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เอกสารประกอบการบรรยาย
เรื่อง กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง
พันตำรวจเอก อังกูร  วัฒนรุ่ง
กองคดีปกครองและคดีแพ่ง
เอกสารชุดที่ 1 : บทนำและความรู้พื้นฐาน


บทนำ

การศึกษาเรื่อง กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองนั้น ก่อนอื่นจะต้องทำความเข้าใจก่อนว่า กฎหมายดังกล่าวนี้เป็นกฎหมายที่กำหนด “รูปแบบ” ( form ) และ “ขั้นตอน” ( procedure ) ของการปฏิบัติหน้าที่ราชการอันเป็น “การกระทำ            ทางปกครอง” ซึ่งการกระทำทางปกครองย่อมจะต้องเป็นไปตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายปกครองทั้งหลาย และกฎหมายปกครองเป็นสาขาหนึ่งของ “กฎหมายมหาชน” ( Public Law )

 
ดังนั้น ความรู้พื้นฐานทางทฤษฎีรวมทั้งแนวความคิดเชิงปรัชญาเกี่ยวกับกฎหมายมหาชน และ “หลักกฎหมาย” อันได้แก่หลักกฎหมายมหาชนและหลักกฎหมายปกครอง จึงมีความสำคัญและจำเป็นต้องทำความเข้าใจในเรื่องพื้นฐานเหล่านี้เสียก่อน 

การรู้แต่เพียงบทบัญญัติของกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง อาจทำให้      การใช้กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองซึ่งเป็นกฎหมายมหาชนและมี “นิติวิธี           ทางกฎหมายมหาชน”โดยเฉพาะ เป็นไปอย่างไม่เข้าใจจุดมุ่งหมายหรือไม่เข้าใจวัตถุที่ประสงค์ของกฎหมาย ในบางกรณีอาจทำให้กลายเป็นอุปสรรคและมีผลกระทบถึงการบรรลุผลสำเร็จของการปฏิบัติราชการทางปกครองได้ 

กิจกรรมของฝ่ายปกครองเป็นการกระทำที่มีความละเอียดอ่อนและต้องการความอ่อนตัว เพราะเหตุว่าการกระทำทางปกครองเป็นการใช้อำนาจรัฐเพื่อจัดทำบริการสาธารณะให้บรรลุผลสำเร็จตามวัตถุประสงค์ของกฎหมายโดยมีความสอดคล้องเหมาะสมกับสถานะการณ์หรือเหมาะสมกับเรื่องแต่ละเรื่อง 

การจัดทำหรือการดำเนินกิจกรรมทางปกครองทุกประเภทของฝ่ายปกครอง          ในแนวความคิดของ “รัฐเสรีนิยม” ( Liberal State ) นั้น “ฝ่ายปกครอง” คือ องค์กรใช้อำนาจรัฐฝ่ายปกครอง ซึ่งการใช้อำนาจรัฐดังกล่าวมี “เอกสิทธิ์ทางปกครอง” เหนือพลเมืองซึ่งอยู่ภายใต้การปกครองในฐานะเป็น “เอกชน”  ทั้งนี้เพราะเหตุผลคือ ฝ่ายปกครองนั้นเป็นองค์กรผู้จัดทำหรือดำเนินกิจกรรมทางปกครองเพื่อ “ประโยชน์สาธารณะ”( Public Interest ) อันเป็นการจัดทำกิจกรรมเพื่อสนองตอบความต้องการของคนส่วนใหญ่ในสังคมเป็นส่วนรวม 

อุดมคติตามแนวความคิดเสรีนิยม ( Liberalism ) ในทางการเมือง นั้น คือ           “การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของเอกชน” 

ดังนั้น การใช้อำนาจรัฐขององค์กรใช้อำนาจรัฐทุกประเภท ไม่ว่าจะเป็น “องค์กรใช้อำนาจรัฐฝ่ายนิติบัญญัติ” “องค์กรใช้อำนาจรัฐฝ่ายบริหาร” หรือ “องค์กรใช้อำนาจรัฐ         ฝ่าย    ตุลาการ” รวมทั้ง “องค์กรใช้อำนาจรัฐฝ่ายปกครอง” ซึ่งเป็นอีกบทบาทหนึ่งหรือ       เป็นการใช้อำนาจรัฐในอีกสถานะหนึ่งของฝ่ายบริหาร ย่อมจะต้องอยู่ภายใต้ “หลักความชอบด้วยกฎหมาย” ( Principles of Legality ) ทั้งสิ้น

เหตุผลที่การกระทำทางปกครองซึ่งเป็นการใช้อำนาจรัฐจะต้องอยู่ภายใต้          “หลักความชอบด้วยกฎหมาย” ก็คือ เพื่อป้องกันมิให้ฝ่ายปกครองใช้อำนาจรัฐตามอำเภอใจและมีผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของเอกชน ซึ่งสิทธิและเสรีภาพดังกล่าวนี้จะกำหนดรับรองไว้ตามรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นกฎหมายสูงสุด

ด้วยเหตุที่ “การกระทำทางปกครอง” ( Act of Administration ) ทุกประเภทจะต้องอยู่ภายใต้ “หลักความชอบด้วยกฎหมาย” ดังนั้น การกำหนด “รูปแบบ” “ขั้นตอน” และ    “วิธีการ” ในการใช้อำนาจรัฐของฝ่ายปกครอง หรือที่เรียกว่า “วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง” จึงถูกกำหนดขึ้นมา โดยมีวัตถุประสงค์ทั่วไปก็คือ เพื่อเป็นหลักประกันในการคุ้มครอง     สิทธิเสรีภาพของเอกชนผู้ได้รับผลกระทบจากการกระทำทางปกครอง และเพื่อให้มีแบบแผนทางกฎหมายในการปฏิบัติราชการของเจ้าหน้าที่ผู้ใช้อำนาจรัฐในฐานะฝ่ายปกครอง อันเป็นการกำหนดเพื่อประสิทธิภาพของการปฏิบัติราชการนั้นเอง

ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง มาตรา 5 วิธีปฏิบัติราชการ      ทางปกครอง หมายความว่า “การเตรียมการและการดำเนินการของเจ้าหน้าที่เพื่อจัดให้มีคำสั่งทางปกครองหรือกฎ และรวมถึงการดำเนินการใดๆในทางปกครอง”


โดยนิยามความหมายข้างต้น เห็นได้ว่า ในเบื้องต้นการศึกษากฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองจะต้องมีพื้นฐานความรู้เกี่ยวกับหลายเรื่อง ที่สำคัญคือ สาระสำคัญและลักษณะของ “การกระทำทางปกครอง” “คำสั่งทางปกครอง” “กฎ” “เจ้าหน้าที่” ผู้ตระเตรียมหรือจัดทำกฎและคำสั่งทางปกครอง และ “หลักกฎหมาย” ต่างๆ 
ความรู้พื้นฐานของกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง
กฎหมายมหาชนและการควบคุมตรวจสอบการใช้อำนาจรัฐ

กฎหมายมหาชน  ( Public Law ) กฎหมายมหาชนเป็นเรื่องของ กฎเกณฑ์ทางกฎหมายเกี่ยวกับ รัฐ อำนาจรัฐ และความสัมพันธ์ระหว่างผู้ปกครองซึ่งเป็นผู้ใช้อำนาจรัฐกับพลเมืองซึ่งอยู่ในฐานะเป็นเอกชนผู้อยู่ใต้ปกครอง

ในคำนิยามความหมายของกฎหมายมหาชนซึ่งอธิบายโดยศาสตราจารย์ผู้เชี่ยวชาญทางกฎหมายมหาชน อาทิ ศ.มอรีส ดูแวร์เช่ , ศ.แบร์นา  บราเช่ , ศ. อังเดร เดอโลบาแดร์ , รวมทั้ง ศ.ดร.หยุด แสงอุทัย , และ อ.ดร.ปรีดี  พนมยงค์ ทุกท่านที่เอ่ยนามมานี้ รวมทั้งท่านอื่นๆ ล้วนอธิบายถึงความหมายของกฎหมายมหาชนในแนวเดียวกันทั้งสิ้น กล่าวคือ กฎหมายมหาชนเป็นเรื่องของกฎเกณฑ์ทางกฎหมายเกี่ยวกับ รัฐและอำนาจรัฐ รวมทั้งความสัมพันธ์ระหว่างอำนาจรัฐกับพลเมืองซึ่งเป็นเอกชน เพียงแต่อาจจะใช้ถ้อยคำที่ต่างกันไปเท่านั้น เช่น ผู้ปกครอง ผู้อยู่ใต้ปกครอง องค์กรอำนาจสาธารณะ บุคคลสาธารณะ รัฐ หน่วยงานของรัฐ   เอกชน ฯลฯ เป็นต้น

ส่วน “กฎหมายปกครอง” นั้นเป็นสาขาหนึ่งของกฎหมายมหาชน โดยสรุปกฎหมายปกครอง คือ “ระบบกฎหมายในการจัดระเบียบบริหารเพื่อจัดทำบริการสาธารณะ” และบรรดาการกระทำทั้งหลายของฝ่ายปกครองจะต้องอยู่ภายใต้ “หลักความชอบด้วยกฎหมาย ของการกระทำทางปกครอง” ( Principe de la legalité )  ดังที่ได้กล่าวมาแล้ว ซึ่งหมายความว่า นอกจากจะต้องมีกฎหมายกำหนดขอบเขตอำนาจหน้าที่ของฝ่ายปกครองแล้ว ฝ่ายปกครองยังจะต้องดำเนินการไปตามกฎหมายซึ่งให้อำนาจหน้าที่นั้นตาม รูปแบบ ขั้นตอนและวิธีการที่กฎหมายกำหนดด้วย มิฉะนั้นจะต้องถือว่า การกระทำทางปกครองนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งการกระทำทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายจะต้องถูกยกเลิกเพิกถอน หรือเยียวยาความเสียหายทางละเมิด ต่อไป 

กฎหมายมหาชน โดยทั่วไปแล้วจะหมายถึง 

1.)  กฎหมายรัฐธรรมนูญ ซึ่งรวมทั้งตัวรัฐธรรมนูญและกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ ทั้งยังรวมถึงหลักรัฐธรรมนูญกับรัฐธรรมนูญที่ไม่ได้เป็นรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรอีกด้วย


2.) กฎหมายปกครอง ซึ่งได้แก่กฎหมายที่เป็นเรื่องของอำนาจหน้าที่ในการจัดทำ “บริการสาธารณะ” (Public Service ) ซึ่งเป็นภาระกิจของรัฐในฐานะที่เป็นฝ่ายปกครอง


3.)  กฎหมายการคลัง  ซึ่งได้แก่กฎหมายเกี่ยวกับการเงินการคลังของประเทศ การงบประมาณ และกฎหมายภาษีอากรต่างฯลฯ เป็นต้น นอกจากนี้ ในสมัยปัจจุบันยังแยกออกไปเป็น กฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจ อีกสาขาวิชาหนึ่งด้วย
แนวความคิดเกี่ยวกับ “รัฐ”


ในแนวความคิดตามทฤษฎีของทางตะวันตกนั้นถือว่า “รัฐ” ( state ) เป็น   “นิติบุคคล” หรือเป็นบุคคลทางกฎหมาย  ดังนั้น รัฐจึงต้องมีบุคคลหรือคณะบุคคลประกอบเป็น “รัฐบาล” ( Government ) เพื่อเป็นองค์กรผู้ใช้อำนาจรัฐแทนรัฐและในนามของรัฐ 


“สถานะของรัฐบาล” มีอยู่ 2 สถานะในเวลาเดียวกัน คือ ในฐานะที่เป็น    “ฝ่ายบริหาร” (Executive)อย่างหนึ่ง กับในฐานะที่เป็น “ฝ่ายปกครอง”(Administration) อีกอย่างหนึ่ง ในสถานะ 2 ประการนี้ มีความแตกต่างกันในสาระสำคัญและแตกต่าง     ในระบบการควบคุมตรวจสอบการใช้อำนาจรัฐ ซึ่งเป็นหัวข้อที่จะกล่าวถึงรายละเอียดต่อไป


ศาสตราจารย์ Rivero ( ศ.ริแวโร ) ได้อธิบายไว้สรุปได้ว่า “ การกระทำ        ในฐานะที่เป็นรัฐบาลนั้นได้แก่ การกระทำต่างๆที่เกี่ยวกับการกำหนดนโยบายหลักและ                 ในความสัมพันธ์กับต่างประเทศ ส่วนการปฏิบัติการต่างๆให้เป็นไปตามนโยบาย                หรือการดำเนินการให้นโยบายที่รัฐบาลกำหนดสำเร็จผลลุล่วงไปนั้น คือ การกระทำของ              ฝ่ายปกครอง ( les acte de l’administration ) หรือเป็น “การกระทำทางปกครอง”      ( acte administratif )”



“การกระทำของรัฐบาล” ( Actes  du  Gouvernement ) นั้นไม่อาจควบคุมได้โดยวิธีการเดียวกันกับการควบคุมการกระทำของฝ่ายปกครอง แต่การกระทำของรัฐบาลจะถูกควบคุมโดยกระบวนการทางการเมืองในรัฐสภา อันได้แก่ การควบคุมทางการเมืองและการควบคุมทางการคลัง ซึ่งจะเกี่ยวข้องอยู่กับการออกเสียงเลือกตั้งของประชาชนผู้มีสิทธิออกเสียงเลือกตั้งอยู่ด้วย 

ความหมายของการกระทำทางปกครอง จึงได้แก่ 


ประการที่หนึ่ง บรรดาการกระทำของ “ฝ่ายบริหาร” ( executive ) ในฐานะ     ที่เป็นหัวหน้ากระทรวง ทบวง กรม หรือในฐานะที่เป็นผู้บังคับบัญชาของข้าราชการประจำ      ในกระทรวง ทบวง กรมต่างๆ


ประการที่สอง การกระทำของข้าราชการซึ่งเป็น “เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง”       ( autorite administrative )



การกระทำทางปกครองนั้น นอกจากสัญญาทางปกครองและละเมิดทางปกครองแล้ว อาจจะพิจารณาแยกออกได้เป็น “กฎ” ( Reglement ) อย่างหนึ่ง กับเป็น “คำสั่งทางปกครอง”  ( Decision executoire ) อีกอย่างหนึ่ง ทั้งกฎและคำสั่งทางปกครองสองประการนี้เป็น“การกระทำทางกฎหมายของการกระทำทางปกครอง” ( l’acte juridique administratif ) และเป็น “นิติกรรมทางปกครองฝ่ายเดียว”( l’acte administratif unilateral ) ซึ่งจะมีลักษณะที่แตกต่างกับการกระทำทางปกครองอีกอย่างหนึ่งที่เป็น           “การปฏิบัติการทางปกครอง” ( acte administratif operation materielle ) ซึ่งหมายถึง “การใช้กำลังทางกายภาพของฝ่ายปกครองเพื่อบังคับการให้เป็นไปตามกฎหมาย”                  และปฏิบัติการทางปกครองนี้จะไม่มีผลเป็นการเปลี่ยนแปลงสถานภาพทางกฎหมายของเอกชน

