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บทคัดยอ

วิทยานิพนธนี้มุ งศึกษาถึงปญหาการใชอํ านาจของคณะรัฐมนตรี ในการใชอํ านาจ      
ในการตราพระราชกํ าหนดที่ไมเปนไปตามเงื่อนไขตามที่รัฐธรรมนูญไดบัญญัติไวตามรัฐธรรมนูญ
มาตรา 218 ซ่ึงมมีลูเหตจุากบทบญัญตัแิหงรัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2540 ทีไ่ดบญัญตัิ
เงือ่นไขในการตราไวไมชัดเจน ศกึษารวมถงึขอบเขตของศาลรฐัธรรมนญูในการตรวจสอบความชอบ
ดวยรัฐธรรมนูญของพระราชกํ าหนด

ผลจากการศกึษาค ําวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญูในเรือ่งพระราชก ําหนด รวมถึงความเปนมา
ของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ ที่ใหอํ านาจคณะรัฐมนตรีในการตราพระราชกํ าหนดรัฐธรรมนูญ   
เกอืบทกุฉบบักจ็ะบญัญตัใิหคณะรฐัมนตรมีอํี านาจในการตราพระราชก ําหนด โดยไดก ําหนดเงือ่นไข
การตราไวคอนขางเครงครดั หลังจากรฐัธรรมนญู พ.ศ. 2534 จนถงึรัฐธรรมนญู พ.ศ. 2540 บทบญัญตัิ
ของรฐัธรรมนูญที่เกี่ยวกับอํ านาจในการตราพระราชกํ าหนดถูกแยกเปน 2 วรรค วรรคแรกบัญญัติ
ถึงวตัถุประสงคในการตรา วรรคสองบญัญตัวิาการตราพระราชก ําหนดตามวรรคแรกจะกระท ําไดตอเมือ่
คณะรฐัมนตรเีหน็วาเปนกรณฉีกุเฉนิทีม่คีวามจ ําเปนรีบดวนอนัมอิาจหลีกเลีย่งได ในมาตรา 219 วรรคหนึง่
ไดบัญญัติใหสมาชิกสภาผูแทนราษฎร หรือสมาชิกวุฒิสภา เสนอความเห็นตอประธานของตนวา
พระราชก ําหนดเปนไปตามวตัถุประสงคในวรรคหนึง่หรอืไมเทานัน้ ซ่ึงหมายความวาสมาชกิทัง้สองสภา
ไมสามารถเสนอใหศาลรฐัธรรมนญูพจิารณาวนิจิฉยัวา พระราชก ําหนดเปนไปตามมาตรา 218 วรรคสอง
ซ่ึงเปนเรื่องที่รัฐธรรมนูญไดมอบอํ านาจใหอยูในดุลพินิจอันเด็ดขาดของคณะรัฐมนตรี โดยที่ไมมี
องคกรอ่ืนใดสามารถเขามาควบคุมตรวจสอบได

จากปญหาทีเ่กดิขึน้ดงักลาว ผูเขยีนจงึเสนอแนะวาควรจะน ําบทบญัญตั ิมาตรา 218 วรรคหนึง่
และมาตรา 218 วรรคสอง มาบัญญัติใหเปนวรรคเดียวกัน สวนอํ านาจในการควบคุมตรวจสอบนั้น 
โดยเฉพาะศาลรัฐธรรมนูญสามารถควบคุมตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญในเรื่องดังกลาวได 
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คือ ตรวจสอบไดทั้งเงื่อนไขการตราในวรรคแรก และในกรณีฉุกเฉินที่มีความจํ าเปนรีบดวน      
ของการตราพระราชกํ าหนดDPU
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ABSTRACT

This thesis aims to study the problem of the power exercise by the Council of 
Ministers to issue the Emergency Decree which is inconsistent with the conditions prescribed in 
Section 218 of the Constitution. The causes of this problem arose from the provisions of the 
Constitution of the Kingdom of Thailand, B.E. 2540 (1997), in which the conditions to issue the 
Emergency Decree were not explicitly prescribed. The study also includes the extent to review 
the constitutional legitimacy of the Emergency Decree by the Constitutional Court.

From the study of the Rulings by the Constitutional Court relating to the Emergency 
Decree including the background of the constitutional provisions, in which powers to issue the 
Emergency Decree were vested to the Council of Ministers, it is found that nearly all of the 
Constitutions prescribed to give powers to the Council of Ministers to issue the Emergency 
Decree. The conditions of issuance were strictly prescribed. From the Constitution of B.E. 2534 
(1991) to the one of B.E. 2540 (1997), the provisions of the Constitutions with regard to powers 
in issuing the Emergency Decree were separated in two paragraphs; in the first paragraph, the 
purposes of the issuance were prescribed whereas the second paragraph stipulated that the 
issuance prescribed in the first paragraph shall be made only when the Council of Ministers is of 
the opinion that it is the case of emergency and necessary urgency which is unavoidable. The first 
paragraph of Section 219 stipulated that members of the House of Representatives or senators 
have the right to submit an opinion to the President of the House of which they were members 
regarding only whether or not the Emergency Decree is in accordance with the purposes in the 
first paragraph. This means that both members of House of Representatives and senators cannot 
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submit an opinion to the Constitutional Court for its decision whether the Emergency Decree is in 
accordance with the second paragraph of Section 218, in which powers were vested by the 
Constitution to be under the absolute discretion of the Council of Ministers. In this regard, no any 
other organizations can control and review such powers.

Due to the said problem, it is suggested that the first and second paragraphs of 
Section 218 be prescribed in the same paragraph. With regard to powers to control and review, 
the Constitutional Court shall be entitled to control and review the constitutional legitimacy; that 
is to say, the Constitutional Court shall be able to review both the conditions of the issuance 
under the first paragraph and the case of emergency and necessary urgency to issue the 
Emergency Decree.
DPU



บทที่ 1
บทนํ า

1.1  ความเปนมาและความสํ าคัญของปญหา

ในการปกครองระบอบประชาธิปไตยแบบรัฐสภาของประเทศไทยนั้น มาตรา 3      
ของรัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 25401 ไดบัญญัติวา “อํ านาจอธิปไตยเปนของปวงชน
ชาวไทย พระมหากษัตริยผูทรงเปนประมุขทรงใชอํ านาจนั้นทางรัฐสภา คณะรัฐมนตรี และศาล
ตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้” การใชอํ านาจอธิปไตยซึ่งเปนของปวงชนแบงเปน 3 หนาที่ คือ
นติบิญัญตั ิบริหาร และตลุาการ ซ่ึงพระมหากษตัริยเปนพระประมขุทรงใชอํ านาจนติบิญัญตัทิางรฐัสภา
ทรงใชอํ านาจบริหารทางคณะรัฐมนตรี และทรงใชอํ านาจตุลาการทางศาล ดังนั้น การตรากฎหมาย
จึงเปนหนาที่ของฝายนิติบัญญัติ หรือรัฐสภา ซ่ึงไดรับการเลือกตั้งจากประชาชนเจาของอํ านาจรัฐ
โดยตรง โดยการตรากฎหมายในรูปพระราชบัญญัติ และฝายบริหารโดยคณะรัฐมนตรีนั้น  ตามปกติ  
ยอมไมมีอํ านาจตรากฎหมาย  แตมีหนาที่บริหารงานของประเทศ

อยางไรก็ตามมีขอยกเวนในหลักการดังกลาวโดยใหคณะรัฐมนตรี ซ่ึงเปนฝายบริหาร      
มอํี านาจตรากฎหมายไดสํ าหรบักรณเีรงดวนฉกุเฉนิ และมคีวามจ ําเปนอนัไมสามารถรอการตรากฎหมาย
เปนพระราชบญัญตัโิดยรัฐสภาได โดยคณะรฐัมนตรสีามารถด ําเนนิการตรากฎหมายเปนพระราชก ําหนด
อันเปนกรณีที่คอนขางจํ ากัด

ปญหาในการศกึษากรณนีีม้มีลูเหตจุากบทบญัญตัแิหงรัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย
พ.ศ. 2540 ที่ไดบัญญัติเงื่อนไขในการตราไวไมชัดเจน ซ่ึงทํ าใหเกิดปญหาที่สํ าคัญตามมา 2 ประการ 
ไดแก

                                                       
1 ปจจุบันรัฐธรรมนูญฉบับนี้ไดถูกยกเลิก โดยมีคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตย

อันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุขยึดอํ านาจ และมีรัฐบาลรักษาการกํ าลังยกรางรัฐธรรมนูญฉบับใหมขึ้น
ซึ่งตองบทบัญญัติเกี่ยวกับพระราชกํ าหนด การเขียนวิทยานิพนธเลมนี้ก็เพื่อเปนแนวทางในการรางรัฐธรรมนูญ
ฉบับใหม

DPU



2

1) ปญหาการใชอํ านาจของคณะรัฐมนตรีในการใชอํ านาจ ในการตราพระราชกํ าหนด
ทีไ่มเปนไปตามเงื่อนไขตามที่รัฐธรรมนูญไดบัญญัติไวตามรัฐธรรมนูญมาตรา 218 ขอแยกพิจารณา 
ดังนี้

(1) ความหมายตางๆ ในมาตรา 218 วรรคหนึ่ง ซ่ึงถือเปนเงื่อนไขที่เปนขอบเขต
ในการทีค่ณะรฐัมนตรีจะใชอํ านาจในการตราพระราชกํ าหนดนั้นมีความหมายวาอยางไร ไดแก

ก. เพือ่รักษาความปลอดภัยของประเทศ
ข. เพือ่รักษาความปลอดภัยสาธารณะ
ค. เพือ่รักษาความมั่นคงทางเศรษฐกิจของประเทศ
ง. เพื่อปองกันภัยพิบัติสาธารณะ

(2) ปญหาวากฎหมายทีค่ณะรฐัมนตรจีะสามารถใชอํ านาจ ในการตราเปนพระราชก ําหนด
นัน้ กฎหมายนัน้จะตองมเีนือ้หาเปนอยางไร กลาวคอื กรณใีดทีส่มควรจะตราออกมาเปนพระราชบญัญตัิ
กรณใีดทีส่มควรจะตราออกมาเปนพระราชก ําหนด ตวัอยางเชน คณะรฐัมนตรจีะมอํี านาจในการตรา
พระราชก ําหนดออกมา ในเรือ่งทีม่เีนือ้หาเปนการจ ํากดัสทิธแิละเสรภีาพของประชาชนในเรือ่งตางๆ
ไดหรือไม เชน การตราพระราชกํ าหนดที่มีโทษทางอาญาสูง หรือปญหาที่มีการตราพระราชกํ าหนด
นริโทษกรรมแกผูกระทํ าความผิดเนื่องในการชุมนุมกันระหวางวันที่ 17 พฤษภาคม 2535 เพียงแต
ลบลางความผิดซ่ึงเปนผลของการกระทํ าของบุคคลเหลานั้นในวันที่ไดทํ าลงไป ลวนแลวแต      
เปนการกระทํ าที่มาจากการจํ ากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนทั้งส้ิน

2) ปญหาเกีย่วกบัขอบเขตของศาลรฐัธรรมนญูในการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนญู
ของพระราชกํ าหนด ศาลรัฐธรรมนูญมีอํ านาจในการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญเพียงใด 
กลาวคือ ศาลรัฐธรรมนูญสามารถตรวจสอบเงื่อนไขในการตราพระราชกํ าหนดได ทั้งในเงื่อนไข   
ที่เกี่ยวของกับวัตถุประสงคในการตราพระราชกํ าหนดตามมาตรา 218 วรรคหนึ่ง และเงื่อนไข      
ในเรือ่งความฉุกเฉินจํ าเปนเรงดวนตามมาตรา 218 วรรคสองหรือไม

1.2  วตัถุประสงคการศึกษา

1.2.1 ศกึษาทฤษฎ ี และแนวคิดพื้นฐานเกี่ยวกับการใชอํ านาจนิติบัญญัติโดยฝายบริหาร
โดยเฉพาะในประเทศที่เปนตนกํ าเนิดทางทฤษฎีดังกลาว เพื่อใหทราบถึงรากฐานของอํ านาจตรา
พระราชกํ าหนดของฝายบริหารโดยเฉพาะในประเทศไทย

1.2.2 ศกึษาหลกัเกณฑ และกระบวนการตราพระราชก ําหนดทีก่ ําหนดไวในรฐัธรรมนญู
ป พ.ศ. 2540
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1.2.3 ศึกษาถึงขอบอํ านาจของฝายบริหารในการตราพระราชกํ าหนดใหเปนไปตาม   
รัฐธรรมนูญ ป พ.ศ. 2540

1.2.4 ศึกษาถึงการดํ าเนินการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญในสวนของ       
ศาลรัฐธรรมนูญ

1.2.5 ศึกษาขอเท็จจริงอันเปนเหตุใหมีการตราพระราชกํ าหนดวิเคราะหคํ าวินิจฉัย  
ของศาลรัฐธรรมนูญ  และการกระทํ าของรัฐบาลในการตราพระราชกํ าหนด

1.3  วิธีการดํ าเนินการวิจัย

ในการศกึษาวจิยัเร่ืองนี ้มุงวเิคราะหวจิยัแบบเอกสาร (Documentary Research) โดยศกึษา
จากต ํารา วทิยานพินธ วารสาร บทความ และบทกฎหมายทีเ่กีย่วของตางๆ รวมทัง้ศกึษาและวเิคราะห
จากค ําวนิจิฉยัของศาลรัฐธรรมนูญในประเด็นที่เกี่ยวเนื่องกับหัวขอในการศึกษาวิจัยดังกลาว

1.4  ขอบเขตของการศึกษา

การศกึษาวเิคราะหในครัง้นี ้ จงึมุงหมายทีจ่ะศกึษาถงึปญหาของบทบญัญตัขิองรฐัธรรมนญู
ทีเ่กีย่วกบัอ ํานาจในการตราพระราชก ําหนดของฝายบรหิาร ทัง้กลไกในการตรา กระบวนการควบคมุ
การตรวจสอบ อํ านาจในการตราพระราชกํ าหนดของฝายบริหารวาควรมีขอบเขตแคไหน เพียงใด 
และวธีิการท ําอยางไรใหอํ านาจในการตราพระราชก ําหนดอยูภายในขอบเขต และเงือ่นไขทีรั่ฐธรรมนญู
ก ําหนด

สรปุขอบเขตดังตอไปนี้
1) ขอบเขตของฝายบริหารในการใชอํ านาจในการตราพระราชกํ าหนด ใหเปนไปตาม

เงื่อนไขของรัฐธรรมนูญ
2) ขอบเขตในการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของพระราชกํ าหนดของ  

ศาลรัฐธรรมนูญ
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1.5  สมมุติฐานของการศึกษา

หลักการแบงการใชอํ านาจอธปิไตยนัน้ การตรากฎหมายเปนอ ํานาจของรฐัสภาโดยเฉพาะ
การตราพระราชกํ าหนดโดยคณะรัฐมนตรีจึงเปนการใชอํ านาจนิติบัญญัติในกรณียกเวน ซ่ึงรัฐสภา
ไมสามารถแกไขเนื้อความในพระราชกํ าหนดได ทํ าไดแตเพียงอนุมัติหรือไมอนุมัติพระราชกํ าหนด
เทานัน้ หากเปดโอกาสใหคณะรฐัมนตรใีชอํ านาจในการตราพระราชก ําหนดมากเกนิไป จะมผีลท ําให
การดลุอํ านาจในการตรากฎหมายระหวางคณะรัฐมนตรีกับรัฐสภาเสียไป และไมสอดคลองกับหลัก
การปกครองระบอบประชาธิปไตยแบบรัฐสภา

ในการตราพระราชกํ าหนดขึ้นใชบังคับนั้น คณะรัฐมนตรีจะตองตราใหอยูในขอบเขต
ของบทบญัญตัติามรฐัธรรมนญูตามมาตรา 218 วรรคหนึง่ และวรรคสอง ทีสํ่ าคญัจะตองท ําอยูภายใน
ขอบเขต หรือเงื่อนไขที่กํ าหนดโดยเครงครัด เพื่อมิใหเปนการแทรกแซงอํ านาจในการตรากฎหมาย
ของรัฐสภาและการถวงดุลอํ านาจอันเปนเปาหมายของรัฐธรรมนูญ

ในสวนของศาลรฐัธรรมนญูควรมอํี านาจในการตรวจสอบความชอบ โดยสามารถเขาไป
ตรวจสอบไดทัง้ในกรณเีงือ่นไขในมาตรา 218 วรรคหนึง่ และวรรคสอง กรณฉีกุเฉนิทีม่คีวามจ ําเปน
รีบดวนอันมิอาจหลีกเลี่ยงได

1.6  ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับ

1.6.1 เพือ่จะท ําใหทราบถึงทฤษฎ ี และแนวคดิพืน้ฐานเกีย่วกบัการใชอํ านาจนิติบัญญัติ
โดยฝายบริหาร โดยเฉพาะในประเทศที่เปนตนกํ าเนิดทางทฤษฎีดังกลาว เพื่อใหทราบถึงรากฐาน
ของอ ํานาจตราพระราชกํ าหนดของฝายบริหารโดยเฉพาะในประเทศไทย

1.6.2 เพือ่เปนหลักเกณฑ และกระบวนการตราพระราชก ําหนดทีก่ ําหนดไวในรฐัธรรมนญู
ป พ.ศ. 2540

1.6.3 เพือ่จะท ําใหทราบถงึขอบอ ํานาจของฝายบรหิารในการตราพระราชก ําหนดใหเปนไป
ตามรัฐธรรมนูญ ป พ.ศ. 2540

1.6.4 เพื่อศึกษาถึงการดํ าเนินการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญในสวนของ
ศาลรัฐธรรมนูญ

1.6.5 เพื่อทํ าใหทราบถึงขอเท็จจริงอันเปนเหตุใหมีการตราพระราชกํ าหนดวิเคราะห
ค ําวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญู และการกระท ําของรฐับาลในการตราพระราชก ําหนด เพือ่เปนการน ํา
ไปสูการพัฒนาในการศึกษาครั้งตอไป
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บทที่ 2
อํ านาจนิติบัญญัติในทางทฤษฎีของกฎหมายมหาชน

2.1  ทฤษฎีอํ านาจอธิปไตย

แนวความคิดเรื่อง “อํ านาจอธิปไตย” (sovereignty) ปรากฏขึ้นจากทฤษฎีการเมือง              
ซ่ึงกลาววา “ในทุกรูปแบบของการปกครองจะตองมีอํ านาจแหงการตัดสินใจโดยสูงสุดเด็ดขาด 
(absoluter power of final decision) และอ ํานาจนี้ถูกใชหรือควบคุมโดยบุคคลหรือส่ิงสมมุติ (person 
or body) บคุคลหรือส่ิงสมมุตินี้จะเปนผูทรงไวซ่ึงอํ านาจในการตัดสินใจ และบังคับการใหเปนไป
ตามการตดัสนิใจนัน้ บคุคลหรือส่ิงสมมตุนิีเ้รียกวา “องคอธิปตย” หรือ “ผูมอํี านาจสงูสุด” (sovereign)
รูปแบบสามญัของทฤษฎนีีม้กัถูกยกขึน้กลาวอางทัว่ไป ไดแก “รัฐ” คอื องคอธิปตย (the state is sovereign)
หรือถูกยกกลาวอางโดยใชถอยคํ าทีค่ลายคลงึกนั เชน “รัฐฐาธปิตย” (sovereign) สํ าหรบัแนวความคดิ
เรือ่งนี ้ ไดถูกน ํามากลาวอางในระยะเวลาใกลเคยีงกบัแนวความคดิเรือ่งอ ํานาจอธปิไตย ทัง้สองทฤษฎนีี้
บญัญตัิก็เพื่อเปนสัญลักษณทางอํ านาจฝายอาณาจักร  ซ่ึงมีอิทธิพลขึ้นแทนฝายศาสนจักร

ทฤษฎีอํ านาจอธิปไตยมีความหมายถึงรัฐ ซ่ึงเปนเงื่อนไขสํ าคัญของอํ านาจทางการเมือง  
(political power) ทฤษฎกีารเมอืงมกัถูกเปลีย่นแปลงไปอยางไมมส้ิีนสุด โดยขึน้กบัแรงกดดนัภายใน
หรือขึน้อยูกบัหนาทีพ่ืน้ฐานของผูปกครองสองประการ คอื ความอยูรอด และการกนิดอียูดขีองประชาชน
(survival and betterment) ทฤษฎอํี านาจอธิปไตยปรากฏขึ้นในโลกในเวลาที่เหมาะสมที่สุด

ความหมายของอํ านาจอธิปไตย
ค ําวา อํ านาจ หมายถึง ความสามารถที่จะปฏิบัติการอยางใดอยางหนึ่งตามพจนานุกรม

กฎหมายตางประเทศ แยกคํ าวา อํ านาจออกเปน 2 คํ า คือ Power และ Authority โดยถือวา Power 
คือ สิทธิ (Right) ความสามารถ (Ability) ในอันที่จะกระทํ าการหรืองดเวนการกระทํ าการใด       
โดยชอบดวยกฎหมาย1

                                                       
1 Black’s Law Dictionary. p. 1332. อางถึงใน วิษณุ เครืองาม. (2530). กฎหมายรัฐธรรมนูญ

(พิมพครั้งที่ 3). หนา 445.
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ในทางกฎหมายรัฐธรรมนูญ ถือวาเปนสิทธิอันชอบธรรม ซ่ึงผูมีอํ านาจใชดุลยพินิจ
ประกอบดวยกไ็ด สวนค ําวา Authority คอื อํ านาจอนัไดรับมอบหมายมา เชน ตวัแทนไดรับมอบอ ํานาจ
จากตัวการ แตเมื่อนํ ามาใชในทางกฎหมายรัฐธรรมนูญ ก็ไมสูจะมีความแตกตางกับคํ าวา Power 
เทาใดนัก เพราะเมื่อเราพูดวาฝายนิติบัญญัติมีอํ านาจนิติบัญญัติ2 เพราะเปนสิทธิอันชอบธรรม       
ในทางนิติบัญญัติและมีดุลยพินิจในงานนิติบัญญัติ อยางไรก็ตาม อํ านาจของฝายบริหารเชนวานี้ 
ถือวาไดรับมอบหมายมาจากรฐัธรรมนญู หรือถาจะวากนัตามหลกัประชาธปิไตยแลวกถื็อวาประชาชน
เปนเจาของอํ านาจอธิปไตย อํ านาจของฝายนิติบัญญัติก็ไดรับมอบหมายจากประชาชนนั่นเอง 
อํ านาจของฝายนิติบัญญัติจึงเปน Authority ดวย

ดวยเหตุนี้จะเห็นไดวา ตํ ารากฎหมายรัฐธรรมนูญตางประเทศจึงมักเรียกสับสนกันอยู
ระหวางคํ าวา Power กับ Authority แตสวนใหญแลวจะเรียกวา power3 อํ านาจเปนสิ่งสํ าคัญ          
ในทางการเมืองอยางที่เรียกในทางรัฐศาสตรวา “การเมืองไมใชส่ิงใด แตเปนการตอสูเพื่ออํ านาจ”4

ในทางกฎหมายรัฐธรรมนูญมักใชคํ าวา อํ านาจคูกับคํ าวาหนาที่ จนเกือบจะเรียกวาสิ่งเดียวกัน       
ดงัจะเหน็ไดวาเมือ่มีการพดูถึงเรือ่งการแบงแยกอ ํานาจ (separation of power) กจ็ะพดูถึงการแบงแยก
หนาที่ (separation of function) เคยีงคูกนัเสมอโดยนัยนี้ คํ าวาอํ านาจมีลักษณะเปนกลางไมใช    
เปนเรือ่งดหีรือไมดีในตัวมันเอง หากขึ้นอยูกับวาจะใชอํ านาจหนาที่นั้นใหเปนไปทางใด

สวนค ําวา อํ านาจอธปิไตยนัน้ในทางกฎหมายมหาชนถอืวาเปนอ ํานาจสงูสดุในการปกครอง
ประเทศ หรืออํ านาจหนาทีแ่สดงความเปนเจาของประเทศนัน่เอง ซ่ึงเมือ่สูงสดุหรือเปนเจาของเสยีแลว
โดยปกตกิไ็มตองอยูในบงัคบับญัชาของใคร เวนแตจะเปนไปดวยใจสมคัร อํ านาจนีถื้อวาเปนองคประกอบ
อยางหนึง่ของรฐั หรือเปนเครือ่งวดัวาดนิแดนนัน้เปนรัฐหรือประเทศเอกราชหรอืไม ฮองกงไมใชรัฐ
ทั้งที่มีดินแดนและประชากรก็เพราะขาดอํ านาจสูงสุดในการปกครองตนเอง แนวความคิดเรื่อง
อํ านาจอธปิไตย นาจะพฒันามาใกลเคยีงกบัแนวคดิในกฎหมายเอกชนเรือ่งกรรมสทิธิ ์ (Ownership’s)
แตพอพดูถึงประเทศหรอืดนิแดนทัง้หมดของรฐั เราจะพดูถึงเจาของคนใดคนหนึง่ไมได ปญหาตอไป
จึงมีวาใครเปนเจาของรัฐหรือประเทศ ซ่ึงสามารถใชอํ านาจความเปนเจาของนี้ “การกระทํ าหรือ   
งดเวนการกระทํ าการไดโดยชอบ” หรือ บังคับเอาแกดินแดน ประชาชน และการกระทํ าการใดใหมี

                                                
2 Black’s Law Dictionary. p. 1334.  อางถึงใน วิษณุ  เครืองาม. แหลงเดิม. หนา 445.
3 พลตรีพระเจาวรวงศเธอกรมหมื่นนราธิปพงศประพันธ ไดทรงอธิบายวา power เปนสิทธิใหผูอื่น

ทํ าตามคํ าสั่ง ซึ่งในการให Power นั้น ตองมีหนาที่ คือ Duty ดวย สองอยางนี้รวมกันเรียกวา “Attributions”
ในภาษาไทยเคยใชวา อํ านาจหนาที่ ดู พลตรีพระเจาวรวงศเธอกรมหมื่นนราธิปพงศประพันธ. (2522).
“ศัพทการเมืองและการทูต.” ใน หนังสืองานพระราชทานเพลิงศพ นายปรีชา มหิทรานุกร. หนา 29.

4 วรวิทย กนิษฐะเสน. (2521). กฎหมายมหาชนเบื้องตน ภาคทฤษฎีพื้นฐานทางกฎหมาย. หนา 1–5.
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ผลกระทบตอวิถีชีวิตของประชาชนไดอยางกับผูเปนเจาของกรรมสิทธิ์ตามกฎหมายเอกชน กระทํ า
แกทรัพยของตนในทางกฎหมายมหาชน เรียกอํ านาจในทํ านองกรรมสิทธิ์นี้วา “อํ านาจอธิปไตย” 
(Sovereignty) อยางไรก็ตาม คํ าวา อธิปไตยนี้เพิ่งจะเรียกกันในศตวรรษที่ 16 เดิมเรียกกันวา 
“อํ านาจสูงสุด” (Supremacy) มากอน5

ซ่ึงในความหมายของอํ านาจอธิปไตยก็ยังมีบุคคลไดใหความหมายไวดังนี้
อํ านาจอธิปไตย คือ อํ านาจสูงสุดของรัฐ (Supreme Authority) ทีจ่ะบังคับใหประชาชน

ในรฐัปฏิบัติตาม หรือกลาวอีกนัยหนึ่งก็คือเจตจํ านงสูงสุดของรัฐ (The Supreme Will of State)      
ทีแ่สดงออกมาในลักษณะตางๆ เชน ออกมาในรูปคํ าส่ัง กฎหมาย ขอบังคับ หรือนโยบาย และ        
ผูทีแ่สดงออกซึ่งเจตจํ านงสูงสุดนี่ก็คือ องคอธิปตยของรัฐนั่นเอง6

อํ านาจอธิปไตย (Sovereignty) คือ อํ านาจซึ่งแสดงความเปนใหญ ความเปนอิสระ 
ความไมขึน้แกใคร หรือตองเชือ่ฟงค ําสัง่ค ําบญัชาของผูใดทีเ่หนอืตนโดยปราศจากความยนิยอมของตน7

2.1.1 กํ าเนิดทฤษฎีแบงแยกการใชอํ านาจอธิปไตย
จอหน ลอคค (John Locke) ชาวอังกฤษ (ค.ศ. 1632–1704) ไดกลาวไวในหนังสือ

“Second Treatise of Civil Government” วาอ ํานาจอธิปไตยแยกออกไดเปน 3 อํ านาจ คือ อํ านาจ  
นติบิญัญตั ิอํ านาจบรหิาร และอ ํานาจเกีย่วกบัการท ําสงคราม การท ําสนธสัิญญาและการแลกเปลีย่นทตู
จากการแบงแยกอํ านาจของจอหน ลอคค ไดแยกอํ านาจเกี่ยวกับการตางประเทศ คือ อํ านาจเกี่ยวกับ
การท ําสงคราม ฯลฯ ออกมาเปนอีกอํ านาจหนึ่งตางหาก จอหน ลอคค เห็นวาอํ านาจที่สํ าคัญที่สุด 
คอื อํ านาจนติบิญัญตั ิซ่ึงเปนอ ํานาจทีก่ ําหนดหลกัเกณฑและขอบเขตของสทิธิตามธรรมชาตขิองมนษุย
อันไดแก ชีวิต เสรีภาพ และทรัพยสิน สวนอํ านาจบริหารซึ่งหมายถึงอํ านาจบังคับการใหเปนไป
ตามกฎหมายโดยการลงโทษผูฝาฝนนั้น จอหน ลอคค ถือวาเปนอํ านาจที่มีความสํ าคัญนอยกวา
อํ านาจนิติบัญญัติ  แตก็เปนอํ านาจที่ขาดเสียมิได8

                                                
5 วิษณุ เครืองาม. เลมเดิม. หนา 211–213.
6 พรชัย เลื่อนฉวี ก (2546). กฎหมายรัฐธรรมนูญ (พิมพครั้งที่ 4). หนา 73.
7 มานิตย จุมปา. (2546, พฤษภาคม).  คํ าอธิบายรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540

(พิมพครั้งที่ 5). หนา 234.
8 อมร จันทรสมบูรณ ก (2525). กฎหมายการปกครอง (พิมพครั้งที่ 9). หนา 60-62.
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แตผูที่นํ าเอาหลักการแบงแยกอํ านาจมาเผยแพรไดดีที่สุด ก็คือ มงเตสกิเยอ 
(Montesquieu) (ค.ศ. 1689–ค.ศ. 1755) ในป ค.ศ. 1744 มงเตสกเิยอไดเขยีนวรรณกรรมส ําคญัของโลก
เลมหนึ่งออกมาคือ “L’ Esprit des Lois” โดยมงเตสกิเยอไดอธิบายไวในบทที่ 6 ของหมวดที่ 11 
ของหนังสือดังกลาววา

“ในทกุรัฐ จะมีอํ านาจอยู 3 อยาง คือ อํ านาจนิติบัญญัติ (Puissance l (gislative)
อํ านาจปฏิบัติการสิ่งซ่ึงขึ้นอยูกับกฎหมายมหาชน (Puissance exécutrices des choses quidépendent 
du drioit des gens)

อํ านาจประการแรก คอื อํ านาจในการตรากฎหมายขึน้บงัคบัใชสํ าหรบัระยะเวลาหนึง่
หรือตลอดกาล และอํ านาจในการแกไขหรือยกเลิกกฎหมายซึ่งมีอยูแลว อํ านาจประการที่สอง คือ 
อํ านาจในการรักษาความสงบสุขหรือทํ าสงคราม สงเอกอัครราชฑูตไปประจํ าอยูตางประเทศหรือ
ยอมรับเอกอัครราชฑูตจากตางประเทศรักษาความมั่นคงภายในและปองกันการรุกรานจากภายนอก 
อํ านาจประการที่สาม คือ อํ านาจในการลงโทษผูกระทํ าความผิดทางอาญาหรือพิพากษาขอพิพาท
ระหวางเอกชน อํ านาจประการที่สามนี้เรียกวา “อํ านาจในการพิจารณาพิพากษาคดี” (puissance de 
juger) สวนอํ านาจประการที่สองนั้นเรียกวา “อํ านาจบริหารของรัฐ” (puissancé  executrices de l’ 
Etat)

เมื่อใดที่อํ านาจนิติบัญญัติและอํ านาจบริหารรวมอยูที่คนๆ เดียวหรือองคกร    
ของเจาหนาที่เดียวกัน อิสรภาพยอมไมอาจหลงเหลืออยูไดเลย เพราะเราอาจจะเกรงไดวากษัตริย
คนเดียวกันหรือสภาเดียวกันนั้น อาจออกกฎหมายทรราชยออกมาเพื่อบังคับใชกฎหมายนั้น
อยางทรราชยได

ทกุสิง่ทกุอยางจะสญูสิน้ไปหมด ถาหากบคุคลเดยีวกนัหรือกลุมบคุคลกลุมเดยีวกนั
เปนผูใชอํ านาจทั้ง 3 อยาง กลาวคือ อํ านาจในการตรากฎหมาย อํ านาจในการปฏิบัติการใหเปนไป
ตามมติมหาชน และอํ านาจในการพิจารณาพิพากษาผูกระทํ าความผิดทางอาญาหรือขอพิพาท
ระหวางเอกชน9 ซ่ึงเทากบัความคดิของมงเตสกเิออ ตามความเขาใจหรอืการตคีวามของผูรางรฐัธรรมนญู
ของสหรฐัอเมรกิานัน้ ไดมอิีทธพิลตอการจดัตัง้ระบบการเมอืงแบบทีเ่รยีกวา  “ระบบประธานาธิบดี”

                                                
9 Hauriou, Gicquel, et Gélard. (1975). Droit Constitutionnel et Institutions Politiques, 6 e.

หนา 241-236. อางถึงใน โภคิน พลกุล และชาญชัย แสวงศักดิ์. (2544, สิงหาคม). หลักกฎหมายมหาชนเบื้องตน
(พิมพครั้งที่ 3). หนา 125.
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(le régime présidential)10 ขึน้ในสหรัฐอเมริกาเปนครั้งแรกในโลก และไดมีอิทธิพลตอแนวความคิด
ทางการเมืองของชาวฝรั่งเศสในสมัยนั้นเปนอันมาก เพราะในขณะนั้นประเทศฝรั่งเศสยังอยูภายใต
ระบอบการปกครองแบบสมบูรณาญาสิทธิราชย ซ่ึงกษัตริยทรงเปนผูใชอํ านาจดังกลาวทั้งหมดและ
มสีวนกระตุนใหเกิดการปฏิวัติขึ้นในประเทศฝรั่งเศสใน  ค.ศ. 1789

ศาสตราจารยฟรองซิล–ปอล เบนัวต (Francis–Paul Bénoit) แหงมหาวิทยาลัย
แรนส (Rennes) ประเทศฝรั่งเศส สรุปวา ที่จริงแลวส่ิงที่มงเตสกิเออคิดคนขึ้นมาก็คือ การวิเคราะห
หนาทีท่ัง้สาม (หนาทีใ่นการออกกฎหมาย หนาทีใ่นการบรหิาร และหนาทีใ่นการพจิารณาพพิากษาคดี
ซ่ึงจะตองแยกตางหากจากกนั โดยมงเตสกเิออไดเสนอแนะวาเปนการสมควรแลวทีจ่ดัใหอํ านาจนติบิญัญตัิ
กบัอ ํานาจบรหิารแยกตางหากจากกนั ซ่ึงเมือ่ค ํานงึถึงสถานการณทางการเมอืงในครสิตวรรษที ่18 แลว
ก็ตองยอมรับวาแนวความคิดของมงเตสกิเออไดมีความสํ าคัญทางการเมืองมาก แตแนวความคิด
ของมงเตสกิเออมิใชเปนหลักกฎหมาย แตเปนเพียงศิลปะทางการเมืองหรืออุดมการณทางการเมือง
ทีม่งเตสกิเออใฝฝนเทานั้น11

                                                
10 Hauriou, Gicquel, et Gélard. Ibid. หนา  241. อางถงึใน โภคนิ พลกลุ และชาญชยั แสวงศกัดิ.์ แหลงเดมิ.

หนา 130.
  “ระบบประธานาธิบดี”  มิไดหมายความถึงระบบการเมืองที่มีประธานาธิบดีเปนประมุขของรัฐ  เพราะ

ประเทศที่ใชระบบรัฐสภาก็อาจมีประธานาธิบดีเปนประมุขของรัฐได  เชน  อิตาลี  และอินเดีย  เปนตน
   ลักษณะสํ าคัญของระบบประธานาธิบดี  ก็คือ
  (1) ประธานาธิบดีเปนอิสระจากรัฐสภาเพราะประธานาธิบดีไดรับการเลือกต้ังจากประชาชน
  (2) ประธานาธิบดีเปนผูแตงต้ังและถอดถอนรัฐมนตรี รัฐมนตรีไมมีสิทธิเขารวมประชุมในรัฐสภาและ

ไมอาจดํ ารงตํ าแหนงเปนสมาชิกรัฐสภาและรัฐมนตรีในขณะเดียวกันได
  (3) ประธานาธิบดีและรัฐมนตรีไมตองรับผิดชอบทางการเมืองตอรัฐสภา  กลาวคือ  รัฐสภาไมอาจ

ลงมติไมไววางใจ
  (4) ประธานาธิบดีหรือรัฐมนตรีได และในทางกลับกัน ประธานาธิบดีก็ไมมีอํ านาจที่จะยุบรัฐสภาได

เชนเดียวกัน
11 Francis–Paul Bénoit. (1968). Le Droit Administratif Franéais. หนา 286-287. อางถงึใน โภคนิ พลกลุ

และชาญชัย แสวงศักดิ์. เลมเดิม. หนา 125.
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อยางไรกต็าม มงเตสกเิออกไ็ดรับการยกยองจากนกักฎหมายในปจจบุนับางทานวา
มงเตสกเิออเปนผูกอตัง้กฎหมายมหาชนสมยัใหม เพราะไดมอิีทธิพลตอความคดิของนกัปฏวิตัอิเมรกิา
ทีไ่ดแยกตวัออกเปนเอกราชจากองักฤษและจดัตัง้ระบบประธานาธบิดขีึน้ จนระบบนีไ้ดกลายเปนระบบ
การเมอืงทีเ่ปน “แมแบบ” ทีสํ่ าคญัทีสุ่ด เปนระบบทีป่ระเทศตางๆ พยายามลอกเลยีนแบบเอาไวใชกนั
ในหลายประเทศ และเปนระบบที่ไดมีอิทธิพลตอนักปฏิวัติฝร่ังเศสใน ค.ศ. 1789 เปนอยางมาก12

2.1.2 การใชอํ านาจอธิปไตย: การแบงแยกอํ านาจ
หลักการแบงแยกอํ านาจ (Separation of power) เปนหลักการในการปกครอง   

ซ่ึงนกัปรชัญาทีม่อิีทธพิลในเร่ืองนี ้คอื มองเตสกเิออซึง่อธบิายไวในหนงัสอืเจตนารมณแหงกฎหมาย13  
ในบทที ่6 ของหมวดที่ 11 ความตอนหนึ่งวา ในรัฐทุกรัฐจะมีอํ านาจอยู 3 อยาง

1) อํ านาจนิติบัญญัติ คือ อํ านาจเกี่ยวกับการวางระเบียบบังคับทั่วไปในรัฐ
2) อํ านาจปฏบิตักิารซึง่ขึน้อยูกบักฎหมายมหาชน คอื อํ านาจในการใชหรือบงัคบั

การใหเปนไปตามกฎหมาย  (อํ านาจบริหาร)
3) อํ านาจปฏิบัติการตางๆ ซ่ึงขึ้นอยูกับกฎหมายแพง คือ อํ านาจในการวินิจฉัย

อรรถคดี  (อํ านาจตุลาการ)
สํ าหรับประเทศไทยเดิมรัฐธรรมนูญรับรองการแบงแยกอํ านาจอธิปไตยออกเปน 

3 อํ านาจ ดังที่รัฐธรรมนูญหลายฉบับจะบัญญัติไวในทํ านองเดียวกันวา “พระมหากษัตริยทรงใช
อํ านาจนติิบัญญัติโดยคํ าแนะนํ า และยินยอมของสภาผูแทนราษฎร” “พระมหากษัตริยทรงใชอํ านาจ
บริหารทางคณะรฐัมนตร”ี และ “พระมหากษตัริยทรงใชอํ านาจตลุาการของศาลทีไ่ดตัง้ขึน้ตามกฎหมาย”

อยางไรกต็าม ปจจบุนัรัฐธรรมนญูมไิดบญัญตัดิัง้เดมิ แตใชถอยคํ าใหมดงัทีป่รากฏ
ในรฐัธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2540) มาตรา 3 บัญญัติวา “อํ านาจอธิปไตยเปนของ
ปวงชนชาวไทย พระมหากษตัริยผูทรงเปนประมขุทรงใชอํ านาจนัน้ทางรฐัสภา คณะรฐัมนตร ีและศาล”
ตามบทบญัญตัแิหงรฐัธรรมนญูนี ้ ท ําใหเหน็วามไิดยดึถือวาอ ํานาจอธปิไตยแบงออกเปนเพยีง 3 อํ านาจ
ดัง้เดมิ หากแตแบงแยกองคกรหรือสถาบันออกไปเปน 3 องคกรในฐานะผูใชอํ านาจอธิปไตย คือ 
รัฐสภา คณะรฐัมนตร ีศาล ทัง้นีเ้พราะในรฐัธรรมนญูฉบบัปจจบุนัมอีงคกรทีจ่ดัตัง้ขึน้ใหมหลายองคกร

                                                
12 Bréthe de la Gressays (Jean). (1974). “Montesquieu, fondateur dud riot public moderne.”

in Mélanges Stassinopoulos. pp. 347-362. อางถึงใน โภคิน พลกุล และชาญชัย แสวงศักดิ์. แหลงเดิม. หนา 125.
13 มงเตสกิเอ. (เขียน). วิภาวรรณ ตุลยานนท. (ผูแปล). (2528). เจตนารมณแหงกฎหมาย. หนา 611.

เดือน บุนนาค. (2487). การแยกอํ านาจ. และชัยวัฒน วงศวัฒนศานต. (2546, สิงหาคม). “การแบงแยกอํ านาจ
(separation of power).” วารสารกฎหมายปกครอง, 2. หนา 25–50.
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ทีรั่ฐธรรมนูญกํ าหนดใหเปนองคกรของรัฐที่เปนอิสระ (Independent Regulatory Agency) ไมอยู
ภายใตสังกัดของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี หรือศาล เชน คณะกรรมการการเลือกตั้ง คณะกรรมการ
ปองกนัและปราบปรามการทจุริตแหงชาต ิ ผูตรวจการแผนดนิของรฐัสภา เปนตน โดยองคกรเหลานี้
ตางกเ็ปนผูใชอํ านาจอธิปไตยเชนเดียวกัน14

2.1.3 รูปแบบของการแบงแยกอํ านาจ
ดงัไดกลาวแลววา ในประเทศที่มีการปกครองในระบอบประชาธิปไตย จะเปน  

ทีย่อมรับวาในรฐันัน้ๆ จะตองมกีารแบงแยกผูใชอํ านาจหนาที ่ แตการแบงแยกการใชอํ านาจหนาทีน่ัน้
สามารถจัดออกไดเปน 2 รูปแบบที่สํ าคัญ  คือ

1) การแบงแยกอํ านาจเด็ดขาดหรือเกือบเด็ดขาด
การแบงแยกการใชอํ านาจอธิปไตยนั้น จะเห็นไดวารูปแบบของการแบงแยก

การใชอํ านาจนัน้ อาจออกมาในรปูของการแบงแยกอยางเดด็ขาดหรอืเกอืบเดด็ขาดกไ็ด การแบงแยก
การใชอํ านาจอยางเด็ดขาดหรือเกือบเด็ดขาดนี้ก อใหเกิดรูปของรัฐบาลแบบประธานาธิบดี 
(Presidential Government) กลาวคอื จะมลัีกษณะเปนการจดัใหประชาชนเปนผูท ําหนาทีเ่ลือกผูท ําหนาที่
ฝายบริหาร (คือ ประธานาธิบดี) และใหประชาชนเลือกฝายนิติบัญญัติ (สมาชิกสภานิติบัญญัติ) 
ควบคูกนัไป ซ่ึงผูใชอํ านาจดงักลาวนีจ้ะแยกออกจากกนั รับผิดชอบในหนาทีข่องตน และรับผิดชอบ
ตอประชาชนผูเลือกขึน้มา อํ านาจของทัง้สองฝายนีจ้ะเหน็ไดวาไมมอํี านาจใดเหนอืกวากนั ฝายนติบิญัญตัิ
จะทํ าหนาที่ดํ าเนินการทางนิติบัญญัติเทานั้น โดยไมมีอํ านาจหนาที่ในการควบคุมการทํ างาน     
ของฝายบริหาร สวนฝายบริหารก็ทํ าหนาที่รับผิดชอบในการบริหารประเทศอยางเดียว โดยไมมี
อํ านาจทีจ่ะไปยบุสภานติบิญัญตั ิหรือแมแตจะเสนอรางกฎหมายเขาสภาโดยตรงกไ็มได ตวัอยางเชน
ประเทศสหรัฐอเมริกา เปนตน

อยางไรกต็าม อํ านาจทัง้สองนีก้ม็วีธีิการทีส่ามารถกาวกายหนาทีซ่ึ่งกนัและกนัได
ในอีกรูปแบบหนึ่ง กลาวคือ ฝายบริหารสามารถที่จะยับยั้งรางกฎหมายที่ผานการพิจารณา           
จากฝายนิติบัญญัติแลวได หรือฝายบริหารสามารถที่จะเสนอรางกฎหมายเขาสูสภาไดโดยทางออม 
กลาวคอื โดยการรางกฎหมายแนบไปพรอมกบัสาสนของประธานาธบิด ี ซ่ึงสาสนของประธานาธบิดี
จะถูกอานในรัฐสภาในวันเปดสมัยประชุมรัฐสภาประจํ าป

สวนฝายนิติบัญญัติก็สามารถกาวกายอํ านาจบริหารของประธานาธิบดีได 
เชน ตามรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา วุฒิสภามีอํ านาจใหความเห็นชอบการที่ฝายบริหารจะแตงตั้ง  
เจาหนาที่ช้ันสูงของฝายบริหาร เชน รัฐมนตรีหรือใหสัตยาบันสนธิสัญญาตางๆ เปนตน
                                                

14 มานิตย จุมปา. เลมเดิม. หนา 22–23.
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2) การแบงแยกอํ านาจไมเด็ดขาดหรือไมเครงครัด
การแบงแยกอํ านาจไมเด็ดขาดนี้ จะกอใหเกิดรัฐบาลในระบบรัฐสภา เชน 

ประเทศสหราชอาณาจักร ไทย อินเดีย เปนตน การแบงแยกการใชอํ านาจในรูปแบบนี้ จะมีลักษณะ
ทีต่วัแทนผูใชอํ านาจอธิปไตยทั้งหลายสามารถเกี่ยวของกันได เชน ฝายนิติบัญญัติอาจบีบบังคับให
ฝายบรหิารตองลาออกจากต ําแหนงได โดยการตัง้กระทูถามใหฝายบรหิารตอบชีแ้จงในทีป่ระชมุสภา
หรือสามารถเสนอบัญญัติขอเปดอภิปรายทั่วไป เพื่อลงมติไมไววางใจรัฐมนตรีเปนรายบุคคลหรือ
ทัง้คณะได ในขณะเดียวกันฝายบริหารก็สามารถโตตอบฝายนิติบัญญัติไดโดยการยุบสภา (ในกรณี
มี 2 สภา มกัจะยบุสภาผูแทนราษฎร) เพื่อจัดใหมีการเลือกตั้งใหม หรือฝายบริหารมีสิทธิเสนอ    
รางกฎหมายเขาสูสภานิติบัญญัติไดโดยตรง เปนตน

เราจะเหน็ไดวา การแบงแยกอ ํานาจไมเดด็ขาดหรอืไมเครงครดันีเ้ปนลักษณะ
ของการใหอํ านาจฝายนิติบัญญัติมีอํ านาจควบคุมและตรวจสอบฝายบริหารไดนั่นเอง การแบงแยก
อํ านาจไมเด็ดขาดกอใหเกิดรัฐบาลแบบรัฐสภา การแบงแยกการใชอํ านาจอธิปไตยอยางเครงครัด
และไมเครงครัดดังกลาวขางตนนี้ กอใหเกิดรูปรัฐบาลใน 3 รูปแบบใหมๆ ดังนี้ คือ

(1) รัฐบาลในระบบรัฐสภา
(2) รัฐบาลในระบบประธานาธิบดี
(3) รัฐบาลในระบบผสม กึ่งประธานาธิบดี-กึ่งรัฐสภา

2.1.4 รูปแบบรัฐบาล
รูปแบบรัฐบาล หมายถึง การจัดรูปแบบ โครงสราง และอํ านาจหนาที่ขององคกร

ทางการเมืองที่เรียกวารัฐบาลในความหมายอยางกวาง อํ านาจหนาที่ในที่นี้รวมถึงความสัมพันธ
ระหวางองคกรตางๆ ทางการเมอืง เชน ความสมัพนัธระหวางประชาชนกบัประมขุ ประมขุกบัรัฐสภา
รัฐสภากับคณะรัฐมนตรี คณะรัฐมนตรีกับประมุข

ในระบบรัฐบาลหนาที่ความรับผิดชอบ คํ าวา ระบบรัฐสภาในที่นี้ จงึหมายถึง
ระบบรัฐบาลในทางกฎหมายรัฐธรรมนูญซ่ึงเปนเรื่องของอํ านาจทางการเมือง (Political power)
สถาบันทางการเมือง (political institution) และบทบาททางการเมือง (political function)
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2.1.5 รูปแบบรัฐบาลหลักๆ ในระบบการปกครองแบบประชาธิปไตย

รูปแบบรัฐสภา
ในบรรดาระบบรัฐบาลทั้งหลายภายใตระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตย 

ระบบรฐัสภา (parliamentary system) เปนระบบทีพ่ฒันามาเปนระยะเวลายาวนานทีสุ่ด และเปนระบบ
ทีน่ยิมแพรหลายในประเทศประชาธปิไตยมากทีสุ่ดในขณะนี ้โดยมกีารดดัแปลงใหเหมาะสมกบัสังคม
เศรษฐกิจ และวัฒนธรรมของคนในชาติ  โครงสรางหลักที่สํ าคัญ คือ

1) ประมุขของรัฐ และหัวหนาฝายบริหารเปนบุคคลคนละคนกัน
- ประมุขของรัฐ อาจเปนกษัตริย หรือประธานาธิบดีก็ได
- หวัหนาฝายบริหาร หมายถึง นายกรัฐมนตรี มีรัฐมนตรีตางๆ ประกอบกัน

ขึน้เปนคณะรัฐมนตรี
กษัตริย หรือประธานาธิบดีทํ าหนาที่เปนประมุข และถือวาเปนหัวหนา

ฝายบริหารดวย แตเปนเพียงในนาม ในทางปฏิบัติ คณะรฐัมนตรีบริหารประเทศมีนายกรัฐมนตรี
เปนหัวหนาของผูใชอํ านาจบริหาร

2) ประมุขของรัฐไมตองรับผิดตอสภานิติบัญญัติ
ประมุขของรัฐเปนอิสระไมขึ้นตอสภานิติบัญญัติ และไมตองรับผิดชอบ  

ทางการเมือง
3) คณะรัฐมนตรีที่ตองรับผิดชอบตอสภานิติบัญญัติ

คณะรัฐมนตรีจะเปนผูใชอํ านาจบริหาร โดยเปนผูปฏิบัติหนาที่บริหาร   
แทนประมุขเปนผูถูกควบคุม และบังคับบัญชางานประจํ ากระทรวงตางๆ ใหสอดคลองกับนโยบาย
ของคณะรฐัมนตร ี ดวยเหตนุีค้ณะรฐัมนตรจีงึตองบรหิารประเทศดวยความไววางใจของสภานติบิญัญตัิ
ถาสภานิติบัญญัติไมไววางใจ ก็ตองพนจากตํ าแหนงไปทันที

การท ํางานของคณะรฐัมนตร ีเรียกวา การบรหิารราชการแผนดนิ สวนการควบคมุ
โดยรัฐสภานั้น เรียกวา การควบคุมการบริการราชการแผนดิน หมายถึง การที่ฝายนิติบัญญัติควบคุม
การทํ างานของฝายบริหาร

4) สภานิติบัญญัติอาจถูกควบคุมโดยฝายบริหาร
ฝายบริหารสามารถควบคุมสภานิติบัญญัติไดดวยวิธีการยุบสภา เพื่อให

อํ านาจนิติบัญญัติและอํ านาจบริหารสมดุลกัน
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ระบบประธานาธิบดี
รูปรัฐบาลในระบบนีฝ้ายบรหิารและฝายนติบิญัญตัติางเปนอสิระ ไมขึน้แกกนัและกนั

และแยกจากกนัอยางเดด็ขาด แตละฝายกถื็อวามอํี านาจซึง่ไดรับมอบหมายมาจากปวงชนของประเทศ
ใหมาดํ าเนินการบริหารประเทศดวยกันทั้ง 2 ฝาย

สาระสํ าคัญมีดังนี้
1) ประมขุของประเทศเปนคนเดียวกับหัวหนารัฐบาล

ประธานาธบิดทีีไ่ดรับเลอืกมาจากประชาชนโดยตรงจะเปนทั้งประมุขของรัฐ
และเปนหัวหนารัฐบาลที่ใชอํ านาจบริหารดวยตนเอง ไมตองมีนายกรัฐมนตรี รัฐมนตรีมีฐานะ   
เปนเพยีงทีป่รึกษาใหความเห็นเกี่ยวกับกิจการในกระทรวง ซ่ึงอยูในความรับผิดชอบของตน และมี
การวนิิจฉัยช้ีขาดปญหาขั้นสุดทายตกอยูกับประธานาธิบดี

2) ประธานาธิบดีเปนผูไดรับเลือกตั้งจากประชาชนโดยตรง
ทัง้นี ้ เพือ่ใหประธานาธิบดีซ่ึงเปนประมุขของประเทศ อีกทั้งยังเปนหัวหนา

ผูใชอํ านาจบรหิารดวย ในขณะเดยีวกนัสามารถบรหิารประเทศไดอยางกวางขวาง เพือ่ไมใหประธานาธบิดี
เปนอิสระไมเกี่ยวของ หรือไมตองรับผิดชอบตอสภานิติบัญญัติ โดยประธานาธิบดีจะรับผิดชอบ
โดยตรงตอประชาชน

3) ประธานาธิบดีบริหารประเทศดวยความรับผิดชอบตอประชาชนโดยตรง   
ไมตองรับผิดชอบตอสภานิติบัญญัติ

ประธานาธบิดอีาจตองรับผิดตอสภานติบิญัญตัใินบางกรณ ี ตามวธีิการทีเ่รียกวา
Impeachment เชน ถูกกลาวหาวาไดท ําความผดิฐานทรยศตอประเทศชาต ิ รับสินบน กออาชญากรรม
อยางรายแรง หรือเสียจริตไรสมรรถภาพในการทํ างาน สภาผูแทนราษฎรมีอํ านาจที่จะฟองรอง
กลาวหาตอสภาสูงและสภาสูงจะลงโทษอยางอื่นมิได นอกจากใหออกจากตํ าแหนงเพียงอยางเดียว 
การกลาวโทษประธานาธิบดีตองไดรับเสียงขางมากจากสภาผูแทนราษฎร แตสํ าหรับอํ านาจ        
ในการลงโทษนั้น สภาสูงเทานั้นที่มีอํ านาจในการพิจารณาพิพากษาตัดสินลงโทษ โดยตองไดรับ
คะแนนเสียง 2 ใน 3 ของสมาชิกสภาซีเนท ในสวนที่เกี่ยวของกับรัฐมนตรี ประธานาธิบดีมีอํ านาจ
แตงตัง้รัฐมนตรีไดเอง แตตองไดรับความเห็นชอบจากสภาสูงเสียกอน

รัฐมนตรีมีฐานะเปนเพียงที่ปรึกษาของประธานาธิบดี และรับผิดชอบตอ
ประธานาธิบดีเทานั้น หมายความวา ประธานาธิบดีสามารถถอดถอนรัฐมนตรีไดโดยไมตองรับ
ความเห็นชอบตอสภาจางหรือสภาสูง สวนความรับผิดชอบของรัฐมนตรีตามวิธีการ Impeachment
เปนไปตามประธานาธิบดี
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4) มกีารแยกอ ํานาจระหวางอ ํานาจทัง้สาม คอื อํ านาจนติบิญัญตั ิบริหาร ตลุาการ
ตามทฤษฎี คือ ระบบมุงหมายใหทั้งสามอํ านาจแยกจากกันอยางเด็ดขาด 

โดยแตละอํ านาจมีฐานะทัดเทียมกัน และผูใชอํ านาจบริหารก็มิไดมาจากผูใชอํ านาจนิติบัญญัติ 
(เหมอืนระบบรฐัสภา) แตมาจากปวงชน ฉะนั้นจึงไมมีความเกี่ยวกันระหวางอํ านาจดังกลาว เชน 
ประธานาธิบดีก็ไมมีอํ านาจเสนอรางกฎหมาย (โดยตรง) ตอรัฐสภา ไมมีสิทธิยุบสภา อยางไรก็ตาม 
รัฐธรรมนูญไดบัญญัติใหมีระบบการคานละการถวงดุลยของการใชอํ านาจทั้งสามไว

รัฐบาลในระบบผสมกึง่ประธานาธบิด-ีก่ึงรฐัสภา (Le regime Mixte: Semi-President,
Semi-Parlementaire)

ระบบผสมกึ่งประธานาธิบดี-กึ่งรัฐสภา คือ ระบบรัฐบาลซึ่งอยูระหวางสองระบบ 
นัน่คอื ระบบรัฐสภาแบบยุโรป ซ่ึงรัฐบาลเปนของคณะรัฐมนตรี มีหนาที่รับผิดชอบทางการเมือง
ตอรัฐสภาและระบบประธานาธิบดีแบบอเมริกัน ซ่ึงรัฐบาลอยูภายใตการควบคุมของประธานาธิบดี
โดยประธานาธิบดีจะเปนผูบริหารประเทศ โดยมีรัฐมนตรีตางๆ ซ่ึงไดรับการแตงตั้งโดยตรง      
จากประธานาธบิดที ําหนาทีเ่ปนผูชวยในระบบรฐับาลแบบนี ้ รัฐสภาไมมอํี านาจทีจ่ะใหประธานาธบิดี
ออกจากตํ าแหนงได15

รัฐธรรมนญูของฝรัง่เศสฉบบัปจจบุนั หรือเปนทีรู่จกัในวงการเรยีกวา “รัฐธรรมนญู
ฉบบัเดอโกลล” ซ่ึงประกาศใชเมือ่วนัที ่4 ตลุาคม ค.ศ. 1958 และถือวาในวนัเดยีวกนันีเ้ปนวนัถือก ําเนดิ
ของสาธารณรัฐที่ 5 ของประเทศฝรั่งเศส16 ตอมาเมื่อวันที่ 6 พฤศจิกายน ค.ศ. 1962 ไดมีการแกไข
มาตราบางมาตราในรัฐธรรมนูญฉบับ ค.ศ. 1958 การแกไขที่สํ าคัญ คือ การแกไขระบบการคัดเลือก
ประธานาธิบดีโดยใหมีการเลือกตั้งประธานาธิบดีโดยตรงจากประชาชนทั้งประเทศ แทนที่จะเปน
การเลอืกตัง้โดยออมแบบสมยักอน ซ่ึงใหคณะผูเลือกตัง้ (Un College) ในแตละทองถ่ินเปนผูคดัเลอืก
ประธานาธิบดีอีกตอหนึ่ง

                                                
15 Maurice Duverger. (1982). Element de Droit Public. p. 24. อางถึงใน พรชัย เลื่อนฉวี ข (2544).

กฎหมายรัฐธรรมนูญ และสถาบันการเมือง (พิมพครั้งที่ 3). หนา 100.
16 สาธารณรัฐที่ 1 เริ่มตั้งแต ค.ศ. 1792–1799
    สาธารณรัฐที่ 2 เริ่มตั้งแต ค.ศ. 1848–1940
    สาธารณรัฐที่ 3 เริ่มตั้งแต ค.ศ. 1940–ปจจุบัน
    สาธารณรัฐที่ 5 เริ่มตั้งแต ค.ศ. 1958–ปจจุบัน
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การเลือกตั้งประธานาธิบดีโดยตรงนี้ไดทํ าใหประธานาธิบดีมีบทบาทมากขึ้น
กวาสมัยกอนเพราะแตเดิมนั้น ประธานาธิบดีไมมีอํ านาจแตอยางใด (ตามระบบรัฐสภาคลาสสิค) 
ฉะนั้นการแกไขรัฐธรรมนูญ จึงมีผลตอการเปลี่ยนรูปรัฐบาลจากระบบรัฐสภา ซ่ึงแตเดิม
ประธานาธิบดีเปนเพียงประมุขของประเทศเทานั้น ไมมีอํ านาจอันใด กลับกลายมาเปนรูปรัฐบาล
แบบกึง่ประธานาธบิด-ีกึง่รัฐสภา ซ่ึงประธานาธบิดตีามระบบการเมอืงใหม จะมอํี านาจเฉพาะของตน
คลายๆ กับระบบประธานาธิบดีของสหรัฐอเมริกา ซ่ึงประธานาธิบดีนั้นจะมีอํ านาจมาก เปนหัวหนา
ฝายบรหิาร แตอยางไรกต็าม ระบบการเมอืงของประเทศฝรัง่เศสนี ้นายกรฐัมนตรแีละคณะรฐัมนตรี
กย็งัตองรับผิดชอบตอรัฐสภาเชนเดียวกับระบบรัฐสภาโดยทั่วไปของยุโรป

อันที่จริงระบบกึ่งประธานาธิบดี-กึ่งรัฐสภาแบบฝรั่งเศสนี้ มิไดปรากฏเฉพาะ   
ในประเทศฝรั่งเศสเทานั้น แตยังปรากฏอยูในประเทศอื่นๆ อีกดวย เชน ประเทศฟนแลนด 
(Finlande) ออสเตรยี (Autriche) โปรตเุกส (Portugal) ไอซแลนด (Islande) เปนตน ซ่ึงแตละประเทศ
กม็รีายละเอียดปลีกยอย17

การทีก่ลาววาระบบรฐับาลฝรัง่เศสมคีวามคลายคลงึกบัระบบรฐับาลแบบประธานาธบิดี
ทัง้นีเ้พราะวาประธานาธิบดีฝร่ังเศสมีอํ านาจมากนั่นเอง ซ่ึงอํ านาจของประธานาธิบดีดังกลาว มีดังนี้

อํ านาจของประธานาธิบดี18

รัฐธรรมนญูฉบบั ค.ศ. 1958 แกไขเพิม่เตมิ ค.ศ. 1962 ไดใหอํ านาจแกประธานาธบิดี
ไว 2 กรณีคือ

1) อํ านาจในยามปกติ
2) อํ านาจในยามฉุกเฉินหรือในภาวะไมปกติ

โครงสรางของระบบกึ่งรัฐสภาและกึ่งประธานาธิบดี
1) มีประมุขซึ่งมาจากการเลือกตั้งเรียกวาประธานาธิบดี อยูในตํ าแหนง 7 ป    

มาจากการเลือกตั้งสองรอบ
2) ประธานาธิบดีเปนประมุขของรัฐ มิใชหัวหนารัฐบาล หัวหนารัฐบาล คือ

นายกรัฐมนตรีซ่ึงประธานาธิบดีแตงตั้ง สาระขอนี้เหมือนกับระบบรัฐสภา แตประธานาธิบดี       
อาจแตงตัง้ผูใดเปนนายกรฐัมนตรแีละอาจถอดถอนนายกรฐัมนตรไีดโดยไมตองมกีารลงนามรบัสนอง19

                                                
17 Maurice Duverger. Op.cit. pp. 117-118. อางถึงใน พรชัย เลื่อนฉวี ข เลมเดิม. หนา 100.
18 Ibid. pp. 98-103. อางถึงใน พรชัย เลื่อนฉวี ข แหลงเดิม. หนาเดิม.
19 รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส มาตรา 8 และ 19.
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3) นายกรฐัมนตรีเปนหัวหนารัฐบาลซึ่งประกอบดวยรัฐมนตรีตางๆ การทํ างาน
ของคณะรัฐมนตรีเปนไปเหมือนกับรัฐบาลในระบบรัฐสภา

4) คณะรฐัมนตรเีปนผูก ําหนดนโยบายในการปกครองประเทศ และตองรบัผิดชอบ
ตอรัฐสภา เชน อาจถูกตัง้กระทูได หรือสภาอาจเปดอภปิรายเพือ่ลงมตไิมไววางใจรฐัมนตรเีปนรายบคุคล
หรือทั้งคณะก็ได

5) ประธานาธิบดียุบสภาผูแทนราษฎรได สาระขอนี้เหมือนกับในระบบรัฐสภา
6) ประธานาธบิดมีอํี านาจมากขึน้กวาในระบบรฐัสภาโดยทัว่ไป เชน เปนประธาน

ในที่ประชุมคณะรัฐมนตรี20 ใชอํ านาจพิเศษหรือมาตรการที่จํ าเปนในสถานการณสํ าคัญได21        
จนดเูหมือนประธานาธิบดีในระบบประธานาธิบดี

7) จํ ากัดอํ านาจหรือบทบาทของรัฐสภาในการออกกฎหมายอยางมาก เชน   
ออกกฎหมายไดบางประเภทตามที่รัฐธรรมนูญกํ าหนดเทานั้น นอกจากนั้นใหฝายบริหารออกเปน
รัฐกฤษฎีกาไดเอง ในบางกรณีรัฐบาลอาจขออํ านาจจากรัฐสภา เพื่อออกขอกํ าหนดไดเองภายใน
ระยะเวลาที่กํ าหนดอีกดวย22

อํ านาจพิเศษของประธานาธิบดีในยามฉุกเฉิน ภาวะไมปกติ
มาตราที ่16 แหงรัฐธรรมนญูฉบบั ค.ศ. 1958 ไดใหอํ านาจพเิศษแกประธานาธบิดี

ในยามภาวะไมปกต ิซ่ึงใจความแหงบทบญัญตัดิงักลาว นายพลเดอโกลล ไดเปนผูรางขึน้ คณะกรรมการ
ที่ปรึกษารัฐธรรมนูญไมพอใจ มาตราที่ 16 ขณะที่มีการเสนอรางรัฐธรรมนูญ นายพลเดอโกลล     
จงึไดช้ีแจงตอคณะกรรมการดังกลาวถึงความจํ าเปนที่จะตองมีมาตรา 16 นี้ เพื่อใชในเวลาที่ประเทศ
ตกอยูในภาวะไมปกติ จึงไดมีการตั้งคํ าถามเกี่ยวกับมาตราที่ 16 นี้ไว 2 ประเด็น  คือ

ประเด็นแรก อะไรคอืภาวะไมปกติ และยามใดที่จะถือวาประเทศตกอยูในภาวะ
ไมปกติ

ประเด็นที่ 2 เราสามารถที่จะกํ าหนดขอบเขตการใชมาตรา 16 ของประธานาธิบดี
ไดหรือไม ทั้งนี้เพื่อหลีกเลี่ยงไมใหเกิดระบอบเผด็จการขึ้นในประเทศ

                                                
20 รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส มาตรา 9.
21 แหลงเดิม. มาตรา 16.
22 แหลงเดิม. มาตรา 37-38.
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ค ําจํ ากัดความของภาวะไมปกติ
ประธานาธิบดีมีอํ านาจในการตัดสินใจใชมาตรา 16 ภายหลังที่ไดปรึกษา         

กบันายกรฐัมนตร ีประธานสภาทัง้ 2 สภา และตลุาการรฐัธรรมนญูแลว  ภายใตเงือ่นไข 2 ประการ  คอื
1) สถาบนัแหงสาธารณรฐั เอกราชของชาต ิ บรูณภาพแหงดนิแดนหรอืการปฏบิตัิ

ตามขอผูกพันระหวางประเทศไดรับการคุกคามอยางรายแรงและทันทีทันใด ยกตัวอยางเชน       
การทีป่ระเทศถูกโจมตีโดยระเบิดปรมาณูอยางคาดไมถึง เปนตน

2) สถานการณทีเ่กดิขึน้ตามเงือ่นไขแรก มผีลท ําใหการท ําหนาทีข่องสถาบนัตางๆ
ตองหยุดชะงักลง

เมือ่สถานการณของประเทศเขาสูเงือ่นไขครบทัง้ 2 ประการดงักลาวแลว ประมขุของรฐั
จะเปนผูตัดสินใจแตผูเดียววาจะใชอํ านาจตามมาตรา 16 หรือไม ถาตัดสินใจใชอํ านาจดังกลาว
ประธานาธบิดจีะใชอํ านาจเขาแทนทีรั่ฐบาลและสภาทัง้สอง โดยมุงหวงัใหสถาบนัตางๆ ตามรฐัธรรมนญู
ทีห่ยดุชะงกัการปฏิบัติหนาที่นั้น สามารถดํ าเนินการตอไปไดตามปกติ หมายความวาประธานาธิบดี
มีอํ านาจในการที่จะทํ าใหสถานการณวุ นวายของประเทศกลับคืนสูภาวะปกติภายในระยะเวลา    
อันรวดเร็ว

การควบคุมการใชอํ านาจตามมาตราที่ 16
องคกรที่ควบคุมการใชอํ านาจของประธานาธิบดีนี้ก็คือ รัฐสภาและคณะตุลาการ

รัฐธรรมนูญในสวนที่เกี่ยวกับตุลาการรัฐธรรมนูญ กอนที่จะใชมาตรา 16 นั้น ประธานาธิบดีจะตอง
ขอค ําปรึกษาตอคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเสียกอน แตก็เปนเพียงการปรึกษาเทานั้น ประธานาธิบดี
มสิีทธทิีจ่ะตดัสินใจใชมาตรา 16 ไดเลย แมวาคณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะไมเห็นดวยก็ตาม

ในสวนทีเ่กี่ยวกับรัฐสภา ระหวางการใชอํ านาจพิเศษตามมาตรา 16 นั้น รัฐสภา  
มอํี านาจในการเปดประชมุวสิามญัได โดยประธานาธบิดไีมมอํี านาจในการออกกฤษฎกีาปดสมยัประชมุ
รวมทั้งไมมีอํ านาจที่จะยุบสภาอีกดวย หลักประกันดังกลาวนี้สํ าคัญมาก เพราะรัฐสภาสามารถ       
ทีจ่ะกลาวโทษประธานาธิบดีตอคณะตุลาการศาลสูงได หากเขาใชอํ านาจพิเศษนี้เกินขอบเขต

การใชอํ านาจตามมาตรา 16 ดังกลาว นายพลเดอโกลล เคยนํ าอํ านาจนี้มาใช     
ในคราววกิฤตการณทีอั่จจเีรียในป ค.ศ. 1961 โดยประกาศใชอํ านาจนีเ้มือ่วนัที ่23 เมษายน ค.ศ. 1961
ไปจนกระทัง่ถึงวันที่ 30 กันยายน ในปเดียวกัน เพื่อระงับวิกฤตการณเดียวกัน

อํ านาจประธานาธิบดีของประเทศฝรั่งเศสที่กลาวมาขางตนนี้ จะเห็นไดวา
ประธานาธบิดสีามารถทีจ่ะใชอํ านาจบรหิารโดยตรง และถือไดวาเปนประมขุของฝายบรหิารอยางแทจริง23

                                                
23 Maurice Duverger. Op.cit. p. 104. อางถึงใน พรชัย เลื่อนฉวี ข เลมเดิม. หนา 100.
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จงึมลัีกษณะคลายกบัรัฐบาลในระบบประธานาธบิด ีและนอกจากนีก้ารทีก่ลาววาระบบรฐับาลของฝรัง่เศส
มคีวามคลายคลึงกับระบบรัฐสภานั้น เราจะเห็นไดจากความสัมพันธระหวางรัฐสภากับรัฐสภา

2.2  การใชอํ านาจนิติบัญญัติในสมัยสมบูรณาญาสิทธิราชยและเมื่อมีการยึดอํ านาจ

ในยุคสมบูรณาญาสิทธิราชย ตั้งแตอดีตสมัยสุโขทัยจนถึงสมัยรัตนโกสินทรกอน     
การเปลี่ยนแปลงการปกครอง ประเทศไทยมีการปกครองโดยระบบสมบูรณาญาสิทธิราชย              
มีพระมหากษัตริยเปนประมุขของรัฐ มีพระราชอํ านาจและพระบรมเดชานุภาพเด็ดขาดและลนพน
แตพระองคเดียว พระมหากษัตริยเปนผูทรงใชอํ านาจสูงสุดอยางเด็ดขาด มิไดมีการแบงแยกออกใช
ตางหากจากกัน

กลาวอกีนยัหนึ่งไมมีบทบัญญัติเปนลายลักษณอักษร ณ ที่ใดแสดงขอบเขตแหงอํ านาจ
ของพระมหากษัตริย ไว ในการปกครองแบบสมบูรณาญาสิทธิราชย พระบรมเดชานุภาพ             
ของพระบาทสมเด็จพระเจาอยู หัวจึงเปนที่ลนพน ไมมีขอกํ าหนด หรือบทกฎหมายใดจํ ากัด        
พระราชอํ านาจ24

ดงันัน้ อํ านาจอธิปไตยในสมัยที่ประเทศไทยปกครองดวยระบบสมบูรณาญาสิทธิราชย
ทีม่ลัีกษณะเปนการรวมอํ านาจ (fusion of power) กลาวคือ อํ านาจอธิปไตยรวมอยูที่บุคคลคนเดียว
นัน่คอื องคพระมหากษัตริยซ่ึงถือไดวาเปนองคอธิปตย

ต อมาในสมัยรัตนโกสินทรตอนตน  อํ านาจนิติบัญญัติเป นอํ านาจโดยแทจริง             
ของพระมหากษตัริย การออกกฎหมายจงึแลวแตพระบรมราชโองการตามแตจะทรงวนิจิฉยั และรูปแบบ
ของการออกกฎหมายกย็งัไมมปีรากฏเปนแบบอยางวากรณใีด ควรจะตรากฎหมายในรปูพระราช บญัญตัิ
พระราชก ําหนด หรือพระบรมราชโองการ ทัง้นีสุ้ดแตพระมหากษตัริยจะทรงมพีระบรมราชโองการ
ในทางใดเพียงพระองคเดียว ทั้งในสมัยนั้นยังเปนการปกครองแบบสมบูรณาญาสิทธิราชย ไมมี  
การแบงแยกใชอํ านาจอธิปไตย จึงทํ าใหไมปรากฏแนวคิดเรื่องกฎหมายประเภทใด เปนกฎหมาย  
ทีอ่อกโดยฝายนติบิญัญตั ิหรือออกโดยฝายบรหิาร แมตอมาภายหลงัจะมกีารเปลีย่นแปลงการปกครอง
เปนระบอบประชาธิปไตยแลวก็ตาม พระบรมราชโองการตางๆ ของพระมหากษัตริยในสมัยกอน
การเปลีย่นแปลงการปกครอง รวมถึงพระราชด ํารสัของพระมหากษตัริยในระบบสมบรูณาญาสทิธริาชย
ศาลฎกีาไดยอมรับวามีคํ าบังคับเปนกฎหมายโดยพิจารณาคํ าพิพากษาฎีกา เปนตน

                                                
24 ไพโรจน ชัยนาม ก (2519). รัฐธรรมนูญบทกฎหมายและเอกสารสํ าคัญในทางการเมือง

ของประเทศไทย. หนา 95.

DPU



20

ในระยะปฏิวัติหรือรัฐประหาร ประเทศไทยเรามีการเปลี่ยนแปลงการปกครองในวันที่ 
24 มิถุนายน 2475 จุดมุงหมายสํ าคัญอยางหนึ่งของการเปลี่ยนแปลง ก็คือ ลมเลิกระบอบ   
สมบูรณาญาสิทธิราชย ซ่ึงเปนระบอบที่อํ านาจอธิปไตยรวมศูนยอยูที่พระมหากษัตริย เพื่อใหมี   
การปกครองประเทศแบบประชาธปิไตย อํ านาจอธปิไตยเปนของปวงชนชาวไทยทกุคน และมอีงคกรตางๆ
แยกกนัทํ าหนาที่นิติบัญญัติ บริหาร และตุลาการ ตามเงื่อนไขของรัฐธรรมนูญ แตอยางไรก็ตาม    
ตัง้แตเรามรีะบอบการปกครองใหม บางคราวกม็เีหตกุารณผันผวนมกีารปฏวิตัหิรือรัฐประหารเกดิขึน้
เลิกลมรัฐธรรมนญูบางฉบบัตางๆ ทีใ่ชอยู และผูกระท ําการเหลานัน้เรยีกตนเองวา “คณะรฐัประหาร”
บาง (8 พฤศจกิายน 2490) “คณะบรหิารประเทศชัว่คราว” บาง (29 พฤศจกิายน 2494) “คณะปฏวิตั”ิ บาง
(20 ตลุาคม 2501, 17 พฤศจิกายน 2514) “คณะปฏิรูปการปกครองแผนดิน” บาง (6 ตุลาคม 2519) 
ในชวงเวลาที่มีการปฏิวัติหรือรัฐประหารดังกลาวนี้ คณะบุคคลเหลานี้เปนผูใชอํ านาจสูงสุด         
ในการปกครองประเทศชั่วคราว จนกวาจะมีรัฐธรรมนูญขึ้นใชเปนหลักในการปกครองประเทศ

ดงันัน้ ในชวงเวลานี้อํ านาจอธิปไตยจะตกอยูในมือของคณะปฏิวัติ ซ่ึงเปนบุคคลหรือ
กลุมบคุคลกลุมเดยีว การปฏวิตัหิรือรัฐประหารทีเ่กดิขึน้ในเมอืงไทย ขออางอยางหนึง่ของคณะปฏวิตัิ
มกัจะไดแก การกลาวหาฝายนติบิญัญตัโิดยเฉพาะสภาผูแทนราษฎรเปนตวัปญหาของบานเมอืงตางๆ
เชน สมาชิกรัฐสภากอกวนการบริหารงานของรัฐบาล ยุยงใหมีการกระดางกระเดื่องตอรัฐบาล และ
กระทํ าการเพื่อแสวงหาผลประโยชนสวนตน หรือรัฐสภามีความแตกแยกแมจะเปนนักการเมือง    
ที่อยูในพรรคเดียวกันก็ตาม และไมไดปฏิบัติตามอาณัติที่ประชาชนไดมอบไวใหเปนการพนวิสัย   
ที่ขอบประชาธิปไตยจะดํ าเนินไปตามวิธีทางของรัฐธรรมนูญได เปนตน เมื่อไดมีการกลาวตํ าหนิ
สภาผูแทนราษฎรเชนนี้ แนวทางของคณะปฏิวัติชุดตางๆ จึงมักใชอํ านาจปฏิวัติทํ าใหรัฐสภาซึ่งมีอยู
ตองสิน้สภาพไปโดยอตัโนมตัิ25 จากนัน้คณะปฏวิตัจิงึท ําการบรหิารประเทศโดยท ําหนาทีน่ติบิญัญตัิ
บริหาร และตุลาการ แตเพียงลํ าพัง การดํ าเนินการบริหารประเทศจึงมักจะกระทํ าออกมาในรูปของ 
“ประกาศคณะปฏิวัติ” หรือ “ประกาศคณะปฏิรูป” ซ่ึงเปนกฎหมายและคํ าสั่งที่ออกใชบังคับ      
ตามอ ํานาจปฏิวัติ โดยคณะปฏิวัติในขณะนั้นเปนบุคคลหรือกลุมบุคคลผูมีอํ านาจอธิปไตยอยูในมือ
โดยเด็ดขาด จงึเปนรูปแบบของ fusion of power

การทีอํ่ านาจอธปิไตยรวมศนูยอยูทีบ่คุคลหรือกลุมบคุคลเดยีวผลทีจ่ะไดรับ คอื ประชาชน
ซ่ึงเปนผูถูกปกครองอาจไดรับภัยพิบัติอยางมหันต โดยจะไมมีสิทธิเสรีภาพสวนบุคคล ซ่ึงเปนสิทธิ
เสรภีาพขัน้พืน้ฐาน การที่ผูปกครองรวมอํ านาจไวดวยกันแลวจะมีอํ านาจที่ยิ่งใหญจนไมมีอํ านาจใด
มาตอรองได และเปนสิ่งที่ควรยอมรับวา หากผูใดมีอํ านาจมาก ผูนั้นมักจะใชอํ านาจเกินขอบเขต 

                                                
25 ชัยอนันต สมุทวณิช ก (2529). การพัฒนาสมรรถนะขององคกรฝายนิติบัญญัติ. หนา 1–11.
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ในทีสุ่ดกจ็ะกลายเปนเผด็จการ ซ่ึงการปกครองโดยอาศัยอํ านาจปฏิวัติโดยอํ านาจอธิปไตยรวมศูนย
อยูในตวับคุคลหรือกลุมบคุคลเดยีวยอมลอแหลมตอการเปนระบบการปกครองแบบเผดจ็การโดยงาย

ในกรณีประกาศคณะปฏิวัติที่เปนการใชอํ านาจนิติบัญญัตินั้น ประกาศคณะปฏิวัติ        
ก็มีผลใชบังคับเปนกฎหมาย สวนคาบังคับของประกาศคณะปฏิวัติยอมแตกตางกันตามเนื้อหา   
ของประกาศนั้น กลาวคือ ประกาศคณะปฏิวัติที่ยกเลิกรัฐธรรมนูญยอมมีคาบังคับเปนประกาศ   
ของคณะปฏวิตัทิีย่กเลกิ หรือก ําหนดเนือ้หาสาระทีอ่ยูในขอบเขตของพระราชบญัญตั ิ ยอมมคีาบงัคบั
เปนพระราชบัญญัติ เชน ประกาศของคณะปฏิวัติเกี่ยวกับเรื่องกฎหมายแรงงาน หรือระเบียบ
บริหารราชการกรุงเทพมหานคร แตประกาศของคณะปฏิวัติบางฉบับก็มีคาบังคับเชนเดียวกับ    
พระราชกฤษฎีกา เชน ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 78 (พ.ศ. 2515) วาดวยการแบงสวนราชการ
กรมตํ ารวจ26

นอกจากนี้ประกาศของคณะปฏิวัติบางฉบับจะระบุวาคาบังคับของประกาศฯ นั้นเองวา
ประกาศนี้มีคาบังคับเทียบเทาพระราชกฤษฎีกาที่ออกตามความในพระราชบัญญัติ เชน ประกาศ
ของคณะปฏวิัติฉบับที่ 107 มีขอกํ าหนดใหประกาศของคณะปฏิวัติฉบับนี้มีผลใชบังคับเชนเดียวกับ
พระราชกฤษฎีกาออกมา ซ่ึงจะทํ าใหเห็นวาการออกประกาศของคณะปฏิวัติ โดยใหมีผลใชบังคับ
ดงัเชน พระราชกฤษฎีกาที่ออกตามพระราชบัญญัติฉบับใดฉบับหนึ่ง ฝายบริหารที่จะกํ าหนดเนื้อหา
สาระดงักลาวในรูปของพระราชกฤษฎีกา โดยอาศัยอํ านาจตามพระราชบัญญัตินั้น ดังนั้น การออก
ประกาศของคณะปฏิวัติที่มีผลใหใชบังคับเชนเดียวกับพระราชกฤษฎีกาที่ออกโดยอาศัยอํ านาจ  
ตามความในพระราชบญัญตั ิ กโ็ดยเจตนารมณใชบงัคบัเสมอืนหนึง่พระราชกฤษฎกีาทีอ่อกโดยอาศยั
อํ านาจพระราชบญัญตันิัน้27 นอกจากนี ้ประกาศของคณะปฏวิตับิางฉบบักม็คีาบงัคบัเปนเพยีงประกาศ
ของทางราชการ ไมมีคาบังคับเปนกฎหมาย เชน ประกาศของคณะปฏิวัติฉบับที่ 21 พ.ศ. 2515  
เรื่องสมเด็จพระสังฆราชสกลสังหปรินายก

การแกไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกประกาศของคณะปฏิวัติฉบับใดฉบับหนึ่งในภายหลัง
ยอมกระท ําได โดยการออกกฎหมายทีม่คีาบงัคบัเสมอกนัหรือสูงกวามาบงัคบัประกาศของคณะปฏวิตัิ
ฉบบัทีจ่ะถูกแกไข เปลี่ยนแปลง หรือยกเลิก28

                                                
26 อมร จันทรสมบูรณ ข (2516). “กษัตริย–ขาราชการ.” หนังสือกฎหมายไทย เลม ก–ข. หนา 17.
27 วราภรณ ปยะมงคงวงค. (2531). การมอบอํ านาจนิติบัญญัติใหฝายบริหาร. หนา 139.
28 อมร จันทรสมบูรณ ข เลมเดิม. หนา 71.
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แตเมื่อใดก็ตามที่ผูปกครองประสงคใหมีการจัดตั้งระบบการปกครองแบบเผด็จการขึ้น 
ผูใชอํ านาจเผด็จการจะพยายามใหการปกครองที่จัดตั้งขึ้นนั้นมีความชอบธรรมแหงอํ านาจปกครอง 
กลาวคอื ท ําใหประชาชนมคีวามเหน็ฟองตองกนัวาอ ํานาจปกครองของรฐับาลสอดคลองกบัระเบยีบ
กฎเกณฑในทางการเมืองของประเทศ

ดังนั้น ผูใชอํ านาจเผด็จการจึงจํ าเปนตองสรางอุดมการณในทางการเมืองขึ้นมาใหม 
เพือ่แสดงใหเห็นวาอํ านาจปกครองของรัฐบาลมีเหตุผล มีความถูกตอง กลาวโดยสรุปก็คือ

มคีวามชอบธรรม29 การปฏวิตัทิีก่ระท ําในประเทศไทยกอ็าศยัหลักการเดยีวกนันี ้ โดยหลัง
ทํ าการปฏิวัติยึดอํ านาจสํ าเร็จแลว คณะปฏิวัติหรือคณะปฏิรูปมักจะตั้งองคการใหมขึ้นมาทํ าหนาที่
นิติบัญญัติแทนรัฐสภาเดิมที่ถูกลมเลิกไป และดํ าเนินการประกาศใชรัฐธรรมนูญฉบับที่คณะปฏิวัติ
เปนผูจดัท ําขึน้ ทัง้นีเ้พือ่โนมนาวใหประชาชนเหน็วาอ ํานาจปกครองของคณะปฏวิตัเิปนไปในรปูแบบ
ของประชาธิปไตยสอดคลองกับความตองการของประชาชน

ในระบอบเผด็จการนั้น แมวาจะมีรัฐธรรมนูญและมีองคกรที่ทํ าหนาที่นิติบัญญัติ       
ซ่ึงเรียกกันวา “สภา” เชน สภารางรัฐธรรมนูญ สภานิติบัญญัติแหงชาติ สภาปฏิรูปฯ ก็ตาม แต     
“รัฐธรรมนญูและสภา” ถูกบญัญตัหิรือก ําหนดใหเปนเครือ่งมอืในการใชและรกัษาอ ํานาจของคณะรฐับาล
เผดจ็การมากกวาจะเปนเครื่องมือในการประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชน “สภา” ในระบอบ
เผด็จการ จึงทํ าหนาที่บางสวนของรัฐสภาในความหมายที่แทจริงเทานั้น นั่นคือทํ าหนาที่เฉพาะ  
การออกกฎหมาย แตมไิดท ําหนาทีอ่ื่นๆ เชน การควบคมุฝายบรหิาร จะเหน็ไดวาในสภารางรฐัธรรมนญู
ในสมยัจอมพลสฤษดิฯ์ นัน้ การประชมุของสภารางรฐัธรรมนญูมกัจะเปนไปโดยไมมปีญหาขอขดัแยง
และในการพจิารณารางพระราชบญัญตังิบประมาณรายจายประจ ําปซ่ึงโดยปกตแิลวรัฐสภาทีม่ผูีแทนราษฎร
มกัจะใชเวลาอภปิรายและมกีารขอแปรญตัตกินัอยางมากและใชเวลานาน แตในสภารางรฐัธรรมนญู
จะมกีารลงมติผานรางพระราชบัญญัติดังกลาวอยางรวดเร็ว30 และในทํ านองเดียวกัน “รัฐธรรมนูญ” 
ก็มีความหมายเปนกฎหมายสูงสุดในการปกครองของประเทศประชาธิปไตยตามรูปแบบเทานั้น 
แตเนื้อหาแลวกลับมีบทบัญญัติที่สงเสริมใหมีการปกครองแบบเผด็จการ กลาวคือ เมื่อไดรับ       
การประกาศใชรัฐธรรมนญูภายหลังจากคณะปฏวิตัไิดท ําการยดึอ ํานาจส ําเรจ็แลว อํ านาจของคณะปฏวิตัิ
อันเกิดจากการปฏิวัติยอมส้ินสุดลง การปกครองประเทศยอมเปนไปตามรัฐธรรมนูญที่ไดประกาศ
ใชบงัคบั แตปรากฏวาในรฐัธรรมนญูทีไ่ดประกาศใชบงัคบักลบัมบีทบญัญตัสิงเสรมิใหมกีารใชอํ านาจ
แบบรวมศูนยอยูอีก เทากับเกื้อหนุนใหมีการปกครองแบบเผด็จการ โดยหัวหนาแบบปฏิวัติหรือ
ปฏิรูปจะแปรฐานะมาเปนนายกรฐัมนตรตีามรฐัธรรมนญูทีเ่กดิขึน้จากผลการปฏวิตั ิ และมอํี านาจมาก
                                                

29 วีระ โลจายะ. (2527). เอกสารการสอนชุดวิชา กฎหมายมหาชน หนวยท่ี 4 (พิมพครั้งที่ 6). หนา 224.
30 ชัยอนันต สมุทวณิช ก เลมเดิม. หนา 1–12.
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สามารถใชอํ านาจนิติบัญญัติบริหาร และตุลาการไดโดยลํ าพังอยางเด็ดขาด อํ านาจอธิปไตยจึงตกอยู
กบับคุคลหรือกลุมบุคคลเดียวกับคณะปฏิวัติ ดังนั้นนายกรัฐมนตรี (ซ่ึงเดิมก็คือหัวหนาคณะปฏิวัติ) 
จึงมีอํ านาจเชนเดียวกับหัวหนาคณะปฏิวัติ อันเปนรูปแบบการปกครองแบบเผด็จการในคราบ    
ของประชาธิปไตย

ลักษณะการใชอํ านาจนิติบัญญัติ บริหารและตุลากรโดยนายกรัฐมนตรีของประเทศไทย
เกดิขึน้เปนครัง้แรกหลงัจากจอมพลสฤษดิ ์ธนะรชัต ไดยดึอ ํานาจการปกครอง เมือ่วนัที ่20 ตลุาคม 2501
ไดมาประชมุเพือ่รางธรรมนญูการปกครองราชอาณาจกัรทีต่กึวงัสวนกหุลาบในวนัที ่ 9 มกราคม 2501
และวนัที ่12 ธันวาคม 2501 ผลปรากฏวาทีป่ระชมุไดพจิารณาถงึความจ ําเปนทีจ่ะตองใหนายกรฐัมนตรี
ตามธรรมนูญการปกครองที่จะรางนี้ มีอํ านาจสํ าหรับปราบปรามการกระทํ าที่เปนภัยตอความมั่นคง
ของประเทศ ท ํานองเดยีวกบัอ ํานาจทีห่วัหนาคณะปฏบิตัมิอียูในขณะนัน้ ในทีสุ่ดกม็อบใหคณะทีป่รึกษา
กฎหมายไปพจิารณาและด ําเนนิการตามมตขิองทีป่ระชมุ แนวความคดิทีจ่ะใหนายกรฐัมนตรมีอํี านาจ
เด็ดขาดสํ าหรับปราบปรามการกระทํ าที่เปนภัยตอความมั่นคงของประเทศนั้น เทาที่ไดแสดงออก
ในที่ประชุมตึกวังสวนกุหลาบเกิดจากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ค.ศ. 1958 มาตรา 16     
ซ่ึงบัญญัติวา

“หากสถาบันแหงสาธารณรัฐ เอกราชของชาติ บูรณภาพแหงดินแดน วิธีการปฏิบัติ
ตามพันธกรณีระหวางประเทศ ไดรับการขมขูคุกคามอยางรายแรงและอยางกะทันหัน และเมื่อ    
การปฏบิตังิานตามปกตขิององคกรทีต่ัง้ขึน้โดยรฐัธรรมนญูสะดดุหยดุลง ประธานาธบิดแีหงสาธารณรฐั
มอํี านาจใชมาตรการทีจ่ ําเปนในสถานการณเชนนัน้ ภายหลังทีป่ระธานาธบิดแีหงสาธารณรฐัไดปรึกษา
หารอืเปนทางการกบันายกรฐัมนตร ีประธานสภาทัง้สองสภา และสภารฐัธรรมนญูแลว ประธานาธบิดี
แหงสาธารณรัฐตองมีสาสนแจงใหประชาชนทราบ

มาตรการทีป่ระธานาธบิดแีหงสาธารณรฐัอาจน ํามาใชนัน้ ตองเปนมาตรการเพือ่ความมุงหมาย
ที่จะธํ ารงไวซ่ึงอํ านาจในการบริหารของรัฐตามรัฐธรรมนูญไดใหองคกรตั้งขึ้นโดยรัฐธรรมนูญ
สามารถปฏิบัติหนาที่ของตนไดดวยดีโดยชักชานอย ประธานาธิบดีแหงสาธารณรัฐตองปรึกษา
หารือกับสภารัฐธรรมนูญเกี่ยวกับเรื่องนี้

รัฐสภามีอํ านาจสมบูรณในอันที่จะเปดประชุม
ในระหวางการที่มีการใชอํ านาจพิเศษนี้ หามมิใหยุบสภาผูแทน”31

                                                
31 เดชชาติ วงศโกมลเชษฐ ก (2517). รัฐธรรมนูญนานาชาติ. หนา 8.
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จากมาตรา 16 ดงักลาวประกอบกบัความเคยชนิกบัการใชอํ านาจปกครองสงูสดุในระหวาง
ปฏิวัติซ่ึงหัวหนาคณะปฏิวัติไดใชอํ านาจอธิปไตยทั้งสามหนาแบบเบ็ดเสร็จเด็ดขาด32 ซ่ึงในที่สุด  
ไดกลายเปนมาตรา 17 แหงธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2502  ดังนี้

“มาตรา 17 ในระหวางทีใ่ชรัฐธรรมนญูนี ้ในกรณทีีน่ายกรฐัมนตรเีหน็สมควรเพือ่ประโยชน
ในการระงับหรือปราบปรามการกระทํ าอันเปนการบอนทํ าลายความมั่นคงของราชอาณาจักร หรือ
ราชบัลลังก หรือการกระทํ าอันเปนการบอนทํ าลายหรือคุกคามความสงบที่เกิดขึ้นภายใน หรือ     
มาจากภายนอกราชอาณาจักร ใหนายกรัฐมนตรีโดยมติของคณะรัฐมนตรีมีอํ านาจสั่งการ หรือ
กระท ําการใดๆ ได และใหถือวาค ําสัง่หรือการกระท ําเชนวานัน้เปนค ําสัง่หรือการกระท ําทีช่อบดวยกฎหมาย

เมื่อนายกรัฐมนตรีไดส่ังการหรือกระทํ าการใดไปตามความในวรรคกอนแลว ให  
นายกรัฐมนตรีแจงใหสภาทราบ

เปนที่สังเกตไดวาในมาตรา 16 ของฝรั่งเศสนั้น แมจะใหประธานาธิบดีมีอํ านาจใช
มาตรการพเิศษได แตรัฐธรรมนญูของฝรัง่เศสกไ็ดสรางกลไกในการตรวจสอบควบคมุการใชอํ านาจ
ของประธานาธิบดี โดยองคกรฝายนิติบัญญัติไวในระดับหนึ่งอันเปนการสรางระบบการถวงดุล
แหงอํ านาจระหวางฝายบรหิารและฝายนติบิญัญตักิอนใชอํ านาจตามมาตรา 16 ประธานาธบิดจีะตอง
ขอค ําปรกึษาจากประธานสภาทัง้สองและสภารฐัธรรมนญูและรฐัสภามอํี านาจประชมุวสิามญั ทัง้หามมใิห
มีการยุบสภาผูแทนราษฎรในระหวางใชอํ านาจตามมาตรานี้ เงื่อนไขดังกลาวมีความสํ าคัญมาก
เพราะการทีรั่ฐสภาเปดประชมุไดโดยไมตองใหประธานาธบิดตีรากฤษฎกีาเรยีกประชมุและกลาวหาวา
ประธานาธิบดีใชอํ านาจโดยมิชอบ และขอใหศาลพิเศษซึ่งเรียกวา La Haute Cour de justice
พิจารณาโทษของประธานาธิบดี หากปรากฏวาการใชอํ านาจนี้เปนไปโดยปราศจากเหตุผล และ
การใชอํ านาจผิดทํ านองคลองธรรม

หลักการสํ าคัญในมาตรา 17 นี้คือ นายกรัฐมนตรีซ่ึงแปรรากฐานจากหัวหนาคณะปฏิวัติ 
มีอํ านาจทั้งทางนิติบัญญัติ บริหาร และตุลาการในเวลาเดียวกัน จึงมีการกํ าหนดกรอบในการใช
มาตรการตามมาตรา 17 นีอ้ยูบาง แตกเ็ปนการก ําหนดขอบเขตทีก่วางใหญโดยใชเทคนคิในการตคีวาม
เขามาเปนเครื่องคํ้ าอํ านาจของนายกรัฐมนตรี การตีความวาการกระทํ าใดบางที่เปนการบอนทํ าลาย
ความมัน่คงท ําลายความสงบภายใน ฯลฯ นัน้ ใหนายกรฐัมนตรเีปนผูมอํี านาจทีจ่ะวนิจิฉยัพฤตกิารณ
ทีเ่หน็สมควรใชมาตรการทีก่ ําหนดไว การจะเหน็สมควรเพยีงใดวามกีารบอนท ําลายอนัควรแกการปองกนั
ระงับ หรือปราบปรามหรือไม เปนเรื่องที่นายกรัฐมนตรีวินิจฉัย และใหนายกรัฐมนตรีโดยมติ    
ของคณะรฐัมนตรมีอํี านาจสัง่การการกระท ําการใดๆ ได และใหถือวาค ําสัง่หรอืการกระท ําเชนวานัน้
รวมถึงการพิจารณาคํ าสั่งดังกลาว เปนคํ าส่ังหรือการกระทํ า หรือการปฏิบัติที่ชอบดวยกฎหมาย
                                                

32 ธนะพิชญ มูลพฤษ. (2523). การใชอํ านาจพิเศษของฝายบริหาร. หนา 121.
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มาตรการดังกลาวนี้ ศาลฎกีาไดยอมรับโดยเห็นไดจากคํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2573/2519 ซ่ึงยืนยัน
ในหลักการดังกลาว

นอกจากนี้แมจะกํ าหนดใหนายกรัฐมนตรี โดยมติของคณะรัฐมนตรีมีอํ านาจสั่งการ 
หรือกระท ําการใดๆ ได ซ่ึงเทากบันายกรฐัมนตรจีะตองขอความเหน็ชอบจากคณะรฐัมนตรกีอนกต็าม
แตในทางปฏิบัตินายกรัฐมนตรีแปรสภาพมาจากหัวหนาคณะปฏิวัติและคณะรัฐมนตรี คือ มาจาก
สมาชกิคณะปฏวิตัิ หรือมฉิะนัน้กม็าจากบคุคลทีห่วัหนาคณะปฏบิตัใิหความไววางใจแตงตัง้เปนรัฐมนตรี
ดงันัน้คณะรฐัมนตรีจึงจะใหความเห็นชอบตามดุลพินิจของนายกรัฐมนตรีเสมอ

มาตรา 17 แหงธรรมนญูการปกครองราชอาณาจกัร พ.ศ. 2502 เปนตนก ําเนดิของการใช
อํ านาจแบบรวมศูนยในประเทศไทย วิธีการดังกลาวนี้ไดถูกนํ ามาใชสืบทอดตอมาในการปฏิวัติ  
คร้ังหลังๆ กลาวคือ ตอมาจอมพลถนอมไดทํ าการปฏิวัติยึดอํ านาจการปกครองแผนดินวันที่ 17 
พฤศจกิายน 2514 และไดประกาศใชธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2515 ขึ้นเมื่อวันที่ 15 
ธันวาคม 2515 ในธรรมนญูการปกครองฉบบันีไ้ดบญัญตัหิลักการในท ํานองเดยีวกนัไวในมาตรา 17
มใีจความวา

“ในระหวางทีใ่ชธรรมนญูการปกครองนี ้ในกรณทีีน่ายกรฐัมนตรเีหน็สมควรเพือ่ประโยชน
ในการปองกนั ระงบัหรือปราบปรามการกระท ําอันเปนการบอนท ําลายความมัน่คงของราชอาณาจกัร
ราชบัลลังก เศรษฐกิจของประเทศ หรือราชการแผนดิน หรือการกระทํ าอันเปนการกอกวนหรือ
คุกคามความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือการกระทํ าอันเปนการทํ าลาย
ทรัพยากรของประเทศ หรือเปนการบั่นทอนสุขภาพอนามัยของประชาชน ทั้งนี้ไมวาการกระทํ า   
จะเกดิขึน้กอนหรือหลังวนัประกาศธรรมนญูการปกครองนี ้ และไมวาจะเกดิขึน้ภายในหรอืภายนอก
ราชอาณาจักร ใหนายกรัฐมนตรีโดยมติของคณะรัฐมนตรีมีอํ านาจสั่งการหรือกระทํ าการใดๆ ได 
และใหถือวาคํ าสั่งหรือการกระทํ าเชนวานั้นรวมถึงการปฏิบัติตามคํ าสั่งดังกลาว เปนคํ าสั่งหรือ   
การกระทํ าหรือการปฏิบัติที่ชอบดวยกฎหมาย

เมื่อนายกรัฐมนตรีไดส่ังการหรือกระทํ าการใดๆ ไปตามความในวรรคหนึ่งแลว ให
นายกรัฐมนตรีแจงใหสภานิติบัญญัติแหงชาติทราบ”

ซ่ึงตามมาตรา 17 แหงธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2515 ไดบัญญัติกวาง
และชดัเจนกวามาตรา 17 แหงธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2502 โดยบัญญัติที่วา “ทั้งนี้ 
ไมวาการกระทํ าจะเกิดขึ้นกอนหรือหลังวันประกาศธรรมนูญการปกครองนี้ และไมวาจะเกิดขึ้น
ภายในหรือภายนอกราชอาณาจักร” ทํ าใหฝายบริหาร คือ ตวันายกรัฐมนตรีมีอํ านาจอยางกวางขวาง
มากขึ้น
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ดวยเหตุนี้อาจจะอธิบายไดวา การใชอํ านาจของฝายบริหารตามมาตรา 17 นั้น ไดรับ
อิทธิพลสวนหนึ่งจากบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส (สาธารณรัฐที่ 5) มาตรา 16 ประกอบกับ
ความเคยชินกับการใชอํ านาจเด็ดขาดของคณะปฏิวัติอีกประการหนึ่ง

การใชอํ านาจตามมาตรา 17 นายกรฐัมนตรสีามารถมอํี านาจสัง่การหรอืกระท ําการใดๆ ได
ไมวาจะเปนคํ าส่ังหรือการกระทํ าในหนาที่นิติบัญญัติ บริหาร หรือตุลาการก็ตาม อํ านาจอธิปไตย
จึงรวมอยูที่บุคคลหรือกลุมบุคคลเดียว จากตัวอยางที่เคยมีการใชอํ านาจตามบทบัญญัติดังกลาว  
เมือ่น ํามาเทยีบกบัหลักแบงแยกการใชอํ านาจปรากฏเปนการใชอํ านาจอธปิไตยในหนาทีต่างๆ ทัง้ 3 ทาง
คือ

1. การใชอํ านาจในเชิงนิติบัญญัติ มักจะเปนคํ าสั่งที่ผนวกไวในคํ าสั่งเชิงตุลาการ 
โดยเปลี่ยนแปลงอัตราโทษหรือเพิ่มโทษตามกฎหมายของฝายนิติบัญญัติใหหนักขึ้น ซ่ึงเทากับ   
เปนการบัญญัติกฎหมายขึ้นใชบังคับนั่นเอง  จึงถือวาเปนการใชอํ านาจในเชิงนิติบัญญัติ

2. การใชอํ านาจในเชิงบริหาร เปนการสั่งในลักษณะเกี่ยวกับการบริหารราชการ  
แผนดิน เชน การแตงตั้ง หรือถอดถอนขาราชการ เปนตน

3. การใชอํ านาจในเชิงตุลาการ ซ่ึงหมายถึงการสั่งลงโทษบุคคลหนึ่งบุคคลใด       
โดยไมผานขั้นตอนการพิจารณาพิพากษาของศาล

ในบรรดาคํ าส่ังทั้งหลายตามมาตรา 17 เปนคํ าส่ังในเชิงตุลาการมากที่สุด โดยเริ่มตน  
ตัง้แตค ําสัง่ตามมาตรา 17 ใน พ.ศ. 2502 ซ่ึงไดส่ังประหารชวีติ นายศลิา วงศสิน หรือผีบญุ ตามทีเ่รียก
ติดปากในสมัยนั้นเปนรายแรก และหลังจากนั้นก็ไดส่ังลงโทษบุคคลอื่นเรื่อยมา เชน ในสมัย     
จอมพลสฤษดิ ์ธนะรชัต มกีารสัง่ประการชวีติดวยมาตรา 17 รวม 6 คร้ัง สมยัจอมพลถนอม กติตขิจร
มกีารสัง่ประหารชวีติ รวม 28 ครัง้ จ ําคกุ 53 ครัง้ และส่ังใหยดึทรพัยบคุคลอืน่ (จอมพลสฤษดิ ์ ธนะรชัต)
1 ครัง้ ในสมยันายสญัญา ธรรมศกัดิ ์ไดเคยใชอํ านาจตามมาตรา 17 อายดัทรพัยจอมพลถนอม กติตขิจร
กับออกคํ าสั่งเหลานี้ลวนแตมีผลมาจากการที่อํ านาจอธิปไตยตกอยูกับนายกรัฐมนตรีแตเพียงผูเดียว
โดยเด็ดขาด

จากเนื้อหาที่กลาวมาแลวขางตนพอสรุปไดวา ในสมัยที่ประเทศไทยมีการปกครอง
แบบสมบูรณาญาสิทธิราชย ในชวงระยะเวลาที่มีการปฏิวัติ หรือรัฐประหารยึดอํ านาจการปกครอง 
ตลอดจนชวงระยะเวลาภายหลังการปฏิวัติหรือรัฐประหาร กลาวคือ มกีารประกาศใชรัฐธรรมนูญ
แลว คณะปฏิวัติอาจสลายตัวไป และจัดตั้งคณะรัฐมนตรีขึ้นบริหารประเทศ หัวหนาคณะปฏิวัติ  
อาจจะมาเปนนายกรัฐมนตรี และบุคคลในคณะปฏิวัติเปนรัฐมนตรีหรือคณะปฏิวัติเปนรัฐมนตรี
หรือคณะปฏวิตัิอาจมอบใหบุคคลอื่นเปนนายกรัฐมนตรีแตงตั้งรัฐบาลแทน แตยังอยูในความกํ ากับ
ดแูลของคณะปฏวิตัซ่ึิงอาจสลายตวัไปเปนอ ํานาจพเิศษตางๆ ชวงระยะเวลาตางๆ ดงักลาว การปกครอง
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ประเทศไทยจะมีลักษณะแบบรวมศูนยอํ านาจ นั่นคืออํ านาจอธิปไตยตกอยูในมือของบุคคล หรือ
กลุมบุคคลเดียวกัน ดังนั้นอํ านาจนิติบัญญัติจึงตกอยูกับฝายบริหารอันไดแกบุคคลหรือกลุมบุคคล  
ทีม่อํี านาจปกครองในขณะนัน้ การใชอํ านาจนติบิญัญตัจิงึกวางขวางเดด็ขาดแลวดลุพนิจิของผูมอํี านาจ
ปกครองนั่นเอง

2.3  การแบงแยกการใชอํ านาจนิติบัญญัติระหวางรัฐสภา กับฝายบริหารในรัฐธรรมนูญไทย

การปกครองแบบสมบรูณาญาสทิธริาชยของไทยสิน้สดุลงเมือ่วนัที ่24 มถุินายน พ.ศ. 2475
และในระหวางนัน้การปกครองตกอยูในการบงัคบับญัชาของหวัหนากอการเปลีย่นแปลงการปกครอง
3 นาย ซ่ึงเรยีกวา “คณะผูรักษาพระนครฝายทหาร….” จนกระทัง่ถึงวนัประกาศรฐัธรรมนญูชัว่คราว33

นบัตัง้แตบดันั้นมาประเทศไทย จึงเริ่มดํ าเนินการปกครองในรูปแบบประชาธิปไตยมาจนถึงปจจุบัน 
การเปลีย่นแปลงการปกครองของประเทศไทยจึงมีลักษณะที่เกิดขึ้นอยางฉับพลันทันดวน โดยมิได
มีการวางรากฐานความคิดและปลูกฝงความรู ความเขาใจในระบอบประชาธิปไตยแกประชาชน     
มีเพียงไมกี่คนที่จะรูวารัฐธรรมนูญคืออะไร34 อยางไรก็ดีการปฏิวัติเปลี่ยนแปลงการปกครองครั้งนี้ 
เปนแนวความคดิและความตองการของขาราชการพลเรอืนและฝายทีไ่ดรับการศกึษาจากตางประเทศ
เปนสวนใหญ มิไดเกิดจากแนวความคิดและความตองการของประชาชนแตประการใด

วตัถุประสงคของการเปลีย่นแปลงการปกครองกเ็พือ่เปลีย่นระบอบสมบรูณาญาสทิธริาชย
ใหเปนระบอบกษตัริยภายใตรัฐธรรมนญูนัน้ คอืท ําใหผูปกครองอยูภายใตกฎหมายอนัเปนแนวความคดิ
ทีรั่บมาจากตะวนัตกโดยจดัใหมรัีฐธรรมนญูลายลักษณอักษรขึน้เชนเดยีวกบัประเทศตะวันตกอื่นๆ35

จากรปูแบบและลักษณะของการเปลี่ยนแปลงการปกครองดังกลาว รากฐานการปกครองในระบอบ
รัฐธรรมนญูของไทยจงึมลัีกษณะเลยีนแบบจากตางประเทศ ทัง้ในเรือ่งแนวความคดิทางดานการเมอืง
การปกครอง การจดัวางรปูแบบขององคการปกครอง การแบงแยกองคกรผูใชอํ านาจ และหลกัการตางๆ
อันเปนกลไกในการดํ าเนินการบริหารประเทศเห็นไดชัดจากรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
นบัแตฉบับแรกจนถึงปจจุบันมีลักษณะเลียนแบบรัฐธรรมนูญของฝรั่งเศสและชาติอ่ืนๆ ทั้งลักษณะ
การวางโครงของรฐัธรรมนญู การจดัแบงหมวดหมูมาตรา ถอยคํ าส ํานวนทีใ่ชในบทบญัญตัแิหงรัฐธรรมนญู

                                                
33 ไพโรจน ชัยนาม ก เลมเดิม. หนา 107.
34 พระยาทรงสุรเดช. (2516). “การปฏิวัติ 24 สิงหาคม 2475 จากบันทึกพระยาทรงสุรเดช.”

