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Abstract
 The measurement within Administration is not considered, as an “Administrative Acts” but is an “administra-

tive order” according to the Administrative Procedure Act 1996. However people also have to understand “The 

administrative measures” as an “Administrative Act” because it is the legal authority and the intent of the person 

as well. The “Administrative Act” is considered as the “Law” and an “Administrative Act” as an “Administrative 

Order” because the “Measures within the ruling party” are the chief administrative hierarchical relationships of the 

jurisdiction or supervision within the organization. . Government officials in higher positions have jurisdiction over 

regulatory authorities or administrations below and are responsible for the command or supervision and conduct of 

officials in the lower positions. 
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บทคัดยอ
 “มาตรการภายในของฝายปกครอง” ไมถือวาเปน “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “กฎ” หรือ “นิติกรรมทางปกครอง” ท่ีเปน 

“คําสั่งทางปกครอง” ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 แตคนทั่วไปยังมีความเขาใจวา “มาตรการภายในฝาย

ปกครอง” เปน “นิติกรรมทางปกครอง” เพราะมองวาเปนการใชอํานาจตามกฎหมายและเปนการแสดงเจตนาตอบุคคลเชนเดียวกัน 

แตเมื่อพิจารณาถึง “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “กฎ” กับ “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “คําสั่งทางปกครอง” ตามพระราชบัญญัติ

วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 แลวจะพบวา “มาตรการภายในฝายปกครอง” ขาดคุณลักษณะของการเปน “นิติกรรมทาง

ปกครอง”ที่เปน “กฎ” กับ “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “คําสั่งทางปกครอง” เพราะ “มาตรการภายในของฝายปกครอง” เปนความ

สัมพันธภายในองคกรของเจาหนาท่ีฝายปกครองตามลําดับชั้น (Hierarchical relation) ของอํานาจบังคับบัญชาหรือการกํากับดูแล 

เจาหนาที่ของรัฐฝายปกครองท่ีอยูในตําแหนงสูงกวามีอํานาจบังคับบัญชาหรือการกํากับดูแลเจาหนาที่ของรัฐฝายปกครองที่อยูตําแหนง

ตํ่ากวา และรับผิดชอบในการปฏิบัติหนาที่ของเจาหนาที่ที่อยูในตําแหนงตํ่ากวาซึ่งอยูในบังคับบัญชาหรือการกํากับดูแลของตน เปนการใช

อาํนาจตามกฎหมายของเจาหนาท่ีของรฐัฝายปกครองแสดงเจตนาทีเ่จาหนาทีข่องรฐัภายในฝายปกครองเทานัน้มไิดเปนกระทาํทีก่อใหเกิด

ผลตามกฎหมายในการที่สรางนิติสัมพันธขึ้นระหวางบุคคล 

 

คําสําคัญ : นิติกรรมทางปกครองที่เปนกฎ นิติกรรมทางปกครองที่เปนคําสั่งทางปกครอง มาตรการภายในฝายปกครอง
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 เมื่อพิจารณาฝายปกครองในการกระทําทางปกครองใน

ระบบบริการสาธารณะของประเทศไทยพบวา มีฝายปกครอง 2 

ประเภท คอื ฝายปกครองทีอ่ยูภายใตการบงัคบับัญชาและการกาํกบั

ดแูลของฝายบริหารกบัฝายปกครองทีม่ไิดอยูภายใตการบงัคบับญัชา

หรือการกํากับดูแลของฝายบริหาร ในการจัดทําบริการสาธารณะ

นั้นฝายปกครองมี “เคร่ืองมือ”ท่ีใชในการกระทําทางปกครองใน

ระบบบริการสาธารณะ (ชาญชัย แสวงศักดิ์, 2542, หนา 57-58) 

ซึ่งเครื่องมือของฝายปกครองดังกลาวจะประสบความสําเร็จและ

เกิดประสิทธิภาพนั้นจะตองประกอบดวยมาตรการทางกฎหมาย

ทั้งกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชนโดยเฉพาะมาตรการทาง

กฎหมายมหาชนทีต่องบงัคบัฝายเดยีว เพ่ือประโยชนสาธารณะและ

คุ มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนใหเกิดดุลยภาพกัน โดยมี

บุคลากรของรัฐเปนตัวขับเคลื่อนและพรอมดวยเครื่องไมเครื่องมือ

ที่เปนทรัพยสินของรัฐในการกระทําทางปกครองในระบบบริการ

สาธารณะ แตอยางไรก็ตามเคร่ืองมอืของฝายปกครองในการกระทาํ

ทางปกครองในระบบบริการสาธารณะประเภทมาตรการทาง

กฎหมายที่มุงผลในทางกฎหมายภายในฝายปกครองนั้นถือวา เปน 

“นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “กฎ” หรือ เปน “นิติกรรมทาง

ปกครอง” ทีเ่ปน “คาํสัง่ทางปกครอง” หรอืไม จริงอยูไดมกีารเขยีน

อธิบายเก่ียวกับเรื่องนี้ไวอยูท้ังในบทความ ตําราหรือหนังสือโดย

ทัว่ไปแลว แตผูเขยีนเหน็วายงัไมมบีทความ ตาํราหรอืหนงัสือเลมใด

เรือ่งใดทีน่าํเสนอหรืออธบิายใหมคีวามกระจางชดั ดังนัน้ผูเขยีนเหน็

วาเปนเร่ืองสําคัญที่ตองทําความเขาใจและเพื่อประโยชนตอการ

ควบคุมการกระทําทางปกครองในระบบบริการสาธารณะ ดังนั้นใน

บทความนี้ผูเขียนมีความมุงหมายท่ีจะอธิบายถึงเครื่องมือของฝาย

ปกครองในการจัดทําบรกิารสาธารณะ และจะทาํศกึษาการวเิคราะห

การกระทาํทางปกครองทีม่ผีลกระทบตอบคุคลภายในฝายปกครอง 

คือ มาตรการฝายปกครองที่เกิดผลในทางกฎหมายภายในฝาย

ปกครองวาที่เปน “ระเบียบภายในฝายปกครอง” น้ันถือวา เปน 

“นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “กฎ” หรือไม กับ “คําสั่งภายใน

ฝายปกครอง” นั้นถือวาเปน “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน 

“คาํสัง่ทางปกครอง” หรอืไม ตามพระราชบญัญตัวิธิปีฏบิตัริาชการ

ทางปกครอง พ.ศ. 2539 

 1.  เครื่องมือของฝายปกครองในการจัดทําบริการ

สาธารณะ

 เครื่องมือของฝายปกครองในการกระทําทางปกครองใน

ระบบบรกิารสาธารณะจะประสบความสาํเรจ็และเกดิประสทิธภิาพ

ไดนั้นตองประกอบดวยเครื่องมือ 3 ประเภทดวยกัน คือ เครื่องมือ

ฝายปกครองประเภทมาตรการทางกฎหมาย เครื่องมือของฝาย

ปกครองประเภทบุคลากรของรัฐและเครื่องมือของฝายปกครอง

ประเภททรัพยสินของรัฐ ดังนี้

  1.1 เครื่องมือฝ ายปกครองประเภทมาตรการ

ทางกฎหมาย

  มาตรการทางกฎหมาย ซึ่งกฎหมายนั้น เปนทั้ง“แหลง

ที่มา” (Source) และ “ขอจํากัด” (Limitation) ของอํานาจใน

การกระทางปกครองในการจัดทาํบรกิารสาธารณะของฝายปกครอง 

เม่ือพิจารณาศึกศึกษาพบวา มาตรการทางกฎหมายของฝาย

ปกครองนั้นมีอยู 2 ประการ คือ นิติกรรมทางแพงกับการกระทํา

ทางปกครอง ดังนี้

    1.1.1 นิติกรรมทางแพง 

     “นิติกรรมทางแพง” (Juristic Act) เปนนิติกรรม

ที่ฝายปกครองยอมลดตัวมากระทําการกับเอกชนในลักษณะเสมอ

ภาคทางกฎหมายภายใตการบังคับตามหลักกฎหมายเอกชน ดังนี้ 

(วรเจตน ภาคีรัตน, 2554, หนา 23- 25)

     1) การเขาทํานิติกรรมทางแพงตามหลักกฎหมาย

เอกชนของฝายปกครอง มหีลายกรณทีีฝ่ายปกครองอาจกระทาํการ

ตามหลักกฎหมายเอกชน (Private Law) หากเปนไปเพื่อประโยชน

ในการกระทาํทางปกครองในระบบบริการสาธารณะ ซึง่ฝายปกครอง

อาจเขาทําสัญญาทางแพงกับเอกชน เชน การเชาอาคารของเอกชน

เปนทีทํ่าการชัว่คราวของฝายปกครองหรอืเขาทําสัญญาทางแพงซือ้

วัสดุอุปกรณที่จําเปนแกการกระทําทางปกครองในระบบบริการ

สาธารณะ ในกรณีเชนนี้ถือวาฝายปกครองกระทําการในลักษณะ

ที่ไมแตกตางไปจากการกระทําของเอกชนทั่วๆไป

     2) การจัดตั้งองคกรทางธุรกิจของฝายปกครองใน

หลายกรณฝีายปกครองยงัอาจเขารวมดาํเนนิกจิกรรมทางเศรษฐกจิ

ตามหลักกฎหมายเอกชน (Private Law) ดวยตนเองโดยตรงซึ่ง

เปนการจัดตั้งองคกรทางธุรกิจตามประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย เชน การจัดตั้งบริษัทโดยฝายปกครอง เปนผูถือหุนทั้งหมด 

เชน บริษัทวิทยุการบินแหงประเทศไทย เปนตน หรือการจัดตั้ง

บริษัทขึ้นโดยฝายปกครองเปนผูถือหุนไมนอยกวารอยละ 50 เชน 

การกอตั้งบริษัทการบินไทย จํากัด (มหาชน) เปนตน ซึ่งการกอตั้ง

องคกรทางธุรกิจในการดําเนินการทางเศรษฐกิจของฝายปกครอง 

ในกรณนีีฝ้ายปกครองยอมมุงผลกาํไรเหมอืนกบัการประกอบกจิการ

ของเอกชน

     นิติกรรมทางแพงถือวาเปนเครื่องมือของฝาย

ปกครองในการกระทาํทางปกครองในระบบบรกิารสาธารณะ แตได

ยอมตกอยูภายใตแดนแหงกฎหมายเอกชนเอกชนที่ไมอาจนําหลัก

กฎหมายมหาชนมาใช ซ่ึงการกระทํานิติกรรมทางแพงมีลักษณะ

เสรมิการกระทาํทางปกครองของฝายปกครองเพือ่ใหการกระทาํทาง

ปกครองในระบบบรกิารสาธารณะเกดิประสทิธภิาพและประสทิธิผล 
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เชน ในกรณีที่เจาหนาที่ของรัฐฝายปกครองตองการเครื่องไมเครื่อง

