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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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บทคัดยอ
 “มาตรการภายในของฝายปกครอง” ไมถือวาเปน “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “กฎ” หรือ “นิติกรรมทางปกครอง” ท่ีเปน 

“คําสั่งทางปกครอง” ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 แตคนทั่วไปยังมีความเขาใจวา “มาตรการภายในฝาย

ปกครอง” เปน “นิติกรรมทางปกครอง” เพราะมองวาเปนการใชอํานาจตามกฎหมายและเปนการแสดงเจตนาตอบุคคลเชนเดียวกัน 

แตเมื่อพิจารณาถึง “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “กฎ” กับ “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “คําสั่งทางปกครอง” ตามพระราชบัญญัติ

วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 แลวจะพบวา “มาตรการภายในฝายปกครอง” ขาดคุณลักษณะของการเปน “นิติกรรมทาง

ปกครอง”ที่เปน “กฎ” กับ “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “คําสั่งทางปกครอง” เพราะ “มาตรการภายในของฝายปกครอง” เปนความ

สัมพันธภายในองคกรของเจาหนาท่ีฝายปกครองตามลําดับชั้น (Hierarchical relation) ของอํานาจบังคับบัญชาหรือการกํากับดูแล 

เจาหนาที่ของรัฐฝายปกครองท่ีอยูในตําแหนงสูงกวามีอํานาจบังคับบัญชาหรือการกํากับดูแลเจาหนาที่ของรัฐฝายปกครองที่อยูตําแหนง

ตํ่ากวา และรับผิดชอบในการปฏิบัติหนาที่ของเจาหนาที่ที่อยูในตําแหนงตํ่ากวาซึ่งอยูในบังคับบัญชาหรือการกํากับดูแลของตน เปนการใช

อาํนาจตามกฎหมายของเจาหนาท่ีของรฐัฝายปกครองแสดงเจตนาทีเ่จาหนาทีข่องรฐัภายในฝายปกครองเทานัน้มไิดเปนกระทาํทีก่อใหเกิด

ผลตามกฎหมายในการที่สรางนิติสัมพันธขึ้นระหวางบุคคล 

 

คําสําคัญ : นิติกรรมทางปกครองที่เปนกฎ นิติกรรมทางปกครองที่เปนคําสั่งทางปกครอง มาตรการภายในฝายปกครอง
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 เมื่อพิจารณาฝายปกครองในการกระทําทางปกครองใน

ระบบบริการสาธารณะของประเทศไทยพบวา มีฝายปกครอง 2 

ประเภท คอื ฝายปกครองทีอ่ยูภายใตการบงัคบับัญชาและการกาํกบั

ดแูลของฝายบริหารกบัฝายปกครองทีม่ไิดอยูภายใตการบงัคบับญัชา

หรือการกํากับดูแลของฝายบริหาร ในการจัดทําบริการสาธารณะ

นั้นฝายปกครองมี “เคร่ืองมือ”ท่ีใชในการกระทําทางปกครองใน

ระบบบริการสาธารณะ (ชาญชัย แสวงศักดิ์, 2542, หนา 57-58) 

ซึ่งเครื่องมือของฝายปกครองดังกลาวจะประสบความสําเร็จและ

เกิดประสิทธิภาพนั้นจะตองประกอบดวยมาตรการทางกฎหมาย

ทั้งกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชนโดยเฉพาะมาตรการทาง

กฎหมายมหาชนทีต่องบงัคบัฝายเดยีว เพ่ือประโยชนสาธารณะและ

คุ มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนใหเกิดดุลยภาพกัน โดยมี

บุคลากรของรัฐเปนตัวขับเคลื่อนและพรอมดวยเครื่องไมเครื่องมือ

ที่เปนทรัพยสินของรัฐในการกระทําทางปกครองในระบบบริการ

สาธารณะ แตอยางไรก็ตามเคร่ืองมอืของฝายปกครองในการกระทาํ

ทางปกครองในระบบบริการสาธารณะประเภทมาตรการทาง

กฎหมายที่มุงผลในทางกฎหมายภายในฝายปกครองนั้นถือวา เปน 

“นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “กฎ” หรือ เปน “นิติกรรมทาง

ปกครอง” ทีเ่ปน “คาํสัง่ทางปกครอง” หรอืไม จริงอยูไดมกีารเขยีน

อธิบายเก่ียวกับเรื่องนี้ไวอยูท้ังในบทความ ตําราหรือหนังสือโดย

ทัว่ไปแลว แตผูเขยีนเหน็วายงัไมมบีทความ ตาํราหรอืหนงัสือเลมใด

เรือ่งใดทีน่าํเสนอหรืออธบิายใหมคีวามกระจางชดั ดังนัน้ผูเขยีนเหน็

วาเปนเร่ืองสําคัญที่ตองทําความเขาใจและเพื่อประโยชนตอการ

ควบคุมการกระทําทางปกครองในระบบบริการสาธารณะ ดังนั้นใน

บทความนี้ผูเขียนมีความมุงหมายท่ีจะอธิบายถึงเครื่องมือของฝาย

ปกครองในการจัดทําบรกิารสาธารณะ และจะทาํศกึษาการวเิคราะห

การกระทาํทางปกครองทีม่ผีลกระทบตอบคุคลภายในฝายปกครอง 

คือ มาตรการฝายปกครองที่เกิดผลในทางกฎหมายภายในฝาย

ปกครองวาที่เปน “ระเบียบภายในฝายปกครอง” น้ันถือวา เปน 

“นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “กฎ” หรือไม กับ “คําสั่งภายใน

ฝายปกครอง” นั้นถือวาเปน “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน 

“คาํสัง่ทางปกครอง” หรอืไม ตามพระราชบญัญตัวิธิปีฏบิตัริาชการ

ทางปกครอง พ.ศ. 2539 

 1.  เครื่องมือของฝายปกครองในการจัดทําบริการ

สาธารณะ

 เครื่องมือของฝายปกครองในการกระทําทางปกครองใน

ระบบบรกิารสาธารณะจะประสบความสาํเรจ็และเกดิประสทิธภิาพ

ไดนั้นตองประกอบดวยเครื่องมือ 3 ประเภทดวยกัน คือ เครื่องมือ

ฝายปกครองประเภทมาตรการทางกฎหมาย เครื่องมือของฝาย

ปกครองประเภทบุคลากรของรัฐและเครื่องมือของฝายปกครอง

ประเภททรัพยสินของรัฐ ดังนี้

  1.1 เครื่องมือฝ ายปกครองประเภทมาตรการ

ทางกฎหมาย

  มาตรการทางกฎหมาย ซึ่งกฎหมายนั้น เปนทั้ง“แหลง

ที่มา” (Source) และ “ขอจํากัด” (Limitation) ของอํานาจใน

การกระทางปกครองในการจัดทาํบรกิารสาธารณะของฝายปกครอง 

เม่ือพิจารณาศึกศึกษาพบวา มาตรการทางกฎหมายของฝาย

ปกครองนั้นมีอยู 2 ประการ คือ นิติกรรมทางแพงกับการกระทํา

ทางปกครอง ดังนี้

    1.1.1 นิติกรรมทางแพง 

     “นิติกรรมทางแพง” (Juristic Act) เปนนิติกรรม

ที่ฝายปกครองยอมลดตัวมากระทําการกับเอกชนในลักษณะเสมอ

ภาคทางกฎหมายภายใตการบังคับตามหลักกฎหมายเอกชน ดังนี้ 

(วรเจตน ภาคีรัตน, 2554, หนา 23- 25)

     1) การเขาทํานิติกรรมทางแพงตามหลักกฎหมาย

เอกชนของฝายปกครอง มหีลายกรณทีีฝ่ายปกครองอาจกระทาํการ

ตามหลักกฎหมายเอกชน (Private Law) หากเปนไปเพื่อประโยชน

ในการกระทาํทางปกครองในระบบบริการสาธารณะ ซึง่ฝายปกครอง

อาจเขาทําสัญญาทางแพงกับเอกชน เชน การเชาอาคารของเอกชน

เปนทีทํ่าการชัว่คราวของฝายปกครองหรอืเขาทําสัญญาทางแพงซือ้

วัสดุอุปกรณที่จําเปนแกการกระทําทางปกครองในระบบบริการ

สาธารณะ ในกรณีเชนนี้ถือวาฝายปกครองกระทําการในลักษณะ

ที่ไมแตกตางไปจากการกระทําของเอกชนทั่วๆไป

     2) การจัดตั้งองคกรทางธุรกิจของฝายปกครองใน

หลายกรณฝีายปกครองยงัอาจเขารวมดาํเนนิกจิกรรมทางเศรษฐกจิ

ตามหลักกฎหมายเอกชน (Private Law) ดวยตนเองโดยตรงซึ่ง

เปนการจัดตั้งองคกรทางธุรกิจตามประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย เชน การจัดตั้งบริษัทโดยฝายปกครอง เปนผูถือหุนทั้งหมด 

เชน บริษัทวิทยุการบินแหงประเทศไทย เปนตน หรือการจัดตั้ง

บริษัทขึ้นโดยฝายปกครองเปนผูถือหุนไมนอยกวารอยละ 50 เชน 

การกอตั้งบริษัทการบินไทย จํากัด (มหาชน) เปนตน ซึ่งการกอตั้ง

องคกรทางธุรกิจในการดําเนินการทางเศรษฐกิจของฝายปกครอง 

ในกรณนีีฝ้ายปกครองยอมมุงผลกาํไรเหมอืนกบัการประกอบกจิการ

ของเอกชน

     นิติกรรมทางแพงถือวาเปนเครื่องมือของฝาย

ปกครองในการกระทาํทางปกครองในระบบบรกิารสาธารณะ แตได

ยอมตกอยูภายใตแดนแหงกฎหมายเอกชนเอกชนที่ไมอาจนําหลัก

กฎหมายมหาชนมาใช ซ่ึงการกระทํานิติกรรมทางแพงมีลักษณะ

เสรมิการกระทาํทางปกครองของฝายปกครองเพือ่ใหการกระทาํทาง

ปกครองในระบบบรกิารสาธารณะเกดิประสทิธภิาพและประสทิธิผล 
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เชน ในกรณีที่เจาหนาที่ของรัฐฝายปกครองตองการเครื่องไมเครื่อง

