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บทคัดย่อ 

ระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษร (Civil Law) หรือที่เรียกว่า ระบบประมวลกฎหมาย (Code Law) 
หรือสกุลโรมาโน เยอรมานิค (Romano Germanic) เป็นระบบที่ให้ความส าคัญกับตัวบทกฎหมายที่ต้อง
บัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษรเป็นส าคัญ ส่วนค าพิพากษาของศาลจะเป็นเพียงแนวทางหรือบรรทัดฐาน
การปรับกับข้อเท็จจริงกับข้อกฎหมายในคดีหลังๆเท่านั้น จะไม่มีบทบาทเทียบเท่ากับกับกฎหมายแต่
อย่างใด หนึ่งในผลเสียของการใช้กฎหมายระบบนี้ คือ ปัญหาของการ “ใช้กฎหมาย” โดยเฉพาะการใช้
ในลักษณะน าเอาบทบัญญัติของกฎหมายมาปรับกับข้อเท็จจริง เช่น การวินิจฉัยถึงสิทธิของผู้ที่สามารถ
น าคดีมาฟ้องต่อศาลได้ไม่ว่าตามกระบวนการพิจารณาของศาลยุติธรรม คือ ในคดีแพ่งและในคดีอาญา 
ได้บัญญัติให้ “สิทธิ” ของผู้เสียหายจึงสามารถมีสิทธิฟ้องคดีต่อศาล แต่ในขณะที่กระบวนการพิจารณา
ของศาลปกครองได้ขยายสิทธิของผู้ที่มี “สิทธิ” น าคดีมาฟ้องต่อศาลไปถึง “ผู้อาจจะเสียหาย” ก็สามารถ
ยื่นฟ้องคดีต่อศาลได้ แต่ในแดนแห่งค าว่า “อาจจะเสียหาย” จะเริ่มต้นนับและจะสิ้นสุดลงตรงจุดใด 
หรือมีหลักการใดเป็นการบ่งช้ีว่าเป็นผู้อาจจะเสียหาย หรือใช้หลักเกณฑ์อะไรที่จะก าหนดถึงผู้ที่อาจจะ
เสียหาย เมื่อไม่มีเกณฑ์ที่ก าหนดตายตัว ปัญหาที่ตามมา คือ การรับรองสิทธิในการน าคดีมาฟ้องต่อศาล
ของผู้ที่อาจจะเสียหายอาจจะไม่เสมอภาคและเท่าเทียมกัน ภายใต้การบังคับใช้มาตรา 42 วรรคหนึ่ง 
ของพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได้ 
 
ค าส าคัญ: การคุ้มครองสิทธิ, ผู้อาจจะเสียหาย, สิทธิฟ้องคดี 
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Abstract 

Civil Law, Code Law, and the Romano Germanic Law are legal systems which 
must be clearly inscribed in writing. Relatively, the court's decision can only serve as a 
guideline or norm, and under no circumstances should it play the same role as the 
law. One of the drawbacks of the legal system such as this particular one is the 
problem of ‘applicability’. This is predominantly true when there is a need for applying 
an existing law to novel facts in various situations. For an example, in a circumstance 
where a ‘right’ must be determined for those who want to file a lawsuit, whether it is 
for criminal or a civil case, through a court of justice or an administrative court, these 
‘rights’ may be viewed and interpreted differently in different court of law. Therefore, 
when the interpretation is not fixed, rights certification of different plaintiffs and 
claimants are varied by cases, and may be treated unequally and unfairly. 
 
Keywords: The Protection of Rights, May be Damaged, The Right to Prosecute  
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บทน า 
โดยที่กฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองเป็น

กฎหมายทีถู่กบัญญัติขึ้นมาเพื่อเป็นหลกัประกันใน
การรับรองคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน
โดยองค์กรตุลาการ หรือหลักประกันความคุ้มครอง
สิทธิพ้ืนฐานในการฟ้องคดีต่อศาล (มานิตย์ วงศ์เสรี, 
2554) หากศึกษาถึงความเป็นมาของการจัดตั้ง
ศาลปกครองท าให้ทราบได้ว่า การเกิดขึ้นและการมี
ที่มาดังกล่าวนั้นจะมีที่มาจากประเทศฝรั่งเศสเป็น
ต้นแบบของการแบ่งแยกศาลปกครองออกจาก
ศาลยุติธรรม ภายหลังจากการปฏิวัติปี ค.ศ. 1789 
ในฝรั่งเศสบรรดานักปฏิวัติเกรงว่าระบบสมบูรณา 
ญาสิทธิราชจะกลับคืนมาอีกและท าให้ตนต้องตก
อยู่ภายใต้การปกครองที่ไม่เป็นธรรม จึงได้มีการ
จัดท ากฎหมายฉบับหนึ่งขึ้นมา ลงวันที่ 16 และ 
24 สิงหาคม ค.ศ. 1790 เพื่อห้ามศาลยุติธรรม
พิจารณาพิพากษาคดีที่มีฝ่ายปกครองเป็นคู่ความ 
(นันทวัฒน์ บรมานันท์, 2555) จึงท าให้เกิดเป็นที่มา
ของศาลปกครองที่ท าหน้าที่จนกระทั่งปัจจุบัน 
รวมถึงประเทศไทยด้วยเช่นกันภายหลังประกาศ 
ใช้รัฐธรรมนูญปี พ.ศ. 2540 โดยให้มีการจัดตั้ง
ศาลปกครองขึ้น เพื่อแยกประเภทคดีปกครองออก
จากศาลยุติธรรม โดยมีพระราชบัญญัติจัดตั้ง  
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 
2540 เป็นกลไกในการตรวจสอบการกระท าของ 
ฝ่ายปกครอง เพื่อเป็นหลักประกันและคุ้มครอง
สิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชนที่อาจไม่ได้รับ   
ความเป็นธรรมจากการกระท าของฝ่ายปกครอง 
เพราะสิทธิขั้นพ้ืนฐานของประชาชนที่ได้ถูกรับรอง
ไว้โดยกฎหมายไม่ว่าจะเป็นกฎหมายใดก็ตาม  
ล้วนแล้วแต่เป็นการรับรองที่เป็นในนามธรรมทั้งสิ้น 
ถ้าจะให้การรับรองที่เป็นรูปธรรม คือ การให้สิทธิ 
ที่สามารถน าไปฟ้องคดีต่อศาลและเพื่อให้ศาล
บังคับให้เป็นไปตามสิทธิดังกล่าวนั้น จึงถือว่าสิทธิ
ที่กฎหมายรับรองและคุ้มครองเป็นรูปธรรม ทั้งนี้
ไม่ว่าจะเป็นสิทธิในการฟ้องคดีต่อศาลยุติธรรมที่

สามารถแบ่งออกได้เป็นสองประเภท คือ ตาม
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์  และตามกฎหมาย
อาญาส าหรับในคดีแพ่งที่ให้การคุ้มครองสิทธิ
ผู้เสียหายที่จะน าคดีมาฟ้องต่อศาลยุติธรรมเพื่อให้
ศาลใช้อ านาจบังคับให้อีกฝ่ายปฏิบัติตามสัญญา
หรือชดใช้ค่าเสียหาย หรือที่ เรียกว่าชดใช้ค่า
สินไหมทดแทนจะให้สิทธิของผู้ที่จะเสนอคดีต่อ
ศาลได้ 2 ประเภท ตามที่บัญญัติไว้ในประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาตรา 55 ดังกล่าว 
คือ กรณีที่มีการโต้แย้งเกิดขึ้นเกี่ยวกับสิทธิหรือ
หน้าท่ีของบุคคลตามกฎหมายแพ่ง สิทธิที่กล่าวถึง
นี้ถ้าใครท าให้เสียหายก็จะถือว่าเป็นการกระท า  
ที่ผิดกฎหมายและก่อให้เกิดสิทธิของผู้เสียหาย   
ที่จะน าคดีมาฟ้องต่อศาลได้กับกรณีที่จะต้องใช้ 
สิทธิทางศาล คือ เมื่อมีกรณีปรากฏว่าผู้ใดมีความ
จ าเป็นต้องใช้สิทธิในทางศาล มิใช่ว่าเพียงแต่
อยากจะใช้สิทธิโดยยึดหลักการเป็นผู้มีส่วนได้ 
เสียในเหตุแห่งการฟ้องคดีแม้ผู้ฟ้องอาจจะมิใช่
เจ้าของทรัพย์ที่เป็นเหตุแห่งการฟ้องคดี แต่หาก
พิสูจน์ให้เห็นได้ว่าตนเป็นผู้มีส่วนได้เสียอย่างหนึ่ง
อย่างใดในทรัพย์นั้นศาลก็สามารถรับฟ้องคดีไว้ได้ 
แม้ตนมิได้มีอ านาจในการครอบครองทรัพย์ก็  
ตามและส าหรับในคดีอาญา ประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญาได้บัญญัติในการรับรองสิทธิ
ของผู้เสียหายต่อการฟ้องคดีไว้หลายประการด้วย 
เช่น สิทธิในการร้องทุกข์ สิทธิในการฟ้องคดีอาญา 
สิทธิเข้าร่วมเป็นโจทก์กับพนักงานอัยการ สิทธิ
เป็นโจทก์ฟ้องคดีแพ่งเกี่ยวเนื่องกับคดีอาญา 
รวมถึงสิทธิยอมความในคดีความผิดต่อส่วนตัว 
และสิทธิในการถอนค าร้องทุกข์ ฯลฯ พร้อมทั้ง
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาคดีอาญาได้มี    
การบัญญัติถึงความหมายของผู้เสียหายไว้เป็น      
การเฉพาะจึงท าให้ ง่ายต่อการแปลความและ
ตีความส าหรับกฎหมายปกครองก็ได้มีการบัญญัติ
คุ้มครองสิทธิของประชาชนที่เกิดจากการกระท า
หรือการงดเว้นการกระท าของหน่วยงานทาง
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ปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือมีข้อโต้แย้ง
เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองหรือกรณีอื่นใดที่อยู่
ในเขตอ านาจศาลปกครองสามารถยื่นฟ้องคดีต่อ
ศาลปกครองได้เช่นกัน แต่ครั้นพิจารณาเนื้อความ
กฎหมายแต่ละฉบับที่ก าหนดรับรองสิทธิของ
ประชาชนที่เกี่ยวกับการมีสิทธิน าคดีมาฟ้องต่อ
ศาลได้นั้น ไม่ว่าจะเป็นการฟ้องต่อศาลยุติธรรม
หรือศาลปกครองจะต้องเป็น ”ผู้เสียหาย” แต่
ส าหรับคดีปกครองซึ่งอยู่ในอ านาจของศาลปกครอง 
นอกจากจะได้บัญญัติคุ้มครองสิทธิของประชาชน
ผู้ได้รับความเสียหายแล้วได้ขยายรับรองสิทธิของ
ผู้มีสิทธิในการฟ้องคดีถึงสิทธิของผู้ที่ “อาจจะ
เดือดร้อนหรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเลี่ยงได้” 
จากการกระท าหรืองดเว้น การกระท าจากฝ่าย
ปกครองหรือ เจ้ าหน้ าที่ รัฐในฐานะของฝ่าย
ปกครองไว้ด้วย ซึ่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
มาตรา 42 วรรคหนึ่งได้บัญญัติขยายการรับรอง
และคุ้มครองสิทธิของผู้อาจจะเสียหายไว้ด้วย  

เมื่อกฎหมายบัญญัติให้ความคุ้มครองสิทธิที่
คาดหมายหรือคาดหวังว่าตนอาจอาจจะได้รับ
ความเดือดร้อน หรือเสียโดยมิอาจหลีกเลี่ยงได้ก็
สามารถน ามายื่นฟ้องต่อศาลปกครองได้ หากมอง
ในมุมของการคุ้มครองสิทธิของประชาชนถือว่า
เป็นสิ่ งที่ดี  และเป็นไปตามวัตถุประสงค์ของ
กฎหมายปกครองที่มีวัตถุประสงค์ต้องการคุ้มครอง
ประโยชน์สาธารณะพร้อม ๆ กับการคุ้มครอง 
สิทธิของประชาชนด้วยเช่นกัน หากพิจารณาด้าน
ความหมายและขอบเขตของบุคคลที่จะได้รับการ
คุ้มครองต่อสิทธิของผู้ที่จะอยู่ภายใต้ความหมาย
ของผู้ที่อาจจะเดือดร้อนหรืออาจจะเสียหายมี
ความหมายเพียงใด และหมายถึงใครบ้าง และ
แดนแห่งการเป็นผู้อาจจะเดือดร้อนหรือเสียหาย
จะน าเอาหลักเกณฑ์ใดมาเป็นมาตรวัดของการจะ
เป็นผู้ เดือดร้อนหรือเสียหายแค่ไหนเพียงใด      
ในเมื่อกฎหมายไม่ได้ก าหนดและให้ความหมายไว้

