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คําถามข้อ 1  บรรดาแนวคิดและทฤษฎีทางกฎหมายมหาชนทั้งหลายที่เติบโตขึ้นในสายธาร
ประวัติศาสตร์ของยุโรป จะไม่สามารถมีอิทธิพลต่อระบบการเมืองโดยแท้จริงได้เลยหากไม่มี
การนําเอาแนวคิดและทฤษฎีเหล่าน้ันมาใช้ในทางปฏิบัติ โดยเฉพาะอย่างย่ิงในช่วงเวลา 
แห่งการปฏิวัติฝร่ังเศส บรรดาแนวคิดและทฤษฎีทางกฎหมายมหาชนจํานวนมากมีชีวิตขึ้นมา 
และมีอิทธิพลต่อการเปลี่ยนแปลงระบบการเมืองการปกครองของชาติฝรั่งเศสเป็นอย่างย่ิง  
จะเห็นได้จากความดังต่อไปน้ีที่ปรากฏอยู่ในส่วนนําของคําประกาศว่าด้วยสิทธิมนุษยชน 
และพลเมือง 1789 (The Declaration of the Rights of Man and of the Citizen) ความว่า 

“โดยที่พิจารณาเห็นว่า ความเขลาเบาปัญญา ความหลงลืม หรือความละเลย
เพิกเฉยต่อสิทธิประการต่าง ๆ ของมนุษย์นั้น เป็นสาเหตุแต่เพียงประการเดียวของ
ความหายนะที่เกิดมีขึ้นแก่ส่วนรวม และของความฉ้อฉลท่ีเกิดมีขึ้นในรัฐบาลชุดต่าง ๆ 
บรรดาผู้แทนปวงชนชาวฝรั่งเศสซึ่งรวมตัวกันเป็นสภาแห่งชาติ จึงเห็นพ้องต้องกันในอัน
ที่จะแสดงให้ปรากฏเห็นอย่างเป็นทางการลงไปในคําประกาศ ซึ่งสิทธิทั้งหลายตาม
ธรรมชาติอันมิอาจถ่ายโอนแก่กันได้ และเป็นสิ่งศักด์ิสิทธิ์ของมนุษย์ 

เพ่ือว่าเมื่อคําประกาศฉบับน้ีได้ปรากฏแก่สมาชิกทั้งมวลอันประกอบกันขึ้น
เป็นสังคมแล้ว จะกระตุ้นให้สมาชิกเหล่าน้ันได้ตระหนักอยู่เสมอถึงบรรดาสิทธิและ
หน้าที่ของพวกเขา 

เพ่ีอว่าเมื่อพิจารณาถึงการกระทําของอํานาจนิติบัญญัติและการกระทํา 
ของอํานาจปกครองบริหาร ไม่ว่าจะในคราใดก็ตาม ประกอบกันเข้ากับวัตถุประสงค์
แห่งสถาบันทางการเมืองทุกสถาบัน จักพึงได้รับการเคารพยิ่งข้ึน  

เพ่ือว่าข้อเรียกร้องทั้งปวงของพลเมือง – ซึ่งนับแต่บัดน้ีไป จักต้ังอยู่บนหลักการ
ต่าง ๆ อันชัดเจนและเป็นหลักการที่มิอาจปฏิเสธได้อีกต่อไป – จักมุ่งไปสู่การธํารงไว้ซึ่ง
รัฐธรรมนูญและประโยชน์สุขร่วมกันของทุกคน 
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ด้วยเหตุผลที่ว่ามานี้ ต่อเบ้ืองหน้าและภายใต้การคุ้มครองแห่งองคภาวะสูงสุด 
สภาแห่งชาติจึงยอมรับและประกาศซึ่งสิทธิทั้งหลายแห่งมนุษยชนและพลเมืองไว้
ดังต่อไปนี้…...” 

