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ช่ือวิทยานพินธ   พระราชกฤษฎีกาที่ไมอยูภายใตการตรวจสอบของศาลปกครอง 
ช่ือผูเขียน   วัชรินทร  จันทรกอง 
อาจารยที่ปรึกษา   รองศาสตราจารย ดร.กมลชัย  รัตนสกาววงศ 
สาขาวิชา   นิติศาสตร  
ปการศึกษา   2550 
 

บทคัดยอ 
 

 พระราชกฤษฎีกาในระบบกฎหมายไทยปจจุบันมีหลายประเภท  เมื่อมีการตรา
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ .ศ .  2542  ไดบัญญัติให 
พระราชกฤษฎีกาอยูในความหมายของกฎที่อยูภายใตการตรวจสอบของศาลปกครอง  จึงตองมี
การศึกษาวามีการตราพระราชกฤษฎีกาออกใชในกรณีใดบาง   และแบงประเภทของ 
พระราชกฤษฎีกาออกไดเปนกี่ประเภท  โดยพิจารณาจากกฎหมายที่ใหอํานาจในการตรา  เนื้อหา
ของพระราชกฤษฎีกา  รวมถึงลักษณะการใชบังคับ  เพื่อใหทราบวาศาลปกครองมีอํานาจตรวจสอบ
พระราชกฤษฎีกาประเภทใดบาง  

 จากการศึกษาพบวา  ในระบบกฎหมายไทยมีการตราพระราชกฤษฎีกาออกใชเปน  3  
ประเภทใหญๆ คือ  1.  พระราชกฤษฎีกาที่เปนกฎหมายลําดับรองเพื่อขยายความในเนื้อหาของ
กฎหมายใหสมบูรณ  มีผลบังคับเปนการทั่วไป  มีลักษณะเปนการกําหนดรายละเอียดปลีกยอยที่
จําเปนเพื่อดําเนินการใหเปนไปตามหลักการและเจตนารมณของกฎหมายแมบท  เชน  พระราช
กฤษฎีกากําหนดเขตเวนคืนที่ดิน  พระราชกฤษฎีกากําหนดอาชีพที่คนตางดาวหามทํา  เปนตน                  
2.  พระราชกฤษฎีกาที่อยูในรูปแบบของคําสั่งพระมหากษัตริยในกิจการที่สําคัญในทางการเมือง  
เชน พระราชกฤษฎีกากําหนดการเรียกประชุม เปดปดประชุมสภา พระราชกฤษฎีกายุบสภา เปนตน  
พระราชกฤษฎีกาประเภทนี้เปนคําสั่งประมุขของรัฐเพื่อดําเนินงานในกิจการที่มีความสําคัญๆ  โดย
อาศัยรูปแบบของพระราชกฤษฎีกาเปนแบบพิธีในการตรา  แตมีลักษณะเปนเพียงคําส่ังที่มีผลเฉพาะ
เร่ืองไป   จึงไมมีลักษณะของกฎในทางทฤษฎีที่จะอยูภายใตการตรวจสอบของศาลปกครอง  
3. พระราชกฤษฎีกาที่มีลักษณะพิเศษใชในการแกไขหรือยกเลิกกฎหมาย  เชน  พระราชกฤษฎีกา 
ยุบรวมกระทรวง  ทบวง  กรม  ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2540  มาตรา  
230  และพระราชกฤษฎีกากําหนดเวลายกเลิกกฎหมายจัดตั้งรัฐวิสาหกิจ  ตามพระราชบัญญัติทุน
รัฐวิสาหกิจ  พ.ศ. 2542  มาตรา  28  พระราชกฤษฎีกาประเภทนี้เปนการเปลี่ยนรูปแบบการแกไข
หรือยกเลิกกฎหมายจัดตั้งหนวยงานที่ตั้งขึ้นโดยพระราชบัญญัติ  ซ่ึงโดยปกติจะเปลี่ยนแปลงแกไข
หรือยกเลิกไดจะตองกระทําโดยตราเปนพระราชบัญญัติหรือกฎหมายลําดับที่สูงกวา  แตกรณี
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ดังกลาวนี้  ใหตราพระราชกฤษฎีกามีผลเปนการยกเลิกหนวยงานดังกลาวได  ศาลปกครองก็ไมมี
อํานาจตรวจสอบ  เพราะเปนเรื่องการใชอํานาจทางสภาในการยกเลิกกฎหมาย  แตเปล่ียนรูปมาให
ฝายบริหารเปนผูดําเนินการเปนการเฉพาะกรณี  ซ่ึงหากศาลปกครองซึ่งอยูในฐานะองคกรตุลาการ
เปนผูเขาไปควบคุมการตรากฎหมาย ซ่ึงเปนอํานาจสภานิติบัญญัติอันมีกระบวนการตรวจสอบ
เฉพาะอยูแลว  ทําใหขัดตอหลักการแบงแยกอํานาจได  

  ดังนั้น  การที่ศาลปกครองรับเอาพระราชกฤษฎีกาทุกประเภทมาตรวจสอบ  จึงไมอาจ
สอดคลองกับหลักการตรวจสอบกฎหมายลําดับรอง  และหลักการแบงแยกอํานาจ  ซ่ึงปญหา
ดังกลาวนี้   เกิดจากพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ.2542  ที่
บัญญัติใหรวมพระราชกฤษฎีกาอยูในความหมายของกฎยังไมมีความชัดเจน  และไมสอดคลองกับ
ลักษณะของกฎในระบบกฎหมายไทย  ซ่ึงมีการใชพระราชกฤษฎีกาในหลายลักษณะ  ทั้งที่บางกรณี
มิใชกฎหมายลําดับรอง  จึงควรแกไขนิยามความหมายคําวากฎในพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ.2542  ใหศาลปกครองมีอํานาจตรวจสอบพระราช
กฤษฎีกาประเภทแรกที่เปนกฎหมายลําดับรองเทานั้น 
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ABSTRACT 
 
