
บทท่ี 1 
บทนำ

1.1 ความเป ็นมาและความสำคัญของปัญหา

ประเทศไทยเป็นรัฐที่ปกครองในระบอบประชาธิปไตยและเป็นรัฐเสรีประซาธิป!ตย การ 
ปกครองประเทศจึงจำเป็นต้องยึดหลัก “นิติรัฐ” (Legal State, Etat de droit, Rechtsstaat) ซึ่งหัวใจ 
สำคัญของหลักนิติรัฐก็คือ หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำของรัฐทุกประเภท ทั้งการ 
กระทำทางนิติบัญญัติ ทางบริหาร และทางตุลาการ รวมถึงการกระทำขององค์กรอื่นๆ ที่ก่อตั้งโดย 
รัฐธรรมนูญ ดังนัน นิติรัฐจึงเป็นรัฐที่ให้หลักประกันแก่ปัจเจกชนผู้อยู่ใต้การปกครองว่า เมื่อใด 
ก ็ตาม ท ี่ฝ ่ายป กครองละเม ิดห ล ักน ี้ ป ัจ เจกชน ส าม ารถไป ล ่ผ ู้ม ีอำน าจว ิน ิจฉ ัยคด ีเพ ื่อให ้ 
เพิกถอนการกระทำ หรือเปล่ียนแปลงการกระทำ หรือให้เลิกใช้การกระทำน้ันๆ ของฝ่ายปกครองที่ 
ละเมิดกฎหมายได้,

ในการดำเน ินงานของฝ ่ายปกครองน ั้น เน ื่องจากฝ ่ายปกครองม ีภาระหน ้าท ี่ในการจ ัดทำบร ิการ 

ส าธ ารณ ะ ก ารก ระท ำท างป ก ค รองจ ึงม ีข อบ เข ต ก ว ้างข วางแ ละห ลาก ห ลาย  เซ่น ก ารบ อกกล ่าว  

การจ ่าย เง ิน  การจ ัดการส ิ่งก ีดขวางทางจราจร การร ื้อถอนอาคาร ก ารท ี่ต ำรวจย ิงป ีน  การสร ้างส ิ่ง  

ป ล ูก ล ร ้า ง  ฯ ล ฯ  จ ึง อ า จ ใ ห ้ค ว า ม ห ม า ย ข อ ง ก า ร ก ร ะ ท ำ ท า ง ป ก ค ร อ ง ไ ด ้ว ่า เป ็น ก า ร ก ร ะ ท ำ  

ท ุก อ ย ่างข อ งร ัฐ โด ยองค ์ก ร เจ ้าห น ้าท ี่ข อ งร ัฐฝ ่ายป ก ค รอ ง ซ ึ่ง อ าจ แ ย ก ป ร ะ เภ ท อ ย ่า งก ว ้า งๆ  โดย 

พ ิจารณ าจากค วาม เค ล ื่อน ไห วใน ส ิท ธ ิข องป ระช าซ น เป ็น ห ล ัก ได ้สองป ระก ารค ือ  การกระทำใน  

ล ักษณ ะท ี่ก ่อให ้เก ิดความ เคล ื่อนไหวในส ิทธ ิของเอกชน เร ียกว ่า “ น ิต ิกรรมทางปกครอง”  (Juristic 

Act) และการกระทำท ี่เป ็นการปฏ ิบ ัต ิการท ั่วไปขององค ์กรเจ ้าหน ้าท ี่ฝ ่ายปกครอง ซ ึ่งม ิได ้ก ่อให ้เก ิด 

ความเคล ื่อนไหวในส ิทธ ิหร ือหน ้าท ี่ของเอกชนแต ่ประการใด เว ้นแต ่การปฏ ิบ ัต ิการน ั้นจะเป ็น เหต ุให ้ 

เก ิด ค วาม เล ียห าย  หร ือไปกระทบส ิทธ ิอย ่างหน ึ่งอย ่างใดของเอกชน เร ียกการกระทำด ังกล ่าวน ี้ว ่า  

“ ป ฏ ิบ ัต ิก าร ท างป ก ค ร อ ง ” (Real Act) 1 2 ใน ทางปฏ ิบ ัต ิน ั้น  ก ารป ฏ ิบ ัต ิก ารท างป ก ค รองม ีบ ท บ าท  

ม าก  แ ต ่ใน ท างก ฎ ห ม าย  ถ ือ ว ่า เป ็น ก ารก ระท ำท างป ก ค รอ งอ ย ่างธรรม ด าไม ,ม ีบ ท บ าท ใน ท าง  

ก ฎ ห ม ายม าก เท ่าใด น ัก  ต ่างก ับ น ิต ิกรรม ทางป กครองซ ึ่งถ ือว ่า เป ็น สถาบ ัน ท างกฎ ห มายท ี่ก ำห น ด

1 บวรศักดิ''อุวรรณโณ,กฎหมายมหาซน เล่ม 3 ที่มาและนิติวิธี, (กรุงเทพ : นิติธรรม, 2538),
หน้า 280.

2สมยศ เช้ือไทย, “การกระทำทางปกครอง,” วารสารนิติศาสตร์,ฉบับท่ี 3 ปีท่ี 17 (กันยายน 2530),
หน้า 61.



