน่คงในชีวิตแต่ละคน ประชาชนจึงมาตกลงท าสัญญา
ประชาคมวางกฎเกณฑก์ารอยูร่่วมกนั โดยจ ากดัเสรีภาพท่ีไร้ขอบเขตของตนเองลง และเกิดเสรีภาพใหม่
ท่ีเป็นเจตจ านงคร่์วมของประชาคมข้ึน กฎหมายคือเจตจ านงค์ร่วมท่ีเกิดจากประชาชน ท่ีทุกคนใน
สังคมต้องปฏิบติัตาม ฝ่ายปกครองเขา้มาท าหน้าท่ีดูแลรักษากฎหมายไม่ให้ใครฝ่าฝืนแต่ไม่ใช่
เจา้ของอ านาจอธิปไตย และเมื่อประชาชนปฏิบติัตามเจตจ านงค์ร่วมก็จะไดรั้บเสรีภาพธรรมชาติ
กลบัคืนมา ดงันั้น อ  านาจอธิปไตยท่ีแทจ้ริงจึงเป็นของทุกคน ฝ่ายปกครองเป็นเพียงผูแ้ทนชัว่คราว
ของประชาชน ไม่ถือว่าประชาชนโอนอ านาจดงักล่าวให้กับฝ่ายปกครอง เพราะอ านาจอธิปไตย 
ไม่สามารถจ าหน่ายจ่ายโอน รวมทั้งไม่สามารถแบ่งแยกหรือจ ากดัได ้ฝ่ายปกครองจึงมีอ  านาจจ ากดั
ตามท่ีกฎหมายก าหนด เป็นทฤษฎีท่ีน าไปสู่การปกครองระบอบประชาธิปไตย  

จากทฤษฎีสัญญาประชาคมข้างตน้จะเห็นว่า ในรัฐประชาธิปไตยจะให้ความส าคัญ 
กบัการรับรองสิทธิเสรีภาพของประชาชน โดยฝ่ายปกครองจะมีอ  านาจหน้าท่ีอย่างจ  ากดัภายใต้
กฎหมาย การกระท าของฝ่ายปกครองจะตอ้งชอบดว้ยกฎหมายและสามารถตรวจสอบได ้หรือท่ี
เรียกว่า “นิติรัฐ” หรือ legal state เป็นค าท่ีแปลมาจากภาษาเยอรมันว่า rechtsstaat เป็นค าท่ี
นกัวิชาการทางตะวนัตกใชเ้รียกรัฐประเภทหน่ึงซ่ึงยอมรับและรับรองให้ความคุม้ครองสิทธิและ
เสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของราษฎรไวใ้นรัฐธรรมนูญ ทั้งน้ี เพ่ือท่ีราษฎรจะไดใ้ชสิ้ทธิและเสรีภาพได้
ตามท่ีเห็นสมควร การท่ีรัฐจะกระท าการใด ๆ ตอ้งมีกฎหมายให้อ  านาจไวโ้ดยชดัแจง้  หลกันิติรัฐ
เรียกร้องในเชิงเน้ือหาในการรับรองและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน ดงันั้น ในการตรา
กฎหมายข้ึนใชบ้งัคบักบัราษฎรนั้น กฎหมายท่ีตราข้ึนจะตอ้งไม่กระทบกระเทือนแก่นสาระของ
สิทธิเสรีภาพ กฎหมายจะตอ้งมีความชดัเจนและแน่นอนเพียงพอท่ีราษฎรจะเขา้ใจไดแ้ละใชบ้งัคบั
ทัว่ไป ยิง่ไปกว่านั้นระบบกฎหมายจะตอ้งคุม้ครองความเช่ือถือและไวว้างใจท่ีบุคคลมีต่อกฎหมาย 
การตรากฎหมายยอ้นหลงัไปเป็นผลร้ายแก่บุคคลทั้ง ๆ ท่ีจะตอ้งคุม้ครองความไวเ้น้ือเช่ือใจท่ีบุคคล
มีต่อกฎหมาย และองค์กรของรัฐทั้งฝ่ายนิติบัญญติั ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการจะต้องปฏิบัติ 
ต่อประชาชนอยา่งเท่าเทียมกนัตามหลกัความเสมอภาค ซ่ึงหลกัเหล่าน้ีถือว่าเป็นหลกันิติรัฐในทาง
เน้ือหาท่ีรัฐเสรีประชาธิปไตยจะตอ้งมีรัฐธรรมนูญบญัญติัรับรองและคุม้ครอง16 หลกันิติรัฐมีความ
เก่ียวพนัอยา่งยิง่กบัสิทธิในเสรีภาพของบุคคลและสิทธิในความเสมอภาค เพราะว่าสิทธิทั้งสองประการ
                                                

16 วรพจน์ วิศรุตพิชญ ์ก.  (2540).  ข้อความคิดและหลกัการพื้นฐานในกฎหมายมหาชน. หนา้ 1 
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น้ีเป็นพ้ืนฐานของศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์ดังนั้น ในรัฐเสรีประชาธิปไตยจึงต้องเคารพขอบเขต 
และเสรีภาพของปัจเจกชน การท่ีรัฐจะแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพจะพึงท าได้เมื่อปรากฏว่า 
มีกฎหมายบัญญัติให้กระท าได้ และต้องเป็นกฎหมายท่ีผ่านความเห็นชอบจากตัวแทนของ
ประชาชนตามหลกัความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยแลว้เท่านั้น 

2.1.1 ความหมายของสิทธิและเสรีภาพ 
 (1) ความหมายของสิทธิ  

ขุนประสริฐศุภมาตรา อา้งโดยนันทวัฒน์ บรมานันท์ สิทธิ หมายถึง อ  านาจหรือ
ความสามารถซ่ึงกฎหมายรับรองป้องกนัใหบุ้คคลผูห้น่ึงมีอ  านาจร้องขอใหผู้อ่ื้นมีหนา้ท่ีตอ้งเคารพ 17 

หยุด แสงอุทัย สิทธิ หมายถึง ประโยชน์ท่ีกฎหมายรับรองว่ามีอยู่และคุ้มครองมิให้  
มีการละเมิดสิทธิ เมื่อสิทธิเป็นประโยชน์ท่ีกฎหมายรับรองและคุม้ครองให้บุคคลหน่ึง บุคคลอ่ืน 
ก็มีหนา้ท่ีจะปฏิบติัใหเ้ป็นไปตามประโยชน์นั้น สิทธิและหนา้ท่ีจึงเป็นของคู่กนัเสมอ18  

วรพจน์ วิศรุตพิชญ์ สิทธิ หมายถึง ประโยชน์ท่ีกฎหมายรับรองและคุ้มครองให้แก่
บุคคลในอนัท่ีจะกระท าการเก่ียวขอ้งกบัทรัพย ์หรือบุคคลอ่ืน 19 

สมคิด เลิศไพฑูรย ์ไดส้รุปลกัษณะส าคญัของสิทธิไว ้3 ประการดงัน้ี 
1) สิทธิเป็นประโยชน์ต่อเจา้ของสิทธิท่ีเลือกใชห้รือไม่ใช่ก็ได ้
2) สิทธิเรียกร้องให้ผูอ่ื้นมีหน้าท่ีต้องเคารพสิทธิของเจ้าของสิทธิและไม่ละเมิด 

ในสิทธิของผูอ่ื้น รวมทั้งเรียกร้องให้รัฐกระท าการหรือไม่กระท าการท่ีจะเป็นการขัดขวาง
แทรกแซงการใชสิ้ทธิ 

3) การเกิดข้ึนของสิทธิเม่ือมีกฎหมายรับรองสิทธิเท่านั้น 20 
จากแนวคิดข้างต้นพอสรุปความหมายของสิทธิได้ว่า สิทธิเป็นอ านาจท่ีกฎหมาย 

ไดรั้บรองให้บุคคลสามารถกระท าการหรือไม่กระท าการใดๆ ตามความสมคัรใจ และกฎหมาย 
ไดคุ้ม้ครองสิทธิไม่ใหผู้ใ้ดมาละเมิดไม่ว่าจะโดยบุคคลอ่ืนหรือรัฐ 

                                                
17 นนัทวฒัน์  บรมานนัท ์ก.  (2548).  การให้สิทธิประชาชนฟ้องศาลรัฐธรรมนูญ : กรณีละเมิดสิทธิ

เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ (รายงานผลการวจิยั). หนา้ 8 
18 หยุด  แสงอุทยั แก้ไขปรับปรุงโดยสมยศ  เช้ือไทย.  (2552).  ความรู้เบื้องต้นเก่ียวกับกฎหมายทั่วไป. 

หนา้ 167 – 169 
19 วรพจน์  วิศรุตพิชญ ์ข.  (2543).  สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540.

หนา้ 22 
20 สมคิด  เลิศไพฑูรย.์  (2548).  กฎมายรัฐธรรมนูญ หลักการใหม่ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย

พุทธศักราช 2540. หนา้ 46 
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(2) ความหมายของเสรีภาพ 
Salmond อ้างโดยหยุด แสงอุทัย เสรีภาพ หมายถึง ประโยชน์ ซ่ึงบุคคลได้มา 

โดยปราศจากหน้าท่ีในทางกฎหมายใดๆ ต่อตนเอง บุคคลสามารถกระท าการใดๆ ตามชอบใจ 
ในข่ายเสรีภาพตามกฎหมายโดยไม่ถกูขดัขวางโดยกฎหมาย  

วรพจน์ วิศรุตพิชญ์  เสรีภาพ หมายถึง ภาวะของมนุษยท่ี์ไม่อยู่ภายใต้การครอบง า 
ของบุคคลอ่ืน หรือปราศจากการหน่วงเหน่ียวกกัขัง บุคคลใดบุคคลหน่ึงย่อมมีเสรีภาพอยู่เท่าท่ี
บุคคลนั้นไม่ถกูบงัคบัใหต้อ้งกระท าในส่ิงท่ีไม่ประสงคจ์ะกระท า หรือไม่ถูกหน่วงเหน่ียวขดัขวาง
ไม่ใหก้ระท าในส่ิงท่ีบุคคลนั้นประสงคจ์ะท า21 

สมคิด เลิศไพฑูรย ์ เสรีภาพ หมายถึง การท่ีบุคคลจะกระท าการหรือไม่กระท าการใด 
โดยใจสมคัรอนัปราศจากการบงัคบัหรืออยูภ่ายใตอ้าณัฐของบุคคลอ่ืนหรือรัฐ22 

จากแนวความคิดขา้งตน้พอสามารถสรุปความหมายของเสรีภาพไดว้่า ภาวะท่ีบุคคล 
มีอิสระท่ีจะกระท าการหรือไม่กระท าการใดๆ โดยปราศจากการแทรกแซงจากส่ิงใดๆ 

จากความหมายของค าว่า “สิทธิ” และ “เสรีภาพ” จึงพบความแตกต่างระหว่าง 
ค  าดงักล่าว คือ “สิทธิ” เป็นอ  านาจท่ีบุคคลมีเพื่อเรียกร้องให้ผูอ่ื้นกระท าการหรือละเวน้กระท าการ
อนัใดอนัหน่ึง สิทธิจึงก่อให้เกิดหน้าท่ีต่อบุคคลท่ีจะต้องให้ยอมรับการใชสิ้ทธิของเจ้าของสิทธิ  
และ “เสรีภาพ” เป็นอ านาจท่ีบุคคลนั้นมีอยูใ่นตวัเองในการตดัสินใจท่ีจะกระท าการอย่างใดอย่างหน่ึง
หรือไม่กระท าการอย่างใดอย่างหน่ึงโดยปราศจากการแทรกแซง เสรีภาพจึงไม่ก่อให้เกิดหน้าท่ี  
ต่อบุคคลอ่ืนแต่อยา่งใด 

2.1.2 สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 
แมต้ามทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติจะเช่ือว่าสิทธิและเสรีภาพเป็นส่ิงท่ีมีอยู่ตามธรรมชาติ 

แต่การท่ีต้องน าสิทธิและเสรีภาพมาบัญญัติไวใ้นรัฐธรรมนูญเพื่อให้เกิดรูปธรรม23 และโดยท่ี
รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดการรับรองและคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพให้แก่บุคคล 
ในการกระท าการหรือไม่กระท าการใดๆ จึงก่อให้อ  านาจในการเรียกร้องไม่ให้องค์กรของรัฐ  
เข้าแทรกแซงการใช้สิทธิของบุคคล ซ่ึงเขตแดนของสิทธิท่ีรัฐธรรมนูญได้รับการรับรองและ
คุ้มครองดังกล่าวบุคคลมีอิสระท่ีจะตัดสินใจกระท าการหรือไม่กระท าการใดๆ เพื่อให้สิทธิ  
ท่ีรัฐธรรมนูญรับรองมีความชัดเจนยิ่งข้ึนจึงตอ้งมีการตรากฎหมายมาขยายรายละเอียดของสิทธิ 

                                                
21 วรพจน์  วิศรุตพิชญ ์ข.  เล่มเดิม. หนา้ 22 
22 สมคิด  เลิศไพฑูรย.์  เล่มเดิม. หนา้ 47 
23 เกรียงไกร  เจริญธนาวฒัน์ ข.  เล่มเดิม. หนา้ 185 
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และเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญซ่ึงเป็นกฎหมายแม่บทบญัญติัอีกชั้นหน่ึง กฎหมายท่ีตราข้ึนอาจก าหนด
ความหมาย เง่ือนไข ขอบเขต มาตรการคุม้ครอง รวมทั้งก  าหนดบทลงโทษผูฝ่้าฝืนก็ได้24 

สิทธิตามรัฐธรรมนูญจึงถือว่าเป็นสิทธิตามกฎหมายมหาชน หมายถึง อ  านาจ                    
ตามรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายสูงสุดไดบ้ญัญติัใหก้ารรับรองคุม้ครองแก่ปัจเจกชนในอนัท่ีจะกระท า
การใด หรือไม่กระท าการใด การให้อ  านาจแก่ปัจเจกบุคคลดังกล่าวได้ก่อให้เกิดสิทธิเรียกร้อง  
ท่ีจะไม่ใหบุ้คคลใดแทรกแซงในสิทธิตามรัฐธรรมนูญของตน โดยเฉพาะอยา่งยิง่เรียกร้องต่อองคก์ร
ของรัฐมิให้แทรกแซงในขอบเขตสิทธิของตน ดงันั้น สิทธิตามรัฐธรรมนูญจึงเป็นความสัมพนัธ์
ระหว่างปัจเจกชนกบัรัฐ และผูกพนัผูใ้ชอ้  านาจรัฐต้องเคารพ ปกป้อง และคุม้ครอง เพื่อให้สิทธิ             
ตามรัฐธรรมนูญมีผลในทางปฏิบติั25 

เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ ตามปกติเสรีภาพไม่ก่อให้เกิดหน้าท่ีแก่บุคคลใด แต่หากเป็น
เสรีภาพท่ีบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญ ย่อมเป็น “สิทธิในเสรีภาพ” ซ่ึงก่อให้เกิดหน้าท่ีต่อบุคคลอ่ืน 
ท่ีจะไม่เขา้ไปรบกวนการใชอ้  านาจในการกระท าการหรือไม่กระท าการของบุคคลนั้น 26 

ผลของการรับรองสิทธิและเสรีภาพ เมื่อบุคคลในรัฐมีสิทธิและเสรีภาพอย่างใด 
อย่างหน่ึง โดยมีบทกฎหมายรับรองและคุ้มครองให้แลว้ ในส่วนท่ีเก่ียวกับรัฐ รัฐย่อมมีหน้าท่ี
เอ้ืออ  านวยใหบุ้คคลในรัฐไดรั้บประโยชน์สมดงัสิทธินั้น หนา้ท่ีของรัฐดงักล่าวแยกไดเ้ป็น 2 ประการ  

ประการแรก หน้าท่ีกระท าการ เมื่อบุคคลในรัฐมีสิทธิอย่างใดอย่างหน่ึ ง สิทธินั้ น 
จะสมประโยชน์ได้ก็แต่ด้วยการกระท าการของรัฐ บุคคลย่อมสามารถบังคับให้รัฐกระท าการ  
เพื่อใหสิ้ทธิของตนสมประโยชน์ได ้เช่น สิทธิในความเท่าเทียมกนั ตามบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญ 
ท าใหรั้ฐมีหนา้ท่ีแกไ้ขกฎหมายภายในอ่ืนท่ีขดัหรือแยง้กบับทบญัญติัตามรัฐธรรมนูญน้ี เป็นตน้ 

ประการท่ีสอง หน้าท่ีงดเว ้นกระท าการ ส าหรับสิทธิและเสรีภาพบางประการ 
เม่ือบุคคลในรัฐใดมีสิทธิและเสรีภาพในการกระท าการใด บุคคลในรัฐนั้นย่อมกระท าการนั้นได้
โดยอิสระ ปราศจากการแทรกแซงของรัฐ กล่าวอีกนัยหน่ึงคือรัฐเป็นฝ่ายตอ้งงดเวน้กระท าการ  
เช่น เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น เสรีภาพในการนับถือศาสนา หากได้มีกฎหมายบญัญัติ
รับรองไว ้รัฐย่อมต้องมีหน้าท่ีละเวน้การเข้าแทรกแซงหรือปราบปราม แต่ทั้ งน้ีการตีความ
บทบัญญัติในกฎหมายก็เป็นส่ิงส าคัญซ่ึงจะต้องค านึงถึง เพราะรัฐอาจใช้การตีความกฎหมาย 
เป็นเคร่ืองมือในการวางหลกัเกณฑต์ลอดจนระดบัความหนกัเบาแห่งการงดเวน้กระท าการได ้

                                                
24 นนัทวฒัน์  บรมานนัท ์ก.  เล่มเดิม. หนา้ 9 - 10 
25 บรรเจิด สิงคะเนติ ก.  (2552).  หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ตาม

รัฐธรรมนูญ. หนา้ 51 
26 แหล่งเดิม. หนา้ 51 - 52 
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2.1.3 ประเภทของสิทธิ 

ได้มีการแบ่งแยกสิทธิโดยพิจารณาจากผูท้รงสิทธิ ซ่ึงเป็นการพิจารณาจากเน้ือหา             
ของสิทธิเพื่อการก าหนดขอบเขตการคุ้มครองของสิทธิแต่ละประเภท สามารถแบ่งสิทธิตาม              
ผูท้รงสิทธิออกเป็น 2 ประเภทดงัน้ี 

(1) สิทธิมนุษชนหรือสิทธิของทุกคน เป็นสิทธิและเสรีภาพท่ีมนุษยทุ์กคนมีมาตั้งแต่เกิด
เป็นสิทธิสากลท่ีรัฐส่วนใหญ่ยอมรับ ไม่สามารถจ าหน่าย จ่าย โอน และไม่อาจแบ่งแยกได ้แนวคิด
น้ีไดรั้บอิทธิพลมาจากแนวความคิดมนุษยนิ์ยม สิทธิมนุษยชนเป็นสิทธิท่ีบุคคลใชใ้นการป้องกนั
แดนเสรีภาพของตนจากอ านาจรัฐและจากบุคคลอ่ืน เพื่อให้ สิทธิมนุษยชนมีผลบังคับได ้ 
จึงมีการก าหนดให้รัฐมีหน้าท่ีในการปกป้องสิทธิมนุษยชน สิทธิมนุษยชนต่างจากสิทธิพลเมือง 
เน่ืองจากสิทธิมนุษยชนเป็นสิทธิของมนุษยทุ์กคน แต่สิทธิพลเมืองเป็นสิทธิเฉพาะพลเมืองของรัฐ
เท่านั้นท่ีจะเป็นผูท้รงสิทธิ เช่น สิทธิในชีวิต สิทธิในร่างกาย สิทธิในเสรีภาพทางความคิด สิทธิ             
ในเสรีภาพในการแสดงออก27 

(2) สิทธิพลเมือง เป็นสิทธิท่ีรัฐธรรมนูญมุ่งหมายจะคุม้ครองเฉพาะบุคคลท่ีเป็นพลเมือง
ของรัฐเท่านั้ น  สิทธิของพลเมืองเป็นสิทธิในอันท่ีจะเข้าไปมีส่วนร่วมในกระบวนการ 
การสร้างเจตนารมณ์ของรัฐ หรืออีกนัยหน่ึงคือบรรดาสิทธิและเสรีภาพทางการเมือง อนัไดแ้ก่  
สิทธิเสรีภาพในการรวมตวักนัเป็นพรรคการเมือง เพื่อด าเนินกิจกรรมทางการเมือง สิทธิในการ
เลือกตั้งหรือรับสมคัรรับเลือกตั้ง28 

2.1.4 ขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพ 
โดยทัว่ไปรัฐธรรมนูญจะก าหนดขอบเขตการใชสิ้ทธิและเสรีภาพโดยก าหนดให้ออก

กฎหมายจ ากัดสิทธิและเสรีภาพไวอ้ย่างชัดเจน แต่แมรั้ฐธรรมนูญจะมิได้ก  าหนดให้ขอบเขต 
การจ ากดัสิทธิและเสรีภาพไวอ้ยา่งชดัเจนในบางเร่ือง ก็มิไดห้มายความว่าการใชสิ้ทธิและเสรีภาพ
จะท าได้อย่างไม่จ  ากดั ทั้ งน้ี เน่ืองจากสาระส าคัญของสิทธิและเสรีภาพ คือ พฤติกรรมระหว่าง
มนุษยด์้วยกัน ย่อมมีความเก่ียวพนักับบุคคลอ่ืน สังคมและรัฐ การใช้สิทธิและเสรีภาพจึงต้อง 
มีขอบเขตดงัน้ี29 

(1) การใชสิ้ทธิและเสรีภาพของบุคคลจะตอ้งไม่ละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืน 
สิทธิและเสรีภาพตามกฎหมายไม่ไดก่้อให้เกิดผลผกูพนัต่อปัจเจกบุคคลเท่านั้น หากแต่ก่อให้เกิด          

                                                
27 วรเจตน์  ภาคีรัตน์.  เล่มเดิม. หนา้ 198 - 199 
28 บรรเจิด  สิงคะเนติ ก.  เล่มเดิม. หนา้ 53 
29 วนิดา  แสงสารพนัธ์.  (2554).  หลกักฎหมายส่ือมวลชน. หนา้ 17 - 19 
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ผลผูกพันรัฐในการคุ้มครองแก่บุคคลท่ีสามไปพร้อมกัน ดังนั้น รัฐอาจด าเนินการจ ากัดสิทธิ 
และเสรีภาพของบุคคลได ้โดยก าหนดมาตรการไม่ว่าโดยทางนิติบัญญัติ บริหาร หรือตุลาการ 
เพื่อท่ีจะเยียวยาสิทธิและเสรีภาพของบุคคลท่ีสามท่ีถูกละเมิด และรัฐตอ้งปฏิเสธการกระท าของ
บุคคลใดก็ตามท่ีกระท าการอนัเป็นการละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืนดว้ย 

(2) การใช้สิทธิและเสรีภาพของบุคคลจะต้องไม่ เป็นปฏิปักษ์ ต่อรัฐธรรมนูญ  
ซ่ึงการพิจารณาว่าเป็นปฏิปักษรั์ฐธรรมนูญหรือไม่ตอ้งพิจารณาเป็นรายกรณี เช่น กรณีรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 มาตรา 2 บญัญติัว่า “ประเทศไทยมีการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย ์ทรงเป็นประมุข” สาระส าคัญของมาตราน้ีมี 2 ประการ  
คือ การปกครองโดยระบอบประชาธิปไตยและต้องเป็นประชาธิปไตยท่ีมีพระมหากษัตริย ์
เป็นประมุข ดังนั้ น การใช้สิทธิและเสรีภาพซ่ึงกระทบสาระส าคัญดังกล่าวย่อมเป็นปฏิปักษ ์
ต่อรัฐธรรมนูญ เช่น การใช้เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นเพื่อเปล่ียนหลกัการปกครองจาก
ระบอบประชาธิปไตยเป็นระบอบเผด็จการ  

