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1. บทน า 

 

หลักกฎหมายที่เราใช้อยู่ทุกวันไม่วา่จะเป็น กฎหมายมหาชนก็ดี  กฎหมายปกครองก็ดี

ประเทศไทยเราไม่ได้คิดขึน้เอง เรานํามาจากต่างประเทศ กฎหมายปกครองที่นําเข้ามาก็มี

ฝร่ังเศส และเยอรมันเป็นหลัก ดังนั้นเวลานักศึกษาฟังจากอาจารย์ที่จบจาก ประเทศเยอรมันก็

พูดอย่างหนึ่ง ฟังจากอาจารย์ที่จบ ประเทศฝร่ังเศสก็พูดอีกอย่างหนึ่ง การใชค้ําศัพท์หรอืเรื่อง

ความเข้าใจในเนือ้หาสาระของกฎหมายจงึทําให้เกิดความเข้าใจแก่นักศึกษาแตกต่างกันออกไป  

ซึ่งก็เป็นอุปสรรคอยู่พอสมควร   

  ในการบรรยายเรื่อง การควบคุมฝา่ยปกครอง นี ้จึงขอยกตัวอย่างในต่างประเทศ

ประกอบด้วย ซึ่ง ในประเทศเยอรมัน อังกฤษ ฝรั่งเศส อเมริกา ซึ่งฝร่ังเศส กับอเมรกิาเป็นคน

ละระบบ ดังนั้นจะพูดระบบหนึ่งระบบใดโดยที่นักศกึษาไม่ได้ตระหนักว่ามันตอ้งดูเป็นระบบ

อย่างไร เพราะการควบคุมฝา่ยปกครองในเยอรมันก็อย่างหนึ่ง อังกฤษก็อย่างหนึ่ง ฝรั่งเศสก็

อย่างหนึ่ง อเมรกิาก็อย่างหนึ่ง ไม่เหมือนกัน แตเ่ราจะดูภาพรวม ภาพกว้าง ๆ โดยจะแบ่ง

ออกเป็น 2 สว่น ส่วนแรกจะเป็นเรื่องของต่างประเทศในภาพรวม และส่วนที่สอง ก็จะมาเน้น

ของไทย   และข้อสังเกตที่เคยอธิบายไปแตต่อนตน้แลว้ว่า ในระบบกฎหมาย civil law กับ 

ระบบกฎหมาย common law ก็มีความตา่งกัน  

 สําหรับเนื้อหาในการบรรยาย ขอแบ่งเป็น 2 สว่น 

 สว่นที่ 1 ขอ้พิจารณาเกี่ยวกับการควบคุมฝา่ยปกครอง   

 สว่นที่ 2 การควบคุมฝา่ยปกครองของไทย 

 ข้อพิจารณาเบือ้งตน้เกี่ยวกับความแตกต่างของระบบกฎหมายและระบบการเมอืงใน

ประเทศตา่ง ๆ  

 ข้อแรก คือ ระบบกฎหมาย ประเทศตา่ง ๆ ในโลกนีใ้ช้ระบบกฎหมายไม่เหมือนกัน 

พอจะจัดได้ อยู่ 4 ระบบคือระบบกฎหมายคอมมอน ลอว์  ระบบประมวลกฎหมาย ระบบ

กฎหมายสังคมนิยมคอมมิวนสิต์ และระบบกฎหมายศาสนา  
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สําหรับระบบกฎหมายศาสนานั้นใช้อยู่ในประเทศที่นับถือศาสนาอสิลาม เชน่ ประเทศ

ตะวันออกกลาง หรอืในสี่จังหวัดภาคใต้ของไทยที่ให้ใช้กฎหมายศาสนากับ ครอบครัวและมรดก

ได้ ตรงนี้เพียงแตแ่จ้งให้ทราบถึงความมอียู่ แต่เราจะไม่ได้ใหน้้ําหนักกับระบบนีม้าก ส่วนระบบ

กฎหมายสังคมนิยมฯ เป็นไปตามระบบการเมอืง คือระบบคอมมิวนสิต์ คือปฏิเสธการมนีายทุน 

เพราะฉะนั้นกรรมสิทธิ์ในที่ดนิจะเป็นของรัฐ ระบบกฎหมายสังคมนิยมจงึปฏิเสธระบบกฎหมาย

ในสองระบบแรก (ระบบ common law กับระบบ civil law) ในอดีต ในชว่งเวลาที่ลัทธิ

คอมมิวนสิต์เจรญิถึงขีดสุด ประชากรในโลกจํานวนมากอยู่ภายใต้ระบบกฎหมายที่สาม 

สหภาพโซเวียต ยุโรปตะวันออก จนี เวียดนาม ประเทศในทวีปแอฟริกาบางประเทศ ประเทศใน

อเมริกากลาง เช่น  ประเทศคิวบา เหล่านีเ้ ขาอยู่ภายใต้ระบบกฎหมายที่สามซึ่งเป็นคนละหลัก

กับประเทศไทย ในระบบกฎหมายนี้พรรคคอมมวินิสตเ์ป็นใหญ่นี้ ปัจจุบันถดถอยเป็นอย่างมาก  

ส่วนมากระบบที่นํามาใช้ในประเทศที่เป็นเสรีนยิมนั้น คือ 2  ระบบกฎหมายแรก ได้แก่ 

ระบบกฎหมาย common law ขออนุญาตกล่าวทับศัพท์ไปเลย ระบบกฎหมายนี้ถือกําเนิดจาก

อังกฤษ และใชก้ับประเทศที่เคยอยู่ภายใต้การปกครองของอังกฤษในอดีต อังกฤษเป็นประเทศ

ที่ลา่อาณานิคม  เมื่อไปปกครองที่ใดก็จะเอาระบบการเมอืง ระบบการปกครอง ระบบ

กฎหมาย ภาษา ของตัวเองไปใช้ในการปกครอง เมื่ออังกฤษถอนตัวออกมา ดนิแดนที่เคยอยู่

ภายใต้การปกครองของอังกฤษ ถ้าหากไม่เปลี่ยนไปเป็นคอมมวินิสต ์ก็จะยังคงรักษาระบบ

กฎหมาย common law อยู่  เกณฑใ์นการพิจารณาเพื่อที่จะรู้วา่ประเทศใดใช้ระบบกฎหมาย 

common law ให้ดูว่าประเทศนัน้ใช้ภาษาอังกฤษเป็นภาษาราชการหรือไม ่เช่น อเมริกา แคนนา

ดา แคนนาดาเป็นสหพันธรัฐและมลรัฐส่วนใหญ่จะใช้ระบบกฎหมาย common law ยกเว้นอยู่

มลรัฐเดียวซึ่งใช้ระบบประมวลกฎหมายเพราะมีคนเชือ้สายฝรั่งเศสอยู่  ในแอฟริกาใช้

ภาษาอังกฤษ ใชร้ะบบกฎหมาย common law  ในเอเชีย เอเชยีใต้ ปากีสถาน บังคลาเทศ 

มาเลเซีย สงิคโปร์ บรูไน ออสเตรเลีย นวิซีแลนด์ เหล่านีใ้ช้ระบบกฎหมาย common law ทั้งสิน้  

 ระบบกฎประมวลกฎหมายจะถอืกําเนิดในประเทศภาคพื้นทวีปยุโรป ซึ่งปัจจุบันก็ได้แก่ 

ฝร่ังเศส เยอรมัน อิตาลี สเปนโปรตุเกส เนเธอร์แลนด์ ประเทศเหล่านีใ้นอดีตก็เป็นนักล่าอาณา

นิคมเหมือนกัน ใช้สูตรเดียวกับอังกฤษ เมื่อไปปกครองที่ใดก็เอาระบบการเมอืงการปกครอง 

ระบบกฎหมาย และภาษาไปใช้ อเมริกากลาง อเมรกิาใต้ หรอืที่เรยีกว่าลาตอิเมริกา ที่เรยีกว่า

ลาตนิ เพราะประเทศเหล่านีพู้ดภาษาสเปน ประเทศที่พูดภาษาสเปน ก็จะใช้ระบบประมวล

กฎหมาย  ยกเว้นคิวบาเพราะเป็นคอมมวินิสต ์ ในแอฟริกาที่อยู่ภายใต้การปกครองของส่วน

ใหญ่อยู่ภายใต้การปกครองของประเทศอังกฤษ หรอืไม่ก็ฝรั่งเศส  ใชร้ะบบประมวลกฎหมาย

เชน่เดียวกัน ในเอเชียอาคเน อินโดจีนในอดีต  เวียดนาม ลาว กําพูชา เมื่อก่อนนีก้็ใช้ระบบ

ประมวลกฎหมายต่อมาเปลี่ยนเป็นระบบคอมมิวนสิต์   

 สองระบบนีม้ีสาระสําคัญ และความแตกต่างกันอย่างไร  
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 ระบบกฎหมาย common law  หลักกฎหมายที่สําคัญเกิดขึ้นจากคําพิพากษาของ      

ศาลสูง เมื่อเกิดคดีที่มขี้อเท็จจริงอย่างเดียวกัน ศาลจะใช้หลักกฎหมายที่เคยตัดสินไว้ในคดี

ก่อน ๆ เป็นบรรทัดฐาน  และแม้วา่จะมีกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่รัฐสภาได้ตราขึน้ภายหลัง 

ก็จะถือวา่เป็นข้อยกเว้นของหลักกฎหมายที่เกิดจากคําพิพากษาของศาลสูง ระบบกฎหมาย  

common law  ถือกําเนดิในอังกฤษ เป็นสหราชอาณาจักร ประกอบไปด้วย สกอตแลนด์ เวล ส์

ไอแลนด์เหนอื  สกอตแลนดใ์ช้ระบบประมวลกฎหมาย ดังนัน้กฎหมาย  common law จงึใชอ้ยู่

ในอังกฤษโดยแท้ ประเทศอังกฤษในอดีตใช้ระบบศักดินา ในทางกฎหมายกษัตรยิ์ถือว่าเป็น

เจ้าของที่ดินทั้งหมด  แตจ่ะทรงพระราชทาน ให้ขุนนาง เจ้าผูค้รองนครตา่ง ๆ ไปตามความดี

ความชอบ ซึ่งในทางปฏิบัติ เมื่อมีที่ดินแล้วก็จะ มีกองกําลัง สามารถมีกองทัพเป็นของตัวเอง ได้ 

เมื่อเป็นเช่นนี้ กษัตรยิ์อังกฤษ ก็อ่อนแอ ตามจํานวนที่ดนิที่น้อยลงเชน่กัน  ดังนัน้ การ ใช้ระบบ     

ศักดินาที่วา่ถ้าหากว่ายอมสวามภิักดิ์กับกษัตรยิ์ ก็จะยกที่ดนิให้ คนที่ได้ที่ดินไปก็มีอํานาจเหนอื

ที่ดนิที่ได้รับไป  ทั้งเรื่องการจัดเก็บภาษี เรื่องการใชแ้รงงาน หรอืว่าตั้งศาลพิจารณาพิพากษา

คดีให้กับราษฎรที่อยู่ในแว่นแคว้นของตน เมื่อพพิากษาคดีแลว้ราษฎรเห็นว่ายังไม่ได้รับความ

เป็นธรรม ก็จะอ้างหลักที่วา่ “พระมหากษัตรยิ์ทรงเป็นบ่อเกิดของความยุติธรรม ” ก็มีการยื่น

ฎีกาต่อกษัตรยิ์ ซึ่งตรงนี้กษัตรยิ์อังกฤษก็เต็มใจ เพราะว่าจะเป็นช่องทางในการขยายอิทธิพล

ทางการเมอืงผ่าทางศาลหลวง หรอืศาลสูง ดังนั้นศาลหลวงจงึมนีโยบายที่จะอํานวยความ

สะดวกใหแ้ก่ราษฎร   สมัยก่อนการคมนาคมไม่สะดวกก็เลยจัดเป็นศาลสัญจร แบ่งเป็นคณะ 

ภาคเหนือ ภาคใต้ ภาคตะวันออก ออกไปพิพากษาคดีให้กับประชาชน เมื่อออกไปตัดสินคดีวา่

อย่างไรแล้วเมื่อกลับมาที่นครหลวงก็จะมาเล่าสู่กันฟัง เพื่อที่จะให้ในแต่ละภาคตัดสินคดีให้ไป

ในแนวทางเดียวกัน เป็นที่มาของคําว่า common law ในภาษาอังกฤษ “law” ไม่ได้หมายความ

ว่าตัวบท   law  หมายถึงหลักกฎหมาย ดังนัน้ เมื่อพูดคําว่า common law จงึหมายความถึง 

“หลักกฎหมายที่ใชร้่วมกัน ” สิ่งที่นํามาเป็นหลักในการตัดสินคดี ในการตัดสินคด ีถ้าตัวบท

กฎหมายไม่มี หรอืมีช่องว่าง หรอือะไรก็แล้วแต่  ศาลหลวงก็จะถือโอกาสตัดสินคดีโดยการวาง

หลักกฎหมาย  ศาลเป็นคนสร้างหลักขึน้มา เพื่อใชใ้นการตัดสินคดีน้ัน ๆ  แลว้เอาหลักหรอื

เหตุผลที่ใชใ้นการตัดสินกลายเป็นหลักกฎหมายที่ใชใ้นการตัดสินคดีต่อ ๆ มา  ศาลหลวงก็เดิน

ตามนัน้ ศาลภาคเหนือ ภาคใต้ก็ต้องเดินตามหมด  ศาลล่างก็ต้องเดินตามมาเพราะถ้าตัดสนิไม่

ตรงกับแนวของศาลหลวงก็จะถูกกลับคําตัดสนิในภายหลัง ตรงนี้เลยทําให้คําพพิากษาของศาล

หลวงกลายมาเป็นหลักกฎหมายที่นักกฎหมายหรือศาล อา้งองิยึดถือ  ตรงนี้ก็เลยเรียกระบบ

กฎหมายนี้วา่ “case law”  

Case law ก็คือ หลักกฎหมายอันเกิดจากกรณีตัวอย่างหรอืคดีตัวอย่าง แม้วา่ต่อมา

อังกฤษจะเปลี่ยนแปลงการปกครองเพราะมีการทําให้อํานาจอยู่ที่ศูนย์กลางของรัฐดังเช่นรัฐอื่น 

