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บทคัดย่อ                                

วิทยานิพนธ์นี้มุ ่งศึกษาถึงหลักสารบัญญัติของหลักกฎหมายท่ัวไปใน

กฎหมายปกครองไทย โดยหลักกฎหมายทั่วไปนับว่าเป็นเรื่องท่ีมีความส�าคัญ

มากเรื่องหนึ่ง และเป็นหลักกฎหมายที่มิได้บัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษร            

ซึ่งศาลได้ค้นหาและน�ามาใช้ในการอุดช่องว่างของกฎหมายลายลักษณ์อักษร         

ในการน้ีได้ศึกษาถึงค�าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดในการน�าหลักกฎหมาย

ทั่ ว ไปมาพิจารณาประกอบในการวินิจ ฉัยคดีปกครอง โดยได ้ศึกษา            

หลักกฎหมายเรื่องดังกล่าวของต่างประเทศด้วย เพื่อเป็นประโยชน์ส�าหรับการ

วางแนวทางในเรื่องหลักกฎหมายทั่วไปในกฎหมายปกครองไทย 

จากการศึกษาพบว่า รากฐานแนวคิดของหลักกฎหมายท่ัวไปท้ังใน

ประเทศอังกฤษ ประเทศฝรั่งเศส และประเทศไทย ต่างมีรากฐานแนวคิดหลัก

มาจากหลักนิติรัฐ หรือหลักนิติธรรม และมีการน�ามาใช้ในการอุดช่องว่างของ

กฎหมาย หลักกฎหมายท่ัวไปในกฎหมายปกครองไทยนั้นได้ถูกพัฒนาและ        

น�ามาใช้มากขึ้น ภายหลังการประกาศใช้พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง

ปกครอง พ.ศ. 2539 ทั้งนี้ เป็นผลมาจากหลักกฎหมายดังกล่าวหลายหลัก              

ได้ถูกน�ามาบัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษร ประกอบกับเป็นช่วงท่ีมีการจัดตั้ง          

ศาลปกครองขึ้นแล้ว ซึ่งเป็นศาลที่มีอ�านาจในการพิจารณาพิพากษาคดีปกครอง    

โดยเฉพาะ ซึ่งศาลได้มีการค้นหาและน�าหลักกฎหมายทั่วไปหลักใหม่ ๆ            

มาใช้ในการพิจารณาพิพากษาคดี เช่น การคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์           

และหลักความเป็นกลางของเจ้าหน้าที่ เป็นต้น

จากการวิเคราะห์ตัวอย่างค�าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดตั้งแต่             

ปี พ.ศ. 2544 จนถึงปัจจุบัน พบว่า การใช้หลักกฎหมายทั่วไปในกฎหมาย

ปกครองไทยนั้น แบ่งเป็น 2 กรณี คือ กรณีแรก ศาลปกครองได้น�ามาปรับใช้

กับคดีในฐานะ “บทบัญญัติที่เป็นลายลักษณ์อักษร” กล่าวคือ เป็นกรณีที่หลัก

กฎหมายทั่วไปนั้นได้ถูกน�ามาบัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษรแล้ว และกรณีที่สอง 

ศาลปกครองได้น�ามาปรับใช้กับคดีในฐานะ “หลักการท่ัวไปทางกฎหมาย” 
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กล่าวคือ เป็นกรณีที่หลักกฎหมายทั่วไปนั้นยังมิได ้ถูกน�ามาบัญญัติเป ็น                

ลายลักษณ์อักษร โดยเฉพาะอย่างยิ่ง การน�าหลักกฎหมายทั่วไปแต่ละหลัก         

มาปรับใช้กับคดีของศาลนั้น เป็นไปตามหลักเกณฑ์ของการใช้หลักกฎหมาย          

ดังกล่าวอย่างถูกต้องและเหมาะสมกับข้อเท็จจริงในคดี ท้ังนี้ เพื่ออุดช่องว่าง

ของกฎหมายลายลักษณ์อักษร และที่ส�าคัญอีกประการหน่ึง คือ เพื่อผดุงไว้              

ซึ่งความเป็นธรรม อย่างไรก็ตาม การที่ศาลจะน�าหลักกฎหมายท่ัวไปในฐานะ 

“หลักการทั่วไปทางกฎหมาย” มาปรับใช้กับคดีได้จะต้องเป็นกรณีที่ไม่มี

กฎหมายลายลักษณ์อักษรในเรื่องนั้น และโดยเฉพาะอย่างยิ่ง จะต้องไม่ขัดกับ

กฎหมายลายลักษณ์อักษร 

ค�าส�าคัญ: หลักกฎหมายทั่วไป/ กฎหมายปกครองไทย/ หลักกฎหมายทั่วไป 

 ในกฎหมายปกครองไทย  

Abstract                               

This thesis intends to study substantive jurisprudence under 

general principles of law in Thai administrative law. The principles 

are normally unwritten thus interesting for legal academics. The 

courts have adopted the principles to fill the gaps in the written 

legislation. This study analyzed judgments of the Supreme               

Administrative Court comparing with foreign laws in order to                  

designate way of studying general principles of law in Thai            

administrative law.

According to the research, fundamental concepts of the 

general principles of law in England, France and Thailand rooted 

from Legal State concept in civil law system or the Rule of Law 

concept in common law system. And the courts have filled the 
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gaps in the written legislation by adopting the principles in                 

making judicial decisions. The general principles of law in Thai                 

administrative law have been much developed and more applied 

after the application of the Administrative Procedure Act, B.E. 

2539. In this regard, many legal principles have been legislated in 

written law and the Administrative Court was established in this 

period. The Administrative Court is the key organizations in the   

administrative proceeding. The new general principles of law have 

been searched and applied by the Court such as human dignity 

and impartiality of the officials.   

With analyzing the judgments of the Supreme Administrative 

Court between 2001 to present, this thesis found that the               

application of the principles in Thai administrative proceeding can 

be divided into two categories which are the general principles              

of law that is applied by The Administrative Court as “the                      

Legislature” and the general principles of law that is applied by 

the Court as “the General Principle of Law” Especially, the court, 

systematically and perfectly applies the general principles of law 

to the adjudication of the cases. Besides filling the gaps in the 

written legislation, fairness is the other crucial reason the court 

applies the principles. Anyhow,  The application of the general 

principles of law by The Administrative Court must be only in the 

case of the absence of the legislature and the principles must not 

be contrary to the legislature. 

Keywords: General Principles of Law/ Thai Administrative Law/  

 General Principles of Law in Thai Administrative Law
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บทน�า                                    

หลักกฎหมายทั่วไป (General Principles of Law) นับได้ว่าเป็นเรื่อง 

ที่มีความส�าคัญมากเรื่องหนึ่ง เพราะเป็นปัญหาทางทฤษฎีและยากท่ีจะก�าหนด

ขอบเขตให้แน่นอนตายตัวไปได้ และอาจกล่าวได้ว่า ส่วนท่ีเป็นหัวใจนั้น            

เป็นผลโดยตรงของความพยายามอย่างไม่หยุดยั้งของนักนิติศาสตร์ในอันที่จะ

หาทางพิทักษ์รักษาสิทธิเสรีภาพของบุคคลในสังคม ซ่ึงการสร้างหลักกฎหมาย

ทั่วไปถือว ่าเป ็นการก้าวออกนอกกรอบของความแจ้งชัดของกฎหมาย            

ลายลักษณ์อักษร (พนม เอ่ียมประยูร, 2544, หน้า 41) อีกทั้งมิอาจอาศัย 

ความสม�่าเสมอในการปฏิบัติเหมือนกับการสร้างกฎหมายจารีตประเพณี           

อันเป็นกฎหมายที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษรอีกประเภทหนึ่งน้ันได้ ดังนั้น จึงต้อง

กระท�าด้วยความระมัดระวังและรอบคอบอย่างยิ่ง

หลักกฎหมายท่ัวไปจัดเป็นแหล่งท่ีมาของกฎหมายอย่างหนึ่งของ

กฎหมายฝรั่งเศส (Walter & Robert, 1998, pp. 12-13) ที่ถูกพัฒนาโดย 

สภาแห่งรัฐ (Conseil d, Etat) ในฐานะที่เป็นศาลปกครองสูงสุดฝรั่งเศส              

ซึ่งมีความส�าคัญในการอุดช่องว่างของกฎหมายลายลักษณ์อักษรท่ีศาลน�ามา          

ใช้ในการตัดสินคดีและเป็นที่มาของกฎหมายปกครองด้วย (Catherine,               

Catherine & Eric, 2006, p. 79) หลักกฎหมายทั่วไปเป็นหลักกฎหมายที่มิได้

บัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษรที่สามารถน�ามาใช้ปรับแก่คดีได้ ซ่ึงนับแต่อดีต

จนถึงปัจจุบัน ฐานความคิดในการที่สภาแห่งรัฐจะเข้ามาสร้างหลักกฎหมาย

ทั่วไปเพื่ออุดช่องว่างของกฎหมายลายลักษณ์อักษรนั้น เพราะตัวบทกฎหมาย

ขาดความสมบูรณ์ หรือเพราะไม่มีตัวบทกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่จะน�ามาใช้

ส�าหรับพิจารณาพิพากษาคดี (ชอง-ปีแอร์ เตรง, 2549, หน้า 59) ทั้งนี้ เป็นผล

สืบเนื่องมาจากบทกฎหมายที่พัฒนาไปตามสภาพสังคมที่เปล่ียนแปลงไป               

ท�าให้บทกฎหมายย่อมต้องมีความซับซ้อนมากขึ้นกว่าในอดีต หรืออาจกล่าว            

ได้ว่าความซับซ้อนของกฎหมายนั้นเอง เป็นช่องว่างของกฎหมาย ส�าหรับ          

ยุคปัจจุบันซึ่งไม่ใช่เพราะขาดตกบกพร่องแต่เพราะมีเนื้อหามากจนเกินไปท�าให้
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กฎหมายไม่สมบูรณ์ และกฎหมายไม่สามารถถูกบังคับใช้อย่างมีประสิทธิภาพ 

โดยอาจไปก ่อความเสียหายให ้แก ่ สิทธิ เสรีภาพของประชาชนอีกด ้วย               

จากเหตุผลนี้เองที่ได้มีการเรียกร้องให้องค์กรตุลาการ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง            