 Royal decrees in the Thai law system today consist of many types. When the royal 
decree was issued for the establishment of the Administrative Court and the administrative case 
proceedings in 1999, the royal decree was enacted to be within the meaning of rule under the 
inspection of the Administrative Court. The study is therefore made on what cases the royal 
decree was issued for the enforcement and how many categories the royal decree had been 
classified, considering from the enactment power given by the law, the substances of the royal 
decree, including the enforcement characteristics, in order to know what type of the royal decrees 
can be inspected, under its authority, by the Administrative Court. 
 The study found that in the Thai law system the royal decree may be classified into 3 
major categories : 1. Subordinate royal decree for the enlargement of statements of law for 
validity and general enforcement. Its characteristic is to define the small details necessary to be 
operated according to the principles and intent of the basic law, for examples, the royal decree for 
setting the land expropriation areas in the royal decree for determining the type of professions 
prohibited to be done by aliens. 2. The royal decree in the form of the royal command involving 
the major political events such as the royal decree to convoke the legislature for the opening and 
closure of the national assembly; the royal decree for the legislature dissolution. These types of 
the royal decrees are the orders given by the Chief of State in the major and important events for 
the undertaking in the form of the issuing formality royal decree but to be effected only to the 
specific events. In theory, the royal decrees are therefore not characterized by the rule to be under 
the inspection of the Administrative Court. 3. The royal decrees with the special characteristics 
for use in the amendment or the abrogation of law such as the royal decree for the dissolution and 
the mergence of ministries, departments, according to the constitution of the Kingdom of 
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Thailand issued in 1997, Section 230 and the royal decree setting for the schedule to abrogate the 
law on the state enterprise establishment, according to the State Enterprise Capital Act 1999, 
Section 28. These royal decrees are the changes in the form of the amendment or abrogation of 
law to establish the government agencies through the acts. Normally, the change, amendment or 
abrogation can be made only when the acts or laws at the higher levels have been issued. 
However, in such case, the royal decree can be issued in effect of the said agencies dissolution 
and the Administrative has no power to inspect it as it is the matter of exercising the power to 
dissolve such agencies by the legislature but the form is changed by allowing the administration 
to act on its behalf for the specific cases. In this event if the Administrative Court, as the 
judicature, is permitted to be involved in the law enactment control, which is the power of the 
legislature who has its own specific inspection, if would be against the principle of the 
deconcentration. 
 Administrative Court’s acceptance of all the royal decrees for the inspection is 
therefore inconsistent with the principles of the subordinate law inspection and the 
deconcentration. Such problem, first is caused by the Administrative Court Establishment and the 
Administrative Case Proceedings Act issued in 1999 that was enacted to include the royal decrees 
to be within the meaning of the unclear rule and inconsistent with the rule characteristics in the 
Thai law systems where several royal decrees were exercised although in some cases those royal 
decrees are not considered as the subordinate legislatures. The definition of the word meanings of 
the rule in the Administrative Court Establishment and Administrative Case Proceedings Act 
1999 should be revised to include only the power of the Administrative Court to inspect all the 
specific subordinate royal decrees. 
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บทที่ 1 
บทนํา 

 
1.1 ความเปนมาและความสําคญัของปญหา 

 พระราชกฤษฎีกา ตามกฎหมายไทยนั้นถือไดวาเปนกฎหมายลําดับรองประเภทหนึ่ง  
ซ่ึงเรียกชื่อตามลักษณะเกณฑองคกรผูตรากฎหมายลําดับรองนั้น  ไดแก  พระมหากษัตริย  โดยมี
หลักการในการที่ฝายนิติบัญญัติมอบหมายใหฝายบริหารออกกฎเกณฑภายในอํานาจของกฎหมาย
ได  เพื่อใหการบริหารเปนไปโดยสะดวกรวดเร็ว  ทันตอสภาวะเศรษฐกิจสังคมที่เปลี่ยนแปลงไป
อยางรวดเร็ว   

 ประเทศไทยมีการพัฒนาในการตราพระราชกฤษฎีกาออกบังคับใชเปนจํานวนมาก อาทิ
เชน  พระราชกฤษฎีกากําหนดเขตเวนคืนที่ดิน  บังคับใชกฎหมาย  หรือรายละเอียดของ 
พระราชกฤษฎีกาเกี่ยวกับเงิน หรือเปนคําสั่งประมุขของรัฐ เชน พระราชกฤษฎีกาเรียกประชุมสภา 
พระราชกฤษฎีกาประกาศบังคับใชกฎหมาย  หรือใชพระราชกฤษฎีกาในลักษณะที่แตกตางออกไป 
เชน พระราชกฤษฎีกาในลักษณะของการจัดตั้งหนวยงาน พระราชกฤษฎีกาแปรสภาพรัฐวิสาหกิจ
จนจัดไดวาพระราชกฤษฎีกานั้นเปนกฎหมายลําดับรองที่มีความสําคัญและจําเปนตอระบบกฎหมาย
ไทยเปนอยางมาก ซ่ึงพระราชกฤษฎีกาดังกลาวบางประเภทอยูในลักษณะของกฎหมายลําดับรอง
เพื่อขยายความในเนื้อหาของกฎหมายใหสมบูรณ  บางประเภทอยูในลักษณะของการขยายขอบเขต
การบังคับใชกฎหมายใหครอบคลุมทุกพื้นที่  เชน พระราชบัญญัติควบคุมอาคาร  หรือกลุมที่เปน
ลักษณะการกระทําตามรัฐธรรมนูญ  เชน  พระราชกฤษฎีกาเปดประชุมสภา ปดประชุมสภา ยุบสภา
หรือพระราชกฤษฎีกาเกี่ยวกับเรื่องเงิน  เชน  พระราชกฤษฎีกากําหนดเบี้ยประชุม  เปนตน 

 ลักษณะการใชอํานาจปกครองของฝายปกครองภายใตหลักนิติรัฐนั้น  จะตองคํานึงถึง
การแบงแยกการใชอํานาจคือ นิติบัญญัติ  บริหาร  ตุลาการ  ซ่ึงหลักการดังกลาว  จะเกิดผลคุมครอง
สิทธิเสรีภาพของบุคคลไดอยางมีประสิทธิภาพ จะตองมีการตรวจสอบการใชอํานาจโดยเฉพาะ
อยางยิ่งโดยทางศาล  จึงจะสมบูรณ  แตองคกรที่มีอํานาจในการตรวจสอบพระราชกฤษฎีกาใน 
แตละประเภทนั้นยังไมมีการกําหนดหลักเกณฑใหชัดเจน เพราะหากเปนพระราชกฤษฎีกาใน
ลักษณะที่เปนดุลพินิจของฝายบริหาร หรือเปนกิจการของฝายสภานิติบัญญัติซ่ึงใชอํานาจถวงดุลกนั 
ซ่ึงโดยหลักการแบงแยกอํานาจแลวศาลปกครองหรือศาลรัฐธรรมนูญก็ไมอาจที่จะตรวจสอบ 
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พระราชกฤษฎีกาดังกลาวได  เพราะอํานาจการตรวจสอบของศาลปกครองจะเปนการตรวจสอบ
พระราชกฤษฎีกาในรูปแบบคลายคลึงกับกฎกระทรวงที่ขยายเนื้อความของกฎหมายใหสมบูรณ   