(3) การใช้สิทธิและเสรีภาพของบุคคลต้องไม่ขัดต่อศีลธรรมอันดีของประชาชน 
กล่าวคือ การท่ีรัฐธรรมนูญก าหนดใหศ้ีลธรรมอนัดีเป็นขอบเขตการใชสิ้ทธิและเสรีภาพ ศีลธรรม
อนัดีของประชาชนจึงเป็นตวัก  าหนดขอบเขตกฎหมาย เช่น นิติกรรมท่ีละเมิดต่อศีลธรรมอนัดีของ
ประชาชนยอ่มเป็นโมฆะ ซ่ึงศีลธรรมอนัดีมีขอบเขตเพียงไรข้ึนกบัความรู้สึกในทางศีลธรรมของ
ประชาคมนั้นๆ อย่างไรก็ตามบางคร้ังทัศนะในทางศีลธรรมของประชาชนอาจมีความคิดเห็นท่ี
ต่างกนั จึงจ  าเป็นตอ้งใชท้ศันะของคนส่วนใหญ่เป็นบรรทดัฐาน นอกจากน้ีขอบเขตท่ีใชพิ้จารณา
ประกอบเก่ียวกบัศีลธรรมอนัดีของประชาชน คือ การใชสิ้ทธิและเสรีภาพนั้นตอ้งไม่มีวตัถุประสงค ์
เพื่อก่อใหเ้กิดความเสียหายต่อบุคคลอ่ืนหรือสงัคมส่วนร่วมดว้ย  

เพื่ อให้บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญเ ก่ียวกับสิทธิและเสรีภาพเกิดผลได้จ ริ ง                      
ในทางปฏิบติั รัฐตอ้งมีหนา้ท่ีในการส่งเสริม สนบัสนุน และช่วยเหลือแก่ประชาชนในการใชสิ้ทธิ
และเสรีภาพดว้ย 

2.1.5 การจ ากดัสิทธิและเสรีภาพโดยกฎหมาย 
การบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานในรัฐธรรมนูญ มีพ้ืนฐาน

ความคิดจากกฎหมายว่าดว้ยสิทธิและเสรีภาพ (Bill of Rights) ซ่ึงมีความมุ่งหมายเพื่อการคุม้ครอง
สิทธิและเสรีภาพบุคคลอนัเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานมิให้ผูใ้ช้อ  านาจรัฐละเมิดต่อสิทธิ แต่อย่างไรก็ดี 
สิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว้มิใช่สิทธิเด็ดขาด หากว่าสิทธินั้ น เป็นการขัด                            
ต่อผลประโยชน์มหาชนหรือความปลอดภยัสาธารณะอนัเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อย การด ารงชีพ 
พลานามยั ส่ิงแวดล้อม อันมีผลเป็นการกระทบต่อประโยชน์ส่วนรวมหรือเป็นภัยสาธารณะ  
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สิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองอาจถกูจ ากดัได ้โดยอาศยัอ  านาจตามบทบญัญติัแห่งกฎหมาย                    
และการจ ากดัสิทธิและเสรีภาพกระท าไดเ้ฉพาะเพื่อการท่ีรัฐธรรมนูญก าหนดไว ้30 หลกัการพ้ืนฐาน 
ท่ีฝ่ายนิติบญัญติัตอ้งค านึงถึงในการออกกฎหมายจ ากดัสิทธิและเสรีภาพ ประกอบดว้ยหลกัการ
ดงัน้ี31 

(1) หลกัความไดส้ดัส่วนหรือหลกัพอสมควรแก่เหตุ 
การตรากฎหมายท่ีจ  ากดัสิทธิและเสรีภาพของบุคคลจะตอ้งกระท าเท่าท่ีจ  าเป็น  

1) หลกัความเหมาะสม มาตรการท่ีองค์กรนิติบัญญัติตราข้ึนเป็นกฎหมายต้อง
เหมาะสมท่ีสามารถด าเนินการใหบ้รรลุวตัถุประสงคไ์ด ้บทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีเห็นชดัว่าไม่อาจ
บรรลุผลท่ีต้องการได้อย่างแน่แท้ ถือได้ว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้ นไม่เหมาะสม จึงขัด
รัฐธรรมนูญ 

2) หลกัความจ าเป็น มาตรการท่ีองค์กรนิติบัญญัติตราข้ึนเป็นกฎหมายตอ้งเป็น
มาตรการท่ีจ  าเป็นแก่การด าเนินการท่ีจะบรรลุวตัถุประสงค์ ในกรณีท่ีมีมาตรการท่ีเหมาะสม 
หลายมาตรการ องค์กรนิติบัญญัติต้องเลือกเอามาตรการท่ีมีผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนนอ้ยท่ีสุดมาบญัญติักฎหมาย 

3) หลกัความไดส้ดัส่วนในความหมายอยา่งแคบ มาตรการท่ีองค์กรนิติบญัญติัตรา
ข้ึนเป็นกฎหมายต้องเป็นมาตรการพอสมควรแก่เหตุ เป็นมาตรการท่ีก่อให้เกิดประโยชน์ 
แก่ส่วนรวมมากกว่าก่อใหเ้กิดความเสียหายแก่เอกชน โดยพิจารณาจากส่ิงท่ีรัฐธรรมนูญมุ่งจะคุม้ครอง
ปัจเจกชนเทียบกบัระดบัความรุนแรงของมาตรการตามกฎหมายท่ีละเมิดสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชน
ว่า เป็นมาตรการพอสมควรแก่เหตุหรือไม่ ฉะนั้น หากมาตรการก่อให้เกิดประโยชน์แก่ส่วนรวม 
น้อยกว่าประโยชน์ท่ีเอกชนจะตอ้งสูญเสียเน่ืองจากการปฏิบติัตามมาตรการนั้น องค์กรนิติบญัญัติ 
จะน ามาตรการนั้นมาบัญญัติเป็นกฎหมายไม่ได้ แมม้าตรการนั้นจะสามารถด าเนินการบรรลุ
วตัถุประสงค์ไดต้ามหลกัความเหมาะสมและเป็นมาตรการท่ีมีผลกระทบต่อบุคคลน้อยท่ีสุดตาม
หลกัความจ าเป็นก็ตาม32 

(2) การคุม้ครองสาระส าคญัแห่งสิทธิเสรีภาพ แมอ้งค์กรนิติบญัญัติจะตรากฎหมาย 
ท่ีจ  ากดัสิทธิและเสรีภาพของประชาชนแต่ละคนเพื่อคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของผูอ่ื้นหรือเพื่อ
รักษาประโยชน์สาธารณะไว้ก็ตาม แต่องค์กรนิติบัญญัติไม่มีอ  านาจตัดหรือเพิกถอนสิทธิ                     

                                                
30 สุริยา  ปานแป้น และอนุวฒัน์  บุญนนัท์.  (2554).  คู่ มือสอบกฎหมายรัฐธรรมนูญ. หนา้ 36 - 37 
31 วรเจตน์  ภาคีรัตน์.  เล่มเดิม. หนา้ 162 - 166 
32 สุริยา  ปานแป้น และอนุวฒัน์  บุญนนัท์.  เล่มเดิม. หนา้ 38 
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และเสรีภาพของประชาชน ซ่ึงเป็นการกระทบกระเทือนถึงแก่นหรือสาระส าคัญแห่งสิ ทธิ                     
และเสรีภาพ  

(3) หลักการมีผลใช้บังคับ เป็นการทั่วไปของกฎหมายและไม่ได้มุ่ งหมายให ้
ใชบ้งัคบัแก่กรณีใดกรณีหน่ึงหรือแก่บุคคลใดบุคลหน่ึงเป็นการเจาะจง เพื่อป้องกนัองค์กรนิติบญัญติั
ใช้อ  านาจตามอ าเภอใจในการตรากฎหมายจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคค ลใดบุคลหน่ึง                      
และป้องกนัไม่ใหม้ีการเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมขดัต่อหลกัความเสมอภาคท่ีรัฐธรรมนูญรับรอง  
ซ่ึงมีลักษณะเป็นการออกค าสั่งทางปกครองในรูปของกฎหมาย เน่ืองจากค าสั่งทางปกครอง                
เป็นเคร่ืองมือของฝ่ายปกครองท่ีใชใ้นการด าเนินการทางปกครองให้บรรลุภารกิจหน้าท่ี ถือเป็น
ภาระหน้าท่ีโดยแท้ของฝ่ายปกครอง หลกัการน้ีจึงมีผลคุ้มครองมิให้องค์กรนิติบัญญัติล่วงล  ้ า 
เข้ามาใช้อ  านาจฝ่ายปกครอง อย่างไรก็ดี กฎหมายท่ีองค์กรนิติบัญญัติตราข้ึนเพ่ือจ ากัดสิทธิ                  
และเสรีภาพของบุคคลประเภทใดประเภทหน่ึงตามท่ีกฎหมายไดนิ้ยามไว ้เช่น ผูด้  ารงต าแหน่ง               
ทางการเมือง ขา้ราชการ ผูเ้ยาว ์กรณีเหล่าน้ียอ่มถือว่าเป็นกฎหมายท่ีมีผลใชบ้งัคบัเป็นการทัว่ไป  

(4) หลกัการใหร้ะบุบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญท่ีใหอ้  านาจในการตรากฎหมายเพื่อจ  ากดั
สิทธิ ในการตรากฎหมายท่ีจ  ากดัสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามท่ีรัฐธรรมนูญให้อ  านาจ องค์กร 
นิติบญัญติัจะตอ้งอา้งหรือระบุบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญท่ีให้อ  านาจไวใ้นกฎหมาย เพื่อท าหน้าท่ี
เตือนองคก์รนิติบญัญติัไม่ใหเ้ขา้ไปแทรกแซงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว้
โดยไม่ตั้งใจหรือปราศจากการไตร่ตรองอย่างรอบคอบ เพ่ือให้ประชาชนสามารถตรวจสอบได ้ 
และเพื่อเป็นเคร่ืองมือใหฝ่้ายปกครองในการใชแ้ละตีความกฎหมายดว้ย  

2.1.6 สิทธิและเสรีภาพของส่ือมวลชน  
ประเทศท่ีปกครองระบอบประชาธิปไตยยอมรับเสรีภาพส่ือมวลชนในการพูด การเขียน 

การพิมพแ์ละการโฆษณาเป็นส่ิงจ  าเป็นท่ีจะตอ้งรับรองและคุม้ครอง ถือว่าเป็นการให้หลกัประกนั
ส าคญัในฐานะเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานแก่ประชาชนตามรัฐธรรมนูญ และปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิ
มนุษยชนท่ีเป็นสิทธิทางแพ่งและการเมืองดว้ย ซ่ึงเป็นสิทธิมนุษยชนอย่างหน่ึงท่ีรัฐตอ้งคุ้มครอง
สิทธิมนุษยชนแบ่งออกได ้2 ประเภท 33 

ประเภทแรก สิทธิทางการเมืองและทางแพ่ง ส่วนใหญ่เป็นสิทธิตามธรรมชาติท่ียอมรับ 
มานานและรัฐจะตอ้งใหค้วามเคารพ เช่น สิทธิในชีวิต ร่างกาย ทรัพยสิ์น รวมทั้งเสรีภาพในการพูด 
การเขียน การพิมพแ์ละการโฆษณา จดัเป็นสิทธิในทางลบ คือ จ  ากดัอ  านาจรัฐมิให้กระท าการใดๆ 
แก่พลเมืองตามอ าเภอใจ 

                                                
33 วรวิทย ์ ฤทธิทิศ.  (2538).  ส่ือมวลชนกับความรับผิดทางกฎหมาย. หนา้ 24 - 26 
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ประเภทสอง สิทธิทางเศรษฐกิจสงัคมและวฒันธรรม เช่น สิทธิในการศึกษา สิทธิท่ีจะ
ตั้งสหพนัธก์รรการ สิทธิประเภทน้ีจดัเป็นสิทธิเชิงบวก บญัญติัข้ึนเพ่ือใหรั้ฐจดับริการแก่พลเมือง 

สิทธิเสรีภาพของส่ือมวลชนจึงหมายถึง ความมีอิสระในการน าเสนอขอ้มลูข่าวสารไปสู่
ประชาชน โดยไม่ถูกขัดขวางหรือแทรกแซงโดยรัฐหรือฝ่ายทุน ขณะเดียวกันการท าหน้าท่ี  
ของส่ือมวลชนตอ้งเคารพสิทธิของผูอ่ื้นดว้ย เช่น ไม่เสนอขอ้มูลท่ีเป็นการหม่ินประมาทบุคคลอ่ืน 
ส่ือมวลชนจึงผกูพนัใกลชิ้ดกบัสิทธิเสรีภาพของประชาชน34 

สาระส าคัญของสิทธิและเสรีภาพของส่ือมวลชนท่ีได้รับการรับรองและคุ้มครอง
ประกอบดว้ยเร่ืองส าคญั 4 ประการดงัน้ี 

(1) เสรีภาพในข่าวสาร  
การด าเนินงานของส่ือมวลชนในด้านต่างๆ ส่วนท่ีเป็นเน้ือหาหลักและถือว่า 

มีความส าคัญมากท่ีสุดในการรายงานข่าว คือ ข่าวสาร โดยท่ีเสรีภาพในการแสดงออกทาง                   
ความคิดเห็นไม่ว่าด้วยการพูด การเขียน การพิมพ์ การโฆษณา หรือวิธีการอ่ืนใดอนัเป็นการส่ือ
ความหมายรับรู้ รับทราบเร่ืองราวต่างๆ ในสังคม เป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานท่ีส าคญัของการปกครอง
ระบอบประชาธิปไตย ในฐานะส่ือมวลชนท่ีเป็นส่ือกลางท าหนา้ท่ีเสนอขอ้มลูข่าวสาร การท าหนา้ท่ี
ของส่ือมวลชนในการแสดงความคิดเห็นจะเกิดข้ึนได้เม่ือส่ือมวลชนได้รับข้อมูลท่ีเพียงพอ 
ส่ือมวลชนจึงจ าเป็นตอ้งมีหลกัประกนัสิทธิในการท่ีจะแสวงหาขอ้มูลข่าวสารรวมทั้งความคิดเห็น
ทุกชนิดทั้งดา้นการเมือง การปกครอง การเศรษฐกิจ การทหาร หรือกิจการอ่ืนน าเสนอสู่การรับรู้
ของประชาชน เสรีภาพของส่ือมวลชนในการเข้าถึงขอ้มูลข่าวสารหรือแสวงหาข้อมูลข่าวสาร               
จึงมีความผกูพนัใกลชิ้ดกบัเสรีภาพของประชาชนในการไดรั้บข่าวสารและการแสดงความคิดเห็น 35 
กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ. 1966 ไดรั้บรองเสรีภาพ                    
ในข่าวสารของส่ือมวลชนไว ้36  

ส าหรับประเทศไทยภายหลงัจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540 
เป็นต้นมา ได้รับรองสิทธิของประชาชนในการรับรู้ข้อมูลข่าวสารสาธารณะไว้อย่างชัดเจน 

                                                
34 สมคิด  บางโม.  (2551).  กฎหมายและจริยธรรมส่ือสารมวลชน. หนา้ 11 
35 วนิดา  แสงสารพนัธ์.  เล่มเดิม. หนา้ 41 
36 Article 19. “…2. Everyone shall have the right to freedom of expression; this right shall include 

freedom to seek, receive and impart information and ideas of all kinds, regardless of frontiers, either orally, in 
writing or in print, in the form of art, or through any other media of his choice…” 
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ในมาตรา 5837 ซ่ึงมาตราดงักล่าวเป็นฐานอ านาจในการออกพระราชบญัญัติขอ้มูลข่าวสารของ
ราชการ พ.ศ. 2540 แมต่้อมาจะมีการยกเลิกรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540 
แต่หลักการดังกล่าวก็ยงัคงได้รับการรับรองต่อเน่ืองในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศกัราช 2550 มาตรา 56 38อย่างไรก็ตามการใช้สิทธิในการเขา้ถึงข้อมูลข่าวสารสาธารณะของ
ประชาชนย่อมตอ้งอยู่ภายใตข้อบเขตท่ีกฎหมายก าหนดเช่นกนั หากการเปิดเผยข้อมูลนั้นส่งผล
กระทบต่อความมัน่คงของรัฐ ความปลอดภัยของประชาชน หรือส่วนได้เสียอนัพึงไดรั้บความ
คุม้ครอง ของบุคคลอ่ืน หรือเป็นขอ้มลูส่วนบุคคล โดยถือว่า การจ ากดัเสรีภาพในข่าวสาร หรือการ
ปฏิเสธสิทธิในการแสวงหาข่าวสารเท่ากบัเป็นการปฏิเสธสิทธิท่ีจะรับรู้ของประชาชนนัน่เอง 

(2) เสรีภาพในการพิมพ ์
เป็นเสรีภาพของผูป้ระกอบวิชาชีพหนังสือพิมพ ์เป็นขั้นตอนในการด าเนินการพิมพ ์

เพื่อน าออกเผยแพร่สู่ประชาชน ในการพิมพ์ต้องให้หนังสือพิมพ์มี เสรีภาพในการพิมพ์ 
โดยปราศจากการเซนเซอร์ กล่าวคือ เสรีภาพในการพิมพแ์ละเผยแพร่ข่าวสารของส่ือมวลชนจะตอ้ง
กระท าโดยการปล่อยใหมี้การตีพิมพเ์ผยแพร่เร่ืองราวข่าวสารไดก่้อน และหากขอ้ความข่าวสารนั้น                   
ผดิกฎหมาย ก่อให้เกิดความเสียหายต่อบุคคลใดบุคคลหน่ึง หรือสังคมส่วนรวม ก็ค่อยด าเนินคดี             
กบัส่ือมวลชนนั้น ดังนั้น การจ ากดัสิทธิของส่ือมวลชนตั้งแต่เร่ิมแรก หรือการให้น าข่าว หรือ
บทความไปใหเ้จา้หนา้ท่ีรัฐตรวจก่อนน าไปโฆษณาในหนังสือพิมพ ์หรือส่ือมวลชนอ่ืนจะกระท า
ไม่ได้ เว ้นแต่จะกระท าในระหว่างเวลาท่ีประเทศอยู่ในภาวะสงคราม รัฐมีอ  านาจกระท าการ  
เพื่อรักษาความลบัของทางราชการทหารโดยการตรวจข่าวได ้

การควบคุมจ ากัดสิทธิก่อนการแสดงความคิดเห็นมีความแตกต่างจากการลงโทษ
ภายหลงัการแสดงความคิดเห็น เน่ืองจากการถูกห้ามพิมพก่์อนโดยรัฐ ประชาชนจะไม่สามารถรับรู้
ขอ้ความท่ีถกูยบัย ั้งเลยว่าเป็นอยา่งไร สมควรหรือไม่ แต่การลงโทษโดยรับภายหลงัการพิมพแ์ละ

                                                
37 “มาตรา 58 บุคคลย่อมมีสิทธิไดรั้บทราบข้อมูลหรือข่าวสาร สาธารณะในครอบครองของหน่วยราชการ 

หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการส่วนทอ้งถิ่น เวน้แต่การเปิดเผยขอ้มูลนั้น จะกระทบต่อความมัน่คงของ
รัฐ ความปลอดภยัของประชาชน หรือส่วนไดเ้สียอนัพึงไดรั้บความคุม้ครองของบุคคลอื่น ทั้งน้ี ตามท่ีกฎหมาย
บญัญติั” 

38 “มาตรา 56 บุคคลยอ่มมีสิทธิไดรั้บทราบและเขา้ถึงขอ้มูลหรือข่าวสารสาธารณะในครอบครองของ
หน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการส่วนทอ้งถิ่น เวน้แต่ การเปิดเผยขอ้มูลหรือข่าวสารนั้น
จะกระทบต่อความมัน่คงของรัฐ ความปลอดภยัของประชาชน หรือส่วนไดเ้สียอนัพึงไดรั้บความคุม้ครองของ
บุคคลอื่น หรือเป็นขอ้มูลส่วนบุคคล ทั้งน้ี ตามท่ีกฎหมายบญัญติั” 
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เผยแพร่แก่สาธารณชนแลว้ ประชาชนมีโอกาสไดต้รวจสอบการใชอ้  านาจรัฐไม่ให้ใชอ้  านาจเกิน
ขอบเขตและไดท้ราบเหตุผลในการลงโทษได ้

(3) เสรีภาพในการวิพากษว์ิจารณ์ 
การปกครองระบอบประชาธิปไตย ส่ือมวลชนมีบทบาทส าคัญในฐานะเป็นผูค้วบคุม

สอดส่องการท างานของรัฐ ส่ือมวลชนในฐานะส่ือกลางสามารถกระท าไดโ้ดยการเสนอข่าวและ
วิพากษ์วิจารณ์ รายงานให้ประชาชนได้ทราบถึงนโยบายของรัฐ ตลอดจนการปฏิบัติงานของ
เจา้หนา้ท่ีรัฐ และเป็นเสมือนตวัแทนประชาชนในการเสนอความตอ้งการของประชาชนใหรั้ฐทราบ 

(4) เสรีภาพในการจ าหน่ายจ่ายแจก 
แม้ส่ือมวลชนจะมีเสรีภาพในข่าวสาร เสรีภาพในการพิมพ์ และเสรีภาพในการ

วิพากษว์ิจารณ์ แต่หากส่ือมวลชนขาดเสรีภาพในการจ าหน่ายจ่ายแจกอนัเป็นหลกัประกนัในการ
รักษากระแสการไหลของข่าวสารให้เป็นไปอย่างอิสระและต่อเน่ืองแล้ว เสรีภาพท่ีได้มา                          
ทั้ง 3 ประการขา้งตน้ก็ไม่มีความหมายอย่างส้ินเชิง ส่ือมวลชนจึงตอ้งมีเสรีภาพในการจ าหน่าย               
จ่ายแจกโดยปราศจากการเขา้ควบคุมหรือแทรกแซงโดยรัฐดว้ย 39 

2.1.7 ขอบเขตการควบคุมการใชสิ้ทธิและเสรีภาพของส่ือมวลชนตามกฎหมาย  
เสรีภาพของส่ือมวลชนในการเสนอข่าว แสดงความคิดเห็น และสิทธิของประชาชน

ทั่วไปในการรับรู้ข้อมูลข่าวสารแม้จะเป็นสิทธิและเสรีภาพท่ีส าคัญในรัฐเสรีประชาธิปไตย  
แต่การใชสิ้ทธิและเสรีภาพดงักล่าวอาจส่งผลกระทบต่อสิทธิของบุคคลอ่ืน ศีลธรรมอนัดีของสังคม 
หรือประโยชน์สาธารณะ จึงตอ้งมีกลไกในการควบคุมการใชสิ้ทธิและเสรีภาพของส่ือมวลชน 
หลักการในการควบคุมการใช้สิทธิและเสรีภาพของส่ือมวลชนเป็นหลักเกณฑ์และกลไก 
ทางกฎหมายท่ีรัฐก  าหนดข้ึนเพ่ือเป็นเคร่ืองมือในการก ากับดูแลการใช้สิทธิและเสรีภาพ                       
ของส่ือมวลชนให้อยู่ภายใต้เง่ือนไขกฎหมาย แม้สิทธิและเสรีภาพของส่ือมวลชนจะได้รับ                     
การรับรองไวใ้นปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชนขององค์การสหประชาชาติและไดถู้กก  าหนด
ไวใ้นรัฐธรรมนูญของแต่ละประเทศ เพื่อเป็นหลกัประกนัการใชสิ้ทธิเสรีภาพไวเ้ป็นการเฉพาะ             
แต่สิทธิดงักล่าวมิไดเ้ป็นสิทธิเสรีภาพท่ีบริบูรณ์ (absolute right) ท่ีมิอาจถูกจ ากดัไดแ้ต่ประการใด 
หากส่ือมวลชนใชสิ้ทธิและเสรีภาพของตนก่อให้เกิดความเสียหายแก่ประชาชนและประเทศชาติ  
รัฐยอ่มมีสิทธิท่ีจะก าหนดหลกัการในการควบคุมการใชสิ้ทธิและเสรีภาพของส่ือมวลชน ซ่ึงการ
ควบคุมการใชสิ้ทธิและเสรีภาพของส่ือมวลชนสามารถถกูจ ากดัไดภ้ายใตห้ลกั 4 ประการดงัน้ี40 

 
                                                

39 คณะนิติศาสตร์ปรีดี พนมยงค.์  (2554).  กฎหมายและจริยธรรมส่ือสารมวลชน LW 295. หนา้ 14 - 16 
40 วนิดา  แสงสารพนัธ์.  เล่มเดิม. หนา้ 32 - 35   
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(1) หลกัความมัน่คงของรัฐ  
เน่ืองจากอ านาจอธิปไตยของรัฐจะสามารถถกูใชห้รือแสดงออกไดก้็แต่โดยอาศยัความ

มีอยูข่องรัฐ ความมัน่คงของรัฐ ซ่ึงหากรัฐปราศจากความมัน่คงแลว้การคุม้ครองสิทธิเสรีภาพต่างๆ 
ย่อมไม่อาจมีข้ึนได้ เพ่ือรักษาความมัน่คงของรัฐในบางกรณีจึงต้องมีการลิดรอนหรือจ ากัด 
การใชสิ้ทธิเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น เพ่ือใหรั้ฐด ารงอยูไ่ดอ้ยา่งปลอดภยั  

การควบคุมการใช้สิทธิเสรีภาพของส่ือมวลชนภายใต้หลักความมั่นคงของรัฐ 
จึงหมายความถึงความมัน่คงเป็นเอกภาพ และบูรณภาพของรัฐ หรือความมัน่คงในองค์ประกอบ
แห่งรัฐ ได้แก่ ดินแดน อ  านาจอธิปไตยของรัฐ เช่น คว ามมั่นคงในระบอบการปกครอง 
ตามรัฐธรรมนูญ อ  านาจการปกครอง ระบบกฎหมายและการบงัคบัการตามกฎหมาย ซ่ึงความมัน่คง
ของรัฐมิได้หมายความถึงความมัน่คงทางการทหารหรือการป้องกันเขตแดนของรัฐเท่านั้ น  
แต่ยงัรวมถึงความมัน่คงภายในรัฐ ความมัน่คงในฐานะทางเศรษฐกิจ หรือฐานะทางการเงินท่ีอาจจะ
กระทบต่ออ านาจต่อรองของรัฐกับต่างประเทศ หรือความมีประสิทธิภาพในการบังคับการ                      
ใหเ้ป็นไปตามกฎหมายดว้ย เป็นหลกัการท่ีสอดคลอ้งกบักติการะหว่างประเทศว่าดว้ยสิทธิพลเมือง
และสิทธิทางการเมือง ค.ศ. 1966 41 ขอ้ 4 ก  าหนดใหใ้นภาวะฉุกเฉินซ่ึงคุกคามความอยูร่อดของชาติ 
และได้มีการประกาศภาวะนั้นอย่างเป็นทางการแลว้ รัฐอาจใช้มาตรการท่ีจ  าเป็นเพ่ือหลกัเล่ียง 
                                                

41 “Article 4 
 1. In time of public emergency which threatens the life of the nation and the existence of which is 

officially proclaimed, the States Parties to the present Covenant may take measures derogating from their 
obligations under the present Covenant to the extent strictly required by the exigencies of the situation, 
provided that such measures are not inconsistent with their other obligations under international law and do not 
involve discrimination solely on the ground of race, colour, sex, language, religion or social origin….”  