สภาแห่งรัฐที่จะเข้ามามีบทบาทในการอุดช่องว่างของกฎหมาย (ชอง-ปีแอร์           

เตรง, 2549, หน้า 68-69)ประเทศไทยเป็นประเทศที่ใช้ระบบศาลคู่ มีการจัดตั้ง

ศาลปกครองแยกต่างหากจากศาลยุติธรรม ซึ่งแนวคิดในการจัดตั้งศาลปกครอง

ในระบบศาลคู่นั้น ได้รับอิทธิพลมาจากประเทศฝรั่งเศส (บรรเจิด สิงคะเนติ, 

2551, หน้า 174) โดยประเทศที่มีการจัดต้ังศาลปกครองข้ึนนั้น ศาลปกครอง

จะเป็นองค์กรที่มีบทบาทส�าคัญในการพัฒนาหลักกฎหมายมหาชน โดยเฉพาะ

อย่างยิ่ง ระบบกฎหมายปกครองฝรั่งเศส จนอาจกล่าวได้ว ่าสภาแห่งรัฐ              

หรือศาลปกครองสูงสุดฝรั่งเศสน้ัน เป็นบ่อเกิดของกฎหมายปกครองฝรั่งเศส

โดยพฤตินัย เน่ืองจากสภาแห่งรัฐได้จัดตั้งขึ้นในสมัยท่ีกฎหมายมหาชนยังไม่มี

การพัฒนา และกฎหมายแพ่งหรือกฎหมายเอกชนที่มีอยู่ ไม่อาจน�ามาใช้บังคับ

กับคดีปกครองได้อย่างเหมาะสม แต่สภาแห่งรัฐก็ไม่อาจปฏิเสธที่จะพิพากษาคด ี

โดยอ ้างว ่าไม ่มีกฎหมายที่จะใช ้บังคับกับคดีได ้ (ฤทัย หงส ์ สิ ริ , 2554,              

หน้า 166-167) ดังนั้น สภาแห่งรัฐจึงจ�าเป็นต้องค้นหา หรือสร้างหลักกฎหมาย

ปกครองขึ้นเพื่อพิพากษาคดีปกครองโดยเฉพาะเพื่ออ�านวยความเป็นธรรม            

ทั้งคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนและประโยชน์สาธารณะไปพร้อมกัน

หลักกฎหมายทั่วไปในกฎหมายเอกชนถูกบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชย์ มาตรา 4* โดยบัญญัติให้อ�านาจศาลใช้หลักกฎหมายทั่วไป                

ในกรณีที่ไม่มีกฎหมายลายลักษณ์อักษร จารีตประเพณีแห่งท้องถ่ิน และไม่อาจ

* มาตรา 4 ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
กฎหมายนั้นต้องใช้ในบรรดากรณีซึ่งต้องด้วยบทบัญญัติใด ๆ แห่งกฎหมายตามตัวอักษร             
หรือตามความมุ่งหมายของบทบัญญัตินั้น ๆ 
เมื่อไม่มีบทกฎหมายที่จะยกมาปรับคดีได้ ให้วินิจฉัยคดีนั้นตามจารีตประเพณีแห่งท้องถิ่น           
ถ้าไม่มีจารีตประเพณีเช่นว่านั้น ให้วินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง             
และถ้าบทกฎหมายเช่นนั้นก็ไม่มีด้วย ให้วินิจฉัยตามหลักกฎหมายทั่วไป
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อาศัยเทียบบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งได้ อันแสดงให้เห็นว่า ระบบ

กฎหมายไทยถือว่าหลักกฎหมายทั่วไปเป็นที่มาของกฎหมายท่ีส�าคัญประการ

หน่ึง ซึ่งศาลและองค์กรอื่นมีหน้าที่ต้องค้นหาหลักดังกล่าว ในขณะที่กฎหมาย

มหาชนไม่มีประมวลกฎหมายท่ีบัญญัติไว้โดยชัดแจ้งในท�านองเดียวกันกับ

กฎหมายเอกชน อย่างไรก็ตาม กฎหมายปกครองไทยก็ยอมรับและรับรองการ 

มีอยู่และการน�ามาใช้ ดังจะเห็นได้จากการออกระเบียบของที่ประชุมใหญ่

ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543               

ข้อ 5* ประกอบกับเมื่อพิจารณาบทบัญญัติในพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และกฎหมายไทยท่ีมีอยู่แล้ว 

ก็น่าเชื่อว่าบทบาทของศาลปกครองไทยน่าจะมีวิวัฒนาการไปในทิศทาง

เดียวกันกับศาลปกครองสูงสุดฝรั่งเศสด้วยเหตุผลหลายประการ กล่าวคือ 

ปัจจุบันกฎหมายไทยยังขาดหลักกฎหมายปกครองทั่วไป (ฤทัย หงส์สิริ, 2554, 

หน้า 167-168) ซึ่งเรื่องดังกล่าวเป็นเรื่องที่ศาลปกครองจะต้องตีความกฎหมาย

และวางหลักเกณฑ์ในเรื่องต่าง ๆ เหล่านี้ กับทั้งเหตุผลท่ีกฎหมายมีเจตนารมณ์

ที่จะให้ศาลเป็นผู้ค้นหาหรือสร้างหลักกฎหมายในบางเรื่อง

อย่างไรก็ตาม หลักกฎหมายทั่วไปน้ันเป็นอิสระแยกจากกฎหมาย          

ลายลักษณ์อักษร โดยอยู่ในรูปของนามธรรมและแยกออกจากจารีตประเพณี 

การน�าเอาหลักกฎหมายทั่วไปมาบัญญัติเป ็นลายลักษณ์อักษรนั้นถือว ่า                

หลักกฎหมายทั่วไปเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายลายลักษณ์อักษร หลักกฎหมาย

ทั่วไปที่ศาลน�ามาใช ้ในการวินิจฉัยคดีนั้น แม ้ เป ็นการสกัดออกมาจาก                

หลักกฎหมายต่าง ๆ ก็ตาม มีลักษณะใกล้เคียงกับการท่ีศาลสร้างหลักกฎหมาย

* ข้อ 5 ของระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดว่าด้วยวิธีพิจารณา
 คดีปกครอง พ.ศ. 2543   

วิธีพิจารณาคดีปกครองเป็นวิธีพิจารณาโดยใช้ระบบไต่สวนตามที่ก�าหนดไว้ในกฎหมายว่าด้วย
การจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองและระเบียบนี้
ในกรณีที่กฎหมายหรือระเบียบตามวรรคหนึ่งมิได้ก�าหนดเรื่องใดไว้โดยเฉพาะให้ด�าเนินการ
ตามหลักกฎหมายทั่วไปว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

C  h  a  p  t  e  r  17



วารสารการเมือง การบริหาร และกฎหมาย ปีที่ 9 ฉบับที่ 2556

ขึ้นมาเมื่อวินิจฉัยคดี โดยที่ศาลอ้างอิงไปที่บทบัญญัติลายลักษณ์อักษร             

เพื่อสะท้อนให้เห็นว่าศาลสกัดจากบทบัญญัติดังกล่าว แต่ศาลไม่ยอมรับว่า           

หลักกฎหมายทั่วไปที่ว่านั้นเป็นสิ่งเดียวกับบทบัญญัติท่ีอ้าง แต่ในขณะเดียวกัน

ศาลกลับยืนยันว่า หลักกฎหมายทั่วไปน้ีใช้บังคับอยู่แม้จะไม่มีบทบัญญัติแห่ง

กฎหมายรองรับก็ตาม (บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, 2538, หน้า 256)

จะเห็นได ้ว ่ า  แม ้จะมีการยอมรับรูปแบบทางกฎหมายในเรื่อง              

หลักกฎหมายท่ัวไปเข้ามาในระบบกฎหมายปกครองไทยดังท่ีกล่าวมาแล้วก็ตาม           

แต่การยอมรับดังกล่าวมีแต่เฉพาะในส่วนหลักสบัญญัติเท่านั้น ส่วนในหลัก              

สารบัญญัติยังไม่ได้มีการบัญญัติกฎหมายเป็นลายลักษณ์อักษรอย่างชัดเจน 

โดยที่หลักกฎหมายปกครองไทยเป็นกฎหมายที่เพิ่งมีการพัฒนามาไม่นาน 

ท�าให้หลักกฎหมายปกครองที่เป็นลายลักษณ์อักษรจึงยังมีไม่เพียงพอ ประกอบ

กับการบัญญัติกฎหมายที่เป็นลายลักษณ์อักษรไม่สามารถบัญญัติให้ครอบคลุม

ได้ทุกเรื่อง และในการออกกฎหมายแต่ละฉบับใช้เวลานาน ดังนั้น การใช้           

หลักกฎหมายทั่วไปในการอุดช่องว่างของกฎหมายจึงมีความส�าคัญขึ้นมา              

ถึงกระนั้นก็ตาม หลักกฎหมายทั่วไปมีลักษณะเป็นนามธรรม จึงท�าให้เกิด

ปัญหาว่า หลักกฎหมายทั่วไปคืออะไร มีขอบเขตในการใช้อย่างไร กรณีใด           

ที่ศาลปกครองไทยจะน�าหลักกฎหมายทั่วไปมาประกอบการพิจารณาพิพากษา

คดีและศาลได้น�าหลักกฎหมายทั่วไปน้ันมาใช้ได้อย่างถูกต้องหรือไม่ อย่างไร      

ในการศึกษาวิจัยนี้ผู ้ เขียนมุ ่งเน ้นที่จะศึกษาวิเคราะห์ ค�าพิพากษาของ           

ศาลปกครอง โดยศึกษาเฉพาะในส่วนหลักสารบัญญัติในทางกฎหมายปกครอง 

เพื่อชี้ให้เห็นถึงการน�าหลักกฎหมายทั่วไปมาใช้ในการพิจารณาพิพากษาคดี

อย่างเป็นรูปธรรมของศาลปกครองไทย ซึ่งเป็นศาลที่มีอ�านาจหน้าที่หลัก                

ในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคล ทั้งยังมีบทบาทที่ส�าคัญในการสร้างและ

พัฒนาหลักกฎหมายปกครองให้เกิดความชัดเจนยิ่งขึ้น  
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วัตถุประสงค์ของการวิจัย             

1. เพ่ือศึกษาแนวคิดเกี่ยวกับหลักกฎหมายท่ัวไปในระบบกฎหมาย

ปกครองของประเทศอังกฤษ ประเทศฝรั่งเศส และประเทศไทย  

2. เพื่อศึกษาความหมาย และขอบเขตการใช้หลักกฎหมายทั่วไปใน

ระบบกฎหมายปกครอง 

3. ศึกษาวิ เคราะห ์ค�าพิพากษาของศาลปกครองไทย ในการน�า                

หลักกฎหมายทั่วไปมาพิจารณาวินิจฉัยคดีปกครอง 

  

