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ความเบื้องต้นว่าด้วยกฎหมายมหาชน

	 ในการศึกษาเกี่ยวกับกฎหมายมหาชนนั้น ก่อนที่จะได้มีการศึกษาถึงพัฒนาการ 

ทางประวัติศาสตร์ของกฎหมายมหาชน และแนวคิดสำ�ำคัญอื่น ๆ ที่เกี่ยวข้อง จำ�ำเป็นอย่างยิ่ง 

ที่จะต้องทำ�ำความเข้าใจเกี่ยวกับข้อความเบื้องต้นในเรื่องต่าง ๆ ก่อน เพื่อให้เกิดความเข้าใจ 

ถึงลักษณะโดยภาพรวมของกฎหมายมหาชน โดยในหัวข้อว่าด้วยความเบื้องต้นเกี่ยวกับ 

กฎหมายมหาชนนั้น จะเป็นการอธิบายในห้าส่วนด้วยกัน ได้แก่ ความหมายของกฎหมาย

มหาชน การแบ่งแยกกฎหมายมหาชนกับกฎหมายเอกชน ประเภทของกฎหมายมหาชน  

บ่อเกิดของกฎหมายมหาชน และความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายมหาชนกับรัฐ ทั้งนี้ ดังจะมีราย

ละเอียดต่อไปนี้

 1.1 ความหมายของกฎหมายมหาชน 

	 ในเบื้องต้นก่อนที่จะได้ทำ�ำการศึกษากฎหมายมหาชนต่อไปนั้น จำ�ำเป็นอย่างยิ่ง 

ที่จะต้องรู้เสียก่อนว่า “กฎหมายมหาชน” มีความหมายเช่นไร โดยการจะทำ�ำความเข้าใจ 

ความหมายของกฎหมายมหาชนจำ�ำเป ็นที่จะต ้องทำ�ำความเข ้าใจโดยการแบ ่งแยก  

“กฎหมายมหาชน” ออกเป็นสองคำ�ำ ได้แก่ คำ�ำว่า “กฎหมาย” คำ�ำหนึ่ง และคำ�ำว่า “มหาชน”  

เป็นอีกคำ�ำหนึ่ง ซึ่งทั้งสองนั้นมีความหมายดังนี้

	 “กฎหมาย” ในทางภาษาศาสตร์์ หรืือในการให้้ความหมายโดยทั่่�วไปนั้้�น จะหมายถึึง 

กฎเกณฑ์ต่าง ๆ ที่ใช้บังคับกับคนในสังคม อย่างไรก็ตาม คำ�ำว่ากฎหมายนั้นมีพัฒนาการ 

ทางประวัติศาสตร์และปรัชญาที่ยาวนาน ทำ�ำให้การให้ความหมายไม่อาจถูกจำ�ำกัดกรอบไว้ได้ 

โดยลักษณะใดลักษณะหนึ่งที่แน่นอนตายตัว ความหมายของกฎหมายนั้นอาจแปรเปลี่ยนไปได ้

ตามแต่่เครื่่�องมืือที่่�ใช้้ในการให้้ความหมาย ซึ่่�งในทางวิิชาการ โดยเฉพาะในด้้านนิิติิศาสตร์์นั้้�น  
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ได้มกีารให้ความหมายของกฎหมายทีแ่ตกต่างกันไปตามแต่ละสำ�ำนกัความคดิ (School of Thought)  

โดยสำ�ำนักความคิดหลักที่เป็นที่นิยมอยู่ทั่วโลกนั้น ได้ให้ความหมายของกฎหมายไว้ ดังนี้

		  1) สำ�นักกฎหมายธรรมชาติ (School of Legal Naturalism) เป็นสำ�นัก 

ความคิดทางกฎหมายที่มีพัฒนาการทางประวัติศาสตร์มาอย่างยาวนาน สามารถย้อนความคิด 

ของสำ�นักน้ีไปได้ถึงสมัยกรีกโบราณ โดยความหมายของกฎหมายตามแนวคิดของสำ�นักกฎหมาย 

ธรรมชาติที่เป็นที่นิยมและรู้จักกันอย่างกว้างขวางนั้น ถูกเสนอโดยนักปรัชญาชาวกรีกชื่อ  