ๆ อํานาจอธิปไตยจึงถึงใชผ้า่นองค์กรหลักของรัฐที่มกีารแบ่งหนา้ที่ออกไปตามหลักการ
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แบ่งแยกอํานาจ ดังนัน้จงึ มีรัฐสภา มสีภาผูแ้ทนราษฎรที่มีอํานาจโดยตรงในการตรา

พระราชบัญญัติ ออก พ.ร.บ. มา เป็นจํานวนมาก แตอ่ังกฤษก็ยังคงยึดหลักว่าพระราชบัญญัติ

ที่ออกมานั้นเป็นข้อยกเว้นของหลักกฎหมายที่เป็นคําพิพากษาของศาลสูง  ถือว่าหลักกฎหมาย

อยู่ในตัวบท หรอื พระราชบัญญัติที่ออกโดยรัฐสภานั้น เป็นเพียงข้อยกเว้น  ดังนัน้  นิตวิิธีของ 

common law การใช ้การตีความกฎหมายลายลักษณ์อักษรจงึเป็นการตคีวามอย่างเคร่งครัด 

ตามตัวอักษร 

 ระบบประมวลกฎหมาย civil law system ระบบนีไ้ด้รับอิทธิพลมาจากระบบ

กฎหมายของจักรวรรดิโรมัน  ซึ่งมนุษย์เป็นสัตว์สังคมต้องอยู่รวมกันเป็นหมู ่เป็นกลุ่ม และย่อม

มีขอ้โต้แย้งกัน ดังนั้นเมื่อเกิดขอ้พิพาทกัน ถ้าไม่ใช้กําลังเข้าตัดสิน ก็จะใชว้ิธีให้คนกลางตัดสนิ 

แรกเริ่มเดิมทีก็จะให้ผู้เฒ่าผูแ้ก่ตัดสิน ต่อมาก็เปลี่ยนเป็นนักปราชญ์ผู้มคีวามรู ้แต่ไม่วา่จะให้

ใครเป็นคนตัดสิน เมื่อมีคําตัดสินมาแล้ว  ตอ่มามีขอ้พิพาทอย่างเดียวกันก็ไปหาคนที่เคยตัดสิน 

คนที่เค้าตัดสินเค้าก็จะตัดสนิตามที่ตัวเองเคยตัดสิน ก็เลยเกิดแนวคําวนิิจฉัย แล้วพอทําไปนาน 

ๆ คนที่เคยตัดสินก็ตายไป ก็เลยมีการฉุกคิดว่าทําไมต้องใหค้น ๆ นัน้ตัดสินอยู่เสมอไป ทําไมไม่

เอาหลักที่เค้าวางไว้ ตัดสินไว้ มารวบรวมเรียบเรียง และเผยแพร่ คนจะได้รู ้จักรวรรดิโรมันคิด

อย่างนี้ก็เลยทําเป็นประมวลกฎหมาย แล้วก็เอามาสลักไว้ที่โต๊ะหนิ วางไว้ที่ตลาดให้คนไปตรวจ

ค้นได้  ความแตกต่างระหว่างระบบกฎหมาย common law กับระบบประมวลกฎหมายในยุค

แรก ๆ  ระบบกฎหมาย common law แรก ๆ คู่พิพาทเป็นหนูทดลองคือยังไม่รูเ้ลยว่าเรื่องนีต้ก

ลงใครผิดใครถูก เพราะยังไม่รู้เลยว่าตกลงแล้วศาลจะวินจิฉัยอย่างไร  แตว่่าถ้าเป็นระบบ

ประมวลกฎหมายจะมีตัวบทวางไว้ลว่งหนา้อยู่แล้ว หลักทั่วไปมีแล้ว เช่น  เมื่อตกลงทําสัญญา

ซือ้ขายกัน ไม่ต้องไปแจงก่อนว่าคู่สัญญาซือ้ขายมีหนา้ที่อะไร มีความรับผดิอะไร สัญญาก็เขียน

คร่าว ๆ ว่าขายอะไร ราคาเท่าไร ทําสัญญาเมื่อไร ส่งมอบเมื่อไร  นอกนั้นหลักจะอยู่ใน

ประมวลกฎหมายแพ่งวา่ด้วยเอกเทศสัญญา  

ประเทศที่อยู่ในภาคพื้นยุโรป ซึ่งอยู่ภายใต้การปกครองของจักรวรรดิโรมัน              

เมื่อจักรวรรดิโรมันร่มสลาย  พวกนี้จักรวรรดิโรมันเหยียดหยามวา่เป็นอานารยชน เทียบกับ

โรมันแล้วพวกนีต้่ําช้ันกว่า พวกนี้ก็คือบรรพบุรุษของฝรั่งเศส เยอรมันนั่นเอง เทียบกับโรมัน

แล้วพวกนี้ยังล้าหลัง ในทางกฎหมายก็เชน่กัน เขามกีฎหมาย ชนเผา่  เป็นกฎหมายจารีต

ประเพณี ระบบกฎหมายจากจักรวรรดิโรมัน ซึ่งมีความสลับซับซ้อน เค้าก็ไม่เข้าใจ จงึไม่

นํามาใช้ ต่อมาเมื่อบ้านเมืองเจริญขึ้น มีการรวมชนเผา่หลายชนเผา่ตั้งเป็นอาณาจักร การบกัน

ก็น้อยลง ประชาชนจงึเริ่มค้าขายกัน มีการศกึษาที่เจรญิขึ้น จงึได้เริ่มนํากฎหมายของโรมัน

ออกมาศกึษาและนํามาผสมกับกฎหมายของตนเองและสร้างเป็นกฎหมายขึ้นเพื่อใช้ใน

อาณาจักรนั้น การวางหลักกฎหมายโดย ออกมาเป็นระบบประมวลกฎหมาย หลักนั้นจะอยู่ใน

ประมวลกฎหมาย ถ้ามีรายละเอียดมาก ๆ ก็จะใส่ใน  code หรอืประมวลกฎหมาย ซึ่งเป็น
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กฎหมายในระดับพระราชบัญญัติซึ่งมีความยืดยาว  ในระบบประมวลกฎหมายศาลเป็นเพียง

ผูใ้ช้กฎหมาย ศาลไม่ได้เป็นคนวางหลักกฎหมายเหมอืนในระบบกฎหมาย common law ใน

ระบบประมวลกฎหมายมีกฎหมายอยู่แล้ว เมื่อมีขอ้พิพาทกัน มาตราเดียวกัน ศาลต้องวินจิฉัย

ว่าที่ตัวบทว่าไว้อย่างนี้หมายความว่าอย่างไร แล้วก็นํามาปรับใช้กับกรณีพิพาท บทบาทของ

ศาลจะเป็นเพียงผูต้ีความกฎหมายเมื่อมีคดขีึน้สู่ศาลเท่านั้น  และคําวินจิฉัยของศาลสูงในระบบ

ประมวลกฎหมายไม่ได้มคีวามสําคัญเท่ากับระบบกฎหมาย common law     

ความแตกต่างของ 2 ระบบนีก้็คือ ถ้าเป็นระบบประมวลกฎหมาย กฎหมายจะเป็นใหญ่ 

ตัวกฎหมายนั้น  ถ้าเป็นระบอบสมบูรณาญาสทิธิราชย์  กษัตรยิ์ หรอืจักรพรรดิก็จะเป็นผู้ออก

กฎหมาย ถ้าเป็นระบบประชาธิปไตยก็ใหส้ภาผูแ้ทนราษฎรเป็นคนออก  แตใ่นระบบกฎหมาย 

common law เค้าจะถือว่าหลักกฎหมายอยู่ใน common law คือคําพิพากษาศาลสูงของอังกฤษ  

ระบบกฎหมาย common law ใช้อยู่ในประเทศตา่งๆ ทั่วโลก ณ วันนี ้คนแคนนาดา ออสเตรเลีย 

มาเลเซีย สงิคโปร์ เวลามีการพิพาทกันทางกฎหมายเค้ายังอ้างฎกีาของอังกฤษอยู่เลย เป็น

อิทธิพลที่อังกฤษทิง้ไว้ผ่านกฎหมาย common law เค้าตอ้งอา้งฎกีาอังกฤษ เว้นแต่ตอ่มาเค้าจะ

มีฎีกาเค้าเอง ประเทศไทยใช้ระบบประมวลกฎหมาย แตว่่าเราได้รับอิทธิพลทางความคิดจาก

ระบบกฎหมาย common law ก่อนที่จะมีการปฏิรูปกฎหมาย เมื่อมาในสมัยรัชกาลที่ 5 ถึงจุดที่

เราตอ้งเลือกว่าเราจะใช้ระบบกฎหมายแบบสากล เราจะเลือกใช้ระบบกฎหมายใด เพื่อที่จะได้

มีกฎหมายที่ทันสมัยกว่ากฎหมายเดิม อีกทั้งจะใช้เป็นเหตุผลในการขอยกเลิกสิทธิสภาพนอก

อาณาเขตกับต่างชาติ สุดท้ายเราเห็นว่าการใช้ ระบบกฎหมาย common law ต้องใช้เวลาในการ

พัฒนาอกีนาน เราเลยเลือกใช้ระบบประมวลกฎหมาย แตแ่ม้ เราใชร้ะบบประมวลกฎหมายมา

นานแลว้  เรา ก็ยังเคยชินกับการ ไปให้น้ําหนักกับคําพิพากษาฎีกา เสมอืนหนึ่งเราใช้ระบบ

กฎหมาย common law  

ในการศกึษากฎหมายมหาชน ถ้าเราไม่เขา้ใจตรงนี้ ป่วยการที่จะศกึษาในเรื่องตอ่ๆ ไป  

เพราะว่าใน 2 ระบบกฎหมายนี้มีแนวความคิดที่แตกต่างกันมากในเรื่องของการแบ่งประเภท

ของกฎหมาย แนวความคิดของระบบกฎหมาย common law ไม่มกีารแบ่งประเภทกฎหมาย

เป็นกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชน  มีปรมาจารย์ทางกฎหมายรัฐธรรมนูญของอังกฤษ

ท่านหนึ่ง ท่านได้แตง่ตําราไว้ ซึ่งคนเรียนกฎหมายมหาชนรุน่แรก ๆ อา่นตําราเล่มนี้หมด แล้ว

ท่านก็เผยแพรแ่นวคิดเรื่อง  rule of law คือหลักนิตธิรรม  หลักนิตธิรรมกับหลักนิตริัฐไม่

เหมอืนกัน นิติธรรม คือ common law  นิตริัฐคือ ระบบประมวลกฎหมาย ไม่ใช่เรื่องเดียวกัน 

บางทีเอาไปใช้สับสนคิดว่าเป็นเรื่องเดียวกันซึ่งไม่ใช่ rule of law ตามนัยของผู้ที่เอาคํานีม้า

เผยแพร่บอกว่า คนอังกฤษนั้นโชคดีกว่าคนฝรั่งเศส เพราะว่าคนอังกฤษอยู่ภายใต้ rule of law 

ซึ่งหมายความว่า คนอังกฤษนั้นเสมอภาคกัน เอกชนอังกฤษมีนิตสิัมพันธ์ระหว่างกันก็อยู่

ภายใต้กฎหมาย common law มีนิตสิัมพันธ์กับหนว่ยงานเจา้หนา้ที่ก็อยู่ภายใต้หลักกฎหมาย 
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common law หลักเดียวกัน ไม่เหมือนคนฝรั่งเศส ซึ่งคนฝรั่งเศสเวลามนีิตสิัมพันธ์ระหว่าง

เอกชนด้วยกันก็อยู่ภายใต้หลักกฎหมายแพ่ง แตห่ากเอกชน มีนิตสิัมพันธ์กับหนว่ยงานหรอื

เจ้าหนา้ที่ของรัฐ จะอยู่ภายใต้หลักกฎหมายปกครองซึ่งเป็นกฎหมายพิเศษใหเ้อกสิทธิ์กับฝา่ย

ปกครอง ทําให้นักกฎหมายอังกฤษมีอคตกิับกฎหมายปกครองและ ต่อตา้นการมีศาลปกครอง

มาเป็นเวลานาน ตอ่มาจงึได้ค้นพบว่ามันไม่เป็นความจริง หลัง ๆ นักกฎหมายอังกฤษก็ไปศกึษา

ดูงานที่ประเทศฝรั่งเศสแล้วค้นพบว่าศาลปกครองฝรั่งเศสสรา้งและพัฒนาหลักกฎหมาย

ปกครองขึ้นมาจนเป็นระบบ 

 

 

2. การแบ่งประเภทกฎหมาย 

 

 จากที่กล่าวมาแล้ว เราได้บทเรียนคือ ข้อแรก  แนวคิดแบบ common law โดยอาศัย    

rule of law ปฏิเสธการแบ่งกฎหมายเป็นกฎหมายเอกชน กฎหมายมหาชน กฎหมายต้องเป็น

หนึ่งเดียวคือ common law  ขอ้ที่ 2 คอื เชื่อในระบบศาลเดี่ยว  ศาลยุติธรรมมีอํานาจพิพากษา

คดีทุกประเภท ไม่วา่จะเป็นคดีแพง่ คดีอาญา คดีปกครอง คดีภาษี คดีแรงงาน ประเทศที่นํา

ระบบกฎหมาย common law มาใช้ก็เดินตามนี้  ถ้านักศึกษาไปเจอคนอเมริกัน แลว้บอกว่าเรา

เรียนปริญญาโท สาขามหาชน อาจารย์สอนเรื่องศาลปกครอง เค้าจะไม่เข้าใจเลยว่าศาล

ปกครองคอือะไร แตถ่้าคุยกับคนฝรั่งเศส เยอรมัน เค้าจะรู้เรื่องทันทีเพราะว่าประเทศเค้ามี  

 แนวความคิดของระบบประมวลกฎหมาย มีการแบ่งประเภทเป็นกฎหมายเอกชน และ

กฎหมายมหาชน ตรงนี้รับแนวความคดิมาจากระบบกฎหมายของจักรวรรดิโรมัน จักรวรรดิ

โรมันในอดีตมีความเจรญิรุ่งเรอืงในทางกฎหมาย  ก่อนอื่นต้องยอมรับก่อนว่ากฎหมายนั้นแบ่ง