การกระทำทางปกครอง ในการออก “กฎ” หรือ “คำสั่งทางปกครอง” จึงหมายถึง        “การกระทำฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองที่มุ่งประสงค์ให้เกิดการเปลี่ยนแปลงในสภาพการณ์ทางกฎหมาย ( Ordonnancement juridique ) ของบุคคล โดยการกำหนดสิทธิหน้าที่ของบุคคล”  ดังนั้น การกระทำทางปกครองจึงต้องชอบด้วยกฎหมาย หากเป็นการกระทำอันไม่ชอบ          ด้วยกฎหมายแล้ว ผู้ถูกกระทบสิทธิหรือผู้เกี่ยวข้องย่อมร้องขอต่อศาลปกครอง ให้มีคำสั่ง      เพิกถอนการกระทำดังกล่าวนั้นเสียได้

ส่วน “การกระทำทางปฏิบัติการ” นั้น เป็นการกระทำที่ไม่ก่อให้เกิดการเปลี่ยนแปลงในสิทธิและหน้าที่ของบุคคลแต่อย่างใด แต่เป็นการกระทำในทางวัตถุหรือเป็นการกระทำ       ทางกายภาพทั่วๆไป เช่น การซ่อมถนน การตีเส้นทำเครื่องหมายจราจร การติดตั้งเครื่องมือ    ของฝ่ายปกครอง การส่งเอกสาร การทำความเห็นหรือคำแนะนำและการสั่งการระหว่าง          การตระเตรียมจัดทำคำสั่งสั่งทางปกครอง ฯลฯ เป็นต้น 
การกระทำทางปฏิบัติการของฝ่ายปกครองนี้อาจจะไม่ชอบด้วยกฎหมายได้เช่นเดียวกับการกระทำทางกฎหมายของฝ่ายปกครอง แต่โดยสภาพย่อมจะไม่อาจฟ้องคดีเพื่อขอให้ศาล   เพิกถอนการปฏิบัติการนั้นได้ เพราะการกระทำทางปฏิบัติการนั้นไม่ก่อให้เกิด                 “ผลทางกฎหมาย” ที่จะให้มีการเพิกถอน และโดยสภาพแล้วการกระทำทางปฏิบัติการไม่อาจถูกเพิกถอนได้ การปฏิบัติการนั้นอาจก่อให้เกิดความเสียหายทางด้านวัตถุอย่างเดียว กล่าวคือ เป็นการละเมิด ดังนั้น การเยียวยาความเสียหายอันเกิดจากการกระทำทางปฏิบัติการของฝ่ายปกครองจึงเป็นเรื่องของการชดใช้ค่าสินใหมทดแทน ไม่ใช่เรื่องของการเพิกถอนการกระทำ 

อย่างไรก็ตาม การกระทำทางกฎหมายและการกระทำทางปฏิบัติการอาจมีความสัมพันธ์ต่อกัน กล่าวคือ การกระทำทางปฏิบัติการนั้นส่วนใหญ่จะกระทำลงไปเพราะ      มีการกระทำทางกฎหมายมาก่อน เช่น มีคำสั่งทางปกครองซึ่งเป็นการกระทำทางกฎหมาย    ให้กระทำการอันเป็นการกระทำทางปฏิบัติการนั้น ดังนั้น จึงสามารถร้องขอให้ศาลเพิกถอนในส่วนที่เป็นการกระทำทางกฎหมายที่ก่อให้เกิดการกระทำทางปฏิบัติการนั้นได้ ถ้าการกระทำนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมาย

ตามที่ได้กล่าวมาแล้วว่ากฎหมายปกครองเป็นสาขาหนึ่งของกฎหมายมหาชน และความหมายของกฎหมายมหาชนโดยเนื้อแท้แล้วเป็นเรื่องของรัฐ อำนาจรัฐ และความสัมพันธ์ระหว่างอำนาจรัฐกับพลเมือง ดังนั้น ในขณะที่กฎหมายปกครองเป็นเรื่องเกี่ยวกับการใช้อำนาจรัฐของฝ่ายปกครอง แต่กฎหมายมหาชนจะมีความหมายกว้างและครอบคลุมมากกว่ากฎหมายปกครอง กล่าวคือ กฎหมายมหาชน จะเป็นเรื่องของการกำหนดภาพโดยรวมของโครงสร้างองค์กรใช้อำนาจรัฐ หรือกำหนดระบบความสัมพันธ์ระหว่างองค์กรใช้อำนาจรัฐเหล่านั้น เช่น ในรัฐธรรมนูญ จะมีบทบัญญัติกำหนดโครงสร้างองค์กรผู้ถืออำนาจรัฐทั้ง 3 ฝ่าย ได้แก่ ฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการ โดยกำหนดด้วยว่าการจัดองค์กรและระบบการใช้อำนาจรัฐดังกล่าวมีรูปแบบเป็นอย่างไร รวมทั้งกำหนดการเข้าสู่ตำแหน่งใช้อำนาจรัฐ ของฝ่ายต่างๆ ฯลฯ เป็นต้น รวมไปถึงการกำหนดให้มีองค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญเพื่อการตรวจสอบการใช้อำนาจรัฐในด้านต่างๆ แต่เห็นได้ว่าในรัฐธรรมนูญเองไม่ได้กำหนดรายละเอียดในเรื่องการจัดทำบริการสาธารณะซึ่งเป็นภารกิจในอำนาจหน้าที่ของฝ่ายปกครองแต่อย่างใดในระดับรัฐธรรมนูญ นอกจากจะกำหนดระบบ “การตรวจสอบและถ่วงดุลย์” ( Checks and Balances )           ในความสัมพันธ์ระหว่างองค์กรผู้ถืออำนาจรัฐทั้งหลายแล้ว การกระทำต่างๆของบรรดาองค์กร  ผู้ถืออำนาจเหล่านี้ก็ต้องอยู่ภายใต้หลักความชอบด้วยกฎหมายเช่นเดียวกัน 

 “หลักความชอบด้วยกฎหมาย” ในรัฐเสรีนิยมนั้น หมายถึง การเป็น “นิติรัฐ”           ( Etat de Droit ) หรือ การเป็นรัฐที่ยอมอยู่ภายใต้ระบบกฎหมาย นั่นเอง

เรื่อง“หลักนิติรัฐ” หรือการเป็น “นิติรัฐ” นี้ ในระบอบการปกครองเสรีนิยม ถือว่าเป็นเรื่องสำคัญมากที่สุดในการศึกษากฎหมายมหาชน กล่าวคือ หากเป็นเรื่องของกฎหมายมหาชนในรัฐเสรีนิยมหรือรัฐในระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตยเสรีนิยม ( Liberal Democratic State ) แล้ว พื้นฐานของการกระทำที่เป็นการใช้อำนาจรัฐทุกเรื่องล้วนต้องอยู่ภายใต้ “หลักนิติรัฐ” และ “หลักความชอบด้วยกฎหมาย” ทั้งสิ้น 


ประชาธิปไตยเสรีนิยม  ( Liberal Democracy ) เป็นระบอบการปกครองที่เริ่มก่อรูปขึ้นอย่างเป็นรูปธรรมภายหลังการปฏิวัติอเมริกาและเป็นระบอบการปกครอง          ที่เกิดขึ้นตามแนวความคิด“ทฤษฎีเสรีนิยมทางการเมือง” ( Liberalism ) อันเป็นแนวความคิดตามทัศนะคติของ จอห์น ล๊อค ( John Locke : นักปรัชญาชาวอังกฤษ )              ซึ่งมีปรัชญาสำคัญ คือ “การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคล” ประกอบกับแนวความคิดตาม “ทฤษฎีแบ่งแยกอำนาจ” ( Separation of Powers ) ของ บารอง  เดอ มองเตสกิเยอ ( Baron de Montesquieu ) ซึ่งเป็นนักคิดคนสำคัญของยุโรปในช่วงศตวรรษที่ 17 แนวความคิดดังกล่าวได้ถูกนำมาเป็นพื้นฐานของรูปแบบการปกครองระบอบใหม่ที่ถือกำเนิดขึ้นภายหลังการประกาศอิสรภาพอเมริกา หลังจากนั้นจึงมี      การพัฒนาอย่างต่อเนื่องโดยเฉพาะในภาคพื้นยุโรป ภายหลังยุคอาณานิคมระบอบการปกครองนี้จึงแพร่ขยายไปทั่วโลก
หลักนิติรัฐ ( Principles of Legal State )

“รัฐ” ในทัศนะของนักกฎหมายเสรีนิยม มีลักษณะเด่นตรงที่ถือว่า ถึงแม้ว่า “รัฐ” จะมี “อำนาจอธิปไตย” ( Souvereignty ) แต่ “รัฐ” ก็ต้องเคารพกฎหมายที่รัฐได้ตราออกมาบังคับใช้นั้นเช่นเดียวกัน

ตามทฤษฎีว่าด้วยอำนาจอธิปไตยแบบดั้งเดิม นั้น “อำนาจอธิปไตย” เป็นอำนาจสูงสุดและเป็นอำนาจอันล้นพ้นไม่มีข้อจำกัด ดังนั้น ตามทฤษฎีแบบดั้งเดิมดังกล่าว “รัฐ” จึงเป็นศูนย์รวมของอำนาจมหาชนในการสร้างกฎเกณฑ์ต่างๆและอำนาจในการตรากฎหมาย รวมทั้งเป็นศูนย์รวมอำนาจในการบังคับใช้กฎหมายที่รัฐได้ตราออกมานั้นด้วย

แต่ตามทัศนะของ “ประชาธิปไตยเสรีนิยม” มีแนวความคิดว่า “รัฐ” เกิดขึ้นมาเพื่อความผาสุกของประชาชน ดังนั้น หากการใช้อำนาจรัฐเป็นไปโดยไม่มีข้อจำกัด หรือเป็นการใช้อำนาจรัฐตามอำเภอใจของผู้ใช้อำนาจรัฐ รัฐก็จะเป็นองค์กรที่ทำอะไรก็ได้และ “สิทธิเสรีภาพของประชาชน” ก็จะถูกก้าวก่ายลิดรอนโดยอำนาจรัฐที่อยู่เหนือกว่า 

ดังนั้น ในทัศนะของนักกฎหมายเสรีนิยมจึงเห็นว่า การกระทำทั้งหลายของรัฐหรือการใช้อำนาจรัฐ ก็ต้องเป็นไปตามกฎเกณฑ์ของกฎหมายเช่นเดียวกัน กล่าวคือ “รัฐ” ก็ต้องเคารพกฎหมายที่รัฐได้ตราออกมาบังคับใช้นั้นด้วย

ทฤษฎีที่ว่า “รัฐต้องเคารพกฎหมายที่รัฐนั้นเองได้ตราออกมาบังคับใช้” มีทฤษฎีหลักอยู่ 2 ทฤษฎี คือ

ทฤษฎีแรก เป็นทฤษฎีว่าด้วยการจำกัดอำนาจรัฐด้วยความสมัครใจของรัฐนั้นเอง        ( Auto – Limitation ) ทฤษฎีนี้เสนอโดย ฮีเยียริ่ง ( IHERING ) และ เจลลิเนค ( JELLINEK ) ซึ่งเป็น นักนิติศาสตร์เสรีนิยมชาวเยอรมัน 

หลักการโดยสรุป ของทฤษฎีนี้ คือ “รัฐ” ไม่อาจจะถูกจำกัดอำนาจโดยกฎหมายได้    เว้นแต่ “รัฐ”จะสมัครใจผูกมัดตนเองด้วยกฎหมายที่ “รัฐ” ได้สร้างขึ้น 

อีกทฤษฎีหนึ่ง คือ “ทฤษฎีนิติรัฐ” ( Etat de Droit ) ซึ่ง กาเร เดอ มัลแบร์ (  R.Carre de MALBERG ) นักนิติศาสตร์ชาวฝรั่งเศส ได้อธิบายลักษณะสำคัญของ “นิติรัฐ”ไว้ โดยสรุปได้ความว่า “ นิติรัฐเป็นรัฐที่ยอมตนอยู่ภายใต้ระบบกฎหมายในความสัมพันธ์กับปัจเจกชน และ เพื่อคุ้มครองสถานะของปัจเจกชนโดยรัฐยอมตนอยู่ใต้กฎเกณฑ์ที่กำหนด”

ดังนั้น ใน “นิติรัฐ” การกระทำของรัฐต่อปัจเจกชนจึง มีอยู่สองนัย คือ 

หนึ่ง    รัฐกำหนดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

สอง รัฐกำหนดวิธีการและมาตรการซึ่งรัฐหรือหน่วยงานของรัฐสามารถใช้เพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ที่กำหนด 

กฎเกณฑ์ทั้งสองประการนี้จึงทำให้เกิดผล คือ “การจำกัดอำนาจรัฐ” หมายความว่า การใช้อำนาจรัฐต้องอยู่ภายใต้ระบบกฎหมายที่รัฐกำหนดเท่านั้น

กฎหมายมหาชนจึงมีหลักทั่วไปว่า “หากไม่มีกฎหมายให้อำนาจไว้ย่อมกระทำไม่ได้” ในขณะที่กฎหมายเอกชนมีหลักว่า “หากไม่มีกฎหมายห้ามไว้ย่อมกระทำได้”


ด้วยเหตุนี้ เมื่อฝ่ายปกครองเข้าไปมีนิติสัมพันธ์กับประชาชน ฝ่ายปกครองก็ไม่สามารถจะฝ่าฝืนหรือหลีกเลี่ยงกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่ในขณะนั้นได้ ยิ่งไปกว่านั้น ถ้าเป็น    นิติรัฐที่มีการพัฒนาก้าวหน้าอย่างสมบูรณ์แล้ว กรณีก็จะเข้มงวดถึงกับว่าถ้าไม่มีกฎหมายที่  รัฐสภาตราขึ้นให้อำนาจฝ่ายปกครองไว้ ฝ่ายปกครองก็ไม่อาจจะกระทำการใดๆอันเป็นการบังคับประชาชนได้เลย ถ้าประชาชนไม่สมัครใจ 

