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บทคดัย่อ 

 
วิทยานิพนธ์ฉบับน้ีมุ่งศึกษาปัญหาการให้สิทธิโต้แยง้ก่อนออกค าสั่งทางปกครอง : 

ศึกษาเฉพาะกรณีคู่กรณีกระท าการท่ีเป็นการฝ่าฝืนหรือละเมิดกฎหมาย และค าสั่งให้พน้จาก
ต าแหน่ง โดยศึกษาเปรียบเทียบจากแนวคิด  ทฤษฎี ท่ีเก่ียวขอ้งกบัหลกัการใหสิ้ทธิโตแ้ยง้ก่อนออก
ค าสัง่ทางปกครอง และขอ้ยกเวน้หลกัการดงักล่าวของประเทศองักฤษ สหรัฐอเมริกา สาธารณรัฐฝร่ังเศส 
และสหพนัธส์าธารณรัฐเยอรมนี 

จากการศึกษาพบว่า การท่ีมาตรา 30 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการ
ทางปกครอง พ.ศ. 2539  บัญญัติว่า ในกรณีท่ีค  าสั่งทางปกครองอาจกระทบึึงสิทธิของคู่กรณี 
เจา้หนา้ท่ีตอ้งใหคู้่กรณีมีโอกาสท่ีจะไดท้ราบขอ้เท็จจริงอย่างเพียงพอและมีโอกาสไดโ้ตแ้ยง้และ
แสดงพยานหลกัฐานของตน โดยมีวตัึุประสงคเ์พื่อเป็นหลกัประกนัในเชิงป้องกนัในการพิจารณา
ทางปกครองก่อนออกค าสัง่ทางปกครอง อย่างไรก็ตาม ในการบงัคบัใชบ้ทบญัญติัมาตรา 30 แห่ง
พระราชบญัญติัดงักล่าว มีประเด็นปัญหาว่า หลกัการใหสิ้ทธิโตแ้ยง้จะใชบ้งัคบักบัการพิจารณาทาง
ปกครองก่อนออกค าสั่งทางปกครองทุกกรณีหรือไม่ ดว้ยเหตุท่ีบทบญัญติัดงักล่าวใช้ึอ้ยค าว่า 
“ค าสัง่ทางปกครองอาจกระทบึึงสิทธิของคู่กรณี” นอกจากน้ี หากเป็นกรณีท่ีคู่กรณีกระท าการท่ี
เป็นการฝ่าฝืนหรือละเมิดกฎหมาย จะึือเป็นขอ้ยกเวน้ของหลกัการให้สิทธิโตแ้ยง้ดงักล่าวหรือไม่
เพียงใด หรือกรณีมาตรา 30 วรรคสอง แห่งพระราชบญัญติัเดียวกนั บญัญติัห้ามมิให้น าความตาม
มาตรา 30 วรรคหน่ึง มาใชก้บัการออกค าสั่งให้พน้จากต าแหน่งตามท่ีก  าหนดไวใ้นกฎกระทรวง 
ฉบบัท่ี 2 (พ.ศ. 2540) ออกตามความในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ซ่ึง
ในทางปฏิบติั ศาลปกครองไดว้ินิจฉยัหรือตีความค าสั่งทางปกครองกรณีการให้พน้จากต าแหน่งของ
บุคลากรภาครัฐท่ีแตกต่างกนั จากปัญหาขา้งตน้ จึงมีประเด็นปัญหาใหต้อ้งวนิิจฉยัวา่ ค  าสัง่ทางปกครอง
กรณีใดบา้งท่ีอยูภ่ายในบงัคบัของหลกัการใหสิ้ทธิโตแ้ยง้ตามมาตรา 30 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญติั
วิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 และหากเป็นกรณีคู่กรณีกระท าการท่ีเป็นการฝ่าฝืนหรือ



ง 

ละเมิดกฎหมาย จะึือเป็นขอ้ยกเวน้ของหลกัการใหสิ้ทธิโตแ้ยง้ดงักล่าวหรือไม่ และเมื่อมีขอ้ยกเวน้
ตามมาตรา 30 วรรคสอง มิให้น าบทบญัญติัตามมาตรา 30 วรรคหน่ึง มาใชบ้งัคบั  แต่ปรากฏว่ามี
แนวค าพิพากษาท่ีวินิจฉยัว่าก่อนออกค าสัง่ใหพ้น้จากต าแหน่ง ฝ่ายปกครองตอ้งปฏิบติัตามมาตรา 30 
วรรคหน่ึง  จึงเห็นควรแกไ้ขเพ่ิมเติมมาตรา 30 วรรคสอง แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทาง
ปกครอง พ.ศ. 2539 โดยให้เพ่ิมเติมบทบญัญัติท่ีเป็นข้อยกเวน้หลกัการให้สิทธิโตแ้ยง้ก่อนออก
ค าสัง่ทางปกครอง กล่าวคือ ควรก าหนดใหเ้พ่ิมกรณีคู่กรณีกระท าการท่ีเป็นฝ่าฝืนหรือละเมิดกฎหมาย
อยา่งชดัแจง้ และแกไ้ขกฎกระทรวง ฉบบัท่ี 2 (พ.ศ. 2540) ออกตามความในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติั
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 โดยอธิบายค าว่า “ให้พน้จากต าแหน่ง” ให้มีความหมายชดัเจนว่า
เป็นการให้พน้จากต าแหน่งหน่ึงไปด ารงอีกต าแหน่งหน่ึง  เพ่ือเป็นการลดความสับสนในชั้น
เจา้หนา้ท่ีผูท้  าค  าสัง่ทางปกครอง และศาลปกครองจะไดน้ ากฎหมายดงักล่าวมาวินิจฉัยขอ้เท็จจริง
เดียวกนัใหเ้ป็นไปในแนวทางเดียวกนั 
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ABSTRACT 
 

This thesis has an objective to study problems on the rights to challenge prior to the 
issuance of administrative act: a case study of the party acts in violation or infringement and the 
removal from position order, by comparing with relating concepts, theories on the principle of 
rights to challenge prior to the issuance of administrative act and the exception thereof in 
England, the United States, French, and German legal system. 

According to research study, Section 30 of Administrative Procedure, B.E. 2539 (1996) 
states that in case where an administrative order may affect the rights of the parties, an official 
must give the parties an opportunity to sufficiently know the facts and to oppose thereto and to 
produce his/her/its evidence. Such legal provision has intention to be the guarantee in protective 
manner in administrative hearing before the issuance of administrative act. However, there is       
a problem about the enforcement of Section 30 about whether or not the rights to challenge can be 
enforced with every case due to the words “administrative order may affect the rights of the 
parties” in such legal provision. In addition, if the party violates or infringes the laws, whether or 
not it is the exception of the rights to challenge because Section 30 paragraph two of the same Act 
stating that Section 30 paragraph one shall not be applied with the removal from position order as 
prescribed in Ministerial Regulation No.2 (B.E.2540) (1997) issued under Administrative 
Procedure Act, B.E. 2539 (1996). Practically, the Administrative Court had judgment or decision 
about the order on the removal from position of State personnel differently. According to 
aforementioned problems, there is a problem to be considered which administrative act is subject 
to the rights to challenge pursuant to Section 30 paragraph one of Administrative Procedure, B.E. 2539 



ฉ 

(1996), and if the party acts in violation or infringement of laws, whether or not it is the exception 
of the rights to challenge. Moreover, Section 30 paragraph one shall not be applied with the 
exception under Section 30 paragraph two, whereas the Administrative Court ruled that the 
administrative authority shall perform under Section 30 paragraph one before issuing such 
removal from position order. Therefore, Section 30 paragraph two of Administrative Procedure Act, 
B.E. 2539 (1996) should be amended to have legal provision on the exception of the rights to 
challenge prior to the issuance of administrative act by clearly including the party who violates or 
infringes the law, and the Ministerial Regulation No.2 (B.E.2540) (1997) issued under 
Administrative Procedure Act, B.E. 2539 (1996) should define the words “removal from position” 
to be referred to the removal from one position to another position in order to clarify in the stage 
of administrative official issuing the administrative act in order for the Administrative Court to 
apply such legal provision with the similar fact in the similar manner. 
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บทที ่1 
บทน า 

 
1.1  ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540 ประกอบกบัพระราชบญัญติัจดัตั้ง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไดบ้ญัญติัให้จดัตั้งศาลปกครองข้ึนในประเทศไทย
เพื่อใหมี้อ านาจพิจารณาพิพากษาคดีท่ีมีขอ้พิพาททางกฎหมายปกครองระหวา่งเอกชนกบัหน่วยงาน
ของรัฐหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐ หรือระหว่างหน่วยงานของรัฐหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐดว้ยกนั เก่ียวกบั
การกระท าหรือการละเวน้การกระท าท่ีหน่วยงานของรัฐหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐต้องปฏิบติัตาม
กฎหมาย หรือเน่ืองจากการกระท าหรือการละเวน้การกระท าท่ีหน่วยงานของรัฐหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐ
ในการปฏิบติัหน้าท่ีตามกฎหมาย  เน่ืองจากในปัจจุบนัรัฐได้เขา้มามีบทบาทในการด าเนินชีวิตของ
ประชาชนเป็นอยา่งมาก ทั้งในส่วนของการจดัท าการบริการสาธารณะขั้นพื้นฐานส าหรับประชาชน
ทุกคน และการจดัท าภารกิจทางปกครองตามท่ีกฎหมายมอบอ านาจให้ฝ่ายปกครองด าเนินการ  
ซ่ึงในการจดัการบริการของรัฐอาจมีผลกระทบต่อสิทธิ เสรีภาพหรือประโยชน์อนัชอบธรรมของ
ประชาชนได้ จึงต้องมีการบัญญัติกฎหมายเพื่อมิให้ ฝ่ายปกครองใช้อ านาจกระท าการใดๆ  
ขดัหรือแยง้ต่อกฎหมายเพื่อเป็นการคุม้ครองประชาชนดว้ย โดยหลกัการท่ียอมรับวา่เป็นหลกัประกนั
การคุม้ครองสิทธิของประชาชนได้เป็นอย่างดีคือ  หลกัการให้สิทธิโตแ้ยง้ หรือ หลกัการรับฟังคู่กรณี 
(Audi alteram partem) ซ่ึงถือเป็นหลกักฎหมายทัว่ไป หลกัการน้ีก าหนดข้ึนด้วยเหตุผลท่ีว่า  
แมฝ่้ายปกครองจะมีอ านาจกระท าการทางปกครองเพื่อประโยชน์สาธารณะ แต่ฝ่ายปกครองก็ไม่
อาจใช้อ านาจได้ตามอ าเภอใจหากการกระท านั้ นจะมีผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิ เสรีภาพ 
หรือประโยชน์อนัชอบธรรมของประชาชนที่เป็นคู่กรณีในกระบวนการพิจารณาทางปกครอง 
ฝ่ายปกครองจะตอ้งให้โอกาสคู่กรณีท่ีจะไดท้ราบขอ้เท็จจริงอย่างเพียงพอและมีโอกาสไดโ้ตแ้ยง้
แสดงพยานหลกัฐานของตนก่อนออกค าสั่งทางปกครอง และเพื่อให้ฝ่ายปกครองปฏิบติัตามหลกัเกณฑ์
และขั้นตอนที่เหมาะสมก่อนที่จะออกค าสั่งทางปกครองมาบงัคบัใชก้บัประชาชน ประเทศไทย 
ไดน้ าหลกัการดงักล่าวมาบญัญตัิไวใ้นมาตรา 30 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญตัิวิธีปฏิบติั
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 โดยบญัญติัว่า “ในกรณีท่ีค าสั่งทางปกครองอาจกระทบถึงสิทธิของ
คู่กรณี เจา้หนา้ท่ีตอ้งใหคู้่กรณีมีโอกาสท่ีจะไดท้ราบขอ้เท็จจริงอยา่งเพียงพอและมีโอกาสไดโ้ตแ้ยง้
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และแสดงพยานหลกัฐานของตน” ดงันั้น จึงอาจกล่าวไดว้่าหลกัการน้ีเป็นหลกัประกนัในเชิงป้องกนั 
ในการพิจารณาทางปกครองก่อนออกค าสั่งทางปกครอง อยา่งไรก็ตาม ในการบงัคบัใช้บทบญัญติั
มาตรา 30 แห่งพระราชบญัญติัดงักล่าว มีประเด็นปัญหาวา่ หลกัการให้สิทธิโตแ้ยง้จะใชบ้งัคบักบั
การพิจารณาทางปกครองก่อนออกค าสั่งทางปกครองทุกกรณีหรือไม่ ดว้ยเหตุท่ีบทบญัญติัดงักล่าวใช้
ถอ้ยค าว่า “ค าสั่งทางปกครองอาจกระทบถึงสิทธิของคู่กรณี” นอกจากน้ี หากเป็นกรณีท่ีคู่กรณี
กระท าการท่ีเป็นการฝ่าฝืนหรือละเมิดกฎหมาย จะถือเป็นขอ้ยกเวน้ของหลกัการให้สิทธิโตแ้ยง้
หรือไม่เพียงใด หรือกรณีมาตรา 30 วรรคสอง แห่งพระราชบญัญติัเดียวกนั บญัญติัห้ามมิให้น าความ
ตามมาตรา 30 วรรคหน่ึง มาใช้กบัการออกค าสั่งให้พน้จากต าแหน่งตามท่ีก าหนดไวใ้นกฎกระทรวง 
ฉบบัท่ี 2 (พ.ศ. 2540) ออกตามความในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  
ซ่ึงยงัมีการแปลความหรือตีความค าวา่ให้พน้จากต าแหน่งในมุมมองท่ีแตกต่างกนั ทั้งในส่วนของ
ฝ่ายปกครองท่ีเก่ียวขอ้งกบัการออกค าสั่งทางปกครอง หรือแมแ้ต่การวินิจฉัยคดีของศาลปกครอง 
ซ่ึงมีอ านาจในการวนิิจฉยัขอ้พิพาทเก่ียวกบัความชอบดว้ยกฎหมายของค าสั่งทางปกครอง ดงัจะเห็น
ไดจ้ากแนวค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.36/2547 ซ่ึงวินิจฉยัวา่ ค  าสั่งห้ามใชอ้าคารและให้ร้ือถอน
อาคารเน่ืองจากก่อสร้างโดยไม่ไดรั้บอนุญาตจากเจา้พนกังานทอ้งถ่ินตามพระราชบญัญติัควบคุมอาคาร 
พ.ศ. 2522 อยูใ่นบงัคบัของมาตรา 30 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539 เม่ือผูถู้กฟ้องคดีไม่ไดใ้ห้สิทธิโตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานดงักล่าว จึงเป็นค าสั่งทาง
ปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ส่วนอีกแนวทางมีความเห็นท่ีแตกต่างกนัดงัปรากฏตามค าพิพากษา
ศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.248/2549 ซ่ึงวินิจฉยัวา่ ค  าสั่งห้ามใชอ้าคารและให้ร้ือถอนอาคารเน่ืองจาก
ก่อสร้างโดยไม่ไดรั้บอนุญาตจากเจา้พนกังานทอ้งถ่ินตามพระราชบญัญติัควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 
เป็นการใช้อ านาจทางปกครองบงัคบักบัผูฟ้้องคดีซ่ึงปลูกสร้างอาคารโดยฝ่าฝืนกฎหมาย จึงไม่ใช่
ค าสั่งทางปกครองท่ีอาจกระทบถึงสิทธิของคู่กรณี ซ่ึงจะตอ้งอยู่ในบงัคบัของมาตรา 30 วรรคหน่ึง 
หรือแนวค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.579/2555 ซ่ึงวินิจฉัยว่า ค  าสั่งให้ร้ือถอนส่ิงปลูกสร้าง
เน่ืองจากปลูกสร้างล่วงล ้ าล าน ้ าโดยไม่ได้รับอนุญาตจากเจา้ท่า เป็นการฝ่าฝืนพระราชบญัญติัการ
เดินเรือในน่านน ้ าไทย พระพุทธศกัราช 2456 เป็นการใชอ้  านาจทางปกครองบงัคบักบัผูท่ี้กระท าการ 
ฝ่าฝืนกฎหมาย จึงหาได้มีสิทธิท่ีไดรั้บการรับรองหรือคุม้ครองตามกฎหมายอนัอาจถูกกระทบตาม 
นยัมาตรา 30 วรรคหน่ึง แต่อย่างใด  ส่วนกรณีขอ้ยกเวน้หลกัการให้สิทธิโตแ้ยง้ตามกฎกระทรวง 
ฉบบัท่ี 2 (พ.ศ. 2540) ออกตามความในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
บญัญติัยกเวน้เจา้หน้าท่ีไม่ตอ้งรับฟังคู่กรณีก่อนออกค าสั่งให้พน้จากต าแหน่ง  ไดเ้กิดมีปัญหาการ
วินิจฉัยหรือการตีความค าว่าให้พน้จากต าแหน่งของบุคลากรภาครัฐท่ีแตกต่างกนั ดงัปรากฏจาก 
แนวค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.250/2549  ซ่ึงวนิิจฉยัวา่  กฎกระทรวง ฉบบัท่ี 2 (พ.ศ. 2540) 
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ออกตามความในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 เป็นการผอ่นคลายภาระ
ท่ีจะตอ้งปฏิบติัตามบทบญัญติัในมาตรา 30 วรรคหน่ึง ในกรณีท่ีเห็นว่าไม่จ  าเป็นหรือไม่สมควร
ตอ้งปฏิบติัตามบทบญัญติัดงักล่าว ซ่ึงเม่ือพิจารณาจากกรณีต่าง ๆ ตามท่ีก าหนดไวใ้นกฎกระทรวง 
ฉบบัท่ี 2 (พ.ศ. 2540) แลว้จะเห็นไดว้า่ เป็นกรณีท่ีค าสั่งทางปกครองมีผลกระทบถึงสิทธิของคู่กรณีทั้งส้ิน 
แต่ต้องพิจารณาในทางกลับกันด้วยว่า ถ้าจะต้องปฏิบติัตามบทบญัญติัในมาตรา 30 วรรคหน่ึง  
ในกรณีต่าง ๆ ตามท่ีก าหนดไวใ้นกฎกระทรวงดงักล่าวแลว้จะส่งผลกระทบต่อการปฏิบติังานของ
เจา้หนา้ท่ีมากเกินไปหรือไม่ หรือเป็นกรณีท่ีเก่ียวกบัความมัน่คงหรือความสัมพนัธ์ระหว่างประเทศ 
ดงันั้น ในการตีความกฎกระทรวงดงักล่าวจึงตอ้งค านึงถึงถอ้ยค าท่ีปรากฏ โดยมิอาจจ ากดัหรือ
ขยายความให้ผิดเพี้ ยนไปจากวตัถุประสงค์ในการออกกฎกระทรวงน้ี  เม่ือค าว่า การให้พน้จาก
ต าแหน่ง ตามขอ้ 1 ของกฎกระทรวงดงักล่าวนั้น ตามความเขา้ใจโดยทัว่ไป ย่อมหมายถึงการให้
บุคคลผูด้  ารงต าแหน่งออกจากต าแหน่งนั้นไป โดยไม่จ  าตอ้งค านึงวา่ผูซ่ึ้งไดอ้อกจากต าแหน่งนั้นไป
แลว้จะเขา้ด ารงต าแหน่งอ่ืนต่อไปอีกหรือไม่ เม่ือผูฟ้้องคดีตอ้งพน้จากต าแหน่งกรรมการการเลือกตั้ง
ประจ าจงัหวดัชลบุรีโดยผลของค าสั่งพิพาทของผูถู้กฟ้องคดี โดยผูถู้กฟ้องคดีไม่ได้ให้ผูฟ้้องคดีมี
โอกาสท่ีจะไดรั้บทราบขอ้เท็จจริงอยา่งเพียงพอและมีโอกาสไดโ้ตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานของ
ตน จึงไม่อาจถือเป็นเหตุใหค้  าสั่งของผูถู้กฟ้องคดีดงักล่าวไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  ซ่ึงแตกต่างจากแนว
ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ.64/2552 ท่ีวินิจฉยัวา่ ค  าสั่งของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ท่ีให้ผูฟ้้องคดีท่ี 4 
พน้จากต าแหน่งกรรมการการเลือกตั้งประจ าจงัหวดัขอนแก่น อนัเป็นการเปล่ียนแปลงสถานภาพของ
สิทธิหรือหน้าท่ีของบุคคล จึงเป็นค าสั่งทางปกครอง ส่วนวิธีปฏิบติัในการพิจารณาทางปกครอง
ก่อนท่ีจะมีค าสั่งให้กรรมการการเลือกตั้งประจ าจงัหวดัพน้จากต าแหน่ง ไม่ไดมี้กฎหมายก าหนดไว้
โดยเฉพาะในเร่ืองดงักล่าว จึงตอ้งด าเนินการตามมาตรา 3 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทาง
ปกครอง พ.ศ. 2539 โดยมาตรา 30 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญติัดงักล่าว ก าหนดให้ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 
ตอ้งให้ผูฟ้้องคดีท่ี 4 มีโอกาสท่ีจะทราบขอ้เท็จจริงอย่างเพียงพอและมีโอกาสได้โตแ้ยง้และแสดง
พยานหลกัฐานของตนได ้เม่ือผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ไม่ให้โอกาสผูฟ้้องคดีท่ี 4 ทราบขอ้เท็จจริงและโตแ้ยง้ 
และกรณีไม่เขา้ขอ้ยกเวน้ตามมาตรา 30 วรรคสอง (6)  ค  าสั่งให้ผูฟ้้องคดีท่ี 4 พน้จากต าแหน่งจึงไม่ชอบ
ดว้ยกฎหมาย  จากแนวค าพิพากษาขา้งตน้ จึงมีประเด็นปัญหาให้ตอ้งวินิจฉยัวา่ ค  าสั่งทางปกครอง
กรณีใดบ้างท่ีอยู่ภายในบังคับของหลักการให้สิทธิโต้แย ้งตามมาตรา 30 วรรคหน่ึง แห่ง
พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 และหากเป็นกรณีการกระท าของคู่กรณี
เป็นการฝ่าฝืนหรือละเมิดกฎหมาย จะถือเป็นขอ้ยกเวน้ของหลกัการให้สิทธิโตแ้ยง้ดงักล่าวหรือไม่
เพียงใด และขอ้ยกเวน้ตามมาตรา 30 วรรคสอง มิให้น าบทบญัญติัตามมาตรา 30 วรรคหน่ึง มาใช้
บงัคบั เหตุใดจึงมีแนวค าพิพากษาท่ีกล่าวอา้งว่าฝ่ายปกครองตอ้งปฏิบติัตามมาตรา 30 วรรคหน่ึง  
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ซ่ึงการศึกษาจะเป็นประโยชน์ต่อการบงัคบัใช้หลกักฎหมายปกครองท่ีถูกตอ้ง และจะเป็นประโยชน์
ต่อฝ่ายปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐซ่ึงเก่ียวขอ้ง องค์กรฝ่ายตุลาการ รวมถึงประชาชนทัว่ไป และจะ
เป็นการประสานดุลยภาพระหวา่งการจดัท าบริการสาธารณะของรัฐและการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพ
ของประชาชน 

 
1.2  วตัถุประสงค์ของการศึกษา 
        1.  เพื่อศึกษาแนวคิด ทฤษฎี ของหลกัการให้สิทธิโตแ้ยง้ก่อนออกค าสั่งทางปกครอง และ
ขอ้ยกเวน้หลักการดังกล่าวของประเทศองักฤษ  สหรัฐอเมริกา  สาธารณรัฐฝร่ังเศส  สหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี และประเทศไทย  
        2.  เพื่อศึกษามาตรการทางกฎหมายเก่ียวกบัการให้สิทธิโตแ้ยง้ก่อนออกค าสั่งทางปกครอง
กรณีคู่กรณีกระท าการท่ีเป็นการฝ่าฝืนหรือละเมิดกฎหมาย และค าสั่งให้พน้จากต าแหน่งของ
ประเทศไทยเปรียบเทียบกบัของต่างประเทศ 
        3.  เพื่อศึกษาวิเคราะห์ปัญหาการน าหลกัการให้สิทธิโต้แยง้ก่อนออกค าสั่งทางปกครองตาม
มาตรา 30 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 กรณีคู่กรณี
กระท าการท่ีเป็นการฝ่าฝืนหรือละเมิดกฎหมาย และขอ้ยกเวน้หลกัการดงักล่าวกรณีค าสั่งให้พน้จาก
ต าแหน่ง โดยวเิคราะห์เปรียบเทียบแนวค าพิพากษาของศาลปกครอง 
        4.  เพื่อเสนอแนะเก่ียวกบัหลกัการใหสิ้ทธิโตแ้ยง้ก่อนออกค าสั่งทางปกครองกรณีคู่กรณีกระท า
การท่ีเป็นการฝ่าฝืนหรือละเมิดกฎหมาย และข้อยกเวน้หลักการดังกล่าวกรณีค าสั่งให้พน้จาก
ต าแหน่ง 

 
1.3  สมมติฐานของการศึกษา 

พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 30 บญัญติัวา่ ในกรณี
ท่ีค าสั่งทางปกครองอาจกระทบถึงสิทธิของคู่กรณี เจา้หน้าท่ีตอ้งให้คู่กรณีมีโอกาสท่ีจะไดท้ราบ
ขอ้เท็จจริงอย่างเพียงพอและมีโอกาสไดโ้ตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานของตน และมีขอ้ยกเวน้
บางประการท่ีเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองไม่ตอ้งใหสิ้ทธิโตแ้ยง้ การน าหลกัการให้สิทธิโตแ้ยง้มาใชก่้อน
ออกค าสั่งทางปกครองเพื่อเป็นการคุม้ครองสิทธิของคู่กรณีซ่ึงอยู่ในบงัคบัของค าสั่งทางปกครอง
และเพื่อให้ฝ่ายปกครองไดท้ราบขอ้เท็จจริงก่อนออกค าสั่งทางปกครอง แต่การน าหลกัการให้สิทธิ
โต้แย ้งก่อนออกค าสั่งทางปกครองและข้อยกเว้นหลักการดังกล่าวมาใช้ อาจมีความเข้าใจ
คลาดเคล่ือนไม่เป็นไปตามวตัถุประสงคท่ี์แทจ้ริงของหลกัการให้สิทธิโตแ้ยง้ ทั้งในส่วนของฝ่ายปกครอง
และตุลาการศาลปกครอง ส่งผลให้คดีซ่ึงมีขอ้เท็จจริงเดียวกนั มีแนวค าวินิจฉัยท่ีแตกต่างกนัจึง
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จ าเป็นต้องมีการศึกษาถึงสภาพของปัญหาดังกล่าวเพื่อเสนอแนวทางบญัญัติแก้ไขกฎหมายท่ี
เก่ียวขอ้งต่อไป  

 
1.4  ขอบเขตของการศึกษา 

วิทยานิพนธ์ฉบบัน้ีเป็นการศึกษาเก่ียวกบัแนวคิด ทฤษฎี และหลกักฎหมายท่ีเก่ียวขอ้ง
กบัหลกัการใหสิ้ทธิโตแ้ยง้ รวมทั้งขอ้ยกเวน้ของหลกัการใหสิ้ทธิโตแ้ยง้ของต่างประเทศ ก่อนท่ีฝ่าย
ปกครองจะออกค าสั่งทางปกครอง และแนวค าพิพากษาของศาลปกครองเก่ียวกับหลักการให้สิทธิ
โตแ้ยง้และขอ้ยกเวน้หลกัการใหสิ้ทธิโตแ้ยง้ตามมาตรา 30 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติั
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 กรณีคู่กรณีกระท าการท่ีเป็นการฝ่าฝืนหรือละเมิดกฎหมาย และ
ค าสั่งให้พน้จากต าแหน่ง โดยศึกษาเฉพาะคู่กรณีฝ่าฝืนหรือละเมิดกฎหมายตามพระราชบญัญติั
ควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 และพระราชบญัญติัการเดินเรือในน่านน ้ าไทย พระพุทธศกัราช 2456 
และกรณีมาตรา 30 วรรคสอง บญัญติัยกเวน้การบงัคบัตามมาตรา 30 วรรคหน่ึง ในส่วนของค าสั่ง
ให้พน้จากต าแหน่ง ออกตามกฎกระทรวง ฉบบัท่ี 2 (พ.ศ. 2540) ออกตามความในพระราชบญัญติั
วธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 

 
1.5  วธีิการด าเนินการศึกษา 

วิธีการศึกษาจะใช้การคน้ควา้วิจยัทางเอกสาร (Documentary  Research) เก่ียวกบั
หลกัการให้สิทธิโตแ้ยง้ รวมทั้งขอ้ยกเวน้ของหลกัการให้สิทธิโตแ้ยง้ก่อนมีค าสั่งทางปกครองของ
ประเทศไทย ประเทศองักฤษ สหรัฐอเมริกา สาธารณรัฐฝร่ังเศส และสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
และแนวค าพิพากษาของศาลปกครองไดน้ าหลกัการให้สิทธิโตแ้ยง้ รวมทั้งขอ้ยกเวน้ของหลกัการ
ใหสิ้ทธิโตแ้ยง้ก่อนมีค าสั่งทางปกครองมาใชใ้นการพิจารณาพิพากษาคดีมากนอ้ยเพียงใด  

 
1.6  ประโยชน์ทีค่าดว่าจะได้รับ 
       1.  ท าให้ทราบถึงแนวคิด ทฤษฎี ของหลกัการให้สิทธิโตแ้ยง้ก่อนออกค าสั่งทางปกครอง และ
ข้อยกเวน้หลักการดังกล่าวของประเทศอังกฤษ  ประเทศสหรัฐอเมริกา  สาธารณรัฐฝร่ังเศส  
สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  และประเทศไทย 
       2.  ท าให้ทราบถึงมาตรการทางกฎหมายเก่ียวกบัหลกัการให้สิทธิโตแ้ยง้ก่อนออกค าสั่งทาง
ปกครองของประเทศไทยเปรียบเทียบกบัของต่างประเทศ 
       3.  ท าให้ทราบผลการวิเคราะห์ปัญหาการน าหลกัการให้สิทธิโตแ้ยง้ก่อนออกค าสั่งทางปกครอง 
ตามมาตรา 30 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 กรณีคู่กรณี
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กระท าการท่ีเป็นการฝ่าฝืนหรือละเมิดกฎหมาย และขอ้ยกเวน้หลกัการดงักล่าวกรณีค าสั่งให้พน้จาก
ต าแหน่ง  
        4.  ท าใหท้ราบขอ้เสนอแนะเก่ียวกบัหลกัการให้สิทธิโตแ้ยง้ก่อนออกค าสั่งทางปกครองกรณีคู่
กระท าการท่ีเป็นการฝ่าฝืนหรือละเมิดกฎหมาย และขอ้ยกเวน้หลกัการดงักล่าวกรณีค าสั่งให้พน้จาก
ต าแหน่ง เพื่อน าไปใชใ้นการปฏิบติังานของฝ่ายปกครองก่อนออกค าสั่งทางปกครอง 



 
 

บทที ่2 
แนวคดิ ทฤษฎ ีของหลกัการให้สิทธิโต้แย้งก่อนออกค าส่ังทางปกครอง 

 
ประเทศไทยปกครองด้วยระบอบประชาธิปไตย (Democracy) และยึดหลักนิติรัฐ 

(Legal State หรือ L’ Etat de droit หรือ Rechtsstaat) หลกัประชาธิปไตยและหลกันิติรัฐเป็นหลกัท่ีมี
ความเก่ียวพนัและสนับสนุนซ่ึงกนัและกนั หลกัประชาธิปไตยเป็นหลกัท่ีเอ้ือให้เกิดหลกันิติรัฐ  
ส่วนหลักนิติรัฐก็เป็นหลักท่ีส่งเสริมต่อหลักประชาธิปไตย ดังนั้ น รัฐเสรีประชาธิปไตย 
จึงตอ้งประกอบดว้ยหลกัการประชาธิปไตยและหลกันิติรัฐ โดยการปกครองแบบประชาธิปไตย 
หมายถึงการปกครองท่ีอ านาจในการปกครองมาจากประชาชน ประชาชนเป็นผูมี้สิทธิและเป็น
เจา้ของอ านาจอธิปไตย เพียงแต่ประชาชนไดม้อบอ านาจให้แก่ตวัแทนท่ีไดรั้บการเลือกตั้งโดยตรง
จากประชาชนใชอ้ านาจดงักล่าวแทนตน ทั้งน้ี การแสดงเจตนาและความยินยอมของผูแ้ทนปวงชน
จะออกมาในรูปของกฎหมายที่มาจากตวัแทนปวงชนผา่นทางรัฐสภา ซ่ึงไดแ้ก่ พระราชบญัญติั 
และกฎหมายอ่ืนท่ีมีค่าบงัคบัดงัเช่นพระราชบญัญติั เช่น พระราชก าหนด ประชาชนจึงเป็นทั้ง
ผูป้กครองและผูถู้กปกครอง รัฐตอ้งเคารพในขอบเขตส่วนบุคคลและจะตอ้งให้การรับรองคุม้ครอง
ขอบเขตส่วนบุคคลโดยกฎหมาย หรือเป็นการจ ากดัการใชอ้  านาจของรัฐโดยกฎหมาย ซ่ึงเป็นท่ีมา
ของหลกันิติรัฐ  

 
2.1  หลกันิติรัฐ 

นิติรัฐ เป็นค าท่ีมีท่ีมาจากสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี และใช้แพร่หลายในประเทศ 
แถบยุโรป โดยเร่ิมเกิดข้ึนในช่วงปลายศตวรรษท่ี 19 นิติรัฐในช่วงตน้ของศตวรรษท่ี 19 หมายถึง 
รัฐท่ีออกกฎหมายอย่างมีเหตุมีผล  หรือรัฐท่ีให้ความส าคญัในเร่ืองความยุติธรรม  ในศตวรรษท่ี 19 น้ี 
นิติรัฐมิไดห้มายถึงเป้าหมายหรือเน้ือหาของรัฐ  แต่หมายถึงวธีิการหรือลกัษณะของการท าเป้าหมาย
หรือเน้ือหาของรัฐใหเ้ป็นรูปธรรม  เป็นรูปแบบท่ีจะท าให้เกิดความมัน่คงในเสรีภาพของประชาชน
ต่อการใชอ้  านาจของรัฐ หรือการลม้เลิกการปกครองโดยตวับุคคลมาเป็นการปกครองโดยกฎหมาย 
ซ่ึง กาเร เดอ มลัแบร์ (R. Carré de Malberg) นกักฎหมายชาวฝร่ังเศส ไดอ้ธิบายลกัษณะส าคญัของ
นิติรัฐไวว้า่ หลกันิติรัฐเป็นหลกัท่ีวา่ดว้ยการท่ีรัฐตอ้งยอมตนอยูใ่ตร้ะบบกฎหมายในความสัมพนัธ์กบั
ปัจเจกชนและคุม้ครองสถานะของปัจเจกชน โดยรัฐยอมตนอยูใ่ตก้ฎเกณฑ์สองนยั คือ การก าหนด
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สิทธิและเสรีภาพของประชาชน และการก าหนดวิธีการและมาตรการซ่ึงรัฐสามารถใช้เพื่อบรรลุ
วตัถุประสงค ์จากหลกัดงักล่าวท าให้เกิดผลสองประการ คือ ประการแรก เม่ือฝ่ายปกครองเขา้ไปมี
นิติสัมพนัธ์กบัปัจเจกชน ฝ่ายปกครองไม่อาจกระท าการฝ่าฝืนหรือหลีกเล่ียงกฎหมายได ้และเป็น
การบงัคบัปัจเจกชนโดยไม่สมคัรใจไม่ได ้เวน้แต่กฎหมายท่ีรัฐสภาตราข้ึนไดใ้ห้อ านาจไวโ้ดยตรง1 
หรือกล่าวอีกความหมายหน่ึงว่า หลักนิติรัฐ คือหลักการท่ีรัฐและหน่วยงานของรัฐใช้อ านาจ
ด าเนินการเพื่อประโยชน์สาธารณะในฐานะท่ีเหนือกว่าเอกชน กฎหมายนั้นก็ตอ้งจ ากดัอ านาจรัฐ
และหน่วยงานของรัฐไม่ให้ใชอ้  านาจนอกกรอบท่ีกฎหมายก าหนดไว ้ทั้งน้ีเพื่อคุม้ครองสิทธิเสรีภาพ
ของประชาชนนั่นเอง2  ดังนั้น กฎหมายจึงเป็นแหล่งท่ีมาการใช้อ านาจของรัฐ และข้อจ ากดัการใช้
อ านาจของรัฐเช่นกนั นิติรัฐจึงเรียกร้องใหรั้ฐตอ้งด าเนินการในดา้นต่างๆ เพื่อให้เกิดความเป็นธรรม
ในสังคม และเป็นการควบคุมความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง 
        2.1.1  พฒันาการของหลกันิติรัฐ 

แนวคิดว่าด้วยนิติรัฐเร่ิมต้นข้ึนในสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ช่วงศตวรรษท่ี 17  
ในฐานะท่ีเป็นปฏิกิริยาท่ีมีต่อการปกครองในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชยแ์ละการกระท าตาม
อ าเภอใจของรัฐหรือผูป้กครอง และพฒันาการของนิติรัฐในช่วงศตวรรษท่ี 18 อยู่ท่ีการฟ้ืนตวัของ
ความคิดส านกักฎหมายธรรมชาติ (Natural Law School) โดยเฉพาะส านกัสโตอิคส์ (Stoicim)  
มีปรัชญาท่ีเช่ือว่ามนุษยไ์ด้รับประกายแห่งเหตุผลและเกิดมามีศกัด์ิศรีเท่ากนั ไม่มีใครเกิดมาใน
ฐานะท่ีเป็นทาส มนุษยทุ์กผูทุ้กนามมีความสามารถท่ีจะรู้วา่อะไรถูกอะไรผิดไดด้ว้ยตนเอง ในสมยักลาง 
แนวความคิดน้ีไดอ่้อนแรงลง จน Sumuel  Pufendorf และ Christian Wolff ไดร้ื้อฟ้ืนแนวความคิด
ดงักล่าวมาพฒันาต่อ โดยผสานความคิดวา่ดว้ยกฎหมายธรรมชาติกบัสิทธิตามธรรมชาติเขา้ดว้ยกนั 
ตามค าสอนวา่สิทธิตามธรรมชาติคือสิทธิท่ีมนุษยแ์ต่ละคนมีติดตวัมาตามธรรมชาติ  เช่น สิทธิในชีวิต  
สิทธิในร่างกาย  สิทธิดงักล่าวน้ีมนุษยมี์อยู่โดยไม่ข้ึนอยู่กบัรัฐและไม่ข้ึนอยูก่บักฎหมายบา้นเมือง  
เป็นสิทธิท่ีมีอยู่ก่อนมีรัฐ ต่อมา ในช่วงปลายศตวรรษท่ี 18 ประชาชนได้เรียกร้องให้รัฐปกป้อง
คุม้ครองสิทธิในทรัพยสิ์นและเสรีภาพมากข้ึน โดยต่างเห็นวา่การปกป้องคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพ
ของตนจะเป็นจริงไดเ้ม่ือมีการก าหนดไวใ้นรัฐธรรมนูญ รัฐตอ้งผูกพนัตามกฎหมาย กฎหมายจึงเป็น
กฎเกณฑท่ี์ก าหนดขอบเขตภารกิจของรัฐ รวมทั้งควบคุมการใชอ้ านาจของรัฐ  

                                                           
1 Clade  Leolercq, Institutions politiques et droit constitutionel, (Paris : Litec, 2 ed) pp. 89-90,  

อ้างไว้ ค  าอธิบายกฎหมายมหาชน เล่ม 3, บวรศกัด์ิ  อุวรรณโณ, 2538, (กรุงเทพมหานคร : นิติธรรม, 2538), 
น. 277. 

2 ชาญชยั  แสวงศกัด์ิ, ค  าอธิบายกฎหมายปกครอง, (กรุงเทพมหานคร : วญิญูชน, 2553), น.64. 
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ในช่วงปลายศตวรรษท่ี 19 สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนียงัอยู่ภายใตก้ารปกครองของ
จกัรพรรดิ การพฒันาการเก่ียวกับความคิดว่าด้วยนิติรัฐถูกจ ากดัลงเหลือแต่เพียงองค์ประกอบ
ในทางรูปแบบเท่านั้ น เน่ืองจากในช่วงเวลาดังกล่าว ค าสอนทางปรัชญาของส านักกฎหมาย
บา้นเมือง (Legal  Positivism) มีความเจริญมาก ส านกักฎหมายบา้นเมืองปฏิเสธค าสอนว่าดว้ย
กฎหมายธรรมชาติเพราะเห็นว่าเป็นส่ิงท่ีเล่ือนลอยจบัตอ้งไม่ได ้ส านักกฎหมายบา้นเมืองเห็นว่า 
กฎหมายท่ีไดรั้บการตราข้ึนโดยผูท่ี้ทรงอ านาจตรากฎหมายตอ้งถือว่าเป็นอนัหน่ึงอนัเดียวกนักบั
ความถูกตอ้งเป็นธรรม ความคิดว่าด้วยนิติรัฐจึงอยู่ท่ีความผูกพนัของฝ่ายปกครองต่อกฎหมายท่ี
บงัคบัใช้อยู่ในบ้านเมือง และการปกป้องคุ้มครองสิทธิของบุคคลจากการล่วงละเมิดของฝ่าย
ปกครองโดยองคก์รตุลาการเท่านั้น แต่ไม่ไดก้ล่าวถึงองคป์ระกอบในทางเน้ือหาโดยเฉพาะอยา่งยิ่ง
ความยุติธรรม รัฐสนใจเพียงกฎหมายท่ีบญัญติัข้ึนในทางรูปแบบเป็นส าคญั จึงท าให้เกิดรัฐต ารวจ 
(Polizeistaat) ข้ึน ซ่ึงเป็นค าท่ีตรงกนัขา้มกบัค าวา่นิติรัฐ ต่อมา นิติรัฐไดมี้การพฒันาให้เป็นนิติรัฐท่ีเป็น
เสรีนิยม เป็นรัฐท่ีใหค้วามส าคญัในเร่ืองความยติุธรรม 
        2.1.2  แนวความคิดและสาระส าคญัของหลกันิติรัฐ 

แนวความคิดหลกันิติรัฐคือรัฐท่ีมีอ านาจจ ากดัโดยยอมตนอยูภ่ายใตก้ฎหมายของตนเอง
เพื่อประกนัสิทธิเสรีภาพของประชาชน หลกันิติรัฐประกอบดว้ยหลกัการพื้นฐาน 2 ประการ คือ  

1.  หลกัสิทธิขั้นพื้นฐาน รัฐเสรีประชาธิปไตยยอมรับรองและให้ความคุม้ครองสิทธิ
เสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชนไวใ้นรัฐธรรมนูญ  โดยจ าแนกสิทธิเสรีภาพดังกล่าวได้เป็น  
3 ประเภท คือ3 

(1)  สิทธิเสรีภาพส่วนบุคคลโดยแท้  อนัได้แก่  สิทธิเสรีภาพในชีวิตร่างกาย  สิทธิ
เสรีภาพในเคหสถาน  สิทธิเสรีภาพในการติดต่อส่ือสารถึงกนัและกนั  สิทธิเสรีภาพในการเดินทาง
และการเลือกถ่ินท่ีอยู ่ และสิทธิในครอบครัว 

(2)  สิทธิเสรีภาพในทางเศรษฐกิจ  อนัไดแ้ก่  สิทธิเสรีภาพในการประกอบอาชีพ  สิทธิ
เสรีภาพในการมีและการใชท้รัพยสิ์น  และสิทธิเสรีภาพในการท าสัญญา 

(3)  สิทธิเสรีภาพในการมีส่วนร่วมในกระบวนการทางการเมือง  อนัไดแ้ก่  สิทธิเสรีภาพใน
การแสดงความคิดเห็นทางการเมือง  สิทธิ เส รีภาพในการรวมตัวกัน เ ป็นสมาคมหรือ 
พรรคการเมือง  สิทธิเสรีภาพในการลงคะแนนเสียงเลือกตั้งและสมคัรรับเลือกตั้ง 

                                                           
3 K. Loewenstein, Political Power and the Government Process, (U.S.A. The  University of  Chicago 

Press, 1957), p.376. ‚อ้างไว้ หลกันิติรัฐ : หลกัการพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญเสรีประชาธิปไตย,‛ ในหนังสือ      
“ขอ้ความคิดและหลกัการพ้ืนฐานในกฎหมายมหาชน,‛  วรพจน์  วศิรุตพิชญ,์ (กรุงเทพมหานคร : นิติธรรม, 2540),น.1. 
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อย่างไรก็ตาม การท่ีรัฐรับรองและให้ความคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 
ไวใ้นรัฐธรรมนูญ ไม่ไดห้มายความว่ารัฐจะยอมให้ประชาชนใช้สิทธิเสรีภาพของตนกระท าการ 
ต่าง ๆ ได้โดยปราศจากการแทรกแซงใด ๆ จากรัฐ บางกรณีรัฐมีความจ าเป็นต้องบังคับให้
ประชาชนกระท าการหรือละเวน้กระท าการ  หรือไม่กระท าการ ได ้ แต่รัฐจะล่วงล ้าเขา้ไปในแดน
แห่งสิทธิเสรีภาพของประชาชนไดก้็ต่อเม่ือมีกฎหมายบญัญติัไวอ้ยา่งชดัแจง้และเป็นการทัว่ไปให้
รัฐมีอ านาจด าเนินการในกรณีใดและภายในขอบเขตอย่างไร  หากบทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีให้
อ านาจรัฐในอนัท่ีจะล่วงล ้ าเขา้ไปในเขตแดนแห่งสิทธิเสรีภาพของประชาชนคลุมเครือ หรือให้
อ านาจรัฐเกินเลยกวา่ความจ าเป็นแก่การธ ารงไวซ่ึ้งผลประโยชน์สาธารณะ กฎหมายนั้นยอ่มขดัต่อ
เจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ 

 2.  หลกัการแบ่งแยกอ านาจ  เป็นหลกัการในการจดัวางโครงสร้างขององค์กรของรัฐ
ไม่ให้มีอ านาจเด็ดขาด เพื่อประกนัสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชนจากการใช้อ านาจตาม
อ าเภอใจ หลกัการแบ่งแยกอ านาจจึงเป็นหลกัประกนัสิทธิในแง่การจดัองค์กร ซ่ึงเป็นหลกัการ 
ในเชิงรูปแบบของนิติรัฐเพราะหลักการส าคญั ๆ ของนิติรัฐท่ีเก่ียวกับสิทธิขั้นพื้นฐานดังกล่าว
ขา้งตน้จะปรากฏเป็นจริงข้ึนมาในทางปฏิบติัไดย้ากหรือไม่ไดเ้ลย ถา้หากวา่อ านาจหนา้ท่ีในการตรา
กฎหมายหรืออ านาจนิติบญัญติั อ านาจหน้าท่ีบงัคบัให้เป็นไปตามกฎหมายหรืออ านาจบริหาร  
และอ านาจหน้าท่ีในการพิจารณาตรวจสอบความถูกตอ้งตามกฎหมายของการกระท าขององค์กร 
เจา้หนา้ท่ีของรัฐซ่ึงเป็นส่วนหน่ึงของอ านาจตุลาการ รวมศูนยอ์ยูใ่นบุคคลหรือคณะบุคคลเดียวกนั4  
ดงันั้น การให้องคก์รทั้ง 3 องคก์ร คอยตรวจสอบและถ่วงดุลซ่ึงกนัและกนั (Check and Balances) 
จะเป็นการป้องกนัมิใหรั้ฐมีอ านาจเด็ดขาด 

จากแนวความคิดของหลกันิติรัฐขา้งตน้ เห็นวา่ หลกันิติรัฐเรียกร้องให้รัฐตอ้งคุม้ครอง
สิทธิเสรีภาพของประชาชน  รัฐจะกระท าการใด ๆ ท่ีอาจจะมีผลกระทบเทือนต่อสิทธิหรือเสรีภาพ
ของประชาชนได้ต่อเม่ือมีกฎหมายให้อ านาจไวเ้ท่านั้ น รัฐจะตรากฎหมายให้ขัดหรือแยง้ต่อ
รัฐธรรมนูญไม่ได ้ และการด าเนินการจดัท าภารกิจของรัฐตอ้งเป็นไปตามท่ีกฎหมายก าหนด จึง
พอจะสรุปไดว้่าสาระส าคญัของหลกันิติรัฐซ่ึงมีวตัถุประสงค์สุดทา้ย (Ultimate aim) อยู่ท่ีการ
ประกนัสิทธิเสรีภาพของประชาชนจากการใชอ้ านาจตามอ าเภอใจ5 มี 3 ประการ ดงัน้ี6 

1) บรรดาการกระท าทั้งหลายขององคก์รของรัฐฝ่ายบริหารตอ้งชอบดว้ยกฎหมายท่ีตรา
ข้ึนโดยองคก์รของรัฐฝ่ายนิติบญัญติั กล่าวคือ องคก์รของรัฐฝ่ายบริหารจะมีอ านาจสั่งการให้ราษฎร

                                                           
4 สมยศ  เช้ือไทย, หลกักฎหมายมหาชนเบ้ืองตน้, 2554, (กรุงเทพมหานคร : วญิญูชน, 2554), น.174. 
5 ขอ้ความคิดและหลกัการพ้ืนฐานในกฎหมายมหาชน, เพ่ิงอ้าง, น.5. 
6 ค าอธิบายกฎหมายปกครอง, เพ่ิงอ้าง, น.66. 
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กระท าการหรือละเวน้ไม่กระท าการอย่างหน่ึงอย่างใดได้ ต่อเม่ือมีบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 
ใหอ้ านาจไวอ้ยา่งชดัแจง้ และตอ้งใชอ้  านาจนั้นภายในขอบเขตท่ีกฎหมายก าหนดไว ้

2) บรรดากฎหมายทั้งหลายท่ีองค์กรของรัฐฝ่ายนิติบัญญติัได้ตราข้ึนต้องชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ โดยเฉพาะกฎหมายท่ีให้อ านาจแก่องคก์รของรัฐฝ่ายบริหารล่วงล ้ าเขา้ไปในแดนแห่ง
สิทธิเสรีภาพของราษฎรนั้น ต้องมีข้อความระบุไวอ้ย่างชัดเจนพอสมควรว่าให้องค์กรของรัฐ 
ฝ่ายบริหารองคก์รใดมีอ านาจเขา้ไปในแดนแห่งสิทธิเสรีภาพของราษฎรไดใ้นกรณีใด และภายใน
ขอบเขตอยา่งใด และกฎหมายดงักล่าวตอ้งไม่ให้อ านาจแก่องคก์รของรัฐฝ่ายบริหารเขา้ไปในแดน
แห่งสิทธิเสรีภาพของราษฎรเกินขอบเขตแห่งความจ าเป็น เพื่อธ ารงรักษาไวซ่ึ้งผลประโยชน์สาธารณะ 

3) การควบคุมไม่ให้การกระท าขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารขดัต่อกฎหมาย  การควบคุม
ไม่ให้กฎหมายขดัต่อรัฐธรรมนูญเป็นอ านาจหนา้ท่ีขององค์กรของรัฐฝ่ายตุลาการ ซ่ึงมีความเป็นอิสระ
จากองคก์รของรัฐฝ่ายบริหารและองคก์รของรัฐฝ่ายนิติบญัญติั โดยองคก์รฝ่ายตุลาการจะท าหนา้ท่ี
ควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ หรือองค์กรของรัฐฝ่ายบริหารอาจเป็นองค์กรของรัฐ  
ฝ่ายตุลาการอีกองคก์รหน่ึงแยกต่างหากจากองคก์รของรัฐฝ่ายตุลาการซ่ึงท าหนา้ท่ีพิจารณาพิพากษา
คดีแพง่และคดีอาญาก็ได ้
        2.1.3  นิติรัฐกบัการรับรองสิทธิตามรัฐธรรมนูญ 

ในอดีต   มนุษย ไ์ดแ้สวงหาหลกัประกนั เพื ่อให ้ม ีความมัน่คงและปลอดภยั  
ซ่ึงหลกัประกนัดงักล่าวเป็นท่ีมาของสิทธิขั้นพื้นฐานอนัเป็นสิทธิธรรมชาติ (Natural  Rights) ค  าวา่ 
สิทธิธรรมชาติ  จึงหมายถึง ส่ิงท่ีมีอยู่ในธรรมชาติ เป็นความชอบธรรมท่ีมนุษยจ์ะพึงมี สิทธิน้ีมี
หลกัการอยูบ่นความตอ้งการขั้นพื้นฐานของมนุษย ์7  โดยมนุษยมี์สิทธิบางประการท่ีติดตวัมาตั้งแต่
ก าเนิดจนกระทัง่ถึงแก่ความตาย สิทธิท่ีวา่น้ีไดแ้ก่ สิทธิในชีวิต เสรีภาพในร่างกาย และความเสมอภาค 
เป็นสิทธิซ่ึงไม่สามารถโอนให้แก่กนัไดแ้ละผูใ้ดจะล่วงละเมิดมิได ้หากมีการล่วงละเมิดก็อาจจะ
ก่อให้ เ กิดอันตรายหรือกระทบกระเทือนเ ส่ือมเ สีย ต่อสภาพของความ เป็นมนุษย์ได้  8   
เป็นสิทธิท่ีมีอยูก่่อนการเกิดข้ึนของรัฐ เม่ือเป็นเช่นน้ี รัฐจึงไม่อาจออกกฎหมายใดท่ีเป็นการขดัหรือ
แยง้กบัสิทธิธรรมชาติได ้เน่ืองจากเป็นสิทธิท่ีติดตวัมนุษยม์าตั้งแต่เกิด แต่เม่ือมนุษยม์าอยู่ร่วมกนั
เป็นสังคมการเมืองแลว้อาจตอ้งยินยอมสละเสรีภาพ (Rights and Liberties) ของตนและยอมอยู่
ภายใตอ้  านาจส่วนกลาง รัฐจะเป็นผูท้  าหน้าท่ีปกป้องการรุกรานจากรัฐอ่ืนและจดัท าบริการสาธารณะ
ต่าง ๆ  รัฐจึงตอ้งก าหนดหลกัเกณฑโ์ดยบญัญติักฎหมายข้ึนเพื่อเป็นกฎเกณฑ์ ขอ้บงัคบัท่ีใชค้วบคุม

                                                           
7 อุดมศกัด์ิ  สินธิพงษ,์ สิทธิมนุษยชน, (กรุงเทพมหานคร : วญิญูชน, 2553), น.17. 
8 วีระ  โลจายะ, กฎหมายสิทธิมนุษยชน, (กรุงเทพมหานคร : คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัรามค าแหง, 

2525),น.1. 
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ความประพฤติของมนุษยใ์นสังคมในการอยูร่่วมกนั เพื่อให้เกิดความเป็นระเบียบเรียบร้อยและสงบสุข 
โดยมีการบญัญติัถึงสิทธิและหนา้ท่ีของมนุษยท่ี์อยูร่่วมกนัไว ้สิทธิดงักล่าวจึงเป็นสิทธิตามกฎหมาย 
(Legal  Rights)  ปัจจุบนั ประเทศท่ีเป็นรัฐเสรีประชาธิปไตยจะบญัญติัรับรองสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนไวใ้นรัฐธรรมนูญ ซ่ึงเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศนั้น ๆ รัฐธรรมนูญจึงเป็นแหล่งแรก
ท่ีจะพบบทบญัญติัเก่ียวกบัการคุม้ครองและประกนัสิทธิและเสรีภาพของประชาชน โดยบางประเทศ
จะบญัญติัไวใ้นค าปรารภของรัฐธรรมนูญ เช่น รัฐธรรมนูญสาธารณรัฐฝร่ังเศส ลงวนัท่ี 4 ตุลาคม 
ค.ศ. 1958  บางประเทศบญัญติัแยกเป็นภาคหรือหมวดว่าดว้ยสิทธิและเสรีภาพจากบทอ่ืน ๆ เช่น 
ประเทศสวิสเซอร์แลนด์และประเทศไทย  ส่วนประเทศท่ีไม่มีรัฐธรรมนูญ เช่น ประเทศแคนาดา 
ก็ไดป้ระกาศปฏิญญาว่าดว้ยเสรีภาพ ซ่ึงไดก้ าหนดให้สิทธิบางประเภทมีค่าเทียบเท่ารัฐธรรมนูญ9  
ประเทศองักฤษถือหลกัการรับรองสิทธิและเสรีภาพจากกฎหมาย  Bill of Rights  อยา่งไรก็ตาม 
รัฐธรรมนูญไม่สามารถท่ีจะบญัญติัหลกัเกณฑ์ท่ีเป็นรายละเอียดเก่ียวกับการคุ้มครองสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชน ฝ่ายนิติบญัญติัจึงไดรั้บมอบหมายให้เป็นผูก้  าหนดหลกัเกณฑ์การใช้สิทธิ
และเสรีภาพโดยกฎหมายท่ีฝ่ายนิติบญัญติับัญญติัต้องเป็นไปตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ  
มีความชดัเจนและแน่นอนพียงพอท่ีประชาชนจะเขา้ใจได ้และใชบ้งัคบัทัว่ไป  สิทธิตามกฎหมาย
จึงเป็นส่ิงท่ีมนุษยก์ าหนดข้ึนพร้อมทั้งใหก้ารรับรองและคุม้ครองเพื่อใหมี้ผลใชบ้งัคบักนัได ้10   

 
2.2  หลกัทัว่ไปเกีย่วกบัสิทธิ 

รัฐเสรีประชาธิปไตยให้ความเคารพและให้ความส าคัญต่อสิทธิเสรีภาพและศกัด์ิศรี
ความเป็นมนุษย์เป็นอย่างมาก จะเห็นไดจ้ากรัฐธรรมนูญของประเทศในรัฐประชาธิปไตยหลาย
ประเทศจะมีการบญัญติัรับรองสิทธิไวท้ั้งส้ิน ส่วนรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยก็ได้มีการ
บัญญัติรับรองสิทธิไว้ในหมวดสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทยไว้เช่นกัน สิทธิเหล่านั้ น 
จึงเปรียบเสมือนเกราะคุ้มกันการใช้อ านาจรัฐโดยอ าเภอใจ ในขณะเดียวกัน ได้มีการบัญญัติ
หลักการจ ากัด สิท ธิไว้เ ช่นกัน  โดย รัฐจะออกกฎหมายจ ากัดสิทธิตาม รัฐธรรมนูญให้
กระทบกระเทือนสาระส าคญัแห่งสิทธิไม่ได ้ซ่ึงสิทธิมีการจ าแนกไดห้ลายประเภทดว้ยกนั 
        2.2.1  ความหมายของสิทธิ 

ไดมี้การใหค้วามหมายของค าวา่ “สิทธิ” ไวด้งัน้ี  

                                                           
9 สุรีย ์ เผา่สุขถาวร, ‚การคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยศาลปกครอง,‛  

วารสารวชิาการศาลปกครอง, ปีท่ี 1, ฉบบัท่ี 3, น.67 (กนัยายน-ธนัวาคม 2544).  
10 กฎหมายสิทธิมนุษยชน, เพ่ิงอ้าง, น.25. 
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พจนานุกรมไทยฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 ให้ความหมายของค าว่า “สิทธิ” 
หมายถึง อ านาจอนัชอบธรรม  ในภาษากฎหมาย สิทธิ หมายถึง อ านาจท่ีจะกระท าการใด ๆ ไดอ้ยา่งอิสระ 
โดยไดรั้บการรับรองจากกฎหมาย 

สารานุกรมไทยฉบบัเยาวชน พ.ศ. 2536 ให้ความหมายของค าว่า “สิทธิ” หมายถึง 
อ านาจอนัชอบธรรมตามกฎหมาย ซ่ึงกฎหมายรับรองและคุม้ครองให้ 

ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 124/2487 วินิจฉัยความหมายของค าว่า “สิทธิ” ว่า พูดถึงสิทธิ 
หากจะกล่าวโดยย่อและรวบรัดแลว้ก็ไดแ้ก่ ประโยชน์อนับุคคลมีอยู ่แต่ประโยชน์จะเป็นสิทธิหรือไม่  
ถา้บุคคลอ่ืนมีหน้าท่ีตอ้งเคารพประโยชน์นั้นก็เป็นสิทธิ กล่าวคือ ไดรั้บการรับรองและคุม้ครอง 
ตามกฎหมาย 

ศาสตราจารย ์ดร. หยุด  แสงอุทยั  ให้ความหมายของค าว่า “สิทธิ” หมายถึง อ านาจอนั
ชอบธรรมหรือความชอบธรรมท่ีบุคคลสามารถใช้ยนักบัผูอ่ื้นเพื่อคุม้ครองหรือรักษาประโยชน์ 
อนัเป็นส่วนท่ีพึงมีพึงไดข้องบุคคลนั้น กล่าวอีกนยัหน่ึง สิทธิคือประโยชน์ท่ีบุคคลมีความชอบธรรม
ท่ีจะไดรั้บ ซ่ึงกฎหมายรับรองและคุม้ครองให้11  

ดร. วิษณุ  เครืองาม ให้ความหมายของค าว่า “สิทธิ” หมายถึงอ านาจหรือโอกาสท่ีมี 
การคุม้ครองวา่ถา้ท าไปแลว้ไม่ผิด และมีทางเลือกวา่จะท าหรือไม่ท าก็ได ้ถือเป็นประโยชน์ท่ีไดรั้บ
การรับรองและคุม้ครองโดยทัว่ไปแลว้ยอ่มมาจากกฎหมาย (Legal Rights)12 

จากความหมายขา้งตน้ อาจสรุปสาระส าคญัของสิทธิไดว้่า สิทธิเป็นไดท้ั้งประโยชน์
อยา่งใดอยา่งหน่ึงท่ีบุคคลมุ่งประสงค์  หรือเป็นอ านาจท่ีกฎหมายรับรองและคุม้ครองให้แก่บุคคล
จะกระท าการใด ๆ ก็ได้  และบุคคลอ่ืนมีหน้าท่ีจะตอ้งเคารพต่อสิทธิของผูท้รงสิทธินั้น แต่จาก
ความหมายดงักล่าว หากเป็นสิทธิท่ีติดตวัมนุษยม์าตั้งแต่ก าเนิด แมก้ฎหมายไม่ไดบ้ญัญติัรับรองไว ้ 
บุคคลก็ได้รับการคุ้มครองตามสิทธิมนุษยชนอยู่แล้ว หรือสามารถแยกพิจารณาเก่ียวกับสิทธิ 
ไดด้งัน้ี13 

 
 
 
 

                                                           
11 หยดุ  แสงอุทยั, ความรู้เบ้ืองตน้เก่ียวกบักฎหมายทัว่ไป, (กรุงเทพมหานคร : ประกายพรึก, 2548), น. 224. 
12 “สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ,” ใน รวมบทความสู่สิทธิมนุษยชน, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์

จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, (ม.ป.ป.), น.38-39. 
13 ปรีดี  เกษมทรัพย,์ กฎหมายแพง่ : หลกัทัว่ไป, (กรุงเทพมหานคร : เจริญวทิยก์ารพิมพ,์ 2525), น.83-84. 
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1.  สิทธิจะตอ้งเป็นความชอบธรรม   
เป็นเร่ืองของความถูกตอ้ง กฎหมายนั้นเป็นกฎเกณฑ์เก่ียวกบัการแบ่งขอบเขตหรือแบ่ง

ส่วนในสังคมวา่ส่วนใดเป็นของใคร  เม่ือรู้วา่เป็นส่วนของใครแลว้จะไม่เกิดขอ้ขดัแยง้กนั และส่วน
ใดท่ีเป็นกฎหมายแบ่งหรือก าหนดให้แก่ใคร  คนนั้นก็มีความชอบธรรมท่ีจะใช ้หรือการกระท าใด 
ๆ ภายในขอบเขตท่ีเป็นส่วนของเขา  ส่วนท่ีเขาควรจะได้รับ  ส่วนท่ีเขามีความชอบธรรมท่ีจะใช้
ภายในขอบเขตท่ีกฎหมายก าหนดให้  ส่วนน้ีเองท่ีเรียกว่า “สิทธิ”  ด้วยเหตุน้ี สิทธิจึงเป็นความ  
ชอบธรรม 

กล่าวโดยทัว่ไปแลว้  สิทธิไม่ใช่เป็นเพียงอ านาจ  แต่จะตอ้งมีส่วนความถูกตอ้งในตวัเอง
ดว้ยจึงจะเรียกวา่สิทธิได ้ ระบบของกฎหมายเกือบทั้งหมดอาจกล่าวไดว้า่สิทธิคือความชอบธรรมหรือ
ความถูกตอ้ง  นอกจากในบางกรณีเท่านั้น กล่าวคือบางกรณีอาจไม่ใช่ความชอบธรรมแต่กฎหมาย
ยอมรับ เช่น เร่ืองการขาดอายุความ  เพราะกฎหมายมิไดท้  าหนา้ท่ีเฉพาะรักษาความยุติธรรมเท่านั้น 
แต่มีหนา้ท่ีรักษาความสงบเรียบร้อยใหส้ังคมดว้ย 

2.  สิทธิจะตอ้งมีบุคคลเป็นผูถื้อสิทธิ 
สิทธิจะตอ้งมีบุคคลเป็นผูถื้อสิทธิ หรือท่ีเรียกวา่ “ผูท้รงสิทธิ” ซ่ึงผูท้รงสิทธิอาจเป็นบุคคล

ธรรมดาหรือนิติบุคคลก็ได ้
3.  สิทธิจะตอ้งเป็นส่ิงท่ียนักบับุคคลอ่ืนได ้
เพราะฉะนั้นจึงตอ้งมีบุคคลอีกฝ่ายหน่ึง ซ่ึงตรงขา้มกบัผูถื้อสิทธิ คือ “ผูมี้หน้าท่ี” เช่น 

ถา้เป็นสิทธิของเจา้หน้ีนั้น ๆ ก็มีสิทธิเรียกร้องให้ลูกหน้ีช าระหน้ี  เจา้หน้ีก็คือผูถื้อสิทธิ  ส่วนผูท่ี้ถูก
ยนัสิทธิคือลูกหน้ี 

4.  สิทธิจะตอ้งมีเน้ือหา 
จะตอ้งมีขอ้ความท่ีเป็นประโยชน์ท่ีจะยืนยนั คุม้ครองรักษา อาจจะเป็นผลประโยชน์

ทางทรัพยสิ์นท่ีเป็นส่ิงท่ีมีรูปร่าง หรือผลประโยชน์ในทางจิตใจซ่ึงเป็นส่ิงท่ีไม่มีรูปร่างก็ได ้ เช่น 
เน้ือหาของสิทธิของเจา้หน้ี  คือเจา้หน้ีมีสิทธิท่ีจะเรียกร้องให้ลูกหน้ีช าระหน้ี ถ้าเป็นหน้ีเงินตอ้ง
ช าระเงินตน้และดอกเบ้ีย เป็นตน้ 

 ค าท่ีควบคู่กับสิทธิ คือค าว่า เสรีภาพ มีการใช้ค  าว่าสิทธิและเสรีภาพปะปนกันไป  
ซ่ึงเสรีภาพ หมายถึง ภาวะของบุคคลท่ีไม่อยู่ภายใตก้ารครอบง าของบุคคลอ่ืน เป็นสภาพการณ์ท่ี
บุคคลมีอิสระในการกระท าการอยา่งใดอยา่งหน่ึงตามความประสงคข์องตน  เสรีภาพจึงเป็นอ านาจ
ของบุคคลในอนัท่ีจะก าหนดตนเอง โดยอ านาจน้ีบุคคลย่อมเลือกวิถีชีวิตของตนได้ด้วยตนเอง 
เสรีภาพจึงเป็นอ านาจท่ีบุคคลมีอยูเ่หนือตนเอง อยา่งไรก็ตาม ตอ้งเป็นการตดัสินใจดว้ยตนเองท่ีจะ
กระท าหรือไม่กระท าการส่ิงหน่ึงส่ิงใดอนัไม่เป็นการฝ่าฝืนต่อกฎหมาย  การท่ีมนุษยด์ ารงชีวิตอยูใ่น
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สังคมแลว้แต่ละคนจะตดัสินใจกระท าการหรือไม่กระท าการส่ิงใดนอกเหนือ นอกจากตอ้งปฏิบติั
ตามกฎหมายแลว้ ยอ่มตอ้งค านึงถึงกฎเกณฑต่์าง ๆ ของสังคม ขนบธรรมเนียม และวฒันธรรมดว้ย  

บรรดาสิทธิและเสรีภาพท่ีมนุษยแ์ต่ละคนพึงจะมีในฐานท่ีเกิดมาเป็นมนุษย ์เรียกรวม ๆ 
กนัไปวา่ “สิทธิมนุษยชน” (Human Rights)  ในเยอรมนัเรียกบรรดาสิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญ
บญัญติัรับรองให้แก่บุคคลรวม ๆ กนัว่า “สิทธิขั้นพื้นฐาน” (Basic Rights หรือ Fundamental 
Constitutional Rights)14 
        2.2.2  พฒันาการทางดา้นความคิดเก่ียวกบัสิทธิ   

ส านกักฎหมายธรรมชาติมีความเช่ือวา่มนุษยเ์ป็นส่วนหน่ึงของธรรมชาติและจกัรวาล 
ซ่ึงมีกฎเกณฑ์ต่าง ๆ ท่ีเกิดข้ึนเองโดยไม่มีผูใ้ดบงการ และส่ิงเดียวกนัน้ีก็อยู่ในตวัของมนุษยด์ว้ย
เช่นกนั ท าใหม้นุษยส์ามารถท่ีจะใชเ้หตุผลดงักล่าวในการเรียนรู้ศึกษาธรรมชาติเพื่อเขา้ใจตวัมนุษยเ์อง
และสังคมของมนุษย ์ซ่ึงแนวคิดน้ีแตกต่างกบัส านกักฎหมายบา้นเมืองอยา่งส้ินเชิง ส านกักฎหมาย
บา้นเมืองมีแนวคิดว่า การท่ีบุคคลใดบุคคลหน่ึงจะมีสิทธิกระท าการอย่างหน่ึงอย่างใดหรือไม่นั้น
ตอ้งมีกฎหมายบญัญติัไว ้การกระท าการนอกเหนือไปจากท่ีกฎหมายก าหนดไวอ้าจเป็นความผิดได ้ 
การอธิบายดงักล่าวมีแนวคิดบนพื้นฐานเร่ืองของ “อ านาจ” ระหว่างผูป้กครองและผูถู้กปกครอง 
ดงันั้น การไดม้าซ่ึงสิทธิจึงข้ึนอยูก่บัผูป้กครองท่ีจะก าหนด ซ่ึงเป็นแนวคิดท่ีสนบัสนุนการปกครอง
แบบรวมศูนยอ์  านาจ เช่น การปกครองในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย ์15 

ชนชั้นกลางในยุโรปไดบ้งัคบัให้พวกขุนนางและกษตัริยใ์ห้หลกัประกนัในสิทธิและ
เสรีภาพบางประการแก่พวกตน โดยการให้หลกัประกนัดงักล่าวมกัจะกระท าในรูปของเอกสารต่าง ๆ  
ขอ้เรียกร้องท่ีส าคญัไดแ้ก่ Magna Carta ในปี ค.ศ. 1215 พวกขุนนางไม่พอใจพระเจา้จอห์นซ่ึงปกครอง
ประเทศองักฤษ  เหตุเพราะพระเจา้จอห์นมกัจะเก็บภาษีตามใจชอบ จึงมีการรบพุง่กนั พระเจา้จอห์น
เป็นฝ่ายแพ ้จึงตอ้งยอมประทบัตราลงใน Magna Carta โดยมีสาระส าคญัวา่ พระมหากษตัริยจ์ะเก็บ
ภาษีบางอยา่งโดยไม่ไดรั้บความเห็นชอบจากพวกขนุนางไม่ได ้นอกจากน้ีเพื่อป้องกนัการใชอ้  านาจ
โดยมิชอบจากศาลของพระมหากษตัริย ์มาตรา 39 จึงก าหนดวา่ “อิสรชนไม่อาจจะถูกจบักุม คุมขงั 
ถูกประการ หรือถูกเนรเทศ หรือถูกกระท าโดยวิธีใดวิธีหน่ึง เวน้แต่โดยอาศยัพื้นฐานค าวินิจฉัย 
ตามบทบญัญติัของกฎหมาย ต่อมา ในศตวรรษท่ี 17 ในปี ค.ศ. 1628 สภาขนุนางและสภาสามญัของ
ประเทศองักฤษไดร่้วมกนัยื่นเอกสารต่อพระเจา้ชาร์ล ขอให้ยอมรับเอกสาร ‚Petition of Right‛   

                                                           
14

 วรพจน์  วศิรุตพิชญ,์ หลกัการพ้ืนฐานของกฎหมายปกครอง,  
(กรุงเทพมหานคร : มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2538), น.17-18. 