เบื้องแรกประชาธิปไตย บันทึกความทรงจํ าผูอยูในเหตุการณ สมัย พ.ศ. 2475–2500. หนา 100.
35 โภคิน พลกุล. (2530). ปญหาและขอคิดบางเรื่องในรัฐธรรมนูญ. หนา 1.
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อันแสดงใหเหน็ถึงแนวความคดิและอดุมการณประชาธปิไตยทีผู่รางรฐัธรรมนญู แตละฉบบัเลือ่มใส
โดยเฉพาะแนวความคิดในเรื่องอํ านาจอธิปไตย ซ่ึงเห็นไดดังนี้

ตามพระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผนดินสยามชั่วคราว พ.ศ. 2475 มาตรา 1 
บญัญตัวิา “อํ านาจสงูสดุของประเทศนัน้เปนราษฎรทัง้หลาย” ซ่ึงนบัวาเปนครัง้แรกในประวตัศิาสตร
ของชาติไทยที่มีการนํ าเอาความคิดที่วา อํ านาจอธิปไตยเปนของปวงชนมาบัญญัติรับรองไว      
แทนแนวความคิดที่วาอํ านาจอธิปไตยเปนของพระมหากษัตริย

ตอมารฐัธรรมนญูฉบบัถาวรฉบบัแรก คอื รัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรสยาม พ.ศ. 2475
ประกาศใชเมื่อวันที่ 10 ธันวาคม มาตรา 2 บัญญัติวาอํ านาจอธิปไตยยอมมาจากปวงชนสยาม      
พระมหากษตัริยผูเปนประมขุ ทรงใชอํ านาจตัง้แตโดยบทบญัญตัแิหงรัฐธรรมนญูนี”้ และในรฐัธรรมนญู
ฉบบัตอๆ มา จนถึงปจจุบันก็ยังคงบัญญัติขอความในทํ านองเดียวกัน อันเปนการยืนยันวาไทยเรา
ยอมรับหลักทฤษฎีอํ านาจอธิปไตยเปนของปวงชน ซ่ึงหมายความวาคนไทยทุกคนในฐานะที่เปน
สวนรวมตรงเปนที่มาของอํ านาจอธิปไตย

นอกจากนี้แลว แนวความคิดเรื่องการแบงแยกการใชอํ านาจอธิปไตยก็เปนที่ยอมรับ   
ในประเทศไทยดวย แมหลักการในเรือ่งนีย้งัไมปรากฏชดัเจนในพระราชบญัญตัธิรรมนญูการปกครอง
แผนดนิสยามชัว่คราว พ.ศ. 2475 โดยไมมบีทบญัญตัทิีแ่สดงใหเหน็วาอ ํานาจอธปิไตยนัน้ แยกออกได
เปน 3 สวนคือ อํ านาจนิติบัญญัติ อํ านาจบริหาร และอํ านาจตุลาการก็ตาม36 แตก็มีบทบัญญัติ          
ทีพ่อแสดงใหเห็นวามีการแบงแยกองคกรเพื่อทํ าหนาที่ตางๆ กันแทนปวงชน ซ่ึงเปนเจาของอํ านาจ
อธิปไตย โดยมาตรา 2 บัญญัติใหมีบุคคลและคณะบุคคลเปนผูใชอํ านาจในสภาผูแทนราษฎร     
ตามที่จะไดกลาวตอไปในธรรมนูญคือ

1. กษัตริย
2. สภาผูแทนราษฎร
3. คณะกรรมการราษฎร
4. ศาล
การใชอํ านาจของบคุคลและคณะบคุคลดงักลาวกถู็กบญัญตัใิหด ําเนนิการภายในขอบเขต

ทีธ่รรมนญูก ําหนดไว ซ่ึงมบีทบญัญตักิ ําหนดอ ํานาจหนาทีข่องสภาผูแทนราษฎร คณะกรรมการราษฎร
(ซ่ึงทํ าหนาที่เปนฝายบริหาร) และศาล ไวโดยชัดเจนในธรรมนูญชั่วคราวดังกลาว ดวยเหตุนี้      
ทานศาสตราจารยไพโรจน ชัยนาม จงึไดใหความเหน็วาการปกครองประเทศไทยตามพระราชบญัญตัิ

                                                
36 โภคิน พลกุล. แหลงเดิม. หนา 15-26.
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ธรรมนญูการปกครองแผนดนิไทยชัว่คราว พทุธศกัราช 2475 นี ้ อํ านาจสงูสดุในแผนดนิประกอบดวย
อํ านาจ 3 ชนิด คือ  อํ านาจนิติบัญญัติ  อํ านาจบริหาร  และอํ านาจตุลาการ37

ตอมาไทยเราไดยอมรับแนวความคดิ เร่ืองการแบงแยกการใชอํ านาจอธปิไตยชดัเจนยิง่ขึน้
ในรฐัธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2475 ซ่ึงประกาศใชเมื่อวันที่ 10 ธันวาคม โดยบัญญัติวา

มาตรา 6   พระมหากษัตริยทรงใชอํ านาจนิติบัญญัติโดยคํ าแนะนํ าและยินยอมของ       
สภาผูแทนราษฎร

มาตรา 7  พระมหากษัตริยทรงใชอํ านาจบริหารทางคณะรัฐมนตรี
มาตรา 8  พระมหากษัตริยทรงใชอํ านาจตุลาการทางศาลที่ไดตั้งขึ้นตามกฎหมาย
การบญัญตัใินลกัษณะเชนนี้ ทํ าใหเห็นวามีการแบงแยกการใชอํ านาจออกเปน 3 สวน

โดยมีองคกรหลักสามองคกรเปนผูใชอํ านาจอธิปไตยตามหนาที่ตางๆ กัน คือ รัฐสภาทํ าหนาที่     
ในดานนิติบัญญัติ คณะรัฐมนตรีทํ าหนาที่ดานบริหารขอบังคับการใหมีการปฏิบัติตามกฎหมาย 
และศาลทํ าหนาที่ดานตุลาการ  ซ่ึงในรัฐธรรมนูญฉบับตอๆ มา กบ็ญัญัติในทํ านองเดียวกันทั้งส้ิน38

ดังที่ไดกลาวมาแลววาระบอบการปกครองของไทยเรานั้นไดแบบอยางมาจากประเทศ
ตะวนัตก โดยน ําแนวความคดิมาจากหลายๆ ประเทศ มไิดยดึถือประเทศใดเปนแมแบบเพยีงประเทศเดยีว
ประเทศที่มีอิทธิพลตอไทยเรามากคืออังกฤษและฝรั่งเศส ทั้งสองมีระบบกฎหมายและระบบรัฐบาล
ที่แตกตางกัน แตไทยก็ไดรับอิทธิพลมาจากทั้งสองประเทศ เหตุเปนเชนนี้เพราะสืบเนื่องมาจาก   
ในสมัยรัชกาลพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยู หัว ประเทศอังกฤษไดเขามามีอิทธิพล          
ในประเทศไทยมาก ทัง้ในดานการเมอืง การคา และวฒันธรรม สวนในดานการศาลและกฎหมายนัน้
นักกฎหมายไทยชั้นนํ ารุนนั้น สวนใหญไดรับการศึกษาอบรมกฎหมายจากประเทศอังกฤษ เชน 
กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธ และแมแตศาลไทยในขณะนั้นก็ไดนํ าเอาหลักกฎหมายของอังกฤษมาใช
อยูหลายลักษณะ แตพอมาถึงชวงระยะเวลาที่ไทยเราพยายามจะปลดเปลื้องภาระอันเกิดจากการทํ า
สนธสัิญญาสทิธสิภาพนอกอาณาเขตทีเ่กดิขึน้สมัยพระบาทสมเด็จพระจอมเกลาเจาอยูหัวใหหมดไป
โดยการจดัระบบกฎหมายและศาลไทยใหอยูในระดับที่ประเทศตะวันตกยอมรับ ก็ยังมีปญหาอยูวา
จะใชระบบกฎหมายใดเปนแบบอยาง พระบาทสมเดจ็พระจลุจอมเกลาเจาอยูหวัทรงเหน็วากฎหมายเดมิ

                                                
37 ไพโรจน ชัยนาม ข (2485). กฎหมายรัฐธรรมนูญ. หนา 231.
38 เดิมเปนที่เขาใจคลาดเคลื่อนกันตลอดมาวาอํ านาจอธิปไตยแบงแยกออกเปน 3 อํ านาจ คือ อํ านาจ

นิติบัญญัติ  อํ านาจบริหาร  และอํ านาจตุลาการ  ปจจุบันความเขาใจ  ดังกลาวไดหมดสิ้นไปแลวและมีความเขาใจ
ถกูตองตรงกนัวาอ ํานาจอธปิไตยเปนอ ํานาจสงูสดุมเีพยีงหนึง่เดยีวไมอาจแบงแยกจากกนัได แตการแบงแยกหนาที่
หรือองคกรออกไปเปน 3 องคกร ในฐานะผูใชอํ านาจอธิปไตย รัฐสภา คณะรัฐมนตรี และ ศาล แตละองคกร
มีหนาที่ตางกันออกไป
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ของไทย มแีนวโนมไปในทางระบบกฎหมายของประเทศทีใ่ชประมวลกฎหมายมากกวาจงึเปนการงาย
ทีจ่ะเปลีย่นระบบกฎหมายไทยใหสอดคลองกับระบบประมวลกฎหมาย39  จึงตัดสินพระทัยเลือกเอา
ระบบประมวลกฎหมายและมกีารตัง้กรรมการรางประมวลกฎหมายโดยทรงแตงตัง้นายยอรซ ปาดชู
ชาวฝร่ังเศสเปนที่ปรึกษาโดยการรางกฎหมายและเปนประธานกรรมการรางประมวลกฎหมาย แต
การปฏรูิปตวับทกฎหมายเพยีงอยางเดยีวยงัไมเปนการเพยีงพอ การสรางนกักฎหมายไทยยงัเปนงานส ําคญั
อีกประการหนึง่ดวย ดงันัน้ในสมยัรัชกาลที ่ 6 นายปาดชูไดแนะน ําวา ผูพพิากษาไทยไดรับการฝกฝน
แตแบบอยางอังกฤษหรือกฎหมายอังกฤษซึ่งเปนกฎหมายจารีตธรรม จึงควรสงไปมหาวิทยาลัย    
ซ่ึงสอนกฎหมายประมวลธรรม คอื ประเทศเยอรมนัและฝรัง่เศส สํ าหรับนกัเรยีนสวนใหญทีไ่มอาจไป
ยุโรปไดก็ควรฝกฝนในวิธีกฎหมายซึ่งเขาตองใชโดยดูจากตัวบทหรือคํ าอธิบายประมวลกฎหมาย
ฝร่ังเศส เยอรมัน และสวิส อันเปนที่มาของบทมาตราในประมวลกฎหมายไทย ซ่ึงพระบาทสมเด็จ
พระมงกฎุเกลาเจาอยูหวักท็รงเหน็ชอบตามความเหน็ของนายปาดชู หลังจากนัน้ไดมกีารเปลีย่นแปลง
แหลงศกึษากฎหมาย โดยสงนักเรียนหลวงไปศึกษากฎหมายยังประเทศอื่นๆ บาง นอกจากประเทศ
อังกฤษอยางเดียว เชน ใน พ.ศ. 2463 นายปรีดี พนมยงค ถูกสงไปศึกษากฎหมายที่ฝร่ังเศส และ    
ใน พ.ศ. 2466 นายสงัด ถูกสงไปศึกษากฎหมายที่ฝร่ังเศส นอกจากนี้ยังมีการจางนักกฎหมาย      
ชาวฝรั่งเศสมาเปนครูสอนกฎหมายอีกดวย เชน ดร.แอล ดูปลาตร (Duplatre) ดวย สาเหตุดังกลาว
ระบบกฎหมายฝรั่งเศสจึงเริ่มแพรอิทธิพลเขามาในประเทศไทย40

ดังนั้นแนวความคิดและทฤษฎีการเมืองตางๆ ของอังกฤษ และฝรั่งเศส จึงมีอิทธิพล   
ตอประเทศไทยในลักษณะควบคูกันไป โดยไทยเรารับแนวความคิดบางสวนบางเรื่องมาจาก        
ทั้งสองประเทศ อีกทั้งเมื่อรับแนวความคิดมาแลว เมื่อเห็นวามีเหมาะสมกับโครงสรางทางสังคม
ของไทย  ก็จะรับแนวความคิดนั้นมาในลักษณะครึ่งๆ กลางๆ ไมไดรับมาตลอดสาย และเมื่อนํ ามา
ผสมผสานกับแนวความคิดดานการปกครอง ลักษณะของสังคมไทยจึงออกมาเปนอีกลักษณะหนึ่ง
แตกตางจากประเทศแมแบบ ดังจะเห็นไดวา ในขณะชวงระยะเวลาที่ประเทศไทยมีการเปลี่ยนแปลง
การปกครองใหมๆ นั้น ระบอบประชาธิปไตยของไทยซึ่งเปนที่เขาใจกันโดยทั่วไปในหมูประชาชน
หรือแมแตพระบาทสมเดจ็พระปกเกลาเจาอยูหวักท็รงเขาพระราชหฤทยัดวยวา จะพยายามเดนิตามรอย

                                                
39 นอกจากนี้ระบบจารีตประเพณีเกิดขึ้นจากธรรมเนียมปฏิบัติและคํ าพิพากษาในอดีตที่ยึดถือสืบทอด

กันมาเปนเวลายาวนาน จึงไมเหมาะสมกับประเทศไทยที่ตองการระบบกฎหมายในลักษณะสํ าเร็จรูป เพื่อใหทัน
ตอการแกปญหาเรื่องสิทธิสภาพนอกอาณาเขต หากจะใชระบบจารีตประเพณี อาจจะตองใชระยะเวลายาวนาน
กวาการจัดทํ าระบบประมวลกฎหมาย

40 ชาญชัย แสวงศักดิ์ ก (2528, สิงหาคม). “อิทธิพลของฝรั่งเศสในการปฏิรูปกฎหมายไทย.”
วารสารกฎหมายปกครอง, 2. หนา 294–327.
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แมแบบประชาธิปไตยของประเทศอังกฤษใหไดมากที่สุด41 ดังนั้นรูปแบบการปกครองพื้นฐาน  
ของไทยเราจงึเปนการปกครองระบอบประชาธปิไตย มพีระมหากษตัริยปกครองภายใตอํ านาจอนัจ ํากดั
ตามรัฐธรรมนูญ และมีระบบรัฐบาลเปนระบบรัฐสภาใกลเคียงกับประเทศอังกฤษ ซ่ึงไมยึดถือ  
หลักแบงแยกการใชอํ านาจอยางเครงครดัและโดยเนือ้แทในทศันะของคนองักฤษ แลวไมมคีวามเชือ่ถือ
ในทฤษฎแีบงแยกการใชอํ านาจแตอยางใด ทฤษฎดีงักลาวเกดิขึน้จากคนฝรัง่เศสเขาใจวาประเทศองักฤษ
มีหลักแบงแยกการใชอํ านาจ แตคนอังกฤษเองกลับไมมีความคิดเชนนี้ ดังนั้นทฤษฎีนี้จึงมีกํ าเนิด
จากแนวคิดของคนฝรั่งเศสและเฟองฟูถึงขีดสุดในฝรั่งเศสและสหรัฐอเมริกา โดยประเทศทั้งสอง
น ําทฤษฎดีงักลาวไปใชในลักษณะยดึถือใหมกีารแบงแยกการใชอํ านาจเครงครดัเดด็ขาดจนเปนทีแ่พรหลาย
ไปทั่วโลก ในขอนี้กลับปรากฏวาประเทศไทยยอมรับแนวความคิดเรื่องแบงแยกการใชอํ านาจ     
จนกระทั่งบัญญัติใหเห็นในรัฐธรรมนูญดังที่กลาวไวขางตน แตวิธีการที่ไทยเรานํ าทฤษฎีดังกลาว 
วธีิใชนั้นไทยกลับใชทฤษฎีแบงแยกการใชอํ านาจในลักษณะผอนปรนโดยใหองคกรตางๆ แยกกัน
ท ําหนาทีต่างๆ ออกจากกันแตใหเกี่ยวของกันไดมากขึ้น ซ่ึงวิธีการนี้เปนลักษณะของระบบรัฐสภา
ในประเทศอังกฤษ

แมไทยเราจะมีระบบรัฐสภาคลายคลึงกับของประเทศอังกฤษ แตรัฐสภาของไทยก็มิได
มอํี านาจสงูสุดอยางรฐัสภาองักฤษ ซ่ึงถือหลักทฤษฎอํี านาจสงูสดุของรฐัสภา ทัง้นีเ้พราะประเทศไทย
มรัีฐธรรมนญูเปนลายลกัษณอักษรใชเปนเครือ่งก ําหนดกรอบอ ํานาจของรฐัสภา จากลกัษณะผสมปนเป
ของหลายแนวความคดิ และการน ําแนวคดิตนแบบมาใชเพยีงบางสวนไมตลอดสาย อีกทัง้แนวความคดิ
ตนแบบเปนผลที่เกิดจากวิวัฒนาการในทางการเมืองที่พัฒนาติดตอกันมาเปนระยะเวลายาวนาน
ตามเงื่อนไขของสภาพสังคม เมื่อไทยเรารับแนวความคิดในลักษณะสูตรสํ าเร็จอันเปนผลพวง    
ของวิวัฒนาการสังคมทางการเมืองของตางประเทศมาใช โดยนํ ามาผสมผสานกับขนบธรรมเนียม
ซ่ึงมีสภาพการณแตกตางจากตะวันตก จึงทํ าใหประเทศไทยมีรูปแบบการปกครองออกมาเปน      
อีกลักษณะหนึ่งดังที่เปนอยูในปจจุบัน

จากการที่รัฐธรรมนูญไทยเกือบทุกฉบับ วางรูปแบบบทบัญญัติในทํ านองเดียวกัน   
โดยแยกหนาที่การใชอํ านาจอธิปไตยออกเปน 3 มาตรา เรียงกันตามลํ าดับคืออํ านาจนิติบัญญัติ 
อํ านาจบริหาร และอ ํานาจตุลาการ ทํ าใหอาจเขาใจวาอํ านาจอธิปไตยแบงแยกออกเปน 3 อํ านาจ 
และยังทํ าใหเกิดความสับสนอีกวาเปนการแบงแยกการใชอํ านาจโดยเครงครัด นั่นยอมหมายถึงวา
เฉพาะรฐัสภาเทานัน้ทีม่อํี านาจนติบิญัญตั ิ ฝายบรหิารไมมสิีทธใินการใชอํ านาจนติบิญัญตัแิตประการใด
ซ่ึงผิดจากความเปนจริงที่ประเทศไทยเรานํ าทฤษฎีแบงแยกการใชอํ านาจมาใชในลักษณะผอนปรน 
                                                

41 รัฐสภาและกรมศิลปากร. (2524). พระราชประวัติและพระราชกรณียกิจในรัชกาลพระบาทสมเด็จ
พระปรมินทรประชาธิปก พระปกเกลาเจาอยูหัว (พิมพครั้งที่ 2). หนา 211.
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ดังนั้นในทางทฤษฎี ฝายบริหารจึงมีสวนเกี่ยวของกับการใชอํ านาจนิติบัญญัติไดโดยอาจมีอํ านาจ
ออกกฎหมายไดในบางกรณี ประกอบกันในความเปนจริงประเทศอีกหลายประเทศ องคกรทั้งสาม
องคกรมิไดมีอํ านาจจํ ากัดเฉพาะอํ านาจ คือ ออกกฎตามชื่อที่มักจะเรียกกันนั้นไม กลาวคือ องคกร
นิติบัญญัติหาไดมีแตอํ านาจนิติบัญญัติเทานั้น องคกรนิติบัญญัติจะมีอํ านาจรวมในการประกาศ
สงคราม กูยืมเงิน กํ าหนดงบประมาณและแตงตั้งเจาหนาที่สํ าคัญ ซ่ึงกรณีดังกลาวเปนการใชอํ านาจ
บริหาร องคกรบริหารอาจมีอํ านาจออกกฎหมายลํ าดับรองซึ่งเปนการใชอํ านาจนิติบัญญัติ หรือ
อํ านาจพิจารณาเพิกถอนใบอนุญาตหรือใชมาตรการบังคับแกผูฝาฝนกฎหมายอันเปนการใชอํ านาจ
ตลุาการ และส ําหรับองคกรตลุาการทีม่กีารใชอํ านาจออกกฎระเบยีบตางๆ เพือ่ใชสํ าหรับการพจิารณา
ของศาล ซ่ึงกเ็ปนการใชอํ านาจนติบิญัญตั ิดงันัน้ในรฐัธรรมนญูฉบบั พ.ศ. 2521 จงึไดบญัญตัเิสยีใหม
มขีอความรวบรัดอยูในมาตราเดียวกันวา “อํ านาจอธิปไตย” มาจากปวงชนชาวไทย พระมหากษัตริย 
ผูเปนประมขุทรงใชอํ านาจนัน้ทางรฐัสภา คณะรฐัมนตร ีและศาล ตามบทบญัญตัแิหงรัฐธรรมนญูนี”้

การวางบทบัญญัติดังกลาวทํ าใหเกิดความเขาใจที่แนชัดขึ้นวา อํ านาจอธิปไตยนั้น    
เปนหนึง่เดยีว พระมหากษัตริยในฐานะที่ทรงเปนประมุขจะทรงใชอํ านาจฝายใครก็ไดใน 3 องคกร 
และจะใชอํ านาจไดมากนอยแคไหน โดยอยูในขอบเขตทีรั่ฐธรรมนญูก ําหนด แตละองคกรจะท ําหนาที่
สวนใหญ หรือทํ าหนาที่หลักในเรื่องใดก็มักจะเรียกชื่อตามอํ านาจสวนใหญเทานั้น ดังนั้นแมฝาย
นิติบัญญัติจะเปนองคกรหลักทํ าหนาที่ในการตรากฎหมาย แตในบางกรณีฝายบริหารก็อาจเขามา
ทํ าหนาที่นี้บางก็ยอมทํ าไดไมขัดตอบทบัญญัติดังกลาว เมื่อทั้งฝายนิติบัญญัติและฝายบริหาร
สามารถเขามาเปนผูใชอํ านาจนิติบัญญัติไดทั้งสององคกรในลํ าดับตอไป จึงสมควรจะตองพิจารณา
ถึงลักษณะการใชอํ านาจนติบิญัญตัขิองรฐัสภาไทย และวธีิการทีฝ่ายบรหิารเขามามสีวนเปนผูใชอํ านาจ
ตามความเปนจริงที่เกิดขึ้นในระบบรัฐธรรมนูญไทย

2.3.1 อํ านาจนิติบัญญัติท่ีใชโดยรัฐสภา
แมในประเทศองักฤษและฝรัง่เศสจะยดึตดิอยูกบัแนวความคดิ ซ่ึงมาจากแนวทฤษฎี

กลาวคอื อังกฤษยดึตดิอยูกบัทฤษฎ ี Supremacy of Parliament แตฝร่ังเศสเชือ่มัน่ในทฤษฎรัีฐบญัญตัิ
คอื การแสดงออกซึ่งเจตนารมณรวมกันของปวงชน แตผลของทั้งสองทฤษฎีตางเปนไปในแนวทาง
เดยีวกันนั่น คอื รัฐสภาสามารถตรารัฐบัญญัติไดอยางกวางขวาง
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แนวคิดที่รัฐสภาสามารถออกกฎหมาย หรือตรารัฐบัญญัติไดอยางกวางขวางนี้
ไดขยายอทิธพิลเขามาในประเทศไทย ซ่ึงเหน็ไดชัดจากบทบญัญตัใินรฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย
เฉพาะฉบับที่จัดรูปแบบการปกครองแบบรัฐสภา ซ่ึงมีทั้งสิ้น 8 ฉบับ42 แตละฉบับจะบัญญัติ       
เปนท ํานองเดียวกันวา “พระมหากษัตริยทรงใชอํ านาจนิติบัญญัติทางรัฐสภา”

จากนัน้จงึมาถงึบทบญัญตัทิีแ่สดงการใชอํ านาจนติบิญัญตัขิองรฐัสภา โดยรัฐธรรมนญู
แหงราชอาณาจักรไทยฉบับ พ.ศ. 2475 (ฉบับถาวร) มาตรา 36 ไดบัญญัติวา “บรรดาพระราชบัญญัติ
ทัง้หลายจะตราขึ้นเปนกฎหมายไดก็แตโดยคํ าแนะนํ าและยินยอมของสภาผูแทนราษฎร”

รัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2489 มาตรา 12 บญัญตัวิา “รางพระราชบญัญตัิ
จะตราขึน้เปนกฎหมายไดก็แตโดยคํ าแนะนํ าและยินยอมของรัฐสภา”

ตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญดังกลาวแสดงวารัฐสภาเปนองคกรผูใชอํ านาจ
นติบิญัญตั ิ ซ่ึงมอํี านาจไมจ ํากดัสามารถออกกฎหมายไดอยางกวางขวางตามทีรั่ฐสภาประสงคทกุเรือ่ง
อยางไรก็ตามรัฐสภาของไทยไมไดมีอํ านาจเด็ดขาดสูงสุดอยางเชนรัฐสภาของอังกฤษ ซ่ึงถือทฤษฎี
อํ านาจสงูสดุของรฐัสภา นอกจากนีไ้ทยเรายงัไมไดเชือ่ในแนวความคดิของฝรัง่เศสทีถื่อวาการกระท ํา
การนิติบัญญัติ อันไดแกการตรารัฐบัญญัติเปนการกระทํ าที่มีคาบังคับสูงสุดอันเปนผลสืบเนื่อง    
ทํ าใหไมมีการควบคุมกฎหมาย ไมใหขัดตอรัฐธรรมนูญ แตประเทศไทยมีความเชื่อในแนวคิด   
เร่ืองความเปนกฎหมายสงูสดุของรฐัธรรมนญู เนือ่งจากประเทศไทยเรามรัีฐธรรมนญูเปนลายลักษณอักษร
ที่แกไขไดยาก มิใชเปนรัฐธรรมนูญแบบจารีตประเพณีของอังกฤษ ซ่ึงเปนผลใหการใชอํ านาจ     
นิติบัญญัติของรัฐสภาไทย (อันเปนองคกรที่เกิดขึ้นโดยรัฐธรรมนูญ) ไมสามารถออกกฎหมาย     
ไปขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญ ทั้งกฎหมายนั้นจะตองไมขัดกับหลักเกณฑพื้นฐานของระบอบ
ประชาธิปไตย

กรณีรัฐสภาจะตองไมออกกฎหมายมาขัดกับหลักเกณฑพื้นฐานของระบอบ
ประชาธิปไตยนั้น เนื่องจากกฎหมายนั้นจะตองออกโดยอาศัยอํ านาจรัฐธรรมนูญ ซ่ึงมีลัทธิ
ประชาธิปไตยเปนรากฐาน ฉะนั้นอํ านาจในการออกกฎหมายของรัฐสภายอมจํ ากัดอยูในขอบเขต
แหงลัทธิประชาธิปไตย ทั้งนี้หลักความเสมอภาคเปนอุดมการณอันสํ าคัญในระบอบประชาธิปไตย 
ถารัฐสภาจะลงมติใหออกกฎหมายใหเอกสิทธิแกบุคคลใดคนหนึ่ง หรือบุคคลเหลาใดเหลาหนึ่ง
ตามอํ าเภอใจ กฎหมายเชนวานี้ยอมจะถูกวิพากษวิจารณ เพราะแยงหรือขัดกับลัทธิประชาธิปไตย 
คือ หลักความเสมอกันในกฎหมาย โดยปกติกฎหมายจะตองมีลักษณะเปนขอบังคับทั่วๆ ไป และ

                                                
42 โภคิน พลกุล. เลมเดิม. หนา 1–2.
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ใชบังคับแกบุคคลทุกๆ คน เสมอภาคกนัทัว่ราชอาณาจักร ถาจะมีขอยกเวนจากหลักเกณฑเชนวานี้
จะตองมีเหตุผลอันสมควร ไมใชรัฐสภาจะใชอํ านาจตามอํ าเภอใจ43

นอกจากนี้อีกประการหนึ่ง ตามหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
สภาจะตองไมตรากฎหมายใหแยงหรือขัดกับรัฐธรรมนูญ การแยงหรือขัดกับรัฐธรรมนูญอาจเปน
การแยงหรือขัดกันโดยตรงหรือโดยปริยายก็ได และอาจเกิดขึ้นไดในประเด็นดังนี้

1) ขดัโดยสวนสารบญัญตั ิหรือขดัโดยเนือ้หาของพระราชบญัญตั ิ (Substantive part)
หมายถึง รัฐสภาตราพระราชบัญญัติออกใชบังคับ โดยขอความและเนื้อหาของพระราชบัญญัตินั้น
ขดักบัรัฐธรรมนูญ แยกพิจารณาเปนกรณีสํ าคัญๆ คือ

1.1) เรือ่งใดรัฐธรรมนูญฯ มอบหมายอํ านาจใหองคกรใดไปเด็ดขาด เชน 
การพพิากษาคดบีางเรือ่ง รัฐธรรมนญู พ.ศ. 2511 มาตรา 157 มอบหมายใหเปนอ ํานาจของศาลโดยเฉพาะ
รัฐสภาจะถวายคํ าแนะนํ าและยินยอมใหพระมหากษัตริยทรงตราพระราชบัญญัติแยงหรือขัด      
โดยมอบใหองคกรอ่ืนนั้นเปนผูใชอํ านาจนั้นไมได เชน ใหพระมหากษัตริยทรงตราพระราชบัญญัติ
มอบใหคณะกรรมการที่จัดตั้งขึ้นมีอํ านาจลงโทษบุคคลเสียเองไมได ถารัฐสภาจะถวายคํ าแนะนํ า
และใหความยินยอมใหตราพระราชบัญญัติเชนวานั้น พระราชบัญญัตินั้นก็ใชบังคับไมไดเนื่องจาก
ขดัแยงกนั ทั้งนี้ เพราะเปนการเอาอํ านาจในการพิพากษาลงโทษบุคคลมาใหองคกรอ่ืนที่ไมใชศาล44

1.2) ในกรณทีีรั่ฐธรรมนญูมอบหมายอ ํานาจใหองคกรหน่ึงโดยครบถวน รัฐสภา
จะลงมตใิหตราพระราชบญัญตัเิพิม่เตมิอีกไมได เชน ตามรฐัธรรมนญู พ.ศ. 2521 มาตรา 3 บญัญตัวิา
“...พระมหากษัตริยผูเปนประมุขทรงใชอํ านาจนั้น... ตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้” ยอมแสดง
ใหเหน็วารัฐธรรมนญูไดใหอํ านาจแกพระมหากษตัรยิไวครบถวนแลว พระมหากษตัรยิไมมอํี านาจอืน่ๆ
นอกจากทีรั่ฐธรรมนญูก ําหนดไว ฉะนัน้รัฐสภาจะตราพระราชบญัญตัถิวายอ ํานาจใหพระมหากษตัริย
ใหมาก หรือนอกเหนือไปกวาที่รัฐธรรมนูญกํ าหนดไวไมได

1.3) โดยนยัเดยีวกนั รัฐสภาจะลงมตใิหตรากฎหมายโดยใหอํ านาจซึง่รฐัธรรมนญู
ใหไวแกองคกรใดๆ ของรัฐธรรมนูญไมได ไมวาโดยทางออม เชน ตามรัฐธรรมนูญฉบับ พ.ศ. 2521 
มาตรา 8 พระมหากษัตริยทรงดํ ารงตํ าแหนงจอมทัพไทย รัฐสภาจะลงมติใหกฎหมายมีขอความวา  
ผูดํ ารงตํ าแหนงจอมทัพไทย คือ แมทพัไทยไมไดเพราะเปนการเอาผิดผูดํ ารงตํ าแหนงจอมทัพ    ซ่ึง
รัฐธรรมนูญถวายไวตอพระมหากษัตริยไปใหแกแมทัพใหญ45

                                                
43 หยุด แสงอุทัย ก (2516). คํ าอธิบายธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2515. หนา 88–89.
44 แหลงเดิม. หนา 89-90.
45 แหลงเดิม. หนา 91-92.
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2) จัดโดยกระบวนการตรากฎหมาย หมายถึง การตรากฎหมายไมดํ าเนินไป
ตามขั้นตอนที่กํ าหนดไวโดยรัฐธรรมนูญ กระบวนการตราพระราชบัญญัติเริ่มตั้งแตเสนอราง     
โดยผูมีสิทธิเสนอตองเขาสูการพิจารณาโดยสภาผูแทนราษฎร ซ่ึงจะกระทํ าเปน 3 วาระ เมื่อผาน
การพิจารณาทั้ง 3 วาระแลว ก็มีการลงมติชอบหรือไม จากนั้นสงรางไปวุฒิสภาพิจารณา ผาน
กระบวนการแลว นายกตองทูลเกลาฯ ถวายใหพระมหากษัตริยลงพระปรมาภิไธย จากนั้นก็ตอง     
มีการประกาศกฎหมาย จึงเปนเงื่อนไขสํ าคัญของความเปนกฎหมาย ซ่ึงประเทศไทยรัฐธรรมนูญ
ก ําหนดไวโดยรางพระราชบญัญตัเิมือ่ไดประกาศในราชกจิจานเุบกษาแลวใหบงัคบัเปนกฎหมายได46

2.3.2 หลักการมอบอํ านาจนิติบัญญัติใหแกฝายบริหาร
เมือ่รัฐสภาไทยมีอํ านาจตราพระราชบัญญัติไดอยางกวางขวางในทุกกรณี ดังนั้น

รัฐสภาจงึสามารถตราพระราชบญัญตัมิอบอ ํานาจใหแกฝายบรหิารไดดวย ดงันีจ้งึเปนเหตผุลสวนหนึง่
ที่ทํ าใหมีหลักการมอบอํ านาจนิติบัญญัติใหแกฝายบริหารเกิดขึ้นในประเทศไทย ซ่ึงตามทฤษฎี   
ทางรฐัธรรมนูญของไทยนั้นเรารับมาจากตางประเทศ ดังนั้นในการพิจารณาถึงหลักการมอบอํ านาจ
นิติบัญญัติใหแกฝายบริหารไทย จึงตองทราบแนวคิดของตางประเทศที่เปนแมแบบของระบอบ
ประชาธปิไตย โดยจะขอกลาวรายละเอียดในสวนของบทตางประเทศไวในบทตอไป

ประเทศอังกฤษซึ่งรัฐสภามีอํ านาจสูงสุด ไดยอมรับการมอบอํ านาจนิติบัญญัติ
ใหแกฝายบรหิาร โดยรัฐสภาตรารฐับญัญตัมิอบอ ํานาจใหฝายบรหิารทัง้นีอ้ยูในขอบเขตของรฐับญัญตัิ
ที่มอบอํ านาจนั้น

สวนฝรัง่เศสยดึหลักแบงแยกการใชอํ านาจโดยเครงครดั แตดวยความจ ําเปนตางๆ
ท ําใหรัฐสภายอมรับหลักมอบอํ านาจ

สํ าหรบัประเทศไทยนัน้ ทฤษฎทีางรฐัธรรมนญูดจูะใกลเคยีงกบัฝร่ังเศสและองักฤษ
นัน่คอืรัฐสภามอํี านาจกวางขวางสามารถตราพระราชบญัญตัไิดในทกุเรือ่งเทาทีไ่มขดักบัรัฐธรรมนญู
เปนผลทํ าใหรัฐสภาไทยสามารถตราพระราชบัญญัติในกรณีใดๆ ก็ได แมแตตราพระราชบัญญัติ
มอบอํ านาจใหแกฝายบริหาร และในทางประวัติศาสตร ลักษณะการที่ฝายนิติบัญญัติซ่ึงถือกันวา
เปนองคกรหลักในการเปนตัวผูใชอํ านาจนิติบัญญัติ มอบอํ านาจนิติบัญญัติใหแกฝายบริหารในสมัย
ทีย่งัปกครองแบบสมบรูณาญาสทิธริาชย มพีระมหากษตัริยเปนผูทรงไวซ่ึงอํ านาจอธปิไตยเพยีงลํ าพงั
เดด็ขาดพระองคเดียว ก็จะพบวาการมอบอํ านาจนิติบัญญัติในประเทศไทยไดมีมาตั้งแตในสมัยนั้น

                                                
46 มีการกํ าหนดเชนนั้นมาตั้งแตรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.  2415  ซึ่งเปนธรรมเนียม

สืบทอดมาตั้งแตรัชกาลที่ 4.
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กลาวคือ กฎหมายที่พระมหากษัตริยทรงตราขึ้นใชบังคับตอประชาชน บางฉบับ
มบีทบญัญตัใิหอํ านาจขาราชการเมือ่ออกกฎเสนาบดกีระทรวงตางๆ ในเรือ่งใดเรือ่งหนึง่แทนพระองค
อันเปนการปฏบิตัริาชกจิแทนพระองค ทัง้นีเ้หน็ไดจากพระราชด ํารัสในพระบาทสมเดจ็พระจลุจอมเกลาเจาอยูหวั
ในการเปดประชุมรัฐมนตรีสภา เมื่อวันที่ 14 มกราคม ร.ศ. 113 (พ.ศ. 2437) มีความตอนหนึ่งวา

“ในสวนกจิทีจ่ะกระท ําใหสํ าเรจ็ตามกฎหมายนีก้ด็ ี ฤาในสวนราชกจิทีจ่ะพจิารณา
คดคีวามนีก้ด็ี เรากม็เีสนาบด ีขาหลวง ผูวาราชการเมอืง และขาราชการทัง้หลายฝายธรุการอยูสวนหนึง่
กบัเรากม็ผูีพิพากษาเปนผูซ่ึงทั้งหมดดวยกันอันจํ าเปนตองกระทํ าการแทนตัวเรา

และเปนผูรับผิดชอบตอเรา
แตสวนราชกิจที่จะคิดทํ ากฎหมายนั้น ตั้งแตเวลาที่ปรึกษาราชการแผนดินหยุด

ไมไดกระท ําการมาแลว กไ็มไดมพีนกังานจดัไวเปนกรมส ําหรับชวยกนัท ําการอนันี ้การอนัจะชวยท ํา
สวนนี้นั้นแลที่เรามุงหมายทานทั้งหลายอยู”47

นอกจากนีก้ย็งัมกีฎหมายทีใ่ชบงัคบัในสมยัสมบรูณาญาสทิธิราชยไดใหฝายนติบิญัญตัิ
มอบอ ํานาจในการออกกฎขอบงัคบัใหแกเจาหนาทีป่กครองหลายฉบบั ทัง้ทีต่ราอยูในรปูพระราชบญัญตัิ
และพระราชกฤษฎีกา เชน พระราชบัญญัติอากรคานํ้ า พ.ศ. 120 ใหอํ านาจเสนาบดีในการออกกฎ
เสนาบดพีระนครบาลในการหามมใิหใชเครือ่งมอือยางใดอยางหนึง่ในทีแ่หงใดแหงหนึง่ พระราชบญัญตัิ
การเดินเรือในนานนํ้ าไทย พุทธศักราช 2456 ใหอํ านาจเสนาบดีออกกฎเสนาบดีพระนครบาล48   
ภายหลังเปลีย่นแปลงการปกครองมาเปนระบอบประชาธปิไตยแลว รัฐสภาซึง่เปนองคกรนติบิญัญตัิ
กย็งัคงออกกฎหมายที่มีการมอบอํ านาจใหแกฝายบริหารเชนเดิม

ตอมาในระหวางสงครามโลกครัง้ที ่ 2 รัฐสภาไดออกกฎหมายออกใชเปนจ ํานวนมาก
นอกจากจะเปนกฎหมายเฉพาะเรื่องตางๆ แลว ยังมีพระราชบัญญัติฉบับหนึ่งมอบอํ านาจนิติบัญญัติ
ใหรัฐบาลเปนคราวแรก คือ พระราชบัญญัติมอบอํ านาจใหรัฐบาลในภาวะคับขัน พ.ศ. 2484        
(ลงวนัที ่ 6 ธันวาคม 2484) ซ่ึงไดมกีารบญัญตัเิพิม่เตมิตอมาอกีหลายครัง้ (แตปจจบุนัไดถูกยกเลกิแลว)
ตามมาตรา 3 ของพระราชบญัญตัดิงักลาวใหรัฐบาลมอํี านาจประกาศพระราชกฤษฎกีาออกใชเปนกฎหมาย
ใหปฏิบตัใินภาวะคบัขนัไดในกรณตีางๆ รวม 7 กรณดีวยกนั เชน การปองกนัและปราบปรามจารกรรม
เปนตน การฝาฝนพระราชกฤษฎีกานี้มีความผิดอยางรุนแรงถึงขั้นประหารชีวิต พระราชบัญญัตินี้

                                                
47 ปรีดี พนมยงค ก (2513). คํ าอธิบายกฎหมายปกครอง. หนา 41-42.
48 คํ าพิพากษาศาลฎีกาของไทยในสมัยปกครองระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย ศาลฎีกาไดพิพากษา

โดยอาศยักฎหมายประกอบกบักฎขอบงัคบัของขาราชการทีไ่ดรบัมอบอ ํานาจออกกฎขอบงัคบัเพิม่เตมิเปนขอวินจิฉยั
ตัดสินคดี ไดแก คํ าพิพากษาฎีกาที่ 282/2466 ผูใดนํ าปกหลักการจับสัตวนํ้ าประจํ าอยู ซึ่งถือวาเปนการใชเครื่องมือ
จับสัตวนํ้ าประจํ าที่ มีผิดตามพระราชบัญญัติอากรคานํ้ า มาตรา 19 ขอ 4 และกฎเสนาบดี ขอ 23 (5).
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เริ่มออกมามีกํ าหนดเวลาใชไมเกิน 1 ป49 รัฐบาลไดอาศัยอํ านาจตามพระราชบัญญัติฉบับนี้         
ออกพระราชกฤษฎีกาควบคุมกิจการตางๆ เปนจํ านวนมาก เชน พระราชกฤษฎีกาควบคุมคนจรจัด 
และผูไมประกอบอาชีพ พ.ศ. 2485 พระราชกฤษฎีกาควบคุมยานพาหนะทางบกในภาวะคับขัน 
พ.ศ. 2486 เปนตน50

ภายหลังสงครามโลกครัง้ที ่2 ประเทศใหมๆ  ทีเ่กดิขึน้หลายประเทศ ทัง้ประเทศเกาๆ
บางประเทศกไ็ดน ํารางรฐัธรรมนญูขึน้ใชใหม หรือไมกแ็กไขฉบบัเดมิ โดยน ําหลักการใหมๆ  มาบญัญตัไิว
และก็มีลักษณะเอนเอียงไปในแนวทางเดียวกัน เพราะวาประเทศเหลานั้นสวนมากรวมอยูในภาวะ
เดียวกัน คือ มเีหตกุารณในทางการเมือง เศรษฐกิจ และสังคมอยางเดียวกัน51

หลักการที่สํ าคัญอยางหนึ่ง คือ การยอมรับถึงความจํ าเปนในการใหฝายบริหาร
สามารถออกกฎหมายใชในยามฉุกเฉิน เพื่อสามารถตอตานกับภยันตรายตางๆ ที่เพิ่มขึ้นเฉพาะหนา
ดวยวธีิการทีร่วดเรว็ยิง่เพือ่ใหทนักบัเหตกุารณตาง  ๆ ดงันัน้จงึน ําเรือ่งการมอบอ ํานาจเตม็ทีใ่หแกฝายบรหิาร
จงึถูกน ํามาใชและถือวาเปนปญหาส ําคญัอกีอยางหนึง่ของประเทศประชาธปิไตย ทัง้นีเ้ปนในเวลาปกติ
เทานัน้ ถาเปนเวลาสงครามดวยแลวจึงจํ าเปนมากขึ้น52

ในประเทศฝรั่งเศสและอเมริกามีรัฐธรรมนูญเปนลายลักษณอักษร ไดเห็นถึง
ความจํ าเปนที่จะตองมีการมอบอํ านาจนิติบัญญัติใหฝายบริหาร เพื่อใชเปนเครื่องมือในการบริหาร 
และปกครองประเทศไดรวดเร็วและเต็มที่ อํ านาจดังกลาวเปนอํ านาจหนาที่ของสภานิติบัญญัติ   
สภานิติบัญญัติจะมอบหมายใหผูอ่ืนเปนผูใชแทนไดหรือไม ในเมื่อรัฐธรรมนูญไมไดกํ าหนด    
ยอมใหสภานิติบัญญัติมอบอํ านาจใหฝายบริหารไปออกกฎหมายแทนได53

นักนิติศาสตรสหรัฐอเมริกาและฝรั่งเศสในเบื้องตนถือหลักเกณฑเครงครัดวา  
ไมสามารถจะทํ าได แตเมื่อประสบกับปญหาในความเปนจริง จึงคอยๆ ยอมรับวานาจะทํ าได     
สวนไทยหลกัการทฤษฎทีีม่กีารโตแยงขดัแยงกนัไมมปีรากฏดงัเชนตางประเทศ ขณะเดยีวกนัมกีารตรา
พระราชบัญญัติมอบอํ านาจใหรัฐบาลในภาวะคับขัน พ.ศ. 2484 นั้น เพียงแตไดรับการวิจารณ     
จากนกัการเมืองในขณะนั้นวา เปนการใหรัฐบาลมีอํ านาจเผด็จการมิไดมีการโตเถียงในทางทฤษฎี

                                                
49 ประยูร กาญจนกุล. (2523). คํ าบรรยายกฎหมายปกครอง. หนา 64.
50 อมร จันทรสมบูรณ ข เลมเดิม. หนา 15.
51 ไพโรจน ชัยนาม ค (2488). รางรัฐธรรมนูญใหม และทบทวนเรื่องรัฐธรรมนูญ. หนา 247–249.
52 แหลงเดิม. หนา 286–287.
53 อมร จันทรสมบูรณ ข เลมเดิม. หนา 15.
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กลาวโดยสรุปจากวิวัฒนาการในการมอบอํ านาจนิติบัญญัติใหแกฝายบริหาร 
หรือเจาหนาที่ปกครองที่ทํ าสืบเนื่องมาตั้งแตระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย จนมีการเปลี่ยนแปลง
การปกครอง สวนหนึ่งมาจากธรรมเนียมปฏิบัติในสมัยเดิม อีกสวนหนึ่งไดรับอิทธิพลและแนวคิด
ทฤษฎกีารปกครองจากตางประเทศ ระบบรฐัธรรมนญูของไทยไดยอมใหรัฐสภามอํี านาจตรากฎหมาย
ไดอยางกวางขวางจะเห็นไดวาไมไดบัญญัติขอบเขตอํ านาจตรากฎหมายของรัฐสภาแตประการใด 
รัฐสภาออกกฎหมายไดทุกกรณีที่เอ้ืออํ านวยใหออกกฎหมายในลักษณะมอบอํ านาจนิติบัญญัติ     
ใหแกฝายบริหาร ทั้งดานตุลาการก็ไดยอมรับบังคับใชกฎหมายของฝายบริหาร และไมเคยมีกรณี
ศาลยุติธรรมพิจารณาพิพากษาคดีในปญหาของการมอบอํ านาจ ก็เทากับเปนการยืนยันความชอบ
ดวยการมอบอํ านาจดังกลาว อีกทั้งในทางปฏิบัติไทยมักจะออกพระราชบัญญัติที่มีลักษณะสั้น 
กะทัดรัด กํ าหนดเฉพาะหลักการสํ าคัญ ไมกํ าหนดรายละเอียด ดวยเหตุนี้จึงเปนสาเหตุที่ทํ าให    
การมอบอํ านาจในการตรากฎหมายใหแกฝายบริหารโดยองคกรและเจาหนาที่ตามที่พระราชบัญญัติ
ไดจัดตั้งขึ้น มีอํ านาจในการตรากฎขอบังคับ

ดงันัน้ฝายบรหิารมอํี านาจตรากฎหมายไดตอเมือ่ มกีฎหมายระดบัพระราชบญัญตัิ
อันเปนกฎหมายรัฐสภาใหอํ านาจไว และกฎหมายที่ฝายบริหารตรานั้นมีคาบังคับตํ่ ากวากฎหมาย
ของรัฐสภา และอํ านาจในการตรากฎหมายของฝายบริหารไมอาจเทียบเทากับอํ านาจในการตรา
กฎหมายของรัฐสภาได

จากหลักการมอบอํ านาจนิติบัญญัติใหแกฝายบริหารในไทยดังไดกลาวมาแลว 
พบวา มีแนวทางปฏิบัติออกเปน 2 ลักษณะ ดังนี้

ก. การมอบอํ านาจนิติบัญญัติในรายละเอียด
การมอบอ ํานาจนติบิญัญตัใินรายละเอยีด หมายถงึ การมอบอ ํานาจนติบิญัญตัิ

ใหแกฝายบรหิารในการก ําหนดรายละเอยีด โดยรัฐสภาจะตราพระราชบญัญตักิ ําหนดกฎเกณฑกวางๆ
แลวมอบอํ านาจใหองคกรฝายปกครอง หรือฝายบริหารออกกฎขอบังคับเพิ่มเติมรายละเอียด หรือ
เพือ่ประโยชนแกการบงัคบัใชกฎหมายของฝายบรหิาร โดยกระท ําในรปูแบบตางๆ เชน การมอบอ ํานาจ
ใหฝายบรหิารตราพระราชกฤษฎกีาเพือ่บงัคบัใชกฎหมายในทองทีต่างๆ เปนคราวๆ หรือออกกฎกระทรวง
ก ําหนดรายละเอียดเกี่ยวกับการปฏิบัติตามหลักการของกฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่ง54

การมอบอํ านาจนิติบัญญัติในการกํ าหนดรายละเอียดใหฝายบริหารในไทย 
หลักการนีไ้มมบีญัญตัไิวในรฐัธรรมนญูอยางชดัแจง แตรัฐสภาไดถือเปนธรรมเนยีมปฏบิตัติลอดมา
โดยถือวาในฐานะเปนผูใชอํ านาจวธีิสบญัญตัยิอมมอํี านาจมอบใหฝายบรหิารตามกฎหมายจดัวางระเบยีบ

                                                
54 สมภพ โหตระกิตย ก (2527, เมษายน). “รัฐธรรมนูญไทย.” ดุลพาห. หนา 34.

DPU



39

เกีย่วกบักฎหมายได โดยถือวากฎหมายของฝายบรหิารจะตองมคีาตํ ่ากวากฎหมายของสภานติบิญัญตัิ
จะมาขัดแยงลบลางสาระสํ าคัญของกฎหมายของสภานิติบัญญัติไมได55

อํ านาจออกกฎขอบังคับขององคกรฝายบริหารของไทย ลักษณะนี้ไดรับ     
มาจากอ ํานาจออกกฎขอบงัคบัทีเ่รยีกวา กฎหมายส ําคญัรองของประเทศองักฤษ ในองักฤษถอืหลักทฤษฎี
อํ านาจอธปิไตยเปนของรฐัสภา (Sovereignty of Parliament) การมอบอ ํานาจนติบิญัญตัใินฝายบรหิาร
จึงอาจไมมีขอบเขตจํ ากัดได โดยเฉพาะในสวนที่วาดวยอํ านาจในการออกกฎขอบังคับ อังกฤษ    
ถือเครงครัดวาฝายปกครองจะออกกฎขอบังคับไดก็โดยไดรับมอบอํ านาจจากรัฐสภา ซ่ึงเปนเจาของ
อํ านาจนีโ้ดยตรงเทานั้น ยกเวนกรณีที่ฝายบริหารออกกฎโดยอาศัยพระราชอํ านาจดั้งเดิมของกษัตริย 
นอกจากนีอํ้ านาจในการออกกฎขอบงัคบัของฝายบรหิารของไทยคลายกบัฝรัง่เศส ทีเ่รียกวา “regalement”
คือฝายบริหารไมสามารถตรากฎขอบังคับใหไปขัดแยงหรือแกไขพระราชบัญญัติได และการออก
กฎขอบังคับตองอาศัยรัฐบัญญัติเปนพื้นฐาน แตอํ านาจออกกฎขอบังคับของไทยเกิดจากรัฐสภา        
ตราพระราชบัญญัติมอบอํ านาจใหฝายบริหารออกกฎขอบังคับ เพื่อปฏิบัติการตามพระราชบัญญัติ
ฉบับใดฉบับหนึ่ง

ข. การมอบอํ านาจนิติบัญญัติโดยตรง
การมอบอํ านาจนิติบัญญัติโดยตรง หมายถึง การมอบอํ านาจนิติบัญญัติ      

ซ่ึงเปนของรัฐสภาใหอยูในมือของฝายบริหารเปนการชั่วคราว หรืออาจจะกลาวไดวาเปนการโอน
อํ านาจนติบิญัญตัใิหมาอยูกบัฝายบรหิารเพยีงองคกรเดยีว ตลอดระยะเวลาทีม่กีารมอบอ ํานาจรฐัสภา
จะงดใชอํ านาจนิติบัญญัติก็เปนการชั่วคราว เมื่อฝายบริหารไดรับมอบอํ านาจแลวก็สามารถ        
ตรากฎหมายไดอยางกวางขวางเชนเดียวกับฝายนิติบัญญัติกฎหมายที่ออกโดยฝายบริหาร ในกรณีนี้
จงึมคีาเทากับกฎหมายของฝายนิติบัญญัติ  นั่นคือมีคาเทากับรัฐบัญญัติ

ตอมาในระหวางสงครามโลกครัง้ที ่ 1 ฝร่ังเศสไดออกกฎหมายมอบอ ํานาจเตม็
ในทางนิติบัญญัติใหแกฝายบริหาร เปนผลใหฝายบริหารตรารัฐบังคับมีผลใชเหมือนรัฐบัญญัติ    
กอใหเกดิปญหาตามมามากมาย ตอมา ค.ศ. 1958 จงึรับรองการมอบอ ํานาจของรฐัสภาใหฝายบรหิาร
ตราขอบงัคบัในเรือ่งทีรั่ฐธรรมนญูก ําหนดโดยใหตราเปนรัฐบญัญตัไิวชัดแจง และเรยีกวา “รัฐก ําหนด”

หลักการตรารัฐกํ าหนด (Ordonnance) ของฝรั่งเศสดังกลาวนั้น ถือเปน    
การมอบอํ านาจนิติบัญญัติโดยตรงแกฝายบริหาร ไทยไดนํ ามาดัดแปลงโดยนํ าแนวคิดของฝรั่งเศส 
และแนวคิดของประกาศพระบรมราชโองการของกษัตริยในยุคสมบูรณาญาสิทธิราชยเขาดวยกัน 
โดยถูกบัญญัติขึ้นครั้งแรกในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2511 มาตรา 176 วรรคแรก 
ซ่ึงบัญญัติรับรองหลักการมอบอํ านาจนิติบัญญัติไดดังนี้
                                                

55 สมภพ โหตระกิตย ก แหลงเดิม.
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“ในยามที่มีสถานะสงครามหรือในภาวะคับขัน ถึงขนาดอันอาจเปนภัย     
ตอความมั่นคงแหงราชอาณาจักร และการใชอํ านาจนิติบัญญัติทางรัฐสภาตามปกติอาจขัดของหรือ
ไมเหมาะสมกับสถานการณ เมื่อคณะรัฐมนตรีเสนอรัฐสภาจะมีมติใหพระมหากษัตริยทรงใชอํ านาจ
นติบิญัญตัทิางคณะรฐัมนตรโีดยประกาศพระบรมราชโองการใหใชบงัคบัดงัเชนพระราชบญัญตัิก็ได 
มตดิงักลาวรัฐสภาจะมีมติเลิกเสียเมื่อใดก็ได

จากบทบัญญัติมาตรา 176 นี้ เปนการยอมรับการมอบอํ านาจของรัฐสภา    
ใหแกฝายบริหารที่เห็นไดชัดและไมปรากฏในรัฐธรรมนูญฉบับอ่ืนๆ ในสวนนี้ทานศาสตราจารย 
สมภพ โหตระกิตย ไดวิจารณไวซ่ึงสามารถหาอานได56 พระราชบัญญัติมอบอํ านาจใหรัฐบาล      
ในภาวะคบัขนั พ.ศ. 2484 มาตรา 4 บญัญตัวิา “ผูใดฝาฝนบทพระราชกฤษฎกีา ซ่ึงประกาศโดยอาศยั
อํ านาจตามความในพระราชบญัญตันิีม้คีวามผดิ ตองระวางโทษปรบัไมเกนิหนึง่หมืน่บาท หรือจ ําคกุ
ไมเกิน 5 ป หรือทั้งจํ าทั้งปรับ” (แตอยางไรก็ตามพระราชบัญญัติฉบับนี้มีการแกไขอีกหลายครั้ง 
จนโทษสูงถึงขั้นประหารชีวิต)

มาตรา 5 ใหนายกรัฐมนตรี และรัฐมนตรีซ่ึงไดมอบหมายจากนายกรัฐมนตรี 
รักษาการใหเปนไปตามพระราชบัญญัตินี้ และใหมีอํ านาจออกกฎกระทรวง แตงตั้งเจาหนาที่ และ
ก ําหนดกจิการอืน่ๆ เพือ่ปฏิบตักิารตามพระราชบญัญตันิีห้รือตามพระราชกฤษฎกีา ซ่ึงประกาศโดยอาศยั
อํ านาจตามความในพระราชบัญญัตินี้ กฎกระทรวงนั้นเมื่อไดประกาศในราชกิจจานุเบกษาแลว    
ใหใชบังคับได

2.4  หลกัการยอมรบัการใชอํ านาจนติบิญัญัตโิดยฝายบรหิารไดเอง โดยไมตองรบัมอบอ ํานาจจากรฐัสภา

พระราชกํ าหนดของพระมหากษัตริยไทยในระบอบประชาธิปไตยแตเดิมเปนอันลนพน 
พระองคทรงมีอํ านาจตรากฎหมายไดในทุกดาน ตอมาภายหลังการเปลี่ยนแปลงการปกครอง ระบบ
มีพระมหากษัตริยอยูภายใตรัฐธรรมนูญ ซ่ึงใหอํ านาจในการตรากฎหมายทั้งปวงเปนอํ านาจหนาที่
ของสภาผูแทนราษฎร (มาตรา 8) แตพระมหากษัตริยก็ยังคงใชอํ านาจตรากฎหมายในบางเรื่อง     
อยูเชนเดิม ไดแก ทรงตราพระราชกฤษฎีกาตางๆ57 เชน พระราชกฤษฎีกาวาดวยอัตราคาพาหนะ   
ซ่ึงออกมาโดยมไิดอาศยัอํ านาจตามพระราชบญัญตัหิรือรัฐธรรมนญูแตอยางใด58 จนตอมาไดมกีารบญัญตัิ
                                                

56 สมภพ โหตระกิตย ข (2509). “ปาฐกถาเรื่อง หลักการใหมๆ ในรางรัฐธรรมนูญ.”
ใน อนุสรณพระราชทานเพลิงศพ นายกิตติ์ วิศรุตรัตน. หนา 26-31.

57 ชัยวัฒน วงศวัฒนาศานต. เอกสารชุดวิชากฎหมายมหาชน หนวยท่ี 9. หนา 524.
58 ไพโรจน ชัยนาม ง (2495). กฎหมายรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ (เลม 2). หนา 280.
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รับรองพระราชอ ํานาจในการตราพระราชกฤษฎกีาเกีย่วกบัเรือ่งทัว่ไปในรฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย
พทุธศกัราช 2475 มาตรา 56 วา “พระมหากษตัริยทรงไวซ่ึงพระราชอ ํานาจทีจ่ะตราพระราชกฤษฎกีา
โดยไมขัดตอกฎหมาย”

แนวความคดิดงักลาวนี ้ จงึเปนหลักการยอมรบัวาฝายบรหิารสามารถใชอํ านาจนติบิญัญตัิ
ไดดวยตนเอง โดยไมตองมกีารมอบอ ํานาจจากฝายนติบิญัญตัแิตอยางไร เปนอ ํานาจทีอ่ยูกบัฝายบรหิาร
ตัง้แตในสมยัระบอบสมบรูณาญาสทิธิราชย และววิฒันาการโดยถกูจ ํากดัขอบเขตในการออกกฎหมาย
ใหเหลือนอยลงดังที่เปนอยูในปจจุบัน คือ ตองไมขัดตอกฎหมาย

การออกพระราชกฤษฎีกาของไทยนั้น มิใชเปนเรื่องที่ฝายบริหารใชอํ านาจนิติบัญญัติ
ดวยตนเองเพยีงกรณเีดยีว ฝายบรหิารอาจจะออกพระราชกฤษฎกีาไดอีก 2 กรณ ีคอื พระราชกฤษฎกีา
ที่ออกโดยอาศัยอํ านาจกฎหมายแมบทหรือพระราชบัญญัติ พระราชกฤษฎีกาประเภทนี้เปนกรณี    
ทีฝ่ายนติบิญัญตัมิอบอ ํานาจใหฝายบรหิารตรากฎหมาย ในการก ําหนดรายละเอยีดตางๆ ของกฎหมาย
แมบท กรณทีีส่อง คอื พระราชกฤษฎกีาซึง่เปนค ําสัง่ของประมขุของรฐัในฐานะประมขุของฝายบรหิาร

นอกจากอํ านาจการตราพระราชกฤษฎีกา โดยไมขัดตอกฎหมายของฝายบริหารแลว 
ประเทศไทยยังมีกรณีที่เปนเรื่องยอมรับการใชอํ านาจนิติบัญญัติโดยฝายบริหารไดเอง อีกกรณีหนึ่ง 
คือ ประกาศพระบรมราชโองการใหใชบังคับดังเชนพระราชบัญญัติ ดังปรากฏในรัฐธรรมนูญ   
แหงราชอาณาจักรไทย  พ.ศ. 2511  มาตรา 176 วรรคสอง บัญญัติวา

“หากสถานะสงครามหรือภาวะคับขันดังกลาวในวรรคหนึ่งเกิดขึ้นหรือมีอยูในระหวาง
สภาผูแทนถูกยุบก็ดี หรือไมสามารถจะเรียกประชุมรัฐสภาไดทันทวงทีก็ดี พระมหากษัตริยทรงใช
อํ านาจนติบิญัญตัทิางรฐัมนตรไีดโดยประกาศพระบรมราชโองการใหใชบงัคบั ดงัเชนพระราชบญัญตัิ”

ฝายบรหิารมอํี านาจออกประกาศพระบรมราชโองการใหใชบังคับดังเชนพระราชบัญญัติ
ไดทันที โดยไมตองรับมอบอํ านาจจากรัฐสภาเลย

2.5  หลักการผสม: พระราชกํ าหนด

ดงัทีไ่ดกลาวมาแลวขางตนท ําใหทราบวา ในประเทศไทยรฐัสภาเปนองคกรหลักในการใช
อํ านาจนิติบัญญัติโดยทํ าหนาที่บัญญัติกฎหมายไดอยางกวางขวาง ฝายบริหารจะเขามาเปนผูใช
อํ านาจนิติบัญญัติไดโดยอาศัยหลักสองประการ คือหลักการไดรับมอบอํ านาจนิติบัญญัติจากรัฐสภา 
และหลกัการยอมรบัการใชอํ านาจนติบิญัญตัขิองฝายบรหิารไดเอง จากหลกัสองประการดงักลาวนีเ้อง
เมื่อนํ ามาเปรียบเทียบกับหลักการตราพระราชกํ าหนด จะเห็นไดวาหลักการตราพระราชกํ าหนด     
มหีลักการทัง้สองประการผสมรวมอยู หลักการผสมทีก่ลาวถึงนีก้ค็อืการยอมใหฝายบรหิารใชอํ านาจ
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นติบิญัญตัไิดเองโดยไมตองรับมอบอ ํานาจจากรฐัสภา แตจะตองน ํากลับไปใหรัฐสภาใหความเหน็ชอบ
ทัง้นี ้ โดยก ําหนดเงื่อนไขเกี่ยวกับสถานการณเปนขอบังคับไววาในสถานการณเชนใด ฝายบริหาร
จึงจะใชอํ านาจตราพระราชกํ าหนดไว จึงกลาวไดวาหลักการตราพระราชกํ าหนดมีรากฐานมาจาก
หลักการผสมของทั้งสองประการดังกลาวนี้เอง

โดยหลักการดังกลาวเปนผลมาจากวิวัฒนาการในระบอบการปกครอง โดยสืบทอด   
มาจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย และภายหลังการเปลี่ยนแปลงการปกครองในป พ.ศ. 2475    
กไ็ดน ํามาปรบัปรงุใหสอดคลองกบัระบอบประชาธปิไตย โดยมอิีทธพิลจากแนวคดิของตางประเทศ
การนํ าหลักการทั้งสองมาผสมผสานจนเกิดเปนหลักการในการตราพระราชกํ าหนดนี้ ไดเกิดขึ้น
เปนครัง้แรกในพระราชบญัญตัธิรรมนญูการปกครองแผนดนิสยาม (ช่ัวคราว) พ.ศ. 2475 ในมาตรา 29
บัญญัติวา “ถามีกรณีฉุกเฉินเกิดขึ้น ซ่ึงคณะกรรมการจะเรียกประชุมสภาราษฎรใหทันทวงทีมิได 
และคณะกรรมการราษฎรเหน็สมควรจะตองออกกฎหมายเพือ่ใหเหมาะสมแกการฉกุเฉนินัน้ๆ กท็ ําได
แตจะตองรีบนํ ากฎหมายนั้นใหสภารับรอง”

มาตราดงักลาวเปนการยืนยันวา มีการยอมรับใหฝายบริหารสามารถตรากฎหมายไดเอง
แตตองน ํากลับมาใหสภารับรองในภายหลัง เกิดขึ้นจริงในประเทศไทย จึงพอสรุปไดวา ความคิด
ในการนํ าหลักการสองหลักผสมกันจนเกิดเปนแนวความคิดในการตราพระราชกํ าหนด มมีาตั้งแต
เริม่เปล่ียนแปลงการปกครองเปนตนจนถึงปจจุบัน59

2.6  หลักนิติรัฐ

ในรฐัเสรีประชาธิปไตยในรัฐสมัยใหม มักมีระบบการปกครองประเทศแบบ “นิติรัฐ” 
ซ่ึงยึดหลักการในการนับถือกฎหมายในการปกครองประเทศ ซ่ึงกฎหมายดังกลาวนั้นเกิดจาก     
การที่ประชาชนในรัฐหรือสังคมใดสังคมหนึ่งยอมตนใหตกอยูภายใตกฎหมายดังกลาว เรียกวา 
“สัญญาประชาคม” (Social Contract) และในปจจุบันก็คือรัฐธรรมนูญของประเทศนั้นๆ นั่นเอง 
เพื่อเปนหลักประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชนผูภายใตการปกครองของผูปกครอง เพราะไมวา
การกระทํ าอื่นใดในการกอใหเกิดนิติสัมพันธระหวางผูปกครองประเทศกับผูใตการปกครอง หรือ  
ผูใตการปกครองดวยกันเองก็ตาม เพราะรัฐธรรมนูญนั้นเปนทั้งที่มา (Source) และขอจํ ากัดอํ านาจ 
(Limitation) ของผูปกครองประเทศทีม่อํี านาจในการใชอํ านาจอธปิไตย ซ่ึงเปนอ ํานาจของประชาชน
จึงเกิดหลักการที่เรียกวา “หลักความชอบดวยกฎหมาย” เพราะไมวาผูปกครองจะกระทํ าการใดๆ 
                                                

59 ธนิต ภูริเวทย. (2534). หลักเกณฑในการตราพระราชกํ าหนดและการปฏิบัติของฝายบริหาร
ในประเทศไทย. หนา 262–267.
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ซ่ึงถือวาเปนการใชอํ านาจของมวลชน ก็ตองกระทํ าภายในขอบอํ านาจที่กฎหมายใหไว ตัวอยางเชน 
รัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2540 มาตรา 20 บญัญตัวิา “การก ําจดัสทิธิและเสรภีาพ
ของบคุคลทีรั่ฐธรรมนญูรบัรองไวจะกระท ํามไิด เวนแตโดยอาศยัอํ านาจตามบทบญัญตัแิหงกฎหมายเฉพาะ
เพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้กํ าหนดไวและเทาที่จํ าเปนเทานั้น และจะกระทบกระเทือนสาระสํ าคัญ  
แหงสทิธิและเสรภีาพนัน้มไิด...”  ซ่ึงจากหลกัการดงักลาวแสดงใหเหน็วาการกระท ําใดๆ ในการจ ํากดั
สิทธิเสรีภาพของประชาชนผูใตปกครองก็ตองอาศัยอํ านาจตามรัฐธรรมนูญซึ่งเปนสัญญาประชาคม

2.6.1 แนวคิดและทฤษฎี “หลักนิติรัฐ” (Rechtsstaatsprinzip)
“นิติรัฐ”  (The Rule of Law, L’Etat de Droit, Rechtsstaat)
รากฐานของปรัชญาวาดวย “นิติรัฐ” มมีาตั้งแตสมัยกรีก อริสโตเติล ไดกลาววา

การทีร่าษฎรทั้งหลายจะเปนคนดีไดตองอยูในรัฐที่ดี มีผูนํ าที่ดี และผูนํ าที่ดีตองเคารพกฎหมายและ
มหีลักนติธิรรม (The Rule of Law) ดวย ในกฎหมายโบราณขององักฤษ มสุีภาษติของพวกนอรแมนวา
“กฎหมายเปนมรดกอนัล้ํ าคาของพระมหากษตัริย เพราะเหตวุากฎหมายยอมใชบงัคบัแกพระองคเอง
เชนเดยีวกบัพสกนกิร ถาปราศจากกฎหมายแลวกห็าอาจมพีระมหากษตัริยหรือมรดกตกทอดอนัใดไม”
ปรัชญาดังกลาวสอดคลองกับปรัชญาเรื่องการนับถือกฎหมายโดยรัฐ ซ่ึงในปจจุบันนี้ก็กลาวกันวา 
การที่รัฐใดถือวากฎหมายเปนใหญและมีความสํ าคัญเหนือส่ิงใด รัฐนั้นยอมถือไดวาเปน “นิติรัฐ” 
(The Legal State) ซ่ึงการที่ไดอยูในรัฐนั้นยอมเปนมงคลอันประเสริฐ

ในศตวรรษที่ 19 โดยชวงกอนป ค.ศ. 1848 นักคิดที่สํ าคัญของเยอรมัน คือ
Robert von Mohl, Carl Welcker และ Johann Christoph Frisherr von Aretin ไดกลาวถึงค ําวา “นติรัิฐ”
วาหมายถึง รัฐแหงความมีเหตุผล อันเปนรูปที่ปกครองตามเจตจํ านองโดยรวมที่มีเหตุมีผล และ      
มวีตัถุประสงคเพือ่ส่ิงทีด่ทีีสุ่ดส ําหรับสังคมเปนการทัว่ไป จากการใหความหมายดงักลาวอาจสรปุไดวา
นิติรัฐ กค็ือ รัฐที่ปกครองตามหลักแหงเหตุผล เพื่อใหการอาศัยอยูรวมกันของมนุษยเปนไป        
ดวยความสงบสุข60

ตอมาความหมายของคํ าวา “นิติรัฐ” ถูกลดขอบเขตของความหมายของนิติรัฐ   
ในทางเนื้อหา กลายเปนนิติรัฐในทางรูปแบบ โดย Friedrich Julius Stahl ไดอธิบายวา รัฐ ควรเปน 
“นติรัิฐ” ซ่ึงเปนแนวทางในการแกไขปญหาของรฐั และเปนความพยายามทีจ่ะพฒันารฐัไปสูยคุใหม
ดงันัน้รัฐจะตองก ําหนดแนวทางและขอบเขตในการท ําใหบรรลุความมุงหมายดงักลาว โดยรัฐจะตอง
                                                

60 Albert Bleckmann Staatsrech I-Staatsorganisation srecht 4. Autl., Carl Heymanns Verlag. (1997).
S. 188.  อางถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ ก (2547). หลักพื้นฐานของสิทธิ เสรีภาพ และศักดิ์ศรี ความเปนมนุษย
ตามรัฐธรรมนูญ. หนา 24-25.
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เคารพในขอบเขตสวนบคุคลของปจเจกบคุคล และจะตองใหการรบัรองคุมครองขอบเขตสวนบคุคล
โดยกฎหมาย และท ําใหเกดิความมัน่คงตอแนวทางดงักลาว นอกจากนัน้รัฐไมควรใชอํ านาจเหนอืของรฐั
บังคับบุคคลตามแนวจารีตที่เคยปฏิบัติมาอีกตอไป โดยเฉพาะอยางยิ่งในขอบเขตสวนบุคคล และ  
นีค่อืความหมายของนิติรัฐ61

ในเรือ่งนติรัิฐนี ้ศาสตราจารย ดร.หยดุ แสงอทุยั ไดอธิบายไววา “รัฐตามรฐัธรรมนญู
สมัยใหม ยอมเปนนิติรัฐ คือ เปนรัฐที่ยอมตนอยูภายใตบังคับแหงกฎหมายซึ่งรัฐเปนผูตราขึ้นเอง  
หรือยอมใชบังคับ”62

คํ าสอนวาดวยนิติรัฐแนวใหม เปนความพยายามที่จะนํ าขอเรียกรองทั้งหลาย  
ของหลักนิติรัฐที่ไดรับการพัฒนามาตั้งแตศตวรรษที่ 19 มารวบรวมไวทั้งหมด ดังนั้นการอธิบาย
ความหมายของหลักนิติรัฐในชวงหลังจึงเปนการใหความหมายวา “หลักนิติรัฐ” ประกอบดวย   
หลักยอยใดบาง อยางเชน Hartmut Maurer เห็นวา หลักยอยของหลักนิติรัฐประกอบไปดวย       
หลักยอย 9 หลัก63 ไดแก ก. หลักการคุมครองสทิธขิัน้พืน้ฐาน (Grundrechte) ข. หลักการแบงแยกอ ํานาจ
(Gewaltenteilung) ค. หลักความผูกพันตอกฎหมายขององคการของรัฐ (die Rechtsbindung der 
staatlichen Organe) ง. หลักเงือ่นไขการกระท ําการของฝายปกครอง (Grundsatz des Gesetzesvorbehalts)
จ. หลักการคุมครองสทิธิโดยองคกรตลุาการ (Rechtsschutz) ฉ. หลักความรบัผิดของรฐั (Staatshaftung)
ช. หลักพืน้ฐานของกฎหมายอาญาและกฎหมายวธีิพจิารณาความอาญา (Rechtsstaatliche Strafrechts
und Strafprozessrechtsgrundsätze) ซ. หลักความมั่นคงของกฎหมาย (Rechtssicherheit) และ        
ฌ. หลักความไดสัดสวน (Grundsats der Verhältnishmässigkeit)

ในความเหน็ของ Theodor Maunz ตามความเหน็ของ Maunz เหน็วา หลักดงัตอไปนี้
เปนหลักการสํ าคัญอันเปนสาระสํ าคัญของหลัก “นิติรัฐ” กลาวคือ (1) หลักการแบงแยกอํ านาจ   
(das Prinzip der Gewaltentrennung) (2) หลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ (die Gewährleistung 
persönlicher Grundrechte) (3) หลักความชอบดวยกฎหมายของฝายตุลาการและฝายปกครอง 
(Gesetzmaessigkeit von Justiz und Verwaltung) (4) หลักความชอบดวยกฎหมายในทางเนื้อหา 
(materielle Gesetzmaessigkeit) (5) หลักความอิสระของผูพิพากษา (Unabhaengigkeit der Richter) 
(6) หลัก “ไมมีความความผิดและไมมีโทษโดยไมมีกฎหมาย” (nullum crimen, nulla poena sine 

                                                
61 Albert Bleckmann Staatsrech I-Staatsorganisation srecht 4. Autl., Carl Heymanns Verlag. Ibid.

อางถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ ก แหลงเดิม. หนา 190.
62 หยุด แสงอุทัย ข (2538, มิถุนายน). หลักรัฐธรรมนูญทั่วไป (พิมพครั้งที่ 9). หนา 91-94.
63 Hartmut Maurer, Staatsrecht I, 2. Auflage, München. (2001). S. 215. อางถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ ก

เลมเดิม. หนา 24-25.
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lege) และ (7) หลักความเปนกฎหมายสูงสุดของกฎหมายรัฐธรรมนูญ (Vorrang der Verfassung)  
ในการพิจารณาหลักนิติรัฐจึงพิจารณาถึงสาระสํ าคัญของแตละหลักขางตน64

ลักษณะของนิติรัฐ การที่ประเทศใดประเทศหนึ่งจะเปนนิติรัฐตองมีลักษณะดังนี้
1. ในประเทศนัน้กฎหมายจะตองอยูเหนอืสิง่ใดหมด การกระท ําตาง  ๆในทางปกครอง

โดยเฉพาะอยางยิ่งการกระทํ าของเจาพนักงานฝายปกครอง หรือต ํารวจจะตองเปนไปตามกฎหมาย
และชอบดวยกฎหมาย หลักประกนัสิทธแิละเสรภีาพของราษฎรอยูทีก่ฎหมาย ถาเจาพนกังานของรฐั
เขามากลํ้ ากรายสิทธิและเสรีภาพของราษฎร โดยไมมีกฎหมายใหอํ านาจเจาพนักงานก็ยอมจะมี
ความผิดอาญา

2. ในประเทศที่เปนนิติรัฐ ขอบเขตอํ านาจหนาท่ีของรัฐยอมกํ าหนดไวแนนอน
เร่ิมแตการแบงแยกอ ํานาจออกเปนสามอ ํานาจ คอื อํ านาจนติบิญัญตั ิอํ านาจบรหิาร และอ ํานาจตลุาการ
และมีขอบเขตในการใชอํ านาจทั้งสามนี้ วัดจากอํ านาจของรัฐก็คือ อํ านาจของเจาพนักงานของรัฐ  
ที่ลดหล่ันกันลงมาก็เปนอํ านาจที่วัดได คือ เปนอํ านาจที่มีขอบเขตเทานั้น เชน ในประเทศไทย 
บคุคลยอมทราบไดจากกฎหมายวา เจาพนักงานฝายปกครองอันไดแก นายอํ าเภอ หรือเจาพนักงาน
ต ํารวจมอํี านาจหนาที่เพียงใด จะใชอํ านาจแกราษฎรไดหรือไมเพียงใด

3. ในประเทศนติรัิฐ ผูพพิากษาตองมอิีสระในการพจิารณาพพิากษาคดี โดยจะตอง
มีหลักประกันดังกลาวนี้ไวในรัฐธรรมนูญ และเพียงแตรัฐใดจะจัดใหผูพิพากษาเปนอิสระสํ าหรับ
การพจิารณาคดแีพงและคดอีาญาเทานัน้ กม็ศีาลแพงและศาลอาญาทีป่ระกอบดวยผูพพิากษาทีม่อิีสระ
สํ าหรับพจิารณาพพิากษาคดแีพงและคดอีาญา ความส ําคญัอยูทีจ่ะตองใชศาลยตุธิรรมมอํี านาจควบคมุ
ฝายปกครอง กลาวคอื ใหศาลยุติธรรมมีอํ านาจพิจารณาพิพากษาการกระทํ าของเจาหนาที่ของรัฐได
ทัง้ในการกระทบตอราษฎรทางอาญา หรือการกระท ําละเมดิในทางแพง โดยนยันีน้ติรัิฐจงึเปนรัฐยตุธิรรม  
กลาวคือ ศาลยุติธรรมควบคุมการกระทํ าของเจาพนักงานของรัฐในทางอรรถคดี

แนวคิดเรื่องนิติรัฐดังที่กลาวในเบื้องตนยังกอใหเกิดหลัก “นิติธรรม” ขึ้น        
ในระบบกฎหมายตางๆ กลาวคือ

อริสโตเตลิ ไดเคยแสดงทรรศนะเกี่ยวกับหลักนิติธรรมเอาไวบอยครั้ง โดยเห็นวา
เปนสิง่จ ําเปนและส ําคญัทีสุ่ดในรฐั ทฤษฎขีองอรสิโตเตลิมสีวนปฏบิตัไิดและสมจรงิสมจงั จงึมผูียอมรบั
และนํ าไปอางอิงอยางแพรหลายในสมัยกลาง แมในประเทศอังกฤษและประเทศสหรัฐอเมริกา       
ก็ยอมรับวา หนักนิติธรรมนี้เปนหลักประธานของบานเมือง สวนในประเทศเยอรมันนี ทฤษฎี    

                                                
64 นักกฎหมายมหาชนที่มีช่ือเสียงของเยอรมัน ดู Maunz, in: Maunz/Duerig Grundgesetz-Kommentar,

Band II, Art. 20. อางถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ ก แหลงเดิม. หนา 24-25.
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เรือ่งนติรัิฐกไ็ดรับอทิธพิลจากอรสิโตเตลิอยางมาก จนอาจกลาวไดวา การศกึษานติศิาสตรจะไมสมบรูณ
ถาละเลยนามและแนวคิดของอริสโตเติลนักปรัชญาเมธีชาวกรีกผูนี้

อัลเบิรต เวนน ไดซีย (Albert Venn Dicey) นกักฎหมายรัฐธรรมนูญคนสํ าคัญ
ของประเทศอังกฤษ ไดอางและอธิบายทฤษฎีสนับสนุนของอริสโตเติลอยางพิสดาร ในตํ าราอธิบาย
รัฐธรรมนญูองักฤษของตน ไดซสีรปุวา หลักนติธิรรมจะตองประกอบดวยหลักการส ําคญั 3 ประการ
คือ

1. ฝายบรหิารไมมีอํ านาจตามอ ําเภอใจ หมายความวา บคุคลจะตองรับผิดทางอาญา
ตอเมือ่ไดกระท ําการอนักฎหมายบญัญตัวิาเปนความผดิและก ําหนดโทษได และโทษนัน้ตองเปนโทษ
ตามกฎหมาย ซ่ึงแสดงใหเหน็วา บคุคลจะถกูจ ํากดัสทิธิเสรภีาพโดยกฎหมายเทานัน้เจาพนกังานของรฐั
จะใชอํ านาจตามอ ําเภอใจไมได นกักฎหมายไทยไดยอมรับหลักนี ้จงึไดน ําไปบญัญตัไิวในรฐัธรรมนญู
และประมวลกฎหมายอาญา  (รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา 32)65

2. บุคคลทุกคนอยูภายใตกฎหมายเดียวกัน และศาลเดียวกันจะเปนผูพิจารณา
พิพากษา หมายถึง บุคคลทุกคนตองถูกกฎหมายบังคับโดยเสมอภาคเทาเทียมกัน (รัฐธรรมนูญ   
แหงราชอาณาจักรไทย มาตรา 30)66 ไมเลือกฐานะและตํ าแหนงหนาที่ และเมื่อมีขอพิพาทเกิดขึ้น
ในระหวางเอกชนกับเอกชน หรือระหวางเอกชนกับรัฐหรือเจาหนาที่ของรัฐ ไมวาตามกฎหมายแพง 
กฎหมายอาญา หรือกฎหมายอืน่ เชน กฎหมายปกครอง ศาลยตุธิรรมเทานัน้ทีจ่ะท ําหนาทีพ่จิารณาคดี
เหลานี้ และการพิจารณาพิพากษาคดีก็เปนไปโดยอิสระ ปราศจากการแทรกแซงของฝายใดทั้งส้ิน 
ประเทศไทยไดยอมรับหลักนี้  และไดนํ าไปบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย

3. หลักท่ัวไปของกฎหมายรฐัธรรมนญู เปนผลมาจากกฎหมายธรรมดาของประเทศ
กลาวคอื ศาลนัน่เองเปนผูพจิารณาพพิากษาคดเีกีย่วดวยสิทธิเสรภีาพของเอกชน ท ําใหเกดิการยอมรบั
สิทธิและเสรีภาพขึ้น

กลาวโดยสรุป หลักนิติรัฐเปนหลักที่มีความมุ งหมายในการคุ มครองสิทธิ      
ของปจเจกบุคคลจากการใชอํ านาจมหาชนของรัฐ ทั้งนี้ไมวาจะพิจารณาจากหลักยอยหลักใด      
ของหลักนติรัิฐ ลวนแตมวีตัถุประสงคเพือ่ทีจ่ะจ ํากดัขอบเขตอ ํานาจของรฐั หรือเพือ่ถวงดลุตรวจสอบ
การใชอํ านาจรฐัในสภาพการณทีอํ่ านาจรฐัมขีอจ ํากดั ถูกผูกพนัตอกฎหมาย รวมทัง้ถูกควบคมุตรวจสอบ
โดยองคกรตุลาการได สภาพการณเชนนี้ยอมทํ าใหสิทธิของปจเจกบุคคลไดรับการคุมครอง
                                                

65 มาตรา 32 บัญญัติวา บุคคลจะไมตองรับโทษอาญา เวนแตจะไดกระทํ าการอันกฎหมายที่ใชอยูในเวลา
ที่กระทํ านั้นบัญญัติเปนความผิดและกํ าหนดโทษไว และโทษที่จะลงแกบุคคลนั้นจะหนักกวาโทษที่กํ าหนดไวใน
กฎหมายที่ใชอยูในเวลาที่กระทํ าความผิดมิได

66 มาตรา 30 บญัญติัวา บคุคลยอมเสมอกนัในกฎหมายและไดรบัความคุมครองตามกฎหมายเทาเทยีมกนั...
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2.6.2 หลักนิติรัฐกับศาลรัฐธรรมนูญ67

การปกครองโดยหลักนิติรัฐเปนการปกครองโดยกฎหมาย ซ่ึงประกอบดวย   
หลักความชอบดวยกฎหมายของฝายบริหารและฝายตุลาการ รวมทั้งหลักความชอบดวยรัฐธรรมนูญ
ของฝายนิติบัญญัติ หลักการขั้นตํ่ าที่สุดที่มีตอการควบคุมในทางกฎหมายอันเปนหลักการที่แฝงอยู
ในหลักนิติรัฐนั้นเรียกรองวา การควบคุมการตรวจสอบดังกลาวจะตองกระทํ าโดยองคกรอื่น          
ทีม่คีวามเปนกลางและการควบคมุตนเองของฝายใดฝายหนึง่ ไมถือวาเปนการควบคมุทีเ่ปนหลักประกนั
อยางเพยีงพอ ดวยเหตนุีเ้องรฐัสภาจงึไมอาจเปนผูพพิากษาในเรือ่งของตนเองได (Judex in resua) ได
นอกจากนีห้ลักนติรัิฐยงัเรยีกรองรูปแบบของการบญัญตักิฎหมายทีอ่ยูบนพืน้ฐานของความมเีสรภีาพ
และเปนการบัญญัติกฎหมายที่ใหความคุมครองสิทธิอยางเพียงพอ

ตามความเห็นของ H. Kelsen เหน็วา วัตถุประสงคของการแบงแยกอํ านาจมิได  
มีความมุงหมายเพียงขจัดการรวมศูนยอํ านาจอยูที่องคกรใดองคกรหนึ่ง ซ่ึงอาจเปนอันตรายตอ  
หลักประชาธปิไตย โดยแทจริงแลวหลักการแบงแยกอ ํานาจมคีวามมุงหมาย เพือ่เปนการวางหลกัประกนั
ในดานความชอบดวยกฎหมายในการท ําภาระหนาทีข่ององคกรของรฐัตาง  ๆ ดงันัน้ องคกรศาลรฐัธรรมนญู
ไมเพียงแตจะไมขัดแยงกับหลักการแบงแยกอํ านาจเทานั้น หากแตเปนองคกรที่ยืนยันในหลักการ
แบงแยกอํ านาจดวย สํ าหรับปญหาวา องคกรศาลจะเปนองคกรที่สามารถทํ าการยกเลิกกฎหมาย     
ทีข่ดักับหลักรัฐธรรมนูญไดหรือไมนั้น Kelsen เห็นวา ค ําถามดังกลาวเปนคํ าถามที่ไมมีความสํ าคัญ
แตอยางใด เพราะโดยที่องคกรศาลเปนองคกรที่เปนอิสระจากรัฐสภาและจากฝายบริหาร และเพราะ
รัฐสภาและฝายบรหิารเปนองคกรทีเ่ขาไปมสีวนรวมในกระบวนการออกกฎหมาย ดงันัน้ การควบคมุ
ความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายจึงตองอยูที่องคกรศาลจากพื้นฐานดังกลาวนี้เอง การกอตั้ง
ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีเหตุมีผลสอดคลองกับพัฒนาการของรัฐธรรมนูญ

ในสวนที่เกี่ยวกับหลักนิติรัฐกับศาลรัฐธรรมนูญนั้น อาจกลาวไดวา โดยที่องคกร
นติบิญัญตัยิังมีความผูกพันตอรัฐธรรมนูญ ดวยเหตุนี้จํ าเปนที่จะตองมีการตรวจสอบถึงความผูกพัน
ดงักลาวขององคกรนติบิญัญตัติอรัฐธรรมนญู เพราะตามหลกัความชอบดวยกฎหมายของหลกันติรัิฐนัน้
ความผกูพนัตอกฎหมายนัน้ผูกพนัเฉพาะตอกฎหมายทีช่อบดวยรัฐธรรมนญู แตมไิดผูกพนัตอกฎหมาย
ที่ขัดตอรัฐธรรมนูญ

                                                
67 บรรเจิด สิงคะเนติ ข (2544). ความรูท่ัวไปเก่ียวกับศาลรัฐธรรมนูญ. หนา 54.
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2.7  การพิจารณาตีความกับรัฐธรรมนูญ

2.7.1 ความเบื้องตนของกฎหมาย
กฎหมาย68 อันไดแก รัฐธรรมนูญซึ่งถือเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ กฎหมาย

อันดับรองจากรัฐธรรมนูญ ไดแก พระราชบัญญัติ พระราชกํ าหนด ค ําส่ังคณะปฏิวัติ และคํ าส่ัง
ปฏิรูปการปกครองแผนดิน อันมีศักดิ์เทียบเทาพระราชบัญญัติ กฎหมายลํ าดับรองลงไปอีก คือ   
พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง กฎระเบยีบ กฎหมายที่ใชบังคับในเฉพาะทองที่ เชน เทศบัญญัติ  
เปนตน

กฎหมายโดยปกตอิอกโดยองคกรทีม่อํี านาจในการตรากฎหมาย กลาวคอื รัฐธรรมนญู
พระราชบญัญตัติราขึน้โดยรฐัสภา พระราชก ําหนดตราขึน้โดยคณะรฐัมนตร ี และไดรับความเหน็ชอบ
จากรฐัสภา ค ําสัง่คณะปฏวิตั ิค ําสัง่คณะปฏรูิปการปกครองแผนดนิ ออกโดยคณะปฏวิตั ิหรือคณะปฏรูิป
การปกครองแผนดินที่มีอํ านาจรัฐในขณะนั้น กฎ กฎกระทรวง ระเบยีบ พระราชกฤษฎีกาออกโดย
หนวยงานของรัฐโดยอาศัยอํ านาจตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอื่น เทศบัญญัติออกโดยเทศบาล 
เปนตน

กฎหมายออกโดยองคกรที่ใชอํ านาจนิติบัญญัติโดยปกติ คือ รัฐสภาขณะที่ฝาย   
ทีใ่ชบงัคบักฎหมาย คือ ฝายบริหาร หรือคณะรัฐมนตรี และองคาพยพของคณะรัฐมนตรี อันไดแก 
กระทรวง ทบวง กรมตางๆ รวมตลอดถึงองคกรของรัฐอื่นๆ ที่อยูในฐานะเปนผูปฏิบัติตามกฎหมาย
แตละฉบับ หนวยงานของรัฐที่มีสถานะกึ่งราชการกึ่งเอกชน เชน รัฐวิสาหกิจ ก็มกีฎหมายวาดวย  
รัฐวิสาหกิจใหตองปฏิบัติตาม องคกรบางองคกรที่อยู ในฐานะผูใชอํ านาจรัฐบาลสวน เชน          
สภาทนายความ แพทยสภา แมไมอยูในกํ ากับดูแลของรัฐบาลโดยตรง แตก็มีกฎหมายกํ าหนด 
อํ านาจหนาทีแ่ละขอบเขตการใชอํ านาจหนาทีท่ีถื่อเปนสวนหนึง่ของอ ํานาจรฐัไว ซ่ึงกฎหมายเหลานี้
กอ็อกโดยรัฐสภาเชนกนั เชน พระราชบญัญตัสิภาทนายความ เปนตน กลาวโดยสรปุประเทศทีป่กครอง
โดยระบบนติรัิฐหรือรัฐภายใตระบบกฎหมายก็ยอมตองถือกฎหมายเปนใหญ จะใชอํ านาจอื่นที่ไมมี
ในกฎหมายมาใชปกครองประเทศไมได อาจมผูีสงสยัวาค ําสัง่คณะปฏวิตัคิ ําสัง่คณะปฏรูิปการปกครอง
แผนดินจะถือเปนกฎหมายหรือไม เพราะไมไดตราขึ้นโดยรัฐสภาคํ าส่ังคณะปฏิวัติ คณะปฏิรูป   
การปกครองแผนดิน ถือเปนกฎหมายเชนเดียวกันแมจะไมไดตราขึ้นโดยรัฐสภา แตก็มีสภาพบังคับ
เชนเดยีวกบักฎหมายและมผีลใชบงัคบัอยูตราบใดทีไ่มมกีารยกเลกิ แกไข เปลีย่นแปลงโดยกฎหมาย
ที่ออกมาในภายหลัง ดังไดกลาวแตตนแลววาประเทศไทยปกครองดวยระบบนิติรัฐ คือปกครอง

                                                
68 นภดล ช. สรพงษ. (2545). “เจตนารมณ การตีความ.” จดหมายขาวศาลรัฐธรรมนูญ, 5, 3. หนา 20–21.
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ดวยกฎหมาย ดงันัน้เมือ่มกีารยดึอ ํานาจการปกครองประเทศโดยคณะปฏวิตัิ คณะปฏรูิปฯ คณะราษฎร
เปนตน คณะบุคคลเหลานี้ก็จะตองออกคํ าส่ังที่มีผลเปนกฎหมายมาใชปกครองประเทศ และคํ าส่ัง
ดังกลาวก็จะยังคงใชบังคับอยูจนกวาจะมีการเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกในภายหลัง โดยกฎหมาย       
ทีม่ศีกัดิ์สูงกวาหรือเทียบเทียมกัน

องคกรที่ใชกฎหมายโดยทั่วไปมี 2 องคกรหลัก คือ ฝายบริหาร และฝายตุลาการ 
ฝายบริหาร คือ คณะรัฐมนตรีหรือรัฐบาลอยูในฐานะผูบริหารประเทศ ใชกฎหมายเปนเครื่องมือ
หรือกลไกในการบริหารตามความมุงหมายหรือเจตนารมณในการออกกฎหมาย ขณะเดียวกัน        
กม็อีีกองคกรหนึง่ คอื ฝายตลุาการหรอืศาลอยูในฐานะผูใชกฎหมายในอกีสถานะหนึง่ คอื ใชกฎหมาย
ในการพิจารณาตัดสินคดีความที่ขึ้นมาสูศาล เมื่อมีขอพิพาทกันระหวางเอกชนกับเอกชน หรือ
ระหวางเอกชนกบัรัฐ หรือระหวางองคกรของรฐัดวยกนัเองกต็าม โดยศาลในปจจบุนัถือเปนระบบศาลคู
คอื มศีาล 4 ระบบแยกตางหากจากกนัเพือ่คานและถวงดลุซ่ึงกนัและกนั ไดแก ศาลยตุธิรรม ศาลปกครอง
ศาลรัฐธรรมนูญ และศาลทหาร รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยกํ าหนดใหศาลยุติธรรมมีอํ านาจ
พจิารณาคดีทั้งปวง เวนแตคดีที่อยูในเขตอํ านาจของศาลปกครอง  ศาลรัฐธรรมนูญ  และศาลทหาร

ตามระบบกฎหมายไทย เปนระบบกฎหมายทีย่อมรับหลักความเปนกฎหมายสงูสดุ
ของรัฐธรรมนูญ หากมีบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญบัญญัติรองรับวาบทบัญญัติแหงกฎหมายใด     
จะขดัหรือแยงตอรัฐธรรมนญูมไิด โดยในระยะเริม่ตนรฐัธรรมนญูไดใหอํ านาจแกรัฐสภาในการควบคมุ
กฎหมายมใิหขดักบัรฐัธรรมนญู ซ่ึงไดกอใหเกดิปญหาความขดัแยงระหวางรฐัสภากบัองคกรตลุาการ
รัฐธรรมนญูฉบบัตอมาจงึไดแกไขปญหาดงักลาวโดยมอีงคกรกลาง คอื คณะตลุาการศาลรฐัธรรมนญู
มาท ําหนาที่ในการตีความรัฐธรรมนูญในระบบกฎหมายมาเปนเวลายาวนาน แตโดยที่คณะตุลาการ
รัฐธรรมนญูเปนองคกรกึง่ตลุาการ ซ่ึงมปีญหาในเรือ่งความเปนกลางและความเปนอสิระในการวนิจิฉยั
ปญหาตาง  ๆ ทีม่คีวามสมัพนัธกบัเรือ่งทางการเมอืงและโดยเหตผุลดงักลาวนีเ้อง เมือ่มกีารรางรฐัธรรมนญู
พ.ศ. 2540 อันเปนรัฐธรรมนญูฉบบัปฏรูิปการเมอืง ผูรางกฎหมายจงึไดก ําหนดใหมศีาลรฐัธรรมนญู
ท ําหนาที่แทนคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ

กลาวโดยสรปุก็คอื ศาลรฐัธรรมนญูไดเกดิขึน้ตามบทบญัญตัขิองกฎหมายรฐัธรรมนญู
พ.ศ. 2540 โดยมศีาลรฐัธรรมนญูท ําหนาทีใ่นการตคีวามรฐัธรรมนญูแทนคณะตลุาการศาลรฐัธรรมนญู
ดงันัน้ศาลรัฐธรรมนูญมีหนาที่หลักในการควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญ ซ่ึงหมายความรวมถึง
การทีศ่าลรัฐธรรมนูญมีอํ านาจพิจารณาวินิจฉัยวา พระราชกํ าหนดที่คณะรัฐมนตรีเสนอเปนไปตาม
มาตรา 218 วรรคหนึ่งของรัฐธรรมนูญหรือไม
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2.7.2 ท่ีมา เจตนารมณ และการตีความ69

ในทางประวตัศิาสตร อาจแบงระบบกฎหมายได 2 ระบบ คอื ระบบประมวลกฎหมาย
และระบบกฎหมายจารตีประเพณ ีหรือ Common Law ระบบประมวลกฎหมายจะน ํากฎหมายทัง้หลาย
มาเรยีบเรยีงเปนหมวดหมูงายตอการท ําความเขาในและศกึษา ซ่ึงไดแก ระบบกฎหมายจารตีประเพณี
จะถอืเอาค ําพพิากษาศาลสงูเปนการวางหลกักฎหมาย การศกึษากฎหมายลกัษณะนีจ้งึคอนขางยุงยาก
เพราะตองศึกษาคํ าพิพากษาแตละคดีเพื่อดูวาผูพิพากษาที่ตัดสินคดีนั้นๆ ไดวางหลักกฎหมาย       
ในเรื่องนั้นไวอยางไร เมื่อมีคดีที่มีขอเท็จจริงหรือมีประเด็นอยางเดียวกันจึงจะนํ าหลักกฎหมาย      
ทีไ่ดมกีารตดัสนิไวแลวมาปรบัใชแกคดทีีเ่กดิขึน้ภายหลงั แตในระยะหลงัระบบกฎหมายจารตีประเพณี
กไ็ดมีการตรากฎหมายโดยรัฐสภาที่เรียกวา Act of Parliament ประเทศที่เปนหลักของระบบนี้  คือ  
ประเทศอังกฤษ และสหรัฐอเมริกา

โดยที่กฎหมายมีหลายลักษณะ ไดแก กฎหมายแพงและพาณิชย กฎหมายอาญา 
กฎหมายปกครอง กฎหมายรัฐธรรมนูญจึงมีผูแบงประเภทกฎหมายเปน 3 ประเภทใหญๆ คือ 
กฎหมายเอกชน กฎหมายมหาชน และกฎหมายระหวางประเทศ อีกคํ าหนึ่งที่มักไดยินเสมอๆ คือ 
“เจตนารมณ” ของกฎหมาย หมายถงึ ความมุงหมาย หรือจดุประสงคในการออกกฎหมาย คอื ส่ิงทีผู่ราง
กฎหมาย ผูออกกฎหมายประสงคใหกฎหมายออกมาเพือ่ประโยชนใดอยางหนึง่ กฎหมายแตละฉบบั
จงึมเีจตนารมณแตกตางกนัไป อาท ิรัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทยพทุธศกัราช 2540 มเีจตนารมณ
ประการหนึ่ง คือ เพื่อปฏิรูปการเมือง ทางการเมือง ผูเขาสูระบบการเมืองใหมีความโปรงใสสามารถ
ตรวจสอบไดโดยเฉพาะเรือ่งทรพัยสิน เจตนารมณของกฎหมายอาจพบไดจากค ําปรารภของกฎหมาย
หรือเหตผุลในการประกาศใชกฎหมาย ซ่ึงจะอยูทายพระราชบัญญัติแตละฉบับปรากฏอยูในหนังสือ
ราชกิจจานุเบกษา นอกจากนี้เจตนารมณของกฎหมายก็อาจพิจารณาไดจากการที่ไดอานกฎหมาย
ทัง้ฉบบัแลว จะทราบเคาโครงเนือ้หาโดยรวมและจดุประสงคของการออกกฎหมาย ท ําใหทราบไดวา
กฎหมายฉบบันัน้มคีวามมุงหมายอะไร ออกมาเพือ่ประสงคอะไร ดงันัน้การตคีวามหรอืแปลความหมาย
บทบญัญตัขิอความหรอืถอยค ําในกฎหมายกค็วรตองสอดคลองหรือไมขดักบัเจตนารมณของกฎหมาย
ฉบบันัน้ๆ ดวย เจตนารมณของกฎหมายจะทราบไดอีกทางหนึง่โดยดจูากบนัทกึการยกรางหรอืพจิารณา
รางพระราชบัญญัติ ซ่ึงโดยปกติกฎหมายที่ออกโดยรัฐบาลจะผานการพิจารณาจากคณะกรรมการ
กฤษฎีกา สภาผูแทนราษฎร และวฒุสิภาโดยลํ าดับ ดังนั้น ผูสนใจก็อาจขอดูรายงานการประชุม
คณะกรรมการกฤษฎีกา รายงานการประชุมสภาผูแทนราษฎร รายงานการประชุมวุฒิสภา รายงาน
การประชมุคณะกรรมาธกิารของแตละสภาทีพ่จิารณารางพระราชบญัญตัฉิบบันัน้ กจ็ะทราบถงึเหตผุล
ของกฎหมายแตละมาตราได
                                                

69 นภดล ช. สรพงษ. แหลงเดิม. หนา 4.
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ถอยคํ าในกฎหมายมี 2 ลักษณะ คือ ถอยคํ าหรือขอความที่มีความหมายทั่วไป     
ทีเ่ปนศพัทเฉพาะทางกฎหมายในกฎหมายแตละฉบับคํ าๆ เดียวกัน อาจมีความหมายแตกตางกันได 
และอาจมีความหมายแตกตางจากความหมายทั่วไปได จึงไดมีการนิยามศัพทถอยคํ าบางคํ าไว       
ในมาตราตนๆ ของกฎหมาย เพื่อแจงใหทราบวาในกฎหมายฉบับนี้ ค ําๆ นี้มีความหมายวาอยางไร

การตีความบทบัญญัติกฎหมายหรือขอความใดๆ ในกฎหมายมาตราใดก็ตาม 
อยางนอยควรจะไดอานขอความในมาตรานั้นทั้งหมดกอน ไมควรยกเอาถอยคํ าๆ เดียว มาตีความ
โดยไมพจิารณาเนือ้ความอืน่ทีผู่กโยงกนัเทานัน้คงยงัไมพอ ควรอานมาตราทีเ่กีย่วของในกฎหมายนัน้
ทั้งหมด ก็จะทราบไดวาบทบัญญัติกฎหมายในเรื่องนั้นมีเนื้อหาสาระอะไร การตีความบทบัญญัติ
หรือขอความใดในเรื่องนั้นก็ควรสอดคลองตองกัน แตหากทํ าเชนที่กลาวมาแลวยังไมอาจตีความ
ถอยค ําในกฎหมายทีต่องการได กอ็าจตองอานกฎหมายฉบบัอืน่ทีม่เีนือ้หาใกลเคยีงหรือคลายคลงึกนั
เพือ่น ํามาใชเทยีบเคยีงตคีวามตอไป ส่ิงทีจ่ะน ํามาใชตคีวามกฎหมายไดอีกอยางหนึง่ คอื หลักตรรกศาสตร
และปรัชญากฎหมายในเรื่องนั้นๆ หรือหลักกฎหมายทั่วไป หลักกฎหมายสากลในเรื่องนั้นๆ ก็อาจ
น ํามาใชประกอบการตีความ คือ ค ําพพิากษาศาลสูงที่วินิจฉัยในเรื่องนั้นๆ เชน คํ าพิพากษาศาลฎีกา
ค ําวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญู ค ําพพิากษาศาลปกครองสงูสดุ เปนตน อีกประการหนึง่กอ็าจน ํามาใชตคีวาม
กฎหมายได ก็คอื สถานการณของประเทศ หรือสังคม ขณะที่มีการตรากฎหมายออกมาใชบังคับ
โดยสถานการณจะเปนปจจยัสํ าคญัประการหนึง่ทีจ่ะบงัคบัหรือผลักดนัมกีารออกกฎหมาย โดยกฎหมาย
ถือเปนเครื่องมือหรือกลไกของสังคมในอันที่จะแกไขปญหาที่เกิดขึ้นในสังคม เชน มีการตรา
กฎหมายหลายฉบับในระหวางป พ.ศ. 2541 ถึง พ.ศ. 2543 เพื่อแกไขปญหาเศรษฐกิจของประเทศ 
การตคีวามหมายบางครั้งก็ตองคํ านึงถึงสถานการณในขณะที่ออกกฎหมายประกอบดวย

โดยที่ภาษากฎหมายมีขอจํ ากัดในการสื่อความหมายระหวางผูรางกฎหมายกับ    
ผูใชกฎหมายทีสํ่ าคญักฎหมายถกูรางในกาลสมยัหนึง่และน ํามาใชในเวลาตอมา ซ่ึงอาจมสีภาพปญหา
ที่แตกตางกับขณะที่มีการรางกฎหมาย บางกรณีผูรางกฎหมายไมคาดคิดวาจะเกิดปญหาอะไรขึ้น
ในอนาคต  จึงไมไดรางกฎหมายเพื่อแกไขปญหานั้นไว เมื่อเกิดปญหาชองวางทางกฎหมายขึ้น     
จงึเปนหนาทีข่องผูใชกฎหมายตองตคีวามกฎหมายใหมผีลใชบงัคบักบัปญหาทีเ่กดิขึน้เพือ่อุดชองวาง
ทางกฎหมาย

ตอไปจะกลาวถึงหลักการในการตีความกฎหมาย และปรัชญาของกฎหมาย      
แตละลักษณะตามที่นักกฎหมายและผูเชี่ยวชาญทางกฎหมายไดรวบรวมไวพอเปนแนวทาง  ดังนี้

การตคีวามกฎหมาย คอื การคนหา ก ําหนดความหมายและขอบเขต หรือความหนกัเบา
ของถอยค ําหรอืขอความในตวับทกฎหมาย รวมถึงการอดุชองวางของกฎหมาย และการแกไขปญหา
การขดัแยงของบทบัญญัติในกฎหมายดวย
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ศาสตรของการตคีวาม ในสมยัโบราณเรยีกวา HERMENEUTICS ใชในการตคีวาม
ขอความในคัมภีรทางศาสนา และไดนํ ามาใชในการตีความกฎหมายในเวลาตอมา

การตีความกฎหมายในระบบ Common Laws
การตีความกฎหมายในระบบ Common Laws มหีลัก 3 ประการ คือ
1. การตีความ ถอยคํ าตามตัวอักษร โดยพิจารณาความหมายของถอยคํ าตาม

หลักภาษาเปนสํ าคัญ
2. การตีความ เพื่อหลีกเลี่ยงการกอใหความไมสมเหตุสมผล เปนหลักตีความ

กฎหมายเพื่อเสริมหลักที่ 1 ใชในกรณีที่เมื่อตีความตามหลักที่ 1 แลว เกดิความไมสมเหตุสมผล      
กจ็ะตองตคีวามถอยคํ าในกฎหมายใหตางออกไปจากความหมายปกต ิเพือ่ใหกฎหมายมผีลใชบงัคบัได

3. การตคีวามโดยคํ านึงถึงวัตถุประสงคของการออกกฎหมาย ใชในการตีความ
กฎหมายที่ตราขึ้นโดยรัฐสภา ซ่ึงมวีตัถุประสงคพิเศษในการออกกฎหมายแตละฉบับแตกตางกันไป

การตีความกฎหมายในระบบ Civil Laws
การตีความกฎหมายในระบบ  Civil Laws ม ี2 ลักษณะ คือ
1.  การตีความตามตัวอักษร โดยยึดถือถอยคํ าตามหลักภาษาเปนสํ าคัญ
2. การตคีวามตามเจตนารมณของกฎหมาย โดยถือเอาวตัถุประสงคของกฎหมาย

สํ าคัญกวาความหมายตามหลักภาษา
สํ าหรับประเทศไทยใชระบบประมวลกฎหมาย หรือ Civil Laws จงึควรใชการตคีวาม

กฎหมายในระบบ Civil Laws เปนหลักการตีความกฎหมาย
การตีความกฎหมายแพงและพาณิชย เนื่องจากกฎหมายแพงฯ เปนกฎหมาย       

ทีก่ ําหนดสทิธแิละหนาทีข่องเอกชน รวมทัง้ความสมัพนัธระหวางเอกชนดวยกนัในฐานะทีเ่ทาเทยีมกนั
และมุงที่ผลประโยชนสวนตัวของเอกชนแตละคน ดังนั้นการตีความกฎหมายแพงและพาณิชย      
จึงไมเครงครัดเหมือนการตีความกฎหมายอาญา กลาวคือ แมจะไมมีตัวบทกฎหมายที่ใชปรับ       
กับขอเท็จจริงในคดีโดยตรง กฎหมายแพงฯ เอง ก็ยังกํ าหนดวิธีการอุดชองวางของกฎหมายไว    
เพื่อใหสามารถหาขอยุติที่เปนธรรมแกคูกรณีได ปรัชญาของกฎหมายแพงและพาณิชย คือ หลัก
แหงความเสมอภาคและความศักดิ์สิทธิ์แหงเจตนาของคูกรณี ซ่ึงมุงประโยชนสวนบุคคลในฐานะ  
ที่เทาเทียมกัน
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การตคีวามกฎหมายอาญาโดยทีก่ฎหมายอาญามุงเอาโทษตอผูกระท ําผิดเปนส ําคญั
และโทษทางอาญาเปนการจํ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคล การตีความกฎหมายอาญาจึงตองตีความ
โดยเครงครัดตามตัวบทกฎหมายเทานั้น จะตคีวามขยายตัวบทออกไปใหเปนผลรายตอจํ าเลยไมได 
ปรัชญาของกฎหมายอาญาซึ่งถือเปนกฎหมายเอกชน คือ การรักษาความสมดุลระหวางโทษสํ าหรับ
การกระท ําความผดิกบัความสงบเรยีบรอยของสงัคม และกฎหมายอาญาจะมองวาจ ําเลย คอื ผูบริสุทธ์ิ
จนกวาศาลจะพิพากษาวามีความผิด จงึเปนหนาที่โจทก จะเปนผูพิสูจนใหศาลเห็นวาจํ าเลยกระทํ า
ความผดิ ถามกีฎหมายที่ออกมาในภายหลังเปนคุณแกจํ าเลยใหใชกฎหมายสวนที่เปนคุณแกจํ าเลย

การตีความกฎหมายมหาชน ปกติจะไมนํ าหลักกฎหมายเอกชนและมีวิธีคิดและ
วิเคราะหปญหาตามแบบของกฎหมายเอกชน มาใชบังคับของกฎหมายมหาชนในกรณีที่ยังไมมี
หลักทีจ่ะน ําไปใชกับกรณีปญหา ศาลจะตองสรางหลักกฎหมายมหาชนขึ้นมาเพื่อใชกับกรณีปญหา
ใหสอดคลองกับนิติวิธีและปรัชญากฎหมายมหาชนเทานั้น ปรัชญาของกฎหมายมหาชน คือ ถือเอา
ประโยชนสาธารณะหรือประโยชนของประเทศชาติเปนสํ าคัญ

นอกจากนี้การตีความกฎหมายยังตองคํ านึงถึงหลักสากลในการใชกฎหมาย      
ดังตอไปนี้ คือ

1. ผูรางกฎหมายไมประสงคในสิ่งที่เปนไปไมได หรือผิดธรรมชาติ
2. ผูรางกฎหมายไมตองการใหกฎหมายไรผลบังคับ
3. ผูรางกฎหมายไมตั้งใจที่จะเขียนกฎหมายใหขัดแยงกันเอง
4. กฎหมายทีอ่อกมาเพือ่การใดโดยเฉพาะ ตองตคีวามใหแคบกวากฎหมายทีอ่อกมา

ใชบังคับโดยทั่วไป
5. กฎหมายทีม่ศีกัดิต์ํ ่ากวาจะตคีวามใหขดัแยงกบักฎหมายทีม่ศีกัดิเ์หนอืกวาไมได
6. เปนการผดิอยางยิง่ทีจ่ะวนิจิฉยัถอยค ําหรือขอความในกฎหมาย โดยไมตรวจดู

ประโยคหรอืเนือ้ความในสวนอืน่ทีเ่กีย่วพนักนั เพราะอาจเปนผลใหการตคีวามขดัแยงกบับทบญัญตัิ
ในสวนอืน่ที่เกี่ยวพันกันและอาจผิดความหมายของผูรางกฎหมายได

7. ถอยคํ าหรือเนือ้ความในกฎหมายทีเ่กีย่วโยงกนั เมือ่ทราบความหมายของค ําหนึง่
กส็ามารถทราบความหมายของอีกคํ าหนึ่ง หรือคํ าอ่ืนที่เกี่ยวโยงกันได

8. หากไมทราบความหมายของถอยคํ าใด กอ็าจจะหาไดจากค ําหรือขอความทีเ่กีย่วของ
ใกลชิดกับถอยคํ าที่ตองการหาความหมายนั้น

9. ถอยคํ าที่อาจแปลงความไปในทางที่มีความหมายแรงก็ได หรือมีความหมาย
ธรรมดาก็ได  ตองเลือกใชความหมายธรรมดาไวกอน
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10. ในกรณทีีเ่กดิชองวางของกฎหมายใหใชหลักตรรกศาสตร หรือความสมเหตสุมผล
ตคีวามเพื่ออุดชองนั้น

ขัน้ตอนตางๆ ของกฎหมาย ตั้งแตการรางกฎหมายการพิจารณากฎหมาย การใช
และแปลความกฎหมาย ลวนใชความรูทางภาษาและตรรกวิทยาหรือความสมเหตุสมผลเปนหลัก 
ดงันัน้ผูทีม่ทีกัษะในการใชภาษา และเขาใจหลกัตรรกวทิยาหรอืการใชเหตผุลในการตคีวามกฎหมาย
ตลอดจนมคีวามละเอยีดรอบคอบไมผลีผลาม จงึจะเปนนกักฎหมายทีม่คีวามสามารถในการใชกฎหมาย
ใหเกิดผลที่ตนประสงคได

กฎหมาย คือ กฎเกณฑของสังคมที่รัฐออกมาใชบังคับกับคนในสังคมเพื่อ    
ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของสังคมเพื่อใหสังคมมีความสงบสุข ตลอดจนเพื่อให      
การด ํารงชวีติของคนในสงัคมเปนไปโดยเรยีบรอย ไมเกดิขอพพิาทและความขดัแยงจนหาขอยตุไิมได
โดยคนในสงัคมยอมตองยอมสละสทิธเิสรภีาพบางประการ เพือ่การทีต่องเคารพและปฏบิตัติามกฎหมาย
โดยเลือกผูแทนของตนไปออกกฎหมายมาบังคับใชกับตน กฎหมายยอมเกิดขึ้นเปลี่ยนแปลงและ
ยกเลิกไดเชนเดียวกับสรรพสิ่งทั้งหลายในโลก ตามความเปนไปของสถานการณในสังคมการตรา
กฎหมายและการบังคับใชกฎหมายก็เพื่อประโยชนสุขของประชาชนในสังคมเปนสํ าคัญ กฎหมาย
ทีด่มีเีหตผุลและความชอบธรรมกค็งอยูและใชบงัคบัไดยาวนานตราบเทาทีย่งัเหมาะสมกบัสถานการณ
ความเปนไปของสงัคม กฎหมายทีไ่มดหีรือออกมาโดยขาดเหตผุลและความชอบธรรมหรอืไมสอดคลอง
กับสถานการณก็ยอมถูกแกไขเปล่ียนแปลงและยกเลิกไปในที่สุด เชนเดียวกับการใชหรือตีความ
กฎหมายกต็องประกอบดวยเหตผุล ตรรกะ และความชอบธรรม ตามหลกักฎหมายและเปนทีย่อมรบั
จากสังคมสวนใหญ
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บทที่  3
หลักเกณฑในการใชอํ านาจนิติบัญญัติโดยฝายบริหารในตางประเทศ

ตามทฤษฎีวาดวยการแบงแยกอํ านาจดังที่ไดกลาวมาแลวในบทที่ 2 ถือวาเปนการใช
อํ านาจนิติบัญญัติ เปนการออกกฎหมายใหมีผลบังคับใชเปนการทั่วไปกับประชาชน และถูกใช  
โดยองคกรซ่ึงเปนตัวแทนของประชาชน

ในล ําดบัตอไปกจ็ะกลาวถึงประเทศตางๆ ซ่ึงถือไดวาเปนแมแบบของระบอบประชาธปิไตย
และไดน ําแนวคดิดงักลาวมาใช ตลอดจนทฤษฎทีีม่กีารใหองคกรนติบิญัญตัเิปนผูใชอํ านาจนติบิญัญตัิ
และตอมาก็ยอมใหฝายบริหารเขามาทํ าหนาที่นิติบัญญัติไปตามแตละกรณีไป

3.1  ประเทศสหรัฐอเมริกา

เปนประเทศที่ถือกํ าเนิดมาจากการที่รัฐอาณานิคม 13 แหงของอังกฤษ ไดรวมตัวกัน       
เพือ่แยกตวัเปนอิสระจากอังกฤษ เมื่อป ค.ศ. 1776 ขณะนั้นระบบรัฐสภากํ าลังพัฒนาอยูในประเทศ
อังกฤษ จากการถูกเอาเปรียบจากอังกฤษจึงทํ าใหสหรัฐอเมริการิเร่ิมจัดตั้งระบอบการปกครอง        
ซ่ึงแตกตางไปจากอังกฤษโดยสิ้นเชิง อเมริกานํ าทฤษฎีแบงแยกการใชอํ านาจเขาสูระบบการเมือง
เปนครั้งแรก และนํ ามาใชอยางเครงครัด รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาจึงมีบทบัญญัติกํ าหนดองคกร   
ทีใ่ชอํ านาจอธิปไตยแยกจากกัน กลาวคือ รัฐสภาเปนองคกรที่ใชอํ านาจนิติบัญญัติ ประธานาธิบดี
เปนองคกรใชอํ านาจบริหาร และศาลเปนองคกรที่ใชอํ านาจตุลาการ โดยที่ทั้งสามองคกรไมมี     
การกาวกายกัน

รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาที่บัญญัติไดวา “We the people of the United States…do 
ordain and establish this Constitution… ซ่ึงแสดงใหเหน็วาอ ํานาจอธปิไตยเปนของปวงชนชาวสหรฐั
และเมือ่พจิารณาประกอบกบัมาตรา 1 อนมุาตรา 1 ซ่ึงไดบญัญตัวิา “All legislative powers.. shall be
vested in the Congress of United State (อํ านาจนติบิญัญตั ิทัง้ทีบ่ญัญตัไิวในรฐัธรรมนญูใหเปนอ ํานาจ
ของรฐัสภาสหรฐั) ท ําใหเกดิแนวความคดิเชือ่มโยงกนัสองประการ คอื ประการแรก องคกรนติบิญัญตัิ
เปนผูที่ไดรับมอบอํ านาจนิติบัญญัติเปนอํ านาจหนึ่งในสาม ประการที่สอง รัฐสภา (Congress)      
ซ่ึงเปนองคกรท ําหนาทีน่ติบิญัญตัไิมสามารถมอบอ ํานาจนติบิญัญตัใิหกบัองคกรอืน่หรือบคุคลอืน่ได
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Congress เทานั้นที่จะเปนผูใชอํ านาจนี้ ถา Congress สามารถมอบอํ านาจตอไปได หลักการแบงแยก
การใชอํ านาจอยางเด็ดขาดอันเปนรากฐานของรัฐธรรมนูญนี้จะถูกทํ าลาย1 ในกรณีดังกลาวไดมี  
การอางอิงหลักกฎหมายของพระเจาจัสติเนียสขึ้นสนับสนุน (Institute of Jostinian) ทีก่ ําหนดไววา 
“Delegata potestas non potest delegari” หมายความวา “อํ านาจที่ไดรับมอบหมายมา ไมสามารถ
มอบตอไปไดอีก”

เปนทีย่อมรบักนัวาตามทฤษฎดีัง้เดมิทางรฐัธรรมนญูของสหรฐัอเมรกิา องคกรนติบิญัญตัิ
บริหาร ตุลาการ เปนผูถืออํ านาจ กเ็พราะไดรับมอบอํ านาจจากประชาชน องคกรเหลานั้นตองเปน 
ผูไดรับความไววางใจในการใชอํ านาจเหลานั้นแตเพียงผูเดียว คองเกรสซึ่งเปนองคกรนิติบัญญัติ 
จงึไมอาจมอบอ ํานาจตอ (relegate) ไปยงัประธานาธบิด ีหรือองคกรบรหิารไดอีก หลักการไมสามารถ
มอบอํ านาจนี้ จงึมพีืน้ฐานอยูบนขอสรุปที่วา อํ านาจอธิปไตยนั้นเมื่อไดมอบอํ านาจไปครั้งหนึ่งแลว  
ผูที่ไดรับมอบมานั้นไมมีอํ านาจที่จะกระทํ าการโดยปราศจากความยินยอมของผูเปนเจาของอํ านาจ
อธิปไตยรฐัธรรมนญูไดถูกบญัญตัขิึน้ และใหสัตยาบนัโดยประชาชน หลักการพืน้ฐานของรฐัธรรมนญู
จงึไมสามารถเปลีย่นแปลง โดยไมผานกระบวนการแกไขอยางเปนทางการ ถาประชาชนผูเปนเจาของ
อํ านาจอธิปไตยไดกํ าหนดไวในรัฐธรรมนูญวา อํ านาจนิติบัญญัติทั้งหมดตองขึ้นอยูที่สภาคองเกรส 
นัน่คอื สภาคองเกรสไมมีสิทธิที่จะเปลี่ยนแปลงเจตนจํ านงของปวงชนไดโดยการมอบอํ านาจตอไป
ยงัฝายบริหาร2 ตอมาสหรัฐอเมริกาประกาศใชรัฐธรรมนูญในป ค.ศ. 1789 หลักการแบงแยกการใช
อํ านาจน ํามาใชอยางเครงครดั กอใหเกดิหลักการหามมอบอ ํานาจตามมา เมือ่สภาพของรฐัเปลีย่นแปลง
มาเปนรัฐสมยัใหม รัฐสภา (Congress) จงึเหน็ความจ ําเปนในการมอบอ ํานาจนติบิญัญตัใิหฝายบรหิาร
มพีระราชบญัญตัหิลายฉบบัทีรั่ฐสภาตราออกมามลัีกษณะใหอํ านาจฝายบรหิารออกกฎไดเพยีงเล็กนอย
จนกระทัง่ถึงใหอํ านาจอยางกวางขวางจนถกูวพิากษวจิารณวาขดัตอรัฐธรรมนญู จดุนีเ้องศาลยตุธิรรม
จงึเขามาทํ าหนาที่ ตรวจสอบ ควบคุม มีใหรัฐธรรมนูญถูกละเมิด และศาลเองก็เล็งเห็นความจํ าเปน
ของการมอบอํ านาจนิติบัญญัติ ทั้งนี้เพราะรัฐสภาเองไมสามารถออกกฎหมายใหครอบคลุมใหได
ในทุกกรณี ทั้งฝายบริหารก็ตองมีเครื่องมือในการบริหารประเทศใหทันตอสถานการณ ดังนั้น    
ศาลยตุธิรรมจงึตคีวามหลกัแบงแยกการใชอํ านาจในลกัษณะผอนคลายลงบาง เร่ิมจากการวางหลกัวา
ฝายนติบิญัญตัสิามารถมอบอ ํานาจใหฝายบรหิารได แตตองวางนโยบาย (legislative policy) ไวแนนอน

                                                
1 Mussatti James. (1960).  The Constitution of the United States (2 nd ed.). pp. 99–100. อางถึงใน

ธนิต ภูริเวทย. เลมเดิม. หนา 87.
2 Peter Woll. (1981). Constitution Law Cases and Comments. pp. 109–110. อางถึงใน ธนิต ภูริเวทย.