หมายความว่า ถ้าไม่มีกฎหมายที่รัฐสภาตราขึ้นให้อำนาจฝ่ายปกครองไว้โดยตรงหรือโดยปริยาย ฝ่ายปกครองก็จะไม่สามารถใช้มาตรการอย่างใดๆต่อประชาชนผู้อยู่ใต้ปกครองได้

ผลอีกประการหนึ่งที่เกิดตามมา ก็คือ ใน “นิติรัฐ” แม้จะมีกฎหมายให้อำนาจฝ่าย    ปกครองไว้ ฝ่ายปกครองก็ยังจะต้องดำเนินการตาม“รูปแบบ” “ขั้นตอน” และ “วิธีการ” ที่กฎหมายซึ่งให้อำนาจนั้นกำหนดไว้อีกด้วย

หรืออาจจะกล่าวได้อีกอย่างหนึ่งว่า “ ฝ่ายปกครองซี่งเป็นองค์กรใช้อำนาจรัฐจะกระทำอย่างใดๆต่อประชาชนได้ก็ต่อเมื่อมีกฎหมายให้อำนาจไว้และด้วยวิธีการที่ระบบกฎหมายในขณะนั้นได้กำหนดไว้ เท่านั้น” 


เมื่อลักษณะของ “นิติรัฐ” เป็นดังเช่นที่ได้กล่าวมานี้ จึงเห็นได้ว่า “นิติรัฐ” ก็คือ “รัฐ   ที่ปกครองโดยกฎหมายและเป็นรัฐที่ให้หลักประกันแก่ “สิทธิและเสรีภาพของประชาชน”    อันเป็นความสอดคล้องกับแนวความคิดเสรีนิยมทางการเมือง  หากฝ่ายปกครองละเมิดหลักการแห่ง “หลักนิติรัฐ” ดังกล่าว ประชาชนซึ่งอยู่ในฐานะเอกชน ก็สามารถนำไปสู่ผู้มีอำนาจวินิจฉัยและขอให้ “ยกเลิก” “เพิกถอน” หรือขอให้ “เปลี่ยนแปลงแก้ไข” การกระทำหรือคำสั่งอันมิชอบด้วยกฎหมายของฝ่ายปกครองนั้นได้ 

โดยสรุป “หลักนิติรัฐ” ก็คือ ระบบที่สร้างขึ้นมาโดยมีวัตถุประสงค์ให้เป็นหลักในการป้องกันและแก้ไขเยียวยาความเสียหายของเอกชนอันเกิดจากการใช้อำนาจรัฐตามอำเภอใจ ทั้งนี้ ก็เพื่อคุ้มครอง “สิทธิและเสรีภาพของประชาชน” นั่นเอง
 กฎหมายมหาชนในทัศนะของนักกฎหมายเสรีนิยม

นักกฎหมายเสรีนิยมอธิบายว่า การใช้อำนาจรัฐนั้นเป็นการใช้ “อำนาจอธิปไตย”      ซึ่งเป็นอำนาจสูงสุดภายในรัฐ ถ้าการใช้อำนาจสูงสุดนี้เป็นไปโดยไม่มีข้อจำกัดแล้ว ก็จะไม่มี กฎหมายมหาชนตามทัศนะของนักกฎหมายเสรีนิยม แต่รัฐที่ปกครองในระบอบการปกครองแบบอื่นที่มิใช่ระบอบประชาธิปไตยเสรีนิยม อาทิเช่น รัฐฟาสซิสต์ ( Fasism )   รัฐนาซี ( Nazism ) และรัฐเผด็จการสังคมนิยม รัฐเหล่านี้ก็ล้วนมีกฎหมายที่เป็นกฎเกณฑ์ของการใช้อำนาจรัฐในความสัมพันธ์กับประชาชนเช่นเดียวกัน เพียงแต่มิได้มุ่งหมาย       ที่ “การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน” เหมือนอย่างในรัฐเสรีนิยมเท่านั้น

เมื่อพิจารณาจากความเข้าใจในทฤษฎี “นิติรัฐ” ที่กล่าวมาข้างต้นแล้วจะเห็นได้ว่า กฎหมายมหาชนตามทัศนะของนักกฎหมายเสรีนิยม ก็คือ “ กฎหมายที่ให้อำนาจรัฐหรือให้อำนาจเจ้าหน้าที่ของรัฐพร้อมกับการจำกัดการใช้อำนาจนั้นไปด้วยในเวลาเดียวกัน ”


การเป็นกฎหมายที่ให้อำนาจรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ  มีความมุ่งหมายเพื่อให้ “รัฐ”หรือ “เจ้าหน้าที่ของรัฐ” มีอำนาจอันเป็นเอกสิทธิ์ทางปกครองในการดำเนินการบริหารรัฐกิจได้อย่างมีประสิทธิภาพ

ส่วน การเป็นกฎหมายที่จำกัดการใช้อำนาจรัฐไปด้วย  นั้น มีความมุ่งหมายเพื่อป้องกันมิให้ “รัฐ”หรือ“เจ้าหน้าที่ของรัฐ” ใช้อำนาจในการดำเนินการบริหารรัฐกิจตามอำเภอใจ วัตถุประสงค์ที่สำคัญของการจำกัดการใช้อำนาจรัฐ ก็คือ เพื่อ “คุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน” ดังที่ได้กล่าวมาแล้ว

 ดังนั้น เมื่อกฎหมายมหาชนตามทัศนะของนักกฎหมายเสรีนิยม ได้แก่ “กฎหมายที่ให้อำนาจรัฐหรือให้อำนาจเจ้าหน้าที่ของรัฐ พร้อมกับการจำกัดการใช้อำนาจนั้นไปด้วยในเวลาเดียวกัน” จึงทำให้นักกฎหมายเสรีนิยมกล่าวได้ว่าในการปกครอง “ระบบทรราชย์” ( Despostism )นั้นไม่อาจเกิด “กฎหมายมหาชนตามทัศนะของนักกฎหมาย   เสรีนิยม” ขึ้นมาได้ ไม่ว่าจะเป็น “ระบบทรราชย์”ในยุคโรมัน หรือยุคกลาง หรือ              ยุคสมบูรณาญาสิทธิราชย์ก็ตาม 


แต่ขอให้สังเกตว่า ที่นักกฎหมายเสรีนิยม กล่าวว่า “ไม่อาจเกิดกฎหมายมหาชนตามทัศนะของนักกฎหมายเสรีนิยมขึ้นมาได้ใน “ระบบทรราชย์” ไม่ว่าจะเป็น “ระบบทรราชย์ในยุคโรมัน สมัยกลางหรือในยุคสมบูรณาญาสิทธิราชย์ นั้น ไม่ได้หมายความว่า ในยุคโรมัน ยุคกลาง ซึ่งหมายถึงยุคกษัตริย์ และในยุคสมบูรณาญาสิทธิราชย์จะไม่มีกฎหมายมหาชน

ทั้งนี้ เพราะว่า “ระบอบทรราชย์” นั้น คือ “การปกครองโดยผู้มีอำนาจเพียงคนเดียวที่ไม่ยึดถืออะไรเป็นกฎเกณฑ์ในการใช้อำนาจปกครองเลย”


แต่ในยุคโรมัน ยุคกลาง ยุคกษัตริย์ และยุคสมบูรณาญาสิทธิราชย์นั้น การปกครองในยุคดังกล่าวเป็นระบอบเผด็จการ แต่มิได้หมายความว่าเผด็จการจะเป็นทรราชย์ไปทั้งหมด เฉพาะในช่วงเวลาที่เป็นผู้ปกครองเป็นทรราชย์เท่านั้น ที่ไม่อาจจะเกิดกฎหมายมหาชนในทัศนะของเสรีนิยมขึ้นมาได้ เพราะในทัศนะของนักกฎหมายเสรีนิยมนั้น กฎหมายมหาชนเป็นกฎหมายที่จำกัดอำนาจรัฐไปด้วยพร้อมกับการเป็นกฎหมายที่ให้อำนาจรัฐ

ในประเทศฝรั่งเศสก่อนเกิดการปฏิวัติใหญ่ในปี ค.ศ.1789 ซึ่งเป็นการปกครองในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์นั้น ถึงแม้จะถือว่า พระมหากษัตริย์จะเป็นองค์อธิปัตย์ที่ทรงไว้ซึ่งพระราชอำนาจสูงสุดและทรงตรากฎหมายได้ด้วยพระองค์เอง เพราะถือว่า “พระบรมราชโองการของพระมหากษัตริย์ มีผลเป็นเป็นกฎหมาย” ก็ตาม แต่การใช้พระราชอำนาจของ   พระมหากษัตริย์ก็คงอยู่ภายใต้จารีตประเพณีที่เรียกว่า “กฎหมายพื้นฐานแห่งราชอาณาจักร” ( Lois Fondamentales du Royaume ) ซึ่งเป็นโบราณ       ราชนิติประเพณี มีผลเป็นเสมือนกฎหมายสูงสุดที่บังคับผูกพันให้กษัตริย์ต้องให้          ความเคารพและต้องปฏิบัติตาม

จุดนี้เองที่ มงเตสกิเยอ ( Montesquieu ) ได้แยกให้เห็นความแตกต่างระหว่างการ       ปกครองโดยกษัตริย์ที่มี “ กฎหมายพื้นฐานแห่งราชอาณาจักร ” เป็นกฎเกณฑ์ในการปกครองและมี “ขุนนาง” เป็นองค์ประกอบ ที่จะใช้จารีตประเพณีอันเป็นกฎหมายพื้นฐานของแผ่นดินดังกล่าวคอยถ่วงดุลการใช้พระราชอำนาจของกษัตริย์ ออกจากการปกครองโดย “ทรราชย์” ที่เป็นการปกครองโดยคนๆเดียวและไม่ยึดกฎเกณฑ์ใดๆเลย

ดังปรากฏในบทที่ 4 ของหนังสือ “เจตนารมย์แห่งกฎหมาย” ซึ่งมงเตสกิเยอกล่าวว่า “ระบบขุนนางเป็นสาระสำคัญของการปกครองโดยกษัตริย์ และมีสุภาษิตว่า ไม่มีกษัตริย์ถ้าไม่มีขุนนาง และไม่มีขุนนางถ้าไม่มีกษัตริย์ ที่มีก็แต่ “ทรราชย์”เท่านั้น”


ในการปกครองของรัฐไทยสมัยโบราณก็เช่นเดียวกัน กล่าวคือ แม้พระมหากษัตริย์     จะทรงไว้ซึ่งพระราชอำนาจสูงสุดเป็นล้นพ้นไม่มีข้อจำกัด แต่สิ่งที่คอยควบคุมการใช้พระราชอำนาจของพระมหากษัตริย์ก็คือ กรอบแห่งคุณธรรมตามคติพุทธและโบราณราชนิติประเพณี อาทิเช่น พระธรรมศาสตร์ พระราชศาสตร์ พระไอยการกฎหมายลักษณะต่างๆ รวมทั้งหลักธรรมทางพุทธศาสนา เช่น ทศพิธราชธรรม  จักรวรรดิวัตร  ราชสังคหวัตถุ ฯลฯ ที่เป็นหลักรองรับและเป็นกรอบการใช้พระราชอำนาจในการปกครองอยู่อีกด้วย

ดังนั้น การที่นักกฎหมายเสรีนิยมกล่าวว่า “ในระบบทรราชย์ไม่ว่าจะเป็นทรราชย์ในยุคโรมัน ยุคกลาง หรือในยุคสมบูรณาญาสิทธิราชย์ก็ตาม ไม่อาจจะเกิดกฎหมายมหาชนขึ้นมาได้ จึงต้องแปลความว่า “เฉพาะในช่วงเวลาที่เป็นการปกครองโดยทรราชย์เท่านั้น ที่กฎหมายมหาชนตามทัศนะของนักกฎหมายเสรีนิยมไม่อาจเกิดมีขึ้นได้เลย ” 


แต่ไม่ได้แปลว่า “ไม่มีกฎหมายมหาชนในยุคโรมัน ยุคกลาง หรือยุคสมบูรณาญาสิทธิราชย์” เพราะว่า “กฎหมายมหาชนตามทัศนะของนักกฎหมายเสรีนิยม”นั้นคือ“กฎหมายที่ให้อำนาจรัฐหรือให้อำนาจเจ้าหน้าที่ของรัฐพร้อมกับการจำกัดการใช้อำนาจนั้นไปด้วยในเวลาเดียวกัน ” แต่ “กฎหมายมหาชน  ที่ไม่ได้พิจารณาตามทัศนคติของลัทธิใดๆนั้น คือ กฎหมายที่เกี่ยวกับสถานะและอำนาจของรัฐในความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับเอกชน
การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำทางปกครอง

การกระทำทางปกครอง เป็นการกระทำที่เกี่ยวกับการจัดระบบบริหารเพื่อจัดทำบริการสาธารณะอันเป็นประโยชน์ส่วนรวมของประชาชน แหล่งอันเป็นที่มาของอำนาจ  หน้าที่ ( source of authority ) ดังกล่าวขององค์กรฝ่ายปกครอง ได้แก่ พระราชบัญญัติและกฎหมายอื่นๆ(อันเป็นกฎหมายมหาชน) ที่กำหนดอำนาจหน้าที่ของกระทรวง ทบวง กรม และหน่วยงานของรัฐ โดยมีบทบัญญัติกำหนดให้มีการบังคับตามกฎหมายนั้น ด้วยการให้เจ้า  หน้าที่ของรัฐมีอำนาจออกคำสั่ง ออกกฎ อนุญาต วินิจฉัย และ สั่งการ 

องค์กรฝ่ายปกครองจึงมีอำนาจหน้าที่ปฏิบัติการให้เป็นไปตามกฎหมาย ซึ่งอาจเป็นกฎหมายที่ตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติ หรือเป็นกฎหมายขององค์กรใช้อำนาจรัฐฝ่ายบริหารหรือรัฐบาล ดังนั้น การใช้กฎหมายดังกล่าวขององค์กรฝ่ายปกครองในฐานะที่เป็นผู้ดำเนินการให้เป็นไปตามกฎหมายจึงต้องอาศัย “การตีความกฎหมาย” ทั้งสิ้น 

ผลของการตีความกฎหมายขององค์กรฝ่ายปกครองนี้ อาจปรากฏออกมาในรูปของ การสร้างกฎเกณฑ์ ( norms ) ขึ้นมา เช่น การออกกฎกระทรวงตามความในพระราชบัญญัติ หรือ อาจจะเป็นการใช้อำนาจในการอนุมัติ หรือไม่อนุมัติ อนุญาตหรือไม่อนุญาต อันเป็นการที่องค์กรฝ่ายปกครองตีความกฎหมายนั้นว่า กฎหมายนั้นให้อำนาจฝ่ายปกครองที่จะกระทำการเช่นนั้นได้หรือไม่

