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การกระทำของฝ่ายปกครอง

                                                                                          พันตำรวจเอก  อังกูร   วัฒนรุ่ง
                                                                                            กองคดีปกครองและคดีแพ่ง
กิจการของรัฐทุกประเภทนั้นล้วนมีวัตถุประสงค์ในการดำเนินการเพื่อ “ประโยชน์สาธารณะ” ทั้งสิ้น ดังนั้น สาระสำคัญของการกระทำทางปกครอง คือ         “การจัดระเบียบบริหารเพื่อการจัดทำบริการสาธารณะ อันเป็นประโยชน์ส่วนรวมหรือเป็นการกระทำเพื่อประโยชน์สาธารณะ”

ในทางกฎหมายมหาชนจึงเกิดเป็นหลักการว่า องค์กรฝ่ายปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ ซึ่งเป็นผู้ใช้อำนาจรัฐแทนรัฐในการดำเนินการเพื่อประโยชน์สาธารณะ   มีสถานะอยู่เหนือเอกชน เรียกว่า “เอกสิทธิ์ทางฝ่ายปกครอง ” ( PRÉROGATIVES   DE   L’ADMINISTRATION )


การดำเนินการของฝ่ายปกครองนั้นมีอยู่ 2 ลักษณะด้วยกัน คือ 

หนึ่ง นิติกรรมทางปกครอง ( ACTE ADMINISTATIF UNILATÉRAL )    ซึ่งเป็นการกระทำในทางนามธรรมที่ก่อให้เกิดความเคลื่อนไหวหรือเปลี่ยนแปลงในสิทธิหน้าที่ตามกฎหมายของบุคคล  

สอง การกระทำทางกายภาพ   ( OPÉRATION ) 


 นิติกรรมทางปกครอง ( ACTE ADMINISTATIF UNILATÉRAL ) นิติกรรมทางปกครองเป็นการดำเนินการของฝ่ายปกครอง ที่อาจปรากฏออกมาในรูปแบบของ          “การแสดงเจตนาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครอง” ( ACTE  DE  VOLONTÉ ) ซึ่งก่อให้เกิดการ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน หรือระงับซึ่งสิทธิหน้าที่ตามกฎหมายของเอกชน อันเป็นการแสดงเจตนาที่เป็นการก่อนิติสัมพันธ์ทางกฎหมายนั่นเอง หรือในรูปของ “สัญญาทางปกครอง” ( CONTRAT ADMINISTRATIF ) ซึ่งมีเอกชนเข้ามาแสดงเจตนาร่วมด้วย จึงเป็นการแสดงเจตนา 2 ฝ่าย หรือมากกว่า 2 ฝ่าย หรืออาจปรากฏในรูปของ “สัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครอง” ก็ได้

รูปแบบการดำเนินการของฝ่ายปกครองทั้งสามแบบข้างต้นนี้ จะมีผลทางกฎหมายและมีวิธีพิจารณาคดีที่แตกต่างกัน

กิจกรรมของฝ่ายปกครองเป็นการกระทำในฐานะที่เป็นผู้ใช้อำนาจดำเนินการแทนรัฐ คือ การจัดระเบียบบริหารเพื่อการจัดทำบริการสาธารณะ อันเป็นประโยชน์ส่วนรวมหรือเป็นประโยชน์สาธารณะเท่านั้น ในกรณีที่ศาลหรือองค์กร      ฝ่ายตุลาการเป็นผู้ควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำทางปกครอง ศาลจะใช้ขอบเขตของ “ประโยชน์สาธารณะ ” นั้นเอง เป็นหลักในการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำทางปกครองนั้น

การควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำทางปกครอง           โดยองค์กรศาล ตั้งอยู่บนหลักปรัชญากฎหมายมหาชน คือ “การประสานดุลยภาพระหว่างประโยชน์สาธารณะซึ่งเป็นพันธะหน้าที่ความรับผิดชอบและประสิทธิภาพของ          ฝ่ายปกครอง กับการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ ซึ่งเป็นประโยชน์ส่วนตัวของเอกชน ” 