มือหรืออุปกรณตางๆ ซึ่งถือวาวาเปนเครื่องมือของรัฐของฝาย

ปกครอง เจาหนาทีข่องรฐัฝายปกครองมกัตกลงทาํเปนนติกิรรมทาง

แพงกบัเอกชนเพ่ือใหไดมาซึง่เครือ่งของรัฐประเภททรพัยสนิของรฐั 

(วรเจตน ภาคีรัตน, 2554, หนา 96-97) เปนตน

  1.1.2 การกระทําทางปกครอง

   การกระทาํทางปกครอง (Administrative Act) เปนการ

กระทําที่เปน ผลิตผลของการใชอํานาจรัฐตามกฎหมายของฝาย

ปกครอง ที่เรียกวา “หนวยงานทางปกครอง” หรือเปนการใช

อาํนาจของเจาหนาทีข่องรฐัฝายปกครองในการกระทาํทางปกครอง

ในระบบบริการสาธารณะ แตไมรวมถึงการกระทําทางปกครองที่

อาจเปนผลิตผลการกระทาํของรฐัฝายบริหารในฐานะทางการเมือง 

หรอืเรยีกวา “การกระทาํทางรฐับาล” (Act Government) ดงันัน้

การกระทําทางปกครองในระบบบริการสาธารณะจึงอยูภายใตการ

บงัคบัของกฎหมายมหาชน (Public Law) ทีส่ามารถบงัคบัฝายเดยีว 

ซึ่งแยกพิจารณาการกระทําทางปกครองในระบบบริการสาธารณะ

ที่มีผลกระทบตอบุคคลภายในฝายปกครองกับการกระทําทาง

ปกครองในระบบบรกิารสาธารณะทีม่ผีลกระทบตอบคุคลภายนอก

ฝายปกครอง ดังนี้

   1) การกระทําทางปกครองในระบบบริการสาธารณะ

ที่มีผลกระทบตอบุคคลภายในฝายปกครอง

    การกระทําทางปกครองในระบบบริการสาธารณะที่มี

ผลกระทบตอบุคคลภายในฝายปกครอง ซ่ึงเป นการกอตั้ง

เปลีย่นแปลงมลีกัษณะเปนกฎเกณฑ วางนโยบายหรอืแนวปฏบิตัใิห

เจาหนาที่ของรัฐฝายปกครองในการกระทําทางปกครองในระบบ

บริการสาธารณะ ซึ่งเรียกวา “มาตรการภายในฝายปกครอง” ซึ่ง

ฝายปกครองผูใชอาํนาจตามกฎหมายทีม่ผีลกระทบตอบคุคลภายใน

ฝายปกครองอาจจะกระทําได 2 ลักษณะ ดังนี้

    (1) การวางระเบยีบภายในฝายปกครอง ซึง่ระเบียบ

ภายในฝายปกครอง เปนการกําหนดกฎเกณฑท่ีมีลักษณะเปน

นามธรรมและกําหนดใหกฎเกณฑนั้นใชบังคับกับเจาหนาที่ของรัฐ

ฝายปกครองทุกคนทุกประเภทในฝายปกครองซ่ึงถือวาเปนการ 

“วางแนวปฏบัิต”ิ (Directive) หรือเปนการ “วางนโยบาย” (Rule 

of Policy) ของผูบังคับบัญชาหรือของผูกํากับดูแล เชน ระเบียบ

กรมทรพัยสนิทางปญญาวาดวยการระงบัการดาํเนนิการจดทะเบยีน

เครื่องหมายการคาเปนไปอยางมีประสิทธิภาพและเปนธรรมกับคู

กรณีทุกฝาย มีผลบังคับเฉพาะภายในหนวยงาน ไมมีผลบังคับ

เปนการทั่วไป (คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 234/2549) เปนตน

     (2) การออกคําสั่งภายในฝายปกครองเปนการ

กําหนด กฎเกณฑที่มีลักษณะเปนรูปธรรมและกําหนดใหกฎเกณฑ

นั้นใชบังคับกับเจาหนาที่เฉพาะรายคน คนใดคนหนึ่งหรือกลุมใด

กลุมหนึง่ในสายการบงัคบับญัชาหรอืการกาํกบัดแูล เชน การดาํเนนิ

การสอบสวนทางวนิยัไมรายแรงและขัน้ตอนการดาํเนนิการทางวนิยั

เจาหนาที่ของรัฐฝายปกครอง เปนเรื่องการดําเนินการของฝาย

บริหารซึ่งถือวาเปนการดําเนินการภายในฝายปกครอง (คําสั่งศาล

ปกครองสงูสดุที ่256/2546) หรอืการเสนอความเหน็ของนติกิรผูทาํ

สํานวนเปนเพียงวิธีปฏิบัติงานเพื่อชวยเหลือคณะกรรมการวินิจฉัย

รองทุกขมิใชเปนการกระทําทางปกครองหรือคําส่ังทางปกครอง 

(คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 364/2546) เปนตน

   2) การกระทางปกครองในระบบบริการสาธารณะที่มี

ผลกระทบตอบุคคลภายนอกฝายปกครอง การกระทําทางปกครอง

ในระบบบริการสาธารณะที่มีผลกระทบตอบุคคลภายนอกฝาย

ปกครอง ซึ่งในทางกฎหมายปกครองอาจจําแนกรูปแบบของ

การกระทําทางปกครองในลักษณะนี้มีอยู 4 รูปแบบ คือ นิติกรรม

ทางปกครอง คําสั่งทั่วไปในทางปกครอง ปฏิบัติการทางปกครอง

และสัญญาทางปกครอง ดังนี้ (กมลชัย รัตนสกาววงศ, 2545, หนา 

35-43) 

   1.1.3 นิติกรรมทางปกครอง 

   นิติกรรมทางปกครอง (Administrative act) เปน

นิติกรรมฝายเดียวของฝายปกครองในการกระทําทางปกครองใน

ระบบบรกิารสาธารณะ ผูเขยีนจะกลาวถงึประเภทของนติกิรรมทาง

ปกครอง ผลของการกระทาํนติกิรรมทางปกครองและการสิน้ผลของ

การนิติกรรมทางปกครอง ดังนี้

    1) ประเภทของนิติกรรม นิติกรรมทางปกครองนั้นเปน

นติกิรรมฝายเดียว แบงประเภทนติกิรรมทางปกครองฝายเดยีวออก

ได 2 ประเภท คือ “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน“กฎ” (Rule) 

และ “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน“คําสั่งทางปกครอง” 

(Administrative order)

     (1) “นติกิรรมทางปกครอง” ทีเ่ปน “กฎ” หรอืเรยีกวา 

“กฎหมายลําดับรอง” เปนนิติกรรมทางปกครองฝายเดียวท่ีมีผล

ทัว่ไปและมลีกัษณะเปนนามธรรม เปนลกัษณะการวางกฎเกณฑของ

ฝายปกครองที่มีผลตอบุคคลอื่นเปนการทั่วไป สภาพเปนกฎหมาย

ลําดับรองที่ตราโดยฝายบริหาร ซ่ึง “กฎ” ตามพระราชบัญญัติวิธี

ปฏิบัติราชการปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 5 วรรค 4 และตามพระ

ราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 

2542 มาตรา 3 วรรค 9 ตางใหความหมายเชนเดยีวกนั “กฎ” หมาย

ถึง พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ขอบัญญัติ

ทองถิ่น ระเบียบขอบังคับหรือบทบัญญัติอื่นที่มีผลบังคับเปนการ

ทั่วไป โดยไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดหรือบุคคลใดเปนการ

เฉพาะและเปน “กฎ” ที่เกิดจากหรือเปนผลผลิตจากการใชอํานาจ

ทางปกครองของฝายปกครอง
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    (2) “นิติกรรมทางปกครอง” ท่ีเปน “คําสั่งทาง

ปกครอง” เปนนิติกรรมทางปกครองฝายเดียวที่มีผลเฉพาะราย

หรือเฉพาะบุคคลหรือเฉพาะเร่ือง ซ่ึง “คําสั่งทางปกครอง” ตาม

พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 

5 วรรคสาม หมายถงึ การใชอาํนาจตามกฎหมายของเจาหนาทีฝ่าย

ปกครอง ทีม่ผีลเปนการสรางนติิสมัพนัธข้ึนระหวางบคุคลในอันทีจ่ะ

กอ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบตอสถานภาพ 

ของสิทธิหรือหนาที่ของบุคคล ไมวาจะเปนการถาวรหรือชั่วคราว 

เชน การสั่งการ การอนุญาต การอนุมัติ การวินิจฉัย อุทธรณ 

การรับรองและการรับจดทะเบียน แตไมหมายถึงการออก “กฎ” 

รวมทั้งการอื่นที่กําหนดโดยกฎกระทรวง

   2) องคประกอบเบื้องตนของนิติกรรมทางปกครอง 

เมื่อพิจารณาถึงองคประกอบเบ้ืองตนของนิติกรรมทางปกครอง 

เจาหนาที่ของรัฐฝายปกครองออก “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน 

“กฎ” ตองออกเปนเปนลายลักษณอักษรโดยตองมีการประกาศไว

เปนการทั่วไป แตถาเปน “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “คําสั่ง

ทางปกครอง” นัน้อาจจะออกคาํสัง่ทางปกครองในรปูของวาจาหรอื

ลายลักษณอักษรหรือมาตรการตางๆ ท่ีฝายปกครองเอามาใชกับ

ประชาชน ดังนี้

    (1) องคประกอบเบ้ืองตนของ “นิติกรรมทาง

ปกครอง” ทีเ่ปน “กฎ” เมือ่พจิารณาถงึ “กฎ” จะมลีกัษณะสาํคญั 

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

     (ก) บุคคลที่ถูกบังคับใหกระทําการ ถูกหามมิให

กระทําการ หรือไดรับอนุญาตใหกระทําการตองเปนบุคคลที่ถูก

นิยามไวเปนประเภท เชน ผูเยาว คนตางดาว ขาราชการพลเรือน

สามัญ เปนตน ดังนั้น จึงไมอาจทราบจํานวนที่แนนอนของบุคคลที่

อยูภายใตบงัคบัของขอความทีบ่งัคบัใหกระทาํการ หามมใิหกระทํา

การหรืออนุญาตใหกระทําการได

     (ข) กรณีที่บุคคลซึ่งถูกนิยามไวเปนประเภทจะถูก

บังคับใหกระทําการ ถูกหามมิใหกระทําการหรือไดรับอนุญาตให

กระทําการ ตองเปนกรณีที่ถูกกําหนดไวเปนอยางเปนนามธรรม 

    (2)  องคประกอบเบือ้งของ “นติกิรรมทางปกครอง” 

ที่เปน “คําสั่งทางปกครอง” ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ

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

หนา 37-40) 

     (ก) คําสั่ง คําวินิจฉัย รวมทั้งมาตรการตางๆ ของ

ฝายปกครองนัน้เอง คาํสัง่ทางปกครองจึงจาํเปนไมตองมหีนงัสือเปน

ลายลักษณอักษรเสมอไป กลาวคือ รูปแบบอาจจะเปนวาจาหรือ

ทาทางก็ได เชน ตํารวจจราจรโบกรถ ก็เปนคําสั่งของเจาหนาที่

ของรัฐฝายปกครองจะมาอํานวยความสะดวกถาฝาฝนก็เทากับ

คําสั่งเจาหนาที่ของรัฐฝายปกครอง อาจไดรับโทษทางปกครอง 

เปนตน

     (ข) เจาหนาท่ีที่จะออกคําสั่งตองมีอํานาจในทาง

ปกครองทีจ่ะออกคาํสัง่นัน้ๆถาไมมีอาํนาจกไ็มใชคาํสัง่ทางปกครอง

    (3) ในคาํส่ัง การอนมุตั ิการวนิจิฉยั จะตองมีเนือ้หา

สาระใหผู รับคําส่ังกระทําการหรือละเวนกระทําการอยางหนึ่ง

อยางใด

    (4) คําสั่งทางปกครองตองมีลักษณะเปนนิติกรรม

ฝายเดียวที่ออกโดยรัฐหรือเจาหนาที่รัฐฝายปกครอง

   (5) การสั่งการตองมีลักษณะของการใชอํานาจ

ปกครอง (อาํนาจผกูพนักบัอาํนาจดลุพนิจิ) ถาไมมกีารใชอาํนาจทาง

ปกครองก็ไมใชคําสั่งทางปกครอง

   (6) คําส่ังทางปกครองตองมลัีกษณะไปกระทบสทิธิ 

หรือหนาที่ของประชาชน อาจเปนการใหมีสิทธิขึ้นมาใหม 

เปลี่ยนแปลง ระงับ ยกเลิกสิทธิ เปนตน

   3) เงื่อนไขความสมบูรณของนิติกรรมทางปกครอง 

เมือ่พจิารณาถงึเง่ือนไขความสมบรูณของ “นิติกรรมทางปกครอง” 