การตีความเพื่อใช้กฎหมายขององค์กรฝ่ายปกครองมีความแตกต่างไปจากการตีความของศาลและการตีความขององค์กรทางการเมืองอื่นๆ กล่าวคือ การตีความเพื่อใช้กฎหมายขององค์กรฝ่ายปกครองจะอยู่ภายใต้ความควบคุมของศาลหรือองค์กรทางการเมืองอีกชั้นหนึ่ง

เหตุที่เป็นเช่นนี้ก็ด้วยเหตุผลว่า  การดำเนินการขององค์กรฝ่ายปกครองนั้นตั้งอยู่บนพื้นฐานของหลักปรัชญากฎหมายมหาชนเรื่อง “การประสานความสมดุลระหว่างประโยชน์สาธารณะ กับ ประโยชน์ของเอกชน” ซึ่งเป็นหลักในการปฏิบัติเพื่อให้เป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมายที่รัฐได้ตราขึ้นมานั้น 

หลักปรัชญาดังกล่าวทำให้เกิดทฤษฎีทางกฎหมายปกครองที่จะต้องคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพอันเป็นประโยชน์ของเอกชนไปด้วย ในขณะเดียวกันกับที่ฝ่ายปกครองจะต้องใช้อำนาจรัฐของฝ่ายปกครองอุดช่องว่างของกฎหมายเพื่อป้องกันเอกชนแสวงหาประโยชน์      อัน มิชอบจากช่องว่างแห่งกฎหมายนั้น และเพื่อดำเนินการให้การจัดทำบริการสาธารณะ     อันเป็นประโยชน์ส่วนรวมเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพและบังเกิดผลดีสูงสุดแก่สังคมส่วนรวม

การที่กฎหมายให้อำนาจองค์กรฝ่ายปกครองออกคำสั่งต่างๆนั้น การออกคำสั่งขององค์กรฝ่ายปกครองย่อมมีผลกระทบโดยตรงต่อสิทธิเสรีภาพ หรือกระทบต่อสถานภาพ         ทางกฎหมายของประชาชนผู้ได้รับคำสั่งซึ่งอยู่ในฐานะเอกชน ด้วยเหตุนี้ การกระทำทางปกครองของเจ้าหน้าที่ของรัฐซึ่งแม้จะเป็นไปตามตัวบทกฎหมายก็อาจเกิดข้อพิพาทกับประชาชนได้เสมอในประเด็นว่า การกระทำดังกล่าวไม่ชอบด้วยกฎหมาย หรือไม่เป็นธรรม 

การกระทำทางปกครองอันเป็นผลมาจากการตีความกฎหมายขององค์กรฝ่ายปกครอง นอกจากจะขึ้นอยู่กับการควบคุมความชอบด้วยกฎหมายโดยองค์กรศาลแล้ว “องค์กรทางการเมือง” ซึ่งเป็นองค์กรใช้อำนาจรัฐฝ่ายบริหารในฐานะเป็นผู้บังคับบัญชาของฝ่ายปกครอง หรือในฐานะที่เป็นหัวส่วนราชการกระทรวง ทบวง กรม ก็อาจควบคุมการตีความกฎหมายของฝ่ายปกครองนั้นหรือควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำทางปกครองได้อีกทางหนึ่งด้วย 

การควบคุมการใช้อำนาจรัฐขององค์กรฝ่ายปกครองโดยองค์กรทางการเมือง ดังกล่าว อาจมีลักษณะเป็นการวางกฎเกณฑ์ทั่วๆไปภายในฝ่ายบริหารให้องค์กรฝ่ายปกครองต้องยึดถือปฏิบัติ เช่น มติคณะรัฐมนตรี  กฎกระทรวง ประกาศ หนังสือเวียน หรือแนวปฏิบัติ ฯลฯ  และในฐานะที่เป็นผู้บังคับบัญชา ก็อาจใช้อำนาจตามหลักว่าด้วยอำนาจบังคับบัญชา ยกเลิกเพิกถอน หรือยับยั้งการตีความกฎหมายขององค์กรฝ่ายปกครองที่อยู่ในฐานะเป็นผู้ใต้บังคับบัญชาได้อีกทางด้วย
ระบบควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำทางปกครอง

การควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำทางปกครอง นั้น มีอยู่หลายระบบด้วยกัน แต่ระบบการควบคุมที่สำคัญ อาจจำแนกได้เป็น 2 ระบบ คือ ระบบการควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำทางปกครอง“โดยองค์กรภายในฝ่ายปกครอง”และระบบการควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำทางปกครอง“โดยองค์กรภายนอกฝ่ายปกครอง”


การควบคุมระบบแรก  คือ  ระบบการควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำทางปกครองโดยองค์กรภายในฝ่ายปกครอง อันได้แก่  การควบคุมบังคับบัญชา                        ( Controle Hierarchique ) และ การกำกับดูแล  ( Tuelle  Administrative ) 


การควบคุมบังคับบัญชา ( Controle Hierarchique ) เป็นกรณีที่ผู้บังคับบัญชาใช้อำนาจทั่วไปที่มีอยู่เหนือผู้ใต้บังคับบัญชาตามหลักกฎหมายว่าด้วยอำนาจบังคับบัญชา    ตรวจสอบทั้ง “ความชอบด้วยกฎหมาย” ( legality ) และ “ความเหมาะสม” ( opportunity ) ในการกระทำทางปกครองต่างๆของผู้ใต้บังคับบัญชา หากการกระทำนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมาย หรือชอบด้วยกฎหมายแต่ไม่เหมาะสม  ผู้บังคับบัญชาย่อมมีอำนาจยกเลิก เพิกถอน หรือสั่งแก้ไขเปลี่ยนแปลงการกระทำนั้นให้ถูกต้องและเหมาะสมได้  

กรณีข้างต้นนี้ ผู้บังคับบัญชาอาจใช้อำนาจควบคุมการกระทำของผู้ใต้บังคับบัญชาได้โดยการริเริ่มของผู้บังบัญชาเอง ( D’office )  หรือ เมื่อมีการร้องเรียนโดยเอกชนซึ่งเป็น          ผู้ได้รับความเสียหายจากการการกระทำทางปกครองนั้น ( Recours  Hierarchique ) ก็ได้

ส่วน การกำกับดูแล ( Tuelle  Administrative ) เป็นกรณีที่องค์ฝ่ายปกครองในส่วนกลางหรือส่วนภูมิภาค ใช้อำนาจตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น เช่น กรุงเทพมหานคร เทศบาล ตลอดจนการกระทำขององค์การมหาชน                     ( Establissement Public ) เช่น ธนาคารแห่งประเทศไทย องค์การสื่อสารมวลชนแห่งประเทศไทย ฯลฯ เป็นต้น  หากองค์กรฝ่ายปกครองส่วนกลางหรือส่วนภูมิภาคแล้วแต่กรณี     เห็นว่า  การกระทำขององค์กรฝ่ายปกครองส่วนท้องถิ่น หรือ การกระทำขององค์การมหาชน ไม่ชอบด้วยกฎหมาย องค์กรปกครองส่วนกลางหรือองค์กรฝ่ายปกครองส่วนภูมิภาค มีอำนาจ  ไม่อนุมัติให้การกระทำนั้นมีผลบังคับ หรืออาจยกเลิก เพิกถอนการกระทำนั้น แล้วแต่กรณีได้

ข้อที่แตกต่างระหว่าง การควบคุมบังคับบัญชา กับ การกำกับดูแล ที่สำคัญ  2 ประการ คือ ประการที่หนึ่ง อำนาจของผู้บังคับบัญชาในการควบคุมการกระทำของผู้ใต้บังคับบัญชา เป็นอำนาจทั่วไปที่เกิดจากการจัดระเบียบภายในหน่วยงาน หรือเป็นไปตามหลักอำนาจบังคับบัญชา จึงไม่จำต้องมีกฎหมายบัญญัติให้อำนาจไว้เป็นการเฉพาะอีก ส่วนอำนาจกำกับดูแลนั้น จะต้องมีกฎหมายบัญญัติให้อำนาจไว้เป็นการเฉพาะ และผู้กำกับดูแลจะใช้อำนาจเกินกว่าที่กฎหมายบัญญัติไว้ไม่ได้

ข้อแตกต่าง ประการที่สอง คือ ผู้บังคับบัญชามีอำนาจควบคุมการกระทำของผู้ใต้บังคับบัญชาได้ทั้งในเรื่อง ความชอบด้วยกฎหมาย ( Legality ) และควบคุมได้ในเรื่องของ ความเหมาะสม ( Opportunity ) แต่การกำกับดูแลนั้น ผู้มีอำนาจกำกับดูแลจะควบคุมเฉพาะเรื่อง ความชอบด้วยกฎหมาย เท่านั้น โดยจะไม่ก้าวล่วงเข้าไปควบคุมเรื่องความ  เหมาะสมของการกระทำ เพราะเหตุว่าเป็นหลักการและเหตุผลตาม “หลักการกระจายอำนาจ” ( Decentralisation )  การเข้าไปควบคุมเรื่องความเหมาะสม จะกลายเป็นการทำลายความเป็นอิสระ ( Autonomy ) ขององค์กรฝ่ายปกครองส่วนท้องถิ่นหรือขององค์การมหาชน 

ที่กล่าวมาข้างต้นนี้ ขอทำความเข้าใจว่า เป็นการควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำทางปกครองที่ควบคุมโดยองค์กรฝ่ายบริหารในฐานะเป็นผู้บังคับบัญชาของกระทรวง ทบวง กรม และองค์กรทางปกครองต่างๆ ซึ่งรวมทั้งในฐานะที่เป็นผู้บังคับบัญชาของเจ้าหน้าที่ของรัฐซึ่งเป็นข้าราชการประจำ สังกัดกระทรวง ทบวง กรมเหล่านั้น

องค์กรฝ่ายบริหารนั้น ในทางกฎหมายมหาชนมีสองสถานะในเวลาเดียวกัน กล่าวคือ สถานะที่หนึ่ง ได้แก่ ในฐานะเป็นองค์กรใช้อำนาจรัฐฝ่ายบริหารตามหลักการแบ่งแยกอำนาจ ( Separation of  Powers ) ซึ่งเป็นการแบ่งหน้าที่เพื่อใช้อำนาจอธิปไตยโดยองค์กรที่เป็นอิสระต่างหากจากกัน สถานะที่สอง คือ ในฐานะเป็นองค์กรผู้บังคับบัญชาของกระทรวง ทบวง กรมต่างๆ รวมทั้งองค์กรฝ่ายปกครอง และเจ้าหน้าที่ของรัฐ ซึ่งในสถานะหลังนี้ องค์กรใช้อำนาจรัฐฝ่ายบริหาร ก็คือ ฝ่ายปกครองนั่นเอง

ส่วนการควบคุมการใช้อำนาจขององค์กรใช้อำนาจรัฐฝ่ายบริหารในฐานะที่เป็นหนึ่งในสามขององค์กรที่แบ่งหน้าที่ในการใช้อำนาจอธิปไตยของรัฐ จะเป็นการควบคุมอีกระบบหนึ่งที่ครอบคลุมกว้างขวางกว่าการควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำทางปกครอง โดยที่การควบคุมการใช้อำนาจขององค์กรฝ่ายบริหารจะเป็นการควบคุมทางการเมืองและการควบคุมทางการคลัง ซึ่งเป็นการควบคุมที่กระทำในรัฐสภา และยังมีการควบคุมทางกฎหมายโดยองค์กรตรวจสอบตามรัฐธรรมนูญอีกด้วย
นอกจากนี้ ระบบการควบคุมการใช้อำนาจรัฐของฝ่ายปกครอง ยังอาจแบ่งเป็นการควบคุมแบบป้องกัน ( Les Controles Preventifs ) กับ การควบคุมแบบแก้ไข ( Les Controles Correctifs  ) อีกด้วย

ระบบการควบคุมระบบที่สอง คือ ระบบการควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำทางปกครองโดยองค์กรภายนอกฝ่ายปกครอง อันได้แก่ การควบคุมโดยกระบวนการทางรัฐสภา และ การควบคุมโดยองค์กรตุลาการ หรือ ศาล

สำหรับ การควบคุมโดยกระบวนการทางรัฐสภา ในรัฐที่ปกครองระบอบเสรีนิยมประชาธิปไตยโดยทางผู้แทน ( Representative Democracy ) ซึ่งความสัมพันธ์ระหว่างรัฐสภากับคณะรัฐมนตรีเป็นไปตามระบบรัฐสภา ( Parliamentary System ) นั้น จะมีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญกำหนดให้ รัฐสภาซึ่งเป็นสถาบันที่ถือว่าเป็นตัวแทนของปวงชน สามารถควบคุมการบริหารราชการแผ่นดินของคณะรัฐมนตรีทั้งคณะ หรือ ควบคุมเป็นรายบุคคลได้ โดยกระบวนการทางรัฐสภา เช่น การตั้งกระทู้ถาม  การตั้งคณะกรรมาธิการสามัญ ซึ่งเลือกบุคคลมาจากสมาชิกของแต่ละสภา โดยวิธีการตั้งคณะกรรมาธิการวิสามัญ ซึ่งอาจจะเลือกบุคคลมาจากสมาชิกสภาหรือจากบุคคลภายนอก เพื่อทำหน้าที่ตรวจสอบ สอบสวนการบริหารราชการแผ่นดินในเรื่องต่างๆ  หรือสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรอาจใช้วิธีเข้าชื่อกันให้ครบตามจำนวนที่กำหนดเพื่อเสนอญัตติขอเปิดอภิปรายทั่วไป เพื่อลงมติไม่วางใจคณะรัฐมนตรีทั้งคณะหรือเป็นรายบุคคล

ส่วน การควบคุมโดยองค์กรตุลาการ หรือ ศาล นั้น เป็นวิธีการที่กฎหมายยอมให้   เอกชนผู้ได้รับความเสียหายเนื่องมาจากการกระทำทางปกครอง มีสิทธิฟ้องคดีปกครอง          ต่อศาล เพื่อขอให้ศาลพิพากษาว่า การกระทำทางปกครองที่มีผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพหรือประโยชน์อันชอบธรรมของเอกชนผู้นั้น เป็นการกระทำที่มิชอบด้วยกฎหมาย และขอให้ศาลเพิกถอนการกระทำนั้น  หรือไม่ให้ใช้การกระทำทางปกครองนั้นบังคับแก่กรณีของตน หรืออาจขอให้บังคับฝ่ายปกครองชดใช้ค่าสินใหมทดแทนให้แก่ตนด้วย

การควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำทางปกครองโดยศาลนี้ ถือว่า         เป็นวิธีการควบคุมที่ให้หลักประกันแก่เอกชนได้ดีกว่าระบบอื่นๆ ทั้งนี้ด้วยเหตุผล คือ หนึ่ง ศาล หรือองค์กรฝ่ายตุลาการเป็นองค์ที่เป็นอิสระ และไม่อยู่ใต้อิทธิพลทั้งโดยทางตรงและโดยทางอ้อมขององค์กรทางการเมือง ทั้งรัฐบาลและรัฐสภา หรือองค์กรฝ่ายปกครองใดๆ            จึงเป็นที่เชื่อมั่นได้ว่า ข้อพิพาทระหว่างเอกชนกับฝ่ายปกครองจะได้รับการพิจารณาโดยองค์กร   ที่มีความเป็นกลาง 

ส่วน การควบคุมโดยองค์กรภายในฝ่ายปกครอง นั้น ทั้งการควบคุมบังคับบัญชา และ การกำกับดูแล  องค์กรต่างๆที่มีหน้าที่ควบคุมล้วนอยู่ภายใต้อำนาจบังคับบัญชาของนายก    รัฐมนตรีซึ่งมีฐานะเป็นหัวหน้าสูงสุดขององค์กรฝ่ายปกครองนั้นเอง จึงไม่อาจขจัดข้อ       เคลือบแคลงสงสัยในความเที่ยงธรรมที่เอกชนปรารถนาจะได้รับจากการร้องเรียนไปได้ 

การควบคุมโดยรัฐสภาก็เช่นเดียวกัน แม้ว่าจะเป็นการควบคุมโดยองค์กรภายนอกฝ่ายปกครอง แต่ในระบบรัฐสภานั้น สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรฝ่ายเสียงข้างมากกับคณะรัฐมนตรีมักจะเป็นสมาชิกพรรคการเมืองเดียวกัน ซึ่งนายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีก็คือผู้นำของพรรคการเมืองที่มีเสียงข้างมากในสภานั่นเอง เมื่อเป็นเช่นนี้ จึงไม่อาจจะคาดหวังได้ว่า สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรฝ่ายเสียงข้างมากจะมีความตั้งใจจริงในการวิพากษ์วิจารณ์คณะรัฐมนตรีซึ่งเป็น ผู้นำพรรคของตนเอง

เหตุผลที่ถือว่าการควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำทางปกครองโดยองค์กรศาลเป็นวิธีการควบคุมที่ให้หลักประกันแก่เอกชนได้ดีกว่าระบบอื่นๆ  ประการที่สอง คือ เมื่อเอกชนได้ยื่นคำฟ้องต่อศาลแล้ว ศาลมีหน้าที่ต้องพิจารณาและต้องมีคำพิพากษาเสมอ จึงเป็นที่คาดหวังได้ว่า ความทุกข์ร้อนของราษฎรจากการกระทำทางปกครองนั้น จะได้รับการขจัดปัดเป่าไปในระยะเวลาอันสมควร 

เหตุผล ประการที่สาม คือ วิธีพิจารณาคดีของศาลเป็นกระบวนการที่เปิดเผย สาธารณชนสามารถเข้าฟังการพิจารณาได้ รวมทั้งเปิดโอกาศให้คู่ความทั้งสองฝ่ายนำพยานหลักฐานเข้ามาสืบเพื่อสนับสนุนข้ออ้างฝ่ายตน หรือเพื่อหักล้างข้ออ้างของฝ่ายตรงข้ามได้อย่างเต็มที่ จึงเป็นหลักประกันได้ว่า ศาลจะไม่ใช้อำนาจไปตามอำเภอใจเพราะอยู่ในสายตาของสาธารณชนตลอดเวลาและด้วยเหตุผลที่ปรากฏในคำพิพากษาย่อมแสดงให้เห็นได้ว่าการวินิจฉัยและคำพิพากษานั้นตั้งอยู่บนข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายที่ถูกต้องอย่างแท้จริงหรือไม่

เหตุผล ประการสุดท้าย คือ ศาลต้องให้เหตุผลประกอบคำพิพากษาเสมอ เพราะการที่ศาลต้องแสดงข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายอันเป็นที่มาของเหตุผลในการวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาท ทำให้ในคำพิพากษานั้นต้องมีเหตุผลที่วิญญูชนพึงรับฟังได้เท่านั้น

ความแตกต่างของการควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำทางปกครองที่ควบคุมโดยองค์กรศาล กับการควบคุมโดยองค์กรภายในฝ่ายบริหารที่เป็นผู้บังคับบัญชาของฝ่ายปกครอง นั้น มีอยู่ 2 ประการด้วยกัน คือ :-


หนึ่ง การควบคุมโดยองค์กรศาลจะเป็นการควบคุม “ความชอบด้วยกฎหมาย” ของการกระทำทางปกครองเท่านั้น ศาลจะไม่ก้าวล่วงเข้าไปควบคุมเรื่อง ความเหมาะสม               ( Opportunity ) ของการกระทำทางปกครองนั้นด้วย แต่การควบคุมโดยองค์กรฝ่ายบริหาร        ในฐานะที่เป็นผู้บังคับบัญชาของฝ่ายปกครองจะเป็นการควบคุมทั้ง “ความชอบด้วยกฎหมาย”    ( legality ) และ “ความเหมาะสม” ( Opportunity )


สอง การควบคุมความชอบด้วยกฎหมายและการควบคุมความเหมาะสมของการกระทำทางปกครองโดยองค์กรฝ่ายบริหารในฐานะเป็นผู้บังคับบัญชาของฝ่ายปกครองนั้นยังไม่เป็นที่เด็ดขาดถึงที่สุด กล่าวคือ การควบคุมโดยองค์กรฝ่ายบริหารในฐานะเป็นผู้บังคับบัญชาของ      ฝ่ายปกครองยังอยู่ในอำนาจการควบคุมความชอบด้วยกฎหมายโดยองค์กรศาลอีกชั้นหนึ่ง       แต่การควบคุมความชอบด้วยกฎหมายโดยศาลสูงสุดของระบบกฎหมายนั้นๆ ทั้งระบบศาลคู่และระบบศาลเดี่ยว จะเป็นการควบคุมที่ “ถึงที่สุด”และมีผลบังคับทางกฎหมาย 

กิจกรรมของรัฐนั้นล้วนแต่มีวัตถุประสงค์เพื่อ “ประโยชน์สาธารณะ ” ( Public Interest) ทั้งสิ้น และสาระสำคัญของการกระทำทางปกครอง คือ การจัดระบบบริหารเพื่อจัดทำบริการสาธารณะ ( Public Service ) อันเป็นประโยชน์สาธารณะ และอาจเป็น “ประโยชน์ส่วนรวม” ซึ่งหมายถึง การเป็นทั้งประโยชน์สาธารณะซึ่งเป็นประโยชน์ของรัฐ         กับเป็นทั้งประโยชน์ของเอกชนด้วยในเวลาเดียวกัน 

ผลในทางกฎหมายมหาชนจึงเกิดเป็นหลักว่า องค์กรฝ่ายปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐซึ่งเป็นผู้ใช้อำนาจแทนรัฐในการดำเนินการเพื่อประโยชน์สาธารณะจึงมีฐานะอยู่เหนือเอกชนซึ่งเรียกว่า“เอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครอง ” ( Prérogatives de  L’administration )


ในกรณีที่ ศาล หรือองค์กรฝ่ายตุลาการเป็นผู้ควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำทางปกครอง ผลที่เกิดขึ้นก็คือ ศาลจะใช้กรอบของ “ประโยชน์สาธารณะ ” นั้นเอง          เป็นหลักในการควบคุม ความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำทางปกครองดังกล่าวและ      การควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำทางปกครองโดยศาลนั้นเอง ก็ต้องตั้งอยู่บนหลักปรัชญากฎหมายมหาชน เรื่อง “ การประสานความสมดุลระหว่างประโยชน์สาธารณะ     ซึ่งเป็นอำนาจหน้าที่ในความรับผิดชอบของฝ่ายปกครอง กับ การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ        ของประชาชนซึ่งเป็นประโยชน์ส่วนตัวของเอกชน” ด้วยเช่นเดียวกัน
ถ้าการควบคุมความชอบด้วยกฎหมายโดยองค์กรศาล ให้น้ำหนักกับความสำคัญ      ของประโยชน์สาธารณะมากเกินไป กล่าวคือ พิจารณามาทางความจำเป็นของฝ่ายปกครอง    เพื่อประสิทธิภาพหรือเพื่อความรวดเร็วในการดำเนินการของฝ่ายปกครองมากเกินไป กฎหมายมหาชนในลักษณะนี้ก็จะเป็นกฎหมายอภิสิทธิ์ของฝ่ายปกครองไป ซึ่งผลก็คืออำนาจของฝ่ายปกครองจะเพิ่มมากขึ้นๆ สภาพของ “นิติรัฐ” ก็จะลดลง แต่การครอบงำของ “รัฐตำรวจ”             ( Etat de Police ) จะทวีอำนาจมากขึ้น ผลก็คือรัฐและฝ่ายปกครองจะควบคุมกำหนดสิทธิเสรีภาพของบุคคลและประชาชนได้ ทำให้สิทธิเสรีภาพของเอกชนถูกจำกัดหรือหมดไป

แต่ถ้าองค์กรศาลศาลให้ความสำคัญกับสิทธิเสรีภาพของเอกชนมากเกินไป ก็จะเป็นการลดเอกสิทธิ์ทางปกครองซึ่งเป็นความจำเป็นของรัฐในการบริหารจัดการการจัดทำบริการสาธารณะของฝ่ายปกครอง และทำให้ฝ่ายปกครองลงมาอยู่ในฐานะเท่ากับเอกชน การบริหารของรัฐและฝ่ายปกครองก็จะเกิดสภาพติดขัด หรือทำได้ยากมาก หรือต้องเสียค่าใช้จ่ายมากเกินไป

การใช้กรอบแห่ง “ประโยชน์สาธารณะ” ควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำทางปกครอง จึงต้องพิเคราะห์ถึง เหตุผล ความจำเป็น วิธีดำเนินการ และประสิทธิภาพของฝ่ายปกครอง ไปพร้อมๆกับสัดส่วนของการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของเอกชน ซึ่งจะเกิดผลทางกฎหมายมหาชนตามมาหลายประการ คือ :- 


หนึ่ง การที่ฝ่ายปกครองใช้อำนาจมหาชนไปเพื่อประโยชน์ส่วนตัวหรือเพื่อประโยชน์ของกลุ่มใดกลุ่มหนึ่งโดยเฉพาะ ไม่ใช่เพื่อประโยชน์สาธารณะ ย่อมเป็นการ “ ใช้อำนาจผิดวัตถุประสงค์ ” หรือเป็น “การบิดเบือนการใช้อำนาจ ” ( Detournement de Pouvoir ) ซึ่งศาลจะ “เพิกถอน” การกระทำทางปกครองนั้น

สอง ถ้าเป็นกรณีที่ฝ่ายปกครองต้องดำเนินการเพื่อประโยชน์สาธารณะแล้ว             ฝ่ายปกครองจะไม่ดำเนินการไม่ได้ เพราะอำนาจหน้าที่ของฝ่ายปกครองไม่ใช่ “สิทธิ” ถ้าฝ่ายปกครองไม่ดำเนินการย่อมเป็นการละเลยการปฏิบัติหน้าที่ และศาลจะถือว่าไม่ชอบด้วยกฎหมาย ในกรณีนี้นอกจากศาลจะสั่งให้ฝ่ายปกครองดำเนินการภายในระยะเวลาที่กำหนดแล้ว ฝ่ายปกครองยังอาจจะต้องรับผิดเพื่อการละเมิดทางปกครองด้วย

สาม กรณีที่ฝ่ายปกครองใช้อำนาจดุลพินิจตามที่กฎหมายให้อำนาจไว้ เพื่อพิจารณาข้อเท็จจริงแต่ละเรื่องโดยใช้ “ประโยชน์สาธารณะ” เป็นกรอบในการตัดสินใจในเรื่องนั้น เช่นนี้ ต้องถือว่า เป็นการอันชอบด้วยกฎหมายแล้วทั้งสิ้น แต่ถ้าเป็นกรณีที่ฝ่ายปกครองจำกัดอำนาจดุลพินิจของฝ่ายปกครองเองโดยไม่พิจารณาข้อเท็จจริงของแต่ละเรื่อง ย่อมถือได้ว่าเป็นการอันไม่ชอบด้วยกฎหมาย และศาลจะพิพากษาให้เพิกถอน

แต่ถ้าเป็นกรณีที่ เรื่องนั้น กฎหมายไม่ได้ให้อำนาจดุลพินิจเลย แต่ให้ “อำนาจผูกพัน” ซึ่งหมายถึง เป็นเรื่องที่เมื่อมีข้อเท็จจริงครบตามเงื่อนไขที่กฎหมายกำหนดแล้ว ฝ่ายปกครองต้องกระทำการตามที่กฎหมายกำหนดไว้ กรณีเช่นนี้ ศาลก็จะไม่ใช้ “ประโยชน์สาธารณะ” มาควบคุมการกระทำของฝ่ายปกครอง เพราะฝ่ายปกครองต้องกระทำไปตามที่กฎหมายนั้นกำหนดอยู่แล้ว

สี่ การดำเนินการของฝ่ายปกครอง จะกระทำไปเกินกว่าขอบเขตแห่ง “ประโยชน์สาธารณะ” ที่ฝ่ายปกครองมีหน้าที่ต้องกระทำ ไม่ได้ ถ้าการดำเนินการเพื่อประโยชน์สาธารณะอย่างหนึ่งมีผลกระทบอย่างรุนแรงกับประโยชน์สาธารณะอีกอย่างหนึ่ง และฝ่ายปกครองไม่ได้แสดงให้เห็นว่า ได้พยายามประสานประโยชน์สาธารณะทั้งสองอย่างนี้อย่างดีที่สุด เพื่อไม่ให้ขัดกันถึงขนาดที่ประโยชน์สาธารณะอย่างหนึ่งไปทำลายประโยชน์สาธารณะอีกอย่างหนึ่งแล้ว เช่นนี้ ศาลก็จะเพิกถอนการกระทำเพื่อประโยชน์สาธารณะอย่างหลังที่ไปกระทบประโยชน์สาธารณะอย่างแรกที่มีมาอยู่ก่อน