ซิเซโร่ (Cicero) โดยซิเซโร่ได้ให้ความหมายของกฎหมายไว้ว่า1  

		  “กฎหมายท่ีแท้จริงคือเหตุผลที่ถูกต้องสอดคล้องกลมกลืนไปกับธรรมชาติ  

แผ่ซ่านไปในทุกสรรพสิ่ง เป็นกฎหมายที่สั่งบังคับให้เราปฏิบัติหน้าที่ของเรา ห้ามเรากระทำ� 

ความชั่ว และเหนี่ยวร้ังเราให้พ้นจากความชั่ว...การแก้ไขเปลี่ยนแปลงกฎหมายนี้จะกระทำ� 

มไิด.้..กฎหมายนี้จะไมเ่ปน็อยา่งหนึง่ในกรงุเอเธนส์และเปน็อกีอยา่งหนึง่ในกรงุโรม เปน็กฎหมาย 

ที่ใช้บังคับกับทุกชาติและทุกยุคสมัย”

		  อาจกล่าวได้ว่า สำ�หรับสำ�นักกฎหมายธรรมชาตินั้น กฎหมายเป็นหลักเกณฑ 

แห่งธรรมชาติท่ีบังคับใช้กับมนุษย์ทุกคนอย่างเสมอเหมือนกันในทุกประเทศ ดังนั้นกฎหมาย 

จึงคงอยู่โดยไม่เปล่ียนแปลง และสามารถใช้บังคับได้กับทุกสถานที่และในทุกห้วงเวลา  

โดยมนุษย์สามารถเข้ าถึ งกฎหมายดั งกล่ าว ได้ด้ วยสัมผัสรับรู้ และการใช้ เหตุผล 

ของตนเองนั่นเอง

		  2) สำ�นักกฎหมายบ้านเมือง (School of Legal Positivism) หรือ 

อีกชื่อหนึ่งเรียกว่าสำ�นักปฏิฐานนิยม เป็นสำ�นักความคิดที่เติบโตขึ้นพร้อมกับการให้เหตุผล 

ทางวิทยาศาสตร์และการเชื่อในหลักฐานเชิงประจักษ์หรือสิ่งที่เป็นความจริง แนวคิดของ 

สำ�นักกฎหมายบ้านเมืองนั้นถูกเรียกว่า “ปฏิฐาน” ซึ่งหมายถึงการปฏิเสธความเชื่อดั้งเดิม  

ในที่นี้ หมายถึงการปฏิเสธหลักคิดของสำ�นักกฎหมายธรรมชาติซึ่งเป็นสำ�นักคิดทางกฎหมาย 

ดั้งเดิมของโลก โดยเฉพาะการปฏิเสธว่ากฎหมายนั้นคือสิ่งที่มีอยู่ในธรรมชาติ และสามารถ 

	 1 หยุด แสงอุทัย, ความรู้เบื่องต้นเก่ียวกับกฎหมายท่ัวไป (กรุงเทพมหานคร: ประกายพรึก, 2545), หน้า. 141
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เข้าถึงได้ด้วยเหตุผลของมนุษย์ โดยความหมายของกฎหมายที่โด่งดังที่สุดของสำ�นักนี้ 

ถูกนำ�เสนอโดยจอห์น ออสติน (John Austin) นักปรัชญาชาวอังกฤษผู้ที่ได้ให้ความหมาย 

ขอกฎหมายไว้ว่า “กฎหมายคือคำ�สั่งของรัฏฐาธิปัตย์”2

		  การให้ความหมายทางกฎหมายของออสตินน้ัน หมายความว่ากฎหมาย คือ 

คำ�สั่งของผู้ที่มีอำ�นาจภายในรัฐ ที่ออกมาใช้เพื่อบังคับประชาชนทั้งหลายภายในรัฐนั่นเอง  