2

1) การกระทำของฝ่ายปกครองที่ม ีล ักษณะเป็นการปฏิบ ัต ิการทางปกครอง

ก ารป ฏ ิบ ัต ิก ารท างป ก ค รอ ง !!’น ม ิได ้ม ุ่ง ให ้เก ิด ผ ลท างก ฎ ห ม ายด ัง เช ่น น ิต ิก รรม ท าง  

ปกครอง หรอการกระทำท ี่ม ีผลทางกฎหมายประการอ ื่น  ต ัวอย ่างของการป ฏ ิบ ัต ิก ารท างป กค รอง 

เช่น ก ารอ ธ ิบ าย ห ร ือ ส ื่อ ค วาม ห ม าย  การ เป ิด เผยข ้อม ูลข ่าวสาร  การเต ือน  ก ารรายงาน  การให ้ 

ความ เห ็น ของผ ู้เช ี่ยวชาญ  การปฏ ิบ ัต ิก ารตามหน ้าท ี่ของฝ ่ายปกครองตามปกต ิ การชำระเง ิน  การ 

เด ินทางโดยรถยนต ์ของทางราชการ การทำความละอาดถนน การก ่อสร ้างอาคารของฝ ่ายปกครอง 

4 แม ้ว ่าการปฏ ิบ ัต ิก ารทางปกครองจะม ิได ้ม ุ่งก ่อผลทางกฎหมายก ็ต าม  แต ่ก ารกระทำน ั้น ก ็จะต ้อง 

ย ึดหล ักความชอบด ้วยกฎหมาย และต ้องกระทำให ้ถ ูกต ้องและไม ่ข ัดต ่อกฎหมาย ม ิเช ่นน ั้นอาจเก ิด  

ความร ับผ ิดในทางละเม ิดทางปกครองได ้ หล ักการกระทำโดยม ีเหต ุอ ันสมควร (reasonableness or 
proportionality) ซ ึ่งเป ็นหล ักท ั่วไปน ั้น  ม ีค วาม สำค ัญ อย ่างม ากก ับ ก ารป ฏ ิบ ัต ิก ารท างป กครอง ผล 

ของการปฏ ิบ ัต ิการทางปกครองท ี่ม ิซอบด ้วยกฎหมายม ิได ้นำไปส ีการฟ ้องเพ ิกถอนการกระทำ แต่ 

จะเป ็นการฟ ้องขอให ้เจ ้าหน ้าท ี่ฝ ่ายปกครองระง ับการกระทำ แ ละให ้ผ ้เส ียห ายค ืน ส ่ฐาน ะเด ิม โดย‘บ ข,ià

ได ้ร ับชดใช ้ความเส ียหาย3 4 5

2) การกระทำของฝ่ายปกครองที่ม ีล ักษณะเป็นคำสํ่งทางปกครอง

การกระท ำท างป กครองท ี่ม ีล ักษ ณ ะเป ็น คำล ังท างป กครองถ ือว ่าม ีบ ท บ าท สำค ัญ ม าก  

ใ น ท า ง ก ฎ ห ม า ย  เพ ร า ะ ก า ร ก ร ะ ท ำ ใ น ล ัก ษ ณ ะ น ี้จ ะ ก ่อ ใ ห ้เก ิด ค ว า ม เค ล ื่อ น ไ ห ว ใ น ส ิท ธ ิข อ ง  

เอกชน  ก าร ก ร ะ ท ำท าง ป ก ค ร อ งท ี่ม ีล ัก ษ ณ ะ เป ็น ค ำล ัง ท า ง ป ก ค ร อ ง น ี้เร ืย ก ก ัน ใน ท าง ต ำร าว ่า  

“ น ิต ิกรรมทางปกครอง”  6

ขึ้นเพี่อการคุ้มครองสิทธิของประชาชน และให้หลักประกันทางศาลแก่ประชาชน เมื่อมีกรณีที่
เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองได้กระทำการอันก่อให้เกิดการกระทบกระทั่งสิทธิของประชาชนภายใน
ขอบเขตชองกฎหมายปกครอง3 ประ๓ ทของการกระทำของฝ่ายปกครองมีดังนี้

3 กมลชัย รัตนสกาววงสี’, หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน, หน้า 120.
4 Sing Mahendra p.,German Administrative Law In Common Law Perspective, (Springer- 

Verlag Berlin Heidelberg, 1985), p. 57.
5 Ibid., p.58.
6 ดู บวรดักดี้ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 3 ท ี่ม าและนิติวิธี,หน้า 308; ฤทัย หงส์’สิริ, 

“นิติกรรมทางปกครอง,” คู่รอติกษาวิชากฎหมายปกครอง, (กรุงเทพ : สำนักอบรมสกีษากฎหมายแห่ง 
เนติบัณฑิตยสา,2540), หน้า 225-332; วรพจน''วิศรุตพิชญ์หลักการพี๋นฐานของกฎหมายปกครอง, (กรุงเทพ 
: ธรรมสาร,2538),หน้า2 5 ;จำปีโสตถิพันธุ“ความเป็นโมฆะความเป็นโมฆียะของนิติกรรมทางปกครองตาม
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พระราชปัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 5 ได้ให้นิยาม 
ความหมายของคำสั่งทางปกครองไว้ว่า

“(1) การ'ใช้1อำนาจตามกฎหมาย* * * 1ของเจ้าหน้าที่ที่มีผลเป็นการสร้างนิติสัมพันธ์ขึ้นต่อ 
บุคคลไนอันที่จะก่อ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน หรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิ หรือหน้าที่ 
ของบุคคล ไม่ว่าจะเป็นการถาวร หรือชั่วคราว เซ่นการสั่งการ การอนุญาต การอนุมัติ การวินิจฉัย 
อุทธรณ์ การรับรอง และการรับจดทะเบียน แต่ไม่หมายความรวมถึงการออกกฎ

(2) การอื่นที่กำหนดในกฎกระทรวง”

ลักษณะของการกระทำทางปกครองที่มีลักษณะเป็นคำสั่งทางปกครอง อาจแยก 
องค์ประกอบได้ดังนี้

(1) คำสั่งทางปกครองต้องมีลักษณะเป็นการสั่งการ การอนุญาต การอนุมัติ การ 
วิน ิจฉ ัยอ ุทธรณ ์ การรับรอง และการรับจดทะเบียน ซ ึ่งเป ็นการใช ้อำนาจฝ่ายเด ียวของฝ่าย 
ปกครอง ตัวอย่างเช่น การออกใบอนุญาตให้ประกอบกิจการโรงงานตามพระราชบัญญัติโรงงาน 
พ.ศ. 2535 การที่เจ้าพนักงานท้องถิ่นมีคำสั่งให้เจ้าของอาคารระงับการก่อสร้างอาคารที่ยังไม่ได้รับ 
ใบอนุญาต หรือให้รอถอนอาคารดังกล่าวเนื่องจากไม่สามารถแกํใขเปลี่ยนแปลงให้ถูกต้องได้ ตาม 
พระราชปัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 แกไขเพ่ิมเติม (ฉบับท่ี 2) พ.ศ. 2535