อย่างชัดแจ้ง เสมือนกับประมวลกฎหมายวิ ธี
พิจารณาความอาญากฎหมายอาญาที่ก าหนด
ความหมายของค าว่าผู้เสียหายตามมาตรา 2(4) 
แต่เมื่อพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไม่มีการบัญญัติไว้ 
แต่มอบให้เป็นหน้าท่ีของตุลาการในการวินิจฉัยว่า
กรณีใดจึงจะถือว่า อาจจะเดือดร้อนหรือเสียหาย
โดยมิอาจหลีกเลี่ยงได้ ที่มีสิทธิฟ้องคดีต่อศาลได้
และศาลก็สามารถรับค าฟ้องไว้พิจารณา และกรณีใด
ที่ยังไม่ถือว่าเป็นกรณีที่จะตกอยู่ในความหมาย
ของ อาจจะเดือดร้อนหรือเสียหายโดยมิอาจ
หลีกเลี่ยงได้ และศาลก็ไม่อาจรับค าฟ้องนั้นไว้
พิจารณาได้จึงท าให้เกิดปัญหาของการบังคับใช้
กฎหมายในลักษณะของการปรับใช้กับข้อเท็จจริง
โดยให้เกิดความเท่าเทียมกันในการรับรองสิทธิ
ของผู้อาจจะเสียหาย  

 
วัตถุประสงคข์องการวิจัย 

ในการเขียนบทความนี้เป็นการน าเสนอการ
บังคับใช้กฎหมายให้สอดรับกับเจตนารมณ์ของ
กฎหมายปกครองที่มุ่งให้การรับรองและคุ้มครอง
สิทธิของประชาชน โดยเฉพาะสิทธิในการฟ้องคดี
ของผู้ที่อาจจะเสียหายจากการกระท า หรืองดเว้น
กระท าจากหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่
ของรัฐภายใต้บทบัญญัติของมาตรา 42 วรรคหนึ่ง 
โดยที่ต้องให้การคุ้มครองที่เท่าเทียมกัน  
 
ขอบเขตการศึกษา 

เป็นการศึกษาเชิงเปรียบเทียบหลักการวินิจฉัย
ของศาลต่อข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นภายใต้เง่ือนไขของ
กฎหมายที่บัญญัติไว้อย่างกว้าง โดยไม่มีการก าหนด
หลักเกณฑ์ใด ๆ ไว้เป็นลายลักษณ์อักษรโดยชัดแจ้ง
เพื่อเป็นการคุ้มตรองสิทธิของผู้อาจจะเสียหายต่อ
การวินิจฉัยของตุลาการ  

ในบทความนี้ค าจ ากัดความที่ส าคัญการคุ้มครอง
สิทธิ หมายถึง การให้การคุ้มครองบุคคลที่อยู่ใน
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ฐานะของผู้อาจจะเสียหายโดยเท่าเทียมกัน ผู้อาจจะ
เสียหาย หมายถึง บุคคลที่อาจจะได้รับผลกระทบ
ต่อสิทธิ หน้าที่ จากการกระท าของหน่วยงานทาง
ปกครองหรือเจ้าหน้าที่รัฐทุกคนและจะต้องได้รับ
ความคุ้มครองที่เท่าเทียมกัน สิทธิในการฟ้องคดี 
หมายถึง สิทธิข้ันพื้นฐานที่รัฐจะตอ้งให้ความคุ้มครอง
และสามารถบังคับให้เป็นไปตามที่ ผู้นั้นร้องขอได้ 

 
ผลการศึกษา 

1. ระบบกฎหมาย  
ระบบกฎหมายที่ใช้กันอยู่ในปัจจุบันโดยทั่วไป 

และเป็นที่ให้การยอมรับกันในเชิงกฎหมายเปรียบเทียบ
จะแบ่งออกเป็น 4 ระบบ (นัยนา เกิดวิชัย, 2549) 
ดงันี้และที่นิยมใช้กันมากท่ีสุด 2 ระบบใหญ่ ๆ คือ 
ระบบประมวลกฎหมาย หรือลายลักษณ์อักษร 
(Civil Law) และระบบกฎหมายจารีตประเพณี 
(Common Law)  

1.1 ระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law) 
หรือระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษร ประมวล
กฎหมาย (Code) ระบบกฎหมายแบบซีวิลลอว์ 
ได้รวบรวมกฎหมายหรือประเพณีขึ้นมาเป็นลาย
ลักษณ์อักษรไว้ในกฎหมายสิบสองโต๊ะ (Law Of 
Twelve Tables 450 B. C.) (วินัฏฐา แสงสุข, 
ฐิติพร ลิ้มแหลมทอง, 2549) ซึ่งมาจากกฎหมาย
โรมันที่ให้ความส าคัญแก่กฎหมายลายลักษณ์
อักษรเป็นอย่างมาก โดยระบบนี้จะวางหลักเกณฑ์
ของกฎหมายในเรื่องต่าง ๆ เพื่อมาบังคับใช้กับ
ข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นอย่างเป็นระบบ กฎหมายจะมี
ลักษณะทั่วไปสามารถน าไปปรับใช้ในกรณีต่าง ๆ 
ได้ทั้งนี้ศาลจะเป็นผู้ใช้กฎหมายในฐานะของการ
ท าหน้าที่เป็นเพียงผู้ตีความกฎหมายและบังคับใช้
บทบัญญัติของกฎหมายที่องค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ 
ได้ตราขึ้นเท่านั้น ในระบบนี้มีการแยกกฎหมาย
ออกเป็นกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชน 
และมีศาลหลายระบบโดยที่กฎหมายเอกชนใช้
หลักความเสมอภาคและหลักความยินยอมหรือ

เสรีภาพในการสมัครใจของแต่ละฝ่ายในการก่อ
นิติสัมพันธ์ระหว่างกัน ดังนั้นในฐานะของคู่กรณีมี
ความเท่าเทียมกันในการตัดสินใจในการเข้าท านิติ
กรรมต่าง ๆ และเมื่อเกิดข้อพิพาทหรือข้อโต้แย้ง
แห่งคดี คดีก็จะถูกน าเสนอขึ้นสู่ศาลยุติธรรมและ
ระบบที่ศาลน ามาใช้ในการพิจารณาเพื่อพิพากษา
ก็จะใช้การพิจารณาคดีในรูปแบบของการกล่าวหา 
(Accusatorial System) ในกระบวนพิจารณาแต่
ภายใต้หลักเสมอภาคดังกล่าวนั้นจะต้องตกลง
และยินยอมภายใต้ข้อก าหนดของกฎหมายที่ได้
บัญญัติไว้ เช่น ในกรณีของประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ว่าด้วยเรื่องขายฝาก “มาตรา 494 ท่าน
ห้ามมิให้ใช้สิทธิไถ่ทรัพย์สินซึ่งขายฝากเมื่อพ้นเวลา
ดงัจะกล่าวต่อไปนี้ (1) ถ้าเป็นอสังหาริมทรัพย์ก าหนด
สิบปีนับแต่เวลาซื้อขาย (2) ถ้าเป็นสังหาริมทรัพย์
ก าหนดสามปีนับแต่เวลาซื้อขาย” ซึ่งโดยหลักการ
แล้วผู้ซื้อฝากและผู้ขายฝากจะตกลงในเรื่อง
ก าหนดระยะเวลาการไถ่ถอนทรัพย์คืนภายในกี่ปี
ก็ได้ แต่ต้องไม่เกินก าหนดระยะเวลาที่กฎหมายได้
ก าหนดไว้คือ 10 ปี หรือ 3 ปี แล้วแต่ประเภท
ของทรัพย์ตามที่กฎหมายบัญญัติ ไว้และเมื่อ
ประเทศไทยเราเป็นหนึ่งในหลายประเทศที่ ใช้
กฎหมายในระบบลายลักษณ์อักษร ดังนั้นในการ
บัญญัติขึ้นของกฎหมายไทยก็ต้องเอาหลกัการของ
ระบบลายลักษณ์อักษรมาบังคับใช้ ระบบกฎหมาย
นี้จะให้ความส าคัญกับการบัญญัติกฎหมายเป็น
ลายลักษณ์อักษรทุกอย่างที่จะเรียกว่าเป็นกฎหมาย 
และถูกยอมรับจากประชาชนในประเทศนั้นจะ 
ต้องปรากฏชัดในรูปแบบของตัวบทที่เป็นลายลักษณ์
อักษร ไม่ว่าจะเป็นการรับรองสทิธิ การก าหนดหน้าที่
ความรับผิดชอบ และการจ ากัดสิทธิต่าง ๆ ของ
ประชาชนจะต้องระบุไว้ให้ชัดเจนเป็นลายลักษณ์
อักษร และจัดท าเป็นประมวลกฎหมาย (Code) 
และเมื่อมีการน ากฎหมายมาบังคับใช้ไม่ว่าจะใช้
ในฐานะของประชาชน เจ้าหน้าที่รัฐ หรือตุลาการ 
ล้วนแล้วแต่จะต้องแปลความตามตัวอักษรที่
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บัญญัติไว้เป็นล าดับแรกตามหลักการของระบบ
กฎหมายลายลกัษณอ์ักษร ตามที่บทบัญญตัิกฎหมาย
ไทยก าหนดไว้ เช่น ตามบทบัญญัติในหมวดทั่วไป
ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2560 โดยที่ในมาตรา 5 วรรคสอง ได้บัญญัติไว้ว่า 
“เมื่อไม่มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้บังคับแก่
กรณีใด ให้กระท าการนั้นหรือวินิจฉัยกรณีนั้นไป
ตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข” 
และบทบญัญัติทั่วไปแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 4 ได้บัญญัติว่า “กฎหมายนั้นต้อง
ใช้ในบรรดากรณีซ่ึงต้องด้วยบทบัญญัติใด ๆ 
แห่งกฎหมายตามตัวอักษร หรือตามความมุ่ง
หมายของบทบัญญัตินั้น ๆ” เป็นต้น 

จะเห็นได้ว่าบทบัญญัติทั้งสองของกฎหมาย
ไม่ว่าจะเป็นรัฐธรรมนูญ หรือประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ล้วนแล้วแต่ก าหนดไว้ในบท
ทั่วไปถึงหลักการแปลความหรือตีความกฎหมาย
เมื่อมีการน าไปบังคับใช้จะต้องให้มีการตีความหรือ
แปลความตามตัวอักษรที่บัญญัติไว้เป็นล าดับแรก 
ซึ่งเป็นหลักการของระบบกฎหมายลายลักษณ์
อักษร (Civil Law) ส าหรับกฎหมายปกครองของ
ไทยไม่มีการบัญญัติกฎหมายรวมไว้ในรูปของ
ประมวลกฎหมาย จึงไม่พบการบัญญัติขึ้นเป็น
ลักษณะของบททั่วไปแต่ก็อยู่ภายใต้ระบบกฎหมาย
ลายลักษณ์อักษรเช่นกันและถือว่าเป็นสาขาหนึ่ง
ของกฎหมายมหาชนจึงเทียบเคียงจากรัฐธรรมนญู
ในฐานะที่เป็นกฎหมายมหาชนด้วยเช่นกัน ดังนั้น
ในการจะอ้างสิทธิ หรือจ ากัดสิทธิหน้าที่ของพลเมือง
จะต้องกระท าในรูปแบบของกฎหมายที่ เป็น   
ลายลักษณ์อักษร 

1.2 ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ (Common 
Law System) ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์เป็น
ระบบกฎหมายที่ เกิดขึ้นจากการที่ศาลได้มีค า
พิพากษาในคดีหนึ่งคดีใดจากข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้น 
แล้วน าเอามาบัญญัติไว้เป็นกฎหมาย ฉะนั้นใน

ความเป็นจริงแล้ว การเกิดขึ้นของกฎหมายใน
ระบบคอมมอนลอว์จึงอาจไม่ได้เกิดขึ้นจากจารีต
ประเพณีโดยตรง เพียงแต่อาจจะเกิดโดยทางอ้อม
หากโดยที่ศาลได้มีการหยิบยกเอาจารีตประเพณี
มาเป็นแนวทางในการพิจารณาคดีและมีค า
พิพากษาถึงที่สุดในประเด็นดังกล่าว โดยน าเอา
จารีตประเพณีเรื่องหนึ่งเรื่องใดมาเป็นหลักการใน
พิจารณาคดีในประเด็นดังกล่าวแล้ว จารีตประเพณี
นั้นก็อาจถูกน ามาเป็นกฎหมายได้ จึงสรุปได้ว่า
หากจะมีการน าเอาจารีตประเพณีมีเป็นกฎหมาย
ได้นั้น จะต้องผ่านกลไกการน ามาใช้ในการตัดสิน
คดีของศาลแล้ว นอกจากนั้นในกฎหมายระบบ
คอมมอนลอว์อาจไม่ได้เกิดมาจากการบัญญัติขึ้น
ขององค์กรฝ่ายนิติบัญญัติเช่นกัน (สมยศ เชื้อไทย, 
2561) 

ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ มีแหล่ง 
ก าเนิดแรกเริ่มอยู่ในประเทศอังกฤษเป็นประเทศ
แรก กฎหมายของประเทศอังกฤษมิได้มีการ
ปฏิรูประบบกฎหมายเช่นเดียวกับประเทศที่ใช้
ระบบประมวลกฎหมายที่ได้รับเอาระบบกฎหมาย
โรมันมาปรับปรุงดัดแปลงใช้บังคับ หากแต่ระบบ
กฎหมายของประเทศอังกฤษถือก าเนิดและวัฒนา
การมามาด้วยระบบจารีตประเพณี (นัยนา เกิดวิชัย, 
2549) จารีตประเพณีที่จะน ามาเป็นกฎหมายได้
นั้นต้องเป็นการวิวัฒนาการหรือการพัฒนาจาก
การที่ได้ปฏิบัติต่อ ๆ กันมาอย่างช้านานจนเป็น
จารีตประเพณีของท้องถิ่นแต่สิ่งที่ยึดถือปฏิบัติ
เหล่านั้นต้องเป็นสิ่งที่ไม่ไปละเมิดสิทธิผู้ใด หรือ 
ท าให้ผู้หนึ่งผู้ใดต้องได้รับความเดือดร้อนจึงจะ
สามารถยึดถือเอามาเป็นกฎหมายได้ เช่น ประเพณี
ด้านความเช่ือที่ต้องมีการกระท าต่อเนื้อตัวร่างกาย 
หรือการกระท าให้ใครต้องเดือดร้อน แม้จะถือว่า
เป็นจารีตประเพณีแต่สิ่งเหล่านั้นก็ไม่อาจน ามา
เป็นกฎหมายได้ตามหลักการแล้วศาลสูงจะน าเอา
หลักจารีตประเพณีเหล่านั้นมาวางเป็นหลักกฎหมาย
โดยจะพิจารณาว่าหากเกิดกรณีมีข้อเท็จจริงใน
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ลักษณะอย่างเดียวกันอีกศาลก็จะใช้หลักกฎหมาย
หรือแนวทางที่ศาลสูงได้เคยตัดสินคดีก่อน ๆ เป็น
บรรทัดฐานในการตัดสินคดี โดยต้องเป็นข้อเท็จจริง
ที่เป็นสาระส าคัญของคดีเท่านั้น แต่ถ้ามีข้อเท็จจริง
ที่แตกต่างกันไปก็ไม่สามรถน ามาเป็นแนวทางของ
การพิจารณาได้ ทั้งนี้ศาลจะใช้หลักมโนธรรม 
(Equity) มาช่วยในการพิจารณาด้วย ทั้งนี้เนื่องจาก
ความเจริญอย่างรวดเร็วของสังคม ศาลอาจสร้าง
กฎหมายได้ไม่ทันต่อความต้องการบังคับใช้ ศาลอาจ 
จะสร้างกฎหมายใหม่ เพิ่มขึ้นได้ต่อเมื่อมีการ   
ฟ้องคดีโดยที่ ให้ฝ่ายนิติบัญญัติตรากฎหมาย 
ขึ้นมาที่เรียกว่า Act แปลว่าพระราชบัญญัติ หรือ 
Statute ด้วยประเทศอังกฤษ แม้จะใช้ระบบจารีต
ประเพณีแต่ก็มีรัฐสภาท าหน้าที่ฝ่ายนิติบัญญัติ 
เป็นผู้ออกกฎหมายลายลักษณ์อักษร ซึ่งกฎหมาย
ที่ออกมาจะเป็นลายลักษณ์อักษร แสดงว่าไม่มี
ประเทศใดใช้ระบบหนึ่งระบบใดแต่เพียงระบบเดียว 
(ก าธร ก าประเสริฐ และ สุเมธ จานประดับ, 2522) 
ระบบกฎหมายคอมมอลลอว์ ถือก าเนิดในประเทศ
อังกฤษแล้วแพร่ไปในหลายประเทศที่  เคยเป็น
อาณานิคมหรือเคยอยู่ใต้การปกครอง ของอังกฤษ
มาก่อน เช่น สหรัฐอเมริกา แคนาดา ออสเตรเลีย 
อินเดีย มาเลเซีย สิงคโปร์ เป็นต้น 

ดังนั้นในหลักการของกฎหมายระบบคอม
มอนลอว์ เป็นระบบที่การน าเอาข้อเท็จจริงที่
เกิดขึ้นแล้วผ่านกลไกการพิจารณาของศาลแล้ว
น ามาบัญญัติขึ้นเป็นกฎหมาย ซึ่งจะแตกต่างกับ
ระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษร ที่เกิดจากการ
ก าหนดหลัก เกณ ฑ์ ขึ้นแล้วน าไปปรับ ใช้กับ
ข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นแต่ละข้อเท็จจริง 

1.3 ระบบกฎหมายสังคมนิยม (Socialist 
Law) ระบบกฎหมายสังคมนิยมเกิดขึ้นหลังจาก
การปฏิวัติครั้งใหญ่ในประเทศรัสเซียเมื่อ ค.ศ. 1917 
(พ.ศ. 2460) และมีการสถาปนาการปกครอ ระบบ
เศรษฐกิจ และระบบสังคมนิยมเพื่อคอมมิวนิสต์
ขึ้นในประเทศ (นัยนา เกิดวิชัย, 2549) โดยมุ่งเน้น

การลบภาพของระบบนายทุน ระบบชนช้ัน และ
ระบบการกดขี่ในทุก ๆ ด้าน ให้มองว่าประชาชาติ
ทุกคนย่อมมีสิทธิที่ เท่าเทียมกันและต้องได้รับ  
การปฏิบัติจากรัฐที่เท่าเทียมกัน ทรัพย์สินและ 
การบริการต่าง ๆ ต้องเป็นอ านาจหน้าที่ของรัฐ 
บุคคลจะเข้าไปถือครองหรือเป็นเจ้าของมิได้ 
กระบวนการยุติธรรมที่จะบังคับใช้กฎหมายก็ล้วนแต่
น าเอาหลักการใหม่ตามแนวคิดของ คาร์ลมาร์กซ์ 
(Karl Marx) และ เลนิน (Lenin) มาใช้ทั้งสิ้นระบบนี้
เช่ือว่ากฎหมายเป็นเครื่องมือในการจัดระเบียบและ
กลไกต่าง ๆ ของสังคมเพื่อให้เกิดความทัดเทียม
กันในสังคมและเพื่อคุ้มครองคนในสังคมให้พ้น
จากการกดขี่ข่มเหงของนายทุนกฎหมายจะมี
ความจ าเป็นเพียงช่วงระยะเวลาหนึ่ง เมื่อสังคม
เข้าสู่ระบบคอมมิวนิสต์โดยสมบูรณ์ปราศจาก
ความเหลื่อมล้ าทางฐานะ ปราศจากชนช้ัน โดยที่
ประชาชนเป็นเจ้าของทรัพย์สินทั้งมวลร่วมกัน
แล้วกฎหมายจะไม่มีความจ าเป็นอีกต่อไป แต่เมื่อ
ยังไม่ถึงจุดนี้ความจ าเป็นของกฎหมายจะยังคงมี
อยู่ในปัจจุบันระบบกฎหมายสังคมนิยมมีใช้อยู่ใน
ประเทศรัสเซีย คิวบา เกาหลีเหนือ ลาว เวียดนาม 
กัมพูชา จีน และประเทศที่มีการปกครองแบบ
สังคมนิยมในยุ โรปตะวันออก เช่น โรมาเนีย 
บัลแกเรีย และฮังการี เป็นต้น 

1.4 ระบบกฎหมายศาสนาและประเพณีนิยม 
(Religious and Traditional Law) (นัยนา เกิดวิชัย, 
2549) ระบบนี้จะให้ความส าคัญในเรื่องหน้าที่
ของบุคคลให้อยู่ในหลักธรรมตามค าสอนของ
ศาสนา โดยน าค าสั่งสอนในศาสนามาก าหนดเป็น
กฎหมายให้ประชาชนปฏิบัติ จะมองความถูกต้อง
ของสังคมที่ก่อให้เกิดความเป็นธรรมมากกว่า  
การที่จะอ้างถึงสิทธิของประชาชนเป็นหลัก เช่น 
กฎหมายอิสลาม มีคัมภีร์อัลกุรอานมาเป็นตัวบท
กฎหมาย ส่วนที่เกี่ยวกับคดีทางโลกก็จะมีกฎหมาย
หลายประเภท เช่น กฎหมายครอบครัว มรดก 
กฎหมายอาญา กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
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เป็นต้น ส าหรับในประเทศไทยก าหนดให้น า
กฎหมายครอบครัว และกฎหมายมรดก ตามหลัก
กฎหมายอิสลามมาใช้กับประชาชนที่นับถือ
ศาสนาอิสลามในสี่จังหวัดภาคใต้ ส าหรับกฎหมาย
ศาสนาคริสต์และกฎหมายของศาสนาฮินดูนั้น
ปัจจุบันมิได้น ามาใช้ในลักษณะที่เป็นกฎหมาย
บังคับแก่ประชาชนแล้ว ซึ่งกฎหมายระบบศาสนา
นี้จะมีข้อดีตรงที่ เด็ดขาดและเป็นกฎหมายที่
ค่อนข้างจะรุนแรง จึงส่งผลให้ประชาชนในรัฐจะ
ไม่กล้ากระท าผิดเพราะเกรงกลัวต่อโทษที่ค่อนข้าง
จะหนักและรุนแรง เช่น โทษในข้อหาลักทรัพย์ให้
ตัดมือที่ไปลักทรัพย์ของผู้อื่น ส่วนข้อเสียของ
กฎหมายประเภทนี้คือเป็นกฎหมายที่ล้าหลังและ
ถูกมองว่าเป็นกฎหมายที่ เป็นการละเมิดสิทธิ
มนุษยชนในบางกรณี ประเพณีนิยม หมายถึง 
หลักการในการปฏิบัติเกี่ยวกับการด าเนินชีวิต
ความเป็นอยู่ในสังคมตลอดจนจรรยามารยาทต่าง ๆ 
ประเพณีนิยมมีส่วนส าคัญในการสร้างกฎหมาย
ของประเทศต่าง ๆ ได้โดยถือว่ามาจากประชาชน
ในรัฐนั้น ๆ โดยแท้ (นัยนา เกิดวิชัย, 2549) 

2. การใช้กฎหมาย เมื่อได้มีการบัญญัติกฎหมาย
ขึ้นแล้วสิ่งที่จะต้องด าเนินการ คือ การน าเอากฎหมาย
มาใช้เมื่อมีการกล่าวถึงการใช้กฎหมายเราอาจแบ่ง
การใช้กฎหมายได้ออกเป็น 2 ประการด้วยกัน 
(หยุด แสงอุทัย, แก้ไขปรับปรุงโดย สมยศ เช้ือไทย, 
2552) คือ 

2.1 การใช้กฎหมายที่หมายถึง การบัญญัติ
กฎหมายขึ้นตามวิถีทางของรัฐธรรมนูญหรือกรณี
ของการออกกฎหมายประเภทพระราชกฤษฎีกา 
หรือกฎกระทรวงโดยอาศัยอ านาจแห่งกฎหมาย
พระราชบัญญัติ พระราชก าหนด หรือพระบรม
ราชโองการ ที่ เป็นแม่บทการใช้กฎหมายตาม
ความในข้อนี้ มีข้อพิจารณาอยู่ 2 ประการ คือ 

2.1.1 เป็นกรณีที่กฎหมายให้อ านาจให้
ออกกฎหมายมาบังคับใช้ได้ซึ่งในหลักการตรงนี้
การการกระท าของฝ่ายปกครองที่ได้อ านาจจาก

