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บทคัดย่อ

ติบุคคลมหาชน3 ถูกจัดตั้งขึ้นมา
มีหน้าท่ีหลกัเพือ่การบรกิารสาธารณะ 
โดยมีองค์ประกอบส�ำคัญคือบุคคล

ผู้แสดงเจตนาแทนรัฐ การรับสมัครบุคคลเพื่อ
บรรจุเข้ารับราชการเป็นการบริการสาธารณะ
ประเภทหนึ่งของรัฐที่เปิดโอกาสและจัดสอบให้
บุคคลเพื่อเข้ารับราชการ โดยมิได้ผูกพันกับรัฐ
ในรูปแบบของสัญญาจ้างแรงงาน แต่ผูกพันกัน

1  บทความวิจัยนี้เป็นส่วนหนึ่งของงานวิจัย เรื่อง “ปัญหาสถานะทางกฎหมายของประกาศรับสมัครบุคคลเพื่อเข้ารับราชการ”  

ได้รับทุนจาก มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์ 
2  มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์ 110/1-4 ถนนประชาชื่น แขวงทุ่งสองห้อง เขตหลักสี่ กรุงเทพฯ 10210
3  องค์กรของรัฐที่จัดตั้งขึ้นตามกฎหมายมหาชนมีหน้าที่หลักในการจัดท�ำบริการสาธารณะเพ่ือตอบสนองความต้องการส่วนรวม

ของประชาชน โดยอาจถูกจัดตั้งตามกฎหมายระดับพระราชบัญญัติ พระราชกฤษฎีกา อาจมีการใช้อ�ำนาจมหาชนเพื่อประโยชน์

สาธารณะ ที่อยู่ในราชการส่วนกลาง ส่วนภูมิภาค ส่วนท้องถิ่น เช่น กระทรวง ทบวง กรม จังหวัด องค์การปกครองส่วนท้องถิ่น  

และยังรวมถึง องค์กรของรัฐในรูปแบบของรัฐวิสาหกิจ องค์การมหาชน หน่วยงานอื่นของรัฐตามที่กฎหมายจัดตั้งก�ำหนด เป็นต้น 

ตามกฎหมาย และต้องกระท�ำการตามข้ันตอน 
ที่มีกฎหมายหรือวางระเบียบก�ำหนดไว้ 

งานวิจัยน้ีศึกษาถึงสถานะของประกาศ 
รบัสมคัรบคุคลเพือ่เข้ารบัราชการว่าประกาศนัน้
มสีถานะเช่นไรในระบบกฎหมายไทย โดยศึกษา
เปรยีบเทยีบกบัสาธารณรฐัฝรัง่เศส และสหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมน ีเนือ่งจากเมือ่มกีารประกาศ
รับสมัครจนถึงประกาศรายชื่อบุคคลที่มีสิทธิ
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สอบหรือมีคุณสมบัติว่าผู ้นั้นมีสิทธิคัดเลือก 
เข้าแข่งขันได้ ย่อมส่งผลให้ผู้สมัครสอบมีสิทธิ
สอบในขัน้ตอนต่อไปเพือ่เข้ารบัราชการได้ต่อไป  
หากมีผูไ้ม่ผ่านหรอืไม่มสีทิธใินการสอบคดัเลอืก
ในขั้นตอนต่าง ๆ ก่อนที่จะประกาศผลสอบ 
คัดเลือกนัน้ จะส่งผลต่อผูน้ัน้เช่นไร จะเรยีกร้อง
สิทธิเช่นไรได้บ้าง ศาลปกครองไทย ได้วินิจฉัย 
ให้ประกาศรับสมัครบุคคลเพื่อเข้ารับราชการ  
มีฐานะเป็นค�ำส่ังทางปกครองทัว่ไป และผูส้มัครสอบ
คดัเลอืกสามารถใช้สทิธิทางศาลได้ หากต้องการ
โต้แย้งประกาศฯ นั้น ซึ่ง “ค�ำสั่งทางปกครอง
ทัว่ไป” ทีอ่งค์กรตลุาการศาลปกครองได้วางแนว
วินิจฉัยไว้ในค�ำพิพากษานั้น อาจเป็นท่ีเข้าใจ 
ในวงการนักวิชาการ แต่ทั้งนี้ในระบบกฎหมาย
ไทยยังไม่มีการให้ค�ำนิยามศัพท์ใด ๆ หรือ 
ก�ำหนดลักษณะอันชัดเจนของค�ำสั่ งทาง
ปกครอง อีกองค์กรหนึ่งคือคณะกรรมการ 

วธิปีฏบิติัราชการทางปกครอง ได้เคยมคี�ำวนิจิฉัย 
และยึดถือแนวเดิมมาตลอดว่า สถานะของ
ประกาศรับสมัครบุคคลเข้ารับราชการ ไม่มี
สถานะทางกฎหมายใด ๆ เป็นเพียงขั้นตอน 
“การพิจารณาทางปกครอง” เท่านั้น ดังนั้น 
หากเป็นกรณเีช่นนี ้ตราบใดทีย่งัไม่มกีารประกาศ
ผลสอบคัดเลือกย่อมส่งผลให้ผู้สมัครสอบนั้น 
ไม่สามารถใช้สิทธิเรียกร้องทางกฎหมายได้ 

ดงันัน้ ผูว้จิยัจงึเสนอให้มกีารตราบทบญัญตัิ
ก�ำหนดลักษณะและค�ำนิยามของ “ค�ำสั่ง 
ทางปกครองท่ัวไป”  เพ่ือให้มีความชัดเจน 
ทางกฎหมายของประกาศรับสมัครของบุคคล
เพ่ือเข้ารับราชการ อันก่อให้เกิดความยุติธรรม
แก่ประชาชนอย่างสูงสุดรวมถึงประโยชน ์
แห่งความชัดเจนในทางวิชาการ 

ค�ำส�ำคัญ: สถานะทางกฎหมาย, ประกาศ
รับสมคัรบคุคลเข้ารับราชการ, ค�ำส่ังทางปกครอง

ublic Juristic person are established  
for public services. The main 
components are the persons who 

express in the government’s intentions.  
Therefore, the government officer 
recruitment is a public service of the 
government providing opportunities and 
having examinations. Public officers are 
not obliged with the government in the 
form of employment contracts, but they 
have legal obligations. They must also 

follow legal processes or regulations.
In this research study, the statuses  

of government officer recruitment  
under Thai laws were studied and  
compared to that of French Republic 
and Federal Republic of Germany. If the 
recruitments and qualified applicants 
were announced, then the applicants 
would have the rights to take the next 
examinations in order to become public 
officers. If there were applicants who 
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were not qualified or those who did not 
have the rights to take the examinations 
before the examination results were 
announced, then there would be the 
issues to be studied: the effects on the 
applicants and their rights to appeal. 
The administrative court considered 
that the statuses of the recruitment 
announcements were general orders, 
and the applicants could use the rights 
in the court if they want to oppose any 
announcement. The “general orders” 
considered by the judiciary of the  
administrative court might be understood 
by scholars, but the Thai laws did not 
have any definition or clear description.  
Another organization was the Committee  
on Administrative Procedure. The  

committee considered and adhered 
to that the statuses of the recruitment 
announcements were not legal statuses, 
but the recruitment announcements 
were only the processes of “administra-
tive consideration”. Hence, the applicant 
could not use the right to appeal as long 
as there was no the announcement of 
the examination results.

Thus, the researcher suggested that 
the regulation about the description and 
definition of an “administrative order” in 
order to legally clarify the recruitment 
announcements, to ensure the fairness 
for the people and to maximize the clear 
and academic benefits.

Keywords: legal status, the Government 
officer recruitment, administrative order

วามเป็นมาและความส�ำคัญของ
ปัญหา

หลักสากลในการแบ่งแยกองค์กรผู ้ใช ้
อ�ำนาจอธิปไตยในระบอบเสรีประชาธิปไตยนั้น 
(Le principe de séparation des pouvoirs) 
โดยทั่วไปมักแบ่งเป็นองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ 
องค์กรฝ่ายบริหารและองค์กรตุลาการ ส�ำหรับ
ประเทศไทยมีการก�ำหนดองค์กรผู้ใช้อ�ำนาจ

4  มาตรา 3 แห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 

อธิปไตย ตามที่มาตรา 34 แห่งรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ได้
ก�ำหนดไว้

“ฝ่ายปกครอง” อันเป็นส่วนหนึ่งของ 
ฝ่ายบริหารนั้น มีอ�ำนาจหน้าที่หลักส�ำคัญ คือ 
การออกกฎ ออกค�ำส่ัง ออกระเบยีบเพ่ือควบคมุ
สงัคม และ อกีประการหน่ึงคอื การจดัท�ำบรกิาร
สาธารณะเพือ่ตอบสนองความต้องการส่วนรวม 

บทน�ำ
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แก่ประชาชน ซึ่งหน ้าที่ทั้ งสองประการนี้  
จะส�ำเร็จลุล่วงได้อย่างมีประสิทธิภาพได้น้ัน 
ฝ ่ายปกครองต้องมีเครื่องมือส�ำคัญในการ
ปฏิบัติหน้าที่ เครื่องมือที่กฎหมายก�ำหนดให้
ฝ่ายปกครองสามารถก้าวล่วงสิทธิ เสรีภาพ 
ประชาชนได้เพื่อประโยชน์สาธารณะ เพราะ
การกระท�ำหลาย ๆ อย่างในเขตแดนระหว่าง
ฝ่ายปกครองและเอกชนนั้น มิอาจเกิดได้จาก
ความสมัครใจเฉกเช่นความสัมพันธ์ภายใต้
กฎหมายเอกชนเท่านั้น ยังต้องอาศัยอ�ำนาจ 
อนัเป็นอ�ำนาจมหาชนทีอ่าศยัอ�ำนาจตามกฎหมาย 
และจะท�ำงานส�ำเรจ็ได้อย่างมปีระสทิธภิาพต้องมี 
เครื่องมือส�ำคัญในการปฏิบัติหน้าที่ เครื่องมือ 
ทีต้่องอาศัยอ�ำนาจมหาชนตามกฎหมาย ทีเ่รยีกว่า  
“การกระท�ำทางปกครอง” ค�ำว่า “การกระท�ำ
ทางปกครอง” ไม่มีการก�ำหนดค�ำนิยามศัพท์
ไว้ในกฎหมายฉบับใดในระบบกฎหมายไทย 
มีความเห็นจากนักวิชาการ ท่ีอธิบายสรุปได้ว่า  
การกระท�ำทางปกครอง คือ การใช้อ�ำนาจ 
ทางปกครองของฝ่ายปกครองแก่เอกชนได ้
ฝ่ายเดียว เป็นอ�ำนาจพิเศษที่กฎหมายให้ไว้  
ซึง่มีได้หลายรูปแบบ อาจเกดิได้จากการใช้อ�ำนาจ 
ดุลพินิจที่กฎหมายเขียนให้ไว้แก่เจ้าหน้าที ่
ฝ่ายปกครองนัน้ ในระบบกฎหมายไทยอาจแบ่งเป็น  
กฎ5 ค�ำสัง่ทางปกครอง6 ปฎบิตักิารทางปกครอง 
และสัญญาทางปกครอง7 และเมื่อมีกฎหมาย
รองรบัให้เจ้าหน้าทีฝ่่ายปกครอง มอี�ำนาจพเิศษ
ในการปฏิบัติหน้าที่เพื่อประโยชน์สาธารณะ 
ย่อมต้องมีองค์กรซึ่งคุ้มครองในส่วนของเอกชน

5  มาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
6  มาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539
7  มาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

ในกรณีที่อาจเกิดข้อพิพาทจากการกระท�ำของ
ฝ่ายปกครอง  

ในมาตรา 9 แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ัง
ศาลปกครองและวิธี พิจารณาคดีปกครอง  
พ.ศ. 2542 ได้ก�ำหนดขอบเขตอ�ำนาจการพจิารณา 
คดีของศาลปกครอง โดยมีใจความส�ำคัญว่าคดี
ที่อยู่ในเขตอ�ำนาจพิจารณาของศาลปกครอง  
มดีงันี ้(1) คดพีพิาทเกีย่วกับการกระท�ำฝ่ายเดยีว
ของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าทีข่องรัฐ
ที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย เป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับ 
การท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐ 
กระท�ำการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ไม่ว่าจะเป็น 
การออกกฎ ค�ำส่ัง หรือการกระท�ำอื่นใด 
เนื่องจากกระท�ำโดยไม่มีอ�ำนาจหรือนอกเหนือ
อ�ำนาจ หรือไม่ถูกต้องตามกฎหมาย หรือโดย 
ไม่ถกูต้องตามรปูแบบขัน้ตอน หรอืวธิกีารอนัเป็น
สาระส�ำคัญที่ก�ำหนดไว้ส�ำหรับการกระท�ำนั้น  
หรือโดยไม่สุจริต หรือมีลักษณะเป็นการเลือก
ปฏิบัติท่ีไม่เป็นธรรม หรือมีลักษณะเป็นการ
สร้างขัน้ตอนโดยไม่จ�ำเป็นหรอืสร้างภาระให้เกดิ
กบัประชาชนเกนิสมควรหรือเป็นการใช้ดลุพินจิ
โดยไม่ชอบ คดีที่มีการฟ้องต่อศาลปกครองนั้น
อาจเป็นการฟ้องในเรื่องค�ำสั่งต่าง ๆ  โดยเฉพาะ
อย่างยิ่ง “ค�ำสั่งทางปกครอง” ค�ำสั่งอื่น หรือ  
ค�ำสั่งทั่วไปทางปกครอง หรืออาจเป็นกรณี 
ท่ีกฎหรือการกระท�ำอื่นใดของทางราชการ 
ไม่ชอบด้วยกฎหมาย (2) คดีพิพาทเกี่ยวกับ 
การท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐ  
ละเลยต ่อหน ้าที่ ตามที่ กฎหมายก� ำหนด 
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ให้ต้องปฏิบัติหรือปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวล่าช้า
เกินสมควร (3) คดีพิพาทเกี่ยวกับการกระท�ำ
ละเมิดหรือความรับผิดอย่างอื่นของหน่วยงาน
ทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ อันเกิดจาก
การใช้อ�ำนาจตามกฎหมาย หรือจากกฎ ค�ำสั่ง
ทางปกครอง หรือค�ำสั่งอื่น หรือจากการละเลย
ต่อหน้าที่ตามที่กฎหมายก�ำหนดให้ต้องปฏิบัติ
หรือปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร 
(4) คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง  
(5) คดี ท่ีมีกฎหมายก�ำหนดให ้หน ่วยงาน 
ทางปกครองหรอืเจ้าหน้าทีข่องรัฐฟ้องคดต่ีอศาล 
เพ่ือบังคับบุคคลให้กระท�ำการหรือละเว ้น
กระท�ำการ (6) คดีที่มีกฎหมายก�ำหนดให้อยู่ 
ในเขตอ�ำนาจศาลปกครอง 

ดังนั้น คดีใดจะเป็นคดีปกครองได้นั้น หรือ
คดีใดจะอยู ่ในเขตอ�ำนาจพิจารณาของศาล
ปกครองได้นั้น อาจพิจารณาได้ 2 ประการ คือ 
ประการที ่1 พจิารณาในแง่ของคูพ่พิาท  กล่าวคอื  
คู ่พิพาทคดีปกครองน้ันอย ่างน ้อยฝ ่ายใด 
ฝ่ายหนึ่งต้องเป็นหน่วยงานทางปกครองตามท่ี
ก�ำหนดไว้ใน พ.ร.บ. ฉบับนี้ ประการท่ี 2 คือ 
พิจารณาในแง่ของข้อพิพาท ซึ่งข้อพิพาทนั้น
ต้องเป็นข้อพิพาทในทางปกครอง เกิดจากการ 
ใช้อ�ำนาจทางปกครองของเจ้าหน้าทีฝ่่ายปกครอง  
ฉะนั้น คดีที่อยู่ในเขตอ�ำนาจศาลปกครองนั้น 
ส่วนใหญ่จงึเกิดจากการกระท�ำของฝ่ายปกครอง 
ไม่ว่าจะเป็นการออก กฎ ออกค�ำสัง่ หรอืกระท�ำ
การอืน่ใด หรอืละเลย หรอืล่าช้า และการกระท�ำ 
นั้นก่อให้เกิดความเสียหายแก่เอกชนนั่นเอง   

8   มาตรา 30 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
9   มาตรา 44 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
10  มาตรา 54 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 

ดังนั้น จากสาระส�ำคัญในมาตรา 9 แห่ง 
พ.ร.บ. จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 นี้ อธิบายได้ว่า คดีที่อยู่ใน
เขตอ�ำนาจศาลปกครองนัน้ จงึเกิดจากการกระท�ำ 
ของฝ่ายปกครอง ไม่ว่าจะเป็นการออกกฎ  
ออกค�ำส่ัง หรือกระท�ำการอื่นใด หรือละเลย 
หรือล ่าช ้า และการกระท�ำนั้นก ่อให ้ เกิด 
ความเสียหายแก่เอกชนนั่นเอง