   “Article 19 
1. Everyone shall have the right to hold opinions without interference. 
2. Everyone shall have the right to freedom of expression; this right shall include freedom to seek, 

receive and impart information and ideas of all kinds, regardless of frontiers, either orally, in writing or in print, 
in the form of art, or through any other media of his choice. 

3. The exercise of the rights provided for in paragraph 2 of this article carries with it special duties and 
responsibilities. It may therefore be subject to certain restrictions, but these shall only be such as are provided 
by law and are necessary: 

 (a) For respect of the rights or reputations of others; 
(b) For the protection of national security or of public order (ordre public), or of public health or 

morals.” 



25 

 

กติกาน้ีไดต้ามความฉุกเฉินของสถานการณ์ ทั้งน้ี ตอ้งไม่ขดักบัพนัธกรณีอ่ืน และตอ้งไม่เป็นการ
เลือกปฏิบัติท่ีไม่เป็นธรรมด้วยเหตุแห่งเช้ือชาติ ผิว เพศ ภาษา ศาสนา หรือเผ่าพันธุ์สังคม                
และขอ้ 19 ไดรั้บรองบุคคลทุกคนใหมี้สิทธิเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นดงัน้ี 42 

1) ทุกคนมีสิทธิท่ีจะถือเอาความคิดเห็นโดยปราศจากการแทรกแซง 
2) ทุกคนมีสิทธิเสรีภาพในการแสดงออก สิทธิน้ีรวมถึงเสรีภาพในการแสวงหา               

รับและแจกจ่ายข่าวสารทุกชนิด โดยไม่ค  านึงถึงเขตแดน ไม่ว่าจะเป็นไปในรูปการพูด การเขียน 
หรือการพิมพ ์ศิลปะ หรือการส่ือสารอยา่งอ่ืนตามแต่จะเลือกใช ้

3) การใชสิ้ทธิเสรีภาพตามสองวรรคแรก จะตอ้งกระท าหนา้ท่ีดว้ยความรับผิดชอบ
พิเศษ การจ ากดัสิทธิเสรีภาพน้ี จะกระท าไดก้็แต่เฉพาะอาศยัอ  านาจตามบทบญัญติัของกฎหมาย
เท่าท่ีจ  าเป็น ไดแ้ก่ การเคารพในสิทธิหรือช่ือเสียงของบุคคลอ่ืน และเพ่ือรักษาความมัน่คงของชาติ 
หรือความสงบเรียบร้อยของประชาชน หรือสุขภาพของประชาชน หรือศีลธรรมอนัดี 

(2) หลกัความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน43 
ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนเป็นส่ิงท่ีอยู่เหนือประโยชน์ 

ส่วนบุคคลเพื่อรักษาไวซ่ึ้งประโยชน์ของส่วนรวม หากกฎหมายของรัฐใดปราศจากศีลธรรมอนัดี 
จะท าใหป้ระชาชนขาดหลกัประกนัในการด ารงชีวิต การใชสิ้ทธิและเสรีภาพของส่ือมวลชนในการ
น าเสนอขอ้มลูข่าวสารสามารถถูกจ ากดัได ้หากเป็นไปเพื่อคุม้ครองสังคมส่วนรวม ซ่ึงความสงบ
เรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน นั้น เป็นเร่ืองของความสงบสุขของประชาชนท่ีรวมกนั
อยู่ในประเทศชาติเป็นส่วนรวม การใดท่ีมีลักษณะขัดต่อความสงบสุขของประชาชนและ
ประเทศชาติเป็นส่วนรวมแลว้ ยอ่มขดัต่อศีลธรรมอนัดีของประชาชนดว้ย  

หลกัความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีจะมีความแตกต่างไปในแต่ละประเทศภายใต้
เหตุผลและคุณค่าทางสังคมท่ีมีความแตกต่างกัน การพิจารณาว่าส่ิงใดขัดต่อหลักความสงบ
เรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีจึงมกัพิจารณาภายใต้ดุลพินิจของผู ้มีอ  านาจปกครองในสังคมนั้ น 
ประกอบกบัความรู้สึกนึกคิดของสงัคมส่วนรวมในขณะนั้นประกอบดว้ย หลกัการดงักล่าวปรากฏ
ในกฎหมายรัฐธรรมนูญของหลายประเทศและสอดรับกับกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิ
พลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ. 196644 ท่ีก  าหนดให้โฆษณาชวนเช่ือใดๆ เพื่อการสงคราม  

                                                
42 คณะนิติศาสตร์ ปรีดี พนมยงค.์  เล่มเดิม. หนา้ 19 – 20. 
43 วนิดา  แสงสารพนัธ์.  เล่มเดิม. หนา้ 35 - 42   
44 “Article 20 
1. Any propaganda for war shall be prohibited by law. 
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การสนบัสนุนใหเ้กิดความเกลียดชงัในชาติพนัธุ ์เผา่พนัธุห์รือศาสนา ซ่ึงย ัว่ยใุหเ้กิดการเลือกปฏิบติั 
การเป็นปฏิปักษ ์หรือการใชค้วามรุนแรง เป็นส่ิงตอ้งห้ามตามกฎหมาย ดงันั้น แมเ้สรีภาพในการ
แสดงความคิดเห็นจะเป็นส่ิงท่ีมีความส าคญัต่อการปกครองในระบอบประชาธิปไตย แต่หากการ
จ ากัดสิทธิและเสรีภาพของส่ือมวลชนและสาธารณชนในการเสนอรับรู้ข้อมูลข่าวสารก็เป็นส่ิง               
ท่ีสามารถกระท าได ้ทั้งน้ี เพ่ือธ ารงไวซ่ึ้งผลประโยชน์ของส่วนรวมท่ีเหนือกว่า 

(3) หลกัการเคารพสิทธิส่วนบุคคลและช่ือเสียงของบุคคลอ่ืน 
เสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติและรับรองนั้น ลว้นเป็นไปเพ่ือปกป้องและคุ้มครอง

ปัจเจกบุคคล ดว้ยเหตุน้ีเสรีภาพต่างๆ จึงยอ่มอยูภ่ายใตจุ้ดมุ่งหมายท่ีจะปกป้องและคุม้ครองปัจเจก
บุคคลนั้ นเอง ซ่ึงหลกัเกณฑ์ในการควบคุมการใช้สิทธิและเสรีภาพของส่ือมวลชนโดยสิทธิ                 
ของผูอ่ื้นน้ีเป็นข้อจ ากัดท่ีได้วิว ัฒนาการมานับศตวรรษแล้ว ดังสุภาษิตกฎหมายโรมันท่ีว่า 
“Neminem Laedere” คือ ไม่พึงกระท าให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลอ่ืน ซ่ึงเป็นท่ียอมรับกนัว่า                
การใชสิ้ทธิและเสรีภาพนั้น จะตอ้งไม่เป็นอนัตรายหรือเป็นการท าลายลา้ง หรือขดัขวางการใชสิ้ทธิ
เสรีภาพของบุคคลอ่ืน แมสิ้ทธิเสรีภาพของส่ือมวลชนจะไดรั้บการส่งเสริมสนับสนุนมากเพียงใด            
ก็ตาม หากแต่สิทธิเสรีภาพดงักล่าวน้ีก็ไม่อาจกระท าการโดยละเมิดหรือท าลายลา้งสิทธิเสรีภาพ 
ของบุคคลอ่ืนท่ีไดรั้บความคุม้ครองตามบทบญัญติัแห่งกฎหมายดว้ยเช่นกนั การให้ความคุม้ครอง
สิทธิเสรีภาพ เกียรติยศ ช่ือเสียง สิทธิในครอบครัว หรือความเป็นอยู่ส่วนตวัของบุคคลอ่ืน จึงเป็น
ความพยายามให้เกิดความสมดุลของคุณค่าในสังคม โดยเฉพาะอย่างยิ่งการคุ้มครองเสรีภาพ               
ในการแสดงความคิดเห็น และการเคารพการเป็นมนุษย ์ซ่ึงสิทธิส่วนบุคคลนั้น เป็นสิทธิของบุคคล
ท่ีจะอยู่โดยล าพงั โดยปราศจากการรบกวนและมีขอบเขตกวา้งขวาง เป็นสิทธิในชีวิตส่วนตัว              
ของบุคคลท่ีคาดหมายไดว้่า ขอ้มลูส่วนบุคคลจะไม่ถูกเปิดเผยต่อบุคคลท่ีสาม หรือต่อสาธารณชน
โดยปราศจากความยินยอม ซ่ึงการเปิดเผยนั้น อาจส่งผลให้บุคคลดังกล่าวไดรั้บความเดือดร้อน            
อบัอาย หรือไดรั้บความทุกขท์รมานใจ ซ่ึงขอ้มลูข่าวสารส่วนบุคคลน้ี หมายความรวมถึงขอ้เท็จจริง 
รูปภาพ ไม่ว่าจะเป็นภาพถ่ายหรือลกัษณะของวีดีโอเทป หรือความคิดเห็นในลกัษณะอ่ืนๆ ซ่ึงเมื่อ
พิจารณาจากขอบเขตของสิทธิดังกล่าวจะพบว่า มีขอบเขตกวา้งขวางมาก ดังนั้น การใช้สิทธิ               
ของส่ือมวลชนในการแสวงหาขอ้มลูข่าวสารเพื่อน าเสนอเขา้สู่ความรับรู้ของประชาชนในบางกรณี
จึงอาจกระทบกับสิทธิส่วนบุคคลของผู ้อ่ืน และก่อให้เกิดการละเมิดสิทธิได้ในประเทศ
สหรัฐอเมริกาเป็นประเทศท่ีใหค้วามส าคญัและคุม้ครองความเป็นอยูส่่วนบุคคลมากท่ีสุดประเทศหน่ึง 
การตีพิมพบ์ทความท่ีมีช่ือเสียงท่ีเก่ียวกบัสิทธิส่วนบุคคลช่ือ “The Right to Privacy” โดย Samuel 
                                                                                                                                       

2. Any advocacy of national, racial or religious hatred that constitutes incitement to discrimination, 
hostility or violence shall be prohibited by law.” 
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D. Warren และ Louis D. Brandeis ในวารสารกฎหมายของมหาวิทยาลยัฮาร์วาร์ด (The Right to 
Privacy,4 Harvard L.R.193 (1890)) บทความดงักล่าวเป็นบทความท่ีมีอิทธิพลท่ีสุดท่ียอมรับว่า 
“สิทธิส่วนบุคคลเป็นเร่ืองท่ีส าคญัควรไดรั้บความคุม้ครอง แต่อย่างไรก็ตามสิทธิดงักล่าวก็ไดรั้บ
การจ ากัดบางประการ สิทธิส่วนบุคคลย่อมไม่ขัดขวางต่อการเผยแพร่เร่ืองราวอันเก่ียวด้วย
ประโยชน์สาธารณะ ไม่คุม้ครองบุคคลซ่ึงไดแ้สดงเจตนาสละสิทธิท่ีจะมีความเป็นอยู่โดยรอดพน้
จากการรับรู้ของสาธารณะ ไม่ขดัขวางต่อการส่ือสารเร่ืองราวใดๆ ซ่ึงไดรั้บเอกสิทธิภายใตก้ฎหมาย
กบัการหม่ินประมาท แมจ้ะเป็นเร่ืองส่วนตวัก็ตาม และสิทธิในชีวิตส่วนตวัย่อมระงบัไปเม่ือมีการ
เผยแพร่ขอ้เท็จจริงโดยตวับุคคลนั้นเอง หรือโดยไดรั้บการยินยอมจากบุคคลนั้น แต่อย่างไรก็ตาม
สิทธิในชีวิตส่วนตวัยอ่มจะไม่กระทบกระเทือนโดยอา้งเหตุผลว่า ขอ้ความท่ีเผยแพร่เป็นความจริง 
เพราะสิทธิน้ีไม่ไดมี้ไวเ้พ่ือเรียกร้องใหช้ดใชค่้าเสียหายแก่คุณลกัษณะของบุคคล แต่มีไวเ้พ่ือชดใช้
ค่าเสียหายแก่สิทธิในชีวิตส่วนตวั ซ่ึงสิทธิน้ีมิใช่เพ่ือป้องกนัการบิดเบือนชีวิตส่วนตวัของบุคคลอ่ืน
เท่านั้น แต่เพ่ือป้องกนัมิใหน้ าไปเผยแพร่โดยเด็ดขาด” การพิจาณาว่าการกระท าใดเป็นการละเมิด
ต่อสิทธิของบุคคลจ าตอ้งค านึงถึงมาตรฐานทางกฎหมาย จารีตประเพณี และมาตรฐานความรู้สึก 
นึกคิดของวิญญูชนตามสมควรแก่ฐานะและพฤติการณ์ของบุคคลแต่ละบุคคลเป็นเกณฑ์ ดงัเช่น           
ในกรณีของบุคคลท่ีมีส่วนเก่ียวข้องกับประโยชน์สาธารณะซ่ึงจะมีขอบเขตความเป็นส่วนตัว               
นอ้ยกว่าบุคคลทัว่ไปเป็นตน้  

(4) หลกัการป้องกนัหรือระงบัความเส่ือมทรามทางจิตใจหรือสุขภาพของประชาชน 
ความเส่ือมทรามทางจิตใจเป็นการท าให้ความรู้สึกหรือมโนธรรมตกต ่ า  เช่น  

การตีพิมพ์ภาพลามกอนาจาร การเขียนข้อความท่ีลกัษณะย ัว่ยุกามรมย ์ส่วนสุขภาพ หมายถึง
ความสุขท่ีปราศจากโรค ความสบาย การเสนอข่าวหรือค าแนะน าให้ประชาชนบริโภคอาหาร  
ยา สมุนไพร หรือสารอ่ืนใดก็ตาม ซ่ึงไม่มีการรับรองจากส่วนราชการท่ีรับผิดชอบโดยตรง ไม่มี
หลักการประกันความปลอดภัยอย่างแท้จริง เพราะฉะนั้ นการจ ากัดการใช้สิทธิเสรีภาพ                   
ของส่ือมวลชนเพื่อป้องกนัหรือระงบัความเส่ือมทรามทางจิตใจหรือสุขภาพของประชาชน จึงเป็น
การจ ากัดในเชิงป้องกนัมิให้เกิดผลร้ายจากการใชสิ้ทธิเสรีภาพ ทั้งน้ี เน่ืองจากความเส่ือมทราม             
ทางจิตใจเป็นส่ิงท่ีเป็นนามธรรมอนัเกิดข้ึนจากภายในจิตใจ อนัอาจส่งผลใหม้าตรฐานทางศีลธรรม
ของประชาชนเส่ือมลง น ามาซ่ึงผลร้ายท่ีเป็นรูปธรรมท่ีกระทบต่อสงัคมได ้เช่น การตีพิมพบ์ทความ 
หรือรูปลามกอาจก่อให้เกิดผลต่อพฤติกรรมทางเพศท่ีไม่เหมาะสมต่อสังคม การโฆษณาชวนเช่ือ
หรือการเผยแพร่ให้ประชาชนเห็นว่า การสูบบุหร่ีเป็นส่ิงท่ีทันสมยัทั้งท่ีเป็นส่ิงไม่ดีต่อสุขภาพ  
ย่อมส่งเสริมให้ประชาชนได้รับผลร้ายต่อสุขภาพอนามัย ดังนั้ น เสรีภาพในการพูดการเขียน  
การพิมพ ์และการโฆษณาอนัอาจก่อใหเ้กิดผลกระทบหรือผลเสียหายดงักล่าวย่อมถูกจ ากดัไดต้าม
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รัฐธรรมนูญ โดยตอ้งค านึงถึงคุณค่าและประโยชน์ของสังคมซ่ึงอาจแตกต่างกนัไปในแต่ละสังคม 
วฒันธรรม และกาลเทศะ ร่วมกนัดว้ย 

นอกจากหลกัการท่ีส าคญั 4 ประการ ขา้งตน้ การใช้อ  านาจของรัฐในการจ ากดัสิทธิ
เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญยงัต้องค านึงถึงหลักแห่งความเสมอภาคอนัเป็นหลกัการทั่วไปของ
กฎหมายไปพร้อมๆ กนั หลกัการแห่งความเสมอภาคน้ีหมายความว่า ประชาชนจะตอ้งไดรั้บการ
ปฏิบัติจากรัฐอย่างเท่าเทียมกัน โดยองค์การของรัฐจะต้องปฏิบัติ ต่อบุคคลท่ีเหมือนกัน 
ในสาระส าคญัเป็นอยา่งเดียวกนั และปฏิบติัต่อบุคคลอ่ืนท่ีแตกต่างกนัในสาระส าคญัท่ีแตกต่างกนั 
ตามลกัษณะเฉพาะของบุคคล ด้วยเหตุน้ีเม่ือรัฐประสงค์ท่ีจะตรากฎหมายใดออกมาใช้บังคับ                  
กับประชาชน การใช้บังคับกฎหมายดังกล่าวจึงต้องเป็นไปตามหลักการและเจตนารมณ์                    
ของกฎหมาย โดยไม่แบ่งแยกประเภทของบุคคลหรือเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรม 

 
2.2 แนวคดิและทฤษฎีบริการสาธารณะ  

เมื่อมนุษยต์กลงมาอยูร่่วมกนัเป็นรัฐยอมจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของตนลง และมีสัญญา
ประชาคมร่วมกนักบัรัฐว่า รัฐตอ้งใชอ้  านาจท่ีประชาชนมอบให้เพื่อตอบสนองความตอ้งการของ
ประชาชน ขณะเดียวกันทุกคนยินยอมปฏิบัติตามกฎเกณฑ์ของรัฐ และยอมเสียภาษีให้กับรัฐ                
เพื่อใช้ในการจดัท าบริการสาธารณะ 45 ฝ่ายปกครองมีหน้าท่ีในการท ากิจกรรมเพื่อประโยชน์
สาธารณะ ซ่ึงแบ่งกิจกรรมเพื่อประโยชน์สาธารณะเป็นสองลกัษณะ ลกัษณะแรกเป็นความตอ้งการ
ได้รับความปลอดภัยในการด าเนินชีวิต กับลักษณะท่ีสองเป็นความต้องการได้รับความ
สะดวกสบายในการด าเนินชีวิต 46  

(1) ลกัษณะแรกเป็นความตอ้งการไดรั้บความปลอดภยัในการด าเนินชีวิต เป็นภารกิจ 
ท่ีจะท าให้รัฐด ารงชีวิตอยู่ได้ไม่ถูกท าลายหรือสูญสลายไปท่ีเรียกว่า ความมัน่คงของรัฐหรือ                  
ความปลอดภยัของประเทศ หากพิจารณาในแง่น้ีรัฐมีภารกิจ 2 ดา้น คือ 

1) ภารกิจต่อภายนอก ไดแ้ก่ กิจการทหาร และกิจการต่างประเทศ ส าหรับกิจการ
ทหารรัฐตอ้งจดัตั้งหน่วยงาน คือ กระทรวงกลาโหมและกองทพั ข้ึนมารับผดิชอบเพ่ือปฏิบติัภารกิจ
ดงักล่าว ส่วนกิจการดา้นต่างประเทศ เป็นกิจการท่ีเก่ียวขอ้งกบัการด ารงอยูข่องรัฐ เพราะหากรัฐใด 
มีความสมัพนัธท์างการทูตท่ีดีกบันานาประเทศ รัฐนั้นก็จะมีความมัน่คงและปลอดภยั เพราะไม่มี
ศตัรูมารุกราน 

                                                
45 สิทธิกร  ศกัดิ์แสง.  เล่มเดิม. หนา้ 181 
46 มานิตย ์ จุมปา ก.  (2554).  ค าอธิบายกฎหมายปกครองเล่ม 3 ว่าด้วยการกระท าทางปกครองและการ

ควบคุมการกระท าทางปกครอง ตอนท่ี 1. หนา้ 85 - 86 
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2) ภารกิจภายใน คือ การด าเนินการเพื่อท าให้เกิดความสงบเรียบร้อยและมีสันติสุข
ภายในชุมชนต่างๆ รัฐมีหน้าท่ีคุม้ครองสิทธิหรือประโยชน์อนัพึงมีพึงไดข้องประชาชนแต่ละคน
ไม่ให้ถูกละเมิดโดยมีกฎหมายเป็นกลไกของรัฐในการท าหน้าท่ีดังกล่าว หน่วยงานท่ีต้องจัดตั้ง
ข้ึนมาเพ่ือรักษากฎหมาย คุม้ครองชีวิต ร่างกาย ทรัพยสิ์นและเสรีภาพของประชาชน 