มือหรืออุปกรณตางๆ ซึ่งถือวาวาเปนเครื่องมือของรัฐของฝาย

ปกครอง เจาหนาทีข่องรฐัฝายปกครองมกัตกลงทาํเปนนติกิรรมทาง

แพงกบัเอกชนเพ่ือใหไดมาซึง่เครือ่งของรัฐประเภททรพัยสนิของรฐั 

(วรเจตน ภาคีรัตน, 2554, หนา 96-97) เปนตน

  1.1.2 การกระทําทางปกครอง

   การกระทาํทางปกครอง (Administrative Act) เปนการ

กระทําที่เปน ผลิตผลของการใชอํานาจรัฐตามกฎหมายของฝาย

ปกครอง ที่เรียกวา “หนวยงานทางปกครอง” หรือเปนการใช

อาํนาจของเจาหนาทีข่องรฐัฝายปกครองในการกระทาํทางปกครอง

ในระบบบริการสาธารณะ แตไมรวมถึงการกระทําทางปกครองที่

อาจเปนผลิตผลการกระทาํของรฐัฝายบริหารในฐานะทางการเมือง 

หรอืเรยีกวา “การกระทาํทางรฐับาล” (Act Government) ดงันัน้

การกระทําทางปกครองในระบบบริการสาธารณะจึงอยูภายใตการ

บงัคบัของกฎหมายมหาชน (Public Law) ทีส่ามารถบงัคบัฝายเดยีว 

ซึ่งแยกพิจารณาการกระทําทางปกครองในระบบบริการสาธารณะ

ที่มีผลกระทบตอบุคคลภายในฝายปกครองกับการกระทําทาง

ปกครองในระบบบรกิารสาธารณะทีม่ผีลกระทบตอบคุคลภายนอก

ฝายปกครอง ดังนี้

   1) การกระทําทางปกครองในระบบบริการสาธารณะ

ที่มีผลกระทบตอบุคคลภายในฝายปกครอง

    การกระทําทางปกครองในระบบบริการสาธารณะที่มี

ผลกระทบตอบุคคลภายในฝายปกครอง ซ่ึงเป นการกอตั้ง

เปลีย่นแปลงมลีกัษณะเปนกฎเกณฑ วางนโยบายหรอืแนวปฏบิตัใิห

เจาหนาที่ของรัฐฝายปกครองในการกระทําทางปกครองในระบบ

บริการสาธารณะ ซึ่งเรียกวา “มาตรการภายในฝายปกครอง” ซึ่ง

ฝายปกครองผูใชอาํนาจตามกฎหมายทีม่ผีลกระทบตอบคุคลภายใน

ฝายปกครองอาจจะกระทําได 2 ลักษณะ ดังนี้

    (1) การวางระเบยีบภายในฝายปกครอง ซึง่ระเบียบ

ภายในฝายปกครอง เปนการกําหนดกฎเกณฑท่ีมีลักษณะเปน

นามธรรมและกําหนดใหกฎเกณฑนั้นใชบังคับกับเจาหนาที่ของรัฐ

ฝายปกครองทุกคนทุกประเภทในฝายปกครองซ่ึงถือวาเปนการ 

“วางแนวปฏบัิต”ิ (Directive) หรือเปนการ “วางนโยบาย” (Rule 

of Policy) ของผูบังคับบัญชาหรือของผูกํากับดูแล เชน ระเบียบ

กรมทรพัยสนิทางปญญาวาดวยการระงบัการดาํเนนิการจดทะเบยีน

เครื่องหมายการคาเปนไปอยางมีประสิทธิภาพและเปนธรรมกับคู

กรณีทุกฝาย มีผลบังคับเฉพาะภายในหนวยงาน ไมมีผลบังคับ

เปนการทั่วไป (คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 234/2549) เปนตน

     (2) การออกคําสั่งภายในฝายปกครองเปนการ

กําหนด กฎเกณฑที่มีลักษณะเปนรูปธรรมและกําหนดใหกฎเกณฑ

นั้นใชบังคับกับเจาหนาที่เฉพาะรายคน คนใดคนหนึ่งหรือกลุมใด

กลุมหนึง่ในสายการบงัคบับญัชาหรอืการกาํกบัดแูล เชน การดาํเนนิ

การสอบสวนทางวนิยัไมรายแรงและขัน้ตอนการดาํเนนิการทางวนิยั

เจาหนาที่ของรัฐฝายปกครอง เปนเรื่องการดําเนินการของฝาย

บริหารซึ่งถือวาเปนการดําเนินการภายในฝายปกครอง (คําสั่งศาล

ปกครองสงูสดุที ่256/2546) หรอืการเสนอความเหน็ของนติกิรผูทาํ

สํานวนเปนเพียงวิธีปฏิบัติงานเพื่อชวยเหลือคณะกรรมการวินิจฉัย

รองทุกขมิใชเปนการกระทําทางปกครองหรือคําส่ังทางปกครอง 

(คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 364/2546) เปนตน

   2) การกระทางปกครองในระบบบริการสาธารณะที่มี

ผลกระทบตอบุคคลภายนอกฝายปกครอง การกระทําทางปกครอง

ในระบบบริการสาธารณะที่มีผลกระทบตอบุคคลภายนอกฝาย

ปกครอง ซึ่งในทางกฎหมายปกครองอาจจําแนกรูปแบบของ

การกระทําทางปกครองในลักษณะนี้มีอยู 4 รูปแบบ คือ นิติกรรม

ทางปกครอง คําสั่งทั่วไปในทางปกครอง ปฏิบัติการทางปกครอง

และสัญญาทางปกครอง ดังนี้ (กมลชัย รัตนสกาววงศ, 2545, หนา 

35-43) 

   1.1.3 นิติกรรมทางปกครอง 

   นิติกรรมทางปกครอง (Administrative act) เปน

นิติกรรมฝายเดียวของฝายปกครองในการกระทําทางปกครองใน

ระบบบรกิารสาธารณะ ผูเขยีนจะกลาวถงึประเภทของนติกิรรมทาง

ปกครอง ผลของการกระทาํนติกิรรมทางปกครองและการสิน้ผลของ

การนิติกรรมทางปกครอง ดังนี้

    1) ประเภทของนิติกรรม นิติกรรมทางปกครองนั้นเปน

นติกิรรมฝายเดียว แบงประเภทนติกิรรมทางปกครองฝายเดยีวออก

ได 2 ประเภท คือ “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน“กฎ” (Rule) 

และ “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน“คําสั่งทางปกครอง” 

(Administrative order)

     (1) “นติกิรรมทางปกครอง” ทีเ่ปน “กฎ” หรอืเรยีกวา 

“กฎหมายลําดับรอง” เปนนิติกรรมทางปกครองฝายเดียวท่ีมีผล

ทัว่ไปและมลีกัษณะเปนนามธรรม เปนลกัษณะการวางกฎเกณฑของ

ฝายปกครองที่มีผลตอบุคคลอื่นเปนการทั่วไป สภาพเปนกฎหมาย

ลําดับรองที่ตราโดยฝายบริหาร ซ่ึง “กฎ” ตามพระราชบัญญัติวิธี

ปฏิบัติราชการปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 5 วรรค 4 และตามพระ

ราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 

2542 มาตรา 3 วรรค 9 ตางใหความหมายเชนเดยีวกนั “กฎ” หมาย

ถึง พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ขอบัญญัติ

ทองถิ่น ระเบียบขอบังคับหรือบทบัญญัติอื่นที่มีผลบังคับเปนการ

ทั่วไป โดยไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดหรือบุคคลใดเปนการ

เฉพาะและเปน “กฎ” ที่เกิดจากหรือเปนผลผลิตจากการใชอํานาจ

ทางปกครองของฝายปกครอง
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    (2) “นิติกรรมทางปกครอง” ท่ีเปน “คําสั่งทาง

ปกครอง” เปนนิติกรรมทางปกครองฝายเดียวที่มีผลเฉพาะราย

หรือเฉพาะบุคคลหรือเฉพาะเร่ือง ซ่ึง “คําสั่งทางปกครอง” ตาม

พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 

5 วรรคสาม หมายถงึ การใชอาํนาจตามกฎหมายของเจาหนาทีฝ่าย

ปกครอง ทีม่ผีลเปนการสรางนติิสมัพนัธข้ึนระหวางบคุคลในอันทีจ่ะ

กอ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบตอสถานภาพ 

ของสิทธิหรือหนาที่ของบุคคล ไมวาจะเปนการถาวรหรือชั่วคราว 

เชน การสั่งการ การอนุญาต การอนุมัติ การวินิจฉัย อุทธรณ 

การรับรองและการรับจดทะเบียน แตไมหมายถึงการออก “กฎ” 

รวมทั้งการอื่นที่กําหนดโดยกฎกระทรวง

   2) องคประกอบเบื้องตนของนิติกรรมทางปกครอง 

เมื่อพิจารณาถึงองคประกอบเบ้ืองตนของนิติกรรมทางปกครอง 

เจาหนาที่ของรัฐฝายปกครองออก “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน 

“กฎ” ตองออกเปนเปนลายลักษณอักษรโดยตองมีการประกาศไว

เปนการทั่วไป แตถาเปน “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “คําสั่ง

ทางปกครอง” นัน้อาจจะออกคาํสัง่ทางปกครองในรปูของวาจาหรอื

ลายลักษณอักษรหรือมาตรการตางๆ ท่ีฝายปกครองเอามาใชกับ

ประชาชน ดังนี้

    (1) องคประกอบเบ้ืองตนของ “นิติกรรมทาง

ปกครอง” ทีเ่ปน “กฎ” เมือ่พจิารณาถงึ “กฎ” จะมลีกัษณะสาํคญั 

2 ประการ คือ (วรพจน วิศรุตพิชญ, 2543 (อัดสําเนา)) 

     (ก) บุคคลที่ถูกบังคับใหกระทําการ ถูกหามมิให

กระทําการ หรือไดรับอนุญาตใหกระทําการตองเปนบุคคลที่ถูก

นิยามไวเปนประเภท เชน ผูเยาว คนตางดาว ขาราชการพลเรือน

สามัญ เปนตน ดังนั้น จึงไมอาจทราบจํานวนที่แนนอนของบุคคลที่

อยูภายใตบงัคบัของขอความทีบ่งัคบัใหกระทาํการ หามมใิหกระทํา

การหรืออนุญาตใหกระทําการได

     (ข) กรณีที่บุคคลซึ่งถูกนิยามไวเปนประเภทจะถูก

บังคับใหกระทําการ ถูกหามมิใหกระทําการหรือไดรับอนุญาตให

กระทําการ ตองเปนกรณีที่ถูกกําหนดไวเปนอยางเปนนามธรรม 

    (2)  องคประกอบเบือ้งของ “นติกิรรมทางปกครอง” 

ที่เปน “คําสั่งทางปกครอง” ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ

ทางปกครอง พ.ศ. 2539 ดังนี้ (กมลชัย รัตนสกาววงศ, 2545, 

หนา 37-40) 

