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บทคัดย่อ 

 

วทิยานิพนธ์ฉบบัน้ีมจุีดมุง่หมายเพื่อศึกษาถึงหลักเกณฑ์และวิธีการออกคําส่ัง เ รียกให้

เจา้หน้าท่ีของรัฐชดใช ้คา่สินไหมทดแทน ตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวา่ด้วยหลักเกณฑ ์

การปฏิบัติเกี่ยวกบัความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539  ในปัญหาเกี่ยวกบักรณีท่ี

หนว่ยงานของรัฐตอ้งดาํเนินการออกคาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทนตามความเห็น

ของกระทรวงการคลงั  ปัญหาเกีย่วกบักรณีความไมแ่น ่ช ัดวา่หน ่วยงานใดคือหน่วยงานท่ีมีอํานาจ

ในการพิจารณาเพื่อออกคาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทน  และปัญหาเกี่ยวกบักรณี

การเปิดโอกาสให้เจา้หน้าท่ีไดโ้ตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐานในการพิจารณากอ่นออกคําส่ัง เ รียกให้

เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทน  โดยในการศึกษาเ ร่ืองน้ีได้ศึกษาถึงขั้นตอน กระบวนการและ

หลกัการท่ีสําคญัเกีย่วกบัพิจารณาเพื่อออกคําส่ัง เ รียกให้เจ้าหน้าท่ีชดใช ้คา่สินไหมทดแทน ตาม

ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวา่ด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกบัความรับผิดทางละเมิดของ

เจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539  เปรียบเทียบกบัหลกัการพิจารณาเพื่อออกคําส่ังทางปกครองทั้งในประเทศ

และตา่งประเทศ  พร้อมทั้งวเิคราะห์  เพื่อหาแนวทางแกไ้ขปัญหา 

 จากการศึกษาพบวา่ การท่ีขอ้ 18 แหง่ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวา่ด้วยหลักเกณฑ์การ

ปฏิบติัเกีย่วกบัความรับผิดทางละเมดิของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539 กาํหนดให้ผู ้แตง่ตั้งคณะกรรมการ

สอบสวนจะตอ้งดาํเนินการออกคาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทนตามความเห็นของ

กระทรวงการคลงัเทา่นั้น โดยท่ีผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนไมส่ามารถพิจารณาออกคําส่ัง เ ป็น

อยา่งอ่ืนนอกเหนือจากความเห็นของกระทรวงการคลงั ถือเ ป็นการบัญญัติหลักเกณฑ์การพิจารณา 

ท่ีมีลักษณ ะเป็นบทบังคับให้ ผู ้แตง่ตั้ง คณะกรร มการสอบสวนต้อ งผูกพ ันตามความเห็นของ

กระทรวงการคลงัและทาํให้ผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนมไิดม้สีว่นรว่มในการพิจารณาออกคําส่ัง  

ฆ 
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นอกจากน้ีในการพิจารณายงัเกดิความไมแ่นช่ดัในอาํนาจของหน่วยงานของรัฐท่ีพิจารณาเพื่อออก

คาํส่ังวา่ มสีถานะเป็นหนว่ยงานท่ีมหีน้าท่ีให้คาํปรึกษาหารือหรือเป็นหน่วยงานท่ีมีอํานาจในการ

พิจารณาเพื่อออกคาํส่ัง จึงเป็นผลทาํให้เกดิความสับสนในอํานาจหน้าท่ีของหน่วยงานของรัฐผู้ทํา

หน้าท่ีพิจารณา  อีกทั้งในช ั้นการพิจารณาของกระทรวงการคลังระเบียบฉบับดังกลา่วก็ไมไ่ด้

กาํหนดหลกัเกณฑ์ท่ีให้เจา้หน้าท่ีผูรั้บคาํส่ังไดม้โีอกาสชี้แจงข้อเ ท็จจริงและโต้แย้งพยานหลักฐาน

ไวโ้ดยตรง มีการกาํหนดแตเ่พียงวา่ให้กระทรวงการคลังมีอํานาจตรวจสอบพยานหลักฐานท่ี

เกีย่วขอ้ง  และหากเห็นสมควรจะให้บุคคลใดสง่พยานหลกัฐานหรือมาให้ถ้อยคําเพื่อประกอบการ

พิจารณาเทา่นั้น  จึงเห็นควรแกไ้ขเพิ่มเติมขอ้ 18 แหง่ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวา่ด้วยหลักเกณฑ์

การปฏิบติัเกีย่วกบัความรับผิดทางละเมดิของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539 โดยให้ยกเ ลิกบทบัญญัติท่ีเ ป็น

การบงัคบัให้ผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการตอ้งดาํเนินการออกคาํส่ังตามความเห็นของกระทรวงการคลัง 

กลา่วคือ ควรกาํหนดให้ผูแ้ตง่ตั้งกรรมการสอบสวนสามารถดําเ นินการอยา่งใดอยา่งหน่ึงได้ใน 

สองประการน้ี คือ  ประการท่ีหน่ึง ให้ผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนออกคําส่ังตามความเห็นของ

กระทรวงการคลงั หากผูแ้ตง่ตั้งกรรมการสอบสวนนั้นเห็นดว้ยกบัความเห็นของกระทรวงการคลัง  

หรือประการท่ีสอง   ผู ้แตง่ ตั้งคณะกรรมการ สอบสวนยังมิต้องออกคําส่ัง ตามควา มเห็นของ

กระทรวงการคลังในทันที หากผู้แตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนไมเ่ห็นด้วยกบัความเห็นของ

กระทรวงการคลงั แตใ่ห้ผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนดําเ นินการพิจารณาทบทวนอีกคร้ังหน่ึง 

โดยนําความเห็นของกระทรวงการคลังนั้ นมาประกอบการพิจารณาวา่  ผู ้แตง่ตั้งคณะกรรมการ

สอบสวนไมเ่ห็นดว้ยในเร่ืองใด ดว้ยเหตุผลประการใด แลว้จึงมคีาํส่ังออกมา  และให้แกไ้ขเพิ่มเ ติม

บทบญัญติัในสว่นของหนว่ยงานของรัฐผูเ้สียหายท่ีมหีน้าท่ีแตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนและออก

คาํส่ัง โดยกาํหนดให้มสีถานะท่ีชดัเจนวา่เป็นหน่วยงานผู้มีอํานาจในการพิจารณาและออกคําส่ัง  

สว่นกรณีของกระทรวงการคลงักก็าํหนดให้ชดัเจนวา่มสีถานะเป็นเพียงหน ่วยงานท่ีมีหน้าท่ีในการ

ให้คาํปรึกษาหารือ และมหีน้าท่ีให้ความเห็นประกอบการพิจารณาของหน่วยงานผู้ออกคําส่ังให้

เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทนเทา่นั้น  พร้อมทั้งเพิ่มบทบญัญติัในสว่นท่ีเกี่ยวกบัการเปิดโอกาส

ให้เจา้หน้าท่ีผูรั้บคาํส่ังไดช้ี้แจง โตแ้ยง้และแสดงพยานหลักฐานของตนในช ั้นการพิจารณาของ

กระทรวงการคลงั โดยเทียบเคียงจากบทบญัญติัมาตรา 30 แหง่พระราชบญัญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง

ปกครอง พ.ศ. 2539  เพื่อประกนัความเป็นธรรมให้กบัเจ้าหน้าท่ีกอ่นออกคําส่ัง เ รียกให้ชดใช ้

คา่สินไหมทดแทน 
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ABSTRACT 

 

 This Thesis aims to study the criteria on and method of issuance of administrative 

orders to claim compensation from the officer according to the Rule of the Prime Minister’s 

Office on the Criteria and Practice of Liability for Wrongful Act of Officer, B.E. 2539, for the 

problems related to the case that the government agency shall issue administrative orders to claim 

compensation from the officer in accordance with the opinions expressed by the Ministry of 

Finance, the case that is uncertain which work agency has the power to consider issuing 

administrative orders to claim compensation from the officer, and the case giving an opportunity 

to the officer to contend and produce evidences for consideration prior to issuing administrative 

orders to claim compensation from the officer. This Thesis studied the procedures, processes, and 

critical principles in association with considering to issue administrative orders to claim 

compensation from the officer according to the Rule of the Prime Minister’s Office on the 

Criteria and Practice of Liability for Wrongful Act of Officer, B.E. 2539 in comparison with the 

principle of consideration to issue administrative orders, both domestic and abroad, inclusive of 

analysis to find the problem-solving guidelines.  

According to the results of this Study, the fact that Article 18 of the Rule of the Prime 

Minister’s Office on the Criteria and Practice of Liability for Wrongful Act of Officer, B.E. 2539, 

provides that those who appoint the Inquiry Committee shall issue administrative orders to claim 

compensation from the officer in accordance with the opinions expressed by the Ministry of 

Finance merely, whereby those who appoint the Inquiry Committee are unable to otherwise issue 
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the administrative orders other than the opinions expressed by the Ministry of Finance, are 

deemed to provide the criteria on consideration in the manner enforcing those who appoint the 

Inquiry Committee to be obligated to the opinions expressed by the Ministry of Finance and 

causing those who appoint the Inquiry Committee not to participate in considering to issue 

administrative orders. Additionally, there is uncertainty on consideration whether the government 

agency considering issuing the administrative orders is the advisory agency or the agency having 

its power to consider issuing the administrative orders, causing confusion on the authority of the 

government agency who performs the duty of consideration. Moreover, in the consideration stage 

of the Ministry of Finance of such Rule, there is no any direct criterion to give an opportunity to 

give fact explanation and contend the evidences; there is only criterion that the Ministry of 

Finance has its power to examine the relevant evidences, if it is appropriate for any person to give 

the evidences or testimony supporting the consideration merely. As a result, Article 18 of the 

Rule of the Prime Minister’s Office on the Criteria and Practice of Liability for Wrongful Act of 

Officer, B.E. 2539 shall be amended by repealing the provisions enforcing those appointing the 

Committee to issue administrative orders in pursuance of the Ministry of Finance. Namely,  those 

who appoint the Inquiry Committee ought to take any one of the two actions, that is to say, those 

who appoint the Inquiry Committee shall issue the administrative orders pursuant to the opinions 

expressed by the Ministry of Finance if those who appoint the Inquiry Committee agreed to the 

opinions expressed by the Ministry of Finance; or those who appoint the Inquiry Committee has 

not yet issued the administrative orders in line with the opinions expressed by the Ministry of 

Finance immediately, if those who appoint the Inquiry Committee disagree to the opinion 

expressed by the Ministry of Finance but those who appoint the Inquiry Committee shall retake a 

reviewing action, based upon the opinions expressed by the Ministry of Finance, to see which 

issue is disagreed by those who appoint the Inquiry Committee and why, and then issue the 

administrative orders, and shall amend the provisions on the part of the government agency, the 

injured person, who has its duty to appoint the Inquiry Committee and issue the administrative 

orders by determining clear status that it is the government agency having the power to consider 

and issue the administrative orders. It shall determine the Ministry of Finance to be merely 

agency having its duty to render advises and to express its opinions supporting the consideration 

of the work agency issuing administrative orders to claim compensation from the officer, 
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including to add the provisions on giving an opportunity to the order-receiving officer to explain, 

contend, and produce his/her own evidences in the consideration stage of the Ministry of Finance 

in comparison with Section 30 of the Administrative Procedure Act, B.E. 2539, so as to secure the 

justice for the officer prior to issuing administrative orders to claim compensation from the 

officer. 
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กิตติกรรมประกาศ 

 

 วทิยานิพนธ์ในหัวขอ้ “ปัญหากฎหมายเกี่ยวกบัคําส่ัง เ รียกให้เจ้าหน้าท่ีของรัฐชดใช ้

คา่สินไหมทดแทน ตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี  วา่ด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกบัความ 

รับผิดทางละเมดิของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539 ”  สําเ ร็จลุลว่งไปได้ด้วยความอนุเคราะห์อยา่ง ย่ิงจาก

ศาสตราจารย์ ดร.ไพศิษฐ์  พิพ ัฒนกุล ท่ีได้กรุณารับเป็นอาจารย์ท่ีปรึกษาวิทยานิพนธ์ซ่ึงทา่น 

ไดใ้ห้ความเมตตาและกรุณาตอ่ผูเ้ขียน  ทั้งยงัไดส้ละเวลาอนัมคีา่ในการให้คําแนะนําและข้อคิดเห็น

อนัเป็นประโยชน์อยา่ง ย่ิงในการทําวิทยานิพนธ์คร้ัง น้ีตลอดมา  ผู ้เ ขียนขอกราบขอบพระคุณ 

อยา่งย่ิงไว ้ณ ท่ีน้ี 

ผูเ้ขียนขอกราบขอบพระคุณรองศาสตราจารย์ ดร.วีระ โลจายะ  ท่ีได้กรุณารับเป็น

ประธานสอบวทิยานิพนธ์ รวมทั้งรองศาสตราจารย์ ดร.ภูมิ โชคเหมาะ และอาจารย์ ดร.สรธร  

ธนโชตโภคิน  ท่ีไดใ้ห้เกียรติเ ป็นกรรมการสอบวิทยานิพนธ์  และได้สละเวลาอันมีคา่ในการ

ตรวจสอบแกไ้ขและให้คาํแนะนําขอ้มูลอนัเป็นประโยชน์อยา่งย่ิงในการจดัทาํวทิยานิพนธ์ 

ผูเ้ขียนขอกราบขอบพระคณุบิดา  มารดา  ผูใ้ห้กาํเนิดและครอบครัวอันเป็นท่ีรัก ท่ีคอย

หว่งใย และเป็นแบบอยา่งท่ีดีในชีวติของผูเ้ขียน ท่ีจะตอ้งมคีวามขยันและอดทนเพื่อตอ่สู้กบัปัญหา

ท่ียากลาํบาก  ผูเ้ขียนคงไมอ่าจประสบความสําเ ร็จในการทําวิทยานิพนธ์ได้หากไมม่ีทา่น   และ

ขอบคณุภรรยาท่ีรักท่ีคอยดูแลทุกอยา่งและเป็นกาํลงัใจในยามท่ีท้อแท้  ซ่ึง เ ป็นแรงผลักดันท่ีสําคัญ

ให้ผูเ้ขียนลุกข้ึนมามพีลงัทุกคร้ัง  อีกทั้งน้องสาวท่ีคอยสอบถามและให้ผูเ้ขียนตอ้งคอยเป็นหว่งตลอด 

นอกจากน้ี  ผูเ้ขียนขอขอบคณุพี่ ๆ กลุม่นิติการ  สํานักกฎหมาย  สํานักงานศาลปกครอง  

ทุกคนท่ีไดใ้ห้คาํปรึกษา  แนะนําแนวทางการทาํวทิยานิพนธ์  ขอ้คิดเห็นทางกฎหมาย  การหาข้อมูล

ทั้งในประเทศและตา่งประเทศ  และชี้แนะประเด็นท่ีเป็นประโยชน์ในการทําวิทยานิพนธ์   ผู ้เ ขียน

ขอขอบคณุสําหรับมติรภาพและความหวงัดีของพี่ ๆ ทุกทา่นท่ีมใีห้ 

 ทา้ยท่ีสุด  ผูเ้ขียนหวงัเป็นอยา่งย่ิงวา่วทิยานิพนธ์เลม่น้ีคงจะมีคุณคา่และเกิดประโยชน์

กบัผูท่ี้สนใจศึกษาบ้างไมม่ากก็น้อย  ซ่ึง ผู ้เ ขียนขอยกคุณงามความดีเหลา่น้ีให้แกบิ่ดา  มารดา  

ภรรยา น้องสาวและทุก ๆ ทา่นท่ีมสีว่นเกี่ยวข้องกบัผู ้เ ขียนท่ีได้ให้การสนับสนุนและให้กาํลังใจ

ตลอดมาจนจบการศึกษา  และบรรดาคณาจารย์ทุกทา่นท่ีได้ประสิทธ์ิประสาทวิชาความรู้ให้ผู ้เ ขียน  

สว่นขอ้บกพรอ่งของวทิยานิพนธ์เลม่น้ีผูเ้ขียนขอรับไวแ้ตเ่พียงผูเ้ดียว 

 

                                                                                                 อรรถพล  ล้ีกระจา่ง 
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บทท่ี 1 

บทนํา 

 

1.1 ความเป็นมาและความสําคัญของปัญหา 

ใน กา รดํา เ นิ นกิจกา รจัดทําบริ กา รส า ธา รณ ะของห น่วยง า นของ รัฐ โ ดย ทั่วไ ป  

การดาํเนินการจะเป็นไปเพื่อตอบสนองความตอ้งการของประชาชนโดยสว่นรวม  ตามขอบเขตแห่ง

กฎหมายท่ีให้อาํนาจ  โดยในการดาํเนินกจิการดงักลา่วจะมหีนว่ยงานของรัฐตา่ง ๆ เ ป็นผูรั้บผิดชอบ 

และมเีจา้หน้าท่ีของรัฐในหนว่ยงานนั้น ๆ เป็นผูท่ี้มบีทบาทสําคัญในการดําเ นินกระบวนพิจารณา 

ทางปกครองเพื่อให้กจิการสาธารณะบรรลุผล  ซ่ึงในบางคร้ังการดําเ นินการของเจ้าหน้าท่ีของรัฐ 

ไมว่า่จะเป็นการกระทาํโดยจงใจหรือโดยประมาทเลินเลอ่ก็ตาม  อาจกอ่ให้เกิดความเสียหายได ้ 

ทั้งในสว่นท่ีเป็นการกระทาํตอ่บุคคลภายนอกและการกระทาํตอ่หนว่ยงานของรัฐเอง  และหากการ

กระทาํท่ีกอ่ให้เกดิความเสียหายนั้นเขา้หลกัเกณฑ์ท่ีถือวา่เป็นการกระทําละเมิดอันเ น่ืองมาจากการ

ปฏิบติัหน้าท่ีตามพระราชบญัญติัความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539 แล้ว  เจ้าหน้าท่ี 

ผูน้ั้นจะตอ้งตกอยูภ่ายใตบ้งัคบัของพระราชบญัญติัดงักลา่ว  โดยกรณีท่ีเจ้าหน้าท่ีปฏิบัติหน้าท่ีแล้ว

กอ่ให้เกดิความเสียหายตอ่หนว่ยงานของรัฐ  หนว่ยงานของรัฐแห่งนั้ นสามารถออกคําส่ัง เ รียกให้

เจา้หน้าท่ีผูก้อ่ให้เกดิความเสียหายชดใชค้า่สินไหมทดแทนให้แกห่นว่ยงานของรัฐได ้ ตามมาตรา 12 

แหง่พระราชบญัญติัฉบบัน้ี  ซ่ึงขั้นตอนของการพิจารณาเพื่อออกคาํส่ังให้ชดใช ้คา่สินไหมทดแทน 

จะดาํเนินกระบวนพิจารณาตามหลกัเกณฑ์ท่ีกาํหนดไวใ้นพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง

ปกครอง พ.ศ. 2539  อนัเป็นกฎหมายหลักท่ีเ ป็นกฎหมายกลางท่ีใช ้ในการพิจารณาทางปกครอง  

ส่วนใ นขั้น ตอน ท่ีเ ป็น ราย ละเ อียดของกระบวนกา รพิจารณ าทาง ปกครอง เพื่อออกคําส่ัง ท่ี

พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครองฯ ไมไ่ด้กาํหนดไว ้ กระบวนการและขั้นตอนการ

พิจารณาจะเป็นไปตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วา่ด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบติัเกี่ยวกบัความ 

รับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539  เชน่   การตั้งคณะกรรมการสอบสวน  ขั้นตอนและ

กระบวนการพิจารณา  การออกคาํส่ังให้ชดใช ้คา่สินไหมทดแทน  เ ป็นต้น  ดังนั้ น ระเบียบฉบับ

ดงักลา่ว  จึงเป็นหลกัเกณฑ์ในรายละเอียดท่ีหนว่ยงานของรัฐจะใชใ้นการดําเ นินการเพื่อออกคําส่ัง

เ รียกให้เจ้าหน้าท่ีชดใช ้คา่สินไ หมทดแทน  ซ่ึงจากการศึกษา รายละเ อียดตามระเบียบสํานั ก

นายกรัฐมนตรี วา่ดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเกีย่วกบัความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539 

พบวา่ มปัีญหาเกดิข้ึนหลายประการ ดงัน้ี 
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(1) ปัญหาเกีย่วกบักรณีท่ีหนว่ยงานของรัฐตอ้งดําเ นินการออกคําส่ัง เ รียกให้เจ้าหน้าท่ี

ชดใชค้า่สินไหมทดแทนตามความเห็นของกระทรวงการคลงั   

ดว้ยระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วา่หลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกบัความรับผิดทาง

ละเมดิของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539  เป็นระเบียบท่ีกาํหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกบัการดําเ นินการเพื่อออก

คาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทน  กรณีท่ีเกดิความเสียหายแกห่น ่วยงานของรัฐและ

ความเสียหายนั้นเกดิจากการกระทาํของเจา้หน้าท่ี  โดยระเบียบดงักลา่วไดก้าํหนดให้หน ่วยงานของ

รัฐท่ีเสียหายนั้นตั้งคณะกรรมการสอบข้อเ ท็จจริงความรับผิดทางละเมิดข้ึนมา  เพื่อสอบสวนให้

ทราบวา่  เจา้หน้าท่ีไดก้ระทําละเมิดตอ่หน ่วยงานของรัฐหรือไม ่ เ ป็นการกระทําในการปฏิบัติ

หน้าท่ีหรือไม ่หากเป็นการกระทาํในการปฏิบติัหน้าท่ีเจา้หน้าท่ีไดก้ระทําการนั้ นไปด้วยความจงใจ

หรือประมาทเลินเลอ่อยา่งร้ายแรงหรือไม ่จํานวนคา่เ สียหายเป็นเทา่ใด และเมื่อคณะกรรมการ

สอบสวนดาํเนินการสอบสวนเสร็จแลว้ ผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนจะวินิจฉัยส่ังการวา่มีผู ้ใด

ตอ้งรับผิดชดใชค้า่สินไหมทดแทนหรือไม ่และเป็นจํานวนเทา่ใด จากนั้ นผู ้แตง่ตั้งคณะกรรมการ

สอบสวนจะต้องดําเ นินการส่งสํานวนการสอบสวนให้กระทรวงการคลังพิจารณาตรวจสอบ  

ตามขอ้ 17 วรรคสอง ท่ีบญัญติัวา่  “ให้ผูแ้ตง่ตั้งสง่สํานวนภายในเ จ็ดวนันับแตว่นัวินิจฉัยส่ังการให้

กระทรวงการคลงัเพื่อตรวจสอบ เวน้แตเ่ ป็นเ ร่ืองท่ีกระทรวงการคลังประกาศกาํหนดวา่ไมต่้อง

รายงานให้กระทรวงการคลงัตรวจสอบ”  และเมื่อกระทรวงการคลังพิจารณาตรวจสอบเสร็จแล้ว  

ผู ้แ ต ่ง ตั้ ง คณ ะ กร ร มกา ร ส อบส วน จะ ต้อง ดํา เ นิ นกา ร ตา มข้อ  18 วรร คห น่ึ ง  ท่ีบัญ ญัติว า่   

“เมือ่กระทรวงการคลงัพิจารณาเสร็จแลว้ให้ผู ้แตง่ตั้งมีคําส่ังตามความเห็นของกระทรวงการคลัง

และแจง้ให้ผูเ้กีย่วขอ้งทราบ  แตใ่นกรณีท่ีหน ่วยงานของรัฐท่ีเ สียหายเป็นราชการส่วนท้อง ถ่ิน 

รัฐวสิาหกจิท่ีจดัตั้งข้ึนโดยพระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกาหรือหน่วยงานอ่ืนของรัฐตาม

กฎหมายวา่ดว้ยความรับผิดทางละเมดิของเจา้หน้าท่ี  ให้ผูบ้งัคับบัญชาหรือผู้กาํกบัดูแลหรือควบคุม

หนว่ยงานของรัฐแหง่นั้นวนิิจฉัยส่ังการให้หนว่ยงานของรัฐดงักลา่วปฏิบติัตามท่ีเห็นวา่ถูกตอ้ง”   

บทบญัญติัดงักลา่วเป็นบทบญัญติัท่ีกาํหนดหลกัเกณฑ์และขั้นตอนท่ีจะต้องดําเ นินการ

กอ่นออกคาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใช ้คา่สินไหมทดแทน  ซ่ึงบทบัญญัติข้อ 18 น้ีได้กาํหนดให้

หนว่ยงานของรัฐผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนตอ้งดาํเนินการออกคาํส่ัง เ รียกให้เจ้าหน้าท่ีชดใช ้

คา่สินไหมทดแทนตามความเห็นของกระทรวงการคลัง เทา่นั้ น  โดยท่ีผู ้แตง่ตั้งคณะกรรมการ

สอบสวนไมส่ามารถพิจารณาออกคาํส่ังเป็นอยา่งอ่ืนนอกเหนือจากความเห็นของกระทรวงการคลังได ้ 

อนัเป็นการบญัญติักฎหมายท่ีมลีกัษณะเป็นบทบงัคบัท่ีมีผลทําให้ผู ้แตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวน

ไมไ่ดม้สีว่นรว่มในการพิจารณาเพื่อมคีาํส่ัง  ทั้งท่ีเป็นหนว่ยงานท่ีเร่ิมดาํเนินการสอบสวนมาตั้งแตต่้น

และเป็นหน่วยงานท่ีดําเ นินการในขั้นสุดท้าย คือ เ ป็นหน่วยงานท่ีมีหน้าท่ีออกคําส่ัง เ รียกให้
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เจ้าหน้าท่ีชดใช ้คา่สินไหมทดแทน  อีกทั้งยัง เ ป็นหน่วยงานท่ีใกล้ชิดกบัข้อเ ท็จจริงมากท่ีสุ ด   

การบัญญัติกฎหมายลักษณะดังกลา่วอาจจะขัดตอ่การหลักการพิจารณาท่ีกฎหมายกาํหนดให้

หนว่ยงานของรัฐตอ้งมกีารพิจารณาร่วมกนัเพื่อปรึกษาและหารือกอ่นออกคาํส่ังทางปกครอง 

 (2)  ปัญหาเกีย่วกบักรณีความไมแ่นช่ดัวา่หนว่ยงานใดคือหน่วยงานท่ีมีอํานาจในการ

พิจารณาเพื่อออกคาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทน  

ตามขอ้ 17 วรรคหน่ึง แหง่ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วา่ด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติ

เกีย่วกบัความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539  กาํหนดวา่  “เมื่อผู ้แตง่ตั้งได้รับผลการ

พิจารณาของคณะกรรมการแล้ว ให้วินิจฉัยส่ังการวา่มีผู ้รับผิดชดใช ้คา่สินไหมทดแทนหรือไม ่ 

เป็นจาํนวนเทา่ใด...”  และวรรคสองกาํหนดวา่  “ให้ผู ้แตง่ตั้งส่งสํานวนภายในเ จ็ดวนันับแต ่

วนัวนิิจฉัยส่ังการให้กระทรวงการคลงัเพื่อตรวจสอบ...”  โดยกระทรวงการคลัง เมื่อได้รับสํานวน

การสอบสวนไปแลว้จะตอ้งดาํเนินการพิจารณาโดยไมช่ ักช ้า  และเมื่อกระทรวงการคลังพิจารณา

เสร็จแลว้มคีวามเห็นเป็นประการใด  หนว่ยงานของรัฐผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนท่ีส่งสํานวน

ไปให้กระทรวงการคลงัพิจารณาจะตอ้งดาํเนินการออกคาํส่ังให้เจ้าหน้าท่ีชดใช ้คา่สินไหมทดแทน

ตามความเห็นของกระทรวงการคลงั  จะเห็นได้วา่การดําเ นินกระบวนพิจารณาเพื่อออกคําส่ังนั้ น  

จะมหีนว่ยงานของรัฐท่ีเกีย่วขอ้งกบัการพิจารณาสองหน่วยงานด้วยกนั  คือ  หน ่วยงานของรัฐท่ีมี

หน้าท่ีออกคาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทนหนว่ยงานหน่ึง  และกระทรวงการคลัง ท่ี

มหีน้าท่ีให้ความเห็นประกอบสํานวนการสอบสวนอีกหน่วยงานหน่ึง  ดังนั้ น จึง เกิดเ ป็นประเ ด็น

ปัญหาวา่หน ่วยงานของรัฐหน่วยงานใด  คือ  หน ่วยงานท่ีมีอํานาจในการพิจารณาออกคําส่ัง   

กลา่วคือ  จะถือวา่หนว่ยงานผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนและดาํเนินการออกคําส่ังให้เจ้าหน้าท่ี

ชดใชค้า่สินไหมทดแทนเป็นผูม้อีาํนาจพิจารณาออกคาํส่ัง   หรือจะถือวา่กระทรวงการคลัง เ ป็นผู้มี

อาํนาจพิจารณาออกคาํส่ัง  เพราะเหตุวา่ในทา้ยท่ีสุดหนว่ยงานของรัฐท่ีตั้งคณะกรรมการสอบสวน

อยา่งไรเสียกต็อ้งดาํเนินการออกคาํส่ังตามความเห็นของกระทรวงการคลังตามข้อ 18 แห ่งระเบียบ

ดงักลา่ว  ความไมแ่นช่ดัในเร่ืองอาํนาจของหน่วยงานผู้มีอํานาจในการพิจารณาน้ี  อาจกอ่ให้เกิด

ปัญหาแกเ่จา้หน้าท่ีผูรั้บคาํส่ังตามมา  คือ  เจ้าหน้าท่ีผู ้รับคําส่ังอาจเกิดความสับสนในอํานาจของ

หนว่ยงานผูพ้ิจารณาและมคีาํส่ัง  เชน่ หากเจา้หน้าท่ีผูรั้บคาํส่ังน้ีประสงค์จะอุทธรณ์คําส่ังจะต้อง ย่ืน

อุทธรณ์ตอ่หนว่ยงานใด  จะ ย่ืนอุทธรณ์ตอ่หน ่วยงานผู้แตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนและออก

คาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทน หรือย่ืนอุทธรณ์ตอ่กระทรวงการคลงั เป็นตน้ 
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(3)  ปัญหาเกีย่วกบักรณีการเปิดโอกาสให้เจ้าหน้าท่ีได้โต้แย้งแสดงพยานหลักฐาน  

ในการพิจารณาออกคาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทน  

ในการพิจารณาเพื่อออกคาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใช ้คา่สินไหมทดแทน ขั้นตอนการ

พิจารณาท่ีมคีวามสําคญัประการหน่ึง คือ การท่ีหน ่วยงานของรัฐจะต้องเ ปิดโอกาสให้คูก่รณีได้

ชี้ แจงโต้แย้งแสดงพยา นหลักฐานกอ่นออกคํา ส่ัง  อันเ ป็นไปตามหลักการในมาตรา 30 แห ่ง

พระราชบัญ ญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  ซ่ึงตามข้อ 15 ของระ เบียบสํานั ก

นายกรัฐมนตรี วา่ดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเกีย่วกบัความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539 

กไ็ดก้าํหนดให้  “คณะกรรมการต้องให้โอกาสแกเ่จ้าหน้าท่ีท่ีเกี่ยวข้องหรือผู้เ สียหายได้ชี้ แจง

ขอ้เท็จจริงและโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐานของตนอยา่งเพียงพอและเป็นธรรม” กลา่วคือ ในการ

สอบสวนขอ้เท็จจริงของหนว่ยงานของรัฐท่ีดาํเนินการสอบข้อเ ท็จจริง จะเปิดโอกาสให้เจ้าหน้าท่ี 

ผู ้นั้ น ได้มีโอกาสชี้ แจงและโต้แย้ง แส ดงพ ยาน หลักฐา นของตน  อัน เป็นขั้น ตอน หน่ึง ของ 

การพิจารณาเพื่อออกคาํส่ังทางปกครอง  แตอ่ยา่งไรกต็ามในช ั้นการพิจารณาของกระทรวงการคลัง

ระเบียบฉบบัดงักลา่วไมไ่ดก้าํหนดหลกัเกณฑ์ท่ีให้เจา้หน้าท่ีผูรั้บคําส่ังได้มีโอกาสชี้ แจงข้อเ ท็จจริง

และโต้แย้งพยานหลักฐานไวโ้ดยตรง มีการกาํหนดแตเ่พียงวา่ให้กระทรวงการคลังมีอํานาจ

ตรวจสอบพยานหลกัฐานท่ีเกีย่วขอ้ง และหากเห็นสมควรจะให้บุคคลใดส่งพยานหลักฐานหรือ 

มาให้ถอ้ยคาํเพื่อประกอบการพิจารณาเทา่นั้ น ดังนั้ น จึง เ ป็นปัญหาของเจ้าหน้าท่ีผู ้รับคําส่ังหาก

เจ้าหน้าท่ีผู ้นั้ นประสงค์ท่ีจะชี้ แจงข้อเ ท็จจริงและโต้แย้งแสดงพยานหลักฐานของตนในช ั้น 

การพิจารณาของกระทรวงการคลงัจะกระทาํไดห้รือไม ่ และตอ้งดาํเนินการอยา่งไร 

 

1.2 วัตถุประสงค์ของการศึกษา 

 1.  เพื่อศึกษาความหมาย  แนวคิด  และหลกัการเกี่ยวกบัการพิจารณาทางปกครอง  หลักนิติรัฐ  

หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง การกระทําทางปกครอง องค์ประกอบ 

และผลของคาํส่ังทางปกครอง  กระบวนการขั้นตอนในการออกคําส่ังทางปกครอง  ตลอดจน

ความหมาย แนวคิด และหลกัการเกีย่วกบัฝ่ายปกครอง 

 2.  เพื่อศึกษามาตรการทางกฎหมายเกีย่วกบัการพิจารณาทางปกครองตามกฎหมายตา่งประเทศ 

ไดแ้ก ่ มาตรการทางกฎหมายเกีย่วกบัการพิจารณาทางปกครองของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐ

เยอรมนี  ประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส และประเทศองักฤษ  และศึกษามาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกบั

การพิจารณาทางปกครองตามกฎหมายภายในประเทศ ได้แก ่ พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิด

ของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539  พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  และระเบียบสํานัก

นายกรัฐมนตรี วา่ดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเกี่ยวกบัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539   
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 3.  เ พื่อศึกษาแ ละวิเครา ะห์ปัญหาเ กี่ยวกบักา รพิจารณา ทางปกคร องตามระ เบียบสํานั ก

นายกรัฐมนตรี วา่ดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเกีย่วกบัความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539  

อนัไดแ้ก ่ ปัญหาเกีย่วกบักรณีท่ีหนว่ยงานของรัฐตอ้งดาํเนินการออกคําส่ัง เ รียกให้เจ้าหน้าท่ีชดใช ้

คา่สินไหมทดแทนตามความเห็นของกระทรวงการคลัง   ปัญหาเกี่ยวกบักรณีความไมแ่น ่ช ัดวา่

หน ่วยงานใดคือหน่วยง านท่ีมีอํานาจในการพิ จารณาเพื่อออกคําส่ัง เ รียกให้เจ้าหน้าท่ีชดใ ช ้

คา่สินไหมทดแทน  และปัญหาเกีย่วกบักรณีการเปิดโอกาสให้เจา้หน้าท่ีโตแ้ย้งแสดงพยานหลักฐาน

ในการพิจารณาออกคาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทน 

 4.  เ พื่อ เส นอแน ะแ นวทาง ปรั บปรุง   แก ้ไขกฎ หมาย   แ ละ หลักเ กณ ฑ์ท่ี เกี่ยวข้องก ับ 

การพิจารณา เพื่อออกคําส่ัง เ รียกให้เจ้า หน้าท่ีช ดใช ้คา่ สินไห มทดแทน ตามระเบีย บสํานั ก

นายกรัฐมนตรี วา่ดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเกี่ยวกบัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539 

 

1.3 สมมติฐานของการศึกษา 

จากการศึกษาหลกักฎหมายและหลกัเกณฑ์ท่ีเกี่ยวข้องกบัการพิจารณา เพื่อออกคําส่ัง

เรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทน ตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วา่ด้วยหลักเกณฑ ์

การปฏิบติัเกีย่วกบัความรับผิดทางละเมดิของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539  พบวา่  เกิดปัญหาบางประการ 

ท่ีมท่ีีมาจากหลกักฎหมายท่ีกาํหนดให้หนว่ยงานของรัฐท่ีมีหน้าท่ีแตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวน  

ต้องดําเ นิน กา รออกคํา ส่ัง เ รี ย กใ ห้เ จ้า หน้ าท่ีชดใช ้คา่ สิน ไ หมทดแทนตามความเห็ นของ

กระทรวงการคลงั  โดยท่ีหนว่ยงานท่ีมคีาํส่ังนั้นไมไ่ดม้สีว่นรว่มในการพิจารณาเพื่อออกคําส่ัง   และ

อาํนาจหน้าท่ีของหนว่ยของรัฐผูพ้ิจารณาเพื่อออกคําส่ังวา่หน ่วยงานใด คือ หน ่วยงานผู้มีอํานาจ

พิจารณา  ซ่ึงปัญหาดงักลา่วอาจทาํให้เจา้หน้าท่ีผูรั้บคาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใช ้คา่สินไหมทดแทน

เกดิความสับสนในอาํนาจหน้าท่ีและบทบาทของหน่วยงานของรัฐท่ีดําเ นินการพิจารณา  และ

หลกัเกณฑ์ทางกฎหมายเกีย่วกบักรณีการเปิดโอกาสให้เจ้าหน้าท่ีโต้แย้งแสดงพยานหลักฐานท่ี

กฎหมายไมไ่ดร้ะบุไว ้ ดงันั้น  หากไดม้กีารแกไ้ขปรับปรุงกฎหมายและหลักเกณฑ์ท่ีเกี่ยวข้องกบั

การพิจารณา  เพื่ อออกคําส่ัง เ รียกใ ห้เจ้าหน้าท่ีชดใช ้ค ่าสินไหมทดแทน  ตามระเบียบสํานั ก

นายกรัฐมนตรี  วา่ดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเกีย่วกบัความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539  

โดยนําผลท่ีไดจ้ากการวเิคราะห์มาแกไ้ขเพิ่มเติมหลกัเกณฑ์ในกฎหมายท่ีเกี่ยวข้องกบัการพิจารณา

เพื่อออกคาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทน  จะทําให้หลักกฎหมายและกระบวนการ

พิจารณาของหนว่ยงานของรัฐมคีวามเป็นธรรมและมีประสิทธิภาพมากย่ิง ข้ึน  
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1.4 ขอบเขตของการศึกษา 

วทิยานิพนธ์ฉบับน้ี เ ป็นการศึกษาถึงหลักการพิจารณาทางปกครอง เพื่อออกคําส่ัง 

เ รียกให้เจ้าหน้าท่ีของรัฐชดใช ้คา่สินไหมทดแทน  ตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วา่ด้วย

หลัก เกณฑ์การ ปฏิบัติเ กี่ยวกบัควา มรั บผิดทา งละ เมิดของเ จ้าห น้า ท่ี พ .ศ . 2539  โ ดยศึ กษ า

เปรียบเทียบกบัหลกักฎหมายท่ีเกีย่วขอ้งกบัการพิจารณาทางปกครองเพื่อออกคําส่ังทางปกครอง  

รวมถึงกฎหมายตา่งๆ ท่ีเกี่ยวข้อง  พร้อมทั้งวิเคราะห์ปัญหาเพื่อหาทางแกไ้ขหลักการพิจารณา 

เพื่อออกคาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทนท่ีเป็นปัญหา ให้เกดิความถูกต้อง เหมาะสม 

และเป็นธรรม  

 

1.5 วิธีดําเนินการศึกษา 

การศึกษาค้นควา้วิทยานิพนธ์เ ร่ืองน้ี  เ ป็นการทําการศึกษาค้นควา้วิจัยทางเอกสาร 

(Documentary Research) ดว้ยการคน้ควา้และเรียบเรียงขอ้มลูและเอกสารท่ีเกี่ยวข้องในรูปแบบของ

กฎหมาย หนัง สือ บทความ วิทยานิพนธ์  เอกสารปร ะกอบการสัมมนา เอกสา รเผยแพร่ของ

หนว่ยงานราชการตา่ง ๆ คาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คําวินิจฉัยของคณะกรรมการกฤษฎีกา 

หลกัการและทฤษฎีเกีย่วกบัการพิจารณาเพื่อออกคาํส่ังทางปกครองทั้งในประเทศและตา่งประเทศ 

เพื่อประกอบในการศึกษาค้นควา้และวิเคราะห์ แล้วเ รียบเ รียงโดยวิธีพรรณนา (Description and 

Analytical Method) 

 

1.6 ประโยชน์ทีค่าดว่าจะได้รับ 

 1.  ทําให้ ทราบถึงควา มหมาย  แน วคิด  และหลักการเกี่ยวก ับการพิจารณ าทางปกครอง   

หลกันิติรัฐ  หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง การกระทําทางปกครอง 

องค์ประกอบ และผลของคาํส่ังทางปกครอง  กระบวนการขั้นตอนในการออกคําส่ังทางปกครอง  

ตลอดจนความหมาย แนวคิด และหลกัการเกีย่วกบัฝ่ายปกครอง 

 2.  ทําให้ทราบถึงมา ตรการทางกฎหมายเ กี่ยวกบัการพิจารณาทา งปกครองตามกฎหมา ย

ตา่งประเทศ ไดแ้ก ่ มาตรการทางกฎหมายเกีย่วกบัการพิจารณาทางปกครองของประเทศสหพันธ์

สาธารณรัฐเยอรมนี  ประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส และประเทศองักฤษ  และทําให้ทราบถึงมาตรการ

ทางกฎหมายเกีย่วกบัการพิจารณาทางปกครองตามกฎหมายภายในประเทศ ได้แก ่ พระราชบัญญัติ

ความรับผิดทางละเมดิของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539  พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 

2539  และระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วา่ดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกบัความรับผิดทางละเมิด

ของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539 
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 3.  ทาํให้ทราบผลของการวเิคราะห์ปัญหาเกีย่วกบัการพิจารณาทางปกครองตามระเบียบสํานัก

นายกรัฐมนตรี วา่ดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเกีย่วกบัความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539  

อนัไดแ้ก ่ ปัญหาเกีย่วกบักรณีท่ีหนว่ยงานของรัฐตอ้งดาํเนินการออกคําส่ัง เ รียกให้เจ้าหน้าท่ีชดใช ้

คา่สินไหมทดแทนตามความเห็นของกระทรวงการคลัง   ปัญหาเกี่ยวกบักรณีความไมแ่น ่ช ัดวา่

หน ่วยงานใดคือหน่วยง านท่ีมีอํานาจในการพิ จารณาเพื่อออกคําส่ัง เ รียกให้เจ้าหน้าท่ีชดใ ช ้

คา่สินไหมทดแทน  และปัญหาเกีย่วกบักรณีการเปิดโอกาสให้เจา้หน้าท่ีโตแ้ย้งแสดงพยานหลักฐาน

ในการพิจารณาออกคาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทน 

 4.  ทาํให้เป็นแนวทางปรับปรุง  แกไ้ขกฎหมาย  และหลกัเกณฑ์ท่ีเกี่ยวข้องกบัการพิจารณาเพื่อ

ออกคาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใช ้คา่สินไหมทดแทน ตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วา่ด้วย

หลกัเกณฑ์การปฏิบติัเกีย่วกบัความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539  เพื่อกอ่ให้เกิดความ

เป็นธรรมข้ึนในสังคมตอ่ไป 

DPU



 
 

บทท่ี 2 

ความหมาย แนวความคิด และหลักการเก่ียวกับ 

การพจิารณาทางปกครอง 

 

ในการพิจารณาเพื่อออกคาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใช ้คา่สินไหมทดแทน  ตามระเบียบ

สํานักนายกรัฐมนตรี วา่ดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเกีย่วกบัความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 

2539 หนว่ยงานของรัฐท่ีจะพิจารณาและออกคําส่ังจะต้องดําเ นินการพิจารณาตามขั้นตอนและ

วธีิการท่ีกาํหนดไวใ้นระเบียบฉบบัน้ี  เน่ืองจากเป็นระเบียบท่ีกาํหนดขั้นตอนในการเตรียมการและ

ดาํเนินการของหนว่ยงานของรัฐเพื่อจดัให้มคีาํส่ังทางปกครอง   ดังนั้ น เพื่อให้มีความเข้าใจถึงการ

พิจารณาทางปกครองเพื่อออกคําส่ังดังกลา่ว  จึงสมควรศึกษาความหมาย  แนวความคิด  และ

หลกัการท่ีเกีย่วขอ้งกบัการพิจารณาทางปกครอง  ซ่ึงผูเ้ขียนขอนําเสนอเป็นลาํดบั ดงัน้ี 

 

2.1  ความหมาย  แนวคิด  และหลักการของหลักนิติรัฐ 

2.1.1 ความหมายของหลกันิติรัฐ 

 “หลักนิติรัฐ”  เ ป็นศัพท์บัญญัติมาจากคําวา่ Legal State ในภาษาอังกฤษและคําว า่ 

Rechtsstaat ในภาษาเยอรมนั  ซ่ึงถือกาํเนิดข้ึนคร้ังแรกในประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีชว่ง

ศตวรรษท่ี 17 ซ่ึงใกลเ้คียงกบัการเกดิข้ึนของหลกันิติธรรมในประเทศอังกฤษ โดยหลักนิติรัฐเ ป็น

หลกัการท่ีเรียกร้องให้รัฐตอ้งคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลโดยท่ีการดําเ นินภารกิจด้านตา่ง ๆ 

ของรัฐตอ้งเป็นไปตามท่ีกฎหมายกาํหนดเพื่อให้เกิดความเป็นธรรมในสังคม0

1  ส่วนประเทศท่ีใช ้

ระบบกฎหมายคอมมอนลอว ์ ซ่ึงมปีระเทศองักฤษเป็นแมแ่บบนั้น  คําวา่นิติรัฐไมนิ่ยมใช  ้ แตจ่ะใช ้

คาํวา่  Rule of Law  หรือ  “นิติธรรม”  มากกวา่ แตก่็มีความหมายใกล้เ คียงกนั คือ ถือกฎหมาย 

เป็นใหญใ่นการบริหารจดัการรัฐ1

2  แตอ่ยา่งไรก็ตามหลักนิติธรรมจะมีรายละเ อียดท่ีแตกตา่งจาก

หลกันิติรัฐในแงข่องท่ีมาและในแง ่ของบริบทของระบบกฎหมาย  กลา่วคือ  หลักนิติธรรมของ

1 จาก คาํสอนว่าด้วยรัฐและหลกักฎหมายมหาชน (น.144), โดย วรเจตน์ ภาครีตัน์, 2555, กรุงเทพฯ : 

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  
2 จาก กฎหมายมหาชนแนวประยุกต์ (น.115), โดย ดิเรก ควรสมาคม, 2553, กรุงเ ทพฯ : วิญ�ูชน. 

ลิขสิทธ์ิ 2553 โดยสาํนักพิมพ์วญิ�ูชน. 
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องักฤษเกิดจากการตอ่สู้ของเหลา่นักกฎหมายท่ีมีพื้นฐานการศึกษาท่ีมิได้มาจากมหาวิทยาลัย  

หากแตม่าจากการศึกษาอบรมใน  Inn of Courts  ท่ีอาจกลา่วไดว้า่มีการรวมกลุม่กนัจนเป็นฐานันดร 

ท่ีทาํหน้าท่ีรว่มกนัในการรักษากฎหมายของประเทศนั้น  ซ่ึง เ ป็นระบบท่ีหลักกฎหมายมาจากแนว

คาํพิพากษาของศาลหรือท่ีเรียกกนัโดยทัว่ไปวา่ระบบ Common Law3 

 หลกันิติรัฐเป็นผลพวงของความปรารถนาพื้นฐานของมนุษย์ ในฐานะท่ีเ ป็นปัจเจก

บุคคลและสมาชิกในประชาคมมนุษย์ ท่ีไขวค่วา้หาความยุติธรรม  และความแน ่นอนของกฎหมาย 

แตโ่ดยเหตุท่ีการบรรลุถึงซ่ึงความปรารถนาดังกลา่ว  ยัง ข้ึนกบัปัจจัยทางด้านแนวความคิด  ความ

คาดหวงัและสถานการณ์ทางสังคมเป็นสําคญั  ดว้ยเหตุน้ี เราจึงไมอ่าจกาํหนดความหมายของหลัก

นิติรัฐเป็นการทั่วไปใช ้ได้กบัทุกสังคมได้  สําหรับกรณีของประเทศไทยยอ่มต้องพิจารณาจาก

บทบญัญติัของรัฐธรรมนูญไทย  แตท่ั้ง น้ี เราก็ยังอาจอาศัยประวติัความเป็นมาของหลักการใน

ตา่งประเทศมาประกอบการพิจารณาเพื่อหาแนวทางท่ีดีท่ีสุดสําหรับประเทศไทยได้  เ น่ืองจาก

ประสบการณ์ของตา่งประเทศจะชว่ยให้เราสามารถหลีกเ ล่ียงข้อผิดพลาดตา่ง ๆ ท่ีในตา่งประเทศ

เคยดาํเนินการมาได ้  ซ่ึงคาํวา่นิติรัฐไดม้นีักวชิาการหลายทา่นไดใ้ห้ความหมายไว ้  ดงัน้ี 

 ศาสตราจารย์ ดร.หยุด แสงอุทยั3

4 ไดอ้ธิบายวา่ หลักนิติรัฐ คือ รัฐท่ียอมตนอยูใ่ต้บังคับ

แหง่กฎหมายซ่ึงรัฐเป็นผูต้ราข้ึนเอง ความคิดเร่ืองนิติรัฐเป็นความคิดของประชาชนท่ีฝักใฝ่ในสิทธิ

ปัจเจกชน และรัฐธรรมนูญของรัฐท่ีเป็นนิติรัฐน้ี  จะตอ้งมบีทบญัญติัในประการท่ีสําคัญถึงเสรีภาพ

ของราษฎร เชน่ เสรีภาพในร่างกาย ในทรัพย์สิน ในการทําสัญญา และในการประกอบอาชีพ  

ในฐานะน้ีรัฐจึงมสีภาพเป็นคนรับใชข้องสังคมโดยถูกควบคมุอยา่งเครง่ครัดเทา่นั้ น  และตราบใดท่ี

กฎหมายยงัใชอ้ยู ่กฎหมายนั้นกจ็ะผูกมดัอยูเ่สมอ และโดยการท่ีมีบทบัญญัติให้ราษฎรเป็นองค์กร

ของรัฐในการบัญญัติกฎหมายโดย (สําหรับรัฐท่ีใช ้หลักประชาธิปไตยโดยตรง)  หรือโดยให้

เลือกตั้งผูแ้ทนราษฎรมาออกกฎหมายแทนตน (สําหรับรัฐท่ีใชห้ลกัประชาธิปไตยทางผู้แทน)  การท่ี

รัฐจะจาํกดัสิทธิเสรีภาพของราษฎรได้ก็ด้วยความยินยอมของราษฎรให้จํากดัสิทธิและเสรีภาพ  

ฉะนั้น กรณีท่ีรัฐเป็นนิติรัฐจึงเป็นหลกัประกนัสิทธิและเสรีภาพของราษฎร 

 ศาสตราจารย์  ดร. บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ4

5  ได้ให้คําจํากดัความของหลักนิติรัฐไวว้า่  

หมายถึง  รัฐและองค์กรของรัฐทั้งหมดตอ้งอยูภ่ายใตก้ฎหมายท่ีรัฐหรือองค์กรของรัฐตราข้ึน  โดยมี

ลกัษณะสําคญั 2 ประการ คือ 

3 จาก กฎหมายรัฐธรรมนูญ. (น.417), โดย บญุศรี มีวงศ์อุโฆษ, 2553, กรุงเทพฯ : มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 
4 จาก หลักรัฐธรรมนูญทั่วไป. (น.123) โดย หยุด แสงอุทยั, 2538, กรุงเทพฯ : วญิ�ูชน. 
5 จาก กฎหมายมหาชน เล่ม 3. (น.52-53), โดย บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ. ก 2538, กรุงเทพฯ : นิตธิรรม. 
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(1)  การกระทาํขององค์กรของรัฐทุกองค์กรต้องมีกฎหมายเป็นรากฐานซ่ึงอาจเป็น

กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรหรือกฎหมายท่ีไมเ่ป็นลายลกัษณ์อกัษรกไ็ด้  ทั้ง น้ี   โดยเฉพาะอยา่ง ย่ิงการ

กระทาํนั้นเป็นการกระทบกระเทือนสิทธิเสรีภาพของประชาชน  นอกจากน้ีการกระทําหรือการ 

ใชอ้าํนาจนั้นตอ้งชอบดว้ยกฎหมาย  คือ  ตอ้งกระทาํตามวิธีการ  รูปแบบ  วตัถุประสงค์ท่ีกฎหมาย

กาํหนดไว ้ หากผิดไปจากท่ีกาํหนดไว ้ ถือวา่การกระทํานั้ นไมช่อบด้วยกฎหมาย  เ รียกวา่  หลัก

ความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทาํขององค์กรของรัฐฝ่ายปกครอง 

 (2)  หากรัฐหรือองค์กรของรัฐฝ่าฝืนกฎหมายท่ีตราข้ึน  ต้องมีกลไกและกระบวนการท่ี

บุคคลสามารถทาํให้การกระทาํหรือการใชอ้าํนาจนั้ น ส้ินผลไป  และหากเกิดความเสียหายข้ึนแก ่

บุคคล  บุคคลนั้นสามารถเรียกให้รัฐหรือองค์กรของรัฐชดใช ้คา่เ สียหายได้ เ รียกวา่ การควบคุม

ความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทาํของรัฐ  ซ่ึงในระบบกฎหมายทั้งหลายได้มอบอํานาจในการ

ควบคมุน้ีไวท่ี้ศาลซ่ึงอาจเป็นศาลยุติธรรมหรือศาลปกครองก็ได ้

 ศาสตราจารย์ ดร. วรพจน์  วิศรุตพิชญ์ 5 6  ได้อธิบายหลักนิติรัฐวา่มีสาระสําคัญและ

หลกัการพื้นฐาน 2 ประการ ดงัน้ี 

(1)  หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทาํทางปกครอง (The Principle of Legality of 

Administrative Action)  หมายถึง  ฝ่ายปกครอง  ไดแ้ก ่ หนว่ยราชการ  หนว่ยงานของรัฐ  รัฐวิสาหกิจ  

ราชการสว่นทอ้งถ่ิน  และเจา้หน้าท่ีของรัฐท่ีอยูใ่นบังคับบัญชา  หรือในกาํกบัของรัฐบาลกระทําการใด  ๆ

ท่ีอาจมผีลกระทบกระเทือนตอ่สิทธิหรือเสรีภาพของเอกชนไดต้อ่เมื่อมีกฎหมายให้อํานาจไวแ้ละ

กระทาํภายในขอบเขตท่ีกฎหมายกาํหนดไวเ้ทา่นั้น 

 (2)  หลกัความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย  (The Principle of the Constitutionality of  

Legislation)  หมายถึง  กฎหมายท่ีรัฐตราข้ึนตอ้งไมข่ัดหรือแยง้ตอ่รัฐธรรมนูญ 

 ศาสตราจารย์ ดร.บุญศรี มวีงศ์อุโฆษ6

7 ได้อธิบายวา่ ประเทศท่ีมีการปกครองตามหลัก

นิติรัฐนั้นนอกจากจะมบีทบญัญติัของกฎหมายกาํหนดความสัมพันธ์ระหวา่งพลเมืองด้วยกนัแล้ว 

ยังมีบทบัญญัติของกฎหมายกาํหนดความสัมพันธ์ระหวา่งรัฐกบัพลเมือง  และความสัมพัน ธ์

ทั้งหลายภายในรัฐอีกด้วย  และอาจกลา่วได้วา่ลักษณะเฉพาะของความเป็นนิติรัฐก็คือ  ในรัฐ

ดงักลา่วการใชอ้าํนาจรัฐถูกผูกพนัโดยกฎหมาย ซ่ึงจุดน้ีจะเห็นไดว้า่ มคีวามแตกตา่งอยา่ง ส้ินเชิงกบั

การปกครองตามหลกัอาํนาจนิยม หรือรัฐตํารวจ (police state)  โดยรัฐท่ีปกครองลักษณะดังกลา่ว 

จะไมม่กีฎหมายหรือมกีฎหมายน้อยและแมจ้ะมกีฎหมาย แตก่ฎหมายดังกลา่วก็มกัจะไมไ่ด้รับการ

ยึดถือและปฏิบติัตามจากผูท้รงอาํนาจในรัฐนั้น ๆ 

6
 จาก สิทธิ เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ. (น.52-53) โดย วรพจน์  วศิรุตพิชญ ์ก 2542, กรุงเทพฯ : ม.ป.พ.  

7 กฎหมายรัฐธรรมนูญ (น.417) เล่มเดิม. 
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 รองศาสตรา จารย์ ดร. ศุภลักษณ์  พินิจภูวดล7

8  ได้ให้คําจํากดัความวา่ หลักนิติรั ฐ 

หมายถึง รัฐท่ีอยูใ่นบังคับแห่งกฎหมายท่ีรัฐเ ป็นผู้ตราข้ึนเอง  ทั้ง น้ี  เ น่ืองจากรัฐเป็นท่ีรวมของ

ประช าชนท่ีตา่ง ยอมอยูภ่าย ใต้อํานาจการปกคร องของรัฐโ ดยกฎหมา ยเทา่ นั้ น  ด้วย เหตุ น้ี 

การปกครองของรัฐตอ่ประชาชนหรือการจํากดัสิทธิเสรีภาพของประชาชนในรัฐท่ีปกครองตาม

หลกันิติรัฐ  จึงตอ้งเป็นรัฐท่ีมกีารปกครองในลกัษณะตอ่ไปน้ี 

(1)  การปกครองตอ้งเป็นการปกครองโดยกฎหมาย  การกระทําของรัฐ  เจ้าพนักงาน 

ของรัฐ  ประชาชนตอ้งชอบด้วยกฎหมาย  ซ่ึงการปกครองโดยกฎหมายต้องประกอบด้วยหลักความชอบ

ดว้ยกฎหมายของฝ่ายบริหารและฝ่ายตุลาการ  รวมทั้งหลักความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของฝ่าย 

นิติบญัญติั  หากการกระทาํใดขององค์กรของรัฐไมเ่ป็นไปตามท่ีกฎหมายกาํหนดยอ่มเป็นความผิด 

(2)  มกีารกาํหนดขอบเขตอาํนาจหน้าท่ีของรัฐและประชาชนไวอ้ยา่งแน ่นอนเป็นการ

ควบคมุไมใ่ห้องค์กรของรัฐใชอ้าํนาจเกนิขอบเขต 

 (3)  ผูม้อีาํนาจตดัสินคดีหรือศาล  ต้องมีอํานาจและมีความเป็นอิสระในการควบคุม 

การกระทาํของเจา้พนักงานของรัฐ  และมอิีสระในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีทุกประเภทภายใต้

หลกัเกณฑ์แหง่กฎหมาย 

 ศาสตราจา รย์ ชาร์ล กาดู8

9 อธิบายวา่ หลักความชอบด้วยกฎหมาย  ( le principe de 

légalité) หมายความวา่  นิ ติกรรมทุกอยา่งของรัฐท่ีกระทําโดยบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลต้อง

สอดคลอ้งกบัตวับทกฎหมายตา่ง ๆ โดยเฉพาะอยา่งย่ิง รัฐธรรมนูญ  ดังนั้ น ฝ่ายปกครองจึงต้องอยู ่

ภายใตบ้งัคบัของกฎหมายท่ีใชบ้งัคบัอยูใ่นขณะนั้ น  จึง เ ป็นหลักประกนัท่ีสําคัญสําหรับ “ผู ้อยูใ่ต้

ปกครอง”  และกอ่ให้เกดิ  “นิติรัฐ” (l’Etat de droit) ข้ึน การเคารพหลักความชอบด้วยกฎหมายก็คือ

การเคารพตอ่ลาํดบัช ั้นของนิติกรรมซ่ึงมีกฎหมายอยูใ่นลําดับสูงสุด  ภารกิจของศาลก็คือทําให้  

“ผูป้กครอง”  และ  “ผูใ้ตป้กครอง”  เคารพลาํดบัช ั้นดงักลา่ว  ในรัฐเสรีประชาธิปไตย ปัจเจกชนมี

สิทธิเรียกร้องให้มกีารเคารพตอ่หลักความชอบด้วยกฎหมาย 

8
  จาก หลักและวิธีปฏิบัติในการบังคับใช้รัฐธรรมนูญในกรณีท่ีมีบัญญัติว่า  “ทั้งนี้เป็นไปตามท่ี

กฎหมายบัญญัติ” (น.15-16) โดย ศุภลกัษณ์  พินิจภูวดล, 2547, กรุงเทพฯ : วญิ�ูชน.  
9 Charles Cadoux. Droit constitutionnel et institutions politiques : Théorie générale des 

institutions politiques. 4ᵉ edition, Cujas, 1995 pp.207. (อ้างใน กฎหมายมหาชน ความเป็นมา ทฤษฎี และ

หลักการท่ีสาํคัญ (น.275), โดย ชาญชยั แสวงศกัด์ิ. ก, 2553, กรุงเทพฯ : วญิ�ูชน.) 
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 Maunz10  นักกฎหมายชาวเยอรมนัได้อธิบายไวว้า่   นิติรัฐประกอบด้วย องค์ประกอบ 

ท่ีสําคญั  ดงัตอ่ไปน้ี 

 1)  การแบง่แยกอาํนาจ 

 2)  การคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน 

 3)  ความชอบดว้ยกฎหมายของฝ่ายปกครอง 

 4)  ความชอบดว้ยกฎหมายในทางเน้ือหา 

 5)  ความเป็นอิสระของผูพ้ิพากษา 

 6)  หลกัไมม่คีวามผิดและไมม่ีโทษโดยไมม่กีฎหมาย 

 พระพรหมคณุาภรณ์ (ป.อ. ปยุตโต) 1 0

11 ทา่นได้อธิบายแนวคิดเกี่ยวกบันิติรัฐ นิติธรรม 

โดยแปลคาํวา่ Rule of law วา่แทจ้ริงคือส่วนหน่ึงหรือเป็นเพียงส่วนหน่ึงของหลักธรรมาธิปไตย

นั่นเอง ไมต่อ้งแปลวา่ นิติธรรม ให้แปลกประหลาดแตอ่ยา่งใด  ธรรมาธิปไตย แปลวา่ การท่ีบุคคล

ยึดถือความจริง ความถูกตอ้ง ความดีงาม เหตุผล หลักการ กฎกติกาท่ีชอบธรรมเป็นบรรทัดฐาน 

เคารพธรรม เชิดชธูรรม นิยมธรรม ตั้งตนอยูใ่นธรรม ประพฤติธรรมดว้ยตนเอง หรืออาจกลา่วง ่าย ๆ 

ไดว้า่  ถือความถูกตอ้งชอบธรรมเป็นเกณฑ์เป็นใหญใ่นการตดัสินใจ ธรรมาธิปไตยไมใ่ชร่ะบอบหรือ

ระบบการปกครอง แตเ่ป็นแกน่ของการปกครองทั้งหลายในโลกท่ีมอียู ่  

 สําหรับหลักนิติธรรม  (The Rule of Law)  ในประเทศอังกฤษซ่ึงเ ป็นท่ีมาของหลักกา ร

ดงักลา่วไดม้คีวามคิดท่ีวา่มนุษย์ไมค่วรตอ้งถูกปกครองโดยมนุษย์  แตค่วรถูกปกครองโดยกฎหมาย

ซ่ึงตอ่มาไดม้นีักกฎหมายรัฐธรรมนูญของประเทศอังกฤษ A.V.Dicey เ ป็นผู้มีบทบาทมากท่ีสุดคน

หน่ึงในการชว่ยพฒันาหลกักฎหมายมหาชน  โดยอธิบายขยายความหมายของหลักนิติธรรมไวใ้น

หนังสือ “Introduction to the study of the Law of constitution”  เ ห็นวา่ หลักนิติธรรมต้องสัมพันธ์

ใกลช้ิดกบัความมอีาํนาจสูงสุดของรัฐสภาและมีสาระท่ีสําคัญ คือ บุคคลทุกคนยอ่มเสมอภาคกนั 

ไมว่า่ในชนช ั้นใด  ยอ่มตอ้งอยูภ่ายใตก้ฎหมายของแผน่ดิน  และบรรดาศาลทั้งหลายตอ้งเป็นผูรั้กษาไว ้

ซ่ึงกฎหมายดังกลา่ว  หลักนิติธรรมในความหมายน้ียอ่มปฏิเสธความคิดท่ียกเวน้ไมใ่ห้บรรดา

เจา้หน้าท่ีทั้งหลายตอ้งเคารพตอ่กฎหมาย  บุคคลทั้งหลายยอ่มไมถู่กลงโทษหากไมไ่ด้กระทําการอัน

ผิดกฎหมา ย  และ ไมม่ผูี ้ใดทั้ง ส้ินแมแ้ ตก่ษัตริย์ ท่ีอยูเ่หนื อกฎหมาย ได้  อา จกลา่วโ ดยสรุปวา่ 

A.V.Dicey เห็นวา่  ฝ่ายบริหารไมม่ีอํานาจตามอําเภอใจ กลา่วคือ บุคคลไมอ่าจถูกลงโทษหรือ 

 
10

  จาก หลักการพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ  (น.23-34) 

โดย บรรเจิด  สิงคะเนต.ิ ก, 2547, กรุงเทพฯ : วญิ�ูชน. 
11 จาก สลายความขัดแย้ง. (น.20), โดย พระพรหมคุณาภรณ์ (ป.อ. ปยุตโต), 2548, กรุงเ ทพฯ :  

บริษทัพิมพ์สวยจํากดั. 
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ถูกบงัคบัให้ตอ้งรับโทษทางรา่งกายหรือทางทรัพย์สิน  เวน้แตเ่ป็นผลของการละเมิดกฎหมายอยา่ง

ชดัแจง้โดยไดรั้บการพิสูจน์การกระทาํตามวธีิพิจารณาของศาลยุติธรรม1 1

12  และไมม่ีบทบัญญัติของ

กฎหมายให้อํานาจไว ้ ยอ่มกอ่ให้เกิดสิทธิแกป่ระชาชนผู้ได้รับความเสียหายในการฟ้องร้อง 

ฝ่ายปกครองได ้

 2.1.2  แนวความคิดของหลกันิติรัฐ 

  แนวความคิดของหลกันิติรัฐยอมรับรองและให้ความคุ้มครองสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐาน

ของราษฎร  ทั้งน้ีเพื่อท่ีราษฎรจะไดใ้ชสิ้ทธิเสรีภาพเชน่วา่นั้นพฒันาบุคลิกภาพของตนตามท่ีแตล่ะ

คนจะเห็นสมควร  ดงันั้น รัฐประเภทน้ีจึง เ ป็นรัฐท่ีมีอํานาจจํากดัโดยยอมอยูภ่ายใต้กฎหมายของ

ตนเองเพื่อประกนัสิทธิเสรีภาพของประชาชน เพราะถือวา่สิทธิเสรีภาพของประชาชนเป็นสิทธิ 

ขั้นพื้นฐานของมนุษย์ซ่ึงมคีา่สูงสุด1 2

13 หลกันิติรัฐประกอบดว้ยหลกัการพื้นฐาน 2 ประการ คือ หลัก

สิทธิขั้นพื้นฐาน และหลกัแบง่แยกอาํนาจ 

  กรณีหลกัสิทธิขั้นพื้นฐานในรัฐเสรีประชาธิปไตยยอมรับรองและให้ความคุ้มครอง

สิทธิเสรีภาพขั้นมลูฐานของราษฎรไวใ้นรัฐธรรมนูญโดยอาจจําแนกสิทธิเสรีภาพดังกลา่วได้เ ป็น  

3 ประเภท คือ1 3

14 

  (1)  สิทธิเสรีภาพส่วนบุคคลโดยแท้  อันได้แก ่ สิทธิเสรีภาพในชีวิตร่างกาย  สิทธิ

เสรีภาพในเคหสถาน  สิทธิเสรีภาพในการติดตอ่ส่ือสารถึงกนัและกนั  สิทธิเสรีภาพในการเ ดินทาง

และการเลือกถ่ินท่ีอยู ่  และสิทธิเสรีภาพในครอบครัว 

  (2)  สิทธิเสรีภาพในทางเศรษฐกจิ  อนัไดแ้ก ่ สิทธิเสรีภาพในการประกอบอาชีพ  สิทธิ

เสรีภาพในการมแีละการใชท้รัพย์สิน  และสิทธิเสรีภาพในการทาํสัญญา 

  (3)  สิทธิเสรีภาพในการมีส่วนร่วมในกระบวนการทางการเมือง  อันได้แก ่ สิทธิ

เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นทางการเมือง  สิทธิเสรีภาพในการรวมตัวกนัเ ป็นสมาคมหรือ

พรรคการเมอืง  สิทธิเสรีภาพในการลงคะแนนเสียงเลือกตั้งและสมคัรรับเลือกตั้ง 

  อยา่งไรกดี็  รัฐจะตอ้งธํารงไวซ่ึ้งประโยชน์ส่วนรวมหรือประโยชน์สาธารณะ ซ่ึงใน 

บางกรณีรัฐจาํตอ้งบงัคบัให้ราษฎรกระทาํการหรือละเวน้กระทาํการไมก่ระทาํการบางอยา่ง โดยองค์กร

 12 From Introduction to the study of the Law of constitution. (p.202) , by A.V.Dicey. 1959,  

London: Macmillan.   

 13 จาก หลักกฎหมายมหาชนเบื้องต้น. (น.171) โดย สมยศ เชือ้ไทย, 2554, กรุงเทพฯ : วญิ�ูชน. 

 14 K. Loewenstein, “Political Power and the Government Process”  , U.S.A The University of 

Chicago Press, 1957, p.376. (อา้งใน หลักนิติรัฐ : หลักการพื้นฐานของรัฐธรรมนูญเสรีประชาธิปไตย. ในหนังสือ 

“ข้อความคิดและหลกัการพื้นฐานในกฎหมายมหาชน. (น.1) โดย วรพจน์ วศิรุตพิชญ,์ 2540, กรุงเทพฯ : นิตธิรรม.) 
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หรือเจา้หน้าท่ีของรัฐสามารถลว่งลํ้าเขา้ไปในแดนแหง่สิทธิเสรีภาพของราษฎรได้  แตรั่ฐให้คําม ัน่

ตอ่ราษฎรวา่องค์กรเจา้หน้าท่ีของรัฐจะกลํ้ ากรายสิทธิเสรีภาพของราษฎรได้ ก็ตอ่เมื่อมีกฎหมาย

บญัญติัไวอ้ยา่งชดัแจง้และเป็นการทัว่ไปวา่ให้องค์กรหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐกลํ้ ากรายสิทธิเสรีภาพ

ของราษฎรไดใ้นกรณีใดและภายในขอบเขตอยา่งไร1 4

15 

  สําหรับกรณีของหลกัการแบง่แยกอํานาจเป็นหลักการในการจัดวางโครงสร้างของ

องค์กรของรัฐไมใ่ห้มอีาํนาจเด็ดขาด เพื่อประกนัสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชนจากการใช ้

อํานา จตามอําเภ อใจ  เ น่ื องจา กอําน าจเ ด็ดขา ดนั้ นทําให้ผู ้ปกคร องใ ช ้อําน าจเกินเลย เสมอ 

จนกลายเป็นอาํนาจตามอาํเภอใจ  หลกัแบง่แยกอาํนาจจึงเป็นหลักประกนัสิทธิในแง ่การจัดองค์กร

ซ่ึงเ ป็นหลักการ ในเชิง รูปแบบของนิติรัฐเพร าะหลักการสําคัญ ๆ ของนิติรั ฐท่ีเกี่ยวกบัสิทธิ 

ขั้นพื้นฐานดงักลา่วขา้งตน้จะปรากฏเป็นจริง ข้ึนมาในทางปฏิบัติได้ยากหรือไมไ่ด้เลย  ถ้าหากวา่

อาํนาจหน้าท่ีในการตรากฎหมายหรืออํานาจนิติบัญญัติ  อํานาจหน้าท่ีบังคับการให้เ ป็นไปตาม

กฎหมายหรืออาํนาจบริหาร  และอาํนาจหน้าท่ีในการพิจารณาตรวจสอบความถูกต้องตามกฎหมาย

ของการกระทาํขององค์กร เจา้หน้าท่ีของรัฐซ่ึงเ ป็นส่วนหน่ึงของอํานาจตุลาการ รวมศูนย์อยูใ่น

บุคคลหรือคณะบุคคลเดียวกนั  ถึงแมว้า่บุคคลหรือคณะบุคคลนั้ นจะได้รับการเ ลือกตั้งมาจาก

ราษฎรตามวธีิทางแหง่ประชาธิปไตยกต็าม ก็มิอาจไวใ้จผู ้ปกครองท่ีมีอํานาจได้ดัง ท่ี Montesquieu 

กลา่วไวว้า่  ประวติัศาสตร์แหง่การเมอืงการปกครองของมนุษยชาติให้บทเ รียนวา่ บุคคลทุกคนเมื่อ

มอีาํนาจ มแีนวโน้มท่ีจะมวัเมาในอํานาจและใช ้อํานาจเกินเลยอยูเ่สมอ ๆ การใช ้อํานาจอยา่ง

พอเหมาะพอควรจะเป็นไปไดก้แ็ตโ่ดยการจดัองค์การของรัฐในลักษณะท่ีให้ “อํานาจหน่ึงหยุดยั้ง

อีกอาํนาจหน่ึง” การแบง่แยกอาํนาจในความหมายของการจัดให้อํานาจนิติบัญญัติ อํานาจบริหาร 

และอาํนาจตุลาการ มอีงค์กรผูใ้ชต้า่งองค์กนั และเป็นอิสระจากกนั โดยให้องค์กรเหลา่นั้ นคอย

ตรวจสอบและถว่งดุลซ่ึงกนัและกนั (Check and Balances)  กลไกดังกลา่วเ ป็นกลไกท่ีสําคัญย่ิงใน

การสถาปนานิติรัฐ ดว้ยเหตุน้ี หลกัการแบง่แยกอํานาจจึงเ ป็นองค์ประกอบท่ีสําคัญท่ีสุดของหลัก

นิติรัฐ ถือไดว้า่เป็นหลกัการพื้นฐานในการจดัองค์กรของรัฐในระบอบประชาธิปไตย ทั้ง น้ี เพื่อมิให้

รัฐมอีาํนาจเด็ดขาดนั่นเอง1 5

16 

 

 

 

 15 P. Bockelmann, “The Principle of the Rule of Law” , in “Law and State”  , Tubingen, Institute 

for Scientific Cooperation, Vol. 4, 1971, หน้า 98. (อา้งใน แหล่งเดิม. น.3) 

 16 หลักกฎหมายมหาชนเบื้องต้น (น.174). เล่มเดิม. 
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 2.1.3  หลกัการของหลกันิติรัฐ 

  หลกัการของหลกันิติรัฐมอียู ่ 3 ประการ1 6

17  ดงัน้ี 

 (1)  บรรดาการกระทาํทั้งหลายขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารต้องชอบด้วยกฎหมายท่ี

ตราข้ึนโดยองค์กรของรัฐฝ่ายนิติบญัญติั  กลา่วคือ  องค์กรของรัฐฝ่ายบริหารจะมีอํานาจส่ังการให้

ราษฎรกระทาํการหรือละเวน้ไมก่ระทาํการอยา่งหน่ึงอยา่งใดได้  ตอ่เมื่อมีบทบัญญัติแห่งกฎหมาย

ให้อาํนาจไวอ้ยา่งชดัแจง้  และตอ้งใชอ้าํนาจนั้นภายในขอบเขตท่ีกฎหมายกาํหนดไว ้

 (2)  บรรดากฎหมายทั้งหลายท่ีองค์กรของรัฐฝ่ายนิติบัญญัติได้ตราข้ึนต้องชอบดว้ย

รัฐธรรมนูญ  โดยเฉพาะกฎหมายท่ีให้อาํนาจแกอ่งค์กรของรัฐฝ่ายบริหารลว่งลํ้ าเข้าไปในแดนแห่ง

สิทธิเสรีภาพของราษฎรนั้ น  ต้องมีข้อความระบุไวอ้ยา่งช ัดเจนพอสมควรวา่ให้องค์กรของรัฐ     

ฝ่ายบริหารองค์กรใดมอีาํนาจเขา้ไปในแดนแหง่สิทธิเสรีภาพของราษฎรได้ในกรณีใด  และภายใน

ขอบเขตอยา่งใด  และกฎหมายดงักลา่วตอ้งไมใ่ห้อาํนาจแกอ่งค์กรของรัฐฝ่ายบริหารเข้าไปในแดน

แหง่สิทธิเสรีภาพของราษฎรเกินขอบเขตแห่งความจําเ ป็น   เพื่อธํารงรักษาไวซ่ึ้งผลประโยชน์

สาธารณะ 

  (3)   กา รควบคุมไมใ่ ห้กา รกร ะทํา ของ องค์กรของรั ฐฝ่า ยบริ หาร ขัดต ่อกฎ หมา ย   

การควบคมุไมใ่ห้กฎหมายขดัตอ่รัฐธรรมนูญ  เป็นอาํนาจหน้าท่ีขององค์กรของรัฐฝ่ายตุลาการซ่ึงมี

ความเป็นอิสระจากองค์กรของรัฐฝ่ายบริหารและองค์กรของรัฐฝ่ายนิติบัญญัติ  โดยองค์กรฝ่าย   

ตุลาการจะทาํหน้าท่ีควบคมุความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ  หรือองค์กรฝ่ายตุลาการซ่ึงทําหน้าท่ีควบคุม

ความชอบด้วยกฎห มายของการกระทําขององค์กรของ รัฐฝ่ายบริหารอาจเป็นองค์กรของรั ฐ 

ฝ่ายตุลาการอีกองค์กรหน่ึง  แยกตา่งหากจากองค์กรของรัฐฝ่ายตุลาการซ่ึงทําหน้าท่ีพิจารณา

พิพากษาคดีแพง่และคดีอาญากไ็ด ้

 

2.2  ความหมาย  แนวคิด และหลักการของหลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระทาํทางปกครอง 

 2.2.1  ความหมายของหลกัความชอบด้วยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง 

  หลกัความชอบดว้ยกฎหมายเดิมเน้นเฉพาะการกระทาํของเอกชนเทา่นั้ น เพราะในสมยั

สมบูรณาญาสิทธิราชย์มีหลัก “The King can do no wrong” ซ่ึงทําให้รัฐและเจ้าหน้าท่ีไมต่้องอยู ่

ภายใ ต้หลักความชอบด้วยกฎ หมาย  ตอ่มาเมื่อ เกิดแ นวความคิด  “นิ ติรัฐ”  ในทศวรร ษท่ี 18  

การกระทาํของฝ่ายปกครองจึงตอ้งอยูภ่ายใต้หลักความชอบด้วยกฎหมาย แตก่ารกระทําของฝ่าย 

นิติบญัญติัยงัไมอ่ยูภ่ายใตห้ลกัความชอบด้วยกฎหมาย เพราะถือวา่ฝ่ายนิติบัญญัติเ ป็นผู้แทนของ

 
17

  จาก  คาํอธิบายกฎหมายปกครอง (น.66), โดย ชาญชยั  แสวงศกัด์ิ ข 2552, กรุงเทพฯ : วญิ�ูชน. 
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ปวงชน การท่ีฝ่ายนิติบญัญติัออกกฎหมายกเ็ทา่กบัเป็นการแสดงออกซ่ึงเจตนารมณ์รว่มกนัของปวงชน  

ตอ่มาในทศวรรษท่ี 20 จึงเกิดแนวคิดวา่ ฝ่ายนิติบัญญัติก็ต้องตกอยูภ่ายใต้หลักน้ีด้วย โดยสื บเน่ือง 

มาจากคาํตดัสินของศาลฎีกาอเมริกาในคดี Marbury V. Madison ใน ค.ศ. 1803 ในปัจจุบันจึงเ ป็นท่ี

ยอมรับกนัทัว่ไปวา่ การกระทาํของรัฐทุกฝ่ายต้องอยูภ่ายใตห้ลกัความชอบดว้ยกฎหมาย1 7

18 

  หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง  หมายถึง  ฝ่ายปกครองจะ

กระทาํการทางปกครองใด ๆ อันเ ป็นการกา้วลว่งไปกระทบสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนไมไ่ด ้  

เวน้แตจ่ะมกีฎหมายท่ีรัฐสภาตราข้ึนให้อํานาจไว ้1 8

19  หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระทํา 

ทางปกครองน้ี เป็นขอ้จาํกดัอาํนาจของฝ่ายปกครองและในขณะเดียวกนัก็เ ป็นหลักประกนัสิทธิ

เสรีภาพของประชาชนดว้ย  ซ่ึงสอดคลอ้งกบัหลกัมหาชนทั่วไปท่ีวา่  “เมื่อไมม่ีกฎหมายให้อํานาจ 

(รัฐหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐ) ไว ้จะทาํมไิด ้(โดยเฉพาะเมือ่กระทบสิทธิเสรีภาพปัจเจกชน)” 1 9

20 ท่ีถือวา่

หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทาํทางปกครองน้ี เป็นขอ้จํากดัอํานาจของฝ่ายปกครองนั้ น 

หมายถึง ฝ่ายปกครองจะกระทาํการทางปกครองท่ีกระทบสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนได้ตอ่เมื่อ

กฎหมายให้อาํนาจ และการกระทาํทางปกครองท่ีออกนั้นตอ้งสอดคล้องและไมข่ัดแย้งกบักฎหมาย  

ซ่ึงในนัยน้ีจะเห็นวา่กฎหมายเป็นทั้งรากฐานท่ีมาของอาํนาจฝ่ายปกครองในการออกการกระทําทาง

ปกครอง  ในขณะเดียวกนักฎหมายกเ็ป็นขอบเขตของการกระทาํทางปกครองด้วย ส่วนท่ีถือวา่หลัก

ความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทาํทางปกครองเป็นหลกัประกนัสิทธิเสรีภาพของประชาชนนั้ น  

หมายความวา่  หากการกระทาํทางปกครองไมช่อบดว้ยกฎหมาย ประชาชนยอ่มมีสิทธิท่ีจะให้ความ

ไมช่อบดว้ยกฎหมายนั้นหมดส้ินไป เชน่ การขอให้ยกเลิกหรือเพิกถอนคาํส่ังทางปกครอง เป็นตน้2 0

21 

 2.2.2  แนวคิดของหลกัความชอบด้วยกฎหมายของการกระทาํทางปกครอง 

  การบริหารงานของฝ่ายปกครองในปัจจุบนันอกจากฝ่ายปกครองจะมีหน้าท่ีบําบัดทุกข์

บาํรุงสุขของราษฎรแลว้  ฝ่ายปกครองยงัมหีน้าท่ีสําคญัในการพฒันาประเทศชาติในด้านตา่ง  ๆ ตาม

แนวนโยบายของรัฐบาล  ดว้ยเหตุน้ีจึงทาํให้ฝ่ายปกครองจาํตอ้งเข้ามากระทําการบางอยา่ง ท่ีจําเ ป็น

ตอ่ประโยชน์สว่นรวม และเกีย่วขอ้งหรือแทรกแซงในกจิกรรมตา่ง ๆ ของเอกชน ซ่ึงอาจจะโดยวาง

กฎระเบียบ ๆ เป็นตน้  ดงันั้น เมือ่ประเทศชาติไดม้กีารพ ัฒนาข้ึน กิจกรรมตา่ง ๆ และการเกี่ยวพ ัน

ของรัฐกบัเอกชนในดา้นตา่ง ๆ ยอ่มจะทวข้ึีนเป็นเงาตามตวั ความขัดแย้งหรือผลประโยชน์ท่ีขัดกนั

 18 กฎหมายมหาชน เล่ม 3 (น.275).  เล่มเดิม.  

 19 จาก หลักกฎหมายปกครอง (น.135), โดย กมลชยั รตันสกาววงศ์ ก, 2554, กรุงเทพฯ :  วญิ�ูชน. 

 20 จาก กฎหมายมหาชน เล่ม 2 (น.51) โดย บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ ข, 2538, กรุงเทพฯ : นิตธิรรม. 

 21 จาก คาํอธิบายกฎหมายปกครอง เล่ม 3 ว่าด้วยการกระทาํทางปกครองและการควบคมุการกระทาํ

ทางปกครอง ตอนท่ี 1. (น.457) โดย มานิตย์ จุมปา. 2554, กรุงเทพฯ :  จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. 
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ระหวา่งผลประโยชน์สว่นรวมกบัผลประโยชน์ส่วนตัวของเอกชน จึงเ ป็นส่ิง ท่ีหลักเ ล่ียงไมพ่ ้น 

ปัญหาท่ีเกีย่วกบัความยุติธรรมในทางปกครอง จึง เ ป็นส่ิงสําคัญและน ่าจะต้องมีการกระทําการ

วเิคราะห์และศึกษากนัอยา่งจริงจงัเพื่อแกไ้ขปัญหาเหลา่น้ี2 1

22 

  การปฏิบติัหน้าท่ีของฝ่ายปกครองถูกชี้ นําโดยหลักสําคัญของความชอบด้วยกฎหมาย 

หลกัการน้ีหมายถึงวา่ ฝ่ายปกครองตอ้งยึดถือปฏิบัติการให้สอดคล้องกบัหลักกฎหมาย หรือถ้าจะ

กลา่วให้ชดัเจนกคื็อฝ่ายปกครองต้องวินิจฉัยหรือตัดสินโดยยึดถือหลักความชอบด้วยกฎหมาย  

หลักความชอบด้วยกฎหมายจะปรากฏเป็นเกณฑ์ของกฎหมาย ซ่ึงโดยทั่วไปจะบัญญัติไวใ้ น

กฎหมายแบบพิธี (lois formelles)  หลกัน้ีเกีย่วข้องกบักิจกรรมทุกอยา่งของฝ่ายปกครอง  กลา่วคือ 

ในประการแรก เกีย่วกบัคาํส่ังทางปกครองในลกัษณะท่ีมผีลเฉพาะบุคคล ( les décisions administrative 

individuelles) ซ่ึงหมายความวา่ คาํส่ังในลกัษณะท่ีมผีลเฉพาะบุคคลต้องสอดคล้องกบัหลักทั่วไปท่ี

ถูกกาํหนดไวก้อ่นแลว้นั่นเอง  ประการท่ีสอง  นิ ติกรรมทางปกครองท่ีมีผลใช ้บังคับทั่วไป ( les 

actes adminisstratifs règlementaires) ตอ้งยึดถือหลกัความชอบดว้ยกฎหมาย2 2

23 

  หลกัการท่ีวา่การกระทาํในทางปกครองตอ้งชอบดว้ยกฎหมายน้ี เ ป็นเ ร่ืองท่ีเกี่ยวพ ันถึง

บทกฎหมายท่ีวางระเบียบจาํกดัอาํนาจของฝ่ายปกครองและกิจกรรมของฝ่ายปกครอง และท่ีจริง

แลว้หลกัน้ีมไิดใ้ชบ้งัคับแตเ่ฉพาะเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองแตเ่พียงฝ่ายเ ดียวเทา่นั้ น  เพราะหลัก

ดังกลา่วเ ป็นแตเ่พียงส่วนหน่ึงของหลักใหญท่ั่วไปท่ียอมรั บนับถือกนั ในประเทศ ตา่ง ๆ ว า่ 

“กจิกรรมทั้งปวงของรัฐตอ้งอยูภ่ายใต้บังคับแห่งกฎหมาย” หรือท่ีเ รียกวา่ นิ ติรัฐ (L’Etat de droit) 

นั่นเอง ซ่ึงมคีวามหมายตรงกนัขา้มกบัรัฐตาํรวจ (L’Etat de police)  การท่ีวา่การกระทําทางปกครอง

ต้องชอบด้วยกฎหมาย   คําวา่  “กฎหมาย ”  ท่ีเรา หมายถึงใ นท่ีน้ีมีความหมายอยา่ งกวา้งเ ป็น

เชน่เดียวกบัท่ีเรากลา่ววา่  “บุคคลจะปฏิเสธวา่ไมรู้่กฎหมายไมไ่ด้” นั่นเอง ซ่ึงคําวา่ กฎหมายในท่ีน้ี

นั้นมไิดม้คีวามหมายเฉพาะรัฐบญัญติัท่ีออกโดยรัฐสภาเทา่นั้ น แตห่มายถึง  “ส่ิง ท่ีรวมเป็นภาวะท่ี

ถูกตอ้งตามกฎหมายทั้งหมด”  (L’ensemble des sources de la légalité)  ซ่ึง เราอาจนิยามโดยยอ่ด้วย

วา่หมายถึง  “กฎหมาย (ในความหมายอยา่งกวา้ง) และนิติกรรมทางปกครอง (Les actes jurisdiques) 

ทั้งปวงท่ีมผีลบงัคบัตอ่ฝ่ายปกครอง”  นอกจากน้ีกฎหมายและนิติกรรมทางปกครองทั้งหมดน้ียังมี

การจัดความสํา คัญตามลํา ดับช ั้ นหรือ ท่ีเ รี ยกวา่  ระ บบช ั้น กฎห มาย (La hiérarchie des règles 

jurisdiques) ซ่ึงมสีาระสําคญัวา่ กฎหมายแตล่ะช ั้นจะตอ้งเคารพกฎหมายซ่ึงอยูใ่นระดับช ั้น ท่ีสูงกวา่  

 22 จาก หลักการว่าด้วยการกระทาํในทางปกครองต้องชอบด้วยกฎหมาย (เล่ม 44 ตอน 4), โดย ขวญัชยั 

สนัตสวา่ง, 2531, บทบณัฑิตย์.  
23 จาก หลักการว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองต้องชอบด้วยกฎหมาย. (เล่ม 6 ตอน 3 น.573.) มนตรี 

รูปสุวรรณ, 2530, วารสารกฎหมายปกครอง. 
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และในขณะเดียวกนักม็ผีลบงัคบัแกก่ฎหมายซ่ึงอยูใ่นลําดับช ั้น ท่ีตํ่ากวา่ด้วย  กลา่วโดยยอ่ก็คือวา่  

กฎหมายในระดับหรือช ั้ น ท่ีตํ่ากวา่ จะไปขัดห รือแย้งกบักฎหมายท่ีอ ยูใ่นระดับท่ีสูงกวา่มิไ ด้

กฎหมายเหลา่น้ีอาจเป็นไปไดท้ั้งท่ีบญัญติัไวเ้ป็นลายลักษณ์อักษร เชน่ บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ 

สนธิสัญญาระหวา่งประเทศ รัฐบญัญติัและกฎหมายอ่ืน ๆ ตลอดจนนิติกรรมในทางปกครองตา่ง ๆ 

สว่นกฎหมายท่ีมไิดบ้ญัญติัไวเ้ป็นลายลักษณ์อักษรนั้ นก็มีเชน่  ประเพณีบัญญัติ และกฎหมายท่ีมี

กาํเนิดมาจากคาํพิพากษาของศาล ซ่ึงเป็นไปในรูปของการกาํหนดหลักเกณฑ์ลงในคําพิพากษาท่ี

เป็นบรรทดัฐานตอ่คดีอ่ืน ๆ ในภายหลงั หรือบางคร้ังผูพ้ิพากษากก็าํหนดหลักกฎหมายทั่วไปข้ึนใช ้

บงัคบัแกฝ่่ายปกครองด้วย2 3

24 

  หลกัการท่ีวา่ การกระทาํทางปกครองต้องชอบด้วยกฎหมายน้ีทําให้เกิดข้อขัดแย้ง ข้ึน

ระหวา่งประโยชน์ 2 ฝ่าย  ประโยชน์ฝ่ายหน่ึงคือ การให้หลกัประกนัแกเ่อกชนผู้อยูใ่ต้ปกครอง และ

เพื่อให้มหีลกัประกนัดงักลา่วอยา่งสูงสุดจึงมกัจะทาํให้เกดิมีการขยายหลักท่ีให้ใช ้บังคับอยูเ่ ดิมให้

กวา้งขวางออกไปเร่ือย ๆ ซ่ึงจะไปขดักบัประโยชน์ของอีกฝ่ายหน่ึงคือ การให้อิสระแกฝ่่ายปกครอง

ในการดาํเนินงานตามท่ีเห็นสมควร  เพราะในบางกรณีฝ่ายปกครองจําเ ป็นต้องได้รับอํานาจอิสระ

บางอยา่งเพื่อดาํเนินงานของฝ่ายปกครอง “ให้เหมาะสมกบัสถานการณ์” เชน่ การให้ฝ่ายปกครองได้

สามารถใช ้ดุลพินิจ (L’opportunité)  ได้ตามควรแกก่รณีเ ป็นต้น ดังนั้ น การใช ้หลักน้ีบังคับแก ่

ฝ่ายปกครองจึงจาํตอ้งมขีอ้ผอ่นผนัและขอ้ยกเวน้บางประการ  ทั้ง น้ีก็เพื่อรักษาผลประโยชน์ของ 

ทั้งสองฝ่าย คือทั้งฝ่ายเอกชนผูอ้ยูใ่ตป้กครอง และทั้งฝ่ายปกครองนั่นเอง นอกจากน้ีในกรณีท่ีเกิด

ภาวะสงครามหรือในยามท่ีมสีถานการณ์ไมป่กตินั้น ฝ่ายปกครองกอ็าจกระทาํการท่ีในยามปกติถือวา่

มชิอบดว้ยกฎหมายได ้ทั้งน้ีกเ็พราะเห็นวา่ ฝ่ายปกครองจาํตอ้งดําเ นินการบางประการโดยเร่งดว่น

ในยามคบัขนัหรือฉกุเฉิน เพื่อรักษาผลประโยชน์ของผูอ้ยูใ่ตป้กครองโดยส่วนรวมนั่นเอง2 4

25 

 2.2.3  หลกัการของหลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทาํทางปกครอง 

  หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง หรือท่ีเ รียกอีกอยา่งหน่ึงวา่ 

การกระทาํทางปกครองตอ้งชอบดว้ยกฎหมาย เ ป็นหลักการพื้นฐานในกฎหมายปกครองท่ีทําให้

องค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองต้องผูกพ ันตนตอ่กฎเกณฑ์ท่ีฝ่ายนิติบัญญัติและกฎเกณฑ์ท่ีตนเอง 

ตราข้ึน หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทาํทางปกครองจะมผีลในทางปฏิบัติก็แตโ่ดยการท่ี

ระบบกฎหมายกาํหนดให้มีการ ควบคุมตรวจสอบการกระทําดังกลา่วได้ ระบบกฎหมายไทย

กาํหนดให้ศาลปกครองเป็นองค์กรหลักในการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของ 

24 หลักการว่าด้วยการกระทาํในทางปกครองต้องชอบด้วยกฎหมาย (ตอน 4) เล่มเดิม.  
25 แหล่งเดิม. 
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กา รกระ ทํา ทา งปกครอง ทั้ง น้ีภ าย ใต้เขตอําน าจของศ าลปกคร อง ตา มท่ีกฎ หมาย กาํ หน ด  

หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทาํทางปกครองซ่ึงเป็นองค์ประกอบสําคัญของหลักนิติรัฐ 

ประกอบดว้ยหลกัการยอ่ย 2 ประการ ดงัน้ี2 5

26 

  (1) หลกัการกระทาํทางปกครองตอ้งไมข่ัดตอ่กฎหมาย  หลักการน้ีกาํหนดให้องค์กร

ฝ่ายปกครองตอ้งผูกพนัตนตอ่กฎหมายท่ีใชบ้งัคบัอยูจ่ริงในบา้นเมอืง การผูกพ ันตนตอ่กฎหมายของ

องค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองอาจมีได้ 2 ลักษณะคือ  กรณีท่ีกฎหมายกาํหนดหน้าท่ีให้องค์กร 

ฝ่ายปกครองต้องปฏิบัติ องค์กรฝ่ายปกครองยอ่มมีหน้าท่ีต้องปฏิบัติตามท่ีกฎหมายกาํหนดไว ้  

แตห่ากกฎหมายไมไ่ดก้าํหนดหน้าท่ีให้องค์กรฝ่ายปกครองต้องปฏิบัติ  กลา่วคือ เ ป็นกรณีท่ีองค์กร

ฝ่ายปกครองตดัสินใจดาํเนินการตามแผนการปกครองเพื่อให้ชีวติความเป็นอยูข่องราษฎรดีข้ึน เชน่ 

การส ร้างส วนส าธาร ณะ  ห รือการดํา เ นินการจัดกิจกรรมเ พื่อส่ง เสริ มศิลปวฒัน ธรรม ฯลฯ  

ฝ่ายปกครองยอ่มมหีน้าท่ีต้องละเวน้ไมก่ระทําการดังกลา่วนั้ นให้ขัดตอ่กฎหมายบ้านเมืองท่ีใช ้

บังคับอยูเ่ห ตุผลพื้ นฐาน ของการกาํ หนดใ ห้การ กระทําทาง ปกคร องต้องไมข่ัดตอ่กฎหมา ย 

กเ็น่ืองมาจาก หลกัความเป็นเอกภาพของอาํนาจรัฐและความเป็นเอกภาพในระบบกฎหมาย เพราะ

หากยอมให้องค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองกระทําการอันขัดตอ่กฎหมายได้โดยไมม่ีผลร้ายใด ๆ  

ตามมาแลว้ กฎหมายท่ีตราข้ึนเพื่อใชบ้งัคับในรัฐก็จะหาความหมายอันใดมิได้  ด้วยเหตุน้ีองค์กร

เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองจึงไมส่ามารถกาํหนดมาตรการทางกฎหมายใด ๆ ให้ขัดตอ่กฎหมายท่ีใช ้

บงัคบัอยูใ่นบา้นเมอืงได ้

  (2) หลกัไมม่ีกฎหมายไมม่ีอํานาจ  หลักน้ีกาํหนดวา่ องค์กรฝ่ายปกครองจะกระทํา 

การใด ๆ ไดก้ต็อ่เมือ่มกีฎหมายมอบอาํนาจให้แกอ่งค์กรฝ่ายปกครองในการกระทาํการนั้ น  ในขณะท่ี

หลกัการกระทาํทางปกครองตอ้งไมข่ดัตอ่กฎหมาย เรียกร้องแตเ่พียงให้องค์กรฝ่ายปกครองกระทํา

การอยูใ่นกรอบของกฎหมายเทา่นั้น  หลักไมม่ีกฎหมายไมม่ีอํานาจเ รียกร้ององค์กรฝ่ายปกครอง 

ย่ิงไปกวา่นั้น  กลา่วคือ การกระทําขององค์กรฝ่ายปกครองซ่ึงแสดงออกโดยองค์กรเจ้าหน้าท่ี 

ฝ่ายปกครองนั้นจะตอ้งมฐีานทางกฎหมายรองรับ  เหตุผลเ บ้ืองหลังของหลักไมม่ีกฎหมายไมม่ี

อาํนาจอาจอธิบายไดโ้ดยหลกัประชาธิปไตยในระบบรัฐสภา หลักนิติรัฐ และหลักการประกนัสิทธิ

เสรีภาพขั้นพื้นฐาน  มขีอ้พึงสังเกตวา่ โดยหลักแล้วกฎหมายท่ีให้อํานาจแกฝ่่ายปกครองกระทํา 

การตา่ง ๆ ไดน้ั้นตอ้งเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษรเทา่นั้ น องค์กรฝ่ายปกครองจะอ้างกฎหมาย

ประเพณีมาเป็นฐานในการใชอ้าํนาจปกครองหาไดไ้ม ่ หากกฎหมายประเพณีดังกลา่วดํารงอยูจ่ริง 

26 จาก กฎหมายปกครองภาคทั่วไป (น.47), โดย วรเจตน์ ภาครีตัน์ ข, 2554, กรุงเทพฯ : นิตริาษฎร์. 
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ยอ่มเป็นหน้าท่ีขององค์กรนิติบญัญติัท่ีจะบญัญติักฎหมายลายลกัษณ์อกัษรรับรองกฎหมายประเพณีนั้น 

หรือยกเลิกกฎหมายประเพณีนั้นเสียเพื่อความมัน่คงแนน่อนในระบบกฎหมาย 

  ขอ้จาํกดัของหลกัความชอบด้วยกฎหมายของการกระทาํทางปกครอง 

  ขอ้จาํกดัของหลกัความชอบด้วยกฎหมายน้ี   หมายถึง ส่ิง ท่ีทําให้หลักความชอบดว้ย

กฎหมายไมอ่าจบงัคบัไดโ้ดยสมบูรณ์  ซ่ึงมอียู ่2 ประการด้วยกนั คือ เ ร่ืองดุลพินิจของฝ่ายปกครอง

กบัทฤษฎีวา่ดว้ยสถานการณ์ไมป่กติ กรณีของดุลพินิจของฝ่ายปกครองนั้ นเ ป็นข้อจํากดัของหลัก

ความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทาํทางปกครองกเ็พราะหากการกระทําทางปกครองใดออกโดย

ฝ่ายปกครองมดุีลพินิจหลกัความชอบดว้ยกฎหมายจะครอบคลุมเฉพาะขอบเขตของการใช ้ดุลพินิจ

กบัการใชดุ้ลพินิจให้ถูกตอ้งตามรัฐธรรมนูญเทา่นั้น ไมค่ลุมถึงความเหมาะสมของการใชดุ้ลพินิจ2 6

27 

  ทฤษฎีวา่ดว้ยสถานการณ์ไมป่กติ  (La Theorie des circonstances)  

  แนวคิดของทฤษฎีวา่ด้วยสถานการณ์ไมป่กติ  ในบางกรณีท่ีไมป่กติ การจะให้ฝ่าย

ปกครองปฏิบติัตามหลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทําทางปกครองเหมือนในภาวะการณ์

ปกติไมไ่ด ้เพราะเป็นการเส่ียงตอ่การท่ีจะทาํให้การดาํเนินงานในทางปกครองเป็นอัมพาต  ดังนั้ น 

ในสถานการณ์ท่ีไมป่กติจําเ ป็นยอ่มเป็นกฎหมาย2 7

28 ฝ่ายปกครองจึงไมต่กอยูภ่ายใต้บังคับของ 

หลกัความชอบดว้ยกฎหมายเหมอืนในสถานการณ์ปกติ  แตอ่ยา่งไรก็ตาม การกระทําทางปกครอง 

ท่ีออกมาในสถานการณ์ไมป่กติตอ้งอยูภ่ายใตห้ลักความชอบด้วยกฎหมายในสถานการณ์ไมป่กติ 

  ลกัษณะของสถานการณ์ไมป่กติ  อาํนาจของฝ่ายปกครองท่ีได้รับในเมื่อมีสถานการณ์

ไมป่กติบางคร้ังกก็าํหนดไวใ้นกฎหมายโดยตรง  เชน่ รัฐธรรมนูญฝร่ังเศส ปี 1958 มาตรา 16 ให้

อาํนาจพิเศษแกป่ระธานาธิบดีในสถานการณ์ไมป่กติ หรือในประเทศไทยก็มีพระราชบัญญัติ 

กฎอยัการศึก พทุธศกัราช 2457 และพระราชกาํหนดการบริหาราชการในสถานการณ์ฉุกเ ฉิน พ.ศ. 