 ในปจจุบันพบวา  ยังไมมีการศึกษาเกี่ยวกับพระราชกฤษฎีกาอยางเพียงพอ  ทําใหเกิด
ความเขาใจที่สับสนวา  หากเปนพระราชกฤษฎีกาแลว  จะตองอยูในอํานาจศาลปกครองทั้งหมดซึ่ง
เปนการตีความตามตัวอักษร ในนิยามความหมายของคําวา “กฎ” ในพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล 
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  และพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2539  โดยมิไดพิจารณาถึงเนื้อหาในพระราชกฤษฎีกาวามีลักษณะอยางไร  ทําใหศาลปกครอง
ตรวจสอบพระราชกฤษฎีกาทุกประเภทซึ่งหากเปนเชนนั้นแลวก็อาจขัดกับหลักการแบงแยกอํานาจ
อธิปไตย  อันอาจสงผลกระทบถึงการคุมครองสิทธิเสรีภาพของบุคคล  จึงมีความจําเปนตองศึกษา
พระราชกฤษฎีกาแตละประเภทเพื่อใหเกิดการตรวจสอบการกระทําของรัฐอยางมีประสิทธิภาพ 
ตอไป 

 
1.2 วัตถุประสงคในการศึกษา 

1.2.1 เพื่อศึกษาถึงประวัติความเปนมา  ความหมาย หลักการแนวคิด  ลักษณะและประเภทของ
ของพระราชกฤษฎีกา 

1.2.2 เพื่อศึกษาเขตอํานาจศาลปกครองในการควบคุมตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของ
พระราชกฤษฎีกา ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  

1.2.3 เพื่อใหทราบสภาพปญหาเชิงหลักการทางกฎหมาย  ของขอบเขตอํานาจศาลปกครองใน
การตรวจสอบพระราชกฤษฎีกา และมาตรการทางกฎหมายในการแกไขปญหา 

 
1.3 สมมติฐานของการศึกษา 

 การตรวจสอบพระราชกฤษฎีกา ในฐานะที่เปนกฎหมายลําดับรองประเภทหนึ่ง นอกจะ
พิจารณาจากรูปแบบของกฎหมายหรือนิยามความหมายของพระราชกฤษฎีกาซึ่งอยูในความหมาย
ของ  “กฎ”  ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ. 2542  แลว ยัง
ตองพิจารณาถึงลักษณะเนื้อหาการใชบังคับของพระราชกฤษฎีกานั้นๆ วามีการใชอํานาจอยางไร  
โดยยึดหลักการแบงแยกอํานาจ ดังนั้น  หากเปนพระราชกฤษฎีกาในลักษณะที่เปนดุลพินิจของฝาย
บริหาร  หรือเปนกิจการของฝายสภานิติบัญญัติซ่ึงใชอํานาจถวงดุลกันและเปนกิจการภายใน 
เพียงแตใชพระราชกฤษฎีกาเปนรูปแบบการใชอํานาจเทานั้น  พระราชกฤษฎีกาประเภทนีย้อมไมอยู
ในอํานาจตรวจสอบของศาลปกครอง เพราะไมเชนนั้นก็อาจจะทําใหองคกรตุลาการใชอํานาจ 
กาวลวงไปควบคุมฝายบริหาร ขัดตอหลักการแบงแยกอํานาจ เปนผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนได 
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1.4 ขอบเขตการศึกษา 
 การศึกษานี้จะมุงเนนถึงรูปแบบและลักษณะของพระราชกฤษฎีกาในระบบกฎหมาย

ไทย ในแงหลักการ และทฤษฎีกฎหมาย  โดยเฉพาะการตีความของศาลปกครองในการกําหนด
ขอบเขตการควบคุมพระราชกฤษฎีกา โดยนิยามความหมายของคําวา”กฎ” ตามพระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  และพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครอง พ.ศ. 2539 รวมถึงบทบัญญัติของกฎหมายอันเกี่ยวดวยเขตอํานาจศาล รวมถึงกฎ 
ระเบียบ ขอบังคับที่เกี่ยวของ  โดยเริ่มจากการศึกษาประวัติความเปนมา  ความหมาย หลักการ
แนวคิด ลักษณะและประเภทของพระราชกฤษฎีกา มาตรการทางกฎหมายในการควบคุมการ
ตรวจสอบพระราชกฤษฎีกาโดยโดยองคกรตุลาการในระบบกฎหมายไทยเปรียบเทียบตางประเทศ 
เพื่อวิเคราะหใหทราบถึงขอบเขตการควบุคมความชอบดวยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาโดยศาล
ปกครองวามีขอแตกตาง ขอดีขอเสียอยางไร เหมาะสมหรือไม เพื่อนํามาปรับปรุงแกไขหลักการ
แนวคิดในการตรวจสอบพระราชกฤษฎีกาใหมีผลในการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนอยาง
ดีที่สุด 
 
1.5 วิธีดําเนินการศึกษา 
 การศึกษานี้จะเนนหนักการวิจัยเอกสาร (Documentry Research) เปนหลักในการศึกษา
และรวบรวมขอมูล เชน หนังสือ วารสาร บทความ วิทยานิพนธ รวมถึงการศึกษาเปรียบเทียบ 
แนวคิดและหลักเกณฑของคําวินิจฉัยศาลปกครอง และศาลที่เกี่ยวของรวมทั้งกฎหมายอื่นๆ เชน 
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  บทบัญญัติของกฎหมายอันเกี่ยวดวยเขตอํานาจศาล รวมถึงกฎ 
ระเบียบ ขอบังคับที่เกี่ยวของ  การคนหาความรูทางระบบเครือขายใยแมงมุม (internet) ตลอดจน
ความเห็นของนักนิติศาสตรและอาจารยผูเชี่ยวชาญ  เพื่อนํามาวิเคราะหใหเห็นสภาพปญหา และ
แนวทางการแกไขในระบบการควบคุมตรวจสอบพระราชกฤษฎีกาโดยองคกรศาลปกครองใน
ปจจุบัน 
 
1.6 ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับ 

1.6.1 ทําใหทราบถึงประวัติความเปนมา ความหมาย หลักการแนวคิด ลักษณะและประเภท
ของของพระราชกฤษฎีกา 