ออกเป็นกฎหมายเอกชน กับกฎหมายมหาชน กฎหมายเอกชนใชบ้ังคับกับนิตสิัมพันธ์ระหว่าง

เอกชนกับเอกชนด้วยกัน สว่นกฎหมายมหาชนใช้บังคับกับนิตสิัมพันธ์ระหว่างรัฐกับเอกชน  

ประเทศที่เคยอยู่ภายใต้การปกครองของจักรวรรดิโรมัน ก็คือฝรั่งเศสเยอรมันก็รับ

แนวความคิดของระบบประมวลกฎหมายของจักรวรรดิโรมันมา คอืรับโดยดุษฎีเลยว่า 

กฎหมายต้องแบ่งออกเป็นกฎหมายเอกชน กับกฎหมายมหาชน เพราะเป็นคนละหลักคนละ

วัตถุประสงค์ ซึ่งเดี๋ยวจะลงรายละเอียด  ในเรื่องระบบศาลก็เชื่อความเช่ียวชาญเฉพาะเรื่อง 

เฉพาะทาง ผูพ้ิพากษาที่มีความรูค้วามเช่ียวชาญเฉพาะเรื่องเฉพาะทาง ย่อมพิพากษาคดีได้มี

ประสิทธิผลกว่า ใชเ้วลาน้อยกว่า ตัดสนิไม่พลาด ระบบประมวลกฎหมายเชื่อความเชี่ยวชาญ

เฉพาะด้าน เฉพาทาง  จึงใช้ระบบศาลคู่ มีศาลยุติธรรม ศาลปกครอง   เยอรมันนัน้ไปไกลมาก  

คือนอกจากมีการใชร้ะบบศาลคู่แลว้ ยังมกีารจัดตัง้ศาลออกเป็นหลายศาลดว้ยกัน เช่น  มศีาล
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รัฐธรรมนูญ ศาลปกครอง ศาลแรงงาน ศาลยุติธรรม ศาลสังคม ศาลภาษี แตล่ะระบบศาลมี

ศาลชัน้ต้นศาลสูงเป็นของตัวเอง เยอรมันจึงเป็นประเทศที่นักกฎหมายเฟื่องฟู มีคนนยิมฟ้องคดี

กันรองมาจากอเมรกิา 

 ทําไมระบบประมวลกฎหมายจึงมีแนวความคิดในการแบ่งกฎหมายออกเป็นกฎหมาย

เอกชนกับกฎหมายมหาชน เพราะว่ากฎหมายเอกชนมแีนวความคิดพืน้ฐานที่คํานึงถึงประโยชน์

ส่วนตัวของเอกชน แตก่ฎหมายมหาชนมแีนวคิดพื้นฐานในการคํานึงถึงประโยชน์สาธารณะ   

 กฎหมายเอกชน แนวความคิดพื้นฐานคํานงึถึงประโยชน์สว่นตัว เอกชนนั้นในทาง

กฎหมายเสมอภาคกัน แต่ในความเป็นจริงแล้วสรรีะร่างกายก็ไม่เหมือนกัน สถานะทาง

เศรษฐกิจสังคมก็ไม่เท่ากัน บางคนเกิดมายากจน บางคนเกิดมาร่ํารวยมหาศาล  แตใ่นทาง

กฎหมายถือวา่เท่ากัน เมื่อคนเสมอภาคกันในทางกฎหมายเศรษฐีกับยาจกก็เท่าเทียมกัน แตต่ัว

บทกฎหมายกับการบังคับใช้กฎหมายนั้นคนละสว่นกัน ตัวบทกฎหมายนั้นนอนอยู่นิ่ง ๆ 

กฎหมายจะมีชีวติต่อเมื่อมีการนําไปบังคับใช้ การบังคับใช้กฎหมายเป็นคนละเรื่องกับกฎหมาย  

อย่างเช่น  ในชั่วโมงเร่งดว่น ช่องทางซ้ายผ่านตลอด มรีถไปจอดแทรกคอยจะลักไก่ปาดเข้า

ข้างหน้า ตํารวจจราจรอยู่ในป้อมคนเดียวคอยจัดการจราจรทั้งแยก ก็ขี้เกียจออกมาไล่ อย่างนี้

จะเห็นได้ว่าคนขับรถทําไม่ถูกต้องตาม กฎหมาย  กฎหมายไม่อนุญาตให้ทําอย่างนัน้ได้ ดังนัน้ 

กฎหมายมันดีอยู่แลว้ แต่ไม่มีการบังคับการตามกฎหมายมันมีปัญหา จากตัวอย่างคอื กําลังคน

บังคับใช้กฎหมายมันไม่พอในบางช่วงเวลา แตน่อกจากกรณียังมีกรณีอื่นๆ อีกมากมาย เชน่ 

เพราะเหตุทางการเมือง เป็นต้น   ดังนัน้ อย่าไปสับสนว่ากฎหมายเราล้าหลัง แตก่ารบังคับใช้

ต่างหากที่บังคับใช้บ้างไม่บังคับใช้บ้าง   

เอกชนเค้าต่างฝ่ายต่างมุง่ประโยชนส์่วนตัว ดังนั้นเมื่อผสมผสานกันแล้วจงึได้ข้อสรุปว่า 

นิตสิัมพันธ์ระหว่างเอกชนตอ้งอาศัยความสมัครใจหรอืความยินยอมที่จะเข้าทํานิตสิัมพันธ์ 

เอกชนต้องแสดงเจตนาให้ปรากฏแล้วมเีสนอ มสีนอง ตบมือสองขา้งถึงจะเกิดสัญญา ดังนั้นนิติ

สัมพันธ์ระหว่างเอกชนส่วนใหญ่จงึเป็นสัญญา หากเกิดข้อโต้แย้งกันคู่กรณีจะบังคับกันเองไม่ได้

แตต่้องขอให้ศาลบังคับให ้  

สําหรับกฎหมายมหาชนนั้น แนวคิดพื้นฐานอยู่ที่ประโยชน์สาธารณะ รัฐ โดยองค์กร

ของรัฐหรอืเจ้าหนา้ที่ของรัฐเป็นผู้ดูแลประโยชน์ของคนหมูม่ากในสังคมหรือที่เรียกว่าประโยชน์

สาธารณะ  ประโยชน์สว่นตัวแตล่ะคนก็ดูแลกันเอาเอง แต่ประโยชน์สว่นรวมต้องให้ใครสักคน

หนึ่งที่จะมา ดังนั้น จงึตอ้งมคีนคนหนึ่งเป็นคนกลางที่มคีวามไว้เนือ้เชื่อใจได้มาคอยดูแล เดิมก็

ให้หัวหน้าเผา่ พระราชา จักรพรรดิ อะไรก็แล้วแต่เป็นคนดูแล แล้วก็ใหห้ัวหนา้เป็นคนออก

กฎหมาย จักรวรรดิโรมันก็เชื่ออย่างนัน้มาแตต่้น แตต่่อมา เราก็ได้เรยีนรู้ สัจธรรมของมนุษย์ว่า

พอมีอํานาจก็หลงอํานาจ ก่อนขึน้มามีอํานาจก็เป็นคนดี  พอมอีํานาจเริ่มแยกไม่ออกว่าอะไร

เป็นเรื่องส่วนตัว อะไรเป็นเรื่องส่วนรวม  จักรพรรดิโรมันก็เป็นเชน่นั้น คิดวา่เมื่อครองราชย์มา
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นาน ๆ ก็อยากจะสบืทอดอํานาจ พอได้ลูกชายคนแรกก็เรียกเสนาบดีมาประชุมแลว้ประกาศวา่

จะให้ลูกชายคนแรกสืบทอดอํานาจ  ตําแหน่งเป็นเรื่องส่วนรวม ไม่สามารถยกใหใ้ครได้ การไป

รบทัพจับศึกได้ชัยชนะมา ได้ทรัพย์สนิ เงนิทองจากชาติอื่นมา แทนที่จะเอามาบํารุงราษฎร ก็

เอามาปรนเปรอตัวเอง ทุกอย่างจึงเป็นของกษัตรยิ์ไป  เป็นต้น  เมื่อโรมันค้นพบสัจธรรมขอ้นี ้ก็

เห็นว่าไม่สามารถไว้ใจในตัวคนได้  เลยคิด ค้นเรื่องสถาบันรัฐ  รัฐไม่มตีัวตนอยู่จรงิเป็นเพียง

แนวคิด โรมันคิดค้นเรื่องรัฐขึน้มา แล้วโรมันก็ใหร้ัฐเป็นคนดูแลประโยชน์สาธารณะ แต่รัฐพูด

ไม่ได้ เซ็นหนังสือไม่ได้ ก็เลยใหม้ีรัฐและประมุขของรัฐ จักรพรรดิเป็นประมุขของรัฐ รัฐทําอะไร

เองไม่ได้ต้องทําผา่นตัวแทน ตัวแทนอาจเป็นองค์กรหรือเจา้หนา้ที่ของรัฐ จงึมรีัฐ ประมุขของรัฐ 

องค์กรของรัฐ และเจ้าหนา้ที่ของรัฐ แลว้องค์กรของรัฐ เจา้หนา้ที่ของรัฐทําแทนรัฐ  ในนามรัฐ   

ในกรณีที่ประโยชน์สว่นตัวสอดคล้องกับประโยชน์สว่นรวมหรอืประโยชน์สาธารณะ รัฐ

สามารถใช้นติิวธิีตามกฎหมายเอกชนได้  ตรงนี้กําลังย้ําว่ารัฐหรอืเจ้าหนา้ที่ของรัฐจะทํางาน

เพื่อประโยชน์สาธารณะให้สําเร็จได้ สามารถใช้เครื่องมอืทางกฎหมายเอกชนได้  เชน่  

มหาวิทยาลัยเป็นมหาวิทยาลัยของรัฐ มหีนา้ที่จัดทําบริการสาธารณะให้การศึกษา

ระดับอุดมศกึษา ทํางานให้สําเร็จโดยให้นักศึกษาจบเป็นบัณฑิตที่มีความรู ้นี่คือเป้าหมาย    

ส่วนวิธีการก็ต้องจัดให้มกีารเรียนการสอน ซึ่งต้องมีอาคารเรยีน ต้องมีห้องบรรยาย มีโต๊ะ 

อาคารเรยีน  ถ้าไปขอซือ้เอกชนเค้าก็ขายให ้ใชก้ฎหมายแพ่ง หรอืไปจา้งเค้ามาสร้างอาคาร 

หา้งหุ้นสว่นหรอืบริษัทต่างๆ เค้าก็ยินด ีถ้าหากว่าตกลงกันได้ในเรื่องราคา มีความพึงพอใจตอ่

กัน ก็ตกลงกัน 

  แตใ่นกรณีที่ประโยชน์ของเอกชนไม่สอดคล้องกับประโยชน์สาธารณะ ปัญหาของคนที่

ทํางานหรอืว่าอยู่ในกรุงเทพฯ คือการจารจร ข้างมหาวิทยาลัยเรามีรถจอดรับส่งนักเรียนหลาย

ช่องทางทําให้รถติดตลอดเวลา บาทวิถีมใีห้คนขายของ รถเมล์เบียดรถเก๋ง เพราะการจราจรมี

ช่องทาง น้อยลง  ดังนั้นผมถามคนที่ เจอปัญหาดังกล่าว  วา่อยากได้ถนนสายใหม่ หรอืถนนที่

กว้างขึ้นหรอืไม่ คนส่วนใหญ่ที่เป็นคนปกติธรรมดา ก็จะต้องบอกว่าอยากได้ เพราะสม

ประโยชน์  ในทางปฏิบัติ วศิวกรบอกว่าถนนที่ดทีี่สุดคือถนนที่ตรงที่สุด แต่พอลองไปทาบแผน

ที่ดูแลว้พบว่าแนวถนนผา่นสุเหร่า อย่าดีกว่าเดี๋ยวมีเรื่องความไม่เข้าใจทางศาสนามาเป็นเรื่อง

ทางการเมอืง เลี่ยงไปเจอโรงพยาบาล เลี่ยงไปเจอโรงเรียน เจอหมู่บ้านจัดสรร เจอสนาม

กอล์ฟ  จะตัดสินใจเลือกทางไหน เพราะไม่ได้มีแงมุ่มทางวิศวกรรมอย่างเดียว ยังมแีง่มุม

ทางดา้นเศรษฐกิจ การเมอืง ทําไปทํามาถนนสายดังกล่าวมาตัดผา่นบ้างของเราพอดี เรายังจะ

ต้องการถนนสายนี้ หรอืไม่  เราก็จะบอกว่าอยากได้ แตใ่ห้ผา่นบ้านคนอื่นได้ไหม เพราะกระทบ

ต่อประโยชน์สว่นตัวของเราแล้ว   

 ปัญหา จงึเกินขึน้ ว่า ระหว่างประโยชนส์่วนตัวกับประโยชน์สว่นรวมจะ เลือกอย่างไหน   

ถ้าเป็นแนวความคิดที่ว่ากฎหมายต้องเสมอเหมอืนหนึ่งเดียว  ใช้หลักกฎหมายเอกชนตอ้งมี
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ความยินยอมพร้อมใจ จะตัดถนนเจา้หนา้ที่ก็ต้องไปเจรจา สมมติวา่โครงการนีต้้องตัดถนนผา่น

ที่ดนิ 1,000 แปลงขาดแปลงใดแปลงหนึ่งไม่ได้  เจา้หนา้ที่เจรจาน้ําไหลไฟดับยกหลักกฎหมาย

ต่าง ๆ จนเจา้ของที่ดินงง ยินยอมขายแลว้ 999 ราย เหลือที่ดินแปลงใหญ่หนึ่ง อยู่ตรงกลาง

ระหว่างที่ดินทั้ง 1,000 แปลง เขาไม่ยอมขาย ถ้าไม่ได้ที่แปลงนี้โครงการนี้ทําไม่ได้  ถ้าใช้หลัก

กฎหมายเอกชนเมื่อเสนอซือ้แล้วเค้าไม่ยอมขาย โครงการตัดถนนที่เป็นประโยชน์มหาศาล ทํา

ให้คุณภาพชวีิตดีขึน้ กลับบ้านเร็วขึ้น ไม่ตอ้งสูญเสียพลังงานเชื้อเพลิงที่เผาผลาญในเวลารถติด 

แตไ่ม่ได้มา จึงเป็นที่มาว่าถ้าเอกชนไม่ยินยอมที่จะสละประโยชนส์่วนตัวเพื่อประโยชน์

สาธารณะ ก็จะต้องให้รัฐโดยองค์กรหรอืเจ้าหนา้ที่ของรัฐบังคับเพื่อประโยชนส์าธารณะได้  ทีนี้