กฎหมาย สามารถออกกฎหมายในล าดับรองใน
ลักษณะของการออกกฎ โดยที่ในการออกกฎ
ดังกล่าวนี้ถือว่าเป็นการใช้กฎหมายในความหมาย
แรก ซึ่งการใช้กฎหมายในความหมายแรกนี้ก็
จะต้องกระท าโดยชอบด้วยกฎหมาย คือ ต้องอยู่
บนหลักการของการมีอ านาจ ดังนั้นหน่วยงานทาง
ปกครองจะใช้อ านาจนี้จะต้องใช้โดยมีอ านาจเท่าที่
กฎหมายให้อ านาจไว้เท่านั้น เช่น หากกฎหมายให้
อ านาจหน่วยงานทางปกครองใดออกกฎในระดับ 
ระเบียบ ข้อบังคับ ประกาศ หรือค าสั่ง ก็ต้องออก
ได้ในระดับที่กฎหมายให้อ านาจไว้ เช่น ค าสั่งศาล
ปกครองสูงสุดที่ อ.526/2554 เมื่อเทศบัญญัติ 
เรื่อง การก าจัดสิ่งปฏิกูลและมูลฝอย พ.ศ. 2554 
ของผู้ถูกฟ้องที่ 1 ชอบด้วยกฎหมาย ต่อมาผู้ถูกฟ้อง
ที่ 1 โดยผู้ถูกฟ้องที่ 2 (ปลัดเทศบาล) ผู้รับมอบ
อ านาจจากผู้ถูกฟ้องที่ 1 ได้ออกประกาศปรับอัตรา
ค่าธรรมเนียมการเก็บขยะมูลฝอย โดยผู้ถูกฟ้อง  
ที่ 1 อ้างอาศัยอ านาจตามพระราชบัญญัติการ
สาธารณสุข พ.ศ. 2535 แต่เมื่อพิจารณาตามมาตรา 
20 บัญญัติให้เทศบาลเป็นผู้มีอ านาจก าหนดอัตรา
ค่าธรรมเนียมโดยตราเป็นเทศบัญญัติ เมื่อผู้ถูกฟ้อง
ที่ 1 โดยผู้ถูกฟ้องที่ 2 ได้ออกเพียงประกาศเพื่อ
ปรับอัตราค่าธรรมเนียมการเก็บขยะมูลฝอยจึง
เป็นกรณีผู้ถูกฟ้องที่ 1 ออกประกาศดังกล่าวโดย
ปราศจากอ านาจ ดังนั้น ประกาศดังกล่าวจึงเป็น
ประกาศท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย  

2.1.2 เป็นกรณีที่กฎหมายในล าดับรอง
จะต้องไม่ขัดหรือแย้งกับกฎหมายในล าดับสูงกว่า
การใช้กฎหมายในความหมายแรก บนหลักการ  
ที่สอง คือ การออกกฎหมายต้องไม่ขัดหรือแย้ง 
กับกฎหมายในล าดับสูง โดยที่ในการบริหารจัดการ
ของฝ่ายปกครองในส่วนที่ เป็นการด าเนินการ  
และการจัดการตามหน้าที่โดยตรง จะต้องให้มี
ความคล่องตัวและสามารถสนองต่อการใช้บริการ
และการให้บริการเป็นการเพาะของแต่ละฝ่าย
ปกครอง จึงมีการกระจายอ านาจในการออกกฎ 
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หรือค าสั่งเป็นข้อก าหนด หรือหลักเกณฑ์ในการ
ปฏิบัติงานของฝ่ายปกครองที่เหมาะสมกับฝ่าย
ปกครองเอง แต่ทั้งนี้ กฎ หรือค าสั่ง หรือกฎเกณฑ์
ที่กล่าวมานั้น ที่ฝ่ายปกครองออกมาใช้นั้นจะต้อง
ไม่ขัดหรือแย้งกับกฎหมายที่ให้อ านาจ  

2.3 การใช้กฎหมายที่หมายถึง การน าเอา
กฎหมายแต่ละบทบัญญัติมาบังคับใช้กับข้อเท็จจริง
เฉพาะเรื่อง โดยผู้ใช้มีหลักเกณฑ์การใช้ดังต่อไปนี้  

2.3.1 พิจารณาจากข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้น 
การพิจารณาในข้อเท็จจริงนี้เพื่อให้ทราบว่าเป็น
เรื่องเกี่ยวกับอะไร เพราะข้อเท็จจริงแต่ละเรื่อง
ต้องใช้บทกฎหมายมาปรับ ใช้ที่ แตกต่ างกัน     
หากไม่ทราบว่าคดีหรือข้อเท็จจริงนั้น เป็นเรื่อง
เกี่ยวกับอะไรก็จะไม่สามารถน าตัวบทกฎหมาย 
มาปรับใช้ได้ถูกต้อง เช่น ถ้าเป็นเรื่องในทางแพ่ง
จะเป็นเรื่องซื้อขาย เช่าทรัพย์ เช่าซื้อ ถ้าเป็นเรื่อง
ทางปกครอง ก็ต้องพิจารณาว่าเป็นเรื่อง กฎ ค าสั่ง 
การกระท าอื่นใด หรือสัญญาทางปกครอง เป็นต้น 

2.3.2 หลักเกณฑ์ของบทกฎหมายที่
บัญญัติขึ้นนั้นย่อมมีหลักเกณฑ์เป็น การเฉพาะ
เรื่อง ดังนั้นเพื่อให้การปรับข้อกฎหมายกับข้อเท็จจรงิ
นั้น ๆ จึงพิจารณาตัวบทกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับ
เรื่องนั้น ๆ ว่าบัญญัติหลักเกณฑ์ไว้อย่างไรเพราะ
ถ้าไม่เข้าหลักเกณฑ์ที่ก าหนดก็ไม่ถือว่าเป็นเรื่อง
ดังกล่าว 

2.3.3 น าข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นไปปรับ
เข้ากับตัวบทกฎหมายก็คือ การพิจารณาว่าคดี 
หรือข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นตรงตามหลักเกณฑ์ตาม  
ที่กฎหมายก าหนดไว้หรือไม่เพื่อจะน าไปใช้กับ
ข้อเท็จจริงว่าเป็นไปตามหลักเกณฑ์ดังกล่าว   
หากใช่ก็สามารถบังคับให้เป็นไปตามผลที่กฎหมาย
ก าหนดไว้ในเรื่องนั้น ๆ  

2.3.4 ผลลัพธ์หรือค าตอบที่ ได้ เป็น
อย่างไร เมื่อน าข้อเท็จจริงมาปรับเข้ากับตัวบท
กฎหมายแล้ว ถ ้าปรับ เข ้าก ัน ได ้จะมีผล เป ็น 
อย่างไร ถ้าปรับเข้ากันไม่ได้จะมีผลเป็นอย่างไร 

(หยุด แสงอุทัย, แก้ไขปรับปรุงโดยสมยศ เชื้อไทย, 
2552) ก็เป็นเรื่องของการปรับกับข้อกฎหมาย 
และข้อเท็จจริงพร้อมการวินิจฉัยในข้อกฎหมาย
นั้น ที่กล่าวมานี้เป็นการใช้กฎหมายในความหมาย
ทั้งสองรูปแบบทั้งในรูปแบบของการใช้กฎหมาย 
เพื่อการออกกฎ หรือค าสั่ง และการใช้กฎหมาย
เพื่อการด าเนินการตามอ านาจหน้าที่ของฝ่าย
ปกครอง ทั้งนี้การใช้กฎหมายทั้งสองความหมาย 
จะต้องตกอยู่ภายใต้หลักความชอบของกฎหมาย
ทั้งสิ้น   

2.4 การบังคับใช้กฎหมาย กฎ หรือกฎหมาย 
เมื่อบัญญัติขึ้นมาแล้วจะมีผลบังคับใช้เมื่อใดทั้งนี้
การจะให้กฎหมายมีผลบังคับใช้เมื่อใดนั้นย่อม
เป็นไปตามเจตนารมณ์ของผู้ร่างที่จะให้มีผลบังคับ
ใช้โดยต้องระบุไว้ให้ชัดเจน และกฎ หรือกฎหมาย
จะใช้บังคับเมื่อใดบ้างนั้นย่อมเป็นไปในกรณี
ดังต่อไปนี้ 

2.4.1 ใช้บังคับทันทีเมื่อประกาศ กฎหมาย
ในลักษณะนี้เป็นกฎหมายที่ต้องการความเร่งด่วน
ของการบังคับใช้จึงให้มีผลบังคับใช้ทันทีเมื่อมี 
การประกาศจะประกาศโดยวิธีการปิดประกาศ  
ณ ที่ท าการของฝ่ายปกครอง หรือหน่วยงานของ
รัฐเองก็ได้ แต่ทั้งนี้ถ้ามีกฎหมายก าหนดให้ต้อง
ประกาศใน “ราชกิจจานุเบกษา” กฎหมายฉบับ
นั้นจะมีผลบังคับใช้ทันทีที่ได้มีการประกาศใน  
ราชกิจจานุเบกษาเท่านั้น ไม่นับรวมกับการประกาศ
ที่อ่ืน  

2.4.2 ใช้บังคับย้อนหลังจากวันที่มีการ
ประกาศ การก าหนดกฎหมายให้มีผลบังคับย้อน 
หลังแม้กฎหมายจะเปิดช่องให้กระท าได้ แต่อาจ
สุ่มเสี่ยงต่อการไปละเมิดสิทธิของผู้หนึ่งผู้ใดได้ทั้ง
ยังขัดต่อหลักการที่ว่า “ไม่มีกฎหมายไม่มีการลงโทษ” 
(nulla poena sine lege) ซึ่ งตรงกับมาตรา 2 
แห่งประมวลกฎหมายอาญาที่ว่า “บุคคลจะต้อง
รับโทษทางอาญาต่อเมื่อได้กระท าการอันกฎหมาย
ที่ใช้ในขณะกระท านั้นบัญญัติเป็นความผิด และ
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ก าหนดโทษไว้และโทษที่ จะลงแก่ผู้ กระท า
ความผิดนั้นต้องเป็นโทษที่บัญญัติไว้ในกฎหมาย” 
ค าพิพากษาศาลฎีกาที่  1/2489 คดีอาชญากร
สงคราม เป็นตัวอย่างที่ศาลฏีกาของไทยเคย
พิพากษาเกี่ยวกับปัญหานี้ (ทวี กสิยพงศ์, 2527) 
ข้อเท็จจริงมีว่า เมื่อสงครามโลกครั้งที ่2 ประเทศไทย
โดย จอมพล ป.พิบูลสงคราม นายกรัฐมนตรีได้ 
ลงนามร่วมรบกับประเทศญี่ปุ่นเพื่อท าสงครามกับ
ประเทศอังกฤษสหรัฐอเมริกาและประเทศ
สัมพันธมิตรอื่น ๆ ผลที่สุดประเทศญี่ปุ่นเป็นฝ่าย
แพ้สงครามบุคคลในคณะรัฐบาลไทยที่มีส่วน      
ในการท าสงคราม เช่น จอมพล ป. พิบูลสงคราม
และรัฐมนตรีบางคนถูกจับกุมในข้อหาอาชญากร
สงคราม ลอร์ดหลุยส์ เม้าทแบตแตนท์หัวหน้าใหญ่
ฝ่ายสัมพันธมิตรภาคพื้นแปซิฟิค ประสงค์จะน า
ตัวผู้ต้องหาคดีอาชญากรสงครามเหล่านี้ไปขึ้น 
ศาลทหารที่ประเทศญี่ปุ่นแต่ไทยไม่ยอมเพราะ 
เราเป็นประเทศเอกราชมีเอกราชสมบูรณ์ทางศาล 
รัฐบาลไทยได้ประกาศว่าการประกาศสงคราม 
ของไทยเป็นโมฆะ เพราะผู้ส าเร็จราชการแผ่นดิน
ลงช่ือไม่ครบองค์คณะนายปรีดี พนมยงค์ ผู้ส าเร็จ
ราชการคนหนึ่งไม่ได้ร่วมลงลายมือช่ือในการ
ประกาศสงครามด้วย ต่อมาสภาผู้แทนได้ออก
กฎหมายช่ือ “พระราชบัญญัติอาชญากรสงคราม
พ.ศ. 2488” มาให้ศาลไทยพิจารณาพิพากษากันเอง
ซึ่งศาลฎีกาฟังข้อเท็จจริงว่าจ าเลยถูกฟ้องว่ากระท า
ความผิดตามพระราชบัญญัติอาชญากรสงคราม 
พ.ศ. 2488 และพระราชบัญญัติอาชญากรสงคราม 
พ.ศ. 2488 นั้นมีความว่า “ไม่ว่าการกระท าอัน
บัญญัติว่าเป็นอาชญากรสงครามนั้นจะได้ท าก่อน
หรือหลังวันใช้พระราชบัญญัตินี้ก็ดีผู้กระท าได้  
ช่ือว่าเป็นอาชญากรสงครามและจะต้องได้รับ
โทษดังที่บัญญัติไว้ทั้งสิ้น” ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า
พระราชบัญญัติอาชญากรสงคราม พ.ศ. 2488 
เฉพาะที่บัญญัติลงโทษการกระท าก่อนวันใช้
พระราชบัญญัติขัดต่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร

ไทย มาตรา 14 ที่ใช้อยู่ในขณะนั้น จึงไม่มีผลบังคับ
การกระท าที่โจทก์ฟ้องจ าเลยในคดีนี้เป็นการกระท า
ก่อนวันใช้พระราชบัญญัตินี้ทั้งสิ้นจึงพิพากษาให้
ยกฟ้องโจทก์เสียแต่ทั้งนี้ในการออกกฎหมายให้มี
ผลย้อนหลังได้ต้องอยู่ภายใต้เง่ือนไข 2 ประการ 
คือ (ทว ีกสิยพงศ์, 2527) 

1) ต้องระบุไว้ให้ชัดเจนในกฎหมายนั้น
ว่าให้มีผลย้อนหลังมีการก าหนดไว้ในกฎหมาย
ฉบับนั้นให้ ชัดเจนเกี่ยวกับวันที่มีผลบังคับใช้ 
เพราะอย่างที่กล่าวไว้แล้วการออกกฎหมายให้มี
ผลย้อนหลังนั้นอาจกระทบต่อสิทธิ หน้าที่และ
ความรับผิดชอบของผู้อื่นได้ เพราะ ณ วันที่ผู้นั้น
ด าเนินการบางสิ่งบางอย่างยังไม่มีกฎหมายบัญญัติ
ไว้จึงกระท าไปด้วยความสุจริต ดังนั้นการให้
กฎหมายมีผลย้อนหลังอาจไปกระทบในความ
สุจริตของผู้อื่นได้จึงควรระบุ ความคุ้มครองผู้สุจริต
ดังกล่าวไว้โดยชัดแจ้งด้วยเช่นกัน เป็นต้น 

2) ผลบังคับย้อนหลังนั้นต้องไม่แย้งหรือ
ขัดกับรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายในล าดับที่   สูง
กว่า ทั้ งนี้การออกกฎหมายให้มีผลย้อนหลัง
จะต้องไม่ขัดหรือแย้งกับกฎหมายในล าดับที่มี 
ศักดิ์สูงกว่า ไม่ว่าจะเป็น รัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติ 
พระราชก าหนด พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง
ประกาศกระทรวง 

2.4.3 ใช้บังคับในอนาคตนับจากวันที่มี
การประกาศการก าหนดให้กฎหมาย หรือกฎ มีผล
บังคับใช้ในอนาคต ซึ่งเป็นการพบเห็นโดยทั่วไป
และปกติของการออกกฎหมาย แต่ทั้งนี้อาจมีความ
แตกต่างของระยะเวลาอยู่บ้าง เช่น พระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 มาตรา 2 พระราชบัญญัตินี้ให้ใช้บังคับ
ตั้งแต่วันถัดจากวันประกาศในราชกิจจานุเบกษา
เป็นต้นไป และพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 2 พระราชบัญญัติ
นี้ให้ใช้บังคับเมื่อพ้นก าหนดหนึ่งร้อยแปดสิบวัน
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นับแต่วันถัดจากวันประกาศในราชกิจจานุเบกษา
เป็นต้นไป  

ดังนี้จะเห็นได้ว่าในการบังคับใช้กฎหมาย
ของไทยจะให้มีผลบังคับได้ทั้งในอดีต ปัจจุบัน 
และอนาคต แต่การบังคับใช้ในอนาคตนั้นจะต้อง
ดูบทบัญญัติในกฎ หรือกฎหมายนั้นว่ามีผลบังคับ
ใช้เมื่อใด อาจจะถัดจากวันที่มีการประกาศ หรือ
เมื่อพ้นก าหนด 30 วัน จากวันที่มีการประกาศ หรือ
อาจจะก าหนดให้มีผลใช้บังคับเมื่อพ้น 180 วัน 
เป็นต้น ทั้งนี้ในระหว่างวันท่ีมีการประกาศออกไป
แล้วแต่ยังไม่ถึงวันบังคับใช้ถ้าผู้หนึ่งผู้ใดอาจจะ
ต้องกระทบต่อกฎหมายฉบับนั้นหากมีการบังคับ
ใช้จริง ๆ ก็ถือว่าผู้นั้นเป็นผู้ที่อยู่ในความหมายของ
ผู้ที่ “อาจจะเสียหาย” ตามบทบัญญัติของมาตรา 
42 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เช่นกัน และมี
สิทธิที่จะน าคดีมาฟ้องต่อศาลเพื่อให้มีการยกเลิก
เพิกถอนกฎหมายฉบับนั้นได้   

2.5 ผู้มีสิทธิฟ้องคดี (หลักมีส่วนได้เสีย) ใน
การฟ้องคดีหรือการน าเสนอข้อพิพาทในคดีต่อ
ศาลปกครองนั้นย่อมมีกลไกต่าง ๆ ตามที่กฎหมาย
ก าหนดไว้มิใช่ว่าใครก็ฟ้อง หรือใครก็มีสิทธิฟ้อง 
ดังนั้นแล้วในการพิจารณาว่าใครมีสทิธิเข้าถึงกลไก
การตรวจสอบทางปกครองนั้นย่อมต้องศึกษาถึง
ความเป็นพื้นฐานของกฎหมายปกครองของแต่ละ
ประเทศว่ามุ่งให้การคุ้มครองในด้านใด โดยต้อง
พิจารณาจากความหมายของกฎหมายปกครองไว้
ตามหลักวิชาการจึงจะสามารถวินิจฉัยได้ว่าแต่ละ
ประเทศมุ่งที่จะให้การคุ้มครองในทางปกครอง
ด้านใด เช่น (ศาสตราจารย์มั๊กส์ กูแน็ล, 1989) 
อธิบายว่า กฎหมายปกครองประกอบด้วยบรรดา
กฎเกณฑ์ ที่มีลักษณะเฉพาะที่ควบคุมการด าเนิน
กิจการ ทางปกครอง (ชาญชัย แสวงศักดิ์, 2555) 
(ศาสตราจารย์ ดิดิเยร์ทรู๊ชเช่ต์ , 2003) อธิบายว่า 
กฎหมายปกครองเป็นกฎหมายที่ควบคุมการจัด
องค์กรของหน่วยงานของรัฐและของนิติบุคคลอื่น

ตามกฎหมายมหาชน ความสัมพันธ์ระหว่าง
หน่วยงานดังกล่าวด้วยกัน และความสัมพันธ์
ระหว่างหน่วยงานดังกล่าวกับบุคคลเอกชน 
กฎหมายปกครองแบ่งเป็นกฎหมายปกครองทั่วไป 
(ซึ่งเป็นการจัดองค์กรทางปกครอง) การใช้อ านาจ
ทางปกครองการจัดท าบริการสาธารณะ นิติกรรม
ทางปกครอง การควบคุมนิติกรรมทางปกครอง 
ความรับผิดของฝ่ายปกครอง กฎหมายปกครอง
เฉพาะด้าน (กฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการ 
ก าหมายว่าด้วยทรัพย์สินของแผ่นดิน กฎหมาย  
ผังเมืองเสรีภาพสาธารณะ) และกฎหมายวิธี
พิจารณาคดีปกครอง (ชาญชัย แสวงศักดิ์, 2555) 

ศาสตราจารย์บวรศักดิ์ อุวรรณโน อธิบายว่า 
กฎหมายปกครองเป็นกฎหมายที่ก าหนดสถานะ
และความสัมพันธ์ระหว่างองค์กรของรัฐฝ่าย
ปกครองด้วยกันและความสัมพันธ์ระหว่างองค์กร
ของรัฐกับฝ่ายประชาชน (ชาญชัย แสวงศักดิ์ , 
2555) 

เมื่อพิจารณาจากความหมายของกฎหมาย
ปกครองจากบรรดานักวิชาการแล้วจะเห็นได้ว่า
กฎหมายปกครองจะเป็นกฎหมายที่บัญญัติถึง
บทบาทหน้าที่ของฝ่ายปกครองที่ต้องกระท าไปยัง
อีกฝ่ายหนึ่ง ซึ่งจะเป็นหน่วยงานทางปกครอง 
หรือเจ้าหน้าที่ของฝ่ายปกครองเอง หรือประชาชน 
ก็เป็นได้ แต่กฎหมายปกครองทุกฉบับล้วนแล้วแต่
เป็นการก าหนดถึงการใช้อ านาจทางปกครอง หรือ
กระบวนการของการใช้อ านาจต่าง ๆ  ของฝ่ายปกครอง 
โดยมีวัตถุประสงค์ ของการด าเนินการเพื่อประโยชน์
สาธารณะทั้งสิ้น ดังนั้นฝ่ายปกครองโดยองค์กร
ของฝ่ายปกครอง หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐจะท า
หน้าที่เป็นผู้ดูแลรักษาผลประโยชน์ส่วนรวมของ
คนหมู่มากในสังคมหรือประโยชน์สาธารณะ  

จากศัพท์ ของภาษาอั งกฤษ ใช้ค าว่ า 
(Administrative law) ซึ่งจะสามารถแปลได้ว่า 
กฎหมายปกครอง ท่ีหมายถึงกฎหมายที่ให้อ านาจ
ฝ่ายปกครองหน่วยงานทางปกครองและเจ้าหน้าที่
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ใช้อ านาจทางปกครองโดยมีเกณฑ์การพิจารณา 2 
เกณฑ์ใหญ่ ๆ คือ หลักการกระท าของฝ่ายปกครอง
ต้องชอบด้วยและหลักการคุ้มครองสิทธิของ
ประชาชน  

2.6 หลักความเสมอภาค ความเสมอภาค 
หมายถึง (Equality) การมีส่วนที่เท่ากัน เท่าเทียมกัน 
และความเสมอภาค หมายถึง บุคคลที่เหมือนกัน
ในสาระส าคัญจะต้องได้รับการปฏิบัติจากฝ่าย
ปกครองอย่างเดียวกัน (วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, 2562) 
และความเสมอภาค มิได้เรียกร้องให้ทุกคนมีความ
เสมอภาคอย่างเด็ดขาดในทุกกรณี แต่จะถือหลัก
ว่าบุคคลที่เหมือนกันหรืออยู่ในสถานการณ์เดียวกัน 
ก็ควรจะมีสิทธิอย่างเสมอภาคกัน (สมคิด เลิศไพฑูรย์, 
2550) จึงจะพอสรุปได้ว่าในหลักของความเสมอ
ภาคในทางมหาชนนั้น หมายถึง การที่บุคคลที่อยู่
ในสถานการณ์หรือสภาพเดียวกัน ต้องได้รับการ
ปฏิบัติ เช่นเดียวกันและเหมือนกัน ฉะนั้นถ้า
พิจารณาความเสมอภาคในทางการบังคับใช้กฎหมาย
ก็หมายถึง การใช้กฎหมายที่เหมือนกันในสถานะ
ของผู้ที่ต้องปฏิบัติตามกฎหมายนั้นจะต้องใช้อย่าง
เสมอภาคกันและจากแนวคิดของหลักความเสมอ
ภาคในปัจจุบันได้รับการยอมรับอย่างชัดแจ้งโดย
ถือว่าบุคคลย่อมมีความเสมอภาคที่จะได้รับการ
รับรองและคุ้มครองตามกฎหมายอย่างเท่าเทียมกัน 
หรือทีเรียกว่า “หลักความเสมอภาคในกฎหมาย” 
ซึ่งหลักความเสมอภาคนี้จะต้องน ามาใช้และอยู่
กับความเป็นมนุษย์ที่ไม่อาจพรากจากออกไปได้ 
ฉะนั้นในความเสมอภาคนี้จะอยู่กับบุคคลตลอด
โดยไม่มีการแยก เช้ือชาติ ศาสนา จึงท าให้หลักการ
ของความเสมอภาคในตัวมนุษย์เป็นหลักการที่
สอดคล้องกับ ทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ (Natural 
law) ซึ่งผู้ที่มีความคิดยอมรับนับถือเอาทฤษฎี
ธรรมชาตินี้ เป็นการสร้างแนวคิดที่จะแยกหรือ
การปฏิเสธการที่บอกว่ามนุษย์เป็นของพระเจ้า
หรือกษัตริย์ เพื่อต้องการแยกความเป็นสิทธิของ
บุคคล มาจากกษัตริย์ โดยเช่ือมั่นว่าบุคคลทุกคน