15 ไพโรจน์  พลเพชร และคณะ, สิทธิเสรีภาพและศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์, (กรุงเทพมหานคร : 
ส านกังานกองทุนสนบัสนุนการวจิยัและสถาบนัพระปกเกลา้, 2547), น.6-7. 
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มีสาระส าคญั ดงัน้ี (1) บุคคลจะไม่ถูกบงัคบัให้เสียภาษีใด ๆ โดยปราศจากความยินยอม  
โดยพระราชบญัญติัของสภา (2) บุคคลจะไม่ถูกจ าคุกหรือคุมขงั เวน้ไวแ้ต่จะเป็นไปตามกฎหมาย
หรือพระราชบญัญติัของราชอาณาจกัร (3) การบงัคบัให้หาท่ีอยู่อาศยัและการเล้ียงดูแก่ทหารบก 
ทหารเรือจะตอ้งถูกยกเลิก (4) การสั่งให้ด าเนินกระบวนพิจารณาโดยกฎอยัการศึกจะตอ้งถูกเพิกถอน
และแสดงว่าเป็นโมฆะ จากเหตุการณ์ดงักล่าว ประชาชนก็สามารถอา้งสิทธิต่าง ๆ ไดโ้ดยอา้ง 
พระบรมราชโองการท่ียนืยนัความมีอยูแ่ห่งสิทธินัน่เอง 

จอห์น ล็อค (John Lock) นกัปราชญ์ส านกักฎหมายธรรมชาติ เป็นบุคคลซ่ึงมีบทบาท
ส าคญัในเร่ืองสิทธิและเสรีภาพ โดยล็อคไดเ้ขียนหนงัสือ “Two Treaties on Civil Government”   
ล็อคเห็นวา่ ชีวติ  เสรีภาพ  และกรรมสิทธ์ิท่ีเป็นสิทธิท่ีติดตวัปัจเจกบุคคลมาตั้งแต่เกิดโดยสิทธิดงักล่าว
เป็นสิทธิท่ีมีอยู่อย่างเท่าเทียมกนัอย่างอิสระของปัจเจกบุคคลในสภาวะธรรมชาติ สิทธิดงักล่าว 
ไม่อาจจะถูกยกเลิกได้โดยสัญญาประชาคม แต่ในทางตรงกันข้ามอาจท าให้เกิดความมั่นคงข้ึน 
โดยสัญญาประชาคม ซ่ึงกรรมสิทธ์ิตามแนวความคิดของยุคกลางและแนวความคิดของศตวรรษท่ี 17 
ถือวา่รวมอยู่ในสิทธิและเสรีภาพของบุคคลดว้ย  ล็อคเรียกร้องให้มีการแบ่งแยกอ านาจนิติบญัญติั
ออกจากอ านาจบริหาร เพื่อใหเ้กิดหลกัประกนัต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  ส าหรับแนวความคิด
ในการจ ากดัอ านาจรัฐไดรั้บการพฒันาต่อมาโดยมองเตสกิเออ (Montesquieu)  

Sir Edward Coke นกันิติศาสตร์ชาวองักฤษ เป็นผูซ่ึ้งสนบัสนุนเสรีภาพส่วนบุคคล  
สิทธิในชีวติ และกรรมสิทธ์ิโดยกฎหมายบญัญติั และไดก่้อให้เกิดพฒันาการต่อเสรีภาพส่วนบุคคล  
สิทธิในชีวิต ร่างกายและกรรมสิทธ์ิ Coke เห็นว่าสิทธิดังกล่าวเป็นสิทธิท่ีติดตวัมนุษยซ่ึ์งได้รับ 
ความคุม้ครองตามกฎหมายจารีตประเพณี (Common  Law)  แนวความคิดน้ีไดรั้บการพฒันาต่อมา 
จนในศตวรรษท่ี 18 ได้มีการประกาศสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในสหรัฐอเมริกาและใน
ฝร่ังเศส โดยในชั้นแรกได้มีการประกาศ ‚Bill of Rights‛ ของรัฐต่าง ๆ ของสหรัฐอเมริกา 
โดยเฉพาะอยา่งยิ่ง Bill von Virginia ในปี ค.ศ. 1776 แนวความคิดดงักล่าวไดแ้สดงออกอยา่งชดัแจง้
ในการประกาศความเป็นอิสระของสหรัฐอเมริกา เม่ือวนัท่ี 4 กรกฎาคม ค.ศ. 1776 ข้อแรกว่า  
“โดยธรรมชาติแลว้ มนุษยทุ์กคนมีเสรีภาพและอิสรภาพเท่าเทียมกนั และมีสิทธิบางประการติดตวั
มาแต่ก าเนิด แมเ้ม่ือได้ตกลงด ารงชีวิตอยู่ร่วมกนัในสังคมโดยสัญญาประชาคมใด ๆ แล้วก็ตาม 
มนุษย์ไม่อาจพรากสิทธิเหล่าน้ีไปจากอนุชนรุ่นหลังได้...” การประกาศความเป็นอิสระของ
สหรัฐอเมริกาดงักล่าว  “ถือว่าความจริงต่อไปน้ีมีความชัดแจง้ในตวัเอง มนุษยทุ์กคนถูกสร้าง 
ข้ึนมาให้เท่าเทียมกนั พระผูเ้ป็นเจา้ทรงประทานสิทธิอนัมิอาจสละทิ้งไดบ้างประการให้แก่มนุษย ์
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สิทธิเหล่าน้ีได้แก่ สิทธิในชีวิต สิทธิในเสรีภาพ และสิทธิในการแสดงหาความสุขให้แก่ตน16 
ฝร่ังเศสมีการประกาศปฏิญญาวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง (Déclaration des droits de 
l’homme et du citoyen) ในช่วงของการปฏิวติัของฝร่ังเศสเม่ือวนัท่ี 26 สิงหาคม ค.ศ. 1789 สภาแห่งชาติ
ไดก้ล่าวถึงความผกูพนัขององคก์รนิติบญัญติัต่อสิทธิและเสรีภาพ สิทธิและเสรีภาพมีผลผกูพนัต่อ
อ านาจของรัฐทั้งหมด ประกาศดงักล่าวไดก้ล่าวถึงเสรีภาพและหลกัการท่ีส าคญั เช่น เสรีภาพทัว่ไป
ในการกระท าการอนัเป็นการคุม้ครองเสรีภาพส่วนบุคคล  หลกัไม่มีความผิดและไม่มีโทษโดยไม่มี
กฎหมาย  เสรีภาพในทางศาสนา สิทธิในกรรมสิทธ์ิ หลกัการแบ่งแยกอ านาจ และหลกัอธิปไตย 
ของปวงชน รวมทั้งแนวความคิดเร่ืองการจ ากดัสิทธิและเสรีภาพอาจกระท าไดโ้ดยบทบญัญติัของ
กฎหมายเพื่อผลประโยชน์ของมหาชน17 

ประกาศสิทธิของมนุษยท์ั้งสองฉบบัมีอิทธิพลต่อหลกัการสิทธิและเสรีภาพอยา่งส าคญั 
ในศตวรรษท่ี 19 และ 20 หลักการดงักล่าวมีอิทธิพลต่อประเทศในยุโรปเกือบทั้งหมด และต่อ
ประกาศต่าง ๆ เกือบทัว่โลก 
        2.2.3  ประเภทของสิทธิและเสรีภาพ 

การแบ่งประเภทของสิทธิและเสรีภาพ  อาจแบ่งแยกได้ตามหลัก เกณฑ์เป็น  
3  หลกัเกณฑ ์ดงัน้ี18 

2.2.3.1 การแบ่งประเภทของสิทธิเสรีภาพตามแนวคลาสสิกของเยอรมนั 
Georg Jellinek  เป็นผูเ้สนอแนวคิดในการแบ่งสิทธิ โดยแบ่งกลุ่มของสิทธิและเสรีภาพ

ตามลกัษณะของการใชข้องประชาชนกบัเจา้หนา้ท่ีของรัฐ ซ่ึงแบ่งออกเป็น 3 ประเภท ดงัน้ี 
1. สิทธิในเชิงปฏิเสธ  (Status  Negativus)  หมายถึง กลุ่มของสิทธิและเสรีภาพท่ีการใช้

สิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคลจะตอ้งปราศจากการเขา้มาแทรกแซงใด ๆ ของรัฐ การใช้สิทธิ
เสรีภาพประเภทน้ีเป็นเร่ืองท่ีปัจเจกบุคคลสามารถด าเนินการไปได้เองโดยรัฐไม่จ  าต้องเข้ามา
ด าเนินการใด ๆ สิทธิประเภทน้ีเป็นสิทธิท่ีปฏิเสธอ านาจรัฐ สิทธิและเสรีภาพในกลุ่มน้ีแสดงออกมา
ในรูปของสิทธิในการป้องกัน (Abwehrrecht) อนัเป็นการคุ้มครองสิทธิของปัจเจกบุคคลต่อ 
การแทรกแซงของรัฐหรือการละเมิดของรัฐ จากสิทธิในการป้องกนัของปัจเจกบุคคลดงักล่าวน้ี 

                                                           
16 วรพจน์  วศิรุตพิชญ,์ สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ ศึกษารูปแบบการจ ากดัสิทธิเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญ

ใหไ้วอ้ยา่งเหมาะสม, (กรุงเทพมหานคร : ส านกังานกองทุนสนบัสนุนการวจิยั, 2538), น.27. 
17 Albert  Bleckrmann, อ้างไว้ หลกัพ้ืนฐานเก่ียวกบัสิทธิเสรีภาพและศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย,์ 

บรรเจิด  สิงคะเนติ, (กรุงเทพมหานคร : วญิญูชน, 2555), น.37. 
18 บรรเจิด  สิงคะเนติ, หลกัพ้ืนฐานเก่ียวกบัสิทธิเสรีภาพและศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย,์  

(กรุงเทพมหานคร : วญิญูชน, 2555), น.52-54. 
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ปัจเจกบุคคลอาจเรียกร้องใหมี้การแกไ้ขเยยีวยาจากรัฐได ้ในกรณีท่ีมีการแทรกแซงหรือมีการละเมิด
จากรัฐ หรืออาจเรียกร้องใหรั้ฐละเวน้จากการกระท าดงักล่าวได ้

2. สิทธิในเชิงสิทธิเรียกร้อง (Status Positivus) หมายถึง กลุ่มของสิทธิและเสรีภาพ 
ของปัจ เจกบุคคลมิอาจจะบรรลุความมุ่งหมายได้หากปราศจากการเข้ามาด า เ นินการ 
อย่างใดอย่างหน่ึงจากฝ่ายรัฐ  สิทธิและเสรีภาพประเภทน้ีแสดงออกมาในรูปของสิทธิประเภท 
“สิทธิเรียกร้อง” สิทธิเรียกร้องให้กระท าการ สิทธิในการด าเนินคดี ตามทัศนะของ Jellinek 
เห็นวา่ สิทธิท่ีเป็นศูนยก์ลางของสิทธิประเภทน้ีคือสิทธิเรียกร้องท่ีจะไดรั้บความคุม้ครองตามกฎหมาย  

3. สิทธิกระท าการ (Status  Activus) หมายถึง กลุ่มของสิทธิท่ีปัจเจกบุคคลใช้สิทธิ 
ของตนในการเขา้ไปมีส่วนร่วมในการสร้างเจตจ านงทางการเมือง หรือเขา้ไปมีส่วนร่วมกบัองคข์องรัฐ 
สิทธิประเภทน้ีมีการบญัญติัรับรองออกมาในรูปของ “สิทธิของพลเมือง” อันได้แก่ สิทธิของ 
ผูเ้ลือกตั้ง สิทธิในการลงสมคัรรับเลือกตั้ง สิทธิในการสมคัรเขา้รับราชการ สิทธิในการจดัตั้งพรรค
การเมือง รวมทั้งสิทธิในการเขา้ไปมีส่วนร่วมในทางการเมืองอ่ืน ๆ สิทธิประเภทน้ีมกัจะจ ากดั
ใหเ้ฉพาะพลเมืองของชาติเท่านั้น  

2.2.3.2 การแบ่งโดยพิจารณาจากผูท้รงสิทธิ 
1. สิทธิมนุษยชนหรือสิทธิของทุก ๆ คน (Menschenrechte) สิทธิประเภทน้ีไดแ้ก่สิทธิ 

ท่ีรัฐธรรมนูญมุ่งท่ีจะให้ความคุม้ครองแก่ทุก ๆ คน โดยมิไดแ้บ่งแยกว่าบุคคลนั้นจะเป็นคนของ
ชาติใด เช้ือชาติใด หรือศาสนาใด หากบุคคลนั้นเขา้มาอยูใ่นขอบเขตอ านาจรัฐท่ีใชรั้ฐธรรมนูญของ
ประเทศนั้น บุคคลนั้นย่อมได้รับความคุม้ครองภายใตรั้ฐธรรมนูญนั้น ๆ ดว้ย สิทธิมนุษยชนเป็น
คุณลกัษณะประจ าตวัของมนุษยทุ์กคน เป็นสิทธิตามธรรมชาติท่ีเป็นของมนุษยใ์นฐานท่ีเกิดมาเป็น
มนุษยแ์ละดว้ยเหตุผลแต่เพียงอยา่งเดียววา่ เพราะเขาเกิดมาเป็นมนุษย ์

2. สิทธิพลเมือง (Buergerrechte)  สิทธิประเภทน้ีไดแ้ก่ สิทธิท่ีรัฐธรรมนูญมุ่งท่ีจะให้
ความคุม้ครองเฉพาะบุคคลท่ีเป็นพลเมืองของรัฐเท่านั้น 

 2.2.3.3 การแบ่งสิทธิโดยพิจารณาจากเง่ือนไขการจ ากดัสิทธิ 
1. สิทธิกับเง่ือนไขของกฎหมายทั่วไป (Grundrechte mit einfachem Gesetzvorbehalt)   

ในกรณีน้ีรัฐธรรมนูญเพียงแต่เรียกร้องว่าการจ ากดัสิทธินั้นอาจจะกระท าได้โดยบทบญัญติัของ
กฎหมาย สิทธิกับเง่ือนไขของกฎหมายทัว่ไปน้ีไม่ได้เรียกร้องเง่ือนไขพิเศษในการจ ากัดสิทธิ
ประการอ่ืน 

2. สิทธิกบัเง่ือนไขกฎหมายพิเศษ (Grundrechte mit qualifizertem Gesetzvorbehalt)  
ในกรณีน้ีรัฐธรรมนูญเรียกร้องว่าการแทรกแซงในสิทธิโดยกฎหมายนั้นจะต้องผูกพนัอยู่กับ
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สถานการณ์ใดสถานการณ์หน่ึงหรือตอ้งผูกพนัอยู่กบัวตัถุประสงค์ใดวตัถุประสงค์หน่ึง หรือจะตอ้ง
ด าเนินการโดยวธีิการท่ีก าหนดไวใ้นรัฐธรรมนูญเท่านั้น 

3. สิทธิท่ีปราศจากเง่ือนไขของกฎหมาย (Grundrechte ohne Gesetzvorbehalt)  เป็นกรณีท่ี
รัฐธรรมนูญไม่ไดก้  าหนดสิทธินั้นไม่อยูภ่ายใตก้ารจ ากดัสิทธิโดยกฎหมายใด ๆ ทั้งส้ิน 

อย่างไรก็ตาม ส าหรับสิทธิในการกระท า อาจมีผลกระทบกระเทือนต่อประโยชน์ของ
ผูอ่ื้นหรือส่วนรวมได้ไม่มากก็น้อย แม้รัฐธรรมนูญจะไม่ได้มีเง่ือนไขหรือข้อจ ากัดใด ๆ ไวช้ัดเจน  
แต่การใช้สิทธิหรือเสรีภาพกระท าการใด ๆ ท่ีมีผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิของผูอ่ื้น หรือต่อ
ประโยชน์ส่วนรวม (General  Interest)  หรือประโยชน์สาธารณะ (Public  Interest)  ไม่ได ้ เช่น 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 มาตรา 34 วรรคหน่ึง บญัญติัวา่ บุคคลยอ่มมี
เสรีภาพในการเดินทางและมีเสรีภาพในการเลือกถ่ินท่ีอยูภ่ายในราชอาณาจกัร วรรคสอง บญัญติัวา่ 
การจ ากดัเสรีภาพตามวรรคหน่ึง จะกระท ามิได ้เวน้แต่โดยอาศยัอ านาจตามบทบญัญติัแห่งกฎหมาย 
เฉพาะเพื่อความมัน่คงของรัฐ ความสงบเรียบร้อยหรือสวสัดิภาพของประชาชน การผงัเมือง หรือ
เพื่อสวสัดิภาพของผูเ้ยาว ์ดงันั้น บุคคลจะใชเ้สรีภาพในการเดินทางและการเลือกถ่ินท่ีอยู ่โดยการ
เดินเขา้ไปในท่ีดินของผูอ่ื้นหรือเขา้ไปปลูกสร้างบา้นในท่ีดินของผูอ่ื้น โดยท่ีเจา้ของท่ีดินไม่ยินยอม
ไม่ได ้ การจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของบุคคลจึงเป็นขอ้ยกเวน้จากหลกัทัว่ไป ทั้งน้ีเพื่อคุม้ครองสิทธิ
และเสรีภาพของผูอ่ื้น หรือเป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะ19   
        2.2.4  ขั้นตอนการคุม้ครองสิทธิของประชาชน (Rechtsschutz)  

ต่อการกระท าของเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองภายใตห้ลกันิติรัฐ ซ่ึงประกอบดว้ยหลกัการ
แบ่งแยกอ านาจและหลกัการกระท าของฝ่ายปกครองจะตอ้งชอบดว้ยกฎหมาย  ก่อให้เกิดความคิด
เร่ืองการคุ้มครองสิทธิของประชาชน (Rechtsschutzgedanke) ระบบการคุ้มครองสิทธิของ
ประชาชนในนิติรัฐ อาจแบ่งไดเ้ป็นสองขั้นตอน ดงัน้ี 

2.2.4.1 การคุ้มครองสิทธิของประชาชนในเชิงป้องกัน เป็นการคุ้มครองสิทธิของ
ประชาชนภายในอ านาจบริหารในส่วนของฝ่ายปกครอง โดยให้ความคุม้ครองแก่ประชาชนก่อนท่ี
เจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองจะออกนิติกรรมทางปกครอง กล่าวอีกนัยหน่ึงคือการคุ้มครองสิทธิของ
ประชาชนต่อการกระท าของเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองตั้งแต่เร่ิมด าเนินการรับเร่ือง สืบหาขอ้เท็จจริง 
ปรับขอ้เทจ็จริงท่ียติุเขา้กบัขอ้กฎหมาย การใชดุ้ลพินิจ จนถึงขั้นตอนของการวินิจฉยัและออกนิติกรรม
ทางปกครอง เช่น ค าสั่ง หรือใบอนุญาตต่าง ๆ เป็นตน้ เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองจะตอ้งกระท าการ 

                                                           
19 Christian STARCK, Introduction, in Christian STARCK (ed.), Main Principles of the German Basic 

Law, Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, p. 1983, p.12. 
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ทุกขั้นตอนโดยชอบด้วยกฎหมายวิธีสบัญญติั และชอบด้วยกฎหมายสารบญัญัติทางปกครอง 
ท านองเดียวกบัการพิจารณาคดีของศาล 20 

การคุม้ครองสิทธิของประชาชนในเชิงป้องกนัภายใตข้อ้เรียกร้องของหลกันิติรัฐท่ีมุ่ง
คุม้ครองสิทธิของประชาชนต่อการกระท าของรัฐให้สมบูรณ์ท่ีสุดเท่าท่ีจะท าได ้ ประเทศไทยจึงได้
ตราพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ก าหนดหลกัวิธีพิจารณาความในชั้น
เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองไวอ้ยา่งชดัแจง้ เช่น  หลกัความไม่มีส่วนไดเ้สียของเจา้หนา้ท่ี  หลกัการพิสูจน์
ความจริง  หลกัการรับฟังคู่กรณี  หลกัการขอตรวจดูเอกสาร  หลกัการให้เหตุผล  เป็นตน้  ซ่ึงอาจ
เทียบไดก้บัหลกัความยุติธรรมตามธรรมชาติของประเทศองักฤษ หลกักฎหมายในกฎหมายวา่ดว้ย
วิธีปฏิบัติราชการเป็นส่วนหน่ึงของมาตรการในการควบคุมการใช้อ านาจตามอ าเภอใจและ 
อยา่งบิดเบือนของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง 

2.2.4.2 การคุ้มครองสิทธิของประชาชนในเชิงแก้ไข เป็นการคุ้มครองสิทธิของ
ประชาชนภายหลังจากท่ีเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองได้ออกนิติกรรมทางปกครองแล้ว อนัมีผลไป
กระทบสิทธิหรือโตแ้ยง้สิทธิของประชาชน ซ่ึงไดแ้ก่การควบคุมตรวจสอบโดยองค์กรท่ีใช้อ านาจ
บริหารภายในของฝ่ายปกครองประการหน่ึง และการควบคุมตรวจสอบโดยองค์กรท่ีใช้อ านาจ  
ตุลาการอีกประการหน่ึง อ านาจควบคุมตรวจสอบทั้งสองประการน้ีแตกต่างกนั กล่าวคือ องค์กรท่ีใช้
อ านาจตุลาการหรือศาลจะควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายสารบญัญติัและวิธีสบญัญติั
ของนิติกรรมทางปกครอง ส่วนการควบคุมตรวจสอบภายในของฝ่ายปกครองนั้นจะควบคุม
ตรวจสอบทั้งความชอบดว้ยกฎหมายและความชอบดว้ยวตัถุประสงค์ เน้ือหาของการใช้ดุลพินิจ
ของนิติกรรมทางปกครอง 21 

การคุม้ครองสิทธิของประชาชนในเชิงแกไ้ขในส่วนของอ านาจตุลาการ เป็นองคก์รท่ี
ท าหน้าท่ีตรวจสอบว่าการใช้อ านาจของฝ่ายบริหารและฝ่ายปกครองว่ามีการกระท าทางปกครอง
ชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ ทั้งน้ี องค์กรของรัฐฝ่ายตุลาการตอ้งมีความเป็นอิสระจากองค์กรของรัฐ
ฝ่ายบริหารและองคก์รของรัฐฝ่ายนิติบญัญติั  
        2.2.5  ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยแ์ละวธีิพิจารณาเร่ืองในชั้นเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง 

ความคิดในเร่ืองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยม์าจากการเกิดความคิดเสรีนิยมของประชาชน 
ท่ีในอดีตรัฐไม่เคยให้ความเคารพในสิทธิหรือเกียรติของประชาชน แต่กลบัเปล่ียนความคิดเป็นว่า
รัฐไม่มีอ านาจท่ีจะกระท าการใดอนัเป็นการละเมิดต่อความมีเกียรติของประชาชน สิทธิขั้นพื้นฐาน
ของประชาชนเร่ิมแรกคือเร่ืองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยท่ี์คุม้ครองประชาชนต่อการออกหมายจบัตาม
                                                           

 20 กมลชยั  รัตนสกาววงศ,์ กฎหมายปกครอง, (กรุงเทพมหานคร : วญิญูชน, 2554), น.152. 
21 กฎหมายปกครอง, เพ่ิงอ้าง, น.152 - 153. 
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อ าเภอใจของเจา้หน้าท่ีของรัฐ  ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยไ์ดรั้บการคุม้ครองอย่างสมบูรณ์และเป็น
ความดีงามในทางจริยศาสตร์ท่ีส าคญัท่ีสุด  M.Kriele  เห็นวา่  สิทธิมนุษยชนเป็นสิทธิตามกฎหมาย
ธรรมชาติ  ส่วนสิทธิขั้นพื้นฐานอ่ืน ๆ เป็นสิทธิตามกฎหมายปฏิฐานท่ีใช้บังคับกันอยู่เป็น 
ตวับทบญัญติั  M.Kriele  พิจารณาสิทธิขั้นพื้นฐานในเชิงกฎหมาย และพิจารณาสิทธิมนุษยชนในเชิง
ปรัชญา  ส่วน  J. M. Wintrich  เห็นว่า ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยมี์ลกัษณะท่ีอยู่เหนือตวับทบญัญติั
แห่งกฎหมาย  มีอยู่ก่อนการบญัญติักฎหมายรัฐธรรมนูญ  ผูร่้างกฎหมายรัฐธรรมนูญมิไดส้ร้างศกัด์ิศรี
แห่งความเป็นมนุษย์ข้ึนมา แต่เขาพบว่ามีอยู่ก่อนแล้วและยอมรับปฏิบติั  นอกจากข้อห้ามมิให้
เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองใช้อ านาจตามอ าเภอใจแล้ว  การให้ความเคารพและคุม้ครองศกัด์ิศรีแห่ง
ความเป็นมนุษยก์็เป็นการแสดงถึงความยติุธรรมดว้ย  การคุม้ครองศกัด์ิศรีแห่งความเป็นมนุษยจ์ะมี
คุณค่าสูงสุดในรัฐธรรมนูญ 22  

 
2.3  หลกัความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง 

กฎหมายปกครอง เป็นกฎหมายท่ีก าหนดกฎเกณฑ์เก่ียวกับความสัมพนัธ์ระหว่าง
องคก์รฝ่ายปกครองกบัเอกชน กฎหมายปกครองโดยสภาพแลว้จะก่อความไม่เท่าเทียมกนัระหวา่ง 
ผูบ้งัคบั ซ่ึงไดแ้ก่ฝ่ายปกครอง กบัผูถู้กบงัคบัใช้คือประชาชน ดว้ยเหตุท่ีว่าฝ่ายปกครองนั้นกระท าการ
อย่างใด ๆ เพื่อประโยชน์สาธารณะหรือเพื่อประโยชน์ส่วนรวม ซ่ึงในการด าเนินการดงักล่าว 
อาจจ าเป็นตอ้งล่วงล ้ าหรือกระทบต่อสิทธิ เสรีภาพ หรือประโยชน์อนัชอบธรรมของประชาชน  
แต่ฝ่ายปกครองจะกระท าการใด ๆ ท่ีอาจมีผลกระทบต่อสิทธิ เสรีภาพ หรือประโยชน์อนัชอบธรรม
ของประชาชนได้ก็ต่อเม่ือมีกฎหมายให้อ านาจและจะต้องการกระท าดงักล่าวโดยไม่ขดัหรือแยง้ 
ต่อกฎหมาย หลกัความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครองจึงเป็นหลกัการพื้นฐานใน
กฎหมายปกครอง หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าของทางปกครองซ่ึงเป็นองคป์ระกอบ
ส าคญัของหลกันิติรัฐ ประกอบดว้ยหลกัการยอ่ย 2 หลกัการ คือ หลกั “ไม่มีกฎหมาย  ไม่มีอ านาจ”  
และหลกั “การกระท าทางปกครองตอ้งไม่ขดัต่อกฎหมาย23 
        2.3.1  หลกัไม่มีกฎหมาย  ไม่มีอ านาจ 

หลกั “ไม่มีกฎหมาย  ไม่มีอ านาจ”  ก าหนดว่า องค์กรฝ่ายปกครองจะกระท าการใด ๆ ได ้
ก็ต่อเม่ือมีกฎหมายมอบอ านาจให้แก่องคก์รฝ่ายปกครองในการกระท าการนั้น ในขณะท่ีหลกัการ
กระท าทางปกครองต้องไม่ขดัต่อกฎหมายเรียกร้องแต่เพียงให้องค์กรฝ่ายปกครองกระท าการ 

                                                           

 22 กมลชยั  รัตนสกาววงศ์, หลกักฎหมายปกครองเยอรมนั, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพแ์ห่งจุฬาลงกรณ์
มหาวทิยาลยั, 2544), น. 129. 
 23 วรเจตน์  ภาคีรัตน์, กฎหมายปกครองภาคทัว่ไป, (กรุงเทพมหานคร : นิติราษฎร์, 2554), น.46-48. 
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อยู่ในกรอบของกฎหมายเท่านั้น  หลกั “ไม่มีกฎหมาย  ไม่มีอ านาจ” เรียกร้ององค์กรฝ่ายปกครอง 
ยิ่งไปกว่านั้น กล่าวคือ การกระท าขององค์กรฝ่ายปกครองซ่ึงแสดงออกโดยองค์กรเจ้าหน้าท่ี 
ฝ่ายปกครองนั้นจะตอ้งมีฐานทางกฎหมายรองรับ 

มีขอ้พึงสังเกตวา่  โดยหลกัแลว้ กฎหมายท่ีให้อ านาจแก่ฝ่ายปกครองกระท าการต่าง ๆ ได้
นั้นตอ้งเป็นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรเท่านั้น  องค์กรฝ่ายปกครองจะอา้งกฎหมายจารีตประเพณี 
มาเป็นฐานในการใช้อ านาจหาได้ไม่  หากกฎหมายประเพณีดงักล่าวด ารงอยู่จริง ย่อมเป็นหน้าท่ี
ขององคก์รนิติบญัญติัท่ีจะบญัญติักฎหมายลายลกัษณ์อกัษรรองรับกฎหมายประเพณีนั้น หรือยกเลิก
กฎหมายประเพณีนั้นเสียเพื่อความมัน่คงแน่นอนในระบบกฎหมาย 

หลกั “ไม่มีกฎหมาย  ไม่มีอ านาจ”  มุ่งคุม้ครองปัจเจกบุคคลจากการกระท าขององคก์ร
เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีมีผลกระทบต่อสิทธิของตนเป็นส าคญั  ด้วยเหตุน้ีองค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่าย
ปกครองจึงไม่สามารถกระท าการใด ๆ อนัเป็นการก้าวล่วงแดนแห่งสิทธิของราษฎรได้ หากไม่มี
กฎหมายใหอ้ านาจ  สิทธิท่ีกล่าวถึงไม่ไดห้มายความเฉพาะสิทธิต่าง ๆ ท่ีปรากฏในรัฐธรรมนูญเท่านั้น 
แต่หมายถึงสิทธิท่ีราษฎรไดรั้บมาจากกฎหมายระดบัพระราชบญัญติัดว้ย  กรณีท่ีกล่าวมาน้ีดูจะไม่มี
ปัญหาใด ๆ ส าหรับการบงัคบัใช้หลัก “ไม่มีกฎหมาย  ไม่มีอ านาจ”  แต่หากเป็นกรณีท่ีองค์กร
เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองไม่ไดก้ระท าการอนัเป็นการกระทบสิทธิของบุคคล  แต่กระท าการในลกัษณะ 
ท่ีส่งเสริมสนบัสนุนให้บุคคลนั้นใช้สิทธิของตนไดอ้ย่างเต็มท่ี หรือองค์กรเจา้หน้าท่ีฝายปกครอง
กระท าการในลกัษณะท่ีเป็นการให้ความช่วยเหลือประชาชน  กรณีดงักล่าวน้ียงัจ าเป็นตอ้งเรียกร้องให้
องคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองตอ้งกระท าการโดยมีฐานทางกฎหมายรองรับหรือไม่ กล่าวอีกนยัหน่ึง 
จ าเป็นท่ีรัฐสภาจะตอ้งตรากฎหมายก าหนดกฎเกณฑเ์ก่ียวกบัเร่ืองดงักล่าวและมอบอ านาจให้องคก์ร
ฝ่ายปกครองกระท าการหรือไม่ ปัญหาน้ียงัเป็นปัญหาท่ีหาข้อยุติในทางวิชาการไม่ได้  แม้ใน
ต่างประเทศการยึดถือหลกั “ไม่มีกฎหมาย  ไม่มีอ านาจ”  ก็ยงัมีความเคร่งครัดแตกต่างกนัออกไป  
ส าหรับระบบกฎหมายไทยนั้น เม่ือพิจารณารัฐธรรมนูญแห่งอาณาจกัรไทยแลว้ หลกั “ไม่มีกฎหมาย  
ไม่มีอ านาจ” ยอ่มมีความหมายดงัน้ี 

1)  มาตรการใด ๆ ขององค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีมีลักษณะเป็นการสร้างภาระ 
กา้วล่วงเขา้ไปในแดนสิทธิเสรีภาพของราษฎร  จ  าเป็นตอ้งมีฐานทางกฎหมายรองรับมาตรการดงักล่าว
นั้นเสมอ  เช่น  การใช้ก าลงัเขา้สลายการชุมนุมประทว้ง  การยกเลิกใบอนุญาตประกอบกิจการ
สถานบริการ  การเรียกให้บุคคลไปเขา้รับราชการทหาร  การเขา้ตรวจคน้เคหะสถาน  การลงโทษ
ทางวนิยัแก่นกัศึกษา  เป็นตน้ 

2)  มาตรการใด ๆ ขององคก์รเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีมีลกัษณะเป็นการให้ประโยชน์แก่
ราษฎร  และไม่มีกฎหมายก าหนดเง่ือนไขการใช้มาตรการนั้นไวเ้ป็นพิเศษ  องค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่าย
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ปกครองอาจกระท าการไดแ้มว้า่จะไม่มีกฎหมายใหอ้ านาจไวอ้ยา่งชดัแจง้ ทั้งน้ี  การกระท าดงักล่าว
ขององค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีให้ประโยชน์แก่ราษฎรนั้นจะตอ้งมีรากฐานความชอบธรรม
ในทางกฎหมาย อนัเป็นผลเน่ืองมาจากการก าหนดกฎเกณฑ์ของรัฐสภาด้วย  เช่น การให้เงิน
อุดหนุนเกษตรกร  การอนุญาตให้กูย้ืมเงินไปใชใ้นการประกอบเกษตรกรรม  จะตอ้งมีการก าหนด
วงเงินงบประมาณเพื่อการดงักล่าวไวใ้นกฎหมายงบประมาณรายจ่ายประจ าปี  เป็นตน้  อยา่งไรก็ตาม  
หากมาตรการขององคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองซ่ึงให้ประโยชน์แก่เอกชนรายใดรายหน่ึงหรือหลายราย
เป็นมาตรการท่ีเห็นไดช้ดัเจนว่ากระทบกบัสิทธิขั้นพื้นฐานของเอกชนรายอ่ืนแลว้  จ  าเป็นจะตอ้งมี
กฎหมายให้อ านาจกระท าการดงักล่าวแก่ฝ่ายปกครองอย่างชดัแจง้เสมอ  มิฉะนั้นแลว้การกระท าของ
องคก์รฝ่ายปกครองอาจขดัต่อรัฐธรรมนูญได ้

3)  มาตรการใด ๆ ขององค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีได้รับการก าหนดข้ึนเพื่อใช้
บงัคบัในความสัมพนัธ์ระหว่างรัฐกบับุคคลท่ีมีความสัมพนัธ์กบัรัฐเป็นพิเศษ  เช่น  ขา้ราชการ  
นกัเรียน นักโทษ  ทหารเกณฑ์ ฯลฯ  ย่อมเป็นมาตรการท่ีมีฐานทางกฎหมายรองรับอย่างชัดแจง้  
หากมาตรการนั้นเป็นมาตรการท่ีกระทบสิทธิของบุคคลท่ีมีความสัมพนัธ์กบัรัฐเป็นพิเศษเหล่านั้น  
แต่หากมาตรการนั้นเป็นมาตรการท่ีก าหนดข้ึนเพื่อใช้บงัคบักบับุคคลดงักล่าวในฐานะท่ีเป็นส่วนหน่ึง
ขององค์กร  ไม่กระทบสิทธิส่วนบุคคลท่ีบุคคลนั้นมี (ทั้งน้ีตอ้งค านึงด้วยว่าสิทธิส่วนบุคคลของ
บุคคลกลุ่มน้ีอาจถูกจ ากดัลงโดยสภาพของความสัมพนัธ์)  องคก์รฝ่ายปกครองอาจก าหนดมาตรการ
ต่าง ๆ ไดแ้มจ้ะไม่มีกฎหมายรองรับอยา่งชดัแจง้  มาตรการใดเป็นมาตรการท่ีกระทบกบัสิทธิส่วนบุคคล  
มาตรการใดเป็นมาตรการท่ีเพียงแต่ก าหนดข้ึนเพื่อให้วตัถุประสงค์ขององค์กรบรรลุผลและยงัถือ
ไม่ไดว้า่กระทบกบัสิทธิส่วนบุคคล  จะตอ้งพิจารณาเป็นกรณีไป   
        2.3.2  หลกัการกระท าทางปกครองตอ้งไม่ขดัต่อกฎหมาย 

หลกั “การกระท าทางปกครองตอ้งไม่ขดัต่อกฎหมาย” ก าหนดให้องคก์รฝ่ายปกครองตอ้ง
ผูกพนัตนต่อกฎหมายท่ีใช้บังคับอยู่จริงในบ้านเมือง  การผูกพันตนต่อกฎหมายขององค์กร 
เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองอาจมีไดใ้น  2 ลกัษณะ คือ  การท่ีกฎหมายก าหนดหนา้ท่ีให้องคก์รฝ่ายปกครอง
ตอ้งปฏิบติั  องคก์รฝ่ายปกครองยอ่มมีหนา้ท่ีตอ้งปฏิบติัตามท่ีกฎหมายก าหนดไว ้ แต่หากกฎหมาย
ไม่ได้ก าหนดหนา้ที่ให้องคก์รฝ่ายปกครองตอ้งปฏิบตัิ กล่าวคือเป็นกรณีที่องคก์รฝ่ายปกครอง
ตดัสินใจด าเนินการตามแผนการปกครองเพื่อให้ชีวิตความเป็นอยูข่องราษฎรดีข้ึน  เช่น  การสร้าง
สวนสาธารณะ  หรือการด าเนินกิจกรรมเพื่อส่งเสริมศิลปวฒันธรรม ฯลฯ  ฝ่ายปกครองยอ่มมีหนา้ท่ี
ตอ้งละเวน้ไม่กระท าการดงักล่าวนั้นให้ขดัต่อกฎหมายบา้นเมืองท่ีใชบ้งัคบัอยู ่ เหตุผลพื้นฐานของ
การก าหนดใหก้ารกระท าทางปกครองตอ้งไม่ขดัต่อกฎหมายก็เน่ืองมาจาก  หลกัความเป็นเอกภาพของ
อ านาจรัฐและความเป็นเอกภาพในระบบกฎหมาย  เพราะหากยอมให้องค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครอง
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กระท าการอนัขดัต่อกฎหมายไดโ้ดยไม่มีผลร้ายใด ๆ ตามมาแลว้  กฎหมายท่ีตราข้ึนเพื่อใชบ้งัคบั 
ในรัฐก็จะหาความหมายอนัใดมิได ้ ดว้ยเหตุน้ีองคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองจึงไม่สามารถก าหนด
มาตรการทางกฎหมายใด ๆ ใหข้ดัต่อกฎหมายท่ีใชบ้งัคบัอยูใ่นบา้นเมืองได ้
 
2.4  หลกักฎหมายทัว่ไปในกฎหมายปกครอง 

หลักนิติรัฐก าหนดให้การกระท าของรัฐหรือฝ่ายปกครองต้องเป็นการกระท า 
ท่ีชอบดว้ยกฎหมาย เพื่อเป็นหลกัประกนัสิทธิและเสรีภาพของประชาชนให้พน้จากการใชอ้ านาจ
ตามอ าเภอใจของฝ่ายปกครอง ทั้งน้ี หากฝ่ายปกครองใชอ้ านาจกระท าการโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 
ประชาชนผูถู้กกระทบสิทธิยอ่มเสนอค าฟ้องของตนต่อศาลปกครองได ้ศาลปกครองจึงมีหนา้ท่ีส าคญั
ในการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครอง โดยการด าเนินการของ  
ศาลปกครองต้องอาศยัทั้งกฎหมายสารบญัญติัและกฎหมายสบญัญติั แต่ในกรณีท่ีเกิดช่องว่าง 
ของกฎหมาย เพราะว่าสถานการณ์นั้นไม่มีกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรบญัญติัไวโ้ดยเฉพาะแล้ว  
จารีตประเพณีก็ไม่มี กฎหมายใกลเ้คียงอยา่งยิ่งหาไม่ได ้จึงตอ้งใชก้ฎหมายทัว่ไป เพราะศาลไม่อาจ
ปฏิเสธความยุติธรรมโดยอา้งเหตุว่าไม่มีกฎหมายไม่ได ้ศาลปกครองจึงตอ้งแสวงหาหนทางท่ีจะ
อ านวยความยุติธรรมทางปกครองให้กบัคู่กรณี และในบางคร้ัง การแกไ้ขปัญหาดงักล่าวท าไดโ้ดย
การใช้หลักกฎหมายทัว่ไปในทางปกครองท่ีมีอยู่ในระบบกฎหมายของตนหรือจากการศึกษา
เปรียบเทียบกบัหลกักฎหมายทัว่ไปทางปกครองของต่างประเทศ โดยการคน้หาหลกักฎหมายทัว่ไป
เพื่อน ามาอุดช่องว่างของกฎหมายมี 3 แนวทาง คือ แนวทางท่ี 1 อ่านกฎหมายเร่ืองนั้นทั้งหมดแล้ว
สังเคราะห์ออกมาว่ามีหลักอะไรท่ีเป็นหลักพื้นฐาน  หลักทัว่ไปของกฎหมายฉบบันั้นเร่ืองนั้น  
แนวทางท่ี 2 หากอ่านกฎหมายเร่ืองนั้นทั้งหมดแล้ว ยงัคน้หาหลกักฎหมายทัว่ไปไม่ได้  จึงตอ้ง
ศึกษาจากหลกักฎหมายโรมนั สุภาษิตกฎหมายในภาษาลาตินท่ีมาจากกฎหมายโรมนั และแนวทาง
ท่ี 3 หลกัสากลท่ีปรากฏอยูใ่นกฎหมายของประเทศชั้นน าส่วนใหญ่  หลกักฎหมายบางอยา่งอาจจะ
ไม่ได้เขียนเป็นลายลกัษณ์อกัษรไว ้แต่เม่ือได้มีการส ารวจกฎหมาย ศึกษากฎหมายเปรียบเทียบ  
หากเห็นว่าหลักกฎหมายเดียวกันมีใช้ในหลายประเทศ ถ้าหลักกฎหมายตรงกันหมดของประเทศ
อารยะทั้งหลายก็มี ศาลก็น ามาเป็นหลกักฎหมายทัว่ไปได ้ โดยรากฐานของทุกระบบกฎหมายจะมี
ขอ้ความคิดพื้นฐานของมนุษย ์อนัเป็นหลกัในการด าเนินชีวิตของมนุษยใ์นสังคม ศาลปกครองจึงเป็น
องคก์รท่ีมีบทบาทส าคญัเป็นอยา่งมากในการคน้หา ใช ้และพฒันาหลกักฎหมายทัว่ไปในทางปกครอง  
ซ่ึงในกฎหมายแพ่ง กฎหมายอาญา และกฎหมายปกครอง ต่างก็มีหลกักฎหมายทัว่ไปประกอบเป็น
ส่วนหน่ึงของกฎหมายสารบัญญัติและกฎหมายสบัญญติั กฎหมายแพ่งมีหลักกฎหมายทัว่ไป 
ท่ีน ามาใช้อุดช่องว่างของกฎหมาย เช่น “หลกัผูรั้บโอนไม่มีสิทธิดีกว่าผูโ้อน” “หลกัสุจริตดว้ยกนั  
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ผูป้ระมาทย่อมเสียเปรียบ” “หลกัความยินยอมของผูเ้สียหายท าให้ไม่เป็นละเมิด”  กฎหมายอาญา 
มีหลกักฎหมายทัว่ไป เช่น “หลกัไม่มีความผิดโดยไม่มีกฎหมาย (Nullum crimen sine lege)”  และ 
“หลกัไม่มีโทษโดยไม่มีกฎหมาย (Nulla poena sine lege)”  ส าหรับกฎหมายปกครองนั้น หลกักฎหมาย
ทัว่ไปบางหลกัมีท่ีมาจาก “หลกัความยุติธรรมตามธรรมชาติ (Natural  law)”  หรือ “หลกัความเป็นธรรม”  
ซ่ึงหลกักฎหมายทัว่ไปในกฎหมายปกครองท่ีศาลปกครองน ามาปรับใชก้บัคดี เช่น 24  

1) หลกัความเสมอภาค โดยหลกัความเสมอภาคเป็นหลกักฎหมายทัว่ไปที่ไดร้ับ 
การยอมรับว่ามีคุณค่าเทียบเท่ารัฐธรรมนูญ  เป็นหลักประกันสิทธิของราษฎรว่าจะต้องได้รับ 
การปฏิบติัจากรัฐอยา่งเท่าเทียมกนั 

2) หลกัความเป็นกลาง หลกัน้ีเกิดข้ึนจากความคิดพื้นฐานท่ีว่า หากบุคคลมีอ านาจ 
สั่งการในเร่ืองท่ีตนมีส่วนไดส่้วนเสียอยู ่บุคคลนั้นก็จะสูญเสียความเป็นกลางและจะไม่อาจสั่งการ
โดยปราศจากอคติในเร่ืองนั้น ๆ ได ้ดงันั้น หลกัน้ีจึงน ามาใช้ในองค์กรของรัฐท่ีมีอ านาจวินิจฉัย
ตดัสินใจในเร่ืองต่าง ๆ ไม่ว่าจะเป็นหลกัความเป็นกลางของผูพ้ิพากษาหรือตุลาการซ่ึงน ามาสู่
หลักการคัดค้านผูพ้ิพากษาซ่ึงมีประโยชน์ได้เสียในคดีมิให้เป็นผูว้ินิจฉัยในคดีนั้น หรือหลัก 
ความเป็นกลางขององคก์รฝ่ายปกครอง ท่ีหา้มมิให้เจา้หนา้ท่ีของรัฐหรือกรรมการในคณะกรรมการใด ๆ 
ซ่ึงมีอ านาจพิจารณาทางปกครองพิจารณาและวนิิจฉยัสั่งการหรือร่วมประชุมและลงมติในเร่ืองใด ๆ 
ท่ีตนมีส่วนได้ส่วนเสียอยู่ ตามระบบกฎหมายไทย หลักดังกล่าวถูกน ามาบญัญติัรับรองไวใ้น
กฎหมายวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง มาตรา 13 ถึงมาตรา 20 

ส าหรับในต่างประเทศ ไดย้อมรับหลกัความเป็นกลางในฐานะหลกักฎหมายทัว่ไปมา
นานแลว้ และไดรั้บการรับรองไวใ้นอนุสัญญายุโรปว่าดว้ยการพิทกัษสิ์ทธิมนุษยชนและเสรีภาพ
ขั้นพื้นฐาน (Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés 
fondamentales) มาตรา 6 – 1 วรรคแรก ท่ีว่า ‚บุคคลย่อมมีสิทธิท่ีจะถูกตดัสินการกระท าของตน
โดยศาลที่อิสระและมีความเป็นกลาง ซ่ึงไดร้ับการจดัตั้งโดยชอบดว้ยกฎหมายอยา่งเป็นธรรม 
เปิดเผย ภายในระยะเวลาท่ีสมเหตุสมผล ทั้งน้ี ไม่ว่าจะเป็นขอ้พิพาทเก่ียวกบัสิทธิและหน้าท่ีตาม
กฎหมายแพง่หรือการถูกกล่าวหาวา่กระท าผดิตามกฎหมายอาญา‛ 

3) หลกัการมีสิทธิในการปกป้องตนเองของประชาชน  หลกัน้ีบงัคบัวา่ ก่อนการวินิจฉยั
สั่งการท่ีอาจกระทบต่อสิทธิหรือประโยชน์อนัชอบธรรมของบุคคลใด ฝ่ายปกครองตอ้งให้โอกาส
บุคคลนั้น มีโอกาสโตแ้ยง้ช้ีแจงและแสดงพยานหลกัฐานของตน ทั้งน้ี เพื่อให้บุคคลนั้นอยูใ่นสถานะ
ท่ีจะปกป้องสิทธิหรือประโยชน์ของตนได้อย่างแท้จริง  ฝ่ายปกครองต้องแจ้งขอ้เท ็จจ ริง 
                                                           

24 บุปผา  อคัรพิมาน, ‚หลกักฎหมายทัว่ไป,‛ ในรวมบทความกฎหมายมหาชน, จาก www.pub-law.net, 
เล่ม 6, (กรุงเทพมหานคร : ส านกังานศาลรัฐธรรมนูญ, 2550),น. 77-94. 
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ท่ีจะใชเ้ป็นขอ้มูลในการออกค าสั่งและเหตุผลท่ีจะใชใ้นการออกค าสั่งใหแ้ก่บุคคลนั้นทราบ รวมทั้ง
ตอ้งใหเ้วลาพอสมควรแก่บุคคลนั้นในการเตรียมพยานหลกัฐานของตน 

ส าหรับระบบกฎหมายไทย ไดน้ าหลกัการมีสิทธิปกป้องตนเองของประชาชน 
มาบญัญติัไวใ้นกฎหมายวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง ซ่ึงมีผลใช้บงัคบัทัว่ไปส าหรับการออก 
ค าสั่งทางปกครองทุกประเภท 

4) หลกัเสรีภาพเป็นหลกัทัว่ไป การจ ากดัเสรีภาพเป็นขอ้ยกเวน้ ในระบอบการปกครอง
แบบเสรีประชาธิปไตย การเคารพศกัด์ิศรีของความเป็นมนุษยน์ ามาซ่ึงสิทธิเสรีภาพของพลเมือง 
โดยในธรรมนูญการปกครองประเทศของรัฐต่างๆ มกัจะรับรองคุม้ครองสิทธิเสรีภาพในดา้นต่าง ๆ 
ของประชาชนไว ้ดงันั้น ประชาชนจึงมีสิทธิเสรีภาพเป็นหลกัทัว่ไป แต่ทั้งน้ี การใช้สิทธิเสรีภาพ
ของตนจะตอ้งไม่ไปกระทบกบัสิทธิเสรีภาพของบุคคลอ่ืนและไม่กระทบต่อส่วนรวม ฝ่ายปกครอง
จะจ ากัดสิทธิเสรีภาพได้ก็แค่เพื่อพิทักษ์สิทธิเสรีภาพของบุคคลอ่ืนหรือเพื่อพิทักษ์ประโยชน์
สาธารณะเท่านั้น 

5) หลกัความไม่มีผลยอ้นหลงัของนิติกรรมทางปกครอง หลกัความไม่มีผลยอ้นหลงั
ของนิติกรรมทางปกครองน้ีหา้มมิใหฝ่้ายปกครองออกนิติกรรมทางปกครองฝ่ายเดียวให้มีผลบงัคบั
ยอ้นหลงั ไม่วา่จะเป็นนิติกรรมประเภทท่ีมีผลเป็นการทัว่ไป คือ “กฎ” หรือนิติกรรมท่ีมีผลเฉพาะราย
เฉพาะกรณี คือ “ค าสั่งทางปกครอง” ซ่ึงศาลปกครองฝร่ังเศสมิไดย้อมรับในฐานะเป็น ‚หลกัเด็ดขาด‛ 
แต่มีลกัษณะสัมพทัธ์ กล่าวคือ หากมีกฎหมายยกเวน้ให้นิติกรรมทางปกครองมีผลยอ้นหลงัไดแ้ลว้ 
นิติกรรมทางปกครองก็สามารถมีผลยอ้นหลงัได ้โดยสภาแห่งรัฐฝร่ังเศสมกัจะใชถ้อ้ยค าว่า ‚เม่ือไม่มี
กฎหมายของฝ่ายนิติบญัญติัให้อ านาจไว ้ฝ่ายปกครองไม่มีอ านาจออกนิติกรรมทางปกครองให้ขดั
กบัหลกัความไม่มีผลยอ้นหลงัของนิติกรรมทางปกครอง‛ ส าหรับระบบกฎหมายไทยนั้น ไดมี้การ
น าหลกัดงักล่าวมาก าหนดไวใ้นกฎหมายวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง มาตรา 53 วรรคสอง  
ท่ีบญัญติัวา่ 

ค าสั่งทางปกครองท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงเป็นการให้ประโยชน์แก่ผูรั้บค าสั่งทางปกครอง
อาจถูกเพิกถอนทั้งหมดหรือบางส่วนโดยให้มีผลตั้งแต่ขณะท่ีเพิกถอน หรือมีผลในอนาคตไปถึง
ขณะใดขณะหน่ึงตามท่ีก าหนดไดเ้ฉพาะเม่ือมีกรณีดงัต่อไปน้ี 

(1) มีกฎหมายก าหนดให้เพิกถอนได้หรือมีข้อสงวนสิทธิให้เพิกถอนได้ในค าสั่ง 
ทางปกครองนั้นเอง 

(2)  ค  าสั ่งทางปกครองนั้นมีขอ้ก าหนดให้ผู ร้ ับประโยชน์ตอ้งปฏิบตั ิแต่ไม ่มี 
การปฏิบติัภายในเวลาท่ีก าหนด 
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(3) ขอ้เทจ็จริงและพฤติการณ์เปล่ียนแปลงไป ซ่ึงหากมีขอ้เท็จจริงและพฤติการณ์เช่นน้ี
ในขณะท าค าสั่งทางปกครองแล้วเจา้หน้าท่ีจะไม่ท าค าสั่งทางปกครองนั้น และหากไม่เพิกถอนจะ
ก่อใหเ้กิดความเสียหายต่อประโยชน์สาธารณะได ้

(4) บทกฎหมายเปล่ียนแปลงไป ซ่ึงหากมีกฎหมายเช่นน้ีในขณะท าค าสั่งทางปกครองแลว้
เจ้าหน้าท่ีคงจะไม่ท าค าสั่งทางปกครองนั้น แต่การเพิกถอนในกรณีน้ีให้กระท าได้เท่าท่ีผูรั้บ
ประโยชน์ยงัไม่ไดใ้ชป้ระโยชน์ หรือยงัไม่ไดรั้บประโยชน์ตามค าสั่งทางปกครองดงักล่าว และหาก
ไม่เพิกถอนจะก่อใหเ้กิดความเสียหายต่อประโยชน์สาธารณะได ้

(5) อาจเกิดความเสียหายอย่างร้ายแรงต่อประโยชน์สาธารณะหรือต่อประชาชน 
อนัจ าเป็นตอ้งป้องกนัหรือขจดัเหตุดงักล่าว 

จากบทบญัญติัข้างต้นเห็นได้ว่า ระบบกฎหมายไทยยอมรับว่า โดยหลักแล้วค าสั่ง 
ทางปกครองชอบดว้ยกฎหมายและเป็นการให้ประโยชน์ไม่อาจถูกเพิกถอนได ้เวน้แต่เขา้ขอ้ยกเวน้
ท่ีกฎหมายก าหนดเท่านั้น 

6) หลกัผลผูกพนัของค าวินิจฉัยของศาล ถือเป็นหลักกฎหมายทัว่ไปท่ีสืบเน่ืองมาจาก
หลกันิติรัฐ 

7) หลักการกระท าเดียวไม่อาจถูกลงโทษสองคร้ัง เป็นหลักกฎหมายทัว่ไปท่ีอยู่ใน
ขอบเขตของกฎหมายอาญาในเร่ืองของการห้ามมิให้ลงโทษบุคคลท่ีเคยถูกลงโทษจากการกระท า
เดียวกนันั้นมาแลว้  และหลกัน้ีขยายเขา้มาใช้ในขอบเขตของกฎหมายปกครองในเร่ืองการลงโทษ
ทางวินยั ดว้ยขอ้ความคิดพื้นฐานวา่ บุคคลไม่อาจจะถูกลงโทษซ ้ าจากการกระท าเดียวกนั และเป็น
หลักท่ีศาลต้องน ามาใช้แม้จะไม่มีกฎหมายลายลักษณ์อกัษรก าหนดไว ้ ซ่ึงหลกัน้ี สภาแห่งรัฐ 
ของประเทศเบลเยยีมไดต้ดัสินยอมรับมาโดยตลอด25 

8) หลกัเก่ียวกบับริการสาธารณะ 
8.1) หลักความต่อเน่ืองของบริการสาธารณะ หลักน้ีท าให้ฝ่ายปกครองมีอ านาจ 

ในการก าหนดมาตรการต่าง ๆ ท่ีจ  าเป็นเพื่อรักษาความต่อเน่ืองของบริการสาธารณะ 
8.2) หลกัการปรับเปล่ียนบริการสาธารณะให้ทนัสมยัเสมอ ท าให้รัฐสามารถจะจดัตั้ง

ปรับปรุงเปล่ียนแปลง หรือยกเลิกองคก์รของรัฐท่ีท าหนา้ท่ีในการจดัท าบริการสาธารณะไดเ้สมอ 
 

                                                           
25 C.E., 24 juin 1997, De Clerck, ‚C/Etat belge, no 66.946 : 17 janvier 1996, Verstraete c/Commune 

de Destelbergen et region falmmande, no 57.545 : 24 nov. 1995, Laemont c/Etat belge, no 56.431 ,‛ อ้างไว้   
รวมบทความกฎหมายมหาชน, จาก www.pub-law.net., เล่ม 6, บุปผา  อคัรพิมาน, (กรุงเทพมหานคร : ส านกังาน
ศาลรัฐธรรมนูญ, 2550), น. 94. 
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2.5  หลกัการตีความกฎหมาย 
ปัญหาท่ีเกิดข้ึนบ่อยในการใชก้ฎหมาย คือ บทกฎหมายมีถอ้ยค าไม่ชดัเจนหรือมีถอ้ยค า

ท่ีคลุมเครือ หรืออาจมีหมายความไดห้ลายทาง จึงจ าเป็นตอ้งมีการตีความบทกฎหมายนั้น แต่ปัญหา
การใชแ้ละการตีความกฎหมายจะเกิดข้ึนเม่ือผูท่ี้ใช้กฎหมายน ากฎหมายมาปรับใช้แลว้เกิดการไม่
ยอมรับความเห็นในการปรับใชน้ั้น ไม่วา่จะเกิดจากการไม่ยอมรับระหวา่งผูใ้ชก้ฎหมายดว้ยกนัเอง 
หรือระหว่างผูอ้ยู่ภายใต้บงัคบัของกฎหมาย การค้นหาความหมายหรืออธิบายความหมายของ
กฎหมายท่ีมีถอ้ยค าไม่ชดัเจน ถ้อยค าท่ีคลุมเครือหรืออาจมีความหมายไดห้ลายทางจึงเป็นส่ิงท่ีมี
ความส าคญัมาก เพื่อจะไดน้ ากฎหมายไปปรับใชไ้ดอ้ยา่งถูกตอ้งและเกิดความเป็นธรรมท่ีสุด  
        2.5.1 หลกัการตีความกฎหมายในระบบกฎหมายจารีตประเพณี26 

ในส่วนน้ีจะน าเสนอหลกัการตีความของระบบกฎหมายองักฤษ มีหลกัการตีความท่ี
รู้จกักนัทัว่ไป3 หลกั คือ  

1)  หลกั Literal  Rule เป็นหลกัการตีความถอ้ยค าตามตวัอกัษร โดยหลกัหรือแนว
ทางการตีความขอ้น้ี ผูพ้ิพากษาหรือผูมี้หน้าท่ีในการตีความกฎหมายจะแปลถอ้ยค าในบทบญัญติั
ของกฎหมายท่ีเป็นปัญหาดว้ยการอาศยัความหมายธรรมดาหรือความหมายปกติ (Ordinary sense) 
ของถ้อยค านั้น ๆ เป็นส าคญั โดยไม่ค  านึงถึงว่าผลจากการแปลถ้อยค าตามความหมายธรรมดา
เหล่านั้นจะมีเหตุมีผล (Sensible) มากนอ้ยเพียงใด (ทั้งน้ี เวน้แต่ถอ้ยค านั้นจะมีความหมายเฉพาะใน
ลกัษณะท่ีเป็นการก าหนดไวเ้ป็นบทนิยามศพัท)์ โดยวิธีการตีความตามตวัอกัษรน้ี ผูพ้ิพากษาหรือผู ้
มีหนา้ท่ีตีความท่ีจะตอ้งพิจารณาความหมายในทางภาษามากกวา่ท่ีจะพิจารณาถึงวตัถุประสงคข์อง
กฎหมายนั้น ๆ เพราะในระบบกฎหมายจารีตประเพณี แนวความคิดของผูพ้ิพากษาของศาลองักฤษ
ถือวา่ในการตีความกฎหมายท่ีรัฐสภาตราข้ึนเป็น Statutes นั้น ศาลไม่ไดท้  าหนา้ท่ีเป็นผูส้ร้างหลกั
กฎหมาย กล่าวคือไม่เหมือนกบัการท าหนา้ท่ีของศาลสูงในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีท่ีเกิดจาก
ขอ้พิพาททัว่ไป ซ่ึงในกรณีนั้น ศาลสูงจะเป็นผูส้ร้างหลกักฎหมายจารีตประเพณี 

หลกัเกณฑ์ในการตีความถอ้ยค าตามตวัอกัษรน้ี ไดรั้บการวิพากษว์ิจารณ์อยา่งมากจาก
นกักฎหมายองักฤษ ทั้งท่ีเป็นผูพ้ิพากษาในระดบัสูงและนกักฎหมายทัว่ไปดว้ยกนัเอง โดยส่วนใหญ่
จะเห็นวา่การท่ียดึมัน่ในถอ้ยค านั้นน่าจะอยูบ่นสมมติฐานท่ีผิด ทั้งน้ีโดยไปเขา้ใจวา่ถอ้ยค าแต่ละค า
จะมีความหมายเขา้ใจไดโ้ดยตวัของตวัเอง โดยไม่จ  าเป็นตอ้งไปพิจารณาจากเน้ือความทั้งหมดของ
บทบัญญัติในกฎหมาย และการตีความตามตัวอักษรโดยให้ยึดมั่นต่อการใช้ความหมายจาก
พจนานุกรมนั้นน่าจะไม่ถูกตอ้งเสมอไป เพราะโดยปกติ พจนานุกรมจะให้ความหมายท่ีไม่ใช่
ความหมายในทางกฎหมายและโดยปกติยอ่มจะมีหลายความหมาย และมีการเปล่ียนความหมายไป
                                                           

26 อกัขราทร  จุฬารัตน, การตีความกฎหมาย, (กรุงเทพมหานคร : กฎหมายไทย, 2549), น.29-31. 



29 

โดยกาลเวลา จากขอ้วจิารณ์หรือจากผลท่ีเกิดข้ึนจากการตีความในหลายเร่ืองโดยการใชห้ลกั Literal 
Rule ท าให้ศาลสูงขององักฤษปรับปรุงหลกัในการตีความกฎหมายแตกต่างไปจากหลกัการตีความ
ตามตวัอกัษรโดยเคร่งครัดข้ึนบา้ง27 

2)  หลกั Golden  Rule  เป็นหลกัการตีความเสริมประกอบหลกัการตีความถอ้ยค าตาม
ตวัอกัษร ไม่ใช่เป็นหลกัการตีความท่ีเกิดข้ึนเป็นอิสระแยกต่างหากหลกัหน่ึงอย่างแทจ้ริง เห็นไดจ้าก
คดีท่ีศาลสูงองักฤษไดต้ดัสินตั้งแต่ประมาณปี ค.ศ. 1800 จนถึงปี ค.ศ. 1980 ท่ีมีการตีความโดยใช้
หลกั Literal Rule กบัหลกั Golden  Rule กลบัไปกลบัมาอยูต่ลอดเวลา แมจ้นกระทัง่ในปัจจุบนัน้ี28 

3)  หลกั Mischief  Rule  เป็นหลกัท่ีเปิดโอกาสใหศ้าลไดพ้ิจารณาบทบญัญติัลายลกัษณ์
อกัษรท่ีรัฐสภาตราข้ึน (Statutes) โดยค านึงถึงวตัถุประสงคข์องกฎหมายท่ีตราข้ึนใหม่นั้น ทั้งน้ีสืบ
เน่ืองจากการท่ีหลกักฎหมายระบบจารีตประเพณีท่ีศาลสูงได้วางไวแ้ล้วก่อนหน้านั้นไม่อาจใช้
บงัคบักบักรณีท่ีเกิดข้ึนนั้นได ้ท าให้ตอ้งมี Statutes ออกมาใชบ้งัคบั ซ่ึงหมายความวา่โดยปกติแลว้
จะใช้หลกั Mischief  Rule ต่อเม่ือไม่อาจจะใช้หลกักฎหมายท่ีเกิดหลกักฎหมายท่ีศาลสูงวางไว้
บงัคบัแก่กรณีท่ีเกิดข้ึนได ้

ศาลสูงขององักฤษไดว้างหลกัการน าหลกั Mischief Rule ไวว้า่ ประการท่ีหน่ึง ศาลตอ้ง
พิจารณาว่าก่อนท่ีมีการตราพระราชบญัญติัดงักล่าวข้ึนนั้น หลกักฎหมายระบบจารีตประเพณีใน
เร่ืองท่ีเป็นปัญหามีไวว้่าอย่างไร  ประการท่ีสอง ขอ้บกพร่องท่ีหลกักฎหมายระบบจารีตประเพณี
มิได้วางเอาไวน้ั้นเป็นอย่างไร  ประการท่ีสาม ส่ิงท่ีรัฐสภาออกกฎหมายดงักล่าวมานั้นมีวิธีการ
แก้ไขขอ้บกพร่องในเร่ืองนั้นไวอ้ย่างไร และประการท่ีส่ี เหตุผลท่ีแทจ้ริงในการก าหนดวิธีการ
แกไ้ขจุดบกพร่องนั้นคืออะไร29 
        2.5.2  หลกัการตีความกฎหมายในระบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร  

ประเทศในภาคพื้นยโุรปท่ีใชร้ะบบกฎหมายน้ี จะมีนิติวิธีในการใชแ้ละการตีความกฎหมาย
ท่ีสอดคลอ้งกนัทั้งส้ิน แมว้า่ในบางประเทศอาจใชช่ื้อเรียกหรือเนน้ใชถ้อ้ยค าต่างกนั หรืออาจมีการ
แยกแยะรายละเอียดมากนอ้ยแตกต่างกนั แต่โดยหลกัทัว่ไปจะตรงกนั โดยมีหลกัส าคญั 2 ประการ 
ดงัน้ี 

1)  หลกัการตีความตามตวัอกัษร (Grammatical  Interpretation) คือการตีความท่ียึดถือ
ถอ้ยค าตามตวัอกัษรเช่นเดียวกบัหลกัการตีความ Literal  Rule ในระบบกฎหมายจารีตประเพณี  
จะแตกต่างกนัตรงท่ีระบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรจะไม่ใชว้ิธีพิจารณาเฉพาะแต่ถอ้ยค าประการเดียว 

                                                           
27 การตีความกฎหมาย, เพ่ิงอ้าง, น.39-41. 
28 เพ่ิงอ้าง, น.46. 
29 เพ่ิงอ้าง, น.48-49. 
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หรือจะไม่ใชว้ธีิหาความหมายของถอ้ยค าตามตวัอกัษรก่อน จนเม่ือไม่สามารถท่ีจะคน้หาความหมาย
ท่ีแท้จริงได้จึงจะไปใช้หลักการตีความท่ีเป็นการค้นหาเจตนารมณ์ของกฎหมายเหมือนอย่าง 
ในระบบองักฤษ ทั้งน้ี นอกจากเหตุผลท่ีสืบเน่ืองจากประวติัความเป็นมาและนิติวิธีของระบบ
กฎหมายน้ีท่ีถือว่ากฎหมายลายลกัษณ์อกัษรไม่ว่าจะเป็นประมวลกฎหมาย หรือพระราชบญัญติั 
ท่ีก าหนดข้ึน ยอ่มเป็นหลกักฎหมายทัว่ไปเพียงประการเดียว มิไดมี้หลกักฎหมายอ่ืนท านองเดียวกบั
ในประเทศองักฤษท่ีมีทั้งหลกักฎหมายจารีตประเพณีดั้งเดิม และกฎหมายเฉพาะเร่ือง (Statutes)   
ซ่ึงนักกฎหมายองักฤษถือว่ากฎหมายเฉพาะเร่ืองเป็นขอ้ยกเวน้ของหลกักฎหมายจารีตประเพณี 
เหตุผลอีกประการหน่ึงก็คือนกักฎหมายในประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรจะมีทศันะ
ต่อการใชก้ารตีความกฎหมายวา่ถอ้ยค าท่ีคนทัว่ไปเขา้ใจวา่สามารถแปลไดต้ามความหมายธรรมดา
นั้นเป็นส่ิงท่ีไม่แน่นอนเสมอไป เพราะถอ้ยค าท่ีเขา้ใจไดต้ามความหมายธรรมดานั้น ความจริงแลว้
อาจมีความหมายอย่างอ่ืนได้อีกดว้ย และแมถ้้อยค าท่ีคนคนหน่ึงอาจจะเห็นว่า ถ้าแปลเช่นนั้นจะ
ก่อใหเ้กิดผลประหลาด แต่ส าหรับอีกคนหน่ึงอาจเห็นวา่ไม่ไดเ้ป็นเช่นนั้นก็ได ้30 

ตวัอย่างเช่น ค าว่า “กลางวนั” ดูว่าเป็นถ้อยค าท่ีมีความหมายชัดเจนในตวั แต่เม่ือเกิด
เป็นคดีความ อาจมีปัญหาว่า กลางวนันั้นเร่ิมตั้งแต่เม่ือใดและส้ินสุดลงเม่ือใด หรืออีกตวัอย่างเช่น 
การใช้ค  าวา่ “หรือ” กบัค าว่า “และ” แมว้่าโดยทัว่ไปสองค าน้ีจะมีความหมายท่ีแตกต่างกนั แต่ใน
บางกรณีก็อาจเกิดปัญหาจากการใช้ค  าเหล่าน้ีมาบญัญติัเป็นกฎหมายได้ เช่น “ห้ามมิให้บุคคลใด 
ล่าช้างและกวางโดยไม่ไดรั้บอนุญาต” ในกรณีเช่นน้ี ตอ้งเขา้ใจว่า ผูร่้างหมายถึงการห้ามล่าสัตว์
ชนิดหน่ึงชนิดใดก็เป็นความผิดแลว้ คงจะไม่หมายความว่าจะตอ้งล่าสัตวท์ั้งสองชนิดจึงจะมีความผิด 
ซ่ึงถา้ตีความตามถอ้ยค าโดยเคร่งครัดแลว้จะท าให้ตวับทกฎหมายนั้นเกือบจะไม่มีประโยชน์ตาม
ความมุ่งหมายของกฎหมายแต่อยา่งใด 

2)  หลกัการตีความเจตนารมณ์ของกฎหมาย (Logical  Interpretation หรือ Purposive  
Approach)31 

ปลายศตวรรษท่ี 19 มีแนวความคิดของนกัวิชาการทางกฎหมาย สถาบนั School of Free 
Scientific Research เห็นวา่ การตีความโดยยึดมัน่อยา่งเคร่งครัดในตวับทของประมวลกฎหมายนั้น
ไม่น่าจะมีเหตุผลเพียงพอท่ีจะยึดเป็นหลักในการตีความกฎหมายได้อย่างแท้จริง เพราะเม่ือมี 
การตรากฎหมายออกมาใชบ้งัคบั ยิง่เวลาผา่นไปนานเท่าใดก็จะเห็นไดอ้ยา่งชดัเจนวา่ยิ่งจะเป็นการยาก
ท่ีจะทราบไดถึ้งเจตนาของฝ่ายนิติบญัญติัท่ีออกกฎหมายมากข้ึนเท่านั้น และโดยอยา่งยิ่งเม่ือตอ้งใช้
บทบญัญติันั้นต่อสถานการณ์หรือเหตุการณ์ในภายหลงัท่ีผูต้รากฎหมายในขณะนั้นไม่อาจคาดเห็นได ้
                                                           

30 การตีความกฎหมาย, เพ่ิงอ้าง, น.63-65. 
31 เพ่ิงอ้าง, น.69-74. 
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การยึดมัน่อยู่ในการตีความตามถอ้ยค าตามตวัอกัษรจึงไม่ท าให้การใชก้ฎหมายถูกตอ้งและเป็นธรรม
แก่สังคมได ้เช่นน้ีแลว้ ผูมี้หน้าท่ีตดัสินช้ีขาดก็จะตอ้งใชบ้ทบญัญติัในทางสร้างสรรค์มากข้ึน โดยเร่ิม
จากเจตนารมณ์ของบทบญัญติัในประมวลกฎหมาย ตอ้งแปลบทบญัญติัของกฎหมายให้สอดคลอ้ง
กบัความเป็นธรรมในสังคมและเป็นไปตามเจตจ านงของสังคมส่วนใหญ่ หรือธรรมเนียมประเพณี
ของบ้านเมือง  วิธีการน้ีจะท าให้บทบัญญัติเหล่านั้นสามารถท่ีจะใช้ได้กับทุกเวลาและในทุก
สถานการณ์อย่างทนัสมัยอยู่เสมอ จึงท าให้มีการใช้หลักการตีความตัวตวัอักษรควบคู่ไปกับ 
การค้นหาเจตนารมณ์ของกฎหมาย โดยในประการแรก ศาลหรือผูมี้หน้าท่ีตีความกฎหมาย  
จะพิเคราะห์ถ้อยค าตามตวัอกัษรเป็นหลัก ถ้าปรากฏว่าจากความหมายของถ้อยค าดังกล่าวนั้น 
จะก่อใหเ้กิดผลท่ีประหลาด หรือความหมายของถอ้ยค านั้น ๆ มีความหมายก ากวมอาจแปลไดห้ลาย
ความหมาย หรือบทบญัญัติในกฎหมายนั้นบกพร่องจ าเป็นต้องมีการอุดช่องว่างของกฎหมาย  
ศาลหรือผูมี้หน้าท่ีในการตีความย่อมสามารถท่ีจะค้นหาเจตนารมณ์ของกฎหมายนั้นได้อย่าง
กวา้งขวาง ซ่ึงวิธีการน้ีเป็นเคร่ืองช่วยในการตีความกฎหมายและเป็นท่ียอมรับเหมือนกนัในทุกประเทศ
ท่ีใช้ระบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร  ในการพิเคราะห์จะเร่ิมดว้ยการพิจารณาจากโครงสร้างของ
กฎหมายนั้นเป็นอนัดบัแรก และจากบทบญัญติัทั้งหลายตามโครงสร้างของกฎหมายท่ีมีความเช่ือมโยง
เก่ียวขอ้งกนันั่นเอง ก็อาจท าให้เห็นเจตนารมณ์ของกฎหมายนั้นได้ชัดเจนข้ึน ในประการต่อมา  
อาจพิเคราะห์จากประวติัความเป็นมาของการจดัท ากฎหมายนั้น ซ่ึงสามารถคน้หาได้จากตวัร่าง
กฎหมายเดิมท่ีเสนอต่อสภา บนัทึกหลักการและเหตุผล บนัทึกช้ีแจงในการเสนอร่างกฎหมาย 
ตลอดจนจากรายงานของคณะกรรมาธิการของรัฐสภา หรือแมก้ระทัง่รายงานการประชุมของสภา 

นอกจากจะใชว้ิธีขา้งตน้แลว้ ในกรณีท่ีปรากฏวา่ภายหลงัจากท่ีไดต้รากฎหมายออกมา
ใช้บงัคบัแลว้ เม่ือมีปัญหาตีความกฎหมายเกิดข้ึนอนัสืบเน่ืองจากมีเหตุการณ์อย่างใดอย่างหน่ึงท่ีไม่
คาดเห็นล่วงหนา้เกิดข้ึน ซ่ึงบทบญัญติัในกฎหมายเร่ืองนั้นมิไดก้ล่าวถึงอยา่งแจง้ชดั ในกรณีน้ีอาจ
ใช้แนวทางการตีความท่ีเรียกว่าหลกัการตีความตามเจตนารมณ์หรือความมุ่งหมายของกฎหมาย  
(Teleological  Interpretation) คือวิธีการตีความโดยการขยายความบทบญัญติัของกฎหมายท่ีไดต้รา
ไวใ้นขณะหน่ึง แต่ต่อมามีเหตุการณ์ท่ีอาจไม่ได้คาดเห็นในขณะท่ีมีการตรากฎหมายนั้นเกิดข้ึน 
และน าบทบัญญัติท่ีมีอยู่แล้วนั้นมาใช้บงัคับกับเหตุการณ์ท่ีไม่คาดเห็นนั้นได้  เป็นแต่เพียงว่า
บทบญัญติัท่ีว่ามีอยู่นั้นจะมีความหมายรวมถึงกรณีท่ีเป็นปัญหาหรือไม่ ซ่ึงอาจตรงขา้มกบัวิธีการ
พิเคราะห์จากประวติัความเป็นมาของการจดัท ากฎหมายท่ีมุ่งคน้หาวตัถุประสงคห์รือความมุ่งหมาย
ดั้งเดิมของกฎหมายนั้น  ตวัอยา่งเช่น ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 877/2501 ตดัสินโดยท่ีประชุมใหญ่ว่า 
การลกักระแสไฟฟ้าเป็นลกัทรัพย ์แต่ในค าพิพากษานั้นเองมิไดใ้ห้เหตุท่ีชดัเจนไว ้ซ่ึงก่อให้เกิดการ
วิพากษ์วิจารณ์ในทางวิชาการเป็นอย่างมาก โดยมีการอธิบายว่า ประมวลกฎหมายอาญาได้ตั้งใจ 
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ใชค้  าวา่ ทรัพย ์กบัค าวา่ ทรัพยสิ์น โดยความหมายต่างกนั และคงจะใชต้ามความหมายต่างกนั ทั้งน้ี
โดยอ้างว่าตามกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ความหมายของค าว่า “ทรัพย์” กับค าว่า “ทรัพย์สิน”  
มีความหมายท่ีกวา้งแคบกว่ากัน แต่เหตุผลดังกล่าวก็ไม่อาจท่ีจะฟังได้โดยปราศจากข้อโตแ้ยง้ 
เสียทีเดียวเพราะในความผิดเก่ียวกบัทรัพยใ์นประมวลกฎหมายอาญานั้นเองก็ยงัใชค้  าวา่ทรัพยแ์ละ
ทรัพย์สินปะปนกันอยู่หาได้แยกใช้จากกันโดยเคร่งครัเสมอไปไม่ และท้ายท่ีสุดก็คงอ้างว่า  
เม่ือเทียบกบักฎหมายในต่างประเทศก็ดูเหมือนวา่หลาย ๆ ประเทศ ก็ถือวา่การลกักระแสไฟฟ้าเป็น
การลกัทรัพยเ์หมือนกนั เช่น ประเทศอิตาลี32 

ส่วนในกรณีท่ีไม่มีบทบญัญติัของกฎหมายกล่าวไวแ้ต่อย่างใด ศาลจ าเป็นท่ีจะตอ้งใช้
หลกักฎหมายท่ีใกลเ้คียงกนัอย่างยิ่ง (Analogy) มาบงัคบักบักรณีท่ีเกิดปัญหานั้นเพื่อเป็นการอุด
ช่องว่างของกฎหมาย  แต่มีขอ้จ ากดัในการใช้หลกัน้ีเหมือนกนัในทุกประเทศท่ีจะไม่ใช้ในทาง
กฎหมายท่ีมีโทษอาญา เพราะจะขดักบัหลกักฎหมายว่า เม่ือไม่มีบทบญัญติักฎหมายก าหนดการ
กระท าอนัใดเป็นความผดิและก าหนดโทษไวก้็จะลงโทษมิได้33 

 
2.6  สาระส าคัญเกีย่วกบัการกระท าทางปกครอง 

การด าเนินกิจกรรมทางปกครองขององค์กรฝ่ายปกครองนั้น จ าเป็นจะตอ้งมีเคร่ืองมือ 
ท่ีใช้ในการปฏิบติัภารกิจเพื่อประโยชน์สาธารณะให้บรรลุวตัถุประสงค์ แต่เน่ืองดว้ยภารกิจของ
องค์กรฝ่ายปกครองมีความหลากหลาย ประเภทของการกระท าขององค์กรฝ่ายปกครองจึงมี  
ความหลากหลายไปดว้ย ทั้งน้ี ฝ่ายปกครองสามารถเลือกเคร่ืองมือในการด าเนินกิจกรรมทางปกครอง 
ท่ีอยู่ในแดนของกฎหมายมหาชนท่ีฝ่ายปกครองมีอ านาจเหนือว่าเอกชน หรือเลือกใช้เคร่ืองมือ 
ท่ีอยู่ในแดนของกฎหมายเอกชนในฐานะท่ีเท่าเทียมกับเอกชนคนอ่ืนได้ด้วยเช่นกัน ในกรณีท่ี 
ฝ่ายปกครองเห็นว่าหากกระท าการในแดนของกฎหมายเอกชนแลว้จะสะดวกและเป็นประโยชน์
มากกว่าการที่ฝ่ายปกครองจะใช้อ านาจฝ่ายเดียวสั่งการ แต่ไม่ว่าจะอย่างไรก็ตาม โดยหลกัแลว้ 
ฝ่ายปกครองจะกระท าการในแดนของกฎหมายมหาชนเป็นหลกั เน่ืองจากเป็นแดนท่ีฝ่ายปกครอง  
มีอ านาจเหนือกว่าเอกชนโดยท่ีไม่ตอ้งได้รับความยินยอมจากเอกชนแต่อย่างใด34  ซ่ึงการกระท า
ของฝ่ายปกครองในแดนของกฎหมายมหาชน เรียกวา่การกระท าทางปกครอง 
 

                                                           
32 การตีความกฎหมาย, น.73-82. 
33 เพ่ิงอ้าง, น.83-84. 

 34 วรเจตน์  ภาคีรัตน์, ความรู้เบ้ืองตน้เก่ียวกบักฎหมายปกครอง : หลกัการพ้ืนฐานของกฎหมายปกครองและ
การกระท าทางปกครอง, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพเ์ดือนตุลา, 2546) ,น.68. 
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        2.6.1  ความหมายของการกระท าทางปกครอง 
มีนกัวชิาการไดใ้หค้วามหมายของการกระท าการทางปกครองไว ้ดงัน้ี 
ศาสตราจารย  ์(พิเศษ) ดร. กมลชยั  รัตนสกาววงศ์  ไดใ้ห้ความหมายของการกระท า 

ทางปกครอง ไวว้า่ การกระท าทางปกครองคือการกระท าท่ีมิใช่การกระท าทางนิติบญัญติั ตุลาการ 
หรือการเมือง มีลกัษณะในการก าหนดสิทธิหนา้ท่ีของประชาชน เปล่ียนแปลง หรือระงบัซ่ึงสิทธิ
หน้าท่ีของประชาชน การกระท าท่ีให้คุณประโยชน์แก่ประชาชน รวมถึงการวางแผนต่าง ๆ ของ 
ฝ่ายปกครองดว้ย35 

ศาสตราจารย ์ดร. วรพจน์  วิศรุตพิชญ์ ไดใ้ห้ความหมายของการกระท าทางปกครอง ไว้
วา่ โดยหลกัแลว้ “การกระท าทางปกครอง” คือผลิตผล (Product) ของการใชอ้ านาจรัฐตามกฎหมาย
ของฝ่ายปกครอง การกระท าของฝ่ายปกครองท่ีไม่ใช่ผลิตผลของการใช้อ านาจรัฐตามพระราชบญัญติั
หรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีค่าบงัคบัเสมอกบัพระราชบญัญติัไม่อาจจดัเป็นการกระท าทางปกครองไดเ้ลย36 
        2.6.2  รูปแบบของการกระท าทางปกครอง  

การกระท าทางปกครอง แบ่งไดเ้ป็น 4 รูปแบบ ดงัน้ี 
1)  นิติกรรมทางปกครอง  
ทฤษฎีเร่ืองนิติกรรมทางปกครองไดถู้กน าไปใชใ้นหลายประเทศ โดยใช้ค  าในภาษานั้นๆ ท่ี

มีความหมายท านองเดียวกนั เช่น กฎหมายฝร่ังเศสใช้ค  าว่า “Acte Administratif”37  กฎหมาย
เยอรมนัใช้ค  าว่า “Verwaltungsakte”38  กฎหมายสเปนใช้ค  าว่า “Acto Administrativo” และใน
กฎหมายอิตาลีใช้ค  าว่า “Atto Amministrative”  แต่ค  าต่าง ๆ เหล่าน้ีอาจมีความหมายและ
ขอบเขตของเน้ือหาท่ีแตกต่างกัน โดยสาธารณรัฐฝร่ังเศสนั้น ค าว่า “นิติกรรมทางปกครอง”  
คือการแสดงออกซ่ึงเจตนาของบุคคลทางปกครองเพื่อให้การเปล่ียนแปลงของสภาพการณ์ 

                                                           

 35 กมลชยั  รัตนสกาววงศ,์ กฎหมายปกครอง, (กรุงเทพมหานคร : วญิญูชน, 2554), น.27. 
 36 วรพจน์  วศิรุตพิชญ,์ หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง ใน คู่มือการศึกษาวิชา
กฎหมายปกครอง, (กรุงเทพมหานคร : ส านกัอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบณัฑิตยสภา, 2547), น.145. 
 37 ศาสตราจารยไ์อเซ็นมาน, อธิบายค าวา่ ‚actes administrafifs,‛ วา่ท่ีจริงแลว้เป็นค าท่ียอ่มาจากค าเต็ม
ท่ีวา่ ‚actes juridiques administratifs,‛ หรือ ‚actes juridiques du droit administrafifs,‛ อ้างไว้ “ขอ้พิจารณาบาง
ประการเก่ียวกับนิติกรรมทางปกครองและสัญญาทางปกครองตามแนวคิดของฝร่ังเศส,” วารสารกฎหมาย
ปกครอง, เล่ม 9, ตอน 1, ชาญชยั  แสวงศกัด์ิ, น.165(เมษายน 2533). 
 38 มาจากค าเตม็วา่ ‘Rechtsgeschäft des Verwaltungsrechtes,‛ โดยรับเอาแนวคิดทฤษฎีมาจาก 
กฎหมายปกครองฝร่ังเศส, อ้างไว้ Mahendra P. Sngh. (2000). German Administrantive Law in  
Common Law Perspective, p.32. 
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(Ordonnancement juriduque)39 หรือหมายถึงการกระท าของฝ่ายปกครองซ่ึงมุ่งโดยตรงให้เกิดผล
ในทางกฎหมาย การเปล่ียนแปลงสิทธิหรือหน้าท่ีของบุคคล ซ่ึงมีอยู่ตามกฎหมายในขณะใด
ขณะหน่ึง40  ในสาธารณรัฐฝร่ังเศส ประเทศเบลเล่ียม ประเทศอิตาลี และประเทศโปรตุเกส ค าว่า 
“นิติกรรมทางปกครอง” มีความหมายอย่างกวา้ง กล่าวคือ ครอบคลุมถึงการสั่งการฝ่ายเดียวของ
เจา้หนา้ท่ีท่ีมีผลบงัคบัเฉพาะรายหรือมีผลบงัคบัต่อบุคคลโดยเฉพาะเจาะจง ซ่ึงในพระราชบญัญติั
วิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 เรียกว่า “ค าสั่งทางปกครอง” และยงัครอบคลุมถึงการใช้
อ านาจซ่ึงมีลักษณะเป็นการวางกฎ ข้อบงัคบั หรือหลักเกณฑ์ท่ีใช้บงัคบัเป็นการทัว่ไปโดยไม่ 
ระบุกรณีหรือตวับุคคลโดยเฉพาะเจาะจงดว้ย ซ่ึงในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539 เรียกว่า “กฎ”  ส าหรับประเทศลกัเซมเบิร์กหรือสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีนั้น ค าว่า 
“นิติกรรมทางปกครอง” จะมีความหมายท่ีแคบกว่า โดยหมายถึงเฉพาะนิติกรรมทางปกครองท่ีมี 
ผลบงัคบัเฉพาะเร่ืองเฉพาะรายหรือค าสั่งทางปกครองเท่านั้น ไม่รวมถึงนิติกรรมทางปกครองท่ีมี 
ผลบงัคบัเป็นการทัว่ไปหรือกฎ  ส าหรับประเทศไทย เน่ืองจากพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการ 
ทางปกครอง พ.ศ. 2539 ไดบ้ญัญติัค าวา่ “ค าสั่งทางปกครอง” และ “กฎ” ไวโ้ดยเฉพาะแลว้ ในทางปฏิบติั
จึงมกัไม่ค่อยใชค้  าวา่ “นิติกรรมทางปกครอง”41 

นิติกรรมทางปกครอง จึงหมายถึง ส่ิงท่ีฝ่ายปกครองกระท าการไปแล้วก่อให้เกิด 
นิติสัมพนัธ์ระหว่างประชาชนกบัฝ่ายปกครองผูก้ระท าการภายในขอบเขตของกฎหมายมหาชน42 
ซ่ึงการกระท าทางปกครองท่ีมีลกัษณะเป็นนิติกรรมทางปกครองน้ี ถือว่ามีบทบาทส าคญัมากใน 
ทางกฎหมาย โดยในทางปฏิบติัเรียกว่า “ค าสั่งทางปกครอง” ประเทศไทยได้น าหลกัมาจากเน้ือหา 
ของนิติกรรมทางปกครองในบทบญัญติัมาตรา 35 แห่งรัฐบญัญติัวิธีพิจารณาเร่ืองทางปกครองแห่ง
สหพนัธ์ ค.ศ. 1976 ของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  และไดนิ้ยามความหมายของค าสั่งทางปกครอง
ไวใ้นมาตรา 5 แห่งพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ดงัน้ี 

ในพระราชบญัญติัน้ี “ค าสั่งทางปกครอง” หมายความวา่ 

                                                           

 39 พนูศกัด์ิ  ไวส ารวจ, “นิติกรรมฝ่ายเดียวทางฝ่ายปกครอง ในกฎหมายฝร่ังเศส,”  
วารสารกฎหมายปกครอง, เล่ม 4, ตอน 2, น.273(สิงหาคม 2528). 
 40 อิสสระ  นิติทณัฑป์ระภาศ, “ค าอภิปรายในการประชุมทางวชิาการ เร่ือง ปัญหาการจดัตั้งศาลปกครอง
ในไทย,” วารสารนิติศาสตร์, ปีท่ี 12, ฉบบัท่ี 1, น.93(2524). 

41 ฤทัย  หงส์สิริ, คู่มือการศึกษาวิชากฎหมายปกครอง, (กรุงเทพมหานคร : ส านักอบรมศึกษา
กฎหมายแห่งเนติบณัฑิตยสภา, 2547), น. 246-247. 