ที่เปน “กฎ” และ “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “คําสั่งทาง

ปกครอง” และเมื่อพิจารณาตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ

ทางปกครอง พ.ศ. 2539 นัน้ไมไดกาํหนดไวเปนลายลกัษณอกัษรวา 

“กฎ” และ “คําสั่งทางปกครอง” ที่ชอบดวยกฎหมายมีลักษณะ

เชนใด (มานิตย จุมปา, 2549, หนา 45-50) ดังนี้

    (1) เงือ่นไขความสมบรูณของ “นติกิรรมทางปกครอง” 

ที่เปน “กฎ” มีขอพิจารณา ดังนี้ (วรเจตน ภาคีรัตน, 2554, 

หนา 98) 

    (ก) องคกรผูทรงอาํนาจในการออก “กฎ” จะพบวามอียู 

2 ลักษณะ คือ การออก “กฎ” ที่เปนพระราชกฤษฎีกาที่กําหนดให

เปนอํานาจของพระมหากษัตริยที่พระองคทรงใชอํานาจตาม

คําแนะนําของคณะรัฐมนตรีกับการออก “กฎ” ในกรณีอื่นองคกร

ใดจะเปนองคกรผูทรงอาํนาจนัน้ยอมขึน้อยูกับพระราชบญัญตัทิีเ่ปน

กฎหมายแมบทนั้นแงจะกําหนดไว

    (ข) การอางอิงบทกฎหมายที่เปนฐานอํานาจจะตอง

สอดคลองกับตัวบทกฎหมายและหลักกฎหมายที่เก่ียวของรวมถึง

กฎหมายรัฐธรรมนูญดวย

    (ค) แบบของการ “กฎ” ตองเปนหนงัสอืตามทีก่ฎหมาย

กําหนด คือ ตองตราเปนลายลักษณอักษร เชน จะออกเปนพระราช

กฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ขอบัญญัติทองถิ่น ตอง

ทาํเปนลายลกัษณอกัษรและตองประกาศในราชกจิจานเุบกษาหรอื

ประกาศอื่นตามที่กฎหมายกําหนดตามพระราชบัญญัติขอมูล

ขาวสารของราชการ พ.ศ. 2540 มาตรา 7 ประกอบมาตรา 10 เปนตน
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   (2) เงือ่นไขความสมบรูณของ “นติกิรรมทางปกครอง” 

ทีเ่ปน “คาํสัง่ทางปกครอง” มขีอพจิารณา ดงันี ้(วรเจตน ภาคีรัตน, 

2549 หนา 139-162)

   1.  เขตอํานาจของเจาหนาท่ีของรัฐฝายปกครอง ที่ออก 

“คําสั่งทางปกครอง” จะตองออกโดยฝายปกครองที่มีอํานาจใน

เนื้อหาในเรื่องนั้น 

   2.  การใชอาํนาจฝายปกครองมดีลุพนิจิทีจ่ะดําเนนิการอยาง

เรียบงายและสอดคลองกับเจตนารมณในการออก “คําสั่งทาง

ปกครอง” แตมกีฎเกณฑบางเรือ่งทีฝ่ายปกครองจะตองยดึถืออยาง

เครงครัด เพราะเปนเง่ือนไขแหงความสมบูรณของนิติกรรมทาง

ปกครอง เชน การรับฟงความเห็นของผูกระทบสิทธิ เปนตน

   3.  แบบของ “คาํสัง่ทางปกครอง” อาจทาํหนงัสอืหรอืวาจา

หรือโดยการสื่อความหมายในรูปแบบอื่นก็ได ดังนี้

    (ก) ในกรณทีีเ่ปน “คาํสัง่ทางปกครอง” ทีเ่ปนคาํสัง่ดวย

วาจาถาผูรับคําสั่งนั้นรองขอและการรองขอไดกระทําโดยมีเหตุอัน

ควรภายใน 7 วัน นับแตวันที่ไดรับคําสั่งดังกลาว เจาหนาที่ของรัฐ

ฝายปกครองผูออกคําสั่งตองยืนยันเปนหนังสือ 

    (ข) “คําสั่งทางปกครอง” ที่เปนหนังสืออยางนอยตอง

ระบุวัน เดือน ป ที่เปนคําสั่งชื่อและตําแหนง เจาหนาที่ของรัฐฝาย

ปกครองผูทําคําสั่งพรอมทั้งลายมือชื่อของเจาหนาที่ของรัฐฝาย

ปกครองผูออกคําสั่ง

    (4) การรับฟงขอเท็จจริงอยางเพียงอยางเพียงพอและ

ประเมินขอเท็จจริงในการออก “คําสั่งทางปกครอง” อยางถูกตอง

    (5) การใหเหตุผลประกอบการวินิจฉัยในการออก 

“คําสั่งทางปกครอง” ซึ่งเหตุผลที่ใหนี้ตองประกอบดวย 

   (ก) ขอเท็จจริงอันเปนสาระสําคัญ อันไดแก ขอเท็จจริงที่

รับฟงไดและใชประโยชนประกอบการทํา “คําสั่งทางปกครอง” 

เปนตน

   (ข) ขอกฎหมายท่ีอางอิง อันไดแก บทกฎหมายตางๆ 

ที่อางอิงอันทําใหเกิด “คําสั่งทางปกครอง” เปนตน

   (ค) ขอพิจารณาและขอสนับสนุนในการใชดุลพินิจ 

อันไดแก เหตุผลและมูลเหตุจูงใจที่ทําใหเกิดขอยุติของ “คําสั่งทาง

ปกครอง” เปนตน

    แตอยางไรกต็ามมบีางกรณทีีไ่มตองใหเหตผุลในการออก 

“คาํสัง่ทางปกครอง” เชน เหตผุลนัน้เปนทีรู่กนัอยูแลวโดยไมจาํตอง

ระบุอีก หรือ “คําสั่งทางปกครอง” ที่ออกมานั้นมีผลโดยตรงตาม

คําขอและไมกระทบสิทธิและหนาที่ของบุคคลอื่น 

   4) ผลบังคับของนิติกรรมทางปกครอง เม่ือพิจารณา

ถงึผลบงัคบัของนติกิรรมทางปกครอง เจาหนาทีข่องรฐัฝายปกครอง

ที่ออก “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “กฎ” หรือ “นิติกรรมทาง

ปกครอง” ที่เปน “คําสั่งทางปกครอง” ไดสงไปถึงผูรับ “นิติกรรม

ทางปกครอง” ที่เปน “กฎ” หรือ “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน 

“คาํสัง่ทางปกครอง”แลว “นติกิรรมทางปกครอง”ทีเ่ปน “กฎ” หรอื 

“นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “คําสั่งทางปกครอง” นั้นยอมมีผล

บงัคับ แมจะมกีารโตแยงวา “นิตกิรรมทางปกครอง” นัน้ไมชอบดวย

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

“นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “คําสั่งทางปกครอง” ตองปฏิบัติ

ตามนิติกรรมทางปกครองไปจนกวาจะไดมีการยกเลิกเพิกถอน 

“นติกิรรมทางปกครอง” ทีเ่ปน “กฎ” หรอื “นติกิรรมทางปกครอง” 

ที่เปน “คําสั่งทางปกครอง”นั้น ซึ่งผลของ “นิติกรรมทางปกครอง”

ที่เปน “กฎ” หรือ “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “คําส่ังทาง

ปกครอง” แยกพิจารณาได 2 ลักษณะ ดังนี้ (วรเจตน ภาคีรัตน, 

2549 หนา 124)

    (1) ผลในทางกฎหมายที่ไมไดขึ้นอยูกับความชอบดวย

กฎหมาย ความมผีลในทางกฎหมายทีไ่มไดขึน้อยูกบัความชอบดวย

กฎหมาย กลาวคือ เมื่อเจาหนาที่ของรัฐฝายปกครองไดออก 

“นติกิรรมทางปกครอง”ทีเ่ปน “กฎ” หรอื “นติกิรรมทางปกครอง” 

ที่เปน “คําสั่งทางปกครอง” และไดแจง “นิติกรรมทางปกครอง”ที่

เปน “กฎ” หรือ “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “คําสั่งทาง

ปกครอง” หรือถือวาแจง “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “กฎ” 

หรือ “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “คําสั่งทางปกครอง”ใหผูรับ 

“นติกิรรมทางปกครอง” ทีเ่ปน “กฎ” หรอื “นติกิรรมทางปกครอง” 

ที่เปน “คําส่ังทางปกครอง”ทราบแลว “นิติกรรมทางปกครอง”

ที่เปน “กฎ” หรือ “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “คําส่ังทาง

ปกครอง” ยอมมีผลในทางกฎหมายใชยันกับกับบุคคลผู รับ 

“นติกิรรมทางปกครอง” ทีเ่ปน “กฎ” หรอื “นติกิรรมทางปกครอง” 

ที่เปน “คําส่ังทางปกครอง”ทันที ทั้งนี้โดยมิพักตองคํานึงวา 

“นติกิรรมทางปกครอง” ทีเ่ปน “กฎ” หรอื “นติกิรรมทางปกครอง” 

ทีเ่ปน “คาํสัง่ทางปกครอง”นัน้เปน “นติกิรรมทางปกครอง” ท่ีเปน 

“กฎ” หรือ “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “คําสั่งทางปกครอง” 

จะชอบดวยกฎหมายหรือไม เวนแตความไมชอบดวยดวยกฎหมาย

ของ “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “กฎ” หรือ “นิติกรรมทาง

ปกครอง” ที่เปน “คําสั่งทางปกครอง”จะเปนความไมชอบดวย

กฎหมายอยางรุนแรงและเห็นประจักษชัดแจง

    (2) ความมผีลบงัคบัผกูพนัของ “นติกิรรมทางปกครอง” 

ที่เปน “กฎ” หรือ “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “คําส่ังทาง

ปกครอง” ซึง่ “นติกิรรมทางปกครอง” ทีเ่ปน “กฎ” หรอื “นติกิรรม

ทางปกครอง” ที่เปน “คําสั่งทางปกครอง” ที่เจาหนาที่ของรัฐฝาย

ปกครองออกมานั้น หากไมใชเปน “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน 

“กฎ” หรือ “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “คําสั่งทางปกครอง”
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ที่เปนโมฆะแลว “นิติกรรมทางปกครอง” ท่ีเปน “กฎ” หรือ 

“นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “คําสั่งทางปกครอง” นั้นยอมมีผล

บงัคบัใหบคุคลตองปฏบัิตติามแมวา “นติกิรรมทางปกครอง” ทีเ่ปน 

“กฎ” หรือ “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “คําสั่งทางปกครอง” 

นั้นไมชอบดวยกฎหมายก็ตาม

   5) การส้ินผลบังคับของนิติกรรมทางปกครองการส้ิน

ผลบังคับของ “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “กฎ” หรือ 

“นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “คําสั่งทางปกครอง” ยอมเปนไป

ตามประเภทของนิติกรรมทางปกครอง ดังตอไปนี้ (มานิตย จุมปา, 

2549, หนา53) 

    (1) การสิ้นผลของ “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน 

“กฎ” โดยการยกเลกิเพกิถอน “กฎ” นัน้อาจเพกิถอนนติกิรรมทาง

ปกครองที่เปนโดยองคกรผูมีอํานาจออก “กฎ” หรือโดยการ

เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองโดยศาล

    (2) การสิ้นผลของ “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน 

“คําสั่งทางปกครอง” มีดังนี้

     (ก) “คาํสัง่ทางปกครอง” ประเภททีม่ผีลเพยีงครัง้เดยีว 

แลวไมมีผลตอเนื่อง เชน การที่ฝายปกครองใหเงินชวยเหลือ เมื่อให

เงนิชวยเหลอืแลว “คาํสัง่ทางปกครอง” ดงักลาวยอมสิน้ผล เปนตน

    (ข) “คําสั่งทางปกครอง” ประเภทที่มีผลตอเนื่อง “คําสั่ง

ทางปกครอง” ประเภทนี้จะสิ้นผลตอเมื่อสิ้นระยะเวลาที่กําหนดไว 

เชน ใบอนุญาตใบขับขี่ การมีบัตรประชาชน เปนตน

    (ค) การสิน้ผลการบงัคบัของ “คาํสัง่ทางปกครอง” มกีาร

ยกเลิกเพิกถอน “คําสั่งทางปกครอง” นั้นอาจเพิกถอน “คําสั่งทาง

ปกครอง” โดยเจาหนาท่ีของรัฐฝายปกครองท่ีออก “คําส่ังทาง

ปกครอง” หรือผูมีอํานาจเหนือกวาเจาหนาท่ีของรัฐฝายปกครอง

ผูออก “คําสั่งทางปกครอง” หรือโดยการเพิกถอน “คําสั่งทาง

ปกครอง” โดยศาล

 1.2 คําสั่งทั่วไปในทางปกครอง

  “คําสั่งทั่วไปในทางปกครอง” น้ันมีลักษณะก้ํากึ่งวาจะ

เปน “นิติกรรมทางปกครอง” ฝายเดียวที่มีลักษณะเปนการทั่วไปก็

ไมใช จะเปนกฎหมายก็ไมเชิง หรือเปนกฎก็ไมเชิง เพราะมีลักษณะ

เปนเร่ืองใดเรือ่งหนึง่โดยเฉพาะเจาะจง แตไมเจาะจงตวับคุคลไวลวง

หนา คําสั่งทั่วไปทางปกครองอาจแยกพิจารณาได 2 ลักษณะ คือ 

“คําสั่งทั่วไปในทางปกครอง” ท่ีเปนสัญลักษณกับ “คําสั่งทั่วไปใน

ทางปกครอง” ที่มีลักษณะเปนตัวอักษร ดังนี้

   1.2.1 คําสั่งทั่วไปในทางปกครองที่เปนสัญลักษณ 

 “คาํสัง่ทัว่ไปในทางปกครอง” ทีเ่ปนสญัลกัษณ จะเปน “คาํสัง่ท่ัวไป

ในทางปกครอง” ที่ ไม มีการเจาะจงตัวบุคคลไว ล วงหน า

แตเปนกรณีเฉพาะรายซึ่งเปนกฎหมายก็ไมใช เปนกฎก็ไมเชิง เชน 

ปายจราจร ปายหอมจอด เปนตน ปายเหลาน้ีไมใชกฎหมาย แต

เปนการหามโดยทัว่ไปสาํหรบับคุคลทีอ่ยูในบริเวณนัน้ รวมทัง้ตาํรวจ

จราจรดวย เพราะฉะนั้นปายจราจรจึ่งไมใชกฎหมาย แตเปนคําสั่ง

ทัว่ไป เพราะมลัีกษณะเจาะจงเฉพาะเรือ่ง แตไมระบตุวับคุคลแตเมือ่

ใครมาพบตองปฏิบัติตาม แตอยางไรก็ตาม “คําส่ังทั่วไปในทาง

ปกครอง” ที่เปนสัญลักษณนี้ถือวาเปนสวนหนึ่ง “คําสั่งทาง

ปกครอง” อยูภายใตบังคับพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง

ปกครอง พ.ศ. 2539 

   1.2.2 คําสั่งทั่วไปในทางปกครองที่เปนลายลักษณ

อักษร

    คาํสัง่ทัว่ไปในทางปกครองท่ีลกัษณะเปนลายลกัษณ

อักษร เปนคําสั่งทั่วไปในทางปกครองที่มีลักษณะเปนขอความจะ

ประกอบดวย 3 ประการ คือ

     1) เปนขอความที่กําหนดบังคับบุคคลโดยทั่วไปให

กระทําการหรือหามกระทําการหรืออนุญาตกระทําการหรือละเวน

กระทําการหรือยืนยันสิทธิ

     2) ใชบังคับทั่วไป

     3) ใชเฉพาะกรณีเฉพาะเรื่อง

     คําส่ังทั่วไปในทางปกครองที่เปนลายลักษณอักษร 

จึงเปนลูกผสมระหวาง “กฎ” กับ “คําสั่งทางปกครอง” คือ คลาย

กับ “กฎ” เพราะเปนขอความที่ใชบังคับเปนการทั่วไปกับบุคคล

ทั่วไป แตใชเฉพาะกรณี เฉพาะเรื่อง ดังเชนเดียวกับ “คําสั่งทาง

ปกครอง” จึงเรียกวา “คําสั่งท่ัวไปในทางปกครอง” เชน การ

ประกาศรับสมัครสอบหรือรับสมัครตําแหนง การประกาศรับสมัคร

เลือกตั้ง การประกาศประกวดราคา เปนตน ซ่ึงคําส่ังทั่วไปในทาง

ปกครองที่มีลักษณะที่เปนตัวอักษร จึงเปนคําสั่งทางปกครอง

ประเภทหนึ่ง จึงอยูภายใตเงื่อนไขความสมบูรณของนิติกรรมทาง

ปกครองประเภทคําสั่งทางปกครองปกครองที่อยู ภายใตบังคับ

พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 

  1.3 การปฏิบัติการทางปกครอง

   ปฏบิตักิารทางปกครอง (Administrative real act) 

คือ การกระทําทางกายภาพของฝายปกครองในการจัดทําบริการ

สาธารณะซึ่งเปนขั้นตอนหนึ่งของกระบวนการออกนิติกรรมทาง

ปกครองเปนการกระทําดังกลาวเปนการกระทําในทางขอเท็จจริง

(วรเจตน ภาคีรัตน, 2549 หนา 99) ซึ่งฝายปกครองโดยทั่วไปแลว

การปฏบิตักิารทางปกครองไมคอยจะมผีลในทางปกครองเทาใดนกั 

แตถาหากเปนการละเมดิหรอืกระทบสิทธขิองประชาชน กอ็าจมผีล

ในทางแพงหรือทางอาญา ปฏิบัติการทางปกครอง เชน การตรวจ

ตราวามกีารฝาฝนกฎหมายหรอืไมซึง่เปนการกระทาํทางขอเทจ็จรงิ 

อาทิเชน ตรวจโรงงาน อาคาร ซ่ึงไมมีผลอะไรไปกระทบสิทธิของ
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ประชาชนโดยตรง แตถามีการสั่งการปดโรงงาน รื้อถอนอาคารจะ

เริ่มมีการกระทบสิทธิซ่ึงถือวาเปน “คําสั่งทางปกครอง” ตาม

พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 

 1.4 สัญญาทางปกครอง

  สัญญาทางปกครอง (Administrative contract) ตาม

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

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

รวมถงึ สญัญาท่ีคูสญัญาอยางนอยฝายใดฝายหนึง่เปนหนวยงาน

ทางปกครอง หรือเปนบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐและมีลักษณะ

เปนสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือ

จัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชนจากทรัพยากร 

ธรรมชาต”ิ และเปนสญัญาทีใ่หดําเนนิการโดยตรงและมขีอกาํหนด

พิเศษในสัญญาที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐหรือเอกสิทธิ์ฝายปกครอง 