     (ก) คําสั่ง คําวินิจฉัย รวมทั้งมาตรการตางๆ ของ

ฝายปกครองนัน้เอง คาํสัง่ทางปกครองจึงจาํเปนไมตองมหีนงัสือเปน

ลายลักษณอักษรเสมอไป กลาวคือ รูปแบบอาจจะเปนวาจาหรือ

ทาทางก็ได เชน ตํารวจจราจรโบกรถ ก็เปนคําสั่งของเจาหนาที่

ของรัฐฝายปกครองจะมาอํานวยความสะดวกถาฝาฝนก็เทากับ

คําสั่งเจาหนาที่ของรัฐฝายปกครอง อาจไดรับโทษทางปกครอง 

เปนตน

     (ข) เจาหนาท่ีที่จะออกคําสั่งตองมีอํานาจในทาง

ปกครองทีจ่ะออกคาํสัง่นัน้ๆถาไมมีอาํนาจกไ็มใชคาํสัง่ทางปกครอง

    (3) ในคาํส่ัง การอนมุตั ิการวนิจิฉยั จะตองมีเนือ้หา

สาระใหผู รับคําส่ังกระทําการหรือละเวนกระทําการอยางหนึ่ง

อยางใด

    (4) คําสั่งทางปกครองตองมีลักษณะเปนนิติกรรม

ฝายเดียวที่ออกโดยรัฐหรือเจาหนาที่รัฐฝายปกครอง

   (5) การสั่งการตองมีลักษณะของการใชอํานาจ

ปกครอง (อาํนาจผกูพนักบัอาํนาจดลุพนิจิ) ถาไมมกีารใชอาํนาจทาง

ปกครองก็ไมใชคําสั่งทางปกครอง

   (6) คําส่ังทางปกครองตองมลัีกษณะไปกระทบสทิธิ 

หรือหนาที่ของประชาชน อาจเปนการใหมีสิทธิขึ้นมาใหม 

เปลี่ยนแปลง ระงับ ยกเลิกสิทธิ เปนตน

   3) เงื่อนไขความสมบูรณของนิติกรรมทางปกครอง 

เมือ่พจิารณาถงึเง่ือนไขความสมบรูณของ “นิติกรรมทางปกครอง” 

ที่เปน “กฎ” และ “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “คําสั่งทาง

ปกครอง” และเมื่อพิจารณาตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ

ทางปกครอง พ.ศ. 2539 นัน้ไมไดกาํหนดไวเปนลายลกัษณอกัษรวา 

“กฎ” และ “คําสั่งทางปกครอง” ที่ชอบดวยกฎหมายมีลักษณะ

เชนใด (มานิตย จุมปา, 2549, หนา 45-50) ดังนี้

    (1) เงือ่นไขความสมบรูณของ “นติกิรรมทางปกครอง” 

ที่เปน “กฎ” มีขอพิจารณา ดังนี้ (วรเจตน ภาคีรัตน, 2554, 

หนา 98) 

    (ก) องคกรผูทรงอาํนาจในการออก “กฎ” จะพบวามอียู 

2 ลักษณะ คือ การออก “กฎ” ที่เปนพระราชกฤษฎีกาที่กําหนดให

เปนอํานาจของพระมหากษัตริยที่พระองคทรงใชอํานาจตาม

คําแนะนําของคณะรัฐมนตรีกับการออก “กฎ” ในกรณีอื่นองคกร

ใดจะเปนองคกรผูทรงอาํนาจนัน้ยอมขึน้อยูกับพระราชบญัญตัทิีเ่ปน

กฎหมายแมบทนั้นแงจะกําหนดไว

    (ข) การอางอิงบทกฎหมายที่เปนฐานอํานาจจะตอง

สอดคลองกับตัวบทกฎหมายและหลักกฎหมายที่เก่ียวของรวมถึง

กฎหมายรัฐธรรมนูญดวย

    (ค) แบบของการ “กฎ” ตองเปนหนงัสอืตามทีก่ฎหมาย

กําหนด คือ ตองตราเปนลายลักษณอักษร เชน จะออกเปนพระราช

กฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ขอบัญญัติทองถิ่น ตอง

ทาํเปนลายลกัษณอกัษรและตองประกาศในราชกจิจานเุบกษาหรอื

ประกาศอื่นตามที่กฎหมายกําหนดตามพระราชบัญญัติขอมูล

ขาวสารของราชการ พ.ศ. 2540 มาตรา 7 ประกอบมาตรา 10 เปนตน
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   (2) เงือ่นไขความสมบรูณของ “นติกิรรมทางปกครอง” 

ทีเ่ปน “คาํสัง่ทางปกครอง” มขีอพจิารณา ดงันี ้(วรเจตน ภาคีรัตน, 

2549 หนา 139-162)

   1.  เขตอํานาจของเจาหนาท่ีของรัฐฝายปกครอง ที่ออก 

“คําสั่งทางปกครอง” จะตองออกโดยฝายปกครองที่มีอํานาจใน

เนื้อหาในเรื่องนั้น 

   2.  การใชอาํนาจฝายปกครองมดีลุพนิจิทีจ่ะดําเนนิการอยาง

เรียบงายและสอดคลองกับเจตนารมณในการออก “คําสั่งทาง

ปกครอง” แตมกีฎเกณฑบางเรือ่งทีฝ่ายปกครองจะตองยดึถืออยาง

เครงครัด เพราะเปนเง่ือนไขแหงความสมบูรณของนิติกรรมทาง

ปกครอง เชน การรับฟงความเห็นของผูกระทบสิทธิ เปนตน

   3.  แบบของ “คาํสัง่ทางปกครอง” อาจทาํหนงัสอืหรอืวาจา

หรือโดยการสื่อความหมายในรูปแบบอื่นก็ได ดังนี้

    (ก) ในกรณทีีเ่ปน “คาํสัง่ทางปกครอง” ทีเ่ปนคาํสัง่ดวย

วาจาถาผูรับคําสั่งนั้นรองขอและการรองขอไดกระทําโดยมีเหตุอัน

ควรภายใน 7 วัน นับแตวันที่ไดรับคําสั่งดังกลาว เจาหนาที่ของรัฐ

ฝายปกครองผูออกคําสั่งตองยืนยันเปนหนังสือ 

    (ข) “คําสั่งทางปกครอง” ที่เปนหนังสืออยางนอยตอง

ระบุวัน เดือน ป ที่เปนคําสั่งชื่อและตําแหนง เจาหนาที่ของรัฐฝาย

ปกครองผูทําคําสั่งพรอมทั้งลายมือชื่อของเจาหนาที่ของรัฐฝาย

ปกครองผูออกคําสั่ง

    (4) การรับฟงขอเท็จจริงอยางเพียงอยางเพียงพอและ

ประเมินขอเท็จจริงในการออก “คําสั่งทางปกครอง” อยางถูกตอง

    (5) การใหเหตุผลประกอบการวินิจฉัยในการออก 

“คําสั่งทางปกครอง” ซึ่งเหตุผลที่ใหนี้ตองประกอบดวย 

   (ก) ขอเท็จจริงอันเปนสาระสําคัญ อันไดแก ขอเท็จจริงที่

รับฟงไดและใชประโยชนประกอบการทํา “คําสั่งทางปกครอง” 

เปนตน

   (ข) ขอกฎหมายท่ีอางอิง อันไดแก บทกฎหมายตางๆ 

ที่อางอิงอันทําใหเกิด “คําสั่งทางปกครอง” เปนตน

   (ค) ขอพิจารณาและขอสนับสนุนในการใชดุลพินิจ 

อันไดแก เหตุผลและมูลเหตุจูงใจที่ทําใหเกิดขอยุติของ “คําสั่งทาง

ปกครอง” เปนตน

    แตอยางไรกต็ามมบีางกรณทีีไ่มตองใหเหตผุลในการออก 

“คาํสัง่ทางปกครอง” เชน เหตผุลนัน้เปนทีรู่กนัอยูแลวโดยไมจาํตอง

ระบุอีก หรือ “คําสั่งทางปกครอง” ที่ออกมานั้นมีผลโดยตรงตาม

คําขอและไมกระทบสิทธิและหนาที่ของบุคคลอื่น 

   4) ผลบังคับของนิติกรรมทางปกครอง เม่ือพิจารณา

ถงึผลบงัคบัของนติกิรรมทางปกครอง เจาหนาทีข่องรฐัฝายปกครอง

ที่ออก “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “กฎ” หรือ “นิติกรรมทาง

ปกครอง” ที่เปน “คําสั่งทางปกครอง” ไดสงไปถึงผูรับ “นิติกรรม

ทางปกครอง” ที่เปน “กฎ” หรือ “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน 

“คาํสัง่ทางปกครอง”แลว “นติกิรรมทางปกครอง”ทีเ่ปน “กฎ” หรอื 

“นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “คําสั่งทางปกครอง” นั้นยอมมีผล

บงัคับ แมจะมกีารโตแยงวา “นิตกิรรมทางปกครอง” นัน้ไมชอบดวย

กฎหมาย ผู  รับ “นิติกรรมทางปกครอง”ที่เป น “กฎ” หรือ 

“นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “คําสั่งทางปกครอง” ตองปฏิบัติ

ตามนิติกรรมทางปกครองไปจนกวาจะไดมีการยกเลิกเพิกถอน 

“นติกิรรมทางปกครอง” ทีเ่ปน “กฎ” หรอื “นติกิรรมทางปกครอง” 

ที่เปน “คําสั่งทางปกครอง”นั้น ซึ่งผลของ “นิติกรรมทางปกครอง”

ที่เปน “กฎ” หรือ “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “คําส่ังทาง

ปกครอง” แยกพิจารณาได 2 ลักษณะ ดังนี้ (วรเจตน ภาคีรัตน, 

2549 หนา 124)

    (1) ผลในทางกฎหมายที่ไมไดขึ้นอยูกับความชอบดวย

กฎหมาย ความมผีลในทางกฎหมายทีไ่มไดขึน้อยูกบัความชอบดวย

กฎหมาย กลาวคือ เมื่อเจาหนาที่ของรัฐฝายปกครองไดออก 

“นติกิรรมทางปกครอง”ทีเ่ปน “กฎ” หรอื “นติกิรรมทางปกครอง” 

ที่เปน “คําสั่งทางปกครอง” และไดแจง “นิติกรรมทางปกครอง”ที่

เปน “กฎ” หรือ “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “คําสั่งทาง

ปกครอง” หรือถือวาแจง “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “กฎ” 

หรือ “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “คําสั่งทางปกครอง”ใหผูรับ 

“นติกิรรมทางปกครอง” ทีเ่ปน “กฎ” หรอื “นติกิรรมทางปกครอง” 

ที่เปน “คําส่ังทางปกครอง”ทราบแลว “นิติกรรมทางปกครอง”

ที่เปน “กฎ” หรือ “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “คําส่ังทาง

ปกครอง” ยอมมีผลในทางกฎหมายใชยันกับกับบุคคลผู รับ 

“นติกิรรมทางปกครอง” ทีเ่ปน “กฎ” หรอื “นติกิรรมทางปกครอง” 

ที่เปน “คําส่ังทางปกครอง”ทันที ทั้งนี้โดยมิพักตองคํานึงวา 

“นติกิรรมทางปกครอง” ทีเ่ปน “กฎ” หรอื “นติกิรรมทางปกครอง” 

ทีเ่ปน “คาํสัง่ทางปกครอง”นัน้เปน “นติกิรรมทางปกครอง” ท่ีเปน 

“กฎ” หรือ “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “คําสั่งทางปกครอง” 

จะชอบดวยกฎหมายหรือไม เวนแตความไมชอบดวยดวยกฎหมาย

ของ “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “กฎ” หรือ “นิติกรรมทาง

ปกครอง” ที่เปน “คําสั่งทางปกครอง”จะเปนความไมชอบดวย

กฎหมายอยางรุนแรงและเห็นประจักษชัดแจง

    (2) ความมผีลบงัคบัผกูพนัของ “นติกิรรมทางปกครอง” 

ที่เปน “กฎ” หรือ “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “คําส่ังทาง