42 กฎหมายปกครอง, เพ่ิงอ้าง, น.36. 
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(1) การใชอ้  านาจตามกฎหมายของเจา้หนา้ท่ีท่ีมีผลเป็นการสร้างนิติสัมพนัธ์ข้ึนระหวา่ง
บุคคลในอนัท่ีจะก่อ เปล่ียนแปลง โอน สงวน ระงบั หรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือ
หน้าท่ีของบุคคล ไม่ว่าจะเป็นการถาวรหรือชัว่คราว เช่น การสั่งการ การอนุญาต การอนุมติั การ
วนิิจฉยัอุทธรณ์ การรับรอง และการรับจดทะเบียน แต่ไม่หมายความรวมถึงการออกกฎ 

(2) การอ่ืนท่ีก าหนดในกฎกระทรวง43  ค  าสั่งทางปกครองประเภทน้ีเป็นค าสั่งทางปกครอง
ตามกฎหมายท่ีก าหนดให้การกระท านั้นถือเป็นค าสั่งทางปกครอง โดยไม่จ  าต้องพิจารณาว่า 
นิติกรรมทางปกครองนั้นเป็นค าสั่งทางปกครองตามลกัษณะของค าสั่งทางปกครองหรือไม่  

จากนิยามความหมายค าสั่งทางปกครองดงักล่าว ค าสั่งทางปกครองจึงมีลกัษณะส าคญั  
4 ประการ ดงัน้ี 44 

1. เป็นการกระท าขององค์กรของรัฐฝ่ายปกครอง ท่ีกระท าโดยอาศัยอ านาจตาม
พระราชบญัญติัหรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีค่าบงัคบัดงัเช่นพระราชบญัญติั เพื่อแสดงเจตนาให้ปรากฏ 
ต่อบุคคลหน่ึงหรือคณะบุคคลคณะหน่ึง 

2. เจตนาท่ีองค์กรดงักล่าวแสดงให้ปรากฏต่อบุคคลคนหน่ึงหรือคณะบุคคลคณะหน่ึง 
ตอ้งเป็นเจตนาที่จะก่อให้เกิดผลทางกฎหมายอยา่งใดอยา่งหน่ึงข้ึน  ดงันั้น  จึงไม่รวมถึงการท่ี 
องค์กรดงักล่าวประกาศความตั้งใจว่าจะกระท าการอยา่งหน่ึงอย่างใดหรือเพียงแต่ขอความร่วมมือ
หรือเตือนให้บุคคลหรือคณะบุคคลกระท าการหรืองดเวน้กระท าการอยา่งหน่ึงอยา่งใด เช่น ขอให้งด
จ าหน่ายสุราในวนัธรรมสวนะ หรือเตือนใหย้ืน่ค  าขอต่อใบอนุญาต เป็นตน้ 

3. ผลทางกฎหมายท่ีองค์กรดงักล่าวประสงค์จะให้เกิดข้ึนจากการแสดงเจตนาของตน
นั้นคือการสร้างความสัมพนัธ์ทางกฎหมายหรือนิติสัมพนัธ์ข้ึนระหวา่งบุคคลสองฝ่าย โดยฝ่ายหน่ึง
มีอ านาจ “ผูท้รงอ านาจ” หรือมีสิทธิเรียกร้อง “ผูท้รงสิทธิ” ให้อีกฝ่ายหน่ึง “ผูมี้หนา้ท่ี” กระท าการ

                                                           
43 กฎกระทรวงฉบบัท่ี 12 (พ.ศ. 2543) ออกตามความในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง 

พ.ศ. 2539 ซ่ึงก าหนดใหก้ารด าเนินการของเจา้หนา้ท่ีดงัต่อไปน้ี เป็นค าสัง่ทางปกครอง 
 1. การด าเนินการเก่ียวกบัการจดัหาหรือใหสิ้ทธิประโยชน์ในกรณีดงัต่อไปน้ี 
 (1) การสัง่รับหรือไม่รับค าเสนอขาย รับจา้ง แลกเปล่ียน ใหเ้ช่า ซ้ือ เช่า หรือใหสิ้ทธิประโยชน์ 
 (2) การอนุมติัสัง่ซ้ือ จา้ง แลกเปล่ียน เช่า ขาย ใหเ้ช่า หรือใหสิ้ทธิประโยชน์ 
 (3) การสัง่ยกเลิกกระบวนการพิจารณาค าเสนอหรือการด าเนินการอ่ืนใดในลกัษณะเดียวกนั 
 (4) การสัง่ใหเ้ป็นผูท้ิ้งงาน 
 2. การใหห้รือไม่ใหทุ้นการศึกษา 

44 วรพจน์  วิศรุตพิชญ์, “การกระท าทางปกครอง,” เอกสารประกอบการอบรมหลกัสูตรพนักงานคดี
ปกครอง พ.ศ. 2543 (อดัส าเนา), น.3-6. วรพจน์  วศิรุตพิชญ,์ อ้างไว้ ค  าอธิบายกฎหมายปกครอง, เพ่ิงอ้าง,  
น.273-274. 
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หรืองดเวน้กระท าการอยา่งหน่ึงอยา่งใด ซ่ึงการสร้างนิติสัมพนัธ์ข้ึนระหวา่งบุคคลยอ่มมีผลเป็นการก่อ 
เปล่ียนแปลง โอน สงวน ระงบั หรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหนา้ท่ีของบุคคลท่ีเป็น
คู่กรณีในนิติสัมพนัธ์ท่ีเกิดข้ึน เช่น การท่ีผูบ้งัคบับญัชาออกค าสั่งแต่งตั้ งหรือเล่ือนขั้นเงินเดือน
ให้แก่ผูใ้ต้บงัคบับัญชา หรือการท่ีเจ้าพนักงานท้องถ่ินตามกฎหมายว่าด้วยควบคุมอาคารออก
ใบอนุญาตใหบุ้คคลก่อสร้างอาคาร ยอ่มมีผลเป็นการสร้างสิทธิหรือหนา้ท่ีใหแ้ก่ผูไ้ดรั้บค าสั่งดงักล่าว 

4. นิติสัมพนัธ์ดงักล่าวขา้งตน้ ตอ้งเป็นนิติสัมพนัธ์ท่ีเกิดข้ึนโดยเจตนาท่ีองค์กรของรัฐ
ฝ่ายปกครอง องค์กรอ่ืนของรัฐหรือองค์กรเอกชนแสดงออกมาแต่เพียงฝ่ายเดียว โดยท่ีบุคคลหรือ
คณะบุคคลซ่ึงเป็นคู่กรณีในนิติสัมพนัธ์ดงักล่าวไม่จ  าเป็นตอ้งใหค้วามยินยอมแต่อยา่งใด 

โดยปกติแลว้ กฎหมาย (norm) มกัไม่กระทบสิทธิของประชาชนโดยตรงจนกว่าจะมี
การอาศยัอ านาจตามกฎหมายนั้น ๆ สั่งการใหป้ระชาชนปฏิบติั (act) กล่าวอีกนยัหน่ึง  ประชาชนจะถูก
กระทบสิทธิในกรณีท่ีมีค าสั่งใหป้ฏิบติั45 

2)  ปฏิบติัการทางปกครอง  
ปฏิบติัการทางปกครองคือการกระท าทางปกครองทั้งหลายท่ีมิใช่นิติกรรมทางปกครอง 

หรือขาดลกัษณะขอ้ใดขอ้หน่ึงของนิติกรรมทางปกครองตามขอ้ 1 โดยทัว่ไปแลว้ ปฏิบติัการทาง
ปกครองไม่ค่อยมีผลในทางปกครอง โดยปฏิบัติการทางปกครองอาจเป็นการกระท าใน
กระบวนการพิจารณาเพื่อออกนิติกรรมทางปกครองขั้นตอนใดขั้นตอนหน่ึง หรือเป็นส่วนหน่ึงส่วน
ใดของการกระท าท่ีมีวตัถุประสงค์ในทางปกครองของฝ่ายปกครอง46 เช่น เจา้หน้าท่ีออกตรวจตรา
อาคารว่ามีการก่อสร้างฝ่าฝืนกฎหมายหรือไม่ ซ่ึงขั้นตอนการตรวจตรายงัไม่มีผลกระทบต่อสิทธิ
ของเจา้ของหรือผูค้รอบครองอาคารโดยตรง หรือเป็นการกระท าท่ีเกิดข้ึนภายหลงัออกนิติกรรม 
ทางปกครอง คือการกระท าท่ีเป็นมาตรการบงัคบัทางปกครอง เช่น การท่ีเจา้พนกังานทอ้งถ่ินเขา้
ด าเนินการร้ือถอนอาคารท่ีก่อสร้างหรือดดัแปลงโดยฝ่าฝืนกฎหมาย เม่ือเจา้พนักงานทอ้งถ่ินได ้
สั่งใหเ้จา้ของหรือผูค้รอบครองอาคารนั้นร้ือถอนแลว้ แต่ผูรั้บค าสั่งฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบติัตาม ซ่ึงเป็น
มาตรการบงัคบัให้เป็นไปตามค าสั่งร้ือถอน47  แต่ถ้าหากเป็นปฏิบติัการทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วย
กฎหมายย่อมเป็นการละเมิดหรือกระทบสิทธิของประชาชน  ก็อาจมีผลในทางแพ่งหรือทางอาญา 
ซ่ึงเรียกวา่ “ปฏิบติัการในทางปกครอง”  

3)  ค  าสั่งทัว่ไปในทางปกครอง 

                                                           
45 กฎหมายปกครอง, เพ่ิงอ้าง, น.37. 
46 เพ่ิงอ้าง, น.36. 
47 วรพจน์  วิศรุตพิชญ์, “หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง ,” คู่มือการศึกษาวิชา

กฎหมายปกครอง, (กรุงเทพมหานคร : ส านกัอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบณัฑิตยสภา, 2547), น.169. 
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ค าสั่งทัว่ไปมีลกัษณะผสม คือมีลกัษณะบงัคบัหรืออนุญาตให้บุคคลทัว่ไปกระท าการ
หรืองดเวน้กระท าการในกรณีใดกรณีหน่ึงโดยเฉพาะเจาะจง  ประเทศฝร่ังเศสเรียกว่า “ค าสั่งทาง
ปกครองเฉพาะกรณี”  เช่น ป้ายจราจร ใชบ้งัคบัทุกคนท่ีขบัรถให้กระท าการตามเคร่ืองหมายจราจร
ท่ีปรากฏตามจุดนั้น ๆ  ป้ายจราจรจึงไม่ใช่กฎหมายแต่เป็นค าสั่งทัว่ไปเพราะมีลกัษณะเจาะจง 
เฉพาะเร่ืองแต่ไม่ระบุตวับุคคล เม่ือใครมาพบตอ้งปฏิบติัตาม ในทางกฎหมายปกครอง ค าสั่งทัว่ไป
จึงไม่เป็นนิติกรรมทางปกครอง แต่กฎหมายให้ถือว่าเป็นนิติกรรมทางปกครองเพราะมีหลกัเกณฑ์
ในการพิจารณาความชอบด้วยกฎหมาย การยกเลิกหรือเพิกถอนค าสั่งทัว่ไปในทางปกครอง
เช่นเดียวกบันิติกรรมทางปกครอง48 

4)  สัญญาทางปกครอง 
ขอ้พิจารณาวา่สัญญาใดจะเป็นสัญญาทางปกครอง ให้พิจารณาจากเน้ือหาของสัญญาวา่

เป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะหรือประโยชน์ส่วนรวมหรือไม่ คู่สัญญาของสัญญาทางปกครอง
ฝ่ายหน่ึงอย่างน้อยจะตอ้งเป็นฝ่ายปกครอง ความสัมพนัธ์ระหว่างคู่สัญญาจะเป็นไปตามกฎหมาย
เร่ืองสัญญา แต่ในการจะเขา้ท าสัญญากบัผูใ้ดจะมีขั้นตอนการพิจารณาและการตดัสินใจอยู่ด้วย  
ซ่ึงเป็นการมีค าสั่งทางปกครองอย่างหน่ึงและย่อมอยู่ในหลกัความชอบด้วยกฎหมายของค าสั่ง 
ทางปกครองตามเกณฑป์กติ49 
        2.6.3  ประเภทของค าสั่งทางปกครอง 

ในการศึกษาคร้ังน้ี มุ่งศึกษาถึงค าสั่งทางปกครองท่ีกระทบสิทธิของคู่กรณี จึงเน้น
เฉพาะเฉพาะเร่ืองค าสั่งทางปกครองเท่านั้น ค าสั่งทางปกครองอาจแบ่งแยกออกได้เป็นหลาย
ประเภท โดยในท่ีน้ีจะพิจารณาแบ่งค าสั่งทางปกครองออกเป็นสองกลุ่ม คือ ค าสั่งทางปกครอง
พิจารณาในแง่การก าหนดสิทธิหน้าท่ี และค าสั่งทางปกครองพิจารณาในแง่การให้ประโยชน์และ
การสร้างภาระ50  

2.6.3.1  ค  าสั่งทางปกครองพิจารณาในแง่การก าหนดสิทธิหนา้ท่ี 

                                                           
48 กฎหมายปกครอง, เพ่ิงอ้าง, น.41. 
49 ชยัวฒัน์  วงศว์ฒันศานต,์ กฎหมายวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง, (กรุงเทพมหานคร : จิรรัชการพิมพ,์ 

2540), น.150. 
50 วรเจตน์  ภาคีรัตน์, ชุดการเรียนดว้ยตนเอง หลกัสูตรการเรียนรู้กฎหมายมหาชนดว้ยตนเอง หมวดท่ี 2 

การกระท าทางปกครอง ชุดวชิาท่ี 2 ค  าสัง่ทางปกครองและวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง,  
(กรุงเทพมหานคร : สถาบนัพฒันาขา้ราชการพลเรือน ส านกังาน ก.พ., 2548), น. 27 – 33. 
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หากพิจารณาในแง่ของการก าหนดสิทธิหนา้ท่ีแลว้ อาจแยกค าสั่งทางปกครองออกไดเ้ป็น 
3 ประเภทด้วยกนั คือ ค าสั่งทางปกครองท่ีแปรบทกฎหมายเก่ียวกบัสิทธิหน้าท่ีให้เป็นรูปธรรม 
ค าสั่งทางปกครองท่ีก่อตั้งสิทธิ และค าสั่งทางปกครองท่ียนืยนัสิทธิ 

1)  ค  าสั่งทางปกครองท่ีแปรบทกฎหมายเก่ียวกบัสิทธิหนา้ท่ีให้เป็นรูปธรรม 
ค าสั่งทางปกครองประเภทน้ีเป็นค าสั่งทางปกครองท่ีพิจารณาจากเน้ือหาของค าสั่งแลว้ 

เป็นเร่ืองท่ีองคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองน าเอาสิทธิหนา้ท่ีท่ีปรากฏในกฎหมายซ่ึงมีลกัษณะทัว่ไป
และเป็นนามธรรมมาก าหนดให้ชดัเจน เช่น ค าสั่งเรียกเก็บภาษีอากรซ่ึงระบุจ านวนภาษีอากรอยา่ง
ชดัเจนวา่ผูรั้บค าสั่งมีหนา้ท่ีตอ้งช าระเงินค่าภาษีอากรเป็นจ านวนเท่าใด เป็นตน้ ค าสั่งทางปกครองท่ี
แปรบทกฎหมายเก่ียวกบัสิทธิหน้าท่ีให้เป็นรูปธรรมเป็นค าสั่งทางปกครองท่ีสามารถบงัคบัการให้
เป็นไปตามค าสั่งไดใ้นกรณีท่ีผูรั้บค าสั่งทางปกครองไม่ปฏิบติัใหเ้ป็นไปตามค าสั่งทางปกครองนั้น 

2)  ค  าสั่งทางปกครองท่ีก่อตั้งสิทธิ 
ค าสั่ งทางปกครอง ท่ี ก่ อตั้ ง สิท ธิ เ ป็นค าสั่ งทางปกครอง ท่ีองค์กร เจ้าหน้า ท่ี 

ฝ่ายปกครองก่อตั้ งสิทธิในทางมหาชน ได้แก่ ผูท่ี้ได้รับค าสั่ง เช่น การออกใบอนุญาตต่าง ๆ 
สภาพการณ์ของการออกค าสั่งทางปกครองดังกล่าวน้ีมีลักษณะเหมือนกันไม่ว่าจะเรียกค าสั่ง 
ทางปกครองน้ีวา่อยา่งไร (ใบอนุญาต ค าสั่งอนุมติั สัมปทานบตัร ฯลฯ) กล่าวคือ สิทธิท่ีผูไ้ดรั้บค าสั่ง
ตอ้งการนั้น เป็นเร่ืองท่ีในเบ้ืองตน้บุคคลนั้นตอ้งห้ามมิให้ปฏิบติั ต่อเม่ือไดรั้บค าสั่งดงักล่าวแลว้จึง
ปฏิบติัได ้เช่น ก่อนไดรั้บใบอนุญาตขบัขี่รถยนต์บุคคลย่อมตอ้งห้ามมิให้ขบัขี่รถยนต์ เม่ือไดรั้บ
ใบอนุญาตแล้วจึงสามารถขบัข่ีรถยนต์ได้ เป็นตน้ ค าสั่งทางปกครองประเภทน้ีเป็นค าสั่งท่ีมีผล
ในทางกฎหมายโดยตรงไม่มีความจ าเป็นท่ีจะตอ้งบงัคบัการให้เป็นไปตามค าสั่งทางปกครองดงักล่าวอีก 

3)  ค  าสั่งทางปกครองท่ียนืยนัสิทธิ 
ค าสั่งทางปกครองท่ียืนยนัสิทธิเป็นค าสั่งทางปกครองท่ียืนยนันิติสัมพนัธ์ในทาง

ปกครองซ่ึงเป็นท่ีโตแ้ยง้กนัวา่มีอยูห่รือไม่ หรือมีอยูใ่นลกัษณะใดให้ไดผ้ลเป็นยุติ เพื่อให้เกิดความ
ชัดเจนแน่นอนเก่ียวกับสิทธิหรือสถานะของบุคคล เช่น ค าสั่งยืนยนัว่าบุคคลผูไ้ด้รับค าสั่งเป็น
บุคคลสัญชาติไทย เป็นต้น ค าสั่งทางปกครองท่ียืนย ันสิทธิเป็นค าสั่งทางปกครองท่ีมีผล 
ในกฎหมายทนัที ไม่มีความจ าเป็นท่ีจะตอ้งบงัคบัการใหเ้ป็นไปตามค าสั่งนั้นอีก 

2.6.3.2  ค  าสั่งทางปกครองพิจารณาในแง่การใหป้ระโยชน์และการสร้างภาระ 
หากพิจารณาจากผลของค าสั่งทางปกครองท่ีเกิดข้ึนวา่ค าสั่งทางปกครองนั้น เป็นค าสั่ง

ทางปกครองท่ีมีผลในทางเป็นคุณหรือเป็นโทษแก่ผูรั้บค าสั่งแลว้  อาจแยกค าสั่งทางปกครองออก
ไดเ้ป็น 3 ประเภท คือ ค าสั่งทางปกครองท่ีให้ประโยชน์ ค าสั่งทางปกครองท่ีเพิ่มภาระ และค าสั่ง
ทางปกครองท่ีมีผลสองทาง 
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การแยกค าสั่งทางปกครองโดยพิจารณาจากผลของค าสั่งทางปกครองเป็นหลัก  
มีความส าคญัในเร่ืองของการยกเลิกและการเพิกถอนค าสั่งทางปกครอง โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณี 
ท่ีค  าสั่งทางปกครองนั้นเป็นประโยชน์แก่ผูไ้ดรั้บค าสั่ง แต่ในขณะเดียวกนัก็เป็นค าสั่งทางปกครองท่ี
ไม่ชอบด้วยกฎหมายด้วย ย่อมมีปัญหาท่ีจะต้องพิจารณาว่าองค์กรเจ้าหน้าท่ี ฝ่ายปกครอง 
จะสามารถเพิกถอนค าสั่งทางปกครองดงักล่าวไดห้รือไม่ ภายใตเ้ง่ือนไขอยา่งไร โดยทัว่ไปแลว้การ
เพิกถอนค าสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายแต่ให้ประโยชน์แก่ผูรั้บค าสั่ง และผูรั้บค าสั่งเป็น
ผูท่ี้สุจริตจะกระท าไดค้่อนขา้งยาก ในขณะท่ีการเพิกถอนค าสั่งท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายแต่สร้างภาระ
แก่บุคคลจะกระท าไดง่้ายกวา่ ส่วนการยกเลิกค าสั่งท่ีชอบดว้ยกฎหมายและให้ประโยชน์แก่บุคคล
นั้นจะกระท าได้ยากท่ีสุด หากกฎหมายอนุญาตก็มกัจะเป็นกรณีท่ีจ าเป็นต้องท าเพื่อประโยชน์
สาธารณะ และตอ้งชดใชค้่าทดแทนความเสียหายแก่ผูรั้บค าสั่งทางปกครองท่ีสุจริตดว้ย ในขณะท่ี
การยกเลิกค าสั่งทางปกครองท่ีชอบดว้ยกฎหมายแต่สร้างภาระแก่บุคคลเป็นเร่ืองท่ีท าไดไ้ม่ยากนกั 
หากไม่กระทบบุคคลท่ีสาม เป็นตน้ 

1)  ค  าสั่งทางปกครองท่ีใหป้ระโยชน์ 
ค าสั่งทางปกครองท่ีให้ประโยชน์เป็นค าสั่งทางปกครองท่ีมีผลในการท่ีเป็นคุณแก่ผูรั้บ

ค าสั่ง ซ่ึงอาจจะไดแ้ก่ การก่อตั้งสิทธิให้แก่ผูไ้ดรั้บค าสั่ง หรือการยืนยนัสิทธิในทางท่ีเป็นคุณให้แก่
ผูรั้บค าสั่ง เช่น ค าสั่งเล่ือนขั้นเงินเดือนประจ าปี ค  าสั่งอนุมติัปริญญาบตัร ค าสั่งให้ทุนการศึกษา 
ค าสั่งอนุมติัเงินอุดหนุนเกษตรกร ค าสั่งยืนยนัวา่บุคคลผูรั้บค าสั่งเป็นผูมี้สัญชาติไทย เป็นตน้ อน่ึง มี
ขอ้สังเกตว่าค าสั่งทางปกครองท่ีก่อตั้งสิทธิจะเป็นค าสั่งทางปกครองท่ีให้ประโยชน์แก่บุคคลผูรั้บ
ค าสั่งเสมอ เม่ือองคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองไดอ้อกค าสั่งทางปกครองท่ีให้ประโยชน์แก่บุคคลผูรั้บ
ค าสั่งไปแลว้ การยกเลิกหรือการเพิกถอนค าสั่งทางปกครองดงักล่าวย่อมกระท าไดใ้นขอบเขตท่ี
จ ากดัภายใตเ้ง่ือนไขท่ีกฎหมายก าหนด 

2)  ค  าสั่งทางปกครองท่ีสร้างภาระ 
ค าสั่งทางปกครองท่ีสร้างภาระเป็นค าสั่งทางปกครองท่ีส่งผลกระทบต่อสถานะในทาง

กฎหมายของ บุคคลผู ้ รับค าสั่ ง ในทาง ท่ี เ ป็นผล ร้ ายห รือ เ ป็นลบ  โดยปก ติแล้วค าสั่ ง 
ทางปกครองประเภทน้ีมกัจะมีลกัษณะเป็นค าสั่งทางปกครองท่ีกา้วล่วงเขา้ไปในแดนแห่งสิทธิของ
บุคคลผูไ้ดรั้บค าสั่งในทางใดทางหน่ึง หรือมีลกัษณะเป็นการจ ากดัเสรีภาพในการกระท าการอยา่งใด
อย่างหน่ึง เช่น ค าสั่งยึดใบอนุญาตขบัข่ีรถยนต์ส่วนบุคคล ค าสั่งลงโทษทางวินัย ค  าสั่งเรียกเก็บ 
ภาษีอากรเพิ่มเติม ค าสั่งปฏิเสธการออกใบอนุญาตก่อสร้างอาคาร การออกค าสั่งทางปกครองประเภท
น้ีจะตอ้งมีตวับทบญัญติัแห่งกฎหมายให้อ านาจแก่เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองไวอ้ยา่งชดัแจง้ในทุกกรณี51 
                                                           

51 หลกักฎหมายปกครองเยอรมนั, เพ่ิงอ้าง, น.161. 



40 

มีขอ้สังเกตว่า ค  าสั่งปฏิเสธการออกค าสั่งทางปกครองในทางท่ีเป็นคุณ เช่น การปฏิเสธการออก
ใบอนุญาต ถือว่าเป็นค าสั่งทางปกครองท่ีเป็นการสร้างภาระให้แก่บุคคลผูไ้ด้รับค าสั่งเช่นกัน  
การยกเลิกหรือการเพิกถอนค าสั่งทางปกครองท่ีเป็นการสร้างภาระยอ่มกระท าไดใ้นเง่ือนไขท่ีง่ายกวา่
การยกเลิกหรือการเพิกถอนค าสั่งทางปกครองท่ีใหป้ระโยชน์ 

3)  ค  าสั่งทางปกครองท่ีมีผลสองทาง 
ค าสั่งทางปกครองท่ีมีผลสองทาง เป็นค าสั่งทางปกครองท่ีส่งผลกระทบต่อบุคคลสอง

คนในลักษณะท่ีเป็นคุณแก่บุคคลหน่ึงและเป็นผลร้ายหรือเป็นการสร้างภาระแก่บุคคล 
อีกคนหน่ึง ค าสั่งทางปกครองดงักล่าวอาจเกิดข้ึนได้ในสองลกัษณะ คือ เป็นค าสั่งทางปกครอง 
ท่ีเป็นคุณแก่ผูรั้บค าสั่งแต่เป็นผลร้ายส าหรับบุคคลท่ีสาม หรือเป็นค าสั่งทางปกครองท่ีเป็นผลร้าย
หรือสร้างภาระให้แก่ผูรั้บค าสั่ง แต่มีผลในทางท่ีเป็นคุณหรือประโยชน์ส าหรับบุคคลท่ีสาม เช่น 
ค าสั่งอนุญาตให้ก่อสร้างอาคาร ยอ่มมีผลในทางท่ีเป็นประโยชน์แก่บุคคลผูรั้บค าสั่ง แต่เป็นผลร้าย
แก่เจา้ของอาคารหรือเจา้ของท่ีดินท่ีอยู่ใกล้เคียง เป็นตน้ ค าสั่งทางปกครองท่ีมีผลสองทางน้ีเป็น
ค าสั่งทางปกครองท่ีก่อผลในทางกฎหมายท่ีค่อนข้างซับซ้อน เน่ืองจากตั้ งแต่ในขั้นตอนของ 
การพิจารณา องค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองจะตอ้งค านึงถึงสิทธิหน้าท่ีของบุคคลท่ีสามซ่ึงอาจจะ
ไดรั้บผลกระทบจากการออกค าสั่งนั้น ซ่ึงอาจท าใหเ้จา้หนา้ท่ีจะตอ้งเรียกบุคคลนั้นเขา้มาเป็นคู่กรณี
ในกระบวนพิจารณาทางปกครอง  และหลงัจากมีการออกค าสั่งทางปกครองไปแลว้อาจจะมี 
การอุทธรณ์โตแ้ยง้จากบุคคลท่ีสามได ้กฎเกณฑ์เก่ียวกบัค าสั่งทางปกครองท่ีมีผลสองทางน้ียงัไม่มี
การบญัญติัไวใ้นพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครองของไทยอยา่งชดัเจน 
        2.6.4  เหตุแห่งความไม่ชอบดว้ยกฎหมายของค าสั่งทางปกครอง  

ค าสั่งทางปกครองเป็นรูปแบบหน่ึงของมาตรการทางปกครองท่ีอาศัยอ านาจตาม
กฎหมายออกค าสั่งก าหนดสิทธิ หนา้ท่ี หรือสภาพทางกฎหมายของเอกชน เป็นการใชใ้นการด าเนิน
กิจกรรมทางปกครอง ค าสั่งทางปกครองท่ีออกมาแมจ้ะมีขอ้บกพร่อง ยอ่มท าให้ค  าสั่งทางปกครองนั้น
ไม่สมบูรณ์ในทางกฎหมาย แต่ค าสั่งทางปกครองนั้นยงัมีผลใช้บงัคบัในทางกฎหมายอยู่เสมอ  
ผูไ้ด้รับค าสั่งทางปกครองต้องปฏิบัติตามค าสั่งทางปกครองนั้นตราบใดท่ีค าสั่งทางปกครอง 
ท่ีไม่สมบูรณ์ยงัไม่ถูกเพิกถอน ยกเวน้เป็นกรณีร้ายแรงเท่านั้น52  ท่ีแมแ้ต่วิญญูชนทัว่ไปท่ีไม่ได้
ศึกษาด้านนิติศาสตร์หรือมีความรู้ด้านกฎหมายก็พิจารณาได้ว่าค  าสั่งทางปกครองนั้นผิดพลาด 
อย่างแจง้ชดั และไม่มีผลบงัคบัตามกฎหมาย เหตุท่ีท าให้ค  าสั่งทางปกครองไม่ชอบดว้ยกฎหมาย
แบ่งเป็นแห่งเหตุความไม่ชอบด้วยกฎหมายจากลกัษณะภายนอกของค าสั่งทางปกครอง และเหตุ
แห่งความไม่ชอบดว้ยกฎหมายจากลกัษณะภายในของค าสั่งทางปกครอง  
                                                           

52 กฎหมายวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง, เพ่ิงอ้าง, น.182. 
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2.6.4.1  เหตุแห่งความไม่ชอบดว้ยกฎหมายจากลกัษณะภายนอกของค าสั่งทางปกครอง  
ความไม่ชอบดว้ยกฎหมายของสภาพภายนอกค าสั่งทางปกครอง เป็นเร่ืองเก่ียวดว้ย

กระบวนการออกค าสั่งทางปกครอง ซ่ึงประกอบดว้ย 
1.1 ผูอ้อกค าสั่งทางปกครองปราศจากอ านาจ  เจา้หนา้ท่ีผูอ้อกค าสั่งทางปกครองอาจเป็น

บุคคลคนเดียวหรือคณะบุคคลก็ได ้ในการออกค าสั่งทางปกครอง เจา้หน้าท่ีท่ีมีอ านาจหน้าท่ีออก
ค าสั่งทางปกครองในเร่ืองใดเร่ืองหน่ึงอาจเป็นเจา้หนา้ท่ีผูท้รงอ านาจออกค าสั่งทางปกครองในเร่ือง
นั้น หรือเป็นเจา้หนา้ท่ีผูรั้บมอบอ านาจออกค าสั่งทางปกครองในเร่ืองนั้น ตามท่ีกฎหมายบญัญติัก็
ได ้ทั้งน้ี เจา้หนา้ท่ีผูรั้บมอบอ านาจออกค าสั่งทางปกครองจะมีอ านาจออกค าสั่งทางปกครองไดต้าม
กฎหมายก็ต่อเม่ือไดรั้บมอบอ านาจนั้นมาโดยชอบด้วยกฎหมายเท่านั้น กล่าวคือ ตอ้งมีกฎหมาย
บญัญติัอนุญาตให้เจา้หน้าท่ีผูท้รงอ านาจออกค าสั่งทางปกครองมอบอ านาจให้เจา้หน้าท่ีอ่ืนออก
ค าสั่งทางปกครองแทนได ้และตอ้งมอบอ านาจให้กบัเจา้หน้าท่ีท่ีกฎหมายบญัญติัไวเ้ท่านั้น  ทั้งน้ี 
การมอบอ านาจตอ้งท าตามแบบท่ีกฎหมายฉบบัท่ีก่อตั้งอ านาจออกค าสั่งทางปกครองบญัญติัไวด้ว้ย 
ในการออกค าสั่งทางปกครอง เจา้หน้าท่ีท่ีมีอ านาจหน้าท่ีต้องท าการออกค าสั่งทางปกครองใน
ช่วงเวลาท่ีด ารงตนต าแหน่งดังกล่าว หรือจะต้องมีความด ารงอยู่ในทางกฎหมายด้วย (Legal 
existence) ในเวลาท่ีออกค าสั่งทางปกครองและท าการออกค าสั่งทางปกครอง53  เจา้หนา้ท่ีจะออก
ค าสั่งทางปกครองโดยท่ีตนยงัไม่ได้เข้ารับต าแหน่งหรือได้พ้นจากต าแหน่งโดยไม่มีกฎหมาย
ก าหนดใหป้ฏิบติัหนา้ท่ีต่อไปจนกวา่จะมีเจา้หนา้ท่ีคนใหม่เขา้มาด ารงต าแหน่งแทนไม่ได ้นอกจากน้ี 
เจา้หนา้ท่ีผูท้รงอ านาจตอ้งออกค าสั่งในเขตแดนของตนหรือพื้นท่ีท่ีตนรับผิดชอบเท่านั้น  เหตุแห่ง
ความไม่ชอบดว้ยกฎหมายในกรณีน้ีถือเป็นประเด็นเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อย ในกรณีท่ีปราศจาก
อ านาจอยา่งร้ายแรงอาจถือไดเ้ลยวา่ไม่มีค  าสั่งทางปกครองนั้น 

ต วั อ ย ่า ง ก ร ณ ี เ จ า้ ห น ้า ที ่อ อ ก ค า สั ่ง น อ ก เ ห น ือ อ า น า จ   ค า พ ิพ า ก ษ า 
ศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.50/2546 วินิจฉยัโดยสรุปวา่ การท่ีผูถู้กฟ้องคดี (ส านกังานต ารวจแห่งชาติ) 
มีค  าสั่งไม่รับผูส้มคัรสอบท่ีบิดามารดาเป็นผูมี้พฤติการณ์เก่ียวกับยาเสพติดเข้ามาเป็นนักเรียน 
พลต ารวจ โดยถือวา่ผูส้มคัรสอบดงักล่าวเป็นผูบ้กพร่องในศีลธรรมอนัดี อนัเป็นลกัษณะตอ้งห้าม
ตามพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการต ารวจ พ.ศ. 2521 นั้น คุณสมบติัของผูส้มคัรสอบเป็นกรณี
เฉพาะตวัของผูส้มคัรสอบเท่านั้นไม่รวมถึงบุคคลท่ีเก่ียวข้อง การท่ีบุคคลใดจะขาดคุณสมบติั
หรือไม่ต้องเป็นไปตามท่ีพระราชบญัญัติระเบียบข้าราชการต ารวจ พ.ศ. 2521 และระเบียบท่ี
เก่ียวขอ้งก าหนดไว ้ผูถู้กฟ้องคดีจะออกค าสั่งหรือกฎเกณฑ์ใดหรือมีนโยบายเก่ียวกบัการก าหนด
                                                           

53 วรพจน์  วศิรุตพิชญ,์ “เง่ือนไขแห่งความสมบูรณ์ของนิติกรรมทางปกครอง,”  
ในเอกสารประกอบการฝึกอบรมหลกัสูตรพนกังานคดีปกครองระดบัตน้ รุ่นท่ี 15, ม.ป.ป. : น.23. 
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คุณสมบติัใหแ้ตกต่างออกไปไม่ได ้การมีหนงัสือสั่งการของผูถู้กฟ้องคดีก าหนดให้มีการตรวจสอบ
ประวติับิดามารดาของผูส้มคัรสอบและญาติท่ีเก่ียวขอ้ง ย่อมถือวา่หนงัสือดงักล่าวขดัต่อกฎหมาย
และค าสั่งตดัสิทธิของผูส้มคัรสอบ เป็นค าสั่งท่ีออกโดยนอกเหนืออ านาจหน้าท่ีและไม่ถูกตอ้ง  
จึงเป็นค าสั่งท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย พิพากษาใหเ้พิกถอนค าสั่งดงักล่าว 

1.2 ค าสั่ งทางปกครองท่ีไม่ท าตามแบบหรือไม่ท าตามขั้นตอนท่ีกฎหมายก าหนด 
ให้เจา้หน้าท่ีท่ีมีอ านาจหน้าท่ีออกค าสั่งทางปกครองจะต้องกระท าก่อนการออกค าสั่งทางปกครอง 
ในเร่ืองนั้น  

การออกค าสั่งทางปกครองโดยไม่ท าตามรูปแบบหรือขั้นตอนท่ีกฎหมายก าหนดไม่ท า
ใหค้  าสั่งทางปกครองไม่สมบูรณ์เสมอไป ค าสั่งทางปกครองท่ีออกโดยท าผดิรูปแบบหรือขั้นตอนวิธี
พิจารณา อาจเป็นค าสั่งทางปกครองท่ีมีเน้ือหาสาระท่ีถูกตอ้งก็ได ้ ในทุกระบบกฎหมายจึงวางหลกัว่า
กระท าผดิวธีิพิจารณาท่ีไม่ส าคญั  ไม่ท าใหค้  าสั่งทางปกครองเสียไป  แต่ถา้ขั้นตอนการพิจารณาใดมี
ขั้นตอนเพื่อคุ้มครองสิทธิของเอกชนท่ีเก่ียวข้อง หรือถ้าไม่ด าเนินการตามขั้นตอนนั้นผลการ
พจิารณาคงจะเปล่ียนไป ใหถื้อเป็นกรณีส าคญัท่ีจะตอ้งด าเนินการตามขั้นตอนนั้นเสมอ 

1)  แบบของค าสั่งทางปกครอง เป็นการก าหนดรูปแบบภายนอกของค าสั่ง 
ทางปกครองท่ีออกมาปรากฏให้ผูท่ี้เก่ียวขอ้งรับรู้ ซ่ึงอาจปรากฏออกมาเป็นลายลกัษณ์อกัษรหรือ 
ไม่เป็นลายลกัษณ์อกัษรก็ได้  แบบจึงมิใช่ตวัเน้ือหาของค าสั่งทางปกครอง ค าสั่งทางปกครองท่ี 
ไม่ท าตามแบบ เช่น 

1.1) ไม่มีการให้เหตุผลในการออกค าสั่งทางปกครอง  หรือถา้มีการให้เหตุผล จะตอ้ง
เป็นเหตุผลอย่างแทจ้ริงท่ีแสดงถึงขอ้เท็จจริงหรือพฤติการณ์ต่าง ๆ ดว้ย มิใช่เพียงการอา้งหรือลอ้
ถอ้ยค าในกฎหมายเท่านั้น 

1.2) เจา้หน้าที่ผูม้ีอ  านาจไม่ลงนามและต าแหน่งในค าสั่งทางปกครอง การลงนาม
ของผูอ้อกค าสั่งทางปกครองมีความจ าเป็นอยา่งมาก เพื่อให้ตรวจสอบเร่ืองหลกัความสามารถของผู ้
ออกค าสั่งทางปกครอง 

1.3) การไม่แจง้สิทธิในการอุทธรณ์หรือโตแ้ยง้และการฟ้องค าสั่งทางปกครอง 
2) การก าหนดขั้นตอนของการออกค าสั่งทางปกครองเพื่อประกนัความเป็นธรรมให้แก่

ประชาชนท่ีจะได้รับผลกระทบจากค าสั่งทางปกครอง และเพื่อประกันคุณภาพของค าสั่งทาง
ปกครองท่ีจะออกมาใชบ้งัคบัแก่ประชาชน ขั้นตอนการออกค าสั่งทางปกครองอาจจะก าหนดไวเ้ป็น
กฎหมายกลาง เช่น พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 หรือกฎหมายฉบบัท่ี
ใหอ้ านาจในการออกค าสั่งทางปกครองแต่ละฉบบัก็ได ้ ถา้ฝ่ายปกครองออกค าสั่งทางปกครองโดย



43 

ไม่ปฏิบติัตามขั้นตอนท่ีกฎหมายก าหนด  ค าสั่งทางปกครองนั้นจะไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ซ่ึงค าสั่ง
ทางปกครองท่ีไม่ท าตามขั้นตอน เช่น 

2.1) ออกค าสั่งทางปกครองโดยปราศจากค าขอของเอกชน กรณีกฎหมายก าหนดให้
เอกชนตอ้งยืน่ขอต่อฝ่ายปกครองก่อน 

เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองมีอ านาจริเร่ิมออกค าสั่งทางปกครองไดโ้ดยไม่จ  าเป็นตอ้งมีผูใ้ด
ร้องขอ ซ่ึงต่างกบัการด าเนินคดีของศาลท่ีจะตอ้งมีผูรั้บไดผ้ลกระทบจากค าสั่งมายืน่ฟ้องคดีเสียก่อน
ส าหรับคดีมีขอ้พิพาท หรือยืน่ค  าขอส าหรับคดีไม่มีขอ้พิพาท ศาลจึงจะพิจารณาพิพากษาคดีได ้และ
หลกัการน้ีเป็นท่ีมาของหลกักฎหมายไม่พิพากษาเกินค าขอ ส าหรับกรณีท่ีฝ่ายปกครองไดริ้เร่ิมการ
ใชอ้  านาจเพื่อออกค าสั่งทางปกครองไดต้ามกฎหมาย เช่น เจา้หนา้ท่ีตรวจพบวา่มีการก่อสร้างอาคาร
โดยไม่ไดรั้บอนุญาต  เจา้หนา้ท่ีก็สามารถริเร่ิมออกค าสั่งทางปกครองให้เจา้ของอาคารร้ือถอนหรือ
หากเป็นกรณีสามารถแก้ไขได้ก็ออกค าสั่งให้แก้ไขให้ถูกตอ้งได้ทนัที โดยไม่จ าเป็นตอ้งรอให้
เจ้าของอาคารข้างเคียงมาร้องเรียนก่อนแต่อย่างใด  หรือกรณีโรงงานปล่อยน ้ าเสียลงแม่น ้ า 
เจา้หนา้ท่ีก็สามารถออกค าสั่งให้เจา้ของโรงงานด าเนินการปรับปรุงระบบบ าบดัน ้ าเสียไดท้นัทีเพื่อ
เป็นการคุม้ครองประชาชน และป้องกนัไม่ให้น ้ าเสียถูกระบายลงสู่แหล่งน ้ าอนัจะท าให้ระบบนิเวศ
เสียหาย  

อย่างไรก็ตาม  หลกัดงักล่าวก็มีขอ้ยกเวน้ถา้กฎหมายบางฉบบับญัญติัว่า เจา้หน้าท่ีท่ีมี
อ านาจหนา้ท่ีออกค าสั่งทางปกครองจะริเร่ิมใชอ้  านาจออกค าสั่งทางปกครองดว้ยตนเองไม่ได ้จะตอ้ง
ให้เอกชนยื่นค าขอเสียก่อนจึงจะเร่ิมกระบวนพิจารณาออกค าสั่งทางปกครองเร่ืองนั้น ๆ ได ้ส่วนใหญ่
เป็นค าขออนุญาตเพื่อกระท าการต่าง ๆ เช่น ค าขออนุญาตก่อสร้างอาคาร ค าขอใบอนุญาตขบัข่ี
รถยนตห์รือรถจกัรยานยนต ์ค าขอใบอนุญาตประกอบโรคศิลปะ ใบอนุญาตประกอบธุรกิจของคน
ต่างดา้ว เป็นตน้ 

2.2) ออกค าสั่งทางปกครองโดยไม่ผา่นกระบวนการแนะน าหรือไดรั้บการอนุมติัหรือ
ให้ความเห็นชอบจากเจา้หน้าท่ีอ่ืน  ดงัตวัอย่างท่ีกฎหมายบญัญติัให้การออกค าสั่งทางปกครองท่ี
ตอ้งมีขอ้เสนอแนะหรือค าแนะน า  เช่น 

มาตรา 19 ประกอบกบัมาตรา 21 แห่งพระราชบญัญติับ าเหน็จบ านาญขา้ราชการ (ฉบบั
ท่ี 6) พ.ศ. 2504 ไดบ้ญัญติัวา่ การต่อเวลาราชการให้ขา้ราชการซ่ึงมีอายุครบหกสิบปีบริบูรณ์แลว้และ
จะตอ้งพน้จากราชการเม่ือส้ินปีงบประมาณท่ีอายคุรบหกสิบปีบริบูรณ์นั้นรับราชการต่อไปอีกคราว
ละหน่ึงปีจนถึงอายคุรบหกสิบห้าปีบริบูรณ์ ซ่ึงคณะรัฐมนตรีจะสั่งต่อเวลาราชการให้แก่ขา้ราชการ
ผูใ้ดไดก้็ต่อเม่ือรัฐมนตรีเจา้กระทรวงท่ีขา้ราชการผูน้ั้นอยูใ่นสังกดัเสนอแนะ 



44 

มาตรา 19 วรรคสอง แห่งพระราชบญัญติัธนาคารแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2485 ได้
บญัญติัวา่ คณะรัฐมนตรีจะออกค าสั่งแต่งตั้งบุคคลใดเป็นกรรมการธนาคารแห่งประเทศไทย หรือ
ออกค าสั่งถอดถอนกรรมการธนาคารแห่งประเทศไทยผูใ้ดจากต าแหน่งไดก้็ต่อเม่ือรัฐมนตรีวา่การ
กระทรวงการคลงัใหค้  าแนะน า  

มาตรา 52 (1) แห่งพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 ไดบ้ญัญติัว่า การ
บรรจุบุคคลเขา้รับราชการเป็นขา้ราชการพลเรือนสามญัและแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งระดบั 11 ให้
รัฐมนตรีเจา้สังกดัน าเสนอคณะรัฐมนตรีเพื่อพิจารณาอนุมติั เม่ือไดรั้บอนุมติัจากคณะรัฐมนตรีแลว้ 
ให้รัฐมนตรีเจา้สังกดัเป็นผูส้ั่งบรรจุ และให้นายกรัฐมนตรีน าความกราบบงัคมทูลเพื่อทรงพระ
กรุณาโปรดเกลา้ฯ แต่งตั้ง 

เหตุผลท่ีกฎหมายบญัญติัให้เจา้หนา้ท่ีผูมี้อ  านาจออกค าสั่งทางปกครองตอ้งไดรั้บการอนุมติั
หรือให้ความเห็นชอบจากเจา้หนา้ท่ีอ่ืนก่อนออกค าสั่งทางปกครองเน่ืองจากเห็นว่า การออกค าสั่ง
ทางปกครองในเร่ืองนั้นมีความส าคญัและมีผลกระทบต่อประโยชน์สาธารณะ จึงให้มีเจา้หนา้ท่ีฝ่าย
อ่ืนร่วมกนัพิจารณาเพื่อให้การออกค าสั่งทางปกครองเป็นไปดว้ยความรอบคอบ มีการคานอ านาจ
ในการใชอ้ านาจออกค าสั่งทางปกครองดงักล่าว 

2.3) ไม่ให้โอกาสบุคคลซ่ึงอาจได้รับผลกระทบจากค าสั่งทางปกครอง    ได้โตแ้ยง้
แสดงและพยานหลกัฐาน   

ส าหรับวิธีการรับฟังบุคคลซ่ึงจะไดรั้บผลกระทบจากค าสั่งทางปกครองแบ่งเป็น กรณี
ค าสั่งทางปกครองท่ีมีผลกระทบต่อสิทธิ เสรีภาพหรือประโยชน์อนัชอบธรรมของบุคคลเพียงไม่ก่ี
คน จะใช้วิธีการรับฟังคู่กรณี  แต่หากเป็นกรณีค าสั่งทางปกครองท่ีมีผลกระทบต่อสิทธิ เสรีภาพ
หรือประโยชน์อนัชอบธรรมของบุคคลจ านวนมาก จะใชว้ิธีการรับฟังความคิดเห็นสาธารณะโดย
วธีิประชาพิจารณ์ (Public Hearing of Public Inquiry)54 

2.4) ไม่ออกค าสั่งภายในก าหนดระยะเวลา หากส้ินระยะเวลาดงักล่าวแลว้ ฝ่ายปกครองได้
มีการออกค าสั่งทางปกครอง ค าสั่งทางปกครองนั้นย่อมไม่ชอบดว้ยกฎหมายเน่ืองจากเป็นกระท า
โดยปราศจากอ านาจเร่ืองเวลา 

โดยก าหนดระยะเวลาการออกค าสั่งทางปกครอง แบ่งไดเ้ป็น 2 กรณี  กรณีแรก กฎหมาย
ไดก้ าหนดให้ฝ่ายปกครองตอ้งออกค าสั่งทางปกครองภายในเวลาท่ีก าหนด  หากเป็นกรณีท่ีกฎหมาย
ฉบบันั้นก าหนดเวลาโดยมีเจตนารมณ์เพื่อคุม้ครองสิทธิ เสรีภาพ หรือประโยชน์อนัชอบธรรมของ
เอกชน ก าหนดเวลานั้นเป็นก าหนดเวลาท่ีมีสภาพบงัคบั (Mandatory  Delay)  หากเจา้หน้าที่ฝ่าย
ปกครองออกค าสั่งทางปกครองหลงัจากส้ินก าหนดเวลาดงักล่าว ค าสั่งทางปกครองนั้นยอ่มไม่
                                                           

54 เง่ือนไขแห่งความสมบูรณ์ของนิติกรรมทางปกครอง, เพ่ิงอ้าง, น.57. 
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ชอบดว้ยกฎหมาย  และกรณีท่ีสอง หากกฎหมายฉบบันั้นก าหนดเวลาโดยมีเจตนารมณ์เพียงเพื่อเร่ง
ใหมี้การใชก้ฎหมายฉบบันั้นโดยเร็ว ก าหนดเวลานั้นเป็นก าหนดเวลาท่ีไม่มีสภาพบงัคบั (Directory  
Delay)  หากส้ินระยะเวลาดงักล่าวแลว้เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองออกค าสั่งทางปกครอง ค าสั่งนั้นถือวา่
สมบูรณ์ใชบ้งัคบัได้55 

ค าสั่งทางปกครองท่ีไม่กระท าตามแบบหรือขั้นตอนท่ีกฎหมายก าหนด จะตอ้งเป็นแบบ
หรือขั้นตอนท่ีเป็นสาระส าคญัท่ีเป็นปัจจยัส าคัญต่อการตดัสินใจออกค าสั่งทางปกครอง หาก
เจา้หนา้ท่ีไม่ปฏิบติัตามขั้นตอนนั้นแลว้อาจส่งผลให้มีการเปล่ียนแปลงต่อการตดัสินใจได ้จึงจะท า
ใหค้  าสั่งทางปกครองนั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมายและอาจถูกเพิกถอนได ้ 

2.6.4.2.  เหตุแห่งความไม่ชอบดว้ยกฎหมายในสาระส าคญัของค าสั่งทางปกครอง  
1) ค าสั่งทางปกครองท่ีออกโดยฝ่าฝืนกฎหมาย 
1.1) เน้ือหาของค าสั่งทางปกครองเป็นการฝ่าฝืนเน้ือหาของกฎหมายโดยตรง เป็นเหตุ

แห่งความไม่ชอบดว้ยกฎหมายท่ีเห็นไดช้ดัแจง้ท่ีสุด เช่น พระราชกฤษฎีกาท่ีออกโดยอาศยัอ านาจ
ตามพระราชบญัญติั แต่มีเน้ือหาท่ีขดัแยง้กบัพระราชบญัญติัซ่ึงเป็นกฎหมายแม่บท หรือเจา้หน้าท่ี
ฝ่ายปกครองออกค าสั่งทางปกครองโดยให้มีผลยอ้นหลงัโดยไม่มีอ านาจกระท าการเช่นนั้นได ้หรือ
กรณีฝ่ายปกครองมีอ านาจท่ีจะออกค าสั่งปรับเน่ืองจากการกระท าผิดอยา่งใดอยา่งหน่ึง 500 บาท แต่
ฝ่ายปกครองกลบัออกค าสั่งปรับจ านวน 800 บาท เป็นตน้ 

1.2) ค  าสั่งทางปกครองท่ีผิดพลาดในขอ้กฎหมายหรือขอ้เท็จจริง หรือโดยการปรับ
ขอ้เท็จจริงเขา้กบัขอ้กฎหมายผิดพลาด  เป็นกรณีไม่ชอบดว้ยกฎหมายอนัเน่ืองมาจากมูลเหตุจูงใจ 
(Motif) การออกค าสั่งทางปกครองนั้น   

2) ค าสั่งทางปกครองออกโดยการใช้อ านาจโดยบิดผนัไม่สอดคลอ้งกบัวตัถุประสงค์
ของกฎหมายท่ีเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองอา้งเป็นฐานในการออกค าสั่งทางปกครอง  เช่น  นายกองคก์าร
บริหารส่วนต าบลใชอ้ านาจตามพระราชบญัญติัควบคุมอาคารออกค าสั่งให้ร้ือถอนอาคารโดยอา้งวา่ 
อาคารมีลกัษณะอนัตรายหรือมีสภาพไม่เหมาะสม อนัเป็นเร่ืองท่ีอยูใ่นอ านาจหนา้ท่ีของนายกองคก์าร
บริหารส่วนต าบลในฐานะเจา้พนกังานทอ้งถ่ินท่ีจะออกค าสั่งเช่นนั้นไดต้ามกฎหมาย แต่เม่ือปรากฏ
ขอ้เทจ็จริงวา่ นายกองคก์ารบริหารส่วนต าบลมีค าสั่งใหร้ื้อถอนอาคารดงักล่าวเพราะอาคารดงักล่าว
บดบงัทศันียภาพของโรงแรมซ่ึงอยู่ด้านหลงั อนัเป็นการออกค าสั่งเพื่อบรรลุวตัถุประสงค์อ่ืนอนั
มิใช่วตัถุประสงค์ของกฎหมายท่ีให้อ านาจ นายกองคก์ารบริหารส่วนต าบลจึงเล่ียงไปใชเ้หตุผลอ่ืน

                                                           
55 เอกบุญ  วงศส์วสัด์ิกลุ, หน่วยท่ี 7 เง่ือนไขความสมบูรณ์ของค าสัง่ทางปกครอง ชุดวชิากฎหมาย 

ปกครองชั้นสูง, (นนทบุรี : มหาวทิยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช, ม.ป.ป.), น.36. 
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ในการสั่งใหร้ื้อถอนอาคาร ทั้งน้ีเพื่อเป็นการเอ้ือประโยชน์แก่เจา้ของโรงแรม ค าสั่งทางปกครองเช่นน้ี
จึงไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 

เหตุแห่งความไม่ชอบด้วยกฎหมายในสาระส าคัญของค าสั่งทางปกครอง คู่กรณี
สามารถยกข้ึนเป็นเหตุในการสนับสนุนค าขอให้ศาลเพิกถอนค าสั่งทางปกครองได้  ซ่ึงใน
สาธารณรัฐฝร่ังเศสเรียกคดีประเภทน้ีวา่ ‚recours pour excès de pouvoir‛  ในสหพนัธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนีเรียกคดีประเภทน้ีวา่ ‚Anfechtungsklage‛  

2.6.4.3  ผลในทางกฎหมายของค าสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 
ความชอบดว้ยกฎหมายหรือความไม่ชอบดว้ยกฎหมายของค าสั่งทางปกครองเป็นเร่ือง

ท่ีเก่ียวขอ้งกบัเง่ือนไขท่ีกฎหมายเรียกร้องในการออกค าสั่งทางปกครอง ซ่ึงฝ่ายปกครองตอ้งเคารพ
และปฏิบั ติต าม  ส่ วนความ มีผลในทางกฎหมายห รือความไ ม่ มีผลในทางกฎหมาย 
เป็นเร่ืองเก่ียวกบัผลในทางกฎหมาย (การเคล่ือนไหวในสิทธิหนา้ท่ี) ท่ีจะเกิดข้ึนหรือไม่เกิดข้ึนตาม
ความประสงคข์องเจา้หนา้ท่ีผูอ้อกค าสั่งทางปกครอง ความชอบดว้ยกฎหมายหรือความไม่ชอบดว้ย
กฎหมายเป็นเร่ืองท่ีจดัอยูใ่นส่วนของ “องคป์ระกอบ” ส่วนความมีผลหรือไม่มีผลในทางกฎหมาย
เป็นเร่ืองท่ีจดัอยูใ่นส่วนของ “ผลในทางกฎหมาย” 56 ซ่ึงผลในทางกฎหมายของค าสั่งปกครองท่ีไม่ชอบ
ดว้ยกฎหมายหรือท่ีมีความบกพร่อง แบ่งไดห้ลายลกัษณะ ดงัน้ี 

(1)  ค  าสั่งทางปกครองท่ีออกโดยฝ่าฝืนกฎหมายอย่างรุนแรงหรือผิดพลาดอยา่งรุนแรง 
และความผดิพลาดนั้นเป็นท่ีเห็นประจกัษช์ดั ค  าสั่งทางปกครองนั้นยอ่มเป็นค าสั่งทางปกครองท่ีไม่
มีผลในทางกฎหมายดงัท่ีผูอ้อกค าสั่งทางปกครองนั้นตอ้งการ หรืออีกนยัหน่ึง ย่อมเป็นค าสั่งทาง
ปกครองท่ีเป็นโมฆะ ถึงแมว้่ากรณีน้ีจะเป็นกรณีท่ีไม่ไดมี้การบญัญติัไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษรอยา่ง
ชดัแจง้ แต่ระบบกฎหมายจะปล่อยให้ค  าสั่งทางปกครองท่ีออกมาโดยฝ่าฝืนกฎหมายอยา่งรุนแรงมี
ผลในทางกฎหมายดงัท่ีผูอ้อกค าสั่งทางปกครองมุ่งประสงค์ไม่ได ้ ความไม่มีผลในทางกฎหมาย 
(โมฆะ) ของค าสั่งทางปกครองในกรณีน้ียอ่มเป็นไปตามสภาพและเหตุผลของเร่ือง 

ทั้งน้ี เหตุแห่งความเป็นโมฆะของค าสั่งทางปกครอง สามารถจ าแนกได้ตามกรณี
ดงัต่อไปน้ี57 (1) ค  าสั่งทางปกครองนั้นไดอ้อกโดยเจา้หนา้ท่ีซ่ึงไม่มีอ านาจตามกฎหมายในการท าค าสั่ง
ทางปกครอง (2) ค าสั่งทางปกครองนั้นได้ออกมาเป็นหนังสือ แต่ไม่ปรากฏในหนังสือนั้นว่า
หน่วยงานใดเป็นหน่วยงานท่ีออกค าสั่งทางปกครองดงักล่าว (3) ค  าสั่งทางปกครองนั้นไดอ้อกมา
โดยฝ่าฝืนแบบท่ีกฎหมายก าหนด เช่น กฎหมายก าหนดให้ท าค าสั่งทางปกครองเป็นหนังสือ แต่

                                                           
56 วรเจตน์  ภาคีรัตน์, “ค าสัง่ทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย,” วารสารวชิาการศาลปกครอง,  

ปีท่ี 6 ฉบบัท่ี 1, น.40-41(มกราคม – เมษายน 2549). 
57 เพ่ิงอ้าง, น.46-47. 
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เจา้หน้าท่ีไดอ้อกค าสั่งทางปกครองด้วยวาจา (4) ค  าสั่งทางปกครองนั้นเป็นค าสั่งทางปกครองท่ี
เรียกร้องใหผู้รั้บค าสั่งทางปกครองกระท าการท่ีไม่อาจปฏิบติัไดใ้นความเป็นจริง เช่น ออกค าสั่งให้
ร้ือถอนอาคาร ทั้งท่ีอาคารดงักล่าวได้ถูกร้ือถอนไปก่อนหน้านั้นแล้ว (5) ค  าสั่งทางปกครองนั้น
เรียกร้องให้ผูรั้บค าสั่งทางปกครองกระท าการอนัไม่ชอบดว้ยกฎหมายและจะส่งผลให้ผูรั้บค าสั่งทาง
ปกครองไดรั้บโทษในทางอาญา (6) ค  าสั่งทางปกครองนั้น มีเน้ือหาท่ีขดัต่อความสงบเรียบร้อยและ
ศีลธรรมอนัดี  

(2)  ค  าสั่งทางปกครองท่ีออกโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  แต่ความไม่ชอบดว้ยกฎหมายไม่ถึง
ขนาดรุนแรงและเห็นประจกัษช์ดั  ค  าสั่งทางปกครองนั้นย่อมเป็นค าสั่งทางปกครองท่ีอาจถูกเพิก
ถอนได ้แต่ค าสั่งทางปกครองนั้นยงัมีผลทางกฎหมายจนกวา่จะถูกเพิกถอน 

(3)  ค  าสั่ งทางปกครองท่ีออกโดยฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามหลักเกณฑ์เก่ียวกับ
กระบวนการหรือขั้นตอนบางประการ แมว้า่จะเป็นค าสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายแต่หาก
มีการแก้ไขเยียวยาความบกพร่องดงักล่าวในภายหลังตามเง่ือนไขท่ีกฎหมายก าหนดค าสั่งทาง
ปกครองนั้นก็ยอ่มเป็นค าสั่งทางปกครองท่ีไม่ถือวา่มีความบกพร่องเพราะเหตุดงักล่าวอีกต่อไป 

(4)  ค  าสั่งทางปกครองท่ีออกโดยไม่ถูกต้องตามรูปแบบขั้นตอนหรือวิธีการท่ีเป็น
สาระส าคญั ซ่ึงหมายถึงขั้นตอนหรือวิธีการท่ีส่งผลกระทบใด ๆ ต่อเน้ือหาของค าสั่งทางปกครอง ยอ่ม
เป็นค าสั่งทางปกครองท่ีถูกเพิกถอนได ้

(5)  ค  าสั่งทางปกครองท่ีมีขอ้ผิดพลาดเล็กน้อยหรือผิดหลงเล็กน้อยท่ีเจา้หน้าท่ีอาจ
แก้ไขเพิ่มเติมได้เสมอนั้น แม้ว่าจะมีข้อบกพร่องอยู่บ้าง แต่ก็เป็นค าสั่งทางปกครองท่ีชอบด้วย
กฎหมาย 

(6)  ค  าสั่งทางปกครองท่ีเจ้าหน้าท่ีไม่ได้จดแจ้งสิทธิอุทธรณ์โตแ้ยง้ไวใ้นค าสั่งทาง
ปกครอง ความบกพร่องดงักล่าวก็ไม่กระทบกบัความชอบด้วยกฎหมายของค าสั่งทางปกครองนั้น 
เพราะกฎหมายก าหนดให้ระยะเวลาอุทธรณ์โตแ้ยง้ขยายออกไปหน่ึงปี หากไม่มีการแจง้ระยะเวลา
อุทธรณ์ตามไปหลงัจากออกค าสั่งทางปกครองแลว้ 

 
2.7  ววิฒันาการของกฎหมายวธีิปฏิบัติราชการทางปกครอง 
        2.7.1  ววิฒันาการของกฎหมายวธีิปฏิบติัราชการทางปกครองในต่างประเทศ 

ในปี ค.ศ. 1889 ราชอาณาจกัรสเปนเป็นประเทศแรกท่ีได้ริเร่ิมจดัท ากฎหมายเก่ียวกบั
วธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง โดยมีเน้ือหาสาระท่ีครอบคลุมกิจกรรมทางปกครองบางเร่ือง และมี
ขอบเขตท่ีแตกต่างไม่น้อยจากกฎหมายของประเทศอ่ืน ๆ ท่ีตราข้ึนในเวลาต่อมา ซ่ึงเป็นแนวทาง
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ของกฎหมายท านองน้ีในปัจจุบนั58  ต่อมาในประเทศออสเตรียจากผลงานของฮนัส์ เคลเซ่น (Hans 
Kelsen)  และอะดอล์ฟ  แมคล์ (Adolf  Merkl) ท าให้มีการจดัท ากฎหมายวิธีพิจารณาทางปกครอง
แห่งสหพนัธ์ (Federal Law on General Administrative Procedure) ใน ค.ศ. 1925 โดยรวมการจดั
องคก์รทางปกครองวิธีพิจารณา กระบวนการยุติธรรมทางปกครอง และการบงัคบัทางปกครองเขา้ไว้
ในฉบบัเดียวกนั ส่วนประเทศเยอรมนัในระดบัมลรัฐบางมลรัฐก็เคยมีกฎหมายวิธีพิจารณาทาง
ปกครองของมลรัฐมาตั้งแต่ ค.ศ. 1926 59 โดยเป็นวิธีพิจารณาเร่ืองทางปกครองทัว่ไปท่ีไม่เจาะจง 
ใชก้บัการด าเนินการตามกฎหมายเฉพาะ  เช่น รัฐบญัญติัวา่ดว้ยระเบียบแห่งฝ่ายปกครอง ค.ศ. 1926 
ของมลรัฐ Thüringen60 เป็นตน้ ในช่วงเวลาดงักล่าว หลายประเทศในยุโรปกลางไดจ้ดัท ากฎหมาย
เช่นน้ีข้ึนมา  ส่วนสหรัฐอเมริกาไดมี้การจดัท ากฎหมาย Administrative Procedure Act  (A.P.A.) ในปี 
ค.ศ. 1946 เพื่อมุ่งคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนจากการปฏิบติัท่ีไม่ถูกตอ้งชอบธรรม หรือ
โดยใช้อ าเภอใจจากอ านาจรัฐ และต่อมา สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้มีจดัท ากฎหมายว่าด้วย 
วิธีปฏิบติัราชการทางปกครองแห่งสหพนัธ์ ในปี ค.ศ. 1976 ซ่ึงเป็นกฎหมายกลางของสหพนัธ์รัฐ 
ในเร่ืองน้ี  และรัฐบญัญติัวา่ดว้ยวิธีพิจารณาทางปกครองแห่งสหพนัธ์ (Verwaltungsverfahrensgesetz – 
VwVfG) มีผลใชบ้งัคบัตั้งแต่วนัท่ี 1 มกราคม ค.ศ. 1977 

ส่วนสาธารณรัฐฝร่ังเศสซ่ึงมีระบบกฎหมายปกครองมาประมาณสองร้อยกว่าปีและมี
ความกา้วหนา้มากนั้น ผูพ้ิพากษาศาลปกครองฝร่ังเศสหรือสภาที่ปรึกษาแห่งรัฐ (Couseil d’Etat) 
และสภาท่ีปรึกษาแห่งรัฐไดพ้ฒันาและสร้างระบบกฎหมายปกครองจนแยกออกเป็นเอกเทศจาก
กฎหมายแพ่ง61  รวมทั้งเป็นผูว้างหลกักฎหมายในลกัษณะของหลกักฎหมายปกครองทัว่ไป จนมี
หลกัเกณฑ์ในการปฏิบติังานอย่างมากมายท่ีเป็นท่ีเขา้ใจกนัทัว่ไปในหมู่นกักฎหมายปกครองของ
ฝร่ังเศส ดังนั้ น สาธารณรัฐฝร่ังเศสจึงยงัมิได้มีการจัดท ากฎหมายวิธีพิจารณาทางปกครอง             
ข้ึนโดยเฉพาะ 
         
 

                                                           
58 บุญอนนัต ์ วรรณพานิชย,์ หลกักฎหมายวา่ดว้ยวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง,  

(กรุงเทพมหานคร : สวสัดิการส านกังานศาลปกครอง, 2544), น.2. 
59 กฎหมายวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง, เพ่ิงอ้าง, น.157-158. 
60 วรเจตน์  ภาคีรัตน์, วธีิปฏิบติัราชการทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมนั,  

(กรุงเทพมหานคร : วญิญูชน, 2549), น.17. 
61 ปิยบุตร  แสงกนกกลุ, กฎหมายปกครองของประเทศในยโุรป,  

(กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพเ์ดือนตุลา, 2556), น.24. 
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        2.7.2  ววิฒันาการของกฎหมายวธีิปฏิบติัราชการทางปกครองในประเทศไทย 
ส าหรับววิฒันาการของกฎหมายวิธีปฏิบติัราชการทางปกครองในประเทศไทย ในอดีต

การพฒันาระบบกฎหมายของประเทศไทยไม่ให้ความส าคญักบัหลกักฎหมายมหาชนหรือกฎหมาย
ปกครองมากนกั อยา่งไรก็ตาม มีกฎหมายหลายฉบบัไดก้ าหนดหลกัเกณฑเ์ก่ียวกบัวธีิปฏิบติัราชการ
ทางปกครองอยูบ่า้ง  แต่รายละเอียดและหลกัเกณฑ์ยงัไม่เหมาะสมหรือไม่ครบถว้น ต่อมามีการเร่ิม
จดัท าระบบวิธีการหลกัเกณฑ์ทัว่ไปของกฎหมายวิธีปฏิบติัราชการทางปกครองไทยและกฎหมาย 
ท่ีเก่ียวขอ้งเพื่อใหร้ะบบราชการไทยมีประสิทธิภาพและโปร่งใสมากข้ึน เป็นการพฒันากฎหมายให้
สอดคลอ้งกบัการปกครองในระบบประชาธิปไตยภายใตห้ลกันิติรัฐ การใช้อ านาจของรัฐตอ้งอยู่
ภายในขอบเขตของรัฐธรรมนูญและกฎหมาย การกระท าทุกอย่างของฝ่ายปกครองจึงตอ้งกระท า
โดยชอบดว้ยกฎหมาย จะใชห้รือไม่ใชอ้  านาจอยา่งไร้เหตุผลหรือเกินสมควรแก่เหตุไม่ได ้ดงัปรากฏ
เป็นล าดบัแนวคิดทางกฎหมายให้เห็นและใช้บงัคบัเป็นกฎหมายอยู่ในสังคมปัจจุบนัน้ี สามารถ
อธิบายไดด้งัน้ี62 

1. พระราชบญัญติัคณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ. 2522 ไดมี้แนวความคิดให้มีการวาง
หลกัเกณฑ์ทัว่ไปในการปฏิบติัราชการทางปกครองของเจา้หน้าท่ีในประเทศไทย โดยบทบญัญติั
มาตรา 51 แห่งพระราชบญัญติัดงักล่าว บญัญติัวา่ 

“ภายใต้บังคับแห่งกฎหมาย คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ โดยท่ีประชุมใหญ่ 
มีอ านาจเสนอแนะต่อคณะรัฐมนตรีเพื่อมีมติวางระเบียบปฏิบติัราชการดงัต่อไปน้ี 

ก) ก าหนดวิธีการ และวิธีพิจารณาของเจ้าหน้าท่ีของรัฐก่อนออกค าสั่ง ค  าอนุญาต  
ค าวนิิจฉยั หรือค าช้ีขาดตามอ านาจหนา้ท่ีท่ีกฎหมายบญัญติั 

ข) ก าหนดให้ค  าสั่ ง  ค  าอนุญาต ค าวินิจฉัย หรือค า ช้ีขาดของเจ้าหน้า ท่ีของรัฐ 
ท่ีเก่ียวกบัสิทธิหรือหน้าท่ีของบุคคลหรือท่ีมีความส าคญัในการปฏิบติัราชการตอ้งมีขอ้ความและ
เหตุผลตามสมควรในการสนบัสนุนการออกค าสั่ง ค  าอนุญาต ค าวนิิจฉยั หรือค าช้ีขาดนั้น 

ค) ก าหนดให้กฎ ระเบียบ ขอ้บงัคบั ประกาศ หรือค าสั่งใดท่ีมีลกัษณะบงัคบัเป็นการ
ทัว่ไป ตอ้งประกาศในราชกิจจานุเบกษาก่อนมีผลใชบ้งัคบั 

ในการเสนอแนะดงักล่าว ให้คณะกรรมการวินิจฉยัร้องทุกขค์  านึงถึงประสิทธิภาพของ
การปฏิบติัราชการ ความรับผดิชอบของเจา้หนา้ท่ีผูป้ฏิบติังานใหแ้ก่รัฐในการด าเนินบริการสาธารณะอนั

                                                           
62 วรีะ  แม่นส ารวจการ, ปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบั พ.ร.บ. วธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง :  

ศึกษากรณีโครงสร้างและอ านาจหนา้ท่ีของคณะกรรมการวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง,  
(กรุงเทพมหานคร : มหาวทิยาลยัรามค าแหง, 2544), น.26-27. 
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เป็นไปเพื่อประโยชน์ส่วนรวม สิทธิหน้าท่ีของเอกชนท่ีเก่ียวขอ้งกับราชการ และความเขา้ใจอนัดี
ระหวา่งประชาชนกบัเจา้หนา้ท่ีผูป้ฏิบติังานใหแ้ก่รัฐ” 

ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกาไดพ้ยายามผลกัดนัให้มีการวางหลกัเกณฑ์ทัว่ไปในการ
ปฏิบติัราชการทางปกครองของเจา้หน้าท่ี โดยส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกาไดมี้หนงัสือด่วน
ท่ีสุดถึงส านักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี ขอให้คณะรัฐมนตรีมีมติเก่ียวกับการวางระเบียบปฏิบติั
ราชการเป็นการทัว่ไป แต่คณะรัฐมนตรีมีมติเห็นวา่ยงัไม่สมควรมีมติตามท่ีส านกังานคณะกรรมการ
กฤษฎีกาเสนอ ต่อมา ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกาไดพ้ยายามเสนอแนะให้มีการวางระเบียบ
ปฏิบติัราชการอีกคร้ัง โดยไดเ้สนอแนะในค าแถลงการณ์ในเร่ืองร้องทุกขข์องนายวิชิตวงศ ์ ณ ป้อมเพชร 
ซ่ึงร้องทุกข์ขอให้เพิกถอนค าสั่งของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงวิทยาศาสตร์ เทคโนโลยี และ
การพลังงาน ท่ีให้ผูร้้องทุกข์พ้นจากต าแหน่งประธานกรรมการสถาบันวิจยัวิทยาศาสตร์และ
เทคโนโลยีแห่งประเทศไทย โดยสมควรที่คณะกรรมการวินิจฉยัร้องทุกข ์(คณะที่ 4) จะเสนอท่ี
ประชุมใหญ่คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ให้พิจารณาเสนอแนะต่อคณะรัฐมนตรีเพื่อมีมติวาง
ระเบียบปฏิบติัราชการตามมาตรา 51 (1) และ (2) แห่งพระราชบญัญติัคณะกรรมการกฤษฎีกา เม่ือ
เร่ืองร้องทุกขด์งักล่าวเขา้สู่การพิจารณาของท่ีประชุมใหญ่คณะกรรมการวินิจฉยัร้องทุกข ์ท่ีประชุม
มีมติให้รับเร่ืองการวางระเบียบปฏิบติัราชการดงักล่าวไวพ้ิจารณา แต่เน่ืองจากมีความจ าเป็นท่ีจะตอ้ง
ตรวจสอบกฎหมายและขอ้เท็จจริงเก่ียวขอ้งบางประการเพิ่มเติม ท่ีประชุมใหญ่ ฯ จึงเห็นสมควรให้
คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์เสนอค าวินิจฉัยในเร่ืองร้องทุกข์ดังกล่าวต่อนายกรัฐมนตรีเพื่อ
พิจารณาสั่งการไปก่อนโดยไม่ตอ้งรอการพิจารณาวางระเบียบปฏิบติัราชการของท่ีประชุมใหญ่ ฯ 
หลังจากนั้น ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาก็มิได้หยิบยกเร่ืองน้ีข้ึนเสนอท่ีประชุมใหญ่
คณะกรรมการวนิิจฉยัร้องทุกขอี์กเลย63  

2. ระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยการปฏิบติัราชการเพื่อประชาชนของหน่วยงานของ
รัฐ พ.ศ. 2532 

ในปี พ.ศ. 2530 คณะผูว้ิจยั ประกอบดว้ย ศาสตราจารย ์ดร. ชยัอนนัต ์ สมุทวณิช  รอง
ศาสตราจารย ์ดร.บวรศกัด์ิ  อุวรรณโณ และนายเชาว ์ อรรถมานะ ได้ศึกษากรณีตวัอย่างการขอ
อนุญาตส่งออก การขออนุญาตจดัตั้งและขยายโรงงาน และการขออาชญาบตัรผกูขาดส ารวจแร่และ
ประทานบตัร เพื่อจดัท ารายงาน “การศึกษาเพื่อปรับปรุงขั้นตอนการด าเนินงานของรัฐในเร่ืองการ
อ านวยความสะดวกให้แก่ธุรกิจภาคเอกชน” ซ่ึงรัฐมนตรีประจ าส านกันายกรัฐมนตรี (นายมีชยั ฤชุ
พนัธ์) ได้มอบหมายให้ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีการับไปพิจารณาปรับปรุงร่างดังกล่าว 
                                                           

63
 “รายงานวิชาการประกอบการสอนวิชาปรัชญาและหลกักฎหมายมหาชน LA 703 ของมหาวิทยาลยั

รามค าแหง,‛ น.4. จาก www.bpp.go.th/bpp_st6/revolve/lawyer%2022_3.../command%20court%201.doc.  
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ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกาไดป้รับปรุงแก้ไขร่างระเบียบเพื่อก าหนดให้หน่วยงานของรัฐ
ให้บริการท่ีสะดวก รวดเร็ว และแน่นอนแก่ประชาชนผูข้อรับบริการ โดยแก้ไขช่ือร่างเป็น ‚ร่าง
ระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการปฏิบติัราชการเพื่อประชาชนของหน่วยงานของรัฐ พ.ศ....‛ 
ต่อมา พลเอกชาติชาย ชุณหะวนั ซ่ึงด ารงต าแหน่งนายกรัฐมนตรีในขณะนั้น ไดม้ีค  าสั่งแต่งตั้ง
คณะกรรมการปฏิรูประบบราชการและระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน คณะกรรมการดงักล่าว
พิจารณาร่างระเบียบแล้วเห็นชอบและน าเสนอคณะรัฐมนตรีพิจารณา คณะรัฐมนตรีพิจารณาร่าง
ระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยการปฏิบติัราชการเพื่อประชาชนของหน่วยงานของรัฐแลว้มีมติ
เห็นชอบให้ประกาศเป็นระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยการปฏิบติัราชการเพื่อประชาชนของ
หน่วยงานของรัฐ พ.ศ. 2532 มีผลใช้บังคับตั้ งแต่วนัท่ี 13 เมษายน 253264 ระเบียบดังกล่าวมี
สาระส าคญัเร่ืองก าหนดให้หน่วยงานของรัฐตอ้งด าเนินการพิจารณาท าค าสั่งทางปกครองตามค าขอ
ของประชาชนให้แล้วเสร็จภายในเวลาท่ีก าหนด ผลปรากฏว่าหน่วยงานของรัฐส่วนใหญ่ได้
ปรับปรุงการปฏิบติังานใหป้ระชาชนไดรั้บบริการท่ีดีข้ึน 

3. พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
การจดัท าร่างกฎหมายเก่ียวกบัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครองในประเทศไทย แบ่งเป็น 

3 ช่วงเวลา ดงัน้ี 
ช่วงเวลาท่ี 1  การด าเนินการในสมยัรัฐบาล นายอานนัท ์ ปันยารชุน เป็นนายกรัฐมนตรี 

(พ.ศ. 2534) ไดมี้ค าสั่งแต่งตั้งคณะกรรมการยกร่างกฎหมายเก่ียวกบัวิธีพิจารณาทางปกครองตาม
ขอ้เสนอของส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา โดยไดใ้ชก้ฎหมายวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง 
ค.ศ. 1976 ของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนัเป็นแนวทางการยกร่าง  นายมีชยั ฤชุพนัธ์ุ ซ่ึงด ารง
ต าแหน่งรองนายกรัฐมนตรี พิจารณาร่างกฎหมายแล้วมีค าสั่งให้คณะกรรมการแยกร่างกฎหมาย
ออกเป็น 2 ฉบบั คือ ร่างพระราชบญัญติัวิธีพิจารณาทางปกครอง พ.ศ. ...  และร่างพระราชบญัญติั
ความรับผิดทางละเมิดของเจา้หน้าที่ พ .ศ. ...  ช่วงเวลาที่รอรัฐบาลเสนอร่างกฎหมายทั้ง 2 ฉบบั 
ต่อสภานิติบญัญติัแห่งชาติ ในระหวา่งนั้นแนวความคิดในการปรับวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง
ไดข้ยายวงออกไปเป็นท่ีตระหนักกนักวา้งขวางข้ึน ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย (พ.ศ. 
2534) ที่ออกมาหลงัจากการแต่งตั้งคณะกรรมการยกร่างกฎหมายวิธีพิจารณาทางปกครอง ก็
ปรากฏหลกัการอยู่ในมาตรา 64ความว่า รัฐพึงจดัระบบงานราชการและงานของรัฐอย่างอื่น
ให้มีประสิทธิภาพ ขจดัขั้นตอนท่ีไม่จ  าเป็น และก าหนดขอบเขตการใชดุ้ลพินิจของเจา้หน้าท่ีของรัฐ 

                                                           
64 ชาญชยั  แสวงศกัด์ิ, ค  าอธิบายพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 , (ม.ป.ท. : ม.