ถ้าการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายโดยองค์กรศาล           ให้น้ำหนักกับความสำคัญของ “ประโยชน์สาธารณะ” มากเกินไป กล่าวคือ พิจารณา     ประสิทธิภาพในการบริหารงานของรัฐ หรือเพื่อความรวดเร็วในการดำเนินการของฝ่ายปกครองมากเกินไป กฎหมายมหาชนในลักษณะนี้ก็จะเป็นกฎหมายอภิสิทธิ์ของ         ฝ่ายปกครองไป ผลก็คืออำนาจของฝ่ายปกครองจะเพิ่มมากขึ้นๆ และสภาพของ         “นิติรัฐ” ก็จะลดลง แต่การครอบงำของ “รัฐตำรวจ” ( ÉTAT  DE  POLICE ) ก็จะทวีอำนาจมากขึ้น ผลที่จะเกิดขึ้นก็คือ รัฐและฝ่ายปกครองจะควบคุมบุคคลและประชาชนได้ และทำให้สิทธิเสรีภาพของเอกชนหมดไป

แต่ถ้าศาลให้ความสำคัญกับสิทธิและเสรีภาพของเอกชนมากเกินไป ก็จะเป็นการลดเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครอง ซึ่งเป็นความจำเป็นในการบริหารจัดการการจัดทำบริการสาธารณะของฝ่ายปกครอง และทำให้ฝ่ายปกครองมาอยู่ในฐานะเท่ากับเอกชน การบริหารกิจการของรัฐและของฝ่ายปกครองก็จะเกิดสภาพติดขัด หรือทำได้ยากมาก หรือต้องเสียค่าใช้จ่ายมากเกินไป

การใช้ขอบเขตแห่ง “ประโยชน์สาธารณะ” มาเป็นหลักควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำทางปกครอง จึงต้องพิเคราะห์ถึง เหตุผล        ความจำเป็น วิธีดำเนินการ และประสิทธิภาพของฝ่ายปกครองไปพร้อมๆกับสัดส่วน    อันสมดุลของการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของเอกชนด้วย ซึ่งจะเกิดผลทางกฎหมายมหาชนตามมาหลายประการ คือ :- 


ประการที่หนึ่ง การที่ฝ่ายปกครองใช้อำนาจมหาชนเพื่อประโยชน์ส่วนตัว หรือเพื่อประโยชน์ของกลุ่ม และไม่ใช่เพื่อประโยชน์สาธารณะ ถือเป็น “การใช้อำนาจผิดวัตถุประสงค์ ”หรือเป็น “การบิดเบือนการใช้อำนาจ”(DÉTOURNEMENT  DE  POUVOIR) ศาลก็จะ “เพิกถอน” การกระทำหรือนิติกรรมทางปกครองนั้น

ประการที่สอง  ถ้าเป็นกรณีที่ฝ่ายปกครองต้องดำเนินการเพื่อประโยชน์สาธารณะแล้ว ถือเป็น”หน้าที่” ฝ่ายปกครองจะไม่ดำเนินการไม่ได้ และถ้าฝ่ายปกครองไม่ดำเนินการ ศาลถือว่าไม่ชอบด้วยกฎหมาย และอาจจะต้องรับผิดเพื่อการละเมิด        ทางปกครองด้วย

ประการที่สาม  กรณีที่ฝ่ายปกครองใช้อำนาจดุลพินิจที่กฎหมายให้อำนาจไว้เพื่อพิจารณาข้อเท็จจริงแต่ละเรื่องโดยใช้ “ประโยชน์สาธารณะ” เป็นขอบเขตตัดสินใจในเรื่องนั้น เช่นนี้ ต้องถือว่าเป็นการอันชอบด้วยกฎหมายแล้ว 

แต่ถ้าเป็นกรณีที่ฝ่ายปกครองจำกัดอำนาจดุลพินิจของฝ่ายปกครองเองโดยไม่พิจารณาข้อเท็จจริงของแต่ละเรื่องอย่างรอบด้าน ถือเป็นการกระทำอันไม่ชอบด้วยกฎหมาย และศาลจะพิพากษาให้เพิกถอน

แต่ถ้าเป็นกรณีที่ กฎหมายไม่ได้ให้อำนาจดุลพินิจแก่ฝ่ายปกครองเลย     แต่เป็น “อำนาจผูกพัน” ซึ่งหมายถึง เป็นเรื่องที่เมื่อเกิดข้อเท็จจริงครบตามเงื่อนไข            ที่กฎหมายกำหนดไว้แล้ว ฝ่ายปกครองต้องดำเนินการ กรณีนี้ ศาลก็จะไม่ใช้ “ประโยชน์สาธารณะ” มาควบคุมฝ่ายปกครอง เพราะฝ่ายปกครองต้องกระทำไปตามกฎหมายนั้น   อยู่แล้ว