ปกครอง” ซึง่ “นติกิรรมทางปกครอง” ทีเ่ปน “กฎ” หรอื “นติกิรรม

ทางปกครอง” ที่เปน “คําสั่งทางปกครอง” ที่เจาหนาที่ของรัฐฝาย

ปกครองออกมานั้น หากไมใชเปน “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน 

“กฎ” หรือ “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “คําสั่งทางปกครอง”
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ที่เปนโมฆะแลว “นิติกรรมทางปกครอง” ท่ีเปน “กฎ” หรือ 

“นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “คําสั่งทางปกครอง” นั้นยอมมีผล

บงัคบัใหบคุคลตองปฏบัิตติามแมวา “นติกิรรมทางปกครอง” ทีเ่ปน 

“กฎ” หรือ “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “คําสั่งทางปกครอง” 

นั้นไมชอบดวยกฎหมายก็ตาม

   5) การส้ินผลบังคับของนิติกรรมทางปกครองการส้ิน

ผลบังคับของ “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “กฎ” หรือ 

“นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “คําสั่งทางปกครอง” ยอมเปนไป

ตามประเภทของนิติกรรมทางปกครอง ดังตอไปนี้ (มานิตย จุมปา, 

2549, หนา53) 

    (1) การสิ้นผลของ “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน 

“กฎ” โดยการยกเลกิเพกิถอน “กฎ” นัน้อาจเพกิถอนนติกิรรมทาง

ปกครองที่เปนโดยองคกรผูมีอํานาจออก “กฎ” หรือโดยการ

เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองโดยศาล

    (2) การสิ้นผลของ “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน 

“คําสั่งทางปกครอง” มีดังนี้

     (ก) “คาํสัง่ทางปกครอง” ประเภททีม่ผีลเพยีงครัง้เดยีว 

แลวไมมีผลตอเนื่อง เชน การที่ฝายปกครองใหเงินชวยเหลือ เมื่อให

เงนิชวยเหลอืแลว “คาํสัง่ทางปกครอง” ดงักลาวยอมสิน้ผล เปนตน

    (ข) “คําสั่งทางปกครอง” ประเภทที่มีผลตอเนื่อง “คําสั่ง

ทางปกครอง” ประเภทนี้จะสิ้นผลตอเมื่อสิ้นระยะเวลาที่กําหนดไว 

เชน ใบอนุญาตใบขับขี่ การมีบัตรประชาชน เปนตน

    (ค) การสิน้ผลการบงัคบัของ “คาํสัง่ทางปกครอง” มกีาร

ยกเลิกเพิกถอน “คําสั่งทางปกครอง” นั้นอาจเพิกถอน “คําสั่งทาง

ปกครอง” โดยเจาหนาท่ีของรัฐฝายปกครองท่ีออก “คําส่ังทาง

ปกครอง” หรือผูมีอํานาจเหนือกวาเจาหนาท่ีของรัฐฝายปกครอง

ผูออก “คําสั่งทางปกครอง” หรือโดยการเพิกถอน “คําสั่งทาง

ปกครอง” โดยศาล

 1.2 คําสั่งทั่วไปในทางปกครอง

  “คําสั่งทั่วไปในทางปกครอง” น้ันมีลักษณะก้ํากึ่งวาจะ

เปน “นิติกรรมทางปกครอง” ฝายเดียวที่มีลักษณะเปนการทั่วไปก็

ไมใช จะเปนกฎหมายก็ไมเชิง หรือเปนกฎก็ไมเชิง เพราะมีลักษณะ

เปนเร่ืองใดเรือ่งหนึง่โดยเฉพาะเจาะจง แตไมเจาะจงตวับคุคลไวลวง

หนา คําสั่งทั่วไปทางปกครองอาจแยกพิจารณาได 2 ลักษณะ คือ 

“คําสั่งทั่วไปในทางปกครอง” ท่ีเปนสัญลักษณกับ “คําสั่งทั่วไปใน

ทางปกครอง” ที่มีลักษณะเปนตัวอักษร ดังนี้

   1.2.1 คําสั่งทั่วไปในทางปกครองที่เปนสัญลักษณ 

 “คาํสัง่ทัว่ไปในทางปกครอง” ทีเ่ปนสญัลกัษณ จะเปน “คาํสัง่ท่ัวไป

ในทางปกครอง” ที่ ไม มีการเจาะจงตัวบุคคลไว ล วงหน า

แตเปนกรณีเฉพาะรายซึ่งเปนกฎหมายก็ไมใช เปนกฎก็ไมเชิง เชน 

ปายจราจร ปายหอมจอด เปนตน ปายเหลาน้ีไมใชกฎหมาย แต

เปนการหามโดยทัว่ไปสาํหรบับคุคลทีอ่ยูในบริเวณนัน้ รวมทัง้ตาํรวจ

จราจรดวย เพราะฉะนั้นปายจราจรจึ่งไมใชกฎหมาย แตเปนคําสั่ง

ทัว่ไป เพราะมลัีกษณะเจาะจงเฉพาะเรือ่ง แตไมระบตุวับคุคลแตเมือ่

ใครมาพบตองปฏิบัติตาม แตอยางไรก็ตาม “คําส่ังทั่วไปในทาง

ปกครอง” ที่เปนสัญลักษณนี้ถือวาเปนสวนหนึ่ง “คําสั่งทาง

ปกครอง” อยูภายใตบังคับพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง

ปกครอง พ.ศ. 2539 

   1.2.2 คําสั่งทั่วไปในทางปกครองที่เปนลายลักษณ

อักษร

    คาํสัง่ทัว่ไปในทางปกครองท่ีลกัษณะเปนลายลกัษณ

อักษร เปนคําสั่งทั่วไปในทางปกครองที่มีลักษณะเปนขอความจะ

ประกอบดวย 3 ประการ คือ

     1) เปนขอความที่กําหนดบังคับบุคคลโดยทั่วไปให

กระทําการหรือหามกระทําการหรืออนุญาตกระทําการหรือละเวน

กระทําการหรือยืนยันสิทธิ

     2) ใชบังคับทั่วไป

     3) ใชเฉพาะกรณีเฉพาะเรื่อง

     คําส่ังทั่วไปในทางปกครองที่เปนลายลักษณอักษร 

จึงเปนลูกผสมระหวาง “กฎ” กับ “คําสั่งทางปกครอง” คือ คลาย

กับ “กฎ” เพราะเปนขอความที่ใชบังคับเปนการทั่วไปกับบุคคล

ทั่วไป แตใชเฉพาะกรณี เฉพาะเรื่อง ดังเชนเดียวกับ “คําสั่งทาง

ปกครอง” จึงเรียกวา “คําสั่งท่ัวไปในทางปกครอง” เชน การ

ประกาศรับสมัครสอบหรือรับสมัครตําแหนง การประกาศรับสมัคร

เลือกตั้ง การประกาศประกวดราคา เปนตน ซ่ึงคําส่ังทั่วไปในทาง

ปกครองที่มีลักษณะที่เปนตัวอักษร จึงเปนคําสั่งทางปกครอง

ประเภทหนึ่ง จึงอยูภายใตเงื่อนไขความสมบูรณของนิติกรรมทาง

ปกครองประเภทคําสั่งทางปกครองปกครองที่อยู ภายใตบังคับ

พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 

  1.3 การปฏิบัติการทางปกครอง

   ปฏบิตักิารทางปกครอง (Administrative real act) 

คือ การกระทําทางกายภาพของฝายปกครองในการจัดทําบริการ

สาธารณะซึ่งเปนขั้นตอนหนึ่งของกระบวนการออกนิติกรรมทาง

ปกครองเปนการกระทําดังกลาวเปนการกระทําในทางขอเท็จจริง

(วรเจตน ภาคีรัตน, 2549 หนา 99) ซึ่งฝายปกครองโดยทั่วไปแลว

การปฏบิตักิารทางปกครองไมคอยจะมผีลในทางปกครองเทาใดนกั 

แตถาหากเปนการละเมดิหรอืกระทบสิทธขิองประชาชน กอ็าจมผีล

ในทางแพงหรือทางอาญา ปฏิบัติการทางปกครอง เชน การตรวจ

ตราวามกีารฝาฝนกฎหมายหรอืไมซึง่เปนการกระทาํทางขอเทจ็จรงิ 

อาทิเชน ตรวจโรงงาน อาคาร ซ่ึงไมมีผลอะไรไปกระทบสิทธิของ
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ประชาชนโดยตรง แตถามีการสั่งการปดโรงงาน รื้อถอนอาคารจะ

เริ่มมีการกระทบสิทธิซ่ึงถือวาเปน “คําสั่งทางปกครอง” ตาม

พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 

 1.4 สัญญาทางปกครอง

  สัญญาทางปกครอง (Administrative contract) ตาม

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ. 2542 มาตรา 3 วรรค 10 “สัญญาทางปกครอง หมายความ

รวมถงึ สญัญาท่ีคูสญัญาอยางนอยฝายใดฝายหนึง่เปนหนวยงาน

ทางปกครอง หรือเปนบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐและมีลักษณะ

เปนสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือ

จัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชนจากทรัพยากร 

ธรรมชาต”ิ และเปนสญัญาทีใ่หดําเนนิการโดยตรงและมขีอกาํหนด

พิเศษในสัญญาที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐหรือเอกสิทธิ์ฝายปกครอง 