ป.พ., 2540),น.19. อ้างไว้ ปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกับ พ.ร.บ. วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง : ศึกษากรณี
โครงสร้างและอ านาจหนา้ท่ีของคณะกรรมการวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง, เพ่ิงอ้าง, น.27. 
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ใหช้ดัเจน และพึงด าเนินการทุกวถีิทางเพื่อป้องกนัและปราบปรามการเลือกปฏิบติัหรือการแสวงหา
ประโยชน์โดยมิชอบ65 

ช่วงเวลาท่ี 2  การด าเนินการในสมยัรัฐบาล นายชวน หลีกภยั เป็นนายกรัฐมนตรี (พ.ศ. 
2536 – 2538) ได้มีค  าสั่งแต่งตั้ งคณะกรรมการพัฒนาระบบบริหารราชการแผ่นดิน และ
คณะกรรมการดงักล่าวมีค าสั่งแต่งตั้งคณะอนุกรรมการยกร่างกฎหมายเก่ียวกบัวิธีพิจารณาทาง
ปกครอง พ.ศ. ... และร่างพระราชบญัญติัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. ... แลว้น าเสนอ
คณะกรรมการพฒันาระบบบริหารราชการแผ่นดิน ซ่ึงไดใ้ห้ความเห็นชอบและน าเสนอคณะรัฐมนตรี 
ต่อมาคณะอนุกรรมการฯ ไดพ้ิจารณาร่วมกบัรัฐมนตรีและผูแ้ทนส่วนราชการ โดยมีการปรับปรุง
ให้ชดัเจนข้ึนและเปลี่ยนชื่อเป็น ‚ร่างพระราชบญัญตัิวิธีปฏิบตัิราชการทางปกครอง พ.ศ. ...‛ 
โดยคณะรัฐมนตรีมีมติรับหลกัการ  ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกาไดต้รวจพิจารณาและแก้ไข
เพิ่มเติมอีกเล็กน้อย  ในการประชุมคณะรัฐมนตรี ส านักเลขาธิการคณะรัฐมนตรีได้น าร่าง
พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง รวมไวเ้ป็นเร่ืองเก่ียวเน่ืองกบัมาตรการและแผนงาน
ในการจดัตั้ งศาลปกครอง แต่ยงัไม่ทันเสนอต่อรัฐสภาเพื่อพิจารณาก็มีการยุบสภาผูแ้ทนราษฎร
เปล่ียนแปลงรัฐบาลเสียก่อน66 

ช่วงเวลาท่ี 3  การด าเนินการในสมยัรัฐบาล นายบรรหาร ศิลปอาชา เป็นนายกรัฐมนตรี 
(พ.ศ. 2538 – 2540)  นายโภคิน  พลกุล  ซ่ึงด ารงต าแหน่งรัฐมนตรีประจ าส านกันายกรัฐมนตรี มี
ค าสั่งให้ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาน าร่างพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง 
พ.ศ. ... . เสนอต่อคณะรัฐมนตรี และผา่นการพิจารณาของรัฐสภา และประกาศใชเ้ป็นกฎหมาย โดย
พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มีผลใช้บงัคบัตั้งแต่วนัท่ี 14 พฤษภาคม 
2540 เป็นตน้มา 

ในระหวา่งด าเนินการยกร่างพระราชบญัญติัดงักล่าว ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา
ได้เชิญผูเ้ช่ียวชาญชาวเยอรมนัมาให้ขอ้คิดเห็นเก่ียวกับประมวลกฎหมายวิธีปฏิบติัราชการทาง
ปกครองของเยอรมนั เม่ือวนัท่ี 17 - 21 สิงหาคม 2535 และได้จดัสัมมนาเพื่อรับฟังข้อคิดเห็น
ระหวา่งนกัวชิาการจากมหาวทิยาลยัต่าง ๆ รวม 2 คร้ัง เม่ือวนัท่ี 15 – 17 มกราคม 2536 และวนัท่ี 12 
– 14 มีนาคม 253667 

4. พระราชบญัญติัขอ้มูลข่าวสารของราชการ พ.ศ. 2540 

                                                           
65 กฎหมายวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง, เพ่ิงอ้าง, น.165. 
66 เพ่ิงอ้าง, น.167.   
67 กองพฒันาวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง, คู่มือการปฏิบติังานของเจา้หนา้ท่ีกองพฒันาวิธีปฏิบติั

ราชการทางปกครอง, (ม.ป.ท. : ม.ป.พ., ม.ป.ป.), น.2. 
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การด าเนินงานของคณะกรรมการยกร่างกฎหมายเก่ียวกบัวิธีพิจารณาทางปกครองใน
สมัยรัฐบาลนายอานันท์  ปันยารชุน  นั้ น ได้พิจารณาแล้วเห็นว่าร่างกฎหมายในเร่ืองน้ีควร
ประกอบดว้ยเร่ืองต่าง ๆ รวมทั้งเร่ืองสิทธิของประชาชนในการไดรั้บรู้ขอ้มูลข่าวสารของราชการ 
แต่เพื่อความรวดเร็วในการด าเนินการในชั้นแรก คณะกรรมการดังกล่าวจึงได้ยกร่างเฉพาะ
พระราชบญัญติัวิธีพิจารณาทางปกครอง พ.ศ. .... เท่านั้น ต่อมาจึงไดมี้การยกร่างพระราชบญัญติั
ขอ้มูลข่าวสารของราชการ พ.ศ. .... ข้ึน และไดมี้การด าเนินงานดา้นการศึกษา สัมมนาวิชาการและ
ปรับปรุงแกไ้ขร่างกฎหมายน้ีมาโดยตลอดในรัฐบาลสมยัต่อๆ มา โดยสามารถประกาศใช้บงัคบั 
เป็นกฎหมายลงในราชกิจจานุเบกษาไดเ้ม่ือวนัท่ี 10 กนัยายน 254068 
        2.7.3  เหตุผลของการมีหลกักฎหมายว่าดว้ยกระบวนการพิจารณาทางปกครองในพระราชบญัญติั
วธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 

เหตุผลพื้นฐาน (fondement) ของการมีหลักกฎหมายว่าด้วยกระบวนการพิจารณา 
ทางปกครอง ซ่ึงหมายถึง วตัถุประสงคห์รือประโยชน์ท่ีส าคญั มีอยู ่3 ประการ ไดแ้ก่69 

ประการแรก หลกักฎหมายวา่ดว้ยกระบวนการพิจารณาทางปกครองมีผลในดา้นสิทธิ
หน้าท่ีของประชาชน กล่าวคือ เป็นการช่วยคุม้ครองปกป้องสิทธิของประชาชนเม่ือจะตอ้งมีการ
ติดต่อสัมพนัธ์กับทางราชการ โดยการท่ีเน้ือหาของมาตรการต่าง ๆ ท่ีวางไวจ้ะเป็นมาตรการท่ี
ปกป้องสิทธิของประชาชน และโดยการท่ีประชาชนจะไดท้ราบถึงสิทธิและหนา้ท่ีต่าง ๆ ท่ีตนมีอยู ่

ประการท่ีสอง หลกักฎหมายวา่ดว้ยกระบวนการพิจารณาทางปกครองจะเป็นประโยชน์
ต่องานของฝ่ายปกครอง กล่าวคือ ช่วยให้การด าเนินงานของฝ่ายปกครองมีความชัดเจนและมี 
“คุณภาพ” เพิ่มข้ึน โดยฝ่ายปกครองเองก็จะมัน่ใจว่าจะต้องปฏิบติัอย่างไรบ้าง และการปฏิบติัตาม
หลกัเกณฑ์ต่าง ๆ เหล่าน้ี โดยปกติก็จะท าให้การปฏิบติังานบรรลุผลโดยถูกตอ้งตามกฎหมายและ
เป็นท่ียอมรับไดข้องทุกฝ่าย 

ประการท่ีสาม นอกเหนือจากผลดีต่อประชาชนและต่อฝ่ายปกครองแลว้ หลกักฎหมาย
วา่ดว้ยกระบวนการพิจารณาทางปกครองยงัมีผลดีอีกประการหน่ึง คือจะมีผลดีต่อการปฏิบติังาน
ของศาลดว้ย กล่าวคือ ในดา้นหน่ึง การปฏิบติัตามหลกัเกณฑ์ในเร่ืองเหล่าน้ีจะส่งผลให้โอกาสท่ีจะเกิด
ขอ้ขดัแยง้ระหวา่งฝ่ายปกครองและประชาชนลดลง ซ่ึงก็จะท าใหค้ดีท่ีข้ึนสู่ศาลลดจ านวนลงไปดว้ย 
ในอีกดา้นหน่ึง หลกัเกณฑ์ต่าง ๆ น้ีจะเป็นส่ิงท่ีศาลใชเ้ป็นมาตรฐานในการตรวจสอบควบคุมการ
ด าเนินงานของฝ่ายปกครองเม่ือเกิดมีคดีข้ึนสู่ศาล 

                                                           
68 ปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบั พ.ร.บ. วิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง : ศึกษากรณีโครงสร้างและ

อ านาจหนา้ท่ีของคณะกรรมการวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง, เพ่ิงอ้าง, น.29. 
69 หลกักฎหมายวา่ดว้ยวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง, เพ่ิงอ้าง, น.8. 



54 

พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 จึงเป็นกฎหมายกลางท่ีใชบ้งัคบั
กบัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง โดยเป็นการก าหนดหลกัเกณฑ์และขั้นตอนท่ีเหมาะสมในการ
ด าเนินงานทางปกครองของฝ่ายปกครองตามล าดบัก่อนหลงัและต่อเน่ืองกนั ซ่ึงหลกัเกณฑ์บาง
หลกัเกณฑม์าจากหลกักฎหมายทัว่ไปในกฎหมายปกครองน ามาบญัญติัใหเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษร เช่น 
หลกัความเป็นกลางของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง หรือหลกัการรับฟังคู่กรณี เป็นตน้ เหตุผลของการมี
กฎหมายฉบบัน้ีจึงเพื่อคุม้ครองปกป้องสิทธิของคู่กรณีเม่ือตอ้งมีการติดต่อกบัฝ่ายปกครองท าให้
คู่กรณีได้ทราบถึงสิทธิและหน้าท่ีของตนในกระบวนการออกค าสั่งทางปกครองมากข้ึนอนัเป็น
หลกัเกณฑ์ท่ีประกนัความเป็นธรรม และเป็นประโยชน์แก่ฝ่ายปกครอง ช่วยให้การด าเนินงานของฝ่าย
ปกครองมีความชดัเจนและมีประสิทธิภาพในการปฏิบติังาน เป็นการเตือนให้ฝ่ายปกครองมีความ
รอบคอบและระมดัระวงัในการพิจารณาออกค าสั่งทางปกครอง หากมีการปฏิบติัตามขั้นตอนท่ี
บญัญติัไวย้่อมท าให้ค  าสั่งทางปกครองท่ีออกมามีคุณภาพและเป็นท่ียอมรับไดข้องทุกฝ่าย แต่หาก
กฎหมายเฉพาะเร่ืองนั้น ๆ ก าหนดหลักเกณฑ์ท่ีประกนัความเป็นธรรมหรือมีมาตรฐานในการ
ปฏิบติัราชการไม่ต ่ากว่าหลกัเกณฑ์ท่ีก าหนดไวใ้นพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539 ฝ่ายปกครองตอ้งใชก้ฎเกณฑท่ี์บญัญติัไวใ้นกฎหมายเฉพาะนั้น และเป็นประโยชน์หากมี
การฟ้องคดีต่อศาลปกครองวา่การออกค าสั่งทางปกครองไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  ศาลปกครองจะได้
น าหลกักระบวนพิจารณาทางปกครองตามพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
เป็นฐานในการตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายของค าสั่งทางปกครองของฝ่ายปกครอง  



 
 

บทที ่3 
มาตรการทางกฎหมายเกีย่วกบัการให้สิทธิโต้แย้งก่อนออกค าส่ังทางปกครอง

ของต่างประเทศและประเทศไทย 
 

กระบวนพิจารณาทางปกครองก่อนออกค าสั่งทางปกครองของฝ่ายปกครอง นอกจาก
ฝ่ายปกครองจะตอ้งปฏิบติัตามกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งทุกฉบบั ทั้งท่ีเป็นกฎหมายกลางท่ีใชบ้งัคบักบัทุก
หน่วยงาน หรือกฎหมายเฉพาะเร่ืองเฉพาะกรณีแล้ว  ยงัมีหลักการท่ีฝ่ายปกครองต้องค านึงถึง 
คือหลกัการรับฟังคู่กรณี (Audi alteram partem) ซ่ึงเป็นหลกักฎหมายทัว่ไปท่ีนานาประเทศยอมรับ 
โดยบางประเทศได้น าหลกัการรับฟังคู่กรณีมาบญัญติัไวใ้นกฎหมาย แต่บางประเทศ ศาลได้น า
หลกัการรับฟังคู่กรณีมาใชใ้นการพิจารณาคดีจนเป็นท่ียอมรับโดยไม่ตอ้งบญัญติัไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษร 
ซ่ึงหลกัการรับฟังคู่กรณีเป็นส่วนหน่ึงของหลกัความยติุธรรมตามธรรมชาติ (Natural  Law) 

หลกัความยุติธรรมตามธรรมชาติ (Natural  Law) หรือหลกัความเป็นธรรม เป็นความ
ยุติธรรมที่มีลกัษณะเป็นสากล และมีการถือปฏิบตัิกนัมาเป็นเวลานานแล ้ว  โดยถือเป็น
มาตรการขั้นพื้นฐานในการคุม้ครองสิทธิของประชนชน อนัเป็นแนวคิดหรือท่ีมาของขอ้ห้ามไม่ให้
เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองเขา้ไปมีส่วนได้เสียในการพิจารณาออกค าสั่งทางปกครอง หลกัความยุติธรรม
ตามธรรมชาติหรือหลกัความเป็นธรรม ประกอบดว้ย 

1. การท่ีไม่มีบุคคลใดจะเป็นผูว้ินิจฉัยในขอ้พิพาทของตนเองได้ การยอมให้ผูมี้ส่วน 
ไดเ้สียในเร่ืองท่ีตนตอ้งวนิิจฉยัยอ่มท าใหเ้กิดความผดิพลาดเน่ืองจากมีความล าเอียงและไม่เท่ียงตรง 
หรือหลกัความเป็นกลาง 

2. การรับฟังขอ้เท็จจริงจากคู่กรณีทุกฝ่าย เป็นการเปิดโอกาสให้คู่กรณีช้ีแจงขอ้เท็จจริง
หรือขอ้กล่าวหา (Audi alteram parterm) หรือหลกัการฟังความสองฝ่าย 

การรับฟังคู่กรณี จึงหมายถึง การรับฟังบุคคลซ่ึงอาจได้รับผลกระทบจากค าสั่ง 
ทางปกครอง เป็นกระบวนการและขั้นตอนที่เปิดโอกาสให้บุคคลซ่ึงจะไดร้ับผลกระทบจาก 
ค าสั่งทางปกครองเขา้ไปมีส่วนร่วมในการเตรียมการของเจา้หน้าท่ีเพื่อจดัให้มีค  าสั่งทางปกครอง
และการเปิดโอกาสดงักล่าวกระท าได้โดยการให้บุคคลเหล่านั้นโตแ้ยง้ หรือแสดงความคิดเห็น
เก่ียวกบัความประสงคข์องเจา้หนา้ท่ีท่ีจะออกค าสั่งทางปกครองมาใชบ้งัคบั ซ่ึงขั้นตอนน้ีกฎหมาย
ได้ก าหนดข้ึนโดยมีเจตนารมณ์ท่ีส าคญั 2 ประการประกอบกนั ได้แก่ ประการแรก เพื่อประกนั
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ความเป็นธรรมให้แก่บุคคลซ่ึงจะได้รับผลกระทบจากค าสั่งทางปกครอง โดยการโต้แยง้หรือ
ปกป้องสิทธิและเสรีภาพในส่วนกระบวนการออกค าสั่งทางปกครองท่ีมีผลกระทบต่อสิทธิ 
หรือเสรีภาพ หรือประโยชน์อันชอบธรรมเหล่านั้น  ประการท่ีสอง เพื่อประกันคุณภาพของ 
ค าสั่งทางปกครอง เพราะการเปิดโอกาสให้คู่กรณีโต้แยง้ความตั้ งใจหรือความประสงค์ของ
เจา้หน้าท่ีท่ีจะออกค าสั่งทางปกครองท าให้เจา้หน้าท่ีได้ทราบขอ้เท็จจริงท่ีเก่ียวกบัเร่ืองท่ีตนเอง 
จะออกค าสั่งทางปกครองมาใชบ้งัคบัอยา่งรอบดา้น ท าให้เจา้หนา้ท่ีสามารถออกค าสั่งทางปกครอง
ให้เกิดประโยชน์สาธารณะด้านท่ีอยู่ในเจตนารมณ์ของกฎหมายได้อย่างมีประสิทธิภาพท่ีสุด  
ในขณะเดียวกันก็มีผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิและเสรีภาพหรือประโยชน์อนัชอบธรรมของ
เอกชนนอ้ยท่ีสุดเท่าท่ีจะเป็นได ้นัน่คือวตัถุประสงคห์รือเจตนารมณ์ท่ีแทจ้ริงของหลกัการรับฟังบุคคล
ท่ีจะไดรั้บผลกระทบจากค าสั่งทางปกครอง1  การรับฟังบุคคลท่ีจะไดรั้บผลกระทบจากค าสั่งทางปกครอง
มีลกัษณะแตกต่างกนัออกไปข้ึนอยูก่บัวา่ค  าสั่งทางปกครองท่ีเจา้หนา้ท่ีตั้งใจจะน าออกมาใชบ้งัคบันั้น 
มีผลกระทบต่อบุคคลจ านวนนอ้ยหรือจ านวนมาก  กรณีท่ีค าสั่งทางปกครองท่ีเจา้หนา้ท่ีตั้งใจจะน า
ออกมาใช้บงัคบัมีผลกระทบต่อบุคคลจ านวนน้อย วิธีการรับฟังบุคคลซ่ึงจะไดรั้บผลกระทบจาก
ค าสั่งทางปกครอง เรียกวา่ การรับฟังคู่กรณี หรือการฟังความอีกฝ่ายหน่ึง ซ่ึงแปลมาจากภาษาลาตินวา่  
“Audi alteram partem”  ส่วนในกรณีท่ีค าสั่งทางปกครองท่ีเจา้หนา้ท่ีตั้งใจจะน าออกมาใช้บงัคบั 
มีผลกระทบกระเทือนต่อเอกชนจ านวนมาก วิธีการรับฟังเรียกว่า การรับฟังความคิดเห็นของ
สาธารณะโดยวิธีประชาพิจารณ์ แปลมาจากภาษาองักฤษวา่  “Public  Hearing”2  แนวความคิดเร่ือง
การให้สิทธิโตแ้ยง้นั้น ในประเทศท่ีใช้กฎหมายปกครองฝ่ังตะวนัตก  เช่น ประเทศองักฤษและ
สาธารณรัฐฝร่ังเศส บงัคบัให้เจา้หน้าท่ีท่ีมีอ านาจหน้าท่ีออกค าสั่งทางปกครองตอ้งรับฟังคู่กรณี 
ก็เฉพาะแต่ในกรณีท่ีค าสั่งทางปกครองมีวตัถุประสงค์เป็นการลงโทษบุคคลโดยตรง เช่น ค าสั่ง 
พกัใชห้รือเพิกถอนใบอนุญาตประกอบวิชาชีพ เม่ือผูรั้บอนุญาตประพฤติผิดขอ้จ ากดัและเง่ือนไข
การประกอบวิชาชีพ  หรือประพฤติผิดจรรยาบรรณท่ีวิชาชีพนั้น ๆ ก าหนดไว ้ ค  าสั่งลงโทษ
เจา้หน้าท่ีของรัฐทางวินัย  ต่อมาได้มีการน าหลกัการรับฟังคู่กรณีมาใช้บงัคบักับการออกค าสั่ง 
ทางปกครองท่ีแมจ้ะไม่ได้มีวตัถุประสงค์เป็นการลงโทษบุคคลโดยตรง แต่ก็มีลกัษณะคลา้ยคลึง
เป็นอยา่งยิง่กบัการลงโทษบุคคล เช่น ค าสั่งพกัใชห้รือเพิกถอนใบอนุญาต เม่ือผูรั้บอนุญาตกระท าการ
หรือด าเนินกิจการตามท่ีได้รับอนุญาตโดยฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบติัตามเง่ือนไขท่ีกฎหมายก าหนด 
หรือท่ีเจ้าหน้าท่ีก าหนดไวใ้นใบอนุญาต โดยกฎหมายฉบบัท่ีก่อตั้งอ านาจออกค าสั่งทางปกครอง

                                                           
1 วรพจน์  วิศรุตพิชญ์, ค  าบรรยายวิชาการกระท าทางปกครอง (ถอดเทปค าบรรยาย) โครงการ

ประกาศนียบตัรกฎหมายมหาชน รุ่น 4, (มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์  เอกสารอดั, ม.ป.ป.), น.25. 
2 เพ่ิงอ้าง, น. 26. 
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ประเภทน้ีจะไม่ไดบ้ญัญติับงัคบัให้เจา้หน้าท่ีตอ้งรับฟังคู่กรณีก่อนออกค าสั่งทางปกครองก็ตาม  
แต่ศาลย ุติธรรมองักฤษและศาลปกครองฝรั่ง เศสก็พิพากษาว ่า เจา้หน้าที ่ตอ้งปฏิบตัิตาม 
หลกักฎหมายดงักล่าว โดยศาลยุติธรรมองักฤษถือวา่หลกัการรับฟังคู่กรณีเป็นหลกักฎหมายท่ีเป็น
หลกัความยติุธรรมตามธรรมชาติ (Natural  Justice) และศาลปกครองฝร่ังเศสถือวา่หลกักฎหมายดงักล่าว
เป็นหลกักฎหมายทัว่ไป (Principe général du droit)3 

ดงัท่ีไดก้ล่าวไวข้า้งตน้ว่า หลกัการรับฟังคู่กรณีเป็นหลกักฎหมายทัว่ไปท่ีทุกประเทศ
ยอมรับ  ประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common  Law System)  เช่น ประเทศใน
เครือจกัรภพองักฤษและสหรัฐอเมริกา  ศาลจะมีค าพิพากษาในเร่ืองน้ีในอนาคตก็ตอ้งยึดมัน่ตาม
หลกัการดงักล่าว  ส่วนประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร (Civil  Law System) เช่น 
สาธารณรัฐฝร่ังเศส สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี และประเทศไทย ไดมี้การบญัญติัหลกัการรับฟังคู่กรณี
ไวใ้นกฎหมายอยา่งชดัเจน  

 
3.1  หลกัการให้สิทธิโต้แย้งและแสดงพยานหลกัฐานก่อนออกค าส่ังทางปกครองของต่างประเทศ 

ในแต่ละประเทศจะมีหลกัการให้สิทธิโตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานก่อนออกค าสั่ง
ทางปกครอง และขอ้ยกเวน้หลกัการดงักล่าวแตกต่างกนั ข้ึนอยูก่บัการพฒันาการทางกฎหมายและ
สภาพสังคมของประเทศนั้น ๆ จึงเห็นควรศึกษาหลกัการให้สิทธิโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐานก่อน
ออกค าสั่งทางปกครองของต่างประเทศ โดยแบ่งเป็นประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมายจารีตประเพณีและ
ประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร  ดงัน้ี 
        3.1.1  ประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common  Law  System)  

แนวความคิดและหลักกฎหมายวิธีพิจารณาในชั้ นเจ้าหน้า ท่ี ฝ่ายปกครองของ 
กลุ่มประเทศระบบกฎหมายจารีตประเพณี เช่น ประเทศองักฤษและประเทศสหรัฐอเมริกา ไดรั้บ
การพฒันาจากกระบวนพิจารณาความในชั้นศาล โดยประเทศองักฤษใช้หลกั “Natural  Justice”  
ในขณะที่สหรัฐอเมริกาใช้หลกั “Due Process of Law”  ซ่ึงมีหลกัการที่คลา้ยคลึงกนั กล่าวคือ 
หาก ฝ่ายปกครองจะด า เ นินการใดอัน เ ก่ี ยวข้องกับ สิท ธิและ เส รีภาพของประชาชน  
ฝ่ายปกครองจะตอ้งแจง้ให้ผูถู้กกระทบสิทธิทราบและรับฟังความเห็นจากผูถู้กกระทบสิทธิ
เสียก่อน  และเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองผูน้ั้นจะต้องไม่มีส่วนได้เสียในเร่ืองท่ีพิจารณาออกค าสั่ง 
ทางปกครอง 

3.1.1.1 . หลกัการให้สิทธิโตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานก่อนออกค าสั่งทางปกครอง
ของประเทศองักฤษ 
                                                           

3
 เง่ือนไขแห่งความสมบูรณ์ของนิติกรรมทางปกครอง, เพ่ิงอ้าง, น.58. 
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ระบบกฎหมายของประเทศองักฤษเป็นระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law 
System) จึงไม่มีบทบญัญตัิที่ก  าหนดหน้าที่ให้ฝ่ายปกครองตอ้งด าเนินการอย่างหน่ึงอย่างใด
ก่อนท่ีจะออกค าสั่งอนัเป็นการกระทบกระเทือนต่อสิทธิหนา้ท่ีของปัจเจกชนแต่ศาลองักฤษไดน้ า
หลกัความยุติธรรมตามธรรมชาติ (Natural justice) มาใช้บงัคบัให้ฝ่ายปกครองตอ้งปฏิบติัตาม
กระบวนการขั้นตอนบางอยา่งก่อนออกค าสั่งทางปกครองเพื่อใหเ้กิดความเป็นธรรมแก่ผูท่ี้เก่ียวขอ้ง
ทุกฝ่าย จึงเป็นหลกัวธีิพิจารณาท่ีเกิดจากค าพิพากษาของศาลและถือเป็นสิทธิขั้นพื้นฐาน หลกัความ
ยุติธรรมตามธรรมชาติเป็นหลกัการท่ีก าหนดจาก Magna Carta ในส่วนท่ีบญัญตัิเกี่ยวกบัการ
บริหารงานยุติธรรม โดย Magna Carta เป็นกฎบตัรท่ีตราข้ึนโดยกษตัริยจ์อห์น แห่งประเทศองักฤษ
เม่ือปี ค.ศ.1215 ซ่ึงถือกนัว่าเป็นตน้แบบแห่งกฎหมายรัฐธรรมนูญลายลกัษณ์อกัษรฉบบัแรกของโลก  
สาเหตุท่ีมีการตรา Magna Carta เน่ืองจากกษตัริยจ์อห์นทรงละเมิดจารีตประเพณีการปกครองแบบ
ศกัดินาสวามิภกัด์ิ (Feudalism) ดว้ยการเก็บภาษีจากบรรดาขุนนางและราษฎรท่ีเป็นเจา้ของท่ีดินผิด
ไปจากท่ีจารีตประเพณีก าหนดไวจ้นเป็นท่ีเดือดร้อนของเหล่าบรรดาขุนนางและราษฎรเหล่านั้น  
บรรดาขุนนางทั้ งหลายจึงร่างข้อก าหนดข้ึนมาและบังคบักษตัริย์จอห์นทรงรับเอาข้อก าหนด
ดงักล่าวดว้ยการประทบัตราแผน่ดินลงไปในเอกสารท่ีร่างข้ึนมา และเพื่อเป็นการถวายเกียรติให้กบั
กษตัริยจ์อห์น จึงให้กษตัริยจ์อห์นตราเป็นกฎบตัรข้ึนและตั้งช่ือวา่ “Magna Carta” หรือ “มหากฎ
บตัร”  ดงันั้น Magna Carta จึงเป็นขอ้ตกลงระหว่างกษตัริยแ์ละผูอ้ยูใ่ตอ้  านาจปกครองวา่ กษตัริยจ์ะ
ปกครององักฤษและปฏิบติัต่อประชาชนตามธรรมเนียมของกฎหมายศกัดินา โดยบทบญัญติัมาตรา 
39 เป็นบทบญัญติัท่ีส าคญัท่ีสุดในบทบญัญติัท่ีเก่ียวกบัการบริหารงานยุติธรรม  และหลกัความ
ยติุธรรมตามธรรมชาติมีตน้ก าหนดมาจากมาตรา 39 ดงัน้ี 4  

No freeman shall be taken, imprisoned, outlawed, banished or in anyway destroyed, 
nor will we proceed against or prosecute him, except by the lawful judgement of his peers and by 
the law of the land5 

“ไม่มีเสรีชนคนใดอาจถูกจบัหรือถูกจ าคุก, หรือถูกยึดสิทธิหรือทรัพยสิ์น, หรือถูก
ประกาศวา่เป็นบุคคลนอกกฎหมายหรือถูกเนรเทศ, หรือถูกริบฐานะของตนในทางอ่ืนใด, ทั้งเราจะ
ไม่ใช้ก าลงักบัเขา, หรือสั่งให้ผูอื้่นท าเช่นนั้น เวน้แต่มีการพิพากษาที่ชอบด้วยกฎหมายจาก 
ผูท่ี้เทียบเท่ากบัเขาหรือโดยกฎหมาย”  

                                                           
4 ประสิทธ์ิ  อจัฉริยสกลุชยั, การประกนัสิทธิตามขอ้เรียกร้องของหลกัความยติุธรรมตามธรรมชาติ  

ในกฎหมายปกครองไทย, (กรุงเทพมหานคร : มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2531), น.13.  
5 Arthur L. Goodhart, Law of the Land, (Charlottesville : The University Press of Virginia, 1966), p.14.  
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หลงัจากนั้น กษตัริยอ์งักฤษองค์ต่อมาไดท้รงรับรองในการมีผลบงัคบัใช้ของ Magna 
Carta เร่ือยมา จนปี ค.ศ. 1297 พระเจา้เอ็ดเวิร์ด ท่ี 1 ได้ทรงรับรองการมีผลบงัคบัใช้ของ Magna 
Carta และทรงสั่งใหผู้พ้ิพากษา นายอ าเภอ เจา้เมือง และเจา้หนา้ท่ีของรัฐอ่ืน ๆ ให้ปฏิบติัต่อ Magna 
Carta ในฐานะท่ีเป็นกฎหมายท่ีมีผลบังคับใช้ทั่วไปในลักษณะเป็นกฎหมายจารีตประเพณี 
(Common Law) ในการวินิจฉัยขอ้พิพาทต่าง ๆ โดยค าวินิจฉัยใดท่ีขดัต่อ Magna Carta จะเป็นโมฆะ6 
ต่อมา ในสมยัพระเจา้เอด็เวร์ดท่ี 3 พระองคไ์ดต้รากฎหมาย 6 ฉบบั มีผลเป็นการรับรองตีความหรือ
แกไ้ขบทบญัญติัใน Magna Carta กฎหมายท่ีส าคญัท่ีสุดไดแ้กไ้ขมาตรา 39 โดยมาตรา 39 ท่ีถูกแกไ้ข
ไดมี้บทบญัญติัดงัน้ี 7 

None shall be condemned without trial, Also, that no Man, of whatever Estate or 
Condition that the be, shall be put out of Land or Tenement, not taken, nor imprisoned, nor 
disinherited, nor put to death, without being brought to Answer by due Process of Law 

กฎหมายฉบบัน้ีได้ใช้ค  าว่า “due Process of Law” แทนค าว่า “the law of  
the land” บทบญัญติัน้ีท าให้เจา้หน้าท่ีของรัฐตอ้งปฏิบติัตามวิธีพิจารณาท่ีถูกตอ้งและยุติธรรม  
ในการพิจารณาและวินิจฉยัท่ีมีผลกระทบต่อสิทธิของประชาชน ศาลองักฤษก็ไดพ้ิจารณาขอ้พิพาทตาม
วธีิพิจารณาท่ีถูกตอ้งและยุติธรรมและไดท้  าให้วธีิพิจารณาน้ีเป็นวธีิพิจารณาในชั้นศาลคอมมอน ลอว ์

1)  พฒันาการของหลกัการให้สิทธิโตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานก่อนออกค าสั่งทาง
ปกครอง 

หลกัความยติุธรรมตามธรรมชาติ ประกอบดว้ย หลกัการรับฟังจากคู่ความทุกฝ่าย (Audi 
alteram partem) และหลกัผูมี้อ านาจพิจารณาตอ้งมีความเป็นกลางและปราศจากอคติ  (Nemo judex 
in re sua) โดยช่วงแรก หลกัการรับฟังจากผูถู้กกระทบสิทธิเป็นหลกัการท่ีใชบ้งัคบักบัฝ่ายตุลาการ
เท่านั้น ต่อมาจึงไดน้ ามาบงัคบัใชก้บัองคก์รท่ีใชอ้  านาจก่ึงตุลาการ เช่น คณะกรรมการวินิจฉยัช้ีขาด
ขอ้พิพาท และฝ่ายปกครองทั้งหลายด้วยในฐานะหลกักฎหมายทัว่ไป ส าหรับค าวินิจฉัยท่ีขดัต่อ
หลกัการรับฟังผูถู้กกระทบสิทธิอาจมีผลเป็นค าวินิจฉัยท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายในระดบัทัว่ไปจนถึง
ระดบัโมฆะ โดยพิจารณาจากระดบัความร้ายแรงของการละเมิด8  หลกัการรับฟังผูถู้กกระทบสิทธิจึงมี

                                                           
6  Edward S. Corwin, The “Higher Law,” Background of American Constitutional Law (Ithaca: Great 

Seal Book, 1959), p.33. อ้างไว้ การประกนัสิทธิตามขอ้เรียกร้องของหลกัความยติุธรรมตามธรรมชาติ ในกฎหมาย
ปกครองไทย, เพ่ิงอ้าง, น.13. 

7 ชยัยทุธนา  วงศ์วานิช, หลกัการรับฟังคู่กรณีทุกฝ่ายในกฎหมายองักฤษและกฎหมายไทย, 
(กรุงเทพมหานคร : จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, 2541) ,น.182. 

8 หลกัการรับฟังคู่กรณีทุกฝ่ายในกฎหมายองักฤษและกฎหมายไทย, เพ่ิงอ้าง, น.1. 
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ความหมายว่า  ผูพ้ิพากษาหรือผูท่ี้ตนเสมือนเป็นผูพ้ิพากษาตอ้งฟังความคู่ความแต่ละฝ่าย ตอ้งให้
โอกาสคู่ความแต่ละฝ่ายช้ีแจงเหตุผลของตน รวมทั้งไดแ้สดงพยานหลกัฐานท่ีเก่ียวขอ้ง9 เม่ือเป็น
เช่นน้ี หลกัการรับฟังผูถู้กกระทบสิทธิก่อนออกค าสั่งทางปกครองจึงเป็นหลกัการท่ีเจา้หน้าท่ีฝ่าย
ปกครองจะตอ้งปฏิบติั แต่ไม่ไดมี้การบญัญติัวิธีการไวเ้ฉพาะ การใชห้ลกัการรับฟังจากคู่ความทุก
ฝ่ายจึงมีความยืดหยุ่นข้ึนอยู่กบัสถานการณ์หรือขอ้เท็จจริงแต่ละกรณี กล่าวคือ ถา้เจา้หน้าท่ีฝ่าย
ปกครองจะตอ้งพิจารณาและวินิจฉัยประเด็นท่ีมีบุคคลซ่ึงเก่ียวขอ้งกบัการออกค าสั่งทางปกครอง
ตั้งแต่ 2 ฝ่ายข้ึนไป  เจา้หน้าท่ีจะตอ้งปฏิบติัตามหลกัการน้ีอย่างเคร่งครัด โดยตอ้งมีการพิจารณา
ท านองการพิจารณาในชั้นศาล (Judicial decision) เพื่อป้องกนัการออกค าสั่งทางปกครองท่ีผิดพลาด
จนมีผลกระทบต่อคู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึง แต่โดยปกติแลว้ การพิจารณาทางปกครองจะมีคู่กรณีเพียงคน
เดียวท่ีเก่ียวขอ้งคือผูย้ื่นค าขอ  ส่วนค าสั่งทางปกครองท่ีไม่มีวิธีพิจารณา (Administrative decision) 
ซ่ึงมีลกัษณะแตกต่างจากค าสั่งท่ีตอ้งมีการพิจารณาท านองการพิจารณาในชั้นศาล เจา้หน้าท่ีฝ่าย
ปกครองไม่ตอ้งพิจารณาท านองการพิจารณาในชั้นศาล คือ ไม่ต้องรับฟังพยานหลกัฐานและข้อ
โตเ้ถียงต่าง ๆ แต่เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองมีดุลพินิจในการวินิจฉยัและในการก าหนดวิธีการในการสืบหา
ขอ้เทจ็จริงไดเ้อง10  หลกัการรับฟังผูจ้ะถูกกระทบสิทธิก่อนออกค าสั่งทางปกครองตอ้งการให้เจา้หนา้ท่ี
ฝ่ายปกครองปฏิบติัตามขอ้เรียกร้อง 2 ประการ ดงัต่อไปน้ี 11 

ประการท่ี 1 การแจง้ค าบอกกล่าว 
หลกัการให้สิทธิโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐานก่อนออกค าสั่งทางปกครองเรียกร้องให้

เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองตอ้งแจง้ค าบอกกล่าวให้แก่บุคคลซ่ึงจะถูกกระทบสิทธิ ค าบอกกล่าวน้ีจะท าให้
บุคคลท่ีจะถูกกระทบสิทธิมีโอกาสเตรียมตวัหาขอ้เท็จจริงหรือพยานหลกัฐานเพื่อใช้ในการช้ีแจง
ขอ้เท็จจริงแก่เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครอง ดงันั้น ค าบอกกล่าวจึงตอ้งแจง้ให้บุคคลท่ีจะถูกกระทบสิทธิ
ทราบถึงขอ้มูลต่าง ๆ อยา่งเพียงพอ ถา้บุคคลซ่ึงจะถูกกระทบสิทธิถูกกล่าวหา บุคคลนั้นก็จะตอ้งทราบ
ถึงขอ้กล่าวหา ถา้บุคคลซ่ึงจะถูกกระทบสิทธิตอ้งพิสูจน์ขอ้เท็จจริงท่ีเป็นผลร้ายต่อเขา บุคคลซ่ึงจะถูก
กระทบสิทธิก็จะตอ้งทราบถึงขอ้เทจ็จริงท่ีเป็นผลร้ายนั้นดว้ย ค าบอกกล่าวจะตอ้งมีขอ้ความท่ีชดัเจน
และจะตอ้งแจง้เวลารวมทั้งสถานท่ีท่ีจะรับฟังขอ้เท็จจริงดว้ย นอกจากน้ี ค  าบอกกล่าวจะตอ้งให้เวลาแก่

                                                           
9 เกรียงไกร  เจริญธนาวฒัน์, องคก์รและวิธีการคุม้ครองประชาชนและควบคุมฝ่ายปกครองภายในฝ่าย

ปกครองในประเทศไทย, (กรุงเทพมหานคร : จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, 2534), น.111. 
10 การประกนัสิทธิตามขอ้เรียกร้องของหลกัความยติุธรรมตามธรรมชาติ ในกฎหมายปกครองไทย, 

เพ่ิงอ้าง, น.25. 
11 เพ่ิงอ้าง, น.41. 
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บุคคลท่ีจะถูกกระทบสิทธิได้มีโอกาสเตรียมตวัหาขอ้เท็จจริงและพยานหลกัฐานอย่างเพียงพอ12 
เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองไม่อาจจะมีค าวินิจฉยัในประเด็นหรือขอ้เท็จจริงท่ีไม่ไดบ้อกกล่าวให้แก่บุคคลท่ี
จะถูกกระทบสิทธิทราบ แต่การแจง้ค าบอกกล่าวก็มีขอ้จ ากดั เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองไม่จ  าเป็นท่ี
จะตอ้งบอกล่าวถึงแหล่งขอ้มูลหรือพยาน ถา้การเปิดเผยแหล่งขอ้มูลหรือพยานจะท าให้บุคคลท่ีให้
ขอ้มูลหรือพยานเป็นอนัตราย หรือท าให้เกิดความเสียหายต่อประโยชน์ส่วนรวม และเจา้หนา้ท่ีฝ่าย
ปกครองไม่ตอ้งแจง้ค าบอกกล่าว ถา้ไม่มีขอ้เท็จจริงหรือค ากล่าวหาท่ีเป็นผลร้ายต่อบุคคลท่ีจะถูก
กระทบสิทธิ ทั้งน้ี ฝ่ายปกครองจะตอ้งวินิจฉยัหรือตดัสินดว้ยความเป็นธรรมภายหลงัจากไดรั้บฟัง
เหตุของผูจ้ะถูกกระทบสิทธิแลว้13 

ตวัอย่างคดีท่ีศาลยุติธรรมองักฤษพิพากษาวางหลกักฎหมายเก่ียวกบัการแจง้ค าบอก
กล่าว ไดแ้ก่ คดี R. v. Cambridge University, (1723) ซ่ึงศาลไดว้ินิจฉัยว่า กรณีที่มหาวิทยาลยัเคม
บริดจ์มีค  าสั่งเรียกปริญญาคืนจาก Dr.Bently โดยอา้งวา่เขาไดก้ระท าความผิดทางวินยั ค  าสั่งดงักล่าว
ตกเป็นโมฆะ เน่ืองจากการเพิกถอนสิทธิในการไดรั้บปริญญาไดด้ าเนินไปอยา่งไม่เป็นธรรม  เพราะ 
Dr.Bently ในฐานะคู่กรณีผูถู้กกระทบสิทธิควรท่ีจะไดรั้บหนงัสือหรือหมายแจง้เตือนให้ทราบถึง
ขอ้กล่าวหา เพื่อท่ีเขาจกัไดมี้โอกาสใหเ้หตุผลและช้ีแจงขอ้เทจ็จริงเพื่อแกข้อ้กล่าวหาและใชสิ้ทธิใน
การป้องกนัตนเองไดก่้อนท่ีจะออกค าสั่งดงักล่าว ทั้งน้ี สิทธิในการช้ีแจงเหตุผลและขอ้เท็จจริงเพื่อ
ป้องกนัตนเองของคู่กรณีผูถู้กกระทบสิทธิถือเป็นหลกัการส าคญัท่ีไดรั้บการรับรองและยอมรับใน
ฐานท่ีเป็นกฎหมายของพระเจา้และมนุษย ์(the laws of god and man)14 ซ่ึงท่านผูพ้ิพากษา Fortescue 
ไดอ้า้งถึงหลกัการรับฟังคู่กรณีในฐานะท่ีเป็นหลกัความยุติธรรมตามธรรมชาติไวใ้นค าพิพากษาคดี
น้ีว่า  “ทั้งกฎหมายของพระผูเ้ป็นเจา้และกฎหมายของมนุษยต่์างก็ให้โอกาสคู่กรณีในการแก้ขอ้
กล่าวหา ถา้หากว่าเขามีขอ้แกต้วัอย่างใด ๆ ขา้พเจา้จ าไดว้่าเคยไดย้ินมาวา่ไดมี้การตั้งขอ้สังเกตกนั
ในคราวหน่ึงวา่ แมแ้ต่พระผูเ้ป็นเจา้ก็ยงัไม่ลงโทษ Adam ก่อนท่ีจะไดเ้รียกให้เขามาให้การแกข้อ้
กล่าวหา (โดย) พระผูเ้ป็นเจา้ตรัสถาม Adam วา่  Adam เจา้อยูท่ี่ไหน  เจา้ไดกิ้นผลไมท่ี้ขา้ไดส้ั่งห้าม
มิใหเ้จา้กินหรือไม่ และพระผูเ้ป็นเจา้ก็ไดต้รัสถาม Eve เช่นน้ีเหมือนกนั”15  

                                                           

 12 H.W.R. Wade, supra note 15. p.480. 
13 วรวฒิุ  ทวาทศิน, คู่มือการศึกษาวชิากฎหมายปกครอง, (ส านกัอบรมศึกษากฎหมายแห่ง 

เนติบณัฑิตยสภา, 2547), น.535.  
14 H.W.R. Wade, Administrative Law, Seventh Edition (London : Clarendon, 1995). 
15 เง่ือนไขแห่งความสมบูรณ์ของนิติกรรมทางปกครอง, เพ่ิงอ้าง, น.58. 
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ประการท่ี 2 การรับฟังขอ้เทจ็จริง16  
ในการรับฟังขอ้เท็จจริงจากบุคคลท่ีจะถูกกระทบสิทธิ โดยปกติแลว้เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง

จะตอ้งรับฟังขอ้เท็จจริงจากบุคคลท่ีจะถูกกระทบสิทธิดว้ยวาจา แต่ในบางสถานการณ์การให้บุคคล
ซ่ึงจะถูกกระทบสิทธิท าหนงัสือช้ีแจงขอ้เทจ็จริงก็เป็นการเพียงพอ  ถา้เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองให้บุคคลซ่ึง
ถูกกระทบสิทธิช้ีแจงดว้ยลายลกัษณ์อกัษร เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองจะตอ้งให้โอกาสแก่บุคคลซ่ึงจะ
ถูกกระทบสิทธิแก้ขอ้กล่าวหาหรือให้ขอ้เท็จจริงต่าง ๆ อย่างเพียงพอ นอกจากน้ี เจ้าหน้าท่ีฝ่าย
ปกครองสามารถท่ีจะหาพยานหลกัฐานไดเ้อง ถา้ขอ้เท็จจริงหรือพยานหลกัฐานใดท่ีจะเป็นผลร้าย
ต่อบุคคลท่ีจะถูกกระทบสิทธิแลว้ เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองจะตอ้งแจง้ขอ้เท็จจริงและพยานหลกัฐาน
เช่นว่านั้นให้บุคคลซ่ึงจะถูกกระทบสิทธิทราบเพื่อเป็นการให้โอกาสท่ีจะคดัค้านหรือปฏิเสธ
ข้อเท็จจริงหรือพยานหลักฐานดังกล่าวด้วย แต่หากบุคคลท่ีจะถูกกระทบสิทธิไม่คดัค้านหรือ
ด าเนินการใด ๆ ก็ถือได้ว่าเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองได้ปฏิบัติตามหลักการให้สิทธิโต้แยง้แสดง
พยานหลกัฐานแลว้  

ตัวอย่างคดีท่ีศาลยุติธรรมอังกฤษพิพากษาวางหลักกฎหมายเก่ียวกับการรับฟัง
ขอ้เทจ็จริง ไดแ้ก่ คดี Bagg’s case (1615) ซ่ึงศาลไดว้ินิจฉยัวา่  กรณีพลเมืองคนหน่ึงไดข้่มขู่คุกคาม
นายกเทศมนตรีของเมืองและท าให้เกิดเป็นข่าวอ้ือฉาว ส่งผลให้บุคคลดงักล่าวตอ้งถูกลงโทษถอด
ถอนสิทธิพลเมืองทั้งหลาย  ค  าสั่งดังกล่าวเป็นโมฆะเน่ืองจากมิได้มีการด าเนินการรับฟังผูถู้ก
กระทบสิทธิมาตั้งแต่แรก 

หรือคดี Ridge v. Baldwin (1963) ซ่ึงศาลไดว้ินิจฉยัวา่ ผูบ้งัคบัการต ารวจเมืองไบรตนั
ไดถู้กคณะกรรมการตรวจสอบของเมืองไบรตนัไล่ออกจากราชการโดยมิไดใ้ห้โอกาสแก่เขาในการ
ช้ีแจง ค าสั่งดงักล่าวย่อมกระทบต่อสิทธิตามกฎหมาย อย่างน้อยก็กระทบสิทธิท่ีจะไดรั้บบ านาญ 
(Pension  Rights)  แมค้ณะกรรมการตรวจสอบของเมืองไบรตนัมิไดก้ระท าการอยา่งตุลาการ แต่ได้
ท าหนา้ท่ีบริหารหรือกระท าการทางปกครอง ศาลสภาขุนนางเห็นวา่ หากค าสั่งหรือค าวินิจฉยัใด ๆ 
กระทบต่อสิทธิของประชาชนแล้ว ไม่ว่าค  าสั่งหรือค าวินิจฉัยนั้นจะกระท าข้ึนโดยองค์กรซ่ึงท า
หน้าท่ีตุลาการหรือไม่ก็ตาม  ก็จ  าต้องเคารพหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติโดยเคร่งครัด  การท่ี

                                                           
16 การประกนัสิทธิตามขอ้เรียกร้องของหลกัความยตุิธรรมตามธรรมชาติ ในกฎหมายปกครองไทย, 

เพ่ิงอ้าง, น.41-42.  
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คณะกรรมการตรวจสอบของเมืองไบรตนัมิไดใ้ห้โอกาสนายไรด์จในการช้ีแจงและแกข้อ้กล่าวหา  
ยอ่มถือวา่การกระท าดงักล่าวขดัต่อหลกัการรับฟังคู่ความ จึงเป็นค าสั่งท่ีมิชอบดว้ยกฎหมาย 17 

ศาลยติุธรรมองักฤษไดข้ยายขอบเขตการบงัคบัใชก้ารรับฟังขอ้เท็จจริงเพื่อประกนัสิทธิ
ต่าง ๆ มากข้ึน ศาลยุติธรรมอังกฤษได้บังคับใช้หลักการรับฟังกับค าวินิจฉัยท่ีกระทบสิทธิใน
ทรัพยสิ์นของประชาชนและค าวินิจฉัยท่ีไล่บุคคลออกจากต าแหน่งทางราชการหรือจากสมาคม
วิชาชีพต่าง ๆ มากข้ึนกว่าในอดีต  และในปัจจุบนั ศาลยุติธรรมองักฤษได้น าหลกัความคาดหวงั 
อนัชอบธรรม (Legitimate expectation) มาบงัคบัใช้โดยผ่านเขา้มาทางหลกัการฟังความจาก 
คู่ความทุกฝ่าย กล่าวคือ บุคคลยอ่มมีความคาดหวงัอนัชอบธรรมวา่ตนจะไดรั้บความยติุธรรมจากรัฐ 
โดยไดมี้โอกาสไดรั้บการพิจารณาอย่างปราศจากอคติ และมีโอกาสช้ีแจง ดงันั้น องค์กรเจา้หนา้ท่ี
ฝ่ายปกครองต้องเปิดโอกาสให้คู่กรณีได้ช้ีแจงแสดงพยานหลักฐานก่อนท่ีองค์กรฝ่ายปกครอง 
จะตดัสินใจเปล่ียนแปลงการกระท าจากเดิมหรือเปล่ียนแปลงการตดัสินใจจากเดิม  แม้จะไม่มี
บทบญัญติัแห่งกฎหมายก าหนดไว ้แต่ถา้องคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองจะออกค าสั่งใดหรือเปล่ียนแปลง
การตดัสินใจใดโดยมีผลกระทบต่อประโยชน์หรือสถานะของคู่กรณี องคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง
ตอ้งใหคู้่กรณีไดช้ี้แจงเสียก่อน18 

2)  ขอ้ยกเวน้หลกัการรับฟังผูถู้กกระทบสิทธิ 
แมห้ลกัการรับฟังขอ้เท็จจริงจะเป็นหลกัการท่ีเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองจะตอ้งปฏิบติัตาม

ในการพิจารณาและวินิจฉัยท่ีมีผลกระทบต่อสิทธิของบุคคล แต่หลกัการเช่นว่าน้ีก็มีขอ้ยกเวน้ท่ี
เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองไม่ตอ้งปฏิบติัตามหลกัการรับฟังขอ้เท็จจริงในการพิจารณาและวินิจฉยั ซ่ึง
ขอ้ยกเวน้เหล่าน้ี ไดแ้ก่ 

1. กรณีท่ีกฎหมายบญัญติัยกเวน้หลกัการรับฟังขอ้เท็จจริงไว ้(Expression unius  est  
exclusion  alterius) กฎหมายบางฉบบัไดบ้ญัญติัวา่เจา้หนา้ที่ฝ่ายปกครองไม่ตอ้งรับฟังขอ้เท็จจริง
จากบุคคลท่ีจะถูกกระทบสิทธิก่อนท่ีจะวินิจฉยั แต่ศาลองักฤษจะยอมรับบทบญัญติัท่ียกเวน้หลกัการ
รับฟังขอ้เท็จจริงก็ต่อเม่ือกฎหมายไดบ้ญัญติัยกเวน้หลกัการรับฟังขอ้เท็จจริงไวโ้ดยชดัแจง้  แต่ใน
บางกรณีก็สามารถสรุปบทบญัญติัของกฎหมายไดว้า่กฎหมายไม่ตอ้งการให้มีการรับฟังขอ้เท็จจริง
ก่อนท่ีจะวนิิจฉยั  

2. กรณีท่ีตอ้งวินิจฉัยโดยรีบด่วนเพื่อรักษาความปลอดภยัและเพื่อความสงบสุขของ
สาธารณชน หรือมีความจ าเป็นท่ีจะตอ้งป้องกนัหรือแกไ้ขเพื่อความมัน่คงของส่วนรวม เช่น การ

                                                           
17 ณรงคเ์ดช  สรุโฆษิต, การควบคุมตรวจสอบการกระท าทางปกครองในประเทศองักฤษ, (กรุงเทพมหานคร 

: วญิญูชน, 2553), น.128. 
18 กฎหมายปกครองของประเทศในยโุรป, เพ่ิงอ้าง, น.229. 
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วนิิจฉยัเพื่อสั่งยดึหรือท าลายพืชหรืออาหารท่ีเป็นพิษต่อสุขภาพของผูบ้ริโภค ซ่ึงจะตอ้งวินิจฉยัโดย
รีบด่วน  

3. กรณีการวินิจฉัยในขั้นตระเตรียมท่ียงัไม่มีผลกระทบต่อสิทธิของบุคคลท่ีจะออก
ค าสั่ง การวินิจฉัยว่าจะฟ้องร้องหรือด าเนินการพิจารณาสอบสวนท่ีกระทบต่อสิทธิ ไม่ตอ้งแจง้ค า
บอกกล่าวหรือแจง้พยานหลกัฐานใหบุ้คคลท่ีจะถูกฟ้องร้องหรือสอบสวนทราบ แมค้  าวินิจฉยันั้นจะ
ก่อให้เกิดผลร้ายก็ตาม เพราะการวินิจฉยัในขั้นตระเตรียมหรือในการวินิจฉัยวา่ขอ้เท็จจริงมีมูลเพียง
พอท่ีจะด าเนินการสอบสวนหรือไม่นั้น บุคคลท่ีจะถูกกระทบสิทธิมีโอกาสท่ีจะได้รับทราบข้อ
กล่าวหาและพยานหลกัฐานท่ีสนบัสนุนขอ้กล่าวหาและมีโอกาสท่ีจะให้ขอ้เท็จจริงในการพิจารณา
ท่ีจะเกิดข้ึนภายหลงั 

4. กรณีไม่สามารถแจง้ค าบอกล่าวไดเ้น่ืองจากการกระท าของบุคคลท่ีอาจไดรั้บผลกระทบ
เป็นอุปสรรคต่อการแจง้ค าบอกกล่าวล่วงหนา้ หรือต่อการใหสิ้ทธิในการรับฟังคู่กรณีได ้

3)  ผลของการท่ีเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองด าเนินกระบวนพิจารณาทางปกครองบกพร่อง
หรือขดัต่อหลกัการรับฟังผูถู้กกระทบสิทธิ19 

ในกฎหมายองักฤษ ผลของค าวินิจฉัยของฝ่ายปกครองท่ีไม่เป็นไปตามกระบวนการ
พิจารณาทางปกครองข้ึนอยู่กบัว่ากระบวนการพิจารณาทางปกครองดังกล่าวเป็นกระบวนการ
พิจารณาทางปกครองบงัคบั หรือกระบวนการพิจารณาทางปกครองท่ีเป็นแนวทาง ศาลองักฤษถือวา่
ค าวินิจฉัยของฝ่ายปกครองจะเป็นค าวินิจฉยัท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายเม่ือค าวินิจฉัยนั้นออกโดยฝ่าฝืน
กระบวนการพิจารณาทางปกครองบงัคบั เช่น กระบวนการพิจารณาทางปกครองเก่ียวกบัภาษีอากร 
ตอ้งมีการระบุเตือนผูรั้บค าวินิจฉัยว่าสามารถอุทธรณ์ได ้ ค  าวินิจฉัยซ่ึงกระทบสิทธิของบุคคลและ
กฎหมายบังคับให้ท าการไต่สวน แต่ไม่ท าการไต่สวน  กฎหมายก าหนดให้ต้องประกาศให้
สาธารณชนทราบเพื่อให้ผูมี้ส่วนไดเ้สียใช้สิทธิป้องกนัตนเอง แต่ไม่ท า เป็นตน้ เม่ือฝ่ายปกครอง
พิจารณาและวนิิจฉยัโดยขดัต่อหลกัความยุติธรรมตามธรรมชาติ จึงเป็นการกระท านอกขอบอ านาจ 
ค าวนิิจฉยัดงักล่าวจึงมีผลเป็นโมฆะ และจะเป็นโมฆะส าหรับบุคคลท่ีถูกกระทบสิทธิจากค าวินิจฉยั
เท่านั้นและจะตอ้งไดรั้บการวนิิจฉยัโดยศาลถึงความเป็นโมฆะ 

4)  การเยยีวยาค าสั่งท่ีออกโดยขดัต่อหลกัการรับฟังผูถู้กกระทบสิทธิ 
เม่ือเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองรู้ว่าการพิจารณาของตนขดัต่อหลกัการรับฟังผูถู้กกระทบ

สิทธิ  เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองสามารถเยียวยาการพิจารณาท่ีขดัต่อหลกัการรับฟังได ้โดยการจดัให้มี
การรับฟังผู ้ถูกกระทบสิทธิในภายหลัง และเจ้าหน้าท่ี ฝ่ายปกครองย ังมีอ านาจแก้ไขหรือ
เปลี่ยนแปลงค าวินิจฉยัที่ไดว้ ินิจฉยัไปแลว้ ส่วนในชั้นของการพิจารณาอุทธรณ์ภายในฝ่าย
                                                           

19 หลกัการรับฟังคู่กรณีทุกฝ่ายในกฎหมายองักฤษและกฎหมายไทย, เพ่ิงอ้าง, น.16 – 18. 



65 

ปกครองนั้น ไม่อาจเยียวยาแกไ้ขกระบวนพิจารณาทางปกครองท่ีขดัต่อหลกัการรับฟังผูถู้กกระทบ
สิทธิได ้

3.1.1.2  หลกัการให้สิทธิและโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐานก่อนออกค าสั่งทางปกครอง
ของสหรัฐอเมริกา 

สหรัฐอเมริกา มีหลกั Due Process of Law โดยน ามาใชใ้นความหมายเดียวกบั “The law 
of the land” ของประเทศองักฤษ ในปี ค.ศ. 1354 “Due Process of Law” เป็นท่ีเขา้ใจและยอมรับกนั
ว่าเป็นข้อเรียกร้องพื้นฐานท่ีส าคัญของหลักความยุติธรรมเพื่อคุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐานของ
ประชาชน หลกัน้ีได้มีอิทธิพลเผยแพร่ไปยงัประเทศอาณานิคมของประเทศองักฤษควบคู่ไปกบั
หลกักฎหมายจารีตประเพณี (Common Law System) อ่ืน ๆ  แต่ Magna Carta 1215 ขององักฤษเกิด
มาจากการก าจดัอ านาจของกษตัริย ์ ในขณะท่ี Bill of Rights ของสหรัฐอเมริกา เพื่อจ ากดัอ านาจ
ของฝ่ายปกครองหรือรัฐบาล20  หลกัการเก่ียวกบัสิทธิเสรีภาพของประชาชนหรือสิทธิขั้นพื้นฐาน
ของประชาชนท่ีปรากฏอยูใ่นกฎหมายวา่ดว้ยสิทธิและเสรีภาพ (The Bill of Rights) ไดรั้บการให้
สัตยาบรรณเม่ือวนัท่ี 15 ธนัวาคม ค.ศ. 1791 และไดน้ ามาเป็นบทบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ
ของสหรัฐอเมริกาในบทบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมที่ 1 ถึง 10 (the first ten)21  โดยการแกไ้ขเพิ่มเติม
รัฐธรรมนูญ คร้ังที่ 5 ปี ค.ศ. 1791 เก่ียวกับกระบวนการยุติธรรมทางอาญา หลกันิติธรรม และ
ค่าชดเชยที่เป็นธรรม (Criminal actions – Provisions concerning – Due process of law and just 
compensation danses) และการแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ คร้ังท่ี 14 ปี ค.ศ. 1868 เป็นบทท่ีส าคญัท่ีสุด
ในรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาเพราะรองรับสิทธิเสรีภาพและความเสมอภาค (The Equality) และ
หลกัวิถีทางท่ีถูกตอ้งตามกฎหมาย (Due Process of Law) ซ่ึงหมายถึงกระบวนการและวิถีทางตาม
กฎหมายท่ีการปฏิบติัใด ๆ จะตอ้งปฏิบติัตามกระบวนการท่ีชอบดว้ยกฎหมาย22  จึงนบัเป็นการปรากฏ
ตวัคร้ังแรกของหลกั Due Process of Law ต่อมา มีการน าหลกัเกณฑ์ท่ีมุ่งคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนจากการปฏิบติัท่ีไม่ถูกตอ้งชอบธรรม หรือโดยใช้อ าเภอใจจากอ านาจรัฐ บญัญติัไวใ้น
มาตรา 7 (C) แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาในชั้นเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองของสหรัฐอเมริกา 
(Adminitrative Procedure Act 1946 หรือ A.P.A.) ซ่ึงบญัญติัวา่ “คู่กรณีทุกฝ่ายมีสิทธิท่ีจะแสดงขอ้
กล่าวหาหรือขอ้แกต่้างของตน โดยแสดงหลกัฐานดว้ยวาจาหรือเป็นลายลกัษณ์อกัษร และมีสิทธิท่ี

                                                           
20 หลกักฎหมายปกครองเยอรมนั, เพ่ิงอ้าง, น.99. 
21 วนัชัย โฆษิตมาศ, หลกัการรับฟังคู่กรณีก่อนออกค าสั่งทางปกครอง : ศึกษาเปรียบเทียบระบบ

กฎหมายเยอรมนั สหรัฐอเมริกา และไทย, (กรุงเทพมหานคร : มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2503), น.14. 
22 ปัญญา  อุดชาชน, “สิทธิและเสรีภาพของพลเมืองอเมริกนัภายใตห้ลกัประชาธิปไตย,”  

วารสารศาลรัฐธรรมนูญ, น.19 (มกราคม – เมษายน 2557).  
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จะซักคา้นเพื่อที่จะได้มาซ่ึงขอ้เท็จจริงโดยสมบูรณ์” หลกัดงักล่าวน้ีก็คือหลกั Due Process of 
Law  ดงันั้น A.P.A. ปี ค.ศ. 1946 จึงไม่ไดส้ร้างกฎหมายข้ึนมาใหม่ หากแต่อิงและยืนยนัแนว
กฎหมายเดิมท่ียงัไม่เป็นลายลกัษณ์อกัษรเท่านั้น23  หลกัการ Due Process of Law เรียกร้องให้ขั้นตอน
กระบวนพิจารณา ตอ้งให้บุคคลจะมีโอกาสท่ีจะไดรั้บการแจง้ให้ทราบ และสถานท่ีท่ีจดัให้มีการ
พิจารณารับฟังความ  

หลกัการรับฟังคู่กรณีก่อนออกค าสั่งทางปกครองในระบบกฎหมายของสหรัฐอเมริกามี
ทั้งการรับฟังคู่กรณีท่ีไม่อยู่ในระบบกฎหมายวิธีปฏิบติัราชการทางปกครองของสหรัฐอเมริกา 
A.P.A.  และท่ีอยูใ่นระบบกฎหมายวิธีปฏิบติัราชการทางปกครองของสหรัฐอเมริกา A.P.A. หรือท่ี
เรียกกนัว่า กระบวนพิจารณาทางปกครองท่ีไม่มีรูปแบบเป็นพิธีการ (Informal Procedure) และ
กระบวนพิจารณาทางปกครองที่มีรูปแบบเป็นพิธีการ (Formal Procedure)24 ซ่ึงลกัษณะของ
กระบวนพิจารณาทางปกครองท่ีมีรูปแบบเป็นพิธีการ (Formal Procedure) มีลกัษณะคล้ายการ
ด าเนินกระบวนพิจารณาคดีของศาล ท่ีฝ่ายนิติบญัญติัพยายามท าให้เกิดความชอบธรรมในกระบวน
พิจารณา25  เป็นไปตามบทบัญญัติของ A.P.A. มาตรา 554  มาตรา 556 และมาตรา 557 ส่วน
หลกัการรับฟังคู่กรณีก่อนออกค าสั่งทางปกครองท่ีไม่อยูภ่ายใตบ้งัคบัของบทบญัญติัของกฎหมาย
วิธีปฏิบติัราชการทางปกครองของสหรัฐอเมริกา A.P.A. มาตรา 554 หรือท่ีเรียกว่าการรับฟังคู่กรณี
ตามกระบวนพิจารณาทางปกครองท่ีไม่มีรูปแบบเป็นพิธีการ (Informal Procedure) ไม่ไดมี้การ
บญัญติัไวใ้นกฎหมายวิธีปฏิบติัราชการทางปกครองของสหรัฐอเมริกา A.P.A. แต่อย่างใด และใน
บทบญัญติัของกฎหมายวิธีปฏิบติัราชการทางปกครองของสหรัฐอเมริกา A.P.A. ก็มิไดใ้ห้ค  านิยาม
ใด ๆ ไวใ้นกฎหมายว่า การด าเนินกระบวนพิจารณาทางปกครองท่ีไม่มีรูปแบบเป็นพิธีการ
หมายความว่าอย่างไร และมีลกัษณะเช่นใด แมว้่าบทบญัญติัมาตรา 555 จะปรับใช้กบักระบวน
พิจารณาของหน่วยงานทางปกครองทั้งหมด ก็มิไดป้รากฏความหมายท่ีชดัเจนในบทบญัญติัมาตรา 555 
ว่าจะมีความหมายเช่นใด มาตรา 555 ส่วนใหญ่เป็นเน้ือหาในเร่ืองของการมีทนายความในการ
ด าเนินกระบวนพิจารณาทางปกครองทั้งในกระบวนพิจารณาทางปกครองท่ีมีรูปแบบเป็นพิธีการ 
และไม่มีรูปแบบเป็นพิธีการ และการใหเ้หตุผลประกอบการปฏิเสธค าขอ ค าร้อง และค าร้องขอเท่านั้น26 

                                                           
23 หลกักฎหมายปกครองเยอรมนั, เพ่ิงอ้าง, น.101. 
24 หลกัการรับฟังคู่กรณีก่อนออกค าสั่งทางปกครอง : ศึกษาเปรียบเทียบระบบกฎหมายเยอรมนั 

สหรัฐอเมริกา และไทย, เพ่ิงอ้าง, น.21. 
25 เพ่ิงอ้าง, น.22. 
26 เพ่ิงอ้าง, น.22.  
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ขอ้ยกเวน้ของหลกัการรับฟังคู่กรณีตามบทบญัญติัของ A.P.A. มาตรา 554 (a) คือ27 
1. เร่ืองการพิจารณาคดีใหม่ในขอ้กฎหมายและขอ้เทจ็จริงในศาล 
2. การสรรหา หรือการด ารงต าแหน่งของลูกจ้าง ยกเว้นผู ้พิพากษากฎหมายปกครอง 

(Administrative law judges) ท่ีไดรั้บการแต่งตั้งตามมาตรา 3105 ของบทบญัญติัน้ี 
3. กระบวนพิจารณาซ่ึงค าตดัสินอาศยัเพียงแค่เร่ืองของการตรวจสอบ ทดสอบ หรือการ

เลือกตั้ง 
4. การด าเนินงานของทหาร หรือการปฏิบัติหน้าท่ีราชการเก่ียวกบัการต่างประเทศ 
5. กรณีซ่ึงเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองก าลงัปฏิบติัหนา้ท่ีในฐานะตวัแทนของศาล หรือ 
6. การรับรองผูแ้ทนลูกจา้ง 
ส่วนบทบญัญติัมาตรา 554 (c) (1) เป็นดุลพินิจของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองท่ีจะให้คู่กรณี

ท่ีมีส่วนไดเ้สียมีโอกาสส าหรับการเสนอและการพิจารณาขอ้เท็จจริง ขอ้โตแ้ยง้ ขอ้เสนอให้มีการ
ระงบัขอ้พิพาท หรือขอ้เสนอของการแกไ้ขขอ้พิพาท เม่ือเวลา ลกัษณะของกระบวนพิจารณาและ
ประโยชน์สาธารณะเปิดโอกาสให้กระท าได้ และ (2) ถึงขนาดท่ีคู่กรณีไม่สามารถกระท าการ
ดงักล่าวในการท่ีจะก าหนดขอ้โตแ้ยง้ดว้ยความยินยอมได ้การรับฟังคู่กรณีและการตดัสินในเร่ืองการ
แจง้ใหท้ราบ และตามบทบญัญติัมาตรา 556 และ 557 ของลกัษณะน้ี 

ส่วนข้อยกเวน้ของกระบวนพิจารณาทางปกครองท่ีไม่มีรูปแบบเป็นพิธีการไม่มี
บทบญัญติัของกฎหมายบญัญติัไว ้ จึงเป็นดุลพินิจของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองและภายใตก้ารทบทวน
ของศาล จึงขาดหลกัเกณฑท่ี์แน่นอน ท าใหแ้นวค าพิพากษาของศาลก็ไม่แน่นอนในหลกัการ  

การรับฟังคู่กรณีก่อนออกค าสั่งทางปกครองในกระบวนพิจารณาทางปกครองท่ีรูปแบบ
เป็นพิธีการ มาตรา 556 ของ A.P.A. บญัญติัถึงหลกัการรับฟังขอ้เท็จจริงของคู่กรณีก่อนวินิจฉยัสั่ง
การ โดยก าหนดให้มีเจา้หน้าท่ีผูด้  าเนินการพิจารณาไต่สวนพยานหลกัฐานข้ึน เรียกว่า “Hearing 
Examiners” ต่อมาไดเ้ปล่ียนเป็น “Administrative Law Judge” หรือผูพ้ิพากษากฎหมายปกครอง ซ่ึงมี
อ านาจหนา้ท่ีเพื่อด าเนินการพิจารณาไต่สวนพยานและท าความเห็นเสนอเท่านั้น การวินิจฉัยหรือ
ออกนิติกรรมทางปกครองยงัคงเป็นอ านาจหนา้ท่ีขององคก์รฝ่ายปกครอง28  

รัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาให้ความคุม้ครองแก่สิทธิของประชาชน ซ่ึงเป็นหลัก
กฎหมายพื้นฐาน แต่หลักดังกล่าวจะไม่น ามาใช้ในกรณีท่ีพรากไปซ่ึงสิทธิหรือเสรีภาพของ

                                                           
27 เพ่ิงอ้าง, น.24. 
28 การประกนัสิทธิตามขอ้เรียกร้องของหลกัความยติุธรรมตามธรรมชาติ ในกฎหมายปกครองไทย, 

เพ่ิงอ้าง, น.71-72.  
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ประชาชน  ฝ่ายปกครองจึงปฏิเสธการใหสิ้ทธิรับฟังคู่กรณีได ้ถา้คู่กรณีไม่ไดรั้บการกระทบในเร่ือง
สิทธิ เสรีภาพ หรือประโยชน์อ่ืนใด  

1)  ขอ้ยกเวน้หลกัการรับฟังผูถู้กกระทบสิทธิ29 
1. ในกรณีอนัตรายฉุกเฉิน ซ่ึงหากด าเนินการล่าชา้อาจก่อให้เกิดภยนัตรายแก่บุคคลอ่ืน

หรือผูท่ี้เก่ียวขอ้งได ้และเป็นกรณีฉุกเฉินเร่งด่วน เช่น การยึดหรืออายดั หรือท าลายส่ิงของท่ีเน่าบูด 
หากตอ้งรับฟังขอ้เทจ็จริงอาจจะท าใหก้ารตดัสินใจของฝ่ายปกครองล่าชา้ ไม่ทนัการ  

2. ในกรณีความจ าเป็นในการปฏิบติัการของเจา้หน้าท่ี  ซ่ึงบางคร้ังอาจเกิดความจ าเป็น
ซ่ึงฝ่ายปกครองอาจไม่ตอ้งรับฟังขอ้เท็จจริงได ้เช่น กรณีเกิดน ้ าท่วมในเขตทอ้งท่ีหน่ึงซ่ึงเป็นเขต
ส าคัญส่งผลต่อการจราจร ฝ่ายปกครองอาจท า เ ข่ือนกั้ นน ้ า มิ ให้ เข้ามา เขตพื้ น ท่ีส าคัญ 
อนัเป็นความจ าเป็นเพื่อป้องกนัความเสียหายก็ได ้

3. กรณีเร่ืองเล็กน้อย มโนสาเร่ ซ่ึงอาจเป็นค าสั่งทางปกครองชัว่คร้ังชัว่คราว ซ่ึงก่อให้เกิด
ผลกระทบสิทธิของประชาชน เช่น การปิดการจราจรชัว่คราวบนถนนท่ีเกิดเหตุเพลิงไหม ้ 

4. กฎหมายเกี่ยวกบัการจดัเก็บภาษีอากร ซ่ึงเป็นนโยบายในการคลงัก็สามารถยกเวน้
หลกัการรับฟังขอ้เทจ็จริงได ้

5. มีกฎหมายก าหนดยกเวน้ให้ฝ่ายปกครองไม่ตอ้งรับฟังขอ้เท็จจริงก่อนออกค าสั่งทาง
ปกครอง 

6. ขอ้เทจ็จริงเป็นท่ีรับรู้กนัทัว่ไป และผูเ้ก่ียวขอ้งยอมรับขอ้เท็จจริงนั้นแลว้ เช่น คู่ความ
ยอมรับขอ้เท็จจริงว่าขอ้เท็จจริงท่ีเกิดข้ึนตรงกบัความเป็นจริงและมีผลกระทบต่อผูเ้ก่ียวขอ้งอย่างไร
บา้ง และคู่ความไดย้อมรับผลนั้นไดเ้กิดข้ึนและมีผลกระทบจริง 

2)  ผลของการท่ีเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองด าเนินกระบวนพิจารณาทางปกครองบกพร่อง
หรือขดัต่อหลกัการรับฟังผูถู้กกระทบสิทธิ 

การออกค าสั่งทางปกครองโดยฝ่าฝืนต่อหลกัการรับฟังคู่กรณีส าหรับการออกค าสั่งทาง
ปกครองท่ีไม่มีรูปแบบเป็นพิธีการ  คู่กรณีมีสิทธิท่ีจะไดรั้บการรับฟังก่อนออกค าสั่งทางปกครอง
ตามหลกั Due Process  ซ่ึงถือวา่เป็นสิทธิตามรัฐธรรมนูญ บทบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ คร้ัง
ท่ี 5 และคร้ังท่ี 14  หากเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองออกค าสั่งทางปกครองโดยไม่รับฟังคู่กรณีก่อน 
คู่กรณีจะไดรั้บความคุม้ครองโดยการทบทวนของศาล (Judicial  review) เพราะถือวา่เจา้หนา้ท่ี
ฝ่ายปกครองละเมิดต่อหลกั Due  Process 
 
                                                           

29 การประกนัสิทธิตามขอ้เรียกร้องของหลกัความยติุธรรมตามธรรมชาติ ในกฎหมายปกครองไทย, 
เพ่ิงอ้าง, น. 74-75. 
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        3.1.2  ประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร (Civil  Law  System) 
แนวความคิดและหลักกฎหมายวิธีพิจารณาในชั้นเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองของกลุ่ม

ประเทศระบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร เช่น สาธารณรัฐฝร่ังเศสและสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
ได้มีการน าเหตุและผลในทฤษฎีของกฎหมายท่ีเก่ียวกบัวิธีพิจารณาในชั้นเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครอง
บญัญติัไวเ้ป็นตวับทกฎหมาย  อนัเป็นการก าหนดแนววิธีปฏิบติัไวอ้ย่างชัดเจนและเป็นไปใน
แนวทางเดียวกนั หากเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองไม่ด าเนินการตามบทกฎหมาย  ค  าสั่งทางปกครอง
อาจจะไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 

3.1.2.1  หลกัการให้สิทธิโตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานก่อนออกค าสั่งทางปกครอง
ของสาธารณรัฐฝร่ังเศส 

สาธารณรัฐฝร่ังเศสเป็นประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายแบบลายลกัษณ์อกัษร(Civil Law 
System) แต่ในสาธารณรัฐฝร่ังเศสไม่มีกฎหมายวิธีพิจารณาทางปกครองข้ึนเป็นการเฉพาะ  อย่างไรก็
ตาม ระบบกฎหมายปกครองของฝร่ังเศสกลบัมีความก้าวหน้าเป็นอย่างมาก โดยผูพ้ิพากษาศาล
ปกครองฝร่ังเศสหรือสภาท่ีปรึกษาแห่งรัฐ (Conseil d’Etat) เป็นผูว้างหลกักฎหมายปกครองทัว่ไป
จนเป็นท่ียอมรับกนัในหมู่นกักฎหมายของฝร่ังเศส 

1) พฒันาการของหลกัการใหสิ้ทธิโตแ้ยง้ 
ศาลปกครองฝร่ังเศสได้น าแนวคิดท่ีคล้ายคลึงกับแนวคิดเร่ืองความยุติธรรมตาม

ธรรมชาติมาใช้ในระบบกฎหมายปกครองของฝร่ังเศสเม่ือปี ค.ศ. 1944  โดยน ามาใช้ในฐานะท่ีเป็น
หลกักฎหมายทัว่ไป (principes généraux du droit) โดยการเปิดโอกาสให้คู่ความอีกฝ่ายไดรั้บทราบ
ขอ้มูลท่ีเก่ียวกบัตวัเขาเพื่อโตแ้ยง้คดัคา้นในกระบวนวิธีพิจารณา (principe du caractère contradictoire 
de l’instruction) และการให้ความเคารพในสิทธิของคู่ความอีกฝ่ายหน่ึงท่ีจะช้ีแจงขอ้เท็จจริงเพื่อ
ต่อสู้ป้องกนัสิทธิของตนเอง (principe du respect des droits de la défense) หากการกระท าทางปกครอง
มีลกัษณะเสมือนโทษทางอาญาและมีผลกระทบในลกัษณะท่ีเป็นผลร้ายแก่สิทธิของเอกชนแลว้ฝ่าย
ปกครองจะตอ้งให้เอกชนผูน้ั้นมีสิทธิเสนอความเห็น ขอ้เท็จจริง หรือขอ้ต่อสู้ก่อนท่ีฝ่ายปกครองจะ
ด าเนินการอนัจะท าใหสิ้ทธิและหนา้ท่ีของเอกชนผูน้ั้นตอ้งเปล่ียนแปลงไป30 ซ่ึงกระบวนการน้ีเป็น
กระบวนท่ีไดรั้บอิทธิพลมาจากกระบวนการพิจารณาในศาลท่ีเรียกวา่ “สิทธิต่อสู้โตแ้ยง้” (Droit de 
la défense) หลกัสิทธิต่อสู้โตแ้ยง้น้ี ศาลปกครองฝร่ังเศสไดส้ังเคราะห์จากหลกักฎหมายอาญาและ
วินัยเจา้หน้าท่ีของรัฐ ประกอบด้วยเจตนารมณ์ในการปกป้องสิทธิเสรีภาพของปัจเจกบุคคลซ่ึง
ประกาศอยู่ในปฏิญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 และหากศาลพบว่าในรัฐ
บญัญติัเฉพาะเร่ืองใดมีบทบญัญติัคุม้ครองปัจเจกชนไดเ้หมาะสม ศาลก็จะสังเคราะห์เอาหลกัหรือ
                                                           

30 คู่มือการศึกษาวชิากฎหมายปกครอง, เพ่ิงอ้าง, น. 535. 
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วิธีการในกฎหมายนั้ นเป็นหลักกฎหมายทั่วไป 31 การไต่สวนหาข้อเท็จจริงก่อนมีค าสั่ ง 
ทางปกครองถือเป็นกระบวนการเดียวกนักบัการออกค าสั่ง เพราะฉะนั้น ประชาชนท่ีเก่ียวขอ้งท่ีจะ
ได้รับผลกระทบจากค าสั่งดังกล่าวจะอ้างเหตุการณ์ไต่สวนไม่ชอบเพื่อฟ้องศาลโดยตรงไม่ได ้ 
คงต้องรอให้มีค  าสั่งทางปกครองในเร่ืองนั้นก่อน จึงจะฟ้องยอ้นไปถึงเหตุของการมีค าสั่ง คือ  
การไต่สวนท่ีไม่ชอบ ซ่ึงจะท าให้ค  าสั่งนั้น ๆ ไม่ชอบเพราะเหตุดงักล่าวไปดว้ย ส าหรับหลกัการให้
โอกาสให้คู่กรณีทราบขอ้เท็จจริงและโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐานก่อนออกค าสั่งทางปกครองของ
ฝร่ังเศส จะไม่ใชถ้อ้ยค า “Audi alteram partem” ดงัเช่นในระบบกฎหมายปกครององักฤษ เพราะระบบ
ของฝร่ังเศส ขอ้พิพาทปกครองท่ีจะเสนอต่อเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองผูมี้อ  านาจวินิจฉยัสั่งการ หรือท่ี
จะน าไปสู่การพิจารณาของศาลปกครอง มกัจะกระท าเป็นลายลกัษณ์อกัษรทั้งส้ิน แต่ในประเทศท่ี
ใช้กฎหมายระบบจารีตประเพณีนั้น หลกัการแถลงช้ีแจงดว้ยวาจายงัคงไดรั้บการถือปฏิบติัมากกว่า32 
สภาแห่งรัฐจึงใช้ถ้อยค าอ่ืนท่ีมีความหมายท านองเดียวกนั โดยได้แยกหลกักฎหมายท่ีส าคญัเพื่อ
ความเหมาะสมกบัระบบกฎหมายปกครองเป็น 2 หลกั คือ33  

1. หลกัการเปิดโอกาสใหคู้่ความฝ่ายตรงกนัขา้มไดรั้บทราบขอ้มูลเพื่อโตแ้ยง้คดัคา้น 
หลักของกระบวนวิธีพิจารณาทางปกครองของฝร่ังเศส ไม่ว่าในชั้ นศาลหรือชั้ น

เจา้หนา้ท่ีผูมี้อ  านาจสั่งการ คือจะตอ้งกระท าเป็นลายลกัษณ์อกัษร แมว้า่จะมีกฎหมายบญัญติัให้ตวั
ผูเ้สียหายเองสามารถเลือกท่ีจะช้ีแจงขอ้เท็จจริงหรือมีขอ้สังเกตอยา่งใด ๆ ดว้ยวาจาต่อศาลหรือต่อ
เจา้หนา้ท่ี หรือจะมอบอ านาจใหบุ้คคลอ่ืนด าเนินการแทนดว้ยวาจาไดก้็ตาม ซ่ึงในทางปฏิบติัในทุกกรณี
ก่อนท่ีศาลจะพิพากษาหรือเจ้าหน้าท่ีจะสั่งการ ศาลหรือเจ้าหน้าท่ีจะต้องปฏิบัติตามขั้นตอน
กระบวนวิธีพิจารณาเสียก่อน ทั้งน้ี เพื่อวตัถุประสงค์ส าคญัสองประการ คือ ประการแรก ท า
ขอ้เท็จจริงในข้อเรียกร้องของคู่ความทุกฝ่ายให้กระจ่างเสียก่อน ประการท่ีสอง เปิดโอกาสให้
คู่ความแต่ละฝ่ายไดรั้บทราบขอ้มูลและโตแ้ยง้คดัคา้นขอ้เรียกร้องทุกขอ้ของอีกฝ่ายหน่ึง 
 คดีส าคญัท่ีสภาแห่งรัฐไดพ้ิพากษาวางบรรทดัฐานเก่ียวกบัหลกัการเปิดโอกาสให้คู่ความฝ่าย
ตรงกนัขา้มได้รับทราบขอ้มูลเพื่อโตแ้ยง้คดัคา้นไว ้ได้แก่ ค  าพิพากษาของสภาแห่งรัฐลงวนัท่ี 5 
                                                           

31 จนัจิรา  เอ่ียมมยรุา, “กระบวนการต่อสู้โตแ้ยง้ ตามมาตรา 30 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทาง
ปกครอง พ.ศ. 2539,” รวมบทความวชิาการในโอกาสครบรอบ 72 ปี ศาสตราจารย ์ดร.ปรีดี  เกษมทรัพย,์  
น.212(2543).  

32 เทอดพงศ ์ คงจนัทร์, หลกัการใหโ้อกาสคู่กรณีทราบขอ้เท็จจริง และโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐาน 
ก่อนออกค าสัง่ทางปกครอง : วเิคราะห์แนวค าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุด,  
(กรุงเพทมหานคร : มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2550), น.22-23. 