(2) คำสั่งทางปกครองต้องออกโดยเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง7 ซึ่งเจ้าหน้าที่ที่ออกคำสั่ง 
ทางปกครองมิได้มีความหมายแคบเฉพาะเจ้าหน้าที่ในองค์กรฝ่ายปกครองเท่านั้น แต่มีความ 
หมายถึงเจ้าหน้าที่ในองค์กรที่ได้รับมอบหมายให้ใช้อำนาจทางปกครองด้วย เซ่น การที่องค์กร 
ควบค ุมการประกอบว ิชาช ีพ ม ีอำนาจออกใบอน ุญ าตให ้ก ับผ ู้ประกอบว ิชาช ีพ น ั้นๆ เซ่น 
คณะกรรมการควบคุมประกอบวิชาชีพบัญชี ม ีอำนาจออกใบอนุญาตเป ็นผู้สอบบัญชี ตาม 
พระราชบัญญัติผู้สอบบัญชี พ.ศ. 2505 หรือคณะกรรมการเภลัชกรรมมีอำนาจออกใบอนุญาตเป็น

ระบบกฎหมายอิตาลี,” อาจาริยบูชา หนังสิอรวมบทความทางวิชาการเพื่อเป็น'อนุสรณ์แด่ ศาสตราจารย์
ไพโรจน์ ชัยนาม, (กรุงเทพ ะ สำนักพิมพ์วิญญชน, 2538) ; ชาญชัย แสวงค์กด, “ข้อพิจารณาบางประการเก่ียว
กับนิติกรรมทางปกครองและสัญญาทางปกครองตามแนวความคิดของฝร่ังเศส,” วารสารกฏหมายปกครอง,
เล่ม 9 ตอน 1 เมษายน 2533 , หน้า 158 - 214.

7 พระราชบัญญัติวิธีปฎิบํตราชการทางปกครอง มาตรา 5 ได้นิยามความหมายของเจ้าหน้าท่ีไว้หมาย 
ความว่า “บุคคล คณะบุคคล หรือนิติบุคคลซ่ึงใช้อำนาจหรือได้รับมอบให้ใช้อำนาจทางปกครองของรัฐในการ 
ดำเนินการอย่างหน่ึงอย่างใดตามกฎหมายไม่ว่าจะเป็นการจัดต้ังข้ึนในระบบราชการ รัฐวิสาหกิจ หรือกิจการ 
อย่างอ่ืนชองรัฐหรือไม่ก็ตาม”
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ผู้ประกอบวิชาชีพเภสัชกรรม ตามพระราชปัญญัติวิชาชีพเภสัชกรรม พ.ศ. 2537 สภาทนายความมี 
อำนาจออกใบอนุญาตการเป็นทนายความ ตามพระราชปัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528

(3) คำสั่งทางปกครองต้องมีลักษณะเป็นการแสดงเจตนาของเจ้าหน้าที่ที่มีผลเป็น 
การสร้างนิติสัมพันธ์ขึ้นระหว่างบุคคลในอันที่จะก่อ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมีผลเป็น 
การสร้างนิติสัมพันธ์ขึ้นระหว่างบุคคล การแสดงเจตนาของฝ่ายปกครองที่เป็นการทำให้ความ 
สัมพันธ์ระหว่างรัฐกับเอกซนที่ม ีลักษณะเป็นกฎเกณฑ์ทั่วไปและนามธรรมมาเป็นคำสั่งทาง 
ปกครองที่ม ีล ักษณะเป ็นการเฉพาะและเป ็นรูปธรรม ต ัวอย่างเซ ่น การท ี่เจ ้าพน ักงานออก 
ใบอนุญาตย่อมก่อให้เกิดสิทธิแก่ผู้รับใบอนุญาต การที่เจ้าหน้าที่เพ ิกถอนใบอนุญาตย่อมทำให้ 
สิทธิที่ประซาชนได้รับไปแล้วต้องระงับไป การที่เจ ้าหน้าท ี่ออกคำสั่งต ่อประชาชนย่อมทำให้ 
ประชาชนมีหน้าที่ต้องปฏิป้ติตามคำสั่ง เป็นต้น

(4) คำสั่งปกครองต้องมีลักษณะเป็นการใช้อำนาจปกครอง กล่าวคือ เป็นการใช้ 
อำนาจที่อยู่ในขอบเขตของกฎหมายปกครอง หากแม้เป็นการกระทำของเจ้าหน้าที่ แต่เป็นกา? 
กระทำภายในขอบเขตของกฎหมายอื่น เซ่นกฎหมายเอกชน ตัวอย่างเซ่น การที่เจ้าหน้าที่ฝ่าย 
ปกครองซื้ออุปกรณ์สำนักงานเพื่อใช้ในหน่วยงานของตน การซื้อตังกล่าวนี้อยู่ในขอบเขตของ 
กฎหมายเอกชน คือกฎหมายแพ่ง จึงมิใช่คำสั่งทางปกครอง การพิจารณาองค์ประกอบของคำสั่ง 
ทางปกครองฃ้อนี้จึงเป็นการพิจารณาถึงเนื้อหาของการกระทำเป็นสำคัญ

( 5 )  ค ำส ั่งท างป ก ค รอ งต ้อ ง เป ็น ก ารก ระท ำท ี่ม ีผ ล โด ย ต รงไป ล ่ภ าย น อ ก  
องค์ประกอบข้อนี้แสดงให้เห็นว่า คำสั่งทางปกครองเป็นเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับเอกซน ใน 
ฐานะที่รัฐมีอำนาจเหนือเอกชน รัฐจึงสามารถก้าวล่วงเข้าไปกำหนดสิทธิหน้าที่ของเอกชนได้ 
ตังนั้น หากเป็นเรื่องภายในฝ่ายปกครองที่ย ังไม่มีผลโดยตรงออกล่ภายนอกก็ไม่ใช่คำสั่งทาง 
ปกครอง เซ่น หนังสือเวียนคำสั่งภายในฝ่ายปกครอง แนวทางการใช้ดุลพินิจ 6 *