แหลงดิม. หนา 87.
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กลาวคือ รัฐสภาตองตราพระราชบัญญัติวางหลักเกณฑ (primary standard, intelligible principle)
ใหแนชัดวากรณีใดบางที่ฝายบริหารสามารถใชอํ านาจนิติบัญญัติไดบาง

การพจิารณาวารัฐสภามอบอ ํานาจโดยขดัตอรัฐธรรมนญูหรอืไม ศาลกจ็ะพจิารณาคนหา
ความหมายของพระราชบัญญัติที่ใหอํ านาจวา ไดกํ าหนดหลักเกณฑมาตรฐานไวชัดเจนแนนอน
เพยีงใด ทัง้นี ้เพราะฝายปกครองผูไดรับมอบอ ํานาจจะตองใชดลุยพนิจิภายใตมาตรฐานทีพ่ระราชบญัญตัิ
กํ าหนดไวเทานั้น แตศาลก็ใชหลักดังกลาวที่ใหอยูไมนานเพราะรัฐบาลในยุคใหมนี้มีความจํ าเปน  
ทีต่องการอ ํานาจ และใชอํ านาจนติบิญัญตัมิากยิง่ขึน้กวาเดมิเพือ่น ํามาปรบัใชใหเหมาะสมกบัภาวการณ
ที่อาจเกิดขึ้นไดโดยไมมีผูใดคาดคิด ยิ่งในระหวางสงครามความจํ าเปนดังกลาวยิ่งทวีสูงขึ้นองคกร
ฝายบรหิารไมสามารถตรากฎไดเหมาะสมกบัเหตกุารณ หากไดรับมอบอ ํานาจนติบิญัญตัอิยางมขีอบเขต
ชัดเจน ในทีสุ่ดศาลตระหนกัถึงความส ําคญัของการมอบอ ํานาจนติบิญัญตัใินลกัษณะใหอํ านาจฝายบรหิาร
อยางกวางขวางมากขึ้น โดยผูพิพากษา Brenan ไดกลาววา “โดยปกติรัฐสภาอาจมอบอํ านาจภายใต
หลักเกณฑอยางกวางขวาง (broad standards)…. ไมมมีาตรการอื่นๆ ที่จะนํ ามาใชไดอยางเหมาะสม 
การมอบอ ํานาจภายใตหลักเกณฑทัว่ไปนีเ้ปนผลทีเ่กดิตามมา โดยมอิาจหลีกเลีย่งไดของความสลบัซบัซอน
ของสงัคมประกอบกับปญหาทางเทคโนโลยียุคใหม ซ่ึงเปลี่ยนแปลงอยูตลอดเวลา3

อยางไรก็ตาม ขอจํ ากัดอันสํ าคัญของการมอบอํ านาจนิติบัญญัติที่มิอาจหลีกเลี่ยงไดเลย
คอื รัฐสภาตองไมมอบอ ํานาจนติบิญัญตั ิ ซ่ึงโดยเนือ้แทแลวเปนอ ํานาจทีส่งวนไวเพือ่รัฐสภาโดยเฉพาะนัน้
ไดแก “อํ านาจนิติบัญญัติขั้นพื้นฐาน” (primary legislative power) ตองไมมอบอํ านาจในลักษณะ   
ที่เปนการโอนอํ านาจนิติบัญญัติ ซ่ึงเปนของรัฐสภาไปใหฝายบริหาร สวนปญหาวาอะไรเปน 
“อํ านาจนติบิญัญตัขิัน้พืน้ฐาน” นัน้เปนเรือ่งการตคีวามรฐัธรรมนญูโดยศาลนัน่เอง4 ผูพพิากษา Cardozo
ไดกลาววาหลักการดังกลาวนี้ไดวิวัฒนไปเพื่อจะรับใชทฤษฎีแบงแยกการใชอํ านาจ โดยช้ีใหเห็นวา
ภาระหนาที่ทางดานนิติบัญญัติที่สํ าคัญ ก็คือ การก ําหนดนโยบายของกฎหมายนั่นเอง และรัฐสภา
ไมสามารถละทิ้งหนาที่นี้ใหแกองคกรใดๆ ทั้งสิ้น รัฐสภาไดมอบอํ านาจไดเฉพาะเพียงหนาที่         
ทีไ่มใชหนาที่หลักของการนิติบัญญัติ5

                                                
3 Peter Woll. Ibid. p. 123. อางถึงใน ธนิต ภูริเวทย. แหลงเดิม. หนา 104.
4 Ibid. p. 110.
5 M.P. Jain. (1980). Administrative Law of Malaysia and Singapore. อางถึงใน ธนิต ภูริเวทย.

แหลงเดิม. หนา 105.
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ในรฐัธรรมนญูอเมรกินัยดึตดิอยูกบัหลักการหามมอบอ ํานาจ ในทางทฤษฎแีนวความคดิ
ในหลักการหามมอบอ ํานาจ จงึไมอาจถูกเปลีย่นแปลงได แตความเปนจรงิในทางปฏบิตักิลับปรากฏวา
ศาลสงูสดุสหรัฐฯ ไดยอมรับใหมกีารมอบอ ํานาจนติบิญัญตัอิยางกวางขวาง ทัง้นีโ้ดยศาลใชค ําอธบิาย
ในส ํานวนภาษาทีล่ะเอยีดละออน สอดแทรกความเหน็และเหตผุลเชิงทฤษฎ ี เพือ่ไมท ําใหสาระส ําคญั
แหงหลักการหามมอบอ ํานาจเปลีย่นแปลงไป อาจกลาวไดวาศาลตระหนกัดถึีงอปุสรรคในการบรหิาร
ประเทศของฝายบริหาร ศาลจึงอาศัยการตีความเปนเครื่องมือเพื่อใหทฤษฎีดังกลาวนี้สามารถนํ ามา
ปรับใชกับสภาพความเปนจริงของสังคมที่มีการเปลี่ยนแปลงตลอดเวลา โดยไมตองการใหทฤษฎีนี้
เปนเพยีงบทบญัญตัอัินศกัดิสิ์ทธิเ์พือ่การเคารพบชูาทีม่อิาจแตะตองไดแตอยางใด ทัง้นีใ้นลกัษณะเดยีวกนั
ก็คงหลักการสํ าคัญของทฤษฎีไวแลว การดํ าเนินการแกไขปญหาของศาลจึงอาศัยผลคํ าพิพากษา
เปนแนวทาง โดยพจิารณาถงึสถานการณทีเ่กดิขึน้ในแตละยคุสมยั ควบคูกบันโยบายของฝายบรหิาร
โดยมุงหวงัใหเกดิความเปนธรรมแกสังคมมากทีสุ่ด การทีฝ่ายบรหิารสามารถใชอํ านาจนติบิญัญตัไิด
เนื่องจากการกระทํ าของรัฐสภา ดวยการมอบอํ านาจนิติบัญญัติบางสวนให และการมอบอํ านาจ    
ดังกลาวนี้ มิอาจสํ าเร็จไดเลยหากขาดการสนับสนุนอยางยิ่งใหญของฝายตุลาการ อยางไรก็ตาม  
การใหฝายบริหารใชอํ านาจนิติบัญญัติไดนั้นเปนการใชอํ านาจแทนฝายนิติบัญญัติเทานั้น มิใช    
เปนการโอนอ ํานาจนติบิญัญตัไิปใหฝายบรหิารแตอยางใด ในการมศีาลสงูสดุยอมตระหนกัในหนาที่
สํ าคัญขององคกรฝายตุลาการ อันไดแก การพจิารณาปญหาความถูกตองตามรัฐธรรมนูญ จึงทํ าให
แนใจวาอํ านาจที่ฝายบริหารไดรับมอบนี้ไดมีการจํ ากัดขอบเขตไวอยางเหมาะสม

3.1.1 เทคนิคการมอบอํ านาจนิติบัญญัติใหฝายบริหารโดยการกระทํ าของรัฐสภา
โดยท่ัวไปการมอบอํ านาจนิติบัญญัติมักจะมีองคประกอบพื้นฐานสองประการ 

คือ ตัวรัฐสภาเองตองใหอํ านาจ (authorize) แกองคกรอ่ืนในการออกกฎหมายแทนรัฐสภา และ   
การออกกฎหมายโดยอาศยัการมอบอ ํานาจจากรฐัสภานีจ้ะตองเปนหนาทีส่วนยอยของอ ํานาจบรหิาร6

กลาวคือ ผูรับมอบอํ านาจจะตองเปนฝายรับหลักการและใชอํ านาจออกกฎหมายตามที่ไดรับมอบ
เพยีงในฐานะหนาที่รองจากหนาที่ฝายบริหารอันเปนหนาที่หลัก

เทคนิคการมอบอํ านาจนิติบัญญัติใหฝายบริหารโดยการกระทํ าของรัฐสภา       
ในสหรัฐอเมริกานั้นอาจทํ าได โดยรัฐสภาตราพระราชบัญญัติมีเนื้อหามอบใหฝายบริหารมีอํ านาจ
ในการออกกฎ-ขอบังคับ โดยกํ าหนดหลักเกณฑและขอบเขตในการออกกฎหมายอยางแนชัด หรือ
มิฉะนั้นก็โดยวิธีกํ าหนดหลักเกณฑไวอยางกวางขวางเปดโอกาสใหฝายบริหารมีอํ านาจใชดุลพินิจ
และตีความหลักเกณฑที่ฝายนิติบัญญัติรางไวในตัวพระราชบัญญัติไปในทางที่เห็นสมควร เทคนิค
                                                

6 Michel Ameller. (1975). Parliaments. p. 151. อางถึงใน ธนิต ภูริเวทย. แหลงเดิม. หนา 146.
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ของรัฐสภาประการหลังนี้กอใหเกิดปญหาตามมาสองประการ คือ ประการแรก คือ การแยก     
ความแตกตางวาอะไรเปนกฎทางนติบิญัญตั ิ(Legislative Rules) และกฎอนัเกดิจากตคีวามของฝายบรหิาร
(Interpretative Rules) ประการที่สอง ท ําอยางไรจึงจะควบคุมฝายบริหารหรือเจาหนาที่ของรัฐใหใช
อํ านาจนิติบัญญัติที่ไดรับมอบโดยไมบิดเบือนโดยอาศัยชองวางแหงการตีความ7 ปญหาดังกลาว
รวมทั้งเรื่องหลักการมอบอํ านาจนิติบัญญัติของรัฐสภาอยางกวางขวางนี้ยังเปนขอถกเถียงกันอยู     
มนีกันติศิาสตรหลายทานไดพยายามหาแนวทางแกไข เชน Kenneth Clup Davis ซ่ึงเปนผูรูในกฎหมาย
ปกครองชัน้น ํา ไดใชเวลาอยางมากในการศกึษาตรวจสอบหนทางในการใหการใชดลุพนิจิของฝายบรหิาร
ในการออกกฎ สามารถถูกใหคํ าจํ ากัดความโครงสราง และสามารถถูกตรวจสอบได ดังนั้น          
ในการแกปญหาดังกลาวจึงเสนอใหมีการออกกฎในลักษณะเปนทางการ (formal rule making)     
จะมผีลดตีอมหาชนอยางยิ่ง การจัดระบบการออกกฎใหมีมาตรฐานเดียวกันอาจใหเกิดความสะดวก
และงายตอเจาหนาที่ในการเสนอรางกฎขอบังคับตลอดจนการดํ าเนินการตามกฎ8

ความเหน็ดงักลาวนีไ้ดถูกโตแยงโดย Robert A. Kagan ซ่ึงใหความเหน็วา “ไมวาเมือ่ใดกต็าม
ทีม่กีารเนนใชกระบวนการออกกฎขอบงัคบัอยางเปนทางการ ความเสีย่งของความชอบดวยกฎหมาย
ยอมมขีึน้ การปรบัใชกฎอยางเขมงวดจะเปนส่ิงขดัขวางตอการปรบันโยบายใหเปนเอกลกัษณตามเงือ่นไข
ทีเ่ปลีย่นแปลงไป และจะกอใหเกดิความของใจและขุนเคอืงแกประชาชนผูซ่ึงตองเกีย่วของในหนวยงาน
ของรัฐ9 อีกทั้งการออกกฎของหนวยงานของฝายปกครองมักจะกระทํ าโดยการพิจารณาวินิจฉัย  
เปนกรณีๆ ไป10

ในประเดน็ปญหาตลอดจนแนวทางแกไขในกรณดีงักลาว จงึยงัไมสามารถหาขอยตุลิงได
ในปจจุบัน

3.1.2 เทคนคิการยอมรบัอํ านาจนติบิญัญัตท่ีิฝายบรหิารใชไดเอง โดยไมตองรบัมอบอ ํานาจ
เนือ่งจากสหรฐัอเมรกิายดึหลักการแบงแยกอ ํานาจอยางเครงครดัรัฐสภาจงึเปนผูใช

อํ านาจนิติบัญญัติเพียงองคกรเดียว ฝายบริหารจะใชอํ านาจนิติบัญญัติตอเมื่อรัฐสภาตรารัฐบัญญัติ
วางนโยบายและก ําหนดมาตรฐานอยางกวางๆ ไวใหและใหฝายบรหิารไปออกกฎเพิม่เตมิในรายละเอยีด
ตามแนวนโยบายที่ไดบัญญัติไวในรัฐบัญญัติ ลักษณะดังกลาวในทางทฤษฎีจึงอาจกลาวไดวา       

                                                
7  Kenneth F. Warren. Administrative Law. p. 282. อางถึงใน ธนิต ภูริเวทย. แหลงเดิม. หนา 109.
8  Kenneth Clup Dabis. (1969). Discretionary Justice: A preliminary Inquiry. p. 25 and chapter I.
9  Kenneth F. Warren. Op.cit. p. 280. อางถึงใน ธนิต ภูริเวทย. เลมเดิม. หนา 109.
10 แหลงเดิม.
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ไมมีกรณีที่ฝายบริหารจะสามารถใชอํ านาจนิติบัญญัติไดเอง โดยปราศจากการไดรับมอบอํ านาจ
จากรัฐสภา

แตในทางปฏบิตัปิระธานาธบิดจีะมอํี านาจนติบิญัญตัไิดดวยตนเอง อํ านาจนติบิญัญตัิ
ประการนีม้กัจะเกีย่วของกบังานทางดานนโยบาย โดยประธานาธบิดสีามารถออกกฎ (rules) ขอบงัคบั
(regulation) กฎกระทรวง (ordinance) อันเปนการวางระเบียบภายในตางๆ ของฝายบริหารเอง      
กฎ ขอบงัคบัดงักลาวจงึมลัีกษณะเปนกฎหมายตามเนือ้ความอนัมผีลท ําใหผูอยูใตบงัคบับญัชาตองยดึถือ
ปฏิบัติตามอํ านาจนิติบัญญัติที่ประธานาธิบดีสามารถออกใชไดเอง โดยไมตองมีการมอบอํ านาจ 
จากรัฐสภาในกรณีนี้เกิดขึ้นจากการตีความรัฐธรรมนูญที่วา “อํ านาจฝายบริหารนั้นเปนอํ านาจของ
ประธานาธิบดี (Article 2 section 1) และใหประธานาธิบดีทํ าหนาที่ปกปองคุมครองและพิทักษ
รักษาใหกฎหมายไดรับการปฏิบัติอยางสุจริต (Article 2 section 3) ถูกตองตามทํ านองคลองธรรม 
และนอกจากนัน้ยงัมอบอ ํานาจใหประธานาธบิดมีฐีานะเปนผูบงัคบับญัชาการทหารสงูสุดของสามเหลาทพั
ของสหรัฐ (Article 2 section2)”11 ดวยเหตนุี้จึงทํ าใหประธานาธิบดีเกิดอํ านาจที่จะวางกฎขอบังคับ
เกีย่วกบัการปฏบิตัหินาทีข่องขาราชการฝายบรหิาร โดยเฉพาะประธานาธบิดใีนฐานะผูบญัชาการสงูสดุ
ของทหารอเมรกินัและเปนผูด ําเนนิการตดิตอสัมพนัธกบัตางประเทศจงึท ําใหประธานาธบิดเีกดิอํ านาจ
ทีจ่ะวางกฎขอบงัคบัเกีย่วกบัระเบยีบวนิยัทหารและการปฏบิตัหินาทีข่องขาราชการฝายทตูในตางประเทศ12

อยางไรกต็ามในระหวางทีป่ระเทศตกอยูในสถานการณฉกุเฉนิ เชน การนดัหยดุงาน
สงครามกลางเมือง หรือระหวางทํ าสงครามระหวางประเทศโดยการตีความรัฐธรรมนูญดังกลาว 
ประธานาธบิดไีดด ําเนนิการออกค ําสัง่ทางบรหิาร (executive order) ค ําส่ังดงักลาวนีม้ผีลใชบงัคบัได
ดงัเชนกฎหมาย ค ําสัง่เหลานีอ้าจเปนเรือ่งเกีย่วกบัการจดัตัง้หนวยงานทางบรหิาร หรือก ําหนดมาตรการ
อันจ ําเปนตางๆ เพื่อรักษาความไวซ่ึงความมั่นคงปลอดภัยของประเทศ

อํ านาจของประธานาธิบดีในชวงสงครามหรือวิกฤตการณตางๆ นั้น มมีากมาย
มหาศาลจนเทียบเทากับสภาคองเกรส จนกระทั่งสามารถกลาวไดวาเปนจอมเผด็จการที่ถูกตอง  
ตามกฎหมาย อํ านาจอันยิ่งใหญ คือ ประธานาธิบดี แมจะไมมีกฎหมายของรัฐสภาฉบับใดใหอํ านาจ 
แตในทายที่สุดแลวมักจะไดรับการกลาวอางวาเปนอํ านาจอันมีที่มาจากบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ 
โดยอาศัยการตีความตามกฎหมายรัฐธรรมนูญดังกลาวขางตน

                                                
11 Burns and Peltason. (1963). Government by the people. p. 826. กลาวถึงใน ธนิต ภูริเวทย.

แหลงเดิม. หนา  109.
12 เดชชาติ วงศโกมลเชษฐ ข (2512). การปกครองสหรัฐอเมริกา. หนา 251.
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3.2  ประเทศฝรั่งเศส

ในระบอบการเมอืงเกาของฝรัง่เศสกอนการปฏวิตัใิหญในป ค.ศ. 1789 นัน้ การปกครอง
เปนสถาบันหนึ่งที่เกิดขึ้นตามกาลสมัย ไมใชเปนสิ่งที่ตั้งใจจะใหเกิดขึ้น เชนเดียวกับสถาบันอื่นๆ 
ของระบอบเกา การปกครองในสมัยนั้นจึงมีความยุงเหยิงไมเปนระเบียบอันเปนมรดกตกทอด      
มาจากสมัยระบบศักดินา13 ซ่ึงในสมัยนั้นฝร่ังเศสปกครองดวยระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย         
ที่มีระบบการรวมอํ านาจคอนขางมากอยูที่พระมหากษัตริย ระบอบการปกครองนี้ฝงรากลงไป      
ในระบอบการเมืองการปกครองฝรั่งเศสซึ่งเปรียบเสมือนเปนรากเหงามาตราบจนถึงปจจุบัน      
เปนผลทํ าใหฝร่ังเศสเปนรัฐที่คอนขางรวมอํ านาจในการปกครองยิ่งกวารัฐอื่นๆ ในยุโรป ตอมา  
เมือ่มกีารปฏิวัติใหญในป ค.ศ. 1789 ปรัชญาการเมืองของระบอบกษัตริยไดถูกทํ าลายโดยสิ้นเชิง 
ลัทธิประชาธิปไตยไดเขามาแทนที่ โดยมีปฎิญญาวาดวยสิทธิมนุษยชนและพลเมืองเปนสัญลักษณ
ซ่ึงสภาแหงชาติแปรสภาพจากสภา Etats Generaux ไดประกาศปฏิญญาวาดวยสิทธิมนุษยชน    
ฉบบัแรกของโลกและวางรากฐานส ําคญัในระบบกฎหมายของฝรัง่เศสมาจนถงึปจจบุนั โดยคํ าประกาศ
ฉบบันีแ้สดงใหเห็นอุดมการณการปฏิวัติ การยอมรับทฤษฎีอํ านาจอธิปไตยเปนของชาติ กฎหมาย
คือ การแสดงออกของเจตนารวมกันของปวงชน และโดยเฉพาะทฤษฎีแบงแยกอํ านาจซึ่งระบุไว  
ในมาตรา 16 นบัแตนัน้มาหลกัการแบงแยกอ ํานาจไดกลายเปนสวนประกอบของระบอบการปกครอง
ในฝรั่งเศส

เปนที่นาสังเกตวา การนํ าหลักการแบงแยกอํ านาจมาใชในประเทศฝรั่งเศสนี้ แตกตาง
ไปจากการนํ าหลักการแบงแยกอํ านาจไปใชในสหรัฐอเมริกา ซ่ึงเปนการนํ าไปใชสถาปนาหรือ    
จดัตัง้รูปแบบการปกครองขึน้ใหม แตในฝรัง่เศสนีเ้ปนการน ํามาใชในฐานะเปนเครือ่งมอืในการจ ํากดั
อํ านาจของกษัตริยหรืออํ านาจทางการเมืองที่เคยมีอยูเดิม14

หลังจากการปฏวิตัใิหญ ป 1789 ฝร่ังเศสเปนประเทศแรกในภาคพืน้ยโุรปทีเ่ปลีย่นการปกครอง
เขาสูระบอบประชาธิปไตย โดยมีรัฐธรรมนูญลายลักษณอักษรเปนประเทศแรก ในป 1791            
(3 กนัยายน 1791) และน ําหลักการแบงแยกอ ํานาจดงักลาวมาบญัญตัไิวในรฐัธรรมนญูฉบบันี ้ ซ่ึงมุงหวงั
ใหฝร่ังเศสมปีกครองแบบรฐัสภามพีระมหากษตัริยเปนประมขุ แตปรากฏวารัฐธรรมนญูนีย้งัไมไดใช
อยางจริงจังก็เกิดสถานการณรุนแรง คอื พระเจาหลุยสที่ 16 หนี และถูกจับกุม และถูกสํ าเร็จโทษ
ดวยกิโยติน และนับแตนั้นมาฝรั่งเศสก็สถาปนาขึ้นเปนสาธารณรัฐที่ 1 (ค.ศ. 1792–1804)             

                                                
13 อิสสระ นิติทัณฑประภาศ. (2529). กฎหมายปกครองเปรียบเทียบ. หนา 20.
14 วรวิทย กนิษฐะเสน. เลมเดิม. หนา 9.
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ในยคุสาธารณรัฐที่ 1 นี้ ส่ิงที่ประกาศในปฏิญญาวาดวยสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ป 1789 นั้น  
เปนสิ่งที่รัฐบาลปฏิวัติยึดถือกันมั่นคงอยางยิ่งในทางทฤษฎี

ตามแนวความคดิดัง้เดมิของระบอบประชาธปิไตยฝรัง่เศส ซ่ึงเกดิในสมยัปฏิวตั ิ ค.ศ. 1789
รัฐสภาเปนองคกรซ่ึงมาจากการแสดงเจตนารมณรวมกันของประชาชนโดยตรง ดังนั้นรัฐสภา      
จึงเปนองคกรสูงสุด (Organe souverain)15 เปนผูแทนของประชาชาติ และเปนผูใชอํ านาจอธิปไตย
แทนประชาชาติ16

รูปแบบการปกครองของฝรั่งเศสจึงมีลักษณะพิเศษ ตางจากรูปแบบการปกครองทั่วไป 
และแสดงออกอยางชัดเจนในเรื่องความสัมพันธระหวางรัฐสภาและฝายบริหาร โดยเฉพาะอยางยิ่ง
เรื่อง “อํ านาจนิติบัญญัติ”17 การใชอํ านาจนิติบัญญัตินั้นตามหลักแบงแยกอํ านาจ ผูใชอํ านาจนี้ คือ
รัฐสภาและลักษณะการใชอํ านาจนิติบัญญัติของรัฐสภาจะกระทํ าโดยการตรารัฐบัญญัติ (la loi)
เนื่องจากรัฐสภาในฐานะเปนผูมีอํ านาจสูงสุดจะตรากฎหมายในเรื่องใดๆ ก็ได ไมมีขอบเขตจํ ากัด 
รัฐสภาจะตรารฐับญัญตัโิดยก ําหนดกฎเกณฑแมแตในรายละเอยีดปลกียอยหรือแตเพยีงวางหลกัใหญๆ
กย็อมท ําไดสุดแตรัฐสภาจะเหน็สมควร ฝายบรหิารไมสามารถตรารฐับญัญตัมิาใชบงัคบักบัประชาชนได
แตฝายบริหารสามารถตรา “ขอบังคับ” (réglement) ขึน้ได อํ านาจการตราขอบังคับของฝายบริหารนี้
จะกระทํ าไดโดยอาศัยอํ านาจตามรัฐบัญญัติที่รัฐสภาตราขึ้นเทานั้น และมีจุดมุงหมายเพื่อกํ าหนด
เงือ่นไขที่จํ าเปนในการปฏิบัติการใหเปนไปตามรัฐบัญญัติ (execution des lois) ดวยเหตุนี้ขอบังคับ
จงึขดัแยงหรือมลัีกษณะเปนการเปลีย่นแปลงแกไขรฐับญัญตัไิมได ขอบงัคบัใดขดัหรอืแยงกบัรัฐบญัญตัิ
ยอมเปนโมฆะ

ตามทีก่ลาวมานี้หากพิจารณาในดานเนื้อหารัฐบัญญัติ (la loi) และขอบังคับ (réglement) 
กไ็มแตกตางกนั เพราะตางกเ็ปนการกระท ําซ่ึงเปนการบญัญตักิฎหมายเพือ่ใชบงัคบัแกพลเมอืงทัว่ไป
ดวยกนั แตถาพจิารณาในดานรปูแบบแลวรัฐบญัญตัเิปนกฎหมายทีรั่ฐสภาเปนผูตราขึน้ สวนขอบงัคบั
เปนกฎหมายที่ฝายบริหารและฝายปกครองตราขึ้น18

                                                
15 อิสสระ นิติทัณฑประภาศ. เลมเดิม. หนา 58.
16 ชาญชัย แสวงศักดิ์ ข (2527). อํ านาจการออกกฎหมายของฝายบริหารในประเทศฝรั่งเศส. หนา 1.
17 ในรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ป ค.ศ. 1791 ไดใชคํ าวา “อํ านาจนิติบัญญัติ” อันแสดงใหเห็นถึงอิทธิพล

ของหลักแบงแยกอํ านาจ.
18 อิสสระ นิติทัณฑประภาศ. เลมเดิม. หนา 60.
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แมฝายบริหารจะสามารถตราขอบังคับ (réglement) ได แตอํ านาจตราขอบังคับ         
ของฝายบริหารเกิดขึ้นโดยอาศัยรัฐบัญญัติเปนพื้นฐาน ฝายบริหารไมอาจตราขอบังคับไดโดยอิสระ
จากรฐับญัญตั ิ จากลกัษณะดงักลาวจงึอาจกลาวไดวา รัฐสภาเปนองคกรเดยีวทีเ่ปนผูใชอํ านาจนติบิญัญตัิ
ฝายบรหิารไมอาจใชอํ านาจนติบิญัญตัเิลย หากไมมรัีฐบญัญตัใิหอํ านาจไว นัน่คอืฝายบรหิารไมสามารถ
ตรากฎหมายไดเอง

ลักษณะความสมัพนัธระหวางรฐัสภาและฝายบรหิาร โดยเฉพาะในเรือ่งการตรากฎหมาย
ดงักลาวขางตนนัน้เปนแนวความคดิในทฤษฎดีัง้เดมิ ตอมาในวนัที ่ 13 พฤษภาคม 1958 เกดิจลาจลขึน้
นายพลเดอโกลลยอมรับต ําแหนงนายกรฐัมนตร ี โดยขอใหรัฐสภาตรารฐับญัญตั ิ เพือ่ออกกฎขอบงัคบั
ก ําหนดมาตรการที่จะเปนในการฟนฟูประเทศและเปลี่ยนขอบังคับที่ตราตามรัฐบัญญัตินี้ มาเปนชื่อ 
“รัฐก ําหนด” (ordonnance) การตรารฐัก ําหนดของฝายบรหิารนีไ้ดถูกยอมและน ําไปปฏบิตัใินรฐัธรรมนญู
สาธารณรัฐที่ 5 (ค.ศ. 1952) อันเปนฉบับปจจุบัน ซ่ึงเทากับเปนการยินยอมใหฝายบริหารมีอํ านาจ
นิติบัญญัตินั่นเอง

อยางไรกต็ามแมทัง้ฝายนติบิญัญตัแิละฝายบรหิาร จะสามารถใชอํ านาจนติบิญัญตัดิวยกนั
ทัง้สององคกร การใชอํ านาจนติบิญัญตัขิองทัง้สององคกร ยงัคงตัง้อยูบนพืน้ฐานของหลกัการแบงแยก
อํ านาจ กลาวคอื ภาระหนาที่ในการนิติบัญญัติที่แทจริง ไดแก การออกกฎหมายจํ ากัดสิทธิเสรีภาพ
ของปวงชน ซ่ึงตามรฐัธรรมนญูฉบบัปจจบุนัของฝรัง่เศสไดสงวนไวใหเปนอํ านาจของรฐัสภาเทานัน้
และการตรารัฐบัญญัติของรัฐสภายังคงถือวาเปนการกระทํ าในทางกฎหมายที่สูงสุดอยู19 และไมมี
องคกรใดรวมทั้งศาลที่จะโตแยงความสมบูรณของรัฐบัญญัติได เพราะรัฐบัญญัติเกิดจากเจตนารมณ
รวมกันของปวงชน ในขณะที่กฎหมายที่ออกโดยฝายบริหารไมวาจะเปนรัฐกฤษฎีกา (decret)     
ตามมาตรา 37 หรือรัฐกํ าหนด (ordonnance) ตามมาตรา 38 แหงรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน รวมถึง
ขอบังคับที่ฝายบริหารออกไดเปนเอกเทศ (réglement autonomy) และขอบังคับที่ออกตามรัฐบัญญัติ
ฉบับใดฉบับหนึ่ง (réglement) กฎหมายของฝายบริหารเหลานี้ยังถือวาเปนเพียงการกระทํ า         
ของฝายปกครองซึ่งตองอยูภายใตการควบคุมของศาลปกครอง ศาลปกครองมีอํ านาจเพิกถอนได  
อันเปนผลใหกฎหมายที่ศาลปกครองเพิกถอนเปนโมฆะ

                                                
19 อิสสระ นิติทัณฑประภาศ. แหลงเดิม. หนา 79.
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3.2.1 เทคนคิการมอบอํ านาจนิติบัญญัติใหฝายบริหารโดยการกระทํ าของรัฐสภา
ทฤษฎีดั้งเดิมของฝรั่งเศส ไดมีแนวความคิดที่เปนรากฐานของหลักการหาม   

การมอบอํ านาจเชนเดียวกันกับประเทศสหรัฐอเมริกา กลาวคือ ระบบการเมืองการปกครอง        
ของประเทศฝรั่งเศสไดรับอิทธิพลมาจากทฤษฎีสัญญาประชาคม ซ่ึงเปนทฤษฎีที่มีแนวความคิด   
มาจากรสุโซทีถื่อวาอํ านาจอธปิไตยไมอาจโอนกนัได รัฐสภาเปนผูแทนของปวงชนในการใชอํ านาจ
นติบิญัญตั ิ ในฐานะที่เปนผูแทนหรือผูรับใชของประชาชน อํ านาจนิติบัญญัติที่ลักษณะทั่วไป และ
ไมจ ํากดับคุคลนีเ้ปนอํ านาจของฝายนติบิญัญตั ิ โดยเฉพาะฝายบรหิารจะมอํี านาจเฉพาะการออกค ําสัง่
เฉพาะเรื่องเฉพาะราย (acte individual) หรือเปนเพียงผูบังคับบัญชาใหเปนไปตามกฎหมายทั้งหลาย 
(execution des lois) และอยูภายใตรัฐสภา ผลในทางกฎหมาย คอื เมื่อรัฐบัญญัติจึงมีคาบังคับสูงสุด 
รัฐบญัญตัติํ ่ากวารัฐธรรมนญูในทางทฤษฎเีทานัน้ แตเมือ่ระบบของฝรัง่เศสไมมกีารควบคมุมใิหรัฐบญัญตัิ
ขัดกับรัฐธรรมนูญ รัฐบัญญัติจึงมีคาบังคับสูงสุด

จากทีไ่ดกลาวมาตัง้แตตน ซ่ึงปรากฏวาในความเปนจรงิสวนทางกบัทฤษฎ ีโดยรัฐสภา
ไดมอบอํ านาจนิติบัญญัติใหแกฝายบริหาร โดยใชเทคนิคตางๆ ดังตอไปนี้

1) รัฐสภา ตรารัฐบัญญัติมอบอํ านาจเต็มใหฝายบริหารตรารัฐกฤษฎีกาที่มีผล
เปนรัฐบัญญัติ (décret-loi)

รัฐกฤษฎีกาเชนนี้ เรียกวา “รัฐกฤษฎีกาที่มีผลเปนรัฐบัญญัติ” (décret-loi) 
โดยกํ าหนดระยะเวลาหนึ่งระบุไวในรัฐบัญญัติมอบอํ านาจในการตรารัฐบัญญัติดังกลาว รัฐสภา   
จะก ําหนดเงื่อนไขสํ าหรับควบคุมการออก décret-loi ของฝายบริหาร เพื่อมิใหฝายบริหารใชอํ านาจ
เกนิขอบเขต โดยมีเงื่อนไขดังนี้

1.1) ขอบังคับจะตองตราเปนรัฐกฤษฎีกา (décret) และตองเปนไปตาม
ความมุงหมายที่กํ าหนดไวในรัฐบัญญัติ

1.2) รัฐกฤษฎีกานั้นตองผานการพิจารณาของคณะรัฐมนตรี
1.3) ฝายบรหิารจะตองเสนอรฐักฤษฎกีาดงักลาว เพือ่ขอใหรัฐสภาใหสัตยาบนั

ภายในระยะเวลาที่กํ าหนดไวในรัฐบัญญัติมอบอํ านาจรัฐกฤษฎีกาประเภทนี้มีผลใชบังคับทันที    
แตถาฝายบริหารหรือรัฐสภาไมเสนอขอใหรัฐสภาใหสัตยาบันในกํ าหนดเวลาที่รัฐสภากํ าหนด หรือ
รัฐสภาไมใหสัตยาบัน รัฐกฤษฎีกาก็ส้ินผลบังคับไปในวันที่ครบกํ าหนด ถารัฐสภาใหสัตยาบัน       
กไ็มมีองคกรใดที่จะควบคุม décret-loi ไดอีก เพราะถือวา décret-loi นั้น มผีลเปนรัฐบัญญัติ จึงมี  
คาบังคับสูงสุด20

                                                
20 อิสสระ นิติทัณฑประภาศ. แหลงเดิม. หนา 64–65.
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2) รัฐสภาไดกํ าหนดเขตอันเปนการสงวนไวใหอยูในอํ านาจการออกกฎหมาย
ของฝายบริหาร (domaine réservé au pouroir réglementaire) เทคนคินี้ดูเหมือนจะมีผลใหอํ านาจ
การออกกฎหมายของฝายบริหารมีขอบเขตแคบลง ในทางกลับกันเปนการใหฝายบริหารมีอํ านาจ
ออกกฎหมายในบางเรือ่งไดอยางกวางขวาง และเปนอ ํานาจถาวรของฝายบรหิารใหการตรากฎขอบงัคบั

3) รัฐสภาไดใชวิธีการตรารัฐบัญญัติกํ าหนดกรอบในการตราขอบังคับ (less 
lois-cadres) รัฐสภาตรารฐับญัญตัขิึน้ในเรือ่งใดเรือ่งหนึง่ และใหอํ านาจรฐับาลตราขอบงัคบั เพือ่แกไข
รัฐบัญญัติภายในกรอบ (cadre) ทีรั่ฐสภากํ าหนดไวในรัฐบัญญัติ

4) ใหฝายบริหารมีอํ านาจตรา “รัฐกํ าหนด” (ordonnance) ในรางรัฐธรรมนูญ
ฉบบัพ.ศ. 1958 ผูรางรฐัธรรมนญูจงึไดน ําหลักการตรา “รัฐก ําหนด” มาไวในมาตรา 3821 เพือ่มุงหวงั
จะฟนฟูความสํ าคัญของประธานาธิบดีใหสูงขึ้น

3.2.2 เทคนคิการยอมรบัอํ านาจนติบิญัญัตท่ีิฝายบรหิารใชไดเอง โดยไมตองรบัมอบอ ํานาจ
มาจากรัฐสภา

เร่ืองอ ํานาจออกกฎหมายไดเองของฝายบรหิาร (pouvoir reglementaire autonome
หรือ autonomous rule-making power) โดยไมตองอาศัยการรับมอบอํ านาจจากฝายนิติบัญญัติ     
เกดิใน ค.ศ. 1919 ในคดี La bonne ผลของคดีนี้ สภาที่ปรึกษาแหงรัฐไดวินิจฉัยวาตามรัฐธรรมนูญ
สาธารณรฐัที ่3 วา “ประธานาธบิดมีอํี านาจบงัคบัการใหเปนไปตามกฎหมายทัง้หลาย (execution des lois)
ซ่ึงหมายถึงการตราขอบังคับในการรักษาความสงบเรียบรอย (réglement de police) นบัแตนั้นมา  
จงึเปนทีย่อมรบักนัโดยทัว่ไปวารัฐบาลมอํี านาจตราขอบงัคบัโดยไมตองอาศยัรัฐบญัญตั ิ เปนพืน้ฐาน
เพื่อกํ าหนดมาตรการในการรักษาความสงบเรียบรอย ขอบังคับนี้เรียกวา réglement autonome     
อันเปนอํ านาจของฝายบริหารที่จะตราขึ้นไดเอง

                                                
21 มาตรา 38 เพื่อปฏิบัติการตามนโยบายของรัฐสภาที่กํ าหนดไว รัฐบาลอาจรองขออํ านาจจากรัฐสภา

ใหรัฐสภาออกรัฐกํ าหนดไดภายในระยะที่กํ าหนดไวกับเรื่องที่โดยปกติเปนเรื่องที่อยูในขอบเขตอํ านาจการตรา
รัฐบัญญัติของรัฐสภา รัฐกํ าหนดดังกลาวตองตราขึ้นในคณะรัฐมนตรีภายหลังที่ไดปรึกษาหารือกับสภาที่ปรึกษา
แหงรัฐ รัฐกํ าหนดมีผลใชบังคับเพื่อประกาศในราชกิจจานุเบกษา แตรัฐกํ าหนดยอมไมมีผลบังคับตอไป ถารัฐบาล
ไมไดเสนอรางรัฐบัญญัติอนุมัติรัฐกํ าหนดตอรัฐสภาภายในระยะเวลาที่รัฐบัญญัติมอบอํ านาจกํ าหนดไว และ
ในกรณีที่รัฐสภาไมใหสัตยาบันแกรัฐกํ าหนดใด รัฐกํ าหนดนั้นสิ้นผลบังคับในวันที่รัฐสภาลงมติ

  เมื่อพนระยะเวลาดังกลาวตามความในวรรคหนึ่งของมาตรานี้ จะมีการแกไขรัฐกํ าหนดไดก็แตโดย
รัฐบัญญัติเทานั้น
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รัฐธรรมนูญในป ค.ศ. 1958 ที่กอตั้งสาธารณรัฐที่ 5 จึงเปนรัฐธรรมนูญที่พยายาม
ขจัดปญหาในระบบการเมือง โดยใหรัฐบาลสามารถที่จะปฏิบัติการตามนโยบายของตนได และ
มาตรการหนึ่งที่ถูกนํ าขึ้นมาใชเพื่อลดอํ านาจและบทบาทของรัฐสภา ก็คือ การยอมรับการใชอํ านาจ
นติบิญัญตัขิองฝายบรหิารทีเ่รยีกวา “อํ านาจออกกฎหมายของฝายบรหิารไดเองโดยไมตองรบัมอบอ ํานาจ
จากฝายนิติบัญญัติ” กลาวคือ รัฐธรรมนูญฉบับนี้ไดวางบทบัญญัติจัดสรรปนสวนอํ านาจในการตรา
กฎหมายโดยบัญญัติยืนยันเปนลายลักษณอักษรขึ้น ใหรัฐสภามีอํ านาจตรารัฐบัญญัติ (loi)       
เฉพาะในเรื่องที่สํ าคัญๆ อันกระทบถึงสิทธิเสรีภาพของประชาชน อาทิ การจัดเก็บภาษี การกํ าหนด
ความคดิและโทษทางอาญา ฯลฯ นอกเหนอืจากเรือ่งทีรั่ฐธรรมนญูใหเปนอ ํานาจของรฐัสภาใหฝายบรหิาร
โดยประธานาธิบดีและนายกรัฐมนตรีมีอํ านาจตรารัฐกฤษฎีกา (décret) ขึน้บังคับใช หลักนี้บัญญัติ
อยูในมาตรา 34 และ มาตรา 37 ของรัฐธรรมนูญป ค.ศ. 1958

อํ านาจนิติบัญญัติของรัฐสภา มาตรา 3422 รัฐสภาออกกฎหมาย

                                                
22 มาตรา 34 รัฐสภาเปนผูตรารัฐบัญญัติ
   รัฐบัญญัติกํ าหนดกฎเกณฑในเรื่องดังตอไปนี้
   - สิทธิพลเมือง และหลักประกันขึ้นมูลฐานของพลเมืองในการใชเสรีภาพรวมถึงการเกณฑแรงงาน

และทรัพยสินของพลเมืองเพื่อการปองกันประเทศ
   - สัญชาติ สถานะ และความสามารถของบุคคล ระบบกฎหมายวาดวยการสมรสและมรดก
   - การกํ าหนดฐานความผิดอาญาประเภทอุกฤษโทษ (crime) และมัชฌิมโทษ (délits) และโทษ

สํ าหรับความผิดดังกลาว วิธีพิจารณาความอาญานิรโทษกรรม การจัดตั้งศาลระบบใหมๆ ขึ้น สิทธิและหนาที่
ของผูพิพากษา

   - ฐาน อัตรา และวิธีการจัดเก็บภาษีอากรทุกชนิด ระบบการผลิตเงินตรา
   รัฐบัญญัติกํ าหนดกฎเกณฑในเรื่องดังตอไปนี้ดวยคือ
   - ระบบเลือกต้ังสมาชิกรัฐสภา  และสมาชิกสภาทองถิ่น
   - การจัดต้ังประเภทใหมขององคกรของรัฐ
   - หลักประกันขั้นมูลฐานของขาราชการทหาร
   - การโอนกิจการของเอกชนเปนของรัฐ และการโอนทรัพยสินของรัฐวิสาหกิจเปนของเอกชน
   รัฐบัญญัติวางหลักใหญๆ ในเรื่องดังตอไปนี้
   - การจัดระเบียบการปองกันประเทศ
   - การปกครองตนเองของกลุมชนสวนทองถิ่น ตลอดจนอํ านาจ หนาที่ และรายไดของกลุมชน

สวนทองถิ่น
   - การศึกษา
   - ระบบกฎหมายวาดวยกรรมสิทธิ์ ทรัพยสิน และหนี้ตามกฎหมายแพงและพาณิชย ฯลฯ
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ประเภทที่ 1 เปนเรื่องที่รัฐสภามีอํ านาจตรารัฐบัญญัติโดยไมมีขอจํ ากัด หมายถึง 
รัฐสภาจะตรารัฐบัญญัติ เพื่อกํ าหนดหลักการหรือรายละเอียดในเรื่องนั้นก็ได คือ เร่ืองที่กํ าหนด   
ใน มาตรา 34 วรรค 1 วรรค 2

ประเภทที่ 2 เปนเรื่องตางๆ ที่รัฐสภามีอํ านาจตรารัฐบัญญัติไดเฉพาะเพื่อกํ าหนด
หลักการใหญๆ  หรือหลักการทัว่ไปของกฎหมายเทานัน้ เร่ืองตางๆ กไ็ดก ําหนดในมาตรา 34 วรรค 323

การยอมรับการใชอํ านาจนิติบัญญัติของฝายบริหาร
มาตรา 37 แหงรฐัธรรมนญู ค.ศ. 1958 บญัญตัวิา “เร่ืองทีม่ไิดอยูในเขตอ ํานาจของรฐับญัญตัิ

ใหถือวามีลักษณะเปนเรื่องที่อยูในเขตอํ านาจการออกกฎหมายของฝายบริหาร” ขอบังคับ ซ่ึงรัฐบาล
มอํี านาจตราขึ้นตามมาตรา 37 วรรคแรก ซ่ึงยังคงเรียกวา “กฤษฎีกา” (décrets) อาจแบงแยกได   
เปน 2 ประเภท

ประเภทที่ 1 ขอบังคับเอกเทศ (réglement autonome) ไดแก ขอบังคับซึ่งรัฐสภามีอํ านาจ
ตราขึน้ เปนอิสระจากรัฐบัญญัติเพื่อใชบังคับในเรื่องตางๆ ยกเวนเรื่องที่รัฐธรรมนูญกํ าหนดใหตรา
เปนรัฐบัญญัติ

ประเภทที่ 2 ขอบังคับซึ่งไมเปนเอกเทศ ไดแก ขอบังคับที่รัฐธรรมนูญเพื่อใชบังคับ    
ในเรือ่งที่รัฐสภาไดตรารัฐกํ าหนดหลักการขั้นตอนไวตามมาตรา 34 วรรค 3 ขอบังคับประเภทนี้   
จะขดัหรือแยงกับหลักการพื้นฐานที่กํ าหนดไวไมได

เมือ่พจิารณามาตรา 34 และ 37 ประกอบกัน จะเห็นไดวาอํ านาจในการตรากฎหมายนั้น
หลักคืออยูที่ฝายบริหาร คือ รัฐบาล เพราะวิธีการเขียนของรางรัฐธรรมนูญจํ ากัดอํ านาจนิติบัญญัติ
ของรฐัสภาอยูในกรอบมาตรา 34 แตเรือ่งอืน่ๆ นอกเหนอืจากนีก้อ็ยูในการออกกฎหมายของฝายบรหิาร
ผลสรุปไดวา

ประการที่หนึ่ง
ฝายบรหิารกลายเปนผูมอํี านาจหลกัในการตรากฎหมาย สวนรัฐสภากลบักลายเปนขอยกเวน

ในการตรากฎหมาย
อํ านาจตรากฎหมายของรัฐสภาจะเปนเรื่องที่สํ าคัญๆ
ประการที่สอง
รัฐบาลจะตรากฎหมายโดยอํ านาจที่รัฐธรรมนูญใหไวตามมาตรา 37 ไดโดยอิสระ

ปราศจากเงือ่นไขใดๆ เรียกวา ฝายบรหิารมอิีสรเสรภีาพเตม็ทีแ่ละเปนอสิระจากรฐับญัญตั ิ ฝายบรหิาร
สามารถตรากฎหมายตามหลกัมาตรา 37 นี ้ในเรือ่งใดๆ กไ็ด ยกเวนเรือ่งทีอ่ยูในขอบเขตตามรฐัธรรมนญู

                                                
23 ชาญชัย แสวงศักดิ์ ข เลมเดิม. หนา 10.
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บัญญัติไวในมาตรา 34 ซ่ึงไมเหมือนกับการตรากฎหมาย เพื่อบังคับการใหเปนไปตามกฎหมาย
ฉบับใดฉบับหนึ่ง

โดยเฉพาะซึง่จะขัดหรือแยงกับกฎหมายแมบทไมได ทั้งนี้โดยอาศัยเทคนิควิธีการเขียน
รัฐธรรมนญู ซ่ึงดอูยางผวิเผินแลวอาจเขาใจวาอ ํานาจนติบิญัญตัทิีฝ่ายบรหิารสามารถใชไดเองนีม้ใิชหลัก
แตเปนเพยีงขอยกเวนของการใชอํ านาจนติบิญัญตัโิดยรัฐสภา รัฐสภาซึง่เปนองคกรทีม่าจากประชาชน
ยงัคงเปนผูใชอํ านาจนติบิญัญตัเิหมอืนเดมิ แตเมือ่พจิารณาใหถองแทแลว กลับปรากฏวาอ ํานาจนติบิญัญตัิ
ทีฝ่ายบริหารสามารถใชไดเองนี้มีกวางขวางกวารัฐสภามากมายนัก

ในทางปฏบิัติ พบวาจากหลักการดังกลาวกอใหเกิดปญหามาก24

1. เขตอ ํานาจในการตรารัฐบัญญัติของรัฐสภานั้น บทบัญญัติในมาตรา 34 มิไดกํ าหนด
ไวชัดเจนถึงขนาดที่จะสามารถบอกไดทันทีวาเรื่องใดอยูในเขตอํ านาจของรัฐบัญญัติหรือไม

2. การตรารฐับญัญตัทิีก่ ําหนดแตเพยีงวางหลกัใหญๆ  หรือหลักการพืน้ฐานของรฐับญัญตัิ
นั้น เปนการตราที่จะแบงเขตระหวาง “หลักใหญๆ” และรายละเอียดได

3. เปนไปไมไดทีจ่ะแบงแยกรฐับญัญตัทิีใ่ชบงัคบัอยูในปจจบุนันี ้ ไดอยางชดัเจนวารัฐบญัญตัิ
ฉบบัใดยงัคงมีคาบังคับอยางรัฐบัญญัติอยู และฉบับใดอาจจะถูกแกไขเปลี่ยนแปลงไดโดยกฤษฎีกา

4. ค ําวนิจิฉยัของตลุาการรฐัธรรมนญูในปญหาทีว่า รัฐสภาตรารฐับญัญตัเิกนิเขตอ ํานาจ
ของตนหรือไม กับคํ าวินิจฉัยของกองเซยเคตาทในปญหาที่ฝายบริหารตราขอบังคับในเรื่องที่อยู   
ในเขตอ ํานาจของรฐัสภาหรอืไมนัน้ อาจจะไมสอดคลองกนัได และรัฐธรรมนญูไมไดก ําหนดทางออก
ของปญหาไว

3.3  ประเทศอังกฤษ

กษตัริยในอังกฤษปกครองมาตั้งแตสมัย Anglo saxon โดยมีอํ านาจเด็ดขาด จนกระทั่ง  
มผูีกลาววา “พระราชประสงคของกษตัริย คอื กฎหมาย”  (The King’s will was Law) ตอมารฐัสภาเดมิ
มาจาก Witenagemot มีหนาที่เปนสภาที่ปรึกษาของกษัตริยไดมีการพัฒนามาเปนสองสภา และ           
ไดเร่ิมมีบทบาทมากขึ้นโดยพยายามลดอํ านาจของกษัตริย เพื่อรักษาผลประโยชนใหแกประชาชน
ซ่ึงในขณะเดยีวกนักเ็ปนการเพิม่พนูอํ านาจใหแกรัฐสภาดวย จนในทีสุ่ดรัฐสภากม็อํี านาจในการออก
กฎหมายดวยอีกองคกรหนึ่ง

ในประเทศอังกฤษการที่ฝายบริหารเขามาเปนผูใชอํ านาจนิติบัญญัติในความเปนจริงนั้น
เกดิจากความจํ าเปนทางสภาพสังคม เศรษฐกจิ และสภาวะทางการเมือง อันเกิดขึ้นจากความเปลี่ยน
                                                

24 รดาวรรณ เกื้อกูลเกียรต์ิ. (2533). การตรากฎหมายลํ าดับรองในประเทศไทย. หนา 39.
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ทางแนวคดิในแตละยคุ ตลอดจนภาระหนาทีแ่ละความรบัผิดชอบอนัยิง่ใหญของฝายบรหิารทีม่เีพิม่มากขึน้
ตามล ําดบั อีกทัง้เหตผุลทางการเมอืงการปกครอง จงึท ําใหรัฐสภาองักฤษตองยอมมอบอ ํานาจนติบิญัญตัิ
ใหแกฝายบรหิารดวยความจ ําเปน อันไมสามารถหลกีเลีย่งได ทัง้นีเ้พือ่ใหฝายบรหิารสามารถปฏบิตักิาร
ใหเปนไปตามนโยบายที่กํ าหนดไว

ปจจุบันบรรดากิจกรรมของฝายบริหารนั้น ไมมีกิจกรรมใดที่มีลักษณะเดนชัดเทากับ
การตรากฎหมาย25 ซ่ึงปรากฏวาฝายบริหารหรือฝายรัฐบาลตรากฎหมายมากกวาฝายนิติบัญญัติ 
กฎหมายของฝายบรหิารสวนใหญจะเปนกฎขอบงัคบั (order, rule, regulation) ก ําหนดขึน้โดยรฐัมนตรี
กระทรวง และหนวยงานฝายบริหารตางๆ ซ่ึงสามารถบังคับเปนกฎหมายไดถูกตองตามรัฐบัญญัติ 
(Act of Parliament) รัฐสภายนิดทีีจ่ะมอบอํ านาจในการตรากฎหมายใหฝายบริหารกวางขวางยิ่งขึ้น
ในเรือ่งรายละเอยีดตางๆ และรฐัสภาพงึพอใจกบัหนาทีใ่นการตรารฐับญัญตั ิ เพยีงเพือ่ก ําหนดกรอบงาน
ทีถ่าวร (frame work) มกีารมอบอ ํานาจในการตรากฎหมายใหกบัหนวยงานทองถ่ิน (ตามพระราชบญัญตัิ
Local Government Act 1972) หนวยงานดานการประปา ไดแก พระราชบญัญตั ิ(Under Water Act 1973)
นอกจากนีง้านดานอตุสาหกรรมทีเ่ปนของรฐับาล (mationalised industries) ยงัไดรับมอบอ ํานาจใหออก
byelaw ไดอีกดวย นอกเหนือจากหนวยงานของรัฐแลว ยังมีการมอบอํ านาจในการตรากฎหมาย   
ใหแกองคกรวิชาชีพ และองคกรอื่นๆ ที่ไดรับมอบอํ านาจจากรัฐสภาใหกํ าหนดบทกฎหมายและ  
ขอบงัคบัสํ าหรับทางบรหิารงานขององคกรเหลานีเ้อง26 ดวยเหตนุีก้ารทีฝ่ายบรหิารมอํี านาจนติบิญัญตัิ
จึงเปนเรื่องธรรมดาซึ่งไมสามารถหลีกเลี่ยงได

3.3.1 เทคนคิการใชอํ านาจนิติบัญญัติใหฝายบริหารโดยการกระทํ าของรัฐสภา
ฝายบริหารสามารถเขามาเปนผูใชอํ านาจนิติบัญญัติไดโดยอาศัยการมอบอํ านาจ

จากรัฐสภา แตการใชอํ านาจนิติบัญญัติของฝายบริหารนี้ ก็ถูกจํ ากัดขอบเขตตามที่รัฐบัญญัติหรือ
กฎหมายแมบทกํ าหนดไว อํ านาจในการออกกฎหมายของฝายบริหารจะมีมากหรือนอยเพียงใด   
ขึน้อยูกับกฎหมายแมบท หรือรัฐบัญญัติ และกฎขอบังคับของฝายบริหารที่ออกโดยอาศัยการไดรับ
มอบอํ านาจนี้จะขัดหรือแยงกับรัฐบัญญัติไมได

                                                
25 H.W.R. Wade.  (1984). Administrative Law (5 th ed.). p.733. อางถึงใน ธนิต ภูริเวทย. เลมเดิม.

หนา  134.
26 แหลงเดิม.
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ดงันัน้ การพจิารณาวารัฐสภาท ําการมอบอ ํานาจนติบิญัญตัใิหฝายบรหิารโดยใชเทคนคิ
หรือวิธีการอยางใดนั้น จึงจํ าตองหาจากตัวรัฐบัญญัติที่มีการมอบอํ านาจนั่นเอง ซ่ึงพอจะสรุป
เทคนิคไดดังตอไปนี้

1. รัฐสภามอบใหฝายบรหิารมอํี านาจนติบิญัญตั ิ เพือ่ก ําหนดรายละเอยีดเพิม่เตมิ
ไปจากรัฐบัญญัติแมบท

Sir Carleton Allen ใหทัศนะไววา “รัฐบัญญัติของรัฐสภาควรบัญญัติไว   
เปนหลักกวางๆ เทานั้น” สวนรายละเอียดนั้นรัฐสภาควรมอบใหเปนอํ านาจหนาที่ของผูที่มีความรู 
ความเชี่ยวชาญเฉพาะ27 นอกจากนี้มีผูใหความเห็นวา “หลักการใหญในเรื่องการบริการสาธารณะ
และเรือ่งทีเ่ปนประโยชนตอสวนรวมอนัเปนหนาทีข่องฝายบรหิารจัดทํ าขึ้นตอบสนองความตองการ
ของประชาชนนี ้ ควรก ําหนดไวในรฐับญัญตัเิปนนโยบายและขอบเขตทีพ่อเขาใจได แลวมอบอ ํานาจ
ในสวนทีเ่กี่ยวกับรายละเอียดใหแกฝายบริหาร”28

อยางไรก็ตาม เทคนิคการมอบอํ านาจในการกํ าหนดนโยบาย มีผูเห็นวา    
เปนเรือ่งทีน่ากลวัและเปนอนัตรายตอระบบรฐับาลโดยรฐัสภา หากมกีารมอบอ ํานาจในการออกกฎหมาย
ในเรื่องเปนนโยบายทั่วไป หรือมีการใชดุลพินิจอยางกวางขวางจนไมสามารถแนใจไดวากฎหมาย
ทีอ่อกโดยฝายบรหิารนัน้มุงหมายจะบงัคบัใชในขดีจ ํากดัเทาใด แมจะไมมขีอจ ํากดัอันเปนมาตรฐาน
สํ าหรับในการมอบอ ํานาจนติบิญัญตั ิ แตกไ็มเปนทีย่อมรบักนั ถาหากฝายบรหิารจะใชอํ านาจทีไ่ดรับ
มอบอ ํานาจนติบิญัญตั ิ แตกไ็มเปนทีย่อมรับกนัถาหากฝายบรหิารจะใชอํ านาจทีไ่ดรับมอบเพือ่ออกกฎ
ขอบงัคบัอันกระทบถึงประโยชนสาธารณะ เวนแตตกอยูในภาวะสงคราม

2. การมอบอ ํานาจนติบิญัญตัใิหแกฝายบรหิารในสถานการณฉกุเฉนิดวยความจ ําเปน
ทางสภาพการณ กลาวคอื ประเทศตกอยูในวกิฤตการณฉกุเฉนิหรือในภาวะสงคราม หรือเกดิการกบฏ
ฝายบรหิารจ ําตองกระท ําการอยางใดโดยเรงดวน และมอํี านาจด ําเนนิการอยางใดอยางหนึง่โดยเดด็ขาด
เกินกวาอํ านาจที่มีอยูตามปกติก็ได ฝายบริหารจึงจํ าเปนที่จะตองใชอํ านาจทางนิติบัญญัติรัฐบัญญัติ
ในภาวะปกติยอมมีบทบัญญัติใหอํ านาจฝายบริหารไมเพียงพอที่จะสามารถแกไขสถานการณได   
ดังนั้นรัฐสภาจึงตองมอบอํ านาจนิติบัญญัติใหแกฝายบริหารอยางเพียงพอ เพื่อใชเปนเครื่องมือ     
ในการแกไขภาวะวิกฤตเชนนั้น  ซ่ึงแยกออกเปนสองประเภท

                                                
27 Allen, Carleton, Sir. (1965). Law and Order (3 rd ed.). p. 154. อางถึงใน ธนิต ภูริเวทย. แหลงเดิม.

หนา 171.   
28 J.A.G. Griffith and H. Street. (1963). Principle of Administrative Law (3 rd ed.).  pp. 38–39.

อางถึงใน ธนิต ภูริเวทย. แหลงเดิม. หนา  172.
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ประเภทที่หนึ่ง รัฐสภาไดตรารัฐบัญญัติมอบอํ านาจนิติบัญญัติใหฝายบริหาร
ออกกฎขอบังคับได ตอเมื่อเกิดสถานการณฉุกเฉินอยางใดอยางหนึ่งตามที่กํ าหนดไวในรัฐบัญญัติ
มอบอํ านาจ กลาวคือ รัฐสภาจะเปนผูกํ าหนดสถานการณอันเปนเงื่อนไขใหฝายบริหารมีอํ านาจ
ออกกฎขอบังคับ และเมื่อเกิดสถานการณตามเงื่อนไขในรัฐบัญญัติมอบอํ านาจแลว ฝายบริหาร     
จงึจะมอํี านาจออกกฎขอบังคับตามที่เห็นสมควรเพื่อใชในภาวะคับขันโดยตรง

ประเภททีส่อง เปนกรณทีีเ่กดิภาวะฉกุเฉนิขึน้แลว รัฐสภาจงึไดตรารฐับญัญตัิ
มอบอ ํานาจบญัญตัใิหฝายบรหิาร เพือ่ใหฝายบรหิารมอํี านาจตรากฎขอบงัคบัในเรือ่งตางๆ ออกใชบงัคบั
ใหเหมาะสมกบัสถานการณ กฎหมายประเภทนี้มักจะไดแกรัฐบัญญัติที่ประกาศใชในภาวะสงคราม

3. การมอบอํ านาจนิติบัญญัติใหแกฝายบริหารในลักษณะกวางๆ (in side terms) 
บทบัญญัติประเภทนี้ไมเพียงแตจะมอบอํ านาจใหฝายบริหารออกกฎขอบังคับในรายละเอียด แตยัง
มอบอ ํานาจใหฝายบรหิารออกกฎขอบงัคบัเกีย่วกบัหลักการทางนติบิญัญตัทิีสํ่ าคญัอกีดวย บทบญัญตัิ
ที่มอบอํ านาจใหฝายบริหารออกกฎขอบังคับในลักษณะเชนนี้ ทํ าใหฝายบริหารสามารถออกกฎ   
ขอบงัคบัไดอยางอสิระโดยอาศยัอํ านาจตามความในรฐับญัญตัซ่ึิงเปนกฎหมายแมบท การมอบอ ํานาจ
ในลกัษณะนีรั้ฐสภามกัตรารฐับญัญตัแิมบทโดยก ําหนดเพยีงขอบขาย (framework) ในการใหฝายบรหิาร
ออกกฎขอบังคับในลักษณะตางๆ ซ่ึงมีผูใหเหตุผลไวประการหนึ่งวายิ่งการมอบอํ านาจนิติบัญญัติ
โดยใชถอยคํ าที่แคบเพียงใด ฝายบริหารหรือหนวยงานที่ไดรับมอบอํ านาจก็ยิ่งจะตองแสวงหา
อํ านาจเพิ่มจากรัฐสภามากยิ่งขึ้นในอนาคต

4. รัฐสภามอบอํ านาจใหฝายบริหารตรากฎขอบังคับแกไขรัฐบัญญัติ (Authority 
to modify or to vary acts of Parliament)

รัฐสภาอาจตรารฐับญัญตัใิหฝายบรหิารมอํี านาจออกกฎขอบงัคบั เพือ่ปรับปรงุ
แกไขรัฐบัญญัติแมบทได ทั้งนี้โดยมีวัตถุประสงคเพื่อชวยใหมีกฎหมายใหมๆ ใชไดเหมาะสมกับ
สถานการณ โดยเฉพาะอยางยิ่งในกระบวนการตรากฎหมายมีความซับซอน

3.3.2 เทคนคิการยอมรบัอํ านาจนติบิญัญัตท่ีิฝายบรหิารใชไดเอง โดยไมตองรบัมอบอ ํานาจ
มาจากรัฐสภา

กอนทีรั่ฐสภาจะเขามามอํี านาจเหนอืกษตัริย กษตัริยทรงมพีระราชอ ํานาจมากมาย
และทรงใชพระราชอ ํานาจเหลานีใ้นการปฏบิตัริาชกจิของประเทศ และดวยเหตทุีท่รงมพีระบรมเดชานภุาพ
เดด็ขาดในทกุทาง บางครัง้อาจใชพระราชอ ํานาจเปลีย่นแปลงแกไขกฎหมายจารตีประเพณกีท็รงกระท ําได
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หรือทรงใชพระราชอํ านาจสั่งจํ าคุกประชาชน29 พระราชอํ านาจอันกวางใหญดังกลาวมีรากฐานและ
ไดรับการยอมรับเปนธรรมเนียมปฏิบัติสืบตอมา

พัฒนาการของรัฐสภาก็นํ าไปสูการลดอํ านาจของกษัตริย “ทฤษฎีอํ านาจสูงสุด
ของรัฐสภา” โดยเริ่มจากพระราชบัญญัติ Bill of Right และ Act of Settlement หลักการ ค.ศ. 1688 
เปนตนมา พระราชอํ านาจของกษัตริยก็ลดนอยลง ดังนั้นในปจจุบันพระราชอํ านาจของกษัตริย       
กเ็ปนเพียงอํ านาจที่ไดมาจาก Common Law คงเหลอืมาจากอํ านาจที่ทรงใชดุลพินิจอยางกวางขวาง 
ซ่ึงครั้งหนึ่งกษัตริยเคยมีอยู30

พระราชบัญญัติจํ านวนมากไดกํ าหนดขอบเขตพระราชอํ านาจอยางชัดเจน      
เดมิกษตัริยเคยมีพระราชอํ านาในการออกหมาย Writ ne exeat regno เพื่อปองกันบุคคลออกไป
นอกราชอาณาจกัร โดยศาลไดน ําวธีิการดงักลาวมาใช แมกษตัริยจะถกูลิดรอนการใชพระราชอ ํานาจ
ดั้งเดิม การใชพระราชอํ านาจอันเปนการกระทบถึงสิทธิและเสรีภาพของปวงชนก็ตาม แตยังคงมี
พระราชอ ํานาจบางประการที่เหลืออยู สวนหนึ่งไดแกพระราชอํ านาจตามรัฐธรรมนูญ เชน การเปด
และปดสมัยประชุมรัฐสภา การยุบสภา และการลงพระปรมาภิไธยในกฎหมาย อีกสวนหนึ่งไดแก
พระราชก ําหนดในการตรากฎหมายโดยไมตองอาศัยอํ านาจจากรัฐสภาในบางเรื่อง  ดังนี้

ประการทีห่นึง่ ไดแก พระราชอ ํานาจในการตรากฎหมายขึน้ใชเกีย่วกบัการพาณชิย
ในยามสงคราม อํ านาจนี้สืบเนื่องมาจากสมัยโบราณที่กษัตริยทรงมีพระราชอํ านาจในการประกาศ
สงครามและสามารถปกปองกิจการคาของรัฐจากศัตรู รวมถึงอํ านาจในการกักขังศัตรู31

ประการทีส่อง ทรงมพีระราชอ ํานาจในการตรากฎหมายขึน้ใชบงัคบัในอาณานคิม
ขององักฤษ โดยเฉพาะอาณานิคมที่เกิดขึ้นจากการที่ชาวอังกฤษเขาไปตั้งรกราก (Settled Colony)

กฎหมายที่กษัตริยหรือราชินีอังกฤษมีอํ านาจตราไดเองทั้งในเรื่องกฎหมาย    
เกีย่วกบัการพาณชิยในยามสงคราม และกฎหมายที่ใชในอาณานิคมนี้ สวนใหญกษัตริยจะทรงตรา
โดยคณะองคมนตรี หรือไมก็มีคาบังคับเทากับกฎหมายที่ตราโดยรัฐสภา และไมเปน subordinate 
legislation แตถาเปน order in council ทีอ่อกโดยอาศัยอํ านาจจากกฎหมายแมบท order in council 
ก็จะเปนกฎหมายลํ าดับรอง32

                                                
29 H.W.R. Wade. Op.cit. อางถึงใน ธนิต ภูริเวทย. แหลงเดิม. หนา  197.
30 แจ็ค ฮารว่ี. (2523). How Britain is governed. คณิน บุญสุวรรณ. (ผูแปล). หนา 127–128.
31 แหลงเดิม.
32 ชาญชัย แสวงศักดิ์ ค (2530). อํ านาจการออกกฎหมายของฝายบริหารในประเทศอังกฤษ.

เอกสารประกอบการสอนวิชากฎหมายมหาชน. หนา 1.
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Order in Council หรือ Queen in Council ของอังกฤษที่ออกตามพระราชอํ านาจ
ทางราชประเพณีของกษัตริย (royal prerogative) มลัีกษณะเปนกฎหมายของฝายบริหารในตัวเอง 
จงึตองตราโดยประมขุของรฐัในฐานะประมขุของฝายบรหิาร ไมวาจะกระท ําโดยผานคณะองคมนตรี
หรือไม ก็มคีาบังคับเทากับกฎหมายที่ตราโดยรัฐสภา และไมเปน subordinate legislation แตถา  
เปน orderin council ทีอ่อกโดยอาศัยอํ านาจจากกฎหมายแมบท order in council ก็จะเปนกฎหมาย
ลํ าดบัรอง33 ผลของการทีเ่ปนกฎหมายซึง่ออกโดยอาศยั Royal Prerogative ในทางทฤษฎ ี รัฐธรรมนญู
ศาลจะไมกาวลวงเขาไปควบคมุเลย เปนพระราชอ ํานาจของกษตัรยิด ําเนนิดวยพระองคเองไมถูกควบคมุ
(total discretionary power of the Crown) เชน การแตงตั้ง ปลด ขาราชการอังกฤษ ในทางทฤษฎี
กฎหมาย กษัตริยจะมีพระบรมราชโองการเมื่อใดก็ได จะยุบสภาเมื่อใดก็ได หากนํ าคดีสูศาล       
ศาลจะไมรับฟอง

สรุป แมทฤษฎีแบงแยกการใชอํ านาจจะถูกนํ าไปใชในระบบการปกครอง      
ของประเทศตางๆ โดยแยกองคกรที่ทํ าหนาที่นิติบัญญัติออกจากองคกรที่ทํ าหนาที่บริหาร แตเมื่อ
สภาพสงัคมเปลีย่นไปจากเดมิจงึกอใหเกดิความจ ําเปนในดานตางๆ เปนเหตใุหฝายบรหิารตองเขามา
มสีวนใชอํ านาจนติบิญัญตัใินสองประการ คอื โดยไดรับมอบจากรฐัสภาใหเปนผูใชอํ านาจนติบิญัญตัิ
และการยอมรับใหฝายบริหารใชอํ านาจนิติบัญญัติไดเองโดยไมตองรับมอบอํ านาจจากรัฐสภา

                                                
33 อมร จันทรสมบูรณ ข เลมเดิม. หนา 11.
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บทที่ 4
การตราพระราชกํ าหนดในระบบรัฐธรรมนูญไทย

4.1  หลักเกณฑการตราพระราชกํ าหนดในระบบรัฐธรรมนญูไทย ความเปนมาของพระราชกํ าหนด

ในสมัยที่ประเทศไทยปกครองอยูในแบบสมบูรณาญาสิทธิราชย รูปแบบของกฎหมาย
ไมมีหลักเกณฑแนนอนวากรณีใดจะตรากฎหมายในรูปพระราชบัญญัติ พระบรมราชโองการ          
พระราชกํ าหนด พระราชกฤษฎีกา ฯลฯ ทั้งนี้ก็สุดแตพระราชอัธยาศัยของพระมหากษัตริย หรือ         
สุดแลวแตผูรับพระบรมราชโองการจะเห็นสมควรเชนนั้น

“พระราชก ําหนด” ในสมยักอนนัน้ตามทีพ่บในกฎหมายตราสามดวง ไดแก “พระราชก ําหนด
บทพระไอยกา” ซ่ึงหมายถงึ หลักเกณฑทีใ่ชบงัคบัเปนการทัว่ไปนัน่กค็อืกฎหมายนัน่เอง พระราชก ําหนด
ในสมัยตอมาจะเปนบทบัญญัติเกี่ยวกับบุคคลหรือขาราชการบางจํ าพวก เชน พระราชกํ าหนด
เครือ่งแตงกายทหารเรือ พ.ศ. 2469 หรือ พระราชกํ าหนดนามสกุลเพิ่มเติม พ.ศ. 2465 บางครั้ง    
พระราชก ําหนดกม็ลัีกษณะดงัเชนพระราช บญัญตั ิเชน พระราชก ําหนดอาญากระท ําผิดสญัญา ร.ศ. 1171

ซ่ึงจะเหน็ไดวา “พระราชก ําหนดถกูใชปะปนกนั ไมมกีารก ําหนดรปูแบบทีแ่นนอน  ปจจบุนัเปนทีเ่ขาใจ
โดยทั่วไปวา พระราชกํ าหนดเปนกฎหมายซึ่งออกโดยฝายบริหาร (พระมหากษัตริย ทรงตราขึ้น
โดยใชอํ านาจทางบริหาร) และใชบังคับดังเชนพระราชบัญญัติเปนการชั่วคราว ทั้งนี้ภายใตเงื่อนไข
ที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญอันเปนการนํ าคํ าวา “พระราชกํ าหนด” ที่มีไวมาตั้งแตดั้งเดิมมาใช        
ในความหมายใหมดังเชนปจจุบัน

“พระราชก ําหนด” ตามความหมายทีเ่ขาใจอยูในปจจบุนันีป้รากฏเปนครัง้แรกในรฐัธรรมนญู
แหงราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2475 (ฉบบัถาวร) แตอยางไรกต็ามในพระราชบญัญตัธิรรมนญูการปกครอง
แผนดนิสยามฉบับชั่วคราว (27 มิถุนายน 2475) ก็มีหลักการเรื่อง “พระราชกํ าหนด” ปรากฏอยูแลว 
แตยังไมไดมีการเรียกชื่อวา “พระราชกํ าหนด” ดังจะเห็นไดจากมาตรา 29 แหงพระราชบัญญัติ
ธรรมนญูการปกครองแผนดินสยามชั่วคราวซ่ึงบัญญัติไววา

                                                          
1 ไพโรจน ชัยนาม จ (2475). คํ าอธิบายกฎหมายรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ (โดยสังเขป) (เลม 2).

หนา 262.
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“ถามีการฉุกเฉินเกิดขึ้นซึ่งคณะกรรมการจะเรียกประชุมสภาราษฎรใหทันทวงทีมิได 
และคณะกรรมการราษฎรเห็นสมควรจะตองออกกฎหมายเพื่อใหเหมาะแกการฉุกเฉินนั้นก็ทํ าได
แตจะตองรีบนํ ากฎหมายนั้นขึ้นใหสภารับรอง”

พระราชบญัญตัธิรรมนญูการปกครองแผนดนิสยาม พทุธศกัราช 2475 ฉบบันี ้เปนทีเ่ชือ่กนัวา
รางขึน้โดยหลวงประดษิฐมนญูธรรม หรือนายปรดี ีพนมยงค ทัง้นีโ้ดยมเีหตผุลวาเปนผูน ําคณะราษฎร
ฝายพลเรือน เนื่องจากนายปรีดีสํ าเร็จการศึกษาชั้นปริญญาเอกทางดานกฎหมายจากประเทศฝรั่งเศส 
ซ่ึงเปนแมแบบของการลมลางระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย มีความรูความชํ านาญดานกฎหมาย
เปนอยางยิ่ง2

ในการดํ าเนินงานเพื่อการเปลี่ยนแปลงการปกครองนี้ นายปรีดีไดมีบทบาทในฐานะ
กรรมการของคณะราษฎรและเปนหวัหนาคณะราษฎรสายพลเรอืน และไดรับมอบหมายใหเปนผูเตรยีม
ใบปลิวคํ าแถลงการณของคณะราษฎรที่จะแจกและแถลงในวันยึดอํ านาจเปลี่ยนแปลงการปกครอง 
โดยเฉพาะเปนผูรางประกาศคณะราษฎรอีกดวย3 ถอยคํ าในคํ าแถลงการณมีลักษณะรุนแรง และใช
คํ าวา “กษัตริย”4 ซ่ึงในพระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครอง พ.ศ. 2475 ก็ใชคํ าวา “กษัตริย” เชนกัน 
จงึเชือ่ไดวารัฐธรรมนญูฉบบัแรกของไทยเรานีร้างขึน้โดยนายปรดี ี ตอมานายปรดีกีไ็ดกลาวยอมรบัวา
“ธรรมนญูการปกครองแผนดนิสยามฉบบั 27 มถุินายน 2475 นัน้ ผมในนามคณะราษฎรเปนผูยกรางขึน้
เดิมไมมีคํ าวา “ช่ัวคราว” คร้ันเมื่อผมนํ าไปทูลเกลาถวายพระปกเกลาที่วังสุโขทัย พระองคไดขอให
เติมคํ าวา “ช่ัวคราว” แลวก็ทรงเขียนลายพระหัตถเองเติมคํ าวา “ช่ัวคราว” ไวโดยรับสั่งวาใหใช    
ไปพลางกอน แลวจงึตัง้กรรมการและใหสภาผูแทนราษฎรพิจารณาใหเปนรัฐธรรมนูญถาวรขึ้น”5

แมจะปรากฏวาพระราชบญัญตัธิรรมนญูการปกครองแผนดนิสยามชัว่คราวเปนผลมาจาก
แนวคิดของนายปรีดีก็ตาม แตในชั้นนี้ไมมีหลักฐานพอที่จะยืนยันไดวาหลักเกณฑในมาตรา 29 
เรือ่งกฎหมายในกรณีฉุกเฉินนั้น นายปรีดีไดนํ าแบบอยางมาจากประเทศใด

                                                
2 เกียรติชัย พงษพานิช. (2541). ปฏิวัติ 2475. หนา 97. อานจาก John Coast. (1953).

Some Aspect of Siam Political. p. 3.
3 ทิพวรรณ บุญทวี. ความคิดทางการเมืองของปรีดี พนมยงค ระยะเร่ิมแรก (2433–2477).

หนา 144–120.
4 ไพโรจน ชัยนาม ฉ (2520). รัฐธรรมนูญ บทกฎหมาย และเอกสารสํ าคัญในทางการเมือง

ของประเทศไทย (เลม 2). หนา 6–8.
5 ปรดี ีพนมยงค ข (ม.ป.ป.). ขอเสนอของนายปรดี ีพนมยงค รัฐบรุุษอาวโุสตอ ฯพณฯ สญัญา ธรรมศกัดิ์

นายกรัฐมนตรี เร่ืองวิธีสงเสริมใหราษฎรสนใจประชาธิปไตย. หนา 22.
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กอนจะมกีารปฏวิตัใินป พ.ศ. 2475 พระบาทสมเดจ็พระปกเกลาเจาอยูหวัทรงมพีระราชปรารภ
ในเรื่องการพระราชทานรัฐธรรมนูญและทรงมอบใหนายเรมอนด บีสตีเวนส ที่ปรึกษากระทรวง
การตางประเทศรวมกบัพระยาศรวีสิารวาจา ปลัดทลูฉลองกระทรวงการตางประเทศไปพจิารณาหลกัเกณฑ
ของรัฐธรรมนูญ

ตอมาเมื่อวันที่ 8 ธันวาคม พ.ศ. 2474 นายเรมอนด บีสตีเวนส ไดทูลเกลาถวายเคาโครง 
ซ่ึงอาจเรียกวาเปนเคาโครงรางรัฐธรรมนูญ เพราะไดพูดถึงหลักการที่จะใหมีรัฐสภากํ าหนด     
ความสมัพนัธระหวางอ ํานาจบรหิาร และอ ํานาจนติบิญัญตัติลอดจนวธีิการเลอืกตัง้ จงึเปนการกลาวถึง
หลักการของการปกครอง6

ในเคาโครงรางรัฐธรรมนูญดังกลาว มีการกลาวถึงเรื่องการออกกฎหมายในเหตุฉุกเฉิน 
หรือพระราชกํ าหนดในความหมายปจจุบันไวดวย

“ในเหตุฉุกเฉิน หรือเมื่อมีพระราชดํ าริวามีความจํ าเปนตอประโยชน หรือความมั่นคง
ของแผนดิน พระมหากษัตริยจะทรงตราพระราชบัญญัติโดยไมตองเสนอตอสภานิติบัญญัติก็ได”7

(His Majesty may in any emergency or whenever in His Opinion the public interest or security 
requires it, enact legislation without reference to the Legislative Council)8

โดยนยัแหงหลักการดังกลาว พระมหากษัตริยทรงมีพระราชอํ านาจในการที่จะทรงริเร่ิม
ออกกฎหมายโดยตราเปน “พระราชบญัญตั”ิ ทัง้นีไ้มเสนอตอสภานติบิญัญตั ิในเงือ่นไขวาเปนในกรณี
ฉกุเฉนิ หรือทรงเหน็วามคีวามจ ําเปนตอประโยชน หรือความมัน่คงของแผนดนิ นอกจากนีก้ฎหมาย
ดังกลาวเมื่อออกใชบังคับแลวไมตองนํ าไปใหสภารับรองแตอยางใด เหตุที่หลักการดังกลาว         
ใหพระมหากษตัริยมพีระราชอ ํานาจเปนพเิศษ อาจเปนเพราะเคาโครงรางรฐัธรรมนญูทีน่ายสตเีวนส
และพระยาศีลวิสารวาจาไดรวมกันราง เพื่อทูลถวายแกพระบาทสมเด็จพระปกเกลาเจาอยูหัว     
พระราชทานรัฐธรรมนูญใหแกปวงชนชาวไทย ผูเขียนเคาโครงจึงวางหลักในการสงวนรักษาอํ านาจ
ไวกับพระมหากษัตริยมากที่สุด

                                                
6 ชัยอนันต สมุทวณิช ข (2518). การเมือง–การเปลี่ยนแปลงทางการเมืองไทย (พ.ศ. 1893–2475).

หนา 124.
7 แหลงเดิม. หนา 132.
8 สนธิ เตชานันท. (2519). แผนพัฒนาการเมืองไปสูการปกครองระบอบประชาธิปไตยตามแนวทาง

พระราชดํ าริของพระบาทสมเด็จพระปกเกลาเจาอยูหัว. หนา 149.
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ตามเคาโครงของนายสตเีวนสและพระศรวีสิารวาจา ไมปรากฏแนชัดวานายปรดีจีะทราบ
ถึงเคาโครงดงักลาวหรือไม แตปรากฏวาหลักการเรือ่งพระราชก ําหนด หรือกฎหมายของฝายบรหิาร
ทีอ่อกในกรณฉีกุเฉนิมสีาระคลายกนัทัง้ 2 ฉบบั คอื สงวนอ ํานาจไวกบัพระมหากษตัริย โดยผูมอํี านาจ
ทั้งสององคกรจะเปนผูใชดุลพินิจตัดสินวา ในสถานการณฉุกเฉินเรงดวนอยางไร จึงสมควรใช
อํ านาจนิติบัญญัติดังกลาวได ทั้งนี้โดยไมตองนํ าไปขอคํ ารับรองจากสภาแตประการใด

ในชวงเวลาดงักลาวยงัไมมกีารเรยีกชือ่กฎหมายทีอ่อกโดยฝายบรหิารในเงือ่นไขขางตนวา
“พระราชกํ าหนด” แตอยางใด กลับเรียกวา “พระราชบัญญัติ” ตามเคาโครงของนายสตีเวนส

หลักการเรื่องพระราชกํ าหนดหรือกฎหมายที่ฝายบริหารออกในกรณีฉุกเฉินนี้ ปรากฎ
ในประเทศไทยเปนครั้งแรกตั้งแตเดือนธันวาคม พ.ศ. 2474 ตามเคาโครงของนายสตีเวนส และ  
พระยาศลีวสิารวาจา แตไมปรากฏแนชัดวาน ําแบบอยางมาจากประเทศใด ซ่ึงไดปรากฏตวัเปนลายลกัษณอักษร
ในฐานะเปนกฎหมายเตม็รูปแบบครัง้แรก ในพระราชบญัญตัธิรรมนญูการปกครองแผนดนิสยามชัว่คราว
พ.ศ. 2475 มาตรา 29 โดยนายปรดี ีพนมยงค เปนผูรางธรรมนญูฉบบันี ้และหลวงจกัรปาณศีรีศลีวสุิทธ์ิ
และพระยามานวราชเสวไีดใหความเหน็วา คลายคลงึกบัธรรมนญูประเทศญีปุ่นฉบบั ค.ศ. 1889 มาตรา 8

เมื่อพิจารณารัฐธรรมนูญของประเทศตางๆ ที่มีบทบัญญัติคลายคลึงกับเรื่องการตรา
พระราชกํ าหนดของไทยดังไดกลาวมาในบทที่ผานมา หลักเกณฑในการที่ฝายบริหารจะมีอํ านาจ
ออกกฎหมายตามรัฐธรรมนูญของประเทศเหลานี้ มักจะมีเพียงสองประการ คอื ในกรณีฉุกเฉิน และ 
อยูนอกสมยัประชมุของสภา ซ่ึงสอดคลองกบัหลักเกณฑตามทีป่รากฏรฐัธรรมนญูญีปุ่นฉบบั ค.ศ. 1889
ตามความเห็นของหลวงจักรปาณีศรีศีลวิสุทธิ์และพระยามานวราชเสวีดังกลาว หลักเกณฑสํ าคัญ
ทัง้สองประการนีต้รงกบัหลักเกณฑในการตราพระราชก ําหนดของไทยตามทีป่รากฏในพระราชบญัญตัิ
ธรรมนูญการปกครองแผนดินสยามชั่วคราว พ.ศ. 2475 และรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
(ฉบบัถาวร) พ.ศ. 2475 ใชอยูในป พ.ศ. 2475–2589

สํ าหรับการออกพระราชก ําหนดในระหวางสมยัประชมุของสภาในเรือ่งเกีย่วกบัภาษอีากร
และเงินตรานั้น มีขึ้นเปนครั้งแรกในรัฐธรรมนูญฉบับ พ.ศ. 2489 ซ่ึงมีความเปนมาแตกตาง         
จากพระราชก ําหนดในกรณีเรียกประชุมสภาไมทัน ดังจะกลาวในรายละเอียดตอไป

นบัแตรัฐธรรมนญูฉบบัถาวร 10 ธันวาคม 2475 เปนตนมา หลักการตราพระราชก ําหนด
โดยฝายบรหิารจงึไดปรากฏในรัฐธรรมนญูกลางประเทศทกุฉบบั ไมวาจะเปนฉบบัทีเ่ปนประชาธปิไตย
หรือฉบับที่เกิดขึ้นโดยอํ านาจของการปฏิวัติ รวมทั้งฉบับ พ.ศ. 2521 ยกเวนธรรมนูญการปกครอง
ราชอาณาจกัร พ.ศ. 2502 เพยีงฉบบัเดยีวทีไ่มมบีทบญัญตัใินเรือ่งนี ้กอนทีจ่ะพจิารณาลงไปในรายละเอยีด
แหงหลักเกณฑการตราพระราชก ําหนดในระบบรฐัธรรมนญูไทย ควรจะพจิารณาพฒันาการของบทบญัญตัิ
ในรัฐธรรมนูญ ดังตอไปนี้
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บทบญัญัตเิก่ียวกับพระราชก ําหนดในพระราชบญัญตัธิรรมนญูการปกครองแผนดนิสยาม
ชั่วคราว พุทธศักราช 2475

มาตรา 29 ถามกีรณฉีกุเฉนิเกดิขึน้ซึง่คณะกรรมการจะเรยีกประชมุสภาราษฎรใหทนัทวงที
มิได และคณะกรรมการราษฎรเห็นสมควรจะตองออกกฎหมายเพื่อใหเหมาะสมแกการฉุกเฉินนั้นๆ 
กท็ ําไดแตตองรีบนํ ากฎหมายนั้นขึ้นใหสภารับรอง

บทบญัญัติเก่ียวกับพระราชกํ าหนดในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2475)
มาตรา 52 ในเหตฉุกุเฉนิซึง่จะเรยีกประชมุสภาผูแทนราษฎรใหทนัทวงทมีไิดพระมหากษตัริย

จะทรงตราพระราชกํ าหนดใหใชบังคับเชนพระราชบัญญัติก็ได
ในการประชุมสภาผูแทนราษฎรตอไป ทานใหนํ าพระราชกํ าหนดนั้นเสนอตอสภา   

เพือ่อนมุัติ ถาสภาอนุมัติแลวพระราชกํ าหนดนั้นก็เปนพระราชบัญญัติตอไป รัฐสภาไมอนุมัติไซร 
พระราชกํ าหนดนั้นก็เปนอันตกไป แตทั้งนี้ไมกระทบถึงกิจการที่ไดเปนไปในระหวางที่ใช        
พระราชกํ าหนดนั้น   ถาคํ าอนุมัติและไมอนุมัติของสภาที่กลาวนี้ ทานวาใหทํ าเปนพระราชบัญญัติ

ตามรัฐธรรมนูญฉบับนี้ เพิ่มเติมหลักเกณฑที่ตองใหนํ าพระราชกํ าหนดกลับมาขอรับ
การใหสัตยาบันจากสภาผูแทนราษฎร

บทบญัญัติเก่ียวกับพระราชกํ าหนดในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2489)
มาตรา 72 ในเหตุฉุกเฉินที่มีความจํ าเปนรีบดวนในอันจะรักษาความปลอดภัยสาธารณะ

หรือปองปดภยัพบิตัสิาธารณะและจะเรยีกประชมุรัฐสภาใหทนัทวงทมีไิดกด็ ี หรือเมือ่กรณเีชนวานัน้
เกิดขึ้นในระหวางสภาผูแทนถูกยุบก็ดี พระมหากษัตริยจะทรงตราพระราชกํ าหนดใหใชบังคับ     
ดงัเชนพระราชบัญญัติก็ได

ในการประชมุรัฐสภาในคราวตอไปใหน ําพระราชก ําหนดนัน้เสนอตอรัฐสภา ถารฐัสภา
อนุมัติแลว พระราชก ําหนดนั้นก็เปนพระราชบัญญัติตอไป ถารัฐสภาไมอนุมัติพระราชกํ าหนดนั้น 
ก็เปนอนัตกไป แตทั้งนี้ไมกระทบถึงกิจการที่ไดเปนไปในระหวางที่ใชพระราชกํ าหนดนั้น

ค ําอนุมัติหรือไมอนุมัติใหทํ าเปนพระราชบัญญัติ
มาตรา 73 ในระหวางสมยัประชมุ ถาคณะรฐัมนตรเีหน็วารางพระราชบญัญตัทิีเ่กีย่วดวย

การภาษีอาการหรือเงินตราฉบับใด จะตองไดรับการพิจารณาโดยดวนและลับเพื่อรักษาประโยชน
ของแผนดิน จะถวายคํ าแนะนํ าตอพระมหากษัตริยเพื่อทรงตราเปนพระราชกํ าหนดใหใชบังคับ    
ดงัพระราชบัญญัติก็ได
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พระราชกํ าหนดที่ไดตราขึ้นตามความในวรรคกอน จะตองนํ าเสนอตอรัฐสภาภายใน
สองวนันบัแตวันประกาศใช และใหนํ าความในวรรคสองและวรรคสามแหงมาตรา 72 มาใชบังคับ
โดยอนุโลม

มาตรา 96 ถามคีวามจํ าเปนรีบดวนในอันจะรักษาความปลอดภัยสาธารณะ หรือปองปด
ภัยพิบัติสาธารณะในระหวางเวลาที่คณะรัฐมนตรีตองอยูในตํ าแหนง เพื่อดํ าเนินการตามความ      
ในมาตรา 95 พระมหากษัตริยจะทรงตราพระราชกํ าหนดใหใชบังคับไดเชนพระราชบัญญัติก็ได

รัฐธรรมนญูป 2489 เพิ่มเติมหลักเกณฑในการตราพระราชกํ าหนดยากับการภาษีอากร 
และเงินตรา แยกเปนอีกมาตราหนึ่ง (มาตรา 73) และในระหวางใชบทเฉพาะกาลไดใหอํ านาจ   
คณะรฐัมนตรีตราพระราชกํ าหนดไดอีกดวยตามมาตรา 96

บทบญัญตัเิก่ียวกับพระราชก ําหนดในรฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย (ฉบบัชัว่คราว)
พ.ศ. 2490

มาตรา 80 ในเหตุฉุกเฉินที่มีความจํ าเปนรีบดวนอันจะรักษาความปลอดภัยสาธารณะ
หรือปองกันภัยพิบัติสาธารณะและจะเรียกประชุมรัฐสภาใหทันทวงทีมิไดก็ดี หรือกรณีเชนวานั้น
เกิดขึ้นในระหวางสภาผูแทนถูกยุบก็ดี พระมหากษัตริยจะทรงตราพระราชกํ าหนดใหใชบังคับ     
ดงัเชนพระราชบัญญัติก็ได

ในการประชุมรัฐสภาคราวตอไป  ใหน ําพระราชกํ าหนดเสนอตอสภาเพื่อทราบ
มาตรา 81 ในระหวางสมัยประชุม ถาคณะรัฐมนตรีเห็นวารางพระราชบัญญัติที่เกี่ยวกับ

การภาษอีากรหรือเงินตราฉบับใด จะตองไดรับการพิจารณาโดยดวนและลับเพื่อรักษาผลประโยชน
ของแผนดนิ จะถวายค ําแนะน ําตอพระมหากษตัริยเพือ่ตราเปนพระราชก ําหนดใหใชดงัพระราชบญัญตัิ
ก็ได

รัฐธรรมนูญฉบับนี้เกิดขึ้นจากการปฏิวัติ

บทบญัญัติเก่ียวกับพระราชกํ าหนดในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2492)
มาตรา 150 ในเหตุฉุกเฉินที่มีความจํ าเปนรีบดวนในอันจะรักษาความปลอดภัย

สาธารณะหรือปองปดภัยพิบัติสาธารณะ และจะเรยีกประชุมรัฐสภาใหทันทวงทีมิไดก็ดี เมื่อกรณี
เชนวานัน้เกดิขึน้ในระหวางสภาผูแทนถกูยบุกด็ ี พระมหากษตัรยิจะทรงตราพระราชก ําหนดใหใชบงัคบั
ดงัเชนพระราชบัญญัติก็ได
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ในการประชุมรัฐสภาคราวตอไปใหเสนอพระราชกํ าหนดนั้นตอสภาโดยไมชักชา      
ถารัฐสภาอนุมัติแลว พระราชกํ าหนดนั้นก็ใหมีผลเปนพระราชบัญญัติตอไป ถารัฐสภาไมอนุมัติ
พระราชกํ าหนดนั้นก็เปนอันตกไป แตทั้งนี้ไมกระทบกระเทือนกิจการที่ไดเปนไปในระหวางที่ใช
พระราชกํ าหนดนั้น

ค ําอนุมัติและไมอนุมัติใหทํ าเปนพระราชบัญญัติ
มาตรา 151 ในระหวางสมยัประชมุ ถามคีวามจ ําเปนตองมกีฎหมายเกีย่วดวยการภาษอีากร

หรือเงินตรา ซ่ึงจะตองไดรับการพิจารณาโดยดวนและลับ เพื่อรักษาประโยชนของแผนดิน        
พระมหากษัตริยจะทรงตราพระราชกํ าหนดใหใชบังคับดังเชนพระราชบัญญัติก็ได

พระราชก ําหนดทีไ่ดตราขึน้ตามความในวรรคกอน จะตองน ําเสนอตอรัฐสภาภายในสองวนั
นบัแตวนัถัดจากวันประกาศในราชกิจจานุเบกษา และใหนํ าบทบัญญัติมาตรา 150 วรรคสอง และ
วรรคสาม มาใชบังคับโดยอนุโลม

รัฐธรรมนูญ ป 2492 มีหลักเกณฑทํ านองเดียวกับรัฐธรรมนูญฉบับ 2489 และถูกนํ าไป
เปนแบบอยางในการรางรัฐธรรมนูญฉบับ 2511, 2517

บทบญัญัตเิก่ียวกับพระราชก ําหนดในรฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย พทุธศักราช 2476
แกไขเพิ่มเติม พุทธศักราช 2495

มาตรา 88 ในเหตุฉุกเฉินที่มีความจํ าเปนรีบดวนในอันจะรักษาความปลอดภัยสาธารณะ
หรือปองปดภัยพิบัติสาธารณะ และเรียกประชุมสภาผูแทนราษฎรใหทันทวงทีมิไดก็ดี เมื่อกรณี  
เชนวานั้นเกิดขึ้นในระหวางสภาถูกยุบก็ดี พระมหากษัตริยจะทรงตราพระราชกํ าหนดใหใชบังคับ
ดงัเชนพระราชบัญญัติก็ได

ในการประชุมคราวตอไปใหเสนอพระราชกํ าหนดนั้นตอสภาโดยไมชักชา ถาสภา
อนมุตัแิลว พระราชก ําหนดนัน้กใ็หมผีลเปนพระราชบญัญตัติอไป ถาสภาไมอนมุตัพิระราชก ําหนดนัน้
ก็เปนอนัตกไป แตทั้งนี้ไมกระทบกระทั่งกิจการที่ไดเปนไปในระหวางที่ใชพระราชกํ าหนดนั้น

ค ําอนุมัติหรือไมอนุมัติใหตราเปนพระราชบัญญัติ
มาตรา 89 ในระหวางสมยัประชมุ ถามคีวามจ ําเปนตองมกีฎหมายเนือ่งดวยการภาษอีากร

หรือเงินตรา ซ่ึงจะตองไดรับการพิจารณาโดยดวนและลับเพื่อรักษาผลประโยชนของแผนดิน    
พระมหากษตัริยจะทรงตราพระราชกํ าหนดใหใชบังคับดังเชนพระราชบัญญัติก็ได พระราชกํ าหนด
ที่ไดตราขึ้นตามความในวรรคกอนจะตองนํ าเสนอตอสภาผูแทนราษฎร ภายในสองวันนับแต      
วนัถัดจากวนัประกาศในราชกิจจานุเบกษา และใหนํ าบทบัญญัติมาตรา 88 วรรคสอง และวรรคสาม
มาใชบังคับโดยอนุโลม
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บทบญัญัติเก่ียวกับพระราชกํ าหนดในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2511)
มาตรา 146 ในเหตุฉุกเฉินที่มีความจํ าเปนรีบดวนในอันจะรักษาความปลอดภัย

สาธารณะหรือปองปดภัยพิบัติสาธารณะและไมสามารถจะเรียกประชุมรัฐสภาไดทันทวงทีก็ดี    
เมือ่กรณเีชนวานัน้เกดิขึน้ในระหวางสภาผูแทนถกูยบุกด็ ี พระมหากษตัริยจะทรงตราพระราชก ําหนด
ใหใชบังคับดังเชนพระราชบัญญัติก็ได

ในการประชุมรัฐสภาคราวตอไป ใหเสนอพระราชกํ าหนดนั้นตอรัฐสภาโดยไมชักชา 
ถารัฐสภาอนุมัติแลวใหพระราชกํ าหนดนั้นมีผลเปนพระราชบัญญัติตอไป ถารัฐสภาไมอนุมัติให
พระราชก ําหนดนัน้ตกไป แตทัง้นีไ้มกระทบกระเทอืนกจิการทีไ่ดเปนไปในระหวางทีใ่ชพระราชก ําหนดนัน้

ค ําอนุมัติหรือไมอนุมัติใหทํ าเปนพระราชบัญญัติ
มาตรา 147 ในระหวางสมัยประชุม ถามคีวามจํ าเปนตองมีกฎหมายเกี่ยวกับภาษีอากร

หรือเงนิตรา ซ่ึงจะตองไดรับการพจิารณาโดยดวนและลบัเพือ่รักษาประโยชนของแผนดนิ พระมหากษตัริย
จะทรงตราพระราชกํ าหนดใหใชบังคับดังเชนพระราชบัญญัติก็ได

พระราชกํ าหนดที่ไดตราขึ้นตามวรรคหนึ่ง จะตองนํ าเสนอตอรัฐสภาภายในสองวัน  
นบัแตวนัประกาศในราชกิจจานุเบกษา และใหนํ าบทบัญญัติมาตรา 146 วรรคสอง และวรรคสาม  
มาใชบังคับโดยอนุโลม

บทบญัญตัเิก่ียวกับพระราชก ําหนดในธรรมนญูการปกครองราชอาณาจกัร พทุธศักราช 2515
มาตรา 15 เมือ่มคีวามจํ าเปนรีบดวนในอันจะรักษาความมั่นคงแหงราชอาณาจักร หรือ

ปองปดภัยสาธารณะ หรือเมื่อมีความจํ าเปนตองมีกฎหมายเกี่ยวดวยการภาษีอากรหรือเงินตรา    
พระมหากษตัริยทรงไวซ่ึงพระราชก ําหนดในการตราพระราชก ําหนดใหใชบงัคบัดงัเชนพระราชบญัญตัิ

เมื่อไดประกาศใชพระราชกํ าหนดแลว ใหคณะรัฐมนตรีเสนอพระราชกํ าหนด           
ตอสภานิติบัญญัติแหงชาติโดยไมชักชา ถาสภานิติบัญญัติแหงชาติอนุมัติแลวใหพระราชกํ าหนด   
มีผลเปนพระราชบัญญัติตอไป ถาสภานิติบัญญัติแหงชาติไมอนุมัติใหพระราชกํ าหนดนั้นตกไป 
แตทัง้นีม้กีระทบกระทั่งถึงกิจการที่ไดเปนไปในระหวางมีพระราชกํ าหนดนั้น

การอนมุตัหิรือไมอนมุตัพิระราชก ําหนด ใหประกาศในราชกจิจานเุบกษา กรณไีมอนมุตัิ
ใหมผีลตั้งแตวันประกาศในราชกิจจานุเบกษา

รัฐธรรมนูญป 2515 เกดิการปฏิวัติตนเองของจอมพลถนอม กิตติขจร เปนฉบับแรก     
ทีก่ ําหนดใหการอนมุตัหิรือไมอนมุตัพิระราชก ําหนดใหประกาศในราชกจิจานเุบกษา และไดน ําวธีินี้
มาใชในรัฐธรรมนูญฉบับ พ.ศ. 2517, 2519, 2520 และ 2521 และเปนแบบฉบับของรัฐธรรมนูญ    
ที่เกิดจากการปฏิวัติโดยนํ าบทบัญญัติเกี่ยวกับหลักเกณฑในการตราพระราชกํ าหนดทั่วไป และ
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พระราชกํ าหนดเกี่ยวกับภาษีอากรหรือเงินตรามารวมไวในมาตราเดียวกัน เห็นไดจากรัฐธรรมนูญ
ฉบับ พ.ศ. 2519, 2520 และธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2534 ซ่ึงไดวางบทบัญญัติ   
ในลกัษณะเดียวกัน

บทบญัญัติเก่ียวกับพระราชกํ าหนดในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2517)
มาตรา 190 ในกรณฉีกุเฉนิทีม่คีวามจ ําเปนรบีดวนในอนัจะรกัษาความปลอดภยัของประเทศ

หรือความปลอดภัยสาธารณะ หรือความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศ หรือปองปดภัยพิบัติ
สาธารณะ พระมหากษัตริยจะทรงตราพระราชกํ าหนดใหใชบังคับดังเชนพระราชบัญญัติก็ได

ในการประชุมสภาคราวตอไป ใหคณะรัฐมนตรีเสนอพระราชกํ าหนดนั้นตอรัฐสภา
เพื่อพิจารณาโดยไมชักชา ถาสภาผูแทนไมอนุมัติหรือสภาผูแทนราษฎรอนุมัติตอวุฒิสภามีอนุมัติ 
และสภาผูแทนราษฎรยนืยนัการอนมุตั ิ ดวยคะแนนเสยีงไมมากกวากึง่หนึง่ของจ ํานวนสมาชกิทัง้หมด
ใหพระราชก ําหนดนัน้ตกไป แตทัง้นีไ้มกระทบกระทัง่กจิการทีไ่ดเปนไปในระหวางทีใ่ชพระราชก ําหนดนัน้

ถาสภาผูแทนราษฎรและวุฒิสภาอนุมัติพระราชกํ าหนดนั้น หรือถาวุฒิสภาไมอนุมัติ
และสภาผูแทนราษฎรยืนยันการอนุมัติ ดวยคะแนนเสียงมากกวากึ่งหนึ่งของจํ านวนสมาชิกทั้งหมด
ใหพระราชกํ าหนดใหพระราชกํ าหนดนั้นมีผลใชบังคับเปนพระราชบัญญัติตอไป

การอนมุตัหิรือไมอนุมติพระราชกํ าหนดใหนายกรัฐมนตรีในราชกิจจานุเบกษา ในกรณี
ไมอนุมัติ ใหมีผลตั้งแตวันถัดจากวันประกาศในราชกิจจานุเบกษา การพิจารณาพระราชกํ าหนด
ของวฒุสิภาและของสภาผูแทนราษฎร ในกรณยีนืยนัการอนมุตัพิระราชก ําหนด จะตองท ําในโอกาสแรก
ที่มีการประชุมสภานั้นๆ

มาตรา 191 ในระหวางสมัยประชุม ถามคีวามจํ าเปนตองมีกฎหมายเกี่ยวดวยภาษีอากร
หรือเงนิตรา ซ่ึงจะตองไดรับการพจิารณาโดยดวนและลบัเพือ่รักษาประโยชนของแผนดนิ พระมหากษตัริย
จะทรงตราพระราชกํ าหนดใหใชบังคับเชนพระราชบัญญัติก็ได

พระราชก ําหนดทีไ่ดตราขึน้ตามวรรคหนึง่ จะตองน ําเสนอตอสภาผูแทนราษฎรภายในสองวนั
นับแตวันถัดจากวันประกาศในราชกิจจานุเบกษา และใหนํ าบทบัญญัติมาตรา 190 มาใชบังคับ   
โดยอนุโลม

บทบญัญัติเก่ียวกับพระราชกํ าหนดในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2519)
มาตรา 19 เมื่อมีความจํ าเปนรีบดวนในอันจะรักษาความมั่นคงแหงราชอาณาจักรหรือ

ปองภัยพิบัติสาธารณะ หรือเมื่อมีความจํ าเปนตองมีกฎหมายเกี่ยวดวยการภาษีอากร หรือเงินตรา 
พระมหากษตัริยทรงไวซ่ึงพระราชอ ํานาจในการตราพระราชก ําหนดใหไดบงัคบัดงัเชนพระราชบญัญตัิ
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เมือ่ไดประกาศใชพระราชก ําหนดแลว ใหคณะรฐัมนตรเีสนอพระราชก ําหนดตอสภาปฏรูิป
การปกครองแผนดนิโดยไมชักชา ถาสภาปฏรูิปการปกครองแผนดนิอนมุตัแิลวใหพระราชก ําหนดนัน้
ตกไป แตทัง้นี้ไมกระทบกระเทือนกิจการที่เปนไปในระหวางที่ใชพระราชกํ าหนดนั้น

การอนมุตัหิรือไมอนมุตัพิระราชก ําหนดใหประกาศในราชกจิจานเุบกษา ในกรณไีมอนมุตัิ
ใหมผีลตั้งแตวันประกาศในราชกิจจานุเบกษา

บทบัญญัติเก่ียวกับพระราชกํ าหนดในธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2520
มาตรา 26 เมื่อมีความจํ าเปนรีบดวนในอันจะรักษาความมั่นคงแหงราชอาณาจักรหรือ

ปองปดภัยพิบัติสาธารณะ หรือเมือ่มคีวามจํ าเปนตองมีกฎหมายเกี่ยวดวยการภาษีอากรหรือเงินตรา 
นายกรัฐมนตรีโดยความเห็นชอบของสภานโยบายแหงชาติ จะกราบบังคมทูลพระมหากษัตริย   
เพือ่ทรงตราพระราชกํ าหนดใหใชบังคับดังเชนพระราชบัญญัติก็ได

เมื่อไดประกาศใชพระราชกํ าหนดแลว ใหคณะรัฐมนตรีเสนอพระราชกํ าหนด           
ตอสภานติบิญัญตัแิหงชาตโิดยไมชักชา ถาสภานติบิญัญตัแิหงชาตอินมุตัแิลวใหพระราชก ําหนดนัน้
ตกไป แตทัง้นีไ้มกระทบกระเทือนกิจการที่ไดเปนไปในระหวางที่ใชพระราชกํ าหนดนั้น

การอนมุตัหิรือไมอนมุตัพิระราชก ําหนดใหประกาศในราชกจิจานเุบกษา ในกรณไีมอนมุตัิ
ใหมผีลตั้งแตวันประกาศในราชกิจจานุเบกษา

บทบญัญัติเก่ียวกับพระราชกํ าหนดในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2521)
มาตรา 157 ในกรณฉีกุเฉนิทีม่คีวามจ ําเปนรบีดวนในอนัจะรกัษาความปลอดภยัของประเทศ

หรือความปลอดภัยสาธารณะหรือความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศ หรือปองปดภัยพิบัติ
สาธารณะ พระมหากษัตริยจะทรงตราพระราชกํ าหนดใหใชบังคับดังเชนพระราชบัญญัติก็ได

ในการประชุมรัฐสภาคราวตอไปใหคณะรัฐมนตรีเสนอพระราชกํ าหนดนั้นตอรัฐสภา
เพื่อพิจารณาโดยไมชักชา ถาสภาผูแทนราษฎรไมอนุมัติ หรือสภาผูแทนราษฎรอนุมัติแตวุฒิสภา 
ไมอนุมัติและสภาผูแทนราษฎรยืนยันการอนุมัติดวยคะแนนเสียงที่ไมมากกวากึ่งหนึ่งของจํ านวน
สมาชิกทั้งหมด ใหพระราชกํ าหนดนั้นตกไป แตทั้งนี้ไมกระทบกระเทือนกิจการที่ไดเปนไป        
ในระหวางที่ใชพระราชกํ าหนดนั้น

ถาวุฒิสภาและผูแทนราษฎรอนุมัติพระราชกํ าหนดนั้น หรือถาวุฒิสภาไมอนุมัติ และ
สภาผูแทนราษฎรยืนยันการอนุมัติดวยคะแนนเสียงมากกวากึ่งหนึ่งของจํ านวนสมาชิกทั้งหมด     
ใหพระราชกํ าหนดนั้นมีผลใชบังคับเปนพระราชบัญญัติตอไป
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การอนมุตัหิรือไมอนุมัติพระราชกํ าหนดใหนายกรัฐมนตรีประกาศในราชกิจจานุเบกษา
ในกรณไีมอนุมัติใหมีผลตั้งแตวันถัดจากวันประกาศในราชกิจจานุเบกษา

การพิจารณาพระราชกํ าหนดของวุฒิสภาและของสภาผูแทนราษฎร ในกรณียืนยัน   
การอนมุัติพระราชกํ าหนด จะตองทํ าในโอกาสแรกที่มีการประชุมสภานั้นๆ

มาตรา 158 ในระหวางสมยัประชมุ ถามคีวามจ ําเปนตองมกีฎหมายเกีย่วดวยการภาษอีากร
หรือเงนิตรา ซ่ึงจะตองไดรับการพจิารณาโดยดวนและลบัเพือ่รักษาประโยชนของแผนดนิ พระมหากษตัริย
จะทรงตราพระราชกํ าหนดใหใชบังคับดังเชนพระราชบัญญัติก็ได

พระราชก ําหนดทีไ่ดตราขึน้ตามวรรคหนึง่ จะตองน ําเสนอตอสภาผูแทนราษฎรภายในสามวนั
นับแตวันถัดจากวันประกาศในราชกิจจานุเบกษาและใหนํ าบทบัญญัติมาตรา 157 มาใชบังคับ    
โดยอนุโลม

บทบญัญัตเิก่ียวกับพระราชก ําหนดในรฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย พทุธศักราช 2534
มาตรา 175 “ในกรณีเพื่อประโยชนในอันที่จะรักษาความปลอดภัยของประเทศ หรือ

ความปลอดภัยสาธารณะ หรือความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศ หรือปองปดภัยพิบัติ
สาธารณะ พระมหากษัตริยจะทรงตราพระราชกํ าหนดใหใชบังคับดังเชนพระราชบัญญัติก็ได

การตราพระราชกํ าหนดตามวรรคหนึ่ง ใหกระทํ าไดเฉพาะเมื่อคณะรัฐมนตรีเห็นวา
เปนกรณฉีุกเฉินที่มีความจํ าเปนรีบดวนอันมิอาจจะหลีกเลี่ยงได

ในการประชุมรัฐสภาคราวตอไป ใหคณะรัฐมนตรีเสนอพระราชกํ าหนดนั้นตอรัฐสภา
เพือ่พจิารณาโดยไมชักชา ถาอยูนอกสมยัประชมุและการรอการเปดสมยัประชมุสามญัจะเปนการชกัชา
คณะรฐัมนตรตีองด ําเนนิการใหมกีารเรยีกประชมุรัฐสภาสมยัวสิามญั เพือ่พจิารณาอนมุตัหิรือไมอนมุตัิ
พระราชก ําหนดโดยเรว็ ถาสภาผูแทนราษฎรไมอนมุตัหิรือสภาผูแทนราษฎรอนมุตัแิตวฒุสิภาไมอนมุตัิ
และสภาผูแทนราษฎรยนืยนัการอนมุตัดิวยคะแนนเสยีงไมมากกวากึง่หนึง่ของจ ํานวนสมาชกิทัง้หมด
เทาที่มีอยูของสภาผูแทนราษฎร ใหพระราชกํ าหนดนั้นตกไป แตทัง้นี้ไมกระทบกระเทือนกิจการ  
ทีไ่ดเปนไปในระหวางที่ใชพระราชกํ าหนดนั้น

หากพระราชกํ าหนดตามวรรคหนึ่งมีผลเปนการแกไขเพิ่มเติม หรือยกเลิกบทบัญญัติ
แหงกฎหมายใดและพระราชกํ าหนดนั้นตองตกไปตามวรรคสาม ใหบทบัญญัติแหงกฎหมายที่มีอยู
กอนการแกไขเพิ่มเติมหรือยกเลิก มีผลใชบังคับตอไปนับแตวันที่การไมอนุมัติพระราชกํ าหนดนั้น
มีผล
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ถาวุฒิสภาและสภาผูแทนราษฎรอนุมัติพระราชกํ าหนดนั้น หรือถาวุฒิสภาไมอนุมัติ
และสภาผูแทนราษฎรยืนยันการอนุมัติ ดวยคะแนนเสียงมากกวากึ่งหนึ่งของจํ านวนสมาชิกทั้งหมด
เทาทีม่ีอยูของสภาผูแทนราษฎรใหพระราชกํ าหนดนั้นมีผลใชบังคับเปนพระราชบัญญัติตอไป

การพิจารณาพระราชกํ าหนดของวุฒิสภาและของสภาผูแทนราษฎร ในกรณียืนยัน   
การอนมุตัิพระราชกํ าหนด จะตองกระทํ าในโอกาสแรกที่มีการประชุมสภานั้นๆ”

มาตรา 176 “กอนที่วุฒิสภาหรือสภาผูแทนราษฎรจะไดอนุมัติพระราชกํ าหนดใด     
ตามมาตรา 175 วรรคสาม สมาชกิวฒุสิภาหรอืสมาชกิสภาผูแทนราษฎรจ ํานวนไมนอยกวาหนึง่ในหา
ของจ ํานวนสมาชกิทัง้หมดเทาทีม่อียูของแตละสภา มสิีทธเิขาชือ่เสนอความเหน็ตอประธานแหงสภา
ทีไ่ดรับความเหน็ดงักลาว สงความเหน็นัน้ไปยงัคณะตลุาการรฐัธรรมนญูเพือ่วนิจิฉยั เมือ่คณะตลุาการ
รัฐธรรมนูญวินิจฉัยแลว ใหคณะตุลาการรัฐธรรมนูญแจงคํ าวินิจฉัยนั้นไปยังประธานแหงสภา       
ทีส่งความเห็นนั้นมา

เมือ่ประธานวฒุสิภาหรอืประธานสภาผูแทนราษฎรไดรับความเหน็ชอบของสมาชกิวฒุสิภา
หรือสมาชิกสภาผูแทนราษฎรตามวรรคหนึ่งแลว ใหรอการพิจารณาพระราชกํ าหนดนั้นไวกอน   
จนกวาจะไดรับแจงคํ าวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญตามวรรคหนึ่ง

ในกรณีที่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา พระราชกํ าหนดใดไมเปนไปตามมาตรา
175 วรรคหนึ่ง ใหพระราชกํ าหนดนั้นไมมีผลบังคับมาแตตน

ค ําวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญวา พระราชกํ าหนดใดไมเปนไปตามมาตรา 175 
วรรคหนึง่ ตองมีคะแนนเสียงไมนอยกวาสองในสามของจํ านวนตุลาการรัฐธรรมนูญทั้งหมด”

บทบญัญัตเิก่ียวกับพระราชก ําหนดในรฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย พทุธศักราช 2540
มาตรา 218 “ในกรณีเพื่อประโยชนในอันที่จะรักษาความปลอดภัยของประเทศ      

ความปลอดภัยสาธารณะ ความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศ หรือปองปดภัยพิบัติสาธารณะ 
พระมหากษัตริยจะทรงตราพระราชกํ าหนดใหใชบังคับดังเชนพระราชบัญญัติก็ได

การตราพระราชกํ าหนดตามวรรคหนึ่ง ใหกระทํ าไดเฉพาะเมื่อคณะรัฐมนตรีเห็นวา
เปนกรณฉีุกเฉินที่มีความจํ าเปนรีบดวนอันมิอาจจะหลีกเลี่ยงได

ในการประชุมรัฐสภาคราวตอไป ใหคณะรัฐมนตรีเสนอพระราชกํ าหนดนั้นตอรัฐสภา
เพือ่พจิารณาโดยไมชักชา ถาอยูนอกสมยัประชมุและการรอการเปดสมยัประชมุสามญัจะเปนการชกัชา
คณะรฐัมนตรตีองด ําเนนิการใหมกีารเรยีกประชมุรัฐสภาสมยัวสิามญั เพือ่พจิารณาอนมุตัหิรือไมอนมุตัิ
ถาสภาผูแทนราษฎรไมอนมุตัิ หรือสภาผูแทนราษฎรอนมุตัแิตวฒุสิภาไมอนมุตั ิและสภาผูแทนราษฎร
ยืนยันการอนุมัติด วยคะแนนเสียงไมมากกวากึ่งหนึ่งของจํ านวนสมาชิกทั้งหมดเทาที่มีอยู            