33 รังสิกร  อุปพงศ,์ รวมบทความทางวชิาการ กฎหมายวา่ดว้ยวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539, 
(กรุงเทพมหานคร : วญิญูชน, 2541), น.75.  
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พฤษภาคม ค.ศ. 1944 คดี Dame Veuve Trompier – Gravier34  สภาแห่งรัฐไดว้ินิจฉยัวา่ การท่ีนาง 
Trompier – Gravier (ผูฟ้้องคดี) เป็นผูไ้ด้รับอนุญาตให้ประกอบการคา้ขายหนังสือพิมพ์ในซุ้ม
หนงัสือท่ีตั้งอยูบ่นถนนบูเลอวาร์ด แซงต ์– เดอนิส เมืองปารีส และต่อมาผูว้า่ราชการจงัหวดัไดเ้พิก
ถอนใบอนุญาตดงักล่าวของผูฟ้้องคดีโดยอา้งเหตุวา่ ผูรั้บใบอนุญาตท าผิดเง่ือนไขใบอนุญาตนั้น เห็นวา่ 
การเพิกถอนใบอนุญาตถือเป็นการลงโทษผู้รับใบอนุญาตท่ีรุนแรง ดังนั้ น กระบวนการ 
เพิกถอนจะชอบด้วยกฎหมายก็ต่อเม่ือฝ่ายปกครองไดเ้ปิดโอกาสให้ผูฟ้้องคดีซ่ึงเป็นผูถู้กลงโทษ
แสดงพยานหลกัฐานโตแ้ยง้ขอ้กล่าวหาของฝ่ายปกครองแลว้เท่านั้น เม่ือไม่ปรากฏวา่ไดมี้การแจง้
ให้ผู ้ฟ้องคดีทราบเพื่อเปิดโอกาสให้โต้แย ้งข้ออ้างของผู ้ว่าราชการจังหวดัก่อนท าการเพิกถอน
ใบอนุญาต การออกค าสั่งเพิกถอนใบอนุญาตโดยผูว้่าราชการจงัหวดัจึงไม่ชอบดว้ยกฎหมาย สภาแห่งรัฐ 
จึงสั่งใหเ้พิกถอนค าสั่งเพิกถอนใบอนุญาตของผูว้า่ราชการจงัหวดัเสีย35   

ในปี ค.ศ. 1946 สภาแห่งรัฐตดัสินว่า หลกัประกนัในกระบวนการโตแ้ยง้นั้นถือเป็นหลกั
กฎหมายทัว่ไป แมว้า่จะไม่มีกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรบญัญติัไวก้็ตามในกรณีท่ีมี “sanction” ทาง
ปกครอง36 หรือมีมาตรการบงัคบัส าหรับฝ่ายปกครอง (C.E., 21 mai 1946, Maillou) 

หรือคดีท่ีตุลาการผูแ้ถลงคดี (Commissaire du Gouvernement) Denis BESLE ไดแ้ถลง
ความเห็นต่อศาลปกครองชั้นอุทธรณ์   เมืองลียง โดยกล่าวถึงขอ้เท็จจริงและเสนอความเห็นว่า37  
การสั่งปิดสถานท่ีให้บริการเคร่ืองด่ืมนั้น เป็นอ านาจของผูว้่าราชการจงัหวดัโดยอาศยัอ านาจตาม
มาตรา L.3332-15 ของประมวลกฎหมายวา่ดว้ยการสาธารณสุข โดยมีก าหนดไม่เกินหกเดือน หากมี
การกระท าการฝ่าฝืนกฎหมายเก่ียวกับการประกอบการดงักล่าวหรือเพื่อรักษาไวซ่ึ้งความสงบ
เรียบร้อย ขอ้เท็จจริงปรากฏวา่ ผูว้า่ราชการจงัหวดัมีค าสั่งปิดดิสโกเทคเลอ คาสต้ิง โดยมีเหตุผลว่า 
สถานท่ีดงักล่าวไดใ้ห้บริการเคร่ืองด่ืมแก่บุคคลซ่ึงอยูใ่นสภาพมึนเมาอยา่งชดัแจง้ ซ่ึงตอ้งห้ามตาม
มาตรา R.6 แห่งประมวลกฎหมายว่าดว้ยการประกอบการคา้เคร่ืองด่ืม ผูฟ้้องคดีไดย้กเหตุผลเก่ียวกบั
องค์ประกอบภายนอกของความชอบดว้ยกฎหมายโดยอา้งว่าก่อนออกค าสั่งดงักล่าว ผูว้่าราชการ
จงัหวดัไม่ไดแ้จง้ใหผู้ฟ้้องคดีทราบถึงรายงานของต ารวจเพื่อท่ีให้ตนไดมี้โอกาสท่ีจะช้ีแจง ตุลาการ

                                                           
34 C.E.., 5 mai 1944, Dame veuve Trompier – Gravier Rec, p.133. 
35 หลักการให้โอกาสคู่กรณีทราบข้อเท็จจริงและโต้แย ้งแสดงพยานหลกัฐานก่อนออกค าสัง่ 

ทางปกครอง : วเิคราะห์แนวค าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุด, เพ่ิงอ้าง, น.24. 
36 ประสาท  พงษสุ์วรรณ์, “เหตุผลในการพิพากษาคดีปกครองประเภทต่าง ๆ,” ในเอกสารประกอบการ

ฝึกอบรมหลกัสูตรพนกังานคดีปกครองระดบัตน้ รุ่นท่ี 15, น.25. 
37 ยงยทุธ  อนุกลู และสุภาวดี  ชยัโยธา, “ค าพิพากษาต่างประเทศ,” วารสารวชิาการศาลปกครอง, 

เล่ม 7, ปีท่ี 3, น.120-121(2550). 
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ผูแ้ถลงคดีเห็นว่า ค  าสั่งปิดสถานประกอบการค้าเคร่ืองด่ืมเป็นมาตรการในการรักษาความสงบ
เรียบร้อย ซ่ึงตอ้งให้เหตุผลประกอบค าสั่งและตอ้งให้โอกาสแก่คู่กรณีในการช้ีแจงโตแ้ยง้ก่อนตาม
บทบญัญติัมาตรา 24 ของพระราชบญัญติั ลงวนัท่ี 12 เมษายน ค.ศ. 2000 ขอ้เท็จจริงปรากฏว่า ผูว้่า
ราชการจงัหวดัไดมี้หนงัสือแจง้ให้ผูจ้ดัการบริษทัผูฟ้้องคดีทราบเพื่อให้ช้ีแจงกรณีท่ีจะมีค าสั่งปิด
สถานประกอบการดงักล่าวเป็นเวลาหน่ึงเดือน จึงเห็นว่าการท่ีผูว้า่ราชการจงัหวดัมีหนงัสือแจง้ให้ผู ้
ฟ้องคดีมาโตแ้ยง้ดงักล่าว เป็นการใหโ้อกาสท่ีเพียงพอท่ีจะใหผู้ฟ้้องคดีไดมี้โอกาสโตแ้ยง้แลว้ 

ในกรณีเจา้หน้าท่ีจะออกค าสั่งทางปกครองท่ีไม่เป็นไปตามค าขอของผูย้ื่นค าขอ รัฐ
บญัญติั ลงวนัท่ี 11  กรกฎาคม  ค.ศ. 1979 บงัคบัให้เจา้หนา้ท่ีผูอ้อกค าสั่งตอ้งให้เหตุผลอย่างชัดเจน
ด้วย และรัฐกฤษฎีกา เลขท่ี 83- 1025 ลงวนัท่ี 28 พฤศจิกายน พ.ศ. 1983 ว่าด้วยความสัมพนัธ์
ระหวา่งฝ่ายปกครองกบัผูใ้ชบ้ริการสาธารณะข้ึนใชบ้งัคบั (Le décret nº 83-1025 du 28 novembre 
1983 concernant les relations entre l’administration et les usagers)38  ก าหนดเง่ือนไขบงัคบัให้ฝ่าย
ปกครองตอ้งกระท าก่อนการออกค าสั่งทางปกครอง 2 ประการ คือ  เง่ือนไขแรก จะตอ้งเปิดโอกาส
ใหผู้ท่ี้จะอยูใ่นบงัคบัของค าสั่งไดท้  าขอ้สังเกตเป็นหนงัสือ อนัเป็นการน าหลกัการฟังความสองฝ่าย
มาบงัคบัใช้ (le principe du contradictoire) เวน้แต่บุคคลนั้นสามารถตอบด้วยวาจาได้ ก็ไม่
จ  าเป็นตอ้งขอเป็นลายลกัษณ์อกัษร39  ผูอ้ยูใ่นบงัคบัของค าสั่งสามารถยกขอ้อา้งใด ๆ ท่ีจะเป็นคุณแก่
ตนเองข้ึนอา้งได้  และ เง่ือนไขท่ี 2 จะตอ้งรับฟังผูท่ี้เก่ียวขอ้งอ่ืน ๆ ในเร่ืองท่ีจะมีค าสั่งด้วย ไม่ใช่
เฉพาะแต่ผูท่ี้อยูใ่นบงัคบัของค าสั่งโดยตรง 

2. หลกัสิทธิต่อสู้เพื่อป้องกนัสิทธิของตนเอง (droit de la défense)  
หลกัการน้ี ในสาธารณรัฐฝร่ังเศสมีจุดเร่ิมตน้มาจากผลกระทบจากการปฏิบติัหน้าท่ีของ

เจา้หนา้ท่ีท่ีมีต่อประชาชน ซ่ึงมาตรา 65 ของรัฐบญัญติัการคลงั ลงวนัท่ี 22 เมษายน 1905 ก าหนดไว้
วา่ บรรดาขา้ราชการพลเรือนและทหาร พนกังานและลูกจา้งของหน่วยงานของรัฐ มีสิทธิขอส าเนา
เอกสารหรือขอ้มูลใด ๆ ท่ีเก่ียวกบัตวัเขาก่อนท่ีเขาจะถูกสั่งลงโทษทางวินัย หรือก่อนท่ีจะถูกสั่ง
โยกยา้ยหรือก่อนท่ีจะถูกสั่งชะลอการเล่ือนขั้น  ในระยะแรกบทบญัญติัน้ีใช้บงัคบัแต่เฉพาะ
บุคลากรของหน่วยงานของรัฐเท่านั้น40  หรือตวัอยา่งค าพิพากษาในปี ค.ศ. 1954 เม่ือตุลาการในสภา

                                                           

 
38 “เง่ือนไขแห่งความสมบูรณ์ของนิติกรรมทางปกครอง,” เอกสารประกอบการฝึกอบรมหลกัสูตรพนกังาน

คดีปกครองระดบัตน้ รุ่นท่ี 15, เพ่ิงอ้าง, น.58.  
39 สิริชยั  สุธีวรีะขจร, การควบคุมความชอบดว้ยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครอง,  

(กรุงเทพมหานคร : มหาวทิยาลยัรามค าแหง, 2548), น.78.  
40 หลกัการใหโ้อกาสคู่กรณีทราบขอ้เทจ็จริงและโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐานก่อนออกค าสัง่ทางปกครอง 

: วเิคราะห์แนวค าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุด, เพ่ิงอา้ง, น.25. 
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แห่งรัฐตอ้งการสร้างกฎเกณฑ์ใหม่เพื่อน ามาตดัสินคดีท่ีมีช่ือเรียกกนัวา่ คดี Aramu 41  ศาลปกครอง
ไดต้ดัสินคดีดงักล่าวโดยกล่าวไวใ้นค าพิพากษาวา่ ในกรณีท่ีบุคคลหน่ึงบุคคลใดจะถูกสั่งลงโทษ
จากฝ่ายปกครอง บุคคลผูน้ั้นพึงมีสิทธิท่ีจะปกป้องตนเองจากขอ้กล่าวหาท่ีท าให้ตนตอ้งอาจถูก
ลงโทษนั้น ๆ โดยบุคคลดงักล่าวพึงมีสิทธิเขา้รับรู้และตรวจสอบเอกสารหลกัฐานต่าง ๆ ท่ีฝ่าย
ปกครองกล่าวอา้งเพื่อสั่งลงโทษตน รวมตลอดจนมีสิทธิท่ีจะเขา้ช้ีแจงเพื่อต่อสู้โตแ้ยง้ขอ้กล่าวหาท่ี
ฝ่ายปกครองยกข้ึนอา้งเพื่อสั่งลงโทษตน อน่ึง หลงัจากคดี Aramu เป็นตน้มา หลกัการน้ีก็ไดถู้กน าไป
ปรับใชก้บัการพิพากษาคดีอ่ืน ๆ ท่ีมีลกัษณะเดียวกนักบัคดี Aramu42  และสภาแห่งรัฐไดข้ยายผล
การบงัคบัใชไ้ปยงับุคคลอ่ืน ๆ และเร่ืองอ่ืน ๆ ท่ีไม่เก่ียวกบัการลงโทษทางวินยัซ่ึงไดรั้บผลกระทบ
จากค าสั่งทางปกครอง โดยถือว่าหลกัการน้ีเป็นหลกักฎหมายทัว่ไปและหลกัน้ีไดข้ยายผลไปใช้กบั
กระบวนการพิจารณาทางปกครองทุกระดับ ซ่ึงรวมถึงขั้นตอนกระบวนการก่อนมีค าสั่งทาง
ปกครองดว้ย  

ในระบบกฎหมายปกครองของฝร่ังเศส โดยปกติแลว้ฝ่ายปกครองไม่จ  าเป็นตอ้งแจง้ให้
ทราบถึงการพิจารณาท าค าสั่งทางปกครอง เวน้แต่จะมีกฎหมายบญัญติัไวช้ดัแจง้ให้ตอ้งกระท า เช่น 
กรณีกฎหมายเก่ียวกบัการวางผงัเมือง ซ่ึงจะตอ้งมีการประกาศแจง้ให้ประชาชนทราบ หรือกรณีการ
สอบแข่งขนัเพื่อเขา้รับราชการ ซ่ึงจะตอ้งมีการประกาศแจง้ล่วงหน้าถึงเง่ือนไขคุณสมบติัต่าง ๆ 
ดงันั้น การสั่งเปล่ียนแปลงแกไ้ขอยา่งใด ๆ จึงมีผลกระทบโดยตรงต่อผูท่ี้มีส่วนไดเ้สีย  หรือกรณี
การไต่สวนสาธารณะ ท่ีกฎหมายบญัญติัให้ตอ้งกระท าโดยมีวตัถุประสงค์เพื่อให้ประชาชนไดรั้บ
ทราบโครงการท่ีฝ่ายปกครองจะตดัสินใจด าเนินการ และในขณะเดียวกนัก็จะไดร้วบรวมขอ้คิดเห็น
เสนอแนะจากประชาชนท่ีเก่ียวขอ้งเพื่อน ามาใชป้ระกอบการตดัสินใจ 

ส าหรับหลักสิทธิท่ีจะต่อสู้เพื่อป้องกันสิทธิของตน ไม่ได้ถูกน าไปใช้กับค าสั่งทาง
ปกครองทุกกรณี ทั้ งน้ี สภาแห่งรัฐได้วางหลักการพิจารณาไว ้ เช่น  ถ้าเป็นกรณีผูท่ี้จะได้รับ
ผลกระทบจากค าสั่งทางปกครองไม่ใช้สิทธิของตนเองภายในเวลาท่ีเจา้หน้าท่ีก าหนดจนล่วงพน้
ระยะเวลาดงักล่าวแลว้ จะมาใช้สิทธิย่อมไม่ได ้แต่ถา้เป็นกรณีค าสั่งเก่ียวกบัตวับุคคล เช่น ค าสั่ง
ลงโทษทางวินัยหรือค าสั่งลงโทษบุคคลอ่ืน ๆ หรือค าสั่งเก่ียวกบัความประพฤติของบุคคลหรือ
ความสามารถของบุคคล หรือค าสั่งเก่ียวกับการเลิกบริษทั  หรือเป็นนิติกรรมทางปกครองท่ีมี
มาตรการอยา่งใดอยา่งหน่ึง ซ่ึงมาตรการนั้นส่งผลดีผลเสียอยา่งร้ายแรง เช่นน้ี กระบวนการพิจารณา

                                                           
41 C.E., 26 oct. 1945, Aramu, R. 213 
42 ชอง-ปีแอร์ เตรง, “หลกักฎหมายทัว่ไป : การสร้างหลกักฎหมายทัว่ไปโดยสภาแห่งรัฐ,”  

วารสารวชิาการศาลปกครอง, ปีท่ี 6 ฉบบัท่ี 1, น.56(2549) 
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ทางปกครองจะตอ้งเคารพในหลกัสิทธิท่ีจะต่อสู้ป้องกนัสิทธิของผูท่ี้จะไดรั้บผลกระทบจากค าสั่ง
ทางปกครองนั้น43 

2) ขอ้ยกเวน้หลกัการรังฟังผูถู้กกระทบสิทธิ 
หลกัการฟังความสองฝ่ายและหลักให้สิทธิในการต่อสู้คดีอยู่ภายใตข้อ้ยกเวน้ท่ีอาจ

จ ากดัขอบเขตของหลกัการดงักล่าวได ้คือ 
1. มีความจ าเป็นเร่งด่วน หรือในสถานการณ์พิเศษอยา่งยิ่งซ่ึงไม่อาจรับฟังขอ้เท็จจริงได ้

ซ่ึงนอกจากจะไดบ้ญัญติัไวใ้นกฎหมายฉบบัต่างๆ แลว้ ในค าพิพากษาของสภาแห่งรัฐก็ไดว้างบรรทดั
ฐานความหมายของทฤษฎีว่าด้วยสถานการณ์พิเศษของประเทศข้ึนด้วย นอกจากนั้น ศาลยงัได้
พฒันาขอ้ยกเวน้น้ีขยายไปสู่วิกฤตการณ์เร่ืองอ่ืนๆ ท่ีรุนแรง เช่น ความไม่สงบเรียบร้อยภายในการ
ชุมนุมประทว้งทัว่ประเทศ การกบฏ เป็นต้น อย่างไรก็ตามความหมายของสถานการณ์พิเศษท่ี
ปรากฏในค าพิพากษาของศาล ประกอบดว้ยเง่ือนไขหลากหลายต่าง ๆ เช่น ตอ้งปรากฏวา่ระบบการ
บงัคบัใชก้ฎหมายในเวลาปกติไม่อาจปฏิบติัได ้นอกจากน้ี การฝ่าฝืนหรือละเมิดต่อกฎหมายกระทบ
ต่อประโยชน์สาธารณะ หรือมีความจ าเป็นเร่งด่วน ซ่ึงหากปล่อยใหล่้าชา้ออกไปจะก่อความเสียหาย 
และทา้ยท่ีสุดการกระท าอนัเป็นตน้เหตุกบัสถานการณ์ท่ีวกิฤตนั้นจะตอ้งเกิดข้ึนในคราวเดียวกนั 

2. ความจ าเป็นในการรักษาความสงบเรียบร้อยของประชาชน  หรือเพื่อความมัน่คง
ของประเทศ ทั้งทางทหาร เศรษฐกิจ และการคลงั 

3. ในกรณีเก่ียวกบัความสัมพนัธ์ระหวา่งประเทศ 
4. กรณีท่ีเป็นขอ้เทจ็จริงท่ีคู่กรณีนั้นเองไดแ้สดงไวใ้นค าขอของตน สภาแห่งรัฐเห็นวา่กรณี

น้ีจะตอ้งหมายความว่า ขอ้เท็จจริงไดถู้กระบุอย่างชดัเจนในค าขอ และฝ่ายปกครองมิไดล้ะเลยต่อ
ขอ้เทจ็จริงดงักล่าว แต่ไดน้ ามาพิจารณาประกอบในขั้นตอนการพิจารณาท าค าสั่งดว้ย 

5. ลกัษณะของค าขอท่ีเป็นการขอซ ้ าซากหรือเป็นการใช้สิทธิโดยไม่สุจริต ขอ้ยกเวน้
กรณีน้ีมีวตัถุประสงค์เพื่อให้หลกัประกนัแก่ฝ่ายปกครองในการท่ีจะท างานเพื่อประโยชน์มหาชน
ไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพโดยจะไม่ถูกผกูติดกบัวธีิพิจารณาท่ีไร้ประโยชน์ 

6. ในกรณีท่ีไม่มีกฎหมายบญัญติัให้ฝ่ายปกครองตอ้งรับฟังขอ้เท็จจริงจากประชาชน 
ฝ่ายปกครองก็ไม่จ  าเป็นตอ้งรับฟังความคิดเห็นแต่ประการใด 

นอกจากน้ี หลกัการดงักล่าวยงัไม่ใชบ้งัคบักบัหน่วยงานทางปกครองของศาลยุติธรรม 
และกบักรณีความสัมพนัธ์ระหวา่งหน่วยงานทางปกครองกบัเจา้หนา้ท่ีของหน่วยงานนั้น44    

                                                           
43 หลกัการใหโ้อกาสคู่กรณีทราบขอ้เทจ็จริงและโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐานก่อนออกค าสัง่ทางปกครอง 

: วเิคราะห์แนวค าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุด, เพ่ิงอ้าง, น.25-26. 
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3) ผลของการท่ีเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองด าเนินกระบวนพิจารณาทางปกครองบกพร่อง
หรือขดัต่อหลกัการรับฟังผูถู้กกระทบสิทธิ45 

กรณีฝ่ายปกครองผู ้มีอ  านาจในการท าค าสั่งทางปกครองละเลยท่ีจะปฏิบัติตาม
กระบวนการหรือรูปแบบของการออกค าสั่ งทางปกครองตามท่ีกฎหมายก าหนดเพื่อเป็น
หลกัประกนัความเป็นธรรมแก่ประชาชนและเพื่อให้ฝ่ายปกครองด าเนินการตามขั้นตอนต่าง ๆ 
ก่อนมีการออกค าสั่งทางปกครอง การไม่ท าตามรูปแบบและขั้นตอนดงักล่าวจึงมีผลท าให้ค  าสั่งทาง
ปกครองนั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  แต่ก็ไม่เป็นเหตุท่ีจะฟ้องขอให้ศาลปกครองเพิกถอนค าสั่งทาง
ปกครองนั้นได ้เช่น ในกรณีท่ีการก าหนดรูปแบบของการท าค าสั่งทางปกครองเป็นรูปแบบเสริม หรือ
รูปแบบของค าสั่งทางปกครองไม่ได้เป็นสาระส าคญัของค าสั่งทางปกครองนั้น  ส่วนกรณีท่ีถือว่า
รูปแบบของการท าค าสั่งทางปกครองเป็นส่ิงส าคญันั้น หมายถึงวา่การไม่ท าตามรูปแบบจะมีผลเป็น
การเปล่ียนแปลงค าตดัสินหรือต่อค าสั่งทางปกครองของฝ่ายปกครอง การไม่ท าตามรูปแบบนั้นก็ถือ
วา่เป็นการกระท าท่ีผดิรูปแบบ 

3.1.2.2  หลกัการให้สิทธิโตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานก่อนออกค าสั่งทางปกครอง
ของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 

การพิจารณาทางปกครองของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีไดอ้อกแบบให้คู่กรณีมีฐานะ
เป็นประธานในการพิจารณาเร่ืองทางปกครอง กล่าวคือเป็นผูท้รงสิทธิ ไม่ใช่วตัถุแห่งการกระท า
ของหน่วยงานของรัฐ ด้วยเหตุน้ีสิทธิต่าง ๆ ในรัฐธรรมนูญจึงมีผลเป็นรูปธรรมในกระบวน
พิจารณาเร่ืองทางปกครอง นอกจากสิทธิทัว่ ๆ ไป เช่น สิทธิในความเสมอภาค สิทธิในการไดรั้บ
การปกป้องคุม้ครองในฐานะเป็นชนกลุ่มนอ้ย46 และสิทธิของคู่กรณีท่ีเก่ียวกบัการด าเนินกระบวน
พิจารณาทางปกครองมีหลายประการ แต่สิทธิท่ีส าคญัท่ีสุด หลกัการรับฟังคู่กรณี ซ่ึงเป็นหลกัการ
ส าคญัท่ีหลายประเทศใหก้ารยอมรับ โดยเฉพาะประเทศท่ีปกครองในระบบประชาธิปไตย ดงัเช่นท่ี
ปรากฏในรัฐธรรมนูญของเยอรมนัหรือกฎหมายพื้นฐาน (The basic law) มาตรา 103 ซ่ึงถือเป็น
สิทธิขั้นพื้นฐานในศาลของประชาชน (basic rights in the courts) โดยขณะนั้นยงัใชบ้งัคบัเฉพาะ
การพิจารณาคดีในชั้นศาลเท่านั้น  

1) พฒันาการของหลกัการใหสิ้ทธิโตแ้ยง้ 

                                                                                                                                                                      
44 สุรพล  นิติไกรพจน์ และคณะ, รายงานการวจิยั เร่ือง หลกักฎหมายปกครองฝร่ังเศส, 

(กรุงเทพมหานคร : สถาบนัวจิยัและใหค้  าปรึกษาแห่งมหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2545), น.94. 
45 หลกัการรับฟังคู่กรณีทุกฝ่ายในกฎหมายองักฤษและกฎหมายไทย, เพ่ิงอ้าง, น.16 – 18.  
46 วธีิปฏิบติัราชการทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมนั, เพ่ิงอ้าง, น.109. 



76 

ส าหรับกระบวนพิจารณาทางปกครองในเยอรมนีก่อนท่ีจะมีรัฐบญัญติัวิธีพิจารณาเร่ือง
ทางปกครองแห่งสหพนัธ์ ค.ศ. 1976  ในขณะนั้นคู่กรณีคงมีเพียงสิทธิท่ีจะไดรั้บการรับฟัง (Right 
to be heard) ท่ีมีบญัญติัไวใ้นกฎหมายปกครองแต่ละฉบบั มิไดมี้การออกกฎหมายวิธีพิจารณาทาง
ปกครองให้เป็นกฎหมายกลางท่ีทุกมลรัฐตอ้งปฏิบติัตาม แต่ศาลปกครองก็ให้การรับรองหลกัการ
รับฟังคู่กรณีแมจ้ะมิไดม้ีการบญัญตัิไวเ้ป็นกฎหมายเฉพาะ และต่อมาไดม้ีการบญัญตัิไวใ้นรัฐ
บ ญั ญ ตั ิว ิธ ีพ ิจ า ร ณ า เ รื ่อ ง ท า ง ป ก ค ร อ ง แ ห ่ง ส ห พ นั ธ ์ ค . ศ .  1 9 7 6  ข อ ง เ ย อ ร ม นี
(Verwaltungsverfahrensgesetz - VwVfG) เม่ือวนัท่ี 25 พฤษภาคม ค.ศ. 1976 กฎหมายดงักล่าวได้
ให้ความหมายของ “วิธีพิจารณาเร่ืองทางปกครอง” ตามมาตรา 9 แห่งรัฐบญัญติั ว่าหมายถึง “การ
กระท าการใด ๆ ของหน่วยงานท่ีมีผลออกไปภายนอก โดยมุ่งหมายท่ีจะตรวจสอบเง่ือนไขของ
ค าสั่งทางปกครอง การเตรียมการตลอดจนการออกค าสั่งทางปกครอง หรือมุ่งหมายท่ีจะตกลงเขา้ท า
สัญญาทางปกครอง”  จากความหมายดงักล่าวจะเห็นไดว้่า การออกค าสั่งทางปกครองหรือการท า
สัญญาทางปกครองนั้นเป็นผลมาจากกระบวนการพิจารณาเร่ืองทางปกครอง โดยเหตุท่ีวิธีพิจารณา
เร่ืองทางปกครองเป็นกระบวนการขั้นตอนการกระท าของหน่วยงานท่ีมีผลออกไปนอกฝ่ายปกครอง 
กล่าวคือ เป็นความสัมพนัธ์ระหวา่งรัฐกบัราษฎร47  ส่วนมาตรา 35 ให้นิยามหมายความของค าสั่งทาง
ปกครองว่า หมายถึง ค าสั่ง ค  าวินิจฉัย หรือมาตรการฝ่ายปกครองใด ๆ ท่ีออกโดยเจา้หน้าท่ีฝ่าย
ปกครองในการก าหนดหลกัเกณฑ์เร่ืองเฉพาะรายในขอบเขตกฎหมายมหาชน ซ่ึงมีผลโดยตรงไปสู่
ภายนอก48 รัฐบญัญติัวิธีพิจารณาเร่ืองทางปกครองแห่งสหพนัธ์ ค.ศ. 1976 แบ่งกระบวนพิจารณาทาง
ปกครองออกเป็นสามรูปแบบ ได้แก่ กระบวนการพิจารณาทางปกครองท่ีไม่มีรูปแบบพิธีการ 
(Informal  procedure)  กระบวนการพิจารณาทางปกครองท่ีมีรูปแบบเป็นพิธีการ (Formal  
procedure) และกระบวนพิจารณาในการอนุมติัแผน (Planning approval proceeding)  

กระบวนการพิจารณาทางปกครองท่ีไม่มีรูปแบบพิธีการ ตามมาตรา 10 แห่งรัฐบญัญติัวิธี
พิจารณาเร่ืองทางปกครองแห่งสหพนัธ์ ค.ศ. 1976 บญัญติัให้เจา้หนา้ฝ่ายปกครองตอ้งด าเนินกระบวน
พิจารณาทางปกครองโดยไม่ผกูพนักบัรูปแบบใด หากไม่มีบทบญัญติัใดก าหนดไวโ้ดยเฉพาะแลว้ 
ให้ด าเนินกระบวนพิจารณาทางปกครองแบบเรียบง่าย เหมาะสมและไม่ให้เกิดความล่าช้า  และ
เจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองสามารถแสวงหาข้อเท็จจริงได้ทุกทาง ไม่ว่าจะเป็นข้อเท็จจริงหรือ
พยานหลกัฐานจากคู่กรณี การแสวงหาขอ้เท็จจริงของเจา้หนา้ท่ี และเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองจะเป็นผู ้
ตดัสินขอ้เทจ็จริงท่ีแสวงหามาดว้ยตนเองตามมาตรา 24 (1) โดยสิทธิของคู่กรณีท่ีจะไดรั้บการรับฟัง

                                                           
47 เพ่ิงอ้าง, น. 15-16. 
48 หลกักฎหมายปกครองเยอรมนั, เพ่ิงอ้าง, น.106. 
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ไดบ้ญัญติัในมาตรา 2849 แห่งรัฐบญัญติัวิธีพิจารณาเร่ืองทางปกครองแห่งสหพนัธ์ ค.ศ. 1976 โดย
มาตรา 28 วรรคหน่ึง เป็นหลกัทัว่ไปของหลกัการรับฟังคู่กรณี  วรรคสอง เป็นขอ้ยกเวน้ของหลกั
ทัว่ไปท่ีเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองมีดุลพินิจท่ีจะไม่รับฟังเม่ือเกิดกรณีตามขอ้ 1 ถึง 5  และวรรคสาม เป็น
บทบญัญติัท่ีห้ามมิให้จดัให้การรับฟังเม่ือขดักบัประโยชน์สาธารณะโดยชดัแจง้  กระบวนพิจารณา
ทางปกครองในการจดัให้มีการรับฟังคู่กรณีตามมาตรา 28 VwVfG นั้น จึงเป็นกระบวนพิจารณา
ทางปกครองท่ีมีรูปแบบไม่เป็นพิธีการ (Informal procedure)  

สิทธิของคู่กรณีท่ีจะไดรั้บการรับฟังตามมาตรา 28 วรรคหน่ึง มี 2 ประการ คือ สิทธิท่ี
จะไดรั้บการรับฟังและสิทธิท่ีจะไดต้รวจดูเอกสาร โดยมีหลกักฎหมาย ดงัน้ี50 

1. หลักทั่วไปของหลักการให้โอกาสคู่กรณีทราบข้อเท็จจริงและโต้แย ้งแสดง
พยานหลกัฐาน (มาตรา 28 วรรคหน่ึง)  

1)  สิทธิในการท่ีจะได้รับการแจ้งข้อเท็จจริง เป็นสิทธิของคู่กรณีท่ีอาจจะได้รับ
ผลกระทบจากค าสั่งทางปกครอง จึงมีสิทธิท่ีจะไดรั้บการแจง้ให้ทราบถึงขอ้เท็จจริงท่ีเก่ียวขอ้งกบั
ค าสั่งทางปกครอง เพื่อให้บุคคลท่ีอาจจะได้รับผลกระทบจากค าสั่งทางปกครองไดมี้โอกาสท่ีจะ
โตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานสนบัสนุนขอ้โตเ้ถียงของตนไดถู้กตอ้งและเป็นธรรม เจา้หนา้ท่ีฝ่าย

                                                           
49 Verwaltungsverfahrensgesetz-VwVfG 
    Section 28. Hearing of praticpants. 
    (1)  Before and 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. 
50 หลกัการให้โอกาสคู่กรณีทราบขอ้เท็จจริงและโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐานก่อนออกค าสั่งทาง

ปกครอง : วเิคราะห์แนวค าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุด, เพ่ิงอ้าง, น. 32-38. 
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ปกครองผูกพันท่ีจะให้ข้อมูลและค าแนะน าท่ีจ  าเป็นท่ีเก่ียวกับสิทธิและหน้าท่ีของคู่กรณีใน
กระบวนพิจารณาทางปกครองตามมาตรา 25 แห่งกฎหมายดงักล่าว 

2) สิทธิในการมีโอกาสโตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐาน ในระบบกฎหมายปกครองของ
เยอรมนันั้น คู่กรณีมีโอกาสท่ีจะแสดงออกโดยการช้ีแจงขอ้เท็จจริงท่ีเก่ียวขอ้งกบัค าสั่งทางปกครอง
ท่ีเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองจะใช้เป็นหลกัเกณฑ์ในการออกค าสั่งทางปกครองมากระทบต่อสิทธิของ
คู่กรณี รวมถึงการแสดงออกเก่ียวกบัปัญหาขอ้กฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัค าสั่งทางปกครอง และคู่กรณี
ย ังสามารถท่ีจะแสดงความคิดเห็นเก่ียวกับค าสั่งทางปกครองท่ีน่าจะเป็น ตลอดจนแสดง
พยานหลกัฐาน อนัเป็นการใหห้ลกัประกนัสิทธิของคู่กรณีในกระบวนพิจารณาทางปกครอง เพราะฉะนั้น 
สิทธิในการมีโอกาสโตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานจึงมีความส าคญัมากท่ีสุด 

เม่ือพิจารณาถอ้ยค าของบทบญัญติัมาตรา 28 แลว้ จะเห็นวา่ กฎหมายใชค้  าวา่ “Before an 
administrative act affecting the rights of a participant may be executed…” ซ่ึงหมายความว่า 
“ก่อนท่ีค าสั่งทางปกครองจะมีผลกระทบต่อสิทธิของคู่กรณีท่ีอาจจะถูกบงัคบั” อนัแสดงให้เห็นว่า 
ค  าสั่งทางปกครองท่ีเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองจะตอ้งเปิดโอกาสให้คู่กรณีทราบขอ้เท็จจริงและโตแ้ยง้
แสดงพยานหลกัฐานก่อนออกค าสั่งทางปกครองนั้น จะตอ้งเป็นค าสั่งทางปกครองท่ีมีผลกระทบต่อ
สิทธิของคู่กรณีในลกัษณะท่ีเป็นการสร้างภาระเท่านั้น เช่น ค าสั่งไล่ขา้ราชการออก  ค าสั่งห้ามใช้
อาคารท่ีเป็นอนัตราย หรือค าสั่งให้ร้ือถอนอาคารท่ีไม่ไดรั้บอนุญาต ค าสั่งดงักล่าวมีลกัษณะของการ
แทรกแซงสิทธิของผูท่ี้ได้รับผลกระทบจากค าสั่งทางปกครองดงักล่าว51 ส่วนค าสั่งทางปกครองท่ี
กระทบถึงสิทธิของคู่กรณี (ein Verwaltungsakt, der in Rechte eines Beteiligten eingreift) หมายถึง 
ค าสั่งทางปกครองท่ีก าหนดให้คู่กรณีมีหนา้ท่ีตอ้งกระท าการ ละเวน้กระท าการ หรือยอมให้กระท า
การหรือค าสั่งทางปกครองท่ีตดัสิทธิคู่กรณี ทั้งน้ีโดยมิพกัตอ้งค านึงวา่ในการออกค าสั่งทางปกครอง
นั้น หน่วยงานตอ้งปฏิบติัตามกฎหมายอย่างเคร่งครัดโดยไม่มีดุลพินิจ หรือเป็นกรณีท่ีหน่วยงานมี
ดุจพินิจก็ตาม โดยทัว่ไปแล้วแมว้่าค  าสั่งทางปกครองท่ีกระทบสิทธิของคู่กรณีมกัเป็นค าสั่งทาง
ปกครองท่ีเกิดจากฝ่ายปกครองซ่ึงมีหน้าท่ีรักษาความสงบเรียบร้อยสาธารณะ แต่ค าสั่งยกเลิกหรือเพิก
ถอนค าสั่งทางปกครองท่ีให้ประโยชน์หรือค าสั่งทางปกครองท่ีเปล่ียนแปลงสิทธิของคู่กรณี ท าให้
คู่กรณีตกอยูใ่นฐานะท่ีแย่ลงก็ยอ่มเป็นค าสั่งทางปกครองท่ีหน่วยงานจะตอ้งรับฟังคู่กรณีก่อนออก
ค าสั่งดว้ยเช่นกนั ส่วนค าสั่งทางปกครองท่ีให้ประโยชน์แก่คู่กรณียอ่มไม่ตกอยูใ่นความหมายของ
ค าสั่งทางปกครองท่ีกระทบสิทธิ หน่วยงานจึงไม่จ าเป็นตอ้งรับฟังคู่กรณีก่อนการออกค าสั่ง52 

                                                           

 51 Mahendra P. Singh, supra  note 1, p.71. 
52 วธีิปฏิบติัราชการทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมนั, เพ่ิงอ้าง, น.110-111. 
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ตวัอย่างคดีท่ีศาลปกครองเยอรมนัพิพากษาเก่ียวกบัหลกัทัว่ไปของหลกัการให้โอกาส
คู่กรณีทราบขอ้เท็จจริงและโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐาน ไดแ้ก่ ค  าพิพากษาของศาลปกครองชั้นสูง
แห่งมลรัฐ OVG Münster, Nvwz 1985, 661 (คดีวิศวกร) ซ่ึงศาลไดว้ินิจฉัยว่า ก่อนผูถู้กฟ้องคดี 
(เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง) ออกค าสั่งเพิกถอนการรับรองปริญญาวิศวกรของผูฟ้้องคดี ผูถู้กฟ้องคดีไม่ได้
ให้โอกาสคู่กรณีทราบขอ้เท็จจริงและโตแ้ยง้แสดงพยานหลักฐานเสียก่อน อีกทั้งข้อเท็จจริงไม่
ปรากฏว่ากรณีน้ีเป็นขอ้ยกเวน้ให้ผูถู้กฟ้องคดีไม่ตอ้งให้โอกาสดงักล่าว หรือห้ามผูถู้กฟ้องคดีให้
โอกาสคู่กรณีทราบขอ้เทจ็จริงและโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐานก่อนการออกค าสั่งทางปกครอง ค าสั่ง
เพิกถอนการรับรองปริญญาวศิวกรจึงเป็นค าสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 

สิทธิท่ีจะได้รับการรับฟังจ ากัดเฉพาะการให้โอกาสคู่กรณีแสดงความเห็นท่ีมีต่อ
ขอ้เท็จจริงท่ีผลส าคญัในการตดัสินใจของหน่วยงานเท่านั้น คู่กรณีไม่มีสิทธิเรียกร้องให้หน่วยงาน
ทางปกครองตอ้งเชิญตนไปสอบถามหรือให้ความเห็นเก่ียวกบัขอ้กฎหมาย ในกรณีท่ีหน่วยงานได้
ให้โอกาสคู่กรณีในการแสดงความเห็นแล้ว แต่คู่กรณีไม่ใช้โอกาสนั้น หน่วยงานสามารถท่ีจะ
ด าเนินกระบวนพิจารณาต่อไปไดโ้ดยไม่ถือวา่ฝ่าฝืนขั้นตอนการพิจารณาเร่ืองทางปกครอง อยา่งไร
ก็ตาม ในการให้โอกาสคู่กรณีแสดงความเห็นนั้น หน่วยงานตอ้งให้เวลาคู่กรณีพอสมควรในการท่ี
คู่กรณีจะไดศึ้กษาขอ้เทจ็จริงเพื่อจะโตแ้ยง้แสดงความเห็นได ้กบัทั้งจะตอ้งก าหนดสถานท่ีและเวลา
ท่ีจะรับฟังใหเ้หมาะสมดว้ย โดยเหตุท่ีกฎหมายไม่ไดก้  าหนดรูปแบบของการรับฟังไว ้หน่วยอาจจะ
รับฟังคู่กรณีด้วยวาจาหรือให้คู่กรณีแถลงเป็นลายลกัษณ์อกัษรก็ได้ เวน้แต่จะมีกฎหมายเฉพาะ
ก าหนดไวเ้ป็นอยา่งอ่ืน การก าหนดรูปแบบการรับฟังคู่กรณีถือเป็นดุลพินิจของหน่วยงาน53 

2) ขอ้ยกเวน้หลกัการให้โอกาสคู่กรณีทราบขอ้เท็จจริงและโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐาน
ก่อนออกค าสั่งทางปกครอง 

เป็นท่ียอมรับกนัวา่เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองเป็นผูท้  าหน้าท่ีคุม้ครองประโยชน์สาธารณะ
และสามารถใชอ้ านาจออกค าสั่งทางปกครองเพื่อใหบ้รรลุผลตามวตัถุประสงคข์องกฎหมาย แต่ตอ้ง
อยู่ภายใตห้ลกัทัว่ไปว่าเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองจะตอ้งให้คู่กรณีผูซ่ึ้งอาจไดรั้บผลกระทบจากค าสั่ง
ทางปกครองได้มีโอกาสทราบข้อเท็จจริงและโต้แยง้แสดงพยานหลักฐานก่อนออกค าสั่งทาง
ปกครอง ซ่ึงเป็นการเนน้ให้เห็นวา่เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองตอ้งเคารพต่อสิทธิ เสรีภาพและประโยชน์
ของประชาชนเป็นส าคญั อยา่งไรก็ตาม เม่ือมีความจ าเป็นตอ้งพิจารณาระหวา่งประโยชน์สาธารณะ
และสิทธิเสรีภาพของบุคคลแล้ว ประโยชน์สาธารณะย่อมอยู่เหนือกว่าสิทธิเสรีภาพของปัจเจก

                                                           
53 อรรถพล  ล้ีกระจ่าง, ปัญหากฎหมายเก่ียวกบัค าสั่งเรียกให้เจา้หนา้ท่ีของรัฐชดใชค้่าสินไหมทดแทน 

ตามระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยหลกัเกณฑก์ารปฏิบติัเก่ียวกบัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี  
พ.ศ. 2539, (กรุงเทพมหานคร : มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย,์ 2558), น.68-69. 
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บุคคล ขอ้ยกเวน้หลกัการให้โอกาสคู่กรณีทราบขอ้เท็จจริงและโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐานก่อนออก
ค าสั่งทางปกครองของเยอรมนัได้รับการบญัญติัไวใ้นมาตรา  28 วรรคสอง และวรรคสาม โดย
ก าหนดเป็น 2 กรณี ดงัน้ี54 

2.1  มาตรา 28 วรรคสอง กรณีท่ีหน่วยงานมีดุลพินิจท่ีจะไม่รับฟังคู่กรณีซ่ึงเป็น
ขอ้ยกเวน้ไม่เด็ดขาด หากปรากฏเหตุดงัต่อไปน้ี 

1) มีความจ าเป็นท่ีจะตอ้งออกค าสั่งทางปกครองโดยทนัที เพราะหากปล่อยให้ล่าชา้จะเกิด
ความเสียหายต่อประโยชน์สาธารณะ  เป็นการป้องปัดภยนัตรายท่ีมีอยู่เฉพาะหน้า (wegen Gefahr im 
Verzuge) หรือเพื่อประโยชน์สาธารณะ (im öffentlichen Interesse) เป็นขอ้ยกเวน้ท่ีฝ่ายนิติบญัญติัได้
บญัญติัข้ึนโดยชั่งน ้ าหนักระหว่างสิทธิท่ีจะได้รับการรับฟังของคู่กรณีและประสิทธิภาพในการ
ปฏิบติังานของหน่วยงานทางปกครอง ถา้หน่วยงานเห็นว่าขอ้เท็จจริงดงักล่าวไม่ใช่กรณีท่ีมีความ
จ าเป็นท่ีตอ้งตดัสินใจอย่างฉับพลนัเพื่อป้องปัดภยนัตรายท่ีมีอยู่เฉพาะหน้า หรือเพื่อประโยชน์
สาธารณะแลว้ หน่วยงานตอ้งรับฟังคู่กรณีก่อนการออกค าสั่ง 

2) เม่ือการให้โอกาสคู่กรณีทราบขอ้เท็จจริงและโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐาน จะท าให้
เกิดความล่าชา้ต่อการปฏิบติัหนา้ท่ีของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองภายในระยะเวลาท่ีก าหนด ขอ้ยกเวน้ท่ี
หน่วยงานไม่ตอ้งรับฟังคู่กรณีในกรณีน้ีจะตอ้งเป็นเร่ืองท่ีมีการก าหนดระยะเวลาในการตดัสินใจ
ของหน่วยงานเอาไวร้ะยะเวลาท่ีก าหนดไวน้ี้จ าเป็นท่ีจะตอ้งไดรั้บการบญัญติัไวใ้นกฎหมายหรือไม่ 
ยงัเป็นท่ีถกเถียงกนัอยู่ อย่างไรก็ตาม การอา้งเอาระยะเวลามาเป็นเหตุท่ีจะไม่รับฟังคู่กรณีน้ีจะตอ้ง
ไม่ใช่เป็นกรณีหน่วยงานมีส่วนผิดในการไม่รักษาระยะเวลานั้น เช่น หน่วยงานทราบขอ้เท็จจริงต่าง 
ๆ ท่ีจ  าเป็นในการเพิกถอนค าสั่งทางปกครองครบถ้วนแล้ว แต่เฉยเสียไม่ด าเนินการสั่งการ เม่ือ
ระยะเวลาใกลจ้ะครบก าหนดท่ีหน่วยงานนั้นตอ้งออกค าสั่ง ปรากฏวา่หน่วยงานดงักล่าวยงัไม่ไดรั้บ
ฟังคู่กรณี  เช่นน้ีหน่วยงานนั้นจะออกค าสั่งทางปกครองไปโดยไม่รับฟังคู่กรณี โดยอา้งเหตุวา่ตอ้ง
รีบท าค าสั่ง เพราะมิฉะนั้นระยะเวลาท่ีกฎหมายก าหนดไวจ้ะล่าชา้ออกไปไม่ได ้55 อน่ึง บทกฎหมาย
ท่ีก าหนดให้หน่วยงานตอ้งด าเนินการโดยไม่ชกัชา้ ไม่ใช่เหตุท่ีจะท าให้หน่วยงานน ามาใชอ้า้งท่ีจะ
ไม่รับฟังคู่กรณี เน่ืองจากบทบญัญติัดงักล่าวไม่ไดบ้ญัญติัระยะเวลาท่ีชดัแจง้ไว ้56   

3) เม่ือค าสั่งทางปกครองท่ีมุ่งหมายจะออกนั้นไม่แตกต่างไปจากขอ้เท็จจริงท่ีคู่กรณีได้
แถลงในค าขอหรือค าแถลง และไม่เป็นไปในทางเสียหายต่อคู่กรณี ทั้งน้ีเพื่อความรวดเร็วในการ
พิจารณา 

                                                           
54 วธีิปฏิบติัราชการทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมนั, เพ่ิงอ้าง, น.115 – 116. 
55 Siegmund, in : Brandt/Sach (Hrsg.) S. 30 £., อ้างไว้ เพ่ิงอ้าง. 
56 VGH  Kassel  NVwZ 1986, S. 683 , เพ่ิงอ้าง, น.115. 
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4) กรณีท่ีเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองออกค าสั่งทั่วไปทางปกครอง หรือออกค าสั่งทาง
ปกครองอย่างเดียวกนัจ านวนมาก เพื่อใช้บงัคบักบัผูรั้บค าสั่งทางปกครองจ านวนมากหรือไม่อาจระบุ
ตวัใหช้ดัแน่นอนลงไปได ้โดยใชเ้กณฑข์องขอ้เทจ็จริงเดียวกนั ซ่ึงเป็นการยากท่ีจะให้โอกาสคู่กรณี
ท่ีมีเป็นจ านวนมากนั้นทราบขอ้เท็จจริงและโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐานได ้และจะเป็นการสร้าง
ภาระใหก้บัเจา้หนา้ท่ีเป็นอยา่งมาก 

5) การใช้มาตรการบงัคบัทางปกครองตามกฎหมายว่าด้วยการบงัคบัทางปกครอง 
มาตรการบงัคบัทางปกครองตามกฎหมายวา่ดว้ยการปกครองอาจมีลกัษณะเป็นค าสั่งทางปกครอง
ได ้เช่น ค าสั่งก าหนดค่าปรับบงัคบัการ เพราะหากตอ้งมีการให้โอกาสคู่กรณีทราบขอ้เท็จจริงและ
โตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐานเสียก่อน ผูท่ี้จะตอ้งถูกบงัคบัทางปกครองอาจจะด าเนินการดว้ยวิธีการ
ต่างๆ เพื่อหลีกเล่ียงการถูกบงัคบัทางปกครองได ้

2.2) มาตรา 28 วรรคสาม เป็นบทบญัญติัท่ีห้ามมิให้เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองใชดุ้ลพินิจท่ีจะ
ใหโ้อกาสคู่กรณีทราบขอ้เทจ็จริงและโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐานก่อนออกค าสั่งทางปกครองถา้การ
ด าเนินการดงักล่าวจะขดักบัประโยชน์สาธารณะท่ีจ าเป็นยิ่ง (zwingendes öffentliches Interesse) 
การห้ามมิให้เจา้หนา้ท่ีใชดุ้ลพินิจให้โอกาสคู่กรณีทราบขอ้เท็จจริงและโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐาน
ก่อนออกค าสั่งทางปกครองตามมาตราน้ี เป็นคนละกรณีกบัประโยชน์สาธารณะตามมาตรา 28 
วรรคสอง ขอ้ 1 ซ่ึงเป็นกรณีฉุกเฉินตอ้งตดัสินใจโดยฉับพลนั จึงตอ้งยกเวน้การให้โอกาสคู่กรณี
ทราบขอ้เท็จจริงและโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐานก่อนออกค าสั่งทางปกครอง แต่กรณีท่ีเจา้หน้าท่ี
ฝ่ายปกครองมีความจ าเป็นท่ีจะตอ้งออกค าสั่งทางปกครองทนัทีเพื่อประโยชน์สาธารณะตามมาตรา 
28 วรรคสาม เป็นกรณีท่ีห้ามมิให้เจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองใช้ดุลพินิจให้โอกาสคู่กรณีทราบ
ขอ้เท็จจริงและโต้แยง้แสดงพยานหลกัฐานเป็นอนัขาดหากปรากฏว่าเป็นการขดัต่อประโยชน์
สาธารณะท่ีจ าเป็นอย่างยิ่ง (zwingendes öffentliches Interesse) ซ่ึงมีความหมายท่ีแคบกว่าประโยชน์
สาธารณะท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 28 วรรคสอง ขอ้ 1 ร่างรัฐบญัญติัวิธีพิจารณาเร่ืองทางปกครอง ค.ศ. 
1973 ยกตวัประโยชน์สาธารณะท่ีจ าเป็นยิง่ วา่ไดแ้ก่ ความปลอดภยัของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี57 

3)  ผลของการท่ีเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองด าเนินกระบวนพิจารณาทางปกครองบกพร่อง
หรือขดัต่อหลกัการรับฟังคู่กรณี58 

ค าสั่งทางปกครองใดท่ีออกมาโดยหน่วยงานไม่ไดรั้บฟังคู่กรณี ทั้ง ๆ ท่ีหน่วยงานตอ้ง
รับฟัง ย่อมเป็นค าสั่งทางปกครองท่ีมีความบกพร่องในแง่กระบวนการพิจารณา (Verfahrensfehler) 
และดว้ยเหตุดงักล่าวจึงไม่ชอบดว้ยกฎหมาย (rechtswidrig) ความบกพร่องดงักล่าวโดยทัว่ไปแลว้ไม่ถือ
                                                           

57 วธีิปฏิบติัราชการทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมนั, เพ่ิงอ้าง, น.117. 
58 เพ่ิงอ้าง, น.117 – 118. 
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วา่รุนแรงและเห็นประจกัษถึ์งขนาดท่ีท าให้ค  าสั่งทางปกครองตกเป็นโมฆะ (nichtig) เพราะฉะนั้น 
โดยหลกัแลว้ค าสั่งทางปกครองท่ีหน่วยงานออกมาโดยไม่ไดรั้บฟังคู่กรณีจึงเป็นค าสั่งทางปกครอง
ท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงอาจถูกเพิกถอนได ้

การปฏิเสธไม่รับฟังคู่กรณีในกระบวนพิจารณาแมว้่าจะเป็นค าสั่งท่ีกระทบถึงสิทธิของ
คู่กรณีโดยตรง แต่คู่กรณีตอ้งรอให้กระบวนพิจารณาเร่ืองทางปกครองยุติลงก่อนจึงจะสามารถ
ฟ้องร้องโตแ้ยง้การปฏิเสธไม่รับฟังคู่กรณีได ้โดยตอ้งโตแ้ยง้พร้อมกบัค าสั่งทางปกครอง ในการ
พิจารณาชั้นศาล แมคู้่กรณีจะไม่ไดก้ล่าวอา้งวา่ค าสั่งทางปกครองนั้นออกมาโดยไม่มีการรับฟัง ศาลก็
ยอ่มจะตอ้งพิจารณาในประเด็นดงักล่าว แต่โดยท่ีการไม่รับฟังคู่กรณีเป็นความบกพร่องในกระบวน
พิจารณาแบบสัมพทัธ์ (relativer Verfahrensfehler) ไม่ใช่ความบกพร่องในกระบวนพิจารณาแบบ
สัมบูรณ์ (absoluter Verfahrensfehler) เพราะฉะนั้นศาลจะเพิกถอนค าสั่งทางปกครองท่ีออกมาโดย
ไม่มีการรับฟังไดก้็ต่อเม่ือปรากฏวา่การรับฟังคู่กรณีจะมีผลต่อการท าค าสั่งทางปกครอง หากการรับฟัง
หรือไม่รับฟังคู่กรณีไม่มีผลอยา่งใดต่อเน้ือหาของค าสั่งทางปกครองแลว้ ความบกพร่องของหน่วยงานท่ี
ไม่รับฟังคู่กรณี ยอ่มเป็นความบกพร่องท่ีไม่อาจใชเ้ป็นเหตุในการเพิกถอนค าสั่งทางปกครองได ้ 

4) การเยยีวยาค าสั่งท่ีออกโดยขดัต่อหลกัการรับฟังผูถู้กกระทบสิทธิ 
ในอดีต หากเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองออกค าสั่งทางปกครองโดยไม่ไดรั้บฟังคู่กรณี หรือจดัให้

มีการรับฟังแต่การรับฟังนั้นกระท าไปโดยไม่สมบูรณ์ตามมาตรา 28 แห่งรัฐบญัญติัวิธีพิจารณาเร่ือง
ทางปกครองแห่งสหพนัธ์ ค.ศ. 1976 และการรับฟังตามกฎหมายเฉพาะอ่ืน เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครอง
อาจเยียวยาความบกพร่องในการด าเนินกระบวนพิจารณาทางปกครองท่ีไม่มีรูปแบบพิธีการไดโ้ดย
จดัให้มีการรับฟังในภายหลงั ค าสั่งทางปกครองนั้นจะไม่ถูกเพิกถอนแต่อย่างใดตามรัฐบญัญติัวิธี
พิจารณาเร่ืองทางปกครองแห่งสหพนัธ์ VwVfG มาตรา 45 (1) ขอ้ 3 ซ่ึงจะตอ้งกระท าก่อนท่ีจะมี
การยื่นฟ้องคดี แต่ในปัจจุบนัการเยียวยาความบกพร่องในการรับฟังคู่กรณีสามารถกระท าได้
จนกระทัง่ส้ินสุดกระบวนพิจารณาในชั้นศาลท่ีมีอ านาจพิจารณาขอ้เท็จจริง (Tatsacheninstanz) แต่
ตอ้งก่อนศาลปกครองตดัสินคดี ตามรัฐบญัญติัวิธีพิจารณาเร่ืองทางปกครองแห่งสหพนัธ์ VwVfG 
มาตรา 45 (2) ทั้งน้ี หากกระบวนพิจารณาอยูใ่นชั้นศาลแลว้ ศาลจะเป็นผูท่ี้มีดุลพินิจวา่จะอนุญาตให้
เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองเยยีวยาความบกพร่องดงักล่าวหรือไม่ 

คู่กรณีท่ีได้รับผลกระทบจากค าสั่งทางปกครองท่ีออกมาโดยขดัต่อหลักการรับฟังผูถู้ก
กระทบสิทธิในกระบวนพิจารณาทางปกครองท่ีไม่มีรูปแบบพิธีการไม่สามารถน าคดีมาฟ้องต่อศาล
ปกครองไดท้นัที คู่กรณีตอ้งอุทธรณ์โตแ้ยง้คดัคา้นภายในฝ่ายปกครองก่อน เพื่อให้โอกาสแก่ฝ่าย
ปกครองได้มีโอกาสแก้ไขขอ้บกพร่องดังกล่าวโดยการจดัให้คู่กรณีมีสิทธิโต้แยง้หรือสิทธิรับฟัง
คู่กรณีในขั้นตอนการอุทธรณ์ โดยในระบบกฎหมายปกครองของเยอรมนันั้นเป็นไปตามประมวล
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กฎหมายของศาลปกครองเยอรมนั VwGO มาตรา 68 ท่ีบญัญติัให้ตอ้งมีการอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครอง
ก่อนยื่นฟ้องคดีต่อศาล และเป็นเง่ือนไขส าคัญส าหรับการฟ้องคดีโต้แยง้ค าสั่งทางปกครอง 
(Anfechtungsklage) รวมทั้งคดีฟ้องขอให้ออกค าสั่งทางปกครอง (Verpflichtungsklage) เพื่อเป็น
การเปิดโอกาสให้ฝ่ายปกครองได้ตรวจสอบการกระท าของตนไม่ว่าจะเป็นเร่ืองความชอบด้วย
วตัถุประสงค์ (Zweckmaessigkeit) และความชอบดว้ยกฎหมาย (Gesetzmässigkeit) ของค าสั่งทางปกครอง 
การอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองจึงถือวา่เป็นกระบวนการโตแ้ยง้คดัคา้นภายในฝ่ายปกครองและเป็น
เง่ือนไขท่ีจะน าไปสู่การพิจารณาคดี (Sachentscheidungsvoraussetzung)59 แต่มีข้อยกเวน้กรณีท่ี
คู่กรณีไม่ตอ้งอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองก่อนฟ้องคดีต่อศาลปกครองหากเป็นการฟ้องโตแ้ยง้ค าสั่ง
ทางปกครองท่ีออกโดยกระบวนพิจารณาทางปกครองท่ีมีรูปแบบเป็นพิธีการ หรือเป็นค าสั่งทาง
ปกครองท่ีออกโดยเจา้หน้าท่ีขั้นสูงสุดของสหพนัธ์หรือเจ้าหน้าท่ีสูงสุดของมลรัฐ และกรณีค า
ตดัสินในเร่ืองของการเยียวยาหรือเร่ืองของค าคดัคา้นที่ไดค้ดัคา้นเขา้มาแลว้ก่อให้เกิดความ
เดือดร้อนเป็นคร้ังแรก 

 
3.2  หลกัการให้สิทธิโต้แย้งและแสดงพยานหลกัฐานก่อนออกค าส่ังทางปกครองของประเทศไทย 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 และรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 ได้บญัญติัรับรองสิทธิในขอ้มูลข่าวสารของประชาชนใน
ท านองเดียวกนัวา่ ประชาชนยอ่มมีสิทธิมีส่วนร่วมในกระบวนการพิจารณาของเจา้หนา้ท่ีของรัฐใน
การปฏิบติัราชการทางปกครองอนัมีผลกระทบหรืออาจมีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของตน ซ่ึง
การมีส่วนร่วมคือการให้ประชาชนได้ทราบข้อเท็จจริงและมีโอกาสได้โต้แย ้งและแสดง
พยานหลักฐานก่อนท่ีเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองจะออกค าสั่งอนัมีผลกระทบสิทธิของตน การบญัญัติ
รับรองการใหสิ้ทธิโตแ้ยง้ก่อนออกค าสั่งทางปกครองในฐานะหลกักฎหมายทัว่ไปเพื่อให้ประชาชน
ใชใ้นการป้องกนัตวัเองจากการใชอ้  านาจรัฐโดยมิชอบ โดยประเทศไทยไดบ้ญัญติัรับรองสิทธิขั้น
พื้นฐานอนัเป็นองค์ประกอบตามหลกัการให้สิทธิโตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานก่อนออกค าสั่ง
ทางปกครอง หรือหลกัการรับฟังคู่กรณีไวใ้นมาตรา 30 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทาง
ปกครอง พ.ศ. 2539 กฎหมายฉบบัน้ีเป็นกฎหมายกลางหรือกฎหมายทัว่ไปส าหรับการใช้อ านาจหน้าท่ี
ในทางปกครองของฝ่ายปกครองเก่ียวกบัการออกค าสั่งทางปกครอง  แต่หากมีกฎหมายเฉพาะ
ก าหนดหลกัเกณฑ์และวิธีการปฏิบติัของฝ่ายปกครองในการออกค าสั่งทางปกครอง ฝ่ายปกครอง
ตอ้งปฏิบติัใหเ้ป็นไปตามกฎหมายเฉพาะนั้น ทั้งน้ี หลกัเกณฑด์งักล่าวตอ้งมีลกัษณะท่ีมีหลกัประกนั
                                                           

59 บรรเจิด  สิงคะเนติ, ความรู้เบ้ืองตน้เก่ียวกบัคดีปกครองเยอรมนั,  
(กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพเ์ดือนตุลา, 2547), น.87. 
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ความเป็นธรรมไม่ต ่ากว่าหลกัเกณฑ์ท่ีบญัญติัไวใ้นพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539 ถา้กฎหมายเฉพาะก าหนดมาตรฐานในการปฏิบติังานไวต้  ่ากวา่มาตรการปฏิบติัราชการ
ในพระราชบญัญติัดงักล่าว ฝ่ายปกครองตอ้งใช้กฎหมายน้ีบงัคบัแก่กรณีแทน เพื่อป้องกันมิให ้
ฝ่ายปกครองใชอ้ านาจอ าเภอใจ จึงสอดคลอ้งกบัการปกครองในระบบประชาธิปไตยภายใตห้ลกันิติรัฐ 
ซ่ึงหลักเกณฑ์ท่ีประกันความเป็นธรรมหลักเกณฑ์หน่ึง คือ หลักการให้สิทธิโต้แยง้และแสดง
พยานหลกัฐานก่อนออกค าสั่งทางปกครอง หรือ หลกัการรับฟังคู่กรณี โดยไดบ้ญัญติัถึงขั้นตอน
และวธีิการท่ีหน่วยงานทางปกครองจะตอ้งด าเนินการก่อนและหลงัจากออกค าสั่งทางปกครอง 
        3.2.1 พฒันาการของหลกัการให้สิทธิโตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานก่อนออกค าสั่งทาง
ปกครอง 

ก่อนท่ีจะมีพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  มาตรา 30 อนัเป็น
กฎหมายกลางท่ีก าหนดหลกัเกณฑ์เก่ียวกับหลกัการให้โอกาสคู่กรณีได้ทราบข้อเท็จจริงและมี
โอกาสโตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานก่อนออกค าสั่งทางปกครองส าหรับกรณีท่ีไม่มีกฎหมาย
ก าหนดก าหนดเร่ืองน้ีไวเ้ป็นการเฉพาะ  ในระบบกฎหมายปกครองของไทยไดมี้การก าหนดสิทธิ
ในการมีโอกาสโต้แยง้และแสดงพยานหลักฐานไวใ้นกฎหมายเฉพาะหลายฉบับ โดยเฉพาะ
กฎหมายในส่วนท่ีเก่ียวขอ้งกบัการลงโทษทางวนิยัของขา้ราชการหรือผูป้ระกอบวชิาชีพเฉพาะ จะมี
หลกัเกณฑ์ในการประกนัสิทธิของผูท่ี้จะอยูใ่นบงัคบัของค าสั่งทางปกครอง หากขา้ราชการหรือผู ้
ประกอบวิชาชีพถูกกล่าวหาหรือมีกรณีเป็นท่ีสงสัยว่ากระท าผิดวินัย ก่อนท่ีผูบ้งัคบับญัชาหรือ
คณะกรรมการควบคุมการประกอบวิชาชีพนั้นจะลงโทษทางวินยัหรือเพิกถอนใบอนุญาต จะตอ้งมี
การตั้งคณะกรรมการสอบสวนเพื่อสืบหาขอ้เท็จจริง มีการแจง้ขอ้กล่าวหาให้ผูถู้กกล่าวหาทราบ 
และให้โอกาสผูถู้กกล่าวหาช้ีแจงว่าจะยอมรับหรือปฏิเสธขอ้กล่าวหานั้น เช่น พระราชบญัญติั
ระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2535  พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการฝ่ายอยัการ พ.ศ. 2521 
และพระราชบญัญติัวิชาชีพวิศวกรรม พ.ศ. 2505  แต่ในกระบวนพิจารณาทางปกครองดงักล่าวยงั
ขาดหลกัเกณฑท่ี์แน่นอนในการบงัคบัใช ้ส่งผลใหสิ้ทธิเสรีภาพของประชาชนตอ้งไดรั้บผลกระทบ 
จนมีการน ารัฐบญัญติัวิธีพิจารณาทางปกครองของสหพนัธ์ ค.ศ. 1976 ของสหพนัธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนี มาเป็นตน้แบบในการวางรากฐานของกฎหมายวธีิปฏิบติัราชการทางปกครองของไทย โดย
คณะกรรมการยกร่างกฎหมายวิธีพิจารณาทางปกครองไดน้ าเอาบทบญัญติัมาตรา 28 ของกฎหมาย
วิธีพิจารณาทางปกครองของสหพนัธ์ ค.ศ. 1976 มาเป็นหลกัในการยกร่างในส่วนของหลกัการให้
โอกาสคู่กรณีทราบขอ้เท็จจริงและให้สิทธิโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐานก่อนออกค าสั่งทางปกครอง 
ดงัปรากฏในมาตรา 30 ของกฎหมายวธีิปฏิบติัราชการทางปกครองของไทย 
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        3.2.2  หลักการให้สิทธิโต้แยง้และแสดงพยานหลักฐานก่อนออกค าสั่งทางปกครองตาม
พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 

หลกัการใหสิ้ทธิโตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานก่อนออกค าสั่งทางปกครองไดรั้บการ
บญัญติัรับรองไวใ้นมาตรา 30 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 
2539 ความวา่ “ในกรณีท่ีค าสั่งทางปกครองอาจกระทบถึงสิทธิของคู่กรณี เจา้หนา้ท่ีตอ้งให้คู่กรณีมี
โอกาสท่ีจะไดท้ราบขอ้เท็จจริงอย่างเพียงพอและมีโอกาสไดโ้ตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานของ
ตน”  แต่มีค าสั่งปฏิเสธค าขอบางเร่ืองเป็นค าสั่งทางปกครองท่ีไม่กระทบสิทธิของคู่กรณี ดงันั้น 
เจา้หน้าท่ีจึงไม่จ าเป็นตอ้งรับฟังคู่กรณี ค าสั่งปฏิเสธค าขอ เรียกอีกอย่างหน่ึงว่า ค  าสั่งปฏิเสธการ
ก่อตั้งสิทธินั้น อย่างไรก็ตาม ยงัมีความเห็นทางวิชาการว่า ค  าสั่งปฏิเสธการก่อตั้งสิทธิของคู่กรณี
เป็นค าสั่งท่ีกระทบต่อประโยชน์ไดเ้สียของบุคคล ถึงแมจ้ะไม่ท าให้บุคคลนั้นสูญเสียสิทธิแต่บุคคล
นั้นก็ไม่ไดสิ้ทธิท่ีเขาตอ้งการ จึงตอ้งตีความบทบญัญติัมาตราน้ีไปในทางคุม้ครองสิทธิของปัจเจก
บุคคล  ดงันั้น ค าสั่งทางปกครองท่ีไม่เปล่ียนสถานะจากสถานะเดิมไปเป็นสถานะท่ีเป็นผลดีแก่
ผูรั้บค าสั่งจึงตอ้งถือว่าเป็นค าสั่งท่ีกระทบถึงสิทธิของคู่กรณีท่ีเจา้หน้าท่ีจะตอ้งรับฟังคู่กรณีก่อน
ออกค าสั่งทางปกครองเช่นกนั ค าสั่งทางปกครองท่ีปฏิเสธสิทธิของคู่กรณี เช่น ค าสั่งปฏิเสธไม่ออก
ใบอนุญาตใหก่้อสร้างอาคาร หรือปฏิเสธใหป้ระโยชน์แก่คู่กรณี เช่น ปฏิเสธการผอ่นผนัการตั้งหาบ
เร่แผงลอยบนทางเทา้ เป็นตน้60  
        3.2.3  กระบวนการพิจารณาในการให้สิทธิโต้แยง้และแสดงพยานหลักฐานก่อนออกค าสั่งทาง
ปกครอง 

ค าว่า “เจ้าหน้าท่ี” ตามมาตรา 5 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง  
พ.ศ. 2539 หมายความวา่ บุคคล คณะบุคคล หรือนิติบุคคล ซ่ึงใชอ้  านาจหรือไดรั้บมอบให้ใชอ้  านาจ
ทางปกครองของรัฐในการด าเนินการอย่างหน่ึงอย่างใดตามกฎหมายไม่วา่จะเป็นการจดัตั้งข้ึนใน
ระบบราชการ  รัฐวสิาหกิจ  หรือกิจการอ่ืนของรัฐหรือไม่ก็ตาม  

ค าว่า “คู่กรณี” ตามมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  
พ.ศ. 2539 หมายความวา่ ผูย้ืน่ค  าขอหรือผูค้ดัคา้นค าขอ  ผูอ้ยูใ่นบงัคบั หรือจะอยูใ่นบงัคบัของค าสั่ง
ทางปกครอง และผูซ่ึ้งได้เข้ามาในกระบวนพิจารณาทางปกครองเน่ืองจากสิทธิของผูน้ั้นจะถูก
กระทบกระเทือนจากผลของค าสั่งทางปกครอง   

เม่ือเจา้หนา้ท่ีใชอ้  านาจทางปกครองออกค าสั่งทางปกครองอนัมีผลกระทบกระเทือนต่อ
สิทธิของบุคคลใด บุคคลนั้นอาจเขา้มาเป็นคู่กรณีในกระบวนพิจารณาทางปกครองได ้ไม่ว่าจะเป็น
บุคคลธรรมดา คณะบุคคล หรือนิติบุคคล โดยค าว่า “สิทธิ” คือประโยชน์ใด ๆ ของบุคคลท่ี
                                                           

60 วรเจตน์  ภาคีรัตน์, กฎหมายปกครองภาคทัว่ไป, (กรุงเทพมหานคร : นิติราษฎร์, 2554) ,น.172. 
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กฎหมายรับรองและให้ความคุม้ครองประโยชน์ดงักล่าว ซ่ึงโดยสภาพตอ้งเป็นกรณีท่ีไม่ขดัต่อ
กฎหมายใด61  จากค านิยามของคู่กรณีจึงสามารถแบ่งคู่กรณีออกไดเ้ป็น 2 กลุ่ม กลุ่มแรกคือกลุ่มท่ี
พิจารณาจากสถานะทางกฎหมาย คู่กรณีกลุ่มน้ีอาจเป็นผูริ้เร่ิมให้เกิดกระบวนพิจารณาทางปกครองข้ึน 
ไดแ้ก่ บุคคลท่ียืน่ค  าขอออกใบอนุญาตตามกฎหมายต่าง ๆ หรือผูค้ดัคา้นค าขอ ผูอ้ยูใ่นบงัคบัหรือจะ
อยูใ่นบงัคบัของค าสั่งทางปกครอง และกลุ่มท่ีสองคือกลุ่มท่ีพิจารณาจากส่วนไดเ้สียหรือประโยชน์
ท่ีเก่ียวข้อง กล่าวคือเป็นคู่กรณีท่ีเข้ามาภายหลงัเม่ือเกิดกระบวนพิจารณาทางปกครองข้ึนแล้ว
เน่ืองจากสิทธิของบุคคลนั้นถูกกระทบกระเทือนจากผลของค าสั่งทางปกครอง เช่น บุคคลท่ีไดรั้บ
ผลกระทบจากค าขอของบุคคลอ่ืน เป็นตน้ 

เป็นท่ีทราบกนัดีว่า หลกัการให้สิทธิโตแ้ยง้เป็นการน าหลกักฎหมายวิธีพิจารณาความ
ในศาลมาใช้บงัคบักับการพิจารณาเร่ืองของเจ้าหน้าท่ีเพื่อออกค าสั่งทางปกครอง หากต้องน า
หลกัการดงักล่าวมาใชก้บัการออกค าสั่งทางปกครองทุกเร่ืองอาจท าให้การด าเนินงานทางปกครอง
เป็นไปดว้ยความล่าชา้  ไม่สามารถสนองตอบความตอ้งส่วนรวมของประชาชนไดท้นัการณ์ดว้ยเหตุ
น้ี หลกัการให้สิทธิโตแ้ยง้ก่อนออกค าสั่งทางปกครองในฐานะท่ีเป็นขั้นตอนหน่ึงของการออกค าสั่ง
ทางปกครองจึงตอ้งมีขอบเขตการใชบ้งัคบั62 ดงัน้ี 

(1) เจา้หน้าท่ีผูมี้อ  านาจหน้าท่ีในการออกค าสั่งทางปกครองจะตอ้งรับฟังคู่กรณีเฉพาะ
ค าสั่งท่ีมีผลกระทบสิทธิ แต่หากค าสั่งทางปกครองท่ีเจา้หน้าท่ีจะออกมาใช้บงัคบัเป็นค าสั่งท่ีให้
ประโยชน์แก่คู่กรณี เช่น ค าสั่งอนุมติัทุนการศึกษา ค าสั่งอนุญาตให้ประกอบกิจการ ค าสั่งรับจด
ทะเบียนเคร่ืองหมายการคา้ เป็นตน้ เจา้หน้าท่ีไม่จ  าเป็นตอ้งรับฟังคู่กรณีก่อนการออกค าสั่งทาง
ปกครอง63  เจา้หน้าท่ีจะตอ้งรับฟังคู่กรณีก่อนจะออกค าสั่งทางปกครองมาใช้บงัคบัเฉพาะแต่ใน
กรณีท่ีค าสั่งทางปกครองท่ีเจา้หนา้ท่ีตั้งใจจะออกมาใชบ้งัคบันั้นอาจมีผลกระทบต่อสิทธิของคู่กรณี 
ซ่ึงสิทธิในท่ีน้ีรวมถึงเสรีภาพดว้ย ดงันั้น ค าสั่งปฏิเสธค าขอบางเร่ืองจึงเป็นค าสั่งทางปกครองท่ี
กระทบสิทธิและเสรีภาพ จ าเป็นตอ้งรับฟังคู่กรณีตามมาตรา 30 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญติัวิธี
ปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  

(2)  คู่กรณีท่ีจะเป็นผูท้รงสิทธิท่ีจะไดรั้บสิทธิโตแ้ยง้และแสดงหลกัฐานก่อนออกค าสั่ง
ทางปกครองมาใช้บังคับในเร่ืองใดเ ร่ืองหน่ึง ได้แก่  บรรดาบุคคลซ่ึงสิทธิของเขาจะถูก

                                                           
61 ชยัวฒัน์  วงศ์วฒันศานต,์ กฎหมายวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง, (กรุงเทพมหานคร : จิรรัชการพิมพ์, 

2540), น.250. 
62 วรพจน์  วศิรุตพิชญ,์ การเพิกถอนค าสัง่ทางปกครองโดยเจา้หนา้ท่ีหรือผูบ้งัคบับญัชาของเจา้หนา้ท่ี 

ผูอ้อกค าสัง่ทางปกครอง, (กรุงเทพมหานคร : เดือนตุลา, 2557) ,น.45. 
63 กฎหมายปกครองภาคทัว่ไป, เพ่ิงอ้าง, น. 171. 
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กระทบกระเทือนจากผลของค าสั่งทางปกครองท่ีเจา้หนา้ท่ีตั้งใจจะออกมาใชบ้งัคบั  ซ่ึงไดแ้ก่บุคคล
ท่ีอยูใ่นบงัคบัของค าสั่งทางปกครอง เช่น ผูย้ื่นค าขอท่ีถูกปฏิเสธค าขออนุญาต อยา่งไรก็ตาม ผูท้รงสิทธิ
จะไม่จ  ากดัเพียงบุคคลท่ีอยู่ในบงัคบัของค าสั่งทางปกครองเท่านั้น เช่น ออกใบอนุญาตก่อสร้าง
อาคารตามค าขอของนาย ก. ถ้าใบอนุญาตก่อสร้างอาคารจะมีผลกระทบถึงนาย ข. และนาย ค.  
ตอ้งถือวา่นาย ข. และนาย ค. เป็นคู่กรณีท่ีทรงสิทธิจะถูกรับฟังในกระบวนการออกใบอนุญาตคร้ังน้ี 
ท านองเดียวกบัใบอนุญาตจดัตั้งสถานบริการให้เปิดบริการในเวลา 22 นาฬิกา ถึง 2 นาฬิกา ของ
วนัรุ่งข้ึน ผูท่ี้ตั้งบา้นเรือนพกัอาศยัอยูใ่นบริเวณใกลชิ้ดติดกนักบัสถานบริการ ย่อมเป็นคู่กรณีท่ีจะ
เป็นผูท้รงสิทธิท่ีจะถูกรับฟัง ดงันั้น ในกระบวนการพิจารณาเร่ืองเพื่อออกค าสั่งทางปกครองจึงมี
คู่กรณีไดห้ลายคน ไดแ้ก่ ผูย้ื่นค าขอ  ผูค้ดัคา้นค าขอ  หรือบุคคลภายนอกท่ีจะไดรั้บผลกระทบจาก
ค าสั่งทางปกครองท่ีเจา้หนา้ท่ีจะออกตามค าขอนั้น  ถา้คู่กรณีมีหลายคนก็มิไดห้มายความวา่ทุกคน
จะเป็นคู่กรณีซ่ึงเป็นผูท้รงสิทธิท่ีจะถูกรับฟัง แต่จะหมายถึงเฉพาะคู่กรณีคนท่ีสิทธิของเขาจะถูก
กระทบกระเทือนเน่ืองจากการออกค าสั่งทางปกครองเท่านั้น64 

นอกจากน้ี ก่อนเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองจะพิจารณาออกค าสั่งทางปกครองท่ีอาจกระทบ
สิทธิของคู่กรณี เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองจะตอ้งปฏิบติัตามสิทธิย่อยๆ ของหลกัการให้สิทธิโตแ้ยง้
ก่อนออกค าสั่งทางปกครอง ซ่ึงประกอบดว้ย 

1)  สิทธิของคู่กรณีท่ีจะไดรั้บแจง้ขอ้เทจ็จริง   
เจา้หนา้ท่ีผูท้  าการพิจารณาทางปกครองจะตอ้งแจง้ให้คู่กรณีผูถู้กกระทบสิทธิทราบถึง

ขอ้เทจ็จริงเก่ียวกบัค าสั่งทางปกครองและผลกระทบของค าสั่งทางปกครองท่ีจะเกิดข้ึนอยา่งเพียงพอ 
หรือท่ีเรียกวา่เป็น “สิทธิท่ีจะไดรั้บแจง้ผลกระทบท่ีอาจจะเกิดข้ึนกบัคู่กรณีผูถู้กกระทบสิทธิ (Right 
to notification)” หรือ “สิทธิท่ีจะไดรั้บแจง้ผลกระทบต่อสิทธิ”65 ในกรณีท่ีเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองจะ
ออกค าสั่งท่ีอาจกระทบถึงสิทธิของผูใ้ด เจา้หน้าท่ีตอ้งแจง้ให้ผูน้ั้นทราบขอ้เท็จจริงท่ีจะเกิดข้ึน 
รวมทั้งขอ้เทจ็จริงท่ีใชเ้ป็นมูลเหตุจูงใจในการออกค าสั่งอยา่งเพียงพอท่ีคู่กรณีจะสามารถโตแ้ยง้และ
แสดงพยานหลกัฐานของตนได ้เพื่อใหเ้กิดความเป็นธรรมต่อคู่กรณี 

2)  สิทธิของคู่กรณีท่ีจะได้รับโอกาสโตแ้ยง้ขอ้เท็จจริงท่ีไดรั้บแจง้จากเจา้หน้าท่ีและ
แสดงพยานหลกัฐานสนบัสนุนขอ้โตแ้ยง้ของตน 

ในการพิจารณาทางปกครอง เจา้หน้าท่ีมีอ านาจเต็มท่ีในการตรวจสอบขอ้เท็จจริงได้
ตามความเหมาะสมโดยไม่จ  าตอ้งผูกพนัอยู่กบัค าขอหรือพยานหลกัฐานของคู่กรณีตามมาตรา 28 

                                                           
64 วรพจน์  วศิรุตพิชญ,์ ค  าบรรยายวชิาการกระท าการทางปกครอง (ถอดเทปค าบรรยาย)  

โครงการประกาศนียบตัรกฎหมายมหาชน รุ่น 4, (ม.ป.ท. : ม.ป.พ., ม.ป.ป.), น.173-174. 
65 หลกัการรับฟังคู่กรณีทุกฝ่ายในกฎหมายองักฤษและกฎหมายไทย, เพ่ิงอ้าง, น.44. 
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แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ซ่ึงเจา้หนา้ท่ีมีอ านาจในการแสวงหา
พยานหลักฐานได้หลากหลายวิธีตามมาตรา 29 แห่งพระราชบญัญติัดงักล่าว  แต่การให้โอกาส
คู่กรณีได้โตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานท่ีเป็นปฏิปักษ์ต่อตนนั้นมีประโยชน์ 2 ด้าน คือ ท าให้
เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองไดข้อ้มูลหรือขอ้เท็จจริงท่ีถูกตอ้งเพื่อประกอบการพิจารณาท าค าสั่งทางปกครอง 
การออกค าสั่งทางปกครองจึงมีความสมบูรณ์มากข้ึน และท าให้คู่กรณีมีโอกาสป้องกนัสิทธิของตน
อยา่งเตม็ท่ี โดยการโตแ้ยง้น้ี เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองจะให้โตแ้ยง้เป็นหนงัสือหรือให้มาช้ีแจงหรือให้
โตแ้ยง้ด้วยวาจาก็ได้ แลว้แต่กรณี พร้อมทั้งตอ้งให้คู่กรณีมีเวลาพอสมควรในการเตรียมขอ้ต่อสู้ 
เพื่อป้องกนัสิทธิของตน  แต่เจา้หน้าท่ีตอ้งระวงัมิให้ใช้หลกัการให้สิทธิโตแ้ยง้เป็นหลกัจนท าให้
การพิจารณาล่าชา้โดยไม่สมควร66 

3)  สิทธิของคู่กรณีท่ีจะขอตรวจดูเอกสารหรือพยานหลกัฐานท่ีจ าเป็นตอ้งรู้เพื่อการ
โตแ้ยง้หรือช้ีแจงหรือป้องกนัสิทธิของตน  