เราเห็นภาพแล้วนะว่า เราไม่สามารถ ใช้กฎหมายเอกชนอย่างเดียว ได้  กฎหมายเอกชนใช้

ระหว่างเอกชนด้วยกัน เค้าอาศัยความยินยอมพร้อมใจกัน  แตถ่้าหากว่าเพื่อประโยชน์

สาธารณะแล้ว แมไ้ม่ยินยอมพร้อมใจ ก็ให้รัฐมีอํานาจบังคับขนืใจเอกชนได้เพื่อสว่นรวม         

นี่เป็นพื้นฐานที่ทําให้สามารถอธิบายได้วา่เป็นการจําเป็นที่จะต้องมีกฎหมายเอกชน และ

กฎหมายมหาชน  

 

 

3. ผลกระทบจากระบบการเมืองการปกครอง  

 

 ประเทศไทยเราในทางกฎหมายเรารับอิทธิพลจากต่างประเทศ ในสมัยโบราณก็รับมา

จากขอม ฮินดู  ปัจจุบันเรารับตะวันตกมา กฎหมายเอกชน กฎหมายมหาชน ระบอบ

ประชาธิปไตยก็รับมาจากตะวันตก  ตะวันตกเค้ามีต้นแบบของกฎหมายรัฐธรรมนูญคลาสคิ 

หมายถึงต้นแบบที่ยังไม่ผิดเพี้ยน ถ้ามีคนเอาไปใช้แล้วใช้อย่างอื่นไม่ใชค่ลาสสิค คลาสสิคม ี 3 

ระบบ คอื ระบบรัฐสภา ระบบประธานาธิบดี และระบบสมัชชา ในสามระบบนีก้ารควบคุมฝา่ย

ปกครองไม่เหมือนกัน   

 ในอดีต ระบอบสมบูรณาญาสทิธิราชย์ ก็ใหพ้ระราชา จักรพรรดิ ใช้อํานาจเบ็ดเสร็จ 

อํานาจทั้งหลายทั้งปวงในอดีตไม่มีผู้ที่มาอธิบายเป็นระบบ คนที่มาอธิบายแยกแยะเพื่อจะ

ลดทอนอํานาจของระบอบสมบูรณาญาสทิธิราชย์มีหลายคน ม ีจอหน์ ลอ๊ค , มงเตสกิเยอ    

คนที่อธิบายแล้วคนเข้าใจง่ายและโดนใจคอื มงเตสกิเยอ , มงเตสกิเยอ เป็นคนมฐีานะดี 

เดินทางไปประเทศตา่ง ๆ แล้วพบเห็นอะไรก็เขียนเป็นหนังสือ  การเขียนหนังสอืมงเตสกิเยอ

เขียนทีละบท บทแรกกับบทท้ายความเห็นจงึเปลี่ยนไป ดังนั้นคนที่หยิบหนังสอืของแกมาอา่น 

อ่านบทที่ 1 ก็จะเข้าใจแบบหนึ่ง อ่านบทที่ 10 ก็เข้าใจอีกแบบหนึ่ง เขียนตอนแรก ๆ บอกว่า

อํานาจอธิปไตยแบ่งออกเป็น 3 อํานาจ แตต่อนท้าย ๆ ยอมรับว่าเป็นอํานาจเดียวแต่แบ่ง
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ออกเป็น 3 ดา้น สรุปแล้ว ในทางวิชาการสมัยนีย้อมรับแล้ววา่อํานาจอธิปไตย แบ่งออกเป็น 3 

ด้าน ไม่ใช่ แบ่งออกเป็น 3 อํานาจอยู่ รัฐธรรมนูญอเมริกายังบอกว่าอํานาจอธิปไตยเป็น 3 

อํานาจอยู่ ถ้าเป็นฝรั่งเศสก็จะบอกว่าอํานาจอธิปไตยเป็นหนึ่งเดียวแบ่งแยกไม่ได้  แต่แบ่ง

ออกเป็น 3 ดา้น คอือํานาจอธิปไตยทางนติิบัญญัติ ทางบริหาร ทางตุลาการ  และเนื่องจากรัฐ

ไม่มตีัวตนจงึไม่สามารถใช้อํานาจอธิปไตยกระทําการในด้านต่าง ๆ ได้ด้วยตัวเอง  แตต่้อง

อาศัยองค์กรของรัฐและเจ้าหนา้ที่ของรัฐเป็นคนทําแทน รัฐอาจใชอ้ํานาจอธิปไตยกระทําการ

ต่าง ๆ ในทางองค์กรเดียวก็ได้ อย่างเช่นในระบอบสมบูรณาญาสทิธิราชย์  เพื่อคุ้มครองสิทธิ

เสรีภาพอันเกิดจากการกระทําโดยอําเภอใจของผู้มอีํานาจ จงึตอ้งมกีารกระจายการใชอ้ํานาจ

อธิปไตยในการกระทําการทางนติิบัญญัติ บริหาร และตุลาการ  ให้แก่องค์กรของรัฐตา่ง

องค์กรเป็นผู้ใชแ้ยกต่างหากจากกัน   

มงเตสกิเยอ ได้รับการยกย่องให้เป็นบิดาของกฎหมายมหาชน เพราะเป็นผู้รเิริ่มการ

แบ่งแยกการใชอ้ํานาจอธิปไตย มกีารเสนอใหม้ีการคานและถ่วงดุลอํานาจกัน แนวคิดของ       

มงเตสกิเยอ ก็ถูกนํามาอ้างองิ แตก่ารนําไปใช้ก็มิได้เหมอืนกันทุกที่ เชน่ คนอเมริกันก็อ้างองิ

แบบหนึ่ง ฝร่ังเศสก็อ้างองิอกีแบบหนึ่ง   

สาระสําคัญและหลักการแบ่งแยกอํานาจ  

 รัฐธรรมนูญของประเทศที่มกีารปกครองในระบบประชาธิปไตย มกีารแบ่งแยก อํานาจ

อธิปไตยในทางตุลาการ ออกจากองค์กรผูใ้ช้อํานาจอธิปไตยทางนติิบัญญัติและบริหารอย่าง

เคร่งครัด ศาลเป็นผู้ใชอ้ํานาจอธิปไตยในการพิจารณาพิพากษาคดีแตเ่พียงผูเ้ดียว การใช้

อํานาจพิจารณาพิพากษาคดี หรอือํานาจทางตุลาการ เป็นอํานาจผูกขาดของศาล องค์กรอื่น

ไม่อาจใชอ้ํานาจนี้รว่มกับศาลได้ และศาลก็ต้องจํากัดตัวเองอยู่แตเ่ฉพาะการพิจารณา

พิพากษาคดีเท่านั้น กิจของศาลคือการพพิากษาคดี  ศาลจะไปร่วมใช้อํานาจอธิปไตยกระทํา

การทางนิตบิัญญัติ หรอืทางบริหารไม่ได้ ซึ่งตรงนีเ้ป็นหลักพื้นฐาน แต่ในส่วนของการใชอ้ํานาจ

อธิปไตยกระทําการทางนิตบิัญญัติและบริหาร  อาจจัดระเบียบได้เป็น 3 ระบบ ระบบระบบ

รัฐสภา ประธานาธิบดี และระบบสมัชชา 

  ระบบรัฐสภา  มกีารแบ่งแยกองค์กรที่ใช้อํานาจอธิปไตยทางนติิบัญญัติและ

ทางบริหารอย่างไม่เคร่งครัด  รัฐสภาเป็นองค์กรหลักในการใชอ้ํานาจอธิปไตยกระทําการทาง

นิตบิัญญัติ และรัฐมนตรเีป็นองค์กรหลักในการใชอ้ํานาจอธิปไตยกระทําการทางบริหาร ที่ตอ้ง

ใช้คําวา่องค์กรหลัก หมายความว่าไม่ได้เป็นองค์กรเดียว ในระบบรัฐสภา รัฐสภาเป็นผู้ออก

กฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ  ฝ่ายบริหารก็ออกกฎหมายได้ คือ พระราชกําหนด ซึ่งพระ

ราชกําหนด นั้นเมื่อมีฐานะเทียบเท่าพระราชบัญญัติก็ย่อม แก้ไข ยกเว้น ยกเลิก เพิ่มเติม

พระราชบัญญัติได้ รัฐธรรมนูญให้อํานาจไว้ เช่น ในกรณีเรง่ดว่น ฉุกเฉินฯ ซึ่งมีเงื่อนไขว่าถ้า

ออกพระราชกําหนดแล้วต้องให้รัฐสภาอนุมัตใินโอกาสแรก ถ้ารัฐสภาอนุมัตกิ็มีผลสมบูรณ์
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ต่อไป   ถ้ารัฐสภาไม่อนุมัตกิ็สิน้ผลไปนับแต่วันที่ไม่ได้รับอนุมัต ิ ดังนัน้ในระบบรัฐสภา องค์กร

หลักที่ใชอ้ํานาจนติิบัญญัติคอืรัฐสภา องค์กรรองก็คือคณะรัฐมนตรี ในทางกลับกัน องค์กร

หลักที่ใชอ้ํานาจบริหารก็คือคณะรัฐมนตร ี แต่เวลาประชุมสภา อาจมกีารรอ้งเรียนความทุกข์

ของชาวบ้านผ่านทางสภา อันนี้ไม่ใช่เป็นการใชอ้ํานาจทางนิตบิัญญัติ หากแต่เป็นการใชอ้ํานาจ

ทางบริหารในเชิงตรวจสอบรัฐบาล  หรอืว่าเป็นตัวแทนของประชาชน เอาความเดือดรอ้นของ

ประชาชนมาบอกเล่าให้รัฐบาลฟัง เป็นเรื่องทางบริหาร ในระบบรัฐสภาฝา่ยบริหารตอ้งได้รับ

ความไว้วางใจจากรัฐสภา เพื่อให้ม่ันใจว่าจะได้รับความไว้วางใจจากสภา พรรคการเมอืงตา่ง ๆ 

ที่เป็นตัวแทน เป็นข้อต่อระหว่างประชาชนกับการเข้าสู่อํานาจทางการเมอืง พรรคการเมอืงก็

ต้องพยายามมนีโยบายที่จะให้ประชาชนเลือกตั้งใหม้ากและให้ตนได้ชนะการเลือกตั้ง เป็นไปได้

มีเสียงขา้งมากในสภาเพียงพรรคเดียวก็ยิ่งด ีถ้าเป็นรัฐบาลผสมพรรคใดมีเสียงข้างมากในสภา

พรรคนั้นก็มีสทิธิตั้งรัฐบาล เลือกนายกรัฐมนตร ีนายกรัฐมนตรเีสนออะไรสภาที่มเีสียงข้างมาก

สนับสนุนอยู่ก็ดําเนินการต่อไปได้ แตถ่้าพรรครว่มฯ ไม่สนับสนุนหรอืยกมอืสวนทางกันก็ต้อง

ลาออก ซึ่งระบบประธานาธิบดีเหตุการณน์ีจ้ะไม่เกิด แตร่ะบบรัฐสภา รัฐบาลต้องอิงรัฐสภา

ตลอดเวลา แล้วก็มีจารีตประเพณีว่านายกรัฐมนตรกี็ดี รัฐมนตรกี็ดี จะต้องมาจากการเลือกตั้ง 

ของอังกฤษเป็นจารีตประเพณี ไม่ได้เขียนไว้ในรัฐธรรมนูญ  ในระบบรัฐสภา 2 ฝ่ายโค่นล้มซึ่ง

กันและกันได้ สภาลงมตไิม่ไว้วางใจได้ และรัฐมนตรอีาจแนะนําประมุขของรัฐใหยุ้บสภาได้   

ระบบประธานาธิบดี  เป็นระบบที่มกีารแบ่งแยกอํานาจอธิปไตยทางนติิบัญญัติและ

ทางบริหารออกจากกันอย่างเคร่งครัด ระบบนีใ้นรัฐธรรมนูญจะเขยีนว่า อํานาจอธิปไตยแบ่ง

ออกเป็น 3 อํานาจ ถ้าเป็นอํานาจนติิบัญญัติใหร้ัฐสภาเป็นผู้ใช ้ถ้าเป็นอํานาจบริหารให้

ประธานาธิบดีเป็นผู้ใช ้ถ้าเป็นอํานาจตุลาการให้ศาลเป็นผู้ใช ้ เพราะไปอ่านหนังสือของ            

มงเตสกิเยอในบทแรก ๆ ในระบบนีฝ้า่ยนิติบัญญัติกับฝา่ยบริหารแบ่งแยกงานกันทํา ไม่ได้เข้า

มาเกี่ยวข้องสัมพันธ์กัน ถือวา่อํานาจหยุดยั้งอํานาจ   ประธานาธิบดีไม่จําเป็นที่จะต้องได้รับ

ความไว้วางใจจากฝ่ายนิติบัญญัติ ในระบบรัฐสภาจะเป็นฝ่ายบริหารได้ต้องได้รับความไว้วางใจ

จากฝ่ายนิติบัญญัติ ในระบบประธานาธิบดี ประธานาธิบดีไม่ตอ้งสนใจสภาเลยก็ได้ เพราะ

ประธานาธิบดีได้รับการเลือกตั้งโดยประชาชน แม้จะเป็นการเลือกตั้งโดยทางออ้ม และก็

บ่อยครั้งที่ประธานาธิบดีไม่ได้มาจากพรรคการเมอืงที่มเีสียงข้างมากในสภา ประธานาธิบดีตัง้

รัฐมนตรตีามใจชอบ ไม่ตอ้งตัง้จาก ส.ส. , ส.ว. ดังนัน้ ส.ส. หรอื ส.ว. จะคิดยังไงก็ไม่ต้องไป

สนใจ เพราะตั้งคนที่ชอบใจได้ สภาจะลงมตไิม่ไว้วางใจประธานาธิบดีไม่ได้ และประธานาธิบดีก็

จะยุบสภาไม่ได้ ประธานาธิบดีก็จะเป็นไปจนครบวาระ เว้นแต่จะกระทําผิดอย่างรา้ยแรงก็จะ

โดยถอดถอนโดยวิธีการ impeachment ได้  
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ระบบสมัชชา อํานาจอธิปไตยในทางนติิบัญญัติและทางบริหารรวมศูนย์อยู่ที่องค์กร