1.6.2 ทําใหทราบถึงเขตอํานาจศาลปกครองในการควบคุมตรวจสอบความชอบดวยกฎหมาย
ของพระราชกฤษฎีกา ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองพ.ศ. 2542   
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1.6.3 ทําใหทราบสภาพปญหาเชิงหลักการทางกฎหมาย ของการตรวจสอบพระราชกฤษฎีกา 
และมาตรการทางกฎหมายในการแกไขปญหา 

 
 
 
 DPU



 
บทที่ 2 

บอเกิดของกฎหมาย   กฎหมายลําดับรองและ 
พระราชกฤษฎีกาในระบบกฎหมายไทย 

  
2.1 บอเกิดของกฎหมาย1 

 บอเกิดของกฎหมาย  คือ  ที่มาของกฎเกณฑอันเปนกฎหมายที่ใชบังคับอยูจริงใน
บานเมือง  หรือรูปแบบ  หรือแบบพิธีที่กฎเกณฑใดกฎเกณฑหนึ่งไดอาศัยในการกอกําเนิด และ
ปรากฏตัวขึ้นเปนกฎหมาย 

 บอเกิดของกฎหมายแบงเปน  2  ประเภท  คือ  บอเกิดที่เปนลายลักษณอักษร  และ 
บอเกิดที่ไมเปนลายลักษณอักษร 

 1) บอเกิดที่เปนลายลักษณอักษร แบงเปน  4   กลุม  ดังนี้ 
  (1) รัฐธรรมนูญ   
  (2) พระราชบัญญัติ  และกฎหมายที่มีคาเทาพระราชบัญญัติ เชน  พระราชกําหนด 

  (3) กฎหมายลําดับรอง  เชน  พระราชกฤษฎีกา  กฎกระทรวง  ประกาศกระทรวง 
เปนตน 
  (4) กฎหมายที่เกิดจากนิติบุคคลที่เปนองคกรปกครองตนเองหรือ องคกรมหาชน  
หรือองคกรอ่ืน  เชน  เทศบัญญัติ  ขอบัญญัติกรุงเทพมาหานคร  เปนตน 

 2) บอเกิดที่ไมเปนลายลักษณอักษร  ไดแก  จารีตประเพณี  และกฎหมายทั่วไป 
            (1) จารีตประเพณี 

                 จารีตประเพณี  เปนบอเกิดของกฎหมายประเภทเดียวที่ผูกอใหเกิดคือบุคคลที่ตองตก
อยูภายใตบังคับที่ตนเองกอใหเกิดขึ้น  เชน  คนเราประพฤติปฏิบัติจนตนเองตองผูกพันปฏิบัติ
ตามนั้น  โดยจะเกิดขึ้นไดตองไมขัดกับกฎหมายลายลักษณอักษร  และจารีตประเพณีเปนกฎหมายที่
ใชเสริมกฎหมายลายลักษณอักษร 
 
 

                                                           
1วรเจตน  ภาคีรัตน.(2546). “เอกสารประกอบคําบรรยายวิชากฎหมายมหาชน.”  มหาวิทยาลัยธุรกิจ

บัณฑิตย. หนา 1-13. 

DPU



 6 

  ก. องคประกอบภายนอก  คือมีการประพฤติปฏิบัติที่สม่ําเสมอมานาน 
  ข. องคประกอบภายใน  คือความรูสํานึกวาส่ิงที่ประพฤติปฏิบัตินั้น  ผูซ่ึง
ประพฤติปฏิบัติผูกพันที่จะตองปฏิบัติตาม 
  ในทางกฎหมายปกครองและทางกฎหมายมหาชนมีหลักที่ยอมรับนับถือวา  
กฎหมายประเพณีไมอาจเปนที่มาของอํานาจกระทําการได  ไดแตเปนที่มาของการจํากัดอํานาจ
ปกครอง 

  (2)  หลักกฎหมายทั่วไป2 
  กฎหมายทั่วไปคือกฎหมายที่เปนรากฐานของระบบกฎหมายระบบใดระบบ

หนึ่ง  ในการคนหาหลักกฎหมายทั่วไปนั้น  อาจคนหาไดจากกฎหมายลายลักษณอักษร  โดยอาศัย
หลักตรรกะ  พินิจพิเคราะหหลักการอันเปนเสมือนโครงสรางใหญที่ยึดโยงกฎหมายลายลักษณ
อักษรของระบบกฎหมายทั้งระบบไว  เชน  หลักความเสมอภาค การคุมครองความคงอยูของคําส่ัง
ทางปกครองของผูไดรับคําส่ังทางปกครองโดยสุจริต  หลักการใชอํานาจพอสมควรแกเหตุ  เปนตน 

 2.1.1 การแบงประเภทของกฎหมาย 
  (1) ในแงองคกรที่ตรากฎหมาย 
    ก. องคกรนิติบัญญัติ  โดยหลักมีลําดับศักดิ์กฎหมายสูงกวากฎหมายองคกรอ่ืน   
เชน พระราชบัญญัติ 
    ข. องคกรอ่ืนที่มิใชองคกรนิตบิัญญัติ  เชน  องคกรฝายบริหารตราพระราชกําหนด
ออกใช 
  (2) ในแงรูปแบบและเนื้อหาของกฎหมาย  แบงเปน 
    ก. กฎหมายตามเนื้อความ  คือ  กฎเกณฑซ่ึงมีลักษณะเปนนามธรรม  มุงประสงค
ใชบังคับแกบุคคลทั่วไป  เปนกฎเกณฑที่กอตั้งสิทธิหนาที่ใหกับปจเจกชน  หรือกําหนดความ
ประพฤติภายนอกแกบุคคลทั่วไป    กฎหมายตามเนื้อความอาจไดรับการตราขึ้นโดยองคกร 
นิติบัญญัติโดยกระบวนการตรากฎหมาย  หรืออาจไดรับการตราขึ้นโดยองคกรอื่นที่มิใชองคกร 
นิติบัญญัติก็ได 
    ข. กฎหมายตามแบบพิธี  คือกฎเกณฑที่ไดรับการตราขึ้นโดยองคกรนิติบัญญัติตาม
กระบวนการบัญญัติกฎหมาย  ทั้งนี้  โดยมิพักตองคํานึงวา  กฎเกณฑดังกลาวมีเนื้อหาในการกอตั้ง
สิทธิหนาที่ใหแกปจเจกชน หรือกําหนดความประพฤติภายนอกของบุคคลหรือไม 
 

 
                                                           