ทั้งนี้ การให้ความหมายทางกฎหมายของออสตินนั้นเป็นไปในลักษณะนี้เนื่องจากออสติน 

พิจารณาจากข้อเทจ็จริงที่ว่า โดยเนื้อแท้แล้วกฎหมายเป็นสิ่งที่ออกโดยผู้มีอำ�นาจในรัฐ ๆ หนึ่ง  

มากกว่าที่จะเป็นสิ่งที่มีอยู่แล้วตามธรรมชาติ ซึ่งเป็นการโต้แย้งความไม่เป็นวิทยาศาสตร์ 

ของสำ�นักกฎหมายธรรมชาตินั่นเอง3

		  3) สำ�นักกฎหมายประวัติศาสตร์ (Historical School of Law) สำ�นักกฎหมาย 

ประวัติศาสตร์เป็นสำ�นักกฎหมายที่ได้รับความนิยมในพื้นที่ยุโรปตะวันออกเป็นอย่างมาก  

สำ�นักความคิดฝ่ายนี้มีรากฐานทางความคิดมาจากนักปรัชญาเยอรมัน ซึ่งพยายามเสนอ 

ความหมายของกฎหมาย ในลักษณะที่ ไ ม่ผูกพันอยู่กับความคิดของสำ�นักคิดเดิม 

ทั้งสองสำ�นัก โดยความหมายของกฎหมายที่ถูกกล่าวขานถึงอย่างมากในสำ�นักนี้ ถูกเสนอโดย 

ซาวิญี (Friedrich Carl von Savigny) นักนิติศาสตร์ชาวเยอรมันซึ่งได้ให้ความหมาย 

ของกฎหมายไว้ว่า “กฎหมายคือจิตวิญญาณประชาชาติ (Volksgeist)” โดยจิตวิญญาณ

ประชาชาตินั้นคือพื้นฐานความนึกคิด และพื้นฐานทางประวัติศาสตร์ที่สะท้อนถึง 

ความเป็นชนชาตินั้น ๆ ดังนั้น ตามการให้ความหมายของซาวิญี กฎหมายจึงเป็นสิ่งที่ 

สะท้อนตัวตนของชนชาติ และย่อมแตกต่างกันไปตามลักษณะตัวตนของแต่ละชาติ

นั่นเอง4

  	 2 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักพื้นฐานกฎหมายมหาชน (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2558), หน้า. 21
	 3 การให้ความหมายของกฎหมายตามแนวสำ�นักปฏิฐานนิยมนั้นเป็นที่รู้จักอย่างแพร่หลายที่สุดในประเทศไทย 

เนื่องจากเป็นคำ�สอนว่าด้วยความหมายของกฎหมายที่พระองค์เจ้ารพีพัฒนศักดิ์ พระบิดาแห่งกฎหมายไทยได้นำ�มาเผย

แพร่

	 4 จรัญ โฆษนานันท์, นิติปรัชญา (กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง, 2538), หน้า. 194
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	จ ากความหมายของกฎหมายตามที่สำ�นักความคิดต่าง ๆ ได้นำ�เสนอมาข้างต้น  

จะเห็นได้ว่าการให้ความหมายของกฎหมายนั้นล้วนแล้วแต่แตกต่างกันไปตามพื้นฐาน 

ความเชื่อของแต่ละสำ�นักความคิด โดยความหมายของกฎหมายตามความคิดของ 

สำ�นักกฎหมายบ้านเมืองนั้นเป็นความหมายที่แพร่หลายที่สุดในปัจจบัน เนื่องจากกฎหมาย 

ตามความรับรู้ในปัจจุบันนั้นล้วนถูกตราขึ้นโดยคำ�สั่งของผู้มีอำ�นาจในสังคม ผ่านการจัดทำ� 

เป็นลายลักษณ์อักษรเพื่อให้เกิดความชัดเจน และก่อให้เกิดสภาพบังคับอย่างแท้จริง  

อย่างไรก็ตาม หากพิจารณาแล้วจะเห็นได้ว่าความหมายของกฎหมายตามที่นำ�เสนอ 

ในทุกสำ�นักนั้นมีจุดเกาะเกี่ยวร่วมกันอยู่ นั่นคือกฎหมายนั้นเป็นสิ่งที่มี “อำ�นาจ” ในการ 