ประการที่สี่  การดำเนินการของฝ่ายปกครองนั้นจะกระทำเกินไปกว่าขอบเขตของ “ประโยชน์สาธารณะที่ฝ่ายปกครองมีหน้าที่ต้องกระทำ” ไม่ได้ ถ้าการดำเนินการเพื่อประโยชน์สาธารณะอย่างหนึ่งมีผลกระทบอย่างรุนแรงต่อประโยชน์สาธารณะอีกอย่างหนึ่งและฝ่ายปกครองไม่ได้แสดงให้เห็นว่า ได้พยายามประสานความสมดุลระหว่างประโยชน์สาธารณะทั้งสองอย่างนี้อย่างดีที่สุด เพื่อไม่ให้ขัดกันถึงขนาดที่ประโยชน์สาธารณะอย่างหนึ่งไปทำลายความมีอยู่ของประโยชน์สาธารณะอีกอย่างหนึ่งแล้ว เช่นนี้ ศาลก็จะเพิกถอนการกระทำเพื่อประโยชน์สาธารณะอย่างหลังที่ไปกระทบประโยชน์สาธารณะอย่างแรกที่มีมาอยู่ก่อน

กล่าวโดยสรุป “หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำทางปกครอง” และ “ระบบการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำทางปกครอง” คือ กระบวนการควบคุมตรวจสอบการใช้อำนาจขององค์กรใช้อำนาจรัฐ     ฝ่ายปกครอง ซึ่งนอกจากจะเป็นหลักในการพิจารณาว่าอย่างไรชอบด้วยกฎหมาย อย่างไรไม่ชอบด้วยกฎหมายแล้ว ระบบการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมาย   ยังมีหลากหลายวิธีโดยองค์กรที่ต่างกัน ทั้งองค์ภายในฝ่ายปกครองเองและโดยองค์กร      ที่อยู่ภายนอกฝ่ายปกครอง วัตถุประสงค์และความมุ่งหมายที่สำคัญประการแรก ก็คือ เพื่อป้องกันมิให้องค์กรฝ่ายปกครอง หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐใช้อำนาจตามอำเภอใจ หรือ      ใช้อำนาจโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายไปกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน

ในความเป็นจริงนั้น มิใช่แต่ การใช้อำนาจตามอำเภอใจ หรือการใช้อำนาจโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายของฝ่ายปกครองเท่านั้น ที่ไปก่อความเดือดร้อนเสียหายอันไม่เป็นธรรมแก่ประชาชน  ความเดือดร้อนเสียหายของประชาชนอาจมีสาเหตุมาจากความบกพร่อง หรือมาจากความล้าสมัยของตัวบทกฎหมายที่ให้อำนาจแก่ฝ่ายปกครองนั้นเองก็ได้ หรือ อาจเกิดขึ้นจากการที่หน่วยราชการไม่ได้กำหนดระเบียบ ข้อบังคับของหน่วยราชการนั้นให้เหมาะสมกับตัวบทกฎหมายตามหลักการบริหารกิจการบ้านเมือง    ที่ดีที่ ที่มีประสิทธิภาพ ก็ได้

ดังนั้น การดำเนินการเพื่อควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำทางปกครอง จึงเป็นการวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทโต้แย้ง ที่เกี่ยวกับการใช้อำนาจรัฐ ซึ่งควรจะพิจารณาอย่างรอบด้านทั้งในด้านการแก้ไขปัญหาความเดือดร้อนไม่เป็นธรรมของประชาชน และจะต้องตรวจสอบข้อผิดพลาดของเจ้าหน้าที่ รวมทั้งการตรวจสอบข้อบกพร่องของกฎหมาย และตรวจสอบระเบียบข้อบังคับของหน่วยงานราชการต่างๆไปพร้อมๆกันด้วย

ในรัฐเสรีนิยมนั้นกฎหมายจึงเป็นทั้ง “ แหล่งที่มา” ( Source ) ของอำนาจให้ฝ่ายปกครองกระทำการต่างๆ และขณะเดียวกัน กฎหมายก็เป็น “ ข้อจำกัด ”                 ( Limitation ) ของอำนาจดังกล่าวด้วย 