DPU



86

ของสภาผูแทนราษฎร ใหพระราชกํ าหนดนั้นตกไป แตทั้งนี้ไมกระทบกระเทือนกิจการที่ไดเปนไป
ในระหวางที่ใชพระราชกํ าหนดนั้น

หากพระราชกํ าหนดตามวรรคหนึ่งมีผลเปนการแกไขเพิ่มเติม หรือยกเลิกบทบัญญัติ
แหงกฎหมายใดและพระราชกํ าหนดนั้นตองตกไปตามวรรคสาม ใหบทบัญญัติแหงกฎหมายที่มีอยู
กอนการแกไขเพิ่มเติมหรือยกเลิก มผีลใชบังคับตอไปนับแตวันที่การไมอนุมัติพระราชกํ าหนดนั้น
มีผล

ถาสภาผูแทนราษฎรและวุฒิสภาอนุมัติพระราชกํ าหนดนั้นหรือถาวุฒิสภาไมอนุมัติและ
สภาผูแทนราษฎรยืนยันการอนุมัติดวยคะแนนเสียงมากกวากึ่งหนึ่งของจํ านวนสมาชิกทั้งหมด    
เทาทีม่ีอยูของสภาผูแทนราษฎร ใหพระราชกํ าหนดนั้นมีผลใชบังคับเปนพระราชบัญญัติตอไป

การอนมุตัหิรือไมอนมุตัพิระราชก ําหนด ใหนายกรฐัมนตรปีระกาศในราชกจิจานเุบกษา
ในกรณไีมอนุมัติ ใหมีผลตั้งแตวันถัดจากวันประกาศในราชกิจจานุเบกษา

การพจิารณาพระราชก ําหนดของสภาผูแทนราษฎรและของวฒุสิภา ในกรณยีนืยนัการอนมุตัิ
พระราชกํ าหนด จะตองกระทํ าในโอกาสแรกที่มีการประชุมสภานั้นๆ”

มาตรา 219 “กอนที่สภาผูแทนราษฎรหรือวุฒิสภาจะไดอนุมัติพระราชกํ าหนดใด     
ตามมาตรา 218 วรรคสาม สมาชกิสภาผูแทนราษฎรหรอืสมาชกิวฒุสิภาจ ํานวนไมนอยกวาหนึง่ในหา
ของจ ํานวนสมาชกิทัง้หมดเทาทีม่อียูแตละสภา มสิีทธิเขาชือ่เสนอความเหน็ตอประธานแหงสภาทีต่น
เปนสมาชิกวาพระราชกํ าหนดนั้นไมเปนไปตามมาตรา 218 วรรคหนึ่ง และใหประธานแหงสภา    
ที่ไดรับความเห็นดังกลาว สงความเห็นนั้นไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัย เมื่อศาลรัฐธรรมนูญ
วนิิจฉัยแลว ใหศาลรฐัธรรมนูญแจงคํ าวินิจฉัยนั้นไปยังประธานแหงสภาที่สงความเห็นนั้นมา

เมื่อประธานสภาผูแทนราษฎรหรือประธานวุฒิสภา ไดรับความเห็นชอบของสมาชิก 
สภาผูแทนราษฎรหรือสมาชิกวุฒิสภาตามวรรคหนึ่งแลว ใหรอการพิจารณาพระราชกํ าหนดนั้นไว
กอนจนกวาจะไดรับแจงคํ าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญตามวรรคหนึ่ง

ในกรณทีีศ่าลรฐัธรรมนญูวนิจิฉยัวาพระราชก ําหนดใดไมเปนไปตามมาตรา 218 วรรคหนึง่
ใหพระราชกํ าหนดนั้นไมมีผลบังคับมาตั้งแตตน

ค ําวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญูวาพระราชก ําหนดใดไมเปนไปตามมาตรา 218 วรรคหนึง่
ตองมคีะแนนเสียงไมนอยกวาสองในสามของจํ านวนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญทั้งหมด”

มาตรา 220 ในระหวางสมัยประชุม ถามคีวามจํ าเปนตองมีกฎหมายเกี่ยวดวยภาษีอากร
หรือเงนิตรา ซ่ึงจะตองไดรับการพจิารณาโดยดวนและลบัเพือ่รักษาประโยชนของแผนดนิ พระมหากษตัริย
จะทรงตราพระราชกํ าหนดใหใชบังคับดังเชนพระราชบัญญัติก็ได
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พระราชก ําหนดทีไ่ดตราขึน้ตามวรรคหนึง่ จะตองน ําเสนอตอสภาผูแทนราษฎรภายในสามวนั
นบัแตวนัถัดจากวันประกาศในราชกิจจานุเบกษา และใหนํ าบทบัญญัติ มาตรา 218 มาใชบังคับ  
โดยอนุโลม

จากพฒันาการของบทบญัญตัใินรฐัธรรมนญูฉบบัตางๆ ดงักลาว สามารถเปนหลักเกณฑ
รวมกนัของระบบรฐัธรรมนญูไทยในการตราพระราชก ําหนด ทัง้นีโ้ดยคํ านงึถึงบทบญัญตัรัิฐธรรมนญู
ฉบบัปจจุบันเปนสํ าคัญ โดยแยกพิจารณาดังตอไปนี้

4.2  องคกรผูมีอํ านาจตรา: หลักอํ านาจรวมระหวางพระมหากษัตริยกับรัฐมนตรี

ตามรฐัธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยฉบับปจจุบัน การตรากฎหมายขึ้นใชบังคับตาม
รัฐธรรมนูญอาจจะแบงไดเปน 3 ประเภท

ตามรฐัธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยฉบับปจจุบัน การตรากฎหมายขึ้นใชบังคับตาม
รัฐธรรมนูญอาจแบงไดเปน 3 ประเภทคือ

1. การแกไขเพิม่เตมิกฎหมายมณเฑยีรบาลวาดวยการสบืราชสนัตตวิงศ พทุธศกัราช 2467
เมือ่ไดประกาศในราชกจิจานเุบกษาแลวใหใชบงัคบัเปนกฎหมายได ตามรฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย
มาตรา 22

2. การตรากฎหมายที่เปนพระราชบัญญัติ หรือพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ 
ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา 92 มาตรา 93 มาตรา 94 มาตรา 175 และมาตรา 176 
โดยค ําแนะนํ าและยินยอมของรัฐสภา  (กระบวนการนิติบัญญัติ)

3. กฎหมายทีเ่ปนพระราชก ําหนดตราขึน้โดยฝายบรหิารตามรฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย
มาตรา 218 มาตรา 219  และมาตรา 220

บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา 3 บญัญัติวา “อํ านาจอธิปไตย
เปนของปวงชนชาวไทย พระมหากษตัริยผูทรงเปนประมขุทรงใชอํ านาจนัน้ทางรฐัสภา คณะรฐัมนตรี
และศาล ตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้” ถอยคํ าวา “พระมหากษัตริยผูทรงเปนประชุม          
ทรงใชอํ านาจนั้นทางรัฐสภาและคณะรัฐมนตรี” เกี่ยวกับการตราพระราชบัญญัติ พระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญ หรือพระราชกํ าหนดนั้น หมายความวา เปนการใชอํ านาจรวมกันระหวาง  
พระราชอ ํานาจของพระมหากษตัริยกบัรฐัสภาหรอืคณะรฐัมนตรแีลวแตกรณ ี หรือการตราพระราชบญัญตัิ
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ หรือพระราชกํ าหนดจะสมบูรณเปนกฎหมายไดจะตองผาน
ขัน้ตอนพระมหากษตัริยทรงลงพระปรมาภไิธย หรือถือเสมอืนหนึง่วาไดทรงลงพระปรมาภไิธยแลว
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เทานั้น สวนการมีผลหรือมีสภาพบังคับเปนกฎหมายไดเมื่อประกาศในราชกิจจานุเบกษาแลว     
เปนเรื่องของผลหรือสภาพบังคับซึ่งเปนอีกขั้นตอนหนึ่งหลังจากนั้น

การจะกลาววาอํ านาจในการตรากฎหมาย เปนอํ านาจของรัฐสภาหรือคณะรัฐมนตรี 
ฝายใดฝายหนึ่งเพียงฝายเดียวนั้น จึงเปนความเขาใจที่คลาดเคลื่อน จริงอยูแลวจะมีบทบัญญัติ     
ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา 231 บญัญัติไดวา “บทกฎหมาย พระราชหัตถเลขา 
และพระบรมราชโองการอนัเกีย่วกบัราชการแผนดนิ ตองมรัีฐมนตรลีงนามรบัสนองพระบรมราชโองการ
เวนแตทีม่บีญัญตัไิวเปนอยางอืน่ในรฐัธรรมนญูนี”้ อันมคีวามหมายวา พระมหากษตัริยไมอยูในฐานะ
จะทรงรับผิดชอบในการตรากฎหมาย กเ็ปนเพราะปญหาดังกลาวเปนการดํ าเนินการทางการเมือง
อยางหนึ่ง ซ่ึงพระมหากษัตริยทรงอยูเหนือการเมือง หรือตองทรงดํ ารงพระสถานะเปนกลาง       
ทางการเมอืง และเปนไปตามบทบญัญตัขิองรฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย มาตรา 8 ทีบ่ญัญตัวิา
“องคพระมหากษัตริยทรงดํ ารงอยูในฐานะอันเปนที่เคารพสักการะ ผูใดจะละเมิดมิได” เทานั้น     
หาใชเปนเพราะพระมหากษตัริยมไิดมพีระราชอ ํานาจเกีย่วกบัการตรากฎหมาย หรือมพีระราชอ ํานาจ
ในการตรากฎหมายดอยกวาอํ านาจของรฐัสภาแตอยางใด เพราะอ ํานาจอธปิไตยของปวงชนชาวไทย
ตางมสีถานะทีเ่ปนอ ํานาจสงูสดุของประเทศเทาเทยีมกนั จะบอกวาอํ านาจใดมสีถานะสงูกวากนัไมได
ถามสูีงกวากันก็แสดงวาอํ านาจนั้นไมใชอํ านาจสูงสุดของประเทศ

พระราชอํ านาจของพระมหากษัตริยในการตรากฎหมายจะตองมีเสมอ ถือไดวา        
เปนองคประกอบสํ าคัญที่ขาดเสียมิได มิฉะนั้นจะประกาศในราชกิจจานุเบกษาใหมีผลบังคับ     
เปนกฎหมายมิได ดังนั้นจะเห็นไดจากรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยบัญญัติไวเปนขอปดกั้น
การตรากฎหมาย ที่ไมผานการใชพระราชอํ านาจของพระมหากษัตริยอีกมาตราหนึ่ง คือ มาตรา 232 
ทีบ่ญัญตัวิา “บทกฎหมายทีท่รงลงพระปรมาภไิธยแลว หรือถือเสมอืนหนึง่วาไดทรงลงพระปรมาภไิธย
แลว ใหประกาศในราชกจิจานเุบกษาโดยพลนั” หากไมผานมาตรานีก้ไ็มถือเปนกฎหมายทีจ่ะใชบงัคบั
แกประชาชนได

พระราชอํ านาจของพระมหากษัตริยในการตรากฎหมาย จึงเปนพระราชอํ านาจ          
ซ่ึงเปนอํ านาจอธิปไตยของปวงชนชาวไทยอยางหนึ่งที่จะขาดเสียมิได หรือมีผลตอความสมบูรณ
ของการตรากฎหมายนั้นๆ ตามรัฐธรรมนูญ แตอาจจะมีลักษณะขั้นตอน ขอบเขต หรือขอจํ ากัด      
ทีแ่ตกตางกันไปตามประเภทของกฎหมายเทานั้น

รัฐธรรมนูญบัญญัติใหรัฐสภามีอํ านาจเกี่ยวของกับการตรากฎหมายบางประเภท เชน 
รางพระราชบัญญัติ หรือรางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญเปนหลักเทานั้น ในกรณีอ่ืน       
รัฐธรรมนญูอาจจะบญัญตัเิกีย่วกบักฎหมายประเภทอืน่ เชน กฎมณเฑยีรบาลวาดวยการสบืราชสนัตตวิงศ
หรือพระราชก ําหนด เปนตน โดยรัฐสภาไมไดมีสวนเกี่ยวของหรือเกี่ยวของเพียงบางสวน เชนนี้ 
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พระมหากษตัริยหรือคณะรฐัมนตร ี จงึมพีระราชอ ํานาจ หรืออํ านาจท ําไดตามรฐัธรรมนญู และถือวา
เปนอํ านาจทีจ่ะใชดลุพนิจิโดยอสิระเทาทีรั่ฐธรรมนญูก ําหนดขอบเขตไว การตรากฎหมายเปนการใช
อํ านาจอธิปไตยของปวงชนชาวไทยรวมกันหลายองคกรมีขั้นตอนหรือกระบวนการ มีลักษณะ  
แหงการใชอํ านาจและขอจ ํากดัหรอืขอบเขตทีอ่าจแตกตางกนัไป ในการตราพระราชก ําหนดกเ็ชนกนั
เปนกระบวนการใชอํ านาจรวมกันของคณะรัฐมนตรี รัฐสภา ศาลรัฐธรรมนูญ และพระมหากษัตริย
เชนเดยีวกบัการตราพระราชบัญญัติ จะแตกตางกันก็ดวยลักษณะขางตนเทานั้น โดยตามบทบัญญัติ
แหงรัฐธรรมนูญ

เหน็ไดวาพระราชอ ํานาจของพระมหากษตัริยเกีย่วกบัการตราพระราชก ําหนด เปนองคกร
ทีม่ีความสํ าคัญเปนอยางยิ่ง

นอกจากพระมหากษตัริยแลว องคกรผูมอํี านาจรวมในการตราพระราชก ําหนดนี้ กไ็ดแก
คณะรฐัมนตร ีเพราะพระมหากษตัริยในระบอบการปกครองโดยรฐัสภา จงึทรงท ําอะไรไมผิดตามหลกั
“The king can do no wrong” ดังนั้น จงึไมอาจจะทรงปฏิบัติราชการแผนดิน หรือทํ าอะไรโดยลํ าพัง 
(The king cannot act alone) ตองมรัีฐมนตรเีปนผูลงนามรบัสนองพระบรมราชโองการ เปนผูรับผิดชอบ
หรือรูเห็นดวยการกระทํ านั้น โดยชัดแจงหรือโดยปริยายและการรับผิดชอบของรัฐมนตรีผูลงนาม
รับสนองพระบรมราชโองการนั้น เปนการรับผิดชอบในนามคณะรัฐมนตรีทั้งคณะตามหลัก      
เร่ืองความรบัผิดชอบรวมกนัของคณะรฐัมนตร ี ทัง้บรรดารฐัมนตรแีละคณะรฐัมนตรจีะมคีวามรบัผิดชอบ
ของตนโดยอางวาเปนพระบรมราชโองการ หรือพระประสงคของพระมหากษัตริยไมได ทั้งนี้
เพราะการปกครองระบอบรัฐสภา การปฏิบัติราชการแผนดินของรัฐบาล ยอมถือเปนการกระทํ า
ของคณะรัฐมนตรีไมใชของประมุขแหงรัฐ คณะรัฐมนตรีและรัฐมนตรีแตละบุคคลตองรับผิดชอบ
ตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว โดยหลักดังกลาวนี้เองเปนผลใหคณะรัฐมนตรีซ่ึงเปนองคกรทํ าหนาที่
บริหารตองเขามาเปนจักรกลสํ าคัญในการตราพระราชกํ าหนด

ดงันัน้ ในสวนนีจ้งึพอสรปุหลักหาสาเหตทุีค่ณะรฐัมนตรตีองเปนองคกรส ําคญัในการตรา
พระราชกํ าหนด ดังนี้

1) คณะรัฐมนตรีเปนองคกรที่ทํ าหนาที่ฝายบริหาร โดยพระมหากษัตริยเปนผูใช
อํ านาจอธิปไตยแทนปวงชนโดยผานคณะรัฐมนตรี

2) คณะรฐัมนตรตีองรับผิดแทนพระมหากษตัริย โดยการลงนามรบัสนองพระบรมราชโองการ
ตามหลัก

The king can do no wrong ซ่ึงเปนผลใหพระมหากษัตริยปกเกลาแตมิไดปกครอง   
(The king reigns but does not govern)
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สํ าหรับองคพระมหากษัตริย แมจะทรงมีอํ านาจรวมกับคณะรัฐมนตรีในการตรา      
พระราชกํ าหนด แตพระราชอํ านาจตองอยูในขอบเขตของธรรมเนียมการปกครองระบบรัฐสภา คือ 
พระมหากษัตริยในฐานะประมุขของประเทศแตเพียงแบบพิธี ไมตองรับผิดชอบในการบริหาร    
ราชการแผนดนิ แตคณะรฐัมนตรจีะรวมกนัรับแทนพระมหากษตัรยิและเปนความรบัผิดชอบตอรัฐสภา
เพือ่ทีค่ณะรฐัมนตรีจะรับผิดชอบตอรัฐสภาในการกระทํ าของพระมหากษัตริยได คณะรัฐมนตรีนั้น
จะตองเลือกไดวาพระมหากษัตริยจะควรกระทํ าหรืองดเวนการกระทํ านั้นๆ เสีย9 การใชอํ านาจ
อธิปไตยในหนาที่ฝายบริหารของพระมหากษัตริย จะตองกระทํ าตามคํ าแนะนํ าของคณะรัฐมนตรี
การตราพระราชกํ าหนดอันเปนสวนหนึ่งในหนาที่ของฝายบริหาร จึงตองเปนไปตามคํ าแนะนํ า  
ของคณะรัฐมนตรีเชนกัน

4.3  สถานการณท่ีจะตราพระราชกํ าหนดได

4.3.1 เงือ่นไขในการตราพระราชกํ าหนด
พระราชก ําหนด (Emergency Decree) เปนกฎหมายทีพ่ระมหากษตัริยทรงตราขึน้

ตามค ําแนะนํ าของคณะรัฐมนตรี และนํ าเสนอใหรัฐสภาพิจารณาโดยไมชักชา
ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ไดใหอํ านาจคณะรัฐมนตรีสามารถ   

ออกพระราชกํ าหนดไว 2 กรณี คือ
1. พระราชกํ าหนดทั่วๆ ไป
2. พระราชกํ าหนดเกี่ยวดวยภาษีอากร หรือเงินตรา

1. พระราชก ําหนดทัว่ๆ ไป ตามทีรั่ฐธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย มาตรา 218
วรรคหนึ่ง บัญญัติวา

“ในกรณเีพือ่ประโยชนในอนัทีจ่ะรกัษาความปลอดภยัของประเทศ ความปลอดภยั
สาธารณะ ความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศ หรือปองปดภัยพิบัติสาธารณะ พระมหากษัตริย
จะทรงตราพระราชกํ าหนดใหใชบังคับดังเชนพระราชบัญญัติก็ได”

หมายความวา การออกพระราชกํ าหนดตามมาตรา 218 ตองมีองคประกอบ
ของเหตุผลอยางใดอยางหนึ่งดังตอไปนี้

                                                
9 หยุด แสงอุทัย ค (2513). หลักรัฐธรรมนูญและกฎหมายเลือกตั้งทั่วไป. หนา 222.
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(1) รักษาความปลอดภัยของประเทศ
(2) รักษาความปลอดภัยสาธารณะ
(3) รักษาความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศ หรือ
(4) ปองปดภัยพิบัติสาธารณะ

(1) รักษาความปลอดภัยของประเทศ หมายความวา ประเทศตกอยูในภาวะ
สงคราม เชน ถูกรุกรานจากอริราชศัตรู หรือเกิดสงครามกลางเมืองขึ้นภายในประเทศ เชน     
ราษฎรตางเชื้อชาติ หรือตางศาสนาทํ าการรบพุงกัน และพระราชกํ าหนดที่ฝายบริหารไดตราขึ้น   
ในบงัคบันัน้ มเีจตนารมณหรือความมุงหมายเพือ่ใหอํ านาจพนกังานเจาหนาที ่ ในอนัทีจ่ะท ําการขบัไล
อริราชศัตรู หรือระงับสงครามกลางเมือง

(2) รักษาความปลอดภยัสาธารณะ หมายความวา ไดมภียนัตรายตอความสงบ
เรียบรอยขึน้ เชน เกดิการกบฏ หรือการจลาจล และพระราชก ําหนดทีฝ่ายบรหิารตราขึน้ใชบงัคบันัน้
มเีจตนารมณหรือความมุงหมายเพือ่ใหอํ านาจพนกังานเจาหนาทีใ่นอนัทีจ่ะปราบปรามคณะผูกอการกบฏ
หรือการจลาจล

(3) รักษาความมัน่คงในทางเศรษฐกจิของประเทศ หมายความวา มภียนัตราย
คุกคามประเทศในทางเศรษฐกิจ เชน ฐานะในทางเศรษฐกิจของประเทศตกตํ่ า มีคนวางงานมาก 
และพระราชก ําหนดทีฝ่ายบรหิารตราขึน้ใชบงัคบันัน้ มเีจตนารมณหรือความมุงหมายในอนัทีจ่ะพยงุ
ฐานะในทางเศรษฐกิจของประเทศหรือขจัดปญหาการวางงานของประชาชน

(4) ปองปดภยัพบิตัสิาธารณะ หมายความวา ไดมภียัพบิตัสิาธารณะเกดิขึน้แลว
หรือใกลจะเกดิขึน้ เชน มนีํ ้าทวม แผนดนิไหว โรคระบาด อัคคภียัรายใหญๆ  ซ่ึงถือไดวาเปนตอประชาชน
และพระราชกํ าหนดที่ฝายบริหารตราขึ้นใชบังคับนั้น มีเจตนารมณหรือความมุงหมายเพื่อใหอํ านาจ
แกพนกังานเจาหนาที่ในอันที่จะขจัดภัยพิบัตินั้นใหหมดสิ้นไป10

“พระมหากษตัรยิทรงตราพระราชก ําหนดใหใชบงัคบั ดงัเชนพระราชบญัญตัไิด”
มคีวามหมายวา เมื่อคณะรัฐมนตรีเห็นชอบที่จะตราพระราชกํ าหนดแลว นายกรัฐมนตรีตองนํ าขึ้น
ทลูเกลาทูลกระหมอมเพื่อพระมหากษัตริยทรงลงพระปรมาภิไธย และประกาศในราชกิจจานุเบกษา
ทันที ใหใชบังคับเปนกฎหมายได เชน พระราชบัญญัตินั่นเอง

                                                
10 วรพจน วิศรุตพิชญ ก (2536). “ขอพิจารณาบางประการเกี่ยวกับพระราชกํ าหนดนิรโทษกรรม

แกผูกระทํ าความผิดเนื่องในการชุมนุมกัน ระหวางวันที่ 17 พฤษภาคม 2535 ถึงวันที่ 21 พฤษภาคม 2535.”
วันรพี 2536 (รพีสารฉบับพิเศษ). หนา 98.
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เมือ่มกีารตราพระราชก ําหนดแลว มกีารบงัคบัใชกฎหมาย (Enforcement) เกดิขึน้
มีผลทางกฎหมายตามศักดิ์ของกฎหมาย (Hierarchy of laws)11 ดังเชนพระราชบัญญัติ แตมิได  
หมายความวา เมือ่บงัคบัใชและประกาศในราชกิจจานุเบกษาแลว จะเปลี่ยนชื่อเปนพระราชบัญญัติ
ยงัคงใชช่ือน ําหนาวา “พระราชก ําหนด” เหมอืนเดมิ เพือ่ใหทราบศกัดิข์องกฎหมาย เมือ่มกีารยกเลกิ
แกไขเพิม่เติมกฎหมายใด  ตองกระทํ าโดยกฎหมายที่มีศักดิ์เทากันหรือสูงกวาเทานั้น

อนึ่ง การจะตราพระราชกํ าหนดใหสามารถเขาไปยกเลิก แกไขเพิ่มเติม   
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ หรือใหใชบังคับดังเชนพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ
ไดหรือไม หากพิจารณาจากคํ าที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา 218 นี้แลว 
บญัญตัวิา “ใหใชบงัคบัดงัเชนพระราชบญัญตัก็ิได” ไมมถีอยคํ าใดทีบ่ญัญตัวิา “หรอืพระราชบญัญตัิ
ประกอบรัฐธรรมนูญ” และพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่บัญญัติในรัฐธรรมนูญ          
แหงราชอาณาจกัรไทย ก ําหนดใหตราพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูไว เพยีง 8 เร่ือง12 เทานัน้

                                                
11 ศักดิ์ของกฎหมาย (Hierarchy of Laws) มีการจัดลํ าดับความสํ าคัญของกฎหมายรัฐธรรมนูญ ดังนี้
    1. รัฐธรรมนูญ
    2. พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ
    3. พระราชบัญญัติ  พระราชกํ าหนด  ประมวลกฎหมาย  พระบรมราชโองการ
    4. พระราชกฤษฎีกา
    5. กฎกระทรวง (เพื่อความสะดวกในการดํ าเนินการปฏิบัติ ก็อาจจะออกระเบียบ ขอบังคับ หรือ

ประกาศได)
    6. กฎเกณฑที่ออกโดยองคกรปกครองสวนทองถิ่น เชน เทศบัญญัติ ขอบัญญัติจังหวัด ขอบังคับ

สุขาภิบาล ขอบังคับตํ าบล ขอบัญญัติกรุงเทพมหานคร ขอบัญญัติเมืองพัทยา
12 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2540) กํ าหนดไว

8 เรื่อง และประกาศเปนกฎหมายแลว มีดังนี้
    1. พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยพรรคการเมือง พ.ศ. 2541.
    2. พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎรและสมาชิก

วุฒิสภา พ.ศ. 2541.
    3. พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยคณะกรรมการการเลือกต้ัง พ.ศ. 2541.
    4. พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการออกเสียงประชามติ พ.ศ. 2541.
    5. พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา พ.ศ. 2542.
    6. พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยวิธีพิจารณาคดีอาญาของผูดํ ารงตํ าแหนงทางการเมือง

พ.ศ. 2542.
    7. พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการปองกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542.
    8. พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการตรวจเงินแผนดิน พ.ศ. 2542.
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ดงันัน้ การจะตราพระราชก ําหนดเพือ่เขาไปยกเลกิ แกไขเพิม่เตมิพระราชบญัญตัิ
ประกอบรฐัธรรมนญูวาดวยหรือใหใชบงัคบัดงัเชนพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูเปนกฎหมาย
ทีม่ศีกัดิ์สูงกวาพระราชกํ าหนดดวย

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา 218 บัญญัติตอไปวา
“การตราพระราชก ําหนดตามวรรคหนึง่ ใหกระท ําไดเฉพาะเมือ่คณะรฐัมนตรี

เหน็วาเปนกรณีฉุกเฉินที่มีความจํ าเปนรีบดวนอันมิอาจจะหลีกเลี่ยงได
ในการประชมุรฐัสภาคราวตอไป ใหคณะรัฐมนตรีเสนอพระราชกํ าหนดนั้น

ตอรัฐสภาเพื่อพิจารณาโดยไมชักชา ถาอยูนอกสมัยประชุมและการรอการเปดสมัยประชุมสามัญ  
จะเปนการชักชา คณะรัฐมนตรีตองดํ าเนินการใหมีการเรียกประชุมรัฐสภาสมัยวิสามัญเพื่อพิจารณา
อนมุตัหิรือไมอนุมัติพระราชกํ าหนดโดยเร็ว ถาสภาผูแทนราษฎรไมอนุมัติ หรือสภาผูแทนราษฎร
อนมุตัแิตวฒุสิภาไมอนมุตั ิและสภาผูแทนราษฎรยนืยนั การอนมุตัดิวยคะแนนเสยีงไมมากกวากึง่หนึง่
ของจํ านวนสมาชิกทั้งหมดเทาที่มีอยูของสภาผูแทนราษฎร ใหพระราชกํ าหนดนั้นตกไป แตทั้งนี้
ไมกระทบกระเทือนกิจการที่เปนไปในระหวางที่ใชพระราชกํ าหนดนั้น

หากพระราชกํ าหนดตามวรรคหนึ่งมีผลเปนการแกไขเพิ่มเติม หรือยกเลิก
บทบญัญตัแิหงกฎหมายใด และพระราชก ําหนดนัน้ตองตกไปตามวรรคสาม ใหบทบญัญตัแิหงกฎหมาย
ทีม่อียูกอนการแกไขเพิม่เตมิหรือยกเลกิ มผีลใชบงัคบัตอไป นบัแตวนัทีก่ารไมอนมุตัพิระราชก ําหนดนัน้
มีผล

ถาสภาผูแทนราษฎรและวุฒิสภาอนุมัติพระราชกํ าหนดนั้น หรือถาวุฒิสภา
ไมอนมุตัแิละสภาผูแทนราษฎรยนืยนัการอนมุตั ิ ดวยคะแนนเสยีงมากกวากึง่หนึง่ของจ ํานวนสมาชกิ
ทัง้หมดเทาทีม่อียูของสภาผูแทนราษฎร ใหพระราชก ําหนดนัน้มผีลใชบงัคบัเปนพระราชบญัญตัติอไป

การอนุมัติหรือไมอนุมัติพระราชกํ าหนด ใหนายกรัฐมนตรีประกาศ           
ในราชกจิจานเุบกษา ในกรณีไมอนุมัติ ใหมีผลตั้งแตวันถัดจากวันประกาศในราชกิจจานุเบกษา

การพจิารณาพระราชกํ าหนดของสภาผูแทนราษฎรและของวุฒิสภา ในกรณี
ยนืยนัการอนุมัติพระราชกํ าหนด จะตองกระทํ าในโอกาสแรกที่มีการประชุมสภานั้นๆ”

4.3.2 เหตุฉุกเฉิน หรือกรณีฉุกเฉิน
ตามความหมายในราชบัณฑิตยสถานใหความหมายไววาเปนคํ าวิเศษณ (คุณศัพท 

หรือกริยาวิเศษณ) ทีเ่ปนไปโดยปจจุบันทันดวน และจะตองรีบแกไขโดยฉับพลัน เชน เหตุฉุกเฉิน 
ทีอ่าจเปนภยัตอความมัน่คง หรือความปลอดภยัแหงราชอาณาจกัร เชน ภาวะฉกุเฉนิ สถานการณฉกุเฉนิ13

                                                
13 พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542. (2546).
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ในอดีตก็มีผูที่ไดใหความหมายของเหตุฉุกเฉินหรือกรณีฉุกเฉิน เมื่อเทียบกับ   
ในตางประเทศแลว คํ าที่มีความหมายใกลเคียงกัน คือ “State of emergency” หรือ “etat d’ urgence”  
ซ่ึงหมายถึง “สถานการณฉุกเฉิน” ในตางประเทศ แตละประเทศไดใหคํ าจํ ากัดความของ        
“สถานการณฉุกเฉิน” (State of emergency, etat d’ urgence) แตกตางกันออกไป มีหลายประเทศ    
ทีค่ ําจ ํากดัความไมมคีวามหมายกวางออกไปถงึก ําลังทหาร แตสํ าหรับประเทศอืน่ๆ อีกหลายประเทศ
คํ าจํ ากัดความมีความหมายกวางขวางครอบคลุมไปถึงสถานการณฉุกเฉินภายในประเทศ ดังเชน 
การจลาจลการกบฏ การคุกคามตอการเปนอันหนึ่งอันเดียวของราชอาณาจักร ความเปนเอกราช 
สถาบันของชาติความมั่นคงทางเศรษฐกิจ public order และสวัสดิภาพของปวงชน นอกจากนี้      
รัฐธรรมนูญของหลายประเทศยังใหความหมาย รวมไปถึงภัยพิบัติทางธรรมชาติ และบางประเทศ
ความหมายของสถานการณฉุกเฉิน ขึ้นอยูกับขอผูกพันอันเนื่องมาจากขอตกลงระหวางประเทศ14

ดวยเหตนุีค้วามหมายของ “สถานการณฉุกเฉิน” ในประเทศหนึ่งจึงไมอาจนํ ามา
ใชไดในอีกประเทศหนึ่ง ในแตละประเภทจะมีความหมายแคไหนเพียงใด ยอมขึ้นอยูกับที่มาและ
ววิฒันาการของแตละประเทศ

สํ าหรับประเทศไทย ตามพระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผนดินสยาม 
(ช่ัวคราว) 27 มิถุนายน 2475 มาตรา 29 ไดใชถอยคํ าวา “ถามีกรณีฉุกเฉินเกิดขึ้น ซ่ึงคณะกรรมการ
จะเรยีกประชมุสภาราษฎรใหทนัทวงทมีไิด...” ค ําวา “กรณฉีกุเฉนิ” นี้ จะมคีวามหมายแคไหนเพยีงใด
ไมไดมีการใหคํ าจํ ากัดความไว จึงคอนขางคลุมเครือ

ในรางรัฐธรรมนูญฉบับถาวร 10 ธันวาคม 2475 คณะกรรมการรางรัฐธรรมนูญ
ไดยกรางรัฐธรรมนูญ และนํ าเสนอสภาผูแทนราษฎรโดยใชถอยคํ าใหมวา

“ในกรณีฉุกเฉิน” ซ่ึงจะเรยีกประชุมสภาผูแทนราษฎรใหทันทวงทีมิได...15 ตอมา
สภาผูแทนราษฎรไดพิจารณาแกไขถอยคํ าจาก “ในกรณีฉุกเฉิน” เปน “ในเหตุฉุกเฉิน” โดยมุงหวัง
ใหถอยคํ าสละสลวยขึ้นเทานั้น มิไดประสงคจะแสดงใหเห็นถึงความแตกตางในความหมาย       
ของถอยคํ าที่เลือกใชแตประการใด16

                                                
14 V. Herman. (1986). Parliaments of the world (3 rd ed.) อางถึงใน ธนิต  ภูริเวทย. เลมเดิม.

หนา 331.
15 สภาผูแทนราษฎร. รายงานการประชุมสภาผูแทนราษฎร ครั้งที่ 39/2475. (2475, 27 พฤศจิกายน).
16 สภาผูแทนราษฎร. รายงานการประชุมคณะกรรมการรางรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 34/2517.

(2517, 23 มกราคม).
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นายเสวต เป ยมพงษสานต อนุกรรมการยกรางรัฐธรรมนูญและกรรมการ        
รางรัฐธรรมนูญฉบับ พ.ศ. 2517 ไดขอแกจาก “เหตุฉุกเฉิน” กลับมาเปน “กรณีฉุกเฉิน” อีกครั้ง  
โดยมไิดแสดงเหตุผลที่ชัดเจนแตประการใด

เมือ่พจิารณาความเปนมาในดานถอยคํ าแลว ค ําวา “กรณฉีกุเฉนิ” และ “เหตฉุกุเฉนิ”
ไมนาจะมคีวามแตกตางกัน หรือแสดงใหเห็นความแตกตางกันในระดับสถานการณ (Degree) วา
ฉกุเฉนิมากหรอืนอยกวากนัอยางใด สํ าหรับความหมายของมนัแลวจ ําเปนจะตองคนหาถงึเจตนารมณ
ของรฐัธรรมนูญแตละฉบับ โดยเฉพาะอยางยิ่งรัฐธรรมนูญฉบับแรกๆ อันเปนที่มาแหงหลักเกณฑ
ในการตราพระราชก ําหนด และเปนแบบอยางส ําหรับฉบบัตอๆ มา ตอมาหลวงประเจดิอกัษรลกัษณ
ไดกลาวถึงกฎหมายในกรณีฉุกเฉินตามพระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผนดินสยามชั่วคราว 
มาตรา 29  โดยไดยกกรณีตัวอยางไววา

“ตวัอยาง เชน เกิดการกบฏขึ้น เปนตน และในเวลาที่เกิดกบฏนั้นไมมีการประชุม
สภาผูแทนราษฎร รัฐบาลจํ าเปนจะตองออกพระราชบัญญัติแกไขงบประมาณเพิ่มเติม เพื่อเอาเงิน
มาใชสํ าหรบัปราบกบฏ พระราชบญัญตังิบประมาณเพิม่เตมิจะตองท ําเปนพระราชบญัญตัโิดยไดรับ
อนุมัติจากสภาผูแทนราษฎร..... แตเมื่อสภาผูแทนราษฎรไมมีประชุม คือ ไมถึงคราวที่มีสมัยประชุม
เชนนี ้ ทางรฐับาลกต็องการเงนิเปนการดวนทีจ่ะตองน ําเงนิมาใชจายในการปราบกจ็ ําเปนจะตองออก
กฎหมายเพิ่มเติมแกไขพระราชบัญญัติงบประมาณ คือ เอาเงินมาใชใหทันทวงที แตวากฎหมาย        
ซ่ึงออกในระหวางนัน้17 เมือ่สภาผูแทนราษฎรไดมกีารประชมุแลว คณะกรรมการราษฎรจะตองรีบเสนอ
ขอใหสภาผูแทนราษฎรรับรองอีกคราวหนึ่ง18

ดงันัน้ “กรณฉีกุเฉนิ” ตามความเหน็ของหลวงประเจดิอกัษรลกัษณ ทีย่กตวัอยางได
ก็คือ การเกิดกบฏนั่นเอง

เมือ่น ํามาพิจารณาประกอบกับความหมายในภาษาอังกฤษ “State of emergency”
ดังที่กลาวในตอนตน คํ าวา “กรณีฉุกเฉิน” นาจะมีความหมายถึงสถานการณไมปกติตางๆ เชน    
เกิดจลาจล ภัยพิบัติ โรคระบาด เกดิกบฏ สงคราม รวมถึงสถานการณไมปกติในดานอื่นๆ เชน  
ดานเศรษฐกจิ เกดิขาวยากหมกแพง มคีนวางงานมาก หรือ เศรษฐกจิตกตํ ่า ฯลฯ ซ่ึงสถานการณตางๆ
เหลานี้ ท ําใหเกิด “ความจ ําเปน” ที่จะตองมีกฎหมายออกมาใชบังคับเพื่อแกไขใหคืนสูสภาวะปกติ

                                                
17 ตามพระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผนดินสยาม ยังไมไดมีการเรียกช่ือกฎหมาย

ที่ออกในการฉุกเฉินนี้วา “พระราชกํ าหนด”
18 หลวงประเจิดอักษรลักษณ. (2477). กฎหมายรัฐธรรมนูญ. หนา 89–97.
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นายปราโมทย นาครทรรพ และ พลเอกสุรกิจ มัยลาภ กรรมการรางรัฐธรรมนูญ 
ฉบบั พ.ศ. 2517  ไดใหความเห็นเกี่ยวกับสถานการณไวดังนี้19

1. ภาวะฉกุเฉนิอาจเกดิไดจากสาเหตสุองประการ คอื เกดิจากธรรมชาติ อันไดแก
การเกิดภัยพิบัติตามธรรมชาติ เปนตนวานํ้ าทวม เกิดโรคระบาด เกดิอดอยาก ขาวยากหมากแพง 
หรือเกดิมรสมุ พาย ุท ําใหเกดิความเสยีหาย ซ่ึงอาจเกดิเปนบรเิวณทัว่ไปหรอืในอาณาเขตทีจ่ ํากดักไ็ด
อีกประการหนึง่เกดิจากการกระท ําของมนษุย ไดแก การกอความวุนวาย จลาจล นดัหยดุงาน เปนตน
เมือ่มีเหตุการณดังกลาว  นาจะตองมีการประกาศภาวะฉุกเฉิน20

2. กฎอยัการศกึ หากภาวะฉกุเฉนิไดรุกลามไปจนกระทบกระเทอืนความสามารถ
ของรัฐบาลที่จะปฏิบัติหนาที่ตามปกติ หรือเกิดภัยพิบัติโดยการรุกรานของคนตางดาว กองทัพ    
ตางแดนหรือกํ าลังภายนอกประเทศ ก็นาจะเปนเรื่องจํ าเปนที่จะตองไดมีการประกาศกฎอัยการศึก 
แตกอนจะมกีารประกาศกฎอัยการศึกนั้น นาจะตองมีภาวะที่เรียกวา ภาวะฉุกเฉินและมีการประกาศ
ภาวะฉกุเฉินขึ้นหนึ่งเสียกอน21

                                                
19 คณะกรรมการยกรางรฐัธรรมนญู ฉบบั พ.ศ. 2517. รายงานการประชมุคณะกรรมการยกรางรฐัธรรมนญู

ครั้งที่ 5/2516. (2516, 9 พฤศจิกายน).
20 การประกาศภาวะฉุกเฉินนี้ เรามีกฎหมายที่มีลักษณะเดียวกันเพียงแตใชถอยคํ าตางกัน คือ ใชคํ าวา

“สถานการณฉกุเฉนิ” กฎหมายนี้ ไดแก พระราชบญัญติัวาดวยการบรหิารราชการในสถานการณฉกุเฉนิ พ.ศ. 2495
ทั้งนี้เพราะใหอํ านาจรัฐบาลสามารถประกาศสถานการณฉุกเฉินทั่วราชอาณาจักร หรือเฉพาะในเขตทองที่ใดก็ได
แลวแตความจ ําเปนโดยพฤตกิารณ เหตผุลในการประกาศใชพระราชบญัญติัฉบบันีก้เ็นือ่งมาจากรฐับาลในขณะนัน้
มนีโยบายทีจ่ะก ําหนดวธิกีารบรหิารราชการบางประการไวในเมือ่มสีถานการณฉกุเฉนิ สาระส ําคญัของพระราชบญัญติั
ฉบับนี้ ก็คือ เมื่อไดประกาศสถานการณฉุกเฉินในเขตทองที่ใดแลว นายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีวาการกระทรวง
มหาดไทยซึง่เปนผูรกัษาการตามพระราชบญัญติันี ้ยอมมอี ํานาจทีจ่ะประกาศหาม บงัคบั หรอืสัง่การใดๆ อนัเปนผล
แกการรกัษาความสงบ มผีลในทางใหอ ํานาจแกเจาหนาทีม่ากและกวางขวางกวายามปกต ิแตเจาหนาทีฝ่ายพลเรอืน
ยังคงเปนผูปฏิบัติหนาที่อยูเชนเดิม มิไดมีการโอนอํ านาจหนาที่ไปยังเจาหนาที่ฝายทหารเหมือนกับกรณีประกาศ
กฎอยัการศกึ นอกจากนีพ้ระราชบญัญติัฉบบันีย้งัไดบญัญติัค ํานยิามของ “สถานการณฉกุเฉนิ” ไวในมาตรา 3 ดงันี้

   “สถานการณฉุกเฉิน “หมายความวา สถานการณอันอาจเปนภัยตอความมั่นคงหรือความปลอดภัย
แหงราชอาณาจักร หรืออันอาจทํ าใหประเทศตกอยูในภาวะคับขัน หรือภาวการณรบหรือการสงครามตามที่
จะไดมีประกาศใหทราบ

21 การประกาศกฎอัยการศึก มีผล 3 ประการ คือ (1) โอนอํ านาจจากเจาหนาที่ฝายพลเรือนไปยังเจาหนาที่
ฝายทหาร ทั้งนี้เทาที่เจาหนาที่ฝายทหารเห็นวามีความจํ าเปนจะตองโอนอํ านาจนั้นๆ ใหแกเจาหนาที่ฝายทหาร
(2) อํ านาจหนาที่ของเจาหนาที่มีมากและกวางขวางกวายามปกติ และ (3) ศาลทหารจะมีเขตอํ านาจครอบคลุม
เขตอํ านาจของศาลยุติธรรม
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3. ภาวะคบัขนั พอเทยีบไดกบัหลักในมาตรา 176 แหงรัฐธรรมนญูฉบบั พ.ศ. 2511
ที่บัญญัติวา “ในยามที่มีสภาพสงครามหรือภาวะคับขันถึงขนาดอันจะเปนภัยตอความมั่นคง       
แหงราชอาณาจกัรและการใชอํ านาจนติบิญัญตัทิางรฐัสภา อาจขดัของหรือไมเหมาะสมกบัสถานการณ..”
หมายความวาความคับขันนั้นมันถึงเปนที่สุดแลว จํ าเปนจะตองใชอํ านาจโดยเด็ดขาดโดยบุคคล
หรือคณะบคุคลเพือ่รักษาไวเพือ่ความอยูรอดของประเทศ แมจะประกาศกฎอยัการศกึแลวกย็งัไมไหว

นอกจากนี้ นายพงศเพ็ญ ศกุณตาภัย ซ่ึงเปนทั้งอนุกรรมการทํ าหนาที่ยกราง      
รัฐธรรมนญูและเปนกรรมการรางรฐัธรรมนญูไดแสดงความเหน็เพิม่เตมิในค ําวา “ภาวะคบัขนั” อีก
ดังนี้

ภาวะคับขันเปนดีกรีที่รุนแรงที่สุด หมายถึงวาเกิดเหตุการณอยางรายแรง เชน 
ขาศกึมาประชิดชายแดนหรือผูกอการรายเขาโจมตีสถานที่ราชการ จับรัฐมนตรีกวาดลางทํ าลายลาง
หรือประหารลอบยิงสมาชิกรัฐสภากลาวคือในสถานการณเชนนี้ รัฐบาลไมอาจจะใชอํ านาจปกติ
ตามรฐัธรรมนญูไดในการทีจ่ะท ําใหสภาวะของประเทศเขาสูสภาพปกต ิ ในกรณเีชนนีก้ถื็อวาใหรัฐบาล
ใชอํ านาจพเิศษไดอันนีเ้ปนดกีรีสูงสุด แตภาวะฉกุเฉนินีเ้บาลงไปหนอย22 รัฐธรรมนญูฝรัง่เศสบอกวา
ภาวะคบัขนัหมายความถึงภาวะที่เกิดขึ้นคุกคามเอกราชของชาติ บูรณภาพแหงดินแดนอยางรุนแรง 
การคกุคามนีจ้ะตองมผีลท ําใหสถาบนัทางรฐัธรรมนญูไมอาจด ําเนนิการไดตามปกตติองหยดุชะงกัลง
หมายถึงวา รัฐสภาไมอาจจะประชุมไดตามปกติ เพราะเหตุวาไดรับการคุกคามโดยผูกอการราย 
คณะรัฐมนตรีเกิดการแตกแยกรัฐมนตรีถูกจับเปนตัวประกันหรือเกิดการกบฏ  เหลานี้เปนเรื่อง  
ของภาวะคับขัน

ในการประชมุคณะกรรมการรางรฐัธรรมนญูดงักลาว ไดพจิารณากนัถึงสถานการณตางๆ
เหลานี ้ เมือ่เกดิสถานการณขึน้ในระดบัใดกจ็ะน ํากฎหมายทีบ่ญัญตัขิึน้โดยเฉพาะส ําหรบัสถานการณนัน้
มาใชบงัคบั ทัง้ในตวับททีบ่ญัญตัแิหงรัฐธรรมนญูในสวนทีเ่กีย่วกบัการวางหลกัประกนัสิทธเิสรภีาพ
ขั้นมูลฐานแกปวงชน ยังจะตองมีสารบัญญัติเปนขอยกเวนไวอีกวา ในสถานการณไมปกติตางๆ    
จะงดเวนการใหสิทธเิสรภีาพหรอืงดเวนการใชรัฐธรรมนญูบางมาตรา เชน การใหเสรภีาพของหนงัสอืพมิพ23

เปนตน ดวยเหตุนี้นายปราโมทย นาครทรรพ กรรมการรางรัฐธรรมนูญ ฉบับ พ.ศ. 2517 จึงไดเสนอ
ตอทีป่ระชมุคณะกรรมการรางรฐัธรรมนญูฯ วา ในรฐัธรรมนญูฉบบัทีก่ ําลังยกรางนีน้าจะมบีทบญัญตัหินึง่
ครอบคลุมถึงทุกระดับของสถานการณ (Degree) ทัง้ภาวะฉุกเฉิน ภาวะคับขัน หรือกฎอัยการศึก 

                                                
22 คณะกรรมการรางรัฐธรรมนูญ ฉบับ พ.ศ. 2517. รายงานการประชุมคณะกรรมการรางรัฐธรรมนูญ

ครั้งที่ 5/2516.
23 ในวันที่ 24 ตุลาคม 2516 มีคํ าสั่งแตงต้ังคณะกรรมการรางรัฐธรรมนูญทํ าหนาที่พิจารณายกราง

รัฐธรรมนูญ และไดมีการประชุมครั้งแรก เมื่อวันที่ 31 ตุลาคม พ.ศ. 2516.
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โดยบญัญตัขิอบเขตในการใหอํ านาจแกรัฐบาลเพื่อดํ าเนินการตางๆ ในขณะเกิดสถานการณไมปกติ
เหลานี ้รวมทัง้ใหอํ านาจครอบคลมุไปถงึสามารถงดเวนการใชรัฐธรรมนญูในบางมาตรา โดยไมจ ําเปน
ตองไปเขยีนเปนขอยกเวนไวในแตละมาตราทีเ่ปนการรบัรองสทิธเิสรภีาพ ทัง้นีเ้พือ่เปนหลักประกนั
สิทธิเสรีภาพของพลเมืองใหปรากฏในรัฐธรรมนูญ มิใหฝายบริหารใชอํ านาจตามกฎหมายเฉพาะ
อยางกวางขวางโดยไมมีหลักประกัน

จากประเด็นดังกลาวนี่เอง เมื่อคณะกรรมการรางรัฐธรรมนูญไดพิจารณามาถึง
หมวดวาดวยคณะรัฐมนตรี นางพงศเพ็ญ ศกุนตาภัย จึงไดเสนอวาในกรณีที่ประเทศตกอยูในภาวะ
คบัขัน (อันเปนสถานการณที่รุนแรงที่สุด) จ ําเปนตองใหอํ านาจแกรัฐบาลออกมาตรการพิเศษตางๆ 
เพือ่แกไขสถานการณใหกลับเขาสูสภาพปกตโิดยเรว็ทีสุ่ด (แมฝายบริหารจะมอํี านาจออกพระราชก ําหนด
อยูแลวก็ตาม แตไมเพียงพอเนื่องจาก พระราชกํ าหนดตองอยูในกรอบ กระทบเสรีภาพไมได)       
ในภาวะฉุกเฉินบางครั้งเราตองออกมาตรการ (measure) บางอยางเพื่อระงับหรือไปกระทบ กระทั่ง
สิทธิเสรีภาพบางประการ แตอํ านาจพิเศษหรือมาตรการพิเศษนี้ หมายถึงใหใชไดในกรณีพิเศษ     
ตัวบทกฎหมายที่มีอยูไมเปนอุปสรรคของรัฐบาล เปนการใชอํ านาจที่เขาไประงับการใชมาตรา   
บางมาตราในรัฐธรรมนูญ โดยเฉพาะเชิงในเรื่องเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพดังเชนปรากฏในรัฐธรรมนูญ
ไวมารของเยอรมนั มกีารใชอํ านาจปกตติามรฐัธรรมนญู รัฐบาลไมสามารถควบคมุสถานการณไวได
เชน เกิดการนัดหยุดงานโดยไมมีเหตุผลแตกระทํ าโดยไดรับการยุแหย หรือในภาวะสงครามหรือ
ใกลเคียงกับสงคราม รัฐบาลควรจะมีอํ านาจเด็ดขาด เชน ส่ังปดโรงงาน การหามหนังสือพิมพ  
เสนอขาวหรือเกิดวิกฤตการณทางเศรษฐกิจ กรณีมีการกักตุนสินคา การสาธารณูปโภคหยุดชะงัก 
เนือ่งจากการนัดหยุดงานหรือชาวนาถูกนายทุนยึดที่ดินโดยไมเปนธรรม  เปนตน24

จากการที่คณะกรรมการรางรัฐธรรมนูญ มีความเห็นสอดคลองกันวาในภาวะ    
ที่บานเมืองไมปกติสามารถแบงระดับสถานการณไมปกติออก ตามความรุนแรงได 3 ระดับ 
(Degree) คือ ภาวะฉุกเฉินซึ่งมีความรุนแรงนอย เชน เกิดภัยพิบัติธรรมชาติ หรือ เกิดจลาจล          
กฎอยัการศกึ  ความรนุแรงเพิม่ขึน้อกี และภาวะคบัขนัซึง่มคีวามรนุแรงมากทีสุ่ด นอกจากการใหรัฐบาล
มอํี านาจออกพระราชก ําหนดในกรณสีถานการณไมปกตติางๆ แลว ฝายนายพงษเพญ็ฯ และผูสนบัสนนุ
นายพงษเพญ็ยงัไดเสนอใหในภาวะคบัขนัอันถือวามดีกีรีความรนุแรงมากทีสุ่ดนัน้ ควรใหฝายบรหิาร
มีอํ านาจพิเศษเพิ่มขึ้นอีก เพื่อแกไขสถานการณใหกลับคืนสูภาวะปกติโดยเร็ว โดยเฉพาะกรณี     
เกดิวกิฤตทางเศรษฐกจิ ซ่ึงความหมายวา ในสถานการณไมปกตใินระดบัภาวะฉกุเฉนิและกฎอยัการศกึ

                                                
24 ในวันที่ 24 ตุลาคม 2516 มีคํ าสั่งแตงต้ังคณะกรรมการรางรัฐธรรมนูญทํ าหนาที่พิจารณายกราง

รัฐธรรมนูญ และไดมีการประชุมครั้งแรก เมื่อวันที่ 31 ตุลาคม พ.ศ. 2516.
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ซ่ึงยงัไมถึงขั้นรุนแรงมากที่สุด ฝายบริหารสามารถตราพระราชกํ าหนดออกมาใชบังคับได แตหาก
สถานการณอยูในระดับรายแรงที่สุด คือ ภาวะคับขันก็ควรใหฝายบริหารมีอํ านาจพิเศษเพิ่มขึ้น

จากกรณดีงักลาวสะทอนใหเหน็เจตนารมณของผูรางรฐัธรรมนญู ถึงการรางหลักเกณฑ
การใหฝายบริหารมีอํ านาจออกพระราชกํ าหนด

มคีวามมุงหวงัใหฝายบรหิารตราพระราชก ําหนดได ไมวาระดบัสถานการณไมปกติ
จะอยูในขัน้เริม่ตนหรอือยูในขัน้วกิฤตรายแรงทีสุ่ดดงัเชนภาวะคบัขนั กส็ามารถจดัอยูในหลกัเกณฑ
การตราพระราชก ําหนดได ขอพจิารณาดงักลาวนีจ้งึพอทีจ่ะบงชีใ้หเหน็แนวทางในการใหความหมาย
ของค ําวา “กรณฉีกุเฉนิ” นีไ้ดวา นาจะมคีวามหมายถงึสภาวะของเหตกุารณไมปกตติัง้แตมคีวามรนุแรง
ในขั้นเบื้องตนดังที่กรรมการยกรางรัฐธรรมนูญเรียกวาภาวะฉุกเฉิน ซ่ึงอาจไดแก การเกิดภัยพิบัติ
ธรรมชาต ิ เกิดการนัดหยุดงาน จลาจล จนกระทั่งถึงระดับสถานการณ ความรุนแรงเพิ่มขึ้นจนถึง  
ขัน้รายแรงทีสุ่ด ดงัทีค่ณะกรรมการรางรฐัธรรมนญูฯ เรียกวา ภาวะคบัขนั ก็ยอมถือไดวาเปนสถานการณ
ทีต่กอยูในขอบเขตของ “กรณีฉุกเฉิน” ทั้งส้ิน เมือ่เปนเชนนี้คํ าวา “กรณีฉุกเฉิน” หรือ “เหตุฉุกเฉิน” 
จึงมีความหมายกวางขวาง การพิจารณาวาเหตุการณเชนใดจึงจะถือวาเปนกรณีฉุกเฉินนั้นจึงดูจาก
สภาพของเหตุการณนั้นเอง และประการสํ าคัญขึ้นอยูกับการตีความของผูตีความ แลวแตจะตีความ
วาสถานการณในลกัษณะเชนใดเปนกรณฉีกุเฉนิหรือไม อาจกลาวไดวาขึน้อยูกบัดลุพนิจิของผูตคีวาม
นั่นเอง ทั้งนี้โดยพิจารณาประกอบกับหลักเกณฑประการอื่นดวย อยางไรก็ตามการตีความที่ชอบ
ดวยรัฐธรรมนูญ  จะตองเกิดจากองคกรผูมีอํ านาจตีความที่แทจริงในระบบกฎหมายนั้น

ซ่ึงเงื่อนไขที่จะตราพระราชกํ าหนดตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
มาตรา 218 ตองเปนกรณฉีกุเฉนิท่ีมีความจํ าเปนรบีดวนอนัมอิาจจะหลกีได ซ่ึงเปนเหตผุลพเิศษเฉพาะ
ของคณะรฐัมนตร ีไมตองใหใครมาตคีวามใดๆ ทัง้สิน้ เพือ่ใหคณะรฐัมนตรสีามารถทีจ่ะออกกฎหมาย
ทีก่ ําหนดกลไกและวธีิการดํ าเนินการใหคณะรัฐมนตรีที่เปนฝายบริหารมีความสะดวกในการบริหาร
ประเทศไดตามนโยบายของรัฐบาลและสถานการณบานเมืองในขณะนั้น

เจตนารมณในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญในเรื่องนี้ สามารถอธิบายไดวา       
พระราชกํ าหนดเปนกฎหมายที่ฝายบริหารออกมาใชโดยเรงดวนโดยไมผานกระบวนการพิจารณา
ของรัฐสภา โดยปกติมีอยูสองรูปแบบ ไดแก การตราพระราชกํ าหนดกรณีเพื่อความปลอดภัย
สาธารณะหรือความมั่นคงทางเศรษฐกิจ และการตราพระราชกํ าหนดกรณีจํ าเปนเรงดวนเกี่ยวกับ
เรือ่งเงนิตราและภาษีอากร ในอดีตการตราพระราชกํ าหนด ในลักษณะแรกมักจะถูกวิพากษวิจารณ
อยางหนักวาไมสอดคลองกับหลักการของระบอบประชาธิปไตยในระบบรัฐสภา ซ่ึงถือวากฎหมาย
ทกุชนดิตองผานการพจิารณาและใหความเหน็ชอบของรฐัสภา การออกพระราชก ําหนดเปนขามขัน้ตอน
และรวบรดัเกนิไป และบอยครัง้ทีผู่มอํี านาจน ําไปใชในทางทีบ่ดิเบอืนเจตนารมณของระบอบประชาธปิไตย
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ฉะนั้น ในระหวางกระบวนการจัดทํ ารัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน ไดมีการเคลื่อนไหวทั้งจากผูราง    
รัฐธรรมนญูเองและจากกลุมพลังองคกรประชาธิปไตยหลายแหง ใหยกเลิกการออกพระราชกํ าหนด
ในรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันเสียเพราะไมจํ าเปนอีกตอไปแลว เนื่องจากไมมีอะไรที่จะเรงดวนและ
สํ าคัญยิ่งยวดเกินไปกวาที่รัฐสภา โดยเฉพาะอยางยิ่ง สภาผูแทนราษฎรจะตองเขามามีสวนรวม     
ในการตดัสินใจและพิจารณาใหความเห็นชอบได และหากอยูในระหวางปดสมัยประชุมของรัฐสภา 
รัฐบาลก็สามารถดํ าเนินการใหเปดประชุมสมัยวิสามัญไดอยูแลว แตในที่สุดเพื่อมิใหรัฐธรรมนูญ
ฉบับใหมดูล้ํ าหนาหรือหักหาญจนเกินไป เพราะกลุมคนที่มีอํ านาจอยูในสังคมที่มีแนวคิดอนุรักษ
จ ํานวนไมนอยทีค่ดิวายงัจ ําเปนทีจ่ะตองมกีารออกพระราชก ําหนดอยู ดงันัน้ เสยีงสวนใหญของผูราง
รัฐธรรมนญูจงึยนิยอมใหมกีารก ําหนดกลไกดงักลาวลงไวในรฐัธรรมนญูฉบบัปจจบุนั สํ าหรับการตรา
พระราชก ําหนด กรณเีพือ่ความปลอดภยัของสาธารณะหรอืความมัน่คงทางเศรษฐกจิตามมาตรา 218 นี้
ยงัคงเนนในเรือ่งหลักการและเหตผุลทีว่า จะกระท ําไดเฉพาะเมือ่คณะรฐัมนตรเีหน็วาเปนกรณฉีกุเฉนิ
ที่มีความจํ าเปนเรงดวนอันมิอาจหลีกเล่ียงได ซ่ึงผูรางรัฐธรรมนูญก็หวังวา คณะรัฐมนตรีจะไดมี
การวนิจิฉยัดวยความระมัดระวัง รอบคอบ และคํ านึงถึงความรูสึก ตลอดจนกระแสของประชาชน
เปนอยางมาก ในการนี้ผูรางรัฐธรรมนูญยังหวังวา หากมีการเสนอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา 
พระราชกํ าหนดนั้นชอบดวยเจตนารมณของมาตรา 218 วรรคหนึ่ง หรือไมแลว ศาลรัฐธรรมนูญ  
ซ่ึงไมใชองคกรทางการเมอืงเชนเดยีวกบัคณะตลุาการรฐัธรรมนญู ตามรฐัธรรมนญูฉบบัตางๆ ทีผ่านมา
คงจะไมวนิจิฉัยไปในทิศทางที่เปนการเอาใจฝายการเมืองโดยเฉพาะอยางยิ่งคณะรัฐมนตรี25

ก. ใครมีอํ านาจตัดสินวามีสถานการณฉุกเฉิน ในระบบรัฐธรรมนูญของไทย
ยอมรับหลักการใหฝายบริหารสามารถใชอํ านาจนิติบัญญัติไดเอง ในขณะมีเหตุฉุกเฉินเรงดวน   
โดยไมตองไดรับมอบอํ านาจจากฝายนิติบัญญัติ ดวยการตราพระราชกํ าหนดขึ้นใชบังคับไดเอง 
เพื่อใหฝายบริหารสามารถออกกฎหมาย ใชเปนเครื่องมือสํ าหรับควบคุมและแกไขสถานการณ
เฉพาะหนาไดทันทวงที ในขณะเดียวกันพระราชกํ าหนดก็เปนปจจัยในการอํ านวยใหฝายบริหาร
สามารถปฏบิตักิารใหเปนไปตามนโยบายทีก่ ําหนดขึน้ไวแตเร่ิมแรก ใหเปนไปดวยดมีใิหถูกเบีย่งเบน
ออกจากเปาหมายที่ออกโดยฝายบริหารอยางแทจริง ดังนั้นผูมีอํ านาจตัดสินวา มีสถานการณฉุกเฉิน
เกิดขึ้น สมควรที่จะออกพระราชกํ าหนดหรือไม จึงไดแกฝายบริหารนั่นเอง นอกจากนี้เหตุผล        
ที่สนับสนุนขอสรุปดังกลาวไดอยางดีอีกประการหนึ่งก็คือ ในการนํ าบทบัญญัติแหงกฎหมายใด   
มาใชบังคับ จะตองมีการตีความและกํ าหนดความหมายของบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นกอนเสมอ 
องคกรใดมหีนาทีบ่งัคบัใชบทบญัญตัแิหงกฎหมายใด องคกรนัน้จะตองก ําหนดความหมายของบทบญัญตัิ
ที่ตนจะบังคับใชกอนองคกรอื่น ทั้งนี้เพื่อตรากฎหมายซึ่งอยูในอํ านาจของตน เมื่อรัฐธรรมนูญ
                                                

25 คณิน บุญสุวรรณ. (2547). พระมหากษัตริยกับรัฐธรรมนูญ (พิมพครั้งที่ 2). หนา 73-76.
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ก ําหนดใหฝายบรหิารมหีนาทีบ่งัคบัใชบทบญัญตัแิหงรัฐธรรมนญูในการตราพระราชก ําหนดฝายบรหิาร
จึงเปนองคกรที่มีหนาที่กํ าหนดความหมายของบทบัญญัตินี้ อํ านาจตัดสินวามีสถานการณฉุกเฉิน
หรือเหตฉุกุเฉินเกิดขึ้นหรือไม อันเปนสวนหนึ่งของบทบัญญัติ   จึงตกอยูแกฝายบริหาร

ตามทีไ่ดกลาวมาแลวในตอนตนของบทนี ้ วาฝายบรหิารในระบบรฐัสภาของไทย
ประกอบดวยองคกร 2 องคกร คือ พระมหากษัตริยและคณะรัฐมนตรี การใชอํ านาจทั้งสององคกร 
เปนไปตามหลักการใชอํ านาจรวมกันระหวางพระมหากษัตริยกับรัฐมนตรี หรือคณะรัฐมนตรี     
เมื่อเปนเชนนี้ ผูมีอํ านาจอยางแทจริงในการตัดสินวามีเหตุฉุกเฉินหรือสถานการณฉุกเฉินเกิดขึ้น
จริงหรือไม ไดแก คณะรัฐมนตรี ซ่ึงมนีายกรฐัมนตรีเปนหัวหนา โดยคณะรัฐมนตรีจะเปนผูรวมกัน
พจิารณาวาสภาวการณเชนใดจึงจะถือไดวาเปนเหตุฉุกเฉินหรือสถานการณฉุกเฉิน สํ าหรับขั้นตอน
ในการพจิารณาจะไดกลาวโดยละเอียดตอไปในเรื่องกระบวนการพระราชกํ าหนด

ข. การตรวจสอบวามีสถานการณฉุกเฉินหรือไม การใหฝายบริหารมีอํ านาจ
ออกกฎหมายไดเองโดยไมตองผานความเห็นชอบของสภานี้ เพื่อเปนการปองกันมิใหฝายบริหาร
ใชอํ านาจเกินขอบเขต จึงสมควรใหมีการตรวจสอบวามีสถานการณฉุกเฉินหรือกรณีฉุกเฉินเกิดขึ้น 
พอทีจ่ะออกพระราชกํ าหนดไดหรือไม ดังนั้นการตรวจสอบในชั้นนี้ จงึเปนการตรวจสอบภายหลัง
ทีฝ่ายบรหิารไดตัดสินใจวา สถานการณฉุกเฉินสมควรออกพระราชกํ าหนดได แตยังมิไดมีการออก
พระราชกํ าหนดประกาศใชอยางเปนทางการ

ในตางประเทศกรณทีีม่วีกิฤตการณหรือสถานการณฉกุเฉนิเกดิขึน้ รัฐธรรมนญู
ของบางประเทศไดใหฝายบริหารมีอํ านาจใชมาตรการพิเศษตางๆ ได เชน สามารถออกกฎหมาย
หรือกระทํ าการใดๆ โดยไมตองผานความเห็นชอบของสภา สาเหตุที่ยอมใหฝายบริหารมีอํ านาจ   
ดังกลาวนี้ ก็เนื่องจากมีแนวความคิดทํ านองเดียวกับระบบรัฐธรรมนูญไทย ที่ยอมใหฝายบริหาร
ออกพระราชก ําหนดในกรณฉีกุเฉนิได นัน่คอื ในยามทีป่ระเทศอยูในภาวะฉกุเฉนิรัฐสภาไมสามารถ
ปฏิบัติตามขั้นตอนของกฎหมายที่วางไวซ่ึงอาจทํ าใหเกิดความเสียหายอยางใหญหลวง จึงสมควร
ใหฝายบริหารมีอํ านาจดํ าเนินการอยางหนึ่งอยางใดโดยเด็ดขาด รวดเร็วเพื่อใหเปนไปตามนโยบาย
อันเหมาะสม  ที่กํ าหนดไวในการแกไขวิกฤตการณดังกลาวได และเพื่อเปนการปองกันฝายบริหาร
ใหอํ านาจโดยมิชอบ รัฐธรรมนูญบางประเทศไดกํ าหนดบังคับใหตองมีการปรึกษากับองคกรอื่น
เสยีกอน ที่ฝายบริหารจะใชอํ านาจนั้น เชนในประเทศฝรั่งเศสรัฐธรรมนูญฉบับ ค.ศ. 1958 อันเปน
รัฐธรรมนูญสาธารณรัฐที่ 5 มาตรา 16 ไดบัญญัติให “ประธานาธิบดีแหงสาธารณรัฐมีอํ านาจ        
ใชมาตรการทีจ่ ําเปนในสถานการณเชนนัน้ ภายหลังทีป่ระธานาธบิดแีหงสาธารณรฐั ไดปรึกษาหารอื
เปนทางการกบันายกรฐัมนตร ีประธานสภาทัง้สองสภาและตลุาการรฐัธรรมนญูแลว...” หมายความวา
ประธานาธิบดีจะใชมาตรการตามมาตรา 16 จะตองขอคํ าปรกึษามาจากบุคคลและองคกรดังตอไปนี้

DPU



102

คือ นายกรัฐมนตรี ประธานสภาทั้งสอง และตุลาการรัฐธรรมนูญ จะเหน็ไดวาการบังคับใหปรึกษา
ดังกลาวมีผลเทากับเปนการตรวจสอบการใชอํ านาจตามมาตรา 16 ในคราวเดียวกัน ทั้งนี้เพื่อให
ประธานาธบิดไีดรับฟงความคดิจากบคุคลและองคกรส ําคญัตางๆ เพือ่ประธานาธบิดจีะไดตรึกตรอง
ใครครวญใหรอบคอบกอนดํ าเนินการประกาศใชมาตรการตามมาตรา 16 อยางไรก็ตาม การบังคับ
ใหประธานาธบิดมีหีนาทีน่ ําเรือ่งไปปรกึษาแกบคุคลและองคกรเหลานีน้ัน้เปนเพยีงหนาทีต่องปรกึษา
เทานั้น ไมตองรอรับความเห็นชอบในการใชอํ านาจดังกลาว เพราะการใชอํ านาจตามมาตรา 16 นี้ 
เปนอ ํานาจเด็ดขาดของประธานาธิบดีแตเพียงผูเดียว

ในรฐัธรรมนูญของสาธารณรัฐเยอรมัน (เยอรมันตะวันตก) ค.ศ. 1961 ไดให
อํ านาจแกฝายบริหารเชนกัน ตามมาตรา 59 ก. (2) บัญญัติใหประธานาธิบดีสหพันธเปนผูกํ าหนด
กรณฝีายบรหิารเขาแทรกแซงในกจิการอนัเปนอ ํานาจหนาทีข่องสภาขึน้แลว และประกาศกรณดีงักลาว
โดยมนีายกรฐัมนตรลีงนามรบัสนอง ประธานาธบิดสีหพนัธตองปรกึษาหารอืกบัประธานสภาบนุเดสตกั
และประธานสภาบุนเดสรัตกอน” ซ่ึงเปนการกํ าหนดวิธีการบังคับใหปรึกษาเสียกอนเชนนั้น      
โดยใหปรึกษากับประธานสภาบุนเดสตักและประธานสภาบุนเดสรัต

สํ าหรับในรัฐธรรมนูญไทยทุกฉบับที่วางบทบัญญัติใหอํ านาจฝายบริหาร
ตราพระราชก ําหนด ปรากฏวาไมมวีธีิการบงัคบัใหการปรกึษาองคกรอืน่แตประการใด อยางไรกต็าม
เมือ่พจิารณาถงึสถาบนัพระมหากษตัริยและพระราชอ ํานาจของพระองค กอ็าจกลาวไดวาเปนองคกร
ทีท่ ําหนาทีต่รวจสอบและกลัน่กรองวามสีถานการณฉกุเฉนิเกดิขึน้ตามทีค่ณะรฐัมนตรลีงมตจิริงหรือไม
กลาวคือ การที่พระมหากษัตริยทรงเปนองคกรสวนหนึ่งของฝายบริหารโดยตรง เปนประมุข      
ของฝายบริหาร ประกอบกับทรงมีอํ านาจรวมกับคณะรัฐมนตรีในหนาที่บริหารภายในขอบเขต  
ตามระบบรฐัสภา จงึท ําใหพระมหากษตัริยทรงใชพระราชอ ํานาจ 3 ประการ อันไดแก พระราชอ ํานาจ
ทีจ่ะทรงรบัการปรกึษาหารอืจากรฐับาล สนบัสนนุรฐับาล และตกัเตอืน เพือ่ชวยเหลือคณะรฐัมนตรี
ในการพิจารณาตัดสินวา เมื่อใดจึงเรียกไดวาเกิดกรณีหรือเหตุฉุกเฉินในชั้นอันสมควรใหออก   
พระราชกํ าหนดอันเปนการใชพระราชอํ านาจกอนคณะรัฐมนตรีจะตัดสินใจออกพระราชกํ าหนด 
แตในขณะเดียวกัน หากพระมหากษัตริยไดรับคํ ากราบบังคมทูลภายหลังจากที่คณะรัฐมนตรีมีมติวา
สถานการณในขณะนัน้เปนกรณหีรือเหตฉุกุเฉนิ สมควรออกพระราชก ําหนด กอ็าจทรงใชพระราชก ําหนด
ในขอนีเ้พือ่ตรวจสอบทบทวนการตดัสินใจของคณะรฐัมนตรวีามสีถานการณฉกุเฉนิหรือเหตฉุกุเฉนิ
หรือไม ดวยเหตุนี้จึงทํ าใหพระมหากษัตริยเปนองคกรที่เหมาะสมอันดับแรก ในการทํ าหนาที่  
ตรวจสอบดังกลาว
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เมื่อพระมหากษัตริย ไดรับทราบคํ าถวายบังคมทูลอันเกี่ยวกับการตรา      
พระราชกํ าหนด ก็อาจทรงเรียกนายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีที่เกี่ยวของไปเพื่ออธิบายและชี้แจง
ความคิดเห็น พระมหากษัตริยอาจใหคํ าปรึกษาวานอกจากจะดํ าเนินนโยบายตามที่คณะรัฐมนตรี
ด ําริแลว ยังอาจมีนโยบายทางอื่นเผื่อเลือก (alternative policy) อีก ในกรณีที่ทรงเห็นดวยก็จะได
ทรงสนับสนุนใหกํ าลังใจ ในกรณีที่ไมทรงเห็นดวย ก็จะทรงทักทวงตักเตือนใหเห็นภยันตราย   
ของการดํ าเนินการตามนโยบายของคณะรัฐมนตรี ในกรณีที่พระมหากษัตริยทรงทักทวงเชนวานี้
ยอมเปนหนาที่ของคณะรัฐมนตรีที่จะตองประชุมปรึกษาหารือกันใหม คณะรัฐมนตรีอาจยืนยัน
ความเห็นอ่ืนก็ได และเมื่อคณะรัฐมนตรียืนยันตามความเห็นเดิม พระมหากษัตริยก็ตองทรงยอม 
เพราะคณะรัฐมนตรีตางหากเปนผูรับผิดชอบตอรัฐสภาตามนัยที่กลาวมาแลวขางตน26

ไมมีใครปฏเิสธไดวา การที่คณะรัฐมนตรีตองนํ าเรื่องประกอบกับคํ าแนะนํ า
ของประมุขของชาติไปพิจารณาใหมอีกครั้งหนึ่งนั้นจะไมมีประโยชน สามัญชนเมื่อมีทุกขรอน      
กย็งัไปปรกึษาหารอืกบัผูหลักผูใหญ และน ําเอาค ําแนะน ํามาใครครวญอกีครัง้หนึง่ สํ าหรบัคณะรฐัมนตรี
ก็เชนเดียวกันในกรณีที่สํ าคัญๆ นายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีที่เกี่ยวของจะตองเขาเฝาเพื่อปรึกษา
หารือพระมหากษัตริย27 ดังนั้นพระมหากษัตริยจึงเปนสถาบันที่ทํ าหนาที่ตรวจสอบการตัดสินใจ
ของคณะรัฐมนตรีอีกชั้นหนึ่ง

4.4  กระบวนการตราพระราชกํ าหนด

แมกระบวนการตราพระราชกํ าหนดจะไมไดมีบัญญัติไวชัดเจนในรัฐธรรมนูญ ดังเชน
กระบวนการตรากฎหมายขององคกรนิติบัญญัติ แตก็พอเทียบเคียงกันได ซ่ึงพอสรุปเปนหลักเกณฑ
สํ าหรับใชในการตราพระราชกํ าหนดไดวา รางพระราชกํ าหนดฉบับใดฉบับหนึ่งจะออกมาใชบังคับ
เปนกฎหมายนั้น จะตองประกอบดวยข้ันตอนที่แตกตางกัน 4 ขั้นตอน คือการริเริ่มนํ าเสนอ        
การพิจารณารางพระราชกํ าหนด การตราพระราชกํ าหนดและการประกาศใชพระราชกํ าหนดหรือ
การโฆษณาพระราชกํ าหนด

                                                
26 หยุด แสงอุทัย ก เลมเดิม.
27 แหลงเดิม.
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4.4.1 การเสนอ
โดยหลักการเสนอใหมีการตราพระราชกํ าหนด สวนใหญมาจากหนวยงานระดับ

กระทรวง หรือเทียบเทากระทรวง เมื่อกระทรวงหรือหนวยงานเทียบเทาเห็นวาควรมีการออก    
พระราชกํ าหนดก็จะดํ าเนินการยกรางพระราชกํ าหนดบัญญัติหลักการที่ตนประสงคลงในราง    
แลวน ําเสนอตอคณะรัฐมนตรีในนามรัฐมนตรีวาการ กระทรวง หรือผูมีตํ าแหนงเทียบเทา โดยผาน
สํ านักงานเลขาธิการคณะรัฐมนตรี

กระบวนการที่จะริเริ่มวาควรตราพระราชกํ าหนดเริ่มตน จากการมีนโยบาย      
ในการตราพระราชกํ าหนด สํ าหรับผูริเริ่มนโยบายในการตราพระราชกํ าหนดนั้น เมื่อมองภาพ
เฉพาะในหนวยงานระดบักระทรวง อาจด ําเนนิการไดสองแนวทาง แนวทางแรกเริม่จากยอดลงสูฐาน
อันไดแก ความคิด ริเร่ิมมาจากผูบังคับบัญชาระดับสูงสุดของกระทรวงคือรัฐมนตรีวาการกระทรวง 
เมือ่มนีโยบายในการตราพระราชกํ าหนดก็จะมอบนโยบายใหเจาหนาที่ผูปฏิบัติ เพื่อทํ าการพิจารณา
ถึงผลดผีลเสียและความเปนไปไดในการตราพระราชก ําหนด พรอมทัง้หลักการและเหตผุล จนกระทัง่
ถึงด ําเนนิการยกรางพระราชก ําหนด ในการยกรางนีอ้าจกระท ําโดยเจาหนาทีผู่รับผิดชอบในดานกฎหมาย
ไดแก นติกิร หรืออาจตัง้เปนรูปคณะกรรมการท ําหนาทีย่กราง ประกอบดวยเจาหนาทีจ่ากหนวยงาน
ที่เกี่ยวของรวมกันพิจารณายกรางพระราชกํ าหนดขึ้นภายในขอบเขตของหลักการ หรือนโยบาย
เสนอตอรัฐมนตรีวาการกระทรวงเพื่อเสนอตอคณะรัฐมนตรีตอไป แนวทางที่สองเปนไปในทาง
ตรงกันขาม คือ เร่ิมจากฐานขึ้นยอด โดยเจาหนาที่ผูปฏิบัติเปนผูริเร่ิมเสนอความเห็นในการออก
พระราชก ําหนด ใหรัฐมนตรเีจากระทรวงพจิารณาสัง่การ ดงันัน้หากรฐัมนตรวีาการกระทรวงเหน็ชอบ
ในการออกพระราชก ําหนด เจาหนาทีก่จ็ะด ําเนนิการยกรางพระราชก ําหนด โดยมกีระบวนการยกราง
ท ํานองเดยีวกันในแนวทางแรก เพื่อเสนอตอไปยังคณะรัฐมนตรีเปนลํ าดับตอไป

แตในทางปฏบิตับิางกรณคีวามคดิริเร่ิมในการตราพระราชก ําหนด มาจากหนวยงาน
ในรปูคณะกรรมการทีรั่ฐบาลไดตัง้ขึน้เพือ่รับผิดชอบในเรือ่งใดเรือ่งหนึง่โดยเฉพาะ เชน คณะกรรมการ
นโยบายทางเศรษฐกิจ คณะกรรมการนโยบายพลังงานแหงชาติ เปนตน โดยคณะกรรมการเหลานี้
จะเสนอความเหน็ไปยงันายกรฐัมนตรเีพือ่พจิารณาสัง่การ ตวัอยางทีเ่คยปรากฏ ไดแก ในป พ.ศ. 2516
เกดิวกิฤตการณทางนํ้ ามันขึ้นครั้งแรกโดยประเทศผูผลิตนํ้ ามันไดรวมตัวขึ้นราคานํ้ ามัน ฝายบริหาร
ไดท ําการตราพระราชก ําหนดแกไขและปองกนัภาวะการณขาดแคลนนํ ้ามนัเชือ้เพลิง พทุธศกัราช 2516
ขึน้ พรอมทัง้ตัง้คณะกรรมการนโยบายนํ ้ามนัขึน้ท ําหนาทีว่างนโยบายและหาแนวทางแกไขวกิฤตการณ
ดงักลาว ตอมาในวันที่ 11 ธันวาคม 2518 พล.ต.ประมาณ อดเิรกสาร ในฐานะประธานกรรมการ
นโยบายนํ้ ามันชุดนี้ไดมีหนังสือวา เรียนนายกรัฐมนตรีขอใหตราพระราชกํ าหนดเพื่อขยายเวลา
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พระราชกํ าหนดแกไขและบังคับภาวะการขาดแคลนนํ้ ามันเชื้อเพลิง พ.ศ. 2516 ซ่ึงมีกํ าหนดเวลา  
ใชบงัคับเพียงสองป  และจะสิ้นสุดลงในวันที่ 26 ธันวาคม 2518

4.4.2 การพิจารณา
องคกรที่มีหนาที่พิจารณา และตัดสินใจในการตราพระราชกํ าหนด ไดแก    

“คณะรัฐมนตรี” ซ่ึงเปนองคกรบริหารที่มีอํ านาจสูงสุดในการบริหารราชการ เปนศูนยกลางและ
เปนแหลงดํ าเนินนโยบายการบริหารราชการ และถือวาผูนํ าฝายบริหาร คือ คณะรัฐมนตรีนั้น      
เปน “คณะผูนํ ารวม” มีความสํ าคัญทั้งในการกฎหมายและการเมือง จึงมีอํ านาจในการกํ าหนด
นโยบายของประเทศไปในทิศทางใดทิศทางหนึ่ง และปฏิบัติตามนโยบายนั้น การวินิจฉัยส่ังการ
เกี่ยวกับปญหาการบริหารราชการแผนดินที่สํ าคัญกระทํ าในนามของรัฐมนตรี มใิชเปนการวินิจฉัย
ส่ังการในนามนายกรฐัมนตร ี การรเิร่ิมเคลือ่นไหวกระท ําการใดๆ ในนโยบายตองไดรับความเหน็พอง
ตองกนั หรือ “ฉนัทามต”ิ ในบรรดาคณะรฐัมนตรดีวยกนั เทากบัไมปลอยใหมกีารท ําอะไรนอกลูนอกทาง
จนเกดิความเสียหายตอสวนรวม

หลังจากรฐัมนตรผูีมหีนาทีรั่กษาการตราพระราชก ําหนด ไดยกรางพระราชก ําหนด
เรียบรอยแลว ก็จะรางพระราชกํ าหนดเสนอตอสํ านักงานเลขาธิการคณะรัฐมนตรีเพื่อนํ าเรื่องเขา  
ขอมติคณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรีในฐานะผูบังคับบัญชาและรับผิดชอบในการปฏิบัติราชการ  
ของส ํานกันายกรฐัมนตรกีจ็ะเปนผูพจิารณาสัง่การ หากนายกรฐัมนตรเีหน็ชอบในหลกัการกจ็ะสัง่การ
ใหน ํารางพระราชก ําหนดเขาทีป่ระชมุคณะรฐัมนตรเีพือ่พจิารณา เนือ่งจากเปนคณะผูบริหารทีม่อํี านาจ
สูงสดุในการบริหารราชการ แตในทางปฏิบัติมักจะนํ าเสนอตอนายกรัฐมนตรีโดยตรง

สํ าหรับการลงมตขิองคณะรฐัมนตรนีัน้มขีอพงึระลึกไวประการหนึง่วา คณะผูน ํารวม
คอื คณะรฐัมนตรนีัน้ ตวันายกรฐัมนตรจีะมฐีานะพเิศษคอื “เปนหนึง่ในบรรดาผูเทาเทยีมกนั” (primus
inter pares หรือ first among equals) ซ่ึงหมายความวา นายกรฐัมนตรมีฐีานะเปน “ผูน ําระดบับคุคล”
ดวย การทีอํ่ านาจมารวมศนูยอยูทีต่วันายกรฐัมนตรนีีม้สีาเหตสืุบเนือ่งมาจากขอเทจ็จรงิหลายประการ
คือ

1. นายกรัฐมนตรีเปนหัวหนาพรรคเสียงขางมากในรัฐสภา จึงอยูในฐานะ    
เปนตวัแทนโดยชอบธรรมที่จะพูดแทนสมาชิกสภาผูแทนราษฎรที่เปนลูกพรรคทั้งหมด แมในกรณี
เปนรัฐบาลผสม นายกรฐัมนตรกีเ็ปนหวัหนาพรรคทีเ่ปนแกนน ําการจดัตัง้รัฐบาลและไดรับเสยีงสนบัสนนุ
จากพรรครวมรัฐบาลอื่นๆ จึงมีความชอบธรรมที่จะดํ าเนินการที่ตามกลาวไดเชนกัน

2. นายกรัฐมนตรีมีอํ านาจเชิงอุปถัมภ คืออํ านาจหนาที่จะกํ าหนดแตงตั้งบุคคล
เขารวมในคณะรัฐมนตรี

DPU



106

3. นายกรฐัมนตรเีปนประธานทีป่ระชมุคณะรฐัมนตร ี ตลอดจนเปนผูน ําในวงการ
สาธารณชน เชน การเปนประธานในงานรัฐพิธี งานเอกชน การชุมนุมของประชาชนวงการตางๆ 
การปรากฏตัวทางสื่อมวลชน เชน โทรทัศน วิทยุ หนังสือพิมพ การตอนรับผูนํ าตางประเทศ       
เพื่อปรึกษาหารือแลกเปลี่ยนความคิดเห็นรวมกัน เหลานี้เปนการทํ าหนาที่ส่ือสารทางการเมือง   
เพือ่ถายทอดนโยบายรัฐบาลรับฟงความคิดเห็นของประชาชน ตลอดจนการแกไขความขัดแยงหรือ
การสรางความเห็นสอดคลองตองกันระหวางกลุมตางๆ และระหวางรัฐมนตรีรวมคณะรัฐบาล 
เปนตน

4. นายกรัฐมนตรีเปนผูนํ าในการรณรงคหาเสียงเลือกตั้งของพรรคสามารถ    
ใหการสนบัสนุนลูกพรรคคนใดคนหนึ่งใหไดรับคะแนนนิยมหรือคะแนนเสียงเลือกตั้งมากขึ้นได

จากการที่นายกรัฐมนตรีเปน “ผูนํ าระดับบุคคล” โดยเปนศูนยรวมอํ านาจเชนนี้ 
นายกรัฐมนตรีจึงมีอิทธิพลในการสรางความเห็นพองตองกันในแนวนโยบายรวมกันในระดับ   
คณะรัฐมนตรี และเมื่อถูกสรางดวยบุคลิกภาพเฉพาะตัวของนายกรัฐมนตรีที่สามารถทํ าให        
กลุมอํ านาจตางๆ สนับสนุนและยอมรับโดยดุษฎี ก็ยิ่งทํ าใหนายกรัฐมนตรีแตละทานวามีบทบาท
เปนตัวเอกในการริเร่ิมสรางสรรคนโยบายสํ าคัญๆ โดยวิธีการตราพระราชกํ าหนด กอใหเกิด      
การเปลี่ยนแปลงทางการเมืองโดยเฉพาะในยามวิกฤต จะพบวาการตัดสินใจที่สํ าคัญจะกระทํ าขึ้น
โดยนายกรัฐมนตรี ตัวอยางที่ทราบกันดี ไดแก ในสมยัจอมพล ป. พิบูลสงคราม เปนนายกรัฐมนตรี 
มีการตราพระราชกํ าหนดมากมายหลายฉบับ พระราชกํ าหนดแตละฉบับเปนนโยบายที่ออกตอมา
จากจอมพล ป.  แทบทั้งส้ิน เชน พระราชกํ าหนดระเบียบบริหารนครบาลเพชรบูรณ พ.ศ. 2487 
ออกมาใชบงัคบัเพือ่อํ าพรางการยายเมอืงหลวงจากกรงุเทพไปอยูทีเ่พชรบรูณ เพือ่ใชเปนทีม่ัน่สุดทาย
ในการตอสูกับญี่ปุนเพื่อประวิงเวลาใหฝายสัมพันธมิตรมาชวยเหลือ เปนตน

ดวยเหตุดังกลาวนี้เอง หลังจากที่ไดมีการอภิปรายอยางกวางขวางเกี่ยวกับราง
พระราชก ําหนด ในทีป่ระชมุคณะรฐัมนตรเีสรจ็เรยีบรอยแลว นายกรฐัมนตรใีนฐานะผูน ําระดบับคุคล
กจ็ะกลาวสรปุและชกัจงูฝายขางนอยใหเหน็ดวยกบัฝายขางมาก โดยไมมกีารลงมตหิกัลางเอาชนะกนั
ซ่ึงวธีินีเ้ปนวธีิการประนปีระนอมซึง่อยูในประเทศองักฤษและไทย การกลาวสรปุของนายกรฐัมนตรี
ถือวาเปน “มติคณะรัฐมนตรี” แมในทางปฏิบัติผูมีอํ านาจตัดสินใจขั้นสุดทายอยางแทจริง คือ   
นายกรฐัมนตร ีแตการตดัสนิใจนีน้ายกรฐัมนตรตีองกระท ําไป โดยสอดคลองกบัความชอบดวยเหตผุล
มใิชกระท ําโดยถือวามอิีทธิพลอยูเหนอืคณะรฐัมนตร ีเพราะการตดัสนิใจแบบทวนกระแสตอความเหน็
สวนใหญ ยอมจะพาใหนายกรัฐมนตรีไปสูจุดจบทางการเมือง ซ่ึงกฎเกณฑตั้งอยูบนรากฐาน      
ตามระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตย
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4.4.3 การตรา
การตรา หมายถึง การนํ าเสนอรางพระราชกํ าหนดใหประมุขแหงรัฐลงนาม    

เพื่อใหประกาศใชรางพระราชกํ าหนดนั้นๆ ได (promulgation) รางกฎหมายที่ประมุขแหงรัฐ        
ไดลงนามแลวเทานั้น  จึงจะมีสถานะเปนกฎหมายที่สมบูรณนํ าไปบังคับใชไดตอไป

แมอํ านาจตราพระราชกํ าหนดที่แทจริงเปนอํ านาจของคณะรัฐมนตรี ในฐานะ
องคกรฝายบรหิารซึง่ตองรับผิดชอบโดยตรงตอรัฐสภาภายใตการปกครองประชาธปิไตยแบบรัฐสภา
แตเนือ่งจากพระมหากษตัริยในฐานะประมขุของรฐั เปนผูทรงใชอํ านาจรวมกนัระหวางพระมหากษตัรยิ
กับคณะรัฐมนตรี ทั้งสององคกรจึงมีอํ านาจรวมกันในการตราพระราชกํ าหนดตามที่กลาวมาแลว
ในตอนตนของบทนี้ แมการใชพระราชอํ านาจของพระมหากษัตริยจะอยูในกรอบแหงการปกครอง
ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยเปนประมุขภายใตรัฐธรรมนูญ โดยพระมหากษัตริย
ยอมทรงถูกจํ ากัดอํ านาจและทรงอยูเหนือการเมือง โดยเฉพาะพระราชอํ านาจในทางบริหาร ทรงใช
โดยค ําแนะน ําและยนิยอมของคณะรฐัมนตร ี พระราชอ ํานาจของพระมหากษตัริยภายใตรัฐธรรมนญู
จึงมีลักษณะในทางแบบพิธี อยางไรก็ตามเปนที่ยอมรับกันทั่วไปวาตามแบบแผนการปกครอง      
ในระบอบประชาธิปไตยของไทยซึ่งไดรับแบบอยางมาจากอังกฤษ รางพระราชกํ าหนดจะมีผลใช
บงัคบัเปนกฎหมายได จะตองไดรับความยนิยอมจากองคกร 2 องคกรดวยกนัเสยีกอน คอื พระมหากษตัริย
หนึ่งและคณะรัฐมนตรีอีกหนึ่ง ซ่ึงโดยปกติแลวรางพระราชกํ าหนดแตละฉบับจะถูกพิจารณา     
โดยคณะรฐัมนตร ีเมือ่คณะรฐัมนตรมีมีตเิหน็ชอบเรยีบรอยแลว โดยปกตเิปนหนาทีข่องนายกรฐัมนตรี
ในฐานะหวัหนาคณะรฐัมนตรทีีต่องน ํารางพระราชก ําหนดทลูเกลาทลูกระหมอมถวายพระมหากษตัริย
เพือ่ทรงลงพระปรมาภไิธย ทัง้นีเ้พราะพระราชก ําหนดทกุฉบบัจะตองมพีระปรมาภไิธยของพระมหากษตัรยิ
จงึจะน ําไปประกาศใชเปนกฎหมายได ดงันัน้จงึกลาวไดวาการลงพระปรมาภไิธยในรางพระราชก ําหนด
ของพระมหากษัตริย เปนสวนหนึ่งของกระบวนการตราพระราชกํ าหนดโดยแท

ขั้นตอนในการทูลเกลาถวายรางพระราชกํ าหนด เพื่อใหพระมหากษัตริย          
ลงพระปรมาภิไธยนี้ หากคณะรัฐมนตรียังมิไดมีโอกาสเขาเฝาขอรับพระราชทานคํ าปรึกษาแนะนํ า
มากอน เมือ่ถึงขัน้ตอนนีจ้งึเปรยีบเสมอืนกบัการขอรบัพระราชทานกระแสรบัสัง่จากพระมหากษตัริย
อันเปนการใชพระราชอ ํานาจในกรอบทีก่ลาวมาแลวขางตน คอื “พระราชทานค ําแนะน ําอนัเปนประโยชน
แกคณะรฐัมนตร”ี จงึเทากบัเปนการน ําเรือ่งการออกพระราชก ําหนดมาปรกึษากบัองคกรอืน่ อันไดแก
สถาบันพระมหากษัตริย และในขณะเดียวกันก็เปนการตรวจสอบการตัดสินใจของคณะรัฐมนตรี
ดวยอีกชัน้หนึง่ ซ่ึงโดยปกตจิะเปนหนาทีข่องนายกรฐัมนตรทีีต่องน ําความขึน้กราบบงัคมทลูพระกรณุา
พรอมกบัรางพระราชก ําหนด โดยนายกรฐัมนตรจีะมฐีานะเปน “คนกลาง” ในการสือ่สารความเขาใจ
ระหวางคณะรัฐมนตรีกับสถาบันพระมหากษัตริย
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ในการลงประปรมาภิไธยนี้ จะตองมีการลงนามรับสนอมพระบรมราชโองการ
ซ่ึงผูท ําหนาทีน่ี้ คอื นายกรฐัมนตร ี หรือคณะรฐัมนตรทีีม่หีนาทีเ่กีย่วของ สวนขัน้ตอนในการลงนาม
รับสนองพระบรมราชโองการ และการลงพระปรมาภิไธยของพระมหากษัตริยขั้นตอนไหน       
ควรดํ าเนินกอน อันนี้ตองคํ านึงถึงหลักของการลงนามรับสนองพระบรมราชโองการ กลาวคือ    
การลงนามรับสนองพระบรมราชโองการมีผลวา ตองลงนามรับสนองพระบรมราชโองการรับรอง
วาเปนพระปรมาภไิธยจรงิ และรับรองวาการกระท ํานัน้ถูกตองตามแบบพธีิ เชน รางพระราชก ําหนด
ไดผานความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีแลว นอกจากนี้ยังเปนการรับรองความถูกตองของขอความ 
เชน รางพระราชก ําหนด มขีอความถกูตองตามทีค่ณะรฐัมนตรใีหความเหน็ชอบแลว ประกาศสดุทาย
ผูลงนามรบัสนองพระบรมราชโองการ ยอมรบัรองวาเปนการสมควรทีพ่ระมหากษตัริยจะไดทรงตรา
พระราชก ําหนดตามทีค่ณะรฐัมนตรแีนะน ํา ดงันัน้ในหลกัการทางรฐัธรรมนญู และความรบัผดิชอบ
ของผูลงนามรับสนองพระบรมราชโองการดังกลาว สมควรจะไดนํ าเสนอพระมหากษัตริย         
ทรงลงพระปรมาภิไธยกอนที่จะลงนามรับสนอง

สํ าหรับเหตุผลที่ใชคํ าวา “ตราพระราชกํ าหนด” ก็เพราะเปนการทูลเกลา           
ใหพระมหากษตัริยทรงลงพระปรมาภไิธย พรอมทัง้ประทบัตราพระราชลญัจรก ํากบัดวยตามรฐัธรรมนญู
ฉบบั พ.ศ. 2492 มาตรา 150 โดยนายเทพ โชตินุชิต ไดขอแกไขวรรคสุดทาย ซ่ึงบัญญัติไววา       
“ค ําอนมุัติและไมอนุมัติ ใหทํ าเปนพระราชบัญญัติ” โดยขอแกคํ าวา “ทํ า” เปน “ตรา” เพื่อที่จะให
เหมอืนกบัขอความในตอนตนของมาตรานี ้ ซ่ึงบญัญตัใิหพระมหากษตัริยจะทรงตราพระราชก ําหนด
ใหใชบังคับ ดังเชน พระราชบัญญัติก็ได” เลขาธิการสภารางรัฐธรรมนูญไดช้ีแจงวา

“ค ําวา “ตรา” นัน้ กห็มายถึง ทีใ่นหลวงจะทรงเซน็เทานัน้ แตที ่“ท ํา” นัน้ หมายถงึ
ตองรางมาเสนอสภา คือ ตั้งแตที่สภาไดกระทํ าเปนรางพระราชบัญญัติและตองเสนอวุฒิสภาขึ้น  
จนถงึคณะรัฐมนตรีนํ าทูลเกลาฯ พระมหากษัตริย เปนการบังคับตั้งแตคณะรัฐมนตรี จนถึงกระทั่ง
ทูลเกลาฯ28 จงึพอสรุปไดวา ผูมีอํ านาจ “ออก” กฎหมาย หรือ “ทํ า” กฎหมาย คือ ผูพิจารณาและ
อนุมัติใหเปนกฎหมายสวนผูมีอํ านาจ “ตรา” คือผูลงนามใหเปนกฎหมายอันเปนขั้นตอนสุดทาย
กอนประกาศใช

                                                
28 สภารางรัฐธรรมนูญ. รายงานการประชุมสภารางรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 79/2419.

(2491, 23 ธันวาคม).
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4.4.4 การประกาศโฆษณา แมวารางพระราชก ําหนดไดผานขัน้ตอนในการตราเปนกฎหมาย
มาแลว และมีสถานะเปลี่ยนไปเปนกฎหมายที่มีผลบังคับไดโดยสมบูรณแลวก็ตาม แตดวยทัศนะ
ความคิดที่วา กฎหมายเปนส่ิงที่กํ าหนดความสัมพันธทางสิทธิและหนาที่ระหวางบุคคล และให
อํ านาจรฐัลวงล้ํ าเขาไปคกุคามสทิธเิสรภีาพของบคุคลได ปจเจกชนพลเมอืงจงึควรจะมโีอกาสไดรับทราบ
วาการบัญญัติกฎหมายขึ้นมาใหมหรือแกไขเปลี่ยนแปลงกฎหมายที่ใชอยูประการใดบาง จนทํ าให
เกิดการยอมรับในรัฐเสรีประชาธิปไตยทั่วไปวา กฎหมายที่ผานกระบวนการตราแลว แมวาจะมี
สถานะเปนกฎหมายทีส่มบรูณแลวกต็าม ยอมไมอาจจะน ํามาบงัคบัใชใหเปนผลรายตอสิทธเิสรภีาพ
ของปจเจกชน กอนที่จะไดมีการประกาศโฆษณาบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นๆ อยางเปนทางการ ให
ประชาชนทัว่ไปไดรับทราบแลว29 หลักดงักลาวสามารถน ํามาใชกบั “พระราชก ําหนด” ของไทยดวย
โดยอนุโลมการประกาศโฆษณาพระราชกํ าหนด เพื่อใหประชาชนทราบขอความและรายละเอียด
แหงพระราชก ําหนด ทีป่ระกาศใชตลอดจนระยะเวลาในการทีพ่ระราชก ําหนดฉบบันัน้ๆ มผีลใชบงัคบั
เพือ่ยดึถือปฏิบัติตาม การประกาศโฆษณาจึงเปนเงื่อนไขสํ าคัญของความเปนกฎหมาย

ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 93 และมาตรา 94 
บัญญัติไวโดยตรงวา รางพระราชบัญญัติเมื่อไดประกาศในราชกิจจานุเบกษาแลวใหใชบังคับ     
เปนกฎหมายได ดังนั้นการประกาศในราชกิจจานุเบกษาจึงเปนเงื่อนไขของการเปนกฎหมาย

สวนกรณีของพระราชกํ าหนดนั้นมิไดมีบทบัญญัติไว ในรัฐธรรมนูญบังคับ     
ใหตองประกาศในราชกิจจานุเบกษา แตในทางปฏิบัติที่ทํ าอยูนับตั้งแต พ.ศ. 2475 จนปจจุบัน    
พระราชก ําหนดทกุฉบบัไดถูกน ําลงประกาศในราชกจิจานเุบกษาเสมอจนกลายเปนธรรมเนยีมปฏบิตัิ
ในระบอบรฐัธรรมนยูของไทยประกอบกบัตามรฐัธรรมนญูไทยทกุฉบบับญัญตัใิห “พระมหากษตัริย
ทรงตราพระราชกํ าหนดใชบังคับดังเชนพระราชบัญญัติก็ได” ซ่ึงเปนการบังคับในตัววา เมื่อตรา
ออกมาแลว กต็องใชบังคับ

สวนขัน้ตอนประกาศนี ้ จะเริม่ขึน้หลังจากทีพ่ระมหากษตัรยิทรงลงพระปรมาภไิธย
ในรางพระราชกํ าหนดที่นายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีที่รับผิดชอบนํ าทูลเกลาถวายแลว จากนั้น
สํ านกัเลขาธิการคณะรัฐมนตรีจะนํ าพระราชกํ าหนดลงพิมพในราชกิจจานุเบกษา

โดยสรุป ในการนํ าบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญมาใชบังคับ จะตองมีการตีความ
และก ําหนดความหมายของบทบญัญตันิัน้กอนเสมอ ดวยเหตนุีอ้งคกรใดมหีนาทีบ่งัคบัใชบทบญัญตัิ
แหงกฎหมายใด องคกรนั้นจะตองกํ าหนดความหมายของบทบัญญัตินั้นกอนอันเทากับเปนการใช
และตคีวามรฐัธรรมนญูนัน่เอง ในการตราพระราชก ําหนดองคกรทีม่อํี านาจตราพระราชก ําหนด ไดแก
                                                

29 T.R.S. Allan. Legislative Supremacy and the Rule of Law: Democracy and Constitutionalism.
ปรีดี เกษมทรัพย. (ผูแปล). (2525). กฎหมายแพง: หลักท่ัวไป. หนา 18.
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องคกรฝายบริหาร ซ่ึงในระบบรัฐธรรมนูญของไทยเปนอํ านาจรวมระหวางพระมหากษัตริยและ
คณะรัฐมนตรี ดังนั้นในการพิจารณาวาในกรณีเชนใด จึงสมควรใหมีการตราพระราชกํ าหนด    
ออกใชบังคับหรือไม ทั้งพระมหากษัตริยและคณะรัฐมนตรีจึงตองทํ าหนาที่เปนผูใชรัฐธรรมนูญ 
และตีความรัฐธรรมนูญ (หลักเกณฑในการตราพระราชกํ าหนดตามที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ) 
โดยพิจารณาใช และตีความรัฐธรรมนูญไปตามอํ านาจหนาที่ของแตละองคกรตามที่รัฐธรรมนูญ
กํ าหนดไว กลาวคือ คณะรัฐมนตรีก็จะตองพิจารณาและตีความรัฐธรรมนูญวาในกรณีดังกลาววา
เขาเงื่อนไขในการตราพระราชกํ าหนดหรือไม และจากนั้นจึงนํ าขึ้นทูลเกลาใหพระมหากษัตริย     
ลงพระปรมาภิไธย พระมหากษัตริยก็ตองทํ าหนาที่ใชตีความรัฐธรรมนูญในบทบัญญัติเดียวกันนี้ 
(หลักเกณฑในการตราพระราชกํ าหนด) วาเปนการสมควรและถูกตองหรือไมที่คณะรัฐมนตรี      
จะตราพระราชกํ าหนด เพื่อพระองคจะไดพระราชทานคํ าปรึกษาแนะนํ า ตักเตือน หรือสนับสนุน
คณะรฐัมนตรีไดตามพระราชอํ านาจที่ทรงมีอยูภายใตรัฐธรรมนูญ

สํ าหรับปญหาที่เกิดขึ้นในทางปฏิบัติ เมื่อรัฐบาลตราพระราชกํ าหนดออกมา     
ใชบงัคบั ก็มักจะถูกโตแยงจากบุคคลหลายสาขาอาชีพ ไดแก สมาชิกสภาผูแทนราษฎร วุฒิสมาชิก 
นกักฎหมาย ส่ือมวลชน และประชาชน วารัฐบาลตราพระราชก ําหนดโดยฝาฝนเงือ่นไขตามทีบ่ญัญตัิ
ไวในรฐัธรรมนญู การทีบ่คุคลตางๆ เหลานีส้ามารถวพิากษวจิารณ ดงักลาวยอมแสดงวาเขาเหลานัน้
ไดท ําการตีความรัฐธรรมนูญในเรื่องการตราพระราชกํ าหนด และมีทัศนะวาไมถูกตองหรือไมชอบ
ดวยรัฐธรรมนูญในประการตางๆ กัน ดังนั้นในสวนนี้จึงเห็นไดวามีการใชและตีความกฎหมาย     
รัฐธรรมนูญแตกตางกันไปคนละทัศนะ ระหวางฝายบริหารและฝายผูโตแยงไมเห็นดวย ซ่ึงเปน    
ส่ิงทีจ่ะตองน ํามากลาวถึงอีกครัง้หนึง่ หลังจากทีไ่ดพจิารณาถงึผลและคาบงัคบัของการตราพระราชก ําหนด
และการควบคุมการใชอํ านาจตราพระราชกํ าหนดแลว

4.5  การใชพระราชกํ าหนดตามรัฐธรรมนูญราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540

ในการบัญญัติกฎหมายนั้นโดยหลักเปนอํ านาจหนาที่ และภาระของฝายนิติบัญญัติ   
(รัฐสภา) ดงันั้น การออกพระราชกํ าหนดของฝายบริหาร (คณะรัฐมนตรี) จึงเปนขอยกเวนใชใน
กรณทีีฉ่กุเฉนิ การที่จะพิจารณาวาฝายบริหารมีอํ านาจตราพระราชกํ าหนดไดแคไหนเพียงใด จึงตอง
มคีวามเครงครัดตามรัฐธรรมนูญ แตเมื่อไดรับอนุมัติจากรัฐสภาจึงมีผลใชบังคับอยางกฎหมายหลัก
ถาวร
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4.5.1 การเสนอพระราชกํ าหนดตอรัฐสภา
พระราชก ําหนดนั้น เมื่อประกาศบังคับใชเปนกฎหมายในราชกิจจานุเบกษาแลว

รัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย ก ําหนดใหคณะรฐัมนตรตีองสงใหรัฐสภาเพือ่พจิารณาโดยไมชักชา
คํ าวา  “ไมชักชา” ไมไดกํ าหนดไวชัดเจนวา กี่วัน กีสั่ปดาห แตมีเงื่อนไขพิเศษ 2 ประการ คือ

(1) ในกรณีอยูในระหวางสมัยประชุมสามัญ รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย
กํ าหนดใหคณะรัฐมนตรีเสนอพระราชกํ าหนดในการประชุมรัฐสภาคราวตอไปเพื่อพิจารณา      
โดยไมชักชา

กรณีถามีพระราชกํ าหนดเสนอมาจากคณะรัฐมนตรี เพื่อใหรัฐสภาพิจารณา
โดย ไมชักชา ค ําวา ไมชักชา นัน้ ไมมคีํ านิยามศัพทหรือกํ าหนดเงื่อนเวลาเงื่อนไขใดๆ ไว ดังนั้น   
ในทางปฏิบัติ คณะรัฐมนตรีมักจะปรากฏพระราชกํ าหนดในเย็นวันศุกรหรือวันจันทรและมีผล
บงัคบัใชทนัท ีเพือ่น ําเสนอสภาผูแทนราษฎรในวนัพธุหรือวนัพฤหสับดเีพือ่พจิารณาและสงใหวฒุสิภา
พจิารณาตอในวนัศกุรของสปัดาหเดยีวกนั ทีพ่ระราชก ําหนดนัน้เขาสูการน ําเสนอของสภาผูแทนราษฎร
(การประชุมของรัฐสภา ในทางปฏิบัติในสภาผูแทนราษฎรสมัยประชุมสามัญทั่วไป วันพุธพิจารณา
เรื่องรางพระราชบัญญัติ และวันพฤหัสบดีพิจารณาวันพุธและวันพฤหัสบดี พิจารณาเรื่องราง
กฎหมายตางๆ ตลอดสมยัประชมุและวนัพฤหสับดอีาจพจิารณากระทูในวฒุสิภาพจิารณาเรือ่งทีผ่านมา
จากสภาผูแทนราษฎรในวนัศกุร เวนแตมเีรือ่งคางพจิารณาอาจขอเพิม่อกีในวนัจนัทรและหรอืวนัองัคาร
ทัง้ในสมัยประชุมสามัญทั่วไปและสมัยประชุมสามัญนิติบัญญัติ)

(2) ในกรณอียูนอกสมยัประชมุรัฐสภา มกัจะเปดสมยัประชมุวสิามญั เพือ่พจิารณา
เปนเรื่องๆ ไปจนจบ และปดสมัยประชุมวิสามัญทันที ในทางปฏิบัติการเปดสมัยประชุมวิสามัญ  
มกัจะไมเกิน 7 วัน

การเปดประชุมรัฐสภานั้นรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย บัญญัติวา   
“ถาอยูนอกสมัยประชุมและการรอการเปดสมัยประชุมสามัญจะเปนการชักชา คณะรัฐมนตรี     
ตองดํ าเนินการใหมีการเรียกประชุมรัฐสภาสมัยวิสามัญเพื่อพิจารณาโดยเร็ว”

คํ าวา การชักชา และ โดยเร็ว ไมมคี ําจํ ากัดความไวในเรื่องเงื่อนเวลาวากี่วัน  
กีสั่ปดาห จงึจะเปน การชกัชา และระยะเวลาเทาใด ทีว่า โดยเรว็ ในทางปฏบิตัหิากอยูนอกสมยัประชมุ
แลว คณะรัฐมนตรีมักจะประกาศพระราชกํ าหนดในราชกิจจานุเบกษา ในชวงเย็นวันศุกรหรือ     
วนัจนัทรและมีผลบังคับใชทันที เพื่อบรรจุระเบียบวาระการประชุมในวันพุธหรือวันพฤหัสบดี เพื่อ
พิจารณาทันที และในวันถัดไปในสัปดาหนั้นหลังจากสภาผูแทนราษฎรอนุมัติแลว ก็จะสงให     
วฒุสิภาเพื่อพิจารณาตอไป
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หากวา ถาในชวงการปดประชุม30 สมัยสามัญในชวงตนๆ จะปดการประชุม
สมยัวสิามญัเพื่อพิจารณาพระราชกํ าหนดนั้นๆ ทันที แตถาเปนในชวงปลายๆ ของการปดประชุม
สมัยสามัญ และใกลเปดประชุมสมัยสามัญถัดไปแลว ก็มักจะรอจนเปดสมัยประชุมและบรรจุ
ระเบยีบวาระการประชุมเปนโอกาสแรกเพื่อพิจารณาทันทีของสภานั้นๆ

อยางไรก็ดี คณะรัฐมนตรีจะปฏิบัติอยางไรก็ได เนื่องจากไมมีขอหามหรือ
ขอบงัคบั หากคณะรฐัมนตรเีหน็สมควรและพรอมกอ็าจจะประกาศพระราชก ําหนดในราชกจิจานเุบกษา
และด ําเนนิการเสนอใหรัฐสภาเพือ่พจิารณาอนมุตัโิดยไมชักชาตอไป ซ่ึงไมจ ําเปนตองยดึหลักเกณฑ
ตามที่กลาวมาแลวก็ได เพราะคํ าวา “ไมชักชา” “การชักชา” “โดยเร็ว” นั้น ไมมกีารนิยามศัพทและ
ก ําหนดเงื่อนไขใดๆ ไวนั่นเอง

4.5.2 การไมอนุมัติพระราชกํ าหนด
(1) สภาผูแทนราษฎรไมอนมุตัพิระราชก ําหนดนัน้เปนอนัตกไป ดงันัน้ จงึไมตอง

สงใหวฒุสิภาพิจารณาตอไป ซ่ึงจะไมมีกรณีสภาผูแทนราษฎรและวุฒิสภาไมอนุมัติเด็ดขาด
(2) สภาผูแทนราษฎรอนุมัติแตวุฒิสภาไมอนุมัติ และภายหลังสภาผูแทนราษฎร

ยืนยันการอนุมัติ ดวยคะแนนเสียงไมมากกวากึ่งหนึ่งของจํ านวนสมาชิกทั้งหมดเทาที่มีอยู           
ของสภาผูแทนราษฎร

ผลของพระราชกํ าหนดที่ไมอนุมัติ คือ พระราชกํ าหนดนั้นตกไป แตวา            
ไมกระทบกระเทือนกิจการที่ไดเปนไปในระหวางที่ใชพระราชกํ าหนดนั้น  เชน

คณะรฐัมนตรีไดตราพระราชกํ าหนดแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติพิกัดอัตราภาษี
สรรพสามิต พ.ศ. 2527 (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2546 และแนบทายตอนที่ 12 เร่ือง สัมปทานโทรคมนาคม
ก ําหนดการจดัเกบ็ภาษีไวรอยละ 50 ซ่ึงแตเดิมมิไดกํ าหนดไว เมื่อมีการจัดเก็บภาษีไวแลว ภายหลัง
สภาผูแทนราษฎรไมอนุมัติ ผลคือพระราชกํ าหนดนี้ตกไป แตในระหวางนั้นถามีการจัดเก็บภาษี 
ไปแลว ไมตองคืนใหผูถูกเรียกเก็บ เพราะในชวงนั้นถือวาพระราชกํ าหนดมีผลบังคับใชอยู

                                                
30 การปดประชุมรัฐสภา ไมมีการกํ าหนดจํ านวนวันในรัฐธรรมนูญ ดังนั้น ในทางปฏิบัติจะปดสมัย

ประชุมสามัญครั้งละ 60 วันเนื่องจากมีสมัยประชุมสามัญ 2 สมัย รัฐธรรมนูญกํ าหนดใหมีสมัยประชุมสามัญ
สมัยละ 120 วัน ในหนึ่งปมี 2 สมัยประชุมสามัญรวมเปน 240 วัน หากหนึ่งปมี 360 วัน จึงเหลือ 120 วัน
มีการปดสมัยประชุมสามัญ 2 สมัย ในแตละการปดสมัยประชุมสามัญจึงปดสมัยละ 60 วัน นั่นเอง
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การออกพระราชกํ าหนดสามารถออกได 2 ลักษณะ คือ
(1) พระราชกํ าหนดที่ตราเปนกฎหมายใหมทั้งฉบับ เชน พระราชกํ าหนด

บรรษัทบริหารสินทรัพยไทย พ.ศ. 2544  เปนตน
(2) พระราชกํ าหนดที่ตราเปนกฎหมายมีผลเปนการแกไขเพิ่มเติม หรือยกเลิก

บทบญัญตัแิหงกฎหมายที่มีอยูแลว (เดิม) เชน พระราชกํ าหนดแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติเงินตรา 
พ.ศ. 2501 (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2545 เปนตน

ในลกัษณะที่ (1) ถามีการไมอนุมัติพระราชกํ าหนดนั้นตกไปตามที่กลาวมาแลว 
แตในลกัษณะที ่ (2) ถามกีารไมอนมุตัพิระราชก ําหนดนัน้ตกไป แตบทบญัญตัแิหงกฎหมายทีม่อียูแลว
(ทีเ่ขาไปแกไขเพิม่เตมิหรือยกเลกิ) ยงัคงมผีลบงัคบัตอไปนบัแตวนัทีก่ารไมอนมุตั ิพระราชก ําหนดนัน้
มีผล เชน สมมติตัวอยางพระราชกํ าหนดแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติพิกัดอัตราภาษีสรรพสามิต 
พ.ศ. 2527 (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2546 ถาสภาผูแทนราษฎรไมอนุมัติพระราชกํ าหนดฉบับนี้ตกไป        
แตพระราชบัญญัติพิกัดอัตราภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2527 (ฉบับที่ 4) ยังมีผลใชบังคับตอไป นับแต
วนัทีก่ารไมอนุมัติพระราชกํ าหนดมีผล

การไมอนุมัติพระราชกํ าหนด ใหนายกรัฐมนตรีประกาศในราชกิจจานุเบกษาฯ 
ใหมผีลตัง้แตวนัถัดจากวนัประกาศในราชกจิจานเุบกษา31 โดยออกเปนประกาศส ํานกันายกรฐัมนตรี
เพื่อลงพิมพ

                                                
31  ราชกิจจานุเบกษา  มี 4 ประเภท  ดังนี้
    ประเภท ก ฉบับกฤษฎีกา เปนประกาศเกี่ยวกับกฎหมาย ไดแก รัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติ

พระราชกํ าหนด พระราชกฤษฎีกา กฎตางๆ ขอกํ าหนด ระเบียบ และประกาศของหนวยงาน หรือองคกร
ตามรัฐธรรมนูญที่เปนอนุบัญญัติ รวมถึงกระทูถามของสมาชิกรัฐสภาพรอมคํ าตอบของรัฐมนตรี คํ าวินิจฉัย
ของศาลรัฐธรรมนูญ ประกาศสํ านักนายกรัฐมนตรีเกี่ยวกับการอนุมัติหรือไมอนุมัติพระราชกํ าหนด ใหอักษร ก
ระบุไวหลังเลขเรียงลํ าดับตอนที่ เชน เลม 120 ตอนที่ 1 ก วันที่ 1 มกราคม 2546

    ประเภท ข ฉบับทะเบียนฐานันดร  เปนประกาศเกี่ยวกับการสถาปนา และถอดถอนสมณศักดิ์ รายช่ือ
ผูที่ไดรับพระราชทานเครื่องราชอิสริยาภรณหรือยศ รายช่ือผูถูกเรียกคืนเครื่องราชอิสริยาภรณหรือถูกถอดยศ
และรายชื่อผูที่ไดรับพระราชทานพระบรมราชาอนุญาตใหประดับเครื่องอิสริยาภรณหรือเหรียญตางประเทศ
ใชอักษรยอ ข ระบุไวหลังเลขเรียงลํ าดับตอนที่ เชน เลม 120 ตอนที่ 1 ข วันที่ 1 มกราคม 2546

    ประเภท ค ฉบับทะเบียนการคา เปนประกาศเกี่ยวกับการจดะเบียนและการเปลี่ยนแปลง
ทางทะเบียนของหางหุนสวนและบริษัท ใชอักษรยอ ค ระบุไวหลังเลขเรียงลํ าดับตอนที่ เชน เลม 120
ตอนที่ 1 ค วันที่ 1 มกราคม 2546

    ประเภท ง ฉบับประกาศทั่วไป เปนประกาศเรื่องอื่นๆ นอกเหนือจากที่ระบุในประเภท ก ข และ ค
ใชอักษรยอ ง ระบุไวหลังเลขเรียงลํ าดับตอนที่ เชน เลม 120 ตอนที่ 1 ง วันที่ 1 มกราคม 2546
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ขอสังเกต วันที่สภาผูแทนราษฎรไมอนุมัติหรือมีการยืนยันดวยคะแนนเสียง    
ไมมากกวากึง่หนึง่ของจ ํานวนสมาชกิทัง้หมดเทาทีม่อียูในสภาผูแทนราษฎร นบัวนัถัดจากวนัประกาศ
ในราชกิจจานุเบกษาที่ไมอนุมัตินั้น ไมใชวนัเดียวกัน มีความเห็นวาเมื่อสภาผูแทนราษฎรไมอนุมัติ
ในวนัใด พระราชก ําหนดนัน้ตกไปทนัท ี (รัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย มาตรา 218 วรรคสาม)
แตการที่ใหมีผลตั้งแตวันถัดจากวันประกาศในราชกิจจานุเบกษานั้น เปนวิธีการเพื่อประกาศ        
ตอสาธารณชนอยางเปนลายลักษณอักษรใหสอดคลองกัน ซ่ึงสมควรลงวันท่ีวันเดียวกับวันท่ี    
สภาผูแทนราษฎรไมอนุมัติ เพราะวาการประกาศในราชกิจจานุเบกษาในวันที่พิมพเผยแพรก็มิใช
วนัทีไ่ดประกาศจริงแตเปนการลงวันที่ (ยอนหลัง) ที่ประกาศ ดังนั้น หากจะใชวันเดียวกันกับวันที่      
พระราชกํ าหนดไมอนุมัติแลวตามมาตรา 218 วรรคสาม ก็จะทํ าใหสอดคลองกับมาตรา 218 วรรคสี่  
ที่บัญญัติวา “หากพระราชกํ าหนดตามวรรคหนึ่งมีผลเปนการแกไขเพิ่มเติมหรือยกเลิกบทบัญญัติ
แหงกฎหมายใด และพระราชก ําหนดนัน้ตองตกไปตามวรรคสาม ใหบทบญัญตัแิหงกฎหมายทีอ่ยูกอน
ท่ีแกไขเพิ่มเติมหรือยกเลิก มีผลใชบังคับตอไปนับแตวันท่ีการไมอนุมัติพระราชกํ าหนดนั้นมีผล”
โดยไมตองรอประกาศราชกิจจานุเบกษา

ในทางปฏิบัติ หากวันไมอนุมัติใหตรงกับวันประกาศราชกิจจานุเบกษาแลว   
อาจทํ าใหมีการใหชองวางตรงนี้ เพื่อใหเกิดผลประโยชนหรือผลเสียหายในชวงเวลาที่ไมตรงกัน  
ดงักลาวโดยการหนวงเวลา และเมื่อตีความโดยเครงครัดก็จะตองเปนไปตามมาตรา 218 วรรคหก 
คอื ใหมีผลตั้งแตวันถัดจากวันประกาศในราชกิจจานุเบกษา

4.5.3 การอนุมัติพระราชกํ าหนด
(1) สภาผูแทนราษฎรและวุฒิสภาอนุมัติพระราชกํ าหนด
(2) สภาผูแทนราษฎรอนุมัติแตวุฒิสภาไมอนุมัติและสภาผูแทนราษฎรยืนยัน
การอนมุตัดิวยคะแนนเสียงมากกวากึ่งหนึ่ง ของจํ านวนสมาชิกทั้งหมดเทาที่มีอยู

ของสภาผูแทนราษฎร
ทัง้ (1) และ (2) มผีลใชบงัคบัเปนพระราชบญัญตัติอไปเพราะผานรฐัสภาแลวนัน่เอง

แตมิไดหมายความวาเปลี่ยนชื่อพระราชกํ าหนดเปนพระราชบัญญัติแตอยางใด ยังคงใชคํ านํ าหนา
ช่ือกฎหมายวา “พระราชกํ าหนด”

การอนุมัติพระราชกํ าหนด ใหนายกรัฐมนตรีประกาศในราชกิจจานุเบกษา     
โดยออกเปนประกาศสํ านักนายกรัฐมนตรี แตตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา 218 
วรรคหก ไมไดบัญญัติวาใหมีผลบังคับใชเมื่อใดเพราะถือวาพระราชกํ าหนดมีผลบังคับใชตั้งแต
คณะรฐัมนตรไีดตราพระราชก ําหนดประกาศในราชกจิจานเุบกษาครัง้แรกแลวตามมาตรา 218 วรรคหนึง่
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ขอสังเกต วันที่สภาผูแทนราษฎรอนุมัติ หรือมีการยืนยันดวยคะแนนเสียง      
มากกวากึ่งหนึ่งของจํ านวนสมาชิกที่มีอยูในสภาผูแทนราษฎร กับวันประกาศในราชกิจจานุเบกษา
ที่มีการอนุมัติพระราชกํ าหนดนั้น ไมใชวันเดียวกัน มีความเห็นวา เมื่อคณะรัฐมนตรีประกาศ     
พระราชกํ าหนดกอนใหรัฐสภาอนุมัตินั้น พระราชกํ าหนดไดประกาศในราชกิจจานุเบกษาไปแลว
และมีผลใชบังคับทันทีตามวันที่บัญญัติในพระราชกํ าหนด สวนวันที่นายกรัฐมนตรีประกาศ        
ในราชกิจจานุเบกษานั้น ในสวนของประกาศสํ านักนายกรัฐมนตรีเปนการประกาศตอสาธารณชน
อยางเปนลายลักษณอักษรให พระราชก ําหนดมศีกัดิข์องกฎหมาย (Hierarchy of Laws) มผีลใชบงัคบั
ดงัเชนพระราชบัญญัติโดยสมบูรณ คือ เปนกฎหมายของแผนดินโดยถาวร ดังนั้น ในมาตรา 218 
วรรคหก จึงไมไดบัญญัติตอทายวาใหมีผลบังคับใชเมื่อใด เพราะพระราชกํ าหนดเปนกฎหมาย    
เพือ่เปนกลไก การใชอํ านาจของฝายบริหารนั่นเอง และมาตรา 218 วรรคหา ตอนทาย บญัญัติวา   
“มีผลใชบังคับเปนพระราชบัญญัติตอไป” แสดงใหเห็นชัดวา พระราชกํ าหนดนั้นมีผลบังคับใช   
มากอนแลวอีกดวย

4.6  พระราชกํ าหนดเกี่ยวดวยภาษีอากรหรือเงินตรา

ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา 220 บัญญัติวา
“ในระหวางสมัยประชุม ถามคีวามจํ าเปนตองมีกฎหมายเกี่ยวดวยภาษีอากรหรือเงินตรา

ซ่ึงจะตองไดรับการพจิารณาโดยดวนและลบัเพือ่รักษาประโยชนของแผนดนิ พระมหากษตัริยจะทรงตรา
พระราชกํ าหนดใหใชบังคับดังเชนพระราชบัญญัติก็ได พระราชกํ าหนดที่ไดตราขึ้นตามวรรคหนึ่ง 
จะตองน ําเสนอตอสภาผูแทนราษฎรภายในสามวนั นบัแตวนัถดัจากวนัประกาศในราชกจิจานเุบกษา
และใหนํ าบทบัญญัติมาตรา 218 มาใชบังคับโดยอนุโลม”

หมายความวา การออกพระราชกํ าหนดตามมาตรา 220 วรรคหนึ่ง ตองมี
องคประกอบ 3 ประการรวมกัน คือ
(1) ในระหวางสมัยประชุม
(2) เกีย่วกับภาษีอากร หรือเงินตรา และ
(3) จะตองพจิารณาโดยดวนและลับ เพื่อรักษาประโยชนของแผนดิน
องคประกอบตาม (2) และ (3) นี้ เห็นไดวาเปนเอกสิทธิของคณะรัฐมนตรีเทานั้น        

ถาเกี่ยวกับภาษีอากรหรือเงินตราเปนอํ านาจของคณะรัฐมนตรีที่จะออกเปนพระราชกํ าหนดได     
ซ่ึงก็จะตองพิจารณาโดยดวนและลับเพื่อรักษาประโยชนของแผนดิน เร่ืองเกี่ยวดวยภาษีอากรหรือ
เงนิตรานัน้ กระทบกับการประมาณการรายไดรายรับของแผนดิน จึงตองเปนเรื่องดวนและลับมิให
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มีการตอรองไดและหรือลวงรูไปถึงบุคคลอื่น บุคคลใดบุคคลหนึ่งลวงหนา มิฉะนั้นก็อาจจะมี        
ผูไดประโยชน เสียประโยชน ยกัยายถายเททรพัยลวงหนา ซ่ึงจะท ําใหผลประโยชนของแผนดนิเสยีไป

พระราชกํ าหนดที่ออกตามมาตรา 220 วรรคหนึ่งนี้ กอนที่จะใหรัฐสภาอนุมัติ ไมอยู   
ในอ ํานาจในการวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญู เพราะเปนอ ํานาจโดยตรงทีเ่ปนเอกสทิธขิองคณะรฐัมนตรี
จะท ําได แมภายหลังรัฐสภาอาจจะไมอนมุตัพิระราชก ําหนดกต็าม แตกไ็มท ําใหการบงัคบัใชกฎหมาย
ทีผ่านไปแลว (ไมเกิน 3 วัน) กลายเปนไมมีผลบังคับมาแตตนได เพราะมาตรา 220 วรรคสอง ใหนํ า
บทบญัญัติมาตรา 218 มาใชบังคับโดยอนุโลม สํ าหรับการที่ไมอนุมัติพระราชกํ าหนดจึงไมกระทบ
กระเทอืนกจิการที่ไดเปนไปในระหวางที่ใชพระราชกํ าหนดนั้น

ตัวอยาง สมมตกิารออกพระราชกํ าหนดบอนคาสิโนแหงชาติที่ตราขึ้นตามมาตรา 220 
สมาชกิสภาผูแทนราษฎรหรอืสมาชกิวฒุสิภาจ ํานวนไมนอยกวาหนึง่ในหาของจ ํานวนสมาชกิทัง้หมด
เทาที่มีอยูของแตละสภา ไมมีสิทธิเขาชื่อเสนอความเห็นตอประธานแหงสภาที่ตนเปนสมาชิก    
เพือ่สงความเปนไปยังศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยคือถาเขาชื่อสงไปยังประธานสภา

กต็องไมรับ ไมตองวนิจิฉยั ไมเปนสทิธิของใครทีจ่ะตองตคีวามเปนเอกสทิธิของคณะรฐัมนตรี
เทานัน้ แตภายใน 3 วันนับแตพระราชกํ าหนดประกาศในราชกิจจานุเบกษาแลว เมื่อมีบอนคาสิโน
และมกีารเลนการพนันการเสียภาษีจากการพนันภายใน 3 วันนั้นเกิดขึ้นแลว เมื่อพระราชกํ าหนดนี้
เขาสภาผูแทนราษฎรแลวไมอนุมัติ ก็ไมกระทบกระเทือนกิจการบอนคาสิโน และการจัดเก็บภาษี  
ทีเ่กดิขึน้ในชวง 3 วันแตประการใด

พระราชก ําหนดทีต่ราขึน้ตามมาตรา 220 วรรคหนึง่นัน้ จะตองน ําเสนอตอสภาผูแทนราษฎร
ภายใน 3 วนันับแตวันถัดจากวันประกาศในราชกิจจานุเบกษา ในทางปฏิบัติ ก็คือ คณะรัฐมนตรี   
จะตราพระราชก ําหนดประกาศราชกจิจานเุบกษา และน ําเสนอตอสภาผูแทนราษฎรในระหวางสมยัประชมุ
สามัญ แตถาในระหวางปดสมัยประชุมสามัญ ตองเปดสมัยประชุมวิสามัญกอนเพื่อนํ าเสนอ      
พระราชก ําหนดเกี่ยวดวยภาษีอากรหรือเงินตรา นํ าเสนอตอสภาผูแทนราษฎรภายใน 3 วันเชนกัน 
กรณีนี้ตองประกาศในราชกิจจานุเบกษากอน และนํ าเขาเสนอสภาผูแทนราษฎรเปนเรื่องดวน
พจิารณาอนมุตัิ แลวสงตอวฒุสิภาเมือ่พจิารณาอนมุตัเิสรจ็แลว ใหนายกรฐัมนตรนี ําพระราชก ําหนดนัน้
ประกาศในราชกิจจานุเบกษาในประกาศสํ านักนายกรัฐมนตรีตอไป

ขอสังเกต ตามบทบัญญัติมาตรา 220 วรรคหนึ่งนี้ ขึน้ตนวา “ในระหวางสมัยประชุม” 
ท ําใหมีความเห็นเปน 2 แนว คือ

(1) การตราพระราชกํ าหนดมาตรา 220 นี้ เฉพาะในระหวางสมัยประชุมสามัญเทานั้น 
คือ สมัยประชุมสามัญทั่วไป หรือสมัยประชุมสามัญนิติบัญญัติ

(2) การตราพระราชกํ าหนดตามมาตรา 220 นี้ “ในระหวางสมัยประชุม”
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มีความหมายวาตองอยูในระหวางสมัยประชุมใดก็ไดเพื่อใหรัฐสภายืนยันอนุมัติหรือ
ไมอนมุตัพิระราชก ําหนดใหทนัก ําหนดเงือ่นเวลา 3 วนันบัแตวนัประกาศในราชกจิจานเุบกษา ดงันัน้
ถาอยูระหวางปดสมัยประชุมสามัญ ก็สามารถเปดประชุมสมัยวิสามัญ32 กอนที่คณะรัฐมนตรีจะตรา
พระราชก ําหนดประกาศในราชกิจจานุเบกษา เพื่อพิจารณาพระราชกํ าหนดตามมาตรา 220 ได และ
มาตรา 220 วรรคสอง ตอนทาย บัญญัติวา “ใหน ําบทบัญญัติมาตรา 218 มาใชบังคับโดยอนุโลม” ซ่ึง
ในมาตรา 218 วรรคสาม บญัญตัวิา “คณะรฐัมนตรตีองด ําเนนิการใหมีการเรยีกประชมุสภาสมยัวิสามญั”

อยางไรก็ดี ที่กลาวมามิใชกฎเกณฑตายตัวคณะรัฐมนตรี อาจจะตราพระราชกํ าหนด
ประกาศในราชกจิจานเุบกษาในวนันี ้และน ําเสนอสภาผูแทนราษฎรในวนัพรุงนีก้ไ็ด แตไมเกนิ 3 วนั

ตามทีบ่ญัญตัไิวตามรฐัธรรมนญู แตเพือ่ใหสะดวกในทางปฏบิตัแิละสอดคลองกบัขอบงัคบั
การประชุมสภาผูแทนราษฎร พ.ศ. 2544 ขอ 14 และ ขอ 1533

                                                
32 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา 162 “เมื่อมีความจํ าเปนเพื่อประโยชนแหงรัฐ

พระมหากษัตริย จะทรงเรียกประชุมรัฐสภาเปนการเรียกประชุมสมัยวิสามัญก็ได”
33 ขอบังคับการประชุมสภาผูแทนราษฎร พ.ศ. 2544
   ขอ  14   ใหสงระเบียบวาระการประชุมกับเอกสารที่เกี่ยวของไปพรอมกับหนังสือนัดประชุม

ถาประธานสภาเห็นสมควรจะบรรจุเรื่องใดเพิ่มเติมในระเบียบวาระการประชุมอีกก็ได แตตองกอนวันประชุม
ไมนอยกวาหนึ่งวัน

   ขอ  15   การจัดระเบียบวาระการประชุมใหจัดลํ าดับ ดังตอไปนี้
    (1)  กระทูถาม
    (2)  เรื่องที่ประธานจะแจงตอที่ประชุม
    (3)  รับรองรายงานการประชุม
    (4)  เรื่องที่คณะกรรมาธิการพิจารณาเสร็จแลว
    (5)  เรื่องที่คางพิจารณา
    (6)  เรื่องที่เสนอใหม
    (7)  เรื่องอื่นๆ
    ในกรณีที่ประธานสภาเห็นวาเรื่องใดเปนเรื่องดวน  จะจัดไวในลํ าดับใดของระเบียบวาระการประชุม

ก็ได แตจะจัดไวกอนเรื่องที่คณะกรรมาธิการพิจารณาเสร็จแลวไมได
    ในกรณีที่คณะรัฐมนตรีขอใหจัดเรื่องซึ่งคณะรัฐมนตรีเปนผูเสนอเรื่องใดเปนเรื่องดวนไวในลํ าดับใด

ของระเบียบวาระการประชุม ก็ใหประธานสภาพิจารณาและอาจจัดใหตามที่คณะรัฐมนตรีขอ
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ดงันัน้ ถาคณะรฐัมนตรตีราพระราชก ําหนดประกาศราชกจิจานเุบกษาแลว จะตองเวนวนัไว
เพื่อใหทางประธานสภาผูแทนราษฎรโดยสํ านักงานเลขาธิการสภาผูแทนราษฎรสามารถบรรจุ   
เพิม่เตมิระเบยีบวาระการประชมุไวเปนเรือ่งดวน เพือ่สงใหกบัสมาชกิสภาผูแทนราษฎรทราบลวงหนา
กอนวนัประชุมไมนอยกวาหนึ่งวัน (ขอบังคับการประชุมสภาผูแทนราษฎร พ.ศ. 2544 ขอ 14)   
สวนการพจิารณาวาเรือ่งใดเปนเรือ่งดวน เปนดลุยพนิจิของประธานสภา (ประธานสภาผูแทนราษฎร
ซ่ึงเปนประธานรฐัสภา) จะจดัไวลํ าดบัใดกไ็ด แตเมือ่รัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย มาตรา 218
วรรคเจด็ บญัญตัใิห “จะตองกระท ําในโอกาสแรกทีม่กีารประชมุสภานัน้ๆ” และมาตรา 220 วรรคสอง
บญัญตัวิา “ใหนํ าบทบัญญัติมาตรา 218 มาใชบังคับโดยอนุโลม” ทั้งคณะรัฐมนตรีและประธานสภา
จึงตองพิจารณาพระราชกํ าหนดที่เสนอมาเปนเรื่องดวน และพิจารณาเปนโอกาสแรกอีกดวย       
(ขอบงัคับการประชุมสภาผูแทนราษฎร พ.ศ. 2544 ขอ 15 วรรคทาย) แมวาจะมีการบรรจุเพิ่มเติม
พระราชก ําหนดในระเบยีบวาระการประชมุอยูในเรือ่งดวน ไวในล ําดบัทายของระเบยีบวาระการประชมุกต็าม

เมือ่ผานการพจิารณาจากสภาผูแทนราษฎรแลว กต็องสงใหวฒุสิภาพจิารณาพระราชก ําหนด
ดงักลาว ซ่ึงประธานวฒุสิภากจ็ะตองพจิารณาในโอกาสแรกทีม่กีารประชมุสภาเชนกนั (รัฐธรรมนญู
แหงราชอาณาจกัรไทย มาตรา 218 วรรค 7 และมาตรา 220 วรรคสอง ประกอบขอบงัคบัการประชมุวฒุสิภา
พ.ศ. 2544 ขอ 15, 16 และ 1734)

                                                
34  ขอบังคับการประชุมวุฒิสภา พ.ศ. 2544
    ขอ 15 การนัดประชุมตองทํ าเปนหนังสือ  เวนแตเมื่อไดแจงนัดในที่ประชุมวุฒิสภาแลว

จึงใหทํ าหนังสือมัดเฉพาะสมาชิกที่ไมไดมาประชุม
    การนัดประชุมใหนัดลวงหนาไมนอยกวาสามวัน แตประธานวุฒิสภาจะนัดเร็วกวานั้นหรือ

ประชุมโดยวิธีอื่นใดก็ไดเมื่อเห็นวาเปนเรื่องดวน
    ขอ 16 ภายใตบังคับขอ 102 ใหสงระเบียบวาระการประชุมกับเอกสารที่เกี่ยวของไปพรอมกับหนังสือ

นัดประชุม แตประธานวุฒิสภาจะใหสงเพิ่มเติมอีกในเวลาใดก็ไดตามที่เห็นวาจํ าเปนหรือสมควร
    ขอ 17 การจัดระเบียบวาระการประชุม ใหจัดลํ าดับดังตอไปนี้
    (1)  เรื่องที่ประธานจะแจงตอที่ประชุม
    (2)  รับรองรายงานการประชุม
    (3)  กระทูถาม
    (4)  เรื่องที่คณะกรรมาธิการพิจารณาเสร็จแลว
    (5)  เรื่องที่คางพิจารณา
    (6)  เรื่องที่เสนอใหม
    (7)  เรื่องอื่นๆ
   ในกรณทีีป่ระธานวฒิุสภาเหน็วาเรือ่งใดเปนเรือ่งดวน จะจดัไวในล ําดบัใดของระเบยีบวาระการประชมุกไ็ด
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การพจิารณาเปน “โอกาสแรก” กอ็าจมใิชลํ าดบัแรก แมในทางปฏบิตัไิมเคยมปีญหาใดๆ เลย
กต็าม แตวารัฐธรรมนญูเปนกฎหมายสงูสดุของประเทศ บทบญัญตัใิดของกฎหมาย กฎ หรือขอบงัคบั
ขดัหรือแยงตอรัฐธรรมนญูนี ้บทบญัญตันิัน้เปนอนัใชบงัคบัมไิด (มาตรา 6) แตขอบงัคบัการประชมุสภา
ทั้ง 3 ฉบับ ขาดบทบัญญัติที่สอดคลองและรับกับเรื่อง “พระราชกํ าหนด” โดยตรง ทัง้ที่เปนกลไก  
ที่สํ าคัญของฝายบริหาร เพียงแตมีวิธีการปฏิบัติทางประเพณีที่สอดคลอง ซ่ึงไปอยูในขอยกเวน   
ของขอบงัคบัการประชมุสภา ถึงจะยงัไมขดัหรอืแยงกบัรัฐธรรมนญูโดยตรง แตกไ็มไดใหความส ําคญักบั
“พระราชกํ าหนด” ซ่ึงมีศักดิ์ของกฎหมาย (Hierarchy of Laws) ในล ําดับเดียวกับพระราชบัญญัติ

ดังนั้น หากมีการปรับปรุงแกไขเพิ่มเติม “ขอบังคับการประชุมสภา” ในคราวตอไป    
กส็มควรค ํานงึถึงเรือ่ง “พระราชก ําหนด” ดวย ใหเปนบทบงัคบัเปนลายลักษณอักษรและใหสอดคลอง
กบัรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย

และในมาตรา 220 วรรคสอง ตอนทาย บัญญัติวา “และใหนํ ามาตรา 218 มาบังคับใช 
โดยอนุโลม” เพือ่ความเขาใจโปรดดูตารางเปรียบเทียบมาตรา 218 กับมาตรา 220

ตารางที ่4.1 เปรยีบเทยีบมาตรา 218 กบัมาตรา 220 ตามรฐัธรรมนญูธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย

มาตรา  218 มาตรา  220
1. คณะรัฐมนตรีเปนผูเสนอ 1. คณะรัฐมนตรีเปนผูเสนอ
2. เพือ่ประโยชนในอันที่จะ
    2.1 รักษาความปลอดภัยของประเทศ
    2.2 รักษาความปลอดภัยสาธารณะ
    2.3 รักษาความมั่นคงในทางเศรษฐกิจ
          ของประเทศ  หรือ
    2.4 ปองปดภัยพิบัติสาธารณะ

2. เพื่อรักษาผลประโยชนของแผนดิน

3. พระมหากษัตริยจะทรงตราพระราชกํ าหนด
    ใหใชบังคับดังเชนพระราชบัญญัติก็ได

3. พระมหากษัตริยจะทรงตราพระราชกํ าหนด
    ใหใชบังคับเชนพระราชบัญญัติก็ได

4. คณะรฐัมนตรีเห็นวาเปนกรณีฉุกเฉินที่มี
    ความจ ําเปนรีบดวนอันมิอาจจะหลีกเลี่ยงได

4. คณะรัฐมนตรีมีความจํ าเปนตองมีกฎหมาย
    เกีย่วดวยภาษีอากรหรือเงินตรา ซ่ึงจะตอง
    พจิารณาโดยดวนและลับ
    (น ํามาตรา 218 มาใชโดยอนุโลมไดดวย)
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ตารางที ่4.1 (ตอ)
มาตรา  218 มาตรา  220

5. เสนอตอรัฐสภาเพื่อพิจารณาโดยไมชักชา
    และโดยเร็ว เพื่อพิจารณาอนุมัติหรือไมอนุมัติ

5. จะตองน ําเสนอตอสภาผูแทนราษฎรภายใน 3 วนั    
    นบัแตวนัถัดจากวนัประกาศในราชกจิจานเุบกษา

6. ในการประชุมรัฐสภาคราวตอไป ถานอก
    สมยัประชุม คณะรัฐมนตรีตองดํ าเนินการ
    เรียกประชุมรัฐสภาสมัยวิสามัญ

6. ในระหวางสมัยประชุม35

7. สภาผูแทนราษฎรไมอนมุตั ิหรือสภาผูแทนราษฎร
    อนมุตัแิตวฒุสิภาไมอนมุตัแิละสภาผูแทนราษฎร
    ยนืยนัการอนุมัติดวยคะแนนเสียงไมมากกวา
    กึง่หนึ่งของจํ านวนสมาชิกทั้งหมดเทาที่มีอยู
    ของสภาผูแทนราษฎร ใหพระราชกํ าหนดนั้น
    ตกไป แตทัง้นีไ้มกระทบกระทบกระเทอืนกจิการ
    ทีไ่ดเปนไปในระหวางทีใ่ชพระราชก ําหนดนัน้

7. นํ ามาตรา 218 มาใชโดยอนุโลม

8. หากพระราชกํ าหนดนั้นมีผลเปนการแกไข
    เพิม่เติมหรือยกเลิกบทบัญญัติแหงกฎหมายใด
    และพระราชก ําหนดนัน้ตองตกไป ใหบทบญัญตัิ
    แหงกฎหมายที่มีอยูกอนการแกไขเพิ่มเติม
    หรือยกเลิก มีผลใชบังคับตอไปนับแตวันที่
    การไมอนุมัติพระราชกํ าหนดนั้นมีผล

8. นํ ามาตรา 218 มาใชโดยอนุโลม

9. ถาสภาผูแทนราษฎรและวุฒิสภาอนุมัติ
    พระราชกํ าหนดนั้น หรือถาวุฒิสภาไมอนุมัติ
    และสภาผูแทนราษฎรยืนยันการอนุมัติดวย
    คะแนนเสียงมากกวากึ่งหนึ่งของจํ านวน
    สมาชกิทัง้หมดเทาทีม่อียูของสภาผูแทนราษฎร     
    ใหพระราชกํ าหนดนั้นมีผลใชบังคับเปน
    พระราชบัญญัติตอไป

9. นํ ามาตรา 218 มาใชโดยอนุโลม

                                                
35 ผูเขียนมีความเห็นวา มาตรา 220 ไมไดบัญญัติวา “ในระหวางสมัยประชุมสามัญ”  ดังนั้น

เมื่อสามารถนํ ามาตรา 218  และในมาตรา 160 ก็บัญญัติใหขยายเวลาการประชุมสามัญออกไปไดดวย
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ตารางที ่4.1 (ตอ)
มาตรา  218 มาตรา  220

10. การอนุมัติหรือไมอนุมัติพระราชกํ าหนดให
      นายกรฐัมนตรีประกาศในราชกิจจานุเบกษา
     ในกรณีไมอนุมัติ ใหมีผลตั้งแตวันถัดจาก
     วนัประกาศในราชกิจจานุเบกษา

10. น ํามาตรา 218 มาใชโดยอนุโลม

11. การพิจารณาพระราชกํ าหนดของ
      สภาผูแทนราษฎรและของวุฒิสภาในกรณี
      ยนืยนัการอนุมัติพระราชกํ าหนด จะตอง
      กระท ําในโอกาสแรกทีม่กีารประชมุสภานัน้ๆ

11. น ํามาตรา 218 มาใชโดยอนุโลม

4.7  การเสนอพระราชกํ าหนดใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย

4.7.1 การเสนอพระราชกํ าหนดใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยกอนท่ีรัฐสภาจะไดอนุมัติ
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  มาตรา 219  บัญญัติวา
“กอนทีส่ภาผูแทนราษฎรหรือวุฒิสภา จะไดอนุมัติพระราชกํ าหนดใดตามมาตรา 

218 วรรคสาม สมาชกิสภาผูแทนราษฎรหรอืสมาชกิวฒุสิภาจ ํานวนไมนอยกวาหนึง่ในหาของจ ํานวน
สมาชิกทั้งหมดเทาที่มีอยูของแตละสภา มีสิทธิเขาชื่อเสนอความเห็นตอประธานแหงสภาที่ตน   
เปนสมาชิกวาพระราชกํ าหนดนั้นไมเปนไปตามมาตรา 218 วรรคหนึ่ง และใหประธานแหงสภา    
ที่ไดรับความเห็นดังกลาว สงความเห็นนั้นไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัย เมื่อศาลรัฐธรรมนูญ
วนิจิฉยัแลว ใหศาลรัฐธรรมนูญแจงคํ าวินิจฉัยนั้นไปยังประธานแหงสภาที่สงความเห็นนั้นมา

เมือ่ประธานสภาผูแทนราษฎรหรอืประธานวฒุสิภา ไดรับความเหน็ชอบจากสมาชกิ
สภาผูแทนราษฎรหรอืสมาชกิวฒุสิภาตามวรรคหนึง่แลว ใหรอการพจิารณาพระราชก ําหนดนัน้ไวกอน
จนกวาจะไดรับแจงคํ าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญตามวรรคหนึ่ง

ในกรณทีีศ่าลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวาพระราชกํ าหนดใดไมเปนไปตามมาตรา 218 
วรรคหนึ่ง ใหพระราชกํ าหนดนั้นไมมีผลบังคับมาแตตน

คํ าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญวาพระราชกํ าหนดใดไมเปนไปตามมาตรา 218 
วรรคหนึง่ ตองมีคะแนนเสียงไมนอยกวาสองในสามของจํ านวนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญทั้งหมด”
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ถาฝายบริหารตราพระราชกํ าหนดฉบับใดขึ้นใชบังคับโดยที่มิไดมีเจตนารมณ 
หรือความมุงหมายอยางใดอยางหนึ่ง คือ เพื่อรักษาความปลอดภัยของประเทศ หรือเพื่อรักษา   
ความปลอดภัยสาธารณะ หรือเพื่อรักษาความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศ หรือเพื่อปดปอง
ภยัพบิตัิสาธารณะแลว พระราชกํ าหนดฉบับนั้น ก ็“ไมเปนไปตามมาตรา 218 วรรคหนึ่ง”

ดงันัน้ พระราชก ําหนดทีจ่ะสงใหศาลรฐัธรรมนญูวนิจิฉยั ตองเปนพระราชก ําหนด
ทีอ่าศยัอํ านาจตามมาตรา 218 วรรคหนึ่งเทานั้น สวนมาตรา 220 พระราชกํ าหนดเกี่ยวดวยภาษีอากร
หรือเงนิตรา36 เปนเอกสทิธิของคณะรฐัมนตรเีทานัน้ รัฐธรรมนญูมไิดเปดชองใหสงใหศาลรฐัธรรมนญู
วนิจิฉยัแตประการใด ลักษณะของการเรยีงลํ าดบัมาตราพบวา มมีาตรา 218 เร่ืองพระราชก ําหนดทัว่ไป
และถัดมาเปนมาตรา 219 โดยอางถงึพระราชก ําหนดใดตามมาตรา 218 วรรคหนึง่ เทานัน้ ประกอบกบั
มาตรา 220 กลาวถึงวา “โดยดวนและลับ” และ “ตองน ําเสนอตอสภาผูแทนราษฎรภายในสามวัน
นบัแตวนัถัดจากวันประกาศในราชกิจจานุเบกษา” จึงไมเปดชองไวสํ าหรับใหสงศาลรัฐธรรมนูญ
วนิิจฉัยได

ดังนั้น พระราชกํ าหนดใดกอนที่รัฐสภาจะไดอนุมัติ สามารถที่จะสงความเห็น
ไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัย จึงตองเปนพระราชกํ าหนดใดที่ตราขึ้นและอาศัยอํ านาจตาม
มาตรา 218 เทานั้น เพื่อพิจารณาเฉพาะเรื่องตามมาตรา 218 วรรคหนึ่ง

การจะสงความเห็นใหศาลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัย กอนที่สภาผูแทนราษฎรหรือ
วฒุสิภาจะไดอนุมัติพระราชกํ าหนด ใหปฏิบัติดังนี้

(1) สมาชิกสภาผูแทนราษฎร จํ านวนไมนอยกวาหนึ่งในหาของจํ านวนสมาชิก
ทั้งหมดเทาที่มีอยูของสภาผูแทนราษฎร มีสิทธิเขาชื่อเสนอความเห็นตอประธานสภาผูแทนราษฎร 
หรือ

(2) สมาชิกวุฒิสภา จํ านวนไมนอยกวาหนึ่งในหาของจํ านวนสมาชิกทั้งหมด 
เทาที่มีอยูของวุฒิสภา มีสิทธิเขาชื่อเสนอความเห็นตอประธานวุฒิสภา

เมื่อประธานสภาผูแทนราษฎร หรือประธานวุฒิสภา ไดรับความเห็นดังกลาว 
ตองตรวจสอบวามีสมาชิกเขาชื่อจํ านวนไมนอยกวาหนึ่งในหาของจํ านวนสมาชิกทั้งหมดเทาที่มีอยู 
ของแตละสภาแหงตนหรือไม ถามีครบ ประธานสภาผูแทนราษฎรหรือประธานวุฒิสภาตองสง
ความเหน็ไปยงัศาลรฐัธรรมนญูเพือ่วนิจิฉยั จะใชดลุยพนิจิเองวาจะสงหรือไมสงไมได และเมือ่ไดรับ
ความเหน็ของสมาชกิสภาผูแทนราษฎรหรอืสมาชกิวฒุสิภาแลว ใหรอการพจิารณาพระราชก ําหนดนัน้
ไวกอนจนกวาจะไดรับแจงคํ าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ
                                                

36 กรณีเปนพระราชกํ าหนดเกี่ยวดวยภาษีอากรหรือเงินตรา แตไดตราเปนพระราชกํ าหนดโดยอํ านาจ
ตามมาตรา 218 แลว ยอมสงผลใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยได
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ถาพระราชกํ าหนดใดที่สงใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย โดยสงมาจากประธาน  
สภาผูแทนราษฎร เมือ่ศาลรฐัธรรมนญูวนิจิฉยัไปแลว ภายหลังประธานวฒุสิภาไดสงพระราชก ําหนดนัน้
มาใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยอีกไดหรือไม ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา 219 
บัญญัติวา “ประธานแหงสภาที่ไดรับความเห็นดังกลาว สงความเห็นนั้นไปยังศาลรัฐธรรมนูญ   
เพื่อวินิจฉัย” เห็นไดวา ประธานวุฒิสภาจะใชดุลยพินิจไมสงไมได ตองสงไปศาลรัฐธรรมนูญ     
แตศาลรัฐธรรมนูญสามารถไมรับวินิจฉัยไดเพราะถือวาเปนฟองซํ้ านั่นเอง

ขอสังเกต มาตรา 219 สมาชิกสภาผูแทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภาเขาชื่อรวมกัน
เสนอตอศาลรัฐธรรมนูญไมได เพราะในมาตรา 219 ไมมีการบัญญัติไว จงึตองตีความโดยเครงครัด 
ดงันัน้ หากสมาชกิของทัง้สองสภารวมกนัไมนอยกวาหนึง่ในหาของจ ํานวนสมาชกิทัง้หมดเทาทีม่อียู
ของทั้งสองสภารวมกัน จึงไมมีสิทธิสงเรื่องใหศาลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัย และมีบัญญัติวา    
“เสนอความเห็นตอประธานแหงสภาที่ตนเปนสมาชิก” มไิดมีกรณีรวมยื่นตอประธานรัฐสภา

ความเหน็ทีจ่ะสงไปใหศาลรฐัธรรมนญูวนิจิฉยันัน้ รัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย
มาตรา 219 บญัญตัไิวเฉพาะ “พระราชก ําหนดนัน้ไมเปนไปตามมาตรา 218 วรรคหนึง่” สมาชกิรฐัสภา
หรือศาลรัฐธรรมนูญจะกํ าหนดประเด็นแหงคดี (Ratio Decidendi) ขึ้น นอกเหนือจากมาตรา 218 
วรรคหนึง่ ไมได เชน เนือ้หาภายในพระราชก ําหนดนัน้ขดัตอรัฐธรรมนญูหรือจ ํากดัสทิธิและเสรภีาพ
ขัน้พืน้ฐานของประชาชน ฯลฯ (ศาลรฐัธรรมนญูวนิจิฉยัในประเดน็แหงคดเีหลานัน้ไมได แตละสภา
โดยเฉพาะสภาผูแทนราษฎรสามารถที่จะไมอนุมัติพระราชกํ าหนดในที่สุดนั้นได)

ศาลรฐัธรรมนญูวนิจิฉยัไดเฉพาะวาเปนไปตามกรณ ี เพือ่ประโยชนอยางใดอยางหนึง่
ดังนี้

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา 218 วรรคหนึ่ง
(1) รักษาความปลอดภัยของประเทศ
(2) รักษาความปลอดภัยของสาธารณะ
(3) รักษาความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศ หรือ
(4) ปองปดภัยพิบัติสาธารณะ
ศาลรัฐธรรมนูญตองวินิจฉัยวาพระราชกํ าหนดนั้น กํ าหนดไวเปนประโยชน    

แกการด ําเนนิการใหบรรลุความมุงหมายเชนวานัน้ ตามมาตรา 218 วรรคหนึง่หรือไม ตองมกีารรบัฟง
พยานหลกัฐานขององคกรชีข้าดมาประกอบ ตองแสวงหาขอเทจ็จรงิใหสมบรูณมากทีสุ่ดกอนทีจ่ะท ํา
การชีข้าด และวธีิการทีจ่ะใหไดมาซึง่ขอเทจ็จรงิทีส่มบรูณตองมกีารเปดเผยการไดมาซึง่พยานหลกัฐาน
และการใหโอกาสแกคูกรณีในการชี้แจงความเห็นของแตละฝาย และใหโอกาสในการโตแยง  
พยานหลักฐาน
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การที่ “พระมหากษัตริยจะทรงตราพระราชกํ าหนด” นั้น รัฐธรรมนูญกํ าหนด
ใหคณะรัฐมนตรีเปนองคกรผูถวายคํ าแนะนํ าใหพระมหากษัตริยทรงตราพระราชกํ าหนด ดังนั้น
คณะรฐัมนตรจีงึเปนองคกรซึง่ตามหลกัทางวชิาการกฎหมายมหาชนเรยีกวา “องคกรกลุม”37 ในการใช
อํ านาจหนาที่ตามรัฐธรรมนูญหรือตามกฎหมายใด คณะรัฐมนตรีจะตองปฏิบัติตามหลักการ       
ของการด ําเนนิงานขององคกรกลุม กลาวคอื จะตองมกีารประชมุปรกึษาหารอืกนั มผูีเขารวมประชมุ
ครบองคประชุม มติที่ประชุมจะตองมีคะแนนเสียงถูกตองตามที่กฎหมายกํ าหนดและผูมีสวนไดเสีย 
(conflict of interest) ในการลงมติไมมีสิทธิเขารวมประชุมในเรื่องนั้นๆ38

ดังนั้น ศาลรัฐธรรมนูญตองพิจารณาวา พระราชกํ าหนดนั้นไดเปนไปตามมติ
คณะรฐัมนตรจีริงหรือไมอีกดวย คอื มกีารประชมุปรกึษาหารอืเพือ่มมีตคิณะรฐัมนตร ีขอความเหน็ชอบ
จากคณะรัฐมนตรีจริง มีการออกหนังสือเวียนแทนการเรียกประชุมคณะรัฐมนตรีเพื่อมีมติ และ
คณะรัฐมนตรีมีการลงมติประชุมปรึกษาหารือกันวาจะออกพระราชกํ าหนด มิใชเปนการปรึกษา
สวนตวัระหวางนายกรัฐมนตรีกับรัฐมนตรีวาการกระทรวงใดกระทรวงหนึ่งเพียงลํ าพัง 2 คน

เมือ่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยแลว ใหศาลรัฐธรรมนูญแจงคํ าวินิจฉัยไปยังประธาน
แหงสภาทีส่งความเหน็นัน้มาเพือ่ด ําเนนิการพจิารณาตอไป โดยเฉพาะเมือ่ค ําวนิจิฉยัเปนไปตามบทบญัญตัิ
มาตรา 218 วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย39

ค ําวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญูใหเปนเดด็ขาด ไมมกีารอทุธรณหรือฎกีา และมผีล
ผูกพนัรฐัสภา คณะรฐัมนตร ีศาล และองคกรอืน่ของรฐั เมือ่ศาลรฐัธรรมนญูวนิจิฉยัวาพระราชก ําหนดใด
ไมเปนไปตามที่กลาวมาขางตน (มาตรา 218 วรรคหนึ่ง) แลว40 ใหพระราชกํ าหนดนั้น ไมมีผล
บังคับมาแตตน คือ นับตั้งแตวันที่คณะรัฐมนตรีประกาศพระราชกํ าหนดลงในราชกิจจานุเบกษา 
กอนที่จะเสนอพระราชกํ าหนดตอรัฐสภาเพื่อพิจารณา และคํ าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญวา      
พระราชกํ าหนดใดไมเปนไปตามที่กลาวไวขางตน (มาตรา 218 วรรคหนึ่ง) ตองมีคะแนนเสียง     

                                                
37  องคกรกลุมตามหลักกฎหมายมหาชนมีสาระสํ าคัญ ดังนี้
    1. องคกรกลุมซึ่งกฎหมายกํ าหนดใหเปนผูใชอํ านาจใดจะตองประชุมกันใชอํ านาจนั้น
    2. การประชุมขององคกรกลุมแตละครั้งประกอบดวยคะแนนเสียงครบตามอํ านาจที่กฎหมายกํ าหนด
    3. สมาชิกผูมีสวนไดเสียในผลของการลงมติ ไมมีสิทธิเขารวมการประชุมขององคกรกลุม
    4. สมาชิกผูมีสวนไดเสียในผลของการลงมติ ไมมีสิทธิเขารวมการประชุมขององคกรกลุม
38 อมร จันทรสมบูรณ ค (2536). “บทวิจารณคํ าวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ.”

วันรพี 2536 (รพีสารฉบับพิเศษ). หนา 60.
39 โปรดดูคํ าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 1/2541 และ 14/2546.
40 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา 268 และมาตรา 219 วรรคสาม
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ไมนอยกวาสองในสามของจ ํานวนตลุาการศาลรฐัธรรมนญูทัง้หมด41 คอื ตองไมนอยกวา 10 คนเทานัน้
จากจํ านวนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 15 คน ไมใชของจํ านวนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่มีอยู    
เพราะถือวาเปนเรื่องสํ าคัญ

ตารางเปรยีบเทยีบผลค ําวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญูวา ไมเปนไปตามรฐัธรรมนญู
แหงราชอาณาจกัรไทย มาตรา 218 วรรคหนึง่ กบัผลการทีส่ภาผูแทนราษฎรไมอนมุตัพิระราชก ําหนด
มีผลตางกัน

ศาลรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญท้ังหมด
1. พระราชกํ าหนดที่ไมเปนไปตามมาตรา 218
    วรรคหนึ่ง  ไมมีผลบังคับมาแตตน

1. พระราชกํ าหนดมีผลบังคับทุกประการ
    อยูระหวางทีร่อคํ าอนมุตัจิากสภาผูแทนราษฎร

2. กจิการที่ไดรับความกระทบกระเทือนใดๆ
    เสียหาย ขาดประโยชน ฯลฯ สามารถเรยีกคนืได
    เพราะไมมีผลบังคับมาแตตน การไมมี
    ผลบังคับมาแตตน ไมใชการที่กฎหมาย
    มีผลบังคับใชยอนหลัง

2. ไมกระทบกระเทือนกิจการที่ไดเปนไป
    ในระหวางทีใ่ชพระราชก ําหนดนัน้ เชน ถารัฐบาล
    เรียกเกบ็ภาษสีรรพสามติจากธรุกจิโทรคมนาคม
    แลว ภายหลังพระราชก ําหนดทีเ่กีย่วของฉบบันัน้
    ไมไดรับการอนมุตัจิากสภาผูแทนราษฎร ภาษี
    สรรพสามติดงักลาว รัฐบาลไมตองคนืแกผูประกอบ
     ธุรกิจโทรคมนาคมที่ถูกเก็บภาษีไปแลว

3. ศาลรฐัธรรมนญูตองมคีะแนนเสยีงไมนอยกวา
    สองในสามของจ ํานวนตลุาการศาลรฐัธรรมนญู
    ทั้งหมด

3. สภาผูแทนราษฎรยืนยันการอนุมัติดวย
    คะแนนเสียงไมมากกวากึ่งหนึ่งของจํ านวน
    สมาชกิทัง้หมดเทาทีม่อียูของสภาผูแทนราษฎร

ดังนั้น  ผลคํ  าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญว าไม  เป นไปตามรัฐธรรมนูญ           
แหงราชอาณาจกัรไทย มาตรา 218 วรรคหนึง่ แลว พระราชก ําหนดตกไปทนัท ีเมือ่ประธานแหงสภา
ทีไ่ดรับคํ าวินิจฉัยมานั้น กม็ติองพิจารณาพระราชกํ าหนดนั้นตอไปอีก

                                                
41 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา 255 วรรคแรก บัญญัติวา “ศาลรัฐธรรมนูญประกอบดวย

ประธานศาลรัฐธรรมนูญคนหนึ่งและตุลาการศาลรัฐธรรมนูญอื่นอีกสิบสี่คน...”
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อนึง่ ในทางปฏิบัติที่อาจจะเกิดขึ้นได คือ
(1) หากสมาชิกวุฒิสภาจํ านวนไมนอยกวาหนึ่งในหาของจํ านวนสมาชิกทั้งหมด 

เทาที่มีอยูของวุฒิสภาจะยื่นเสนอความเห็นตอประธานวุฒิสภา กอนที่สมาชิกสภาผูแทนราษฎร
จ ํานวนไมนอยกวาหนึง่ในหาของจ ํานวนสมาชกิทัง้หมดเทาทีม่อียูของสภาผูแทนราษฎร จะยืน่เสนอ
ความเหน็ตอประธานสภาผูแทนราษฎร เพือ่สงความเหน็ไปยงัศาลรฐัธรรมนญูเพือ่วนิจิฉยัไดหรือไม

ผูเขียนมีความเห็นวา ได เพราะหากรอสมาชิกสภาผูแทนราษฎรจํ านวน     
ไมนอยกวาหนึง่ในหาของจ ํานวนสมาชกิทัง้หมดเทาทีม่อียูของสภาผูแทนราษฎร หากมพีรรคฝายคาน
กระจัดกระจายในสถานการณการเมืองขณะนั้น อาจจะลาชาไมทันการณ ดังนั้น สมาชิกวุฒิสภา   
ซ่ึงไมสังกัดพรรคการเมือง มคีวามเปนเอกภาพ ความเปนอิสระ และรวบรวมจํ านวนสมาชิกวุฒิสภา
ประมาณ 40 คน ก็สามารถทํ าไดรวดเร็วกวาสมาชิกสภาผูแทนราษฎร ประกอบกับหากรอใหทาง
ฝายประธานสภาผูแทนราษฎรยืน่เสนอไปแลว ทางประธานวฒุสิภายืน่ไปอกีภายหลงักจ็ะเปนฟองซํ ้า
ซ่ึงศาลรัฐธรรมนูญก็จะไมรับพิจารณาในที่สุด หรืออาจจะรวมพิจารณาไปในคราวเดียวก็นาจะได
หากเปนกรณเีดยีวกนั และไมวาประธานวฒุสิภาจะไดสงความเหน็ไปใหศาลรฐัธรรมนญูวนิจิฉยักอน
หรือขณะที่สภาผูแทนราษฎรกํ าลังพิจารณาพระราชกํ าหนดนั้นอยู กต็องปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทย มาตรา 219 วรรคสอง เชนกัน คือ “ใหรอการพิจารณาพระราชกํ าหนดนั้น
ไวกอน จนกวาจะไดรับแจงคํ าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ...”

(2) ตามมาตรา 218 วรรคหนึ่ง ตอนทาย บญัญตัิวา “พระมหากษัตริยจะทรงตรา
พระราชกํ าหนดใหใชบังคับเชนพระราชบัญญัติก็ได” จงึมีความหมายวา

ก. พระมหากษัตริย อาจจะหนวงหรือไมทรงลงพระปรมาภิไธยก็ได เพราะ
รางพระราชก ําหนดทีท่ลูเกลาทลูกระหมอมนัน้ถูกตองดวยเหตแุละเงือ่นไขทีรั่ฐธรรมนญูก ําหนดหรอืไม

ข. พระราชก ําหนดมศีกัดิข์องกฎหมายเทยีบเทาพระราชบญัญตั ิมผีลบงัคบัใช
ทันที แมจะยังไมไดรับการอนุมัติจากรัฐสภาก็ตาม ดังนั้น สมาชิกรัฐสภา และนายกรัฐมนตรี        
ไมสามารถสงพระราชก ําหนดไปยงัศาลรฐัธรรมนญู เพือ่วนิจิฉยัไดตามรฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย
มาตรา 26242 เพราะวาพระราชกํ าหนดมีศักดิ์เทียบพระราชบัญญัติและมิใชรางพระราชบัญญัติหรือ
รางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ

                                                
42  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา 262 บัญญัติวา
    “รางพระราชบัญญัติหรือรางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญใด  ที่รัฐสภาใหความเห็นชอบแลว

กอนที่นายกรัฐมนตรีจะนํ ารางพระราชบัญญัติหรือรางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนั้น ขึ้นทูลเกลา
ทูลกระหมอมเพื่อพระมหากษัตริยทรงลงพระปรมาภิไธยตามมาตรา 93 หรือรางพระราชบัญญัติหรือ
รางพระราชบัญญัติประกอบ รัฐธรรมนูญใดที่รัฐสภาลงมติยืนยันตามมาตรา 94 กอนที่นายกรัฐมนตรีจะนํ า
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แตวา หากมีคูความโตแยงมาจากศาลใดศาลหนึ่ง หรือศาลนั้นเห็นเองวา  
พระราชกํ าหนดซึ่งมีผลบังคับใชนั้น โดยเฉพาะกอนที่รัฐสภาจะอนุมัติ มีบทบัญญัติขัดหรือแยง   
ตอรัฐธรรมนูญนี้และยังไมมีคํ าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในสวนที่เกี่ยวกับบทบัญญัตินั้น ศาลนั้น
ยอมสงเรื่องใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยได ซ่ึงศาลรัฐธรรมนูญก็จะตองรับไวพิจารณาวินิจฉัยเชนกัน 
(รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา 6 และมาตรา 264) ในทางปฏิบัติอาจจะเกิดขึ้นไดยาก 
เพราะตองรอจนมผูีเสียหายมกีารโตแยงสิทธแิละฟองไปยงัศาลๆ จงึจะสงเรือ่งมาใหศาลรฐัธรรมนญู
วินิจฉัย ซ่ึงระยะเวลาที่เนิ่นนาน พระราชกํ าหนดดังกลาวก็คงผานการอนุมัติจากรัฐสภาไปแลว 
เพราะฉะนัน้ เมื่อพระราชกํ าหนดผานการอนุมัติจากรัฐสภาแลวก็ตองฟองไดเชนกัน

อยางไรก็ดี ที่ไดกลาวถึงไวเพิ่มเติมในสวนนี้ เพราะวามีนักนิติศาสตรบางทาน
กลาววา “พระราชก ําหนด” มใิชบทบญัญตัแิหงกฎหมายในความหมายของรฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย
มาตรา 6 และไมสามารถใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยไดตามมาตรา 262 เพราะพระราชกํ าหนด       
ไมมรีางพระราชก ําหนดและไมไดบญัญตัไิว ดงันัน้พระราชก ําหนดจงึไมเปน “บทบญัญตัแิหงกฎหมาย”  
ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย

“รางพระราชบัญญัติหรือรางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญใดที่รัฐสภา
ใหความเห็นชอบแลว กอนที่นายกรัฐมนตรีจะนํ ารางพระราชบัญญัติหรือรางพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญนั้นขึ้นทูลเกลาทูลกระหมอมเพื่อพระมหากษัตริยทรงลงพระปรมาภิไธย    
ตามมาตรา 93 หรือรางพระราชบญัญตัหิรือรางพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูใด ทีรั่ฐสภาลงมติ
ยืนยันตามมาตรา 94 กอนที่นายกรัฐมนตรีจะนํ ารางพระราชบัญญัติหรือรางพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญขึ้นทูลเกลาทูลกระหมอมถวายอีกครั้งหนึ่ง

(1) หากสมาชิกสภาผูแทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา หรือสมาชิกของทั้งสองสภา 
รวมกนัมจี ํานวนไมนอยกวาหนึ่งในสิบของจํ านวนสมาชิกทั้งหมดเทาที่มีอยูของทั้งสองสภา เห็นวา 
รางพระราชบัญญัติดังกลาวมีขอความขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนี้ หรือตราขึ้นโดยไมถูกตอง    
ตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้ ใหเสนอความเห็นตอประธานสภาผูแทนราษฎร ประธานวุฒิสภา 
หรือประธานรฐัสภา แลวแตกรณ ี แลวใหประธานแหงสภาทีไ่ดรับความเหน็ดงักลาว สงความเหน็นัน้
ไปยงัศาลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัยและแจงใหนายกรัฐมนตรีทราบโดยไมชักชา
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(2) หากสมาชิกสภาผูแทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา หรือสมาชิกทั้งสองสภา     
รวมกนัมจี ํานวนไมนอยกวายีสิ่บคน เหน็วา รางพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูดงักลาวมขีอความ
ขดัหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนี้ หรือตราขึ้นโดยไมถูกตองตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้ ใหเสนอ
ความเห็นตอประธานสภาผูแทนราษฎร ประธานวุฒิสภา หรือประธานรัฐสภา แลวแตกรณี แลวให
ประธานแหงสภาที่ไดรับความเห็นดังกลาวสงความเห็นนั้นไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัย และ
แจงใหนายกรัฐมนตรีทราบโดยไมชักชา

(3) หากนายกรัฐมนตรีเห็นวารางพระราชบัญญัติ หรือรางพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญดังกลาวมีขอความขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนี้ หรือตราขึ้นโดยไมถูกตอง
ตามบทบญัญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้ ใหสงความเห็นเชนวานั้นไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัย และ
แจงใหประธานสภาผูแทนราษฎรและประธานวุฒิสภาทราบโดยไมชักชา”

นกันติศิาสตรสายกฎหมายมหาชนบางทาน ไดใหความเห็นสนับสนุนวาสมควร
เรียกวา “กฎเกณฑกฎหมายที่ออกโดยฝายบริหาร” (legal norm issued by executive branch) เพราะ
ความจรงิกฎเกณฑทั่วไปที่ฝายบริหารออกใชบังคับกับประชาชน โดยอาศัยอํ านาจของกฎหมายนั้น 
ยอมไมใช “บทบญัญตัแิหงกฎหมาย” ไมวาจะพเิคราะหจากปรชัญาสญัญาประชาคมของ จงั จาคส รุสโซ
หรือพิจารณาจากองคกรผูออก (ซ่ึงไมใชรัฐสภา) หรือพิจารณาจาก “รูปแบบ” ดงักลาวแลวขางตน 
โดยเฉพาะเมือ่วเิคราะหไปจาก “บทบญัญตัแิหงกฎหมาย” ในความหมายทีรั่ฐธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย
วางไว43

เมื่อไดตราพระราชกํ าหนดแลว ระหวางที่ยังไมนํ าเขาสูการพิจารณาของรัฐสภา 
ก็ตองถือวาพระราชกํ าหนดดังกลาวเปนนิติกรรมทางปกครอง44 และมิใชบทบัญญัติแหงกฎหมาย 
เพราะมิไดออกโดยองคกรที่ใชอํ านาจนิติบัญญัติ

                                                
43 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ก (2543). กฎหมายปกครอง ท่ีมาของกฎหมายมหาชน

และหลักความชอบดวยกฎหมาย. หนา 38.
44 แหลงเดิม. หนา 42.
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ดังนั้น นักนิติศาสตรสายกฎหมายมหาชนไดเพิ่มประเด็นขึ้นมาวา การตรา     
พระราชก ําหนดนัน้ ระหวางทีย่งัไมน ําเขาสูการพจิารณาของรฐัสภาเปนเพยีง “นติกิรรมทางปกครอง”45

ซ่ึงไดกลาวในขณะที่ประเทศไทยยังไมมีศาลปกครอง แตรัฐธรรมนูญในขณะนั้นก็บัญญัติใหตรา
พระราชกํ าหนดได (บทบัญญัติคลายกัน) ผลคือ หากมีผูเสียหายระหวางที่คณะรัฐมนตรีไดนํ า    
พระราชก ําหนดประกาศในราชกจิจานเุบกษาแลว แตยงัไมน ําเขาสูการพจิารณาและยงัมไิดรับการอนมุตัิ
ของรฐัสภา ผูเสยีหายยอมสามารถโตแยงสทิธติอศาลปกครองวาพระราชก ําหนดทีจ่ะใชบงัคบัแกคดนีัน้
ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ เพื่อดํ าเนินคดีในศาลปกครองไดอีกดวย เพื่อเปนการตรวจสอบวา    
พระราชกํ าหนดนั้นขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม

                                                
45 “นติิกรรมทางปกครอง” (Administrative juristic act) ในประเทศไทย นกักฎหมายสายกฎหมายมหาชน

หลายทานใหความหมายวา คอื “คํ าสัง่ทางปกครอง” ตามพระราชบญัญติัวิธปีฏบิติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539
มาตรา 5 บัญญัติวา

    “คํ าสั่งทางปกครอง”  หมายความวา
    (1) การใชอํ านาจตามกฎหมายของเจาหนาที่ที่มีผลเปนการสรางนิติสัมพันธขึ้นระหวางบุคคล

ในอันที่จะกอ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบตอสถานภาพของสิทธิหรือหนาที่ของบุคคล
ไมวาจะเปนการถาวรหรือช่ัวคราว เชน การสั่งการ การอนุญาต การอนุมัติ การวินิจฉัยอุทธรณ การรับรอง
และการรับจดทะเบียน แตไมหมายความรวมถึงการออกกฎหมาย

    (2) การอื่นที่กํ าหนดในกฎกระทรวง
    จากนิยามดังกลาว นิติกรรมทางปกครองตองมีลักษณะสํ าคัญ 4 ประการ ดังนี้
    1) การใชอํ านาจสั่งการฝายเดียวตามกฎหมายของเจาหนาที่ของรัฐ
    2) การใชอํ านาจในทางปกครอง
    3) มีผลเปนการสรางนิติสัมพันธหรือกอใหเกิดการเคลื่อนไหวในสิทธิหนาที่
    4) มีผลบังคับเปนการทั่วไป (ในกรณีของกฎ) หรือเฉพาะเรื่องเฉพาะราย (ในกรณีของคํ าสั่ง

ทางปกครอง)
    นิติกรรมทางปกครอง สํ าหรับรองศาสตราจารย ดร.วรพจน วิศตรุตพิชญ มีความเห็นวา

ยอมเปนนิติกรรมทางปกครองฝายเดียวเสมอ ซึ่งไดแก บรรดากฎหมายลํ าดับรองหรืออนุบัญญัติ (Subordinate
legislation) เชน พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศ กระทรวง เทศบัญญัติ ขอบัญญัติจังหวัด ขอบัญญัติ
กรุงเทพมหานคร ขอบังคับสุขาภิบาล  ฯลฯ
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สํ าหรับผูเขียนมีความเห็นวา พระราชกํ าหนดเปนบทบัญญัติแหงกฎหมาย        
ในความหมายทั่วไป ตคีวามตามตัวอักษรอยางเครงครัด46 ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
มาตรา 6 และมาตรา 218 วรรคหนึ่ง ตอนทาย กับมาตรา 220 วรรคหนึ่ง ตอนทาย บัญญัติวา      
“พระราชก ําหนดใหใชบงัคบัดงัเชนพระราชบญัญัตก็ิได” ซ่ึงเมือ่พระมหากษตัริยทรงลงพระปรมาภไิธย
และเมื่อประกาศในราชกิจจานุเบกษาแลวใหใชบังคับเปนกฎหมายได จึงเทียบเทาพระราชบัญญัติ 
ตอมาในมาตรา 218 วรรคหา ตอนทาย บญัญตัวิา “ใหพระราชก ําหนดนัน้มผีลใชบงัคบัเปนพระราชบญัญตัิ
ตอไป” ซ่ึงแสดงใหเหน็วาพระราชก ําหนดนัน้มผีลบงัคบัใชมากอนแลวอีกดวย และมาตรา 218 วรรคหก
ไมไดมกีารบญัญตัถึิงผลการอนมุตัพิระราชก ําหนดแตประการใด จงึเปนการยํ ้าวา พระราชก ําหนดนัน้
มีผลบังคับมาตั้งแตตน ตามมาตรา 218 วรรคหนึ่ง เมือ่ไดประกาศในราชกิจจานุเบกษาแลว และ
การประกาศในราชกิจจานุเบกษาอีกครั้งเมื่อมีการอนุมัติหรือไมอนุมัติพระราชกํ าหนดไดประกาศ
ในราชกจิจานเุบกษาในสวนของประกาศสํ านักนายกรัฐมนตรี เพื่อผลในการรับรองใหเปนกฎหมาย
ของแผนดินโดยถาวรตอไป

ดงันัน้ หากมีผูเสียหายที่ไดผลกระทบจาก “พระราชกํ าหนด” ผูเสียหายสามารถ
โตแยงสิทธกิารขดัหรอืแยงตอรัฐธรรมนญูไดตอศาล หรือถาศาลเหน็เอง กส็ามารถสงใหศาลรฐัธรรมนญู
วินิจฉัยได เพราะถือวาเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นตองดวยบทบัญญัติมาตรา 6 และยังไมมี     
ค ําวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญูในสวนทีพ่ระราชก ําหนดนัน้ได ศาลนัน้ตองสงเรือ่งใหศาลรฐัธรรมนญู
รับวนิจิฉยัไดแมพระราชกํ าหนดนั้นยังไมไดผานการพิจารณาอนุมัติจากรัฐสภาก็ตาม

(หาก “พระราชก ําหนดกอนท่ีจะไดรับความเหน็ชอบจากรฐัสภา” ไมใชบทบญัญตัิ
แหงกฎหมาย ตามนยัของมาตรา 264 คอื กฎหมายในทางรปูแบบแลว ศาลยอมสงใหศาลรฐัธรรมนญู
เพือ่รับวินิจฉัยไมได)

                                                
46 หลักการตีความตามตัวอักษร (the literal rule)
    หนาที่ตีความกฎหมายลายลักษณอักษรของศาล ไดแก การเสาะหาเจตนารมณอันแทจริงของรัฐสภา

หรือฝายนิติบัญญัติตามหลักการตีความตามตัวอักษรนี้   หมายความวา   ศาลจะตองเจตนารมณจากความหมาย
ธรรมดาแหงถอยคํ าที่ใชในกฎหมายลายลักษณอักษรนั้นเองหากปรากฏวาความหมายธรรมดาแหงถอยคํ าที่ใชใน
ตัวบทกฎหมายลายลกัษณอกัษรนัน้มมีากกวาหนึง่ความหมาย หลักการตีความประการนีย้อมไมใชบงัคบั อยางไรกด็ี
หากปรากฏวาความหมายตามตัวอักษรแหงถอยคํ าที่ใชนั้นมีเพียงความหมายเดียว แตไมนาจะเปนเชนนั้นก็ตาม
หลักการตีความตามอักษรนี้จะตองใชความหมายที่ไมนาจะเปนเชนนั้น เพราะมีขอสันนิษฐานตามหลักการตีความ
ประการนีว้ารฐัสภามุงประสงคจะใชถอยค ําใหมคีวามหมายธรรมดาของถอยค ํานัน้ (Parliament intends the ordinary
and natural meaning of words it employs)
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สํ าหรับ “พระราชกํ าหนด” นี ้นกันิติศาสตรสายมหาชน47 ไดแสดงความเห็นวา
เปนบทบัญญัติแหงกฎหมายตามนัยของมาตรา 264

ผูเขียนมีความเห็นวา พระราชกํ าหนดนั้นเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายตามนัย
ของมาตรา 264 ไมวาพระราชกํ าหนดนั้นจะไดรับความเห็นชอบจากรัฐสภาหรือไมก็ตาม เพราะวา
ฝายบรหิาร (รัฐบาล) สามารถออกกฎหมายล ําดบัรอง (Subordinate legislation) เปนพระราชกฤษฎกีา
กฎ ขอบงัคบั ประกาศ เพือ่ใชบงัคบัใชไดอยูแลว และส่ิงส ําคญั คอื การตคีวามโดยเครงครดัตามรฐัธรรมนญู
แหงราชอาณาจักรไทยตามที่ไดกลาวมาขางตน ประกอบรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มิได
บัญญัติวา หากกระทํ าการลาชาตอพระราชกํ าหนดไมสงใหรัฐสภาเพื่อพิจารณาโดยไมชักชา 
(มาตรา 218 วรรคสาม) จะมีผลเชนไร และตองภายในกี่วันกี่เดือนจึงไมชักชา หรือหากไมนํ าเสนอ
ตอสภาผูแทนราษฎรภายในสามวัน (มาตรา 220 วรรคสอง) พระราชกํ าหนดนั้นจะมีผล เชนไร    
ซ่ึงผูเขียนเห็นวา พระราชกํ าหนดคงตองมีผลบังคับใชตอไป และหากเปนเพียงกฎหมายลํ าดับรอง 
จะสงพระราชกํ าหนดนั้นเพื่อใหศาลรัฐธรรมนูญตองรับวินิจฉัยในฐานะ “บทบัญญัติแหงกฎหมาย” 
ตามมาตรา 6 และมาตรา 264 ไมได หากสงไป ศาลรัฐธรรมนูญก็ไมสามารถวินิจฉัยวา  ขัดหรือแยง
ตอรัฐธรรมนูญได  เพราะไมอยูในเขตอํ านาจศาลรัฐธรรมนูญนั่นเอง

อนึ่ง สํ าหรับรางพระราชบัญญัติหรือรางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญใด
กอนที่จะนํ าขึ้นทูลเกลาทูลกระหมอม เพื่อพระมหากษัตริยทรงลงพระปรมาภิไธยตามมาตรา 93 
หรือมาตรา 94 ยอมสามารถสงใหศาลรฐัธรรมนญูวนิจิฉยัไดตามมาตรา 262 ในกรณขีองพระราชก ําหนด
กอนใหรัฐสภาอนุมัติ จึงมีมาตรา 219 มาทดแทน เพื่อใชในการตรวจสอบในขอความขัดหรือแยง
ตอรัฐธรรมนญูนีไ้ด แตจ ํากดัไวในขอบเขตมาตรา 218 วรรคหนึง่เทานัน้ และจะเหน็ไดวา แมรัฐสภา
จะอนุมัติหรือไมอนุมัติในภายหลังก็ตาม พระราชกํ าหนดนั้นไดนํ าขึ้นทูลเกลาทูลกระหมอมถวาย
เพื่อทรงลงพระปรมาภิไธยและใชบังคับเปนกฎหมายไดไปแลว พระราชกํ าหนดกอนที่จะไดรับ
ความเห็นชอบจากรัฐสภา จงึเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายตามนัยของมาตรา 264 ดวย

ดงันัน้ หากจะมีการแกไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2540) 
ในอนาคต สมควรมีการบัญญัติเพิ่มเติมในรายละเอียดของพระราชกํ าหนดกอนที่ผานความเห็นชอบ
ของรฐัสภา หากไมเปนไปตามเงือ่นไข เงือ่นเวลา พระราชก ําหนดจะมผีลเชนไร โดยเฉพาะในมาตรา 218
สมควรตัดคํ าวา ชกัชา ออกไป และก ําหนดเปนเงื่อนเวลาใหชัดเจน

โปรดดคู ําวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญูที ่9–10/2544, 16/2544, 33/2544, 40–49/2544
และ 91/2545
                                                

47 สมคิด เลิศไพฑูรย และบรรเจิด สิงคะเนติ. (2544). “เขตอํ านาจของศาลรัฐธรรมนูญไทย
ตามมาตรา 264 และมาตรา 266.” รวมบทความทางวิชาการของศาลรัฐธรรมนูญ ชุดที่ 1. หนา 118.
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4.7.2 การเสนอพระราชก ําหนดใหศาลรฐัธรรมนญูวินจิฉยั หลังจากมกีารอนมัุตพิระราชก ําหนด
โดยรัฐสภา เปนวธีิการทั่วไปของการควบคุมหลังจากกฎหมายใชบังคับแลว คือ

(1) พจิารณาวนิจิฉยัวา บทบญัญตัแิหงพระราชก ําหนดทีศ่าลจะใชบงัคบักบัคดใีด
ขดัหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา 264 บัญญัติวา

“ในการที่ศาลจะใชบทบัญญัติแหงกฎหมายบังคับแกคดีใด ถาศาลเห็นเอง
หรือคูความโตแยงวา บทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นตองดวยบทบัญญัติมาตรา 6 และยังไมมีคํ าวินิจฉัย
ของศาลรัฐธรรมนูญในสวนที่เกี่ยวกับบทบัญญัตินั้น ใหศาลรอการพิจารณาพิพากษาคดีไวช่ัวคราว 
และสงความเห็นชอบเชนวานั้นตามทางการเพื่อศาลรัฐธรรมนูญจะไดพิจารณาวินิจฉัย

ในกรณทีีศ่าลรฐัธรรมนญูเหน็วา ค ําโตแยงของคูความตามวรรคหนึง่ไมเปนสาระ
อันควรไดรับการวินิจฉัย ศาลรัฐธรรมนูญจะไมรับเรื่องดังกลาวไวพิจารณาก็ได

ค ําวนิจิฉัยของศาลรัฐธรรมนูญใหใชไดในคดีทั้งปวง แตไมกระทบกระเทือน
ถึงคํ าพิพากษาของศาลอื่นถึงที่สุดแลว”

บทบัญญัติแหงกฎหมายตามที่บัญญัติ ก็คือ
- พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ
- พระราชบัญญัติ
- พระราชกํ าหนด
ดังนั้น จึงเปนกฎหมายที่บังคับใชกับประชาชนในระดับพระราชบัญญัติ  

ยอมอยูภายใตการควบคุมตรวจสอบของศาลรัฐธรรมนูญไดเสมอ
ก. ศาล หมายถึง องคกรศาลทั้งหมด ไมวาจะเปนศาลชั้นตน ศาลอุทธรณ 

หรือศาลสงูสดุ และไมวาเปนศาลยตุธิรรม ศาลปกครอง ศาลแพง ศาลทรพัยสินทางปญญา ศาลแรงงาน
ศาลภาษี หรือศาลอื่น “ศาลเห็นเอง” นั้น หมายความวา ศาลที่พิจารณาพระราชกํ าหนดนั้นเทานั้น   
มไิดหมายถึงความเห็นของศาลที่สูงกวา

ข. คูความ สํ าหรบัคูความในคดนีัน้ อาจจะเปนคูความฝายโจทกหรือฝายจ ําเลย
ก็ได

ทั้งกรณีของศาลและคูความ จะตองเปนกรณีที่มีความแนใจวาบทบัญญัติ
แหงกฎหมายหรือพระราชกํ าหนดนั้นขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญ กรณีเพียงแตสงสัยหรือเพื่อ
ตองการประวิงคดีนั้น ไมเพียงพอที่จะเสนอไปใหศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาวินิจฉัย
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(2) พระราชกํ าหนดจะตองเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายที่บังคับแกคดีนั้น และ
ยงัไมมีคํ าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในสวนที่เกี่ยวกับบทบัญญัติดังกลาว

เมื่อกรณีเขาเงื่อนไขทั้งสอง ศาลมีหนาที่ตองระงับคดีไวเปนการชั่วคราว 
แลวสงเรื่องใหศาลรัฐธรรมนูญทํ าการวินิจฉัย หากไมเขาตามเงื่อนไขทั้งสองศาลยอมมีอํ านาจ
พจิารณาคดีตอไปได

(3) ขอบเขตในการตรวจสอบของศาลรัฐธรรมนูญตามมาตรา 264 เปนการจํ ากัด
เฉพาะการตรวจสอบในทางเนือ้หาเทานัน้ (Substation) ไมรวมถึงการตรวจสอบในทางรปูแบบ (Formal)
และศาลรฐัธรรมนญูไมจ ําเปนตองผูกพนัตามเหตผุลทีศ่าลหรอืคูความไดใหเหตผุลวา พระราชก ําหนดนัน้
ขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญ แตศาลรัฐธรรมนูญอาจอาศัยหลักเกณฑอ่ืนตามรัฐธรรมนูญมาวินิจฉัย
เร่ืองดังกลาวได

(4) ศาลรัฐธรรมนูญอาจปฏิเสธคํ ารองในเบื้องตน ตามมาตรา 264 วรรคสองได 
คือ หากพระราชกํ าหนดในเรื่องดังกลาวไมเปนสาระอันควรไดรับการวินิจฉัย ศาลรัฐธรรมนูญ     
จะไมรับเรื่องไวพิจารณาก็ได อาจแยกพิจารณาได 2 กรณี

ก. กรณีที่พระราชกํ าหนดนั้นไมใชบทบัญญัติแหงกฎหมายที่จะใชบังคับ
แกคด ีเชน พระราชกํ าหนดกอนที่จะไดรับความเห็นชอบจากรัฐสภา

ข. เรือ่งที่เสนอมายังศาลนั้น เปนเรื่องที่ไมอยูในอํ านาจของศาลรัฐธรรมนูญ
หรือไมมีสาระอันควรวินิจฉัย เพราะไดมีการถอนเรื่องนั้นไปแลว48

                                                
48 สมคิด เลิศไพฑูรย และบรรเจิด สิงคะเนติ. แหลงเดิม. หนา 119–120.
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สภาผูแทนราษฎรพิจารณา วฒุิสภาพิจารณา

สงกลับคืนใหสภาผูแทนราษฎรพิจารณา

สภาผูแทนราษฎรยืนยันการอนุมัติ
ดวยคะแนนเสียงไมมากกวากึ่งหนึ่ง
ของจํ านวนสมาชิกทั้งหมดเทาที่มีอยู

สภาผูแทนราษฎรยืนยัน
ดวยคะแนนเสียงมากกวากึ่งหนึ่ง

ของจํ านวนสมาชิกทั้งหมดเทาที่มีอยู

พระราชกํ าหนดนั้นตกไป

การพจิารณาพระราชกํ าหนดทั่วไปตามมาตรา 21849

                         อนุมัติ

   อนุมัติ

                            ไมอนุมัติ

          ไมอนุมัติ

                                                
49 สุเทพ ลีรพงษกุล. (2546, กันยายน). “เวทีรัฐธรรมนูญ.” วารสารสภาทนายความ, 11, 50. หนา 46.

คณะรัฐมนตรีเสนอ
พระราชกํ าหนดโดยไมชักชา

มีผลบังคับใชเปน
พระราชบัญญัติDPU
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สภาผูแทนราษฎรพิจารณา วฒุิสภาพิจารณา

สงกลับคืนใหสภาผูแทนราษฎรพิจารณา

สภาผูแทนราษฎรยืนยันการอนุมัติ
ดวยคะแนนเสียงไมมากกวากึ่งหนึ่ง
ของจํ านวนสมาชิกทั้งหมดเทาที่มีอยู

สภาผูแทนราษฎรยืนยัน
ดวยคะแนนเสียงมากกวากึ่งหนึ่ง

ของจํ านวนสมาชิกทั้งหมดเทาที่มีอยู

พระราชกํ าหนดนั้นตกไป

อนุมัติ

การพจิารณาพระราชกํ าหนดทั่วไปตามมาตรา  22050

         อนุมัติ

                ไมอนุมัติ
           ไมอนุมัติ

                                                
50 สุเทพ ลีรพงษกุล. แหลงเดิม.

คณะรัฐมนตรีเสนอ
พระราชกํ าหนดโดยไมชักชา

มีผลบังคับใชเปน
พระราชบัญญัติ

เกีย่วดวยภาษอีากรหรอืเงนิตรา
พจิารณาโดยดวนและลับ

ภายใน 3
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การพิจารณาพระราชกํ าหนดของศาลรัฐธรรมนูญมาตรา  21951

                                                
51 สุเทพ ลีรพงษกุล. แหลงเดิม.

คณะรัฐมนตรีเสนอพระราชกํ าหนด มีผลบังคับใชเปนพระราชบัญญัติตอไป

ส.ส. หนึ่งในหาของจ ํานวนสมาชิก
เทาที่มีอยูในสภาผูแทนราษฎร

สมาชกิวุฒิสภาจํ านวนหนึ่งในหา
ของจํ านวนสมาชิกเทาที่มีอยูในวุฒิสภา

ประธานสภาผูแทนราษฎร ประธานวุฒิสภา

ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณา

สภาผูแทนราษฎรยืนยัน
ดวยคะแนนเสียงมากกวา

กึง่หนึ่งของจํ านวน
สมาชิกทั้งหมดเทาที่มีอยู

สภาผูแทนราษฎรพิจารณา วฒุิสภาพิจารณา

สภาผูแทนราษฎรยืนยัน
การอนุมัติดวยคะแนนเสียง
ไมมากกวากึง่หนึง่ของจ ํานวน
สมาชิกทั้งหมดเทาที่มีอยู

พระราชกํ าหนดนั้นตกไป

เฉพาะมาตรา 218 วรรคหนึ่ง เทานั้น

หมายเหตุ  ในกรณทีีศ่าลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวาพระราชกํ าหนดไมเปนไปตามมาตรา 218 วรรคหนึ่ง
                  ใหพระราชกํ าหนดนั้นไมมีผลบังคับมาแตตน

สงไป สงคืน สงไป สงคืน

อนุมัติ

ไมอนุมัติไมอนุมัติ

อนุมัติ
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4.8  พระราชกํ าหนดที่ตราขึ้นในระหวางป พ.ศ. 2540-2549

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ไดมีการเกิดใหมอีกครั้งนับแตไดประกาศลงใน
ราชกิจจานุเบกษา เลม 114 ตอนที่ 55 ก ในวันที่ 11 ตุลาคม 2540 แตก็หลังจากเกิดวิกฤตการณ
เศรษฐกจิขึน้แลว เนือ่งจากมกีารผนัผวนในระบบอตัราแลกเปลีย่นเงนิตราระหวางประเทศเปนอยางมาก
ในป พ.ศ. 2540 จนกระทัง่รฐับาลในขณะนัน้ตองตดัสินใจประกาศอตัราแลกเปลีย่นเงนิเปนแบบลอยตวั
ในวนัที่ 2 กรกฎาคม พ.ศ. 2540 และมีผลกระทบตามมาเปนลูกโซ คือ สถาบันการเงินทั้งหลาย    
ในประเทศไทยมากกวาครึ่งที่ดํ าเนินการในขณะนั้นตกอยูในภาวะขาดสภาพคลองทางการเงิน       
มีผลกระทบไปยังลูกหนี้ เจาหนี้ภาคเอกชนของสถาบันการเงินเหลานั้น ขาดสภาพคลองทางการเงิน  
เกดิหนีด้อยคณุภาพ (Non Performing Loans-NPLs) ขึน้ในระบบเศรษฐกจิ เงนิทนุหมนุเวยีนชะงกังนั
ภาคธุรกิจ อุตสาหกรรม ผูประกอบการทุกระดับผูเกี่ยวของในวงจรนี้และประชาชนผูใชแรงงาน
เกิดปญหาเศรษฐกิจและสังคม มกีารลมละลาย หยดุกจิการ เลิกจางแรงงาน ผูใชแรงงานตกงานและ
ครอบครัวตองเดือดรอน

นบัตัง้แตนัน้มาถงึปจจบุนั (กรกฎาคม พ.ศ. 2549) รัฐบาลในแตละสมยัไดออกพระราชก ําหนด
รวมแลว 26 ฉบับ ทุกฉบับเปนการตราขึ้นตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา 218     
ดวยหลักการและเหตุผลเหมือนกันทั้งหมด คือ “โดยที่เปนกรณีฉุกเฉินที่มีความจํ าเปนรีบดวน     
อันมิอาจจะหลีกเล่ียงได ในอันท่ีจะรักษาความมั่นคงทางเศรษฐกิจของประเทศ จึงจํ าเปนตองตรา
พระราชก ําหนดนี”้ และทุกฉบบัมรัีฐมนตรรัีกษาการ คอื รัฐมนตรวีาการกระทรวงการคลงั แมนบางฉบบั
จะมิไดระบุไวแตในฉบับนั้นจะเปนกฎหมายที่เขาไปแกไขเพิ่มเติมกฎหมายเดิม ซ่ึงมีรัฐมนตรี       
วาการกระทรวงการคลังเปนรัฐมนตรีรักษาการ และทกุฉบับเปนการเขาไปแกไขเกี่ยวกับเศรษฐกิจ 
และหรือการเงินทั้งส้ิน อันเปนผลพวงที่กระทบมาโดยตรงหรือโดยออมนับตั้งแตป 2540  เชนกัน

มีพระราชกํ าหนด 4 ฉบับในป 2540 ท่ีออกตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยแกไข
เพิม่เตมิ (ฉบบัท่ี 5) พทุธศักราช 2538 มาตรา 175 ซ่ึงมบีทบญัญตัเิหมอืนกบั มาตรา 218 ของรัฐธรรมนญู
แหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2540) ทุกประการ พระราชกํ าหนดทั้ง 4 ฉบับคือ

1. พระราชก ําหนดนติบิคุคลเฉพาะกจิเพือ่การแปลงสนิทรพัยเปนหลักทรพัย พ.ศ. 2540
2. พระราชก ําหนดแกไขเพิม่เตมิพระราชบญัญตักิารธนาคารพาณชิย พ.ศ. 2505 (ฉบบัที ่2)

พ.ศ. 2540
3. พระราชก ําหนดแกไขเพิม่เตมิพระราชบญัญตัปิระกอบธรุกจิเงนิทนุ ธุรกจิหลักทรพัย

และธุรกิจเครดิตฟองซิเอร พ.ศ. 2522 (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2540 และ
4. พระราชกํ าหนดบรรษัทตลาดรองสินเชื่อที่อยูอาศัย พ.ศ. 2540
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รายชื่อพระราชกํ าหนดในป พ.ศ. 2540–2546 (กรกฎาคม 2546)
1. พระราชก ําหนดนติบิคุคลเฉพาะกจิเพือ่การแปลงสนิทรพัยเปนหลักทรพัย พ.ศ. 2540

ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เลม 114 ตอนที่ 29 ก วันที่ 28 มิถุนายน 2540
2. พระราชกํ าหนดแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย พ.ศ. 2505 

(ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2540
ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เลม 114 ตอนที่ 29 ก วันที่ 28 มิถุนายน 2540

3. พระราชก ําหนดแกไขเพิม่เตมิพระราชบญัญตัปิระกอบธรุกจิเงนิทนุ ธุรกจิหลักทรพัย
และธุรกิจเครดิตฟองซิเอร พ.ศ. 2522 (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2540

ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เลม 114 ตอนที่ 29 ก วันที่ 28 มิถุนายน 2540
4. พระราชกํ าหนดบรรษัทตลาดรองสินเชื่อที่อยูอาศัย พ.ศ. 2540

ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เลม 114 ตอนที่ 29 ก วันที่ 28 มิถุนายน 2540
5. พระราชกํ าหนดปฏิรูประบบสถาบันการเงิน พ.ศ. 2540

ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เลม 114 ตอนที่ 60 ก วันที่ 24 ตุลาคม 2540
6. พระราชกํ าหนดบรรษัทบริหารสินทรัพยสถาบันการเงิน พ.ศ. 2540

ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เลม 114 ตอนที่ 60 ก วันที่ 24 ตุลาคม 2540
7. พระราชก ําหนดแกไขเพิม่เตมิพระราชบญัญตัธินาคารแหงประเทศไทย พทุธศกัราช

2485 (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2540
ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เลม 114 ตอนที่ 60 ก วันที่ 24 ตุลาคม 2540

8. พระราชก ําหนดแกไขเพิม่เตมิพระราชบญัญตักิารธนาคารพาณชิย พ.ศ. 2505 (ฉบบัที ่3)
พ.ศ. 2540

ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เลม 114 ตอนที่ 60 ก วันที่ 24 ตุลาคม 2540
9. พระราชก ําหนดแกไขเพิม่เตมิพระราชบญัญตัปิระกอบธรุกจิเงนิทนุ ธุรกจิหลักทรพัย

และธุรกิจเครดิตฟองซิเอร พ.ศ. 2522 (ฉบับที่ 4)  พ.ศ. 2540
ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เลม 114 ตอนที่ 60 ก วันที่ 24 ตุลาคม 2540

10. พระราชกํ าหนดแกไขเพิ่มเติมประมวลรัษฎากร (ฉบับที่ 17) พ.ศ. 2540
ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เลม 114 ตอนที่ 60 ก วันที่ 24 ตุลาคม 2540

11. พระราชก ําหนดใหอํ านาจกระทรวงการคลงักูเงนิจากตางประเทศเพือ่ฟนฟเูศรษฐกจิ
พ.ศ. 2541

ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เลม 115 ตอนที่ 23 ก วันที่ 7 พฤษภาคม 2541
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12. พระราชก ําหนดใหอํ านาจกระทรวงการคลงักูเงนิและจดัการกูเงนิเพือ่ชวยเหลือกองทนุ
เพือ่การฟนฟูและพัฒนาระบบสถาบันการเงิน พ.ศ. 2541

ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เลม 115 ตอนที่ 23 ก วันที่ 7 พฤษภาคม 2541
13. พระราชกํ าหนดแกไขเพิ่มเติม พระราชกํ าหนดแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติ

ธนาคารแหงประเทศไทย พุทธศักราช 2485 (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2540 พ.ศ. 2541
ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เลม 115 ตอนที่ 23 ก วันที่ 7 พฤษภาคม 2541

14. พระราชกํ าหนดบรรษัทบริหารสินทรัพยสถาบันการเงิน (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2541
ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เลม 115 ตอนที่ 23 ก วันที่ 7 พฤษภาคม 2541

15. พระราชกํ าหนดพิกัดอัตราศุลกากร (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2541
ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เลม 115 ตอนที่ 25 ก วันที่ 14 พฤษภาคม 2541

16. พระราชกํ าหนดการปฏิรูประบบสถาบันการเงิน (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2541
ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เลม 115 ตอนที่ 29 ก วันที่ 22 พฤษภาคม 2541

17. พระราชก ําหนดใหอํ านาจกระทรวงการคลงักูเงนิ เพือ่เสรมิสรางความมัน่คงของระบบ
สถาบันการเงิน พ.ศ. 2541

ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เลม 115 ตอนที่ 51 ก วันที่ 23 สิงหาคม 2541
18. พระราชก ําหนดแกไขเพิม่เตมิพระราชบญัญตักิารธนาคารพาณชิย พ.ศ. 2505 (ฉบบัที ่4)

พ.ศ. 2541
ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เลม 115 ตอนที่ 51 ก วันที่ 23 สิงหาคม 2541

19. พระราชก ําหนดแกไขเพิม่เตมิพระราชบญัญตักิารประกอบธรุกจิเงนิทนุ  ธุรกจิหลักทรพัย
และธุรกิจเครดิตฟองซิเอร พ.ศ. 2522 (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2541

ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เลม 115 ตอนที่ 51 ก วันที่ 23 สิงหาคม 2541
20. พระราชกํ าหนดบริษัทบริหารสินทรัพย พ.ศ. 2541

ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เลม 115 ตอนที่ 51 ก วันที่ 23 สิงหาคม 2541
21. พระราชกํ าหนดบรรษัทบริหารสินทรัพยไทย พ.ศ. 2544

ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เลม 118 ตอนที่ 38 ก วันที่ 8 มิถุนายน 2544
22. พระราชก ําหนดใหอํ านาจกระทรวงการคลงักูเงนิและจดัการเงนิกูเพือ่ชวยเหลือกองทนุ

เพือ่การฟนฟู และพัฒนาระบบสถาบันการเงิน ระยะที่สอง พ.ศ. 2545
ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เลม 119 ตอนที่ 60 ก วันที่ 25 มิถุนายน 2545
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23. พระราชก ําหนดโอนสนิทรพัยบางสวนในบญัชสํี ารองพเิศษ ตามกฎหมายวาดวยเงนิตรา
พ.ศ. 2545

ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เลม 119 ตอนที่ 60 ก วันที่ 25 มิถุนายน 2545
24. พระราชก ําหนดแกไขเพิม่เตมิพระราชบญัญตัเิงนิตรา พ.ศ. 2501 (ฉบบัที ่2) พ.ศ. 2545

ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เลม 119 ตอนที่ 60 ก วันที่ 25 มิถุนายน 2545
25. พระราชก ําหนดแกไขเพิม่เตมิพระราชบญัญตัพิกิดัอตัราภาษสีรรพสามติ พ.ศ. 2524 

(ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2546
ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เลม 120 ตอนที่ 8 ก วันที่ 28 มกราคม 2546

26. พระราชก ําหนดแกไขเพิม่เตมิพระราชบญัญตัภิาษสีรรพสามติ พ.ศ. 2527 พ.ศ. 2546
ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เลม 120 ตอนที่ 8 ก วันที่ 28 มกราคม 2546

27. พระราชก ําหนดแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2546 (แกไขเพิ่มเติม
ลักษณะความผิดเกี่ยวกับการกอการราย)

ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เลม 120 ตอนที่ 76 ก วันที่ 11 สิงหาคม 2546
28. พระราชกํ าหนดแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติปองกัน และปราบปรามการฟอกเงิน 

พ.ศ. 2542  พ.ศ. 2546 (เพิ่มเติมความผิดมูลฐานความผิดเกี่ยวกับการกอการราย)
ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เลม 120 ตอนที่ 76 ก วันที่ 11 สิงหาคม 2546

29. พระราชกํ าหนดพิกัดอัตราศุลกากร (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2547
ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เลม 121 ตอนที่ 5 ก วันที่ 19 กุมภาพันธ 2547

30. พระราชก ําหนดแกไขเพิม่เตมิพระราชบญัญตับิรรษทัเงนิทนุอตุสาหกรรมแหงประเทศไทย
พ.ศ. 2505  พ.ศ. 2541

ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เลม 121 ตอนที่ 7 ก วันที่ 3 มีนาคม 2547
31. พระราชกํ าหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548

ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เลม 122 ตอนที่ 52 ก วันที่ 16 กรกฎาคม 2548

ขอสงัเกตพระราชกํ าหนดที่ตราขึ้นในระหวางป พ.ศ. 2450–กรกฎาคม 2549
1. พระราชก ําหนดทัง้ 26 ฉบบั มเีงือ่นไขการบงัคบัใชหลัก ตัง้แตวนัถัดจากวนัประกาศ

ในราชกิจจานุเบกษาแลวทุกฉบับ
2. พระราชกํ าหนดที่ออกมาแตละครั้งมักจะออกเปนชุด (SERIES) เปนกฎหมายใหม

และกฎหมายทีเ่ขาไปแกไขเพิม่เตมิยกเลกิกฎหมายบทบญัญตัทิีม่อียูเดมิประกอบกนั รวมไปถึงบางคราว
กจ็ะมพีระราชบญัญตัแิกไขเพิม่เตมิในระยะเวลาใกลเคยีงกนัออกมา เพือ่ใหมผีลบงัคบัใชใหสอดคลองกนั
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3. พระราชก ําหนดทีอ่อกมาดวยหลักการและเหตผุลทีม่คีวามจ ําเปน “รีบดวน” ดงันัน้
กฎหมายจึงมักไมประณีตและขาดสภาพบังคับใชไดจริงในบางครั้ง ผลที่ตามมา คือ ตองออก     
พระราชกํ าหนดหรือพระราชบัญญัติเพิ่มเติมแกไขพระราชกํ าหนดนั้น พระราชกํ าหนดเพิ่มขึ้น   
เพือ่เขาไปแกไขในพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอื่นๆ อีก

4. เปนพระราชก ําหนดทีต่ราเปนกฎหมายใหมทัง้ฉบบัจ ํานวน 11 ฉบบั เปนพระราชก ําหนด
ทีต่ราเพือ่แกไขเพิ่มเติมยกเลิกบทบัญญัติแหงกฎหมายที่มีอยูเดิมจํ านวน 15 ฉบับ

เปนพระราชกํ าหนดที่ตราขึ้นในป พ.ศ. 2540 จ ํานวน 10 ฉบับ
เปนพระราชกํ าหนดที่ตราขึ้นในป พ.ศ. 2541 จ ํานวน 10 ฉบับ
ในป พ.ศ. 2542–2543 ไมมีการออกพระราชกํ าหนด
เปนพระราชกํ าหนดที่ตราขึ้นในป พ.ศ. 2544 จ ํานวน   1 ฉบับ
เปนพระราชกํ าหนดที่ตราขึ้นในป พ.ศ. 2545 จ ํานวน   3 ฉบับ และ
เปนพระราชกํ าหนดที่ตราขึ้นในป พ.ศ. 2546 จ ํานวน   2 ฉบับ

5. พระราชก ําหนดทีต่ราเปนกฎหมายจ ํานวน 26 ฉบบั ใหรัฐมนตรวีาการกระทรวงการคลงั
รักษาการตามพระราชกํ าหนด แตเปนพระราชกํ าหนดที่อาศัยอํ านาจตามความในมาตรา 218       
ของรฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย แมนพระราชก ําหนดบางฉบบัดงักลาวนาจะเปนพระราชก ําหนด
เกีย่วดวยภาษอีากรหรอืเงนิตรากต็าม ซ่ึงอาจจะมเีหตผุลวา ขาดองคประกอบของมาตรา 220 ทีบ่ญัญตัวิา
“จะตองพจิารณาโดยดวนและลบั เพือ่รักษาประโยชนของแผนดนิ” และไมอยู “ในระหวางสมยัประชมุ”

6. ในชวงป พ.ศ. 2540–2549 ยงัไมมพีระราชก ําหนดฉบบัใดทีศ่าลรฐัธรรมนญูวนิจิฉยั
ใหพระราชกํ าหนดไมมีผลบังคับมาตั้งแตตนแมแตฉบับเดียว ไมวาจะเปนการพิจารณาในระหวาง
สมัยประชุมสามัญหรือสมัยประชุมวิสามัญก็ตาม
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บทที่ 5
การตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของพระราชกํ าหนด

ตามมาตรา 218 ของรัฐธรรมนูญ

โดยในบทนีจ้ะแยกการพจิารณาออกเปน 2 ประเดน็ ประเดน็แรกกลาวถึงการตรวจสอบ
ความชอบดวยรัฐธรรมนญูของพระราชกํ าหนด โดยจะกลาวถึงเงื่อนไขตามมาตรา 218 และกลาวถึง
กฎหมายทีค่วรจะออกเปนพระราชก ําหนด กฎหมายใดทีค่วรจะออกเปนพระราชบญัญตั ิสวนประเดน็ทีส่อง
กลาวถึงขอบเขตของศาลรฐัธรรมนญูในการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนญูของพระราชก ําหนด

ตามคํ าประกาศสิทธิมนุษยชน (แตละคน) และพลเมืองฝรั่งเศส (แตละคน) ลงวันที่     
26 สิงหาคม 1789 ขอ 6 ไดกลาวถึงกฎหมายไววา

กฎหมาย คือ เจตนารมณรวมกันของประชาชน พลเมืองทุกคน มีสิทธิออกกฎหมาย
โดยตนเองเขามสีวนรวมโดยตรงหรอืโดยผานผูแทน กฎหมายตองเปนส่ิงทีเ่หมอืนกนัส ําหรับทกุคน
ไมวาจะเปนการคุมครองหรือลงโทษ พลเมืองทุกคนยอมเสมอภาคเทาเทียมกันตามกฎหมาย และ
ในเกยีรตยิศศักดิ์ศรี ตลอดจนฐานะและตํ าแหนงหนาที่การงาน ทั้งนี้ตามความสามารถของแตละคน 
โดยปราศจากการแบงแยกใดๆ ยกเวนการแบงแยกดวยความดีและความสามารถของแตละคน

จากคํ าประกาศสิทธิมนุษยชนขางตน เห็นไดวา ในการตรากฎหมายขึ้นใชบังคับนั้น
ควรจะมาจากปวงชน เพื่อใชบังคับแกปวงชนดวยกันตามความเสมอภาค ฉะนั้นการตรากฎหมาย
ขึ้นใชบังคับ ควรเปนหนาที่ของตัวแทนของประชาชนเทานั้น

ภายใตแนวคิดของ “หลักนิติรัฐ” ภายในรัฐ จะมอีงคกรอยู 2 ประเภท ซ่ึงเปนองคกร   
ใชอํ านาจรัฐทํ าหนาที่ในการออกกฎเกณฑเพื่อใชบังคับเปนการทั่วไป

องคกรหนึง่นัน้ คอื รัฐสภา ซ่ึงเปนองคกรใชอํ านาจรฐัฝายนติบิญัญตั ิสวนอีกองคกรหนึง่
คอื องคกรใชอํ านาจรัฐฝายบริหาร ซ่ึงอาจจะอยูในฐานะฝายปกครอง

การตรากฎหมายโดย “องคกรนิติบัญญัติ” เปนการใชอํ านาจรัฐในสวนของ “รัฐสภา”  
ซ่ึงตามแนวคิดดั้งเดิมของระบอบประชาธิปไตยนั้น ถือวา “รัฐสภา” เกิดขึ้นมาจากเจตนารมณ    
ของประชาชน ดังนั้นภายใตความคิดนี้ “รัฐสภา” จึงเปนองคกรที่สํ าคัญที่สุดในการตรากฎหมาย
ออกมาใชบังคับ
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ตามหลกัการปกครองในระบอบประชาธปิไตยแบบรฐัสภา ซ่ึงอ ํานาจรฐัเปนของปวงชน
และพระมหากษัตริยผูเปนประมุขทรงใชอํ านาจนิติบัญญัติทางรัฐสภา อํ านาจบริหารทางรัฐบาล 
และอํ านาจตุลาการทางศาล ดังที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญ มาตรา 3 นั้น ยอมถือวาองคกรที่มี        
ความชอบธรรมสงูทีสุ่ด คอื อํ านาจนติบิญัญตั ิ ไดแก รัฐสภา มาจากประชาชนผูเปนเจาของอ ํานาจรฐั
โดยตรง ดวยเหตุนี้การตัดสินใจตรากฎหมาย ซ่ึงหมายถึงการตัดสินใจวา จะกํ าหนดกฎเกณฑขึ้น  
ใชบงัคบัในรฐัหรือไม และกฎเกณฑดังกลาวควรจะมีเนื้อหาอยางไร จึงเปนอํ านาจหนาที่และภารกิจ
ขั้นพื้นฐานของรัฐสภา รัฐบาลซึ่งเปนองคกรฝายบริหารยอมไมมีอํ านาจโดยตนเองในการตรา
กฎหมายขึ้นใชบังคับ เวนแตจะรับมอบอํ านาจมาจากรัฐสภา หรือเปนกรณีที่รัฐธรรมนูญบัญญัติ   
ใหอํ านาจไวโดยเฉพาะ ดังกรณีที่รัฐธรรมนูญใหอํ านาจพระมหากษัตริย ในการตราพระราชกํ าหนด
ขึ้นใชบังคับเปนกฎหมาย ดังปรากฏในรัฐธรรมนูญ มาตรา 218 และ 220 อํ านาจของรัฐบาล         
ในการด ําเนนิการตราพระราชกํ าหนดใหมีผลใชบังคับเปนกฎหมาย จึงมีลักษณะเปนขอยกเวน และ
เพื่อไมใหองคกรฝายบริหารดํ าเนินการตราพระราชกํ าหนดขึ้นใชบังคับโดยไมเคารพหลักการ        
ที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญ จึงใหอํ านาจศาลรัฐธรรมนูญในการวินิจฉัยวาการตราพระราชกํ าหนด    
ขึน้ใชบังคับนั้นสอดคลองกับวัตถุประสงคที่กํ าหนดไวในรัฐธรรมนูญหรือไม

5.1  การตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย

แนวความคิดเกี่ยวกับหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ทํ าใหรัฐธรรมนูญ
มฐีานะสงูกวากฎหมายอื่น เปนผลทํ าใหกฎหมายลํ าดับรองลงมา ไดแก พระราชบัญญัติประกอบ  
รัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติ พระราชกํ าหนด ไมอยูในฐานะที่จะขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญได    
รัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2540 มาตรา 6 บญัญตัวิา “รัฐธรรมนญูเปนกฎหมาย
สูงสดุของประเทศ บทบญัญตัขิองกฎหมาย กฎ หรือขอบงัคบั ขดัหรอืแยงตอรัฐธรรมนญูนี้ บทบญัญตันิัน้
เปนอันใชบังคับมิได”

จากแนวความคิดดังกลาว เมื่อมีปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ตราขึ้น
โดยองคกรนติบิญัญตั ิจงึไดมกีารก ําหนดหลกัเกณฑการพจิารณาและตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนญู
ของกฎหมาย แยกพิจารณาเปน 2 ลักษณะ คือ1

                                                
1 กนิษฐา เชียววิทย. (2533). การควบคุมตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ตราโดย

องคกรนิติบัญญัติ. หนา 22.
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5.1.1 การพจิารณาและตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย จากแบบพิธี
ในการบญัญตักิฎหมาย (extrinsic constitutionality) วา บทบญัญตัแิหงกฎหมายนัน้ๆ ไดถูกบญัญตัขิึน้
โดยถูกตองครบถวนตามเงือ่นไขและขัน้ตอนตางๆ ทีรั่ฐธรรมนญูไดก ําหนดไวหรือไม โดยเริม่ตัง้แต
รูปแบบของกฎหมายตางๆ ผูมีสิทธิเสนอกฎหมาย ผูรับรองกฎหมาย การพิจารณา และการลงมติ
ของทีป่ระชุมสภาผูแทนราษฎรและวุฒิสภา และการประกาศใชเปนกฎหมาย เปนตน

5.1.2 การพิจารณาและตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย จากเนื้อหา
ของกฎหมาย (intrinsic constitutionality) วา บทบญัญตัแิหงกฎหมายดงักลาวมเีนือ้หาสาระสอดคลอง
กบัหลักการตางๆ ทีป่ระกอบกนัขึน้เปนเนือ้หาสาระของรฐัธรรมนญูหรอืไม ซ่ึงแบงออกเปน 2 ประเภท

ประเภทแรก เปนการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย       
กอนที่จะมีการประกาศใช (pre-publication control) หรือเปนการควบคุมรางกฎหมายที่ตราขึ้น  
โดยองคกรนิติบัญญัติ ไดแก “รางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ” หรือ “รางรัฐธรรมนูญ” วา
เนือ้หาสารัตถะของรางกฎหมายดังกลาวมีขอความขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ

ประการทีส่อง เปนการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนญูของกฎหมายภายหลงั
ที่มีการประกาศใช (post-publication control) เปนการควบคุมกฎหมายที่มีผลใชบังคับแลว 
ประกอบดวย

1) การตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ในเชิงนามธรรม 
(Abstract Review) หมายถึง การตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่มีผลใชบังคับ
กนัอยูเปนการทั่วไป โดยยังไมไดมีการดํ าเนินคดีฟองรองตอศาล เชน กรณีกอนที่สภาผูแทนราษฎร 
หรือวุฒิสภาจะไดอนุมัติพระราชกํ าหนดใดตามมาตรา 218 วรรคสาม สมาชิกสภาผูแทนราษฎร 
และสมาชกิวฒุสิภาจ ํานวนไมนอยกวาหนึง่ในหาของจํ านวนสมาชิกทั้งหมดเทาที่มีอยูของแตละสภา
มีสิทธิเขาชื่อเสนอความเห็นตอประธานแหงสภาที่ตนเปนสมาชิกวา พระราชบัญญัตินั้นไมเปนไป
ตามมาตรา 218 วรรคหนึ่ง ใหประธานแหงสภาที่ไดรับความเห็นดังกลาว สงความเห็นไปยัง      
ศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาวินิจฉัยตามมาตรา 219 วรรค 1

2) การตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในเชิงรูปธรรม 
(Concrete Review) หมายถงึ การตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่อยูระหวาง
การด ําเนนิกระบวนการพจิารณาของศาล เชน กรณทีีศ่าลจะใชบทบญัญตัแิหงกฎหมายบงัคบัแกคดใีด
ถาศาลเห็นเองหรือคูความโตแยงวาบทบัญญัติในสวนที่เกี่ยวกับบทบัญญัตินี้ ใหศาลรอการพิจารณา
พพิากษาคดไีวช่ัวคราว และสงความเห็นเชนวานั้นตามทางการ เพื่อศาลรัฐธรรมนูญจะไดพิจารณา
วนิจิฉัยตามมาตรา 264 วรรคแรก
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รัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน ไดบัญญัติใหศาลรัฐธรรมนูญมีอํ านาจตรวจสอบ   
ความชอบดวยรัฐธรรมนญูของกฎหมายทัง้แบบพธีิในการบญัญตักิฎหมาย และเนือ้หาสาระของกฎหมาย

5.2  การตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของพระราชกํ าหนด

การตราพระราชกํ าหนดเพื่อใหกฎหมายมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปนั้น ประชาชนและ
สังคมสวนใหญยังเขาใจวาฝายนิติบัญญัติหรือรัฐสภามอบอํ านาจใหฝายบริหารหรือคณะรัฐมนตรี
เปนผูตรา ซ่ึงการตราพระราชกํ าหนดของไทยเปนการที่รัฐธรรมนูญแบงอํ านาจนิติบัญญัติไปให 
ฝายบรหิารใชช่ัวคราว โดยประเทศไทยไมไดถือหลักวาอํ านาจนิติบัญญัตินั้นจะใหใชแตโดยรัฐสภา
เหมอืนในกรณีอังกฤษ แตของไทยใกลเคียงกับหลักของฝรั่งเศสมากกวา2

ซ่ึงรัฐสภาแมจะเปนเจาของอ ํานาจนติบิญัญตั ิ แตกถู็กรัฐธรรมนญูจ ํากดัอํ านาจโดยบญัญตัิ
ใหอํ านาจรฐัสภาในการตรารฐับญัญตัไิดเฉพาะบางเรือ่ง สวนเรือ่งอืน่ทีม่ไิดระบไุวกจ็ะใหเปนอํ านาจ
ของฝายบริหารที่จะออกกฎเกณฑฝายบริหารได3

เนือ่งจากรฐัธรรมนญูของฝรัง่เศสไดมอบอ ํานาจในการตรากฎหมายใหทั้งฝายนิติบัญญัติ
คอื รัฐสภา และ ฝายบรหิาร คอื คณะรฐัมนตรี ในกรณทีีอ่งคกรใดองคกรหนึง่ไดอํ านาจตรากฎหมาย
ซ่ึงแทจรงิแลวเปนของอกีองคกรหนึง่ องคกรทีถู่กกาวลวงอ ํานาจยอมเสนอเรือ่งใหคณะตลุาการรฐัธรรมนญู
วนิิจฉัยช้ีขาดได4

สํ าหรับการตราพระราชก ําหนดของคณะรฐัมนตรนีัน้ ตองเปนไปเพือ่ประโยชนในอนัทีจ่ะ
(1) รักษาความปลอดภัยของประเทศ
(2) รักษาความปลอดภัยสาธารณะ
(3) รักษาความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศ
(4) ปองปดภัยพิบัติสาธารณะ (มาตรา 218 วรรคหนึ่ง)
เงื่อนไขที่สอง การตราพระราชกํ าหนด คณะรัฐมนตรีจะกระทํ าได ก็ตอเมื่อเห็นวา   

เปนกรณีฉุกเฉินที่มีความจํ าเปนเรงดวนอันมิอาจหลีกเลี่ยงได (มาตรา 218 วรรคสอง)

                                                
2 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ข (2538). กฎหมายมหาชน (เลม 3). หนา 89.
3 บรรเจิด สิงคะเนติ ข เลมเดิม. หนา 99–100.
4 วรเจตน ภาคีรัตน. (2546). วิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ: ศึกษาเปรียบเทียบ

กรณีของศาลรัฐธรรมนูญตางประเทศ กับศาลรัฐธรรมนูญของไทย. หนา 96.
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ในอดีตที่ผานมาเงื่อนไขทั้งสองประการจะบัญญัติไวรวมในวรรคเดียวกัน เชน           
รัฐธรรมนญู แหงราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2511 มาตรา 146 รัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย
พทุธศกัราช 2517 มาตรา 257 และไดมกีารแยกเงือ่นไขทัง้สองประการใหอยูคนละวรรคในรฐัธรรมนญู
แหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 มาตรา 172 เปนตนมา5

อยางไรกต็ามในการตราพระราชก ําหนดของคณะรฐัมนตร ี รัฐธรรมนญูไดมกีารก ําหนด
ใหองคกรหลายองคกรตรวจสอบและถวงดุลซ่ึงกันและกัน (checks and balances) ตามหลักการ
แบงแยกอํ านาจไวหลายองคกร  คือ6

1. องคกรมอํี านาจวนิจิฉยัเหตทุีจ่ะออกพระราชก ําหนดวาเปนกรณฉีกุเฉนิทีม่คีวามจ ําเปน
อันมอิาจหลีกเลี่ยงได คือ คณะรัฐมนตรีผูริเริ่มเสนอราง

2. องคกรทีส่อง คอื พระมหากษตัริยซ่ึงจะทรงลงพระปรมาภไิธยในรางพระราชก ําหนด
กท็รงมพีระราชอ ํานาจวนิจิฉยัวารางพระราชก ําหนดทลูเกลาฯ นัน้ ตองดวยเหตแุละเงือ่นไขทีรั่ฐธรรมนญู
ก ําหนดไวหรือไม หากพระมหากษตัริยไมทรงลงพระปรมาภไิธย รางพระราชก ําหนดนัน้กป็ระกาศใช
ไมได และไมมบีทบญัญตัมิาตราใดใหคณะรฐัมนตรยีนืยนัรางพระราชก ําหนดนัน้ตอพระมหากษตัริย
ดงัในกรณเีชนเดยีวกบัพระราชบญัญตั ิจงึตองถือวาหากไมทรงลงพระปรมาภไิธยรางพระราชก ําหนดนัน้
ไมมีทางประกาศใชเปนกฎหมายได

3. องคกรที่สาม คือ รัฐสภาเปนผูอนุมัติหรือไมอนุมัติพระราชกํ าหนดนั้นโดยรัฐสภา
ไมสามารถแกไขในเนื้อหาสาระของพระราชกํ าหนดได หรือรัฐสภาอาจสงใหศาลรัฐธรรมนูญ
พจิารณาวินิจฉัยความชอบดวยรัฐธรรมนูญของพระราชกํ าหนดกอน

4. องคกรสุดทาย คือ ศาลรัฐธรรมนูญจะเปนผูตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญ
ของพระราชกํ าหนดวาเปนไปตามที่รัฐธรรมนูญกํ าหนดไวหรือไม

สํ าหรับการพิจารณาตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของพระราชกํ าหนดนั้น   
ศาลรัฐธรรมนูญจะมีเขตอํ านาจในการพิจารณาอยางไร

                                                
5 นันทวัฒน บรมานันท. (2542). ศาลรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ. หนา 151.
6 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ข เลมเดิม. หนา 151.
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5.3  ขอบเขตของศาลรัฐธรรมนูญในการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย

5.3.1 ขอบเขตทั่วไป
ในการพจิารณาขอบเขตของศาลรฐัธรรมนญู ในการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนญู

ของกฎหมายนั้น อาจแยกพิจารณาขอบเขตของการตรวจสอบออกได 2 ลักษณะ คือ การตรวจสอบ
ในทางรปูแบบ หมายถงึ การตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนญูของกฎหมายในแงของกระบวนการตรา
และการตรวจสอบในทางเนื้อหา หมายถึง การตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
ในทางเนื้อหาวาขัดตอรัฐธรรมนูญหรือไม เชน กฎหมายนั้นขัดตอหลักความเสมอภาคหรือไม หรือ
กฎหมายที่จํ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนนั้น เปนไปตามหลักความไดสัดสวนหรือไม      
การพจิารณาขอบเขตอ ํานาจของศาลรฐัธรรมนญูในการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนญูของกฎหมาย
จะแบงการพจิารณาออกเปน 1. ขอบเขตอ ํานาจของศาลรฐัธรรมนญูในการตรวจสอบตามมาตรา 264
2. ขอบเขตอํ านาจของศาลรัฐธรรมนูญในการตรวจสอบตามมาตรา 198 และ 3. ขอบเขตอํ านาจ  
ของศาลรัฐธรรมนูญในการตรวจสอบตามมาตรา 219

5.3.2 ขอบเขตอํ านาจของศาลรัฐธรรมนูญในการตรวจสอบตามมาตรา 264
เมือ่พจิารณาจากบทบัญญัติในมาตรา 264 จะเห็นวามาตรา 264 มีจุดมุงหมาย     

ที่จะใหศาลหรือคูความโตแยงเฉพาะกรณีที่ “บทบัญญัติแหงกฎหมาย ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ
เทานัน้ มไิดหมายความรวมถงึการควบคมุกระบวนการตรากฎหมายทีข่ดัหรอืแยงตอรัฐธรรมนญูดวย
จะเหน็ไดจากกรณีตามมาตรา 264 จะตองเกิดเปนคูกรณีขึ้นสูศาล หรือไดมีขอพิพาทเกิดขึ้นกอน 
ศาลทีจ่ะพิจารณาคดีจึงจะสงเรื่องใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยความชอบดวยรัฐธรรมนูญได ซ่ึงแสดง
ใหเหน็วาศาลรฐัธรรมนญูจะวนิจิฉยัความชอบของกฎหมายทีป่ระกาศใชแลวเทานัน้ ซ่ึงเปนการควบคมุ
ตรวจสอบ “เนือ้หา” ของกฎหมาย สวนกรณกีารควบคมุตรวจสอบกระบวนการตรานัน้ รัฐธรรมนญู
ไดบญัญตัไิวในมาตรา 262 แลววา ใหศาลรฐัธรรมนญูมอํี านาจทีจ่ะพจิารณาวนิจิฉยัวารางพระราชบญัญตัิ
หรือรางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ หรือตราขึ้นโดยไมถูกตอง
ตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้หรือไม โดยคํ าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญจะมีผลทํ าให           
รางพระราชบญัญตั ิ หรือรางพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูเปนอนัตกไปทัง้ฉบบัหรอืบางสวน
กไ็ด ดงันัน้ ศาลหรือคูความจึงไมอาจที่จะเสนอเรื่องที่มีประเด็นวา กระบวนการตรากฎหมายนั้น
ขดัหรือแยงตอรัฐธรรมนูญโดยอาศัยมาตรา 264 ได

DPU



148

5.3.3 ขอบเขตอํ านาจของศาลรัฐธรรมนูญในการควบคุมตรวจสอบตามมาตรา 198
ขอบเขตในการควบคุมการตรวจสอบของศาลรัฐธรรมนูญตามมาตรา 198 นี้    