(แปลโดย ฐาปนันท์ นิพิฏฐกุล และเรียบเรียงใหม่โดย ปิยบุตร แสงกนกกุล) 
ภายใต้ความทั้งหลายที่กล่าวมานี้ ให้ท่านตอบคําถามว่า 
1) ท่านเห็นว่าแนวคิดของนักปรัชญาการเมืองคนใดสะท้อนอยู่ในส่วนนําของ

คําประกาศว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและพลเมือง 1789 น้ี ภาพรวมของแนวคิดที่ 
นักปรัชญาคนดังกล่าวเสนอเป็นเช่นไร และความในส่วนใดของข้อความในคําประกาศ 
ที่สะท้อนให้เห็นถึงแนวคิดของนักปรัชญาคนดังกล่าว 

2) ท่านเห็นว่าการเกิดขึ้นของคําประกาศว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและพลเมือง 1789 น้ี 
ส่งผลต่อพัฒนาการทางประวัติศาสตร์ของกฎหมายมหาชน อย่างไร จงอธิบายโดยสังเขป 
แนวคําตอบ 

หากศึกษาประวัติศาสตร์กฎหมายมหาชนและปรัชญาการเมืองที่เก่ียวข้องกับ
พัฒนาการทางประวัติศาสตร์ของกฎหมายมหาชนแล้วจะพบว่าบรรดาแนวคิดและทฤษฎี
ทั้งหลายจําเป็นที่จะต้องอาศัยการนําไปใช้โดยการปฏิวัติหรือการปฏิรูประบบการเมือง 
การปกครองต่าง ๆ อันจะทําให้ปรัชญาการเมืองทั้งหลายน้ันสามารถมีชีวิตขึ้นได้ในทางปฏิบัติ 
ซึ่งหากพิจารณาพัฒนาการทางประวัติศาสตร์การเมืองของตะวันตกแล้ว จะพบว่าการปฏิวัติ
ฝร่ังเศสในปี ค.ศ. 1789 ถือเป็นหน่ึงในการปฏิวัติครั้งสําคัญที่มีการหยิบยืมเอาหลักการ
และปรัชญาทางการเมืองการปกครองทั้งหลายไปใช้เป็นฐานสนับสนุนการปฏิวัติ  
ซึ่งสามารถสํารวจตรวจสอบการกระทําเช่นน้ันได้จากเอกสารทางการเมืองที่สําคัญ 
โดยเฉพาะอย่างย่ิงคําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ทั้งน้ี หากพิจารณาคําประกาศ
ดังกล่าวกับคําถามตามท่ีโจทย์กําหนดมาแล้วน้ัน จะพบว่า 
 1) ความในส่วนนําที่โจทย์กําหนดน้ัน สะท้อนปรัชญาการเมืองของนักปรัชญา 
หลายท่าน โดยหนึ่งในนักปรัชญาการเมืองที่ข้อความคิดทางปรัชญาปรากฏให้เห็นอย่างเด่นชัด
ในคําประกาศดังกล่าวคือ จอห์น ล็อค ทั้งน้ี จะทําการอธิบายแนวคิดของล็อคในเบ้ืองต้นก่อน
จากน้ัน จะอธิบายแนวคิดดังกล่าวโดยปรับเข้ากับความในส่วนนําของคําประกาศฯ อีกครั้งหน่ึง 
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 กล่าวโดยสรุป ปรัชญาการเมืองของล็อคมีรากฐานอยู่ที่การสร้างระบอบการเมือง
การปกครองขึ้นมาภายใต้ข้อตกลงและความยินยอมของประชาชนทั้งหลายที่รวมเข้ามา
เป็นรัฐในลักษณะของสัญญา กล่าวคือ ในฐานะที่มาแห่งอํานาจทางการเมืองทั้งหลาย 
ระบบการเมืองการปกครองจะเกิดขึ้นได้ก็ต่อเมื่อประชาชนในฐานะที่มาและเจ้าของอํานาจ