สมมุติฐานการวิจัย                     

ศาลปกครองไทยได้มีการค้นหาและน�าหลักกฎหมายทั่วไปมาใช้ในการ

อุดช่องว่างของกฎหมายลายลักษณ์อักษรในระบบกฎหมายปกครอง เพื่อผดุงไว้

ซึ่งความเป็นธรรม

ขอบเขตของการวิจัย                  

1. ศึกษาถึงแนวคิดเกี่ยวกับหลักกฎหมายทั่วไปในระบบกฎหมาย

ปกครองของประเทศฝร่ังเศส ซึ่งถือว่าเป็นประเทศต้นแบบในระบบกฎหมาย              

ซิวิล ลอว์ (Civil Law) ประเทศอังกฤษที่เป็นประเทศต้นแบบในระบบกฎหมาย

คอมมอน ลอว์ (Common Law) และประเทศไทย ว่ามีความเหมือนหรือ          

แตกต่างกันอย่างไร

2. ศึกษาถึงความหมาย และขอบเขตการใช้หลักกฎหมายทั่วไป โดยการ

รวบรวมหลักกฎหมายทั่วไปในระบบกฎหมายปกครอง ทั้งที่ได้ถูกน�ามาบัญญัติ

เป็นลายลักษณ์อักษรแล้ว และที่ยังไม่ได้ถูกน�ามาบัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษร 

เพื่อให้ทราบว่าจะต้องใช้หลักกฎหมายทั่วไปในกรณีใด และจะน�าหลักกฎหมาย

ทั่วไปนั้นมาใช้อย่างไร 
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3. ศึกษาวิเคราะห์ค�าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุด ตั้งแต่ปี พ.ศ. 

2544 จนถึงปัจจุบัน ที่น�าหลักกฎหมายทั่วไปมาพิจารณาวินิจฉัยคดีปกครอง 

โดยศึกษาเฉพาะในส่วนหลักสารบัญญัติในทางกฎหมายปกครอง เพื่อให้ทราบ

ว่าศาลได้ค้นหาและน�าหลักกฎหมายทั่วไปมาใช้ในการอุดช่องว่างของกฎหมาย

ลายลักษณ์อักษรในขอบเขตอย่างไร เหมาะสมหรือสอดคล้องกับหลักกฎหมาย

หรือไม่ 

ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับจากการวิจัย          

1. ท�าให้ทราบถึงแนวคิดเกี่ยวกับหลักกฎหมายทั่วไปในระบบกฎหมาย

ปกครองของประเทศอังกฤษ ประเทศฝรั่งเศส และประเทศไทย  

2. ท�าให้ทราบถึงความหมาย และขอบเขตการใช้หลักกฎหมายท่ัวไป            

ในระบบกฎหมายปกครอง

3. ท�าให้ทราบถึงขอบเขต และการใช้หลักกฎหมายทั่วไปเพื่ออุดช่องว่าง

ของกฎหมายลายลักษณ์อักษรของศาลปกครองไทย 

4. เพื่อประโยชน์ในการศึกษาค้นคว้า และใช้เป็นฐานข้อมูลอ้างอิง

ส�าหรับผู้ที่สนใจ

ผลการวิจัย                              

จากการศึกษาในหัวข้อ “หลักกฎหมายทั่วไปในกฎหมายปกครองไทย” 

อันประกอบด้วย แนวคิดเกี่ยวกับหลักกฎหมายทั่วไป หลักกฎหมายท่ัวไปใน

กฎหมายปกครองของประเทศอังกฤษ ประเทศฝรั่งเศส และประเทศไทย          

รวมถึงการวิเคราะห์การน�าหลักกฎหมายทั่วไปมาใช้ในการวินิจฉัยคดีของ             

ศาลปกครองไทยแล้ว ขอน�าเสนอผลการวิจัย โดยสรุป ดังนี้

หลักกฎหมายทั่วไปมีรากฐานมาจาก 2 แนวคิดใหญ่ ๆ ได้แก่ แนวคิด

ของกฎหมายธรรมชาติ และแนวคิดของหลักนิติรัฐ โดยแนวคิดแรกเป็นแนวคิด
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ของกฎหมายธรรมชาติ ซึ่งเป็นเรื่องของเหตุผล เป็นกฎหมายที่มีอยู่ตามธรรมชาติ 

และมีผลใช้บังคับได้อย่างเป็นสากล ต่อมาในศตวรรษท่ี 20 ค�าว่า “หลักกฎหมาย 

ทั่วไป” ได้ถูกน�ามาเพื่อทดแทนค�าว่า “กฎหมายธรรมชาติ” “เหตุผล” และ 

“ความเป ็นธรรม” ซึ่งเป ็นที่นิยมมาก อันเนื่องมาจากข้อความคิดของ                

หลักกฎหมายทั่วไปมีระบบที่ชัดเจนกว่าการอ้างแค่เพียงเหตุผล (ภชฤทธ์ิ           

นิลสนิท, 2543, หน้า 25-26) ส่วนหลักความยุติธรรม เป็นอีกแนวคิดหนึ่ง                

ซ่ึงมี ท่ีมาจากแนวคิดของกฎหมายธรรมชาติ เช ่นเดียวกัน และถือเป ็น                

หลักกฎหมายทั่วไปอย่างหนึ่ง (ไพจิตร ปุญญพันธุ์, 2540, หน้า 20-21) ดังนั้น 

ศาลซึ่งเป็นองค์กรพิทักษ์ความยุติธรรม กฎเกณฑ์ที่ศาลสร้างขึ้นเพื่อใช้ใน            

การตัดสินคดีจึงสร้างมาจากรากฐานของหลักความยุติธรรม แนวคิดต่อมา         

เป็นแนวคิดของหลักนิติรัฐ ซ่ึงถือเป็นหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 

จากการใช้อ�านาจตามอ�าเภอใจขององค์กรต่าง ๆ ได้อย่างมีประสิทธิภาพท่ีสุด 

โดยเรียกร้องให้ฝ่ายปกครองต้องใช้ดุลพินิจภายในขอบเขตของกฎหมาย               

(William & Christopher, 2009, p. 22) หลักนิติรัฐมีสาระส�าคัญประกอบด้วย 

(วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, 2540, หน้า 5-7) ประการแรก หลักความชอบด้วย

กฎหมายของการกระท�าทางปกครอง โดยการกระท�าทั้งหลายขององค์กร        

ฝ่ายบริหารต้องชอบด้วยกฎหมายที่ตราขึ้นโดยฝ่ายนิติบัญญัติ ประการต่อมา 

หลักความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย กล่าวคือ กฎหมายท้ังหลายของ

องค์กรฝ่ายนิติบัญญัติที่ได้ตราขึ้นจะต้องชอบด้วยรัฐธรรมนูญ และประการ

สุดท้าย หลักการควบคุมตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการ ซ่ึงเป็นการควบคุม              

ไม่ให้การกระท�าขององค์กรฝ่ายบริหาร ขัดต่อกฎหมายและขัดต่อรัฐธรรมนูญ

โดยองค์กรตุลาการ ซึ่งจากการศึกษาแนวคิดของหลักกฎหมายทั่วไปในกฎหมาย 

ปกครองของทั้งในประเทศฝรั่งเศส ที่ถือว่าเป็นประเทศต้นแบบในระบบ

กฎหมายซิวิล ลอว์ และประเทศอังกฤษ ที่ถือเป็นประเทศต้นแบบในระบบ

กฎหมายคอมมอน ลอว์ รวมถึงประเทศไทยแล้ว พบว่า รากฐานแนวคิด          

ของหลักกฎหมายทั่วไปของทั้งสามประเทศข้างต้น ต่างมีรากฐานมาจาก
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แนวคิดของกฎหมายธรรมชาติ หรือแนวคิดของหลักนิติรัฐ โดยประเทศฝรั่งเศส

นั้น การเกิดขึ้นของหลักกฎหมายทั่วไปมีความเกี่ยวโยงกับแนวคิดว่าด้วย          

ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ และแนวคิดว่าด้วยการกระท�า            

ทางปกครองต้องชอบด้วยกฎหมาย ส่วนประเทศไทยซึ่งจัดอยู่ในระบบกฎหมาย

ซิวิล ลอว์ เช่นเดียวกับประเทศฝรั่งเศส ซึ่งมีรากฐานแนวคิดของหลักกฎหมาย

ท่ัวไปมาจากหลักนิติรัฐ อย่างไรก็ตาม แม้ประเทศอังกฤษจะจัดอยู่ในระบบ

กฎหมาย คอมมอน ลอว์ แต่ศาลยุติธรรมของอังกฤษได้พิจารณาวางหลักเกณฑ์

การตัดสินคดีที่เกิดจากการ กระท�าของฝ่ายปกครองให้แน่นอนมั่นคงข้ึน              

ซึ่งหลักเกณฑ์ดังกล่าวมีรากฐานแนวคิดมาจากหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ 

และหลักการกระท�าในทางปกครองจะต้องอยู ่ในขอบเขตของกฎหมาย              

ดังจะเห็นได้ว่า ไม่ว่าจะเป็นประเทศฝรั่งเศส ประเทศอังกฤษ หรือประเทศไทย

ก็ตาม ต่างมีรากฐานแนวคิดของหลักกฎหมายทั่วไปที่ไม่แตกต่างกัน 

หลักกฎหมายทั่วไปเป็นหลักกฎหมายที่มีอยู ่ในระบบกฎหมายของ

ประเทศน้ัน และค้นหาได้จากกฎหมายที่เป็นลายลักษณ์อักษรของประเทศ        

นั้นเอง โดยบทบัญญัติที่มีอยู ่จะมีหลักใหญ่อยู ่เบื้องหลังบทบัญญัติเหล่านั้น            

ซึ่งหลักใหญ่นี้ก็คือ หลักกฎหมายทั่วไป (ปรีดี เกษมทรัพย์, 2528, หน้า 26-27)          