ดังนั้นฝายปกครองสามารถทําสัญญาทางปกครอง เพ่ือใชในการ

ดําเนินการจัดทําการบริการสาธารณะ โดยสวนใหญแลวจะเปน

บริการสาธารณะที่มีลักษณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม 

ซึ่งสัญญาทางปกครองมีขอพิจารณาวาสัญญาใดเปนสัญญาทาง

ปกครองได เราตองดูเนื้อหาสาระของสัญญานั้นวาเปนไปเพ่ือ

ประโยชนสาธารณะหรอืสวนรวมหรอืไม นัน้สญัญาทางปกครองอาจ

แบงได 2 แบบ ดังนี้

   1) สญัญาทีฝ่ายปกครองทํากบัเอกชน โดยมวีตัถปุระสงค

เพื่อประโยชนสาธารณะแตถาฝายปกครองทํากับเอกชน มิใชเพ่ือ

ประโยชนสาธารณะ แตเพ่ือสนบัสนนุกจิการของรฐัไมใชสญัญาทาง

ปกครองแตเปนสัญญาทางแพง

   2) สญัญาทีฝ่ายปกครองดวยกนัทาํกนัเอง เพือ่ประโยชน

ของสวนรวม เชน รวมทุนกันสรางเครื่องกําจัดขยะ เปนตน

   มาตรการทางกฎหมายซึง่เปนเครือ่งมอืของฝายปกครอง

ในการกระทําทางปกครองในระบบบริการสาธารณะไมวาจะเปน

นติกิรรมทางแพงในแดนแหงกฎหมายเอกชนในสวนเสรมิของการฅ

กระทําทางปกครองในแดนแหงกฎหมายมหาชนนับวาเปนเรื่องที่มี

ความสําคัญอยางยวดยิ่งในการกระทําทางปกครองในระบบบริการ

สาธารณะภายใตหลักการปกครองแบบนิติรัฐที่ยึดหลักนิติธรรม

 2. เครื่องมือฝายปกครองประเภทบุคลากรของรัฐ

  บุคลากรของรัฐ (Personnel 0f the State) หมายถึง 

บุคลากรทุกประเภทท่ีทํางานใหกับฝายปกครอง (นันทวัฒน 

บรมานันท, 2547, หนา 114) ซึ่งมีหลายประเภทโดยสวนใหญของ

บุคลากรจะไดแก ขาราชการ นอกจากน้ันก็จะเปนบุคลากรท่ีเรียก

กันวา “เจาหนาที่ของรัฐฝายปกครอง” ซึ่งมีอยูหลายประเภท คือ 

เจาหนาที่ของรัฐฝายปกครองในฐานะขาราชการ เจาหนาที่ของรัฐ

ฝายปกครองในฐานะลูกจาง เจาหนาที่ของรัฐในฐานะอาสาสมัคร

และเจาหนาทีข่องรฐัฝายปกครองในฐานะทีถ่กูเกณฑเขามารวมงาน 

ดังนี้

  2.1 เจาหนาที่ของรัฐในฐานะขาราชการ

   เมื่อพิจารณาศึกษาบุคลากรของรัฐที่เปนเจาหนาที่

ของรัฐฝายปกครองในฐานะขาราชการพบวาขาราชการจะแยก

พิจารณาออกได 2 ประเภท คือ ขาราชการการเมืองกับขาราชการ

ประจํา ดังนี้

    2.1.1 ขาราชการการเมือง

    ขาราชการการเมือง (Political official) หมายถึง

ผูดํารงตําแหนงตาง ๆ  ตามที่มีกฎหมายกําหนดไวใหเปนขาราชการ

การเมอืง อาจแยกออกได 2 ประเภท คือ ขาราชการเมืองระดบัชาติ

กับขาราชการเมืองระดับทองถิ่น ดังนี้

  1) ขาราชการการเมืองระดับชาติ ขาราชการการเมืองซึ่งอาจ

เปนผูดํารงตําแหนงขาราชการการเมืองในฝายบริหาร อาจเปน

ผูดํารงตําแหนงขาราชการการเมืองในฝายนิติบัญญัติ เปนตน

     2) ขาราชการการเมืองระดับทองถิ่น อาจเปน

ผูบริหารทองถิ่น สมาชิกสภาทองถิ่น ที่มีอยูดวยกัน 2 รูปแบบ คือ 

ขาราชการการเมืองระดับทองถิ่นในรูปแบบทั่วไปกับขาราชการ

การเมืองระดับทองถิ่นในรูปแบบพิเศษ 

      2.1.2 ขาราชการประจํา

    ขาราชการประจาํ (Senior official) หมายถึง บคุคล

ซึ่งสมัครใจเขาทํางานกับฝายปกครองอยางถาวร และมีหนาท่ีใน

การจดัทาํบรกิารสาธารณะ เมือ่พจิารณาศกึษาเจาหนาทีข่องรฐัฝาย

ครองในฐานะขาราชการจะพบวาเจาหนาที่ของรัฐฝายปกครองใน

ฐานะขาราชการประจํานั้นแบงออกได 2 กลุมใหญๆ คือ เจาหนาที่

ของรัฐในฐานะขาราชการประจําในฝายปกครองที่อยูภายใตการ

บงัคบับญัชาและการกาํกบัดแูลของฝายบรหิารกบัเจาหนาทีข่องรฐั

ฝายครองในฐานะขาราชการประจาํในฝายปกครองทีม่ไิดอยูภายใต

การบังคับบัญชาและการกํากับดูแลของฝายบริหาร ดังนี้

     1. เจาหนาทีข่องรฐัฝายปกครองในฐานะขาราชการ

ประจําในฝายปกครองที่อยูภายใตการบังคับบัญชาและการกํากับ

ดูแลของฝายบริหาร เจาหนาที่ของรัฐฝายปกครองในฐานะ

ขาราชการประจําในฝายปกครองที่อยูภายใตการบังคับบัญชาและ

การกํากับดูแลของฝายบริหาร แบงออกเปน 3 ประเภท คือ 

ขาราชการฝายพลเรือน ขาราชการทหารและขาราชการสวนทองถิน่ 

ดังนี้ (ชาญชัย แสวงศักดิ์, 2542, หนา207-208) 

     1) ขาราชการฝายพลเรือน ซึ่งไดแก

       (1) ขาราชการพลเรือน ซึ่งขาราชการพลเรือน

แบงออกได 3 กลุม คือ (1) ขาราชการพลเรือนสามัญซึ่งรับราชการ

โดยไดรบัเงนิเดอืนในอตัราสามญั (2) ขาราชการพลเรอืนในพระองค 
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ไดแกขาราชการพลเรือนซึง่ไดรบัแตงตัง้ใหดาํรงตาํแหนงในพระองค

พระมหากษัตริยตามท่ีกําหนดในพระราชกฤษฎีกา (3) ขาราชการ

ประจาํตางประเทศ ไดแก ขาราชการพลเรอืนซ่ึงไดรบัการแตงตัง้ให

ดาํรงตาํแหนงในตางประเทศในกรณพีเิศษ โดยเหตุผลทางการเมอืง

      (2) ขาราชการพลเรือนในมหาวิทยาลัย

      (3) ขาราชการครู

      (4) ขาราชการตํารวจ

    2) ขาราชการทหาร

    3) ขาราชการสวนทองถิน่ ซึง่ไดแก 1) พนกังานเทศบาล 

2) พนกังานสวนตาํบล 3) พนกังานเมอืงพทัยา 4) ขาราชการองคการ

บริหารสวนตําบล 5) ขาราชการกรุงเทพมหานคร 

  2. เจาหนาที่ของรัฐฝายปกครองในฐานะขาราชการประจํา

ในฝายปกครองทีม่ไิดอยูในฝายปกครองภายใตการบงัคบับญัชาและ

การกาํกบัดแูลของฝายบรหิาร เจาหนาทีข่องรฐัฝายปกครองในฐานะ

ขาราชการประจําในฝายปกครองท่ีมิไดอยูภายใตการบังคับบัญชา

และการกํากับดูแลของฝายบริหาร ไดแก เลขาธิการสํานักงานศาล

ปกครองและเจาหนาทีข่องรฐัฝายปกครองในสาํนักงานศาลปกครอง 

(เปนไปตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2542) เลขาธิการสํานักงานศาลยุติธรรมและ

เจาหนาที่ของรัฐฝายปกครองในสํานักงานศาลยุติธรรม (เปนไป

ตามพระราชบญัญตัริะเบยีบขาราชการฝายศาลยตุธิรรม พ.ศ. 2543) 

เลขาสาํนักงานศาลรัฐธรรมนญูและเจาหนาทีข่องรฐัฝายปกครองใน

สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ เลขาธิการสํานักงานคณะกรรมการการ

เลือกตั้งและเจาหนาท่ีของรัฐฝายปกครองในสํานักงานคณะ

กรรมการเลอืกตัง้ (เปนไปตามพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญู

วาดวยคณะกรรมการการเลอืกตัง้ พ.ศ. 2550) เลขาธกิารสาํนกังาน

คณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติและเจา

หนาทีข่องรัฐฝายปกครองสาํนกังานคณะกรรมการปองกนัและปราบ

ปรามการทุจริตแหงชาติ เลขาธิการสํานักงานคณะกรรมการตรวจ

เงินแผ นดินและเจ าหน าที่ของรัฐฝ ายปกครองสํานักงาน

คณะกรรมการตรวจเงนิแผนดนิ เลขาธกิารสาํนกังานตรวจการแผน

ดนิและเจาหนาทีข่องรฐัฝายปกครองในสาํนกังานตรวจการแผนดนิ 

เลขาธิการสํานักงานสภาผูแทนราษฎรและเจาหนาท่ีของรัฐฝาย

ปกครองในสาํนกังานสภาผูแทนราษฎร (เปนไปตามพระราชบญัญตัิ

ขาราชการฝายรัฐสภา พ.ศ. 2518) เลขาธกิารสาํนกังานเลขาวฒุสิภา

และเจาหนาที่ของรัฐฝายปกครองในสํานักงานเลขาวุฒิสภา 

เลขาธกิารสถาบนัพระปกเกลาและเจาหนาทีข่องรฐัฝายปกครองใน

สถาบันพระปกเกลา (เปนไปตามพระราชบัญญัติสถาบันพระ

ปกเกลา พ.ศ. 2541) เปนตน

  2.2 เจาหนาท่ีของรัฐฝายปกครองซึ่งมิไดมีฐานะเปน

ขาราชการประจํา

เจาหนาท่ีของรฐัฝายปกครองซึง่มไิดมฐีานะเปนขาราชการประจาํที่

อยูภายใตการบงัคบับญัชาและการกาํกบัดูแลของฝายบรหิารกบัเจา

หนาที่ของรัฐในฐานะขาราชการประจําที่มิไดอยูภายใตการบังคับ

บัญชาและการกํากับดูแลของฝายบริหาร มีอยูหลายประเภทดวย

กัน คือ ลูกจาง ผูเขารวมอาสาสมัคร ผูเขารวมที่ถูกเกณฑ ดังนี้

   2.2.1 ลูกจาง

   ลูกจาง (Employee) หมายถึง บุคคลซึ่งทํางานอยูกับ

หนวยงานทางปกครองตางๆ ในตําแหนงลูกจางที่ไมถาวร เชน 

ลูกจางเขาทาํงานโดยวธิกีารจาง มกีารทาํสญัญาจางเฉพาะตวับคุคล 

เชน ลูกจางรายวัน รายเดือน รายป เปนตน

   2.2.2 ผูเขารวมงานอาสาสมัคร

   ผูเขารวมงานอาสาสมัคร (Participants volunteer) 

หมายถึง บุคคลซึ่งเสนอตัวตอฝายปกครองโดยสมัครใจที่จะรวมมือ

หรอืใหความชวยเหลอืในการทาํงานของฝายปกครองทเีกีย่วของกบั

การจัดทําการบริการสาธารณะ หรือประโยชนสาธารณะ เชน 

อาสาสมัครดับเพลิง เปนตน

   2.2.3 ผูเขารวมงานที่ถูกเกณฑ

   ผูเขารวมงานที่ถูกเกณฑ (Participants recruited) 