สูงสุดในการปกครองรัฐให้ความไว้วางใจและมอบอํานาจในการปกครอง โดยเฉพาะอํานาจ
ในการบังคับเมื่อเกิดการละเมิดขึ้นให้กับรัฐ (รัฐบาล) โดยรัฐจะต้องนําอํานาจดังกล่าวไปใช้
ในทิศทางที่ก่อให้เกิดประโยชน์ต่อประชาชนทั้งหลาย ทั้งน้ี โดยพ้ืนฐานแล้ว อํานาจน้ัน 
ต้องถูกใช้เพ่ือคุ้มครองสิทธิในชีวิต ร่างกาย ทรัพย์สิน และเสรีภาพของประชาชน 
 เน่ืองจากล็อค ก่อต้ังระบบสัญญาประชาคม ซึ่งมอบอํานาจการปกครองให้กับรัฐ
บนฐานความไว้วางใจของประชาชน ดังน้ัน ในตอนหน่ึงในงานของล็อค เขาจึงกล่าวไว้ว่า
ประชาชนท้ังหลายนั้นอาจถอนคืนความไว้วางใจ หรืออีกนัยหน่ึง ประชาชนสามารถใช้สิทธิ
ในการล้มล้างการปกครองของผู้ปกครองเดิม ที่บริหารรัฐไปในทางที่ขัดกับความไว้วางใจ
ของประชาชนได้ โดยนัยน้ี เอกสารทางวิชาการหลายช้ินจึงกล่าวว่า งานของล็อคคือการ
สร้างความชอบธรรมหรือสร้างสิทธิในการปฏิวัติให้เกิดขึ้น 
 จากคําอธิบายข้างต้น หากนําเอาไปพิจารณาควบคู่กับความในส่วนนําที่กําหนดไว้
ในโจทย์ จะพบว่าสิทธิในการปฏิวัติหรือความที่แสดงให้เห็นถึงความไม่ไว้วางใจต่อ
ผู้ปกครองเดิม และหวังจะก่อต้ังระบบการปกครองใหม่น้ันปรากฏอยู่ในย่อหน้าแรกของ
ส่วนนําฯ โดยเฉพาะในท่อนที่ ว่า “โดยที่พิจารณาเห็นว่า ความเขลาเบาปัญญา  
ความหลงลืม หรือความละเลยเพิกเฉยต่อสิทธิประการต่าง ๆ ของมนุษย์น้ัน เป็นสาเหตุ
แต่เพียงประการเดียวของความหายนะที่เกิดมีขึ้นแก่ส่วนรวม และของความฉ้อฉลที่
เกิดมีขึ้นในรัฐบาลชุดต่าง ๆ...” อันแสดงให้เห็นว่า ผู้ร่างคําประกาศน้ีอ้างว่าการที่
ผู้ปกครองใช้อํานาจไปในทางที่เพิกเฉยต่อสิทธิในประการต่าง ๆ ของมนุษย์น้ัน
ก่อให้เกิดหายนะต่อมนุษย์ทั้งหลายที่รวมกันเข้ามาเป็นรัฐ และอาศัยปัญหานี้เอง  
ผู้ร่างคําประกาศฯ จึงร่างเอกสารทางการเมืองน้ีขึ้น เพ่ือกําหนดกรอบแห่งการใช้อํานาจรัฐ
เสียใหม่ ดังที่จะเห็นได้จากความในส่วนอ่ืนของคําประกาศฯ ที่โจทย์ยกมา ซึ่งผู้มีอํานาจ
ภายในรัฐทั้งหลายจะต้องปฏิบัติตาม ซึ่งสะท้อนให้เห็นการใช้สิทธิในการปฏิวัติ
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เปลี่ยนแปลงการปกครอง และกําหนดวัตถุประสงค์แห่งการใช้อํานาจรัฐตลอดจนก่อต้ัง
สิทธิต่าง ๆ เสียใหม่โดยประชาชนตามแนวคิดของล็อค 
 กล่าวโดยสรุป เมื่อส่วนนําของคําประกาศสะท้อนการนําแนวคิดของล็อคมาใช้
อย่างชัดแจ้งแล้ว จึงสามารถกล่าวยืนยันสิ่งที่โจทย์กล่าวอ้างมาต้ังแต่แรกได้ น่ันคือ  