2548 นอกจากนั้น  หลกัวา่ดว้ยสถานการณ์ไมป่กติอาจเกิดจากแนวคําวินิจฉัยของศาล เชน่ Conseil 

d’ Etat เคยวนิิจฉัยไวว้า่  ในยามสงครามฝ่ายปกครองมีอํานาจพิเศษเพิ่มมากข้ึนเชน่ อํานาจในการ

เรียกเกณฑ์บุคคลและทรัพย์สิน  นอกจากน้ี สถานการณ์ไมป่กติอาจเกิดจากความไมส่งบหรือเกิด

การจลาจลในทางการเมอืงหรือสังคม เชน่ สถานการณ์ฉกุเฉินหรือสถานการณ์คบัขนั2 8

29 

27 คาํอธิบายกฎหมายปกครอง เล่ม 3 ว่าด้วยการกระทาํทางปกครองและการควบคุมการกระทาํทาง

ปกครอง ตอนท่ี 1 (น.515). เล่มเดิม. 
28 กฎหมายมหาชน เล่ม 3 (น.286). เล่มเดิม. 
29 จาก กฎหมายปกครองเปรียบเทียบ  (น.126), โดย  ขวญัชยั  สันตสว่าง , 2537, กรุงเ ทพฯ : 

มหาวทิยาลยัรามคาํแหง. 
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  ผลในทางกฎหมายของสถานการณ์ไมป่กติ คือ เ ป็นการขยายอํานาจของฝ่ายปกครอง

ออกไป ทาํให้การกระทาํหรือคาํส่ังทางปกครองบางอยา่ง ท่ีฝ่ายปกครองได้ใช ้ไปนั้ นไมช่อบด้วย

กฎหมายทั้ง ๆ ท่ีหากเป็นในภาวการณ์ปกติการกระทําหรือคําส่ังทางปกครองนั้ นจะไมช่อบดว้ย

กฎหมาย  ตวัอยา่งเชน่ การให้อาํนาจแกเ่จา้หน้าท่ีโดยพฤตินัยทําการแทนเจ้าหน้าท่ีท่ีมีอํานาจตาม

กฎหมาย  ทั้งน้ี เน่ืองจากสถานการณ์จาํเป็นและรีบดว่นต้องดําเ นินการบางอยา่ง (C.E., 7 มกราคม 

1944, Lecoq; 5 mars 1984, Marion) 2 9

30 

  ขอบเขตของหลกัวา่ดว้ยสถานการณ์ไมป่กติ  ทฤษฎีวา่ดว้ยสถานการณ์ไมป่กติเ ป็นเพียง

ทฤษฎีท่ีผอ่นคลายหลกัความชอบดว้ยกฎหมายเทา่นั้น มใิชเ่ป็นขอ้ยกเวน้เด็ดขาดจึงมไิด้หมายความวา่ 

ในสถานการณ์ไมป่กติงดใชห้ลกัความชอบดว้ยกฎหมายโดยส้ินเชิง เป็นแตเ่พียงวา่การจํากดัอํานาจ

ฝ่ายปกครอง  โดยหลกัการน้ีมกีารผอ่นคลายและมีการจํากดัอํานาจน้อยกวา่ในภาวะปกติ แตฝ่่าย

ปกคร องก็ต้องไมป่ฏิบัติการใ ห้เกิน ขอบเ ขตแห่งอําน าจท่ีขยายออกไป 3 0

31 จึงอาจเ รียกได้ว า่ 

ในสถานการณ์ไมป่กติ ฝ่ายปกครองตกอยูภ่ายใต้หลักความชอบด้วยกฎหมายในสถานการณ์ 

ไมป่กติ  (ไมอ่ยูภ่ายใต้หลักความชอบด้วยกฎหมายในภาวการณ์ปกติ)  กลา่วคือ การกระทําทาง

ปกครองหรือมาตรการท่ีฝ่ายปกครองใชน้ั้น ตอ้งมคีวามจาํเป็นท่ีฝ่ายปกครองต้องดําเ นินการเชน่นั้ น

เพื่อประโยชน์สาธารณะและจาํเป็นท่ีจะต้องขัดตอ่กฎหมายท่ีใช ้บังคับในภาวการณ์ปกติ  อีกทั้ง 

นิติกรรมทางปกครองหรือมาตรการท่ีฝ่ายปกครองใชน้ั้นต้องพอสมควรได้สัดส่วนกบัความจําเ ป็น

ของเหตุการณ์เพียงพอ3 1

32 

 

2.3  ความหมาย  และประเภทของการกระทาํทางปกครอง  

 2.2.2  ความหมายของการกระทาํทางปกครอง 

การกระทํา ทาง ปกคร อง ( Act of Administrative)  เ ป็นอําน าจหน้ าท่ีใ นการ จัดทํา

บริกา รสา ธาร ณะ (Public service)  เพื่อสนองความต้องกา รส่วนรวมของปร ะชา ชนซ่ึ งเ ป็น

ภารกิจของรัฐโดยทั่วไป โดยจะต้องปฏิบัติตามนโยบาย คําส่ัง  และคําชี้ แนะของรัฐบาลและ

จะตอ้งปฏิบติัตามกฎหมาย โดยปกติเป็นธุรการประจําวนั ท่ีต้องปฏิบัติอยา่งตอ่เ น่ือง มิเชน่นั้ นจะ

มปัีญหาตอ่การดํารงชีวิตของประชาชน 

30
  กฎหมายมหาชน เล่ม 3 (น.127). เล่มเดิม.  

31 จาก คาํบรรยายกฎหมายปกครองเปรียบเทียบ (น.31), โดย ประยูร กาญจนดุล ก, 2524, กรุงเทพฯ 

:  จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. 
32 จาก กฎหมายปกครองเปรียบเทียบ  (น.127), โดย ขวญัชยั  สันตสว่าง , 2537, กรุงเ ทพฯ : 

มหาวทิยาลยัรามคาํแหง. 
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ศาส ตร าจาร ย์ ดร.วร พจน์ วิศ รุตพิ ชญ์ 3 2

33 ไ ด้ใ ห้ความหมาย ของกา รกระ ทํา ทา ง

ปกครองวา่ การกระทําทางปกครอง คือ ผลผลิตของการใช ้อํานาจรัฐตามกฎหมายขององค์กร

ของรัฐหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐฝ่ายปกครอง  

การกร ะทําของฝ่ายปกครอง จึงเ ป็น เคร่ือง มือท่ีอง ค์กรเจ้าหน้าท่ี ฝ่ายปกครองใ ช ้

เพื่อให้วตัถุประสงค์ในการดําเ นินงานทางปกครองบรรลุผลลงได้ แตเ่ น่ืองจากภารกิจในการ

ปกครองมีความหลากหลายมาก รูปแบบและประเภทของการกระทําขององค์กรฝ่ายปกครอง 

จึงหลากหลายตามไปด้วย ทั้ง น้ี เ ป็นท่ียอมรับก ันทั่วไปวา่องค์กรฝ่ายปกครองมีความสามาร ถ

ดาํเนินกจิกรรมทางปกครองไมเ่ฉพาะแตใ่นแดนของกฎหมายมหาชนซ่ึงองค์กรฝ่ายปกครองมี

อํานาจเหนือกวา่เ อกชน เทา่นั้ น หา กแตอ่งค์กรฝ่ ายปกครอง ยังอา จกระ ทํากา รในแ ดนของ

กฎหมายเอกชน ในฐานะท่ีเทา่เทียมกบัเอกชนคนอ่ืน ๆ ได้อีกด้วย3 3

34 การกระทําทางปกครองซ่ึง

เป็นการกระทําโดยองค์กรฝ่ายปกครองนั้ นในทางกฎหมายสามารถแยกออกได้ 2 ลักษณะ คือ 

การกระทํา ท่ีเ ป็นนิติกรรม (Juristic Act)  และกา รกระทําทางข้อเ ท็จจริง  (Real Act)  หรือกา ร

กระทาํท่ีเป็นการปฏิบติัการ 

การกระทาํทางปกครองท่ีเป็น “นิติกรรม” นั้น เป็นการแสดงออกซ่ึงเจตนาของรัฐโดย

ผา่นเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีมุง่จะผูกสัมพันธ์ข้ึนระหวา่งบุคคลหรือนัยหน่ึงเ ป็นการกระทําท่ี

เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองมุง่ท่ีจะกอ่ตั้งความสัมพนัธ์ทางสิทธิและหน้าท่ีระหวา่งเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครอง

กบัเอกชน ในการพิจารณาวา่การกระทาํใดเป็นนิติกรรมทางปกครองหรือไมน่ั้ น อาจเทียบเทียงได้

กบักฎหมายเอกชน ตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์มาตรา 14935 การใด ๆ ท่ีจะเป็นนิติกรรม

ในทางแพง่ไดน้ั้น ตอ้งเป็นการแสดงเจตนาฝ่ายเดียวเพื่อจะกอ่ เปล่ียนแปลง โอน สงวน หรือระงับ

ซ่ึงสิทธิไดโ้ดยการแสดงเจตนาของผู้นั้ น เชน่ การทําพินัยกรรม ตามหลักเ ร่ืองการแสดงเจตนา 

(Autonomie de la Volonté) นิติกรรมจึงมลีกัษณะแตกตา่งจากนิติเหตุ  นิ ติกรรมทางปกครองจึงอาจ

พอเทียบเคียงกบันิติกรรมในกฎหมายแพง่  กลา่วคือ นิติกรรมทางปกครองต้องเ ป็นการแสดงเจตนา

33 จาก การกระทาํทางปกครอง. เอกสารประกอบการอบรมหลกัสูตรพนักงานคดีปกครองระดับต้น 

รุ่น 1. (น.1) โดย วรพจน์ วศิรุตพิชญ.์ ก, 2543. 

 
34

 จาก หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครองและการกระทาํทางปกครอง. (น.69) โดย  วรเ จตน์  

ภาครีตัน์ ค, 2546, กรุงเทพฯ : วญิ�ูชน. 

 35 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 149 บญัญตัวิา่ นิตกิรรม หมายความวา่ การใด ๆ อันทาํ

ลงโดยชอบดว้ยกฎหมายและด้วยใจสมัคร มุ่งโดยตรงต่อการผูกนิติสัมพ ันธ์ขึ้ นระหว่างบุคคล เ พื่อจะก่อ 

เปล่ียนแปลง โอน สงวน หรือระงบัซึ่งสิทธิ 
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หรือการส่ังการฝ่ายเดียวของเจ้าหน้าท่ีรัฐ นิติกรรมทางปกครองจึงมีลักษณะตา่งจากสัญญาทาง

ปกครอง  เน่ืองจากสัญญาเป็นขอ้ตกลงท่ีกอ่ให้เกิดหน้ีจึงจําต้องมีคําเสนอและคําสนองหรือการ

แสดงเจตนาของบุคคลตั้งแตส่องฝ่ายข้ึนไป3 5

36 

สว่นการกระทาํทางปกครองท่ีเ ป็น “ปฏิบัติการ” นั้ น เ ป็นการกระทําท่ีใช ้กาํลังทาง

กายภาพเขา้ดาํเนินการเพื่อให้เป็นไปตามสิทธิและหน้าท่ี เชน่ เจา้พนักงานตํารวจใช ้รถยกรถยนต์ท่ี

ห้ามจอด การร้ือส่ิงปลูกสร้างในคคูลองสาธารณะท่ีปลูกสร้างผิดกฎหมายหรือการใช ้กาํลัง เข้าจับกุม

ผูก้ระทาํผิดกฎหมาย เป็นตน้ ถือเป็นการกระทําท่ีเ ป็นการปฏิบัติการทางปกครองหรือการกระทํา

ทางขอ้เท็จจริง มใิชก่ารกระทาํท่ีเป็นนิติกรรม และเฉพาะการกระทําท่ีเ ป็นนิติกรรมเทา่นั้ น ท่ีจะ

กอ่ให้เกดิปัญหาเร่ืองความสมบูรณ์และไมส่มบูรณ์หรือในเร่ืองโมฆะกรรมหรือโมฆียะกรรมข้ึนได ้

สว่นการปฏิบติัการหรือการกระทาํทางข้อเ ท็จจริงนั้ นไมม่ีปัญหาในเ ร่ืองน้ี  เพราะการกระทําได้

เกดิข้ึนจริง ๆ แลว้ มปัีญหากเ็ฉพาะเร่ืองการชดใช ้คา่เ สียหาย หรือการการเ ยียวยาความเสียหายท่ี

เกดิข้ึนเทา่นั้น3 6

37 

 2.3.2  ประเภทของการกระทาํทางปกครอง 

การกระทาํท่ีเป็นนิติกรรมนั้นแยกออกไดเ้ป็นนิติกรรมฝ่ายเ ดียวและนิติกรรมสองฝ่าย 

นิติกรรมฝ่ายเดียว หมายถึง นิติกรรมท่ีทาํลงโดยบุคคลฝ่ายเ ดียว ส่วนนิติกรรมสองฝ่ายเกิดจากการ

แสดงเจตนาของบุคคลสองฝ่าย กลา่วคือ ตอ้งมกีารทาํคาํเสนอและคาํสนองแลกเปล่ียนเจตนาซ่ึงกนั

และกนัและเมือ่ถูกตอ้งสอดคลอ้งตอ้งกนักเ็กดิเป็นสัญญาข้ึน ในทางกฎหมายปกครองก็คือสัญญา

ทางปกครองนั่นเอง  ดงันั้น เราจึงอาจให้ความหมายของคาํวา่นิติกรรมทางปกครองวา่ หมายถึง การอัน

องค์กรของรัฐฝ่ายปกครอง องค์กรอ่ืนของรัฐหรือองค์กรเอกชนอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติ

หรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีคา่บังคับเสมอกบัพระราชบัญญัติทําลงแทนหน่วยงานของรัฐฝ่ายบริหาร

หนว่ยงานอ่ืนของรัฐ และในนามของหนว่ยงานดงักลา่วแตเ่พียงหนว่ยงานเดียว เพื่อแสดงเจตนาให้

ปรากฏตอ่บุคคลคนหน่ึงหรือบุคคลคณะหน่ึงวา่ ตนประสงค์จะให้เกดิผลทางกฎหมายเป็นการสร้าง

นิติสัมพนัธ์ข้ึนระหวา่งหนว่ยงานของรัฐฝ่ายบริหารหรือหนว่ยงานอ่ืนของรัฐกบับุคคลคนนั้ นหรือ

บุคคลคณะนั้น โดยท่ีบุคคลนั้นหรือบุคคลคณะนั้นไมจ่าํตอ้งให้ความยินยอม3 7

38 

36 จาก “นิติกรรมทางปกครอง : ความหมายและขอบเขต.”  (ดุลพาห , 43, 2. น. 108), โดย  ฤทยั  

หงส์สิริ. 2539. 

 37 หลักกฎหมายมหาชนเบื้องต้น (น.251). เล่มเดิม. 
38 จาก “การกระทาํทางปกครอง.” อาจาริยบูชา ศ. ดร. อมร จันทรสมบูรณ์ (น.147), โดย  วรพจน์ 

วศิรุตพิชญ ์ ข, 2545, กรุงเทพฯ : เดือนตลุา 
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เน่ืองจากการกระทาํทางปกครองท่ีเป็นนิติกรรมฝ่ายเดียว มีลักษณะพิเศษท่ีแตกตา่งจาก

นิติกรรมฝ่ายเดียวทางเอกชนหรือนิติกรรมในทางกฎหมายแพง่ในทางปฏิบัติและในทางวิชาการ

กฎหมายปกครองในบางประเทศ เชน่ ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีจึงกาํหนดให้เ ป็น

สาระสําคัญ ของนิติกรร มทางปกคร อง (Verwaltungsakt)   กลา่วคือ นิติกรรมฝ่ายเ ดียวในทา ง

กฎหมายปกครองหรือกฎหมายมหาชนนั้ น องค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองสามารถแสดงเจตนา

กาํหนดสิทธิหน้าท่ีให้เอกชนไดฝ่้ายเดียว โดยท่ีเอกชนไมจ่าํเป็นตอ้งให้ความยินยอมด้วย ซ่ึงตา่งจาก

นิติกรรมฝ่ายเดียวในทางกฎหมายแพง่หรือกฎหมายเอกชน ท่ีเอกชนไมส่ามารถกาํหนดสิทธิหน้าท่ี

ให้บุคคลอ่ืนโดยท่ีเขาไมยิ่นยอม ทั้งน้ีเพราะวา่ในทางกฎหมายเอกชนนั้ น เอกชนมีฐานะท่ีเทา่เ ทียม

กนั แตใ่นทางกฎหมายมหาชนรัฐหรือเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองซ่ึงเป็นองค์กรของรัฐหรือนัยหน่ึงก็คือ 

รัฐยอ่มมฐีานะเหนือกวา่เอกชน เพราะเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองมีหน้าท่ีคุ้มครองประโยชน์มหาชน

หรือประโยชน์สว่นรวม โดยใชอ้าํนาจให้บรรลุภารกจิของรัฐ สว่นเอกชนนั้นกระทําการตา่ง ๆ เพื่อ

ประโยชน์สว่นตวัจึงมฐีานะท่ีตํ่ากวา่  ด้วยเหตุน้ีนิ ติกรรมฝ่ายเ ดียวในทางกฎหมายปกครองส่วน

ใหญจึ่งอยูใ่นลกัษณะเป็นการส่ังการหรือคาํส่ังให้เอกชนกระทาํหรือละเวน้การกระทําการอยา่งใด

อยา่งหน่ึงกคื็อการกาํหนดสิทธิหน้าท่ีให้แกบุ่คคลฝ่ายเ ดียวนั่นเอง นอกจากน้ีในฐานะท่ีทําหน้าท่ี

เป็นผูพ้ิทกัษ์ประโยชน์มหาชนหรือประโยชน์สาธารณะ เจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองจึงมีอํานาจท่ีจะใช ้

กาํลงัทางกายภาพเขา้บงัคบัการให้เป็นตามนิติกรรมฝ่ายเดียวของตนไดโ้ดยไมต่้องไปขออํานาจของ

ศาล แตท่ั้งน้ีจะตอ้งมกีฎหมายให้อาํนาจไวโ้ดยชดัแจง้หรือเป็นกรณีฉกุเฉินอยา่งย่ิงเทา่นั้น 

นิติกรรมฝ่ายเ ดียวในทางกฎหมายมหาชนหรือกฎหมายปกครองนั้ น ปรากฏใน 2 

ลกัษณะ คือ ลกัษณะทัว่ไปท่ีเป็นนามธรรม (abstract) และลักษณะเฉพาะท่ีเ ป็นรูปธรรม (concrete) 

นิติกรรมฝ่ายเดียวลกัษณะทัว่ไปจะอยูใ่นรูปของข้อกาํหนดความประพฤติของบุคคลทั่วไป ไมไ่ด้

กาํหนดเฉพาะเจาะจงตวับุคคลและในขณะเดียวกนัขอ้กาํหนดนั้นมลีักษณะนามธรรมด้วย กลา่วคือ 

กาํหนดสิทธิหรือหน้าท่ีให้แกบุ่คคลในลกัษณะกฎเกณฑ์ทัว่ไป ไดแ้ก ่กฎหมายลาํดบัรอง เชน่ พระราช

กฤษฎีกา กฎกระทรวง หรือ ประกาศกระทรวง เ ป็นต้น  แตนิ่ติกรรมฝ่ายเ ดียวลักษณะเฉพาะนั้ น  

มลีกัษณะเป็นรูปธรรม คือ เป็นขอ้กาํหนดสําหรับบุคคลอยา่งเฉพาะเจาะจงจนสามารถทราบได้วา่

เป็นใครและเป็นขอ้กาํหนดเฉพาะท่ีเป็นขอ้เท็จจริงเฉพาะเ ร่ืองเ ป็นรูปธรรมท่ีเ รียกวา่ “คําส่ังทาง

ปกครอง”  ดงันั้น นิติกรรมฝ่ายเดียวท่ีมลีกัษณะทัว่ไป หรือกฎเกณฑ์ทั่วไป จึงมีลักษณะเชน่เ ดียวกบั

กฎหมาย ซ่ึงเป็นกฎเกณฑ์เกีย่วกบัความประพฤติของบุคคลท่ีมีลักษณะทั่วไปและเป็นนามธรรม 

กฎเกณฑ์ทัว่ไปน้ีความจริงกคื็อกฎหมายลาํดับรองหรือ “กฎ” ท่ีฝ่ายนิติบัญญัติมอบให้องค์กรฝ่าย

บริหารเป็นผูอ้อกนั่นเอง และเมือ่พิจารณาวา่การกระทาํขององค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองนั้ นก็คือ

การบงัคบัใชก้ฎหมายในกรณีเฉพาะราย ซ่ึงโดยธรรมชาติแลว้มแีนวโน้มท่ีจะเป็นการใช ้อํานาจตาม
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อาํเภอใจ หรือใชอ้าํนาจในทางท่ีผิด (abuse of power) เพื่อเป็นการคุม้ครองสิทธิของเอกชน ในกรณี

เหลา่น้ียอ่มอยูภ่ายใตก้ารควบคมุการกระทําของฝ่ายปกครองไมว่า่จะเป็นการควบคุมภายในฝ่าย

ปกครองเองกดี็ หรือการควบคมุภายนอกกดี็ โดยทัว่ไปแล้วต้องถือวา่การกระทําในทางกฎหมายท่ี

เป็นความสัมพนัธ์ภายนอกเป็นวตัถุแห่งการกระทําท่ีอยูภ่ายใต้การควบคุมตรวจสอบขององค์กร 

ทั้งภายในและภายนอกฝ่ายปกครอง3 8

39 

นอกจากน้ีหากจาํแนกประเภทของการกระทําทางปกครองในลักษณะของกฎหมาย

สามารถแบง่ออกได ้ 2 ประเภท ดงัน้ี3 9

40 

(1) การกระทาํขององค์กรฝ่ายปกครองในแดนของกฎหมายเอกชน ในการดําเ นิน

กจิกรรมทางปกครอง โดยหลกัแลว้องค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองจะกระทําการในแดนของกฎหมาย

มหาชนเป็นหลกั เน่ืองจากแดนของกฎหมายมหาชนเป็นแดนท่ีฝ่ายปกครองมีอํานาจเหนือกวา่

เอกชน ฝ่ายปกครองจึงสามารถดาํเนินการตา่ง ๆ ได้ภายในกรอบของกฎหมายโดยท่ีไมต่้องได้รับ

ความยินยอมจากเอกชนแตอ่ยา่งใด  ย่ิงไปกวา่นั้นในหลายกรณีฝ่ายปกครองไมอ่าจท่ีจะเ ลือกกระทํา

การในแดนของกฎหมายเอกชนได้เลย ได้แตก่ระทําการในแดนของกฎหมายมหาชนเทา่นั้ น 

โดยเฉพาะอยา่ง ย่ิงในกรณีท่ีฝ่ายปกครองต้องปฏิบัติภารกิจท่ีเกี่ยวกบัการรักษาความปลอดภ ัย

สาธารณะ เชน่ การออกคาํส่ังให้ร้ือถอนอาคารท่ีปลูกสร้างโดยไมช่อบด้วยกฎหมายและอยูล่ักษณะ

ท่ีนา่จะเป็นอนัตราย หรือภารกจิในทางการเงินการคลงั เชน่ การจดัเกบ็ภาษีอากร เ ป็นต้น  ซ่ึง ถือเ ป็น

เคร่ืองมอืทางกฎหมายมหาชนท่ีกาํหนดให้ฝ่ายปกครองซ่ึงจัดทําหรือกาํกบัดูแลการจัดทําบริการ

สาธารณะ มีอํานาจพิเศษท่ีสําคัญท่ีมีลักษณะพิเศษแตกตา่งไปจากวิธีการทางกฎหมายเอกชน  

ซ่ึง เ รียกวา่ อํานาจพิเศษของฝ่ายปกครองหรือเอกสิทธ์ของฝ่ายปกครอง ( les prerogatives de la 

puissance publique) อาํนาจพิเศษของฝ่ายปกครองน้ีเป็นอาํนาจฝ่ายเ ดียวของฝ่ายปกครองท่ีมีเหนือ

เอกชนใชเ้พื่อประโยชน์ในการจดัทาํบริการสาธารณะ 4 0

41  อยา่งไรก็ตามมีภารกิจทางปกครองใน

หลายกรณีท่ีหากฝ่ายปกครองกระทําการในแดนของกฎหมายเอกชนแล้วจะสะดวกและเป็น

ประโยชน์มากกวา่การท่ีฝ่ายปกครองจะใชอ้าํนาจฝ่ายเดียวส่ังการ ในกรณีเชน่น้ีองค์กรฝ่ายปกครอง

จะลงจากเวทีแหง่กฎหมายมหาชน มาเคล่ือนไหวกอ่ตั้ง สิทธิหน้าท่ีในแดนขอกฎหมายเอกชน  

การเคล่ือนไหวกอ่ตั้ง สิทธิหน้าท่ีในแดนของกฎหมายเอกชนอาจมีได้ในหลายกรณีและหลาย

 39 จาก หลักกฎหมายเก่ียวกับการควบคุมฝ่ายปกครอง  (น.15), โดย  บรรเ จิด สิงคเ นติ, 2551,

กรุงเทพฯ :  วญิ�ูชน. 

 40 หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครองและการกระทาํทางปกครอง (น.68). เล่มเดิม.  

 41 จาก หลักกฎหมายปกครองเก่ียวกับบริการสาธารณะ (น.133), โดย นันทวฒัน์  บรมานันท ์ก, 

2547, กรุงเทพฯ :  วญิ�ูชน. 
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รูปแบบ แตไ่มว่า่จะอยา่งไรกต็ามตอ้งถือวา่การกระทาํขององค์กรฝ่ายปกครองในแดนของกฎหมาย

เอกชนเป็นสว่นเสริมการกระทาํขององค์กรฝ่ายปกครองในแดนของกฎหมายปกครองให้การปฏิบัติ

หน้าท่ีของฝ่ายปกครองเพื่อประโยชน์สาธารณะเป็นไปไดอ้ยา่งมปีระสิทธิภาพเทา่นั้น ไมใ่ช เ่ ป็นการ

กระทาํท่ีเป็นหลกัการในการปฏิบติัภารกิจทางปกครอง 

(2) การกระทาํขององค์กรฝ่ายปกครองในแดนของกฎหมายปกครอง การกระทําของ

องค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองในแดนของกฎหมายปกครองมคีวามหลากหลายทํานองเ ดียวกบัความ

ซบัซอ้นหลากหลายขององค์กรฝ่ายปกครองเอง ในทางวิชาการเราอาจจําแนกประเภทของการ

กระทาํขององค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองไดห้ลายรูปแบบ เชน่ จําแนกออกเป็นการกระทําท่ีมุง่ตอ่

ผลทางกฎหมาย ภายในองค์กรฝ่ายปกครอง และการกระทาํท่ีมุง่ตอ่ผลทางกฎหมายภายนอกองค์กร

ฝ่ายปกครอง หรือจาํแนกออกเป็นการกระทาํท่ีมุง่ตอ่ผลทางกฎหมายเป็นการทั่วไป และการกระทํา

ท่ีมุง่ตอ่ผลทางกฎหมายเฉพาะราย แตก่ารจําแนกท่ีน ่าจะทําให้เราเ ห็นภาพของการกระทําของ

องค์กรฝ่ายปกครองในแดนของกฎหมายปกครองไดดี้กวา่การจาํแนกอยา่งอ่ืน ได้แก ่การจําแนกการ

กระทาํขององค์กรฝ่ายปกครองออกเป็นการกระทําในทางข้อเ ท็จจริงและกากระทําท่ีมุง่ตอ่ผล

ในทางกฎหมาย4 1

42 

การกระทาํในทางขอ้เท็จจริง โดยองค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีจัดอยูใ่นแดนของ

กฎหมายปกครอง ซ่ึงเรียกวา่ “ปฏิบัติการทางปกครอง” (administrative real act; Realakt)  นั้ น เ ป็น

การกระทาํท่ีองค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองไมไ่ด้มุง่หมายกอ่ให้เกิดการเคล่ือนไหวในนิติสัมพ ันธ์

ทางปกครองแตอ่ยา่งใด ปฏิบติัการทางปกครองเป็นการกระทําทางปกครองท่ีมีลักษณะเป็นการใช ้

กาํลงัทางกายภาพ (real act) เขา้ไปดาํเนินการเพื่อให้เป็นไปตามอาํนาจหน้าท่ี เป็นการกระทําในทาง

ขอ้เท็จจริงมกีารเคล่ือนไหวรา่งกายของเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครอง มุง่หมายปฏิบัติงานท่ีอยูใ่นอํานาจ

หน้าท่ีของตนให้สําเร็จ4 2

43  กลา่วคือ ไมม่ลีกัษณะเป็นการออกกฎหรือคําส่ังให้บุคคลกระทําการหรือ

งดเวน้กระทาํการ หรือไมม่ลีกัษณะของการตกลงแสดงเจตนาผูกพ ันในรูปของสัญญาทางปกครอง 

แตม่ลีกัษณะเป็นการปฏิบติัการเพื่อให้ภารกจิทางปกครองบรรลุผลไดใ้นทางขอ้เท็จจริง เชน่ การออก

ประกาศเตือนประชาชนให้ระวงัอันตรายจากสารตะก ัว่ท่ีปนเ ป้ือนในอาหารบางอยา่ง การแจ้ง 

ขอ้กลา่วหาให้บุคคลท่ีถูกสอบสวนความผิดวินัยทราบ ในหลายกรณีการปฏิบัติการทางปกครอง

จาํเป็นตอ้งใชก้าํลงัทางกายภาพ เชน่การยกรถยนต์ท่ีจอดในท่ีห้ามจอดไปไวท่ี้สถานีตํารวจ การใช ้

 42 หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครองและการกระทาํทางปกครอง (น.73). เล่มเดิม.  

 43 จาก คาํอธิบายกฎหมายปกครอง ว่าด้วยการกระทาํทางปกครองและการควบคุมการกระทาํทาง

ปกครอง เล่ม 1. (น.6) โดย มานิตย์ จุมปา, 2549, กรุงเทพฯ :  จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. 
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กาํลงัเขา้ร้ือถอนอาคารท่ีปลูกสร้างโดยผิดกฎหมาย การใช ้กาํลังขับไลบุ่คคลท่ีอยูอ่าศัยในบริเวณ 

ป่าสงวนแหง่ชาติโดยไมช่อบดว้ยกฎหมายให้ออกไปจากเขตป่าสงวน เป็นตน้  

การกระทาํท่ีมุง่ตอ่ผลทางกฎหมาย ในสว่นของการกระทําท่ีมุง่ผลในทางกฎหมายของ

องค์กรฝ่ายปกครองท่ีกระทาํลงในแดนของกฎหมายปกครองนั้น เราอาจแยกไดส้องประเภท ดงัน้ี 

ประเภทท่ีหน่ึง การกระทาํท่ีมุง่ตอ่ผลในทางกฎหมายภายในฝ่ายปกครอง การกระทําท่ี

มุง่ตอ่ผลในทางกฎหมายซ่ึงกอ่ตั้ง  เปล่ียนแปลง หรือยกเ ลิกนิติสัมพ ันธ์ภายในฝ่ายปกครองมี

ลกัษณะเป็นการกาํหนดกฎเกณฑ์ให้องค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองถือปฏิบติัเป็นการภายใน   เกี่ยวกบั

การจดัองค์กรภายใน การแบง่ภาระหน้าท่ีภายในหนว่ยงาน การกาํหนดเกี่ยวกบัการทํางาน การวาง

แนวทางในการตีความกฎหมาย หรือใชดุ้ลพินิจ4 3

44  ซ่ึงกอ่ให้เกดิผลภายในฝ่ายปกครองนั้ นใช ้บังคับ

กบัเจา้หน้าท่ีทุกคนทุกประเภทในฝ่ายปกครองนั้น เรียกวา่ “ระเบียบภายในฝ่ายปกครอง” ประการหน่ึง 

และกาํหนดกฎเกณฑ์ท่ีมลีกัษณะเป็นรูปธรรมและกาํหนดให้กฎเกณฑ์นั้ นใช ้บังคับกบัเจ้าหน้าท่ี

เฉพาะรายคนใดคนหน่ึงหรือกลุม่ใดกลุม่หน่ึงท่ีเรียกวา่ “คาํส่ังภายในฝ่ายปกครอง” อีกประการหน่ึง  

การกาํหนดกฎเกณฑ์ท่ีใชอ้ยูภ่ายในฝ่ายปกครองน้ี  ไมใ่ช เ่ ป็นเ ร่ืองท่ีกระทบกบัประชาชนทั่วไป  

แตเ่ป็นเร่ืองภายในของฝ่ายปกครองเอง ดังนั้ น โดยปกติแล้ว ประชาชนจึงไมม่ีสิทธิท่ีจะโต้แย้ง

กฎเกณฑ์ตา่ง ๆ ท่ีใชภ้ายในฝ่ายปกครองได ้อยา่งไรกต็ามเมื่อฝ่ายปกครองกาํหนดกฎเกณฑ์ตา่ง  ๆ 

ข้ึนใชบ้งัคบัแลว้ แมก้ฎเกณฑ์นั้นจะเป็นกฎเกณฑ์ภายใน ฝ่ายปกครองก็ผูกพ ันท่ีจะต้องปฏิบัติตาม

กฎเกณฑ์ท่ีตนเองกาํหนดข้ึนนั้นดว้ย หากฝ่ายปกครองปฏิบัติตอ่ประชาชนคนหน่ึงตามกฎเกณฑ์

ภายในท่ีตนกาํหนดข้ึน แตป่ฏิบติัตอ่ประชาชนอีกคนหน่ึงเ ป็นอยา่ง อ่ืน ประชาชนคนท่ีถูกเ ลือก

ปฏิบติันั้นยอ่มมสิีทธิโตแ้ยง้การกระทาํขององค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองได้วา่องค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่าย

ปกครองกระทาํการโดยขดักบัหลกัความเสมอภาค กลา่วอีกนัยหน่ึง แมร้ะเ บียบภายในฝ่ายปกครอง

จะไมไ่ดม้ผีลกบัประชาชนโดยตรง แตม่ผีลทางออ้มผา่นหลักความเสมอภาคบังคับฝ่ายปกครองให้

ปฏิบติัตามระเบียบภายในท่ีตนกาํหนดข้ึนเองเสมอภาคกบัประชาชนทุกคนได ้

ประเภทท่ีสอง การกระทาํท่ีมุง่ตอ่ผลในทางกฎหมายภายนอกฝ่ายปกครอง  การกระทํา

ในลกัษณะน้ีเป็นการกระทาํท่ีมผีลกระทบกบัสิทธิหน้าท่ีของประชาชนโดยตรง ซ่ึงความหมายวา่ 

การกระทาํลกัษณะดงักลา่วฝ่ายปกครองสามารถกาํหนดบงัคบัประชาชนได้วา่จะต้องปฏิบัติอยา่งไร 

สามารถชี้ สิทธิหน้าท่ีของประชาชนไดว้า่มอียูห่รือไมห่รือมีอยูล่ ักษณะอยา่งไร การกระทําในทาง

กฎหมายท่ีกอ่ตั้ง เปล่ียนแปลง ยกเลิกนิติสัมพนัธ์ภายนอกฝ่ายปกครองอาจจําแนกออกได้เ ป็นสอง

ประเภท คือ จาํแนกออกเป็นการกระทําท่ีกอ่ตั้ง  เปล่ียนแปลง หรือยกเ ลิกนิติสัมพ ันธ์ภายนอก 

ฝ่ายปกครองในลกัษณะท่ีเป็นนามธรรมมุง่หมายให้มีผลใช ้บังคับกบัประชาชนทั่วไป ซ่ึงได้แก ่

 44 หลักกฎหมายเก่ียวกับการควบคุมฝ่ายปกครอง (น.24). เล่มเดิม.  
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“กฎ” และจําแนกออกเป็นการกระทํา ท่ีกอ่ตั้ง เปล่ีย นแปลง หรือยกเ ลิกนิติสัมพ ันธ์ภายนอก 

ฝ่ายปกครองในลักษณะท่ีเ ป็นรูปธรรมมุง่หมายให้มีผลใช ้บังคับเฉพาะกรณี ได้แก  ่“คําส่ังทาง

ปกครอง” และ “สัญญาทางปกครอง” และในบรรดาการกระทําท่ีมุง่ผลในทางกฎหมาย คําส่ังทาง

ปกครองเป็นรูปแบบการกระทาํท่ีเกดิมากท่ีสุด และสําคญัท่ีสุด4 4

45 

 

2.4  ความหมาย  องค์ประกอบและผลของคําส่ังทางปกครอง 

 2.4.1  ความหมายของคาํส่ังทางปกครอง 

ในการดําเ นินกิจกรรมทางปกครองจําเ ป็นอยา่ง ย่ิง ท่ีองค์กรฝ่ายปกครองจะต้อง มี

เคร่ืองมอืท่ีตอ้งใชเ้พื่อให้บรรลุวตัถุประสงค์ในการดําเ นินงานทางปกครอง โดยเคร่ืองมือในการ

ดาํเนินกจิกรรมทางปกครองของฝ่ายปกครองมีอยูห่ลายอยา่งด้วยกนั  กลา่วคือ ฝ่ายปกครองอาจ

กระทาํการท่ีมุง่ผลในทางขอ้เท็จจริงโดยไมก่อ่ให้เกดิสิทธิและหน้าท่ีอนัเป็นการกระทําทางกายภาพ

ท่ีเรียกวา่  “ปฏิบติัการทางปกครอง”  หรือฝ่ายปกครองอาจกระทาํการท่ีตอ้งการมุง่ผลในทางกฎหมาย

โดยกอ่ให้เกิดการเปล่ียนแปลง โอน สงวนหรือระงับซ่ึงสิทธิและหน้าท่ีของเอกชนซ่ึงได้แก ่ 

การออกกฎหรือการออกคาํส่ังทางปกครอง   แตอ่ยา่งไรก็ตามการดําเ นินการของฝ่ายปกครองท่ี 

ฝ่ายปกครองนิยมใชม้ากท่ีสุด คือ การออกคาํส่ังทางปกครอง ซ่ึงหลักเกณฑ์ท่ีเ ป็นกฎหมายกลางใน

การดาํเนินการเพื่อออกคาํส่ังทางปกครองนั้นจะถูกกาํหนดไวใ้นพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ

ทางปกครอง พ.ศ. 2539 วา่ฝ่ายปกครองจะต้องเตรียมการและดําเ นินการอยา่งไร เพื่อให้การใช ้

อาํนาจเป็นไปโดยถูกตอ้งและไมเ่กิดความเสียหายตอ่สิทธิเสรีภาพของประชาชน 

ตามมาตรา 5 แหง่พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง  พ.ศ. 2539 ได้กาํหนด

นิยาม “คาํส่ังทางปกครอง” หมายความวา่  

(1) การใชอ้าํนาจตามกฎหมายของเจา้หน้าท่ีท่ีมผีลเป็นการสร้างนิติสัมพ ันธ์ข้ึนระหวา่ง

บุคคลในอนัท่ีจะกอ่ เปล่ียนแปลง สงวน ระงับ หรือมผีลกระทบตอ่สถานะภาพของสิทธิหรือหน้าท่ี

ของบุคคล ไมว่า่จะเป็นการถาวรหรือช ัว่คราว เชน่ การส่ังการ การอนุญาต การอนุมติั การวินิจฉัย

อุทธรณ์ การรับรอง และการรับจดทะเบียน แตไ่มห่มายรวมถึงการออกกฎ 

(2) การอ่ืนท่ีกาํหนดในกฎกระทรวง ซ่ึงตอ่มาได้มีกฎกระทรวง ฉบับท่ี 12 (พ.ศ. 2543) 

ออกตา มควา มในพ ระรา ชบัญญัติวิธีปฏิ บัติรา ชการ ทางปกครอง  พ.ศ . 2539 ก ําหนดให้กา ร

ดาํเนินงานของเจา้หน้าท่ีดงัตอ่ไปน้ีเป็นคาํส่ังทางปกครอง 

การส่ังรับหรือไมรั่บคําเสนอขาย รับจา้ง แลกเปล่ียน ให้เชา่ ซ้ือ เชา่ หรือให้สิทธิประโยชน์ 

 45 กฎหมายปกครองภาคทั่วไป. (น.102). เล่มเดิม. 
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การอนุมติัส่ังซ้ือ จา้ง แลกเปล่ียน เชา่ ขาย ให้เชา่ หรือให้สิทธิประโยชน์ 

การส่ังยกเลิกกระบวนการพิจารณาคาํเสนอหรือดาํเนินการอ่ืนใดในลกัษณะเดียวกนั 

การส่ังให้เป็นผูท้ิ้งงาน 

การให้หรือไมใ่ห้ทุนการศึกษา 

ดงันั้น ในระบบกฎหมายปกครองไทย คําส่ังทางปกครองจึงมีสองความหมาย คือ 

ความหมายตามท่ีองค์กรฝ่ายปกครองจะไดบ้ญัญติัเ ป็นกรณีไปในกฎกระทรวง ประการหน่ึง และ

ความหมายโดยแท ้อีกประการหน่ึง เหตุท่ีพระราชบญัญติัวธีิปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 

มอบอาํนาจให้ฝ่ายปกครองสามารถกาํหนดวา่ การใดหรือคาํส่ังลกัษณะใดเป็นคําส่ังทางปกครองได้

กเ็น่ืองจากบางกรณีอาจมีข้อโต้เ ถียงกนัได้วา่คําส่ังใดคําส่ังหน่ึงเ ป็นคําส่ังทางปกครองหรือไม ่  

การท่ีฝ่ายปกครองมอีาํนาจกาํหนดวา่การใดเป็นคาํส่ังทางปกครองได้เอง ยอ่มจะชว่ยขจัดความไม ่

แนน่อนชดัเจน และทาํให้บุคคลผูรั้บคาํส่ังทราบสิทธิหน้าท่ีของตนวา่ ตนจะต้องดําเ นินการอยา่งไร

ตอ่ไป  อยา่งไรกต็ามองค์กรฝ่ายปกครองพึงใช ้อํานาจน้ีด้วยความระมดัระวงัและควรพิจารณา

ความห มายโ ดยแท้ของคํา ส่ังทาง ปกคร องปร ะกอบ ตลอดจนผลท่ีจะเกิดข้ึนตา มมาจากกา ร

กาํหนดให้การใดการหน่ึงเป็นคาํส่ังทางปกครองด้วยเสมอ 

 2.4.2  องค์ประกอบของคาํส่ังทางปกครอง 

เมือ่พิจารณาบทบญัญติัมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 

สามารถอธิบายแยกเป็นองค์ประกอบของคาํส่ังทางปกครองได ้ ดงัน้ี 

(1) เป็นการกระทาํโดยเจา้หน้าท่ี  

เจา้หน้าท่ีขององค์กรฝ่ายปกครองจัดวา่เ ป็นส่วนหน่ึงของฝ่ายปกครองหรือองค์กร 

ฝ่ายปกครอง เพราะกจิการทั้งหลายท่ีอยูใ่นความอาํนวยการหรือในความควบคุมนั้ นจะเป็นผลสําเ ร็จ

ไดห้รือไมย่อ่มข้ึนอยูก่บัเจา้หน้าท่ีผูด้าํเ นินการเป็นสําคัญ  หากเจ้าหน้าท่ีของฝ่ายปกครองปฏิบัติ

หน้าท่ีตามวตัถุประสงค์ขององค์กรฝ่ายปกครองโดยชอบ กจิการบริการสาธารณะยอ่มเป็นผลสําเ ร็จ

ดว้ยดี หากเจา้หน้าท่ีปฏิบติัหน้าท่ีโดยมชิอบหรือไมส่อดคลอ้งกบัวตัถุประสงค์ของการจัดตั้งองค์กร

ฝ่ายปกครอง ผลเสียยอ่มตกอยูก่บัผู ้รับบริการสาธารณะนั้ น ๆ 4 5

46  ซ่ึงตามมาตรา 5 ได้กาํหน ด

ความหมายของคําส่ังทางปกครองวา่ “เ ป็นการกระทําโดยเจ้าหน้าท่ี” ดังนั้ น การทําคําส่ังทาง

ปกครองจึงตอ้งเป็นการกระทาํโดยเจา้หน้าท่ี และมาตรา 5 กไ็ด้กาํหนดคํานิยามของคําวา่เจ้าหน้าท่ี

ไวว้า่ “เจา้หน้าท่ี” หมายความวา่ บุคคล คณะบุคคล หรือ นิติบุคคล ซ่ึงใชอ้ํานาจหรือได้รับมอบ

อาํนาจทางปกครองของรัฐในการดาํเนินการอยา่งหน่ึงอยา่งใดตามกฎหมาย ไมว่า่จะเป็นการจัดตั้ง

 46 จาก กฎหมายปกครอง. (น.168) โดย ถาวร เกยีรตทิบัทวิ, 2532, กรุงเทพฯ :  ชวนพิมพ์. 
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ข้ึนในระบบราชการ รัฐวสิาหกจิหรือกจิการอยา่งอ่ืนของรัฐหรือไมก่ต็าม  ดังนั้ น โดยสรุปเจ้าหน้าท่ี

จึงหมายถึง เจา้หน้าท่ีของรัฐทั้งปวงซ่ึงมีอํานาจหน้าท่ีจัดทําบริการสาธารณะอันมีลักษณะเป็น

ราชการบริหารทั้งท่ีสังกดัราชการบริหารสว่นกลาง (กระทรวง ทบวง กรม) ราชการบริหารส่วน

ภูมภิาค (จงัหวดั อาํเภอ ตาํบล หมูบ่า้น)  และราชการส่วนท้อง ถ่ิน ( เทศบาล องค์การบริหารส่วน

จงัหวดั และองค์การสว่นทอ้งถ่ินอ่ืน ๆ)4 6

47  นอกจากน้ีตามมาตรา 12 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครองฯ ไดก้าํหนดวา่ “คาํส่ังทางปกครองจะตอ้งกระทาํโดยเจ้าหน้าท่ี ซ่ึงมีอํานาจใน

เร่ืองนั้น”  จึงเห็นไดว้า่เจา้หน้าท่ีนั้นอาจจะเป็น บุคคล เชน่ ผูว้า่ราชการจังหวดั ปลัดกระทรวง หรือ 

อธิบดี หรืออาจจะเป็น คณะบุคคล เชน่ คณะกรรมการข้าราชการพลเ รือน คณะกรรมการการ

เลือกตั้ง หรือคณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ เ ป็นต้น ดังนั้ น เอกชนจึง 

ไมถื่อวา่เป็นเจา้หน้าท่ี เวน้แตเ่อกชนนั้ นจะได้รับมอบอํานาจปกครองให้กระทําการบางอยา่ง  

การกระทาํของเอกชนท่ีไดรั้บมอบอํานาจจึงอาจเป็นคําส่ังทางปกครองได  ้เชน่  บริษัทเอกชนท่ี

ไดรั้บมอบอาํนาจจากรัฐให้มอีาํนาจตรวจสภาพรถยนต์และออกใบรับรองวา่รถยนต์คันท่ีมารับการ

ตรวจสภาพผา่นการตรวจสภาพ หรือกรณีมหาวทิยาลยัเอกชนอนุมติัปริญญาบัตรให้แกน่ักศึกษาท่ี

เรียนจบหลกัสูตร เป็นตน้  

(2) เป็นการใชอ้าํนาจปกครอง 

มาตรการท่ีกระทาํลงโดยเจา้หน้าท่ีอนัจะถือวา่เ ป็นคําส่ังทางปกครองนั้ น จะต้องเ ป็น

มาตรการอนัเกดิจากการใชอ้าํนาจรัฐ และตอ้งเป็นอํานาจรัฐอันเป็นอํานาจมหาชนประเภทท่ีเ ป็น

อาํนาจปกครอง องค์ประกอบขอ้น้ีบง่บอกถึงการกระทาํหลายประการของเจ้าหน้าท่ีของรัฐท่ีไมถื่อ

วา่เป็นคาํส่ังทางปกครอง และเป็นการจํากดัวา่คําส่ังทางปกครองจะต้องอยูใ่นของเขตกฎหมาย

ปกครองเทา่นั้น กฎหมายอ่ืน ๆ เชน่ กฎหมายรัฐธรรมนูญ กฎหมายระหวา่งประเทศ จึงไมไ่ด้อยูใ่น

เน้ือหาของคาํส่ังทางปกครอง4 7

48 กลา่วคือ 

 1) การกระทาํของเจา้หน้าท่ีท่ีกระทําลงในแดนของกฎหมายเอกชน เชน่ 

การแสดงเจตนาบอกเลิกสัญญาเชา่อาคาร การริบมดัจํา มาตรการทางปกครองท่ีมีผลทางแพง่ 

(Verwaltungsprivat-rechtliche Maβnahmen)  ถือวา่เ ร่ืองในกฎหมายเอกช นไมอ่าจใ ช ้กฎเกณ ฑ์

ขอ้กาํหนดของนิติกรรมทางปกครอง ส่วนการท่ีรัฐให้เ งินชว่ยเหลือเอกชน (Subvention)  นั้ น 

จะตอ้งแยกพิจารณาเป็นสองขั้นตอน ขั้นตอนแรกเป็นการพิจารณาวา่ผู ้ใดเหมาะสมและควรจะ

อนุมติัเงินชว่ยเหลือดงักลา่วน้ีหรือไม ่เป็นการใชอ้าํนาจปกครองจึงเ ป็นนิติกรรมทางปกครอง และ

 47 จาก คาํบรรยายกฎหมายปกครอง  (น.19), โดย ประยูร กาญจนดุล ข , 2523, กรุงเ ทพฯ :  

จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. 

 48 หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครองและการกระทาํทางปกครอง (น.102). เล่มเดิม.  
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ขั้นตอนตอ่มาเป็นการให้เงินชว่ยเหลือซ่ึงเป็นเร่ืองในทางแพง่4 8

49 ในกรณีท่ีคูสั่ญญาเอกชนผิดสัญญา

ทางแพง่ การกระทาํเหลา่น้ีเป็นการกระทาํท่ีไมไ่ดเ้กดิจากากรใชอ้าํนาจรัฐแตอ่ยา่งใด แตเ่ ป็นกรณีท่ี

องค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองแสดงเจตนากอ่ตั้ง เปล่ียนแปลง หรือยกเ ลิกนิติสัมพ ันธ์ตามกฎหมาย

เอกชนเหมอืนเอกชนอ่ืน ๆ  

 2) การกระทาํอนัเกดิจากการใชอ้าํนาจรัฐยอ่มเป็นการกระทําของเจ้าหน้าท่ี

ซ่ึงอาศยัอาํนาจฝ่ายเดียวท่ีเหนือกวา่วนิิจฉัยส่ังการโดยไมต่้องได้รับความยินยอมจากเอกชนหรือ

บุคคลท่ีรับคาํส่ัง การท่ีเจา้หน้าท่ีเขา้ตกลงกบัเอกชนกอ่ตั้ง  เปล่ียนแปลง หรือยกเ ลิกนิติสัมพ ันธ์แม ้

จะเป็นนิติสัมพนัธ์ในแดนของกฎหมายปกครองกต็าม การเขา้ตกลงของเจ้าหน้าท่ีไมถื่อวา่เ ป็นการ

ใชอ้าํนาจเหนือกวา่จึงไมเ่ป็นคาํส่ังทางปกครอง แตอ่าจเป็นสัญญาทางปกครองได ้

 3) อาํนาจรัฐท่ีเจา้หน้าท่ีแสดงออกมาอนัเป็นเง่ือนไขของคําส่ังทางปกครอง

นั้นตอ้งเป็นอาํนาจปกครอง ดังนั้ น มาตรการใด ๆ อันเกิดจากการใช ้อํานาจนิติบัญญัติ อํานาจ

บริหารในลกัษณะท่ีเป็นอาํนาจรัฐบาล หรืออาํนาจตุลาการ จึงไมเ่ป็นคาํส่ังทางปกครอง 

อาํนาจประเภทท่ีเป็นอาํนาจตุลาการ ไดแ้ก ่อาํนาจของศาลในการพิจารณาพิพากษาคดี 

ดงันั้น คาํพิพากษาของศาลจึงไมใ่ชค่าํส่ังทางปกครอง อํานาจรัฐบาลเป็นอํานาจในทางการเมือง

โดยเฉพาะอยา่งย่ิงในสว่นท่ีเกีย่วกบัความสัมพนัธ์ระหวา่งรัฐบาลและรัฐสภา ตลอดจนอํานาจใน

การติดตอ่สัมพนัธ์กบัตา่งประเทศ สว่นอาํนาจนิติบญัญติัเป็นอาํนาจของรัฐสภาในกระบวนการตรา

กฎหมาย การพิจารณาวา่อาํนาจรัฐซ่ึงเป็นอาํนาจมหาชนท่ีองค์กรของรัฐใช ้หรือแสดงออกไปนั้ น

เป็นอาํนาจปกครองหรือไม ่ให้พิจารณาจากเน้ือหาหรือธรรมชาติของอํานาจดังกลา่วเ ป็นสําคัญวา่

เป็นเร่ืองท่ีจดัให้อยูใ่นขอบเขตของกาํหมายปกครองไดห้รือไม ่ไมใ่ชพ่ิจารณาจากองค์กรเจ้าหน้าท่ี

ผูใ้ชอ้าํนาจ องค์กรยอ่ยท่ีสังกดัอยูใ่นองค์กรนิติบญัญัติ องค์กรบริหาร หรือองค์กรตุลาการ อาจจะ

เป็นองค์เจา้หน้าท่ีท่ีใชอ้าํนาจปกครองหรือเป็นองค์กรเจ้าหน้าท่ีท่ีใช ้อํานาจในลักษณะอ่ืนท่ีไมใ่ช ่

อาํนาจปกครองกไ็ด ้เชน่ นายกรัฐมนตรีซ่ึงเป็นองค์กรท่ีสังกดัอยูใ่นฝ่ายบริหารนั้ น อาจจะกระทํา

การในทางการเมอืงหรือในทางรัฐธรรมนูญหรือในทางปกครองก็ได้ การกระทําทางรัฐธรรมนูญ

บางอยา่งบางประการของนายกรัฐมนตรีอาจตกอยูภ่ายใต้การตรวจสอบในทางกฎหมายของ 

ศาลรัฐธรรมนูญ ทั้งน้ีโดยศาลรัฐธรรมนูญอาศัยรัฐธรรมนูญซ่ึงเ ป็นมาตรการในทางกฎหมายวดั 

การกระทําดังกลา่ววา่ถูกต้องตามรัฐธรรมนูญหรือไม ่ ดังนั้ น จึงมีความจําเ ป็นต้องแยกความ

แตกตา่งของการใชอ้าํนาจ  เน่ืองจากเฉพาะการใชอ้าํนาจทางปกครองเทา่นั้ น ท่ีอยูภ่ายใต้บังคับของ

 49 จาก หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน (น.148), โดย กมลชยั  รัตนสกาวงศ์ ข , 2544, กรุงเ ทพฯ : 

จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. 
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กฎ หมาย ปกคร อง และภ าย ใต้การ ควบคุมของ อง ค์กรวินิจฉั ยข้อพิ พา ททาง ปกคร อง  เ ช ่น  

ศาลปกครอง เป็นตน้4 9

50 

(3) เป็นการสร้างนิติสัมพนัธ์ 

คาํส่ังทางปกครองเป็นการกระทาํท่ีมุง่ผลในทางกฎหมายท่ีมีลักษณะเป็นการกาํหนด

กฎเกณฑ์หรือนิติสัมพนัธ์ระหวา่งบุคคล โดยท่ีการกาํหนดกฎเกณฑ์หรือนิติสัมพ ันธ์เ ป็นการกระทํา

ท่ีมจุีดมุง่หมายเชน่น้ี คาํส่ังทางปกครองจึงมลีกัษณะเป็นการแสดงในทางกฎหมาย และด้วยเหตุน้ี 

จึงทาํให้คาํส่ังทางปกครองมลีกัษณะแตกตา่งจากการกระทําทางปกครองรูปแบบอ่ืน โดยเฉพาะ

อยา่งย่ิงแตกตา่งจากปฏิบติัการทางปกครอง  เพราะปฏิบัติการทางปกครองโดยทั่วไปแล้วไมค่อ่ย 

มผีลในทางปกครองมากเทา่ใดนัก แตถ่า้หากเป็นการกระทาํละเมดิหรือกระทบสิทธิของประชาชน 

กอ็าจมผีลในทางแพง่หรือทางอาญา ซ่ึงเ รียกวา่ “ปฏิบัติการในทางปกครอง” หรือเป็นส่วนหน่ึง

สว่นใดของการกระทาํท่ีมวีตัถุประสงค์ในทางปกครองของฝ่ายปกครอง ปฏิบัติการทางปกครอง 

เชน่ การตรวจตราวา่มกีารฝ่าฝืนกฎหมายหรือไม ่เชน่ ตรวจโรงงาน แรงงาน อาคาร ซ่ึงไมม่ีผลอะไร

ไปกระทบสิทธิของประชาชนโดยตรง แตถ่้ามีการส่ังการจะเ ร่ิมมีการกระทบสิทธิ เพราะฉะนั้ น  

การปฏิบติัการในทางปกครองมกัไมม่คีดีข้ึนสูศ่าล เพราะยังไมม่ีข้อพิพาท แตอ่าจมีการร้องทุกข์ตอ่

ผูบ้งัคบับญัชาได้5 0

51 

ในขณะท่ีคาํส่ังทางปกครองเป็นการแสดงเจตนาขององค์กรฝ่ายปกครองโดยองค์กร

เจา้หน้าท่ีของตนมุง่กาํหนดกฎเกณฑ์และนิติสัมพนัธ์ กลา่วคือ กอ่ให้เกิดการเปล่ียนแปลงในทาง

กฎหมายนั้น ปฏิบติัการทางปกครองเป็นการกระทาํขององค์กรฝ่ายปกครองท่ีไมมุ่ง่หมายผลในทาง

กฎหมายแตอ่ยา่งใด แตเ่ป็นการกระทาํเพื่อให้บรรลุผลทางข้อเ ท็จจริงบางอยา่งบางประการ ทั้ง น้ี 

มพิกัตอ้งคาํนึงวา่ผลในทางขอ้เท็จจริงนั้นจะนําไปสูค่วามรับผิดในทางกฎหมายหรือไม ่ในส่วนของ

การกอ่นิติสัมพนัธ์หรือกาํหนดกฎเกณฑ์นั้ นมีข้อสังเกตวา่ การกาํหนดกฎเกณฑ์หรือนิติสัมพ ันธ์ 

ท่ีจะเป็นคําส่ังทางปกครองได้นั้ น โดยหลักแล้วจะต้องมีผลเป็นการปิดกระบวนพิจารณาทาง

ปกครอง ดงันั้น มาตรการใด ๆ ขององค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองซ่ึงเกิดจากการใช ้อํานาจปกครอง 

หากเป็นเพียงการตระเตรียมการเพื่อออกคาํส่ังทางปกครองในบั้นปลายแล้ว แมม้าตรการดังกลา่ว 

จะสง่ผลกระทบตอ่บุคคลท่ีอาจจะเป็นผูรั้บคาํส่ังทางปกครองในท้ายท่ีสุดก็ยังไมถื่อวา่มาตรการนั้ น

เป็นคาํส่ังทางปกครอง เวน้แตม่าตรการนั้นจะสง่ผลกระทบในระดับท่ีรุนแรงจนถึงขนาดแยกออก

จากคาํส่ังทางปกครองในบั้นปลายไดแ้ละดาํรงอยูโ่ดยตัวของตัวเอง กรณีท่ีถือวา่การแสดงเจตนา

 50 นิติกรรมทางปกครอง : ความหมายและขอบเขต (น.117). เล่มเดิม.  

 51 จาก กฎหมายปกครอง (น.36) โดย กมลชยั รตันสกาวงศ์ ค, 2554, กรุงเทพฯ : วญิ�ูชน. 
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ขององค์เจา้หน้าท่ีท่ีใชอ้าํนาจปกครองยงัไมเ่ป็นคาํส่ังทางปกครอง เชน่ การมหีนังสือแจ้งให้มาสอบ

สัมภาษณ์ การออกคาํส่ังแตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนความผิดวนิัย เป็นตน้5 1

52 

(4) มผีลโดยตรงออกไปภายนอกฝ่ายปกครอง 

ลกัษณะของคาํส่ังทางปกครองท่ีมผีลโดยตรงออกไปภายนอกฝ่ายปกครองน้ี  เ ป็นการ

กาํหนดถึงการกระทาํของฝ่ายปกครองท่ีกา้วไปสูข่อบเขตสิทธิหน้าท่ีของประชาชน และหากเป็น

การกระทาํท่ีไมช่อบดว้ยกฎหมาย เอกชนยอ่มฟ้องร้องตอ่ศาลโต้แย้งการกระทําดังกลา่วได้ แตถ่้า

เป็นการกระทาํท่ียงัไมม่ผีลโดยตรงสูภ่ายนอก เชน่ กฎเกณฑ์ภายในท่ีฝ่ายปกครองกาํหนดข้ึนเป็น

แนวทางในการปฏิบติังานหรือแนวทางในการใชดุ้ลพินิจ ไมว่า่จะเป็นหนังสือเวียน คําส่ังภายใน 

หรือในรูปแบบอ่ืนกต็าม ยอ่มเป็นเร่ืองภายในของฝ่ายปกครอง ประชาชนไมม่ีสิทธิฟ้องร้องตอ่ศาล

เพื่อโตแ้ยง้กฎเกณฑ์ภายในฝ่ายปกครองดังกลา่วทันทีไมไ่ด้ ตัวอยา่งเชน่ เจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครอง 

ซ่ึงเป็นเจา้หน้าท่ีระดบักลางรับเร่ืองมาจากเจา้หน้าท่ีช ั้นตน้ ส่ังให้เจ้าหน้าท่ีช ั้นต้นร้ือถอนบ้านพัก 

ท่ีสร้างโดยมชิอบดว้ยกฎหมาย คาํส่ังน้ีมผีลผูกพนัเจา้หน้าท่ีช ั้นตน้ ซ่ึง เ ป็นเ ร่ืองภายในฝ่ายปกครอง 

เจ้าของบ้านพักไมอ่าจฟ้องตอ่ศ าลเพื่อให้เพิกถอนคําส่ังดังกล ่าวได้ อยา่งไรก็ตามหากตอ่มา

เจา้หน้าท่ีช ั้นตน้ไดม้คีาํส่ังให้เจา้ของบา้นพกัร้ือถอนตามคาํส่ัง คาํส่ังของเจ้าหน้าท่ีช ั้นต้นน้ียอ่มเป็น

นิติกรรมทางปกครองท่ีเจา้ของบา้นพกัสามารถฟ้องโตแ้ยง้คําส่ังได้ ในการน้ี  ศาลชอบท่ีจะควบคุม

ตรวจสอบถึงคาํส่ังของเจา้หน้าท่ีระดับกลางได้วา่มีการใช ้ดุลพินิจโดยชอบด้วยกฎหมายหรือไม ่ 

ในสว่นของหนังสือเวียนนั้ น ส่วนใหญเ่ป็นเคร่ืองมือของฝ่ายปกครองในการแจ้ง เ ร่ืองให้ฝ่าย

ปกครองอ่ืน ๆ ทราบ เชน่ ระหวา่งกระทรวงตา่ง ๆ หรือภายในกระทรวง หนังสือเวียนจะออกโดย

เจา้ของเร่ืองซ่ึงสว่นใหญจ่ะเป็นเจา้กระทรวง โดยมีจุดมุง่หมายสําคัญคือเพื่อให้ผู ้ใต้บังคับบัญชา

เขา้ใจถึงกฎหมายหรือนโยบายของหนว่ยงานในเ ร่ืองตา่ง ๆ หรือในบางคร้ังหนังสือเวียนก็มีข้ึน 

เพื่ออธิบายแกผู่ใ้ตบ้งัคบับญัชาเพื่อให้ทราบถึงสาระสําคญัตา่ง ๆ ของกฎหมาย กฎ ระเบียบตา่ง ๆ 

ให้ชดัเจน5 2

53  อยา่งไรกต็าม การมผีลออกไปนอกฝ่ายปกครองน้ีไมไ่ด้หมายความวา่ จะต้องเ ป็นกรณี

ท่ีองค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองออกคาํส่ังกบัประชาชนทั่วไปเทา่นั้ น แตอ่าจจะเป็นกรณีท่ีองค์กร

เจ้า หน้ า ท่ีฝ่ า ยปกคร องท่ี เ ป็น ผู้บัง คับบัญ ชา ออกคําส่ั ง กบัองค์กรเ จ้าห น้ าท่ี ฝ่ าย ปกคร อง

ผูใ้ตบ้งัคบับญัชากไ็ด ้ทั้งน้ีข้ึนอยูก่บัลกัษณะของคาํส่ังเป็นสําคัญ ถ้าเ ป็นกรณีท่ีองค์กรฝ่ายปกครอง

ท่ีเป็นผูบ้งัคบับญัชาออกคาํส่ังให้องค์กรฝ่ายปกครองท่ีเป็นผูใ้ตบ้งัคบับญัชาปฏิบัติในฐานะท่ีองค์กร

ฝ่ายปกครองท่ีเป็นผูใ้ตบ้งัคบับญัชามสีภานะเป็นสว่นหน่ึงขององค์กรแลว้ คําส่ังนั้ นไมใ่ชค่ําส่ังทาง

ปกครอง แตเ่ป็นคาํส่ังภายในฝ่ายปกครอง แตถ่า้องค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีเ ป็นผู้บังคับบัญชา

 52 หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครองและการกระทาํทางปกครอง (น.119). เล่มเดิม. 

 53 จาก กฎหมายปกครอง. (น.235) โดย นันทวฒัน์ บรมานันท ์ข, 2553, กรุงเทพฯ : วญิ�ูชน. 
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ออกคาํส่ังกบัผูใ้ตบ้งัคบับญัชาและคาํส่ังกระทบกบัสถานะส่วนตัวหรือสิทธิหน้าท่ีส่วนบุคคลของ

ผูใ้ตบ้งัคบับญัชาท่ีไมถื่อวา่เ ป็นส่วนหน่ึงขององค์กร ไมเ่กี่ยวข้องกบัการปฏิบัติหน้าท่ีราชการ

โดยตรงแลว้ คาํส่ังขององค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีเป็นผูบ้งัคบับัญชาดังกลา่วยอ่มเป็นคําส่ังทาง

ปกครอง เชน่  

ความเห็นคณะกรรมการวธีิปฏิบติัราชการทางปกครองเ ร่ืองเสร็จท่ี 364/2544 คําส่ังของ

ประธานสภาเทศบาลท่ีไมอ่นุญาตให้สมาชิกสภาเทศบาลลาประช ุมเ ป็นการใช ้อํานาจตามข้อ 22 

ของระเบียบกระทรวงมหาดไทย วา่ดว้ยการลาของคณะผูบ้ริหารทอ้งถ่ินฯ และข้อ 6 วรรคหน่ึง ของ

ขอ้บงัคบักระทรวงมหาดไทย วา่ด้วยการจา่ยเ งินคา่ป่วยการของประธานสภา รองประธานสภา 

สมาชิกสภาเทศบาลฯ ซ่ึงมผีลให้สมาชิกสภาเทศบาลผู้นั้ นต้องเ สียสิทธิในการรับเ งินคา่ป่วยการ

ประจาํเดือนตามขอ้ 8 (ก) ของขอ้บงัคบัดงักลา่ว และอาจตอ้งตดัขาดสมาชิกภาพตามมาตรา 19 แห่ง

พระราชบญัญติัเทศบาล พ.ศ. 2496 เน่ืองจากการไมไ่ด้รับอนุญาตให้ลาจะมีผลทําให้สมาชิกสภา

เทศบาลผูน้ั้นเป็นผูท่ี้ขาดประช ุมโดยไมม่ีเหตุผลอันสมควร ซ่ึงหากขาดประช ุม 3 คร้ัง ติดตอ่กนั 

ผูว้า่ราชการจงัหวดัอาจพิจารณาวนิิจฉัยให้สมาชิกภาพของสมาชิกสภาเทศบาลผู้นั้ น ส้ินสุดลงได ้

ดงันั้น คาํส่ังของประธานสภาเทศบาลท่ีไมอ่นุญาตให้สมาชิกสภาเทศบาลลาประช ุม ซ่ึง เ ป็นการใช ้

อาํนาจตามกฎหมายของเจา้หน้าท่ีท่ีมผีลกระทบตอ่สถานะภาพของสิทธิของบุคคล จึง เ ป็นคําส่ังทาง

ปกครอง ตามมาตรา 5 แหง่พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 

คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 818/2551 คาํส่ังของผู้ถูกฟ้องคดีท่ี 2 ตามคําส่ังมหาวิทยาลัย 

ศ. ท่ี1885/2549 ลงวนัท่ี 7 กนัยายน 2549 ท่ีส่ังลงโทษผูฟ้้องคดีทางวนิัยโดยให้ตัดเ งินเ ดือนผู้ฟ้องคดี

ร้อยละห้า เป็นเวลา 3 เดือน ตามมติของ อ.ก.ม มหาวิทยาลัย เ ป็นคําส่ังทางปกครอง ตามมาตรา 5 

แหง่พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  

คาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.453/2551 คําส่ังกรมอุทยานแห่งชาติ สัตว์ป่า และ

พนัธ์พืช ท่ี 1978/2556 ลงวนัท่ี 25 กนัยายน 2546 ลงโทษตดัเงินเดือนผูฟ้้องคดี ร้อยละ 5 เ ป็นเวลา 3 

เดือน ตั้งแตเ่ดือนตุลาคม 2556 เป็นตน้ไป ถือวา่คําส่ังลงโทษดังกลา่วมีผลกระทบตอ่สถานะภาพ

ของสิทธิหรือหน้าท่ีของบุคคลจึงเป็นคาํส่ังทางปกครอง ตามมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  

(5) มผีลเฉพาะกรณี 

องค์ประกอบของคาํส่ังทางปกครองขอ้น้ีไดม้าจากการพิจารณานิยามของคําวา่ “คําส่ัง

ทางปกครอง” กบั “กฎ” โดยมาตรา 5 ไดใ้ห้คาํนิยามของคําวา่ “คําส่ังทางปกครอง” หมายความวา่ 

การใชอ้าํนาจตามกฎหมายของเจา้หน้าท่ีท่ีมผีลเป็นการสร้างนิติสัมพ ันธ์ข้ึนระหวา่งบุคคลในอันท่ี

จะกอ่ เปล่ียนแปลง สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบตอ่สถานะภาพของสิทธิหรือหน้าท่ีของบุคคล  
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ไมว่า่จะเป็นการถาวรหรือช ั่วคราว เชน่ การส่ังการ การอนุญาต การอนุมติั การวินิจฉัยอุทธรณ์  

การรับรอง และการรับจดทะเบียน แตไ่มห่มายรวมถึงการออกกฎ  และให้คํานิยามของคําวา่ “กฎ” 

หมายความวา่ พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ข้อบัญญัติท้อง ถ่ิน ระเบียบ 

ขอ้บงัคบั หรือ บทบญัญติัอ่ืนท่ีมผีลบงัคบัเป็นการทัว่ไปโดยไมมุ่ง่หมายให้ใช ้บังคับแกก่รณีใด หรือ

บุคคลใดเป็นการเฉพาะ ดงันั้น การท่ีกฎหมายกาํหนดวา่คาํส่ังทางปกครองไมห่มายรวมกฎ โดยนัย

กลบักนัส่ิงใดท่ีไมใ่ชก่ฎกจ็ะเป็นคาํส่ังทางปกครอง ความมีผลเฉพาะกรณีของคําส่ังทางปกครอง  

จึงเป็นองค์ประกอบท่ีเป็นเคร่ืองแบง่แยกคําส่ังทางปกครองออกจากกฎได้อยา่งช ัดแจ้ง  กลา่วคือ 

คาํส่ังทางปกครองโดยสภาพตอ้งมุง่ใชบ้งัคบักบับุคคลหน่ึงบุคคลใดโดยตรง ตามท่ีกาํหนดไวใ้น

คาํส่ังทางปกครอง นอกจากน้ีตอ้งเป็นการกาํหนดกฎเกณฑ์หรือกอ่ตั้ง นิ ติสัมพ ันธ์ท่ีมีผลเฉพาะกรณี

และเป็นรูปธรรม ในขณะท่ีกฎเป็นการกาํหนดหลกัเกณฑ์ท่ีมผีลบงัคับเป็นการทั่วไป 

กรณีเฉพาะเร่ืองอาจแยกพิจารณาไดส้องกรณี คือ กรณีแรก การระบุตัวบุคคลผู้รับคําส่ัง

ทางปกครองเฉพาะเร่ืองน้ีไว ้โดยรวมถึงระบุกลุม่บุคคลท่ีเจาะจงไวด้้วย ตัวอยา่งเชน่ การออก

ใบอนุญาตให้แกบุ่คคลใดบุคคลหน่ึงโดยระบุชื่อเจาะจงไวใ้นใบอนุญาต กรณีท่ีสอง คําส่ังทาง

ปกครองทัว่ไป5 3

54 สําหรับกรณีคําส่ังทางปกครองทั่วไป (Allgemeinverfügung)  นั้ น เ ป็นคําส่ังทาง

ปกครองท่ีมไิดม้คีวามหมายเฉพาะตอ่เมื่อเ ป็นคําส่ังทางปกครองท่ีมีผลกระทบตอ่บุคคลใดบุคคล

หน่ึง โดยในขณะท่ีฝ่ายปกครองออกคาํส่ังทางปกครองทั่วไป บุคคลผู้รับคําส่ังทางปกครองทั่วไป

ดงักลา่วยงัมจีาํนวนไมแ่นน่อน แตเ่จา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองได้ออกคําส่ังนั้ น เ น่ืองจากได้มีเหตุการณ์

หรือขอ้เท็จจริงท่ีแนน่อนเกดิข้ึนในเวลาใดเวลาหน่ึง คาํส่ังหรือข้อกาํหนดน้ีจึงมีลักษณะทั่วไปเป็น

รูปธรรม (generell-konkret) ตวัอยา่งเชน่ การมคีาํส่ังให้ปิดก ัน้ถนนสายใดสายหน่ึงท่ีเฉพาะเจาะจง 

เพราะมภียนัตรายเกดิข้ึนจากการวางระเบิดในบริเวณนั้ น หรือการมีคําส่ังห้ามการช ุมนุมประท้วง

สําหรับวนัเวลาท่ีผูช้มุนุมประทว้งนัดหมายไวแ้ลว้5 4

55 อยา่งไรก็ตาม กลุม่บุคคลท่ีจะถูกกระทบสิทธิ

จากการกาํหนดหลกัเกณฑ์ของฝ่ายปกครอง หากเป็นกรณีท่ีไมอ่าจกาํหนดเป็นท่ีแน ่นอนได้ เชน่ 

มาตรการท่ีมลีกัษณะเป็นการทัว่ไปหรือนามธรรม (abstrakt) กรณีดังกลา่วก็มิใช เ่ ร่ืองของคําส่ังทาง

ปกครองทัว่ไป หากเป็นการกระทําท่ีเ ป็นการออกกฎหมาย เชน่ การออกระเบียบวา่ด้วยการขอ

อนุญาตเขา้ใชห้อประชมุของเมอืง ดว้ยเหตุวา่ไมอ่าจระบุกลุม่คนท่ีแน ่นอนได้ จึงไมใ่ชค่ําส่ังทาง

ปกครองทัว่ไป แตถื่อวา่เป็นกฎเกณฑ์ทางกฎหมาย 

 54 คาํอธิบายกฎหมายปกครอง เล่ม 3 ว่าด้วยการกระทาํทางปกครองและการควบคุมการกระทาํทาง

ปกครอง ตอนท่ี 1 (น.98) เล่มเดิม.  

 
55 จาก คาํส่ังทางปกครองทั่วไปในระบบกฎหมายเยอรมัน. รวมบทความทางวิชาการ  เล่ม 1 : 

กฎหมายปกครอง ภาคสารบัญญัติ โดย เพ็ญฐศรี วงศ์เสรี, น.44 
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กรณีความแตกตา่งร ะหวา่งคําส่ังทางปกครองท่ีมีผลเฉพา ะกรณีใดกรณีหน่ึงก ับ

กฎเกณฑ์ทางกฎหมาย อนัมลีกัษณะเป็นบทบญัญัติท่ีมีผลบังคับเ ป็นการทั่วไป คือ หลักเกณฑ์ทาง

กฎหมายนั้น จาํนวนของผูซ่ึ้งตอ้งตกอยูภ่ายใต้บังคับของบทบัญญัติโดยตรงยังไมแ่น ่นอนวา่เ ป็น

บุคคลใดบา้ง อนัมลีกัษณะไมไ่ดมุ้ง่หมายให้ใชบ้งัคบัแกก่รณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ หรือ

กฎเกณฑ์ทางกฎหมายน้ีจึงมลีกัษณะทัว่ไปและเป็นนามธรรม กฎเกณฑ์ของฝ่ายปกครองน้ี  ได้แก ่

กฎหมายลาํดบัรอง หรือ สอดคลอ้งกบัคาํนิยามวา่ “กฎ” ตามมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 และตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ 

วธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  

  2.4.3  ผลในทางกฎหมายของคาํส่ังทางปกครอง 

   (1) การเกดิผลของคาํส่ังทางปกครอง 

   คาํส่ังทางปกครองจะเกดิข้ึนเมือ่ใดยงัมคีวามเห็นในทางทฤษฎีแตกตา่งกนั ฝ่ายหน่ึงมี

ความเห็นวา่ คาํส่ังทางปกครองยอ่มเกดิข้ึนเมือ่ปรากฏวา่กรบวนการในการออกคําส่ังทางปกครอง

นั้นพน้จากขั้นตอนของการรา่งคาํส่ังทางปกครองแล้ว กลา่วคือ เมื่อการร่างคําส่ังทางปกครองได ้

ยุติลงและมกีารสง่คาํส่ังทางปกครองออกไปจากองค์กรฝ่ายปกครอง คําส่ังทางปกครองก็เกิดข้ึน  

อีกฝ่ายหน่ึงมคีวามเห็นวา่คาํส่ังทางปกครองยอ่มเกดิข้ึน เมื่อได้มีการแจ้งคําส่ังไปยังผู ้รับคําส่ังทาง

ปกครองแล้ว5 5

56 อยา่งไรก็ตาม การถกเถียงดังกลา่วถือเป็นเ ร่ืองในทางทฤษฎีเทา่นั้ น ไมไ่ด้มี

ความหมายพิเศษในทางปฏิบติัแตอ่ยา่งใด  

   ตามมาตรา 42 แหง่พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 บัญญัติวา่ 

“คาํส่ังทางปกครองให้มผีลใชย้นัตอ่บุคคลตั้งแตข่ณะท่ีผูน้ั้นไดรั้บแจง้เป็นตน้ไป 

   คาํส่ังทางปกครองยอ่มมผีลตราบเทา่ท่ียงัไมม่กีารเพิกถอนหรือส้ินผลลงโดยเ ง่ือนเวลา

หรือโดยเหตุอ่ืน 

   เมือ่คาํส่ังทางปกครองส้ินผลลง ให้เจา้หน้าท่ีมอีาํนาจเรียกผู้ซ่ึงครอบครองเอกสารหรือ

วตัถุอ่ืนใดท่ีไดจ้ดัทาํข้ึนเน่ืองในการมีคําส่ังทางปกครองดังกลา่ว ซ่ึงมีข้อความหรือเคร่ืองหมาย

แสดงถึงการมอียูข่องคาํส่ังทางปกครองนั้น ให้สง่คืนส่ิงนั้นหรือให้นําส่ิงดงักลา่วอันเป็นกรรมสิทธ์ิ

ของผูน้ั้นมาให้เจา้หน้าท่ีจดัทาํเคร่ืองหมายแสดงการส้ินผลของคาํส่ังทางปกครองดงักลา่วได้” 

   จากบทบญัญติัมาตราดงักลา่วจะเห็นไดว้า่คาํส่ังทางปกครองจะมีผลในทางกฎหมายใช ้

ยนับุคคลผูรั้บคาํส่ังตั้งแตข่ณะท่ีผูน้ั้นไดรั้บแจง้ตามวรรคหน่ึงเทา่นั้ น ไมใ่ช เ่วลาท่ีผู ้นั้ นทราบคําส่ัง

ทางปกครอง ทั้งการทราบโดยบัง เ อิญก็ไมถื่อวา่เ ป็นการแจ้งโดยชอบ จะใช ้ยันบุคคลนั้ นไมไ่ด้

เชน่กนั การท่ีคาํส่ังทางปกครองให้มผีลใชย้นับุคคลภายนอกตั้งแตค่ณะท่ีผู ้นั้ นได้รับแจ้ง เ ป็นต้นไป 

 56 หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครองและการกระทาํทางปกครอง (น.132). เล่มเดิม. 
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สามารถมคีวามหมายในทางกลบักนัไดว้า่ หากยงัไมม่กีารแจง้คาํส่ังทางปกครอง คําส่ังทางปกครอง

ยอ่มไมม่ผีลใชย้นับุคคลได้ การแจ้งในท่ีน้ีต้องเ ป็นการแจ้งอยา่งเ ป็นทางการตามวิธีท่ีกฎหมาย

บญัญติัไว ้เมือ่เปรียบเทียบกบัการแสดงเจตนาในทางแพง่แล้ว ยอ่มเห็นได้วา่การแจ้งคําส่ังทาง

ปกครองจะมผีลในทางกฎหมายกต็อ่เมือ่คาํส่ังทางปกครองนั้นไปถึงผู ้รับ เมื่อพิจารณาหลักดังกลา่ว

คาํส่ังทางปกครองจะเกดิข้ึนไดใ้นทางกฎหมาย ก็ตอ่เมื่อได้มีการแจ้งคําส่ังทางปกครองนั้ นไปยัง

ผูรั้บคาํส่ังทางปกครองและผู้รับคําส่ังทางปกครองได้รับแจ้งคําส่ังทางปกครองดังกลา่ว ทั้ง น้ี  

โดยไมจ่าํเป็นวา่ผูรั้บคาํส่ังทางปกครองจะตอ้งทราบเน้ือหาของคําส่ังทางปกครองนั้ น 5 6

57 ด้วยเหตุน้ี 

หากคาํส่ังทางปกครองไปไมถึ่งผูรั้บคาํส่ังทางปกครองไมว่า่ด้วยเหตุใด ๆ กรณียอ่มต้องถือวา่คําส่ัง

ทางปกครองนั้นยงัไมเ่กดิมข้ึีนในทางกฎหมาย ทํานองเ ดียวกบัการเกิดข้ึนของกฎหรือกฎหมาย 

กฎกระทรวงฉบบัใด แมร้า่งเสร็จเรียบร้อยแลว้ ตลอดจนผา่นความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรีและ

รัฐมนตรีเจา้กระทรวงลงนามแลว้ แตย่งัไมไ่ดม้กีารนําเอากฎกระทรวงฉบับนั้ นไปประกาศในราช

กจิจานุเบกษา กต็อ้งถือวา่กฎกระทรวงดังกลา่วยังไมไ่ด้เกิดข้ึนในทางกฎหมาย และเ ร่ืองน้ีได้มี

นักวชิาการอธิบายหลกัการของการมผีลของคาํส่ังทางปกครองไวด้งัน้ี 

   ศาสตราจารย์ชยัวฒัน์ วงศ์วฒันศานต์5 7

58 ไดอ้ธิบายเร่ืองน้ีไวว้า่ คําส่ังทางปกครองท่ีเ ป็น

โมฆะนั้นไมผ่ลทางกฎหมาย แตค่าํส่ังทางปกครองอ่ืนทั้งหมดจะมีผลทางกฎหมายทันทีท่ีได้รับแจ้ง 

มาตรา 42 กไ็ดยึ้ดหลกัการ “ได้รับแจ้ง” เ ป็นต้นไปไมว่า่ผู ้นั้ นจะ รู้เ น้ือหาของคําส่ังทางปกครอง

หรือไมเ่พราะเทา่กบักระบวนพิจารณาทาํคาํส่ังทางปกครองจบส้ินลงแล้ว กอ่นการแจ้งยัง ถือเ ป็น

กระบวนการภายในฝ่ายปกครองอยู ่จะเปล่ียนแปลงแกไ้ขคาํส่ังทางปกครองนั้ นอยา่งไรก็ได้ แตเ่มื่อ

แจง้ไปถึงแล้วเ ป็นอันครบกระบวนการเป็นคําส่ังทางปกครอง และมีผลทางกฎหมายออกไป

ภายนอกฝ่ายปกครอง สว่นผูรั้บคาํส่ังไดป้ฏิบติัหรือรู้ภายหลังจะเป็นข้อแกต้ัวได้ในช ั้นต้องปฏิบัติ

ตามคาํส่ัง สว่นการแจง้จะตอ้งปฏิบติัอยา่งไรนั้นมอียูห่ลายวิธีตามแตส่ถานการณ์ แตอ่ยา่งไรก็ตาม

ในการแจง้คาํส่ังทางปกครอง เจา้หน้าท่ีจะตอ้งคาํนึงถึงเง่ือนไขท่ีสําคญัอยา่งน้อยสองประการ คือ 

   ประการท่ีหน่ึง การแจง้คาํส่ังทางปกครองจะตอ้งกระทาํโดยเจา้หน้าท่ีท่ีทรงอํานาจและ

เป็นการแจง้ท่ีเป็นทางการโดยความมุง่หมายท่ีจะให้บุคคลผูรั้บคาํส่ังทางปกครองทราบเ น้ือความใน

คาํส่ังทางปกครองนั้น การแจง้คาํส่ังทางปกครองโดยเจา้หน้าท่ีท่ีไมม่ีอํานาจเ รียกหรือการแจ้ง เ ป็น

สว่นตวัหรือการแจง้โดยท่ีเจา้หน้าท่ีไมไ่ดต้อ้งการแจง้ เชน่ นําคาํส่ังทางปกครองท่ีตนไมต่้องการส่ง

 57 จาก คาํอธิบายกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (น.222), โดย ชาญชยั แสวงศกัด์ิ ค, 

2549, กรุงเทพฯ : วญิ�ูชน. 

 58 จาก กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (น.258), โดย ชยัวฒัน์  วงศ์วฒันศานต์ ก, 2540, 

กรุงเทพฯ :  จิรรชัการพิมพ์. 
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ใสซ่องจดหมายเพราะความไมร่ะมดัระวงัไดส้ง่จดหมายนั้ นไปยังผู ้รับคําส่ังทางปกครอง ไมถื่อวา่

เป็นการแจง้คาํส่ังทางปกครองตามความหมายของกฎหมายปกครอง 

   ประการท่ีสอง ในการแจง้คาํส่ังทางปกครองเจ้าหน้าท่ีจะต้องแจ้งคําส่ังดังกลา่วไปยัง

บุคคลผูรั้บคาํส่ังทางปกครอง จะแจง้ลอย ๆ ในท่ีสาธารณะไมไ่ด ้เวน้แตจ่ะมีกฎหมายบัญญัติไวเ้ ป็น

อยา่งอ่ืน5 8

59  ซ่ึงตามพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ได้กาํหนดหลักการแจ้ง

คาํส่ังทางปกครองอาจทาํไดห้ลายวธีิ ดงัน้ี 

   ก. การแจง้เป็นหนังสือ การแจง้คาํส่ังทางปกครองให้ผู ้รับคําส่ังทางปกครองทราบโดย

ใชว้ธีิการแจง้เป็นหนังสือน้ี เป็นวธีิการท่ีฝ่ายปกครองใชเ้ป็นหลกั เพราะ โดยปกติแล้วการแจ้ง เ ป็น

หนังสือจะมคีวามชดัเจนและมหีลกัฐานสนับสนุนไวพ้ิสูจน์ตอ่ไปได้ ซ่ึงวิธีการน้ีอาจกระทําโดย

แจง้ให้แกผู่ ้รับคําส่ังทางปกครองโดยตรง ตามมาตรา 69 วรรคสอง ท่ีบัญญัติวา่ “การแจ้ง เ ป็น

หนังสือให้สง่หนังสือแจง้ตอ่ผูน้ั้น หรือถา้ไดส้ง่ไปยงัภูมลิาํเนาของผู้นั้ นก็ให้ถือวา่ได้รับแจ้งตั้งแต ่

ในขณะท่ีไปถึง”  เป็นวิธีการการแจ้งให้กบัตัวผู ้รับคําส่ัง  หรือกระทําโดยแจ้งไปยังภูมิลําเนาท่ี

กาํหนดไวใ้นมาตรา 69 วรรคสองเชน่กนั วธีิการน้ีจะเป็นการส่งไปท่ีภูมิลําเนาอันเป็นถ่ินท่ีอยูข่อง

ผูรั้บคาํส่ัง ซ่ึงกรณีน้ีคาํส่ังทางปกครองจะมผีลตอ่เมือ่คาํส่ังทางปกครองนั้ นไปถึงผู ้รับคําส่ัง  โดยไม ่

คาํนึงวา่ผูรั้บคาํส่ังจะทราบเน้ือหาของคาํส่ังทางปกครองนั้นหรือไม ่อีกกรณีคือ การแจ้งโดยการปิด

ประกาศ โดยในกรณีท่ีมผูีรั้บเกนิห้าสิบคนเจา้หน้าท่ีจะแจง้ให้ทราบตั้งแตเ่ร่ิมดําเ นินการในเ ร่ืองนั้ น

วา่การแจง้ตอ่บุคคลเหลา่นั้นจะกระทาํโดยวธีิปิดประกาศไว ้ณ ท่ีทําการของเจ้าหน้าท่ีและท่ีวา่การ

อาํเภอท่ีผูรั้บมภีูมลิาํเนากไ็ด ้ในกรณีน้ีให้ถือวา่ไดรั้บแจง้เมือ่ลว่งพน้ระยะเวลาสิบห้าวนันับแตว่นั ท่ี

ไดแ้จง้โดยวธีิการดงักลา่ว ประการสุดทา้ย คือ การแจง้โดยการประกาศในหนังสือพิมพ์ ในกรณีท่ี

ไมรู้่ตวัผูรั้บ หรือรู้ตวัแตไ่มรู้่ภูมลิาํเนาแตม่ผูีรั้บเกนิหน่ึงร้อยคน การแจ้ง เ ป็นหนังสือจะกระทําโดย

การประกาศในหนังสือพิมพ์ซ่ึงแพรห่ลายในทอ้งถ่ินนั้นกไ็ด้ ในกรณีน้ีให้ถือวา่ได้รับแจ้ง เมื่อลว่ง

พ ้นระยะเวลาสิ บห้าวนันับแตว่ ันท่ีได้รับแจ้งโ ดยวิธีการดังกลา่ว การแจ้ง ในหนังสือพิมพ์ น้ี 

ไมจ่าํเป็นตอ้งเป็นหนังสือพิมพ์จากสว่นกลางเทา่นั้น อาจเป็นหนังสือพิมพ์ในท้อง ถ่ินก็ได้ แตต่้อง

ได้ความวา่ห นังสือพิมพ์ดัง กลา่วมีจําน วนพิมพ์แพร่ห ลายมากเพี ยงพอในท้อง ถ่ิน ในกรณี ท่ี 

ไมป่รากฏวา่มกีารจาํหนา่ยหนังสือพิมพ์ฉบับนั้ นอยา่งแพร่หลายเพียงพอจะนํามาลงปิดประกาศ

ไมไ่ด้5 9

60 และหากไดม้กีารปิดประกาศในหนังสือพิมพ์เชน่นั้นก็ต้องไมถื่อวา่มีการแจ้งตามกฎหมาย

กาํหนด คาํส่ังทางปกครองจึงยงัไมเ่กิดผลในทางกฎหมายข้ึน 

 59 คาํอธิบายกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (น.224) เล่มเดิม. 

 60 กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (น.365). เล่มเดิม.  
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ข. การแจง้ดว้ยวธีิการอ่ืน หลกัการแจง้คาํส่ังทางปกครองด้วยวิธีการอ่ืนน้ีได้บัญญัติไว ้

ในมาตรา 68 วรรคสอง พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 วา่ “ในกรณีคําส่ัง

ทางปกครองท่ีแสดงให้ทราบโดยการส่ือความหมายในรูปแบบอ่ืนตามท่ีกาํหนดในกฎกระทรวง ให้

มีผลเมื่อได้แจ้ง” ซ่ึงตอ่มาได้มีการออกกฎกระทรวง ฉบับท่ี 5 (พ.ศ. 2540)  ออกตามความใ น

พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 วา่  “ให้คําส่ังทางปกครองท่ีแสดงให้

ทราบโดยทางเ สียง แสงหรือสัญญาณท่ีสามา รถทําให้รับรู้ถึ งคําส่ังทางปกครองนั้ นได้ทัน ที  

เป็นคาํส่ังทางปกครองทีมผีลเมือ่ไดแ้จง้”  

ในกรณีท่ีคาํส่ังทางปกครองท่ีมีเ น้ือหาอยา่งเ ดียวกนัมีผลกระทบกบับุคคลหลายคน

องค์กรฝ่ายปกครองยอ่มมหีน้าท่ีท่ีจะตอ้งแจง้คาํส่ังทางปกครองนั้ นไปยังบุคคลท่ีได้รับผลกระทบ

จากคาํส่ังทางปกครองนั้นทุกคน กรณีอาจเป็นไปได้วา่องค์กรฝ่ายปกครองแจ้งคําส่ังทางปกครอง

นั้นไปยงับุคคลผูรั้บผลกระทบจากคาํส่ังทางปกครองนั้นบางคนเทา่นั้ น เชน่ น้ี  ยอ่มต้องมีปัญหาให้

พิเคราะห์วา่คาํส่ังทางปกครองเกดิข้ึนในทางกฎหมายเมือ่ใด เมื่อบุคคลผู้ได้รับผลกระทบจากคําส่ัง

ทางปกครองนั้นไดรั้บแจง้คาํส่ังทางปกครองเมือ่ใด กถื็อวา่คาํส่ังทางปกครองเกิดข้ึนและมีผลใชย้ัน

บุคคลดงักลา่วตั้งแตเ่วลานั้น อาจกลา่วได้วา่ในกรณีท่ีคําส่ังทางปกครองใดมีผลกระทบกบับุคคล

หลายคน เมือ่บุคคลเหลา่นั้นเพียงคนใดคนหน่ึงไดรั้บแจง้คาํส่ังทางปกครองแล้ว คําส่ังทางปกครอง

กเ็กดิข้ึนในทางกฎหมายทนัที แตใ่นเบ้ืองตน้คาํส่ังทางปกครองดงักลา่วจะมีผลใช ้ยันเฉพาะบุคคลท่ี

ไดรั้บแจง้คาํส่ังทางปกครองเทา่นั้น สําหรับบุคคลอ่ืนท่ียงัไมไ่ดรั้บแจ้งคําส่ังทางปกครอง คําส่ังทาง

ปกครองนั้นกย็งัไมม่ผีลใชย้นับุคคลดงักลา่วได ้ความสําคญัของการมีผลใช ้ยันบุคคลของคําส่ังทาง

ปกครองตามมาตรา 42 น้ี  อยูท่ี่โดยหลักแล้วเมื่อคําส่ังทางปกครองมีผลใช ้ยันบุคคล ระยะเวลา

อุทธรณ์โตแ้ยง้คาํส่ังทางปกครองก็เ ร่ิมนับทันที ทั้ง น้ี  โดยมิพ ักต้องคํานึงวา่บุคคลดังกลา่วทราบ

เน้ือหาของคาํส่ังทางปกครองแลว้หรือไม ่ เวน้แตก่ฎหมายจะบญัญติัไวเ้ป็นอยา่งอ่ืน6 0

61 

การแจง้คาํส่ังทางปกครองโดยฝ่าฝืนเง่ือนไขท่ีกฎหมายกาํหนดไวห้รือฝ่าฝืนหลักการ

ทัว่ไป อาจสง่ผลในทางกฎหมายไดใ้นหลายลกัษณะท่ีแตกตา่งกนัหลายประการ กลา่วคือ ในกรณีท่ี

มกีารแจง้คาํส่ังทางปกครองนั้นไมไ่ดก้ระทาํโดยองค์กรฝ่ายปกครองท่ีทรงอํานาจในลักษณะท่ีเ ป็น

ทางการ หรือในกรณีท่ีมกีารแจง้คาํส่ังทางปกครองโดยขัดกบัเจตจํานงขององค์กรท่ีทําคําส่ังทาง

ปกครองยอ่มตอ้งถือวา่ไมไ่ดม้กีารแจง้คาํส่ังทางปกครองตามความหมายของกฎหมาย และส่งผลให้

คําส่ังทางปกครองนั้ นไมไ่ด้เกิดมีข้ึนในทางกฎหมาย แตห่าก เป็นกรณีท่ีองค์กรฝ่ายปกครอง

ดาํเนินการแจง้คาํส่ังทางปกครองโดยไมถู่กตอ้งตามรูปแบบท่ีกฎหมายกาํหนดไว  ้โดยหลักแล้วถือ

วา่คาํส่ังทางปกครองนั้นไดเ้กดิข้ึนแล้ว หากได้มีการแจ้งจริงแตเ่พราะเหตุท่ีดําเ นินการแจ้งโดย 

 61 คาํอธิบายกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (น.222). เล่มเดิม. 
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ไมถู่กตอ้งตามวธีิการท่ีกฎหมายกาํหนด คําส่ังทางปกครองดังกลา่วยอ่มเป็นคําส่ังทางปกครองท่ี 

ไมช่อบดว้ยกฎหมาย เชน่ กฎหมายกาํหนดให้ตอ้งทาํคําส่ังทางปกครองเป็นหนังสือ แตเ่จ้าหน้าท่ี 

ซ่ึงทรงอาํนาจทาํคาํส่ังทางปกครองดว้ยวาจาและแจง้คาํส่ังทางปกครองด้วยวาจา คําส่ังทางปกครอง

ดงักลา่วยอ่มเป็นคาํส่ังทางปกครองท่ีไมช่อบดว้ยกฎหมาย และโดยท่ีการทําคําส่ังทางปกครองเป็น

หนังสือ เป็นแบบท่ีกฎหมายกาํหนดไว ้เมือ่คาํส่ังทางปกครองดังกลา่วได้กระทําผิดแบบ คําส่ังทาง

ปกครองนั้นยอ่มตกเป็นโมฆะ ในกรณีอ่ืนตอ้งพิเคราะห์วา่การแจง้คาํส่ังทางปกครองโดยไมถู่กต้อง

ตามวธีิการท่ีกฎหมายกาํหนดตอ้งดว้ยเหตุแหง่ความเป็นโมฆะหรือไม ่ถา้ต้องด้วยเหตุแห่งความเป็น

โมฆะ กต็อ้งถือวา่คาํส่ังทางปกครองนั้ นเ ป็นคําส่ังทางปกครองท่ีไมช่อบด้วยกฎหมายซ่ึงอาจถูก 

เพิกถอนได้6 1

62 

(2) การส้ินผลของคาํส่ังทางปกครอง 

เมือ่คาํส่ังทางปกครองไดเ้กดิข้ึนในระบบกฎหมายแล้ว คําส่ังทางปกครองนั้ นยอ่มมีผล

ในทางกฎหมายเร่ือยไป จนกวา่จะมกีารกระทาํอ่ืนมาลบลา้งคาํส่ังทางปกครองนั้ น หรือจนกวา่คําส่ัง

ทางปกครองนั้นจะส้ินผลดว้ยตวัเอง เชน่ คําส่ังทางปกครองนั้ นมีข้อกาํหนดประกอบคําส่ังทาง

ปกครองในลกัษณะท่ีเป็นเง่ือนเวลาส้ินสุด6 2

63  ตวัอยา่งของคําส่ังทางปกครองท่ีออกมาในลักษณะ

ดงักลา่ว ไดแ้ก ่ใบอนุญาตท่ีมีกาํหนดอายุการใช ้งาน เ ป็นต้น  การกระทําท่ีมาลบล้างคําส่ังทาง

ปกครอง (actus contrarius) อาจเป็นการกระทาํทางปกครองหรือการกระทําทางตุลาการก็ได้ เชน่ 

องค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองอาศัยอํานาจตามกฎหมายออกคําส่ังทางใหม ่เพิกถอนคําส่ังทาง

ปกครองเดิมซ่ึงเป็นคาํส่ังทางปกครองท่ีไมช่อบดว้ยกฎหมาย หรือศาลปกครองอาศัยอํานาจตุลาการ

ทาํคาํพิพากษาเพิกถอนคาํส่ังทางปกครองท่ีไมช่อบดว้ยกฎหมาย เป็นตน้ 

คาํส่ังทางปกครองท่ีมผีลในทางกฎหมายอาจส้ินผลลงไดใ้นสามลักษณะ คือ 

1) การส้ินผลโดยการลบลา้งโดยองค์กรผู้ทรงอํานาจนั้ น องค์กรผู้ทรงอํานาจในการ 

ลบลา้งคาํส่ังทางปกครองมดีว้ยกนัสององค์กร คือ องค์กรตุลาการและองค์กรฝ่ายปกครอง  โดยหาก

ผู้ได้รับคําส่ัง ทางปกครอง เห็นวา่ คําส่ัง ทางปกครอง ใดไมช่อบด้วยกฎห มาย  ผู ้นั้ นส ามาร ถ

ดาํเนินการโตแ้ยง้คาํส่ังทางปกครองด้วยวิธีการอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครอง   เวน้แตนิ่ติกรรมนั้ น

ออกโดยผูบ้งัคบับญัชาสูงสุดซ่ึงถา้เป็นเชน่นั้นจะไมส่ามารถอุทธรณ์ได้ จะต้องให้องค์กรตุลาการ

เป็นผูต้รวจสอบเพื่อลบลา้ง  แตอ่าํนาจตรวจสอบขององค์กรตุลาการกบัองค์กรผู้บังคับบัญชาท่ีอยู ่

ในฝ่ายบริหารนั้น จะตา่งกนัตรงท่ีผู ้บังคับบัญชาของฝ่ายบริหารจะตรวจสอบทั้งความชอบด้วย

กฎหมายและการใช ้ดุลพินิจ ถ้ากรณีนั้ นกฎหมายให้อํานาจในเ ร่ืองดุลพินิจไวด้้วย เพราะเป็น

 62 แหล่งเดิม. (น.224) 

 63 กฎหมายปกครอง ภาคทั่วไป (น.201). เล่มเดิม.  