เดียวคือ รัฐสภา ซึ่งจะแตง่ตัง้คณะรัฐมนตรขีึน้มากระทําการทางบริหารหรอืทางรัฐบาล 

ภายหลังปฏิวัติฝรั่งเศสใหม ่ๆ สภาปฏิวัตทิําหนา้ที่เป็นทั้งรัฐสภาและฝา่ยบริหาร ในปัจจุบัน

ประเทศที่มรีะบบคล้ายสมัชชา คอื สวิสเซอร์แลนด์ ซึ่งมีสภาเป็นใหญ่ สภาออกกฎหมาย และ

บริหาร แต่เนื่องจากสมาชิกสภามีจํานวนมาก เค้าจงึตัง้ตัวแทนเป็นคณะเล็กขึ้นเป็นรัฐบาล

หมุนเวียนเปลี่ยนกันไป ระบบนีไ้ม่เป็นที่นิยมเท่าไร  

จะเห็นได้ว่าระบบเหล่าน้ีมีหลักการไม่เหมือนกัน ดังน้ันการควบคุมฝ่ายปกครอง

จงึไม่เหมือนกัน  

 ทีนี้มาดูความแตกต่างระหว่างระบอบการปกครองในระบบสหพันธรัฐ และรัฐเดี่ยว  ถ้า

เป็นระบบประธานาธิบดี กรรมาธิการของสภาเค้ามีอํานาจ มีกฎหมายใหอ้ํานาจว่าถ้าเรยีก ใคร

มา คนนั้น ต้องมา พบมาชีแ้จง   ของไทยเราไม่ต้อง เพราะถ้ารัฐบาลไม่สนองรับก็ลงมตไิม่

ไว้วางใจได้ เป็นต้น จนกระทั่งตอนร่างรัฐธรรมนูญต้องไปเขียนให้มกีารบังคับกันใหม้าชีแ้จง แต่

เอาเข้าจรงิก็ยังไม่เห็นผลซักเท่าไหร่  

ในสหพันธรัฐ มรีัฐ 2 ระดับ ระดับแรกคือสหพันธรัฐ ระดับที่สองสองคือมลรัฐ อเมริกา

มีมลรัฐ 50 มลรัฐ  สหพันธรัฐเป็นรัฐที่ 51 รัฐธรรมนูญจะให้มอีํานาจสหพันธรัฐในเรื่องที่ระบุไว้ 

เป็นเรื่องสําคัญ ๆ เชน่การป้องกันประเทศ การตา่งประเทศ เรื่องเงนิตรา แต่ถ้าเรื่องอื่น ๆ เป็น

อํานาจของมลรัฐ ดังน้ัน มลรัฐจงึมอีํานาจออกกฎหมายได้เอง มีรัฐสภาของตัวเอง  มฝีา่ย

บริหารเป็นของตัวเอง  มศีาลเป็นของตัวเอง ในเยอรมันยิ่งไปกันใหญ่เพราะในแต่ละมลรัฐมี

รัฐธรรมนูญเป็นของตัวเอง มีรัฐธรรมนูญสหพันธรัฐ แล้วก็มีรัฐธรรมนูญมลรัฐ  ซึ่งไม่เหมือนรัฐ

เดี่ยว เพราะรัฐเดี่ยวมีรัฐสภาเดียว มรีัฐบาลเดียว มศีาลเดียว  เอาพอสังเขป 

 ตอ่มา หลักการที่เป็นรากฐานของกฎหมายมหาชน หลักนิติรัฐ   

 มกีารกล่าวว่า “ถ้าไม่มีกฎหมายห้ามไว้ย่อมทําได้ ”  กับ “ถ้าไม่มีกฎหมายใหอ้ํานาจ

ย่อมทําไม่ได้ ”  สองคํากล่าวนีถ้ามว่าขัดกันไหม  ตอบได้เลยว่าไม่ขัด ขึ้นอยู่กับว่านําไปใช้ใน

บริบทใด ที่บอกว่า “ไม่มีกฎหมายห้ามไว้ย่อมท าได้ ” มาจากหลักพืน้ฐานวา่ รัฐธรรมนูญจะ

ประกันสิทธิขั้นมูลฐานของประชาชนพลเมืองวา่ ประชาชนนั้นมีสทิธิเสรีภาพที่จะทําอะไรก็ได้

ตราบเท่าที่ไม่มีกฎหมายห้ามไว้ แต่ที่บอกว่า “ไม่มีกฎหมายให้อ านาจไว้ย่อมท าไม่ได้ ” มา

จากหลักนิตริัฐนั่นเอง คอืองค์กรของรัฐ หรอืเจ้าหนา้ที่ของรัฐจะกระทําการใดที่เป็นการ

กระทบกระเทือนสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้ก็ต่อเมื่อมีกฎหมายใหอ้ํานาจไว้ และจะกระทํา

เกินขอบอํานาจที่กฎหมายใหไ้ว้ไม่ได้ กฎหมายที่วา่นีค้ือกฎหมายระดับพระราชบัญญัติ ดังนัน้ 

พระราชบัญญัติจึงเป็นทั้งบ่อเกิด ที่มาของอํานาจของฝา่ยบริหาร แล้วก็เป็นกรอบหรอืขอบของ

อํานาจ ฝา่ยบริหารอยากได้อํานาจก็ต้องไปขออํานาจจากสภาให้สภาตราพระราชบัญญัติให้

อํานาจ เชน่ เวนคืนที่ดนิ ก็ต้องขออํานาจจากรัฐสภาตราเป็นพระราชบัญญัติ  ไม่สามารถ
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กระทําการใดได้ตามใจชอบ หากฝ่ายปกครองใชอ้ํานาจไม่ถูกต้อง   ไม่เป็นไปตามหลักเกณฑท์ี่

กฎหมายว่าไว้ พอถูกฟ้องตอ่ศาลปกครองก็ถูกเพิกถอน ซึ่งกฎหมายกําหนดกระบวนการเพื่อ

เป็นหลักประกันใหแ้ก่ประชาชน  สภาพบังคับก็คือ ถ้าฝ่ายปกครองหรอืฝา่ยบริหารไปใช้อํานาจ

ที่กระทบสิทธิเสรีภาพของประชาชน เอกชนหรอืประชาชนไม่เห็นด้วยเดือดร้อน เค้าก็มีสทิธิ

โต้แย้ง โดยไปฟ้องคดีต่อศาลเพื่อตรวจสอบว่าฝา่ยบริหารใชอ้ํานาจโดยมีหรอืไม่มอีํานาจ แมม้ี

อํานาจใชเ้กินอํานาจไหม หรอืว่าเกินหลักการหรือวธิีการที่กฎหมายใหไ้ว้ไหม  นี่คือสภาพบังคับ

ของหลักนิตริัฐ  

 

  

4. ข้อพจิารณาเกี่ยวกับการควบคุมฝ่ายปกครอง  

 

 4.1 ความหมายของฝ่ายบริหารและฝ่ายปกครอง 

 ฝ่ายบริหารกับฝา่ยปกครองเหมือนกันไหม? ฝา่ยบริหารในความหมายอย่างแคบ  

(Executive) หมายถึงไม่ใช่ฝ่ายนิติบัญญัติ ไม่ใช่ฝ่ายตุลาการ นิยามฝ่ายบริหารมทีั้งในเชิง 

negative และในเชิง  positive   

ในเชิง negative บอกว่าไม่ใช่ฝ่ายนิติบัญญัติ ไม่ใช่ฝ่ายตุลาการ แล้วจะดูว่าเป็นฝ่าย

บริหารหรอืไม่ดูที่องค์กรหรอืดูที่การใช้อํานาจ จะดูว่าเป็นฝ่ายปกครองจะดูที่องค์กรหรอืการใช้

อํานาจ ตามหลักการแบ่งแยกอํานาจตาม เรากล่าวมาแล้ว มีการจัดองค์กรตามอํานาจแต่ละ

ด้าน คอื องค์กรนติิบัญญัติ บริหาร ตุลาการ  และยังมีความแตกต่างในรูปแบบรัฐบาลแยก

ย่อยลงไป ถ้าเป็นระบบประธานาธิบดีผู้ใชอ้ํานาจนติิบัญญัติคอืรัฐสภา ผู้ใชอ้ํานาจบริหารคือ

ประธานาธิบดี  แต่ในระบบรัฐสภาร่วมมือกันใชอ้ํานาจ แตล่ะอํานาจตรวจสอบกันได้  

ฝา่ยบริหารในความหมายกว้างคอืองคาพย พทั้งหมด แยกเป็น 2 ระดับ คอื ฝ่าย

การเมอืง กับฝา่ยประจํา  ฝา่ยการเมอืงคอืรัฐมนตรแีละรัฐบาล ดํารงตําแหน่งอยู่ตามวาระ มา

และไปตามการเมอืง มีหน้าที่กําหนดนโยบาย ติดตามให้ฝ่ายปกครองนํานโยบายไปปฏิบัติ ฝา่ย

บริหารก็คือฝ่ายการเมอืงนั่นเอง ได้แก่ พระมหากษัตรยิ์  นายกรัฐมนตร ีคณะรัฐมนตร ี

รัฐมนตร ีฝ่ายประจําก็คือฝา่ยปกครอง ฝา่ยปกครองก็มี รูปแบบส่วนราชการ แยกเป็นราชการ

ส่วนกลาง ราชการส่วนภูมิภาค มอีงค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นเป็นการกระจายอํานาจทางเขต

แดน มีองค์กรกระจายอํานาจทางบริการ  ไม่ว่าจะเป็นรัฐวิสาหกิจ หรอืหนว่ยงานของรัฐที่ไม่ได้

เป็นส่วนราชการและรัฐวิสาหกิจ ซึ่งรัฐวิสาหกิจก็มีทั้งที่ตัง้ตามพระราชบัญญัติหรอืตั้งตาม

กฎหมายมหาชน หรอืตั้งโดยพระราชกฤษฎีกา ตรงนีเ้ป็นการทบ ทวนเพื่อช้ีให้เห็นว่า เรากําลัง
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อยู่ในหัวข้อเรื่องการควบคุมฝา่ยปกครอง แล้วฝ่ายปกครองคอือะไร ในความหมายนี้ฝ่าย

ปกครองก็คือ ส่วนราชการ รัฐวิสาหกิจ และหน่วยงานของรัฐ  

 ประเด็นอยู่ที่ว่าสภาฯใช้อํานาจทางนิตบิัญญัติเสมอไหม  เมื่อกีเ้ราพูดกันมาแล้วว่าสภา

ใช้อํานาจทางนิตบิัญญัติแล้วก็ใช้อํานาจทางบริหารด้วย  แล้วหน่วยธุรการของสํานักงานสภาที่

มีหนังสอืเวียน ให้ข้าราชการในสังกัดปฏิบัติอย่างนัน้ ละเว้นการกระทําอย่างนี้ เชน่นี้ สํานักงาน

เลขาธิการสภาฯ ใช้อํานาจอะไร  

 ศาล ใชอ้ํานาจทางตุลาการ สํานักงานศาลฯ ไม่ได้ใชอ้ํานาจทางตุลาการเพราะไม่ได้

ตัดสินคดี แตท่ําหนา้ที่สนับสนุนงานศาล สํานักงานศาลก็จัดซื้อจัดจ้าง ของบประมาณ 

บริหารงานบุคลากร เป็นการใชอ้ํานาจทางบริหารหรอือํานาจทางปกครอง เค้าไม่ได้เป็นฝ่าย

ปกครองแต่เค้าใช้อํานาจทางปกครองได้  เราอยู่ในหัวข้อวา่ด้วยการควบคุมฝา่ยปกครอง ฝา่ย

ปกครองในที่นี้ความหมายจึงหลากหลาย 

 มาถึงองคก์รอิสระตามรัฐธรรมนูญและองค์กรตามรัฐธรรมนูญ เรามีคณะกรรมการ 

ป.ป.ช. , ค.ต.ง. , ผูต้รวจการแผน่ดิน อะไรเหล่านี ้รัฐธรรมนูญปี 2560  เค้าจัดกลุ่มว่าเป็น

องค์กรตามรัฐธรรมนูญ ความจริงแล้ว ฝา่ยนิติบัญญัติ บริหาร ตุลาการ เป็นองค์กรตาม

รัฐธรรมนูญ ซึ่งความจริงไม่ควรเรียกว่าองค์กรตามรัฐธรรมนูญ ควรจะเรียกว่าองค์กรอิสระ

ตามรัฐธรรมนูญ ซึ่งไม่ได้หมายความรวมถึงศาล เพราะศาลเป็นองค์กรตุลาการ ที่ผ่านมามี

ความเข้าใจสับสน องค์กรอิสระเป็นองค์กรตัง้ใหมต่ามรัฐธรรมนูญ ที่ผ่านมา เคยมีการเข้าใจผดิ 

ฝา่ยนิติบัญญัติ ตั้งกรรมาธิการมาติดตามงานต่าง ๆ  ของศาล มาซักถามนูน่นี่  เพราะเห็นว่า

ศาลรัฐธรรมนูญ ศาลปกครองเป็นองค์กรอิสระ รัฐธรรมนูญปี 60 ได้แยกศาลรัฐธรรมนูญออก

จากศาลแลว้มาอยู่ในส่วนขององค์กรอิสระ ซึ่งจรงิ ๆ แล้วเป็นการแทรกแซงศาล สภาทําได้

เพียงแค่สอบถามเรื่องงบประมาณเพื่อที่จะอนุมัตงิบประมาณ ว่าทํางานไปแค่ไหน หรอืถามว่า

ทําไมศาลพจิารณาคดีช้าเหลือเกิน แต่จะมาบอกว่าทําไมคดีนี้พิจารณาพิพากษาอย่างนี้ไม่ได้  

แตถ่้าเป็นองค์กรอิสระจะเรียกมาตรวจสอบได้    

 การที่มคีวามเป็นอิสระไมไ่ด้หมายความว่าเป็นองค์กรอิสระ  องค์กรกลุ่มนีท้ี่เรยีกว่า

เป็นองค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญ ต้องดูว่าใช้อํานาจด้านใด ก.ก.ต. ออกกฎหมายแต่ไม่ได้ออก

กฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ ไม่ได้ใช้อํานาจตุลาการพิพากษาคดี เหลอือยู่อันเดียวคือ

อํานาจบริหาร  เมื่อก่อนกระทรวงมหาดไทยมีหนา้ที่จัดการเลือกตั้ง ถ้าพิพาทกันเรื่องการ

เลือกตั้งก็ไปฟ้องตอ่ศาลยุติธรรม ส.ส.ร. 1 เห็นว่าถ้าเป็นอย่างนี้ใครเป็นรัฐบาลก็ได้เปรียบ แบ่ง

เขตเลือกตั้งก็ได้เปรียบ คุมการเลือกตั้งก็ได้เปรียบ เพื่อแก้ข้อ ครหาก็เลยตั้ง ก.ก.ต.  ขึน้ตาม

ตัวอย่างของตา่งประเทศบางประเทศ หวังใจว่าจะเป็นกลาง  ถามว่าเค้าทําหน้าที่อะไร ก.ก.ต. 