หมายถึง บุคคลซึ่งเขามารวมงานกับฝายปกครองโดยไมสมัครใจ 

กลาวคือ มีการสั่งการหรือเรียกเขามารวมงาน เชน ในยามสงคราม

บคุคลตามทีก่ฎหมายกาํหนดจะถกูเกณฑมาเปนทหาร หรอืในกรณี

อืน่ฝายปกครองอาจเรยีกบคุคลอืน่มารวมในการดาํเนนิการของฝาย

ปกครอง เชน มารวมเปนลูกขุน หรือมาเปนพยานในศาล เปนตน

 2.3 บุคลากรในรัฐวิสาหกิจ

  รัฐวิสาหกิจ (Personnel in State Enterprises) เปน

หนวยงานทีอ่ยูภายใตการกาํกบัดูแลของฝายบรหิารซึง่มบุีคลากรใน

รัฐวิสาหกิจในการดําเนินงานของรัฐวิสาหกิจ อาจแบงอกได 3 

ประเภท คือ กรรมการในคณะกรรมการรัฐวิสาหกิจ พนักงานและ

ลูกจางของรัฐวิสาหกิจ พนักงานและลูกจางของรัฐวิสาหกิจ ซึ่งอาจ

มีชื่อเรียกตางกันในแตละรัฐวิสาหกิจ ดังนี้

   2.3.1 กรรมการของรัฐวิสาหกิจ

   กรรมการของแตละรัฐวิสาหกิจนั้นมีไดไมเกิน 11 คน

และมีกําหนดคุณสมบัติโดยทั่วไปสําหรับกรรมการของรัฐวิสาหกิจ

มาตรา 5 พระราชบัญญัติมาตรฐานสําหรับกรรมการและพนักงาน

รัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2518 ดังนี้

   1) พนกังานและลูกจางของรฐัวสิาหกจิ พนกังานและลกูจาง

ของรัฐวิสาหกิจนอกจากตองมีคุณสมบัติและไมมีลักษณะตองหาม

ตามทีก่าํหนดไวสาํหรบัรฐัวสิาหกจินัน้ๆ ยงัตองมีคณุสมบตัแิละไมมี

ลักษณะตองหามตามมาตรา 9 พระราชบัญญัติมาตรฐานสําหรับ

กรรมการและพนักงานรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2518
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   2) พนักงานของรัฐวิสาหกิจท่ีเปนผูบริหารพนักงานของ

รัฐวิสาหกิจที่เปนผูวาการ ผูอํานวยการ กรรมการผูจัดการ ผูจัดการ 

หรือ บุคคลซึ่งดํารงตําแหนงท่ีมีอํานาจหนาท่ีคลายคลึงกันแตเรียก

ชื่ออยางอื่นในรัฐวิสาหกิจ ตองเปนผูมีคุณวุฒิและประสบการณ

เหมาะสมกับกิจการของรัฐวิสาหกิจนั้นๆ

 2.4 บุคลากรในองคการมหาชน

  องคการมหาชน เปนหนวยงานของรัฐประเภทที่ 3 ที่

อยูภายใตการกํากับดูแลของฝายบริหาร ตั้งขึ้นตามพระราชบัญญัติ

เฉพาะหรือการตั้งขึ้นตามพระราชบัญญัติองคการมหาชน พ.ศ. 

2542 เพื่อใหเกิดความคลองตัวและมีการใชประโยชนในทรัพยากร

และบุคลากรใหเกิดประสิทธิภาพและประสิทธิผลสูงสุด ดังนั้นใน

การกระทาํทางปกครองในระบบบรกิารสาธารณะในองคการมหาชน 

ซึ่งเรียกวา “บุคลากรในองคการมหาชน” (Personnel in Public 

Organization) ดังนั้นการบริหารงานบุคลากรในองคการมหาชน 

อาจดํา เนินการในรูปของคณะกรรมการอํ านวยการหรือ

คณะกรรมการบริหารท่ีไดรับการแตงตั้งจากหนวยงานแมตนสังกัด 

โดยใหมีผู อํานวยการซึ่งผานการคัดเลือกตามเง่ือนไขที่กําหนด 

ทําหนาที่ รับผิดชอบเกี่ยวกับการบริหารงานให เป นไปตาม

เจตนารมณของการจัดตั้งหนวยงานดังกลาว

 3. เครื่องมือฝายปกครองประเภททรัพยสินของรัฐ

  เครื่องมือฝายปกครองประเภททรัพยสินของรัฐ ถือวา

เปนเคร่ืองมอืของฝายปกครองทีส่าํคญัเชนเดยีวกันกับมาตรการทาง

กฎหมายและบุคลากรของรัฐในการกระทําทางปกครองในระบบ

บริการสาธารณะ เครื่องมือฝายปกครองประเภททรัพยสินของรัฐ 

ผูเขยีนจะกลาวถงึการไดมาซึง่ทรพัยสนิของรัฐและประเภททรพัยสนิ

ของรัฐ ดังนี้

  3.1 การไดมาซึ่งทรัพยสิน

   โดยปกติทั่วๆ ไปแลว ฝายปกครองสามารถไดมา

ซึ่งทรัพยสินทั้งหลาย ได 2 วิธี คือ การไดมาซึ่งทรัพยสินตามหลัก

กฎหมายเอกชนกับไดมาซึ่งทรัพยสินตามหลักกฎหมายมหาชน

    3.1.1 การไดมาซึ่งทรัพยสินตามกฎหมายเอกชน

    การไดมาซ่ึงทรัพยสินตามท่ีกําหนดไวในกฎหมาย

เอกชนการไดมาซึง่ทรพัยสนิตามทีก่าํหนดไวในกฎหมายเอกชน คอื 

กฎหมายแพงและกฎหมายพาณิชย ไดกําหนดหลักเกณฑ และ

เงื่อนไข ในการทําสัญญาไว เชน การทําสัญญาซื้อขาย หรือแลก

เปลี่ยนเปนตน นอกจากนี้ฝายปกครองยังไดทรัพยสิน โดยการรับ

บริจาค หรือการรับมรดก เปนตน

    3.1.2 การไดมาซึง่ทรพัยสนิตามกฎหมายมหาชน

    การไดมาซึง่ทรพัยสนิตามกฎหมายมหาชน จะแยก

วิธีการไดมาซึ่งทรัพยสิน มีอยู 2 ลักษณะ ดังนี้

     1) การไดมาซ่ึงทรัพยสินในลักษณะที่เปนสัญญา

ทางปกครอง 

     2) การไดมาซึ่งทรัพยสินดวยวิธีการพิเศษ คือเมื่อ

ฝายปกครองมีความจําเปนที่จะตองใชทรัพยสิน เพื่อจัดทําการ

บริการสาธารณะหรือเพื่อประโยชนสาธารณะ ฝายปกครองก็จะให

อํานาจฝายเดี่ยว คือ อํานาจตามกฎหมายมหาชน ได 3 กรณี คือ 

การเวนคืน เพื่อประโยชนสาธารณะ การโอนกิจการมาเปนของรัฐ

และการยดึมาเปนของรฐั เชน การยดึจะใชในกรณสีงคราม เพือ่เปด

โอกาสใหเจาหนาท่ีฝายทหารสามารถไดมาซึ่งทรัพยสินหรือกิจการ

ที่มีความจําเปนสําหรับการปฏิบัติการของรัฐ เชน การปฏิบัติการ

ทางทหาร เปนตน

  3.2 ประเภทของทรัพยสิน

   ทรัพยสินแผนดินซึ่งเปนเครื่องมือฝายปกครองพบ

วามีอยูหลายประเภทดวยกัน ดังนี้

    3.2.1 ทรัพยสินสําหรับพลเมืองใชรวมกัน

    ในเรือ่งทีอ่ยูในความดแูลรบัผดิชอบรวมกนัทรพัยสนิ

สําหรับพลเมืองใชรวมกัน หมายถึง สาธารณสมบัติของแผนดิน

สําหรับพลเมืองใชรวมกัน ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

มาตรา 1304 (2) 

    3.2.2 ที่ราชพัสดุ

    ที่ราชพัสดุ หมายความ วาอสังหาริมทรัพยอันเปน

ทรพัยสนิของแผนดินทกุชนดิ ซึง่กระทรวงการคลงัเปนผูมกีรรมสทิธิ์ 

สวนการปกครองดูแลบํารุงรักษาที่ราชพัสดุนั้นใหเปนไปตามหลัก

เกณฑและวิธีการที่ “คณะกรรมการที่ราชพัสดุ” กําหนดโดยตรา

เปน “กฎกระทรวง” ที่ราชพัสดุมี ดังตอไปนี้

     1) ที่ดินที่ใชเพื่อประโยชนของแผนดินโดยเฉพาะ

ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1304 (3) 

     2) ที่ดินที่ทางราชการไดหวงหามไวเพ่ือประโยชน

อยางอื่นนอกจากกรณีที่หวงหามหรือสงวนไวเพื่อประโยชนของ

พลเมืองใชรวมกัน

     3) ที่ดินที่เวนคืนมาตามกฎหมายเฉพาะ

     4) ที่ดินที่กระทรวง ทบวง กรม ไดมาโดยหลัก

กฎหมายแพง เชน มีผู ยกให ซื้อ แลกเปลี่ยน หรือไดมาโดย

ประการอื่น

    3.2.3 ทีดิ่นทีท่างราชการไดหวงหามหรอืสงวนไว

 ทีด่นิทีท่างราชการหวงหามหรอืสงวนไว อาจจะเปนทีด่นิทีห่วงหาม

ทั่วไปหรือเปนที่ดินหวงหามไวเปนการเฉพาะ แยกพิจารณาดังนี้

     1) ที่ดินที่ทางราชการหวงหามกรณีทั่วไป ตาม

ประกาศของคณะปฏวิตั ิฉบบัที ่334 ลงวนัที ่13 ธันวาคม พ.ศ. 2515
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แกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายที่ดินโดยมาตรา 20 (3) กําหนดให

คณะกรรมการจดัทีท่ีด่นิแหงชาติมอีาํนาจสงวนและพฒันาทีดิ่นเพือ่

จัดใหแกประชาชน และมาตรา 20 (4) กําหนดใหคณะกรรมการ

ดังกลาวมีอํานาจสงวนหรือสงวนหามท่ีดินของรัฐซ่ึงมิไดมีสิทธิ

ครอบครองเพื่อใหประชาชนใชประโยชนรวมกัน

     2) ท่ีดินที่ทางราชการหวงหามกรณีเฉพาะ ซ่ึงมี

กฎหมายหลายฉบับดวยกัน เชน ที่ดินตามพระราชบัญญัติอุทยาน

แหงชาติ พ.ศ. 2504 พระราชบัญญัติปาสงวนแหงชาติ เปนตน

    3.2.4 ที่ดินรกรางวางเปลา

    ที่ดินรกรางวางเปลา หมายถึง ทรัพยสินของ

แผนดินซึ่งสงวนไวเพื่อประโยชนรวมกัน ซึ่งเปนสาธารณสมบัติของ

แผนดินตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1304 เชน 

ที่ปา ตามพระราชบัญญัติปาไม พ.ศ. 2484 ที่ดินรกรางวางเปลานี้

อธบิดกีรมทีด่นิเปนผูมอีาํนาจหนาทีค่วบคมุดแูล (ประมวลกฎหมาย

ที่ดิน มาตรา 8 วรรค 1) 

    3.2.5 ทรพัยสนิของแผนดนิตามประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชย มาตรา 1309

    ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 

1309 หมายถงึ เกาะทีเ่กิดในทะเลสาบหรอืในทางนํา้หรอืในเขตนาน

นํ้าของประเทศก็ดีและทองนาที่เขินขึ้น ทรัพยสินของแผนดิน

ดงักลาว มอีธิบดกีรมทีด่นิเปนผูมอีาํนาจหนาทีค่วบคมุดแูล (ประมวล

กฎหมายที่ดิน มาตรา 8 วรรค 1)