(6) คำสั่งทางปกครองต้องเป็นกรณีเฉพาะเรื่อง องค์ประกอบข้อนี้ได้มาจากการ 
พิจารณานิยามของ “ คำสั่งทางปกครอง” กับ “กฎ” ที่ว่าคำสั่งทางปกครองไม่รวมกฎ โดย มาตรา 
5 ได้นิยาม “กฎ” ว่า หมายถึง “พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ข้อปังคับ 
ท้องถิ่น ระเบียบ ข้อปังคับ หรือบทปัญญัติอื่นที่มีผลปังคับเป็นการทั่วไปโดยไม่นุ่งหมายให้ใช้ 
ปังคับแก่กรณีใด หรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ” กรณีเฉพาะเรื่องอาจพิจารณาได้สองประการคือ 
ประการแรก การระบุตัวบุคคลผู้รับคำสั่งทางปกครองเฉพาะเรื่องไว้โดยรวมถึงระบุกลุ่มบุคคลที่
เจาะจงตัวได้ด้วย เซ่นการออกใบอนุญาตให้แก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งโดยระบุซื่อเจาะจงไว้ใน 
ใบอนุญาต ประการที่สอง คำสั่งทั่วไปทางปกครอง หากพิจารณานิยามในมาตรา 5 จะเห็นได้ว่า



คำสั่งทางปกครองไม่หมายความรวมถึงกฏ และจากนิยามของกฏ จะเห็นได้ว่ากรณีที'เป็นคำสั่งที่ 
มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดโดยเฉพาะย่อมไม่ใช่กฎ เพราะลักษณะของกฎเป็นคำสั่งที่ม ีผล 
บังคับเป็นการทั่วไป ดังนั้นกรณีคำสั่งทั่วไปทางปกครองแม่ใม่อาจระบุตัวบุคคลที่แน่นอนได้ แต่ก็ 
เป็นกรณีเฉพาะเรื่องจึงต้องถือว่าเป็นคำสั่งทางปกครอง เช่น คำสั่งของนายอำเภอที่สั่งห้ามมิให้ 
ผู้ใดเข้าทำนาหรอทำประโยชน์ใด รุกลํ้าเช้าไปในเขตบึง ซึ่งเป็นลาธารณะประโยชน์และหวงห้าม 
ร ักษาพ ืชพ ันธ ุ ส ัตว์น ํ้า โด ยอ าศ ัยอ ำน าจต าม พ ระ ราช บ ัญ ญ ัต ิล ัก ษ ณ ะ ป ก ค รอ งท ้อ งท ี่ 
พระพุทธคักราช 2457 ม า ต ร า122 คำสั่งของนายอำเภอมิได้ระบุบุคลผู้รับคำสั่งแต่ได้ระบุเป็น 
กรณีเฉพาะ คือ เขตที่ห้ามเข้า คำสั่งเช่นนี้ก็ถือเป็นคำสั่งทางปกครอง หรอกรณีที่นายอำ๓ อออก 
ประกาศห้ามรถยนต์ว ิ่งร ับส ่งผ ู้โดยสารในเล ันทางที่กำลังก ่อสร้าง เพ ื่อป ้องล ันอ ันตรายแก ่ 
ผ ู้โดยสารและอำนวยความละดวกในการก ่อสร้างให ้เสร ็จโดยเร ็ว โด ยอ าศ ัยอ ำน าจต าม  
พระราชบัญญัติลักษณะปกครองท้องที่พระพุทธศักราช 2457 มาตรา 1 1 8 และพระราชบัญญัติ 
ระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ. 2495 มาตรา 40 วรรคสาม

3) การกระทำของฝ่ายปกครองที่ม ีล ักษณะเป ็นลัญญาทางปกครอง

ในการดำเนินกิจกรรมของฝ่ายปกครองนั้นฝ่ายปกครองมีรูปแบบการดำเนินการ 
หลายรูปแบบ ในกรณีที่ฝ่ายปกครองต้องการสร้างนิติสัมพันธ์ทางกฎหมายมหาชน ฝ่ายปกครอง 
มักจะใช้อำนาจฝ่ายเดียว เช่น การออกกฎเพื่อใช้บังคับลับบุคคลทั่วไป หรือการออกคำสั่งทาง 
ปกครองกำหนดมาตรการเฉพาะรายใช้บังคับลับบุคคลใดบุคคลหนึ่ง อย่างไรก็ตาม นอกจากการ 
ใช้อำนาจฝ่ายเดียวในการก่อนิติสัมพันธ์ทางกฎหมายมหาซนแล้ว ฝ่ายปกครองลามารถใช้วิธีการ 
ทางสัญญา เพ ื่อก ่อน ิต ิส ัมพ ันธ์ข ึ้นก ็ได ้หากฝ่ายปกครองเห ็นว ่าว ิธ ีการทางสัญญาสะดวก 
เหมาะสม และเป็นประโยชน์มากกว่า ทั้งนี้เพราะ ฝ่ายปกครองมิได้ถูกจำลัดว่าจะต้องดำเนินกิจ 
กรรมภายในขอบเขตของกฎหมายมหาชนเท่านั้น ฝ่ายปกครองอาจดำเนินกิจกรรมภายในขอบเขต 
ของกฎหมายเอกซนก็ได้ ดังนั้น นิติสัมพันธ์ทางสัญญา อาจเป็นนิติสัมพันธ์ตามสัญญาในระบบ 
กฎหมายมหาซน (สัญญาทางปกครอง) หรือ สัญญาในระบบกฎหมายเอกซน (สัญญาทางแพ่ง) 
ก็ได8้