การกระทำทางปกครองจึงเป็น “การบังคับการต่างๆให้เป็นไปตามกฎหมายเท่านั้น” อันเป็นการสอดคล้องกับเรื่อง “ หลักนิติรัฐ ”  ที่รัฐเองยอมตนอยู่ภายใต้ระบบกฎหมายในความสัมพันธ์กับเอกชน ซึ่งเป็นการจำกัดอำนาจของรัฐนั้นเอง และทำให้ฝ่ายปกครองไม่สามารถใช้วิธีการอื่น นอกไปจากระบบกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่ในเวลานั้น กล่าวคือ เมื่อฝ่ายปกครองเข้าไปมีนิติสัมพันธ์กับเอกชน ฝ่ายปกครองก็ไม่อาจจะกระทำการอันเป็นการฝ่าฝืน หรือเป็นการหลีกเลี่ยงกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่นั้นได้  และฝ่ายปกครองไม่อาจจะกระทำการใดๆอันเป็นการบังคับปัจเจกชนโดยไม่สมัครใจได้ เว้นแต่จะมีกฎหมายที่ตราขึ้นโดยรัฐสภาให้อำนาจไว้

“ความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำทางปกครอง” จึงเป็นทั้ง “ขอบเขตของการกระทำทางปกครอง” เป็นทั้ง “ฐานที่มาของอำนาจกระทำการทางปกครอง” และเป็นทั้ง “กระบวนการขั้นตอนที่ฝ่ายปกครองต้องปฏิบัติตาม ”


การกระทำของบุคคลธรรมดาที่จะถือได้ว่าเป็นการกระทำของรัฐนั้น จะต้องปรากฏว่า มีลักษณะเป็น “การกระทำของบุคคลธรรมดาที่ได้รับการแต่งตั้งให้ดำรงตำแหน่งเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐ” และ “ต้องเป็นการกระทำการในฐานะที่เป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐโดยอาศัยอำนาจในตำแหน่งหน้าที่ที่บุคคลนั้นดำรงอยู่” และที่สำคัญ   “การกระทำนั้นต้องเป็นการกระทำเพื่อประโยชน์สาธารณะ ” อันเป็นประโยชน์มหาชน การกระทำที่มีลักษณะดังกล่าวมานี้ จึงจะมีผลเป็นการผูกพัน “รัฐ ”ในทางกฎหมาย

การกระทำทางปกครองซึ่งเป็นการกระทำโดยองค์กรฝ่ายปกครองนั้น     แยกได้เป็นสองลักษณะด้วยกัน คือ“การกระทำที่มีลักษณะเป็นนิติกรรมทางปกครอง”      ( Juristic Act  ) และ “การกระทำทางปกครองที่มีลักษณะเป็นปฏิบัติการ” ( Real Act )


“การกระทำทางปกครองที่มีลักษณะเป็นนิติกรรมทางปกครอง” ( Juristic Act  )  เป็นการกระทำที่องค์กรฝ่ายปกครองกระทำไปเพื่อแสดงเจตนาของตนให้ปรากฏแก่บุคคลอื่น และเป็นเจตนาที่มุ่งให้เกิดผลในทางกฎหมายอย่างใดอย่างหนึ่งขึ้น อันเป็นข้อกำหนดนิติสัมพันธ์ระหว่างองค์กรฝ่ายปกครองกับบุคคลอื่น

ส่วน “การกระทำทางปกครองที่มีลักษณะเป็นปฏิบัติการ” ( Real Act ) เป็นการกระทำโดยบุคคลในทางกฎหมายปกครองที่ใช้กำลังทางกายภาพเข้าดำเนินการเพื่อให้เป็นไปตามสิทธิและหน้าที่

ในข้อพิจารณาว่า กฎหมายใดบ้างเป็นกฎหมายที่ให้อำนาจฝ่ายปกครองกระทำการต่างๆที่อาจจะมีผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของพลเมือง นั้น ตามปกติ กฎหมายดังกล่าวได้แก่ พระราชบัญญัติ และ พระราชกำหนด

พระราชบัญญัติ ได้แก่ กฎหมายที่พระมหากษัตริย์ทรงใช้พระราชอำนาจตามรัฐธรรมนูญตราขึ้นตามคำแนะนำและความยินยอมของรัฐสภา 


พระราชกำหนด ได้แก่ กฎหมายที่พระมหากษัตริย์ทรงใช้พระราชอำนาจตามรัฐธรรมนูญตราขึ้นตามคำแนะนำและความยินยอมของคณะรัฐมนตรีและมีศักดิ์      ในการใช้บังคับเช่นเดียวกับพระราชบัญญัติ 