2 แหลงเดิม. 
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 2.1.2  แนวคิดเรื่องลําดับชั้นของกฎหมาย3 
  แนวความคิดเรื่องลําดับชั้นของกฎหมายนั้น  ไดปรากฏเปนครั้งแรกในสมัยโบราณ  โดย
เร่ิมตั้งแตสมัยกรีซ  โรมัน เนื่องมาจากในสมัยนี้เปนการเริ่มตนแนวความคิดเรื่องรัฐธรรมนูญ  หรือ
กฎหมายเกี่ยวกับกฎเกณฑทางปกครอง  และมีการแบงแยกระหวางกฎหมายเอกชนกับกฎหมาย
มหาชน  แตแนวความคิดดังกลาวไมเดนชัดเทาที่ควร  เพราะถือวากฎหมายเอกชนเปนกฎหมายที่
เกี่ยวของกับชีวิตประจําวันมากกวา สวนกฎหมายมหาชนเปนกฎหมายที่เกี่ยวกับการประชุมของ
สภาโคมีเชีย (comitia)  และสภาซีเนต  (senate)  ที่จะรูในหมูผูปกครองเทานั้น  แตถึงอยางไรกม็กีาร
ยอมรับวาประเทศจําเปนจะตองมีกฎเกณฑ  ฉะนั้นเมื่ออํานาจอยูในเงื้อมมือของสภาทั้งสอง  
กฎเกณฑที่สภาทั้งสองออกจึงถือไดวาเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ  ซ่ึงถือวากฎเกณฑดังกลาวมี
ความใกลเคียงกับสิ่งที่เรียกวารัฐธรรมนูญมาก 
  อยางไรก็ตาม  ในสมัยโรมันนั้นเอง ก็เร่ิมมีแนวความคิดเรื่อง “กฎหมายเหนือกฎหมาย”  
(law above law)  ชัดเจนขึ้นแลว  ซ่ึงนักคิดในสมัยนั้นคือ  ซิเซโร (Cicero)  ก็ดี  ไกอุส  (gaius)  ก็ดี  
ไดเร่ิมอธิบายอยางจริงจังวา  กฎหมายมีสองประเภทคือ  กฎหมายธรรมดาและกฎหมายที่อยูสูงกวา
ขึ้นไป  โดยซิเซโรถือวากฎหมายธรรมดาเปนกฎหมายที่ไมเที่ยงแท  สวนกฎหมายที่อยูสูงกวานั้น
เปนกฎหมายที่เที่ยงแท  สวนไกอุสนั้น  เรียกกฎหมายธรรมดาวาเปนกฎหมายเฉพาะ (jus civile)  ที่
ใชกับชาวพื้นเมืองภายในรัฐ (civitas)  สวนกฎหมายที่อยูสูงกวานั้นเรียกวากฎหมายทั่วไป  (jus 
gentium)  ซ่ึงใชแกรัฐทั้งปวง  จากแนวคิดดังกลาวแสดงใหเห็นวา  กฎหมายที่มนุษยเปนผูออกนั้น
ไมไดเปนกฎหมายที่มีคาบังคับสูงสุดเปนลนพน  หากแตตองอยูภายใตกฎเกณฑอ่ืนที่อยูสูงกวาและ
เปนที่มาของคําอธิบายของนักปราชญสมัยตอมา  โดยเฉพาะนักปราชญทางรัฐธรรมนูญที่แบง
กฎหมายภายในรัฐออกเปนสองระดับบรรดาพระราชกําหนดทั้งหลายเปนเพียงกฎหมายธรรมดา
หรือกฎหมายที่มีศักดิ์ต่ํา  สวนรัฐธรรมนูญนั่นเปนกฎหมายที่อยูสูงกวา  โดยกฎหมายที่มีศักดิ์ต่ํากวา
ไมสามารถขัดแยงกับกฎหมายที่มีฐานะอยูในลําดับศักดิ์ที่สูงกวาได4 
  ในระบบกฎหมายตั้งแตอดีตจนถึงปจจุบัน  กฎเกณฑแหงกฎหมายเกิดขึ้นไดเพราะมี
กฎเกณฑแหงกฎหมายที่เหนือกวาใหอํานาจ  และจะเปนเชนนี้ไปเรื่อยๆ  จนถึงกฎเกณฑที่สูงสุดที่
เราเรียกวา  “รัฐธรรมนูญ”  ซ่ึงรัฐธรรมนูญฉบับนี้ก็อาจไดรับมอบอาจมาจากรัฐธรรมนูญฉบับ 
 

                                                           
3มานิตย  จุมปา. (2548).  ศักดิ์ของกฎหมายกรณีกฎหมายศักดิ์ตํ่ากวายกเลิก หรือแกไขกฎหมายที่มีศักดิ์