ดังนั้นฝายปกครองสามารถทําสัญญาทางปกครอง เพ่ือใชในการ

ดําเนินการจัดทําการบริการสาธารณะ โดยสวนใหญแลวจะเปน

บริการสาธารณะที่มีลักษณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม 

ซึ่งสัญญาทางปกครองมีขอพิจารณาวาสัญญาใดเปนสัญญาทาง

ปกครองได เราตองดูเนื้อหาสาระของสัญญานั้นวาเปนไปเพ่ือ

ประโยชนสาธารณะหรอืสวนรวมหรอืไม นัน้สญัญาทางปกครองอาจ

แบงได 2 แบบ ดังนี้

   1) สญัญาทีฝ่ายปกครองทํากบัเอกชน โดยมวีตัถปุระสงค

เพื่อประโยชนสาธารณะแตถาฝายปกครองทํากับเอกชน มิใชเพ่ือ

ประโยชนสาธารณะ แตเพ่ือสนบัสนนุกจิการของรฐัไมใชสญัญาทาง

ปกครองแตเปนสัญญาทางแพง

   2) สญัญาทีฝ่ายปกครองดวยกนัทาํกนัเอง เพือ่ประโยชน

ของสวนรวม เชน รวมทุนกันสรางเครื่องกําจัดขยะ เปนตน

   มาตรการทางกฎหมายซึง่เปนเครือ่งมอืของฝายปกครอง

ในการกระทําทางปกครองในระบบบริการสาธารณะไมวาจะเปน

นติกิรรมทางแพงในแดนแหงกฎหมายเอกชนในสวนเสรมิของการฅ

กระทําทางปกครองในแดนแหงกฎหมายมหาชนนับวาเปนเรื่องที่มี

ความสําคัญอยางยวดยิ่งในการกระทําทางปกครองในระบบบริการ

สาธารณะภายใตหลักการปกครองแบบนิติรัฐที่ยึดหลักนิติธรรม

 2. เครื่องมือฝายปกครองประเภทบุคลากรของรัฐ

  บุคลากรของรัฐ (Personnel 0f the State) หมายถึง 

บุคลากรทุกประเภทท่ีทํางานใหกับฝายปกครอง (นันทวัฒน 

บรมานันท, 2547, หนา 114) ซึ่งมีหลายประเภทโดยสวนใหญของ

บุคลากรจะไดแก ขาราชการ นอกจากน้ันก็จะเปนบุคลากรท่ีเรียก

กันวา “เจาหนาที่ของรัฐฝายปกครอง” ซึ่งมีอยูหลายประเภท คือ 

เจาหนาที่ของรัฐฝายปกครองในฐานะขาราชการ เจาหนาที่ของรัฐ

ฝายปกครองในฐานะลูกจาง เจาหนาที่ของรัฐในฐานะอาสาสมัคร

และเจาหนาทีข่องรฐัฝายปกครองในฐานะทีถ่กูเกณฑเขามารวมงาน 

ดังนี้

  2.1 เจาหนาที่ของรัฐในฐานะขาราชการ

   เมื่อพิจารณาศึกษาบุคลากรของรัฐที่เปนเจาหนาที่

ของรัฐฝายปกครองในฐานะขาราชการพบวาขาราชการจะแยก

พิจารณาออกได 2 ประเภท คือ ขาราชการการเมืองกับขาราชการ

ประจํา ดังนี้

    2.1.1 ขาราชการการเมือง

    ขาราชการการเมือง (Political official) หมายถึง

ผูดํารงตําแหนงตาง ๆ  ตามที่มีกฎหมายกําหนดไวใหเปนขาราชการ

การเมอืง อาจแยกออกได 2 ประเภท คือ ขาราชการเมืองระดบัชาติ

กับขาราชการเมืองระดับทองถิ่น ดังนี้

  1) ขาราชการการเมืองระดับชาติ ขาราชการการเมืองซึ่งอาจ

เปนผูดํารงตําแหนงขาราชการการเมืองในฝายบริหาร อาจเปน

ผูดํารงตําแหนงขาราชการการเมืองในฝายนิติบัญญัติ เปนตน

     2) ขาราชการการเมืองระดับทองถิ่น อาจเปน

ผูบริหารทองถิ่น สมาชิกสภาทองถิ่น ที่มีอยูดวยกัน 2 รูปแบบ คือ 

ขาราชการการเมืองระดับทองถิ่นในรูปแบบทั่วไปกับขาราชการ

การเมืองระดับทองถิ่นในรูปแบบพิเศษ 

      2.1.2 ขาราชการประจํา

    ขาราชการประจาํ (Senior official) หมายถึง บคุคล

ซึ่งสมัครใจเขาทํางานกับฝายปกครองอยางถาวร และมีหนาท่ีใน

การจดัทาํบรกิารสาธารณะ เมือ่พจิารณาศกึษาเจาหนาทีข่องรฐัฝาย

ครองในฐานะขาราชการจะพบวาเจาหนาที่ของรัฐฝายปกครองใน

ฐานะขาราชการประจํานั้นแบงออกได 2 กลุมใหญๆ คือ เจาหนาที่

ของรัฐในฐานะขาราชการประจําในฝายปกครองที่อยูภายใตการ

บงัคบับญัชาและการกาํกบัดแูลของฝายบรหิารกบัเจาหนาทีข่องรฐั

ฝายครองในฐานะขาราชการประจาํในฝายปกครองทีม่ไิดอยูภายใต

การบังคับบัญชาและการกํากับดูแลของฝายบริหาร ดังนี้

     1. เจาหนาทีข่องรฐัฝายปกครองในฐานะขาราชการ

ประจําในฝายปกครองที่อยูภายใตการบังคับบัญชาและการกํากับ

ดูแลของฝายบริหาร เจาหนาที่ของรัฐฝายปกครองในฐานะ

ขาราชการประจําในฝายปกครองที่อยูภายใตการบังคับบัญชาและ

การกํากับดูแลของฝายบริหาร แบงออกเปน 3 ประเภท คือ 

ขาราชการฝายพลเรือน ขาราชการทหารและขาราชการสวนทองถิน่ 

ดังนี้ (ชาญชัย แสวงศักดิ์, 2542, หนา207-208) 

     1) ขาราชการฝายพลเรือน ซึ่งไดแก

       (1) ขาราชการพลเรือน ซึ่งขาราชการพลเรือน

แบงออกได 3 กลุม คือ (1) ขาราชการพลเรือนสามัญซึ่งรับราชการ

โดยไดรบัเงนิเดอืนในอตัราสามญั (2) ขาราชการพลเรอืนในพระองค 
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ไดแกขาราชการพลเรือนซึง่ไดรบัแตงตัง้ใหดาํรงตาํแหนงในพระองค

พระมหากษัตริยตามท่ีกําหนดในพระราชกฤษฎีกา (3) ขาราชการ

ประจาํตางประเทศ ไดแก ขาราชการพลเรอืนซ่ึงไดรบัการแตงตัง้ให

ดาํรงตาํแหนงในตางประเทศในกรณพีเิศษ โดยเหตุผลทางการเมอืง

      (2) ขาราชการพลเรือนในมหาวิทยาลัย

      (3) ขาราชการครู

      (4) ขาราชการตํารวจ

    2) ขาราชการทหาร

    3) ขาราชการสวนทองถิน่ ซึง่ไดแก 1) พนกังานเทศบาล 

2) พนกังานสวนตาํบล 3) พนกังานเมอืงพทัยา 4) ขาราชการองคการ

บริหารสวนตําบล 5) ขาราชการกรุงเทพมหานคร 

  2. เจาหนาที่ของรัฐฝายปกครองในฐานะขาราชการประจํา

ในฝายปกครองทีม่ไิดอยูในฝายปกครองภายใตการบงัคบับญัชาและ

การกาํกบัดแูลของฝายบรหิาร เจาหนาทีข่องรฐัฝายปกครองในฐานะ

ขาราชการประจําในฝายปกครองท่ีมิไดอยูภายใตการบังคับบัญชา

และการกํากับดูแลของฝายบริหาร ไดแก เลขาธิการสํานักงานศาล

ปกครองและเจาหนาทีข่องรฐัฝายปกครองในสาํนักงานศาลปกครอง 

(เปนไปตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2542) เลขาธิการสํานักงานศาลยุติธรรมและ

เจาหนาที่ของรัฐฝายปกครองในสํานักงานศาลยุติธรรม (เปนไป

ตามพระราชบญัญตัริะเบยีบขาราชการฝายศาลยตุธิรรม พ.ศ. 2543) 

เลขาสาํนักงานศาลรัฐธรรมนญูและเจาหนาทีข่องรฐัฝายปกครองใน

สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ เลขาธิการสํานักงานคณะกรรมการการ

เลือกตั้งและเจาหนาท่ีของรัฐฝายปกครองในสํานักงานคณะ

กรรมการเลอืกตัง้ (เปนไปตามพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญู

วาดวยคณะกรรมการการเลอืกตัง้ พ.ศ. 2550) เลขาธกิารสาํนกังาน

คณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติและเจา

หนาทีข่องรัฐฝายปกครองสาํนกังานคณะกรรมการปองกนัและปราบ

ปรามการทุจริตแหงชาติ เลขาธิการสํานักงานคณะกรรมการตรวจ

เงินแผ นดินและเจ าหน าที่ของรัฐฝ ายปกครองสํานักงาน

คณะกรรมการตรวจเงนิแผนดนิ เลขาธกิารสาํนกังานตรวจการแผน

ดนิและเจาหนาทีข่องรฐัฝายปกครองในสาํนกังานตรวจการแผนดนิ 

เลขาธิการสํานักงานสภาผูแทนราษฎรและเจาหนาท่ีของรัฐฝาย

ปกครองในสาํนกังานสภาผูแทนราษฎร (เปนไปตามพระราชบญัญตัิ

ขาราชการฝายรัฐสภา พ.ศ. 2518) เลขาธกิารสาํนกังานเลขาวฒุสิภา

และเจาหนาที่ของรัฐฝายปกครองในสํานักงานเลขาวุฒิสภา 

เลขาธกิารสถาบนัพระปกเกลาและเจาหนาทีข่องรฐัฝายปกครองใน

สถาบันพระปกเกลา (เปนไปตามพระราชบัญญัติสถาบันพระ

ปกเกลา พ.ศ. 2541) เปนตน

  2.2 เจาหนาท่ีของรัฐฝายปกครองซึ่งมิไดมีฐานะเปน

ขาราชการประจํา

เจาหนาท่ีของรฐัฝายปกครองซึง่มไิดมฐีานะเปนขาราชการประจาํที่

อยูภายใตการบงัคบับญัชาและการกาํกบัดูแลของฝายบรหิารกบัเจา

หนาที่ของรัฐในฐานะขาราชการประจําที่มิไดอยูภายใตการบังคับ

บัญชาและการกํากับดูแลของฝายบริหาร มีอยูหลายประเภทดวย

กัน คือ ลูกจาง ผูเขารวมอาสาสมัคร ผูเขารวมที่ถูกเกณฑ ดังนี้

   2.2.1 ลูกจาง

   ลูกจาง (Employee) หมายถึง บุคคลซึ่งทํางานอยูกับ

หนวยงานทางปกครองตางๆ ในตําแหนงลูกจางที่ไมถาวร เชน 

ลูกจางเขาทาํงานโดยวธิกีารจาง มกีารทาํสญัญาจางเฉพาะตวับคุคล 

เชน ลูกจางรายวัน รายเดือน รายป เปนตน

   2.2.2 ผูเขารวมงานอาสาสมัคร

   ผูเขารวมงานอาสาสมัคร (Participants volunteer) 

หมายถึง บุคคลซึ่งเสนอตัวตอฝายปกครองโดยสมัครใจที่จะรวมมือ

หรอืใหความชวยเหลอืในการทาํงานของฝายปกครองทเีกีย่วของกบั

การจัดทําการบริการสาธารณะ หรือประโยชนสาธารณะ เชน 

อาสาสมัครดับเพลิง เปนตน

   2.2.3 ผูเขารวมงานที่ถูกเกณฑ

   ผูเขารวมงานที่ถูกเกณฑ (Participants recruited) 

หมายถึง บุคคลซึ่งเขามารวมงานกับฝายปกครองโดยไมสมัครใจ 

กลาวคือ มีการสั่งการหรือเรียกเขามารวมงาน เชน ในยามสงคราม

บคุคลตามทีก่ฎหมายกาํหนดจะถกูเกณฑมาเปนทหาร หรอืในกรณี

อืน่ฝายปกครองอาจเรยีกบคุคลอืน่มารวมในการดาํเนนิการของฝาย

ปกครอง เชน มารวมเปนลูกขุน หรือมาเปนพยานในศาล เปนตน

 2.3 บุคลากรในรัฐวิสาหกิจ

  รัฐวิสาหกิจ (Personnel in State Enterprises) เปน

หนวยงานทีอ่ยูภายใตการกาํกบัดูแลของฝายบรหิารซึง่มบุีคลากรใน

รัฐวิสาหกิจในการดําเนินงานของรัฐวิสาหกิจ อาจแบงอกได 3 

ประเภท คือ กรรมการในคณะกรรมการรัฐวิสาหกิจ พนักงานและ

ลูกจางของรัฐวิสาหกิจ พนักงานและลูกจางของรัฐวิสาหกิจ ซึ่งอาจ

มีชื่อเรียกตางกันในแตละรัฐวิสาหกิจ ดังนี้

   2.3.1 กรรมการของรัฐวิสาหกิจ

   กรรมการของแตละรัฐวิสาหกิจนั้นมีไดไมเกิน 11 คน

และมีกําหนดคุณสมบัติโดยทั่วไปสําหรับกรรมการของรัฐวิสาหกิจ

มาตรา 5 พระราชบัญญัติมาตรฐานสําหรับกรรมการและพนักงาน

รัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2518 ดังนี้

   1) พนกังานและลูกจางของรฐัวสิาหกจิ พนกังานและลกูจาง

ของรัฐวิสาหกิจนอกจากตองมีคุณสมบัติและไมมีลักษณะตองหาม

ตามทีก่าํหนดไวสาํหรบัรฐัวสิาหกจินัน้ๆ ยงัตองมีคณุสมบตัแิละไมมี

ลักษณะตองหามตามมาตรา 9 พระราชบัญญัติมาตรฐานสําหรับ

กรรมการและพนักงานรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2518
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   2) พนักงานของรัฐวิสาหกิจท่ีเปนผูบริหารพนักงานของ