รัฐต้องด าเนินการเองโดยการจัดตั้งหน่วยงานท่ีเรียกว่า “ส่วนราชการ” เป็นผูดู้แล
รับผดิชอบ เพราะเป็นภารกิจอนัเป็นสาระส าคญัท่ีแสดงลกัษณะความเป็นรัฐ ตอ้งใชอ้  านาจมหาชน
ของรัฐเขา้ด าเนินการและบงัคบัการหรือนยัหน่ึงเป็น “ภารกิจทางปกครอง” นัน่เอง องคก์ารเอกชนอ่ืนๆ 
จึงด าเนินการแทนมิได้47 

(2) ลกัษณะท่ีสองเป็นความต้องการไดรั้บความสะดวกสบายในการด าเนินชีวิต เป็น
ภารกิจท่ีจะท าใหชี้วิตความเป็นอยู่ของประชาชนดีข้ึนหรือไดม้าตรฐานขั้นต ่าในฐานะเป็นมนุษย ์
เป็นภารกิจดา้นท านุบ ารุงชีวิตความเป็นอยู่ของประชาชนให้กินดีอยู่ดี จึงเป็นงานดา้นการพฒันา
เศรษฐกิจและสงัคมของรัฐ สามารถแบ่งแยกออกไดเ้ป็น 2 ประเภท คือ48 

1) ภารกิจทางดา้นเศรษฐกิจ คือ ภารกิจดา้นอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม ไดแ้ก่ 
การผลิตสินค้าอุปโภคบริโภคต่างๆ การค้าขาย งานบริการ การส่ือสารรูปแบบต่างๆ ซ่ึงรัฐ
ด าเนินการเองหรือมอบใหเ้อกชนด าเนินการ  

2) ภารกิจทางด้านสังคม ไดแ้ก่ การให้บริการสาธารณะทางสังคมหรือการจดัท า
บริการสาธารณะเพื่อสนองความตอ้งการส่วนรวมของประชาชน เช่น การรักษาพยาบาล การกีฬา  
การคมนาคม การศึกษา การส่งเสริมและอนุรักษ์ศิลปวฒันธรรมของชาติ การสังคมสงเคราะห์ 
แรงงานและสวสัดิการสังคม เป็นต้น ซ่ึงรัฐอาจด าเนินการเองหรือให้เอกชนด าเนินการแทน
เช่นเดียวกบัภารกิจดา้นเศรษฐกิจก็ได ้

บริการสาธารณะลกัษณะท่ีสองเป็นภารกิจเก่ียวกบัความสะดวกสบายในการด าเนินชีวติ
นั้น รัฐอาจมอบหมายหรือยอมให้องค์การของเอกชน หรือชุมชนอ่ืนๆ ท าภารกิจอนัดบัรองได ้
เพราะเป็นกิจกรรมเพื่อปรับปรุงชีวิตความเป็นอยูข่องประชาชนให้ดีข้ึน ซ่ึงเป็นงานพฒันาเพ่ือท าให้
ประชาชน “กินดีอยู่ดี มีความสุข” ด้วยเหตุน้ีจึงไม่จ  าเป็นต้องใช้อ  านาจมหาชนเข้าจัดการหรือ
ด าเนินการเหมือนภารกิจลกัษณะแรก 49 

                                                
47 สมยศ เช้ือไทย.  (2553).  หลกักฎหมายมหาชนเบือ้งต้น. หนา้ 136 – 137 
48 ชาญชยั แสวงศกัดิ์  ก.  (2531).  เอกสารประกอบค าบรรยาย ข้อพิจารณาบางประการเก่ียวกับนิติกรรม

ทางปกครอง โครงการอบรมนิติกรหลกัสูตรสัญญาทางปกครอง วันท่ี 28 กันยายน 2531. หนา้ 58. 
49 สมยศ เช้ือไทย.  เล่มเดิม. หนา้ 136 – 137 
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จากความตอ้งการของประชาชนทั้งสองประการดงักล่าว จะเห็นไดว้่าบริการสาธารณะ
ท่ีอยูใ่นอ  านาจรัฐ คือ บริการสาธารณะท่ีเป็นภารกิจขั้นพ้ืนฐานของรัฐ (primary function of state) 
และภารกิจเสริมหรือภารกิจอนัดบัรองของรัฐ (secondary function of state) ดงัน้ี50  

ภารกิจขั้นพ้ืนฐานของรัฐ (primary function of state) เป็นภารกิจหลกัของรัฐท่ีทุกรัฐ
จ าเป็นตอ้งท าในการกระจายความมัน่คงปลอดภยัในชีวิตร่างกายและทรัพยสิ์นของพลเมืองของตน 
ภารกิจขั้นพ้ืนฐานของรัฐคือการกระท าการต่างๆ เพ่ือตอบสนองความต้องการส่วนรวมของ
ประชาชน ไดแ้ก่ 

ก) การรักษาความสงบเรียบร้อยภายในรัฐ  เป็นการป้องกันไม่ให้เกิด 
ความไม่สงบเรียบร้อยในรัฐ เช่น การจลาจล (การท่ีประชาชนกลุ่มหน่ึงก่อเหตุวุ่นวายข้ึนเพ่ือต่อตา้น
เจา้หนา้ท่ีรัฐ เช่น การเผาอาคารสถานท่ี) สงครามกลางเมือง (การท่ีประชาชนภายในรัฐเดียวกนั 2 
กลุ่ม จบัอาวุธเข้าต่อสู้กัน) ไม่ว่าการจลาจลหรือสงครามกลางเมืองก็ท าให้เกิดอนัตรายต่อชีวิต
ร่างกายและทรัพยสิ์นของปัจเจกบุคคล เมื่อเกิดความไม่สงบเรียบร้อยภายในบา้นเมืองหรือความ 
ไม่สงบเรียบร้อยภายในรัฐ รัฐตอ้งมีมาตรการทางสงัคมและมาตรการทางกฎหมายเพื่อท าให้ภารกิจ
ของรัฐบรรลุเป้าหมาย ตอบสนองความต้องการของประชาชน การท าภารกิจขั้นพ้ืนฐานมิได ้
มุ่งหมายเพ่ือปรับปรุงสวสัดิภาพของประชาชนให้ดีข้ึนกว่าเดิม แต่เป็นไปด้วยความมุ่งหมาย 
ท่ีจะรักษาสภาพเดิมของรัฐท่ีมีอยูไ่ม่ใหล้ดนอ้ยลง  

ข) การรักษาป้องกนัรัฐ เป็นการรักษาป้องกนัรัฐท่ีเกิดความไม่สงบเรียบร้อยข้ึน
ภายนอกรัฐ เพ่ือรักษาความมัน่คงปลอดภยัในชีวิตร่างกายและทรัพยสิ์นของปัจเจกบุคคลท่ีเป็น
พลเมืองของรัฐ รัฐจ าเป็นต้องสร้างแสนยานุภาพทางทหารและการเจริญสัมพันธไมตรีกับ
ต่างประเทศ 

ภารกิจเสริมหรือภารกิจอนัดับรองของรัฐ (secondary function of state) เป็นภารกิจใดๆ  
ท่ีรัฐท าเพ่ือส่งเสริมสวสัดิภาพของประชาชน เพ่ือกระจายความมัน่คงไปยงัราษฎรเพ่ือบ าบดัทุกข ์
บ ารุงสุขแก่ราษฎร และเพื่อส่งเสริมความยติุธรรมทางเศรษฐกิจและทางสงัคมแก่ประชาชน ภารกิจ
เสริมหรือภารกิจล าดบัรองมีความเก่ียวพนักบัภารกิจขั้นพ้ืนฐาน เช่น การสังคมสงเคราะห์ ภารกิจ
ล  าดบัรองของรัฐเป็นภารกิจท่ีจะท าใหชี้วิตความเป็นอยูข่องประชาชนดีข้ึน หรือไดม้าตรฐานขั้นต ่า
ในฐานะเป็นมนุษย ์เป็นภารกิจดา้นท านุบ ารุงชีวิตความเป็นอยู่ของประชาชนให้กินดีอยู่ดี จึงเป็น
งานดา้นการพฒันาเศรษฐกิจและสงัคมของรัฐ แบ่งแยกออกไดเ้ป็น 2 ประเภท คือ51 

                                                
50 สิทธิกร  ศกัดิ์แสง.  เล่มเดิม. หนา้ 183 - 186 
51 ชาญชยั แสวงศกัดิ์  ก.  เล่มเดิม. หนา้ 58. 
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ค) ภารกิจทางดา้นเศรษฐกิจ คือ บริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยก
รรม ไดแ้ก่ การเหมืองแร่ การป่าไม ้การผลิตสินคา้อุปโภคบริโภคต่างๆ การคา้ขาย งานบริการ และ                    
ส่วนดา้นการพาณิชยกรรม ไดแ้ก่ การสาธารณูปโภค การส่ือสารรูปแบบต่างๆ  

ง) ภารกิจทางดา้นสงัคมและวฒันธรรม ไดแ้ก่ การให้บริการสาธารณะทางสังคม 
หรือการจดัท าบริการสาธารณะเพื่อสนองความตอ้งการส่วนรวมของประชาชน เช่น การรักษาพยาบาล 
การกีฬา การคมนาคม การศึกษา การส่งเสริมและอนุรักษ์ศิลปวฒันธรรมของชาติ การสังคม
สงเคราะห์ แรงงานและสวสัดิการสงัคม เป็นตน้ ซ่ึงรัฐอาจด าเนินการเองหรือให้เอกชนด าเนินการ
แทนเช่นเดียวกบัภารกิจดา้นเศรษฐกิจก็ได ้

ภารกิจล  าดบัรองต่างจากภารกิจขั้นพ้ืนฐาน เพราะภารกิจขั้นพ้ืนฐานรัฐตอ้งด าเนินการเอง
โดยการจดัตั้งหน่วยงานท่ีเรียกว่า “ส่วนราชการ” เป็นผูดู้แลรับผิดชอบ เพราะเป็นภารกิจอนัเป็น
สาระส าคัญท่ีแสดงลักษณะความเป็นรัฐ และภารกิจดังกล่าวต้องใช้อ  านาจมหาชนของรัฐ                       
เขา้ด าเนินการและบงัคบัการหรือนัยหน่ึงเป็น “ภารกิจทางปกครอง” นั่นเอง องค์การเอกชนอ่ืนๆ  
จึงด าเนินการแทนมิได ้แต่ภารกิจล  าดบัรองไม่เป็นเช่นนั้น กล่าวคือ รัฐอาจมอบหมายหรือยอมให้
องคก์ารของเอกชน หรือชุมชนอ่ืนๆ ท าภารกิจอนัดบัรองได ้เพราะภารกิจล าดบัรองเป็นกิจกรรม 

เพ่ือปรับปรุงชีวิตความเป็นอยู่ของประชาชนให้ดีข้ึน ซ่ึงเป็นงานพัฒนาเพ่ือท าให้
ประชาชน “กินดีอยูดี่ มีความสุข” ถา้รัฐใดเนน้ปฏิบติัภารกิจล าดบัรองเป็นพิเศษ รัฐนั้นจะมีลกัษณะ
เป็นรัฐสวสัดิการ52  

2.2.1 วิวฒันาการในการจดัท าบริการของรัฐ 
ความเป็นมาของขอ้ความคิดว่าดว้ยอ  านาจมหาชนน้ีเกิดข้ึนจากฐานความคิดสองฐาน 

ฐานความคิดแรก เป็นขอ้ความคิดท่ีพฒันามาจากโรมนั เป็นทฤษฎีท่ีรัฐใชเ้พื่อสนับสนุนอ านาจรัฐ 
ตามทฤษฎีน้ีอ  านาจมหาชน หมายถึงรัฐ (องค์กร) และการใชอ้  านาจรัฐ จากทฤษฎีน้ีท าให้เห็นว่า 
อ  านาจมหาชนกบัรัฐเป็นส่ิงเดียวกนั ดงันั้น เจตจ านงของรัฐจะเป็นใหญ่อยูเ่หนือเจตจ านงของปัจเจกชน 
ในขณะท่ีแนวคิดสมยัใหม่พฒันาหลกัทฤษฎีอ  านาจมหาชนมาเป็นว่า อ  านาจมหาชนเป็นเคร่ืองมือ
อยา่งหน่ึงของรัฐ รัฐเป็นผูถื้ออ  านาจมหาชน เพราะรัฐมีหนา้ท่ีตอ้งเป็นผูรั้กษาประโยชน์สาธารณะ53 

หลกัอ  านาจมหาชนในความหมายหลงั พฒันาต่อมาท าให้เกิดทฤษฎีแบ่งแยกวิธีการ 
ท าภารกิจของรัฐออกเป็นสองประเภท คือ ทฤษฎีว่าด้วยการกระท าท่ีต้องใช้อ  านาจเหนือ  
(acte d’autorité) และการกระท าท่ีใชก้ารบริหารจดัการ (acte de gestion) โดยการกระท าท่ีตอ้งใช้

                                                
52 สมยศ เช้ือไทย.  เล่มเดิม. หนา้ 136 – 137 
53 บุบผา อัครพิมาน.  (2545).  สัญญาทางปกครอง แนวคิดและหลักกฎหมายของฝร่ังเศสและของไทย.  

หนา้ 17 – 18. 
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อ านาจเหนือจะอยู่ในเขตอ านาจศาลปกครองและใชห้ลกักฎหมายปกครอง ในขณะท่ีการกระท า  
ท่ีใชก้ารบริหารจดัการจะอยูใ่นเขตอ านาจศาลยติุธรรมและใชห้ลกักฎหมายเอกชน ทั้งน้ี เวน้แต่กรณี
ท่ีมีกฎหมายก าหนดเร่ืองเขตอ านาจศาลไวโ้ดยเฉพาะ 

หลกัของทฤษฎีการแยกการกระท าของรัฐออกเป็นสองลกัษณะดงักล่าว ไดแ้ยกทฤษฎี 
ว่าดว้ยบริการสาธารณะและทฤษฎีว่าดว้ยอ  านาจมหาชนออกจากกนั ซ่ึงในความเป็นจริงไม่สามารถ
น ามาอธิบายปรากฏการณ์ท่ีเกิดข้ึนในการด าเนินกิจกรรมของรัฐได้ ดังนั้ น ทฤษฎีจึงหมด
ความส าคญัลง แต่อยา่งไรก็ดี บริการสาธารณะและอ านาจมหาชนก็มีบทบาทเช่ือมโยงซ่ึงกนัและกนั 
เพราะบริการสาธารณะถือเป็นภารกิจของรัฐและเคร่ืองมือท่ีรัฐใชก้็ใชอ้  านาจมหาชนหรือใชว้ิธี
บริหารจัดการแบบเอกชนก็ได ้แต่ถึงแมรั้ฐจะเลือกใช้วิธีการบริหารจัดการแบบเอกชน อ  านาจ
มหาชนก็ยงัเป็นของรัฐ และเป็นอ านาจท่ีรัฐไม่อาจสละได ้ดังนั้น เมื่อมีความจ าเป็นเก่ียวกบัการ
ใหบ้ริการสาธารณะ รัฐก็ตอ้งน าอ  านาจมหาชนออกมาใช ้เพื่อให้การจดัท าบริการสาธารณะของรัฐ
ด าเนินไปอย่างมีประสิทธิภาพสามารถตอบสนองต่อประโยชน์ส่วนรวม และทฤษฎีว่าดว้ยการ
จดัท าบริการสาธารณะและว่าดว้ยอ  านาจมหาชนน้ี ก็ถือว่าเป็นทฤษฎีทางกฎหมายมหาชนท่ีมีผลต่อหลกั
กฎหมายปกครองเป็นอยา่งมาก 

2.2.2 หลกัเกณฑก์ารจดัท าบริการสาธารณะ 
หลกัเกณฑพ้ื์นฐานในการจดัท าบริการสาธารณะแบ่งไดเ้ป็น 3 หลกัเกณฑด์งัน้ี 
(1) หลกัว่าดว้ยความต่อเน่ือง การบริการสาธารณะต้องกระท าต่อเน่ืองอยู่ตลอดเวลา 

เพราะความตอ้งการของประชาชนมีอยู่ตลอดเวลา หากมีการหยุดชะงกัของบริการสาธารณะย่อม
ก่อใหเ้กิดความเดือนร้อนแก่ประชาชน  เคร่ืองมือท่ีฝ่ายปกครองใชใ้นการจดัท าบริการสาธารณะ
อยา่งต่อเน่ืองมีหลายวิธี54 

1) หา้มเจา้หนา้ท่ีรัฐนดัหยดุงาน 
2) หา้มเจา้หนา้ท่ีรัฐท่ีประสงคจ์ะลาออกหยดุงานจนกว่าจะไดรั้บอนุมติั 
3) ในสัญญาทางปกครอง หากเอกชนคู่สัญญาท างานล่าช้าเสร็จไม่ทันก าหนด  

ฝ่ายปกครองมีอ  านาจเข้าท าการแทนได้เองหรือมอบให้เอกชนอ่ืนท าแทน โดยคู่สัญญาต้อง  
เสียค่าเสียหายและดอกเบ้ีย 

4) สัญญาทางปกครอง หากฝ่ายปกครองเป็นฝ่ายผิดสัญญา คู่สัญญาท่ีเป็นเอกชน 
จะหยดุปฏิบติัการตามสญัญาไม่ได ้แต่สามารถฟ้องเรียกค่าเสียหายจากฝ่ายปกครองภายหลงั 

                                                
54 มานิตย ์ จุมปา ก.  เล่มเดิม. หนา้ 90 - 91 
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5) สญัญาทางปกครอง หากเอกชนคู่สญัญาประสบปัญหาในการด าเนินงาน อนัเกิด
จากเหตุท่ีคาดหมายไม่ได้ล่วงหน้า ฝ่ายปกครองต้องเข้ามาช่วยเหลือ เพื่ อให้บริการสาธารณะ
ด าเนินการต่อไปได ้

(2) หลักว่าด้วยความเสมอภาค  การท่ีรัฐเข้ามาจัดท าบริการสาธารณะนั้ น รัฐมิได ้
มีจุดมุ่งหมายท่ีจะจดัท าบริการสาธารณะเพื่อประโยชน์ของบุคคลหน่ึงบุคคลใดเฉพาะ แต่เป็นการ
จดัท าเพื่อประโยชน์ของประชาชนทุกคน ประชาชนทุกคนย่อมมีสิทธิไดรั้บการปฏิบติัหรือไดรั้บ
ประโยชน์จากบริการสาธารณะอย่างเสมอภาคกนั ไม่ว่าจะเป็นราคาค่าบริการหรือการบริการ 55 
บุคคลทุกฝ่ายท่ีเก่ียวขอ้งกบับริการสาธารณะตอ้งไดรั้บการปฏิบติัอย่างเสมอภาค จะเลือกปฏิบัติ
ไม่ได้ ความเสมอภาคน้ีครอบคลุมทั้งความเสมอภาคต่อประชาชนผูรั้บบริการ ความเสมอภาค 
ต่อประชาชนผูส้มัครเข้าท างานในหน่วยงานรัฐ และความเสมอภาคต่อเอกชนท่ีประสงค์จะ  
เขา้ท าสญัญาสมัปทานกบัรัฐ56 

(3) หลกัว่าดว้ยการเปล่ียนแปลง บริการสาธารณะท่ีดีจะตอ้งสามารถปรับปรุงแกไ้ขได้
ตลอดเวลาเพื่อให้เหมาะสมกับเหตุการณ์และความจ าเป็นในทางปกครองท่ีจะรักษาประโยชน์
สาธารณะ รวมทั้งปรับปรุงใหเ้ขา้กบัความตอ้งการส่วนรวมของประชาชน57 เน่ืองจากความตอ้งการ
ของประชาชนไม่หยดุน่ิงอยูก่บัท่ีแต่แปรผนัตามสภาพความเจริญของสังคม การด าเนินการบริการ
สาธารณะใหท้นัต่อการเปล่ียนแปลงฝ่ายปกครองสามารถด าเนินการดงัน้ี 

1) รัฐอาจเปล่ียนแปลงฐานะตามกฎมายของข้าราชการโดยไม่ต้องขอรับความ
ยนิยอมจากขา้ราชการเพื่อตอบสนองต่อความตอ้งการประชาชน 

2) รัฐสามารถแกไ้ขเปล่ียนแปลงสญัญาทางปกครองไดเ้พียงฝ่ายเดียว หากกิจกรรม 
ท่ีก  าหนดในสญัญาปกครองขณะท าสญัญามีการเปล่ียนไป58 

2.2.3 การจดัท าบริการสาธารณะ 
การจัดท าบริการสาธารณะเป็นหน้าท่ีโดยตรงของฝ่ายปกครอง โดยฝ่ายปกครอง              

อาจลงมือท าบริการสาธารณะเองหรือให้องค์กรอ่ืนเป็นผูจ้ดัท าบริการสาธารณะโดยฝ่ายปกครอง
ก ากับดูแลอย่างใกลชิ้ดก็ได้ เดิมบริการสาธารณะเป็นกิจการท่ีอยู่ในอ านาจการจัดท าของรัฐ                    
แต่ต่อมาเม่ือมีการจดัตั้งองคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ิน จึงไดมี้การมอบบริการสาธารณะบางประเภท

                                                
55 นนัทวฒัน์  บรมานนัท ์ข.  (2553).  กฎหมายปกครอง. หนา้ 351 -352. 
56 มานิตย ์ จุมปา ก.  เล่มเดิม. หนา้ 119 
57 นนัทวฒัน์  บรมานนัท ์ข.  เล่มเดิม. หนา้ 358 
58 มานิตย ์ จุมปา ก.  เล่มเดิม. หนา้ 115 
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ใหอ้งคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินไปจดัท า หรือในบางกรณีรัฐ (ส่วนกลาง) อาจร่วมกนัจดัท าบริการ
สาธารณะกบัองคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินได ้โดยมีรายละเอียดดงัน้ี 

(1) บริการสาธารณะท่ีจดัท าโดยรัฐ บริการสาธารณะท่ีอยูใ่นอ  านาจรัฐจะตอ้งเป็นบริการ
สาธารณะท่ีมีความส าคัญต่อความเป็นเอกภาพของรัฐ ซ่ึงต้องพิจารณาถึงลักษณะส าคัญ  
2 ประการ คือ 

1) เป็นภารกิจท่ีประชาชนทัว่ทั้งประเทศมีส่วนไดเ้สียเหมือนกนั จึงต้องมีองค์กร
กลางเป็นผูป้ฏิบัติหน้าท่ีให้สอดคล้องเป็นอันหน่ึงอันเดียวกันทั่วทั้งประเทศเพ่ือให้เกิดความ 
เป็นเอกภาพ 

2) เป็นภารกิจท่ีรัฐสามารถจัดท าได้อย่างมีประสิทธิภาพมากกว่า กล่าวคือ  
เป็นกิจการท่ีต้องอาศยังบประมาณและวิธีการในการด าเนินการระดบัสูง จึงตอ้งใชง้บประมาณ 
ของรัฐในการด าเนินการเพื่อเหตุผลในเร่ืองของความประหยดั 

ก) หน้าท่ีในการป้องกันประเทศ เพ่ือให้เกิดความสงบสุขและความมั่นใจ 
แก่ประชาชนของรัฐท่ีจะไดรั้บการคุม้ครองจากฝ่ายปกครองว่าจะไม่ถูกรัฐอ่ืนเขา้มารุกรานท าลาย
ลา้งชีวิตและทรัพยสิ์น   

ข) หนา้ท่ีในดา้นการรักษาความสงบภายใน จะตอ้งจดัให้มีระบบกระบวนการ
ยุติธรรมและระบบควบคุมสังคม (social control) ให้เกิดความปลอดภัยในชีวิตและทรัพยสิ์น  
การเยียวยาเมื่อถูกละเมิดหรือรบกวนสิทธิของประชาชนในรัฐซ่ึงต้องด าเนินการคาบเก่ียวกัน  
ในทอ้งถ่ินแต่ละแห่งทัว่ประเทศ 