การตราพระราชกำหนดจะมีข้อจำกัดให้คณะรัฐมนตรีถวายคำแนะนำและยินยอมได้แต่เฉพาะเมื่อมีกรณีฉุกเฉินที่มีความจำเป็นเร่งด่วนอันไม่อาจจะหลีกเลี่ยงได้เท่านั้น เช่น เพื่อการรักษาความปลอดภัยของประเทศ เพื่อความปลอดภัยสาธารณะ เพื่อความมั่นคงทางเศรษฐกิจ หรือเพื่อป้องปัดภัยพิบัติสาธารณะ หรือเป็นกรณีจำเป็นเกี่ยวกับกฎหมายภาษีอากรหรือเงินตราที่มีความเร่งด่วนและเป็นความลับเพื่อรักษาประโยชน์ของแผ่นดิน

เหตุผลที่พระราชบัญญัติและพระราชกำหนดเป็นกฎหมายที่ให้อำนาจฝ่ายปกครองกระทำการต่างๆที่เป็นการจำกัดสิทธิเสรีภาพของพลเมืองได้นี้ เป็นไปตาม   “หลักการแบ่งแยกอำนาจ” ( Separation of Powers ) กล่าวคือ ในรัฐเสรีนิยมประชาธิปไตยนั้น จะมีการแบ่งการใช้อำนาจอธิปไตยออกเป็นสามฝ่าย และให้องค์กรของรัฐต่างองค์กรกันเป็นผู้ใช้อำนาจดังกล่าวโดยแยกเป็นอิสระจากกัน ได้แก่ องค์กรใช้อำนาจรัฐฝ่ายนิติบัญญัติ ( Lgislative function ) องค์กรใช้อำนาจรัฐฝ่ายบริหาร                 ( Executive function )  และ องค์กรใช้อำนาจรัฐฝ่ายตุลาการ  ( Judicial function )


ในรัฐเสรีนิยมประชาธิปไตยซึ่งเป็นการปกครองระบอบประชาธิปไตยโดยทางผู้แทน ( REPRESENTATIVE DEMOCRACY ) พระราชบัญญัติ ก็คือ กฎหมายที่ให้อำนาจองค์กรฝ่ายปกครองของรัฐกระทำการต่างๆที่เป็นการจำกัดสิทธิเสรีภาพของพลเมือง ซึ่งพระราชบัญญัติเป็นกฎหมายที่ตราขึ้นโดยคำแนะนำและด้วยความยินยอมของรัฐสภา ซึ่งเป็นสถาบันที่ประกอบด้วย “ผู้แทนของปวงชน” นั่นเอง 

ส่วน พระราชกำหนด แม้ว่าจะไม่ได้ตราขึ้นโดยคำแนะนำและความยินยอมของของรัฐสภา แต่ในท้ายที่สุดแล้วความมีผลบังคับของพระราชกำหนดก็ต้องขึ้นอยู่กับความยินยอมของรัฐสภาเช่นเดียวกัน

พระราชบัญญัติและพระราชกำหนด จึงเป็นกฎหมายที่สามารถจำกัดสิทธิเสรีภาพ หรือ เป็นกฎหมายที่ให้อำนาจองค์กรของรัฐฝ่ายปกครองสามารถกระทำการต่างๆที่เป็นการจำกัดสิทธิเสรีภาพของพลเมืองได้

ส่วน ข้อจำกัดอำนาจกระทำการขององค์กรฝ่ายปกครองของรัฐ นอกจากข้อจำกัดที่มีอยู่ในพระราชบัญญัติหรือในพระราชกำหนด ที่เป็นกฎหมายที่ให้อำนาจ   แก่ฝ่ายปกครองนั้นเองแล้ว อำนาจของฝ่ายปกครอง ยังมีข้อจำกัดอยู่ในกฎหมายอื่นๆ     อีกด้วย ได้แก่ 

หนึ่ง ข้อจำกัดอำนาจของฝ่ายปกครองที่มีอยู่ตามรัฐธรรมนูญ                ซึ่งนอกจากบรรดาบทบัญญัติทั้งหลายในรัฐธรรมนูญนั้นแล้ว ยังรวมถึง “หลักรัฐธรรมนูญทั่วไป” ที่ไม่ได้บัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษรด้วย เช่น หลักแห่งความเสมอภาค และหลักแห่งความได้สัดส่วนเป็นต้น