การปฏิวัติฝรั่งเศสน้ัน คือตัวอย่างสําคัญของการนําเอาปรัชญาการเมืองไปใช้ในทางปฏิบัติ
ซึ่งได้มอบที่ทางและการดํารงอยู่ในโลกแห่งความเป็นจริงในทางการเมืองให้กับแนวคิด
ทางปรัชญาทั้งหลายน่ันเอง 
 2) ในแง่มุมทางประวัติศาสตร์กฎหมายมหาชน จะพบว่าการเกิดข้ึนของ 
การปฏิวัติฝร่ังเศส และการจัดทําคําประกาศตามโจทย์ คือหน่ึงในห้วงเวลาสําคัญที่แสดง
ให้เห็นว่าประวัติศาสตร์ของกฎหมายมหาชนได้ก้าวผ่านจากยุคสมบูรณาญาสิทธิราชย์ 
เข้าสู่ยุคใหม่แห่งความเป็นประชาธิปไตยแล้ว กล่าวคือ 
 หากศึกษาคําประกาศฯ ในภาพรวม จะพบว่าคําประกาศฯ น้ี (เช่นเดียวกับ 
คําประกาศอิสรภาพของสหรัฐอเมริกา) ทําหน้าที่สําคัญสามประการ ประการแรก 
คือการสร้างความชอบธรรมให้กับการสถาปนาระบบการเมืองใหม่ ผ่านการการกล่าวอ้าง
ถึงความบกพร่องของระบบการเมืองเดิม (สมบูรณาญาสิทธิราชย์)   
 ประการที่สอง คําประกาศฯ ทําหน้าที่ยืนยันให้เห็นถึงการถ่ายเทความชอบธรรม
และแหล่งที่มาของอํานาจปกครองจากเดิมที่ผูกติดอยู่กับตัวตนของกษัตริย์ผู้ปกครอง 
มาเป็นการผูกอยู่กับประชาชนผู้ถูกปกครอง 
 ประการที่สาม การยืนยันให้เห็นว่าอํานาจในการปกครองทั้งหลายน้ันหลั่งไหล
มาจากผู้ถูกปกครองและการเกิดข้ึนของระบบการเมืองใด ๆ ย่อมข้ึนอยู่กับว่า 
ผู้ถูกปกครองได้ให้ความยินยอมในการที่จะมอบอํานาจปกครองให้กับผู้ปกครองหรือไม่ 
ความประการนี้เองเป็นรากฐานสําคัญประการหนึ่งของการปกครองในระบอบประชาธิปไตย 
 ภายใต้ความทั้งหลายที่กล่าวมาน้ี จึงพอจะสรุปได้ว่าความส ําคัญของ 
คําประกาศดังกล่าวต่อพัฒนาการทางประวัติศาสตร์ของกฎหมายมหาชน น่ันคือ 
การแสดงให้เห็นถึงการเปลี่ยนผ่านสู่ความเป็นประชาธิปไตย และยุคสมัยใหม่ 
ในประวัติศาสตร์ของกฎหมายมหาชนน่ันเอง 
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คําถามข้อ 2 “ในปัจจุบันยังไม่มีทฤษฎีใดทฤษฎีเดียวที่สามารถแบ่งแยกกฎหมายมหาชน
ออกจากกฎหมายเอกชนได้แบบเด็ดขาด” ท่านเห็นด้วยกับข้อความดังกล่าวหรือไม่ 
อย่างไร จงอธิบาย พร้อมยกตัวอย่างประกอบ 
แนวคําตอบ 

การแบ่งแยกกฎหมายมหาชนออกจากกฎหมายเอกชนนั้นโดยพ้ืนฐานแล้วมี
เกณฑ์ที่เกี่ยวข้องอย่างน้อยสี่เกณฑ์ การท่ีจะอธิบายว่ายังไม่มีเกณฑ์ (ทฤษฎี) ใดที่สามารถ
แบ่งแยกกฎหมายมหาชนออกจากกฎหมายเอกชนได้อย่างเด็ดขาดน้ัน จําเป็นที่จะต้อง
อธิบายรายละเอียดของทฤษฎีต่าง ๆ และอธิบายจุดอ่อนของแต่ละทฤษฎีโดยสังเขป ดังน้ี 