ค) หน้าท่ีในการรักษาความมัน่คงและเสถียรภาพในทางเศรษฐกิจ เป็นภารกิจ 
ท่ีส าคญัอีกประการหน่ึงท่ีรัฐมีอ  านาจในการจดัท า เช่น การก าหนดหลกัเกณฑ์รายละเอียดเก่ียวกบั
เงินตราและการรักษาเสถียรภาพของเงินตรา เป็นตน้ 

ง) หนา้ท่ีเป็นตวัแทนของประชาชนในรัฐเก่ียวกบัความสมัพนัธร์ะหว่างประเทศ  
เช่น กิจการดา้นการทูต เป็นตน้ 

นอกจากน้ี อ  านาจหน้าท่ีในการจัดท าบริการสาธารณะของรัฐยงัหมายความรวมถึง
หน้าท่ีในการจดัท าบริการสาธารณะท่ีเป็นภารกิจล าดับรอง (secondary function) ซ่ึงโดยทั่วไป
ภารกิจล าดับรองน้ีรัฐสามารถกระจายอ านาจให้ท้องถ่ินด าเนินการได้หากภารกิจนั้นเป็นเร่ือง
เก่ียวกับผลประโยชน์มหาชนของท้องถ่ิน แต่หากภารกิจนั้นเป็นการด าเนินกิจการท่ีครอบคลุม 
ทั้งประเทศ ก็จะตอ้งเป็นหนา้ท่ีของรัฐท่ีจดัท า เช่น กิจการไปรษณีย ์การส่ือสาร การคมนาคม  
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(2) บริการสาธารณะท่ีจดัท าโดยองค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ิน ไดแ้ก่ บริการสาธารณะ 
ท่ีเก่ียวข้องกับภารกิจขององค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินและสอดคลอ้งกบัความตอ้งการของคน 
ในทอ้งถ่ิน ไดแ้ก่ บริการสาธารณะท่ีมีลกัษณะดงัต่อไปน้ี 

1) เป็นกิจการท่ีเป็นไปเพ่ือสนองความต้องการของคนในท้องถ่ินนั้นท่ีสามารถ 
แยกออกหรือมีลักษณะแตกต่างไปจากท้องถ่ินอ่ืน เช่น การก าจัดขยะมูลฝอย การจัดให้มี 
และบ ารุงรักษาทางบก ทางน ้ า การจดัการศึกษาชั้นตน้ เป็นตน้ 

2) เป็นกิจการท่ีใกลชิ้ดกับคนในท้องถ่ิน อนัได้แก่ การให้บริการท่ีเก่ียวขอ้งกับ 
ชีวิตของคนในทอ้งถ่ิน เช่น การฌาปนกิจ การจดัใหมี้น ้ าสะอาด ไฟฟ้า การดูแลท่ีสาธารณะในเขต
ทอ้งถ่ิน เป็นตน้59 

(3) บริการสาธารณะท่ีจดัท าโดยรัฐวิสาหกิจ รัฐวิสาหกิจถูกสร้างข้ึนมาเพ่ือสร้างความ
คล่องตวัให้กบัรัฐในการจัดท าบริการสาธารณะ และแกปั้ญหาเก่ียวกับขอ้จ ากัดหลายๆ ประการ 
ท่ีเกิดจากระบบราชการ เช่น ระเบียบแบบแผนต่างๆ ของทางราชการท่ีไม่ก่อให้เกิดความคล่องตวั
ในการด าเนินงานและเกิดความล่าชา้ในการปฏิบติังาน อีกทั้งระบบราชการก็ไม่เหมาะสมส าหรับ
การจดัท าบริการสาธารณะบางประเภทท่ีมีลกัษณะก่ึงการด าเนินธุรกิจ 

เช่นเดียวกับการด าเนินธุรกิจของภาคเอกชน ด้วยเหตุน้ีรัฐจึงตั้งรัฐวิสาหกิจข้ึนมา
แตกต่างจากระบบราชการเพื่อให้สามารถจัดท าบริการสาธารณะบางประเภทเพื่อให้เกิด
ประสิทธิภาพสูงสุด หากพิจารณาโดยทัว่ไปรัฐวิสาหกิจ (public  enterprise) มีลกัษณะของตนเอง
ดงัน้ี คือ60 

1) ฐานะเป็นนิติบุคคลแยกออกไปต่างหากจากรัฐและส่วนราชการท่ีมีอยู่แต่เดิม 
มีความเป็นอิสระทั้งในทางการเงิน การบริหารงานและการบริหารบุคคล 

2) มีหนา้ท่ีรับผดิชอบด าเนินการภารกิจในทางอุตสาหกรรมและการพาณิชยอ์นัเป็น
ภารกิจสมัยใหม่ ท่ี รัฐถูกเรียกร้องให้เข้าไปรับผิดชอบด าเนิ นการตามความเปล่ียนแปลง 
และพฒันาการของอุตสาหกรรมและการคา้ท่ีเติบโตอยา่งรวดเร็วในสงัคมสมยัใหม่ 

3) เน่ืองจากภารกิจดงักล่าวเป็นภารกิจท่ีมีค่าตอบแทนการให้บริการและผูไ้ดรั้บ
ประโยชน์จะเป็นผูไ้ดรั้บประโยชน์ยิง่กว่าบุคคลอ่ืนๆ จากการด าเนินการขององค์กรของรัฐ ดงันั้น  
ผูไ้ดรั้บประโยชน์จึงตอ้งจ่ายค่าตอบแทนแก่รัฐตามสดัส่วนท่ีตนไดรั้บประโยชน์เพื่อมิใหป้ระชาชน
ผูเ้สียภาษีอากรตอ้งมาร่วมรับผิดชอบค่าใชจ่้ายในการบริการท่ีตนอาจไม่เคยใชบ้ริการเลย องค์กร

                                                
59 นนัทวฒัน์  บรมานนัท ์ข.  เล่มเดิม. หนา้ 385 - 386 
60 ชาญชยั  แสวงศกัดิ์  ข.  (2549).  องค์การมหาชนและหน่วยงานบริการรูปแบบพิเศษ: หน่วยงานของรัฐ

ท่ีมิใช่ส่วนราชการและรัฐวิสาหกิจ. หนา้ 99 – 100 . 
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ผูรั้บผดิชอบภารกิจเหล่าน้ีจึงตอ้งด าเนินการในเชิงพาณิชย ์คือ เรียกค่าตอบแทนจากการขายสินคา้
หรือบริการของตนโดยไม่ตอ้งพึ่งพาเงินจากรัฐ 

4) รัฐวิสาหกิจจะตอ้งอยูภ่ายใตก้ารควบคุมตรวจสอบจากรัฐ เน่ืองจากส่วนใหญ่แลว้ 
ในเวลาท่ีรัฐก่อตั้งรัฐวิสาหกิจข้ึนมาก็จะให้เงินลงทุนซ่ึงมาจากภาษีอากรของประชาชน ดงันั้น  
จึงตอ้งมีการก ากบัดูแลเพ่ือเป็นหลกัประกนัมิใหเ้งินร่ัวไหลหรือใชเ้งินผดิวตัถุประสงค ์

(4) บริการสาธารณะท่ีจดัท าโดยองคก์ารมหาชน 
เน่ืองจากหน่วยงานของรัฐท่ีมิใช่ส่วนราชการและรัฐวิสาหกิจ แต่เป็นหน่วยงานรูปแบบ

อ่ืนท่ีจัดตั้งข้ึนมาเพ่ือจดัท าบริการสาธารณะนั้นมีข้อแตกต่างกันหลายประการ เช่น ระบบการ
บริหารงาน รูปแบบ ความสัมพันธ์กับรัฐ ความแตกต่างทั้ งหลายจึงท าให้เกิดความได้เปรียบ
เสียเปรียบของหน่วยงานแต่ละหน่วยงานซ่ึงส่งผลใหก้ารจดัท าบริการสาธารณะของบางหน่วยงาน
เป็นไปไม่ได้ผลดีเท่าท่ีควร ดังนั้ น จึงมีแนวความคิดท่ีจะให้มีกฎหมายกลางออกมารองรับ
หน่วยงานของรัฐท่ีมิใช่ส่วนราชการและรัฐวิสาหกิจ โดยก าหนดขอบเขต อ  านาจหน้าท่ี ระบบ             
การบริหารงานและความสมัพนัธ์กบัรัฐไวใ้ห้เป็นมาตรฐานเดียวกนั โดยในปี พ.ศ. 2542 ไดม้ีการ
ตรากฎหมายช่ือ พระราชบญัญติัองค์การมหาชน พ.ศ. 2542 ข้ึน เพ่ือก  าหนดสถานะทางกฎหมาย
เก่ียวกบัหน่วยงานของรัฐท่ีมิใช่ส่วนราชการและรัฐวิสาหกิจเอาไว ้  

ส าหรับการจัดตั้งองค์การมหาชนนั้นมีพระราชบัญญัติองค์การมหาชน พ.ศ. 2542              
เป็นกฎหมายกลางท่ีก  าหนดเง่ือนไข หลักเกณฑ์ และวิธีการในการจัดตั้งและการด าเนินงาน              
ขององค์การมหาชนเอาไว ้โดยมาตรา 5 วรรคแรกของกฎหมายดังกล่าวได้ก  าหนดให้รัฐบาล              
เป็นผูริ้เร่ิมใหมี้การจดัตั้งองคก์ารมหาชนโดยการตราเป็นพระราชกฤษฎีกา “เมื่อรัฐบาลมีแผนงาน
หรือนโยบายดา้นใดดา้นหน่ึงโดยเฉพาะเพื่อจดัท าบริการสาธารณะ และมีความเหมาะสมท่ีจะจดัตั้ง
หน่วยงานบริหารข้ึนใหม่แตกต่างไปจากส่วนราชการหรือรัฐวิสาหกิจโดยมีความมุ่งหมายให้มีการใช้
ประโยชน์ทรัพยากรและบุคลากรใหเ้กิดประสิทธิภาพสูงสุด จะจดัตั้งเป็นองคก์ารมหาชนโดยตราเป็น 
พระราชกฤษฎีกาตามพระราชบญัญติัน้ีก็ได ้ดงันั้น องค์ประกอบในการพิจารณาจดัตั้งองค์การ
มหาชนสามารถแยกออกได ้3 ประการ61 ดงัน้ี 

1) เมื่อรัฐบาลมีแผนงานหรือนโยบายดา้นใดดา้นหน่ึงโดยเฉพาะเพื่อจดัท าบริการ
สาธารณะ ซ่ึงอาจเป็นแผนงานหรือนโยบายเฉพาะกิจได ้

2) แผนงานการจดัท าบริการสาธารณะนั้น มีความเหมาะสมท่ีจะจดัตั้งหน่วยงาน
บริหารข้ึนใหม่ท่ีแตกต่างจากส่วนราชการหรือรัฐวิสาหกิจซ่ึงจะตอ้งพิจารณาประเภทของบริการ

                                                
61 แหล่งเดิม. หนา้ 211  
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สาธารณะตามมาตรา 5 วรรคสอง และปัญหาความซ ้ าซอ้นหรือขดัแยง้ในการด าเนินกิจการกับ
หน่วยงานอ่ืนตามมาตรา 8 และมาตรา 9 ประกอบดว้ย 

3) การจัดตั้งหน่วยงานบริหารข้ึนใหม่นั้นมีความมุ่งหมายให้มีการใชป้ระโยชน์
ทรัพยากรและบุคคลใหเ้กิดประสิทธิภาพสูงสุด  

(5) บริการสาธารณะท่ีจดัท าโดยเอกชน แมบ้ริการสาธารณะเป็นกิจกรรมท่ีรัฐตอ้งเป็น
ผูจ้ดัท า แต่เพื่อใหเ้กิดประโยชน์แก่สาธารณะชนอยา่งสูงสุด หากรัฐพิจารณาเห็นว่าบริการสาธารณะใด
เอกชนสามารถจัดท าได ้รัฐก็สามารถมอบให้เอกชนเป็นผูจ้ ัดท าบริการสาธารณะนั้นได ้ถือว่า              
เป็นข้อยกเวน้หลกัการจัดท าบริการสาธารณะโดยรัฐ เมื่อเอกชนมีความสามารถจัดท าบริการ
สาธารณะ รัฐก็สามารถมอบหมายใหเ้อกชนน าไปจดัท าได ้โดยอยูภ่ายใตก้  ากบัดูแลโดยรัฐ 

1) การมอบหมายใหเ้อกชนจดัท าบริการทางสงัคมและวฒันธรรม วิธีมอบหมายให้
เอกชนจดัท าบริการสาธารณะทางสังคมและวฒันธรรมในลกัษณะบริการสาธารณะทางปกครอง 
ท่ีรัฐมอบหมายใหเ้อกชนใชอ้  านาจทางปกครองกบัรัฐมอบหมายให้เอกชนด าเนินการทางปกครอง 
โดยอยูภ่ายใตก้  ากบัดูแลจากรัฐดงัน้ี62 

ก) การมอบหมายใหเ้อกชนใชอ้  านาจปกครอง โดยรัฐเป็นผูม้อบหมายให้เอกชน             
ใช้อ  านาจทางปกครองในการจัดท าบริการสาธารณะทางปกครองในด้านสังคมและวฒันธรรม 
ไดแ้ก่ การมอบหมายใหอ้งคก์รวิชาชีพใชอ้  านาจทางปกครอง เช่น การมอบหมายใหส้ภาทนายความ
ใชอ้  านาจทางปกครองในการออกใบอนุญาตว่าความ หรือเพิกถอนใบอนุญาตท่ีเป็นไปตามเง่ือนไข
ท่ีสภาทนายความไดอ้อกระเบียบก าหนดไว ้

ข) การมอบหมายให้เอกชนด าเนินการทางปกครอง โดยรัฐเป็นผูม้อบหมาย 
ให้เอกชนด าเนินการทางปกครองในการจดัท าบริการสาธารณะดา้นสังคมและวฒันธรรม ไดแ้ก่ 
สถาบันการศึกษาเอกชน โรงพยาบาลเอกชน ซ่ึงเอกชนเหล่านั้นรัฐมอบหมายให้ด  าเนินกิจการ              
ทางปกครองจดัท าบริการสาธารณะในลกัษณะของสญัญาทางปกครอง 

2) การมอบหมายใหเ้อกชนจดัท าบริการสาธารณะทางเศรษฐกิจ วิธีการมอบหมาย
ใหเ้อกชนด าเนินการจดัท าบริการสาธารณะทางเศรษฐกิจ เป็นการบริการสาธารณะทางพาณิชยก
รรมและอุตสาหกรรม สามารถจดัท าได ้2 วิธี ไดแ้ก่ 

ก) การให้ผูกขาด การท่ีฝ่ายปกครองให้สิทธิพิเศษแก่เอกชนท่ีจะจัดท าบริการ
สาธารณะบางอย่างได้แต่เพียงผูเ้ดียวในระยะเวลาหน่ึง โดยมีขอ้สัญญาว่าเอกชนจะตอ้งจ่ายเงิน 
ค่าสิทธิจ  านวนหน่ึงให้แก่รัฐเป็นการตอบแทนสิทธิท่ีได้รับผูกขาดผลก าไรท่ีได้จากกิจการนั้น 
ตกเป็นของผูรั้บผกูขาด 
                                                

62 สิทธิกร  ศกัดิ์แสง.  เล่มเดิม. หนา้ 189 - 191 
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ข) การให้สัมปทานกับเอกชน เป็นวิธีการท่ีฝ่ายปกครองมอบหมายให้เอกชน 
มีสิทธิจดัท าบริการสาธารณะอยา่งใดอยา่งหน่ึงภายในระยะเวลาท่ีก  าหนดดว้ยทุนและความเส่ียงภยั
ของตนเอง โดยฝ่ายปกครองไม่ได้จ่ายเงินค่าจ้างให้แก่ผูรั้บสัมปทาน แต่ให้ผลประโยชน์แก่  
ผูรั้บสมัปทานเป็นการตอบแทนดว้ยการใหสิ้ทธิเรียกเก็บค่าบริการหรือค่าตอบแทนจากประชาชน
ผูใ้ชป้ระโยชน์ในกิจการนั้น 

ความแตกต่างของการผกูขาดกบัการให้สัมปทาน คือ การผกูขาดเป็นการให้สิทธิผูรั้บ
ผูกขาดเพียงผูเ้ดียวในการจัดท าบริการสาธารณะ ขณะท่ีการให้สัมปทานรัฐอาจให้สัมปทาน                    
แก่บุคคลหลายคนในเวลาเดียวกันได้ นอกจากน้ีการผูกขาด ผูไ้ด้รับผูกขาดต้องจ่ายค่าสิทธิ                
จ  านวนหน่ึงแก่รัฐตอบแทนการใหสิ้ทธิ แต่ผูรั้บสัมปทานไม่ตอ้งจ่ายเงินค่าสิทธิเป็นการตอบแทนรัฐ 
ทั้ งน้ี เพราะบริการสาธารณะท่ีให้สัมปทานเป็นกิจการท่ีจ  า เป็นแก่ประชาชน เช่น กิจการ
สาธารณูปโภคมิไดเ้ป็นกิจการท่ีจดัท าเพื่อหารายไดใ้ห้แก่รัฐเหมือนกิจการท่ีให้ผกูขาด ดว้ยเหตุน้ี              
ในบางกรณีรัฐอาจใหเ้งินอุดหนุนหรือเงินกูเ้พื่อใหเ้อกชนรับสมัปทานไปจดัท าแทน โดยรัฐไม่ตอ้ง
ลงทุนจดัท าเอง 

2.2.4 องคก์รก ากบัดูแลอิสระในการจดัท าบริการสาธารณะ 
จากแนวคิดการใหเ้อกชนเขา้มามีส่วนร่วมในการบริการสาธารณะโดยเฉพาะในกิจการ

สาธารณูปโภคท่ีมีลกัษณะเป็นกิจการผกูขาดโดยธรรมชาติ กิจการดงักล่าวจ าเป็นตอ้งมีการก ากบั
ดูแลท่ีดีและเหมาะสมเพ่ือท าหน้าท่ีปกป้องผลประโยชน์ของผูบ้ริโภคทั้งในดา้นราคา คุณภาพ
บริการ มาตรฐานความปลอดภยั และตอ้งสร้างความเช่ือมัน่ใหน้กัลงทุนว่าจะไดรั้บความเป็นธรรม
ในการลงทุน ขณะเดียวกนัการก ากบัดูแลท่ีดีจะตอ้งมีกลไกเพื่อสนองวตัถุประสงค์ของรัฐในดา้น
สังคม เศรษฐกิจ และส่ิงแวดลอ้ม การก ากับดูแลกิจการสาธารณูปโภคดงักล่าวในหลายประเทศ 
ท่ีประสบความส าเร็จจะกระท าโดยองค์กรก ากับดูแลอิสระ เพื่อให้มีความเป็นอิสระในการ
ด าเนินการทั้งจากนักการเมือง ผูก้  าหนดนโยบายและผูป้ระกอบการเอกชน หลกัการส าคัญของ
องคก์รก ากบัดูแลอิสระสามารถแบ่งได ้5 ประการ 63 

ประการแรก องคก์รก ากบัดูแลอิสระจะตอ้งมีความชดัเจนในบทบาทและวตัถุประสงค์
มีการแบ่งแยกความรับผิดชอบท่ีชดัเจนขององค์กรก ากับดูแล และหน่วยงานท่ีก  าหนดนโยบาย 
เพื่อใหเ้ป็นท่ีเช่ือถือและเป็นธรรม  

ประการท่ีสอง องค์กรก ากับดูแลต้องมีบุคลากรท่ีดีและมีงบประมาณท่ีเพียงพอ                    
ในการปฏิบติัหนา้ท่ี 

                                                
63 นนัทวฒัน์  บรมานนัท ์ข.  เล่มเดิม. หนา้ 416 - 417 
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ประการท่ีสาม องคก์รก ากบัดูแลจะตอ้งมีอิสระในการท างาน มีอ  านาจในการด าเนินการ
ต่อผู ้ประกอบการและ มีอ  านาจในการบังคับการตามสั่งโดยปราศจากการแทรกแซง 
ท่ีไม่เหมาะสมจากนกัการเมืองหรือผูป้ระกอบการ 

ประการท่ีส่ี องค์กรก ากับดูแลจะต้องมีความสม ่าเสมอในการก ากับดูแลให้เป็นไป 
ในแนวทางเดียวกนัทุกกิจการ ทั้งน้ี เพ่ือใหมี้การปฏิบติัท่ีเท่าเทียมกนัต่อผูป้ระกอบการทุกราย 

ประการสุดท้าย องค์กรก ากับดูแลจะต้องได้รับความเช่ือถือจากประชาชนและ 
นกัลงทุนในการด าเนินการก ากบัดูแล รวมทั้งตอ้งมีกระบวนการท่ีโปร่งใสในการระงบัขอ้พิพาท
และการพิจารณาค าอุทธรณ์เร่ืองต่างๆ 

นอกจากองคก์รก ากบัดูแลจะตอ้งมีความเป็นอิสระในการด าเนินการแลว้ องค์กรก ากบั
ดูแลควรมีอ  านาจหนา้ท่ีดงัน้ี 64 

(1) การอนุญาตประกอบกิจการ เม่ือมีการอนุญาตให้ประกอบกิจการในเร่ืองนั้นๆ แลว้  
ตอ้งก ากบัดูแลผูถื้อใบอนุญาตประกอบกิจการให้เป็นไปตามขอ้ก าหนดและเง่ือนไขในใบอนุญาต
ในส่วนท่ีเก่ียวขอ้งกบัคุณภาพของการให้บริการ พิกดัอตัราค่าบริการ การลงทุน ขอ้ห้ามในการ
กระท าการอนัเป็นการกีดกนัการแข่งขนัทางการคา้ นอกจากน้ียงัตอ้งเป็นท่ีปรึกษาและประสานงาน
ขั้นตอนในการขอออกใบอนุญาตและก าหนดค่าธรรมเนียมการอนุญาต 

(2) ก  าหนดอตัราค่าบริการ เช่น ก  าหนดและทบทวนระดบัและพิกัดอตัราค่าบริการ 
ตามระยะเวลาท่ีก  าหนดใหส้อดคลอ้งกบันโยบายราคาตามท่ีก  าหนดโดยรัฐบาลและตามท่ีก  าหนดไว้
อยา่งชดัเจนในกฎหมายจดัตั้งในกรณีท่ีไม่มีการแข่งขนัเพียงพอ หรือเป็นกิจการท่ีมีลกัษณะผกูขาด 
รวมทั้งการก าหนดใหผู้ป้ระกอบการใหข้อ้มลูท่ีครบถว้นตามท่ีร้องขอ 

(3) การก าหนดคุณภาพบริการ รวมทั้งควบคุมตรวจสอบการบริการ 
(4) การส่งเสริมการแข่งขันและป้องกันการผูกขาด เป็นการก ากับดูแลการกระท า 

ท่ีเป็นการกีดกนัการแข่งขนัทางการคา้ในกิจการสาธารณูปโภค โดยบญัญติัไวใ้นกฎหมายจดัตั้ง
องคก์รก ากบัดูแลอิสระ  

(5) การคุม้ครองผูบ้ริโภค โดยการรับเร่ืองร้องเรียน สอบสวนค าร้องเรียน ด าเนินการ
แก้ไข ระงับข้อพิพาท และลงโทษผูป้ระกอบการตามระเบียบและเง่ือนไขในการอนุญาต
ประกอบการ ก  าหนดบทลงโทษและลงโทษผูป้ระกอบการ  

(6) ทบทวนการอนุญาต การเปล่ียนแปลงเง่ือนไขใบอนุญาตโดยปรึกษากบัผูป้ระกอบการ 
ออกค าสั่งชัว่คราวและค าสั่งถึงท่ีสุดในกรณีมีการฝ่าฝืนเง่ือนไขใบอนุญาต เพิกถอนใบอนุญาต 
กรณีมีการฝ่าฝืนเง่ือนไขอยา่งต่อเน่ือง 
                                                

64 แหล่งเดิม. หนา้ 420 - 422 
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(7) ใหค้  าแนะน าเร่ืองท่ีเก่ียวขอ้งกบัการก ากบัดูแล 
 