ที่เกิดมาย่อมเสมอภาคกันในสิทธิของความเป็น
คนและสิทธิดังกล่าวไม่อาจโอนหรือยกให้กับใคร
ได้ดังนั้นจึงถือได้ว่าความคิดที่เป็นรากฐานของ
หลักความเสมอภาคภายใต้กฎหมายเป็นเรื่อง
เดียวกัน 

การสร้างความเสมอภาคในกฎหมายที่จะ
ให้เกิดขึ้นได้จริงต้องสร้างกลไก และรูปแบบที่
ชัดเจนจึงจะสามารถสร้างความเสมอภาคใน
กฎหมายได้ ตั้งแต่อดีตจนมาถึงปัจจุบันการเรียกร้อง
หาความเสมอภาคภายใต้กฎหมายจะถูกเรียกร้อง
และถามหากันตลอด แต่ผู้เรียกร้องอาจมองข้าม
กลไกและสิ่งที่น าไปสู่ความเสมอภาคที่แท้จริง  
ทุกคนมุ่งไปที่ความเสมอภาคที่เป็นลายลักษณ์
อักษรเป็นส่วนใหญ่  เช่น การบัญญัต ิขึ ้นของ
รัฐธรรมนูญไม่ว่าจะเป็นรัฐธรรมนูญในอดีตหรือ
ปัจจุบัน (พ.ศ. 2560) ที่ได้บัญญัติเกี่ยวกับความ
เสมอภาคตามหลักการของกฎหมายที่ปรากฏชัด
เพื่อให้ปรากฏแก่บุคคลภายในรัฐเองและภายนอก
รัฐเพื่อมิได้เป็นหลักประกันว่าเมื่อกฎหมายออกมา
บังคับใช้แล้ว จะมีหลักความเสมอภาคเกิดขึ้นได้
จริงร้อยเปอร์เซนต์จากการบังคับใช้กฎหมายตามที่
บัญญัติไว้ เช่น ในรัฐธรรมนูญ ฉบับปีพุทธศักราช 
2560 มาตรา 27 “บุคคลย่อมเสมอกันในกฎหมาย
มีสิทธิและเสรีภาพและได้รับความคุ้มครองตาม
กฎหมายเท่าเทียมกัน” การที่รัฐธรรมนูญบัญญัติ
ไว้อย่างชัดแจ้งเช่นนี้ ท าให้เห็นเป็นประจักษ์ว่า
ส าหรับประเทศไทย ให้ความเสมอภาคในกฎหมาย
ต่อประชาชนของประเทศไทยอย่างเท่าเทียมกัน 
แต่ในทางกลับกันสิ่งที่จะเป็นการการันตีถึงความ
เสมอภาคตามหลักกฎหมายนี้ได้จะปรากฏหรือให้
เห็นเด่นชัดได้จากตรงไหน พูดง่าย ๆ  คือ ไม่มีเครื่องมือ
หรือกลไกท่ีจะมาวัดความเสมอภาคของการบังคับ
ใช้กฎหมายอย่างชัดแจ้ง ตามที่มีการบัญญัติไว้
เป็นลายลักษณ์อักษร 

กล่าวโดยสรุปได้ว่าหลักความเสมอภาค
ในทางกฎหมายมีความสัมพันธ์อย่างใกล้ชิดกับ
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หลักเสรีภาพในทางกฎหมายเช่นกัน เพราะเหตุ
เนื่องจากเป็นหลักการที่จะท าให้การใช้กฎหมาย
อย่างเสรีภาพเป็นไปอย่างเสมอกันทุกคนแต่หาก
เสรีภาพถูกใช้ไปในทางตรงข้าม จะโดยเหตุหนึ่ง
เหตุใดก็ตามกรณีดังกล่าวก็ไม่ถือว่ามีเสรีภาพและ
ความเสมอภาคแต่ประการใดความเสมอภาคจึง
เป็นฐานของเสรีภาพและเป็นหลักประกันในการ
ท าให้เสรีภาพเกิดขึ้นได้จริงดังนั้นหลักความเสมอ
ภาคใต้กฎหมายจึงเป็นหลักการที่ท าให้มีการปฏิบัติ
ต่อบุคคลที่เกี่ยวข้องกับเรื่องนั้น ๆ อย่างเท่าเทียมกัน
หรือไม่เลือกปฏิบัติ (Non-Discrimination) ทั้งนี้
การปฏิบัติตามหลักความเสมอภาคนั้นจะต้อง
ปฏิบัติต่อสิ่งที่มีสาระส าคัญเหมือนกันอย่างเท่า
เทียมกันและจะต้องปฏิบัติต่อสิ่งที่มีสาระส าคัญ
แตกต่างกันให้แตกต่างกันไปตามลักษณะของเรื่อง
นั้น ๆ จึงจะท าให้เกิดความยุติธรรมภายใต้หลัก
ความเสมอภาคขึ้นได้ความเสมอภาคเป็นรากฐาน
ของความเป็นมนุษย์ และความเสมอภาคนี้ในทาง
กฎหมายแบ่งออกได้เป็น 2 ประเภทด้วยกัน คือ 
(เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, 2558) 

1. ความเสมอภาคทั่วไป หลักความเสมอ
ภาคทั่วไปเป็นสิทธิข้ันพ้ืนฐานของความเป็นมนุษย์
ที่คนทุกคนสามารถกล่าวอ้างขึ้นได้ ทุกเวลาทุก
สถานที่เพราะโดยที่ในความเสมอภาคทั่วไปจะถูก
หลอมอยู่ ในความเป็นบุคคลของรัฐ โดยที่รัฐ      
ไม่อาจล่วงละเมิดได้ โดยที่บุคคลทุกคนสามารถที่
จะกล่าวอ้างกับรัฐได้และเรื่องนั้นมิได้มีการก าหนด
ไว้ในหลักความเสมอภาคเฉพาะแต่หากเรื่องใดมี
หลักความเสมอภาคเฉพาะก าหนดไว้แล้วก็ให้
พิจารณาไปตามหลักความเสมอภาคเฉพาะนั้น ๆ 

2. ความเสมอภาคเฉพาะ หลักความเสมอ
ภาคเฉพาะคือหลักความเสมอภาคที่ใช้เฉพาะ
ภายในขอบเขตเป็นการเฉพาะ จะไม่เป็นความ
เสมอภาคทั่วไปที่ใคร ๆ ก็จะหยิบยกขึ้นมากล่าว
อ้างได้ เช่นหลักความเสมอภาคเฉพาะเกี่ยวกับ
ข้าราชการ บุคคลที่ไม่ใช่ข้าราชการจะหยิบยกมา

เป็นความเสมอภาคของตนไม่ ได้ถ้ าตนไม่ ใช่
ข้าราชการ เป็นต้น 

2.7. การคุ้มครองสิทธิ ในการคุ้มครองสิทธิ
ของประชาชนท่ีเป็นรูปธรรมคือการคุ้มครองโดยมี
บทบัญญัติของกฎหมายก าหนดที่เป็นลายลักษณ์
อักษรไว้อย่างชัดแจ้ง เช่น การคุ้มครองสิทธิของ
เด็ก ท่ีมีกฎหมายเกี่ยวกับสิทธิเด็ก เช่น อนุสัญญา
ว่าด้วยสิทธิเด็ก (Convention on the Rights 
of the Child) ซึ่งเป็นกฎหมายระหว่างประเทศที่
ได้ก าหนดสิทธิพื้นฐานของเด็กไว้ 4 ประการ คือ
สิทธิที่จะมีชีวิตรอด สิทธิที่จะได้รับการพัฒนา 
สิทธิที่จะได้รับความคุ้มครองและสิทธิที่ในการมี
ส่วนร่วมหรือการคุ้มครองสิทธิของผู้ต้องหา สิทธิ
ของผู้ต้องหาในคดีอาญาตาม มาตรา 134/1 แห่ง
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาก าหนดให้
เป็นหน้าที่ของรัฐในการจัดหาทนายความให้แก่
ผู้ต้องหาในการสอบสวนคดีอาญา โดยให้พนักงาน
สอบสวนปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไข 
ที่ก าหนดในกฎกระทรวง และให้ทนายความที่รัฐ
จัดหาให้ได้รับเงินรางวัลตามระเบียบที่กระทรวง
ยุติธรรมก าหนด ด้วยเจตนารมณ์ที่จะให้ความ
ช่วยเหลือประชาชนทางกฎหมายโดยการให้มี
ทนายความเพื่อให้ค าปรึกษา ให้ค าแนะน าและ
ช่วยเหลือทางกฎหมายตลอดระยะเวลาการสอบสวน
และให้ทนายความล้วนแล้วแต่มีการก าหนดไว้
เป็นลายลักษณ์อักษรทั้งสิ้น แต่เพียงแต่เขียนไว้
บางครั้ งอาจไม่ เกิดการคุ้มครองที่ แท้จริงได้  
เพราะเมื่อมีการด าเนินการบางครั้งอาจจะไมม่ีการ
ด าเนินการตามที่กฎหมายบัญญัติไว้ก็อาจเป็นได้ 
ดังนั้นจึงต้องมีขั้นตอนของการคุ้มครองไว้ คือ 
หลักประกันในการคุ้มครองสิทธิต่างที่กฎหมายให้
การคุ้มครองไว้ เพราะสิทธิต่าง ๆ ที่กล่าวถึงนี้จะ
ถูกคุ้มครองอย่างแท้จริงก็ต่อเมื่อมีการด าเนินการ
ให้เป็นไปตามสิทธินั้น ๆ  

ดังนั้นแล้ว ถ้าต้องการให้การคุ้มครองสิทธิ
เป็นไปในทิศทางเดียวกัน หรืออีกนัยหนึ่ง คือ การที่
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จะให้ผลของ Input เป็นไปในทิศทางเดียวกันและ
เสมือนกัน สิ่งที่จะมาควบคุมได้ คือ กระบวนการ 
(process) เพราะขั้นตอนดังกล่าวนี้จะเป็นหลัก 
ประกันในการคุ้มครองสิทธิต่าง ๆ ที่กฎหมาย
บัญญัติให้การรับรองไว้ที่เป็นสิ่งที่สามารถจับต้อง
ได้ ฉะนั้นแล้วในการให้การรับรองและคุ้มครอง
สิทธิของผู้เสียหาย ตามบทบัญญัติของมาตรา 42 
วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ที่จะ
สามารถจับต้องได้จริงสิ่งที่จะต้องสร้างขึ้นมาคือ
การก าหนดผู้อาจจะเสียหายที่เป็นลายลักษณ์อักษร 
จึงจะถือได้ว่ามีการคุ้มครองสิทธิของผู้อาจจะ
เสียหายที่เป็นรูปธรรมและจับต้องได้ และเป็น 
การคุ้มครองที่มีหลักประกันว่าเป็นการคุ้มครองที่
มีความเสมอภาคกัน  

2.8 ผู้อาจจะเสียหาย ปกติในการคุ้มครอง
สิทธิของประชาชนต่อการน าคดีมาฟ้องต่อศาลนั้น
มักจะเป็นการคุ้มครองในสิทธิที่ถูกรบกวน หรือ
ถูกละเมิดแล้วเท่านั้น คือ ตกเป็นผู้เสียหายแล้ว 
และสามารถพิสูจน์ถึงความเสียหายดังกล่าวได้ 
แต่เมื่อบทบัญญัติของมาตรา 42 วรรคหนึ่ง แห่ง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได้ให้การคุ้มครองไปถึง  
ผู้ที่อาจจะเสียหายด้วย จึงเป็นปัญหาทั้งในข้อ
กฎหมายและข้อเท็จจริง ที่จะวินิจฉัยให้ เป็น
บรรทัดฐานเดียวกัน ว่าขอบเขตของการเป็นผู้อาจ 
จะเสียหายมีถึงไหนอย่างไร จึงจะได้รับการคุ้มครอง
ตามบทบัญญัติของกฎหมายดังกล่าวนี้ เมื่อไม่มี
กฎหมายระบุไว้อย่างชัดแจ้ง ทั้งไม่ได้ก าหนด
ข้อเท็จจริงใด ๆ ไว้ถึงคุณลักษณะ หรือหลักเกณฑ์ 
ของการเป็นผู้อาจจะเสียหาย เพียงแต่อาศัยการ
วินิจฉัยของตุลาการ (case by case) ก็อาจจะถูก
มองว่าการคุ้มครองสิทธิของผู้อาจจะเสียหาย    
ไม่เท่าเทียมกันก็อาจเป็นได้ ดังนั้นเพื่อขจัดปัญหา
ดังกล่าวนี้ การสร้างกระบวนการหรือขั้นตอนที่
เป็นหลักประกันการคุ้มครองสิทธิของผู้อาจจะ