สูงกวา.  หนา 42-45. 
4วิษณุ  เครืองาม. (2530). กฎหมายรัฐธรรมนูญ.  หนา 22-25. 
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กอนๆ  ไลจนไปถึงรัฐธรรมนูญฉบับแรกสุด  เมื่อถามตอไปวารัฐธรรมนูญฉบับแรกสุดไดรับมอบ
อํานาจมาจากสิ่งใด  เราจะพบวาไมมีรัฐธรรมนูญใดกอนหนานี้ที่ใหอํานาจ  เราก็ตองสมมุติวามี
กฎเกณฑพื้นฐาน (Grundnorm  หรือ norme  fondamentale)  ที่ถือวารัฐธรรมนูญนั้นใชได  ซ่ึงเราจะ
พบวาสิ่งที่เราเรียกวากฎหมายนั้น  อันเปนคํารวมๆที่กวาที่สุดนั้น  รวมกันเปนหนึ่งเดียวที่เรียกวา  
“ระบบกฎหมาย”  ซ่ึงหมายถึงกฎเกณฑทั้งหลายทั้งหมดที่มีอยูและถูกกําหนดตาม “ลําดับชั้น”  ของ
กฎหมายนั่นเอง  ซ่ึงถาเราวิเคราะหตามหลักการดังกลาว  เราจะพบวา  รัฐธรรมนูญเปนเพียง
กฎหมายสูงสุดทีจัดตั้งองคกรของรัฐขึ้นมา  และมอบอํานาจใหองคกรเหลานั้นออกกฎเกณฑแหง
กฎหมายในรูปแบบตางๆ ตามที่ไดรับมอบอํานาจมา  เพื่อที่จะสรางนิติสัมพันธขึ้นระหวางกันใน
การที่จะทําใหสามารถบรรลุเปาหมายตามที่รัฐธรรมนูญไดกําหนดไว5 
  เรื่องลําดับชั้นของกฎหมายถือกําเนิดมาจากแนวความคิดที่วาเมื่อกฎหมายที่ใชอยูใน
สังคมตางๆไดเริ่มกอตัวขึ้นในสังคมโดยมาจากวิวัฒนาการที่แตกตางกันตามความเปนอยูและ
ขนบธรรมเนียมจารีตประเพณีของคนในสังคมเหลานั้น  จนเกิดเปนกฎหมายที่ใชบังคับกับคนใน
สังคมเกิดขึ้น กฎหมายตางๆ เหลานั้นไดถูกพัฒนาขึ้นไปตามสภาพของสังคมขณะนั้น  จนเกิดเปน
กฎหมายหลายรูปแบบแตกตางกันไปตามสภาพสังคม  เมื่อมีกฎเกณฑใหมเพิ่มมากขึ้น  กฎเกณฑที่
ลาสมัยก็จําเปนที่จะตองหมดไปและไมสามารถกลับมาใชไดอีก   
  กฎหมายที่ใชอยูในสังคมนั้น  ประกอบดวยกฎเกณฑที่ตราขึ้นในหลายรูปแบบ  และ
หลากหลายองคกร  ซ่ึงปจจุบันนี้องคกรในภาครัฐไดถือกําเนิดขึ้นมามากมายดวยความจําเปนตางๆ  
กฎเกณฑที่ออกโดยองครัฐเหลานั้นก็มีมากมายตามไปดวย  การที่มีกฎเกณฑที่ใชบังคับมากมาย
เชนนี้  โอกาสที่กฎเกณฑเหลานั้นจะขัดหรือแยงกันยอมเกิดขึ้นได    จึงมีการกําหนดหลักการที่
สําคัญในการจัดระบบกฎหมายที่มีมากมายเหลานั้น  โดยการกําหนดหลักความสําคัญของกฎหมาย
ที่เราเรียกวา  “ลําดับชั้นของกฎหมาย”  ขึ้น  เพื่อใหทราบวากฎหมายฉบับใดมีความสําคัญมากกวา
ในกรณีที่เกิดความขัดแยงกันและกรณีที่กฎหมายที่มีคาบังคับเทากันแลวเกิดความขัดแยงกัน  ผลที่
ตามมาของการขัดกันดังกลาวจะเปนอยางไร  รวมทั้งอํานาจและขอบเขตของการบังคับใชกฎหมาย
ที่ไดรับอํานาจมากจากกฎหมายแมบทในกรณีตางๆจะเปนอยางไร 
  “ลําดับชั้นของกฎหมาย”  จึงหมายถึงการจัดลําดับชั้นตามความสําคัญของกฎหมายวา  
กฎหมายใดอยูในลําดับที่สูงหรือต่ํากวากันอยางไร  เพื่อประโยชนในการขจัดความขัดแยงเมื่อเกิด
ปญหากฎหมายหลายรูปแบบมีเนื้อหาขัดแยงกัน6 

                                                           
5 บวรศักดิ์  อุวรรณโณ. (2538). กฎหมายมหาชน  เลม  3  ท่ีมาและนิติวิธี.  หนา  7. 
6 แหลงเดิม.  
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  เมื่อพิจารณาจากรัฐธรรมนูญของไทยตั้งแตอดีตจนถึงปจจุบัน  จะเห็นไดวามีการ
จัดระบบเรื่องลําดับชั้นของกฎหมายไวโดยมีหลักเกณฑที่ใชกําหนดลําดับชั้นกฎหมายจากองคกรที่
มีอํานาจในการออกกฎหมาย  กลาวคือ  รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายที่ออกโดยสภา  และเปนการใช
อํานาจในการออกกฎหมายรวมกันของสองสภา  คือสภาผูแทนราษฎรและวุฒิสภา  ซ่ึงเปนองคกร
สูงสุด   ในขณะที่กฎหมายที่มีลําดับรองลงมา  คือ  พระราชบัญญัติจะถูกพิจารณาโดยสภา
ผูแทนราษฎรกอน  แลวจึงพิจารณาโดยวุฒิสภา  ถือเปนการแยกกันใชอํานาจแยกกันออกกฎหมาย  
สวนพระราชกําหนดนั้น  รัฐธรรมนูญกําหนดใหฝายบริหารคือ  คณะรัฐมนตรีมีอํานาจในการตรา  
เมื่อมีเหตุการณฉุกเฉินและรัฐธรรมนูญกําหนดใหพระราชกําหนดมีผลเปนพระราชบัญญัติ   
  สวนพระราชกฤษฎีกา ผูมีอํานาจออก คือ คณะรัฐมนตรี  โดยเมื่อตราขึ้นแลวไมจําตอง
ไปขออนุมัติ รัฐสภา   ซ่ึงโดยหลักแลวพระราชกฤษฎีกาจึงมีลําดับชั้นของกฎหมายต่ํากวา
พระราชบัญญัติและพระราชกําหนด  เพราะคณะรัฐมนตรีนั้นมีกําหนดมาจากฝายนิติบัญญัติ  โดย
สมาชิกสภาผูแทนราษฎรเปนผูเลือกนายกรัฐมนตรี  และนายกรัฐมนตรีเปนผูคัดเลือกบุคคลมารวม
เปนคณะรัฐมนตรี 
  ผลที่สําคัญของลําดับลําดับชั้นของกฎหมาย  มีดังนี้7 
  (1)  กฎหมายลําดับชั้นต่ํากวาจะตราขึ้นไดก็แตโดยอาศัยอํานาจของกฎหมายที่มีลําดับ
ช้ันสูงกวาใหอํานาจไวเทานั้น  กลาวอีกนัยหนึ่งก็คือ  กฎหมายที่มีลําดับชั้นของกฎหมายสูงกวาเปน
กฎหมายแมบทกฎหมายที่มีลําดับชั้นต่ํากวาเปนกฎหมายลูกบท 
  (2)  กฎหมายที่มีลําดับชั้นต่ํากวาจะตราออกใชโดยมีเนื้อหาขัดหรือแยงกับกฎหมาย
แมบท (กฎหมายที่มีลําดับชั้นของกฎหมายสูงกวา)ไมได  ถาตราออกใชเกินอํานาจที่กฎหมายแมบท
ใหไว  ถือวากฎหมายนั้นๆไมมีผลใชบังคับ 
  (3)  กฎหมายที่มีลําดับชั้นต่ํากวาจะขัดหรือแยงกับกฎหมายที่อยูในลําดับชั้นสูงกวาไมได  
กรณีที่มีการขัดหรือแยงกันตองใชกฎหมายที่มีลําดับชั้นสูงกวานั้น  ไมวากฎหมายที่มีลําดับชั้นสูง
กวานั้นจะตราออกใชกอนหรือหลัง  สวนในกรณีที่กฎหมายที่มีลําดับชั้นของกฎหมายเทากันขัด
หรือแยงกัน  มีหลักอยูวา กฎหมายที่ออกภายหลังยอมยกเลิกหรือแกไขเพิ่มเติมกฎหมายที่ออกมา
กอน  เมื่อมีขอความขัดหรือแยงกัน  ยกเวนกรณีที่กฎหมายฉบับกอนเปนกฎหมายเฉพาะและ
กฎหมายฉบับหลังเปนกฎหมายทั่วไป 
 