มาตรา 31 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 บญัญติัให้
คู่กรณีมีสิทธิตรวจดูเอกสารท่ีจ าเป็นตอ้งรู้เพื่อการโตแ้ยง้หรือช้ีแจงหรือป้องกนัสิทธิของตนจาก
เจา้หน้าท่ีได้ โดยเจา้หน้าท่ีตอ้งให้เวลาและจ านวนเอกสารเท่าท่ีจ  าเป็นตอ้งรู้เพื่อการโตแ้ยง้หรือ
ช้ีแจง หรือป้องกนัสิทธิของตนได ้แต่ก็มีขอ้จ ากดัไดด้ว้ยตามท่ีก าหนดไวใ้นมาตรา 32 สิทธิตรวจดู
เอกสารน้ี หากคู่กรณีขอตรวจดูเอกสารเพื่อวตัถุประสงคอ่ื์นนอกเหนือจากท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 31 
แห่งพระราชบญัญติัน้ี เช่น เพื่อทราบความคืบหน้าของการพิจารณา เจา้หน้าท่ีย่อมปฏิเสธไม่ให้
คู่กรณีตรวจดูเอกสารได ้ ซ่ึงสิทธิในการตรวจดูเอกสารของเจา้หนา้ท่ีท่ีจ  าเป็นตอ้งรู้เพื่อการโตแ้ยง้
หรือช้ีแจงต่างจากสิทธิท่ีจะรับรู้ขอ้มูลข่าวสารของทางราชการตามพระราชบญัญติัขอ้มูลข่าวสาร
ของราชการ พ.ศ. 2540 เพราะบุคคลท่ีจะมีสิทธิตรวจดูเอกสารของเจา้หนา้ท่ีตามพระราชบญัญติัวิธี
ปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 จะตอ้งเป็นคู่กรณีในกระบวนพิจารณาทางปกครองเท่านั้น 

4)  สิทธิของคู่กรณีท่ีจะน าทนายความหรือท่ีปรึกษาเขา้มาในกระบวนการพิจารณาทาง
ปกครองเพื่อออกค าสั่งทางปกครอง 

มาตรา 23 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 บญัญติัให้คู่กรณี
มีสิทธิน าทนายความหรือท่ีปรึกษาของตนเขา้มาในการพิจารณาทางปกครองกรณีท่ีตอ้งมาปรากฏ
ตวัต่อหนา้เจา้หนา้ท่ี  โดยเป็นท่ียอมรับกนัมานานแลว้วา่สิทธิมีทนายความเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานของ
คู่กรณีในกระบวนการยติุธรรม ในการพิจารณาทางปกครองก็เช่นเดียวกนั ควรให้สิทธิคู่กรณีในการ
มีทนายความหรือท่ีปรึกษาท าหน้าท่ีช่วยปกป้องสิทธิของคู่กรณีหากคู่กรณีตอ้งมาปรากฏตวัต่อหน้า
เจา้หนา้ท่ี  เพราะในบางกรณี คู่กรณีไม่มีความรู้ดา้นกฎหมายในเร่ืองนั้น ๆ อยา่งเพียงพออนัเน่ืองมาจาก
                                                           

 66 กฎหมายวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง, เพ่ิงอ้าง, น.262. 
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กฎหมายมีความสลบัซบัซ้อนหรือเป็นเร่ืองเฉพาะทาง การจะให้คู่กรณีช้ีแจงดว้ยตนเองทุกขั้นตอน 
จึงเป็นไปไม่ได ้และจะเป็นการไม่เป็นธรรมแก่คู่กรณี  
        3.2.4  ขอ้ยกเวน้หลกัการใหสิ้ทธิโตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานก่อนออกค าสั่งทางปกครอง 

แมห้ลกัการใหสิ้ทธิโตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานก่อนออกค าสั่งทางปกครองจะเป็น
มาตรฐานขั้นพื้นฐานในการอ านวยความยุติธรรมให้แก่คู่กรณีก็ตาม แต่ในบางกรณีก็มีขอ้ยกเวน้
หลกัการน้ีเช่นกนั หากเจา้หน้าท่ีเห็นว่าเป็นกรณีอย่างใดอย่างหน่ึงตามท่ีกฎหมายก าหนด โดยมี
ลกัษณะเป็นการให้ดุลพินิจแก่เจา้หน้าท่ีในการให้สิทธิโตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานก่อนออก
ค าสั่งทางปกครอง ซ่ึงมีทั้งขอ้ยกเวน้ไม่เด็ดขาดและขอ้ยกเวน้เด็ดขาด โดยขอ้ยกเวน้ไม่เด็ดขาด 
ปรากฏตามมาตรา 30 วรรคสอง ท่ีบญัญติัวา่  

ความในวรรคหน่ึงมิให้น ามาใช้บังคับในกรณีดังต่อไปน้ี เว ้นแต่เจ้าหน้า ท่ีจะ
เห็นสมควรปฏิบติัเป็นอยา่งอ่ืน  

(1) เม่ือมีความจ าเป็นรีบด่วนหากปล่อยให้เน่ินช้าไปจะก่อให้เกิดความเสียหายอย่าง
ร้ายแรงแก่ผูห้น่ึงผูใ้ดหรือจะกระทบต่อประโยชน์สาธารณะ   

กรณีน้ีเป็นกรณีเร่งด่วนท่ีการให้สิทธิคู่กรณีโตแ้ยง้ก่อนออกค าสั่งทางปกครองอาจท าให้
เจ้าหน้าท่ีแก้ปัญหาท่ีเกิดข้ึนไม่ทนัการณ์และอาจก่อให้เกิดความเสียหาย เป็นการชั่งน ้ าหนัก
ความส าคญัระหว่างการด าเนินการตามขั้นตอนปกติกบัการป้องกนัความเสียหายแก่ผูใ้ดหรือแก่
ประโยชน์สาธารณะ เช่น โรงงานปล่อยน ้ าเสียลงแม่น ้ าก่อให้เกิดมลภาวะ  เจา้หนา้ท่ีอาจจ าเป็นตอ้ง
ออกค าสั่งปิดโรงงานโดยไม่ตอ้งให้ผูรั้บใบอนุญาตไดท้ราบขอ้เท็จจริงเพื่อจะไดโ้ตแ้ยง้ก่อนออก
ค าสั่งทางปกครอง 

(2) เม่ือจะมีผลท าใหร้ะยะเวลาท่ีกฎหมายหรือกฎก าหนดไวใ้นการท าค าสั่งทางปกครอง
ตอ้งล่าชา้ออกไป  

กรณีน้ีเป็นกรณีท่ีกฎหมายก าหนดระยะเวลาในการท าค าสั่งทางปกครองเอาไว ้เช่น 
ก าหนดวา่ในกรณีท่ีเจา้หนา้ท่ีตอ้งการเพิกถอนค าสั่งทางปกครองท่ีให้ประโยชน์ การเพิกถอนค าสั่ง
ดงักล่าวตอ้งกระท าภายในเกา้สิบวนันบัแต่วนัท่ีรู้ถึงเหตุท่ีให้เพิกถอนค าสั่งทางปกครองนั้น โดย
เหตุท่ีค าสั่งเพิกถอนค าสั่งทางปกครองท่ีให้ประโยชน์ถือวา่เป็นค าสั่งทางปกครองท่ีกระทบถึงสิทธิ
ของคู่กรณี ดงันั้น ก่อนออกค าสั่งเพิกถอนค าสั่งดงักล่าว เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองยอ่มมีหนา้ท่ีตอ้งรับ
ฟังคู่กรณี แต่หากเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองตดัสินใจจะเพิกถอนค าสั่งทาปกครองท่ีให้ประโยชน์ใน
ขณะท่ีระยะเวลาเก้าสิบวนัจะล่วงพ้นไปแล้ว เน่ืองจากเพิ่งจะแน่ใจว่าค าสั่งทางปกครองท่ีให้
ประโยชน์ดงักล่าวเป็นค าสั่งทางปกครองท่ีสมควรถูกเพิกถอน ในกรณีน้ีเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองอาจใช้
ดุลพินิจไม่รับฟังคู่กรณีได ้
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(3) เม่ือเป็นขอ้เทจ็จริงท่ีคู่กรณีนั้นเองไดใ้หไ้วใ้นค าขอ ค าใหก้ารหรือค าแถลง  
กรณีน้ีเป็นกรณีท่ีคู่กรณีต้องรับผิดชอบต่อข้อมูลท่ีให้ไวก้ับเจ้าหน้าท่ี เช่น ข้อมูล

เก่ียวกบัคุณสมบติัของตน หากเจา้หน้าท่ีใช้ขอ้มูลท่ีคู่กรณีไดใ้ห้ไวเ้องเป็นเหตุผลในการตดัสินใจ
ออกค าสั่งทางปกครอง โดยหลกัแลว้เจา้หนา้ท่ีก็ไม่จ  าเป็นตอ้งรับฟังคู่กรณี 

(4) เม่ือโดยสภาพเห็นไดช้ดัในตวัวา่การใหโ้อกาสดงักล่าวไม่อาจกระท าได ้ 
กรณีน้ีอาจจะเป็นกรณีท่ีเจา้หนา้ท่ีไม่พบตวัผูรั้บค าสั่งทางปกครอง แต่จ าเป็นตอ้งออก

ค าสั่งทางปกครองนั้น เช่น ขา้ราชการผูห้น่ึงขาดงานติดต่อกนัเกินกว่าสิบห้าวนัโดยไม่มีเหตุอนั
สมควรและไม่กลบัมาปฏิบติัราชการอีกเลย เจา้หน้าท่ีอาจออกค าสั่งไล่ขา้ราชการผูน้ั้นออกจาก
ราชการไดโ้ดยไม่จ  าเป็นตอ้งรับฟังคู่กรณีก่อนออกค าสั่งทางปกครอง  หรือเป็นกรณีท่ีค าสั่งทางปกครอง
นั้นเป็นค าสั่งทางปกครองตามกฎหมายจราจร  เช่น  การให้สัญญาณไฟจราจรดว้ยเคร่ืองอตัโนมติั  
กรณียอ่มเห็นไดช้ดัในตวัวา่การให้โอกาสดงักล่าวไม่อาจกระท าไดเ้ช่นกนั หรือเปรียบเทียบไดก้บั
มาตรา 28 (2) ขอ้ 4 แห่งรัฐบญัญติัวิธีพิจารณาเร่ืองทางปกครองแห่งสหพนัธ์ ค.ศ. 1976 (VwVfG) 
ซ่ึงเป็นกรณีเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองประสงคจ์ะออกค าสั่งทางปกครองทัว่ไป หรือออกค าสั่งทางปกครอง
อยา่งเดียวกนัจ านวนมากเพื่อใชบ้งัคบักบัผูรั้บค าสั่งทางปกครองจ านวนมาก 

(5) เม่ือเป็นมาตรการบงัคบัทางปกครอง  
มาตรการบงัคบัทางปกครองเป็นมาตรการท่ีเจ้าหน้าท่ีก าหนดข้ึนเพื่อบงัคบัการให้

เป็นไปตามค าสั่งทางปกครอง มาตรการบงัคบัทางปกครองบางมาตรการอาจเขา้ลกัษณะเป็นค าสั่ง
ทางปกครองได ้เช่น เจา้หนา้ท่ีออกค าสั่งใหร้ื้อถอนอาคาร ปรากฏวา่ผูรั้บค าสั่งทางปกครองฝ่าฝืนไม่
ปฏิบัติตาม เจ้าหน้าท่ีอาจใช้มาตรการบังคับทางปกครองได้ในหลายลักษณะ เช่น อาจว่าจ้างให้
บริษทัเอกชนมาด าเนินการร้ือถอนอาคาร หรืออาจก าหนดค่าปรับเป็นรายวนัให้เจา้ของอาคารช าระ
ก็ได ้การก าหนดค่าปรับรายวนัดงักล่าวถือวา่เป็นค าสั่งทางปกครองเช่นกนั แต่เป็นค าสั่งทางปกครองท่ีมี
ข้ึนเพื่อบงัคบัการให้เป็นไปตามค าสั่งร้ือถอนอาคาร ค าสั่งปรับกรณีน้ีจึงถือวา่เป็นมาตรการบงัคบั
ทางปกครอง   เจา้หน้าท่ีสามารถก าหนดค่าปรับไดโ้ดยไม่ตอ้งรับฟังคู่กรณีก่อนการออกค าสั่งทาง
ปกครอง67 นอกจากน้ี ก่อนจะบงัคบัทางปกครอง พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539 บญัญติับงัคบัใหเ้จา้หนา้ท่ีตอ้งเตือนใหผู้ท่ี้ฝ่าฝืนทราบก่อนแลว้ดว้ย  

(6) กรณีอ่ืนตามท่ีก าหนดในกฎกระทรวง  
ปัจจุบนั ไดมี้กฎกระทรวง ฉบบัท่ี 2 (พ.ศ. 2540) ออกตามความในพระราชบญัญติัวิธี

ปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ก าหนดให้ค  าสั่งทางปกครองดงัต่อไปน้ีเป็นค าสั่งทางปกครองท่ี

                                                           
67 กฎหมายปกครองภาคทัว่ไป, เพ่ิงอ้าง, น.173-174. 
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เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองไม่จ  าตอ้งให้คู่กรณีทราบขอ้เท็จจริงหรือให้สิทธิโตแ้ยง้ก่อนการท าค าสั่งทาง
ปกครองไว ้6 กรณี ดงัน้ี 

(1) การบรรจุ การแต่งตั้ง การเล่ือนขั้นเงินเดือน การสั่งพกังาน หรือสั่งให้ออกจากงาน
ไวก่้อน หรือการใหพ้น้จากต าแหน่ง  

(2) การแจง้ผลการสอบหรือการวดัผลความรู้หรือความสามารถของบุคคล  
(3) การไม่ออกหนงัสือเดินทางส าหรับการเดินทางไปต่างประเทศ  
(4) การไม่ตรวจลงตราหนงัสือเดินทางของคนต่างดา้ว 
(5) การไม่ออกใบอนุญาตหรือการไม่ต่ออายใุบอนุญาตท างานของคนต่างดา้ว  
(6) การสั่งใหเ้นรเทศ 
ส าหรับ (1) ของกฎกระทรวง ฉบับท่ี 2 (พ.ศ. 2540) น้ี ครอบคลุมถึงข้าราชการ 

พนักงานและลูกจา้งของรัฐวิสาหกิจหรือกิจการอ่ืนของรัฐด้วย และหมายความรวมถึงค าสั่งยา้ย
ขา้ราชการ ค าสั่งให้ขา้ราชการประจ ากระทรวง ประจ าทบวง ประจ ากรม ประจ ากองหรือประจ าจงัหวดั 
และค าสั่งให้ขา้ราชการมาปฏิบติัราชการส านกันายกรัฐมนตรีตามมาตรา 11 (4) แห่งพระราชบญัญติั
ระเบียบบริหารราชการแผน่ดิน พ.ศ. 2534 ดว้ย 

ส่วนค าสั่งให้โอนขา้ราชการพลเรือนสามญัไปแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งขา้ราชการพล
เรือนสามญัในต่างกระทรวง ทบวง กรม นั้นไม่ถือเป็น “ค าสั่งทางปกครอง” ตามมาตรา 5 แห่ง
พระราชบญัญติัน้ี เน่ืองจากค าสั่งดงักล่าวโดยสภาพทัว่ไปแล้วไม่มีผลกระทบต่อสถานภาพของ
สิทธิหรือหนา้ท่ีหรือนิติฐานะของบุคคล68 

นอกจากน้ี หากเป็นกรณีท่ีเจ้าหน้าท่ีเห็นว่าการให้โอกาสเช่นว่านั้นจะก่อให้เกิดผล
เสียหายอย่างร้ายแรงต่อประโยชน์สาธารณะ ห้ามมิให้เจา้หน้าท่ีให้โอกาสเช่นวา่นั้นอย่างเด็ดขาด 
ซ่ึงหลักขอ้ยกเวน้ในส่วนน้ีปรากฏตามมาตรา 30 วรรคสาม ท่ีบญัญติัว่า ห้ามมิให้เจ้าหน้าท่ีให้
โอกาสตามวรรคหน่ึง ถา้จะก่อใหเ้กิดผลเสียหายอยา่งร้ายแรงต่อประโยชน์สาธารณะ   

จากขอ้ยกเวน้หลกัการให้สิทธิโตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานก่อนออกค าสั่งทางปกครอง 
อาจกล่าวได้ว่า แมก้ฎหมายจะก าหนดให้เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองต้องให้โอกาสคู่กรณีได้โต้แยง้
ก่อนท่ีจะพิจารณาท าค าสั่งทางปกครอง แต่ในกรณีท่ีจะใหมี้การโตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานนั้น
ก็จ  ากดัเฉพาะแต่กรณีท่ีค าสั่งทางปกครองนั้นจะมีผลเป็นการกระทบต่อสิทธิและหนา้ท่ีของคู่กรณี
เท่านั้น ซ่ึงหากกฎหมายน้ีก าหนดอย่างเคร่งครัดให้เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองตอ้งให้สิทธิโตแ้ยง้ก่อน
ออกค าสั่งทางปกครองในทุกคร้ังและทุกกรณีแลว้  การพิจารณาท าค าสั่งทางปกครองดงักล่าวอาจ
                                                           

68 รายงานการประชุมคณะกรรมการวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง คร้ังท่ี 1-1/2540  
วนัพธุ ท่ี 14 พฤษภาคม 2540, น.9. 



92 

ถูกคดัคา้นจากคู่กรณีจนเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองไม่สามารถท่ีจะด าเนินการต่าง ๆ ได ้ และจะส่งผล
กระทบให้การด าเนินงานของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองหยุดชะงกัหรือขาดความต่อเน่ืองและกระทบ
ต่อการจดัท าบริการสาธารณะไดใ้นท่ีสุด 
        3.2.5  ผลของการท่ีเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองด าเนินกระบวนพิจารณาทางปกครองบกพร่องหรือ
ขดัต่อหลกัการรับฟังคู่กรณี 

ในการให้สิทธิโต้แย ้งและแสดงพยานหลักฐานก่อนออกค าสั่งทางปกครองของ
เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองตามมาตรา 30 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539 หากเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองเพิกเฉยมิไดด้ าเนินการในขั้นตอนดงักล่าว ก็จะมีผลท าให้การ
ออกค าสั่งทางปกครองนั้นเป็นการฝ่าฝืนหลกัการให้สิทธิโตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานก่อนออก
ค าสั่งทางปกครอง และท าให้ค  าสั่งทางปกครองดงักล่าวไม่ชอบดว้ยกฎหมาย อย่างไรก็ตามหาก
เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองพบเห็นเหตุบกพร่องในกระบวนพิจารณาทางปกครองดงักล่าวด้วยตนเองหรือ
คู่กรณีร้องขอใหมี้การแกไ้ขขอ้บกพร่องในการด าเนินกระบวนพิจารณาทางปกครองดงักล่าว ถา้ฝ่าย
ปกครองไดใ้ห้โอกาสคู่กรณีโตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานให้สมบูรณ์ในภายหลงั ก็ถือวา่ไม่เป็น
เหตุใหค้  าสั่งทางปกครองนั้นไม่สมบูรณ์  
        3.2.6  การเยยีวยาค าสั่งทางปกครองท่ีออกโดยขดัต่อหลกัการรับฟังผูถู้กกระทบสิทธิ 

ค าสั่งทางปกครองท่ีออกโดยฝ่าฝืนเง่ือนไขในทางแบบพิธีของความชอบดว้ยกฎหมาย 
ถือวา่เป็นค าสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย แต่อาจไดรั้บการเยียวยาให้ค  าสั่งทางปกครองนั้น
กลบัชอบดว้ยกฎหมายได ้ส าหรับการเยยีวยาค าสั่งท่ีออกโดยขดัต่อหลกัการรับฟังผูถู้กกระทบสิทธิ 
พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 41 วรรคหน่ึง บญัญติัว่า “ค าสั่ง
ทางปกครองท่ีออกโดยการฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบติัตามเกณฑ์ดังต่อไปน้ี ไม่เป็นเหตุให้ค  าสั่งทาง
ปกครองนั้นไม่สมบูรณ์ (1) … (3) การรับฟังคู่กรณีท่ีจ าเป็นตอ้งกระท าได้ด าเนินการมาโดยไม่
สมบูรณ์ ถา้ไดมี้การรับฟังให้สมบูรณ์ในภายหลงั...  วรรคสอง บญัญติัว่า เม่ือมีการด าเนินการตาม
วรรคหน่ึง (3) แล้ว และเจ้าหน้าท่ีผูมี้ค  าสั่งทางปกครองประสงค์ให้ผลเป็นไปตามค าสั่งเดิมให้
เจา้หนา้ท่ีผูน้ั้นบนัทึกขอ้เทจ็จริงและความประสงคข์องตนไวใ้นหรือแนบไวก้บัค าสั่งเดิมและตอ้งมี
หนังสือแจ้งความประสงค์ของตนให้คู่กรณีทราบด้วย  และวรรคสาม บญัญติัว่า กรณีตาม (3) 
จะตอ้งกระท าก่อนส้ินสุดกระบวนการพิจารณาอุทธรณ์ตามส่วนท่ี 5 ของหมวดน้ี หรือตามกฎหมาย
เฉพาะว่าดว้ยการนั้น หรือถา้เป็นกรณีท่ีไม่ตอ้งมีการอุทธรณ์ดงักล่าวก็ตอ้งก่อนมีการน าค าสั่งทาง
ปกครองไปสู่การพิจารณาของผูมี้อ  านาจพิจารณาวินิจฉัยความถูกตอ้งของค าสั่งทางปกครองนั้น 
ดงันั้น เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองตอ้งเยียวยาค าสั่งทางปกครองดงักล่าวก่อนท่ีค าสั่งนั้นจะมีผลบงัคบั
ผกูพนั กล่าวคือ เป็นค าสั่งทางปกครองท่ีไม่อาจอุทธรณ์โตแ้ยง้ไดต่้อไป 
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ค าวา่ การรับฟังคู่กรณีท่ีจ าเป็นตอ้งกระท าไดด้ าเนินมาโดยไม่สมบูรณ์น้ี หมายถึงการไม่
รับฟังคู่กรณีเลยดว้ย ไม่ใช่หมายถึงไดมี้การรับฟังมาบา้งเท่านั้น ซ่ึงสอดคลอ้งกบัมาตรา 45 แห่งรัฐบญัญติั
วธีิพิจารณาทางปกครองของสหพนัธ์ ค.ศ. 1976 ซ่ึงเป็นตน้แบบในการแกไ้ขเยียวยาความบกพร่อง
ของค าสั่งทางปกครอง ท่ียอมใหมี้การแกไ้ขเยียวยาความบกพร่องของค าสั่งทางปกครองท่ีไม่ไดรั้บ
ฟังคู่กรณีเช่นกนั นอกจากน้ียงัหมายถึงการรับฟังตามกฎหมายเฉพาะอ่ืนด้วย และการไม่รับฟัง
คู่กรณีท่ีจะเป็นเหตุให้ค  าสั่งทางปกครองมีความบกพร่องได้นั้ น จะต้องเป็นสาระส าคัญท่ีมี
ผลกระทบต่อเน้ือหาของค าสั่งทางปกครอง แต่ถา้การรับฟังคู่กรณีซ่ึงถือเป็นรูปแบบขั้นตอน หรือ
วธีิการของกระบวนพิจารณาทางปกครองไม่ไดเ้ป็นสาระส าคญัต่อค าสั่งทางปกครองแลว้ กล่าวคือ แม้
เจา้หนา้ท่ีจะให้โอกาสโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐานแลว้ เจา้หนา้ท่ีก็ยงัคงวินิจฉัยสั่งการเหมือนเช่น
ค าสั่งทางปกครองท่ีได้ออกไปนั่นเอง ค าสั่งทางปกครองนั้นย่อมเป็นค าสั่งทางปกครองท่ีมีผล
ในทางกฎหมายและไม่อาจถูกเพิกถอนเพราะเหตุไม่มีการรับฟังคู่กรณีได้  แมค้  าสั่งทางปกครอง
ดงักล่าวจะไดอ้อกมาโดยไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบขั้นตอน หรือวธีิการนั้น69  

ในกรณีคู่กรณีอุทธรณ์โตแ้ยง้ค าสั่งทางปกครองและค าสั่งทางปกครองอยู่ในระหว่าง
พิจารณาอุทธรณ์ของเจา้หนา้ท่ีท่ีมีอ านาจพิจารณาอุทธรณ์ การแกไ้ขเยียวยาความบกพร่องของค าสั่ง
ทางปกครองท่ีไม่ไดจ้ดัใหมี้การรับฟังคู่กรณี โดยสามารถแบ่งการพิจารณาไดด้งัน้ี  

ก. การอุทธรณ์ตามพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  
การอุทธรณ์ตามพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 เป็นระบบ

การอุทธรณ์สองชั้น โดยกฎหมายก าหนดให้คู่กรณียื่นอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองนั้นต่อเจา้หนา้ท่ีผู ้
ออกค าสั่งทางปกครองภายในสิบห้าวนันับแต่วนัท่ีตนได้รับแจ้งค าสั่งดังกล่าว70 ในชั้ นแรก 
เจา้หน้าท่ีผูอ้อกค าสั่งทางปกครองจะเป็นผูพ้ิจารณาค าอุทธรณ์ก่อน หากเจา้หน้าท่ีพบว่าค าสั่งทาง
ปกครองนั้นมีความบกพร่องในกระบวนการขั้นตอน และความบกพร่องนั้นสามารถแกไ้ข
เยียวยาไดต้ามมาตรา 41 แห่งพระราชบญัญติัเดียวกนัแลว้ เจา้หน้าท่ีผูอ้อกค าสั่งทางปกครองก็มี
อ านาจท่ีจะแกไ้ขเยียวยาความบกพร่องของค าสั่งทางปกครองนั้นได ้ แต่หากเจา้หนา้ท่ีผูอ้อกค าสั่ง
ทางปกครองไม่เห็นดว้ยกบัค าอุทธรณ์ กฎหมายก าหนดให้รายงานความเห็นพร้อมเหตุผลไปยงั
เจา้หน้าท่ีผูมี้อ  านาจพิจารณาอุทธรณ์ โดยจะเขา้สู่การพิจารณาอุทธรณ์ในชั้นท่ีสอง ซ่ึงเป็นการ
พิจารณาอุทธรณ์โดยเจา้หนา้ท่ี ผูมี้อ านาจพิจารณาอุทธรณ์ ทั้งน้ี มาตรา 45 วรรคสาม ก าหนดวา่ เจา้หนา้ท่ี

                                                           
69 “ค าสัง่ทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย,” วารสารวชิาการศาลปกครอง, เพ่ิงอ้าง, น.45. 
70 มาตรา 44 ภายใตบ้งัคบัมาตรา 48 ในกรณีท่ีค าสั่งทางปกครองใดไม่ไดอ้อกโดย รัฐมนตรี และไม่มี

กฎหมายก าหนดขั้นตอนอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองไวเ้ป็นการเฉพาะ ให้คู่กรณี อุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองนั้น
โดยยืน่ต่อเจา้หนา้ท่ีผูท้  าค  าสัง่ทางปกครองภายในสิบหา้วนันบัแต่ วนัท่ีตนไดรั้บแจง้ค าสัง่ดงักล่าว   
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ผูใ้ดจะเป็นผูมี้อ านาจ พิจารณาอุทธรณ์ตามวรรคสองให้เป็นไปตามท่ีก าหนดในกฎกระทรวง ในปัจจุบนั
ไดมี้กฎกระทรวง ฉบบัท่ี 4 (พ.ศ. 2540) ก าหนดผูพ้ิจารณาอุทธรณ์เอาไว ้ซ่ึงอาจจ าแนกไดเ้ป็นสอง
ประเภทดว้ยกนั คือ ผูบ้งัคบับญัชาและผูก้  ากบัดูแล   

ข. การอุทธรณ์ตามกฎหมายเฉพาะ  
การอุทธรณ์ตามกฎหมายเฉพาะโดยหลกัแลว้จะเป็นการก าหนดให้อุทธรณ์ค าสั่งทาง

ปกครองต่อองคก์รอ่ืน โดยอาจจ าแนกผูมี้อ านาจพิจารณาอุทธรณ์ไดเ้ป็นสามประเภทดว้ยกนั ไดแ้ก่ 
กรณีท่ีกฎหมายก าหนดให้อุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองต่อผูบ้งัคบับญัชา กรณีท่ีกฎหมายก าหนดให้
อุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองต่อผูก้  ากบัดูแล หรือกรณีท่ีกฎหมายก าหนดให้อุทธรณ์ค าสั่งทางปกครอง
ต่อคณะกรรมการภายในฝ่ายปกครอง 

เม่ือคู่กรณีซ่ึงอยู่ในบงัคบัของค าสั่งทางปกครองไดอุ้ทธรณ์ค าสั่งทางปกครองวา่ค าสั่ง
ดงักล่าวไม่ชอบดว้ยกฎหมายเพราะเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองไม่ให้สิทธิโตแ้ยง้ต่อผูมี้อ  านาจพิจารณา
อุทธรณ์ ผูพ้ิจารณาอุทธรณ์พิจารณาแลว้ไม่เห็นดว้ยกบัค าวินิจฉยัอุทธรณ์ คู่กรณีสามารถน าคดีข้ึนสู่
การพิจารณาของศาลปกครองขอให้ตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายของค าสั่งดงักล่าวไดโ้ดยถือ
เป็นเหตุแห่งความไม่ชอบดว้ยกฎหมายประการหน่ึงตามพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 9 ซ่ึงบญัญติัวา่ “ศาลปกครองมีอ านาจพิจารณาพิพากษาหรือมี
ค าสั่งในเร่ืองดงัต่อไปน้ี (1) คดีพิพาทเก่ียวกบัการท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐ
กระท าการโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมายไม่วา่จะเป็นการออกกฎ ค าสั่ง หรือการกระท าอ่ืนใดเน่ืองจาก
กระท าโดยไม่มีอ านาจหรือนอกเหนืออ านาจหนา้ท่ีหรือไม่ถูกตอ้งตามกฎหมาย หรือโดยไม่ถูกตอ้ง
ตามรูปแบบขั้นตอน หรือวิธีการอนัเป็นสาระส าคญัท่ีก าหนดไวส้ าหรับการกระท านั้น หรือโดยไม่
สุจริต หรือมีลกัษณะเป็นการเลือกปฏิบติัท่ีไม่เป็นธรรม หรือมีลกัษณะเป็นการสร้างขั้นตอนโดยไม่
จ  าเป็นหรือสร้างภาระใหเ้กิดกบัประชาชนเกินสมควร หรือเป็นการใชดุ้ลพินิจโดยมิชอบ...” 



 
 

บทที ่4 
วเิคราะห์ปัญหาการให้สิทธิโต้แย้งก่อนออกค าส่ังทางปกครอง กรณคู่ีกรณี
กระท าการที่เป็นการฝ่าฝืนหรือละเมิดกฎหมาย และค าส่ังให้พ้นจากต าแหน่ง 

และแนวทางแก้ไขปัญหา 
 

ประเทศไทยใชห้ลกันิติรัฐในการปกครอง จึงถือวา่ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยเ์ป็นหลกัการ
อนัเป็นสาระส าคัญและได้รับการรับรองเป็นบทบญัญติัลายลกัษณ์อกัษรไวใ้นรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทยหลายฉบบั ซ่ึงศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยน้ี์ถือเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานประการหน่ึงซ่ึงจะ
มีผลบงัคบัในกฎหมายล าดบัชั้นรองลงมา รวมทั้งวธีิพิจารณาเร่ืองในชั้นเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองดว้ย 1 เช่นน้ี
แลว้ ในการพิจารณาทางปกครองในชั้นเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองจึงตอ้งท าให้ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์
ซ่ึงเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานของรัฐธรรมนูญมีผลบงัคบัใช้อย่างเป็นรูปธรรม ประชาชนมีสิทธิในการ
ป้องกนัตนเองเม่ือรัฐใชอ้  านาจไม่ชอบดว้ยกฎหมาย โดยหลกัการรับฟังคู่กรณีเป็นหลกัการท่ีศาลใช้
ในกระบวนการพิจารณา ต่อมาไดมี้การน าหลกัการรับฟังคู่กรณีมาใชใ้นขั้นตอนพิจารณาเพื่อออก
ค าสั่งทางปกครองของเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครอง เพื่อเป็นการควบคุมการใช้อ านาจของเจา้หน้าท่ีฝ่าย
ปกครอง หลกัการให้สิทธิโตแ้ยง้ตามมาตรา 30 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทาง
ปกครอง พ.ศ. 2539 เป็นหลกัประกนัการคุม้ครองสิทธิของประชาชนในเชิงป้องกนัในกระบวนการ
พิจารณาทางปกครองก่อนออกค าสั่งทางปกครอง และเป็นหลักการท่ียอมรับให้น ามาใช้เป็น
หลกัเกณฑ์ทัว่ไปในกระบวนการขั้นตอนท่ีฝ่ายปกครองตอ้งปฏิบติัก่อนออกค าสั่งทางปกครองทั้ง
ในต่างประเทศและประเทศไทย แต่ดว้ยเหตุท่ีการบญัญติัมาตรา 30 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญติั
วธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ใชถ้อ้ยค าวา่ “ในกรณีท่ีค าสั่งทางปกครองอาจกระทบถึงสิทธิ
ของคู่กรณี”  จึงมีประเด็นปัญหาให้ต้องวินิจฉัยว่า หลักการให้สิทธิโต้แยง้จะใช้บงัคับกับการ
พิจารณาทางปกครองก่อนออกค าสั่งทางปกครองทุกกรณีหรือไม่ และค าสั่งทางปกครองกรณี
ใดบา้งท่ีอยู่ภายในบงัคบัของหลกัการให้สิทธิโตแ้ยง้ตามมาตรา 30 วรรคหน่ึง โดยเฉพาะอย่างยิ่ง 
หากเป็นกรณีท่ีคู่กรณีกระท าการท่ีเป็นการฝ่าฝืนหรือละเมิดกฎหมาย จะถือเป็นข้อยกเวน้ของ
หลกัการให้สิทธิโตแ้ยง้ดงักล่าวหรือไม่เพียงใด ซ่ึงยงัมีการแปลความหรือการตีความในมุมมองท่ี
                                                           

1 กมลชยั  รัตนสกาววงศ,์ สาระส าคญัและหลกักฎหมายวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง  พ.ศ. 2539.  
(กรุงเทพมหานคร : นิติธรรม, 2539), น. 35. 
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แตกต่างกนั ทั้งในส่วนของฝ่ายปกครองท่ีเก่ียวขอ้งกบัการออกค าสั่งทางปกครองหรือแมแ้ต่ศาล
ปกครองซ่ึงมีอ านาจในการวินิจฉยัขอ้พิพาทเก่ียวกบัความชอบดว้ยกฎหมายของค าสั่งทางปกครอง 
ก็ยงัมีแนวค าวินิจฉัยเก่ียวกบัหลกัการให้สิทธิโตแ้ยง้กรณีมีการกระท าท่ีเป็นการฝ่าฝืนหรือละเมิด
กฎหมายท่ีแตกต่างกนั นอกจากน้ี หลกัการยกเวน้มิให้น าความในมาตรา 30 วรรคหน่ึง มาใชบ้งัคบั
กบัค าสั่งทางปกครองท่ีออกโดยกฎกระทรวง ฉบบัท่ี 2 (พ.ศ. 2540) ออกตามความในพระราชบญัญติัวิธี
ปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 เร่ืองการให้พน้จากต าแหน่ง ซ่ึงยงัมีการแปลความหรือการ
ตีความค าวา่การให้พน้จากต าแหน่งในมุมมองท่ีแตกต่างกนั ผูว้ิจยัจึงมุ่งเนน้ศึกษาวิเคราะห์ถึงสิทธิ
โตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐานของผูถู้กกระทบสิทธิ โดยพิจารณาจากเหตุผลแห่งค าวินิจฉัยของศาล
ปกครองสูงสุดทั้ง 2 กรณี รวมถึงหลกัเร่ืองการให้สิทธิโตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานก่อนออก
ค าสั่งทางปกครองของประเทศองักฤษ ประเทศสหรัฐอเมริกา สาธารณรัฐฝร่ังเศส และสหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี วา่มีแนวทางการพิจารณาอยา่งไร เพื่อให้เกิดความเขา้ใจว่าเหตุใดค าวินิจฉยัเร่ือง
การให้สิทธิโตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานก่อนออกค าสั่งทางปกครองกรณีการก่อสร้างอาคาร
หรือส่ิงก่อสร้างรุกล ้ าล าน ้ า และค าสั่งทางปกครองท่ีให้พน้จากต าแหน่งจึงแตกต่างกนั ผูว้ิจยัจึงขอ
เสนอปัญหาและแนวทางแกไ้ขปัญหา ดงัน้ี  

 
4.1  ปัญหาการให้สิทธิโต้แย้งก่อนออกค าส่ังทางปกครองกรณีคู่กรณีกระท าการที่เป็นการฝ่าฝืนหรือ
ละเมิดกฎหมาย  และแนวทางแก้ไขปัญหา 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540  มาตรา 60 บญัญติัวา่ บุคคลยอ่ม
มีสิทธิมีส่วนร่วมในกระบวนพิจารณาของเจา้หนา้ท่ีของรัฐ ในการปฏิบติัราชการทางปกครองอนัมีผล
หรืออาจมีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของตน ทั้งน้ี ตามท่ีกฎหมายบญัญติั และรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 58 บัญญัติว่า บุคคลย่อมมีสิทธิมีส่วนร่วมใน
กระบวนการพิจารณาของเจา้หน้าท่ีของรัฐในการปฏิบติัราชการทางปกครองอนัมีผลหรืออาจมี
ผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของตน ซ่ึงเป็นบทบญัญติัท่ีค านึงถึงศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์ซ่ึง
สอดคล้องกับบทบญัญติัท่ีก าหนดให้คู่กรณีมีโอกาสโต้แยง้และแสดงพยานหลักฐานก่อนฝ่าย
ปกครองจะออกค าสั่งทางปกครองตามมาตรา 30 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการ
ทางปกครอง พ.ศ. 2539 การให้คู่กรณีมีโอกาสโตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานนับว่ามีบทบาท
ส าคญั  โดยให้น ากระบวนพิจารณาในชั้นศาลมาประยุกต์ใช้กับฝ่ายปกครองเพื่ออ านวยความ
ยติุธรรมแก่คู่กรณี แต่ปรากฏวา่ในชั้นด าเนินการของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองกลบัตีความค าวา่ “ค าสั่ง
ทางปกครองท่ีอาจกระทบถึงสิทธิ” ต่างกนั และเม่ือมีขอ้พิพาทสู่การพิจารณาของศาลปกครอง ศาล
ปกครองก็มีความเห็นเก่ียวกับค าว่าถูกกระทบสิทธิ กรณีคู่กรณีกระท าการท่ีเป็นการฝ่าฝืนหรือ
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ละเมิดกฎหมายแตกต่างกนั ซ่ึงในการศึกษาน้ี ผูว้ิจยัไดศึ้กษากรณีคู่กรณีฝ่าฝืนหรือละเมิดกฎหมาย
ตามพระราชบญัญติัควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 และพระราชบญัญติัการเดินเรือนในน่านน ้ าไทย  
พระพุทธศกัราช 2456 และมุ่งท่ีจะวิเคราะห์ผลของค าพิพากษาศาลปกครองว่า ศาลปกครอง
พิเคราะห์ความหมายของค าวา่ “สิทธิ” อยา่งไร  
        4.1.1 วเิคราะห์ปัญหากรณีเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองตอ้งให้สิทธิโตแ้ยง้ก่อนออกค าสั่งปกครองแม้
คู่กรณีกระท าการท่ีเป็นการฝ่าฝืนหรือละเมิดกฎหมาย  

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.36/2547  วินิจฉัยโดยสรุปว่า ผูถู้กฟ้องคดีตรวจสอบ
พบวา่ ผูฟ้้องคดีก่อสร้างอาคารบนท่ีสาธารณสมบติัของแผน่ดินส าหรับพลเมืองใชป้ระโยชน์ร่วมกนั
และไม่ไดรั้บอนุญาตจากเจา้พนกังานทอ้งถ่ิน ผูถู้กฟ้องคดีจึงมีค าสั่งห้ามใช้อาคารและค าสั่งให้ร้ือถอน
อาคารเน่ืองจากผูฟ้้องคดีก่อสร้างอาคารโดยไม่ไดรั้บอนุญาตและเป็นอาคารท่ีสร้างเสร็จแลว้ เป็น
การออกค าสั่งภายหลงัจากท่ีพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ประกาศใช้
บงัคบัแลว้ เม่ือผูถู้กฟ้องคดีออกค าสั่งโดยอาศยัอ านาจตามพระราชบญัญติัควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 
ซ่ึงมิไดบ้ญัญติัถึงขั้นตอนและวิธีการในการจดัให้มีค  าสั่งทางปกครองอนัเป็นวิธีปฏิบติัราชการทาง
ปกครองไวโ้ดยเฉพาะ การออกค าสั่งพิพาทจึงตอ้งปฏิบติัตามพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทาง
ปกครอง พ.ศ. 2539 แต่เม่ือการเตรียมการและการด าเนินการเพื่อจดัให้มีค  าสั่งพิพาท ผูถู้กฟ้องคดี
มิไดแ้จง้หรือเรียกผูฟ้้องคดีไปสอบถามหรือแจง้ให้ผูฟ้้องคดีไปยื่นค าขออนุญาตก่อนออกค าสั่ง จึง
ถือไดว้่าผูถู้กฟ้องคดีมิไดใ้ห้โอกาสผูฟ้้องคดีไดท้ราบขอ้เท็จจริงอย่างเพียงพอและมิได้ให้โอกาส
โต้แย้งและแสดงพยานหลักฐานของตนก่อนออกค าสั่ ง  ตามมาตรา 30 วรรคหน่ึง แห่ง
พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 จึงเป็นค าสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ย
กฎหมาย เน่ืองจากมิไดด้ าเนินการให้ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอน หรือวิธีการอนัเป็นสาระส าคญัท่ี
ก าหนดไวส้ าหรับการกระท านั้นตามพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 

จากค าวนิิจฉยัของศาลปกครองสูงสุดคดีดงักล่าว ศาลปกครองสูงสุดมีความเห็นวา่ แมผู้ฟ้้องคดี
จะก่อสร้างอาคารโดยไม่ไดรั้บอนุญาตจากผูถู้กฟ้องคดี อนัเป็นการไม่ปฏิบติัตามพระราชบญัญติั
ควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 หรืออาจกล่าวอีกนยัหน่ึงไดว้า่ ผูฟ้้องคดีกระท าการท่ีเป็นการฝ่าฝืนหรือ
ละเมิดกฎหมายวา่ดว้ยการควบคุมอาคารก็ตาม แต่การท่ีเจา้หนา้ท่ีจะออกค าสั่งให้ผูฟ้้องคดีร้ือถอน
อาคารโดยอาศยัอ านาจตามพระราชบญัญติัควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 กฎหมายฉบบัดงักล่าวมิได้
บญัญติัถึงขั้นตอนและวธีิการของเจา้หนา้ท่ีก่อนออกค าสั่งทางปกครองอนัเป็นกระบวนพิจารณาใน
การออกค าสั่งทางปกครองโดยเฉพาะ  การด าเนินการของเจา้หนา้ท่ีในการออกค าสั่งพิพาทจึงตอ้ง
ปฏิบติัตามพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ซ่ึงเป็นกฎหมายกลาง โดยน า
หลกัการใหสิ้ทธิโตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานตามมาตรา 30 วรรคหน่ึง มาใชบ้งัคบัดว้ย ซ่ึงหาก
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ไม่ได้ให้สิทธิโตแ้ยง้ก็ถือเป็นเหตุท่ีท าให้ค  าสั่งทางปกครองไม่ชอบด้วยกฎหมาย เน่ืองจากมิได้
ด าเนินการให้ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอน หรือวิธีการอนัเป็นสาระส าคญัท่ีก าหนดไวส้ าหรับการ
กระท านั้นตามพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ท่ีอาจจะเป็นเหตุท าให้
ค  าสั่งทางปกครองนั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมายได ้
        4.1.2 วิเคราะห์ปัญหากรณีเจา้หนา้ท่ีไม่จ  าตอ้งให้สิทธิโตแ้ยง้ก่อนออกค าสั่งทางปกครองหาก
คู่กรณีกระท าการท่ีเป็นการฝ่าฝืนหรือละเมิดกฎหมาย  

4.1.2.1  กรณีคู่กรณีกระท าการท่ีเป็นการฝ่าฝืนหรือละเมิดพระราชบญัญติัควบคุม
อาคาร พ.ศ. 2522 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.248/2549 วินิจฉยัโดยสรุปวา่ ผูฟ้้องคดีก่อสร้างเลา้
ไก่ในท่ีสาธารณสมบติัของแผ่นดิน และเป็นอาคารท่ีก่อสร้างโดยไม่ได้ขอรับใบอนุญาตจากเจา้
พนกังานทอ้งถ่ิน และการกระท าดงักล่าวไม่สามารถแกไ้ขเปล่ียนแปลงให้ถูกตอ้งได ้ผูถู้กฟ้องคดีจึง
มีค าสั่งหา้มใชอ้าคารและค าสั่งใหร้ื้อถอนอาคารของผูฟ้้องคดี แมว้า่ค  าสั่งห้ามใชอ้าคารและค าสั่งให้ร้ือ
ถอนอาคารของผูถู้กฟ้องคดีจะเป็นค าสั่งทางปกครองตามพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทาง
ปกครอง พ.ศ. 2539 แต่มาตรา 30 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญติัดงักล่าว บญัญติัไวเ้พื่อให้ใชบ้งัคบั
ส าหรับค าสั่งทางปกครองท่ี “อาจกระทบถึงสิทธิ” ของคู่กรณี จึงหาได้หมายความถึงค าสั่งทาง
ปกครองทุกประเภทแต่อยา่งใดไม่ ดงันั้น หากค าสั่งทางปกครองใดไม่ใช่ค าสั่งท่ีอาจกระทบถึงสิทธิ
ของคู่กรณีแล้ว เจา้หน้าท่ีผูท้  าค  าสั่งก็ย่อมมีอ านาจท่ีจะท าค าสั่งโดยไม่ตอ้งปฏิบติัตามมาตรา 30 
วรรคหน่ึง ส่วนปัญหาว่า ค  าสั่งทางปกครองใดอาจจะกระทบถึงสิทธิของคู่กรณีหรือไม่นั้น ในทาง
ปฏิบติั เจา้หนา้ท่ีผูท้  าค  าสั่งจะตอ้งเป็นผูพ้ิจารณาในเบ้ืองตน้เสียก่อนวา่ เป็นกรณีท่ีมีกฎหมายบญัญติั
รับรองหรือคุม้ครองสิทธิของคู่กรณีดงักล่าวไวแ้ลว้หรือไม่ หรือมีการรับรองสิทธิจากเจา้หนา้ท่ีหรือ
ผูมี้อ  านาจอนุญาตตามกฎหมายหรือไม่ เป็นตน้ หากพิจารณาแลว้เห็นวา่ เป็นกรณีท่ีหากออกค าสั่ง
ทางปกครองแล้ว สิทธิท่ีไดรั้บการรับรองหรือคุม้ครองตามบทบญัญติัแห่งกฎหมายหรือจากการ
ได้รับอนุญาตดังกล่าวของคู่กรณีอาจได้รับความกระทบกระเทือนจากค าสั่งทางปกครองของตน 
เจา้หนา้ท่ีผูท้  าค  าสั่งก็จะตอ้งด าเนินการตามมาตรา 30 วรรคหน่ึง เสียก่อนจึงจะออกค าสั่งได ้ส่วนใน
กรณีท่ีพิจารณาแล้วเห็นว่า ผูท่ี้จะรับค าสั่งทางปกครองนั้นหาไดมี้ “สิทธิ” ตามกฎหมายหรือตามท่ี
ไดรั้บอนุญาตจากผูมี้อ านาจอนุญาตตามกฎหมาย และเจา้หนา้ท่ีผูท้  าค  าสั่งจ  าเป็นตอ้งออกค าสั่งบงัคบั
กบัผูน้ั้น เช่น กรณีท่ีตอ้งการออกค าสั่งเพื่อบงัคบักบัผูท่ี้ฝ่าฝืนกฎหมายอยา่งชดัแจง้โดยปราศจากขอ้
สงสัย  เจา้หน้าท่ีผูท้  าค  าสั่งก็ย่อมพิจารณาออกค าสั่งไดโ้ดยไม่ตอ้งด าเนินการตาม มาตรา 30 วรรค
หน่ึง แต่อยา่งใด เม่ือพิจารณาบทบญัญติัแห่งพระราชบญัญติัควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 แลว้เห็นไดว้่า 
การใช้อ านาจของเจา้พนกังานทอ้งถ่ินดงักล่าวเป็นการใช้อ านาจทางปกครองบงัคบักบัผูท่ี้กระท า
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การฝ่าฝืนบทบญัญติัของกฎหมาย เพื่อใหก้ระท าการตามท่ีกฎหมายก าหนดหรือละเวน้การกระท าท่ี
เป็นการฝ่าฝืนกฎหมาย คู่กรณีดังกล่าวจึงหาได้มี “สิทธิ” ท่ีได้รับการรับรองหรือคุ้มครองตาม
กฎหมายหรือจากการไดรั้บอนุญาตอนัอาจถูกกระทบตามนยัของมาตรา 30 วรรคหน่ึง แต่อย่างใด  
เจา้พนกังานทอ้งถ่ินจึงอาจออกค าสั่งต่าง ๆ ดงักล่าวไดโ้ดยไม่จ  าตอ้งด าเนินการตามมาตรา 30 วรรค
หน่ึง ในคดีน้ีขอ้เท็จจริงปรากฏชดัแจง้ต่อผูถู้กฟ้องคดีวา่ ผูฟ้้องคดีปลูกสร้างอาคารพิพาทโดยไม่ไดรั้บ
ใบอนุญาตจากผูถู้กฟ้องคดี ซ่ึงเป็นการฝ่าฝืนพระราชบญัญติัควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 อีกทั้งผูฟ้้อง
คดีก็หาไดมี้ “สิทธิ” ท่ีไดรั้บการรับรองหรือคุม้ครองตามกฎหมายหรือจากการไดรั้บอนุญาต ท่ีจะ
ไดรั้บการยกเวน้ ผอ่นผนั หรือกล่าวอา้งท่ีจะไม่ปฏิบติัตามบทบญัญติัแห่งพระราชบญัญติัดงักล่าว
แต่อย่างใดไม่  ดงันั้น ผูถู้กฟ้องคดีจึงออกค าสั่งให้ผูฟ้้องคดีร้ือถอนอาคารไดท้นัที โดยไม่จ  าตอ้ง
ด าเนินการตามมาตรา 30 วรรคหน่ึง  

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.462/2554 วินิจฉยัโดยสรุปวา่ ผูฟ้้องคดีเป็นเจา้ของ
กรรมสิทธ์ิในท่ีดินไดย้ื่นขออนุญาตก่อสร้างอาคาร 2 ชั้น เพื่อพกัอาศยับนท่ีดินดงักล่าว และไดรั้บ
อนุญาตจากผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 แลว้ ผูฟ้้องคดีก่อสร้างเสร็จเรียบร้อย ต่อมา ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ไดมี้ค าสั่งให้ผู ้
ฟ้องคดีระงบัการก่อสร้างอาคาร ค าสั่งห้ามผูฟ้้องคดีใชห้รือเขา้ไปในส่วนใดๆ ของอาคารท่ีกระท า
ผดิไปจากแบบแปลน และค าสั่งให้ผูฟ้้องคดีด าเนินการแกไ้ขและให้ยื่นค าขอรับใบอนุญาตก่อสร้าง
อาคาร ดดัแปลง หรือเคล่ือนยา้ยอาคาร หรือด าเนินการแจง้ตามมาตรา 39 ทวิ ตามมาตรา 412  แห่ง
พระราชบญัญติัควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 ผูฟ้้องคดียื่นอุทธรณ์ค าสั่งทั้ง 3 ฉบบั ต่อผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2  
ซ่ึงผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 มีค  าวินิจฉัยให้ยกอุทธรณ์ ผูฟ้้องคดีเห็นว่าผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ไม่มีอ านาจท่ีจะออก
ค าสั่งทั้ง 3 ฉบบั เน่ืองจากการก่อสร้างของผูฟ้้องคดีไดด้ าเนินการเสร็จส้ินไปก่อนแลว้ เม่ือขอ้เท็จจริง
รับฟังไดว้า่ ผูฟ้้องคดียื่นขออนุญาตก่อสร้างอาคาร ชนิด ค.ส.ล. 2 ชั้น ขนาดประมาณ 9.00 x 10.50 เมตร 
ผูฟ้้องคดีไดก่้อสร้างอาคารพิพาทมีความสูงไม่เกิน 9 เมตร โดยท่ีดา้นทิศเหนืออยูห่่างจากแนวเขตท่ีดิน
นอ้ยกวา่ 2 เมตร มีช่องหนา้ต่างหรือช่องระบายอากาศขนาด 20 x 20 เซนติเมตร ซ่ึงเป็นการก่อสร้าง
ท่ีผิดไปจากแบบแปลนท่ีไดรั้บอนุญาต และขดัต่อขอ้ 50 (1) ของกฎกระทรวงฉบบัท่ี 55 (พ.ศ. 2543) 
ออกตามความในพระราชบญัญติัควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 ส่วนกรณีผนงัของอาคารห้องบนัไดดา้น
ทิศเหนือท่ีห่างจากแนวเขตท่ีดินนอ้ยกวา่ 2 เมตร ไดก่้อเป็นผนงับล็อกแกว้ซ่ึงแสงสามารถลอดผา่นได ้

                                                           

 2 พระราชบญัญติัควบคุมอาคาร  พ.ศ. 2522 
มาตรา 41  ถา้การกระท าตามมาตรา 40 เป็นกรณีท่ีสามารถแกไ้ขเปล่ียนแปลงให้ถูกตอ้งไดใ้ห้เจา้

พนักงานท้องถ่ินมีอ านาจสั่งให้เจ้าของอาคารยื่นค าขออนุญาตหรือด าเนินการแจ้งตามมาตรา 39 ทวิ  หรือ
ด าเนินการแกไ้ขเปล่ียนแปลงใหถู้กตอ้งภายในระยะเวลาท่ีก าหนดแต่ตอ้งไม่นอ้ยกวา่สามสิบวนั  ในกรณีท่ีมีเหตุ
อนัสมควร  เจา้พนกังานทอ้งถ่ินจะขยายเวลาดงักล่าวออกไปอีกก็ได ้ และใหน้ ามาตรา 27 มาใชบ้งัคบัโดยอนุโลม 
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จึงเป็นการขดัต่อขอ้ 50 (2) ของกฎกระทรวงฉบบัดงักล่าวดว้ยเช่นกนั และไม่ใช่ผนงัตามท่ียื่นแบบ
จึงเป็นการก่อสร้างท่ีผิดไปจากแบบแปลนท่ีไดรั้บอนุญาตอนัเป็นการฝ่าฝืนมาตรา 31 วรรคหน่ึง 
แห่งพระราชบญัญติัควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 ซ่ึงเป็นกรณีท่ีสามารถแกไ้ขเปล่ียนแปลงให้ถูกตอ้งได ้
การท่ีผู ้ถูกฟ้องคดีท่ี  1 ในฐานะเจ้าพนักงานท้องถ่ิน อาศัยอ านาจตามมาตรา 40 (1) แห่ง
พระราชบญัญติัดงักล่าว ออกค าสั่งตามมาตรา 39 ทวิ ทั้งสามฉบบั จึงเป็นการกระท าท่ีชอบด้วย
กฎหมายแลว้ อีกทั้ง ในการออกค าสั่งของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ไม่จ  าตอ้งปฏิบติัตามมาตรา 30 วรรคหน่ึง 
แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 โดยการให้โอกาสผูฟ้้องคดีไดท้ราบ
ขอ้เท็จจริงอย่างเพียงพอและมีโอกาสได้โตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐาน เพราะพระราชบญัญติั
ควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 มาตรา 40 มาตรา 41 มาตรา 47 มาตรา 47 ทวิ ไดบ้ญัญติัหลกัเกณฑ์ขั้นตอน
และวิธีปฏิบติัไวอ้ย่างชดัเจนแลว้ จึงไม่อาจน ามาตรา 30 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติั
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาใช้บงัคบัอีกได ้เพราะกฎหมายดงักล่าวมีหลกัเกณฑ์ท่ีประกนั
ความเป็นธรรมและมาตรฐานในการปฏิบัติราชการไม่ต ่ากว่าหลักเกณฑ์ตามท่ีบัญญัติไวใ้น
พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 การออกค าสั่งของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ทั้งสามฉบบั 
จึงเป็นการกระท าท่ีชอบดว้ยกฎหมาย การท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 มีค าวินิจฉยัยกอุทธรณ์ จึงเป็นการกระท า
ท่ีชอบดว้ยกฎหมายเช่นกนั 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.696/2557  วินิจฉยัโดยสรุปวา่ เม่ือการกระท าของผู ้
ฟ้องคดีขดัต่อบทบญัญติัของกฎกระทรวง ฉบบัท่ี 55 (พ.ศ. 2543) ออกตามความในมาตรา 8 แห่ง
พระราชบญัญติัควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 เจา้พนกังานทอ้งถ่ินจึงไม่อาจพิจารณาอนุญาตให้ก่อสร้างได ้
แต่หากจะพิจารณาให้ไดรั้บอนุญาตก็มีผลเป็นเพียงขอ้ยกเวน้ของกฎหมายซ่ึงเป็นดุลพินิจของเจา้
พนกังานทอ้งถ่ินท่ีจะตอ้งใชอ้ยา่งเคร่งครัดโดยมิใหข้ดัต่อกฎหมาย เม่ือผูฟ้้องคดีก่อสร้างอาคารหรือ
ส่ิงก่อสร้างอ่ืนใดในบริเวณท่ีวา่งระหวา่งตึกแถวอนัเป็นพื้นท่ีสาธารณะโดยใชเ้ป็นพื้นท่ีส่วนตวัโดย
ปริยาย โดยฝ่าฝืนขอ้ห้ามตามกฎหมายและไม่ไดข้ออนุญาตหรือไม่ไดรั้บอนุญาตจากเจา้พนกังาน
ทอ้งถ่ินตามกฎหมาย รวมทั้งการก่อสร้างใด ๆ ท่ีปิดกั้นช่องวา่งระหวา่งตึกแถวยอ่มเห็นไดอ้ยา่งชดั
แจ้งว่าเม่ือเกิดอัคคีภยัจะเกิดความไม่สะดวกในการระงับอัคคีภยัอนัเป็นอันตรายต่อชีวิตและ
ทรัพยสิ์นของประชาชน กรณีจึงเห็นไดว้่าไม่สามารถแกไ้ขเปล่ียนแปลงให้ถูกตอ้งโดยชอบด้วย
กฎหมายได้นอกจากร้ือถอนออกไปเท่านั้น  ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 จึงมีอ านาจตาม 

มาตรา 423 แห่งพระราชบญัญติัดงักล่าว ท่ีจะออกค าสั่งให้ผูฟ้้องคดีร้ือถอนส่ิงก่อสร้าง
ดงักล่าวออกไปจากบริเวณท่ีนั้นได ้และโดยท่ีพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 

                                                           

 3 พระราชบญัญติัควบคุมอาคาร  พ.ศ. 2522 
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2539 มาตรา 30 วรรคหน่ึง มีความหมายว่า เป็นกรณีท่ีคู่กรณีมีสิทธิตามกฎหมายในการก่อสร้าง
อาคารหรือส่ิงก่อสร้างอ่ืนใดอยูแ่ลว้ และค าสั่งของเจา้พนกังานทอ้งถ่ินอาจกระทบต่อสิทธิดงักล่าว
นั้น แต่กรณีน้ีผูฟ้้องคดีไม่มีสิทธิตามกฎหมายอยู่ก่อนท่ีเจา้พนักงานทอ้งถ่ินจะมีค าสั่งแต่อย่างใด 
เน่ืองจากมีกฎหมายห้ามไม่ให้ผูใ้ดก่อสร้างอาคาร ร้ัว ก าแพง หรือส่ิงก่อสร้างอ่ืนใด ในท่ีว่าง
ระหว่างตึกแถว ตามขอ้ 34 วรรคห้า ของกฎกระทรวง ฉบบัท่ี 55 (พ.ศ. 2543) ออกตามความใน
มาตรา 8 แห่งพระราชบญัญติัควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 เวน้แต่จะได้รับอนุญาตจากเจ้าพนักงาน
ทอ้งถ่ิน เม่ือขอ้เทจ็จริงปรากฏวา่ ผูฟ้้องคดีกระท าการอนัเป็นการฝ่าฝืนขอ้ห้ามของกฎหมายดงักล่าว
อยา่งชดัแจง้ อีกทั้งมิไดรั้บอนุญาตจากเจา้พนกังานทอ้งถ่ิน ผูฟ้้องคดีจึงไม่อาจอา้งสิทธิโตแ้ยง้และ
แสดงพยานหลกัฐานตามมาตรา 30 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
ได ้ 

จากค าวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดทั้ง 3 คดีดงักล่าว ศาลปกครองสูงสุดมีความเห็น
วา่ หลกัการให้สิทธิโตแ้ยง้ตามมาตรา 30 วรรคหน่ึง จะใชบ้งัคบักบัการพิจารณาทางปกครองก่อนออก
ค าสั่งทางปกครองใด จะตอ้งพิจารณาก่อนว่าค าสั่งทางปกครองนั้นอาจกระทบถึงสิทธิของคู่กรณี
หรือไม่ หากไม่ใช่ค าสั่งท่ีอาจกระทบถึงสิทธิของคู่กรณีแล้ว เจา้หน้าท่ีผูท้  าค  าสั่งมีอ านาจท่ีจะท า
ค าสั่งโดยไม่ตอ้งปฏิบติัตามมาตรา 30 วรรคหน่ึง โดยการพิจารณาว่าค าสั่งทางปกครองใดอาจ
กระทบถึงสิทธิของคู่กรณี จะตอ้งพิจารณาวา่มีกฎหมายบญัญติัรับรองหรือคุม้ครองสิทธิของคู่กรณี
หรือไม่ หรือมีการรับรองสิทธิจากเจา้หน้าท่ีหรือผูมี้อ  านาจอนุญาตตามกฎหมายหรือไม่ หากเป็น
กรณีท่ีสิทธิท่ีไดรั้บการรับรองหรือคุม้ครองตามบทบญัญติัแห่งกฎหมายหรือจากการไดรั้บอนุญาต
ดงักล่าวของคู่กรณีอาจไดรั้บความกระทบกระเทือนจากค าสั่งทางปกครอง เจา้หนา้ท่ีผูท้  าค  าสั่งก็จะตอ้ง
ใหสิ้ทธิโตแ้ยง้ตามมาตรา 30 วรรคหน่ึง ส่วนในกรณีท่ีพิจารณาแลว้เห็นวา่ คู่กรณีนั้นไม่มีสิทธิตาม
กฎหมายหรือตามท่ีไดรั้บอนุญาตจากผูมี้อ  านาจตามกฎหมาย และเจา้หน้าท่ีผูท้  าค  าสั่งจ  าเป็นตอ้ง
ออกค าสั่งเพื่อบงัคบักบัผูท่ี้ฝ่าฝืนกฎหมายอย่างชดัแจง้โดยปราศจากขอ้สงสัย เจา้หน้าท่ีผูท้  าค  าสั่งก็
ยอ่มพิจารณาออกค าสั่งไดโ้ดยไม่ตอ้งด าเนินการตามมาตรา 30 วรรคหน่ึง อนัถือเป็นขอ้ยกเวน้ของ
หลกัการใหสิ้ทธิโตแ้ยง้ 

                                                                                                                                                                      

มาตรา 42 ถา้การกระท าตามมาตรา 40 เป็นกรณีท่ีไม่สามารถแกไ้ขเปล่ียนแปลงให้ถูกตอ้งได ้หรือ
เจา้ของอาคารมิไดป้ฏิบติัตามค าสั่งของเจา้พนกังานทอ้งถ่ินตามมาตรา 41  ให้เจา้พนกังานทอ้งถ่ินมีอ านาจสั่งให้
เจา้ของหรือผูค้รอบครองอาคาร  ผูค้วบคุมงาน  หรือผูด้  าเนินการร้ือถอนอาคารนั้นทั้งหมดหรือบางส่วนไดภ้ายใน
ระยะเวลาท่ีก าหนดแต่ตอ้งไม่นอ้ยกวา่สามสิบวนั  โดยใหด้ าเนินการร้ือถอนตามหลกัเกณฑ ์ วิธีการ  และเง่ือนไข
ท่ีก าหนดในกฎกระทรวงท่ีออกตามมาตรา 8 (11) หรือขอ้บญัญติัทอ้งถ่ินท่ีออกตามมาตรา 9 หรือมาตรา 10 
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4.1.2.2  กรณีคู่กรณีกระท าการท่ีเป็นการฝ่าฝืนหรือละเมิดพระราชบญัญติัการเดินเรือ
ในน่านน ้าไทย พระพุทธศกัราช 2456 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.579/2555  วินิจฉัยโดยสรุปว่า ค าสั่งของผูฟ้้อง
คดีในฐานะเจา้ท่าตามพระราชบญัญติัการเดินเรือในน่านน ้ าไทย พระพุทธศกัราช 2456 ท่ีให้ผูถู้ก
ฟ้องคดีร้ือถอนส่ิงปลูกสร้างอาคารส าหรับจอดเรือออกไปให้พน้จากล าคลองสาธารณะ เป็นค าสั่งท่ี
ออกโดยอาศยัอ านาจตามมาตรา 118 ทวิ วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญติัการเดินเรือในน่านน ้ าไทย 
พระพุทธศกัราช 2456 จึงเป็นค าสั่งทางปกครองตามมาตรา 5 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการ
ทางปกครอง พ.ศ. 2539 เม่ือการใชอ้  านาจออกค าสั่งให้ผูถู้กฟ้องคดีร้ือถอนส่ิงปลูกสร้างออกจากล า
คลองสาธารณะของเจา้ท่าดงักล่าวเป็นการใช้อ านาจทางปกครองบงัคบักบัผูท่ี้กระท าการฝ่าฝืน
บทบญัญติัของกฎหมาย เพื่อให้กระท าการตามท่ีกฎหมายก าหนดหรือละเวน้การกระท าท่ีเป็นการ
ฝ่าฝืนกฎหมาย คู่กรณีจึงหาไดมี้ “สิทธิ” ท่ีไดรั้บการรับรองหรือคุม้ครองตามกฎหมายหรือจากการ
ไดรั้บอนุญาตอนัอาจถูกกระทบตามนยัของมาตรา 30 วรรคหน่ึง แต่อยา่งใด เจา้ท่าจึงอาจออกค าสั่ง
ต่างๆ ดงักล่าวไดโ้ดยไม่จ  าตอ้งด าเนินการตามมาตรา 30 วรรคหน่ึง เม่ือขอ้เท็จจริงปรากฏชดัแจง้วา่ 
ผูถู้กฟ้องคดีเป็นผูป้ลูกสร้างอาคารล่วงล ้าเขา้ไปในล าคลองสาธารณะอนัเป็นทางสัญจรของประชาชน
หรือท่ีประชาชนใชป้ระโยชน์ร่วมกนัโดยไม่ไดรั้บอนุญาต ซ่ึงเป็นการฝ่าฝืนพระราชบญัญติัการเดินเรือ
ในน่านน ้ าไทย พระพุทธศกัราช 2456 อีกทั้งผูถู้กฟ้องคดีก็หาได้มี “สิทธิ” ท่ีได้รับการรับรองหรือ
คุม้ครองตามกฎหมายหรือจากการไดรั้บอนุญาตท่ีจะไดรั้บการยกเวน้ ผ่อนผนั หรือกล่าวอา้งท่ีจะ
ไม่ปฏิบติัตามบทบญัญติัดงักล่าว ดงันั้น เม่ืออาคารพิพาทไม่อยูใ่นหลกัเกณฑ์ท่ีจะอนุญาตให้ปลูก
สร้างได ้ ผูฟ้้องคดีจึงออกค าสั่งให้เจา้ของหรือผูค้รอบครองอาคารหรือส่ิงอ่ืนใดดงักล่าวร้ือถอนหรือ
แก้ไขอาคารหรือส่ิงอ่ืนใดนั้นให้เสร็จส้ินโดยถูกตอ้งภายในระยะเวลาท่ีก าหนดได้ทนัที โดยไม่
จ  าตอ้งด าเนินการตามมาตรา 30 วรรคหน่ึง  

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.111/2556 วินิจฉัยท านองเดียวกบัค าพิพากษาศาล
ปกครองสูงสุดท่ี อ.579/2555  

จากค าวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.579/2555  ศาลปกครองสูงสุดมีความเห็นและ
เหตุผลในแนวทางเดียวกับค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.248/2549  ท่ี อ.462/2554  และ  
ท่ี อ.696/2557 (คดีพิพาทตามกฎหมายวา่ดว้ยการควบคุมอาคาร) ซ่ึงผูว้ิจยัไดมี้การวิเคราะห์มาแลว้
ขา้งตน้ โดยมีส่วนท่ีแตกต่างกนัเพียงในกรณีท่ีว่าคดีน้ีคู่กรณีผูท่ี้อยูใ่นบงัคบัของค าสั่งทางปกครอง
ปลูกสร้างอาคารล่วงล ้าเขา้ไปในน ้ าโดยไม่ไดรั้บอนุญาตจากผูฟ้้องคดี อนัเป็นการฝ่าฝืนหรือละเมิด
กฎหมายวา่ดว้ยการเดินเรือในน่านน ้าไทย เท่านั้น  
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จากแนวค าวินิจฉยัของศาลปกครองสูงสุดท่ีผูว้ิจยัยกมาเป็นกรณีศึกษา มีทั้งกรณีท่ีศาล
ปกครองวนิิจฉยัวา่ แมก้ารกระท าของคู่กรณีท่ีอยูใ่นบงัคบัของค าสั่งทางปกครองจะเป็นการกระท า
ท่ีเป็นการฝ่าฝืนหรือละเมิดกฎหมาย ก็จะตอ้งให้สิทธิโตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานก่อนออก
ค าสั่งทางปกครอง  และกรณีท่ีวินิจฉัยว่า หากการกระท าของคู่กรณีท่ีอยู่ในบงัคบัของค าสั่งทาง
ปกครองเป็นการกระท าท่ีเป็นการฝ่าฝืนหรือละเมิดกฎหมาย ก็ไม่จ  าตอ้งให้สิทธิโตแ้ยง้และแสดง
พยานหลกัฐานก่อนออกค าสั่งทางปกครอง ผูว้ิจยัเห็นว่าจ าเป็นท่ีจะตอ้งพิจารณาถึงผลกระทบและ
ปัญหาทางกฎหมายในแต่ละกรณีดงัน้ี 

1.  กรณีท่ีศาลปกครองสูงสุดวินิจฉยัวา่ ฝ่ายปกครองตอ้งให้สิทธิโตแ้ยง้ก่อนออกค าสั่ง
ทางปกครอง แมคู้่กรณีผูท่ี้อยู่ในบงัคบัของค าสั่งทางปกครองจะกระท าการท่ีเป็นการฝ่าฝืนหรือ
ละเมิดกฎหมาย  

การท่ีศาลวนิิจฉยัเช่นน้ี เป็นการแสดงใหเ้ห็นวา่ศาลใหค้วามส าคญัหรือให้คุณค่ากบัการ
คุม้ครองสิทธิของคู่กรณีในกระบวนการพิจารณาทางปกครอง โดยการท่ีฝ่ายปกครองจะตอ้งให้
คู่กรณีผูท่ี้อยูใ่นบงัคบัของค าสั่งทางปกครองไดมี้โอกาสโตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานก่อนออก
ค าสั่งทางปกครองท่ีมากระทบสิทธิของตน แมผู้ท่ี้อยูใ่นบงัคบัของค าสั่งทางปกครองจะกระท าการฝ่าฝืน
หรือละเมิดกฎหมายว่าดว้ยการควบคุมอาคาร เน่ืองจากมีการก่อสร้างอาคารโดยไม่ไดรั้บอนุญาต
จากเจ้าพนักงานท้องถ่ินก็ตาม การวินิจฉัยในแนวทางเช่นน้ีจะมีผลในทางท่ีเป็นคุณหรือเป็น
ประโยชน์กบัคู่กรณีในส่วนท่ีเป็นหลกัประกนัสิทธิของคู่กรณีในกระบวนการพิจารณาทางปกครอง 
ท่ีจะไดท้ราบขอ้เท็จจริงและมีโอกาสโตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานก่อนออกค าสั่งทางปกครอง 
แต่ในขณะเดียวกันก็มีประเด็นปัญหาว่า จะเป็นการสร้างภาระให้กับฝ่ายปกครองมากเกิน 
ความจ าเป็นหรือไม่  หากเป็นกรณีท่ีขอ้เท็จจริงปรากฏชดัแจง้โดยปราศจากขอ้สงสัยว่ามีการก่อสร้าง
อาคารโดยไม่ไดรั้บอนุญาตและก่อสร้างในท่ีสาธารณสมบติัของแผน่ดิน  หรือมีการก่อสร้างหรือ
ดดัแปลงอาคารท่ีผดิไปจากท่ีไดรั้บอนุญาต และถึงแมว้า่ฝ่ายปกครองจะไดใ้ห้สิทธิโตแ้ยง้ก่อนออก
ค าสั่งทางปกครองก็ตาม ฝ่ายปกครองก็จะยงัคงออกค าสั่งโดยมีเน้ือหาเหมือนเช่นกรณีท่ีไม่ไดใ้ห้
สิทธิโตแ้ยง้ก่อนออกค าสั่งทางปกครอง  ซ่ึงเม่ือการให้สิทธิโตแ้ยง้หรือไม่ให้สิทธิโตแ้ยง้แก่คู่กรณี
ไม่มีผลอย่างใดต่อเน้ือหาของค าสั่งทางปกครองแลว้ ความบกพร่องของฝ่ายปกครองท่ีไม่ให้สิทธิ
โตแ้ยง้แก่คู่กรณี ย่อมเป็นความบกพร่องท่ีไม่อาจใช้เป็นเหตุในการเพิกถอนค าสั่งทางปกครองได ้
ซ่ึงสอดคล้องกบัหลกัเกณฑ์เก่ียวกบัผลของการฝ่าฝืนกฎเกณฑ์ว่าด้วยการรับฟังคู่กรณีของสหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี ท่ีก าหนดวา่ ศาลจะเพิกถอนค าสั่งทางปกครองท่ีออกมาโดยไม่มีการรับฟังได ้
ก็ต่อเม่ือปรากฏว่าการรับฟังคู่กรณีจะมีผลต่อการท าค าสั่งทางปกครอง หากการรับฟังหรือไม่รับฟัง
คู่กรณีไม่มีผลอย่างใดต่อเน้ือหาของค าสั่งทางปกครองแลว้ ความบกพร่องของหน่วยงานท่ีไม่รับฟัง



104 

คู่กรณีย่อมเป็นความบกพร่องท่ีไม่อาจใช้เป็นเหตุในการเพิกถอนค าสั่ งทางปกครองได ้ 
และสอดคล้องกับหลักเกณฑ์เก่ียวกับผลของการฝ่าฝืนกฎเกณฑ์ว่าด้วยการรับฟังคู่กรณีของ
สาธารณรัฐฝร่ังเศส ท่ีก าหนดวา่ รูปแบบของการท าค าสั่งทางปกครองท่ีเป็นส่ิงส าคญั ถา้ไม่ท าตาม
รูปแบบจะมีผลเป็นการเปล่ียนแปลงค าตดัสินหรือต่อค าสั่งทางปกครองของฝ่ายปกครอง การไม่ท า
ตามรูปแบบนั้นถือวา่เป็นการท าผดิรูปแบบ   

2. กรณีท่ีศาลปกครองวินิจฉัยวา่ ฝ่ายปกครองไม่จ  าตอ้งให้สิทธิโตแ้ยง้ก่อนออกค าสั่ง
ทางปกครอง หากคู่กรณีท่ีอยูใ่นบงัคบัของค าสั่งทางปกครองกระท าการท่ีเป็นการฝ่าฝืนหรือละเมิด
กฎหมาย  (ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.248/2549  ท่ี อ.462/2554  ท่ี อ.696/2557 และ 
ท่ี อ.579/2555)  

การท่ีศาลวินิจฉัยเช่นน้ี เป็นการพิจารณาว่าเจตนารมณ์ของมาตรา 30 วรรคหน่ึง 
ก าหนดไวเ้พื่อให้ใช้บงัคบักับค าสั่งทางปกครองท่ีอาจกระทบถึงสิทธิของคู่กรณีเท่านั้น ไม่ได้
หมายความถึงค าสั่งทางปกครองทุกกรณี  เช่น ค าสั่งทางปกครองท่ีให้ประโยชน์ ค าสั่งทางปกครอง
ท่ีก่อตั้งสิทธิ หรือค าสั่งทางปกครองท่ียืนยนัสิทธิ โดยมีหลกัเกณฑ์ในการพิจารณาว่าเป็นกรณีท่ีมี
กฎหมายบญัญติัรับรองหรือคุม้ครองสิทธิของคู่กรณีไวห้รือไม่ หรือมีการรับรองสิทธิจากเจา้หนา้ท่ี
หรือผูมี้อ านาจอนุญาตตามกฎหมายหรือไม่ ซ่ึงผูว้ิจยัเห็นว่าการวินิจฉัยแนวทางน้ี มุ่งพิจารณาถึง
สิทธิของคู่กรณีผูท่ี้อยู่ในบงัคบัของค าสั่งทางปกครองเป็นส าคญั ซ่ึงหากเป็นกรณีท่ีมีกฎหมาย
บญัญติัรับรองหรือคุม้ครองสิทธิหรือเป็นกรณีท่ีไดรั้บอนุญาตจากผูมี้อ านาจตามกฎหมาย เม่ือมีการ
ออกค าสั่งทางปกครองแลว้สิทธิดงักล่าวอาจไดรั้บความกระทบกระเทือนในลกัษณะท่ีเป็นการสร้าง
ภาระท่ีส่งผลกระทบต่อสถานะในทางกฎหมายของบุคคลผูรั้บค าสั่งในทางท่ีเป็นผลร้ายหรือเป็นลบ 
ถือเป็นค าสั่งทางปกครองท่ีกา้วล่วงเขา้ไปในแดนแห่งสิทธิของบุคคลผูไ้ดรั้บค าสั่งในทางใดทางหน่ึง 
หรือมีลกัษณะเป็นการจ ากดัเสรีภาพในการกระท าการอยา่งใดอยา่งหน่ึง จึงเป็นค าสั่งท่ีอาจกระทบ
ต่อสิทธิของคู ่กรณี  คู ่กรณีจ ึงย ่อมไดร้ ับความคุม้ครองในการให้สิทธิโตแ้ย ง้และแสดง
พยานหลกัฐานก่อนออกค าสั่งทางปกครอง ซ่ึงจากแนวค าพิพากษาท่ีหยิบยกมานั้น ข้อเท็จจริง
ปรากฏวา่คู่กรณีก่อสร้างอาคารโดยไม่ไดรั้บอนุญาตและก่อสร้างในท่ีสาธารณสมบติัของแผน่ดิน 
หรือกรณีคู่กรณีก่อสร้างอาคารไม่เป็นไปตามแบบท่ีไดรั้บอนุญาตหรือดดัแปลงอาคาร แมจ้ะเป็น
กรณีท่ีแกไ้ขไดห้รือไม่อาจแกไ้ขไดก้็ตาม หรือกรณีคู่กรณีก่อสร้างอาคารหรือส่ิงปลูกสร้างอ่ืนใด
ล่วงล ้ าล าน ้ าโดยไม่ไดรั้บอนุญาตจากผูมี้อ  านาจตามกฎหมาย ก็ถือวา่คู่กรณีไม่มีสิทธิตามกฎหมาย 
หรือตามท่ีไดรั้บอนุญาตจากผูมี้อ านาจตามกฎหมาย เม่ือฝ่ายปกครองออกค าสั่งเพื่อบงัคบักบัผูท่ี้ฝ่าฝืน
หรือละเมิดกฎหมายอย่างชดัแจง้โดยปราศจากขอ้สงสัย ฝ่ายปกครองก็สามารถออกค าสั่งไดโ้ดย 
ไม่ตอ้งใหสิ้ทธิโตแ้ยง้ตามมาตรา 30 วรรคหน่ึง  
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ในประเด็นปัญหาน้ี  ผู ้วิจ ัยขอยกค าแถลงการณ์ของผู ้แถลงคดีในค าพิพากษา 
ศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.248/2549 ซ่ึงตุลาการผูแ้ถลงคดี (นายบุญอนันต์  วรรณพานิชย์) ได้มี 
ค าแถลงการณ์ไปในแนวทางเดียวกบัค าพิพากษา และไดบ้รรยายถึงค าสั่งท่ีอาจกระทบสิทธิของ
คู่กรณี ซ่ึงวินิจฉัยโดยสรุปว่า การวางหลักท่ีจะท าให้เกิดหลักกฎหมายปกครองท่ีถูกต้องและ
เหมาะสมเก่ียวกับความหมายท่ีแทจ้ริงของมาตรา 30 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติั
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 นั้น จ  าเป็นตอ้งพิจารณาถึงสภาพการด าเนินงานของฝ่ายปกครอง 
ท่ีมาของการก าหนดหลักดังกล่าวไว้ในกระบวนการพิจารณาทางปกครอง ตลอดจนความ
หลากหลายของค าสั่งทางปกครอง ดงัน้ี 