ข้อพิพาทประการหนึ่งอันถูกก�ำหนดให้อยู่
ในการพิจารณาของศาลปกครองที่ส�ำคัญ คือ 
“การออกค�ำส่ัง” ของหน่วยงานทางปกครอง
หรอืเจ้าหน้าทีข่องรฐั  ไม่เพยีงแค่ก�ำหนดถงึเขต
อ�ำนาจของศาลเท่านั้น กฎหมายต้องก�ำหนด
ให้ชัดเจนและแน่นอนในแง่ของลักษณะของ  
“ค�ำสั่ง” ของหน่วยงานทางปกครองหรือ 
เจ ้าหน้าท่ีของรัฐอีกด ้วย เพราะค�ำส่ังนั้น 
นอกจากจะกระทบถึงสถานภาพของผู้รับค�ำสั่ง
ให้กระท�ำการ ห้ามกระท�ำการ แล้วยังส่งผลถึง 
การรับรองสิทธิแก่ผู ้รับค�ำสั่งนั้นอีกด้วย เช่น  
ถ้าเป็นค�ำส่ังท่ีอยูใ่นเขตอ�ำนาจของศาลปกครอง  
ผู้รับค�ำส่ังนั้นนั้นย่อมได้รับสิทธิต่าง ๆ ต้ังแต่
กระบวนการก่อนเจ้าหน้าทีอ่อกค�ำสัง่ เช่น8 สิทธิ
ในการได้รับแจ้งผลกระทบต่อสิทธิเพื่อให้ผู้รับ 
ค�ำสั่งมาโต้แย้งแสดงพยานหลักฐาน เป็นต้น 
หรือสิทธิต่าง ๆ ที่กฎหมายรับรองให้ผู้รับค�ำสั่ง 
หลังจากการได้ค�ำส่ังนั้น  ไม่ว่าค�ำส่ังนั้นจะ
พิจารณาในชั้นของเจ้าหน้าที่ เช่น9 สิทธิใน
การอุทธรณ์การออกค�ำสั่ง10 สิทธิในการขอให้
พิจารณาใหม่ ฯลฯ  ซึ่งเป็นกระบวนการในชั้น
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เจ้าหน้าที่ผู ้ออกค�ำสั่ง และยังส่งผลถึงการใช้
สิทธิทางศาลปกครองหลังจากท่ีได้รับค�ำสั่งน้ัน
อีกด้วย11

ดงันัน้หากค�ำสัง่หรอืรูปแบบของการกระท�ำ 
ของฝ่ายปกครองมีลักษณะไม่ชัดเจน อาจด้วย 
ไม ่มีการก�ำหนดลักษณะอย่างชัดเจนด้วย
กฎหมายกต็าม ย่อมส่งผลกระทบถึงสทิธผู้ิได้รบั 
ค�ำสั่งนั้นด้วยเสมอ ตัวอย่างเช่น ประกาศ 
การรับสมัครบุคคลเพื่อสอบเข้ารับราชการ  
หากประกาศนัน้มลีกัษณะเป็นค�ำสัง่ทางปกครอง  
ผู้ได้รับค�ำส่ังย่อมใช้สิทธิในชั้นเจ้าหน้าที่ตามที่
กฎหมายรับรองไว้ และรวมถึงสิทธิในชั้นศาล 
โดยฟ้องคดีโต้แย้งค�ำสั่งนั้นต่อศาลปกครองได้ 
แต่ถ้าหากประกาศมิใช่ค�ำส่ังทางปกครอง หรือ 
ค�ำสั่งอื่นที่ท�ำให้ผู ้นั้นอาจได้รับความเสียหาย  
ผู้สมัครนั้นก็มิอาจใช้สิทธิทางศาลได้ 

การศึกษาวจิยัเรือ่งนี ้ผู้วจิยัมคีวามต้องการ
ศึกษาของสถานะของประกาศรับสมัครบุคคล
เพือ่บรรจุเข้ารบัราชการว่า ประกาศนัน้มสีถานะ
ทางกฎหมายหรอืไม่เช่นไร จากท่ีศกึษามาพบว่า  
องค์กรที่เก่ียวข้องในการวินิจฉัยถึงสถานะ
ของประกาศรับสมัครดังกล่าวนั้น มี 2 องค์กร 
และ 2 องค์กรนี้ มีความเห็นที่แตกต่างกันโดย
ศาลปกครองสูงสุดได้มีค�ำพิพากษาหลายคดี
ที่มีแนวทางพิจารณาพิพากษาว่า ประกาศ 
รับสมัครบุคคลเข้ารับราชการนั้นมีลักษณะ

11  มาตรา 9 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542
12  มาตรา 7 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539
13  มาตรา 11 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
14  “การพิจารณาทางปกครอง” หมายความว่า การเตรียมการและการด�ำเนินการของเจ้าหน้าที่เพ่ือจัดให้มีค�ำสั่งทางปกครอง” 

ความหมายตามค�ำนิยามศัพท์ที่ก�ำหนดไว้ในมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
15  เรื่องเสร็จที่ 1569/2560 คณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชกาทางปกครอง

เป็นค�ำส่ังทางปกครองทั่วไป ตัวอย่างเช่น  
ค�ำพพิากษาศาลปกครองสงูสดุที ่อ.64-79/2551 
ประกาศคณะกรรมการด�ำเนินการสอบแข่งขัน
รับสมคัรบคุคลสอบแข่งขนัเพ่ือบรรจุและแต่งต้ัง 
เป ็นพนักงานเทศบาลสามัญฯ ประกาศ 
ดังกล่าวนี้เป็นการใช้อ�ำนาจตามกฎหมายของ 
เจ้าหน้าทีท่ีม่ผีลเป็นการสร้างนติิสมัพนัธ์ขึน้หรอื 
มีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าที่
ของบคุคลและเป็นค�ำสัง่ทางปกครองตามมาตรา 5  
แห่ง พ.ร.บ. วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ 
เป็นค�ำสั่งทางปกครองประเภทค�ำสั่งทั่วไป และ
มีอีกหลายคดีพิพาทที่วินิจฉัยแนวเดียวกัน   

ส่วนคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง12 มีหน้าท่ีส�ำคัญประการหนึ่ง คือ13  
ให้ค�ำปรึกษาแก่เจ้าหน้าที่เกี่ยวกับการปฏิบัติ
ตาม พ.ร.บ. วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539 ในกรณท่ีีมกีารร้องขอจากหน่วยงาน
ทางปกครองที่ต้องการความเห็นทางกฎหมาย 
เกีย่วกบัวธิปีฏบิตัริาชการทางปกครองอนัเกีย่วข้อง 
กับค�ำสั่งทางปกครอง โดยคณะกรรมการฯ  
มีแนวทางวินิจฉัยว่า ประกาศการรับสมัคร
บคุคลเข้ารบัราชการนัน้ไม่มฐีานะเป็นค�ำสัง่ทาง
ปกครอง เป็นเพียง “กระบวนการพิจารณาทาง
ปกครอง”14 เท่านั้น  

ตัวอย่างเช่น เรื่องเสร็จท่ี 1569/256015 
คณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
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มีความเห็นว่าประกาศรบัสมคัรบุคคลเพือ่เข้ารบั 
ราชการน้ันว่าเป็นเพียง “การพิจารณาทาง
ปกครอง” ซึ่งมีสถานะเป็นเหมือนประกาศ 
ให้ทราบทัว่ ๆ  ไปไม่มลีกัษณะเป็นค�ำสัง่ทางปกครอง  
ตามท่ี พ.ร.บ. วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539 ได้ก�ำหนดไว้ ขั้นตอนการรับสมัคร
เป็นหลักเกณฑ์ท่ัวไป เช่น ก�ำหนดคุณสมบัติ
เฉพาะต�ำแหน่ง เงื่อนไขการสมัครสอบ ฯลฯ  
การประกาศรายช่ือบุคคลผู ้สอบแข่งขันได้
เท่านั้นที่ เป ็นกระบวนการสุดท้ายของการ 
รับสมัครและการสอบแข่งขันท่ีเป ็นค�ำสั่ ง 
ทางปกครอง 

ค�ำวินิจฉัยที่แตกต่างในประเด็นปัญหานี้  
ส ่งผลให้ฐานะของประกาศรับสมัครบุคคล 
เข้ารับราชการนัน้แตกต่างกันในผลทางกฎหมาย 
ดงันัน้คือ หากประกาศฯ นัน้ เป็น “การพจิารณา
ทางปกครอง” จะท�ำให้ผู้สมัครเข้ารับราชการ
ไม่สามารถน�ำคดีมาฟ้องต่อศาลปกครองได้ 
เพราะถือว่ายังไม่ได้รับผลกระทบจากประกาศ
รับสมัครดังกล่าว16 เพราะถูกยึดกับสถานะทาง
กฎหมายของ “ประกาศรับสมัครนั้น” และ  
ผู้รับค�ำสั่งหรือประกาศนั้น ย่อมไม่ได้รับสิทธิ
อุทธรณ์17 หรือแจ้งสิทธิในการฟ้องคดีต่อศาล
ปกครอง ตามมาตรา 50 แห่ง พ.ร.บ. จัดตั้งศาล
ปกครองและวธิพีจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2542 
ได้ก�ำหนดรับรองสิทธิไว้ 

ศาลปกครองและคณะกรรมการวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง ท้ังสององค์กรมีบทบาท
หน้าที่ที่แตกต่างกัน ตามเขตอ�ำนาจของตน  

16  มาตรา 43 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
17  มาตรา 40 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 

การก�ำหนดสถานะของประกาศรับสมัครบุคคล
เพ่ือเข้ารับราชการนัน้ ย่อมส่งผลต่อผู้รับประกาศ
หรือผู ้รับค�ำสั่งนั้นตามที่ได้กล่าวมาแล้วด้วย
เหตุผลข้างต้น แต่ทั้งนี้ประโยชน์ที่ส�ำคัญที่สุด
ที่ควรพิจารณาเพื่อหาจุดสมดุลที่เหมาะสม 
ในทางยตุธิรรมและในทางวชิาการ เพือ่ประโยชน์
ในการบริหารราชการแผ่นดิน และเพื่อความ
ยุติธรรมแก่ประชาชนเพื่อเป็นการพัฒนาการ
ทางวิชาการของกฎหมายปกครอง

ดังนั้น ในการวางแนวทางศึกษาในการ
ก�ำหนดสถานะของประกาศรับสมัครบุคคลเพื่อ
บรรจุเข้ารับราชการ อันส่งผลแก่สถานภาพ 
และสิทธิของผู ้ได ้รับประกาศหรือค�ำสังนั้น 
เพื่อประโยชน์ในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพแก่
ประชาชนอย่างสูงสุด เพื่อให้มีความชัดเจน
ในทางวิชาการ เพื่อประโยชน์ในการบริหาร
ราชการแผ่นดิน และยังส่งผลต่อความมั่นคง 
แห่งนติฐิานะ อนัเป็นหลกักฎหมายประการหนึง่
ของระบบนติิรัฐ โดยผู้วจัิยมุง่ศกึษาเปรียบเทียบ
กบัสาธารณะรฐัฝรัง่เศสและสหพนัธ์สาธารณรฐั
เยอรมัน โดยสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันนั้น
มีบทบาทซึ่งเป็นประเทศต้นแบบในการน�ำ
กฎหมายวธิปีฏบิตัริาชการทางปกครองในระบบ
กฎหมายเยอรมันมาร่างและประกาศบังคับใช้ 
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539 ของไทย และสาธารณรัฐฝร่ังเศส 
ที่ระบบกฎหมายปกครองของไทยยอมรับและ
เป็นกฎหมายแม่แบบในระบบกฎหมายปกครอง
ของไทย ด้วยมกีารพัฒนาระบบกฎหมายปกครอง
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ฝรั่งเศสอันยาวนาน ดังนั้น เพ่ือเป็นการหา
แนวทางที่ชัดเจนในสถานะทางกฎหมายของ
ประกาศรับสมัครบุคคลเข้ารับราชการในระบบ
กฎหมายไทย ซึง่อาจก�ำหนดให้เป็นกฎหมาย หรอื 
กฎหมายล�ำดับรอง โดยน�ำมาใช้กับสถานะของ
ประกาศรับสมัครของบุคคลเพื่อเข้ารับราชการ
เพื่อประโยชน์ในทางวิชาการและความมั่นคง
แน่นอนของกฎหมายตามที่ได้กล่าวมาข้างต้น  
เพราะตราบใดที่ต้องมีการบริการสาธารณะ 
อันเป็นหน้าทีห่ลกัของฝ่ายปกครองทีก่ระท�ำการ 
ในนามของรัฐท่ีจัดท�ำในระบบราชการนั้น   
การรับสมัครบุคคลเข้ารับราชการเพื่อมาท�ำ
หน้าทีบ่ริการสาธารณะย่อมยังคงต้องมีอยู่และ 
เป ็นเค ร่ืองมือส�ำคัญในการจัดท�ำบริการ
สาธารณะของรัฐตลอดไป 

วัตถุประสงค์ของการวิจัย
1. เพื่อศึกษาถึง แนวคิด ทฤษฎี และที่มา 

ลักษณะของค�ำสั่งทางปกครองและค�ำสั่งทาง
ปกครองทั่วไป

2. เพือ่ศกึษาถงึความชดัเจนในสถานะของ
ประกาศรับสมัครบุคคลเข้ารับราชการ

3. เพ่ือศึกษาถึงแนวค�ำพิพากษาของศาล
ปกครอง และ ความเห็นของคณะกรรมการวิธี
ปฏิบัติราชการทางปกครองที่วินิจฉัยถึงสถานะ
ของประกาศรับสมัครบุคคลเข้ารับราชการโดย
เปรยีบเทยีบกบัแนวค�ำพพิากษาของสาธารณรฐั
ฝรั่งเศสและสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี

4. เพื่อศึกษาถึงปัญหาท่ีเกิดข้ึนของการ
ไม่ก�ำหนดสถานะทางกฎหมายของประกาศ

รับสมัครบุคคลเข้ารับราชการและวิเคราะห์
หาแนวทางการแก้ปัญหาท่ีควรจะเป็นในการ
ก�ำหนดสถานะทางกฎหมายของประกาศรับ
สมัครบุคคลเข้ารับราชการ

สมมติฐานการวิจัย
ค�ำสัง่ทางปกครอง มลีกัษณะเป็นการบงัคบั 

หรือก่อให้เกิดผลทางกฎหมายแก่ผู้อยู่ภายใต ้
ค�ำส่ังตามท่ีกฎหมายก�ำหนด เพ่ือเป็นการรับรอง
สิทธิโดยกฎหมายแก่ผู ้รับค�ำส่ังทางปกครอง  
ต้องมกีารชีช้ดัโดยกฎหมายของประกาศรบัสมคัร
บุคคลเข้ารับราชการว่ามีสถานะทางกฎหมาย 
หรือไม่เช่นไร เพื่อการรับรองสิทธิต่าง ๆ ตาม
กฎหมายของผู ้สมัครเข ้ารับราชการ และ 
ยังเพื่อให้สอดคล้องกับประเทศไทยที่ปกครอง
โดยหลักนิติรัฐอีกด้วย

ขอบเขตของการวิจัย
ต้องการศึกษาถึงสถานะทางกฎหมายของ

ประกาศรับสมัครบุคคลเข้ารับราชการว่ามี
ลักษณะเป็นค�ำสั่งทางปกครอง หรือค�ำสั่งทาง
ปกครองทั่วไป หรือไม่มีสถานะทางกฎหมาย 
โดยมุง่ศกึษาเปรยีบเทยีบกบัสาธารณรฐัฝรัง่เศส
และสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ศึกษาจาก 
ตัวบทกฎหมาย ค�ำพิพากษาของศาลปกครอง
และองค์กรทีเ่กีย่วข้อง เพือ่ศกึษาถงึการก�ำหนด
ความชดัเจนของประกาศรบัสมคัรบคุคลเข้ารบั
ราชการ และศึกษาแนวทางการแก้ไขปัญหา 
และแนวทางทีค่วรจะเป็นของประกาศรบัสมคัร
บุคคลเข้ารับราชการของระบบกฎหมายไทย
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ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ
1. ท�ำให้ทราบถึง ลกัษณะ ความหมาย ของ 

“ค�ำสั่งทางปกครอง” และ “ค�ำสั่งทางปกครอง
ทั่วไป” ในระบบกฎหมายไทยและกฎหมาย 
ต่างประเทศ

2. ท�ำให้ทราบถึง ความชัดเจนในสถานะ
ของประกาศรับสมัครบุคคลเข้ารับราชการ 
ในระบบกฎหมายไทย 

3. ท�ำให้ทราบถงึ แนวค�ำพพิากษาของศาล
ปกครอง และ ความเห็นของคณะกรรมการ 
ปฏบิตัริาชการทางปกครองอนัวนิจิฉยัถงึสถานะ
ของประกาศรับสมัครบุคคลเข้ารับราชการ 
ในระบบกฎหมายไทย โดยศกึษาเปรยีบเทียบกบั 
แนวค�ำพิพากษาของศาลปกครองสาธารณรัฐ
ฝรั่งเศสและสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 

4. ท�ำให้ทราบถึง ปัญหาและวิเคราะห์
แนวทางการแก้ปัญหาของสถานะของประกาศ
รบัสมคัรบคุคลเข้ารบัราชการในระบบกฎหมาย
ไทย