จะเปนกรณีเดียวกันกับมาตรา 264 กลาวคือ ศาลรัฐธรรมนูญจะควบคุมตรวจสอบเฉพาะบทบัญญัติ
แหงกฎหมายเดียวเทานั้น ซ่ึงก็คือ กฎหมายที่ผานการพิจารณาจากองคกรนิติบัญญัติ โดยไมรวมถึง
กฎหมายลํ าดับรองอื่นๆ แมกรณีมาตรา 198 จะไมจํ าเปนที่จะตองมีขอพิพาทเกิดขึ้นกอนก็ตาม     
แตก็เขาใจไดวากรณีที่ผู ตรวจการแผนดินของรัฐสภาเสนอเรื่องพรอมความเห็นวาบทบัญญัติ      
แหงกฎหมายมปีญหาเกีย่วกบัความชอบดวยรัฐธรรมนญู ใหผูตรวจการแผนดนิของรฐัสภาเสนอเรือ่ง
พรอมดวยความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญนั้น ยอมหมายเฉพาะกรณีที่มีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวย
รัฐธรรมนูญในแงของ “เนื้อหา” ของกฎหมาย ไมหมายความรวมถึงความไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ
ในแงของกระบวนการตรา เพราะการใหตรวจสอบความไมชอบดวยรัฐธรรมนญูในแงกระบวนการตรา
นัน้ รัฐธรรมนญูไดก ําหนดไวโดยเฉพาะไวแลว ในมาตรา 262 ดงันัน้ เมือ่ไมหยบิยกประเดน็ดงักลาว
ใหศาลรฐัธรรมนญูพจิารณาไดอีก ทัง้นีก้เ็พือ่ใหเกดิความมัน่คงในทางกฎหมาย ดงันัน้ศาลรฐัธรรมนญู
จงึมอํี านาจในการควบคมุตรวจสอบเฉพาะ “เนือ้หา” ของกฎหมายเทานัน้ ซ่ึงรัฐธรรมนญูกไ็ดบญัญตัิ
ไวชัดแจงโดยใชถอยคํ าวา “บทบัญญัติแหงกฎหมาย” ฉะนั้น ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาจึงตอง
เสนอเรือ่งตอศาลรฐัธรรมนญูเฉพาะประเดน็ทีเ่กีย่วกบั “เนือ้หา” ของกฎหมายวาชอบดวยรัฐธรรมนญู
หรือไมเทานั้น

5.4  ขอบเขตอํ านาจของศาลรัฐธรรมนูญในการควบคุมตรวจสอบ มาตรา 219

ในเรือ่งนีจ้ะไดท ําการศกึษาโดยแยกเปนสองประเดน็ คอื (1) ขอบเขตของศาลรฐัธรรมนญู
ในการควบคุมตรวจสอบพระราชกํ าหนดที่รัฐสภายังไมไดใหการอนุมัติ และ (2) ขอบเขต          
ของศาลรัฐธรรมนูญในการควบคุมตรวจสอบพระราชกํ าหนดที่รัฐสภาอนุมัติแลว

5.4.1 ขอบเขตของศาลรัฐธรรมนูญ ในการควบคุมตรวจสอบพระราชกํ าหนดที่รัฐสภา
ยงัไมไดใหการอนุมัติ

ในเรื่องนี้ ส่ิงที่ตองพิจารณาก็คือ ศาลรัฐธรรมนูญจะสามารถเขาไปตรวจสอบ 
“เนือ้หา” หรือ “กระบวนการ” ในการตราพระราชกํ าหนดไดหรือไม

จะเห็นไดวา ศาลรัฐธรรมนูญมีอํ านาจที่จะพิจารณาวา พระราชกํ าหนดเปนไป
ตามเงื่อนไขที่กํ าหนดในมาตรา 218 วรรคหนึ่ง หรือไม กลาวคือ ศาลรัฐธรรมนูญจะตรวจสอบวา
พระราชกํ าหนดดังกลาวตราขึ้นเพื่อความมั่นคงปลอดภัยของประเทศ หรือปองปดภัยพิบัติ
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สาธารณะ ฯลฯ หรือไม สํ าหรับเหตผุลทีจ่ะตองมอีงคกรเขามาตรวจสอบขัน้ตอนการตราพระราชก ําหนด
ของฝายบรหิาร กค็อื พระราชก ําหนดทีฝ่ายบรหิารตราออกมาจะมผีลใชบงัคบักอนทีรั่ฐสภาจะพจิารณา
ในทางเนือ้หาเพือ่ทีจ่ะอนมุตัพิระราชก ําหนดนัน้ ใหมผีลบงัคบัใชดงัเชนพระราชบญัญตั ิ ซ่ึงเปนขัน้ตอน
ในการควบคุมตรวจสอบพระราชกํ าหนดโดยองคกรนิติบัญญัติภายหลังจากที่พระราชกํ าหนด        
มผีลใชบงัคบัไปแลว ฉะนัน้ จงึตองมอีงคกรเขามาควบคมุตรวจสอบในขัน้ตอนดงักลาวโดยรัฐธรรมนญู
ใหอํ านาจเปนของศาลรัฐธรรมนูญที่จะควบคุมตรวจสอบ หากพิจารณาบทบัญญัติมาตรา 218 แลว 
ขอบเขตตรวจสอบของศาลรฐัธรรมนญูในกรณนีี ้ กค็อื ศาลจะสามารถควบคมุตรวจสอบเฉพาะเงือ่นไข
ตามมาตรา 218 เทานัน้ โดยมเีหตผุลทีว่า พระราชก ําหนดทีรั่ฐสภายงัไมไดรับการอนมุตั ิยงัไมแนนอน
วาจะมผีลบงัคบัใชเปนพระราชบญัญตัหิรือไม ซ่ึงอาจตกไปในชัน้การพจิารณาของรฐัสภาได ดงันัน้
ศาลจะควบคุมตรวจสอบความมีอยูของสถานการณ แตไมสามารถวินิจฉัยวาไดเกิดสถานการณ   
อันเปนเงือ่นไขแลวหรือไม ฉะนัน้จงึกลาวไดวา ศาลไมสามารถตรวจสอบ “เนือ้หา” ของพระราชก ําหนดได

5.4.2 ขอบเขตอ ํานาจของศาลรฐัธรรมนญูในการควบคมุตรวจสอบพระราชก ําหนดทีรั่ฐสภา
อนุมัติแลว

ดงัทีไ่ดท ําการศกึษามาแลววา พระราชก ําหนดทีรั่ฐสภาใหการอนมุตัแิลว จะมผีลบงัคบั
ใหดงัเชนพระราชบญัญตั ิฉะนัน้ พระราชก ําหนดดงักลาวจงึเปนบทบญัญตัแิหงกฎหมายตามมาตรา 264
ซ่ึงจะมีผลทํ าใหศาลรัฐธรรมนูญสามารถควบคุมตรวจสอบไดเฉพาะ “เนื้อหา” ของพระราชกํ าหนด
เทานั้น ไมรวมถึงกระบวนการตรา และรัฐธรรมนูญก็ไดบัญญัติถึงการควบคุมการตรวจสอบ
กระบวนการตราพระราชกํ าหนดไวแลวในมาตรา 218

กลาวโดยสรุป คือ ศาลรัฐธรรมนูญจะมีขอบเขตอํ านาจแตเฉพาะกรณีแรกเทานั้น 
ซ่ึงเปนลักษณะของการขัดหรือแยงในทางเนื้อหาสาระ (substantive unconstitutionality) เทานั้น     
มใิชลักษณะของการขดัหรือแยงในทางกระบวนวธีิบญัญตักิฎหมาย (unconstitutionality) โดยมเีหตผุล
2 ประการ  คือ

(1) หากพจิารณาบทบัญญัติในมาตรา 264 และมาตรา 198 แลว จะเห็นวามาตรา
ทัง้สองบัญญัติ “บทบัญญัติแหงกฎหมาย” เทานั้น ซ่ึงโดยถอยคํ าแลวก็มีความหมายเฉพาะ “เนื้อหา”
เทานั้น  ไมรวมถึง  “กระบวนการตรา”  แตอยางใด

(2) หากพจิารณาเปรยีบเทยีบกบัมาตรา 262 (1) (2) และ (3) ทีใ่หศาลรฐัธรรมนญู
มีอํ านาจพิจารณาวินิจฉัยรางกฎหมายฉบับใด มีขอความขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือตราขึ้น  
โดยไมถูกตองตามบทบญัญตัแิหงรัฐธรรมนญู กจ็ะแสดงใหเหน็ไดวา กรณตีามมาตรา 262 รัฐธรรมนญู
บญัญัติใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาไดทั้ง “เนือ้หา” และ “กระบวนการตรา” ในขณะที่มาตรา 264 
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และมาตรา 198 ไมไดกลาวถึง “กระบวนการตรา” แตอยางใด ฉะนั้น กรณีการควบคุมกฎหมาย  
ตามมาตรา 264  และมาตรา 198 ศาลรัฐธรรมนูญจะพิจารณาไดเฉพาะ  “เนื้อหา”  เทานั้น

(3) เมือ่พิจารณาจากบทบัญญัติในมาตรา 218 และมาตรา 219 แลว สรุปไดวา  
ในกรณกีารตรวจสอบพระราชก ําหนดทีรั่ฐสภายงัไมไดอนมุตั ิ ศาลรฐัธรรมนญูจะสามารถตรวจสอบได
เฉพาะเงือ่นไขทีก่ ําหนดในมาตรา 218 วรรคหนึง่เทานัน้ สวนพระราชก ําหนดทีรั่ฐสภาไดอนมุตัแิลว
ศาลรฐัธรรมนญูสามารถตรวจสอบ “เนือ้หา” ของพระราชก ําหนดนัน้ได เนือ่งจากเมือ่รัฐสภาไดอนมุตัิ
พระราชก ําหนดนัน้ กถื็อไดวาผานการพจิารณาของรฐัสภาแลว ซ่ึงมผีลท ําใหพระราชก ําหนดมผีลบงัคบัใช
ดงัเชนพระราชบญัญตั ิจงึถือไดวาเปน “บทบญัญตัแิหงกฎหมาย” ตามมาตรา 264 ทีศ่าลรฐัธรรมนญู
มอํี านาจวินิจฉัยได

สํ าหรับการพจิารณาตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของพระราชกํ าหนดนั้น
ศาลรฐัธรรมนูญจะมีเขตอํ านาจในการพิจารณาอยางไรนั้น คํ าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 1/2541 
วนัที่ 1 พฤษภาคม 2541 ไดวางบรรทัดฐานไว กรณีประธานสภาผูแทนราษฎรไดสงความเห็น    
ของสมาชกิสภาผูแทนราษฎรจ ํานวน 90 คน ไดเขาชือ่เสนอความเหน็ตอประธานสภาผูแทนราษฎรวา
พระราชกํ าหนดใหอํ านาจกระทรวงการคลังกูเงินจากตางประเทศเพื่อฟนฟูเศรษฐกิจ พ.ศ. 2541 
พระราชก ําหนดแกไขเพิม่เตมิพระราชก ําหนดพระราชบญัญตัธินาคารแหงประเทศไทย พทุธศกัราช 2485
(ฉบบัที่ 2) พ.ศ. 2540 พ.ศ. 2541 และพระราชกํ าหนดบรรษัทบริหารสินทรัพยสถาบันการเงิน 
(ฉบบัที ่2) พ.ศ. 2541 มใิชกฎหมายอนัเปนกรณเีรงดวน (มาตรา 218 วรรคสอง) นัน้ ศาลรฐัธรรมนญู
มคีวามเหน็วารัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2540 มาตรา 219 วรรคหนึง่ ไดใหสิทธิ
สมาชกิสภาผูแทนราษฎรหรอืสมาชกิวฒุสิภาเขาชือ่เสนอความเหน็ตอประธานสภาทีต่นเปนสมาชกิวา
พระราชก ําหนดไมเปนไปตามมาตรา 218 วรรคหนึง่ เทานัน้ (หมายความวา สมาชกิสภาผูแทนราษฎร
และสมาชกิวฒุสิภา ไมสามารถเสนอใหศาลรฐัธรรมนญูพจิารณาวนิจิฉยัวาพระราชก ําหนดไมเปนไป
ตามมาตรา 218 วรรคสอง) ซ่ึงคํ าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญดังกลาวสอดคลองกับคํ าวินิจฉัย    
ของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญที่ 1/2534 วา ตามบทบัญญัติมาตรา 173 วรรคหนึ่ง7 จะเห็นไดวากรณี
สมาชกิวฒุสิภาก็ดี หรือสมาชิกสภาผูแทนราษฎรก็ดี จะมีสิทธิเสนอความเห็นวาพระราชกํ าหนดใด
ไมเปนไปตามบทบญัญตัขิองรฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย จะตองเปนกรณทีีพ่ระราชก ําหนดนัน้

                                                
7 รฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2534, มาตรา 173 วรรคหนึง่ บญัญติัวา “กอนทีวุ่ฒิสภา

หรือสภาผูแทนราษฎรจะไดอนุมัติพระราชกํ าหนดใด ตามมาตรา 172 วรรคสาม สมาชิกวุฒิสภา หรือสมาชิก  
สภาผูแทนราษฎรจํ านวนไมนอยกวาหนึ่งในหาของจํ านวนสมาชิกทั้งหมดเทาที่มีอยูของแตละสภา มีสิทธิเขาช่ือ
เสนอความเหน็ตอประธานแหงสภาพทีไ่ดรบัความเหน็ดงักลาว สงความเหน็นัน้ไปยงัคณะตลุาการรฐัธรรมนญู
เพื่อวินิจฉัยนั้นไปยังประธานแหงสภาที่สงความเห็นนั้นมา”
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ไมเปนไปตามเงือ่นไขของมาตรา 172 วรรคหนึง่8 เทานัน้ กลาวคอื พระราชก ําหนดนัน้ไมเปนประโยชน
ในอนัทีจ่ะรกัษาความปลอดภยัของประเทศหรอืความปลอดภยัสาธารณะ หรือความมัน่คงในทางเศรษฐกจิ
ของประเทศ หรือปองปดภัยพิบัติสาธารณะ สมาชิกวุฒิสภาหรือสมาชิกสภาผูแทนราษฎรจะเสนอ
ความเหน็ใหคณะตลุาการรฐัธรรมนญูวนิจิฉยั นอกเหนอืจากกรณเีงือ่นไขตามมาตรา 172 วรรคหนึง่
ไมได

เมื่อพิจารณาจากเงื่อนไขของรัฐธรรมนูญ มาตรา 219 วรรคหนึ่ง คํ าวินิจฉัย     
ของศาลรฐัธรรมนญูและค ําวนิจิฉยัของคณะตลุาการรฐัธรรมนญูดงักลาว สรุปไดวา ศาลรฐัธรรมนญู
จะมอํี านาจพจิารณาความชอบดวยรัฐธรรมนญูของพระราชก ําหนดเปนไปตามมาตรา 218 วรรคหนึง่
เทานัน้ มิอาจกาวลวงไปตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญในมาตรา 218 วรรคสอง ซ่ึงเปนเรื่อง
ที่รัฐธรรมนูญไดมอบอํ านาจใหอยูในดุลยพินิจอันเด็ดขาดของคณะรัฐมนตรีแตเพียงองคกรเดียว    
ทีจ่ะพจิารณาวากรณหีรือสถานการณใดจะเขาขายเงือ่นไขดงักลาวหรือไม ฉะนัน้ บคุคลหรือองคกรอืน่
จึงไมมีสิทธิทักทวงหรือกาวกายการใชดุลพินิจของคณะรัฐมนตรี ทั้งนี้ เนื่องจากคณะรัฐมนตรี   
เปนองคกรเดียวที่จะรับทราบขอมูลและปญหาที่เกิดขึ้นเปนอยางดีวา มีความจํ าเปนตองตรา
กฎหมายขึน้มาใชบงัคบัโดยเรงดวนหรือไม และหากใหคณะรฐัมนตรเีสนอกฎหมายตามกระบวนการ
รัฐสภาโดยปกติ อาจจะเปนการลาชาทํ าใหไมสามารถปองกันและแกไขปญหาที่เกิดขึ้นได

แตถึงกระนั้นก็ตามหากพระราชกํ าหนดไดผานการอนุมัติของรัฐสภาแลว หากมี
การพจิารณาดํ าเนินคดีในศาล (ศาลยุติธรรม ศาลปกครอง หรือศาลทหาร) และศาลจะนํ าบทบัญญัติ
แหงกฎหมายในพระราชกํ าหนดนั้นบังคับแกคดี ถาศาลเห็นเองหรือคูความโตแยงวาบทบัญญัติ
แหงกฎหมายของพระราชกํ าหนดนั้นมีขอความขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ก็ใหศาลรอการพิจารณา
พพิากษาไวช่ัวคราว และสงความเห็นใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย (มาตรา 264 วรรคหนึ่ง) 
ในกรณีเชนวานี้ ศาลรัฐธรรมนูญก็มีอํ านาจที่เขาไปพิจารณาความชอบดวยรัฐธรรมนูญในเนื้อหา
สารัตถะของพระราชกํ าหนดดังกลาว

                                                
8 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534, มาตรา 172 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา “ในกรณี    

เพื่อประโยชนในอันที่จะรักษาความปลอดภัยของประเทศ หรือความปลอดภัยสาธารณะ หรือความมั่นคง   
ในทางเศรษฐกิจของประเทศ หรือปองปดภัยพิบัติสาธารณะ พระมหากษัตริยจะทรงตราพระราชกํ าหนด    
ใหใชบังคับดังเชนพระราชบัญญัติก็ได”
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แตในความเหน็ของผูเขยีนเอง ผูเขยีนมคีวามเหน็ซึง่สรปุไดตามประเดน็ดงัตอไปนี้
1. ประเดน็ทีจ่ะตองพจิารณา คอื ขอเทจ็จรงิอนัเปนเงือ่นไขในการตราพระราชก ําหนด

แกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติพิกัดอัตราภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2527 (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2546 ใหบรรลุ
วตัถุประสงคตามรฐัธรรมนญูนัน้ด ํารงอยูหรือไม กลาวคอื การจดัเกบ็ภาษสีรรพสามติจากกจิการตางๆ
ทีร่ะบไุวในบัญชีอัตราภาษีสรรพสามิต เชน กิจการบันเทิง หรือหยอนใจ กิจการเสี่ยงโชค กิจการ   
ทีม่ผีลกระทบตอส่ิงแวดลอม ตลอดจนกจิการทีไ่ดรับอนญุาต หรือสัมปทานจากรฐันัน้ แมคณะรฐัมนตรี
จะไมด ําเนนิการตราขึน้ในรปูของพระราชก ําหนด กไ็มสงผลกระทบตอความมัน่คงของระบบเศรษฐกจิ
ของประเทศ ตามความหมายของรฐัธรรมนญู มาตรา 218 วรรคหนึง่ แตอยางใดทัง้สิน้ การด ําเนนิการตรา
พระราชก ําหนดดงักลาวขึน้ใชบงัคบัมลัีกษณะเปนการผลกัดนันโยบายของรฐับาลใหปรากฏเปนจริง
ตามธรรมดา ซ่ึงคณะรฐัมนตรจีะตองด ําเนนิการตามกระบวนการนติบิญัญตัปิกต ิหาไดมคีวามในตอนใด
บงชีว้าการจดัเกบ็ภาษสีรรพสามติทีเ่ปนอยูในปจจบุนัมลัีกษณะบัน่ทอนสภาพความมัน่คงทางเศรษฐกจิ
จนกระทั่งจํ าเปนที่จะตองใชพระราชกํ าหนดเปนเครื่องมือในการแกไขปญหาแตอยางใดไม ไมวา
จะเปนกจิการบนัเทงิหรือหยอนใจ กจิการเสีย่งโชค กจิการทีม่ผีลตอส่ิงแวดลอม กจิการทีไ่ดรับอนญุาต
หรือสัมปทานจากรัฐ รวมถึงบริการอื่นๆ ที่ตราไวแลวนั้น จะเห็นไดวา ขอพิจารณา คือ การรักษา
ความมัน่คงทางดานเศรษฐกจิดงักลาวจะตองมผีลใน 2 ดาน ในอนัหนึง่การก ําหนดจดัเกบ็ภาษดีงักลาว
จะมผีลในดานบวก คอื ท ําใหรัฐมรีายไดเพิม่ขึน้ หรือในทางดานลบ คอื ถาหากไมตราพระราชก ําหนด
ดงักลาว กจ็ะกระทบตอความมัน่คงของประเทศ เมือ่พจิารณาถงึเหตผุลในการตราประกอบขอกฎหมาย
ทัง้หมดแลว จะเห็นวาไมมีผลกระทบตอความมั่นคงในทางดานเศรษฐกิจ ที่สอดคลองกับเงื่อนไข  
ทีจ่ะตองตราพระราชก ําหนดตามบทบญัญตัรัิฐธรรมนญู มาตรา 218 กลาวคอื แมรายไดรัฐจะเพิม่ขึน้
จากพระราชก ําหนดฉบบัดงักลาว แตการเพิม่ขึน้นัน้กม็ไิดหมายความวา หากไมเพิม่ขึน้แลวกจ็ะท ําให
เศรษฐกิจของชาติเกิดสูญเสียลมสลาย หรือกระทบตอความมั่นคง ในลักษณะที่จํ าเปนจะตองตรา
พระราชกํ าหนดออกมาอยางจํ าเปนและฉุกเฉิน แมกระทั่งในทางลบหากไมมีพระราชกํ าหนด   
ฉบับดังกลาวออกมา ก็จะไมมีผลกระทบตอความมั่นคงของประเทศ ถึงขนาดที่จะทํ าใหประเทศ
สูญสลายในทางดานเศรษฐกิจได ประการสํ าคัญโดยลักษณะของภาษีสรรพสามิตเอง ก็เปนภาษี   
ซ่ึงจดัเกบ็เพื่อจูงใจใหประชาชนบริโภคสินคาและบริการนั้นนอยลง ดังนั้น การตราพระราชกํ าหนด
ที่เกี่ยวของกับภาษีที่เปนรายได จึงนาจะเปนการตราพระราชกํ าหนดในกรณีที่ประเทศมีวิกฤต    
ดานรายไดถึงขัน้รายแรง เชน มรีายไดร่ัวไหลไมเพยีงพอตอการใชจายของประเทศ ซ่ึงในกรณดีงักลาว
มไิดมีปญหารายแรงดานรายไดแตประการใด
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2. หากจะอางอิงการกํ าหนดพิกัดอัตราภาษีสรรพสามิต จํ าเปนจะตองตรา    
เปนพระราชกํ าหนด เพราะหากไมมีการประกาศโดยทันทีทันใดแลว เมื่อทอดระยะเวลาประกาศ
ออกไปอาจทํ าใหมีการกักตุนสินคาเกิดการเก็งกํ าไร จนกระทั่งอาจจะเกิดผลกระทบตอความมั่นคง
ของประเทศได ดงัเชนกรณ ี เชือ้เพลิงกาซ นํ ้ามนั ดงัทีก่ลาวมาแลวขางตน ในกรณขีองพระราชก ําหนด
ฉบบัดงักลาวนัน้มไิดมลัีกษณะของสนิคาทีส่ามารถทีจ่ะกกัตนุได หากไมมกีารตราเปนพระราชก ําหนด
โดยทนัท ีไมวาจะเปนกจิการบนัเทงิหรือหยอนใจ กจิการเสีย่งโชค กจิการทีม่ผีลกระทบตอส่ิงแวดลอม
กค็อื สนามกอลฟ กจิการโทรคมนาคม กจิการทีไ่ดรับอนญุาตสมัปทานจากรฐั ดงันัน้ เมือ่ไมเปนสนิคา
ที่สามารถกักตุนได จึงไมมีเหตุผลและความจํ าเปนที่จะตองตราพระราชกํ าหนดโดยอางเหตุผล
ความจ ําเปน ฉุกเฉินเรงดวน ในอันที่จะรักษาความมั่นคงทางเศรษฐกิจของประเทศไดเลย เพราะ  
ถึงไมตราพระราชกํ าหนดฉบับดังกลาว สินคาดังกลาวก็ไมสามารถกักตุนไดอยูแลว หากจะตรา   
ในรปูของกฎหมายในลักษณะอื่น เชน พระราชบัญญัติ แมจะมีการทอดระยะเวลาออกไปสินคาหรือ
บริการดังกลาวก็ไมสามารถกักตุนไดโดยลักษณะของสินคานั้นเอง

3. สมาชกิสภาผูแทนราษฎร 113 คน ไดเขาชื่อกันเสนอความเห็นตอประธาน
สภาผูแทนราษฎร เพือ่ขอใหสงความเหน็ใหศาลรฐัธรรมนญูวนิจิฉยัวา พระราชก ําหนดแกไขเพิม่เตมิ
พระราชบัญญัติพิกัดอัตราภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2527 (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2546 และพระราชกํ าหนด
แกไขเพิม่เตมิ พระราชบญัญตัภิาษสีรรพสามติ พ.ศ. 2527 พ.ศ. 2546 ซ่ึงยงัไมไดรับอนมุตัจิากรฐัสภา
ไมเปนไปตามเงื่อนไขที่ไดบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ มาตรา 218 วรรคหนึ่ง ดวยเหตุผลดังนี้

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 218 วรรคหนึ่ง 
บญัญตัวิา “ในกรณเีพือ่ประโยชนในอนัทีจ่ะรกัษาความปลอดภยัของประเทศ ความปลอดภยัสาธารณะ
ความมัน่คงในทางเศรษฐกจิ หรือปองปดภยัพบิตัสิาธารณะ พระมหากษตัริยจะทรงตราพระราชก ําหนด
ใหใชบงัคบัดงัเชนพระราชบญัญตักิไ็ด บทบญัญตัขิางตนไดก ําหนดเงือ่นไขในการตราพระราชก ําหนด
ขึน้ใชบงัคบัวาจะกระทํ าไดก็เฉพาะแตเพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคอยางใดอยางหนึ่ง คือ

(1) เพือ่รักษาความปลอดภัยของประเทศ
(2) เพือ่รักษาความปลอดภัยสาธารณะ
(3) เพือ่รักษาความมั่นคงทางเศรษฐกิจของประเทศ
(4) เพื่อปองปดภัยพิบัติสาธารณะ
แตในการตราพระราชกํ าหนด แกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติพิกัดอัตราภาษี

สรรพสามติ พ.ศ. 2527 (ฉบบัที ่4) พ.ศ. 2546 ขึน้ใชบงัคบันัน้ รัฐธรรมนญูไดใหอํ านาจคณะรฐัมนตรี
ในการถวายคํ าแนะนํ าใหพระมหากษัตริยตราพระราชกํ าหนด เพื่อใชบังคับเชนพระราชบัญญัตินั้น
เห็นไดวาจะตองเปนกรณีที่เกิดภาวะวิกฤตขึ้นในบานเมือง หรือภยันตรายที่จะเกิดแกบานเมืองนั้น
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ปรากฏอยูเบื้องหนา ความวิกฤตของปญหาจึงเปนขอเท็จจริงที่เปนเงื่อนไขสํ าคัญในการใชอํ านาจ
ตราพระราชก ําหนด สวนการทีค่ณะรฐัมนตรตีดัสินใจกระท ําการใดๆ ในทางนโยบายเกีย่วกบัเศรษฐกจิ
ซ่ึงมลัีกษณะเปนการคาดคะเนวา จะท ําใหเศรษฐกจิของประเทศดขีึน้ หรือจ ําเปนตองแกปญหาทัว่ไป
ทางเศรษฐกิจซ่ึงดํ ารงอยู และยังไมไดดํ าเนินการแกไขโดยกระบวนการนิติบัญญัติ ปกติจะถือวา
เปนการกระทํ า “เพื่อรักษาความมั่นคงทางเศรษฐกิจของประเทศยังไมได” เพราะหากตีความคํ าวา 
เพือ่รักษาความมั่นคงทางเศรษฐกิจของประเทศ ใหขยายกวางออกไปถึงการกระทํ าใดๆ ของรัฐบาล
ในงานทางนโยบายเกี่ยวกับเศรษฐกิจแลว ยอมจะทํ าใหอํ านาจของคณะรัฐมนตรีขยายออกไป    
อยางกวางขวาง และเทากบัวาคณะรฐัมนตรสีามารถด ําเนนิการตรากฎหมายไดเองในรปูของพระราช ก ําหนด
และใหกฎหมายดังกลาวใชบังคับไปไดกอนโดยไมตองคํ านึงถึงอํ านาจของรัฐสภา การตีความ     
ในลักษณะเชนนี้ไมเพียงแตทํ าใหองคกรฝายบริหารมีอํ านาจมากจนทํ าลายดุลยภาพแหงอํ านาจ   
ขององคกรของรฐัตามรฐัธรรมนญูเทานัน้ แตยงัท ําใหอํ านาจนติบิญัญตัขิองรฐัสภาเปนอนัไรความหมายลง
และจะเปนการเปดทางใหรัฐบาลมีอํ านาจเบ็ดเสร็จในที่สุด

4. สํ าหรับหลักในการตีความถอยคํ าของบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้น นอกจาก
ตองพเิคราะหความหมายของถอยค ําแลวกต็องพเิคราะหวตัถุประสงคของบทบญัญตั ิ บริบทแวดลอม
ถอยคํ า และโครงสรางของกฎหมายตลอดจนบทบัญญัติที่เกี่ยวของดวย ดังนั้น นอกจากบทบัญญัติ
มาตรา 218 วรรคหนึ่งแลว ก็ตองพิจารณาวรรคสองและมาตราอื่นๆ ที่เกี่ยวของดวย จึงมีบทบัญญัติ
ทีเ่กีย่วของกับเหตุในการตราพระราชกํ าหนดนอกจากมาตรา 218 วรรคหนึ่ง ดังนี้

มาตรา 218 วรรค 2 บญัญตัวิา “การตราพระราชก ําหนดตามวรรคหนึง่ใหกระท ําได
เฉพาะเมือ่คณะรัฐมนตรีเห็นวาเปนกรณีฉุกเฉินที่มีความจํ าเปนรีบดวนอันมิอาจจะหลีกเลี่ยงได”

มาตรา 220 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา “ในระหวางสมัยประชุม ถามีความจํ าเปน
ตองมีกฎหมายเกี่ยวดวยภาษีอากรหรือเงินตรา ซ่ึงจะตองไดรับการพิจารณาโดยเรงดวนและลับ 
เพื่อรักษาประโยชนของแผนดิน พระมหากษัตริยจะทรงตราพระราชกํ าหนดใหใชบังคับดังเชน
พระราชบัญญัติก็ได”

จากบทบัญญัติตางๆ ดังกลาว จะเหน็ไดวา จะตองมีกรณีที่เกิดภาวะวิกฤต  
ในประเทศหรอืมภียนัตรายทีป่รากฏอยางชดัเจนในขณะทีต่ราพระราชก ําหนดอนัท ําใหคณะรฐัมนตรี
ไมอาจรอใหมีการตรากฎหมายโดยกระบวนการนิติบัญญัติตามปกติ คือ การออกกฎหมายในรูป
พระราชบัญญัติโดยรัฐสภา เพื่อแกปญหาหรือระงับภยันตรายดังกลาวได
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นอกจากนั้นในการพิจารณาบทบัญญัติของมาตรา 218 เอง กต็องพิจารณา
ประกอบกันทั้งวรรคหนึ่งและวรรคสอง จะแยกพิจารณาวรรคใดวรรคหนึ่งเพียงวรรคเดียวมิได 
เพราะในมาตราพระราชกํ าหนดตามมาตรา 218 ตองพิจารณาเงื่อนไข 2 ประการ คือ เพื่อประโยชน
ในอนัทีจ่ะรกัษาความปลอดภัยของประเทศ ความปลอดภัยสาธารณะ ความมั่นคงในทางเศรษฐกิจ
ของประเทศ หรือปองปดภยัพบิตัสิาธารณะ และคณะรฐัมนตรเีหน็วาเปนกรณฉีกุเฉนิทีม่คีวามจ ําเปน
รีบดวนอันมิอาจจะหลีกเลี่ยงได

ถึงแมมาตรา 219 ซ่ึงเปนเรือ่งทีป่ระธานสภาผูแทนราษฎร หรือประธานวฒุสิภา
สงความเห็นของสมาชิกของแตละสภาเพื่อขอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา พระราชกํ าหนดนั้น  
ไปเปนไปตามมาตรา 218 วรรคหนึ่ง และในวรรคสาม บญัญตัิวา ในกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย
วาพระราชกํ าหนดใดไมเปนไปตามมาตรา 218 วรรคหนึ่ง ใหพระราชกํ าหนดนั้นไมมีผลบังคับ    
มาแตตน แตรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยก็มิไดบัญญัติหามหรือจํ ากัดวาการวินิจฉัย          
พระราชก ําหนดใดทีไ่มเปนไปตามมาตรา 218 วรรคหนึง่นัน้ ใหพจิารณาเฉพาะมาตรา 218 วรรคหนึง่
เทานัน้ มาตรา 219 วรรค 3 จะมีความหมายเพียงวาพระราชกํ าหนดใดที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา
ไมเปนไปตามมาตรา 218 วรรคหนึง่นัน้ ใชบงัคบัไมได ศาลรฐัธรรมนญูตองหาค ําตอบจากบทบญัญตัิ
แหงรัฐธรรมนูญ และกฎหมายอื่นๆ ที่เกี่ยวของ ตลอดจนเครื่องมืออ่ืนๆ ที่ชวยในการตีความวา 
พระราชกํ าหนดที่เปนปญหานั้นเปนไปตามมาตรา 218 วรรคหนึ่งหรือไม

ดงันัน้ในการตคีวามมาตรา 218 วรรคหนึง่ จงึตองค ํานงึถึงเงือ่นไขในบทบญัญตัิ
มาตรา 218 วรรคสอง ประกอบดวย เชน ความมัน่คงทางเศรษฐกจิ ยอมจะถกูกระทบหากมภีาวะวกิฤต
ในทางเศรษฐกจิเกดิขึน้ ซ่ึงจะตองไดรับการแกไขโดยเรงดวน หากปญหาดงักลาวยงัไมไดรับการแกไข
แตรอตอไปจะทํ าใหประเทศชาติตองประสบความเสียหาย หรือความหายนะอยางใหญหลวง

ดังนั้นภาวะวิกฤตของประเทศ ซ่ึงหมายถึง ประเทศมีปญหาที่เกี่ยวกับ   
ความมัน่คงในดานตางๆ เชน ในทางเศรษฐกิจ กลาวคือ สภาพเศรษฐกิจของประเทศไมมั่นคงและ
เปนปญหาทีม่คีวามเรงดวนทีต่องไดรับการแกไข หากไมไดรับการแกไขจะเกดิภยนัตรายอยางใหญหลวง
จงึเปนเงื่อนไขสํ าคัญในการใหอํ านาจในการตราพระราชกํ าหนดของฝายบริหารหรือคณะรัฐมนตรี

หากไมมปีญหาเกีย่วกบัความมัน่คงและไมมคีวามเรงดวนทีต่องแกไข กไ็มถือวา
อยูในภาวะวกิฤตทิีจ่ะกระทบถงึความมัน่คงในทางเศรษฐกจิหรอือ่ืนๆ ถึงแมวาเศรษฐกจิของประเทศ
ยงัไมอยูในสภาวะทีเ่ขมแขง็มากนกั แตหากยงัไมมวีกิฤตฝายบรหิารกไ็มมอํี านาจตราพระราชก ําหนดได
หากฝายบรหิารประสงคจะตรากฎหมายกจ็ะตองตราในรปูพระราชบญัญตั ิ โดยตองผานกระบวนการ
การตรากฎหมายที่มีการพิจารณาอยางรอบคอบในรัฐสภา ถาตีความวาแมประเทศยังไมอยูในวิกฤต 
เพยีงแตสภาวะของประเทศในดานตางๆ เชน เศรษฐกจิยงัไมคอยมัน่คง รัฐบาลกส็ามารถออกกฎหมาย
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โดยตราเปนพระราชกํ าหนดได ยอมเปนการตีความแบบขยายความอันทํ าใหฝายบริหารมีอํ านาจ
ออกกฎหมายไดอยางกวางขวาง จนกลายเปนหลักแทนที่จะเปนขอยกเวนตามหลักการของระบอบ
ประชาธิปไตย ซ่ึงไมถูกตองตามหลักการตีความกฎหมาย กลาวคือ บทบัญญัติหรือเรื่องใด             
ทีเ่ปนบทยกเวนนั้นตองตีความโดยเครงครัด ผูมีอํ านาจในการตีความจะตีความแบบขยายความมิได9

5. ในการตราพระราชกํ าหนดแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติภาษีสรรพสามิต 
พ.ศ. 2527 และแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติพิกัดอัตราภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2527 โดยหลักการ  
ใหขยายฐานการจัดเก็บภาษีสรรพสามิตกิจการสถานบริการ โดยการแกไขนิยาม คํ าวา กิจการ  
สถานบรกิารเดมิ ซ่ึงหมายถงึ กจิการมหรสพ อาบอบนวด ใหกนิความครอบคลมุกจิการโทรคมนาคม
ดวย โดยใหจัดเก็บอัตราภาษีสรรพสามิตกิจการโทรคมนาคมในอัตราสูงถึงรอยละหาสิบของมูลคา 
แลวใหรัฐมนตรีกระทรวงการคลังประกาศลดอัตราลงเหลือรอยละสองสํ าหรับโทรศัพทพื้นฐาน 
และรอยละสิบสํ าหรับบริการโทรศัพทมือถือ ซ่ึงเปนที่ยอมรับกันวา รัฐบาลตราพระราชกํ าหนด   
ดังกลาวออกมาก็เพื่อหลบเล่ียงไมใหสมาชิกสภาผูแทนราษฎรหรือสมาชิกวุฒิสภาเขามามีสวนรวม
ในการแกไขปรับปรุง หรือเพิ่มเติมบทบัญญัติแหงกฎหมายใหแตกตางจากขอความที่รัฐบาล
ตองการเพราะเมื่อตราพระราชกํ าหนดเสร็จแลวตามรัฐธรรมนูญมาตรา 218 วรรคสามนั้น รัฐสภา  
มแีตทางเลือกที่จะรับรองหรือไมรับรองพระราชกํ าหนด ใหมีผลเปนพระราชบัญญัติทั้งฉบับเทานั้น  
ไมมีสิทธิที่จะเสนอแกไขเพิ่มเติมขอความใดๆ ได

การตราพระราชกํ าหนดขางตน เปนการใชอํ านาจของฝายบริหารเพื่อยกเวน
อํ านาจของฝายนติบิญัญตัทิีรั่ฐธรรมนญูมาตรา 218 อนญุาตใหคณะรฐัมนตรที ําไดเฉพาะในกรณฉีกุเฉนิ
จ ําเปน เรงดวน เพือ่รักษาความปลอดภยัของประเทศ ความปลอดภยัสาธารณะ ความมัน่คงในทางเศรษฐกจิ
ของประเทศ หรือปองปดภัยพิบัติสาธารณะเทานั้น

นอกจากนี้ การตราพระราชกํ าหนดใหมีการจัดเก็บภาษีสรรพสามิตกิจการ
โทรคมนาคมยังเปนการจํ ากัดเสรีภาพของประชาชนในการรับบริการสาธารณะดานโทรคมนาคม 
และยังเปนการแทรกแซงอํ านาจขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 40 ซ่ึงเปนองคกรที่มี     
รัฐธรรมนญูก ําหนดใหมอํี านาจจดัสรรคลืน่ความถี ่ และเรยีกเกบ็คาธรรมเนยีมแยกเปนอสิระตางหาก
จากรัฐบาลอยางชัดเจน

                                                
9 จินดา ชัยรัตน. (2512, กันยายน). “การตีความในกฎหมายไทย.” วารสารนิติศาสตร, 1, 2. หนา 40.
   อักขราทร จุฬารัตน. (2512, ธันวาคม). “หลักทั่วไปในการตีความกฎหมายอิตาเลียน.” วารสาร

นิติศาสตร, 1, 3. หนา 89.
   อรุณ ภานุพงศ. (2539, กันยายน). “การตีความกฎหมาย.” วารสารนิติศาสตร, 26, 3. หนา 554  และ
   หยุด แสงอุทัย ง (2535). ความรูเบื้องตนเก่ียวกับกฎหมายทั่วไป (พิมพครั้งที่ 11). หนา 117.
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การตราพระราชกํ าหนดจัดเก็บภาษีสรรพสามิตกิจการโทรคมนาคม จึงนับ
เปนการสอดเขาเกี่ยวของกับเขตอํ านาจขององคกรอิสระ คือ คณะกรรมการกิจการโทรคมนาคม
แหงชาติ ในการจัดการควบคุมดูแลและบริการสาธารณะดานโทรคมนาคม และเปนการกีดกัน    
การแขงขนัโดยเสรอียางเปนธรรมแกผูจะเขาด ําเนนิกจิการโทรคมนาคมในอนาคต ขดัตอรัฐธรรมนญู
มาตรา 50 อีกทางหนึ่งดวย อีกทั้งพระราชกํ าหนดดังกลาวมีผลเปนการจํ ากัดเสรีภาพของประชาชน
ในการรับบริการสาธารณะดานโทรคมนาคม หรือมีผลเปนการแทรกแซงอํ านาจขององคกรอิสระ
ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 40 ซ่ึงเปนองคกรที่รัฐธรรมนูญกํ าหนดใหมีอํ านาจจัดสรรคลื่นความถี่ และ
เรยีกเก็บคาธรรมเนียม แยกเปนอิสระตางหากจากรัฐบาล และขัดตอเสรีภาพในการแขงขันอยางเสรี
และเปนธรรมตามมาตรา 50 ของรัฐธรรมนูญอีกประการหนึ่งดวย

แมวาตอมาจะมคี ําวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญูที ่ 32/2548 โดยศาลรฐัธรรมนญู
เสียงขางมากวินิจฉัยวา พระราชกํ าหนดแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติพิกัดอัตราภาษีสรรพสามิต 
พ.ศ. 2527 (ฉบบัที ่4) พ.ศ. 2546 มาตรา 3 เฉพาะพกิดัอัตราภาษสีรรพสามติ ตอนที ่12 วาดวยกจิการ
ที่ไดรับอนุญาตหรือสัมปทานจากรัฐ ประเภทที่ 1201 กิจการโทรคมนาคม ไมมีปญหาเกี่ยวกับ
ความชอบดวยรัฐธรรมนูญ เนื่องจากไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 40 วรรค 1 มาตรา 40 
วรรค 2 ประกอบมาตรา 335 (2) และมาตรา 50

พระราชกํ าหนดความผิดเก่ียวกับการกอการราย
เมือ่วนัที ่11 สิงหาคม 2546 ไดมกีารประกาศพระราชก ําหนดในราชกจิจานเุบกษา

2 ฉบบั คอื พระราชกํ าหนดแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2546 และพระราชกํ าหนด
แกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ. 2542 พ.ศ. 2546              
โดยพระราชกํ าหนดฉบับแรกมีสาระสํ าคัญเปนการเพิ่มลักษณะ1/1 ความผิดเกี่ยวกับการกอการราย 
มาตรา 135/1 ถึง มาตรา 135/4 ในวรรค 2 ความผดิแหงประมวลกฎหมายอาญา สวนพระราชก ําหนด
ฉบับที่ 2 เปนการเพิ่มบทนิยาม ค ําวา “ความผิดมูลฐาน” ในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติปองกัน
และปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ. 2542 โดยเพิ่ม “(8) ความผิดเกี่ยวกับการกอการรายตามประมวล
กฎหมายอาญา” ใหเปนความผดิมลูฐานตามพระราชบญัญตัดิงักลาวดวย โดยคณะรฐัมนตรไีดใหเหตผุล
ในการประกาศใชพระราชกํ าหนดทั้งสองฉบับวา เปนกรณีฉุกเฉินที่มีความจํ าเปนเรงดวนอันมิอาจ
หลีกเลีย่งไดในอันที่จะรักษาความปลอดภัยของประเทศ และความปลอดภัยสาธารณะจึงจํ าเปนตอง
ตราพระราชกํ าหนดทั้งสองฉบับดังกลาว
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การใชอํ านาจของรัฐบาลในการยกเวนอํ านาจของฝายนิติบัญญัติ ดวยการตรา
พระราชก ําหนด ซ่ึงไดกอใหเกิดการโตแยงทางกฎหมายขึ้น การตราพระราชกํ าหนดแกไขเพิ่มเติม
ประมวลกฎหมายอาญา โดยเพิ่มฐานความผิดเกี่ยวกับการกอการรายขึ้นอีกฐานหนึ่ง และการตรา
พระราชกํ าหนดแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการฟอกเงิน โดยขยาย      
ฐานความผิดมูลฐานของกฎหมายฟอกเงินใหครอบไปถึงความผิดฐานกอการราย ซ่ึงกอนหนานี้
เพียง 2 วัน นายกรัฐมนตรีไดยืนยันอยางหนักแนนตอสาธารณชนวาประเทศไทยไมใชพื้นที่      
เสี่ยงตอการกอการราย

ซ่ึงกม็ผูีวิพากษวิจารณรัฐบาลวาใชอํ านาจตราพระราชกํ าหนดเกินขอบเขต เพราะ
เปนการตรากฎหมายทั่วไปโดยกํ าหนดฐานความผิดอาญาฐานใหมที่มีการระวางโทษรุนแรง         
ถึงขัน้ประหารชวีติ ซ่ึงตามปกตเิปนอ ํานาจหนาทีข่องสภาผูแทนราษฎร และจะตองตราเปนกฎหมาย
ในรปูของพระราชบัญญัติ โดยตองเปดโอกาสใหสมาชิกรัฐสภาถกเถียงอภิปรายกันอยางกวางขวาง
และตราเปนกฎหมายดวยความรอบคอบ โดยฐานความผิดตามกฎหมายนี้ยังตราขึ้นโดยใชขอความ
ทีก่นิความหมายกวางขวางครอบคลมุมาก ทัง้ยงัใหอํ านาจเจาหนาทีส่ามารถใชมาตรการตามกฎหมาย
ฟอกเงินประกอบดวย เปนเหตุใหเจาหนาที่มีอํ านาจดุลพินิจอยางกวางขวาง ซ่ึงหากเจาหนาที่    
ปรับใชกฎหมายดังกลาวตามใจชอบโดยไมมีการตรวจสอบควบคุมอยางรอบคอบ ก็จะกระทบ    
ตอสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชน

การเรงรัดการตราพระราชกํ าหนดดังกลาวนี้ มีขอที่นาสังเกตวารัฐบาลจะอาง
ความจ ําเปนอันมมีาโดยฉกุเฉนิเรงดวน เพือ่บ ําบดัปดปองและคุมครองความปลอดภยัของประชาชน
แตเมื่อมีการจับกุมนายฮัมหลี ผูนํ ากลุมกอการรายระดับหัวหนาที่จังหวัดพระนครศรีอยุธยาในเวลา
ไลเล่ียกัน กลับปรากฏวาเจาหนาที่ผูเขาจับกุม มิไดอาศัยกฎหมายความผิดเกี่ยวกับการกอการราย
เปนเครือ่งมอืในการจับกุมแตอยางใด แตกลับใชกฎหมายวาดวยคนเขาเมืองโดยมิชอบดวยกฎหมาย
เปนฐานในการจบักมุ ซ่ึงเหตกุารณนีช้ี้ใหเหน็วา การบ ําบดัปองกนัภยนัตรายส ําคญัตามทีรั่ฐบาลอางขึน้
อันทีจ่ริงสามารถใชกฎหมายที่มีอยูแลว โดยไมจํ าเปนตองตราพระราชกํ าหนดขึ้นใหมอยางเรงดวน
แตอยางใด

การตราพระราชกํ าหนดในลักษณะนี้ ยอมเปนเหตุใหมีผูคัดคาน และทํ าให
สมาชกิรัฐสภาที่เห็นวาตนถูกรอนอํ านาจนิติบัญญัติ และประชาชนถูกละเมิดสิทธิเสรีภาพ

ซ่ึงตอมาคณาจารยของนติศิาสตร มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร ไดออกมาแสดงจดุยนื
โดยเห็นวา การตราพระราชกํ าหนดของคณะรัฐมนตรีในครั้งนี้เปนการบิดเบือนการใชอํ านาจ      
อันเปนการทํ าลายรากฐานการปกครองในระบบนิติรัฐ และการปกครองในระบอบประชาธิปไตย
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อันเปนหลักการสํ าคัญที่ไดรับการบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ และเปนการกระทํ าที่ขัดตอรัฐธรรมนูญ
โดยใหเหตุผลดังตอไปนี้

1. คณะรัฐมนตรีไดมีมติ เมื่อวันที่ 5 สิงหาคม พ.ศ. 2546 ปรากฏตามเอกสาร
สรปุผลการประชมุคณะรฐัมนตรทีีแ่ถลงโดยโฆษกประจ ําสํ านกันายกรฐัมนตรวีา ทีป่ระชมุคณะรฐัมนตรี
ไดมมีติใหเสนอรางพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่…...) พ.ศ...... และ
รางพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการฟองเงิน (ฉบับที่…...) พ.ศ.…….. (กฎหมายเกี่ยวกับ
การกอการราย) โดยยกรางเปนพระราชบัญญัติเพื่อรักษาไวซ่ึงการเสนอรางกฎหมายของไทย         
ท่ีด ําเนนิการโดยกระบวนการนติบิญัญัต ิ อันจะท ําใหเปนท่ียอมรบัของนานาประเทศ เมือ่คณะรฐัมนตรี
ไดมีมติใหดํ าเนินการตรากฎหมายดังกลาวในรูปของพระราชบัญญัติ การที่นายกรัฐมนตรีเสนอ  
รางกฎหมายทั้งสองฉบับดังกลาวเปนพระราชกํ าหนดใหพระมหากษัตริยทรงลงพระปรมาภิไธย   
จงึไมเปนตามมตคิณะรฐัมนตรทีีแ่ถลงตอสาธารณชน และขดัตอเงือ่นไขแหงการตราพระราชก ําหนด
อยางชัดแจง

2. พระราชก ําหนดแกไขเพิม่เตมิประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2546 เปนกฎหมาย
ที่เพิ่มลักษณะความผิดขึ้นใหม คือ ลักษณะความผิดเกี่ยวกับการกอการราย โดยมาตรา 135/1 
บัญญัติลักษณะของการกระทํ าที่จะเปนความผิดเกี่ยวกับการกอการราย มาตรา 135/2 บัญญัติ   
ความผิดสํ าหรับผูขู เข็ญหรือสะสมกํ าลังพลหรืออาวุธ ตระเตรียมการอื่นใด หรือสมคบกัน          
เพือ่กอการราย มาตรา 135/3 บัญญัติความผิดสํ าหรับผูสนับสนุน และมาตรา 135/4 บัญญัติความผิด
สํ าหรับบคุคลใดทีเ่ปนสมาชกิของคณะบคุคลทีม่กีารกระท ําอันเปนการกอการราย ซ่ึงในแตละมาตรา
ไดกํ าหนดโทษสํ าหรับความผิดตามมาตรานั้นๆ โดยโทษสูงสุด คือ โทษประหารชีวิต การตรา   
พระราชกํ าหนดบัญญัติโทษทางอาญาดังกลาวยอมมีผลใหองคกรนิติบัญญัติไมอาจพิจารณา     
ความเหมาะสมของโทษไดวา ควรจะก ําหนดอยางไรใหเหมาะสมกบัลักษณะความผดินัน้ๆ ยิง่ไปกวานัน้
การกํ าหนดองคประกอบความผิดและเหตุยกเวนความผิดในพระราชกํ าหนดนี้ยังขาดความชัดเจน 
และอาจกอใหเกิดปญหาการบังคับใชกฎหมายได เชน ตามมาตรา 135/1 วรรคสาม ที่บัญญัติวา 
“การกระท ําในการเดินขบวน ชุมนุม ประทวง โตแยง หรือเคลื่อนไหวหรือเรียกรองใหรัฐชวยเหลือ
หรือใหไดรับความเปนธรรมอันเปนการใชเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ ไมเปนการกระทํ าความผิด
ฐานกอการราย” ในกรณีนี้อาจเกิดคํ าถามขึ้นวา หากเปนการชุมนุมของแนวคิดทางการเมืองที่มิได
มุงหมายเพือ่เรียกรองใหรัฐชวยเหลือมิไดมุงหมายเพือ่ใหไดรับความเปนธรรม หากแตเปนการแสดง
จุดยนืตอแนวคดิทางการเมอืงของรฐับาล  กรณเีชนนีจ้ะอยูในความหมายของมาตรา 135/1 วรรคสาม
หรือไม
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กลาวโดยสรปุ การตราพระราชก ําหนดทีม่โีทษอาญาถงึประหารชวีติโดยไมผาน
กระบวนการตรากฎหมายตามปกติยอมเปนการแสดงถึงการไมเคารพตอระบบรัฐสภาอันมีผูแทน
ของปวงชนทํ าหนาที่ในการกลั่นกรองตรวจสอบรางกฎหมายที่จะมีผลบังคับใชตอประชาชน อีกทั้ง
ยงัท ําใหกฎหมายขาดการพจิารณาอยางรอบคอบ รอบดาน หากแตเปนการอาศยัมมุมองจากฝายรฐับาล
เทานั้น กฎหมายที่อาศัยกระบวนการตราเชนนี้ จึงขาดความชอบธรรมในทางสังคมที่จะบังคับใช
ตอประชาชน

3. การที่คณะรัฐมนตรีจะมีอํ านาจในการตราพระราชกํ าหนดตามมาตรา 218 
ของรัฐธรรมนูญนั้น จะตองเปนกรณีที่มีขอเท็จจริงที่แสดงใหเห็นไดวาประเทศไทยกํ าลังเผชิญ    
กับปญหาอันเกี่ยวกับการในอันที่จะรักษาความปลอดภัยของประเทศและความปลอดภัยสาธารณะ 
จนกระบวนการตรากฎหมายตามปกตไิมสามารถตอบสนองตอการคุมครอง หรือรักษาความปลอดภยั
ของประเทศหรือความปลอดภัยสาธารณะได เมื่อมีขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของรัฐธรรมนูญ
ตามมาตรา 218 วรรค 1 เกิดขึ้น และเปนฉกุเฉินที่มีความจํ าเปนรีบดวนอันมิอาจจะหลีกเลี่ยงได 
คณะรฐัมนตรจีงึมอํี านาจในการตราพระราชก ําหนดตามมาตรา 218 ของรัฐธรรมนญูได จากการใหเหตผุล
ไวในการตราพระราชก ําหนดของคณะรฐัมนตร ี ยอมเหน็ไดประจกัษวากรณมีไิดเปนไปตามเงือ่นไข
ของมาตรา 218 ของรัฐธรรมนูญแตอยางใด โดยไมเขาเงื่อนไขดังตอไปนี้

3.1 ปราศจากเงื่อนไขของขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของกฎหมาย   
ตามมาตรา 218 วรรคหนึ่ง ของรฐัธรรมนูญ กลาวคือ ปราศจากขอเท็จจริงที่แสดงใหเห็นวาประเทศ
กํ าลังตกอยูในภาวะอันตรายที่จํ าเปนจะตองตราพระราชกํ าหนด ทั้งนี้ ปรากฏตามเหตุผลทาย     
พระราชก ําหนดที่กลาววา “...ซ่ึงการกระทํ าเชนนั้นไดเกิดขึ้นในประเทศใกลเคียงและมีแนวโนมวา
จะเกิดขึ้นภายในประเทศอันจะมีผลกระทบตอความมั่นคงของประเทศอยางรายแรง...” จากเหตุผล
ดงักลาวยอมเห็นไดวาโดยสถานการณปจจุบัน ยังมิไดมีส่ิงใดที่แสดงใหเห็นวาประเทศจะตกอยูใน
ภาวะอนัตราย เพยีงแตมกีารคาดหมายวามแีนวโนมวาจะเกดิขึน้ภายในประเทศ การคาดหมายดงักลาว
ยังมิใชเหตุผลที่เพียงพอที่ถึงขนาดคณะรัฐมนตรี จะละเมิดอํ านาจในการตรากฎหมายของรัฐสภา
ซ่ึงเปนองคกรหลักในการทํ าหนาที่ดังกลาว

เหตผุลประการตอมาทีค่ณะรฐัมนตรไีดยกขึน้กลาวเปนเหตผุลในการตรา
พระราชกํ าหนด คือ คณะมนตรีความมั่นคงแหงสหประชาชาติไดมีมติที่ 1373 เมื่อวันที่ 28 กันยายน 
ค.ศ. 2001 ขอใหทกุประเทศรวมมอืด ําเนนิการปองกนัและปราบปรามการกระท ําใดทีเ่ปนการกอการราย
เหตผุลดงักลาวยงัไมมนีํ ้าหนกัทีจ่ะท ําใหเกดิความชอบธรรมตอคณะรฐัมนตรใีนการตราพระราชก ําหนด
ในครัง้นี ้ เพราะคณะมนตรคีวามมัน่คงแหงสหประชาชาตไิดมมีตทิี ่ 1373 เมือ่วนัที ่ 28 กนัยายน 2001
จนบดันีร้ะยะเวลาผานไปเกอืบ 2 ปตัง้แตระยะเวลาทีค่ณะรฐัมนตรเีขารับต ําแหนง แตรัฐบาลเพิง่มาอาง
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เหตผุลดงักลาวเพือ่ออกพระราชก ําหนด นอกจากนีม้ตขิองคณะรฐัมนตรคีวามมัน่คงแหงสหประชาชาติ
ก็เปนเพียงการขอใหทุกประเทศรวมมือเทานั้น ซ่ึงหากประเทศใดประเทศหนึ่งจะดํ าเนินการ      
ตามแนวทางดังกลาวก็ชอบที่จะตรากฎหมายตามกระบวนการปกติ มิใชตรากฎหมายโดยการออก
พระราชกํ าหนด

3.2 การตราพระราชกํ าหนด ในกรณีที่มิไดเปนกรณีฉุกเฉินที่มีความจํ าเปน
รีบดวนอันมิอาจหลีกเลี่ยงไดตามที่บัญญัติไวในมาตรา 218 วรรค 2 ของรัฐธรรมนูญ จากเหตุผล    
ทีป่รากฏทายพระราชกํ าหนดที่ใหเหตุผลวา “...ซ่ึงการกระทํ าเชนนั้นไดเกิดขึ้นในประเทศใกลเคียง
และมแีนวโนมวาจะเกิดขึ้นภายในประเทศ…..” กรณยีอมเปนที่ชัดเจนวาคณะรัฐมนตรีคาดหมายวา
มีแนวโนมวาจะเกิดขึ้นภายในประเทศ ยอมแสดงใหเห็นไดวา ใชเปนกรณีฉุกเฉินที่มีความจํ าเปน
รีบดวนอนัมอิาจหลกีเลีย่งได เพราะหากเปนกรณฉีกุเฉนิทีม่คีวามจ ําเปนรบีดวนอันมอิาจหลกีเล่ียงได
ค ําวา “...และมแีนวโนมวาจะเกดิขึน้ภายในประเทศ...” จะตองไมปรากฏอยูในเหตผุลทายพระราชก ําหนด
เพราะถอยคํ าดังกลาวยอมแสดงใหประจักษชัดวาการตราพระราชกํ าหนดในครั้งนี้ มิใชกรณีฉุกเฉิน
ทีม่คีวามจ ําเปนรีบดวนอันมิอาจหลีกเลี่ยงไดอันเปนเงื่อนไขในการตราพระราชกํ าหนดแตอยางใด

4. หากพิจารณาจากเจตนารมณของรัฐธรรมนูญในการกํ าหนดใหคณะรัฐมนตรี
มอํี านาจด ําเนนิการตราพระราชก ําหนดแลว ยอมจะเหน็ไดวารัฐธรรมนญูมุงประสงคใหคณะรฐัมนตรี
ใชพระราชกํ าหนดเปนเครื่องมือในการรักษาความปลอดภัยของประเทศ และความปลอดภัย
สาธารณะ การทีค่ณะรฐัมนตรดี ําเนนิการตามพระราชก ําหนดก ําหนดฐานของความผดิอาญาขึน้ใหม
ดงัทีด่ ําเนนิการอยูนี ้ ยอมไมมลัีกษณะทีจ่ะเปนการรกัษาความปลอดภยัของประเทศหรอืความปลอดภยั
สาธารณะแตอยางใด กลาวอีกนัยหนึ่ง พระราชกํ าหนดที่คณะรัฐมนตรีดํ าเนินการตราขึ้นนี้ ไมได
กํ าหนดวิธีการเพื่อทํ าใหวัตถุประสงคท่ีตองการคือการปองกันการกอการรายบรรลุผลได นอกจากนี้ 
โดยเหตุที่โทษทางอาญาเปนมาตรการทางกฎหมายที่รุนแรงที่สุดที่รัฐจะใชบังคับกับประชาชน     
รัฐจะก ําหนดโทษทางอาญาฐานใดฐานหนึง่ยอมจะตองเปนกรณทีีป่ระชาชนเหน็รวมกนัวา การกระท ํานัน้
เปนการกระทํ าที่กระทบตอการอยูรวมกัน สมควรกํ าหนดใหการกระทํ าดังกลาวเปนความผิดอาญา
ซ่ึงองคกรที่มีความชอบธรรมในการกํ าหนดความผิดอาญายอมไดแกรัฐสภา  ไมใชคณะรัฐมนตรี

โดยเหตุที่การตราพระราชกํ าหนดในครั้งนี้มิไดเขาเงื่อนไขตามที่บัญญัติไว
ในมาตรา 218 ของรฐัธรรมนญูอยางชดัแจง แมกระนัน้กต็าม คณะรฐัมนตรไีดกระท ําการโดยลแุกอํ านาจ
โดยมไิดใหความส ําคญัตอกฎเกณฑอันสูงสุดของการปกครองบานเมอืง อีกทัง้ยงัมไิดใหความเคารพ
ตอองคกรนิติบัญญัติที่มีภาระหนาที่ในการตรากฎหมายเพื่อบังคับใชตอประชาชน ดังนั้น คณาจารย
คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ที่ลงชื่อทายแถลงการณจึงขอแสดงความเห็นคัดคาน   
การตราพระราชกํ าหนดความผิดเกี่ยวกับการกอการรายในครั้งนี้ ทั้งนี้โดยมุงหมายตอเนื้อหา      
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ของพระราชกํ าหนด แตเห็นวาการตราพระราชกํ าหนดฉบับนี้เปนการบิดเบือนการใชอํ านาจและ
เปนการกระท ําทีข่ดักบัรัฐธรรมนญู เพราะการตราพระราชก ําหนดในครัง้นีไ้มเขาเงือ่นไขตามทีบ่ญัญตัิ
ไวในมาตรา 218 ของรัฐธรรมนูญแตอยางใด หากแตคณาจารยคณะนิติศาสตรมีความเห็นวา       
การทีฝ่ายบรหิารกาวลวงมาใชอํ านาจตรากฎหมายโดยไมตองดวยเงือ่นไขเฉพาะทีรั่ฐธรรมนญูจ ํากดัไว
โดยอาศยักระบวนการตราพระราชกํ าหนดเชนนี้ ยอมเปนการละเมิดหลักการปกครองโดยกฎหมาย
ละเมดิหลักการเปนผูทรงอํ านาจนิติบัญญัติของรัฐสภา และละเมิดหลักการที่วาการกํ าหนดโทษและ
ความผิดทางอาญาจะตองกระทํ าโดยตัวแทนของประชาชนเทานั้น กับทั้งยังละเมิดธรรมเนียม
ปฏิบัติที่ถือมาโดยตลอดวาการแกไขประมวลกฎหมายอาญาอันเปนกฎหมายที่มีความสลับซับซอน
และมหีลักเกณฑยดึโยงกนัเปนระบบ จะตองท ําโดยกระบวนการตราพระราชบญัญตั ิเพือ่ความละเอยีด
รอบคอบ และไมเปนการทํ าลายกระบวนการยุติธรรมทางอาญาที่มีมาชานานลง และยอมสงผล  
เปนการทํ าความเสียหายอยางรายแรงตอความเปนนิติรัฐและการปกครองในระบอบประชาธิปไตย
แบบรัฐสภาลงดวย

ดงันัน้ คณาจารยคณะนิติศาสตร ที่ลงลายมือช่ือทายเอกสารนี้ จึงขอเรียกรอง
ตอสมาชิกรัฐสภาในการเสนอเรื่องความชอบดวยรัฐธรรมนูญของพระราชกํ าหนดดังกลาว ให   
ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย และเรียกรองใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยความชอบดวยรัฐธรรมนูญ       
ของพระราชกํ าหนดดังกลาวโดยถูกตองเที่ยงธรรม และยึดถือหลักการความเปนกฎหมายสูงสุด
ของรัฐธรรมนูญยิ่งกวาหลักการหรือประโยชนอ่ืนใด

ในความเหน็ของผูเขยีน ผูเขยีนเหน็วา โดยหลักแลวกฎหมายนัน้เปนเจตนารมณ
รวมกันของประชาชนและพลเมืองทุกคน พลเมืองทุกคนมีสิทธิออกกฎหมายโดยตนเองเขามา       
มสีวนรวมโดยตรงหรือโดยผานทางผูแทนราษฎรนั้น กค็อื รัฐสภา โดยหนาที่แลว การตรากฎหมาย
เปนหนาทีข่องฝายนติบิญัญตัทิีจ่ะเขามาท ําการตดัสนิใจวา จะก ําหนดกฎเกณฑอยางไรขึน้มาบงัคบัใช
ประเทศในสังคมนั้นๆ โดยลักษณะของกฎหมายตองมีสภาพบังคับแกบุคคลทั่วไปอยางเทาเทียมกัน 
ฉะนัน้การตรากฎหมายขึ้นใชบังคับยอมตองผานการพิจารณาของประชาชนโดยผานทางผูแทน

โดยจะขอกลาวถึงความแตกตางระหวางการตราพระราชบญัญตั ิ และการตรา
พระราชกํ าหนด
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พระราชบญัญตั ิคอื กฎหมายในความหมายของรฐัธรรมนญู โดยมลัีกษณะส ําคญั
ที่เปนองคประกอบ คือ

- มีสาระไมขัดตอรัฐธรรมนูญ
- แบบของกฎหมายชอบดวยบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ คือ การจํ ากัดสิทธิ

เสรีภาพของประชาชนจะกระทํ าไดโดยอาศัยอํ านาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเทาที่จํ าเปน และ
จะกระทบกระเทือนตอเสรีภาพไมได และ

- เปนกระบวนการตรากฎหมายที่ชอบดวยรัฐธรรมนูญ คือ เปนกฎหมาย   
ทีต่ราขึน้โดยองคกรนิติบัญญัติ โดยมีลํ าดับชั้นของกฎหมายตํ่ ากวารัฐธรรมนูญ มีฐานะเทียบเทากับ
พระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญู และพระราชก ําหนด นอกจากนีพ้ระราชบญัญตัยิงัหมายรวมถงึ
ประมวลกฎหมายดวย แตประมวลกฎหมายเปนพระราชบัญญัติที่มีเนื้อหาความยาวมาก การตรา
ประมวลกฎหมายจึงตองเปนพระราชบัญญัติใหใชประมวลกฎหมายเรื่อยมาจนถึงปจจุบัน เชน   
พระราชบญัญตัใิหใชกฎหมายตางๆ เชน พระราชบญัญตัใิหใชประมวลกฎหมายอาญาฯ พระราชบญัญตัิ
ใหใชประมวลกฎหมายแพง เปนตน

การจัดทํ าพระราชบัญญัติ
พระราชบัญญัตินั้นสามารถตราใหมีเนื้อหาสาระตามที่หนวยงานที่จะใชกฎหมาย

ตองการ โดยจะยกรางอยางไรกไ็ด แตจะขดัหรือแยงกบัรฐัธรรมนญูไมได (รัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย
มาตรา 6 ซ่ึงบัญญัติวา รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎ 
หรือขอบงัคบั ขดัหรอืแยงตอรัฐธรรมนญูนี ้บทบญัญตันิัน้เปนอนัใชไมได สาระของพระราชบญัญตัิ
และพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญจะสามารถตราไดกวางๆ โดยมีลํ าดับขั้นตอน ดังนี้

- การเสนอรางพระราชบญัญตัหิรือรางพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูท ําได
โดยสมาชกิสภาผูแทนราษฎร หรือคณะรฐัมนตร ีนอกจากนัน้ ผูมสิีทธเิลือกตัง้ไมนอยกวา 50,000 คน
มีสิทธิเขาชื่อรองขอตอประธานรัฐสภา เพื่อใหรัฐสภาพิจารณากฎหมายเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพ      
ของปวงชนชาวไทยหรือแนวนโยบายพื้นฐานของรัฐได  (มาตรา 170)

- รางพระราชบัญญัติหรือรางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญใดที่สมาชิก
สภาผูแทนราษฎรเปนผูเสนอและในชั้นรับหลักการ ไมเปนรางพระราชบัญญัติเกี่ยวดวยการเงิน แต
สภาผูแทนราษฎรไดแกไขเพิ่มเติม และประธานสภาผูแทนราษฎรเห็นวา การแกไขเพิ่มเติมนั้น     
ทํ าใหลักษณะเปนรางพระราชบัญญัติเกี่ยวดวยการเงิน ใหประธานสภาผูแทนราษฎรสั่งระงับ     
การพจิารณาไวกอน และภายใน 15 วันนับแตวันที่มีกรณีดังกลาว ใหประธานสภาผูแทนราษฎร   
สงรางพระราชบัญญัติหรือรางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนั้นไปใหที่ประชุมรวมกัน   
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ของประธานสภาผูแทนราษฎร และประธานคณะกรรมาธิการสามัญของสภาผูแทนราษฎรทุกคณะ
เปนผูวินิจฉัย ถาที่ประชุมรวมกันวินิจฉัยวาการแกไขเพิ่มเติมนั้น ทํ าใหรางพระราชบัญญัติหรือ   
รางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนั้นมีลักษณะเปนรางกฎหมายเกี่ยวดวยการเงิน ให
ประธานสภาผูแทนราษฎรสงรางพระราชบัญญัติหรือรางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนั้น 
ไปใหนายกรฐัมนตรรัีบรอง ในกรณทีีน่ายกรฐัมนตรไีมใหค ํารบัรองใหสภาผูแทนราษฎรด ําเนนิการ
แกไข เพือ่มใิหรางพระราชบญัญตัหิรือรางพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูนัน้เปนรางพระราชบญัญตัิ
เกีย่วดวยการเงิน

- รางพระราชบัญญัติและรางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ ใหเสนอตอ
สภาผูแทนราษฎรกอน (รัฐธรรมนูญ มาตรา 172) เมื่อสมาชิกสภาผูแทนราษฎรไดพิจารณา          
รางพระราชบัญญัติฯ และลงมติเห็นชอบแลว ใหเสนอรางฯ นั้น ตอวุฒิสภา

- วฒุสิภาตองพจิารณารางพระราชบญัญตัหิรือรางพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญู
ที่เสนอมาใหเสร็จภายใน 60 วัน แตหากเปนรางพระราชบัญญัติที่เกี่ยวกับการเงินใหพิจารณา       
ใหแลวเสรจ็ภายใน 30 วนั เวนแตวฒุสิภาจะไดลงมตใิหขยายเวลาออกไปเปนกรณพีเิศษ ซ่ึงตองไมเกนิ
30 วนั ก ําหนดดงักลาวใหหมายรวมถึงวันในสมัยประชุมและใหเร่ิมนับแตวันที่รางพระราชบัญญัติ
หรือรางพระราชบัญญัติประกอบพระราชบัญญัตินั้นมาถึงวุฒิสภา

ในกรณีที่ประธานสภาผูแทนราษฎรมิไดแจงไปวา รางพระราชบัญญัติหรือ
รางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญใดเปนรางพระราชบัญญัติเกี่ยวดวยการเงิน ใหถือวา      
รางพระราชบัญญัติหรือรางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนั้นไมเปนพระราชบัญญัติ           
ทีเ่กีย่วดวยการเงิน (รัฐธรรมนูญ  มาตรา 174)

- ถาวุฒิสภาพิจารณาไมเสร็จภายในกํ าหนดเวลาที่กลาว ใหถือวาวุฒิสภา        
ใหความเห็นชอบแลว

- รางพระราชบัญญัติที่ไดรับความเห็นชอบของรัฐสภาแลว ใหนายกรัฐมนตรี
น ําขึน้ทลูเกลา ทูลกระหมอมถวายภายใน 20 วัน นับแตไดรับรางพระราชบัญญัติฯ จากรัฐสภา เพื่อ
พระมหากษัตริยทรงลงพระปรมาภิไธย และเมื่อประกาศในราชกิจจานุเบกษาแลว ใหใชบังคับ   
เปนกฎหมายตอไป  (มาตรา 93)

- หากวฒุสิภาไมใหความเหน็ชอบกบัสภาผูแทนราษฎร ใหยบัยัง้รางพระราชบญัญตัฯิ
ไวกอนและสงคืนใหสภาผูแทนราษฎร หากมีการแกไขเพิ่มเติม ใหสงรางพระราชบัญญัติที่แกไข
เพิ่มเติมไปยังสภาผูแทนราษฎร หากสภาผูแทนราษฎรเห็นชอบใหนํ าขึ้นทูลเกลาฯ หากไมชอบ    
ใหสงใหคณะกรรมาธิการรวมพิจารณาและรายงานตอสภาทั้งสอง (มาตรา 175)

DPU



165

- หากสภาทั้งสองตางเห็นชอบกับรางพระราชบัญญัติฯ ใหนํ าขึ้นทูลเกลาฯ   
เพือ่ทรงลงประปรมาภิไธย  หากสภาใดสภาหนึ่งไมเห็นชอบใหยับยั้งไวกอน

- รางพระราชบัญญัติที่ถูกยับยั้งใหสภาผูแทนราษฎรยกขึ้นพิจารณาเมื่อลวงพน 
180 วัน นับแตวันที่วุฒิสภาสงคืน เพราะไมเห็นชอบ หรือนับแตเมื่อมีการแกไขเพิ่มเติมแลว       
สภาใดสภาหนึง่ไมเหน็ชอบ หากสภาผูแทนราษฎรลงมตยินืยนัรางเดมิหรือรางของคณะกรรมาธกิาร
รวมกนัดวยคะแนนมากกวากึง่หนึง่ของจ ํานวนสมาชกิสภาผูแทนราษฎร และใหถือวารางพระราชบญัญตันิัน้
ไดรับความเห็นชอบจากรัฐสภาแลว (มาตรา 176)

สวนการตราพระราชกํ าหนดนั้นก็เปนอํ านาจของฝายบริหาร ซ่ึงมีเงื่อนไข      
ตามรฐัธรรมนูญมาตรา 218 และมาตรา 220 ซ่ึงวิธีการตราและการจัดทํ าพระราชกํ าหนดไดกลาว
รายละเอยีดในบทที ่5 ทีผ่านมาแลว เปนทีแ่นชัดวธีิการตราการพจิารณาตลอดจนการจดัท ําพระราชบญัญตัิ
มวีธีิการทียุ่งยากกวาการตราพระราชกํ าหนด  เพราะผานขั้นตอนกระบวนการพิจารณาหลายครั้ง

ฉะนัน้ เมือ่มกีารตราพระราชก ําหนดแกไขเพิม่เตมิประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2546
ซ่ึงเปนกฎหมายที่เพิ่มลักษณะความผิดขึ้นใหม ซ่ึงเปนลักษณะความผิดเกี่ยวกับการกอการราย      
ซ่ึงในแตละมาตราไดก ําหนดโทษส ําหรับความผดิตามมาตรานัน้ๆ โดยเปนโทษสงูสดุ คอื ประหารชวีติ
การตราพระราชกํ าหนดบัญญัติโทษทางอาญานั้น ยอมเปนผลที่ทํ าใหองคกรนิติบัญญัติเขามา
พจิารณาความเหมาะสมของโทษไดวาควรจะก ําหนดโทษเชนไรถงึจะเหมาะสมกบัลักษณะความผดินัน้ๆ

กลาวคือ การตราพระราชกํ าหนดที่มีโทษอาญาถึงประหารชีวิต ควรจะผาน
กระบวนการตรากฎหมายตามปกติ ซ่ึงทํ าใหเปนการรักษาระบบรัฐสภาอันมีผูแทนของปวงชน    
ทํ าหนาที่กล่ันกรองกฎหมายกอนที่จะมีผลบังคับใชกับประชาชน จึงจะถือวาเปนการพิจารณา     
การตรากฎหมายอยางรอบคอบ

ฉะนั้น การตราพระราชกํ าหนดแกไขประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2546 นี้     
ควรทีจ่ะตราเปนพระราชบัญญัติ  เพื่อที่จะไดเปนการรักษาระบบนิติรัฐเอาไว

ประเดน็ตอมาทีจ่ะพจิารณา คอื การตรากฎหมายทีเ่ขามาเปนการจ ํากดัสทิธิเสรภีาพ
ของประชาชนนัน้จะกระท ําไดหรือไม เพยีงไร ในประเดน็นีข้อน ําเอาบทความของผูชวยศาสตราจารย
ดร.วรเจตน ภาคีรัตน ซ่ึงทานไดเขียนไวในหัวขอ “เงื่อนไขการตรากฎหมายจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชน มาตร” ซ่ึงมีใจความสรุปไดดังนี้

ตามรฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2540 ไดมกีารบญัญตัหิลักการใหมๆ
เกี่ยวกับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไวในบทบัญญัติตางๆ บทบัญญัติมาตรา 29 
เปนอกีบทบญัญตัหินึง่ทีช้ี่ใหเหน็ถึงรากฐานความคดิของหลกันติรัิฐ และยงัเปน “มาตร” ทีศ่าลรฐัธรรมนญู
จะตองนํ ามาใชในการพิจารณาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของรางกฎหมาย หรือกฎหมายอีกดวย 
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ซ่ึงวัตถุประสงคของบทบัญญัติมาตรา 29 มีขึ้นเพื่อจํ ากัดมิใหองคกรนิติบัญญัติและองคกรอื่น        
ที่ไดรับมอบอํ านาจจากองคกรนิติบัญญัติตรากฎหมาย กฎ หรือขอบังคับอื่นใดอันมีผลลวงเขาไป
ในแดนแหงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลโดยอํ าเภอใจ บทบัญญัติแหงมาตรา 29 จึงเปนบทบัญญัติ  
ที่เรียกรองใหองคกรที่มีอํ านาจตรากฎเกณฑที่มีผลจํ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลใหเคล่ือนไหว     
อยูภายในกรอบที่รัฐธรรมนูญกํ าหนดขึ้น

1) ระบบการประกันสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญ
1.1) สิทธิและเสรีภาพประเภทที่รัฐอาจออกกฎหมายมาจํ ากัดได โดยไมมี

เงือ่นไขพิเศษสํ าหรับการออกกฎหมายฉบับนี้ แมวารัฐธรรมนูญรับรองสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน
เปนหลัก แตองคกรนิติบัญญัติอาจออกกฎหมายจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพไดตามที่เห็นสมควร เชน 
มาตรา 48 วรรคแรก “สิทธิของบุคคลในทรัพยสินยอมไดรับความคุมครองขอบเขตแหงสิทธิ และ
การจ ํากัดสิทธิเชนวานี้ยอมเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ”

1.2) สิทธแิละเสรภีาพประเภททีรั่ฐอาจออกกฎหมายมาจ ํากดัได แตโดยการปฏบิตัิ
ตามเงือ่นไขพิเศษที่รัฐธรรมนูญกํ าหนดไว เงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญกํ าหนดไว อาจจะเปนสถานการณ
อยางใดอยางหนึง่ หรือวตัถุประสงคอยางใดอยางหนึง่ เชน มาตรา 44 “บคุคลยอมมเีสรภีาพในการชมุนมุ
โดยสงบและปราศจากอาวุธ การจํ ากัดสิทธิเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระทํ ามิได เวนแตโดยอาศัย
อํ านาจตามบัญญัติแหงกฎหมายในกรณีการชุมนุมสาธารณะ

1.3) สิทธิและเสรีภาพประเภทที่รัฐธรรมนูญรับรองไวเด็ดขาด ไมอนุญาต
ใหองคกรนิติบัญญัติตรากฎหมายจํ ากัดสิทธิได เชน เสรีภาพในการนับถือศาสนาตามมาตรา 38

เมือ่พจิารณาลกัษณะการรบัรองสทิธแิละเสรภีาพขางตน ในระบบการรบัรอง
สิทธิเสรีภาพ ประเภทแรก รัฐมีอิสระและดุลพินิจมากที่สุดในการเขาไปจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพ   
ขัน้พืน้ฐานของบุคคล ในระบบที่ 2 นั้น รัฐอิสระและดุลพินิจลดลง ในระบบที่ 3 รัฐไมอาจเขาไป
จ ํากัดสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของบุคคลไดเลย

2) เงื่อนไขในการตรากฎหมายเพื่อจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ในกรณี   
ที่องคกรนิติบัญญัติจะตรากฎหมายจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไดตามรัฐธรรมนูญใหอํ านาจ 
องคกรนิติบัญญัติดํ าเนินการตรากฎหมายใหสอดคลองกับเงื่อนไขตามมาตรา 29 ดังนี้

2.1) หลักความพอสมควรแกเหตุ
ซ่ึงรัฐธรรมนูญเรียกรองให “กระทํ าไดเทาที่จํ าเปน” การที่รัฐธรรมนูญ

บญัญตัหิลักในเรือ่งความพอสมควรแกเหตไุว แสดงใหเหน็ถึงรองรอยของหลกันติรัิฐ และการยอมรบั
หลักพอสมควรแกเหต ุซ่ึงเปนหลักการยอยของหลกันติรัิฐ หลักความพอสมควรแกเหตเุปนหลักทีม่ขีึน้
เพือ่จ ํากดัการใชอํ านาจรฐัไมใหเปนไปโดยอ ําเภอใจ องคกรนติบิญัญตัโิดยสถานภาพแลวไมใชองคกร
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ทีใ่ชอํ านาจปกครองลวงล้ํ าสทิธิและเสรภีาพของประชาชนโดยตรง แตกอ็าจใชอํ านาจรฐัตรากฎหมาย
ซ่ึงมีผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได

ฉะนั้น เมื่อองคกรนิติบัญญัติจะตรากฎหมายจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชนกฎหมายนั้น จงึตองสอดคลองกับหลักความสมควรแกเหตุ ดังนี้

ก. มาตรการทีอ่งคกรนติบิญัญตัติราขึน้เปนกฎหมายจะตอง “เหมาะสม”
ทีจ่ะบรรลุวัตถุประสงคที่ตองการ หลักนี้เรียกรองความสัมพันธระหวางมาตรการที่รัฐใชจํ ากัดหรือ
ลิดรอนสทิธขิองประชาชนกบัผลทีจ่ะไดรับการใชมาตรการนัน้ การตรากฎหมายหรอืมาตรการตางๆ
จะตองอยูในวิสัยที่ทํ าใหผลที่ตนตองการบรรลุได จึงจะถือวาไมขัดรัฐธรรมนูญ

ในการพิจารณากฎหมายใดเหมาะสมหรือไม พึงคํ านึงวาองคกร
นิติบัญญัติมีดุลพินิจเฉพาะในการคํ านวณ หรือคาดคะเนพัฒนาการในอนาคตในสวนที่เกี่ยวกับ
กฎหมายวาดวยการกํ ากับดูแล หรือกํ าหนดทิศทางเศรษฐกิจของประเทศ กฎหมายที่จะถือวาได    
ขดัตอหลักความเหมาะสม และดวยเหตดุงักลาวจงึขดัตอรัฐธรรมนญูนัน้ ตองปรากฏวาองคกรนติบิญัญตัิ
ใชดุลพินิจซึ่งตั้งอยูบนพื้นฐานของการคาดคะเนในอนาคตและผลกระทบที่เกิดขึ้นจากกฎหมายนั้น 
ผิดพลาดอยางชัดแจง

สํ าหรับการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 
ศาลรัฐธรรมนูญพึงระลึกอยูเสมอวาตนไมใชองคกรนิติบัญญัติ และไมมีความชอบธรรมในการ
แสดงออกซึ่งดุลพินิจในการตรากฎหมายไดเอง ศาลรัฐธรรมนูญจะตองใชมาตรในทางรัฐธรรมนูญ
ตรวจสอบกฎหมายเทานั้น แมฝายนิติบัญญัติจะตรากฎหมายที่ศาลอาจจะไมเห็นชอบดวย แตถา
กฎหมายนัน้พิจารณาในทางภาวะวิสัยแลว อาจบรรลุผลที่ตองการไดในทางนโยบาย ศาลรัฐธรรม
นญูจะวนิจิฉัยใหกฎหมายนั้นขัดตอรัฐธรรมนูญไมได

ข . มาตรการที่องคกรนิติบัญญัติตราขึ้นเปนกฎหมายนั้น จะตอง    
เปนมาตรการทีจ่ ําเปนแกการด ําเนนิการเพือ่ใหวตัถุประสงคทีต่องการส ําเรจ็ลงได หลักความ “จ ําเปน” นี้
เรยีกรองใหองคกรนติบิญัญตัเิปรยีบเทยีบมาตรการตางๆ ทีจ่ะบญัญตัลิงไวในกฎหมาย ซ่ึงเปนมาตรการ
ที่เหมาะสมในอันที่จะดํ าเนินการใหเกิดผลไดตามที่องคกรนิติบัญญัติตองการ และจะตองเลือกเอา
มาตรการที่มีผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชนนอยที่สุดมาบัญญัติเปนกฎหมาย       
หากองคกรนิติบัญญัติเลือกเอามาตรการที่กระทบตอสิทธิและเสรีภาพอยางรุนแรงมาบัญญัติ      
เปนกฎหมาย ทั้งๆ ที่อาจจะเลือกมาตรการที่รุนแรงนอยกวาไดแลว ยอมถือวากฎหมายฉบับนั้น   
ขดัตอหลักความจํ าเปนจึงขัดตอรัฐธรรมนูญ
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ค. มาตรการที่องคกรนิติบัญญัติตราขึ้นเพื่อใชบังคับ นอกจากจะเปน
มาตรการทีเ่หมาะสมและจ ําเปนแลว จะตองเปนมาตรการทีพ่อสมควรแกเหตดุวย หลักความพอสมควร
แกเหตใุนความหมายอยางแคบนี ้ เรียกรองใหองคกรนติบิญัญตัช่ัิงนํ ้าหนกัประโยชนทีม่หาชนจะไดรับ
ประโยชนทีเ่อกชนจะตองสญูเสยีไป อันเนือ่งมาจากการปฏบิตักิารแหงกฎหมายทีเ่หมาะสมและจ ําเปน
อีกนัยหนึ่ง มาตรการตามกฎหมายยอมขัดตอหลักความพอสมควรแกเหตุ หากมาตรการนั้นไมได
สัดสวนกบัวตัถุประสงคที่ตองการ ในการวินิจฉัยวากฎหมายนั้นขัดตอหลักความพอสมควรแกเหตุ
หรือไม ใหพิจารณาสิ่งที่รัฐธรรมนูญมุงประสงคจะคุมครองปจเจกชนกอน จากนั้นพิจารณาระดับ
ความเขมขนรุนแรงของมาตรการตามกฎหมายที่ลวงละเมิดสิ่งที่รัฐธรรมนูญมุงประสงคจะคุมครอง

2.2) หลักการคุมครองสารัตถะแหงสิทธิและเสรีภาพ
ในการตรากฎหมายทีม่ีผลเปนการจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลนั้น

องคกรนติบิญัญตัไิมอาจตรากฎหมายใหกระทบกระเทอืนแกนหรือสารัตถะของสิทธิและเสรีภาพได
บทบญัญัตินี้เรียกรององคกรนิติบัญญัติใหตองปฏิบัติ และมีคาบังคับในทางรัฐธรรมนูญกฎหมายใด
ทีต่ราขึ้นกระทบกระเทือนตอสาระสํ าคัญแหงสิทธิ กฎหมายนั้นยอมขัดตอรัฐธรรมนูญ

สวนการคุมครองสาระสํ าคัญแหงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 29 นี้ เปนการคุมครองโดยเด็ดขาดหรือไมนั้น พิจารณาไดวาแมรัฐธรรมนูญมีบทบัญญัติ
กลาวไว ก็ไมไดหมายความวา รัฐธรรมนูญมุงคุมครองสารัตถะแหงสิทธิและเสรีภาพอยางสัมบูรณ 
(absolute) แตมุงคุมครองอยางสัมพัทธ (relative) มากกวา ดังนั้น การพิจารณาวากฎหมายที่ตราขึ้น
จะมผีลท ําใหสารตัถะของสทิธิไดรับความกระทบกระเทอืนหรือไมนัน้ ตองดเูปนกรณไีป ช่ังนํ ้าหนกั
ของประโยชนสาธารณะและประโยชนของเอกชน หากแมวาองคการของรัฐจะตรากฎหมายนั้น
กระทบกระเทอืนสารตัถะแหงสทิธิและเสรภีาพ แตถากระทบกระเทอืนแกนของสทิธินัน้ยงัสอดคลอง
กับหลักความพอสมควรแกเหตุอยู  และกฎหมายมีความสํ าคัญอยางยิ่งยวดตอผลประโยชน
สาธารณะ ยอมไมอาจถือไดวากฎหมายนั้นกระทบกระเทือนสาระสํ าคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ

หากพิจารณาถอยคํ าของบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 ที่วา     
“และจะกระทบกระเทือนสาระสํ าคัญแหงสิทธิและเสรีภาพมิได” แลว นาที่จะลงความเห็นไดวา  
รัฐธรรมนูญมุงประสงคคุมครอง แกน (core) ของสิทธิและเสรีภาพแตละชนิด ซ่ึงเปนการคุมครอง
โดยสัมบูรณ

ดงันัน้ ในการพจิารณาวากฎหมายใดกระทบกระเทอืนสารตัถะแหงสทิธิ
จะน ําเอาหลกัความพอสมควรแกเหตุมารวมพิจารณา และใชเปนเครื่องชวยในการวินิจฉัยไมได
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การตรากฎหมายในลักษณะใด ถึงขนาดที่เรียกวาไดกระทบกระเทือน
สาระสํ าคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้น ตองพิจารณาเปนรายสิทธิและเสรีภาพไป ไมอาจกํ าหนด   
เปนนิยามเพื่อใชทั่วไปกับสิทธิและเสรีภาพทุกประเภทได ตองพิจารณาระดับความเขมขนรุนแรง
ของกฎหมายทีจ่ ํากดัสทิธแิละเสรภีาพประกอบกบัสาระส ําคญัของเสรภีาพในรางกายตามรฐัธรรมนญู
มาตรา 31 ยอมไดรับความกระทบกระเทือน หากองคกรนิติบัญญัติตรากฎหมายใหมีการลงโทษ
โดยการทรมาน การขงัคกุมดื การตดัหรอืท ําลายอวยัวะสบืพนัธุ เสรภีาพในทางวชิาการตามรฐัธรรมนญูฯ
มาตรา 42 ยอมถูกกระทบกระเทือนถึงแกน

2.3) หลักการมผีลใชบงัคบัเปนการทัว่ไปของกฎหมาย และหลักการหามตรา
กฎหมายใชบังคับเฉพาะกรณี และเฉพาะบุคคล

บทบญัญตัแิหงรัฐธรรมนญู มาตรา 29 วรรค 2 เรียกรององคกรนติบิญัญตัิ
ในการตรากฎหมายจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลวา จะตองตรากฎหมายใหมีผลใชบังคับ     
เปนการทัว่ไป และไมมุงหมายใหใชบงัคบัแกกรณใีดกรณหีนึง่ หรือบคุคลใดบคุคลหนึง่เปนการเฉพาะ
เจาะจง บทบญัญตัมิาตรานีม้ดีวยเหตผุลอยางนอย 2 ประการ ประการแรก เหตผุลในเรือ่งการแบงแยก
อํ านาจ และประการที่สอง เหตผุลในการปองกันมิใหเกิดเอกสิทธิ และการเลือกปฏิบัติเกี่ยวกับสิทธิ
และเสรีภาพ

การทีรั่ฐธรรมนญูก ําหนดใหกฎหมายซึง่จ ํากดัสทิธแิละเสรภีาพของบคุคล
ตองมผีลใชบงัคบัเปนการทัว่ไป เนือ่งจากไมตองการใหองคกรนติบิญัญตัอิอกค ําสัง่ทางปกครองเอง
ในรูปของกฎหมาย เพราะเหตุวาคํ าสั่งทางปกครองเปนเครื่องมือหลักที่องคกรฝายปกครองใช      
ในการดํ าเนินกิจกรรมทางปกครองใหสํ าเร็จลุลวงไปได ถือเปนภาระหนาที่ของฝายบริหารหรือ
ฝายปกครอง หากพิจารณาระบบการกระทํ าของรัฐที่มีผลกระทบตอสิทธิหนาที่ของประชาชน      
ในรฐั กฎหมาย และค ําสัง่ทางปกครอง มุงใชบงัคบักบัประชาชนเปนส ําคญั สวนจดุตาง คอื กฎหมายนัน้
มุงใชบงัคบัเปนการทัว่ไปกบัขอเทจ็จรงิทีเ่กดิขึน้ไมจ ํากดัจ ํานวนและกบับคุคล สวนค ําสัง่ทางปกครอง
ใชบงัคบักับบุคคลหนึ่งหรือกลุมบุคคลที่ระบุจํ านวนไดแนนอน กฎหมายเปนเรื่องที่ใชบังคับทั่วไป
เปนนามธรรม (general–abstract) คํ าส่ังทางปกครองเปนเรื่องที่ใชบังคับเฉพาะรายเปนรูปธรรม 
(individual–abstract)

หลักการมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปของกฎหมาย และการหามตรา
กฎหมายใชบังคับเฉพาะบุคคลและเฉพาะกรณี จึงมีผลเปนการคุมครองมิใหฝายนิติบัญญัติลวงล้ํ า
เขามาในเขตอ ํานาจหนาทีแ่ละความรบัผิดชอบของฝายบรหิาร หลักการดงักลาวชวยคุมครองปจเจกชน
มิใหรัฐเลือกปฏิบัติ การปฏิบัติที่เทาเทียมกันนี้ถือเปนองคประกอบที่สํ าคัญของความยุติธรรม     
องคประกอบของความยตุธิรรม บทบญัญตัใินรฐัธรรมนญู มาตรา 29 วรรค 2 นี ้จงึมผีลเปนการตอกยํ ้า
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หลักความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 วรรค 1 และทํ าใหหลักความเสมอภาคปรากฏ      
ใหเห็นเปนรูปธรรมอีกทางหนึ่ง

สวนกรณีที่เกิดเหตุการณ หรือขอเท็จจริงอยางใดอยางหนึ่งขึ้น และ
องคกรนติบิญัญตัเิหน็วา จ ําเปนทีจ่ะตองมกีารตรากฎหมายจ ํากดัสิทธแิละเสรภีาพของบคุคล องคกร
นิติบัญญัติอาจตรากฎหมายลักษณะนี้ขึ้นใชบังคับได โดยไมถือวาขัดตอหลักการ หามมิใหตรา
กฎหมายใชบังคับเฉพาะกรณี ถาหากกฎหมายที่ตราขึ้นนั้นไมไดมีผลเฉพาะเหตุการณนั้น แตไดรับ
การบัญญัติใหครอบคลุมเหตุการณที่จะเกิดขึ้นในอนาคต และมีผลใชบังคับกับบุคคลไมจํ ากัด
จ ํานวนดวย

กฎหมายจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่ไดรับการตราขึ้น โดยไมมี
ผลใชบังคับเปนการทั่วไป มุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่ง หรือบุคคลใดบุคคลหนึ่ง     
เปนการเฉพาะเจาะจง ยอมถือวาขัดตอรัฐธรรมนูญ ใชบังคับมิได

2.4) หลักการอางบทบญัญตัแิหงรัฐธรรมนญูทีใ่หอํ านาจในการตรากฎหมาย
ในการตรากฎหมายจ ํากดัสิทธแิละเสรภีาพของบคุคลทีรั่ฐธรรมนญู ให

อํ านาจองคกรนิติบัญญัติ จะตองอางหรือระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํ านาจไวในกฎหมาย
ฉบบันัน้ หลักการดังกลาวนี้มีขึ้นเพื่อเตือนใหองคกรนิติบัญญัติตระหนักวา ตนกํ าลังตรากฎหมาย
ลวงล้ํ า แดนแหงสทิธิและเสรีภาพของปจเจกชนอยู เพื่อที่องคกรนิติบัญญัติจะไดตรากฎหมายจํ ากัด
สิทธแิละเสรีภาพเทาที่ตนตองการจริงๆ เทานั้น และเพื่อเปนเครื่องชวยในการใช และการตีความ
กฎหมายดวย

เพือ่ไมใหการระบบุทบญัญตัแิหงรัฐธรรมนญูทีใ่หอํ านาจในการตรากฎหมาย
ซ่ึงเปนขอเรียกรองในทางรูปแบบมีผลเปนการจํ ากัด หรือเปนอุปสรรคตอการทํ างานขององคกร  
นติบิญัญัติโดยไมจํ าเปน จึงสมควรตีความการใชบังคับบทบัญญัติมาตรานี้อยางแคบ ซ่ึงในการระบุ
บทบญัญตัแิหงรัฐธรรมนญูนัน้ องคกรนติบิญัญตัจิะตองระบเุฉพาะบทบญัญตัแิหงรัฐธรรมนญูทีเ่กีย่วของ
และทีใ่หอํ านาจจ ํากดัสิทธแิละเสรภีาพไวในกฎหมาย จะระบบุทบญัญตัแิหงรฐัธรรมนญูทีใ่หอํ านาจ
ทกุมาตราไวในกฎหมายโดยมมีลูเหตจุงูใจทีจ่ะปองกนัมใิหกฎหมายขดัรัฐธรรมนญูหาไดไม

การฝาฝนไมระบบุทบญัญตัแิหงรฐัธรรมนญู มใิหกฎหมายขดัรฐัธรรมนญู
หาไดไมจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลสงผลใหกฎหมายฉบับนั้นขัดรัฐธรรมนูญ โดยเหตุนี้  
ยอมตองถือวากฎหมายทีไ่ดรับการตราขึน้โดยไมระบบุทบญัญตัแิหงรัฐธรรมนญูทีใ่หอํ านาจ ใชบงัคบั
ไมไดทั้งฉบับ
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จะเห็นไดวาผูรางรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยฉบับปจจุบัน     
ไดนํ าหลักการยอยตางๆ ของหลักนิติรัฐมาบัญญัติเปนลายลักษณอักษร ทั้งนี้เพื่อเหนี่ยวร้ังไมให
องคกรของรัฐใชอํ านาจไปในทางลวงสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยอํ าเภอใจ ดงัมีตัวอยางปรากฏ
ใหเหน็ในมาตรา 29 ก็ตาม กห็าไดหมายความวาองคกรของรฐัจะผกูพนัเฉพาะสิง่ทีไ่ดรับการบญัญตัิ
เปนลายลักษณอักษรเทานั้นไม การตรากฎหมายที่มีผลเปนการลวงล้ํ าสิทธิเสรีภาพสวนบุคคล   
นอกเหนือจากหลักเกณฑตางๆ ตามมาตรา 29 ซ่ึงเปนกรอบสํ าหรับองคกรนิติบัญญัติและองคกรอ่ืน
ทีไ่ดรับมอบอํ านาจจากองคกรนิติบัญญัติในการตรากฎหมายจํ ากัดสิทธิเสรีภาพของปจเจกชน และ
ในขณะเดียวกันก็ถือเปน “มาตร” ที่องคกรตุลาการโดยเฉพาะอยางยิ่งศาลรัฐธรรมนูญ จะตองใช  
ในการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแลว ยังคงมีหลักเกณฑอีกจํ านวนหนึ่ง     
ทีม่ไิดรับการบญัญตัเิปนลายลักษณอักษร เชน กฎหมายทีต่ราขึน้จ ํากดัสทิธิและเสรภีาพของปจเจกชน
จะตองชัดเจนแนนอน  เปนตน

หลักการเชนวานีใ้นหลกัการทีฝ่ายนติบิญัญตัจิะตองค ํานงึถึงดวยในเวลา
ทีต่รากฎหมาย มิฉะนั้นกฎหมายที่ตราขึ้นยอมขัดตอรัฐธรรมนูญและไมมีผลใชบังคับในที่สุด

ฉะนัน้ ในการตราพระราชกํ าหนดของฝายบริหารก็เชนเดียวกัน เพราะ
การตราพระราชก ําหนดขึน้มาใชแลว ส่ิงทีต่องค ํานงึนอกจากเงือ่นไขในการตราพระราชก ําหนดแลว
ยงัตองคํ านึงถึง มาตร หรือ เงื่อนไข การตรากฎหมายเขาไปในแดนสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 
ซ่ึงเปนปจจัยสํ าคัญของการตรากฎหมาย การตรากฎหมายเขาไปในแดนแหงสิทธิและเสรีภาพนั้น
ตองกระทํ าอยางจํ ากัดและระมัดระวัง มิฉะนั้นการตราพระราชกํ าหนดฉบับนั้นจะเปนการฝาฝน  
ตอหลักการในมาตรา 29 แหงรัฐธรรมนูญอีกทั้งยังทํ าใหระบบนิติรัฐ รัฐที่ปกครองโดยกฎหมาย     
กต็องสญูเสยีระบบความสมดลุไป หากแมแตกฎหมายทีผู่ปกครองในรฐัไดตราขึน้บงัคบัใชแกประชาชน
ยงัท ําลายสิทธิ เสรีภาพของประชาชนไปแลว ความยุติธรรมยังจะเกิดขึ้นในบานเมืองไดอยางไร

ในการตราพระราชกํ าหนดแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา    
พ.ศ. 2546 ซ่ึงเปนการเพิ่มลักษณะความผิด เปนความผิดเกี่ยวกับการกอการราย ซ่ึงในแตละมาตรา
ไดกํ าหนดโทษสํ าหรับความผิดตามมาตรานั้นๆ โดยโทษสูงสุดถึงขั้นประหารชีวิต การตรา        
พระราชก ําหนดนัน้ เปนการลดัขัน้ตอนในการพจิารณาถงึลักษณะการตรากฎหมาย เพราะกระบวนการตรา
นัน้ ตราขึน้โดยรัฐมนตรีหรือฝายบริหาร ซ่ึงไมใชตัวแทนของประชาชน โดยโทษประหารชีวิตนั้น
เปนโทษสงูสุด เปนการตรากฎหมายเขาไปจ ํากดัสิทธิและเสรภีาพของบคุคลแลว ควรจะใหฝายนติบิญัญตัิ
หรือรัฐสภาเปนผูตรวจสอบโทษ พจิารณาการตรากฎหมายฉบบันี ้ เพือ่ธํ ารงไวซ่ึงระบบของประชาธปิไตย
และธรรมรงคไวซ่ึงหลักการตามมาตรา 29 ตามเจตนารมณของรัฐธรรมนูญ พุทธศักราช 2540
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พระราชกํ าหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548
ในวนัที ่ 15 กรกฎาคม พ.ศ. 2548 ที่สํ านักงานสภาความมั่นคงแหงชาติไดมีการประชุม 

“คณะรฐัมนตร”ี เปนการดวนมมีตใิหออก “พระราชก ําหนดการบรหิารราชการในสถานการณฉกุเฉนิ
พ.ศ. 2548 โดยยกเลิกพระราชบัญญัติฉบับเดิม (ป พ.ศ. 2495) และออกเปน “พระราชกํ าหนด”    
เพื่อมอบอํ านาจใหนายกรัฐมนตรีมีสิทธิ์ประกาศสถานการณฉุกเฉิน และโอนอํ านาจของทุกฝาย 
เพือ่แกสถานการณมาอยูทีน่ายกรฐัมนตร ีทัง้นีโ้ดยถือวา “สถานการณทีย่ะลา” ในเหตฉุกุเฉนิทีจ่ะออกเปน
“พระราชกํ าหนด” ไดตามเงื่อนไขของรัฐธรรมนูญ มาตรา 218

สถานการณที่จังหวัดยะลา และอีก 2 จังหวัดภาคใต เปนเงื่อนไขเรื่องความมั่นคง   
ความปลอดภยัของประเทศทีจ่ะออกพระราชก ําหนดตามเงือ่นไขวรรคแรกของรฐัธรรมนญู มาตรา 218
และใชสถานการณคืนวันที่ 14 กรกฎาคม 2548 ที่ยะลาเปนเหตุฉุกเฉินให “คณะรัฐมนตรี” มีมติวา
เปนกรณีฉุกเฉินที่มีความจํ าเปนรีบดวนอันมิอาจหลีกเลี่ยงได ตองออก “พระราชกํ าหนด”           
เมือ่คณะรัฐมนตรีมีมติวาเปนกรณีฉุกเฉินจึงเขาเงื่อนไขตามวรรคสองของ มาตรา 218 เปนโอกาส
ของรฐับาลที่จะทํ าไดตามรัฐธรรมนูญในแงที่วา เปนเรื่องความปลอดภัยของประเทศของประชาชน 
และคณะรฐัมนตรีเห็นวาเปนกรณีฉุกเฉิน (มาตรา 218 วรรคสอง ระบุวาใหกระทํ าไดเฉพาะเมื่อ
คณะรฐัมนตรีเห็นวาเปนกรณีฉุกเฉิน คือ เปนความเห็นเฉพาะของรัฐมนตรี)

จากค ําแถลงการณของนายวิษณุ เครืองาม ในวันที่ 15 กรกฎาคม พ.ศ. 2548 กลาวไววา
รัฐบาลไดเตรยีมการเพือ่ออกกฎหมายฉบบันีม้านานแลว ตัง้แตเดอืนธนัวาคมทีผ่านมา แตยงัไมแนใจวา
จะออกเปนพระราชบญัญตั ิหรือพระราชก ําหนด จนเกดิเหตกุารณทีจ่งัหวดัยะลาคนืวนัที ่ 14 เพือ่มมีติ
ออกเปนพระราชก ําหนดในวนัรุงขึน้ เดมิมกีารเตรยีมรางเปนพระราชบญัญตั ิรายละเอยีดเปน 100 มาตรา
ที่จะโอนอํ านาจใหนายกรัฐมนตรีคุมสถานการณเมื่อเกิดเหตุฉุกเฉิน แตจะมีระบบควบคุมและ
ตรวจสอบไดพอสมควรที่ตองมีรายละเอียดมา เพื่อใหผานทั้งสองสภาไดโดยไมตองแกไข

ซ่ึงเมือ่ออกมาเปนพระราชกํ าหนด มี 19 มาตรา และใหอํ านาจนายกรัฐมนตรีอยางเต็มที่ 
เพราะเมื่อตราเปนพระราชกํ าหนด รัฐสภาไมสามารถแกไขพระราชกํ าหนดได ทํ าไดแตวาจะให
พระราชกํ าหนดนี้ผานสภาหรือไม ซ่ึงรัฐบาลเปนฝายขางมากในสภา พระราชกํ าหนดยอมผาน    
การรับรองจากสภา สํ าหรับเหตุและความจํ าเปนในการออกพระราชกํ าหนดนี้ คือ มคีวามจํ าเปน    
ที่ตองมีกฎหมายเปนเครื่องมือใหเจาหนาที่มีอํ านาจเขาไปทํ างานในสถานการณฉุกเฉินและรุนแรง 
สวนกฎอัยการศึกที่มีอยูก็มีผูเสนอวาทํ าใหเกิดความรูสึกไมดีในพื้นที่และในตางประเทศ จึงควรมี
กฎหมายอื่นขึ้นมาแทน ซ่ึงกฎหมายนี้ควรมีลักษณะบูรณาการ รวบรวมกฎหมายที่ใชปฏิบัติอยู     
แตกระจัดกระจายเปนแตละฉบับใหมารวมอยูในฉบับเดียวกัน เมื่อเกิดสถานการณที่จังหวัดยะลา 
จงึเหน็วา มคีวามจํ าเปนเรงดวนที่ตองออกพระราชกํ าหนดนี้ “กฎหมายนี้มีหลักการ คือ จะใชไมได
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ถาไมมสีถานการณฉุกเฉิน และถาจะใชตองประกาศโดยอาศัยมติคณะรัฐมนตรี ขณะที่กฎอัยการศึก
อํ านาจแมทพัภาคประกาศไวโดยรัฐบาลไมตองรับรู แตอันนีรั้ฐบาลตองประกาศโดยมตคิณะรฐัมนตรี
และรัฐบาลตองรับผิดชอบทางการเมอืงตอสภาและสามารถซกัได ตรวจสอบได หากเปนกฎอยัการศกึ
ไมเกี่ยวกับการเมือง ถือวาทหารสั่งไดในพื้นที่เลย เพราะฉะนั้นเปนการยกระดับความรอบคอบ    
มาสูผูบริหารระดับสูง

“สถานการณฉุกเฉิน” ตามพระราชกํ าหนดระบุวา หมายถึง สถานการณที่กระทบหรือ
อาจจะกระทบตอความสงบเรียบรอยของประชาชน หรือเปนภัยตอความมั่นคงของรัฐ หรือทํ าให
ประเทศหรือสวนใดของประเทศตกอยูในภาวะคับขัน หรือมีการกอการราย มีการรบ หรือสงคราม 
หรือภยัพบิตัิสาธารณะที่ฉุกเฉินและรายแรง (มาตรา 4) ซ่ึงยอมอยูในดุลยพินิจของนายกรัฐมนตรี 
(โดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี) วาสมควรประกาศสถานการณฉุกเฉินหรือไม (มาตรา 5) 
เมือ่ประกาศสถานการณฉกุเฉนิ นายกรฐัมนตรจีะมอํี านาจบญัชาการขาราชการพลเรอืนฝายปกครอง
และต ํารวจอยูแลว (มาตรา 7) นอกจากนี ้นายกรฐัมนตรยีงัมอํี านาจควบคมุประชาชนและสือ่มวลชน
ตามพระราชก ําหนด มาตรา 9 หามมใิหบคุคลออกนอกบาน หามมใิหมกีารชมุนมุมัว่สุมกนั หามมใิห
ใชเสนทางคมนาคม หรือยานพาหนะ มอํี านาจหามสือ่มวลชน หรือบคุคลใดเสนอขาวเผยแพร หนงัสือ
ส่ิงพมิพ โดยมาตรา 11 ถาไดประกาศสถานการณฉุกเฉินนั้นใหเปน “สถานการณที่มีความรายแรง”  
ท ําใหนายกรัฐมนตรีมีอํ านาจเพิ่มขึ้น

สถานการณที่มีความรายแรง หมายถึง สถานการณฉุกเฉินที่มีการกอการราย มีการใช
ก ําลังประทษุรายตอชีวติ รางกาย หรือทรพัยสิน หรือมเีหตอัุนควรเชือ่ไดวามกีารกระท ําทีม่คีวามรนุแรง
กระทบตอความมัน่คงของรฐั ความปลอดภยัในชวีติ หรือทรัพยสินของรฐัหรือบคุคลและมคีวามจ ําเปน
ทีจ่ะตองเรงแกไขปญหาใหยุติไดอยางมีประสิทธิภาพและทันทวงที (มาตรา 11)

เมือ่พระราชกํ าหนดฉบับนี้ออกมา ก็มีการวิพากษวิจารณกันมากขึ้น โดยผูเขียนขอสรุป
ประเด็นตางๆ ดังนี้

1. เปนการเพิ่มความรุนแรง
คณะกรรมการสทิธิมนษุยชนแหงชาต ิ หรือคณะกรรมาธกิารอสิระเพือ่ความสมานฉนัท

แหงชาติ รวมถึงส่ือมวลชนตางประเทศ โดยเฉพาะองคการสหประชาชาติ เนื่องจากกฎหมายนี้  
นอกจากจะเพิ่มอํ านาจของนายกรัฐมนตรีแลว ยังเพิ่มอํ านาจใหเจาหนาที่ในการปฏิบัติการตางๆ  
เชน การจับ ควบคุมตัว ซ่ึงเปนการใชอํ านาจของเจาหนาที่ที่ปราศจากการควบคุมดูแล ทํ าให
กระแสกอการรายรุนแรงขึ้น  และดูเหมือนรัฐจะละทิ้งแนวสมานฉันทเสีย
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2. ท ําลายระบบนิติรัฐ หรือการปกครองโดยกฎหมายที่มีหลักที่แนชัดในการปกครอง 
โดยวธีิการออกกฎหมาย โดยออกเปนพระราชก ําหนด แทนทีจ่ะออกเปนพระราชบญัญตั ิเพราะเหตฉุกุเฉนิ
ทีเ่กดิขึน้ในคนืวนัที ่14 กรกฎาคม นัน้สงบลงแลว จะยงัมเีหตฉุกุเฉนิอะไรอกี สวนการทีค่ณะรฐัมนตรี
หลีกเลี่ยงไมออกกฎหมายฉบับนี้ในรูปของ “พระราชบัญญัติ” ซ่ึงตองใหรัฐสภาพิจารณากอน    
กลับมาเปนการออก “พระราชก ําหนด” ซ่ึงท ําใหทราบวารัฐบาลมเีจตนาไมตองการใหมกีารตรวจสอบ
ตามระบอบประชาธิปไตยและหลักนิติรัฐ

3. เปนการลดิรอนสทิธเิสรภีาพของประชาชน ปดกัน้สือ่ ในเนือ้หาของพระราชก ําหนด
เปนการขยายอํ านาจ และโอนอํ านาจในลักษณะเบ็ดเสร็จเด็ดขาดใหนายกรัฐมนตรี เปนการลิดรอน
สิทธเิสรภีาพขัน้พืน้ฐานของประชาชนและสือ่มวลชน ซ่ึงพระราชก ําหนดนีต้องการหามนกัขาวท ําขาว
ภาคใต ซ่ึงถือวาเปนการปดหูปดตา และทํ าใหนักขาวกลายเปนเครื่องมือของรัฐทันที

4. อํ านาจอยูที่ดุลยพินิจ หรือ การสั่งการของบุคคลเพียงคนเดียว จากการที่กฎหมาย
ใหอํ านาจนายกรัฐมนตรีแตเพียงผูเดียวเปนผูประกาศสถานการณฉุกเฉิน และโอนการบังคับบัญชา
ทัง้หมดมาทีน่ายกรัฐมนตรี โดยที่มาตรา 11 (6) ใหอํ านาจสั่งการอะไรก็ไดโดยไมจํ ากัด ทํ าใหเกิด 
“ภาวะเสีย่ง” อยางยิ่งสํ าหรับประเทศ เพราะไมแนใจวาอํ านาจนี้จะถูกใชโดยธรรมหรือไม

5. ขาดระบบการตรวจสอบ พระราชก ําหนดนีข้าดระบบตรวจสอบการใชอํ านาจนบัแต
การเกดิขึน้ของกฎหมายที่ไมออกเปนพระราชบัญญัติ เพื่อใหมีการตรวจสอบโดยสภา ตั้งแตเร่ิมตน
ในอเมริกาและอังกฤษที่เพิ่งเจอกับเหตุการณกอการราย ลวนมีกฎหมายนี้ แตเปนกฎหมายที่ผาน   
รัฐสภาแลว แมวาสถานการณจะฉุกเฉินและรุนแรงกวาไทย ในสวนของเนื้อหาของกฎหมายการใช
อํ านาจของเจาหนาที ่ ขาดระบบควบคมุตรวจสอบโดยเฉพาะมาตรา 16 ทีม่ใิหการปฏบิตัขิองเจาหนาที่
ถูกด ําเนินคดีโดยศาลปกครอง มาตรา 17  ที่ยกเวนความรับผิดทั้งทางแพง ทางอาญา หรือทางวินัย  
หากกระทํ าโดยสุจริต ไมเลือกปฏิบัติและไมเกินสมควรแกเหตุ

6. ขดัรัฐธรรมนูญ โดยที่มาตรา 9 และมาตรา 11 ใหอํ านาจเจาหนาที่ขัดกับหลัก   
สิทธเิสรภีาพของประชาชนในรฐัธรรมนญู รวมถึงมาตรา 12 ทีก่ ําหนดใหเจาหนาทีจ่บักมุ และควบคมุตวั
ผูตองสงสยัไดคราวละ 7 วนั ไมเกนิ 30 วนั โดยรองขอตอศาล ซ่ึงขดักบัประมวลกฎหมายวธีิพจิารณา
ความอาญาและรฐัธรรมนญู ดร.บรรเจดิ สิงคเนต ิอาจารยประจ ําคณะนติศิาสตร มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร
และนายเจรญิ คมัภรีภาพ ใหความเหน็วา “รัฐธรรมนญูสรางสทิธ ิเสรภีาพ แตพระราชก ําหนดฉบบันี้
โอนอํ านาจใหฝายบริหารออกกฎหมายยกเลิกสิทธิที่กอตั้งขึ้นโดยรัฐธรรมนูญ เทากับวาฝายบริหาร
ออกกฎหมายมาลมลางรัฐธรรมนูญหรืออยูเหนือรัฐธรรมนูญ
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ในสวนประเด็นของกฎหมายก็มี 66 คณาจารยนิติศาสตร ซ่ึงแสดงความคิดเห็น
ตานพระราชกํ าหนดสถานการณฉุกเฉิน ดังนี้

ตามที่คณะรัฐมนตรีไดอาศัยอํ านาจตามความในมาตรา 218 ของรัฐธรรมนูญ    
แหงราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2540 ตราพระราชก ําหนดการบรหิารราชการในสถานการณฉกุเฉนิ
พ.ศ. 2548 ตอมาไดมกีารประกาศให 3 จงัหวดัชายแดนภาคใตเปนพืน้ทีท่ีม่สีถานการณฉกุเฉนิรายแรง
คณาจารยทางนติศิาสตรจากสถาบนัการศกึษาในระดบัอดุมศกึษา ดงัทีป่รากฏรายนามชือ่ทายจดหมาย
เปดผนึกฉบับนี้ ตางมีความกังวลและวิตกหวงใยตอการใชอํ านาจของรัฐบาลที่ไดแสดงออก         
ถึงการกาวลวงในอํ านาจนิติบัญญัติและตุลาการ เปนการกระทํ าที่ไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ ฝาฝน  
ตอหลักการประชาธปิไตย หลักนติธิรรมและหลกัสากลในการคุมครองสทิธแิละเสรภีาพของประชาชน  
โดยมีขอพิจารณาดังนี้

1) การตราพระราชกํ าหนดขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540

1.1) เงือ่นไขการตราพระราชกํ าหนด ไมเปนไปตามรัฐธรรมนูญเมื่อพิจารณา
ถึงเหตผุลของรฐับาลในการตราพระราชก ําหนดการบรหิารราชการในสถานการณฉกุเฉนิ พ.ศ. 2548
ในครัง้นีท้ีก่ลาววา เพือ่บรูณาการการใชกฎหมายเพือ่แกไขปญหาของ 3 จงัหวดัชายแดนภาคใตพบวา
เหตุผลในการตราพระราชกํ าหนดดังกลาวมิไดเปนไปตามเงื่อนไขของมาตรา 218 วรรคหนึ่ง     
ของรฐัธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยดวยเหตุผลดังตอไปนี้

(1) ในระบอบเสรีประชาธิปไตย ตางยอมรับใหฝายบริหารสามารถ    
ใชอํ านาจเพื่อควบคุมสถานการณได และตองใชตามความจํ าเปนใหเหมาะสมกับสถานการณและ
ภายใตสถานการณสงครามหรือสถานการณฉุกเฉินอันเปนความจํ าเปนในการรักษาความมั่นคง
ความสงบเรียบรอย และการรักษาเอกราชของชาติ การมีอํ านาจพิเศษเพิ่มขึ้นของฝายบริหาร         
ในชวงทีเ่ปนสถานการณสงคราม ทํ าใหฝายบริหารสามารถกระทํ าการบางอยางที่ในภาวะปกติแลว
จะเปนการกระทํ าที่ไมชอบดวยกฎหมาย และในสถานการณฉุกเฉินฝายบริหารมีความจํ าเปนตองมี
อํ านาจมากขึน้เพือ่แกไขปญหาและคุมครองประโยชนสาธารณะ และการใชอํ านาจพเิศษของฝายบรหิาร
ตองมีกฎหมายที่ตราขึ้นโดยฝายนิติบัญญัติ ซ่ึงเปนตัวแทนของปวงชนมากลั่นกรองความเหมาะสม
ของการใหอํ านาจพเิศษของฝายบรหิารเสยีกอน ฝายบรหิารจงึจะใชอํ านาจดงักลาวได ถึงกระนัน้กต็าม
หลักการที่ฝายบริหารมีอํ านาจเพิ่มขึ้นดังกลาวนี้ ไมเปนเหตุใหฝายบริหารไดรับเอกสิทธ์ิปลอดจาก
การตรวจสอบใดๆ ได แตในทางตรงกันขามฝายบริหารยอมถูกตรวจสอบความชอบดวยกฎหมาย
ของการใชอํ านาจ ภายใตเงื่อนไขของระบบการตรวจสอบโดยองคกรตุลาการที่มีความเปนอิสระ 
เพือ่เปนหลักประกันแกการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนภายใตหลักนิติรัฐ
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(2) หากมีความจํ าเปนตองตรากฎหมายของฝายบริหาร ในรูปแบบ   
ของการตราพระราชก ําหนด ทีม่ผีลบงัคบัเชนเดยีวกบัพระราชบญัญตัเิพือ่ใหอํ านาจพเิศษของฝายบรหิาร
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 218 บัญญัติใหตราพระราชกํ าหนด  
ไดเฉพาะกรณีฉุกเฉินที่มีความจํ าเปนเรงดวนอันมิอาจหลีกเลี่ยงได เพื่อประโยชนในการรักษา
ความปลอดภัยของประเทศ ภัยพิบัติสาธารณะ ความมั่นคงทางเศรษฐกิจ และปองปดภัยพิบัติ
สาธารณะเทานัน้ หากแตตองวนิจิฉยัความจ ําเปนเรงดวนของสถานการณอยางเครงครดัใหไดสดัสวน
กับเงื่อนไขการจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญ และเปนที่ทราบกันแลว      
ในขณะตราพระราชก ําหนดดงักลาววา กอนหนานัน้ประเทศไทยมไิดขาดกฎหมายทีจ่ะใชเปนเครือ่งมอื
ในการจดัการกบัสถานการณฉกุเฉนิแตประการใด เพราะมทีัง้พระราชบญัญตัวิาดวยการบรหิารราชการ
ในสถานการณฉกุเฉนิ พ.ศ. 2495 และยงัมพีระราชบญัญตักิฎอยัการศกึ พระพทุธศกัราช 2457 รวมถึง
กฎหมายตางๆ อีกมากมายที่จะใชจัดการกับสถานการณฉุกเฉินได ทั้งยังปรากฏวา ในขณะนั้นไดมี
การประกาศใชกฎอัยการศึกและประกาศใชสถานการณฉุกเฉินในพื้นที่ 3 จังหวัดชายแดนภาคใต
อยูกอนแลว ดังนั้น การตราพระราชกํ าหนดนี้จึงมิใชเปนกรณีฉุกเฉินที่มีความจํ าเปนรีบดวน        
อันมอิาจหลกีเลีย่งได ทีต่องดวยเขาเงือ่นไขตามมาตรา 218 วรรคหนึง่ และวรรคสองของรฐัธรรมนญู
แตประการใด

1.2) บทบัญญัติของพระราชกํ าหนดหลายมาตรา ขดัหรือแยงกับรัฐธรรมนูญ
นอกจากเงื่อนไขการตราพระราชกํ าหนดดังกลาวที่มิไดเปนไปตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติแลว เนื้อหา
ของพระราชกํ าหนดหลายมาตราขัดหรือแยงกับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ดังเชน

(1) บทบัญญัติบางมาตราของพระราชกํ าหนดดังกลาว มีเนื้อหาและ   
ขอก ําหนดการบงัคบัใชเชนเดยีวกบัพระราชบญัญตักิฎอยัการศกึ พระพทุธศกัราช 2457 ซ่ึงเปนกฎหมาย
ที่ใชกับสถานการณที่ใชกับสถานการณฉุกเฉินในภาวะสงครามที่มีผลใชบังคับอยูกอนแลว และ    
มกีารรบัรองในมาตรา 222 ของรฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย จงึกลาวไดวา พระราชก ําหนดฉบบันี้
มเีนือ้หาบางสวนเปนการแกไขเพิม่เตมิกฎหมายวาดวยกฎอยัการศกึ แตเปนการใหอํ านาจแกฝายบรหิาร
ทีผิ่ดแผกแตกตางและมากกวาที่บัญญัติไวในกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกเสียอีก โดยตามมาตรา 5 
และมาตรา 11 แหงพระราชก ําหนดดงักลาวไดกอตัง้อ ํานาจใหแกนายกรฐัมนตรปีระกาศสถานการณ
ฉกุเฉนิได (เทยีบเทากบัประกาศการใชกฎอยัการศกึ) จงึเปนการบญัญตัทิีข่ดัตอบทบญัญตัแิละหลกัการ
ตามมาตรา 222 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย
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(2) บทบัญญัติมาตรา 9 (3) และมาตรา 11 (5) ของพระราชกํ าหนด   
การบรหิารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ที่กํ าหนดใหนายกรัฐมนตรีออกขอกํ าหนดที่ 
“หามเสนอขาวการจํ าหนายหรือทํ าใหแพรหลายซึ่งหนังสือ ส่ิงพิมพ หรือส่ิงอ่ืนใด....” และ “การให
พนกังานเจาหนาที่มีอํ านาจออกคํ าส่ังตรวจสอบจดหมาย หนังสือ ส่ิงพิมพ โทรเลข โทรศัพท หรือ
การสื่อสารดวยวิธีการอื่นใด ตลอดจนการสั่งระงับ หรือยับยั้งการติดตอหรือการสื่อสารใด......”      
มลัีกษณะเปนการจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพของสื่อมวลชน เกินกวาขอบเขตที่รัฐธรรมนูญใหอํ านาจไว 
เพราะมาตรา 39 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ไดบัญญัติการจํ ากัด  
และท ําไดเฉพาะกรณีที่ประเทศอยูในภาวะการสงครามหรือการรบเทานั้น

(3) การใหอํ านาจนายกรัฐมนตรีในการประกาศตามมาตรา 11 (6)        
ทีจ่ะประกาศหามมใิหกระท ําการใดๆ หรือส่ังใหกระท ําการใดๆ เทาทีจ่ ําเปนแกการรกัษาความมัน่คง
ของรัฐ ความปลอดภัยของประเทศ หรือความปลอดภัยของประชาชนนั้น เปนการใหอํ านาจ        
แกนายกรฐัมนตรีจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนอยางไรและเมื่อใดก็ได อันนํ าไปสูการจํ ากัด
สิทธิและเสรีภาพจนกระทบกระเทือนสาระสํ าคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ เปนการขัดตอบทบัญญัติ
มาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย

(4) การใหอํ านาจแกพนกังานเจาหนาทีใ่นการจบักมุและควบคมุตวับคุคล
ทีต่องสงสยัตามประกาศในมาตรา 11 (1) ใหมอํี านาจจบักมุและควบคมุตวัไดไมเกนิ 7 วนั ตามทีบ่ญัญตัิ
ไวในมาตรา 12 ของพระราชก ําหนดนัน้เปนบทบญัญตัทิีข่ดักบัมาตรา 237 ของรฐัธรรมนญูทีบ่ญัญตัิ
ใหการจับกุมและคุมขังบุคคลจะกระทํ าไดเมื่อมีคํ าสั่งหรือหมายของศาล และตองนํ าตัวไปศาล   
ภายใน 48 ช่ัวโมงนับแตเวลาที่ผูจับถูกนํ าตัวไปถึงที่ทํ าการของพนักงานสอบสวน เพื่อศาลพิจารณา
วามีเหตุที่จะขังผูถูกจับไวตามกฎหมายหรือไม เวนแตมีเหตุสุดวิสัยหรือมีเหตุจํ าเปนอยางอื่นตามที่
กฎหมายบัญญัติ ดังนั้นจึงเปนกรณีที่ไมนํ าตัวมาศาลภายใน 48 ช่ัวโมง ซ่ึงเปนบทบัญญัติที่คุมครอง
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนอันเปนมาตรฐานสากล

(5) บทบัญญัติมาตรา 16 ที่บัญญัติวาขอกํ าหนดประกาศคํ าสั่งหรือ    
การกระท ําตามพระราชก ําหนดนี ้ไมอยูในบงัคบัของกฎหมายวาดวยการจดัตัง้ศาลปกครองและวธีิพจิารณา
คดปีกครอง และมาตรา 17 ทีบ่ญัญตัใิหพนกังานเจาหนาทีต่ามพระราชก ําหนดไมตองรับผิดทัง้ทางแพง
ทางอาญา หรือทางวินัย เปนการบัญญัติยกเวนความผิดและเปนการปฏิเสธการตรวจสอบใชอํ านาจ
ฝายบริหารโดยองคกรตุลาการเปนการยกเลิกอํ านาจศาลปกครองใหหมดไป ซ่ึงเปนการรายแรง    
ยิง่ไปกวา พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พระพุทธศักราช 2457 ซ่ึงเปนกฎหมายที่ใชกับสถานการณ
ฉกุเฉนิในภาวะสงคราม เพราะตามกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึกนั้น ศาลพลเรือนทุกศาลยังมีอํ านาจ
ในการพจิารณาพพิากษาอรรถคด ี เวนแตคดทีีอ่ยูในบญัชทีายพระราชบญัญตัดิงักลาวเทานัน้ทีไ่ปเปน
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อํ านาจของศาลทหาร ไมมีกรณีใดที่ไมไดรับการตรวจสอบโดยองคกรตุลาการ บทบัญญัติดังกลาว
จงึเปนการใหอํ านาจแกฝายบริหารที่ขัดตอมาตรา 234 วรรคสอง และมาตรา 276 ของรัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทย

2) การตราพระราชก ําหนดไมเปนไปตามขอตกลงหรอืพนัธกรณรีะหวางประเทศ
การประกาศใชพระราชกํ าหนดดังกลาว ถือเปนการกระทํ าของรัฐที่จงใจและ

ฝาฝนตอพันธกรณีตามปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนและกติการะหวางประเทศวาดวย     
สิทธิพลเมืองและสิทธิการเมืองที่นานาอารยประเทศรับรอง และประเทศไทยก็เปนภาคีในกติกา   
ดงักลาว ซ่ึงประเทศไทยมคีวามผกูพนัตอพนัธกรณรีะหวางประเทศดงักลาว และถึงแมจะมกีารยอมรบั
ถึงการมีอํ านาจในสถานการณฉุกเฉิน แตจะมีการกํ าหนดเนื้อหาในพระราชกํ าหนดใหขัดหรือแยง
ในขอ 4 ขอ 6  ขอ 7 ขอ 8 ขอ 11 ขอ 15 ขอ 16 และขอ 18 ของกตกิาระหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมอืง
และสิทธิการเมือง ที่ประเทศไทยมีความผูกพันอยูไมได ซ่ึงปรากฏวาเนื้อหาของพระราชกํ าหนด    
มคีวามขดัหรอืแยงตอสิทธขิองพลเมอืงตามทีก่ตกิาระหวางประเทศวาดวยสิทธพิลเมอืงและสทิธกิารเมอืง
ดังกลาวขางตน

5.5  บทสรุปวิเคราะห

จะเห็นไดวาในชวงเวลาไมกี่ปที่ผานมา รัฐบาลไดตราพระราชกํ าหนดขึ้นใชมากมาย 
โดยถือวามีอํ านาจในการตราพระราชกํ าหนดขึ้นมาใช โดยในการปกครองในระบอบประชาธิปไตย
แบบรฐัสภา ซ่ึงอ ํานาจรฐัเปนของปวงชน และพระมหากษตัริยผูเปนประมขุทรงใชอํ านาจนติบิญัญตัิ
ทางรฐัสภา อํ านาจบรหิารทางรฐับาล อํ านาจตลุาการทางศาล ซ่ึงองคกรทีจ่ะตองตรากฎหมายกไ็ดแก
รัฐสภาที่มาจากประชาชนผูซ่ึงเปนเจาของอํ านาจโดยตรง การตัดสินใจตรากฎหมายวาจะกํ าหนด
กฎเกณฑขึน้ใชบงัคบัในรฐัหรอืไม เนือ้หาเปนประการใด จงึเปนหนาทีข่องรฐัสภา รัฐบาลซึง่เปนองคกร
ฝายบรหิารยอมไมมีอํ านาจ โดยตนเองในการตรากฎหมายขึ้นใชบังคับ เวนแตจะไดรับมอบอํ านาจ
จากรฐัสภา หรือในกรณทีีรั่ฐธรรมนญูบญัญตัใิหอํ านาจไวโดยเฉพาะ ซ่ึงไดแกรัฐธรรมนญูใหอํ านาจ
พระมหากษัตริยไดในการตราพระราชกํ าหนดขึ้นบังคับเปนกฎหมายตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 218 
และ 220

ในบทวิเคราะหนี้ ขอแยกประเด็นที่จะตองพิจารณาวาการใชอํ านาจของคณะรัฐมนตรี
ในการใชอํ านาจในการตราพระราชก ําหนดนัน้เปนไปตามเงือ่นไขตามความหมายในมาตรา 218 วรรคหนึง่
จากนัน้จะพจิารณาตอไปวาเนือ้หาในสวนของกฎหมายทีจ่ะตราเปนพระราชก ําหนดนัน้ควรเปนลักษณะใด
สุดทายจะพจิารณาถงึขอบเขตอ ํานาจของศาลรฐัธรรมนญูในการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนญู
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1) ขอสงัเกตบางประการจากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญท่ีบัญญัติในเรื่องของการตรา
พระราชกํ าหนด

จากบทที่ 4 ที่ไดกลาวถึงบทบัญญัติของพระราชกํ าหนดที่อยูในรัฐธรรมนูญตั้งแต 
พ.ศ. 2475  ถึง พ.ศ. 2540 นั้น

อํ านาจในการตราพระราชก ําหนดของฝายบริหารนัน้ ไดรับการบญัญตัใิหรัฐธรรมนญู
ฉบับชั่วคราว (พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผนดินสยามชั่วคราว พุทธศักราช 2475)     
ใหคณะกรรมการราษฎรมีอํ านาจออกกฎหมายไดในกรณีฉุกเฉินเกิดขึ้น โดยการบัญญัติใหอํ านาจ
คณะกรรมการราษฎรในการออกกฎหมายไดภายใตเงื่อนไข 3 ประการ คือ

ก. มกีารฉุกเฉินเกิดขึ้น
ข. คณะกรรมการราษฎรจะเรียกประชุมสภาราษฎรใหทันทวงทีมิได
ค. คณะกรรมการเหน็สมควรจะตองออกกฎหมาย เพือ่ใหเหมาะสมแกการฉกุเฉนินัน้ๆ

หลังจากออกกฎหมายแลวตองรีบนํ ากฎหมายใหสภารับรอง
การกํ าหนดเงื่อนไขในการตราพระราชกํ าหนด ตั้งแตรัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราว

ฉบบัแรกจนถงึรัฐธรรมนญู พ.ศ. 2511 ไดก ําหนดเงือ่นไขในการตราพระราชก ําหนดไว มสีาระส ําคญั
ทีเ่หมือนกัน คือ 2 เงื่อนไข

(1) ในเหตฉุกุเฉนิทีม่คีวามจ ําเปนรีบดวน ในอนัทีจ่ะรกัษาความปลอดภยัสาธารณะ
หรือปดปองภัยพิบัติ

(2) ไมสามารถเรียกประชุมรัฐสภาไดทันทวงที หรือ เมื่อกรณีเชนวานั้นเกิดขึ้น
ระหวางสภาผูแทนราษฎรถูกยุบ

เงื่อนไขทั้งสองประการไดบัญญัติเปนเงื่อนไขในการตราพระราชกํ าหนดมาตลอด
จนถงึรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2517 ไดตัดเงื่อนไขเรื่องไมสามารถจะเรียกประชุมรัฐสภาไดทันทวงที หรือ
เมื่อกรณีเชนวานั้นเกิดขึ้นในระหวางสภาผูแทนราษฎรถูกยุบตั้งแตรัฐธรรมนูญ 2517 เงื่อนไข       
จงึกลายเปน “ในกรณีฉุกเฉินที่มีความจํ าเปนรีบดวนในอันจะรักษาความปลอดภัยของประเทศ หรือ
ความปลอดภยัสาธารณะ หรือความมัน่คงในทางเศรษฐกจิของประเทศ หรือปองปดภยัพบิตัสิาธารณะ
พระมหากษัตริยจะทรงตราพระราชกํ าหนดใหใชบังคับดังเชนพระราชบัญญัติก็ได” ซ่ึงรัฐธรรมนูญ
หลังป พ.ศ. 2517 จนถึงรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 ไดมีการเปลี่ยนแปลงเงื่อนไขไปในทิศทาง             
ทีเ่ปนการเพิม่อํ านาจใหคณะรฐัมนตรมีดีลุพนิจิกวางขึน้ในอนัทีจ่ะตราพระราชก ําหนด การไมสามารถ
จะเรยีกประชมุรฐัสภาไดทนัทวงทนีัน้ เปนเงือ่นไขทีแ่สดงใหเหน็ถึงกรณฉีกุเฉนิทีม่คีวามจ ําเปนรีบดวน
การก ําหนดเงือ่นไขดงักลาว ยอมท ําใหชวยในการตคีวามค ําวา “กรณฉีกุเฉนิทีม่คีวามจ ําเปนรีบดวน”
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ไดเปนอยางดี เพราะหากไมสามารถจะเรียกประชุมรัฐสภาไดทันทวงที กรณียอมไมเปน “กรณีที่มี
ความจํ าเปนรีบดวน” แตอยางใด

ในประเด็นตอมา ตั้งแตรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2534 ม ี “คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ    
โดยทํ าหนาที่ตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของพระราชกํ าหนด แตดูในสวนเนื้อหามิได
ตรวจในเงือ่นไข ซ่ึงกอนป 2534 รัฐสภาเปนองคกรเดยีวทีต่รวจสอบเงือ่นไขการตราพระราชก ําหนด
แตหลังจากป พ.ศ. 2534 กํ าหนดใหคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ และรัฐสภาเปนองคกรที่ตรวจสอบ
เงื่อนไขการตรา

ตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2534 เปนรัฐธรรมนูญที่ทํ าใหหลักการตรวจสอบการตรา 
พระราชกํ าหนดเปลี่ยนแปลงไปมากที่สุด โดยถูกยกรางขึ้นโดยคณะกรรมาธิการรางรัฐธรรมนูญ 
ซ่ึงเปนคณะกรรมาธิการฯ ที่ที่ประชุมสภานิติบัญญัติแหงชาติตั้งขึ้นตามมาตรา 10 แหงธรรมนูญ
การปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2534

รัฐธรรมนญู พ.ศ. 2534 เปนรัฐธรรมนญูฉบบัแรกทีไ่ดแยกสาระส ําคญัของเงือ่นไข
ในการตราพระราชกํ าหนดออกเปน 2 วรรค วรรคแรก ไดบัญญัติถึงวัตถุประสงคในการตรา      
พระราชก ําหนดวาตองเปนไปเพือ่ประโยชนในอนัทีจ่ะรกัษาความปลอดภยัของประเทศ ความปลอดภยั
สาธารณะ ความมัน่คงในทางเศรษฐกจิของประเทศ หรือปองปดภยัพบิตัสิาธารณะ วรรคสองไดก ําหนด
เงื่อนไขวา การตราพระราชกํ าหนดตามวรรคหนึ่งใหกระทํ าไดเฉพาะเมื่อคณะรัฐมนตรีเห็นวา    
เปนกรณฉีกุเฉนิทีม่คีวามจ ําเปนรีบดวนอนัมอิาจหลกีเลีย่งได และการแยกเงือ่นไขออกเปนสองวรรค
ไดบัญญัติใหสิทธิสภาผูแทนราษฎรหรือสมาชิกวุฒิสภาจํ านวนไมนอยกวาหนึ่งในหาของจํ านวน
สมาชกิทัง้หมดเทาทีม่อียูของแตละสภา มสิีทธเิขาชือ่เสนอความเหน็ตอประธานสภาทีต่นเปนสมาชกิ
วาพระราชก ําหนดนัน้ไมเปนไปตามมาตรา 175 วรรคหนึง่ และใหประธานแหงสภาทีไ่ดรับความเหน็
ดังกลาวสงความเห็นนั้นไปยังคณะตุลาการเพื่อวินิจฉัย เมื่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยแลว  
ใหคณะตลุาการรฐัธรรมนญูแจงค ําวนิจิฉยันัน้ไปยงัประธานแหงสภาทีส่งความเหน็นัน้มา ซ่ึงรัฐธรรมนญู
พ.ศ. 2540 ไดนํ าหลักการของรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2534 มาบัญญัติไวในมาตรา 218 และ มาตรา 219 
และเปลี่ยนชื่อจาก “คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ” เปน “ศาลรัฐธรรมนูญ”

เมื่อนํ ารางรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2534 ไปเสนอใหสภานิติบัญญัติแหงชาติพิจารณา
สวนทีเ่กี่ยวกับพระราชกํ าหนด รางมาตรา 187 และมาตรา 188 ในการประชุมครั้งที่ 39/2534 
พจิารณาในทีป่ระชุมผานการพจิารณาโดยไมมกีารแกไข และไมมกีารกลาวเหตผุลในรายงานการประชมุ
เรือ่งการแยกเงื่อนไขการตราพระราชกํ าหนดออกเปนสองวรรค
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เมือ่มกีารแยกเงือ่นไขออกเปนสองวรรค และไดก ําหนดใหคณะตลุาการรฐัธรรมนญู
เขามามอํี านาจในการตรวจสอบเงือ่นไขทีเ่กีย่วกบัวตัถุประสงคในการตราพระราชก ําหนด ซ่ึงรัฐธรรมนญู
พ.ศ. 2534 มีองคกรตรวจสอบ 2 องคกร คือ คณะตลุาการรัฐธรรมนูญ และรัฐสภา จึงเกิดประเด็น
ขึน้วาขอบเขตการตรวจสอบมีขอบเขตแบงแยกอยางไร โดยผูรางรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2534 ประสงค
ใหคณะตุลาการรัฐธรรมนูญตรวจสอบเฉพาะเงื่อนไขวรรคแรก สวนการตราพระราชกํ าหนด       
ในกรณฉีกุเฉนิทีม่คีวามจ ําเปนรบีดวนหรือการตราเปนไปตามวตัถุประสงคหรือไม ผูรางอาจจะประสงค
ใหอยูภายใตการตรวจสอบของรัฐสภา ซ่ึงในความคิดเห็นตรงจุดแบงแยกนี้ ผูชวยศาสตราจารย   
ดร.บรรเจดิ สิงคะเนต ิทานเขยีนไว10 “องคกรทีต่รวจสอบในรฐัธรรมนญู พ.ศ. 2534 เปนคณะตลุาการ
รัฐธรรมนูญซ่ึงชอบดวยเหตุผลในตอนนั้น แตใน พ.ศ. 2540 องคกรที่เขามาตรวจสอบเปน        
“ศาลรัฐธรรมนูญ” ซ่ึงศาลรัฐธรรมนูญเปนองคกรที่ตองผูกพันตอรัฐธรรมนูญ และ “คณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญ” เปนองคกรที่ไมใชองคกรตุลาการ ฉะนั้นขอบเขตของการตรวจสอบของ 2 องคกร  
ดงักลาวนาจะอยูที่การแบงขอบเขตระหวาง “กฎหมาย” กับ “การเมือง” กลาวคือ “ศาลรัฐธรรมนูญ” 
ยอมมขีอบเขตของการตรวจสอบอยูทีค่วามเหน็ชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงกฎหมายในทีน่ี้ คอื รัฐธรรมนญู
นั่นเอง ดังนั้นศาลรัฐธรรมนูญยอมอาศัยกฎเกณฑของรัฐธรรมนูญเปนพื้นฐานในการตรวจสอบ
เงือ่นไขของการตราพระราชก ําหนดได ในขณะทีรั่ฐสภาการตรวจสอบของรฐัสภานัน้ยอมอาศยัพืน้ฐาน
ของความชอบดวยรัฐธรรมนูญ และพื้นฐานในทางการเมืองตรวจสอบการตราพระราชกํ าหนดได

2) ขอพิจารณาจากเหตุผลของคํ าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ
ในประเด็นตอมาที่จะตองพิจารณา คือ
2.1)  ขอบอํ านาจในการตรวจสอบของศาลรัฐธรรมนูญ
2.2)  ปญหาการกํ าหนดประเด็นในการพิจารณาวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ
2.3) สิทธิในการเสนอเรื่องของสมาชิกสภาผูแทนราษฎร หรือสมาชิกวุฒิสภา   

กบัขอบอํ านาจในการพิจารณาวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ

2.1) ขอบอํ านาจในการตรวจสอบของศาลรัฐธรรมนูญ
ขอทีค่วรจะพจิารณา คอื ปญหาระหวางกฎหมายและการเมอืง ซ่ึงในค ําวนิจิฉยั

ของศาลรัฐธรรมนูญที่ 14/2546 ศาลรัฐธรรมนูญไดใหเหตุผลประการหนึ่งในการวินิจฉัยเร่ือง   
พระราชก ําหนดดังกลาววา “การตรวจสอบพระราชกํ าหนดที่เกี่ยวกับการดํ าเนินการในทางนโยบาย
ของคณะรฐัมนตร ีเชน กรณนีโยบายเกีย่วกบัเศรษฐกจิ การตรวจสอบความเหมาะสมในการใชดลุพนิจิ
                                                

10 บรรเจดิ สงิคะเนติ ค (ม.ป.ป.). บทวเิคราะหคํ าวนิจิฉัยของศาลรฐัธรรมนญูที ่14/2546: กรณพีระราชก ําหนด
การจัดเก็บภาษีสรรพสามิตจากกิจการโทรคมนาคม, นิติรัฐกับอํ านาจในการตราพระราชกํ าหนด. หนา 103.
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ของคณะรฐัมนตรีในการแกไขปญหาเศรษฐกิจ โดยการตราพระราชกํ าหนดจัดเก็บภาษีสรรพสามิต
จากกจิการประเภทตางๆ รวมทัง้กจิการโทรคมนาคมจะมคีวามเหมาะสมหรอืไม เปนเรือ่งการด ําเนนิการ
ทางนโยบายของคณะรัฐมนตรีที่คณะรัฐมนตรีตองรับผิดชอบตอรัฐสภาในการพิจารณาอนุมัติหรือ
ไมอนุมัติ พระราชกํ าหนดตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 218 วรรคสาม และ มาตรา 182 ที่บัญญัติวา 
“สภาผูแทนราษฎรและวฒุสิภามอํี านาจควบคมุการบรหิารราชการแผนดนิโดยบทบญัญตัแิหงรัฐธรรมนญูนี”้
ซ่ึงรัฐธรรมนญูบญัญตัใิหมกีารควบคมุการบรหิารราชการแผนดนิของคณะรฐัมนตรไีวหลายประการ
กรณีนี้รัฐธรรมนูญบัญญัติใหคณะรัฐมนตรีมีอํ านาจตราพระราชกํ าหนดและใหรัฐสภาทํ าหนาที่
ตรวจสอบตามวธีิการดงักลาวขางตน ยอมเปนไปตามหลกัการคานและถวงดลุอํ านาจระหวางรฐัสภา
กบัคณะรัฐมนตรี ตามหลักการปกครองระบอบประชาธิปไตยแบบรัฐสภาและเปนไปตามหลักการ
แบงการใชอํ านาจอธิปไตยที่รัฐธรรมนูญ มาตรา 3 บัญญัติไว ดังนั้นการที่ศาลรัฐธรรมนูญจะวินิจฉัย
วาการตราพระราชกํ าหนดทั้งสองฉบับเปนไปตามมาตรา 218 วรรคหนึ่งหรือไม มิไดเปนการยืนยัน
ความถกูตองเหมาะสมในการด ําเนนิการทางนโยบายของรฐับาล โดยการตราพระราชก ําหนดทัง้สองฉบบั
แตอยางใด” จากเหตุผลของศาลรัฐธรรมนูญดังกลาวจะเห็นไดวาศาลรัฐธรรมนูญพยายามจํ ากัด
ขอบเขตในการตรวจสอบของตนโดยไมเขาไปตรวจสอบในเรือ่งนโยบายของรฐับาล ซ่ึงเปนการก ําหนด
ขอบเขตที่ถูกตอง

ประเดน็ควรจะพิจารณา คือ เร่ืองใดเปนเรื่องของนโยบาย เร่ืองใดเปนเรื่อง
ของกฎหมาย

ขอบเขตของเรื่องที่เก่ียวกับนโยบาย
โดยทั่วไปแลว ศาลรัฐธรรมนูญเปนศาลที่วินิจฉัยปญหาในทางรัฐธรรมนูญ

สวนใหญ ซ่ึงเปนปญหาทีส่งผลกระทบตอประโยชนสาธารณะ โดยเฉพาะอยางยิง่อ ํานาจในการวนิจิฉยั
ตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ออกโดยองคกรนิติบัญญัติ ใหเปนโมฆะได
โดยเหตุที่ขอบเขตการใหอํ านาจของศาลรัฐธรรมนูญ มีอํ านาจคอนขางมากในการปฏิเสธกฎหมาย
ของฝายนิติบัญญัติ หรือที่เรียกวา “อํ านาจนิติบัญญัติในทางปฏิเสธ” โดยเหตุนี้ เร่ืองขอบเขตการใช
อํ านาจของศาลรัฐธรรมนูญจึงมีความสํ าคัญอยางยิ่ง เพราะหากศาลรัฐธรรมนูญใชอํ านาจผิดพลาด 
และทํ าใหเกิดปญหาทางการเมืองขึ้นได

(1) ความหมายของ “เร่ืองที่เกี่ยวกับนโยบาย”
ดวยเหตุที่ศาลรัฐธรรมนูญเปนศาลที่เกี่ยวของกับเรื่องนโยบาย จึงจะตอง

ท ําการศกึษาวาเรือ่งทีเ่กีย่วกบันโยบายมคีวามหมายอยางไร เนือ่งจากการใชอํ านาจของศาลรฐัธรรมนญู
อาจมีผลกระทบตอองคกรทางการเมืองซึ่งเปนผูใชอํ านาจทางการเมืองดวย จะสังเกตเห็นไดวา   
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องคกรทางการเมอืงมทีีม่าจากประชาชนซึง่มอํี านาจในการบรหิารประเทศ โดยเฉพาะอยางยิง่ฝายบรหิาร
และเพื่อใหการบริหารประเทศเกิดผลอยางมีประสิทธิภาพ ฝายบริหารจํ าตองกํ าหนดนโยบาย     
เพือ่เปนแนวทางในการบริหารประเทศใหเปนไปอยางเหมาะสม ส่ิงซ่ึงเปนเครื่องมือของฝายบริหาร           
กค็อื กฎหมาย ดงันัน้ในการตรากฎหมายของฝายนติบิญัญตัจิงึเปนเรือ่งในทางนโยบายของฝายบรหิาร
ที่ฝายบริหารจะตองเปนผูประเมินขอเท็จจริงวาสมควรตรากฎหมายฉบับใดขึ้นหรือไม เนื่องจาก 
ฝายบรหิารมอํี านาจหนาทีใ่นการบรหิารประเทศจงึเปนผูทีรู่สถานการณดทีีสุ่ด อํ านาจในการก ําหนด
นโยบายทีก่ลาวมานีจ้งึเปนการใชดลุพนิจิของฝายบรหิารอยางแทจริง และคงไมมอีงคกรอืน่ใดทีจ่ะรูดี
ไปกวาฝายบริหารในการกํ าหนดนโยบายในการบริหารประเทศ การที่รัฐธรรมนูญบัญญัติใหอํ านาจ
แกศาลรัฐธรรมนูญ ในการที่จะตรวจสอบการใชอํ านาจตรากฎหมายขององคกรนิติบัญญัติและ   
การใชอํ านาจในการตรากฎหมายของฝายบริหารซึ่งเปนองคกรทางการเมือง ศาลรัฐธรรมนูญจึงตอง
กระท ําอยางระมดัระวงั เพราะอาจไปกระทบกระเทอืนถึงการใชดลุพนิจิขององคกรทางการเมอืงทัง้สอง
ฉะนัน้ ศาลไมควรจะเขาไปวนิจิฉยัในเรือ่งทีเ่ปนนโยบายหรอืเปนการใชดลุพนิจิขององคกรทางการเมอืง
โดยยึดหลักที่วาเรื่องใดที่ไมสามารถใหเหตุผลทางกฎหมายในการวินิจฉัยได ศาลจะไมเขาไป
วนิจิฉยัเร่ืองนัน้ และดวยเหตผุลทีว่า องคกรทางการเมอืงเปนเรือ่งตวัแทนทีม่าจากประชาชน ในขณะที่
ศาลรัฐธรรมนูญไมไดมีที่มาจากประชาชนโดยตรง แตเปนองคกรที่มาจากประชาชนโดยทางออม 
จึงไมมีเหตุผลที่จะใหศาลเขาไปวินิจฉัยเร่ืองที่เปนนโยบายหรือดุลพินิจ และในการตรวจสอบ    
การใชอํ านาจขององคกรทางการเมอืงกจ็ะมกีลไกทีใ่ชในการคานอ ํานาจอยูแลว กลาวคอื ฝายบรหิาร
ตองมคีวามรบัผิดชอบตอรัฐสภา ศาลรฐัธรรมนญูทีเ่ปนองคกรอสิระจงึตองจ ํากดัตนเองในการควบคมุ
ตรวจสอบเรื่องที่เปนดุลพินิจหรือนโยบายขององคกรทางการเมือง

ฉะนัน้ เร่ืองใดกต็ามทีศ่าลรฐัธรรมนญูไมสามารถน ําหลักเกณฑตามทีบ่ญัญตัิ
ไวในรัฐธรรมนูญมาตรวจสอบการกระทํ าของรัฐบาลก็ดี หรือองคกรนิติบัญญัติก็ดี ณ จุดนี้เอง       
ที่เปนขอบเขตในการตรวจสอบของศาลรัฐธรรมนูญ หากศาลรัฐธรรมนูญกาวลวงพนขอบเขต     
ดังกลาว ยอมถือวาเปนการใชดุลพินิจแทนองคกรนิติบัญญัติ หรือรัฐบาล ซ่ึงเปนการขัดกับหลักการ
แบงแยกอํ านาจ หากการที่คณะรัฐมนตรีจะมีนโยบายอยางใดอยางหนึ่ง ศาลรัฐธรรมนูญยอมไมมี
อํ านาจควบคุมตรวจสอบได แตถาเปนการผลักดันนโยบายของรัฐบาลออกมาในรูปของกฎหมาย 
และมีประเด็นที่ตองโตแยงวากฎหมายที่เขามาดํ าเนินการตามนโยบายนั้นขัดรัฐธรรมนูญ เชน      
ขดักบัหลักความเสมอภาค กรณนีีศ้าลรฐัธรรมนญูสามารถวนิจิฉยัวากฎหมายดงักลาวขดักบัรัฐธรรมนญู
ซ่ึงตองกระทบตอนโยบายของรัฐบาลดวย
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(2) ประเด็นตอมา ที่ศาลรัฐธรรมนูญใหเหตุผลวา “...การตรวจสอบ
ความเหมาะสมในการใชดลุพนิจิของคณะรฐัมนตรใีนการแกไขปญหาเศรษฐกจิ โดยการตราพระราชก ําหนด
จัดเก็บภาษีสรรพสามิตจากกิจการประเภทตางๆ รวมทั้งกิจการโทรคมนาคมจะมีความเหมาะสม
หรือไม เปนเรือ่งด ําเนนิกจิการทางนโยบายของคณะรฐัมนตรทีีค่ณะรฐัมนตร ีตองรบัผิดชอบตอรัฐสภา...”
ประเดน็ “การใชดลุพนิจิ” ของคณะรฐัมนตรใีนการแกไขปญหาเศรษฐกจิ จะอยูในอ ํานาจการควบคมุ
ของศาลรัฐธรรมนูญหรือไม

ดลุพินิจในอังกฤษ S.A. de Smith และ J.M. Evans อธิบายวาดุลพินิจ 
หมายถงึ อํ านาจที่จะเลือกกระทํ าการอยางใดอยางหนึ่งในกรณีที่มีทางเลือกหลายทาง ถามีทางเลือก
ทีช่อบดวยกฎหมายเพียงทางเดียว ยอมไมใชการใชดุลพินิจแตเปนการปฏิบัติตามหนาที่11

รองศาสตราจารย ดร.วรพจน วศิรุตพชิญ สรุปค ําอธบิายของนกักฎหมาย
ชาวฝร่ังเศสวา “อํ านาจดุลพินิจ คือ ความสามารถในอันที่จะตัดสินใจออกคํ าส่ังอยางใดอยางหนึ่ง
ในบรรดาคํ าสั่งหลายๆ อยาง ซ่ึงกฎหมายเปดชองใหออกไดเพื่อดํ าเนินการใหบรรลุเจตนารมณ 
หรือความมุงหมายของกฎหมาย หรืออีกนัยหนึ่งอํ านาจดุลพินิจคืออํ านาจที่กฎหมายใหแกองคกร
ของรฐัฝายปกครององคกรใดองคกรหนึง่ โดยบญัญตัเิปดชองใหองคกรของรฐัฝายปกครอง องคกรนัน้
ตัดสินใจไดอยางอิสระวาเมื่อมีขอเท็จจริงอยางใดอยางหนึ่งตามที่กํ าหนดไวเกิดขึ้น ตนสมควร     
จะออกคํ าส่ังหรือไม และสมควรจะออกคํ าส่ังโดยมีเนื้อความอยางไร”12

รองศาสตราจารย ดร.กมลชยั รัตนสกาวงศ ไดสรุปค ําอธบิายของ Vgl. G. Puttrer
นกักฎหมายชาวเยอรมนัวา “ดลุพนิจิฝายปกครองยอมหมายถงึการทีฝ่ายปกครองสามารถกระท ําการ
ดวยการตัดสินใจตามความคิดเห็นของตนในคดีเฉพาะราย ดุลพินิจนี้อาจผูกพันกับแนวปฏิบัติหรือ
หลักการในการวินิจฉัยการใชดุลพินิจอันเปนกฎเกณฑภายใน ซ่ึงฝายปกครองไดกํ าหนดขึ้นเอง  
ภายในขอบเขตวัตถุประสงคของกฎหมาย13

ศาสตราจารยกิตติคุณ ดร.บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ทานเห็นวา
กฎหมายไทยสวนใหญสั้นและมีเนื้อหาไมครบถวน มักตั้งองคกรนั้น 

และกํ าหนดหนาที่ของเอกชนฝายเดียว เนื้อหาสาระสวนใหญกลับมอบใหฝายบริหารเปนผูกํ าหนด
เชน ตามพระราชบัญญัติการสงออกไปนอกและการนํ าเขามาในราชอาณาจักรซ่ึงสินคา พ.ศ. 2522 

                                                
11 S.A. de Smit and J.M. Evans. (1980). Judicial Review of administrative Action. p. 278. อางถึงใน

จรินติิ หะวานนท. (2548). คูมือการศกึษาวชิากฎหมายปกครอง ส ํานกัอบรมกฎหมายแหงเนตบิญัฑติยสภา. หนา 459.
12 วรพจน วิศรุตพิชญ ข (2534). “การควบคุมการใชดุลพินิจการปกครองโดยองคกรตุลาการ.”

บทบัณฑิตย, 47, 1. หนา 53.
13 กมลชัย รัตนสกาวงศ. หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน. หนา 259.
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มสีาระเพยีง 24 มาตรา แตกฎหมายทีต่ราโดยฝายบรหิารในการก ําหนดการสงออกตางๆ มเีปนรอยฉบบั
บางครัง้มกีารใชกฎหมายมาตราเดยีวกนัโดยคนตางกนั กอใหเกดิผลในทางตรงกนัขามกนัโดยสิน้เชงิ
นอกจากนั้นกฎหมายก็ไมไดสรางกลไกที่เปดโอกาสใหเอกชนขอใหมีการตรวจสอบดุลยพินิจ   
ของเจาพนักงานดีพอนอกจากการเปนคดีกันในศาล ซ่ึงเอกชนไมประสงคที่จะทํ า

ลักษณะกฎหมายเชนนี้ เอ้ืออํ านวยตอการท่ีระบบราชการบริหาร      
แบบรวมศูนย จะใชอํ านาจใหคุณใหโทษแกเอกชนแตละคนไดตามใจชอบ อันเปนการใชอํ านาจ
อุปถมัภพรรคพวกและเอกชนไดเตม็ท่ี ตวัอยางของการใชอํ านาจอปุถัมภเชนนีม้มีากมาย ไมวาจะเปน
ในระบบอนมุตัอินญุาตการสงออกสนิคา อนญุาตการสงออกสนิคา การอนมุตัอินญุาตใหสรางโรงงาน
หรือไมใหสรางโรงงาน การที่กฎหมายมีสภาพเชนนี้ ทํ าใหการใชอํ านาจเพื่อแสวงหาประโยชน
โดยมิชอบนั้นเองเปนไปไดโดยงาย อนึ่ง การที่นักกฎหมายหลายทานอางวา จารีตการบัญญัติ
กฎหมายแบบนี้เปนลักษณะของประเทศที่ใชประมวลกฎหมายนั้น หากศึกษาใหลึกแลว จะพบวา
หาเปนเชนนั้นไม อาทิในประเทศเยอรมนีซ่ึงเปนแมแบบของระบบประมวลประเทศหนึ่ง กลับมี
จารตีการบญัญัติกฎหมายที่ละเอียดมากๆ โดยเฉพาะกฎหมายทางเศรษฐกิจ และไมคอยเปดโอกาส
ใหระบบราชการสามารถใชดุลพินิจได14 ทัง้นี ้ เพราะถือกันวาในระบบเศรษฐกิจแบบเสรีนิยมและ
ระบอบการเมืองประชาธิปไตยแท เอกชนแตละคนและประชาชนตองสามารถทราบและเขาใจ
กฎหมายที่เปนกติกากํ าหนดความประพฤติของเขาลวงหนาวา ถาเกิดสถานการณใดที่กฎหมาย
ก ําหนด เขาจะตองปฏิบัติอยางไร มิใชตองคอย “รูใจ” และ “เอาใจ” ระบบราชการเพื่อใหใชดุลพินิจ
ในทางทีเ่ปนคณุแกตนอนัจะท ําใหเกดิวฒันธรรม “ทนุนยิมอภสิิทธิ”์ ทีอ่าศยัการเขาถึงระบบราชการ
ใหอนมุัติส่ิงที่ตนตองการได และใหหามบุคคลอื่นเขามาแขงขันกับตน

ยิ่งกวานั้น การขาดระบบตรวจสอบการใชดุลยพินิจกอนการมีคํ าสั่งก็ดี
เชน การถือหลักวาเอกสารที่เปนของทางราชการจะเปน “ความลับ” หรือไม ขึ้นอยูกับการวินิจฉัย
ของขาราชการ ผูใชอํ านาจเอง การไมมกีารรบัฟงความเหน็สาธารณะ (public hearing) การไมปรึกษา
บคุคลทีถู่กผลกระทบจากการออกกฎหมายอนบุญัญตั ิ(consultation) การไมยดึหลักสทิธิในการปองกนั
ตนเองตามกฎหมายธรรมชาติ (natural justice) การทํ าคํ าส่ังโดยไมตองใหเหตุผล ฯลฯ ตลอดจน
การขาดระบบการตรวจสอบควบคุมดุลพินิจที่ส่ังไปแลวภายหลังก็ดี เหลานี้ลวนเปนสภาพการณ   

                                                
14 Robert SAV and Michel FROMONT. (1978). L’intevention des pouvoirs publics dans la vie

économiques, Tome l, institutions et politiques. pp. 193–194. อางถึงใน บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ค (2548).
กฎหมายมหาชน เลม 2 การแบงแยกกฎหมายมหาชน-เอกชน และพัฒนาการกฎหมายมหาชนในประเทศไทย
(พิมพครั้งที่ 4).
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ทีก่ฎหมายมหาชนไทยมุงสงเสริมอํ านาจของระบบราชการทั้งส้ิน สภาพเชนนี้จะกอปญหาใหระบบ
เศรษฐกจิการเมือง  และสังคมไทยในยุคปจจุบันที่กํ าลังกาวเขาสูระบบโลกตอไป

และรองศาสตราจารยทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ ทานมีความเห็นวา กฎหมาย
จะเจริญงอกงามขึ้นได ตองอาศัยอยูบนรากฐานของเหตุผลที่ถูกตองชอบธรรม การทํ าความเห็น
ทางกฎหมาย จงึตองอธิบายดวยเหตผุลทีม่นีํ ้าหนกัและเชือ่ถือได ถึงจะเปนทีย่อมรับการวนิจิฉยัช้ีขาด
ขอกฎหมายก็เชนกัน แมวาในที่สุดจะตองใช “ดุลพินิจ” (discretion) กต็าม แตดุลพินิจที่ปราศจาก
เหตุผลก็คือ “อํ าเภอใจ” (arbitrariness) นัน่เอง ดังนั้นการใหเหตุผลประกอบการใชดุลพินิจจึงเปน
ความจํ าเปน เพื่อมิใหมีการใชดุลพินิจอยางบิดเบือน (abuse) ทัง้นีใ้นการหาเหตุผลมาแสดงจึงตองมี
ขอมลูอยางพอเพียง  เพราะขอมูลทั้งหลายเปนที่มาของเหตุผลที่เหมาะสม15

สรุปไดวา ฝายปกครองมีอํ านาจใชดุลพินิจไดเมื่อกฎหมายใหอํ านาจ
ฝายปกครองตดัสนิใจอยางอสิระทีจ่ะกระท ําการอยางใดอยางหนึง่ หรือไมกระท ําการอยางใดอยางหนึง่
โดยบรรดาทางเลือกเหลานั้นลวนชอบดวยกฎหมาย หากมีกรณีที่ทางเลือกบางอยางบางประการ    
มิชอบดวยกฎหมาย ดุลพินิจก็จะลดลงไปตามลํ าดับ (การยกเรื่องดุลพินิจของฝายปกครองนํ ามา
เปรียบเทียบกับดุลพินิจของฝายบริหาร)

ดงันัน้ ปญหาเกี่ยวกับการควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจ ไมวาจะเปน
ในกฎหมายปกครองหรอืรัฐธรรมนญู กม็ปีญหารวมกนัคอืขอบเขตของดลุพนิจิทัง้สองฝายมขีอบเขต
แคไหน เพียงใด ที่องคกรตุลาการไมอาจกาวลวงเขาไปตรวจสอบได แมวาดุลพินิจของรัฐมนตรี  
จะมขีอบเขตกวางกวาดุลพินิจของเจาหนาที่ฝายปกครองก็ตาม

ซ่ึงการควบคุมดุลพินิจของฝายปกครองโดยศาล จากหลักการนี้พื้นฐาน
รัฐยอมปกครองโดยกฎหมาย (The Rule of Law) หรือกฎหมายเปนใหญ (The Supremacy of Law)
หรือนติรัิฐ (The Legal State) ทกุองคกรของรฐัซ่ึงรวมทัง้ฝายปกครองตองปฏบิตัหินาทีต่ามกฎหมาย16

ศาลยอมมอํี านาจพิจารณาฝายปกครองกระทํ าการถูกตองชอบดวยกฎหมายหรือไม อยางไรก็ดี คํ าวา 
“ชอบดวยกฎหมาย” มิไดหมายความเฉพาะปญหาขอกฎหมายเทานั้น แตหมายความรวมถึง ปญหา
ขอเท็จจริงดวย ทานประธานศาลสูงสุดเบอรเกอร กลาววา “ดุลพินิจยอมตองชอบดวยกฎหมาย
กลาวคอื ไมเปนดลุพนิจิโดยทจุริต ดงันัน้ ดลุพนิจิทัง้สิน้ของฝายปกครองยอมถูกตรวจสอบควบคมุได
เวนแตมีบทบัญญัติชัดแจงไมใหตรวจสอบ”17

                                                
15 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ. (2543). ประมวลกฎหมายอาญา ฉบับอางอิง (พิมพครั้งที่ 7).
16 Kenneth C. Davis. Administrative Law Taxt. p. 15. อางถึงใน จิรนิติ หะวานนท. เลมเดิม. หนา 469.
17 Bergre. (1965). “Administrative Arbitrariness and Judicial Review.” Columbia Law Review, 65.

p. 55. อางถึงใน จิรนิติ หะวานนท. แหลงเดิม. หนา  470.
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ตัวอยางการใชดุลพินิจที่ไมชอบดวยกฎหมาย เชน การใชดุลพินิจ      
เกินกวาที่กฎหมายกํ าหนด การไมใชดุลพินิจ การใชดุลพินิจขัดกับวัตถุประสงคของกฎหมาย    
กรณีเหลานี้ยอมทํ าใหการใชดุลพินิจไมชอบดวยกฎหมาย และหากเมื่อมีการใชดุลพินิจที่ไมชอบ    
ยอมท ําใหคํ าสั่งหรือการกระทํ าใดๆ ที่มีพื้นฐานมาจากการใชดุลพินิจนั้นยอมไมชอบดวยกฎหมาย
ไปดวย

ฉะนั้น เมื่อนํ าแนวคิดในเรื่องดุลพินิจในกฎหมายปกครองมาเทียบ      
กบัรัฐธรรมนญูการใชดลุพนิจิของคณะรฐัมนตรกีอ็าจจะไมชอบดวยรัฐธรรมนญูได หากการใชดลุพนิจิ
ของรัฐมนตรีเกินขอบเขตที่รัฐธรรมนูญกํ าหนด การใชดุลพินิจขัดกับวัตถุประสงคของบทบัญญัติ
รัฐธรรมนญู และการใชดลุพนิจิทีข่ดักบัสิทธิและเสรภีาพตามรฐัธรรมนญู เชน ขดัหลักความเสมอภาค
การใชดุลพินิจเหลานี้ยอมขัดตอบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ดังนั้น การตรวจสอบการใชดุลพินิจ
ของคณะรฐัมนตรีในลักษณะดังกลาวจึงเปนการตรวจสอบในขอบของ “กฎหมาย” มิใช “การเมือง”

2.2) ปญหาการกํ าหนดประเด็นในการพิจารณาวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ
ตามคํ าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญไดตั้งประเด็นตาม

มาตรา 218 วรรค 1 วา “...ในการพิจารณาวาพระราชกํ าหนดทั้งสองฉบับเปนไปตามรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 218 วรรค 1 หรือไม ศาลรัฐธรรมนูญจึงตองพิจารณาวา พระราชกํ าหนดทั้งสองฉบับตราขึ้น
เพื่อประโยชนในอันที่จะรักษาความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศหรือไม...” ซ่ึงเปนการนํ า
ถอยคํ ามาจากมาตรา 218 วรรค 1 นั่นเอง ซ่ึงการตั้งประเด็นเชนนี้นั้น ท ําใหผลของการพิจารณา    
ไมอาจออกไปในทิศทางตรงกันขามกับประเด็นที่ตั้งไวได

การตราพระราชกํ าหนดเปนไปตามมาตรา 218 วรรค 1 หรือไมนั้น ควรตั้ง
ประเด็นวา “การตราพระราชกํ าหนดของคณะรัฐมนตรีเปนไปตามเงื่อนไขที่บัญญัติไวในมาตรา 
218 วรรค 1 หรือไม” โดยศาลรัฐธรรมนูญจะตองตรวจสอบในเงื่อนไข 2 ประการ ดังตอไปนี้

(1) การตรวจสอบเงือ่นไขในการตราพระราชก ําหนดตามมาตรา 218 วรรค 1
(1.1) องคกรทีม่อํี านาจในการตรา เปนไปตามทีก่ ําหนดไวในรฐัธรรมนญู

หรือไม ซ่ึงตามมาตรา 218 นี้ กํ าหนดใหเปนอํ านาจของ ครม.
(1.2) การตราพระราชกํ าหนดนั้น เปนไปตามหลักของการดํ าเนินการ

โดยองคกรกลุมหรือไม กลาวคือ คณะรัฐมนตรีจะตองมีการผานการประชุมที่ถูกตองตามกฎหมาย
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(1.3) กรณีเขาเงื่อนไขในสวนของขอเท็จจริงอัน เปนองคประกอบ
ของกฎหมายที่ใหอํ านาจในการตราพระราชกํ าหนดหรือไม กลาวคือ เปนการตรวจสอบเงื่อนไข  
ในสวนขององคประกอบของกฎหมาย ซ่ึงตามมาตรา 218 วรรค 1 ไดแก “ความมัน่คงในทางเศรษฐกจิ
ของประเทศ”

ซ่ึงเปนเรื่องที่คณะรัฐมนตรี จะตองประเมินขอเท็จจริงในขณะนั้นกอน
วาสถานการณทางเศรษฐกจิของประเทศอยูในสภาพการณทีม่ปีญหาเกีย่วกบัความมัน่คงในทางเศรษฐกจิ
ของประเทศหรือไม ถามีคณะรัฐมนตรีก็ชอบที่จะตราพระราชกํ าหนดได

ในสวนการประเมินขอเท็จจริงของคณะรัฐมนตรีนั้น ศาลรัฐธรรมนูญ
อาจตรวจสอบไดในขอบเขต ดังนี้

(1.1) ขอเท็จจริงที่คณะรัฐมนตรีใชเปนพื้นฐานในการประเมินเงื่อนไข
ในสวนองคประกอบของกฎหมาย เปนขอเท็จจริงที่ถูกตองและสมบูรณหรือไม

(1.2) คณะรฐัมนตรไีดพจิารณาถอยค ําของบทบญัญตักิฎหมายทีไ่มเฉพาะ
เจาะจงดังกลาว อยูภายในขอบเขตของถอยคํ านั้นๆ หรือไม

(1.3) คณะรฐัมนตรไีดด ําเนนิการตามกระบวนการทีไ่ดก ําหนดไวสํ าหรับ
เร่ืองนั้นๆ หรือไม (ถามี)

(1.4) คณะรัฐมนตรีไดทํ าการพิจารณาไตรตรอง โดยอาศัยหลักเกณฑ
ในเรือ่งอืน่ที่ไมใชขอพิจารณาสํ าหรับเรื่องนั้นมาเปนพื้นฐานในการพิจารณาหรือไม และ

(1.5) คณะรัฐมนตรีปรับขอเท็จจริงกับขอกฎหมายอยางถูกตองชัดเจน 
และสมเหตุสมผลหรือไม

ในการพิจารณาตรวจสอบทั้ง 5 ขอนี้ จึงเปนการพิจารณาตรวจสอบ  
การประเมนิขอเทจ็จรงิในสวนองคประกอบของกฎหมายนัน่เอง ซ่ึงมใิชการตรวจสอบในเรือ่ง “การเมอืง”

(2) การตราพระราชกํ าหนดนั้น เปนไปเพื่อประโยชนในอันที่จะรักษา  
ความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศหรือไม

เมือ่ไดตรวจสอบเงือ่นไขของขอเทจ็จรงิ ในสวนองคประกอบของกฎหมาย
แลว ศาลรัฐธรรมนญูจงึมาตรวจสอบวาพระราชก ําหนดดงักลาว เปนไปเพือ่ประโยชนในอนัทีจ่ะรกัษา
ความมัน่คงในทางเศรษฐกจิของประเทศหรอืไม ซ่ึงเปนการตรวจสอบในเรือ่งของผลของการด ําเนนิการ
ตามพระราชกํ าหนด
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2.3) สิทธิในการเสนอเรื่องของสมาชิกสภาผูแทนราษฎร หรือ สมาชิกวุฒิสภา  
กับขอบอํ านาจในการพิจารณาวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ

รัฐธรรมนูญกํ าหนดเงื่อนไขของการตราพระราชกํ าหนดไว 2 ประการ คือ 
มาตรา 218 วรรค 1 “ในกรณเีพือ่ประโยชนในอนัทีจ่ะรกัษาความปลอดภยัของประเทศ ความปลอดภยั
สาธารณะ ความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศ หรือปองปดภัยพิบัติสาธารณะ พระมหากษัตริย
จะทรงตราพระราชกํ าหนดใหใชบังคับดังเชนพระราชบัญญัติก็ได”

มาตรา 218 วรรค 2 “การตราพระราชกํ าหนดตามวรรคหนึ่ง ใหกระทํ าได
เฉพาะเมื่อคณะรัฐมนตรีเห็นวาเปนกรณีฉุกเฉินที่มีความจํ าเปนรีบดวนอันมิอาจจะหลีกเลี่ยงได   
“ซ่ึงในการตรวจสอบโดยศาลรัฐธรรมนูญ มาตรา 219 วรรค 1” กอนที่สภาผูแทนราษฎรหรือ       
วฒุสิภาจะไดอนุมัติพระราชกํ าหนดใดตามมาตรา 218 วรรคสาม สมาชิกสภาผูแทนราษฎร หรือ 
สมาชิกวุฒิสภาจํ านวนไมนอยกวาหนึ่งในหาของจํ านวนสมาชิกทั้งหมดเทาที่มีอยูของแตละสภา    
มีสิทธิเขาชื่อเสนอความเห็นตอประธานแหงสภาที่ตนเปนสมาชิกวาพระราชกํ าหนดนั้นไมเปนไป
ตามมาตรา 218 วรรคหนึ่ง และใหประธานแหงสภาที่ไดรับความเห็นดังกลาว สงความเห็นนั้น    
ไปยงัศาลรฐัธรรมนญูเพือ่วนิจิฉยั เมือ่ศาลรฐัธรรมนญูวนิจิฉยัแลวใหศาลรฐัธรรมนญูแจงค ําวนิจิฉยันัน้
ไปยังประธานแหงสภาที่สงความเห็นนั้นมา” จะตองเขาใจวา “สิทธิในการเสนอเรื่อง” กบั       
“ขอบอํ านาจของศาลรัฐธรรมนูญ” การหามมิใหสมาชิกสภาผูแทนราษฎร และ สมาชิกวุฒิสภา    
เขาชือ่เสนอความเห็นกรณีตามมาตรา 218 วรรค 2 ไมไดหมายความตามวาศาลรัฐธรรมนูญไมมี
อํ านาจในการตรวจสอบในเรือ่งดงักลาวโดยส้ินเชงิ (คานค ําวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญู) ศาลรฐัธรรมนญู
สามารถนํ าเงื่อนไขตามมาตรา 218 วรรค 2 มาประกอบการตรวจสอบตามมาตรา 218 วรรค 1 ได 
เพือ่ตรวจสอบการใชดุลพินิจของคณะรัฐมนตรีวาเปนไปโดยชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือไม
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บทที่  6
บทสรุป และขอเสนอแนะ

6.1  บทสรุป

การใชอํ านาจอธิปไตยโดยหลักแลวจะแบงออกเปนสามหนาที่ ซ่ึงก็มีองคกรตางๆ  
สามองคกรแยกกนัท ําหนาที ่บรหิาร นติบิญัญตั ิและตลุาการ ซ่ึงหนาทีก่ารตรากฎหมายนัน้เปนหนาที่
สํ าคัญขององคกรนิติบัญญัติ ซ่ึงเปนการแสดงออกของเจตนารมณรวมกันของปวงชน เดิมหลัก  
ของการแบงแยกการใชอํ านาจนีเ้ครงครดั ซ่ึงองคกรทัง้สามจะตองจ ํากดัการใชอํ านาจใหอยูในแตหนาที่
ของตนเทานั้น ไมกาวกายหนาที่ขององคกรอ่ืน แตในแตละองคกรจะคอยตรวจสอบซึ่งกันและกัน
เพื่อไมใหอํ านาจอธิปไตยตกไปอยูในมือขององคกรใดเพียงองคกรเดียว ในความเปนจริงก็ไดเกิด
ปญหาขึ้นมากมาย เพื่อแกไขขอขัดของจึงจํ าเปนตองยอมใหฝายบริหารเขามาใชอํ านาจนิติบัญญัติ
ไดในบางกรณี ทํ าใหฝายบริหารสามารถตรากฎหมายออกมาใชบังคับได

สํ าหรับประเทศไทย รัฐสภาเปนองคกรหลักที่จะตรากฎหมาย และในขณะเดียวกัน      
กก็ ําหนดใหฝายบรหิารมอํี านาจตรากฎหมายไดในบางกรณ ี โดยน ําหลักการบางอยางมาจากตางประเทศ
มาผสมผสานกบัแนวทางปฏบิตัใินระบอบสมบรูณาญาสทิธริาชย ประเทศไทยมรูีปแบบการปกครอง
ในระบบรฐัสภามอํี านาจออกกฎหมายไดอยางกวางขวางคลายคลึงกบัองักฤษและฝรัง่เศส และรัฐสภา
กส็ามารถมอบอํ านาจใหฝายบริหารตรากฎหมายลํ าดับรองได

จากการศกึษาค ําวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญูในเรือ่งพระราชก ําหนดทัง้สองฉบบั รวมทัง้
ความเปนมาของบทบญัญตัรัิฐธรรมนญูทีใ่หอํ านาจคณะรฐัมนตรใีนการตราพระราชก ําหนด ซ่ึงคงปฏเิสธ
ถึงความจ ําเปนที่จะตองมีบทบัญญัติดังกลาวมิได ความจํ าเปนดังกลาวสามารถสะทอนใหเห็นตั้งแต
หลังการเปลีย่นแปลงการปกครอง พ.ศ. 2475 รัฐธรรมนญูฉบบัชัว่คราวฉบบัแรกกไ็ดบญัญตัเิรือ่งดงักลาว
ได และรัฐธรรมนญูเกือบทุกฉบับหลังจากนั้นมา กไ็ดบญัญัติใหคณะรัฐมนตรีมีอํ านาจในการตรา
พระราชก ําหนดโดยไดก ําหนดเงือ่นไขการตราไวคอนขางเครงครดั แตความเปลีย่นแปลงของบทบญัญตัิ
ของรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวกับอํ านาจในการตราพระราชกํ าหนดของคณะรัฐมนตรีมีความเปลี่ยนแปลง
คร้ังสํ าคัญ เมื่อมีการรางรัฐธรรมนญู พ.ศ. 2534 ภายหลังการยึดอํ านาจของคณะ รสช. บทบัญญัติ
ของรฐัธรรมนญูทีเ่กีย่วกบัอ ํานาจในการตราพระราชก ําหนดของคณะรฐัมนตรไีดถูกแบงออกเปน 2 วรรค
คือ วรรคแรกบัญญัติถึงวัตถุประสงคในการตราพระราชกํ าหนด และวรรคสองบัญญัติวาการตรา
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พระราชก ําหนดตามวรรคแรกจะกระท ําได ตอเมือ่คณะรฐัมนตรเีหน็วาเปนกรณฉีกุเฉนิทีม่คีวามจ ําเปน
รีบดวนอันมิอาจจะหลีกเล่ียงได เมื่อไดมีการแยกออกเปน 2 วรรคดังกลาวแลว ในมาตราตอมา     
ไดบัญญัติใหสมาชิกสภาผูแทนราษฎรอาจเขาชื่อเสนอความเห็นตอคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ เพื่อ
ใหคณะตุลาการรัฐธรรมนูญตรวจสอบวาการตราพระราชกํ าหนดของคณะรัฐมนตรีเปนไปเพื่อ  
วัตถุประสงคตามที่บัญญัติไวในวรรคหนึ่งหรือไม ทั้งนี้สมาชิกสภาผูแทนราษฎรไมมีสิทธิเขาชื่อ
เสนอความเห็นวาการตราพระราชกํ าหนดนั้น เปนกรณีฉุกเฉินที่มีความจํ าเปนรับดวนอันมิอาจ     
จะหลีกเล่ียงไดหรือไม ซ่ึงตอมาเมื่อมีการรางรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 ในสวนที่เกี่ยวกับการตรา  
พระราชก ําหนดของคณะรัฐมนตรีก็ไดอาศัยแนวของรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2534 มาเปนแนวในการราง
รัฐธรรมนญู พ.ศ. 2540 เพยีงแตเปลีย่นองคกรจาก “คณะรฐัธรรมนญู” เปน “ศาลรฐัธรรมนญู” เทานัน้
รัฐธรรมนญูฉบบั รสช. จงึตกทอดมาถงึรัฐธรรมนญูฉบบัปจจบุนั คณะรฐัมนตรไีดอาศยัความบกพรอง
ของรฐัธรรมนญูตราพระราชก ําหนดทัง้สองฉบบัดงักลาว และศาลรฐัธรรมนญูไดตอกยํ ้าถึงความบกพรอง
ของกฎเกณฑดงักลาวจนแทบจะกลาวไดวา อํ านาจในการตราพระราชก ําหนดของคณะรฐัมนตรใีนวนันี้
แทบไมมเีงื่อนไขที่แตกตางไปจากอํ านาจในการตรากฎหมายตามปกติของรัฐสภาแตอยางใด

การทีจ่ะท ําใหบทบญัญตัขิองรฐัธรรมนญู ในสวนทีเ่กีย่วกบัอํ านาจในการตราพระราชก ําหนด
ของคณะรฐัมนตรยีงัคงเปนบทบญัญตัทิีเ่ปนขอยกเวนของระบบรฐัสภาทีใ่หอํ านาจนติบิญัญตัเิปนอ ํานาจ
หลักในการตรากฎหมาย สวนอ ํานาจในการตราพระราชก ําหนดของฝายบรหิารนัน้เปนเพยีงขอยกเวน
ในกรณฉีกุเฉนิทีม่คีวามจ ําเปนรับดวนอนัมอิาจหลีกเล่ียงไดเทานัน้ ในกรณเีชนนัน้ควรจะน ําบทบญัญตัิ
มาตรา 218 วรรคหนึ่ง และมาตรา 218 วรรคสอง มาบัญญัติใหเปนวรรคเดียวกันดังเชนที่เคยบัญญัติ
มาโดยตลอดกอนรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2534 สวนอํ านาจในการควบคุมตรวจสอบนั้น โดยเฉพาะ    
ศาลรัฐธรรมนูญสามารถควบคุมตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญในเรื่องดังกลาวได กลาวคือ 
ตรวจสอบไดทัง้เงือ่นไขในการตราพระราชก ําหนดและกรณฉีกุเฉนิทีม่คีวามจ ําเปนรีบดวนของการตรา
พระราชก ําหนด การใหศาลรัฐธรรมนญูสามารถตรวจสอบไดในขอบเขตของความชอบดวยกฎหมาย
ทัง้สองเรือ่งยอมน ําไปสูความรอบคอบในการจะใชอํ านาจของคณะรฐัมนตร ี เพราะหากจะใชอํ านาจ
ตราพระราชกํ าหนดคณะรัฐมนตรีจะตองอธิบายเงื่อนไขทั้งสองประการใหได แตเมื่อรัฐธรรมนูญ
ไปบัญญัติไวในลักษณะที่เปนอํ านาจของคณะรัฐมนตรีโดยแท โดยองคกรอื่นไมสามารถควบคุม
ตรวจสอบได การใชอํ านาจโดยบดิเบอืนยอมเกดิขึน้ภายในขอบเขตทีอ่งคกรอืน่มอิาจเขาไปตรวจสอบได
ดังนั้นการใชอํ านาจตราพระราชกํ าหนดโดยบิดเบือน (ถาหากมี) ไมวาจะเกิดขึ้นโดยรัฐธรรมนูญ 
พ.ศ. 2534 ก็ดี หรือจากรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 ก็ดี ทายที่สุดการบิดเบือนการใชอํ านาจ (ถาหากมี) 
ก็ไมอาจจะไดรับการควบคุมตรวจสอบจากองคกรที่ควบคุมตรวจสอบได โดยเฉพาะอยางยิ่ง       
การควบคมุตรวจสอบจากองคกรควบคมุตรวจสอบ ทีอ่าจจะมกีารตัง้ค ําถามถงึความอสิระความเปนกลาง
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ของผูวินิจฉัยตรวจสอบดวยแลว โอกาสที่จะอาศัยกฎเกณฑที่มีความบกพรองดังกลาวไปควบคุม
การใชอํ านาจโดยบิดเบือน (ถาหากมี) จึงแทบที่จะเปนไปไมได

จากกรณีการตราพระราชกํ าหนดของคณะรัฐมนตรี ไมวาจะเปนกรณีพระราชกํ าหนด
นริโทษกรรมฯ (ผลจากรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2534) รวมทั้งพระราชกํ าหนดการจัดเก็บภาษีสรรพสามิต
จากกจิการโทรคมนาคม (ผลจากรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540) ผูเขียนเห็นวาทั้งสองกรณีควรที่จะไดรับ
การแกไขเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญในเรื่องอํ านาจในการตราพระราชกํ าหนด       
ของคณะรัฐมนตรีเสียใหม เพื่อใหวัตถุประสงคของการใหอํ านาจคณะรัฐมนตรีในการตรา         
พระราชกํ าหนดเปนไปเพื่อประโยชนของรัฐโดยแท ทั้งนี้เพื่อปองกันการใชอํ านาจโดยบิดเบือน
ของผูใชอํ านาจรฐัทีอ่าจอาศยัความบกพรองของบทบญัญตัรัิฐธรรมนญูเพือ่แสวงประโยชนโดยมชิอบ

ณ วนัอังคารที่ 19 กันยายน 2549 เวลา 23.50 น. ก็มีแถลงการณคณะปฏิรูปการปกครอง
ในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข ไดเขายึดอํ านาจการปกครองแผนดิน
จากรัฐบาลรักษาการ และมีผลทํ าใหรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 วุฒิสภา        
สภาผูแทนราษฎร คณะรัฐมนตรี และศาลรัฐธรรมนูญมีอันสิ้นสุดลง โดยธรรมเนียมราชประเพณี
ของประเทศไทยปกครองโดยระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยเปนประมุข เมื่อไมมี     
รัฐธรรมนูญอันเปนกฎหมายสูงสุดบังคับใช ก็ตองมีการรางรัฐธรรมนูญฉบับใหมขึ้นใชบังคับ    
เปนการชั่วคราว จนกวาจะมีการจัดตั้งรัฐบาลรักษาการเพื่อจะไดรางรัฐธรรมนูญฉบับใหมขึ้นมา 
จนวนัที ่1 ตลุาคม พ.ศ. 2549 รัฐธรรมนญูฉบบัชัว่คราว พ.ศ. 2549 ไดประกาศใช สวนเรือ่งพระราชก ําหนด
ไดถูกบัญญัติไวในมาตรา 15 ซ่ึงเปนการนํ ารัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 มาตรา 218 และ 220 มาบัญญัติ
รวมกันโดยตัดอํ านาจของคณะรัฐมนตรีไป เพราะ ณ เวลานี้ประเทศไทยไดอยูในระหวางการใช 
กฎอัยการศึก อํ านาจทั้งหมดก็จะอยูที่หัวหนาคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตย    
อันมีพระมหากษัตริยเปนประมุข ก็นับวาเปนโอกาสอันควรที่จะมีการนํ าประโยชนขอเสนอแนะ
จากวิทยานิพนธไวเปนแนวทางในการยกรางรัฐธรรมนูญฉบับใหม เพราะถึงอยางไรก็คงยังตองมี
การใหอํ านาจฝายบริหารในการตราพระราชกํ าหนดตอไป

6.2  ขอเสนอแนะ

6.2.1 ควรจะนํ าแนวความคิดในเรื่องการตราพระราชกํ าหนดของรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส   
ทีใ่หฝายบรหิารตองขอรบัมอบอ ํานาจจากรฐัสภา โดยใหรัฐสภาตรารฐับญัญตัมิอบอ ํานาจใหฝายบรหิาร
เสียกอน เพื่อใหรัฐสภาสามารถกํ าหนดขอบเขตการตราพระราชกํ าหนด โดยบทบัญญัติขอบเขต        
ที่แนนอนลงในพระราชบัญญัติมอบอํ านาจให และเพื่อใหรัฐสภาควบคุมตรวจสอบความประสงค
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ทีจ่ะใหอํ านาจของฝายบรหิาร โดยฝายบรหิารตองรองขอมายงัรัฐสภาอนัเปนการควบคมุกอนทีจ่ะใช
อํ านาจนั้นไดอีกทางหนึ่ง ทั้งยังเปนการเพิ่มบทบาทใหแกฝายรัฐสภา และทํ าใหการจัดการตรา        
พระราชก ําหนดเปนไปโดยรอบคอบรดักมุยิง่ขึน้ อีกทัง้หากรฐัสภาของไทยมสีมยัประชมุทีม่รีะยะเวลา
นานขึน้เหมอืนในตางประเทศ กจ็ะท ําใหรัฐสภาสามารถตรากฎหมายไดครบถวนและทนัตอสถานการณ
ฉกุเฉนิ ซ่ึงจะทํ าใหการใชอํ านาจตราพระราชกํ าหนดของฝายบริหารมีความชอบธรรมลดลง

ฉะนั้น ควรเพิ่มวันในสมัยประชุมใหมากขึ้นพอกับการพิจารณากฎหมายและ
การแกไขเพิ่มเติมกฎหมาย

6.2.2 ควรบัญญัติรัฐธรรมนูญ ใหศาลรัฐธรรมนูญมีอํ านาจที่จะตรวจสอบความชอบ
ดวยรัฐธรรมนูญของเงื่อนไข และกระบวนการตราพระราชกํ าหนดไดวาสอดคลองกับหลักเกณฑ
ในรฐัธรรมนูญหรือไม อีกทั้งควรบัญญัติใหมีการควบคุมกอนประกาศใชพระราชกํ าหนดอันไดแก
บญัญตัใิหนายกรฐัมนตรจีะตองปรึกษาหารอืกบัประธานสภาทัง้สองทัง้สภาผูแทนราษฎรและวฒุสิภา

6.2.3 สภาพปญหาทีเ่กดิขึน้จากการใชบทบญัญตัขิองรฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย
พ.ศ. 2540 ที่ไดบัญญัติเงื่อนไขในการตราพระราชกํ าหนดไวไมชัดเจน รัดกุม ทํ าใหเกิดปญหา      
ในการตีความรัฐธรรมนูญ ซ่ึงในการตรวจสอบวาการใชรัฐธรรมนูญนั้นเปนไปตามวัตถุประสงค
หรือจุดมุงหมายของบทบัญญัติกฎหมายในมาตรานั้นหรือไม ตองดูที่เจตนารมณและการตีความ
ของกฎหมายเปนหลัก

เจตนารมณของกฎหมายรฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2540 มเีจตนารมณ
ประการหนึ่งวา เพื่อเปนการปฏิรูปทางการเมืองใหเขาสูระบบความโปรงใสสามารถตรวจสอบได

รัฐธรรมนูญ มาตรา 218 วรรคหนึ่ง “ในกรณีที่เพื่อประโยชนในอันที่จะรักษา
ความปลอดภัยของประเทศ ความปลอดภัยสาธารณะความมั่นคงทางเศรษฐกิจของประเทศ หรือ
เพือ่ปองปดภยัพบิตัสิาธารณะพระมหากษตัริยจะทรงตราพระราชก ําหนดใหใชดงัเชนพระราชบญัญตั”ิ

ฉะนัน้ ตามบทบญัญตัดิงักลาวกฎหมายตองการใหคณะรฐัมนตรมีอํี านาจในการตรา
พระราชก ําหนดได ถาเปนไปเพือ่ประโยชนในอนัทีจ่ะรกัษาความปลอดภยัของประเทศ และปญหานัน้
จะตองถึงขั้นวิกฤติรุนแรงถึงขนาดไมสามารถรอเสนอแนวทางแกไขบทกฎหมายนั้นในรูป        
ของพระราชบัญญัติได เพราะการแกไขขอกฎหมายในรูปของพระราชบัญญัติจะตองเสนอกฎหมาย
ในที่ประชุมสภาสมัยสามัญจึงมีเงื่อนเวลามาเปนตัวกํ าหนดในการตรากฎหมาย หากคณะรัฐมนตรี
ไมตระหนักถึงความสํ าคัญของจุดมุงหมายโดยแทจริงของกฎหมาย ก็เทากับเปนการใชกฎหมาย
โดยไมบรรลุวัตถุประสงคของกฎหมาย
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ดังนั้น ฝายบริหารซึ่งมีอํ านาจในการตรากฎหมายควรตองคํ านึงถึงการตีความ
ของกฎหมายใหถูกตองตามวัตถุประสงคของกฎหมายนั้นโดยเครงครัด ทั้งยังเปนการเคารพตอหลัก
การแบงแยกอํ านาจดวยและควรมีการแกไขบทบัญญัติในมาตราดังกลาวใหมีความชัดเจนรัดกุม
มากยิง่ขึน้ เพือ่ทีจ่ะไดไมมกีารน ําบทบญัญตัดิงักลาวไปตคีวาม เพือ่เปนการขยายอ ํานาจและไมถูกตอง
ตามเจตนารมณของกฎหมาย

6.2.4 ควรจะหาบทสรุปที่แนวากฎหมายลักษณะใดที่ควรจะตราเปนพระราชกํ าหนด
และควรบัญญัติหามมิใหฝายบริหารตราพระราชกํ าหนดในเรื่องที่เกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพ        
ของประชาชน และเรือ่งทีต่องการใหมกีารตรวจสอบจากผูแทนของประชาชนกอนเพือ่ความรอบคอบ
เชน การตราพระราชก ําหนดโดยมบีทลงโทษทางอาญา หรือเปนการเพิม่โทษทางอาญาอนัอยูในขัน้สงู
เชน จํ าคุกตลอดชีวิตหรือประหารชีวิต

6.2.5 ควรยังคงไวซ่ึงหลักเกณฑของรัฐธรรมนูญในสวนที่เกี่ยวกับอํ านาจในการตรา  
พระราชกํ าหนดของคณะรัฐมนตรีไวในลักษณะเปนขอยกเวนเทานั้น เพราะหนาที่หลักในการตรา
กฎหมายเปนหนาที่ของฝายนิติบัญญัติ

อีกทัง้สวนอํ านาจในการตราพระราชกํ าหนดของฝายบริหาร เปนเพียงขอยกเวน
ในกรณฉีกุเฉนิที่มีความจํ าเปนรีบดวนอันมิอาจหลีกเลี่ยงไดเทานั้น ควรจะนํ ามาตรา 218 วรรคหนึ่ง 
และวรรคสอง มาบญัญัติใหเปนวรรคเดียวกัน
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คํ าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 14/2546 ลงวันท่ี 1 พฤษภาคม 2546

เร่ือง    ประธานสภาผูแทนราษฎรสงความเห็นของสมาชิกสภาผูแทนราษฎร ขอใหศาลรัฐธรรมนูญ
พจิารณาตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 219 กรณีพระราชกํ าหนดแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติ
พกัิดอัตราภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2527 (ฉบับท่ี 4) พ.ศ. 2546 และพระราชกํ าหนดแกไข
เพิม่เติมพระราชบัญญัติภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2527 พ.ศ. 2546 เปนไปตามรัฐธรรมนูญ
มาตรา 218 วรรคหนึ่ง หรือไม

1.  ความเปนมาและขอเท็จจริงโดยสรุป

คณะสมาชิกสภาผูแทนราษฎรจํ านวน 113 คน ไดเขาชื่อเสนอความเห็นตอประธาน
สภาผูแทนราษฎรวา พระราชกํ าหนดแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติพิกัดอัตราภาษีสรรพสามิต    
พ.ศ. 2527 (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2546 และพระราชกํ าหนดแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติภาษีสรรพสามิต 
พ.ศ. 2527 พ.ศ. 2546 ตราขึ้นโดยไมเปนไปตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 218 วรรคหนึ่ง โดยมีเหตุผล
สรุปไววา

การตรากฎหมายขึน้ใชบงัคบัในรฐัหรือไม และควรจะมเีนือ้หาอยางไร เปนอ ํานาจหนาที่
และภารกิจของรัฐสภา อํ านาจของรัฐบาลในการตราพระราชกํ าหนดใหมีผลใชบังคับเปนกฎหมาย 
จึงมีลักษณะเปนขอยกเวนตามที่รัฐธรรมนูญ มาตรา 218 วรรคหนึ่ง บัญญัติใหกระทํ าไดเฉพาะ    
แตเพือ่รักษาความมัน่คงทางเศรษฐกจิของประเทศ ฯลฯ และการตราพระราชก ําหนดภาษสีรรพสามติ
ทั้งสองฉบับเพื่อประโยชนดังกลาวจะตองเปนกรณีที่เกิดภาวะวิกฤติขึ้นในบานเมือง หรือมี
ภยนัตรายทีจ่ะเกิดแกบานเมืองปรากฏอยูเบื้องหนา จนคณะรัฐมนตรีไมอาจรอใหมีการตรากฎหมาย
โดยกระบวนการนติบิญัญตัปิกตเิพือ่แกปญหาหรอืระงบัภยนัตรายทีเ่กดิขึน้ได สวนการทีค่ณะรฐัมนตรี
ตัดสินใจกระทํ าการใดๆ ในทางนโยบายเกี่ยวกับเศรษฐกิจ จะถือวาเปนการกระทํ า เพื่อรักษา   
ความมั่นคงทางเศรษฐกิจของประเทศ” ไมได เมื่อพิจารณาสาระสํ าคัญและเหตุผลในการตรา     
พระราชกํ าหนดทั้งสองฉบับแลว เห็นวา ไมสอดคลองกับเงื่อนไขที่จะตองตราพระราชกํ าหนด 
กลาวคอื แมรายไดรัฐจะเพิม่ขึน้แตกม็ไิดหมายความวาหากไมเพิม่ขึน้แลวจะท ําใหเศรษฐกจิของชาติ
เกดิสูญเสยี หรือกระทบตอความมั่นคงทางเศรษฐกิจที่จํ าเปนจะตองตราพระราชกํ าหนด ซ่ึงรัฐบาล
ไดยํ ้าถึงความมัน่คงดานการคลงัของประเทศมาโดยตลอดและสามารถจดัเกบ็ภาษไีดเกนิกวาเปาหมาย
ที่กํ าหนด หากกลาวเฉพาะกิจการที่ไดรับอนุญาตโดยสัมปทานจากรัฐ กรณีกิจการโทรคมนาคม     
ก็เปนการจายเงินใหรัฐเทาเดิมแตแบงจายเปน 2 สวน คือ สวนหนึ่งเปลี่ยนเปนภาษีสรรพสามิต 
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สวนหนึ่งยังคงเปนการสงรายไดเขารัฐโดยผานองคกรของรัฐที่ทํ าหนาที่รับผิดชอบเปนคูสัญญา
สัมปทาน และหากจะอางการเปดเสรีโทรคมนาคมก็ยังมีเงื่อนไขเวลาอีกหลายปจึงมีผลใชบังคับ 
การตราพระราชกํ าหนดทั้งสองฉบับนี้ จึงไมเปนไปตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 218 วรรคหนึ่ง และ
การตราพระราชกํ าหนดในกรณีนี้นอกจากจะเปนการบิดเบือนการใชอํ านาจตามรัฐธรรมนูญแลว 
ยังขัดตอหลักการพื้นฐานการปกครองในระบอบประชาธิปไตย สมควรที่ศาลรัฐธรรมนูญจะได
วนิจิฉยัช้ีขาดใหพระราชกํ าหนดทั้งสองฉบับดังกลาวไมมีผลใชบังคับมาตั้งแตตน

ศาลรัฐธรรมนูญใหโอกาสผูรองยื่นคํ ารองเพิ่มเติม และใหคณะรัฐมนตรีจัดสงเอกสาร
เกีย่วกบัความเปนมาและเหตผุลในการเสนอพระราชก ําหนดทัง้สองฉบบัและชีแ้จง หรือแสดงความเหน็
ซ่ึงผูรองมไิดยืน่ค ํารองเพิม่เตมิแตอยางใด สวนคณะรฐัมนตรมีหีนงัสอืสงบนัทกึค ําชีแ้จงและความเหน็
ของคณะรัฐมนตรี นอกจากนี้ศาลรัฐธรรมนูญไดใหสมาชิกสภาผูแทนราษฎรซึ่งเสนอความเห็นและ
คณะรฐัมนตรี สงผูแทนมาชี้แจง รวมทั้งไดรับฟงความเห็นจากผูเชี่ยวชาญดานเศรษฐศาสตรมหภาค
จากคณะเศรษฐศาสตร มหาวทิยาลัยธรรมศาสตร จฬุาลงกรณมหาวทิยาลยั และมหาวทิยาลยัหอการคาไทย  
เพือ่ประกอบการพิจารณาดวย

2.  ประเด็นท่ีศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย

พระราชกํ าหนดแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติพิกัดอัตราภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2527 
(ฉบบัที ่4) พ.ศ. 2546 และพระราชกํ าหนดแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2527 
พ.ศ. 2546 เปนไปตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 218 วรรคหนึ่ง หรือไม

ศาลรฐัธรรมนูญพิจารณาแลว เห็นวา รัฐธรรมนูญ มาตรา 3 บัญญัติใหพระมหากษัตริย
ทรงเปนผูใชอํ านาจอธิปไตยทางรัฐสภา คณะรัฐมนตรี และศาล ตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้
เมือ่รัฐธรรมนูญไดบัญญัติถึงการตราพระราชกํ าหนดไวตามมาตรา 218 มาตรา 219 และมาตรา 220 
ซ่ึงอยูในหมวด 7 คณะรฐัมนตร ีจงึเปนอ ํานาจของคณะรฐัมนตรทีีจ่ะถวายค ําแนะน ําใหพระมหากษตัริย
ทรงตราพระราชกํ าหนดเพื่อใชบังคับดังเชนพระราชบัญญัติได ภายใตเงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญกํ าหนด 
โดยตองเสนอตอรัฐสภาเพื่อพิจารณาโดยไมชักชา สํ าหรับการตราพระราชกํ าหนดตามรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 218 บัญญัติใหพระมหากษัตริยทรงตราพระราชกํ าหนดตามคํ าแนะนํ าของคณะรัฐมนตรี   
ไวสองประการประกอบกัน กลาวคือ ประการแรก ตามมาตรา 218 วรรคหนึ่ง คือ ตองกระทํ า     
เพื่อประโยชนในอันที่จะรักษาความปลอดภัยของประเทศ ความปลอดภัยสาธารณะ ความมั่นคง  
ในทางเศรษฐกิจของประเทศ หรือปองปดภัยพิบัติสาธารณะ และประการที่สอง ตามมาตรา 218 
วรรคสอง คอื ใหกระทํ าไดเฉพาะเมื่อคณะรัฐมนตรีเห็นวา เปนกรณีฉุกเฉินที่มีความจํ าเปนรีบดวน
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อันอาจจะหลีกเลี่ยงไดเมื่อคณะรัฐมนตรีตราพระราชกํ าหนดขึ้นแลว รัฐธรรมนูญไดบัญญัติใหมี
การตรวจสอบการตราพระราชกํ าหนดนั้นโดยศาลรัฐธรรมนูญและรัฐสภา เพื่อเปนการถวงดุล    
การใชอํ านาจของคณะรัฐมนตรี ซ่ึงรัฐธรรมนูญไดบัญญัติหลักเกณฑและผลของการตรวจสอบ    
ไวตางกันเปนสองขั้นตอน  คือ

การตรวจสอบโดยรัฐสภา รัฐธรรมนูญ มาตรา 218 วรรคสาม บัญญัติใหคณะรัฐมนตรี
เสนอพระราชกํ าหนดตอรัฐสภาเพื่อพิจารณาอนุมัติหรือไมอนุมัติพระราชกํ าหนดโดยไมชักชา      
ถาสภาผูแทนราษฎรไมอนมุตั ิ หรือสภาผูแทนราษฎรอนมุตัแิตวฒุสิภาไมอนมุตัแิละสภาผูแทนราษฎร
ยืนยันการอนุมัติด วยคะแนนเสียงไมมากกวากึ่งหนึ่งของจํ านวนสมาชิกทั้งหมดเทาที่มีอยู            
ของสภาผูแทนราษฎร ใหพระราชกํ าหนดนั้นตกไป แตทั้งนี้ไมกระทบกระเทือนกิจการที่ไดเปนไป
ในระหวางที่ใชพระราชกํ าหนดนั้น

การตรวจสอบโดยศาลรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญ มาตรา 218 วรรคหนึ่ง บัญญัติให
สมาชกิสภาผูแทนราษฎรหรอืสมาชกิวฒุสิภาจ ํานวนไมนอยกวาหนึง่ในหาของจ ํานวนสมาชกิทัง้หมด
เทาทีม่อียูของแตละสภา มีสิทธิเขาชื่อเสนอความเห็นตอประธานแหงสภาที่ตนเปนสมาชิก เพื่อให
ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา พระราชกํ าหนดนั้นไมเปนไปตามมาตรา 218 วรรคหนึ่ง ในกรณี           
ทีศ่าลรฐัธรรมนญูวนิจิฉยัวา พระราชก ําหนดใดไมเปนไปตามมาตรา 218 วรรคหนึง่ ใหพระราชก ําหนดนัน้
ไมมผีลบงัคบัมาแตตน ทัง้นี ้ค ําวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญูทีว่นิจิฉยัวา พระราชก ําหนดใดไมเปนไป
ตามมาตรา 218 วรรคหนึง่ ตองมคีะแนนเสยีงไมนอยกวาสองในสามของจ ํานวนตลุาการศาลรฐัธรรมนญู
ทั้งหมด จึงเห็นไดวา รัฐธรรมนูญมิไดมีเจตนารมณที่จะใหศาลรัฐธรรมนูญมีอํ านาจตรวจสอบ
ความชอบดวยรัฐธรรมนูญ ตามมาตรา 218 วรรคสอง ที่ใหกระทํ าไดเฉพาะเมื่อคณะรัฐมนตรีเห็นวา 
เปนกรณีฉุกเฉินที่มีความจํ าเปนรีบดวนอันมิอาจจะหลีกเล่ียงไดดวย กรณีเชนนี้ ศาลรัฐธรรมนูญ  
ไดเคยวนิิจฉัยไวแลว ตามคํ าวินิจฉัยที่ 1/2541 ลงวันที่ 23 พฤษภาคม 2541

การตรวจสอบพระราชก ําหนดทีเ่กีย่วกบัการด ําเนนิการในทางนโยบายของคณะรฐัมนตรี
และการตรวจสอบความเหมาะสมในการใชดุลพินิจของคณะรัฐมนตรี ในการแกไขปญหาเศรษฐกิจ
โดยการตราพระราชก ําหนดจดัเกบ็ภาษสีรรพสามติจากกจิการประเภทตางๆ รวมทัง้กจิการโทรคมนาคม
จะมีความเหมาะสมหรือไม เปนเรื่องที่คณะรัฐมนตรีตองรับผิดชอบตอรัฐสภาในการพิจารณา
อนมุตัหิรือไมอนมุตัพิระราชก ําหนดตามรฐัธรรมนญู มาตรา 218 วรรคสาม และมาตรา 182 ทีบ่ญัญตัวิา
“สภาผู แทนราษฎรและวุฒิสภามีอํ านาจควบคุมการบริหารราชการแผนดิน โดยบทบัญญัติ          
แหงรัฐธรรมนญูนี”้ ซ่ึงรัฐธรรมนญูบญัญตัใิหมวีธีิการควบคมุการบรหิารราชการแผนดนิของคณะรฐัมนตรี
ไวหลายประการ ซ่ึงเปนไปตามหลักการคานและถวงอํ านาจระหวางรัฐสภากับคณะรัฐมนตรี     
ตามหลกัการปกครองระบอบประชาธิปไตยแบบรัฐสภา และเปนไปตามหลักการแบงการใชอํ านาจ
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อธิปไตยที่รัฐธรรมนูญ มาตรา 3 บัญญัติไว ดังนั้น การที่ศาลรัฐธรรมนูญจะวินิจฉัยวาการตรา     
พระราชก ําหนดทัง้สองฉบบัเปนไปตามรฐัธรรมนญู มาตรา 218 วรรคหนึง่หรือไม มไิดเปนการยนืยนั
ความถกูตองเหมาะสมในการด ําเนนิการทางนโยบายของคณะรฐัมนตร ี โดยการตราพระราชก ําหนด
ทั้งสองฉบับแตอยางใด

ในการพจิารณาวา พระราชก ําหนดแกไขเพิม่เตมิพระราชบญัญตัพิกิดัอัตราภาษสีรรพสามติ
พ.ศ. 2527 (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2546 และพระราชกํ าหนดแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติภาษีสรรพสามิต 
พ.ศ. 2527 พ.ศ. 2546 เปนไปตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 218 วรรคหนึ่งหรือไม ศาลรัฐธรรมนูญ     
ตองพิจารณาวา พระราชกํ าหนดทั้งสองฉบับตราขึ้นเพื่อประโยชนในอันที่จะรักษาความมั่นคง    
ในทางเศรษฐกิจของประเทศหรือไม

พิจารณาแลว ขอเท็จจริงปรากฏวา ประเทศไทยไดประสบปญหาเศรษฐกิจตกตํ่ า    
อยางรนุแรงอันเปนผลมาจากวิกฤติการณทางการเงินเมื่อป 2540 เปนผลใหประเทศไทยตองดํ าเนิน
มาตรการหลายประการเพื่อแกไขปญหาและสรางความมั่นคงทางเศรษฐกิจของประเทศเรื่อยมา   
แมวาในปจจุบันเศรษฐกิจไทยฟนตัวแลว แตความมั่นคงของการฟนตัวทางเศรษฐกิจภายใน
ประเทศยังไมมีสัญญาณที่ชัดเจน กลาวคือ รัฐบาลตองใชมาตรการกระตุนเศรษฐกิจอยางตอเนื่อง 
เพือ่ประคบัประคองภาวะเศรษฐกิจ ในป 2545 โดยใชนโยบายหลายประการ เชน นโยบายขาดดุล
งบประมาณ เมือ่เศรษฐกจิไทยยงัไมมคีวามมัน่คงในการฟนตวัในทกุภาคธรุกจิ และโดยทีค่วามมัน่คง
ในทางเศรษฐกิจของประเทศมีอยูหลายระดับทั้งในยามที่ประเทศอยูในภาวะปกติหรือภาวะวิกฤติ 
อีกทั้งมาตรการเศรษฐกิจที่นํ ามาใชเพื่อประโยชนในอันที่จะรักษาความมั่นคงทางเศรษฐกิจก็ทํ าได
หลายวธีิ ขึน้อยูกับนโยบายของรัฐบาลในขณะนั้นวาจะเลือกดํ าเนินการอยางใด

เมื่อพิจารณาสาระสํ าคัญของพระราชกํ าหนดแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติพิกัดอัตรา
ภาษสีรรพสามิต พ.ศ. 2527 (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2546 แลว ปรากฏวาเปนกฎหมายที่มีสาระสํ าคัญ     
เพือ่การปรบัโครงสรางภาษสีรรพสามติบางสวน โดยแกไขการจดัเกบ็ภาษสีรรพสามติจาก “บริการ”
ใหเปนหมวดหมูสอดคลองกันอยางเปนระบบ คือ ตอนที่ 9 กิจการบันเทิงหรือหยอนใจ ตอนที่ 10 
กจิการเสี่ยงโชค ตอนที่ 11 กิจการที่มีผลกระทบตอส่ิงแวดลอม ตอนที่ 12 กิจการที่ไดรับอนุญาต
หรือสัมปทานจากรัฐ และตอนที่ 13 บริการอื่นๆ นอกจากตอนที่ 9 ถึง ตอนที่ 12 ตามที่กํ าหนด     
ในพระราชกฤษฎีกา

เมือ่ภาวะเศรษฐกจิของประเทศยงัไมมคีวามมัน่คงดงัไดกลาวขางตน และพระราชก ําหนด
แกไขเพิม่เตมิพระราชบญัญตัพิกิดัอตัราภาษสีรรพสามติ พ.ศ. 2527 (ฉบบัที ่4) พ.ศ. 2546 มบีทบญัญตัิ
ในการปรับโครงสรางภาษีสรรพสามิต อันเปนเครื่องมือในการจัดเก็บภาษีสรรพสามิตในกิจการ
บริการบางประเภท ยอมสงผลตอการเพิ่มขึ้นของรายไดทางภาษีของรัฐอันจะสงผลใหมีงบประมาณ
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ในการบรหิารประเทศไดมากขึน้และเรว็ขึน้ มสีวนลดการขาดดลุทางการคลงัของภาครฐั ท ําใหรัฐบาล
สามารถจัดทํ างบประมาณสมดุลไดเร็วข้ึน และภาระหนี้สาธารณะลดลง ซ่ึงเปนปจจัยสํ าคัญ         
ในการสรางความเชื่อมั่นของนักลงทุน อันจะสงผลดีตอการเคลื่อนยายเงินทุนจากตางประเทศ และ
สงผลในทางบวกตอเสถียรภาพทางเศรษฐกิจของประเทศ จึงถือไดวา การตราพระราชกํ าหนดแกไข
เพิม่เตมิพระราชบญัญตัพิกิดัอัตราภาษสีรรพสามติ พ.ศ. 2527 (ฉบบัที ่4) พ.ศ. 2546 เปนไปเพือ่ประโยชน
ในอนัทีจ่ะรักษาความมั่นคงทางเศรษฐกิจของประเทศตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 218 วรรคหนึ่ง

สํ าหรับพระราชกํ าหนดแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2527     
พ.ศ. 2546 เปนกฎหมายทีจ่ ําเปนตองแกไขเพิม่เตมิเพือ่ใหสอดคลองกบัพระราชก ําหนดแกไขเพิม่เตมิ
พระราชบัญญัติพิกัดอัตราภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2527 (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2546 ในสวนของบทนิยาม
ค ําวา “บริการ” และ “สถานบริการ” จึงเปนการตราขึ้นเพื่อประโยชนในอันที่จะรักษาความมั่นคง
ทางเศรษฐกิจของประเทศเชนเดียวกัน

ดวยเหตผุลขางตน ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ จํ านวน 8 คน เห็นวา พระราชกํ าหนดแกไข
เพิม่เตมิพระราชบญัญตัพิกิดัอัตราภาษสีรรพสามติ พ.ศ. 2527 (ฉบบัที ่4) พ.ศ. 2546 และพระราช ก ําหนด
แกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2527 พ.ศ. 2546 เปนไปตามรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 218 วรรคหนึ่ง

สวนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ จํ านวน 6 คน เห็นวา พระราชกํ าหนดทั้งสองฉบับ          
มิไดเปนไปเพื่อประโยชนในอันที่จะรักษาความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศจึงไมเปนตาม
รัฐธรรมนูญมาตรา 218 วรรคหนึ่ง เพราะโดยหลักการแบงการใชอํ านาจอธิปไตยนั้น การตรา
กฎหมายเปนอํ านาจโดยเฉพาะของรัฐสภา การตราพระราชกํ าหนดโดยคณะรัฐมนตรีจึงเปนการใช
อํ านาจนติบิญัญัติในกรณียกเวน ซ่ึงรัฐสภาไมสามารถแกไขเนื้อความในพระราชกํ าหนดได ทํ าได
แตเพียงอนุมติหรือไมอนุมัติพระราชกํ าหนดเทานั้น หากเปดโอกาสใหคณะรัฐมนตรีใชอํ านาจ     
ในการตราพระราชกํ าหนดไดมากเกินไป จะมีผลทํ าใหการดุลและคานอํ านาจในการตรากฎหมาย
ระหว างคณะรัฐมนตรีกับรัฐสภาเสียไปและไม สอดคล องกับหลักการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตยแบบรัฐสภา ประกอบกับสาระสํ าคัญของพระราชกํ าหนดทั้งสองฉบับ กํ าหนดใหมี
การจัดเก็บภาษีสรรพสามิตจากกิจการฟุมเฟอยไมจํ าเปนตอการครองชีพของประชาชน เชน    
สถานอาบนํ้ าหรืออบตัว และนวด สนามกอลฟ ไนตคลับ สนามแขงมา เปนตน คนใชบริการที่ตอง
เสียภาษีสรรพสามิตจึงมีจํ านวนนอย รายไดจึงมีไมมากนัก สํ าหรับกิจการโทรคมนาคมที่ไดรับ
อนญุาตหรอืสัมปทานจากรฐั แมไมมกีารตราพระราชก ําหนดฯ รัฐกม็รีายไดจากสญัญาสมัปทานอยูแลว
ไมท ําใหรัฐมรีายไดเพิม่ขึน้แตอยางใด อีกทัง้กจิการโทรคมนาคมเปนสาธารณปูโภคส ําคญัตอประชาชน
ซ่ึงรฐัธรรมนญูฉบับปจจุบันไดกํ าหนดวิธีการจัดการไวเปนการเฉพาะแลว และยังไมถึงกํ าหนดเวลา
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ทีจ่ะตองเปดเสรีกิจการโทรคมนาคมตามที่ไดทํ าขอตกลงไวกับองคการการคาโลกในป 2549 ดังนั้น 
ในกรณีนี้หากตราเปนพระราชบัญญัติจะทํ าใหรัฐสภาพิจารณาเรื่องนี้ไดอยางรอบคอบ และเปด
โอกาสใหมกีารรบัฟงความคดิเหน็ของประชาชนในวงกวางดวย เมือ่พจิารณาสาระส ําคญัและเหตผุล
ในการตราพระราชกํ าหนดทั้งสองฉบับ และคํ าชี้แจงของคณะรัฐมนตรี ประกอบกับสถานการณ
ทางเศรษฐกิจของประเทศตามรายงานจากหนวยงานตางๆ เชน ธนาคารแหงประเทศไทย สํ านักงาน
เศรษฐกจิการคลงั กระทรวงการคลงั สํ านกังานคณะกรรมการพฒันาการเศรษฐกจิและสงัคมแหงชาติ
และสภาทีป่รกึษาเศรษฐกจิและสงัคมแหงชาต ิ ตลอดจนนกัวชิาการผูเช่ียวชาญทางดานเศรษฐศาสตร
มหภาค จากคณะเศรษฐศาสตรมหาวทิยาลยัตางๆ ทีม่าชีแ้จงแลว เหน็วา สภาพเศรษฐกจิของประเทศไทย
ในขณะทีต่ราพระราชก ําหนดทัง้สองฉบบั ไมไดประสบภาวะวกิฤตทิางเศรษฐกจิหรือมคีวามจ ําเปน
ทีจ่ะตองจดัเก็บรายไดโดยเรงดวนเพื่อรักษาความมั่นคงทางเศรษฐกิจของประเทศ ทั้งอีกเพียง 7 วัน 
กจ็ะเปดประชุมรัฐสภาสมัยสามัญทั่วไป ซ่ึงรัฐสภาสามารถจะพิจารณาตรากฎหมายตามปกติไดแลว 
จงึไมเขาเงือ่นไขในการทีจ่ะตราพระราชก ําหนด เพือ่ประโยชนในการรกัษาความมัน่คงทางเศรษฐกจิ
ของประเทศตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 218 วรรคหนึ่ง แตอยางใด

3.  ค ําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ

ศาลรัฐธรรมนูญโดยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ จํ านวน 14 คน ไดลงมติเพื่อวินิจฉัยวา
พระราชกํ าหนดแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติพิกัดอัตราภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2527 (ฉบับที่ 4) 
พ.ศ. 2546 และพระราชกํ าหนดแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2527 พ.ศ. 2546 
เปนไปตามรฐัธรรมนญู มาตรา 218 วรรคหนึง่หรอืไม ปรากฏวาคะแนนเสยีงของตลุาการศาลรฐัธรรมนญู
ทีว่นิจิฉยัวา พระราชกํ าหนดทั้งสองฉบับไมเปนไปตามรัฐธรรมนูญมาตรา 218 วรรคหนึ่ง มีจํ านวน 
6 คน ซ่ึงไมถึงสองในสามของจํ านวนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญทั้งหมด ตามเงื่อนไขในมาตรา 219 
วรรคส่ี ดังนั้น จึงถือวา พระราชกํ าหนดทั้งสองฉบับดังกลาวเปนไปตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 218 
วรรคหนึ่ง แลว
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สรปุค ําวินิจฉัยของฝายขางนอยจํ านวน 6 เสียง

ท่ี  14/2546 วันท่ี 1 พฤษภาคม 2546

เร่ือง  ประธานสภาผูแทนราษฎรสงความเหน็ของสมาชกิสภาผูแทนราษฎร ขอใหศาลรฐัธรรมนญู
พจิารณาวนิจิฉยัวา พระราชก ําหนดแกไขเพิม่เตมิพระราชบญัญตัพิกัิดอัตราภาษสีรรพสามติ
พ.ศ. 2527 (ฉบับท่ี 4) พ.ศ. 2546 และพระราชกํ าหนดแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติ    
ภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2527 พ.ศ. 2546 เปนไปตามเงื่อนไขของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 218 วรรคหนึ่งหรือไม

ขอเท็จจริง
ประธานสภาผูแทนราษฎรยืน่ค ํารองลงวนัที ่ 5 กมุภาพนัธ 2546 สงความเหน็ของสมาชกิ

สภาผูแทนราษฎร จํ านวน 113 คน ที่เขาชื่อกันเสนอความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณา
วินิจฉัยวา พระราชกํ าหนดแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติพิกัดอัตราภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2527 
(ฉบบัที ่4) พ.ศ. 2546 และพระราชกํ าหนดแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2427 
พ.ศ. 2546 ไมเปนไปตามเงือ่นไขของบทบญัญตัรัิฐธรรมนญู มาตรา 218 วรรคหนึง่ สรุปเปนใจความได
ดังนี้

ตามหลกัการปกครองในระบอบประชาธปิไตยแบบรฐัสภา ยอมตองถือวาความชอบธรรม
สูงสุดในการแสดงออกซึ่งอํ านาจนิติบัญญัติ ไดแก รัฐสภาซึ่งมีที่มาจากประชาชนผูเปนเจาของ
อํ านาจรฐั ดงันัน้การตดัสนิใจของการตรากฎหมาย ซ่ึงรวมความถงึการตดัสนิใจวาจะก ําหนดกฎเกณฑ
ขึ้นใชบังคับในรัฐหรือไม และกฎเกณฑดังกลาวควรจะมีเนื้อหาอยางไร จึงเปนอํ านาจหนาที่และ
ภารกจิขัน้พืน้ฐานของรฐัสภา รัฐบาลซึง่เปนองคกรฝายบรหิารยอมไมมอํี านาจโดยตนเองในการตรา
กฎหมายขึ้นใชบังคับ เวนแตจะไดรับมอบอํ านาจจากรัฐสภา หรือเปนกรณีที่รัฐธรรมนูญบัญญัติ   
ใหอํ านาจไว โดยเฉพาะอนัไดแกกรณรัีฐธรรมนญูใหอํ านาจพระมหากษตัรยิในการตราพระราชก ําหนด
ขึน้ใชบงัคบัเปนกฎหมาย ตามทีบ่ญัญตัไิวในรฐัธรรมนญู มาตรา 218 และมาตรา 220 อํ านาจของรฐับาล
ในการด ําเนนิการตราพระราชกํ าหนดใหมีผลบังคับใชเปนกฎหมาย จึงมีลักษณะเปนขอยกเวน และ
เพื่อไมใหฝายบริหารตราพระราชกํ าหนดขึ้นโดยไมเคารพหลักการในรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญ    
จึงใหอํ านาจศาลรัฐธรรมนูญในการวินิจฉัยวา การตราพระราชกํ าหนดขึ้นใชบังคับนั้นสอดคลอง
กบัวตัถุประสงคที่กํ าหนดไวในรัฐธรรมนูญหรือไม ดังที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญ มาตรา 219
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ในการตราพระราชกํ าหนดแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติพิกัดอัตราภาษีสรรพสามิต 
พ.ศ. 2527 (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2546 นั้น คณะรัฐมนตรีไดปฏิบัติตามเงื่อนไขตามรัฐธรรมนูญ       
มาตรา 218 วรรคหนึง่หรือไม คณะรฐัมนตรไีดใหเหตผุลซ่ึงปรากฏอยูในตอนทายของพระราชก ําหนด
ดงักลาววา สถานการณทางเศรษฐกจิและสงัคมไดเปลีย่นแปลงไป การก ําหนดประเภทการประกอบ
กจิการดานบริการโดยพิกัดอัตราภาษีสรรพสามิตที่ใชบังคับในปจจุบันไมอาจตอบสนองการบริหาร
ดานการคลงัของรฐัในสวนรายไดไดอยางมปีระสิทธิภาพ รวมทัง้สมควรก ําหนดใหบริการบางประเภท
ที่ไมมีความจํ าเปนตอการครองชีพของประชาชน หรือมีผลกระทบตอส่ิงแวดลอม ตองเสียภาษี
สรรพสามิตดวย จึงจํ าเปนตองขยายการจัดเก็บภาษีสรรพสามิต และเนื่องจากเปนกรณีฉุกเฉิน        
ทีม่คีวามจ ําเปนรีบดวนอนัมอิาจหลกีเล่ียงได เพือ่รักษาความมัน่คงทางเศรษฐกจิของประเทศ จงึจ ําเปน
ตองตราพระราชก ําหนดนี ้ จากเหตผุลดงักลาวมปีญหาตองพจิารณาค ําวา “ในอนัทีจ่ะรกัษาความมัน่คง
ทางเศรษฐกจิของประเทศ จงึจ ําเปนตองตราพระราชก ําหนดนี ้จากเหตผุลดงักลาวมปีญหาตองพจิารณา
ค ําวา “ในอันที่จะรักษาความมั่นคงทางเศรษฐกิจของประเทศ” ที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญ มาตรา 218 
วรรคหนึง่ มีความหมายอยางไรในการตีความถอยคํ าของบทบัญญัติดังกลาว นอกจากจะพิเคราะห
ความหมายสามญัของถอยค ํานัน้แลว จะตองพเิคราะหถึงวตัถุประสงคของบทบญัญตับิริบทแวดลอม
ถอยคํ า (context) ตลอดจนผลที่จะตามมาจากการตีความถอยคํ าดังกลาว  ดังนั้นจะเห็นไดวาการตรา
พระราชก ําหนดนัน้ จะตองเปนกรณเีกดิภาวะวกิฤตใินบานเมอืงหรือมภียนัตรายทีจ่ะเกดิแกบานเมอืง
ปรากฏอยูเบือ้งหนาจนคณะรฐัมนตรไีมอาจรอใหมกีารตรากฎหมายโดยกระบวนการนติบิญัญตัปิกติ
เพื่อแกปญหาหรือระงับภยันตรายดังกลาวได ความ “วิกฤติ” ของปญหา จึงเปนเงื่อนไขสํ าคัญ     
ของการใชอํ านาจในการตราพระราชก ําหนด หากสภาพวกิฤตนิัน้เปนเรือ่งความมัน่คงในทางเศรษฐกจิ
ก็หมายความวา เศรษฐกิจของประเทศอยูในสภาวะที่ไมมั่นคงอยางมาก เชน คาเงินของประเทศ   
ลดลงอยางมากจนเกดิความปนปวนทางพาณชิย จนเครือ่งมอืทางกฎหมายทีม่อียูไมเพยีงพอในการแก
หรือบรรเทาปญหาได เปนตน สํ าหรับกรณขีองภาษอีากรกบัความมัน่คงทางเศรษฐกจินัน้จะเกีย่วกบั
การจัดเก็บรายไดซ่ึงหากมิไดดํ าเนินการจะมีผลกระทบตอภาวการณเงินการคลังอยางรุนแรง     
สวนการทีค่ณะรัฐมนตรีตัดสินใจกระทํ าการใดๆ ในทางนโยบายเศรษฐกิจ ซ่ึงเปนการคาดคะเนวา
จะทํ าใหเศรษฐกิจของประเทศดีขึ้น หรือจํ าเปนตองแกไขปญหาทั่วไปทางเศรษฐกิจ และยังไมได
ดํ าเนินการแกไขโดยกระบวนการนิติบัญญัติปกติ จะถือวาเปนการกระทํ า “เพื่อรักษาความมั่นคง
ทางเศรษฐกิจของประเทศ” ใหขยายกวางออกไปถึงการกระทํ าใดๆ ของรัฐบาลในงานนโยบาย
เกี่ยวกับเศรษฐกิจแลวยอมทํ าใหอํ านาจของคณะรัฐมนตรีขยายออกไปอยางกวางขวาง สามารถ  
ออกกฎหมายในรูปของพระราชกํ าหนดและใหกฎหมายดังกลาวใชบังคับไปไดกอน โดยไมตอง
ค ํานงึถึงอํ านาจของรัฐสภา การตีความเชนนี้ไมเพียงทํ าใหองคกรฝายบริหารมีอํ านาจมาก จนทํ าลาย

DPU



214

ดลุยภาพแหงอ ํานาจขององคกรของรฐัตามรฐัธรรมนญูเทานัน้ แตยงัท ําใหอํ านาจนติบิญัญตัขิองรัฐสภา
ไรความหมายลง เปนการใหรัฐบาลมีอํ านาจเบ็ดเสร็จในที่สุด

สํ าหรบัการตราพระราชก ําหนดแกไขเพิม่เตมิพระราชบญัญตัภิาษสีรรพสามติ พ.ศ. 2527
พ.ศ. 25465 นั้น คณะรัฐมนตรีไดปฏิบัติตามเงื่อนไขดังกลาวหรือไม คณะรัฐมนตรีมีความเห็นวา
จากการที่ไดแกไขเพิ่มเติมกฎหมายวาดวยพิกัดอัตราภาษีสรรพสามิต เพื่อกํ าหนดใหการประกอบ
กิจการดานบริการบางประเภทตองเสียภาษีสรรพสามิต บทนิยามคํ าวา บริการและสถานบริการ     
ทีก่ ําหนดในกฎหมายวาดวยภาษสีรรพสามติ ทีใ่ชบงัคบัในปจจบุนัยงัไมครอบคลมุถึงกจิการดงักลาว
สมควรแกไขเพิม่เตมิบทนยิาม เพือ่ใหบงัคบักบักรณดีงักลาวและโดยทีเ่ปนกรณฉีกุเฉนิทีม่คีวามจ ําเปน
รีบดวนอันมิอาจหลีกเลี่ยงได ในอันที่จะรักษาความมั่นคงทางเศรษฐกิจของประเทศจึงตองตรา  
พระราชกํ าหนดนี้ จากเหตุผลขางตนมีปญหาตองพิจารณา คํ าวา “ในอันที่จะรักษาความมั่นคง    
ทางเศรษฐกิจของประเทศ”  หมายความวาอยางไร

ประเดน็ทีต่องพิจารณาตอไปมีอยูวา ขอเท็จจริงอันเปนเงื่อนไขในการตรากํ าหนดแกไข
เพิม่เติมพระราชบัญญัติพิกัดอัตราภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2527 (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2546 ดํ ารงอยูหรือไม 
ในประเดน็นีจ้ะเหน็ไดวาการจดัเกบ็ภาษสีรรพสามติจากกจิการตางๆ ทีร่ะบใุนบญัชอัีตราภาษสีรรพสามติ
เชน กิจการบันเทิงหรือหยอนใจ กิจการเสี่ยงโชค กิจการที่มีผลกระทบตอส่ิงแวดลอมตลอดจน    
กิจการที่ไดรับอนุญาตหรือสัมปทานจากรัฐนั้น แมคณะรัฐมนตรีจะไมดํ าเนินการตราขึ้นในรูป   
ของพระราชกํ าหนด ก็ไมสงผลกระทบตอความมั่นคงของระบบเศรษฐกิจของประเทศแตอยางใด 
การด ําเนนิการตราพระราชกํ าหนดดังกลาว มีลักษณะเปนการผลักดันนโยบายของรัฐบาลใหปรากฏ
เปนจรงิตามธรรมดา ซ่ึงคณะรฐัมนตรตีองด ําเนนิการตามกระบวนการนติบิญัญตัปิกต ิทัง้นี ้จะเหน็ไดวา
จากเหตผุลทายพระราชก ําหนดทีก่ลาววา การก ําหนดใหประเภทการประกอบกจิการดานบรกิารในพกิดั
อัตราภาษีสรรพสามิตที่ใชบังคับอยูในปจจุบัน ไมอาจสนองตอบการบริหารดานการคลังของรัฐ  
ในสวนรายได ไดอยางมีประสิทธิภาพ หาไดมีความในตอนใดบงชี้วาการจัดเก็บภาษีสรรพสามิต   
ที่เปนอยูในปจจุบันมีลักษณะบั่นทอนสภาพความมั่นคงทางเศรษฐกิจ จนกระทั่งจํ าเปนตองใช   
พระราชกํ าหนดเปนเครื่องมือในการแกไขปญหาแตอยางใดไม การที่คณะรัฐมนตรีดํ าเนินการตรา
พระราชกํ าหนดนั้นขึ้นใชบังคับจึงเปนการบิดเบือนการใชอํ านาจตามรัฐธรรมนูญ