2.3 แนวคดิและทฤษฎีค าส่ังทางปกครองและการควบคุม 
การกระท าของฝ่ายปกครองมีหลายรูป เช่น การบอกกล่าว การจ่ายเงิน การจัดการ 

ส่ิงกีดขวางจราจร การสร้างหรือร้ือส่ิงปลูกสร้าง เป็นตน้ การกระท านั้นอาจเป็นการกระท าทางแพ่ง 
หรือทางปกครอง65 ไม่มีบทบาทในทางกฎหมายมหาชนได ้แต่อาจมีผลทางแพ่งในลกัษณะนิติกรรม
หรือนิติเหตุก็ได ้

การก าหนดนิยามค าว่า “การกระท าทางปกครอง” อาจท าได ้2 วิธี คือ วิธีแรกเป็นการ
พิจารณาถึงลกัษณะของการกระท าทางปกครอง และพิจารณาว่าการกระท านั้นมาจากองค์กร 
ฝ่ายปกครอง66 เป็นการนิยามในเชิงปฏิเสธ กล่าวคือ เป็นการกระท าของรัฐท่ีไม่ใช่การกระท าทาง 
นิติบญัญติั หรือทางตุลาการ แต่เป็นอ านาจของฝ่ายบริหารท่ีเป็นฝ่ายปกครองมิใช่ฝ่ายการเมือง  
วิธีท่ีสอง เป็นการนิยามในเน้ือหาของการกระท าทางปกครอง กล่าวคือ การกระท าท่ีมีลกัษณะ 
ในการก าหนดสิทธิหนา้ท่ีของประชาชน เปล่ียนแปลงหรือระงบัซ่ึงสิทธิของประชาชน การกระท า
ท่ีใหคุ้ณประโยชน์แก่ประชาชน รวมถึงการวางแผนต่าง ๆ ของฝ่ายปกครองดว้ย การกระท าทาง
ปกครองเหล่าน้ีจะไม่รวมถึงการกระท าของฝ่ายปกครองในทางแพ่ง เช่น การจดัซ้ือจดัจา้ง การให้
เช่าอสังหาริมทรัพย ์กล่าวอีกนัยหน่ึง การกระท าทางปกครอง คือ การกระท าท่ีเจ้าหน้าท่ีของรัฐ 
มีอ  านาจเหนือประชาชน และใชอ้  านาจนั้นสัง่การมากระทบสิทธิเสรีภาพหรือทรัพยสิ์นของประชาชน
ภายใตข้อบเขตกฎหมายมหาชน 67 

2.3.1 ความหมายของค าสัง่ทางปกครอง 
ตามพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 5 ไดนิ้ยามค าว่า 

“ค  าสัง่ทางปกครอง” หมายความว่า 
(1) การใชอ้  านาจตามกฎหมายของเจา้หนา้ท่ีท่ีมีผลเป็นการสร้างนิติสัมพนัธ์ข้ึนระหว่าง

บุคคลในอนัท่ีจะก่อ เปล่ียนแปลง โอน สงวน ระงบั หรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือ
หน้าท่ีของบุคคลไม่ว่าจะเป็นการถาวรหรือชั่วคราว เช่น การสั่งการ การอนุญาต การอนุมัติ  
การวินิจฉยัอุทธรณ์ การรับรองและการรับจดทะเบียน แต่ไม่หมายความรวมถึงการออกกฎ 

(2) การอ่ืนท่ีก  าหนดในกฎกระทรวง  

                                                
65 กมลชยั  รัตนสกาววงศ.์  (2554).  กฎหมายปกครอง. หนา้ 25. 
66 ประยรู  กาญจนดุล.  (2549).  ค าบรรยายกฎหมายปกครอง. หนา้ 158. 
67 กมลชยั  รัตนสกาววงศ.์  เล่มเดิม. หนา้ 25 - 28. 
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ทั้งน้ี ไดมี้กฎกระทรวง ฉบบัท่ี 12 (พ.ศ. 2543) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธี
ปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ก  าหนดใหก้ารด าเนินงานของเจา้หนา้ท่ีดงัต่อไปน้ี เป็นค าสั่ง
ทางปกครอง 

1) การสั่งรับหรือไม่รับค าเสนอขาย รับจ้าง แลกเปล่ียน ให้เช่า ซ้ือ เช่า หรือให ้
สิทธิประโยชน์ 

2) การอนุมติัสัง่ซ้ือ จา้ง แลกเปล่ียน เช่า ขาย ใหเ้ช่า หรือใหสิ้ทธิประโยชน์ 
3) การสั ่งยกเล ิกกระบวนการพิจารณาค าเสนอหรือการด าเนินการอื ่นใด 

ในลกัษณะเดียวกนั 
4) การสัง่ใหเ้ป็นผูท้ิ้งงาน 
5) การใหห้รือไม่ใหทุ้นการศึกษา 

จากความหมายของค าสั่งทางปกครองดังกล่าว อาจแยกองค์ประกอบของค าสั่ง 
ทางปกครองได ้5 ประการ 68ดงัน้ี 

(1) การกระท านั้นเป็นการกระท าโดยเจา้หนา้ท่ี ซ่ึงค  าว่า “เจา้หนา้ท่ี” หมายถึง ผูม้ีอ  านาจ 
หรือไดรั้บมอบอ านาจทางปกครองของรัฐในการกระท าอยา่งหน่ึงอยา่งใด โดยเจา้หนา้ท่ีอาจจดัเป็น 
3 ประเภท คือ 

1) บุคคลธรรมดา เช่น รัฐมนตรี ปลดักระทรวง อธิบดี หรือผูว้่าราชการจงัหวดั  
เป็นตน้ ซ่ึงเป็นผูใ้ชอ้  านาจหรือไดรั้บมอบหมายใหใ้ชอ้  านาจทางปกครองของรัฐตามกฎหมาย เช่น  
ในประมวลกฎหมายท่ีดิน มาตรา 61 บญัญติัให้อธิบดีกรมท่ีดินหรือซ่ึงอธิบดีกรมท่ีดินมอบหมาย 
และผูว้่าราชการจังหวดัมีอ  านาจสั่งเพิกถอน แกไ้ข หรือออกใบแทนหนังสือแสดงสิทธิในท่ีดิน  
โดยบุคคลธรรมดามิไดจ้  ากดัอยู่แต่เฉพาะบุคลากรในภาครัฐเท่านั้น บุคลากรในภาคเอกชนก็อาจ
เป็นเจา้หนา้ท่ี ผูอ้อกค าสัง่ทางปกครองได ้หากปรากฏว่าการกระท านั้นเป็นการใชอ้  านาจรัฐตามท่ี
ไดรั้บมอบอ านาจจากรัฐ เช่น ช่างรังวดัเอกชนท่ีมีสิทธิเขา้ไปในท่ีดินของบุคคลใดๆ เพื่อท าการ
รังวดัหรือเคล่ือนยา้ยหลกัหมายเขตท่ีดิน ตามมาตรา 48 พระราชบญัญติัช่างรังวดัเอกชน พ.ศ. 2535 
หรือการออกใบรับรองการตรวจสภาพรถยนต์ของสถานตรวจสภาพรถยนต์ท่ีได้รับอนุญาต 
ตามพระราชบญัญติัการขนส่งทางบก พ.ศ. 2522 เป็นตน้ 

2) คณะบุคคล เช่น คณะกรรมการข้าราชการพลเรือน คณะกรรมการ ส่งเสริม 
การลงทุน หรือคณะกรรมการเคร่ืองหมายการคา้ เป็นตน้ ซ่ึงเป็นผูใ้ชอ้  านาจหรือไดรั้บมอบอ านาจให้
ใช้อ  านาจทางปกครองของรัฐ ตามกฎหมายในรูปของคณะกรรมการ  เช่น คณะกรรมการ
ผูช้  านาญการตามมาตรา 49 แห่งพระราชบญัญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพส่ิงแวดลอ้มแห่งชาติ 
                                                

68 ชยัวฒัน์  วงศ์วฒันศานต์.  (2540).  กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง. หนา้ 101 - 103. 
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พ.ศ. 2535 มีอ  านาจพิจารณาให้ความเห็นชอบหรือไม่ให้ความเห็นชอบรายงานการวิเคราะห์
ผลกระทบส่ิงแวดลอ้ม โดยคณะบุคคลมิไดจ้  ากดัอยู่แต่เฉพาะในภาครัฐเท่านั้น แต่อาจเป็นเอกชน 
ก็ได้ เช่นสภาทนายความซ่ึงพระราชบัญญัติทนายความ พ .ศ. 2528 มอบหมายให้ใช้อ  านาจ 
จดทะเบียนและออกใบอนุญาตใหเ้ป็นทนายความ รวมทั้งควบคุมมรรยาทของทนายความ69  

3) นิติบุคคลมหาชน เป็นองค์กรท่ีใช้อ  านาจรัฐไปกระทบสิทธิของประชาชน  
และอาจถูกประชาชนฟ้องโตแ้ยง้ค  าสั่งได ้รวมถึงสภาวิชาชีพ มูลนิธิท่ีมีจุดประสงค์เพ่ือประชาชน  
คดีพิพาทท่ีเกิดจากองค์กรเหล่าน้ีตอ้งข้ึนศาลปกครอง 70นิติบุคคลมหาชนเป็นผูใ้ชอ้  านาจหรือไดรั้บ
มอบให้ใช้อ  านาจปกครองของรัฐในการด าเนินการอย่างหน่ึงอย่างใดตามท่ีกฎหมายก าหนด  
เช่น มาตรา 92 แห่งพระราชบญัญติัหลกัทรัพยแ์ละตลาดหลกัทรัพย ์พ.ศ. 2535 บญัญติัใหส้ านักงาน
คณะกรรมการก ากบัหลกัทรัพยแ์ละตลาดหลกัทรัพย ์(ส านักงาน ก.ล.ต.) มีอ  านาจพิจารณาอนุญาต 
ใหบ้ริษทัหลกัทรัพยม์ีส านกังานสาขาได ้หรือกรณีสภาเภสชักรรมซ่ึงเป็นนิติบุคคล ตามมาตรา 9 แห่ง
พระราชบัญญัติวิชาชีพเภสัชกรรม พ .ศ. 2537 บัญญัติให้สภาเภสัชกรรมมีอ  านาจหน้าท่ี 
รับข้ึนทะเบียนและออกใบอนุญาตใหแ้ก่ผูข้อเป็นผูป้ระกอบวิชาชีพเภสชักรรม  

(2) การกระท านั้ นเป็นการใช้อ  านาจตามกฎหมายฝ่ายเดียว ซ่ึงโดยหลักแล้วค าสั่ง 
ทางปกครองเป็นการใชอ้  านาจฝ่ายเดียวบงัคบัแก่เอกชน เช่น การสั่งการ การอนุญาต การอนุมติั  
การวินิจฉยัอุทธรณ์ การรับรอง หรือการรับจดทะเบียนและรวมไปถึงการไม่อนุญาต การไม่อนุมติั 
การไม่รับวินิจฉยัอุทธรณ์ การไม่รับรอง และการไม่รับจดทะเบียน ดงันั้น จึงตอ้งเป็นการใชอ้  านาจ
ทางปกครองตามกฎหมายบังคับแก่เอกชน การวางหลักว่าเป็นการใช้อ  านาจทางปกครอง 
มีความหมายในตวัว่า กรณีจะตอ้งไม่ใช่การใช้อ  านาจในทางนิติบญัญติัหรือการใชอ้  านาจในทาง 
ตุลาการ โดยไม่จ  ากดัเฉพาะพระราชบัญญติั อาจเป็นกฎหมายล าดับรองก็ได้ เช่น พระราชกฤษฎีกา 
กฎกระทรวง ประกาศ ระเบียบ หรือขอ้บงัคบั และอาจมีปัญหาว่ารวมถึง “หลกักฎหมายทัว่ไป”  
ดว้ยหรือไม่ ซ่ึงหลกักฎหมายปกครองทัว่ไปท่ีไม่เป็นลายลกัษณ์อกัษรและหลกัจารีตประเพณี 
ย่อมมีอยู่แน่นอนและอาจใชใ้นการก่อให้เกิดประโยชน์แก่เอกชนได้ แต่ในกรณีท่ีเป็นการท าให ้
“สิทธิ” ของเอกชนเส่ือมเสียนั้น โดยหลกันิติธรรมแลว้สมควรต้องมีฐานอ านาจของกฎหมาย 
ลายลกัษณ์อกัษรสนับสนุนเป็นหลกั ในกรณีท่ีมีกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรไม่ครบถว้นและเกิด
ช่องว่างทางกฎหมายท่ีจะปฏิบติัหน้าท่ีตามความรับผิดชอบหรือจะรักษาประโยชน์สาธารณะ  
อาจตอ้งยอมรับใหใ้ชห้ลกักฎหมายทัว่ไปในการออกค าสัง่ทางปกครองได ้ดงันั้น ในกรณีการบงัคบั

                                                
69 วรพจน์  วิศรุตพิชญ ์ค.  (2541).  “เจา้หน้าที่ซ่ึงมีอ  านาจท าการพิจารณาทางปกครอง”.  รวมบทความ 

ทางวิชาการกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539. หนา้ 41. 
70 กมลชยั  รัตนสกาววงศ.์  เล่มเดิม. หนา้ 35. 
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ตามสญัญาจึงไม่อยูใ่นองคป์ระกอบของค าสัง่ทางปกครอง เช่น การท่ีรัฐวิสาหกิจมีหนังสือเรียกให้
เอกชนช าระค่าบริการไฟฟ้า น ้ าประปา หรือโทรศพัท์ เพราะเป็นกรณีท่ีเอกชนไดท้ าสัญญาขอใช้
บริการกบัหน่วยงานรัฐวิสาหกิจ 

(3) การกระท านั้นมีลกัษณะเป็นการก าหนดสภาพทางกฎหมาย ค  าสั่งทางปกครอง 
ตอ้งมุ่งก  าหนดผลทางกฎหมายอนัเป็นการสร้างนิติสัมพนัธ์ข้ึนระหว่างบุคคลในอนัที่จะก่อ 
เปล่ียนแปลง โอน สงวน ระงบั หรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าท่ีของบุคคล  
ไม่ว่าจะเป็นการถาวรหรือชั่วคราว เช่น การอนุญาตให้ก่อสร้างอาคาร การสั่งให้ร้ือถอนอาคาร  
การสัง่พกัใชใ้บอนุญาตว่าความเป็นเวลา 2 ปี การสัง่ใหช้  าระภาษี เป็นตน้ โดยสถานะระหว่างผูอ้อก
ค าสัง่กบัผูรั้บค าสัง่ไม่เท่าเทียมกนั ไม่เหมือนกบันิติกรรมทางแพ่งท่ีอยูบ่นพ้ืนฐานความเสมอภาค71 

(4) การกระท านั้ นเกิดผลเฉพาะกรณี จากนิยามค าว่า “ค  าสั่งทางปกครอง” ท่ีไม่
หมายความรวมถึงการออกกฎ และโดยท่ี “กฎ” หมายถึง บทบญัญติัท่ีมีผลบงัคบัเป็นการทั่วไป 
โดยไม่มุ่งหมายให้ใช้บงัคบัแก่กรณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ ค  าสั่งทางปกครองจะต้องมี 
ผลบงัคบัแก่บุคคลใดเป็นการเฉพาะ เช่น การอนุญาตให้ นาย ก. ก่อสร้างอาคารสูง 4 ชั้น หรือค าสั่ง
ทางปกครองอาจมีผลบงัคบัแก่กรณีใด  เป็นการเฉพาะ เช่น เจา้หน้าท่ีต  ารวจดบัเพลิงสั่งห้ามมิให้
ผูใ้ดเขา้ไปในหา้งสรรพสินคา้แห่งหน่ึงซ่ึงก  าลงัเกิดเพลิงไหม ้เป็นตน้ องคป์ระกอบในขอ้น้ีจึงท าให ้
ค  าสั่งทางปกครองแตกต่างไปจากกฎ เพราะกฎจะมีผลใชบ้งัคบัเป็นการทัว่ไป โดยเป็นเพียงการ 
วางหลกัไวแ้ต่ยงัไม่ใชก้บัขอ้เท็จจริงอนัหน่ึงอนัใดโดยเฉพาะ ค  าสั่งทางปกครองโดยสภาพจะตอ้ง
มุ่งใชบ้งัคบักบับุคคลหน่ึงบุคคลใดโดยตรง แต่ค  าสั่งทางปกครองจะไม่ระบุช่ือบุคคลไวก้็ได ้เช่น  
มีการปลกูสร้างอาคารในท่ีสาธารณะโดยผูก้ระท าไม่อยู ่การออกค าสั่งให้ร้ือถอนอาจใชว้ิธีประกาศ
ใหผู้ก้ระท าร้ือถอนออกไปโดยไม่ระบุช่ือผูน้ั้น อยา่งไรก็ตาม ค  าสัง่ทางปกครองท่ีแจง้ชดัและใชบ้งัคบั
เฉพาะกรณี อาจเป็น “ค าสัง่รวม” หรือ “ค าสัง่ทัว่ไป” ท่ีใชบ้งัคบักลุ่มบุคคลก็ได ้เช่น ต ารวจออกค าสัง่
หา้มทุกคนมาชุมนุมในสถานท่ีแห่งหน่ึงในวนัรุ่งข้ึน หรือหา้มบุคคลทุกคนเขา้ไปในอาคารท่ีมีสภาพ
เส่ียงต่อการพงัทลาย หรือค าสั่งห้ามบุคคลทุกคนเขา้ไปในเขตอนุรักษ์ธรรมชาติ หรือป้ายสัญญาณ
จราจรก าหนดวิธีเดินรถ72  

(5) การกระท านั้นมีผลภายนอกโดยตรง องคป์ระกอบในขอ้น้ีมีความส าคญัในการช้ีชดั 
ใหเ้ห็นว่าค  าสั่งทางปกครองเกิดข้ึนเม่ือใด ซ่ึงโดยปกติค าสั่งทางปกครองจะเกิดผลใชย้นัต่อบุคคล 
ได้ตั้ งแต่ขณะท่ีบุคคลนั้นได้รับแจ้งเป็นต้นไป ตามมาตรา 42 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบัญญัติ 
วิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
                                                

71 แหล่งเดิม . หนา้ 39. 
72 ชยัวฒัน์  วงศว์ฒันศานต.์  เล่มเดิม. หนา้ 102-103. 
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2.3.2 การควบคุมฝ่ายปกครอง 
การด าเนินงานของฝ่ายปกครองมีเป้าหมายคือประโยชน์สาธารณะ การด าเนินการ 

ท่ีจะบรรลุเป้าหมายฝ่ายปกครองจ าเป็นตอ้งใชอ้  านาจมหาชน ซ่ึงมีลกัษณะเป็นการใชอ้  านาจเหนือ 
ท่ีอาจกระทบต่อปัจเจกบุคคล ในขณะท่ีภารกิจของรัฐสมยัใหม่ไดข้ยายขอบเขตไปอย่างกวา้งขวาง 
จากเดิมท่ีมีหน้าท่ีส าคัญ 2 ประการ คือ ดูแลความสงบเรียบร้อยภายในประเทศ และรักษา                   
ความมัน่คงของประเทศจากการรุกรานภายนอกประเทศ เม่ือภารกิจของรัฐขยายออกไปมากข้ึน             
การใช้อ  านาจมหาชนของรัฐก็จะไปกระทบสิทธิของประชาชนมากข้ึน จึงต้องมีกลไกในการ
ควบคุมการใชอ้  านาจของฝ่ายปกครองใหอ้ยูภ่ายใตก้รอบของกฎหมาย73  

“การควบคุมทางปกครอง” หมายถึง การตรวจสอบฝ่ายปกครองท่ีอาจกระท าการ 
โดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย และการแก้ไขความเสียหายแก่ประชาชนผูไ้ด้รับความเดือดร้อน 
อนัเน่ืองมาจากการกระท าของฝ่ายปกครอง ทั้งท่ีเป็นการควบคุมโดยฝ่ายปกครองเองและการ
ควบคุมจากภายนอก74 วตัถุประสงคข์องการควบคุม สามารถแบ่งออกได ้2 ประการดงัน้ี75 

(1) การควบคุมความชอบดว้ยกฎหมาย  
การกระท าทางปกครองมีหลกัการพ้ืนฐานซ่ึงมีผลต่อการควบคุมทางปกครอง คือ 

“หลกัการกระท าทางปกครองตอ้งชอบดว้ยกฎหมาย” ดงันั้น การควบคุมทางปกครองไม่ว่าจะเป็น
การควบคุมภายในฝ่ายปกครอง หรือโดยองค์กรภายนอกฝ่ายปกครองจึงสามารถตรวจสอบ
ความชอบดว้ยกฎหมายไดเ้สมอ การควบคุมความชอบดว้ยกฎหมายประกอบดว้ย 2 หลกัเกณฑ ์ 
คือ หลกัเกณฑ์ความชอบด้วยกฎหมายในทางวิธีสบัญญัติหรือในทางรูปแบบ หลกัความชอบ 
ดว้ยกฎหมายในทางสารบญัญติัหรือในทางเน้ือหา โดยมีขอ้พิจารณาดงัน้ี 

1) หลกัความชอบดว้ยกฎหมายในทางวิธีสบญัญติัหรือในทางรูปแบบ จะเป็นการ
พิจารณาในเร่ืองอ านาจหนา้ท่ีและกระบวนการของการกระท า  

ก) อ  านาจหนา้ท่ีของเจา้หนา้ท่ี การพิจารณาอ านาจหน้าท่ีตามท่ีกฎหมายก าหนด 
หรือทางเน้ือหา การกระท าการของเจา้หน้าท่ีจะต้องอยู่ในขอบเขตของกฎหมายทั้งในด้านของ
อ านาจหนา้ท่ีและพ้ืนท่ีความรับผดิชอบดว้ย  

ข) กระบวนการ โดยหลกัพ้ืนฐานกระบวนการเป็นวิธีการท่ีกฎหมายก าหนดให้
เจา้หน้าท่ีด  าเนินการให้บรรลุตามวตัถุประสงค์ของกฎหมาย แต่ส าหรับกระบวนการท่ีกฎหมาย

                                                
73 บรรเจิด  สิงคะเนติ ข.  (2556).  หลกักฎหมายเก่ียวกับการควบคุมฝ่ายปกครอง. หนา้ 19. 
74 ชาญชยั  แสวงศกัดิ์  ค.  (2553).  ค  าอธิบายกฎหมายปกครอง. หนา้ 295 
75  บรรเจิด  สิงคะเนติ ข.  เล่มเดิม. หนา้ 33 - 47. 
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ก าหนดให้ต้องด าเนินการ หากไม่ด าเนินการอาจส่งผลให้การกระท าทางปกครองนั้นไม่ชอบ 
ดว้ยกฎหมายได ้

1. หลักการยื่นค าร้อง  เ ป็นหลักการท่ีใช้ในกรณีของการออกค าสั่ง 
ทางปกครองโดยเฉพาะอย่างยิ่งการอนุมติั อนุญาต เจา้หน้าท่ีจะสามารถพิจารณาไดเ้มื่อมีการยื่น 
ค  าร้องขอมาจากบุคคลท่ีเก่ียวขอ้งก่อน 