เสียหายให้เกิดความเท่าเทียมกันได้นั้น จะต้อง
สร้างขึ้นภายใต้การก าหนดหลักเกณฑ์และหลัก
ข้อเท็จจริงอย่างชัดแจ้ง จึงจะน าไปสู่การคุ้มครอง
สิทธิของผู้อาจจะเสียหายอย่างเท่าเทียมกันได้  

2.9 สิทธิในการฟ้องคดี สิทธิในการฟ้องคดี
ถือว่าเป็นสิทธิที่เป็นรูปธรรมและเป็นสิทธิที่จับ
ต้องได้ในการคุ้มครองภายใต้กฎหมาย เพราะโดย
แท้จริงแล้วสิทธิย่อมจะไม่เกิดขึ้นได้อย่างแท้จริง 
ถ้าสิทธิดังกล่าวนั้นไม่สามารถน ามาฟ้องคดีต่อศาล 
ไม่ว่าจะเป็นคดีแพ่ง คดีอาญา หรือคดีประเภทอื่น ๆ 
รวมทั้งคดีปกครอง เพราะเมื่อศาลเป็นสถาบัน   
ที่ด ารงไว้ซึ่งการบังคับให้เป็นไปตามกฎหมาย    
ไม่สามารถบังคับให้เป็นไปตามสิทธิก็เป็นการแสดง
ให้เห็นว่าสิทธิดังกล่าวนั้นไม่มีอยู่จริง เพราะฉะนั้น
แล้วการจะสรุปว่าสิทธิใดมีอยู่จริงตามที่กฎหมาย
รับรองไว้ สิทธิดังกล่าวจะต้องสามารถน ามาฟ้องคดี
ต่อศาลได้ เพื่อศาลบังคับให้เป็นไปตามสิทธิของ  
ผู้ทรงสิทธิร้องขอ  

เพราะฉะนั้นการท าให้สิทธิของผู้อาจจะ
เสียหายตามมาตรา 42 วรรคหนึ่งแห่งพระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 จะให้มีการรับรองและคุ้มครองอย่าง
เสมอเหมือนและเท่าเทียมกันได้นั้น ผู้อาจจะ
เสียหาย สามารถน าคดีของตนมาฟ้องต่อศาลและ
ศาลก็สามารถบังคับให้เป็นไปตามฟ้องนั้นได้ 

 
อภิปรายผล  

จากบทความที่น ามาเสนอ ผู้เขียนต้องการท า
ให้เกิดความเข้าใจในจุดมุ่งหมายของกฎหมาย
ปกครองที่ถูกบัญญัติขึ้นนอกจากจะเป็นกลไกใน
การตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐในฐานะฝ่ายปกครอง
แล้วยังเป็นการคุ้มครองสิทธิของประชาชน และ
เป็นการสร้างหลักประกันการคุ้มครองสิทธินั้น ๆ 
ตามรายละเอียดและกลไกของกฎหมาย และ
ภายใต้การคุ้มครองสิทธิและหลักประกันสิทธิ
ดังกล่าวนั้นจะต้องคุ้มครองภายใต้ความเสมอภาค 
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และเมื่อมีกฎหมายปกครองเกิดขึ้นเพื่อท าหน้าที่
ในการตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐเป็นการเฉพาะ
โดยมีองค์กรตุลาการที่มีความเช่ียวชาญเฉพาะ
ทางด้านกฎหมายมหาชนหรือกฎหมายปกครอง
และสามารถปรับใช้กฎหมายได้อย่างถูกต้อง
เหมาะสมแก่กรณี (ฤทัย หงส์สิริ, 2559) เพื่อท า
หน้าที่ตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐในฐานะฝ่าย
ปกครอง คือ ศาลปกครอง แต่ในบางกรณีที่การ
คุ้มครองและการสร้างหลักประกันดังกล่าวยังมี
ข้อบกพร่องอยู่บ้าง ซึ่งเป็นเรื่องปกติและเป็น
ธรรมดาของระบบกฎหมาย Civil Law ที่เป็นการ
บัญญัติกฎหมายขึ้นก่อนและน าไปปรับกับเท็จจริง
ในภายหลัง ซึ่งอาจจะแตกต่างกับระบบกฎหมาย 
Common Law ที่บัญญัติกฎหมายขึ้นมาจาก
ข้อเท็จจริง  

ศาล คือ องค์ตุลาการที ่ท าหน้าที ่ในการ
ตรวจสอบการบังคับใช้กฎหมาย โดยศาลยุติธรรม
จะท าหน้าที่ ในการตรวจสอบความชอบหรือ    
การกระท า หรือการบังคับให้เป็นไปตามกฎหมาย
หรือสัญญา ทีเ่กิดขึ้นระหว่างบุคคลที่มีสถานะเป็น
เอกชนกับเอกชนในสภาพที่อยู่บนพื้นฐานของ
ความเท่าเทียมกันในการตัดสินใจ หากเอกชน 
รายใดต้องมาพึ่งบารมีศาลเพื่อบังคับให้เป็นไป
ตามกฎหมาย หรือสิทธิของตน หรือให้เป็นไปตาม
ข้อตกลงต่าง ๆ บุคคลผู้นั้นก็สามารถเสนอเรื่องต่อ
ศาลได้โดยท าเป็นค าฟ้อง หรือค าร้องแล้วแต่กรณี 
แต่ทั้งนี้คุณลักษณะและหลักเกณฑ์ของผู้ที่เสนอ
ค าฟ้องต่อศาลได้นั้น ศาลยุติธรรมได้ก าหนดไว้
อย่างชัดแจ้งตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพ่งในมาตรา 55 ส าหรับคดีแพ่ง คือ ผู้ที่ถูก
โต้แย้งสิทธิหรือหน้าที่ กับต้องใช้สิทธิของตน  
อย่างใดอย่างหนึ่ง ที่กฎหมายรับรองไว้และส าหรับ
คดีอาญาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา
ได้ก าหนดไว้ ชัดเช่นกันเกี่ยวกับผู้มีสิ ทธิฟ้อง
คดีอาญา คือ พนักงานอัยการกับผู้เสียหายจึงเห็น
ได้ชัดว่าผู้ที่มีสิทธิน าคดีมาฟ้องต่อศาลยุติธรรมนั้น

มีการก าหนด และระบุบุคคลไว้โดยชัดแจ้งเพื่อ
เป็นหลักประกันถึงการรับรองสิทธิของผู้ที่สามารถ
ใช้สิทธิทางศาลได้ทุกคนหากมีคุณลักษณะตาม
เง่ือนไขและหลักเกณฑ์ที่กฎหมายก าหนดไว้ คือ  
ผู้ถูกโต้แย้งสิทธิ ผู้ต้องใช้สิทธิ ผู้ เสียหาย และ
พนักงานอัยการที่กล่าวมานี้จึงไม่จ าต้องวินิจฉัย 
หรือปรับข้อเท็จจริงกับข้อกฎหมายในลักษณะที่
ยุ่งยาก โดยที่ประชาชนคนทั่วไปก็สามารถเข้าใจได้ 
ที่เป็นเช่นนี้เพราะกฎหมายได้ก าหนดหลักเกณฑ์ 
และเง่ือนไขของผู้มีสิทธิฟ้องคดีต่อศาลไว้อย่าง  
ชัดแจง้และส าหรับคดีปกครอง เป็นคดีที่ถูกคัดแยก
โดยพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ออกมาจากคดี
ของศาลยุตธรรมโดย มีท้ังหมด 6 ประเภท ดังนี้  

1) คดีที่ฟ้องเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทาง
ปกครองหรือเจ้าหน้าที่รัฐกระท าการโดยไม่ชอบ
ด้วยกฎหมายในการออกกฎ ค าสั่ง หรือการกระท า
อื่นใดโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

2) คดีที่พิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทาง
ปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐละเลยต่อหน้าที่
ตามที่กฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติ หรือปฏิบัติ
หน้าท่ีดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร 

3) คดีพิพาทเกี่ยวกับการกระท าละเมิด
หรือความรับผิดอย่างอื่นของหน่วยงานทาง
ปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐอันเกิดจากการใช้
อ านาจตามกฎหมาย หรือจากกฎค าสั่งทางปกครอง 
หรือค าสั่งอื่น หรือจากการละเลยต่อหน้าที่ตามที่
กฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าว
ล่าช้าเกินสมควรและขอให้หน่วยงานของรัฐหรือ
เจ้าหน้าที่รัฐสั่งให้ใช้เงินหรือให้ส่งมอบทรัพย์สิน
หรือให้กระท าการหรืองดเว้นกระท าการ 

4) คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 
คดีปกครองประเภทที่สี่เป็นกรณีพิพาทเกี่ยวกับ
สัญญาทางปกครอง 

5) เป็นคดีที่มีกฎหมายก าหนดให้หน่วยงาน
ทางปกครอง หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐฟ้องคดีต่อศาล
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เพื่อบังคับให้บุคคลต้องกระท าหรือละเว้นกระท า
อย่างหนึ่งอย่างใด 

6) คดีพิพาทเกี่ยวกับเรื่องที่มีกฎหมาย
ก าหนดให้อยู่ในเขตอ านาจศาลปกครอง 

คดีทั้ง 6 ประเภทดังกล่าวอยู่ภายใต้การ
ตรวจสอบของศาลปกครอง ครั้นจะน าคดีมาฟ้อง
ต่อศาลปกครองจะต้องมีการด าเนินการตาม
เงื่อนไขของการฟ้องคดีอีกต่างหาก ศาลปกครอง
จึงมีอ านาจรับคดีไว้พิจารณาได้ ส าหรับเง่ือนไข
การฟ้องคดีมี 8 เง่ือนไข ดังนี้  

1) เป็นคดีที่อยู่ในเขตอ านาจการพิจารณา
พิพากษาของศาลปกครองตามมาตรา 9 หรือ 11 
(ศาลปกครองช้ันต้น หรือศาลปกครองสูงสุด
แล้วแต่ประเภทและเง่ือนไข) แห่งพระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 

2) อยู่ในระยะเวลาเงื่อนไขของการฟ้องคดี 
ตามมาตรา 49, 50, 51 หรือ 52 แห่งพระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 

3) มีการช าระค่าธรรมเนียมศาลแล้วกรณี
ฟ้องเรียกให้ชดใช้เงินขอให้สั่งให้ใช้เงินหรือส่งมอบ
ทรัพย์สินอันสืบเนื่องจากคดีตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง 
(3) หรือ (4) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง 
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

4) ได้มีการขอให้แก้ไขเยียวยาบรรเทา
ความเดือดร้อนเสียให้ก่อนการฟ้องคดีแล้วตาม
มาตรา 42 วรรคสอง และได้มีการสั่งการตามกฎหมาย
นั้น หรือมิได้มีการสั่งการภายในเวลาอันสมควร 
หรือภายในเวลาที่กฎหมายนั้นก าหนด 

5) เป็นผู้ได้รบัความเดือดร้อนหรือเสียหาย 
หรืออาจจะเดือดร้อนหรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเลี่ยง
ได้อันเนื่องจากการกระท าหรือการงดเว้นการกระท า
ของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ
หรือมีข้อโต้แย้งเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองหรือ
กรณีอื่นใด 