                                                 

DPU



 41 

ผูบ้งัคบับญัชายอ่มมอีาํนาจแกไ้ขไดเ้ต็มท่ี โดยผูกพ ันกบัหลักกฎหมายปกครองท่ีวา่การกระทําทาง

ปกครองจะตอ้งชอบดว้ยกฎหมายเสมอ6 3

64 

การลบลา้งคาํส่ังทางปกครองเพื่อให้คาํส่ังทางปกครองส้ินผลโดยองค์กรฝ่ายปกครอง

ในกระบวนพิจารณาช ั้นอุทธรณ์นั้น มคีวามแตกตา่งกบัการลบล้างคําส่ังทางปกครองโดยองค์กร

ตุลาการ ในการดาํเนินการลบลา้งคาํส่ังทางปกครองโดยองค์กรฝ่ายปกครอง องค์กรฝ่ายปกครอง 

ท่ีเป็นผูพ้ิจารณาอุทธรณ์มอีาํนาจท่ีจะตรวจสอบคําส่ังทางปกครองท่ีผู ้อุทธรณ์โต้แย้งได้ในทุกมิติ 

ทั้งในแงค่วามชอบดว้ยกฎหมายของคาํส่ังทางปกครองและในแง ่ความเหมาะสมของการทําคําส่ัง

ทางปกครองนั้น  สว่นการดาํเนินการลบลา้งคาํส่ังทางปกครองโดยองค์กรตุลาการโดยเฉพาะอยา่ง ย่ิง

โดยสาลปกครองนั้น  ศาลปกครองมอีาํนาจตรวจสอบเฉพาะความชอบด้วยกฎหมายของคําส่ังทาง

ปกครองนั้น ซ่ึงหากศาลปกครองเห็นวา่คาํส่ังทางปกครองท่ีเ ป็นวตัถุแห่งคดีไมช่อบด้วยกฎหมาย

ศาลปกครองยอ่มตอ้งลบลา้งคาํส่ังทางปกครองนั้ นโดยการพิพากษาเพิกถอนคําส่ังทางปกครอง 

หากศาลปกครองเห็นแตเ่พียงวา่คาํส่ังทางปกครองไมเ่หมาะสมในเชิงนโยบาย  แตไ่มถึ่งขนาดท่ี

คาํส่ังทางปกครองนั้นไมช่อบดว้ยกฎหมาย ศาลปกครองยอ่มไมอ่าจเข้ามาดําเ นินการลบล้างคําส่ัง

ทางปกครองโดยการพิพากษาเพิกถอนคาํส่ังทางปกครองได ้

2) การส้ินผลโดยเง่ือนเวลา ตามท่ีมาตรา 39 วรรคหน่ึง แห่งพระราชวิธีปฏิบัติราชการ

ทางปกครอง พ.ศ. 2539 ไดบ้ญัญติัวา่ “การออกคาํส่ังทางปกครองเจา้หน้าท่ีอาจกาํหนดเ ง่ือนไขใด ๆ 

ไดเ้ทา่ท่ีจาํเป็นเพื่อให้บรรลุวตัถุประสงค์ของกฎหมาย เวน้แตก่ฎหมายจะกาํหนดข้อจํากดัดุลพินิจ

เป็นอยา่งอ่ืน” กลา่วคือ ในการมคีาํส่ังทางปกครององค์กรฝ่ายปกครองสามารถกาํหนดเง่ือนไขอยา่งหน่ึง

อยา่งใดไวใ้นคาํส่ังทางปกครองได้ เพื่อให้คําส่ังทางปกครองเกิดผลอยา่งใด ๆ ตามท่ีเ ง่ือนไข

กาํหนดไว ้ทั้งน้ีเพื่อให้คําส่ังทางปกครองนั้ นมีความยืดหยุน่และเหมาะสมกบัสภาพการณ์ของ

ขอ้เท็จจริงแตล่ะเร่ืองมากข้ึน ท่ีเรียกวา่ “ขอ้กาํหนดประกอบในคําส่ังทางปกครอง” และข้อกาํหนด

ประกอบในคาํส่ังทางปกครองอยา่งท่ีอาจใชก้าํหนดไวใ้นคาํส่ังทางปกครอง คือ เ ง่ือนเวลาในคําส่ัง

ทางปกครอง ซ่ึงมอียูด่ว้ยกนัสองประเภท ดงัน้ี6 4

65 

ก. เง่ือนเวลาเร่ิมตน้ในคาํส่ังทางปกครอง คาํส่ังทางปกครองใดเป็นคําส่ังทางปกครองท่ี

มเีง่ือนเวลาเร่ิมตน้ คาํส่ังทางปกครองนั้นยอ่มมีผลตอ่เมือ่ถึงกาํหนดเวลานั้น 

ข. เง่ือนเวลาส้ินสุดในคาํส่ังทางปกครอง คาํส่ังทางปกครองใดเป็นคําส่ังทางปกครองท่ี

มเีง่ือนเวลาส้ินสุดประกอบมาดว้ย คาํส่ังนั้นยอ่มส้ินผลเมือ่ถึงกาํหนดเวลาท่ีระบุไว  ้ดังนั้ น คําส่ังทาง

ปกครองใดท่ีมเีง่ือนเวลาส้ินสุดอยูใ่นคาํส่ัง คาํส่ังทางปกครองนั้นยอ่มส้ินผลลง ณ เวลาใดเวลาหน่ึง

 64 กฎหมายปกครอง (น.44). เล่มเดิม. 

 65 หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครองและการกระทาํทางปกครอง (น.124). เล่มเดิม. 
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ท่ีกาํหนดไวโ้ดยอตัโนมติั เจา้หน้าท่ีผูท้รงอาํนาจไมจ่าํเ ป็นต้องแสดงเจตนาหรือกระทําการในทาง

ทาํลายผลของคาํส่ังทางปกครองนั้นอีก เชน่ใบอนุญาตท่ีกาํหนดวนัหมดอายุไวใ้นใบอนุญาตนั้ น

ยอ่มถือวา่เป็นคาํส่ังทางปกครองท่ีมเีง่ือนเวลาส้ินสุด เป็นตน้  

3) การส้ินผลโดยเหตุอ่ืน คาํส่ังทางปกครองอาจส้ินผลลงโดยเหตุอ่ืน โดยเฉพาะอยา่ง ย่ิง

กรณีท่ีวตัถุประสงค์ของคาํส่ังทางปกครองนั้นบรรลุผลแล้วและไมจ่ําเ ป็นต้องดําเ นินการอ่ืนใดอีก 

เชน่ เจา้หน้าท่ีผูท้รงอาํนาจออกคาํส่ังให้ผูช้มุนุมประท้วงบริเวณท้องสนามหลวงสลายการช ุมนุม

และผูช้มุนุมประทว้งไดส้ลายการช ุมนุมแล้ว คาํส่ังทางปกครองกส้ิ็นผลลง 

ตวัอยา่งการส้ินผลของคาํส่ังทางปกครอง เชน่ 

ความเห็นคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองเ ร่ืองเสร็จท่ี 644/2546 เมื่อ

พระราชบญัญติัควบคมุอาคาร พ.ศ. 2522 มไิดบ้ญัญติัเร่ืองการเพิกถอนใบอนุญาตไว ้การเพิกถอน

ใบอนุญาตท่ีออกตามพระราชบญัญติัดงักลา่ว จึงตอ้งอาศยับทบญัญติัแหง่พระราชวิธีปฏิบัติราชการ

ทางปกครอง พ.ศ. 2539 ทั้งน้ีตามมาตรา 3 และโดยท่ีมาตรา 42 บัญญัติให้คําส่ังทางปกครองมีผล

ตราบเทา่ท่ียงัไมม่กีารเพิกถอนหรือส้ินผลโดยเ ง่ือนเวลาหรือโดยเหตุอ่ืน เมื่อใบอนุญาตกอ่สร้าง

อาคารของนางสาว ซ. ซ่ึงไดโ้อนไปเป็นของบริษทั อ. ไดห้มดอายุลงแล้ว ใบอนุญาตกอ่สร้างอาคาร

ดงักลา่วจึงส้ินผลลง ดงันั้น กรุงเทพมหานครจึงไมจ่าํตอ้งเพิกใบอนุญาตกอ่สร้างท่ีส้ินผลลงไปแลว้อีก 

ความเห็นคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองเ ร่ืองเสร็จท่ี 786/2548 เมื่อ

ใบอนุญาตประกอบการขนสง่โดยรถขนาดเล็กของบริษัท ว. ได้หมดอายุลงเมื่อวนั ท่ี 15 มิถุนายน 

2547 จึงถือวา่ใบอนุญาตน้ีไดส้ิ้นผลโดยเง่ือนเวลาตามมาตรา 42 วรรคสอง แห่งพระราชวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 แลว้ การท่ีนายทะเบียนมคีําส่ัง เพิกถอนใบอนุญาตท่ีส้ินผลไปแล้ว

ยอ่มไมม่เีหตุผลกระทบตอ่สถานภาพของสิทธิหรือหน้าท่ีของบริษัท ว. แตอ่ยา่งใด ดังนั้ น คําส่ัง 

เพิกถอนดงักลา่วจึงไมม่ผีลใด ๆ ในทางกฎหมายมาตั้งแตต่น้ เพราะบริษัท ว. ไมม่ีสิทธิเ ดินรถตั้งแต ่

วนัท่ีใบอนุญาตส้ินอายุ กรณีจึงไมจ่าํตอ้งเพิกถอนคําส่ังของนายทะเบียนท่ีส่ัง เพิกถอนใบอนุญาต

ดงักลา่วอีก 

  

  2.5  กระบวนการขั้นตอนในการออกคําส่ังทางปกครอง 

  2.5.1  ขั้นตอนการริเร่ิมใชอ้าํนาจ 

 การเร่ิมกระบวนพิจารณาเพื่อมีคําส่ังทางปกครองอาจเกิดข้ึนได้ในสองลักษณะ คือ 

เจา้หน้าท่ีเร่ิมกระบวนพิจารณาเอง เชน่ เจ้าหน้าท่ีตรวจพบวา่อาคารแห่งหน่ึงมีสภาพท่ีอาจเป็น

อนัตรายตอ่ผูสั้ญจรไปมา เจา้หน้าท่ีอาจเร่ิมกระบวนพิจารณาออกคําส่ังให้เจ้าของอาคารปรับปรุง

ซอ่มแซมอาคารนั้นไดเ้อง  หรือผูบ้งัคบับญัชาพบวา่ผู ้ใต้บังคับบัญชาของตนกระทําผิดวินัย ก็ต้อง
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ดาํเนินการทางวนิัยทนัทีโดยไมจ่าํเป็นตอ้งให้ใครมาร้องเ รียนกลา่วโทษเพราะริเ ร่ิมกระบวนการ

ออกคาํส่ังลงโทษทางวนิัยได้ด้วยตนเอง  อีกกรณีหน่ึงเจ้าหน้าท่ีจะเ ร่ิมกระบวนพิจารณาทางได้

ตอ่เมือ่มคีาํขอ6 5

66 เชน่ บุคคลจาํนวนหน่ึงตอ้งการจดทะเบียนจัดตั้งบริษัท เมื่อบุคคลกลุม่น้ี ย่ืนคําขอ

จดทะเบียนจดัตั้งบริษทั เจา้หน้าท่ีจะตอ้งเร่ิมกระบวนพิจารณาทางปกครอง คือ พิจารณาคําขอจด

ทะเบียนดงักลา่วนั้นวา่ครบเง่ือนไขตามท่ีกฎหมายกาํหนดหรือไม ่ซ่ึงการท่ีองค์กรฝ่ายปกครอง

สามารถริเร่ิมพิจารณาเพื่อมคีาํส่ังทางปกครองได้เองน้ีจะมีความแตกตา่งกบัการพิจารณาของศาล 

เน่ืองจากโดยหลกัแลว้เจา้หน้าท่ีท่ีกฎหมายกาํหนดให้มีอํานาจออกคําส่ังทางปกครองจะริเ ร่ิมใช ้

อาํนาจออกคาํส่ังไดด้ว้ยตนเอง ไมจ่าํตอ้งมผูี ้ใดมาร้องขอตา่งกบัศาลซ่ึงถ้าไมม่ีโจทก์มาย่ืนคําฟ้อง

หรือไมม่ผูีร้้องมาย่ืนคาํขอ ศาลจะหยิบคดีหรือขอ้พิพาทข้ึนมาพิจารณาเองไมไ่ด้6 6

67 

อยา่งไรกต็าม หลกัการดงักลา่วกม็ขีอ้ยกเวน้ กลา่วคือ มีคําส่ังทางปกครองบางประเภท

ซ่ึงโดยสภาพแล้วเจ้าหน้าท่ีจะริเ ร่ิมกระบวนพิจารณาออกคําส่ังทางปกครองด้วยตนเองไมไ่ด ้ 

แตต่อ้งรอให้เอกชนร้องขอเสียกอ่น จึงเร่ิมกระบวนพิจารณาออกคําส่ังทางปกครองประเภทนั้ นได ้

ตวัอยา่งท่ีเห็นไดช้ดัเจนคือ การออกใบอนุญาตทั้งหลาย เชน่ ใบอนุญาตขับข่ีรถยนต์ ใบอนุญาต

กอ่สร้างอาคาร หรือใบอนุญาตจัดตั้งสถานบริการ เ ป็นต้น ซ่ึงถ้าหากเจ้าหน้าท่ีออกใบอนุญาต

ดงักลา่วโดยท่ีไมม่ผูีใ้ดร้องขอ กเ็ป็นการออกใบอนุญาตท่ีผิดขั้นตอนและไมช่อบด้วยกฎหมาย6 7

68 

2.5.2  ขั้นตอนการพิจารณา 

 ในการดาํเนินกระบวนพิจารณาทางปกครอง เจ้าหน้าท่ีมีหน้าท่ีในการค้นหาความจริง 

โดยสามารถตรวจสอบขอ้เท็จจริงตา่ง ๆ ได้ตามความเหมาะสม โดยไมจ่ําเ ป็นต้องผูกพ ันกบัคําขอ

หรือพยานหลกัฐานของคูก่รณี ตามมาตรา 29 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 

พ.ศ. 2539 ในการดาํเนินการคน้หาความจริงของเร่ือง เจา้หน้าท่ีสามารถแสวงหาข้อเ ท็จจริงได้เอง 

สามารถรับฟังพยานหลักฐาน คําชี้ แจงของคูก่รณี สอบถามพยาน หรือขอความเห็นจากพยาน

ผูเ้ชี่ยวชาญในเร่ืองนั้น ๆ ขอให้ผูค้รอบครองสง่เอกสารตลอดจนสามารถออกไปตรวจสอบสถานท่ีได ้

ดว้ยเหตุน้ีในการพิจารณาทางปกครองเจ้าหน้าท่ีจึงไมใ่ช ผู่ ้ท่ีเ ป็นปรปักษ์กบัคูก่รณีในกระบวน

พิจารณา ตวัอยา่งท่ีอาจแสดงภาพการทาํงานของเจา้หน้าท่ีในกระบวนพิจารณาทางปกครองท่ีต้อง

ดาํเนินการคน้หาความจริง เชน่ กรณีการสอบสวนความผิดทางวินัย ในการสอบสวนความผิด 

ทางวินัย คณะกรรมการสอบสวนไมไ่ด้มีหน้าท่ีแตเ่พียงหาพยานหลักฐานท่ีจะเอาผิดแกผู่ ้ถูก

 66 กฎหมายปกครอง ภาคทั่วไป (น.314). เล่มเดิม.  

 67 จาก “เจ้าหน้าท่ีซ่ึงมีอาํนาจทาํการพิจารณาทางปกครอง” รวมบทความทางวิชาการ กฎหมายว่า

ด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 (น.39), โดย วรพจน์ วศิรุตพิชญ,์ 2541,  

 68 คาํอธิบายกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (น.153). เล่มเดิม. 
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สอบสวนเทา่นั้น แตต่อ้งดาํเนินการหาพยานหลกัฐานทั้งปวงท่ีจะทาํให้ทราบขอ้เ ท็จจริงของเ ร่ืองได้

วา่เป็นอยา่งไร ความเขา้ใจท่ีวา่คณะกรรมการสอบสวนได้แตเ่ ปิดโอกาสให้ผู ้ถูกสอบสวนชี้ แจง

หักลา้งขอ้กลา่วหา แตไ่มม่หีน้าท่ีตอ้งคน้หาขอ้เท็จจริงท่ีอาจเป็นประโยชน์แกผู่ ้ถูกสอบสวนจึงเ ป็น

ความเขา้ใจท่ีผิด หลกัการทางกฎหมายท่ีกาํหนดให้เจา้หน้าท่ีค้นหาความจริงท่ีกลา่วมาน้ี  ใช ้บังคับ

ทัว่ไปในการพิจารณาเพื่อออกคําส่ังทางปกครองทุกประเภท ดังนั้ น ในการพิจารณาคําขอออก

ใบอนุญาตพกพาอาวธุปืน การพิจารณาเพิกถอนใบอนุญาตประกอบวชิาชีพ การพิจารณาส่ังการให้

ร้ือถอนอาคาร ฯลฯ เจา้หน้าท่ียอ่มมหีน้าท่ีค้นพยานหลักฐานทั้งปวงทั้ง ท่ีเ ป็นประโยชน์และเป็น

โทษแกคู่ก่รณี ทั้งน้ี เพื่อท่ีจะทราบความจริงของเร่ือง อนัจะทาํให้เจ้าหน้าท่ีมีข้อมูลถูกต้องครบถ้วน

ในการตดัสินใจทางปกครอง6 8

69 ซ่ึงการรู้ขอ้เท็จจริงท่ีถูกตอ้งเทา่นั้นท่ีเป็นพื้นฐานให้การทําคําส่ังทาง

ปกครองเป็นไปโดยถูกต้องตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย และในช ั้นท่ีสุดเจ้าหน้าท่ีจะต้องเ ป็น

ผูรั้บผิดชอบในความถูกตอ้งของขอ้เท็จจริง ท่ีใช ้ในการทําคําส่ังทางปกครอง 6 9

70 เจ้าหน้าท่ีจึงต้อง

ดาํเนินการทุกอยา่งตามท่ีเห็นวา่เหมาะสมท่ีตนจะไดค้วามจริงท่ีถูกตอ้งครบถ้วนโดยจะจํากดัตนเอง

อยูก่บัขอ้เท็จจริงท่ีคูก่รณีให้ไมไ่ด ้แตต่้องพิเคราะห์ด้วยวา่ควรหาข้อเ ท็จจริงจากท่ีใดบ้างหรือจะ 

รับฟังความเห็นจากผูใ้ด หรือจากผูเ้ชี่ยวชาญหรือควรตรวจสอบเอกสารหลักฐานใด อยา่งไร7 0

71 เชน่ 

ในการท่ีเอกชนย่ืนคาํขอรับใบอนุญาตจดัตั้งโรงงาน จะเห็นได้วา่ข้อมูลตา่ง ๆ จะรับฟังจากผู้ย่ืน 

คาํขอรับใบอนุญาตเทา่นั้ นไมไ่ด้ สําหรับการตรวจสอบท่ีตั้งนั้ นอาจต้องหาข้อมูลจากกรมการ 

ผงัเมอืงราชการสว่นทอ้งถ่ิน กรมท่ีดิน ส่วนการตรวจสอบผังโรงงานอาจต้องหาข้อมูลจากกรม

โยธาธิการหรือฝ่ายวชิาการดา้นวศิวกรรมของสถาบนัอุดมศึกษา การตรวจสอบกิจกรรมในโรงงาน

อาจต้องหาข้อมูลจากกรมควบคุมมลพิษ กรมวิทยาศาสตร์บริการ กรมวิทยาศาสตร์การแพทย์ 

กระทรวงสาธารณสุข หรือสถาบนัอุดมศึกษา เป็นตน้7 1

72 

การท่ีเจา้หน้าท่ีมีหน้าท่ีต้องพิจารณาเพื่อพิสูจน์ข้อเ ท็จจริงตามมาตรา 29 น้ี เองยอ่ม

แสดงให้เห็นวา่เจา้หน้าท่ีจะตอ้งพิจารณาทั้งสว่นท่ีเป็นคณุแกคู่ก่รณีให้ดว้ยเพราะเป็นความจริงของ

เร่ืองเพื่อให้การทุกอยา่งเป็นไปโดยชอบดว้ยกฎหมาย และเมือ่ผูใ้ดเข้ามาเ ป็นคูก่รณีในการพิจารณา

ทางปกครองแลว้ กฎหมายถือเป็นหน้าท่ีของผู้นั้ น ท่ีจะต้องให้ความร่วมมือกบัเจ้าหน้าท่ีในการ

พิสูจน์ขอ้เท็จจริง ถา้คูก่รณีไมใ่ห้ความร่วมมือหรือไมแ่จ้ง ส่ิง ท่ีตนทราบอันเป็นการฝ่าฝืนหน้าท่ี  

 69 กฎหมายปกครอง ภาคทั่วไป (น.315). เล่มเดิม.  

 70 กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (น.259). เล่มเดิม. 

 71 Mahendra P.Singh. (1985). German Administrative Law : In Common Law Perspective p.32 

(อา้งถึงใน แหล่งเดิม. น.259) 

 72 คาํอธิบายกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (น.160). เล่มเดิม. 
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กถื็อวา่เจา้หน้าท่ีไดพ้ิจารณาครบตามหน้าท่ีแล้ว หากปรากฏวา่คําส่ังทางปกครองผิดพลาดเพราะ

เหตุดงักลา่วและถูกเพิกถอนในภายหลงัคูก่รณีผูน้ั้นก็จะเรียกร้องเอาประโยชน์มิได ้

2.5.3  ขั้นตอนการปิดกระบวนพิจารณา 

 กระบวนพิจารณาทางปกครองยอ่มยุติลงโดยการท่ีเจ้าหน้าท่ีออกคําส่ังทางปกครอง 

หรือปฏิเสธคาํขอของคูก่รณีท่ีเรียกร้องให้ออกคาํส่ังทางปกครอง เมื่อเจ้าหน้าท่ีตัดสินใจไปในทาง

ใดทางหน่ึงแลว้ เจา้หน้าท่ีตอ้งแจง้คาํส่ังทางปกครองดงักลา่วไปยงัคูก่รณี เมื่อเจ้าหน้าท่ีได้แจ้งคําส่ัง

ทางปกครองไปยงัคูก่รณีแลว้ คาํส่ังทางปกครองนั้ นยอ่มมีผลใช ้ยันคูก่รณี คูก่รณีท่ีไมเ่ ห็นด้วยกบั

คาํส่ังทางปกครองดงักลา่วยอ่มมสิีทธิท่ีจะอุทธรณ์โตแ้ยง้คาํส่ังทางปกครองนั้ นภายในระยะเวลาท่ี

กฎหมายกาํหนด เมือ่มกีารอุทธรณ์โตแ้ยง้คาํส่ังทางปกครองนั้ นแล้ว เจ้าหน้าท่ีในช ั้นอุทธรณ์ก็จะ

เปิดกระบวนพิจารณาในช ั้นอุทธรณ์ซ่ึงกจ็ะเป็นการเร่ิมกระบวนพิจารณาทางปกครองใหมอี่กคร้ัง

ในช ั้นอุทธรณ์นั่นเอง7 2

73 

 

2.6  ความหมาย  แนวความคิด  และหลักการเก่ียวกับฝ่ายปกครอง  

2.6.1  ความหมายของฝ่ายปกครอง 

ในการปกครองรัฐนั้น รัฐบาลเป็นองค์กรท่ีสําคญัท่ีสุดท่ีถูกตั้งข้ึนมาเพื่อบริหารกิจกรรม

ของรัฐ รัฐบาลไดแ้กค่ณะบุคคลท่ีได้รับมอบหมายให้ใช ้อํานาจบริหารเพื่อดําเ นินการปกครอง

ประเทศ รัฐบาลมอีาํนาจหน้าท่ีในการบริหารราชการแผน่ดินเป็นผูก้าํหนดนโยบายและวางแนวทาง

ในการปกครองประเทศ แตฝ่่ายท่ีจะปฏิบัติให้สําเ ร็จตามนโยบายและดําเ นินงานเป็นประจํานั้ น 

ไดแ้ก ่ฝ่ายปกครองซ่ึงมหีน้าท่ีและกาํลงัคน ตลอดจนเคร่ืองมือท่ีจะดําเ นินการในรายละเ อียดเป็น

ปกติประจาํวนั โดยปฏิบติังานตา่ง ๆ เพื่อตอบสนองความต้องการหรือประโยชน์ส่วนรวมของ

ประชาชน ซ่ึงเรียกวา่บริการสาธารณะ กลา่วคือ ไมม่ีแตรั่ฐบาลเทา่นั้ น ท่ีเ ป็นผู้ปกครองประเทศ  

แตย่งัมฝ่ีายปกครองซ่ึงประกอบด้วยเจ้าหน้าท่ีอีกเ ป็นจํานวนมากซ่ึงเ ป็นกาํลังในการปกครอง

ประเทศอยูด่ว้ย7 3

74 และคาํวา่ฝ่ายปกครองน้ีได้มนีักวชิาการไดใ้ห้ความหมายไว ้ ดงัน้ี 

Jean Rivero ไดอ้ธิบายวา่ ในการจัดองค์กรของรัฐนั้ นมีหลักการพื้นฐานท่ีสําคัญ คือ 

การแบง่แยกอาํนาจหน้าท่ีระหวา่งองค์กรของรัฐ 2 ประการ คือ องค์กรท่ีมีอํานาจหน้าท่ีในการ

กาํหนดและกาํกบันโยบายในระดบัสูงสุด องค์กรประเภทน้ีเรียกวา่ “ฝ่ายบริหาร” (L’Exécutif)  และ

 73 กฎหมายปกครอง ภาคทั่วไป (น.183). เล่มเดิม.  

 74 คาํบรรยายกฎหมายปกครอง (น.30). เล่มเดิม.  

                                                 

DPU



 46 

องค์กรทีมอีาํนาจหน้าท่ีในการตระเตรียมการและการปฏิบัติการให้เ ป็นไปตามนโยบายท่ีองค์กร

ดงักลา่วไดก้าํหนดไว ้ องค์ประกอบน้ีเรียกวา่ “ฝ่ายปกครอง”7 4

75 

Hartmut Maurer ไดอ้ธิบายวา่ การให้ความหมายของ “ฝ่ายปกครอง” อาจให้ความหมาย

ของฝ่ายปกครองในทางเน้ือหา (Verwaltung im materiellen Sinn)  และฝ่ายปกครองในทางรูปแบบ 

(Verwaltung im formellen Sinn) 7 5

76 

(1) ความหมา ยฝ่า ยปกครอง ในทางเ น้ือหา  หมายถึง องค์กร ฝ่าย ปกครอง ซ่ึงทํา

ภาระหน้าท่ีในฐานะท่ีเป็นภาระหน้าท่ีของรัฐ โดยถือวา่เ ป็นภาระหน้าท่ีโดยแท้ของฝ่ายปกครอง 

การให้ความหมายฝ่ายปกครองในทางเน้ือหาอาจให้ความหมายได ้2 ลกัษณะ คือ การให้ความหมาย

ทางปฏิเสธ (negative) กบัการให้ความหมายในทางพรรณนา (positive) 

1) การให้ความหมายในทางปฏิเสธ การให้ความหมายในทางปฏิเสธมีพื้นฐานมาจาก

หลกัคาํสอนวา่ดว้ยการแบง่แยกอาํนาจ ซ่ึงมีการแบง่แยกระหวา่งอํานาจนิติบัญญัติ บริหาร และ 

ตุลาการ ตามทฤษฎีการแบง่แยกอํานาจ ภารกิจของฝ่ายปกครอง หมายถึง ภารกิจท่ีไมใ่ชภ่ารกิจ

ในทางนิติบญัญติั และไมใ่ชภ่ารกจิในทางตุลาการ โดย Otto Mayer และ Jellinek ได้ให้ความหมาย

ของฝ่ายปกครองในลกัษณะท่ีเป็นการปฏิเสธวา่ ฝ่ายปกครองคือองค์กรท่ีทําภารกิจของรัฐหรือผู้ใช ้

อาํนาจมหาชนท่ีไมใ่ชฝ่่ายนิติบญัญติัและฝ่ายตุลาการ การให้ความหมายฝ่ายปกครองในทางปฏิเสธ 

ทาํให้ทราบวา่ฝ่ายปกครองเป็นองค์กรของรัฐท่ีถูกจัดตั้ง ข้ึนโดยมีความเกี่ยวพ ันกบัการทําภารกิจ

ของรัฐ และจากหลกัการแบง่แยกอาํนาจ องค์กรฝ่ายปกครองเป็นองค์กรท่ีได้มีการกาํหนดไวใ้น

รัฐธรรมนูญ แตอ่ยา่งไรกต็าม การให้ความหมายฝ่ายปกครองในทางปฏิเสธก็ไมอ่าจกอ่ให้เกิดความ

ชดัเจน ทั้งน้ี เพราะ อํานาจฝ่ายบริหาร ซ่ึงไมใ่ชอ่ํานาจนิติบัญญัติและอํานาจตุลาการนั้ น มิได ้

มเีพียงแตฝ่่ายปกครองเทา่นั้น ยังมีรัฐบาลประกอบอยูใ่นอํานาจฝ่ายบริหารด้วย การให้คํานิยาม

ในทางปฏิเสธท่ีจะนําไปสู่การให้ความหมายฝ่ายปกครองท่ีช ัดเจนได้นั้ น จะต้องสามารถให้

ความหมายขอบเขตของอาํนาจนิติบญัญัติอาํนาจตุลาการไดอ้ยา่งชดัเจน 

2) การให้ความหมายในทางพรรณนา โดยเหตุท่ีการให้ความหมายของฝ่ายปกครอง

ในทางปฏิเสธไมส่ามารถทําให้เข้าใจความหมายของฝ่ายปกครองได้ จึงมีความพยายามท่ีให้

ความหมายฝ่ายปกครองในทางพรรณนา เชน่ Peters ให้ความหมายวา่ ฝ่ายปกครอง หมายถึง องค์กร

ของรัฐท่ีทาํให้วตัถุประสงค์ของรัฐมผีลในทางความเป็นจริง ข้ึนกรณีหน่ึง Forsthoff ให้ความหมาย

วา่ ฝ่ายปกครอง หมายถึง องค์ของรัฐท่ีมีหน้าท่ีในทางสังคมในขอบเขตของกฎหมายและอยูบ่น

 75 Jean Rivero (อา้งใน คาํอธิบายกฎหมายปกครอง. (น.89) เล่มเดิม.) 

 76 Hartmut Maurer. (1992). Allgemeines Verwaltungsrecht p. 2 (อา้งใน หลักกฎหมายเก่ียวกับการ

ควบคุมฝ่ายปกครอง. (น.13) เล่มเดิม.) 
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พื้นฐานของกฎหมาย Giacometti ให้ความหมายวา่ องค์กรท่ีใช ้กฎหมาย โดยท่ีการใช ้กฎหมายนั้ น

มใิชก่ารวนิิจฉัยขอ้พิพาทและไมใ่ชก่ารใช ้กฎหมายในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา Thieme  

ให้ความหมายวา่ องค์กรท่ีมหีน้าท่ีปฏิบติัการให้เป็นไปตามวตัถุประสงค์ของการดําเ นินการท่ีมีการ

ตดัสินใจแลว้โดยฝ่ายการเมอืง และ Luhmann ให้ความหมายวา่องค์กรท่ีการวินิจฉัยขององค์กรนั้ น

ผูกพนัตอ่กฎหมาย การให้ความหมายฝ่ายปกครองในทางเ น้ือหาท่ีได้รับการยอมรับคือ การให้

ความหมายโดย Wolff ซ่ึงให้ความหมายวา่ ฝ่ายปกครอง หมายถึง องค์กรท่ีรับภาระหน้าท่ีท่ีมีความ

แตกตา่งหลากหลาย อนัเป็นภาระหน้าท่ีท่ีมกีารกาํหนดวตัถุประสงค์ในการดําเ นินการ โดยทั่วไป

แลว้เป็นองค์กรท่ีถูกจดัตั้งข้ึนเพื่อดาํเนินการเพื่อประโยชน์ของส่วนรวมและเป็นองค์กรท่ีจะต้องมี

ความรับผิดชอบในการดาํเนินการ7 6
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องค์กรท่ีอาจเป็นฝ่ายปกครองในทางเน้ือหา ไดแ้ก ่

ก. องค์กรของรัฐฝ่ายบริหา ร ในความหมายอยา่งกวา้ ง องค์กรของรัฐฝ่ายบริหา ร

ประกอบไปดว้ยพระมหากษตัริย์ คณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี รัฐมนตรี ตลอดจน บรรดาองค์กรรัฐ

ฝ่ายปกครองทั้งปวงท่ีตกอยูภ่ายใตก้ารบงัคบับญัชาหรือกาํกบัดูแลของนายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรี

คนใดคนหน่ึง องค์กรของรัฐฝ่ายบริหารท่ีเป็นองค์กรซ่ึงกาํหนดนโยบายอํานวยการบริหาราชการ

แผน่ดินและกระทาํการในทางรัฐธรรมนูญซ่ึงไดแ้ก ่พระมหากษตัริย์ คณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี 

และรัฐมนตรีคนใดคนหน่ึงองค์กรของรัฐเหลา่น้ีอาจเป็นองค์กรฝ่ายปกครองได้ หากการกระทํา

ดงักลา่วมลีกัษณะเป็นการใชอ้าํนาจทางปกครองหรือดาํเนินกจิกรรมทางปกครอง 

ข. องค์กรอิสระ หมายถึง องค์กรซ่ึงไมต่กอยูภ่ายใตก้ารบังคับบัญชาหรือการกาํกบัดูแล

ของคณะรัฐมนตรี หรือนายกรัฐมนตรี หรือรัฐมนตรีคนใดคนหน่ึง องค์กรอิสระท่ีดําเ นินกิจกรรม

ทางปกครองในระบบกฎหมายไทย เชน่ คณะกรรมการกจิการวทิยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์ และ

กจิการโทรคมนาคมแห่งชาติ ซ่ึงถือเ ป็นองค์กรฝ่ายปกครองท่ีเ ป็นอิสระ นอกจากองค์กรฝ่าย

ปกครองท่ีเป็นอิสระแลว้ยงัมอีงค์กรบางประเภทท่ีเป็นระบบกฎหมายไทยกาํหนดให้มีข้ึน เ รียกวา่ 

องค์อิสระตามรัฐ ธรรมนูญ เ ชน่ คณะกรรมการป้องกนัแ ละปราบปรามการทุจ ริตแห่งชา ติ 

คณะกรรมการตรวจเงินแผน่ดิน เป็นตน้ องค์กรเหลา่น้ีหากใชอ้าํนาจทางปกครองหรือดําเ นินกิจการ

ทางปกครอง ยอ่มถือวา่เป็นฝ่ายปกครองในทางเน้ือหาเชน่เดียวกนั 

ค. องค์กรยอ่ยขององค์กรนิติบญัญติัและองค์กรตุลาการ องค์กรยอ่ยเหลา่น้ี คือตําแหน ่ง

ท่ีระบบกฎหมายจดัตั้งข้ึนเพื่อให้ดาํเนินกจิกรรมขององค์กรของรัฐ เชน่ประธานสภาผู้แทนราษฎร 

ประธานวฒุิสภา ประธานศาลรัฐธรรมนูญ ประธานศาลฎีกา ประธานศาลปกครองสูงสุด โดยปกติ

เราไมถื่อวา่องค์กรตา่ง ๆ เหลา่น้ีเป็นองค์กรฝ่ายปกครองเน่ืองจากองค์กรเหลา่น้ีปฏิบัติหน้าท่ีให้แก ่

 77 หลักกฎหมายเก่ียวกับการควบคุมฝ่ายปกครอง (น.14). เล่มเดิม. 
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องค์กรนิติบญัญติัและองค์กรตุลาการ เชน่ ประธานศาลฎีกา ในกรณีท่ีพิจารณาพิพากษาคดีถือวา่ใช ้

อาํนาจตุลาการเป็นองค์กรในตุลาการ อยา่งไรก็ตามอาจมีบางกรณีท่ีองค์กรเหลา่น้ีใช ้อํานาจตาม

พระราชบญัญติัท่ีรัฐสภากอ่ตั้งข้ึนดาํเนินภารกจิในทางปกครอง เชน่ประธานศาลฎีกาเ ป็นประธาน

คณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม (ก.ต.) ในกรณีน้ีต้องถือวา่การดําเ นินภารกิจดังกลา่วเ ป็นการ

ดาํเนินภารกจิทางปกครอง ในกรณีหลงั น้ี จึงต้องถือวา่ประธานศาลฎีกาเ ป็นฝ่ายปกครองในทาง

เน้ือหา 

ง. เอกชนท่ีไดรั้บมอบหมายให้ใชอ้าํนาจปกครอง ในกรณีท่ีมกีาํหมายกาํหนดให้เอกชน

มอีาํนาจทางปกครองในเร่ืองใดเร่ืองหน่ึง ยอ่มตอ้งถือวา่ในกรณีนั้นเอกชนเป็นฝ่ายปกครองในทาง

เน้ือหาเชน่เดียวกนั7 7
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(2) ความหมายของฝ่ายปกครองในทางรูปแบบ หมายถึง ฝ่ายปกครองท่ีทําภาระหน้าท่ี

ในทางปกครองโดยรวม ภาระหน้าท่ีท่ีไดก้ระทําโดยเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองดังกลา่วนั้ นไมจ่ําต้อง

พิจารณาวา่ ภาระหน้าท่ีนั้ นเ ป็นภาระหน้าท่ีของฝ่ายปกครองโดยแท้หรือไม ่ซ่ึงจากการศึกษา

ความหมายของฝ่ายปกครองอาจให้สาระสําคญัขององค์กรฝ่ายปกครองได้วา่มีสาระสําคัญอยา่งน้อย 

4 ประการ ดงัน้ี 

ก. พิจารณาในแงข่องภาระหน้าท่ีของฝ่ายปกครอง ภาระหน้าท่ีของฝ่ายปกครองจะ 

เกีย่วโยงกบัเร่ืองของการอาศยัอยูร่ว่มกนัในสังคม ฝ่ายปกครองจะต้องมีภาระหน้าท่ีท่ีเกี่ยวข้องกบั

เร่ืองของสว่นรวมและเร่ืองของมนุษย์ท่ีอาศยัอยูร่ ่วมกนัในสังคม 

ข. พิจารณาในแงผ่ลประโยชน์ การดาํเนินการของฝ่ายปกครองนั้นจะตอ้งดําเ นินไปเพื่อ

ประโยชน์สาธารณะ ผลประโยชน์สาธารณะในบางกรณียอ่มสอดคลอ้งกบัผลประโยชน์ของปัจเจก

บุคคล และในบางกรณีอาจขดัแยง้กบัประโยชน์ของปัจเจกบุคคล แตอ่ยา่งไรก็ตามการดําเ นินการ

เพื่อประโยชน์สาธารณะจะตอ้งคาํนึงถึงประโยชน์ของปัจเจกบุคคลด้วย 

ค. พิจารณาจากการดําเ นินการ การดําเ นินการของฝ่ายปกครองมีลักษณะเป็นการ

ดาํเนินการโดยมคีวามมุง่หมายไปในอนาคต โดยเฉพาะอยา่ง ย่ิงกรณีท่ีฝ่ายปกครองปฏิบัติตาม

กฎหมาย ซ่ึงฝ่ายนิติบญัญติัไดก้าํหนดไวใ้นลกัษณะเป็นนามธรรมทั่วไป ฝ่ายปกครองจะต้องทําให้

ส่ิงท่ีเป็นนามธรรมทัว่ไปเหลา่นั้นเป็นรูปธรรมท่ีเป็นจริงข้ึน แตอ่ยา่งไรกต็ามการทําภาระหน้าท่ีของ

ฝ่ายปกครองมไิดจ้าํกดัอยูเ่ฉพาะกบัการปฏิบติัตามกฎหมายเทา่นั้ น การดําเ นินการของฝ่ายปกครอง

อาจมลีกัษณะอ่ืน ๆ อีกไดแ้ตจ่ะตอ้งอยูภ่ายในขอบเขตของกฎหมายและต้องผูกพ ันตอ่แนวนโยบาย

ของรัฐบาล 

 78 กฎหมายปกครอง ภาคทั่วไป (น.10). เล่มเดิม. 
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ง. พิจารณาจากลกัษณะการกระทาํ ลกัษณะการกระทําของฝ่ายปกครองมีลักษณะเป็น

การใชม้าตรการท่ีเป็นรูปธรรมในกรณีใดกรณีหน่ึง และเป็นการทําให้เกิดผลเป็นจริงตามความ 

มุง่หมายท่ีกาํหนดไว ้ด้วยเหตุน้ีการกระทําของฝ่ายปกครองจึงแตกตา่งจากฝ่ายนิติบัญญัติ ซ่ึงมี

ลกัษณะเป็นนามธรรมทัว่ไป ซ่ึงเกีย่วพนักบักรณีท่ีไมอ่าจจะกาํหนดจาํนวนได้7 8
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2.6.2  อาํนาจหน้าท่ีของฝ่ายปกครอง 

 โดยท่ีภารกจิของฝ่ายปกครองมคีวามหลากหลายมาก เราจึงสามารถจัดแบง่ประเภทของ

ฝ่ายปกครองไดใ้นหลายลกัษณะข้ึนอยูก่บัวา่จะใชอ้ะไรเป็นเกณฑ์ ในท่ีน้ีจะแยกประเภทของฝ่าย

ปกครองจากภารกจิและวตัถุประสงค์ของการปกครองและประเภทของฝ่ายปกครองจากลักษณะ

ของการกระทาํและระดบัความผูกพนัตอ่กฎหมาย เพื่อให้เห็นลกัษณะเดน่ของฝ่ายปกครอง 

 (1) ประเภทของฝ่ายปกครองท่ีพิจารณาจากภารกิจและวตัถุประสงค์ของการปกครอง

หากพิจารณาภารกจิตลอดจนวตัถุประสงค์ของการปกครองแล้ว เราอาจแยกแยะฝ่ายปกครองได้

ดงัตอ่ไปน้ี7 9

80 

 ก. ฝ่ายปกครองท่ีทาํหน้าท่ีรักษาความเป็นระเบียบในสังคม หน ่วยงานทางปกครอง 

กลุม่น้ีจะทาํหน้าท่ีรักษาไวซ่ึ้งความสงบเรียบร้อยสาธารณะ ความปลอดภ ัยสาธารณะ การป้องกนั

ปัดภยนัตรายท่ีมตีอ่สาธารณะ เชน่ รักษาความเป็นระเบียบของถนนหนทาง รักษากฎจราจร ควบคุม

ดุแลการประกอบกจิกรรมทางธุรกจิ ป้องปรามโรคระบาด เ ป็นต้น โดยทั่วไปแล้วฝ่ายปกครองท่ีทํา

หน้าท่ีในลกัษณะเชน่น้ีมกัจะใชอ้าํนาจตามกฎหมายดาํเนินการลว่งสิทธิของราษฎรในรูปของการ

กาํหนดหน้าท่ีหรือภาระบางประการให้แกร่าษฎร 

 ข. ฝ่ายปกครองท่ีทาํหน้าท่ีสง่เสริมคณุภาพชีวติของราษฎร หน ่วยงานทางปกครองกลุม่

น้ีจะทาํหน้าท่ีให้ความชว่ยเหลือ สนับสนุน ตลอดจนส่ง เสริมให้ราษฎรมีชีวิตเ ป็นอยูท่ี่ดีข้ึน เชน่ 

การดาํเนินการเกีย่วกบัการประกนัสังคม การสงเคราะห์คนชรา การให้ทุนการศึกษา นอกจากน้ี

หนว่ยงานทางปกครองกลุม่น้ียงัดาํเนินการเกีย่วกบัการสร้างส่ิงสาธารณูปโภค หรือส่ิงปลูกสร้าง

ตา่ง ๆ ท่ีจาํเป็นแกก่ารสง่เสริมคณุภาพชีวติ เชน่ การสร้างถนน การวางทอ่ประปา การเ ดินสายไฟ 

การสร้างโรงเรียน การสร้างโรงพยาบาล เป็นตน้ 

 ค. ฝ่ายปกครองท่ีทาํหน้าท่ีกาํกบักิจการของรัฐท่ีแปรรูปเป็นเอกชน แรกเ ร่ิมเ ดิมทีนั้ น  

รัฐเ ป็นผู้ดําเ นินกิจการท่ีเกี่ยวกบัสาธารณูปโภค การอุตสาหกรรม หรือการพาณิชยกรรมบาง

ประเภทดว้ยตนเอง อยา่งไรกต็ามในเวลาตอ่มารัฐไดด้ําเ นินการแปรรูปหน่วยงานของรัฐท่ีดําเ นิน

 79 แหล่งเดิม. (น.16). 

 80 Hartmut Maurer. Allgemeines Verwaltungsrecht. S 6 ff. (อา้งใน กฎหมายปกครอง ภาคทั่วไป  

น.13. เล่มเดิม.) 

                                                 

DPU



 50 

กจิกรรมดงักลา่วไปเป็นเอกชน และเปิดโอกาสให้เอกชนรายอ่ืนเข้ามาดําเ นินกิจกรรมทางธุรกิจ

เหลา่น้ีแขง่ขนักนัเอง โดยรัฐจะเป็นเพียงผู ้กาํกบั โดยกาํหนดกฎเกณฑ์ทางกฎหมายเทา่ท่ีจําเ ป็น 

เพื่อให้เกดิความเป็นธรรมแกเ่อกชนท่ีดาํเนินกจิกรรมทางธุรกจิเหลา่น้ี และเพื่อคุ้มครองมิให้เกิดการ

เอารัดเอาเปรียบแกร่าษฎรซ่ึงมาใชบ้ริการเทา่นั้น หนว่ยงานทางปกครองกลุม่น้ี จึง เ ป็นฝ่ายปกครอง

ท่ีกาํหนดกฎเกณฑ์การแขง่ขัน การออกใบอนุญาตประกอบกิจการ ตลอดจนการวินิจฉัยชี้ ขาด 

ในช ั้นตน้เมือ่เกดิขอ้พิพาทหรือการร้องเ รียนจากราษฎรซ่ึงมาใช ้บริการกิจกรรมทางเศรษฐกิจ 

ในกลุม่น้ี ไดแ้ก ่กจิการพลงังาน กจิการโทรคมนาคม กจิการไปรษณีย์ กิจการขนส่งมวลชน เ ป็นต้น  

มขีอ้สังเกตวา่หนว่ยงานทางปกครองท่ีทําหน้าท่ีกาํกบัการประกอบกิจการเหลา่น้ี  ในหลายกรณี

ไมไ่ด้เ ป็นห น่วย งา นทาง ปกครองท่ีตกอยู ่ภ าย ใต้อํา นา จบัง คับบัญ ชา หรื อกาํ กบั ดูแ ลของ

คณะรัฐมนตรี หรือรัฐมนตรีคนใดคนหน่ึง  แตจ่ะได้รับการจัดตั้ง เ ป็นองค์กรฝ่ายปกครองท่ีเ ป็น

อิสระ เชน่ คณะกรรมการกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์ และโทรคมนาคมแห่งชาติ 

(กสทช.) เป็นตน้  

 ง. ฝ่ายปกครองท่ีทาํหน้าท่ีสนับสนุนและควบคุมกิจการในทางเศรษฐกิจ สังคม และ

วฒันธรรม หนว่ยงานทางปกครองกลุม่น้ีจะทําหน้าท่ีวางมาตรการท่ีสําคัญในการกาํหนดทิศทาง

เศรษฐกจิ เชน่ การให้เงินอุดหนุนผูป้ระกอบการท่ีรัฐตอ้งการการสนับสนุนกิจการในด้านนั้ นเพื่อ

ผลประโยชน์ในระดบัมหภาค การสง่เสริมกจิกรรมทางวฒันธรรม เชน่ การอนุรักษ์ภาพยนตร์เกา่ 

เป็นตน้ 

 จ. ฝ่ายปกครองท่ีทาํหน้าท่ีในทางการคลงัและภาษีอากร หน ่วยงานทางปกครองกลุม่น้ี

ทาํหน้าท่ีในดา้นการจดัเกบ็รายไดเ้ขา้คลงัไมว่า่จะในรูปของภาษี อากรคา่ธรรมเนียมตา่ง ๆ 

 ฉ. ฝ่ายปกครองท่ีทาํหน้าท่ีสนับสนุนฝ่ายปกครองด้วยกนัเอง หน ่วยงานทางปกครอง

กลุม่น้ีทาํหน้าท่ีในการจดัหาวสัดุอุปกรณ์ ตลอดจนบุคลากรให้แกฝ่่ายปกครองรวมทั้งการจัดการ

ระบบบริหารบุคลากรในฝ่ายปกครอง 

 (2) ประเภทของฝ่ายปกครองท่ีพิจารณาจากลักษณะของการกระทําและระดับความ

ผูกพนัตอ่กฎหมาย หากพิจารณาจากลกัษณะของการกระทําและผลในทางกฎหมายท่ีเกิดจากการ

กระทาํของฝ่ายปกครอง ตลอดจนพิจารณาจากระดบัของความผูกพนัท่ีฝ่ายปกครองมีตอ่กฎหมายแล้ว 

เราอาจแยกแยะฝ่ายปกครองออกเป็นประเภทตา่ง ๆ โดยสังเขปได ้ ดงัน้ี8 0

81 

 ก. ฝ่ายปกครองซ่ึงใชอ้าํนาจทางปกครองกระทบสิทธิของราษฎร ฝ่ายปกครองประเภท

น้ีจะกระทาํการทางกฎหมายโดยกาํหนดภาระหน้าท่ีให้แกร่าษฎรคือกาํหนดให้ราษฎรกระทําการ 

งดเวน้กระทาํการ หรือให้ราษฎรยอมให้ผูอ่ื้นกระทาํการอนัเป็นผลร้ายแกต่นโดยจะตอ้งไมห่นว่งเหน่ียว

 81 กฎหมายปกครอง ภาคทั่วไป (น.15). เล่มเดิม. 
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ขดัขวาง การใชอ้าํนาจทางปกครองในลักษณะเชน่น้ี ฝ่ายปกครองจะใช ้วิธีการออกคําส่ังอันเ ป็น 

การส่ังการฝ่ายเดียว ไมต่้องได้รับความยินยอมจากบุคคลผู้ตกอยูภ่ายใต้คําส่ัง  เชน่ ส่ังให้ช ําระ

คา่ธรรมเนียม ส่ังให้ร้ือถอนอาคาร ส่ังห้ามการประกอบธุรกิจ ส่ังให้สลายการชมุนุม เป็นตน้ 

 ข. ฝ่ายปกครองซ่ึงกระทาํการอนัมลีกัษณะเป็นการให้ประโยชน์แกร่าษฎร ฝ่ายปกครอง

ประเภทน้ีจะกระทาํโดยให้ประโยชน์ในลกัษณะตา่ง ๆ แกร่าษฎร เชน่ การให้เ งินอุดหนุน การออก

ใบอนุญาตให้กอ่สร้างอาคาร การให้ทุนการศึกษา การให้ขอ้มลูขา่วสาร เป็นตน้ 

 ค. ฝ่ายปกครองซ่ึงดําเ นินกิจกรรมในรูปลักษณ์ของนิติบุคคลเอกชน ฝ่ายปกครอง

ประเภทน้ีจะดําเ นินกิจกรรมทางปกครองโดยการกอ่ตั้ง นิ ติบุคคลเอกชนให้เ ป็นผู้กระทําการ  

ในหลายกรณีมกัจะมกีารแปรรูปหนว่ยงานทางปกครองท่ีจดัตั้งข้ึนในระบบกฎหมายมหาชนให้เ ป็น

บริษทัซ่ึงเป็นนิติบุคคลเอกชนโดยรัฐจะเป็นผูถื้อหุ้นหรือกาํกบัการกระทําอยูเ่ บ้ืองหลัง  โดยทั่วไป

แลว้การดาํเนินการโดยวธีิเชน่น้ีจะมลีกัษณะเป็นการบริการสาธารณะ เชน่ การดําเ นินกิจการของ

บริษทัการบินไทย จาํกดั (มหาชน) เป็นตน้ 

 จ. ฝ่ายปกครองซ่ึงดาํเนินการบงัคบัการตามกฎหมาย เมือ่พิจารณาจากระดับความผูกพัน

ตอ่กฎหมาย ฝ่ายปกครองประเภทน้ีเ ป็นฝ่ายปกครองท่ีมีหน้าท่ีในการบังคับการตามกฎหมาย 

กลา่วคือ ใชแ้ละตีความกฎหมาย ตลอดจนใชอ้าํนาจจากรากฐานของกฎหมายท่ีช ัดเจนเข้ากระทํา

การในลกัษณะท่ีเป็นการสร้างภาระหรือประโยชน์แกผู่ท่ี้ตกอยูภ่ายใตบ้งัคบัของกฎหมาย แลว้แตก่รณี 

 ฉ. ฝ่ายปกครองซ่ึงดาํเนินกจิกรรมทางปกครองโดยไมต่อ้งอาศยัฐานอํานาจทางกฎหมาย 

เมือ่พิจารณาจากระดบัความผูกพนัตอ่กฎหมาย ฝ่ายปกครองประเภทน้ีสามารถดําเ นินกิจกรรมทาง

ปกครองได ้โดยไมจ่าํเป็นตอ้งอา้งอิงหรืออาศยัฐานอาํนาจทางกฎหมาย โดยปกติทั่วไปฝ่ายปกครอง

ประเภทน้ีจะทาํหน้าท่ีสง่เสริมคณุภาพชีวติความเป็นอยูข่องราษฎร เชน่ ฝ่ายปกครองท่ีทําหน้าท่ี

ผลิตและให้บริการนํ้ าประปา เป็นตน้ 

2.6.3  หลกัการจดัองค์กรฝ่ายปกครอง 

 ในการดาํเนินกจิกรรมของฝ่ายปกครองเพื่อให้มีประสิทธิภาพและประสบผลสําเ ร็จ 

จาํตอ้งมกีารจัดองค์กรฝ่ายปกครองเพื่อให้เกิดความสอดคล้องกบัการดําเ นินกิจกรรมดังกลา่ว  

ซ่ึงการจดัองค์กรฝ่ายปกครองอาจแบง่ได ้ ดงัน้ี 

 (1) แบง่ตามลักษณะการใชอ้ํานาจขององค์กรฝ่ายปกครอง หลักในการจัดระเบียบ

บริหารราชการแผน่ดินท่ีใชอ้ยูใ่นประเทศตา่ง ๆ นั้นมอียูส่องหลกั คือ หลักรวมอํานาจทางปกครอง 

(centralisation) และหลักการกระจายอํานาจทางปกครอง (decentralization)  ซ่ึง เมื่อพิจารณาจาก

พระราชบญัญติัระเบียบบริหารราชการแผน่ดิน พ.ศ. 2534 จะเห็นได้วา่การจัดระเบียบบริหาร

ราชการในประเทศไทย ไดน้ําหลกัการรวมอาํนาจปกครองมาใชผ้สมกบัหลกัการกระจายอํานาจทาง
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ปกครอง กลา่วคือ ในการจดัระเบียบบริหารราชกลางสว่นกลางและราชการส่วนภูมิภาคได้ใช ้หลัก

รวมอาํนาจทางปกครอง ราชการสว่นกลางจดัเป็น กระทรวง ทบวง กรม และราชการส่วนภูมิภาค

ใชห้ลกัการแบง่อาํนาจซ่ึงถือเป็นสว่นหน่ึงของหลกัรวมอาํนาจ จดัแบง่เป็น จงัหวดั อําเภอ กิ่งอําเภอ 

ตาํบล หมูบ่า้น มเีจา้หน้าท่ีของราชการส่วนกลางซ่ึงเ ป็นผู้แทนของกระทรวง ทบวง กรม ตา่ง ๆ  

ไปประจาํในเขตการปกครองนั้ น ๆ เพื่อบริหารราชการภายใต้บังคับบัญชาของราชการบริหาร

สว่นกลางตามลาํดบัช ั้นการบังคับบัญชา ส่วนการจัดระเบียบบริหารราชการส่วนท้อง ถ่ินได้ใช ้

หลกัการกระจายอาํนาจปกครอง โดยมอบราชการบริหารบางอยา่งเกี่ยวกบัการปกครองและการ

พฒันาทอ้งถ่ินให้องค์กรสว่นทอ้งถ่ินท่ีเป็นนิติบุคคลตา่งหากจากราชการส่วนกลางรับไปจัดทําโดย

เจา้หน้าท่ีของทอ้งถ่ินนั้นเอง ซ่ึงมใิชเ่จา้หน้าท่ีของราชการบริหารสว่นกลาง มกีารเ ลือกตั้ง เจ้าหน้าท่ี 

จึงกลา่วไดว้า่ประเทศไทยมกีารจดัระเบียบบริหารราชการโดยใช ้หลักการรวมอํานาจปกครองและ

หลกัการกระจายอาํนาจปกครอง8 1

82 

 ก. ราชการบริหารสว่นกลาง  

 การรวมอาํนาจปกครองเป็นวิธีการหน่ึงในการจัดการปกครองประเทศท่ีมีการรวม

อาํนาจในการปกครองทั้งหมดไวท่ี้ “สว่นกลาง” คือ กระทรวง ทบวง กรม ของรัฐ และมีเจ้าหน้าท่ี

ของสว่นกลางซ่ึงข้ึนตอ่กนัตามลาํดบัช ั้นการบงัคบับญัชาเป็นผู้ดําเ นินการปกครองตลอดจนอาณา

เขตของประเทศ การรวมอาํนาจปกครองมีลักษณะสําคัญสามประการ คือ มีการรวมกาํลังในการ

บงัคบัตา่ง ๆ คือ กาํลงัทหารและกาํลงัตาํรวจให้ข้ึนตอ่สว่นกลาง  มีการรวมอํานาจวินิจฉัยส่ังการไว ้

ท่ีสว่นกลางและมลีําดับการบังคับบัญชาเจ้าหน้าท่ี8 2

83 โดยปัจจุบันตามมาตรา 5 พระราชบัญญัติ

ปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม พ.ศ. 2545 เมือ่นับรวมสํานักนายกรัฐมนตรีซ่ึงมีฐานะเป็นกระทรวง

ดว้ยแลว้ ประเทศไทยมกีระทรวงทั้ง ส้ิน 20 กระทรวงดว้ยกนั คือ 

 (1) สํานักนายกรัฐมนตรี 

 (2) กระทรวงกลาโหม 

 (3) กระทรวงการคลงั 

 (4) กระทรวงตา่งประเทศ 

 (5) กระทรวงทอ่งเท่ียวและกฬีา 

 (6) กระทรวงการพฒันาสังคมและความมัน่คงของมนุษย์ 

 (7) กระทรวงกระเกษตรและสหกรณ์ 

 82 จาก หลักกฎหมายมหาชน (น.420), โดย ภู ริชญา วฒันรุ่ง , 2552, กรุงเ ทพฯ : มหาวิทยาลัย

รามคาํแหง. 

 83 กฎหมายปกครอง (น.62). เล่มเดิม. 
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 (8) กระทรวงคมนาคม 

 (9) กระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและส่ิงแวดล้อม 

 (10) กระทรวงเทคโนโลยีสารสนเทศและการส่ือสาร 

 (11) กระทรวงพลงังาน 

 (12) กระทรวงพาณิชย์ 

 (13) กระทรวงมหาดไทย 

 (14) กระทรวงยุติธรรม 

 (15) กระทรวงแรงงาน 

 (16) กระทรวงวฒันธรรม 

 (17) กระทรวงวทิยาศาสตร์และเทคโนโลยี 

 (18) กระทรวงศึกษาธิการ 

 (19) กระทรวงสาธารณสุข 

 (20) กระทรวงอุตสาหกรรม 

 ข. ราชการบริหารสว่นภูมภิาค  

 ราชการบริหารภูมภิาคเป็นการจัดการปกครองโดยใช ้หลักการกระจายการรวมศูนย์

อาํนาจหรือการแบง่อาํนาจให้แกส่ว่นภูมิภาค โดยราชการบริหารส่วนกลางจะส่ง เจ้าหน้าท่ีของ

สว่นกลางหรือตวัแทนจากสว่นกลางไปปฏิบติัราชการในสว่นภูมิภาค โดยเจ้าหน้าท่ีเหลา่น้ีต้องรับ

คําส่ัง จากส่วนกลาง คือ กร ะทรวง ทบวง กรม ไ ปปฏิบัติตามแผนแ ละนโ ยบาย ของรั ฐบา ล  

แตเ่จา้หน้าท่ีเหลา่น้ีจะมอีาํนาจการตัดสินใจในบางเ ร่ืองบางระดับโดยไมต่้องส่ง เ ร่ืองเข้ามาขอ

อนุญาต อนุมติัจากสว่นกลางได ้อยา่งไรก็ตามการจัดระเบียบบริหารราชการส่วนภูมิภาคถือเป็น

สว่นหน่ึงของหลกัการรวมอาํนาจ เป็นหลกัการท่ีแยกออกมาจากหลักรวมอํานาจและเจ้าหน้าท่ีใน

สว่นภูมภิาคท่ีถือวา่เป็นคนของส่วนกลางนั้ นยังต้องอยูใ่นบังคับบัญชาของส่วนกลาง กลา่วคือ 

เจา้หน้าท่ีระดบัสูงของสว่นกลางในฐานะผูบ้งัคับบัญชานั้ น มีอํานาจท่ีจะส่ังการให้ผู ้อยูใ่ต้บังคับ

บญัชาปฏิบติัตามคาํส่ังและมอีาํนาจท่ีจะเขา้ไปควบคมุการปฏิบติังานของผู้อยูใ่ต้บังคับบัญชา อีกทั้ง

มอีาํนาจในการลงโทษทางวินัยและมีอํานาจให้บําเหน็จความดีความชอบ ราชการบริหารส่วน

ภูมภิาคของประเทศไทยในปัจจุบนั ไดแ้ก ่จงัหวดั อาํเภอ กิง่อาํเภอ ตาํบล และหมูบ่า้น 
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 ค. ราชการบริหารสว่นทอ้งถ่ิน 

 การท่ีรัฐจดัตั้งองค์กรปกครองส่วนท้อง ถ่ินก็เพื่อมอบอํานาจให้องค์กรปกครองส่วน

ทอ้งถ่ินดาํเนินกจิการของตนเองได้โดยมีความเป็นอิสระตามสมควรและอยูภ่ายใต้การควบคุม

กาํกบัของรัฐ การปกครองสว่นทอ้งถ่ินมอีงค์ประกอบท่ีสําคญัสามประการ คือ8 3

84 

 ประการท่ีหน่ึง มกีารแยกหนว่ยงานออกไปเป็นองค์การนิติบุคคล อิสระจากองค์การ

ของราชการบริหารสว่นกลาง เชน่ องค์การบริหารสว่นจังหวดั เทศบาล ย่ิงมีนิ ติบุคคลแยกออกไป

มากข้ึนเทา่ใดก็นับวา่มีการกระจรายอํานาจมากข้ึนเทา่นั้ น นิติบุคคลเหลา่น้ี เ ป็นนิติบุคคลใน

กฎหมายมหาชนท่ีมงีบประมาณและเจ้าหน้าท่ีของตนเอง กบัมีความอิสระในการจัดทําบริการ

สาธารณะท่ีไดรั้บมอบหมาย โดยไมต่อ้งขอรับคาํส่ังจากราชการบริหารส่วนกลาง ราชการบริหาร

ส่วนกลางเพี ยงแตค่อยควบคุมให้ปฏิบัติหน้าท่ีโดยถูกต้องเทา่นั้ น  มิได้เข้าบัง คับบัญชาหรื อ

อาํนวยการเอง 

 ประการท่ีสอง มีการเ ลือกตั้ง  โดยเฉพาะอยา่ง ย่ิงการกระจายอํานาจปกครองให้แก ่

ทอ้งถ่ิน องค์กรปกครองสว่นทอ้งถ่ินยอ่มประกอบด้วยเจ้าหน้าท่ีซ่ึงได้รับการเ ลือกตั้งจากราษฎร 

ในทอ้งถ่ินบางส่วน โดยเฉพาะองค์กรสําหรับเป็นท่ีประชมุปรึกษากิจการ เชน่ สภาเทศบาล  

สภาจงัหวดัท่ีประกอบดว้ยสมาชิกซ่ึงราษฎรเลือกตั้งข้ึนมา ทั้ง น้ี  เพื่อให้ราษฎรในท้องถ่ินได้เข้ามา 

มสีว่นรว่มในการปกครองทอ้งถ่ิน ถา้ไมม่กีารเ ลือกตั้ง เลยก็ไมน่ับวา่มีการกระจายอํานาจปกครอง

ให้แกท่อ้งถ่ินอยา่งแทจ้ริง ดว้ยเหตุน้ีหลกัการกระจายอํานาจปกครอง จึงมีหลักการตรงกนัข้ามกบั

หลักกา รรวมอํานาจปกคร องซ่ึงถือวา่การแต ่งตั้ง เ ป็นสาร ะสําคัญ เจ้าห น้าท่ีตํา แหน ่ง ตา่ง ๆ 

ผูด้าํเนินการปกครองไดรั้บการแตง่ตั้งจากราชการบริหารสว่นกลาง มใิชเ่ป็นผู้ได้รับการเ ลือกตั้งจาก

ราษฎรเหมอืนกบัการกระจายอาํนาจให้แกท่อ้งถ่ิน การเลือกตั้ง ถือวา่เ ป็นหลักการสําคัญอยา่งหน่ึง

ของการกระจายอํานาจทางปกครอง ถ้ามีการเ ลือกตั้งทั้งองค์กรท่ีประช ุมและองค์กรท่ีมีหน้าท่ี

บริหาร ก็นับวา่มีการกระจายอํานาจอยา่งสมบูรณ์ ส่วนการกระจายอํานาจตามกิจการท่ีให้แก ่

องค์การนั้น การเลือกตั้งไมถื่อวา่เป็นหลกัสําคญัเหมอืนการกระจายอาํนาจให้แกท่อ้งถ่ิน 

 ประการท่ีสาม องค์กรตามหลักการกระจายอํานาจปกครองมีความเป็นอิสระในการ

ดาํเนินการตามหน้าท่ี (Autonomy) กลา่วคือ อาจดาํเนินการท่ีได้รับมอบหมายได้เองโดยไมต่้องรับ

คาํส่ังหรืออยูใ่ตบ้งัคบับญัชาตามลาํดบัช ั้นของราชการบริหารสว่นกลาง มีอํานาจวินิจฉัยส่ังการและ

ดาํเนินกจิการไดด้ว้ยงบประมาณและดว้ยเจา้หน้าท่ีของตนเอง ถ้าองค์การใดไมม่ีความเป็นอิสระ

เชน่น้ีหรือมเีพียงหน้าท่ีเสนอขอ้แนะนําหรือให้คาํปรึกษาแกร่าชการบริหารส่วนกลางหรือราชการ

บริหารสว่นภูมภิาคเทา่นั้น กไ็มถื่อวา่เป็นการกระจายอาํนาจอยา่งแท้จริง 

 84 คาํบรรยายกฎหมายปกครอง  (น.183). เล่มเดิม. 
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 (2) แบง่ตามลกัษณะขององค์กรฝ่ายปกครอง การจดัตั้งองค์กรของรัฐให้มีอํานาจหน้าท่ี

ตา่ง ๆ เพื่อดาํเนินภารกจิของรัฐโดยปกติจะตั้งจดัตั้งโดยกฎหมาย สว่นจะเป็นกฎหมายในระดับใดนั้ น

ข้ึนอยูก่บัสถานะขององค์กรนั้น ๆ วา่มอีาํนาจหน้าท่ีกระทบตอ่สิทธิหน้าท่ีของประชาชนโดยทั่วไป

หรือไม ่ถา้มจีะตอ้งจดัตั้งโดยพระราชบญัญติัแตถ่า้อยูใ่นลกัษณะเป็นการจัดระเบียบภายในองค์กร

หรือหนว่ยงานของรัฐเองกไ็มจ่าํเป็นตอ้งตราเป็นพระราชบญัญัติ อาจจัดตั้งโดยกฎหมายลําดับรอง 

หรือระเบียบทางบริหารกไ็ด ้องค์กรฝ่ายปกครองแบง่ออกไดห้ลายประเภทแล้วแตเ่กณฑ์ท่ีจะนํามา

8 4

85 ซ่ึงหากแบง่ตามลกัษณะขององค์กรอาจแบง่ได ้ ดงัน้ี 

 ก. องค์กรเด่ียวและองค์กรกลุม่ 

 องค์กรของรัฐประเภทน้ีแบง่โดยพิจารณาจากจาํนวนสมาชิกท่ีประกอบข้ึนเป็นองค์กรนั้ น 

ถา้องค์กรนั้นประกอบดว้ยสมาชิกเพียงคนเดียวก็จะเ ป็น “องค์กรเ ด่ียว” ถ้าประกอบด้วยสมาชิก

หลายคนกจ็ดัเป็น “องค์กรกลุม่” (Collective Organ) การแบง่ในลกัษณะน้ีทําให้เ ห็นลักษณะในการ

แสดงเจตนาท่ีแตกตา่งกนั การแสดงเจตนาขององค์กรเด่ียวนั้ นไมซ่ับซ้อนเพราะสามารถตัดสินใจ

และการแสดงเจตนาโดยบุคคลคนเดียวไมต่อ้งรว่มตดัสินใจกบัองค์กรอ่ืน เพียงแตพ่ิจารณาเฉพาะ

ขอบเขตอาํนาจหน้าท่ีขององค์กรนั้นกเ็พียงพอ เชน่ ประมุขแห่ง รัฐ นายกรัฐมนตรี ปลัดกระทรวง 

ผูว้า่ราชการจงัหวดั เป็นตน้ สว่นองค์กรกลุม่นั้นการตัดสินใจและการแสดงเจตนามีความซับซ้อน

กวา่องค์กรเด่ียว เพราะองค์กรกลุม่ประกอบดว้ยสมาชิกหลายคน ตวัอยา่งเชน่ รัฐสภา คณะรัฐมนตรี 

หรือองค์กรลาํดบัรองลงมาท่ีอยูใ่นรูปคณะกรรมการตา่ง ๆ เป็นตน้ ดว้ยเหตุน้ี จึงมีหลักเกณฑ์ในการ

พิจารณาวา่การตดัสินใจและการแสดงเจตนาขององค์กรกลุม่วา่ชอบด้วยกฎหมายหรือไมด่ังตอ่ไปน้ี

8 5

86 

 1) พิจารณาจากองค์ประกอบ ตามกฎหมายจดัตั้งองค์กรกลุม่ จะต้องระบุจํานวนสมาชิก

ขององค์กรกลุม่ไวว้า่มจีาํนวนเทา่ใด เชน่ คณะรัฐมนตรีตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 ประกอบด้วย

นายกรัฐมนตรี 1 คน และรัฐมนตรีอีกไมเ่กิน 35 คน หรือสภาผู้แทนราษฎรประกอบด้วยสมาชิก

จาํนวน 480 คน เป็นตน้ โดยหลกัแลว้มติขององค์กรกลุม่จะชอบดว้ยกฎหมายตอ่เมื่อมีองค์ประกอบ

ครบถว้นในขณะประชมุมมีติเร่ืองใดเร่ืองหน่ึง หากสมาชิกขององค์กรกลุม่ตายหรือลาออกก็ต้อง

ดาํเนินการตามวธีิการท่ีกฎหมายกาํหนดให้มสีมาชิกครบถ้วนตามองค์ประกอบท่ีกฎหมายกาํหนด

ไวก้อ่นจึงจะดําเ นินการประช ุมมีมติได้ อยา่งไรก็ตามหากเห็นวา่จะเป็นปัญหาในการปฏิบัติ

โดยเฉพาะองค์กรกลุม่ท่ีประกอบดว้ยสมาชิกจํานวนมาก หรือวิธีการเข้าสู ่ตําแหน ่งซับซ้อน เชน่ 

การเลือกสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรในกรณีนั้นกฎหมายควรบญัญติัเป็นขอ้ยกเวน้ให้ประช ุมได้แมว้า่

 85 หลักกฎหมายมหาชนเบื้องต้น (น.205). เล่มเดิม. 

 86 แหล่งเดิม. (น.206). 
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สมาชิกขององค์กรกลุม่นั้นยงัมไีมค่รบตามองค์ประกอบก็ตาม โดยกาํหนดให้มีองค์ประกอบเทา่ท่ี

สมาชิกมอียูใ่นปัจจุบนั 

 2) พิจารณาจากองค์ประช ุม การแสดงเจตนาหรือมีมติใด ๆ ขององค์กรกลุม่จะต้อง

เกดิข้ึนจากการประชมุปรึกษาหารือแลกเปล่ียนเหตุผลซ่ึงกนัและกนัในบรรดาสมาชิกขององค์กร

กลุม่ เพราะการจดัตั้งองค์กรกลุม่ซ่ึงประกอบดว้ยสมาชิกจํานวนหน่ึงนั้ นมีความมุง่หมายท่ีจะให้มี

การแลกเปล่ียนเหตุผลซ่ึงกนัและกนัตามหลกัการของประชาธิปไตย ซ่ึง เชื่อวา่หลังจากแลกเปล่ียน

เหตุผลซ่ึงกนัและกนัแลว้จะมีความคิดเห็นท่ีถูกต้องร่วมกนั ด้วยเหตุน้ีกอ่นการประช ุมจะต้องมี

หนังสือเรียกประชมุ ระบุวนั เวลา สถานท่ีท่ีจะประชมุ เร่ืองท่ีบรรจุเ ป็นระเบียบวาระท่ีจะพิจารณา

ไปถึงสมาชิกองค์กรกลุม่ทุกคน การไมเ่รียกประชมุหรือใช ้มติโดยหนังสือเวียนถามสมาชิกองค์กร 

ทีละคน แลว้นําผลรวมเป็นมติยอ่มเป็นมติท่ีไมช่อบ หรือมกีารประช ุมโดยไมแ่จ้งให้สมาชิกบางคน

ไดท้ราบกถื็อวา่เป็นการประชมุท่ีไมช่อบเชน่เดียวกนั นอกจากจะตอ้งมกีารประช ุมและเ รียกประช ุม

ถูกตอ้งแลว้ จะตอ้งมีสมาชิกเข้าร่วมประช ุม “ครบองค์ประช ุม” คือ ครบจํานวนตามท่ีกฎหมาย

กาํหนดซ่ึงโดยปกติไมเ่ต็มตามจาํนวนทั้งหมดหรือครบตามจาํนวนองค์ประกอบ เพราะสมาชิกของ

องค์กรกลุม่มจีาํนวนมากยากท่ีจะให้มาประชมุทุกคนตามจํานวนท่ีกาํหนดไวเ้ ป็นองค์ประกอบได ้

กฎหมายจึงกาํหนดจาํนวนสมาชิกขั้นตํ่าท่ีเขา้รว่มประช ุมซ่ึงสามารถมีมติหรือแสดงเจตนาให้มีผล

ทางกฎหมายได ้จาํนวนสมาชิกขั้นตํ่าขององค์กรกลุม่ท่ีเข้าร่วมประช ุมน้ี เ รียกวา่ “องค์ประชมุ”  

โดยปกติกฎหมายจะกาํหนดจาํนวนองค์ประชมุไวว้า่มจีาํนวนเทา่ใด เชน่ เกนิกวา่กึ่งหน่ึง ไมน่้อยกวา่ 

2 ใน 3 ของสมาชิกทั้งหมด มกีรณียกเวน้เทา่นั้นท่ีกาํหนดไวเ้ทา่กบัองค์ประกอบ แตถ่้าไมก่าํหนดไว ้

เป็นไปตามหลกัทัว่ไปท่ีวา่จะต้องมีสมาชิกเข้าร่วมประช ุมอยา่งน้อยกึ่งหน่ึงของจํานวนสมาชิก

ทั้งหมด 

 นอกจากน้ียงัมหีลกัทัว่ไปวา่ ผูม้สีว่นได้เ สียในเ ร่ืองท่ีประช ุมขององค์กรกลุม่พิจารณา

ยอ่มไมส่ามารถรว่มอยูใ่นท่ีประชมุได ้เพราะอาจจะทาํให้สมาชิกองค์กรกลุม่ไมก่ล้าอภิปรายแสดง

เหตุผลหรือตดัสินใจโดยอิสระได ้ดงันั้น มติของท่ีประชมุท่ีมสีมาชิกซ่ึงมีส่วนได้เ สียในผลของการ

ลงมติรว่มอยูด่ว้ยยอ่มไมช่อบดว้ยกฎหมาย 

 3) พิจารณาจากองค์มติ มติของท่ีประช ุมซ่ึงมีผู ้มาประช ุมครบองค์ประช ุมจะต้องมี

คะแนนเสียงครบถว้นตามจาํนวนท่ีกฎหมายกาํหนด โดยปกติจะกาํหนดไวต้ามหลักปริมาณ คือ 

จาํนวนคะแนนเสียงขา้งมาก จาํนวนคะแนนเสียงขา้งมากน้ีมไีด ้2 ลกัษณะ คือ คะแนนเสียงข้างมาก

ธรรมดา หมายถึง คะแนนเกนิกึ่งหน่ึงของผูร้ว่มประช ุมครบองค์ประช ุม อน่ึง  มีข้อสังเกตวา่การท่ี

กฎหมายกาํหนดให้มติตอ้งใชค้ะแนนเสียงเกนิกึ่งหน่ึงของจํานวนสมาชิกทั้งหมด (องค์ประกอบ)  

กถื็อวา่เป็นมติพิเศษลกัษณะหน่ึง เพราะตอ้งใชค้ะแนนเสียงเป็นพิเศษไมว่า่สมาชิกจะมาประช ุมครบ
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องค์ประชมุจะมจีาํนวนเทา่ใดกต็าม เรียกวา่ “มติธรรมดา” และคะแนนเสียงข้างมากพิเศษ หมายถึง 

เกนิกวา่กึ่งหน่ึงอีกจาํนวนหน่ึง เชน่ สองในสามหรือสามในส่ีของผู้ร ่วมประช ุม หรือของจํานวน

สมาชิกทั้งหมดเรียกวา่ “มติพิเศษ” 

 นอกจากนั้นบางคร้ังกฎหมายอาจกาํหนดให้มีมติเ ป็น  “เอกฉันท์” คือ มีคะแนนเสียง

สอดคลอ้งกนัทั้งหมดทุกคน ซ่ึงจะกาํหนดไวใ้นกรณีพิเศษจริง ๆ เชน่ การทําคําพิพากษาของ 

ศาลฎีกา เป็นต้น แตใ่นบางกรณีอาจกาํหนดไวว้า่เ ป็นมติได้เมื่อไมม่ีผู ้คัดค้านหรือใช ้สิทธิวีโต ้

(Veto) ในกรณีน้ีถา้ไมม่ผูีค้ดัคา้นกถื็อวา่เ ป็นมติของท่ีประช ุมแล้ว แตถ่้ามีผู ้คัดค้านเพียงคนเดียว 

เร่ืองท่ีนํามาพิจารณานั้นจะตกไปทนัที  

 สําหรับคะแนนเสียงขา้งมากอาจแยกได ้ ดงัน้ี 

 คะแนนเสียงขา้งมากสัมผัส ( relative majority)  คือ จํานวนคะแนนเสียงข้างมากท่ีสุด

ขององค์ประชมุ หรือของจาํนวนสมาชิกทั้งหมด 

 คะแนนเสียงข้างมากเ ด็ดขาด (absolute majority)  คือ จํานวนคะแนนเสียงเกินกวา่ 

กึ่งหน่ึงขององค์ประชมุหรือของจาํนวนสมาชิกทั้งหมด 

 ข. องค์กรเอกเทศและองค์กรรว่ม 

  องค์ประกอบขององค์กรฝ่ายปกครองลกัษณะน้ีแบง่โดยพิจารณาจากจํานวนองค์กร

ท่ีเขา้รว่มในการแสดงเจตนา กลา่วคือ ถา้เร่ืองใดกฎหมายกาํหนดให้การแสดงเจตนามีผลสมบูรณ์

ตอ่เมือ่มอีงค์กรตั้งแตส่ององค์กรข้ึนไปเขา้รว่มแสดงเจตนาหรือการแสดงเจตนาเ ร่ืองใดเ ร่ืองหน่ึง

ตอ้งประกอบดว้ยการแสดงเจตนาของสององค์กรข้ึนไป องค์กรท่ีเข้าร่วมตัดสินใจหรือร่วมแสดง 

เจตนาทั้งหมดจดัเรียกวา่เป็น “องค์กรรว่ม” เพราะเป็นองค์กรท่ีไมม่ีอํานาจตัดสินใจเ ด็ดขาดหรือ

เจตนาสมบูรณ์ในตวัเอง ถ้าแสดงเจตนาโดยองค์กรเพียงองค์กรเ ดียวก็มีผลสมบูรณ์ องค์กรนั้ น

เรียกวา่เป็น “องค์กรเอกเทศ”8 6

87 

  องค์กรร่วมเ กิดข้ึนเ น่ืองจากความปร ะสงค์ท่ีจะให้ มีการควบคุมซ่ึงกนัและก ัน

ระหวา่งองค์กรของรัฐดว้ยกนัเอง และเพื่อมีการประสานงานหรือร่วมมือระหวา่งองค์กรของรัฐ 

ซ่ึงทาํหน้าท่ีเกี่ยวข้องสัมพันธ์กนั เพื่อร่วมประสบการณ์ความรู้ความสามารถตา่ง ๆ เพื่อรักษา

ประโยชน์สว่นรวมให้สมบูรณ์มากข้ึน ตวัอยา่งเชน่ ในระบบสองสภาการตรากฎหมายจะต้องผา่น

ควา มเ ห็นช อบของ ทั้ง สองสภ า ในร ะบบส องส ภา น้ีอา จอ ยูใ่น ลักษณ ะสภ าห น่ึงเ ป็น สภ า

ผูแ้ทนราษฎรมาจากการเลือกตั้ง อีกสภาหน่ึงเ ป็นสภาท่ีมาจากการแตง่ตั้งโดยการสืบตระกูลหรือ

สายโลหิต หรือโดยฐานะเป็นผูท้รงคณุวฒุิหรือในระบบสหพันธรัฐ (Federation State)  สภาสูงเ ป็น

สภาท่ีมาจากผูแ้ทนรัฐสมาชิก สภาลา่งมาจากการเลือกตั้งของประชาชนในทุกมลรัฐ เป็นตน้ 

 87 แหล่งเดิม. (น.208). 
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  ในการตรากฎหมายนอกจากจะตอ้งไดรั้บการแนะนําและความยินยอมของรัฐสภา

แลว้ ยงัตอ้งให้ประมขุของรัฐลงนามประกาศใชเ้ป็นกฎหมายด้วยในกรณีน้ีประมุขแห่ง รัฐจึงเ ป็น

องค์กรรว่มในการตรากฎหมายของรัฐและมีอํานาจยับยั้งร่างกฎหมายท่ีผา่นความเห็นชอบของ

รัฐสภาแลว้ดว้ย ในรัฐธรรมนูญสว่นใหญจ่ะบญัญติัให้พระมหากษตัริย์ทรงตราพระราชบัญญัติโดย

คาํแนะนําและยินยอมของรัฐสภา ดังนั้ น ในกรณีน้ีคณะรัฐมนตรีซ่ึง เ ป็นองค์กรริเ ร่ิมเสนอร่าง

กฎหมาย รัฐสภาเป็นองค์กรพิจารณาให้ความเห็นชอบ และพระมหากษัตริย์ทรงมีอํานาจยับยั้งร่าง

พระราชบญัญติัท่ีผา่นความเห็นชอบของรัฐสภาแลว้ องค์กรทั้งหมดเป็นองค์กรรว่มในการใช ้อํานาจ

พิจารณาและให้ความเห็นชอบพระราชบญัญติั 

 ค. องค์กรสูงสุดและองค์กรลาํดบัรอง 

  องค์ของรัฐประเภทน้ีแบง่โดยพิจารณาจากอํานาจหน้าท่ีท่ีกาํหนดโดยกฎหมายท่ีมี

ลาํดบัช ั้นแตกตา่งกนั เพราะองค์กรของรัฐต้องเกิดข้ึนหรือจัดตั้งและมีอํานาจหน้าท่ีโดยกฎหมาย 

“องค์กรสูงสุด” เป็นองค์กรของรัฐตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญมีอํานาจหน้าท่ีตามท่ีกฎหมาย

รัฐธรรมนูญกาํหนด และไมอ่ยูภ่ายใตเ้จตจาํนงขององค์กรอ่ืน เชน่ คณะรัฐมนตรี รัฐสภา เ ป็นต้น 

องค์กรสูงสุดถือไดว้า่เป็นองค์กรท่ีมไิดอ้ยูใ่ตอ้งค์กรอ่ืนใด บางคร้ังจึง เ รียกวา่เ ป็น “องค์กรโดยตรง” 

หรือ “องค์กรตามรัฐธรรมนูญ” สว่น “องค์กรลําดับรอง” เ ป็นองค์กรท่ีอยูใ่นลําดับตํ่ากวา่องค์กร

สูงสุด เ พราะมีอํานาจหน้าท่ีตามกฎหมายธรร มดาจึง ตกอยูภ่ ายใต้เจตจํานง ขององ ค์กรตา ม

รัฐธรรมนูญ คือ รัฐสภา องค์กรประเภทน้ีจึงอาจเรียกวา่ “องค์กรโดยอ้อม” องค์กรของรัฐทั้งหลาย 

ตอ้งเกดิข้ึนโดยอาํนาจรัฐ ซ่ึงแสดงออกโดยกฎหมายจัดตั้ง  แตท่ั้ง น้ีมิใช เ่พียงองค์กรท่ีกฎหมาย

กลา่วถึงเทา่นั้น แตจ่ะตอ้งกาํหนดองค์ประกอบและอาํนาจหน้าท่ีขององค์กรไวด้้วย โดยปกติองค์กร

ลําดับรองเป็นองค์กรฝ่ ายบริหา ร ได้แ ก ่องค์กรเจ้าห น้าท่ีฝ่า ยปกคร องทั้งหลาย เช ่น อธิบดี  

ผูว้า่ราชการจงัหวดั นายอาํเภอ หรือคณะกรรมการตามกฎหมายตา่ง ๆ เป็นตน้ 
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บทท่ี 3 

มาตรการทางกฎหมายเก่ียวกับการพจิารณาทางปกครอง 

 

โดยทัว่ไปการจดัตั้งหน ่วยงานของรัฐข้ึนมาก็เพื่อให้จัดทําบริการสาธารณะแทนรัฐ 

เพื่อตอบสนองตอ่ความตอ้งการของประชาชนเป็นสว่นรวม แตเ่ น่ืองจากหน่วยงานของรัฐมีฐานะ

เป็นนิติบุคคล ดังนั้ น จึงไมอ่าจดําเ นินกิจกรรมบริการสาธารณะได้ด้วยตนเอง แตต่้องกระทํา 

โดยทางเจา้หน้าท่ีของตน ซ่ึงในการจดัทาํบริการสาธารณะแทนหน่วยงานของรัฐและในนามของ

หนว่ยงานของรัฐ การปฏิบติัหน้าท่ีของเจา้หน้าท่ีอาจกอ่ให้เกดิความเสียหายตอ่บุคคลภายนอกหรือ

หนว่ยงานของรัฐท่ีเจ้าหน้าท่ีสังกดัอยูห่รือหน ่วยงานของรัฐอ่ืน และอาจเกิดความเสียหายตอ่

หน ่วยงานของรัฐแห่ง เ ดียวหรื อหลายแห่งได้ โดยในส่วนกรณีท่ีเจ้าหน้าท่ีปฏิบัติหน้าท่ีแล้ว

กอ่ให้เกดิความเสียหายตอ่หน ่วยงานของรัฐนั้ น หน ่วยงานของรัฐสามารถออกคําส่ัง เ รียกให้

เจา้หน้าท่ีผูท่ี้กอ่ให้เกดิความเสียหายชดใชค้า่สินไหมทดแทนแกห่นว่ยงานของรัฐได้ ตามมาตรา 12 

แหง่พระราชบญัญติัความรับผิดทางละเมดิของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539 ซ่ึงขั้นตอนในการดําเ นินการ

เพื่อออกคาํส่ังให้ชดใชค้า่สินไหมทดแทนนั้ นจะถูกกาํหนดไวใ้นระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี  

วา่ดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเกีย่วกบัความรับผิดทางละเมดิของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539  ดังนั้ น เพื่อให้

เกดิความเขา้ใจเกีย่วกบัการพิจารณาทางปกครองดังกลา่ว จึงสมควรศึกษามาตรการทางกฎหมาย

เกีย่วกบัการพิจารณาทางปกครองทั้งในภายในประเทศและตา่งประเทศ  

 

3.1   มาตรการทางกฎหมายเก่ียวกับการพจิารณาทางปกครองตามกฎหมายต่างประเทศ 

   3.1.1.  มาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกบัการพิจารณาทางปกครองของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 

  3.1.1.1  หนว่ยงานของรัฐผูม้หีน้าท่ีพิจารณาทางปกครอง 

 ตา มรัฐ บัญญัติวา่ ด้วย วิธีพิ จาร ณ าเ ร่ื อง ทาง ปกคร อง แ ห่ง ส หพัน ธ์ ค .ศ .  1976 

(Verwaltungsverfahrensgesetz 1976) ของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้กาํหนดคําวา่ หน ่วยงาน 

(Behörde) หมายถึง หนว่ย (Stelle) ใด ๆ ท่ีทาํหน้าท่ีปฏิบัติภารกิจทางปกครอง 0

1 ดังนั้ น หน ่วยงาน

ตามกฎหมายฉบับน้ี จึงหมายถึงหน ่วยงานทางปกครอง (Verwaltungsbehörden)  หน ่วยงานทาง

 
1 § 1 (4) VwVfG “Beh örde in Sinne dieses Gesetzes ist jede Stelle, die Aufgaben der öffentlichen 

Verwaltung wahrnimmt” 
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ปกครอง คือ องค์กรของรัฐหรือผูท้รงอาํนาจปกครองอ่ืนท่ีได้รับการจัดตั้ง ข้ึนตามกฎหมายวา่ด้วย

การจัดอง ค์การนั้ น ๆ โดยเห ตุท่ีกฎหมา ยวา่ด้วยการจัดองค์การกาํหน ดหน้าท่ีรับผิดชอบใ ห้

หนว่ยงานในฐานะเป็นองค์กรท่ีไดรั้บการจดัตั้งข้ึน หนว่ยงานจึงมอีาํนาจตามท่ีได้รับมอบหมายจาก

กฎหมายและสามารถใชอ้าํนาจส่ังการตอ่ราษฎรในฐานะท่ีราษฎรเป็นผูต้กอยูภ่ายใต้อํานาจปกครอง 

พร้อมกนันั้นกม็หีน้าท่ีตามท่ีกฎหมายกาํหนดด้วย บทบัญญัติในส่วนท่ีเกี่ยวกบัอํานาจหน้าท่ีของ

หนว่ยงานจะระบุไวช้ดัเจนวา่หน ่วยงานทางปกครองเ ร่ืองใดอยูใ่นอํานาจของหน่วยงานไหน  

โดยหลกัการทัว่ไปแลว้หากกฎหมายกาํหนดอาํนาจไวใ้ห้หนว่ยงานใด ก็เฉพาะแตห่น ่วยงานนั้ นท่ี

สามารถจะใชอ้าํนาจส่ังการตามท่ีกฎหมายกาํหนดได้ หน ่วยงานใด ๆ ท่ีไมม่ีกฎหมายมอบกาํหนด

หน้าท่ีความรับผิดชอบไว ้หนว่ยนั้นไมถื่อวา่เป็นหนว่ยงานตามความหมายของรัฐบัญญัติวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครองฯ คงมฐีานะเป็นเพียงหน ่วยยอ่ยภายในหน่วยงานเทา่นั้ น เชน่ แผนกตา่ง ๆ  

ในกระทรวง อยา่งไรกต็ามโดยเหตุท่ีหนว่ยงานทางปกครองได้รับการจัดตั้ง ข้ึนในลักษณะท่ีเ ป็น

ลาํดบัช ั้น ในกรณีจาํเป็นหรือกรณีท่ีเห็นไดว้า่หนว่ยงานใตบ้งัคบับญัชาไมส่ามารถปฏิบัติภารกิจตาม

คาํส่ังได ้หนว่ยงานท่ีอยูใ่นลาํดบัท่ีสูงกวา่ในฐานะหน่วยงานบังคับบัญชายอ่มสามารถเข้ามาใช ้

อาํนาจของหนว่ยงานท่ีอยูใ่นลําดับตํ่ากวา่ในฐานะท่ีเ ป็นหน่วยงานใต้บังคับบัญชาได้โดยตรง 

(Sellbsteintrittsrecht der höheren Behörde) 1

2 

 ในระบบกฎหมายเยอรมนัหนว่ยงานท่ีจะไดรั้บการจดัตั้งให้ปฏิบติัภารกิจทางปกครอง

นั้นมอียู ่2 ประเภท ไดแ้ก ่ประเภทแรกเป็นหนว่ยงานท่ีไดรั้บการจดัองค์กรในลักษณะท่ีเ ป็นองค์กร

เด่ียว (monokratische order bürokratische Behörde) ซ่ึงหมายความวา่การตัดสินใจออกไปในนาม

ของหนว่ยงานนั้นจะกระทาํโดยเจา้หน้าท่ีท่ีดาํรงตาํแหนง่สูงสุดแหง่หนว่ยงานเพียงคนเดียว โดยใน

หนว่ยงานนั้นจะมกีารแบง่หนว่ยงานยอ่ยภายในท่ีมีตําแหน ่งตา่ง ๆ (Ämter)  รองลงไปเป็นลําดับ 

ประเภทท่ีสองเป็นหนว่ยงานท่ีไดรั้บการจดัองค์กรในลักษณะเป็นองค์กรกลุม่ (kollegiale Behörde) 

ซ่ึงมคีวามหมายวา่การตดัสินใจเร่ืองในทางปกครองท่ีกระทบตอ่ราษฎรจะต้องกระทําในรูปของ

คณะกรรมการ (Ausschuss)  อยา่งไรก็ตามในส่วนของหน่วยงานท่ีมีลักษณะเป็นองค์กรกลุม่น้ี  

แมก้ารตดัสินใจจะกระทาํในรูปของการประชมุโดยคณะกรรมการก็ตาม แตก่ารบังคับการตามมติ

ของคณะกรรมการ ตลอดจนการดาํเนินการในความสัมพนัธ์ภายนอก กฎหมายจะกาํหนดให้อยูใ่น

 2 จาก วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน. (น.53) โดย วรเจตน์ ภาคีรัตน์  ง, 

2549, กรุงเทพฯ : วญิ�ูชน. 
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อาํนาจหน้าท่ีของอีกองค์กรหน่ึง หนว่ยงานท่ีเป็นองค์กรกลุม่จะแตกตา่งจากหน่วยงานท่ีเ ป็นองค์กร

เด่ียวตรงท่ีหนว่ยงานท่ีเป็นองค์กรกลุม่นั้นจะไมต่กอยูภ่ายใตก้ารบงัคับบัญชาส่ังการโดยองค์กรอ่ืน2

3 

 กฎเกณฑ์เกีย่วกบัอาํนาจของหน่วยงาน (Zuständigkeit der Behörden)  เ ป็นกฎเกณฑ์

สําคญัท่ีจะตอบคาํถามวา่หนว่ยงานใดจะเป็นหนว่ยงานผูรั้บผิดชอบงานทางปกครองหรือตัดสินใจ

เร่ืองทางปกครองเร่ืองใด ในรัฐท่ีมรูีปเป็นสหพนัธ์อยา่งเชน่ประเทศเยอรมนีนั้น การแบง่แยกอํานาจ

ของหนว่ยงานในทางปกครองให้ชดัเจนยอ่มมคีวามสําคญัเป็นพิเศษ กฎหมายพื้นฐานแห่งสหพันธ์

ซ่ึงถือเป็นรัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมนีนั้นไดบ้ญัญติัการแบง่แยกภารกิจของรัฐเอาไวใ้นมาตรา 

30 มาตรา 70 มาตรา 83 และมาตรา 87 ในการพิจารณาและส่ังการในทางปกครองเฉพาะหน่วยท่ีมี

อาํนาจตามกฎหมายเทา่นั้นท่ีจะสามารถพิจารณาส่ังการไดใ้นกรณีท่ีราษฎรย่ืนคําร้องมาท่ีหน ่วยงาน

ของรัฐท่ีไมม่อีาํนาจในเร่ืองนั้น หนว่ยงานท่ีรับเ ร่ืองมีหน้าท่ีท่ีจะต้องส่ง เ ร่ืองไปยังหน ่วยงานท่ีมี

อาํนาจ หรือแจ้งปฏิเสธการรับเ ร่ืองไวพ้ิจารณาไปยังผู ้ย่ืนคําร้อง ทั้ง น้ีตามท่ีกฎหมายกาํหนด  

การกาํหนดอาํนาจของหนว่ยงานท่ีปรากฏในรัฐธรรมนูญและรัฐบญัญติัเ ป็นการกาํหนดกฎเกณฑ์ท่ี

ผูกพนัฝ่ายปกครอง อยา่งไรกต็ามในหลายกรณีฝ่ายปกครองกอ็าจท่ีจะผอ่นคลายความเคร่งครัดของ

ความผูกพนัลงได ้หากปรากฏวา่ฝ่ายนิติบญัญัติมอบอํานาจไวใ้ห้ หรือปรากฏความจําเ ป็นในทาง

ปกครอง เชน่ การขอให้หนว่ยงานทางปกครองอ่ืนท่ีไมม่ีอํานาจชว่ยเหลือการปฏิบัติรัฐการ การท่ี

หนว่ยงานบงัคบับญัชาเขา้ใชอ้าํนาจแทนหนว่ยงานใตบ้งัคบับญัชา หรือการมอบอาํนาจ เป็นตน้ 

 โดยปกติแลว้ในการพิจารณาอาํนาจของหนว่ยงานนั้นมปีระเด็นจะตอ้งคาํนึงดงัน้ี3

4 คือ 

 (1) พิจารณาในแงข่องเ ร่ือง (sachliche Zuständigkeit)  การพิจารณาในส่วนน้ีจะเป็น

การพิจารณาวา่ภารกจิทางปกครองเร่ืองใดเร่ืองหน่ึง เชน่ ภารกจิในการสังคมสงเคราะห์ การควบคุม

อาคาร การแตง่ตั้งขา้รัฐการ เป็นตน้ เป็นภารกจิของหนว่ยงานในการปกครองหน่วยงานใด ทั้ง น้ีใน

เบ้ืองตน้ตอ้งแยกแยะเสียกอ่นวา่ภารกจิเ ร่ืองท่ีเ ป็นปัญหาให้ต้องวินิจฉัยเ ป็นภารกิจของสหพันธ์  

ของมลรัฐ หรือขององค์การปกครองท่ีทรงอาณัติ4

5 อํานาจในส่วนน้ีเ ป็นเ ร่ืองท่ีระบบกฎหมาย

เยอรมนัเรียกวา่ “Verbandkompetenz” เมื่อทราบวา่อํานาจทางปกครองในเ ร่ืองดังกลา่วเ ป็นของ

สหพนัธ์ มลรัฐ หรือองค์การปกครองท่ีทรงอาณติัแลว้กจ็ะตอ้งพิจารณาตอ่ไปวา่องค์กรท่ีทรงอํานาจ

ในลกัษณะใดในสหพนัธ์ มลรัฐ หรืองค์การปกครองท่ีทรงอาณติัท่ีสามารถดาํเ นินการในเ ร่ืองท่ีเ ป็น

ปัญหาได ้เชน่ ในการดาํเนินงานของตาํรวจในทางปกครอง ตาํรวจ (ในฐานะหน่วยงาน) ยอ่มไมม่ี

 3 Badura, in Erichse/Ehlers, S. 510 (อา้งใน แหล่งเดิม. น.60) 

 4 วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน. (น.60). เล่มเดิม. 