ระเบียบวิธีวิจัย
ใช ้วิธีวิ จัยเอกสาร (Documentary  

Research) โดยค้นคว้าจากแหล่งต่าง ๆ เช่น  
หนังสือ บทความวิจัย รายงานผลการวิจัย 
บทความวชิาการ ตวับทกฎหมาย ข้อมลูจากทาง
เว็ปไซต์ของหน่วยงานต่าง ๆ ทางอินเทอร์เน็ต 
รายงานผลการประชุม รายงานผลการปฏิบัติ
งานต่าง ๆ ของไทยและของสาธารณรัฐฝรั่งเศส 
ค�ำพพิากษา ค�ำสัง่ของศาลปกครอง ประเทศไทย 
สาธารณรัฐฝรั่งเศส และสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมน ีโดยเพ่ือมุง่ศกึษาลกัษณะของการกระท�ำ 

ทางปกครองในรูปแบบต่าง ๆ  เพ่ือวเิคราะห์และ
เปรียบเทยีบกฎหมายของต่างประเทศเพ่ือน�ำมา
เป็นแนวทางต่อระบบกฎหมายไทย

ผลการวิจัย 
องค์กรฝ่ายปกครองซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของ

ฝ่ายบริหาร มีหน้าที่ส�ำคัญอันเป็นหน้าที่หลัก
ประการหนึ่งของฝ ่ายปกครองที่นอกจาก 
การออก กฎ ระเบียบเพื่อควบคุมสังคมแล้วนั้น   
ก็คือการจัดท�ำบริการสาธารณะเพ่ือตอบสนอง
ความต้องการส่วนรวมของประชาชน โดยอาจ
จัดท�ำในรูปแบบแตกต่างกันออกไปตามความ
เหมาะสมกับภารกิจของการบริการสาธารณะ
นั้น ๆ การจัดท�ำใน “ระบบราชการ” นั้น ถือว่า
เป็นรูปแบบการบริการสาธารณะที่เก่าแก่ที่สุด
และมีความส�ำคัญส�ำหรับการบริการสาธารณะ
ประเภทท่ีเกีย่วข้องกับเอกภาพและความมัน่คง
ของรัฐ รัฐจึงไม่อาจมอบให้เอกชนไปจัดท�ำ
แทนรัฐได้ ซ่ึงการจัดการบริการสาธารณะย่อม
ต้องอาศัยอ�ำนาจพิเศษที่กฎหมายเขียนไว้ให ้
เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองในการปฏิบัติงานภายใต้
นิติบุคคลมาหชน 

ผลการวิจัยพบว่า การกระท�ำของฝ่าย
ปกครองนั้น มีท้ังกระท�ำที่อยู่ภายใต้กฎหมาย
มหาชนและกฎหมายเอกชน การกระท�ำที่อยู ่
ภายใต้กฎหมายมหาชนนั้น เจ้าหน้าที่ฝ ่าย
ปกครองกระท�ำขึน้โดยมจีดุประสงค์เพือ่ส่วนรวม  
ฝ่ายรัฐเองย่อมมีอ�ำนาจเหนือกว่าโดยกฎหมาย
ทัง้นีเ้พ่ือประโยชน์ต่อส่วนรวม ทัง้ใน สาธารณรัฐ
ฝรั่งเศส สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี รวม
ถึงระบบกฎหมายไทยนั้น โดยมีสาระส�ำคัญ 
ในเนื้อหาสาระ ดังนี้ 
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1. การกระท�ำของฝ่ายปกครองภายใต้ 
กฎหมายมหาชนที่ เป ็น“การกระท�ำทาง
ปกครอง” 

1.1 สาธารณรัฐฝรั่งเศส การกระท�ำทาง
ปกครอง (l ’action administrative) ในระบบ
กฎหมายสาธารณรฐัฝรัง่เศสนัน้มหีลายลกัษณะ 
มีการด�ำเนินการโดยใช้วิธีการ หรือรูปแบบ 
ที่แตกต่างกัน (Lagazett, 2021, pp.2) ฝ่าย
ปกครองอาจจดัท�ำเองหรอืมอบให้เอกชนจดัท�ำ
ตามกฎหมายก็ได้เพื่อให้หน้าท่ีตนได้บรรลุผล 
เช่น การจดัท�ำบรกิารสาธารณะ การท�ำนติกิรรม
ทางปกครอง เช่น การออกกฎ ระเบียบ ค�ำสั่ง 
ต่าง ๆ ทั้งที่มีลักษณะบังคับเฉพาะราย หรือ 
บังคับเป็นการท่ัวไป หรือจัดท�ำข้ึนในรูปแบบ 
ของสัญญาทางปกครอง (Le contrat  
administratif) หรือการปฏิบัติหน้าที่ทั่วไป 
ของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองปฏิบัติตามหน้าที ่
ของตนทีม่ไิด้มุง่ผกูนิตสิมัพนัธ์กบัผูใ้ดกไ็ด้ เป็นต้น 

  “นิติกรรมทางปกครอง” ภาษาฝรั่งเศส 
ใช้ค�ำว่า decisions administratives, act 
administrative คือ การกระท�ำอันมีลักษณะ
เป็นการใช้อ�ำนาจทางกฎหมายปกครองของ
องค์กรฝ่ายปกครองซึ่งเป็นนิติบุคคลมหาชน
หรือบุคคลผู้ได้รับมอบอ�ำนาจโดยกฎหมายให้
กระท�ำการ 

ในมาตรา L100-3 ประมวลกฎหมายว่า
ด้วยความสัมพันธ์ระหว่างประชาชนและฝ่าย
ปกครอง ค.ศ. 2017 (Code des relations 
entre le public et l’administration 2017)  
เป็นกฎหมายที่ก�ำหนดถึงความสัมพันธ์ระหว่าง

18  มาตรา L100-3  ประมวลกฎหมายว่าด้วยความสัมพันธ์ระหว่างประชาชนและฝ่ายปกครอง ค.ศ. 2017 

เอกชนและฝ่ายปกครอง ได้ก�ำหนดถึงองค์กร
ฝ่ายปกครองอันมีอ�ำนาจในการใช ้อ�ำนาจ
ปกครอง อันได้แก่18 องค์กรฝ่ายปกครองระดับ
ประเทศ (les administrations de l’Etat) 
องค์กรปกครองส่วนท้องถิน่ (les collectivités 
territoriales) นิติบุคคลจัดต้ังขึ้นเพื่อกิจการ
มหาชน (leurs établissements publics 
administratifs) หรือนิติบุคคลเอกชนอันได้รับ
อ�ำนาจให้ใช้อ�ำนาจปกครองเพื่อท�ำการบริการ
สาธารณะ (personnes de droit public et 
de droit privé chargés d’une mission de 
service public administrative) เช่น วสิาหกจิ
มหาชน (รัฐวิสาหกิจ) ที่จัดท�ำบริการสาธารณะ 
และรวมถงึองค์กรทีม่หีน้าทีจ่ดัท�ำสวสัดกิารและ
ประกันสังคมประชาชน (les organismes de 
sécurité sociale) โดยได้ก�ำหนดถึงความหมาย
ของค�ำว่า “ประชาชน” ที่จะมาเกี่ยวข้องหรือ
ผูกพันกับองค์กรฝ่ายปกครอง ได้แก่ ประชาชน 
และนิติบุคคลท่ีจัดต้ังภายใต้กฎหมายเอกชน 
ทัง้นีไ้ม่รวมถงึนติิบคุคลมหาชนทีม่หีน้าทีใ่นการ
จดัท�ำบรกิารสาธารณะ  รปูแบบการกระท�ำทาง
ปกครองอาจแบ่งได้หลายรูปแบบ โดยพิจารณา
จากลักษณะของการกระท�ำ โดยแบ่งเป็น 
รูปแบบของการใช้อ�ำนาจเพียงฝ่ายเดียวของ
ฝ่ายปกครอง เช่นการออก กฎ ออกระเบยีบ หรอื 
ออกค�ำส่ัง โดยองค์กรฝ่ายปกครอง ท่ีเรียกว่า  
นิติกรรมทางปกครอง หรืออาจพิจารณาจาก
การกระท�ำขององค์กรฝ่ายปกครองทีไ่ม่สามารถ
ใช้อ�ำนาจฝ่ายเดียวแล้วบังคับสั่งการได้ ต้อง
อาศัยความสมัครใจของเอกชนอีกฝ่ายหน่ึง  
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ที่เรียกว่าสัญญาทางปกครอง โดยมีความเห็น
แบ่งออกเป็น 2 แนวทาง คือ นักวิชาการกลุ่ม
หน่ึงได้ให้ค�ำนิยามของการกระท�ำทางปกครอง 
ว่ามเีพยีง กฎ และ ค�ำสัง่ทางปกครองเท่านัน้ เพราะ
ไม่มีกฎหมายก�ำหนดแบ่งแยกประเภทของการ 
กระท�ำทางปกครองอย่างชัดเจน และนิติกรรม
ทางปกครองฝ่ายเดียวนนี้ ยังถูกสันนิษฐานไว้
ก่อนว่าชอบด้วยกฎหมายจนกว่าจะถูกยกเลิก
หรือเพิกถอนจนสิ้นผลไป (Jean-Charles  
JOBART, 2006, pp.664) ซึง่หลกัการนีส้ภาแห่ง
รัฐได้วางแนววินิจฉัยไว้มานานแล้วว่าเป็นการ
กระท�ำทางปกครองของรัฐที่เหนือกว่าเอกชน19 
ส่วนอีกแนวทางหนึง่คอื การกระท�ำทางปกครอง
ในระบบกฎหมายฝรั่งเศสนั้น นอกจากจะมี กฎ 
ค�ำสัง่ทางปกครอง ยงัรวมถงึสญัญาทางปกครอง 
(Le contrat administratif) อีกด้วย ถึงแม้ว่า
สัญญาทางปกครองมิได้เกิดจากการใช้อ�ำนาจ
ฝ่ายเดียวเข้าบังคับให้เอกชนท�ำสัญญาทาง
ปกครองก็ตาม แต่ด้วยลักษณะและเนื้อหาของ
สัญญาทางปกครองนั้น แสดงให้เห็นถึงเอกสิทธิ์
ของฝ่ายปกครองในการแก้ไข เปลี่ยนแปลง 
ยกเลิกสัญญาได้ฝ่ายเดียวแม้คู ่สัญญาเอกชน 
จะมิได้ยินยอมก็ตาม

ในปัจจบุนันีส้าธารณรฐัฝรัง่เศส มกีฎหมาย
กลางที่น�ำมาบังคับใช้ในการออกนิติกรรมทาง
ปกครองฝ่ายเดียว  คือ Code des relations 
entre le public et l’administration 2017 
หรือประมวลกฎหมายว่าด้วยความสัมพันธ์
ระหว่างประชาชนและฝ่ายปกครอง พ.ศ. 2559 

19  สภาแห่งรัฐ ลงวันที่ 30 พฤษภาคม ค.ศ. 1913
20  ประมวลกฎหมายว่าด้วยความสัมพันธ์ระหว่างประชาชนและฝ่ายปกครอง ค.ศ. 2017  

เป็นการรวบรวมเอารัฐบัญญัติ และรัฐก�ำหนด
หลายฉบบัทีเ่กีย่วข้องกับ นติิกรรมทางปกครอง 
อันได้แก่ กฎ ค�ำสั่งทางปกครอง และ ค�ำสั่งทาง
ปกครองทัว่ไป มาแก้ไขและปรบัปรุงใหม่ให้เป็น
กฎหมายกลางในการด�ำเนนิการจดัให้มนีติกิรรม
ทางปกครอง ซ่ึงกฎหมายฉบับนี้มีเนื้อหาสาระ
ส�ำคัญเกี่ยวกับ นิติกรรมทางปกครองฝ่ายเดียว 
เช่น สิทธิของคู ่กรณี รูปแบบของนิติกรรม
ทางปกครอง การเริ่มต้นและการสิ้นผลของ
นิติกรรมทางปกครอง ฯลฯ ซึ่งกฎหมายฉบับนี้ 
อาจเทียบเคียงได้กับ พ.ร.บ. วิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครอง พ.ศ. 2539 ของไทย กฎหมายฉบบันี้ 
ได้ก�ำหนดลักษณะของนิติกรรมทางปกครอง
ไว้อย่างชัดเจน20 โดยก�ำหนดถึงลักษณะการ 
กระท�ำของฝ่ายปกครองอนัได้แก่ การใช้อ�ำนาจ
เพียงฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครอง ในการออก 
กฎ ออกระเบียบ ข้อบังคับ ที่มีลักษณะบังคับ 
หรือ ไม่บังคับก็ตาม  แต่อย่างไรก็ตามกฎหมาย
ฉบบันีม้ไิด้มกีารก�ำหนดสาระเนือ้หาของสัญญา
ทางปกครองไว้ด้วย อาจกล่าวได้ว่า สัญญาทาง
ปกครองเป็นหนึง่ในลักษณะของการกระท�ำทาง
ปกครอง แต่มใิช่นติกิรรมทางปกครองฝ่ายเดยีว
ของระบบกฎหมายปกครองของสาธารณรัฐ
ฝรั่งเศส แต่นักวิชาการบางท่านมีมุมมองว่า  
สัญญาทางปกครองนั้น แม ้มิ ใช ่นิ ติกรรม 
ทางปกครองฝ่ายเดียวแต่กถ็อืว่าเป็นการกระท�ำ
ทางปกครอง เพราะรัฐหรอืฝ่ายปกครองสามารถ
ใช้อ�ำนาจที่เหนือกว่าที่มิอาจพบได้ในสัญญา 
ทางแพ่ง เช่น การแก้ไขสญัญา การบอกเลกิสญัญา 
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ฝ่ายเดียวได้ แม้ไม่มีความผิดเลยก็ตาม แต่ทั้งนี้
การเหนือกว่านั้นก็เพื่อให้การบริการสาธารณะ
ได้บรรลุผลนั่นเอง   

มาตรา L.200-1 แห่งประมวลกฎหมายว่า
ด้วยความสัมพันธ์ระหว่างประชาชนและฝ่าย
ปกครอง พ.ศ. 2559 ของสาธารณรัฐฝรั่งเศส 
ได ้ก�ำหนดนิติกรรมทางปกครองฝ่ายเดียว 
(L’acte administratif unilatéral-AAU) ที่มี
ลักษณะเป็นการบังคับเด็ดขาดหรือ มีลักษณะ
ในการก�ำหนดเป็นแนวปฏิบัติก็ได้  (les actes 
administratifs unilatéraux décisoires et 
non décisoires ) อาจแบ่งได้ 3 ประเภท คือ 

1. นิติกรรมทางปกครองที่มีผลบังคับ
เฉพาะรายบุคคล หรือ อาจเรียกเทียบกับระบบ
กฎหมายไทยว่า ค�ำสั่งทางปกครอง (les actes 
administratifs individuels) บางต�ำราใช้ค�ำว่า  
นิติกรรมทางปกครองท่ีไม่ใช่กฎ (Les actes 
administratifs unilatéraux non régle-
mentaires) คือ การที่เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง
ผู้มีอ�ำนาจตามกฎหมายออกค�ำสั่งทางปกครอง
ภายใต้ขอบเขตอ�ำนาจของตนแก่บุคคลผู้อยู ่
ภายใต้ค�ำสั่งน้ันเป็นการเฉพาะรายและก�ำหนด
ตัวรายบุคคลได้เฉพาะราย (Marie-Christine 
Rouault, 2007, pp.143) เช่น การอนุญาต 
ให้ขบัขีร่ถยนต์ การอนญุาตให้จ�ำหน่ายเครือ่งดืม่
แอลกอฮอล์ ประกาศผลสอบแข่งขัน การบรรจุ
แต่งตั้งเข้ารับราชการ เป็นต้น  ซึ่งเป็นค�ำสั่งที่มี
ลกัษณะของการอนญุาต อนุมตั ิหรอืการปฏิเสธ
ค�ำขอต่าง ๆ หรือการก่อสิทธิต่าง ๆ 

2. นิติกรรมทางปกครองที่มีผลบังคับเป็น 
การท่ัวไปหรอืกฎ (les actes réglementaires)  

ที่มีผลบังคับเป็นการท่ัวไป ไม่เฉพาะเจาะจง 
เฉพาะราย (impersonnel et de portée 
générale) เช่น (Nadine Poulet-Gibot, 
2007, pp.81) รฐักฤษฎกีา ค�ำสัง่ ประกาศต่าง ๆ   
ที่ออกโดยประธานาธิบดี คณะรัฐมนตรี หรือ 
รัฐมนตรี หรือออกโดยรัฐบาลที่ออกในนาม
ของฝ่ายบริหาร หรือออกกฎหรือข้อก�ำหนด
ทั่วไปโดยองค์กรฝ่ายปกครอง หรือ ออกในนาม 
ขององค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินที่ออกใช้บังคับ
ภายในท้องถิ่นองค์กรปกครองที่เป็นอิสระ (Les 
autorités administratives indépendantes 
(AAI)) รวมถึงการออกกฎโดยรูปแบบของ 
คณะกรรมการต่าง ๆ  ทีก่ฎหมายเขยีนให้อ�ำนาจไว้
กไ็ด้และลักษณะของการบงัคบัน้ันเป็นการทัว่ไป  
ไม่เจาะจงรายบุคคล