บังคับให้คนในสังคมหนึ่ง ๆ จะต้องปฏิบัติตามสิ่งที่กฎหมายกำ�หนดไว้นั่นเอง

	 ต่อมา สำ�หรับคำ�ว่า “มหาชน” นั้น พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542  

ได้ให้ความหมายไว้ว่า หมายถึง คนจำ�นวนมาก คนส่วนใหญ่ หรือชนจำ�นวนมาก5   

โดยความหมายดังกล่าวสอดคล้องกับความหมายในภาษาอังกฤษ ซึ่งคือคำ�ว่า “Public”  

ซึ่งหมายถึงสาธารณะ หรือหากย้อนไปหารากศัพท์ในภาษาละตินแล้ว คำ�ดังกล่าวมาจาก 

คำ�ว่า “Res Publica” อันหมายถึงสิ่งของสาธารณะหรือประโยชน์ร่วมกันของคนในสังคม6  

	 ดังนั้นแล้ว เมื่อพิจารณาจากการให้ความหมายแยกรายคำ�ระหว่างกฎหมาย 

และมหาชน จะพบว่าเราอาจให้ความหมายของกฎหมายมหาชนได้ว่า “กฎหมายมหาชน 

คือกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับคนส่วนใหญ่ หรือเป็นกฎหมายที่มีขึ้นเพื่อประโยชน์สาธารณะ” 

นั่นเอง 

	 5 ราชบัณฑิตยสถาน, พจนานุกรมฉบับราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 (กรุงเทพมหานคร: ราชบัณฑิตยสถาน), 

หน้า. 838
	 6เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักพื้นฐานกฎหมายมหาชน, หน้า. 22
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	จ ากความหมายของกฎหมายมหาชนตามที่กล่าวมาแล้วนั้น เราสามารถนำ�เอา 

ความหมายของกฎหมายมหาชนในลักษณะดังกล่าวมาแบ่งแยกความแตกต่างระหว่าง 

กฎหมายมหาชนและกฎหมายเอกชนได้ ดังที่จะกล่าวต่อไป

 1.2 การแบ่ งประเภทของกฎหมายมหาชน
	 และกฎหมายเอกชน

	 ภายหลังจากท่ีเราได้ทราบความหมายของกฎหมายมหาชนแล้ว เราจำ�เป็น 

ที่จะต้องพิจารณาถึงการแบ่งแยกประเภทของกฎหมายมหาชนและกฎหมายเอกชน 

เป็นลำ�ดับถัดไป ซึ่งการแบ่งแยกประเภทของกฎหมายในที่นี้ นอกจากจะเป็นการแบ่งแยก 

อันอาศัยความหมายของกฎหมายมหาชนเป็นพื้นฐานประการหนึ่งแล้ว การพิจารณาถึง 

การแบ่งแยกประเภทของกฎหมายยั งก่ อ ใ ห้ เกิ ดความเข้ า ใจ ในความหมายของ 

กฎหมายมหาชนมากขึ้นด้วยอีกทางหนึ่ง

	 ศาสตราจารย์ ดร. เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์ ได้นำ�เสนอหลักเกณฑในการ 

แบ่งแยกประเภทระหว่างกฎหมายมหาชนและกฎหมายเอกชนออกจากกัน โดยอาจ 

จำ�แนกได้เป็นสามประการ ดังนี้7

		  1) เกณฑ์องค์กร เกณฑองค์กรนั้นเป็นเกณฑที่จำ�แนกประเภทของ 

กฎหมายออกจากกันโดยพิจารณาจากสถานะของคู่กรณีที่ก่อนิติสัมพันธ์ระหว่างกัน โดย 

ในกรณีของกฎหมายมหาชนนั้น นิติสัมพันธ์ที่เกิดขึ้นจะเกิดจากการที่รัฐ หน่วยงานของรัฐ  

หรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐ (ผู้ปกครอง) ฝ่ายหน่ึง กับเอกชน (ผู้ถูกปกครอง) อีกฝ่ายหนึ่ง  