 5 From System des Verwaltungsrechts Band 3, by Buchholz,  1997, S. 25 
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อาํนาจท่ีจะออกรัฐบัญญัติ (Gesetz)  กาํหนดกฎเกณฑ์ทั่วไปได้ ได้แตอ่อกกฎเกณฑ์ท่ีมีผลเป็น

รูปธรรมใชบ้งัคบัเฉพาะราย ทั้งน้ีเวน้แตต่าํรวจจะไดรั้บมอบอํานาจให้ออกกฎ (Rechtsverordnung) 

ท่ีมผีลบงัคบัทัว่ไปทาํนองเ ดียวกบัรัฐบัญญัติโดยอาศัยอํานาจจากรัฐบัญญัติ อํานาจในแง ่น้ี เ ป็น

อาํนาจท่ีตอ้งใช ้ตามลักษณะการแบง่แยกภาระหน้าท่ีขององค์กรของรัฐ (Funktionskompetenz)  

เมือ่ผา่นเกณฑ์ทั้งสองประการขา้งตน้แลว้ จึงมาพิจารณาตอ่ไปวา่หน ่วยงานใดในองค์กรท่ีมีภารกิจ

เร่ืองนั้นเป็นหน่วยงานท่ีทรงอํานาจ กรณีน้ี เ ป็นการพิจารณาอํานาจของหน่วยงานในองค์กร 

(Ressortkompetenz)  

 (2) อาํนาจในแงล่าํดบัช ั้น ( instantzielle Zuständigkeit)  กฎเกณฑ์ในส่วนน้ีจะกาํหนด

วา่หนว่ยงานตา่ง ๆ ในองค์กรซ่ึงสัมพนัธ์กนัอยา่งเป็นลาํดบัช ั้นตามสายการบังคับบัญชาหน่วยงาน

ใดท่ีมอีาํนาจท่ีจะปฏิบติัภารกจิในเ ร่ืองนั้ น โดยหลักทั่วไปแล้วหน ่วยงานท่ีอยูใ่นลําดับท่ีสูงกวา่ 

(หนว่ยงานบงัคบับญัชา) ไมส่ามารถท่ีจะใชอ้าํนาจแทนหนว่ยงานท่ีอยูใ่ตบ้งัคบับัญชาได้ เวน้แตเ่ข้า

กรณียกเวน้ท่ีกฎหมายกาํหนด5

6 

 (3)  อําน าจใน แง ่พื้น ท่ี (örtliche Zuständigkeit)  ใน กร ณีท่ี เขตการ ปกคร อง ใดมี

หนว่ยงานท่ีอยูใ่นลาํดบัช ั้นเดียวกนัหลายหนว่ยงานกฎเกณฑ์ในสว่นน้ีจะกาํหนดวา่หน ่วยงานใดมี

อาํนาจในเขตพื้นท่ีใด 

 (4) อํานาจในแง ่ภารกิจ (funktionnelle Zuständigkeit)  โดยปกติแล้วในการกาํหนด

อาํนาจกระทําการทางปกครองนั้ น ระบบกฎหมายเยอรมนัจะกาํหนดให้อํานาจแกห่น ่วยงาน  

สว่นหนว่ยงานจะแบง่แยกอาํนาจภายในกนัอยา่งนั้น เป็นเร่ืองท่ีแตล่ะหน ่วยงานจะต้องไปกาํหนด

ระเบียบภายในเองวา่จะให้เจา้หน้าท่ีตําแหน ่งใดมีอํานาจกระทําการแทนหน่วยงานในเ ร่ืองใด 

อยา่งไรกต็ามในบางกรณีอาจมกีารกาํหนดเอาไวใ้นกฎหมายอยา่งชดัเจนวา่เจ้าหน้าท่ีตําแหน ่งใดใน

หน่วยง านมีอํา นาจกร ะทําการ กร ณีน้ี เ ป็น กรณีท่ีเ รียกว า่ “function Zuständigkeit” กา รฝ่าฝื น

กฎเกณฑ์ในเร่ืองกฎหมายกาํหนดให้อาํนาจไวแ้กต่ําแหน ่งอยา่งช ัดเจนน้ีจะตา่งจากกรณีท่ีฝ่าฝืน

กฎเกณฑ์ภายใน เพราะจะสง่ผลให้คาํส่ังทางปกครองท่ีออกมาโดยเจ้าหน้าท่ีท่ีไมไ่ด้ดํารงตําแหน ่ง

ตามท่ีกฎหมายกาํหนด กลายเป็นคาํส่ังทางปกครองท่ีไมช่อบดว้ยกฎหมาย6

7 

 อาํนาจของหนว่ยงานตามท่ีได้รับการบัญญัติไวใ้นรัฐบัญญัติวิธีพิจารณาเ ร่ืองทาง

ปกครองฯ นั้นเป็นอาํนาจในแงข่องพื้นท่ี และกฎเกณฑ์ในสว่นท่ีเกีย่วกบัอาํนาจของหน่วยงานในแง ่

 6 BayVGH, DÖV 1982, S. 82 (84) (อา้งใน แหล่งเดิม. น.62) 

 7 Ule/Laubinger, S. 80. (อา้งใน แหล่งเดิม.) 
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ของพื้นท่ีจะนํามาใช ้ก็ตอ่เมื่อไมม่ีกฎหมายเฉพาะกาํหนดไวเ้ ป็นอยา่ง อ่ืน ตามมาตรา 3 แห่ง 

รัฐบญัญติัวธีิพิจารณาเร่ืองทางปกครองฯ ท่ีบญัญติัวา่ 

 มาตรา 3 วรรคหน่ึง ขอ้ 1 ในกรณีท่ีเร่ืองทางปกครองเกีย่วพ ันกบัอสังหาริมทรัพย์หรือ

สิทธิหรือนิติสัมพนัธ์ท่ีเกีย่วพนักบัสถานท่ีหนว่ยงานทางปกครองท่ีมอีาํนาจได้แกห่น ่วยงานท่ีทรัพย์

หรือสถานท่ีนั้นตั้งอยู ่7

8 อสังหาริมทรัพย์ในท่ีน้ีหมายถึงท่ีดิน สิทธิท่ีเสมือนสิทธิในท่ีดินรวมตลอด

ถึงเรือ และเคร่ืองบิน สําหรับสิทธิหรือนิติสัมพนัธ์ท่ีเกี่ยวพ ันกบัสถานท่ี ก็ได้แกก่รณีของการออก

ใบอนุญาตให้เปิดภตัตาคาร หรือร้านขายยา เป็นตน้ 

 มาตรา 3 วรรคหน่ึง ข้อ 2 ในกรณีท่ีเ ร่ืองทางปกครองเป็นเ ร่ืองท่ีเกี่ยวข้องกบัการ

ประกอบธุรกจิ การประกอบอาชีพ หรือการกระทําอ่ืนใดท่ีมีระยะเวลาตอ่เ น่ือง หากการกระทําท่ี

กลา่วมากระทาํในเขตพื้นท่ีของหนว่ยงานใด หนว่ยงานนั้นยอ่มเป็นหนว่ยงานท่ีมอีาํนาจ8

9 อํานาจใน

กรณีน้ีมกัเป็นกรณีของการย่ืนขอใบอนุญาตประกอบธุรกิจ 

 มาตรา 3 วรรคหน่ึง ข้อ 3 a ในกรณีท่ีเ ร่ืองทางปกครองเ ร่ืองใดเป็นเ ร่ืองท่ีเกี่ยวกบั

บุคคลธรรมดา หนว่ยงานท่ีมอีาํนาจ คือ หนว่ยงานท่ีบุคคลธรรมดาผู้นั้ นมีถ่ินท่ีอยูเ่ ป็นปกติธรรมดา

ในเขตความรับผิดชอบของตน ถ่ินท่ีอยูเ่ ป็นปกติธรรมดา หมายถึง ถ่ินท่ีอยูท่ี่บุคคลนั้ นไมไ่ ด ้

พกัอาศยัอยูช่ ัว่คราว สําหรับกรณีท่ีเร่ืองทางปกครองใดเป็นเร่ืองท่ีเกีย่วพนักบันิติบุคคล หน ่วยงานท่ี

มอีาํนาจคือ หนว่ยงานท่ีนิติบุคคลนั้นตั้งอยู ่ หรือเคยตั้งอยูล่า่สุด (มาตรา 3 วรรคหน่ึง ขอ้ 3 b) 10 

 8 Verwaltungsverfahrensgesetz-VwVfG 

 Section 3 (1) 1. in matters relating to immovable assets or to a right or legal relationship linked 

to a certain place: the authority in whose districts the assets or the place is situated; 

 
9 Verwaltungsverfahrensgesetz-VwVfG 

 Section 3 (1) 2. In matters relating to the running of a firm or one of its places of business, to 

the practice of a profession or to the carrying out of other permanent activity: the authority in whose district the 

firm or place of business is or is to be run, the profession practised or the permanent activity carried out; 

 

 
10Section 3 (1) 3. a) natural persons: the authority in whose the natural person is or last was 

normally resident, 

 b) legal persons or association: the authority in whose district the legal person or association is 

or last was legally domiciled. 
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 ในกรณีท่ีไมเ่ขา้เหตุท่ีกลา่วมาทั้ง 3 ขอ้ มาตรา 3 วรรคหน่ึง ข้อ 4 กาํหนดให้หน ่วยงาน

ท่ีมเีหตุการณ์ซ่ึงจะตอ้งดาํเนินการทางปกครองเกิดข้ึนในเขตเป็นหนว่ยงานท่ีมอีาํนาจ1 0

11 

 ในกรณีท่ีปรากฏวา่หนว่ยงานหลายหนว่ยงานมอีาํนาจในเ ร่ืองทางปกครองท่ีเกิดข้ึน 

ให้หนว่ยงานท่ีดาํเนินการกบัเร่ืองดงักลา่วเป็นหนว่ยงานแรก เป็นหนว่ยงานท่ีมอีํานาจ แตใ่นกรณีท่ี

หนว่ยงานดงักลา่วยงัไมไ่ด้ตัดสินใจ หน ่วยงานบังคับบัญชาท่ีดูแลเ ร่ืองอํานาจหน้าท่ีอาจส่ังให้

หนว่ยงานอ่ืนท่ีมีอํานาจในแง ่พื้น ท่ีเชน่กนัดําเ นินการได้ นอกจากน้ีในกรณีหน ่วยงานหลาย

หนว่ยงานอา้งวา่ตนมีอํานาจ (positive Kompe-tenzkonflikt)  หรือหน่วยงานหลายหน่วยงานตา่ง

ปฏิเสธวา่ตนไมม่อีาํนาจ (negative Kompetenzkonflikt) หรือเกิดปัญหาสงสัยวา่หน ่วยงานไหนกนั

แนท่ี่มอีาํนาจ ให้หนว่ยงานบงัคบับญัชาท่ีดูแลเร่ืองอาํนาจหน้าท่ีวนิิจฉัยส่ังการ 

 มาตรา 3 วรรคสาม ในกรณีท่ีเกดิการเปล่ียนแปลงเกี่ยวกบัเขตอํานาจในแง ่พื้น ท่ีของ

หนว่ยงานหลงัจากท่ีไดม้กีารดาํเนินการทางปกครองไปแล้ว ให้หน ่วยงานท่ีได้ดําเนินการเร่ืองทางปกครอง

ดงักลา่วมานั้นยงัคงมอีาํนาจในการดําเนินกระบวนพิจารณาตอ่ไป หากการดําเนินการเชน่นั้ นจะสะดวก

และสมประสงค์ตามกฎหมาย และหนว่ยงานอ่ืนท่ีบดัน้ีมอีาํนาจในแงพ่ื้นท่ีไดใ้ห้ความยินยอม1 1

12 

 มาตรา 3 วรรคส่ี ไดบ้ญัญติัเป็นขอ้ยกเวน้ในกรณีฉกุเฉินเร่งดว่นวา่ให้หน ่วยงานใด ๆ 

ท่ีอยูใ่นเขตพื้นท่ีท่ีเกดิเหตุการณ์ฉกุเฉินเรง่ดว่นข้ึน มอีาํนาจกาํหนดมาตรการท่ีจําเ ป็นเพื่อระงับเหตุ

นั้น และจะตอ้งแจง้ให้หนว่ยงานท่ีมอีาํนาจทราบโดยไมช่กัชา้1 2

13 

 การฝ่าฝืนกฎเกณฑ์ท่ีกฎหมายกาํหนดเกีย่วกบัอาํนาจของหนว่ยงานยอ่มส่งผลให้คําส่ัง

ทางปกครองท่ีออกมานั้นเป็นคาํส่ังทางปกครองท่ีไมช่อบดว้ยกฎหมาย ซ่ึงโดยทั่วไปแล้วหน ่วยงาน

ไมอ่าจแกไ้ขเยียวยาให้กลบัฟ้ืนคืนดีได ้ ส่วนความไมช่อบด้วยกฎหมายของคําส่ังดังกลา่วจะเป็น

ความไมช่อบดว้ยกฎหมายอยา่งรุนแรงถึงขนาดตกเป็นโมฆะหรือเป็นความไมช่อบด้วยกฎหมายท่ี

ไมถึ่งขนาดตกเป็นโมฆะแตค่งมีผลในทางกฎหมายอยูจ่นกวา่จะถูกเพิกถอนนั้ น ยอ่มข้ึนอยูก่บั

 
11 Section 3 (1) 4. in matter for which competence cannot be derived from nos. 1 to 3: the 

authority in whose district the event giving rise to the official action occurs. 

 
12 Section (3) If in the course of the administrative process some change in the circumstances 

determining competence occurs, the authority hitherto competent may continue the administrative process when 

this doing so is in the interest of simplicity and efficiency of execution while protecting the interests of those 

concerned and where the agreement of the authority now competent is obtained. 

 
13 Section (4) Where delay involves a risk, any authority shsll be locally comprtent to take 

measures which cannot be postponed when the event giving rise to the official action occurs in its district. The 

authority locally competent under paragraph 1, nos. 1 to 3 shall be informed immediately. 
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ลกัษณะของการฝ่าฝืน สว่นกรณีการฝ่าฝืนในสว่นท่ีเกีย่วกบัอาํนาจหน้าท่ีในแง ่ของเ ร่ือง โดยทั่วไป

แลว้ถือวา่เป็นการฝ่าฝืนกาํหมายอยา่งรุนแรงและเห็นประจกัษ์ชดัตามรัฐบญัญติัวิธีพิจารณาเ ร่ืองทาง

ปกครองฯ  มาตรา 44 วรรคหน่ึง และดว้ยเหตุน้ีคาํส่ังทางปกครองดังกลา่วจึงตกเป็นโมฆะ สําหรับ

กรณีท่ีหน ่วยงานออกคําส่ังไปโดยไมม่ีอํานา จในแง ่ของพื้นท่ีนั้ น ใ นกรณีท่ีมบีทบัญญัติของ

กฎหมายเฉพาะกาํหนดไวห้รือกรณีท่ีหนว่ยงานออกคาํส่ังไปนอกเขตพื้นท่ีดัง ท่ีระบุไวใ้นมาตรา 3 

วรรคหน่ึง ขอ้ 1 กรณีคาํส่ังทางปกครองเกี่ยวกบัอสังหาริมทรัพย์หรือสิทธิท่ีเกี่ยวพ ันกบัสถานท่ี 

คาํส่ังทางปกครองนั้นยอ่มเป็นโมฆะ สว่นกรณีท่ีหนว่ยงานไมม่ีอํานาจในแง ่พื้น ท่ีในกรณีอ่ืนหรือ

กรณีท่ีหนว่ยงานไมม่ีอํานาจในแง ่ของลําดับช ั้น คําส่ังทางปกครองดังกลา่วยอ่มเป็นคําส่ังทาง

ปกครองท่ีไมช่อบด้วยกฎหมายซ่ึงอาจถูกเพิกถอนได้1 3

14 

3.1.1.2  การให้คาํปรึกษาและการให้ความเห็นชอบ 

 ในการพิจารณาทางปกครองของประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี หากเป็นกรณีท่ี

เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองจะตอ้งมกีารพิจารณารว่มกนัของเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองอ่ืน กอ่นท่ีเจ้าหน้าท่ี

ฝ่ายปกครองจะออกนิติกรรมทางปกครองบางเร่ือง เจา้หน้าท่ีช ั้นตน้ผูรั้บผิดชอบจะต้องขอความเห็น

หรือความเห็นชอบจากเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองอ่ืน ตัวอยา่งเชน่ การวินิจฉัยของเจ้าหน้าท่ีตาม

กฎหมายวา่ดว้ยการกอ่สร้างอาคาร (B BauG) ตามมาตรา 36 วรรคแรก จะต้องได้รับความเห็นชอบ

จากองค์การปกครองตนเอง-เทศบาล (Gemeinde)  และความเห็นชอบจากเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครอง

ระดบัสูงข้ึนไป ซ่ึงศาลปกครองสหพันรัฐวินิจฉัยวา่การร่วมกระทําการน้ี เ ป็นเ ร่ืองภายในฝ่าย

ปกครอง ไมม่ผีลกระทบตอ่ประชาชน กรณีท่ีเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองอ่ืนไมใ่ห้ความเห็นชอบเป็นเหตุ

ให้เจา้หน้าท่ีช ั้นตน้ผูรั้บผิดชอบปฏิเสธท่ีจะออกใบอนุญาตให้ประชาชนผู้ร้องขอ ผู ้ร้องขอจะฟ้อง

โตแ้ยง้การรว่มกระทาํการของเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองผู้น้ีโดยลําพ ังไมไ่ด้ แตจ่ะต้องฟ้องโต้แย้งตัว 

นิติกรรมทางปกครอง กลา่วคือ การไมอ่นุญาตให้กอ่สร้างอาคารของเจ้าหน้าท่ีช ั้นต้นผู้รับผิดชอบ

และศาลมอีาํนาจควบคมุตรวจสอบถึงความไมช่อบด้วยกฎหมายของการไมใ่ห้ความเห็นชองของ

เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองอ่ืนนั้นดว้ย1 4

15  

 ตามรัฐบญัญติัวธีิพิจารณาเ ร่ืองทางปกครองฯ มาตรา 44 (3)  ได้บทบัญญัติหลักการ

เกีย่วกบัคาํส่ังทางปกครองท่ีมคีวามบกพรอ่งท่ีอาจมผีลทาํให้คาํส่ังนั้นตกเป็นโมฆียะ โดยได้กาํหนด

วา่คาํส่ังทางปกครองท่ีบกพรอ่งดว้ยเหตุใดเหตุหน่ึงใน 4 ประการตามมาตราน้ี  จะทําให้คําส่ังทาง

 14 วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน (น.66). เล่มเดิม. 

 15  หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน (น.151). เล่มเดิม.  
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ปกครองไมส่มบูรณ์ในลกัษณะท่ีเป็นโมฆียกรรม ซ่ึงในมาตรา 44 (3)  ข้อ 416 ได้กาํหนดให้การออก

คาํส่ังทางปกครองโดยไมไ่ดข้อความเห็นชอบหรือขอความร่วมมือจากเจ้าหน้าท่ีอ่ืนตามท่ีกฎหมาย

กาํหนดไว ้จะมผีลทาํให้คาํส่ังทางปกครองไมช่อบดว้ยกฎหมาย แตอ่ยา่งไรก็ตามคําส่ังทางปกครอง

ท่ีไมช่อบดว้ยกฎหมายเพราะเหตุไมไ่ด้ขอความเห็นชอบหรือขอความร่วมมือจากเจ้าหน้าท่ีอ่ืน 

ดงักลา่ว สามารถเยียวยาแกไ้ขให้เป็นคาํส่ังทางปกครองสมบูรณ์ได้ หากได้มีการจัดให้การให้ความ

เห็นชอบในภายหลงัตามมาตรา 45 (1) ขอ้ 517 

 3.1.1.3  การรับฟังและการโตแ้ยง้คดัคา้น 

 คูก่รณีในกระบวนพิจารณาเร่ืองทางปกครองมสิีทธิตามกฎหมายเกี่ยวกบัการพิจารณา

เร่ืองทางปกครองหลายประการ กฎหมายวา่ดว้ยการพิจารณาเร่ืองทางปกครองของประเทศสหพันธ์

สาธารณรัฐเยอรมนีได้ออกแบบให้คูก่รณีมีฐานะเป็นประธานในกระบวนพิจารณาเ ร่ืองทาง

ปกครองซ่ึงหมายความถึงการเป็นผู้ทรงสิทธิ ไมใ่ชว่ตัถุแห่งการกระทําของหน่วยงานของรัฐ  

ดว้ยเหตุน้ีสิทธิตา่ง ๆ ในรัฐธรรมนูญจึงมีผลเป็นรูปธรรมในกระบวนพิจารณาเ ร่ืองทางปกครอง

นอกจากสิทธิทัว่ ๆ ไป เชน่ สิทธิในความเสมอภาค สิทธิในการได้รับการปกป้องคุ้มครองในฐานะ

 
16 Section 44 Invalidity of an administrative act 

 (3) An administrative act shall not be invalid merely because : 

 1. provisions regarding local competence have not been observed, except in a case covered by 

paragraph 2, no. 3; 

 2. a person excluded under section 20, paragraph 1, first sentence, nos. 2 to 6 is involved; 

 3. a committee required by law to play a part in the issuing of the administrative act did not 

take or did not have a quorum to take the necessary decision; 

 4. the collaboration of another authority required by law did not take place 

 
17 Verwaltungsverfahrensgesetz – VwVfG 

 Section 45. Making good defects in procedure or form 

 (1) An infringement of the regulation governing procedure or form which does not render the 

administrative act invalid under section 44 shall be ignored when: 

 1. the application necessary for the issuing of the administrative act is subsequently made; 

 2. the necessary statement of grounds is subsequently provided; 

 3. the necessary hearing of a participant is subsequently held; 

 4. the decision of a committee whose collaboration is required in the issuing of the 

administrative act is subsequently taken; 

 5. the necessary collaboration of another authority is subsequently obtained. 
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เป็นชนกลุม่น้อย1 7

18 สิทธิของคูก่รณีท่ีจะไดรั้บการรับฟัง (Recht auf Gehör)  ได้รับการบัญญัติรับรอง

ไวใ้นมาตรา 2819 แหง่รัฐบญัญติัวธีิพิจารณาเ ร่ืองทางปกครองฯ ตามบทบัญญัติมาตราดังกลา่วใน

กรณีท่ีหนว่ยงานจะออกคาํส่ังทางปกครองท่ีกระทบถึงสิทธิของคูก่รณี หนว่ยงานต้องเ ปิดโอกาสให้

คูก่รณีท่ีจะไดรั้บผลกระทบจากการออกคาํส่ังทางปกครองนั้ นมีสิทธิชี้ แจงแสดงความเห็นเกี่ยวกบั

ขอ้เท็จจริงท่ีมผีลสําคัญตอ่การตัดสินใจของหน่วยงาน หากพิเคราะห์ถ้อยคําในมาตรา 28 แล้ว 

จะเห็นไดว้า่ไมใ่ชค่าํส่ังทางปกครองทุกคําส่ัง ท่ีหากหน่วยงานจะทําข้ึน หน ่วยงานจะต้องรับฟัง

คูก่รณีเฉพาะแตค่าํส่ังทางปกครองท่ีกระทบถึงสิทธิของคูก่รณีเทา่นั้น ท่ีจะทําให้หน ่วยงานมีอํานาจ

หน้าท่ีตอ้งรับฟังและคูก่รณีมสิิทธิท่ีจะได้รับการรับฟัง 

 คําส่ังทางปกครองท่ีกระทบถึงสิทธิของคูก่รณี (ein Verwal-tungsakt, der in Rechte 

eines Beteiligten eingreift)  ท่ียอมรับตรงกนัเ ป็นยุติ คือ คําส่ังทางปกครองท่ีกาํหนดให้คูก่รณีมี

หน้าท่ีตอ้งกระทาํการ ละเวน้กระทาํการ หรือยอมให้กระทําการหรือคําส่ังทางปกครองท่ีตัดสิทธิ

หรือจาํกดัสิทธิของคูก่รณี ทั้งน้ี โดยมพิกัตอ้งคาํนึงวา่ในการออกคําส่ังทางปกครองนั้ น หน ่วยงาน

ตอ้งปฏิบติัตามกฎหมายอยา่งเครง่ครัดโดยไมม่ีดุลพินิจ หรือเป็นกรณีท่ีหน ่วยงานมีดุลพินิจก็ตาม 

โดยทัว่ไปแลว้แมว้า่คาํส่ังทางปกครองท่ีกระทบสิทธิของคูก่รณีมกัจะเป็นคําส่ังทางปกครองท่ีเกิด

จากฝ่ายปกครองซ่ึงมหีน้าท่ีรักษาความสงบเรียบร้อยสาธารณะ แตค่ําส่ังยกเ ลิกหรือเพิกถอนคําส่ัง

 
18 วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน (น.109). เล่มเดิม. 

 19 Verwaltungsverfahrensgesetz – VwVfG  

 Section 28. Hearing of praticpants. 

  (1) Before an administrstive act affecting the rights of a participant may be executed, the letter 

must be given the opportunity of commenting on the fact relevant to the decision. 

  (2) This hearing may be omitted when not required by the circumstances of an individual case 

and in particular when: 

  1. an immediate decision appears necessary in the public interest or because of the risk 

involved in delay; 

  2. the hearing would jeopardise the observance of a time limit vital to the decision; 

  3. the intent is not to diverge, to his disadvantage, from the actual statement made by a 

participant in an application or statement; 

  4. the authority wishes to issue a general order or similar administrative acts in considerable 

numbers or administrative acts using automatic equipment; 

  5. measures of administrative enforcement are to be taken. 

  (3) A hearing shall not be granted when this is grossly against the public interest. 
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ทางปกครองท่ีให้ประโยชน์หรือคาํส่ังทางปกครองท่ีเปล่ียนแปลงสิทธิของคูก่รณี ทําให้คูก่รณีตก

อยูใ่นฐานะท่ีแยล่งกย็อ่มเป็นคาํส่ังทางปกครองท่ีหนว่ยงานจะต้องรับฟังคูก่รณีกอ่นออกคําส่ังด้วย

เชน่กนั1 9

20 สว่นคาํส่ังทางปกครองท่ีให้ประโยชน์แกคู่ก่รณียอ่มไมต่กอยูใ่นความหมายของคําส่ังทาง

ปกครองท่ีกระทบสิทธิ หนว่ยงานจึงไมต่อ้งรับฟังคูก่รณีกอ่นการออกคาํส่ัง 

 ในการรับฟังเจา้หน้าท่ีจะตอ้งรับฟังข้อเ ท็จจริง ท่ีสําคัญอันมีผลตอ่การพิจารณาออก

คาํส่ังทางปกครอง ซ่ึงขอ้เท็จจริงท่ีมีผลสําคัญตอ่การตัดสินใจของหน่วยงาน ได้แก ่ข้อเ ท็จจริง ท่ี

คูก่รณีอ่ืน ๆ ในกระบวนพิจารณาไดแ้ถลงให้หนว่ยงานทราบรวมตลอดถึงผลของการพิจารณาและ

การรับฟังพยานหลกัฐานตา่ง ๆ ดงันั้น หนว่ยงานจึงมีหน้าท่ีแจ้งข้อมูลผลการรับฟังคูก่รณี ผลการ

สอบสวนพยานหรือพยานผูเ้ชี่ยวชาญ ตลอดจนความเห็นเป็นลายลกัษณ์อักษรของพยานหรือพยาน

ผู้เชี่ยวช าญทราบ อยา่ง ไรก็ตามคูก่รณีไมม่ีสิทธิอ ยูใ่นกระ บวนการ รับฟังพ ยาน อน่ึ ง ข้อมูล 

ขอ้เท็จจริงท่ีหนว่ยงานตอ้งแจง้ให้คูก่รณีทราบกอ่นการออกคําส่ังทางปกครองเพื่อให้คูก่รณีได้มี

โอกาสโตแ้ยง้แสดงความเห็นน้ี หนว่ยงานมหีน้าท่ีตอ้งแจง้เฉพาะผลของการรับฟังพยานหลักฐาน

เทา่นั้น คูก่รณีไมม่สิีทธิเรียกร้องให้หนว่ยงานตอ้งแจง้ขอ้มลูทั้งหมดท่ีหน ่วยงานได้มา 2 0

21 หลังจากท่ี

หนว่ยงานไดแ้จง้ขอ้เท็จจริงให้คูก่รณีทราบและไดฟั้งความเห็นของคูก่รณีท่ีมีตอ่ข้อเ ท็จจริงดังกลา่ว

แลว้ หากตอ่มาปรากฏขอ้เท็จจริงท่ีมผีลสําคัญตอ่การตัดสินใจของหน่วยงานใหม ่หน ่วยงานยอ่ม

ตอ้งแจง้ขอ้เท็จจริงดงักลา่วให้คูก่รณีทราบและฟังความเห็นของคูก่รณี อยา่งไรก็ตามถ้าข้อเ ท็จจริง ท่ี

ไดม้าใหมน่ั้น ไมใ่ชข่อ้เท็จจริงท่ีมผีลสําคญัตอ่การตดัสินใจของหนว่ยงาน หรือเป็นข้อเ ท็จจริงใหม ่

ท่ีคูก่รณีไดใ้ห้แกห่นว่ยงานเอง เชน่น้ีหนว่ยงานไมจ่าํเป็นตอ้งรับฟังคูก่รณีใหมอี่ก 

 สิทธิท่ีจะได้รับการรับฟังจํากดัเฉพาะการให้โอกาสคูก่รณีแสดงความเห็นท่ีมีตอ่

ขอ้เท็จจริงท่ีมผีลสําคญัในการตดัสินใจของหนว่ยงานเทา่นั้น คูก่รณีไมม่สิีทธิเ รียกร้องให้หน ่วยงาน

ตอ้งเชิญตนไปสอบถามหรือให้ความเห็นเกี่ยวกบัข้อกฎหมาย ในกรณีท่ีหน ่วยงานได้ให้โอกาส

คูก่รณีในการแสดงความเห็นแลว้ แตคู่ก่รณีไมใ่ชโ้อกาสนั้น หนว่ยงานสามารถท่ีจะดําเ นินกระบวน

พิจารณาตอ่ไปไดโ้ดยไมถื่อวา่ฝ่าฝืนขั้นตอนการพิจารณาเร่ืองทางปกครอง อยา่งไรก็ตามในการให้

โอกาสคูก่รณีแสดงความเห็นนั้นหนว่ยงานตอ้งให้เวลาคูก่รณีพอสมควรในการท่ีคูก่รณีจะได้ศึกษา

ขอ้เท็จจริงเพื่อท่ีจะโตแ้ยง้แสดงความเห็นได ้กบัทั้งจะต้องกาํหนดสถานท่ีและเวลาท่ีจะรับฟังให้

เหมาะสมดว้ย โดยเหตุท่ีกฎหมายไมไ่ด้กาํหนดรูปแบบของการรับฟังไว ้หน ่วยงานอาจจะรับฟัง

 20 BVerwG DVBI. 83, S. 271. (อา้งใน วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน.  

น.110. เล่มเดิม.) 

 21 Clausen, in : Knack, § 28 RdNr. 9. (อา้งใน แหล่งเดิม. น.112) 
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คูก่รณีดว้ยวาจาหรือให้คูก่รณีแถลงเป็นลายลกัษณ์อกัษรกไ็ด ้เวน้แตจ่ะมีกฎหมายเฉพาะกาํหนดไว ้

เป็นอยา่งอ่ืน การกาํหนดรูปแบบการรับฟังคูก่รณีถือเ ป็นดุลพินิจของหน่วยงาน อน่ึง การรับฟัง

คูก่รณีอาจจะเกดิข้ึนพร้อมกบัการให้คูก่รณีขอตรวจดูเอกสารก็ได้ ในกรณีท่ีหน ่วยงานถือวา่การให้

คูก่รณีขอตรวจดูเอกสารเป็นการรับฟังคูก่รณีไปพร้อมกนั หน ่วยงานจะต้องแจ้งให้คูก่รณีทราบ

อยา่งชดัแจง้ 

 การรับฟังคูก่รณีในบางกรณีหนว่ยงานอาจจะไมต่อ้งดาํเนินการรับฟังได้หากเป็นกรณี

ยกเวน้ตามท่ีกฎหมายบญัญติั ซ่ึงขอ้ยกเวน้ในการรับฟังคูก่รณีได้บัญญัติไวใ้นมาตรา 28 วรรคสอง 

และวรรคสาม แหง่รัฐบญัญติัวธีิพิจารณาเร่ืองทางปกครองฯ ตามมาตรา 28 วรรคสอง เ ป็นกรณีท่ี

หนว่ยงานมดุีลพินิจท่ีจะไมรั่บฟังคูก่รณีหากตอ้งดว้ยเหตุท่ีกฎหมายกาํหนด โดยหน่วยงานอาจไม ่

ตอ้งรับฟังคูก่รณีได ้ หากปรากฏเหตุดงัตอ่ไปน้ี2 1

22 

 (1)  มีความจํา เ ป็น ท่ีจะต้องตัดสิ นใจโดยฉับพลันเ พื่อป้อง ปัดภ ยัน ตรา ยท่ีมีอ ยู ่

เฉพาะหน้า (wegen Gefahr im Verzuge) หรือเพื่อประโยชน์สาธารณะ ( im öffentlichen Interesse) 

ขอ้ยกเวน้ในเร่ืองน้ีเป็นขอ้ยกเวน้ท่ีฝ่ายนิติบญัญติักาํหนดข้ึนโดยช ัง่นํ้ าหนักระหวา่งสิทธิท่ีจะได้รับ

การรับฟังของคูก่รณีและประสิทธิภาพในการปฏิบติังานของหนว่ยงานทางปกครอง  ปัญหาวา่การ

ตดัสินใจในทนัทีเพื่อป้องปัดภยนัตรายท่ีมอียูเ่ฉพาะหน้าเพื่อประโยชน์สาธารณะเป็นความจําเ ป็น

หรือไมน่ั้น เป็นเร่ืองท่ีหนว่ยงานตอ้งวนิิจฉัย หากหนว่ยงานเห็นวา่ขอ้เท็จจริงท่ีทําให้ตนมีอํานาจใน

การตดัสินใจดงักลา่วมอียูจ่ริง หนว่ยงานยอ่มมดุีลพินิจในการตัดสินใจวา่สมควรท่ีจะรับฟังคูก่รณี

กอ่นออกคาํส่ังทางปกครองหรือไม ่แตถ่้าหน ่วยงานเห็นวา่ไมม่ีความจําเ ป็นต้องตัดสินใจโดย

ฉับพลนัเพื่อป้องปัดภยนัตรายท่ีมอียูเ่ฉพาะหน้าหรือเพื่อประโยชน์สาธารณะ หน ่วยงานยอ่มจะต้อง

รับฟังคูก่รณีกอ่น 

 (2) การรับฟังคูก่รณีจะทําให้ระยะเวลาในการตัดสินใจของหน่วยงานต้องลา่ช ้า

ออกไป หนว่ยงานไมอ่าจรักษาไวซ่ึ้งระยะเวลาท่ีกาํหนดในการทาํคาํส่ังทางปกครองได้ ข้อยกเวน้ ท่ี

หนว่ยงานไมต่อ้งรับฟังคูก่รณีในกรณีน้ีจะตอ้งเป็นเร่ืองท่ีมีการกาํหนดระยะเวลาในการตัดสินใจ

ของหนว่ยงานเอาไว ้ระยะเวลาท่ีกาํหนดไวน้ี้จาํเป็นท่ีจะตอ้งไดรั้บการบญัญติัไวใ้นกฎหมายหรือไม ่

ยงัเป็นท่ีถกเถียงกนัอยู ่อยา่งไรกต็ามการอา้งเอาระยะเวลามาเป็นเหตุท่ีจะไมรั่บฟังคูก่รณีน้ีจะต้อง

ไมใ่ชเ่ป็นกรณีหนว่ยงานมสีว่นผิดในการไมรั่กษาระยะเวลานั้น เชน่ หนว่ยงานทราบข้อเ ท็จจริงตา่ง 

ๆ ท่ีจาํเป็นในการเพิกถอนคําส่ังทางปกครองครบถ้วนแล้วแตเ่ฉยเสียไมด่ําเ นินการส่ังการ เมื่อ

ระยะเวลาใกลจ้ะครบกาํหนดท่ีหน ่วยงานนั้ นต้องออกคําส่ังทางปกครอง ปรากฏวา่หน ่วยงาน

 
22 วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน, (น.114) เล่มเดิม. 
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ดงักลา่วยงัไมไ่ดรั้บฟังคูก่รณี โดยอา้งเหตุวา่ต้องรีบทําคําส่ัง เพราะมิฉะนั้ นระยะเวลาท่ีกฎหมาย

กาํหนดไวจ้ะลา่ชา้ออกไปไมไ่ด้2 2

23 อน่ึง บทกฎหมายท่ีกาํหนดให้หน ่วยงานต้องดําเ นินการโดยไม ่

ชกัชา้ ไมใ่ชเ่หตุท่ีจะทาํให้หนว่ยงานนํามาใชอ้า้งท่ีจะไมรั่บฟังคูก่รณี เ น่ืองจากบทบัญญัติดังกลา่ว

ไมไ่ดบ้ญัญติัระยะเวลาท่ีชดัแจง้ไว ้

 (3) กรณีท่ีคูก่รณีไดใ้ห้ข้อเ ท็จจริงไวใ้นคําขอหรือคําแถลงและหน่วยงานไมไ่ด้ใช ้

ขอ้เท็จจริงนั้นไปในทางท่ีไมเ่ป็นประโยชน์แกคู่ก่รณี ขอ้ยกเวน้ในเ ร่ืองน้ีมีข้ึนเพื่อความรวดเ ร็วใน

การพิจารณา เพราะหากคูก่รณีไดใ้ห้ขอ้เท็จจริงไว ้และหน่วยงานก็ใช ้ข้อเ ท็จจริงนั้ นในกระบวน

พิจารณาในทางท่ีเป็นประโยชน์แกคู่ก่รณี กไ็มจ่าํเป็นท่ีหนว่ยงานจะตอ้งรับฟังคูก่รณีอีก 

 (4) กรณีท่ีหนว่ยงานทางปกครองออกคาํส่ังทัว่ไปทางปกครองหรือคําส่ังทางปกครอง

อยา่งเดียวกนัจาํนวนมาก หรือใชเ้คร่ืองจกัรกลอัตโนมติัชว่ยในการออกคําส่ังทางปกครอง คําส่ัง

ทัว่ไปทางปกครองหรือคําส่ังทางปกครองอยา่งเ ดียวกนัจํานวนมาก เ ป็นกรณีท่ีผู ้รับคําส่ังทาง

ปกครองมจีาํนวนมากหรือไมอ่าจระบุตวัให้ชดัเจนแนน่อนลงไปได ้การบังคับให้หน ่วยงานต้องรับ

ฟังคูก่รณีกอ่นการออกคาํส่ัง เป็นเร่ืองท่ีจะสร้างภาระแกห่น ่วยงานอยา่งมาก กฎหมายจึงกาํหนด

ขอ้ยกเวน้ไว ้สว่นกรณีท่ีหนว่ยงานใชเ้คร่ืองจกัรกลอตัโนมติัชว่ยในการออกคําส่ังทางปกครองนั้ น

มกัจะเป็นกรณีท่ีหนว่ยงานออกคาํส่ังทางปกครองท่ีใช ้ฐานข้อเ ท็จจริงหรือข้อกฎหมายเหมือนกนั

กบับุคคลจาํนวนมาก โดยมีการตั้งโปรแกรมให้เคร่ืองจักรกล ( เคร่ืองคอมพิวเตอร์)  ชว่ยในการ

คาํนวณและออกคาํส่ัง2 3

24 

 (5) กรณีท่ีหนว่ยงานใชม้าตรการตามกฎหมายวา่ดว้ยการบงัคับทางปกครอง มาตรการ

บงัคบัทางปกครองตามกฎหมายวา่ดว้ยบงัคบัการทางปกครองอาจมีลักษณะเป็นคําส่ังทางปกครอง

ได ้เชน่ คาํส่ังกาํหนดคา่ปรับบังคับการ หากหน่วยงานจะใช ้มาตรการดังกลา่วหน ่วยงานยอ่มมี

ดุลพินิจท่ีไมรั่บฟังคูก่รณีกอ่นการออกคาํส่ัง 

 นอกจากน้ีตามมาตรา 28 ไดก้าํหนดกรณีท่ีห้ามหน่วยงานรับฟังคูก่รณี โดยในมาตรา 

28 วรรคสาม หน ่วยงานจะรับฟังคูก่รณีไมไ่ด้ ถ้าปรากฏวา่การให้สิทธิคูก่รณีเชน่นั้ นจะขัดตอ่

ประโยชน์สาธารณะท่ีจาํเป็นย่ิง (zwingendes öffentliches Interesse) ร่าง รัฐบัญญัติวิธีพิจารณาเ ร่ือง

ทางปกครอง ค.ศ. 1973 ยกตัวอยา่งประโยชน์สาธารณะท่ีจําเ ป็นย่ิงวา่ได้แก ่ความปลอดภ ัยของ

สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ในทางวชิาการมกีารวจิารณ์บทบัญญัติในส่วนน้ีวา่ ผู ้บัญญัติกฎหมาย

ใชถ้อ้ยคาํกวา้งเกนิไป การตีความคาํวา่ประโยชน์สาธารณะท่ีจําเ ป็นย่ิงยอ่มต้องตีความอยา่งแคบ 

 23 Siegmund, in : Brandt/Sach (Hrsg.) S. 30 f. (อา้งใน แหล่งเดิม.) 

 24 Kopp/Ramsauer, § 28 RdNr 68 a. (อา้งใน แหล่งเดิม.) 
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ประโยชน์สาธารณะท่ีจําเ ป็นย่ิง  จึงหมายถึงประโยชน์สาธารณะอ่ืนใดท่ีเลยไปจากประโยชน์

สาธารณะท่ีปรากฏอยูใ่นมาตรา 28 วรรคสอง 

 ผลของการฝ่าฝืนกฎเกณฑ์วา่ด้วยการรับฟังคูก่รณี คําส่ังทางปกครองใดท่ีออกมา 

โดยหนว่ยงานไมไ่ดรั้บฟังคูก่รณี ทั้ง ๆ ท่ีหนว่ยงานตอ้งรับฟัง ยอ่มเป็นคําส่ังทางปกครองท่ีมีความ

บกพรอ่งในแงก่ระบวนพิจารณา (Verfahrensfehler) และด้วยเหตุดังกลา่วจึงไมช่อบด้วยกฎหมาย 

(rechtswidring) 2 4

25 ความบกพรอ่งดงักลา่ว โดยทัว่ไปแลว้ไมถื่อวา่รุนแรงและเห็นประจักษ์ถึงขนาดท่ี

ทาํให้คาํส่ังทางปกครองตกเป็นโมฆะ (nichtig)  เพราะฉะนั้ นโดยหลักแล้วคําส่ังทางปกครองท่ี

หนว่ยงานออกมาโดยไมไ่ดรั้บฟังคูก่รณี จึงเป็นคาํส่ังทางปกครองท่ีไมช่อบด้วยกฎหมายซ่ึงอาจถูก

เพิกถอนได ้การปฏิเสธไมรั่บฟังคูก่รณีในกระบวนพิจารณาแมว้า่จะเป็นคําส่ัง ท่ีกระทบคูก่รณี

โดยตรง แตคู่ก่รณีตอ้งรอให้กระบวนพิจารณาเร่ืองทางปกครองยุติลงกอ่นจึงจะสามารถฟ้องร้อง

โตแ้ยง้การปฏิเสธไมรั่บฟังคูก่รณีได ้โดยตอ้งโตแ้ยง้พร้อมกบัคาํส่ังทางปกครอง ในการพิจารณาช ั้น

ศาล แมคู้ก่รณีจะไมไ่ด้กลา่วอ้างวา่คําส่ังทางปกครองนั้ นออกมาโดยไมม่ีการรับฟัง ศาลก็ยอ่ม

จะตอ้งพิจารณาในประเด็นดงักลา่ว แตโ่ดยท่ีการไมรั่บฟังคูก่รณีเ ป็นความบกพร่องในกระบวน

พิจารณาแบบสัมพทัธ์ (relativer Verfahrensfehler) ไมใ่ชค่วามบกพร่องในกระบวนพิจารณาแบบ

สัมบูรณ์ (absoluter Verfahrenfehler)  เพราะฉะนั้ นศาลจะเพิกถอนคําส่ังทางปกครองท่ีออกมา 

โดยไมม่กีารรับฟังไดก้ต็อ่เมือ่ปรากฏวา่การรับฟังคูก่รณีจะมีผลตอ่การทําคําส่ังทางปกครอง หาก

การรับฟังหรือไมรั่บฟังคูก่รณีไมม่ผีลอยา่งใดตอ่เน้ือหาคําส่ังทางปกครองแล้ว ความบกพร่องของ

หนว่ยงานท่ีไมรั่บฟังคูก่รณี ยอ่มเป็นความบกพร่องท่ีไมอ่าจใช ้เ ป็นเหตุในการเพิกถอนคําส่ัง 

ทางปกครองได้2 5

26 

 สําหรับกรณีการเ ยี ยวยา ความบกพร่องโดยการ รับฟัง ในภา ยหลัง  ในอดีตหา ก

หนว่ยงานไมไ่ดรั้บฟังคูก่รณี หนว่ยงานอาจเยียวยาความบกพร่องดังกลา่วได้โดยจัดให้มีการรับฟัง

ในภายหลงั ซ่ึงจะตอ้งกระทาํกอ่นท่ีจะมกีารย่ืนฟ้องคดี แตใ่นปัจจุบันการเ ยียวยาความบกพร่องใน

การรับฟังคูก่รณีสามารถกระทาํไดจ้นกระทัง่ส้ินสุดกระบวนพิจารณาในช ั้นศาลท่ีมีอํานาจพิจารณา

ข้อเ ท็จจริง (Tatsacheninstanz)  ทั้ง น้ีหากกระบวนพิจารณาอยู ่ในช ั้นศาลแล้ว ศาลจะเป็นผู้ท่ีมี

ดุลพินิจวา่จะอนุญาตให้หนว่ยงานเยียวยาความบกพร่องดงักลา่วไดห้รือไม ่

 

 

 25 Kopp/Ramsauer, § 28 RdNr. 78. (อา้งใน แหล่งเดิม.) 

 
26 วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน (น.117). เล่มเดิม. 
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3.1.2  มาตรการทางกฎหมายเก่ียวกับการพจิารณาทางปกครองของสาธารณรัฐฝร่ังเศส 

   3.1.2.1  หนว่ยงานของรัฐผูม้หีน้าท่ีพิจารณาทางปกครอง 

 ตามระบบกฎหมายของสาธารณรัฐฝร่ังเศส โดยทั่วไปนิติกรรมทางปกครองไมอ่าจท่ี

จะกระทาํโดยเจา้หน้าท่ีคนใด ๆ กไ็ด ้นิติกรรมทางปกครองจะต้องกระทําโดยเจ้าหน้าท่ีผู ้มีอํานาจ

ตามกฎหมายเทา่นั้น ความสามารถตามกฎหมายท่ีจะกระทาํนิติกรรมทางปกครองเชน่น้ี เ รียกวา่เ ป็น 

“อาํนาจ (competence)” โดยการกาํหนดอาํนาจของเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองส่วนหน่ึงจะถูกกาํหนด

โดยรัฐธรรมนูญ และอีกส่วนหน่ึงโดยรัฐ บัญญัติ (Lois)  และกฎข้อบังคับ (Règlement)  ตา่ง  ๆ 

อยา่งไรกดี็ แนวคาํพิพากษาของศาลกม็สีว่นในการกาํหนดกฎเกณฑ์ของอํานาจของเจ้าหน้าท่ีโดย

อาศยัพื้นฐานหลกักฎหมายมหาชนทัว่ไป ซ่ึงมกีฎเกณฑ์ท่ีสําคญัประการหน่ึงท่ีศาลยอมรับเป็นหลัก

กฎหมายมหาชนทั่วไป คือ กฎเกณฑ์เ ร่ืองการขนานกนัของอํานาจ ( la règle du parallélism des 

compétences) กลา่วคือ เมือ่ปรากฏวา่กฎหมายไดก้าํหนดตัวเจ้าหน้าท่ีผู ้มีอํานาจในการทํานิติกรรม

ไว ้แตม่ไิดก้าํหนดอาํนาจในการเปล่ียนแปลงแกไ้ขหรือยกเลิกนิติกรรมนั้ น ดัง น้ี  ให้เ ป็นอํานาจของ

เจา้หน้าท่ีคนเดียวกนันั้นท่ีจะเปล่ียนแปลงแกไ้ขหรือยกเลิกนิติกรรมดงักลา่ว2 6

27 

 การกาํหนดกฎเกณฑ์ตา่ง ๆ ของอาํนาจเป็นการบังคับให้ฝ่ายปกครองต้องปฏิบัติตาม

โดยเครง่ครัด ความเครง่ครัดน้ีอาจจะแสดงออกให้เห็นไดล้กัษณะ คือ ประการท่ีหน่ึง การกระทําผิด

ตอ่กฎเกณฑ์ของอาํนาจถือวา่เป็นการกระทาํท่ีขดัตอ่ความสงบเรียบร้อย ซ่ึงคูก่รณีสามารถยกข้ึนอ้าง

ไดห้รือศาลจะยกข้ึนเองกไ็ด ้ประการท่ีสอง การตีความและการบังคับใช ้กฎเกณฑ์ท่ีเกี่ยวกบัอํานาจ

จะตอ้งกระทาํอยา่งเครง่ครัด เชน่ คาํส่ังท่ีออกโดยเจา้หน้าท่ีผูม้อีาํนาจแตป่รากฏวา่เ ป็นการลอกเลียน

คาํส่ังอ่ืนท่ีเจา้หน้าท่ีผู ้ออกคําส่ังได้กระทําไปโดยไมม่ีอํานาจ ดัง น้ี  คําส่ังดังกลา่วถือวา่เ ป็นการ

กระทาํไปโดยมชิอบ2 7

28 และประการท่ีสาม เจา้หน้าท่ีผูม้อีาํนาจจะให้สัตยาบัน (ratification)  แกค่ําส่ัง

ท่ีไมช่อบดว้ยกฎหมายอนัเน่ืองมาจากเจา้หน้าท่ีผูอ้อกไมม่ีอาํนาจออกคาํส่ังนั้นไมไ่ด้2 8

29 

 องค์ประกอบในการกาํ หนดอํานา จของเจ้าห น้าท่ี องค์ประกอบท่ีจะกาํหนดวา่

เจา้หน้าท่ีผูใ้ดมอีาํนาจออกคาํส่ังนั้น ๆ หรือไม ่มดีงัน้ี2 9

30 

 (1) องค์ประกอบอาํนาจท่ีเป็น “ratione matériae” คือ กฎเกณฑ์ของอํานาจซ่ึงกาํหนด

กรณีตา่ง ๆ ท่ีจะอยูใ่นขอบเขตของเจา้หน้าท่ีแตล่ะคน กฎเกณฑ์ดังกลา่วเกี่ยวกบัลําดับช ั้นของการ

 
27 C.E. 10 avril. 1959, Fourré-Cormeray, D. 1959. 210, Concl. Heumann. 

 28 C.E. 9 mois de mai. 1962, Bonnec, R. ADM. 1952. 281, Note Liet-Veaux. 

 29 C.E. 9 mars. 1936, Chevreau, S. Concl. Anorieux , C.E. 2 mois de mai. 1945, Machet, 87. 

 30 จาก หลักความชอบด้วยกฎหมายของนิติกรรมไทย. (น.102) โดย บญุอนันต ์วรรณพานิชย์, 2533, 

กรุงเทพมหานคร : จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. 
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บงัคบับญัชา กลา่วคือ ในการกาํหนดให้อาํนาจอยา่งใดอยา่งหน่ึงแกเ่จา้หน้าท่ีคนใดคนหน่ึงนั้ น โดย

ปกติจะกาํหนดในลกัษณะของการระบุตวับุคคลตามลาํดบัช ั้นของการบังคับบัญชาจากระดับเหนือ

ลงมาสูร่ะดบัลา่ง การจัดลําดับของอํานาจเชน่น้ีมีความสําคัญสองประการ คือ แสดงให้เ ห็นวา่

ผูใ้ตบ้งัคบับญัชาไมอ่าจท่ีจะกา้วกา่ยอาํนาจของผูบ้งัคบับญัชาได ้และในขณะเดียวกนัผู ้บังคับบัญชา

กไ็มอ่าจท่ีจะกา้วกา่ยอาํนาจของผูใ้ตบ้งัคับบญัชาไดเ้ชน่กนั เวน้แตก่รณีท่ีมกีฎหมายกาํหนดไว ้

 (2) องค์ประกอบของอาํนาจท่ีเป็น “ration loci” คือ อาํนาจของเจ้าหน้าท่ีในส่วนกลาง

จะแพรข่ยายไปทัว่ทั้งอาณาเขตประเทศ ตรงกนัขา้มกบัเจา้หน้าท่ีของภาค ( régions)  ของส่วนภูมภิาค 

(départements) และของสว่นทอ้งถ่ิน (communes) ท่ีมขีอบเขตอาํนาจจํากดัอยูแ่ตเ่ฉพาะในเขตการ

ปกครองของตนเทา่นั้น 

 (3) องค์ประกอบท่ีเป็น “ratione témporis” อาํนาจของเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองอาจจะถูก

จาํกดัในเร่ืองเวลาไดใ้น 2 กรณี ดงัน้ี 

  1) เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองจะใชอ้าํนาจของตนไดก้ต็อ่เมือ่ไดรั้บการแตง่ตั้งให้ดํารง

ตาํแหนง่นั้น ๆ แลว้ ทั้งน้ี โดยเร่ิมตั้งแตว่นัท่ีมกีารลงนามในคาํส่ังแตง่ตั้งให้ดาํรงตําแหน ่ง เ ป็นต้นไป 

แมค้าํส่ังดงักลา่วจะยงัไมไ่ด้มกีารประกาศให้ทราบเป็นการทัว่กนักต็าม3 0

31 

  2) ในทางตรงกนัขา้มอาํนาจของเจา้หน้าท่ีจะส้ินสุดลงเมือ่เจ้าหน้าท่ีผู ้นั้ นพ ้นจาก

ตาํแหนง่ดงักลา่วแลว้ อยา่งไรกดี็เพื่อความตอ่เน่ืองในการบริการสาธารณะกฎหมายให้เจ้าหน้าท่ีคน

ดงักลา่วยงัคงดาํเนินการบางประการตอ่ไปไดจ้นกวา่จะมผูีม้ารับตําแหน ่งแทน ระบบการรักษาการ

ช ัว่คราวน้ี  บางคร้ังถูกกาํหนดโดยรัฐบัญญัติ เชน่  มาตรา 63 ของประมวลกฎหมายวา่ด้วยการ

ปกครองทอ้งท่ี ซ่ึงบัญญัติวา่ ให้นายกเทศมนตรีและผู้ช ว่ยนายกเทศมนตรีปฏิบัติหน้าท่ีตอ่ไป

จนกวา่ผูไ้ดรั้บเลือกตั้งใหมจ่ะเขา้รับตาํแหนง่แทน เป็นตน้ แตถ่า้มไิด้มีกฎหมายใดบัญญัติไวโ้ดยช ัด

แจง้ กใ็ห้ถือวา่ยงัคงมีอํานาจอยูต่อ่ไปโดยอาศัยหลักกฎหมายมหาชนทั่วไป เชน่ กรณีรัฐมนตรี

ลาออกจากตําแหน ่งแล้ว แตก่็ย ังสามารถปฏิบัติหน้าท่ีท่ีเ ป็นงานประจํา (expédition des affaires 

courantes) ตอ่ไปไดจ้นกวา่จะมผูีเ้ขา้รับตาํแหนง่แทน ซ่ึงศาลปกครองเห็นวา่ศาลมีอํานาจพิจารณา

วา่อะไรท่ีเรียกวา่เป็นงานประจาํ และงานดงักลา่วมีขอบเขตและเ น้ือหาเพียงไร และศาลมีอํานาจ

ยกเลิกมาตรการตา่ง ๆ ของรัฐบาลรักษาการท่ีกระทาํไปนอกเหนือไปจากงานประจาํได้3 1

32  

 

 

 
31 C.E. 10 janvier. 1958, Deville, 54. 

 32 C.E. 10 avril. 1952, Syndicat régional des quotidiens d’ Algérie, S. concl. Delvolvé. 
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3.1.2.2  การให้คาํปรึกษาหารือและการให้ความเห็นชอบ 

 ในการพิจารณาทางปกครองของสาธารณรัฐฝร่ังเศสไดใ้ห้ความสําคัญแกก่ระบวนการ

ในการดาํเนินการทางปกครองท่ีมใิชก่ระบวนพิจารณาคดีปกครอง หรือกลา่วอีกนัยหน่ึงคือการให้

ความสําคญัแกร่ะเบียบแบบแผนทางราชการ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีกาํหนดข้ึนหรือระเบียบแบบ

แผนทางราชการน้ีตอ้งแยกออกจากกระบวนพิจารณาทางศาล เพราะกระบวนพิจารณาทางศาลเป็น

วธีิพิจารณาในลกัษณะขอ้พิพาท ในขณะท่ีระเบียบแบบแผนทางราชการเป็นกระบวนการหรือ

ขั้นตอนในการดาํเ นินการทางปกครอง อันได้แกก่ารออกคําส่ังตา่ง ๆ และการดําเ นินการทาง

ปกครองน้ียอ่มกอ่ให้เกดิขั้นตอนหรือวิธีการซ่ึงจะถูกกาํหนดข้ึนโดยรัฐบัญญัติ กฎระเบียบของ 

ฝ่ายปกครองหรือแมก้ระทัง่หนังสือเวียนโดยระเบียบแบบแผนทางราชการหรือขั้นตอนวิธีการ 

ในการออกคําส่ั งทา งปกครองท่ี สําคัญปร ะการห น่ึงก็คือ ขั้น ตอน หรือวิธีการ เกี่ย วกบักา ร

ปรึกษาหารือ ในปัจจุบนัคาํส่ังทางปกครองมกัต้องผา่นขั้นตอนในการปรึกษาหารือตา่ง ๆ ซ่ึงถ้า 

ไมผ่า่นให้ถูกตอ้งกอ็าจทาํให้การกระทาํนั้นไมช่อบดว้ยกฎหมายได้ การปรึกษาหารือไมใ่ช เ่ ป็นการ

ส่ังการ ตวัคาํส่ังนั้นยงัคงเป็นการส่ังการคือเป็นการกระทาํทางปกครอง ระบบการปรึกษาหารือหรือ

กอ่นมคีาํส่ังเป็นส่ิงท่ีพฒันาไปพร้อมกบัระบบสังคมท่ียุง่ยากซับซ้อนข้ึน ทั้ง น้ี เพื่อให้คําส่ังนั้ น ๆ 

ออกไปโดยรอบคอบท่ีสุด โดยศาลปกครองจะตรวจสอบเสมอวา่การกระทําทางปกครองตา่ง ๆ  

ไดผ้า่นขั้นตอนหารือมาอยา่งถูกตอ้งหรือไม ่ถ้าดําเ นินการไมถู่กต้องก็จะเพิกถอนการกระทํานั้ น 

เชน่ การเพิกถอนระเบียบการบริหาราชการแผน่ดิน (règlement d’administration publique)  ท่ีออก

โดยไมผ่า่นการหารือท่ีประชมุใหญข่อง Conceil d’Etat ทั้งน้ีเพราะผา่นเพียงแคก่ารหารือแผนกหน่ึง

ของ Conseil d’Etat เทา่นั้ น (C.E., 28 fév. 1861, Dubuc)  องค์กรปรึกษาหารืออาจแยกลักษณะของ

องค์กรในการให้คาํปรึกษาหารือไดเ้ป็น 4 ลกัษณะ คือ3 2

33 

 (1) องค์กรท่ีให้คาํหารือเบ้ืองตน้แกผู่ม้อีาํนาจทาํคาํส่ังทางปกครอง กลา่วคือ ผู ้มีอํานาจ

ออกคาํส่ังทางปกครองตอ้งหารือองค์กรดงักลา่วกอ่นการส่ังการ ซ่ึงผู ้ออกคําส่ังอาจเป็นบุคคลคน

เดียวหรือเป็นองค์คณะทางบริหารกไ็ด ้ เชน่ สภามหาวทิยาลยั สภาเทศบาล และสภาหอการคา้ 

 (2) กอ่นรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 แนวทางการปฏิบัติทางสภาได้กาํหนดให้การกระทํา

ของรัฐบาลบางเร่ืองตอ้งผา่นการหารือคณะกรรมาธิการหรือผู้เสนอรายงานของคณะกรรมาธิการ

ของรัฐสภาเสียกอ่น กฤษฎีกาท่ีออกภายใตเ้ง่ือนไขน้ีถือวา่เป็นการกระทาํทางปกครอง ดงันั้น ถา้ไมผ่า่น

การหารือยอ่มไมช่อบดว้ยกฎหมาย 

 33 จาก “เหตทุีใ่ชอ้า้งในการเพิกถอนนิตกิรรมทางปกครอง.”  (น.268) โดย ประสาท พงษ์สุวรรณ, 

(2545. มิถุนายน), วารสารนิติศาสตร์. 
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 (3)  ใ นบาง กรณีองค์กร ท่ีให้ คําหา รืออา จเป็น องค์กรเอกชนก็ได้ เ ชน่  ส หภา พ  

ศาลปกครองจะไมม่อีาํนาจเขา้ไปพิจารณาถึงความชอบดว้ยกฎหมายของคาํหารือจะพิจารณาเพียงวา่

ไดม้กีารปฏิบติัตามขั้นตอนคือมีการหารือหรือไม ่

 (4) องค์กรให้คาํปรึกษาหารืออาจเป็นองค์กรทางปกครองท่ีเ ป็นองค์คณะและมีหน้าท่ี

เพียงแตใ่ห้คาํปรึกษาหารือเทา่นั้นกไ็ด ้

 การจดัตั้งองค์กรและการแตง่ตั้งสมาชิกขององค์กร องค์กรให้คําปรึกษาหารืออาจ

จดัตั้งข้ึนโดยรัฐบญัญติัหรือโดยการมอบอํานาจของรัฐบัญญัติก็ได้ Conseil d’Etat จัดเ ป็นองค์กร

ปรึกษาหารือท่ีสําคัญท่ีสุดองค์กรหน่ึงในระบบบริหารของฝร่ังเศส อยา่งไรก็ดีศาลปกครองก็

ยอมรับวา่รัฐบาลหรือฝ่ายบริหารมอีาํนาจตั้งองค์กรดงักลา่วได ้Romieu ได้ให้เหตุผลวา่ เ ป็นการยาก

ท่ีจะหาหลักมาอธิบายวา่รัฐบา ลไมม่ีอํานาจจัดตั้งองค์กรทาง บริหารท่ีเ ป็นองค์กรในลักษณ ะ

ปรึกษาหารือ ในเมือ่บทบาทขององค์กรดงักลา่วอาจจะถือตามหรือไมก่็ได้ และมีลักษณะฉันท์มิตร

และตราบใดท่ีไมม่กีฎหมายมาจาํกดัอาํนาจเชน่วา่นั้นของรัฐบาล รัฐบาลยอ่มสามารถออกกฤษฎีกา

จดัตั้งได ้ถา้การนั้นไมไ่ดก้อ่ให้เกดิหน้าท่ีแกบุ่คคลใด หรือไมก่อ่ให้เกิดความเสียหายแกสิ่ทธิและ

ผลประโยชน์ใด ๆ  ศาลปกครองยอมรับดว้ยวา่รัฐมนตรีก็มีอํานาจจัดตั้งองค์กรท่ีปรึกษาได้ แตศ่าล 

กไ็ดว้างหลกัในการจดัตั้งองค์กรท่ีปรึกษาหารือของฝ่ายบริหารไวว้า่ 

 (1) การจดัตั้งองค์กรดงักลา่วตอ้งสอดคลอ้งกบับทบัญญัติของกฎหมายนั้ น  คือ จะไป

ตั้งให้มสีถานะหรือบทบาทหน้าท่ีขัดหรือแยง้กบักฎหมายท่ีเกีย่วข้องไมไ่ด ้

 (2) ถา้ฝ่ายบริหารจดัตั้งองค์กรปรึกษาหารือในเ ร่ืองท่ีตนไมม่ีอํานาจศาลจะไมช่ี้ วา่

องค์กรดงักลา่วเป็นองค์กรท่ีไมช่อบด้วยกฎหมาย แตจ่ะถือเป็นองค์กรท่ีไมม่ีตัวตนโดยชอบด้วย

กฎหมาย 

 (3) การจดัตั้งองค์กรปรึกษาหารือตอ้งมกีารประกาศ 

 สําหรับผูเ้ป็นสมาชิกในองค์กรปรึกษาหารือนั้นอาจมาได้จากทั้งการเ ลือกตั้งและการ

แตง่ตั้งถา้เป็นการเลือกตั้ง การโตแ้ยง้วา่การเลือกตั้งไมช่อบจะเป็นคดีปกครองเกี่ยวกบัการเ ลือกตั้ง

ซ่ึงตอ้งมทีนายความเสมอ แตถ่า้เป็นการแตง่ตั้งจะเป็นคดีฟ้องขอให้เพิกถอนการกระทําท่ีไมช่อบ

ดว้ยกฎหมาย ซ่ึงศาลจะแยกลกัษณะของคณะกรรมการออกเป็น 2 ประเภท คือ คณะกรรมการท่ี

ไดรั้บการแตง่ตั้งถาวรกบัคณะกรรมการเฉพาะกจิ (ad hoc) กรณีคณะกรรมการถาวรระยะเวลาท่ีจะ

คดัคา้นวา่การแตง่ตั้งไมช่อบคงถือตามอายุความฟ้องคดีของให้เพิกถอนคือ ภายใน 2 เ ดือน ถ้าไม ่

คดัคา้นภายในอายุความจะมาคดัคา้นตอนฟ้องขอให้เพิกถอนคาํส่ังทางปกครองท่ีออกภายหลังการ

หารือคณะกรรมการไมไ่ด้ ส่วนกรณีคณะกรรมการเฉพาะกิจนั้ นศาลถือวา่สามารถคัดค้านการ

แตง่ตั้งไดเ้มือ่มกีารฟ้องขอให้เพิกถอนคําส่ัง ท่ีออกมาภายหลังการหารือ การแตง่ตั้งสมาชิกใน
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คณะกรรมการปรึกษาหารือถาวรโดยไมช่อบด้วยกฎหมายนั้ นมีผลทําให้การหารือไมช่อบดว้ย

กฎหมายไปดว้ย ถา้การคดัคา้นการแตง่ตั้งกระทําภายในอายุความดังได้กลา่วมาแล้ว การคัดค้าน

สมาชิกในคณะกรรมการในระยะหลัง น้ี  Conseil d’Etat คอ่นข้างเคร่งครัดกบัการมีอคติหรือการมี

สว่นไดเ้สียของสมาชิกคณะกรรมการและพยายามนําหลักการคัดค้านผู้พิพากษาซ่ึงเ ป็นกระบวน

พิจารณาทางศาลมาใชแ้กร่ะบบคณะกรรมการทางฝ่ายบริหาร กฎระเบียบเกี่ยวกบัการพิจารณาของ

คณะกรรมการอาจวางหลกัในเ ร่ืองการคัดค้านสมาชิกคณะกรรมการในกรณีต้องพิจารณาเ ร่ือง

เฉพาะบุคคลได ้แตสิ่ทธิในการคดัคา้นนั้นตอ้งกาํหนดไวโ้ดยช ัดแจ้งโดยกฎหมายหรือกฎระเบียบ

ตา่ง ๆ และการใชสิ้ทธิคดัคา้นตอ้งกระทาํกอ่นท่ีคณะกรรมการจะให้ความเห็น อยา่งไรก็ตามแมจ้ะ

ไมม่กีฎหมายหรือระเบียบใดอนุญาตให้มกีารคดัคา้นสมาชิกคณะกรรมการผู้มีส่วนได้เ สียในเ ร่ืองท่ี

จะพิจารณา แตศ่าลกว็างหลกัวา่สมาชิกคณะกรรมการตอ้งไดรั้บหลกัประกนัในความเป็นอิสระและ

ปราศจากสว่นไดเ้สียในเร่ืองท่ีต้องพิจารณา ซ่ึง  Conseil d’Etat ถือวา่เ ป็นหลักกฎหมายทั่วไปท่ีจะ 

ใชบ้งัคบัแกทุ่กกรณี เวน้แตก่ฎหมายจะกาํหนดเป็นประการอ่ืน เชน่ คณะกรรมการวินัยมีสมาชิกคน

หน่ึงท่ีกาํลงัถูกลงโทษทางวนิัยอยูไ่มไ่ด้3 3

34 คณะกรรมการสอบจะมีสมาชิกคนหน่ึงซ่ึงได้แสดงออก

อยา่งสาธารณะวา่เป็นปฏิปักษ์ตอ่ผู ้สมคัรสอบบางคนไมไ่ด3้ 4

35 นายกเทศมนตรีซ่ึง เ ป็นท่ีรู้กนัดีวา่

ตอ่ตา้นสตรีอยา่งรุนแรงจะเป็นกรรมการในคณะกรรมการสอบท่ีมีสตรีเ ป็นผูส้มคัรสอบไมไ่ด ้

 นิติกรรมทางปกครองท่ีต้องหารือหรือได้รับความเห็ นชอบจากองค์กรท่ีเ ป็นรู ป

คณะกรรมการกอ่น ขั้นตอนการหารือน้ีถือเป็นสาระสําคญัหากไมไ่ด้ปฏิบัติตามการกระทํานั้ นยอ่ม

ไมช่อบดว้ยกฎหมาย การกาํหนดให้การทาํนิติกรรมทางปกครองบางเ ร่ืองต้องผา่นการหารือหรือ

ผา่นความเห็นชอบขอบองค์กรท่ีเป็นรูปคณะกรรมการ เชน่ Conseil d’Etat สภาท้อง ถ่ิน ฯลฯ กอ่น

เชน่น้ีกเ็พื่อให้การตดัสินใจส่ังการเป็นไปโดยรอบคอบมขีอ้มลูตา่ง ๆ ท่ีสมบูรณ์อันจะทําให้เกิดการ

บริหารท่ีดี ซ่ึงอาจจาํแนกการหารือหรือให้ความเห็นชอบออกได ้ ดงัน้ี 

 (1) กรณีตอ้งถือตามความเห็นขององค์กรท่ีหารือไป (avis conforme)  กลา่วคือ เมื่อ

องค์กรท่ีให้ความเห็นมคีวามเห็นอยา่งไร เจา้หน้าท่ีผูส่ั้งการตอ้งส่ังการไปตามนั้ น จะตัดสินใจเป็น

อยา่งอ่ืนไมไ่ด ้การไมป่ฏิบติัตามยอ่มทาํให้การส่ังการหรือการกระทํานั้ นไมช่อบด้วยกฎหมาย และ

ในกรณีเชน่น้ีถือเป็นปัญหาเกีย่วดว้ยความสงบเรียบร้อยศาลสามารถยกข้ึนพิจารณาเองได ้

 34 C.E. 9 juil. 1956, gouvernement général de l’Algérie 

 35 C.E. 27 oct. 1956, Ministére de l’Education nationale C.Sudaka et Camas 
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 (2) การตอ้งหารือแตไ่มต่อ้งถือตามความเห็นท่ีให้ (avis simple) กรณีน้ีกฎหมายบังคับวา่

ตอ้งหารือแตเ่มือ่ไดรั้บความเห็นมาแลว้ จะปฏิบติัตามความเห็นดงักลา่วหรือไมก่็ได้ ดังนั้ น ถ้าส่ังการ

ไปโดยไมห่ารือเสียกอ่น การกระทาํนั้นยอ่มไมช่อบด้วยกฎหมาย 

 (3) กฎหมายไมไ่ดบ้งัคบัให้หารือ (avis facultatif) กรณีน้ีฝ่ายปกครองจะหารือหรือไม ่

กไ็ด ้และหารือไปแลว้จะถือตามหรือไมก่ไ็ดเ้ชน่กนั อยา่งไรกดี็ถ้าฝ่ายปกครองหารือไปและส่ังการ

ไปตามความเห็นท่ีไดรั้บโดยถือวา่ตนตอ้งผูกพนัตามความเห็นนั้น การกระทําทางปกครองท่ีกระทํา

ไปบนเหตุผลดงักลา่วยอ่มไมช่อบด้วยกฎหมาย 

 สว่นลกัษณะของคาํส่ังท่ีออกภายหลงัการปรึกษาหารือท่ีสําคญัมดีงัน้ี 

 (1)  คําปรึกษ าหา รือท่ีมีลักษณ ะบัง คับ (avis contraignant)  เ ป็นกร ณีท่ีคําส่ัง ทา ง

ปกครองจะออกไดก้โ็ดยการเสนอขององค์กรปรึกษาหารือให้ผูม้อีาํนาจออกคําส่ังนั้ น ๆ การริเ ร่ิมจึง

อยูท่ี่องค์กรปรึกษาหารือ ผูม้อีาํนาจออกคาํส่ังจะตอ้งผูกพ ันตามคําหารือก็ตอ่เมื่อตนเห็นสมควรวา่

ตอ้งออกคาํส่ัง ถา้ตนไมเ่ห็นดว้ยกไ็มอ่อกคาํส่ังเลยหรือขอให้เสนอมาใหมแ่ละถ้าเ ห็นด้วยแตไ่มอ่อก

คาํส่ังตามคาํปรึกษาหารือ คาํส่ังนั้นยอ่มไมช่อบดว้ยกฎหมาย3 5

36  

 (2) คาํปรึกษาหารือท่ีตอ้งถือตาม (avis conforme)  มีลักษณะคล้ายคําปรึกษาหารือท่ีมี

ลกัษณะบงัคบัมาก จะตา่งกนักต็รงท่ีการริเ ร่ิมกอ่นมีคําส่ังในกรณีน้ีจะมาจากฝ่ายปกครอง คือ ผู ้มี

อาํนาจส่ังการไมใ่ชม่าจากคณะกรรมการปรึกษาหารือเมื่อฝ่ายปกครองริเ ร่ิมแล้วจะต้องเสนอเ ร่ือง

นั้นไปให้คณะกรรมการปรึกษาหารือให้ความเห็น ซ่ึงเมือ่คณะกรรมการปรึกษาหารือให้ความเห็น

อยา่งไรแล้ว คําส่ัง ท่ีออกมาต้องเ ป็นไปตามนั้ น ถ้าแตกตา่งออกไปคําส่ังนั้ นยอ่มไมช่อบด้วย

กฎหมาย ถา้ไมเ่ห็นดว้ยกบัความเห็นของคณะกรรมการปรึกษาหารือก็ไมต่้องออกคาํส่ังนั้น 

 กรณีผลของการไมป่รึกษาหารือ โดยปกติการท่ีกฎหมายหรือกฎระเบียบของฝ่าย

ปกครองกาํหนดให้มกีารหารือ การหารือนั้นจะเป็นเง่ือนไขสําคัญท่ีทําให้การกระทําทางปกครอง

นั้นสมบูรณ์ และศาลถือวา่เ ป็นรูปแบบท่ีเ ป็นสาระสําคัญ Conseil d’Etat ได้เพิกถอนระเบียบการ

บริหารราชการแผน่ดินท่ีออกโดยไมผ่า่นการหารือท่ีประช ุมใหญข่อง Conseil d’Etat และ Conseil 

d’ Etat ถือเ ป็นเ ร่ืองเกี่ย วกบัความสงบเ รียบร้อยท่ีศาลยกข้ึนเองได้ ทั้ ง น้ียกเวน้ในกรณีท่ีกา ร

ปรึกษาหารือไมอ่าจกระทาํไดภ้ายใตส้ถานการณ์บางอยา่ง เชน่ ภาวะสงคราม เ ป็นต้น ผู ้ท่ีสามารถ

ยกความไมส่มบูรณ์ของการไมป่รึกษาหารือข้ึนให้ศาลพิจารณาได้แก ่บุคคลทุกคนท่ีเกี่ยวข้องกบั

คาํส่ังทางปกครองท่ีตอ้งผา่นการปรึกษาหารือนั้น 

 

 36 C.E. 18 juin 1954, Bouvet 
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3.1.2.3 การรับฟังและโตแ้ยง้คดัคา้น 

 ในการพิจาณาทางปกครองกระบวนการหน่ึงท่ีมคีวามสําคญั คือ การให้ผู ้มีส่วนได้เ สีย

ไดโ้ตแ้ยง้คดัคา้นเสียกอ่น ซ่ึงกระบวนการน้ีเ ป็นกระบวนการท่ีได้รับอิทธิพลมาจากกระบวนการ

พิจารณาในศาลท่ีเรียกวา่ “สิทธิตอ่สู้โตแ้ยง้ (Droit de la défense)” หลักสิทธิตอ่สู้โต้แย้ง น้ี  ศาล C.E. 

ไดสั้งเคราะห์จากหลกักฎหมายอาญาและวินัยเจ้าหน้าท่ีของรัฐ ประกอบกบัเจตนารมณ์ในการ

ปกป้องสิทธิเสรีภาพของปัจเจกบุคคลซ่ึงประกาศอยูใ่นปฏิญญาวา่ด้วยสิทธิมนุษยชนและพลเมือง 

ค.ศ. 1789 และ หากศาลพบวา่ ในรัฐบัญญัติเฉ พาะเ ร่ืองใดมีบทบัญญัติคุ้มคร องปัจเจกชนไ ด้

เหมาะสม ศาลกจ็ะสังเคราะห์เอาหลกัหรือวธีิการในกฎหมายนั้ นเ ป็นหลักกฎหมายทั่วไป สําหรับ

กระบวนการตอ่สู้โตแ้ยง้นั้น จะประกอบดว้ยกระบวนการท่ีมาจากหลักการพื้นฐาน 3 ประการ ดัง น้ี

3 6

37 

 (1) สิทธิไดรั้บการแจง้ลว่งหน้า (Droit d’avertissement préalable)  สําหรับสาธารณรัฐ

ฝร่ังเศสยงัมไิดม้กีารตราประมวลกระบวนวธีิปฏิบติัราชการทางปกครองข้ึนเป็นกฎหมายระดับรัฐ

บญัญติั  และในกฤษฎีกาฉบบัท่ี 83-1025  ลงวนัท่ี 28 พฤศจิกายน 1983  อันเป็นกฎหมายฉบับเ ดียว

ท่ีเกีย่วขอ้งโดยตรงกบัเร่ืองน้ีกม็ไิดก้าํหนดถึงสิทธิไดรั้บการแจง้ลว่งหน้าน้ีไว ้อยา่งไรก็ดีหลักการน้ี

ได้รับการรั บรองในคํา พิพากษาอัน เป็นบรรทัดฐานของกฎหมายปกครองฝร่ังเศ ส กลา่วคือ  

ศาล C.E. จะพิพากษาให้คาํส่ังทางปกครองใด ๆ ซ่ึงอาจมีผลกระทบตอ่สิทธิของบุคคล แตม่ิได้แจ้ง

ให้ผูท่ี้อาจถูกกระทบสิทธินั้นทราบลว่งหน้าตั้งแตใ่นกระบวนการพิจารณาออกคําส่ังนั้ นตกเป็นอัน

ใชบ้งัคบัไมไ่ด ้อยา่งไรกต็ามมปีระเด็นต้องวินิจฉัยตอ่มาวา่ การแจ้งนั้ นเจ้าหน้าท่ีต้องปฏิบัติตาม

แบบ (form) และมกีาํหนดระยะเวลาสําหรับเจ้าหน้าท่ีในการออกคําส่ัง  (delay)  อยา่งไรหรือไม ่

สําหรับประเด็นเร่ืองแบบปรากฏวา่ในกฤษฎีกาของฝร่ังเศสมิได้มีบทบัญญัติในเ ร่ืองน้ีโดยช ัดแจ้ง 

แตจ่ากมติของคณะกรรมการยุโรป ซ่ึงออกมติเพื่อเ ป็นแนวทางให้แกรั่ฐบาลของประเทศตา่ง ๆ  

ในประชาคมยุโรปไดใ้ชเ้ป็นแนวทางสําหรับการตรากฎหมายภายในให้เป็นไปในทิศทางเ ดียวกนั 3 7

38 

โดยมติดงักลา่วเห็นวา่ไมจ่าํตอ้งกาํหนดรูปแบบแนน่อน คูก่รณีอาจได้รับแจ้งโดยวิธีการใด ๆ ก็ได้ท่ี

เหมาะสมทั้งโดยวาจา โดยเป็นหนังสือ หรือโดยการสรุปสาระสําคัญเ ง่ือนไขของเ ร่ืองท่ีพิจารณา  

ขอ้สําคญัคือตอ้งให้ครบถว้นถูกตอ้งเทา่ท่ีเ ป็นไปได้ สําหรับประเ ด็นเ ร่ืองระยะเวลาการทําคําส่ัง  

 37 จาก “กระบวนการต่อสู้โต้แย้ง ตามมาตรา 30 แห่งพระราชบญัญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 

พ.ศ. 2539” (น.212), โดย จันทจิรา เอ่ียมมยุรา, 2543, รวมบทความวชิาการในโอกาสครบรอบ 72 ปี ศาสตราจารย์ 

ดร.ปรีดี เกษมทรพัย์. 

 38 G. ISAAC, Op. cit., p.400. et J. PUISOYE, “La jurisprudence sur le respect des droit de la 

defénse devant l’administration” , in A.J.D.A., février 1962, p.82. (อา้งใน แหล่งเดิม. น.215) 
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ซ่ึงหมายถึงวา่ชว่งระยะเวลาระหวา่งขั้นตอนการรับฟังขอ้เท็จจริงกบัขั้นตอนการวินิจฉัยออกคําส่ัง 

ศาล C.E. วางหลกัวา่ตอ้งอยูใ่นกระบวนการเดียวกนั หมายความวา่ชว่งเวลาของขั้นตอนทั้งสองต้อง

ไมห่า่งกนัจนเกนิไป  

 ในคาํพิพากษาลงวนัท่ี 3 มีนาคม 1954 วินิจฉัยในประเด็นน้ีวา่ ชว่งเวลาท่ีห ่างกนั  

6 เดือนระหวา่งขั้นตอนการรับฟังขอ้เ ท็จจริงจากข้าราชการคูก่รณี กบัการใช ้บังคับกฤษฎีกาเพื่อ

เกษียณอายุขา้ราชการไมเ่ป็นเหตุให้กฤษฎีกาฉบบัดงักลา่วเ สียไป เมื่อปรากฏวา่ข้อเ ท็จจริงอันเ ป็น

สาระสําคญัและเป็นเหตุผลในการตรากฤษฎีกาดงักลา่วมิได้เปล่ียนแปลงไปภายหลังจากขั้นตอน

การรั บฟัง ข้อเ ท็จจริ ง แต ่ตอ่มาได้คําพิพ ากษา ลงว ันท่ี 8 พ ฤศจิกายน  1963 ศาล  C.E. ได้ใ ห้

ความสําคัญตอ่เ ร่ืองระยะเวลาในการแจ้งให้คูก่รณีทราบกบัเวลาท่ีทําคําส่ัง  โดยศาลได้ตําหนิ

รัฐมนตรีผูรั้บผิดชอบซ่ึงไดม้หีนังสือแจง้การกระทาํผิดของหนว่ยธุรกจิเอกชนท่ีให้บริการผสมเทียม

ถึงประธานของหนว่ยธุรกจิดงักลา่ว พร้อมทั้งแจง้ให้ดาํเนินการเ ยียวยาแกไ้ขความเสียหายภายใน

หน่ึงเดือน แตก่ลบัปลอ่ยให้ระยะเวลาลว่งเลยไปถึง 2 ปี 9 เ ดือน นับจากวนัท่ีแจ้งดังกลา่ว จนถึง

วนัท่ีบงัคบัการลงโทษ ศาลพิพากษาวา่ การแจง้ตามหนังสือน้ีไมอ่าจถือได้วา่เ ป็นการแจ้ง ท่ีชอบด้วย

กฎหมายเพราะปลอ่ยระยะเวลาไวน้านเกนิไป คูก่รณีไมไ่ดม้ีโอกาสชี้ แจงแกข้้อกลา่วหาอยา่งเ ต็มท่ี

กอ่นท่ีจะมกีารลงโทษ กรณีน้ีฝ่ายปกครองปลอ่ยให้หนว่ยธุรกิจดังกลา่วซึงถูกกลา่วหาวา่กระทําผิด

ทางอาญาลอยนวลอยูถึ่ง 2 ปี 9 เดือนหลงัจากการแจ้ง  แตศ่าลก็ยังให้หน ่วยธุรกิจมีโอกาสใช ้สิทธิ

ตอ่สู้โตแ้ยง้ของตนอยา่งเต็มท่ี และอาจไดเ้ปรียบในแงก่ารตอ่สู้ด้วยเน่ืองจากระยะเวลาผา่นมานาน 

 (2) สิทธิชี้แจงแสดงเหตุผล ขอ้เท็จจริงและพยานหลักฐาน หรือสิทธิได้รับการรับฟัง 

(Droit de présentation de la défense ou driot d’être entendu) สิทธิประการน้ี  หมายถึง คูก่รณีจะตอ้ง

ไดรั้บโอกาสตอ่สู้ โตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐาน ฝ่ายตนตอ่เจา้หน้าท่ีอยา่งเ ต็มท่ีกอ่นการตัดสินใจ

ทาํคาํส่ังทางปกครอง กระบวนการท่ีคูก่รณีจะใชสิ้ทธิประการน้ีจะเกิดข้ึนตอ่จากขั้นตอนการได้รับ

แจง้ลว่งหน้าจากเจา้หน้าท่ี ประเด็นท่ีจะตอ้งพิจารณาเร่ืองน้ี คือ รูปแบบการโต้แย้งและระยะเวลาท่ี

คูก่รณีจะไดรั้บในการเตรียมการโตแ้ยง้ ในเ ร่ืองรูปแบบการโต้แย้งนั้ น   กฤษฎีกาวา่ด้วยวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครองของฝร่ังเศสอนุญาตให้คูก่รณีมีสิทธิดําเ นินการทั้งโดยทางวาจาและเป็น

หนังสือ ในขณะเดียวกนักส็ามารถเสนอพยานเอกสารหรือหลักฐานอยา่ง อ่ืนสนับสนุนข้อโต้แย้ง

หรือขอ้เท็จจริงของตนได ้สําหรับเร่ืองระยะเวลาการเตรียมการซ่ึงหมายถึงชว่งระยะเวลาระหวา่ง

การแจง้ลว่งหน้ากบัการตอ่สู้โต้แย้งนั้ น โดยหลักทั่วไปเจ้าหน้าท่ีต้องให้ระยะเวลาพอสมควรท่ี

ผูเ้กีย่วขอ้งอยูใ่นวสัิยท่ีจะเตรียมการชี้แจงแสดงเหตุผลได้เ ต็มท่ี ในกรณีน้ีศาล C.E. จะพิจารณาวา่

ฝ่ายปกครองไดใ้ห้ระยะเวลาท่ีเหมาะสมพอเพียงแกคู่ก่รณีหรือไม ่ทั้ง น้ีศาล C.E. จะพิจารณาถึง

สภาพเน้ือหาของเร่ืองความหนักเบาและวธีิการท่ีใชใ้นการพิสูจน์ด้วย 
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 หลกัประกนัขอ้น้ีในทางวิชาการถือวา่มีความสําคัญท่ีสุดเพราะมีวตัถุประสงค์เพื่อ

ป้องกนัมใิห้เจา้หน้าท่ีทาํคาํส่ังทางปกครองไปโดยสําคัญผิดทางข้อเ ท็จจริง หรือได้รับข้อเ ท็จจริง 

ไมค่รบถว้นสมบูรณ์ ในการทาํคาํส่ังทางปกครองนั้นเจา้หน้าท่ีจะต้องพิจารณาทั้งองค์ประกอบทาง

ขอ้กฎหมายและองค์ประกอบทางขอ้เท็จจริง และจากประสบการณ์พบวา่ประชาชนมกัจะระแวง

คลางแคลงใจกบัคาํส่ังทางปกครองท่ีมีข้อผิดพลาดในข้อเ ท็จจริงมากกวา่คําส่ังทางปกครองท่ีมี

ขอ้ผิดพลาดในขอ้กฎหมาย ดว้ยเหตุวา่คาํส่ังทางปกครองใดมขีอ้ผิดพลาดในข้อกฎหมายมกัจะตรวจ

พบและแกไ้ขไดง้า่ย ตรงกนัขา้มคาํส่ังทางปกครองท่ีมีข้อผิดพลาดในข้อเ ท็จจริง กลา่วคือ คําส่ัง ท่ี

พิจารณาตัดสินใจบนข้อมูลท่ีไมถู่กต้อง คลาดเคล่ือนหรือไมส่มบูรณ์ เพราะเป็นข้อมูลท่ีได้มา 

ไมห่ลากหลายมกัตรวจพบไดย้ากและโดยเหตุน้ีจึงยากจะแกไ้ข ทั้ง น้ี เพราะการท่ีจะพิสูจน์ถึงความ

ผิดพลาดไมส่มบูรณ์ของข้อมูลนั้ นกระทําได้ยาก และหลายตอ่หลายกรณีท่ีความอยุติธรรมหรือ

ความลม้เหลวในการบริหารราชการเกิดข้ึนจากความไมส่มบูรณ์ในข้อเท็จจริง 

 โดยเหตุน้ี เพื่อขจดัความเส่ียงในอนัจะเกดิความผิดพลาดทางข้อเ ท็จจริง สิทธิประการ

น้ีจึงกลายเป็นเง่ือนไขและขณะเดียวกนัก็เ ป็นหลักประกนัการใช ้อํานาจทําคําส่ังทางปกครอง 

กลา่วคือ เจา้หน้าท่ีผูรั้บผิดชอบตอ้งเรียกบุคคลท่ีเกีย่วขอ้งหรือมสีว่นได้เ สียกบัคําส่ังทางปกครองมา

ให้ขอ้มลู รับฟังขอ้คิดเห็นหรือขอ้เสนอแนะกอ่นการออกคําส่ังทางปกครอง และสําหรับศาล C.E. 

ถือวา่เหตุผลดงักลา่วประการน้ีมนีํ้ าหนักความสําคญัมากสําหรับกระบวนการตอ่สู้โต้แย้ง  ซ่ึงถือวา่

เป็นขั้นตอนวธีิพิจารณาท่ีเป็นพื้นฐานและสําคญัท่ีสุดในกระบวนวิธีพิจารณาทําคําส่ังทางปกครอง 

(La procédure adminnistrative non contentieuse)  โดยเหตุน้ีทั้งพระราชบัญญัติวา่ด้วยวิธีปฏิบัติ

ราชการ พ.ศ. 2539 มาตรา 30 และกฤษฎีกาของฝร่ังเศสลงวนัท่ี 28 พฤศจิกายน 1983 มาตรา 8  

จึงบญัญติัรับรองหลกักฎหมายข้อน้ีไวอ้ยา่งชดัแจง้ 

 (3) สิทธิได้รับคําปรึกษาหรือมีผู ้แทนทนายความ (Droit d’être assisté ou représenté 

par un avocat) หลกักฎหมายประการน้ีเกดิจากแนวคิดพื้นฐานท่ีวา่คูก่รณีไมจ่ําต้องดําเ นินการด้วย

ตวัเองทุกอยา่งในกระบวนการตอ่สู้โตแ้ย้ง  และคูก่รณีสามารถขอคําปรึกษาหารือจากบุคคลใด ๆ 

ตามความประสงค์ของตนได ้หรืออีกนัยหน่ึงคูก่รณีมสิีทธิได้รับคําปรึกษาหรือมีผู ้แทนทนายความ 

แตท่ั้งน้ีศาล C.E. จะตอ้งเป็นกรณีท่ีกฎหมายระบุให้มกีระบวนการตอ่สู้โต้แย้งในการทําคําส่ังทาง

ปกครอง  กา รท่ีกฎห มาย รับร อง สิทธิ ของ คูก่ รณีท่ีจะไ ด้รับคํา ปรึกษาจากทนา ยความห รือมี

ทนายความเป็นผูแ้ทนดาํเนินการตอ่สู้โตแ้ยง้แทนตน กด็ว้ยเหตุท่ีเ ล็ง เ ห็นวา่ทนายความสามารถใช ้

ประสบการณ์ในวชิาชีพของตนชว่ยเหลือเป็นประโยชน์ตอ่ลูกความได้ ในกรณีเชน่น้ีสิทธิและ

หน้าท่ีทั้งหลายท่ีคูก่รณีมอียูอ่ยา่งไร ยอ่มใชบ้งัคับกบัผู ้แทนด้วย เวน้แตสิ่ทธิการย่ืนคําขอคร้ังแรก

ฝ่ายปกครองมอีาํนาจท่ีจะกาํหนดให้คูก่รณีต้องลงนามด้วยตนเอง แมจ้ะไมม่ีคําพิพากษาศาลวาง
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บรรทดัฐานเร่ืองน้ี แตดู่เหมอืนวา่ฝ่ายปกครองฝร่ังเศสมไิดเ้ครง่ครัดในประเด็นน้ีนักและยอมรับให้

ผูแ้ทนของคูก่รณีกระทาํการแทนคูก่รณีตั้งแตข่ั้นตอนการย่ืนคําขอ หากปรากฏวา่คูก่รณีมีเหตุอัน

สมควรไมอ่าจกระทาํได้ดว้ยตนเอง3 8

39 

3.1.3  มาตรการทางกฎหมายเกีย่วกบัการพิจารณาทางปกครองของประเทศองักฤษ 

   3.1.3.1  หนว่ยงานของรัฐผูม้หีน้าท่ีพิจารณาทางปกครอง 

 ในองักฤษมไิดม้กีารแบง่แยกระบบกฎหมายมหาชนเป็นเอกเทศจากกฎหมายเอกชน

อยา่งเชน่สารธารณรัฐฝร่ังเศส ดงันั้น จึงแบง่นิติบุคคลตามลกัษณะองค์กรออกเป็นสองประเภท คือ 

นิติบุคคลประเภทกลุม่ของบุคคล (Corporation aggregate)   และนิติบุคคลประเภทบุคคลธรรมดา

เพียงคนเดียว (Corporation sole) 3 9

40 

 Corporation aggregate คือ นิติบุคคลท่ีเ ป็นกลุม่ของบุคคล (collection of individuals) 

ซ่ึงรวมกนัเป็นอนัเดียวกนัภายใตช้ื่อเฉพาะและมคีวามเป็นอยูต่อ่เน่ือง และมคีวามสามารถในหลาย ๆ 

แงอ่ยา่งบุคคลธรรมดา เชน่ ไดสิ้ทธิ มหีน้าท่ี ทาํสัญญา ฟ้อง ถูกฟ้อง ฯลฯ โดยในการรวมกนัอาจมี

กลุม่บุคคลท่ีมีฐานะเทา่ ๆ กนั หรือเป็นกลุม่บุคคลและมหีัวหน้าเพื่อจะทาํการแทนนิติบุคคลนั้น 

 Corporations sole คือ นิติบุคคลท่ีประกอบด้วยบุคคลธรรมดาเพียงคนเดียว แตนิ่ติ

บุคคลนั้นมคีวามสําคญัเป็นอยูท่ี่ตอ่เน่ือง โดยอาจถือสิทธิและหน้าท่ีตา่ง  ๆ ในกฎหมายได้ แตค่วาม

ตอ่เน่ืองน้ีอาจมกีารชะงักงันไปบา้งในกรณีท่ีบุคคลนั้นไมอ่าจปฏิบัติหน้าท่ีได้ หรือหายไปและรอ

บุคคลใหมม่า นิติบุคคลประเภทน้ีมลีกัษณะเฉพาะโดยส่ิง ท่ีเ ป็นนิติบุคคลดังกลา่วมีฐานะ 2 ฐานะ 

คือ ฐานะเป็นนิติบุคคล (corporate capacity)  และ เ ป็นบุคคลตามธรรมชาติ (natural capacity)  

การเกีย่วขอ้งกบันิติบุคคลประเภทน้ีจึงตอ้งระบุฐานะให้ช ัดแจ้ง  ดังนั้ น บุคคลตามธรรมชาติท่ีจะ 

เขา้มาเป็นนิติบุคคลประเภทน้ีจึง เน้นท่ีตําแหน ่ง  (office)  หรือสถาบันท่ีเ ป็นนิติบุคคลเป็นสําคัญ 

บุคคลธรรมดาท่ีมาสืบตาํแหนง่แทนจะรับสิทธิหน้าท่ีทุกอยา่งตอ่เ น่ืองกนัไป นิติบุคคลประเภทน้ี 

มท่ีีมาจากหลกัปฏิบติัขององค์กรทางศาสนา เชน่ ตําแหน ่ง  archbishop, dean, rector แตต่อ่มามีการ

นําแนวคิดน้ีไปใชใ้นหลายกรณี รวมทั้งองค์กรของรัฐประเภทตา่ง ๆ ดว้ย 

 

 39 แหล่งเดิม. (น.215) 

 40 จาก  “นิตบิคุคลตามกฎหมายมหาชนขององักฤษ.” (น.318) โดย  ชยัวฒัน์  วงศ์วฒันศานต์. 2530 

สิงหาคม, วารสารกฎหมายปกครอง 6, 2. 
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 ในบางกรณีนิ ติบุคคลก็มีกา รแบ ่งปร ะเ ภทต ่าง ๆ ตามรู ปแบบหน่ึ งอีกก็มี เช ่น  

การแบง่แยกตามภารกจิ (activities) กอ็าจมหีลายประเภทแลว้แตค่วามมุง่หมายจะนําไปใช ้4 0

41 

(1) รัฐาธิปัตย์ รัฐมนตรี และพนักงานของรัฐ 

(2) องค์การปกครองทอ้งถ่ิน 

(3) หน่วยง านของรัฐท่ีทําหน้ าท่ีปฏิ บัติหรื อให้คําปรึกษา เ ชน่ ใ นระดับชาติม ี

Occupational Pensions Board หรือในระดบัทอ้งท่ีม ี Water authorities ฯลฯ 

(4) รัฐวสิาหกจิ 

(5) สถาบนัสง่เสริมศิลปะและวทิยาศาสตร์ เชน่ Royal Society ฯลฯ 

(6) สมาคมทางวชิาชีพหรือธุรกจิ เชน่ Law Society 

(7)  มหาวทิยาลยัและสถาบนัการศึกษา 

(8) องค์การสาธารณกศุล 

(9) สมาคมหรือองค์การท่ีไมมุ่ง่กาํไร 

(10) สมาคมนายจา้ง และสหภาพแรงงาน 

(11) องค์การท่ีมุง่หมายกาํไร เชน่ ผูท่ี้รว่มบริษทั ฯลฯ 

หรืออาจแบง่แยกตามสภาพการจัดตั้ง 

(1) การตั้งโดย royal charter ซ่ึงรัฐเป็นผูอ้นุญาตตามอํานาจ royal prerogative โดยไม ่

ตอ้งอาศยักฎหมายเฉพาะ 

(2) การตั้งโดยกฎหมายของรัฐสภา 

(3) การตั้งโดย royal charter แตไ่ดรั้บอาํนาจเพิ่มเติมโดยกฎหมายของรัฐสภา 

(4) การตั้งโดยระบบ common law เชน่ กษตัริย์, bishop, รัฐสภา 

 ราชการสว่นกลางขององักฤษเร่ิมต้นจากคณะรัฐมนตรี ซ่ึง เ ป็นองค์กรระดับสูงทาง

บริหารท่ีจะคอยควบคมุดูแลและส่ังการให้กระทรวงตา่ง ๆ ทํางานของรัฐซ่ึงกระทําโดยกระทรวง

และหนว่ยงานท่ีเกีย่วขอ้ง กระทรวงท่ีสําคญัขององักฤษมีดงัน้ี 

(1) Treasury 

(2) Home Office 

(3) Ministry of Agriculture, Fisheries, and Food 

(4) Ministry  of Defense 

 41 W.H. Goodhart, (1974). “Corporations” Halsbury’s Laws of England . p. 717 (อา้งใน แหล่งเดิม. 

น.318) 
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(5) Department of Education and Science 

(6) Department of Employment 

(7) Department of Energy 

(8) Department of Environment 

(9) Department of Health and Social Security 

(10) Department of Trade 

(11) Department of Industry 

(12) Department of Price and Consumer Protection 

(13) The Foreign and Commonwealth office 

 นอกจากนั้นยงัมหีนว่ยงานของรัฐอีกมากมายท่ีมไิด้เ ป็นหน่วยงานยอ่ยของกระทรวง

ใดโดยตรง บรรดากระทรวงและหนว่ยงานตา่ง ๆ ของรัฐน้ี  ในทางกฎหมายยอมรับกนัวา่สามารถ

กระทาํการแทนและมผีลผูกพนั Crown ได้4 1

42 สว่นการทาํงานของขา้ราชการตา่ง ๆ สามารถทําแทน

หนว่ยงานหรือหัวหน้าของตนไดโ้ดยไมต่้องมีการมอบหมายเป็นการเฉพาะราย4 2

43 

 อาํนาจของหนว่ยงานของรัฐและเจา้หน้าท่ีของรัฐท่ีมาจากอาํนาจเ ดิมของกษัตริย์มีการ

ยอมรับโดยกฎหมาย common law (prerogative)  และโดยกฎหมายเฉพาะฉบับตา่ง ๆ ของรัฐสภา 

หนว่ยงานของรัฐท่ีจดัตั้งมาแตเ่ดิมโดย prerogative ไดแ้ก ่Treasury (กระทรวงการคลัง)  และ Home 

Office (กระทรวงมหาดไทย) แตใ่นขณะน้ีสว่นใหญเ่กิดข้ึนโดยกฎหมายของรัฐสภา เชน่ การตั้ง

กระทรวงสาธารณสุขและกระทรวงเกสรในปี ค.ศ. 191144 แตเ่ ดิมเห็นวา่การจัดตั้งหรือยุบเ ลิกหรือ

รวมหนว่ยงานตา่ง ๆ นั้น ฝ่ายบริหารอาจทาํไดเ้อง แตก่ารจะทาํงานหากต้องใช ้จา่ยเ งินจะต้องได้รับ

อนุมติังบประมาณดว้ยเทา่นั้น ตอ่มาไดก้าํหนดหลกัเกณฑ์เหลา่น้ีแจง้ชดัในกฎหมายโดยการให้โอน

อาํนาจหน้าท่ีระหวา่งหนว่ยงานตา่ง ๆ และการให้หยุดการกระทาํ ฝ่ายบริหารสามารถกระทําได้ใน

รูปมติของรัฐบาล (Order in Council) (เ ทียบได้กบัพระราชกฤษฎีกาของไทย) ตาม Ministry of the 

Crown (Transfer of Function) Act, 1946 เฉพาะมติให้มกีารยุบเลิกหน ่วยงานจะต้องส่งร่างมติของ

รัฐบาลตอ่รัฐสภากอ่นเพื่อพิจารณาเห็นชอบด้วย (Ministers of the Crown Act, 1975, s.5)  แตก่าร

เปล่ียนแปลงจะตอ้งไมเ่ป็นการเพิ่มเ งินเ ดือนหรือจํานวนของรัฐมนตรีท่ีเ ป็นสมาชิกสภาผู้แทน

ราษฎร (s.1) 

 42 Att. Gen. V. Lindegren (1819). 6 Price 287, (อา้งใน แหล่งเดิม. น.322) 

 43 F.H. Lawson & H.J. Davies,  (1974) “Constitutional Law” , 8 Halsbury’s Law of England 713, 

737 (อา้งใน แหล่งเดิม. น.322) 

 44 แหล่งเดิม. (น.711) 
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 อน่ึง เป็นท่ีนา่สังเกตวา่บรรดากระทรวงท่ีสําคัญตา่ง ๆ เหลา่น้ี  แมจ้ะมีทรัพย์สินและ

หน้าท่ีการงานอยู ่แตค่วามเป็นนิติบุคคลนั้ นอยูท่ี่ตัวรัฐมนตรี (minister)  มิใชต่ัวกระทรวง โดย

ตาํแหนง่รัฐมนตรีจะเป็นนิติบุคคลประเภท corporation sole ท่ีจะ เ ป็นผู้ถือสิทธิและหน้าท่ีรวมทั้ง

ทรัพย์สินตา่ง ๆ โดยเป็นการทรงสิทธิเพื่อประโยชน์ของรัฐในการงานของกระทรวงนั้ น ๆ 4 4

45  

สว่นคดีละเมดิกอ่นปี ค.ศ. 1948 จะมกีารฟ้องไมไ่ดเ้ลย 

 Viscount Couterbury v. Att Gen., (1842)  1 Ph. 306 บ้านพักข้าราชการประธานสภา

ผูแ้ทนราษฎรถูกไฟไหม ้โดยเป็นผลมาจากความประมาทในการดูแลบํารุง รักษาเคร่ืองทําความอุน่

ในสภาสูง (House of Lords) แตศ่าลเห็นวา่รัฐไมต่อ้งรับผิดในการกระทําโดยประมาท  แตใ่นทาง

ปฏิบติัมคีวามผอ่นคลายลงโดย Treasury Solicitor จะยอมเข้ามาเ ป็นผู้ตอ่สู้คดีและยอมจา่ยเ งินให้

หากเห็นวา่ถูกตอ้ง การตั้ง บุคคลอ่ืนเข้าไปสู้คดีแทนมีอยูเ่ ป็นระยะเวลาหน่ึง 4 5

46 แตเ่มื่อมี Crown 

Proceeding Act, 1947 ข้ึนแล้ว สิทธิฟ้องร้องหน ่วยงานของรัฐทั้งทางแพง่และทางอาญามีการ

ยอมรับโดยตรง โดยกระทรวงทบวง กรมท่ีเกีย่วขอ้งจะเข้ามาแกค้ดี หากเป็นเ ร่ืองทีไมม่ีหน ่วยงาน

ใดรับผิดชอบอยูโ่ดยเหมาะสมหรือผูฟ้้องคดีมีความสงสัยก็อาจฟ้อง Attorney General ได ้

3.1.3.2  การให้คาํปรึกษาหารือและการให้ความเห็นชอบ 

 การปรึกษาหารือขององักฤษเป็นกระบวนการท่ีมกัจะใช ้ในการรับฟังความคิดเห็น

ของประชา ชนท่ีมีตอ่นโ ยบายของรั ฐบาลในการตรากฎห มาย  ควา มคิดเห็นของประชาช น 

ท่ีมตีอ่รา่งพระราชบญัญติั  และความคิดเห็นตอ่รา่งกฎหมายลาํดับรองหรือ กฎ ข้อบังคับ (Statutory 

Instrument) อนัจะชว่ยให้เน้ือหาสาระของกฎหมาย หรือกฎ ข้อบังคับ มีความสมบูรณ์ ครบถ้วน

และไดก้ารยอมรับจากประชาชน  นอกจากนั้น ยังมีการใช ้กระบวนการน้ี รับฟังความคิดเห็นของ

ประชาชนเกี่ยวกบัประสิทธิภา พและความเหมาะสมในการบังคับใช ้กฎหมาย กฎ ข้อบังคับ 

ตลอดจนในนโยบายตา่ง ๆ ด้วย4 6

47 วิธีกา รน้ี เกิดข้ึนจากธรรมเนียมปฏิบัติ (Convention)  ท่ีฝ่า ย

ปกครองประเทศองักฤษนิยมปฏิบติักนัเองโดยมกัไมม่กีฎหมายกาํหนดให้ตอ้งกระทํา เพราะวิธีน้ีจะ

มผีลดีหลายประการ  กลา่วคือ ประการแรก จะทําให้ฝ่ายปกครองได้ข้อมูล และความเห็นมาเพื่อ

ประกอบการพิจารณาเร่ืองนั้น ๆ ให้รอบคอบจริง ๆ ประการท่ีสอง ในทางจิตวิทยาก็ถือวา่เ ป็นการ

ปฏิสัมพนัธ์ในเชิงสนทนา (dialogue)  ระหวา่งผู ้มีอํานาจกบัเอกชน ไมใ่ชว่ิธี ส่ังการ (command)  

 45 Ministy of Agriculture and Fisheries Act, 1911, s.1; Education Act, 1944, s.1 

 46 แหล่งเดิม. (น.683). 