 1) เกณฑ์องค์กร ภายใต้เกณฑ์น้ี กฎหมายมหาชนและกฎหมายเอกชน 
อาจแยกออกจากกันได้โดยพิจารณาว่าตัวตนหรือบุคคลประเภทใดบ้างเข้าไปเป็นคู่กรณี
หรือก่อนิติสัมพันธ์กันในทางกฎหมาย โดยหากเป็นกฎหมายมหาชนน้ัน คู่กรณีแห่ง 
นิติสัมพันธ์ฝ่ายหนึ่งจะต้องเป็นรัฐ หน่วยงานของรัฐ หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐเสมอ ส่วนคู่กรณี 
อีกฝ่ายหน่ึง อาจเป็นบุคคลธรรมดา นิติบุคคล หรือหน่วยงานของรัฐ หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐก็ได้ 
(ภาพที่ชัดเจนของกรณีน้ีคือรัฐธรรมนูญที่กําหนดนิติสัมพันธ์หรือความสัมพันธ์ระหว่าง 
ฝ่ายหน่ึงซึ่งก็คือรัฐกับอีกฝ่ายหน่ึงคือประชาชน และในขณะเดียวกัน ก็กําหนดปฏิสัมพันธ์
ทางอํานาจรัฐระหว่างหน่วยงานของรัฐต่อกันและกัน) 
 อย่างไรก็ตาม เกณฑ์ดังกล่าวก็มีจุดอ่อน เน่ืองจากในหลายกรณีเอกชนอาจ 
เข้ามาเป็นคู่กรณีในฐานะตัวแทนของรัฐก็ได้ กรณีเช่นน้ีเห็นได้จากตัวอย่างเก่ียวกับ 
สถานตรวจสภาพรถเอกชน ซึ่งรัฐมอบอํานาจให้เอกชนปฏิบัติการตรวจสภาพรถในนาม
ของรัฐกรณีเช่นน้ีเอกชนจึงทําหน้าที่แทนรัฐและเปรียบเสมือนรัฐในนิติสัมพันธ์ที่เกิดขึ้น  
ซึ่งแสดงให้เห็นถึงจุดอ่อนหรือปัญหาของเกณฑ์องค์กรน่ันเอง 
 2) เกณฑ์วัตถุประสงค์ กล่าวโดยย่อที่สุด เกณฑ์วัตถุประสงค์ช้ีชวนให้ทําความ
เข้าใจว่า เราสามารถแบ่งแยกกฎหมายเอกชนและมหาชนออกจากกันได้โดยพิจารณาจาก
วัตถุประสงค์ที่กฎหมายนั้นมุ่งตอบสนองหรือมุ่งให้เกิดขึ้น โดยอธิบายต่อไปได้ว่ากฎหมาย
มหาชนน้ันมุ่งคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ (เช่นการให้การรับรองสิทธิของประชาชนไว้ใน
รัฐธรรมนูญน้ันมีขึ้นเพ่ือประโยชน์ของประชาชนทั้งหลาย) ส่วนกฎหมายเอกชนน้ันมีขึ้น
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เพ่ือคุ้มครองประโยชน์ส่วนตัวระหว่างเอกชนที่ก่อนิติสัมพันธ์กัน (เช่นกฎหมายแพ่ง 
ในส่วนของสัญญาซื้อขายก็มีขึ้นเพ่ือมุ่งคุ้มครองประโยชน์ของคู่สัญญา) 
 อย่างไรก็ตาม ในบางกรณีรัฐก็อาจจะกระทําการอย่างเอกชน คือประกอบการเพ่ือ
หาประโยชน์ให้กับรัฐเองมากกว่าที่จะมุ่งประโยชน์สาธารณะโดยตรง เช่นการประกอบ
กิจการของรัฐวิสาหกิจต่าง ๆ โดยมุ่งหวังเอากําไรจากประชาชนผู้มาใช้บริการ ซึ่งมีลักษณะ
ขัดหรือแย้งต่อข้อสันนิษฐานของเกณฑ์วัตถุประสงค์ รวมถึงในบางกรณี เอกชน เช่นองค์กร
วิชาชีพต่าง ๆ ก็ทํากิจกรรมหลายประการเพ่ือประโยชน์สาธารณะ เช่นการควบคุมมาตรฐาน