3. นติกิรรมทางปกครองทีม่ผีลเป็นการทัว่ไป
แต่เฉพาะกรณ ี (les décisions individuelles  
et de décisions ni réglementaires ni  
individuelles) หรือ “ค�ำส่ังทางปกครองทัว่ไป” 
การกระท�ำทางปกครองลักษณะนี้จะมีลักษณะ
ผสมผสานกนัระหว่าง กฎและค�ำส่ังทางปกครอง 
คล้ายคลึงกับกฎคือมีผลบังคับท่ัวไปไม่เฉพาะ
เจาะจงรายบุคคล แต่มีผลเฉพาะกรณี (Les 
décisions d’espèce sont des actes  
administratifs unilatéraux qui, bien que 
ne visant pas une personne ou une 
catégorie de personnes en particulier,  
ne const i tuent pas pour autant 
des actes de nature réglementaire)  
(Thibaut Philippon, 2018, pp.1) นกัวชิาการ
สาธารณรัฐฝรั่งเศส มักเรียกค�ำสั่งทางปกครอง
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ทั่วไปว่าเป็นลูกครึ่งหรือลูกผสมของกฎและ 
ค�ำสั่งทางปกครอง แต่เดิมนั้นภาษาฝรั่งเศสใช้ 
ค�ำว่า les décisions d’espèces ในกฎหมาย 
ฉบบัน้ี ได้ระบุนิยามศพัท์อย่างชดัเจนเป็นครัง้แรก  
ของค�ำสัง่ทางปกครองทัว่ไป คอื les décisions  
ni réglementaires ni individuelles เป็น 
ศัพท์ทางกฎหมายใหม่ที่ชัดเจน ซึ่งหมายถึง  
ค�ำส่ังที่ไม่ใช่กฎและไม่ใช่ค�ำสั่งเฉพาะราย เป็น 
การให้ความหมายคล้ายกับการให้ความหมาย 
ในเชิงปฏิเสธ   ตัวอย่างของค�ำสั่งทางปกครอง
ทั่วไป เช่น การออกประกาศก�ำหนดเขตเวนคืน
ที่ดินท่ีจะน�ำมาใช้เพื่อประโยชน์สาธารณะ 
แต่ขณะที่ประกาศยังไม่ทราบชัดเจนว่าที่ดิน 
ของผู้ใดที่จะถูกเวนคืนบ้าง ก�ำหนดกรณีเฉพาะ 
ผู้ถูกเวนคืนเป็นกลุ่มคนในเขตที่ดินนั้น (Cour 
de droit, 2009, pp.1) หรือประกาศจังหวัด 
ที่สั่งให้มีการขุดลอกทางน�้ำโดยให้ผู ้อยู่อาศัย 
ริมฝั่งน�้ำเป็นผู้รับผิดชอบค่าใช้จ่าย (suppawat 
Singsuwong, 2009, pp.2) เพราะมิอาจระบุ 
ตัวตนว่าผู้ใดเป็นผู้อาศัยริมฝั่งแม่น�้ำ เป็นต้น 

นอกจากนี้ นิติกรรมทางปกครองฝ่ายเดียว
ยังรวมถึงมาตรการหรือข้อก�ำหนด หลักเกณฑ์
ที่เรียกช่ือแตกต่างกันออกไป แต่อาจไม่ได้มี
สถานะบังคับแบบเด็ดขาดได้ ไม่ก่อให้เกิดผล
ในทางกฎหมาย (les actes administratifs  
unilatéraux non décisoires) ก็ได้ เช่น 
แนวทางการเตรียมการต่าง ๆ หนังสือเวียน 
(suppawat Singsuwong, 2014, pp.21) 
แนวทางปฏิบัติต่าง ๆ หรือ มาตรการภายใน 
ของฝ่ายปกครองที่อาจเรียกชื่อแตกต่างกันได้ 
แต่มีลักษณะคล้ายกันคือไม่มีลักษณะบังคับ 

ที่ส่งผลทางกฎหมาย แต่ทั้งนี้ต้องพิเคราะห์ถึง
เนื้อหาและลักษณะของข้อก�ำหนดนั้น ว่าก่อให้ 
เกิดผลในทางกฎหมายด้วยหรือไม่เป็นแต่ละ
กรณีไป 

สาระส�ำคัญหรือลักษณะของนิติกรรม 
ทางปกครองฝ ่ายเดียวในระบบกฎหมาย
สาธารณรัฐฝรั่งเศสนั้น มีหลักเกณฑ์ทั้งทาง 
รปูแบบ (le critere organique) และหลกัเกณฑ์ 
ทางเนื้อหา (le critere  materiels) โดยมีสาระ
ส�ำคัญดังนี้

1. มีลักษณะเป็นนิติกรรมและเป็นการใช้
อ�ำนาจโดยเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองไม่ว่าจะเป็น 
องค์กรฝ่ายปกครองโดยแท้ เช่น ข้ารัฐการ 
ในระบบราชการ หรือ เอกชน หรือ องค์กรอื่น
ก็ได้ ที่ได้รับมอบอ�ำนาจทางกฎหมายให้กระท�ำ
การนั้น

2. ลักษณะของการใช้อ�ำนาจต้องเป็น
อ�ำนาจทางปกครองเท่านั้น 

3. ลักษณะของค�ำส่ังหรือข้อก�ำหนดนี้ 
มี ลักษณะกระทบต ่อสิทธิหรือสถานภาพ 
ของผูร้บัค�ำสัง่หรอืข้อก�ำหนดนี ้ซึง่ต้องก่อให้เกดิ 
ผลในทางกฎหมาย เช่น การก่อสิทธ ิการปฏเิสธ 
สิทธิจากการยื่นค�ำขอ เช ่น การเล่ือนข้ัน 
ของข้าราชการ การอนุญาตให้ก่อสร้างอาคาร 
เป็นต้น 

4. เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองสามารถออก
ค�ำสั่งและข้อก�ำหนดนี้ได้โดยปราศจากความ
ยนิยอมของผู้อยูภ่ายใต้ค�ำส่ังหรือข้อก�ำหนดนัน้
ได้โดยกฎหมาย

ส�ำหรับระบบราชการของสาธารณรัฐ
ฝรั่งเศสนั้น จะมีลักษณะเด่นตรงที่มีสถาบัน
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การเตรียมพร้อมการเป็นข้ารัฐการ คือ Institut  
régional d’administration มี 5 แห่งตาม
แคว้นต่าง ๆ ได้แก่ เมืองบาเตีย (Bastia) 
เมืองลีล (Lille) เมืองลียง (Lyon) เมืองน๊องต์ 
(Nantes) และเมืองเม็ทซ์ (Metz) ซึ่งการเป็น
ข้ารัฐการนั้นจะมีการสอบแข่งขันค่อนข้างมาก 
เน่ืองจากว่าอาชีพข้ารัฐการฝรั่งเศสค่อนข้าง
ได้รับความนิยมสูงเพราะเป็นอาชีพที่มีความ
มั่นคงมากกว่าลูกจ้างเอกชน ความสัมพันธ์
ระหว่างข้ารัฐการกับหน่วยงานทางปกครอง 
เป็นความสัมพันธ์ตามกฎหมายท่ีมีการบรรจุ  
ค�ำสั่งแต ่งตั้ง เหมือนกับของประเทศไทย  
คดีพิพาทที่ เ ก่ียวข ้องกับการฟ้องร ้องของ 
ข้ารัฐการมีประมาณร้อยละ10 ของคดีปกครอง
ทั้งหมด ซึ่งรวมถึงคดีท่ีมีข้อพิพาทเกี่ยวกับการ
รับสมัครสอบบุคคลเข้ารับราชการของฝรั่งเศส
ด้วย (Les Concours de Recruitment) 
(Conseil-Etat, 2017, pp.10) สภาแห่งรัฐ  
(Conseil d’Etat) ได้วางแนววนิจิฉยัว่า ประกาศ
รับสมัครบุคคลเพื่อสอบแข่งขันเข้ารับราชการ  
มี ส ถ านะ เป ็ นค� ำ สั่ ง ท า งปกครองทั่ ว ไ ป  
เป็นนติกิรรมทางปกครองฝ่ายเดยีว ผูท้ีอ่ยูภ่ายใต้
ประกาศสามารถฟ้องขอให้ศาลปกครองเพกิถอน  
ประกาศน้ันได ้ทันทีโดยมิต ้องรอให ้มีการ
ประกาศผลสอบผู้แข่งขันได้ก่อน และข้อพิพาท
นัน้ย่อมอยูใ่นเขตอ�ำนาจศาลปกครอง ตวัอย่างเช่น  
จากค�ำวนิจิฉยัสภาแห่งรฐั ลงวันที ่28 พฤษภาคม  
1954 ผู้สมัครสอบแข่งขันเข้าเรียนในสถาบัน
การบริหารแห ่งชาติ  (École national  
d’administration (ENA)) นายบาเรลและพวก 
รวม 5 คน ได้ยื่นฟ้องศาลปกครองให้เพิกถอน 

ค�ำส่ังท่ีคณะกรรมการของสถาบัน ไม่รับสมัคร 
ผู้ฟ้องคดีทัง้ห้าคน ในการสอบแข่งขันเพ่ือเข้าศกึษา  
โดยไม่มีการแจ้งเหตุผลอย่างชัดเจน จึงถือว่า
เป็นการกระท�ำออกค�ำสั่งโดยมิชอบ ต่อมา 
ศาลปกครองสูงสุดก็มีแนวค�ำวินิจฉัยของ
ประกาศรับสมัครบุคคลเข้ารับราชการในแนว
เดียวกันในคดี นาย Mulsant ลงวันที่ 18  
พฤษภาคม 1983  ร้องต่อสภาแห่งรฐัเพือ่เพกิถอน 
ประกาศผู ้มีสิทธิเข ้าสอบแข่งขันเพื่อศึกษา
ในสถาบันตุลาการแห่งชาติ หรือ สถาบัน 
ผู้พิพากษาแห่งชาติ l’école nationale de 
la magistrature ค�ำวินิจฉัยคดี CE 6 janv 
1989  Cadiou และ CE, Sect., 10 juin 1983 
นาย Raoult เช่นเดียวกันที่วินิจฉัยในแนว
เดียวกันตลอดมา  

1.2 สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ค�ำว่า 
การกระท�ำทางปกครอง ในระบบกฎหมาย
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันนั้น มีความหมาย
ค่อนข้างกว้างมาก (Kamolchai Rattanas-
kawwong, 1994, pp.141) เพราะอาจรวมถึง
การกระท�ำของฝ่ายปกครองที่ไม่ได้อยู่ภายใน
เขตแดนของกฎหมายมหาชนด้วย การกระท�ำ
ของฝ่ายปกครองที่อยู่ภายในเขตแดนกฎหมาย
มหาชนนั้น จะเรียกว่านิติกรรมทางปกครอง  
ค�ำว ่ า  นิ ติกรรมทางปกครอง ที่ เรียกว ่า  
Rechtsgeschäft des Verwaltungsrechts 
หรือใช้ค�ำว่า Verwaltungsakt มีลักษณะ
ของการใช้อ�ำนาจตามกฎหมายปกครองของ
เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองอันกระทบถึงสิทธิหรือ
สถานภาพของบุคคลที่อยู ่ภายใต้การกระท�ำ 
นั้น ๆ ซ่ึงขณะเดียวกันย่อมก�ำหนดถึงอ�ำนาจ 
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ของเขตศาลปกครองที่ควบคุมความชอบ
ของนิติกรรมทางปกครองน้ันด้วย นิติกรรม
ทางปกครองได้ถูกบัญญัติให้ความหมายไว้ใน
มาตรา 35 แห่งรัฐบัญญัติว่าด้วยวิธีพิจารณา 
เรือ่งทางปกครอง ค.ศ. 1976 (Verwaltungsver- 
fahrensgesetzVwVfG) เป็นกฎหมายทีใ่ช้บงัคบั
กับการกระท�ำของฝ่ายปกครองในทางกฎหมาย
มหาชน (Worachet Pakeerat, 2006, pp.121) 
ซึ่งมีความหมายว่า ค�ำสั่ง ค�ำวินิจฉัย หรือ
มาตรการใด ๆ ที่ออกโดยองค์กรฝ่ายปกครอง 
ในการก�ำหนดกฎเกณฑ ์ เรื่ อง เฉพาะราย 
ในขอบเขตของกฎหมายมหาชนซงึมีผลโดยตรง
สู่ภายนอก “การกระท�ำทางปกครอง” เป็น
นิติกรรมฝ ่ายเดียวของฝ ่ายปกครองและ 
มีผลเฉพาะรายมีลักษณะเฉพาะเจาะจง 
แก่บุคคลเฉพาะรายเท่านั้น และไม่รวมถึง 
กฎเกณฑ์ทีม่ฐีานะเป็นกฎหมายล�ำดบัรอง ท่ีมผีล 
เป็นการทั่วไปและเป็นนามธรรม คือไม่เฉพาะ 
เจาะจงแก่บคุคลใด ๆ  โดยเฉพาะ แม้จะออกโดย
องค์กรฝ่ายปกครองกต็าม ดงันัน้ ในความหมาย
ของ การกระท�ำทางปกครองในระบบกฎหมาย
เยอรมันนั้น จัดอยู ่ในค�ำนิยามหรือการให ้
ความหมายอย่างแคบ21 (Somyos Chaurthai, 
1989, pp.70) ซึ่งหมายถึงเฉพาะคือ “ค�ำสั่ง
ทางปกครอง” นั่นเอง โดยมีองค์ประกอบ  
ทางด้านบุคคล ดังนี้ 

1 .  องค ์ประกอบทางด ้านเจ ้าหน ้าที่  
(Verwaltungsbehorden) คือ เจ้าหน้าที่ 

21  ความหมายอย่างแคบ หมายถึง การกระท�ำขององค์กรเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองท่ีมุ่งต่อผลในทางกฎหมายปกครองในแดน 

ของกฎหมายปกครอง และเป็นการก่อตั้งนิติสัมพันธ์ภายนอกฝ่ายปกครองเป็นการเฉพาะราย และการก่อตั้งนิติสัมพันธ์ดังกล่าว 

จะกระท�ำการโดยใช้อ�ำนาจฝ่ายเดียว โดยนัยนี้ จึงมีความหมายเฉพาะค�ำสั่งทางปกครองเท่านั้น

ผู้มีอ�ำนาจออกค�ำสั่งทางปกครองได้นั้น ต้องมี 
บทกฎหมายก�ำหนดให้อ�ำนาจหน้าทีอ่อกค�ำสัง่ไว้  
และอาจเป็นผู้รับมอบอ�ำนาจปกครองก็ได้ และ
รวมถึง การมอบอ�ำนาจโดยกฎหมาย เจ้าหน้าที่
หรือองค์กรนั้น เช่น องค์กรปกครองตนเอง  
องค์การวิชาชีพ องค์การบริการมหาชน เป็นต้น 
(Worachet Pakeerat, 2006, pp.56) 

2. องค์ประกอบด้านคู่กรณี (Beteilite)  
ในมาตรา 13 อาจแบ่งออกได้ 4 กลุ่ม ได้แก่  
1. ผู้ยื่นค�ำขอ คือ ผู้ที่ยื่นร้องขอให้หน่วยงาน 
ทางปกครองด�ำเนินการทางปกครอง ผู้เป็นปฏิปักษ์ 
ตามค�ำขอหรือเรียกว่าเป็นผู้คัดค้านค�ำขอ คือ
บุคคลที่ยื่นค�ำขอให้หน่วยงานทางปกครอง 
สั่งการใด ๆ ท่ีมีลักษณะเป็นการสร้างภาระ
แก่ตนหากหน่วยงานทางปกครองอนุมัติหรือ
อนุญาตแก่ผู ้ยื่นค�ำขอนั้น 2. ผู ้ที่จะตกอยู ่ 
ในบงัคบัหรอือยูใ่นบงัคับของค�ำสัง่ทางปกครอง 
3. ผู้ทีห่น่วยงานตกลงจะท�ำสัญญาทางปกครอง 
และ 4. ผูท้ีเ่ข้ามาเพราะสทิธขิองตนถกูผลกระทบ 
จากการออกค�ำส่ังนั้น นอกจากองค์ประกอบ
ด้านบุคคลแล้ว สาระส�ำคัญของลักษณะของ
ค�ำสั่งทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน  
6 ประการ มีดังนี้ (Somyos Chaurthai, 1989, 
pp.74) 

1. ค�ำ่ส่ังทางปกครองเป็นการใช้อ�ำนาจของ
เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองหรือผู้ได้รับมอบอ�ำนาจ
ในลักษณะที่เหนือกว่าเอกชน โดยไม่ต้องอาศัย
ความยินยอมจากเอกชน มีลักษณะเป็น ค�ำสั่ง  
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ค�ำวินิจฉัย หรือมาตราการ หรืออาจแสดง 
ในรูปแบบอ่ืนนอกจากหนงัสอืกไ็ด้ เช่น สญัลกัษณ์ 
ตามที่กฎหมายก�ำหนดในการขับขี่ยานพาหนะ
ต่าง ๆ บนท้องถนนของเจ้าพนักงาน เป็นต้น 

2. ต้องมีกฎหมายก�ำหนดให้เจ้าหน้าที่ 
ผู้มีอ�ำนาจนั้นอาจไม่ได้มีสถานะเป็นหน่วยงาน 
ราชการก็ได้ แต่ได้รับมอบอ�ำนาจให้ใช้อ�ำนาจ
ทางปกครอง เช ่น สมาคมการตรวจสอบ
มาตรฐานการใช้งานของรถทกุชนดิออกใบตรวจ 
สภาพรถให้แก่เจ้าของรถ ซึ่งคล้ายคลึงกับ 
สถานตรวจสภาพรถยนต์เอกชนไทย  