 47 จาก การควบคุมตรวจสอบการกระทาํทางปกครองในประเทศอังกฤษ. (น.13) โดย  ณรงค์เ ดช  

สรุโฆษิต. 2553, กรุงเทพฯ : วญิ�ูชน. 

                                                 

DPU



 85 

เอาฝ่ายเดียว ประการท่ีสาม เมื่อกฎหมายลําดับรองนั้ นออกมาใช ้แล้วก็จะได้รับการยอมรับและ

ปฏิบติัตามจากผูเ้กีย่วขอ้งด้วยความสมคัรใจจนมีการกลา่ววา่ “ไมม่ีรัฐมนตรีทา่นใดท่ีจะตราบท 

กฎหมาย โดยไมใ่ห้โอกาสแกบุ่คคลผู้ท่ีได้รับผลกระทบท่ีจะพูดเกี่ยวกบัส่ิง ท่ีเขาต้องการเสนอ”  

นอกจากมกีารปรึกษาหารือกบัผูม้สีว่นไดเ้สียหรือผูท่ี้ได้รับผลกระทบจากการตราบทกฎหมายของ

ฝ่ายปกครองแลว้  ในบางกรณีนั้นฝ่ายปกครองตอ้งการทราบข้อมูลท่ีกวา้งและลึกซ้ึงมากย่ิง ข้ึนฝ่าย

ปกครองกม็อีาํนาจแตง่ตั้งคณะกรรมการท่ีปรึกษาและแนะนํา (Advisory Committee)  ข้ึนได้ เพื่อให้

คาํปรึกษาและแนะนําแกฝ่่ายปกครอง4 7

48 

 การ ปรึ กษา หา รือสามาร ถจําแน กออกได้เ ป็น สอง ปร ะเ ภทโ ดย อา ศัยเ กณ ฑ์ว า่  

มกีฎหมายบงัคบัให้ฝ่ายปกครองตอ้งปฏิบัติหรือไม ่ ดงัน้ี 

 (1)  การบงัคบัให้ปรึกษาหารือ (Compulsory Consultation)   

 การปรึกษาหารือเกีย่วกบัรา่งกฎหมายลาํดบัรองหรือกฎ ข้อบังคับน้ีหลาย ๆ กรณีเ ป็น

ขั้นตอนท่ีกฎหมายหรือพระ ราชบัญญัติแมบ่ท (Primary Legislation)  กาํหนดไวโ้ดยช ัดแจ้งว า่

จะต้องดําเ นินการกอ่น มีกา รออกกฎ ซ่ึ ง เ รี ยกวา่ “กา รบังคับให้ป รึกษาห ารือ  ( Compulsory 

Consultation)”  เชน่ กอ่นการออกกฎตามความในพระราชบัญญัติ รัฐมนตรีหรือเจ้าหน้าท่ีฝ่าย

ปกครองจะตอ้งปรึกษาองค์กรใดองค์กรหน่ึง หรือหลายองค์กรกอ่น ถา้หากฝ่าฝืนไมด่ําเ นินการก็จะ

สง่ผลกระทบตอ่ความสมบูรณ์ของกฎ ขอ้บงัคบัฉบับนั้ นเลยทีเ ดียว  กลา่วคือ ศาลอาจเพิกถอนกฎ 

ข้อบังคับฉบับนั้ น ถือว า่ออกไมช่อบด้วยกฎห มายเพราะ เหตุท่ีไมป่ฏิบัติตามขั้น ตอนอันเป็น

สาระสํา คัญท่ีกฎ หมายก ําหนดไว ้ (Mandatory Procedural Requirement) 4 8

49  การบังคับให้ฝ่า ย

ปกครองตอ้งปรึกษาองค์กรอ่ืนกอ่นการออกกฎ ขอ้บงัคบัน้ี อาจแยกยอ่ยได ้ 3 ลกัษณะยอ่ย ๆ ดงัน้ี 

 ก.  กฎหมายไดก้าํหนดหนว่ยงานหรือองค์กรท่ีจะต้องไปขอรับความคิดเห็นไวอ้ยา่ง

ชดัเจน  ตวัอยา่งเชน่ ตามพระราชบญัญติัคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทและประชาพิจารณ์ ค.ศ. 

1992 (The Tribunals and Inquiries Act 1992)  Lord Chancellor จะออกข้อบังคับ (Order)  วา่ด้วย

ขั้นตอนในการจัดประชาพิจารณ์เกี่ยวกบัเ ร่ืองตา่ง ๆ ได้ก็ตอ่เมื่อได้ปรึกษาหารือกบัสภาแห่ง

คณะกร รมกา ร (Council Tribunals)  แ ล้ว4 9

50 หรือการท่ีรั ฐมนตรีท่ีรับผิดชอบในเ ร่ื องตา่ ง ๆ ท่ี

 48 จาก ระบบการควบคุมฝ่ายปกครองในประเทศอังกฤษ. (น.34) โดย บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ ค, 2537, 

กรุงเทพฯ : นิตธิรรม. 

 49 Wade & Forsyth, Administrative Law, (Oxford: Oxford University Press, 8 edition, 2000), 

p.229, 864-865. 

 
50The Tribunals and Inquiries Act 1992, Section 9 
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เกีย่วขอ้งกบัยาสัตว ์จะออกกฎท่ีเกีย่วกบัผลิตภณัฑ์ยาสัตว์ได้นั้ นจะต้องปรึกษาหารือกบัหน ่วยงาน

มาตรฐานอาหาร (Food Standard Agency) ในเร่ืองนโยบายทั่วไปในส่วนท่ีเกี่ยวกบัยาสัตว์กอ่น 5 0

51 

เ ป็ น ต้ น   

ในกรณีน้ีฝ่ายปกครองจะตอ้งปรึกษาหารือกบัหนว่ยงานหรือองค์กรท่ีกาํหนดไวเ้ทา่นั้ น หากไมไ่ด้

ปรึกษาหารือ หรือปรึกษาหารือองค์กรหรือห น่วยงานอ่ืนนอกจากท่ีกาํหนดไว ้ก็จะถือวา่กฎ 

ขอ้บงัคบัออกโดยมิชอบศาลยอ่มเพิกถอน  ในทางตรงกนัข้ามหากฝ่ายปกครองได้ดําเ นินการ

ปรึกษาหารือกบัหนว่ยงาน องค์กรหรือบุคคลตามท่ีกาํหนดไวแ้ล้วฝ่ายปกครองก็ไมม่ีหน้าท่ีตาม

พระราชบญัญติั (Statutory Duty) ท่ีจะต้องปรึกษาหารือกบับุคคลอ่ืน ๆ ไมว่า่จะมีส่วนได้เ สียกบั

เร่ืองนั้นหรือไม ่ เวน้แตบุ่คคลดงักลา่วจะมสิีทธิท่ีจะได้รับการปรึกษาหารือ (Right to be consulted) 

เพราะฝ่ายปกครองเคยไปกระทําการบางอยา่งทําให้บุคคลนั้ นเกิดความคาดหวงัอันชอบดว้ย

กฎหมาย (Legitimate Expectation) วา่ตนจะไดรั้บการปรึกษาหารือในกรณีน้ีถือวา่เ ป็นหน้าท่ีของ

ฝ่ายปกครองตามกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law Duty) 

 ข.  กฎหมายไมไ่ดก้าํหนดหนว่ยงานหรือองค์กรท่ีจะตอ้งไปขอรับการปรึกษาหารือไว ้

อยา่งชดัเจน แตไ่ดก้าํหนดวา่ กอ่นท่ีจะออกกฎจะต้องไปปรึกษาหารือกบัหน ่วยงาน องค์กร หรือ

บุคคลใด ๆ ท่ีเ ป็นกลุม่ผลประโยชน์ หรือท่ีสามารถสะท้อนผลประโยชน์ของบุคคลผู้ท่ีได้รับ

ผลกระทบจากบงัคบัใชก้ฎ ขอ้บงัคบันั้น  ในกรณีน้ีฝ่ายปกครองมีดุลพินิจในการเ ลือกองค์กรหรือ

บุคคลท่ีจะปรึกษาหารือมากข้ึน คือจะเ ลือกปรึกษากบัใครก็ได้แตก่็อยูภ่ายใต้กรอบท่ีวา่ จะต้อง

ปรึกษาหารือกบัองค์กรหรือบุคคลในกลุม่ในประเภทท่ีกฎหมายกาํหนดไว ้ หากมิได้ปรึกษาหารือ

องค์กรหรือบุคคลในกลุม่หรือประเภทท่ีกฎหมายกาํหนด หรือปรึกษาแตไ่มค่รบทุกกลุม่ทุกประเภท 

การละเลยดังกลา่ วยอ่มกร ะทบกระ เทือนความชอบด้วยกฎหมา ยของกฎ  ข้อบังคับท่ีออกมา  

ตัวอย ่าง เ ชน่  ตามพ ระ รา ชบัญ ญัติกา รศึ กษา  ค .ศ .  2002 (The Education Act 2002)  กอ่น ท่ี

รัฐมนตรีวา่การกระทรวงศึกษาธิการจะออกขอ้บงัคบัเกีย่วกบัคา่ตอบแทนครูหรือข้อกาํหนดเ ง่ือนไข

ในการจา้งงานครู  รัฐมนตรีจะตอ้งดาํเนินการปรึกษาหารือกบั (ก) สมาคมสถานศึกษาท้อง ถ่ินหลาย

 (1) The Lord Chancellor, after consultation with the Council, may make rules regulating the 

procedure to be followed in connection with statutory inquiries held by or on behalf of ministers; and different 

provision may be made by any such rules in relation to different classes of such inquiries.    

 
51The Food standard Act 1999, Section 29 

 (1) Each Secretary of state having responsibility for any matters connected with regulation of 

veterinary products, shall consult the agency from time to time about general policy he proposes to pursue in 

carrying out his functions in relation to those matters. 
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แหง่ (ข) สถานศึกษาทอ้งถ่ินหลายแหง่ (ค) องค์กรท่ีเป็นผูแ้ทนผลประโยชน์ของหน่วยงานท่ีกาํกบั

ดูแลโรงเรียน และ (ง)  องค์กรซ่ึงมีวตัถุประสงค์ในการรักษาผลประโยชน์ของครู5 1

52  หรือใน

กฎหมายฉบบัเดียวกนัยงัไดก้าํหนดตอ่ไปอีกวา่  หากสถานศึกษาของท้อง ถ่ินแห่งใดหรือองค์กร

ก ํ า ก ั บ ดู แ ล 

สถานศึกษาใดจะออกกฎ ระเบียบอันมีผลกระทบตอ่นักเ รียน นักศึกษาจะต้องปรึกษาหารือกบั

นักเรียนนักศึกษาท่ีอาจไดรั้บผลกระทบจากกฎ ระเบียบนั้นกอ่น5 2

53  

 ค.  กฎหมายกาํหนดให้ต้องปรึกษาหารือกอ่น แตจ่ะปรึกษาหารือใครองค์กรหรือ

หนว่ยงานใดนั้น ให้อยูใ่นดุลพินิจของรัฐมนตรีหรือเจ้าหน้าท่ี  ตัวอยา่งเชน่ พระราชบัญญัติเ งิน

บํานาญ ค.ศ. 1995 (The Pension Act 1995)  กาํหนดให้รัฐมนตรีต้องปรึกษาหารือกบับุคคล ท่ี

รัฐ มน ตรี เห็ นส มควร 5 3

54 ห รือกอ่นท่ีคณ ะกรร มการ โทรทัศน์ อิส ระ  ( Independent Television 

Commission) จะออกระเบียบควบคุมการโฆษณาตามพระราชบัญญัติการออกอากาศ ค.ศ. 1990 

 
52 The Education Act 2002, Section 126 

 The secretary of state may not make an order under section 122 or 124(4)(a) unless he has 

consulted such of the following as appear to him to be appropriate to consult having regard to the content of the 

order 

 (a) association of local education authorities 

 (b) local education authorities 

 (c) bodies representing the interests of governing bodies of schools, and 

 (d) bodies representing the interests of teachers 
 

 
53 The Education Act 2002, Section 176 

 (1) It shall be the duty 

  (a) of a local education authority, in the exercise of their schools function. 

  (b) and of the governing body of a maintained school, in the exercise of any function relating 

to the conduct of the school, 

 to have regard to any guidance given from time to time by the Secretary of State (in relation to 

England) or the National Assembly for Wales ( in relation to Wales) about consultation with pupils in 

connection with the issuance of rules or the taking of decisions affecting them.   

 
54 The Pensions Act 1995, Section 120 

 Consultations about regulations 

 (1) Before the Secretary of State make any regulation by virtue of this Part, he must consult 

such persons as he considers appropriate. 
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(The Broadcasting Act 1990) จะตอ้งจดัให้มกีารปรึกษาหารืออยา่งเหมาะสม5 4

55  กลา่วคือ กฎหมาย

บงัคบัแตเ่พียงวา่ตอ้งจดัการปรึกษาหารือกอ่น โดยจะปรึกษาหารือองค์กรใดหรือบุคคลใดก็ได้

ตามท่ีรัฐมนตรีหรือฝ่ ายปกครองเห็นสมควร หรือเ ห็นวา่องค์กรหรือบุคคลนั้ น ๆ อาจได้รั บ

ผลกระทบจากการออกกฎ  ในกรณีเชน่น้ีศาลจะไมเ่ขา้ไปควบคุมวา่รัฐมนตรีหรือเจ้าหน้าท่ีเ ลือกท่ี

จะปรึกษาหารือกบัหนว่ยงานใด หรือเ ลือกท่ีจะไมป่รึกษาหารือกบัใคร เวน้แตจ่ะเ ป็นการเ ลือก

ปรึกษาหารือไมสุ่จริต (Bad Faith) หรือไมม่คีวามสมเหตุสมผลอยา่งย่ิง (Unreasonableness)  

 (2)  การปรึกษาหารือโดยความสมคัรใจ (Voluntary Consultation) 

 เ ป็นกรณีท่ีกฎหมายแมบ่ทได้กาํ หนดให้รัฐมนตรี หรือเจ้าหน้าท่ีตอ้งดําเ นินกา ร

ปรึกษาหารือกอ่นการออกกฎหมายลาํดบัรองหรือกฎ ขอ้บงัคบั ดังนั้ น จึง เ ป็นดุลพินิจของรัฐมนตรี

หรือหนว่ยงานท่ีเกีย่วขอ้งท่ีจะนําไปดําเ นินการปรึกษาหารือหรือไมก่็ได้ แตใ่นทางปฏิบัติก็เ ป็น

ธรรมเนียมปฏิบติัในวงราชการอังกฤษวา่ จะต้องนําร่างกฎ ข้อบังคับไปปรึกษาหารือกอ่นการ

ประกาศใช ้ เชน่  ในการออกข้อบังคับตามพระราชบัญญัติการพนัน (Betting and Gaming Act)  

ฝ่ายปกครองไมเ่พียงแตจ่ะปรึกษากบัอธิบดีกรมตํารวจ สมาคมเจ้าหน้าท่ียุติธรรม สมาคมตุลาการ 

และสมาคมคุม้ครองผูรั้บพนันแหง่ชาติตามท่ีกฎหมายกาํหนดไวเ้ทา่นั้ น แตฝ่่ายปกครองยังสมคัรใจ

ท่ีจะปรึกษาหารือกบัสภาบาทหลวงอีกดว้ย5 5

56 อยา่งไรกต็ามกรณีเชน่น้ี  การท่ีฝ่ายปกครองไมน่ําร่าง

กฎขอ้บงัคบัไปปรึกษาหารือกอ่นก็หาได้กระทบตอ่ความสมบูรณ์ของกฎ ข้อบังคับดังกลา่วไม ่

เพราะการปรึกษาหารือแบบสมคัรใจเป็นเพียงธรรมเนียมปฏิบัติ ไมใ่ชห่น้าท่ีตามกฎหมายไมว่า่จะ

เป็นหน้าท่ีตามพระราชบัญญัติ (Statutory Duty)  หรือหน้าท่ีตามคอมมอนลอว์ (Common Law) 

ดังนั้ น ศ าลจึงไ มถื่อวา่ ไมใ่ชข่ั้ นตอนห รือกระบวนการ อันเป็น สาระสํ าคัญ ( Non-mandatody 

Proceddural Requirements)   แต ่ทั้ง น้ีไ มว่ า่กรณี จะ เป็นปร ะการ ใด ห ากได้มีการ ดํา เ นิ นกา ร

ปรึกษาหารือแลว้ ไมว่า่จะเป็นเพราะกฎหมายบังคับไว ้หรือรัฐมนตรีหรือหน่วยงานเห็นสมควร

ดาํเนินการปรึกษาหารือเอง กจ็ะตอ้งดาํเนินการทุกอยา่งทุกขั้นตอนให้ถูกต้อง อยา่งน้อยท่ีสุดก็คือ

เปิดโอกาสให้ทุกฝ่ายมสี่วนในการปรึกษาหารืออยา่งเทา่เทียมเป็นธรรม5 6

57 

 
55The Broadcasting  Act 1990, Section 9, 

 It shall be the duty of the Commission 

 (a) after the appropriate consultation, to draw up, and from up time to time review, a code.  

 56 J.F. Garner, Consultation in Subordinate Legislation, Public Law (1964). p.117 (อ้างใน การ

กาํหนดกระบวนการปรึกษาหารือก่อนตัดสินใจของฝ่ายบริหาร (น.31) โดย ยุทธกร ชอ่ไมท้อง, 2546.) 

 57 การควบคุมตรวจสอบการกระทาํทางปกครองในประเทศอังกฤษ (น.19). เล่มเดิม. 
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 ประเด็นท่ีตอ้งพิจารณาตอ่มาในสว่นของการนําความเห็นท่ีไดจ้ากการปรึกษาหารือมา

พิจารณาประกอบการตดัสินใจมหีลกัการ ดงัน้ี5 7

58 

 เมือ่ครบกาํหนดเวลาสง่ความเห็น หน ่วยงานผู้จัดการปรึกษาหารือก็ต้องจัดทําสรุป

ความเห็น ขอ้มลู ขอ้เท็จจริง และพยานหลกัฐานตา่ง ๆ ท่ีได้รับ ประมวลไวเ้ ป็นหมวดหมู ่จากนั้ น

นํามาวเิคราะห์โดยละเอียดถ่ีถว้นประกอบการตดัสินใจวา่มีประเ ด็นหรือข้อเสนอใหมท่ี่ต้องนํามา

ปรึกษาหารืออีกคร้ังหรือไม ่ต้องมีการวิจัยหรือหาพยานหลักฐานอ่ืนเพิ่มเ ติมหรือไม ่จํานวน

ความเห็นท่ีสนับสนุนนโยบายหรือรา่งกฎข้อบังคับท่ีปรึกษาหารือ แตไ่มจ่ําเ ป็นต้องตัดสินชี้ ขาด

ด้วยจํานวนความเ ห็น โดย ให้ระวงั การผูกขาดการแส ดงความเห็นของ คนกลุม่ใ ดกลุม่หน่ึ ง  

แตสํ่าหรับความเห็นขององค์กรกลุม่ผลประโยชน์ เชน่สมาคมธุรกิจ กลุม่อาสมคัร กลุม่ผู ้บริโภค 

สหภาพแรงงาน หรือหนว่ยงานท่ีทาํหน้าท่ีรักษาผลประโยชน์ของบุคคลท่ีจะได้รับผลกระทบจาก

นโยบายหรือกฎหมาย ให้พิจารณาเป็นพิเศษ ทั้งน้ีให้เจา้หน้าท่ีพิจารณาเ ร่ืองดังกลา่วด้วยความคิดท่ี

เปิดกวา้งไมยึ่ดติดกบันโยบายท่ีตนตั้ง เอาไว ้ ในกรณีท่ีหน ่วยงานทางปกครองได้ตัดสินใจไว ้

ลว่งหน้าแลว้วา่ จะดาํเนินการอยา่งไรในเร่ืองน้ี เชน่ จะถือตามนโยบายน้ีหรือจะออกกฎข้อบังคับใน

มเีน้ือหาสาระอยา่งน้ี และการจดัการปรึกษาหารือก็ทําไปเพื่อเพียงแคใ่ห้ครบถ้วนตามขั้นตอนท่ี

กฎหมายกาํหนดไว ้หรือเพื่อลดกระแสสังคม โดยไมไ่ดมุ้ง่หวงันําผลท่ีได้จากการปรึกษาหารือมาใช ้

ประกอบการพิจารณาตดัสินใจจริง ๆ เชน่ น้ี  ศาลจะเข้ามาควบคุมตรวจสอบ ตัวอยา่งเชน่ การท่ี

รัฐมนตรีไดใ้ชก้ารปรึกษาหารือตามกฎหมายเพื่อแจ้งให้เจ้าหน้าท่ีท้อง ถ่ินได้รับทราบวา่จะมีการ

กอ่สร้างเมอืงใหมม่ากกวา่จะเป็นการถามความเห็นจากเจ้าหน้าท่ีท้อง ถ่ินวา่สมควรสร้างเมืองใหม ่

ข้ึนหรือไม ่กเ็ห็นไดว้า่ ในกรณีน้ีไมเ่ ป็นการยุติธรรมสําหรับเจ้าหน้าท่ีท้อง ถ่ิน และไมเ่ ป็นการ

เปิดรับความคิดของรัฐมนตรีท่ีขอคาํปรึกษาดว้ย 

 อน่ึง รัฐมนตรีหรือเจา้หน้าท่ีท่ีจัดให้มีการปรึกษาหารือยอ่มไมผู่กพ ันตามความเห็น

ตา่ง ๆ ท่ีตนไดรั้บ  เพราะมเิชน่นั้นจะถือวา่เป็นการหนว่งเหน่ียวหรือจํากดัการใช ้ดุลพินิจ (Fetter of 

Discretion)  อย ่างไ รก็ตาม รั ฐมน ตรีห รือเจ้าหน้ าท่ีก็ต้อง นําข้อมูลความเห็นท่ีได้มาพิจารณ า

ประกอบการตดัสินใจดว้ย มเิชน่นั้นจะถือวา่เป็นการไมน่ําปัจจัยท่ีเกี่ยวข้องมาพิจารณา (Failure to 

Relevant Consideration) ซ่ึงถือวา่เป็นการใชดุ้ลพินิจท่ีไมช่อบด้วยประการหน่ึง  การหน ่วงเหน่ียว

หรือจาํกดัการใชดุ้ลพินิจนั้น ศาลอังกฤษถือวา่เ ป็นการใช ้อํานาจท่ีมิชอบด้วยกฎหมายเ น่ืองจาก  

พระราชบญัญติัให้อาํนาจแกเ่จา้หน้าท่ีท่ีจะวนิิจฉัยส่ังการไปในทางหน่ึงทางใดตามท่ีตนเห็นสมควร

 58 Rollo v. Minister of Town and Country Planning. (1948). 1 All ER 13 (อา้งใน ระบบการควบคุมฝ่าย

ปกครองในประเทศอังกฤษ (น.41). เล่มเดิม. 
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เพื่อปรับใชก้ฎหมายให้เหมาะสมกบัขอ้เท็จจริงในแตล่ะกรณีมากท่ีสุด อันจะทําให้การบังคับใช ้

กฎหมายมคีวามเป็นธรรม  ดงันั้น การท่ีฝ่ายปกครองกาํหนดนโยบายหรือออกหนังสือเวียนบังคับ

ไวเ้ป็นการลว่งหน้าให้เจา้หน้าท่ีส่ังการไปในทางหน่ึงทางใดเป็นการเฉพาะ โดยไมต่้องคํานึงถึง

ขอ้เท็จจริงในแตล่ะรายแลว้ ยอ่มเป็นการหนว่งเหน่ียวหรือจาํกดัการใชดุ้ลพินิจ5 8

59  และเมื่อตัดสินใจ

ไปในทางใดทางหน่ึงแล้ว ก็ควรประกาศให้สาธารณชนทราบในทันที และแจ้งให้ผู ้ให้การ

ปรึกษาหารือท่ีตอบความเห็นกลบัมายงัหนว่ยงานทราบเป็นรายบุคคลด้วยหากมีการร้องขอ โดยให้

จดัทาํสรุปความเห็นตา่ง ๆ ท่ีไดรั้บมา เหตุผลประกอบการตัดสินใจ และในกรณีท่ีปฏิเสธข้อเสนอ

หรือความเห็นท่ีไดรั้บมา จะตอ้งแสดงเหตุผลอยา่งชดัเจนวา่ทําไมไมรั่บข้อเสนอหรือความเห็นนั้ น 

โดยอาจจดัพิมพ์เผยแพรห่รือเผยแพรท่างเว็บไซต์กไ็ด้5 9

60 

 ในกรณีหนว่ยงานผูจ้ดัการปรึกษาหารือไดรั้บประเด็นใหมห่รือข้อเสนอใหมแ่ละเห็น

วา่เ ป็นประเ ด็นหรือข้อเสนอท่ีดี ท่ีเ ป็นสาระสําคัญก็อาจจัดให้มีการจดัการปรึกษาหารือใหม ่ 

(Re-consultation) อีกคร้ัง เพื่อรับฟังความเห็นในประเด็นหรือข้อเสนอใหมน่ั้ นได้ แตไ่มใ่ชว่า่

รัฐมนตรีจะต้องจัดการปรึกษา หารื อใ หมทุ่กคร้ัง เส มอไป เว ้นแ ตส่ถาน กา รณ์แ วดล้อมไ ด้

เปล่ียนแปลงไปมากจนเกดิความจาํเป็นตอ้งจดัการปรึกษาหารือใหม ่ อยา่งไรก็ตามหากเป็นกรณีท่ี

รัฐมนตรีไดเ้ปล่ียนแปลงข้อเสนอตามความเห็นท่ีได้จากการปรึกษาหารือ รัฐมนตรีก็ไมจ่ําต้อง

จดัการปรึกษาหารือใหมอี่กคร้ังแตอ่ยา่งใด6 0

61 

 3.1.3.3  การรับฟังและโตแ้ยง้คดัคา้น 

 หลักการรับฟังผู ้ถูกกร ะทบสิทธิถือเป็นสิทธิขั้ นพื้นฐานตามหลักความยุติธรร ม

ธรรมชาติ  ซ่ึงหลกัความยุติธรรมตามธรรมชาติมกีาํเนิดและพฒันามาในระบบกฎหมายของประเทศ

องักฤษ โดยเป็นหลกัวธีิพิจารณาท่ีเกดิจากคาํพิพากษาของศาล ชว่งแรกหลักการรับฟังผู ้ถูกกระทบ

สิทธิเป็นหลกัการท่ีใชบ้งัคบักบัฝ่ายตุลาการเทา่นั้น ตอ่มาจึงไดน้ํามาบังคับใช ้กบัองค์กรท่ีใช ้อํานาจ

กึง่ตุลาการดว้ยในฐานะหลกักฎหมายทัว่ไป6 1

62  หลกัการรับฟัง (Hearing)  หรือหลักต้องรับฟังคูก่รณี

ทั้งสองฝ่าย (Audi Alteram Partem) น้ี ถือวา่เ ป็นส่วนหน่ึงของหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ 

(Natural Justice)  ซ่ึงความยุติธรรมตามธรรมชาติมีความหมายหลายประการตั้งแตก่ฎหมายของ

 59 H Lavender & Son v. Minister of Housing and Local Government (1970) 3 ALL ER 871.  

 60 Criterion 6, Code of  Practice on Written Consultation, p. 15 

 
61 Criterion 7, Code of  Practice on Written Consultation, p. 17 

 62 S.A. de’ smith, Constitutional and Administrative law, 3 ed. (Great Britian : Penguinbook, 

1983) p.569 (อา้งใน หลกัการรับฟังคู่กรณีทกุฝ่ายในกฎหมายอังกฤษและกฎหมายไทย. (น.6). โดย ชยัยุทธ วงส์วานิช.) 
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พระผู้เ ป็นเจ้าหรือกฎหมายระ หวา่งประเทศแบบจารีตประเ พณี แตสํ่าหรับนักกฎหมายคอม

มอนลอวค์าํน้ีมคีวามหมายสองประการ คือ หลกัการรับฟังความทั้งสองฝ่ายประการหน่ึง ไมม่ีผู ้ใด

เป็นผูพ้ิพากษาตนเองได้ (Nemo Debet Esse Judex in Propria Causa)  ประการท่ีสอง แตเ่ ดิมระบบ

กฎหมายจารีตประเพณี (Common Law System) ใชห้ลกัความยุติธรรมตามธรรมชาติเฉพาะในการ

วนิิจฉัยส่ังการของศาลแตต่อ่มากไ็ดน้ํามาใชก้บัคาํวนิิจฉัยขององค์กรฝ่ายปกครองท่ีวินิจฉัยโดยอยู ่

ภายใต้อํานาจการควบคุมของศาลโดยอาศัย Prerogative Writs เหตุท่ีได้มีการนําเอาหลักความ

ยุติธรรมตามธรรมชาติมาใชก้บัองค์กรฝ่ายปกครองน้ีกเ็ น่ืองมาจากทฤษฎี Ultra Vires ท่ีวา่ศาลจะไม ่

เชื่อวา่รัฐสภาจะออกกฎหมายให้อาํนาจฝ่ายปกครองท่ีจะใช ้อํานาจดุลพินิจจนถึงขั้นละเมิดหลัก

ความยุติธรรมตามธรรมชาติ  ดงันั้น ถา้องค์กรฝ่ายปกครององค์กรใดกระทําการละเมิดหลักความ

ยุติธรรมตามธรรมชาติกถื็อวา่กระทาํเกนิอาํนาจหน้าท่ีรัฐสภาได้ให้ไว ้ แนวคิดเ ร่ืองความยุติธรรม

ตามธรรมชาติจึงเป็นส่ิงท่ีระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law System) คิดค้นข้ึนมาเพื่อ

ควบคมุองค์กรท่ีทาํหน้าท่ีวนิิจฉัยคดี ซ่ึงในท่ีน้ีรวมถึงการควบคุมองค์กรฝ่ายปกครองดว้ย6 2

63 

 หลกัการรับฟังผู ้ถูกกระทบสิทธิเ ป็นหลักท่ีมีความยืดหยุน่อยา่งมาก โดยข้ึนอยูก่บั

สถานการณ์ท่ีเกดิข้ึน กลา่วคือ กรณีท่ีฝ่ายปกครองต้องพิจารณาวินิจฉัยประเ ด็นท่ีมีบุคคลสองฝ่าย 

มาเกีย่วขอ้ง ฝ่ายปกครองตอ้งปฏิบติัตามหลกัการรับฟังผู ้ถูกระทบสิทธิเคร่งครัดกวา่กรณีท่ีมีบุคคล

ฝ่ายเดียวเขา้มาเกีย่วขอ้งในการวนิิจฉัย แตป่ระเด็นท่ีจะวนิิจฉัยจะประกอบดว้ยบุคคลกีฝ่่ายจะข้ึนอยูก่บั

กระบวนการท่ีกฎหมายกาํหนดไว ้6 3

64 ซ่ึงโดยปกติแลว้ประเ ด็นท่ีจะวินิจฉัยจะมีบุคคลเพียงฝ่ายเ ดียว

เขา้มาเกีย่วขอ้ง แตไ่มว่า่กรณีใดกต็ามหลกัการรับฟังผูถู้กกระทบสิทธิน้ีก็มีสาระสําคัญสองประการ 

คือ การแจง้คาํบอกกลา่วและการรับฟังข้อเท็จจริง 

 ในการรับฟังขอ้เท็จจริงจากบุคคลท่ีจะถูกกระทบสิทธิ โดยปกติแล้วฝ่ายปกครองต้อง

รับฟังขอ้เท็จจริงจากบุคคลท่ีจะถูกกระทบสิทธิดว้ยวาจา แตใ่นบางสถานการณ์ การให้บุคคลท่ีจะ

ถูกกระทบสิทธิทาํหนังสือชี้แจงขอ้เท็จจริงกเ็ป็นการเพียงพอ  ถา้ฝ่ายปกครองให้บุคคลท่ีถูกกระทบ

สิทธิชี้แจงขอ้เท็จจริงดว้ยลายลกัษณ์อกัษร ฝ่ายปกครองตอ้งให้โอกาสแกบุ่คคลท่ีจะถูกกระทบสิทธิ

แกข้อ้กลา่วหาหรือให้ขอ้เท็จจริงตา่ง ๆ อยา่งเพียงพอ ถา้ฝ่ายปกครองให้บุคคลท่ีจะถูกกระทบสิทธิ

ชี้แจงขอ้เท็จจริงดว้ยวาจา ฝ่ายปกครองตอ้งรับฟังการให้ขอ้เท็จจริงดว้ยวาจาด้วยตนเอง แตห่ลักการ

 63 J.F. Garner, Administrative Law, 4 ed (London : Butterworth) : 115. (อา้งใน องค์กรและวิธีการ

คุ้มครองประชาชนและควบคุมฝ่ายปกครองภายในฝ่ายปกครองในประเทศไทย. (น.110) โดย เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์) 

 64 T.C. Hartley and J.A.G. Griffith, Government and Law, 2d ed. (London : Weidenfeld and 

Nichoson, 1981) p.345-346 (อา้งใน การประกันตามข้อเรียกร้องของหลกัความยติุธรรมตามธรรมชาติในกฎหมาย

ปกครองไทย. (น.40) โดย ประสิทธ์ิ อจัฉริยสกลุชยั.) 
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น้ีไดถู้กผอ่นคลายความเคร่งครัดลง กลา่วคือ ในการพิจารณาของฝ่ายปกครองนั้ นจะต้องมีการ

พิจารณาให้แนน่อนทั้งในขอ้กฎหมายและขอ้เท็จจริง โดยต้องดําเ นินการด้วยความสุจริตและเป็น

ธรรมแตไ่มถึ่งกบัตอ้งดาํเนินการอยา่งศาลหรือมกีารซกัพยาน ฝ่ายปกครองอาจได้ข้อเ ท็จจริงมาโดย

วิธี กา รใ ดก็ไ ด้ แต ่ใน กา ร นั้ น จะ ต้องใ ห้ โอกา สท่ี เ ป็น ธร รมแก อี่กฝ่ าย หน่ึ งท่ีจะไ ด้โ ต้แ ย้ง

พยานหลกัฐานท่ีเป็นผลร้ายตอ่ตน โดยเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีมีหน้าท่ีรับฟังข้อเ ท็จจริงด้วยวาจา 

อาจให้เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองคนอ่ืนรับฟังขอ้เท็จจริงแทนได ้แตเ่จา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองผู้มีหน้าท่ีรับ

ฟังข้อเ ท็จจริงจะวินิจฉัยได้เมื่ออา่นรายงานหรือสรุปข้อเ ท็จจริง ตลอดจนความเห็นตา่ง ๆ ท่ี

เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีรับฟังแทนได้ทาํไว ้

 ฝ่ายปกครองไมต่อ้งปฏิบัติตามกฎหมายลักษณะพยานท่ีศาลต้องปฏิบัติตาม ดังนั้ น 

ฝ่ายปกครองสามารถรับฟังพยานหลกัฐานใดกต็ามท่ีสามารถพิสูจน์ข้อเ ท็จจริงได้ และสามารถรับ

ฟังพยานบอกเลา่ไดด้ว้ย นอกจากน้ีฝ่ายปกครองยงัสามารถหาพยานหลักฐานได้เองและสามารถใช ้

ความรู้ ความเ ชี่ย วชา ญท่ีมีอยู ่ใน การ วินิจฉัย ไ ด้ แต ่ฝ่ าย ปกครอง ต้องแ จ้งข้อ เ ท็จจ ริ งห รื อ

พยานหลกัฐานแกบุ่คคลท่ีจะไดรั้บผลร้ายจากขอ้เท็จจริงหรือพยานหลักฐานเหลา่นั้ น และต้องให้

โอกาสท่ีจะปฏิเสธหรือคดัคา้นขอ้เท็จจริงหรือพยานหลกัฐานเหลา่นั้นด้วย6 4

65  

 หลกัการรับฟังผูถู้กกระทบสิทธิสามารถนํามาใชไ้ดใ้นกรณีดงัตอ่ไปน้ี6 5

66 

 (1)  หน้าท่ีของฝ่ายปกครองไมถื่อเป็นการกระทําอยา่งศาล แตเ่ ป็นการกระทําทาง

บริหาร โดยปกติในกรณีท่ีเป็นการกระทาํทางบริหารฝ่ายปกครองมีอํานาจหน้าท่ีจะกาํหนดวา่จะ 

นําหรือไมน่ําหลกัยุติธรรมตามธรรมชาติมาใช ้บังคับ ตัวอยา่งของข้อยกเวน้ในกรณีน้ี  เชน่ คดี 

Nakkuda Ali V. Jayaretner คดีน้ีอธิบดีส่ิงทอโดยอาศยัอาํนาจตามกฎหมายได้ยกเ ลิกใบอนุญาตของ

ผูป้ระกอบการส่ิงทอ กฎหมายดงักลา่วน้ีให้อาํนาจแกอ่ธิบดีส่ิงทอในการพิจารณาความเหมาะสมวา่ 

ผูไ้ดรั้บอนุญาตไมเ่หมาะสมท่ีจะประกอบการตอ่ไป ผู ้ประกอบการคัดค้านอธิบดีส่ิงทอวา่ อธิบดี

ไมไ่ด้จัดให้มีการไตส่วนท่ีจะกระทําการโดยยึดหลักความยุติธรรม คณะกรรมการศาลวา่ด้วย

องคมนตรี (Judicial Committee of the Privy) ตดัสินให้ยกคําร้อง โดยให้เหตุผลวา่ แมอ้ธิบดีส่ิงทอ

จะมอีาํนาจพิจารณาความเหมาะสม อธิบดีก็ไมจ่ําต้องมีหน้าท่ีท่ีจะกระทําการอยา่งศาล ( รับฟัง

คูก่รณีทุกฝ่าย) เน่ืองจากการท่ีจะตอ้งแจง้รายละเอียดให้ผูป้ระกอบการทราบจะกระทําตอ่เมื่อกระทํา

การอยา่งศาล ตาการท่ีอธิบดีส่ิงทอตัดสินปัญหาน้ีเป็นการกระทาํในฐานะฝ่ายบริหาร เป็นตน้ 

 65 จาก หลักการรับฟังผู้ถกูกระทบสิทธิ Audi alteram partem. (น.12) โดย สํานักวิจัยและวิชาการ 

สาํนักงานศาลปกครอง. 

 66 S.A. de Smith, The Right to a Hearing in English Administrative Law, p. 582-588 (อ้างใน 

องค์กรและวิธีการคุ้มครองประชาชนและควบคุมฝ่ายปกครองภายในฝ่ายปกครองในประเทศไทย (น.114-116). เล่มเดิม.  
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 (2)  เจา้หน้าท่ีไดรั้บมอบอาํนาจให้ตดัสินโดยมอีาํนาจดุลพินิจอยา่งกวา้ง  ตัวอยา่งเชน่ 

คดี Rex V. Lemon St. Police Station Inspector คดีน้ีรัฐมหาดไทยออกคําส่ังขับไลค่นตา่งด้าวผู ้หน่ึง 

โดยรัฐมนตรีเห็นวา่เ ป็นการดีตอ่สาธารณะ ถือวา่รัฐมนตรีกระทําในลักษณะท่ีเ ป็นการบริหาร

โดยตรง และถือวา่คนตา่งดา้วไมม่สิีทธิท่ีจะไดรั้บแจง้ลว่งหน้าหรือมีสิทธิในการรับฟัง 

 (3)  การท่ีกฎหมายบญัญติัอยา่งชดัแจง้ในเร่ืองหน่ึงเสมือนเป็นการยกเวน้เ ร่ือง อ่ืน ๆ 

(expression unius est exclusion alterius) กรณีท่ีกฎหมายบัญญัติไวอ้ยา่งช ัดแจ้งให้ผู ้เ สียหายมีสิทธิ

ในการรับฟังเฉพาะในบางจุดประสงค์เทา่นั้น และกฎหมายนั้นไมไ่ด้บัญญัติให้ผู ้เ สียหายมีสิทธิรับ

ฟังในจุดประสงค์อ่ืน ๆ ผูเ้สียหายจึงไมไ่ดรั้บสิทธิรับฟังในจุดประสงค์อ่ืน 

 (4)  การเปิดเผยขอ้มลูบางอยา่งเป็นการเสียหายตอ่ประโยชน์สาธารณะ  มีคดีมากมาย

ท่ีศาลปฏิเสธจะเปิดเผยขอ้มูลท่ีจะเป็นการเสียหายตอ่ประโยชน์สาธารณะ  ตัวอยา่งเชน่ ในคดี

เกีย่วกบัการผงัเมอืง แมว้า่การไตส่วนของพนักงานผูต้รวจสอบจะถือเป็นการกระทําอยา่งศาลก็ตาม 

แตไ่มจ่าํตอ้งเปิดเผยรายงานของพนักงานผู้ตรวจสอบในการไตส่วน รวมทั้งขอ้มลูอ่ืน ๆ ท่ีเกีย่วขอ้ง 

 (5)   กรณีท่ีมีความจํา เ ป็น ต้องป้องก ันหรือแกไ้ ข เพื่ อความมัน่ คงของส่วนรวม 

ตวัอยา่งเชน่ ตาํรวจมคีาํส่ังควบคมุหรือห้ามจดัขบวนแหส่าธารณะของท้อง ถ่ินในชว่งเวลาท่ีกาํหนด

ไว ้ดว้ยเหตุผลวา่อาจกอ่ให้เกดิความวุน่วายในบ้านเมือง ในกรณีน้ีศาลไมใ่ห้สิทธิแกอ่งค์กรของ

ขบวนแหส่าธารณะท่ีจะทราบถึงความประสงค์ในการออกคาํส่ังหรือโต้แย้งคําส่ังนั้ นได้เพราะอาจ

กอ่ให้เกดิความวุน่วายในบา้นเมอืงข้ึนได ้

 (6)  การกระทาํของผูเ้สียหายเองเป็นอุปสรรคตอ่การแจ้งลว่งหน้าหรือตอ่การให้มี

สิทธิในการับฟังได ้

 (7)  กรณีท่ีมปัีญหาหรือคา่ของเ งินผลประโยชน์เ ล็กน้อย ซ่ึงไมส่ามารถตัดสินให ้

มสิีทธิในการรับฟังกอ่นทาํการพิจารณาได ้

 (8)  กฎหมายบญัญติัยกเวน้หลกัการรับฟังข้อเ ท็จจริงไว ้ ศาลจะยอมรับบทบัญญัติท่ี

ยกเวน้หลกัการรับฟังกต็อ่เมือ่ กฎหมายบญัญติัยกเวน้หลกัการรับฟังไวโ้ดยช ัดแจ้ง  เพราะหลักการ

รับฟังเป็นหลกักฎหมายทัว่ไปของระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law System) แตบ่างกรณี

กส็ามารถสรุปจากบทบญัญติัของกฎหมายไดว้า่ กฎหมายไมต่้องการให้รับฟังข้อเ ท็จจริงกอ่นการ

วนิิจฉัย ถา้กฎหมายบญัญติัให้รับฟังขอ้เท็จจริงในช ั้นพิจารณาอุทธรณ์ บางกรณีก็สามารถสรุปได้วา่

กฎหมายไมต่อ้งการให้รับฟังข้อเท็จจริงในการวนิิจฉัยเ บ้ืองตน้ 

 (9)  การวนิิจฉัยในขั้นการตระเตรียมการท่ียังไมม่ีผลกระทบตอ่สิทธิ  การวินิจฉัยใน

ขั้นตระเตรียมการท่ียังไมม่ีผลกระทบตอ่สิทธิ  เชน่  การวินิจฉัยวา่จะฟ้องร้องหรือดําเ นินการ

พิจารณาสอบสวนท่ีกระทบตอ่สิทธิ หรือการแตง่ตั้ง ผู ้ตรวจสอบเพื่อสอบสวนวา่มีข้อเ ท็จจริง ท่ีจะ
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ดาํเนินการพิจารณาสอบสวนเพื่อลงโทษบริษทัหรือไม ่เ ป็นต้น  การวินิจฉัยในขั้นตระเตรียมท่ียัง 

ไมม่ีผลกระทบตอ่สิทธิ ไมต่้องปฏิบัติตามหลักการรับฟัง เ น่ืองจากบุคคลท่ีจะถูกกระทบสิทธิ 

มโีอกาสท่ีจะไดรั้บทราบขอ้กลา่วหา พยานหลักฐานท่ีสนับสนุนข้อกลา่วหาและมีโอกาสท่ีจะให้

ขอ้เท็จจริงในการพิจารณาท่ีจะเกดิข้ึนภายหลงั6 6

67   

 

3.2  มาตรการทางกฎหมายเก่ียวกับการพจิารณาทางปกครองตามกฎหมายภายในประเทศ 

        3.2.1  มาตรการทางกฎหมายเกีย่วกบัการพิจารณาทางปกครอง ตามพระราชบัญญัติความรับผิด 

                  ทางละเมดิของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539 

            3.2.1.1  สาระสําคญัของพระราชบญัญติัความรับผิดทางละเมดิของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539  

 กฎหมายความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ีเ ป็นกฎหมายท่ีกาํหนดความรับผิดทาง

ละเมดิของเจา้หน้าท่ีท่ีกระทาํละเมิดทั้งกรณีท่ีเจ้าหน้าท่ีกระทําละเมิดตอ่หน ่วยงานของรัฐ และ

กระทําละเมิดต ่อบุคคลภายนอกซ่ึงมีท่ีมาพื้นฐ านจากหลัก “ความรับผิดของ รัฐหรือของฝ่า ย

ปกครอง” ซ่ึงมแีนวคิดวา่ ในการจดัทํากิจกรรมของฝ่ายปกครองนั้ น ไมว่า่จะเป็นการส่ังการของ

เจ้าหน้าท่ีท่ีมีลักษณะเป็นนิติกรรมหรือสัญญา ทางปกครองห รือเป็นปฏิบัติการทางปกครอง  

ฝ่ายปกครองยอ่มมโีอกาสในการกอ่ให้เกดิความเสียหายให้แกเ่อกชน เชน่เ ดียวกบัท่ีเอกชนทั่วไป

อาจกอ่ให้เกดิความเสียหายกนัเอง และความเสียท่ีรัฐอาจกอ่ให้เกิดข้ึนนั้ นอาจมีลักษณะและความ

รุนแรงมากกวา่เอกชนทั่วไป โดยเฉพาะอยา่ง ย่ิง รัฐอาจใช ้อํานาจส่ังการท่ีมีผลกระทบตอ่สิทธิ

เสรีภาพของประชาชน และหากเอกชนไมป่ฏิบัติตามรัฐอาจใช ้มาตรการบังคับแกเ่อกชนได้โดย 

ไมต่อ้งฟ้องศาล ทาํให้ตอ้งมกีารกาํหนดให้รัฐตอ้งรับผิดในการท่ีรัฐใช ้อํานาจแล้วเกิดความเสียหาย

ข้ึนซ่ึงนับไดว้า่เป็นวธีิการหน่ึงในการควบคุมการกระทําของฝ่ายปกครองและคุ้มครองสิทธิของ

ประชาชน6 7

68 

 รัฐสภาไดต้ราพระราชบญัญติัความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539 ข้ึนใช ้

บงัคบัในฐานะเป็นกฎหมายกลางท่ีกาํหนดหลักเกณฑ์ทั่วไปเกี่ยวกบัความรับผิดทางละเมิดของ

เจา้หน้าท่ีโดยมเีจตนารมณ์เพื่อแกไ้ขปัญหาความไมเ่หมาะสมของระบบความรับผิดทางละเมิดของ

 
67

การประกนัตามข้อเรียกร้องของหลกัความยติุธรรมตามธรรมชาติในกฎหมายปกครองไทย. (น.30). 

เล่มเดิม. 
68 จาก คาํอธิบายกฎหมายปกครองว่าด้วยการกระทาํทางปกครองและการควบคุมการกระทาํทาง

ปกครอง. (น.149) โดย มานิตย์ จุมปา, 2549, กรุงเทพฯ :  จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. 
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เจา้หน้าท่ีในขณะนั้น  โดยเหตุผลในการประกาศใชพ้ระราชบญัญติัน้ี6 8

69 คือ  การท่ีเจ้าหน้าท่ีดําเ นิน

กจิการตา่ง ๆ ของหน่วยงานของรัฐนั้ น หาได้เ ป็นไปเพื่อประโยชน์อันเป็นการเฉพาะตัวไม ่ 

การปลอ่ยให้ความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ีในกรณีท่ีปฏิบัติงานในหน้าท่ีและเกิดความ

เสียหายแกเ่อกชนเป็นไปตามหลกักฎหมายเอกชนตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์จึง เ ป็นการ

ไมเ่หมาะ กอ่ให้เกดิความเขา้ใจผิดวา่ เจา้หน้าท่ีจะตอ้งรับผิดในการกระทําตา่ง  ๆ เ ป็นการเฉพาะตัว

เสมอไป เมือ่การท่ีทาํไปทาํให้หนว่ยงานของรัฐตอ้งรับผิดตอ่บุคคลภายนอกเพียงใด ก็จะมีการฟ้อง

ไลเ่บ้ียเอาจากเจา้หน้าท่ีเต็มจาํนวนนั้น ทั้งท่ีบางกรณีเกิดข้ึนโดยความไมต่ั้งใจหรือความผิดพลาด

เพียงเล็กน้อยในการปฏิบติัหน้าท่ี นอกจากนั้น ยงัมีการนําหลักเ ร่ืองลูกหน้ีร่วมในระบบกฎหมาย

แพง่มาใชบ้งัคบั ให้เจา้หน้าท่ีต้องร่วมรับผิดในการกระทําของเจ้าหน้าท่ีผู ้อ่ืนด้วย ซ่ึงระบบนั้ น 

มุง่หมายแตจ่ะได้รับเ งินครบโดยไมค่ํานึงถึงความเป็นธรรมท่ีจะมีตอ่แตล่ะคน กรณีเ ป็นกา ร

กอ่ให้เกดิความไมเ่ ป็นธรรมแกเ่จ้าหน้าท่ีและยัง เ ป็นการบั่นทอนกาํลังขวญัในการทํางานของ

เจา้หน้าท่ีดว้ย จนบางคร้ังกลายเป็นปัญหาในการบริหารเพราะเจา้หน้าท่ีไมก่ล้าตัดสินใจดําเ นินงาน

เทา่ท่ีควร เพราะเกรงความรับผิดชอบท่ีจะเกิดข้ึนแกต่น อน่ึง การให้คุณให้โทษแกเ่จ้าหน้าท่ีเพื่อ

ควบคมุการทาํงานของเจา้หน้าท่ียงัมวีธีิการในการบริหารงานบุคคลและการดําเ นินการทางวินัย

กาํกบัดูแลอีกสว่นหน่ึง อันเ ป็นหลักประกนัมิให้เจ้าหน้าท่ีทําการใด ๆ โดยไมร่อบคอบอยูแ่ล้ว  

ดงันั้น จึงสมควรกาํหนดให้เจา้หน้าท่ีตอ้งรับผิดทางละเมดิในการปฏิบติังานในหน้าท่ีเฉพาะเมื่อเ ป็น

การจงใจกระทาํเพื่อการเฉพาะตวั หรือจงใจให้เกดิความเสียหายหรือประมาทเลินเลอ่อยา่งร้ายแรง

เทา่นั้น และให้แบง่แยกความรับผิดของแตล่ะคนมใิห้นําหลักลูกหน้ีร่วมมาใช ้บังคับ  ทั้ง น้ี  เพื่อให้

เกิดความเป็น ธรร มและ เพิ่มพ ูนประสิ ทธิภ าพใน การ ปฏิบัติงา นของรัฐ จึงจําเ ป็นต้องตร า

พระราชบญัญติัน้ี 

 อยา่งไรกดี็มขีอ้พึงสังเกตเกีย่วกบัพระราชบญัญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี 

พ.ศ. 2539 ดงัน้ี6 9

70 

 (1) พระราชบญัญติัน้ีมไิดว้างหลกัเกณฑ์ความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ีของรัฐ

เทา่นั้น แตย่งักาํหนดหลกัเกณฑ์ดว้ยวา่ ในกรณีท่ีเจา้หน้าท่ีของรัฐไมต่้องรับผิด หน ่วยงานของรัฐ

ตอ้งรับผิดชดใชค้า่สินไหมทดแทนแกผู่เ้สียหาย 

69 เหตผุลในการประกาศใชพ้ระราชบญัญตัคิวามรับผดิทางละเมิดของเจ้าหน้าที ่ พ.ศ. 2539. 
70 จาก ข้อสังเกตบางประการเก่ียวกับพระราชบญัญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539 

(น.39-64) โดย ฤทยั หงส์สิริ, 2543, วารสารการพาณิชยนาว,ี 19 (2). 
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 (2)  พร ะราชบัญญัติน้ีมิได้ยกเ ลิกหลัก เกณฑ์ ความรั บผิดทา งละเมิดตามประมวล

กฎหมายแพง่และพาณิชย์ทั้งหมด พระราชบัญญัติน้ีกาํหนดหลักเกณฑ์ท่ีเ ป็นข้อยกเวน้ของหลัก

ทัว่ไปในเร่ืองละเมดิตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์ ในเ ร่ืองใดท่ีพระราชบัญญัติน้ีมิได้

กาํหนดไวก้ย็งัคงให้หลกัเกณฑ์ในประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์ 

 (3) พระราชบญัญติัน้ีไมใ่ชบ้งัคบัในเร่ืองท่ีมกีฎหมายบญัญติัไวแ้ล้วโดยเฉพาะ 

 (4) พระราชบัญญัติน้ีมิได้ใช ้บังคับกบัความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ีของรัฐ

ทั้งหมด โดยใชบ้งัคบักบัหนว่ยงานของรัฐและเจา้หน้าท่ีของรัฐบางประเภทเทา่นั้น และใช ้บังคับกบั

การกระทาํละเมดิของเจา้หน้าท่ีของรัฐเฉพาะในการปฏิบัติหน้าท่ีเทา่นั้น 

 สําหรับขอบเขตการใชบ้งัคบัพระราชบญัญติัความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 

2539 ไดก้าํหนดขอบเขตการบงัคับใชไ้ว ้  ดงัน้ี7 0

71  

 (1) ขอบเขตดา้นเวลา  พระราชบญัญติัน้ีใชบ้งัคบัแกก่ารกระทาํละเมิดท่ีเกิดข้ึนหลังจาก

วนัท่ีพระราชบญัญติัน้ีใชบ้งัคบั ซ่ึงไดแ้กก่ารกระทาํละเมดิท่ีเกดิข้ึนตั้งแตว่นั ท่ี 15 พฤศจิกายน พ.ศ. 

2539 

 (2) ขอบเขตด้านหน่วยงานและเจ้าหน้าท่ี  พระราชบัญญัติน้ีใช ้บังคับกบัละเมิดท่ี

เจา้หน้าท่ีและหนว่ยงานของรัฐเป็นผูก้ระทาํเทา่นั้น โดยไดม้กีารกาํหนดนิยามความหมายไวว้า่ 

 “เจา้หน้าท่ี”  หมายความวา่  ขา้ราชการ พนักงาน ลูกจ้าง  หรือผู้ปฏิบัติงานประเภทอ่ืน 

ไมว่า่จะเป็นการแตง่ตั้งในฐานะเป็นกรรมการหรือในฐานะอ่ืนใด 

 “หนว่ยงานของรัฐ”  หมายความวา่ กระทรวง  ทบวง กรม หรือส่วนราชการท่ีเ รียกชื่อ

อยา่งอ่ืนและมฐีานะเป็นกรม ราชการสว่นทอ้งถ่ิน และรัฐวสิาหกจิท่ีตั้ง ข้ึนโดยพระราชบัญญัติหรือ

พระราชกฤษฎีกา และให้หมายความรวมถึงหน ่วยงานอ่ืนของรัฐท่ีมีพระราชกฤษฎีกากาํหนดให้

เป็นหนว่ยงานของรัฐตามพระราชบญัญติัน้ีดว้ย 

 (3) ขอบเขตดา้นการกระทาํ พระราชบญัญติัความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 

2539 ใชบ้งัคบัแกก่ารกระทาํละเมดิในการปฏิบติัหน้าท่ีของเจา้หน้าท่ีทั้ง ท่ีเ ป็นการกระทําละเมิดตอ่

บุคคลภายนอก และการกระทาํละเมดิตอ่หนว่ยงานของรัฐ 

 กรณีความรับผิดของหนว่ยงานของรัฐ ตามมาตรา  5 บัญญัติวา่  “หน่วยงานของรัฐต้อง

รับผิดตอ่ผูเ้สียหายในผลแหง่ละเมิดท่ีเจ้าหน้าท่ีของตนได้กระทําในการปฏิบัติหน้าท่ี ในกรณีน้ี 

ผูเ้สียหายอาจฟ้องหนว่ยงานของรัฐดงักลา่วไดโ้ดยตรง แตจ่ะฟ้องเจา้หน้าท่ีไมไ่ด ้

71 คาํอธิบายกฎหมายปกครองว่าด้วยการกระทาํทางปกครองและการควบคุมการกระท ําทาง

ปกครอง (น.154). เล่มเดิม. 
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 ถ้าการละ เมิดเกิดจากเจ้าหน้ าท่ีซ่ึงไมไ่ ด้สังกดัหน ่วยงานของรัฐแห่งใ ดให้ถือว า่

กระทรวงการคลงัเป็นหนว่ยงานของรัฐท่ีต้องรับผิดตามวรรคหน่ึง” 

 การละเมดิท่ีเกดิแตก่ารปฏิบติัหน้าท่ี เชน่ เจา้หน้าท่ีกรมชลประทานสร้างเ ข่ือนลํ้ าเข้าไป

ในท่ีดินของเอกชน หรือเจา้พนักงานท่ีดินออกโฉนดท่ีดินทบัท่ีของบุคคลอ่ืน ทําให้บุคคลภายนอก

ไดรั้บความเสียหาย กรณีเชน่น้ีกฎหมายให้บุคคลภายนอกเรียกร้องคา่เ สียหายจากหน่วยงานของรัฐ

ท่ีเจา้หน้าท่ีผูน้ั้นสังกดัอยูจ่ะเรียกร้องจากเจา้หน้าท่ีไมไ่ด ้แตถ่้าทํานอกหน้าท่ีหน ่วยงานราชไมต่้อง

รับผิด ผูเ้สียหายตอ้งไปเรียกร้องเอาจากพนักงานผูน้ั้นโดยตรง  มาตราน้ีห้ามมิให้ผู ้เ สียหายเ รียกร้อง

เอาจากเจา้หน้าท่ี แตถ่า้หนว่ยงานั้นเห็นวา่เจา้หน้าท่ีของตนน่าจะรับผิดเป็นส่วนตัวก็อาจจะขอให้

ศาลหมายเรียกเจา้หน้าท่ีผูน้ั้นมาเป็นคูค่วามร่วมได ้  

 กรณีความรับผิดของเจ้าหน้าท่ีเ ป็นส่วนตัว ตามมาตรา 6 บัญญัติวา่  “ถ้าการกระทํา

ละเมดิของเจา้หน้าท่ีมใิชก่ระทาํในการปฏิบติัหน้าท่ีเจา้หน้าท่ีตอ้งรับผิดในการนั้นเป็นการเฉพาะตัว 

ในกรณีน้ีผูเ้สียหายอาจฟ้องเจา้หน้าท่ีไดโ้ดยตรง แตจ่ะฟ้องหนว่ยงานของรัฐไมไ่ด้”  ซ่ึงการละเมิดท่ี

ไมใ่ชก่ารปฏิบติัหน้าท่ี เชน่ เจา้พนักงานท่ีดินรับรังวดัท่ีดินให้เอกชนเป็นการส่วนตัวได้ตัดต้นไม้

ท่ีดินขา้งเคียงเสียหายไปหลายตน้ พนักงานทา่เรือไดแ้อบเขา้ไปในโกดงัเกบ็สินคา้เวลากลางคืนแล้ว

ลกัเอาสินคา้ไปจากโกดงั หรือเจา้พนักงานของรัฐไปราชการตา่งจงัหวดัโดยรถยนต์ของทางราชการ 

ระหวา่งพกัแรมไดข้บัรถไปเท่ียวหาความสําราญส่วนตัว ขากลับได้ขับรถด้วยความเมาสุราชนคน

บาดเจ็บสาหัส ตอ้งรับผิดชดใชค้า่เสียหายให้แกผู่เ้สียเป็นการส่วนตัว ราชการไมต่อ้งรับผิด7 1

72 

 กรณีท่ีเจา้พนักงานกระทาํละเมดิในหน้าท่ีโดยจงใจหรือดว้ยความประมาทเลินเลอ่อยา่ง

ร้ายแรงนั้น เจา้พนักงานผูน้ั้นยงัตอ้งรับผิดตอ่ผูเ้สียหายอยู ่กฎหมายเพียงให้หน ่วยงานของรัฐชดใช ้

คา่เสียหายให้แกผู่เ้สียหายแลว้มาไลเ่บ้ียเอาจากเจา้พนักงานผูน้ั้นอีกทีหน่ึง เชน่ มาหักเงินเ ดือนชดใช ้

โดยมาตรา 8 บัญญัติวา่  “ใน กรณีท่ีหน ่วยงา นของรัฐต้องรั บผิดชดใช ้คา่สิ นไหมทดแทนแ ก ่

ผูเ้สียหายเพื่อการละเมดิของเจา้หน้าท่ี ให้หนว่ยงานของรัฐมสิีทธิเรียกให้เจา้หน้าท่ีผู ้ทําละเมิดชดใช ้

คา่สินไหมทดแทนดงักลา่วแกห่นว่ยงานของรัฐได ้ถา้เจา้หน้าท่ีได้กระทําการนั้ นไปด้วยความจงใจ

หรือประมาทเลินเลอ่อยา่งร้ายแรง 

 สิทธิเรียกให้ชดใชค้า่สินไหมทดแทนตามวรรคหน่ึงจะมีได้เพียงใดให้คํานึงถึงระดับ

ความร้ายแรงแหง่การกระทํา และความเป็นธรรมในแตล่ะกรณีเ ป็นเกณฑ์โดยมิต้องให้ใช ้เ ต็ม

จาํนวนของความเสียหายกไ็ด ้

72 จาก ความรบัผดิทางละเมิดของเจ้าหน้าทีข่องรฐั และพนักงานรฐัวสิาหกิจ  (น.19-21), โดย สถิต 

เล็งไธสง, 2540, กรุงเทพฯ : วญิ�ูชน. 
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 ถา้การกระทาํละเมิดเกิดจากความผิดหรือความบกพร่องของหน่วยงานของรัฐหรือ

ระบบการดาํเนินงานสว่นรวม ให้หักสว่นแหง่ความรับผิดดงักลา่วออกด้วย 

 ในกรณีท่ีการละเมดิเกดิจากเจา้หน้าท่ีหลายคน มใิห้นําหลกัเร่ืองลูกหน้ีร่วมมาใช ้บังคับ 

และเจา้หน้าท่ีแตล่ะคนตอ้งรับผิดใชค้า่สินไหมทดแทนเฉพาะสว่นของตนเทา่นั้น” 

 จากบทบญัญติัดงักลา่ว “การกระทาํโดยจงใจ” ก็คือการกระทําโดยเจตนานั่นเอง เชน่ 

กรณีพนักงานการเงินการไฟฟ้าววิาทชกตอ่ยกบัประชาชนท่ีมาเ สียคา่ไฟ ส่วน “การกระทําดว้ย

ความประมาทเลินเลอ่อยา่งร้ายแรง” นั้ น คือกระทําโดยไมจ่งใจให้เกิดผล แตไ่มร่ะมดัระวงั เอา

เสียเลย ทาํไปโดยไมส่นใจวา่จะเกดิอะไรข้ึน เชน่ ขบัรถด้วยความคึกคะนองแบบบ้าระหํ่ า หรือขับ

ดว้ยความเร็วสูงในซอยแคบ ๆ และไมช่ะลอความเร็วเมือ่มรีถสวน เป็นตน้ 

 กลา่วโดยสรุปกฎหมายวา่ด้วยความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ีเ ป็นกฎหมายท่ีม ี

บทเฉพาะเพื่อให้ทั้งประชาชนผูเ้สียหายเรียกคา่สินไหมทดแทนจากหน่วยงานของรัฐได้โดยตรง 

เมือ่เจา้หน้าท่ีของหนว่ยงานของรัฐกระทาํละเมดิในการปฏิบัติหน้าท่ี และให้หน ่วยงานของรัฐซ่ึง

ชดใชค้า่สินไหมทดแทนแกผู่เ้สียหายมสิีทธิเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทนแกห่น ่วยงาน

ของรัฐ โดยมีการกาํหนดอายุความสิทธิเ รียกร้องไวโ้ดยเฉพาะแตกตา่งจากหลักละเมิดทั่วไป 

นอกจากน้ีในกรณีท่ีเจา้หน้าท่ีกระทาํละเมดิตอ่หนว่ยงานของรัฐโดยตรง ก็ย ังได้กาํหนดสิทธิของ

หนว่ยงานของรัฐท่ีจะเรียกร้องคา่สินไหมทดแทนอยา่งไร ซ่ึงเมือ่พิจารณาในภาพรวมแล้วน ่าจะเป็น

การปกป้องคุม้ครองประราชนผูเ้สียหาย และในขณะเดียวกนักม็วีิธีการบรรเทาภาระของเจ้าหน้าท่ี

ในการชดใชค้า่สินไหมทดแทนแกห่นว่ยงานของรัฐดว้ย 

 3.2.1.2  การเรียกให้เจา้หน้าท่ีผูก้ระทาํละเมดิชาํระเงินให้แกห่นว่ยงานของรัฐ 

    ในกรณีท่ีเจา้หน้าท่ีกระทาํละเมดิตอ่หนว่ยงานของรัฐ หน ่วยงานของรัฐจะดําเ นินการ

เรียกร้องคา่สินไหมทดแทนจากเจ้าหน้าท่ีผู ้กระทําละเมิดได้อยา่งไรนั้ น ข้ึนอยูก่บัวา่การกระทํา

ละเมดิของเจา้หน้าท่ีตอ่หนว่ยงานเป็นการกระทําในการปฏิบัติหน้าท่ีหรือมิใชก่ารกระทําในการ

ปฏิบติัหน้าท่ี  กรณีท่ีเจา้หน้าท่ีกระทาํละเมดิตอ่หนว่ยงานโดยมิใชก่ารกระทําในการปฏิบัติหน้าท่ี 

หนว่ยงานของรัฐจะตอ้งใชสิ้ทธิเรียกร้องทางศาลตอ่เจา้หน้าท่ีผูก้ระทาํละเมดิ กลา่วคือ ต้องฟ้องร้อง

เรียกคา่สินไหมทดแทนจากเจา้หน้าท่ี  สว่นกรณีเจา้หน้าท่ีกระทาํละเมิดตอ่หน ่วยงานในการปฏิบัติ

หน้าท่ีนั้น ผูเ้ป็นหัวหน้าหน ่วยงานอาจออกคําส่ังให้เจ้าหน้าท่ีผู ้กระทําละเมิดช ําระคา่สินไหม

ทดแทน ตา มจํา น วน ท่ี เจ้า หน้ าท่ี ผู ้นั้ น ต้อง ช ดใ ช ้แกห่ น ่วย งา นไ ด้ ทั้ ง ตา มมา ตรา  12 แ ห่ง

พระราชบญัญติัความรับผิดทางละเมดิของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539 ท่ีบัญญัติวา่  “ในกรณีท่ีเจ้าหน้าท่ี

ตอ้งชดใชค้า่สินไหมทดแทนเน่ืองจากเจ้าหน้าท่ีผู ้นั้ นได้กระทําละเมิดตอ่หน ่วยงานของรัฐตาม

มาตรา 10 ประกอบกบัมาตรา 8 ให้หนว่ยงานของรัฐท่ีเสียหายมีอํานาจออกคําส่ัง เ รียกให้เจ้าหน้าท่ี 
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ผูน้ั้นชาํระเงินดงักลา่วไดภ้ายในเวลาท่ีกาํหนด”  ซ่ึงในกรณีดงักลา่วน้ีได้มีนักวิชาการได้อธิบายไว ้

ดงัน้ี 

  สะเ ท้ือน ช ูสกุล7 2

73  ได้อธิบายในเ ร่ืองน้ี วา่ ในกรณีท่ีเจ้าหน้ าท่ีท่ีกระทําละเมิดต ่อ

หนว่ยงานของรัฐอนัเป็นการกระทาํในการปฏิบติัหน้าท่ี หน ่วยงานของรัฐก็มีอํานาจออกคําส่ังให้

เจา้หน้าท่ีนั้ นช ําระเ งินคา่สินไหมทดแทนภายในเวลาท่ีกาํหนดได้โดยไมต่้องฟ้องคดีตอ่ศาล  

ในทาํนองเดียวกนักบัการใชสิ้ทธิไลเ่บ้ียในกรณีท่ีเกดิการละเมดิข้ึนแกเ่อกชนดังกลา่วข้างต้น แตถ่้า

ไมไ่ดเ้ป็นการกระทาํในการปฏิบติัหน้าท่ี หนว่ยงานของรัฐกไ็มม่อีาํนาจเชน่นั้ น ต้องฟ้องร้องคดีไป

ตามปกติ 

  ศาสตราจารย์ชยัวฒัน์ วงศ์วฒันศานต์7 3

74 ไดใ้ห้คาํอธิบายในเ ร่ืองน้ีวา่ มาตรา 12 กาํหนด

วา่ในกรณีท่ีเจา้หน้าท่ีตอ้งชดใชค้า่สินไหมทดแทนท่ีหน ่วยงานของรัฐได้ใช ้ให้แกผู่ ้เ สียหายตาม

มาตรา 8 หรือในกรณีท่ีเจา้หน้าท่ีตอ้งใชค้า่สินไหมทดแทนเน่ืองจากได้กระทําละเมิดตอ่หน ่วยงาน

ของรัฐตามาตรา 10 ประกอบกบัมาตรา 8 ซ่ึงเป็นเร่ืองละเมดิทางปกครองท่ีอาจจะมี 2 กรณี คือ กรณี

ละเมดิทางปกครองท่ีทาํให้บุคคลภายนอกเสียหายและกรณีละเมิดทางปกครองท่ีทําให้ทรัพย์สิน

ของหนว่ยงานของรัฐเสียหาย ทั้งสองกรณีน้ีอยูใ่นบงัคบัของมาตรา 12 แตถ่า้เจา้หน้าท่ีกระทําละเมิด

ตอ่หนว่ยงานของรัฐโดยสว่นตวั กเ็ป็นละเมดิเอกชนท่ีหนว่ยงานของรัฐต้องไปฟ้องเจ้าหน้าท่ีผู ้นั้ น

ตอ่ศาลโดยใชห้ลกักฎหมายแพง่ 

  ในการสัมมนา เร่ือง  “สถานะทางกฎหมายของคาํส่ังตามมาตรา 12 แห่งพระราชบัญญัติ

ความรับผิดทางละเมดิของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539” 75  ท่ีสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาจัดข้ึนเมื่อ

วนัท่ี 13 พฤษภาคม 2545 เวลา 8.30 – 12.00 น. ณ ห้องสมภพโหตระกิตย์ สํานักงานคณะกรรมการ

กฤษฎีกา นั้น ท่ีประชมุไดอ้ภิปรายกนัในประเด็นท่ีวา่คาํส่ังตามมาตรา 12 แหง่พระราชบัญญัติน้ี เ ป็น

คาํส่ังทางปกครองหรือไม ่ ซ่ึงผูเ้ขา้รว่มการสัมมนามีความเห็นแตกตา่งกนัเป็นสองฝ่าย ดงัน้ี 

  (1 )  ฝ่า ย ท่ีเ ห็น วา่ คําส่ั งตามมาตรา  12 ไ มเ่ ป็น คํา ส่ั งทาง ปกครองซ่ึ งไ ด้แก  ่ร อง

ศาสตราจารย์ ดร.กมลชยั รัตนสกาววงศ์ ซ่ึงเห็นวา่ คําส่ังทางปกครองท่ีแท้จริงจะอาศัยอํานาจตาม

กฎหมายและอยูบ่นพื้นฐานของกฎหมายมหาชน แมว้า่ในการยกร่างพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ

73 จาก สาระสาํคัญของกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองและความรับผิดทางละเมิดของ

เจ้าหน้าท่ี น.39, โดย สะเทือ้น ชสูกลุ, 2540, กรุงเทพฯ : สาํนักงานคณะกรรมการกฤษฎกีา. 
74 จาก เอกสารถอดเทปการบรรยายเร่ือง กฎหมายความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี (น.21), โดย 

ชยัวฒัน์ วงศ์วฒันศานต.์ ค 2540. กรุงเทพฯ  
75 จาก คาํอธิบายกฎหมายเกีย่วกบัความรบัผดิทางละเมิดของเจ้าหน้าที่และความรับผิดของรัฐโดย

ปราศจากความผดิ (น.127), โดย ชาญชยั แสวงศกัด์ิ ง, 2555. 
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ราชการทางปกครองฯ จะมไิดร้ะบุนิยามคาํส่ังทางปกครองไวใ้ห้ชดัเจนวา่เ ป็นการสร้างนิติสัมพ ันธ์

ท่ีวางอยูบ่นพื้นฐานของกฎหมายมหาชนกต็าม สว่นเร่ืองท่ีอยูบ่นพื้นฐานของกฎหมายแพง่ การออก

คาํส่ังโดยอาศยัฐานดงักลา่วกไ็มอ่าจจะทําให้คําส่ังนั้ นเ ป็นคําส่ังทางปกครองไปได้ ซ่ึงคําส่ังตาม

มาตรา 12 อยูบ่นพื้นฐานของกฎหมายแพง่เพราะเป็นเพียงการเ รียกให้เจ้าหน้าท่ีชดใช ้เ งินตาม

กฎหมายแพง่นั้น จึงไมใ่ชค่าํส่ังทางปกครอง 

  (2) ฝ่ายท่ีเห็นวา่คาํส่ังตามาตรา 12 เป็นคาํส่ังทางปกครอง ซ่ึงไดแ้ก ่ศาสตราจารย์ ดร.สุรพล 

นิติไกรพจน์ ศาสตราจารย์ ดร.สมคิด เลิศไพฑรูย์ และศาสตราจารย์ ดร.วรเจตน์ ภาคีรัตน์ ซ่ึง เ ห็นวา่

คาํส่ังตามมาตรา 12 เป็นคาํส่ังทางปกครองเพราะเป็นการใช ้อํานาจตามกฎหมายในการออกคําส่ัง

ดงักลา่ว แมว้า่ระบบกฎหมายเร่ืองความรับผิดทางละเมดิของเจ้าหน้าท่ีจะมีรากฐานมาจากกฎหมาย

แพง่กต็าม แตก่ส็ามารถพฒันาจนกลายเป็นกฎหมายมหาชนได ้

  อยา่งไรกต็าม ฝ่ายท่ีสองน้ียงัมคีวามเห็นท่ีแตกตา่งกนัในรายละเอียด คือ 

  ฝ่ายท่ีหน่ึงเห็นวา่ การออกคาํส่ังทางปกครองตามมาตรา 12 ต้องเ ป็นกรณีการกระทํา

ละเมดิในการปฏิบติัหน้าท่ีเทา่นั้น หากเป็นการกระทาํละเมดิท่ีมใิชเ่ป็นการปฏิบัติหน้าท่ี ก็ไมอ่ยูใ่น

บงัคบัของมาตรา 12 แตต่อ้งไปฟ้องร้องกนัในทางแพง่ 

  ฝ่ายท่ีสองเห็นวา่ มาตรา 12 มไิดบ้ญัญติัให้มคีวามแตกตา่งในการใช ้อํานาจออกคําส่ังใน

กรณีทั้งสอง การออกคาํส่ังตามาตรา 12 จึงใชไ้ดท้ั้งสองกรณี 

  มาตรา 12 น้ีให้อาํนาจแกห่นว่ยงานของรัฐท่ีเ สียหายท่ีจะออกคําส่ังให้เจ้าหน้าท่ีผู ้นั้ น

ชาํระเงินภายในเวลาท่ีกาํหนดไดโ้ดยไมต่อ้งเรียกให้เจา้หน้าท่ีมาทาํสัญญาประนีประนอมยอมความ

อยา่งในอดีตท่ีเคยทาํกนัมา  การออกคาํส่ังตามมาตรา 12 น้ีเป็นมาตรการพิเศษซ่ึงจะต้องโยงกลับไป

พิจารณามาตรา 55 แหง่พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ซ่ึงกาํหนดวา่การ

บงัคบัทางปกครองไมใ่ชก้บัเจา้หน้าท่ี เวน้แตจ่ะมกีฎหมายกาํหนดไวเ้ ป็นอยา่ง อ่ืนซ่ึงก็ถือวา่มาตรา 

12 แหง่พระราชบัญญัติน้ีกาํหนดการบังคับทางปกครองไวเ้ ป็นอยา่ง อ่ืนจึงนํามาใช ้บังคับกบั

เจา้หน้าท่ีได ้สว่นวธีิการนํามาใช ้บังคับนั้ น ในกรณีน้ี เ ป็นหน้ีเ งินจึงอยูใ่นบังคับมาตรา 57 แห่ง

พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครองฯ ซ่ึงกาํหนดวา่ ทางราชการจะต้องออกคําส่ังให้ช ําระ

เงินภายในระยะเวลาเทา่ใด ถา้ไมช่าํระทางราชการกจ็ะออกหนังสือเตือนให้ชาํระภายในระยะเวลาท่ี

กาํหนดซ่ึงต้องไมน่้อยกวา่ 7 วนั ถ้ายังไมช่ ําร ะอีกก็จําดําเ นินการยึดหรืออายัดทรัพย์สินและ 

ขายทอดตลาดตอ่ไป7 5

76 

76 แหล่งเดิม. 
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  คาํส่ังตามมาตรา 12 แหง่พระราชบญัญติัฉบบัน้ีเป็น  “คาํส่ังทางปกครองท่ีเ ป็นรากฐาน

แหง่การบงัคบั”  ในการบงัคบัตามคาํส่ังดงักลา่วหนว่ยงานของรัฐตอ้งออกคําส่ัง ยึดหรืออายัดทรัพย์ 

คาํส่ังยึดหรือายดัทรัพย์น้ีเรียกวา่  “คําส่ังบังคับการ”  การบังคับทางปกครองกรณีของคําส่ังทาง

ปกครองท่ีกาํหนดให้ชาํระเงินซ่ึงไดรั้บการบัญญัติไวใ้นมาตรา 57 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 นั้น ประกอบไปดว้ยเง่ือนไข 3 ประการ คือ7 6

77 

  (1) องค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองจะตอ้งออกคําส่ังทางปกครองกาํหนดให้ผู ้ใดผู ้หน่ึง

ชาํระเงิน 

  (2) กาํหนดเวลาชาํระเงินมาถึงแลว้ และ 

  (3) องค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองไดอ้อกหนังสือเตือนให้ช ําระเ งินภายในระยะเวลาท่ี

กาํหนด โดยระยะเวลาท่ีกาํหนดในหนังสือเตือนตอ้งไมน่้อยกวา่เจ็ดวนั และกาํหนดเวลาดังกลา่วได้

ลว่งพน้ไปโดยไมม่กีารชาํระเงิน 

  ในกรณีท่ีเง่ือนไขแหง่การเร่ิมกระบวนการบงัคบัทางปกครองตามมาตรา 57 น้ีดํารงอยู ่

โดยครบถว้น องค์กรฝ่ายปกครองยอ่มดําเ นินการบังคับทางปกครองได้ ทั้ง น้ีโดยการยึดหรือายัด

ทรัพย์สิน เจ้าหน้ าท่ีท่ีได้รับคําส่ั งให้ช ํา ระเ งิน ออกขา ยทอดตลาดเพื่ อช ําระ เ งินให้ ครบถ้วน  

โดยวิธีการยึด การอายัดและการขายทอดตลาดทรัพย์สินนั้ น ให้ปฏิบัติตามประมวลกฎหมาย 

วธีิพิจารณาความแพง่โดยอนุโลม มีข้อสังเกตวา่บทบัญญัติในส่วนน้ียังคงเ ป็นปัญหาอยูใ่นการ

บงัคบัใชแ้ละอาจตอ้งแกไ้ขเพิ่มเติมกฎหมายในสว่นน้ีให้ชดัเจนย่ิงข้ึน อยา่งไรก็ตามมีข้อพิจารณาวา่

ในกระบวนการบงัคบัทางปกครอง อาจมกีารใชอ้าํนาจตามกฎหมายได้ในหลายลักษณะ ทั้ง ท่ีเ ป็น

คาํส่ังทางปกครองและปฏิบติัการทางปกครอง แตไ่มว่า่อยา่งไรก็ตามการใช ้อํานาจในกระบวนการ

บงัคบัทางปกครองท่ีเป็นการออกคาํส่ังทางปกครอง หรือการใชก้าํลังทางกายภาพของฝ่ายปกครอง 

ลว้นแลว้แตต่้องตกอยูภ่ายใต้หลักเกณฑ์วา่ด้วยการกระทําทางปกครองต้องชอบด้วยกฎหมาย

เชน่กนั   

  โดยสรุปแลว้มาตรา 12 น้ีมปีระโยชน์แกรั่ฐคอ่นข้างมาก  กลา่วคือ เจ้าหน้าท่ีท่ีกระทํา

ละเมดิสว่นใหญจ่ะยินยอมชาํระหน้ีไปตามท่ีถูกสอบสวน แตถ่า้เจา้หน้าท่ีรายใดไมย่อมช ําระหน้ีรัฐ

กต็อ้งไปฟ้องคดีตอ่ศาลให้บังคับช ําระหน้ีให้ ซ่ึงการไปฟ้องคดีตอ่ศาลนั้ นถ้าทุนทรัพย์ตํ่ากวา่ 

30,000 บาท กแ็ทบจะไมคุ่ม้คา่ท่ีจะไปดาํเนินการฟ้องคดี  ดงันั้น การท่ีเจ้าหน้าท่ีทําให้ทรัพย์สินของ

รัฐเสียหายคิดเป็นเงิน 500 บาท แลว้รัฐตอ้งมอบหมายให้พนักงานอัยการซ่ึงได้รับเ งินเ ดือนหลาย

77 กฎหมายปกครอง ภาคทั่วไป (น.425). เล่มเดิม. 
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หมืน่บาทดาํเนินคดีให้นั้น จะไมคุ่้มคา่ท่ีจะดําเ นินคดีแตอ่ยา่งใดเลย มาตรา 12 จึงให้อํานาจแก ่

หนว่ยงานของรัฐท่ีจะออกคาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีผูน้ั้นชาํระหน้ีได ้

3.2.2  มาตรการทางกฎหมายเกีย่วกบัการพิจารณาทางปกครอง ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ 

          ทางปกครอง พ.ศ. 2539  

   3.2.2.1 องค์กรฝ่ายปกครองผูพ้ิจารณาออกคาํส่ังทางปกครอง 

     การพิจารณาเพื่อออกคาํส่ังของฝ่ายปกครองจะมีผู ้เข้ามามีบทบาทหรือมีส่วนร่วมใน

การพิจารณาดว้ยกนัสองฝ่าย คือ องค์กรฝ่ายปกครองหรือเจา้หน้าท่ีผูม้อีาํนาจพิจารณาออกคําส่ังทาง

ปกครอง และคูก่รณีผูก้ระทบกระเทือนจากคาํส่ังทางปกครอง ซ่ึงในส่วนขององค์กรฝ่ายปกครอง

หรือเจา้หน้าท่ีผูอ้อกคาํส่ังทางปกครองมหีลักเกณฑ์ทางกฎหมายท่ีตอ้งพิจารณา ดงัน้ี 

     (1) อาํนาจหน้าท่ีขององค์กรฝ่ายปกครองและเจา้หน้าท่ีผู ้ออกคาํส่ัง 

  ตามมาตรา 12 แหง่พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 บัญญัติวา่ 

“คาํส่ังทางปกครองจะตอ้งกระทาํโดยเจา้หน้าท่ีซ่ึงมอีาํนาจหน้าท่ีในเร่ืองนั้ น” ซ่ึงตามมาตรา 5 แห่ง

พระราชบญัญติัฉบบัเดียวกนับญัญติัวา่ “เจา้หน้าท่ี หมายความวา่ บุคคล คณะบุคคล หรือนิติบุคคล 

ซ่ึงใชอ้าํนาจหรือไดรั้บมอบให้ใชอ้าํนาจทางปกครองของรัฐในการดําเ นินการอยา่งหน่ึงอยา่งใด

ตามกฎหมายไมว่า่จะเป็นการจดัตั้งข้ึนในระบบราชการ รัฐวสิาหกิจหรือกิจการอ่ืนของรัฐหรือไมก่็

ตาม” กลา่วคือ เจา้หน้าท่ีท่ีจะมคีวามสามารถในการทําคําส่ังทางปกครองจะต้องเ ป็นเจ้าหน้าท่ีท่ีมี

อาํนาจในเร่ืองนั้น ๆ โดยความสามารถน้ีอาจเกดิข้ึนได้โดยกฎหมายกาํหนดหรือได้รับมอบอํานาจ

โดยถูกตอ้งตามกฎหมาย เชน่ มาตรา 40 แห่งพระราชบัญญัติวตัถุอันตราย พ.ศ. 2535 กาํหนดให้

นายทะเบียนมอีาํนาจเพิกถอนทะเบียนของวตัถุอนัตรายท่ีไมถู่กต้องได้ ซ่ึงโดยหลักการแล้วการให้

มอีาํนาจทางปกครองจะตอ้งกระทาํดว้ยความระมดัระวงั  เพราะอํานาจน้ีอาจใช ้ไปลบล้างทําลาย

สิทธิของบุคคลได ้การให้ผูใ้ดมอีาํนาจจึงกาํหนดไวใ้นกฎหมาย7 7

78  การกระทําโดยไมม่ีอํานาจเป็น

การกระทําท่ีมิชอบด้วยกฎหมายท่ีร้า ยแรงมาก ซ่ึง เ ป็น กรณีท่ีกระทบกระ เทือนตอ่ความสง บ

เรียบร้อยของประชาชน ซ่ึงศาลเห็นเองได้โดยไมจ่ําต้องถูกหยิบยกเป็นประเ ด็นข้ึนมาในคดี  

แตค่วามไมม่อีาํนาจน้ีเป็นความผิดท่ีร้ายแรงมากน้อยตา่งกนัข้ึนอยูก่บัวา่เ ป็นเพียงการเข้าไปกา้วกา่ย

ในอาํนาจหน้าท่ีของบุคคลอ่ืน หรือวา่เป็นการถึงขั้นยึดอาํนาจ เพราะผู้กระทําการไมใ่ชแ่มแ้ตเ่ ป็น

เจา้หน้าท่ีของรัฐดว้ยซํ้าไป7 8

79 

 78 กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง. (น.185). เล่มเดิม. 

 79 จาก หลักการว่าด้วยการกระทาํในทางปกครองต้องชอบด้วยกฎหมาย. (น.6) โดย ขวญัชยั สนัตสวา่ง, 

2531, บทบัณฑิตย์  44(4).   
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 ในการพิจารณาอาํนาจหน้าท่ีขององค์กรฝ่ายปกครองวา่ องค์กรฝ่ายปกครองใดจะมี

อาํนาจหน้าท่ีในเร่ืองนั้นหรือไม ่ สามารถพิจารณาไดจ้ากหลกัการ7 9

80
 ดงัน้ี 

 1) พิจารณาในแงข่องเร่ืองท่ีมอีาํนาจ 

  คาํส่ังทางปกครองต้องออกโดยองค์กรฝ่ายปกครองซ่ึงทรงอํานาจในเ ร่ืองนั้ น  

โดยเหตุท่ีระบบกฎหมายไทย การกาํหนดองค์กรฝ่ายปกครองท่ีมีอํานาจออกคําส่ังทางปกครอง

มกัจะไมไ่ดก้าํหนดโดยคาํนึงถึง “หนว่ยงาน” เหมือนในตา่งประเทศ แตจ่ะกาํหนดโดยคํานึงถึง

ตาํแหนง่ การพิจารณาอาํนาจหน้าท่ีขององค์กรท่ีมีอํานาจออกคําส่ังทางปกครองจึงมกัจะเป็นการ

พิจารณาลงไปท่ี “ตําแหน ่ง” ขององค์กรเจ้าหน้าท่ีเ ป็นสําคัญ อยา่งไรก็ตามการทําความเข้าใจ

เกีย่วกบัองค์กรฝ่ายปกครองเป็นเร่ืองท่ีสําคญั เชน่ ในเบ้ืองตน้ตอ้งพิจารณาให้ชดัเจนเสียกอ่นวา่เ ร่ือง

ท่ีจะออกคาํส่ังทางปกครองนั้นเป็นอาํนาจขององค์กรฝ่ายปกครองสว่นกลาง (กระทรวง ทบวง กรม) 

หรือเป็นอาํนาจขององค์กรปกครองส่วนท้อง ถ่ิน ( เทศบาล องค์การบริหารส่วนจังหวดั องค์การ

บริหารสว่นตาํบล กรุงเทพมหานคร  เมืองพ ัทยา)  หรือเป็นอํานาจขององค์กรวิชาชีพ ( เชน่ สภา

ทนายความ) องค์กรฝ่ายปกครองสว่นกลางจะออกคําส่ังทางปกครองซ่ึงตามกฎหมายเป็นอํานาจ

ขององค์กรปกครองส่วนท้อง ถ่ินหรือองค์กรวิชาชีพไมไ่ด้ มีข้อสังเกตวา่องค์กรฝ่ายปกครอง

สว่นกลางอาจมอบภารกจิในเร่ืองท่ีอยูใ่นอาํนาจของตนให้องค์กรปกครองส่วนท้อง ถ่ินจัดทําภารกิจ

แทนตนเองไดห้ากไดม้กีารมอบหมายภารกจิเชน่วา่แลว้ ยอ่มตอ้งถือวา่องค์กรปกครองส่วนท้อง ถ่ิน

เป็นหนว่ยท่ีมอีาํนาจในการดาํเนินกจิกรรมทางปกครองในเร่ืองนั้น 

 2) พิจารณาในแงพ่ื้นท่ีท่ีมอีาํนาจ 

  นอกจากการพิจารณาในแง ่ของเ ร่ืองท่ีองค์กรฝ่ายปกครองมีอํานาจแล้วองค์กร 

ฝ่ายปกครองจะตอ้งใชอ้าํนาจภายในพื้นท่ีท่ีตนมอีาํนาจดว้ย เชน่ เทศบาลจะออกคําส่ังทางปกครอง

ให้มผีลบงัคบัไดเ้ฉพาะในเขตพื้นท่ีของตนเทา่นั้ น จะกา้วลว่งไปออกคําส่ังทางปกครองให้มีผล

บงัคบันอกเขตพื้นท่ีของตนไมไ่ด ้

 3) พิจารณาในแงข่องตาํแหนง่ขององค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีมอีาํนาจ 

  เมือ่ทราบวา่องค์กรฝ่ายปกครองใดมอีาํนาจออกคําส่ังทางปกครองในเ ร่ืองใดและ

ในเขตพื้นท่ีใดแลว้ ประเด็นท่ีจะตอ้งพิจารณาตอ่ไป คือ องค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองตําแหน ่งใด

เป็นองค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีมอีาํนาจออกคําส่ังทางปกครอง ในหลายกรณีระบบกฎหมาย

ไทยมกัระบุตาํแหน ่งขององค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีมีอํานาจออกคําส่ังทางปกครองไวใ้น

กฎหมายระดบัพระราชบญัญติั เชน่ พระราชบญัญติัสถานบริการ พ.ศ. 2509 บัญญัติให้ผู ้บัญชาการ

 80 กฎหมายปกครอง ภาคทั่วไป (น.162). เล่มเดิม. 
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ตาํรวจนครบาลเป็นผูม้อีาํนาจออกคาํส่ัง เพิกถอนใบอนุญาตประกอบกิจการสถานท่ีตั้งอยูใ่นเขต

กรุงเทพมหานคร เป็นตน้ เมือ่กรณีท่ีกฎหมายกาํหนดตําแหน ่งขององค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครอง 

ในการออกคาํส่ังทางปกครองไวแ้ลว้ องค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองตําแหน ่ง อ่ืนไมว่า่จะอยูใ่นลําดับ

ช ั้นท่ีตํ่ากวา่หรือสูงกวา่ ยอ่มไมอ่าจใช ้อํานาจของตําแหน ่ง ท่ีกฎหมายได้ระบุไวอ้อกคําส่ังทาง

ปกครองดว้ยตนเองได ้ในกรณีท่ีองค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีจะอยูใ่นฐานะเป็นผู้บังคับบัญชา

ตอ้งการออกคาํส่ังทางปกครอง องค์กรผู้บังคับบัญชายอ่มต้องส่ังการให้องค์กรผู้ใต้บังคับบัญชา

ดาํเนินการ เวน้แตเ่ป็นกรณีฉกุเฉินเรง่ดว่นและองค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีเ ป็นผู้ใต้บังคับบัญชา

ไมอ่ยูใ่นฐานะท่ีจะออกคาํส่ังทางปกครองได้ องค์กรผู้บังคับบัญชาอาจสอดเข้ามาใช ้อํานาจแทน

องค์กรผูใ้ตบ้งัคบับญัชาออกคําส่ังทางปกครองได ้

 4) พิจารณาในแงต่วับุคคลท่ีมีอาํนาจในตาํแหนง่ 

  เมื่อทราบวา่องค์เจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองตําแหน ่งใดเป็นองค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่า ย

ปกครองท่ีมอีาํนาจออกคําส่ังทางปกครองแล้ว ยอ่มต้องพิจารณาตอ่ไปวา่องค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่าย

ปกครองคนใดเป็นองค์กรเจา้หน้าท่ีท่ีมอีาํนาจออกคาํส่ังทางปกครอง องค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครอง

คนใดไดรั้บการแตง่ตั้งให้เขา้ดาํรงตาํแหนง่ท่ีมอีาํนาจออกคาํส่ังทางปกครอง องค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่าย

ปกครองผูน้ั้นยอ่มมอีาํนาจออกคาํส่ังทางปกครองในขอบเขตแห่งอํานาจหน้าท่ีในตําแหน ่ง ท่ีตน

ไดรั้บแตง่ตั้งนั้น และแมต้อ่มาในภายหลังจะปรากฏวา่องค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองผู้นั้ นขาด

คุณสมบัติหรือมีลักษณะต้องห้ามหรือการแตง่ตั้งไมช่อบด้วยกฎหมาย อันเ ป็นเหตุให้องค์กร

เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองผูน้ั้นตอ้งพน้จากตาํแหน ่ง  ระบบกฎหมายไทยก็ถือวา่การพ ้นจากตําแหน ่ง 

เชน่วา่น้ี ยอ่มไมก่ระทบตอ่การใด ๆ ท่ีองค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองผู้นั้ นได้ปฏิบัติไปตามอํานาจ

หน้าท่ี8 0

81 อยา่งไรกต็าม องค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีมอีาํนาจในตําแหน ่งอาจไมม่ีอํานาจทําคําส่ัง

ทางปกครองเร่ืองใดเร่ืองหน่ึงได ้หากปรากฏวา่ตนเป็นเจ้าหน้าท่ีท่ีมีลักษณะต้องห้ามมิให้ดําเ นิน

กระบวนพิจารณาทางปกครอง   

 (2) ความดาํรงอยูใ่นทางกฎหมาย 

  ในการพิจารณาออกคาํส่ังทางปกครองนอกจากจะตอ้งพิจารณาถึงอํานาจขององค์กร

ฝ่ายปกครองและเจา้หน้าท่ีตามท่ีไดก้ลา่วมาแล้วนั้ น ยังมีหลักเกณฑ์ท่ีจะต้องพิจารณาอีกกรณี คือ 

 81 พระราชบญัญตัวิธีิปฏบิตัริาชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 19 บญัญตัิว่า ถ้าปรากฏภายหลัง

วา่เจ้าหน้าทีห่รือกรรมการในคณะกรรมการที่มีอํานาจพิจารณาทางปกครองใดขาดคุณสมบตัิหรือมีลักษณะ

ตอ้งห้ามหรือการแตง่ต ัง้ไม่ชอบดว้ยกฎหมายอนัเป็นเหตใุห้ผูน้ั้นตอ้งพน้จากตาํแหน่งการพน้จากตาํแหน่งเชน่ว่าน้ี

ไม่กระทบกระเทอืนถึงการใดทีผู่น้ั้นไดป้ฏบิตัไิปตามอาํนาจหน้าที ่  
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ความดาํรงอยูใ่นทางกฎหมายขององค์กรฝ่ายปกครองและเจ้าหน้าท่ีผู ้ออกคําส่ังทางปกครอง ซ่ึงมี

หลกัเกณฑ์ท่ีเกีย่วขอ้งกบัการออกคาํส่ังทางปกครองท่ีตอ้งพิจารณา ดงัน้ี 

 1) เจา้หน้าท่ีตอ้งไดรั้บการแตง่ตั้งโดยชอบ 

 บุคคลซ่ึงทาํการพิจารณาทางปกครองในเร่ืองใด ตอ้งไดรั้บการแตง่ตั้งให้ดํารงตําแหน ่ง

ซ่ึงมอีาํนาจทาํการพิจารณาทางปกครองในเร่ืองนั้น การพิจารณาทางปกครองในเ ร่ืองใดท่ีทําโดย

บุคคลซ่ึงไมเ่คยไดรั้บการแตง่ตั้งให้ดาํรงตาํแหนง่ซ่ึงมอีํานาจทําการพิจารณาทางปกครองในเ ร่ือง

นั้นเลยไมว่า่ในเวลาใด ๆ แตไ่ดแ้สดงเจตนาวา่เป็นผูด้าํรงตาํแหนง่ดงักลา่วยอ่มไมช่อบด้วยกฎหมาย 

และในสายตาของกฎหมายแลว้ถือวา่เป็นโมฆะ เชน่ ตามพระราชบัญญัติสถานบริการ พ.ศ. 2509  

ผูบ้ญัชาการตํารวจนครบาลเป็นเจ้าหน้าท่ีผู ้ทรงอํานาจออกใบอนุญาตตั้งสถานบริการ ดังนั้ น  

ถ้าพลตํารวจโท ก. ไมเ่คยได้รับการแตง่ตั้งให้ดํารงตําแหน ่งผู ้บัญชาการตํารวจนครบาลและ 

ใชอ้าํนาจในตาํแหนง่ดงักลา่วออกใบอนุญาตตั้งสถานบริการให้แกบุ่คคลใดไป ใบอนุญาตฉบับน้ี

ยอ่มเป็นโมฆะไมม่ีผลทางกฎหมายมาตั้งแตต่น้8 1

82  

 เจา้หน้าท่ีผูม้อีาํนาจพิจารณาทางปกครองอาจะเป็นบุคคลเดียวท่ีเ รียกวา่ “องค์กรเ ด่ียว” 

หรือคณะบุคคล (คณะกรรมการ) ท่ีเรียกวา่ “องค์กรกลุม่” กไ็ด้ แตท่ั้ง น้ี เจ้าหน้าท่ีผู ้มีอํานาจพิจารณา

ทางปกครองตอ้งไดรั้บการแตง่ตั้งให้ดํารงตําแหน ่ง ท่ีมีอํานาจพิจารณาทางปกครองในเ ร่ืองนั้ น 

คาํส่ังทางปกครองท่ีออกโดยบุคคลท่ีไมเ่คยได้รับการแตง่ตั้งให้ดํารงตําแหน ่ง ท่ีมีอํานาจพิจารณา

ทางปกครองในเร่ืองนั้นเลยยอ่มไมช่อบดว้ยกฎหมาย8 2

83  ในกรณีของเจ้าหน้าท่ีผู ้มีอํานาจพิจารณา

ทางปกครองเป็นคณะกรรมการ คณะกรรมการซ่ึงมีอํานาจทําการพิจารณาทางปกครองจะต้องมี

องค์ประกอบครบจาํนวนท่ีกฎหมายกาํหนดไวเ้สียกอ่น จึงจะทําการพิจารณาทางปกครองในเ ร่ือง

นั้นได ้ซ่ึงกฎหมายท่ีจดัตั้งคณะกรรมการซ่ึงมอีาํนาจทาํการพิจารณาทางปกครองจะกาํหนดไวเ้สมอ

วา่ ให้ คณ ะกรร มการ คณ ะนั้ นประ กอบด้วย ประ ธา นกรร มการ และกรร มการ จํา นวนกี่คน 

คณะกรรมการจะเร่ิมตน้ใชอ้าํนาจทาํการพิจารณาทางปกครองได้ก็ตอ่เมื่อได้มีการแตง่ตั้งประธาน

กรรมการและกรรมการครบจาํนวนท่ีกฎหมายกาํหนดไวแ้ลว้ การพิจารณาทางปกครองท่ีทําลงโดย

คณะกรรมการซ่ึงยงัไมม่อีงค์ประกอบครบจาํนวนท่ีกฎหมายกาํหนดไวย้อ่มไมส่มบูรณ์ แมว้า่จะได้

มีกา รแต ่งตั้ง ประ ธาน และ กรร มกา รจน มีจํา นวน มากพอท่ีจะเ ป็นองค์ประช ุมได้แล้วก็ตา ม  

มขีอ้สังเกตวา่ คณะกรรมการซ่ึงมอีาํนาจทาํการพิจารณาทางปกครองบางคณะประกอบด้วยผู้ดํารง

ตําแหน ่ง ตา่ง ๆ หรือท่ีเ รี ยกวา่ “ กรรมกา รโดยตําแหน ่ง”  โดยส้ิน เชิงบาง คณะประ กอบด้วย

 82 คาํอธิบายกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (น.108). เล่มเดิม. 