ในการพิจารณารูปแบบการกระทำของฝ่ายปกครองที่มีลักษณะเป็นสัญญา จึงต้อง 
พิจารณาว่าสัญญาที่ฝ่ายปกครองทำนั้นเป็นสัญญาทางปกครองหรือเป็นสัญญาทางแพ่ง เพราะ

8 วรเจตน์ภาคีรัตน์,“ข้อความคิดพ้ืนฐานเก่ียวลับสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน,” 
วารสารนิติศาสตร์ ,ฉบับท่ี 2 ปีท่ี 29 (มิถุนายน 2542), หน้า 262-263.
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จะม ีผลต ่อการใช ้กฎหมายสารบ ัญญ ัต ิ และกฎหมายวิธ ีสบ ัญญ ัต ิ กล ่าวค ือ ในแง่กฎหมาย 
สารบัญญัติ การทำสัญญาทางปกครองจะตกอยู่ภายใต้หลักกฎหมายปกครอง เช่น หลักความ 
ชอบด้วยกฎหมายของการกระทำทางปกครอง นอกจากนั้นฝ่ายปกครองยังได้รับสิทธิบางประการ 
ที่ไม่มีในกฎหมายเอกชน เซ่น สิทธิบอกเลิกสัญญาในกรณีจำเป็นเพื่อประโยชน์ลาธารณะ ส่วนการ 
เข้าทำสัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครองจะเป็นไปตามหลักกฎหมายแฟง คือ หลักเสรภาพในการ 
ทำสัญญา ซึ่งคู่สัญญามีสิทธิเท่าเทียมกัน ฝ่ายปกครองจึงไม่มีสิทธิพิเศษในการทำสัญญา ส่วนใน 
แง่กฎหมายวิธีสบัญญัติ โดยเฉพาะในการฟ้องคดีข้อพิพาทตามสัญญานั้น ข้อพิพาทตามสัญญา 
ทางแพ่งต้องฟ้องต่อศาลยุติธรรม แต่ข้อพิพาทตามสัญญาทางปกครองไม่ว่าจะเป็นการตีความ 
สัญญา การแก้ไขปรับปรุง และเลิกสัญญา หรือข้อพิพาทที่เกี่ยวกับการฟ้องเรียกค่าเลียหายจาก 
การผิดสัญญาทางปกครองจะต้องฟ้องต่อศาลปกครอง9

4) การกระทำของฝ่ายปกครองที่ม ึล ักษณะเป็นกฎ
รูปแบบการกระทำของฝ่ายปกครองที่สำคัญอีกประการหนึ่งคือ การออกกฎ10 ในทาง 

ตำราเรียกรูปแบบของการกระทำประเภทนี้ว่า การตรากฎหมายลำดับรอง หรออนุบัญญัติ11 โดย 
การที่ฝ่ายปกครองได้รับมอบอำนาจจากฝ่ายนิติบัญญัติหรือโดยมีอำนาจตามรัฐธรรมนูญ ฝ่าย 
นิติบัญญัติจะกำหนดหลักเกณฑ วิธีการ เง่ือนไข และประเภทของกฎที่จะให้ฝ่ายบรีหารมีอำนาจ 
ตรากฎนั้นๆ มาบังคับใช้ในรายละเอียดของการปฏิบัติให้เป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย 
ในการออกกฎหรือการตรากฎหมายลำดับรองนั้น ฝ่ายบรืหารจะต้องอาศัยอำนาจตามกฎหมาย 
แม่บทและกำหนดเนื้อหาสาระภายในขอบเขตที่กฎหมายแม่บทมอบหมาย โดยจะขัดหรือแย้งกับ 
กฎหมายแม่บทไม่ได้ ดังนั้นค่าบังคับของกฎหมายลำดับรองจึงอยู่ในลำดับชั้นที่ตํ่ากว่ากฎหมาย 
แม่บท และค่าบังคับในระหว่างกฎหมายลำดับรองประเภทต่างๆ น ั้นอาจจัดลำด ับส ูงต ํ่าตาม 
องค์กรที่ตรากฎหมายลำดับรองนั้นๆ ประกอบกับกระบวนการตรากฎหมายลำดับรองนั้นๆ 
กฎหมายลำดับรองที่ตราโดยฝ่ายบรืหารราชการส่วนกลางย่อมมีค่าบังคับสูงกว่าที่ตราโดยราชการ 
ส่วนท้องถิ่น12 ด้วยเหตุนี้จึงต้องมีกระบวนการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของกฎ หรือการ

9 เรื่องเดียวกัน, หน้า 263.
10 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ให้น ิยามของคำว่า “กฎ” ไว้ว่า หมาย 

ความถึง “พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ข้อบังคับท้องถิ่น ระเบียบ ข้อบังคับ หรือบทบัญญัติ 
อื่นที่มีผลบังคับเป็นการทั่วไปโดยไม่มุ่งหมายให้ใข้บังคับแก,กรณีใด หรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ”

11 กมลชัย รัตนสกาว1วงค์, กฎหมายปกครอง, พิมพ์คร้ังท่ี 2 (กรุงเทพ : โรงพิมพ์วิดีษลรอรรถ,2542)
หน้า 50.

12 เรื่องเดียวกัน , หน้า 51.
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•ควบคุมตรวจสอบกฎหมายลำดับรองโดยอำนาจตุลาการ เรืยกการฟ้องขอให้ศาลเพิกถอนกฎ 
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) 
ได้บัญญัติให้อำนาจศาลปกครองมีอำนาจตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของกฎ และถ้าศาล 
ปกครองเห็นว่ากฏที่ออกโดยฝ่ายปกครองนั้นมิชอบด้วยกฎหมายศาลก็มีอานาจที่จะพิพากษา 
เพิกถอนกฎได้ (มาตรา 72 วรรคหน่ึง (1))

ก ารก ระท ำท างป ก ค รอ งท ุก ป ระ เภ ท ท ี่ก ล ่าวข ้างต ้น จะต ้อ งอ ย ู่ภ าย ใต ้ห ล ัก น ิต ิร ัฐแ ละห ล ัก  