3. นิติกรรมทางปกครองที่มีลักษณะเป็น
กฎเกณฑ์นี้ มุ ่งโดยตรงต่อผู ้รับค�ำสั่งน้ันเป็น 
รายเฉพาะ โดยก�ำหนดมุง่ผลเฉพาะรายทีม่ผีลใน
ทางกฎหมายในรายบุคคลเจาะจงเป็นรูปธรรม

4. นติกิรรมทางปกครองนัน้ ต้องมลีกัษณะ
เป ็นการใช ้อ�ำนาจตามกฎหมายปกครอง  
ที่กฎหมายให้อ�ำนาจไว้ใช้ หรือกระท�ำการ 
ในขอบเขตกฎหมายปกครอง

5. มีลักษณะของการกระท�ำ น้ันมีผล 
ทางกฎหมายโดยตรงไปสู ่ภายนอกองค์กร 
ฝ่ายปกครองมิใช่เป็นแค่การตระเตรียมการ
ภายในฝ่ายปกครอง ไม่ใช่กลไกการด�ำเนินงาน
ภายในของเจ้าหน้าที่ 

6. นิตกิรรมทางปกครองอาจมลีกัษณะเป็น
กรณีเฉพาะเรื่องเฉพาะกรณีได้ แม้ว่าจะมิได้
ก�ำหนดเจาะจงเฉพาะบุคคลเป็นรายบุคคลไป 
เช่นการออกใบอนญุาตให้แก่กลุม่คนเฉพาะกรณี 
แม้มิได้เป็นรายบุคคลเดียว หรือ อาจมีลักษณะ
เป็นค�ำสัง่ทางปกครองทัว่ไป (Allegemeinver-

22  มาตรา 35 ประโยคที่ 2 แห่งรัฐบัญญัติวิธีพิจารณาทางปกครอง ค.ศ. 1976 

fugung) เป็นการออกกฎเกณฑ์หรือข้อก�ำหนด
ที่เกี่ยวข้องกับข้อเท็จจริงที่ก�ำหนดเฉพากรณ ี
ได้มลีกัษณะเป็รปูธรรม แต่ไม่ได้ก�ำหนดโดยตรง
แก่ใครคนใดคนหนึ่งก�ำหนดได้เป็นกลุ ่มคน
เท่านั้น 

ค�ำสั่งทางปกครองประเภทนี้ถูกเรียกว่า  
“ค�ำสั่งทางปกครองทั่วไป” ได ้ก�ำหนดไว ้
ในประโยคท่ีสองของมาตราเดยีวกนั โดยก�ำหนด
ถึงความแตกต่างกันระหว่างค�ำสั่งทางปกครอง 
และค�ำสั่งทางปกครองทั่วไป ซ่ึงค�ำสั่งทาง
ปกครองทั่วไปนั้น มีลักษณะ คือ เป็นค�ำสั่งที่มี
ผลเฉพาะกรณีที่ก�ำหนดกลุ่มบุคคลผู้อยู่ภายใต้
ค�ำสั่งได้ อาจเป็นกลุ่มคนและเป็นค�ำสั่งที่อาศัย
อ�ำนาจภายใต้กฎหมายมหาชน และเป็นค�ำสั่ง
ที่เก่ียวข้องกับการใช้ทรัพย์สินของประชาชน 
ท่ัว ๆ ไป22 ตัวอย่างเช่น เจ้าพนักงานอาศัย
อ�ำนาจตามกฎหมายมิให้ประชาชนเดินขบวน 
หรือ ค�ำส่ังห้ามมิให้ประชาชนเข้าไปในอาคาร
ที่ช�ำรุดทรุดโทรม (Pensri Wongsaree, 2004, 
pp.29) หรือ สัญญาณไฟจราจร เป็นต้น ค�ำสั่ง
ทั่วไปทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน
อาจแบ่งออกได้เป็นประเภท ดังนี้ 

1. ค�ำส่ังทัว่ไปทางปกครองอนัเกีย่วข้องกบั
ตัวบุคคลผู้รับค�ำสั่ง (Die adressatenbezo-
gene Allgemeinverfügung) หมายถงึ ค�ำสัง่ที่
เกี่ยวข้องกับบุคคลในลักษณะท่ีก�ำหนดกลุ่มคน
ผู้อยู่ภายใต้ค�ำสั่งนั้นได้ แต่มิได้ก�ำหนดระบุเป็น
รายบุคคลเฉพาะเหมือนค�ำสั่งทางปกครองเช่น
ผู้อาศัยในอาคารโดยเกี่ยวข้องกับกรณีเฉพาะ
เร่ือง ตัวอย่างเช่น ให้นักเรียนโรงเรียนรัฐบาล 
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ในเขตที ่5 มารบัการฉดีวคัซนีในวนัท่ี 5 มกราคม 
2565 เป็นต้น 

2. ค�ำสั่งทั่วไปทางปกครองอันเกี่ยวข้อง
กับทรัพย์สิน (Die öffentlich-rechtliche  
Eigenschaft einer Sache) หมายถึง ค�ำสั่ง
ที่เก่ียวข้องกับทรัพย์สินสิ่งหนึ่งสิ่งใดเป็นส�ำคัญ 
และข้อก�ำหนดหรือค�ำสั่งน้ีส่งผลกระทบต่อ
บุคคลที่มีสิทธิในทรัพย์สินนั้น เช่น มีข้อก�ำหนด 
ที่จ�ำกัดการใช้ประโยชน์ เช่น ก�ำหนดเวลา 
เปิด-ปิดร้านขายยาทีอ่ยูใ่นสถานรีถไฟ (หลายร้าน
หรือร้านเดียวก็ได้) (Worapot Wisarutphit, 
2014, pp.57) เป็นต้น 

3. ค�ำสั่งทั่วไปทางปกครองอันเกี่ยวข้อง
กับการใช้ทรัพย์สิน มีลักษณะของการออก
ข้อก�ำหนดหรือค�ำสั่งในการใช้ประโยชน์จาก
ทรัพย ์สินของรัฐหรือของส ่วนรวมต ่าง ๆ  
(Benutzung durch die Allgemeinheit) 
เช่น ข้อก�ำหนดเกี่ยวกับการใช้บริการห้องสมุด  
พิพิธภัณฑ์ที่ออกโดยผู ้บริหารขององค ์กร 
ผู้มีอ�ำนาจตามกฎหมาย เป็นต้น  

ในมาตรา 2 แห่งรัฐบัญญัติว ่าด้วยวิธี
พิจารณาเรื่องทางปกครอง ค.ศ. 1976 ได้
ก�ำหนดการกระท�ำท่ีได้รับการยกเว้นมิต้องใช้
กฎหมายฉบับนี้ มีการก�ำหนดว่าการกระท�ำ
ของหน่วยงานทางปกครองในส่วนการทดสอบ
ความเหมาะสม (Worachet Pakeerat, 2006, 
pp.121) เช่น การสมัภาษณ์ในหน่วยงานราชการ 
การตรวจข้อสอบ เป็นต้น ดังนั้นอาจอธิบาย
ได้ว่า ประกาศรับสมัครของบุคคลเพื่อบรรจุ
เข้ารับราชการในระบบกฎหมายเยอรมันน้ัน  
มิได้มีสถานะทางกฎหมายใด ๆ เป็นเพียง 

การตระเตรยีมการก่อนทีจ่ะออกค�ำสัง่ทางปกครอง
ที่เป็นนิติกรรมทางปกครองเท่านั้น ในเมื่อ
ไม่มีสถานะเป็นค�ำสั่งทางปกครองและมิได้
เป็นค�ำสั่งทั่วไปทางปกครอง ดังนั้นประกาศ
รับสมัครบุคคลเข้ารับราชการนั้นจึงเป็นเพียง
กระบวนการก่อนออกค�ำสัง่ทางปกครองเท่านัน้  
และประกาศผลการคัดเลือกผู ้ที่ผ่านผลการ
คัดเลือกขั้นตอนสุดท้ายเพื่อบรรจุแต่งตั้งให้
รับราชการ การบรรจุ (Einstellung) นั้นจึงมี
สถานะเป็นค�ำสั่งทางปกครอง เพราะเป็นค�ำสั่ง 
ที่มีผลเป็นการก่อหรือเปลี่ยนแปลงสถานะ 
ความเป็นข้าราชการซ่ึงจะมีผลกระทบต่อสิทธิ
และหน้าที่ของผู้ที่ได้รับการแต่งตั้ง 

ในระบบกฎหมายเยอรมันมีกฎหมาย 
เกี่ยวกับการบริหารบุคคลข ้ารัฐการไว ้ใน
กฎหมายว่าด้วยข้ารัฐการของสหพันธ์ ค.ศ. 
1953 และก�ำหนดความเป็นค�ำสั่งทางปกครอง
ของค�ำสั่งต่าง ๆ ไว้ด้วย 

มข้ีอก�ำหนดต่าง ๆ  ทีเ่กีย่วข้องกบัข้ารฐัการ
หลังจากการบรรจุแต่งต้ังเข้ารับหน้าทีแ่ล้ว หาก
ค�ำสัง่หรอืข้อก�ำหนดนัน้มลีกัษณะเป็นค�ำสัง่ทาง
ปกครองที่กระทบถึงสถานภาพของข้ารัฐการ
ผู้นั้น เช่น ค�ำส่ังลงโทษทางวินัย ย่อมมีผลทาง
กฎหมายต่อข้ารัฐการผู้นั้น 

1.3 ระบบกฎหมายไทย ค�ำว่า “การกระท�ำ 
ทางปกครอง” ไม ่ได ้มีการให ้ค�ำนิยามไว ้
ในกฎหมายฉบับใด “ค�ำนี้มิใช่ค�ำในกฎหมาย  
แต่เป็นค�ำในวงการวิชาการ เป็นศัพท์กฎหมาย
ฝ่ายต�ำรา” (Worapot Wisarutphit, 2014, 
pp.53) จึงมีแต่การให้ค�ำนิยามในเชิงวิชาการ
หรือในทางต�ำรา เช่น
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วรพจน์ วิศรุตพิชญ์ ได้ให้ความหมาย
ของการกระท�ำทางปกครองไว้ว่า (Worapot  
Wisarutphit, 2019, pp.16) เป็นผลิตผล 
อันเนื่องมาจากการใช้อ�ำนาจปกครองโดย
องค์กรฝ่ายปกครอง 

วรเจตน์ ภาคีรัตน์ อธิบายว่า (Worachet  
Pakeerat, 2006, pp.72) การกระท�ำ
ฝ่ายปกครองในแดนของกฎหมายปกครอง 
มีหลากหลาย เช่น การกระท�ำที่มุ ่งต ่อผล 
ทางกฎหมายภายในองค์กรฝ่ายปกครองเอง 
หรือ มุ ่งต่อผลทางกฎหมายภายนอกองค์กร  
หรือ มุ ่งต่อผลเป็นการทั่วไป หรือมุ ่งต่อผล 
เฉพาะราย และฝ่ายปกครองมีอ�ำนาจเหนือกว่า
เอกชน จึงสามารถด�ำเนนิการโดยทีไ่ม่ต้องได้รบั
ความยนิยอมจากเอกชนเว้นแต่กรณขีองสญัญา
ทางปกครอง

สมยศ เชื้อไทย (Somyos Chaurthai, 
1989, pp.61-62) อธิบายว่า “การกระท�ำทาง
ปกครอง” มี 2 ลักษณะ คือ ในลักษณะที่เป็น
นติกิรรมทีมุ่่งผกูนติสิมัพนัธ์ระหว่างรัฐกบัเอกชน
และในลกัษณะทีเ่ป็นปฏบิตักิาร เป็นการกระท�ำ
ทีใ่ช้ก�ำลงัทางกายภาพเข้าด�ำเนินการเพือ่ให้เป็น
ไปตามสิทธิและหน้าที่ของตน  

จากการศึกษา อาจจ�ำแนกการกระท�ำทาง
ปกครองในระบบกฎหมายไทยอาจแบ่งออก
เป็น 2 กลุ่ม

กลุม่ที ่1 การกระท�ำทางปกครองฝ่ายเดยีว 
คือ การกระท�ำของฝ่ายปกครองเป็นการใช้
อ�ำนาจปกครองที่เหนือกว่าเอกชนได้ฝ่ายเดียว
ตามที่กฎหมายได้ให้เขียนให้อ�ำนาจไว้ โดยแบ่ง
ออกเป็น กฎ และ ค�ำสัง่ทางปกครอง และรวมถงึ 
ค�ำสั่งทางปกครองทั่วไป 

1. ค�ำส่ังทางปกครอง ในมาตรา 5 แห่ง 
พ.ร.บ. วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 
2539 ได้ให้ค�ำนิยามศัพท์ไว้ว่า “ค�ำสั่งทาง
ปกครอง” หมายความว่า 

(1) การใช้อ�ำนาจตามกฎหมายของเจ้าหน้าที่ 
ที่มีผลเป็นการสร้างนิติสัมพันธ์ข้ึนระหว่าง
บุคคลในอันที่จะก่อ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน 
ระงับ หรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิ
หรือหน้าท่ีของบุคคล ไม่ว่าจะเป็นการถาวร
หรือช่ัวคราว เช่น การสั่งการ การอนุญาต  
การอนุมัติ การวินิจฉัยอุทธรณ์ การรับรอง และ
การรับจดทะเบียน แต่ไม่หมายความรวมถึง 
การออกกฎ 

(2) การอื่นที่ก�ำหนดในกฎกระทรวง
อธิบายได้ว่า ค�ำสั่งทางปกครองนั้นต้องออก
โดยเจ้าหน้าที่ ท่ีมีอ�ำนาจ และต้องเป็นการ
ใช้อ�ำนาจตามกฎหมายปกครองหรือการใช้
อ�ำนาจทางปกครองเท่านั้น โดยค�ำสั่งนั้นต้อง
มีผลกระทบต่อสิทธิ หรือสถานภาพของผู้รับ 
ค�ำสั่งที่ต ้องระบุรายคนหรือเฉพาะเจาะจง 
ไม่ว่าจะส่งผลกระทบดีหรือไม่ดีหรือชั่วคราว
หรอืตลอดไปกต็าม ตวัอย่างของการสัง่การ เช่น  
ค�ำส่ังของเจ้าพนักงานอาคารให้ร้ือถอนอาคาร
ที่ก่อสร้างผิดแบบ ตาม พ.ร.บ. ควบคุมอาคาร 
พ.ศ. 2522 หรือ ค�ำสั่งของเจ้าหน้าที่อนุญาต
ให้ผู ้มายื่นขอประกอบกิจการโรงงาน หรือ  
ค�ำสั่งอนุมัติของผู้บังคับบัญชาให้ข้าราชการ 
ลาพักร้อน เป็นต้น 

เมื่อพิเคราะห์จากลักษณะของค�ำนิยาม
ศัพท์ทางกฎหมายท่ีก�ำหนดในมาตรา 5 นั้น 
สามารถแยกองค์ประกอบหรือลักษณะของ 
ค�ำสั่งทางปกครอง ได้ดังนี้ 
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1)  	องค์ประกอบในด้านเจ้าหน้าท่ีผู้ออก 
ค�ำสั่งทางปกครอง กล่าวคือ ค�ำสั่งทางปกครอง
ต้องเป็นการออกโดยเจ้าหน้าที ่เจ้าหน้าทีน่ัน้ต้อง
มอี�ำนาจตามทีก่ฎหมายก�ำหนดไว้23 เจ้าหน้าทีน่ัน้ 
อาจเป็นองค์กรเดี่ยวหรือองค์กรกลุ ่มก็ได ้  
ซึง่อาจใช่หรอืไม่ใช่เจ้าหน้าทีข่ององค์กรในรปูแบบ 
ราชการก็ได้24 แสดงให้เห็นว่า แม้เจ้าหน้าที ่
ผู ้ออกค�ำสั่งมิใช่เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองตาม
โครงสร้างหรือเป็นองค์กรฝ่ายปกครองโดยแท้
ของรัฐก็ตาม แต่หากผู้นั้นหรือองค์กรนั้นได้รับ
มอบอ�ำนาจจากรัฐโดยกฎหมาย ก็ถือว่าเป็น
เจ้าหน้าที่ผู ้ออกค�ำสั่งทางปกครองได้เช่นกัน 
ตัวอย่างเช่น องค์กรวิชาชีพต่าง ๆ ท่ีเกิดจาก
การรวมกลุ่มของผู้ประกอบวิชาชีพที่มีบทบาท
ในการควบคมุและวางมาตรฐานในแต่ละวชิาชพี
ที่กฎหมายก�ำหนดไว้ เช่น การออกใบอนุญาต 
การพักใช้ใบอนุญาตของผู ้ประกอบวิชาชีพ
ของสภาทนายความ แพทยสภา ตามอ�ำนาจ
กฎหมายจัดตั้งก�ำหนดไว้ เช่น พระราชบัญญัติ
วิชาชีพเวชกรรม พ.ศ. 2525  พระราชบัญญัติ
สภาทนายความ พ.ศ. 2528 เป็นต้น ซึ่งสถานะ
ขององค์กรวชิาชพีเหล่านีใ้นระบบกฎหมายไทย
อยู่ในฐานะของนิติบุคคลเอกชน หรือ องค์กร
เอกชนที่ได ้รับมอบหมายให้ใช ้อ�ำนาจทาง
ปกครองเหนือสมาชิกผู้ประกอบวิชาชีพนั้น ๆ    