อันมีลักษณะเป็นกฎเกณฑ์ที่มิได้เป็นลายลักษณ์อักษร มีค่าบังคับทางกฎหมาย 

และสกัดมาจากตัวบทกฎหมายต่าง ๆ ที่ใช้บังคับอยู่ ซึ่งจากการศึกษาความหมาย 

และขอบเขตการใช้หลักกฎหมายทั่วไปในระบบกฎหมายปกครองของประเทศ

ฝรั่งเศส ประเทศอังกฤษ และประเทศไทย จะเห็นได้ว่า มีความหมายและ

ขอบเขตการใช้หลักกฎหมายทั่วไปคล้ายคลึงกัน กล่าวคือ หลักกฎหมายท่ัวไป

เป็นหลักกฎหมายที่มิได้บัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษร ซ่ีงศาลเป็นผู ้สกัด              

หลักกฎหมายทั่วไปจากหลักกฎหมายต่าง ๆ และวางหลักกฎหมายท่ัวไป          

ดังกล่าวไว้ในค�าพิพากษา โดยขอบเขตของการใช้หลักกฎหมายทั่วไป คือ           

เมื่อไม่มีกฎหมายลายลักษณ์อักษรมาปรับใช้กับคดีแล้ว เป็นหน้าที่ของศาลที่จะ

ต้องค้นหาและน�าหลักกฎหมายท่ัวไปมาใช้เป็นเครื่องมือในการอุดช่องว่างของ
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กฎหมาย ซึ่งหลักกฎหมายทั่วไปดังกล่าวเป็นหลักท่ีน�ามาซ่ึงความยุติธรรม               

ที่เป็นผลมาจากการที่หลักกฎหมายทั่วไปมีแนวคิดท่ีมีรากฐานมาจากแนวคิด

ของกฎหมายธรรมชาติ และแนวคิดของหลักนิติรัฐ ซ่ึงจะเห็นได้ว่า ท้ังในระบบ

กฎหมายซีวิล ลอว์ และระบบกฎหมายคอมมอน ลอว์ รวมท้ังประเทศไทย             

ซึ่งอยู่ในระบบกฎหมายซีวิล ลอว์ น้ัน ต่างได้น�าหลักกฎหมายทั่วไปมาใช้เป็น

เครื่องมือในการอุดช่องว่างของกฎหมายลายลักษณ์อักษรด้วยกันทั้งสิ้น

หลักกฎหมายทั่วไปในกฎหมายปกครองไทย ได ้ถูกน�ามาใช ้เป ็น                     

เวลานานแล้ว โดยวิวัฒนาการของหลักกฎหมายท่ัวไปก่อนการประกาศใช้             

พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 นั้น หลักกฎหมาย

ทั่วไปส่วนใหญ่ยังไม่ได้ถูกน�ามาบัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษร การใช้หลัก

กฎหมายดังกล่าวจึงเป็นการใช้หลักกฎหมายทั่วไปในฐานะ “หลักการทั่วไปทาง

กฎหมาย” ซึ่งองค์กรท่ีมีบทบาทส�าคัญในการวาง “หลักกฎหมายทั่วไป” ได้แก่ 

คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ และศาลยุติธรรม โดยได้วาง “หลักกฎหมาย

ทั่วไป” ไว้ในค�าวินิจฉัย เช่น ค�าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ท่ีได้

วินิจฉัยเกี่ยวกับหลักความได้สัดส่วน และหลักความเสมอภาคและไม่เลือก

ปฏิบั ติ  เป ็นต ้น หรือค�าวิ นิจฉัยของศาลยุ ติธรรมท่ีได ้วินิจฉัยเกี่ยวกับ                

หลักความเสมอภาค และหลักกฎหมายไม่มีผลย้อนหลัง เป็นต้น จากการศึกษา

พบว่า วิวัฒนาการของหลักกฎหมายทั่วไปในช่วงนี้มีไม่มากนัก โดยมีเพียง           

หลักกฎหมายทั่วไปบางหลักที่ถูกน�ามาใช้และมีข้อจ�ากัดในการใช้หลักกฎหมาย

ทั่วไปเฉพาะคดีปกครองที่ขึ้นสู ่ศาลเท่านั้น อย่างไรก็ดี วิวัฒนาการของ            

หลักกฎหมายทั่วไปได้มีการพัฒนาขึ้นในช่วงหลังการประกาศใช้พระราชบัญญัติ

วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 โดยหลักกฎหมายทั่วไปหลายหลัก   

ได้ถูกน�ามาบัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษร เช่น หลักความเป็นกลางของเจ้าหน้าท่ี 

หลักความไม ่มีผลย ้อนหลังของนิติกรรมทางปกครอง ท่ี บัญญัติ ไว ้ ใน                   

พระราชบัญญัติดังกล ่าว หรือหลักความเสมอภาคและไม ่ เลือกปฏิบัติ                

การคุ ้มครองศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ ที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ ซ่ึงการน�า            
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หลักกฎหมายทั่วไปดังกล่าว มาปรับใช้กับคดีเป็นการใช้หลักกฎหมายทั่วไป             

ในฐานะ “บทบัญญัติที่เป็นลายลักษณ์อักษร” ประกอบกับต่อมาได้มีการเปิด

ท�าการของศาลปกครอง ซึ่งศาลมีความจ�าเป็นต้องน�าหลักกฎหมายท่ัวไป          

รวมถึงหลักกฎหมายทั่วไปในกฎหมายปกครองของต ่างประเทศมาใช ้            

ในการพิจารณาพิพากษาคดีด้วย เช่น หลักความอ่อนตัวปรับเปลี่ยนได ้              

อันเป็นหลักกฎหมายทั่วไปที่ได้น�ามาจากศาลปกครองฝรั่งเศส และหลัก             

ดังกล่าวยังมิได้ถูกน�ามาบัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษรในกฎหมายปกครองไทย 

การน�าหลักความอ่อนตัวปรับเปลี่ยนได้มาปรับใช ้กับคดี จึงเป ็นการใช้                

หลักกฎหมายทั่วไปในฐานะ “หลักการทั่วไปทางกฎหมาย” 

หลักกฎหมายทั่วไปที่ศาลปกครองสูงสุดได้น�ามาใช้ในการพิจารณา

พิพากษาคดีน้ันมีอยู่ด้วยกันหลายหลัก ซึ่งในบทความนี้ได้มีการวิเคราะห์ถึง

ตัวอย่างค�าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดในการน�าหลักกฎหมายท่ัวไป         

เฉพาะในส่วนหลักสารบัญญัติมาปรับใช้กับคดี โดยเฉพาะอย่างยิ่งท่ีเกี่ยวกับ   

การกระท�าทางปกครองประเภทกฎ และค�าส่ังทางปกครอง อันเป็นการกระท�า

ทางปกครองที่เป็นปัญหาค่อนข้างมากในทางปฏิบัติ ประกอบกับมีค�าพิพากษา

ของศาลปกครองสูงสุดท่ีสามารถน�ามาใช้เป็นตัวอย่างในการวิเคราะห์ได้         

แต่อย่างไรก็ตาม หลักกฎหมายทั่วไปดังกล่าวสามารถน�าไปปรับใช้ได้กับ             

การกระท�าทางปกครองประเภทอื่น ๆ ด ้วย เช ่น สัญญาทางปกครอง               

ปฏิบัติการทางปกครอง โดยหลักกฎหมายทั่วไปที่ได้น�ามาใช้ในการวิเคราะห์

ตัวอย่างค�าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุด ได้แก่ หลักความเสมอภาคและ           

ไม่เลือกปฏิบัติ การคุ ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ หลักความได้สัดส่วน            

หลักความเป ็นกลางของเจ ้าหน ้าที่  หลักความอ ่อนตัวปรับเปล่ียนได ้                       

และหลักความไม่มีผลย้อนหลังของนิติกรรมทางปกครอง ซึ่งมีรายละเอียด ดังนี้ 

1. หลักความเสมอภาคและไม่เลือกปฏิบัติ ซ่ึงหลักความเสมอภาคให้

ความส�าคัญกับมนุษย์ ว่าย่อมจะต้องได้รับการรับรองและคุ้มครองจากกฎหมาย

อย่างเท่าเทียมกัน โดยมิต้องค�านึงถึงคุณสมบัติอื่น ๆ เช่น เชื้อชาติ ศาสนา 
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ภาษา และถิ่นก�าเนิด เป็นต้น หลักความเสมอภาคจึงถือเป็นหลักส�าคัญในการ

รับรอง และคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน เป็นหลักที่ควบคุมมิให้รัฐ

ใช้อ�านาจตามอ�าเภอใจ โดยหลักความเสมอภาคมีหลักการว่า สิ่งที่เหมือนกัน

ย ่อมได ้รับการปฏิบั ติที่ เหมือนกันหรือไม ่แตกต ่างกัน ในทางกลับกัน            

สิ่งท่ีไม่เหมือนกันย่อมได้รับการปฏิบัติที่ไม่เหมือนกันหรือแตกต่างกัน (สมคิด           

เลิศไพทูรย์, 2542, หน้า 165-166) การน�าหลักความเสมอภาคและไม่เลือก

ปฏิบัติมาปรับใช้กับคดีของศาลน้ัน ท้ังในกรณีของกฎ และค�าสั่งทางปกครอง 

จะเป็นการใช้หลักกฎหมายดังกล่าวในฐานะ “บทบัญญัติที่เป็นลายลักษณ์

อักษร” เช่น การมีมติให้ผู้สมัครรับเลือกตั้งเป็นนายกเทศมนตรีเป็นผู้ไม่มีสิทธิ

สมัครรับเลือกตั้ง แม้จะเป็นการปฏิบัติต่อบุคคลดังกล่าวแตกต่างกับท่ีเคย             

มีการปฏิบัติต่อผู้สมัครรับเลือกตั้งเป็นสมาชิกสภาเทศบาลนครเชียงใหม่ในการ

เลือกตั้งครั้งก่อน ก็ไม่อาจถือได้ว่าเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล

นั้น (ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.39/2552) การท่ีคณะกรรมการ

ข้าราชการพลเรือน (ก.พ.) มีมติให้ส่วนราชการถือปฏิบัติเกี่ยวกับการบรรจุ            

ผู้ส�าเร็จการศึกษาปริญญาตรีเกียรตินิยมทุกสาขาวิชาเข้ารับราชการได้โดยให้ใช้

วิธีการคัดเลือกแทนการสอบแข่งขัน ทั้ง ๆ ที่ผู ้ ท่ีได้รับปริญญาตรีในสาขา

เดียวกัน แต่ไม่ได้รับเกียรตินิยมได้รับวุฒิอย่างเดียวกัน ซ่ึงมีศักดิ์และสิทธิ           

ที่สถาบันการศึกษารับรองเช่นเดียวกัน มติของ ก.พ. จึงเป็นการปฏิบัติต่อบุคคล

ที่มีสถานะทางกฎหมายที่เหมือนกันให้แตกต่างกัน ย่อมถือได้ว่าเป็นการเลือก

ปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม (ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.158/2550)            