ความชอบด ้วยกฎหมายของการกระทำทางปกครอง กล ่าวค ือ  ฝ ่ายป กครองจะต ้องเคารพ ห ล ักการ  

ว ่าด ้วย  การกระทำทางปกครองต ้องชอบด ้วยกฎหมาย ฝ ่ายป กครองจะกระทำการใดๆ ท ี่อ าจม ีผ ล  

ก ร ะ ท บ ก ร ะ เท ือ น ต ่อ ส ิท ธ ิเล ร ืภ าพ  ห'!อ ป ระโยช น ์อ ัน ซ อ บ ธรรม ช อ งเอ ก ช น ค น ใด ได้ก ็ต ่อ เม ื่อ ม ี 

กฎ ห ม ายให ้อำน าจ  และต ้องกระทำภายใต ้กรอบท ี่กฎหมายกำหนด13 ห าก การก ระท ำรองเจ ้าห น ้า  

ท ี่ฝ ่ายปกครองละเม ิดต ่อหล ักด ังกล ่าวย ่อม เป ็น เหต ุให ้เอกชนผ ู้ได ้ร ับผลกระทบหรอความเส ียหาย มี 

ส ิท ธ ิน ำเห ต ุแ ห ่งการกระท ำน ั้น ม าฟ ้อ งร ้อ งย ังศ าลได ้โด ยให ้ศ าลค วบ ค ุม ต รวจสอบ ความ ช อบ ด ้วย  

ก ,ภหมายของการกระทำฃองฝ ่ายปกครอง หล ักการด ังกล ่าวได ้ร ับการร ับรองในร ัฐธรรมนญ แห ่ง-eU  cl9  'บ ิ* '

ราชอาณาจักรไทย พุทธดักราช 2540 มาตรา 62ซึ่งบัญญัติว่า “สิทธิของบุคคลที่จะฟ้องหน่วย 
ราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ ราชการล่วนท้องถิ่น หรอองค์กรอื่นของรัฐ ที่เป็นนิติบุคคล

49 49 49 9

ให้รับผิดเนื่องจากการกระทำหรอการละเว้นการกระทำของข้าราชการ พนักงาน หรือลูกจ้างของ 
หน่วยงานนั้น ย่อมได้รับความคุ้มครอง ท้ังน้ี ตามที่กฎหมายบัญญัติ”

คดีข้อพิพาทที่เกี่ยวกับกฎหมายปกครองหรือคดีปกครอง ล่วนใหญ่คู่ความฝ่ายหนึ่งจะเป็น 
เอกชนผู้ถูกกระทบกระทั่งสิทธิจากการกระทำของเจ้าหน้าที่ชองรัฐที่ละเมิดหลักนิติรัฐ หรือหลัก 
การกระทำทางปกครองต้องชอบด้วยกฎหมาย ไม่ว่าจะเป็นการไม่ปฏิบัติให้ถูกต้องตามกฎหมาย 
หรือจะเป็นการใช้อำนาจดุลพินิจที่ไม่ถูกต้องก็ตาม เมื่อมีข้อพิพาทเกี่ยวกับคดีปกครองเกิดขึ้น 
ประซาซนมีสิทธินำคดีดังกล่าวไปฟ้องร้องต่อศาล สำหรับประเทศที่มีการจัดตั้งศาลปกครองแยก 
ต่างหากจากศาลยุติธรรม รวมทั้งในประเทศไทยซึ่งได้จัดตั้งศาลปกครองแยกต่างหากจากศาล 
ยุติธรรมแล้ว ประซาซนผู้ได้รับผลกระทบจากการกระทำทางปกครองก็ต้องฟ้องคดีต่อศาลปกครอง 
อย่างไรก็ตาม คดีปกครองบางประเภทอาจอยู่ในเขตอำนาจของศาลยุติธรรม14

13 วรพจน์วิศรุตพิชญ์, หลักการพนฐานของกฎหมายปกครอง, หน้า 24-25.
14 ดูบทบัญญัติในมาตรา 9 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 

2542 ซึ่งกำหนดเขตอำนาจศาลปกครอง และข้อยกเว้นเขตอำนาจของศาลปกครองไว้
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เม ื่อศาลได้พ ิพากษาและคำพิพากษาถึงที่ส ุดแล้ว คำพ ิพากษาน ั้นย ่อมม ีผลบังค ับก ับ 
คู'ความในคดีให้ต้องปฏิบัติตาม ในกรณีที่ศาลพิพากษาให้ฝ่ายปกครองเป็นผู้'ชนะคดี และกำหนด 
หน้าที่หรอภาระในการปฏิบัติตามคำพิพากษาเนาเอกซน กรณีนี้เป็นเรองยากที่เอกชนจะต่อต้าน 
การปฏิบ ัต ิตามคำพิพากษา ทั้งนี้เพราะฝ่ายปกครองมีอำนาจที่จะบังคับกับเอกซนได้15 ในทาง 
ตรงข้ามหากฝ่ายเอกชนผู้อยู่ใต้การปกครองเป็นผู้ซนะคดี เอกชนไม่มีอำนาจใดไปบังคับกับฝ่าย 
ปกครองเพื่อให้ฝ่ายปกครองปฏิบัติตามคำพิพากษาที่เป็นผลเสียกับฝ่ายปกครอง แต่ในทางทฤษฏี 
สถานะซองหลักนิติรัฐโดยแท้แล้วก็คือ การยอมรับต่อกฎเกณฑ์ของกฎหมาย ถ้าฝ่ายปกครองถูก 
ลงโทษโดยคำพิพากษาของศาล ฝ่ายปกครองจะต้องยอมรับและปฏิบัติตามคำพิพากษาโดยสุจริต 
ถ้าฝ่ายปกครองไม่ปฏิบัติตามคำพิพากษาแล้ว คำพิพากษาจะกลายเป็นแค่กระดาษเท่านั้น ซ่ึงใน 
ทางทฤษฏีอำนาจมหาซน (les pouvoirs publics) เป็นเรื่องที่ยอมรับไม่ใต้ ท ั้งนี้เพราะหลักการ 
พื้นฐานของหลักนิติรัฐ (les fondements de l’Etat de droit) ถ ือว่าตามภาระกิจของรัฐน ั้น ฝ่าย 
ปกครองจะต้องประพฤติตนเป็นตัวอย่างในการยืนยันหลักความชอบด้วยกฎหมาย การที่ฝ่ายปก 
ครองปฏิเสธที่จะปฏิบัติตามคำพิพากษาเป็นการตัดทอนการควบคุมฝ่ายปกครองโดยศาลไม่ให้ 
เกิดขึ้นอย่างเป็นจริงเป็นจัง จึงอาจกล่าวได้ว่าจะไม่มีคำพิพากษาเลยถ้าไม่มีการบังคับตามคำ 
พิพากษา16