ขอพจิารณาอีกประการหนึ่งก็คือ การจัดเก็บภาษีสรรพสามิตเพื่อประโยชนในการรักษา
ความมัน่คงทางดานเศรษฐกจิและตองมผีลในสองดาน ในดานหนึง่จะมผีลทางดานบวก คอื ท ําใหรัฐ
มรีายไดเพิม่ขึน้ หรือทางดานลบ คอื ถาหากไมตราพระราชก ําหนดดงักลาว กจ็ะกระทบตอความมัน่คง
ของประเทศเมื่อพิจารณาดูเหตุผลแลว เห็นวาไมมีผลกระทบตอความมั่นคงในทางดานเศรษฐกิจ    
ทีส่อดคลองกบัเงือ่นไขตามรฐัธรรมนญู มาตรา 218 คอืแมรายไดจะเพิม่ขึน้จากพระราชก ําหนดดงักลาว
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แตกม็ไิดหมายความวาหากไมเพิม่ขึน้แลว จะท ําใหเศรษฐกจิของชาตลิมสลายหรอืกระทบตอความมัน่คง
หากไมมีพระราชกํ าหนดดังกลาวออกมา ก็จะไมมีผลกระทบถึงขนาดทํ าใหประเทศสูญสลาย     
ทางเศรษฐกิจ โดยลักษณะสํ าคัญของภาษีสรรพสามิต ซ่ึงจัดเก็บเพื่อใหประชาชนบริโภคสินคา  
และบริการนั้นนอยลง ดังนั้นการตราพระราชกํ าหนดที่เกี่ยวของกับภาษีที่เปนรายได จึงนาจะเปน
การตราพระราชก ําหนดในกรณทีีป่ระเทศมวีกิฤตดิานรายได ซ่ึงในกรณดีงักลาวมไิดมปีญหารายแรง
ดานรายไดแตประการใด โดยเฉพาะกจิการโทรคมนาคม บคุคลในรฐับาลทัง้พนัต ํารวจโท ดร.ทกัษณิ ชินวตัร
นายกรฐัมนตรี นายแพทยพรหมินทร เลิศสุริยเดช รองนายกรัฐมนตรี นายแพทยสุรพงษ สืบวงศลี 
รัฐมนตรีวาการกระทรวงเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสาร และนาวาอากาศตรี ศิธา ทิวารี 
โฆษกรฐับาล ตางยนืยนัวากรณกีจิการโทรคมนาคมดงักลาวเสมอืนกบัเปนการจายเทาเดมิ แตแบงจาย
2 สวน สวนหนึ่งเปนภาษีสรรพสามิต และอีกสวนหนึ่งเปนการสงรายไดเขารัฐ โดยผานองคกร  
ของรฐับาลทีท่ ําหนาทีรั่บผิดชอบเปนคูสัญญาสมัปทาน ดงันัน้ จงึไมมเีหตผุลทีแ่สดงถงึการเปลีย่นแปลง
ในเรื่องของรายได

ในกรณีของพระราชกํ าหนดดังกลาว สินคาที่ถูกจัดเก็บภาษีมิไดมีลักษณะจะกักตุนได
ไมวากิจการบันเทิงหรือหยอนใจ กิจการเสี่ยงโชค กิจการสนามกอลฟ กิจการโทรคมนาคม         
เมือ่ไมเปนสินคาที่สามารถกักตุนได จึงไมมีเหตุผลที่จะตองตราโดยอางความจํ าเปนฉุกเฉินเรงดวน 
ในอนัทีจ่ะรักษาความมั่นคงทางเศรษฐกิจของประเทศไดเลย

การด ําเนนิการตราพระราชก ําหนดในกรณนีีข้องคณะรฐัมนตร ีนอกจากจะเปนการบดิเบอืน
การใชอํ านาจตามรัฐธรรมนูญดังไดกลาวมาแลว ยังขัดตอหลักการพื้นฐานการปกครองในระบอบ
ประชาธปิไตย ซ่ึงหลักการพืน้ฐานดงักลาวเปนหนาทีข่ององคกรตามรฐัธรรมนญูทกุองคกรทีจ่ะตอง
รักษาไว ดวยเหตุผลดังกลาวสมาชิกสภาผูแทนราษฎรจํ านวน 113 คน จึงมีความเห็นพองตองกันวา
พระราชก ําหนดแกไขเพิม่เตมิพระราชบญัญตัพิกิดัอัตราภาษสีรรพสามติ พ.ศ. 2527 (ฉบบัที ่4) พ.ศ. 2546
ไมเปนไปตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 218 วรรคหนึ่ง และมีผลใหพระราชกํ าหนดแกไขเพิ่มเติม       
พระราชบญัญตัภิาษสีรรพสามติ พ.ศ. 2524 พ.ศ. 2546 ไมเปนไปตามรฐัธรรมนญู มาตรา 218 เชนเดยีวกนั
สมควรที่ศาลรัฐธรรมนูญจะไดวินิจฉัยช้ีขาด

ศาลรฐัธรรมนญู รับค ํารองไวด ําเนนิการตามขอก ําหนดศาลรฐัธรรมนญูวาดวยวธีิพจิารณา
ของศาลรฐัธรรมนญู พ.ศ. 2541 ขอ 10 และรับไวพจิารณาวนิจิฉยัตอไป และแจงใหสมาชกิสภาผูแทนราษฎร
ผูรองและคณะรัฐมนตรีซ่ึงเปนผูสนองพระราชกํ าหนดทั้งสองฉบับ สงผูแทนมาชี้แจงหรือแสดง
ความเหน็เพิม่เติม รวมทั้งไดเชิญนักวิชาการผูเชี่ยวชาญดานเศรษฐศาสตรมหภาคมาชี้แจงหรือแสดง
ความเหน็ในประเดน็ของความหมาย เงือ่นไข และอ่ืนๆ ทีเ่กีย่วของกบัเรือ่งความมัน่คงในทางเศรษฐกจิ
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ของประเทศ รายละเอียดคํ ารองของผูรอง คํ าชี้แจง และคํ าชี้แจงเพิ่มเติมของคณะรัฐมนตรี ปรากฏ
ตามคํ าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแลวDPU



217

ค ําวินิจฉัยของศาสตราจารย ดร.เสาวนีย อัศวโรจน ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ

ดงัทีไ่ดพจิารณาเหตผุลในการตราพระราชก ําหนดทัง้สองฉบบั จะเหน็ไดวามกีารกลาวอางวา
เพือ่รักษาความมัน่คงทางเศรษฐกจิของประเทศ จงึมคีวามจ ําเปนตองพจิารณาวา ค ําวา “ในอนัทีจ่ะรกัษา
ความมัน่คงทางเศรษฐกิจของประเทศ” ในมาตรา 218 วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญนั้นมีความหมาย
อยางไร ซ่ึงตองมีการตีความถอยคํ าดังกลาวเพื่อที่จะพิจารณาวาขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในการตรา    
พระราชก ําหนดทัง้สองฉบบันัน้ เขาตามเงือ่นไขในการตราพระราชก ําหนดทีบ่ญัญตัไิวในมาตรา 218
วรรคหนึ่ง  หรือไม

สํ าหรับหลักในการตคีวามถอยค ําของบทบญัญตัแิหงกฎหมายนัน้ นอกจากตองพเิคราะห
ความหมายของถอยคํ าแลว กต็องพิเคราะหวัตถุประสงคของบทบัญญัติ บริบทแวดลอม ถอยคํ าและ
โครงสรางของกฎหมายตลอดจนบทบัญญัติที่เกี่ยวของดวย ดังนั้น นอกจากบทบัญญัติมาตรา 218 
วรรคหนึง่ แลว ก็ตองพิจารณาวรรคสองและมาตราอื่นๆ ที่เกี่ยวของดวย จึงมีบทบัญญัติที่เกี่ยวของ
กบัเหตใุนการตราพระราชกํ าหนดนอกจากมาตรา 218 วรรคหนึ่ง ดังนี้

มาตรา 218 วรรคสอง บัญญัติวา “การตราพระราชกํ าหนดตามวรรคหนึ่ง ใหกระทํ าได
เฉพาะเมือ่คณะรัฐมนตรีเห็นวาเปนกรณีฉุกเฉินที่มีความจํ าเปนรีบดวนอันมิอาจจะหลีกเลี่ยงได”

มาตรา 220 วรรคหนึง่ บญัญตัวิา “ในระหวางสมยัประชมุ ถามคีวามจ ําเปนตองมกีฎหมาย
เกีย่วดวยภาษอีากรหรือเงินตราซึ่งจะตองไดรับการพิจารณาโดยเรงดวนและลับ เพื่อรักษาประโยชน
ของแผนดนิ พระมหากษัตริยจะทรงตราพระราชกํ าหนดใหใชบังคับดังเชนพระราชบัญญัติก็ได”

จากบทบัญญัติตางๆ ดังกลาวจะเห็นไดวา จะตองมีกรณีที่เกิดภาวะวิกฤตในประเทศ
หรือมภียนัตรายที่ปรากฏอยางชัดเจนในขณะที่ตราพระราชกํ าหนดอันทํ าใหคณะรัฐมนตรีไมอาจรอ
ใหมกีารตรากฎหมายโดยกระบวนการนติบิญัญตัติามปกต ิ คอื การออกกฎหมายในรปูพระราชบญัญตัิ
โดยรัฐสภาเพื่อแกปญหาหรือระงับภยันตรายดังกลาวได

นอกจากนั้นในการพิจารณาบทบัญญัติของมาตรา 218 เองก็ตองพิจารณาประกอบกับ
ทัง้วรรคหนึง่และวรรคสอง จะแยกพจิารณาวรรคใดวรรคหนึง่เพยีงวรรคเดยีวมไิด เพราะในการตรา
พระราชก ําหนดตามมาตรา 218 ตองพิจารณาเงื่อนไข 2 ประการคือ เพื่อประโยชนในอันที่จะรักษา
ความปลอดภัยของประเทศ ความปลอดภัยสาธารณะ ความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศ หรือ
ปองปดภยัพบิัติสาธารณะ และคณะรัฐมนตรีเห็นวาเปนกรณีฉุกเฉินที่มีความจํ าเปนรีบดวนอันมิอาจ
จะหลีกเลี่ยงได
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ถึงแมมาตรา 219 ซ่ึงเปนเรือ่งทีป่ระธานสภาผูแทนราษฎรหรอืประธานวฒุสิภาสงความเหน็
ของสมาชิกของแตละสภา เพื่อขอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวาพระราชกํ าหนดนั้นไมเปนไปตาม
มาตรา 218 วรรคหนึง่ และในวรรคสามบญัญตัวิา ในกรณทีีศ่าลรฐัธรรมนญูวนิจิฉยัวาพระราชก ําหนดใด
ไมเปนไปตามมาตรา 218 วรรคหนึ่ง ใหพระราชกํ าหนดนั้นไมมีผลบังคับมาแตตน แตรัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทย ก็มิไดบัญญัติหามหรือจํ ากัดวาการวินิจฉัยพระราชกํ าหนดใดที่ไมเปนไป
ตามมาตรา 218 วรรคหนึง่นัน้ ใหพจิารณาเฉพาะมาตรา 218 วรรคหนึง่เทานัน้ มาตรา 219 วรรคสาม
คงมีความหมายเพียงวาพระราชกํ าหนดใดที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา ไมเปนไปตามมาตรา 218 
วรรคหนึ่งนั้น ใชบังคับไมได ศาลรัฐธรรมนูญตองหาคํ าตอบจากบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญและ
กฎหมายอืน่ๆ ทีเ่กีย่วของตลอดจนเครือ่งมอือ่ืนๆ ทีช่วยในการตคีวามวา พระราชก ําหนดทีเ่ปนปญหานัน้
เปนไปตามมาตรา 218 วรรคหนึ่งหรือไม

ดังนั้น ในการตีความมาตรา 218 วรรคหนึ่ง จึงตองคํ านึงถึงเงื่อนไขในบทบัญญัติ
มาตรา 218 วรรคสองประกอบดวย เชน ความมั่นคงทางเศรษฐกิจยอมจะถูกกระทบหากมีภาวะ
วิกฤติในทางเศรษฐกิจเกิดขึ้นซึ่งจะตองไดรับการแกไขโดยเรงดวน หากปญหาดังกลาวยังไมไดรับ
การแกไข แตรอตอไปจะท ําใหประเทศชาตติองประสบความเสยีหายหรอืความหายนะอยางใหญหลวง

ดังนั้นภาวะวิกฤติของประเทศ ซ่ึงหมายถึงประเทศมีปญหาที่เกี่ยวของกับความมั่นคง
ในดานตางๆ เชน ในทางเศรษฐกิจ กลาวคือ สภาพเศรษฐกิจของประเทศไมมั่นคงและเปนปญหา  
ที่มีความเรงดวนที่ตองไดรับการแกไข หากไมไดรับการแกไขจะเกิดภยันตรายอยางใหญหลวง     
จงึเปนเงื่อนไขสํ าคัญในการใหอํ านาจในการตราพระราชกํ าหนดของฝายบริหารหรือคณะรัฐมนตรี

หากไมมปีญหาเกีย่วกบัความมัน่คงและไมมคีวามเรงดวนทีต่องแกไข กไ็มถือวาอยูในภาวะ
วิกฤติที่จะกระทบถึงความมั่นคงในทางเศรษฐกิจหรืออ่ืนๆ ถึงแมวาเศรษฐกิจของประเทศยังไมอยู
ในภาวะที่เขมแข็งมากนัก แตหากยังไมมีวิกฤติฝายบริหารก็ไมมีอํ านาจตราพระราชกํ าหนดได   
หากฝายบริหารประสงคจะตรากฎหมายก็ตองตราในรูปพระราชบัญญัติ โดยตองผานกระบวนการ
การตรากฎหมายที่มีการพิจารณาอยางรอบคอบในรัฐสภา ถาตีความวาแมประเทศยังไมอยูในภาวะ
วิกฤติ เพียงแตสภาวะของประเทศในดานตางๆ เชน เศรษฐกิจยังไมคอยมั่นคงรัฐบาลก็สามารถ  
ออกกฎหมายโดยตราเปนพระราชก ําหนดได ยอมเปนการตคีวามแบบขยายความอนัท ําใหฝายบรหิาร
มีอํ านาจออกกฎหมายไดอยางกวางขวาง จนกลายเปนหลักแทนที่จะเปนขอยกเวนตามหลักการ  
ของระบอบประชาธิปไตย ซ่ึงไมถูกตองตามหลักการตีความกฎหมาย กลาวคือ บทบัญญัติหรือ  
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เรือ่งใดทีเ่ปนบทยกเวนนัน้ตองตคีวามโดยเครงครดั ผูซ่ึงมอํี านาจในการตคีวามจะตคีวามแบบขยายความ
มิได1

ในการตราพระราชกํ าหนดทั้งสองฉบับดังกลาวนั้นมีปญหาวา คณะรัฐมนตรีไดปฏิบัติ
ตามเงือ่นไขในการตราพระราชกํ าหนดที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ มาตรา 218 วรรคหนึ่งหรือไม  
ซ่ึงในกรณีที่เปนปญหานี้คณะรัฐมนตรีจะทํ าไดก็เฉพาะกรณีฉุกเฉินที่มีความจํ าเปนอันรีบดวน    
อันมอิาจหลกีเลีย่งได เพือ่แกปญหาเรือ่งความมัน่คงทางเศรษฐกจิทีเ่ขาขัน้วกิฤตทิางเศรษฐกจิเทานัน้

ค ําวา “ความมัน่คงทางเศรษฐกจิของประเทศ” นัน้ ไมมคี ํานยิามในกฎหมายใดๆ แตเนือ่งจาก
เปนคํ าที่เกี่ยวของกับศัพททางเทคนิคดานเศรษฐศาสตร จึงควรหาความหมายในทางเศรษฐศาสตร 
อยางไรกต็ามในศพัททางเศรษฐศาสตรนัน้กไ็มมคี ํานยิามค ําดงักลาวเชนกนั แตหากพจิารณาค ําอธบิาย
หรือตํ าราที่เกี่ยวกับเศรษฐศาสตรมหภาค (Macroeconomics) ซ่ึงเปนเรื่องที่เกี่ยวของกับเรื่องนี้ 
เพราะเศรษฐศาสตรมหภาคเปนสาขาที่เกี่ยวของกับระบบเศรษฐกิจทั้งระบบ และความมั่นคง     
ทางเศรษฐกจิของประเทศ เปนเรือ่งระบบเศรษฐกจิทัง้ระบบของประเทศแลวอาจสรปุเรือ่งทีเ่กีย่วของ
กบัความมั่นคงทางเศรษฐกิจของประเทศได  ดังนี้

ในหลักของเศรษฐศาสตรมหภาคนั้น เปาหมายของเศรษฐกิจของประเทศ คือ        
ความเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจ การจางงาน ความมีเสถียรภาพของราคาสินคา และมีดุลการคา     
ดลุชํ าระเงินและอัตราแลกเปลี่ยนที่มีเสถียรภาพ2 ดังนี้

นโยบายเศรษฐกจิของรฐับาลทีป่ระสบความส ําเรจ็ ตองสามารถท ําใหประเทศมคีวามเจรญิเตบิโต
ทางเศรษฐกิจในแตละป และตองไมผันแปรมากเกินไป แตเปนไปอยางมีเสถียรภาพ

ในเรือ่งการจางงานนั้นรัฐบาลตองพยายามทํ าใหมีการจางงานอยางเต็มที่ เพราะแรงงาน
เปนปจจยัในการผลิตและทํ าใหเกิดการผลิตซ่ึงทํ าใหเกิดความเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจดวย

สวนเรื่องเสถียรภาพของราคาสินคานั้นมีสวนกระทบถึงความเปนอยูของประชาชน 
ทํ าใหเกิดภาวะเงินเฟอไดหากรัฐบาลไมสามารถควบคุมราคาสินคาใหอยูในภาวะที่เหมาะสม เชน 
ราคาสนิคาสูงเกินไป และยังมีผลกระทบตอการสงออกสินคาไปขายยังตางประเทศดวย

สํ าหรับเรื่องดุลการคา ดุลการชํ าระเงิน และอัตราแลกเปลี่ยนนั้น รัฐบาลจะตองพยายาม
ใหประเทศไดเปรียบดุลการคา ดุลการชํ าระเงินใหมาก และอัตราแลกเปลี่ยนเงินตราตางประเทศ  
จะตองมเีสถยีรภาพไมขึน้ลงเรว็เกนิไป เพราะจะเปนอุปสรรคตอการคาระหวางประเทศของประเทศ

                                                
1 จนิดา ชัยรตัน. เลมเดมิ. หนา 40 ; อกัขราทร จฬุารตัน. เลมเดมิ.หนา 89 ; อรณุ ภานพุงศ. เลมเดมิ. หนา 554  

และหยุด  แสงอุทัย ง เลมเดิม. หนา 117.
2 อภิรัตน ต้ังกระจาง. (2545). เศรษฐศาสตรมหภาค. หนา 15 ; ประพันธ เศวตนันทน. (2538).

ทฤษฎีเศรษฐศาสตรมหภาค (พิมพครั้งที่ 2). หนา 11–12.

DPU



220

นอกจากนัน้การทีป่ระเทศมคีวามมัน่คงทางเศรษฐกจิหรือไม ควรพจิารณาสภาพแวดลอม
ทางเศรษฐกจิ (Economic Environment) โดยเฉพาะในทางมหภาคดวยสภาพแวดลอมทางเศรษฐกจิมหภาค
ของประเทศ คือ สภาวะเศรษฐกิจโดยสวนรวมที่ดํ ารงอยูในประเทศ ซ่ึงประกอบดวยภาคเศรษฐกิจ 
4 ภาค คือ การผลิตและการใชจาย การเงิน การคลัง และตางประเทศ3

ภาคการผลติและการใชจาย เปนภาคเศรษฐกจิทีเ่กีย่วของกบัการผลติสินคาและบรกิารตางๆ
ภาคการเงิน เปนภาคเศรษฐกิจที่เกี่ยวของกับปริมาณการเงินและสินเชื่อที่ใชหมุนเวียน

อยูในประเทศ อัตราการขยายตัวของเงินฝาก การใหสินเชื่อของธนาคาร ยอดหนี้คงคาง และหนี้     
ทีไ่มกอใหเกิดรายได  และอัตราดอกเบี้ย

ในเรือ่งความเจรญิเตบิโตทางเศรษฐกจิและเสถยีรภาพทางเศรษฐกจินัน้ พจิารณาตวัแปร
บางประการ คอื ผลิตภณัฑภายในประเทศ (Gross Domestic Product – GDP) หรือผลิตภณัฑประชาชาติ
(National Output) อัตราเงนิเฟอ (Inflation) อัตราการวางงาน (Unemployment Rate) เร่ืองดลุงบประมาณ
ดลุการคา ดุลการชํ าระเงินและอัตราแลกเปลี่ยน ซ่ึงเปนสิ่งที่บงชี้หรือเครื่องวัดตัวแปรทางเศรษฐกิจ
มหภาคของประเทศวามีเศรษฐกิจดีหรือไมนั้น พิจารณาไดจากสิ่งเหลานี้4

1) ผลิตภณัฑภายในประเทศ รายไดประชาชาติ หรืออัตราการเติบโตทางเศรษฐกิจ
2) ราคาสนิคาหรอืภาวะเงนิเฟอ เปนตวัแปรทีท่ ําใหกระทบถงึรายไดของผูผลิตและผูบริโภค

เพราะมีผลถึงความสามารถจับจายใชสอย
3) การวางงานท ําใหประชาชนไมมรีายไดทีจ่ะใชสอยหรอืบรโิภค และจะมผีลกระทบ

ถึงเรื่องอื่นๆ เชน การลงทุนและการสะสมทุน
4) ปญหาดลุงบประมาณ มสีวนส ําคญักบัประเทศ เนือ่งจากการบรหิารประเทศทีท่ ําให

ขาดดุลงบประมาณเปนเวลายาวนาน ท ําใหประเทศไรเสถียรภาพทางเศรษฐกิจ
5) ปญหาดลุการคา ดลุการช ําระเงนิ และอตัราการแลกเปลีย่นนัน้ มสีวนสํ าคญั เพราะ

หากขาดดุลการคาและดุลการชํ าระเงินมากยอมทํ าใหประเทศมีหนี้มาก และหากอัตราแลกเปลี่ยน
ไมมคีวามแนนอนยอมสงผลถึงการคาและการลงทุนระหวางประเทศ

                                                
3 รัตนา สายคณิต ก (2544). เคร่ืองชี้สภาพแวดลอมทางเศรษฐกิจมหภาค. หนา 2–9.
4 ติรณ พงศมฆพัฒน. (2542). เศรษฐศาสตรมหภาค ทฤษฎี นโยบายและการวิเคราะหสมัยใหม

(พิมพครั้งที่ 2). หนา 17-28. และกรุณาดูรายละเอียดใน รัตนา สายคณิต ข (2541). หลักเศรษฐศาสตร II :
มหเศรษฐศาสตร. หนา 49-409. Richard T. Froyen. (2002). Macroeconomics, Theories and Policies
(7 th ed.). pp. 15–34. N. Gregory Mankiw. (2001). Principles of Macroeconomics (2 nd ed.). pp. 241–242,
265–266, 291–292, 339–341 and 370–371.
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ประเดน็ตอไปที่ตองพิจารณา คือ สภาวการณทางเศรษฐกิจของไทยในชวงที่มีการตรา
พระราชกํ าหนดทั้งสองฉบับนั้น มคีวามมั่นคงทางเศรษฐกิจหรือไม

หากพจิารณาถงึสถานการณเศรษฐกจิของประเทศไทย กอนทีจ่ะมกีารตราพระราชก ําหนด
ในเดอืนมกราคม พ.ศ. 2546 คือ ในชวงป พ.ศ. 2545 และตนเดือนมกราคม พ.ศ. 2546 นั้น มีรายงาน
ของทางการจากหนวยงานตางๆ เชน ธนาคารแหงประเทศไทย และสํ านักงานเศรษฐกิจ การคลัง 
กระทรวงการคลงั ตลอดจนส ํานกังานคณะกรรมการพฒันาการเศรษฐกจิและสงัคมแหงชาต ิ ตลอดจน
ความเห็นของผูเชี่ยวชาญในดานตางๆ ที่มาใหเหตุผลกัน

หลังจากพิเคราะหขอมูลในเรื่องสภาพเศรษฐกิจของประเทศไทยในชวงป พ.ศ. 2545 
และตนเดือนมกราคม พ.ศ. 2546 ตลอดจนการรับฟงพยานหลักฐานตางๆ ที่ไดอางถึงดังกลาวแลว  
ผูทํ าคํ าวินิจฉัยเห็นวา สภาพเศรษฐกิจของประเทศไทยในขณะตราพระราชกํ าหนดทั้งสองฉบับนั้น
ประเทศไทยไมไดประสบภาวะวิกฤติทางเศรษฐกิจแตอยางใด แตอยูในสภาพที่เศรษฐกิจฟนตัวแลว 
และมีความมั่นคงพอสมควร จึงไมมีปญหาหรือเงื่อนไขในการที่ตองตราพระราชกํ าหนดเพื่อรักษา
ความมัน่คงทางเศรษฐกจิของประเทศ เนือ่งจากสามารถด ําเนนิการตรากฎหมายในรปูพระราชบญัญตัิ
ตามปกติได

การอางวามคีวามจ ําเปนตองตราพระราชก ําหนด เพือ่วางระบบการจดัเกบ็ภาษสีรรพสามติ
เพื่อสรางความมั่นคงใหแกระบบเศรษฐกิจของประเทศในดานการจัดเก็บรายไดเขารัฐ และสราง
ความเชื่อมั่นแกนักลงทุนตางประเทศ หากรอการตราพระราชบัญญัติตามกระบวนการในรัฐสภา
ปกตจิะตองใชระยะเวลาประมาณมากกวา 4 เดอืน ซ่ึงเปนชวงคาบเกีย่วกบัการปดสมยัประชมุรัฐสภา
อันจะทํ าใหการตรากฎหมายทั้งสองฉบับตองลาชาออกไป และจะสงผลกระทบตอความมั่นคง   
ทางเศรษฐกจิของประเทศนัน้ เนือ่งจากในขณะทีต่ราพระราชก ําหนดเศรษฐกจิของประเทศมคีวามมัน่คง
และไมมภีาวะวิกฤติจนไมอาจรอระยะเวลาใหมีการตรากฎหมายในรูปแบบปกติได

แมตองมีการรอเพื่อตรากฎหมายในรูปพระราชบัญญัติ ก็ยอมมีเหตุผลตามรัฐธรรมนูญ
และความเหมาะสมมากกวา และการอางวาเพื่อทํ าใหเศรษฐกิจมั่นคงขึ้นกวาเดิม เนื่องจากสภาวะ
เศรษฐกจิเพิง่ฟนตวัและยงัมภีาวะทีไ่มแนนอน กไ็มใชเหตผุลตามบทบญัญตัขิองรฐัธรรมนญูทีฝ่ายบรหิาร
จะอางเพือ่ตราพระราชกํ าหนดได เพราะความมั่นคงทางเศรษฐกิจอยางสมบูรณไมเปลี่ยนแปลงนั้น
เปนเรือ่งที่ไมมีอยูในความเปนจริงของประเทศใดๆ เนื่องจากสภาพเศรษฐกิจของแตละประเทศนั้น
มคีวามผกผนัเปลีย่นแปลงไปได จากไมมัน่คง เปนมัน่คงเพิม่ขึน้ จนถงึมัน่คงมาก และอาจแปรเปลีย่นไป
เปนมั่นคงนอย  จนถึงไมมั่นคงก็ได

นอกจากนั้นในกิจการโทรคมนาคม ซ่ึงเปนเรื่องที่มีการถกเถียงกันอยางกวางขวางนั้น
เปนกิจการที่สํ าคัญที่อาจมีผลกระทบตอประชาชนโดยสวนรวมของประเทศ เพราะเปนเรื่องบริการ
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ที่จํ าเปนและมีปญหาตางๆ เชน เปนเรื่องที่ควรไดรับการพิจารณาวา เปนกรณีของมาตรา 40       
ของรฐัธรรมนูญฉบับปจจุบัน ซ่ึงไดบัญญัติวิธีจัดการไวโดยเฉพาะหรือไม การตราพระราชกํ าหนด
ใหเหบ็ภาษสีรรพสามติในกจิการดงักลาวจะเปนการแปรสญัญาสมัปทานหรอืไม เนือ่งจากอาจมผีลกระทบ
ถึงประชาชนเพราะผูบริโภคอาจตองรับภาระเพิ่มขึ้น แมรัฐบาลจะอางวาผลของพระราชกํ าหนด     
มไิดมเีหตทุีท่ ําใหบรษิทัคูสัญญาสมัปทานตองช ําระเงนิใหแกรัฐนอยลง หรือมภีาระเพิม่ขึน้ และมไิด
มผีลกระทบถงึประชาชนผูบรโิภค รายไดของรฐัยงัคงเทาเดมิ ซ่ึงถาเปนเชนนัน้จรงิกไ็มมคีวามจ ําเปน
ในการตรากฎหมายในเรื่องตางๆ เหลานี้ในรูปพระราชกํ าหนด แตควรตราเปนพระราชบัญญัติ     
ซ่ึงจะท ําใหไดรับการพิจารณาอยางระเอียดรอบคอบจากรัฐสภาซึ่งเปนตัวแทนของประชาชน

พเิคราะหจากเหตุผลตางๆ ดังกลาวแลว ผูทํ าคํ าวินิจฉัยจึงเห็นวา ไมมีความจํ าเปนและ
ไมมีเหตุผลตามกฎหมายที่จะตราพระราชกํ าหนดทั้งสองฉบับดังกลาวได เนื่องจากยังไมมีเหตุ     
ในเรื่องความจํ าเปนเรงดวนเพื่อรักษาความมั่นคงทางเศรษฐกิจ และการแกปญหาในเรื่องดังกลาว
สามารถด ําเนนิการในรปูของการเสนอเปนพระราชบญัญตัติามวธีิการปกตไิด ฝายบรหิารควรด ําเนนิการ
ตรากฎหมายในรูปพระราชบัญญัติ เพื่อใหมีการพิจารณาโดยรัฐสภาซึ่งเปนผูแทนของปวงชน   
อยางละเอยีดรอบคอบ การด ําเนนิการเพือ่ตราพระราชก ําหนดสองฉบบันี ้ เพราะเหตทุีม่กีารคาดการณ
วาเศรษฐกจิของประเทศยงัอยูในภาวะทีไ่มแนนอน และการตราพระราชก ําหนดจะท ําใหมกีารเกบ็ภาษี
ไดมากขึ้นอันจะทํ าใหเศรษฐกิจของประเทศมีความมั่นคงมากขึ้น จึงเปนการใชอํ านาจโดยตีความ 
แบบขยายความจนเกนิขอบเขต ซ่ึงจะท ําใหอํ านาจของฝายบรหิารในการตรากฎหมายกลายเปนหลัก
ทั้งที่อํ านาจดังกลาวของฝายบริหาร ตองเปนขอยกเวนจากหลักที่ฝายนิติบัญญัติเปนผูมีอํ านาจ      
ในการตรากฎหมาย การดํ าเนินการดังกลาวยอมทํ าใหอํ านาจของฝายบริหารกาวลวงไปในอํ านาจ
ของฝายนติบิญัญตัซ่ึิงเปนการขดัตอบทบญัญตัแิละเจตนารมณของรฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย

อาศยัเหตผุลดงัไดพจิารณามา จงึวนิจิฉยัวาพระราชก ําหนดแกไขเพิม่เตมิพระราชบญัญตัิ
พกิดัอัตราภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2527 (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2546 และพระราชกํ าหนดแกไขเพิ่มเติม  
พระราชบญัญตัภิาษสีรรพสามติ พ.ศ. 2527 พ.ศ. 2546 ไมเปนไปตามรฐัธรรมนญู มาตรา 218 วรรคหนึง่
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ค ําวินิจฉัยของนายจิระ บุญพจนสุนทร ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ

พิเคราะหแลวคงมีประเด็นตองพิจารณาเพียงวา การตราพระราชกํ าหนดแกไขเพิ่มเติม
พระราชบัญญัติพิกัดอัตราภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2527 (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2546 และพระราชกํ าหนด
แกไขเพิม่เตมิพระราชบญัญตัภิาษสีรรพสามติ พ.ศ. 2527 พ.ศ. 2546 เปนไปตามเงือ่นไขของรฐัธรรมนญู
มาตรา 218 วรรคหนึง่ หรือไม กลาวโดยเฉพาะเจาะจงลงไป คอื เปนไปเพือ่ประโยชนในอนัทีจ่ะรกัษา
ความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศอีกหรือไม นักวิชาการทางเศรษฐศาสตรมหภาค            
จากคณะเศรษฐศาสตร มหาวทิยาลัยธรรมศาสตร จฬุาลงกรณมหาวทิยาลยั และมหาวทิยาลยัหอการคาไทย
ไดใหความเห็นในทางวิชาการถึงความหมายของคํ าวา “ความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศ” 
ตามลํ าดับดังนี้

รศ.ดร.ปราณ ีทนิกร จากมหาวทิยาลยัธรรมศาสตรใหความเหน็เมือ่วนัที ่ 18 มนีาคม 2546
ความตอนหนึ่งวา “ตามที่ศาลรัฐธรรมนูญเชิญมาใหความเห็นเกี่ยวกับเรื่องประเด็นความมั่นคง     
ในทางเศรษฐกจิของประเทศ เวลาทีเ่ราพดูถึงความมัน่คงทางเศรษฐกจิของประเทศไทย เรากม็กัจะมอง
ถึงการเติบโตของประเทศ มองถึงศักยภาพในอนาคตของประเทศและมองถึงรายไดของรัฐบาล 
ถามวาการจดัเกบ็ภาษสีรรพสามติท ําใหรัฐบาลมคีวามมัน่คง หรือเศรษฐกจิมคีวามมัน่คงมากขึน้ไหม
ค ําตอบทีด่ฉิันคิดวามองเห็นก็คือไมไดมีสวนเลย เนื่องจากวาภาษีสรรพสามิตตรงนี้เปนสวนที่ดึงมา
จากสวนแบงรายไดอยูแลว เพราะฉะนั้น ก็จะไมมีผลกระทบตอความมั่นคงทางเศรษฐกิจไมวา     
จะเปนทางบวกหรือทางลบเพราะวารัฐบาลจะไดสวนนี้อยูแลว สวนรายละเอียดไมวารายละเอียด
ทางดานภาพรวมของเศรษฐกจิ การเจรญิเตบิโตของการสงออก การบรโิภค รายไดรัฐ ดฉินัคดิวาขอมลู
ทีท่างสภาพัฒนฯ (สํ านักงานคณะกรรมการพัฒนาการเศรษฐกิจและสังคมแหงชาติ) กับสํ านักงาน
เศรษฐกิจการคลังไดแถลงไปเมื่อวานนี้คอนขางชัดเจนวา เศรษฐกิจมีการเติบโตที่คอนขางดีและ
โดยท่ัวไป รายไดจากภาษีของรัฐนี้ก็จะเพิ่มตามการขยายตัวทางเศรษฐกิจอยูแลว เพราะฉะนั้น      
ถามองถึงรัฐมีความจํ าเปนอะไรที่จะตองจัดเก็บภาษีเพิ่มเติมเพื่อท่ีจะทํ าใหรายไดเพิ่มขึ้น เราก็มอง
ไมเห็นวามีความจํ าเปนอะไรมากมายที่จะตองมาจัดเก็บ ในเมื่อเศรษฐกิจขยายตัว รายไดของรัฐ      
กจ็ะเพิม่ขึน้อยูแลว ฯลฯ” และใหความเหน็ตอไปวา “ถาถามวาเราจะดตูวัเลขการขยายตวัทางเศรษฐกจิ
ของประเทศจากที่ไหน และเราจะเชื่อถือไดไหมวา เศรษฐกิจของไทยมีความมั่นคงดีขึ้น ไดปรับตัว
ดีขึ้นหลังจากที่เกิดวิกฤติแลว ค ําตอบดฉิันคิดวา สภาพัฒนฯ เปนหนวยงานเดียวที่เปนคนจัดเก็บ
สถิตทิางดานผลิตภัณฑมวลรวมและการใชจายเพื่อการบริโภค การลงทุนอะไรตางๆ เพราะฉะนั้น
เราก็คงจํ าเปนตองใชขอมูลจากสภาพัฒนฯ และขอมูลจากสภาพัฒนฯ ก็ออกมาชัดเจนแลว            
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ในขณะเดยีวกนักระทรวงการคลังโดยสํ านักงานเศรษฐกิจการคลังก็ไดออกมาแถลงขาวเมื่อวันที่ 17 
มนีาคมนีว้า นอกจากการเติบโตของป 2545 จะดีกวาที่คาดแลวยังคาดการณวา การเติบโตในป 2546 
ก็จะดีขึ้นดวย เพราะฉะนั้น เมื่อระบบเศรษฐกิจเริ่มฟนและเริ่มที่จะทํ างานได โดยกลไกตางๆ       
เร่ิมปรับตัวเขาสูภาวะปกตินี้ แนนอนรายไดจากภาษีจะเพิ่มขึ้นและตัวเลขคอนขางชัดเจน ตัวเลข
การจัดเก็บภาษีซ่ึงไดมาจากขอมูลของรัฐเอง เราจะพบวา รายไดจากภาษีรวมของรัฐในป 2544   
รวมแลว 694,462 ลานบาท ในป 2545 ไดเพิ่มขึ้นเปน 785,574 ลานบาท อันนี้คือภาษีรวม และถาเรา
มาดูวาภาษีสรรพสามิตนอยลงไปถึงขั้นจะตองทํ าใหมีการจัดเก็บภาษีสรรพสามิตเพิ่มขึ้นหรือไม 
ถาดูองคประกอบของภาษีสรรพสามิตที่อยูในสัดสวนของภาษีรวมนี้ ภาษีสรรพสามิตจะคิดเปน
ประมาณรอยละ 27  ของภาษีรายไดจากภาษีรวม และในทํ านองเดียวกันรายไดจากภาษีสรรพสามิต
กเ็พิม่ขึ้นจาก 187,722 ลานบาท ในป 2544 มาเปน 219,426 ลานบาท ในป 2545 เพราะฉะนั้น      
การทีรั่ฐบาลประกาศใชพระราชก ําหนดภาษสีรรพสามติกจิการโทรคมนาคมอยางเรงดวน เมือ่ตนป 2546
จึงไมมีเหตุอันจํ าเปนเรงดวนอะไรเกี่ยวกับรายไดจากภาษีที่จะตองนํ ามาใชเพื่อที่จะไดจัดเก็บภาษี
เพิ่มขึ้น เพราะวาถาดูตัวเลขการจัดเก็บรายไดของรัฐไมวาจะเปนภาษีสรรพสามิต ภาษีมูลคาเพิ่ม 
ภาษีนิติบุคคล ลวนเพิ่มขึ้นตามการขยายตัวของภาวะเศรษฐกิจ ในฐานะนักวิชาการซึ่งไมไดมี    
สวนไดสวนเสยีจากกจิการโทรคมนาคม และไดวเิคราะหแลว เหน็วาจะเกดิผลเสยีในอนาคต จงึจ ําเปน
ตองแสดงความคิดเห็นในเรื่องนี้เทานั้นเอง”

ผศ.ดร.ปราการ อาภาศิลป จากมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ใหการในวันเดียวกันวา “ฯลฯ 
ในเรือ่งภาพรวมของภาวะเศรษฐกจิกเ็ปนอยางทีส่ภาพฒันฯ ประกาศวานนี ้ เกีย่วกบัตวัเลขในไตรมาสที ่ 4
ของป 2545 ที่ขยายตัวประมาณรอยละ 6.1 ซ่ึงขยายตัวสูงกวาที่คาดการณไว ในขณะเดียวกัน       
เมื่อเศรษฐกิจขยายตัวดี ก็หมายความวาประชาชนและบริษัทตางๆ มีรายไดเพิ่มขึ้น ประชาชน         
มกีารจบัจายใชสอยมากขึน้ท ําใหรายไดจากการเกบ็ภาษสูีงขึน้ รายไดจากการเกบ็ภาษใีนไตรมาสแรก
ของงบประมาณป 2546 ซ่ึงเริ่มตั้งแตพฤศจิกายน–มกราคม รายไดภาษีที่เก็บขยายตัวเพิ่มขึ้น        
กวารอยละ 10 ซ่ึงเมื่อเทียบกับชวงเดียวกันของปที่แลว คือ ตัง้แตพฤศจิกายน ธันวาคมป 2545 และ
มกราคม 2546 เทียบกับชวงเดียวกันของปงบประมาณป 2545 เพิ่มขึ้นมาประมาณรอยละ 18     
เกอืบรอยละ 20 ซ่ึงคอนขางสูงมากและก็แสดงถึงการขยายตัวของเศรษฐกิจที่อยูในภาวะคอนขางดี
และตัวเลขตางๆ ของดัชนีที่สํ าคัญทางเศรษฐกิจก็แสดงวาเศรษฐกิจขยายตัวคอนขางดี ประชาชน
ในภาคเกษตรและอุตสาหกรรมมีรายไดมากขึ้นสวนหนึ่งเนื่องจากวาราคาสินคาเกษตรสูงเพิ่มขึ้น 
โดยเฉพาะราคาสินคาเกษตรหลัก เชน ยางพารา ขาว ทํ าใหเกษตรกรมีรายไดมากขึ้น เมื่อมาพิจารณา
ความมัน่คงทางเศรษฐกจิกจ็ะพบวาสถานะทางเศรษฐกจิดขีึน้และรฐัจดัเกบ็รายไดมากขึน้ เพราะฉะนัน้
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คาดวาการขาดดุลงบประมาณที่รัฐบาลตั้งไวในปงบประมาณ 2546 จํ านวน 174,000 ลานบาท         
ก็คงจะขาดดุลนอยกวานั้น เพราะฉะนั้น ผมคิดโดยสรุปก็คือวาความมั่นคงในเศรษฐกิจตอนนี้   
คอนขางดี และความเรงดวนของการที่จะจัดเก็บภาษีสรรพสามิตโดยเฉพาะกิจการโทรคมนาคม 
ผมคิดวาไมมีความจํ าเปนเรงดวน และถามาดูในภาพรวมก็จะพบวาการจัดเก็บโดยแปรสัญญาฯ 
เปนในรูปแบบภาษีสรรพสามิตนี้ คิดวารายไดที่บริษัทเอกชนใหกับรัฐก็คงไมมากกวาเมื่อเทียบกับ
สัญญาเดิม ผมขอชี้แจงเพียงเทานี้ครับ”

รศ.ดร.ชวนชยั อัชนนัท จากจฬุาลงกรณมหาวทิยาลยั ใหความเหน็วา “ฯลฯ นกัเศรษฐศาสตร
ถาจะใหความหมายของความมั่นคงทางเศรษฐกิจ กค็งจะหมายความวา

1. มงีบประมาณขาดดุลไมเกินรอยละ 6 ถึง 7 ของรายไดมวลรวมของประชาชาติ
2. อัตราเงินเฟอไมควรจะเกินรอยละ 10
3. อัตราการเตบิโตทางเศรษฐกจิในความเปนจรงิแลวจะตองเกนิกวารอยละ 4.5 ขึน้ไป

มกีารหักเงินเฟอใหเปนอัตราการเติบโตที่แทจริง
4. เรือ่งการขาดดลุการคาปจจบุนัไมสํ าคญัแตการขาดดลุชํ าระเงนิจะตองไมเกนิรอยละ 5

สํ าหรับการขาดดุลชํ าระเงินควรจะเฉลี่ยเทากับอัตราการขาดดุลทางดานการคลัง
5. สภาพหนีข้องรฐันัน้จะตองไมเกนิรอยละ 35 ขึน้ไป คอื หมายความวา ตองไมเปนหนีใ้คร

เกนิรอยละ 35 ทํ าใหเกิดมีภาระจะตองไปชดใชหนี้
6. หนีเ้ปรียบเทียบกับการสงออกตองไมเกินรอยละ 20 หรือ 25”
และไดใหความเห็นถึงการตราพระราชกํ าหนดฉบับที่เปนปญหาวา ไมเขาเงื่อนไข   

ตามรฐัธรรมนญู มาตรา 218 เพราะไมอยูในสถานการณทีว่าถาไมเกบ็ภาษนีีแ้ลว จะท ําใหประเทศชาติ
เสียหายหนัก

ดร. ธนวรรธน พลวชัิย จากมหาวทิยาลยัหอการคาไทย ใหความเหน็วา “ฯลฯ ถาเทยีบเคยีง
เสถียรภาพทางเศรษฐกิจก็นาจะตีความไววา นีค้อื ความมั่นคงทางเศรษฐกิจ ถาจะพูดถึงนิยามหรือ
ความหมายวา ความมัน่คงทางเศรษฐกจิคอือะไร ขออนญุาตสรปุประเดน็ตางๆ ในเปาหมายทางเศรษฐกจิ
4 ประเด็น คือวา

1. การทีเ่ศรษฐกิจไทยมีเสถียรภาพทางเศรษฐกิจคือเงินเฟอไมสูงมากนัก
2. มโีอกาสในการหารายไดเงินตราตางประเทศเขามาในประเทศ
3. ไมมเีหตผุลหรือไมมปีจจยัทีท่ ําใหเราสญูเสยีเงนิตราตางประเทศออกไปนอกประเทศ

อยางรวดเร็ว
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4. การทีเ่ศรษฐกจิไทยมกีารเจรญิเตบิโต มกีารจางงานอยางตอเนือ่ง นัน่คอื กรอบทีใ่นทศันะ
สวนตัวเห็นวา นี้คือ ความมั่นคงทางเศรษฐกิจ

ถาถามวา สถานการณทางเศรษฐกิจเปนอยางไร เศรษฐกิจมีความมั่นคงหรือยัง ผมคิดวา
ประเดน็นีเ้วลาเรามองประเดน็เศรษฐกจิ กรอบทีม่องวาเศรษฐกจินัน้ฟนตวัหรือยงั เศรษฐกจิอยูในลกัษณะ
ที่กลับตัวมาดีขึ้นแลวหรือยัง ก็ตองบอกวาดีขึ้นแลว ตามขอมูลของสภาพัฒนฯ ซ่ึงเปนเอกสาร     
เผยแพรทั่วไปของทางการ ฯลฯ”

จากขอเทจ็จรงิทีไ่ดความจากนกัวชิาการดานเศรษฐศาสตรมหภาคทัง้ส่ีดงักลาวรับฟงไดวา
ในชวงกอนหนาและชวงทีต่ราพระราชก ําหนดทัง้สองฉบบัดงักลาว เศรษฐกจิของประเทศอยูในภาวะ
ที่กระเตื้องดีขึ้นโดยลํ าดับ และไมมีพฤติการณอยางใดสอแสดงวาเศรษฐกิจของประเทศจะถดถอย
หรือเกดิความไมมั่นคงตอเศรษฐกิจของประเทศ อันจํ าเปนตองตราพระราชกํ าหนดดังกลาวมาแกไข
เยยีวยาเศรษฐกิจของชาติแตอยางใด โดยเฉพาะอยางยิ่งกิจการในตอนที่ 12 ที่ไดรับสัมปทานจากรัฐ
ในกรณีกิจการโทรคมนาคม ซ่ึงเปนสวนสาระสํ าคัญยิ่งของพระราชกํ าหนด ก็ไดรับการยืนยัน    
จากการใหสัมภาษณของ พนัต ํารวจโท ทกัษณิ ชินวตัร นายกรฐัมนตร ีนายแพทยพรหมนิทร เลิศสริุยเดช
รองนายกรัฐมนตรี ในขณะนั้น และนายแพทยสุรพงษ สืบวงศลี รัฐมนตรีวาการกระทรวง
เทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสาร วากิจการโทรคมนาคมดังกลาวเปนการจายเทาเดิม เปนแต
แบงจายปนสองสวน คือสวนหนึ่งเปนภาษีสรรพสามิต และอีกสวนเปนการสงรายไดเขารัฐโดยผาน
องคกรของรัฐที่ทํ าหนาที่รับผิดชอบเปนคูสัญญาสัมปทาน ไมมีผลทํ าใหมีการเปลี่ยนแปลงในเรื่อง
ของรายไดทีก่จิการโทรคมนาคมจะตองสงแกรัฐ ท ําใหเหน็วาไมมคีวามจ ําเปนตองตราพระราชก ําหนด
ในสวนนี้ซ่ึงเปนสวนสาระสํ าคัญยิ่งของพระราชกํ าหนดตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 218 วรรคหนึ่ง   
แตอยางใด ที่คณะรัฐมนตรีอางมาในคํ าชี้แจงวา เนื่องจากการตราพระราชกํ าหนดทั้งสองฉบับ    
เปนผลใหรัฐจัดเก็บภาษีไดเพิ่มขึ้นจํ านวนหนึ่งนั้น เห็นวา ภาษทีีจ่ดัเก็บไดตามที่กลาวอางเมื่อเทียบ
สัดสวนกับเงินงบประมาณทั้งประเทศแลวนับวาเปนจํ านวนเล็กนอยมาก ทั้งสวนภาษีจากกิจการ
โทรคมนาคม ก็หาใชวาเปนสวนที่ไดเพิ่มขึ้นไม แตเปนเพียงแปลงมาจากคาสัมปทานเทานั้น        
ซ่ึงผูรับสมัปทานตองเสยีอยูแลวไมอาจน ํามาเปนขออางวาไดกระท ําไปเพือ่ประโยชนในอนัทีจ่ะรกัษา
ความมั่นคงทางเศรษฐกิจของประเทศได

อนึง่ ปรากฏตามการคาดการณตามรายงานของธนาคารแหงประเทศไทย และส ํานกังาน
เศรษฐกจิการคลงั กระทรวงการคลงั สรุปไดวา ในป 2545 เศรษฐกจิของประเทศไทยไดเขาสูวฎัจกัร
ของการฟนตัวมีความเขมแข็งมากขึ้นโดยตลอด ทามกลางภาวะเศรษฐกิจโลกที่ยังฟนตัวไมเต็มที่ 
และสถานการณการเมืองตางประเทศที่มีความไมแนนอนสูง เศรษฐกิจในป 2546 มีการขยายตัว
โดยการบริโภคภาคเอกชนและการลงทุนภาคเอกชนปรับตัวขึ้นอยางตอเนื่อง ดัชนีความเชื่อมั่น
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ของผูบริโภคและภาคธรุกจิปรบัตวัดขีึน้อยางตอเนือ่ง การขยายตวัของสนิเชือ่เพิม่ขึน้และอตัราดอกเบีย้
ยงัทรงตวัในระดับตํ่ า รายไดของประชาชนในระดับรากฐานมีแนวโนมดีขึ้นตามราคาสินคาเกษตรที่
ปรบัตวัดขีึน้ และการกระตุนเศรษฐกจิของภาครฐัในระดบัฐานราก สถานการณดานการจางงานดขีึน้
โดยจ ํานวนคนวางงานลดลงจาก 1.1 ลานคน หรือรอยละ 3.2 ของผูอยูในกํ าลังแรงงาน ในป 2544 
มาอยูที่ 0.99 ลานคน หรือรอยละ 2.9 ในป 2545 ปริมาณสินคาสงออกและบริการยังคงขยายตัว    
ในระดบัสงู โดยคาดวาปรมิาณการสงออกสนิคาและบรกิารในป 2546 จะขยายตวัในอตัรารอยละ 9.4
นอกจากนี ้ เสถียรภาพภายนอกประเทศและภายในประเทศอยูในระดับที่มั่นคง กลาวคือ ดุลบัญชี
เดนิสะพดั ในป 2546 มีแนวโนมเกินดุลอยูที่ 6.3 พันลานดอลลารสหรัฐ หรือประมาณรอยละ 4.8 
ของผลิตภัณฑมวลรวมในประเทศ (GDP) ในขณะที่ดุลการคาในป 2546 ยังเกินดุลอยูประมาณ     
0.1 พนัลานดอลลารสหรัฐ แมวาจะมกีารช ําระหนีเ้งนิกูใหกบักองทนุการเงนิระหวางประเทศกอนก ําหนด
ในป 2546 แตคาดวาทุนสํ ารองระหวางประเทศ ณ ส้ินป 2546 อยูในระดับมั่นคงที่ประมาณรอยละ 
39.5 พนัลานดอลลารสหรัฐ หรือคิดเปน 6.4 เทาของมูลคาการนํ าเขา อัตราเงินเฟอในป 2546 อยูที่
รอยละ 2.3 ตอป ยิ่งแสดงใหเห็นชัดวา พระราชกํ าหนดทั้งสองฉบับมิไดตราขึ้นเพื่อประโยชน      
ในอนัทีจ่ะรกัษาความมัน่คงในทางเศรษฐกจิของประเทศ ตามนยัแหงรฐัธรรมนญู มาตรา 218 วรรคหนึง่
นอกจากนี้สภาที่ปรึกษาเศรษฐกิจและสังคมแหงชาติซ่ึงมีหนาที่โดยตรงในการใหคํ าปรึกษาและ  
ขอเสนอแนะปญหาตางๆ ที่เกี่ยวกับเศรษฐกิจแกคณะรัฐมนตรีตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 89 ซ่ึงตอง
ถือวาเปนผูมีความรูเชี่ยวชาญทางดานเศรษฐกิจอยางยิ่ง ไดเคยเสนอความเห็นและขอเสนอแนะ    
ไปยงัคณะรฐัมนตรเีกีย่วกบัการแปรสญัญาโทรคมนาคม เมือ่วนัที ่ 28 กมุภาพนัธ 2545 และไดประชุม
เมือ่วนัที ่ 9 เมษายน 2546 กับมีมติใหเสนอความเห็นตอนายกรัฐมนตรีอีกครั้งหนึ่ง รายละเอียด
ปรากฏตามหนังสือสํ านักงานสภาที่ปรึกษาฯ ที่ นร 1117/546 ลงวันที่ 30 เมษายน 2546 และเอกสาร
ทายหนังสือดังกลาวรวม 6 หนา ซ่ึงไดแจงตอศาลรัฐธรรมนูญตามที่ขอทราบขอมูลไป สรุปวา      
ไดติติงขอไมสมควรและไมถูกตองในการตราพระราชกํ าหนดที่เปนปญหาประกอบดวยเหตุผล     
ที่มีนํ้ าหนักยิ่งหลายประการ แตไมปรากฏวารัฐบาลไดนํ าพาขอติติงของสภาที่ปรึกษาเศรษฐกิจ  
และสังคมแหงชาติดังกลาวแตประการใด

อาศัยเหตุดังไดพิจารณา จึงวินิจฉัยวา พระราชกํ าหนดแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติ
พกิดัอัตราภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2527 (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2546 และพระราชกํ าหนดแกไขเพิ่มเติม  
พระราชบญัญตัภิาษสีรรพสามติ พ.ศ. 2527 พ.ศ. 2546 ไมเปนไปตามรฐัธรรมนญู มาตรา 218 วรรคหนึง่
ใหพระราชกํ าหนดนั้นไมมีผลบังคับมาแตตนตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 219 วรรคสาม
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ค ําวนิิจฉัยของนายสุวิทย ธีรพงษ ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ โดยสรุป

ประเด็นที่จะตองวินิจฉัยมีวา พระราชกํ าหนดแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติพิกัดอัตรา
ภาษสีรรพสามติ พ.ศ. 2527 (ฉบบัที ่4) พ.ศ. 2546 และพระราชก ําหนดแกไขเพิม่เตมิพระราชบญัญตัิ
ภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2527 พ.ศ. 2546 เปนไปตามเงื่อนไขของรัฐธรรมนูญ มาตรา 218 วรรคหนึ่ง
หรือไม

ปญหาทีจ่ะตองวนิจิฉยัมวีาการตราพระราชก ําหนดทัง้สองฉบบั เปนไปเพือ่รักษาความมัน่คง
ทางเศรษฐกิจของประเทศหรือไม

รัฐธรรมนญู มาตรา 3 บญัญตัวิา “อํ านาจอธปิไตยเปนของปวงชนชาวไทย พระมหากษตัรยิ
ผูทรงเปนประมขุทรงใชอํ านาจนัน้ทางรฐัสภา คณะรฐัมนตร ีและศาล ตามบทบญัญตัแิหงรัฐธรรมนญูนี”้
หลักการปกครองของประเทศไทยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 3 ไดแบงหนาที่การใชอํ านาจอธิปไตย
เปน 3 ฝาย รัฐสภาเปนผูใชอํ านาจนิติบัญญัติ ดังนั้น รัฐสภาซึ่งเปนฝายนิติบัญญัติ จึงเปนผูตรา
กฎหมาย คณะรฐัมนตรซ่ึีงเปนองคกรที่ใชอํ านาจบริหารยอมไมมีอํ านาจที่จะตรากฎหมายไดยกเวน
ในกรณีที่มีความจํ าเปนและฉุกเฉิน ซ่ึงรัฐธรรมนูญจะตองบัญญัติใหอํ านาจไวโดยเฉพาะเทานั้น 
เชน การออกพระราชกํ าหนดตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 218 และ มาตรา 220 จึงถือวาเปนขอยกเวน
ของหลกัทั่วไป ซ่ึงโดยหลักแลวเปนหนาที่ของรัฐสภา การใชอํ านาจตามมาตรา 218 และมาตรา 220 
จะตองใชอยางแคบและเครงครดัอยางยิง่ การทีค่ณะรฐัมนตรจีะใชอํ านาจตามรฐัธรรมนญู มาตรา 218
ตราพระราชกํ าหนดใดๆ จะตองตราขึ้นตามหลักเกณฑ ที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญมาตรา 218   
อยางเครงครดั ซ่ึงมาตรา 218 วรรคหนึง่ ไดก ําหนดเงือ่นไขในการตราพระราชก ําหนดตามมาตรานีว้า
จะกระท ําไดเฉพาะเพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคอยางใดอยางหนึ่ง ดังตอไปนี้

1. เพือ่รักษาความปลอดภัยของประเทศ
2. เพือ่รักษาความปลอดภัยสาธารณะ
3. เพือ่รักษาความมั่นคงทางเศรษฐกิจของประเทศ
4. เพื่อปองปดภัยพิบัติสาธารณะ
คณะรฐัมนตรีเห็นวา สถานการณทางเศรษฐกิจและสังคมในปจจุบันไดเปลี่ยนแปลงไป

การก ําหนดประเภทการประกอบกจิการดานบรกิารโดยพกิดัอตัราภาษสีรรพสามติทีใ่ชบงัคบัในปจจบุนั
ไมอาจตอบสนองการบรหิารดานการคลงัของรฐัในสวนรายไดไดอยางมปีระสิทธภิาพ รวมทัง้สมควร
ก ําหนดใหบริการบางประเภททีไ่มจ ําเปน หรือมผีลกระทบตอส่ิงแวดลอมตองเสยีภาษสีรรพสามติดวย
โดยเหตุดังกลาวจึงจํ าเปนตองตราพระราชกํ าหนดออกมา
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พจิารณาแลว เหน็วา การทีค่ณะรฐัมนตรจีะตราพระราชก ําหนดตามรฐัธรรมนญู มาตรา 218
ไดจะตองเปนกรณีที่เกิดภาวะวิกฤติขึ้นในบานเมือง หรือมีภยันตรายที่จะเกิดแกบานเมืองปรากฏอยู
เบื้องหนาจนคณะรัฐมนตรี ซ่ึงเปนองคกรที่ทํ าหนาที่บริหารราชการแผนดินไมอาจรอใหมีการตรา
กฎหมายโดยกระบวนการนติบิญัญตัติามปกต ิเพือ่แกปญหาหรอืระงบัภยนัตรายดงักลาวได ซ่ึงถือไดวา
มคีวามจ ําเปนและฉุกเฉิน หากสภาพวิกฤตนั้นเปนเรื่องความมั่นคงในทางเศรษฐกิจ ก็หมายความวา 
เศรษฐกิจของประเทศอยูในสภาวะที่ไมมั่นคงอยางมาก เชน คาเงินของประเทศลดลงอยางมาก    
จนเกดิความปนปวนในการพาณชิย หรืออัตราคนวางงานพุงสงูขึน้อยางมาก จนเครือ่งมอืทางกฎหมาย
เทาทีม่อียูไมเพียงพอในการแกปญหาหรือแมแตจะบรรเทาปญหาได

สํ าหรับในกรณีของภาษีอากรที่จะเกี่ยวของกับ ความมั่นคงทางเศรษฐกิจของประเทศ
นั้น จะตองเกี่ยวกับการจัดเก็บรายได ซ่ึงหากมิไดดํ าเนินการโดยทันทีจะมีผลกระทบตอภาวะ     
การเงินการคลังอยางรุนแรง

การทีค่ณะรฐัมนตรตีดัสินใจกระท ําการใดๆ ในทางนโยบายเกีย่วกบัเศรษฐกจิ ซ่ึงมลัีกษณะ
เปนการคาดคะเนวาจะท ําใหเศรษฐกจิของประเทศดขีึน้ หรือจ ําเปนตองแกปญหาทัว่ไปทางเศรษฐกจิ
และยังไมไดดํ าเนินการแกไขโดยกระบวนการนิติบัญญัติคือทางรัฐสภาตามปกติ แตกลับตัดสินใจ
ออกกฎหมายโดยตราเปนพระราชกํ าหนดโดยทันทีจะถือวาเปนการกระทํ า “เพือ่รักษาความมั่นคง
ในทางเศรษฐกิจของประเทศ” ซ่ึงเปนการแปลมาตรา 218 ของรัฐธรรมนูญใหขยายกวางออกไป  
ถึงการกระท ําใดๆ ของรฐับาลในงานนโยบายเกีย่วกบัเศรษฐกจิ ยอมจะท ําใหอํ านาจของคณะรฐัมนตรี
ขยายออกไปอยางกวางขวางอยางไมมีหลักเกณฑเชนนี้ เทากับวาคณะรัฐมนตรีสามารถดํ าเนินการ
ตรากฎหมายไดเองในรปูของพระราชก ําหนด เพือ่ใหกฎหมายดงักลาวใชบงัคบัไปไดกอนโดยไมตอง
ค ํานงึถึงอ ํานาจของรัฐสภา การตีความในลักษณะเชนนี้ ไมเพียงแตทํ าใหองคกรฝายบริหารมีอํ านาจ
อยางมากจนทํ าลายดุลยภาพแหงอํ านาจขององคกรของรัฐตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 3 เทานั้น         
แตยังทํ าใหอํ านาจนิติบัญญัติของรัฐสภาเปนอันไรความหมาย และจะเปนการถางทางใหรัฐบาล     
มอํี านาจเบ็ดเสร็จในที่สุด

ดังนั้น จึงมีประเด็นที่จะตองพิจารณาตอไปวา ขอเท็จจริงอันเปนเงื่อนไขในการตรา 
พระราชกํ าหนดแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติพิกัดอัตราภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2527 (ฉบับที่ 4) 
พ.ศ. 2546 และพระราชกํ าหนดแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2527 พ.ศ. 2546 
เปนไปตามเจตนารมณของรัฐธรรมนูญ มาตรา 218 วรรคหนึ่ง หรือไม

กลาวคอื ขอเทจ็จรงิในปจจบุนัเปนไปตามเงือ่นไขของรฐัธรรมนญู มาตรา 219 วรรคหนึง่
ในอนัทีค่ณะรัฐมนตรีจะตราพระราชกํ าหนดไดหรือไม
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การจดัเกบ็ภาษสีรรพสามติจากกจิการตางๆ ทีร่ะบไุวนัน้ แมคณะรฐัมนตรไีมด ําเนนิการ
ตราขึ้นในรูปของพระราชกํ าหนดก็จะไมสงผลกระทบตอความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศ
ตามความหมายของรัฐธรรมนูญ มาตรา 218 วรรคหนึ่งแตอยางใด การที่คณะรัฐมนตรีดํ าเนินการ
ตราพระราชกํ าหนดทั้งสองฉบับขึ้นจึงเปนการบิดเบือนการใชอํ านาจตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 218 
วรรคหนึ่ง ในทางกลับกันหากไมมีพระราชกํ าหนดทั้งสองฉบับออกมาก็จะไมมีผลกระทบตอ  
ความ ม่ันคงในทางเศรษฐกิจของประเทศ ถึงขนาดที่จะทํ าใหประเทศสูญสลายในดานเศรษฐกิจได

การตรากฎหมายของรัฐสภาจะกระทํ าในลักษณะรางพระราชบัญญัติ ซ่ึงเสนอ          
โดยคณะรฐัมนตร ีหรือสมาชสิภาผูแทนราษฎร จะตองผานการพจิารณาของสภาผูแทนราษฎรและวฒุสิภา
การพจิารณารางพระราชบัญญัติในแตละสภาจะทํ าเปน 3 วาระ และการพิจารณารางพระราชบัญญัติ
ของทัง้สองสภาสามารถแกไขเพิม่เตมิรางพระราชบญัญตัทิีค่ณะรฐัมนตรเีสนอได เมือ่รางพระราชบญัญตัิ
ผานการพจิารณาของรฐัสภาแลว กจ็ะน ําขึน้ทลูเกลาฯ ถวายพระมหากษตัริย เพือ่ทรงลงพระปรมาภไิธย
ประการใชเปนกฎหมายตอไป แมกระบวนการตราพระราชบญัญตัขิองรฐัสภาจะใชเวลาคอนขางมาก
แตก็เปนกระบวนการพิจารณากฎหมายโดยมีสมาชิกสภาผูแทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภาที่ไดรับ
เลือกตั้งจากประชาชน ซ่ึงเปนผูแทนของประชาชนเปนผูพิจารณาจึงเปนการถวงดุลการใชอํ านาจ
บริหารของคณะรัฐมนตรี ซ่ึงตางกับการตราพระราชกํ าหนดที่คณะรัฐมนตรีถวายคํ าแนะนํ า เพื่อ
พระมหากษตัรยิทรงลงพระปรมาภไิธยประกาศใชเปนกฎหมายกอน จงึมาขอความเหน็ชอบจากรฐัสภา
ภายหลัง และรัฐสภาโดยสภาผูแทนราษฎรและวุฒิสภาไมสามารถแกไขเปลี่ยนแปลงขอความ      
ในพระราชกํ าหนดได ดังนั้น การตราพระราชกํ าหนดจึงเปนการตรากฎหมายที่ทํ าไดเฉพาะเมื่อมี
ความจ ําเปนและรบีดวนทีต่องมกีารประกาศใชกฎหมายโดยฝายบรหิารไปกอน แลวจงึขอใหรัฐสภา
ใหความเหน็ชอบในภายหลงั และรฐัสภาโดยสภาผูแทนราษฎรและวฒุสิภาไมสามารถแกไขเปล่ียนแปลง
ขอความในพระราชกํ าหนดได ดังนั้นการตราพระราชกํ าหนดจึงเปนการตรากฎหมายที่ทํ าได 
เฉพาะเมือ่มคีวามจํ าเปนและรีบดวนที่ตองมีการประกาศใชกฎหมายโดยฝายบริหารไปกอน แลวจึง
ขอใหรัฐสภาใหความเห็นชอบในภายหลัง การตราพระราชกํ าหนดรัฐธรรมนูญจึงบัญญัติเงื่อนไขไว
เปนพิเศษ กลาวคือ การตราพระราชกํ าหนดตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 218 จะกระทํ าไดเฉพาะ       
เมื่อคณะรัฐมนตรีเห็นวา เปนกรณีฉุกเฉินที่มีความจํ าเปนรีบดวนอันมิอาจจะหลีกเลี่ยงได            
เพื่อประโยชนในอันที่จะรักษาความปลอดภัยของประเทศ ความปลอดภัยสาธารณะ ความมั่นคง  
ในทางเศรษฐกิจของประเทศ หรือปองปดภัยพิบัติสาธารณะเทานั้น

เมือ่พจิารณาถึงสภาวะในประเทศในป 2546 และการคาดการณในป 2546 จากรายงาน
ของธนาคารแหงประเทศไทย สํ านักงานเศรษฐกิจการคลัง กระทรวงการคลัง สรุปไดวาในป 2545 
เศรษฐกจิจะเขาสูวัฎจักรการฟนตัวมีความเขมแข็งมากขึ้น เศรษฐกิจในป 2546 มีการขยายตัว อีกทั้ง
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ความเหน็และขอเสนอแนะของสภาที่ปรึกษาเศรษฐกิจและสังคมแหงชาติ ที่เสนอตอรัฐบาลในกรณี
การตราพระราชกํ าหนดวา “การออกพระราชกํ าหนดภาษีสรรพสามิต กิจการโทรคมนาคม ยังไมใช
ความจ ําเปนเรงดวน และลักษณะดงักลาวสามารถด ําเนนิการในรปูแบบของการเสนอรางพระราชบญัญตัิ
ตามวธีิการปกตไิด ประกอบกบักจิการโทรคมนาคมเปนสาธารณปูโภคส ําคญัทีม่ผีลกระทบตอประชาชน
โดยสวนรวมของประเทศ

ดงันัน้ การออกเปนพระราชบญัญตัจิะท ําใหรัฐสภามสีวนรวมพจิารณาเรือ่งนี ้ โดยรอบคอบ
และควรเปดโอกาสใหมกีารท ําประชาพจิารณ เพือ่รับฟงความคดิเหน็ของประชาชนในวงกวางดวย”

ดวยเหตผุลดงักลาว เหน็วา การตราพระราชก ําหนดทัง้สองฉบบัมไิดตราขึน้เพือ่ประโยชน
ในอันท่ีจะรักษาความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 218 วรรคหนึ่ง

จึงวินิจฉัยวา พระราชกํ าหนดแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติพิกัดอัตราภาษีสรรพสามิต 
พ.ศ. 2521 (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2546 และพระราชกํ าหนดแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติภาษีสรรพสามิต 
พ.ศ. 2527 พ.ศ. 2546 ไมเปนตามเงื่อนไขของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตรา 218 วรรคหนึ่ง
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ค ําวนิิจฉัยของนายมงคล สระฏัน ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ โดยสรุป

พระราชกํ าหนดเปนกฎหมายที่ออกโดยฝายบริหารซึ่งไดแกคณะรัฐมนตรี ตามหลัก
ตรวจสอบและถวงดุล (check and balance) รัฐธรรมนูญไดบัญญัติใหอํ านาจคณะรัฐมนตรีสามารถ
ออกพระราชกํ าหนดในกรณีตางๆ ได และรัฐธรรมนูญไดสรางกลไกในการตรวจสอบการตรา 
พระราชกํ าหนดของฝายบริหารออกเปน  2  กรณี

1. การตรวจสอบกอนมกีารอนมุตัพิระราชก ําหนดโดยรฐัสภา เพราะอ ํานาจในการออก
กฎหมายแทจริงเปนของรัฐสภา แมฝายบริหารจะมีอํ านาจในการตราพระราชกํ าหนด แตเมื่อตรา
พระราชกํ าหนดแลว กต็องขออนุมัติตอรัฐสภาอีกครั้ง

2. การเสนอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย
ดงันัน้ การตคีวามวาการตราพระราชก ําหนดสองฉบบัซึง่เปนค ํารองมาสูศาลรฐัธรรมนญู

เพือ่วนิจิฉยันีเ้ปนไปเพือ่ความมัน่คงในทางเศรษฐกจิของประเทศหรอืไม จงึตองตคีวามอยางเครงครดั
และเปนขอยกเวนวา การตราพระราชกํ าหนดดังกลาวเปนไปตามเงื่อนไขของรัฐธรรมนูญ      
มาตรา 218 วรรคหนึ่ง ตามหลักการที่จะนํ าไปสูการตรวจสอบการตราพระราชกํ าหนดทั้งสองฉบับ
เพราะมิฉะนั้นฝายบริหารสามารถตรากฎหมายขึ้นบังคับใชไดโดยงายๆ เพื่อเอ้ืออํ านวยประโยชน
แกฝายตนเองไดโดยไมมีขอบเขต อาจกอใหเกิดความเสียหายแกประเทศชาติได

คํ าวา “ความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศ” ไมมีคํ าแปลที่ชัดเจน และไมเปน     
ค ําเฉพาะทีเ่ปนคํ านิยาม ความมั่นคงในทางเศรษฐกิจจึงมีความหมายวา เศรษฐกิจของประเทศดีขึ้น
จนถงึระดบัทีเ่รียกวามคีวามมัน่คงซึง่เปนผลดใีนหลายๆ ดานตอประเทศ ประเดน็จงึอยูทีว่าขอพจิารณา
และขออางเหตุผลเกี่ยวกับความมั่นคงทางเศรษฐกิจของประเทศรับฟงไดหรือไม

เมือ่พิจารณารัฐธรรมนูญ มาตรา 40 และมาตรา 335 แลว จะเห็นไดวารัฐธรรมนูญ      
ไดบัญญัติใหวิทยุโทรคมนาคมเปนประโยชนของประชาชน ตองมีการแขงขันเสรีอยางเปนธรรม
และกอนมกีฎหมายเกี่ยวกับโทรคมนาคมดังกลาวจะกระทบกระเทือนถึงการอนุญาต สัมปทานหรือ
สัญญาดังกลาวไมไดแสดงวารัฐธรรมนูญไดบัญญัติใหการกํ ากับดูแลธุรกิจโทรคมนาคมจะไมอยู
ในอํ านาจของฝายบริหารอีกตอไป แตเปนอํ านาจหนาที่ของคณะกรรมการที่ตั้งขึ้นตามกฎหมาย     
ทีบ่ญัญตัขิึน้ ปรากฏวาพระราชบัญญัติองคกรจัดสรรคลื่นความถี่และกํ ากับกิจการวิทยุกระจายเสียง 
วทิยโุทรทศันและกจิการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543 และพระราชบญัญตักิารประกอบกจิการโทรคมนาคม
พ.ศ. 2544 ไดประกาศใชกฎหมายทัง้สองฉบบัดงักลาว ก ําหนดใหมคีณะกรรมการโทรคมนาคมแหงชาติ
(กทช.) ที่เปนอิสระเพื่อทํ าหนาที่พิจารณา อนุญาต และกํ ากับดูแล ตลอดจนกํ าหนดหลักเกณฑ     
วธีิการอนุญาต คาตอบแทน หรือคาธรรมเนียม รวมทั้งคาบริการในกิจการโทรคมนาคมทั้งหมด เพือ่
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ใหการดํ าเนินการในกิจการโทรคมนาคมปลอดจากการแทรกแซงของฝายการเมือง แมในปจจุบัน
คณะกรรมการ กทช. ยงัไมไดตัง้ขึน้ และยงัไมสามารถปฏบิตัหินาทีต่ามรฐัธรรมนญูได การทีฝ่ายบรหิาร
ไดรีบดวนตราพระราชกํ าหนดเก็บภาษีสรรพสามิตในกิจการโทรคมนาคม และใหเปนอํ านาจ    
ของรฐับาลในการก ําหนดและลดหยอนอตัราภาษสีรรพสามติโทรคมนาคม จงึเปนการลดิรอนอ ํานาจ
ของคณะกรรมการ กทช. และกระทบถึงเจตนารมณของรัฐธรรมนูญ มาตรา 40 ทํ าใหมีขอพิจารณา
หลายประการ คือ

1. ฝายบรหิารหรอืรัฐบาลตราพระราชก ําหนดทัง้สองฉบบัออกมาใชบงัคบั ทัง้  ๆมรัีฐสภาอยู
และกอนเปดประชมุสภา 1 สัปดาห เนือ่งจากรฐับาลมภีาระตองปฏบิตัใินการเปดเสรดีานโทรคมนาคม
ใน พ.ศ. 2549 เปนพนัธกรณทีีท่ ําไวกบัองคการการคาโลก (WTO) กจิการโทรคมนาคมทีม่บีริษทัตางๆ
เปนผูรับสัมปทานโดยมีการจายเงินคาสัมปทานแบงรายไดและคาเชื่อมโยงเครือขายใหแกเครือขาย
ใหแกรัฐตลอดอายุสัญญา โดยแตละบริษัทตองจายใหรัฐในจํ านวนไมเทากัน และระยะเวลา
สัมปทานแตกตางกนัตามทีร่ะบใุนสญัญาสมัปทาน บริษทัตางๆ ทีไ่ดรับสัมปทานจงึสามารถอางไดวา
สัญญาสัมปทานที่ทํ าไวกับรัฐไดส้ินสุดหลัง พ.ศ. 2549 เพราะบริษัทใหมสามารถเขามาทํ ากิจการ
โทรคมนาคมแขงขันไดโดยเสรีและเสียภาษีสรรพสามิตเหมือนกัน คิดคาบริการในอัตราที่สูง     
จากการทีผู่รับสมัปทานเดมิซึง่เปนการขดัแยงกบันโยบายการคาเสรขีององคการการคาโลกทีต่องการ
ใหคาบริการลดลงเพือ่ใหประชาชนไดรับผลประโยชน และเปนพนัธกรณทีีผู่กมดัใหรัฐบาลตองปฏบิตัิ
โดยไมอาจหลีกเลี่ยงได

2. ตามสัญญาสัมปทาน มีขอสัญญารวมการงานใหบริษัทสัมปทานตองจายรายได
ใหแกรัฐบาล เมือ่ตรวจสญัญาแลวพบวาตองจายผลประโยชนตอบแทน เปนเงนิจ ํานวนหนึง่ตลอดจน
อายสัุมปทาน จายในแตละปในอตัรารอยและทีไ่มเทากนั จายมากนอยตามจ ํานวนปทีป่ระกอบกจิการ
ในอตัรากาวหนา ทั้งบริษัทสัมปทานไมตองรับผิดในคาสัมปทานเพิ่มขึ้นจากสัญญาสัมปทาน และ
เปนการผลักภาระภาษีใหตกแกประชาชนผูบริโภค

3. พระราชกํ าหนดทั้งสองฉบับมีจุดหมายหลัก หรือมูลเหตุที่สํ าคัญที่จูงใจการตรา 
พระราชกํ าหนดเก็บภาษีสรรพสามิตโทรคมนาคม ใหมีการแบงรายไดคาสัมปทานเปนภาษีจายให
กระทรวงการคลงั ทัง้ทีจ่ริงแลวกเ็ปนเพยีงวธีิการเกบ็เงนิคาสัมปทานเปนภาษเีทานัน้ และเงนิคาภาษี
ดงักลาวไมมีผลตอฐานะทางการเงินการคลังที่จะเกี่ยวของกับความมั่นคงทางเศรษฐกิจของประเทศ

4. สวนพกิดัอัตราภาษีสรรพสามิตในกิจการอื่นที่แกไขเพิ่มเติมในหลายเรื่อง เชน
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กจิการบนัเทงิหรือหยอนใจ การประกอบกิจการในดานบันเทิงหรือหยอนใจตางๆ 
ในสถานบรกิารเพือ่หารายไดเปนธรุกจิ เชน สถานมหรสพ สถานทีฉ่ายภาพยนตร ไนตคลับ คาบาเรต
ดสิโกเธค เปนตน ไดมีกํ าหนดอัตราพิกัดภาษีของไนทคลับและดิสโกเธค รวมทั้งสถานอาบนํ้ าหรือ
อบตัว และนวด

กจิการเสีย่งโชค การประกอบกจิการในดานการจดัใหมกีารเสีย่งโชคโดยวธีิการใดๆ
เพือ่ใหไดรับเงินรางวัล หรือประโยชนอยางอื่น เชน สนามแขงมา การออกสลากกินแบง เปนตน 
ไดมกี ําหนดอัตราพิกัดภาษีของสนามแขงมา และการออกสลากกินแบง

กจิการทีม่ผีลกระทบตอส่ิงแวดลอม การประกอบกจิการทีม่ผีลกระทบตอดลุยภาพ
ของสิง่แวดลอมเพือ่หารายไดเปนธรุกจิ เชน สนามกอลฟ เปนตน โดยไดมกีารก ําหนดพกิดัอัตราภาษี
ของสนามกอลฟ

อัตราภาษดีงักลาวถูกกํ าหนดไวเปนเพดานขั้นสูง โดยพระราชกํ าหนดแตสามารถ
ลดอตัราภาษหีรือยกเวนไดโดยออกเปนประกาศกระทรวงการคลงั ท ําใหมผูีเหน็วา เทากบัใหอํ านาจ
แกฝายบริหารในการแกไขเปลี่ยนแปลงอัตราได จึงไมตรงกับหลักการตรวจสอบผลประโยชน   
ของประชาชนและการตรวจสอบท ําไดยาก ทัง้กจิการบางอยาง เชน สนามกอลฟ ไดมกีารจดัเกบ็ภาษี
อยูเดิม จึงไมสามารถอางวาการเก็บภาษีสนามกอลฟเกี่ยวกับความมั่นคงทางเศรษฐกิจของประเทศ 
ตลอดจนการเกบ็ภาษใีนกจิการอืน่ แมจะเปนการวางฐานการเกบ็ภาษใีหม สามารถท ําเปนพระราชบญัญตัไิด
ขออางวาการวางรากฐานเก็บภาษีใหม ซ่ึงภาษีโทรคมนาคมเปนภาษีหลักที่นาจะเปนมูลเหตุจูงใจ
ใหรัฐบาลตราพระราชกํ าหนดทั้งสองฉบับ สวนภาษีอ่ืนเปนภาษีสวนประกอบ และการพิจารณา
อนมุตัขิองรฐัสภาจะตองมมีตวิาจะอนมุตัหิรือไมอนมุตัพิระราชก ําหนดทัง้สองฉบบัเทานัน้ โดยไมอาจ
แกไขเพิม่เติมไดดังเชนการตราพระราชบัญญัติ ประกอบกับขออางวาการวางรากฐานภาษีในกิจการ
โทรคมนาคม และกจิการอืน่ๆ ไมท ําใหรัฐมรีายไดเพิม่ขึน้มาก จนถงึระดบัทีท่ ําใหเศรษฐกจิมคีวามมัน่คง
จงึไมมเีหตผุลทีจ่ะรบัฟงไดวา พระราชก ําหนดสองฉบบัดงักลาวเปนไปเพือ่ความมัน่คงในทางเศรษฐกจิ
ของประเทศได

สรปุแลว พระราชก ําหนดแกไขเพิม่เตมิพระราชบญัญตัพิกิดัอัตราภาษสีรรพสามติ พ.ศ. 2527
(ฉบบัที ่4) พ.ศ. 2546 และพระราชกํ าหนดแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2527  
พ.ศ. 2546  มิไดเปนไปเพื่อความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศ

อาศยัเหตผุลดงักลาวขางตน จงึวนิจิฉยัวา พระราชก ําหนดแกไขเพิม่เตมิพระราชบญัญตัิ
พกิดัอัตราภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2527 (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2546 และพระราชกํ าหนดแกไขเพิ่มเติม 
พระราชบญัญตัภิาษสีรรพสามติ พ.ศ. 2527 พ.ศ. 2546 ไมเปนไปตามรฐัธรรมนญู มาตรา 218 วรรคหนึง่
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ค ําวินิจฉัยของศาสตราจารย ดร.อมร รักษาสัตย ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ

แนวทางในการพิจารณาขั้นตน

1. คณะรฐัมนตรีมีอํ านาจตรากฎหมายโดยไมผานรัฐสภาไดเพียงใด
ตามความในมาตรา 2 มาตรา 3 มาตรา 6 ไดแสดงไววา ประเทศไทยเลือกใช

ระบอบประชาธปิไตยแบบแบงและตรวจสอบดลุอํ านาจ มใิชแบบหลอมรวมอ ํานาจประชาชนกม็สีวนรวม
ในการตรวจสอบการใชอํ านาจของรัฐอยางกวางขวาง ฉะนั้นการที่คณะรัฐมนตรีอันเปนฝายบริหาร
จะใชอํ านาจตรากฎหมาย จึงตองทํ าอยูภายในขอบเขตหรือเงื่อนไขที่กํ าหนดโดยเครงครัด เพื่อมิให
เปนการแทรกแซงอ ํานาจนติบิญัญตัขิองรฐัสภาและการถวงดลุอํ านาจ อันเปนเปาหมายของรฐัธรรมนญู
ฉบับปฏิรูปการเมือง

ฉะนั้น สิทธิและอํ านาจของคณะรัฐมนตรีจึงไมเทากับอํ านาจของรัฐสภา และ   
ไมอาจเรยีกวาคณะรัฐมนตรีเปนผูแทนหรือตัวแทนของประชาชนชาวไทย เพราะยังจะตองคํ านึงถึง
ฝายคานในสภาผูแทนราษฎร วุฒิสภา ซ่ึงเปนกลาง องคกรอิสระอื่นๆ และเสียงจากประชาชนดวย

2. ขอบเขตและเงื่อนไขของการตราพระราชกํ าหนดโดยคณะรัฐมนตรี
ก. ขอบเขตตามมาตรา 218
ข. ขอบเขตตามมาตรา 219
ค. การตรวจสอบและอนุมัติพระราชกํ าหนด
เงือ่นไขในมาตรา 218 และมาตรา 219 เหน็ไดชัดวา รัฐธรรมนญูใหโอกาสคณะรฐัมนตรี

ตราพระราชก ําหนดไดภายใตขอบเขตในมาตรา 218 วรรคหนึง่ และวรรคสอง แตจะตองถูกตรวจสอบ
เนือ้หาโดยรฐัสภา โดยคะแนนเสยีงขางมากธรรมดา และอาจจะถกูสมาชกิรัฐสภาสงใหศาลรฐัธรรมนญู
ตรวจสอบโดยคะแนนเสยีง 2 ใน 3 แสดงวารัฐธรรมนญูยนืยนัอํ านาจในการตรากฎหมายของรฐัสภา
ดวยคะแนนเสยีงขางมากธรรมดา เพยีงแตไดคดิไวโดยรอบคอบวาโดยปกตคิณะรฐัมนตร ีคอืผูทีม่เีสียง
สนับสนุนขางมากในรัฐสภา ดังนั้นอาจตราพระราชกํ าหนดไดตามอํ าเภอใจ จึงตองเปดโอกาส     
ใหสมาชิกฝายขางนอยของสภาใดสภาหนึ่งสามารถรองขอตอศาลรัฐธรรมนูญได

กลาวอีกนัยหนึ่ง รัฐธรรมนูญใหอํ านาจในการตรากฎหมายแกรัฐสภาสูงกวา   
คณะรฐัมนตร ีสวนศาลรฐัธรรมนญูใหมอํี านาจนอยกวา เพราะตคีวามไดเฉพาะมาตรา 218 วรรคหนึง่
และตองใชเสียงถึง 2 ใน 3
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ฉะนั้น การตรากฎหมายโดยคณะรัฐมนตรี จึงตองตราเฉพาะกรณีที่กํ าหนดไว  
โดยเครงครัด การตราตามความสะดวกอาจจะถูกตรวจสอบและกลายเปนความลาชาขัดของไวอีก
หลายอยางหลายขัน้ตอน หากจะใหคณะรฐัมนตรขียายขอบเขตการตรากฎหมายไดเองกไ็มตองมรัีฐสภา
และศาลรัฐธรรมนูญ

3. ทรัพยสนิของประชาชนมีความสํ าคัญเพียงใด โดยเฉพาะในระบอบประชาธิปไตย
ในประวัติศาสตรโลก ผูปกครองประเทศตางตองการเงินทองและสิ่งของเครื่องใช

เพื่ออํ านวยความสะดวก ส่ิงที่รัฐเรียกเก็บจากราษฎรจึงมีทั้งเงินและขาวของ โดยเก็บเปนอากร
จังกอบ สวย การเรียกเก็บจึงตองไดรับความยินยอมจากประชาชน โดยมีขอตกลงระหวางกันวา    
จะน ําทรัพยสินนั้นไปเพื่อประโยชน

ดังนั้น การที่รัฐบาลปจจุบันยังดํ าเนินการเรียกเก็บภาษีโดยไมผานการกลั่นกรอง
ของผูแทนของประชาชนในสภาผูแทนราษฎรและวุฒิสภา จึงเปนการกระทํ าที่ทาทายความรูสึก
ของประชาชนจนหมิ่นเหมตอความมั่นคงปลอดภัยของประเทศ

4. พระราชกํ าหนดสองฉบับนี้มีความแตกตางกันในทางหลักรัฐศาสตร หลักการคลัง
สาธารณะ และหลักนิติศาสตรอยางไรบาง

ก. พระราชกํ าหนดแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2527        
พ.ศ. 2546 ถือเปนพระราชบญัญตัภิาษสีรรพสามติ พ.ศ. 2527 เปนกฎหมายหลกั เพราะเปนการแกไข
หลักการจัดเก็บภาษีตามหลักวิชาการคลังสาธารณะที่แบงภาษีอากรออกเปน 3 ประเภทใหญ คือ 
ภาษสีรรพากร อากรสรรพสามิต และภาษีศุลกากร โดยกฎหมายป 2527 มิไดกลาวถึงหลักการเลย
ทัง้ยังมีการเปลี่ยนแปลงหลายครั้ง ดังนี้

1.1 พระราชบัญญัติภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2527 เปนกฎหมายหลักเกี่ยวกับ  
การเก็บภาษีสรรพสามิต อยางไรก็ดีกฎหมายนี้ไดแกหลักการและวิธีการในทางการคลังสาธารณะ  
ทีเ่ดิมแยกรายไดของรัฐ (Revenue) จากภาษีอากรที่ประชาชนมีหนาที่ (Duty) ชํ าระไว 3 ลักษณะ คือ 
ภาษสีรรพากร ภาษีศุลกากร และอากรสรรพสามิต จากสินคาและบริการที่มีผลตอสาธารณะที่รัฐ
พงึควบคมุตรวจสอบ ทัง้นีก้ฎหมายภาษสีรรพสามติมไิดใหหลักการวาการเกบ็รายไดของรฐัจากสนิคา
และบริการอยางใดวาเปนภาษีสรรพากร หรือสรรพสามิต หรือศุลกากร
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1.2 พระราชกํ าหนดแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2527 
พ.ศ. 2546

ความจริงไดมีการแกไขพระราชบัญญัติดังกลาวมาแลว 3 ครั้ง คร้ังนี้       
จงึเปนการแกไขครั้งที่ 4 ทั้งนี้โดยมีเหตุผล (ในหมายเหตุทายพระราชกํ าหนด)

การยายประเภทกจิการการบรกิารทีไ่มเคยเสยีภาษ ีมาเปนบรกิารทีต่องเสยีภาษี
นาจะตองมกีารอภปิรายกนัโดยเปดเผยมากอนทีจ่ะออกกฎหมาย เพราะกระทบกระเทอืนการประกอบอาชพี
ของประชาชน ผูลงทุนจัดบริการ และผูรับบริการจํ านวนมาก แมในชวงตนอาจจะเสียภาษีเทาเดิม 
แตตอไปตองมาตกอยูในอํ านาจของอธิบดีกรมสรรพสามิตและรัฐมนตรีที่จะคอยชี้ขาด การเพิ่มลด
อัตราภาษ ี ลดหยอนภาษี หรือยกเลิกไดโดยไมตองผานการพิจารณาอนุมัติจากรัฐสภาอีก อันไมนา
จะเปนวธีิการเกบ็ภาษทีีถู่กตองส ําหรับประเทศประชาธปิไตย และการเกบ็ภาษเีหลานีเ้ร็วหรือชาไปบาง
ก็ไมนาจะสงผลกระทบตอความมั่นคงทางเศรษฐกิจของประเทศได ทั้งไมนาจะเปนกรณีฉุกเฉิน   
จ ําเปนรีบดวนดังคํ ากลาวอาง

ข. พระราชกํ าหนดแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติพิกัดอัตราภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 
2527  (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2546

สาระสํ าคัญอยูที่มาตรา 3 ที่ใหยกเลิกพิกัดอัตราภาษีสรรพสามิตในสินคาและ
บริการ สวนพิกัดอัตราภาษีสรรพสามิตที่วางไวในกฎหมายใหเก็บตามที่ระบุไว ซ่ึงตามประกาศ
แสดงใหเหน็วาคนคนเดียวจะใหเก็บภาษีจากกิจการอะไรก็ได ในอัตราเทาไรก็ได ไมเกินที่กํ าหนด
ไวในกฎหมายซึ่งมีอัตราที่สูงมาก

กฎหมายวาดวยพิกัดอัตราภาษีสรรพสามิต ใชคูกับกฎหมายภาษีสรรพสามิต
เคยมีการแกไขหลายครั้ง

5. ความชอบธรรมของการมอบอํ านาจใหรัฐมนตรีวาการกระทรวงการคลัง
จะเห็นไดวากฎหมายภาษีสรรพสามิต และกฎหมายพิกัดอัตราภาษีสรรพสามิต  

ใหอํ านาจรฐัมนตรี ประกาศเรียกเก็บภาษีจากสินคาและกิจการได 12 ประเภท ซ่ึงหากเปนเชนนั้น
รัฐมนตรีและคณะรัฐมนตรีก็จะมีอํ านาจหนาที่มากกวารัฐสภาในการตรากฎหมายเกี่ยวกับภาษีอากร
หลายสวน เพราะรัฐมนตรีเพียงแตออกประกาศเทานั้น

อํ านาจทีก่ฎหมายมอบใหรัฐมนตร ี จงึขดัตอหลักการปกครองระบอบประชาธปิไตย
ที่กํ าหนดใหการตรากฎหมายเปนหนาที่ของรัฐสภา โดยเฉพาะกฎหมายที่เกี่ยวกับภาษีอากรจะตอง
ใหสภาผูแทนมีบทบาทสูงตามหลักการตรากฎหมายโดยความยินยอมของประชาชนโดยตรงหรือ
โดยผานผูแทนของปวงชน
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อนึง่ การมอบหมายใหรัฐมนตรปีระกาศก ําหนดอตัราภาษสีรรพสามติอยางกวางทีสุ่ดนี้
ไมนาจะถกูตอง แมในทางพจิารณาจากแงความสะดวกรวดเรว็ในทางปฏบิตั ิ รัฐมนตรกีค็วรจะมอํี านาจ
ใชดุลพินิจเพิ่มลดอัตราภาษีไดรอยละหาหรือสิบ ไมใชวางพิกัดไวรอยละหาสิบ ทั้งกฎหมายพิกัด
อัตราภาษสีรรพสามติมขีอบกพรองทีไ่มไดก ําหนดพสัิย (Range) การใหอํ านาจฝายบรหิารมากจนเกนิไป
จนเปนการขัดขวางเสรีภาพในการประกอบอาชีพของประชาชนและการแขงขันอยางเสรี

6. วนิัย ประเพณี และมารยาททางการเมือง
การซึง่ตราพระราชกํ าหนดกอนเปดสภาเพียง 7 วัน จึงเปนการกระทํ าที่ไมสมควร 

ทัง้วนิยัทางการเมืองยังบงการใหผูมีเสียงขางมากไมคิดเอาเปรียบฝายที่มีเสียงขางนอย และตระหนัก
วาภาษทีกุชนิด ผลสุดทายประชาชนทุกคนตองเสียเพื่อจะไดผลประโยชนบางอยางตอบแทน

7. การพจิารณาวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญู ไมไดตดัสทิธิท่ีจะรองคดัคานบทบญัญตัิ
ในมาตราตางๆ ของพระราชกํ าหนดและกฎหมายที่เก่ียวของ

ขอพิจารณาในประเด็นหลัก
จะเหน็ไดวาแมมาตรา 218 วรรคหนึง่จะระบเุงือ่นไขไว 4 ประการ แตทีจ่ะมาเกีย่วของ

กับพระราชกํ าหนดทั้งสองนี้ มีประการเดียว คือ การรักษาความมั่นคงทางเศรษฐกิจของประเทศ 
ประเด็นนี้ศาลรัฐธรรมนูญไดรับฟงคํ าชี้แจงของคูกรณีแลว พบวาทุกองคกรตางมีความเห็นวา      
ไมกระทบกระเทือนความมั่นคงทางเศรษฐกิจของประเทศชาติ

นอกจากนี้คํ าวา “ความมั่นคงทางเศรษฐกิจ” ไมมีคํ านิยามทางเศรษฐศาสตร และ
รัฐศาสตร เพราะเปนถอยคํ าสัมพันธเปนแนวคิดเชิงอัตวิสัยที่แตละคนคิดและอธิบายไดวามั่นคง
หรือไมเพียงใด แตอยางไรก็ดีเปนที่แนชัดวาสภาวะเศรษฐกิจของประเทศไดดีขึ้นมาโดยลํ าดับ     
ตัง้แตป 2545 และจะดีขึ้นตอๆ ไป

การโตแยงวาเศรษฐกจิไมมัน่คงในชวงนีจ้งึรับฟงไมได และถึงอยางไรกไ็มอยูเหนอื
ความส ําคญัของการตรากฎหมายโดยผานกระบวนการทางรฐัสภา โดยเฉพาะอยางยิง่การจดัเกบ็ภาษี
ซ่ึงเปนการลวงทรัพยสินจากประชาชน ยิ่งตองไดรับความยินยอมพรอมใจของประชาชนเปนพิเศษ

ดวยเหตผุลดงักลาว จงึวนิจิฉยัวาการตราพระราชก ําหนดแกไขเพิม่เตมิพระราชบญัญตัิ
พกิดัอัตราภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2527 (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2546 และพระราชกํ าหนดแกไขเพิ่มเติม  
พระราชบญัญตัภิาษสีรรพสามติ พ.ศ. 2527 พ.ศ. 2546 ไมเปนไปตามบทบญัญตัมิาตรา 218 วรรคหนึง่
ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย
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ค ําวนิิจฉัยของนายสุจิต บุญบงการ ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ

โดยหลักการ รัฐสภามีอํ านาจโดยชอบธรรมที่จะตราหรืออนุมัติรางกฎหมาย ในขณะที่
ฝายบริหารมีอํ านาจหนาที่เพียงเสนอรางกฎหมายใหรัฐสภาพิจารณาและอนุมัติ ไมสามารถอนุมัติ
หรือตรากฎหมายไดดวยตัวเอง ยกเวนในบางกรณีเปนการเฉพาะ

รัฐธรรมนูญมิไดประสงคไปกระจุกตัวอยูที่องคกรหนึ่งองคกรใด จึงใหมีการถวงดุล  
ซ่ึงกนัและกนัระหวางอ ํานาจนติบิญัญตัแิละบรหิาร (checks and balances) ดงัจะเหน็ไดจากรฐัธรรมนญู
ไดใหสิทธิสมาชิกสภาผูแทนราษฎรขอเปดอภิปรายทั่วไป เพื่อลงมติไมไววางใจนายกรัฐมนตรีและ
รัฐมนตรีได และเมื่อมติไมไววางใจมีคะแนนเสียงมากกวากึ่งหนึ่งของสมาชิกทั้งหมดเทาที่มีอยู
ของสภาผูแทนราษฎร ยอมมีผลใหนายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีแลวแตกรณีพนจากตํ าแหนง หรือ
ในกรณกีารตราพระราชบญัญตั ิ พระมหากษตัริยทรงมพีระราชอ ํานาจยบัยัง้ได และถารัฐสภาจะยนืยนั
รางพระราชบญัญตันิัน้ จะตองยนืยนัดวยคะแนนเสยีงไมนอยกวาสองในสามของจ ํานวนสมาชกิทัง้หมด
เทาที่มีอยูของทั้งสองสภา กรณีที่รัฐธรรมนูญกํ าหนดใหคณะรัฐมนตรีมีอํ านาจตราพระราชกํ าหนด
ขึ้นมาใชบังคับ ซ่ึงเปนการใชอํ านาจนิติบัญญัติโดยฝายบริหารและเปนอํ านาจของฝายบริหารก็จริง 
แตการใชอํ านาจนี้ตองไมทํ าใหหลักการถวงดุลซ่ึงกันและกันเสียไป รัฐธรรมนูญจึงไดบัญญัติ      
ถึงเงื่อนไขในการตราพระราชกํ าหนดไวในมาตรา 218 และมาตรา 220 มิไดใหฝายบริหารตรา      
ไดอยางตามใจชอบ และเมื่อตราออกมาแลวตองใหรัฐสภาใหความเห็นชอบ ถารัฐสภาไมให    
ความ เห็นชอบ จะมผีลใหพระราชกํ าหนดนั้นตกไปใชบังคับไมได

เงือ่นไขที่กํ าหนดไวในรัฐธรรมนูญ มาตรา 218 วรรคหนึ่งนั้น การตราพระราชกํ าหนด
จะตองเปนไปเพื่อประโยชนในการรักษาความปลอดภัยของประเทศ ความปลอดภัยสาธารณะ 
ความมั่นคงทางเศรษฐกิจของประเทศ และเพื่อปองปดภัยพิบัติสาธารณะ ประเด็นที่สํ าคัญ คือ   
คณะรฐัมนตรหีาไดมีอํ านาจตีความเงื่อนไขดังกลาวตามที่ตนเห็นสมควรเพียงผูเดียวไม รัฐธรรมนูญ
ไดบญัญตัใิหสมาชกิสภาผูแทนราษฎรหรอืสมาชกิวฒุสิภาจ ํานวนหนึง่ ถาเหน็วาการตราพระราชก ําหนด
มไิดด ําเนนิไปตามเงือ่นไขทีร่ะบไุวในมาตรา 218 วรรคหนึง่ สามารถยืน่ค ํารองผานประธานสภาแหงตน
ใหศาลรฐัธรรมนญูพจิารณาวนิจิฉยัตามรฐัธรรมนญู มาตรา 219 ได ซ่ึงหมายความวา  ศาลรฐัธรรมนญู
มอํี านาจพจิารณาถงึเงือ่นไขตามรฐัธรรมนญู มาตรา 218 วรรคหนึง่ และถาจะตองพจิารณาถงึตวัเนือ้หา
ในพระราชก ําหนดเพื่อใหเกิดความชัดเจนวาเปนไปตามเงื่อนไขของมาตรา 218 วรรคหนึ่งหรือไม 
ศาลรัฐธรรมนูญก็สามารถทํ าได การที่รัฐธรรมนูญบัญญัติใหศาลรัฐธรรมนูญมีอํ านาจดังกลาว 
แสดงใหเหน็ถึงขอจ ํากดัในการด ําเนนิการตราพระราชก ําหนดของคณะรฐัมนตร ี เพือ่มใิหการถวงดลุ
และการแบงแยกอํ านาจหนาที่ระหวางฝายนิติบัญญัติและฝายบริหารสูญเสียไป ไมเปนไปตามหลัก
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การของการปกครองระบอบประชาธปิไตยแบบรฐัสภา ดงันัน้ คณะรฐัมนตรจี ําตองปฏบิตัติามเงือ่นไข
อยางเครงครดั และตองถือวาอํ านาจในการตราพระราชก ําหนดของฝายบรหิารซึง่เปนอ ํานาจนติบิญัญตันิัน้
เปนขอยกเวนที่ยอมใหฝายบริหารทํ าไดในบางกรณีเทานั้นมิใชเปนอํ านาจทั่วไปของฝายบริหาร

สํ าหรับในกรณีของการตราพระราชกํ าหนดแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติพิกัดอัตรา
ภาษสีรรพสามติ พ.ศ. 2527 (ฉบบัที ่ 4) พ.ศ. 2546 และพระราชก ําหนดแกไขเพิม่เตมิพระราชบญัญตัิ
ภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2527 พ.ศ. 2546 เปนไปตามเงื่อนไขที่กํ าหนดไวในรัฐธรรมนูญ มาตรา 218 
วรรคหนึง่หรือไมนัน้ ประเดน็ทีต่องพจิารณามวีา การตราพระราชก ําหนดดงักลาวเปนไปเพือ่ประโยชน
ในการรกัษาความมัน่คงทางเศรษฐกจิของประเทศหรอืไม เนือ่งจากอ ํานาจในการตราพระราชก ําหนด
ของคณะรฐัมนตรเีปนขอยกเวนไมใหเปนอ ํานาจของรฐัสภา การใหความหมาย ความมัน่คงทางเศรษฐกจิ
ของประเทศจํ าตองเปนความหมายแคบ เพื่อใหเกิดความเครงครัดในการใชอํ านาจในเรื่องนี้ และ
ไมทํ าใหการใชอํ านาจนี้ของคณะรัฐมนตรีขยายกวางออกไปจนกลายเปนการกาวกายอํ านาจ       
ของฝายนิติบัญญัติหรือลดอํ านาจนิติบัญญัติของรัฐสภาลง

จากค ําชีแ้จงใหความเหน็ตอศาลรฐัธรรมนญูของนกัเศรษฐศาสตร จะเหน็ไดวาความมัน่คง
ทางเศรษฐกจิไมสามารถระบไุดอยางชดัเจนตายตวั แตกม็คีวามเหน็พองตองกนัวา โดยรวมอาจตองดู
จากการขยายตวัทางเศรษฐกจิ ภาวะเงนิเฟอ เงนิทนุส ํารองระหวางประเทศ ความเชือ่มัน่ของนกัธรุกจิ
การขาดดลุการคา หรือความสมดุลทางบัญชีเดินสะพัด ดุลการชํ าระเงิน รวมทั้งการวางงาน แตเพื่อ
ใหสอดคลองกับเจตนารมณของรัฐธรรมนูญที่ตองการใหมีการถวงดุลระหวางฝายนิติบัญญัติ 
บริหาร และตุลาการ การใหความหมายการรักษาความมั่นคงทางเศรษฐกิจของประเทศ จึงตอง   
เปนความหมายอยางแคบ กลาวคือ จะตองเปนกรณีของการแกไขสภาวะของเศรษฐกิจที่ประสบ  
กบัภาวะวกิฤตหิรือปญหายุงยากซบัซอนทางเศรษฐกจิทีต่องมกีารเยยีวยาอยางรบีดวน หรือเหน็ไดชัดวา
จะมีปญหารุนแรงทางเศรษฐกิจเกิดขึ้นในอนาคตอันใกล ซ่ึงถาไมหาทางแกไขโดยเร็วแลว     
ปญหาดงักลาวจะเกิดขึ้นจริง และนํ าความเสียหายมาสูระบบเศรษฐกิจของประเทศได

เมื่อพิจารณาสภาพเศรษฐกิจของประเทศเมื่อตนป 2546 อันเปนชวงเวลาที่รัฐบาล      
ไดตราพระราชกํ าหนดทั้งสองฉบับขึ้นมาใชบังคับนั้น ประเทศหาไดอยูในภาวะวิกฤติทางเศรษฐกิจ
อยางใดไม ทัง้นีจ้ากขอมูลของธนาคารแหงประเทศไทย จากสภาพฒันาเศรษฐกจิและสงัคมแหงชาติ
และจากการชี้แจงของผูนํ ารัฐบาลเอง ที่ระบุวาอัตราความเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจในป พ.ศ. 2546 
อาจอยูในอตัรารอยละ 5 หรือรอยละ 6 ดงันัน้ประเทศจงึไมไดประสบกบัปญหาทางเศรษฐกจิทีรุ่นแรง
ถึงขนาดทีจ่ ําเปนตองใชมาตรการแกไขโดยการตราเปนพระราชก ําหนด แมวาในการชีแ้จงของผูแทน
ฝายรฐับาลตอศาลรฐัธรรมนญู ไดใหเหตผุลวาเศรษฐกจิของประเทศอยูในชวงฟนตวั ยงัไมมคีวามมัน่คง
ทางเศรษฐกิจอยางเต็มที่ จึงจํ าเปนตองตราพระราชกํ าหนดทั้งสองฉบับขึ้นมานั้น ปญหามีอยูวา 
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ความเหน็เชนนัน้รบัฟงไดหรือไม ปญหานีส้ามารถพจิารณาไดวา ความมัน่คงทางเศรษฐกจิอยางสมบรูณ
หรือสภาพของความมัน่คงทางเศรษฐกจิทีไ่มมปีญหาเลยนัน้ เปนสภาพทีเ่กอืบเปนไปไมได จะเหน็ไดวา
ทกุประเทศทีม่คีวามเจรญิกาวหนาทางเศรษฐกจิ ยงัคงตองประสบกบัปญหาทางเศรษฐกจิอยูตลอดเวลา
ดงันัน้ การทีอ่างวาประเทศอยูในระหวางฟนตวัทางเศรษฐกจิจงึตองใชมาตรการการตราพระราชก ําหนด
ทั้งสองฉบับนั้น เปนการอางที่อาจมีผลใหมีการขยายอํ านาจในการตรากฎหมายของฝายบริหาร  
มากเกนิไป เพราะการอางเชนนีเ้ทากบัเปนการชีใ้หเหน็วาตราบใดทีม่ปีญหาทางเศรษฐกจิอยู รัฐบาล
สามารถใชเปนเงื่อนไขเพื่อตราพระราชกํ าหนดได และเมือ่ปญหาเศรษฐกิจมักเกิดขึ้นอยูตลอดเวลา 
มากบางนอยบางก็จะเปนการเปดโอกาสใหรัฐบาลใชเปนเงื่อนไขในการตราพระราชกํ าหนดได
อยางกวางขวางเกินไปได

ในการแกไขปญหาทางเศรษฐกจิ รวมทัง้การหามาตรการทีจ่ะท ําใหเศรษฐกจิทีก่ ําลังฟนตวันัน้
ถาจํ าเปนตองตรากฎหมายมาเพื่อแกไขปญหาดังกลาว เมื่อไมสามารถตราเปนพระราชกํ าหนดได 
คณะรฐัมนตรกีส็ามารถตราขึน้ในรปูของพระราชบญัญตัไิด ควรจะใชวธีิการตราเปนพระราชบญัญตัิ
เปนหลัก และใชการตราพระราชกํ าหนดเปนขอยกเวน คือ ใชในสภาวะที่เศรษฐกิจกํ าลังประสบ
กับปญหาที่รุนแรง หรือคาดวาจะประสบกับปญหาเชนนั้น

เมือ่พจิารณาจากเหตุผลของการตราพระราชกํ าหนดทั้งสองฉบับดังกลาว รวมทั้งเนื้อหา
สาระของพระราชกํ าหนดทั้งสองนี้ ทํ าใหเห็นวาความจํ าเปนที่ตองตราเปนพระราชกํ าหนดนั้นไมมี 
เนื่องจากไมไดตราขึ้นเพื่อแกไขปญหาที่บั่นทอนความมั่นคงทางเศรษฐกิจ หรือเพื่อปองกันมิให
ปญหาอนัอาจบั่นทอนความมั่นคงทางเศรษฐกิจเกิดขึ้นได พระราชกํ าหนดทั้งสองตราขึ้นเพื่อแกไข
เพิ่มเติมกฎหมายวาดวยพิกัดอัตราภาษีสรรพสามิต เพื่อกํ าหนดใหกิจการบางประเภทตองเสียภาษี
สรรพสามติ อันไดแก กจิการบนัเทงิหรือหยอนใจ กิจการเสีย่งโชค กจิการทีม่ผีลกระทบตอส่ิงแวดลอม
ตลอดจนกิจการที่ไดรับอนุญาตหรือสัมปทานจากรัฐ

แมวาการตราพระราชกํ าหนดทั้งสองชวยใหรัฐมีรายไดเพิ่มมากขึ้นอยางตอเนื่อง      
เปนการหารายไดเขารัฐ ในประเด็นนี้ อาจพิจารณาไดวาการหารายไดเขารัฐเปนหนาที่ประจํ าหรือ
หนาทีห่ลักของรฐับาลอยูแลว ซ่ึงตามหลกัการแลวจะตองด ําเนนิการในรปูของการตราเปนพระราชบญัญตัิ
เพราะไมใชเปนมาตรการแกไขปญหาวกิฤตหิรือปญหาทางเศรษฐกจิทีรุ่นแรง สวนขออางหรอืเหตผุล
ของรัฐบาลที่วา ถาไมดํ าเนินการตราพระราชกํ าหนดทั้งสองจะเกิดความเสียหายแกประเทศชาติได 
ทํ าใหระบบภาษีของประเทศไมไดรับความเชื่อถือนั้น ปญหาดังกลาวสามารถแกไขไดโดยการตรา
เปนพระราชบัญญัติ นอกจากนั้นความเสียหายที่รัฐบาลอางถึงนั้น ยังไมมีความแนชัดวามีมากนอย
เพยีงใด จะมีมากถึงขนาดตองตราเปนพระราชกํ าหนดนั้นยังเปนที่สงสัย
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นอกจากนัน้การจัดเก็บภาษีสรรพสามิตดังกลาว เปนการจัดเก็บจากกิจการบางประการ 
แตกม็ผีลกระทบตอประชาชนอยูไมมากก็นอย ตามหลักการของการปกครองระบอบประชาธิปไตย
แบบรัฐสภา นาจะตองดํ าเนินการโดยตราเปนพระราชบัญญัติ เพราะวาการเก็บภาษีจากประชาชน
ตองใหตัวแทนของประชาชนเปนผูพิจารณา โดยไมเปนปญหาวาสอดคลองกับเงื่อนไขที่กํ าหนดไว
ในรฐัธรรมนูญ มาตรา 218 วรรคหนึ่งหรือไม นอกจากนี้การตรากฎหมายในรูปของพระราชบัญญัติ
จะน ําไปสูการอภิปรายอยางกวางขวาง เกดิความรอบคอบ และเปนธรรมกับทุกฝาย และสามารถ
แกไขไดโดยรัฐสภา รวมทั้งสอดคลองกับเจตนารมณของรัฐธรรมนูญที่ตองการใหพลเมืองหรือ
ประชาชนมีสวนรวมมากขึ้นในการกํ าหนดนโยบายของรัฐ และไมเปนการรวบอํ านาจโดยรัฐบาล
หรือฝายบริหาร

อาศัยเหตุผลขางตน จึงวินิจฉัยวาการตราพระราชกํ าหนดแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติ
พกิัดอัตราภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2527 (ฉบบัที ่ 4) พ.ศ. 2546 และพระราชกํ าหนดแกไขเพิ่มเติม  
พระราชบญัญตัภิาษสีรรพสามติ พ.ศ. 2527 พ.ศ. 2546 ไมเปนไปตามบทบญัญตั ิมาตรา 218 วรรคหนึง่
ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย
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แถลงการณ
คณะปฏรูิปการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข

ดวยเปนที่ปรากฏการณแนชัดวา การบริหารราชการแผนดินโดยรัฐบาลรักษาการ
ปจจุบัน ไดกอใหเกิดปญหาความขัดแยงแบงฝาย สลายความรูรักสามัคคีของชนในชาติ อยางไมเคย
ปรากฏมากอนในประวัติศาสตรชาติไทย ตางฝายตางมุงหวังเอาชนะดวยวิธีการหลากหลายรูปแบบ 
และมแีนวโนมนบัวนัจะทวคีวามรนุแรงมากยิง่ขึน้ โดยประชาชนสวนใหญเคลือบแคลงสงสยัการบรหิาร
ราชการแผนดิน อันสอไปในทางทุจริตประพฤติมิชอบอยางกวางขวาง หนวยงาน องคกรอิสระ    
ถูกครอบงํ าทางการเมือง ไมสามารถสนองตอบเจตนารมณตามที่ไดบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ     
แหงราชอาณาจักรไทย ทํ าใหการดํ าเนินกิจกรรมทางการเมืองเกิดปญหาและอุปสรรคหลายประการ 
ตลอดจนหมิน่เหมตอการหมิน่พระบรมเดชานภุาพแหงองคพระมหากษตัริย ผูทรงเปนทีเ่คารพเทดิทนู
ของปวงชนชาวไทยอยูบอยครั้ง แมหลายภาคสวนของสังคมจะไดพยายามประนีประนอม คล่ีคลาย 
สถานการณมาโดยตอเนื่องแลว แตก็ยังไมสามารถทํ าใหสถานการณความขัดแยงยุติลงได

ดงันัน้ คณะปฏรูิปการปกครองในระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัริยทรงเปนประมขุ
ซ่ึงประกอบดวยผูบัญชาการเหลาทัพ และผูบังคับการสํ านักงานตํ ารวจแหงชาติ จึงมีความจํ าเปน
ตองยดึอํ านาจการปกครองแผนดินตั้งแตบัดนี้เปนตนไป

โดยคณะปฏรูิปการปกครองในระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัริยทรงเปนประมขุ
ขอยนืยนัวา ไมมีเจตนาเขามาเปนผูบริหารราชการแผนดินเสียเอง แตจะไดคืนอํ านาจการปกครอง
ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประชุมกลับคืนสูปวงชนชาวไทยโดยเร็วที่สุด

ทั้งนี้ เพื่อธํ ารงรักษาไวซ่ึงความสงบสุขและความมั่นคงของชาติ รวมทั้งเทิดทูนไว     
ซ่ึงสถาบันพระมหากษัตริยอันเปนที่เคารพยิ่งของปวงชนชาวไทยทุกคน

ประกาศ ณ วันที่ 19 กันยายน พุทธศักราช 2549 เวลา 23.50 น.

พล.อ.สนธิ บุญยรัตกลิน
หวัหนาคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข
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รัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราว พ.ศ. 2549

มาตรา 15 ในกรณีเพื่อประโยชนในอันที่จะรักษาความมั่นคงแหงราชอาณาจักร     
ความปลอดภัยของประเทศ ความมั่นคงทางเศรษฐกิจของประเทศ หรือปองปดภัยพิบัติสาธารณะ 
หรือเมือ่มีความจ ําเปนตองมกีฎหมายเกีย่วกบัการภาษอีากรหรอืเงนิตราทีต่องพจิารณาโดยดวนและลบั
พระมหากษตัริยทรงไวซ่ึงพระราชอ ํานาจในการตราพระราชก ําหนดใหใชบงัคบัดงัเชนพระราชบญัญตัิ
เมือ่ไดประกาศใชพระราชก ําหนดแลว ใหคณะรฐัมนตรเีสนอพระราชก ําหนดตอสภานติบิญัญตัแิหงชาติ
โดยไมชักชา ถาสภานติบิญัญตัแิหงชาตอินมุตัแิลว ใหพระราชก ําหนดนัน้มผีลใชบงัคบัเปนพระราชบญัญตัิ
ตอไป ถาสภานติบิญัญตัแิหงชาตไิมอนมุตั ิ ใหพระราชก ําหนดนัน้ตกไป แตทัง้นีไ้มกระทบกระเทอืน
กจิการทีไ่ดเปนไปในระหวางที่ใชพระราชกํ าหนดนั้น เวนแตพระราชกํ าหนดนั้นมีผลเปนการแกไข
เพิม่เตมิ หรือยกเลกิบทบญัญตัแิหงกฎหมายใด ใหบทบญัญตัแิหงกฎหมายทีม่อียูกอนการแกไขเพิม่เตมิ
หรือยกเลิก มีผลใชบังคับตอไปตั้งแตวันที่การไมอนุมัติพระราชกํ าหนดนั้นมีผลบังคับ การอนุมัติ 
หรือไมอนุมัติพระราชกํ าหนด ใหประกาศในราชกิจจานุเบกษา ในกรณีไมอนุมัติ ใหมีผลตั้งแต   
วนัประกาศในราชกิจจานุเบกษา
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ประวัติผูเขียน

ช่ือ - นามสกุล นางสาวชษิณุชา  สงสมอ
วนัเดือนปเกิด 22 มกราคม 2522  จังหวัดสุราษฎรธานี
ประวัติการศึกษา นติศิาสตรบัณฑิต  มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย ปการศึกษา 2543DPU
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