สอง ข้อจำกัดอำนาจของฝ่ายปกครองที่มีอยู่ตามหลักกฎหมายทั่วไป  ซึ่งหลักกฎหมายทั่วไป หมายถึง หลักการอันเป็นฐานที่มาของระบบกฎหมายของประเทศทั้งระบบ ซึ่งหากไม่มีหลักการเหล่านี้แล้วจะเป็นช่องว่างให้เกิดสภาพการใช้อำนาจไปตามอำเภอใจ 


สาม ข้อจำกัดอำนาจของฝ่ายปกครองที่มีอยู่ตามพระราชบัญญัติ และ พระราชกำหนดฉบับอื่นๆ ที่มีผลบังคับใช้อยู่ในขณะที่ฝ่ายปกครองกระทำการ

สี่ ข้อจำกัดอำนาจของฝ่ายปกครองตามกฎหมายประเพณี ซึ่งเป็นแนวทางที่ยึดถือปฏิบัติกันในเรื่องใดเรื่องหนึ่งติดต่อกันมาเป็นเวลานานหลายชั่วอายุคน จนกระทั่งเรื่องนั้นเป็นอุปนิสัยร่วมกันของผู้คนในสังคมนั้นๆ และเป็นสิ่งที่สาธารณชนมีความรู้สึกร่วมกันว่าสิ่งนั้นหรือแนวทางนั้นๆเป็นสิ่งที่ถูกต้องและต้องปฏิบัติตาม 


“กฎหมายประเพณี” คือ บ่อเกิดของกฎหมายทุกแขนง และมีหลักอยู่ว่า กฎหมายประเพณีนั้นเป็นเรื่องที่สามารถนำมาใช้จำกัดอำนาจที่ฝ่ายปกครองมีอยู่         ตามกฎหมายลายลักษณ์ฉบับใดฉบับหนึ่งได้ แต่จะนำเอากฎหมายประเพณีมาขยายอำนาจที่ฝ่ายปกครองมีตามกฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งนั้น ไม่ได้

ฝ่ายปกครองจะต้องระวังไม่ให้กฎหมายลำดับรองหรือคำวินิจฉัยสั่งการ    ที่มีผลเฉพาะรายขัดต่อกฎหมายดังกล่าวมาข้างต้นนี้

ข้อที่ควรสังเกต ก็คือว่า แท้ที่จริงแล้วนั้น “ กฎหมาย ”  ตามนัยของ          “ หลักนิติธรรม ”  ( The Rule of  Law )  และ “หลักการปกครองด้วยกฎหมาย ไม่ใช่การปกครองของมนุษย์ ”  ( Government of  Laws , not of men ) รวมทั้ง “หลักกฎหมายเป็นใหญ่ ” ( Primacy of  Law ) นั้น ไม่ใช่ “ เจตจำนง ” ( Will ) ของรัฐาธิปัตย์ ( Sovereign ) หรือ ของผู้ปกครอง 


“หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำทางปกครอง” ซึ่งห้าม       ฝ่ายปกครองกระทำการใดๆที่อาจมีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของเอกชนโดยไม่มีกฎหมายให้อำนาจหรือโดยขัดแย้งกับกฎหมายนี้ จะไร้ความหมายอย่างสิ้นเชิง หากว่ารัฐสภามีอำนาจนิติบัญญัติอย่างไม่มีขอบเขตจำกัด และหากนักกฎหมายถือว่า “กฎหมายคือคำสั่งทั้งหลายของผู้ปกครอง ว่าการแผ่นดินต่อราษฎรทั้งหลาย เมื่อไม่ทำตาม        ตามธรรมดาต้องโทษ” ดังเช่นที่เคยเป็นที่เข้าใจเช่นนั้นของนักกฎหมายไทยส่วนใหญ่

 กฎหมายที่ให้อำนาจฝ่ายปกครองจำกัดสิทธิเสรีภาพของพลเมืองได้ จะต้องมีความมุ่งหมายหรือมีเจตนารมณ์เพื่อ “การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของผู้อื่น” หรือ      เพื่อ “ประโยชน์สาธารณะ” อันเป็นประโยชน์มหาชนเท่านั้น กฎหมายที่ตราออกมาใช้บังคับเพื่อประโยชน์อย่างอื่นนอกจากนี้ ย่อมเป็นการจำกัดสิทธิเสรีภาพอันเป็นการฝ่าฝืนเจตนารมย์ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ ซึ่งเป็นการใช้อำนาจนิติบัญญัติโดยมิชอบ เป็นผลให้กฎหมายนั้นขัดต่อรัฐธรรมนูญและทำให้กฎหมายนั้นใช้บังคับไม่ได้