    3.2.6 ทรัพยสินของรัฐวิสาหกิจ

    โดยหลกัแลวรฐัวสิาหกจิเปนนติบิคุคลทีส่ามารถถอื

ครองทรัพยสินไดเหมือนกับเอกชนโดยไมถือวาเปนที่ราชพัสดุ 

แตอยางไรก็ตามก็มีกฎหมายกําหนดคุมครองไวโดยเฉพาะ เชน 

ทรัพยสินของการรถไฟแหงประเทศไทย เปนตน

    3.2.7 ทรัพยสินขององคกรปกครองสวนทองถิ่น 

    ทรัพยสินขององคกรปกครองสวนทองถ่ินมีฐานะ

เปนนติบิคุคล นัน้ไมถอืวาเปนทีร่าชพสัด ุทรพัยสนิทีอ่งคกรปกครอง

สวนทองถิ่นปกครองดูแลนั้นมีอยู  3 ประเภท คือ (ชาญชัย 

แสวงศักดิ์, 2542, หนา 256) 

     1)  ทรัพยสินของราชกรสวนกลางที่ใหองคกร

ปกครองสวนทองถิ่นใชประโยชนในราชการสวนทองถิ่น

     2)  ทรัพยสินที่องคกรปกครองสวนทองถิ่น จัดหา

มาเองและนํามาใชเพื่อประโยชนในราชการของทองถิ่นโดยเฉพาะ

     3)  ทรพัยสนิท่ีองคกรปกครองสวนทองถิน่ถอืครอง

อยูอยางเอกชน

   3.2.8 ทรัพย  สินของหน วยงานอิสระตาม

รัฐธรรมนูญ

    ทรัพย  สินหน วยงานอิสระตามรั ฐธรรมนูญ 

(Independent constitutional agencies) ประกอบดวย ทรพัยสนิ

ของสํานักงานคณะกรรมการการเลือกตั้ง ทรัพยสินของสํานักงาน

คณะกรรมการปองกนัและปรามปรามการทจุรติแหงชาต ิทรพัยสนิ

ของสํานักงานคณะกรรมการตรวจเงินแผนดิน ทรัพยสินของ

สาํนกังานผูตรวจการแผนดนิ ทรพัยสนิของสาํนกังานคณะกรรมการ

สิทธิมนุษยชนแหงชาติ

   3.2.9 ทรพัยสินของหนวยงานของรฐัทีเ่ปนธรุการของ

หนวยงานอิสระตามรัฐธรรมนูญ

    ทรพัยสินหนวยงานของรฐัทีเ่ปนหนวยธรุการขององคกร

ของรัฐที่เปนอิสระตามรัฐธรรมนูญ ประกอบดวย ทรัพยสินของ

สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ ทรัพยสินของสํานักงานศาลปกครอง 

ทรพัยสนิของสาํนกังานศาลยตุธิรรมและทรพัยสินขององคกรอยัการ

   3.2.10 ทรัพยสินของหนวยงานสังกัดรัฐสภา

   ทรัพยสินของหนวยงานของรัฐที่อยูภายใตการบังคับ

บญัชาและกํากบัดแูลของฝายนติบิญัญตั ิซึง่หนวยงานปกครองทีอ่ยู

ภายใตการบังคับบัญชาและกํากับดูแลของฝายนิติบัญญัติ หรือ 

เรียกวา “หนวยงานสังกัดรัฐสภา” จะประกอบดวย ทรัพยสินของ

สํานักงานเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร ทรัพยสินของสํานักงาน

เลขาธิการวุฒิสภา ทรัพยสินของสถาบันพระปกเกลา

   แตอยางไรก็ตามนอกจากทรัพยสินของแผนดินดังที่

ไดกลาวมาแลวนั้นยังมีทรัพยสินของรัฐ คือ ทรัพยสินฝายพระ

มหากษัตริย ซึ่งประกอบดวยทรัพยสินสวนพระองค ทรัพยสินสวน

สาธารณสมบตัแิละทรพัยสนิสวนพระมหากษตัรยิกบัทรพัยสนิศาสน

สมบัติ ซึ่งประกอบดวย ศาสนสมบัติกลางและศาสนสมบัติของวัด

   ดังนั้น สรุปไดวาเครื่องมือของฝายปกครองในการกระ

ทาํทางปกครองในระบบบริการสาธารณะจะประสบความสาํเรจ็และ

เกิดประสิทธิภาพไดนั้นจะตองประกอบดวยมาตรการทางกฎหมาย

ทั้งกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชนโดยเฉพาะมาตรการทาง

กฎหมายมหาชนทีต่องบงัคบัฝายเดยีวเพือ่ประโยชนสาธารณะและ

คุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนใหเกิดดุลยภาพกัน โดยมี

บุคลากรของรัฐเปนตัวขับเคลื่อนและพรอมดวยเครื่องไมเครื่องมือ

ที่เปนทรัพยสินของรัฐในการกระทําทางปกครองในระบบบริการ

สาธารณะ

 วิเคราะห “มาตรการภายในฝายปกครอง” ซึ่งเปนเครื่อง

มือของฝายปกครองในการกระทําทางปกครองในระบบบริการ

สาธารณะมีฐานะเปน “กฎ” หรือเปน “คําสั่งทางปกครอง”

ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 

หรือไม

 เมือ่พจิารณาถงึเคร่ืองมอืของฝายปกครองในการกระทาํทาง

ปกครองในระบบบริการสาธารณะ คือ “มาตรการภายในของฝาย
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ปกครอง” ซึ่งเปนความสัมพันธภายในองคกรของเจาหนาที่ของรัฐ

ฝายปกครองตามลําดับช้ัน (Hierarchical relation) ของอํานาจ

บังคับบัญชาหรือการกํากับดูแล เจาหนาที่ของรัฐฝายปกครองที่อยู

ในตําแหนงสูงกวามีอํานาจบังคับบัญชาหรือมีอํานาจกํากับดูแล

เจาหนาทีข่องรฐัในฝายปกครองทีอ่ยูตาํแหนงตํา่กวา และรับผิดชอบ

ในการปฏิบัติหนาที่ของเจาหนาที่ของรัฐฝายปกครองที่อยู ใน

ตาํแหนงตํา่กวาซึง่อยูในบงัคับบญัชาหรอืผูอยูภายใตการกาํกับดแูล

ของตน เนื่องจากผูบังคับบัญชาหรือการกํากับดูแลแตละลําดับตอง

รับผิดชอบในการปฏิบัติหนาที่ของผูใตบังคับบัญชาหรือผูอยูในการ

กํากับดูแลของตน โดยเฉพาะอยางยิ่งหัวหนาหนวยงานของรัฐจึง

ยอมมอีาํนาจออกคาํสัง่บงัคบับญัชาหรือกาํกบัดูแลใหเจาหนาทีข่อง

รัฐฝายปกครองที่อยู ในบังคับบัญชาหรือการกํากับดูแลของตน

กระทาํการอยางใดอยางหนึง่ หามมใิหกระทาํการอยางใดอยางหนึง่ 

หรืออนุญาตใหกระทําการอยางใดอยางหนึ่งไดเสมอ ซึ่งคําส่ังของ

ผูบังคับบัญชาหรือคําสั่งของผูกํากับดูแลท่ีสั่งเจาหนาท่ีของรัฐฝาย

ปกครองท่ีอยูในบังคับบัญชาหรือการกํากับดูแล ใหกระทํา ละเวน

กระทํา อนุญาตใหกระทําในการปฏิบัติหนาที่ อาจเปน “นิติกรรม

ทางปกครอง” ที่เปน “กฎ” หรือ “นิติกรรมทางปกครอง” เปน 

“คําสั่งทางปกครอง” หรือเปน “มาตรการภายในของฝาย

ปกครอง” ก็ได

 ดังนั้นจึงจําเปนตองทําการศึกษาวิเคราะหวา “มาตรการ

ภายในฝายปกครอง” กับ “นิติกรรมทางปกครอง” นั้นมีความ

คลายกนัอยางไรและมคีวามแตกตางกนัอยางไรจงึทาํให “มาตรการ

ภายในฝายปกครอง” จึงไมมีฐานะเปน “นิติกรรมทางปกครอง” 

ที่เปน “กฎ” หรือ “นิติกรรมทางปกครอง” ท่ีเปน “คําสั่งทาง

ปกครอง” ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 

2539 ผูเขียนไดทําการศึกษาพบวา มีความคลายกันและมีความ

แตกตางกัน ดังนี้

  1.1 วิเคราะหประเด็นความคลายกันระหวาง“มาตรการ

ภายในฝายปกครอง” กับ “นิติกรรมทางปกครอง” 

  “มาตรการภายในฝายปกครอง”กับ “นิติกรรมทาง

ปกครอง” ที่เปน “กฎ” หรือ “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “คํา

สั่งทางปกครอง” จะมีลักษณะที่คลายกันอยู 2 ประการ คือ การใช

อํานาจตามกฎหมายของเจาหนาที่กับเปนการแสดงเจตนา ดังนี้

    1.1.1 ความคลายกันในการใชอํานาจตามกฎหมาย

ของเจาหนาที่ของรัฐ

    ความคลายกันในการใชอํานาจตามกฎหมายของ

เจาหนาที่ของรัฐไมวาจะเปนเจาหนาที่ของรัฐในฐานะขาราชการ

การเมอืงกบัในฐานะขาราชการประจาํ หรอืเปนเจาหนาทีข่องรฐัฝาย

ปกครองที่ไมมีฐานะเปนขาราชการก็ตาม การกระทําทางปกครอง

ที่เปน “มาตรการภายในฝายปกครอง” กับ “นิติกรรมทาง

ปกครอง” ที่เปน “กฎ” หรือ “นิติกรรมทางปกครอง” ท่ีเปน 

“คําสั่งทางปกครอง” ตางก็เปนการใชอํานาจตามกฎหมายเชนกัน

    1.1.2 ความคลายกันในการแสดงเจตนา

   “มาตรการภายในฝายปกครอง” กับ “นิติกรรมทาง

ปกครอง” ที่เปน “กฎ” หรือ “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน 

“คาํสัง่ทางปกครอง” ตางมลัีกษณะการกระทําทางปกครองทีแ่สดง

เจตนาตอบุคคลเชนเดียวกันวาจะใหทําอยางไรหรือไมใหกระทํา

อยางไร ในการกระทําทางปกครองในระบบบริการสาธารณะ

    เมือ่พจิารณาศึกษาถงึความคลายกนัระหวาง “มาตรการ

ภายในฝายปกครอง”กับ “นิติกรรมทางปกครอง” แลวมกัจะทาํให

เขาใจวา “มาตรการภายในฝายปกครอง” เปน “นิติกรรมทาง

ปกครอง” เพราะเปนการใชอํานาจตามกฎหมายและเปนการแสดง

เจตนาตอบุคคลเชนเดียวกัน โดยเฉพาะอยางย่ิงเมื่อพิจารณาถึง

หัวหนาหนวยงานของรัฐยอมมีอํานาจออกคําส่ังบังคับใหเจาหนาท่ี

ของรฐัทีอ่ยูในบงัคบับญัชาหรอืทีอ่ยูในการกํากบัดแูลของตนกระทาํ

การอยางใดอยางหนึ่ง หามมิใหกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง หรือ

อนญุาตใหกระทําการอยางใดอยางหนึง่ไดเสมอ ซึง่คําส่ังของผูบงัคบั

บัญชาหรือคําส่ังของผูกํากับดูแลที่ส่ังเจาหนาที่ของรัฐฝายปกครอง

ที่อยูในบังคับบัญชาหรือที่อยูในการกํากับดูแล ใหกระทํา ละเวน

กระทํา อนุญาตใหกระทําในการปฏิบัติหนาที่ อาจเปน “นิติกรรม

ทางปกครอง”ที่เปน “กฎ” หรือ “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน 