 83 จาก คู่ มือสอบกฎหมายปกครอง. (น.62) โดย สุริยา ปานแป้น, 2554, กรุงเทพฯ : วญิ�ูชน. 
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ผูท้รงคณุวฒุิในวชิาการหรือวชิาชีพสาขาตา่ง ๆ หรือท่ีเรียกวา่ “กรรมการผู้ทรงคุณวุฒิ” โดยส้ินเชิง 

และบางคณะประกอบด้วยกรรมการ โดยตําแ หน ่งผสมกบักรรมการผู้ทร งคุณวุฒิ เฉพาะแ ค ่

กรรมการประเภทหลงัเทา่นั้นท่ีมปัีญหาวา่ ในเวลาเ ร่ิมต้นใช ้อํานาจทําการพิจารณาทางปกครอง 

คณะกรรมการมอีงค์ประกอบครบแลว้หรือยงั คณะกรรมการท่ีประกอบด้วยกรรมการโดยตําแหน ่ง

โดยส้ินเชิงยอ่มมอีงค์ประกอบครบจาํนวนท่ีกฎหมายกาํหนดไวเ้สมอ ทั้ง น้ี  เพราะจะต้องมีผู ้ดํารง

ตาํแหนง่เหลา่นั้นอยูต่ลอดเวลาหากตาํแหนง่เหลา่นั้นวา่งลงดว้ยเหตุใด ๆ ก็ตาม และยังไมไ่ด้มีการ

แตง่ตั้งให้ผูใ้ดดาํรงตาํแหนง่เหลา่นั้น กจ็ะตอ้งมผูีด้าํรงตาํแหนง่อ่ืนเขา้มาดํารงตําแหน ่งนั้ นเ ป็นการ

ช ัว่คราวในฐานะผูรั้กษาราชการแทนอยูดี่8 3

84 

 เมื่อได้มีการแตง่ตั้งประธานกรรมการและกรรมการในคณะกรรมการซ่ึงมีอํานาจ

พิจารณาทางปกครองครบจาํนวนท่ีกฎหมายกาํหนดไวแ้ลว้ คณะกรรมการก็เ ร่ิมต้นใช ้อํานาจทําการ

พิจารณาทางปกครองไดต้ามกฎหมาย และถึงแมจ้ะปรากฏในภายหลังวา่ การแตง่ตั้งกรรมการบาง

คนเป็นไปโดยมชิอบดว้ยกฎหมาย เพราะเหตุท่ีผู ้ทําการแตง่ตั้งมิใช เ่จ้าหน้าท่ีซ่ึงมีอํานาจแตง่ตั้ง

กรรมการผูน้ั้นขาดคณุสมบติัท่ีจะเป็นกรรมการในคณะกรรมการคณะนั้ นได้ หรือกรรมการผู้นั้ น 

มลีกัษณะตอ้งห้ามมใิห้เป็นกรรมการในคณะกรรมการคณะนั้ น อันเ ป็นเหตุให้กรรมการผู้นั้ นต้อง

พน้จากตาํแหนง่ในภายหลงั การพน้จากตาํแหนง่ของกรรมการผูน้ั้นก็ไมก่ระทบกระเทือนถึงความ

สมบูรณ์ของการพิจารณาทางปกครองท่ีกรรมการผูน้ั้นไดท้าํไปในหน้าท่ีกรรมการ ทั้ง น้ี  จะเห็นได้

จากความในมาตรา 19 แหง่พระราชบญัญติัวธีิปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  ท่ีบัญญัติวา่ 

“ถา้ปรากฏภายหลงัวา่เจา้หน้าท่ีหรือกรรมการในคณะกรรมการท่ีมีอํานาจพิจารณาทางปกครองใด

ขาดคณุสมบติัหรือมลีกัษณะตอ้งห้ามหรือการแตง่ตั้งไมช่อบด้วยกฎหมายอันเป็นเหตุให้ผู ้นั้ นต้อง

พน้จากตาํแหนง่เชน่วา่น้ี การพน้จากตําแหน ่ง เชน่วา่น้ี  ไมก่ระทบกระเทือนถึงการใดท่ีผู ้นั้ นได้

ปฏิบติัไปตามอาํนาจหน้าท่ี” ดงันั้น คาํส่ังทางปกครองท่ีออกโดยเจ้าหน้าท่ีซ่ึงได้รับการแตง่ตั้งโดย

ไมช่อบดว้ยกฎหมายจึงยงัคงเป็นคาํส่ังทางปกครองท่ีชอบดว้ยกฎหมายทุกประการ ตวัอยา่งเชน่ 

 ความเห็นคณะกรรมการวธีิปฏิบติัราชการทางปกครองเ ร่ืองเสร็จท่ี 706/2548 บทบัญญัติ

มาตรา 19 แหง่พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 กาํหนดข้ึนเพื่อรองรับผล

การปฏิบติังานของเจา้หน้าท่ีผูใ้ชอ้าํนาจพิจารณาทางปกครองแตม่เีหตุบกพรอ่งในการดํารงตําแหน ่ง 

โดยให้การกระทาํทางปกครองนั้นมผีลตอ่ไป ไมถู่กกระทบกระเทือนเพราะเหตุดังกลา่ว กรณีน้ีนาย 

ธ. พน้วาระการดาํรงตาํแหน ่งไปแล้ว แตย่ังคงปฏิบัติหน้าท่ีอยูต่อ่ไป และผู้ท่ีมีส่วนเกี่ยวข้องได้

 84 “เจ้าหน้าท่ีซ่ึงมีอาํนาจทาํการพิจารณาทางปกครอง”  รวมบทความทางวิชาการ กฎหมายว่าด้วยวิธี

ปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 (น.39). เล่มเดิม. 
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ยอมรับการปฏิบติัหน้าท่ีนั้นโดยไมม่กีารทกัทว้งวา่เป็นการดาํรงตําแหน ่งโดยไมช่อบ จึงเ ป็นกรณีท่ี

นาย ธ. ใช ้อํานาจพิจารณาทางปกครองในขณะท่ีมีเหตุบกพร่องในการดํารงตําแหน ่ง เชน่กนั  

ดว้ยเหตุน้ีจึงสามารถนํามาตรา 19 มาใชโ้ดยเทียบเคียงเพื่อไมใ่ห้เกิดผลกระทบกบัการพิจารณาทาง

ปกครองท่ีนาย ธ.ได้กระทําไปในระหวา่ง ท่ีพ ้นวาระการดํารงตําแหน ่งได้โดยอนุโลม ดังนั้ น  

การกระทาํใดท่ีนาย ธ. ไดป้ฏิบติัไปตามอาํนาจหน้าท่ีของผูอ้าํนวยการองค์การสวนยางภายหลังจาก

ท่ีไดพ้น้วาระการดาํรงตาํแหนง่แลว้ ยอ่มไมก่ระทบกระเทือนดว้ยเหตุบกพรอ่งในการดํารงตําแหน ่ง

แตอ่ยา่งใด 

 ความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกาเร่ืองเสร็จท่ี 35/2552 การท่ีศาลปกครองพิพากษาให้

เพิกถอนมติของสภาองค์การบริหารส่วนจังหวดัท่ีเ ลือกนาย ส. เ ป็นนายกองค์การบริหารส่วน

จงัหวดั อนัเป็นผลให้การดาํรงตาํแหนง่นายกองค์การฯ ของนาย ส. ไมช่อบด้วยกฎหมาย แตก่าร

ดงักลา่วกม็ไิดส้ง่ผลกระทบตอ่การใดท่ีนาย ส. ไดก้ระทาํไปในฐานะเป็นนายกองค์การฯ ตามมาตรา 

19 แหง่พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 และเมื่อในระหวา่งนั้ นนาย ส.  

ไดป้ฏิบติัหน้าท่ีนายกองค์การฯ มาโดยตลอด ดงันั้น การท่ีนาย ส. ได้รับเ งินเ ดือน คา่ตอบแทน เ บ้ีย

ประชมุ และเงินอ่ืนท่ีไดรั้บอนัเน่ืองมาจากการปฏิบัติหน้าท่ี ยอ่มไมอ่าจกลา่วได้วา่เ ป็นการรับไป

โดยไมม่มีลูอนัจะอา้งไดต้ามกฎหมาย นาย ส. จึงไมต่อ้งคืนเงิน คา่ตอบแทน เ บ้ียประช ุม และเ งินอ่ืน

ท่ีไดรั้บให้แกอ่งค์การบริหารส่วนจงัหวดั 

 ความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกาเร่ืองเสร็จท่ี 782/2551 มหาวิทยาลัยราชภ ัฏเชียงใหม ่

ไดด้าํเนินการเลือกกรรมการสภามหาวทิยาลยักอ่นครบวาระการดํารงตําแหน ่งของกรรมการสภา

มหาวทิยาลยัชดุเดิม จึงขัดตอ่มาตรา 17 วรรคหก แห่งพระราชบัญญัติมหาวิทยาลัยราชภ ัฏ พ.ศ. 

2547 ท่ีให้ดาํเนินการเลือกกรรมการสภามหาวิทยาลัยช ุดใหมภ่ายใน 90 วนันับแตว่นั ท่ีกรรมการ

สภามหาวทิยาลยัชดุเดิมพน้จากตาํแหนง่ การดาํเนินการเพื่อให้ได้มาซ่ึงกรรมการสภามหาวิทยาลัย

จึงไมช่อบดว้ยกฎหมาย บุคคลดังกลา่วไมอ่าจดํารงตําแหน ่งกรรมการสภามหาวิทยาลัยได้ตั้งแต ่

เร่ิมแรก ทาํให้กรรมการสภามหาวทิยาลยัชดุใหมต่อ้งพน้จากตาํแหนง่ในทันทีท่ีได้รับเ ลือก อยา่งไร

กต็าม การดาํเนินการตา่ง ๆ ของกรรมการสภามหาวิทยาลัยช ุดใหมท่ี่ได้กระทําไปแล้วตามอํานาจ

หน้าท่ียอ่มไมเ่สียเปลา่และมีผลใช ้บังคับได้ตอ่ไปตามมาตรา 19 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 

 2) ตอ้งดาํเนินการประชมุโดยชอบ 

  ในกรณีท่ีเจา้หน้าท่ีเจา้หน้าท่ีผูม้อีาํนาจพิจารณาทางปกครองเป็นคณะกรรมการซ่ึง

เป็นองค์กรกลุม่ การใชอ้าํนาจพิจารณาทางปกครองของคณะกรรมการดังกลา่วต้องกระทําโดยท่ี

ประชมุ ซ่ึงการท่ีกฎหมายมอบให้คณะกรรมการคณะหน่ึงคณะใดใช ้อํานาจทางปกครองของรัฐทํา
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การพิจารณาทางปกครองเร่ืองหน่ึงเร่ืองใด กด็ว้ยความมุง่หมายท่ีจะให้บรรดาบุคคลท่ีประกอบกนั

ข้ึนเป็น คณะกรรมการนั้ น ได้ร่วมกนัแส ดงความคิดเห็นทั้ งในปัญ หาข้อ เ ท็จจริงและปัญห า 

ข้อกฎหมายท่ีเกี่ยวกบัเ ร่ืองท่ีต้องออกคําส่ังทา งปกครอง และร่วมกนัตัดสินใจออกคําส่ังทา ง

ปกครองเสนอแนะให้ออกคาํส่ังทางปกครองหรืออนุมติัหรือให้ความเห็นชอบในการออกคําส่ังทาง

ปกครองแลว้แตก่รณี ภายหลงัจากท่ีไดอ้ภิปรายแสดงเหตุผลสนับสนุนและหักล้าง ซ่ึงกนัและกนั

อยา่งกวา้งขวางแล้ว โดยนัยน้ีคําส่ังทางปกครอง ข้อเสนอแนะให้ออกคําส่ังทางปกครองหรือ 

คาํอนุมติัหรือความเห็นชอบในการออกคาํส่ังทางปกครองจึงเป็นผลิตผลของเจตนาอันร่วมกนัของ

บรรดาบุคคลท่ีประกอบกนัข้ึนเป็นคณะกรรมการคณะนั้ นท่ีได้แสดงออกมาโดยทราบข้อเ ท็จจริง

และขอ้กฎหมายอยา่งรอบดา้น ความมุง่หมายดงักลา่วของกฎหมายจะปรากฏเป็นจริง ข้ึนมาได้ก็แต ่

โดยการท่ีคณะกรรมการนั้นประชมุกนัพิจารณาเร่ืองท่ีจะตอ้งออกคําส่ังทางปกครองเทา่นั้ น ดังนั้ น 

คาํส่ังทางปกครอง ขอ้เสนอแนะให้ออกคาํส่ังทางปกครอง หรือคาํอนุมติัหรือความเห็นชอบในการ

ออกคาํส่ังทางปกครองแลว้แตก่รณี ท่ีประธานกรรมการได้ตัดสินใจกระทําลงไปภายหลังจากท่ีได้

ปรึกษากรรมการอ่ืน ๆ ด้วยวาจาหรือเป็นหนังสือยอ่มไมส่มบูรณ์ แมว้า่ประธานกรรมการจะ

ตดัสินใจกระทาํลงไปโดยคลอ้ยตามความเห็นของกรรมการส่วนใหญก่็ตาม8 4

85 ในการประช ุมของ

คณะกรรมการเพื่อทาํการพิจารณาทางปกครองแตล่ะคร้ัง ประธานกรรมการจะต้องเ ปิดโอกาสให้

กรรมการทุกคนเขา้มสีว่นรว่มในการอภิปรายแสดงความคิดเห็นและในการตัดสินใจ  ด้วยเหตุน้ี

การประชมุของคณะกรรมการเพื่อจัดให้มีคําส่ังทางปกครองจึงต้องเ ป็นไปตามหลักเกณฑ์และ

วธีิการท่ีกฎหมายกาํหนดไวทุ้กขั้นตอน ซ่ึงตามมาตรา 80 แหง่พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง

ปกครอง พ.ศ. 2539 บญัญติัวา่  

 “การประชมุให้เป็นไปตามระเบียบการท่ีคณะกรรมการกาํหนด 

 การนัดประช ุมต้องทําเ ป็นหนังสือและแจ้งให้กรรมการทราบลว่งหน้าไมน่้อยกวา่ 

สามวนั เวน้แตก่รรมการนั้นจะไดท้ราบการบอกนัดในท่ีประช ุมแล้ว กรณีดังกลา่วน้ีจะทําหนังสือ

แจง้นัดเฉพาะกรรมการท่ีไมม่าประชมุก็ได ้

 บทบญัญติัในวรรคสองมิให้นํามาใช ้บังคับในกรณีมีเหตุจําเ ป็นเร่งดว่นซ่ึงประธาน

กรรมการจะนัดประชมุเป็นอยา่ง อ่ืน” 

 การประช ุมคร้ังใดท่ีไมเ่ ป็นไปตามหลักเ กณฑ์น้ี  เชน่  การนัดประช ุมไมไ่ด้ทําเ ป็น

หนังสือ ไมไ่ดแ้จง้การนัดประชมุให้กรรมการทุกคนทราบลว่งหน้าไมน่้อยกวา่สามวนั ยอ่มไมช่อบ

 85 “เจ้าหน้าท่ีซ่ึงมีอาํนาจทาํการพิจารณาทางปกครอง”  รวมบทความทางวิชาการ กฎหมายว่าด้วยวิธี

ปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 (น.16). เล่มเดิม. 
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ดว้ยกฎหมาย ดงันั้น จึงสง่ผลกระทบกระเทือนถึงความสมบูรณ์ของมติท่ีประช ุมด้วย ทั้ง น้ีโดยมิพ ัก

ตอ้งคาํนึงวา่การประชมุคร้ังนั้นจะมกีารประชมุมากพอท่ีจะเป็นองค์ประชมุหรือไม ่แตอ่ยา่งไรก็ตาม

หลกัเกณฑ์ดงักลา่วมขีอ้ยกเวน้ ดงัน้ี 

 ก. ไดม้กีารบอกนัดประชมุแลว้ในท่ีประช ุมคร้ังกอ่น และกรรมการท่ีไมไ่ด้รับหนังสือ

นัดประชมุหรือกรรมการท่ีไดรั้บหนังสือนัดประชมุชา้กวา่เวลาท่ีกาํหนดก็อยูใ่นท่ีประช ุมคร้ังกอ่น

ดว้ย หรือ 

 ข. กรรมการท่ีไมไ่ด้รับหนังสือนัดประช ุมหรือกรรมการท่ีได้รับหนังสือนัดประช ุม 

ชา้กวา่เวลาท่ีกาํหนดมาประชมุดว้ยและไมไ่ดแ้สดงปฏิกริิยาคดัคา้นการประชมุแตอ่ยา่งใด 

 ค. มเีหตุจาํเป็นเรง่ดว่นซ่ึงประธานกรรมการจะนัดประชมุเป็นอยา่งอ่ืนก็ได ้

 นอกจากน้ีการลงมติของท่ีประช ุมต้องมี “องค์มติ” ครบจํานวนท่ีกฎหมายกาํหนดไว ้ 

ในกรณีท่ีกฎหมายเฉพาะไมไ่ดก้าํหนดไวเ้ป็นอยา่ง อ่ืนการลงมติของท่ีประช ุมให้ถือเ สียงข้างมาก

ตามมาตรา 82 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบัญญัติฉบับเ ดียวกนั ดังนั้ น มติของท่ีประช ุมจะต้องมี

คะแนนเสียงมากกวา่กึ่งหน่ึงของจาํนวนกรรมการทั้งหมดท่ีมาประช ุม ในกรณีกรรมการบางคนงด

ออกเสียงจะตอ้งไมน่ับคะแนนของกรรมการคนนั้ นไปรวมกบัฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไมว่า่ฝ่ายเ ห็นดว้ย

หรือฝ่ายคดัคา้น และในกรณีท่ีคณะกรรมการนั้ นเ ป็นคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทซ่ึงกฎหมาย

ยอ่มคาดหมาย ใ ห้ใ ช ้ดุลพิ นิจวินิจฉัย ชี้ ขาดข้อพิ พา ทไ ปใ นทา งใ ดทาง หน่ึ ง  กรร มการ ใ น

คณะกรรมการประเภทน้ีจึงไมค่วรงดออกเสียงอยา่งย่ิง 

 3) ตอ้งมคีวามเป็นกลาง 

  ในการปฏิบติัหน้าท่ีของเจา้หน้าท่ีของรัฐโดยเฉพาะอยา่ง ย่ิงในการออกคําส่ังทาง

ปกครองนั้น พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ได้วางหลักเกณฑ์ทั่วไป 

ในการปฏิบติัราชการของเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองเพื่อให้เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองใชเ้ป็นหลักการในการ

ปฏิบติัราชการทางปกครอง โดยเจา้หน้าท่ีผูพ้ิจารณาเ ร่ืองทางปกครองและผู้ทําคําส่ังทางปกครอง

จะตอ้งไมม่สีว่นไดเ้สียในเร่ืองนั้นเพื่อหลกัประกนัความเป็นธรรม การพิจารณาโดยเปิดเผยจะเป็น

มาตรการท่ีเหมาะสมและเป็นหลกัประกนัวา่เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีตอ้งรับผิดชอบเ ร่ืองนั้ น ๆ ไมม่ี

สว่นไดเ้สียในการพิจารณาเร่ืองดังกลา่ว เพราะถ้าหากวา่เจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองกระทําการเพื่อ

ประโยชน์สว่นตนและพิจารณาวนิิจฉัยส่ังการในเร่ืองทางปกครองอยา่งมอีคติหรือไมเ่ ป็นกลางแล้ว 

กจ็ะสง่ผลในทางลบตอ่การวนิิจฉัยส่ังการของตนอยา่งแน ่นอน 8 5

86 โดยพระราชบัญญัติดังกลา่วได้

 86 จาก สาระสาํคัญของพระราชบญัญัติวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539. (น.18) โดย กมลชยั 

รตันสกาววงศ์ ค, 2539, กรุงเทพฯ : วญิ�ูชน. 
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บญัญติัห้ามมใิห้องค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองทําการพิจารณาทางปกครองในสองกรณี คือ กรณี

องค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองผู้นั้ นมีลักษณะต้องห้ามด้วยเหตุแห่งความไมเ่ ป็นกลางโดยสภาพ

ภายนอก และกรณีท่ีปรากฏเหตุอนัควรกงัวลวา่ องค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองผู้นั้ นไมม่ีความเป็น

กลางหรือเหตุแหง่ความไมเ่ป็นกลางโดยสภาพภายใน ซ่ึงสามารถอธิบายได ้ ดงัน้ี 

 ก. ความไมเ่ป็นกลางโดยสภาพภายนอก 

  ความไมเ่ป็นกลางโดยสภาพภายนอกซ่ึงสง่ผลให้องค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองผู้นั้ น

ตอ้งห้ามมใิห้ดาํเนินกระบวนพิจารณาทางปกครองนั้ น เ ป็นการพิจารณาจากฐานะของเจ้าหน้าท่ี 

มไิดพ้ิจารณาจากพฤติการณ์หรือสภาพจิตใจ ดังนั้ น แมป้รากฏวา่โดยพฤติการณ์หรือสภาพทาง

จิตใจองค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองผูน้ั้นจะมีความเ ท่ียงธรรมและเป็นกลางอยา่งมากก็ตาม แตถ่้า

ปรากฏเหตุแหง่ความไมเ่ป็นกลางโดยสภาพภายนอกแล้ว องค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองผู้นั้ นยอ่ม

กลายเป็นเจา้หน้าท่ีท่ีตอ้งห้ามมใิห้ดาํเนินกระบวนพิจารณาทางปกครองทันที พระราชบัญญัติวิธี

ปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ไดบ้ญัญติัเร่ืองน้ีไวใ้นมาตรา 13 วา่ “ เจ้าหน้าท่ีดังตอ่ไปน้ีจะ

ทาํการพิจารณาทางปกครองไมไ่ด ้

  (1) เป็นคูก่รณีเอง 

  (2) เป็นคูห่ม ัน้หรือคูส่มรสของคูก่รณี 

  (3) เป็นญาติของคูก่รณี คือ เ ป็นบุพการีหรือผู้สืบสันดานไมว่า่ช ั้นใด ๆ หรือเป็น 

พี่น้องหรือลูกพี่ลูกน้องนับไดเ้พียงภายในสามช ั้น หรือเป็นญาติเกี่ยวพ ันทางแตง่งานนับได้เพียง 

สองช ั้น 

  (4) เป็นหรือเคยเป็นผูแ้ทนโดยชอบธรรมหรือผู้พิทักษ์หรือผู้แทนหรือตัวแทนของ

คูก่รณี 

  (5) เป็นเจา้หน้ีหรือลูกหน้ี หรือเป็นนายจา้งของคูก่รณี 

  (6) กรณีอ่ืนตามท่ีกาํหนดในกฎกระทรวง” 

  จากบทบัญญัติมาตรา 13 น้ีจะเห็น ได้วา่ ส่วนใ หญจ่ะ ได้แกก่รณีท่ี เจ้าห น้าท่ีมี

ความสัมพนัธ์ทางดา้นใดดา้นหน่ึงอยา่งใกลช้ิดกบัคูก่รณีจนอาจเกิดความไมเ่ ป็นกลางข้ึนได้ เชน่ 

เป็นคูห่ม ัน้หรือคูส่มรสของคูก่รณี เป็นญาติของคูก่รณี ฯลฯ และในกรณีท่ีเจ้าหน้าท่ีนั้ นเ ป็นคูก่รณี

เอง นอกจากนั้น อาจมีกรณีความไมเ่ ป็นกลางจากเหตุอ่ืน ๆ เกี่ยวกบัสถานภาพหรือฐานะของ
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เจา้หน้าท่ีท่ีกฎหมายกาํหนดให้มคีวามยืดหยุน่โดยให้ฝ่ายบริหารไปกาํหนดกรณีอ่ืนเพิ่มเ ติมจากท่ีมี

การบญัญติัไวโ้ดยกาํหนดเป็นกฎกระทรวง8 6

87 

 ข. ความไมเ่ป็นกลางโดยสภาพภายใน 

  ตามมาตรา 16 วรรคหน่ึง แหง่พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 

2539 บญัญติัวา่ “ในกรณีท่ีมีเหตุอ่ืนใดนอกจากท่ีบัญญัติไวใ้นมาตรา 13 เกี่ยวกบัเจ้าหน้าท่ีหรือ

กรรมการในคณะกรรมการท่ีมีอํานาจพิจารณาทางปกครองซ่ึงมีสภาพร้ายแรงอันอาจทําให้การ

พิจารณาทางปกครองไมเ่ป็นกลาง เจ้าหน้าท่ีหรือกรรมการผู้นั้ นจะทําการพิจารณาทางปกครอง 

ในเร่ืองนั้นไมไ่ด”้ กลา่วคือ เหตุท่ีมีสภาพร้ายแรงอันอาจทําให้การพิจารณาทางปกครองไมเ่ ป็น

กลาง คือ เหตุท่ีอาจกอ่ให้เกดิความไวเ้น้ือเชื่อใจในการใชอ้าํนาจมหาชนของเจ้าหน้าท่ี ซ่ึงอาจเป็น

กรณีท่ีคูก่รณีไมไ่วเ้น้ือเชื่อใจ หรือพิจารณาจากประโยชน์สาธารณะแล้ว เ ห็นได้วา่วิญ�ูชนทั่วไป

ยอ่มไมอ่าจไวว้างใจให้เจา้หน้าท่ีผูน้ั้นใชอ้าํนาจทางปกครองได้ ตัวอยา่งของเหตุท่ีมีสภาพร้ายแรง

ซ่ึงสง่ผลให้เจา้หน้าท่ีต้องห้ามมิให้ดําเ นินการพิจารณาทางปกครองตามมาตราน้ี  ได้แก ่กรณีท่ี

เจา้หน้าท่ีเป็นมติรหรือเป็นปฏิปักษ์กบัคูก่รณี มีความสัมพันธ์ยาวนานกบัคูก่รณี เ ป็นคูแ่ขง่ทาง

การคา้กบัคูก่รณี เคยแสดงความคิดเห็นเกี่ยวกบัคูก่รณีมากอ่นแล้วโดยมีอคติ หรือเหตุอ่ืนใดท่ีมี

ลกัษณะคลา้ยคลึงกนั กรณีเชน่ เจา้หน้าท่ีปฏิเสธไมย่อมออกใบอนุญาตประกอบการสถานบริการ

ให้แกผู่ข้ออนุญาตรายหน่ึง เพราะเหตุท่ีเกรงวา่หากยอมให้เปิดสถานบริการแล้วก็จะกระทบรายได้

ของผูป้ระกอบการอีกรายหน่ึงท่ีตั้งอยูใ่นบริเวณเดียวกนัซ่ึงภรรยาของตนหรือญาติมีหุ้นส่วนใน

กจิการดงักลา่วอยูด่ว้ย กรณีน้ีเห็นไดว้า่เจา้หน้าท่ีไมม่ีเหตุเกี่ยวกบัความไมเ่ ป็นกลางทางภาวะวิสัย

เพราะไมม่สีถานะภาพความสัมพนัธ์อยา่งใด ๆ กบัตวัผูข้อ แตข่ณะเดียวกนัก็เ ห็นได้วา่ความไมเ่ ป็น

กลางเกดิข้ึน เพราะเกรงวา่จะแยง่ลูกคา้กบัร้านของภรรยาหรือญาติของตน เ ป็นต้น เหตุของความ 

ไมเ่ป็นกลางดงัท่ีกลา่วมาน้ีตอ้งมอียูจ่ริง เพียงแตคู่ก่รณีคาดหมายเองยังไมพ่อฟังวา่เจ้าหน้าท่ีไมเ่ ป็น

กลาง อยา่งไรกต็าม ไมจ่าํเป็นตอ้งพิสูจน์ให้ส้ินสงสัยวา่เจ้าหน้าท่ีมีความไมเ่ ป็นกลางจริง เพียงแต ่

ปรากฏเหตุดงักลา่วกเ็พียงพอแลว้ 

3.2.2.2  การให้คาํปรึกษาและการให้ความเห็นชอบ 

  ในการพิ จารณาเ พื่อออกคําส่ังทาง ปกครอง กฎหมาย อาจกาํห นดขั้นตอนในกา ร

ดาํเนินการกอ่นออกคาํส่ังทางปกครอง ซ่ึงขั้นตอนหน่ึงท่ีกฎหมายอาจจะกาํหนดไว ้คือ การให้

องค์กรฝ่ายปกครองหรือเจา้หน้าท่ีท่ีจะออกคําส่ังจะต้องทําการปรึกษาหารือองค์กรฝ่ายปกครอง

 87 จาก หลักกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (น.20), โดย บญุอนันต ์วรรณพานิชย์ . 

2545, กรุงเทพฯ : สาํนักงานศาลปกครอง. 
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หรือเจา้หน้าท่ีอีกองค์กรหน่ึงกอ่นออกคําส่ังทางปกครอง หรือการท่ีองค์กรฝ่ายปกครองหรือ

เจา้หน้าท่ีท่ีจะออกคาํส่ังจะตอ้งดาํเนินการให้องค์กรฝ่ายปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีอีกองค์กรหน่ึงให้

ความเห็นชอบกอ่นออกคาํส่ังทางปกครอง ซ่ึงเหตุท่ีกฎหมายกาํหนดให้ต้องมีการให้คําปรึกษาหรือ

ให้ความเห็นชอบกอ่นกเ็พื่อประโยชน์8 7

88 ดงัน้ี  

 ประ การ ท่ีหน่ึ ง  เพื่ อเ ป็นการประก ันสิทธิเส รีภา พของประช าชน ไมใ่ ห้ต้องถูก

กระทบกระเทือนจากการใชอ้าํนาจในการออกคาํส่ังทางปกครองเกนิกวา่เหตุจําเ ป็นท่ีจะรักษาไวซ่ึ้ง

ประโยชน์มหาชน เ น่ืองจากการกาํหนดให้มีการปรึกษาหารือกอ่นท่ีจะได้มีการออกคําส่ังทาง

ปกครองยอ่มจะทาํให้มกีารถว่งดุลการใชอ้าํนาจมากย่ิง ข้ึน 

 ประการท่ีสอง เพื่อเป็นการประกนัคณุภาพหรือประสิทธิภาพในการใชอ้าํนาจออกคําส่ัง

ทางปกครอง ทาํให้การออกคาํส่ังเป็นไปเพื่อประโยชน์มหาชนและกอ่ให้เกดิประสิทธิภาพมากท่ีสุด 

 คาํส่ังทางปกครองท่ีกฎหมายกาํหนดให้ต้องดําเ นินการให้ปรึกษาหารือหรือให้ความ

เห็นชอบกอ่นออกคาํส่ังทางปกครองนั้น มกัจะเป็นเ ร่ืองท่ีมีความสําคัญหรือมีความสลับซับซ้อน 

หรือเป็นกรณีท่ีตอ้งใชค้วามรู้ความเชี่ยวชาญเฉพาะทางในเ ร่ืองนั้ น ๆ เชน่ การพิจารณาออกคําส่ัง

ทางปกครองท่ีเกี่ยวกบัโครงการท่ีมีมูลคา่การลงทุนสูง การพิจารณาท่ีเกี่ยวกบัความเดือดร้อน

เสียหายท่ีเป็นประโยชน์สาธารณะ หรือการพิจารณาออกคําส่ังทางปกครองท่ีต้องมีใช ้เ งินหรือ

กระทบตอ่งบประมาณแผน่ดิน เป็นตน้ ซ่ึงการปรึกษาหารือหรือให้ความเห็นชอบดังกลา่วน้ีจะเป็น

การชว่ยให้เจา้หน้าท่ีท่ีจะตอ้งออกคําส่ังทางปกครองได้รับข้อมูลหลาย ๆ ด้านจากบุคลากรหรือ

องค์กรฝ่ายปกครองท่ีมคีวามรู้ความสามารถเชี่ยวชาญเกีย่วกบัเร่ืองท่ีจะออกคาํส่ังทางปกครองนั้น 

 การท่ีกฎหมายกาํหนดให้องค์กรฝ่ายปกครองหรือเจา้หน้าท่ีท่ีจะออกคําส่ังทางปกครอง

ตอ้งดาํเนินการให้องค์กรฝ่ายปกครองหรือเจา้หน้าท่ีอ่ืนให้คําปรึกษาหรือให้ความเห็นชอบกอ่นน้ี

ถือเ ป็นเ ง่ือนไขความสมบูรณ์ของคําส่ังทางปกครอง หากเจ้าหน้าท่ีผู ้ออกคําส่ังทางปกครอง 

ไมด่าํเนินการจดัให้มกีารให้คาํปรึกษาหรือให้ความเห็นชอบกอ่นออกคําส่ังทางปกครอง อาจส่งผล

ทาํให้คาํส่ังทางปกครองนั้นไมช่อบดว้ยกฎหมายได้ เพราะการออกคําส่ังทางปกครองท่ีฝ่าฝืนวิธี

พิจารณาในการออกคาํส่ังทางปกครอง แตอ่ยา่งไรก็ตามบทบัญญัติมาตรา 41 แห่งพระราชบัญญัติ

วธีิปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ได้เ ปิดชอ่งให้เจ้าหน้าท่ีสามารถแกไ้ขเ ยียวยาความ

บกพรอ่งของคาํส่ังทางปกครองให้กลบัมาชอบดว้ยกฎหมายได้ โดยมาตรา 41 แห่งพระราชบัญญัติ

 88 จาก ความรู้เบื้องต้นเก่ียวกับกฎหมายผงัเมือง (น.53), เอกบญุ วงศ์สวสัด์ิกุล, 2538, กรุงเ ทพฯ : 

วญิ�ูชน. 
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ดังกลา่วไ ด้บัญญัติวา่  “คําส่ังทางปกครองท่ีออกโ ดยการฝ่า ฝืนหรือไมป่ฏิบัติตามหลักเกณ ฑ์

ดงัตอ่ไปน้ีไมเ่ป็นเหตุให้คาํส่ังทางปกครองนั้นไมส่มบูรณ์ 

 (1) การออกคาํส่ังทางปกครองโดยยงัไมม่ีผู ้ย่ืนคําขอในกรณีท่ีเจ้าหน้าท่ีจะดําเ นินการ

เองไมไ่ดน้อกจากจะมผูี้ย่ืนคาํขอ ถา้ตอ่มาในภายหลงัไดม้กีารย่ืนคาํขอเชน่นั้นแลว้ 

 (2) คาํส่ังทางปกครองท่ีตอ้งจดัให้มเีหตุผลตามมาตรา 37 วรรคหน่ึง ถ้าได้มีการจัดให้มี

เหตุผลดงักลา่วในภายหลงั 

 (3) การรับฟังคูก่รณีท่ีจาํเป็นตอ้งกระทาํไดด้าํเนินการมาโดยไมส่มบูรณ์ ถ้าได้มีการรับ

ฟังให้สมบูรณ์ในภายหลงั 

 (4) คาํส่ังทางปกครองท่ีตอ้งให้เจา้หน้าท่ีอ่ืนให้ความเห็นชอบกอ่น ถ้าเจ้าหน้าท่ีนั้ นได้

ให้ความเห็นชอบในภายหลงั 

 เมือ่มกีารดาํเนินการตามวรรคหน่ึง (1) (2) (3) หรือ (4) แลว้ และเจ้าหน้าท่ีผู ้มีคําส่ังทาง

ปกครองประสงค์ให้ผลเป็นไปตามคาํส่ังเดิมให้เจา้หน้าท่ีผูน้ั้นบนัทึกข้อเ ท็จจริงและความประสงค์

ของตนไวใ้นหรือแนบไวก้บัคาํส่ังเดิมและตอ้งมหีนังสือแจง้ความประสงค์ของตนให้คูก่รณีทราบดว้ย 

 กรณีตาม (2) (3) และ (4) จะตอ้งกระทาํกอ่นส้ินสุดกระบวนพิจารณาอุทธรณ์ตามส่วนท่ี 

5 ของหมวดน้ี หรือตามกฎหมายเฉพาะวา่ด้วยการนั้ น หรือถ้าเ ป็นกรณีท่ีไมต่้องมีการอุทธรณ์

ดงักลา่วกต็อ้งกอ่นมกีารนําคาํส่ังทางปกครองไปสูก่ารพิจารณาของผู้มีอํานาจพิจารณาวินิจฉัยความ

ถูกตอ้งของคาํส่ังทางปกครองนั้น” 

 จากบทบญัญติัดงักลา่วจะเห็นไดว้า่มาตรา 41 (4)  เ ปิดชอ่งให้เจ้าหน้าท่ีสามารถแกไ้ข

เยียวยาความบกพร่องดังกลา่วได้โดยการให้โดยการให้เจ้าหน้าท่ีอ่ืนนั้ นให้ความเห็นชอบใน

ภายหลงั อนัมผีลให้คาํส่ังทางปกครองนั้นกลบัมาชอบดว้ยกฎหมาย อยา่งไรก็ตามการให้เจ้าหน้าท่ี

อ่ืนนั้นให้ความเห็นชอบในภายหลงัจะตอ้งกระทาํให้เสร็จกอ่นท่ีจะส้ินสุดกระบวนการพิจารณาช ั้น

อุทธรณ์คาํส่ังทางปกครอง แตห่ากเป็นกรณีท่ีไมต่้องมีการอุทธรณ์คําส่ังทางปกครองก็จะต้อง

กระทาํให้เสร็จเสียกอ่นท่ีจะมกีารนําคาํส่ังทางปกครองนั้ นไปฟ้องตอ่ศาลปกครองตามมาตรา 41 

วรรคสาม แหง่พระราชบญัญติัเดียวกนั ตวัอยา่งของการให้ความเห็นชอบในภายหลงั เชน่ 

 ความเห็นคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองเ ร่ืองเสร็จท่ี 237/2551 การท่ี

นายกเทศมนตรีตาํบล ข. ออกคาํส่ังทางปกครองให้ใช ้มาตรการบังคับทางปกครองโดยไมไ่ด้รับ

ความเห็นชอบจากผูว้า่ราชการจงัหวดัเป็นการออกคาํส่ังท่ีฝ่าฝืนหลกัเกณฑ์ในเ ร่ืองการให้เจ้าหน้าท่ี

อ่ืนให้ความเห็นชอบกอ่น คาํส่ังดงักลา่วจึงเ ป็นคําส่ังทางปกครองท่ีไมส่มบูรณ์ แตไ่มเ่ ป็นเหตุให้

คาํส่ังทางปกครองนั้นไมส่มบูรณ์ ถา้เจา้หน้าท่ีนั้ นได้ให้ความเห็นชอบในภายหลัง  ดังนั้ น ถ้าผู ้วา่

ราชการจงัหวดัไดใ้ห้ความเห็นชอบในภายหลงักจ็ะทาํให้คาํส่ังทางปกครองนั้ นสมบูรณ์ แตจ่ะต้อง
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กระทาํให้เสร็จเสียกอ่นท่ีจะส้ินสุดกระบวนพิจารณาอุทธรณ์หรือกอ่นมีการนําคําส่ังทางปกครอง

ไปสูก่ารพิจารณาของผูม้อีาํนาจพิจารณาวนิิจฉัยความถูกต้องของคําส่ังทางปกครองนั้ นตามมาตรา 

41 แหง่พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 

3.2.2.3  การรับฟังและการโตแ้ยง้คดัคา้น 

   การรับฟังคูก่รณีกอ่นการออกคาํส่ังทางปกครองเป็นขั้นตอนท่ีสําคัญท่ีสุดประการหน่ึง

การฝ่าฝืนไมป่ฏิบัติตามขั้นตอนน้ียอ่มส่งผลให้คําส่ังทางปกครองนั้ นเ ป็นคําส่ังทางปกครองท่ี 

ไมช่อบดว้ยกฎหมาย ซ่ึงการท่ีเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองจะต้องการรับฟังคูก่รณีกอ่นออกคําส่ังทาง

ปกครองน้ีเรียกวา่ “สิทธิท่ีจะไดรั้บการรับฟัง”  ซ่ึงหมายถึง สิทธิของคูก่รณีในอันท่ีจะได้รับทราบ

ขอ้เท็จจริงอยา่งเพียงพอ และสิทธิของคูก่รณีในการท่ีจะโต้แย้งและแสดงพยานหลักฐานของตน 

ขอ้เท็จจริงท่ีคูก่รณีมสิีทธิรับทราบหมายถึงข้อเ ท็จจริงสําคัญท่ีเจ้าหน้าท่ีจะใช ้เ ป็นเหตุผลในการ

ตดัสินใจออกคาํส่ังทางปกครองท่ีกระทบสิทธิคูก่รณีผู ้นั้ น ไมใ่ชข่้อเ ท็จจริงปลีกยอ่ยท่ีไมเ่กี่ยวข้อง

กบัการออกคาํส่ัง เชน่ กรณีเจา้หน้าท่ีจะส่ังปิดสถานบริการเพราะมีข้อเ ท็จจริงวา่สถานบริการนั้ น

ปลอ่ยให้ผูเ้ยาวเ์ขา้ไปใชบ้ริการ เจา้หน้าท่ียอ่มตอ้งแจง้ขอ้เท็จจริงให้คูก่รณีทราบวา่ ปรากฏหลักฐาน

วา่สถานบริการดงักลา่วไดป้ลอ่ยให้ผูเ้ยาวเ์ข้าไปใช ้บริการในวนั เวลาใด ทั้ง น้ี  เพื่อท่ีคูก่รณีจะได้

ทราบขอ้เท็จจริงนั้น และแสดงพยานหลกัฐานโตแ้ยง้หักลา้งไดอ้ยา่งถูกตอ้ง8 8

89 อน่ึง คูก่รณีจะใช ้สิทธิ

โตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐานไดก้ต็อ่เมือ่มเีวลาเตรียมตัว ดังนั้ น เจ้าหน้าท่ีจะต้องแจ้งข้อเ ท็จจริงให้

คูก่รณีทราบลว่งหน้ากอ่นและให้เวลาแกคู่ก่รณีตามสมควรในการชี้ แจงแสดงพยานหลักฐานของ

ตนหักลา้งขอ้เท็จจริง การแจง้ขอ้เท็จจริงและกาํหนดให้คูก่รณีชี้ แจงแสดงพยานหลักฐานหักล้าง

ขอ้เท็จจริงนั้นทนัทีหรือในเวลาท่ีเห็นไดช้ดัวา่คูก่รณีไมอ่าจเตรียมตัวได้ทัน ยอ่มเทา่กบัวา่เจ้าหน้าท่ี

ไมไ่ด้ให้สิทธิแกคู่ก่ รณี การกระทําดังกลา่วอาจส่งผลกระทบตอ่ความสมบูรณ์ของคําส่ังทา ง

ปกครองและอาจทาํให้เจา้หน้าท่ีตอ้งรับผิดได ้ เชน่ 

 คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 122/2548 ผูถู้กฟ้องคดีออกคําส่ัง เพิกถอนใบอนุญาตสถาน

บริการของผูฟ้้องคดีอนัเป็นคาํส่ังทางปกครองท่ีกระทบสิทธิของผูฟ้้องคดี โดยมีหนังสือลงวนัท่ี 30 

ตุลาคม 2546 แจง้ให้ผูฟ้้องคดีโตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานภายในเวลาไมเ่กิน 12.00 น. ของวนัท่ี 

31 ตุลาคม 2546 ผูฟ้้องคดีจึงมโีอกาสโตแ้ยง้แสดพยานหลักฐานเพียง 1 วนั เทา่นั้ น เ ห็นได้วา่ผู ้ถูก

ฟ้องคดีไมไ่ดใ้ห้โอกาสผูฟ้้องคดีไดม้เีวลาเตรียมตวัอยา่งเพียงพอท่ีจะทําความเข้าใจข้อเ ท็จจริงและ

จดัทาํคาํชี้แจงรวบรวมพยานหลกัฐานสนับสนุนข้อโต้แย้งของตนตามมาตรา 30 วรรคหน่ึง แห่ง

พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 คาํส่ังดงักลา่วจึงไมช่อบด้วยกฎหมาย 

 89 หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครองและการกระทาํทางปกครอง (น.175). เล่มเดิม. 
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 อยา่งไรกต็ามหากคาํส่ังทางปกครองท่ีจะออกมาเป็นคาํส่ังท่ีให้ประโยชน์แกคู่ก่รณี เชน่ 

คาํส่ังอนุมติัทุนการศึกษา คาํส่ังอนุญาตให้ประกอบกจิการ คําส่ัง รับจดทะเบียนเคร่ืองหมายการค้า 

เจา้หน้าท่ีไมจ่าํตอ้งรับฟังคูก่รณีกอ่นออกคาํส่ัง แตถ่า้เป็นคาํส่ังท่ีกระทบถึงสิทธิของคูก่รณีเจ้าหน้าท่ี

จาํเป็นจะตอ้งรับฟังคูก่รณีกอ่นการออกคาํส่ังดงักลา่ว คําส่ังทางปกครองท่ีกระทบสิทธิคูก่รณี เชน่ 

คาํส่ังลงโทษทางวนิัยขา้ราชการ นักเรียน นักศึกษา คาํส่ังเพิกถอนหรือพกัใชใ้บอนุญาต คําส่ังบังคับ

ให้บุคคลกระทาํการ ยอมให้ฝ่ายปกครองเขา้กระทําการหรือละเวน้กระทําการ ซ่ึงได้แก ่คําส่ังให้

บุคคลดาํเนินการร้ือถอนอาคาร คาํส่ังห้ามบุคคลเขา้ไปในอาคารใดอาคารหน่ึง คําส่ังปฏิเสธไมอ่อก

ใบอนุญาตให้การกอ่สร้างอาคาร เป็นตน้ 

 สิทธิท่ีจะไดรั้บการรับฟัง (right to be heard) น้ีมปีระเด็นท่ีตอ้งพิจารณา ดงัตอ่ไปน้ี8 9

90 

 (1) กรณีท่ีจะตอ้งรับฟังคูก่รณี 

       เจา้หน้าท่ีจะตอ้งรับฟังคูก่รณีกอ่นออกคาํส่ังทางปกครองใดมาใช ้บังคับก็เฉพาะแต ่

ในกรณีท่ีคาํส่ังทางปกครองนั้นเป็นคาํส่ังทางปกครองท่ีมผีลหรืออาจมผีลกระทบสิทธิเสรีภาพ หรือ

ประโยชน์อนัชอบธรรมของคูก่รณีเทา่นั้น เชน่ คาํส่ังลงโทษทางวินัยข้าราชการ คําส่ังให้ออกจาก

ราชการเพราะหยอ่นความสามารถหรือมมีลทินมวัหมอง คาํส่ังไมต่อ่อายุใบอนุญาต คําส่ังบังคับให้

บุคคลกระทาํการหรืองดเวน้กระทาํการตา่ง ๆ และคําส่ังทางปกครองอ่ืนใดท่ีกาํหนดภาระให้แก ่

บุคคล มขีอ้สังเกตวา่ การปฏิเสธคําขอใบอนุญาตประกอบวิชาชีพประกอบกิจการเป็นคําส่ังทาง

ปกครองท่ีมผีลกระทบสิทธิ เสรีภาพหรือประโยชน์อันชอบธรรมของผู้ย่ืนคําขอหรือไม ่ซ่ึงหาก

พิจารณาตามรัฐธรรมนูญแลว้ บุคคลยอ่มีสิทธิเสรีภาพท่ีจะประกอบวิชาชีพ ประกอบกิจการหรือ

กระทาํการตา่ง ๆ ไดต้ามใจปรารถนาของตน และการท่ีกฎหมายห้ามมิให้บุคคลประกอบวิชาชีพ 

เวน้แตจ่ะไดรั้บอนุญาตจากพนักงานเจ้าหน้าท่ีนั้ น กฎหมายมีเจตนารมณ์เพียงเพื่อให้พนักงาน

เจ้าหน้าท่ีได้มีโอกาสควบคุมตรวจสอบเสียกอ่นวา่ การประกอบอาชีพของผู้ย่ืนคําขอจะเป็น

อนัตรายตอ่ประโยชน์สาธารณะด้านตา่ง ๆ หรือไม ่หากผลการตรวจสอบปรากฏวา่ผู ้ย่ืนคําขอมี

คุณสมบัติและไมม่ีลักษณ ะต้อง ห้ามตามท่ีกฎหมา ยกาํห นด ก็ไมม่ีเ หตุผลอันใดท่ีจะไ มอ่อก

ใบอนุญาตให้ตามคาํขอ ดงันั้น การปฏิเสธคําขอใบอนุญาตหรือแมแ้ตก่ารออกใบอนุญาตโดยมี

เง่ือนไขให้ผูรั้บอนุญาตตอ้งกระทาํ จึงเป็นคาํส่ังทางปกครองท่ีกระทบสิทธิ เสรีภาพ ประโยชน์อัน

ชอบธรรมของผูย่ื้นคาํขอ 

 

 90 จาก “การกระทาํทางปกครอง”. เอกสารประกอบการอบรมหลักสูตรพนักงานคดีปกครองระดับ

ต้น รุ่น 11 (น.62), โดย วรพจน์ วศิรุตพิชญ.์ 
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 (2) คูก่รณีท่ีเป็นผูท้รงสิทธิท่ีจะถูกรับฟัง 

  คูก่รณีท่ีจะเป็นผูท้รงสิทธิท่ีจะรับฟังนั้นนอกจากจะเป็นบุคคลท่ีจะเป็นผู้รับคําส่ัง

ทางปกครองท่ีจะออกมาใชบ้งัคบัแลว้ คําส่ังทางปกครองในบางเ ร่ืองยังอาจมีผลกระทบตอ่สิทธิ

หรือประโยชน์ของบุคคลภายนอกอีกดว้ย เชน่ การออกใบอนุญาตจัดตั้งสถานบริการให้แกบุ่คคล

หน่ึง อาจมผีลกระทบสิทธิหรือประโยชน์อนัชอบธรรมของผู้ท่ีมีท่ีอยูอ่าศัยในบริเวณใกล้เ คียงกบั

สถานบริการท่ีจะไดรั้บอนุญาตให้จดัตั้งกไ็ด ้หรือคําส่ังทางปกครองให้เ ปิดเผยข้อมูลขา่วสารตาม 

คาํขอของบุคคลใดบุคคลหน่ึงอาจมผีลกระทบสิทธิส่วนบุคคลหรือประโยชน์อันชอบธรรมอ่ืนใด

ของบุคคลอ่ืนกไ็ด ้ดงันั้น บุคคลภายนอกซ่ึงสิทธิหรือประโยชน์อันชอบธรรมจะถูกกระทบจากผล

ของการออกคาํส่ังทางปกครองกเ็ป็นผูท้รงสิทธิท่ีจะถูกรับฟังเชน่กนั 

 (3) เน้ือหาสาระของสิทธิท่ีจะถูกรับฟัง 

  สิทธิท่ีจะถูกรับฟังนั้นประกอบดว้ยสิทธิยอ่ย 4 ประการ คือ 

  ก. สิทธิท่ีจะไดรั้บแจง้ขอ้เ ท็จจริงท่ีจะใชเ้ป็นเหตุผลในการออกคาํส่ังทางปกครอง 

  ข. สิทธิท่ีจะไดรั้บโอกาสโตแ้ยง้ขอ้เ ท็จจริง ท่ีได้รับแจ้งและแสดงพยานหลักฐาน

สนับสนุนขอ้โตแ้ยง้ของตน โดยจะตอ้งให้คูก่รณีไดม้เีวลาทําความเข้าใจข้อเ ท็จจริงจัดทําคําชี้ แจง

และขอ้โตแ้ยง้ขอ้เท็จจริงนั้น และรวบรวมพยานหลักฐานสนับสนุนคําชี้ แจงและข้อโต้แย้งส่วน

ระยะเวลาดงักลา่วจะส้ันหรือยาวข้ึนอยูก่บัความซับซอ้นของแตล่ะเร่ือง 

  ค. สิทธิท่ีจะขอตรวจดูเอกสารหรือพยานหลักฐานท่ีจําเ ป็นต้อง รู้เพื่อการโต้แย้ง

หรือชี้แจงหรือป้องกนัสิทธิของตน 

  ง. สิทธิท่ีจะแตง่ตั้ งทนายความหรือท่ีปรึกษาเพื่อชว่ยเห ลือตนในการโต้แย้ง

ขอ้เท็จจริงท่ีไดรั้บแจง้จากเจา้หน้าท่ีและสิทธิท่ีจะนําทนายความหรือท่ีปรึกษาของตนเข้ามาในการ

พิจารณาทางปกครองในกรณีท่ีตนจาํต้องมาปรากฏตวัตอ่เจา้หน้าท่ี 

 หลกัการของการรับฟังดงัท่ีกลา่วมาน้ีไดถู้กบญัญติัไวใ้นมาตรา 30 แห่งพระราชบัญญัติ

วธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 วา่ “ในกรณีท่ีคําส่ังทางปกครองอาจกระทบถึงสิทธิของ

คูก่รณี เจา้หน้าท่ีตอ้งให้คูก่รณีมโีอกาสท่ีจะไดท้ราบขอ้เท็จจริงอยา่งเพียงพอและมีโอกาสได้โต้แย้ง

และแสดงพยานหลกัฐานของตน 

 ความในวรรคหน่ึงมใิห้นํามาใชบ้งัคบัในกรณีดงัตอ่ไปน้ี เวน้แตเ่จา้หน้าท่ีจะเห็นสมควร

ปฏิบติัเป็นอยา่งอ่ืน 

 (1) เมือ่มีความจําเ ป็นรีบดว่นหากปลอ่ยให้เ น่ินช ้าไปกอ่ให้เกิดความเสียหายอยา่ง

ร้ายแรงแกผู่ห้น่ึงผูใ้ดหรือจะกระทบตอ่ประโยชน์สาธารณะ 

DPU



 117 

 (2) เมือ่จะมผีลทาํให้ระยะเวลาท่ีกฎหมายหรือกฎกาํหนดไวใ้นการทําคําส่ังทางปกครอง

ตอ้งลา่ชา้ออกไป 

 (3) เมือ่เป็นขอ้เท็จจริงท่ีคูก่รณีนั้นเองไดใ้ห้ไวใ้นคาํขอ คาํให้การหรือคาํแถลง 

 (4) เมือ่โดยสภาพเห็นไดช้ดัในตวัวา่การให้โอกาสดงักลา่วไมอ่าจกระทาํได ้

 (5) เมือ่เป็นมาตรการบงัคบัทางปกครอง 

 (6) กรณีอ่ืนตามท่ีกาํหนดในกฎกระทรวง 

 ห้ามมใิห้เจา้หน้าท่ีให้โอกาสตามวรรคหน่ึง ถา้จะกอ่ให้เกิดผลเสียหายอยา่งร้ายแรงตอ่

ประโยชน์สาธารณะ” 

 ในการแจง้ขอ้เท็จจริงให้คูก่รณีไดรั้บทราบนั้น จะตอ้งเป็นขอ้เ ท็จจริง ท่ีเพียงพอท่ีคูก่รณี

จะสามารถโตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานของตนได้โดยเหมาะสม ดังนั้ น ในการจะมีคําส่ังทาง

ปกครองใด เจา้หน้าท่ีจะตอ้งคาํนึงถึงปัญหาน้ีกอ่นเสมอ ถา้หากมผูี้ซ่ึงอาจถูกกระทบอยา่งสําคัญแต ่

เจา้หน้าท่ีมไิดแ้จง้กเ็ป็นความบกพรอ่งของการพิจารณา คูก่รณีอาจขอให้เพิกถอนกระบวนการเ ดิม

และเร่ิมกระบวนการใหมไ่ด ้การตอ้งแจง้อาจเกดิข้ึนไดท้ั้งกรณีท่ีเจ้าหน้าท่ีเ ป็นผู้เ ร่ิมต้นดําเ นินการ

พิจารณาทางปกครองดว้ยตนเอง เชน่ จะออกคาํส่ังให้ปิดโรงงานกต็อ้งแจง้ให้เจ้าของโรงงานทราบ 

เป็นตน้ หรือเมือ่ไดรั้บคาํขอจากคูก่รณีคนใดคนหน่ึงให้ดาํเนินการพิจารณาทางปกครอง เชน่ มีผู ้ขอ

อนุญาตกอ่สร้างโรงงานกต็อ้งแจง้ให้เจา้ของท่ีดินซ่ึงอยูอ่าศยัขา้งเคียงทราบ เ ป็นต้น 9 0

91 ส่วนการแจ้ง

จะตอ้งดาํเนินการในขอบเขตเพียงใดนั้ นในความเป็นจริงการดําเ นินการตา่ง ๆ โดยปกติยอ่มมี

ผลกระทบตอ่ผูอ่ื้นเสมอ ซ่ึงอาจมาบา้งน้อยบา้งแตค่วรจะตอ้งแจง้แกผู่ซ่ึ้งจะต้องเ สียหายในท่ีสุดและ

อาจฟ้องร้องให้มกีารเยียวยาความเสียหายให้แกต่นได ้แตค่งไมก่วา้งไปถึงผู ้ซ่ึงได้รับผลกระทบท่ีไม ่

สําคญัพอท่ีจะให้ความเสียหายทางกฎหมาย อยา่งไรก็ตามกฎหมายมิได้บังคับวา่จะแจ้งมากไมไ่ด้

โดยข้ึนอยูก่บัเจา้หน้าท่ีมากกวา่เพราะการแจง้แกผู่ท่ี้อาจเกี่ยวข้องนั้ นทําให้เจ้าหน้าท่ีได้ข้อมูลมาก

ข้ึนในการพิจารณาตดัสินใจ ซ่ึงผลการพิจารณาจะรอบคอบและถูกต้องมากข้ึน 

 มาตรา 30 วรรคสองแหง่พระราชบญัญติัน้ีไดก้าํหนดหน้าท่ีในทางตรงกนัข้ามไวเ้ชน่กนั 

โดยในกรณีท่ีอาจเกดิผลเสียหายอยา่งร้ายแรงตอ่ประโยชน์สาธารณะ เจ้าหน้าท่ีจะต้องไมร่อแจ้ง

ผลกระทบให้ผูท่ี้เกีย่วขอ้งทราบกอ่นจึงจะกระทาํการ ดังนั้ น เจ้าหน้าท่ีต้องคํานึงถึงหน้าท่ีทั้งสอง

ดา้นเสมอ สว่นวธีิการแจง้นั้นถา้เป็นเ ร่ืองใหญม่ากซ่ึงมีผู ้ท่ีเกี่ยวข้องเกิน 100 คน ก็อาจใช ้วิธีการ

ประกาศในหนังสือพิมพ์กไ็ด ้อยา่งไรก็ตามการพิจารณาทางปกครองมิใชก่ารพิจารณาของศาล  

การจะดาํเนินการเพียงใด อยา่งไร ข้ึนอยูก่บัสถานการณ์ท่ีฝ่ายปกครองจะต้องตัดสินใจให้เกิด

 91 กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (น.263). เล่มเดิม. 
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ประโยชน์แกส่่วนรวมเป็นหลัก ดังนั้ น มาตรา 30 วรรคสองแห่งพระราชบัญญัติน้ี จึงบัญญัติ

ขอ้ยกเวน้หลกัการตอ้งแจง้ให้ทราบไวใ้นกรณีดงัตอ่ไปน้ี9 1

92 

 (1) มคีวามจาํเป็นรีบดว่น หากปลอ่ยให้เน่ินชา้ไปจะกอ่ให้เกดิความเสียหายอยา่งร้ายแรง

แกเ่อกชนคนหน่ึงคนใดหรือจะกระทบตอ่ประโยชน์สาธารณะ กรณีน้ีเป็นกรณีเร่งดว่นท่ีการรับฟัง

คูก่รณีอาจจะทาํให้เจา้หน้าท่ีแกปั้ญหาท่ีเกิดข้ึนไมท่ันการณ์และอาจกอ่ให้เกิดความเสียหาย เชน่ 

โรงงานปลอ่ยนํ้ าเสียลงแมน่ํ้ ากอ่ให้เกิดมลภาวะ เจ้าหน้าท่ีอาจจําเ ป็นต้องออกคําส่ังปิดโรงงาน 

โดยไมต่อ้งให้ผูรั้บอนุญาตไดท้ราบขอ้เท็จจริงเพื่อจะไดโ้ตแ้ยง้กอ่นออกคําส่ัง  กรณีจึง ข้ึนอยูก่บัการ

ช ัง่นํ้ าหนักความสําคญัระหวา่งการดาํเนินการตามขั้นตอนปกติกบัการป้องกนัความเสียหาย ซ่ึงตาม

ความเป็นจริงในทางกฎหมาย เจา้หน้าท่ีมหีน้าท่ีท่ีตอ้งรับผิดชอบทั้งสองด้านอยูแ่ล้ว เพราะถ้าหาก 

มคีาํส่ังทางปกครองผิดพลาดเน่ืองจากไมไ่ดรั้บฟังขอ้เท็จจริงตนกต็อ้งรับผิดชอบ แตก่ารดําเ นินการ

ให้เกดิความลา่ชา้จนเกดิความเสียหายร้ายแรงแกผู่ ้ใดหรือแกป่ระโยชน์สาธารณะเจ้าหน้าท่ีก็ต้อง

รับผิดชอบตอ่ผูน้ั้นและตอ่ผูบ้งัคบับญัชา 

 (2) มผีลทาํให้ระยะเวลาท่ีกาํหนดไวสํ้าหรับการทาํคาํส่ังทางปกครองต้องลา่ช ้าออกไป 

กรณีน้ีเป็นกรณีท่ีกฎหมายกาํหนดระยะเวลาในการทําคําส่ังทางปกครองเอาไวอ้ยา่งช ัดเจน เชน่ 

กาํหนดวา่ให้เจา้หน้าท่ีพิจารณาคาํขอให้เสร็จภายใน 30 วนั นับแตไ่ด้รับคําขอ ถ้าเจ้าหน้าท่ีชี้ แจง

ขอ้เท็จจริงและให้โอกาสคูก่รณีชี้แจง โตแ้ยง้แสดงพยานหลักฐาน เจ้าหน้าท่ีอาจจะพิจารณาคําขอ 

ไมแ่ลว้เสร็จในเวลาท่ีกฎหมายกาํหนด เจ้าหน้าท่ีอาจจะปฏิเสธสิทธิในการรับฟังของคูก่รณีได ้ 

ซ่ึงระยะเวลาน้ีจะกาํหนดไวใ้นกฎหมายหรืออนุบญัญติัหรือระเบียบขอ้บงัคบัใด ๆ ในทางราชการก็

ได ้สว่นระยะเวลาท่ีกาํหนดไวน้ั้นจะส้ันไปหรือไม ่เป็นความรับผิดชอบของผู้ออกกฎดังกลา่วและ

ให้แกไ้ขตามความเหมาะสมตอ่ไป 

 (3) ข้อเ ท็จจริง ท่ีคูก่รณีผู ้มีคําขอได้ให้ไวน้ั้ นครบถ้วนท่ีจะใช ้ในการออกคําส่ังทาง

ปกครองไดโ้ดยไมต่อ้งพิจารณาข้อเ ท็จจริง อ่ืนอีก ทั้ง น้ี  ไมว่า่ข้อเ ท็จจริงนั้ นจะได้ให้ไวใ้นคําขอ 

คาํให้การ หรือคาํแถลง กรณีน้ีเป็นกรณีท่ีคูก่รณีตอ้งรับผิดชอบกบัข้อมูลท่ีให้ไวก้บัเจ้าหน้าท่ี เชน่ 

ขอ้มลูเกีย่วกบัคณุสมบัติของตน หากเจ้าหน้าท่ีใช ้ข้อมูลท่ีคูก่รณีได้ให้ไวเ้องเ ป็นเหตุผลในการ

ตดัสินใจออกคาํส่ังทางปกครอง โดยหลกัแลว้เจา้หน้ากไ็มเ่จา้ต้องรับฟังคูก่รณี แตก่รณีน้ีจะใช ้เ ป็น

ขอ้ยกเวน้ไมไ่ด ้ ถา้เร่ืองนั้นอาจมผีลกระทบตอ่สิทธิของบุคคลอ่ืน 

 (4) มสีภาพเห็นไดช้ดัวา่การแจง้ผลท่ีอาจกระทบสิทธิไมอ่าจกระทําได้ กรณีน้ีอาจจะ

เป็นกรณีท่ีเจา้หน้าท่ีไมพ่บตวัผูรั้บคาํส่ังทางปกครอง แตจ่าํเป็นต้องออกคําส่ังทางปกครองนั้ น เชน่ 

 92 คาํอธิบายกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (น.162). เล่มเดิม. 
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ขา้ราชการผูห้น่ึงขาดงานติดตอ่กนัเกนิ 15 วนั โดยไมม่ีเหตุผลอันสมควร ไมรู้่วา่ไปอยูท่ี่ไหนและ 

ไมก่ลบัมาปฏิบติัราชการอีกเลย เจา้หน้าท่ีอาจออกคาํส่ังไลข่้าราชการผู้นั้ นออกจากราชการได้โดย

ไมจ่าํเป็นตอ้งรับฟังคูก่รณีกอ่นการออกคาํส่ังทางปกครอง ซ่ึง เ ป็นไปตามข้อเ ท็จจริงโดยข้ึนอยูก่บั

วิธีการ ทําคํา ส่ังทาง ปกคร องและ สภาพ แวดล้อม เช ่น กา รทําคํา ส่ังทา งปกคร องใน รูปแบบ

ไฟสัญญาณจราจร จะเห็นไดว้า่โดยสภาพไมอ่าจแจง้ผลกระทบเพื่อให้คูก่รณีโต้แย้งได้ หรือเป็นท่ี

ทราบของเจา้หน้าท่ีอยูแ่ลว้วา่คูก่รณีดงักลา่วไปจากท่ีอยูโ่ดยไมท่ราบท่ีพาํนักในขณะนั้น 

 (5) เมือ่เป็นมาตรการบงัคบัทางปกครอง มาตรการบังคับทางปกครองเป็นมาตรการท่ี

เจา้หน้าท่ีกาํหนดข้ึนเพื่อบงัคบัการให้เป็นไปตามคําส่ังทางปกครอง มาตรการบังคับทางปกครอง

บางมาตรการอาจเขา้ลกัษณะเป็นคาํส่ังทางปกครองได้ เชน่  เจ้าหน้าท่ีออกคําส่ังให้ ร้ือถอนอาคาร 

ปรากฏวา่ผูรั้บคาํส่ังฝ่าฝืนไมป่ฏิบติัตาม เจา้หน้าท่ีอาจใช ้มาตรการบังคับทางปกครองได้ในหลาย

ลกัษณะ เชน่ อาจวา่จา้งให้บริษทัเอกชนมาดาํเนินการร้ือถอนอาคารนั้นหรืออาจกาํหนดคา่ปรับเป็น

รายวนัให้เจา้ของอาคารชาํระกไ็ด ้การกาํหนดคา่ปรับรายวนัดังกลา่วถือวา่เ ป็นคําส่ังทางปกครอง

เชน่กนั แตเ่ป็นคาํส่ังทางปกครองท่ีมข้ึีนเพื่อบงัคบัการให้เป็นไปตามคาํส่ัง ร้ือถอนอาคาร คําส่ังปรับ

กรณีน้ีจึงถือวา่เป็นมาตรการบังคับทางปกครอง เจ้าหน้าท่ีสามารถกาํหนดได้โดยไมต่้องรับฟัง

คูก่รณี อีกทั้งเป็นกรณีท่ีคูก่รณีได้ทราบคําส่ังทางปกครองแล้ว แตก่ลับฝ่าฝืนหรือไมป่ฏิบัติตาม

คาํส่ังนั้น จึงไมม่ีความจําเ ป็นใดต้องแจ้งผลกระทบให้ทราบอีก นอกจากน้ี  กอ่นจะบังคับทาง

ปกครอง พระราชบญัญติัน้ีกบ็งัคบัให้เจา้หน้าท่ีตอ้งเตือนให้ผูท่ี้ฝ่าฝืนทราบกอ่นแลว้ดว้ย 

 (6) กรณีอ่ืนตามท่ีกาํหนดในกฎกระทรวงซ่ึงอาจมคีวามจําเ ป็นต้องกาํหนดเพิ่มเ ติมเพื่อ

ความยืดหยุน่ของกฎหมาย ซ่ึงขณะน้ีไดม้กีารออกกฎกระทรวงตามความในมาตรา 30 วรรคสอง (6) 

แห่ง พ ระ ร า ชบัญ ญัติฉ บับ น้ี  คือ  กฎ กระ ทร วง ฉ บับท่ี  2 ( พ .ศ .  2540)  ออกตา มควา มใ น

พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ใช ้บังคับตั้งแตว่นั ท่ี 22 พฤษภาคม 2540 

ซ่ึงกาํหนดให้คาํส่ังทางปกครองในกรณีดงัตอ่ไปน้ี เป็นคาํส่ังทางปกครองตามมาตรา 30 วรรคสอง (6) 

กลา่วคือ เป็นคาํส่ังทางปกครองท่ีไมต่้องแจง้ให้คูก่รณีทราบในการทําคาํส่ังทางปกครอง 

 1) การบรรจุ การแตง่ตั้ง การเล่ือนขั้นเงินเดือน การส่ังพ ักงาน หรือส่ังให้ออกจากงาน 

ไวก้อ่น หรือการให้พน้จากตาํแหนง่ 

 2) การแจง้ผลการสอบหรือการวดัผลความรู้ความสามารถของบุคคล 

 3) การไมอ่อกหนังสือเดินทางสําหรับการเ ดินทางไปตา่งประเทศ 

 4) การไมต่รวจลงตราหนังสือเดินทางของบุคคลตา่งดา้ว 

 5) การไมอ่อกใบอนุญาตหรือการไมต่อ่ใบอนุญาตทาํงานของคนตา่งดา้ว 

 6) การส่ังให้เนรเทศ 
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 สําหรับกรณีตาม 1) นั้นครอบคลุมถึงข้าราชการ พนักงานและลูกจ้างของรัฐวิสาหกิจ

หรือกจิการอ่ืนของรัฐดว้ย และหมายความรวมถึงคําส่ังย้ายข้าราชการ คําส่ังให้ข้าราชการประจํา

กระทรวง ประจาํทบวง ประจาํกรม ประจาํกองหรือประจาํจงัหวดั และคําส่ังให้ข้าราชการมาปฏิบัติ

ราชการสํานักนายกรัฐมนตรีตามมาตรา 11 (4) แหง่พระราชบญัญติัระเบียบบริหารราชหารแผน่ดิน 

พ.ศ. 2534 ดว้ย สว่นคาํส่ังโอนข้าราชการพลเ รือนสามญัไปแตง่ตั้งให้ดํารงตําแหน ่งข้าราชการ 

พลเรือนในต ่างกร ะทรวง ทบวง กรม นั้ นไมถื่อเป็น คําส่ัง ทางปกครอง ตา มมาตรา 5 แห่ง

พระราชบญัญติัน้ี เน่ืองจากคาํส่ังดงักลา่วโดยสภาพทั่วไปแล้วไมม่ีผลกระทบตอ่สถานะภาพของ

สิทธิหรือหน้าท่ีหรือนิติฐานะของบุคคล9 2

93 

3.2.2.4  การพิจารณาออกคาํส่ังทางปกครอง 

 ในการพิจารณาเพื่อออกคาํส่ังทางปกครองโดยปกติแลว้จะเป็นองค์กรฝ่ายปกครองหรือ

เจา้หน้าท่ีท่ีมอีาํนาจในเร่ืองนั้นเป็นผูต้ดัสินใจออกคาํส่ังทางปกครอง ซ่ึงการมีอํานาจตัดสินใจของ

คาํส่ังทางปกครองของเจา้หน้าท่ีนั้นถือเป็นความสามารถในการมคีาํส่ังทางปกครองคือการมีอํานาจ

กระทาํการ โดยความสามารถน้ีอาจเกดิข้ึนโดยกฎหมายกาํหนดหรือได้รับมอบอํานาจโดยถูกตอ้ง

ตามกฎหมาย ตวัอยา่งของผูม้อีาํนาจตัดสินใจออกคาํส่ังทางปกครอง เชน่ 

 พระราชบญัญติัสถานบริการ พ.ศ. 2509 บญัญติัให้ผูบ้ัญชาการตํารวจนครบาล สําหรับ

กรุงเทพมหานคร และผูว้า่ราชการจงัหวดั สําหรับจงัหวดัอ่ืน เ ป็นผู้มีอํานาจออกใบอนุญาตและตอ่

ใบอนุญาตตั้งสถานบริการ มอีาํนาจอนุญาตให้ผูรั้บอนุญาตตั้งสถานบริการย้าย แกไ้ข เปล่ียนแปลง

หรือตอ่เติมสถานบริการ ตลอดจนมอีาํนาจส่ังพกัใชห้รือเพิกถอนใบอนุญาตตั้งสถานบริการ 

 พระราชบญัญติัสัญชาติ พ.ศ. 2508 บญัญติัให้รัฐมนตรีวา่การกระทรวงมหาดไทยเป็น 

ผูม้อีาํนาจถอนสัญชาติไทยของบุคคลตา่ง ๆ เชน่ หญิง ซ่ึง เ ป็นคนตา่งด้าวและได้สัญชาติโดยการ

สมรส ผูซ่ึ้งมสัีญชาติไทยเพราะเกิดในราชอาณาจักรไทยโดยมีบิดาเ ป็นคนตา่งด้าว และผู้ซ่ึงได้

สัญชาติไทยมาโดยการแปลงสัญชาติ เ ป็นต้น และบัญญัติให้คณะกรรมการซ่ึงมีปลัดกระทรวง

มหาดไทยเป็นประธานกรรมการเป็นผู้มีอํานาจหน้าท่ีพิจารณาการถอนสัญชาติไทยของบุคคล

ดงักลา่ว แลว้เสนอความเห็นตอ่รัฐมนตรีวา่การกระทรวงมหาดไทยเพื่อส่ังการ 

 พระราชบัญญัติก ําหนดราคาสินค้าและป้องกนัการผูกขาด พ.ศ . 2522 บัญญัติใ ห้ 

คณะกรรการกลางกาํหนดราคาสินคา้และป้องกนัการผูกขาด ซ่ึงมรัีฐมนตรีวา่การกระทรวงพาณิชย์

เ ป็นปร ะธาน กรรมการ เ ป็นผู้มีอํานาจประกาศกาํ หนดให้ สินค้า ใดเป็นสินค้า ควบคุม ทั้ง น้ี  

 93 รายงานการประชมุคณะกรรมการวิธีปฏิบตัิราชการทางปกครอง ครั้งที่ 1-1/2540 วนัพุธที่ 14 

พฤษภาคม 2540 
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เพื่อป้องกนัการกาํหนดราคาซ้ือ ราคาขาย หรือการกาํหนดเ ง่ือนไขและวิธีปฏิบัติทางการค้าอันไม ่

เป็นธรรม และบญัญติัให้คณะรัฐมนตรีเป็นผูม้ีอาํนาจให้ความเห็นชอบในการออกประกาศดงักลา่ว 

 อยา่งไรกต็าม กฎหมายท่ีกอ่ตั้งอาํนาจออกคําส่ังทางปกครองในเ ร่ืองหน่ึงเ ร่ืองใดบาง

ฉบบัไมไ่ดก้าํหนดไวโ้ดยตรงวา่ให้ผูใ้ดหรือคณะกรรมการคณะใดเป็นผู้มีอํานาจเสนอแนะให้ออก

คาํส่ังทางปกครองหรืออนุมติัหรือให้ความเห็นชอบในการออกคําส่ังทางปกครองในเ ร่ืองนั้ น  

แตบ่ญัญติัให้รัฐมนตรีผูรั้กษาการตามกฎหมายนั้นเป็นผูด้าํรงตําแหน ่ง เจ้าหน้าท่ีซ่ึงมีอํานาจกระทํา

การตา่ง ๆ ดงักลา่วอีกทอดหน่ึง เชน่ พระราชบัญญัติอาวุธปืน เคร่ืองกระสุน วตัถุระเบิด ดอกไม้

เพลิง และส่ิงเทียมอาวธุปืน พ.ศ. 2490 บญัญติัให้นายทะเบียนท้องท่ีเ ป็นผู้มีอํานาจออกใบอนุญาต

ทาํ ซ้ือ ม ีใช ้ส่ัง หรือนําเขา้ซ่ึงอาวธุปืนหรือเคร่ืองกระสุนปืนสว่นบุคคลมีอํานาจออกใบอนุญาตทํา 

ประกอบ ซอ่มแซม เปล่ียนลกัษณะ ส่ัง นําเขา้ คา้ หรือจาํหนา่ยดว้ยประการใด ๆ ซ่ึงวตัถุระเบิด และ

มีอํา นาจออกใบอนุญา ต ส่ั ง  นํ าเข้า ห รือค้าซ่ึ งดอกไม้เพลิงและบัญ ญัติใ ห้รัฐ มนตรีวา่ กา ร

กระทรวงมหาดไทยรักษาการตามพระราชบญัญติัน้ี และให้มอีาํนาจแตง่ตั้งนายทะเบียน  

 การท่ีผูบ้ญัญติักฎหมายฉบบัท่ีกอ่ตั้งอาํนาจออกคาํส่ังทางปกครองในเ ร่ืองหน่ึงเ ร่ืองใด

ไดก้าํหนดให้ผูด้าํรงตาํแหนง่ใดหรือคณะกรรมการคณะใดเป็นผู้ทรงอํานาจทําการพิจารณาทาง

ปกครองในเร่ืองนั้นกดี็ การท่ีรัฐมนตรีผูรั้กษาการตามกฎหมายฉบับท่ีกอ่ตั้งอํานาจออกคําส่ังทาง

ปกครองในเร่ืองหน่ึงเร่ืองใดไดแ้ตง่ตั้งให้ผูด้าํรงตาํแหนง่ใด หรือคณะกรรมการคณะใดเป็นผู้ทรง

อาํนาจทาํการพิจารณาทางปกครองในเ ร่ืองนั้ นก็ดี ยอ่มเป็นเคร่ืองแสดงให้เ ห็นโดยปริยายวา่  

ผูบ้ญัญัติกฎหมายฉบับนั้ นหรือรัฐมนตรีผูรั้กษาการตามกฎหมายฉบับนั้ น แล้วแตก่รณีมีความ

ไวว้างใจในตวับุคคลท่ีดาํรงตาํแหนง่นั้นหรือในตวับุคคลตา่ง ๆ ท่ีเ ป็นกรรมการในคณะกรรมการ

คณะนั้นเป็นพิเศษวา่อยูใ่นฐานะท่ีจะใชค้วามรู้ ความสามารถ ตลอดจนประสบการณ์ของเขาทําการ

พิจารณาทางปกครองในเร่ืองนั้นไดโ้ดยถูกตอ้งตามกฎหมายและเหมาะสมแกก่รณี ดังนั้ น จึงหลัก

กฎหมายทัว่ไปข้ึนมาหลกัหน่ึงวา่ เจา้หน้าท่ีผูท้รงอาํนาจทาํการพิจารณาทางปกครองเ ร่ืองใด จะต้อง

ใชอ้าํนาจออกคาํส่ังทางปกครอง หรือใชอ้าํนาจเสนอแนะให้ออกคาํส่ังทางปกครอง หรือนุมติัหรือ

ให้ความเห็นชอบในการออกคาํส่ังทางปกครองดว้ยตนเองจะมอบหมายให้เจ้าหน้าท่ีอ่ืนกระทําการ

ตา่ง ๆ ดงักลา่วแทนมไิด้9 3

94 

 

 

 94 คาํอธิบายกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (น.111). เล่มเดิม. 
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3.2.3  มาตรการทางกฎหมายเกีย่วกบัการพิจารณาทางปกครอง ตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี  

          วา่ดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเกี่ยวกบัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539 

ตามบทบญัญติัมาตรา 12 แหง่พระราชบญัญติัความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 

2539 บญัญติัวา่ “ในกรณีท่ีเจา้หน้าท่ีตอ้งชดใชค้า่สินไหมทดแทนท่ีหน ่วยงานของรัฐได้ใช ้ให้แก ่

ผูเ้สียหายตามมาตรา 8 หรือในกรณีท่ีเจา้หน้าท่ีตอ้งใชค้า่สินไหมทดแทน เน่ืองจากเจ้าหน้าท่ีผู ้นั้ นได้

กระทาํละเมดิตอ่หนว่ยงานของรัฐตามมาตรา 10 ประกอบกบัมาตรา 8 ให้หนว่ยงานของรัฐท่ีเสียหายมี

อาํนาจออกคาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีผูน้ั้นชาํระเงินดงักลา่วภายในเวลาท่ีกาํหนด” จากบทบญัญัติมาตรา 

12 จะเห็นไดว้า่หนว่ยงานของรัฐสามารถออกคาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีผูก้ระทาํละเมดิชาํระเงินดงักลา่ว

ภายในระยะเวลาท่ีกฎหมายกาํหนด และหากเจ้าหน้าท่ีไมช่ ําระคา่สินไหมทดแทนตามคําส่ังของ

หนว่ยงานของรัฐดงักลา่ว  หนว่ยงานของรัฐสามารถใชม้าตรการบังคับทางปกครองตามมาตรา 57 

แหง่พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ไดเ้อง ซ่ึงการดาํเนินการเพื่อมีคําส่ังให้

เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทนจะเป็นไปตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วา่หลกัเกณฑ์การปฏิบัติ

เกีย่วกบัความรับผิดทางละเมดิของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539 ซ่ึงมขีั้นตอนการดาํเนินการดงัตอ่ไปน้ี 

 3.2.3.1  การแตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนข้อเท็จจริงความรับผิดทางละเมดิ   

 เมือ่การปฏิบติังานของเจา้หน้าท่ีกอ่ให้เกดิความเสียหายแกท่รัพย์สินของหน่วยงานของ

รัฐจะต้องมีการตั้งคณะกรรมการสอบสวนข้อเ ท็จจริงความรับผิดทางละเมิดข้ึนมาเพื่อทําการ

สอบสวนวา่ไดม้กีารกระทาํละเมิดข้ึนหรือไม ่และการกระทําละเมิดนั้ นกอ่ให้เกิดความเสียหาย

อยา่งไร  เพียง ใด และใครคือ เจ้าหน้ าท่ีผู ้ต้องรับผิดช อบจากความเ สียนั้ น ใ นจํานวนเทา่ใ ด  

ซ่ึงหลกัเกณฑ์ในการแตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิดได้บัญญัติไว ้

ใน ขอ้ 8 ของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วา่หลกัเกณฑ์การปฏิบติัเกีย่วกบัความรับผิดทางละเมิดของ

เจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539 วา่ 

“ขอ้ 8 เมือ่เกดิความเสียหายแกห่นว่ยงานของรัฐแหง่ใด และหัวหน้าหน ่วยงานของรัฐ

แห่งนั้ นมีเหตุอันควรเชื่อวา่เกิดจากการกระทําของเจ้าหน้าท่ีของหน่วย งานของรัฐแห่งนั้ น  

ให้หัวหน้าหนว่ยงานของรัฐดงักลา่วแตง่ตั้งคณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิดข้ึน

คณะหน่ึง โดยไมช่กัชา้ เพื่อพิจารณาเสนอความเห็นเกี่ยวกบัผู ้ต้องรับผิดและจํานวนคา่สินไหม

ทดแทนท่ีผูน้ั้นตอ้งชดใช  ้

คณะกรรมการตามวรรคหน่ึง ให้มจีาํนวนไมเ่กินห้าคน โดยแตง่ตั้งจากเจ้าหน้าท่ีของ

หนว่ยงานของรัฐแหง่นั้นหรือหนว่ยงานของรัฐอ่ืนตามท่ีเห็นสมควร 
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กระทรวงการคลงัอาจประกาศกาํหนดวา่ในกรณีความเสียหายท่ีเกิดข้ึนมีมูลคา่ความ

เสียหายตั้งแตจ่าํนวนเทา่ใด จะให้มผูีแ้ทนของหนว่ยงานของรัฐหน่วยงานใดเข้าร่วมเป็นกรรมการ

ดว้ยกไ็ด ้

ใน กา รแ ตง่ ตั้ง คณ ะกรร มกา ร ให้ กาํ หน ดเ วลาแ ล้ว เ สร็ จของ กา รพิ จา รณ าของ

คณะกรรมการไวด้ว้ย” 

จากบทบญัญติัดงักลา่วจะเห็นไดว้า่เมือ่เจา้หน้าท่ีปฏิบติังานแล้วกอ่ให้เกิดความเสียหาย

แกห่นว่ยงานของรัฐ หัวหน้าหนว่ยงานของรัฐแหง่นั้นจะตอ้งตั้งคณะกรรมการสอบข้อเ ท็จจริงความ

รับผิดทางละเมดิท่ีเกดิข้ึน ซ่ึงการดําเ นินการก็เ ป็นไปเพื่อติดตามให้เจ้าหน้าท่ีผู ้กระทําละเมิดตอ่

ทรัพย์สินของหนว่ยงานของรัฐไดช้ดใช ้คา่สินไหมทดแทน  ดังนั้ น หัวหน้าหน ่วยงานของรัฐท่ีมี

อาํนาจแตง่ตั้งคณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิดตามท่ีกาํหนดไวใ้นข้อ 8 วรรค

หน่ึง จึงหมายถึงหัวหน้าหนว่ยงานของรัฐท่ีเป็นเจา้ของทรัพย์สินท่ีไดรั้บความเสียหาย9 4

95  

การพิจารณาวา่หนว่ยงานของรัฐใดเป็นหนว่ยงานของรัฐท่ีเป็นเจา้ของทรัพย์สินท่ีได้รับ

ความเสียหายนั้น ในทางปฏิบติัให้ถือวา่หัวหน้าหน ่วยงานของรัฐท่ีได้รับจัดสรรงบประมาณเพื่อ

จดัหาทรัพย์สินดงักลา่วเป็นเจา้ของทรัพย์สิน และการพิจารณาวา่หนว่ยงานของรัฐใดเป็นหน่วยงาน

ท่ีไดรั้บความเสียหายได้มแีนวความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกาไว ้ ดงัน้ี 

ความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกาเ ร่ืองเสร็จท่ี  307/2541 เมื่อเกิดความเสียหายแ ก ่

หนว่ยงานของรัฐ ตามขอ้ 8 ของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วา่หลกัเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกบัความ

รับผิดทางละเมดิของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539 กาํหนดให้หัวหน้าหนว่ยงานของรัฐแตง่ตั้งคณะกรรมการ

สอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมดิ  กรณีท่ีเกดิความเสียหายข้ึนในราชการสว่นภูมภิาค ผู ้ใดจะเป็น

ผูม้อีาํนาจแตง่ตั้งคณะกรรมการฯ ตามระเบียบดงักลา่ว เห็นวา่ ความรับผิดทางละเมิดในเ ร่ืองความ

เสียหายตอ่ทรัพย์สิน หนว่ยงานของรัฐท่ีเสียหายตอ้งอยูใ่นฐานะเป็นเจา้ของทรัพย์สิน กลา่วคือ มฐีานะ

เป็นนิติบุคคล  ดงันั้น หนว่ยงานของรัฐในราชการสว่นภูมภิาคจึงหมายถึงจงัหวดั โดยจังหวดัมีฐานะ

เป็นนิติบุคคลตามมาตรา 52 (1) แหง่พระราชบญัญติัระเบียบบริหารราชการแผน่ดิน พ.ศ. 2534  แตไ่ม ่

หมายรวมถึงสถานีอนามยั สํานักงานสาธารณสุขอาํเภอหรือสว่นราชการประจําอําเภอแล้วแตก่รณี 

และไมม่ฐีานะเป็นนิติบุคคล และเมือ่เกดิความเสียหายข้ึนกบัทรัพย์สินของโรงพยาบาล  ซ่ึงจัดซ้ือโดย

เงินงบประมาณของสํานักงานปลดัสาธารณสุข  สํานักงานปลดัสาธารณสุขจึงเ ป็นเจ้าของทรัพย์สิน

ดงักลา่ว  ดงันั้น ปลดักระทรวงสาธารณสุขจึงเป็นผูม้อีาํนาจแตง่ตั้งคณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความ

 95 จาก คู่ มือการปฏิบัติงานด้านความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี (น.42), โดย กรมบญัชีกลาง , 

2556, กรุงเทพฯ : สวสัดิการกรมบญัชกีลาง. 
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รับผิดทางละเมดิตามขอ้ 8 และมอีาํนาจฟ้องคดีในกรณีท่ีมผูีก้ระทาํละเมิดตอ่ทรัพย์สินดังกลา่ว ส่วน

ผูว้า่ราชการจงัหวดัแมจ้ะมอีาํนาจบงัคบับญัชาท่ีข้าราชการส่วนภูมิภาคในจังหวดันั้ นก็ตาม ก็ไมม่ี

อาํนาจแตง่ตั้งคณะกรรมการสอบข้อเ ท็จจริงความรับผิดทางละเมิดหรือฟ้องผู้กระทําละเมิดตอ่

ทรัพย์สินดงักลา่ว  เวน้แตจ่ะได้รับมอบอํานาจตามมาตรา 38 (5)  และ (3)  แห ่งพระราชบัญญัติ

ระเบียบบริหารราชการแผน่ดิน พ.ศ. 2534  

จากความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกาดงักลา่วขา้งตน้จะเห็นไดว้า่ หน ่วยงานของรัฐ

ท่ีมอีาํนาจตั้งคณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิดจะต้องอยูใ่นฐานะเป็นเจ้าของ

ทรัพย์สินท่ีเสียหาย อีกทั้งหน ่วยงานของรัฐแห่งนั้ นจะต้องมีฐานะเป็นนิติบุคคลด้วย โดยการ

พิจารณาความเ ป็นเจ้าของทรั พย์สินสามารถพิ จารณาได้จากการจัดซ้ือโดยง บประมาณ หา ก

หนว่ยงานใดเป็นผูใ้ชเ้งินงบประมาณในการจดัซ้ือ หนว่ยงานของรัฐนั้นกเ็ป็นเจา้ของทรัพย์สินนั้นๆ 

นอกจากน้ีคณะกรรมการกฤษฎีได้ให้ความเห็นท่ีเกี่ยวข้องกบัการตั้งคณะกรรมการ

สอบสวนขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิดไว ้ ดงัน้ี 

ความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกาเร่ืองเสร็จท่ี 706/2543 การแตง่ตั้งคณะกรรมการสอบ

ขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมดิตามขอ้ 8 วรรคหน่ึง และข้อ 31 ของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี 

วา่หลกัเกณฑ์การปฏิบติัเกีย่วกบัความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539  มีวตัถุประสงค์

เพื่อให้ทราบวา่  เจา้หน้าท่ีได้กระทําละเมิดตอ่หน ่วยงานของรัฐหรือตอ่บุคคลภายนอกหรือไม ่ 

เป็นการกระทาํในการปฏิบติัหน้าท่ีหรือไม ่หากเป็นการกระทําในการปฏิบัติหน้าท่ีเจ้าหน้าท่ีได้

กระทาํการนั้นไปดว้ยความจงใจหรือประมาทเลินเลอ่อยา่งร้ายแรงหรือไม ่จํานวนคา่เ สียหายเป็น

เทา่ใด ในกรณีท่ีการละเมดิเกดิจากเจา้หน้าท่ีหลายคนเจ้าหน้าท่ีแตล่ะคนมีสัดส่วนความรับผิดเป็น

อยา่งไร และความเสียหายท่ีเกดิข้ึนหนว่ยงานของรัฐมสีว่นบกพร่องด้วยหรือไม ่เพื่อท่ีจะได้นําเอา

สว่นแหง่ความรับผิดของหนว่ยงานของรัฐไปหักออกจากคา่เ สียหายท่ีจะเ รียกให้เจ้าหน้าท่ีชดใช  ้ 

เมือ่ปรากฏวา่ความเสียหายท่ีเกดิแกร่ถยนต์ของกรมประชาสัมพันธ์ จึง เ ป็นกรณีท่ีมีเหตุอันควรเชื่อ

วา่ความเสียหายเกิดจากการกระทําของเจ้าหน้าท่ี ประกอบกบัเป็นกรณีท่ียังไมท่ราบจํานวน

คา่เสียหายท่ีแนน่อน รวมทั้งคา่เ ส่ือมราคาของรถยนต์อันเ น่ืองมาจากการถูกชน ดังนั้ น หัวหน้า

หนว่ยงานจึงต้องตั้งคณะกรรมการสอบข้อเ ท็จจริงความรับผิดทางละเมิด เพื่อให้เ ป็นไปตาม

วตัถุประสงค์ดงักลา่วขา้งตน้ 

ความเห็นของคณะกรรมกฤษฎีกาเ ร่ืองน้ีได้แสดงให้เ ห็นถึงวตัถุประสงค์และความ

จาํเป็นของการตั้งคณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิดวา่ การตั้งคณะกรรมการฯก็

เพื่อให้ทราบวา่มเีจา้หน้าท่ีไดท้าํละเมดิหรือไม ่การละเมดินั้นเป็นการกระทําโดยจงใจหรือประมาท

เลินเลอ่อยา่งร้ายแรงหรือไม ่และจาํนวนคา่เ สียหายเป็นเทา่ใด และหากมีเหตุอันควรเชื่อได้วา่มี
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ความเสียหายเกดิข้ึนหัวหน้าหนว่ยงานของรัฐจะตอ้งตั้งคณะกรรมการฯเพื่อสอบสวนของเท็จจริง ท่ี

เกดิข้ึน 

ความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกาเ ร่ืองเสร็จท่ี 776/2541 การตั้งคณะกรรมการสอบ

ขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมดิตามขอ้ 8 ของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วา่หลักเกณฑ์การปฏิบัติ

เกีย่วกบัความรับผิดทางละเมดิของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539 ก็เพื่อหาตัวผู ้รับผิดและจํานวนคา่สินไหม

ทดแทนท่ีจะชดใช ้ซ่ึงความมุง่หมายท่ีให้มกีารแตง่ตั้งคณะกรรมการสอบข้อเ ท็จจริงความรับผิดทาง

ละเมดิ นอกจากจะหาตวัผูรั้บผิดและจาํนวนคา่สินไหมทดแทนท่ีจะต้องใช ้แล้ว ระเบียบดังกลา่ว 

ยงัมปีระโยชน์สําหรับหนว่ยงานของรัฐ ในการท่ีจะสอบหาข้อเ ท็จจริงเพิ่มเ ติมวา่มีผู ้ใดร่วมกระทํา

ความผิดในเร่ืองดงักลา่วอีกหรือไม ่และจะตอ้งรับผิดชอบจํานวนเทา่ใด รวมตลอดถึงการรวบรวม

พยานหลกัฐานซ่ึงอาจท่ีจะนําไปพิสูจน์ในช ั้นพิจารณาคดีของศาลอีกด้วย การท่ีสถาบันเทคโนโลยี

ราชมงคลไมไดต้ั้งคณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิดโดยท่ีเ ห็นวา่นายบุญมากทํา

หนังสือรับสภาพหน้ีไวแ้ลว้ จึงเป็นการไมถู่กตอ้งตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วา่หลักเกณฑ์การ

ปฏิบติัเกีย่วกบัความรับผิดทางละเมดิของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539 

ความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกาเร่ืองน้ีไดแ้สดงให้เ ห็นวา่ การตั้งคณะกรรมการสอบ

ความรับผิดทางละเมดิกเ็พื่อหาตวัผู ้รับผิดและจํานวนคา่สินไหมทดแทนท่ีจะชดใช ้ และสอบหา

ขอ้เท็จจริงเพิ่มเติมวา่มผูีใ้ดรว่มกระทาํความผิดอีกหรือไม ่ทั้งยงัมปีระโยชน์ตอ่การตอ่สู่คดีในช ั้นศาล 

ดงันั้น แมเ้จา้หน้าท่ีผูก้ระทาํละเมดิจะไดท้าํหนังสือรับสภาพหน้ีไว ้หัวหน้าหนว่ยงานของรัฐก็ยังคง

ตอ้งคณะกรรมการสอบขอ้เ ท็จจริงความรับผิดทางละเมดิ 

ความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกาเ ร่ืองเสร็จท่ี 129/2542 หากข้อเ ท็จจริงฟังได้วา่ความ

เสียหายไมไ่ดเ้กดิข้ึนจากาการกระทาํของเจา้หน้าท่ีก็ไมต่้องดําเ นินการแตง่ตั้งคณะกรรมการสอบ

ข้อเ ท็จจริงความรั บผิดทางละ เมิด แตห่ัวหน้าหน ่วยงา นจะต้องรา ยงาน ผลกา รพิจา รณาใ ห้

ปลดักระทรวง ปลัดทบวง หรือรัฐมนตรีซ่ึง เ ป็นผู้บังคับบัญชาหรือกาํกบัดูแลหรือควบคุมการ

ปฏิบติังานของบุคคลดงักลา่วเพื่อให้ปลดักระทรวง ปลดัทบวง หรือรัฐมนตรี แล้วแตก่รณี พิจารณา

วา่สมควรแตง่ตั้งคณะกรรมการสอบข้อเ ท็จจริงความรับผิดทางละเมิด ตามข้อ 12 ของระเบียบ

ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วา่หลกัเกณฑ์การปฏบิติัเกีย่วกบัความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี 

พ.ศ. 2539 ตอ่ไปหรือไม ่ เมือ่สํานักงานคณะกรรมการพัฒนาการเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติได้

แตง่ตั้งคณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงในเบ้ืองต้นแล้วเ ห็นวา่ ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนไมไ่ด้เกิดจาก

การกระทาํของเจา้หน้าท่ีแตเ่กดิจากการกระทาํละเมดิของบุคคลภายนอกแตเ่พียงฝ่ายเ ดียว เจ้าหน้าท่ี

ไมม่สีว่นรว่มในการกระทาํละเมดิแตอ่ยา่งใด จึงไมต่อ้งแตง่ตั้งคณะกรรมการสอบข้อเ ท็จจริงความ
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รับผิดทางละเมดิของเจา้หน้าท่ี ตามข้อ 8 แตต่้องรายงานผลการพิจารณาให้นายกรัฐมนตรีหรือ

รัฐมนตรีท่ีนายกรัฐมนตรีท่ีนายกรัฐมนตรีมอบหมายเพื่อพิจารณาตามข้อ 12 ของระเบียบดงักลา่ว  

ความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกาน้ี เ ป็นกรณีท่ีเจ้าหน้าท่ีของรัฐมิได้เ ป็นผู้กอ่ให้เกิด

ความเสียหาย แตค่วามเสียหายเกิดจากบุคคลภายนอก หัวหน้าหน ่วยงานของรัฐจึงไมจ่ําต้องตั้ง

คณะกรรมการสอบข้อเ ท็จจริงความรับผิดทางละเมิด แตอ่ยา่งไรก็ตามจะต้องรายงานผลการ

พิจารณาให้นายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีท่ีนายกรัฐมนตรีท่ีนายกรัฐมนตรีมอบหมายทราบด้วย 

ความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกาเร่ืองเสร็จท่ี 806/2542 การแตง่ตั้งคณะกรรมการสอบ

ขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมดิไมค่วรแตง่ตั้งผูม้สีว่นได้เ สียหรือผู้มีส่วนเกี่ยวข้องกบัเ ร่ืองท่ีสอบ

ขอ้เท็จจริงเป็นกรรมการ เพราะอาจทาํให้การสอบขอ้เท็จจริงไมไ่ดข้อ้เ ท็จจริงครบทุกด้านและจะทํา

ให้มกีารบิดเบือนขอ้เท็จจริงได ้ เมือ่ขอ้เท็จจริงจากการสอบสวนปรากฏวา่ความเสียหายท่ีเกิดข้ึน

จากการการกระทาํของนางศรีกาญจนาโดยลําพ ัง  ไมม่ีเจ้าหน้าท่ีอ่ืนต้องร่วมรับผิดในการกระทํา

ละเมดิในคร้ังน้ีแตอ่ยา่งใด การสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิดท่ีได้ดําเ นินการโดยเทศบาล

และรายงานให้กระทรวงการคลังตรวจพิจารณาตามข้อ 17 ของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี  

วา่หลกัเกณฑ์การปฏิบติัเกีย่วกบัความรับผิดทางละเมดิของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539 ยอ่มไมเ่ สียไป แมว้า่

การดาํเนินการสอบขอ้เท็จจริงดงักลา่วจะแตง่ตั้งให้นางจิราภรณ์ซ่ึง เ ป็นผู้บังคับบัญชาและอาจร่วม

รับผิดในการกระทําละเมิดในคร้ัง น้ี เ ป็นกรรมการสอบข้อเ ท็จจริ งก็ตาม แตอ่ยา่ง ไรก็ดีหา ก

กระทรวงการคลงัพิจารณาแลว้เห็นวา่มลูละเมดิคร้ังน้ีมีกรณีพาดพิงวา่นางจิราภรณ์ต้องร่วมรับผิด

ด้วย กระทรวงการคลังอาจแจ้งความเห็นในเ ร่ืองดังกลา่วโดยขอให้เทศบาลพิจารณาแตง่ตั้ง

คณะกรรมการสอบข้อเท็จจริงความรับผิดทางละเมดิเฉพาะในสว่นของนางจิราภรณ์ไดอี้ก 

ความเ ห็น คณะ กรร มกา รกฤษฎี กาน้ี ไ ด้ใ ห้ความเ ห็น ใ นแ นวปฏิบัติ ใน การ ตั้ ง

คณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมดิวา่ ในการตั้งคณะกรรมการฯ นั้ น ไมค่วรท่ีจะ

แตง่ตั้งผูม้สีว่นไดเ้สียหรือผูม้สีว่นเกีย่วขอ้งกบัเร่ืองท่ีสอบขอ้เท็จจริงเ ป็นกรรมการ เพราะอาจทําให้

การสอบขอ้เท็จจริงได้ขอ้เท็จจริงไมค่รบทุกดา้นและจะทาํให้มีการบิดเบือนข้อเท็จจริงได ้

ความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกาเ ร่ืองเสร็จท่ี 193/2543 การตั้งคณะกรรมการสอบ

ขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมดิตามขอ้ 8 ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วา่หลักเกณฑ์การปฏิบัติ

เกีย่วกบัความรับผิดทางละเมดิของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539 มวีตัถุประสงค์เพื่อให้ทราบวา่มีการกระทํา

ละเมดิเกดิข้ึนหรือไม ่มเีจา้หน้าท่ีตอ้งรับผิดชอบชดใชค้า่เสียหายอันเ น่ืองมาจากการกระทําโดยจง

ใจหรือประมาทเลินเลอ่อยา่งร้ายแรงหรือไม ่เจา้หน้าท่ีผูต้อ้ง รับผิดชอบชดใช ้คา่เ สียหายจะต้องรับ

ผิดชดใชเ้ป็นจาํนวนเทา่ใด ในกรณีเจา้หน้าท่ีกระทําละเมิดหลายคนเจ้าหน้าท่ีแตล่ะคนมีสัดส่วน

ความรับผิดเป็นอยา่งไร และความเสียหายท่ีเกิดข้ึนหน่วยงานของรัฐมีส่วนบกพร่องด้วยหรือไม ่
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เพื่อท่ีจะไดน้ําสว่นแหง่ความรับผิดของหนว่ยงานรัฐไปหักออกจากคา่เสียหายท่ีจะเ รียกให้เจ้าหน้าท่ี