รัฐวิสาหกิจที่เปนผูวาการ ผูอํานวยการ กรรมการผูจัดการ ผูจัดการ 

หรือ บุคคลซึ่งดํารงตําแหนงท่ีมีอํานาจหนาท่ีคลายคลึงกันแตเรียก

ชื่ออยางอื่นในรัฐวิสาหกิจ ตองเปนผูมีคุณวุฒิและประสบการณ

เหมาะสมกับกิจการของรัฐวิสาหกิจนั้นๆ

 2.4 บุคลากรในองคการมหาชน

  องคการมหาชน เปนหนวยงานของรัฐประเภทที่ 3 ที่

อยูภายใตการกํากับดูแลของฝายบริหาร ตั้งขึ้นตามพระราชบัญญัติ

เฉพาะหรือการตั้งขึ้นตามพระราชบัญญัติองคการมหาชน พ.ศ. 

2542 เพื่อใหเกิดความคลองตัวและมีการใชประโยชนในทรัพยากร

และบุคลากรใหเกิดประสิทธิภาพและประสิทธิผลสูงสุด ดังนั้นใน

การกระทาํทางปกครองในระบบบรกิารสาธารณะในองคการมหาชน 

ซึ่งเรียกวา “บุคลากรในองคการมหาชน” (Personnel in Public 

Organization) ดังนั้นการบริหารงานบุคลากรในองคการมหาชน 

อาจดํา เนินการในรูปของคณะกรรมการอํ านวยการหรือ

คณะกรรมการบริหารท่ีไดรับการแตงตั้งจากหนวยงานแมตนสังกัด 

โดยใหมีผู อํานวยการซึ่งผานการคัดเลือกตามเง่ือนไขที่กําหนด 

ทําหนาที่ รับผิดชอบเกี่ยวกับการบริหารงานให เป นไปตาม

เจตนารมณของการจัดตั้งหนวยงานดังกลาว

 3. เครื่องมือฝายปกครองประเภททรัพยสินของรัฐ

  เครื่องมือฝายปกครองประเภททรัพยสินของรัฐ ถือวา

เปนเคร่ืองมอืของฝายปกครองทีส่าํคญัเชนเดยีวกันกับมาตรการทาง

กฎหมายและบุคลากรของรัฐในการกระทําทางปกครองในระบบ

บริการสาธารณะ เครื่องมือฝายปกครองประเภททรัพยสินของรัฐ 

ผูเขยีนจะกลาวถงึการไดมาซึง่ทรพัยสนิของรัฐและประเภททรพัยสนิ

ของรัฐ ดังนี้

  3.1 การไดมาซึ่งทรัพยสิน

   โดยปกติทั่วๆ ไปแลว ฝายปกครองสามารถไดมา

ซึ่งทรัพยสินทั้งหลาย ได 2 วิธี คือ การไดมาซึ่งทรัพยสินตามหลัก

กฎหมายเอกชนกับไดมาซึ่งทรัพยสินตามหลักกฎหมายมหาชน

    3.1.1 การไดมาซึ่งทรัพยสินตามกฎหมายเอกชน

    การไดมาซ่ึงทรัพยสินตามท่ีกําหนดไวในกฎหมาย

เอกชนการไดมาซึง่ทรพัยสนิตามทีก่าํหนดไวในกฎหมายเอกชน คอื 

กฎหมายแพงและกฎหมายพาณิชย ไดกําหนดหลักเกณฑ และ

เงื่อนไข ในการทําสัญญาไว เชน การทําสัญญาซื้อขาย หรือแลก

เปลี่ยนเปนตน นอกจากนี้ฝายปกครองยังไดทรัพยสิน โดยการรับ

บริจาค หรือการรับมรดก เปนตน

    3.1.2 การไดมาซึง่ทรพัยสนิตามกฎหมายมหาชน

    การไดมาซึง่ทรพัยสนิตามกฎหมายมหาชน จะแยก

วิธีการไดมาซึ่งทรัพยสิน มีอยู 2 ลักษณะ ดังนี้

     1) การไดมาซ่ึงทรัพยสินในลักษณะที่เปนสัญญา

ทางปกครอง 

     2) การไดมาซึ่งทรัพยสินดวยวิธีการพิเศษ คือเมื่อ

ฝายปกครองมีความจําเปนที่จะตองใชทรัพยสิน เพื่อจัดทําการ

บริการสาธารณะหรือเพื่อประโยชนสาธารณะ ฝายปกครองก็จะให

อํานาจฝายเดี่ยว คือ อํานาจตามกฎหมายมหาชน ได 3 กรณี คือ 

การเวนคืน เพื่อประโยชนสาธารณะ การโอนกิจการมาเปนของรัฐ

และการยดึมาเปนของรฐั เชน การยดึจะใชในกรณสีงคราม เพือ่เปด

โอกาสใหเจาหนาท่ีฝายทหารสามารถไดมาซึ่งทรัพยสินหรือกิจการ

ที่มีความจําเปนสําหรับการปฏิบัติการของรัฐ เชน การปฏิบัติการ

ทางทหาร เปนตน

  3.2 ประเภทของทรัพยสิน

   ทรัพยสินแผนดินซึ่งเปนเครื่องมือฝายปกครองพบ

วามีอยูหลายประเภทดวยกัน ดังนี้

    3.2.1 ทรัพยสินสําหรับพลเมืองใชรวมกัน

    ในเรือ่งทีอ่ยูในความดแูลรบัผดิชอบรวมกนัทรพัยสนิ

สําหรับพลเมืองใชรวมกัน หมายถึง สาธารณสมบัติของแผนดิน

สําหรับพลเมืองใชรวมกัน ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

มาตรา 1304 (2) 

    3.2.2 ที่ราชพัสดุ

    ที่ราชพัสดุ หมายความ วาอสังหาริมทรัพยอันเปน

ทรพัยสนิของแผนดินทกุชนดิ ซึง่กระทรวงการคลงัเปนผูมกีรรมสทิธิ์ 

สวนการปกครองดูแลบํารุงรักษาที่ราชพัสดุนั้นใหเปนไปตามหลัก

เกณฑและวิธีการที่ “คณะกรรมการที่ราชพัสดุ” กําหนดโดยตรา

เปน “กฎกระทรวง” ที่ราชพัสดุมี ดังตอไปนี้

     1) ที่ดินที่ใชเพื่อประโยชนของแผนดินโดยเฉพาะ

ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1304 (3) 

     2) ที่ดินที่ทางราชการไดหวงหามไวเพ่ือประโยชน

อยางอื่นนอกจากกรณีที่หวงหามหรือสงวนไวเพื่อประโยชนของ

พลเมืองใชรวมกัน

     3) ที่ดินที่เวนคืนมาตามกฎหมายเฉพาะ

     4) ที่ดินที่กระทรวง ทบวง กรม ไดมาโดยหลัก

กฎหมายแพง เชน มีผู ยกให ซื้อ แลกเปลี่ยน หรือไดมาโดย

ประการอื่น

    3.2.3 ทีดิ่นทีท่างราชการไดหวงหามหรอืสงวนไว

 ทีด่นิทีท่างราชการหวงหามหรอืสงวนไว อาจจะเปนทีด่นิทีห่วงหาม

ทั่วไปหรือเปนที่ดินหวงหามไวเปนการเฉพาะ แยกพิจารณาดังนี้

     1) ที่ดินที่ทางราชการหวงหามกรณีทั่วไป ตาม

ประกาศของคณะปฏวิตั ิฉบบัที ่334 ลงวนัที ่13 ธันวาคม พ.ศ. 2515
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แกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายที่ดินโดยมาตรา 20 (3) กําหนดให

คณะกรรมการจดัทีท่ีด่นิแหงชาติมอีาํนาจสงวนและพฒันาทีดิ่นเพือ่

จัดใหแกประชาชน และมาตรา 20 (4) กําหนดใหคณะกรรมการ

ดังกลาวมีอํานาจสงวนหรือสงวนหามท่ีดินของรัฐซ่ึงมิไดมีสิทธิ

ครอบครองเพื่อใหประชาชนใชประโยชนรวมกัน

     2) ท่ีดินที่ทางราชการหวงหามกรณีเฉพาะ ซ่ึงมี

กฎหมายหลายฉบับดวยกัน เชน ที่ดินตามพระราชบัญญัติอุทยาน

แหงชาติ พ.ศ. 2504 พระราชบัญญัติปาสงวนแหงชาติ เปนตน

    3.2.4 ที่ดินรกรางวางเปลา

    ที่ดินรกรางวางเปลา หมายถึง ทรัพยสินของ

แผนดินซึ่งสงวนไวเพื่อประโยชนรวมกัน ซึ่งเปนสาธารณสมบัติของ

แผนดินตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1304 เชน 

ที่ปา ตามพระราชบัญญัติปาไม พ.ศ. 2484 ที่ดินรกรางวางเปลานี้

อธบิดกีรมทีด่นิเปนผูมอีาํนาจหนาทีค่วบคมุดแูล (ประมวลกฎหมาย

ที่ดิน มาตรา 8 วรรค 1) 

    3.2.5 ทรพัยสนิของแผนดนิตามประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชย มาตรา 1309

    ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 

1309 หมายถงึ เกาะทีเ่กิดในทะเลสาบหรอืในทางนํา้หรอืในเขตนาน

นํ้าของประเทศก็ดีและทองนาที่เขินขึ้น ทรัพยสินของแผนดิน

ดงักลาว มอีธิบดกีรมทีด่นิเปนผูมอีาํนาจหนาทีค่วบคมุดแูล (ประมวล

กฎหมายที่ดิน มาตรา 8 วรรค 1)

    3.2.6 ทรัพยสินของรัฐวิสาหกิจ

    โดยหลกัแลวรฐัวสิาหกจิเปนนติบิคุคลทีส่ามารถถอื

ครองทรัพยสินไดเหมือนกับเอกชนโดยไมถือวาเปนที่ราชพัสดุ 

แตอยางไรก็ตามก็มีกฎหมายกําหนดคุมครองไวโดยเฉพาะ เชน 

ทรัพยสินของการรถไฟแหงประเทศไทย เปนตน

    3.2.7 ทรัพยสินขององคกรปกครองสวนทองถิ่น 

    ทรัพยสินขององคกรปกครองสวนทองถ่ินมีฐานะ

เปนนติบิคุคล นัน้ไมถอืวาเปนทีร่าชพสัด ุทรพัยสนิทีอ่งคกรปกครอง

สวนทองถิ่นปกครองดูแลนั้นมีอยู  3 ประเภท คือ (ชาญชัย 

แสวงศักดิ์, 2542, หนา 256) 