“คําสั่งทางปกครอง” หรือเปน “มาตรการภายในของฝาย

ปกครอง” ก็ได 

  1.2 วิเคราะหความแตกตางระหวาง“มาตรการภายใน

ฝายปกครอง” กับ “นิติกรรมทางปกครอง”

   เมือ่พจิารณาศึกษา “มาตรการภายในฝายปกครอง”ไม

ถือเปน “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “กฎ” กับ “นิติกรรมทาง

ปกครอง” ที่เปน “คําสั่งทางปกครอง” ไดเพราะขาดคุณลักษณะ 

2 ประการ คือ การกระทําทางปกครองที่ไมกอใหเกิดผลตาม

กฎหมาย กับการกระทําทางปกครองที่ไมเปนการสรางนิติสัมพันธ

ขึน้ระหวางบคุคล กลาวคือ “นติกิรรมทางปกครอง” กบั “มาตรการ

ภายในของฝายปกครอง” นั้นมีความแตกตางกันในสาระสําคัญ 

ดังนี้

   1.2.1 ความแตกตางระหวาง “มาตรการภายในฝาย

ปกครอง” กับนิติกรรมทางปกครอง ที่เปน “กฎ”

   “มาตรการภายในของฝายปกครอง” เปนการกระทําทาง

ปกครองในระบบบรกิารสาธารณะทีเ่กีย่วกบั “แนวปฏิบตั”ิ (Direc-

tive) หรือ “แนวนโยบาย” (Rule of Policy) ที่ผูบังคับบัญชาโดย

เฉพาะอยางยิ่งรัฐมนตรีกําหนดใหเจาหนาที่ของรัฐฝายปกครองใต
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บงัคบับญัชาหรือเจาหนาทีข่องรฐัฝายปกครองผูอยูภายใตกาํกบัดแูล

ถือปฏิบัติในการใชดุลพินิจตามอํานาจหนาที่ในเรื่องตางๆ ของเจา

หนาที่ของรัฐฝายปกครองนั้น มิใช “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน 

“กฎ” การกาํหนด “แนวปฏบิตั”ิ (Directive) หรอื “แนวนโยบาย” 

(Rule of Policy) เพ่ือความสะดวกแกการควบคุมและตรวจสอบ

เทานัน้ รวมทัง้การตระเตรยีมการใดๆ ทีอ่ยูในการดําเนนิการภายใน

ของฝายปกครอง มไิดมีการกระทบสทิธขิองบคุคลภายนอก กไ็มเปน 

“นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “กฎ” เปนเพียง “มาตราภายใน

ของฝายปกครอง” เทานั้น

  1.2.2 ความแตกตางระหวาง “มาตรการภายในภายใน

ปกครอง” กับนิติกรรมทางปกครองที่เปน “คําสั่งทางปกครอง”

   “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “คําสั่งทางปกครอง” โดย

คําสั่งทางปกครองนั้นจะตองมุงที่จะกอใหเกิด “ผลทางกฎหมาย” 

ตอผูไดรบัคาํสัง่ ในขณะที ่“มาตรการภายในของฝายปกครอง” นัน้

มิไดมุงเนนที่จะใหเกิดผลตอบุคคลในทางกฎหมาย แตเปนเพียงวิธี

ปฏิบัติงานของฝายปกครอง ซึ่งในบางกรณีอาจเปนไปไดที่ 

“มาตรการภายในของฝายปกครอง” จะไปกระทบตอสิทธิและ

หนาที่ของบุคคลเขาก็ได “มาตรการภายในฝายปกครอง” เหลานั้น

อาจไดแก ความเห็นของผูบังคับบัญชาหรือผูกํากับดูแลที่มีไปยัง

ผูใตบงัคบับญัชาหรือผูถกูกาํกบัดแูลเกีย่วกบังาน การหามเจาหนาที่

ของรัฐฝายปกครองเขาไปในบางบริเวณในสถานที่ทํางานของตนที่

มิไดเกี่ยวของกับหนาท่ีการงานของตนหรือการจัดบริเวณตางๆ 

ภายในเรือนจํา เปนตน

   เมื่อพิจารณาศึกษาคําสั่งของผูบังคับบัญชาที่สั่งเจาหนาที่

ของรฐัฝายปกครองทีอ่ยูในบงัคบับัญชาหรอือยูในการกาํกบัดแูล ให

กระทาํ ละเวนกระทํา อนญุาตใหกระทาํในการปฏบิติัหนาที ่“ท่ีไมมี

ผลกระทบตอสถานภาพของสิทธหิรอืหนาทีข่องเจาหนาทีข่องรฐัฝาย

ปกครองในหนวยงานตามที่กําหนดไวในกฎหมายวาดวยระเบียบ

ขาราชการหรือกฎหมายวาดวยระเบียบพนักงานของรัฐ” จึงมิใช 

“นติกิรรมทางปกครอง” ท่ีเปน “กฎ”หรือ “นติกิรรมทางปกครอง” 

ทีเ่ปน “คาํสัง่ทางปกครอง” แตเปนเพยีง “มาตรการภายในของฝาย

ปกครอง” ที่เกี่ยวกับ “แนวปฏิบัติ” (Directive) หรือ “แนว

นโยบาย” (Rule of Policy) ทีผู่บงัคบับญัชาหรอืผูกาํกบัดแูลกาํหนด

ใหเจาหนาที่ของรัฐฝายปกครองใตบังคับบัญชาหรือเจาหนาที่ของ

รฐัฝายปกครองผูอยูภายใตกาํกบัดแูลถอืปฏบัิตใินการใชดลุพนิจิตาม

อํานาจหนาท่ีในเรื่องตางๆ เทาน้ัน รวมท้ังการตระเตรียมการใดๆ 

เพือ่ออก “นติกิรรมทางปกครอง” ทีอ่ยูในการดาํเนนิการภายในของ

ฝายปกครอง และการตอบขอหารือตางๆ โดยมิไดมีการกระทบสิทธิ

ของบุคคลภายนอก ก็ไมเปน “นิติกรรมทางปกครอง” “นิติกรรม

ทางปกครอง” ที่เปน “กฎ”หรือ “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน 

“คําสั่งทางปกครอง” เปนเพียง “มาตราภายในของฝายปกครอง” 

เทานั้น แตอยางไรก็ตามหัวหนาหนวยงานของรัฐจึงยอมมีอํานาจ

ออกคําส่ังบงัคับใหเจาหนาทีข่องรฐัฝายปกครองทีอ่ยูในบงัคับบญัชา

หรอืทีอ่ยูในการกาํกบัดแูลของตนกระทําการอยางใดอยางหนึง่ หาม

มิใหกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง หรืออนุญาตใหกระทําการอยาง

ใดอยางหน่ึงไดเสมอ ซ่ึงคําส่ังของผูบังคับบัญชาหรือคําสั่งของ

ผูกํากับดูแลที่ส่ังเจาหนาที่ของรัฐฝายปกครองที่อยูในบังคับบัญชา

หรือที่อยูในการกํากับดูแล ใหกระทํา ละเวนกระทํา อนุญาตให

กระทาํในการปฏิบติัหนาที ่อาจเปน “นติกิรรมทางปกครอง” ทีเ่ปน 

“กฎ” หรือ “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “คําสั่งทางปกครอง” 

หรอืเปน “มาตรการภายในของฝายปกครอง” กไ็ด ซึง่โดยหลกัแลว 

“มาตรการภายในของฝายปกครอง” ไมสามารถนาํมาฟองตอศาล

ได เวนแตวาจะเปน “มาตรการภายในของฝายปกครอง” ที่มีผล

เปนการวางกฎเกณฑตาง ๆ ขึ้นมา (นันทวัฒน บรมานันท, 2547) 

และกอใหเกิดผลกระทบหรือเกิดผลในทางกฎหมายขึ้นก็จะกลาย

เปน “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “กฎ” หรือ “นิติกรรมทาง

ปกครอง” ที่เปน “คําสั่งทางปกครอง” ตามพระราชบัญญัติวิธี

ปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ขึ้นมาได

 ดังนั้น สรุป ไดวา “มาตรการภายในของฝายปกครอง 

เปนการใชอาํนาจตามกฎหมายของเจาหนาทีข่องรฐัฝายปกครอง

แสดงเจตนาที่เจาหนาที่ของรัฐฝายปกครองภายในฝายปกครอง 

ทีมิ่เปนการกอใหเกดิผลตามกฎหมายในทางทีส่รางนิติสมัพนัธขึน้

ระหวางบุคคล” จึงไมถือวาเปน “นิติกรรมทางปกครอง” ท่ีเปน 

“กฎ” หรือ “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “คําสั่งทางปกครอง” 

ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 

เพราะ“มาตรการภายในของฝายปกครอง” เปนความสัมพันธ

ภายในองคกรของเจาหนาที่ของรัฐฝายปกครองตามลําดับชั้น 

(Hierarchical relation) ของอํานาจบังคับบัญชาในรูปของพีระมิด

หรือของอํานาจผูกํากับดูแล เจาหนาที่ของรัฐฝายปกครองที่อยูใน

ตําแหนงสูงกวา มีอํานาจบังคับบัญชาหรือกํากับดูแลเจาหนาที่ของ

รัฐฝายปกครองที่อยูตําแหนงต่ํากวา และรับผิดชอบในการปฏิบัติ

หนาที่ของเจาหนาที่ของรัฐฝายปกครองที่อยูในตําแหนงตํ่ากวา ซึ่ง

อยูในบังคบับญัชาหรอืการกาํกบัดแูลของตน เนือ่งจากผูบงัคับบญัชา

หรอืผูกํากบัดแูลแตละลําดบัตองรบัผดิชอบในการปฏบิตัหินาทีข่อง

ผูใตบังคับบัญชาหรือของผูอยูในการกํากับดูแลของตน โดยเฉพาะ

อยางยิ่งหัวหนาหนวยงานของรัฐซ่ึงเปนผูบังคับบัญชาหรือผูกํากับ

ดแูลสูงสดุจะตองรับผดิชอบในการปฏบิตัหินาทีข่องเจาหนาทีส่งักดั

หนวยงานนัน้ทกุคน ผูบงัคบับญัชาหรอืผูกาํกบัดูแล แตอยางไรกต็าม

หัวหนาหนวยงานของรัฐจึงยอมมีอํานาจออกคําสั่งบังคับให

เจาหนาทีท่ีอ่ยูในบงัคบับญัชาหรอืการกาํกบัดแูลของตนกระทาํการ
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อยางใดอยางหนึ่ง หามมิใหกระทําการอยางใดอยางหน่ึง หรือ

อนญุาตใหกระทําการอยางใดอยางหนึง่ไดเสมอ ซึง่คาํสัง่ของผูบงัคับ

บัญชาหรือผูกํากับดูแลที่สั่งเจาหนาที่ของรัฐฝายปกครองที่อยูใน

บังคับบัญชาหรืออยูในการกํากับดูแล ใหกระทํา ละเวนกระทํา 

อนุญาตใหกระทําในการปฏิบัติหนาท่ี อาจเปน “นิติกรรมทาง

ปกครอง”ที่เปน “กฎ” หรือ “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน 

“คําสั่งทางปกครอง” หรือเปน “มาตรการภายในของฝาย

ปกครอง” ก็ได
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