การประกอบอาชีพ กรณีน้ีก็แสดงให้เห็นถึงปัญหาของเกณฑ์วัตถุประสงค์เช่นเดียวกัน 
 3) เกณฑ์รูปแบบ ซึ่งเป็นเกณฑ์ที่มุ่งอธิบายว่าการใด ๆ ที่กระทําลงในแดนของ
กฎหมายเอกชนน้ันจะกระทําบนฐานของเสรีภาพในการแสดงเจตนา น่ันหมายความว่า 
การกระทําหรือการแก้ไขเปลี่ยนแปลงสัญญาในลักษณะใดก็ตามอาจกระทําลงได้ใน
ลักษณะที่แตกต่างจากท่ีกฎหมายกําหนดและไม่ได้ห้ามไว้ โดยจะต้องได้รับความยินยอม
จากคู่สัญญาทุกฝ่าย ซึ่งต่างจากการกระทําในแดนของกฎหมายมหาชน ที่จะต้องกระทํา
ตามแบบที่กฎหมายกําหนดโดยเคร่งครัด และกระทําการใด ๆ นอกเหนือจากขอบที่
กฎหมายให้อํานาจไว้ไม่ได้ เช่น การออกคําสั่งทางปกครองจะต้องเป็นไปตามที่กฎหมาย
กําหนด ในขณะเดียวกันเจ้าหน้าที่ผู้ออกคําสั่งไม่สามารถตกลงแก้ไขรายละเอียดคําสั่งกับ 
ผู้ได้รับคําสั่งให้เป็นอ่ืนได้หากกฎหมายไม่อนุญาตให้กระทํา ทั้งน้ี แม้ว่าคู่กรณีทั้งสองฝ่าย
จะให้ความยินยอม 
 อย่างไรก็ตาม ปรากฏว่ามีนิติสัมพันธ์บางประการของเอกชน เช่นการจ้างแรงงาน
หรือการทําสัญญาที่ไม่เป็นธรรมที่รัฐเข้ามากําหนดเง่ือนไขในการควบคุม ทําให้เสรีภาพ
ในการแสดงเจตนาไม่สามารถใช้ได้ในกรณีของสัญญาเหล่าน้ี อันเป็นจุดอ่อนสําคัญของ
เกณฑ์รูปแบบน้ี 
 4) เกณฑ์การพิจารณาคดี กล่าวโดยย่อ เกณฑ์น้ีอธิบายว่าคดีใดก็ตามท่ีเกิดข้ึน
ในแดนของกฎหมายมหาชนจะต้องขึ้นศาลที่มีเขตอํานาจเฉพาะในทางมหาชน เช่นศาล
รัฐธรรมนูญหรือศาลปกครอง ส่วนคดีในทางกฎหมายเอกชนก็จะต้องขึ้นศาลยุติธรรม 
อันมีเขตอํานาจแยกต่างหากจากศาลในทางกฎหมายมหาชน 
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 ในบรรดาเกณฑ์ทั้งสี่น้ี เกณฑ์การพิจารณาคดีของศาลถือเป็นเกณฑ์ที่แทบจะไม่มี
จุดอ่อนเลย แต่ในบางคร้ัง ลําพังเกณฑ์น้ีอาจไม่สามารถอธิบายได้ว่าในหลาย ๆ คร้ัง 
เหตุใดการใช้อํานาจของเจ้าหน้าที่ของรัฐในเขตแดนของกฎหมายมหาชนในลักษณะที่
ละเมิดเอกชนจึงต้องนําคดีขึ้นสู่ศาลยุติธรรมไม่ใช่ศาลปกครอง (การละเมิดอันไม่ได้
กระทําในระหว่างปฏิบัติหน้าที่) ดังน้ัน คํากล่าวตามโจทย์ที่ว่า “ในปัจจุบันยังไม่มี
ทฤษฎีใดทฤษฎีเดียวที่สามารถแบ่งแยกกฎหมายมหาชนออกจากกฎหมายเอกชนได้
แบบเด็ดขาด” จึงเป็นคํากล่าวที่ถูกต้อง เน่ืองจากทุกเกณฑ์มีจุดอ่อนทั้งสิ้นและอาจ
จําต้องใช้ทุกเกณฑ์ร่วมกันในการอธิบายเพ่ือแบ่งแยกประเภทว่ากฎหมายใดกฎหมาย
หน่ึงเป็นกฎหมายเอกชนหรือกฎหมายมหาชน 
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