และมติของคณะกรรมการอัยการที่ไม่รับสมัครบุคคลในการสอบคัดเลือก             

เพ่ือบรรจุเป็นข้าราชการอัยการในต�าแหน่งอัยการผู้ช่วย ท้ัง ๆ ท่ีไม่มีเหตุผลท่ี

หนักแน่น ควรค่าแก่การรับฟังว่าผู้นั้นมีกายพิการจนท�าให้ไม่สามารถปฏิบัติงาน

ในหน้าที่ของข้าราชการอัยการได้เป็นการใช้ดุลพินิจวินิจฉัยโดยไม่ชอบด้วย

กฎหมาย (ค�าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดที่ อ.142/2547) เป็นต้น 
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ต่อมา ศาลได้น�าหลักเกณฑ์เรื่องหลักความเสมอภาคในการรับภาระ 

ของรัฐ อันจัดว่าเป็นหลักกฎหมายท่ัวไปหลักกฎหมายใหม่ท่ีได้จากการ             

ขยายความ และอ้างอิงจากหลักความเสมอภาคในการรับภาระของรัฐมาปรับใช้

กับคดีเกี่ยวกับความรับผิดของรัฐ โดยวินิจฉัยให้กรมทางหลวงต้องรับผิดช�าระ

เงินแก่บุคคลจากการตั้งด่านเพื่อควบคุมรถมิให้บรรทุกน�้าหนักเกิน เพื่อป้องกัน

มิให้เกิดความเสียหายกับถนน อันเป็นการจัดท�าบริการสาธารณะอย่างหนึ่ง                

เมื่อการตั้งด่านดังกล่าว ก่อให้บุคคลนั้นต้องรับภาระความไม่สะดวกในการเข้า

ออกสู่ที่ดินของตน ในขณะท่ีผู้ถือกรรมสิทธิ์ที่ดินอื่นในบริเวณใกล้เคียงไม่ต้อง

รับภาระดังกล่าว แม้การต้ังด่านน้ันจะมิได้เป็นการละเมิดก็ตาม ดังจะเห็นได้

จากค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.29/2557 อย่างไรก็ตาม ผู ้เขียนมี                

ข้อสังเกตว่า ศาลไม่ได้วางองค์ประกอบในการน�าหลักความเสมอภาคและ              

ไม่เลือกปฏิบัติมาปรับใช้กับคดีว่าจะต้องมีเกณฑ์อย่างไร อันน�าไปสู่ความรับผิด

ของรัฐ ที่ว่าบุคคลใดได้รับภาระเป็นพิเศษเม่ือเปรียบเทียบกับบุคคลอื่นแล้ว 

บุคคลนั้นควรได้รับการเยียวยาจากรัฐ

2. การคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ “ศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์” 

เป็นหลักสูงสุดของรัฐธรรมนูญ โดยที่ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้นเป็นคุณค่าที่มี

ลักษณะเฉพาะ อันสืบเน่ืองมาจากความเป็นมนุษย์และเป็นคุณค่าท่ีผูกพันอยู่

กับเฉพาะความเป็นมนุษย์เท่านั้น ซึ่งย่อมไม่ขึ้นอยู ่กับเงื่อนไขอื่นใดทั้งสิ้น            

เช่น เชื้อชาติ ศาสนา เป็นต้น และเป็นคุณค่าที่มิอาจจะล่วงละเมิดได้ ดังนั้น 

การกระท�าของรัฐทั้งหลายจึงต้องด�าเนินการให้สอดคล้องกับคุณค่าอันสูงสุด

ของรัฐธรรมนูญดังกล่าว (บรรเจิด สิงคะเนติ, 2552, หน้า 91-101) การน�าหลัก

การคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์มาปรับใช้กับคดีของศาลนั้น ไม่ว่าจะเป็น

กรณีของกฎหรือค�าส่ังทางปกครอง เป็นการใช้หลักกฎหมายดังกล่าวในฐานะ 

“บทบัญญัติที่เป็นลายลักษณ์อักษร” ดังตัวอย่างคดีที่การรถไฟแห่งประเทศไทย 

(รฟท.) ท�าสัญญายินยอมให้บริษัทเอกชนติดตั้งป้ายโฆษณาภายนอกรถโดยสาร

รวมทั้งบริเวณกระจกหน้าต่างรถโดยสารด้วย อันเป็นการใช้หน้าต่างรถโดยสาร
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แสวงหารายได้ จนท�าให้ผู้โดยสารไม่อาจใช้ประโยชน์จากหน้าต่างรถโดยสาร

ตามวัตถุประสงค์ของการจัดให้มีหน้าต่างได้ เป็นการปฏิบัติต่อผู้โดยสารเยี่ยง

วัตถุ อันเป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ (ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด

ที่ อ. 231/2550) 

3. หลักความได้สัดส่วน รัฐธรรมนูญบัญญัติให้การจ�ากัดสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนนั้น จะต้องสอดคล้องกับหลักความได้สัดส่วนด้วย หลักนี้

เป็นหลักเกณฑ์ในการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายในการใช้อ�านาจรัฐ    

มิ ให ้ เป ็นการจ�ากัดสิท ธิและเสรีภาพของประชาชนเกินขอบเขตของ               

ความเหมาะสม ความจ�าเป็น ขาดการสร้างดุลยภาพท่ีมีข้ึนระหว่างประโยชน์

ของปัจเจกชนและประโยชน์สาธารณะ (เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, 2556,             

หน้า 147) ประกอบกับการท่ีศาลได้ยอมรับเสมอมาว่าในการใช้อ�านาจรัฐ           

จะต้องผูกพันและปฏิบัติให้สอดคล้องกับหลักความได้สัดส่วน ซ่ึงศาลได้น�าหลัก

ดังกล่าวมาใช้เป็นเกณฑ์ในการตรวจสอบการใช้อ�านาจรัฐให้มีความพอเหมาะ

พอประมาณและเกิดความเป็นธรรมเสมอมา การน�าหลักความได้สัดส่วน               

มาปรับใช้กับคดีของศาลนั้น แบ่งเป็น 2 กรณี คือ 

1) การน�าหลักความได้สัดส่วนมาปรับใช้ในกรณีของกฎ เป็นการ

ใช้หลักกฎหมายดังกล่าวในฐานะ “บทบัญญัติที่เป็นลายลักษณ์อักษร” เช่น  

คดีพิพาทเก่ียวกับประกาศกระทรวงเกษตรและสหกรณ์ เรื่อง ก�าหนดมิให้ใช้

เคร่ืองมืออวนช้อนหรืออวนยก อวนครอบปลากะตัก ซึ่งใช ้ประกอบกับ                

เครื่องก�าเนิดไฟฟ้าในท้องทะเลบางพื้นที่ และก�าหนดขนาดช่องตาอวนท่ีใช้

ประกอบเคร่ืองก�าเนิดไฟฟ้าท�าการประมงปลากะตัก พ.ศ. 2544 ซึ่งมิได้เป็น 

การห้ามโดยเด็ดขาดในการท�าประมงปลากะตัก แต่เป็นเพียงการห้ามในบาง

พื้นที่และห้ามตามวิธีการท�าประมงเท่าน้ัน การออกประกาศกระทรวงเกษตร

และสหกรณ์ดังกล่าว จึงเป็นการจ�ากัดสิทธิเสรีภาพที่ไม่เกินความจ�าเป็น               

และมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปกับผู้ประกอบอาชีพท�าการประมงปลากะตัก    

ทุกราย จึงเป็นการกระท�าที่ชอบด้วยกฎหมาย (ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด
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ท่ี  อ .7/2555) ประกาศของคณะกรรมการควบคุมการขนส ่งทางบก                 

ในการก�าหนดเส้นทางเดินรถ (ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.78/2554) 

กรณีที่รัฐมนตรีโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ           

ได้ประกาศให้โครงการหรือกิจการใดต้องจัดท�ารายงานการวิเคราะห์ผลกระทบ

สิ่งแวดล้อ โดยส่วนราชการ รัฐวิสาหกิจ หรือเอกชนที่ด�าเนินโครงการหรือ

กิจการน้ัน ต้องด�าเนินการให้เป็นไปตามประกาศ (ค�าพิพากษาศาลปกครอง

สูงสุดที่ อ.244/2553) ประกาศกระทรวงเกษตรและสหกรณ์ เร่ืองห้ามใช้ 

เครื่องมืออวนรุนที่ ใช ้ประกอบเรือยนต์ท�าการประมงในพื้นท่ีบางแห่ง             

(ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.341/2549) และประกาศกระทรวงเกษตร

และสหกรณ์ เรื่องก�าหนดห้ามใช้เคร่ืองมือท�าการประมงบางชนิดท�าการประมง

ในฤดูปลาที่มีไข่วางไข่ และเลี้ยงตัวอ่อนในท้องที่จังหวัดประจวบคีรีขันธ์ จังหวัด

ชุมพร และจังหวัดสุราษฎร์ธานี ภายในระยะเวลาท่ีก�าหนด (ค�าพิพากษา              

ศาลปกครองสูงสุดที่ อ.51/2547) เป็นต้น

2) การที่ศาลน�าหลักความได้สัดส่วนมาปรับใช้ในกรณีของค�าสั่ง

ทางปกครอง เป็นการใช้หลักกฎหมายดังกล่าวในฐานะ “หลักการท่ัวไป               

ทางกฎหมาย” เช่น คดีที่กรุงเทพมหานครท�าการก่อสร้างสะพานคอนกรีต                

เสริมเหล็ก เพื่อเป็นทางเดินริมคลองผ่านบริเวณชุมชน ท�าให้บุคคลภายนอก

เข้าไปในหมู่บ้านได้หลายช่องทาง ยังผลให้ประชาชนที่พักอาศัยในหมู่บ้าน           

ต้องใช้ความระมัดระวังเกี่ยวกับความปลอดภัยในชีวิตและทรัพย์สินของตนเอง        

มากยิ่งขึ้น อันกระทบต่อวิถีชีวิตและความเป็นอยู่อย่างปกติสุขในการด�ารงชีวิต 

ดังนั้น เมื่อเปรียบเทียบกับประโยชน์ที่ประชาชนจะได้รับจากการก่อสร้างสะพาน 

ดังกล่าว การกระท�าของผู้ถูกฟ้องคดีทั้งสองเป็นการใช้ดุลพินิจที่ท�าให้ประชาชน

ท่ีพักอาศัยในหมู่บ้านได้รับความเดือดร้อนเสียหายเกินสมควร จึงถือได้ว่าเป็น 

การกระท�าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย (ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.49/2554) 