ฉะนั้นแล้ว เพื่อให้ เกิดความเข้าใจที่
ตรงกันระหว่างผู้ที่อยู่ในฐานะผู้ทรงสิทธิ หรือท่ีอยู่
ในฐานะของผู้ที่ได้รับการคุ้มครองต่อสิทธิของตน
ในการที่ตกอยู่ในสถานะของผู้อาจจะเสียหายที่
สามารถน าเอาความเดือดร้อนที่ตนได้รับมา
น าเสนอต่อศาลในฐานะผู้ได้รับการคุ้มครองสิทธิ 
ภายใต้กฎหมายก าหนดไว้ โดยให้ความคุ้มครองที่
เท่าเทียมกัน โดยการพิสูจน์ผ่ านกลไกการท า
หน้าที่ขององค์กรตุลาการ เพราะหลายต่อหลาย
กรณีที่ฝ่ายผู้เสียหาย ในฐานะผู้ทรงสิทธิมองต่าง
กับองค์กรตุลาการ และไม่สามารถเข้าใจใน
กฎหมายที่ให้การคุ้มครองสิทธิของตนได้ เช่น  
จากสถานการณ์ช่วงหนึ่งของสังคมไทยที่เรียกว่ายุค 
“ตุลาการภิวัตน์” แนวทางการพิจารณาเกี่ยวกับ
เง่ือนไขการรับฟ้องในส่วนของผู้ฟ้องคดีก็เปลี่ยนแปลง
ไปเพราะศาลได้ขยายขอบเขตการพิจารณาส่วนได้
เสียหรือประโยชน์ของผู้ฟ้องคดีที่ถูกกระทบออกไป
อย่างกว้างขวางจนเรียกได้ว่าเกือบเป็นการอนุญาต
ให้บุคคลใดฟ้องคดีก็ได้ ดังปรากฏให้เห็นในค าสั่ง
ศาลปกครองสูงสุดที่ 585/2549 (คดีนายศาสตรา 
โตอ่อน ผู้ฟ้องคดีโต้แย้งสัญญาสัมปทานของ  
กลุ่มชินฯ โดยฟ้องในฐานะเป็นปวงชนชาวไทย
เจ้าของอ านาจอธิปไตยและผู้ใช้บริการของกลุ่ม
ชินฯ) และค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 547/2551 
(คดีนายสุวัตร อภัยภักดิ์  และพวก ฟ้องโต้แย้ง  
การแถลงการณ์ร่วมไทย-กัมพูชา เรื่องปราสาท
พระวิหาร โดยฟ้องในฐานะประชาชนไทย) นับแต่
นั้นเป็นต้นมายามใดที่มีกรณีรัฐบาลหรือหน่วยงาน
ทางปกครองตัดสินใจเรื่องใด หากผู้ใดไม่เห็นด้วย
มักจะดึงเอาองค์กรตุลาการเข้ามาเกี่ยวข้อง หรือ
มาเป็นเครื่องมือเสมอ โดยอาศัยบทบัญญัติของ
มาตรา 42 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 
2542 มาเป็นใบเบิกทางมาผนวกเข้าด้วยกับฐานะ
ของการเจ้าของอ านาจอธิปไตย ความเป็นผู้มี
สัญชาติไทย ฐานะผู้มีหน้าที่เสียภาษี ฐานะผู้บริโภค 
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ฐานะผู้ใช้บริการสาธารณะ และมาอ้างว่าตนตก
เป็นผู้ที่ อาจจะเสียหาย หรืออาจถูกกระทบโดย 
ไม่อาจหลีกเลี่ยงได้ จากการกระท าทางปกครอง
หรือเจ้าหน้าที่รัฐเพียงเพ่ือให้ตนมีสิทธิฟ้องคดีได้  

จากปัญหาดังกล่าวที่ผู้ เขียนได้หยิบ
ยกขึ้นมานั้นเพื่อเป็นการช้ีให้เห็นถึงสภาพปัญหา
ของการที่กฎหมายก าหนดไว้เพียงให้การคุ้มครอง
สิทธิของผู้อาจจะเสียหาย โดยไม่ได้ก าหนดถึง
คุณลักษณะของผู้ที่อาจจะเสียหายให้ ชัดแจ้ง      
ทั้งในข้อกฎหมายและข้อเท็จจริง เสมือนกับการ
ก าหนดถึงผู้เสียหาย หรือผู้มีสิทธิฟ้องคดีแพ่งและ
คดีอาญาต่อศาลยุติธรรม จึงท าให้เกิดการอ้างสิทธิ
ของตนตามกฎหมายโดยโยนภาระให้กับตุลาการ
เป็นผู้วินิจฉัย เพราะฉะนั้นแล้วหากพระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 ของไทยมีการก าหนดคุณลักษณะของ
ผู้อาจจะเสียหายตามมาตรา 42 วรรคหนึ่ง ให้ชัด
แจ้งปัญหาการเข้าใจที่ไม่ตรงกันในการก าหนด    
ผู้อาจจะเสียก็สามารถหมดไป 

 
บทสรุป  

กฎหมายปกครองเป็นกฎหมายที่มีวัตถุประสงค์
เพื่อประโยชน์สาธารณะ และการก าหนดหน้าที่
ของฝ่ายปกครองก็ เพื่อวัตถุประสงค์ในการจัดท า
บริการสาธารณะภายใต้หลักความเสมอภาค 
ฉะนั้นหัวใจของหลักการบริการสาธารณะ คือหลัก
ความเสมอภาค แต่หากการบังคับใช้กฎหมายโดย
ใช้หลักการวินิจฉัยโดยไม่มีหลักการที่ ชัดแจ้ง  
ย่อมท าให้การบังคับใช้กฎหมายดังกล่าวนั้นอาจจะ
ละเมิดต่อหลักความเสมอภาคโดยมิตั้งใจก็ได้ เช่น 
สิทธิของการน าคดีมาฟ้องต่อศาล โดยที่ศาลยุติธรรม 
และศาลปกครองได้ก าหนดไว้โดยชัดแจ้งและ
ตรงกัน เกี่ยวกับผู้มีสิทธิน าคดีมาฟ้องต่อศาล คือ 
จะต้องเป็นผู้เสียหาย ซึ่งลักษณะและคุณสมบัติ
ของผู้เสียหายกฎหมายมีการก าหนดไว้เป็นแนวทาง
ที่ท าให้ประชาชนในฐานะผู้ได้รับสิทธิและองค์กร

ของรัฐที่ท าหน้าที่ในการบริการตามสิทธินั้น ๆ 
สามารถเข้าใจตรงกัน แต่ที่นอกเหนือจากการ
คุ้มครองสิทธิของผู้เสียหายแล้ว กฎหมายปกครอง
ได้มีการบัญญัติขยายการรับรองและคุ้มครองสิทธิ
ของประชาชนกว้างกว่าในทางกฎหมายเอกชน
เกี่ยวกับผู้มีสิทธิน าคดีมาฟ้องต่อศาล โดยให้สิทธิ 
ผู้อาจจะเสียหายก็สามารถน าคดีมาฟ้องต่อศาล
ปกครองได้ โดยระบุชัดตามมาตรา 42 วรรคหนึ่ง
แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เป็นการขยาย
การรับรองสิทธิของผู้ที่สามารถน าคดีมาฟ้องกว้าง
ออกไปกว่าศาลยุติธรรม จึงท าให้สิทธิของฟ้องคดี
ปกครองนอกจากจะเป็นผู้เสียหายแล้ว ยังรวมถึง
ผู้ที่อาจจะเสียหายได้ด้วยเช่นกัน เมื่อบทบัญญัติ
ของกฎหมายให้สิทธิ “ผู้อาจจะเสียหาย” มีสิทธิ
น าคดียื่นฟ้องต่อศาลได้ เช่นเดียวกับผู้เสียหาย   
แต่ในความหมายที่แท้จริงของผู้ที่ “อาจจะเสียหาย” 
จะใช้หลักเกณฑ์ ใด หรือหลักการอย่างไรเพื่อ
น าไปสู่การวินิจฉัยที่ตรงกันเกี่ยวกับก าหนดตัว    
ผู้อาจจะเสียหายที่มีสิทธิน าคดีมาฟ้องต่อศาลได้ 
หากยังไม่มีการก าหนดหลักเกณฑ์ที่ชัดแจ้งเป็น
ลายลักษณ์อักษร แต่ยังคงอาศัยการวินิจฉัย   
แบบคดีต่อคดี ปัญหาที่ตามมาคือ ในระหว่างผู้ที่
อาจจะเสียหายด้วยกันนั้น อาจจะได้การรับรอง
สิทธิและการคุ้มสิทธิในการน าคดีมาฟ้องต่อศาล 
อาจจะไม่เสมอภาคกันก็อาจเป็นได้ เพราะเมื่อ
เปรียบเทียบจากผู้ที่อาจจะเสียหายด้วยกันหลาย
ต่อหลายกรณีที่ประชาชนน าคดีมาฟ้องต่อศาล
ปกครอง แต่ศาลสั่งไม่รับค าฟ้องเพราะเหตุผู้ฟ้อง
ไม่ถือว่าเป็นผู้เสียหาย แต่ในขณะที่ประชาชน
พิจารณาแล้วว่าเขาคือผู้ทีอาจจะเสียหายได้หาก
ฝ่ายปกครองยังคงด าเนินการเช่นนั้นต่อไป เช่น 
กรณีค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 56/2549 และ
หากศึกษาเปรียบเทียบกับ ค าสั่งศาลปกครองสูงสุด
ที่ 585/2549 ทั้งสองกรณีที่ยกขึ้นมาเปรียบเทียบ
เป็นกรณี ศึกษา จากกรณี ที่ ผู้ ฟ้ องอ้ างว่าตน 
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อาจจะเสียหายทั้งสองกรณี แต่กรณีค าสั่งศาล
ปกครองสูงสุดที่  56/2549 ศาลสั่งไม่รับคดีไว้
พิจารณา ส่วนค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 585/2549 
ศาลสั่งรับคดีไว้พิจารณา ซึ่งจากผลการวินิจฉัย
ของศาลที่สั่งรับและไม่รับคดีไว้พิจารณาเมื่อมอง
ในฐานะระหว่างผู้ฟ้องทั้งสอง เกี่ยวกับสิทธิใน 
การฟ้องคดีของผู้อาจจะเสียทั้งสอง แต่ได้รับ   
การคุ้มครองที่ไม่เสมอภาคกัน หากมีค าถามว่า
เพราะเหตุ ใดศาลสั่ งไม่ รับคดีที่  56/2549 ไว้
พิจารณา ถ้าจะตอบแบบรวบรดัและง่าย ๆ  ก็เพราะว่า
ศาลพิจารณาแล้วยังไม่ถือว่าผู้ฟ้องคดีอยู่ในฐานะ
อาจจะเสียหาย ตามมาตรา 42 วรรคหนึ่ง ซึ่ง
ค าตอบเพียงค าว่าศาลได้วินิจฉัยหรอืพิจารณาแลว้ 
คงยังไม่สามารถลบความรู้สึกและความเข้าใจใน
ความหมายของค าว่าอาจจะเสียหายตามมาตรา 
42 วรรคหนึ่ง ไปจากผู้ฟ้องคดีได้ และผลที่ตามมา
จากผลของค าวินิจฉัยของศาลดังกล่าว ย่อมท าให้
ปรากฏขึ้นคือการคุ้มครองสิทธิของบุคคลทั้งสอง
ระหว่างผู้ฟ้องคดีด้วยกันย่อมไม่เท่าเทียมและ
เสมอภาคกัน  

แต่หากมีบทบัญญัติของกฎหมาย หรือมติที่
ประชุมใหญ่ของตุลาการศาลปกครองที่ว่าด้วย 
การพิจารณาและพิพากษาคดีปกครองได้ก าหนด
หลั ก เกณ ฑ์ ไว้ ชั ด เป็ นล ายลั กษณ์ อั กษ รถึ ง
คุณลักษณะของผู้อาจจะเสียหาย ที่จะสามารถ
น ามาฟ้ องคดีต่ อศาลปกครองได้ เสมือนกับ     
การก าหนดถึงผู้เสียหายทั้งในคดีแพ่ง คดีอาญา
และคดีปกครอง ย่อมจะสร้างความเข้าใจและ  
การยอมรับที่ตรงกัน ระหว่างผู้ฟ้องคดีกับการท า
หน้าที่ของศาลในการวินิจฉัยผู้อาจจะเสียหาย 
ตามมาตรา 42 วรรคหนึ่งได้และจะเป็นการสร้าง
ความเสมอภาคภายใต้หลักเกณฑ์ของผู้อาจจะ
เสียหาย ในการน าคดีมาฟ้องต่อศาลปกครองใน
ฐานะผู้อาจจะเสียหายตามมาตรา 42 วรรคหนึ่ง
และจะได้รับการคุ้มครองที่เสมอภาคกันทุกกรณี
ในฐานะผู้อาจจะเสียหาย  

ข้อเสนอแนะ  
ในข้อเสนอแนะของผู้เขียนจึงน าเสนอมีการ

ก าหนดเป็นระเบียบมติที่ประชุมใหญ่ของตุลาการ
ศาลปกครองสูงสุด ก าหนดเกี่ยวกับหลักเกณฑ์
ของการวินิจฉัยถึงผู้อาจจะเสียหายให้ชัดเจน   
เพื่อจะได้สร้างความเข้าใจต่อผู้ที่ได้รับการคุ้มครอง
สิทธิในฐานะผู้อาจจะเสียหายดังกล่าวและสร้าง
ความเข้าในในสิทธิของผู้อาจจะเสียหายที่ตรงกัน
ในระหว่างผู้อาจจะเสียหายด้วยกัน จึงจะสามารถ
สร้างความเสมอภาค และความเท่าเทียมกันใน
การบังคับใช้กฎหมายที่เกี่ยวกับผู้อาจจะเสียหาย
ตามมาตรา 42 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
ที่สอดคล้องกับระบบกฎหมายไทยที่ ใช้อยู่ ใน
ปัจจุบัน (Civil Law)  
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