ตัวท่านเข้าใจว่าท่านมอีํานาจตุลาการ แตน่ักวิชาการทางกฎหมายมหาชนไม่ได้เข้าใจอย่างนัน้ 
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แตเ่ห็นว่าท่านใช้อํานาจบริหาร เราจะมีเวลามาเก็บรายละเอียดเหล่านีอ้ีกที แตผ่มอยากให้

นักศึกษาเห็นก่อนว่า 

  คําวา่ฝา่ยปกครอง มี 2 สํานักความคิดเป็นอย่างนอ้ย ถ้าเป็นสํานักความคิดเก่าเห็นว่า  

ฝา่ยปกครองเป็นฝ่ายประจําอยู่ภายใต้รัฐบาล องค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญเหล่านีท้่านไม่ได้อยู่

ในความหมายของฝา่ยปกครอง เพราะ เป็นอิสระจากรัฐบาล แต่นักวิชาการเขาไมเ่ห็นด้วย 

เพราะเขาเห็นว่าอํานาจบริหารไม่ได้จํากัดว่าต้องมี ค.ร.ม. เป็นยอดพีรามิด ดังนัน้ฝ่ายบริหารจงึ

แจกออกเป็นรัฐบาล และ องค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญ   

 

 4.2 ขอบเขตของการควบคุมฝ่ายปกครอง   การควบคุมหมายถึง การตรวจสอบ

ฝา่ยปกครองประการหนึ่ง และการเยียวยาให้แก่ผูเ้สียหายโดยฝา่ยปกครองอกีประการหนึ่ง    

การตรวจสอบหมายถึงการสบืสวน สอดส่อง ดูแลให้ถูกต้อง ก่อนมกีารกระทําหรอืก่อนที่        

นิตกิรรมทางปกครองจะออกไปสู่บุคคลภายนอก นี่คือการควบคุมก่อนกระทํา เป็นการควบคุม

แบบป้องกัน  เยียวยาคือการแก้ไขซึ่งความผิดพลาดที่ก่อให้เกิดความเสียหาย การควบคุมมี

ความหมายทั้งตรวจสอบ ทั้งเยียวยา  

 ภายใต้หัวข้อว่าด้วยการควบคุม มี  วัตถุแห่งการควบคุม  คอืสิ่งที่ถูกควบคุมมีอะไร                   

อธิบายได้ว่า มกีารควบคุมเหนอืการกระทําของฝา่ยปกครอง  และมีการควบคุมเหนอืตัวบุคคล  

การกระทําของฝา่ยปกครองนัน้ ฝ่ายปกครองอาจใชก้ฎหมายเอกชนหรอืกฎหมายแพ่ง  

ก็เป็นการกระทําทางแพ่งของฝ่ายปกครอง อยู่ภายใต้กฎหมายแพ่ง พิพาทกันฟ้องศาลยุติธรรม 

ไม่ใช่บอกว่าเป็นการกระทําของฝา่ยปกครองแล้วเราจะเหมาไปฟ้องตอ่ศาลปกครองหมด การ

กระทําที่จะเรียกว่าเป็นการกระทําทางปกครอง ต้องเป็นการกระทําที่ “อาศัยอํานาจตาม

กฎหมาย ” เรยีกย่อ ๆ ว่าการกระทําทางปกครอง ก็คือ การใชอ้ํานาจทางปกครองตาม

กฎหมาย ซึ่งถ้าเป็นอย่างนี้ก็จะอยู่ภายใต้บังคับของหลักกฎหมายปกครองในส่วนสารบัญญัติ 

ส่วนวิธีสบัญญัติก็ต้องไปฟ้องตอ่ศาลปกครอง  

 สว่นการกระทําที่อาศัยอํานาจทางปกครองก็มีนิตกิรรมทางปกครอง ปฏิบัติการทาง

ปกครอง แล้วก็มีการกระทําที่อาศัยอํานาจตามกฎหมายอื่น เชน่ กฎหมายภาษี ประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  เช่น เจ้าหนา้ที่ตํารวจจับกุมผู้ร้าย ผูร้้ายยิงต่อสู ้เจา้หนา้ที่

ตํารวจยิงผู้รา้ยได้ การกระทําของเจ้าพนักงานตํารวจเป็นการใชอ้ํานาจตามกฎหมาย แตถ่าม

ว่ากฎหมายอะไร แลว้พิพาทกันจะไปฟ้องตอ่ศาลใด   

ถ้าเราจะสรุปว่าอาศัยอํานาจตามกฎหมายกระทําการแลว้เป็นการกระทําทางปกครอง

หมดนัน้ไม่ถูก เจา้หนา้ที่จัดเก็บภาษีก็เป็นการใชอ้ํานาจตามกฎหมายภาษี เรามีศาลภาษีก็ต้อง

ไปฟ้องตอ่ศาลภาษี เป็นเรื่องการกระทําที่อาศัยอํานาจทางปกครอง   
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 4.3 ความหมายของการกระท าทางปกครอง  การกระทําทางปกครองคอืผลติผล

ของการใช้อํานาจตามกฎหมายขององค์กรของรัฐหรือเจา้หนา้ที่ของรัฐฝา่ยปกครอง อันนีเ้ป็น

นิยามที่ศาสตราจารย์พิเศษ ดร.วรพจน์ฯ ได้ให้ไว้ คือ “การใชอ้ํานาจรัฐตามกฎหมาย ” ของ 

“ฝา่ยปกครอง ”  แตก่ารกระทําทางปกครองอาจเป็นการใชอ้ํานาจตามกฎหมายขององค์กร

ของรัฐหรอืเจ้าหนา้ที่ของรัฐ “ฝา่ยอื่น” ก็ได้ อาจจะเป็นฝ่ายนิติบัญญัติ  ตรงนี้กําลังบอกว่าฝา่ย

นิตบิัญญัติกระทําการทางปกครองได้ อย่างเช่นการให้ความเห็นชอบการแต่งตั้งข้าราชการ

ระดับสูง ตามพ.ร.บ.ระเบียบบริหารราชการแผ่นดนิฯ  ในระดับอธิบดีขึน้ไป ปลัด หรอืรัฐมนตรี

เสนอ แลว้คณะรัฐมนตรใีห้ความเห็นชอบ  แล้วพระเจ้าอยู่หัวทรงโปรดเกล้าโปรดกระหม่อม

แตง่ตัง้ การที่รัฐมนตรเีห็นชอบเป็นการใชอ้ํานาจทางบริหาร เป็นเรื่องทางปกครอง มี

ข้าราชการบางตําแหน่ง เช่น เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา พระราชบัญญัติ

คณะกรรมการกฤษฎีกาฯ บอกว่า ให้สภาเข้ามามีสว่นร่วมในการกลั่นกรอง คนที่จะเป็น

เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกาได้ ไม่ใช่แค่รัฐมนตรเีห็นชอบ  ถ้าสภาฯ ไม่เอาก็เป็นไม่ได้  

การที่สภาใช้อํานาจนี้ ถือว่าเป็นการใชอ้ํานาจทางบริหาร และเป็นเรื่องทางปกครอง เรื่องทาง

ปกครองเป็นเรื่องที่เป็นงานประจํา ไม่ใชน่โยบาย ไม่ใช่การเมอืง  

ได้กล่าว ไปแล้ววา่ ผู้บังคับบัญชาเหนอืขึน้ไป ของเลขาธิการสภาฯคือ ประธานสภาฯ 

ผูบ้ังคับบัญชาย่อมมอีํานาจบังคับบัญชา มอีํานาจให้คุณให้โทษ แต่งตั้งหรอืว่าลงโทษ การใช้

อํานาจนี้เป็นการใชอ้ํานาจตามพระราชบัญญัติของกฎหมายว่าดว้ยข้าราชการ ฝา่ยรัฐสภา ดังนี้

เป็นการใชอ้ํานาจบริหารเป็นเรื่องทางปกครอง  

 ฝ่ายบริหารม ี 2 ฐานะ  มีความหมายกว้าง มีความหมายแคบ ความหมายกว้างคอื 

องคาพยพ ทั้งหมดทั้งที่เป็นฝ่ายประจําและฝา่ยการเมอืง  แต่ฝ่ายบริหารในความหมายแคบ

เป็นฝ่ายการเมอืง  คณะรัฐมนตรกี็ดี นายกรัฐมนตรกี็ดี รัฐมนตรกี็ดี สวมหมวก 2 ใบ ถ้าหาก

ทําเรื่องนโยบายก็เป็นรัฐบาล เป็นคณะรัฐมนตรี เป็นฝ่ายการเมอืง แตบ่างกรณีก็มีกฎหมายให้

อํานาจทําการในฐานะที่เป็นฝ่ายปกครอง ถ้าทําในฐานะที่เป็นฝ่ายการเมอืงก็จะมีเกณฑ์ในการ

แยกแยะ เชน่ ถ้ากระทําการโดยอาศัยอํานาจตามรัฐธรรมนูญก็เป็นการกระทําในฐานะที่เป็น

รัฐบาล ไม่ว่าจะเป็นการกระทําในความสัมพันธ์กับรัฐสภา หรอื การกระทําในความสัมพันธ์

ระหว่างประเทศ  รัฐบาลจะเสนอร่างพระราชบัญญัติเรื่องหนึ่งเรื่องใดตามข้อเรยีกร้องของกลุ่ม

กดดันหรอืกลุ่มผลประโยชน์ เชน่ สมาคมร้านโชว์ห่วยเรียกร้องให้ออกกฎหมายห้ามตัง้ห้างยักษ์

ในเขตเมือง ให้ต้ังนอกเมอืง รัฐบาลไม่ยอมเสนอร่างกฎหมายนี้เพราะกลัวว่าจะขัดผลประโยชน์

อะไรก็แล้วแต่  การไม่เสนอร่างพระราชบัญญัติ ต่อสภาตามข้อเรยีกร้อง คณะรัฐมนตรปีฏิเสธ

เป็นการใชอ้ํานาจตามรัฐธรรมนูญ เป็นเรื่องทางการเมอืง เป็นเรื่องที่รัฐบาลมอีํานาจตัดสินใจ

ว่าจะเสนอหรอืไม่เสนอ หรอืว่าจะแก้ไขหรอืไม่แก้ไขรัฐธรรมนูญ เป็นต้น  ดังนีค้นที่ไม่พอใจจะ

ไปฟ้องศาลไม่ได้  ศาลไม่มีอํานาจมาตรวจสอบ เป็นเรื่องทางการเมอืงตอ้งไปว่ากล่าวทางการ
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เมือง ไม่วา่จะเป็น common law หรอื civil law ต่างก็เห็นเหมอืนกัน อังกฤษเรียกว่า Act of 

State ฝร่ังเศสเรียกว่า Acte de gouvernement ภาษาไทยเราเรียกว่าการกระทําทางรัฐบาล 

เป็นเรื่องที่ศาลไม่เขา้มาตรวจสอบ ต้องให้องคก์รที่มหีนา้ที่ตรวจสอบคือสภา สภายื่นกระทู้ถาม 

หรอืลงมตไิม่ไว้วางใจอะไรก็ว่ากันไป มฉิะนั้นถ้าใหศ้าลมาตรวจสอบทางการเมอืง หรอื

ตรวจสอบนโยบาย ศาลก็จะออกนอกเขตแดนของศาล และถ้าเป็นเรื่องความสัมพันธ์ระหว่าง

ประเทศ การเจรญิสัมพันธไมตรีกับประเทศหน่ึงประเทศใด จะตัดความสัมพันธ์ ประกาศ

สงคราม เป็นเรื่องความสัมพันธ์หรอืการเมอืงระหว่างประเทศเป็นเรื่องความสัมพันธ์ระหว่าง

รัฐบาล รัฐบาลอาศัยอํานาจตามรัฐธรรมนูญที่ให้อํานาจรัฐบาลดําเนนิการตา่งประเทศ ฟ้อง

ศาลไม่ได้ อันนีเ้ป็นไปตามหลักสากล ถ้ารัฐบาลกระทําการตามพระราชบัญญัติ ก็อาศัยอํานาจ

ทางฝ่ายปกครองผลิตผลก็เป็นการกระทําของฝา่ยปกครอง การให้ความเห็นชอบในการแตง่ตัง้ 

โยกย้ายข้าราชการ อาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติ ถือว่าเป็นการกระทําทางปกครอง คนที่

ไม่เห็นด้วยก็ไปโต้แย้งคัดค้านต่อศาลปกครองได้  

องค์กรอิสระ สามารถกระทําการทางปกครองได้ โดยอาศัยอํานาจตาม

พระราชบัญญัติ พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย ก.ก.ต. , ว่าด้วย ป.ป.ช. เค้าให้

อํานาจองค์กรเหล่านีอ้อกระเบียบ ให้อํานาจออกคําสั่ง ประธานองคก์รก็มีอํานาจเป็น

ผูบ้ังคับบัญชาของหน่วยธุรการ การกระทําที่ใชอ้ํานาจเหล่านีก้็เป็นการกระทําทางปกครองได้ 

คนที่ไม่เห็นดว้ยก็โต้แย้งคัดค้านที่ศาลปกครอง อาจจะอยู่ในบังคับของพระราชบัญญัติวา่ด้วย

วิธีพิจารณาคดีปกครอง  

 เอกชนก็สามารถกระทําการทางปกครองได้ถ้าใช้อํานาจตามกฎหมาย โดยหลักแล้ว

เอกชนไม่มอีํานาจ เอกชนมสีิทธิหน้าที่  เอกชนไม่มอีํานาจมหาชน แต่ก็มีบางกรณีที่เค้าให้