โดยสรุป หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำทางปกครอง และ ระบบการควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำทางปกครอง นั้น คือ กระบวนการควบคุมการใช้อำนาจขององค์กรใช้อำนาจรัฐฝ่ายปกครอง นอกจากจะเป็นหลักให้พิจารณาว่าอย่างไร  ชอบด้วยกฎหมาย อย่างไรไม่ชอบด้วยกฎหมายแล้ว ระบบการควบคุมยังมีหลากหลายวิธีและอาจควบคุมได้โดยองค์กรที่ต่างกัน ทั้งองค์ภายในฝ่ายปกครองเองและโดยองค์กรที่อยู่ภายนอกฝ่ายปกครอง วัตถุประสงค์และความมุ่งหมายของการควบคุมที่สำคัญประการแรก   ก็คือ เพื่อป้องกันมิให้องค์กรฝ่ายปกครอง หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐใช้อำนาจรัฐตามอำเภอใจ หรือใช้อำนาจโดยมิชอบไปกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน

ในความเป็นจริงนั้น มิใช่แต่การใช้อำนาจตามอำเภอใจ หรือการใช้อำนาจโดยมิชอบของฝ่ายปกครองเท่านั้นที่ไปก่อความเดือดร้อนอันไม่เป็นธรรมแก่ประชาชน  ความเดือดร้อนเสียหายของประชาชนอาจมีสาเหตุมาจากความบกพร่อง ความล้าสมัยของตัวบทกฎหมายที่ให้อำนาจแก่ฝ่ายปกครองนั้นเอง หรือ อาจเกิดขึ้นจากการที่หน่วยราชการไม่ได้กำหนดระเบียบ ข้อบังคับของหน่วยราชการนั้นให้เหมาะสมกับตัวบทกฎหมายตามหลักการบริหารที่ดีที่มีประสิทธิภาพ ก็ได้

ดังนั้น การควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำทางปกครอง จึงเป็นการวินิจฉัย ชี้ขาดข้อพิพาทโต้แย้งที่เกี่ยวกับการใช้อำนาจรัฐ  ซึ่งจะต้องพิจารณาทั้งในด้านการแก้ไขปัญหาความเดือดร้อนไม่เป็นธรรมของประชาชน และต้องตรวจสอบข้อผิดพลาดของเจ้าหน้าที่ ตรวจสอบข้อบกพร่องของกฎหมายและตรวจสอบระเบียบข้อบังคับของหน่วยงานราชการต่างๆไปพร้อมกันด้วย.
กฎและคำสั่งทางปกครอง

การแบ่งแยกองค์กรใช้อำนาจรัฐดังกล่าวมาข้างต้น ในปัจจุบันนี้เป็นที่เข้าใจกันทั่วไปว่า เป็น “การแบ่งหน้าที่” ( function ) เพื่อวัตถุประสงค์ที่สำคัญคือ การป้องกันมิให้อำนาจรัฐหรืออำนาจอธิปไตยซึ่งตามทฤษฎีดั้งเดิมถือว่าเป็นอำนาจอันสูงสุดเป็นล้นพ้นและไม่มีอำนาจใดทัดทานได้นั้น ตกอยู่ในมือของบุคคลหรือคณะบุคคลเพียงคนเดียวหรือกลุ่มเดียว ซึ่งมักจะนำไปสู่การก้าวก่ายลิดรอนและคุกคามต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

ตามที่ได้กล่าวมาแล้วว่า องค์กรใช้อำนาจรัฐฝ่ายบริหาร ( Executive ) นั้น ได้แก่    “รัฐบาล”( Gouvernement) ซึ่งมีสถานะอยู่ 2 สถานะ คือ ฝ่ายบริหารในฐานะที่เป็นรัฐบาล      ( Gouvernement )ซึ่งเป็นฝ่ายการเมือง กับ ฝ่ายบริหารในฐานะที่เป็นฝ่ายปกครอง                    ( Administration ) ความหมายของการกระทำทางปกครองจึงได้แก่ 


ประการที่หนึ่ง บรรดาการกระทำของฝ่ายปกครองซึ่งก็คือ “ฝ่ายบริหาร”(executive) กระทำในฐานะที่เป็นหัวหน้ากระทรวง ทบวง กรม หรือในฐานะที่เป็นผู้บังคับบัญชาของข้าราชการประจำในกระทรวง ทบวง กรมต่างๆ


ประการที่สอง การกระทำของข้าราชการซึ่งเป็น “เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง”                    ( autorite administrative )


ตามที่ได้กล่าวมาแล้วว่า การกระทำทางปกครองอาจจะพิจารณาแยกออกได้เป็น“กฎ”  ( Règlement ) อย่างหนึ่ง กับ “คำสั่งทางปกครอง” ( Decision executoire ) อีกอย่างหนึ่ง ทั้งกฎและคำสั่งทางปกครองสองประการนี้เป็น “การกระทำทางกฎหมายของการกระทำ   ทางปกครอง” ( l’acte juridique administratif ) และเป็นสิ่งที่เรียกว่า “นิติกรรมทางปกครองฝ่ายเดียว” ( l’acte administratif unilateral ) ซึ่งจะมีลักษณะที่แตกต่างกับการกระทำทางปกครองอีกอย่างหนึ่งที่เรียกว่า “การปฏิบัติการทางปกครอง”( acte administratif opération materielle ) ซึ่งหมายถึง “การใช้กำลังทางกายภาพของฝ่ายปกครองเพื่อบังคับการให้เป็นไปตามกฎหมาย”


ทั้ง “กฎ” และ “คำสั่งทางปกครอง” ก็คือ การกระทำของฝ่ายปกครองที่ต้องอยู่ภายใต้บังคับตามบทบัญญัติของกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 

ทั้ง “กฎ” และ “คำสั่งทางปกครอง” ต่างก็เป็นการกระทำทางปกครอง ( Acte administratif ) แต่มีความแตกต่างกันอยู่บางประการ กล่าวคือ 


1.) “กฎ” มีลักษณะเป็นการทั่วไป มิได้มีผลเป็นการเฉพาะเจาะจงกับบุคคลใดบุคคลหนึ่งหรือกับกรณีใดกรณีหนึ่ง ( ม.5 วรรคสี่ พ.ร.บ.วิธีปฏิบัติฯ ) ส่วน “คำสั่งทางปกครอง” จะมีผลกับบุคคลเฉพาะรายหรือมีผลเฉพาะกับกรณีใดกรณีหนึ่งและไม่มีผลผูกพัน   ต่อบุคคลอื่นที่คำสั่งทางปกครองนั้นมิได้ระบุหรือไม่มีส่วนเกี่ยวข้อง แต่ว่า “คำสั่งทางปกครอง” ครั้งก่อนๆจะมีผลผูกพันฝ่ายปกครองให้ต้องสั่งเป็นแนวทางอย่างเดียวกันในกรณีที่เหมือนกัน ทั้งนี้เป็นไปตาม “หลักแห่งความเสมอภาค” 


2.) ความแตกต่างระหว่าง “กฎ” และ “คำสั่งทางปกครอง” อีกประการหนึ่ง คือ ความแตกต่าง  เรื่อง “ อายุความ” กล่าวคือ “กฎ” นั้น ไม่มีอายุความเพราะ “กฎ” มีลักษณะเป็นการทั่วไปดังได้กล่าวมาแล้ว เพราะฉะนั้น หากมีความไม่ชอบด้วยกฎหมายของ “กฎ”      ก็อาจยกขึ้นฟ้องร้องขอให้เพิกถอนกฎนั้นได้ตลอดเวลา 

ส่วน “คำสั่งทางปกครอง” นั้นจะมีอายุความ และโดยหลักทั่วไปแล้วอายุความ  ในเรื่องคำสั่งทางปกครองมักจะมีระยะเวลาสั้น บุคคลหรือเอกชนผู้ได้ผลกระทบอย่างใดๆจากคำสั่งทางปกครองหากมีข้อโต้แย้งหรือมีข้ออุทธรณ์คำสั่งอย่างใดๆ บุคคลหรือเอกชนนั้นจะต้องดำเนินการฟ้องร้องหรืออุทธรณ์โต้แย้ง คำสั่งดังกล่าวภายในระยะเวลาที่กฎหมายกำหนด 

3.) ในเรื่องอายุความฟ้องร้องหรืออุทธรณ์คำสั่งทางปกครองนี้ อาจมีกฎหมายกำหนด “ขั้นตอน” ไว้ให้ต้องอุทธรณ์ต่อหน่วยงานหรือต่อองค์กรใดก่อน แต่บางกรณีกฎหมายอาจกำหนดให้ฟ้องร้องต่อศาลปกครองได้โดยตรง 

4.) โดยทั่วไปแล้วในเรื่องอายุความ ศาลปกครองจะมีอำนาจใช้ดุลพินิจได้อย่างกว้างขวางมาก กล่าวคือ ศาลปกครองมิได้เคร่งครัดมากนักในเรื่องอายุความหากเป็นกรณี              ที่เป็น “ประโยชน์ต่อส่วนรวม” ซึ่งหมายถึง กรณีที่เป็นประโยชน์ต่อทั้งประโยชน์สาธารณะและประโยชน์ของเอกชน ศาลปกครองก็อาจอนุโลมรับฟ้องไว้พิจารณาได้แม้จะล่วงเลยเวลากำหนดอายุความแล้วก็ตาม
คำสั่งทางปกครอง 


ในเรื่องของ “คำสั่งทางปกครอง” นี้ ปัจจุบันพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง      ปกครอง พ.ศ. 2539 ได้ให้ความหมายของ “คำสั่งทางปกครอง” ไว้ตามมาตรา 5 วรรคสาม (1)   ว่า “ คำสั่งทางปกครอง หมายถึง การใช้อำนาจตามกฎหมายของเจ้าหน้าที่ มีผลเป็นการสร้างนิติสัมพันธ์ขึ้นระหว่างบุคคลในอันที่จะ ก่อ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าที่ของบุคคล ไม่ว่าจะเป็นเป็นการถาวรหรือชั่วคราว แต่ไม่รวมถึงกฎ ” และตาม มาตรา 5 วรรคสาม (2) คำสั่งทางปกครองได้แก่ “การอื่นที่กำหนดในกฎกระทรวง” 

คำสั่งทางปกครองจึงมีลักษณะที่สำคัญ ดังต่อไปนี้


1. เป็นมาตรการหรือคำสั่งที่ออกโดยเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง
2. เป็นการใช้อำนาจรัฐตามกฎหมายปกครอง
3. เป็นคำสั่งที่ออกให้มีผลเฉพาะราย
4. มีผลผูกพันและบังคับต่อผู้รับคำสั่ง
5. มีผลทางกฎหมายสู่ภายนอก
คำสั่งทางปกครอง

“คำสั่งทางปกครอง” หมายถึง คำสั่งที่มาจากองค์กรทางปกครอง และเป็น “นิติกรรมทางปกครองฝ่ายเดียว” ซึ่งหมายถึงเป็นการกระทำที่ก่อให้เกิดผลทางกฎหมาย และมีผลบังคับเฉพาะบุคคล ซึ่งบุคคลผู้ได้รับผลกระทบจากคำสั่งดังกล่าวอาจฟ้องต่อศาลปกครองขอให้  เพิกถอนได้ คำสั่งทางปกครองเป็นอำนาจของฝ่ายปกครองที่ใช้มากที่สุดในการดำเนิน        กิจกรรมทางปกครอง นอกเหนือไปจากการ “กระทำทางกายภาพ” และ “สัญญาทางปกครอง”


จากความหมายและลักษณะของ “คำสั่งทางปกครอง” ที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้นจึงสรุปได้ว่า “คำสั่งทางปกครองนั้นเป็นการใช้อำนาจรัฐตามกฎหมายของเจ้าหน้าที่ซึ่งมีผลกระทบต่อสถานภาพทางกฎหมายของสิทธิและหน้าที่ของบุคคล” 

การควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของคำสั่งทางปกครองตามหลักกฎหมายของไทย

ในการควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของ “คำสั่งทางปกครอง” ตามกฎหมายของประเทศไทยนั้น เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติของกฎหมายที่เกี่ยวข้อง คือ พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 แล้ว จะเห็นได้ว่า การควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของคำสั่งทางปกครองกระทำได้ดังนี้ คือ
1. การควบคุมใน “ขั้นตอน” และ“รูปแบบ” ของคำสั่งทางปกครอง 

พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 ได้กำหนด “ขั้นตอน” และ “รูปแบบ” ก่อนที่เจ้าหน้าที่จะเริ่มการพิจารณาทางปกครอง เพื่อให้คำสั่งทางปกครองนั้นเป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมาย สรุปได้ดังนี้ : -


1.1.เจ้าหน้าที่ผู้ทำคำสั่งทางปกครองต้องมีอำนาจหน้าที่ในเรื่องนั้น (ม.12 )


1.2.เจ้าหน้าที่ที่ออกคำสั่งทางปกครองต้องเป็นกลาง ไม่เป็นผู้มีส่วนได้เสีย        อันเป็นไปตามหลักกฎหมายปกครองเรื่อง Freedom from Bias and Interests  ( ม.13 )


1.3.กรณีคำสั่งทางปกครองกระทบสิทธิของคู่กรณี เจ้าหน้าที่ต้องเปิดโอกาสให้คู่กรณีได้ทราบข้อเท็จจริงอย่างเพียงพอและมีโอกาสโต้แย้งแสดงพยานหลักฐานของตน       อันเป็นหลักกฎหมายปกครองว่าด้วยสิทธิป้องกันตนเอง และหลักกฎหมายว่าด้วยการฟังความทุกฝ่าย ( Audi Alteram Partem ) (ม.30 , 31 )


1.4.ในกระบวนการพิจารณาทางปกครอง เจ้าหน้าที่จะต้องแจ้งสิทธิและหน้าที่ให้คู่กรณีทราบตามความจำเป็นแก่กรณี ( ม.27 )


1.5.เจ้าหน้าที่จะต้องฟังความและตรวจสอบข้อเท็จจริงอย่างรอบด้าน อันเป็นกระบวนการพิจารณาทางปกครองโดยยึด “หลักการไต่สวน” ( ม.28 ,29 )
2. การควบคุมในการทำคำสั่งทางปกครอง

ในการทำคำสั่งทางปกครอง กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ได้กำหนดรูปแบบของคำสั่งทางปกครองไว้ มีรายละเอียดที่สำคัญ ได้แก่ 