 

                                                           
7 มานิตย  จุมปา. (2542).  ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยพรรคการเมือง 

คณะกรรมการการเลือกต้ัง  การเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภา พ.ศ.2540. หนา 1-7. 
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2.2 ความหมาย  แนวคิด ลักษณะ และขอยกเวนของกฎหมายลําดับรองในระบบกฎหมายไทย 
 2.2.1 ความหมาย 
         กฎหมายลําดับรอง  มิไดมีคําจํากัดความ หรือนิยามความหมายในกฎหมายไทย  แตเปน
ส่ิงที่นักกฎหมายใชเรียกกฎหมายประเภทหนึ่ง  ซ่ึงไดมีการใหความหมายไว  เชน 
        รองศาสตราจารย  ดร.กมลชัย  รัตนสกาววงศ  ใหคามหมายวา  หมายถึงกฎที่ตราโดย
องคกรที่ใชอํานาจบริหาร หรือองคกรฝายปกครองโดยไดรับมอบอํานาจจากองคกรที่ใชอํานาจ 
นิติบัญญัติ หรือโดยกําหนดไวในรัฐธรรมนูญ ฝายนิติบัญญัติจะกําหนดเรื่องหลักเกณฑ  วิธีการ  
เงื่อนไข  และประเภทของกฎที่จะใหฝายบริหารตรากฎนั้นๆ มาบังคับใชในรายละเอียดการปฏิบัติ
ใหเปนไปตามเจตนารมณของกฎหมาย8   
        รองศาสตราจารย  ดร.วรพจน  วิศรุตพิชญ  ใหความหมายไววา  “กฎหมายลําดับรอง”  
ไดแก  บรรดากฎหมายซึ่งองคกรของรัฐฝายปกครองไดตราข้ึนโดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติ  
หรือพระราชกําหนดฉบับใดฉบับหนึ่ง  เพื่อกําหนดรายละเอียดในการบังคับใหเปนไปตามหลักการ
และเจตนารมณของพระราชบัญญัติฉบับใดฉบับหนึ่ง  เพื่อกําหนดรายละเอียดในการบังคับการให
เปนการใหเปนไปตามหลักการและเจตนารมณของพระราชบัญญัติหรือพระราชกําหนดฉบับที่เปน
กฎหมายแมบท  (parent legislation)  และซ่ึงมีคาบังคับต่ํากวาพระราชบัญญัติและพระราชกําหนด9   
      จากความหมายดังกลาวจึงพอจะสรุปไดวา  กฎหมายลําดับรอง  หมายถึง  กฎหมายที่
องคกรฝายปกครองตราขึ้น ภายใตอํานาจตามกฎหมายที่ฝายนิติบัญญัติมอบให  เพื่อกําหนด 
รายละเอียดการปฏิบัติใหเปนไปตามเจตนารมณของกฎหมาย  และฝายปกครองจะตรากฎหมาย
ลําดับรองไดเพียงภายในขอบเขต  ขั้นตอน  และวิธีการ  ตามที่กฎหมายบัญญัติไวเทานั้น 
  สวนคําวา “กฎ”  หรือที่ในทางวิชาการเรียกกันวา  “นิติกรรมทางปกครองประเภทที่มีผล
บังคับเปนการทั่วไป”  หรือ  “กฎหมายลําดับรอง”  แตในวงวิชาการไทยรูจักกฎในฐานะที่เปนนิติ
กรรมทางปกครองรูปแบบหนึ่งมากกวาคําวา  “กฎหมายลําดับรอง”  ซ่ึงนิยมใชคําวานิติกรรมทาง
ปกครอง  โดยใหหมายความรวมถึง  “กฎ”  ดวย  ซ่ึงก็คือ  กฎเกณฑทางกฎหมายขององคกรฝาย
ปกครองที่บังคับหรืออนุญาตตอบุคคลซึ่งไดนิยามไวเปนประเภท  โดยใหกระทําการหรืองดเวน
กระทําการอยางใดอยางหนึ่ง  เมื่อปรากฏวามีขอเท็จจริงประเภทใดประเภทหนึ่งตามที่กฎหมายได
กําหนดไวเกิดขึ้น  โดยนัยนี้  “กฎ”  จึงมีสาระสําคัญอยู  4  ประการ  คือ 

                                                           
8กมลชัย รัตนสกาววงศ. (2544). กฎหมายปกครอง. หนา 109. 
9วรพจน  วิศรุตพิชญ. (2531).  “การควบคุมการใชดุลพินิจทางปกครองโดยองคกรตุลาการ.”  รวม