เอกชนบางกลุ่มบางองค์กรใชอ้ํานาจมหาชน เช่น ออกใบอนุญาต ควบคุมองค์กรวิชาชีพ อย่าง

แพทยสภา หรอืสภาทนายความ เป็นเอกชนแท้ ๆ แตใ่ช้อํานาจมหาชน ออกใบอนุญาตได้ ถ้ามี

แพทย์ถูกร้องเรียนก็เพิกถอนใบอนุญาตได้ สภาทนายความ ถ้าทนายความไปหลอกลูกความ

สภาทนายความก็ลงโทษได้ แล้วเหลา่นีอ้ยู่ในบังคับของ พ.ร.บ.วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ 

แล้วถ้าพิพาทกันก็ไปฟ้องศาลปกครอง องค์กรเหล่านีย้ังโต้แย้งอํานาจศาลปกครองอยู่ ว่าเค้า

เป็นเอกชนแท้ ๆ ทําไมต้องไปขึน้ศาลปกครอง ในทางหลักวิชานั้น แมร้่างกายเค้าจะเป็นเอกชน 

แตเ่มื่อเขามาใช้อํานาจมหาชน ตามกฎหมายต้องถือวา่เค้ากระทําการในฐานะที่เป็นฝ่าย

ปกครอง การกระทําของเขาก็เป็นการกระทําทางปกครอง แตจ่รงิ ๆ แล้วเค้าไม่ได้เป็นฝ่าย

ปกครอง เขาเป็นเอกชน แต่เมื่อเขาใชอ้ํานาจทางกฎหมายในเรื่องทางปกครอง การกระทําของ

เขาก็เป็นการกระทําทางปกครอง มหาวิทยาลัยเอกชนโรงเรียนเอกชน ก็ถูกฟ้องคดีต่อศาล

ปกครองได้    
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 การกระทําทางปกครอง ความหมายของการกระทําทางปกครองมีหลายสํานักให้

ความหมายไว้ แตข่องท่าน ศาสตราจารย์พิเศษ ดร.  วรพจน ์วศิรุตพชิญ์ ท่านแบ่งออกเป็น 2 

ประเภท นิตกิรรมทางปกครอง และ ปฏิบัติการทางปกครอง  

นิตกิรรมทางปกครอง มลีักษณะพืน้ฐานของ “นิตกิรรม” คอื ตอ้งมกีารแสดงเจตนาให้

ปรากฏต่อบุคคลโดยมุ่งหมายที่จะก่อใหเ้กิดผลทางกฎหมาย การที่เรายกมือขึ้นมาเกาศรีษะ 

เป็นการเคลื่อนไหวร่างกาย แต่ไม่มีนัยยะอะไร ไม่เป็นการแสดงเจตนา ดังนั้น ต้องมีการแสดง

เจตนาให้ปรากฏต่อบุคคล และการแสดงเจตนานั้นมุ่งประสงค์ให้เกิดผลในทางกฎหมาย นี่คอื

ตัวร่วมกับนิตกิรรมทางแพ่ง แตล่ักษณะที่ 2 ที่ 3 ที่แตกต่างกันก็คือ นิตกิรรมทางปกครอง   

ผลทางกฎหมายที่มุง่หมายใหเ้กิดขึ้นคอืการสรา้งนติิสัมพันธ์ให้เกิดขึน้โดยคน 2 ฝ่าย  โดยฝา่ย

แรกเป็นองค์กรของรัฐหรอืเจ้าหนา้ที่ของรัฐมีอํานาจตามกฎหมายหรือสทิธิเรียกร้องให้อีกฝ่าย

หนึ่งกระทําการหรอืงดเว้นกระทําการอย่างหนึ่งอย่างใด ซึ่งมีผลเป็นการก่อ เปลี่ยนแปลง โอน 

สงวน ระงับ หรอืมีปลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิและหน้าที่ของอีกฝา่ยหนึ่ง  คือ นิตกิรรม

ทางแพ่งนัน้ มียื่นหมูยื่นแมว สมประโยชน์ดว้ยกัน แต่นติิกรรมทางปกครองฝ่ายแรกใหห้นา้ที่

ฝา่ยที่ 2 มีหน้าที่ปฏิบัติตาม อาจจะก่อใหเ้กิดสิทธิก็ได้ แตล่ักษณะเด่นเป็นเรื่องของการใช้

อํานาจ คือถ้าหากทั้งสองฝ่ายยินยอมพร้อมใจก็ทําเป็นนิติกรรมทางแพ่งได้   ที่บอกว่า 2 ฝ่าย

หรอืฝา่ยเดียว ถ้าเป็นส านักความคิดน้ี เค้าบอกว่า นติิกรรมทางปกครอง เป็นนิติกรรมที่

เป็นการแสดงเจตนาฝ่ายเดียวขององค์กร หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐฝ่ายปกครอง โดยที่อีก

ฝ่ายหน่ึงไม่จ าต้องให้ความยินยอม   เพราะถ้ายินยอมก็เป็นกฎหมายเอกชน สัญญาตอ้งมี

ความยินยอม เพียงแต่สัญญามีสัญญาทางแพ่งสัญญาทางปกครองเป็นอีกหลักหนึ่ง  แตว่่า ถ้า

นิตกิรรมทางปกครองในความหมายแคบไม่รวมถึงสัญญาทางปกครอง นิตกิรรมทางปกครอง

กับสัญญาทางปกครองเป็นคนละอัน นิตกิรรมทางปกครองเป็นการแสดงเจตนาฝา่ยเดียวก็

เกิดผล นติิกรรมทางมหาชน กับเอกชนไม่เหมอืนกัน เอกชนเวลาจะทําอะไรก็ไปขอซือ้ หรอืไป

จา้งเค้าทําซึ่งแล้วแต่วัตถุแหง่สัญญา หรอืข้อสัญญาที่ตกลงกัน แต่ถ้าเป็นนิติกรรมทาง

ปกครอง เป็นการใชอ้ํานาจมหาชนตามกฎหมาย มีอํานาจตามกฎหมาย   

 ปฏิบัติการทางปกครอง  เป็นการใชอ้ํานาจตามกฎหมายในเรื่องทางปกครองที่ขาด

ลักษณะข้อหนึ่งข้อใดของนิติกรรมทางปกครอง กล่าวคือเป็น มิได้กระทําลงเพื่อเป็นการแสดง

เจตนาให้ปรากฏต่อบุคคลหรอื  หรอืมิได้มเีจตนาเพื่อจะให้เกิดผลในทางกฎหมาย   เป็น

ปฏิบัติการทางปกครอง เชน่เจ้าพนักงานจราจรออกตรวจตราจราจร ตามบาทวิถีซึ่งตามหลัก

แล้วมใีห้คนเดิน แต่ บางที่ก็มีไว้ขายของ การห้ามจอดรถ ถ้านอกจากปักป้ายสัญญาณจราจร

แล้วก็จะทาสีขอบบาทวิถี  ขาวแดง ยังมีคนไปจอดรถแวะซือ้ของ ข้างหลังรถก็ติด เจ้าพนักงาน

จราจรผ่านมา พบรถจอดในที่ห้ามจอด 2 คัน คันแรกเจ้าพนักงานจราจรก็หยิบใบสั่งขึ้นมา 

คนขับเป็นคุณแมม่ารับลูก ก็เห็นใจ ไม่ดําเนนิคดี แต่ก็ปฏิบัติหน้าที่นดิหนอ่ยบอกว่าตรงนีห้า้ม
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จอดรถนะ  ตอ้งเคลื่อนย้ายรถออกไป  การเปล่งวาจาของเขาเป็นอะไร เตือนให้รู้วา่ทําผดิ

กฎหมายจราจรแล้ว ใหเ้คลื่อนย้ายไปที่อื่น ตรงนี้เป็นนิติกรรมทางปกครอง หรอืปฏิบัติการทาง

ปกครอง ลองไล่องค์ประกอบ – คนพูดเป็นเจ้าหนา้ที่ของรัฐฝา่ยปกครอง – อาศัยอํานาจตาม

กฎหมาย – แสดงเจตนาให้ปรากฏ โดยการพูด – เป็นนิติกรรมทางปกครอง ส่วนจะเป็นกฎหรอื

คําสั่งทางปกครองเดีย๋วค่อยว่า กัน ส่วน รถอีกคันหนึ่งจอดอยู่ในที่ห้ามจอด ไม่มคีนขับรถอยู่ 

ถามว่าเจ้าพนักงานจราจรจะทํานิตกิรรมทางปกครองกับรถยนต์ได้ไหม  ก็ตอบว่าคงไม่ได้ 

เพราะสั่งรถยนต์คันนั้นวา่ ตรงนี้ห้ามจอด เคลื่อนย้ายไป จะพูดอย่างไรรถยนต์มันก็คงไม่ขยับไป    

ดังนัน้ จึงทํานิตกิรรทางปกครองไม่ได้  นิตกิรรมทางปกครองเป็นการแสดงเจตนาให้ปรากฏต่อ

บุคคล ไม่มีทางทํานิตกิรรมทางปกครองกับวัตถุได้ แตก่็ยังมอีํานาจตาม พ.ร.บ.จราจรทางบกฯ 

รถจอดในที่ห้ามจอดก็สามารถล็อคล้อได้ หรอืถ้ารถจอดกีดขวางการจราจรก็สามารถยกรถไป

เก็บได้ นี่คอืการใชอ้ํานาจทางปกครองตามกฎหมายที่ไม่เป็นนิติกรรมทางปกครองแต่เป็น

ปฏิบัติการทางปกครอง เชน่สั่งให้รื้อถอนอาคารแลว้ไม่ยอมรื้อ ก็รือ้เอง เป็นปฏิบัติการทาง

ปกครองทางกายภาพที่อาศัยอํานาจตามกฎหมาย    

  นติิกรรมทางปกครองยังแบ่งออกเป็นกฎ กับ คําสั่งทางปกครอง  

 กฎกับคําสั่งทางปกครองตา่งกัน คอื กฎมนีิยามที่มี 2 เกณฑ์ คอื บุคคลถูกนิยามไว้เป็น

ประเภท กรณีกําหนดไว้เป็นนามธรรม ครบ 2 ขอ้เป็นกฎ ขาดข้อหน่ึงข้อใดหรอืขาดทั้งสองขอ้

เป็นคําสั่งทางปกครอง ต้องครบทั้งสองขอ้เป็นกฎ บุคคลนิยามเป็นประเภท กรณีเป็นนามธรรม 

ข้อบังคับของมหาวิทยาลัยว่าด้วยการจัดการศึกษา ขอ้บังคับจะกล่าวถึงบุคคลที่ถูกนิยามไว้เป็น

ประเภท ว่า นักศกึษาอย่างนัน้ นักศกึษาอย่างนี้ เค้าจะไม่กล่าวว่านางสาว  ก. หรอืนาย ข.  

เพียงแต่กําหนดไว้เป็นประเภท กฎ ก.พ. ก็จะบอกข้าราชการพลเรือนอย่างนัน้ ขา้ราชการพล

เรือนอย่างนี้ นี่คอืข้อแรกของกฎ   ขอ้ที่ 2 ของกฎ กรณีต้องกําหนดไว้อย่างเป็นนามธรรมคอื 

ข้อบังคับของมหาวิทยาลัยกําหนดว่านักศึกษาจะต้องลงทะเบียนไม่นอ้ยกว่ากี่หนว่ยกิ ตต่อภาค

การศกึษา แล้วก็ต้องเก็บได้กี่หน่วยกิจถึงจะจบ เป็นนามธรรมทั้งสิน้ เค้าไม่บอกว่านักศึกษารุ่น

ไหน มลีักษณะเป็นการทั่วไป ครบทั้งสองขอ้เป็นกฎ ถ้าขาดทั้งสองขอ้ เช่น นักศึกษาที่ทุจริตใน

การสอบจะตอ้งถูกขีดช่ือออกจากทะเบียนนักศึกษา นี่คือขอ้บังคับ เป็นกฎ แตถ่้ามีนักศกึษาไป

ทุจรติในการสอบ ผู้คุมสอบก็ต้องรายงานไปตามขั้นตอน เรื่องก็ไปถึงผู้มอีํานาจบังคับ ก็บอกว่า

ให้นักศึกษาพ้นสภาพจากการเป็นนักศึกษา เวลาออกมาแล้วเขียนเป็นกระดาษออกมาถามวา่

เป็นกฎ หรอืเป็นคําสั่งทางปกครอง – บุคคล ถือว่าเจาะจงแล้วคอืผูทุ้จรติ – กรณี ก็เจาะจง คอื

ทําผดิอะไรมา ขอ้หาอะไร เมื่อไร อย่างไร – อย่างนี้ถือวา่สวนทางกับกฎทั้งสองขอ้ จึงเป็นคําสั่ง

ทางปกครอง   กรณีที่ขาดข้อหน่ึงข้อใดในลักษณะของกฎ ไม่เป็นกฎ เช่น ตาม พ.ร.บ. ควบคุม

อาคาร อาคารใดมีสภาพชํารุดทรุดโทรม เอียง พ.ร.บ. ควบคุมอาคารฯ ให้อํานาจเจา้พนักงาน

ออกข้อกําหนดหา้มมใิห้บุคคลใดเข้าไปในอาคารดังกล่าว   หรอืว่าอาคารถูกอัคคีภัยก็ออก
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ข้อกําหนดหา้มเข้าอาคารหลังนัน้ ถามว่าเป็นกฎ หรอืเป็นคําสั่งทางปกครอง – เกณฑ์บุคคล 

หา้มบุคคลใด เป็นประเภท – สว่นกรณี หา้มเข้าอาคารเลขที่นั้น เลขที่นี้ ถือว่าเจาะจง – ดังนี ้

จงึเป็นคําสั่งทางปกครอง แมจ้ะมีขอ้แรกของกฎ แต่ขาดข้อสองของกฎ  ก็เป็นคําสั่งทาง

ปกครอง   ประกาศรับสมัครบุคคลเข้ารับราชการ กรม ก. เปิดรับสมัครตําแหน่งนิตกิร

ปฏิบัติการ ประกาศว่า บุคคลใดมีคุณสมบัติตามลักษณะที่กําหนด มาสมัครได้ ถามว่าประกาศ

เป็นอะไร พิจารณา – เกณฑ์บุคคล นิยามไว้เป็นประเภท หรอื เจาะจง มไีหม ประกาศรับสมัคร