ได้ก่อนิติสัมพันธ์ (ความสัมพันธ์ทางกฎหมาย) ระหว่างกัน หรืออาจจะเป็นกรณีที่หน่วยงาน 

ของรัฐก่อนิติสัมพันธ์ระหว่างกัน ลักษณะของการก่อนิติสัมพันธ์ระหว่างผู้ปกครอง 

ต่อกันและกัน หรือระหว่างผู้ปกครองกับผู้อยู่ใต้ปกครองเช่นนี้ย่อมจัดว่าเป็นการกระทำ� 

ภายใต้บังคับของกฎหมายมหาชน 

	   7 เรื่องเดียวกัน, หน้า. 53-58
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		  ในขณะที่ สำ �ห รับกฎหมาย เอกชนนั้ น  จะ เป็นกฎหมายที่ ใช้ บั งคั บ 

ในกรณีที่ คู่กรณีนั้นเป็นผู้ถูกปกครอง (เอกชน) ทั้งสองฝ่าย ดังนั้นนิติสัมพันธ์ที่เอกชน 

ทำ�ระหว่างกันนั้นจึงเป็นนิติสัมพันธ์ที่ตกอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายเอกชน

		  อย่างไรก็ตาม หลักเกณฑตามที่กล่าวมาข้างต้นจัดว่าเป็นหลักทั่วไปซึ่งอาจ 

มีข้อยกเว้นได้ในสองกรณี กรณีแรก ได้แก่ การที่หน่วยงานของรัฐเลือกที่จะเข้าไปทำ� 

นิติสัมพันธ์ภายใต้กฎหมายเอกชน เช่น การซื้อขายสินค้าต่าง ๆ ในลักษณะเช่นนี้  

อาจกล่ าวได้ ว่ า  หน่วยงานของ รัฐยอมลดสถานะความเ ป็นผู้ปกครองของตนลง  

ให้ เหลือเพียงสถานะที่ตนเป็นเสมือนเอกชนรายหนึ่ งที่ เข้ าทำ�นิติกรรมกับเอกชน 

รายอื่นด้วยสถานะที่ลดลงมาอย่างเท่าเทียมกันนี้ นิติสัมพันธ์ดังกล่าวย่อมอยู่ภายใต้บังคับ 

ของกฎหมายเอกชน ส่วนกรณีที่สองนั้น เป็นกรณีที่เอกชนได้รับมอบหมายให้ใช้อำ�นาจ 

บางอย่างแทนรัฐ หรือดำ�เนินการจัดทำ�บริการสาธารณะเพื่อสนองตอบต่อประโยชน์ 

ของส่วนรวม ซึ่งเป็นการที่ รัฐแบ่งงานหรือหน้าที่ของตนให้เอกชนเข้ามาร่วมทำ�ได้  

เพื่อให้เกิดความทั่วถึงในการบริการ เช่น การให้เอกชนจัดตั้งสถานตรวจสภาพรถเอกชน 

ซ่ึงเดิมงานนี้ เป็นงานของรัฐ แต่ต่อมา รัฐยินยอมที่จะแบ่งหน้าที่ตรงนี้ ให้ เอกชนทำ�  

เพื่ อ ให้ประชาชนท่ัวไปสามารถเข้ าถึ งบริการตรวจสภาพรถได้ โดยสะดวกยิ่ งขึ้ น  

การดำ�เนินการของสถานตรวจสภาพรถเอกชนนี้ถือว่าเป็นการดำ�เนินการแทนรัฐ  

และเป็นการดำ�เนินการในนามของรัฐ ดังนั้น นิติสัมพันธ์ที่ เกิดขึ้นระหว่างเอกชน  

(สถานตรวจสภาพรถเอกชน) ฝ่ายหนึ่ง กับเอกชนอีกฝ่ายหนึ่งที่นำ�รถมาตรวจสภาพ 

ในกรณีเช่นนี้ ย่อมถือว่าเป็นนิติสัมพันธ์ท่ีอยู่ภายใต้บังคับกฎหมายมหาชน เพราะถือว่า 