การออกค�าสั่งให้ข้าราชการท้องถ่ินไปปฏิบัติงานประจ�า ณ ท่าเทียบเรือ ซ่ึงมิได้

เป็นหน่วยงานราชการโดยไม่จ�าเป็น ท�าให้ข้าราชการนั้นไม่อาจปฏิบัติหน้าที่
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ควบคุมตรวจสอบการจัดการงานด้านอื่น ๆ  ในส่วนอ�านวยการซึ่งเป็นงานประจ�า 

ของตนได้ อันท�าให้การบริหารงานบุคคลไม่เป็นไปตามวัตถุประสงค์ของ

กฎหมาย (ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.90/2547) เป็นต้น

4. หลักความเป็นกลางของเจ้าหน้าที่ หรือหลักความไม่มีส่วนได้เสีย  

กฎหมายปกครองไทยได้วางหลักให้เจ ้าหน้าที่ต ้องไม่มีส ่วนได้เสียหรือ            

ความไม่เป็นกลางในการพิจารณาทางปกครองหรือการออกค�าสั่งทางปกครอง                

เพื่อเป็นหลักประกันว่ากระบวนการปฏิบัติราชการได้ด�าเนินไปด้วยความเป็น

ธรรมต่อคู่กรณี    

กรณีที่กระทบต่อหลักความเป็นกลางของเจ้าหน้าท่ีตามพระราชบัญญัติ

วิธีปฏิบัติราชการ ทางปกครอง พ.ศ. 2539 แบ่งเป็น 2 ประเภท (บุญอนันต์ 

วรรณพานิชย์, 2546, หน้า 20-21) ได้แก่ ความไม่เป็นกลางในทางภาวะวิสัย 

หรือความไม่เป็นกลางโดยสภาพภายนอก คือ ความไม่เป็นกลางท่ีมีอยู่ภายนอก

ความคิดจิตใจของเจ้าหน้าที่ อันมีเหตุมาจากสถานภาพ หรือฐานะของตัว          

เจ้าหน้าที่ ซ่ึงส่วนใหญ่ ได้แก่ กรณีที่เจ้าหน้าท่ีมีความสัมพันธ์ทางด้านใด           

ด้านหน่ึงใกล้ชิดกับคู่กรณี จนอาจเกิดความไม่เป็นกลาง โดยความไม่เป็นกลาง

ในลักษณะนี้ถูกก�าหนดไว้ในมาตรา 13 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ       

ทางปกครอง พ.ศ. 2539 จากบทบัญญัติในมาตรานี้ได ้บัญญัติถึงกรณีที่             

เจ้าหน้าที่จะท�าการพิจารณาทางปกครองไม่ได้ เช่น เป็นคู่กรณีเอง หรือกรณี               

มีความสัมพันธ์เป็นบุตรของผู้ถูกฟ้องคดี เป็นต้น และความไม่เป็นกลางในทาง

อัตตะวิสัย หรือความไม่เป็นกลางโดยสภาพภายใน คือ ความไม่เป็นกลาง               

อันมีเหตุมาจากสภาพภายในความคิดจิตใจของเจ้าหน้าท่ี ซ่ึงต้องเป็นเหตุท่ีมี

สภาพร้ายแรง ที่จะเห็นได้ว่าอาจท�าให้การพิจารณาไม่เป็นกลางได้ เช่น               

เป็นคู่อริหรือมีสาเหตุโกรธเคืองอย่างร้ายแรงกับคู่กรณี การที่เจ้าหน้าที่ปฏิเสธ

ไม่ยอมออกใบอนุญาตประกอบการสถานบริการให้แก่ผู ้ขออนุญาตรายหนึ่ง 

เนื่องจากเกรงว่าหากยอมให้เปิดสถานบริการแล้วจะกระทบรายได้ของ             

ผู ้ประกอบการอีกรายหนึ่งที่ตั้งอยู ่ในบริเวณเดียวกันซึ่งเป็นภรรยาของตน             
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วารสารการเมือง การบริหาร และกฎหมาย ปีที่ 9 ฉบับที่ 2568

หรือญาติมีหุ้นส่วนในกิจการดังกล่าวอยู่ด้วย เป็นต้น โดยความไม่เป็นกลาง          

ในลักษณะนี้ถูกก�าหนดไว้ในมาตรา 16 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ

ทางปกครอง พ.ศ. 2539 การน�าหลักความเป็นกลางของเจ้าหน้าท่ีมาปรับใช้ 

กับคดีของศาล แบ่งเป็น 2 กรณี คือ 

1) การน�าหลักความเป็นกลางของเจ้าหน้าท่ีมาปรับใช้ในกรณี

ของค�าสั่งทางปกครองจะเป็นการใช้หลักกฎหมายดังกล่าวในฐานะ “บทบัญญัติ

ที่เป็นลายลักษณ์อักษร” เช่น การที่นายกองค์การบริหารส่วนต�าบลเป็น

ประธานกรรมการคัดเลือกผู้รับทุนการศึกษาขององค์การบริหารส่วนต�าบล           

ได้เสนอตนเองเป็นผู้รับทุนการศึกษา และเข้าร่วมพิจารณาคัดเลือกผู้รับทุน 

การศึกษา และลงมติเห็นชอบให้ตนเองเป็นผู้รับทุนการศึกษาดังกล่าว ค�าสั่งท่ี

ให้ทุนการศึกษาตามมติของคณะกรรมการดังกล่าว จึงไม่ชอบด้วยกฎหมาย  

(ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.57/2555) กรณีที่ เคยเป็นประธาน

กรรมการพิจารณาการด�าเนินการทางวินัยและมีลงมติลงโทษข้าราชการที่ท�า 

ผิดวินัยมาก่อน และต่อมาเข้าร่วมเป็นอนุกรรมการพิจารณาอุทธรณ์ของ

ข้าราชการนั้นอีกครั้งหนึ่ง (ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.133/2553)  

การที่คณะกรรมการเช่าที่ดินเพื่อเกษตรกรรมประจ�าต�าบลซ่ึงเป็นผู้มีส่วนได้เสีย 

ในกรณีพิพาทเข้าร่วมใช้สิทธิพิจารณาและลงมติในกรณีพิพาทนั้น (ค�าพิพากษา

ศาลปกครองสูงสุดที่ อ.129/2547) และกรณีที่กรรมการสรรหากิจการกระจาย

เสียงและกิจการโทรทัศน์แห่งชาติ (กรรมการ กสช.) ร่วมลงมติคัดเลือกบุคคลท่ี

สมควรได้รับการเสนอชื่อเป็นกรรมการ กสช. เพื่อเสนอต่อวุฒิสภา ท้ังที่มี      

ความเกี่ยวข้องกับผู ้สมัครในลักษณะที่ผู ้สมัครนั้น หากได้รับการคัดเลือก            

ย่อมเอื้อประโยชน์ในธุรกิจของกรรมการสรรหาฯ นั้น เป็นต้น (ค�าพิพากษา   

ศาลปกครองสูงสุดที่ อ.4/2546) เป็นต้น

2) การน�าหลักความเป็นกลางของเจ้าหน้าท่ีมาปรับใช้ในกรณี

ของกฎ เป็นการใช้หลักกฎหมายดังกล่าวในฐานะ “หลักการทั่วไปทางกฎหมาย” 

เช่น คดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบด้วยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาว่าด้วยการ

ภัสวรรณ  อุชุพงศ์อมร
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ก�าหนดอ�านาจ สิทธิ และประโยชน์ของบริษัท กฟผ. จ�ากัด (มหาชน) พ.ศ. 
2548 และพระราชกฤษฎีกาก�าหนดเง่ือนเวลายกเลิกกฎหมายว่าด้วยการไฟฟ้า
ฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2548 ซึ่งศาลวินิจฉัยว่าไม่ชอบด้วยกฎหมาย
เน่ืองจากค�าสั่งแต่งตั้งกรรมการผู้ทรงคุณวุฒิในคณะกรรมการเตรียมการจัดตั้ง
บริษัท อันเป็นองค์ประกอบพิเศษและมีความส�าคัญในคณะกรรมการนั้น ขัดต่อ
กฎหมาย เพราะได้แต่งตั้งกรรมการจากบุคคลที่ไม่มีความเป็นกลาง มีประโยชน์
ได้เสียเก่ียวข้องกับกิจการรัฐวิสาหกิจที่เปลี่ยนทุนเป็นหุ้นนั้น (ค�าพิพากษาศาล
ปกครองสูงสุดที่ ฟ.5/2549) เป็นต้น

5. หลักความอ่อนตัวปรับเปล่ียนได้ การจัดระเบียบและวิธีการจัดท�า
บริการสาธารณะย่อมจะต้องมีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้เสมอโดยบทกฎหมาย 
เพ่ือให้เหมาะสมกับสภาพการณ์ และความจ�าเป็นในทางปกครองท่ีจะรักษา
ประโยชน์สาธารณะ และจะต้องปรับปรุงให้เข้ากับวิวัฒนาการความต้องการ
ของประชาชน (ประยูร กาญจนดุล, 2538, หน ้า 110-115) ซ่ึงหลัก            
ความอ่อนตัวปรับเปลี่ยนได้ จัดเป็นลักษณะประการส�าคัญของกิจการบริการ
สาธารณะเพื่อประโยชน์ส่วนรวม การน�าหลักความอ่อนตัวปรับเปลี่ยนได้มา
ปรับใช้กับคดีของศาล ทั้งในกรณีของกฎและค�าสั่งทางปกครองนั้น เป็นการใช้
หลักกฎหมายดังกล่าวในฐานะ “หลักการทั่วไปทางกฎหมาย” เช่น กรณีท่ีการ
ก่อสร้างถนนของกรมทางหลวงไม่แล้วเสร็จตามก�าหนดเพราะเอกชนคู่สัญญา
เป็นฝ่ายผิดและมีการยกเลิกสัญญาเพื่อประโยชน์สาธารณะตามหลักการ              
ปรับเปล่ียนได้ของบริการสาธารณะ (ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่                 
อ.363/2556) และการที่คู ่สัญญาฝ่ายปกครองจะใช้เอกสิทธิ์ในการยกเลิก
สัญญาฝ่ายเดียวนั้น แม้จะท�าให้เอกชนได้รับความเดือดร้อนเสียหาย คู่สัญญา          
ฝ่ายปกครองก็ยังสามารถใช้อ�านาจพิเศษดังกล่าวได้เสมอตราบเท่าที่เป็นไป  
โดยเหตุผลเพื่อประโยชน์สาธารณะ หรือด้วยเหตุผลในการปรับปรุงบริการ
สาธารณะให้มีประสิทธิภาพสนองความต้องการของประชาชนส่วนรวม               
โดยคู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิได้รับการชดเชย ถ้าหากได้รับความเสียหาย               

(ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.292/2552) เป็นต้น
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6 .  หลั กความไม ่ มี ผลย ้ อนหลั งของนิ ติ ก รรมทางปกครอง               

หลักกฎหมายไม ่มีผลย ้อนหลังเป ็นหลักกฎหมายท่ีมีบทบาทในฐานะ               

เป็นข้อจ�ากัดการใช้อ�านาจรัฐ และมุ่งคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

จากการใช้อ�านาจตามอ�าเภอใจของรัฐ (บรรเจิด สิงคะเนติ, 2552, หน้า 31) 

โดยหลักดั งกล ่ าว เป ็นแนวความคิดทางกฎหมายของต ่ า งประ เทศ                            

ซึ่งประเทศไทยยอมรับเข้ามาด้วย แต่ต่อมาภายหลัง หลักกฎหมายดังกล่าว             

ได้ถูกน�ามาบัญญัติไว้ในมาตรา 42 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ            

ทางปกครอง พ.ศ. 2539 การน�าหลักความไม่มีผลย้อนหลังของนิติกรรม          

ทางปกครองมาปรับใช้กับคดีของศาลนั้น แบ่งเป็น 2 กรณี คือ 

1) การน�าหลักความไม่มีผลย้อนหลังของนิติกรรมทางปกครอง

มาใช้ในกรณีของค�าสั่งทางปกครอง เป็นการใช้หลักกฎหมายดังกล่าวในฐานะ 

“บทบัญญัติที่เป็นลายลักษณ์อักษร” เช่น การที่คณะกรรมการกลางพนักงาน

เทศบาลได้น�ามติเมื่อวันที่ 24 กุมภาพันธ์ 2549 ไปออกเป็นประกาศเรื่อง 

ก�าหนดหลักเกณฑ์การสอบแข่งขันเพื่อบรรจุบุคคลเป็นพนักงานเทศบาล พ.ศ. 

2549 ลงวันที่ 27 มีนาคม 2549 โดยให้มีผลย้อนหลังไปใช้บังคับต้ังแต่วันท่ี 24 

กุมภาพันธ์ 2549 และไม่มีบทเฉพาะกาลเพื่อรองรับการด�าเนินการสอบแข่งขัน

ท่ีได้ด�าเนินการมาโดยถูกต้องตามมาตรฐานทั่วไปและหลักเกณฑ์ที่ใช้บังคับ    

อยู่เดิม ท�าให้เทศบาลและองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นอื่นไม่สามารถเรียกบรรจุ

หรือด�าเนินการใด ๆ กับบัญชีผู้สอบแข่งขันได้นั้น เป็นการกระท�าที่ไม่ชอบด้วย

กฎหมาย (ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.64-79/2551 และค�าพิพากษา

ศาลปกครองสูงสุดที่ อ.355/2551 วินิจฉัยในแนวทางเดียวกัน) เป็นต้น

2) การน�าหลักความไม่มีผลย้อนหลังของนิติกรรมทางปกครอง

มาใช้ในกรณีของกฎ เป็นการใช้หลักกฎหมายดังกล่าวในฐานะ “หลักการทั่วไป

ทางกฎหมาย” เช่น กรณีที่คณะกรรมการกลางพนักงานเทศบาลได้น�ามติ            

เมื่อวันที่ 24 กุมภาพันธ์ 2549 ไปออกเป็นประกาศคณะกรรมการกลางพนักงาน 

เทศบาล เรื่อง ก�าหนดหลักเกณฑ์การสอบแข่งขันเพื่อบรรจุเป็นพนักงานเทศบาล 
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พ.ศ. 2539 ลงวันที่ 27 มีนาคม 2549 และการที่คณะกรรมการเทศบาลจังหวัด

บุรีรัมย์ น�าประกาศของคณะกรรมกลางพนักงานเทศบาลดังกล่าวไปออก

ประกาศคณะกรรมการพนักงานเทศบาลจังหวัดบุรีรัมย์ เรื่อง หลักเกณฑ์และ

เงื่อนไขเก่ียวกับการบริหารงานบุคคลของเทศบาลแก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับท่ี 42) 

พ.ศ. 2549 ลงวันที่ 11 เมษายน 2549 โดยประกาศทั้งสองฉบับให้มีผล            

ย้อนหลังไปใช้บังคับตั้งแต่วันที่ 24 กุมภาพันธ์ 2549 เป็นการกระท�าท่ีไม่ชอบ

ด้วยกฎหมาย (ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.66/2553) เป็นต้น 

อย่างไรก็ตาม มีข้อสังเกตเกี่ยวกับกรณีข้างต้น คือ หลักกฎหมายไม่มี 

ผลย้อนหลังของนิติกรรมทางปกครองนั้น เป็นหลักที่มีขึ้นเพื่อจ�ากัดการใช้

อ�านาจรัฐ และมุ่งคุ ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ดังนั้น หากเป็น

นิติกรรมทางปกครองที่มีผลบังคับใช้ย้อนหลังไปแล้วจะเป็นประโยชน์ หรือเป็น

คุณแก่บุคคลแล้ว เช่น ศาลปกครองสูงสุดเคยวินิจฉัยว่า กฎนั้นอาจมีผลบังคับ

ใช้ย้อนหลังได้ ดังจะเห็นได้จากค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.331-333/ 

2554 หรือเป็นกรณีของการมีผลย้อนหลังโดยแท้ของกฎหมาย ซ่ึงกรณีดังกล่าว

ต้องพิจารณาชั่งน�้าหนักระหว่างหลักความแน่นอนของกฎหมาย กับเหตุผล    

ความจ�าเป็นของประโยชน์สาธารณะในการให้มีผลย้อนหลัง ดังจะเห็นได้จาก 

ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี ฟ.8/2547 หรือกรณีของการมีผลย้อนหลัง

มิใช่โดยแท้ ซ่ึงเป็นกรณีที่ต้องพิจารณาชั่งน�้าหนักระหว่างหลักการคุ้มครอง

ความสุจริตกับความส�าคัญของประโยชน์สาธารณะ ซึ่งหากเป็นไปตามหลัก             

ดังกล่าว นิติกรรมทางปกครองย่อมมีผลบังคับใช้ย้อนหลังได้

ดังนั้น จะเห็นได้ว่าการน�าหลักกฎหมายท่ัวไปมาใช้ในการพิจารณา

พิพากษาคดีของศาลปกครองไทย ซึ่งเป็นศาลท่ีมีอ�านาจหน้าท่ีหลักในการ

คุ ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคล รวมถึงมีบทบาทที่ส�าคัญในการพัฒนา              

หลักกฎหมายปกครองไทย โดยศาลได้น�าหลักกฎหมายท่ัวไปมาปรับใช้กับคดีได้

อย่างเป็นรูปธรรม ท�าให้ความเข้าใจในหลักเกณฑ์และบริบทของการใช้           

หลักกฎหมายท่ัวไปมีความชัดเจนยิ่งขึ้น จากการที่ศาลได้ค ้นหาและน�า                 
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หลักกฎหมายทั่วไปมาปรับใช้กับคดีนั่นเอง ทั้งนี้ เพื่ออุดช่องว่างของกฎหมาย

ลายลักษณ์อักษร และที่ส�าคัญคือ เพื่อผดุงไว้ซึ่งความเป็นธรรม

ข้อเสนอแนะ                            

การศึกษาเรื่อง หลักกฎหมายทั่วไปในกฎหมายปกครองไทยน้ัน                

จะก่อให้เกิดประโยชน์อย่างยิ่ง หากได้มีการน�าสิ่งที่ได้จากการศึกษามาปรับปรุง

แก้ไขในการน�า “หลักกฎหมายทั่วไป” มาใช้ในกฎหมายปกครองไทย ซ่ึงผู้เขียน            

ขอเสนอแนะแนวทาง ดังนี้

1. การให้ความส�าคัญกับการศึกษากฎหมายปกครอง ท้ังนี้ ควรให้     

ความส�าคัญกับการศึกษากฎหมายปกครอง โดยเฉพาะอย่างยิ่งในส่วน               

หลักสารบัญญัติ จากการศึกษาพบว่า ช่วงก่อนการประกาศใช้พระราชบัญญัติ

วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 นั้น หลักกฎหมายทั่วไปมีเพียงบาง

หลักกฎหมายท่ีถูกน�ามาปรับใช้ โดยมีข้อจ�ากัดในการน�าหลักกฎหมายท่ัวไป            

ดังกล่าวมาใช้เฉพาะกับคดีปกครองที่ขึ้นสู่ศาล ซึ่งแสดงให้เห็นว่า หลักกฎหมาย

ท่ัวไปในกฎหมายปกครองไทยช่วงเวลาดังกล่าวพัฒนาไปได้ไม่มากนัก ท้ังนี้ 

เนื่องจากปัญหาที่มาจากการจัดหลักสูตรกฎหมายปกครองท่ีเน้นไปในเรื่องของ

การจัดองค์กรเป็นส�าคัญ แต่ไม่ได้มีการเน้นที่จะศึกษากฎหมายปกครองในส่วน

หลักสารบัญญัติ ดังนั้น การให้ความส�าคัญกับการศึกษากฎหมายปกครอง จึงมี

ความจ�าเป็นที่จะต้องส่งเสริมความรู้เก่ียวกับกฎหมายปกครองที่ถูกต้องตั้งแต่

เร่ิมต้นของการศึกษากฎหมายปกครอง เพ่ือให้ผู ้ศึกษาเข้าใจถึงแก่นแท้ของ

กฎหมายปกครองและสามารถน�ากฎหมายปกครองไปใช้ได้อย่างถูกต้องต่อไป

2. การศึกษาและการน�าหลักกฎหมายทั่วไปในกฎหมายปกครองของ

ต่างประเทศมาปรับใช้กับประเทศไทย โดยการส่งเสริมให้มีการศึกษา ค้นคว้า 

และวิจัยเกี่ยวกับหลักกฎหมายทั่วไปในกฎหมายปกครองของต่างประเทศ 

โดยที่หลักกฎหมายทั่วไปนั้น ไม่ว่าจะเป็นในต่างประเทศหรือประเทศไทย           

ต่างจัดว่าหลักกฎหมายทั่วไปเป็นเครื่องมือที่ศาลน�ามาใช้ในการพิจารณา
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พิพากษาคดี ในกรณีท่ีศาลไม่พบบทบัญญัติของกฎหมายลายลักษณ์อักษร              