ส่วนค�ำว่า มีอ�ำนาจ ก็ต้องพิจารณาหลาย
ประการประกอบด้วย เช่น อ�ำนาจทางด้านเวลา   
อ�ำนาจทางเขตแดน และความไม่มีส่วนได้เสีย

23  มาตรา 12 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
24  มาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
25  มาตรา 13 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539

ของเจ้าหน้าท่ีผู ้ออกค�ำส่ังนั้นด้วย กล่าวคือ  
เจ้าหน้าที่ต ้องมีอ�ำนาจในขณะที่ออกค�ำสั่ง 
ภายในเขตแดนทางด้านพื้นที่ และต้องไม่มีส่วน
ได้เสียในการออกค�ำสั่ง มิฉะนั้นก็ถือว่าเป็นการ
ออกค�ำสัง่โดยเจ้าหน้าทีท่ีไ่ม่มีอ�ำนาจได้เช่นกนั25 

2) ค�ำสั่งทางปกครองต้องเป็นการใช ้
อ�ำนาจทางปกครองเท่านั้นซึ่งมีลักษณะเป็น 
การอาศยัอ�ำนาจจากกฎหมายระดบัพระราชบญัญตัิ  
ที่ไม่ใช่อ�ำนาจทางตุลาการ หรืออ�ำนาจบริหาร
ตามรัฐธรรมนูญ หรือ อ�ำนาจตามกระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญา อ�ำนาจตามกระบวนการ
ยุติธรรมทางแพ่ง เช่น เจ้าพนักงานต�ำรวจออก
หมายค้นแก่ผู้ต้องหาในคดี การออกหมายค้น
ของเจ้าพนกังานต�ำรวจมใิช่อ�ำนาจทางปกครอง
แต่เป็นอ�ำนาจตามกระบวนการยุติธรรมทาง
อาญา หรอื การทีห่น่วยงานของรฐัไม่อนญุาตให้
เอกชนผู้รับจ้างขยายระยะเวลาในการก่อสร้าง 
ตามสัญญาจ้างขุดลอกคลองแก้ไขปัญหาภยัแล้ง  
เป ็นการกระทําท่ีอาศัยอํานาจตามสัญญา
ที่เป ็นการใช้สิทธิตามสัญญา ไม่ใช ่อ�ำนาจ
ตามกฎหมายของเจ้าหน้าที่ ที่มีผลกระทบถึง
สถานภาพหรอืสทิธขิองผูฟ้้องคด ีไม่ได้มลีกัษณะ
เป็นค�ำสั่งคําทางปกครองตามมาตรา 5 แห่ง 
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2542 ตามคําพพิากษา
ศาลปกครอง สูงสุดที่อ.13/2551 เป็นต้น

3) ค�ำส่ังนั้นต้องมีผลทางกฎหมายโดย
ส่งผลกระทบถึงสถานภาพหรือ สิทธิของผู้รับ
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ค�ำสั่งนั้น ไม่ว่าจะกระทบในผลดี หรือกระทบ
ก่อให้เกิดผลเสีย ผลกระทบอาจช่ัวคราวหรือ
ถาวรก็ได้ เช่น ได้รับอนุญาตให้พกพาอาวุธปืน  
ตามพระราชบัญญัติควบคุมอาวุธปืน พ.ศ. 
เป็นต้น หรือการเพิกถอนการประกอบกิจการ
โรงงานตามพระราชบัญญัติโรงงาน พ.ศ. 2535 
(คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 271/2553) หาก
ค�ำสั่งใดเป็นค�ำสั่งที่ไม่มีผลกระทบต่อสิทธิและ
สถานภาพย่อมมิใช่เป็นค�ำสั่งทางปกครอง  

4) ค�ำสั่งนั้นต้องมีผลต่อผู้รับค�ำสั่งเฉพาะ
รายเท่านั้น หมายถึงค�ำสั่งทางปกครองต้อง
ระบุตัวตนผู ้อยู ่ภายใต้ค�ำสั่งได้แน่นอนและ 
เฉพาะราย 

5) ค�ำสั่ งทางปกครองต ้องมีผลออก
ภายนอกฝ่ายปกครอง ส่งผลต่อผู้อยู่ภายนอก
ฝ่ายปกครองเสมอ แต่หากเป็นค�ำสั่งท่ีกระทบ
ถึงสิทธิหรือสถานภาพของข้าราชการย่อมเป็น
ค�ำสั่งทางปกครอง เช่น คําส่ังลงโทษทางวินัย
ย่อมมีผลกระทบต่อสิทธิของผู้ฟ้องคดีโดยตรง 
เป็นคําสัง่ทางปกครอง (คําสัง่ศาลปกครองสงูสดุ
ที่ 633/2546) 

และนอกจากนีค้�ำสัง่ทางปกครองอาจมกีาร
ก�ำหนดได้เพิ่มเติมโดยมีการเปิดช่องไว้ในอนุ 2  
ในมาตราเดียวกัน หากกรณีเห็นว่า ควรมีค�ำสั่ง 
ทางปกครองแบบอ่ืน ๆ ก็ให ้ออกเป็นกฎ
กระทรวง26 ส�ำหรับค�ำสั่งทางปกครองท่ีออก
เป็นกฎกระทรวง ในปัจจุบันนี้มีกฎกระทรวง 
ฉบับที่  12 พ.ศ. 2543 ที่ออกตามความ 
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539 มี 5 กรณีดังนี้ 

26  กฎกระทรวง ฉบับที่ 12 พ.ศ. 2543 ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 

กรณีที่ 1 การสั่งรับหรือไม่รับค�ำเสนอขาย 
รับจ้าง แลกเปลี่ยน ให้เช่าซื้อ เช่า หรือให้สิทธิ
ประโยชน์ 

กรณทีี ่2 การอนมุติัส่ังซ้ือ จ้าง แลกเปล่ียน 
ให้เช่า ซื้อ หรือให้สิทธิประโยชน์

กรณีที่  3 การสั่งยกเลิกกระบวนการ
พิจารณาค�ำเสนอ หรือ การด�ำเนินการอื่นใด 
ในลักษณะเดียวกัน

กรณีที่ 4 การสั่งให้เป็นผู้ทิ้งงาน
กรณีที่ 5 การให้หรือไม่ให้ทุนการศึกษา 
ตัวอย่างค�ำสั่งทางปกครองที่ออกเป็นกฎ

กระทรวง เช่น ค�ำสั่งอนุมัติการจ้างปรับปรุง 
ภูมิสถาปัตย์โรงพยาบาลสมเด็จพระยุพราช
ตะพานหิน และ ค�ำสั่งยกเลิกการอนุมัติจ้าง 
ค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 31/2551 
หรือ ค�ำสั่งยกเลิกการประมูลจ้างเหมาก่อสร้าง
ถนนลูกรัง ค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 62/2551 
เป็นต้น 

2.  กฎ ค�ำนิยามศัพท์ของ “กฎ” นั้น ถูก
ก�ำหนดไว้ใน มาตรา 5 แห่ง พ.ร.บ. วิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 โดยมีใจความ 
คือ กฎ หมายความว่า พระราชกฤษฎีกา  
กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ข้อบัญญัติ
ท้องถ่ิน ระเบียบ ข้อบังคับ หรือบทบัญญัติอื่น 
ที่มีผลบังคับเป็นการทั่วไป โดยไม่มุ่งหมายให้
ใช้บังคับแก่กรณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ

ดังนัน้ จากค�ำนยิามศพัท์ของ กฎ ในกฎหมาย
ฉบับนี้ ได้ก�ำหนดถึง กฎ ในรูปแบบต่าง ๆ กัน 
ทีส่ามารถออกโดยองค์กรฝ่ายบรหิาร หรอื องค์กร
ฝ่ายปกครอง ในฐานะที่เป็นกฎหมายล�ำดับรอง
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ในรูปแบบต่าง ๆ  ทีม่ลี�ำดบัศักดิข้ึ์นอยูกั่บองค์กร 
ผู้ออกกฎ และกฎ นั้น อาจเป็นบทบัญญัติอื่น ๆ  
ก็ได ้ที่ ไม ่ ได ้ มีชื่อขึ้นต ้นด ้วยชื่อกฎเหล ่านี้  
แต ่ต ้องเป ็นบทบัญญัติ ท่ีมีลักษณะบังคับ 
เป็นการทั่วไป และไม่ได้มุ ่งหมายให้แก่ใคร
เป็นการเฉพาะ 

ตัวอย่างเช่น ค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุด 
ที่ คร. 17/2562 การท่ีกรมการขนส่งทาง
บก (ผูถูกฟองคดี) ออกระเบียบกรมการขนสง 
ทางบกวาดวยวิธีปฏิบัติในการเปดเผย ตรวจดู
และขอสําเนาขอมูลขาวสารของกรมการขนสง
ทางบก พ.ศ. 2554 โดยกาํหนดใหผูฟองคดหีรือ 
ประชาชนผูยื่นคําขอ ใหเปดเผยขอมูลขาวสาร 
ของราชการท่ีอยู  ในความครอบครองของ
หนวยงานของผูถูกฟองคดีตองอุทธรณคําสั่ง 
ไมอนุญาตใหเปดเผยขอมูลขาวสารดังกลาว 
ต ออธิบดีกรมการขนส งทางบก ระเบียบ
ขางตนเปนการใชอํานาจของอธิบดีกรมการ
ขนสงทางบก ในการออกระเบียบใหมีผลบังคับ 
เปนการทั่วไป โดยไมมุ งหมายใหใชบังคับ
แกกรณีใดหรือบุคคลใดเปนการเฉพาะ จึงมี
สภาพเปนกฎตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญตัิ
จัดตั้งศาลปกครองฯ

คาํสัง่ศาลปกครองสงูสดุ ที ่คร. 279/2561 
ผูบงัคับการตาํรวจภธูรจงัหวดัภเูกต็ ออกประกาศ 
เจาพนักงานจราจรจังหวัดภูเก็ต ท่ี 05/2560 
เรือ่งกําหนดจุดจอดรถสาธารณะตามพืน้ท่ี เรือ่ง 
การจอดรถยนตโดยสารสาธารณะรับผูโดยสาร
ในเขตทองที่จังหวัดภูเก็ต เนื่องจากเห็นวา 
การกําหนดจุดจอดรถสาธารณะตามประกาศ
ดงักลาวมจํีานวนไมเพยีงพอ ตอการจอดรถเพือ่

บริการสาธารณะ การท่ีผูบังคับการตํารวจภูธร 
จังหวัดภูเก็ต ในฐานะเจาพนักงานจราจร 
ตามคําสั่งกระทรวงมหาดไทย ที่ 529/2555  
เรือ่ง แตงต้ังเจาพนกังานจราจรตามพระราชบญัญตัิ 
จราจรทางบก พ.ศ. 2522 ออกประกาศ ฉบับนี้ 
ตามความในมาตรา 139 (9) พ.ร.บ. จราจรทางบก  
พ.ศ. 2522 ดังนั้น ประกาศฉบับนี้จึงมีลักษณะ
เปนข อบังคับท่ีมีผลบังคับ เป นการท่ัวไป  
โดยไมมุ งหมายใหใชบังคับแกกรณีใดหรือ 
บุคคลใดเปนการเฉพาะ จึงมีลักษณะ เปนกฎ

3. ค�ำสั่งทางปกครองทั่วไป ในระบบ
กฎหมายไทยไม่ได้มีกฎหมายก�ำหนด ค�ำสั่งทาง
ปกครองทั่วไป ไว้ในบทบัญญัติกฎหมายใด ๆ  
ตั้งแต่ค�ำนิยามจนถึงองค์ประกอบของค�ำสั่ง
ทางปกครองทั่วไป ดั่งเช่น กฎ และ ค�ำสั่งทาง
ปกครอง ซึ่งในปัจจุบันนี้ ค�ำสั่งทางปกครอง
ทั่วไป ได้มีความส�ำคัญในวงการวิชาการและ
กระบวนการยุติธรรมทางปกครอง เนื่องจากว่า 
ศาลปกครองได้มีกล่าวถึงและมีค�ำวินิจฉัยถึง
ค�ำส่ังทางปกครองท่ัวไปในหลายคดี แต่ไม่พบ
บทบัญญัติใด ๆ ของค�ำสั่งทางปกครองท่ัวไป 
ในตัวบทกฎหมายของไทย ดังนั้นเราจึงศึกษา 
ถึ งลักษณะของค� ำสั่ งทางปกครองทั่ ว ไป  
ในเชิงวิชาการจากค�ำวินิจฉัยของศาลปกครอง
สูงสุดและจากการค้นคว้าของนักวิชาการ  
โดยเทียบเคียงจากกฎหมายของต่างประเทศ 
คือ สาธารณรัฐฝรั่งเศส และสหพันธสาธารณรัฐ
เยอรมน ีจากการศกึษาพบว่า ค�ำส่ังทางปกครอง
ทั่วไปในระบบกฎหมายไทย มีลักษณะดังนี้ 

1. ข้อความหรือข้อก�ำหนดที่บังคับให้
บคุคลโดยทัว่ไปกระท�ำการหรือห้ามกระท�ำการ 
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หรืออนุญาตให้กระท�ำการหรือละเว้นกระท�ำ
การหรือยืนยันสิทธิของบุคคล (Narongrit 
Phetcharit, 2012, pp.267)

2. ข้อความหรอืข้อก�ำหนดน้ันมผีลใช้บังคบั
เป็นการทั่วไปไม่เฉพาะเจาะจงแก่บุคคลใด
บุคคลหนึ่งเป็นการเฉพาะ แต่อาจระบุกลุ่มคน  
หรือนิยามจ�ำพวกคนได้ หรือเฉพาะกลุ่มได้

3. ข้อความหรือข้อก�ำหนดน้ันใช้บังคับ
เฉพาะกรณี หรือเฉพาะเรื่องเท่านั้น 

ตัวอย่างเช่น 
ค� ำพิ พากษาศาลปกครองสู ง สุ ด  ที่  

อ . 482 /2561  ประกาศของการรถ ไฟ 
แห ่งประเทศไทยที่ก� ำหนดให ้ผู ้ เช ่ าพื้น ท่ี 
เพื่อค้าขายในตลาดนัดสวนจตุจักรไปลงนาม
และช�ำระค่าเช่าภายในก�ำหนด ซึ่งประกาศนี้ 
ใช ้บั งคับเฉพาะแก ่ผู ้ ค ้ าแผงในตลาดนัด 
โดยไม่ได้ก�ำหนดตัวบุคคลบุคคลใดบุคคลหนึ่ง 
ผูอ้ยูใ่นบงัคบัของประกาศไว้โดยเฉพาะ ประกาศนี ้
จึงมีลักษณะเป็นค�ำสั่งทางปกครองประเภท 
ค�ำสั่งทางปกครองทั่วไป  

ค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ที่  อ. 
173/2562 ค�ำส่ังสภาทนายความให้ปฏิบัต ิ
ตามมติของคณะกรรมการสภาทนายความที่ 
ก�ำหนดให้สมาชิกสภาทนายความปฏิบัติตาม 
มาตรา 12 แห่ง พ.ร.บ. ทนายความ พ.ศ. 2528  
เป็นข้อบงัคบัทีเ่กีย่วข้องมไิด้มผีลใช้บงัคบัโดยตรง
กับบุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเฉพาะราย  
มีผลต่อกลุ่มผู้ประกอบวิชาชีพทนายความ และ
ให้ปฏิบตัเิฉพาะในมตคิรัง้นีเ้ท่านัน้ จงึเป็นค�ำสัง่
ทางปกครองทั่วไป 

27  มาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

ค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ที่  อ. 
1024/2561 ประกาศอ�ำเภอธวัชบุรี เรื่อง เรียก
ประชุมสภาเทศบาลต�ำบลมะอึ สมัยวิสามัญ 
สมัยที่ 1 ประจ�ำปี 2554 ลงวันที่ 12 กรกฎาคม 
พ.ศ. 2554 เป็นการใช้อ�ำนาจตามกฎหมายของ
เจ้าหน้าที่ของรัฐ โดยใช้บังคับกับการก�ำหนด
สมัยประชุม สมัยที่ 1 ประจ�ำปี 2554 เพียง
ครั้งเดียวเท่านั้น ประกาศนี้จึงไม่ใช่ค�ำสั่งทาง
ปกครอง ตามมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติ 
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  
แต่เป็นค�ำสั่งทางปกครองทั่วไป 