เอกชนฝ่ายหนึ่งแสดงตนแทนรัฐ

		  2) เกณฑ์วัตถุประสงค์หรือเกณฑ์หน้าที่ เกณฑ์วัตถุประสงค์หรือเกณฑ์ 

หน้าที่นั้น เป็นเกณฑที่แบ่งแยกกฎหมายมหาชนออกจากกฎหมายเอกชนโดยอาศัย 

เอาวัตถุประสงค์ของกฎหมายเป็นเกณฑ์ในการแบ่ง โดยกฎหมายมหาชนนั้นเป็นกฎหมาย 

ที่คงอยู่ เพื่อการสนองตอบต่อ หรือสร้างประโยชน์สาธารณะขึ้น ดั งจะเห็นได้ว่ า 
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การกระทำ�ใด ๆ ก็แล้วแต่ของรัฐ หน่วยงานของรัฐ หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ ล้วนเป็นการกระทำ�

เพื่อประโยชน์ของประชาชนส่วนรวมโดยแท้ ลักษณะเช่นนี้จงเป็นคุณลักษณะเฉพาะ 

ของกฎหมายมหาชน ในขณะที่กฎหมายเอกชนนั้น เป็นกฎหมายที่มุ่งคุ้มครองประโยชน์ 

ส่วนตัวระหว่างเอกชนด้วยกันเอง การกระทำ�ใด ๆ ก็แล้วแต่ระหว่างเอกชนด้วยกันนั้น 

จึงเป็นการสนองตอบต่อความพึงใจระหว่างเอกชนทั้งสองฝ่ายที่เข้ามาก่อนิติสัมพันธ์กัน 

โดยแท้ ลักษณะเช่นนี้จึงจัดเป็นลักษณะเฉพาะของกฎหมายเอกชน อันทำ�ให้สามารถแบ่งแยก

ระหว่างกฎหมายมหาชนและกฎหมายเอกชนออกจากกันได้โดยง่าย 

		   3) เกณฑรปูแบบ เกณฑรปูแบบเปน็การแบง่แยกประเภทของกฎหมายมหาชน 

และกฎหมายเอกชนออกจากกันโดยอาจแบ่งเป็นหลักเกณฑ์ย่อย ๆ ได้อีกสองประการ คือ

			   การพิจารณาจากฺ “การกระทำ�” สำ�หรับกฎหมายมหาชนที่คู่กรณี 

ในนิติสัมพันธ์โดยท่ัวไปจะเป็นผู้ปกครองกับผู้ถูกปกครอง ลักษณะเช่นนี้ทำ�ให้การกระทำ� 

ระหว่างคู่กรณีนั้นอยู่ในสถานะที่ไม่เท่าเทียมกัน กล่าวคือ ฝ่ายผู้ปกครองย่อมมีอำ�นาจ 

เหนือกว่าในการกระทำ�ระหว่างตนกับผู้ถูกปกครอง นั่นทำ�ให้การก่อนิติสัมพันธ์ใด ๆ ก็แล้วแต่ 

มักเกิดขึ้นในรูปของการใช้อำ�นาจฝ่ายเดียว ซึ่งคู่กรณีฝ่ายที่เป็นผู้ถูกปกครองนั้นไม่สามารถ 

กระทำ�การใด ๆ เพื่อแก้ไขเปลี่ยนแปลงข้อกำ�หนดของฝ่ายปกครองได้  การกระทำ�ในลักษณะ 

ของการใช้อำ�นาจฝ่ายเดียวอย่างไม่เท่าเทียมกันคือเป็นไปในลักษณะที่ไม่ได้เกิดจาก 

ความยินยอมของทั้ งสองฝ่าย เช่นนี้จึ ง เป็นเอกลักษณ์หรือรูปแบบการกระทำ�ของ 

กฎหมายมหาชนโดยแท้

			   ในขณะที่หากเป็นการกระทำ�ภายใต้กฎหมายเอกชนแล้ว คู่กรณี 

ภายใต้บังคับของกฎหมายเอกชนย่อมเป็นปัจเจกชนด้วยกันท้ังสองฝ่าย ทำ�ให้การกระทำ�ใด ๆ  

ของคู่กรณีวางอยู่บนสถานะของความเท่าเทียมกัน การก่อนิติสัมพันธ์ระหว่างกันจึงกระทำ�ไป 