ดังนั้น ในทัศนะของ “ลัทธิเสรีนิยม” ( Liberalism ) กฎหมายที่ให้อำนาจฝ่ายปกครองกระทำการอันเป็นการกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของพลเมือง จะต้องเป็นลักษณะของ “กฎหมายที่ดี” ( Good Law )* ด้วย 

เมื่อเข้าใจหลักการกระทำทางปกครองต้องชอบด้วยกฎหมายแล้ว             ก็สามารถนำการกระทำทางปกครองมาเทียบเคียง หากเป็นการกระทำทางปกครอง             ที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย ก็อาจจะเห็นถึงลักษณะของความไม่ชอบด้วยกฎหมายด้วยเหตุ           อย่างใดอย่างหนึ่งหรือหลายเหตุใน 4 อย่างต่อไปนี้ คือ 

แบบที่หนึ่ง คือ  กระทำโดยปราศจากอำนาจ  


แบบที่สอง คือ ไม่กระทำตามรูปแบบหรือขั้นตอนอันเป็นสาระสำคัญ      ที่กฎหมายกำหนด 

แบบที่สาม คือ ใช้อำนาจผิดวัตถุประสงค์ที่กฎหมายกำหนดไว้ หรือ         “ บิดเบือนการใช้อำนาจ ”


แบบที่สี่ คือ กระทำโดยขัดแย้ง ฝ่าฝืน หรือไม่สอดคล้องกับกฎหมายอื่นๆ

เมื่อเป็นการกระทำทางปกครองที่ขัดแย้งต่อ “หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำทางปกครอง ” แล้ว ผลที่เกิดขึ้นก็คือ “การยกเลิก” หรือ           “การเพิกถอน” การกระทำทางปกครองนั้น ซึ่งอาจจะเป็นการยกเลิกเพิกถอนโดย          ฝ่ายปกครองเองหรือโดยศาลก็ได้ การยกเลิกเพิกถอนโดยองค์กรฝ่ายปกครอง ก็คือ      การยกเลิกดิกถอนโดยอำนาจบังคับบัญชาหรือโดยอำนาจกำกับดูแล ส่วนการยกเลิก    เพิกถอนโดยองค์กรศาลเป็นการยกเลิกเพิกถอนโดยอำนาจตุลาการ

ทางเลือกของพลเมืองซึ่งเป็นเอกชนที่ได้รับผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพจากการกระทำทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย ก็คือ 
หนึ่ง ร้องเรียนต่อฝ่ายปกครองนั้นเองขอให้ยกเลิกหรือเพิกถอน หากเป็นการอันมิชอบ ฝ่ายปกครองต้องดำเนินการเยียวยาแก้ไข มิฉะนั้นก็จะการอันมิชอบ     ซ้อนขึ้นมาอีกเรื่องหนึ่ง สอง คือ ยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้ในคดีที่เอกชนนั้นถูกกล่าวหาว่าฝ่าฝืนการกระทำทางปกครองนั้น หรือยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้ในคดีอื่น สาม คือ การใช้สิทธิฟ้องคดีนำคดีขึ้นสู่การพิจารณาพิพากษาโดยศาลปกครอง

“หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำทางปกครอง” จึงเป็น       หลักกฎหมายมหาชนที่นับว่ามีความสำคัญยิ่ง เพราะเป็นหลักควบคุมตรวจสอบการใช้อำนาจรัฐขององค์กรฝ่ายปกครอง เพื่อมิให้ฝ่ายปกครองซึ่งเป็นตัวแทนผู้กระทำการต่างๆในนามของรัฐใช้อำนาจรัฐที่มีอยู่นั้น กระทำการตามอำเภอใจหรือกระทำการ              โดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย อันเป็นการก้าวก่ายลิดรอนสิทธิเสรีภาพอันชอบธรรม           ของเอกชน.
เอกสารประกอบการบรรยาย                                                                                                          พันตำรวจเอก  อังกูร   วัฒนรุ่ง
เรื่อง การกระทำของฝ่ายปกครอง                                                                                                      กองคดีปกครองและคดีแพ่ง