ที่จะน�ามาปรับใช้กับข้อเท็จจริงในคดีได้อย่างเหมาะสมและเป็นธรรม ดังนั้น 

การน�าหลักกฎหมายทั่วไปหลักกฎหมายต่าง ๆ ในกฎหมายปกครองของ           

ต่างประเทศ เช่น หลักความอ่อนตัวปรับเปลี่ยนได้ อันเป็นหลักกฎหมายทั่วไป 

ที่ถูกพัฒนาและน�ามาใช้โดยสภาแห่งรัฐของประเทศฝร่ังเศส เป็นต้น โดยที่  

หลักกฎหมายดังกล่าวได้ถูกน�ามาใช้ในการพิจารณาพิพากษาของศาลในต่าง

ประเทศแล้วย่อมท�าให้เห็นถึงหลักกฎหมายนั้นได้มีการพัฒนาและมีความ

สมบูรณ์ในตัวเอง และโดยที่ประเทศฝรั่งเศสมีพัฒนาการในกฎหมายปกครอง           

ที่ยาวนานกว่าประเทศไทย ดังนั้น การศึกษาถึงหลักกฎหมายท่ัวไปในกฎหมาย

ปกครองของต ่างประเทศและน�าหลักกฎหมายทั่วไปนั้นมาปรับใช ้ ใน

ประเทศไทย ย่อมท�าให้เกิดผลดีต่อการพัฒนากฎหมายปกครองไทย ทั้งนี้          

ภายใต้เงื่อนไขที่ว ่าต้องศึกษาหลักกฎหมายนั้น ๆ ให้ถ่องแท้ ซ่ึงจะท�าให้

สามารถพิจารณาได้ว่าจะมีความเหมาะสมหรือไม่ อย่างไร หากได้มีการน�า   

หลักกฎหมายทั่วไปหลักกฎหมายนั้น ๆ มาใช้ในประเทศไทย

3. การค้นหาและการน�าหลักกฎหมายท่ัวไปมาใช้ในการพิจารณา

พิพากษาคดีของศาล มีความจ�าเป็นอย่างยิ่งที่ศาลจะต้องมีการน�าหลักกฎหมาย

ทั่วไปมาปรับใช้กับคดี ทั้งนี้ ย่อมอยู่ในขอบเขตของการใช้หลักกฎหมายทั่วไป 

โดยการใช้หลักกฎหมายทั่วไปในการอุดช่องว่างของกฎหมายกรณีท่ีไม่มี

กฎหมายลายลักษณ์อักษรในเรื่องนั้น อันเป็นการผดุงไว้ซ่ึงความเป็นธรรม          

แต่ทั้งน้ี ถ้าใช้หลักกฎหมายทั่วไปในฐานะ “หลักการทั่วไปทางกฎหมาย”              

จะต้องไม่ขัดหรือแย้งกับกฎหมายลายลักษณ์อักษรด้วย ซ่ึงจากการศึกษา

ตัวอย่างค�าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุด พบว่า ศาลได้มีการน�าหลักกฎหมาย 

ทั่วไปมาปรับใช้กับคดีอย่างถูกต้องและเหมาะสม ถึงแม้ว่าต่อมา หลักกฎหมาย

ทั่วไปดังกล ่าวจะได ้น�ามาใช ้เป ็นกฎหมายลายลักษณ์อักษรก็ตาม เช ่น               

หลักกฎหมายทั่วไปเรื่องศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ซึ่งมีสาระส�าคัญสรุปได้ว่า                    

การปฏิบัติต ่อบุคคลเย่ียงวัตถุ เป ็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป ็นมนุษย ์                  
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อันจัดเป็นหลักกฎหมายทั่วไปในฐานะ “บทบัญญัติที่เป็นลายลักษณ์อักษร”  

ดังปรากฏในค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.231/2550

4. หลักกฎหมายทั่วไปหลายหลักกฎหมายได้ถูกน�ามาบัญญัติเป็น            

ลายลักษณ์อักษร และถูกน�ามาใช้ในฐานะ “บทบัญญัติที่เป็นลายลักษณ์อักษร” 

แต่อย่างไรก็ตาม หลักกฎหมายทั่วไปบางหลักกฎหมายยังไม่ได้ถูกน�ามาบัญญัติ

เป็นลายลักษณ์อักษร ซึ่งหากฝ่ายนิติบัญญัติได้มีการน�าหลักกฎหมายทั่วไป             

ดังกล่าวน้ันมาบัญญัติไว้อย่างชัดแจ้ง ในกฎหมายลายลักษณ์อักษรแล้วย่อมจะ

ท�าให้เกิดความแน่นอน และมีสภาพบังคับที่ชัดเจน ดังจะเห็นได้จากในปัจจุบัน

ศาลปกครองได้มีการน�าหลักกฎหมายทั่วไปมาใช้ในการวินิจฉัยคดีมากข้ึน             

โดยในการน�าหลักกฎหมายดังกล่าวมาปรับใช้กับคดีนั้น ศาลต้องพยายามที่จะ

อ้างอิง หรือยึดโยงหลักดังกล่าวจากบทบัญญัติแห่งกฎหมายลายลักษณ์อักษร       

เพื่อไม่ให้เกิดความรู้สึกว่าศาลเป็นผู้บัญญัติกฎหมายขึ้นเอง

5. ศาลปกครองมีความจ�าเป็นต้องพัฒนากฎหมายปกครอง เพื่อให้

เหมาะสมกับประเทศไทย ซึ่งจากการศึกษาค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี              

อ.29/2557 จะเห็นได้ว่า ศาลได้น�าหลักความเสมอภาคในการรับภาระของรัฐ

มาปรับใช้กับคดี แต่อย่างไรก็ตาม ศาลมิได ้วางองค์ประกอบในการน�า             

หลักกฎหมายดังกล่าว อันน�าไปสู่ความรับผิดของรัฐโดยปราศจากความผิด   

โดยเป็นความรับผิดของรัฐอันเนื่องจากการที่ปัจเจกชนได้รับความเสียหาย            

เป็นพิเศษจากการที่ต้องสละประโยชน์ส่วนตนเพื่อประโยชน์สาธารณะ ซ่ึงเป็น

กรณีที่รัฐต้องรับผิดส�าหรับการกระท�าที่ชอบด้วยกฎหมาย ส่วนกรณีการกระท�า

ที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายนั้นเป็นเรื่องที่รัฐต้องรับผิดตามหลักความรับผิดทาง

ละเมิด ดังน้ัน หากศาลได้วางหลักเกณฑ์ของหลักความรับผิดของรัฐใน         

ค�าพิพากษาแล้ว ย่อมจะท�าให้เกิดพัฒนาการของหลักกฎหมายดังกล่าวขึ้น

อย่างเป็นระบบในกฎหมายปกครองไทย

6. การวางหลักเกณฑ์ในการใช ้หลักกฎหมายทั่วไปขององค ์กร                    

ที่เกี่ยวข้อง เช่น คณะกรรมการกฤษฎีกา หรือโดยเฉพาะอย่างยิ่งศาลปกครอง  
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ในการน�าหลักกฎหมายทั่วไปมาปรับใช้ให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์ของการใช้ 

หลักกฎหมายดังกล ่าว และในการใช ้หลักกฎหมายทั่วไปหลักเดียวกัน               

ควรเป็นไปในแนวทางเดียวกัน จากการศึกษาตัวอย่างค�าพิพากษาของ          

ศาลปกครองสูงสุดพบว่า มีปัญหาเกี่ยวกับการน�าหลักเกณฑ์ในทางทฤษฎีของ

หลักความได้สัดส่วนมาใช้ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล ซึ่งปัญหา            

ดังกล่าวเป็นปัญหาที่มีอยู่ก่อนแล้ว ดังที่ได้เคยมีการศึกษาวิจัยแนวค�าพิพากษา

ศาลปกครองในคดี ที่เกี่ยวกับความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�าทาง

ปกครอง และจากการศึกษาเกี่ยวกับการน�าหลักเกณฑ์ในทางทฤษฎีของ               

หลักความได้สัดส่วน ซึ่งจัดเป็นหลักกฎหมายทั่วไปมาใช้ในการพิจารณา

พิพากษาคดีของศาลก็พบว่ายังคงมีปัญหาอย่างเดียวกัน กล่าวคือ ในบางค�า

พิพากษาของศาลน้ัน มิได้วางหลักการในทางทฤษฎีของหลักความได้สัดส่วน 

มาเป็นหลักเกณฑ์ในการวินิจฉัยคดีอย่างครบถ้วน จึงท�าให้การน�าหลักความ         

ได้สัดส่วนมาใช้เป็นหลักเกณฑ์ในการตรวจสอบการกระท�าทางปกครอง         

ขาดความชัดเจนและความแน่นอน ซึ่งหากศาลมองข้ามปัญหาดังกล่าว                

โดยไม่น�าหลักการในทางทฤษฎีของหลักความได้สัดส่วนท้ังสามประการ            

มาเป็นหลักเกณฑ์ในการวินิจฉัยคดีของศาลในทุก ๆ ค�าพิพากษาของศาลแล้ว 

อาจส่งผลต่อรูปคดีอันเป็นการไปกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได้ 

ประกอบกับเป็นการท�าให้ฝ่ายปกครองจะได้ตระหนักถึงการใช้อ�านาจในการ 

กระท�าทางปกครองของตนอย ่างพอเหมาะพอประมาณกับสภาพของ             

ข้อเท็จจริง และเกิดความชัดเจนว่า การใช้อ�านาจของฝ่ายปกครองนั้นจะต้อง

ค�านึงถึงหลักความได้สัดส่วนซึ่งเป็นหลักการท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติไว้เสมอ               

อันเป็นการส่งผลให้การฟ้องคดีไปยังศาลปกครองลดน้อยลงด้วยนั่นเอง 
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