ในลักษณะที่เกิดขึ้นจากการให้ความยินยอมทั้งสองฝ่ายในฐานะปัจเจกชนที่เสมอ เหมือนกนั 
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ลักษณะของนิติสัมพันธ์ที่ เกิดขึ้นภายใต้ความยินยอมระหว่าง คู่กรณีทั้ งสองฝ่าย 

นี้เองที่เป็นหลักการและรูปแบบที่สำ�คัญของกฎหมายเอกชน

			   การพิจารณาในประเด็นต่อมาเป็นการพิจารณาจากสถานะทาง

กฎหมาย กล่าวคือ กฎหมายเอกชนนั้นวางอยู่บนหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนา ดังนั้น โดย

ทั่วไปแล้วคู่กรณีที่เข้าผูกนิติสัมพันธ์กันภายใต้กฎหมายเอกชนนั้นย่อมสามารถตกลงกันให้

สภาพแห่งนิติกรรมที่ทำ�ร่วมกันน้ันเป็นเช่นใดก็ได้ ตราบเท่าที่ไม่มีกฎหมายห้าม ไม่ขัดต่อ

ความสงบเรียบร้อย และศีลธรรมอันดีของประชาชน ในขณะที่กฎหมายมหาชนนั้นมีสถานะ

ที่แตกต่างออกไป กล่าวคือ กฎหมายมหาชนนั้นมีสถานะเป็นกฎหมายที่จะต้องใช้บังคับกับ

ประชาชนทั้งประเทศ ดังนั้นเงื่อนไขใด ๆ กต็ามที่กำ�หนดไว้ในกฎหมายมหาชนจึงเป็นสิ่งที่

ไม่สามารถแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือตกลงให้เป็นอย่างอื่นได้โดยคู่กรณีซึ่งก่อนิติสัมพันธ์

ระหวา่งกัน โดยการแก้ไขเปลีย่นแปลงเงื่อนไขทีก่ำ�หนดไวใ้นกฎหมายมหาชนจะตอ้งกระทำ�ผา่น

กระบวนการทางนิติบัญญัติหรือกระบวนการอื่นที่มีคุณค่าเทียบเท่ากับกระบวนการทาง

นิติบัญญัติเท่านั้น คณุลักษณะทางกฎหมายของกฎหมายมหาชนเช่นนี้ พัฒนาไปสู่หลักการพื้น

ฐานทางกฎหมายมหาชนประการหนึ่ง นั่นคือหลักไม่มีกฎหมายไม่มีอำ�นาจ (มีอำ�นาจเท่าที่

กฎหมายกำ�หนด) ซึ่งผู้เรียนจะได้ศึกษาต่อไปในรายวิชากฎหมายปกครอง

		  4) เกณฑ์การพิจารณาคดี สำ�หรับการดำ�เนนิการแบง่แยกกฎหมายมหาชนออก

จากกฎหมายเอกชนโดยอาศัยเกณฑ์การพิจารณาคดีนั้น เนื่องจากกฎหมายมหาชนและ

กฎหมายเอกชนนั้นมีลักษณะของการก่อนิติสัมพันธ์ ตลอดจนคู่กรณีที่เข้ามาก่อนิติสัมพันธ์ร่วม

กันในลักษณะที่แตกต่างกันเป็นอย่างมาก ดังนั้นการพิจารณาคดีภายใต้เงื่อนไขแห่งนิติสัมพันธ์

ทีแ่ตกต่างกนัมากนัน้จึงไมส่ามารถทำ�ได้โดยอาศยัวธิกีารพจิารณาคดแีบบเดยีวกนั ซึง่โดยทัว่ไป

แล้วหากเป็นประเทศที่ใช้ศาลในระบบศาลเดี่ยวนั้น คดีที่อยู่ภายใต้กฎหมายมหาชนจะถูกมอบ

หมายให้อยู่ในอำ�นาจพิจารณาของศาลพิเศษ ในขณะที่ประเทศที่ใช้ศาลในระบบศาลคู่ 