ว ิธ ีก ารบ ังค ับคด ีปกครองท ี่อย ู่ใน เขตอำน าจศาลปกครองข ฺองประเทศไทยได ้บ ัญ ญ ัต ิไว ้ใน  

พ ระราชบ ัญ ญ ัต ิจ ัดต ั้งศาลปกครองและว ิธ ีพ ิจารณ าคด ีปกครองพ .ศ .2542 ดังนี้

ใน กรณ ีท ี่ศ าลป กค รองม ีค ำบ ังค ับ ให ้ผ ู้ใดช ำระเง ิน ห ร ือล ่งม อบ ท ร ัพ ย ์ส ิน ตาม ค ำพ ิพ าก ษ า 

ถ ้าผ ู้น ั้น ไม ่ชำระเง ินหร ือส ่งมอบทร ัพย ์ส ิน  ศาลป กครองอาจม ีค ำล ังให ้ม ีก ารบ ังค ับ คด ีแ ก ,ทร ัพย ์ส ิน  

ของบ ุคคลน ั้นได ้ (มาตรา 72 วรรคลี่)

กรณ ีท ี่ศ าลปกครองม ีคำพ ิพ ากษ าและกำหน ดคำบ ังค ับ โดยล ังให ้บ ุคคลกระทำการห ร ืองด  

เว ้น กระท ำการอย ่างใด อย ่างห น ึ่ง  หรือ ใน กรณ ีท ี่ศ าลป กครองม ีค ำบ ังค ับ ให ้ผ ู้ใดชำระเง ิน  หร ือล ่ง 

ม อบ ท ร ัพ ย ์ส ิน ต าม คำพ ิพ ากษ า การบ ังค ับ คด ีให ้น ำบ ท บ ัญ ญ ัต ิว ่าด ้วยการบ ังค ับ คด ี ตามประมวล 

กฎหมายว ิธ ีพ ิจารณ าความแพ ่ง มาใช ้บ ังค ับโดยอน ุโลม (มาตรา 72 วรรคห ้า)

15 โดยใช้อำนาจตามบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ส่วน,ท่ี 8 
การบังคับทางปกครอง

16 Oliver Dugrip, “Exécution des décisions de la juridiction administrative,” Répertoire de 
contentieux administratif Tome 1, (Paris : Dalloz, 1991), p.2 -  3.
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การที่พระราชบัญญ ัต ิจ ัดต ั้งศาลปกครองและวิธ ีพ ิจารณาคดีปกครอง พ .ศ .2 5 4 2 ได้ 
บัญญัติให้นำบทบัญญัติในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งว่าด้วยการบังคับคดี มาใช้กับ 
คดีปกครองนั้นย่อมเกิดปัญหาในการบังคับใช้โดยเฉพาะอย่างยิ่งถ้าฝ่ายปกครองเป็นฝ่ายที่แพ้คดี 
และปรากฏว่าฝ่ายปกครองไม่ปฏิบัติตามคำพิพากษา มาตรการบังคับคดีตามประมวลกฎหมาย 
วิธีพิจารณาความแพ่งไม่อาจนำมาใช้ได้อย่างสัมฤทธี้ผล เพราะ

ประการแรก ในกรณีที่ศาลปกครองพิพากษาและกำหนดคำบัง คับให้ฝ่ายปกครองชำระ 
เงิน หรือส่งมอบทรัพย์สินแก่บุคคลใด และฝ่ายปกครองไม่ยอมปฏิบัติตามคำพิพากษา ศาลมิอาจ 
ใช้วิธีการบังคับคดีกับทรัพย์สินชองฝ่ายปกครองโดยการยึดหรืออายัดทรัพย์สินเพี่อนำมาขายทอด 
ตลาด ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งเหมือนเช่นกรณีบังคับเอากับทรัพย์สินของ 
ลูกหนี้ตามคำพิพากษาที่เป็นเอกชนได้ เพราะทรัพย์สินของฝ่ายปกครองไม่อยู่ในความรับผิดแห่ง 
การบังคับคดี17

ประการที่สฉง ในกรณีที่ศาลปกครองมีคำพิพากษาและกำหนดคำบังคับ โดยสั่งให้ฝ่าย 
ปกครองกระทำการหรืองดเว้นกระทำการ และฝ่ายปกครองไม่ปฏิบัติตามคำพิพากษา ศาลจะมี 
อำนาจบังคับให้ฝ่ายปกครองกระทำการได้เพียงใด เนื่องจากฝ่ายปกครองมีหน้าที่และความรับผิด 
ชอบทางกฎหมายชองตนอยู่ และโดยระบบการปกครอง ฝ ่ายปกครองเป ็นผ ู้ดำเน ินงานทาง 
ปกครองภายใต้การตรวจสอบทางนโยบายโดยฝ่ายการเมืองและรัฐสภา และภายใต้การตรวจสอบ 
ความชอบด้วยกฎหมายของศาล ศาลจึงจะสั่งให้ฝ่ายปกครองปฏิบัติตามที่ศาลเห็นว่าเหมาะลมไม่ 
ได้ (เว ้นแต่เร ่งรัดให้ฝ่ายปกครองปฏิบ ัต ิหน้าที่เท ่าน ั้น)18 ถ ้าศาลปกครองสามารถสั่งให ้ฝ ่าย 
ปกครองกระทำอะไรได้ทุกเรื่อง ก็ไม่ต ่างอะไรกับการที่ศาลกลายเป ็นผู้บ ังคับบัญชาของฝ่าย 
ปกครอง19 ศาลฎีกาซึ่งเป็นศาลที่มีอำนาจนาจวินิจฉัยคดีปกครองในขณะที่ยังไม่มีการจัดตั้งศาล 
ปกครอง ก ็ได ้ย ึดถ ือหล ักการด ังกล ่าวน ี้เช ่นก ันโดยวางหลักว ่าศาลไม ่ม ือำนาจส ั่งบ ังค ับให ้