     1)  ทรัพยสินของราชกรสวนกลางที่ใหองคกร

ปกครองสวนทองถิ่นใชประโยชนในราชการสวนทองถิ่น

     2)  ทรัพยสินที่องคกรปกครองสวนทองถิ่น จัดหา

มาเองและนํามาใชเพื่อประโยชนในราชการของทองถิ่นโดยเฉพาะ

     3)  ทรพัยสนิท่ีองคกรปกครองสวนทองถิน่ถอืครอง

อยูอยางเอกชน

   3.2.8 ทรัพย  สินของหน วยงานอิสระตาม

รัฐธรรมนูญ

    ทรัพย  สินหน วยงานอิสระตามรั ฐธรรมนูญ 

(Independent constitutional agencies) ประกอบดวย ทรพัยสนิ

ของสํานักงานคณะกรรมการการเลือกตั้ง ทรัพยสินของสํานักงาน

คณะกรรมการปองกนัและปรามปรามการทจุรติแหงชาต ิทรพัยสนิ

ของสํานักงานคณะกรรมการตรวจเงินแผนดิน ทรัพยสินของ

สาํนกังานผูตรวจการแผนดนิ ทรพัยสนิของสาํนกังานคณะกรรมการ

สิทธิมนุษยชนแหงชาติ

   3.2.9 ทรพัยสินของหนวยงานของรฐัทีเ่ปนธรุการของ

หนวยงานอิสระตามรัฐธรรมนูญ

    ทรพัยสินหนวยงานของรฐัทีเ่ปนหนวยธรุการขององคกร

ของรัฐที่เปนอิสระตามรัฐธรรมนูญ ประกอบดวย ทรัพยสินของ

สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ ทรัพยสินของสํานักงานศาลปกครอง 

ทรพัยสนิของสาํนกังานศาลยตุธิรรมและทรพัยสินขององคกรอยัการ

   3.2.10 ทรัพยสินของหนวยงานสังกัดรัฐสภา

   ทรัพยสินของหนวยงานของรัฐที่อยูภายใตการบังคับ

บญัชาและกํากบัดแูลของฝายนติบิญัญตั ิซึง่หนวยงานปกครองทีอ่ยู

ภายใตการบังคับบัญชาและกํากับดูแลของฝายนิติบัญญัติ หรือ 

เรียกวา “หนวยงานสังกัดรัฐสภา” จะประกอบดวย ทรัพยสินของ

สํานักงานเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร ทรัพยสินของสํานักงาน

เลขาธิการวุฒิสภา ทรัพยสินของสถาบันพระปกเกลา

   แตอยางไรก็ตามนอกจากทรัพยสินของแผนดินดังที่

ไดกลาวมาแลวนั้นยังมีทรัพยสินของรัฐ คือ ทรัพยสินฝายพระ

มหากษัตริย ซึ่งประกอบดวยทรัพยสินสวนพระองค ทรัพยสินสวน

สาธารณสมบตัแิละทรพัยสนิสวนพระมหากษตัรยิกบัทรพัยสนิศาสน

สมบัติ ซึ่งประกอบดวย ศาสนสมบัติกลางและศาสนสมบัติของวัด

   ดังนั้น สรุปไดวาเครื่องมือของฝายปกครองในการกระ

ทาํทางปกครองในระบบบริการสาธารณะจะประสบความสาํเรจ็และ

เกิดประสิทธิภาพไดนั้นจะตองประกอบดวยมาตรการทางกฎหมาย

ทั้งกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชนโดยเฉพาะมาตรการทาง

กฎหมายมหาชนทีต่องบงัคบัฝายเดยีวเพือ่ประโยชนสาธารณะและ

คุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนใหเกิดดุลยภาพกัน โดยมี

บุคลากรของรัฐเปนตัวขับเคลื่อนและพรอมดวยเครื่องไมเครื่องมือ

ที่เปนทรัพยสินของรัฐในการกระทําทางปกครองในระบบบริการ

สาธารณะ

 วิเคราะห “มาตรการภายในฝายปกครอง” ซึ่งเปนเครื่อง

มือของฝายปกครองในการกระทําทางปกครองในระบบบริการ

สาธารณะมีฐานะเปน “กฎ” หรือเปน “คําสั่งทางปกครอง”

ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 

หรือไม

 เมือ่พจิารณาถงึเคร่ืองมอืของฝายปกครองในการกระทาํทาง

ปกครองในระบบบริการสาธารณะ คือ “มาตรการภายในของฝาย
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ปกครอง” ซึ่งเปนความสัมพันธภายในองคกรของเจาหนาที่ของรัฐ

ฝายปกครองตามลําดับช้ัน (Hierarchical relation) ของอํานาจ

บังคับบัญชาหรือการกํากับดูแล เจาหนาที่ของรัฐฝายปกครองที่อยู

ในตําแหนงสูงกวามีอํานาจบังคับบัญชาหรือมีอํานาจกํากับดูแล

เจาหนาทีข่องรฐัในฝายปกครองทีอ่ยูตาํแหนงตํา่กวา และรับผิดชอบ

ในการปฏิบัติหนาที่ของเจาหนาที่ของรัฐฝายปกครองที่อยู ใน

ตาํแหนงตํา่กวาซึง่อยูในบงัคับบญัชาหรอืผูอยูภายใตการกาํกับดแูล

ของตน เนื่องจากผูบังคับบัญชาหรือการกํากับดูแลแตละลําดับตอง

รับผิดชอบในการปฏิบัติหนาที่ของผูใตบังคับบัญชาหรือผูอยูในการ

กํากับดูแลของตน โดยเฉพาะอยางยิ่งหัวหนาหนวยงานของรัฐจึง

ยอมมอีาํนาจออกคาํสัง่บงัคบับญัชาหรือกาํกบัดูแลใหเจาหนาทีข่อง

รัฐฝายปกครองที่อยู ในบังคับบัญชาหรือการกํากับดูแลของตน

กระทาํการอยางใดอยางหนึง่ หามมใิหกระทาํการอยางใดอยางหนึง่ 

หรืออนุญาตใหกระทําการอยางใดอยางหนึ่งไดเสมอ ซึ่งคําส่ังของ

ผูบังคับบัญชาหรือคําสั่งของผูกํากับดูแลท่ีสั่งเจาหนาท่ีของรัฐฝาย

ปกครองท่ีอยูในบังคับบัญชาหรือการกํากับดูแล ใหกระทํา ละเวน

กระทํา อนุญาตใหกระทําในการปฏิบัติหนาที่ อาจเปน “นิติกรรม

ทางปกครอง” ที่เปน “กฎ” หรือ “นิติกรรมทางปกครอง” เปน 

“คําสั่งทางปกครอง” หรือเปน “มาตรการภายในของฝาย

ปกครอง” ก็ได

 ดังนั้นจึงจําเปนตองทําการศึกษาวิเคราะหวา “มาตรการ

ภายในฝายปกครอง” กับ “นิติกรรมทางปกครอง” นั้นมีความ

คลายกนัอยางไรและมคีวามแตกตางกนัอยางไรจงึทาํให “มาตรการ

ภายในฝายปกครอง” จึงไมมีฐานะเปน “นิติกรรมทางปกครอง” 

ที่เปน “กฎ” หรือ “นิติกรรมทางปกครอง” ท่ีเปน “คําสั่งทาง

ปกครอง” ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 

2539 ผูเขียนไดทําการศึกษาพบวา มีความคลายกันและมีความ

แตกตางกัน ดังนี้

  1.1 วิเคราะหประเด็นความคลายกันระหวาง“มาตรการ

ภายในฝายปกครอง” กับ “นิติกรรมทางปกครอง” 

  “มาตรการภายในฝายปกครอง”กับ “นิติกรรมทาง

ปกครอง” ที่เปน “กฎ” หรือ “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “คํา

สั่งทางปกครอง” จะมีลักษณะที่คลายกันอยู 2 ประการ คือ การใช

อํานาจตามกฎหมายของเจาหนาที่กับเปนการแสดงเจตนา ดังนี้

    1.1.1 ความคลายกันในการใชอํานาจตามกฎหมาย

ของเจาหนาที่ของรัฐ

    ความคลายกันในการใชอํานาจตามกฎหมายของ

เจาหนาที่ของรัฐไมวาจะเปนเจาหนาที่ของรัฐในฐานะขาราชการ

การเมอืงกบัในฐานะขาราชการประจาํ หรอืเปนเจาหนาทีข่องรฐัฝาย

ปกครองที่ไมมีฐานะเปนขาราชการก็ตาม การกระทําทางปกครอง

ที่เปน “มาตรการภายในฝายปกครอง” กับ “นิติกรรมทาง

ปกครอง” ที่เปน “กฎ” หรือ “นิติกรรมทางปกครอง” ท่ีเปน 

“คําสั่งทางปกครอง” ตางก็เปนการใชอํานาจตามกฎหมายเชนกัน

    1.1.2 ความคลายกันในการแสดงเจตนา

   “มาตรการภายในฝายปกครอง” กับ “นิติกรรมทาง

ปกครอง” ที่เปน “กฎ” หรือ “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน 

“คาํสัง่ทางปกครอง” ตางมลัีกษณะการกระทําทางปกครองทีแ่สดง

เจตนาตอบุคคลเชนเดียวกันวาจะใหทําอยางไรหรือไมใหกระทํา

อยางไร ในการกระทําทางปกครองในระบบบริการสาธารณะ

    เมือ่พจิารณาศึกษาถงึความคลายกนัระหวาง “มาตรการ

ภายในฝายปกครอง”กับ “นิติกรรมทางปกครอง” แลวมกัจะทาํให

เขาใจวา “มาตรการภายในฝายปกครอง” เปน “นิติกรรมทาง

ปกครอง” เพราะเปนการใชอํานาจตามกฎหมายและเปนการแสดง

เจตนาตอบุคคลเชนเดียวกัน โดยเฉพาะอยางย่ิงเมื่อพิจารณาถึง

หัวหนาหนวยงานของรัฐยอมมีอํานาจออกคําส่ังบังคับใหเจาหนาท่ี

ของรฐัทีอ่ยูในบงัคบับญัชาหรอืทีอ่ยูในการกํากบัดแูลของตนกระทาํ

การอยางใดอยางหนึ่ง หามมิใหกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง หรือ

อนญุาตใหกระทําการอยางใดอยางหนึง่ไดเสมอ ซึง่คําส่ังของผูบงัคบั

บัญชาหรือคําส่ังของผูกํากับดูแลที่ส่ังเจาหนาที่ของรัฐฝายปกครอง

ที่อยูในบังคับบัญชาหรือที่อยูในการกํากับดูแล ใหกระทํา ละเวน

กระทํา อนุญาตใหกระทําในการปฏิบัติหนาที่ อาจเปน “นิติกรรม

ทางปกครอง”ที่เปน “กฎ” หรือ “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน 