(1) การด าเนินงานของฝ่ายปกครองนั้น มีสภาพแตกต่างไปจากการด าเนินงานของ
กลไกของรัฐประเภทอ่ืนๆ โดยเป็นฝ่ายท่ีริเร่ิมการด าเนินงานไดเ้องและส่วนใหญ่ตอ้งการผลในแต่
ละกรณีโดยทนัที (ซ่ึงแตกต่างไปจากฝ่ายนิติบญัญติัและฝ่ายตุลาการ) ทั้งน้ี เพราะฝ่ายปกครองเป็น
ผูรั้บผิดชอบในการบริการสาธารณะและความสงบเรียบร้อยของสังคม ขณะเดียวกันก็เป็น 
ผูบ้งัคบัใชก้ฎหมายกบักรณีเฉพาะราย สภาพการด าเนินงานของฝ่ายปกครองโดยหลกัจึงมีลกัษณะ
เป็นการใช้อ านาจฝ่ายเดียวหรือแสดงให้เห็นเอกสิทธ์ิ และตอ้งการการสัมฤทธ์ิผลโดยเร็ว แต่ใน
ขณะเดียวกนัการสร้างหลกัประกนัเพื่อคุม้ครองสิทธิของประชาชนจึงตอ้งมีอยู่ดว้ย โดยช่องทางหลกั
คือการแกไ้ขเยียวยาโดยศาล หรืออาจให้มีการแกไ้ขเยียวยาไดภ้ายในฝ่ายปกครองเอง ซ่ึงในระยะ
ต่อมาไดพ้ฒันาระบบการทบทวนตรวจสอบภายในฝ่ายปกครองจนเป็นระบบมากข้ึน ในระยะหลงัสุด
จึงมีการสร้างหลกัประกนัในเชิงป้องกนัเพิ่มเติมเขา้ไป โดยก าหนดให้มีหลกัต่างๆ ในกระบวนการ
พิจารณาทางปกครองตั้งแต่ก่อนท่ีจะมีการออกค าสั่ง ซ่ึงหลกัท่ีก าหนดไวใ้นมาตรา 30 วรรคหน่ึง  
ก็เป็นอีกหลกัหน่ึงท่ีวางไวใ้นกระบวนการพิจารณาทางปกครอง ดว้ยเหตุน้ี หลกัต่างๆ ในเชิงป้องกนั 
ท่ีถูกก าหนดไวใ้นกระบวนการพิจารณาทางปกครองจึงต้องน ามาใช้ให้สอดคล้องหรือไม่เป็น
อุปสรรคแก่สภาพการด าเนินงานของฝ่ายปกครอง เพราะมุ่งหมายเป็นมาตรการเสริมในเชิงป้องกนั
เท่านั้น และหลกัประกนัสิทธิของประชาชนโดยการแกไ้ขเยียวยาโดยช่องทางหลกัท่ีมีมาแต่เดิม 
ก็ยงัคงมีอยูเ่สมอ 

(2) หลกัตามมาตรา 30 วรรคหน่ึง เป็นหลกัการท่ีก าหนดข้ึนเพื่อให้มีการรับฟังคู่กรณี 
โดยการเปิดโอกาสให้คู่กรณีไดโ้ตแ้ยง้ ซ่ึงเป็นหลกัท่ีดึงเอาแนวคิดเช่นเดียวกนักบัหลกัวิธีพิจารณา
คดีขององคก์รตุลาการ (ท่ีก าหนดให้ตอ้งเคารพหลกัการให้สิทธิโตแ้ยง้หรือหลกัการฟังความทุกฝ่าย)  
มาใช้ในกระบวนการพิจารณาทางปกครองด้วย แต่สภาพการใช้อ านาจทางปกครองและการใช้
อ านาจทางตุลาการแตกต่างกนั โดยการใชอ้  านาจทางตุลาการเร่ิมตน้จากการมีขอ้พิพาท ซ่ึงมีคู่กรณี
ฝ่ายหน่ึงกล่าวอา้งโตแ้ยง้สิทธิข้ึน และเป็นการใช้อ านาจท่ีน าไปสู่ความเป็นท่ีสุดเด็ดขาด กรณีจึง
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จ าเป็นตอ้งใหคู้่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงไดมี้โอกาสโตแ้ยง้ให้เพียงพอเสียก่อน หลกัดงักล่าวจึงน ามาบงัคบัใช้
เป็นหลกัทัว่ไปในกระบวนการพิจารณาทางศาล แต่การใช้อ านาจทางปกครองส่วนใหญ่เกิดจาก 
การใช้อ านาจฝ่ายเดียวและไม่ได้มีผลเป็นท่ีสุดเด็ดขาด ดังนั้น ระดบัความจ าเป็นท่ีตอ้งให้สิทธิ
โต้แย ้งจึงน้อยกว่ากรณีการใช้อ านาจทางตุลาการ การน าหลักการให้สิทธิโต้แย ้งมาใช้ใน
กระบวนการพิจารณาทางปกครองจึงมีขอบเขตท่ีแคบกวา่โดยน ามาใชไ้ดแ้ต่เพียงบางกรณีเท่านั้น 

(3) เม่ือพิจารณาการใชอ้ านาจทางปกครองในลกัษณะท่ีเป็น “ค าสั่งทางปกครอง” นั้น เห็น
ได้ว่า มีความหลากหลายและเกิดผลทางกฎหมายในทางท่ีต่างกันข้ึนอยู่กับเกณฑ์ท่ีพิจารณา  
บางกรณีค าสั่งทางปกครองเป็นเร่ืองท่ีตอ้งพิจารณาเน้ือหาแห่งสิทธิของบุคคลโดยตรง (โดยอาจเป็น
การพิจารณาใหสิ้ทธิ ปฏิเสธไม่ใหสิ้ทธิ รับรองหรือยืนยนัสิทธิ หรือเป็นการพิจารณาจ ากดัตดัทอนสิทธิ
ให้ลดลงไปจากเดิม) หรือบางกรณีค าสั่งทางปกครองเป็นเร่ืองท่ีก าหนดภาระหน้าท่ีแก่บุคคล
เน่ืองจากมีกรณีท่ีละเมิดหรือฝ่าฝืนกฎหมาย เป็นตน้ ความหลากหลายของค าสั่งทางปกครองน้ีเอง 
ท่ีช่วยท าให้มองเห็นได้ชัดเจนยิ่งข้ึนว่า มิใช่ค าสั่งทางปกครองทุกกรณีจะต้องอยู่ในบังคับ 
ของหลกัการให้สิทธิโตแ้ยง้ตามมาตรา 30 วรรคหน่ึง เช่น ค าสั่งทางปกครองท่ีเป็นการให้สิทธิก็ดี 
หรือค าสั่งทางปกครองท่ีเป็นการรับรองสิทธิก็ดี ถึงแมจ้ะมีการกระทบถึงสิทธิของบุคคล แต่โดยสภาพ
ก็ย่อมไม่มีความจ าเป็นใด ๆ ท่ีต้องให้มีการโต้แย ้งก่อน จึงไม่อยู่ในความหมายของค าว่า  
“อาจกระทบถึงสิทธิ” ตามนยัมาตรา 30 วรรคหน่ึง ส าหรับกรณีค าสั่งทางปกครองท่ีก าหนดหนา้ท่ีแก่
บุคคลนั้น โดยสภาพมิใช่มุ่งท่ีจะพิจารณาเน้ือหาแห่งสิทธิ หากแต่มกัจะกระท าในกรณีท่ีมีการฝ่าฝืน
หรือละเมิดต่อกฎหมาย ซ่ึงกรณีเช่นน้ีจะเห็นได้ว่าไม่มีสิทธิใด ๆ ท่ีอาจถูกกระทบ เพราะกฎหมาย 
ไม่เคยรับรองสิทธิใด ๆ จากการฝ่าฝืนหรือละเมิดต่อกฎหมาย ในแง่ของความหมายท่ีว่า  
“อาจกระทบสิทธิ” จึงไม่เก่ียวขอ้งกบัค าสั่งประเภทน้ี นอกจากนั้น การมีค าสั่งก าหนดภาระหนา้ท่ี
กรณีท่ีฝ่ายปกครองเห็นว่ามีการฝ่าฝืนหรือละเมิดกฎหมายน้ี โดยสภาพฝ่ายปกครองย่อมสมควร 
ออกค าสั่งไปโดยเร็วตามขอ้เท็จจริงท่ีตนแสวงหามาได ้หากตอ้งรอให้มีการใชสิ้ทธิโตแ้ยง้เสียก่อน 
(ซ่ึงแน่นอนวา่อาจเป็นหลกัประกนัแก่ประชาชนมากข้ึน) ก็ยอ่มท าให้ฝ่ายปกครองไม่อาจบงัคบัใช้
กฎหมายได้โดยทนัต่อสภาพการณ์และไม่เด็ดขาด ซ่ึงเม่ือชั่งน ้ าหนกัระหว่างการขาดหลกัประกนั
สิทธิของประชาชนไปบา้งกบัความจ าเป็นท่ีตอ้งบงัคบัใชก้ฎหมายเม่ือมีการฝ่าฝืนกฎหมายก็จะเห็นไดว้า่ 
ตอ้งใหน้ ้าหนกักบักรณีมีการฝ่าฝืนกฎหมายมากกวา่ 

ตุลาการผูแ้ถลงคดีเห็นวา่ ค  าสั่งทางปกครองท่ีอยู่ในบงัคบัมาตรา 30 วรรคหน่ึง จะตอ้ง
เป็นค าสั่งท่ีเป็นการพิจารณาเน้ือหาแห่งสิทธิ และท าให้สิทธินั้นถูกกระทบในทางเสียหายเท่านั้น 
ค าสั่งทางปกครองในลกัษณะอ่ืนไม่อยูใ่นบงัคบัของมาตราดงักล่าว เม่ือค าสั่งให้ร้ือถอนอาคารตาม
พระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 เป็นการใช้อ านาจในลักษณะท่ีก าหนดให้ผูฟ้้องคดี 
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มีหนา้ท่ีกระท าหรือละเวน้การกระท าเม่ือมีการฝ่าฝืนหรือละเมิดกฎหมาย และกฎหมายไดบ้ญัญติั
ระบบการใช้อ านาจเช่นน้ีไวเ้ป็นขั้น ๆ จนถึงการร้ือถอนอาคารและขอให้ศาลจบักุมกกัขงับุคคล 
ดงันั้น ค าสั่งดงักล่าวซ่ึงมีลกัษณะเป็นค าสั่งก าหนดภาระหนา้ท่ีเม่ือมีการฝ่าฝืนหรือละเมิดกฎหมาย 
มิใช่ค าสั่งทางปกครองท่ีกระทบสิทธิในทางเสียหาย จึงไม่มีกรณีท่ีตอ้งอยูใ่นบงัคบัของมาตรา 30 
วรรคหน่ึง แต่อยา่งใด 

ผูว้ิจยัเห็นว่า พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ได้ก าหนด
หลกัเกณฑ์ วิธีการ และขั้นตอนต่าง ๆ ในการด าเนินการทางปกครอง โดยมีเจตนารมณ์เพื่อให้การ
ด าเนินการทางปกครองเป็นไปโดยถูกตอ้ง มีประสิทธิภาพ รักษาประโยชน์สาธารณและให้เกิด
ความยุติธรรมแก่ประชาชน กระบวนการก่อนท่ีเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองจะออกค าสั่งทางปกครอง 
ท่ีอาจกระทบถึงสิทธิคู่กรณี จึงตอ้งให้สิทธิคู่กรณีได้ทราบขอ้เท็จจริงและมีโอกาสโตแ้ยง้แสดง
พยานหลกัฐานตามมาตรา 30 วรรคหน่ึง เสียก่อน แต่การพิจารณาวา่ค าสั่งทางปกครองใดอาจกระทบ
ถึงสิทธิของคู่กรณีนั้น ในทางปฏิบติัเจา้หนา้ท่ีผูท้  าค  าสั่งจะตอ้งเป็นผูพ้ิจารณาในเบ้ืองตน้วา่ สิทธิดงักล่าว
เป็นกรณีท่ีมีกฎหมายบญัญติัรับรองหรือคุม้ครองหรือไม่ หรือมีการรับรองสิทธิจากเจา้หน้าท่ีหรือ 
ผูมี้อ านาจอนุญาตตามกฎหมายหรือไม่ เช่น เจา้หนา้ท่ีมีค  าสั่งอนุญาตให้บุคคลผูน้ั้นสร้างอาคารใน
ท่ีดินได้โดยยกเว้นการยื่นค าขอใบอนุญาตตามพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 หรือ
พระราชบัญญัติการเดินเรือในน่านน ้ าไทย พระพุทธศักราช 2456 โดยก าหนดระยะเวลาหรือ
เง่ือนไขใด ๆ ไว ้ หากเจา้หน้าท่ีพิจารณาเห็นวา่เป็นกรณีท่ีหากออกค าสั่งทางปกครองแลว้ สิทธิท่ี
ไดรั้บการรับรองหรือคุม้ครองตามกฎหมายหรือจากการไดรั้บอนุญาตจากฝ่ายปกครองของคู่กรณี
อาจไดรั้บความกระทบกระเทือนจากค าสั่งทางปกครองนั้น เจา้หน้าท่ีจะตอ้งด าเนินการตามมาตรา 30 
วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 เม่ือเจา้หนา้ท่ีฝายปกครอง
พิจารณาออกค าสั่งให้ผูก้ระท าฝ่าฝืนต่อกฎหมายร้ือถอนอาคารนั้น ซ่ึงหมายถึงกรณีท่ีไม่สามารถ
แกไ้ขให้ถูกตอ้งตามพระราชบญัญติัควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 หรือพระราชบญัญติัการเดินเรือใน
น่านน ้ าไทย พระพุทธศกัราช 2456 ได ้ ฝ่ายปกครองจึงออกค าสั่งเพื่อบงัคบักบัผูท่ี้ฝ่าฝืนกฎหมาย
อยา่งชดัแจง้โดยปราศจากขอ้สงสัย เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองยอ่มพิจารณาออกค าสั่งไดโ้ดยไม่จ  าตอ้ง
ปฏิบติัตามมาตรา 30 วรรคหน่ึง ดงักล่าว 

ทั้งน้ี เม่ือพิจารณาวตัถุประสงค์ของกฎหมายว่าด้วยการควบคุมอาคารและกฎหมาย 
วา่ดว้ยการเดินเรือในน่านน ้าไทยแลว้ เห็นวา่ กฎหมายเก่ียวกบัการควบคุมอาคารในประเทศไทยเร่ิม 
มีข้ึนเม่ือปี พ.ศ. 2479 โดยตราเป็นพระราชบัญญัติควบคุมการก่อสร้างอาคาร พ.ศ. 2479  
มีวตัถุประสงคเ์พื่อควบคุมการก่อสร้างอาคารต่าง ๆ เพื่อประโยชน์ในความมัน่คงแข็งแรง การอนามยั 
สุขาภิบาล การป้องกนัอคัคีภยั และการผงัเมืองเป็นการทัว่ไปทัว่ราชอาณาจกัร โดยมีหลกัการควบคุม
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คือหา้มมิใหบุ้คคลปลูกสร้างอาคารอยา่งใด ๆ เวน้แต่ไดรั้บอนุญาตเป็นหนงัสือจากเจา้หนา้ท่ีทอ้งถ่ิน 
ซ่ึงในทอ้งถ่ินท่ียกฐานะเป็นเทศบาลแลว้ หมายความถึงคณะมนตรีเทศบาล ส่วนทอ้งถ่ินท่ียงัไม่ได้
ยกฐานะเป็นเทศบาล หมายความถึง คณะกรรมการจงัหวดั ต่อมา ได้มีการตราพระราชบญัญติั
ควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 เป็นการรวมกฎหมายพระราชบญัญติัควบคุมการก่อสร้างในเขตเพลิงไหม ้
พ.ศ. 2476 และพระราชบญัญติัควบคุมการก่อสร้างอาคาร พ.ศ. 2479 เพื่อให้มีความเหมาะสมและ
สอดคลอ้งกบัสถานการณ์ปัจจุบนัและเพื่อเพิ่มประสิทธิภาพในดา้นการควบคุมเก่ียวกบัความมัน่คง
แข็งแรง ความปลอดภยั การป้องกนัอคัคีภยั การสาธารณสุข การรักษาคุณภาพส่ิงแวดลอ้ม การผงัเมือง 
การสถาปัตยกรรม และการอ านวยความสะดวกแก่การจราจร อนัเป็นเจตนารมณ์เพื่อคุ้มครอง
ประโยชน์สาธารณะและความปลอดภยัของประชาชนจากการก่อสร้างอาคารหรือดดัแปลงอาคาร 
ส่วนกฎหมายเก่ียวกับการเดินเรือในน่านน ้ าไทย มีวตัถุประสงค์เพื่อควบคุมการเดินเรือหรือ 
การสัญจรทางน ้ าให้เป็นระเบียบ มิให้มีการกระท าใด ๆ ท่ีอาจเป็นการกีดขวางหรือเป็นอนัตรายต่อ
การเดินเรือหรือการสัญจรทางน ้ าของประชาชน ไม่วา่การนั้นจะมีข้ึนในบริเวณทอ้งน ้ าบริเวณดิน 
ท่ีจมอยูใ่ตน้ ้ าตลอดเวลา หรือบริเวณท่ีดินซ่ึงจมอยูใ่ตน้ ้ าขณะท่ีน ้าข้ึนและอยูเ่หนือน ้ าในขณะท่ีน ้ าลง   
การบัญญัติกฎหมายทั้ งสองฉบับจึงมีเจตนารมณ์เพื่อมุ่งคุ้มครองประโยชน์สาธารณะและ 
ความปลอดภยัของประชาชน ดงันั้น หากประชาชนประสงค์จะก่อสร้างอาคารจะตอ้งยื่นค าขอ
อนุญาตก่อสร้างอาคารต่อเจา้พนกังานทอ้งถ่ินในเขตนั้นๆ และจะท าการก่อสร้างอาคารไดต่้อเม่ือ
ไดรั้บใบอนุญาตจากเจา้พนกังานทอ้งถ่ินตามมาตรา 21 แห่งพระราชบญัญติัควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 
หรือไดแ้จง้ต่อเจา้พนกังานทอ้งถ่ินและด าเนินการตามมาตรา 39 ทวิ แลว้ เวน้แต่เป็นการก่อสร้างอาคาร 
ตามมาตรา 6 หรือมาตรา 7 วตัถุประสงค์ท่ีต้องก าหนดเช่นน้ี เพื่อเจ้าพนักงานท้องถ่ินจะได้
ตรวจสอบวา่อาคารท่ีขออนุญาตก่อสร้างเป็นไปตามพระราชบญัญติัควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 ตอ้งมี
การตรวจสอบการใชป้ระโยชน์ท่ีดินตามพระราชบญัญติัการผงัเมือง พ.ศ. 2581 หรือเป็นอาคารท่ีใช้
ประกอบกิจการอนัอาจเป็นอนัตรายต่อสุขภาพของประชาชนอยู่ใกล้เคียงตามพระราชบญัญติั 
การสาธารณสุข พ.ศ. 2535 รวมทั้งถา้พื้นท่ีขออนุญาตก่อสร้างอยูใ่นเขตท่ีตอ้งมีการรักษาความปลอดภยั
ตามพระราชบญัญติัวา่ดว้ยเขตปลอดภยัในราชการทหาร พ.ศ. 2478 หรือไม่ 

ส าหรับเอกสารประกอบการขออนุญาตก่อสร้างอาคารตามท่ีก าหนดไว้ใน
พระราชบญัญติัควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 ประกอบดว้ย 

1. แบบค าขออนุญาตก่อสร้างอาคาร ดดัแปลงอาคาร หรือร้ือถอนอาคาร (แบบ ข.1)  
2. ส าเนาหนงัสือรับรองการจดทะเบียนนิติบุคคล ซ่ึงแสดงวตัถุประสงคแ์ละผูมี้อ านาจ

ลงช่ือแทนนิติบุคคลท่ีหน่วยงานซ่ึงมีอ านาจรับรองออกใหไ้ม่เกิน 6 เดือน (กรณีท่ีนิติบุคคลเป็นผูข้อ
อนุญาต) และผูมี้อ านาจลงนามรับรองส าเนาถูกตอ้งทุกหนา้ จ านวน 1 ชุด 
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3. ส าเนาหรือภาพถ่ายโฉนดท่ีดินขนาดเท่ากบัตน้ฉบบัจริงหรือส าเนาหนงัสือรับรอง
การท าประโยชน์ และเจา้ของท่ีดินลงนามรับรองส าเนาถูกตอ้งทุกหน้า จ านวน 1 ชุด (ในกรณีใช้
ทางภาระจ ายอม หรือเป็นทางเขา้ – ออก รถยนตใ์หแ้นบส าเนาโฉนดท่ีดินดว้ย) 

4. หนงัสือยนิยอมของเจา้ของท่ีดินใหก่้อสร้างอาคารในท่ีดิน หรือส าเนาสัญญาเช่าท่ีดิน 
(กรณีผูข้ออนุญาตไม่ใช่เจา้ของท่ีดิน) จ านวน 1 ชุด 

5. ส าเนาบตัรประจ าตวัประชาชนและส าเนาทะเบียนบา้นของผูข้ออนุญาต, ผูรั้บมอบ
อ านาจ, ผูมี้อ  านาจลงนามแทนนิติบุคคล และเจ้าของท่ีดิน พร้อมลงนามรับรองส าเนาถูกต้อง 
จ านวน 1 ชุด 

6. หนงัสือแสดงความยินยอมและรับรองของสถาปนิก วิศวกรผูอ้อกแบบและค านวณ 
พร้อมส าเนาใบอนุญาตผูป้ระกอบวิชาชีพฯ (กรณีอาคารท่ีขออนุญาตอยู่ในประเภทเป็นวิชาชีพ
วศิวกรรมควบคุม หรือวชิาชีพสถาปัตยกรรม) จ านวน 1 ชุด 

7. แผนผงับริเวณ แบบแปลน และรายการประกอบแบบแปลน จ านวน 5 ชุด 
8. รายการค านวณโครงสร้าง จ านวน 1 ชุด 
9. โรงงานอุตสาหกรรม โรงพยาบาล ตลาดสด ภตัตาคาร อาคารชุด หอพกั และอาคาร

ท่ีเก่ียวกบักิจการท่ีน่ารังเกียจ ตอ้งแสดงระบบบ าบดัน ้ าเสีย จ  านวน 5 ชุด และรายการค านวณระบบ
บ าบดัน ้าเสีย จ  านวน 1 ชุด 

หากผูป้ระสงค์จะก่อสร้างอาคารไม่ไดย้ื่นค าขออนุญาตก่อสร้างอาคารตามมาตรา 21 
แลว้ มาตรา 39 ทว ิอนุญาตใหผู้ป้ระสงคจ์ะก่อสร้างอาคารไดโ้ดยไม่ตอ้งยื่นค าขอรับใบอนุญาตจาก
เจา้พนกังานทอ้งถ่ินก็ได ้เพียงแต่ตอ้งท าการแจง้ต่อเจา้พนกังานทอ้งถ่ินทราบและตอ้งท าแบบท่ีเจา้
พนักงานทอ้งถ่ินก าหนด ทั้งน้ี ตอ้งยื่นเอกสารประกอบการแจง้ต่อพนักงานทอ้งถ่ินเช่นเดียวกบั
กรณีการยืน่ค  าขออนุญาตก่อสร้างอาคาร  

พระราชบญัญติัควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 และท่ีแก้ไขเพิ่มเติม ไม่ได้ก าหนดขั้นตอน
กระบวนการใหสิ้ทธิโตแ้ยง้ก่อนออกค าสั่งให้ร้ือถอนอาคารในกรณีท่ีการก่อสร้างเป็นการฝ่าฝืนต่อ
พระราชบญัญติัดงักล่าว รวมถึงบทกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งไวเ้ป็นการเฉพาะ แต่เจา้พนกังานทอ้งถ่ิน 
จะมีการแจง้ค าสั่งต่าง ๆ แทน 

ส าหรับประชาชนท่ีมีความประสงค์จะก่อสร้างอาคารหรือส่ิงอ่ืนใดล่วงล ้าเขา้ไปในแม่น ้ า
หรือทะเลในน่านน ้ าไทย นั้น พระราชบญัญติัการเดินเรือในน่านน ้ าไทย พระพุทธศกัราช 2456 
มาตรา 117 วรรคหน่ึง บญัญติัวา่ ห้ามมิให้ผูใ้ดปลูกสร้างอาคารหรือส่ิงอ่ืนใดล่วงล ้าเขา้ไปเหนือน ้ า 
ในน ้า และใตน้ ้า ของแม่น ้า ล าคลอง บึง อ่างเก็บน ้า ทะเลสาบ อนัเป็นทางสัญจรของประชาชนหรือ
ท่ีประชาชนใช้ประโยชน์ร่วมกนัหรือทะเลภายในน่านน ้ าไทยหรือบนชายหาดของทะเลดงักล่าว 
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เวน้แต่จะได้รับอนุญาตจากเจ้าท่า วรรคสอง บัญญัติว่า หลักเกณฑ์และวิธีการในการอนุญาต 
ให้เป็นไปตามท่ีก าหนดในกฎกระทรวงโดยกฎกระทรวงดงักล่าวจะตอ้งระบุลกัษณะของอาคาร
และการล่วงล ้ าท่ีพึงอนุญาตได้ไวใ้ห้ชัดแจ้ง พร้อมทั้ งระยะเวลาท่ีจะต้องพิจารณาอนุญาตให ้
แล้วเสร็จด้วย และกฎกระทรวง ฉบบัท่ี 63 (พ.ศ. 2537) ออกตามความในพระราชบญัญติัการเดินเรือ 
ในน่านน ้าไทย พระพุทธศกัราช 2456 โดยอาศยัอ านาจตามมาตรา 117 แห่งพระราชบญัญติัดงักล่าว 
ขอ้ 2 ก าหนดวา่ ผูใ้ดประสงคจ์ะขออนุญาตปลูกสร้างอาคารหรือส่ิงล่วงล ้าล าแม่น ้ า ให้ยื่นค าขอตาม
แบบท่ีอธิบดีกรมเจา้ท่าก าหนด โดยระบุวตัถุประสงค์ในการใช้อาคารหรือส่ิงอ่ืนใดท่ีขออนุญาต 
พร้อมดว้ยหลกัฐานและเอกสาร ดงัต่อไปน้ี 

1. ภาพถ่ายส าเนาทะเบียนบา้นพร้อมภาพถ่ายบตัรประจ าตวัประชาชน หรือภาพถ่าย
บตัรประจ าตวัขา้ราชการ หรือภาพถ่ายบตัรแสดงฐานะอยา่งอ่ืนท่ีออกโดยส่วนราชการ กรณีผูข้อ
อนุญาตเป็นนิติบุคคล ให้ยื่นส าเนาหนังสือรับรองการจดทะเบียนนิติบุคคลท่ีระบุช่ือผูมี้อ านาจ  
ลงนามผกูพนันิติบุคคล 

2. หลกัฐานแสดงความเป็นเจา้ของกรรมสิทธ์ิ หรือเป็นผูมี้สิทธิครอบครอง หรือเป็น 
ผูมี้อ านาจหน้าท่ีดูแลรักษาท่ีดินท่ีติดต่อกบัแม่น ้ า ล าคลอง บึง อ่างเก็บน ้ า ทะเลสาบ อนัเป็นทาง
สัญจรของประชาชนหรือท่ีประชาชนใช้ประโยชน์ร่วมกนั หรือทะเลภายในน่านน ้ าไทยหรือบน
ชายหาดทะเลดงักล่าว 

3. แบบแปลนและรายละเอียดของอาคาร หรือส่ิงอ่ืนใดท่ีขออนุญาตปลูกสร้างล่วงล ้าล า
แม่น ้ าต้องมีผูป้ระกอบอาชีพวิศวกรรมควบคุมสาขาวิศวกรรมโยธาตามกฎหมายว่าด้วยวิชาชีพ
วิศวกรรมเป็นผูรั้บรอง เวน้แต่อาคารหรือส่ิงอ่ืนใดท่ีขออนุญาตปลูกสร้างล่วงล ้ าล าแม่น ้ าจะมีขนาดเล็ก 
และโครงสร้างท าดว้ยไมห้รือวสัดุอ่ืนท่ีไม่คงทนถาวร ไม่จ  าเป็นตอ้งมีผูป้ระกอบวิชาชีพวิศวกรรม
ควบคุมสาขาวศิวกรรมโยธารับรอง 

4. แผนผงับริเวณท่ีขออนุญาตและบริเวณใกลเ้คียง 
5. หนงัสือของจงัหวดัท่ีอาคารหรือส่ิงอ่ืนใดท่ีขออนุญาตปลูกสร้างล่วงล ้าล าแม่น ้ าตั้งอยู่

รับรองวา่ไม่เป็นอุปสรรคต่อแผนพฒันาจงัหวดั ผงัเมือง และการรักษาสภาพแวดลอ้มของจงัหวดั 
6. รายงานการวิเคราะห์ผลกระทบส่ิงแวดลอ้ม ซ่ึงตอ้งปฏิบติัตามกฎหมายว่าดว้ยการ

ส่งเสริมและรักษาคุณภาพส่ิงแวดลอ้มแห่งชาติ 
7. หลักฐานหรือเอกสารอ่ืนท่ีเก่ียวข้องท่ีอธิบดีกรมเจ้าท่าก าหนด โดยประกาศใน 

ราชกิจจานุเบกษา  
และข้อ 3 ของกฎกระทรวง ก าหนดว่า ผูข้ออนุญาตปลูกสร้างอาคารหรือส่ิงอ่ืนใด

ล่วงล ้าล าแม่น ้าตอ้งเป็นเจา้ของกรรมสิทธ์ิหรือเป็นผูมี้สิทธิครอบครอง... 
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ทั้งน้ี พระราชบญัญติัการเดินเรือในน่านน ้ าไทย พระพุทธศกัราช 2456 ไม่ไดก้  าหนด
ขั้นตอนกระบวนการใหสิ้ทธิโตแ้ยง้ก่อนออกค าสั่งให้ร้ือถอนอาคารหรือส่ิงอ่ืนใดในกรณีท่ีการก่อสร้าง
เป็นการฝ่าฝืนต่อพระราชบญัญติัดงักล่าว รวมถึงบทกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งไวเ้ป็นการเฉพาะเช่นกนั 

ผูว้ิจยัเห็นวา่ พระราชบญัญติัควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 และพระราชบญัญติัการเดินเรือ
ในน่านน ้าไทย พระพุทธศกัราช 2456 บญัญติัให้ผูท่ี้ประสงคจ์ะก่อสร้างหรือดดัแปลงอาคารจะตอ้ง
ยื่นค าขออนุญาตต่อเจ้าพนักงานท้องถ่ินในกรณีก่อสร้างอาคารบนท่ีดิน หรือไม่ยื่นค าขอรับ
ใบอนุญาตจากเจา้พนกังานทอ้งถ่ินก็ได ้แต่ตอ้งแจง้ต่อเจา้พนกังานทอ้งถ่ินตามแบบท่ีคณะกรรมการ
ควบคุมอาคารก าหนดพร้อมดว้ยเอกสารและหลกัฐานตามท่ีระบุไวใ้นแบบดงักล่าว และผูท่ี้ปลูกสร้าง
อาคารหรือส่ิงอ่ืนใดล่วงล ้ าเข้าไปเหนือน ้ า ในน ้ า และใต้น ้ าของแม่น ้ า ล าคลอง บึง อ่างเก็บน ้ า 
ทะเลสาบ อนัเป็นทางสัญจรของประชาชนหรือท่ีประชาชนใช้ประโยชน์ ร่วมกนั หรือทะเลภายใน
น่านน ้ าไทย หรือบนชายหาดของทะเลดงักล่าวตอ้งยื่นค าขออนุญาตต่อเจา้ท่า โดยตอ้งมีเอกสารและ
หลกัฐานท่ีระบุการเป็นเจา้ของกรรมสิทธ์ิหรือสิทธิครอบครองในท่ีดินท่ีจะก่อสร้าง ทั้งน้ีเพื่อจะได้
ทราบต าแหน่งของอาคารและท่ีดินท่ีปลูกสร้างอาคารวา่เป็นท่ีดินประเภทใด มีเอกสารสิทธิถูกตอ้ง
หรือไม่ เพราะเจา้พนกังานทอ้งถ่ินจะไม่ออกใบอนุญาตหากเป็นการก่อสร้างในท่ีสาธารณะหรือ
ปลูกสร้างในท่ีดินของผูอ่ื้นโดยเจา้ของท่ีดินไม่มีหนงัสือให้ความยินยอม เป็นการป้องกนัการบุกรุก
ท่ีดินสาธารณะและท่ีดินของบุคคลอ่ืน และเป็นการป้องกนัการก่อสร้างอาคารหรือส่ิงอ่ืนใดอนัเป็น
การอันตรายต่อการเดินเรือหรือท าให้ทางน ้ าเปล่ียนแปลงไป หรือก่อให้เกิดผลกระทบต่อ
ส่ิงแวดลอ้ม เน่ืองจากการแม่น ้ า ล าคลอง บึง เป็นสาธารณสมบติัของแผ่นดินท่ีประชาชนใช้สอย
ร่วมกนั จะให้บุคคลใดบุคคลหน่ึงใช้ประโยชน์แต่เพียงบุคคลเดียวหรือกลุ่มเดียวมิได้ และจาก
บทบญัญติัมาตรา 117 แห่งพระราชบญัญติัการเดินเรือในน่านน ้ าไทย พระพุทธศกัราช 2456 ไม่มี
ขอ้ก าหนดยกเวน้ใหแ้ก่อาคารหรือส่ิงปลูกสร้างประเภทหน่ึงประเภทใดหรือแก่บุคคลหน่ึงบุคคลใด
ไวเ้ป็นการเฉพาะ ดงันั้น การปลูกสร้างอาคารหรือส่ิงอ่ืนใดลงในบริเวณดงักล่าวจึงอยู่ในบงัคบั 
ท่ีจะตอ้งขออนุญาตจากเจา้ท่าทั้งส้ิน ไม่ว่าผูซ่ึ้งจะปลูกสร้างจะเป็นเอกชนทัว่ไป หรือกระทรวง 
ทบวง กรม หรือหน่วยงานอ่ืนใดของรัฐ4 ผูท่ี้สร้างอาคารหรือส่ิงอ่ืนใดโดยฝ่าฝืนมาตรา 117 จึงตอ้ง
รับโทษทางอาญาและถูกบงัคบัให้ร้ือถอนอาคารหรือส่ิงปลูกสร้างอ่ืนใดตามมาตรา 118  และ 
มาตรา 118 ทวิ ซ่ึงจากกรณีค าวินิจฉัยของศาลจะเห็นไดว้่าเป็นกรณีท่ีเจา้ของอาคารก่อสร้างอาคาร
โดยไม่ไดรั้บใบอนุญาตจากเจา้หน้าท่ีท่ีมีอ านาจออกใบอนุญาตก่อสร้าง ประกอบกบักฎกระทรวง 
ฉบบัท่ี 55 (พ.ศ. 2543) ออกตามความในพระราชบญัญติัควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 ขอ้ 40 ก าหนดวา่ 
                                                           

4 คณะกรรมการกฤษฎีกา, “บนัทึกความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา เร่ือง ปัญหาเร่ืองเก่ียวกบัการ
สร้างส่ิงล่วงล ้าล าน ้ า,” (พฤศจิกายน 2538). 
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การก่อสร้างหรือดดัแปลงอาคารหรือส่วนของอาคารจะตอ้งไม่ล ้ าเขา้ไปในท่ีสาธารณะ เวน้แต่จะ
ไดรั้บอนุญาตจากเจา้พนกังานซ่ึงมีอ านาจหนา้ท่ีดูแลรักษาท่ีสาธารณะนั้น เช่นน้ี หากคู่กรณีก่อสร้าง
อาคารในท่ีสาธารณะ เจา้พนกังานทอ้งถ่ินยอ่มมีอ านาจด าเนินการตามกฎหมายว่าดว้ยการควบคุม
อาคารหรือกฎหมายอ่ืนท่ีเก่ียวขอ้งได ้หรือเป็นการดดัแปลงอาคารท่ีผิดไปจากท่ีกฎหมายก าหนด
และไม่อาจแกไ้ขใหถู้กตอ้งไดต้ามมาตรา 42 แห่งพระราชบญัญติัควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522  แมเ้จา้หนา้ท่ี
จะให้โอกาสคู่กรณีได้โตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานก่อนออกค าสั่งทางปกครองก็ไม่อาจท าให้
ข้อเท็จจริงนั้ นเปล่ียนแปลงไปแต่อย่างใด เพราะเป็นกรณีท่ีปรากฏข้อเท็จจริงอย่างชัดแจ้ง 
ถึงลกัษณะของท่ีดิน  ลกัษณะของอาคารนั้น ๆ อยูแ่ลว้  อยา่งไรก็ตาม เมื่อเจา้หนา้ที่ผูม้ีอ  านาจออก
ค าสั่งใหร้ื้อถอนอาคารหรือส่ิงปลูกสร้างท่ีก่อสร้างล่วงล ้าล าน ้าแลว้  เจา้ของอาคารเหล่านั้นก็ใชสิ้ทธิ
อุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองต่อเจา้หนา้ท่ีผูมี้อ  านาจพิจารณาค าอุทธรณ์ได ้ การอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครอง
จึงเป็นการใหโ้อกาสผูไ้ดรั้บค าสั่งใหร้ื้อถอนอาคารไดช้ี้แจงหรือโตแ้ยง้ค าสั่งทางปกครอง  

จากการศึกษาและไดว้ิเคราะห์เปรียบเทียบถึงผลกระทบและปัญหาทางกฎหมายของ  
แนวค าวินิจฉยัศาลปกครองทั้ง 2 กรณีดงักล่าว ประกอบกบัหลกัการให้สิทธิโตแ้ยง้ก่อนออกค าสั่ง
ทางปกครองของประเทศองักฤษ สหรัฐอเมริกา สาธารณรัฐฝร่ังเศส และสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
แล้วจะเห็นได้ว่า ทุกประเทศมีการก าหนดหลักการให้สิทธิโต้แยง้ก่อนออกค าสั่งทางปกครอง 
ไวเ้ช่นกนั เพียงแต่มีขอบเขตการใชบ้งัคบั รวมถึงสภาพบงัคบัท่ีแตกต่างกนัไป โดยเฉพาะอยา่งยิ่ง
หลกัการใหสิ้ทธิโตแ้ยง้ของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ท่ีก าหนดให้ค  าสั่งทางปกครองท่ีเจา้หนา้ท่ี
ฝ่ายปกครองจะตอ้งเปิดโอกาสให้คู่กรณีทราบขอ้เท็จจริงและโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐานก่อนออก
ค าสั่งทางปกครองนั้น จะตอ้งเป็นค าสั่งทางปกครองท่ีมีผลกระทบต่อสิทธิของคู่กรณีในลกัษณะ 
ท่ีเป็นการสร้างภาระเท่านั้น ซ่ึงค าสั่งประเภทน้ีก าหนดให้ผูรั้บค าสั่งทางปกครองตอ้งกระท าการอยา่งใด
อย่างหน่ึง ซ่ึงสอดคลอ้งกบัมาตรา 30 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539 นอกจากน้ี ค  าสั่งทางปกครองแต่ละประเภทมีผลทางกฎหมายท่ีแตกต่างกนั โดยค าสั่ง
ทางปกครองท่ีเป็นการก่อตั้งสิทธิหรือยืนยนัสิทธิ และค าสั่งทางปกครองท่ีเป็นการให้ประโยชน์  
เป็นค าสั่งทางปกครองประเภทท่ีมีผลในทางท่ีเป็นคุณแก่ผูรั้บค าสั่ง โดยสภาพจึงไม่ไดมี้ผลกระทบ
ต่อสิทธิของผูรั้บค าสั่งในทางเสียหายหรือเป็นผลร้ายท่ีจะตอ้งให้สิทธิโตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐาน
ก่อนออกค าสั่งแต่อย่างใด  ส่วนค าสั่งทางปกครองท่ีเป็นการสร้างภาระเป็นค าสั่งทางปกครอง 
ท่ีส่งผลกระทบต่อสถานะในทางกฎหมายของบุคคลผูรั้บค าสั่งในทางท่ีเป็นผลร้ายหรือเสียหาย 
แก่ผูรั้บค าสั่ง มีลกัษณะเป็นค าสั่งทางปกครองท่ีกา้วล่วงเขา้ไปในแดนแห่งสิทธิของบุคคลผูไ้ดรั้บ
ค าสั่งในทางใดทางหน่ึง หรือเป็นการจ ากดัเสรีภาพในการกระท าการอยา่งใดอยา่งหน่ึง จึงเป็นค าสั่ง
ทางปกครองท่ีกระทบสิทธิท่ีเป็นการสร้างภาระในทางเสียหาย จึงต้องให้สิทธิโต้แยง้แสดง
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พยานหลักฐานก่อนออกค าสั่งทางปกครอง ซ่ึงเม่ือน าหลักการข้อความคิดดงักล่าวมาพิจารณา
ประกอบแลว้ ผูว้จิยัเห็นวา่ แนวค าวนิิจฉยัของศาลปกครองท่ีวินิจฉยัวา่ หากการกระท าของคู่กรณีท่ี
อยู่ในบังคับของค าสั่ งทางปกครองเป็นการกระท า ท่ี เป็นการฝ่าฝืนหรือละเมิดกฎหมาย  
และขอ้เท็จจริงอนัเป็นขอ้มูลในการพิจารณาเพื่อออกค าสั่งทางปกครอง แมไ้ด้รับฟังคู่กรณีก่อน 
ขอ้เทจ็จริงท่ีไดรั้บไม่ส่งผลต่อการเปล่ียนแปลงเน้ือหาของค าสั่งทางปกครอง เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง
ก็ยงัคงออกค าสั่งเช่นน้ี เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองไม่จ  าตอ้งให้สิทธิโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐานก่อน
ออกค าสั่งทางปกครอง ดงันั้น แนวค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ีวินิจฉยัวา่หากเป็นกรณีท่ีคู่กรณี
กระท าการท่ีเป็นการฝ่าฝืนหรือละเมิดกฎหมาย เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองไม่จ  าตอ้งให้สิทธิโตแ้ยง้ก่อน
ออกค าสั่งทางปกครองจึงเป็นแนวทางท่ีเหมาะสมและสอดคลอ้งกบัเจตนารมณ์ของมาตรา 30 วรรคหน่ึง 
แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 โดยเห็นวา่ไม่ใช่ค าสั่งทางปกครอง
ทุกประเภทหรือทุกกรณีท่ีตอ้งให้สิทธิโตแ้ยง้แสดงพยานหลักฐานก่อนออกค าสั่งทางปกครอง 
เฉพาะแต่ค าสั่งท่ีกระทบสิทธิของคู่กรณีเท่านั้นท่ีตอ้งให้สิทธิโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐาน ซ่ึงสิทธินั้น 
หมายถึง อ านาจอนัชอบธรรมท่ีจะกระท าการใด ๆ ไดอ้ยา่งอิสระ โดยไดรั้บการรับรองจากกฎหมาย 
หรือประโยชน์หรือเป็นอ านาจของบุคคลท่ีกฎหมายรับรองและคุม้ครองมิให้มีการละเมิด รวมทั้ง
บงัคับการให้เป็นไปตามสิทธิในกรณีท่ีมีการละเมิดด้วย และสิทธินั้นจะต้องมีส่วนท่ีถูกต้อง 
ในตวัเองด้วย  ซ่ึงการพิจารณาว่าค าสั่งทางปกครองกระทบต่อสิทธิหรือไม่ มีหลกัเกณฑ์ในการ
พิจารณาว่า เป็นกรณีท่ีมีกฎหมายบญัญติัรับรองหรือคุม้ครองสิทธิของคู่กรณีไวห้รือไม่ หรือมีการ
รับรองสิทธิจากเจา้หน้าท่ีหรือผูมี้อ  านาจอนุญาตตามกฎหมายหรือไม่ หากเป็นกรณีท่ีมีกฎหมาย
บญัญติัรับรองหรือคุม้ครองสิทธิหรือเป็นกรณีท่ีไดรั้บอนุญาตจากผูมี้อ านาจตามกฎหมาย เม่ือใดท่ี
เจา้หนา้ท่ีมีการออกค าสั่งทางปกครองแลว้สิทธิดงักล่าวอาจไดรั้บความกระทบกระเทือนในลกัษณะ
ท่ีเป็นการสร้างภาระท่ีส่งผลกระทบต่อสถานะในทางกฎหมายของบุคคลผูรั้บค าสั่งในทางท่ีเป็นผลร้าย 
เป็นค าสั่งทางปกครองท่ีก้าวล่วงเขา้ไปในแดนแห่งสิทธิของบุคคลผูไ้ด้รับค าสั่งในทางใดทางหน่ึง  
หรือมีลกัษณะเป็นการจ ากดัเสรีภาพในการกระท าการอยา่งใดอยา่งหน่ึง จึงเป็นค าสั่งท่ีอาจกระทบ
ต่อสิทธิของคู่กรณี เช่นน้ีแล้ว คู่กรณีย่อมได้รับความคุ้มครองในการให้สิทธิโต้แย ้งแสดง
พยานหลกัฐานก่อนออกค าสั่งทางปกครอง แต่หากไม่มีสิทธิตามกฎหมายหรือตามท่ีไดรั้บอนุญาต
จากผูมี้อ  านาจตามกฎหมาย และเป็นการออกค าสั่งเพื่อบงัคบักับผูท่ี้ฝ่าฝืนหรือละเมิดกฎหมาย 
อยา่งชดัแจง้โดยปราศจากขอ้สงสัยแลว้  ฝ่ายปกครองก็สามารถออกค าสั่งทางปกครองไดโ้ดยไม่ตอ้งให้
สิทธิโตแ้ยง้ตามมาตรา 30 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
แต่อยา่งใด การออกค าสั่งทางปกครองดงักล่าวจึงไม่ขดัต่อหลกันิติรัฐและไม่เป็นเหตุให้ค  าสั่งดงักล่าว
ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 
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        4.1.3  แนวทางแกไ้ขปัญหา 
จากการศึกษาและได้วิเคราะห์เปรียบเทียบถึงผลกระทบและปัญหาทางกฎหมายของ 

แนวค าวินิจฉัยศาลปกครองทั้ง 2 กรณีดงักล่าวแลว้ ผูว้ิจยัเห็นว่า หลกัการให้สิทธิโตแ้ยง้ก่อนออก
ค าสั่งทางปกครองเป็นหลกัการท่ีก าหนดข้ึนเพื่อเป็นหลกัประกนัในเชิงป้องกนัในการคุม้ครองสิทธิ
ของคู่กรณีท่ีอาจได้รับผลกระทบจากค าสั่งทางปกครองเพื่อให้มีโอกาสทราบข้อเท็จจริงอย่าง
เพียงพอและโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐานของตน ซ่ึงหากเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองตอ้งให้สิทธิโตแ้ยง้
ก่อนออกค าสั่งในทุกคร้ังทุกกรณีแลว้ คู่กรณียอ่มคดัคา้นกระบวนการพิจารณาการท าค าสั่งทางปกครอง
จ านวนมาก จนไม่สามารถจะด าเนินการต่าง ๆ ได ้ เม่ือพิจารณาถึงการด าเนินงานของฝ่ายปกครอง 
ท่ีมีอ านาจหน้าท่ีในการจดัท าบริการสาธารณะของรัฐ ซ่ึงในบางคร้ังตอ้งการผลสัมฤทธ์ิโดยเร็ว 
หากปล่อยให้เน่ินชา้ไปจะเกิดความเสียหายต่อการจดัท าบริการสาธารณะได ้แต่เม่ือเกิดปัญหาในการ
ตีความค าวา่ “ค าสั่งทางปกครองท่ีอาจกระทบถึงสิทธิ” มีความหมายอยา่งไร หากคู่กรณีกระท าการฝ่าฝืน
หรือละเมิดต่อกฎหมายเช่นน้ี คู่กรณีนั้นมีสิทธิท่ีจะไดรั้บการโตแ้ยง้ก่อนออกค าสั่งทางปกครองหรือไม่ 
เห็นว่า การแกไ้ขปัญหาว่าเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองตอ้งปฏิบติัตามหลกัการให้สิทธิโตแ้ยง้ก่อนออก
ค าสั่งทางปกครองกรณีคู่กรณีกระท าการฝ่าฝืนหรือละเมิดกฎหมายหรือไม่ เพื่อขจดัปัญหาการใช้
และการตีความกฎหมายค าวา่ “กระทบสิทธิ” ระหวา่งเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองและคู่กรณีซ่ึงเป็นผูอ้ยู่
ภายใต้บงัคบัของค าสั่ง และศาลปกครองซ่ึงเป็นผู ้มีหน้าท่ีหรือตีความกฎหมายบทบัญญติัของ
กฎหมายท่ีเป็นปัญหา วินิจฉัยตีความแตกต่างเช่นกนั จึงเห็นควรแกไ้ขเพิ่มเติมกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้ง 
ได้แก่ พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 โดยบญัญติัถึงลกัษณะของการ
กระท าดงักล่าวไวใ้นกฎหมายให้ชดัเจนว่าจะให้สิทธิโตแ้ยง้ก่อนออกค าสั่งทางปกครองเพียงใด   
ซ่ึงจะท าให้เจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองและศาลปกครองตีความกฎหมายไปในแนวทางเดียวกัน  
และค าสั่งทางปกครองดังกล่าวก็จะเป็นค าสั่งท่ีชอบด้วยกฎหมายเพราะด าเนินการถูกต้องตาม
รูปแบบขั้นตอนท่ีกฎหมายก าหนด ดงันั้น จึงเห็นสมควรเพิ่มเติมบทบญัญติัแห่งมาตรา 30 วรรคสอง 
แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  ซ่ึงเป็นบทยกเวน้หลกัการให้สิทธิ
โตแ้ยง้แต่เป็นขอ้ยกเวน้ท่ีไม่เด็ดขาด โดยเพิ่มขอ้ความ ดงัน้ี  

“ความในวรรคหน่ึงมิให้น ามาใช้บังคับในกรณีดังต่อไปน้ี เว ้นแต่เจ้าหน้าท่ีจะ
เห็นสมควรปฏิบติัเป็นอยา่งอ่ืน 

(1).... 
(7) เม่ือเห็นโดยประจกัษ์ว่าการกระท าของคู่กรณีนั้นเองเป็นการฝ่าฝืนหรือละเมิด

กฎหมายอยา่งชดัแจง้” 
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4.2  ปัญหาการให้สิทธิโต้แย้งก่อนออกค าส่ังทางปกครองกรณคี าส่ังให้พ้นจากต าแหน่ง 
ประเทศไทยน ารัฐบญัญติัวิธีพิจารณาเร่ืองทางปกครองแห่งสหพนัธ์ ค.ศ. 1976 ของ

สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมาเป็นต้นแบบในการยกร่างพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ 
ทางปกครอง พ.ศ.2539 โดยในส่วนของการให้สิทธิโตแ้ยง้ก่อนออกค าสั่งทางปกครอง ระบบ
กฎหมายเยอรมนัไดบ้ญัญตัิรับรองหลกัการให้สิทธิโตแ้ยง้และขอ้ยกเวน้ไวใ้นมาตรา 28 แห่ง 
รัฐบญัญติัวธีิพิจารณาเร่ืองทางปกครองแห่งสหพนัธ์ ค.ศ. 1976 แต่กฎหมายวา่ดว้ยวิธีปฏิบติัราชการ
ทางปกครองของไทยก็มีความแตกต่างออกไปจากกฎหมายเยอรมนั กล่าวคือ มาตรา 30 วรรคสอง 
แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ไดบ้ญัญติัขอ้ยกเวน้หลกัการให้สิทธิโตแ้ยง้
ไวใ้นอนุมาตรา (1) ถึง (5) ซ่ึงเหมือนกบักฎหมายเยอรมนั แต่ในอนุมาตรา (6) ของบทมาตราเดียวกนั  
ไดก้ าหนดกรณีอ่ืนท่ีเป็นขอ้ยกเวน้ของหลกัการใหสิ้ทธิโตแ้ยง้ เพื่อให้ฝ่ายปกครองเป็นผูพ้ิจารณาวา่
มีกรณีใดบา้งท่ีจะก าหนดเป็นขอ้ยกเวน้ของหลกัการให้สิทธิโตแ้ยง้โดยการออกเป็นกฎกระทรวง 
ซ่ึงนอกเหนือจากกฎหมายเยอรมนั และต่อมาไดมี้กฎกระทรวง ฉบบัท่ี 2 (พ.ศ. 2540) ออกตามความ
ในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ก าหนดกรณีท่ีฝ่ายปกครองไม่จ  าตอ้ง
ใหคู้่กรณีโตแ้ยง้ก่อนออกค าสั่งทางปกครองไว ้6 กรณี กล่าวคือ  (1) การบรรจุ การแต่งตั้ง การเล่ือน
ขั้นเงินเดือน การสั่งพกังาน หรือสั่งใหอ้อกจากงานไวก่้อน หรือการให้พน้จากต าแหน่ง (2) การแจง้
ผลการสอบหรือการวดัผลความรู้หรือความสามารถของบุคคล  (3) การไม่ออกหนงัสือเดินทาง
ส าหรับการเดินทางไปต่างประเทศ (4) การไม่ตรวจลงตราหนังสือเดินทางของคนต่างด้าว  
(5) การไม่ออกใบอนุญาตหรือการไม่ต่ออายุใบอนุญาตท างานของคนต่างดา้ว และ(6) การสั่งให้เนรเทศ  
ส าหรับปัญหาการวินิจฉัยหรือการตีความค าสั่งทางปกครองกรณีการให้พ้นจากต าแหน่งของ
บุคลากรภาครัฐนั้น นบัเป็นปัญหาเฉพาะของระบบกฎหมายไทย ประกอบกบัศาลปกครองตีความ
ค าว่า “ให้พน้จากต าแหน่ง” แตกต่างกนั ผูว้ิจยัจึงไดน้ าแนวค าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดและ 
ศาลปกครองชั้นตน้ท่ีไดมี้การวนิิจฉยัตีความค าวา่ การใหพ้น้จากต าแหน่ง ท่ีแตกต่างกนั ดงัต่อไปน้ี 
        4.2.1  วิเคราะห์ปัญหากรณีเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองตอ้งให้สิทธิโตแ้ยง้ก่อนออกค าสั่งให้พน้จาก
ต าแหน่ง  

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.143/2547 วินิจฉยัโดยสรุปวา่  นายอ าเภอมีค าสั่งให้
สมาชิกสภาองคก์ารบริหารส่วนต าบลส้ินสุดสมาชิกภาพโดยไม่ไดมี้การสอบสวนบุคคลหน่ึงบุคคลใด
หรือไม่ได้มีการแต่งตั้ งคณะกรรมการสอบสวน ถือว่า เ ป็นการไม่ เปิดโอกาสให้สมาชิก 
สภาดังกล่าวได้โต้แย ้งและแสดงพยานหลักฐานของตน  เม่ือการเปิดโอกาสข้างต้นไม่น่า 
จะก่อให้เกิดความเสียหายอยา่งร้ายแรงต่อประโยชน์สาธารณะ จึงเป็นการไม่ปฏิบติัตามมาตรา 30 
แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 เป็นการกระท าโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย
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อนัเน่ืองมาจากการกระท าโดยไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอน หรือวิธีการอนัเป็นสาระส าคญัท่ี
ก าหนดไวส้ าหรับการกระท านั้น 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.44/2549  วนิิจฉยัโดยสรุปวา่ การท่ีนายอ าเภอมีค าสั่ง
ให้ผูฟ้้องคดีพน้จากต าแหน่งสมาชิกสภาองค์การบริหารส่วนต าบล เป็นค าสั่งทางปกครองท่ีมิได้
ก าหนดวิธีปฏิบติัในการด าเนินการเพื่อออกค าสั่งไวโ้ดยเฉพาะ จึงตอ้งด าเนินการให้เป็นไปตามท่ี
ก าหนดไวใ้นพระราชบญัญติัวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ตามนัยมาตรา 3 แห่ง
พระราชบญัญติัดงักล่าว โดยตอ้งปฏิบติัตามหลกัเกณฑ์ท่ีก าหนดไวใ้นมาตรา 27 วรรคหน่ึง และ
มาตรา 30 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญติัเดียวกนั กล่าวคือ นายอ าเภอจะตอ้งมีการแจง้สิทธิและหนา้ท่ี
ในกระบวนการสอบสวนและวินิจฉัยดงักล่าวให้ผูฟ้้องคดีทราบตามความจ าเป็นแก่กรณี และ
จะตอ้งให้ผูฟ้้องคดีมีโอกาสท่ีจะไดท้ราบขอ้เท็จจริงอยา่งเพียงพอและมีโอกาสไดโ้ตแ้ยง้และแสดง
พยานหลักฐานของตน และกรณีน้ีไม่เข้าขอ้ยกเวน้ตามท่ีก าหนดไวใ้นมาตรา 30 วรรคสอง (6)  
แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ประกอบกบัขอ้ (1) ของกฎกระทรวง 
ฉบบัท่ี 2 (พ.ศ. 2540) ออกตามความในพระราชบญัญติัดงักล่าว  และเม่ือพิจารณาจากหมายเหตุทา้ย
กฎกระทรวงฉบบัน้ีซ่ึงก าหนดว่า เหตุผลในการประกาศในกฎกระทรวงฉบบัน้ี คือ โดยท่ีเป็น 
การสมควรก าหนดให้ค  าสั่งทางปกครองในบางกรณีซ่ึงโดยสภาพไม่สามารถแจง้หรือไม่สมควร 
แจง้ใหคู้่กรณีทราบขอ้เท็จจริงหรือให้คู่กรณีโตแ้ยง้ก่อนการท าค าสั่งทางปกครอง  เป็นค าสั่งทางปกครอง
ที่เจา้หน้าที่ไม่ตอ้งแจง้ให้คู ่กรณีทราบขอ้เท็จจริงหรือโตแ้ยง้ก่อนการท าค าสั่งทางปกครอง  
กฎกระทรวงฉบบัน้ีจึงมีเจตนารมณ์ยกเวน้เฉพาะค าสั่งทางปกครองซ่ึงโดยสภาพไม่สามารถแจง้หรือไม่
สมควรแจง้ให้คู่กรณีทราบขอ้เท็จจริงหรือให้คู่กรณีโตแ้ยง้ก่อนการท าค าสั่งทางปกครองเท่านั้น  
ดงันั้น ค าวา่ “การให้พน้จากต าแหน่ง” ตามความใน (1) ของกฎกระทรวงดงักล่าว จึงน่าจะหมายถึงการ
ให้พน้จากต าแหน่งหน่ึงเพื่อไปด ารงต าแหน่งอ่ืน กรณีไม่อาจหมายถึงการสั่งให้พน้จากต าแหน่ง
ของสมาชิกสภาองค์การบริหารส่วนต าบลกรณีน้ีดว้ย เน่ืองจากมีผลท าให้สมาชิกภาพของสมาชิก
สภาองคก์ารบริหารส่วนต าบลส้ินสุดลง ซ่ึงโดยสภาพสามารถแจง้หรือสมควรจะตอ้งแจง้ให้สมาชิก
สภาองค์การบริหารส่วนต าบลผูน้ั้นได้รับทราบขอ้เท็จจริงและมีโอกาสโตแ้ยง้ก่อนการท าค าสั่ง 
ทางปกครอง  

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.64/2552 วินิจฉัยโดยสรุปว่า การท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 มี
ค  าสั่งให้ผูฟ้้องคดีท่ี 4 พน้จากต าแหน่งกรรมการการเลือกตั้งประจ าจงัหวดัขอนแก่น เป็นการ
เปล่ียนแปลงสถานภาพของสิทธิหรือหนา้ท่ีของบุคคลจึงเป็นค าสั่งทางปกครอง ส่วนวิธีปฏิบติัใน
การพิจารณาทางปกครองก่อนท่ีจะมีค าสั่งให้กรรมการการเลือกตั้งประจ าจงัหวดัพน้จากต าแหน่ง
นั้น พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยคณะกรรมการการเลือกตั้ง พ.ศ. 2541 และระเบียบ
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คณะกรรมการการเลือกตั้ ง ว่าด้วยคณะกรรมการการเลือกตั้ งประจ าจงัหวดัและผูอ้  านวยการ 
การเลือกตั้งประจ าจงัหวดั พ.ศ. 2541 และท่ีแกไ้ขเพิ่มเติม ไม่ไดก้ าหนดไวโ้ดยเฉพาะในเร่ืองดงักล่าว  
จึงต้องด าเนินการตามมาตรา 3 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  
โดยมาตรา 30 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญติัดงักล่าว ก าหนดให้ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ตอ้งให้ผูฟ้้องคดีท่ี 4 
มีโอกาสท่ีจะทราบขอ้เทจ็จริงอยา่งเพียงพอและมีโอกาสไดโ้ตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานของตน 
เม่ือขอ้เทจ็จริงปรากฏวา่ ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ไม่ไดใ้หโ้อกาสผูฟ้้องคดีท่ี 4 ทราบขอ้เท็จจริงอยา่งเพียงพอ
และมีโอกาสไดโ้ตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานของตน ตามมาตรา 30 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญติั
วธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 และกรณีท่ีพิพาทไม่เขา้ขอ้ยกเวน้ตามมาตรา 30 วรรคสอง 
(1) ถึง (6) แห่งพระราชบญัญติัดงักล่าว  จึงเป็นกรณีท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ออกค าสั่งโดยไม่ถูกตอ้งตาม
รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระส าคญั ค าสั่งท่ีพิพาทของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 จึงเป็นค าสั่งท่ี 
ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.190/2553 วินิจฉัยโดยสรุปว่า ผูถ้ ูกฟ้องคดี  
(ผูว้า่ราชการจงัหวดั) มีค  าสั่งให้ผูฟ้้องคดีพน้จากต าแหน่งนายกองคก์ารบริหารส่วนต าบล เน่ืองจาก
ปฏิบติัการไม่ชอบด้วยอ านาจหน้าท่ีตามมาตรา 92 แห่งพระราชบญัญติัสภาต าบลและองค์การ
บริหารส่วนต าบล พ.ศ. 2537 และท่ีแกไ้ขเพิ่มเติม  โดยนายอ าเภอมีค าสั่งแต่งตั้งคณะกรรมการสอบสวน
ข้อเท็จจริงกรณีดังกล่าว และคณะกรรมการสอบสวนได้สอบสวนพยานบุคคลและรวบรวมพยาน
เอกสารและหลกัฐานท่ีเก่ียวขอ้ง โดยมีการแจง้สิทธิโตแ้ยง้ให้ผูฟ้้องคดีในฐานะผูถู้กกล่าวหาทราบ
และให้โอกาสแก่ผูฟ้้องคดีน าพยานหลกัฐานมาประกอบการแก้ขอ้กล่าวหา ตามมาตรา 30 แห่ง
พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 แลว้ ค  าสั่งของผูถู้กฟ้องคดีท่ีให้ผูฟ้้องคดี
พน้จากต าแหน่งนายกองคก์ารบริหารส่วนต าบลจึงเป็นค าสั่งท่ีชอบดว้ยกฎหมาย  

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.360/2554  วินิจฉัยโดยสรุปว่า เลขานุการสภาเทศบาล
ต าบลได้มีหนังสือเชิญประชุมและส่งระเบียบวาระการประชุมท่ีไม่ปรากฏเน้ือหาของญตัติท่ีมี
สมาชิกสภาเทศบาลบางคนไดเ้สนอใหท่ี้ประชุมสภาเทศบาลพิจารณาเพื่อลงมติให้ผูฟ้้องคดีพน้จาก
สมาชิกภาพสมาชิกสภาเทศบาล อนัเป็นมติท่ีมีผลกระทบโดยตรงต่อผูฟ้้องคดี ซ่ึงผูฟ้้องคดีควร
ไดรั้บโอกาสตามสมควรในการเตรียมการเพื่อโตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานหกัลา้งแกข้อ้กล่าวหา
ต่อท่ีประชุม การมีมติของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 (สภาเทศบาลต าบลนางรอง) ท่ีให้ผูฟ้้องคดีพน้จาก
สมาชิกภาพสมาชิกสภาเทศบาลต าบล ในการประชุมสภาเทศบาลสมยัวิสามญั จึงเป็นการกระท าท่ี
ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 

จากค าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดดงักล่าว ศาลปกครองสูงสุดมีความเห็นวา่ การ
ใหพ้น้จากต าแหน่ง หมายถึง การให้บุคลากรภาครัฐพน้จากต าแหน่งท่ีด ารงอยูไ่ปด ารงต าแหน่งอ่ืน 
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โดยค าสั่งดงักล่าวไม่มีผลเป็นการท าใหส้ถานภาพในการด ารงต าแหน่งของผูไ้ดรั้บค าสั่งตอ้งส้ินสุด
ลงเป็นการถาวรและเด็ดขาด กล่าวคือ หากค าสั่งให้พน้จากต าแหน่งมีผลท าให้สถานภาพการด ารง
ต าแหน่งของผู ้รับค าสั่งต้องส้ินสุดลงเป็นการถาวรและเด็ดขาดแล้ว ย่อมไม่ใช่กรณีท่ีอยู่ใน
ความหมายของการให้พน้จากต าแหน่ง ตามมาตรา 30 วรรคสอง (6) แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติั
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ประกอบ (1) ของกฎกระทรวง ฉบบัท่ี 2 (พ.ศ. 2540) ออกความใน
พระราชบญัญติัดงักล่าว ท่ีเป็นขอ้ยกเวน้ของหลกัการรับฟังคู่กรณี  

ผูว้จิยัขอยกค าแถลงการณ์ของตุลาการผูแ้ถลงคดี ในค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดี
หมายเลขด าท่ี อ.496/2549 ซ่ึงตุลาการผูแ้ถลงคดี (นายบุญอนนัต ์ วรรณพานิชย)์ ไดมี้ค าแถลงการณ์
กรณีค าสั่งให้พน้จากต าแหน่ง ซ่ึงวินิจฉัยโดยสรุปว่า  “การให้พน้จากต าแหน่ง” ตามนัย (1) ของ
กฎกระทรวง ฉบบัท่ี 2 (พ.ศ. 2540) ออกตามความในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539 หมายถึง “การใหพ้น้จากต าแหน่ง” ตามกฎหมายวา่ดว้ยระเบียบขา้ราชการประเภทต่าง ๆ 
หรือกล่าวอีกอย่างหน่ึงก็คือการให้พน้จากต าแหน่งในระบบการบริหารงานบุคคลของขา้ราชการ
ประจ าเท่านั้น ทั้งน้ี เพราะเม่ือพิจารณากรณีต่าง ๆ ตาม (1) ยอ่มเห็นไดว้า่ กรณีต่าง ๆ เหล่านั้น ลว้นเป็น
เร่ืองการบริหารงานบุคคล ซ่ึงเม่ือค านึงถึงความจ าเป็นและเหมาะสมในระบบการบริหารงานบุคคลแล้ว 
การให้ตอ้งปฏิบติัตามหลกัการให้สิทธิโตแ้ยง้ก่อนจะออกค าสั่งจึงอาจเป็นการขดัขวางและเป็น
อุปสรรคต่อการจัดระบบการบริหารงานบุคคลของรัฐ ด้วยเหตุน้ี จึงมีการน ามาก าหนด 
เป็นขอ้ยกเวน้ แต่ขณะเดียวกนัจะเห็นไดว้่า ขอ้ยกเวน้ในกรณีเช่นวา่น้ีไม่มีกรณีการด าเนินการวินยั 
และกรณีการให้สถานะของความเป็นเจา้หนา้ท่ีของรัฐส้ินสุดลง ทั้งน้ี เพราะแมเ้ร่ืองการด าเนินการ
ทางวนิยั หรือเร่ืองการใหส้ถานะความเป็นเจา้หนา้ท่ีของรัฐส้ินสุดลง จะยงัคงเป็นเร่ืองหน่ึงของเร่ือง
การบริหารงานบุคคลก็ตาม แต่ก็เป็นขอ้แตกต่างจากเร่ืองอ่ืนของการบริหารงานบุคคล เน่ืองจากทั้ง
สองกรณีก็เป็นเร่ืองท่ีโดยสภาพมีการเปล่ียนแปลงสถานะของสิทธิหน้าท่ีของบุคคลจากท่ีมีอยู ่
ในขณะหน่ึง (Status Quo) ไปสู่สถานะเส่ือมถอยหรือลดน้อยลงจากเดิม (Status Quo Minus)  
แมก้ารใหป้ฏิบติัตามหลกัการใหสิ้ทธิโตแ้ยง้ในทั้งสองกรณีดงักล่าวจะมีผลกระทบต่อการจดัระบบ
บริหารงานบุคคลภาครัฐอยู่บ้าง แต่เม่ือค าสั่งในกรณีเช่นว่านั้ นมีผลกระทบในทางเสียหาย 
ในลกัษณะดงักล่าวมา (Status Quo Minus) การค านึงถึงการให้หลกัประกนัสิทธิหนา้ท่ีของบุคคล
โดยใหใ้ชห้ลกัการใหสิ้ทธิโตแ้ยง้จึงมีน ้าหนกัมากกวา่ขอ้เสียท่ีจะเป็นการขดัขวางหรือเป็นอุปสรรค 
ต่อการจดัระบบบริหารงานบุคคล ดว้ยเหตุน้ีเอง กรณีการด าเนินการทางวินยัหรือการให้สถานะ
ความเป็นเจ้าหน้าท่ีของรัฐส้ินสุดลง จึงไม่ถูกน ามาก าหนดรวมเป็นข้อยกเว้นใน (1) ของ
กฎกระทรวงฉบบัดงักล่าว ส่วน “ การให้พน้จากต าแหน่ง” ของเจา้หน้าท่ีของรัฐบางประเภทนั้น 
โดยท่ีเจา้หนา้ท่ีของรัฐบางประเภทไม่เป็นระบบประจ า กรณีจึงมีผลโดยให้ตรงให้สถานะความเป็น
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เจา้หนา้ท่ีของรัฐของบุคคลนั้นส้ินสุดลง ฉะนั้น การให้พน้จากต าแหน่งในลกัษณะเช่นน้ีจึงไม่อาจ
นบัรวมอยูใ่นขอ้ยกเวน้ตามกฎกระทรวงฉบบัดงักล่าว เม่ือขอ้เท็จจริงรับฟังไดว้า่ ในการมีค าสั่งดงักล่าว
ผูฟ้้องคดีไม่ไดรั้บโอกาสท่ีจะทราบเร่ืองและโอกาสท่ีจะโตแ้ยง้รวมทั้งแสดงพยานหลกัฐานของตน
อย่างเพียงพอ และไม่ใช่กรณีท่ีจะเขา้ขอ้ยกเวน้ตามมาตรา 30 วรรคสอง (6) แห่งพระราชบญัญติั 
วิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ประกอบกบัขอ้ (1) ของกฎกระทรวง ฉบบัท่ี 2 (พ.ศ. 2540)ฯ 
ค าสั่งของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 (คณะกรรมการการเลือกตั้ง) จึงเป็นการกระท าท่ีไม่ไดป้ฏิบติัให้ถูกตอ้ง
ตามขั้นตอนอนัเป็นสาระส าคญัท่ีกฎหมายก าหนดไวส้ าหรับการกระท านั้น 

จากการศึกษาวิเคราะห์ค าแถลงการณ์ของตุลาการผูแ้ถลงคดีดงักล่าวเห็นไดว้่าการให้
พน้จากต าแหน่ง ตามกฎหมายวา่ดว้ยระเบียบขา้ราชการประเภทต่าง ๆ ตอ้งเป็นการพน้จากต าแหน่ง 
ในระบบการบริหารงานบุคคลของขา้ราชการประจ าเท่านั้น เม่ือค านึงถึงความจ าเป็นและเหมาะสม
ในระบบการบริหารงานบุคคลแลว้ การตอ้งปฏิบติัตามหลกัการให้สิทธิโตแ้ยง้ก่อนออกค าสั่งอาจ
เป็นการขดัขวางและเป็นอุปสรรคต่อการจดัระบบการบริหารงานบุคคลของรัฐบา้ง จึงมีบทบญัญติั
ขอ้ยกเวน้ข้ึน แต่ส าหรับเจา้หนา้ท่ีของรัฐประเภทไม่เป็นระบบประจ า กรณีการด าเนินการทางวินยั
หรือการให้สถานะความเป็นเจา้หนา้ท่ีของรัฐส้ินสุดลง จึงไม่ถูกน ามาก าหนดรวมเป็นขอ้ยกเวน้ใน 
(1) ของกฎกระทรวงฉบบัดงักล่าว ค าวา่ให้พน้จากต าแหน่งจึงมีผลโดยให้ตรงให้สถานะความเป็น
เจา้หน้าท่ีของรัฐของบุคคลนั้นส้ินสุดลง การให้พน้จากต าแหน่งในลักษณะเช่นน้ีจึงไม่อาจนับ
รวมอยู่ในขอ้ยกเวน้ตามกฎกระทรวงฉบบัดงักล่าว เพราะการออกค าสั่งดงักล่าวไม่ไดใ้ห้โอกาส 
ผูฟ้้องคดีไดโ้ตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานอยา่งเพียงพอ 

 ส าหรับกรณีวเิคราะห์ประเด็นปัญหาน้ี ผูว้ิจยัเห็นพอ้งกบัแนวค าวินิจฉยัของศาลปกครอง
สูงสุดในกรณีดงักล่าวว่า การให้พน้จากต าแหน่ง ตามเจตนารมณ์ของกฎหมายท่ีมุ่งประสงค์เพื่อ
ประกนัความเป็นธรรมให้แก่บุคคลซ่ึงจะไดรั้บผลกระทบจากค าสั่งทางปกครองท่ีมีผลกระทบต่อ
สิทธิหรือเสรีภาพ หรือประโยชน์อนัชอบธรรมของบุคคลเหล่านั้น และอีกประการหน่ึง เพื่อเป็น
การประกนัคุณภาพของค าสั่งทางปกครองของเจา้หน้าท่ี เพราะการรับฟังคู่กรณีดงักล่าวจะท าให้
เจา้หนา้ท่ีไดท้ราบขอ้เทจ็จริงท่ีเก่ียวกบัเร่ืองท่ีตนเองจะออกค าสั่งทางปกครองมาใชบ้งัคบัอยา่งรอบดา้น
และมีประสิทธิภาพท่ีสุด ทั้งน้ี เม่ือพิจารณาหมายเหตุทา้ยกฎกระทรวงฉบบัน้ีแลว้เห็นวา่ โดยท่ีเป็น
การสมควรก าหนดให้ค  าสั่งทางปกครองในบางกรณี ซ่ึงโดยสภาพไม่สามารถแจง้หรือไม่สมควร
แจง้ให้คู่กรณีทราบขอ้เท็จจริงหรือให้คู่กรณีโตแ้ยง้ก่อนการท าค าสั่งทางปกครอง เป็นค าสั่งทาง
ปกครองท่ีเจ้าหน้า ท่ีไม่ต้องแจ้งให้ คู่กรณีทราบข้อเท็จจริงหรือโต้แย ้ง ก่อนการท าค าสั่ ง 
ทางปกครอง ดังนั้ น เหตุผลในการประกาศใช้กฎกระทรวงน้ีเพื่อลดภาระในกรณีท่ีเจ้าหน้าท่ี 
ฝ่ายปกครองไม่สามารถแจ้งค าสั่งให้ผูรั้บค าสั่งได้ อาจเน่ืองด้วยสาเหตุผูรั้บค าสั่งทางปกครอง 



120 

ยา้ยไม่ทราบท่ีอยู ่หรือไดส้ิ้นสภาพการเป็นบุคคล เช่น กรณีขา้ราชการละทิ้งราชการเกินกวา่ 15 วนั 
ซ่ึงหน่วยงานทางปกครองจะออกค าสั่งให้ขา้ราชการผูน้ั้นออกจากราชการเพราะเหตุละทิ้งราชการ 
ในทางปฏิบติั ฝ่ายปกครองจะมีหนังสือแจง้ให้ขา้ราชการผูน้ั้นทราบ แต่หากล่วงพน้ระยะเวลาท่ี
ก าหนดหรือไม่สามารถติดต่อขา้ราชการรายนั้น หรือบรรดาญาติพี่นอ้งของขา้ราชการรายนั้นก็ไม่
สามารถติดต่อกบัขา้ราชการรายดงักล่าวได ้เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองสามารถออกค าสั่งให้ออกจาก
ราชการไดโ้ดยไม่ตอ้งให้สิทธิโตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานได ้ หรือกรณีขา้ราชการกระท าผิด
อาญาและศาลมีค าพิพากษาให้จ  าคุก เช่นน้ี ขา้ราชการผูน้ั้นยอ่มขาดคุณสมบติัในการเป็นขา้ราชการ
ตามบทบญัญติัแห่งกฎหมาย และเป็นกรณีท่ีข้าราชการผูน้ั้นไม่สามารถมาปฏิบติังานได้อย่าง
แน่นอน ในกรณีเช่นน้ี เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองยอ่มออกค าสั่งให้ขา้ราชการรายนั้นออกจากต าแหน่ง
ไดต้ามขอ้ 6 แห่งกฎกระทรวงฉบบัดงักล่าว  ผูว้ิจยัจึงขอยกตวัอยา่งกฎหมายท่ีก าหนดให้คุณสมบติั
ของบุคลากรภาครัฐส้ินสุด ดงัน้ี 

1. พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน  พ.ศ. 2551 มาตรา 107 ได้บญัญติัให้
ขา้ราชการพลเรือนสามญัออกจากราชการเม่ือ 

(1) ตาย 
(2) พน้จากราชการตามกฎหมายวา่ดว้ยบ าเหน็จบ านาญขา้ราชการ 
(3) ลาออกจากราชการและไดรั้บอนุญาตใหล้าออกหรือการลาออกมีผลตามมาตรา 109 
(4) ถูกสั่งใหอ้อกตามมาตรา 59  มาตรา 67  มาตรา 101 มาตรา 110 หรือมาตรา 111 หรือ 
(5) ถูกสั่งลงโทษปลดออก หรือไล่ออก 
2. พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา พ.ศ. 2547 มาตรา 

107 ไดบ้ญัญติัใหข้า้ราชการครูและบุคลากรทางการศึกษาออกจากราชการเม่ือ 
(1) ตาย 
(2) พน้จากราชการตามกฎหมายวา่ดว้ยบ าเหน็จบ านาญขา้ราชการ 
(3) ลาออกจากราชการและไดรั้บอนุญาตใหล้าออก หรือการลาออกมีผลตามมาตรา 108 
(4) สั่งให้ออกตามมาตรา 49 มาตรา 56 วรรคสอง วรรคสาม หรือวรรคห้า มาตรา 103 

มาตรา 110 มาตรา 111 มาตรา 112 มาตรา 113 มาตรา 114 และมาตรา 118 
(5) ถูกสั่งลงโทษปลดออกหรือไล่ออก 
(6) ถูกเพิกถอนใบอนุญาตประกอบวิชาชีพ เวน้แต่ไดรั้บแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งอ่ืนท่ี

ไม่ตอ้งมีใบอนุญาตประกอบวชิาชีพตามมาตรา 109 
3. กฎหมายขององคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินเก่ียวกบัการพน้จากสภาพการเป็นพนกังาน

ส่วนทอ้งถ่ิน ประกอบดว้ย 
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(1) ตาย 
(2) พน้จากราชการตามกฎหมายวา่ดว้ยบ าเหน็จบ านาญขา้ราชการส่วนทอ้งถ่ิน 
(3) การลาออกจากราชการ ซ่ึงเป็นไปตามประกาศหลกัเกณฑ์และเง่ือนไขในการให้

ออกจากราชการของส่วนทอ้งถ่ินจงัหวดันั้น ๆ 
(4) ถูกสั่งใหอ้อก 
4.1) กรณีไม่ผา่นการทดลองงาน 
4.2) กรณีออกตามกฎหมายวา่ดว้ยการรับราชการทหาร 
4.3) กรณีออกเพราะขาดคุณสมบติัและมีลกัษณะตอ้งหา้มเบ้ืองตน้ 
4.4) กรณีการสั่งใหอ้อกจากราชการไวก่้อน 
4.5) กรณีหยอ่นความสามารถ/บกพร่อง/ประพฤติตนไม่เหมาะสม 
4.6) กรณีมีมลทินมวัหมอง 
4. พระราชบญัญติัต ารวจแห่งชาติ พ.ศ. 2547 มาตรา 97 ได้บญัญติัไวว้่าข้าราชการ

ต ารวจออกจากราชการ เม่ือ  
(1) ตาย 
(2) พน้จากราชการตามกฎหมายวา่ดว้ยบ าเหน็จบ านาญขา้ราชการ 
(3) ไดรั้บอนุญาตใหล้าออกหรือการลาออกมีผลตามมาตรา 99 
(4) ถูกสั่งให้ออกตามมาตรา 60 มาตรา 95 มาตรา 98 มาตรา 100 มาตรา 101 มาตรา 102 

หรือมาตรา 103 
(5) ถูกสั่งลงโทษปลดออกหรือไล่ออก 
วนัออกจากราชการตาม (4) และ (5) ใหเ้ป็นไปตามท่ีก าหนดในระเบียบ ก.ตร. 
การออกจากราชการของขา้ราชการต ารวจเฉพาะผูท่ี้ตอ้งรับราชการตามกฎหมายวา่ดว้ย

การรับราชการทหาร ใหเ้ป็นไปตามกฎหมายวา่ดว้ยการนั้น 
5.  กฎกระทรวงก าหนดจ านวนกรรมการ คุณสมบติั หลกัเกณฑ์ วิธีการสรรหาการเลือก

ประธานกรรมการและกรรมการ วาระการด ารงต าแหน่งและการพ้นจากต าแหน่งของ
คณะกรรมการสถานศึกษาขั้นพื้นฐาน พ.ศ. 2546 ขอ้ 7ได้บญัญติัไวว้่า ประธานกรรมการและ
กรรมการตามขอ้ 2 (2) (3) (4) (5) (6) (7) และ (8) มีวาระการด ารงต าแหน่งคราวละส่ีปี และอาจ
ไดรั้บแต่งตั้งใหม่อีกได ้แต่จะด ารงต าแหน่งเกินสองวาระติดต่อกนัมิได ้

นอกจากการพน้ต าแหน่งตามวาระ ประธานธรรมการและกรรมการตามขอ้ 2 (2) (3) 
(4) (5) (6) (7) และ (8) พน้จากต าแหน่งเม่ือ 
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(1) ตาย 
(2) ลาออก 
(3) คณะกรรมการเขตพื้นท่ีการศึกษาให้ออกเพราะบกพร่องต่อหน้าท่ี ท าให้เส่ือมเสีย

ต่อสถานศึกษาหรือหยอ่นความสามารถ 
(4) ขาดคุณสมบติัตามขอ้ 3 หรือขอ้ 4 
(5) พน้จากการเป็นพระภิกษุ เฉพาะกรรมการซ่ึงเป็นผูแ้ทนท่ีเป็นพระภิกษุสงฆ์ 
จากบทบญัญติักฎหมายดังกล่าว สามารถอธิบายการพน้จากต าแหน่งของบุคลากร

ภาครัฐ ไดด้งัน้ี 
1. การออกจากราชการเพราะตาย 
เม่ือบุคลากรภาครัฐผูใ้ดถึงแก่ความตาย ย่อมส้ินสภาพบุคคล ท าให้ส้ินสภาพการเป็น