กลุม่ที ่2 การกระท�ำทางปกครองหลายฝ่าย  
อันได้แก่ สัญญาทางปกครอง โดยสัญญาทาง
ปกครองนั้น เป็นการกระท�ำที่ฝ่ายปกครอง  
มิอาจใช ้อ�ำนาจทางกฎหมายฝ่ายเดียวส่ัง
การเหมือน กฎ ค�ำสั่งทางปกครอง และค�ำ
สั่งทางปกครองท่ัวไป แต่ต ้องอาศัยความ
สมัครจากจากคู่สัญญาเข้าท�ำสัญญา (Manit 
Jumpa, 2011, pp.53) โดยสญัญาทางปกครอง 
ในระบบกฎหมายไทยนั้น ถูกก�ำหนดลักษณะ 
และประเภทไว่ในมาตรา 327 แห่งพระราช
บัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจาณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 โดยสญัญาใดจะเป็นสญัญา
ทางปกครองได้นั้น ต้องพิจารณาคือ คู่สัญญา 
อย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหนึง่เป็นหน่วยงานทางปกครอง
หรือบคุคลซ่ึงกระท�ำการแทนรัฐ และสัญญานัน้ 
มี ลักษณะเป ็นสัญญาสัมปทาน สัญญาให ้
จั ดท� ำบริการสาธารณะ สัญญาจัด ให ้ม ี
สิ่ งสาธารณูปโภค และสัญญาให ้แสวงหา
ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ นอกจากนี้



135

บ
ท
ค
ว
าม
วิ
จั
ย

ยังมีสัญญาปกครองท่ีก�ำหนดโดยมติท่ีประชุม
ใหญ่ตุลาการศาลปกครองสงูสดุ ที ่6/2544 โดย
เป็นสัญญาที่คู่สัญญาฝ่ายรัฐก�ำหนดให้คู่สัญญา 
อกีฝ่ายหนึง่เข้าด�ำเนนิการหรอืเข้าร่วมด�ำเนนิการ 
บริการสาธารณะโดยตรง และสัญญานั้นมี 
ข้อก�ำหนดซึง่มีลกัษณะพเิศษทีแ่สดงถงึเอกสทิธ์ิ
ของรฐั เพือ่ให้การใช้อ�ำนาจทางปกครองหรือการ 
ด� ำ เนิ นกิ จการทางปกครองซึ่ ง ก็ คื อการ
บริการสาธารณะได้บรรลุผล ตัวอย่างเช่น  
ค�ำส่ังศาลปกครองสูงสุด ท่ี 619/2551 เมือง
พัทยามีหน้าที่ตาม พ.ร.บ. ระเบียบบริหาร
ราชการเมืองพัทยา พ.ศ. 2542 เข้าท�ำสัญญา
กับคู่สัญญาเอกชนตามอ�ำนาจหน้าที่ มาตรา 
62(2) ท�ำสญัญาจ้างเอกชนดแูลรกัษาต้นไม้ตาม
ถนนหลวงในเขตเมืองพัทยา โดยเอกชนได้รับ 
ค่าจ้างจาก เมืองพัทยา สัญญาน้ีจึงมีลักษณะ
เป็นสัญญาที่ให้จัดท�ำบริการสาธารณะ

ค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุด ที่ 59/2562 
อบจ. กระบี่ ท�ำสัญญาจ้างเอกชนให้มาพัฒนา
แหล่งน�้ำแช่น�้ำพุร้อนเค็มเพื่อสุขภาพ อ�ำเภอ
คลองท่อม จงัหวดักระบ่ี โดยมีวตัถปุระสงค์เพือ่
พฒันาแหล่งน�ำ้พเุคม็เพือ่สขุภาพให้เป็นสถานที่ 
ท่องเทีย่วของประชาชน โดยจ่ายค่าจ้างโครงการ
พัฒนาให้แก่เอกชนจึงเป็นสัญญาที่ให้จัดท�ำ
บริการสาธารณะ เป็นต้น

สรุปและอภิปรายผลการวิจัย
1. นิติสัมพันธ์ระหว่างรัฐและเอกชนที่เป็น 

การกระท�ำทางปกครองน้ัน เป็นการใช้อ�ำนาจ
ฝ่ายเดียวของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง
ที่สามารถกระท�ำได้ฝ่ายเดียว โดยปราศจาก

ความยินยอมของเอกชนโดยมีกฎหมายให้
อ�ำนาจไว้ สถานะทางกฎหมายของการกระท�ำ
ทางปกครองในรูปแบบของ กฎ และค�ำสั่งทาง
ปกครอง สาธารณรฐัฝรัง่เศส สหพนัธ์สาธารณรฐั
เยอรมนี มีการก�ำหนดถึงลักษณะและการให้ 
ค�ำนยิามทางกฎหมายอย่างชัดเจนด้วยกฎหมาย
ระดับรัฐบัญญัติ ซ่ึงรวมถึงพระราชบัญญัติ 
วธิปีฏบิติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ในระบบ
กฎหมายไทยด้วย ส�ำหรับ “ค�ำสั่งทางปกครอง
ทั่วไป” หรือ “ค�ำสั่งทั่วไปทางปกครอง” นั้น  
ทั้งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี สาธารณรัฐ
ฝรั่งเศสมีการก�ำหนดเป็นลายลักษณ์อักษร โดย
ของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ได้ก�ำหนดถึง 
ลกัษณะทางกฎหมายไว้ ในมาตรา 35 ประมวล
กฎหมายวธิพีจิารณาในชัน้เจ้าหน้าทีฝ่่ายปกครอง  
ค.ศ. 1976 (Kamolchai rattanaskawwong, 
1994, pp.152) และยังก�ำหนดถึงกระบวนการ
และหลักเกณฑ์ของการใช้สิทธิทางศาลของ 
ผู้ท่ีถูกกระทบสิทธขิองค�ำส่ังทางปกครองท่ัวไปไว้  
ส�ำหรับสาธารณรัฐฝร่ังเศส แต่เดิมนั้นไม่เคย 
มกีารก�ำหนดค�ำนยิามศพัท์ถงึ ค�ำสัง่ทางปกครอง
ทั่วไปไว ้ โดยพิจารณาตามแนวค�ำวินิจฉัย
ขององค์กรตุลาการศาลปกครองเท่านั้น ด้วย
เหตุผลหลักดั้งเดิมคือ ต้องการให้มีการพัฒนา
หลักกฎหมายของค�ำสั่งทางปกครองทั่วไป 
โดยไม่ยดึติดกบักฎหมายลายลกัษณ์อกัษร เพราะ
อาจท�ำให้กฎหมายไม่มีความยืดหยุ ่นเท่ากับ 
ค�ำวินิจฉัยของศาลปกครอง จนมีประมวล
กฎหมายว่าด้วยความสมัพนัธ์ระหว่างประชาชน
และฝ่ายปกครอง พ.ศ. 2559 เป็นคร้ังแรก 
ทีก่�ำหนดถงึค�ำนยิามศพัท์ของค�ำสัง่ทางปกครอง
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ทั่วไป ไว้ในมาตรา L.200-1 ส�ำหรับระบบ
กฎหมายของไทย ไม่มกีารก�ำหนดค�ำนยิามศพัท์
ใด ๆ ของค�ำสั่งทางปกครองทั่วไปไว้ จึงเป็น 
ทีรู่จ้กักนัในเชงิวชิาการเพือ่การศกึษาเท่านัน้ จนปี  
พ.ศ. 2549 พบค�ำว่า “ค�ำสัง่ทางปกครองทัว่ไป” 
ในค�ำวินิจฉัยของศาลปกครอง โดยมีลักษณะ
สาระส�ำคญัเหมือนค�ำสั่งทางปกครองทัว่ไปของ
ระบบกฎหมายสาธารณรฐัฝรัง่เศส และ สหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมัน ซึ่งมีลักษณะท่ัวไปและ 
เป็นรูปธรรมอธิบายได้ คือ เป็นข้อความหรือ 
ข้อก�ำหนดทีบ่งัคบัให้บคุคลโดยท่ัวไปกระท�ำการ 
หรือห้ามกระท�ำการ หรืออนุญาตให้กระท�ำการ 
หรอืละเว้นกระท�ำการหรอืยนืยนัสทิธิของบคุคล 
โดยมผีลใช้บงัคบัเป็นการท่ัวไปไม่เฉพาะเจาะจง
แก่บุคคลใดบุคคลหน่ึงเป็นการเฉพาะ แต่อาจ
ระบุกลุ ่มคน หรือนิยามจ�ำพวกคนได้ หรือ
เฉพาะกลุ่มได้และข้อความ หรือข้อก�ำหนดนั้น
ใช้บังคับเฉพาะกรณี หรือเฉพาะเร่ืองเท่าน้ัน  
ดังนั้น เมื่อไม ่มีการก�ำหนดโดยกฎหมาย  
ในระบบกฎหมายปกครองไทยจงึศกึษาลกัษณะ
ของค�ำสั่งทางปกครองท่ัวไปจากแนวค�ำวินิจฉัย 
ของศาลปกครอง

ส�ำหรับสถานะประกาศรับสมัครบุคคล
เข้ารับราชการของสาธารณรัฐฝรั่งเศสถือได้
ว่ามีสถานะเป็นค�ำสั่งทางปกครองท่ัวไปและ
อยู่ในการพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 
มีกฎหมายก�ำหนดชัดเจน แต่ในสหพันธรัฐ
เยอรมนี ผู ้วิจัยไม่พบคดีพิพาทของประกาศ
รับสมัครบุคคลเข้ารับราชการที่อยู่ในขั้นตอน
ก่อนประกาศรายชื่อผู้ได้รับคัดเลือกขึ้นสู่ศาล
ปกครอง ผู้วิจัยเห็นว่าประกาศรับสมัครบุคคล

เข้ารับราชการนี้ มีผลเพียงเป็นกระบวนการ
พิจารณาทางปกครองเท่านั้นและประกาศ 
รบัสมคัรบคุคลเข้ารับราชการนัน้ เป็นขัน้ตอนหนึง่ 
ที่น�ำไปสู่การออกค�ำสั่งทางปกครองในอนาคต 
(Worachet Pakeerat, 2006, pp.8) อีกทั้ง 
ยงัพบบทญติัยกเว้นไม่น�ำกระบวนการออกค�ำส่ัง 
มาใช้กับการตรวจข้อสอบและการสัมภาษณ์ 
เข้าท�ำงานในหน่วยงานราชการด้วย ดงันัน้ สถานะ 
ของประกาศรับสมัครบุคคลเข้ารับราชการ 
ของสาธารณรัฐฝรั่งเศสและสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนีจึงมีความแตกต่างกัน   

ส�ำหรบัสถานะทางกฎหมายของ “ประกาศ
รับสมัครบุคคลเข ้ารับราชการ” ในระบบ
กฎหมายไทยนั้น มีความเห็นหรือแนววินิจฉัย
จาก 2 องค์กร คือ ศาลปกครองสูงสุด และคณะ
กรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ซึ่งมี
ความเห็นที่แตกต่างกันดังนี้ 

1. ศาลปกครอง มแีนวทางวนิจิฉัยว่าประกาศ 
รับสมคัรบคุคลเข้ารับราชการมสีถานะเป็นค�ำส่ัง
ทางปกครองทั่วไป ส่วนขั้นตอนการด�ำเนินการ
ก่อนที่จะประกาศรายชื่อผู้ได้รับคัดเลือกบรรจุ
เป็นข้าราชการนั้น เช่น ประกาศผู้สอบข้อเขียน
ขั้นตอนแรกผ่านแต่ยังต้องทดสอบในข้ันตอน 
ต่อไป แม้ยงัมไิด้ประกาศรายช่ือผู้สอบแข่งขันได้
ในขั้นตอนสุดท้าย พิจารณาว่าเป็น “ค�ำสั่งทาง
ปกครอง” อาจแยกศึกษาได้ 2 กรณีดังนี้

ก. กรณีที่ศาลปกครองวินิจฉัยว่าประกาศ
รับสมัครหรือคัดเลือกบุคคลเข้ารับราชการ  
มีฐานะ เป็นค�ำสั่งทางปกครองทั่วไป 

ตัวอย่างเช่น ค�ำพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุด ที่ อ.403/2551 องค์การบริหารส่วน
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จังหวัดก�ำแพงเพชร ออกประกาศรับสมัคร
บุคคลเพื่อสอบแข ่งขันบรรจุและแต ่งตั้ ง  
เป็นข้าราชการ อ.บ.จ.ระดับต่าง ๆ ลงวันที่  
29 ธนัวาคม พ.ศ. 2548 ศาลปกครองพจิารณาว่า
ประกาศรบัสมคัรสอบแข่งขันดงักล่าว เป็นค�ำสัง่ 
ทางปกครองทั่วไป 

ค�ำสัง่ศาลปกครองสงูสดุ ที ่คบ. 127/2558 
ผู ้ฟ้องคดีได้ฟ้องขอให้ศาลปกครองเพิกถอน
ประกาศของคณะกรรมการคัดเลือกข้าราชการ
เพือ่เข้ารบัการคดัเลอืกเป็นนายอ�ำเภอ ประจ�ำปี 
งบประมาณ 2557 ที่ประกาศยกเลิกวิธีการ 
คดัเลือกจากการสอบข้อเขียนและสอบสมัภาษณ์ 
โดยเหลือแต ่วิ ธี การสอบข ้อ เขียนอัตนัย  
ศาลปกครองสูงสุดพิจารณาว ่า ประกาศ 
หลักเกณฑ์การสอบคัดเลือกน้ีมีลักษณะเป็น 
ค�ำสัง่ทางปกครองทีม่ไิด้ก�ำหนดตวัผูร้บัค�ำสัง่นัน้
ไว้เป็นการเฉพาะใช้บังคับเพื่อเป็นหลักเกณฑ์ 
ในการคัดเลือกครัง้นีเ้พยีงครัง้เดยีวจงึมลีกัษณะ
เป็นค�ำสั่งทางปกครองทั่วไป 

ค�ำสัง่ศาลปกครองสงูสดุ ที ่177-178/2551 
ส�ำนกังานเลขาธกิารส�ำนกังานศาลยตุธิรรมออก
ประกาศก�ำหนดหลักเกณฑ์การรรับสมัครสอบ
แข่งขันเพ่ือแต่งตั้งข้าราชการให้ด�ำรงต�ำแหน่ง
เจ้าพนักงานศาลยุติธรรม 6 โดยต้องมีการส่ง
ผลงานประกอบ 3 เรื่อง เนื่องจากเป็นการสอบ
แข่งขันแต่กลับต้องมีการประเมินผลงานถึง  
3 เ ร่ือง ศาลปกครองสูงสุดพิจารณาว ่า 
เป็นการใช้อ�ำนาจตามกฎหมายมีผลใช้บังคับ
เป็นการทั่วไป มิได้เจาะจงตัวบุคคลใดแต่ก ็
มุ ่งหมายใช้เฉพาะกรณี ใช้ในการสอบครั้งนี้ 
ครัง้เดยีวเท่านัน้ มไิด้ใช้กบัการสอบครัง้ต่อ ๆ  ไป 

ประกาศนี้จึงมีลักษณะเป็นค�ำสั่งทางปกครอง
ทั่วไป 

ข. กรณีประกาศรายชื่อผู ้สอบข้อเขียน 
ขั้นตอนแรกผ่านและให้เข้าทดสอบในขั้นตอน
ต่อมา เช่น การตรวจสอบคุณสมบัติ การสอบ
สัมภาษณ์ ศาลปกครองได้มีแนววินิจฉัยว่า 
การประกาศรายชื่อผู้สอบข้อเขียน หรือผู้ผ่าน
ขั้นตอนต่าง ๆ แม้ยังไม่มีการประกาศรายชื่อ 
ผูส้อบผ่านทีม่สีทิธไิด้รบัการบรรจเุข้ารับราชการ 
เป็นได้ทั้งค�ำสั่งทางปกครองทั่วไป และค�ำสั่ง
ทางปกครอง ซ่ึงขึ้นอยู่กับลักษณะเนื้อหาของ
ประกาศแล้วแต่กรณี ดังนี้ 

ค� ำ พิ พ า ก ษ า ศ า ล ป ก ค ร อ ง สู ง สุ ด  
ที่ อ. 79/2551 ผู้ฟ้องคดีฟ้องเพ่ือขอเพิกถอน
ประกาศ มติคณะกรรมการกลางการสอบ
พนกังานส่วนท้องถิน่ ทีเ่ปล่ียนแปลงหลักเกณฑ์
การบรรจุผู ้สอบผ่านการคัดเลือกพนักงาน
เทศบาลต�ำบล ประจ�ำปี พ.ศ. 2549 โดย
ก�ำหนดให้ใช้บัญชีรายชื่อข้ามจังหวัดได้ ต่อมา 
ออกมติใหม่มายกเลิกหลักเกณฑ์เดิมและ 
ให้มีผลย้อนหลัง โดยห้ามใช้รายชื่อข้ามจังหวัด  
ให้ใช้บัญชีรายชื่อได้เฉพาะ องค์กรปกครอง
ส่วนท้องถ่ินในเขตจังหวัดเดียวกันเท่านั้น  
ศาลปกครองสูงสุดพิจารณาว่า ประกาศนี้ถึงแม้ 
จะมิได ้เจาะจงตัวบุคคลซึ่งจะอยู ่ ในบังคับ 
ของประกาศแต่เจาะจงกรณทีีป่ระกาศใช้บงัคบั 
คือการสอบในคร้ังนี้จึงเป็นค�ำส่ังทางปกครอง
ทั่วไป (กรณีเป็นประกาศหลักเกณฑ์ของการใช้
สอบแข่งขัน)