“คําสั่งทางปกครอง” หรือเปน “มาตรการภายในของฝาย

ปกครอง” ก็ได 

  1.2 วิเคราะหความแตกตางระหวาง“มาตรการภายใน

ฝายปกครอง” กับ “นิติกรรมทางปกครอง”

   เมือ่พจิารณาศึกษา “มาตรการภายในฝายปกครอง”ไม

ถือเปน “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “กฎ” กับ “นิติกรรมทาง

ปกครอง” ที่เปน “คําสั่งทางปกครอง” ไดเพราะขาดคุณลักษณะ 

2 ประการ คือ การกระทําทางปกครองที่ไมกอใหเกิดผลตาม

กฎหมาย กับการกระทําทางปกครองที่ไมเปนการสรางนิติสัมพันธ

ขึน้ระหวางบคุคล กลาวคือ “นติกิรรมทางปกครอง” กบั “มาตรการ

ภายในของฝายปกครอง” นั้นมีความแตกตางกันในสาระสําคัญ 

ดังนี้

   1.2.1 ความแตกตางระหวาง “มาตรการภายในฝาย

ปกครอง” กับนิติกรรมทางปกครอง ที่เปน “กฎ”

   “มาตรการภายในของฝายปกครอง” เปนการกระทําทาง

ปกครองในระบบบรกิารสาธารณะทีเ่กีย่วกบั “แนวปฏิบตั”ิ (Direc-

tive) หรือ “แนวนโยบาย” (Rule of Policy) ที่ผูบังคับบัญชาโดย

เฉพาะอยางยิ่งรัฐมนตรีกําหนดใหเจาหนาที่ของรัฐฝายปกครองใต
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บงัคบับญัชาหรือเจาหนาทีข่องรฐัฝายปกครองผูอยูภายใตกาํกบัดแูล

ถือปฏิบัติในการใชดุลพินิจตามอํานาจหนาที่ในเรื่องตางๆ ของเจา

หนาที่ของรัฐฝายปกครองนั้น มิใช “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน 

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

(Rule of Policy) เพ่ือความสะดวกแกการควบคุมและตรวจสอบ

เทานัน้ รวมทัง้การตระเตรยีมการใดๆ ทีอ่ยูในการดําเนนิการภายใน

ของฝายปกครอง มไิดมีการกระทบสทิธขิองบคุคลภายนอก กไ็มเปน 

“นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “กฎ” เปนเพียง “มาตราภายใน

ของฝายปกครอง” เทานั้น

  1.2.2 ความแตกตางระหวาง “มาตรการภายในภายใน

ปกครอง” กับนิติกรรมทางปกครองที่เปน “คําสั่งทางปกครอง”

   “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “คําสั่งทางปกครอง” โดย

คําสั่งทางปกครองนั้นจะตองมุงที่จะกอใหเกิด “ผลทางกฎหมาย” 

ตอผูไดรบัคาํสัง่ ในขณะที ่“มาตรการภายในของฝายปกครอง” นัน้

มิไดมุงเนนที่จะใหเกิดผลตอบุคคลในทางกฎหมาย แตเปนเพียงวิธี

ปฏิบัติงานของฝายปกครอง ซึ่งในบางกรณีอาจเปนไปไดที่ 

“มาตรการภายในของฝายปกครอง” จะไปกระทบตอสิทธิและ

หนาที่ของบุคคลเขาก็ได “มาตรการภายในฝายปกครอง” เหลานั้น

อาจไดแก ความเห็นของผูบังคับบัญชาหรือผูกํากับดูแลที่มีไปยัง

ผูใตบงัคบับญัชาหรือผูถกูกาํกบัดแูลเกีย่วกบังาน การหามเจาหนาที่

ของรัฐฝายปกครองเขาไปในบางบริเวณในสถานที่ทํางานของตนที่

มิไดเกี่ยวของกับหนาท่ีการงานของตนหรือการจัดบริเวณตางๆ 

ภายในเรือนจํา เปนตน

   เมื่อพิจารณาศึกษาคําสั่งของผูบังคับบัญชาที่สั่งเจาหนาที่

ของรฐัฝายปกครองทีอ่ยูในบงัคบับัญชาหรอือยูในการกาํกบัดแูล ให

กระทาํ ละเวนกระทํา อนญุาตใหกระทาํในการปฏบิติัหนาที ่“ท่ีไมมี

ผลกระทบตอสถานภาพของสิทธหิรอืหนาทีข่องเจาหนาทีข่องรฐัฝาย

ปกครองในหนวยงานตามที่กําหนดไวในกฎหมายวาดวยระเบียบ

ขาราชการหรือกฎหมายวาดวยระเบียบพนักงานของรัฐ” จึงมิใช 

“นติกิรรมทางปกครอง” ท่ีเปน “กฎ”หรือ “นติกิรรมทางปกครอง” 

ทีเ่ปน “คาํสัง่ทางปกครอง” แตเปนเพยีง “มาตรการภายในของฝาย

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

นโยบาย” (Rule of Policy) ทีผู่บงัคบับญัชาหรอืผูกาํกบัดแูลกาํหนด

ใหเจาหนาที่ของรัฐฝายปกครองใตบังคับบัญชาหรือเจาหนาที่ของ

รฐัฝายปกครองผูอยูภายใตกาํกบัดแูลถอืปฏบัิตใินการใชดลุพนิจิตาม

อํานาจหนาท่ีในเรื่องตางๆ เทาน้ัน รวมท้ังการตระเตรียมการใดๆ 

เพือ่ออก “นติกิรรมทางปกครอง” ทีอ่ยูในการดาํเนนิการภายในของ

ฝายปกครอง และการตอบขอหารือตางๆ โดยมิไดมีการกระทบสิทธิ

ของบุคคลภายนอก ก็ไมเปน “นิติกรรมทางปกครอง” “นิติกรรม

ทางปกครอง” ที่เปน “กฎ”หรือ “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน 

“คําสั่งทางปกครอง” เปนเพียง “มาตราภายในของฝายปกครอง” 

เทานั้น แตอยางไรก็ตามหัวหนาหนวยงานของรัฐจึงยอมมีอํานาจ

ออกคําส่ังบงัคับใหเจาหนาทีข่องรฐัฝายปกครองทีอ่ยูในบงัคับบญัชา

หรอืทีอ่ยูในการกาํกบัดแูลของตนกระทําการอยางใดอยางหนึง่ หาม

มิใหกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง หรืออนุญาตใหกระทําการอยาง

ใดอยางหน่ึงไดเสมอ ซ่ึงคําส่ังของผูบังคับบัญชาหรือคําสั่งของ

ผูกํากับดูแลที่ส่ังเจาหนาที่ของรัฐฝายปกครองที่อยูในบังคับบัญชา

หรือที่อยูในการกํากับดูแล ใหกระทํา ละเวนกระทํา อนุญาตให

กระทาํในการปฏิบติัหนาที ่อาจเปน “นติกิรรมทางปกครอง” ทีเ่ปน 

“กฎ” หรือ “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “คําสั่งทางปกครอง” 

หรอืเปน “มาตรการภายในของฝายปกครอง” กไ็ด ซึง่โดยหลกัแลว 

“มาตรการภายในของฝายปกครอง” ไมสามารถนาํมาฟองตอศาล

ได เวนแตวาจะเปน “มาตรการภายในของฝายปกครอง” ที่มีผล

เปนการวางกฎเกณฑตาง ๆ ขึ้นมา (นันทวัฒน บรมานันท, 2547) 

และกอใหเกิดผลกระทบหรือเกิดผลในทางกฎหมายขึ้นก็จะกลาย

เปน “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “กฎ” หรือ “นิติกรรมทาง

ปกครอง” ที่เปน “คําสั่งทางปกครอง” ตามพระราชบัญญัติวิธี

ปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ขึ้นมาได

 ดังนั้น สรุป ไดวา “มาตรการภายในของฝายปกครอง 

เปนการใชอาํนาจตามกฎหมายของเจาหนาทีข่องรฐัฝายปกครอง

แสดงเจตนาที่เจาหนาที่ของรัฐฝายปกครองภายในฝายปกครอง 

ทีมิ่เปนการกอใหเกดิผลตามกฎหมายในทางทีส่รางนิติสมัพนัธขึน้

ระหวางบุคคล” จึงไมถือวาเปน “นิติกรรมทางปกครอง” ท่ีเปน 

“กฎ” หรือ “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน “คําสั่งทางปกครอง” 

ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 

เพราะ“มาตรการภายในของฝายปกครอง” เปนความสัมพันธ

ภายในองคกรของเจาหนาที่ของรัฐฝายปกครองตามลําดับชั้น 

(Hierarchical relation) ของอํานาจบังคับบัญชาในรูปของพีระมิด

หรือของอํานาจผูกํากับดูแล เจาหนาที่ของรัฐฝายปกครองที่อยูใน

ตําแหนงสูงกวา มีอํานาจบังคับบัญชาหรือกํากับดูแลเจาหนาที่ของ

รัฐฝายปกครองที่อยูตําแหนงต่ํากวา และรับผิดชอบในการปฏิบัติ

หนาที่ของเจาหนาที่ของรัฐฝายปกครองที่อยูในตําแหนงตํ่ากวา ซึ่ง

อยูในบังคบับญัชาหรอืการกาํกบัดแูลของตน เนือ่งจากผูบงัคับบญัชา

หรอืผูกํากบัดแูลแตละลําดบัตองรบัผดิชอบในการปฏบิตัหินาทีข่อง

ผูใตบังคับบัญชาหรือของผูอยูในการกํากับดูแลของตน โดยเฉพาะ

อยางยิ่งหัวหนาหนวยงานของรัฐซ่ึงเปนผูบังคับบัญชาหรือผูกํากับ

ดแูลสูงสดุจะตองรับผดิชอบในการปฏบิตัหินาทีข่องเจาหนาทีส่งักดั

หนวยงานนัน้ทกุคน ผูบงัคบับญัชาหรอืผูกาํกบัดูแล แตอยางไรกต็าม

หัวหนาหนวยงานของรัฐจึงยอมมีอํานาจออกคําสั่งบังคับให

เจาหนาทีท่ีอ่ยูในบงัคบับญัชาหรอืการกาํกบัดแูลของตนกระทาํการ
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อยางใดอยางหนึ่ง หามมิใหกระทําการอยางใดอยางหน่ึง หรือ

อนญุาตใหกระทําการอยางใดอยางหนึง่ไดเสมอ ซึง่คาํสัง่ของผูบงัคับ

บัญชาหรือผูกํากับดูแลที่สั่งเจาหนาที่ของรัฐฝายปกครองที่อยูใน

บังคับบัญชาหรืออยูในการกํากับดูแล ใหกระทํา ละเวนกระทํา 

อนุญาตใหกระทําในการปฏิบัติหนาท่ี อาจเปน “นิติกรรมทาง

ปกครอง”ที่เปน “กฎ” หรือ “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เปน 

“คําสั่งทางปกครอง” หรือเปน “มาตรการภายในของฝาย

ปกครอง” ก็ได
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