2.1 การแสดงเหตุผลของคำสั่ง คำสั่งที่มีผลกระทบต่อสถานภาพทางกฎหมายหรือกระทบต่อสิทธิหน้าที่ของผู้รับคำสั่ง คำสั่งนั้นจะต้องแสดงเหตุผลไว้ด้วย ( ม.37 )           การแสดงเหตุผลของคำสั่งนับว่าเป็น “รูปแบบ” อันเป็นสาระสำคัญประการหนึ่งในการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายและความชอบด้วยเหตุผล ( reasonableness ) ของคำสั่งทาง      ปกครอง



2.2 การแจ้งสิทธิอุทธรณ์ วิธีการอุทธรณ์และระยะเวลาอุทธรณ์ ในการแจ้งคำสั่งทางปกครองจะต้องมีการแจ้งสิทธิในการอุทธรณ์โต้แย้ง วิธีการยื่นคำอุทธรณ์หรือคำโต้แย้ง และระยะเวลาสำหรับการอุทธรณ์หรือโต้แย้งไว้ด้วย ( ม.40 )

3. การควบคุมภายหลังการออกคำสั่งทางปกครอง

ภายหลังจากที่ฝ่ายปกครองได้มีคำสั่งทางปกครองแล้ว กฎหมายยังเปิดโอกาสให้ฝ่ายปกครองผู้ออกคำสั่งสามารถแก้ไขคำสั่งดังกล่าวให้ถูกต้องเหมาะสมได้โดยกำหนดให้มีการอุทธรณ์คำสั่ง ซึ่งกฎหมายดังกล่าวกำหนดให้เป็น “ระบบการอุทธรณ์สองชั้น” กล่าวคือ 


3.1 การอุทธรณ์ต่อผู้ออกคำสั่ง ในการยื่นอุทธรณ์หากเจ้าหน้าที่ผู้ทำคำสั่ง  เห็นด้วยกับอุทธรณ์ก็สามารถแก้ไขคำสั่งได้ทันที แต่ถ้าเจ้าหน้าที่ผู้ทำคำสั่งไม่เห็นด้วยกับอุทธรณ์ดังกล่าวก็ต้องส่งอุทธรณ์นั้นไปให้ผู้บังคับบัญชาเหนือตนพิจารณาอีกชั้นหนึ่ง ( ม.44 , ม.45 ) กระบวนดังกล่าวเป็นการให้โอกาสฝ่ายปกครองแก้ไขคำสั่งของตนให้ถูกต้องภายในองค์กรของผู้ออกคำสั่งนั้นเอง 


3.2 สิทธิฟ้องคดีปกครอง หากผู้รับคำสั่งยังไม่พอใจในผลการพิจารณาวินิจฉัยของผู้บังคับบัญชานั้นก็สามารถไปฟ้องเป็นคดีต่อศาลปกครองเพื่อขอให้ศาลวินิจฉัยและมีคำสั่งหรือพิพากษาในข้อพิพาททางปกครองนั้นได้ ทั้งนี้ภายในเงื่อนไขที่กฎหมายกำหนด ( ม.44 ) โดยสรุป คือ หากไม่ใช่คำสั่งทางปกครองของรัฐมนตรีหรือไม่ใช่คำสั่งทางปกครองของคณะกรรมการที่ใช้อำนาจทางปกครองและไม่มีกฎหมายกำหนดขั้นตอนอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองไว้เป็นการเฉพาะแล้ว ผู้รับผลกระทบจากคำสั่งทางปกครองนั้นจะต้องอุทธรณ์ต่อเจ้าหน้าที่ผู้ทำคำสั่งทางปกครองเสียก่อนภายในกำหนดเวลาที่กฎหมายกำหนด


3.3 การเพิกถอนคำสั่งทางปกครองโดยเจ้าหน้าที่หรือผู้บังคับบัญชา  กฎหมายยังให้มีกรณีที่ฝ่ายปกครองสามารถเพิกถอนคำสั่งทางปกครองได้เอง แม้ว่าระยะเวลาจะล่วงเลยระยะเวลาอุทธรณ์ไปแล้วก็ตาม ( ม.49 ถึง ม.53 ) 

สิทธิของคู่กรณี

ในความสัมพันธ์กับฝ่ายปกครอง เอกชนควรมีหลักประกันสิทธิพื้นฐานบางประการเพื่อเป็นกรอบบังคับให้เจ้าหน้าที่ต้องปฏิบัติตามหน้าที่ เรื่องสิทธิของคู่กรณีนี้ สหภาพยุโรปได้มีมติของคณะกรรมการรัฐมนตรีของสภาแห่งยุโรป ที่ ๓/๑๙๗๗ กำหนดว่าในกฎหมายวิธีพิจารณาทางปกครอง คู่กรณีต้องมีสิทธิดังต่อไปนี้


1. สิทธิที่จะได้รับการพิจารณา
2. สิทธิได้เข้าถึงข้อเท็จจริงอันเป็นสาระสำคัญ
3. สิทธิที่จะมีที่ปรึกษาทางกฎหมาย
4. สิทธิได้รู้เหตุผลของฝ่ายปกครองในการมีคำสั่งทางปกครอง
5. สิทธิได้ทราบถึงแนวทางหรือวิธีการโต้แย้งคำสั่งทางปกครอง
สิทธิของคู่กรณีตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง

1.  สิทธิได้รับการแจ้งผลกระทบสิทธิและสิทธิได้รับทราบข้อเท็จจริง    ( Right to Notification and have Information )


ตามบทบัญญัติแห่ง มาตรา 30  ในกรณีที่ฝ่ายปกครองจะออกคำสั่งซึ่งมีผลเป็นการกระทบสิทธิของเอกชนผู้ต้องอยู่ในบังคับของคำสั่งทางปกครอง เจ้าหน้าที่ต้องให้โอกาสผู้นั้นทราบข้อเท็จจริงอย่างเพียงพอและมีโอกาสได้โต้แย้งและแสดงพยานหลักฐานของตน ซึ่งหมายความรวมถึงการแจ้งผลกระทบต่อสิทธิที่จะเกิดขึ้นนั้นด้วย และข้อเท็จจริงที่ต้องให้โอกาสคู่กรณีได้ทราบนั้นจะต้องเพียงพอเพื่อให้คู่กรณีสามารถโต้แย้งและแสดงพยานหลักฐานของตนได้โดยเหมาะสม   


ในการออกคำสั่งทางปกครอง เจ้าหน้าที่จะต้องคำนึงถึงปัญหานี้ก่อนเสมอ  ถ้าหากมีผู้ซึ่งอาจจะถูกกระทบสิทธิอย่างสำคัญแต่เจ้าหน้าที่มิได้ให้โอกาสคู่กรณีได้ทราบข้อเท็จจริงอย่างเพียงพอและมีโอกาสโต้แย้งแสดงพยานหลักฐาน ย่อมถือเป็นความบกพร่องของการพิจารณา ซึ่งคู่กรณีอาจขอให้เพิกถอนกระบวนการเดิมและเริ่มกระบวนการใหม่ได้ การให้โอกาสแก่คู่กรณีอาจเกิดขึ้นได้ทั้งกรณีที่เจ้าหน้าที่เป็นผู้ริเริ่มด้วยตนเอง หรือเมื่อได้รับคำขอจากคู่กรณีคนหนึ่งคนใดก็ได้ เช่น จะออกคำสั่งให้ปิดโรงงาน ก็ต้องแจ้งให้เจ้าของโรงงานทราบก่อนมีคำสั่งผิดโรงงาน เป็นต้น 

การให้โอกาสแก่คู่กรณีก่อนมีคำสั่งทางปกครองซึ่งมีผลเป็นการกระทบสิทธิ ก็เพื่อให้เจ้าหน้าที่ผู้ทำคำสั่งนั้นมีข้อมูลมากขึ้นและเป็นการรับฟังความอย่างรอบด้านประกอบการพิจารณาก่อนการตัดสินใจ แต่ในกรณีที่อาจเกิดผลเสียหายอย่างร้ายแรงต่อประโยชน์สาธารณะ เจ้าหน้าที่จะต้องดำเนินการโดยทันทีโดยไม่ต้องให้โอกาสแก่คู่กรณีนั้นก่อน ( ม.30 วรรคสาม )


การพิจารณาทางปกครองมิใช่การพิจารณาของศาล การจะดำเนินการอย่างไรและเมื่อใดนั้น ขึ้นอยู่กับสถานการณ์ที่ฝ่ายปกครองจะต้องตัดสินใจดำเนินการให้เหมาะสมและเกิดประโยชน์แก่ส่วนรวมเป็นหลัก หลักต้องให้โอกาสคู่แก่กรณีจึงมีข้อยกเว้นตาม ม.30 วรรคสอง ในกรณีดังต่อไปนี้


1. กรณีเป็นความจำเป็นเร่งด่วน หากปล่อยให้เนิ่นช้าไปจะก่อให้เกิดความเสียหายอย่างร้ายแรงแก่เอกชนคนหนึ่งคนใดหรือจะกระทบต่อประโยชน์สาธารณะ กรณีนี้เจ้าหน้าที่จึงต้องพิจารณาความสมดุลระหว่างความสำคัญของภาระกิจที่จะต้องดำเนินการตามอำนาจหน้าที่กับการป้องกันความเสียหายที่จะเกิดกับสิทธิของเอกชนคู่กรณี 


ตามปกตินั้นเจ้าหน้าที่ผู้ออกคำสั่งทางปกครองจะต้องรับผิดชอบทั้งสองด้านนี้อยู่แล้ว กล่าวคือ หากรับฟังข้อเท็จจริงไม่เพียงพอหรือรับฟังข้อเท็จจริงผิดพลาดไม่ครบถ้วน เจ้าหน้าที่ผู้นั้นย่อมต้องรับผิดชอบ แต่การดำเนินการล่าช้าจนเกิดความเสียหายร้ายแรงแก่   เอกชนผู้ใดหรือแก่ประโยชน์สาธารณะก็ต้องรับผิดชอบต่อผู้เสียหายนั้นและต่อผู้บังคับบัญชา

2. การให้โอกาสทราบข้อเท็จจริงและการให้โอกาสโต้แย้งแสดงพยานหลักฐานนั้นมีผลทำให้ระยะเวลาที่กำหนดไว้สำหรับการทำคำสั่งทางปกครองต้องล่าช้าออกไป ซึ่งระยะเวลาดังกล่าวนี้จะกำหนดไว้ตามกฎหมาย หรือกฎ ระเบียบที่เกี่ยวข้องกับเรื่องนั้น

3.ข้อเท็จจริงที่คู่กรณีผู้มีคำขอได้ให้ไว้นั้นครบถ้วนที่จะใช้ในการออกคำสั่งทางปกครองได้โดยไม่ต้องพิจารณาข้อเท็จจริงอื่นอีก แต่กรณีนี้จะใช้เป็นข้อยกเว้นไม่ได้หากเป็นกรณีมีผลกระทบสิทธิผู้อื่นที่มิใช่เป็นผู้มีคำขอนั้น

4. คำสั่งทางปกครองนั้น มีสภาพที่เห็นได้ชัดว่าการให้โอกาสทราบข้อเท็จจริงและโต้แย้งแสดงพยานหลักฐานไม่อาจกระทำได้ ซึ่งเป็นไปตามข้อเท็จจริงและสภาพแวดล้อมของเรื่อง รวมทั้งวิธีการทำคำสั่งทางปกครองนั้น เช่น คำสั่งของเจ้าพนักงานจราจรในควบคุมการจราจรซึ่งเป็นรูปแบบของสัญญานไฟ เป็นต้น

5. คำสั่งทางปกครองดังกล่าวเป็นมาตรการบังคับ กรณีนี้เจ้าหน้าที่ผู้ออกคำสั่งทางปกครองไม่ต้องให้โอกาสคู่กรณีอีก เพราะเหตุว่าคู่กรณีได้ทราบคำสั่งทางปกครองแล้ว แต่กลับฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามคำสั่งนั้น 

6. กรณีอื่นตามที่กำหนดในกฎกระทรวง
คำสั่งทางปกครองที่ไม่ต้องแจ้งให้คู่กรณีทราบในการทำคำสั่งปกครอง
ตามกฎกระทรวง ฉบับที่ 2 (พ.ศ.2540) ซึ่งออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 กำหนดให้การกระทำทางปกครองดังต่อไปนี้เป็นคำสั่งทางปกครองตามมาตรา 30 วรรคสอง (6) ซึ่งหมายความว่า คำสั่งทางปกครองดังต่อไปนี้ เจ้าหน้าที่ผู้ทำคำสั่งไม่จำเป็นต้องให้โอกาสคู่กรณีทราบข้อเท็จจริงหรือโต้แย้งแสดงพยานหลักฐานของตน เสียก่อน คือ 
1. การบรรจุ การแต่งตั้ง การเลื่อนขั้นเงินเดือน การสั่งพักงานหรือสั่งให้ออกจากงานไว้ก่อน หรือการให้พ้นจากตำแหน่ง
2. การแจ้งผลการสอบหรือการวัดผลความรู้หรือความสามารถของบุคคล
3. การไม่ออกหนังสือเดินทางสำหรับการเดินทางไปต่างประเทศ
4. การไม่ตรวจลงตราหนังสือเดินทางของคนต่างด้าว
5. การไม่ออกใบอนุญาตหรือการไม่ต่ออายุใบอนุญาตทำงานของคนต่างด้าว
6. การสั่งให้เนรเทศ

อย่างไรก็ตาม ข้อยกเว้นข้างต้นนี้ หากเจ้าหน้าที่ผู้ทำคำสั่งทางปกครองเห็นสมควรปฏิบัติเป็นอย่างอื่น ซึ่งหมายความว่า ถึงแม้จะเป็นข้อยกเว้น แต่หากเจ้าหน้าที่เห็นเป็นการ  สมควรก็อาจให้โอกาสแก่คู่กรณีได้

2.  สิทธิมีที่ปรึกษาและผู้ทำการแทน ( Right to counsel and to be represented ) 



สิทธิที่จะมีที่ปรึกษาและมีผู้ทำการแทนย่อมทำให้คู่กรณีได้รับความสะดวกมากยิ่งขึ้น และเป็นที่ยอมรับว่าสิทธิที่จะมีทนายความเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานอย่างหนึ่งของบุคคล  ในกรณีที่ต้องเข้ามาเกี่ยวข้องกับกระบวนการยุติธรรมเพื่อจะได้มีผู้ที่มีความรู้เฉพาะด้านทางกฎหมายเป็นที่ปรึกษาและคอยให้คำแนะนำ ซึ่งในกระบวนการของการพิจารณาทางปกครองก็จำเป็นต้องมีผู้มีความรู้ทางกฎหมายเฉพาะด้านเช่นเดียวกัน เนื่องจากในทางปกครองนั้น เรื่องอาจจะมีความละเอียดซับซ้อนและอาจเกี่ยวข้องกับความรู้เฉพาะด้านหลายเรื่อง การมี    ที่ปรึกษาจึงจำเป็นต้องขยายเป็นสิทธิที่จะมีที่ปรึกษาในทุกด้าน นอกเหนือไปจากที่ปรึกษาทางด้านกฎหมาย  นอกจากนี้คู่กรณียังมีสิทธินำที่ปรึกษาของตนเข้ามาร่วมในกระบวนพิจารณาทางปกครองเพื่อช่วยเหลือ (  ม.23 )  หรืออาจตั้งตัวแทนดำเนินการแทนตนก็ได้        ( ม.24  ) 