นางสาว ก. หรอืนาย ข.     รับสมัครชื่อคนนัน้คนนี ้ หรอืลูกของใคร น้องของใคร ไม่ได้  ต้อง

บอกว่า บุคคลใดก็ตามแต ่ไม่ได้เจาะจง ไม่ได้นยิามไว้เป็นประเภท  – สว่นกรณี เป็นนามธรรม 

หรอืเจาะจง กรณีนี้เจาะจงหนว่ยงานที่รับสมัคร และเจาะจงตําแหน่ง – คอืตามตัวอย่างนี้เป็น

คําสั่งทางปกครองทั่วไป ถ้าเป็นคําสั่งลงโทษทางวินัย หรอืคําสั่งไล่ออกจากมหาวทิยาลัยเป็น

คําสั่งทางปกครองเฉพาะ คําสั่งทางปกครองมี 2 ประเภท คอืเฉพาะ กับทั่วไป และถ้าขาดข้อ

หนึ่งขอ้ใดของกฎ ก็เป็นคําสั่งทางปกครอง เอาพอสังเขป 

 กฎ มีนยิามในกฎหมาย ตาม พ.ร.บ. 2 ฉบับ คอื พระราชบัญญัติวธิีปฏิบัติราชการทาง

ปกครอง พ.ศ.2539 และพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวธิีพิจารณาคดีปกครอง  “กฎ 

หมายความว่า พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ขอ้บังคับ ข้อบัญญัติท้องถิ่น 

ระเบียบ ขอ้บังคับ หรอืบทบัญญัติอื่น  ที่มผีลบังคับเป็นการทั่วไป โดยไม่มุง่หมายใหใ้ช้บังคับแก่

กรณีใดหรอืบุคคลใดเป็นการเฉพาะ ” นี่คือนยิามคําว่ากฎ  ถ้าเรียกชื่อวา่ พระราชกฤษฎีกา 

กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ไม่ต้องคิดมาก เป็นกฎ ตามที่กฎหมายระบุชื่อ ขอ้บัญญัติ

ท้องถิ่น เทศบัญญัติ ข้อบัญญัติ ก.ท.ม. เป็นกฎ เพราะกฎหมายบอกใหเ้ป็น ระเบียบข้อบังคับ

หรอืบทบัญญัติอื่น ระเบียบข้อบังคับ เราจะรู้ได้อย่างไรว่าเป็นกฎหรอืไม่เป็นกฎ  นิตกิรรมทาง

ปกครองก็ดี ปฏิบัติการทางปกครองก็ดี ต่างก็เป็น การกระทําทางปกครอง การกระทําทาง

ปกครองเป็นการใชอ้ํานาจตามกฎหมาย ถ้าเริ่มตน้ไม่ใชก่ารใชอ้ํานาจตามกฎหมายแล้ว ก็ไม่

เป็นการกระทําทางปกครอง ไม่อาจเป็นนิติกรรมทางปกครอง ไม่อาจเป็นปฏิบัติการทาง

ปกครอง ไม่อาจเป็นกฎ หรอืคําสั่งทางปกครองได้  จะเป็นเหล่านีไ้ด้ตอ้งเป็นการใชอ้ํานาจทาง

ปกครองตามกฎหมาย  ดังนั้น  ระเบียบ ขอ้บังคับ เราจึงต้องดูว่าออกโดยอาศัยอํานาจตาม

กฎหมายหรือไม ่ ถ้าไม่ได้ออกโดยอาศัยอํานาจตามกฎหมาย แตอ่อกโดยอาศัยอํานาจบริหาร 

ออกโดยอาศัยอํานาจบังคับบัญชา เป็นผู้บังคับบัญชาก็ออกระเบียบข้อบังคับให้

ผูใ้ต้บังคับบัญชาปฏิบัติตามได้  ระเบียบข้อบังคับถ้าออกโดยอาศัยอํานาจตามกฎหมาย ก็เป็น

กฎ เพราะมีนัยอย่างเดียวกับพระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ซึ่งก็คืออนุ

บัญญัติ อนุบัญญัติออกโดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติ แตถ่้าออกโดยอาศัยอํานาจทาง

บริหาร อาศัยอํานาจบังคับบัญชา ผู้บังคับบัญชามีอํานาจโดยทั่วไปที่จะวางระเบียบให้

ผูใ้ต้บังคับบัญชาปฏิบัติตามได้ เช่น อาคารมีหลายช้ันจะให้สํานักนั้นอยู่ช้ัน 1 จัดแบ่งแผนกยังไง 
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ก็อาศัยอํานาจบังคับบัญชาได้ เป็นเรื่องการจัดระเบียบภายในองค์กร  คําว่า “บทบัญญัติอื่นที่มี

ผลบังคับเป็นการทั่วไปโดยไม่มุ่งหมายใหใ้ช้บังคับแก่กรณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ ” ตรง

นีม้ีประเด็น ถ้าเป็นกฎ ก็อาจนําไปฟ้องคดีต่อศาลปกครองขอใหเ้พิกถอนได้  ถ้าไม่ใช่กฎ ฟอ้ง

ให้เพิกถอนไม่ได้ ที่ผ่านมาก็มีแนวคําพิพากษาศาลปกครองวา่ อะไรก็แล้วแต่ที่มผีลบังคับเป็น

การทั่วไปถือว่าเป็นกฎ  ก็ฟ้องศาลปกครองได้ ศาลปกครองก็เพิกถอนไปหลายคดี  ก็มี

นักวิชาการเขียนบทความวพิากษ์ เอาไว้ วา่ ตอ้งดูว่าสิ่งที่จะขอให้ศาลปกครองเพิกถอนได้ ตอ้ง

เป็นอนุบัญญัติ หมายความว่า อาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติ ถ้าอาศัยอํานาจบังคับบัญชา

ถือเป็นเรื่องภายในฝ่ายบริหาร มาฟ้องใหเ้พิกถอนไม่ได้ เพราะไม่ใช่กฎ  มตคิณะรัฐมนตรีมี

ลักษณะที่หลากหลาย อาจจะเป็นกฎที่อาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติ อาจจะเป็นคําสั่งเชน่

มตคิณะรัฐมนตรีที่ เห็นชอบให้แตง่ตัง้ขา้ราชการออกคําสั่งแต่งตั้งโยกย้ายข้าราชการอาศัย

อํานาจตาม พ.ร.บ. ระเบียบบริหารราชการฯ ก็เป็นคําสั่ง  หรอือาจจะเป็นการใชอ้ํานาจบังคับ

บัญชาออกระเบียบทั่วไป สั่งการออกคําสั่งสว่นราชการตา่งๆ ซึ่งไม่เหมอืนกัน เอาพอสังเขป  

 สว่นคําสั่งทางปกครองก็มีนิยามว่าไว้อยู่แล้ว “คําสั่งทางปกครอง ” หมายความว่า ( 1) 

การใชอ้ํานาจตามกฎหมาย  คําสั่งทางปกครองจึงต้องเป็นการใชอ้ํานาจตามกฎหมาย ถ้าไม่ได้

เป็นการใชอ้ํานาจตามกฎหมายก็ไม่เป็นคําสั่งทางปกครอง ที่เหลอืก็ว่ากันไปแล้ว คือมผีล

ก่อใหเ้กิดสิทธิหรอืกระทบสิทธิ , หรอืการอื่นตามที่กําหนดในกฎกระทรวง ก็มีการออก

กฎกระทรวงมาแล้ว  สรุป สาระสําคัญของคําสั่งทางปกครอง คือ  

 ( 1)  เป็นการกระทําโดยเจา้หนา้ที่ 

 ( 2)  เป็นการใชอ้ํานาจรัฐ 

 ( 3)  เป็นการกําหนดสภาพโดยกฎหมาย  

 ( 4)  เกิดผลเฉพาะกรณี 

 ( 5)  มีผลภายนอกโดยตรง  

 บัญญัติ 5 ประการ ถ้าแมน่ยําจําได้ก็วินิจฉัยได้ 1– 4 ว่ามาแล้ว ข้อที่ 5 ระหว่าง

มาตรการภายใน หรอืเรื่องการตระเตรียมการ การรายงานข้อเท็จจริง การเสนอความเห็น การ

ทําร่างคําสั่ง ยังไม่เป็นคําสั่งทางปกครอง เป็นเรื่องภายในองค์กรยังไม่มผีลไปสู่ภายนอก 

เปลี่ยนใจได้ ไม่ทําก็ได้ เชน่ตัวอย่าง พ.ร.บ. ควบคุมอาคารฯ การสรา้งอาคารผิดกฎหมาย ไม่ได้

รับอนุญาตเจ้าพนักงานท้องถิ่นก็ต้องดําเนินการออกคําสั่งระงับการดําเนินการก่อสรา้ง ออก

คําสั่งให้รื้อถอน  นายตรวจพบแล้วรายงานข้อเท็จจริงไปยังผูม้ีอํานาจออกคําสั่งคอื

ผูอ้ํานวยการเขต นายตรวจมีหน้าที่รายงานข้อเท็จจริงว่า อาคารดังกล่าวมีลักษณะผดิกฎหมาย

ตามมาตรานั้น มาตรานี ้ทําแบบฟอร์มเสนอขึน้ไป ผู้อํานวยการเขตอ่านแลว้เข้าใจก็เซ็นอนุมัต ิ  

สมมตวิ่าต่อมามีโทรศัพท์ บอกว่า เรื่องนีเ้จ้าหนา้ที่เข้าใจผดิ   ผูอ้ํานวยการเขตก็เลยเก็บคําสั่งที่

เซ็นไว้แล้ว  แล้วให้นายตรวจชี้แจงข้อเท็จจริงที่มกีารรอ้งเรียนมา  อย่างนี้ไม่เป็นคําสั่งทาง
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ปกครองเพราะยังไม่ส่งออกไปภายนอก ยังไม่มผีล  ดังนั้นคําสั่งทางปกครองตอ้งครบทั้ง 5 

ประการ  

 ลองตอบคําถามนี้ คําสั่งแตง่ตัง้คณะกรรมการสอบสวนทางวินัยเป็นคําสั่งทางปกครอง

หรอืไม่ ถ้าเป็นก็จะอยู่ในบังคับของพระราชบัญญัติวธิีปฏิบัติราชการทางปกครอง อาจนําไป

ฟ้องตอ่ศาลปกครองขอใหเ้พิกถอนได้ ถ้าไม่เป็นก็ไม่ต้องปฏิบัติตาม พ.ร.บ. วิธีปฏิบัติราชการ

ทางปกครอง นําไปฟ้องศาลปกครอง ศาลปกครองก็ไม่รับ  เป็นหรอืไม่เป็นต้องอาศัย หลัก 5  

ประการเมื่อกี้นี้มาจับ  

 คําสั่งแต่งตั้งคณะกรรมการสอบสวนทางวินัย  ผู้ที่ออกคําสั่งคอืผูบ้ังคับบัญชาของ

เจ้าหนา้ที่เป็นผู้ออก เป็นฝ่ายปกครอง อาศัยอํานาจตามกฎหมาย เข้าข้อ 1 ขอ้ 2  ก่อใหเ้กิดนติิ

สัมพันธ์ขึ้นระหว่างบุคคล ก่อให้เกิดผลกระทบต่อสถานภาพสิทธิและหน้าที่ความเป็นราชการ

ของผู้รับคําสั่งหรอืไม่ ไม่เข้าข้อ 3 เพราะยังไม่กระทบต่อสทิธิและสถานภาพอะไร เป็นเพียง

กระบวนการสอบสวน อาจได้ข้อยุติวา่ไม่ได้กระทําผดิวินัย เพราะถูกใส่รา้ย ยังไม่ได้ถูกลงโทษ    

ดังนัน้ศาลปกครองจึงมีแนวคําวินิจฉัยมาตลอดว่า ไม่เป็นคําสั่งทางปกครอง  

 อีกตัวอย่างหนึ่ง มติของคณะกรรมการสรรหาคณะกรรมการกิจการกระจายเสียง

กิจการโทรทัศน์แห่งชาติ  ใน 14 คน เป็นกรรมการในคณะกรรมการ ก.ส.ช.  เป็นคําสั่งทาง

ปกครองหรอืไม่   ตามรัฐธรรมนูญ 2540 มาตรา 40 บัญญัติวา่ ให้มีการออกกฎหมายจัดตั้ง

องค์กรจัดสรรคลื่นความถี่วทิยุ โทรทัศน์ เค้าบอกให้มกีารสรรหา แล้วมคีณะกรรมการสรรหา 

คณะกรรมการสรรหามีหน้าที่สรรหาจากผู้สมัครจํานวนมากใหเ้หลือ 14 คน  แล้วก็ส่งเข้ารอบ

สุดท้ายใหวุ้ฒิสภาเลือก 7 คน ผูท้ี่ได้รับการเลือก 7 คนก็จะได้รับทูลเกล้า และโปรดเกล้าให้

เป็น ก.ส.ช. ถ้าหากว่าไม่ได้อยู่ใน 14 คนก็ตกรอบ พอประกาศผลไม่อยู่ใน 14 คนก็มีผู้สมัครราย

หนึ่งไปยื่นฟ้องคดีต่อศาลปกครอง ว่ามตคิณะกรรมการสรรหาไม่ชอบด้วยกฎหมาย ไปฟ้องให้

ศาลปกครองเพิกถอน ผู้ถูกฟ้องก็ต่อสูว้่าศาลปกครองไม่มีอํานาจพิจารณา เค้าไม่อยู่ในบังคับ

ของ พ.ร.บ.วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง มตทิี่วา่ไม่เป็นคําสั่งทางปกครอง  ศาลปกครอง

วินจิฉัยว่าอยู่ในอํานาจของศาลปกครอง อยู่ในบังคับของ พ.ร.บ.วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง

ฯ  มติที่ประกาศผลออกมาเป็นคําสั่งทางปกครองหรือไม ่เข้าบัญญัติ 5 ประการไหม    

กรรมการสรรหาเป็นเจ้าหนา้ที่ เป็นคณะบุคคลที่มกีฎหมายใหอ้ํานาจ ใช้อํานาจทางปกครอง

ตามกฎหมาย มีผลกระทบต่อสทิธิและหนา้ที่ มุ่งบังคับใช้กับบุคคลเจาะจงเฉพาะ มผีลออกสู่

ภายนอก ฉะนัน้จงึถือวา่เป็นคําสั่งทางปกครอง  

 