2. หลกัการรับฟังความบุคคลท่ีเก่ียวข้อง เป็นหลกัการส าคัญท่ีเจ้าหน้าท่ี 
ของรัฐจะตอ้งค านึงถึงในกรพิจารณาทางปกครอง ซ่ึงบญัญติัไวใ้นพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการ
ทางปกครอง มาตรา 30 “ในกรณีท่ีค  าสั่งทางปกครองอาจประทบถึงสิทธิของคู่กรณี เจ้าหน้าท่ี 
ตอ้งให้คู่กรณีมีโอกาสท่ีจะได้ทราบข้อเท็จจริงอย่างเพียงพอและมีโอกาสได้โต้แยง้และแสดง
พยานหลักฐานของตน” หากในการพิจารณาทางปกครองเจ้าหน้าท่ีออกค าสั่งทางปกครอง 
โดยไม่ใหคู้่กรณีมีโอกาสทราบขอ้เท็จจริงและไม่มีโอกาสไดโ้ตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานในการ
พิจารณาทางปกครอง หากค าสั่งทางปกครองเป็นค าสั่งท่ีกระทบสิทธิคู่กรณี ค  าสั่งทางปกครอง
ดังกล่าวอาจมีความบกพร่องในแง่ของการด าเนินการและกระทบถึงความสมบูรณ์ของค าสั่ง 
ทางปกครองได ้อย่างไรก็ดี มาตรา 30 วรรคสองไดก้  าหนดขอ้ยกเวน้ให้เจา้หน้าท่ีด  าเนินการเป็น
อย่างอ่ืน เม่ือมีเหตุตามท่ีกฎหมายบัญญัติ เช่น เม่ือมีความจ าเป็นรีบด่วนหากปล่อยให้เน่ินช้า 
จะไปก่อความเสียหายอย่างร้ายแรงต่อผูห้น่ึงผู ้ใดหรือจะกระทบต่อประโยชน์สาธารณะ  
เป็นมาตรการบงัคบัทางปกครอง เป็นตน้ 

3. หลกัการปรึกษาหารือหรือขอความคิดเห็นจากหน่วยงานอ่ืน หากกฎหมาย
ก าหนดให้ก่อนออกค าสั่งทางปกครองอย่างใดอย่างหน่ึงตอ้งขอความเห็นชอบจากหน่วยงานอ่ืน
ก่อน การออกค าสั่งทางปกครองโดยมิได้ด  าเนินการตามขั้นตอนท่ีกฎหมายก าหนดไว ้ค  าสั่ง 
ทางปกครองนั้นยอ่มไม่ชอบดว้ยกฎหมายในแง่ของรูปแบบขั้นตอนท่ีกฎหมายก าหนด 

ค) แบบของการกระท า เป็นสาระส าคัญท่ีท าให้ค  าสั่งทางปกครองไม่ชอบ 
ดว้ยกฎหมายได ้ 

ง) หลกัการใหเ้หตุผล ค  าสัง่ทางปกครองท่ีเป็นลายลกัษณ์อกัษร แต่ไม่มีการให้
เหตุผลในค าสัง่ทางปกครองอาจเป็นค าสัง่ทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายในทางวิธิสบญัญติัได ้
การให้เหตุผลตอ้งประกอบดว้ย ขอ้เท็จจริงอนัเป็นสาระส าคญั ขอ้กฎหมายท่ีอา้งอิง ขอ้พิจารณา 
และขอ้สนบัสนุนในการใชดุ้ลพินิจ 

2) หลกัความชอบดว้ยกฎหมายในทางสารบญัญติัหรือในทางเน้ือหา มีหลกัเกณฑด์งัน้ี 
ก) ค  าสั่งทางปกครองหรือมาตรการทางปกครองต้องไม่ขดัแยง้กบักฎหมาย หลกัการ 

มีขดัแยง้กบักฎหมายนั้นหมายถึงกฎหมายแม่บทท่ีให้อ  านาจในการออกค าสั่งทางปกครองหรือมาตรการ 
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ทางปกครอง และต้องไม่ขัดหรือแยง้กับกฎหมายทั้ งหลายท่ีมีผลใช้บังคับอยู่ รวมทั้ งต้องไม่ขัดกับ 
หลกักฎหมายทัว่ไปดว้ย เรียกว่า “หลกัความมาก่อนของกฎหมาย”  

ข) กฎหมายท่ีให้อ  านาจในการออกค าสั่งทางปกครองหรือมาตรการทางปกครอง 
ตอ้งชอบด้วยกฎหมาย การออกค าสั่งทางปกครองหรือมาตรการทางปกครองโดยเฉพาะท่ีอาจ
กระทบสิทธิของบุคคล นอกจากจะมีกฎหมายให้อ  านาจแลว้ จะตอ้งตรวจสอบดว้ยว่ากฎหมายท่ีให้อ  านาจ
ชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ หากกฎหมายท่ีให้อ  านาจเป็นพระราชบญัญติั พระราชบญัญติัดงักล่าว
จะตอ้งไม่ขดัต่อรัฐธรรมนูญ หากกฎหมายท่ีให้อ  านาจเป็นกฎหมายล าดบัรอง กฎหมายล าดบัรอง
ตอ้งไม่ขดักบัพระราชบญัญติัและรัฐธรรมนูญ 

ค) ค  าสัง่ทางปกครองหรือมาตรการทางปกครองตอ้งไม่มีขอ้บกพร่องในการใช้
ดุลพินิจ กรณีท่ีกฎหมายก าหนดใหเ้จา้หนา้ท่ีมีดุลพินิจ การใชดุ้ลพินิจตอ้งอยู่ในขอบเขตท่ีกฎหมาย
ก าหนด ไม่ขัดกับวตัถุประสงค์ของกฎหมายและไม่ละเมิดสิทธิขั้นพ้ืนฐานหรือหลกักฎหมาย
ปกครองทัว่ไป 

ง) ค  าสั่ งทางปกครองหรือมาตรการทางปกครองจะต้องสอดคล้องกับ 
หลักพอสมควรแก่เหตุหรือหลักความได้สัดส่วน การพิจารณาตามหลักพอสมควรแก่เหตุ  
จะพิจารณาความสัมพนัธ์ระหว่างมาตรการท่ีอาจบรรลุวตัถุประสงค์ท่ีก  าหนดไว้กบัผลท่ีกระทบ 
ต่อสิทธิของบุคคล โดยพิจารณาถึงสดัส่วนท่ีสมเหตุสมผล 

จ) หลกัความแน่นอนชดัเจน ค าสั่งทางปกครองจะตอ้งมีความแน่นอนชดัเจน 
เพ่ือให้ผูรั้บค าสั่งทางปกครองได้ทราบว่าเจ้าหน้าท่ีประสงค์ให้ผูรั้บค าสั่งกระท าการหรือไม่ 
กระท าการใด  

ฉ) เง่ือนไขความชอบด้วยกฎหมายอ่ืน เง่ือนไขเหล่าน้ีมีผลมาจากตรรกะ 
ทางกฎหมายกบัขอ้จ ากดัทางขอ้เท็จจริงท าใหไ้ม่สามารถบรรลุตามความมุ่งหมายของค าสัง่ได ้ 

(2) การควบคุมความชอบดว้ยวตัถุประสงคห์รือการควบคุมความเหมาะสม  
เป็นการควบคุมในส่วนของผลของกฎหมาย จะเกิดข้ึนไดเ้ม่ือกฎหมายก าหนดผลของ

กฎหมายไวม้ากกว่า 1 ทางเลือก เพื่อให้เจา้หน้าท่ีสามารถเลือกผลของกฎหมายท่ีเหมาะสมท่ีสุด
ส าหรับข้อเท็จจริงใดข้อเท็จจริงหน่ึง หรือท่ีเรียกว่า “การใช้อ  านาจดุลพินิจของฝ่ายปกครอง”  
การควบคุมความชอบด้วยวตัถุประสงค์ หรือการควบคุมความเหมาะสมนั้น เป็นการควบคุม 
การเลือกผลในทางกฎหมายว่า ฝ่ายปกครองไดเ้ลือกมาตรการไวอ้ยา่งเหมาะสมหรือไม่ เป็นอ านาจ
ท่ีฝ่ายนิติบัญญัติให้แก่ ฝ่ายปกครอง เน่ืองจากการร่างกฎหมายไม่สามารถบัญญัติรายละเอียด 
ในทุกกรณีของข้อเท็จจริงได้ครบถว้น จึงจ  าเป็นตอ้งให้ผูใ้ช้กฎหมาย ซ่ึงหมายถึงฝ่ายปกครอง 
มีดุลพินิจท่ีจะเลือกผลของกฎหมายอนัใดอนัหน่ึงใหเ้หมาะสมสอดคลอ้งกบักรณีนั้นๆ มิใช่อ  านาจ



47 

 

ก ากับดูแล แต่เป็นอ านาจโดยแท้ของฝ่ายปกครอง  ซ่ึงผูบ้ังคับบัญชาของฝ่ายปกครองเป็น 
ฝ่ายตรวจสอบได้ทั้ งความชอบด้วยกฎหมาย และการก้าวล่วงเข้าไปในการใช้ดุลพินิจของ 
ฝ่ายปกครอง ซ่ึงการควบคุมรูปแบบน้ีศาลไม่อาจเขา้ไปควบคุมความเหมาะสมหรือเปล่ียนแปลง 
การใช้ดุลพินิจได้ เน่ืองจากมิไดเ้ป็นผูบ้งัคับบัญชาของฝ่ายปกครองท่ีใช้อ  านาจทางฝ่ายบริหาร  
ศาลคงมีแต่อ  านาจตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายเท่านั้น  

2.3.3 วิธีการควบคุมฝ่ายปกครอง  
การควบคุมฝ่ายปกครองจะกระท า 2 วิธีดงัน้ี 
(1) การควบคุมก่อนด าเนินการ เป็นการควบคุมแบบป้องกัน จะควบคุมในขั้นตอน

ตระเตรียมการก่อนท่ีฝ่ายปกครองจะมีค าสั่งหรือกระท าการอย่างใดอย่างหน่ึง การแสดงเจตนา             
ของฝ่ายปกครองเพ่ือท าค  าสั่งทางปกครองมีขั้นตอนเร่ิมตั้งแต่คิดตระเตรียมจนถึงออกค าสั่ง 
ทางปกครอง เพ่ือป้องกนัมิให้ออกค าสั่งทางปกครองโดยมิชอบ และไม่เหมาะสม76 จึงเกิดกระบวนการ
ควบคุมแบบน้ีข้ึน วิธีการควบคุมก่อนด าเนินการแบ่งเป็น 3 ประเภทยอ่ย77 คือ 

1) การควบคุมโดยการปรึกษาหารือองค์กรท่ีปรึกษา เช่น ขอให้คณะกรรมการ
กฤษฎีกาตรวจพิจารณาร่างกฎหมายหรือใหค้  าปรึกษาทางกฎหมาย 

2) การควบคุมโดยการใหป้ระชาชนมีส่วนร่วม ซ่ึงการมีส่วนร่วมของประชาชนท าได ้3 วิธี 
ก) การโตแ้ยง้คดัคา้นก่อนท่ีหน่วยงานทางปกครองจะมีค าสัง่ทางปกครอง 
ข) การปรึกษาหารือกบักลุ่มบุคคลผูม้ีส่วนไดเ้สีย 
ค) การรับฟังความคิดเห็นของผูท่ี้เก่ียวข้องหรือมีส่วนได้เสียโดยตรง เพื่อให้

ประชาชนสามารถป้องกนัผลประโยชน์ของตนก่อนฝ่ายปกครองจะด าเนินการ 
3) การควบคุมโดยการให้ประชาชนไดรั้บรู้และเข้าถึงขอ้มูลข่าวสารของราชการ 

และการใหเ้หตุผลในค าสัง่ทางปกครอง 
การควบคุมความชอบดว้ยกฎหมายก่อนด าเนินการน้ีเป็นการเปิดโอกาสใหฝ่้ายปกครอง

ไดพิ้จารณาความเหมาะสมในการออกค าสัง่ทางปกครอง นอกเหนือไปจากการพิจารณาความชอบ
ดว้ยกฎหมาย ซ่ึงต่างจากการควบคุมภายหลงัการด าเนินการท่ีมุ่งเน้นไปท่ีความชอบดว้ยกฎหมาย 
แต่อยา่งไรก็ดีการควบคุมก่อนด าเนินการท่ีมีการก าหนดขั้นตอนท่ีซบัซอ้นมากไป จะท าใหก้ารออก
ค าสัง่ทางปกครองล่าชา้ไม่ทนัการ ฝ่ายปกครองจึงมกัละเลยการควบคุมรูปแบบน้ี หรือท าพอเป็นพิธี 
จึงจ าเป็นตอ้งมีมาตรการควบคุมภายหลงัการด าเนินการมาเสริมดว้ย78 

                                                
76 มานิตย ์ จุมปา ก.  เล่มเดิม. หนา้ 561 
77 ชาญชยั  แสวงศกัดิ์  ค.  เล่มเดิม. หนา้ 297 
78 มานิตย ์ จุมปา ก.  เล่มเดิม. หนา้ 562 
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(2) การควบคุมภายหลงัการด าเนินการหรือการควบคุมแบบแก้ไข เป็นการควบคุม
ภายหลงัฝ่ายปกครองมีค าสั่งทางปกครอง วิธีการควบคุมความชอบดว้ยกฎหมายของค าสั่งทาง
ปกครองภายหลงัด าเนินการ มีผลทางกฎหมาย 2 ประการ 

1) ถือว่าค  าสัง่ตกเป็นโมฆะ ผลทางกฎหมายถือว่า ค  าสัง่ทางปกครองดงักล่าวไม่เคย
เกิดข้ึน เป็นกรณีค าสัง่ทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายอย่างร้ายแรง ค  าสั่งท่ีออกโดยเจา้หน้าท่ี 
ท่ีไม่มีอ  านาจ ค  าสัง่ท่ีขดัต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดี 

2) ถือว่าค  าสั่งยงัคงสมบูรณ์อยู่ แต่อาจถูกยกเลิกเพิกถอนได้ เป็นกรณีค าสั่งทาง
ปกครองไม่ชอบด้วยกฎหมายในระดับธรรมดา เช่น การออกค าสั่งทางปกครองไม่ชอบ 
ดว้ยกฎหมายวิธีสบญัญติั 79 

2.3.4 องคก์รท่ีควบคุมฝ่ายปกครอง  
พิจารณาองค์กรท่ีควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าของฝ่ายปกครอง 

สามารถแบ่งออกเป็น 2 ลกัษณะ 
(1) การควบคุมโดยองค์กรภายในฝ่ายปกครอง เป็นควบคุมท่ีด าเนินการโดยฝ่าย

ปกครองดว้ยกนั โดยสายการบงัคบับญัชาท่ีเหนือกว่าเพื่อให้มีการตรวจสอบ ทบทวน หรือแกไ้ข
การด าเนินกิจกรรมของฝ่ายปกครองท่ีด าเนินไปแลว้ การควบคุมโดยองค์กรภายในฝ่ายปกครอง 
ท าได2้ รูปแบบ คือ การร้องเรียนภายในฝ่ายบริหาร (การร้องเรียนน้ีไม่มีรูปแบบเคร่งครัด อาจท า
ดว้ยวาจาก็ได ้ขณะเดียวกนัการควบคุมก็ไม่มีวิธีการท่ีแน่นอนเช่นกัน ) และวิธีการลกัษณะก่ึง 
ขอ้พิพาท (มีองคก์รหน่ึงภายในฝ่ายปกครองท่ีจะให้หลกัประกนัสิทธิเสรีภาพประชาชน ซ่ึงไม่ใช่
ศาล ตั้งคณะกรรมการมีอ  านาจหนา้ท่ีเฉพาะเร่ืองตามท่ีกฎหมายก าหนด มีกระบวนพิจารณาท่ีเป็น
รูปแบบ)80  

การอุทธรณ์หรือการร้องทุกขต่์อคณะกรรมการท่ีเกิดข้ึนจากกฎหมายภายในหน่วยงาน
เป็นการทบทวนตรวจสอบภายในองคก์ร แต่เป็นการตรวจสอบคนละคณะกบัผูม้ีส่วนเก่ียวขอ้งกบั
การออกค าสั่งทางปกครองอันเป็นเหตุแห่งการอุทธรณ์หรือร้องทุกข์ เ น่ืองจากผูท้  าค  าสั่ง 
ทางปกครองอาจท าค  าสั่งทางปกครองท่ีผิดพลาด อนัเกิดจากภาระหน้าท่ีท่ีมาก กระบวนการ 
ท าค  าสัง่ยุง่ยากซบัซอ้น จึงอาจท าใหเ้กิดความผดิพลาดคลาดเคล่ือนของค าสัง่ทางปกครองได ้ดงันั้น 
การกลัน่กรองภายในจึงเป็นหนทางท่ีให้ความเป็นธรรมท่ีรวดเร็วกว่าการใชอ้  านาจศาลปกครอง 
ในการตรวจสอบ เพราะการตรวจสอบภายในองคก์รน้ีสามารถตรวจสอบไดท้ั้งความเหมาะสมและ

                                                
79 แหล่งเดิม. หนา้ 563 - 564 
80 แหล่งเดิม. หนา้ 565 
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ความชอบดว้ยกฎหมาย หากพบขอ้ผิดพลาดหรือไม่เหมาะสมผูพ้ิจารณาอุทธรณ์ก็สามารถยกเลิก 
แกไ้ขใหถ้กูตอ้งหรือเหมาะสมได ้81 

1) การควบคุมบังคับบัญชา การควบคุมรูปแบบน้ีเกิดจากหลกัการรวมอ านาจ 
(centralization) หลกัการบังคับบัญชาเกิดจากการจัดระเบียบภายในองค์กรฝ่ายปกครองแต่ละ
องค์กร ดว้ยเหตุท่ีผูบ้งัคบับญัชาแต่ละระดบัชั้นตอ้งรับผิดชอบในการปฏิบติัหน้าท่ีของเจา้หน้าท่ี 
ผูอ้ยูใ่ตบ้งัคบับญัชาทุกคน ผูบ้งัคบับญัชาจึงมีอ  านาจต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชาดงัน้ี 

ก) อ  านาจสัง่การหรือแนะน าผูใ้ตบ้งัคบับญัชาใหก้ระท าการหรืองดเวน้การกระท า
อยา่งใดอยา่งหน่ึง อาจเป็นค าสัง่เฉพาะรายหรือเป็นการทัว่ไปก็ได ้

ข) อ  านาจเพิกถอนการกระท าของผูใ้ตบ้งัคบับญัชา 
ค) อ  านาจแกไ้ขเปล่ียนแปลงค าสัง่หรือค าวินิจฉยัของผูใ้ตบ้งัคบับญัชา 
ง) อ  านาจสอดเข้าไปใช้อ  านาจแทนผูใ้ต้บังคับบัญชาในกรณีจ าเป็นเร่งด่วน  

หรือกรณีผูใ้ตบ้งัคบับญัชาละเลยไม่ยอมใชอ้  านาจตามกฎหมาย 
ค  าสัง่ระหว่างผูบ้งัคบับญัชากบัผูใ้ตบ้งัคบับญัชาเป็นค าสัง่ภายในฝ่ายปกครองไม่ถือเป็น

ค าสั่งทางปกครอง เวน้แต่ค  าสั่งลงโทษวินัย บรรจุแต่งตั้ง เล่ือนขั้นเงินเดือน พกัราชการ ให้ออก 
จากราชการ82  

การควบคุมบังคับบัญชาสามารถควบคุมได้ทั้ งความชอบด้วยกฎหมายและความ
เหมาะสมของการด าเนินกิจกรรมทางปกครองดว้ย การร้องเรียนจะท าได ้2 ระดบั คือ  

ระดบัแรก ร้องเรียนต่อเจา้หนา้ท่ีผูท้  าค  าสัง่ทางปกครองใหท้บทวนค าสัง่นั้น 
ระดบัสอง การขอใหผู้บ้งัคบับญัชาของเจา้หนา้ท่ีผูท้  าค  าสัง่ทางปกครองทบทวนค าสัง่ 83 

2) การควบคุมแบบก ากบัดูแล การควบคุมรูปแบบน้ีเกิดจากหลกัการกระจายอ านาจ 
(decentralization) กล่าวคือ รัฐโอนกิจการบริการสาธารณะบางอย่างซ่ึงเดิมอยู่ในความรับผิดชอบ
ของรัฐไปให้องค์กรมหาชนอ่ืนด าเนินการ เพื่อรักษาความอิสระขององค์กรมหาชนอ่ืนอนัเป็น
วตัถุประสงคข์องหลกัการกระจายอ านาจ การควบคุมก ากบัดูแลจึงตอ้งมีขอบเขตจ ากดัตามอ านาจ
หน้าท่ีท่ีก  าหนดในกฎหมายเท่านั้น ซ่ึงผูมี้อ  านาจก ากับดูแลมีอ  านาจควบคุมได้เฉพาะในเร่ือง
ความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าขององค์กรภายใต้ก  ากับเท่านั้ น ไม่มีอ  านาจควบคุม                  
ความเหมาะสมของการใชดุ้ลพินิจขององค์กรภายใตก้  ากบั การควบคุมจึงเป็นไปเท่าท่ีจ  าเป็นและ

                                                
81 กมลชยั  รัตนสกาววงศ.์  เล่มเดิม. หนา้ 154 - 155 
82 วิษณุ  วรัญญู ยะศาสตร์ ไขวพ้นัธ์ุ และเจตน ์สถาวรศีลพร.  (2551).  ต ารากฎหมายปกครองว่าด้วย

กฎหมายปกครองทั่วไป. หนา้ 249 -252 
83 นนัทวฒัน์  บรมานนัท ์ก.  เล่มเดิม. หนา้ 476 – 478. 
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ต้องไม่กระทบถึงสาระส าคัญแห่งหลักการปกครองตนเอง หากมีการกระท าอันไม่ชอบ                      
ด้วยกฎหมาย ผูม้ีอ  านาจก ากับดูแลมีอ  านาจเพียงการให้ความเห็นชอบหรือไม่เห็นชอบกับ                    
การกระท า หรือสัง่เพิกถอนการกระท า ค  าสัง่ในการก ากบัดูแลเป็นค าสั่งทางปกครอง เพ่ือคุม้ครอง
องคก์รภายใตก้  ากบัจากการใชอ้  านาจของผูม้ีอ  านาจก ากบัดูแล จึงให้องค์กรตุลาการเขา้มาควบคุม
ตรวจสอบการใชอ้  านาจของผูม้ีอ  านาจก ากบัดูแลว่าเป็นไปโดยชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ 84 

ในประเทศฝร่ังเศสอ านาจบงัคบับญัชาเป็นอ านาจของนิติบุคคลเดียวกนัซ่ึงก่อให้เกิด
ความสัมพนัธ์ระหว่างผูบ้ังคบับัญชากบัผูใ้ต้บังคบับัญชา ในขณะท่ีอ  านาจก ากับดูแลก่อให้เกิด
ความสมัพนัธร์ะหว่างรัฐกบับุคคลทางกฎหมายมหาชน 

การก ากบัดูแลในทางปกครองมี 2 ลกัษณะ คือ การก ากบัดูแลเหนือตวับุคคล (อ  านาจ
แต่งตั้งและถอดถอนหวัหนา้หน่วยงาน) และการก ากบัดูแลเหนือการกระท า (ตรวจสอบความชอบ
ดว้ยกฎหมายของการกระท า)85 

(2) การควบคุมโดยองคก์รภายนอกฝ่ายปกครอง 
แมม้ีการควบคุมภายในฝ่ายปกครอง แต่ก็ยงัไม่เพียงพอท่ีจะเป็นหลกัประกันสิทธิ

เสรีภาพของประชาชนได้ จึงจ  าเป็นต้องมีการควบคุมโดยองค์กรภายนอกฝ่ายปกครองซ่ึงไดแ้ก่ 
องคก์รตุลาการ86เหตุผลส าคญัท่ีตอ้งมีการควบคุมการกระท าทางปกครองโดยองคก์รตุลาการ คือ 

1) ความเป็นอิสระของตุลาการผูพ้ิจารณาคดี 
องคก์รตุลาการมีความเป็นอิสระ ไม่อยู่ภายใตก้ารบงัคบับญัชาของฝ่ายบริหาร ดงัเช่น

องคก์รท่ีท าหนา้ท่ีควบคุมการกระท าทางปกครองภายในฝ่ายปกครอง ดงันั้น ความเป็นอิสระของ
ตุลาการในการพิจารณาวินิจฉยัจึงเป็นหลกัประกนัท่ีส าคญัต่อกระบวนการตรวจสอบ สร้างความ
เช่ือมัน่ว่าตุลาการท่ีพิจารณาไม่ตกอยูภ่ายใตอ้  านาจของฝ่ายบริหารท่ีออกค าสัง่ทางปกครอง   