3.  สิทธิได้รับคำแนะนำและได้รับแจ้งสิทธิหน้าที่ในกระบวนการพิจารณา
( Right to have an Advice )



สิทธิได้รับคำแนะนำและได้รับแจ้งสิทธิในกระบวนการพิจารณาทางปกครองเป็นไปตาม “หลักนิติธรรม” ( Rule of Law ) ว่า “บุคคลย่อมไม่สูญเสียสิทธิเพราะความไม่รู้ ไม่ได้รับความช่วยเหลือหรือเพราะไม่มีประสบการณ์” มาตรา 27 วรรคหนึ่ง จึงกำหนดให้เป็นหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ที่จะต้องแจ้งสิทธิหน้าที่ในกระบวนพิจารณาทางปกครองให้คู่กรณีทราบตามความจำเป็นแก่กรณี


การแจ้งสิทธิหน้าที่ดังกล่าวกฎหมายมิได้กำหนดรูปแบบหรือเวลาไว้ หน้าที่ตามมาตรานี้จึงเป็นดุลพินิจของเจ้าหน้าที่ว่าเห็นเป็นการเหมาะสมจะแจ้งเรื่องใดในขั้นตอนใด การแจ้งสิทธินี้ย่อมรวมถึงการให้คำแนะนำที่ถูกต้องและชัดเจนด้วย


หากเจ้าหน้าที่มิได้ปฏิบัติตามที่มาตรานี้กำหนด คู่กรณีย่อมมีสิทธิขอให้ดำเนินการใหม่และหากเกิดความเสียหายเจ้าหน้าที่ก็อาจจะต้องรับผิดทางละเมิดด้วย

4.  สิทธิขอตรวจดูเอกสารของเจ้าหน้าที่ ( Right to inspect records )


ตามมาตรา 31 คู่กรณีมีสิทธิขอตรวจดูเอกสารที่จำเป็นต้องรู้เพื่อการโต้แย้งหรือชี้แจงหรือป้องกันสิทธิของตนได้ แต่ถ้ายังไม่ได้ทำคำสั่งทางปกครองในเรื่องนั้น คู่กรณีไม่มีสิทธิขอตรวจดูเอกสารอันเป็นต้นร่างคำวินิจฉัย

เมื่อคู่กรณีขอตรวจดูเอกสาร เจ้าหน้าที่ต้องให้เวลาและชนิดของเอกสารเท่าที่      คู่กรณีจำเป็นต้องรู้เพื่อการโต้แย้งหรือชี้แจงหรือเพื่อป้องกันสิทธิของตนได้ แต่ขณะเดียวกันมิใช่ว่าคู่กรณีจะขอตรวจดูเอกสารได้ทุกอย่าง หากแต่มีข้อจำกัดในกรณีต่อไปนี้ด้วย คือ


1. ขอตรวจดูเอกสารเกินความจำเป็นที่จะต้องใช้ในการโต้แย้งหรือชี้แจงหรือป้องกันสิทธิของตน ( ม.31 วรรคหนึ่ง )



2. ในกรณีที่ยังไม่ได้ทำคำสั่งทางปกครอง คู่กรณีไม่มีสิทธิตรวจดูเอกสารอันเป็นต้นร่าง ( ม.31 วรรคหนึ่ง )


3.    เอกสารหรือพยานหลักฐานที่เป็นกรณีต้องรักษาเป็นความลับ ( ม.32 )


การให้คู่กรณีมีสิทธิตรวจดูเอกสารของเจ้าหน้าที่ เนื่องจากในการโต้แย้งและแสดงพยานหลักฐานของคู่กรณี ตามมาตรา 30 อาจกระทำไม่ได้ หากคู่กรณีไม่ทราบข้อเท็จจริงที่อยู่ในความครอบครองของเจ้าหน้าที่ กฎหมายจึงกำหนดให้เจ้าหน้าที่ต้องให้เวลาและเอกสาร “เท่าที่คู่กรณีจำเป็นต้องรู้เพื่อการโต้แย้งหรือชี้แจงหรือป้องกันสิทธิของตน” 


สิทธิตามมาตรานี้เป็นสิทธิต่างหากจากสิทธิที่จะรับรู้ข้อมูลข่าวสารของทางราชการตามพระราชบัญญัติข้อมูลข่าวสารของทางราชการ พ.ศ. 2540


5. สิทธิได้รับการพิจารณาโดยรวดเร็ว (Right to speedy conduct of proceeding)

ในการพิจารณาทางปกครอง การพิจารณาล่าช้าเกินไปอาจทำให้ประโยชน์ของคู่กรณีเสียหายได้ การพิจารณาทางปกครองจึงควรกระทำโดยรวดเร็วตามความเหมาะสมของกรณี ขณะนี้มีระเบียบสำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการปฏิบัติราชการเพื่อประชาชนของหน่วยงานของรัฐ พ.ศ. 2532โดยมีองค์กรติดตามดูแลการปฏิบัติตามระเบียบดังกล่าวคือ คณะกรรมการว่าด้วยการปฏิบัติราชการเพื่อประชาชนของหน่วยงานของรัฐ ซึ่งมีสำนักงานปฏิรูประบบราชการเป็นฝ่ายเลขานุการ

6.  สิทธิได้ทราบเหตุผลของคำสั่งทางปกครอง ( Right to know reason )


การที่กฎหมายบังคับให้เจ้าหน้าที่ต้องให้เหตุผลประกอบคำสั่งทางปกครอง ตามมาตรา 37 ก็เพื่อที่ผู้ซึ่งได้รับผลกระทบจากคำสั่งจะได้ตรวจสอบได้ว่าเหตุผลที่อ้างในคำสั่งที่จัดทำเป็นหนังสือนั้น ทั้งข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายถูกต้องหรือไม่ ถ้าผู้นั้นเห็นว่าเหตุผลที่อ้างมานั้นไม่ถูกต้อง ก็จะได้ใช้สิทธิอุทธรณ์หรือฟ้องศาลต่อไป

การรู้เหตุผลของคำสั่งทางปกครองจึงทำให้คู่กรณีสามารถใช้สิทธิอุทธรณ์หรือนำคดีขึ้นสู่การพิจารณาขอองค์กรวินิจฉัยคดีปกครองได้อย่างมีประสิทธิภาพมากขึ้น

7. สิทธิโต้แย้งและแสดงพยานหลักฐาน  ( Right to object and present evedences )


เหตุผลของการให้คู่กรณีมีโอกาสโต้แย้งและแสดงพยานหลักฐานพิสูจน์ข้อโต้แย้งของตน เป็นประโยชน์สองประการ คือ ประการแรก ทำให้การพิจารณาทางปกครองในการจัดทำคำสั่งนั้นมีความสมบูรณ์ยิ่งขึ้น เพราะเจ้าหน้าที่ผู้ทำคำสั่งย่อมจะได้รับข้อเท็จจริงที่ถูกต้องอย่างรอบด้านทั้งข้อเท็จจริงที่สนับสนุนการตัดสินในเลือกใช้มาตรการของ           ฝ่าย        ปกครองและข้อเท็จจริงที่เป็นเหตุผลของคู่กรณีผู้ที่ได้ผลกระทบจากคำสั่งทางปกครองนั้น (ม.29 ) ประการที่สอง คือ คู่กรณีมีโอกาสป้องกันสิทธิของตนเอง ( ม.30 )


8.  สิทธิได้รับแจ้งวิธีการอุทธรณ์หรือโต้แย้งคำสั่งทางปกครอง ( Right to know the Possibilities for Legal Challenge )



การโต้แย้งคำสั่งทางปกครองย่อมเป็นสิทธิประการหนึ่งตามหลักการควบคุมความชอบด้วยกฎหมาย มิใช่ให้ยุติเพียงขั้นตอนของเจ้าหน้าที่ในชั้นต้นเท่านั้น กฎหมายแต่ละเรื่องมีหลักเกณฑ์เฉพาะตามความเหมาะสม ระยะเวลาในการอุทธรณ์หรือโต้แย้งจึงแตกต่างกันตามกฎหมายเฉพาะนั้น ๆ ดังนั้นเพื่อมิให้ประชาชนหรือผู้ถูกกระทบสิทธิจากคำสั่งทางปกครองต้องเสียสิทธิเพราะความไม่รู้ในเรื่องการอุทธรณ์ซึ่งเป็นมาตรการตรวจสอบควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำทางปกครองอย่างหนึ่ง กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองมาตรา 40 จึงบัญญัติให้คำสั่งทางปกครองที่อาจอุทธรณ์หรือโต้แย้งต่อไปได้ ต้องระบุกรณีที่อาจอุทธรณ์หรือโต้แย้ง การยื่นคำอุทธรณ์หรือคำโต้แย้ง และระยะเวลาสำหรับการอุทธรณ์หรือการโต้แย้งดังกล่าวไว้ด้วย

ดังนั้น คำสั่งทางปกครองที่อาจอุทธรณ์โต้แย้งต่อไปได้จึงต้องระบุตามที่กฎหมายกำหนด ดังต่อไปนี้

1. กรณีที่อาจอุทธรณ์หรือโต้แย้ง

2. การยื่นคำอุทธรณ์หรือคำโต้แย้ง

3. ระยะเวลาที่อาจอุทธรณ์หรือโต้แย้ง

การระบุวิธีการอุทธรณ์หรือโต้แย้งข้างต้น ถ้ามีหลักเกณฑ์ตามกฎหมายเฉพาะกำหนดเรื่องการอุทธรณ์โต้แย้งคำสั่งไว้อย่างไร ก็ต้องระบุตามที่กฎเฉพาะกำหนดไว้นั้น หากไม่มีกฎหมายเฉพาะกำหนดไว้ก็ต้องระบุการอุทธรณ์คำสั่งทางปกครองตามแบบบังคับทั่วไปตามมาตรา 44 แห่งพระราชบัญญัตินี้ และถ้าเป็นขั้นตอนสุดท้ายในทางปกครอง ก็ต้องแจ้งหลักเกณฑ์การใช้สิทธิฟ้องคดีปกครองไว้ด้วย 
ตามมาตรา 40 ไม่ได้จำกัดโดยตรงว่าใช้บังคับเฉพาะกับคำสั่งทางปกครองที่เป็นหนังสือ  แต่โดยสภาพแล้วการจะระบุในคำสั่งย่อมจะปฏิบัติได้ในกรณีที่จัดทำคำสั่งเป็นหนังสือเท่านั้น ในกรณีคำสั่งด้วยวาจาหรือคำสั่งที่เป็นสัญญาณ เช่นสัญญานไฟจราจร โดยสภาพย่อมปฏิบัติตามมาตรานี้ไม่ได้อยู่แล้ว

ถ้าเจ้าหน้าที่ฝ่าฝืนไม่แจ้งหลักเกณฑ์การอุทธรณ์หรือโต้แย้งตามมาตรา 40 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัตินี้หรือแจ้งไม่ครบถ้วนตามเงื่อนไขของกฎหมาย ก็ให้เริ่มนับระยะเวลาใหม่ตั้งแต่ได้รับแจ้งหลักเกณฑ์การอุทธรณ์หรือโต้แย้งที่กระทำขึ้นในภายหลัง การที่กฎหมายกำหนดเช่นนเป็นเพราะระยะเวลาสำหรับการอุทธรณ์หรือโต้แย้งในแต่ละเรื่องจะไม่เท่ากัน  จึงควรนับตามเวลาเดิมของกฎหมายในเรื่องนั้น ๆ โดยเลื่อนการเริ่มต้นนับออกไป

ถ้าเจ้าหน้าที่ไม่แจ้งหลักเกณฑ์การอุทธรณ์หรือโต้แย้งให้ทราบ มาตรา 40 วรรคสองให้ถือตามระยะเวลาที่กำหนดในกฎหมายนั้นเป็นหลักก่อน โดยนับตั้งแต่วันที่ได้รับคำสั่งทางปกครอง แต่ถ้าระยะเวลาดังกล่าวสั้นกว่า 1 ปี ก็ให้ขยายออกไปเป็น 1 ปี นับแต่วันที่ได้รับแจ้งคำสั่งทางปกครองนั้นเสมอทุกกรณี

9. สิทธิได้รับการพิจารณาโดยสมบูรณ์  ( Right to have complete consideration )



การพิจารณาทางปกครองเป็นความรับผิดชอบของเจ้าหน้าที่ในการจัดทำคำสั่งทางปกครองเพื่อประโยชน์สาธารณะซึ่งเป็นประสิทธิภาพในการบริหารงานของรัฐ ในขณะเดียวกันประชาชนในฐานะเอกชนซึ่งเข้ามาเกี่ยวข้องเป็นคู่กรณีกับฝ่ายปกครองก็ต้องได้รับการปฏิบัติที่ถูกต้องตามกฎหมายและเหมาะสมเป็นธรรมด้วย ดังนั้น ในการพิจารณาทางปกครองจึงถือเป็นสิทธิของคู่กรณีซึ่งอยู่ในฐานะเป็นเอกชนจะต้องได้รับการพิจารณาโดยสมบูรณ์ครบถ้วน รอบด้านและเป็นการพิจารณาจากข้อเท็จจริงทุกแง่มุม มิใช่พิจารณาโดย       มุ่งจะรักษาแต่ประโยชน์ของฝ่ายปกครองเท่านั้น การพิจารณาจะต้องคำนึงถึงสิทธิอันเป็นประโยชน์ของคู่กรณีด้วย 

ด้วยเหตุนี้การพิจารณาทางปกครองจึงยึด “หลักการไต่สวน”( Inquisitorial principle ) เพื่อให้ได้มาซึ่งข้อเท็จจริงที่ถูกต้องและครบถ้วน ( ม.28 , ม.29 ) โดยมิได้รับฟังเฉพาะแต่ข้อเท็จจริงและพยานหลักฐานที่นำเสนอโดยคู่กรณีเท่านั้น ทั้งนี้เพื่อให้ได้ข้อเท็จจริงเป็นฐานของคำสั่งทางปกครองที่ชอบด้วยกฎหมายต่อไป.
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