ค� ำ พิ พ า ก ษ า ศ า ล ป ก ค ร อ ง สู ง สุ ด 
ที่ อบ. 29/2563 ผู้ฟ้องคดีสอบผ่านข้อเขียน 
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ในการรับสมัครเข้ารับการคัดเลือกเพื่อบรรจุ
เป็นนักเรียนนายสิบ แต่ไม่ผ่านการคัดเลือก 
ในขั้นตอนที่ 2 เนื่องจากไม่มีคุณสมบัติ เพราะ
เคยเป็นผู ้ต ้องหามีกัญชาไว ้ในครอบครอง  
ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว ่าให ้ เพิกถอน
ประกาศรายช่ือผู้ได้รับการคัดเลือกฯ แต่คดีนี้
มิได้บอกสถานะของประกาศว่ามีสถานะเช่นไร 
ศาลปกครองสูงสุดใช้ค�ำว่า “ออกค�ำสั่ง” ผู้วิจัย
มีความเห็นว่าประกาศรายช่ือผู้ท่ีสอบผ่านการ
คัดเลือกฯ อยู่ในสถานะของค�ำสั่งทางปกครอง 
ประกาศผลสอบจะมีลักษณะของการรวมค�ำสั่ง
ทางปกครองทีก่่อสทิธใิห้แก่ผูท้ีผ่่านการคดัเลอืก 
ทกุ ๆ  คน ไว้ในประกาศเดยีวกัน ซึง่ศาลปกครอง 
ได้มีแนววินิจฉัยในแนวทางเดียวกันน้ีอีกหลาย 
คดี  เช ่น ค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุด  
ที่ อ. 967/2560, อบ. 231/2562 ฯลฯ (กรณี
ประกาศรายชื่อผู้ผ่านการคัดเลือกในแต่ละรอบ
ของการสอบแข่งขัน)

2. คณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง ได้มีความเห็นว่าประกาศรับสมัคร
บุคคลเข้ารับราชการหรือประกาศสอบแข่งขัน
บุคคลเข้าท�ำงานในองค์กรของรัฐเป็นเพียง 
กระบวนการพิจารณาทางปกครองเท่านั้น  
ยงัไม่มสีถานะเป็นค�ำสัง่ทางปกครอง ตวัอย่างเช่น 

เรื่องเสร็จที่ 1030/2554 บันทึกคณะ
กรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง เรื่อง
การคัดเลือกข้าราชการต�ำรวจชั้นประทวน
เข้ารับการฝึกอบรมเพื่อแต่งตั้งเป็นข้าราชการ
ต�ำรวจชัน้สัญญาบตัร พ.ศ. 2554 กองบญัชาการ
ศึกษา ส�ำนักงานต�ำรวจแห่งชาติ ได้ประกาศ
รับสมัครและคัดเลือกข้าราชการต�ำรวจชั้น

ประทวนรับการฝ ึกอบรมเพ่ือแต ่ง ต้ังเป ็น
ข้าราชการต�ำรวจชั้นสัญญาบัตร พ.ศ. 2554 
ลงวันที่ 30 มิถุนายน พ.ศ. 2554 ประกาศ
ก�ำหนดว่าจะสอบคัดเลือกด้วยวิธีสอบข้อเขียน 
และทดสอบความเหมาะสมกับต�ำแหน ่ง  
โดยจะประกาศชื่อผู้ผ่านการทดสอบทกุขัน้ตอน 
จึงเหน็ได้ว่ากระบวนการสุดท้ายของการรับสมคัร 
คัดเลือกคือการประกาศรายชื่อข้าราชการ
ต�ำรวจชั้นประทวนผู้ได้รับการคัดเลือกเข้า
อบรม จึงถือว่าเป็นค�ำสั่งทางปกครอง ดังนั้น 
การประกาศรายช่ือผู ้สอบผ่านข้อเขียนและ 
ให้เป็นผู ้มีสิทธิเข ้าทดสอบความเหมาะสม  
จึงเป็นเพียงกระบวนการพิจารณาทางปกครอง
ตามค�ำนิยามของ “กระบวนการพิจารณา 
ทางปกครอง” ตามนยั มาตรา 5 พระราชบญัญตัิ
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  
เป็นเพียงกระบวนการน�ำไปสู่ขั้นตอนสุดท้าย 
คือประกาศรายชื่อ ผู้ได้รับคัดเลือกเข้าอบรม
เพื่อแต่งตั้งเป็นนายต�ำรวจสัญญาบัตร จึงมิใช่
ค�ำสั่งทางปกครอง 

เรื่องเสร็จที่ 1569/2560 บันทึกคณะ
กรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง เรื่อง 
ประกาศรับสมัครคัดเลือกหรือสอบแข่งขัน
บุคคลภายนอกเพื่อบรรจุเข้ารับราชการเป็น
ข้าราชการต�ำรวจ มีข้อหารือจากส�ำนักงาน
ต�ำรวจแห่งชาติ คณะกรรมการวินิจฉัยว ่า
ประกาศรับสมัครคัดเลือกหรือสอบแข่งขัน
บุคคลภายนอกเพื่อบรรจุเข้ารับราชการต�ำรวจ
นั้นเป็นเพียงขั้นตอนหนึ่งของกระบวนการ
สอบแข่งขัน จึงยังไม่มีผลเป็นการก่อตั้งสิทธิ
หรือกระทบต่อสถานภาพของสิทธิของผู้เข้ารับ 
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การสอบแข่งขนั ต้องมกีารประกาศรายชือ่ผูผ่้าน
การคัดเลอืกทกุขัน้ตอนรายชือ่ผูส้อบผ่านการคดั
เลือกนั้นจึงจะเป็นค�ำสั่งทางปกครอง

ดังน้ัน ความแตกต่างของแนววินิจฉัยของ
ทัง้สององค์กรทีมี่ความเหน็ต่อประกาศรบัสมคัร 
บุคคลเข ้ารับราชการในสถานะที่ต ่ างกัน  
ย่อมส่งผลต่อสถานะของประกาศรับสมัคร
บุคคลเข้ารับราชการดังนี้

1. ถ้าประกาศนั้นเป็นค�ำสั่งทางปกครอง
ทั่วไป ตามนัยที่ก�ำหนดไว้ใน พ.ร.บ. วิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ได้ก�ำหนดถึง 
“สทิธขิองคูก่รณ”ี ไว้ ซึง่หมายความว่าคูก่รณีจะ
ต้องได้รับสิทธิต่าง ๆ  ตามที่ก�ำหนดไว้ เช่น สิทธิ
ในการได้รับทราบข้อเท็จจริงและโต้แย้งแสดง
หลักฐาน28 หรือการแจ้งสิทธิในกรณีที่ผู้สมัคร
ไม่เห็นด้วยกับประกาศนั้น ซึ่งเป็นหน้าท่ีของ 
เจ ้าหน้าที่ที่ต ้องแจ้งให้แก่คู ่กรณีทราบว่า 
เขาจะมสีทิธใินการฟ้องศาลปกครองได้ โดยต้อง 
ระบวุธีิการยืน่ฟ้องและระยะเวลาส�ำหรบัยืน่ค�ำฟ้อง  
ต้องมกีารแจ้งสทิธแิก่ผูร้บัสมคัรเข้ารบัราชการด้วย  
แต ่หากเป ็นเพียงกระบวนการพิจารณา 
ทางปกครอง ผูส้มคัรกไ็ม่สามารถใช้สทิธทิางศาลได้  
หากจะใช้สิทธิต ้องรอให้มีประกาศผลสอบ 
ขั้นสุดท้ายคือประกาศรายชื่อผู้ได้รับคัดเลือก
เสียก่อนจึงจะใช้สิทธิทางศาลได้เนื่องจาก
การปฏิเสธไม่รับสมัครถือได้ว่าเป็นค�ำสั่งทาง
ปกครอง29 จึงจะเข้าสู ่กระบวนการฟ้องศาล
ปกครองต่อไป 

28  มาตรา 30 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539
29  จากรายงานสรุปผลการสมัมนาเพือ่พฒันาหลกักฎหมายปกครองหวัข้อ “แนวทางพฒันากฎหมายวธิปีฏบัิตริาชการทางปกครอง”  

เมื่อวันที่ 21 มีนาคม พ.ศ. 2562 ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา

2. การอุทธรณ์ค�ำส่ังทางปกครองและกฎ 
ถือเป็นกระบวนการคุ้มครองผู้อยู่ภายใต้ กฎ 
และค�ำส่ังทางปกครอง และยังเป็นการควบคุม
การตรวจสอบภายในของฝ่ายปกครองอีกด้วย
ว่าค�ำสั่ง หรือ กฎที่ออกไปนั้นมีความเหมาะสม
หรือชอบด้วยกฎหมายไม่ หากประกาศรบัสมคัร
นี้เป็น “กระบวนการพิจารณาทางปกครอง” 
ย่อมแน่นอนว่าไม่สามารถที่จะอุทธรณ์ในชั้น
เจ้าหน้าที่ได้ และเจ้าหน้าที่ผู้ออกค�ำส่ังไม่ต้อง
ก�ำหนดถึงสิทธิในการได้รับการแจ้งสิทธิตามที่  
มาตรา 40 พ.ร.บ. วิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง พ.ศ. 2539 ได้ก�ำหนดไว้  แต่หากว่า
ถ้ามีสถานะเป็นค�ำส่ังทางปกครองท่ัวไป กรณี
เช่นนี้ก็ยังไม่มีบทบัญญัติใดที่ก�ำหนดถึงค�ำสั่ง 
ทางปกครองทั่วไปไว ้ ไม ่มีแนวปฏิบัติทาง
ราชการใด ๆ ของเจ้าหน้าที่ว่าต้องแจ้งสิทธิ
หรือไม่เพียงไร พบในค�ำพิพากษาศาลปกครอง
ได้วางแนววินิจฉัยไว้ทุกคดีพิพาทว่า ค�ำสั่งทาง
ปกครองทั่วไปนั้น ไม่ต้องมีการอทุธรณ์เหมือน
เช่นค�ำสั่งทางปกครอง ผู้นั้นสามารถใช้สิทธิทาง
ศาลได้เลย กรณีเช่นนี้พบปัญหาว่า ผู้อยู่ภายใต้ 
ค�ำสั่งทางปกครองย่อมมิทราบแนวปฏิบัต ิ
อยู่แล้ว เป็นหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ผู้ออกค�ำส่ัง 
แต่หากเจ้าหน้าที่ไม่ทราบสถานะที่แน่นอน
ของประกาศรับสมัครนั้น ปัญหาการปฏิบัติ
ราชการในแต่ละหน่วยงานแต่ละแห่งย่อมปฏบิติั 
แตกต่างกันออกไป ย่อมส่งผลแก่ผู้อยู่ภายใต้
ประกาศนั้น 
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3. การแจ้งวิธีการใช้สิทธิทางศาลปกครอง 
ในมาตรา 50 แห่ง พ.ร.บ. จัดตั้งศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได้
ก�ำหนดถึงกรณีที่ ค�ำสั่งใดที่อาจฟ้องต่อศาล
ปกครองได้ ให้ผูอ้อกค�ำสัง่ระบุวธิกีารยืน่ค�ำฟ้อง
และระยะเวลาส�ำหรับยื่นค�ำฟ้องไว้ในค�ำสั่งไว้
ด้วย ดังนั้นเจ้าหน้าที่ต้องระบุวิธีการยื่นค�ำฟ้อง
ต่อศาลปกครองตามที่กฎหมายก�ำหนด ดังนั้น 
หากสถานะของประกาศรับสมัครเป็นค�ำสั่ง
ทางปกครองทั่วไป เจ้าหน้าท่ีต้องระบุวิธีการ
ยื่นฟ้องและระยะเวลาของการยื่นค�ำฟ้องไว้
ด้วย แต่ถ้าหากสถานะของประกาศรบัสมคัรเป็น 
กระบวนการพจิารณากไ็ม่ต้องระบุวิธีการยืน่ฟ้อง 
และระยะเวลาการยื่นฟ้อง จะยื่นฟ้องต่อ 
ศาลปกครองได้ก็ต่อเม่ือประกาศผลการสอบ
แข่งขันเสร็จสิ้นแล้ว

4. การขาดสถานะทางกฎหมายที่ชัดเจน
และขาดถงึลกัษณะของค�ำสัง่ทางปกครองทัว่ไป  
ส่งผลถึงปัญหาทางวิชาการที่ท�ำให้มิอาจทราบ
ได ้ว ่าแท้จริงแล ้วค�ำสั่งทางปกครองท่ัวไป  
มีลักษณะโดยกฎหมายเช่นไร และย่อมมีปัญหา
ที่เกิดจากการตีความของค�ำสั่งทางปกครอง
ทัว่ไป และนอกจากนัน้ยงัส่งผลถงึความไม่มัน่คง
ในสิทธิของบุคคลผู้กระทบสิทธิจากประกาศ 
รบัสมคัรบุคคลเข้ารบัราชการ เพราะมิอาจทราบ 
ได้ว่า ประกาศฯ น้ันเป็นการกระท�ำทางปกครอง
หรอืไม่  ย่อมเกิดปัญหาของการทราบและเข้าถึง
แนวทางและกระบวนการปฎบิตัขิองผูเ้กีย่วข้อง
กับประกาศรับสมัครบุคคลเข้ารับราชการ 
ว่าจะมแีนวทางปฏบิตัต่ิอการกระทบสทิธขิองตน 
เช่นไร 

เมื่ อ พิจารณาถึ งการให ้ลักษณะของ 
ประกาศรับสมัครบุคลเข้ารับราชการนั้น ศาล
ปกครองมแีนวทางการให้ลักษณะเหมือนระบบ
กฎหมายสาธารณรัฐฝรั่งเศส คือ มีฐานะเป็น 
ค�ำสั่งทางปกครองทั่วไป และวิธีการด�ำเนินการ
ในทางศาลใช้กระบวนการเดยีวกนักบักฎ โดยที่
ไม่ต้องมีการอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองก่อน
ฟ้องคดีต่อศาลปกครอง แต่ความเห็นของคณะ
กรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองมีความ
เห็นไปในแนวของสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน 
ว ่าประกาศนั้นมีฐานะเพียงกระบวนการ
พจิารณาทางปกครองเป็นขัน้ตอนสูก่ารท�ำค�ำสัง่ 
ทางปกครองเท่านั้น 

ข้อเสนอแนะที่ได้จากการวิจัย
1. ควรมีบทบัญญัติที่ชัดเจนโดยกฎหมาย

เพ่ือก�ำหนดถึงสถานะของ “ค�ำส่ังทางปกครอง
ทั่วไป” เพื่อให้มีความเข้าใจถึงลักษณะส�ำคัญ 
และองค์ประกอบ หรือ ค�ำนิยามศัพท์ โดยอาจ
เพิ่มไปในบทบัญญัติ แห่ง พ.ร.บ. วิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 เพราะจาก
ความเห็นท่ีแตกต่างของสององค์กรท่ีส�ำคัญ
นั้น ส่งผลให้สถานะของประกาศรับสมัคร
บุคคลเข้ารับราชการมีความแตกต่างกันมาก 
ทั้ งสถานะทางกฎหมายและกระบวนการ 
ด�ำเนินการ ขั้นตอนในชั้นเจ ้าหน ้าที่ ไม ่ม ี
การก�ำหนดแนวปฏิบัติ จนถึงชั้นตุลาการ  
หากการเพ่ิมเติมบทบัญญัตินั้นบางกรณีมิอาจ
ใช้บังคับได้เช่นเดียวกับ “ค�ำส่ังทางปกครอง” 
ก็อาจมีบทบัญญัติหลักที่ใช้บังคับกับ “ค�ำสั่ง
ทางปกครองทัว่ไป” และอาจก�ำหนดบทบญัญตัิ
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ยกเว้นมิให้ใช้บังคับกับค�ำส่ังทางปกครองท่ัวไป 
หรืออาจบัญญัติเป็นกฎหมายล�ำดับรอง หรือ 
อนุบัญญัติก็ได้   

2. หน่วยงานทางปกครอง ควรมแีนวปฏบิตัิ
ราชการไปในทางเดียวกัน ในการประกาศ 
หลักเกณฑ์ เช่น เรื่องการแจ้งสิทธิแก่คู่กรณี 
หรือสิทธิที่ผู้รับสมัครได้รับความคุ้มครองตาม
กฎหมายในกรณีที่เป็นค�ำสั่งทางปกครองทั่วไป
เพือ่ให้สอดคล้องกบักฎหมายการบรหิารกจิการ
บ้านเมืองที่ดี30 เพราะกระบวนการออกค�ำสั่ง
ทางปกครอง หรือ ค�ำสั่งทั่วไปทางปกครอง  

30  มาตรา 3/1 แห่งพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ. 2534
31  มาตรา 44 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539

ซ่ึงอาจเป็นเร่ืองยากส�ำหรับประชาชนคู่กรณี  
ผู้ที่อยู่ใต้บังคับของกฎ หรือค�ำสั่งทางปกครอง 

3. ควรมีบทบัญญติก�ำหนดกระบวนการ
ของการอุทธรณ์ของค�ำส่ังท่ัวไปทางปกครอง 
มีการอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครอง31 เหมือน 
ค�ำสั่งทางปกครอง ในกรณีที่สามารถอุทธรณ์ได้
ในชัน้เจ้าหน้าที ่เพราะถ้าหากค�ำสัง่ทางปกครอง
ท่ัวไปสามารถแก้ไขเปล่ียนแปลงได ้ในชั้น 
เจ้าหน้าท่ี ก็จะเป็นการลดปริมาณคดีพิพาท 
ขึ้นสู่ศาลปกครองอีกด้วย ๏  
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