บุคลากรภาครัฐไปด้วย และกรณีน้ีรวมถึงศาลมีค าสั่งให้เป็นผูส้าบสูญโดยถือเป็นการออกจาก
ราชการเพราะตาย ตามหนงัสือส านกังาน ก.พ.  ท่ี นพ 0709.2/ป.1014 ลงวนัท่ี 11 กรกฎาคม 2539 

2. การพน้จากราชการตามกฎหมายวา่ดว้ยบ าเหน็จบ านาญขา้ราชการ 
การออกจากราชการเพราะเกษียณอายุ เม่ือมีอายุครบ 60 ปีบริบูรณ์ เป็นการพน้จาก

ราชการโดยผลของกฎหมายตามพระราชบญัญติับ าเหน็จบ านาญขา้ราชการ พ.ศ. 2494 และท่ีแกไ้ข
เพิ่มเติม มาตรา 19 มาตรา 20 และมาตรา 21 ในทางปฏิบัติ เม่ือหน่วยงานส ารวจรายช่ือผูจ้ะ
เกษียณอายุราชการภายใน 5 ปี และได้จัดส่งรายช่ือข้าราชการท่ีจะเกษียณอายุราชการไปยงั
กระทรวงหรือหน่วยงานตน้สังกดัแลว้ ส่วนราชการจะตรวจสอบแลว้แจง้ให้ผูจ้ะครบเกษียณอายุ
ราชการทราบดว้ย 

3. การลาออกจากราชการ 
การลาออกจากราชเป็นเร่ืองความสมคัรใจของบุคลากรผูน้ั้น  
4. การออกจากราชการเพราะถูกสั่งใหอ้อก 
กรณีถูกสั่งให้ออกจากราชการซ่ึงมีผลให้พน้จากสภาพการเป็นบุคลากรภาครัฐมีได้

หลายกรณี เช่น ถูกสั่งใหอ้อกเพราะขาดคุณสมบติัทัว่ไป หรือขาดคุณสมบติัตามมาตรฐานต าแหน่ง
ท่ีกฎหมายแต่ละฉบบับญัญติัไว ้ ถูกสั่งใหอ้อกเพราะไม่พน้ทดลองปฏิบติัหนา้ท่ีราชการ ถูกสั่งให้ออก
เพราะใหร้อฟังผลการสอบสวนพิจารณาความผดิทางวนิยั  ถูกสั่งให้ออกเพื่อรับบ าเหน็จบ านาญเหตุ
ทดแทนตามพระราชบัญญัติบ าเหน็จบ านาญข้าราชการ พ.ศ. ...  ถูกสั่งให้ออกเพราะหย่อน
ความสามารถในการท่ีจะปฏิบัติหน้าท่ีราชการ บกพร่องในหน้าท่ีราชการ  หรือประพฤติตน 
ไม่เหมาะสมกบัต าแหน่งหนา้ท่ีราชการ  ถูกสั่งให้ออกเพราะมีมลทินมวัหมอง  ถูกสั่งให้ออกเพราะ
ตอ้งรับโทษจ าคุกโดยค าสั่งของศาลหรือตอ้งรับโทษจ าคุกโดยค าพิพากษาถึงท่ีสุดให้จ  าคุก  สั่งให้ออก
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เพื่อไปรับราชการทหารตามกฎหมายว่าด้วยการรับราชการทหาร ซ่ึงการออกเพราะเหตุน้ีจะมี 
การสงวนต าแหน่งเดิมหรือต าแหน่งเทียบเท่าไวใ้ห ้  

5. ถูกสั่งลงโทษปลดออกหรือไล่ออก  เป็นการพน้จากสภาพการเป็นขา้ราชการเพราะ
กระท าผดิวนิยัอยา่งร้ายแรง 

6. ถูกสั่งให้ออกกรณีถูกเพิกถอนใบอนุญาตประกอบวิชาชีพ  ส าหรับบุคลากรภาครัฐ
บางประเภทท่ีกฎหมายก าหนดให้ตอ้งมีใบอนุญาตประกอบวิชาชีพด้วย  เช่น ขา้ราชการครูและ
บุคลากรทางการศึกษา ขา้ราชการท่ีด ารงต าแหน่งวศิวกร 

ส่วนกรณีไม่สมควรแจง้ให้คู่กรณีทราบขอ้เท็จจริงหรือให้โอกาสโตแ้ยง้ก่อนออกค าสั่ง
ทางปกครอง ผูว้จิยัเห็นวา่เป็นการบญัญติัส าหรับกรณีค าสั่งบรรจุ แต่งตั้ง เพราะเป็นค าสั่งทางปกครองท่ี
ออกโดยตรงตามความประสงคข์องผูรั้บค าสั่งอยูแ่ลว้ จึงไม่จ  าตอ้งแจง้ใหคู้่กรณีทราบ  
        4.2.2  วิเคราะห์ปัญหากรณีเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองไม่จ าตอ้งให้สิทธิโตแ้ยง้ก่อนออกค าสั่งให้
พน้จากต าแหน่ง  

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.250/2549  วินิจฉยัโดยสรุปวา่  ขอ้ (1) ของกฎกระทรวง 
ฉบบัท่ี 2 (พ.ศ. 2540) ออกตามความในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
เป็นเร่ืองการบริหารงานบุคคลของบุคลากรภาครัฐไม่ว่าจะเป็นขา้ราชการ ลูกจา้งของส่วนราชการ 
บุคลากรขององค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ิน พนกังานรัฐวิสาหกิจหรือผูป้ฏิบติังานอ่ืนของรัฐ จึงใช้
ถอ้ยค ากลาง ๆ ว่า  “การบรรจุ  การแต่งตั้ง  การเล่ือนขั้นเงินเดือน การสั่งพกังาน  หรือสั่งให้ออก
จากงานไวก่้อน” เพื่อให้ใช้บงัคบักบับุคลากรภาครัฐประเภทต่าง ๆ ได้อย่างครอบคลุม ส่วนค าว่า 
“การให้พน้จากต าแหน่ง” นั้น ตามความเขา้ใจโดยทัว่ไป ย่อมหมายถึงการให้บุคคลผูด้  ารงต าแหน่ง
ออกจากต าแหน่งนั้นไป โดยไม่จ  าตอ้งค านึงว่าผูซ่ึ้งได้ออกจากต าแหน่งนั้นไปแล้วจะเข้าด ารง
ต าแหน่งอ่ืนต่อไปอีกหรือไม่ ท่ีศาลปกครองชั้นตน้ไดว้ินิจฉยัไวว้า่ ค  าวา่ “การให้พน้จากต าแหน่ง” 
จะต้องมีความหมายว่า เป็นการพน้จากต าแหน่งหน่ึงไปสู่ต าแหน่งอ่ืนอย่างข้าราชการประจ า  
มิใช่เป็นการพน้จากต าแหน่งไปเป็นการถาวรและเด็ดขาด ทั้งท่ีมิไดมี้ถอ้ยค าใดท่ีส่ือความหมายให้
เขา้ใจไดเ้ช่นนั้น จึงเป็นการเพิ่มเติมกฎหมาย การกล่าวอา้งถึงถอ้ยค าท่ีระบุไวใ้นขอ้ (1) ทั้งท่ีเป็นการ
ส่ือความหมายท่ีต่างกนั เช่น ค าว่า การสั่งพกังาน หรือสั่งให้ออกจากงานไวก่้อน มาอธิบายวา่ตอ้ง
มิใช่กรณีท่ีมีผลเป็นการถาวรและเด็ดขาด ก็ไม่สมเหตุผลเน่ืองจากถ้อยค าอ่ืนได้แก่ การบรรจุ  
การแต่งตั้ง หรือการเล่ือนขั้นเงินเดือน ก็ล้วนมีผลเด็ดขาดทั้งส้ิน โดยเฉพาะอย่างยิ่งการเล่ือนขั้น
เงินเดือน ซ่ึงอาจส่งผลเสียหายแก่บุคคลท่ีคาดหวงัว่าตนจะไดเ้ล่ือนขั้นเงินเดือนมากกวา่ท่ีปรากฏ 
ในค าสั่ง โดยแทจ้ริงแลว้ แต่ละถอ้ยค าย่อมมีความหมายโดยเฉพาะเจาะจง การท่ีจะน าถอ้ยค าหน่ึง
มาอธิบายอีกถ้อยค าหน่ึง  ต้อง เป็นกรณีท่ีถ้อยค านั้ น มีความหมายได้หลายความหมาย  
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หรือความหมายไม่ชดัเจนเท่านั้น จากเหตุผลดงักล่าว จึงเห็นว่า ค  าว่า “การให้พน้จากต าแหน่ง”  
ตามข้อ (1) ของกฎกระทรวง ฉบบัท่ี 2 (พ.ศ. 2540)ฯ มิได้มีความหมายจ ากัด แต่ค าดังกล่าวมี
ความหมายสามญั ซ่ึงหมายความรวมถึงกรณีของผูฟ้้องคดีท่ีพน้จากต าแหน่งกรรมการการเลือกตั้ง
ประจ าจงัหวดัชลบุรีโดยผลของค าสั่งพิพาทของผูถู้กฟ้องคดี(คณะกรรมการการเลือกตั้ง) ด้วย 
ฉะนั้น การท่ีผูถู้กฟ้องคดีไม่ไดใ้ห้ผูฟ้้องคดีมีโอกาสท่ีจะไดรั้บทราบขอ้เท็จจริงอยา่งเพียงพอ และมี
โอกาสไดโ้ตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานของตน จึงไม่อาจถือเป็นเหตุใหค้  าสั่งของผูถู้กฟ้องคดีดงักล่าว
ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.190/2550 และค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี  
อ.343/2551 วนิิจฉยัในท านองเดียวกนั 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.280/2550  วนิิจฉยัโดยสรุปวา่ ค  าสั่งของผูถู้กฟ้องคดี
ท่ี 1 (ผูว้่าราชการจงัหวดั) ท่ีสั่งให้ผูฟ้้องคดีออกจากต าแหน่งผูใ้หญ่บา้น เป็นไปตามขอ้ (1) ของ
กฎกระทรวง ฉบบัท่ี 2 (พ.ศ. 2540) ออกตามความในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539 ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 จึงไม่อยู่ภายใต้บังคับท่ีจะต้องให้ผูฟ้้องคดีมีโอกาสท่ีจะรับทราบ
ขอ้เทจ็จริงอยา่งเพียงพอ และมีโอกาสไดโ้ตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานของตนก่อนออกค าสั่งให ้
ผูฟ้้องคดีออกจากต าแหน่งผูใ้หญ่บา้นแต่อยา่งใด 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.310/2551 วนิิจฉยัโดยสรุปวา่  ค  าสั่งของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 
(นายกองค์การบริหารส่วนจงัหวดั) ให้ผูฟ้้องคดีทั้งสองพน้จากต าแหน่ง ออกโดยอาศยัอ านาจตาม
มาตรา 15 ประกอบมาตรา 22 แห่งพระราชบญัญติัระเบียบบริหารงานบุคคลส่วนทอ้งถ่ิน พ.ศ. 2542 
และไดรั้บความเห็นชอบจากผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 (คณะกรรมการขา้ราชการองคก์ารบริหารส่วนจงัหวดั) 
ตามมาตรา 15 แห่งพระราชบญัญติัดงักล่าวแล้ว ซ่ึงค าสั่งให้พน้จากต าแหน่งถือว่าเป็นกรณีตาม
กฎกระทรวง ฉบบัท่ี 2 (พ.ศ. 2540) ออกตามความในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539 จึงไม่จ  าตอ้งให้คู่กรณีมีโอกาสทราบขอ้เท็จจริงและโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐาน ค าสั่งท่ีให ้
ผูฟ้้องคดีทั้งสองพน้จากต าแหน่งจึงกระท าโดยเจา้หนา้ท่ีซ่ึงมีอ านาจและไดด้ าเนินกระบวนพิจารณา
ตามขั้นตอนท่ีกฎหมายก าหนดแลว้ และตามขอ้ 34 ของระเบียบกระทรวงมหาดไทย วา่ดว้ยการจา้ง
ลูกจา้งของหน่วยการบริหารราชการส่วนทอ้งถ่ิน พ.ศ. 2536 ก าหนดให้ลูกจา้งออกจากราชการเม่ือ 
(7) ขาดคุณสมบติัตามขอ้ 7 และตามขอ้ 7 แห่งระเบียบเดียวกนั ก าหนดให้ผูท่ี้จะเขา้รับราชการเป็น
ลูกจา้งจะตอ้งมีคุณสมบติั ดงัน้ี (2) มีอายุไม่ต  ่ากวา่สิบแปดปีบริบูรณ์และไม่เกินห้าสิบห้าปี และขอ้ 8 
ก าหนดให้หัวหน้าฝ่ายบริหารของหน่วยการบริหารราชการส่วนทอ้งถ่ินมีอ านาจพิจารณายกเวน้
ส าหรับการจา้งลูกจา้งผูท่ี้ขาดคุณสมบติัตามข้อ 7 (2) เป็นรายบุคคลได้ แต่ต้องมีอายุไม่ต ่ากว่า 
สิบแปดปีและไม่เกินหกสิบปี ประกอบกบัหนงัสือกระทรวงมหาดไทย ท่ี มท 0313/ว 3615 ลงวนัท่ี 6 
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ธนัวาคม 2537 ก าหนดให้การต่ออายุราชการให้แก่ลูกจา้งท่ีมีอายุเกินห้าสิบห้าปีแต่ไม่เกินหกสิบปี 
ซ่ึงจะเป็นการต่ออายุราชการให้เป็นระยะเวลาหน่ึงหรือต่อให้คราวเดียวจนถึงอายุหกสิบปีบริบูรณ์ 
ก็สามารถกระท าได ้โดยอยูใ่นดุลพินิจตามเหตุผลความจ าเป็นในการจา้งแต่ละรายไป เม่ือผูถู้กฟ้องคดี
ท่ี 1 ได้แต่งตั้ งคณะกรรมการพิจารณาการต่ออายุราชการของลูกจ้างประจ าเพื่อประกอบการ
พิจารณาในการออกค าสั่งให้ผูฟ้้องคดีทั้งสองพน้จากต าแหน่ง โดยในส่วนของผูฟ้้องคดีทั้งสอง 
คณะกรรมการไดพ้ิจารณาจากความรู้ความสามารถและความเหมาะสมในต าแหน่ง ความพร้อม 
ต่อการปฏิบติังานกบัเคร่ืองจกัรกล เพื่อให้การปฏิบติังานขององคก์ารบริหารส่วนจงัหวดัพิจิตรตาม
แผนงานและโครงการต่าง ๆ  ส าเร็จลุล่วงและมีประสิทธิภาพดว้ยดี กรณีจึงเป็นการใชดุ้ลพินิจโดยชอบ
ดว้ยกฎหมายแลว้ มิใช่เป็นการเลือกปฏิบติัแต่อยา่งใด ค าสั่งของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ท่ีให้ผูฟ้้องคดีทั้งสอง
พน้จากต าแหน่งจึงชอบดว้ยกฎหมายแลว้ และค าสั่งของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 ท่ีให้ยกค าร้องทุกข์ของ 
ผูฟ้้องคดีจึงชอบดว้ยกฎหมายเช่นกนั  

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.310/2551 น้ี ผูว้ิจ ัยเห็นพ้องด้วยว่าเป็นการน า
ขอ้ยกเวน้หลกัการใหสิ้ทธิโตแ้ยง้ท่ีมีความเหมาะสม เม่ือผูฟ้้องคดีทั้งสองพน้จากต าแหน่งเพราะเหตุ
เกษียณอายุราชการตามระเบียบกระทรวงมหาดไทย ว่าดว้ยการจา้งลูกจา้งของหน่วยการบริหาร
ราชการส่วนทอ้งถ่ิน พ.ศ. 2536 จึงเป็นกรณีท่ีกฎหมายบญัญติัเหตุแห่งการพน้จากต าแหน่งไวแ้ลว้ 
และผูฟ้้องคดีทั้งสองก็ทราบตั้งแต่เร่ิมตน้รับราชการแลว้วา่ กฎหมายก าหนดให้เกษียณอายุเม่ือครบ
หา้สิบหา้ปี ประกอบกบัค าสั่งใหพ้น้จากต าแหน่งดงักล่าวไม่กระทบต่อสิทธิของผูฟ้้องคดีดว้ย 

ค าพิพากษาศาลปกครองนครราชสีมา คดีหมายเลขแดงท่ี 139/2557 วินิจฉยัโดยสรุปวา่  
 ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 มีค  าสั่งใหผู้ฟ้้องคดีออกจากราชการครู เน่ืองจากเป็นผูบ้กพร่องในศีลธรรมอนัดีส าหรับ
การเป็นผูป้ระกอบวิชาชีพครูและเป็นผูก้ระท าการทุจริตในการสอบเขา้รับราชการ ผูฟ้้องคดีเห็นว่า 
ค าสั่งดงักล่าวไม่ชอบด้วยกฎหมาย เน่ืองจากผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ไม่ไดใ้ห้ผูฟ้้องคดีทราบขอ้เท็จจริง
อยา่งเพียงพอและมีโอกาสโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐานของตนก่อนออกค าสั่ง ศาลไดว้ินิจฉยัวา่ค าสั่ง
ท่ีให้ผูฟ้้องคดีออกจากราชการเป็นค าสั่งทางปกครอง แต่โดยท่ีค าสั่งพิพาทเป็นการให้ผูฟ้้องคดีพน้
จากต าแหน่งทางราชการ อนัเป็นกรณีเขา้ขอ้ยกเวน้ท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ไม่จ  าตอ้งให้โอกาสผูฟ้้องคดี
ทราบขอ้เทจ็จริงและโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐานของตนก่อนออกค าสั่งทางปกครอง ตามมาตรา 30 
วรรคสอง (6) แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ประกอบกบัขอ้ (1) 
ของกฎกระทรวง ฉบับท่ี 2 (พ.ศ. 2540) จึงไม่อยู่ภายใต้บงัคับของมาตรา 30 วรรคหน่ึง แห่ง
พระราชบญัญติัขา้งตน้ ขอ้กล่าวอา้งของผูฟ้้องคดีจึงไม่อาจรับฟังได ้

จากค าวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดและศาลปกครองชั้นต้นกรณีดังกล่าว ศาล
ปกครองวนิิจฉยัความชอบดว้ยกฎหมายของค าสั่งทางปกครองกรณีการให้บุคคลากรภาครัฐพน้จาก
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ต าแหน่ง ไม่ว่าจะเป็นกรณีท่ีคณะกรรมการการเลือกตั้งมีค  าสั่งให้กรรมการการเลือกตั้งประจ า
จงัหวดัพน้จากต าแหน่ง กรณีท่ีผูว้า่ราชการจงัหวดัมีค าสั่งให้ผูใ้หญ่บา้นพน้จากต าแหน่ง และกรณีท่ี
ผูอ้  านวยการโรงเรียนมีค าสั่งใหข้า้ราชการครูออกจากราชการ ซ่ึงค าสั่งดงักล่าวมีผลใหส้ถานภาพใน
การด ารงต าแหน่งของผูรั้บค าสั่งตอ้งส้ินสุดลงอยา่งถาวรและเด็ดขาด  โดยวินิจฉยัตีความค าวา่ “การ
ให้พ้นจากต าแหน่ง” ตามข้อ (1) ของกฎกระทรวง ฉบับท่ี 2 (พ.ศ. 2540) ออกตามความใน
พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ว่า  ค าว่าให้พน้จากต าแหน่ง ตามความ
เขา้ใจโดยทัว่ไป ย่อมหมายถึงการให้บุคคลผูด้  ารงต าแหน่งออกจากต าแหน่งนั้นไป โดยไม่จ  าตอ้ง
ค านึงว่าผูซ่ึ้งไดอ้อกจากต าแหน่งนั้นไปแลว้จะเขา้ด ารงต าแหน่งอ่ืนต่อไปอีกหรือไม่และไม่จ  าตอ้ง
ค านึงวา่การพน้จากต าแหน่งดงักล่าวจะมีผลท าใหส้ถานภาพในการด ารงต าแหน่งของบุคคลนั้นตอ้ง
ส้ินสุดลงหรือไม่ หากเป็นกรณีท่ีผูมี้อ  านาจมีค าสั่งให้เจา้หนา้ท่ีต าแหน่งใดพน้จากต าแหน่งแลว้ ก็ยอ่ม
อยูใ่นความหมายของการใหพ้น้จากต าแหน่ง ท่ีเป็นขอ้ยกเวน้ของหลกัการรับฟังคู่กรณี  

ส าหรับกรณีวิเคราะห์ปัญหาน้ี ผูว้ิจยัเห็นว่า ค  าว่า พน้จากต าแหน่ง ตามขอ้ (1) ของ
กฎกระทรวง ฉบบัท่ี 2 (พ.ศ. 2540) ออกตามความในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539 จะมีเพียงความหมายสามญั ซ่ึงหมายถึงการพน้จากต าแหน่งทุกกรณี ทุกประเภท หรือจะมี
ความหมายจ ากดั หรือเป็นการตีความอย่างแคบ เฉพาะการพน้จากต าแหน่งของบุคลากรภาครัฐ 
ท่ีพน้จากต าแหน่งหน่ึงไปด ารงต าแหน่งอ่ืนท่ีไม่มีลกัษณะเป็นการพน้จากต าแหน่งไปเป็นการถาวร
และเด็ดขาด อีกทั้งค  าว่า การให้พน้จากต าแหน่ง เป็นถ้อยค าท่ีมีความหมายได้หลายความหมาย  
หรือเป็นถ้อยค าท่ีมีความหมายไม่ชัดเจน หรือไม่ เพราะศาลปกครองซ่ึงเป็นองค์กรวินิจฉัย 
ขอ้พิพาทกรณีดงักล่าวไดว้ินิจฉัยผลของขอ้พิพาทลกัษณะเดียวกนัแตกต่างกนัออกไป ดว้ยเหตุน้ี
ผูว้จิยัจึงเห็นวา่ ค  าวา่การใหพ้น้จากต าแหน่งเป็นถอ้ยค าท่ียงัมีความหมายไม่ชดัเจน และในกฎหมาย
เยอรมนัซ่ึงเป็นแม่แบบของกฎหมายวา่ดว้ยวิธีปฏิบติัราชการทางปกครองก็ไม่ไดบ้ญัญติัขอ้ยกเวน้
ให้สิทธิโตแ้ยง้ก่อนออกค าสั่งให้พน้จากต าแหน่งเอาไว ้การตีความค าวา่ให้พน้จากต าแหน่งจึงควร
ตอ้งอาศยัแนวทางการตีความกฎหมายมาเพื่อแกปั้ญหาดงักล่าว โดยท่ีกรณีน้ี ศาลปกครองได้ใช้
หลกัการตีความกฎหมายแตกต่างกนั โดยกลุ่มค าวินิจฉัยแนวทางแรก เป็นกรณีท่ีศาลใช้ดุลพินิจ
ตีความกฎหมายตามเจตนารมณ์เพื่อให้เกิดความเป็นธรรมแก่คู่กรณี และเหตุผลประกอบค าสั่งให้
พน้จากต าแหน่งไม่ปรากฏพฤติการณ์หรือการกระท าท่ีเป็นเหตุให้พน้จากต าแหน่งตามกฎหมาย 
ท่ีเก่ียวกบับุคลากรภาครัฐแต่อย่างใด ส่วนกลุ่มค าวินิจฉัยแนวทางท่ีสอง เป็นกรณีท่ีศาลใช้หลกั 
ในการตีความกฎหมายตามลายลกัษณ์อกัษรในลกัษณะเคร่งครัดตายตวั  ผูว้จิยัจึงไม่เห็นพอ้งดว้ยกบั
แนวทางการตีความค าว่า การให้พน้จากต าแหน่งตามลายลกัษณ์อกัษรในลกัษณะเคร่งครัดตายตวั 
เน่ืองจากเม่ือพิจารณาหมายเหตุทา้ยกฎกระทรวงฉบบัดงักล่าวท่ีก าหนดสาระส าคญัวา่ “โดยท่ีเป็น
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การสมควรก าหนดให้ค  าสั่งทางปกครองในบางกรณี ซ่ึงโดยสภาพไม่สามารถแจง้หรือไม่สมควรแจง้
ให้คู่กรณีทราบขอ้เท็จจริงหรือให้คู่กรณีโตแ้ยง้ก่อนการท าค าสั่งทางปกครอง เป็นค าสั่งทางปกครอง 
ท่ีเจ้าหน้าท่ีไม่ต้องแจ้งให้คู่กรณีทราบข้อเท็จจริงหรือโต้แยง้ก่อนการท าค าสั่งทางปกครอง” 
ประกอบกับเม่ือได้พิจารณาถ้อยค าในขอ้ (1) ของกฎกระทรวงดังกล่าวทั้งหมดแล้ว จะเห็นได้
ถอ้ยค าท่ีวา่ การบรรจุ การแต่งตั้ง การเล่ือนขั้นเงินเดือน การสั่งพกังาน การให้ออกจากงานไวก่้อน 
อนัเป็นบริบทของถอ้ยค า การให้พน้จากต าแหน่ง ลว้นเป็นค าสั่งทางปกครองท่ีเจา้หนา้ท่ีไดอ้อกมา
ในชั้นการเขา้สู่ต าแหน่ง และระหวา่งอยูใ่นต าแหน่งเท่านั้น ดงันั้น ค าวา่การให้พน้จากต าแหน่งตาม
ขอ้ (1) ของกฎกระทรวง ฉบบัท่ี 2 (พ.ศ. 2540) ออกตามความในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการ  
ทางปกครอง พ.ศ. 2539 จึงไม่อาจหมายความรวมถึง การสั่งให้บุคลากรภาครัฐออกจากราชการ 
หรือท าให้สถานภาพในการด ารงต าแหน่งของบุคคลนั้นตอ้งส้ินสุดลงเป็นการถาวรและเด็ดขาด  
ซ่ึงโดยสภาพแลว้สมควรตอ้งแจง้ให้คู่กรณีผูน้ั้นทราบขอ้เท็จจริงและมีโอกาสโตแ้ยง้ก่อนการออก
ค าสั่งทางปกครองเพื่อประกันความเป็นธรรมให้แก่บุคคลซ่ึงจะได้รับผลกระทบจากค าสั่ง 
ทางปกครองท่ีจะออกมาใชบ้งัคบัแก่คู่กรณี และเพื่อเป็นการประกนัคุณภาพของค าสั่งทางปกครอง
ว่าจะเกิดประโยชน์สาธารณะดา้นท่ีอยู่ในเจตนารมณ์ของกฎหมายอย่างแทจ้ริง และเม่ือพิจารณา
ระบบกฎหมายของเยอรมนัแล้ว สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมีความเคร่งครัดกรณีการแต่งตั้ง
ขา้ราชการและการให้ออกจากราชการว่า หน่วยงานทางปกครองตอ้งท าเป็นค าสั่งทางปกครองเท่านั้น 
แต่หากเป็นกรณีการยา้ยขา้ราชการ  ฝ่ายปกครองอาจท าขอ้ตกลงหรือท าสัญญากบัขา้ราชการผูน้ั้น 
ขอ้ยกเวน้ตามกฎกระทรวงฉบบัดงักล่าวจึงขดักบัหลกัการฟังคู่กรณีโดยส้ินเชิง ส่วนระบบกฎหมาย
ของฝร่ังเศสนั้ นก็ให้ความส าคัญกับหลักสิทธิต่อสู้เพื่อป้องกันสิทธิของตนเองเป็นอย่างมาก  
ซ่ึงหลกัการน้ีเร่ิมตน้จากการด าเนินการสอบสวนทางวินัยขา้ราชการ โดยน าไปใช้ในรูปของหลกั
กฎหมายทัว่ไปของกฎหมาย (general principle of law) และไดมี้บทบญัญติัท่ี 65 ของกฎหมาย 
ลงวนัท่ี 22 เมษายน ค.ศ.1905 บญัญติัให้โอกาสแก่ขา้ราชการพลเรือนมีสิทธิท่ีจะไดรั้บการแจง้ 
ขอ้กล่าวหาและรายละเอียดในการสอบสวนก่อน ท่ีจะวินิจฉยัสั่งการลงโทษ เช่นน้ี เม่ือค าสั่งหรือ 
ค าวินิจฉยัของฝ่ายปกครองมีลกัษณะเป็นการลงโทษ ซ่ึงอาจเป็นผลกระทบอยา่งรุนแรงต่อคู่กรณีแลว้ 
ฝ่ายปกครองจะต้องให้ผูซ่ึ้งสิทธิอาจได้รับความเสียหายจากผลของค าสั่งให้พน้จากต าแหน่งมี
โอกาสคดัคา้นค าสั่งหรือค าวนิิจฉยันั้นดว้ย 

ผูว้ิจ ัยเห็นว่า บุคลากรภาครัฐไม่ว่าจะเป็นข้าราชการ พนักงานส่วนท้องถ่ิน หรือ
เจา้หนา้ท่ีของรัฐท่ีไม่มีต าแหน่งเป็นการถาวร เป็นบุคคลซ่ึงไดถู้กแต่งตั้งให้ปฏิบติัหนา้ท่ีหน่ึงหนา้ท่ี
ใดในหน่วยงานทางปกครองหรือหน่วยงานของรัฐ ซ่ึงความเป็นบุคลากรภาครัฐนั้นไม่ไดเ้ป็นข้ึนมาลอย 
ๆ โดยปราศจากฐานทางกฎหมายมารองรับความเป็นบุคลากรภาครัฐนั้น ทั้งน้ี ไม่ว่าจะเป็นการ
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แต่งตั้งตามบทบญัญติักฎหมายใดก็ตาม บุคคลนั้นย่อมมีสิทธิตามกฎหมายในการประกอบสัมมา
อาชีพ การบญัญติักฎกระทรวงเพื่อยกเวน้หลกัการให้สิทธิโตแ้ยง้ก่อนออกค าสั่งให้พน้จากต าแหน่ง
ซ่ึงเป็นการส้ินสุดลงอย่างถาวรและเด็ดขาดย่อมไม่อาจกระท าได้ เพราะค าสั่งทางปกครองนั้น
กระทบต่อสิทธิของคู่กรณีและเป็นสิทธิท่ีกฎหมายบญัญติัรองรับฐานะของคู่กรณีในการด ารง
บุคลากรภาครัฐแลว้ สิทธิดงักล่าวนั้นย่อมไดรั้บการรับรองโดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 
วา่ดว้ยสิทธิในการประกอบอาชีพและเป็นสิทธิตามธรรมชาติ เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองจึงตอ้งให้โอกาส
คู่กรณีมีสิทธิโตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานก่อนออกค าสั่งทางปกครอง ซ่ึงการให้สิทธิโตแ้ยง้
ดงักล่าวเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองสามารถก าหนดระยะเวลาในการให้สิทธิโตแ้ยง้ตามความเหมาะสม
ได ้หากเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองไม่ให้สิทธิโตแ้ยง้ก่อนออกค าสั่งให้พน้จากต าแหน่ง ต่อมาปรากฏว่า
ศาลมีค าพิพากษาว่าค าสั่งทางปกครองท่ีออกโดยการยกเวน้หลกัการรับฟังคู่กรณีตามกฎกระทรวง
ฉบบัน้ีเป็นค าสั่งท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ก็จะเป็นการยากแก่การแกไ้ขเยียวยาความเดือดร้อนเสียหาย
แก่คู่กรณีใหก้ลบัสู่สถานะเดิมได ้ 
        4.2.3 กรณีท่ีศาลปกครองวนิิจฉยัวา่การสั่งให้บุคลากรภาครัฐบางประเภทพน้จากต าแหน่งเป็น
กรณีท่ีอยูน่อกขอบเขตของหลกัการรับฟังคู่กรณี 

แนวค าวนิิจฉยัของศาลปกครองในกรณีใหบุ้คลากรภาครัฐบางประเภทพน้จากต าแหน่ง
ไม่ตอ้งให้ผูรั้บค าสั่งโตแ้ยง้หรือแสดงพยานหลกัฐานก่อนเป็นไปในแนวทางเดียวกนัว่า หากเป็น
กรณีให้บุคคลซ่ึงไดรั้บการแต่งตั้งจากหัวหน้าหน่วยงานขององค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ินให้เป็น
ผูช่้วยเหลือในการบริหารงานขององค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน ไม่อยู่ในบงัคบัมาตรา 30 แห่ง
พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 โดยศาลเห็นว่ากฎหมายเฉพาะในการ
แต่งตั้งบุคคลเพื่อช่วยเหลือในการบริหารงานดงักล่าว 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.542/2555 วินิจฉัยโดยสรุปว่า   ผูถู้กฟ้องคดี 
(นายก เทศมนตรีต าบล )  ได้ มี ค  าสั่ ง ยก เ ลิกค าสั่ ง ท่ี แ ต่ งตั้ ง ให้ผู ้ฟ้ องค ดีด า รงต าแหน่ง 
รองนายกเทศมนตรี แลว้ออกค าสั่งแต่งตั้งรองนายกเทศมนตรีคนใหม่แทนผูฟ้้องคดี ขอให้เพิกถอน
ค าสั่งดังกล่าวและให้ผูฟ้้องคดีกลับเข้าด ารงต าแหน่งรองนายกเทศมนตรีต าบลผกัปังตามเดิม   
ศาลได้วินิจฉัยว่า แม้ค  าสั่งพิพาทจะเป็นค าสั่งทางปกครองตามมาตรา 5 แห่งพระราชบญัญัติ 
วธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 และเป็นค าสั่งทางปกครองท่ีกระทบถึงสิทธิของผูฟ้้องคดี 
แมม้าตรา 30 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญติัเดียวกนั จะก าหนดให้เจา้หน้าท่ีผูอ้อกค าสั่งทางปกครอง
ตอ้งให้คู่กรณีมีโอกาสท่ีจะได้ทราบข้อเท็จจริงอย่างเพียงพอและมีโอกาสได้โต้แยง้และแสดง
พยานหลกัฐานของตน แต่เม่ือไดพ้ิเคราะห์มาตรา 48 อฏัฐ วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญติัเทศบาล 
พ.ศ. 2496 และท่ีแกไ้ขเพิ่มเติม ซ่ึงบญัญติัให้นายกเทศมนตรีอาจแต่งตั้งรองนายกเทศมนตรีซ่ึงมิใช่
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สมาชิกสภาเทศบาลเป็นผูช่้วยเหลือในการบริหารราชการของเทศบาลตามท่ีนายกเทศมนตรีมอบหมาย
...และโดยท่ีมาตรา 48 เตรส (3) แห่งพระราชบัญญัติเดียวกัน บัญญัติให้อ านาจนายกเทศมนตรี 
แต่งตั้งและถอดถอนรองนายกเทศมนตรี แล้วเห็นได้ว่า ผูถู้กฟ้องคดีมีดุลพินิจท่ีจะแต่งตั้งบุคคล 
ซ่ึงมิใช่สมาชิกสภาเทศบาลท่ีมีคุณสมบติัและไม่มีลกัษณะตอ้งห้ามตามกฎหมายและท่ีตนไวว้างใจ 
เป็นรองนายกเทศมนตรีเพื่อให้ เป็นผู ้ช่วยเหลือในการบริหารราชการเทศบาลและสั่งให ้
รองนายกเทศมนตรีพน้จากต าแหน่งเม่ือตนหมดความไวว้างใจ ทั้งไม่อาจถือวา่กรณีดงักล่าวเป็นการ
ลงโทษรองนายกเทศมนตรี โดยเหตุผลของเร่ืองแล้วค าสั่งพิพาทจึงไม่อยู่ในบงัคบัของมาตรา 30  
แห่งพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 การท่ีผูถู้กฟ้องคดีมีค าสั่งให้ผูฟ้้องคดี
พน้จากต าแหน่งรองนายกเทศมนตรีโดยมิไดรั้บฟังผูฟ้้องคดีซ่ึงเป็นคู่กรณีก่อนท่ีจะออกค าสั่งดงักล่าว 
จึงไม่อาจถือไดว้่าเป็นการกระท าท่ีไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระส าคญั 
ท่ีก าหนดไวส้ าหรับการกระท าดงักล่าวแต่อยา่งใด  

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.180/2558  วินิจฉยัโดยสรุปวา่ ค  าสั่งผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 
(นายกเทศมนตรีต าบล) ท่ีใหผู้ฟ้้องคดีพน้จากต าแหน่งรองนายกเทศมนตรีต าบลนั้น กฎหมายไดใ้ห้
อ านาจดุลพินิจแก่นายกเทศมนตรีท่ีจะแต่งตั้ งบุคคลหน่ึงบุคคลใดท่ีนายกเทศมนตรีเห็นว่ามี 
ความเหมาะสมและเป็นผูท่ี้นายกเทศมนตรีให้ความไวว้างใจว่าจะสามารถปฏิบติัหนา้ท่ีร่วมกนัได้
อยา่งมีประสิทธิภาพให้มาด ารงต าแหน่งรองนายกเทศมนตรีเพื่อมาช่วยเหลือในการบริหารราชการ
ของเทศบาล และย ังให้อ านาจการถอดถอนออกจากต าแหน่งอีกด้วย เ น่ืองจากต าแหน่ง 
รองนายกเทศมนตรีไม่ไดมี้ท่ีมาจากการเลือกตั้งของประชาชน และไม่ใช่ผูท่ี้สภาทอ้งถ่ินให้ความเห็นชอบ 
อีกทั้งสถานภาพการด ารงอยู่ของต าแหน่งรองนายกเทศมนตรียงัมีความไม่แน่นอน เพราะตอ้งข้ึน 
อยู่กบัการด ารงต าแหน่งของนายกเทศมนตรี กล่าวคือ หากนายกเทศมนตรีพน้จากต าแหน่งไม่ว่า
กรณีใดๆ รองนายกเทศมนตรีก็ตอ้งพน้จากต าแหน่งไปดว้ยเช่นกนั ตามท่ีมาตรา 48 โสฬส วรรคหน่ึง (1) 
แห่งพระราชบญัญตัิเทศบาล พ.ศ. 2496 บญัญตัิไว ้รองนายกเทศมนตรีจึงเป็นเพียงผูช่้วยของ
นายกเทศมนตรี ซ่ึงจะตอ้งท างานตามท่ีนายกเทศมนตรีมอบหมายเท่านั้น อ านาจในการแต่งตั้ง 
และถอดถอนรองนายกเทศมนตรีจึงเป็นอ านาจดุลพินิจโดยแท้ของนายกเทศมนตรี ดังนั้ น  
หากนายกเทศมนตรีหมดความไวว้างใจหรือเห็นว่า มีบุคคลอ่ืนท่ีสามารถปฏิบติัหน้าท่ีช่วยเหลือ
นายกเทศมนตรีไดดี้กว่า และเป็นไปเพื่อประโยชน์ต่อเทศบาล แมผู้ด้  ารงต าแหน่งเดิมจะไม่มีความผิด
หรือปฏิบติัหน้าท่ีบกพร่อง นายกเทศมนตรีก็สามารถปรับเปล่ียนไดต้ามท่ีตนเองเห็นว่าเหมาะสม 
โดยอาศยัอ านาจตามมาตรา 48 เตรส (3) ประกอบกบัมาตรา 48 อฏัฐ แห่งพระราชบญัญติัเดียวกนั  
ดงันั้น การท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 มีค  าสั่งพิพาท จึงเป็นการออกค าสั่งท่ีชอบดว้ยกฎหมายแล้ว เม่ือได้
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วนิิจฉยัแลว้วา่ค าสั่งพิพาทเป็นค าสั่งท่ีชอบดว้ยกฎหมายแลว้ ค าวินิจฉยัอุทธรณ์ของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 
(ผูว้า่ราชการจงัหวดั) ท่ีใหย้กอุทธรณ์ผูฟ้้องคดี จึงเป็นค าสั่งท่ีชอบดว้ยกฎหมายดว้ย  

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.192/2558 วินิจฉัยโดยสรุปว่า อธิการบดีซ่ึงตอ้ง
รับผดิชอบในการบริหารราชการของมหาวทิยาลยั มีอ านาจดุลพินิจท่ีจะแต่งตั้งบุคคลใดโดยค าแนะน า
ของคณบดี และท่ีตนไวว้างใจ ให้เป็นรองคณบดีได้ตามมาตรา 29 ประกอบมาตรา 31 แห่ง
พระราชบญัญติัดังกล่าวเพื่อช่วยงานคณบดีได้ และในทางกลับกันการสั่งให้รองคณบดีคนใด 
พน้จากต าแหน่ง เน่ืองจากอธิการบดีและคณบดีหมดความไวว้างใจต่อรองคณบดีผูน้ั้นแลว้ จึงไม่อาจ 
จะถือไดว้่าเป็นการลงโทษรองคณบดีผูน้ั้น อีกทั้ง การกระท าหรือพฤติการณ์ของรองคณบดีท่ีเป็น
เหตุให้อธิการบดีและคณบดีเส่ือมหรือหมดความไวว้างใจลง ก็ไม่จ  าเป็นตอ้งเป็นการกระท าหรือ
พฤติการณ์ในเร่ืองใดเร่ืองหน่ึงหรือหลายเร่ืองโดยเฉพาะเจาะจง แต่อาจจะเป็นการกระท าหรือ
พฤติการณ์ของรองคณบดีผูน้ั้นโดยรวมก็ได ้ดงันั้น การท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 (อธิการบดี) โดยค าแนะน าของ
ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 (คณบดี) ใชดุ้ลพินิจมีค าสั่งให้ผูฟ้้องคดีทั้งสามซ่ึงด ารงต าแหน่งรองคณบดีพน้จาก
ต าแหน่งดงักล่าว จึงไม่อยู่ในบงัคบัของมาตรา 30 และมาตรา 37 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติั
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  

จากแนวค าวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดเห็นไดว้า่ ศาลปกครองสูงสุดไดว้างหลกัใน
คดีพิพาทเก่ียวกบัค าสั่งใหผู้ช่้วยเหลือผูบ้ริหารทอ้งถ่ินหรือรองคณบดีพน้จากต าแหน่งวา่ เป็นกรณีท่ี
ไม่อยู่ในบงัคบัของหลกัการรับฟังคู่กรณี กล่าวคือ หากผูบ้ริหารทอ้งถ่ินหรืออธิการบดีหมดความ
ไวว้างใจในตวัผูช่้วยเหลือท่ีตนแต่งตั้งข้ึนเพื่อมาช่วยเหลือการปฏิบติังานในอ านาจหน้าท่ีของตน 
ผูบ้ริหารทอ้งถ่ินหรืออธิการบดีก็มีอ านาจดุลพินิจอยา่งเด็ดขาดท่ีสามารถสั่งให้บุคคลดงักล่าวพน้จาก
ต าแหน่งไปและแต่งตั้งบุคคลอ่ืนมาด ารงต าแหน่งแทน โดยก่อนท่ีมีค าสั่งทางปกครองดังกล่าว 
ไม่จ  าตอ้งใหคู้่กรณีทราบขอ้เทจ็จริงและมีโอกาสโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐานของตน กรณีดงักล่าวน้ี 
ผูว้จิยัเห็นวา่เป็นการชอบดว้ยเหตุผลเน่ืองจากผูบ้ริหารทอ้งถ่ินซ่ึงเป็นตวัเจา้หนา้ท่ีผูอ้อกค าสั่งมีท่ีมา
จากการเลือกตั้งโดยตรงจากผูมี้สิทธิเลือกตั้งในเขตพื้นท่ี และตอ้งรับผิดชอบในการบริหารราชการ
ขององค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ินให้เป็นไปตามกฎหมาย และนโยบายต่อสภาองค์กรปกครองส่วน
ทอ้งถ่ินและประชาชนท่ีเลือกตนเองมา  การเลือกและการสั่งให้ผูช่้วยเหลือตนพน้จากต าแหน่งยอ่ม
เป็นความรับผิดชอบโดยตรงของผูแ้ต่งตั้ง และเหตุผลท่ีผูแ้ต่งตั้งส่วนใหญ่มีค าสั่งให้ผูช่้วยเหลือ 
พน้จากต าแหน่งมกัเกิดจากมีความเห็นหรือแนวคิดไม่เป็นไปในแนวทางเดียว การท างานประสาน
ร่วมกนัจึงเป็นการยาก และผูช่้วยเหลือก็ย่อมทราบถึงเหตุแห่งความขดัแยง้เช่นนั้นดี  เช่นน้ี การให้
คู่กรณีทราบขอ้เท็จจริงอย่างเพียงพอและมีโอกาสไดโ้ตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐานของตนก่อนท่ีผูมี้
อ  านาจจะออกค าสั่งทางปกครองมาใช้บงัคบั ย่อมไม่อาจถือว่าเป็นรูปแบบ ขั้นตอน หรือวิธีการท่ีเป็น
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สาระส าคญัในอนัท่ีจะมีผลเป็นการเปล่ียนแปลงผลของค าสั่งดงักล่าวได ้เพราะผูมี้อ  านาจไดห้มด
ความไวว้างใจในตวัคู่กรณีผูจ้ะอยู่ในบงัคบัของค าสั่งทางปกครองนั้นเสียแล้ว เหตุผลของเร่ือง 
จึงเป็นดุลพินิจโดยแทข้องเจา้หน้าท่ีผูอ้อกค าสั่ง และอยู่นอกขอบเขตของหลกัการรับฟังคู่กรณี  
ตามมาตรา 30 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ซ่ึงผูว้ิจยัเห็นด้วยกับ 
ค าพิพากษากรณีดงักล่าว เน่ืองจากผูมี้อ  านาจเลือกบุคคลดงักล่าวเขา้มาช่วยเหลือในการท างาน  
โดยบุคคลเหล่านั้นได้รับความไวว้างใจหรือความเช่ือถือ  แต่เม่ือผูมี้อ  านาจหมดความไวว้างใจ  
การให้ออกค าสั่งให้พน้จากต าแหน่งจึงควรเป็นดุลพินิจของผูมี้อ  านาจโดยแท ้และยงัเป็นการส่งเสริม
ใหก้ารท างานมีประสิทธิภาพมากยิง่ข้ึน 
        4.2.4  แนวทางแกไ้ขปัญหา 

จากการศึกษาและไดว้ิเคราะห์ปัญหาคดีพิพาทเก่ียวกบัค าสั่งทางปกครอง กรณีการให้
พน้จากต าแหน่ง ผูว้ิจยัเห็นว่า ศาลปกครองสูงสุดและศาลปกครองชั้นตน้ไดมี้แนวค าวินิจฉัยเป็น  
3 แนวทาง กล่าวคือ  แนวทางแรก วินิจฉัยว่าการให้บุคลากรภาครัฐบางกรณีบางประเภท (ไม่ใช่
ขา้ราชการประจ า) พน้จากต าแหน่งตอ้งรับฟังคู่กรณีก่อนออกค าสั่งทางปกครอง  แนวทางท่ีสอง 
วนิิจฉยัวา่ การใหพ้น้จากต าแหน่งไม่ตอ้งรับฟังคู่กรณีก่อนออกค าสั่งทางปกครอง  และแนวทางท่ีสาม 
วินิจฉยัวา่ การให้บุคลากรภาครัฐบางประเภทพน้จากต าแหน่ง อยูน่อกขอบเขตของหลกัการรับฟัง
คู่กรณี ซ่ึงเป็นกรณีท่ีผูบ้ริหารองคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินและอธิการบดีมีค าสั่งให้ผูช่้วยเหลือตน 
ออกจากต าแหน่งและแต่งตั้ งบุคคลอ่ืนด ารงต าแหน่งดังกล่าวแทน ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า  
การแต่งตั้งและการให้ผูช่้วยเหลือผูบ้ริหารองคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินหรือรองคณบดีผูช่้วยเหลือ
อธิการบดีพน้จากต าแหน่งเป็นการอาศยัหลกัความไวว้างใจระหวา่งผูแ้ต่งตั้งกบัผูไ้ดรั้บค าสั่งแต่งตั้ง 
โดยเหตุผลของเร่ืองแลว้ เม่ือผูแ้ต่งตั้งตอ้งรับผิดชอบในผลการปฏิบติังานของผูช่้วยเหลือท่ีตนได้
แต่งตั้งมาเพื่อช่วยเหลือการปฏิบติังานของตนไดห้มดความไวว้างใจในตวัของผูช่้วยเหลือนั้นแลว้
การจะให้คู่กรณีทราบขอ้เท็จจริงอยา่งเพียงพอ และมีโอกาสโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐานของตนต่อ
เจา้หนา้ท่ี ก่อนท่ีจะมีค าสั่งทางปกครองมากระทบสิทธิคู่กรณีนั้น ยอ่มไม่มีผลเป็นการเปล่ียนแปลง
ความตั้งใจหรือเจตนาของเจ้าหน้าท่ีผูมี้อ  านาจ ท่ียงัจะคงมีค าสั่งให้ผูรั้บค าสั่งพน้จากต าแหน่ง 
อยู่นัน่เอง ขั้นตอนการรับฟังคู่กรณีในกรณีน้ีจึงไม่ถือเป็นสาระส าคญัหรือกล่าวอีกนยัหน่ึงว่าเป็น
อ านาจดุลพินิจโดยแทข้องเจา้หนา้ท่ีผูอ้อกค าสั่ง และอยู่นอกขอบเขตของหลกัการให้สิทธิโตแ้ยง้
และแสดงพยานหลกัฐานก่อนออกค าสั่งทางปกครองตามมาตรา 30 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญติั
วิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ผู ้วิจยัเห็นว่า ในแนวค าวินิจฉัยกรณีท่ีสามน้ีไม่มีปัญหา 
ในการปรับใช้หลกักฎหมายว่าเป็นกรณีท่ีเขา้หรือไม่เขา้ขอ้ยกเวน้ ตามมาตรา 30 วรรคสอง (6) 
ประกอบกับข้อ (1) ของกฎกระทรวง ฉบบัท่ี 2 (พ.ศ. 2540) ออกตามความในพระราชบญัญติั  
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วธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ดงัเช่นกรณีตามกลุ่มค าวนิิจฉยัในกลุ่มแรกและกลุ่มท่ีสอง
ท่ีตีความค าว่า การให้พน้จากต าแหน่ง แตกต่างกนั แมค้ดีจะมีลกัษณะของข้อพิพาทและคู่กรณี 
อยา่งเดียวกนัก็ตาม 

เม่ือพิจารณาบทบญัญติัมาตรา 30 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539 ทั้งมาตราแลว้ ผูว้ิจยัเห็นวา่ หลกัการให้สิทธิโตแ้ยง้เป็นหลกักฎหมายทัว่ไปท่ีก าหนดให้
เจา้หน้าท่ีตอ้งรับฟังคู่กรณีก่อนท่ีจะออกค าสั่งทางปกครองท่ีมีผลกระทบต่อสิทธิมาใช้บงัคบักบั
คู่กรณีเสมอ ส่วนหลักเกณฑ์ท่ีเป็นข้อยกเวน้และขอ้ห้ามของหลกัการให้สิทธิโตแ้ยง้และแสดง
พยานหลักฐานก่อนออกค าสั่งทางปกครอง กฎหมายได้บัญญัติไวใ้นลักษณะจ ากัดเฉพาะใน 
บางกรณีเท่านั้น ดงันั้น ถ้อยค าท่ีเป็นขอ้ยกเวน้ในขอ้ (1) ของกฎกระทรวง ฉบบัท่ี 2 (พ.ศ. 2540) 
ออกตามความในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ในส่วนการให้พน้จาก
ต าแหน่ง ซ่ึงถือวา่เป็นกฎหมายลูกบท การตีความกฎหมายจึงตอ้งตีความให้สอดคลอ้งกบับทบญัญติั
มาตรา 30 แห่งพระราชบญัญติัดงักล่าวท่ีเป็นกฎหมายแม่บท ซ่ึงมีเจตนารมณ์เพื่อประกนัสิทธิและ
เสรีภาพของคู่กรณีในการพิจารณาทางปกครองของเจา้หน้าท่ีก่อนท่ีจะท าค าสั่งทางปกครองมาใช้
บงัคบั การตีความถอ้ยค าในส่วนการพน้จากต าแหน่งซ่ึงยงัไม่มีความชดัเจนดงักล่าวว่ามีขอบเขต
ของความหมายกวา้งหรือแคบเพียงใด จึงตอ้งค านึงถึงถอ้ยค าอนัเป็นบริบทแวดลอ้มประกอบดว้ย 
และเม่ือพิจารณาถ้อยค า ในข้อ (1) ของกฎกระทรวง ฉบบัท่ี 2 (พ.ศ. 2540) ออกตามความใน
พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ก่อนท่ีจะมาถึงถ้อยค าว่า การให้พน้จาก
ต าแหน่ง กล่าวคือ ถอ้ยค าท่ีว่า การบรรจุ การแต่งตั้ง การเล่ือนขั้นเงินเดือน การสั่งพกังาน การสั่ง 
ให้ออกจากงานไวก่้อน ลว้นเป็นถอ้ยค าในชั้นการเขา้สู่ต าแหน่ง และระหวา่งอยูใ่นต าแหน่งทั้งนั้น 
ฉะนั้น การตีความถ้อยค าว่า การให้พ้นจากต าแหน่ง จึงต้องตีความตามความหมายอย่างแคบว่า 
หมายถึงเฉพาะกรณีการพน้จากต าแหน่งหน่ึงไปด ารงต าแหน่งอ่ืนดงัเช่นกรณีค าสั่งเก่ียวกบัการยา้ย
ขา้ราชการฝ่ายประจ าเท่านั้น ไม่อาจตีความอยา่งกวา้งให้หมายความรวมถึง การให้พน้จากต าแหน่ง
ในทุกต าแหน่งและทุกประเภท ซ่ึงการตีความถอ้ยค า การใหพ้น้จากต าแหน่ง วา่หมายถึง การให้พน้
จากต าแหน่งในทุกต าแหน่ง ทุกประเภท นั้น นอกจากจะเป็นการตีความกฎหมายตามลายลกัษณ์อกัษร
เคร่งครัดตายตัวแล้ว การตีความกฎหมายในลักษณะดังกล่าวยงัไม่เป็นตามหลักการตีความ
บทบญัญติัท่ีเป็นขอ้ยกเวน้ท่ีตอ้งตีความตามความหมายอยา่งแคบ แมว้า่การตีความตามความหมาย
อยา่งกวา้ง นยัหน่ึงเป็นการสนบัสนุนให้ระบบการบริหารงานบุคลากรภาครัฐมีความคล่องตวัและ
ท าให้การบริการสาธารณะไม่หยุดชะงกัโดยการตอ้งรับฟังคู่กรณี แต่นยัตรงกนัขา้ม หากเจา้หนา้ท่ี
ละเลยเพิกเฉยต่อการปฏิบติัตามหลกัการรับฟังคู่กรณี ซ่ึงเป็นสิทธิท่ีส าคญัท่ีสุดในกระบวนการ
พิจารณาทางปกครองของเจ้าหน้าท่ีก่อนจะท าค าสั่งทางปกครองมาใช้บังคับ ย่อมจะมีผล
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กระทบกระเทือนต่อสิทธิและเสรีภาพของคู่กรณีผูรั้บค าสั่งอยา่งมิอาจหลีกเล่ียงไดแ้ละยอ่มไม่เป็นไป
ตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย  เป็นการตีความท่ีจ ากดัสิทธิของคู่กรณีในกระบวนการออกค าสั่งทาง
ปกครองท่ีมีผลกระทบต่อสิทธิดา้นการประกอบอาชีพ เป็นการจ ากดัสิทธิในการประกอบอาชีพซ่ึง
เป็นสิทธิเสรีภาพในทางเศรษฐกิจจากการตีความค าว่า “ให้พน้จากต าแหน่ง” ว่าหมายถึงพน้จาก
ต าแหน่งทุกกรณี  ทั้ งน้ี เพื่อเป็นการคุ้มครองสิทธิของผูรั้บค าสั่งในกระบวนการพิจารณาทาง
ปกครองและเป็นการตอบสนองต่อขอ้เรียกร้องของหลกัสิทธิในเชิงป้องกนั ผูว้ิจยัเห็นไปแนวทางท่ี
จ าตอ้งให้สิทธิโตแ้ยง้ก่อนออกค าสั่งให้พน้จากต าแหน่งท่ีเป็นการพน้จากต าแหน่งแบบถาวร และให้
การสิทธิโตแ้ยง้ก่อนออกค าสั่งทางปกครองก็ไม่ท าให้เกิดความล่าชา้หรือเป็นการสร้างภาระแก่ฝ่าย
ปกครอง เน่ืองจากหากมีการเสนอขอ้พิพาทต่อศาลปกครอง ศาลปกครองตรวจสอบแลว้ปรากฏว่า
เจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองออกค าสั่งทางปกครองโดยผิดพลาดด้านเน้ือหาหรือไม่ด าเนินการตาม
กฎหมายเฉพาะแลว้มีค าพิพากษาเพิกถอนค าสั่งใหพ้น้จากต าแหน่ง การเยยีวยาแกไ้ขความเดือดร้อน
ของคู่กรณีจากค าสั่งดงักล่าวยอ่มไม่อาจบรรเทาความเดือดร้อนได้  แต่เม่ือศาลปกครองมีค าวินิจฉยั
เร่ืองดงักล่าวไม่เป็นไปในแนวทางเดียวกนัทั้งท่ีลกัษณะคดีและคู่กรณีพิพาทเหมือนกนั ซ่ึงปัญหา
เกิดจากถอ้ยค าในการบญัญติักฎหมายท่ีสามารถตีความไดห้ลายนยั  จึงเห็นควรแกไ้ขกฎหมายให้มี
ความชัดเจน เพราะกฎหมายท่ีดีตอ้งมีความชัดเจน ไม่คลุมเครือ และตอ้งไม่สามารถตีความได้
หลากหลายแนว องคก์รฝ่ายตุลาการและเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองจะไดว้ินิจฉยัในแนวทางเดียวกนัวา่ จึง
เห็นควรเสนอใหมี้การบญัญติักฎหมายแกไ้ขเพิ่มเติมหรือขยายถอ้ยค า  การให้พน้จากต าแหน่งในขอ้ 
(1) ของกฎกระทรวง ฉบบัท่ี 2 (พ.ศ. 2540) ออกตามความในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทาง
ปกครอง พ.ศ. 2539 ให้มีความชัดเจนและสามารถตีความได้เพียงนัยเดียวเท่านั้นโดยก าหนด
ลกัษณะหรือนิยามของค าวา่ใหพ้น้จากต าแหน่งวา่มีความหมายอยา่งไร มีขอบเขตเพียงใด ดงัน้ี 

“ให้ยกเลิกความใน (1) ของกฎกระทรวง ฉบบัท่ี 2 (พ.ศ. 2540) ออกตามความใน
พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 และใหใ้ชค้วามต่อไปน้ีแทน 

(1) การบรรจุ  การแต่งตั้ง  การเล่ือนขั้นเงินเดือน  การสั่งพกังาน  หรือสั่งให้ออกจาก
งานไวก่้อน  หรือการใหพ้น้จากต าแหน่งซ่ึงไม่ใช่การพน้จากต าแหน่งโดยถาวร” 



 
 

บทที ่5 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 
5.1  บทสรุป 

จากการศึกษาพบวา่ แนวทางหลกัการใหสิ้ทธิโตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานก่อนออก
ค าสั่งทางปกครองกรณีคู่กรณีกระท าการฝ่าฝืนหรือละเมิดกฎหมายและค าสั่งให้พน้จากต าแหน่ง 
ปรากฏวา่ แนวค าวินิจฉัยของศาลปกครองมีหลากหลายแนว กล่าวคือ แนวค าวินิจฉยัท่ีศาลเหนนว่า
แมคู้่กรณีจะกระท าการฝ่าฝืนหรือละเมิดกฎหมาย เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองกนตอ้งให้สิทธิโตแ้ยง้ก่อน
ออกค าสั่งทางปกครอง และแนวค าวินิจฉยัของศาลท่ีวินิจฉยัว่า หากเปน นกรณีคู่กรณีกระท าการฝ่าฝืน
หรือละเมิดกฎหมาย เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองไม่จ าตอ้งให้สิทธิโตแ้ยง้ก่อนออกค าสั่งทางปกครอง  
จึงเปน นประเดนนปัญหาวา่กรณีเช่นน้ีคู่กรณีจะมีสิทธิไดรั้บการโตแ้ยง้ก่อนออกค าสั่งทางปกครองหรือไม่  
และกรณีข้อยกเวน้ค าสั่งให้พน้จากต าแหน่ง ศาลปกครองกนมีแนวค าวินิจฉัยหลายแนวเช่นกัน 
กล่าวคือ แนวค าวินิจฉยัท่ีศาลเหนนวา่ค าสั่งให้พน้จากต าแหน่งเขา้ขอ้ยกเวน้ตามขอ้   ของกฎกระทรวง 
ฉบบัท่ี 2 (พ.ศ. 2540) ออกตามความในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
และแนวค าวินิจฉัยท่ีศาลเหนนว่าแม้จะเข้าข้อยกเวน้ดังกล่าว แต่ค าสั่งให้พ้นจากต าแหน่งเปน น 
ค าสั่งทางปกครองท่ีกระทบสิทธิ และการตีความค าวา่ให้พน้จากต าแหน่งตอ้งตีความวา่เปน นการให้พน้
จากต าแหน่งหน่ึงไปต าแหน่ึงหน่ึงเท่านั้น  ซ่ึงเม่ือวิเคราะห์เปรียบเทียบผลกระทบและปัญหาทาง
กฎหมายของแนวค าวินิจฉัยดงักล่าวแลว้ ท าให้ไดข้อ้สรุปเก่ียวกบัแนวทางในการให้สิทธิโตแ้ยง้
และแสดงพยานหลกัฐานก่อนออกค าสั่งทางปกครองตามมาตรา 30 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติั
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ดงัน้ี 
        5. .   ปัญหาการใหสิ้ทธิโตแ้ยง้ก่อนออกค าสั่งทางปกครองกรณีคู่กรณีกระท าการท่ีเปน นการฝ่า
ฝืนหรือละเมิดกฎหมาย 

เม่ือท าการศึกษาค าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุด พบว่า ศาลปกครองวินิจฉัย 
ค าว่า “ค าสั่งท่ีอาจกระทบสิทธิ” ตามท่ีบัญญัติในมาตรา 30 วรรคหน่ึง แตกต่างกัน ส่งผลให ้
ค าวินิจฉยัวา่คู่กรณีจะมีสิทธิโตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานก่อนออกค าสั่งทางปกครองแตกต่าง
กนัไปดว้ย โดยเหนนวา่บทบญัญติัการให้สิทธิโตแ้ยง้ก่อนออกค าสั่งทางปกครองไม่ไดมี้เจตนารมณ์
ในการใชบ้งัคบักบัค าสั่งทางปกครองทุกประเภท เฉพาะแต่ค าสั่งทางปกครองท่ีอาจกระทบถึงสิทธิ
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ของคู่กรณีท่ีเปน นการสร้างภาระเท่านั้นท่ีอยูใ่นบงัคบัจะตอ้งใหสิ้ทธิโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐานก่อน
ออกค าสั่งทางปกครอง โดยในการพิจารณาวา่ค าสั่งทางปกครองใดเปน นค าสั่งท่ีกระทบถึงสิทธิท่ีเปน น
การสร้างภาระ มีหลกัเกณฑ์วา่เปน นกรณีท่ีมีกฎหมายบญัญติัรับรองหรือคุม้ครองสิทธิของคู่กรณีไว้
หรือไม่ หรือมีการรับรองสิทธิจากเจา้หน้าท่ีหรือผูมี้อ  านาจอนุญาตตามกฎหมายหรือไม่ และหาก
เปน นกรณีท่ีการออกค าสั่งทางปกครองจะท าให้สิทธิท่ีไดรั้บการรับรองหรือคุม้ครองตามบทบญัญติั
แห่งกฎหมายหรือจากการได้รับอนุญาตดังกล่าวของคู่กรณีอาจได้รับความกระทบกระเทือน 
ในลกัษณะท่ีเปน นการสร้างภาระซ่ึงมีผลกระทบต่อสถานะในทางกฎหมายของผูรั้บค าสั่งในทางท่ีเปน น
ผลร้าย เปน นการกา้วล่วงเขา้ไปในแดนแห่งสิทธิของบุคคลผูไ้ดรั้บค าสั่งในทางใดทางหน่ึง หรือเปน น
การจ ากดัเสรีภาพในการกระท าการอย่างใดอย่างหน่ึง ถือเปน นค าสั่งทางปกครองท่ีมีผลกระทบ 
ต่อสิทธิของคู่กรณี ดงันั้น เจา้หนา้ท่ีผูท้  าค  าสั่งจะตอ้งให้สิทธิโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐานก่อนออก
ค าสั่งทางปกครองตามมาตรา 30 วรรคหน่ึง แต่หากเปน นกรณีท่ีคู่กรณีนั้นไม่ไดมี้สิทธิตามกฎหมาย
หรือตามท่ีไดรั้บอนุญาตจากผูมี้อ  านาจตามกฎหมาย เช่น เปน นกรณีท่ีการกระท าของคู่กรณีท่ีอยู่ใน
บงัคบัของค าสั่งทางปกครองเปน นการกระท าท่ีเปน นการฝ่าฝืนหรือละเมิดกฎหมายอยา่งชดัแจง้โดย
ปราศจากขอ้สงสัย เช่นน้ีแลว้เจา้หน้าท่ีผูท้  าค  าสั่งกนสามารถพิจารณาออกค าสั่งทางปกครองไดโ้ดย
ไม่ตอ้งให้สิทธิโตแ้ยง้ตามมาตรา 30 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539  
        5. .2  ปัญหาการใหสิ้ทธิโตแ้ยง้ก่อนออกค าสั่งทางปกครองกรณีค าสั่งใหพ้น้จากต าแหน่ง  

จากการศึกษาปัญหาคดีพิพาทเก่ียวกบัค าสั่งทางปกครอง กรณีการให้พน้จากต าแหน่ง
จะเหนนไดว้า่ ศาลปกครองสูงสุดและศาลปกครองชั้นตน้ไดมี้แนวค าวนิิจฉยัเปน น 3 แนวทาง กล่าวคือ  
แนวทางแรก วินิจฉัยว่าการให้บุคลากรภาครัฐบางกรณีบางประเภท (ไม่ใช่ขา้ราชการประจ า) พน้จาก
ต าแหน่งตอ้งรับฟังคู่กรณีก่อนออกค าสั่งทางปกครอง  แนวทางท่ีสอง วินิจฉัยว่า การให้พน้จาก
ต าแหน่งไม่ตอ้งรับฟังคู่กรณีก่อนออกค าสั่งทางปกครอง  และแนวทางท่ีสาม วินิจฉัยว่า การให้
บุคลากรภาครัฐบางประเภทพน้จากต าแหน่งอยูน่อกขอบเขตของหลกัการรับฟังคู่กรณี ซ่ึงเปน นกรณี
ท่ีผูบ้ริหารองค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ินและอธิการบดีมีค าสั่งให้ผูช่้วยเหลือตนออกจากต าแหน่ง
และแต่งตั้งบุคคลอ่ืนด ารงต าแหน่งดงักล่าวแทน ศาลปกครองสูงสุดเหนนว่า การแต่งตั้งและการให้
ผูช่้วยเหลือผูบ้ริหารองคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินหรืออธิการบดีพน้จากต าแหน่งเปน นการอาศยัหลกั
ความไวว้างใจระหว่างผูแ้ต่งตั้งกบัผูไ้ดรั้บค าสั่งแต่งตั้ง โดยเหตุผลของเร่ืองแลว้ เม่ือผูแ้ต่งตั้งตอ้ง
รับผดิชอบในผลการปฏิบติังานของผูช่้วยเหลือซ่ึงตนไดแ้ต่งตั้งมาเพื่อช่วยเหลือการปฏิบติังานของ
ตนได้หมดความไวว้างใจในตวัของผูช่้วยเหลือนั้นแล้วการจะให้คู่กรณีทราบข้อเทนจจริงอย่าง
เพียงพอและมีโอกาสโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐานของตนต่อเจา้หน้าท่ี ก่อนท่ีจะมีค าสั่งทางปกครอง 
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มากระทบสิทธิคู่กรณีนั้น ย่อมไม่มีผลเปน นการเปล่ียนแปลงความตั้งใจหรือเจตนาของเจา้หน้าท่ีผูมี้
อ  านาจท่ียงัจะคงมีค าสั่งให้ผูรั้บค าสั่งพน้จากต าแหน่งอยู่นัน่เอง ขั้นตอนการรับฟังคู่กรณีในกรณีน้ี
จึงไม่ถือเปน นสาระส าคญัหรือกล่าวอีกนยัหน่ึงวา่เปน นอ านาจดุลพินิจโดยแทข้องเจา้หนา้ท่ีผูอ้อกค าสั่ง 
และอยูน่อกขอบเขตของหลกัการรับฟังคู่กรณีตามมาตรา 30 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติั
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ในแนวค าวินิจฉัยกรณีท่ีสามไม่มีปัญหาในการปรับใช้หลัก
กฎหมายวา่เปน นกรณีท่ีเขา้หรือไม่เขา้ขอ้ยกเวน้ ตามมาตรา 30 วรรคสอง (6) ประกอบกบัขอ้ ( ) ของ
กฎกระทรวง ฉบบัท่ี 2 (พ.ศ. 2540) ออกตามความในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539 ดงัเช่นกรณีตามกลุ่มค าวนิิจฉยัในกลุ่มแรกและกลุ่มท่ีสองท่ีตีความค าวา่ “การให้พน้จาก
ต าแหน่ง” แตกต่างกนั แมค้ดีจะมีลกัษณะของขอ้พิพาทและคู่กรณีอยา่งเดียวกนักนตาม 

โดยเม่ือพิจารณาบทบญัญติัมาตรา 30 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539 ทั้งมาตราแล้ว เหนนว่า หลักการให้สิทธิโตแ้ยง้เปน นหลักกฎหมายทัว่ไปท่ีก าหนดให้
เจา้หนา้ท่ีตอ้งรับฟังคู่กรณีก่อนท่ีจะออกค าสั่งทางปกครองท่ีมีผลกระทบสิทธิมาใชบ้งัคบักบัคู่กรณี
เสมอ ส่วนหลกัเกณฑ์ท่ีเปน นขอ้ยกเวน้และขอ้ห้ามของหลกัการรับฟังคู่กรณี กฎหมายได้บญัญติั 
ไว้ในลักษณะจ ากัดเฉพาะในบางกรณีเท่านั้ น ดังนั้ น การตีความถ้อยค าท่ีเปน นข้อยกเว้นใน 
ขอ้ ( ) ของกฎกระทรวง ฉบบัท่ี 2 (พ.ศ. 2540) ออกตามความในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการ
ทางปกครอง พ.ศ. 2539 ในส่วนการให้พน้จากต าแหน่ง ซ่ึงถือวา่เปน นกฎหมายลูกบทจึงตอ้งตีความ
ให้สอดคล้องกบับทบญัญติัมาตรา 30 แห่งพระราชบญัญติัดงักล่าว ซ่ึงเปน นกฎหมายแม่บท โดยมี
เจตนารมณ์เพื่อประกันสิทธิและเสรีภาพของคู่กรณีในการพิจารณาทางปกครองของเจ้าหน้าท่ี
ก่อนท่ีจะท าค าสั่งทางปกครองมาใชบ้งัคบั การตีความถอ้ยค าในส่วนการพน้จากต าแหน่งซ่ึงยงัไม่มี
ความชดัเจนดงักล่าววา่ มีขอบเขตของความหมายกวา้งหรือแคบเพียงใด จึงตอ้งค านึงถึงถอ้ยค าอนั
เปน นบริบทแวดล้อมประกอบด้วย และเม่ือพิจารณาถ้อยค าในขอ้ ( ) ของกฎกระทรวง ฉบบัท่ี 2 
(พ.ศ. 2540) ออกตามความในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ก่อนท่ีจะ
มาถึงถ้อยค าว่า การให้พน้จากต าแหน่ง กล่าวคือ ถ้อยค าท่ีว่า การบรรจุ การแต่งตั้ง การเล่ือนขั้น
เงินเดือน การสั่งพกังาน การสั่งให้ออกจากงานไวก่้อน ล้วนเปน นถอ้ยค าในชั้นการเขา้สู่ต าแหน่ง 
และระหว่างอยู่ในต าแหน่งทั้งนั้น ฉะนั้น การตีความถ้อยค าว่า การให้พน้จากต าแหน่ง จึงตอ้ง
ตีความตามความหมายอยา่งแคบวา่ หมายถึงเฉพาะกรณีการพน้จากต าแหน่งหน่ึงไปด ารงต าแหน่ง
อ่ืนดังเช่นกรณีค าสั่งเก่ียวกับการยา้ยข้าราชการฝ่ายประจ าเท่านั้ น ไม่อาจตีความอย่างกว้าง 
ให้หมายความรวมถึงการให้พน้จากต าแหน่งในทุกต าแหน่งและทุกประเภท ซ่ึงการตีความถอ้ยค า 
การให้พน้จากต าแหน่งว่าหมายถึงการให้พน้จากต าแหน่งในทุกต าแหน่งทุกประเภท นอกจากจะ
เปน นการตีความกฎหมายตามลายลกัษณ์อกัษรเคร่งครัดตายตวัแลว้ การตีความกฎหมายในลกัษณะดงักล่าว
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ยงัไม่เปน นตามหลกัการตีความบทบญัญติัท่ีเปน นขอ้ยกเวน้ท่ีตอ้งตีความตามความหมายอย่างแคบ 
แมว้่าการตีความตามความหมายอย่างกวา้ง นัยหน่ึงเปน นการสนับสนุนให้ระบบการบริหารงาน
บุคลากรภาครัฐมีความคล่องตวัและท าให้การบริการสาธารณะไม่หยุดชะงกัโดยการตอ้งรับฟัง
คู่กรณี แต่นัยตรงกันข้าม หากเจ้าหน้าท่ีละเลยเพิกเฉยต่อการปฏิบติัตามหลักการรับฟังคู่กรณี  
ซ่ึงเปน นสิทธิท่ีส าคญัท่ีสุดในกระบวนการพิจารณาทางปกครองของเจ้าหน้าท่ีก่อนจะท าค าสั่ง 
ทางปกครองมาใช้บงัคบั ย่อมจะมีผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิและเสรีภาพของคู่กรณีผูรั้บค าสั่งอย่าง 
มิอาจหลีกเล่ียงไดแ้ละยอ่มไม่เปน นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย  เปน นการตีความท่ีจ ากดัสิทธิของ
คู่กรณีในกระบวนการออกค าสั่งทางปกครองท่ีมีผลกระทบต่อสิทธิในด้านการประกอบอาชีพ  
ซ่ึงเปน นสิทธิเสรีภาพในทางเศรษฐกิจท่ีกฎหมายรับรองอันจากการตีความค าว่า  “ให้พ้นจาก
ต าแหน่ง” ว่าหมายถึงพน้จากต าแหน่งทุกกรณี  ทั้งน้ี จึงไม่เปน นการคุม้ครองสิทธิของผูรั้บค าสั่ง 
ในกระบวนการพิจารณาทางปกครองและเปน นการตอบสนองต่อข้อเรียกร้องของหลักสิทธิใน 
เชิงป้องกนั  

 
5.2  ข้อเสนอแนะ 

จากการศึกษาวิเคราะห์ท าให้ทราบถึงผลกระทบและปัญหาทางกฎหมาย ในแนว         
ค  าวินิจฉัยของศาลปกครองทั้ง 2 กรณี เม่ือน าหลกัการประสานดุลยภาพระหว่างการจดัท าบริการ
สาธารณะของรัฐ และการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน รวมทั้งความเปน นมาและเจตนารมณ์
ของหลกัการให้สิทธิโตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานก่อนออกค าสั่งทางปกครองตามมาตรา 30 
แห่งพระราชบัญญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 พิจารณาประกอบกัน สามารถ
ก าหนดเปน นขอ้เสนอแนะเก่ียวกบัหลกัเกณฑห์รือแนวทางท่ีเหมาะสมในการพิจารณาให้สิทธิโตแ้ยง้
แสดงพยานหลกัฐานก่อนออกค าสั่งทางปกครองดงักล่าว ดงัน้ี 
        5.2.   ปัญหาการใหสิ้ทธิโตแ้ยง้ก่อนออกค าสั่งทางปกครองกรณีคู่กรณีกระท าการท่ีเปน นการฝ่า
ฝืนหรือละเมิดกฎหมาย 

ปัญหาเร่ืองการให้สิทธิโตแ้ยง้ก่อนออกค าสั่งทางปกครองแก่คู่กรณีหรือไม่ เจา้หน้าท่ี
ฝ่ายปกครองจะตอ้งเปน นผูใ้ช้ดุลพินิจวา่การกระท าของคู่กรณีเปน นการกระท าท่ีมีสิทธิตามกฎหมาย
หรือไม่ หากเปน นกรณีท่ีการออกค าสั่งทางปกครองจะท าให้สิทธิท่ีไดรั้บการรับรองหรือคุม้ครอง
ตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายหรือจากการได้รับอนุญาตดังกล่าวของคู่กรณีอาจได้รับความ
กระทบกระเทือนในลกัษณะท่ีเปน นการสร้างภาระ ซ่ึงมีผลกระทบต่อสถานะในทางกฎหมายของ
บุคคลผูรั้บค าสั่งในทางท่ีเปน นผลร้าย เปน นการกา้วล่วงเขา้ไปในแดนแห่งสิทธิของบุคคลผูไ้ดรั้บค าสั่ง
ในทางใดทางหน่ึง หรือมีลกัษณะเปน นการจ ากดัเสรีภาพในการกระท าการอยา่งใดอยา่งหน่ึง ถือเปน น
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ค าสั่งทางปกครองท่ีมีผลกระทบต่อสิทธิของคู่กรณี ดงันั้น เจา้หนา้ท่ีผูท้  าค  าสั่งจะตอ้งให้สิทธิโตแ้ยง้
แสดงพยานหลกัฐานก่อนออกค าสั่งทางปกครองตามมาตรา 30 วรรคหน่ึง ดงักล่าว แต่หากเปน นกรณี
ท่ีคู่กรณีไม่ได้มีสิทธิตามกฎหมายหรือตามท่ีได้รับอนุญาตจากผูมี้อ  านาจตามกฎหมาย เปน นกรณี 
ท่ีการกระท าของคู่กรณีท่ีอยู่ในบงัคบัของค าสั่งทางปกครองเปน นการกระท าท่ีเปน นการฝ่าฝืนหรือ
ละเมิดกฎหมายอย่างชัดแจ้งโดยปราศจากข้อสงสัย เปน นความผิดท่ีปรากฏให้เหนนอย่างชัดเจน 
เจ้าหน้าท่ีผูท้  าค  าสั่งสามารถพิจารณาออกค าสั่งทางปกครองได้โดยไม่ต้องให้สิทธิโต้แยง้ตาม 
มาตรา 30 วรรคหน่ึง หากเปน นกรณีท่ียงัมีขอ้สงสัยหรือขอ้เทนจจริงยงัไม่ชดัแจง้ว่าการกระท าของ
คู่กรณีท่ีอยูใ่นบงัคบัของค าสั่งทางปกครองนั้นเปน นการกระท าท่ีเปน นการฝ่าฝืนหรือละเมิดกฎหมาย
หรือไม่ และไม่เปน นการยากท่ีจะแจ้งให้คู่กรณีรับทราบข้อเทนจจริงและให้โอกาสโต้แยง้แสดง
พยานหลกัฐาน เจา้หน้าท่ีผูท้  าค  าสั่งกนควรจะตอ้งให้สิทธิโตแ้ยง้ตามมาตรา 30 วรรคหน่ึง ดงักล่าว 
อย่างไรกนตาม เม่ือมีคดีพิพาทข้ึนสู่ศาลปกครอง  ศาลปกครองกนมีแนวค าวินิจฉัยออกเปน น 2 แนว 
ดังนั้น เพื่อขจดัปัญหาเก่ียวกับการตีความตวับทกฎหมาย จึงเหนนควรแก้ไขเพิ่มเติมบทบญัญัติ 
มาตรา 30 วรรคสอง แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ซ่ึงเปน นบท
ยกเวน้หลกัการให้สิทธิโตแ้ยง้ แต่เปน นขอ้ยกเวน้ไม่เดนดขาด เพราะเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองมีดุลพินิจ 
ท่ีจะใหสิ้ทธิโตแ้ยง้ก่อนออกค าสั่งทางปกครองได ้โดยเพิ่มเติมขอ้ความ ดงัน้ี 

“ความในวรรคหน่ึงมิให้น ามาใช้บังคับในกรณีดัง ต่อไปน้ี  เว ้นแต่เจ้าหน้า ท่ี 
จะเหนนสมควรปฏิบติัเปน นอยา่งอ่ืน 

( ).... 
(7)  เม่ือเหนนโดยประจกัษ์ว่าการกระท าของคู่กรณีนั้นเองเปน นการฝ่าฝืนหรือละเมิด

กฎหมายอยา่งชดัแจง้” 
        5.2.2  ปัญหาการใหสิ้ทธิโตแ้ยง้ก่อนออกค าสั่งทางปกครองกรณีค าสั่งใหพ้น้จากต าแหน่ง 

การท่ีศาลปกครองมีค าวินิจฉัยเร่ืองการให้พ้นจากต าแหน่งไม่เปน นไปในแนวทาง
เดียวกนัทั้งท่ีลกัษณะคดีและคู่กรณีพิพาทเหมือนกนั ซ่ึงปัญหาดงักล่าวเกิดจากถอ้ยค าในการบญัญติั
กฎหมายท่ีสามารถตีความได้หลายนัย  ดังนั้ น เพื่อยุติปัญหาด้านการตีความกฎหมายของ 
ศาลปกครองและเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง กรณีการให้พน้จากต าแหน่งดงักล่าว จึงเหนนควรเสนอให้มี
การบัญญัติกฎหมายแก้ไขเพิ่มเติมหรือขยายถ้อยค า การให้พ้นจากต าแหน่ง ในข้อ ( ) ของ
กฎกระทรวง ฉบบัท่ี 2 (พ.ศ. 2540) ออกตามความในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539 ให้มีความชัดเจน โดยก าหนดลักษณะหรือนิยามของค าว่าให้พน้จากต าแหน่งว่ามี
ขอบเขตเพียงใด ดงัน้ี 
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ให้ยกเลิกความใน ( ) ของกฎกระทรวง ฉบับท่ี 2 (พ.ศ. 2540) ออกตามความใน
พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 และใหใ้ชค้วามต่อไปน้ีแทน 

“(1) การบรรจุ  การแต่งตั้ง  การเล่ือนขั้นเงินเดือน  การสั่งพกังาน  หรือสั่งให้ออกจาก
งานไวก่้อน  หรือการใหพ้น้จากต าแหน่งซ่ึงไม่ใช่การพน้จากต าแหน่งโดยถาวร 
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