ชดใช ้ ดังนั้ น หน ่วยงานจึงต้องแตง่ตั้ งคณะกรรมการส อบข้อเ ท็จจริงควา มรับผิดทางละเมิด  

เพื่อสอบสวนขอ้เท็จจริงเกีย่วกบัเหตุละเมดิท่ีเจา้หน้าท่ีได้กระทําให้ได้ความกระจา่ง แตใ่นกรณีท่ี

หนว่ยงานของรัฐทราบแนช่ดัวา่ เจา้หน้าท่ีผูก้ระทาํละเมิดท่ีจะต้องรับผิดชดใช ้คา่สินไหมทดแทน

คือผูใ้ด ทราบจาํนวนคา่เ สียหายท่ีแน ่นอน และเจ้าหน้าท่ีผู ้กระทําละเมิดยอมชดใช ้คา่สินไหม

ทดแทนให้แกห่น ่วยงาน ของรัฐแล้ว หน ่วยงา นของรัฐ หน ่วยงานของรัฐก็ไมจ่ําต้องแตง่ตั้ ง

คณะกรรมการสอบข้อเท็จจริงความรับผิดทางละเมดิ  

ความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกาเ ร่ืองน้ี เ ป็นข้อยกเวน้ ท่ีหน ่วยงานของรัฐไมต่้อง

ดําเ นินการตั้งคณะกรรมการสอบข้อเ ท็จจริงความรับผิดทางละเมิดหากปรากฏเหตุช ัดเจนวา่ 

เจา้หน้าท่ีผูก้ระทาํละเมดิท่ีจะตอ้งรับผิดชดใชค้า่สินไหมทดแทนคือผู้ใด ทราบจํานวนคา่เ สียหายท่ี

แนน่อน และเจา้หน้าท่ีผูก้ระทาํละเมดิยอมชดใชค้า่สินไหมทดแทนให้แกห่น ่วยงานของรัฐ แตห่าก

ไมป่รากฏเหตุท่ีเป็นขอ้ยกเวน้หนว่ยงานของรัฐกย็ังคงต้องตั้งคณะกรรมการสอบข้อเ ท็จจริงความ

รับผิดทางละเมดิ 

ความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกาเ ร่ื องเสร็จท่ี 786/2551 การท่ีคณะกรรมการสอบ

ขอ้เท็จจริงความรับผิดความรับผิดทางละเมดิของเจา้หน้าท่ี ตามท่ีกรมอุทยาน สัตว์ป่า และพันธ์พืช 

แตง่ตั้ง มไิดใ้ห้โอกาสคูก่รณีท่ีเกี่ยวข้องชี้ แจงข้อเ ท็จจริงและโต้แย้งแสดงพยานหลักฐานอยา่ง

เพียงพอและเป็นธรรม ซ่ึงภายหลงัศาลปกครองสูงสุดไดพ้ิพากษาให้เพิกถอนคําส่ัง ท่ีเ รียกให้ชดใช ้

คา่สินไหมทดแทนแล้ว หากกรมฯจะดําเ นินกา รพิจารณาเกี่ยวกบัความรับผิดทางละเมิดของ

เจา้หน้าท่ีคนเดิมอีก ยอ่มเป็นการเร่ิมกระบวนพิจารณาคร้ังใหมซ่ึ่งจะต้องดําเ นินการตามหลักเกณฑ์

และขั้นตอนท่ีกาํหนดในระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วา่หลกัเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกบัความรับผิด

ทางละเมดิของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539 กรณีน้ีกรมฯจึงต้องดําเ นินการแตง่ตั้งคณะกรรมการสอบ

ขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมดิข้ึนใหม ่โดยพิจารณาแตง่ตั้งจากบุคคลตามท่ีเ ห็นสมควร ตามข้อ 8 

ของระเบียบดงักลา่ว โดยไมจ่าํตอ้งแตง่ตั้งบุคคลเดียวกนักบัคณะกรรมการสอบข้อเ ท็จจริงความรับ

ผิดทางละเมดิชดุเดิมกไ็ด ้โดยในสว่นของบุคคลท่ีไดรั้บฟังคําชี้ แจงข้อเ ท็จจริงและพยานหลักฐาน

อยา่งถูกตอ้งในการสอบขอ้เท็จจริงคร้ังท่ีผา่นมาแลว้ คณะกรรมการสอบข้อเ ท็จจริงฯ อาจใช ้วิธีการ

แจง้ขอ้เท็จจริงและพยานหลกัฐานท่ีไดรั้บฟังไวน้ั้นให้บุคคลท่ีเกีย่วขอ้งยืนยันอีกคร้ังหน่ึง โดยหาก

คณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงฯ เห็นวา่มเีหตุอนัสมควรจะให้โอกาสบุคคลดังกลา่วชี้ แจงข้อเ ท็จจริง

และพยานหลกัฐานเพิ่มเติมอีกกไ็ด ้

ความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกาน้ี เ ป็นกรณีท่ีศาลปกครองสูงสุดพิพากษาเพิกถอน

คาํส่ังให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทนเพราะเหตุท่ีคณะกรรมการสอบข้อเ ท็จจริงฯ มิได้ให้
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โอกาสคูก่รณีท่ีเกีย่วขอ้งชี้แจงขอ้เท็จจริงและโต้แย้งแสดงพยานหลักฐานอยา่งเพียงพอและเป็น

ธรรม การท่ีหนว่ยของรัฐจะตั้งคณะกรรมการฯ ข้ึนสอบเท็จจริงอีกคร้ัง หน ่วยงานของรัฐจะต้อง

ดาํเนินการตามขอ้ 8 โดยไมจ่าํตอ้งแตง่ตั้งบุคคลเดียวกนักบัคณะกรรมการสอบข้อเ ท็จจริงความรับ

ผิดทางละเมดิชดุเดิมกไ็ด ้

ความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกาเ ร่ือเสร็จท่ี 398/2552 การพิจารณาวา่ผู ้ใดเ ป็นผู้มี

อาํนาจแตง่ตั้งคณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิดต้องพิจารณาวา่ ผู ้กระทําละเมิด

เป็นเจา้หน้าท่ีของหนว่ยงานใดในขณะกระทําละเมิด แมว้า่เจ้าหน้าท่ีผู ้กระทําละเมิดจะได้ย้าย

หนว่ยงานหรือเกษียณอายุราชการไปแลว้กต็าม การแตง่ตั้งคณะกรรมการสอบข้อเ ท็จจริงความรับ

ผิดทางละเมดิกบัเจา้หน้าท่ีผู ้กระทําละเมิด ยอ่มเป็นอํานาจของหัวหน้าหน ่วยงานซ่ึงเจ้าหน้าท่ี

ผูก้ระทาํละเมดิปฏิบติัหน้าท่ีหรือภารกจิให้กบัหนว่ยงานนั้น ทั้ง น้ี  เ ป็นไปตามหลักเกณฑ์ท่ีกาํหนด

ไวใ้นขอ้ 8 ของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วา่หลกัเกณฑ์การปฏิบติัเกี่ยวกบัความรับผิดทางละเมิด

ของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539  

ความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกาน้ีไดก้าํหนดแนวทางการพิจารณาวา่ การท่ีผู ้ใดจะเป็น

ผูม้อีาํนาจแตง่ตั้งคณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมดิให้พิจารณาวา่ ผู ้กระทําละเมิด

นั้นเป็นเจา้หน้าท่ีของหนว่ยงานใดในขณะกระทาํละเมดิ  

กรณีท่ีตอ้งพิจารณาตอ่มาคือ หากเกิดความเสียหายท่ีจะต้องตั้งคณะกรรมการสอบ

ขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมดิแลว้ จะตอ้งดาํเนินการตั้งคณะกรรมการภายในระยะเวลาเทา่ใด 

ซ่ึงตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีฯ ไมไ่ดก้าํหนดระยะเวลาไว ้โดยตามข้อ 8 ระบุแตเ่พียงวา่ให้ตั้ง 

“โดยไมช่กัชา้” ซ่ึงอาจทาํให้หน ่วยงานของรัฐตั้งคณะกรรมการสอบข้อเ ท็จจริงความรับผิดทาง

ละเมดิชา้บา้งเร็วบา้งแตกตา่งกนัไป และการปฏิบติัท่ีไมเ่ป็นในทางเดียวกนัในการดําเ นินการ ดังนั้ น 

กระทรวงการคลงัจึงไดอ้อกหนังสือเวยีน ท่ี กค 0406.2/ว. 75 ลงวนัท่ี 30 ตุลาคม 2550 เ ร่ือง ซักซ้อม

ความเข้าใ จแ นวทา งปฏิ บัติ ใน กา รส อบข้อ เ ท็จจริ งควา มรั บผิ ดทาง ละเ มิด  ว า่  “จากกา ร ท่ี

กระทรวงการคลงัไดต้รวจสอบสํานวนการสอบข้อเ ท็จจริงความรับผิดทางละเมิดพบวา่ เมื่อเกิด

ความเสียหายข้ึนกบัหนว่ยงานของรัฐและมีเหตุอันควรเชื่อวา่เกิดจากการกระทําของเจ้าหน้าท่ี 

หนว่ยงานของรัฐหลายแหง่กม็ไิดด้าํเนินการเรง่รัดให้มีการสอบข้อเ ท็จจริงความรับผิดทางละเมิด

ตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วา่ดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกบัความรับผิดทางละเมิดของ

เจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539 เป็นเหตุให้ขอ้เท็จจริงท่ีไดไ้มค่รบถว้น พยานหลักฐานบางอยา่งสูญหายทําให้

เกดิความยุง่ยากในการสอบสวน และการพิจารณาความรับผิดทางละเมิดอาจเกิดความคลาดเคล่ือน

ซ่ึงจะทาํให้เกิดความไมเ่ ป็นธรรมแกเ่จ้าหน้าท่ีได้ ประกอบกบัระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีฯ 

ดงักลา่วมไิดก้าํหนดระยะเวลาแลว้เสร็จของการพิจารณาของคณะกรรมการไว ้โดยให้เ ป็นดุลพินิจ
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ของ ผู้แต ่งตั้ ง  ดังนั้ น เ พื่อใ ห้การส อบข้อเ ท็จจริง ควา มรั บผิดทา งละ เมิดได้ข้อเ ท็จจริง และ

พยานหลกัฐานท่ีครบถ้วน ลดความยุง่ยากในการสอบสวน จึงเ ห็นควรซักซ้อมความเข้าใจให้

หนว่ยงานของรัฐ ดงัน้ี 

เมือ่เกดิความเสียหายแกห่นว่ยงานของรัฐแหง่ใด และหัวหน้าหนว่ยงานของรัฐแห่งนั้ น

มเีหตุอนัควรเชื่อวา่เกิดจากการกระทําของเจ้าหน้าท่ีของหน่วยงานของรัฐแห่งนั้ นให้หัวหน้า

หนว่ยงานของรัฐดงักลา่วแตง่ตั้งคณะกรรมการสอบข้อเ ท็จจริงความรับผิดทางละเมิดข้ึนมาคณะ

หน่ึงโดยไมช่กัชา้ อยา่งชา้ไมค่วรเกนิ 15 วนั นับแตรู้่หรือทราบความเสียหายและให้รีบดําเ นินการ

สอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิดให้แล้วเสร็จโดยเ ร็วอยา่งช ้าไมค่วรเกิน 60 วนั นับแตว่นั ท่ี

แตง่ตั้ง  ทั้ง น้ี  หากคณะกรรมการสอบข้อเ ท็จจริงความรับผิดทางละเมิดไมส่ามารถดําเ นินการ

สอบสวนให้แลว้เสร็จภายในระยะเวลากาํหนด ผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการฯอาจอนุญาตให้ขยายเวลาได้

อีกคร้ังละไมเ่กนิ 30 วนั โดยให้คํานึงถึงเหตุผลและความจําเ ป็นในการขอขยายระยะเวลาและ

ระมดัระวงัเร่ืองอายุความด้วย” 

จากหนังสือกระทรวงการคลงัฉบบัดงักลา่วไดว้างแนวปฏิบัติในการตั้งคณะกรรมการ

สอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิดไว ้โดยให้หัวหน้าหน ่วยงานของรัฐแตง่ตั้งคณะกรรมการ

อยา่งชา้ไมค่วรเกนิ 15 วนั นับแตรู้่หรือทราบความเสียหาย และให้รีบดําเ นินการสอบสวนโดยเ ร็ว 

อยา่งชา้ไมค่วรเกนิ 60 วนั แตอ่ยา่งไรกต็ามหากคณะกรรมการฯไมส่ามารถดําเ นินการแล้วเสร็จได้

ทนั ผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการฯสามารถขยายระยะเวลาได้อีกคร้ังละไมเ่กิน 30 แตท่ั้ง น้ีต้องคํานึงถึง

เหตุผลและความจาํเป็นในการขอขยายระยะเวลาและระมดัระวงัเร่ืองอายุความดว้ย  

 3.2.3.2  การวนิิจฉัยส่ังการของผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมดิ 

     เมือ่คณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิดได้ดําเ นินสอบข้อเ ท็จจริงจน

ทราบวา่มกีารกระทาํละเมดิเกดิข้ึนหรือไม ่และมเีจา้หน้าท่ีผูต้อ้ง รับผิดชอบชดใช ้คา่เ สียหายจะต้อง

รับผิดชดใชเ้ป็นจาํนวนเทา่ใดแล้ว คณะกรรมการสอบสวนข้อเ ท็จจริงความรับผิดทางละเมิดมี

หน้าท่ีเสนอความเห็นไปยงัผูแ้ตง่ตั้งตามขอ้ 16 ของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วา่ด้วยหลักเกณฑ์

การปฏิบติัเกีย่วกบัความรับผิดทางละเมดิของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539 ดงัน้ี 

   “ข้อ 16 เมื่อคณะ กรรมการ พิจา รณา เสร็จแล้วให้เ สนอความเห็น ไปยังผู ้แ ตง่ตั้ ง  

ถา้ผูแ้ตง่ตั้งขอให้ทบทวนหรือสอบสวนเพิ่มเติม ให้คณะกรรมการรีบดําเ นินการให้เสร็จส้ินภายใน

เวลาท่ีผูแ้ตง่ตั้งกาํหนด 

   ความเห็นของคณะกรรมการต้องมีข้อเ ท็จจริงและข้อกฎหมายท่ีแจ้งช ัด และต้องมี

พยานหลกัฐานท่ีสนับสนุนประกอบดว้ย 
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   ความเห็นของคณะกรรมการไมผู่กมดัผู ้แตง่ตั้งหรือหน่วยงานท่ีจะมีความเห็นเป็น

อยา่งอ่ืน” 

   จากบทบญัญติัจะเห็นไดว้า่เมือ่คณะกรรมการฯ ได้เสนอความเห็นไปยังผู ้แตง่ตั้งแล้ว 

ผูแ้ตง่ตั้งมหีน้าท่ีพิจารณาสํานวนการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิด ซ่ึงหากผู้แตง่ตั้ง เ ห็นวา่

การสอบข้อเ ท็จจริงยังมีข้อบกพร่องในประเด็นใด หรือมีบางประเ ด็นท่ีผู ้แตง่ตั้ง เ ห็นควรให้

คณะกรรมการพิจารณาทบทวนหรือสอบสวนเพิ่มเติมได ้โดยผูแ้ตง่ตั้งตอ้งกาํหนดระยะเวลาท่ีจะให้

คณะกรรมการรายงานผลการสอบสวนเพิ่มเ ติมหรือทบทวนไปให้ด้วย และหากมีผู ้ต้องรับผิดผู้

แตง่ตั้งตอ้งคาํนึงถึงอายุความในการเรียกให้เจา้หน้าท่ีผูต้อ้งรับผิดชดใชค้า่เสียหายให้แกท่างราชการ

ดว้ย9 5

96   

   ในกรณีท่ีผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิดเ ห็นวา่ สํานวน

การสอบขอ้เท็จจริงได้เสนอความเห็น ข้อเ ท็จจริง ข้อกฎหมาย และพยานหลักฐานท่ีเกี่ยวข้อง

ครบถว้นแลว้ หรือเห็นวา่คณะกรรมการไดท้บทวนความเห็นหรือสอบสวนเพิ่มเ ติมเสร็จเ รียบร้อย

แลว้ ผูส่ั้งแตง่ตั้งจะพิจารณาสํานวนการสอบข้อเ ท็จจริงความรับผิดทางละเมิดท่ีเสร็จสมบูรณ์นั้ น 

โดยผูส่ั้งแตง่ตั้งจะตอ้งวนิิจฉัยส่ังการวา่ มผูีรั้บผิดชดใชค้า่สินไหมทดแทนหรือไม ่และเป็นจํานวน

เทา่ใด ตามขอ้ 17 วรรคหน่ึง ของระเบียบเดียวกนัท่ีบัญญัติวา่ “เมื่อผู ้แตง่ตั้งได้รับผลการพิจารณา

ของคณะกรรมการแล้วให้วินิจฉัยส่ังการวา่มีผู ้รับผิดชดใช ้คา่สินไหมทดแทนหรือไม ่และเป็น

จาํนวนเทา่ใด แตย่งัมติอ้งแจง้การส่ังการให้ผูท่ี้เกีย่วข้องทราบ” โดยใช ้หลักเกณฑ์ท่ีกาํหนดไวใ้น

พระราชบญัญติัความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539 เ ป็นเกณฑ์ในการพิจารณาวา่มี

เจา้หน้าท่ีผูใ้ดตอ้งรับผิดชอบชดใชค้า่สินไหมทดแทนและจะต้องชดใชเ้ป็นจาํนวนเทา่ใด  

   อยา่งไรก็ตาม ข้อ 16 วรรคสาม บัญญัติวา่ “ความเห็นของคณะกรรมการไมผู่กมดั 

ผูแ้ตง่ตั้งหรือหนว่ยงานของรัฐท่ีจะมคีวามเห็นเป็นอยา่งอ่ืน” กลา่วคือ ในการวินิจฉัยส่ังการผู้แตง่ตั้ง

มีอํานาจวินิจฉัยได้โดยไมจ่ําต้องผูกมดัอยูก่บัความเ ห็นของคณะกรรมการ ผู ้แ ตง่ตั้งสามาร ถ 

มคีวามเห็นเป็นอยา่ง อ่ืนได้ เชน่  อาจจะมีความเห็นให้เจ้าหน้าท่ีผู ้ต้องรับผิดรับผิดมากข้ึนหรือ

น้อยลง หรือไมต่อ้งรับผิดเลยกไ็ดซ่ึ้งเป็นดุลพินิจของผูแ้ตง่ตั้ง ท่ีจะกระทําได้ ดังนั้ น ความเห็นของ

คณะกรรมการจึงไมผู่กมดัผูแ้ตง่ตั้ง และการวนิิจฉัยส่ังการของผู้ส่ังแตง่ตั้งจะเป็นไปตามท่ีผู ้แตง่ตั้ง

เห็นสมควร โดยท่ีผูแ้ตง่ตั้งไมต่อ้งวนิิจฉัยส่ังการตามความเห็นของคณะกรรมการ 

 

 

 
96 คู่ มือการปฏิบัติงานด้านความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี (น.67).  เล่มเดิม. 
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 3.2.3.3  การพิจารณาและทาํความเห็นของกระทรวงการคลงั 

     เมือ่ผูแ้ตง่ตั้งไดพ้ิจารณาวินิจฉัยส่ังการวา่เจ้าจะต้องรับผิดชดใช ้คา่สินไหมทดแทน

หรือไมอ่ยา่งไรแลว้  ประการตอ่มาท่ีผูแ้ตง่ตั้งจะตอ้งดําเ นินการ คือ การดําเ นินการส่งสํานวนตาม

ขอ้ 17 วรรคสอง ของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วา่ดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกบัความรับผิด

ทางละเมดิของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539 ท่ีกาํหนดวา่ “ให้ผู ้แตง่ตั้งส่งสํานวนภายในเ จ็ดวนันับแต ่

วนัวนิิจฉัยส่ังการให้กระทรวงการคลงัเพื่อตรวจสอบ เวน้แตเ่ ป็นเ ร่ืองท่ีกระทรวงการคลังประกาศ

กาํหนดวา่ไมต่อ้งรายงานให้กระทรวงการคลังตรวจสอบ”  ดังนั้ น เมื่อผู ้แตง่ตั้งวินิจฉัยส่ังการ

อย ่าง ไร แล้วจะ ต้องดํา เ นิ นการ ส่งสํ าน วน การ สอบข้อเ ท็จจริง ควา มรั บผิ ดทา งละเ มิดใ ห้

กระทรวงการคลงัตรวจสอบภายในเจ็ดวนันับแตว่นัวินิจฉัยส่ังการ  แตอ่ยา่งไรก็ตามผู้แตง่ตั้งอาจ 

ไมต่อ้งสง่สํานวนให้กระทรวงการคลงัตรวจสอบ หากเป็นเร่ืองท่ีกระทรวงการคลังประกาศกาํหนด

วา่ไมต่อ้งสง่เร่ืองนั้น ๆ ให้กระทรวงการคลงัตรวจสอบ  ซ่ึงมกีรณีท่ีกระทรวงการคลังได้ประกาศวา่

ไมต่อ้งรายงานให้กระทรวงการคลงัตรวจสอบ คือ ประกาศกระทรวงการคลัง  เ ร่ือง ความรับผิดทาง

ละเมดิของเจา้หน้าท่ีท่ีไมต่้องรายงานให้กระทรวงการคลังตรวจสอบ ลงวนัท่ี 31 มีนาคม 2552  

ท่ีกาํหนดให้ความเ สียหายดังตอ่ไปน้ี หน ่วยงานของรัฐไ มต่้องรายงานให้ กระทรวงการคลัง

ตรวจสอบ 

  1. ความเสี ยหายเกิดข้ึนกบัทรัพย์สิ นของหน่วย งานของรัฐ จากสาเหตุทั่วไป ( เช ่น 

อุบติัเหตุ เพลิงไหม ้ทรัพย์สินเสียหายหรือสูญหาย เป็นตน้) ซ่ึงมิได้มีสาเหตุจากการทุจริต เ งินขาด

บญัชีหรือการไมป่ฏิบติัตามกฎหมาย กฎ ระเบียบ มติคณะรัฐมนตรีหรือข้อบังคับตา่ง ๆ หน ่วยงาน

ของรัฐไมต่อ้งสง่เร่ืองให้กระทรวงการคลงัตรวจสอบ ดงัน้ี 

   1.1 สําหรับสว่นราชการ คา่เสียหายคร้ังละไมเ่กนิ 500,000 บาท 

   1.2 สําหรับราชการสว่นทอ้งถ่ิน รัฐวสิาหกจิและหน่วยงานอ่ืนของรัฐ คา่เ สียคร้ังละ 

ไมเ่กนิ 1,000,000 บาท  

   1.3 ความเสียหายท่ีมจีาํนวนเกินกวา่ข้อ 1.1 และ  1.2 และหน่วยงานของรัฐพิจารณา

แลว้เห็นวา่ผูต้อ้งรับผิดตอ้งชดใชค้า่เสียหายตั้งแตร้่อยละ 75 ของคา่เสียหายทั้งหมด 

  2. ความเสียหายเกดิข้ึนแกห่นว่ยงานของรัฐซ่ึงมสีาเหตุจากการทุจริต หรือมีสาเหตุมาจาก

การท่ีเงินขาดบญัชี หรือการไมป่ฏิบติัตามกฎหมาย กฎ ระเบียบ มติคณะรัฐมนตรีหรือข้อบังคับตา่ง ๆ 

(เชน่ การไมป่ฏิบติัตามกฎหมายวา่ดว้ยวธีิการงบประมาณหรือระเบียบท่ีเกี่ยวข้องกบัการเ งินการ

คลงั การจดัซ้ือจดัจา้งไมป่ฏิบัติตามระเบียบฯ วา่ดว้ยการพสัดุหรือฝ่าฝืนมติคณะรัฐมนตรี เป็นตน้) 

   2.1 สําหรับสว่นราชการ คา่เสียหายคร้ังละไมเ่กนิ 200,000 บาท 
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   2.2 สําหรับราชการสว่นทอ้งถ่ิน รัฐวสิาหกจิและหนว่ยงานอ่ืนของรัฐ คา่เ สียหายคร้ัง

ละไมเ่กนิ 400,000 บาท 

   2.3 ความเสียหายท่ีมจีาํนวนเกนิกวา่ขอ้ 2.1 และ 2.2 และหน่วยงานของรัฐได้พิจารณา 

ดงัน้ี 

    2.3.1 ความเสียหายซ่ึงมสีาเหตุจากการทุจริตและหนว่ยงานของรัฐได้พิจารณาให้

ผูทุ้จริตรับผิดชดใชเ้ต็มจาํนวนความเสียหายและพิจารณาให้ผู ้เกี่ยวข้องซ่ึงกระทําโดยจงใจหรือ

ประมาทเลินเลอ่อยา่งร้ายแรง จนเป็นโอกาสหรือชอ่งทางให้เกิดการทุจริต ชดใช ้คา่เ สียหายเ ต็ม

จาํนวนความเสียหายตามพระราชบญัญัติความรับผิดทางละเมิดของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539 แลว้ 

    2.3.2 ความเสียหายซ่ึงมีสาเหตุจากการท่ีเ งินขาดบัญชีหรือการไมป่ฏิบัติตาม

กฎหมาย กฎ ระเบียบ มติคณะรัฐมนตรีหรือข้อบังคับตา่ง ๆ และต้องมิได้เกิดจากการทุจริตและ

หน่วยงานของรัฐได้พิจารณาให้ผู ้กระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเ ลอ่อยา่งร้ายแรงชดใ ช ้

คา่เสียหายเต็มจาํนวนความเสียหายตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 

2539 แลว้ 

   ความเสียหายท่ีหนว่ยงานของรัฐไมต่อ้งสง่สํานวนให้กระทรวงการคลังตรวจสอบตาม

นัย ดัง กลา่ วข้า งต้น ห น ่วยง า นของ รั ฐจะต้องร าย ง าน ควา มเ สีย ห าย ท่ีเ กิดข้ึน ตามแบบท่ี

กระทรวงการคลงักาํหนดไปให้กระทรวงการคลงัทราบทุกระยะ 3 เดือน 

   สําหรับในสว่นการพิจารณาของกระทรวงการคลังนั้ น ตามข้อ 17 วรรคสาม ของ

ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วา่ด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกบัความรับผิดทางละเมิดของ

เจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539 บัญญัติวา่ “ให้กระทรวงการคลังพิจารณาโดยไมช่ ักช ้า และให้มีอํานาจ

ตรวจสอบพยานหลกัฐานท่ีเกีย่วขอ้ง ในกรณีท่ีเห็นสมควรจะให้บุคคลใดส่งพยานหลักฐานหรือมา

ให้ ถ้อยคําเ พื่อปร ะกอบการ พิจาร ณา เพิ่ มเ ติมอีกก็ได้” และข้อ 17 วร รค ส่ี บัญ ญัติวา่  “ ใ ห้

กระทรวงการคลังพิจารณาให้แล้วเสร็จกอ่นอายุความสองปีส้ินสุดลงไมน่้อยกวา่หกเดือน ถ้า

กระทรวงการคลงัไมแ่จง้ผลการตรวจสอบให้ทราบภายในกาํหนดเวลาดังกลา่วให้ผู ้แตง่ตั้งมีคําส่ัง

ตามท่ีเห็นสมควร และแจง้ให้ผูท่ี้เกีย่วขอ้งทราบ เวน้แตก่รณีหนว่ยงานของรัฐนั้ น เ ป็นราชการส่วน

ทอ้งถ่ิน รัฐวสิาหกจิท่ีจดัตั้งโดยพระราชบญัญติัหรือพระราชกฤษฎีกา หรือหน่วยงานอ่ืนของรัฐตาม

กฎหมายวา่ดว้ยความรับผิดทางละเมดิของเจา้หน้าท่ี ให้กระทรวงการคลังพิจารณาให้แล้วเสร็จกอ่น

อายุความสองปีส้ินสุดไมน่้อยกวา่หน่ึงปี ถ้ากระทรวงการคลังไมแ่จ้งผลการตรวจสอบให้ทราบ

ภายในกาํหนดเวลาดงักลา่ว ให้ผูแ้ตง่ตั้งมีคําส่ังตามท่ีเ ห็นสมควรและแจ้งให้ผู ้ท่ีเกี่ยวข้องทราบ”  

จากบทบญัญติัดงักลา่ว เมื่อกระทรวงการคลังได้รับสํานวนการสอบข้อเ ท็จจริงความรับผิดทาง

ละเมดิแลว้  กระทรวงการตอ้งรีบดาํเนินการพิจารณาโดยไมช่กัชา้ตามท่ีกฎหมายกาํหนด ซ่ึงในการ
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พิจารณาของกระทรวงการคลังนั้ น จะต้องพิจารณาให้แล้วเสร็จกอ่นอายุความสองปีส้ินสุดลง 

ไมน่้อยกวา่หกเดือน หรือกลา่วในอีกลกัษณะคือกระทรวงการคลังมีระยะเวลาในการพิจารณาไม ่

เกนิหน่ึงปีหกเดือน  เวน้แตเ่ป็นกรณีหนว่ยงานของรัฐนั้ นเ ป็นราชการส่วนท้อง ถ่ิน รัฐวิสาหกิจท่ี

จดัตั้งข้ึนโดยพระราชบญัญติัหรือพระราชกฤษฎีกา หรือหน่วยงานอ่ืนของรัฐตามกฎหมายวา่ดว้ย

ความรับผิดทางละเมดิของเจา้หน้าท่ี  กระทรวงการคลงัจะต้องพิจารณาให้แล้วเสร็จกอ่นอายุความ

สองปีส้ินสุดไมน่้อยกวา่หน่ึงปี  กลา่วคือ กระทรวงการคลังจะมีระยะเวลาในการพิจารณาหน่ึงปี 

และทั้งสองกรณีหากกระทรวงการคลังไมแ่จ้งผลการตรวจสอบให้ทราบภายในเวลากาํหนด  

ผูแ้ตง่ตั้งอาจมคีาํส่ังตามท่ีเห็นสมควรและแจง้ให้ผูท่ี้เกีย่วข้องทราบได ้

   และในระหวา่งท่ีกระทรวงการคลงัพิจารณานั้น ตามขอ้ 17 วรรคส่ี บัญญัติวา่ “ในการ

พิจารณาของกระทรวงการคลงั ให้ผูแ้ตง่ตั้งส่ังการให้ตระเตรียมเร่ืองให้พร้อมสําหรับการออกคําส่ัง

ให้เจา้หน้าท่ีชาํระคา่สินไหมทดแทนหรือดาํเ นินการฟ้องคดีเพื่อมิให้ขาดอายุความสองปีนับจาก

วนัท่ีผูแ้ตง่ตั้งวนิิจฉัยส่ังการ” ดงันั้น ในระหวา่งท่ีกระทรวงการคลังพิจารณาผู้แตง่ตั้ง จึงมีหน้าท่ีท่ี

จะตอ้งตระเตรียมเร่ืองให้พร้อมสําหรับการออกคําส่ัง เ รียกให้เจ้าหน้าท่ีชดใช ้คา่สินไหมทดแทน 

หรือเตรียมการให้พร้อมสําหรับการดาํเนินการฟ้องคดีมใิห้ขาดอายุความสองปีนับจากวนัท่ีผู ้แตง่ตั้ง

วนิิจฉัยส่ังการ 

   สําหรับในสว่นของการการพิจารณาของกระทรวงการคลงันั้น ตามข้อ 21 ของระเบียบ

สํานักนายกรัฐมนตรี วา่ดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเกีย่วกบัความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 

2539 บญัญติัวา่  

   “ ขอ้ 21 ในการพิจารณาของกระทรวงการคลงั ให้ม ี“คณะกรรมการพิจารณาความรับ

ผิดทางแพง่” เป็นผูพ้ิจารณาให้ความเห็นตอ่กระทรวงการคลงั 

   ให้คณะกรรมการตามวรรคหน่ึง ประกอบด้วยอธิบดีกรมบัญชีกลางเ ป็นประธาน

กรรมการ ผูแ้ทนสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ผูแ้ทนสํานักงานอัยการสูงสุด ผู ้แทนสํานักงาน

ตรวจเงินแผน่ดิน และผู้แทนกระทรวงการคลังตามจํานวนท่ีจําเ ป็น ซ่ึงปลัดกระทรวงการคลัง

แตง่ตั้งเป็นกรรมการ 

   คณะกรรมการพิจารณาความรับผิดทางแพง่อาจแตง่ตั้งคณะอนุกรรมการเพื่อปฏิบัติ

หน้าท่ีตามท่ีมอบหมายได ้

   ในการประชมุของคณะกรรมการพิจารณาความรับผิดทางแพง่ ให้นําความในข้อ 13 

มาใชบ้งัคบัโดยอนุโลม” 

   ดังนั้ น ใ นส่วนขั้ นตอนการ พิจา รณ าของกร ะทรวง กา รผู้ท่ีมีห น้าพิ จา รณา  คือ 

คณะกรรมการพิจารณาความรับผิดทางแพง่ ท่ีประกอบด้วย อธิบดีกรมบัญชีกลางเ ป็นประธาน
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กรรมการ ผูแ้ทนสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ผูแ้ทนสํานักงานอัยการสูงสุด ผู ้แทนสํานักงาน

ตรวจเงินแผน่ดิน และผู้แทนกระทรวงการคลังตามจํานวนท่ีจําเ ป็น ซ่ึงปลัดกระทรวงการคลัง

แตง่ตั้ง เ ป็นกรร มการ ซ่ึงในการประช ุมของ คณะกรรมการพิ จารณาความรั บผิดทางแพง่นั้ น  

ไดก้าํหนดให้นําขอ้ 13 มาใชบ้งัคบัโดยอนุโลม คือ ต้องมีกรรมการมาประช ุมไมน่้อยกวา่กึ่งหน่ึง

ของกรรมการทั้งหมดจึงจะเป็นองค์ประชมุ ถา้ประธานกรรมการไมอ่ยูใ่นท่ีประช ุมหรือไมส่ามารถ

ปฏิบัติห น้าท่ีได้ ให้ กร รมการ ท่ีมาปร ะช ุมเ ลือกกร รมการ คนใ ดคนห น่ึง ข้ึนทําหน้ าท่ีแทน  

มติท่ีประชมุให้ถือเสียงขา้งมาก และกรรมการท่ีไมเ่ ห็นด้วยกบัมติท่ีประช ุมก็อาจทําความเห็นแย้ง

มติท่ีประชมุรวมไวใ้นความเห็นของคณะกรรมการได ้

  3.2.3.4  การออกคาํส่ังของหนว่ยงานของรัฐให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทน 

    เมือ่กระทรวงการคลงัไดต้รวจสอบสํานวนการสอบขอ้เ ท็จจริงความรับผิดทางละเมิด

และแจง้ผลการพิจารณาให้หนว่ยงานของรัฐทราบแล้ว ขั้นตอนตอ่ไปท่ีหน ่วยงานของรัฐแห่งนั้ น

จะตอ้งปฏิบติั คือ จะตอ้งปฏิบติัตามขอ้ 18 ของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วา่ด้วยหลักเกณฑ์การ

ปฏิบติัเกีย่วกบัความรับผิดทางละเมดิของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539 ซ่ึงกาํหนดไวด้งัน้ี9 6

97 

   “เมื่อกระทรวงการ คลังพิจารณาเสร็จแ ล้วให้ผู ้แตง่ตั้งมีคําส่ั งตามความเห็นของ

กระทรวงการคลงัและแจง้ให้ผูเ้กีย่วขอ้งทราบ แตใ่นกรณีท่ีหนว่ยงานของรัฐท่ีเ สียหายเป็นราชการ

สว่นทอ้งถ่ิน รัฐวสิาหกจิท่ีจดัตั้งข้ึนโดยพระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกาหรือหน่วยงานอ่ืน

ของรัฐตามกฎหมายวา่ดว้ยความรับผิดทางละเมดิของเจ้าหน้าท่ี ให้ผู ้บังคับบัญชาหรือผู้กาํกบัดูแล

หรือควบคมุหนว่ยงานของรัฐแหง่นั้นวนิิจฉัยส่ังการให้หนว่ยงานของรัฐดังกลา่วปฏิบัติตามท่ีเ ห็น

วา่ถูกตอ้ง 

   ในกร ณีท่ีหน ่วยงา นของรัฐท่ี เ สียห ายตามวร รคหน่ึ งส่ังการตามความเห็ นของ

กระทรวงการคลงัให้ผูแ้ตง่ตั้งดาํเนินการเพื่อออกคาํส่ังให้ช ําระคา่สินไหมทดแทนหรือฟ้องคดีตอ่

ศาลอยา่ให้ขาดอายุความหน่ึงปีนับแตว่นัท่ีผูแ้ตง่ตั้งแจ้งคําส่ังให้ผู ้รับผิดชดใช ้คา่สินไหมทดแทน

ทราบ” 

   ตามระเบียบดงักลา่วน้ีเป็นกรณีท่ีกระทรวงการคลังได้แจ้งผลการพิจารณาให้ทราบ

แลว้ ซ่ึงการดาํเนินการตามขอ้ 18 นั้น อาจแบง่แนวทางปฏิบติัได ้ 2 กรณี คือ 

   (1) ในกรณีท่ีหนว่ยงานของรัฐท่ีเสียหายเป็นกระทรวง ทบวง กรม และราชการส่วน

ภูมิภาค เมื่อกระ ทรวงกา รคลังมีความเห็ นเป็นปร ะการใดแล้ว ผู ้แตง่ตั้งคณะกรรมการสอบ

 97 แหล่งเดิม. (น.73). 
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ขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมดิจะตอ้งมคีวามเห็นตามกระทรวงการคลังทั้งตัวบุคคลผู้ต้องรับผิด

และจาํนวนคา่เสียหาย และแจง้คาํส่ังนั้นให้ผูท่ี้เกีย่วขอ้งทราบตอ่ไป 

   (2) ในกรณีท่ีหนว่ยงานของรัฐท่ีเสียหายเป็นราชการสว่นท้อง ถ่ิน รัฐวิสาหกิจท่ีจัดตั้ง

ข้ึนโดยพระราชบญัญติัหรือพระราชกฤษฎีกาหรือหนว่ยงานอ่ืนของรัฐตามกฎหมายวา่ด้วยความรับ

ผิดทา ง ละ เมิดของเ จ้าห น้า ท่ี  ห ากห น่วยง า นของ รั ฐดังกล ่าวมีความเห็ น แตกต ่า งไ ปจา ก

กระทรวงการคลงั หนว่ยงานของรัฐแหง่นั้นจะตอ้งให้ผู ้บังคับบัญชาหรือผู้กาํกบัดูแลหรือควบคุม

หนว่ยงานของรัฐแหง่นั้น วนิิจฉัยส่ังการให้หนว่ยงานของรัฐดงักลา่วปฏิบัติตามท่ีเห็นวา่ถูกตอ้ง 

   ส่วน กร ณีการ ออกคํา ส่ัง ให้ ชดใช ้ค ่าสิ นไ หมทดแ ทน นั้ น  ตามมาตรา  12 แห่ง

พระราชบญัญติัความรับผิดทางละเมดิของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539 บัญญัติวา่ “ในกรณีท่ีเจ้าหน้าท่ีตอ้ง

ชดใชค้า่สินไหมทดแทนท่ีหน ่วยงานของรัฐได้ใชใ้ห้แกผู่ ้เ สียหายตามมาตรา 8 หรือในกรณีท่ี

เจา้หน้าท่ีตอ้งใชค้า่สินไหมทดแทนเน่ืองจากเจา้หน้าท่ีผู ้นั้ นได้กระทําละเมิดตอ่หน ่วยงานของรัฐ

ตามมาตรา 10 ประกอบกบัมาตรา 8 ให้หน ่วยงานของรัฐท่ีเ สียหายมีอํานาจออกคําส่ัง เ รียกให้

เจา้หน้าท่ีผูน้ั้นชาํระเงินดงักลา่วภายในเวลากาํหนด”  ดังนั้ น หน ่วยงานของรัฐท่ีเ สียหายจากการ

กระทาํละเมดิของเจา้หน้าท่ีจึงเป็นผูม้อี ํานาจออกคําส่ัง เ รียกให้เจ้าหน้าท่ีช ําระเ งินภายในเวลาท่ี

กาํหนด  ซ่ึงผูท่ี้มอีาํนาจออกคาํส่ังให้ชดใช ้คา่สินไหมทดแทนจึงเ ป็นหัวหน้าหน ่วยงานของรัฐท่ี

เสียหาย  แตอ่ยา่งไรกต็ามข้อ 18 ของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วา่ด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติ

เกีย่วกบัความรับผิดทางละเมดิของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539 ได้กาํหนดให้ผู ้แตง่ตั้งคณะกรรมการสอบ

ขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมดิเป็นผูด้าํเนินการออกคาํส่ังให้ชดใชค้า่สินไหมทดแทน ซ่ึงหากเป็น

กรณีท่ีผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิดไมใ่ชห่ัวหน้าหน ่วยงานของรัฐ

ท่ีเสียหายแตเ่ป็นบุคคลอ่ืน ผู ้ใดจะเป็นผู้มีอํานาจออกคําส่ัง เ รียกให้เจ้าหน้าท่ีชดใช ้คา่สินไหม

ทดแทน คณะกรรมการกฤษฎีกาไดใ้ห้ความเห็นในเร่ืองน้ีไวว้า่ 

   ความเห็น คณะ กรร มกา รกฤษ ฎีกา เ ร่ืองเส ร็จท่ี  335/2550 โดย ท่ีมา ตรา  12 แห่ง

พระราชบญัญติัความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539 กาํหนดให้หน ่วยงานของรัฐท่ี

เสียหายจากการกระทาํละเมดิของเจา้หน้าท่ีมอีาํนาจออกคาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชาํระเงินภายในเวลา

ท่ีกาํหนด ผูม้อีาํนาจออกคําส่ังให้ชดใช ้คา่สินไหมทดแทนจึงได้แกห่ัวหน้าหน ่วยงานของรัฐท่ี

เสียหาย  สว่นการท่ีขอ้ 18 ของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วา่ด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกบั

ความรับผิดทางละเมดิของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539 กาํหนดให้ผู ้แตง่ตั้งคณะกรรมการสอบข้อเ ท็จจริง

ความรับผิดทางละเมดิดาํเ นินการเพื่อออกคําส่ังให้ชดใช ้คา่สินไหมทดแทนนั้ น มีประเ ด็นต้อง

พิจารณาวา่ ผูแ้ตง่ตั้งจะมอีาํนาจตามกฎหมายท่ีจะออกคําส่ังให้ชดใช ้คา่สินไหมทดแทนหรือไม ่

ประเด็นน้ีเห็นวา่ จาํตอ้งแยกพิจารณาเป็นสองกรณี ไดแ้ก ่
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   กรณีท่ีหน่ึง หากขอ้เท็จจริงปรากฏวา่ ผูแ้ตง่ตั้งเป็นหัวหน้าหน ่วยงานของรัฐท่ีเ สียหาย 

ซ่ึงเป็นกรณีตามขอ้ 8 ของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีฯ กรณีน้ี ผู ้แตง่ตั้งยอ่มมีอํานาจในฐานะ

หัวหน้าหนว่ยงานของรัฐท่ีเสียหายท่ีจะออกคาํส่ังให้ชดใช ้คา่สินไหมทดแทน ทั้ง น้ี  ตามมาตรา 12 

แหง่พระราชบญัญติัความรับผิดทางละเมดิของเจา้หน้าท่ีฯ 

   กรณีท่ีสอง หากขอ้เท็จจริงปรากฏวา่ ผูแ้ตง่ตั้งไมใ่ชห่ัวหน้าหนว่ยงานของรัฐท่ีเ สียหาย

แต ่เ ป็นบุคคลอ่ืน  เ ชน่  กรณี ตามข้อ  12 ของ ระ เบียบสํา นั กน าย กรั ฐมนตรี ฯ ท่ีก ําห นดใ ห้

ผูบ้งัคบับญัชาหรือผูค้วบคมุการปฏิบติังานของหัวหน้าหนว่ยงานของรัฐเป็นผู้แตง่ตั้งคณะกรรมการ

แทนหัวหน้าหนว่ยงานของรัฐ กรณีน้ียอ่มตอ้งแปลความข้อ 18 ของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีฯ 

ในแนวทางท่ีสอดคลอ้งกบัมาตรา 12 แห่งพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ีฯ  

ซ่ึงเป็นกฎหมายแมบ่ทโดยแปลวา่ การท่ีขอ้ 18 กาํหนดให้ผูแ้ตง่ตั้งดาํเนินการเพื่อออกคําส่ังให้ชดใช ้

คา่สินไหมทดแทนนั้น มุง่หมายเพียงให้ผูแ้ตง่ตั้งดาํเนินการใด ๆ เพื่อให้มีการออกคําส่ังให้ชดใช ้

คา่สินไหมทดแทนเทา่นั้น สว่นผูท่ี้มอีาํนาจออกคาํส่ังให้ชดใชค้า่สินไหมทดแทนตอ่ไปก็ยังคงต้อง

เป็นหนว่ยงานของรัฐท่ีเสียหาย ทั้งน้ี ตามมาตรา 12 แหง่พระราชบญัญัติความรับผิดทางละเมิดของ

เจา้หน้าท่ีฯ 

   เมือ่ขอ้เท็จจริงปรากฏวา่ ผูว้า่ราชการจงัหวดัเชียงใหมเ่ป็นผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการสอบ

ขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมดิแทนนายกเทศมนตรีตาํบลตน้เปาซ่ึงเ ป็นหัวหน้าหน ่วยงานของรัฐ

ท่ีเสียหาย ดงันั้น เมือ่ผูว้า่ราชการจงัหวดัเชียงใหมใ่นฐานะผูแ้ตง่ตั้งได้แจ้งให้เทศบาลตําบลต้นเปา

ออกคาํส่ังให้เจา้หน้าท่ีผูท้าํละเมดิชดใชค้า่สินไหมทดแทนตามความเห็นของกระทรวงการคลังแล้ว 

จึงเป็นกรณีท่ีผูแ้ตง่ตั้งไดด้าํเนินการเพื่อให้มกีารออกคําส่ังให้ชดใช ้คา่สินไหมทดแทนตามข้อ 18 

ของของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีฯ แล้ว เทศบาลตําบลต้นเปาในฐานะหน่วยงานของรัฐท่ี

เสียหายจึงมอีาํนาจหน้าท่ีออกคาํส่ังให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทนตอ่ไปตามมาตรา 12 แห่ง

พระราชบญัญติัความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ีฯ โดยนายกเทศมนตรีตําบลต้นเปาปัจจุบัน 

ซ่ึงมไิดเ้ ป็นผู้มีส่วนร่วมหรือมีส่วนเกี่ยวข้องกบัการทําละเมิดยอ่มมีอํานาจออกคําส่ังให้ชดใช ้

คา่สินไหมทดแทนโดยไมม่เีหตุอนัจะทาํให้ขาดความเป็นกลางในการพิจารณาออกคาํส่ัง 

   สว่นประเด็นท่ีเทศบาลตาํบลตน้เปาอา้งวา่ หากกาํหนดให้เทศบาลฯ ต้องออกคําส่ังให้

ชดใชค้า่สินไหมทดแทนแลว้ อาจมีปัญหาในการพิจารณาอุทธรณ์ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 เพราะเทศบาลฯ ตอ้งเป็นผู้พิจารณาอุทธรณ์ทั้ง ท่ีมิใช ผู่ ้พิจารณาทํา

คาํส่ังมาตั้งแตต่น้ เห็นวา่ กรณีท่ีนายกเทศมนตรีตาํบลตน้เปาไดพ้ิจารณามีคําส่ังให้ชดใช ้คา่สินไหม

ทดแทนตามความเห็นของกระทรวงการคลงัหรือไดม้คีาํส่ังตามการวินิจฉัยส่ังการของผู้วา่ราชการ

จงัหวดัเชียงใหมไ่ปแลว้ หากมกีารย่ืนอุทธรณ์คําส่ัง  นายกเทศมนตรีตําบลต้นเปายอ่มต้องผูกพ ัน
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ตามความเห็นของกระทรวงการคลงัหรือตามการวินิจฉัยส่ังการของผู้วา่ราชการจังหวดัเชียงใหม ่

ดว้ยแลว้แตก่รณี ไมอ่าจวนิิจฉัยอุทธรณ์แตกตา่งไปจากคาํส่ังเดิมได ้

   จากความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกาเ ร่ืองน้ีจะเห็นได้วา่ หากวา่ผู ้แตง่ตั้งไมใ่ช ่

หัวหน้าหนว่ยงานของรัฐท่ีเสียหาย ผูซ่ึ้งมอีาํนาจออกคาํส่ังให้ชดใช ้คา่สินไหมทดแทนก็ยังคงต้อง

เป็นหนว่ยงานของรัฐท่ีเ สียหายอยูเ่ชน่เ ดียวกบั กรณีท่ีผู ้แตง่ตั้ง เ ป็นหัวหน้าหน ่วยงานของรัฐท่ี

เสียหาย เพื่อให้สอดคลอ้งกบัมาตรา 12 แหง่พระราชบญัญติัความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ีฯ 

ซ่ึงเป็นกฎหมายแมบ่ท  

 3.2.3.5  การพิจารณาอุทธรณ์คาํส่ังของหนว่ยงานของรัฐให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทน 

   ในการอุทธรณ์คาํส่ังของหนว่ยงานของรัฐท่ีเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทน

นั้น หลกัเกณฑ์ในการอุทธรณ์จะเป็นไปตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 

2539 เชน่ เร่ืองระยะเวลาการอุทธรณ์เจา้หน้าท่ีผูรั้บคําส่ังให้ใช ้คา่สินไหมทดแทนจะต้องอุทธรณ์

ภายในระยะเวลา 15 วนั นับแตไ่ดรั้บคาํส่ังดงักลา่วตามมาตรา 44 แตสํ่าหรับในส่วนการพิจารณา

ของหนว่ยงานของรัฐนั้น นอกจากจะตอ้งดาํเนินการพิจารณาตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ

ทางปกครองฯ แล้ว กระทรวงการคลังได้ออกแนวปฏิบัติตามหนังสือกระทรวงการคลัง  ท่ี กค 

0406.2/ ว 60 ลงวนัท่ี 29 มนีาคม 2548 วา่ กระทรวงการคลงัพิจารณาแล้วเ ห็นวา่ เพื่อให้หน ่วยงาน

ของรัฐตามควา มหมาย ของพร ะราชบัญญัติความรับผิ ดทางละเมิดของเจ้า หน้าท่ี พ.ศ. 2539  

ลดปัญหาท่ีอาจจะเกดิข้ึนในทางปฏิบัติ จึงขอแนะนําขั้นตอนและวิธีดําเ นินการในการพิจารณา

อุทธรณ์คาํส่ังของหนว่ยงานของรัฐ ดงัน้ี 

   (1) กรณีผูแ้ตง่ตั้งมคีาํส่ังตามท่ีเห็นสมควรและแจง้ให้ผู ้เกี่ยวข้องทราบไปกอ่นโดยไม ่

รอผลการพิจารณาการตรวจสอบจากกระทรวงการคลัง  ตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วา่ดว้ย

หลกัเกณฑ์การปฏิบติัเกีย่วกบัความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539 ข้อ 17 วรรคห้า และ 

ผูถู้กบงัคบัไดอุ้ทธรณ์คาํส่ัง ให้หนว่ยงานของรัฐแจง้คําอุทธรณ์ให้กระทรวงการคลังทราบภายใน

กาํหนดเวลา 5 วนั นับแตไ่ดรั้บคาํอุทธรณ์และรอผลการตรวจสอบจากกระทรวงการคลัง  เมื่อได้รับ

ผลการตรวจสอบจากกระทรวงการคลงัให้ถือปฏิบติั ดงัน้ี 

    1) กรณีหนว่ยงานรัฐซ่ึงมีฐานะเป็นกระทรวง ทบวง กรม หรือส่วนราชการท่ี

เรียกชื่ออยา่งอ่ืน และมฐีานะเป็นกรม และราชการส่วนภูมิภาค ให้ผู ้แตง่ตั้งและหรือผู้มีอํานาจ

พิจารณาคาํอุทธรณ์ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 แล้วแตก่รณี

วนิิจฉัยส่ังการคาํอุทธรณ์ตามผลการตรวจสอบของกระทรวงการคลัง  โดยไมต่้องส่งคําอุทธรณ์ให้

กระทรวงการคลงัพิจารณาอีก 
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    2) กรณีหนว่ยงานของรัฐซ่ึงมฐีานะเป็นราชการสว่นทอ้งถ่ิน รัฐวสิาหกจิท่ีจดัตั้งข้ึน 

โดยพระราชบญัญติัหรือพระราชกฤษฎีกาหรือหนว่ยงานอ่ืนของรัฐตามกฎหมายวา่ด้วยความรับผิด

ทางละเมิดของเจ้าหน้ าท่ี ให้ผู ้แต ่งตั้งพิจาร ณาคําอุทธร ณ์ประกอบก ับผลการตร วจสอบของ

กระทรวงการคลงั ดงัน้ี  

    ก. หากผูแ้ตง่ตั้งเห็นดว้ยกบัผลการตรวจสอบของกระทรวงการคลังให้ผู ้แตง่ตั้ง

สง่คาํอุทธรณ์และความเห็นดงักลา่วให้ผูม้อีาํนาจพิจารณาคําอุทธรณ์ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 วินิจฉัยส่ังการคําอุทธรณ์ตามท่ีเ ห็นวา่ถูกต้อง โดยไมต่้องส่ง 

คาํอุทธรณ์ให้กระทรวงการคลงัพิจารณาอีก 

    ข. หากผู้แตง่ตั้งไ มเ่ ห็นด้วย กบัผลกา รตรวจส อบของกร ะทรวงการคลังใ ห้ 

ผูแ้ตง่ตั้งสง่คาํอุทธรณ์และความเห็นดังกลา่วให้ผู ้บังคับบัญชา และหรือผู้กาํกบัดูแลหรือควบคุม

หนว่ยงานของรัฐแหง่นั้นวนิิจฉัยส่ังการ คาํอุทธรณ์ตามท่ีเห็นวา่ถูกตอ้งโดยไมต่้องส่งคําอุทธรณ์ให้

กระทรวงการคลงัพิจารณาอีก 

   (2) กรณีผูแ้ตง่ตั้งไดม้คีาํส่ังหลงัจากทราบผลการตรวจสอบของกระทรวงการคลัง  ตาม

ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วา่ด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกบัความรับผิดทางละเมิดของ

เจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539 ขอ้ 18 วรรคหน่ึงแล้ว และผู้ถูกบังคับตามคําส่ังได้อุทธรณ์คําส่ังดังกลา่วให้

หนว่ยงานของรัฐถือปฏิบติั ดงัน้ี 

    1) หนว่ยงานของรัฐซ่ึงมีฐานะเป็นกระทรวง ทบวง กรม หรือส่วนราชการท่ี

เรียกชื่ออยา่งอ่ืนและมีฐานะเป็นกรม และราชการส่วนภูมิภาคให้ผู ้แตง่ตั้งและหรือผู้มีอํานาจ

พิจารณาคาํอุทธรณ์ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 วินิจฉัยส่ังการ 

คาํอุทธรณ์ดงักลา่วตามผลการตรวจสอบของกระทรวงการคลังโดยไมต่้องส่งคําอุทธรณ์มาให้

กระทรวงการคลงัอีก 

    2) หนว่ยงานของรัฐซ่ึงมฐีานะเป็นราชการส่วนท้อง ถ่ิน รัฐวิสาหกิจท่ีจัดตั้ง ข้ึน 

โดยพระราชบญัญติัหรือพระราชกฤษฎีกาหรือหนว่ยงานอ่ืนของรัฐตามกฎหมายวา่ด้วยความรับผิด

ทางละเ มิดของ เจ้าหน้ าท่ีให้ผู ้แตง่ตั้ง พิจารณ าคําอุทธรณ์ปร ะกอบก ับผลกา รตรวจสอบของ

กระทรวงการคลงั ดงัน้ี 

    ก. หากผูแ้ตง่ตั้งเห็นดว้ยกบัผลการตรวจสอบของกระทรวงการคลังให้ผู ้แตง่ตั้ง

สง่คาํอุทธรณ์และความเห็นดงักลา่วให้ผูม้อีาํนาจพิจารณาคําอุทธรณ์ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 วินิจฉัยส่ังการคําอุทธรณ์ตามท่ีเ ห็นวา่ถูกต้อง โดยไมต่้องส่ง 

คาํอุทธรณ์ให้กระทรวงการคลงัพิจารณาอีก 
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    ข. หากผู้แตง่ตั้งไ มเ่ ห็นด้วย กบัผลกา รตรวจส อบของกร ะทรวงการคลังใ ห้ 

ผู ้แตง่ตั้งส่งคําอุทธรณ์แ ละความเห็นดังกลา่วให้ผู ้บังคับบัญชา หรือ ผูก้าํกบัดูแลหรือควบคุม

หนว่ยงานของรัฐวิสาหกิจส่ังการคําอุทธรณ์ตามท่ีเ ห็นวา่ถูกต้อง โดยไมต่้องส่งคําอุทธรณ์ให้

กระทรวงการคลงัพิจารณาอีก 

   อยา่งไรกดี็ในการวินิจฉัยส่ังการคําอุทธรณ์กรณีหน ่วยงานของรัฐซ่ึงมีฐานะเป็น

ราชการส่วนท้อง ถ่ิน รัฐวิสาหกิจ ท่ีจัดตั้ง ข้ึน โดยพระรา ชบัญญัติหรื อพระราชกฤษฎีกาหรื อ

หน่วยงา นของรั ฐตามกฎหมาย วา่ด้วย ความรั บผิดทาง ละเมิดของเจ้าหน้าท่ีนั้ น ให้ ผู ้แตง่ตั้ ง 

ผูบ้งัคบับญัชา ผูก้าํกบัดูแลหรือควบคมุ และผู้มีอํานาจพิจารณาคําอุทธรณ์ตามพระราชบัญญัติวิธี

ปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 แล้วแตก่รณี วินิจฉัยส่ังการและหรือพิจารณาคําอุทธรณ์  

โดยคํานึงถึง ประโยชน์ขอ งทางราชกา รเป็นสําคัญ หากได้วินิจฉั ยส่ังการและ หรือพิจารณ า 

คาํอุทธรณ์ไปโดยแตกตา่งไปจากผลการตรวจสอบของกระทรวงการคลัง  และการวินิจฉัยส่ังการใน

ภายหลงั ผูแ้ตง่ตั้ง ผูบ้งัคบับญัชา ผูก้าํกบัดูแลหรือควบคุม หรือผู้มีอํานาจพิจารณาคําอุทธรณ์ตาม

พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ดงักลา่วแลว้แตก่รณี จะต้องรับผิดชอบใน

ความเสียหายท่ีเกดิข้ึนทั้งหมด 

   อน่ึง เน่ืองจากการพิจารณาวนิิจฉัยอุทธรณ์คําส่ังทางปกครองเป็นอํานาจหน้าท่ีของ 

ผู ้ออกคํา ส่ัง ท่ีจะ ใช ้ดุลพินิ จ ดังนั้ น จึง เ ห็นควรใ ห้นํ าขั้น ตอน และวิธี การ ปฏิ บัติข้างต้นไ ป

ประกอบการพิจารณาในการใชดุ้ลพินิจตอ่ไป 

   หนังสือกระทรวงการคลงัดงักลา่วขา้งตน้เป็นการกาํหนดแนวปฏิบัติในการพิจารณา

วนิิจฉัยอุทธรณ์คาํส่ังให้ชดใชค้า่สินไหมทดแทน โดยหน่วยงานของรัฐซ่ึงมีฐานะเป็นกระทรวง 

ทบวง กรมหรือสว่นราชการท่ีเรียกชื่ออยา่งอ่ืนและมฐีานะเป็นกรม และราชการส่วนภูมิภาคจะต้อง

วนิิจฉัยส่ังการตามความเห็นของกระทรวงการคลงั ส่วนกรณีหน ่วยงานของรัฐซ่ึงมีฐานะเป็นราช

สว่นทอ้งถ่ิน รัฐวสิาหกจิท่ีจดัตั้งข้ึน โดยพระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกาหรือหน่วยงานอ่ืน

ของรัฐตามกฎหมายวา่ด้วยความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี อาจไมจ่ําต้องวินิจฉัยส่ังการ 

คาํอุทธรณ์ตามความเห็นของกระทรวงการคลัง  แตอ่ยา่งไรก็ตามการวินิจฉัยนั้ นจะต้องคํานึงถึง

ประโยชน์ของทางราชการเป็นสําคญั หากจะวนิิจฉัยส่ังการหรือพิจารณาคาํอุทธรณ์โดยแตกตา่งจาก

ความเห็นของกระทรวงการคลงั 
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บทท่ี 4 

วิเคราะห์ปัญหากฎหมายเก่ียวกับการพจิารณาทางปกครอง ตามระเบียบ 

สํานักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเก่ียวกับความรับผิด 

ทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539 และแนวทางแก้ไขปัญหา 

 

ในการพิจารณาเพื่อออกคาํส่ังทางปกครองหนว่ยงานของรัฐจกัตอ้งพิจารณาเพื่อออกคาํส่ัง

ให้สอดคลอ้งกบักฎหมายท่ีใชบ้งัคบัอยูจ่ริงในบา้นเมอืงขณะออกคาํส่ังทางปกครอง  หากคําส่ังทาง

ปกครองใดท่ีออกมาโดยไมส่อดคล้องกบักฎเกณฑ์แห่งกฎหมายท่ีใช ้บังคับอยูจ่ริงในบ้านเมือง 

ในเวลาท่ีออกคาํส่ังทางปกครอง  คาํส่ังทางปกครองนั้ นยอ่มไมช่อบด้วยกฎหมาย และหากความ 

ไมช่อบดว้ยกฎหมายนั้นเป็นไปอยา่งรุนแรงในลักษณะท่ีเ ห็นประจักษ์ช ัด หรือต้องด้วยเหตุแห่ง

ความเป็นโมฆะท่ีกฎหมายกาํหนดไวอ้ยา่งช ัดเจน  หรือท่ีได้รับการพ ัฒนาข้ึนโดยคําพิพากษาของ

ศาลแลว้ คาํส่ังทางปกครองนั้นยอ่มเป็นคําส่ังทางปกครองท่ีเ ป็นโมฆะ  และโดยเหตุท่ีคําส่ังทาง

ปกครองเป็นผลจากกระบวนพิจารณาเร่ืองทางปกครอง หน ่วยงานของรัฐผู้ทรงอํานาจออกคําส่ัง

ทางปกครองจึงไมไ่ดม้หีน้าท่ีเฉพาะการคาํนึงถึงเ น้ือหาของคําส่ังทางปกครองเทา่นั้ น แตจ่ะต้อง

เคารพและปฏิบติัตามกระบวนการและขั้นตอนท่ีกฎหมายกาํหนดไวใ้นการออกคาํส่ังทางปกครองด้วย 

ซ่ึงกระบวนการและขั้นตอนท่ีสําคญัท่ีหนว่ยงานของรัฐผูท้รงอาํนาจตอ้งคาํนึงในการออกคําส่ังทาง

ปกครอง  เชน่ หนว่ยงานของรัฐท่ีเป็นคูก่รณีในคาํส่ังทางปกครอง  การหารือหรือปรึกษาหน่วยงาน

ของรัฐท่ีเกีย่วขอ้งกอ่นการออกคําส่ัง   การรับฟังคูก่รณีและการให้คูก่รณีมีโอกาสโต้แย้งแสดง

พยานหลกัฐานของตน  ซ่ึงตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วา่ด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกบั

ความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539  ก็ได้กาํหนดหลักเกณฑ์อันเ ป็นขั้นตอนและ

กระบวนในการออกคาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใช ้คา่สินไหมทดแทนไว ้ กลา่วคือ หากหน่วยงาน

ของรัฐตอ้งการท่ีจะออกคาํส่ังให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทน  หน่วยงานของรัฐนั้ นจะต้อง

พิจาร ณาแ ละดําเ นิ นการ ตามขั้นตอนท่ีระเ บียบดังกล ่าวก ําหน ดไว  ้ หา กหน่วยง านของรั ฐ 

ไมด่าํเนินการตามขั้นตอนท่ีกาํหนดหรือดาํเ นินการโดยไมถู่กต้อง   อาจส่งผลทําให้คําส่ัง เ รียกให้

เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทนท่ีออกไปนั้นไมช่อบดว้ยกฎหมายได ้
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4.1  ปัญหาเก่ียวกับกรณทีีห่น่วยงานของรัฐต้องดําเนนิการออกคําส่ังเรียกให้เจ้าหน้าทีช่ดใช้ค่าสินไหม

ทดแทนตามความเห็นของกระทรวงการคลัง และแนวทางแก้ไขปัญหา 

 4.1.1  วเิคราะห์ปัญหาเกีย่วกบักรณีท่ีหนว่ยงานของรัฐตอ้งดาํเนินการออกคาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ี

ชดใชค้า่สินไหมทดแทนตามความเห็นของกระทรวงการคลงั 

  ดว้ยหลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง   เ ป็นหลักการพื้นฐานท่ี

สําคญัของประเทศท่ียึดม ัน่ในหลกันิติรัฐและหลกันิติธรรม  ซ่ึงรวมทั้งประเทศไทยท่ีให้ความสําคัญ

กบัหลกัการดงักลา่วและไดบ้ญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  โดยกาํหนดให้การ

ปฏิบติัหน้าท่ีของรัฐสภา  คณะรัฐมนตรี  ศาล  รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐ   

ตอ้งเป็นไปตามหลกันิติธรรม กลา่วคือ จะตอ้งยอมตนอยูภ่ายใตก้ฎหมาย  องค์กรและเจา้หน้าท่ีของรัฐ

ฝ่ายปกครองจะกระทาํการใด ๆ ตอ้งมวีตัถุประสงค์เพื่อรักษาไวซ่ึ้งประโยชน์สาธารณะ  หากการ

กระทาํใดของเจา้หน้าท่ีของรัฐไปกระทบตอ่สิทธิและเสรีภาพของประชาชนจะต้องมีกฎหมายให้

อาํนาจไวโ้ดยช ัดแจ้ง   ดังนั้ น หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระทําทางปกครองจึงเ ป็น

หลกัการท่ีใช ้ในการตรวจสอบการกระทําทางปกครองไมใ่ห้ขัดตอ่กฎหมาย  โดยองค์กรฝ่าย

ปกครองจะตอ้งผูกพนัอยูก่บักฎหมายและจะกระทําการใด  ตอ่เมื่อมีกฎหมายมอบอํานาจให้แก ่

องค์กรฝ่ายปกครองในการกระทาํการนั้น กลา่วคือ การกระทําขององค์กรฝ่ายปกครองท่ีแสดงออก

โดยองค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองต้องมีฐานทางกฎหมายรองรับ  ซ่ึงรวมถึงการพิจารณาทาง

ปกครอง ตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วา่ด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกบัความรับผิดทาง

ละเมดิของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539 ดว้ย   

ตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วา่ด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกบัความรับผิด 

ทางละเมดิของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539  ได้กาํหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกบัการพิจารณาดําเ นินการออก

คาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใช ้คา่สินไหมทดแทน  กรณีท่ีเกิดความเสียหายแกห่น ่วยงานของรัฐ  

และความเสียหายนั้นเกิดจากการกระทําของเจ้าหน้าท่ี  โดยให้หน ่วยงานของรัฐท่ีเ สียหายนั้ น 

ตั้งคณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมดิข้ึนมา  เพื่อสอบสวนให้ทราบวา่ เจ้าหน้าท่ี

ไดก้ระทาํละเมดิตอ่หนว่ยงานของรัฐหรือตอ่บุคคลภายนอกหรือไม ่ เ ป็นการกระทําในการปฏิบัติ

หน้าท่ีหรือไม ่ หากเป็นการกระทาํในการปฏิบติัหน้าท่ีเจา้หน้าท่ีไดก้ระทาํการนั้ นไปด้วยความจงใจ

หรือประมาทเลินเลอ่อยา่งร้ายแรงหรือไม ่ จาํนวนคา่เสียหายเป็นจาํนวนเทา่ใด  ในกรณีท่ีการละเมิด

เกดิจากเจา้หน้าท่ีหลายคนเจา้หน้าท่ีแตล่ะคนมสัีดสว่นความรับผิดเป็นอยา่งไร  และความเสียหายท่ี

เกดิข้ึนหนว่ยงานของรัฐมสีว่นบกพรอ่งดว้ยหรือไม ่ และเมื่อคณะกรรมการสอบสวนดําเ นินการ

สอบสวนเสร็จส้ินแลว้  ผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนจะวินิจฉัยส่ังการวา่มีผู ้ใดต้องรับผิดชดใช ้

คา่สินไหมทดแทนหรือไม ่ และเป็นจาํนวนเทา่ใด  จากนั้นผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนจะต้อง
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ดาํเนินการสง่สํานวนการสอบสวนให้กระทรวงการคลังพิจารณาตรวจสอบ  ตามข้อ 17 วรรคสอง 

ท่ีบญัญติัวา่  “ให้ผูแ้ตง่ตั้งสง่สํานวนภายในเ จ็ดวนันับแตว่นัวินิจฉัยส่ังการให้กระทรวงการคลัง 

เพื่อตรวจส อบ  เวน้ แตเ่ ป็นเ ร่ืองท่ีกระทร วงกา รคลัง ประ กาศก ําหนดวา่ไ มต่้อง รายง านใ ห้

กระทรวงการคลงัตรวจสอบ”  และเมื่อกระทรวงการคลังพิจารณาตรวจสอบเสร็จแล้ว  ผู ้แตง่ตั้ง

คณะกรรมการสอบสวนจะตอ้งดาํเนินการ ตามขอ้ 18 วรรคหน่ึง ท่ีบญัญติัวา่  “เมื่อกระทรวงการคลัง

พิจารณาเสร็จแลว้ให้ผูแ้ตง่ตั้งมคีาํส่ังตามความเห็นของกระทรวงการคลงัและแจง้ให้ผูเ้กี่ยวข้องทราบ  

แตใ่นกรณีท่ีหน ่วยงานของรัฐท่ีเ สียหายเป็นราชการส่วนท้อง ถ่ิน  รัฐวิสาหกิจท่ีจัดตั้ง ข้ึนโดย

พระราชบญัญติัหรือพระราชกฤษฎีกาหรือหนว่ยงานอ่ืนของรัฐตามกฎหมายวา่ด้วยความรับผิดทาง

ละเมดิของเจา้หน้าท่ี  ให้ผู ้บังคับบัญชาหรือผู้กาํกบัดูแลหรือควบคุมหน ่วยงานของรัฐแห่งนั้ น

วนิิจฉัยส่ังการให้หนว่ยงานของรัฐดงักลา่วปฏิบติัตามท่ีเห็นวา่ถูกตอ้ง”  กลา่วคือ เมือ่กระทรวงการคลัง

พิจารณามคีวามเห็นใด ๆ ออกมาแลว้  ผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนจะต้องดําเ นินการออกคําส่ัง

ตามความเห็นของกระทรวงการคลงัเทา่นั้น  โดยท่ีผูแ้ตง่ตั้งไมอ่าจดาํเนินการออกคําส่ัง เ ป็นอยา่ง อ่ืน

ท่ีแตกตา่งจากความเห็นของกระทรวงการคลงัได ้

จากบทบญัญติัขอ้ 17 และขอ้ 18 แหง่ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี  วา่ด้วยหลักเกณฑ์

การปฏิบติัเกีย่วกบัความรับผิดทางละเมดิของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539  จะเห็นได้วา่ได้มีประเ ด็นท่ีต้อง

พิจารณาสามประเด็น  คือ  ประเด็นท่ีหน่ึง  สถานะของคําส่ัง เ รียกให้เจ้าหน้าท่ีชดใช ้คา่สินไหม

ทดแทนท่ีหนว่ยงานของรัฐไดอ้อกไป   ประเด็นท่ีสอง  การท่ีผู ้แตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนต้อง

สง่สํานวนการสอบสวนไปให้กระทรวงการคลังพิจารณา  และประเด็นท่ีสาม การท่ีผู ้แตง่ตั้ง

คณะกรรมการสอบสวนตอ้งดาํเนินการออกคาํส่ังตามความเห็นของกระทรวงการคลัง  ซ่ึงผู ้เ ขียน 

จะอธิบายเป็นลาํดบั ดงัน้ี 

ประเด็นทีห่นึ่ง   สถานะของคําส่ังของหน่วยงานของรัฐท่ีเ รียกให้เจ้าหน้าท่ีชดใช ้

คา่สินไหมทดแทน 

ดว้ยหลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทาํทางปกครองเป็นหลักการท่ีกาํหนดให้

องค์กรฝ่ายปกครองต้องผูกพ ันตนตอ่กฎหมายท่ีใช ้บังคับอยูจ่ริงในบ้านเมือง  การกระทําทาง

ปกครองใดจะขดัหรือแยง้กบักฎหมายท่ีใช ้บังคับไมไ่ด้  ดังนั้ น   จึงมีกรณีท่ีต้องพิจารณาวา่ คําส่ัง

เรียกใชเ้จา้หน้าท่ีของรัฐชดใชค้า่สินไหมทดแทนมลีกัษณะเป็นการกระทาํทางปกครองหรือไม ่และ

หากเป็นการกระทาํทางปกครองแล้ว จะเป็นการกระทาํทางปกครองประเภทใด   

ตามหลกัการของการกระทําทางปกครองสามารถแบง่ประเภทของการกระทําทาง

ปกครองแบง่ออกเป็น นิติกรรมฝ่ายเ ดียวและนิติกรรมสองฝ่าย โดยนิติกรรมฝ่ายเ ดียว หมายถึง  

นิติกรรมท่ีทาํลงโดยบุคคลฝ่ายเดียว  สว่นนิติกรรมสองฝ่ายเกดิจากการแสดงเจตนาของบุคคลสองฝ่าย  
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กลา่วคือ ต้องมีการทําคําเสน อและคําสนองแลกเปล่ียนเจตนาซ่ึงกนัและกนัและเมื่อถูกต้อง

สอดคลอ้งตอ้งกนักเ็กดิเป็นสัญญาข้ึน ซ่ึงในทางกฎหมายปกครองก็คือสัญญาทางปกครอง ดังนั้ น  

เมือ่คาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใช ้คา่สินไหมทดแทนเป็นการกระทําของหน่วยงานทางปกครอง 

ท่ีออกคาํส่ังให้เจา้หน้าท่ีของรัฐชดใชค้า่สินไหมทดแทนในลักษณะเป็นผู้กระทําแตเ่พียงฝ่ายเ ดียว 

โดยเจ้าหน้า ท่ีผู ้รับคําส่ังนั้ นมไิด้เข้ามา มีส่วนร่วมกบัการกระทํา  อีกทั้งไมม่ีลักษณะเป็นกา ร

แลกเปล่ียนแสดงเจตนาซ่ึงกนัและกนั  คาํส่ังน้ีจึงมลีกัษณะเป็นนิติกรรมทางปกครองแบบนิติกรรม

ฝ่ายเดียว   

กรณีท่ีตอ้งพิจารณาตอ่มา  คือ  เมือ่คําส่ังดังกลา่วมีลักษณะเป็นนิติกรรมฝ่ายเ ดียวแล้ว 

คาํส่ังน้ีจะเป็นนิติกรรมฝ่ายเ ดียวประเภทคําส่ังทางปกครองหรือไม ่ เพราะหากคําส่ัง เ รียกให้

เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทนมสีถานะเป็นคาํส่ังทางปกครองแล้ว  การพิจารณาเพื่อออกคําส่ัง

จะตอ้งดาํเนินการตามหลักเกณฑ์ของกฎหมายและทฤษฎีทางกฎหมายท่ีเกี่ยวข้องกบัคําส่ังทาง

ปกครอง ตามหลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง   ซ่ึงหลักในการพิจารณาวา่

คาํส่ังใดมลีกัษณะเป็นคาํส่ังทางปกครองหรือไม ่ จะตอ้งพิจารณา  ดงัน้ี 

(1)  คําส่ังทางปกครองต้องเป็นคําส่ังทีเ่ป็นการกระทาํโดยเจ้าหน้าที่  ตามมาตรา 5 แห่ง

พระราชบญัญติัวธีิปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  ได้กาํหนดความหมายของคําส่ังทาง

ปกครองไวว้า่  “การใชอ้าํนาจตามกฎหมายของเจา้หน้าท่ีท่ีมผีลเป็นการสร้างนิติสัมพ ันธ์ข้ึนระหวา่ง

บุคคล...”  ดงันั้น การทาํคาํส่ังทางปกครองจึงต้องเ ป็นการกระทําโดยเจ้าหน้าท่ี  ซ่ึงตามมาตรา 5  

กไ็ดก้าํหนดคาํนิยามของคาํวา่เจา้หน้าท่ีไวว้า่  “เจ้าหน้าท่ี  หมายความวา่ บุคคล คณะบุคคล หรือ  

นิติบุคคล  ซ่ึงใชอ้าํนาจหรือไดรั้บมอบอาํนาจทางปกครองของรัฐในการดาํเนินการอยา่งหน่ึงอยา่งใด

ตามกฎหมาย  ไมว่า่จะเป็นการจดัตั้งข้ึนในระบบราชการ  รัฐวิสาหกิจหรือกิจการอยา่ง อ่ืนของรัฐ

หรือไมก่ต็าม”  และเมือ่พิจารณาขอ้ 18 แหง่ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วา่หลักเกณฑ์การปฏิบัติ

เกีย่วกบัความรับผิดทางละเมดิของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539  ท่ีกาํหนดให้  “ผู ้แตง่ตั้ง เ ป็นผู้มีคําส่ังตาม

ความเห็นของกระทรวงการคลัง”  ซ่ึงข้อ 4 ได้กาํหนดให้ “ผู ้แตง่ตั้ง  หมายความวา่ ผู ้แตง่ตั้ ง

คณะกรรมการข้ึนเพื่อปฏิบัติตา มระเบียบน้ี” กลา่วคือ  ผู ้แต ่งตั้งคณะกรรมการท่ีเ ป็นหัวหน้ า

หนว่ยงานของรัฐท่ีไดรั้บความเสียหาย0

1 ดังนั้ น หัวหน้าหน ่วยงานของรัฐท่ีได้รับความเสียหายท่ี

ดาํเนินการแตง่ตั้งคณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมดิและมีคําส่ัง เ รียกให้เจ้าหน้าท่ี

ชดใชค้า่สินไหมทดแทน  จึงเป็นเจา้หน้าท่ีตามนัยมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ

ทางปกครอง พ.ศ. 2539 

 1 ความเห็นคณะกรรมการกฤษฎกีาเร่ืองเสร็จที ่ 307/2541 
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(2) เป็นการใช้อํานาจปกครอง  การใชอ้าํนาจปกครองจะต้องเ ป็นมาตรการอันเกิดจาก

การใชอ้าํนาจรัฐ และตอ้งเป็นอาํนาจรัฐอนัเป็นอาํนาจมหาชนประเภทท่ีเ ป็นอํานาจปกครอง  อีกทั้ง

เป็นการกระทาํของเจา้หน้าท่ีซ่ึงอาศยัอาํนาจฝ่ายเ ดียวท่ีเหนือกวา่วินิจฉัยส่ังการโดยไมต่้องได้รับ

ความยินยอมจากเอกชนหรือบุคคลท่ีรับคาํส่ัง  เมือ่คาํส่ังเรียกให้เจ้าหน้าท่ีชดใช ้คา่สินไหมทดแทน

เป็นการใชอ้าํนาจตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิด พ.ศ. 2539 ประกอบระเบียบสํานัก

นายกรัฐมนตรี วา่หลกัเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกบัความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539   

ในการพิจารณาเพื่อออกคาํส่ังโดยมลีกัษณะท่ีเป็นการส่ังให้เจา้หน้าท่ีผูน้ั้ นชดใช ้คา่สินไหมทดแทน 

จึงถือวา่เป็นการใชอ้าํนาจฝ่ายเดียวท่ีเหนือกวา่วนิิจฉัยส่ังการอนัเป็นการใชอ้าํนาจในทางปกครอง 

(3) เป็นการสร้างนิติสัมพันธ์  ลักษณะของคําส่ังทางปกครองจะต้องมีผลเป็นการ

กระทาํท่ีมุง่ผลในทางกฎหมายท่ีมลีกัษณะเป็นการกาํหนดกฎเกณฑ์หรือนิติสัมพ ันธ์ระหวา่งบุคคล

ในอนัท่ีจะกอ่ เปล่ียนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมผีลกระทบตอ่สถานะภาพของสิทธิหรือหน้าท่ี

ของบุคคล ไมว่า่จะเป็นการถาวรหรือช ัว่คราว  เมือ่คาํส่ังเรียกให้เจ้าหน้าท่ีชดใช ้คา่สินไหมทดแทน 

มีลักษณะเป็น การกาํหนดให้เจ้าหน้าท่ี ผู ้รับคําส่ังต้องผูกพ ันชดใ ช ้คา่สินไหมทดแทนให้แ ก ่

หนว่ยงานของรัฐ หากถึงกาํหนดแลว้ไมม่กีารชาํระโดยถูกต้องครบถ้วน หน ่วยงานของรัฐอาจใช ้

มาตรการบงัคบัทางปกครองโดยยึดหรืออายดัทรัพย์สินของเจ้าหน้าท่ีผู ้นั้ นและขายทอดตลาดเพื่อ

ชาํระเงินให้ครบถว้นได ้คาํส่ังน้ีจึงเป็นคาํส่ังท่ีกระทบตอ่สิทธิหรือหน้าท่ีและเป็นสร้างนิติสัมพ ันธ์

ข้ึนระหวา่งเจา้หน้าท่ีกบัหนว่ยงานของรัฐ 

(4) มีผลโดยตรงออกไปภายนอกฝ่ายปกครอง   ลักษณะของคําส่ังทางปกครองท่ีมีผล

โดยตรงออกไปภายนอกฝ่ายปกครองน้ี  เ ป็นการกาํหนดถึงการกระทําของฝ่ายปกครองท่ีกา้วไป 

สูข่อบเขตสิทธิหน้าท่ีของประชาชน และหากเป็นการกระทําท่ีไมช่อบด้วยกฎหมาย เอกชนยอ่ม

ฟ้องร้องตอ่ศาลโตแ้ยง้การกระทาํดงักลา่วได ้แตถ่้าเ ป็นการกระทําท่ียังไมม่ีผลโดยตรงสู่ภายนอก 

เชน่ กฎเกณฑ์ภายในท่ีฝ่ายปกครองกาํหนดข้ึนเป็นแนวทางในการปฏิบติังานหรือแนวทางในการใช ้

ดุลพินิจ ไมว่า่จะเป็นหนังสือเวยีน คาํส่ังภายใน หรือในรูปแบบอ่ืนก็ตาม ยอ่มเป็นเ ร่ืองภายในของ

ฝ่ายปกครอง ประชาชนไมม่สิีทธิฟ้องร้องตอ่ศาลเพื่อโต้แย้งกฎเกณฑ์ภายในฝ่ายปกครองดังกลา่ว

ทนัทีไมไ่ด ้ แตอ่ยา่งไรกต็าม การมผีลออกไปนอกฝ่ายปกครองน้ีไมไ่ด้หมายความวา่ จะต้องเ ป็น

กรณีท่ีองค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองออกคําส่ังกบัประชาชนทั่วไปเทา่นั้ น   แตอ่าจจะเป็นกรณีท่ี

องค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีเ ป็นผู้บังคับบัญชาออกคําส่ังกบัองค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครอง

ผูใ้ตบ้งัคบับญัชากไ็ด ้ ทั้งน้ีข้ึนอยูก่บัลกัษณะของคาํส่ังเป็นสําคญั  ถา้เป็นกรณีท่ีองค์กรฝ่ายปกครอง

ท่ีเป็นผูบ้งัคบับญัชาออกคาํส่ังให้องค์กรฝ่ายปกครองท่ีเป็นผูใ้ตบ้งัคบับญัชาปฏิบัติในฐานะท่ีองค์กร

ฝ่ายปกครองท่ีเป็นผูใ้ตบ้งัคบับญัชามสีถานะเป็นสว่นหน่ึงขององค์กรแลว้ คําส่ังนั้ นไมใ่ชค่ําส่ังทาง
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ปกครอง แตเ่ป็นคาํส่ังภายในฝ่ายปกครอง  แตถ่า้องค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีเ ป็นผู้บังคับบัญชา

ออกคาํส่ังกบัผูใ้ตบ้งัคบับญัชาและคาํส่ังกระทบกบัสถานะส่วนตัวหรือสิทธิหน้าท่ีส่วนบุคคลของ

ผูใ้ตบ้งัคบับญัชาท่ีไมถื่อวา่เ ป็นส่วนหน่ึงขององค์กร  ไมเ่กี่ยวข้องกบัการปฏิบัติหน้าท่ีราชการ

โดยตรงแลว้  คาํส่ังขององค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีเป็นผูบ้งัคบับญัชาดังกลา่วยอ่มเป็นคําส่ังทาง

ปกครอง1

2  เมือ่คาํส่ังให้เจา้หน้าท่ีชดใช ้คา่สินไหมทดแทนเป็นกรณีท่ีหน ่วยงานทางปกครองใช ้

อาํนาจทางปกครองออกคาํส่ังท่ีมผีลกระทบตอ่สิทธิและหน้าท่ีในลักษณะท่ีเ ป็นการกระทบตอ่สิทธิ

สว่นบุคคลท่ีไมใ่ชส่ว่นหน่ึงขององค์กร และไมเ่กีย่วขอ้งกบัการปฏิบติัหน้าท่ีราชการโดยตรง  คําส่ัง

ให้ชดใชค้า่สินไหมทดแทนน้ีจึงถือวา่มผีลโดยตรงออกไปภายนอกฝ่ายปกครองแลว้ 

(5) มีผลเฉพาะกรณ ี องค์ประกอบของคําส่ังทางปกครองข้อน้ีได้มาจากการพิจารณา

นิยามของคาํวา่ “คาํส่ังทางปกครอง” กบั “กฎ” ตามมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ

ทางปกครอง พ.ศ. 2539  กลา่วคือ คาํส่ังทางปกครองโดยสภาพตอ้งมุง่ใช ้บังคับกบับุคคลหน่ึงบุคคล

ใดโดยตรงตามท่ีกาํหนดไวใ้นคําส่ังทางปกครอง  และต้องเ ป็นการกาํหนดกฎเกณฑ์หรือกอ่ตั้ง 

นิติสัมพนัธ์ท่ีมผีลเฉพาะกรณีและเป็นรูปธรรม สว่นกฎจะเป็นการกาํหนดหลักเกณฑ์ท่ีมีผลบังคับ

เป็นการทัว่ไป  เมือ่คาํส่ังให้ชดใชค้า่สินไหมทดแทนเป็นคําส่ัง ท่ีมีผลเฉพาะเจ้าหน้าท่ีผู ้รับคําส่ัง 

เพียงคนเดียวไมไ่ดม้ผีลผูกพนับุคคลอ่ืนดว้ย ดงันั้น คาํส่ังให้ชดใชค้า่สินไหมทดแทนจึงเ ป็นคําส่ัง ท่ี

มผีลเฉพาะกรณี 

จากการพิจารณาลักษณะและองค์ประกอบของคําส่ังทางปกครองดัง ท่ีได้กลา่วมา

ขา้งต้นแล้วจะเห็นได้วา่คําส่ัง เ รียกให้เจ้าหน้าท่ีชดใช ้คา่สินไหมทดแทนนั้ นมีลักษณะท่ีครบ

องค์ประกอบของคาํส่ังทางปกครอง คือ มลีกัษณะท่ีเป็นการกระทาํโดยเจ้าหน้าท่ี เ ป็นการใช ้อํานาจ

ปกครอง เป็นการสร้างนิติสัมพนัธ์ เ ป็นคําส่ัง ท่ีมีผลโดยตรงออกไปภายนอกฝ่ายปกครอง และมี

ลกัษณะท่ีมผีลเฉพาะกรณี  ดว้ยเหตุท่ีกลา่วมาทั้งหมดขา้งตน้  ผู ้เ ขียนเห็นวา่คําส่ัง เ รียกให้เจ้าหน้าท่ี

ชดใชค้า่สินไหมทดแทนจึงเป็นคาํส่ังทางปกครอง   ดังนั้ น การพิจารณาและการดําเ นินการใด ๆ  

เพื่อออกคาํส่ังให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทนจึงต้องเ ป็นไปตามกฎหมายท่ีเกี่ยวข้องกบัการ

พิจารณาเพื่อออกคาํส่ังทางปกครอง กลา่วคือ จะตอ้งพิจารณาออกคําส่ังตามหลักเกณฑ์ท่ีกาํหนดไว ้

ในพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  เ น่ืองจากเป็นกฎหมายกลางท่ีใช ้ใน

การพิจารณาทางปกครอง  และจะต้องพิจาร ณาตามหลักเกณฑ์ท่ีกาํหนดไวใ้นระเบียบสํานั ก

นายกรัฐมนตรี วา่หลกัเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกบัความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539  

 2 หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครองและการกระทาํทางปกครอง (น.111). เล่มเดิม. 
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อนัเป็นกฎหมายท่ีกาํหนดรายละเอียดในการพิจารณาเพื่อออกคําส่ังทางปกครอง  และนอกจากน้ี 

ยงัตอ้งคาํนึงถึงทฤษฎีและหลกัการของคาํส่ังทางปกครองตามหลกักฎหมายทัว่ไปดว้ย 

ศาลปกครองสูงสุดไดม้คีาํพิพากษาและคาํส่ังวา่คาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใช ้คา่สินไหม

ทดแทนมลีกัษณะเป็นคาํส่ังทางปกครอง  ดงัน้ี 

คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 565/2546  กรณีท่ีเจา้หน้าท่ีเป็นผูก้ระทําละเมิดตอ่หน ่วยงาน

ของรัฐไมว่า่จะเป็นหนว่ยงานของรัฐท่ีผู ้นั้ นอยูใ่นสังกดัหรือไม ่ หัวหน้าหน ่วยงานของรัฐท่ีเกิด

ความเสียหายจะต้องดําเ นินการตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวา่ด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติ

เกีย่วกบัความรับผิดทางละเมดิของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539 จนเมือ่หนว่ยงานของรัฐดังกลา่วส่ังการตาม

ความเห็นของกระทรวงการคลงั  ให้ผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการสอบข้อเ ท็จจริงความรับผิดทางละเมิด

ดาํเนินการเพื่อออกคาํส่ังให้ชาํระคา่สินไหมทดแทน หรือฟ้องคดีตอ่ศาลตามข้อ 18 วรรคสองของ

ระเบียบดงักลา่ว และในกรณีท่ีเจา้หน้าท่ีตอ้งชดใช ้คา่สินไหมทดแทนเ น่ืองจากเจ้าหน้าท่ีผู ้นั้ นได้

กระทาํละเมดิตอ่หนว่ยงานของรัฐตามมาตรา 10 ประกอบกบัมาตรา 8 แหง่พระราชบญัญติัความรับผิด

ทางละเมดิของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539 ให้หน ่วยงานของรัฐท่ีเ สียหายออกคําส่ัง เ รียกให้เจ้าหน้าท่ี 

ผูน้ั้นชาํระเงินดงักลา่วภายในเวลาท่ีกาํหนด นั้น  ศาลปกครองสูงสุดโดยท่ีประช ุมใหญพ่ิเคราะห์

แลว้เห็นวา่  เมือ่ขอ้ 18 ของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีฯ และมาตรา 12 ของพระราชบัญญัติความ

รับผิดทางละเมดิของเจา้หน้าท่ีฯ  ให้อาํนาจหนว่ยงานของรัฐออกคาํส่ังให้เจ้าหน้าท่ีผู ้กระทําละเมิด

ช ําร ะค ่าสิ นไ หมทดแ ทน ได้  กร ณีท่ีเ จ้า หน้ าท่ี ผู ้นั้ นไ ด้กร ะทําละเ มิดตอ่ห น ่วยง าน ของรั ฐ  

เมือ่หนว่ยงานของรัฐไดอ้อกคาํส่ังดงักลา่ว คาํส่ังดงักลา่วจึงเป็นคาํส่ังทางปกครอง ดังนั้ น คําส่ังของ

ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ท่ีให้ผูฟ้้องคดีชาํระคา่สินไหมทดแทน เ น่ืองจากการกระทําละเมิดจึงเ ป็นคําส่ัง 

ทางปกครอง 

คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 485/2552  ผู ้ฟ้องคดีได้รับความเสียหายจากการท่ีนาย พ.  

ซ่ึงมีหน้ าท่ีพิจารณ าคืนภ าษี มูลคา่เ พิ่ม ไ มป่ฏิบัติตา มร ะเ บีย บกร มส รร พกร ว า่ด้วย กา รคืน

ภาษีมลูคา่เพิ่ม พ.ศ. 2539  แตโ่ดยท่ีมาตรา 12 แห่งพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของ

เจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539 บญัญติัให้หน ่วยงานของรัฐท่ีเ สียหายจากการกระทําละเมิดของเจ้าหน้าท่ี 

ในการปฏิบติัหน้าท่ีมอีาํนาจออกคาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีผูน้ั้นชาํระเงินคา่สินไหมทดแทนให้แกต่น

ภายในเวลาท่ีกาํหนดและคาํส่ังดงักลา่วเป็นคาํส่ังทางปกครองตามมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติวิธี

ปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ดงันั้น ถา้ถึงเวลาท่ีคําส่ังดังกลา่วกาํหนดให้เจ้าหน้าท่ีผู ้นั้ น

ชาํระเงินแลว้  เจา้หน้าท่ีผูน้ั้นไมช่ ําระเ งินคา่สินไหมทดแทน หน ่วยงานของรัฐท่ีเ สียหายยอ่มมี

อาํนาจใชม้าตรการบงัคบัทางปกครองตามท่ีกาํหนดในมาตรา 57 แหง่พระราชบญัญติัเดียวกนัได ้
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คาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 47/2546  แมว้า่คําส่ังของผู้ถูกฟ้องคดีท่ีส่ังให้ผู ้ถูก

ฟ้องคดีชดใชค้า่สินไหมทดแทนจะมมีลูมาจากการกระทําละเมิดก็ตาม แตบ่ทบัญญัติในมาตรา 12 

แหง่พระราชบญัญติัความรับผิดทางละเมดิของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539 กาํหนดให้อํานาจหน่วยงาน

ของรัฐออกคาํส่ังเรียกให้ผูถู้กฟ้องคดีชดใช ้เ งินได้โดยไมต่้องนําคดีไปฟ้องตอ่ศาล  ประกอบกบั

มาตรา 57 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ก็ได้ยืนยันวา่คําส่ัง ท่ี

กาํหนดให้ผูใ้ดชาํระเงินเป็นคาํส่ังทางปกครอง  ซ่ึงการท่ีผู ้ถูกฟ้องคดีจะออกคําส่ังให้ชดใช เ้ งิน

จะตอ้งปรากฏขอ้เท็จจริงอนัเป็นสาระสําคัญท่ีกฎหมายต้องการ จึงจะทําให้ผู ้ถูกฟ้องคดีมีอํานาจ

ออกคาํส่ังให้ชดใชเ้งินได ้ เมือ่คาํส่ังให้ชดใชเ้งินของผูถู้กฟ้องคดีเป็นคาํส่ังทางปกครอง หากผูฟ้้องคดี

เห็นวา่เป็นคาํส่ังทางปกครองท่ีไมช่อบดว้ยกฎหมาย ผูฟ้้องคดีต้องอุทธรณ์ตอ่ผู ้ทําคําส่ังนั้ น  ตามนัย

มาตรา 44 แหง่พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 

คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 767/2547  เมื่อผู ้ฟ้องคดีมีหนังสือรวม 12 ฉบับแจ้งให้ผู ้ถูก

ฟ้องคดีทั้งสิบสามคนชาํระเงินคา่สินไหมทดแทนให้แกผู่ฟ้้องคดีตามมาตรา 12 แห่งพระราชบัญญัติ

ความรับผิดทางละเมดิของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539  ซ่ึง ถือเ ป็นคําส่ังทางปกครอง  แตผู่ ้ถูกฟ้องคดีทั้ง 

สิบสามคนเพิกเฉยไมย่อมชาํระ  ผูฟ้้องคดียอ่มมอีาํนาจใช ้มาตรการบังคับทางปกครองโดยยึดหรือ

อายดัทรัพย์สินของผูถู้กฟ้องคดีทั้งสิบสามคนและขายทอดตลาดเพื่อชาํระเ งินคา่สินไหมทดแทนแก ่

ผูฟ้้องคดีให้ครบถว้นได ้ตามาตรา 57 ประกอบมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง

ปกครอง พ.ศ. 2539 

ประเ ด็น ที่สอ ง   กา รท่ี ผู ้แต ่งตั้ งคณ ะกรร มกา รส อบส วน ต้อง ส่ง สํา น วน ไปใ ห้

กระทรวงการคลงัพิจารณา   

เมือ่คาํส่ังให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทนมสีถานะเป็นคําส่ังทางปกครองดัง ท่ีได้

กลา่วมาแล้ว  การพิ จารณา เพื่อออกคําส่ัง จึงต้องดําเ นิ นการตามขั้นตอนของ ระเบีย บสํานั ก

นายกรัฐมนตรี วา่ดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเกีย่วกบัความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539 

เน่ืองจากระเบียบดงักลา่วเ ป็นการกาํหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกบัการดําเ นินการเพื่อออกคําส่ังทาง

ปกครอง โดยในขอ้ 17 วรรคหน่ึง  แห่งระเบียบฉบับน้ีไดก้าํหนดวา่  “เมื่อผู ้แตง่ตั้งได้รับผลการ

พิจารณาของคณะกรรมการแลว้ ให้วนิิจฉัยส่ังการวา่มผูีรั้บผิดชดใช ้คา่สินไหมทดแทนหรือไม ่และ

เป็นจํานวนเทา่ใด แตย่ังมิต้องแจ้งการส่ังการให้ผู ้เกี่ยวข้องทราบ” และวรรคสองกาํหนดให้  

“ผูแ้ตง่ตั้งสง่สํานวนภายในเจ็ดวนันับแตว่นัวนิิจฉัยส่ังการให้กระทรวงการคลงัเพื่อตรวจสอบ เวน้แต ่

เป็นเร่ืองท่ีกระทรวงการคลงัประกาศกาํหนดวา่ไมต่้องรายงานให้กระทรวงการคลังตรวจสอบ”  

บทบญัญติัดงักลา่วเป็นการกาํหนดขั้นตอนให้ตอ้งมกีารสง่เร่ืองให้ไปหน่วยงานของรัฐอ่ืนพิจารณา

กอ่นออกคาํส่ังทางปกครอง  ซ่ึงในทางกฎหมายถือวา่เป็นขั้นตอนการดําเ นินการปรึกษาและหารือ
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กอ่นการออกคาํส่ังทางปกครอง  และการท่ีกฎหมายกาํหนดให้หนว่ยงานของรัฐหรือเจ้าหน้าท่ีท่ีจะ

ออกคาํส่ังทางปกครองตอ้งดาํเนินการให้หนว่ยงานของรัฐหรือเจ้าหน้าท่ีอ่ืนให้คําปรึกษาหรือให้

ความเห็นชอบกอ่นน้ี  ถือเป็นเง่ือนไขความสมบูรณ์ของคําส่ังทางปกครอง หากเจ้าหน้าท่ีผู ้ออก

คาํส่ังทางปกครองไมด่าํเนินการจดัให้มกีารให้คาํปรึกษาหรือให้ความเห็นชอบกอ่นออกคําส่ังทาง

ปกครอง อาจสง่ผลทาํให้คาํส่ังทางปกครองนั้นไมช่อบด้วยกฎหมายได  ้ เพราะเป็นการออกคําส่ัง

ทางปกครองท่ีฝ่าฝืนวธีิพิจารณาในการออกคาํส่ังทางปกครอง   ซ่ึง เหตุท่ีกฎหมายกาํหนดให้ต้องมี

การให้คาํปรึกษาหรือให้ความเห็นชอบกอ่นก ็เพื่อเป็นการประกนัสิทธิเสรีภาพของประชาชนไมใ่ห้

ตอ้งถูกกระทบกระเทือนจากการใช ้อํานาจในการออกคําส่ังทางปกครองเกินกวา่เหตุจําเ ป็น  

เน่ืองจากการกาํหนดให้มกีารปรึกษาหารือกอ่นท่ีจะได้มีการออกคําส่ังทางปกครองยอ่มจะทําให ้

มกีารถว่งดุลการใชอ้าํนาจมากย่ิงข้ึน  และเพื่อเป็นการประกนัคณุภาพหรือประสิทธิภาพในการใช ้

อาํนาจออกคาํส่ังทางปกครอง และทาํให้การออกคาํส่ังเป็นไปเพื่อประโยชน์มหาชนและกอ่ให้เกิด

ประสิทธิภาพมากท่ีสุด2

3  คาํส่ังทางปกครองท่ีกฎหมายกาํหนดให้ต้องดําเ นินการให้ปรึกษาหารือ

หรือให้ความเห็นชอบกอ่นออกคาํส่ังทางปกครองนั้ น  มกัจะเป็นเ ร่ืองท่ีมีความสําคัญหรือมีความ

สลบัซบัซอ้น หรือเป็นกรณีท่ีตอ้งใชค้วามรู้ความเชี่ยวชาญเฉพาะทางในเร่ืองนั้น ๆ เชน่ การพิจารณา

ออกคาํส่ังทางปกครองท่ีเกี่ยวกบัโครงการท่ีมีมูลคา่การลงทุนสูง การพิจารณาท่ีเกี่ยวกบัความ

เดือดร้อนเสียหายท่ีเป็นประโยชน์สาธารณะ หรือการพิจารณาออกคาํส่ังทางปกครองท่ีต้องมีใช ้เ งิน

หรือกระทบตอ่งบประมาณแผน่ดิน เป็นตน้  และการปรึกษาหารือหรือให้ความเห็นชอบดังกลา่วน้ี

จะเป็นการชว่ยให้เจา้หน้าท่ีท่ีจะตอ้งออกคาํส่ังทางปกครองได้รับข้อมูลหลาย ๆ ด้านจากบุคลากร

หรือองค์กรฝ่ายปกครองท่ีมคีวามรู้ความสามารถเชี่ยวชาญเกีย่วกบัเร่ืองท่ีจะออกคาํส่ังทางปกครองนั้น   

เมือ่พิจารณาบทบญัญติัตามขอ้ 17 แหง่ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วา่หลักเกณฑ์การ

การปฏิบัติเกี่ยวกบัความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539  การท่ีกฎหมายกาํหนดให ้

ผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนตอ้งสง่สํานวนให้กระทรวงการคลังตรวจสอบก็เพื่อให้การออก

คาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทนนั้ นมีความรอบคอบ มีการถว่งดุลอํานาจระหวา่ง 

ผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนกบักระทรวงการคลัง   และเพื่อเ ป็นการประกนัคุณภาพหรือ

ประสิทธิภาพในการใชอ้าํนาจออกคาํส่ังทางปกครองของผู้แตง่ตั้งกรรมการสอบสวน  เ น่ืองจาก

คาํส่ังให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทนเป็นคาํส่ังท่ีกระทบกระเทือนตอ่สิทธิของเจ้าหน้าท่ีผู ้รับ

คาํส่ัง  ซ่ึงหลกัการน้ีไดส้อดคลอ้งกบั  หลกัการของประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีในเ ร่ืองการ

พิจารณาเพื่อออกคาํส่ังทางปกครองท่ีกาํหนดหลกัเกณฑ์ของการปรึกษาหรือหารือหน่วยงานของรัฐ

 
3 ความรู้เบื้องต้นเก่ียวกับกฎหมายผงัเมือง (น.53). เล่มเดิม. 
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กอ่นออกคาํส่ังทางปกครอง  กรณีเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองจะตอ้งมกีารพิจารณาร่วมกนัของเจ้าหน้าท่ี

ฝ่ายปกครองอ่ืน กอ่นท่ีเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองนั้ นจะออกนิติกรรมทางปกครอง เจ้าหน้าท่ีช ั้นต้น

ผูรั้บผิดชอบจะตอ้งขอความเห็นหรือความเห็นชอบจากเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองอ่ืน เชน่ การวินิจฉัย

ของเจา้หน้าท่ีตามกฎหมายวา่ด้วยการกอ่สร้างอาคาร (B BauG)  ตามมาตรา 36 วรรคแรก จะต้อง

ไดรั้บความเห็นชอบจากองค์การปกครองตนเอง -เทศบาล (Gemeinde)  และความเห็นชอบจาก

เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองระดับสูง ข้ึนไป3

4  นอกจากน้ียังสอดคล้องกบัหลักการปรึกษาหารือของ

ประเทศองักฤษ โดยประเทศองักฤษกาํหนดให้ตอ้งมกีารปรึกษาหารือเพื่อการรับฟังความคิดเห็น

ของประชาชนท่ีมตีอ่นโยบายของรัฐบาลในการตรากฎหมาย  ความคิดเห็นของประชาชนท่ีมีตอ่ร่าง

พระร าชบัญญัติ   แ ละความคิดเห็ นตอ่ร่าง กฎห มาย ลําดับรอง หรือ  กฎ  ข้อบังคับ ( Statutory 

Instrument)  ซ่ึงจะชว่ยให้เน้ือหาสาระของกฎหมาย หรือกฎ ข้อบังคับ มีความสมบูรณ์ ครบถ้วน

และไดก้ารยอมรับจากประชาชน4

5  และนอกจากมกีารปรึกษาหารือกบัผู ้มีส่วนได้เ สียหรือผู้ท่ีได้รับ

ผลกระทบจากการตราบทกฎหมายของฝ่ายปกครองแล้ว  ในกรณีท่ีฝ่ายปกครองต้องการทราบ

ขอ้มลูท่ีกวา้งและลึกซ้ึงมากย่ิงข้ึนฝ่ายปกครองกม็อีาํนาจแตง่ตั้งคณะกรรมการท่ีปรึกษาและแนะนํา 

(Advisory Committee) ข้ึนได ้เพื่อให้คาํปรึกษาและแนะนําแกฝ่่ายปกครอง   ซ่ึงวิธีการน้ี เกิดข้ึนจาก

ธรรมเนียมปฏิบัติ (Convention) ท่ีฝ่ายปกครองประเทศอังกฤษนิยมปฏิบัติกนัเอง  โดยมกัไมม่ี

กฎหมายกาํหนดให้ตอ้งกระทาํ  เพราะวิธีน้ีจะมีผลดีหลายประการ  คือ ประการแรก จะทําให้ฝ่ายปกครอง

ไดข้อ้มลู และความเห็นมาเพื่อประกอบการพิจารณาเ ร่ืองนั้ น ๆ ให้รอบคอบจริง ๆ ประการท่ีสอง 

ในทางจิตวทิยากถื็อวา่เป็นการปฏิสัมพนัธ์ในเชิงสนทนา (dialogue) ระหวา่งผู ้มีอํานาจกบัเอกชน 

ไมใ่ชว่ธีิส่ังการ (command) เอาฝ่ายเดียว ประการท่ีสาม เมื่อกฎหมายลําดับรองนั้ นออกมาใช ้แล้ว 

กจ็ะไดรั้บการยอมรับและปฏิบัติตามจากผูเ้กีย่วข้องด้วยความสมคัรใจ5

6   

การกาํหนดให้ผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนมีหน้าท่ีต้องส่ง เ ร่ืองไปปรึกษาหารือ

และกาํหนดให้กระทรวงการคลัง เ ป็นผู้มีหน้าท่ีรับปรึกษาหารือน้ี   เ ป็นการกาํหนดตัวบุคคลผูม้ี

หน้าท่ีตอ้งสง่เร่ืองไปปรึกษาหารือและผูม้หีน้าท่ีให้การปรึกษาหารือ ซ่ึงเมื่อเปรียบเทียบกบัประเทศ

สาธารณรัฐฝร่ังเศสไดม้กีารจดัลกัษณะขององค์กรปรึกษาหารือไว ้6

7 ดงัน้ี 

 4 หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน (น.151). เล่มเดิม. 