'’ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1307 บัญญัติว่า “ท่านห้ามมิให้ยึดทรัพย์สินของแผ่น 
ดินไม่ว่าทรัพย์สินน้ันจะเป็นลาธารณสมบัติของแผ่นดินหรือไม,” ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
มาตรา 285 บัญญัติว่า “ทรัพย์สินของลูกหน้ีตามคำพิพากษาต่อไปน้ี ย่อมไม่อยู่ในความรับผิด แห่งการบังคับคดี
.....(4) ทรัพย์สินอย่างใดท่ีโอนกันไม่ได้ตามกฎหมาย หรือตามกฎหมายย่อมไม่อยู่ในความรับผิดแห่งการบังคับ
คดี...”

18ซัยวัฒน์วงคัวัฒนศานต์, “กระบวนการยุติธรรมทางปกครอง” , วารสารกฎหมายปกครอง, เล่ม 
15 ตอน 2 (สิงหาคม 2539), หน้า 45.

19 บวรคักด้ีอุวรรณโณ, “ข้อพิจารณาเร่ืองเขตอำนาจศาลปกครองท่ีจะจัดต้ังข้ึนในประเทศไทย,” 
กฎหมายกับทางเลี'อกของสังคมไทย, (กรุงเทพฯ : นิติธรรม, 2537), หน้า 288.
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เจ้าพนักงานท้องถิ่น (ซึ่งเป็นเจ้าพนักงานฝ่ายปทครอง) ลงนามในใบอนุญาตก่อสร้างอาคาร 
เพราะเป็นอำนาจของเจ้าพนักงานท้องถิ่นโดยเฉพาะ (คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 5399/2539)

ด้วยเหตุดังกล่าวนี้จะมีมาตรการใดในการบังคับคดีที่จะนำมาใช้ในคดีปกครองที่ฝ ่าย 
ปกครองเป็นผู้แพ้คดี และฝ ่ายปกครองไม่ปฏ ิบ ัต ิตามคำพ ิพากษาศาลปกครอง ทั้งนี้ เพื่อให้ 
คำพิพากษาศาลปกครองมีผลบังคับได้จรงสมดังเจตนารมณ์ของหลักนิติรัฐ

1.2 วัตถุประสงค์ของการศึกษา

1. เพื่อศึกษาถึงคดีปกครองและการฟ้องคดีปกครองต่อองค์กรที่มีอำนาจพิจารณาคดีปกครอง 
ในประเทศไทย ทั้งก่อนและหลังการจัดต้ังศาลปกครอง

2. เพื่อศึกษาถึงวิธีการบังคับคดีปกครองในประเทศไทยในขณะที่ยังไม่มีการจัดตั้งศาลปกครอง
3. เพื่อศึกษาวิธีการในการบังคับคดีปกครองของประเทศที่ใช้ระบบศาลปกครอง
4. เพื่อศึกษาถึงวิธีการบังคับคดีปกครองและปัญหาในการบังคับคดีปกครองที่อยู่ในเขตอำนาจ 

ศาลปกครองของประเทศไทย
5. เพื่อหามาตรการในการบังคับคดีปกครองที่เหมาะสมกับประเทศไทย

1.3 ขอบเขตของการศ ึกษา
วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ม ุ่งศ ึกษาเฉพาะการบังคับคดีปกครองที่อยู่ในเขตอำนาจของศาล 

ปกครองเท่านั้น ไม่รวมถึงการบังคับคดีที่อยู่ในเขตอำนาจศาลยุติธรรมหรือศาลชำนัญพิเศษใน 
ระบบศาลยุติธรรม

1.4 สมมติฐานของวิทยานิพนธ์
คดีปกครองที่ต้องมีการบังคับคดีนั้นจะต้องมีมาตรการบังคับคดีที่สอดคล้องกับคดีแต่ละ 

ประ๓ ทไม่อาจนำวิธีการบังคับคดีตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งที่มีเจตนารมณ์จะ 
ใช้บังคับกับคดีระหว่างเอกซนมาใช้กับการบังคับคดีปกครองได้ การที่พระราชบัญญัติจัดตั้งศาล 
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542บัญญัติให้นำหลักเกณฑํในประมวลกฎหมาย 
วิธีพิจารณาความแพ่งมาใช้บังคับโดยอนุโลมทำให้เกิดปัญหาในการบังคับคดี จึงควรปรับปรุง 
หลักเกณฑ์ในการบังคับคดีปกครองที่บ ัญญ ัต ิไว ้ในพระราซบัญญัต ิจ ัดต ั้งศาลปกครองและ 
วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ให้เหมาะสมกับคดีปกครองแต่ละประ๓ ท

1.5 ว ิธ ีดำเน ินการศ ึกษา
ว ิธ ีก ารศ ึก ษ าจะใช ้ว ิธ ีก ารค ้น ค ว ้าว ิจ ัยท างเอ กส าร (Documentary Research) และ 

สัมภาษณ์ผู้ที่มีความรู้และประสบการณ์เกี่ยวกับการบังคับคดีปกครอง
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1.6 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ
คาดว่าผลของการสืกษาจะใก้เป็นแนวทางในการปรับปรุงแก้ไขกฏหมายในส่วนที่เกี่ยวกับ 

การบังคับคดีปกครองที่อยู่ในเขตอำนาจศาลปกครองต่อไป
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