2) การตอ้งวินิจฉัยขอ้พิพาท ศาลตอ้งวินิจฉัยช้ีขาดคดีเสมอ จะปฏิเสธไม่ตัดสิน
ไม่ได ้ต่างจากการควบคุมโดยองคก์รอ่ืนท่ีไม่มีการบงัคบัให้ตอ้งด าเนินการ ซ่ึงต่างจากฝ่ายบริหาร 
ท่ีสามารถเลือกท่ีจะไม่พิจารณาวินิจฉยัช้ีขาดขอ้พิพาทไดเ้ม่ือเห็นว่าไม่จ  าเป็นหรือไม่ใช่เร่ืองท่ีตอ้ง
พิจารณา โดยเลือกวิธีท่ีจะประนีประนอมกนัภายในองค์กรมากกว่า หากตกลงกนัภายในองค์กร 
ไดแ้ลว้ก็สัง่ยติุเร่ืองคือไม่พิจารณาเร่ืองอีกต่อไปไม่มีการจดัท าเป็นค าพิจารณาแต่ประการใด 

 
 

                                                
84 วิษณุ  วรัญญู ยะศาสตร์ ไขวพ้นัธ์ุ และเจตน ์สถาวรศีลพร.  เล่มเดิม. หนา้ 253 - 255 
85 นนัทวฒัน์  บรมานนัท ์ก.  เล่มเดิม. หนา้ 479 - 480 
86 มานิตย ์ จุมปา ข.  (2551).  ถาม-ตอบ กฎหมายปกครอง. หนา้ 103 
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3) วิธีพิจารณาท่ีเปิดเผย 
การพิจารณาคดีของศาลตอ้งเปิดเผย เปิดโอกาสใหคู้่ความเสนอพยานหลกัฐานประกอบ

ขอ้กล่าวอา้ง และใหอี้กฝ่ายสามารถหักลา้งได ้และเปิดโอกาสให้ประชาชนเขา้รับฟังการพิจารณา
คดีได้ ซ่ึงองค์กรอ่ืนยงัไม่มี แต่การพิจารของฝ่ายบริหารจะด าเนินการพิจารณาภายในถือเป็น
ความลบั บุคคลภายนอกไม่สามารถเขา้ฟังหรือมีส่วนร่วมในการพิจารณาได ้

4) การใหเ้หตุผล 
ค าพิพากษาหรือค าวินิจฉัยของศาลตอ้งให้เหตุผลในค าวินิจฉัยท่ีชดัเจน ท าให้ไม่อาจ

ตดัสินคดีตามอ าเภอใจได ้ อนัถือว่าเป็นเร่ืองท่ีชดัเจนในค าพิพากษาและจะไดท้ราบว่าเหตุใดศาล 
จึงไดพิ้จารณาเช่นนั้น และสามารถน าไปอา้งได ้

ความแตกต่างระหว่างการควบคุมโดยองคก์รตุลาการและการควบคุมภายในองคก์ร87 
(1) การควบคุมโดยองคก์รภายในฝ่ายปกครอง ฝ่ายปกครองสามารถหยิบเร่ืองท่ีเห็นว่า

ไม่ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่เหมาะสมมาพิจารณาได้เองโดยไม่จ  าต้องรอให้มีการโต้แยง้หรือ
คดัคา้น ในขณะท่ีการควบคุมการกระท าทางปกครองโดยองคก์รตุลาการ การจะหยบิเร่ืองท่ีไม่ชอบ
ดว้ยกฎหมายท่ีเกิดจากการกระท าทางปกครองข้ึนมาพิจารณาเองไม่ได ้ตอ้งรอให้มีผูน้  าเร่ืองเสนอ
ใหอ้งคก์รตุลาการพิจารณาเสียก่อน 

(2) ขอบเขตขององคก์รท่ีควบคุมภายในฝ่ายปกครองนั้นสามารถตรวจสอบการกระท า
ทางปกครองนั้นไดท้ั้งความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางปกครองและความเหมาะสม ในขณะ
ท่ีการควบคุมการกระท าทางปกครองโดยองคก์รตุลาการนั้น ศาลจะควบคุมความชอบดว้ยกฎหมาย
เท่านั้น การตรวจสอบความเหมาะสมถือเป็นขอ้ยกเวน้ 

(3) ผลของการควบคุมการกระท าของฝ่ายปกครองโดยองค์กรภายในฝ่ายปกครองนั้น 
ไม่เป็นท่ียุติ ผูท่ี้ไม่พอใจสามารถน าคดีข้ึนสู่ศาลได้ แต่ผลการควบคุมการกระท าทางปกครอง 
โดยองคก์รตุลาการนั้นจะเป็นท่ีสุดกรณีท่ีเป็นค าวินิจฉยัขององคก์รตุลาการสูงสุด 

(4) ขอบเขตอ านาจในการควบคุมการกระท าทางปกครองโดยองค์กรฝ่ายปกครองนั้น 
องค์กรควบคุมภายในฝ่ายปกครองสามารถสั่งการให้มีการแก้ไขเปล่ียนแปลงการกระท า 
ทางปกครองนั้นได้ ในขณะท่ีองค์กรตุลาการกระท าได้โดยหลกัเพียงการเพิกถอนการกระท า 
ทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายนั้น แต่ไม่อาจสัง่การใหฝ่้ายปกครองตอ้งกระท าการใดได ้

ความแตกต่างระหว่างการควบคุมภายในฝ่ายปกครองกบัการควบคุมโดยการฟ้องคดี 
ต่อศาล จะพบว่า การควบคุมภายในโดยการร้องเรียนฝ่ายปกครองเปิดโอกาสให้มีการควบคุม 
ไดท้ั้งความชอบดว้ยกฎหมายและการใชดุ้ลพินิจหรือความเหมาะสมในการออกค าสั่ง แต่การฟ้อง
                                                

87 กมลชยั  รัตนสกาววงศ.์  เล่มเดิม. หนา้ 25 - 27. 
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คดีต่อศาลนั้ น ศาลจะควบคุมได้เฉพาะความชอบด้วยกฎหมายเท่านั้นไม่สามารถตรวจสอบ                
ความเหมาะสมในการท าค  าสัง่88 

 
2.4 แนวคดิและทฤษฎีการมส่ีวนร่วม 

ชาล์ กาดู อา้งโดยชาญชยั แสวงศกัด์ิ กล่าวว่า ในระบอบประชาธิปไตย การมีส่วนร่วม 
ในการใชอ้  านาจทางการเมืองเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานของผูอ้ยูใ่ตป้กครองในฐานะท่ีเป็นพลเมือง ผูท้รงสิทธิ
และหนา้ท่ีต่างๆ 89 การมีส่วนร่วมของประชาชนในประเทศท่ีปกครองในระบอบประชาธิปไตยจึงเป็น
ส่ิงส าคญั การมีส่วนร่วมของประชาชนกระท าไดท้ั้งทางตรงโดยตวัประชาชนเอง และทางออ้มโดยผา่น
ผูแ้ทน ในการก าหนดนโยบายต่าง ๆ ของรัฐท่ีมีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจะตอ้ง 
เปิดโอกาสใหป้ระชาชนมีส่วนร่วม เน่ืองจากความเห็นของประชาชนเป็นส่ิงท่ีสะทอ้นความตอ้งการ
ของผูม้ีส่วนไดเ้สียท่ีแทจ้ริง ขณะเดียวกนัก็เป็นกลไกท่ีช่วยให้ผูม้ีส่วนร่วมเกิดความรู้สึกความเป็น
เจ้าของ ผูม้ีส่วนร่วมย่อมยินยอมรับหลกัเกณฑ์ท่ีรัฐก  าหนดได้อย่างสมัครใจ และลดปัญหา 
ขอ้ขดัแยง้ ดงันั้น จึงควรท าความเข้าใจหลกัการพ้ืนฐานของการมีส่วนร่วมโดยศึกษาจากแนวคิด 
และทฤษฎีการมีส่วนร่วม 

2.4.1 ความหมายของการมีส่วนร่วม 
United Nations อา้งโดยวชิรวชัร  งามละม่อม การมีส่วนร่วม หมายถึง การเขา้ร่วม 

อย่างกระตือรือร้นและมีพลงัของประชาชนในด้านต่างๆ ได้แก่ ในการตัดสินใจเพื่อก  าหนด
เป้าหมายของสังคมและการจัดสรรทรัพยากรเพื่อให้บรรลุเป้าหมาย และปฏิบัติตามแผนการ               
หรือโครงการต่างๆ ดว้ยความเต็มใจ 

วชิรวชัร งามละม่อม การมีส่วนร่วม หมายถึง การเปิดโอกาสให้ประชาชนทุกภาคส่วน
ร่วมมือกนัในการตดัสินใจ การด าเนินกิจกรรม การติดตามตรวจสอบ และการประเมินผลร่วมกนั
เป็นไปอยา่งมีอิสรภาพ เสมอภาคน าผลท่ีไดม้าปรับปรุงแกไ้ขพฒันางานเพื่อพฒันาหรือใชค้วามคิด
สร้างสรรค์ และความเช่ียวชาญของแต่ละคนในการแก้ปัญหาของชุมชนและพฒันางานในกลุ่ม 
ใหมี้ความโปร่งใสและใหมี้ประสิทธิภาพยิง่ๆ ข้ึน90 

William Erwin อา้งโดยถวิลวดี บุรีกุล และคณะ การมีส่วนร่วม หมายถึง กระบวนการ
ให้ประชาชนเข้ามามีส่วนเก่ียวข้องในการด าเนินงานพฒันา ร่วมคิด ร่วมตัดสินใจ แก้ปัญหา              

                                                
88 แหล่งเดิม. หนา้ 483 
89 ชาญชยั  แสวงศกัด์ิ ง.  (2552).  กฎหมายรัฐธรรมนูญ แนวคิดและประสบการณ์ของต่างประเทศ. หนา้ 101 
90 วชิรวัชร  งามละม่อม.  (2556).  ทฤษฎีการมีส่วนร่วม.  สืบค้นเม่ือ 2 มกราคม 2557, จาก 

http://www.trdm.co.th  
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ของตนเอง ร่วมใชค้วามคิดสร้างสรรค ์ความรู้ และความช านาญเขา้กบัการใชว้ิทยาการท่ีเหมาะสม
และสนบัสนุนติดตามผลการปฏิบติังานท่ีเก่ียวขอ้ง 

ถวิลวดี บุรีกุล การมีส่วนร่วม หมายถึง กระบวนการให้ประชาชนเขา้มามีส่วนร่วม 
ในทุกขั้นตอนตั้งแต่การร่วมรับรู้ ร่วมคิดริเร่ิม ร่วมตดัสินใจ ร่วมปฏิบติั และร่วมตรวจสอบ โดยใช้
พลงัความสามารถในด้านต่างๆ ของตน ร่วมกับความรู้และวิทยาการท่ีเหมาะสม พร้อมไปกับ              
เป็นผูรั้บแบ่งปันผลประโยชน์ และร่วมรับผดิชอบผลท่ีตามมา91 

Cohen and Uphoff อา้งโดยภิรดี ล้ีภากรณ์ การมีส่วนร่วม หมายถึง การเปิดโอกาส             
ใหส้มาชิกไดม้ีส่วนเขา้มาเก่ียวขอ้งกบัการด าเนินการใน 4 มิติ คือ การมีส่วนร่วมในการตดัสินใจ         
ว่าจะท าอะไรและท าอย่างไร การมีส่วนร่วมในการปฏิบติัตามทางเลือกท่ีตดัสินใจ การมีส่วนร่วม                
ในการแบ่งปันผลประโยชน์ท่ีเกิดจากการด าเนินการ และการมีส่วนร่วมในการประเมินผล 92 

(1) การมีส่วนร่วมในการตดัสินใจว่าจะท าอะไรและท าอยา่งไร เป็นการร่วมกนัก าหนด
ทางเลือก ประเมินเปรียบเทียบข้อดีขอ้เสียแต่ละทางเลือก และน าไปสู่การตัดใจเลือกทางเลือก  
ท่ีเหมาะสม  

(2) การมีส่วนร่วมในการปฏิบัติตามทางเลือกท่ีตัดสินใจ อาจเป็นการช่วยเหลือ 
ดา้นทรัพยากร การบริหารงาน การประสานงาน เป็นตน้  

(3) การมีส่วนร่วมในการแบ่งปันผลประโยชน์ ท่ีเกิดจาการด าเนินการ การจัดสรร
ผลประโยชน์จะตอ้งพิจารณาทั้งสองดา้น คือ ผลทางบวกและผลท่ีเกิดข้ึนในทางลบท่ีเป็นประโยชน์
และผลเสียของโครงการต่อบุคคลและสงัคม และจดัสรรผลประโยชน์ใหทุ้กฝ่ายอยา่งเป็นธรรม  

(4) การมีส่วนร่วมในการประเมินผล เป็นรูปแบบท่ีมีประโยชน์มาก เน่ืองจาก 
ผูท่ี้เก่ียวขอ้งหรือผูท่ี้ไดรั้บผลกระทบสามารถติดตามการด าเนินการโครงการได ้ 

กล่าวโดยสรุป การมีส่วนร่วม หมายถึง การเปิดโอกาสให้ประชาชนเขา้มามีส่วนร่วม 
ในการด าเนินการโครงการ ไม่ว่าเป็นรูปแบบการตดัสินใจ การปฏิบติั การรับผลประโยชน์ หรือการ
ติดตามตรวจสอบ เพื่อให้การด าเนินโครงการดงักล่าวเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพและไดรั้บการ
ยอมรับของสงัคม 

 
 

                                                
91 ถวิลวดี  บุรีกุล และคณะ.  (2547).  การมีส่วนร่วมทางการเมืองของประชาชนและความคิดเห็นต่อการ

ท างานของรัฐบาลและองค์กรอิสระ (รายงานผลการวิจยั). หนา้ 59 - 60 
92 ภิรดี  ลี้ภากรณ์.  (2554).  ปัจจัยท่ีมีผลต่อการมีส่วนร่วมในการจัดการส่ิงแวดล้อมในเขตควบคุมมลพิษ 

กรณีศึกษาชุมชนมาบชลดู อ.เมือง จ.ระยอง (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต). หนา้ 19 
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2.4.2 รูปแบบการมีส่วนร่วมของประชาชนต่อกิจการของรัฐ 
การมีส่วนร่วมของประชาชนต่อกิจการของรัฐมีหลายระดบั ข้ึนกบัรัฐแต่ละยุคจะให้

ความส าคัญต่อประชาชนมากน้อยเพียงใด วิธีการมีส่วนร่วมของประชาชนท าได้หลายวิธี   
ถวิลวดี บุรีกุล ไดแ้บ่งระดบัการมีส่วนร่วมของประชาชนไว ้7 ระดบั สามารถเรียงระดบัการมีส่วนร่วม
ของประชาชนจากนอ้ยไปหามากโดยสรุปไดด้งัน้ี 

(1) ระดบัการให้ขอ้มูล เป็นการมีส่วนร่วมระดบัน้อยสุด เป็นวิธีการท่ีง่ายท่ีสุดในการ
ติดต่อส่ือสารระหว่างผูก้  าหนดนโยบายหรือผูว้างแผนโครงการกับประชาชน เพื่อให้ข้อมูล  
แก่ประชาชนเก่ียวกบัการตดัสินใจของผูก้  าหนดนโยบาย แต่ไม่เปิดโอกาสให้แสดงความคิดเห็น
หรือเข้ามาเก่ียวข้องแต่อย่างใด เพื่อป้องกันมิให้รัฐบาลหรือเจ้าหน้าท่ีรัฐใช้ดุลพินิจในการให้ 
หรือไม่ให้ข้อมูลแก่ประชาชน จึงควรมีข้อก  าหนดให้รัฐบาลหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐต้องกระท า              
และกระท าอยา่งทัว่ถึง ยกเวน้ขอ้มลูบางประเภท เช่น ขอ้มลูเก่ียวกบัความมัน่คงของชาติ 

(2) ระดับเปิดรับความคิดเห็นจากประชาชน โดยผูก้  าหนดนโยบายหรือผูว้างแผน
โครงการด าเนินการเชิญชวนประชาชนให้มารับรู้ขอ้มูลของโครงการและร่วมแสดงความคิดเห็น  
ผูก้  าหนดนโยบายจะไดรั้บข้อมูลมากข้ึนและตอ้งประเมินขอ้ดีขอ้เสียเพ่ือให้การตัดสินใจชดัเจน
ยิ่งข้ึน การมีส่วนร่วมระดับน้ีจะมีประสิทธิภาพและประสิทธิผลเม่ือประชาชนท่ีมีส่วนได้เสีย               
ไดข้อ้มลูท่ีถกูตอ้งเพียงพอ 

(3) ระดบัการปรึกษาหารือ มีลกัษณะเป็นการเจรจาอย่างเป็นทางการระหว่างผูก้  าหนด
นโยบาย ผูว้างแผนโครงการ และประชาชน เพื่อประเมินความกา้วหน้าและประเด็นขอ้สงสัยต่างๆ 
เช่น การจดัประชุม  

(4) ระดับการวางแผนร่วมกัน เป็นลักษณะการมีส่วนร่วมท่ีมีขอบเขตกว้างข้ึน 
ประชาชนกบัผูก้  าหนดนโยบายหรือผูว้างแผนโครงการมีความรับผิดชอบร่วมกนัในการวางแผน
เตรียมโครงการและร่วมรับผดิชอบในผลท่ีจะเกิดข้ึนจากการด าเนินโครงการ การมีส่วนร่วมระดบัน้ี
เหมาะท่ีจะใชส้ าหรับการพิจารณาประเด็นท่ีมีความยุง่ยาก ซบัซอ้น และมีขอ้โตแ้ยง้มาก เช่น การใช้
อนุญาโตตุลาการเพื่อระงบัขอ้พิพาท การเจรจาประนีประนอมยอมความ 

(5) ระดับร่วมปฏิบัติ เป็นกรณีท่ีผู ้ก  าหนดนโยบายหรือผูว้างแผนโครงการและ
ประชาชนร่วมกบัด าเนินการตามนโยบายหรือโครงการเพื่อใหบ้รรลุตามวตัถุประสงคท่ี์วางไว ้

(6) ระดบัร่วมติดตาม ตรวจสอบ ประเมินผล เป็นระดบัการมีส่วนร่วมท่ีมีผูเ้ขา้ร่วมน้อย 
แต่มีประโยชน์ต่อผูเ้ก่ียวขอ้งมาก การติดตาม ตรวจสอบ ประเมินผล อาจอยู่ในรูปแบบการจดัตั้ง
คณะกรรมการท่ีมาจากหลายฝ่าย หรือการสอบถามประชาชนโดยการสอบถาม การมีส่วนร่วม
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รูปแบบน้ีจะมีประโยชน์ในการพิจารณาจดัสรรประโยชน์ให้ยุติธรรม และช่วยในการปรับปรุง
นโยบายหรือโครงการใหท้นัสมยั และสอดคลอ้งกบัความตอ้งการของประชาชนตลอดเวลา 

(7) ระดบัการควบคุมโดยประชาชน เป็นการมีส่วนร่วมของประชาชนในระดบัสูงสุด
เพื่อแก้ปัญหาความขัดแยง้ท่ีมีอยู่ทั้งหมด เช่น การลงประชามติ ซ่ึงการท าประชามติจะสามารถ
สะทอ้นความตอ้งการของประชาชนไดก้็ต่อเม่ือมีการก าหนดประเด็นท่ีชดัเจน รวมทั้งประชาชน
ตอ้งมีความรู้ความเข้าใจประเด็นดังกล่าวเป็นอย่างดีทั้งขอ้ดีและขอ้เสีย ส าหรับประเทศท่ีมีการ
พฒันาทางการเมืองแลว้ การลงประชามติจะมีผลบงัคบัให้รัฐบาลต้องปฏิบัติตาม เน่ืองจากการ 
ลงประชามติเป็นกระบวนการคืนอ านาจให้ประชาชนในการก าหนดนโยบายของประเทศ  
เพราะอ านาจอธิปไตยเป็นของประชาชน แต่ส าหรับประเทศก าลงัพฒันาผลการลงประชามติ  
ไม่มีสภาพบงัคบัแต่เป็นแค่เพียงค าแนะน าส าหรับรัฐบาลเท่านั้น 93 

2.4.3 ทฤษฎีส่ือแบบประชาธิปไตยแบบเนน้การมีส่วนร่วม 
ระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตยมีแนวคิดหลกัคือ อ  านาจอธิปไตยเป็นของปวงชน 

แต่ในความเป็นจริงเป็นไปไม่ไดเ้ลยท่ีทุกคนจะใชอ้  านาจนิติบญัญติั บริหาร และตุลาการโดยตรง
ดว้ยตวัเองได ้จึงตอ้งมีการปกครองระบอบประชาธิปไตยแบบผูแ้ทนซ่ึงเป็นการใชอ้  านาจโดยออ้ม 
ในลกัษณะท่ีประชาชนเลือกผูแ้ทนของตนไปท าหน้าท่ีในฝ่ายนิติบัญญัติ บริหาร และตุลาการ                  
แต่ในกรณีท่ีเป็นนโยบายส าคัญก็เปิดโอกาสให้ประชาชนท่ีเป็นเจา้ของอ านาจอธิปไตยสามารถ              

ใชอ้  านาจโดยตรงได ้โดยวิธีการท าประชามติ94 ทฤษฎีส่ือแบบประชาธิปไตยแบบเน้นการมีส่วนร่วม
เป็นแนวคิดในการก าหนดบทบาทหน้าท่ีส่ือมวลชนโดยแนวคิดประชาธิปไตยแบบมีส่วนร่วม          
มาใช ้มีแนวคิดหลกัส่ือสารมวลชนควรท าหน้าท่ีเพ่ือประชาชน แนวคิดน้ีจึงต่อตา้นการผกูขาด
กิจการส่ือ และการน าส่ือไปใชเ้พื่อผลประโยชน์ทางธุรกิจมากเกินไป การเสนอข้อมูลข่าวสาร              
ตอ้งมีความหลากหลายเพื่อคุม้ครองสิทธิในการเขา้ถึงขอ้มลูข่าวสาร สิทธิในการใชช่้องทางส่ือสาร
เพื่อสร้างความสมัพนัธใ์นชุมชน ส่งเสริมวฒันธรรม รวมถึงเสรีภาพในการแลกเปล่ียนความคิดเห็น

ระหว่างผูส่้งสารกบัผูรั้บสาร ดงันั้น บทบาทหนา้ท่ีส าคญัของส่ือมวลชนไดแ้ก่ 
(1) พลเมืองทุกคนมีสิทธิท่ีจะเข้าถึงส่ือมวลชน และมีสิทธิใช้ส่ือเพื่อตอบสนอง              

ความตอ้งการของตน 

                                                
93 ถวิลวดี  บุรีกุล และคณะ.  (2551).  เอกสารประกอบการศึกษาดูงานของคณะกรรมาธิการการพัฒนาการเมือง

และการมีส่วนร่วมของประชาชน วุฒิสภา. หนา้ 8 - 13 
94 ปริญญา  เทวานฤมิตรกุล.  (2541).  “การมีส่วนร่วมทางการเมืองของประชาชนในรัฐธรรมนูญฉบบั

ใหม่กบัความเป็นประชาธิปไตยทางตรง”.  วารสารกฎหมายปกครอง. หนา้ 58  
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(2) องคก์รส่ือและเน้ือหาส่ือจะไม่ถกูควบคุมจากหน่วยงานรัฐ 
(3) ชุมชนเป็นเจา้ของส่ือได ้
(4) การส่ือสารมีความส าคญัมากไม่ควรปล่อยให้อยู่ในการควบคุมเฉพาะในแวดวง 

นกัวิชาชีพเท่านั้น แต่ควรใหผู้ช้มมีส่วนร่วมในการควบคุมดว้ย95 

                                                
95 ยุบล  เบ็ญจรงค์กิจ.  (2553).  การศึกษาเพ่ือจัดท าแผนการด าเนินงานการปฏิรูปส่ือ  (รายงาน

ผลการวิจยั). หนา้ 14 - 15 