 5 การควบคุมตรวจสอบการกระทาํทางปกครองในประเทศอังกฤษ (น.13). เล่มเดิม. 

 6 ระบบการควบคุมฝ่ายปกครองในประเทศอังกฤษ (น.34). เล่มเดิม. 

 7 เหตุท่ีใช้อ้างในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง (น.268). เล่มเดิม. 
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(1) องค์กรท่ีให้คาํหารือเบ้ืองตน้แกผู่ม้อีาํนาจทาํคาํส่ังทางปกครอง กลา่วคือ ผู ้มีอํานาจ

ออกคาํส่ังทางปกครองต้องหารือองค์กรดังกลา่วกอ่นการส่ังการ ซ่ึงผู ้ออกคําส่ังอาจเป็นบุคคล 

คนเดียวหรือเป็นองค์คณะทางบริหารกไ็ด ้ เชน่ สภามหาวทิยาลยั สภาเทศบาล สภาหอการคา้ เป็นตน้ 

(2) การปฏิบติัทางสภา คือ การกาํหนดให้การกระทําของรัฐบาลบางเ ร่ืองต้องผา่นการ

หารือคณะกรรมาธิการหรือผูเ้สนอรายงานของคณะกรรมาธิการของรัฐสภาเสียกอ่น กฤษฎีกาท่ีออก

ภายใตเ้ง่ือนไขน้ีถือวา่เ ป็นการกระทําทางปกครอง ดังนั้ น ถ้าไมผ่า่นการหารือยอ่มไมช่อบดว้ย

กฎหมาย 

(3) กรณีองค์กรท่ีให้คาํหารือเป็นองค์กรเอกชน เชน่ สหภาพ กรณีน้ีศาลปกครองจะไมม่ี

อาํนาจเขา้ไปพิจารณาถึงความชอบดว้ยกฎหมายของคาํหารือจะพิจารณาเพียงวา่ได้มีการปฏิบัติตาม

ขั้นตอนคือมกีารหารือหรือไม ่

(4) องค์กรให้คาํปรึกษาหารืออาจเป็นองค์กรทางปกครองท่ีเ ป็นองค์คณะและมีหน้าท่ี

เพียงแตใ่ห้คาํปรึกษาหารือเทา่นั้น 

การสง่สํานวนของผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนให้กระทรวงการคลังตรวจสอบน้ี 

กระทรวงการคลงัจึงมลีกัษณะเป็นหนว่ยงานของรัฐหรือองค์กรผู้ให้ปรึกษาหารือเ บ้ืองต้นแกผู่ ้มี

อาํนาจออกคาํส่ังทางปกครอง ตามหลักการของระบบกฎหมายของประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส  

ซ่ึงหากไมไ่ด้ดําเ นินการปรึกษาหารือกระทรวงการคลังกอ่นออกคําส่ัง  คําส่ังนั้ นจะถือวา่เ ป็น 

นิติกรรมทางปกครองท่ีออกไปโดยผิดขั้นตอนหรือวธีิการ (le vice de procedure) และอาจถูกเพิกถอน

ในภายหลงัได ้ 

สว่นกรณีตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ได้กาํหนด

หลกัการเกีย่วกบัการปรึกษาหารือกอ่นออกคําส่ังทางปกครองไวใ้นมาตรา 41 (4)  วา่ “คําส่ังทาง

ปกครองท่ีออกโดยการฝ่าฝืนหรือไมป่ฏิบัติตามหลักเกณฑ์ดังตอ่ไปน้ีไมเ่ ป็นเหตุให้คําส่ังทาง

ปกครองนั้ นไมส่มบูรณ์ (4)  คําส่ังทางปกครองท่ีต้องให้เจ้าหน้าท่ีอ่ืนให้ความเห็นชอบกอ่น  

ถา้เจา้หน้าท่ีนั้นไดใ้ห้ความเห็นชอบในภายหลงั”  กลา่วคือ หากการออกคาํส่ังทางปกครองกรณีใดท่ี

กฎหมายกาํหนดให้หน ่วยงานของรัฐหรือเจ้าหน้าท่ี ต้องดําเ นินการให้หน ่วยงานของรัฐหรือ

เจา้หน้าท่ีอ่ืนให้ความเห็นชอบกอ่นออกคาํส่ังทางปกครอง  หากหน่วยงานของรัฐไมด่ําเ นินการให้

หนว่ยงานของรัฐอ่ืนให้ความเห็นชอบกอ่นคาํส่ังทางปกครอง คาํส่ังนั้นยอ่มไมส่มบูรณ์  แตอ่ยา่งไร

กต็ามกฎหมายไดเ้ปิดชอ่งให้เจา้หน้าท่ีสามารถแกไ้ขเยียวยาความบกพรอ่งของคําส่ังทางปกครองให้

กลบัมาชอบดว้ยกฎหมายได ้โดยให้หน ่วยงานของรัฐดําเ นินการจัดให้หน ่วยงานของรัฐอ่ืนให้

ความเห็นชอบในภายหลงั ซ่ึงกรณีน้ีได้มีความเห็นคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง

วนิิจฉัยเร่ืองดงักลา่วไว ้ ดงัน้ี  
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ความเห็นคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองเ ร่ืองเสร็จท่ี 237/2551 การท่ี

นายกเทศมนตรีตาํบล ข. ออกคาํส่ังทางปกครองให้ใช ้มาตรการบังคับทางปกครองโดยไมไ่ด้รับ

ความเห็นชอบจากผูว้า่ราชการจงัหวดัเป็นการออกคาํส่ังท่ีฝ่าฝืนหลกัเกณฑ์ในเ ร่ืองการให้เจ้าหน้าท่ี

อ่ืนให้ความเห็นชอบกอ่น คําส่ังดังกลา่วจึงเ ป็นคําส่ังทางปกครองท่ีไมส่มบูรณ์ แตไ่มเ่ ป็นเหตุ 

ให้คาํส่ังทางปกครองนั้ นไมส่มบูรณ์ ถ้าเจ้าหน้าท่ีนั้ นได้ให้ความเห็นชอบในภายหลัง  ดังนั้ น  

ถา้ผูว้า่ราชการจงัหวดัไดใ้ห้ความเห็นชอบในภายหลังก็จะทําให้คําส่ังทางปกครองนั้ นสมบูรณ์  

แตจ่ะตอ้งกระทาํให้เสร็จเสียกอ่นท่ีจะส้ินสุดกระบวนพิจารณาอุทธรณ์หรือกอ่นมีการนําคําส่ังทาง

ปกครองไปสูก่ารพิจารณาของผูม้อีาํนาจพิจารณาวินิจฉัยความถูกต้องของคําส่ังทางปกครองนั้ น

ตามมาตรา 41 แหง่พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 

โดยสรุปการพิจารณาเพื่อออกคาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใช ้คา่สินไหมทดแทนผู้แตง่ตั้ง

คณะกรรมการสอบสวนจะตอ้งดาํเนินการส่งสํานวนไปให้กระทรวงการคลังพิจารณาตรวจสอบ

กอ่นท่ีผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนจะออกคาํส่ังให้เจา้หน้าท่ีชดใช ้คา่สินไหมทดแทน ซ่ึงถือวา่

เป็นขั้นตอนในการปรึกษาหารือหนว่ยงานท่ีเกี่ยวข้องกอ่นออกคําส่ังทางปกครองท่ีหากผู้แตง่ตั้ง

คณะกรรมการสอบสวนไมด่าํเนินการอาจสง่ผลทาํให้คําส่ังนั้ นไมส่มบูรณ์และอาจถูกเพิกถอนใน

ภายหลงัได ้ อนัเป็นหลกัการท่ีสอดคลอ้งกบัทฤษฎีทางกฎหมายของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐ

เยอรมนี   ปร ะเทศสาธาร ณรัฐฝร่ังเศส และประเทศ อังกฤษในเ ร่ื องคําส่ังทาง ปกครองท่ีต้อง

ดาํเนินการปรึกษาหารือหนว่ยงานท่ีเกีย่วขอ้งกอ่นออกคาํส่ังทางปกครอง 

ประเด็นทีส่าม  การท่ีผู ้แตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนต้องดําเ นินการออกคําส่ังให้

เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทนตามความเห็นของกระทรวงการคลงั 

ตามท่ีขอ้ 18 ของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วา่หลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกบัความ 

รับผิดทางละเมดิของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539  กาํหนดวา่  “เมื่อกระทรวงการคลังพิจารณาเสร็จแล้ว   

ให้ผูแ้ตง่ตั้งมคีาํส่ังตามความเห็นของกระทรวงการคลังและแจ้งคําส่ังนั้ นให้ผู ้ท่ีเกี่ยวข้องทราบ...”  

การท่ีระเบียบดงักลา่วกาํหนดให้ผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนจะต้องดําเ นินการออกคําส่ังให้

เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทนตามความเห็นของกระทรวงการคลัง เทา่นั้ น   โดยท่ีผู ้แตง่ตั้ง 

ไมส่ามารถพิจารณาออกคาํส่ังเป็นอยา่งอ่ืนนอกเหนือจากความเห็นของกระทรวงการคลัง   ถือเ ป็น

กาํหนดในลกัษณะบทบังคับให้ผู ้แตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนต้องผูกพ ันตามความเห็นของ

กระทรวงการคลงั  ซ่ึงหลกัการพิจารณาเพื่อออกคําส่ังทางปกครองท่ีต้องดําเ นินการปรึกษาหารือ 
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หนว่ยงานของรัฐอ่ืนกอ่นออกคาํส่ังทางปกครองน้ี   ในประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสได้มีหลักการ

เกีย่วกบัลกัษณะของความเห็นและการต้องผูกพ ันตามความเห็นของหน่วยงานท่ีปรึกษาหารือไว ้

ดงัน้ี7

8 

 (1) กรณีต้องถือตามความเห็นขององค์กรท่ีหารือไป (avis conforme) กลา่วคือ เมื่อ

องค์กรท่ีให้ความเห็นมคีวามเห็นอยา่งไร เจา้หน้าท่ีผูส่ั้งการตอ้งส่ังการไปตามนั้ น จะตัดสินใจเป็น

อยา่งอ่ืนไมไ่ด ้การไมป่ฏิบติัตามยอ่มทาํให้การส่ังการหรือการกระทํานั้ นไมช่อบด้วยกฎหมาย และ

ในกรณีเชน่น้ีถือเป็นปัญหาเกีย่วดว้ยความสงบเรียบร้อย ศาลสามารถยกข้ึนพิจารณาเองได ้

(2) การตอ้งหารือแตไ่มต่อ้งถือตามความเห็นท่ีให้ (avis simple) กรณีน้ีกฎหมายบังคับวา่

ตอ้งหารือแตเ่มือ่ไดรั้บความเห็นมาแลว้ จะปฏิบติัตามความเห็นดงักลา่วหรือไมก่็ได้ ดังนั้ น  ถ้าส่ังการ

ไปโดยไมห่ารือเสียกอ่น การกระทาํนั้นยอ่มไมช่อบด้วยกฎหมาย 

(3) กฎหมายไมไ่ดบ้งัคบัให้หารือ (avis facultatif) กรณีน้ีฝ่ายปกครองจะหารือหรือไม ่

กไ็ด ้และหารือไปแลว้จะถือตามหรือไมก่็ได้เชน่กนั แตอ่ยา่งไรก็ดีถ้าฝ่ายปกครองหารือไปและ 

ส่ังการไปตามความเห็นท่ีไดรั้บโดยถือวา่ตนตอ้งผูกพนัตามความเห็นนั้ น การกระทําทางปกครองท่ี

กระทาํไปบนเหตุผลดงักลา่วยอ่มไมช่อบด้วยกฎหมาย 

สว่นลกัษณะของคาํส่ังท่ีออกภายหลงัการปรึกษาหารือจะมีผล ดงัน้ี 

(1) คาํปรึกษาหารือท่ีมลีกัษณะบงัคบั (avis contraignant)  เป็นกรณีท่ีคําส่ังทางปกครอง

จะออกไดก้โ็ดยการเสนอขององค์กรปรึกษาหารือให้ผู ้มีอํานาจออกคําส่ังนั้ น ๆ การริเ ร่ิมจึงอยูท่ี่

องค์กรปรึกษาหารือ ผูม้อีาํนาจออกคาํส่ังจะตอ้งผูกพ ันตามคําหารือก็ตอ่เมื่อตนเห็นสมควรวา่ต้อง

ออกคาํส่ัง ถา้ตนไมเ่ห็นดว้ยกไ็มอ่อกคําส่ัง เลยหรือขอให้เสนอมาใหมแ่ละถ้าเ ห็นด้วยแตไ่มอ่อก

คาํส่ังตามคาํปรึกษาหารือ คาํส่ังนั้นยอ่มไมช่อบดว้ยกฎหมาย   

(2) คาํปรึกษาหารือท่ีตอ้งถือตาม (avis conforme)  คาํปรึกษาน้ีมีลักษณะคล้ายคําปรึกษา

หารือท่ีมลีกัษณะบังคับมาก  แตจ่ะแตกตา่งกนัก็ตรงท่ีการริเ ร่ิมกอ่นมีคําส่ังในกรณีน้ีจะมาจาก 

ฝ่ายปกครอง ผูม้อีาํนาจส่ังการไมใ่ชม่าจากคณะกรรมการปรึกษาหารือ  เมื่อฝ่ายปกครองริเ ร่ิมแล้ว

จะต้องเสนอเ ร่ือง นั้ นไปให้คณะกรรมการปรึกษาหารือให้ความเห็น  ซ่ึง เมื่อคณะกรรมกา ร

ปรึกษาหารือให้ความเห็นอยา่งไรแลว้ คาํส่ังท่ีออกมาตอ้งเป็นไปตามนั้น  ถา้แตกตา่งออกไปคําส่ังนั้ น

ยอ่มไมช่อบดว้ยกฎหมาย  แตถ่า้ไมเ่ห็นดว้ยกบัความเห็นของคณะกรรมการปรึกษาหารือก็ไมต่้อง

ออกคาํส่ังนั้น 

 
8 แหล่งเดิม. (น.268). 
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สําหรับประเทศอังกฤษได้กาํหนดลักษณ ะของความเห็นและการต้องผูกพ ันตา ม

ความเห็นของหนว่ยงานท่ีปรึกษาหารือไวว้า่  รัฐมนตรีหรือเจา้หน้าท่ีท่ีจัดให้มีการปรึกษาหารือยอ่ม

ไมผู่กพนัตามความเห็นตา่ง ๆ ท่ีตนได้รับ  เ น่ืองจากจะเป็นการหน่วงเหน่ียวหรือจํากดัการใช ้

ดุลพินิจ (Fetter of Discretion)  แตอ่ยา่งไรกต็าม รัฐมนตรีหรือเจ้าหน้าท่ีก็ต้องนําข้อมูลความเห็นท่ี

ไดม้าพิจารณาประกอบการตัดสินใจด้วย มิเชน่นั้ นจะถือวา่เ ป็นการไมน่ําปัจจัยท่ีเกีย่วข้องมา

พิจารณา (Failure to Relevant Consideration)   ซ่ึง ถือวา่เ ป็นการใช ้ดุลพินิจท่ีไมช่อบ  สําหรับการ

หนว่งเหน่ียวหรือจาํกดัการใชดุ้ลพินิจนั้น  ศาลองักฤษถือวา่เป็นการใช ้อํานาจท่ีมิชอบด้วยกฎหมาย

เน่ืองจาก  พระราชบญัญติัให้อาํนาจแกเ่จา้หน้าท่ีท่ีจะวนิิจฉัยส่ังการไปในทางหน่ึงทางใดตามท่ีตน

เห็นสมควรเพื่อปรับใชก้ฎหมายให้เหมาะสมกบัขอ้เท็จจริงในแตล่ะกรณีมากท่ีสุด อันจะทําให้การ

บงัคบัใชก้ฎหมายมคีวามเป็นธรรม   และเมือ่ตดัสินใจไปในทางใดทางหน่ึงแล้ว ก็ควรประกาศให้

สาธารณชนทราบในทนัที และแจง้ให้ผูใ้ห้การปรึกษาหารือท่ีตอบความเห็นกลับมายังหน ่วยงาน

ทราบเป็นรายบุคคลดว้ยหากมีการร้องขอ โดยให้จัดทําสรุปความเห็นตา่ง ๆ ท่ีได้รับมา เหตุผล

ประกอบการตดัสินใจ และในกรณีท่ีปฏิเสธขอ้เสนอหรือความเห็นท่ีได้รับมา จะต้องแสดงเหตุผล

อยา่งชดัเจนวา่ทาํไมไมรั่บขอ้เสนอหรือความเห็นนั้ น โดยอาจจัดพิมพ์เผยแพร่หรือเผยแพร่ทาง

เวบ็ไซต์กไ็ด ้ ในกรณีหนว่ยงานผู้จัดการปรึกษาหารือได้รับประเ ด็นใหมห่รือข้อเสนอใหมแ่ละ 

เห็นวา่เป็นประเด็นหรือขอ้เสนอท่ีดี ท่ีเป็นสาระสําคัญก็อาจจัดให้มีการจัดการปรึกษาหารือใหม ่

(Re-consultation) อีกคร้ัง เพื่อรับฟังความเห็นในประเด็นหรือข้อเสนอใหมน่ั้ นได้ แตไ่มใ่ชว่า่

รัฐมนตรีจะต้องจัดการปรึกษา หารื อใ หมทุ่กคร้ัง เส มอไป เว ้นแ ตส่ถาน กา รณ์แ วดล้อมไ ด้

เปล่ียนแปลงไปมากจนเกดิความจาํเป็นตอ้งจดัการปรึกษาหารือใหม ่ อยา่งไรก็ตามหากเป็นกรณีท่ี

รัฐมนตรีไดเ้ปล่ียนแปลงข้อเสนอตามความเห็นท่ีได้จากการปรึกษาหารือ รัฐมนตรีกไ็มจ่ําต้อง

จดัการปรึกษาหารือใหมอี่กคร้ังแตอ่ยา่งใด 

เมือ่พิจารณาคาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทนประกอบหลกัการทางกฎหมาย

ของประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสแลว้จะเห็นไดว้า่  การท่ีผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนจะต้องถือ

ตามความเห็นของกระทรวงการคลงั  ถือวา่เป็นกรณีท่ีต้องถือตามความเห็นขององค์กรท่ีหารือไป 

(avis conforme)  ตามหลกัการของประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส  ซ่ึงลักษณะของคําส่ัง ท่ีต้องถือตาม

ความเห็นขององค์กรท่ีหารือไป (avis conforme) น้ีจะมีผล คือ เมื่อคณะกรรมการปรึกษาหารือให้

ความเห็นอยา่งไรแลว้  คําส่ัง ท่ีออกมาต้องเ ป็นไปตามนั้ น ถ้าเ ห็นแตกตา่งออกไปคําส่ังนั้ นยอ่ม 

ไมช่อบดว้ยกฎหมาย  แตห่ากถา้ไมเ่ห็นดว้ยกบัความเห็นของคณะกรรมการปรึกษาหารือก็ไมต่้อง

ออกคาํส่ังนั้น  กลา่วคือ  เมื่อกระทรวงการคลังมีความเห็นอยา่งไรแล้ว  ผู ้แตง่ตั้งคณะกรรมการ

สอบสวนตอ้งดาํเนินการออกคาํส่ังให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมตามความเห็นของกระทรวงการคลงันั้น 
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หากผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนเห็นดว้ยกบัความเห็นของกระทรวงการคลัง    แตอ่ยา่งไรก็ตาม

หากผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนไมเ่ห็นด้วยกบัความเห็นของกระทรวงการคลัง   ผู ้แตง่ตั้ง

คณะกรรมการสอบสวนก็จะต้องไมอ่อกคําส่ังนั้ นเลย  ดังนั้ น การท่ีข้อ 18 แห่งระเบียบสํานัก

นายกรัฐมนตรี วา่ดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกบัความรับผิดทางละเมิด พ.ศ. 2539 กาํหนดให้ 

ผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนจะต้องดําเ นินการออกคําส่ังให้เจ้าหน้าท่ีชดใช ้คา่สินไหมตาม

ความเห็นของกระทรวงการคลงัเทา่นั้น  ผูเ้ขียนเห็นวา่ เ ป็นการขัดตอ่กรณีท่ีต้องถือตามความเห็น

ขององ ค์กรท่ีห ารือไ ป (avis conforme) ตามหลักการของ ประเทศสาธ ารณรัฐ ฝร่ังเศ สท่ีหา ก

หนว่ยงานของรัฐท่ีหารือไมเ่ ห็นด้วยกบัความเห็นของคณะกรรมการปรึกษาหารือก็ไมต่้องออก

คํา ส่ัง นั้ น   แ ละ ยัง ขัดตอ่ห ลักกา รปรึกษ าห ารื อของประ เทศอัง กฤษท่ีกาํ หน ดหลักการ ว า่   

เมือ่หนว่ยงานของรัฐทาํการปรึกษาหารือไปแลว้  หนว่ยงานท่ีปรึกษาหารือยอ่มไมจ่ําต้องผูกพ ันตาม

ความเห็นตา่ง ๆ ท่ีตนไดรั้บ  เพราะมเิชน่นั้นจะถือวา่เป็นการหนว่งเหน่ียวหรือจํากดัการใช ้ดุลพินิจ 

(Fetter of Discretion) ซ่ึงการหนว่งเหน่ียวการใช ้ดุลพินิจน้ี  ศาลอังกฤษถือวา่เ ป็นการใช ้อํานาจท่ี 

มชิอบดว้ยกฎหมาย  นอกจากน้ียังอาจจะขัดตอ่หลักการปรึกษาหารือกอ่นออกคําส่ัง  เ น่ืองจาก

วตัถุประสงค์ของการปรึกษาหารือกเ็พื่อเป็นการประกนัสิทธิเสรีภาพของประชาชนไมใ่ห้ต้องถูก

กระทบกระเทือนจากการใชอ้าํนาจในการออกคาํส่ังทางปกครองเกนิกวา่เหตุจําเ ป็น   และเพื่อจะทํา

ให้มกีารถว่งดุลการใชอ้าํนาจมากย่ิงข้ึน และเพื่อเป็นการประกนัคุณภาพหรือประสิทธิภาพในการ

ใชอ้าํนาจออกคาํส่ังทางปกครอง ทาํให้การออกคาํส่ังเ ป็นไปเพื่อประโยชน์มหาชนและกอ่ให้เกิด

ประสิทธิภาพมากท่ีสุด 

 4.1.2  แนวทางแกไ้ขปัญหาเกีย่วกบักรณีท่ีหนว่ยงานของรัฐต้องดําเ นินการออกคําส่ัง เ รียกให้

เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทนตามความเห็นของกระทรวงการคลงั 

จากการวเิคราะห์ปัญหาดงักลา่วข้างต้นผู้เ ขียนเห็นวา่ ควรมีการแกไ้ขเพิ่มเ ติมข้อ 18 

แหง่ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วา่ดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกบัความรับผิดทางละเมิดของ

เจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539 โดยเห็นควรให้ยกเลิกบทบัญญัติท่ีเ ป็นการบังคับให้ผู ้แตง่ตั้งคณะกรรมการ

สอบสวนตอ้งดาํเนินการออกคําส่ังตามความเห็นของกระทรวงการคลัง   และเสนอให้กาํหนด

หลกัการใหม ่ดงัน้ี  ควรกาํหนดให้ผูแ้ตง่ตั้งกรรมการสอบสวนสามารถดาํเนินการอยา่งใดอยา่งหน่ึงได้

ในสองประการน้ี  

ประการท่ีหน่ึง ให้ผู ้แตง่ตั้ งคณะกรรมการสอบสวนออกคําส่ังตามความเห็นของ

กระทรวงการคลงั  หากผูแ้ตง่ตั้งกรรมการสอบนั้ นเ ห็นด้วยกบัความเห็นของกระทรวงการคลัง  

กรณี น้ีจะเ ป็น กร ณีท่ี ผู ้แ ตง่ ตั้ง คณ ะกรร มการ สอบสวนพิ จา รณ าแ ล้ว เ ห็ นว า่ควา มเ ห็น ขอ ง
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กระทรวงการคลงัเป็นไปในทางเดียวกบัความเห็นของผู้แตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวน จึงออก

คาํส่ังให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทนตามความเห็นของกระทรวงการคลงั  หรือ 

ประการท่ีสอง  ผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนยังมิต้องออกคําส่ังตามความเห็นของ

กระทรวงการคลงัในทันที  หากผู้แตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนไมเ่ห็นด้วยกบัความเห็นของ

กระทรวงการคลงั  แตใ่ห้ผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนดําเ นินการพิจารณาทบทวนอีกคร้ังหน่ึง 

โดยนําความเห็นของกระทรวงการคลังนั้ นมาประกอบการพิจารณาวา่  ผู ้แตง่ตั้งคณะกรรมการ

สอบสวนไมเ่ห็นดว้ยในเร่ืองใด  ดว้ยเหตุผลประการใด แลว้จึงมีคําส่ังออกมา  ซ่ึงการนําความเห็น

ของกระทรวงการคลังมาประกอบการพิจารณาน้ีจะเป็นส่ิง ท่ีถว่งดุลการพิจารณาของผู้แตง่ตั้ง

คณะกรรมการสอบสวน  เพราะจะทาํให้ผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนมีความละเ อียด รอบคอบ 

และมเีหตุผลสนับสนุนหนักแนน่ในการพิจารณา  ถา้หากมคีวามเห็นแตกตา่งไปจากความเห็นของ

กระทรวงการคลงักต็อ้งมเีหตุผลท่ีรับฟังไดย่ิ้ง  นอกจากน้ีควรเผยแพรแ่สดงเหตุแห่งการไมเ่ ห็นด้วย

กบัความเห็นกระทรวงการคลังให้ทราบ โดยจัดพิมพ์เหตุแห่งการไมเ่ ห็นด้วยน้ีไวใ้นเอกสารท่ี

ประชาชนทัว่ไปสามารถสืบคน้ได้โดยงา่ย หรืออาจเผยแพรท่างเวบ็ไซต์ก็ได ้

 

4.2  วิเคราะห์ปัญหาเก่ียวกับกรณคีวามไม่แน่ชัดว่าหน่วยงานใดคือหน่วยงานที่มีอํานาจในการ

พจิารณาเพือ่ออกคําส่ังเรียกให้เจ้าหน้าทีช่ดใช้ค่าสินไหมทดแทน  และแนวทางแก้ไข 

 4.2.1  วเิคราะห์ปัญหาเกี่ยวกบักรณีความไมแ่น ่ช ัดวา่หน ่วยงานใดคือหน่วยงานท่ีมีอํานาจ 

ในการพิจารณาเพื่อออกคาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทน 

 ในการพิจารณาเพื่อออกคาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใช ้คา่สินไหมทดแทนตามระเบียบ

สํานักนายกรัฐมนตรี วา่ดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเกีย่วกบัความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 

2539  จะมหีนว่ยงานของรัฐท่ีมสีว่นเกีย่วขอ้งในการพิจารณาเพื่อออกคาํส่ังสองหนว่ยงานด้วยกนั คือ 

หนว่ยงานของรัฐท่ีไดรั้บความเสียหายท่ีมหีน้าท่ีแตง่ตั้งคณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทาง

ละเมดิและดาํเนินการออกคาํส่ังให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทน  กบักระทรวงการคลงัท่ีมีหน้าท่ี

ตรวจสอบสํานวนการสอบสวนและให้ความเห็นประกอบสํานวนการสอบสวน  เพื่อให้หน ่วยงาน 

ผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนดาํเนินการออกคาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทนตาม

ความเห็นของกระทรวงการคลงั  ซ่ึงจากการท่ีมหีนว่ยงานท่ีเกีย่วกบัการพิจารณาเพื่อออกคาํส่ังเรียกให้

เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทนสองหนว่ยงาน  กรณีจึงเกดิปัญหาตามมาเกีย่วกบัความไมแ่น ่ช ัดวา่

หนว่ยงานใดคือหนว่ยงานท่ีมีอํานาจในการพิจารณาออกคําส่ังทางปกครอง   กลา่วคือ จะถือวา่

หนว่ยงานผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนและดาํเนินการออกคาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหม

ทดแทนเป็นผูม้อีาํนาจพิจารณาออกคาํส่ัง  หรือจะถือวา่กระทรวงการคลงัเป็นผูม้อี ํานาจพิจารณาออก
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คาํส่ัง  เน่ืองจากในทา้ยสุดหนว่ยงานของรัฐท่ีตั้งคณะกรรมการสอบสวนอยา่งไรเสียกต็้องดําเ นินการ

ออกคาํส่ังตามความเห็นของกระทรวงการคลงัตามขอ้ 18 แหง่ระเบียบดังกลา่ว  ซ่ึงปัญหาดังกลา่วน้ี 

มหีลกัการทางกฎหมายท่ีเกีย่วขอ้งทั้งในประเทศและตา่งประเทศท่ีตอ้งพิจารณา ซ่ึงผู ้เ ขียนจะอธิบาย

เป็นลาํดบั ดงัน้ี  

 การพิจารณาวา่หนว่ยงานของรัฐหรือเจ้าหน้าท่ีใดจะมีอํานาจพิจารณาออกคําส่ังทาง

ปกครองในเร่ืองใดนั้น  การพิจารณาสามารถพิจารณาได้จากหลักการในแง ่ของเ ร่ืองท่ีมีอํานาจ   

ซ่ึงโดยหลกัแลว้คาํส่ังทางปกครองจะตอ้งออกโดยองค์กรฝ่ายปกครองซ่ึงทรงอํานาจในเ ร่ืองนั้ น  

ตามมาตรา 12 แหง่พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ท่ีบัญญัติวา่ “คําส่ังทาง

ปกครองจะตอ้งกระทาํโดยเจา้หน้าท่ีซ่ึงมอีาํนาจหน้าท่ีในเ ร่ืองนั้ น” ดังนั้ น จึงจะต้องพิจารณาให้

ชดัเจนวา่เร่ืองท่ีจะออกคาํส่ังทางปกครองนั้ นเ ป็นอํานาจของหน่วยงานใด  เชน่ เ ป็นอํานาจของ

องค์กรฝ่ายปกครองสว่นกลาง (กระทรวง ทบวง กรม)   หรือเป็นอํานาจขององค์กรปกครองส่วน

ทอ้งถ่ิน (เทศบาล องค์การบริหารสว่นจงัหวดั องค์การบริหารสว่นตาํบล กรุงเทพมหานคร  เมอืงพทัยา)  

หรือเป็นอาํนาจขององค์กรวชิาชีพ (เชน่ สภาทนายความ)  สําหรับกรณีในตา่งประเทศการพิจารณา

อาํนาจของหนว่ยงานของรัฐในประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีนั้ นถือวา่  กฎเกณฑ์เกี่ยวกบั

อํานาจของหน่วย งาน ( Zuständigkeit der Behörden)   เ ป็น กฎเกณ ฑ์สําคัญท่ีจะตอบคําถามวา่

หนว่ยงานใดจะเป็นหนว่ยงานผูรั้บผิดชอบงานทางปกครองหรือตดัสินใจเ ร่ืองทางปกครองเ ร่ืองใด  

โดยการพิ จารณาจะพิจารณา จากหลักการในแง ่ของเ ร่ืองท่ีมีอํานา จ (sachliche Zuständigkeit)   

ซ่ึงจะเป็นการพิจารณาวา่ภารกจิทางปกครองเร่ืองใดเร่ืองหน่ึง เชน่ ภารกิจในการสังคมสงเคราะห์ 

การควบคมุอาคาร การแตง่ตั้งข้ารัฐการ เ ป็นภารกิจของหน่วยงานในการปกครองหน่วยงานใด   

โดยในการพิจารณาจะแยกกอ่นวา่ภารกจิเร่ืองท่ีเป็นปัญหาให้ต้องวินิจฉัยเ ป็นภารกิจของสหพันธ์  

ของมลรัฐ หรือขององค์การปกครองท่ีทรงอาณติั  และเมือ่ทราบวา่อาํนาจทางปกครองในเร่ืองดังกลา่ว

เป็นของสหพนัธ์ มลรัฐ หรือองค์การปกครองท่ีทรงอาณติัแลว้กจ็ะตอ้งพิจารณาตอ่ไปวา่ องค์กรท่ีทรง

อาํนาจในลกัษณะใดในสหพนัธ์ มลรัฐ หรืองค์การปกครองท่ีทรงอาณติัท่ีสามารถดาํเนินการในเร่ืองท่ี

เป็นปัญหาได ้ เชน่ ในการดาํเนินงานของตาํรวจในทางปกครอง ตาํรวจ (ในฐานะหนว่ยงาน) ยอ่มไมม่ี

อาํนาจท่ีจะออกรัฐบญัญติั (Gesetz) กาํหนดกฎเกณฑ์ทัว่ไปได ้ แตอ่อกกฎเกณฑ์ท่ีมีผลเป็นรูปธรรม

ใชบ้งัคบัเฉพาะราย  เวน้แตต่าํรวจจะไดรั้บมอบอาํนาจให้ออกกฎ (Rechtsverordnung) ท่ีมีผลบังคับ

ทัว่ไปทาํนองเดียวกบัรัฐบญัญติัโดยอาศยัอาํนาจจากรัฐบญัญัติ  อํานาจในแง ่น้ี เ ป็นอํานาจท่ีต้องใช ้

ตามลกัษณะการแบง่แยกภาระหน้าท่ีขององค์กรของรัฐ (Funktionskompetenz)  เมื่อผา่นเกณฑ์
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ขา้งตน้แลว้  จึงมาพิจารณาตอ่ไปวา่หนว่ยงานใดในองค์กรท่ีมีภารกิจเ ร่ืองนั้ นเ ป็นหน่วยงานท่ีทรง

อาํนาจ กรณีน้ีเป็นการพิจารณาอาํนาจของหนว่ยงานในองค์กร (Ressortkompetenz) 9   

 สําหรับกรณีการพิจารณาในเร่ืองอาํนาจในการพิจารณาทางปกครองในระบบกฎหมาย

ของประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส โดยทัว่ไปจะถือวา่นิติกรรมทางปกครองจะไมส่ามารถท่ีจะกระทํา

โดยเจา้หน้าท่ีคนใด ๆ กไ็ด ้ แตนิ่ติกรรมทางปกครองจะต้องกระทําโดยเจ้าหน้าท่ีผู ้มีอํานาจตาม

กฎหมายเทา่นั้น ความสามารถตามกฎหมายท่ีจะกระทํานิติกรรมทางปกครองเชน่น้ี เ รียกวา่เ ป็น 

“อาํนาจ” (competence) การกาํหนดอาํนาจของเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองส่วนหน่ึงจะถูกกาํหนดโดย

รัฐธรรมนูญ และอีกสว่นหน่ึงโดยรัฐบญัญติั (lois) และกฎขอ้บังคับ ( règlement)  ตา่ง  ๆ 9

10  ส่วนกรณี

ของประเทศองักฤษนั้น แมว้า่ประเทศอังกฤษจะมิได้มีการแบง่แยกระบบกฎหมายมหาชนเป็น

เอกเทศจากกฎหมายเอกชนอยา่งเชน่ประเทศฝร่ังเศส  แตใ่นส่วนของการแบง่แยกอํานาจของ

หน่วยงานของรัฐก็มีการ แบง่แยกอําน าจของหน่วยงานตามภา รกิจ (activities)  เ ชน่กนั  เช ่น  

รัฐมนตรี พนักงานของรัฐ องค์การปกครองสว่นทอ้งถ่ิน  หนว่ยงานของรัฐท่ีทําหน้าท่ีปฏิบัติหรือให้

คาํปรึกษา ซ่ึงในระดับชาติได้แก  ่Occupational Pensions Board  หรือในระดับท้องท่ีได้แก  ่Water 

authorities เป็นตน้1 0

11  หรือในกรณีของราชการสว่นกลางกไ็ดม้กีารแบง่แยกอํานาจและภารกิจให้แก ่

กระทรวงตา่ง ๆ  เชน่   Ministry of Defense,  Department of Education and Science,  Department 

of Employment,  Department of Environment เป็นตน้ 

 จากการศึกษาหลกัการเกีย่วกบัอาํนาจในการพิจารณาออกคําส่ังทางปกครองทั้งภายใน

และตา่งประเทศจะเห็นไดว้า่  ในการพิจารณาวา่หน ่วยงานใดจะมีอํานาจในการออกคําส่ังทาง

ปกครองในเร่ืองใดหนว่ยงานนั้น ๆ จะตอ้งมีอํานาจในเ ร่ืองเ ร่ืองนั้ นเ สียกอ่น ซ่ึงการพิจารณาวา่

หนว่ยงานของรัฐจะมอีาํนาจในเร่ืองนั้นหรือไมจ่ะพิจารณาไดจ้ากอํานาจในแง ่องค์กรวา่องค์ใดคือ

องค์ท่ีมอีาํนาจ  เชน่ เป็นอาํนาจของกระทรวง กรม เทศบาล หรือสภาวิชาชีพ   และพิจารณาจาก

ภารกจิทางปกครองวา่หนว่ยงานมภีารกจิทางปกครองเ ร่ืองใด  หากภารกิจนั้ นเ ป็นภารกิจท่ีอยูใ่น

หน้าท่ีของหนว่ยงานตน หนว่ยงานนั้นกจ็ะมอีาํนาจพิจารณาทางปกครองในเ ร่ืองนั้ น ๆ   ดังนั้ น เมื่อ

พิจารณาถึงการดาํเนินการเพื่อออกคาํส่ังเรียกให้เจ้าหน้าท่ีชดใช ้คา่สินไหมทดแทน ตามระเบียบ

สํานักนายกรัฐมนตรี วา่ดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเกีย่วกบัความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 

2539 แลว้  ผูเ้ขียนเห็นวา่ ระเบียบดงักลา่วเป็นระเบียบท่ีมเีน้ือหาเกี่ยวกบักระบวนการและขั้นตอน

 
9 วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน (น.60). เล่มเดิม. 
10 หลักความชอบด้วยกฎหมายของนิติกรรมไทย (น.102). เล่มเดิม. 

 11 นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนของอังกฤษ (น.318). เล่มเดิม. 
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การดาํเนินการเพื่อมคีาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทน  ซ่ึงหน ่วยงานของรัฐท่ีจะต้อง

เกีย่วขอ้งกบัขั้นตอนการดําเ นินการตามระเบียบน้ีมากท่ีสุด คือ หน ่วยงานของรัฐท่ีได้รับความ

เสียหาย  เน่ืองจากมหีน้าท่ีตั้งคณะกรรมการสอบสวนเพื่อสอบหาข้อเ ท็จจริงและความเสียหายท่ี

เกดิข้ึน  และยงัมหีน้าท่ีในการออกคาํส่ังให้เจ้าหน้าท่ีชดใช ้คา่สินไหมทดแทน  ซ่ึงหากพิจารณา 

ในแง ่ขององค์กรท่ีมีอํา นาจแล้วหน ่วยงานของ รัฐท่ีได้รับความเสียหา ย  จึง เ ป็น องค์กรหรื อ

หนว่ยงานท่ีมอีาํนาจในการพิจารณา เพราะเป็นหนว่ยงานท่ีไดรั้บผลกระทบจากความเสียหาย และ

ใกลช้ิดกบัขอ้เท็จจริงของความเสียหาย และเป็นหนว่ยงานท่ีเกี่ยวข้องกบัขั้นตอนและกระบวนการ

เพื่อออกคาํส่ังมากท่ีสุด  สว่นการพิจารณาในแงข่องภารกิจ  เมื่อเจ้าหน้าท่ีของหน่วยงานใดได้กอ่

ความเสียหายให้กบัหนว่ยงาน  หนว่ยงานของรัฐแหง่นั้นกต็อ้งมภีารกจิท่ีจะดาํเ นินการเพื่อเ รียกร้อง

และเยียวยาความเสียหายให้กบัหนว่ยงานของตน  ซ่ึงกระทาํไดโ้ดยการออกคําส่ัง เ รียกให้เจ้าหน้าท่ี

นั้นชดใชค้า่เสียหายให้กบัหนว่ยงานของตน  ดงันั้น หนว่ยงานของรัฐท่ีได้รับความเสียหายและมี

หน้าท่ีตั้งคณะกรรมการสอบข้อ เ ท็จจริง   จึง เ ป็นหน่วยงานท่ีมีภารกิจในการดําเ นินการสอบ

ขอ้เท็จจริงเพื่อหาตวัเจา้หน้าท่ีผูก้อ่ให้เกดิความเสียและมอีาํนาจในการพิจารณาเพื่อออกคําส่ัง เ รียก

ให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทน   

 สว่นกรณีของกระทรวงการคลงั ผูเ้ขียนเห็นวา่ ตามระเบียบฉบับน้ีกระทรวงการคลัง

เป็นเพียงหนว่ยงานท่ีมหีน้าท่ีให้คาํปรึกษาหารือและให้ความเห็นแกห่นว่ยงานท่ีได้รับความเสียหาย

ท่ีดาํเนินการแตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนเทา่นั้ น   ทั้ง น้ีก็เพื่อให้การพิจารณาและออกคําส่ังนั้ น 

ไดม้กีารพิจารณาอยา่งละเอียดรอบคอบกอ่นออกคาํส่ัง  โดยกระทรวงการคลังไมไ่ด้เ ป็นหน่วยงาน 

ผู ้มีหน้าท่ีดําเ นินกา รสอบสวนข้อเ ท็จจริงและออกคําส่ัง   กระทร วงการคลัง จึงไมถื่อวา่เ ป็น

หนว่ยงานท่ีมอีาํนาจท่ีแทจ้ริงในการพิจารณาเพื่อออกคําส่ังให้เจ้าหน้าท่ีชดใช ้คา่สินไหมทดแทน  

ดงันั้น ดว้ยเหตุผลดงักลา่วมาทั้งหมดขา้งตน้ ผูเ้ขียนเห็นวา่ หน่วยงานของรัฐท่ีได้รับความเสียหาย 

ท่ีมีหน้าท่ีแต ่งตั้งคณะกร รมการสอบสวนและดําเ นินการออกคําส่ัง เ รียกให้เจ้า หน้าท่ีชดใ ช ้

คา่สินไหมทดแทน  จึง เ ป็นหน่วยงานท่ีมีอํานาจพิจา รณาออกคําส่ั ง เ รียกให้เจ้าหน้าท่ีชดใ ช ้

คา่สินไหมทดแทน   

 4.2.2  แนวทางแกไ้ขปัญหาเกีย่วกบักรณีความไมแ่นช่ดัวา่หนว่ยงานใดคือหน่วยงานท่ีมีอํานาจ

ในการพิจารณาเพื่อออกคาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทน 

 จากการวเิคราะห์ปัญหาดงักลา่วขา้งตน้ ผูเ้ขียนเห็นวา่  เพื่อให้เกิดความช ัดเจนในเ ร่ือง

อาํนาจของหนว่ยงานในการพิจารณาออกคาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใช ้คา่สินไหมทดแทน  จึงควร 

มกีารแกไ้ขเพิ่มเติม ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วา่ด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกบัความรับผิด

ทางละเมดิของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539  ในสว่นของหนว่ยงานผูเ้สียหายท่ีมหีน้าท่ีแตง่ตั้งคณะกรรมการ
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สอบสวนและออกคาํส่ัง โดยกาํหนดให้มสีถานะท่ีชดัเจนวา่เป็นหนว่ยงานผูม้อีาํนาจในการพิจารณา

และออกคาํส่ัง  สว่นกรณีของกระทรวงการคลงักก็าํหนดให้ชดัเจนวา่มีสถานะเป็นเพียงหน ่วยงาน 

ท่ีมหีน้าท่ีในการให้คาํปรึกษาหารือ และมหีน้าท่ีให้ความเห็นประกอบการพิจารณาของหน่วยงาน 

ผูอ้อกคาํส่ังให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทนเทา่นั้ น   โดยให้กาํหนดบทบัญญัติเพิ่มเ ติมไวใ้น

ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วา่ด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกบัความรับผิดทางละเมิดของ

เจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539  ดงัน้ี 

 “ในการพิจารณาเพื่อออกคาํส่ังให้ผูแ้ตง่ตั้งเป็นผูม้อีาํนาจในการพิจารณาออกคําส่ัง เ รียก

ให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทน โดยมกีระทรวงการคลงัเป็นผูม้ีหน้าท่ีให้คําปรึกษาหารือและ

ให้ความเห็นประกอบการพิจารณาเพื่อออกคาํส่ัง” 

 ทั้งน้ีการแกไ้ขดงักลา่วจะทําให้เกิดความช ัดเจนในเ ร่ืองของอํานาจของหน่วยงาน 

ในการพิจารณาเพื่อออกคาํส่ังทางปกครอง ตามหลักเกณฑ์ในมาตรา 12 แห่งพระราชบัญญัติวิธี

ปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ท่ีให้หนว่ยงานท่ีมีอํานาจเทา่นั้ น ท่ีจะดําเ นินการออกคําส่ัง

ทางปกครองได ้ และจะเป็นการสอดคล้องกบัหลักการของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 

ในเร่ืองกฎเกณฑ์เกี่ยวกบัอํานาจของหน่วยงาน (Zuständigkeit der Behörden) โดยพิจารณาจาก

หลกัการในแงข่องเร่ืองท่ีมอีาํนาจ (sachliche Zuständigkeit)  และสอดคล้องกบัระบบกฎหมายของ

ประเทศสาธ ารณรั ฐฝร่ัง เศสเ กี่ยวกบัการพิ จารณ าทาง ปกคร องท่ีให้ เจ้าห น้าท่ีผู ้มี “อํานาจ” 

(competence) เทา่นั้นท่ีจะกระทาํนิติกรรมทางปกครองได ้ และหลักการของประเทศอังกฤษท่ีได้มี

การแบง่แยกอาํนาจของหนว่ยงานตามภารกิจ (activities)   

 

4.3 วิเคราะห์ปัญหาเก่ียวกับกรณกีารเปิดโอกาสให้เจ้าหน้าที่โต้แย้งแสดงพยานหลั กฐาน ในการ

พจิารณาออกคําส่ังเรียกให้เจ้าหน้าทีช่ดใช้ค่าสินไหมทดแทน  และแนวทางแก้ไข 

 4.3.1 วเิคราะห์ปัญหาเกีย่วกบักรณีการเปิดโอกาสให้เจา้หน้าท่ีไดโ้ตแ้ยง้แสดงพยานหลักฐาน 

ในการพิจารณาออกคาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทน 

ในการพิจารณาเพื่อออกคาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทนนั้ น   เ น่ืองจาก 

คาํส่ังน้ีมลีกัษณะเป็นคาํส่ังทางปกครองดงัท่ีไดก้ลา่วมาแล้ว  ดังนั้ น การดําเ นินการเพื่อออกคําส่ัง 

จึงตอ้งปฏิบติัตามหลกัเกณฑ์และวธีิการเกีย่วกบัการพิจารณาเพื่อออกคําส่ังทางปกครอง ซ่ึงขั้นตอน

และกระบวนการหน่ึงท่ีจะต้องดําเ นินการกอ่นออกคําส่ังทางปกครองท่ีหากหน่วยงานของรัฐ 

ไมด่าํเนินการ อาจทาํให้คาํส่ังทางปกครองนั้นไมช่อบดว้ยกฎหมายได้  คือ การเปิดโอกาสให้คูก่รณี

ซ่ึงในท่ีน้ีคือเจา้หน้าท่ีผูรั้บคาํส่ังให้ชดใช ้คา่สินไหมทดแทนได้มีโอกาสชี้ แจงและโต้แย้งแสดง

พยานหลกัฐานของตน  โดยขอ้ 15 แหง่ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วา่ด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติ

DPU



 160 

เกี่ยวกบัความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539 ได้กาํหนดให้  “คณะกรรมการสอบ

ข้อเ ท็จจริงความรับผิดทางละเมิดต้องให้โอกาสเจ้าหน้าท่ีท่ีเกี่ยวข้องหรือผู้เ สียหาย ได้ชี้ แจง

ขอ้เท็จจริงและโตแ้ย้งพยานหลักฐานของตนอยา่งเพียงพอและเป็นธรรม”  อันเป็นบทบัญญัติ

หลกัการเกีย่วกบัการเปิดโอกาสให้เจา้หน้าท่ีชี้แจง้และโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐาน  แตอ่ยา่งไรก็ตาม

ในช ั้นการพิจารณาของกระทรวงการคลังระเบียบฉบับดังกลา่วไมไ่ด้กาํหนดหลักเกณฑ์ท่ีให้

เจา้หน้าท่ีผูรั้บคาํส่ังไดม้โีอกาสชี้แจงขอ้เท็จจริงและโตแ้ยง้พยานหลักฐานไวโ้ดยตรง มีการกาํหนด

แตเ่พียงวา่ให้กระทรวงการคลงัมอีาํนาจตรวจสอบพยานหลักฐานท่ีเกี่ยวข้อง และหากเห็นสมควร

จะให้บุคคลใดสง่พยานหลกัฐานหรือมาให้ถอ้ยคาํเพื่อประกอบการพิจารณาเทา่นั้ น ดังนั้ น จึง เ ป็น

ปัญหาของเจา้หน้าท่ีผูรั้บคาํส่ังหากเจา้หน้าท่ีผูน้ั้นประสงค์ท่ีจะชี้ แจงข้อเ ท็จจริงและโต้แย้งแสดง

พยานหลกัฐานของตนในช ั้นการพิจารณาของกระทรวงการคลังจะกระทําได้หรือไม ่และต้อง

ดาํเนินการอยา่งไร ซ่ึงเมือ่เปรียบเทียบกบัหลกัการทางกฎหมายทั้งในประเทศและตา่งประเทศได้

กาํหนดหลกัการเกีย่วกบัการให้โอกาสคูก่รณีไดช้ี้แจง้และโตแ้ยง้แสดงพยานหลักฐานไว ้ ดงัน้ี 

บทบญัญติัของกฎหมายภายในประเทศท่ีเกี่ยวกบัการโต้แย้งแสดงพยานหลักฐาน คือ 

ตามมาตรา 30 แหง่พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 บัญญัติวา่  “ในกรณีท่ี

คาํส่ังทางปกครองอาจกระทบถึงสิทธิของคูก่รณี เจ้าหน้าท่ีตอ้งให้คูก่รณีมีโอกาสท่ีจะได้ทราบ

ขอ้เท็จจริงอยา่งเพียงพอและมโีอกาสได้โตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานของตน 

 ควา มใน วรร คหน่ึ งมิให้นํ ามา ใช ้บังคับใน กรณี ดังต ่อไปน้ี   เว ้นแต ่เจ้า หน้า ท่ีจะ

เห็นสมควรปฏิบติัเป็นอยา่งอ่ืน 

 (1) เมือ่มคีวามจาํเป็นรีบดว่นหากปลอ่ยให้เ น่ินช ้าไปจะกอ่ให้เกิดความเสียหายอยา่ง

ร้ายแรงแกผู่ห้น่ึงผูใ้ดหรือจะกระทบตอ่ประโยชน์สาธารณะ 

 (2) เมือ่จะมผีลทาํให้ระยะเวลาท่ีกฎหมายหรือกฎกาํหนดไวใ้นการทําคําส่ังทางปกครอง

ตอ้งลา่ชา้ออกไป 

 (3) เมือ่เป็นขอ้เท็จจริงท่ีคูก่รณีนั้นเองไดใ้ห้ไวใ้นคาํขอ คาํให้การหรือคาํแถลง 

 (4) เมือ่โดยสภาพเห็นไดช้ดัในตวัวา่การให้โอกาสดงักลา่วไมอ่าจกระทาํได ้

 (5) เมือ่เป็นมาตรการบงัคบัทางปกครอง 

 (6) กรณีอ่ืนตามท่ีกาํหนดในกฎกระทรวง 

ห้ามมใิห้เจา้หน้าท่ีให้โอกาสตามวรรคหน่ึง ถา้จะกอ่ให้เกิดผลเสียหายอยา่งร้ายแรงตอ่

ประโยชน์สาธารณะ”   

หลกัเกณฑ์ตามมาตรา 30 น้ีเป็นส่ิงท่ีแสดงให้เห็นวา่ ในการพิจารณาเพื่อออกคําส่ังทาง

ปกครองท่ีกระทบสิทธิของคูก่รณีนั้น เจา้หน้าท่ีผูอ้อกคําส่ังจะต้องให้คูก่รณีมีโอกาสท่ีจะได้ทราบ
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ขอ้เท็จจริงอยา่งเพียงพอและมโีอกาสไดโ้ตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานของตน   เวน้แตเ่ ป็นกรณีท่ี

เป็นขอ้ยกเวน้ตามวรรคหน่ึง (1) ถึง (6) ท่ีเจา้หน้าท่ีอาจออกคําส่ังทางปกครองไปโดยไมจ่ําต้องให้

คูก่รณีโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐานได ้ ซ่ึงเมือ่พิจารณาถึงคําส่ัง เ รียกให้เจ้าหน้าท่ีชดใช ้คา่สินไหม

ทดแทน ตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วา่ด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกบัความรับผิดทาง

ละเมดิของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539 แลว้จะเห็นได้วา่ คําส่ังดังกลา่วมีผลเป็นการส่ังให้เจ้าหน้าท่ีผู ้รับ

คาํส่ังตอ้งดาํเนินการชดใชค้า่สินไหมทดแทน หากไมม่ีการช ําระโดยถูกต้องครบถ้วน หน ่วยงาน

ของรัฐอาจใชม้าตรการบังคับทางปกครอง  โดยยึดหรืออายัดทรัพย์สินของเจ้าหน้าท่ีผู ้นั้ นและ 

ขายทอดตลาดเพื่อช ําระเ งินให้ครบถ้วนได้  ดังนั้ น คําส่ัง น้ี จึง เ ป็นคําส่ัง ท่ีกระทบตอ่สิทธิของ

เจา้หน้าท่ีผูรั้บคาํส่ัง และเมือ่เป็นคาํส่ังท่ีกระทบตอ่สิทธิแล้ว ประกอบกบัไมเ่ข้าข้อยกเวน้ ท่ีไมต่้อง

รับฟังคูก่รณี หนว่ยงานของรัฐท่ีออกคาํส่ังจึงตอ้งเ ปิดโอกาสให้เจ้าหน้าท่ีผู ้นั้ นได้มีโอกาสโต้แย้ง

แสดงพยานหลกัฐานของตนกอ่นออกคาํส่ัง  และจากการศึกษากฎหมายในตา่งประเทศก็ได้มีการ

กาํหนดหลกัการขา้งตน้น้ีไว ้โดยในสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  คือ สิทธิของคูก่รณีท่ีจะได้รับการ

รับฟัง (Recht auf Gehör) ซ่ึงกาํหนดไวใ้นมาตรา 2812 แห่ง รัฐบัญญัติวา่ด้วยวิธีพิจารณาเ ร่ืองทาง

ปกครองแหง่สหพนัธ์ ค.ศ. 1976 วา่  “ในกรณีท่ีหน ่วยงานจะออกคําส่ังทางปกครองท่ีกระทบถึง

สิทธิของคูก่รณี หนว่ยงานต้องเ ปิดโอกาสให้คูก่รณีท่ีจะได้รับผลกระทบจากการออกคําส่ังทาง

ปกครองนั้ นมีสิทธิชี้ แจงแสดงความเห็นเกี่ยวกบัข้อเ ท็จจริง ท่ีมีผลสําคัญตอ่การตัดสินใจของ

หนว่ยงาน”  จากบทบัญญัติดังกลา่วจะเห็นได้วา่หากเป็นคําส่ังทางปกครองท่ีกระทบสิทธิของ

คูก่รณีแล้ว (ein Verwal-tungsakt, der in Rechte eines Beteiligten eingreift)  หน่วยงานของรัฐนั้ น

จะตอ้งเปิดโอกาสให้คูก่รณีมีสิทธิชี้ แจงแสดงความเห็นเกี่ยวกบัข้อเ ท็จจริงกอ่นออกคําส่ังทาง

ปกครอง หากหนว่ยงานไมด่าํเนินการ ยอ่มเป็นคาํส่ังทางปกครองท่ีมีความบกพร่องในแง ่กระบวน

พิจารณา (Verfahrensfehler) และอาจถูกเพิกถอนในภายหลงัได ้

สว่นในกรณีของสาธารณรัฐฝร่ังเศสการให้ผู ้มีส่วนได้เ สียได้โต้แย้งคัดค้านกอ่นออก

คําส่ั งทาง ปกคร อง น้ีถือว า่เ ป็น กร ะบวน กา รท่ีได้รับอิทธิพ ลมาจากกร ะบวน กา รพิ จา รณ า 

ในศาลท่ีเ รียกวา่ “สิทธิตอ่สู้โต้แย้ง  (Droit de la défense)” ซ่ึงหลักสิทธิตอ่สู้โต้แย้ง น้ี  ศาล C.E.  

ไดสั้งเคราะห์จากหลกักฎหมายอาญาและวินัยเจ้าหน้าท่ีของรัฐ ประกอบกบัเจตนารมณ์ในการ

ปกป้องสิทธิเสรีภาพของปัจเจกบุคคลซ่ึงประกาศอยูใ่นปฏิญญาวา่ด้วยสิทธิมนุษยชนและพลเมือง 

ค.ศ. 1789  โดยหากศาลพบวา่ในรัฐบัญญัติ เฉพาะเ ร่ืองใดมีบทบัญญัติคุ้มครองปัจเจกชนไ ด้

เหมาะ สม ศ าลก็จะ สังเคราะห์ เอาหลักหรือวิธีกา รในกฎ หมาย นั้ นเ ป็นหลักกฎหมา ยทั่วไ ป   

 12 Verwaltungsverfahrensgesetz – VwVfG  Section 28. 
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ซ่ึงกระบวนการตอ่สู้โตแ้ยง้นั้น จะประกอบดว้ยกระบวนการท่ีมาจากหลักการพื้นฐานหลักหน่ึง 1 2

13 

คือ สิทธิชี้แจงแสดงเหตุผล ข้อเ ท็จจริงและพยานหลักฐาน หรือสิทธิได้รับการรับฟัง (Droit de 

présentation de la défense ou droit d’être entendu)  สิทธิประการน้ี  หมายถึง คูก่รณีจะต้องได้รับ

โอกาสตอ่สู้ โตแ้ยง้และแสดงพยานหลักฐาน ฝ่ายตนตอ่เจ้าหน้าท่ีอยา่งเ ต็มท่ีกอ่นการตัดสินใจ 

ทาํคาํส่ังทางปกครอง กระบวนการท่ีคูก่รณีจะใชสิ้ทธิประการน้ีจะเกิดข้ึนตอ่จากขั้นตอนการได้รับ

แจ้งลว่งหน้าจากเจ้าห น้าท่ี หลักประกนัข้อน้ีใ นทางวิชาการของสาธ ารณรัฐฝร่ังเศสถือวา่ มี

ความสําคญัท่ีสุดเพราะมวีตัถุประสงค์เพื่อป้องกนัมใิห้เจา้หน้าท่ีทําคําส่ังทางปกครองไปโดยสําคัญ

ผิดทางขอ้เท็จจริง หรือไดรั้บขอ้เท็จจริงไมค่รบถ้วนสมบูรณ์ 

สว่นกรณีขององักฤษไดม้กีารกาํหนดหลักการเกี่ยวกบัการเ ร่ืองน้ีไวใ้นเ ร่ืองหลักการ 

รับฟัง (hearing)  หรือหลกัตอ้งรับฟังคูก่รณีทั้งสองฝ่าย (Audi Alteram Partem) ซ่ึงหลักการน้ีถือวา่

เป็นสว่นหน่ึงของหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ (Natural Justice)  โดยเ ดิมทีระบบกฎหมาย

จารีตประเพณี (Common Law System) จะใชห้ลกัความยุติธรรมตามธรรมชาติเฉพาะในการวินิจฉัย

ส่ังการของศาล  แตต่อ่มากไ็ด้นํามาใช ้กบัคําวินิจฉัยของฝ่ายปกครองด้วย  ซ่ึงแนวคิดเ ร่ืองความ

ยุติธรรมตามธรรมชาติน้ีเป็นส่ิงท่ีระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) คิดค้นข้ึนมาเพื่อ

ควบคมุองค์กรท่ีทําหน้าท่ีวินิจฉัยคดี และรวมถึงการควบคุมฝ่ายปกครองด้วย1 3

14  ในการรับฟัง

ขอ้เท็จจริงจากบุคคลซ่ึงจะถูกกระทบสิทธินั้ น  ถ้าฝ่ายปกครองให้บุคคลซ่ึงถูกกระทบสิทธิชี้ แจง

ขอ้เท็จจริงดว้ยลายลกัษณ์อกัษร  ฝ่ายปกครองจะต้องให้โอกาสแกบุ่คคลซ่ึงจะถูกกระทบสิทธิแก ้

ขอ้กลา่วหาหรือให้ขอ้เท็จจริงตา่ง ๆ อยา่งเพียงพอ  ถ้าฝ่ายปกครองให้บุคคลท่ีจะถูกกระทบสิทธิ

ชี้แจงขอ้เท็จจริงดว้ยวาจา  ฝ่ายปกครองตอ้งรับฟังการให้ข้อเ ท็จจริงด้วยวาจาด้วยตนเอง  กลา่วคือ 

ในการพิจารณาของฝ่ายปกครองนั้ นจะต้องมีการพิจารณาให้แน ่นอนทั้งในข้อกฎหมายและ

ขอ้เท็จจริง โดยตอ้งดาํเนินการดว้ยความสุจริตและเป็นธรรมแตไ่มถึ่งกบัต้องดําเ นินการอยา่งศาล

หรือมีการซักพยาน  แตใ่ นการน้ีจะต้องให้โอกาสท่ี เ ป็นธรรมแก อี่กฝ่ายหน่ึงท่ีจะได้โต้แย้ง

พยานหลกัฐานท่ีเป็นผลร้ายตอ่ตน ดงันั้น ในกรณีท่ีการกระทาํของฝ่ายปกครองกระทบกระเทือนถึง

สิทธิเสรีภาพหรือทรัพย์สินของประชาชนผูถู้กกระทบสิทธิแลว้  บุคคลผู้ถูกกระทบสิทธินั้ นจะต้อง

มโีอกาสท่ีจะแสดงหลกัฐานและความเห็น โตแ้ยง้ขอ้เท็จจริงท่ีเป็นปฏิปักษ์ตอ่ตนได ้

13 กระบวนการต่อสู้โต้แย้ง ตามมาตรา 30 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 

2539 (น.212). เล่มเดิม. 
14 องค์กรและวิธีการคุ้มครองประชาชนและควบคมุฝ่ายปกครองภายในฝ่ายปกครองในประเทศไทย 

(น.110). เล่มเดิม. 
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ผูเ้ขียนเห็นวา่ จากการศึกษาหลกัการเกีย่วกบัการเปิดโอกาสให้คูก่รณีได้มีโอกาสชี้ แจง

และโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐานของตนกอ่นออกคาํส่ังทางปกครองทั้งกฎหมายภายในประเทศและ

ตา่งประเทศ  ตา่งกม็กีารกาํหนดหลกัการเร่ืองดงักลา่วน้ีไว ้เชน่  ตามมาตรา 30 แห่งพระราชบัญญัติ

วธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ท่ีกาํหนดวา่  “ในกรณีท่ีคําส่ังทางปกครองอาจกระทบถึง

สิทธิของคูก่รณี เจา้หน้าท่ีตอ้งให้คูก่รณีมโีอกาสท่ีจะไดท้ราบขอ้เ ท็จจริงอยา่งเพียงพอและมีโอกาส

ไดโ้ตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานของตน” หรือในกฎหมายตา่งประเทศ ตามมาตรา 28 แห่ง รัฐ

บญัญติัวา่ดว้ยวธีิพิจารณาเร่ืองทางปกครองแหง่สหพนัธ์ ค.ศ. 1976 ของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี

กก็าํหนดให้  “ในกรณีท่ีหนว่ยงานจะออกคาํส่ังทางปกครองท่ีกระทบถึงสิทธิของคูก่รณี หน ่วยงาน

ตอ้งเปิดโอกาสให้คูก่รณีท่ีจะไดรั้บผลกระทบจากการออกคําส่ังทางปกครองนั้ นมีสิทธิชี้ แจงแสดง

ความเห็นเกี่ยวกบัข้อเ ท็จจริง ท่ีมีผลสําคัญตอ่การตัดสินใจของหน่วยงาน” หรือในกรณีของ

สาธารณรัฐฝร่ังเศสกไ็ดก้าํหนดไวใ้นหลักการเ ร่ือง สิทธิได้รับการรับฟัง (Droit de présentation de 

la défense ou droit d’être entendu) ซ่ึงเป็นสิทธิท่ีคูก่รณีจะตอ้งไดรั้บโอกาสในการตอ่สู้ โต้แย้งและ

แสดงพยานหลกัฐาน ฝ่ายตนตอ่เจา้หน้าท่ีอยา่งเต็มท่ีกอ่นการตดัสินใจออกคําส่ังทางปกครอง   หรือ

ในกรณีขององักฤษท่ีไดน้ําหลกัความยุติธรรมตามธรรมชาติ (Natural Justice) เ ร่ืองหลักการรับฟัง 

(Hearing)  หรือหลักต้องรับฟังคูก่รณีทั้งสองฝ่าย (Audi Alteram Partem) มาใช ้ในการพิจารณา

วนิิจฉัยคดีของฝ่ายปกครอง  ดงันั้น เมือ่พิจารณาถึงการดาํเ นินการเพื่อออกคําส่ัง เ รียกให้เจ้าหน้าท่ี

ชดใชค้า่สินไหมทดแทน ตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วา่ด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกบั

ความรับผิดทางละเมดิของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539  ในช ั้นการพิจารณาของกระทรวงการคลังแล้ว  เมื่อ

การพิจารณาเป็นการพิจารณาเพื่อออกคาํส่ังท่ีมผีลเป็นการกระทบตอ่สิทธิและหน้าท่ีของเจ้าหน้าท่ี

ผูรั้บคาํส่ัง  ในการพิจารณาจึงตอ้งเ ปิดโอกาสให้เจ้าหน้าท่ีได้มีโอกาสได้ชี้ แจงโต้แย้งและแสดง

หลกัฐานของตนกอ่นออกคาํส่ังเรียกให้ชดใชค้า่สินไหมทดแทน  แตก่ารท่ีระเบียบฉบับน้ีไมก่าํหนด

หลกัการรับฟังและโตแ้ยง้คดัคา้นไวใ้นช ั้นการพิจารณาของกระทรวงการคลงั  จึง เ ป็นการขัดแย้งกบั

หลักการท่ีได้กลา่วมา  และไมเ่ ป็นการสอดคล้องกบัมาตรา 30 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 และตามรัฐบญัญติัวา่ดว้ยวธีิพิจารณาเร่ืองทางปกครองแห่งสหพันธ์ 

ค.ศ. 1976 ของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  และหลักการวา่ด้วย สิทธิได้รับการรับฟัง (Droit de 

présentation de la défense ou droit d’être entendu) ของสาธารณรัฐฝร่ังเศส  และไมส่อดคล้องกบั

หลกัตอ้งรับฟังคูก่รณีทั้งสองฝ่าย (Audi Alteram Partem) ขององักฤษ 
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 4.3.2 แนวทางแ กไ้ขปัญห าเกี่ยวก ับกร ณีกา รเปิดโอกาสใ ห้เจ้าหน้ าท่ีไ ด้โต้แย้ง แสดง

พยานหลกัฐาน ในการพิจารณาออกคาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทน 

จากการวเิคราะห์ปัญหาดงักลา่วขา้งตน้ ผูเ้ขียนเห็นวา่  ควรแกไ้ขเพิ่มเ ติมระเบียบสํานัก

นายกรัฐมนตรี วา่ดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเกีย่วกบัความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539 

โดยให้เพิ่มบทบญัญติัในสว่นท่ีเกีย่วกบัการเปิดโอกาสให้เจ้าหน้าท่ีผู ้รับคําส่ังได้ชี้ แจง โต้แย้งและ

แสดงพยานหลกัฐานของตนในช ั้นการพิจารณาของกระทรวงการคลัง  ด้วยการนําหลักการตาม

บทบญัญติัมาตรา 30 แหง่พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาบัญญัติไวใ้น

ขอ้ 17 แหง่ระเบียบ ดงัน้ี 

“กระทรวงการคลังต้องให้โอกาสแกเ่จ้าหน้าท่ีท่ีเกี่ยวข้องหรือผู้เ สียหายได้ชี้ แจง

ขอ้เท็จจริงและโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐานของตนอยา่งเพียงพอและเป็นธรรม”   

ทั้งน้ีการเพิ่มเติมบทบญัญติัดงักลา่วจะเป็นการประกนัความเป็นธรรมให้กบัเจ้าหน้าท่ี

กอ่นออกคาํส่ังเรียกให้ชดใชค้า่สินไหมทดแทน  เน่ืองจากขอ้ 18 แห่งระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี 

วา่ดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเกีย่วกบัความรับผิดทางละเมดิของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539 ได้กาํหนดให้ผู ้

แตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนจะตอ้งดาํเนินการออกคําส่ังให้เจ้าหน้าท่ีชดใช ้คา่สินไหมทดแทน

ตามความเห็นของกระทรวงการคลงัพิจารณา  ดงันั้น ในการพิจารณาในช ั้นของกระทรวงการคลัง

จึงมคีวามจาํเป็นอยา่ง ย่ิง ท่ีจะต้องมีการรับฟังเจ้าหน้าท่ี และให้เจ้าหน้าท่ีผู ้นั้ นได้โต้แย้งแสดง

พยา นห ลักฐา นของตน   เ พร าะการ พิจาร ณาของ กร ะทรวงกา รคลัง จะ ผูกพ ันใ ห้ผู ้แต ่งตั้ ง

คณะกรรมการสอบสวนต้องดําเ นินการออกคําส่ังตามความเห็นท่ีกระทรวงการคลังพิจารณา   

อนัเป็นการพิจารณาท่ีจะมีผลกระทบตอ่สิทธิและหน้าท่ีของเจ้าหน้าท่ีผู ้รับคําส่ัง เ ป็นอยา่งมาก   

และนอกจากน้ีการเพิ่มเติมบทบญัญติัดงักลา่วยงัเป็นการสอดคล้องกบับทบัญญัติและหลักการทาง

กฎหมาย ตามมาตรา 28 แหง่รัฐบญัญติัวา่ดว้ยวธีิพิจารณาเร่ืองทางปกครองแห่งสหพันธ์ ค.ศ. 1976 

ของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  และหลักการเ ร่ือง สิทธิชี้ แจงแสดงเหตุผล ข้อเ ท็จจริงและ

พยานหลักฐานหรือสิ ทธิได้รับการรับฟัง  (Droit de présentation de la défense ou droit d’être 

entendu) ของสาธารณรัฐฝร่ังเศส  และหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ (Natural Justice) เ ร่ือง

หลักการรับฟัง (hearing)  หรือหลักต้องรับฟังคูก่รณีทั้งสองฝ่าย (Audi Alteram Partem) ของ

องักฤษ 
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บทท่ี 5 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 

5.1 บทสรุป 

โดยทัว่ไปการจดัตั้งหน ่วยงานของรัฐข้ึนมาก็เพื่อให้จัดทําบริการสาธารณะแทนรัฐ 

เพื่อตอบสนองตอ่ความตอ้งการของประชาชนเป็นสว่นรวม แตเ่น่ืองจากหนว่ยงานของรัฐมฐีานะเป็น

นิติบุคคล ดงันั้น จึงไมอ่าจดาํเนินกจิกรรมบริการสาธารณะได้ด้วยตนเอง แตต่้องกระทําโดยทาง

เจา้หน้าท่ีของตน ซ่ึงในการจดัทาํบริการสาธารณะแทนหนว่ยงานของรัฐและในนามของหน่วยงาน

ของรัฐ การปฏิบติัหน้าท่ีของเจา้หน้าท่ีอาจกอ่ให้เกดิความเสียหายตอ่บุคคลภายนอกหรือหน่วยงาน

ของรัฐท่ีเจา้หน้าท่ีสังกดัอยูห่รือหนว่ยงานของรัฐอ่ืน และอาจเกดิความเสียหายตอ่หน ่วยงานของรัฐ

แหง่เดียวหรือหลายแหง่ได ้โดยในสว่นกรณีท่ีเจา้หน้าท่ีปฏิบติัหน้าท่ีแลว้กอ่ให้เกิดความเสียหายตอ่

หนว่ยงานของรัฐนั้น หนว่ยงานของรัฐสามารถออกคาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีผูท่ี้กอ่ให้เกดิความเสียหาย

ชดใชค้า่สินไหมทดแทนแกห่นว่ยงานของรัฐได ้ตามมาตรา 12 แหง่พระราชบัญญัติความรับผิดทาง

ละเมดิของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539  ซ่ึงขั้นตอนในการพิจารณาดําเ นินการเพื่อออกคําส่ังให้ชดใช ้

คา่สินไหมทดแทนนั้นจะถูกกาํหนดไวใ้นระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วา่ด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติ

เกีย่วกบัความรับผิดทางละเมดิของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539 โดยระเบียบฉบับน้ีจะเป็นระเบียบท่ีกาํหนด

หลกัเกณฑ์เกีย่วกบัการดาํเนินการ กรณีท่ีเกดิความเสียหายแกห่นว่ยงานของรัฐ และความเสียหายนั้ น

เกดิจากการกระทาํของเจา้หน้าท่ี โดยกาํหนดให้หน ่วยงานของรัฐท่ีเ สียหายนั้ นตั้งคณะกรรมการ

สอบข้อเ ท็จจริงความรับผิดทางละเมิดข้ึนมา เพื่อให้ทร าบวา่ เ จ้าหน้าท่ีไ ด้กระทํา ละเมิดต ่อ

หนว่ยงานของรัฐหรือตอ่บุคคลภายนอกหรือไม ่ เ ป็นการกระทําในการปฏิบัติหน้าท่ีหรือไม ่ 

หากเป็นการกระทาํในการปฏิบติัหน้าท่ีเจา้หน้าท่ีไดก้ระทาํการนั้ นไปด้วยความจงใจหรือประมาท

เลินเลอ่อยา่งร้ายแรงหรือไม ่จาํนวนคา่เสียหายเ ป็นเทา่ใด ในกรณีท่ีการละเมิดเกิดจากเจ้าหน้าท่ี

หลายคนเจา้หน้าท่ีแตล่ะคนมสัีดสว่นความรับผิดเป็นอยา่งไร และความเสียหายท่ีเกิดข้ึนหน่วยงาน

ของรัฐมสีว่นบกพรอ่งดว้ยหรือไม ่แตอ่ยา่งไรกต็ามจากการศึกษาผูเ้ขียนพบวา่ในการดําเ นินการตาม

ระเบียบฉบบัน้ียงัมปัีญหาบางประการเกีย่วกบัการพิจารณาเพื่อออกคําส่ัง เ รียกให้เจ้าหน้าท่ีชดใช ้

คา่สินไหมทดแทน ดงัน้ี 
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ประการแรก  ปัญหาเกี่ยวกบักรณีท่ีหน ่วยงานของรัฐต้องดําเ นินการออกคําส่ังให้

เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทนตามความเห็นของกระทรวงการคลงั  

ตามท่ีขอ้ 17 วรรคสอง แหง่ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วา่หลกัเกณฑ์การปฏิบติัเกี่ยวกบั

ความรับผิดทางละเมดิของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539 บญัญติัวา่  “ให้ผูแ้ตง่ตั้งสง่สํานวนภายในเจ็ดวนันับแต ่

วนัวนิิจฉัยส่ังการให้กระทรวงการคลงัเพื่อตรวจสอบ เวน้แตเ่ ป็นเ ร่ืองท่ีกระทรวงการคลังประกาศ

กาํหนดวา่ไมต่อ้งรายงานให้กระทรวงการคลงัตรวจสอบ”  และเมื่อกระทรวงการคลังพิจารณา

ตรวจสอบเสร็จแล้ว ผู ้แตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนจะต้องดําเ นินการตามข้อ 18 วรรคหน่ึง  

ท่ีบัญญัติวา่  “เมื่อกระ ทรวงการ คลังพิจาร ณาเสร็จแ ล้วให้ผู ้แต ่งตั้งมีคําส่ั งตามควา มเห็นของ

กระทรวงการคลงัและแจง้ให้ผูเ้กีย่วขอ้งทราบ แตใ่นกรณีท่ีหนว่ยงานของรัฐท่ีเ สียหายเป็นราชการ

สว่นทอ้งถ่ิน รัฐวสิาหกจิท่ีจดัตั้งข้ึนโดยพระราชบญัญติัหรือพระราชกฤษฎีกาหรือหน่วยงานอ่ืนของ

รัฐตามกฎหมายวา่ดว้ยความรับผิดทางละเมดิของเจา้หน้าท่ี ให้ผู ้บังคับบัญชาหรือผู้กาํกบัดูแลหรือ

ควบคมุหนว่ยงานของรัฐแหง่นั้นวนิิจฉัยส่ังการให้หน ่วยงานของรัฐดังกลา่วปฏิบัติตามท่ีเ ห็นวา่

ถูกตอ้ง”  บทบญัญติัดงักลา่วเป็นบทบญัญติัท่ีกาํหนดหลกัเกณฑ์และขั้นตอนท่ีจะตอ้งดําเ นินการกอ่น

ออกคาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทน ซ่ึงหากหนว่ยงานของรัฐฝ่าฝืนไมด่าํเ นินการให้

ถูกตอ้ง คาํส่ังท่ีออกมาจะเป็นคาํส่ังท่ีไมช่อบดว้ยกฎหมาย เน่ืองจากเป็นการออกคําส่ังทางปกครองท่ี

ออกไปโดยฝ่าฝืนวธีิพิจารณาในการออกคาํส่ังทางปกครอง  แตอ่ยา่งไรก็ตามการท่ีบทบัญญัติข้อ 18  

ไดก้าํหนดให้หนว่ยงานของรัฐผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนตอ้งดาํเนินการออกคาํส่ังให้เจา้หน้าท่ี

ชดใชค้า่สินไหมทดแทนตามความเห็นของกระทรวงการคลัง เทา่นั้ น  โดยท่ีผู ้แตง่ตั้งไมส่ามารถ

พิจารณาออกคาํส่ังเป็นอยา่งอ่ืนนอกเหนือจากความเห็นของกระทรวงการคลัง  ถือเ ป็นการบัญญัติ

กฎหมายท่ีมลีกัษณะเป็นบทบงัคับท่ีมีผลทําให้ผู ้แตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนไมไ่ด้มีส่วนร่วม 

ในการพิจารณาเพื่อออกคาํส่ัง ทั้งท่ีเป็นหนว่ยงานท่ีเ ร่ิมดําเ นินการสอบสวนมาตั้งแตต่้นและเป็น

หนว่ยงานท่ีดาํเนินการในขั้นสุดทา้ย คือ เป็นหนว่ยงานท่ีมหีน้าท่ีออกคาํส่ัง เ รียกให้เจ้าหน้าท่ีชดใช ้

คา่สินไหมทดแทน อีกทั้งยงัเป็นหนว่ยงานท่ีใกลช้ิดกบัขอ้เท็จจริงมากท่ีสุด ซ่ึงการบัญญัติกฎหมาย

ลกัษณะดงักลา่วอาจจะขดัตอ่การหลกัการพิจารณาท่ีตอ้งมกีารพิจารณารว่มกนัของหน่วยงานของรัฐ 

ท่ีจะตอ้งมกีารปรึกษาและหารือกอ่นออกคาํส่ังทางปกครอง 

ประการทีส่อง  ปัญหาเกีย่วกบักรณีความไมแ่นช่ดัวา่หนว่ยงานใดคือหนว่ยงานท่ีมีอํานาจ

ในการพิจารณาเพื่อออกคาํส่ังให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทน   

ตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วา่ดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกบัความรับผิดทาง

ละเมดิของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539 ขั้นตอนในการดาํเนินการเพื่อมคีาํส่ังให้เจ้าหน้าท่ีชดใช ้คา่สินไหม

ทดแทน จะมหีนว่ยงานของรัฐท่ีเกีย่วขอ้งกบัการพิจารณาเพื่อมีคําส่ังสองหน่วยงาน คือ หน ่วยงาน
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ของรัฐท่ีไดรั้บความเสียหายท่ีมหีน้าท่ีแตง่ตั้งคณะกรรมการสอบข้อเ ท็จจริงความรับผิดทางละเมิด

และดาํเนินการออกคาํส่ังให้เจ้าหน้าท่ีชดใช ้คา่สินไหมทดแทน กบักระทรวงการคลัง ท่ีมีหน้าท่ี

ตรวจสอบสํานวนการสอบสวนและให้ความเห็นประกอบสํานวนการสอบสวนเพื่อให้หน ่วยงาน 

ผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนดาํเนินการออกคาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทนตาม

ความเห็นของกระทรวงการคลงั  ซ่ึงจากการท่ีมหีนว่ยงานท่ีเกีย่วข้องกบัการพิจารณาเพื่อออกคําส่ัง

เรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทนสองหนว่ยงาน  กรณีจึงเกิดปัญหาตามมาเกี่ยวกบัความ 

ไมแ่นช่ดัวา่หนว่ยงานใดคือหนว่ยงานท่ีมอีาํนาจในการพิจารณาออกคําส่ังทางปกครอง  กลา่วคือ  

จะถือวา่หนว่ยงานผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนและดาํเนินการออกคาํส่ังเรียกให้เจ้าหน้าท่ีชดใช ้

คา่สินไหมทดแทนเป็นผูม้อีาํนาจพิจารณาออกคาํส่ัง  หรือจะถือวา่กระทรวงการคลัง เ ป็นผู้มีอํานาจ

พิจารณา  เน่ืองจากในท้ายสุดหน่วยงานของรัฐท่ีตั้งคณะกรรมการสอบสวนอยา่งไรเสียก็ต้อง

ดําเ นินการออกคําส่ังตามความเห็ นของกร ะทรวง การคลัง ตามข้อ 18 แห่ง ระเบียบดังกลา่ ว   

ความไมแ่นช่ดัในเร่ืองอาํนาจของหนว่ยงานผูม้อีาํนาจในการพิจารณาน้ี  อาจกอ่ให้เกิดให้ปัญหาแก ่

เจา้หน้าท่ีผูรั้บคาํส่ังตามมา คือ เจา้หน้าท่ีผูรั้บคาํส่ังอาจเกดิความสับสนในอํานาจของผู้พิจารณาและ

มคีาํส่ัง เชน่ หากเจา้หน้าท่ีผูรั้บคาํส่ังน้ีประสงค์จะอุทธรณ์คาํส่ังจะต้อง ย่ืนอุทธรณ์ตอ่หน ่วยงานใด 

จะย่ืนอุทธรณ์ต ่อหน ่วยงานผู้แ ตง่ตั้งคณะกรร มการสอบสวน และมีคําส่ังให้ เจ้าหน้าท่ีชดใ ช ้

คา่สินไหมทดแทน หรือย่ืนอุทธรณ์ตอ่กระทรวงการคลงั เป็นตน้ 

ประก ารที่ส าม ปัญหาเ กี่ยวก ับกรณี การ เปิดโ อกาส ให้เจ้าหน้า ท่ีได้โ ต้แย้ง แสดง

พยานหลกัฐานในการพิจารณากอ่นออกคาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทน 

ในการพิจารณาของหนว่ยงานของรัฐเพื่อออกคาํส่ังเรียกให้เจ้าหน้าท่ีชดใช ้คา่สินไหม

ทดแทน  หนว่ยงานของรัฐจะตอ้งปฏิบติัตามหลักเกณฑ์และวิธีการเกี่ยวกบัการพิจารณาเพื่อออก

คาํส่ังทางปกครอง  เน่ืองจากคําส่ัง เ รียกให้เจ้าหน้าท่ีชดใช ้คา่สินไหมทดแทนนั้ นเ ป็นคําส่ัง ท่ีมี

ลกัษณะเป็นคาํส่ังทางปกครอง  ดงันั้น ขั้นตอนและกระบวนการหน่ึงท่ีจะต้องดําเ นินการกอ่นออก

คาํส่ัง  คือ  การเปิดโอกาสให้คูก่รณีซ่ึงในท่ีน้ีคือเจา้หน้าท่ีผูรั้บคําส่ังให้ชดใช ้คา่สินไหมทดแทนได้

ชี้แจงและโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐานของตน  โดยขอ้ 15 ของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วา่ด้วย

หลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกบัความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539  ได้กาํหนดให้

คณะกรรมการสอบข้อเ ท็จจริงความรับผิดทางละเมิดต้องให้โอกาสเจ้าหน้าท่ีท่ีเกี่ยวข้องหรือ

ผูเ้สียหาย ไดช้ี้แจงขอ้เท็จจริงและโตแ้ยง้พยานหลกัฐานของตนอยา่งเพียงพอและเป็นธรรม  ซ่ึง เ ป็น

บทบญัญติัเกีย่วกบัการเปิดโอกาสให้เจา้หน้าท่ีได้ชี้ แจ้งและโต้แย้งแสดงพยานหลักฐาน  แตอ่ยา่งไรก็ตาม

ในช ั้นการพิจารณาของกระทรวงการคลังระเบียบฉบับดังกลา่วไมไ่ด้กาํหนดหลักเกณฑ์ท่ีให้

เจา้หน้าท่ีผูรั้บคาํส่ังไดม้โีอกาสชี้แจงขอ้เท็จจริงและโตแ้ยง้พยานหลักฐานไวโ้ดยตรง มีการกาํหนด
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แตเ่พียงวา่ให้กระทรวงการคลงัมอีาํนาจตรวจสอบพยานหลักฐานท่ีเกี่ยวข้อง และหากเห็นสมควร

จะให้บุคคลใดสง่พยานหลกัฐานหรือมาให้ถอ้ยคาํเพื่อประกอบการพิจารณาเทา่นั้ น ดังนั้ น จึง เ ป็น

ปัญหาของเจา้หน้าท่ีผูรั้บคาํส่ังหากเจา้หน้าท่ีผูน้ั้นประสงค์ท่ีจะชี้ แจงข้อเ ท็จจริงและโต้แย้งแสดง

พยานหลกัฐานของตนในช ั้นการพิจารณาของกระทรวงการคลังจะกระทําได้หรือไม ่และต้อง

ดาํเนินการอยา่งไร 

 

5.2 ข้อเสนอแนะ 

จากปัญหาเกีย่วกบักรณีท่ีหนว่ยงานของรัฐตอ้งดาํเนินการออกคาํส่ังให้เจ้าหน้าท่ีชดใช ้

คา่สินไหมทดแทนตามความเห็นของกระทรวงการคลัง   ปัญหาเกี่ยวกบักรณีความไมแ่น ่ช ัดวา่

หนว่ยงานใดคือหนว่ยงานท่ีมอีาํนาจในการพิจารณาเพื่อออกคําส่ังให้เจ้าหน้าท่ีชดใช ้คา่สินไหม

ทดแทน  และปัญหาเกีย่วกบักรณีการเปิดโอกาสให้เจ้าหน้าท่ีโต้แย้งแสดงพยานหลักฐานในการ

พิจารณาออกคาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทน  ผูเ้ขียนขอนําเสนอแนวทางการแกไ้ข

ปัญหา  ดงัน้ี 

(1)  ปัญหาเกีย่วกบักรณีท่ีหนว่ยงานของรัฐตอ้งดาํเนินการออกคาํส่ังให้เจ้าหน้าท่ีชดใช ้

คา่สินไหมทดแทนตามความเห็นของกระทรวงการคลงั  ผูเ้ขียนเห็นวา่ ควรมกีารแกไ้ขเพิ่มเ ติมข้อ 18 

แหง่ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วา่ดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกบัความรับผิดทางละเมิดของ

เจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539 โดยเห็นควรให้ยกเลิกบทบัญญัติท่ีเ ป็นการบังคับให้ผู ้แตง่ตั้งคณะกรรมการ

สอบสวนตอ้งดาํเนินการออกคําส่ังตามความเห็นของกระทรวงการคลัง   และเสนอให้กาํหนด

หลกัการใหม ่ดงัน้ี  ควรกาํหนดให้ผูแ้ตง่ตั้งกรรมการสอบสวนสามารถดาํเนินการอยา่งใดอยา่งหน่ึง

ไดใ้นสองประการน้ี  

ประการท่ีหน่ึง ให้ผู ้แตง่ตั้ งคณะกรรมการสอบสวนออกคําส่ังตามความเห็นของ

กระทรวงการคลงั  หากผูแ้ตง่ตั้งกรรมการสอบนั้ นเ ห็นด้วยกบัความเห็นของกระทรวงการคลัง  

กรณี น้ีจะเ ป็น กร ณีท่ี ผู ้แ ตง่ ตั้ง คณ ะกรร มการ สอบสวนพิ จา รณ าแ ล้ว เ ห็ นว า่ควา มเ ห็น ของ

กระทรวงการคลงัเป็นไปในทางเดียวกบัความเห็นของผู้แตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวน จึงออก

คาํส่ังให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทนตามความเห็นของกระทรวงการคลงั  หรือ 

ประการท่ีสอง  ผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนยังมิต้องออกคําส่ังตามความเห็นของ

กระทรวงการคลงัในทันที  หากผู้แตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนไมเ่ห็นด้วยกบัความเห็นของ

กระทรวงการคลงั  แตใ่ห้ผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนดําเ นินการพิจารณาทบทวนอีกคร้ังหน่ึง 

โดยนําความเห็นของกระทรวงการคลังนั้ นมาประกอบการพิจารณาวา่  ผู ้แตง่ตั้งคณะกรรมการ

สอบสวนไมเ่ห็นดว้ยในเร่ืองใด  ดว้ยเหตุผลประการใด แลว้จึงมีคําส่ังออกมา  ซ่ึงการนําความเห็น
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ของกระทรวงการคลังมาประกอบการพิจารณาน้ีจะเป็นส่ิง ท่ีถว่งดุลการพิจารณาของผู้แตง่ตั้ง

คณะกรรมการสอบสวน  เพราะจะทาํให้ผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนมีความละเ อียด รอบคอบ 

และมเีหตุผลสนับสนุนหนักแนน่ในการพิจารณา  ถา้หากมคีวามเห็นแตกตา่งไปจากความเห็นของ

กระทรวงการคลงักต็อ้งมเีหตุผลท่ีรับฟังไดย่ิ้ง  นอกจากน้ีควรเผยแพรแ่สดงเหตุแห่งการไมเ่ ห็นด้วย

กบัความเห็นกระทรวงการคลังให้ทราบ โดยจัดพิมพ์เหตุแห่งการไมเ่ ห็นด้วยน้ีไวใ้นเอกสารท่ี

ประชาชนทัว่ไปสามารถสืบคน้ได้โดยงา่ย  หรืออาจเผยแพรท่างเวบ็ไซต์กไ็ด ้

(2)  ปัญหาเกีย่วกบักรณีความไมแ่นช่ดัวา่หน ่วยงานใดคือหน่วยงานท่ีมีอํานาจในการ

พิจารณาเพื่อออกคาํส่ังให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทน  จากการศึกษากฎหมายทั้งในประเทศ

และตา่งประเทศแลว้  ผูเ้ขียนเห็นวา่  เพื่อให้เกดิความช ัดเจนในเ ร่ืองอํานาจของหน่วยงานในการ

พิจารณาออกคาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใช ้คา่สินไหมทดแทน  ควรมีการแกไ้ขเพิ่มเ ติม ระเบียบ

สํานักนายกรัฐมนตรี วา่ดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเกีย่วกบัความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 

2539  ในสว่นของหนว่ยงานผู้เ สียหายท่ีมีหน้าท่ีแตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนและออกคําส่ัง  

โดยกาํหนดใ ห้มีสถานะท่ีช ัดเจนวา่เ ป็น หน่วยงานผู้มีอํานาจในการพิจารณาแ ละออกคําส่ั ง   

สว่นกรณีของกระทรวงการคลงักก็าํหนดให้ชดัเจนวา่มสีถานะเป็นเพียงหน ่วยงานท่ีมีหน้าท่ีในการ

ให้คาํปรึกษาหารือ และมหีน้าท่ีให้ความเห็นประกอบการพิจารณาของหน่วยงานผู้ออกคําส่ังให้

เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทนเทา่นั้น  โดยให้กาํหนดบทบัญญัติเพิ่มเ ติมไวใ้นระเบียบสํานัก

นายกรัฐมนตรี วา่ดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเกีย่วกบัความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539  

ดงัน้ี 

 “ในการพิจารณาเพื่อออกคาํส่ังให้ผูแ้ตง่ตั้งเป็นผูม้อีาํนาจในการพิจารณาออกคําส่ัง เ รียก

ให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทน  โดยมกีระทรวงการคลงัเป็นผูม้หีน้าท่ีให้คําปรึกษาหารือและ

ให้ความเห็นประกอบการพิจารณาเพื่อออกคาํส่ัง” 

ทั้งน้ีการแกไ้ขดงักลา่วจะทําให้เกิดความช ัดเจนในเ ร่ืองของอํานาจของหน่วยงาน 

ในการพิจารณาเพื่อออกคาํส่ังทางปกครอง ตามหลักเกณฑ์ในมาตรา 12 แห่งพระราชบัญญัติวิธี

ปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ท่ีให้หนว่ยงานท่ีมีอํานาจเทา่นั้ น ท่ีจะดําเ นินการออกคําส่ัง

ทางปกครองได ้ และจะเป็นการสอดคล้องกบัหลักการของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีในเ ร่ือง

กฎเกณฑ์เกีย่วกบัอาํนาจของหนว่ยงาน (Zuständigkeit der Behörden) โดยพิจารณาจากหลักการใน

แงข่องเร่ืองท่ีมอีาํนาจ (sachliche Zuständigkeit)  และสอดคล้องกบัระบบกฎหมายของสาธารณรัฐ

ฝร่ังเศสเกีย่วกบัการพิจารณาทางปกครองท่ีให้เจ้าหน้าท่ีผู ้มี “อํานาจ” (competence)  เทา่นั้ น ท่ีจะ

กระทาํนิติกรรมทางปกครองได ้ และหลกัการขององักฤษท่ีได้มีการแบง่แยกอํานาจของหน่วยงาน

ตามภารกจิ (activities) 
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(3)  ปัญหาเกีย่วกบักบักรณีการเปิดโอกาสให้เจ้าหน้าท่ีโต้แย้งแสดงพยานหลักฐาน 

ในการพิจารณาออกคาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทน  จากการศึกษากฎหมายทั้งใน

ประเทศและตา่งประเทศแลว้  ผูเ้ขียนเห็นวา่  ควรแกไ้ขเพิ่มเติมระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วา่ด้วย

หลกัเกณฑ์การปฏิบติัเกีย่วกบัความรับผิดทางละเมดิของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539 โดยให้เพิ่มบทบัญญัติ

ในสว่นท่ีเกีย่วกบัการเปิดโอกาสให้เจา้หน้าท่ีผูรั้บคาํส่ังได้ชี้ แจง โต้แย้งและแสดงพยานหลักฐาน

ของตนในช ั้นการพิจารณาของกระทรวงการคลงั ดว้ยการนําหลกัการตามบทบัญญัติมาตรา 30 แห่ง

พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาบญัญติัไวใ้นขอ้ 17 แหง่ระเบียบ ดงัน้ี 

“กระทรวงการคลังต้องให้โอกาสแกเ่จ้าหน้าท่ีท่ีเกี่ยวข้องหรือผู้เ สียหายได้ชี้ แจง

ขอ้เท็จจริงและโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐานของตนอยา่งเพียงพอและเป็นธรรม”   

ทั้งน้ีการเพิ่มเติมบทบญัญติัดงักลา่วจะเป็นการประกนัความเป็นธรรมให้กบัเจ้าหน้าท่ี

กอ่นออกคาํส่ังเรียกให้ชดใชค้า่สินไหมทดแทน  เน่ืองจากขอ้ 18 แห่งระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี 

วา่ดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเกีย่วกบัความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539 ได้กาํหนดให ้

ผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนจะตอ้งดาํเนินการออกคาํส่ังให้เจ้าหน้าท่ีชดใช ้คา่สินไหมทดแทน

ตามความเห็นของกระทรวงการคลงัพิจารณา  ดงันั้น ในการพิจารณาในช ั้นของกระทรวงการคลัง

จึงมคีวามจาํเป็นอยา่ง ย่ิง ท่ีจะต้องมีการรับฟังเจ้าหน้าท่ี และให้เจ้าหน้าท่ีผู ้นั้ นได้โต้แย้งแสดง

พยา นห ลักฐา นของตน   เ พร าะการ พิจาร ณาของ กร ะทรวงกา รคลัง จะ ผูกพ ันใ ห้ผู ้แต ่งตั้ ง

คณะกรรมการสอบสวนต้องดําเ นินการออกคําส่ังตามความเห็นท่ีกระทรวงการคลังพิจารณา   

อนัเป็นการพิจารณาท่ีจะมีผลกระทบตอ่สิทธิและหน้าท่ีของเจ้าหน้าท่ีผู ้รับคําส่ัง เ ป็นอยา่งมาก   

และนอกจากน้ียงัเป็นการสอดคลอ้งกบับทบัญญัติและหลักการทางกฎหมาย ตามมาตรา 28 แห่ง 

รัฐบญัญติัวา่ดว้ยวธีิพิจารณาเ ร่ืองทางปกครองแห่งสหพันธ์ ค.ศ. 1976 ของสหพันธ์สาธารณรัฐ

เยอรมนี  และหลกัการเร่ือง สิทธิชี้แจงแสดงเหตุผล ขอ้เท็จจริงและพยานหลักฐานหรือสิทธิได้รับ

การรับฟัง (Droit de présentation de la défense ou driot d’être entendu) ของสาธารณรัฐฝร่ังเศส  

และหลกัความยุติธรรมตามธรรมชาติ (Natural Justice) เ ร่ืองหลักการรับฟัง (Hearing)  หรือหลัก

ตอ้งรับฟังคูก่รณีทั้งสองฝ่าย (Audi Alteram Partem) ขององักฤษ 
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