บทความในโอกาสครบรอบ  60  ป  ดร.ปรีดี  เกษมทรัพย,  หนา195.  
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  ประการที่หนึ่ง  กฎจะตองออกโดยองคกรฝายปกครองเทานั้น  กรณีหากออกโดยองคกร
อ่ืน  ซ่ึงมีหนาที่ในทางอื่น  เชน  ทางนิติบัญญัติหรือทางตุลาการ  การกระทํานั้นๆไมถือวาเปนกฎ 
  ประการท่ีสอง  กฎจะตองกอใหเกิดผลในทางกฎหมาย  โดยเฉพาะอยางยิ่งผลทาง
กฎหมายอันไดเกิดขึ้นจากตัวกฎนั่นเอง  ทั้งนี้  ไมวาจะเปนการกอสิทธิหรือหนาที่ของบุคคลใน
ลักษณะที่ไมเฉพาะเจาะจงดวยก็ตาม 
  ประการที่สาม  กฎจะตองเกิดจากการกระทําที่มีเจตนาขององคกรฝายปกครอง  ดังนั้น  
การกระทําขององคกรฝายปกครองที่ขาดเจตนาจึงไมอาจเปนกฎได 
  ประการที่สี่  กฎจะตองมีผลบังคับเปนการทั่วไป10 ในลักษณะเปนการกระทําตอ
บุคคลภายนอกองคกรฝายปกครอง 
  ความหมายของคําวา  “นิติกรรมทางปกครองที่มีผลบังคับเปนการทั่วไป” หรือ  
“กฎหมายลําดับรอง”  ดังกลาวขางตนเปนคําอธิบายในทางวิชาการที่บอกความหมายที่มีลักษณะ
ทั่วไปของ  “กฎ”  แตคําอธิบายทํานองนี้ก็ไมไดเปนคําอธิบายที่รับรูและเขาใจกันทั่วไปในวงกวาง  
แมในแวดวงของนักนิติศาสตรเอง  คําๆนี้ก็ยังมีความสับสนและความแตกตางทั้งในการใชคํา  และ
การนิยามความหมายอยูไมนอย  เนื่องจากคําวานิติกรรมทางปกครองนักวิชาการบางทานก็หมายถึง
คําสั่งทางปกครองเทานั้น11  อีกทั้งหากจะพิจารณาในแงบทบัญญัติของกฎหมายในพระราชบัญญัติ
คณะกรรมการกฤษฎีกา  พ.ศ.2522  อันเปนกฎหมายที่ไดกําหนดใหมีคณะกรรมการวินิจฉัยรอง
ทุกขเพื่อพิจารณาคํารองทุกขของประชาชนเกี่ยวกับความเดือดรอนหรือความเสียหายที่ตนไดรับ 
อันเนื่องมาจากการปฏิบัติหนาที่ของเจาหนาที่ของรัฐ  ก็หาไดมีการระบุคําวานิติกรรมทางปกครอง
ที่มีผลใชบังคับเปนการทั่วไป  หรือกฎหมายลําดับรองไวในพระราชบัญญัติฉบับนี้แตอยางใดไม  
ดวยเหตุ  คําวา  “นิติกรรมทางปกครองที่มีผลใชบังคับเปนการทั่วไป”  หรือ  “กฎหมายลําดับรอง”  
ดังวานี้  จึงเปนคําที่ใชกันอยูในวงแคบในทางวิชาการของนักกฎหมายจํานวนนอยเทานั้น  ตอมาจึง
ไดมีการบัญญัตินิยามความหมายคําวา “กฎ” ในระบบกฎหมายไทยคือ พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 และพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 
 2.2.2 แนวความคิดเก่ียวกับการตรากฎหมายลําดับรอง   
  ในประเทศที่ปกครองโดยใชหลักนิติรัฐนั้น เปนที่ยอมรับในพื้นฐานความคิดวาดวย
ลําดับชั้นของกฎหมาย  ซ่ึงกฎหมายลําดับชั้นที่ต่ํากวาไมอาจขัดหรือแยงกับกฎหมายลําดับชั้นที่สูง

                                                           
10 อนุวัฒน  ศรีพงษพันธุ. (2533).  การควบคุมความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองโดย

ศาลไทย.  หนา  14-15. 
11 กมลชัย  รัตนสกาววงศ. (2537).  พื้นฐานความรูท่ัวไป  หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน. หนา 119-130. 
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กวา  เพราะโดยพื้นฐานของหลักการแบงแยกอํานาจ  ไดอธิบายความสัมพันธระหวางกฎหมายที่
บัญญัติโดยรัฐสภา    และกฎหมายที่บัญญัติขึ้นโดยองคกรที่ไดรับมอบอํานาจใหบัญญัติกฎหมาย
จากกฎหมายของรัฐสภา  โดยอธิบายวา  กฎหมายที่บัญญัติขึ้นโดยรัฐสภา  มีฐานะเปนกฎหมาย
ลําดับตน  (Primary  Legislation)  และกฎหมายที่บัญญัติขึ้นโดยองคกรที่ไดรับมอบอํานาจ  มี
สถานะเปนกฎหมายลําดับรอง  (Secondary  Legislation)12  แมโดยหลักการแบงแยกอํานาจจะ
กําหนดใหฝายนิติบัญญัติมีอํานาจหนาที่ในการตรากฎหมายก็ตาม  แตการตรากฎหมายของฝาย 
นิติบัญญัติก็ไมอาจที่จะครอบคลุม  หรือเหมาะสมกับสภาพปญหาหรือขอเท็จจริงในทางปฏิบัติได
หมด  ดังนั้น  ฝายนิติบัญญัติจึงไดบัญญัติกฎหมายกําหนดหลักเกณฑใหฝายบริหารซึ่งเปนผูบังคับ
ใชกฎหมายสามารถวางกฎเกณฑที่เปนรายละเอียดเพื่อใหเหมาะสมกับพฤติการณภายในขอบเขตที่
ฝายนิติบัญญัติใหอํานาจไว 
  เมื่อสภาพสังคมเปลี่ยนแปลงไป บทบาทและหนาที่ของรัฐก็เริ่มเปลี่ยนแปลงไปตาม
สภาพสังคมที่มีความสลับซับซอนมากขึ้น การที่จะสามารถบังคับใชกฎหมายอยางไดผลฝาย 
นิติบัญญัติจึงตองใหฝายบริหารตรากฎหมายลําดับรองไดมากขึ้น  ซ่ึงปจจัยที่กอใหเกิดการขยายตัว
ของอํานาจในการตรากฎหมายลําดับรองของฝายปกครองมี  2  ประการ  คือ 
  (1) การเปล่ียนแปลงแนวคิดวาดวยภารกิจของรัฐ  (Function  of  state) 
   ก. ภารกิจพื้นฐาน  (Primary  Function) เดิมทีรัฐมีภารกิจพื้นฐานเทานั้น ไดแก การ
ปองกันประเทศ  การรักษาความสงบเรียบรอย  และการอํานวยความยุติธรรม 
   ข. ภารกิจลําดับรอง  (Secondary  Function) ตอมาชวงภายหลังศตวรรษที่  20  
เอกชนมีการขยายตัวมากขึ้นทําใหเกิดการเอารัดเอาเปรียบกันมากขึ้น  รัฐจึงตองเขามามีบทบาทใน
การดูแลเร่ืองระหวางเอกชนดวยกันโดยความมุงหมายที่จะปรับปรุงวิถีชีวิตของประชาชนในรัฐให
มีความเปนอยูที่ดีกวาเดิม 
  (2) ความเจริญกาวหนาทางเทคโนโลยี 
   เมื่อความเจริญกาวหนาทางเทคโนโลยีเพิ่มมากขึ้น ทําใหเกิดการเปลี่ยนแปลงดาน
สภาพความเปนอยูและปญหาของสังคม  ทําใหเกิดความตองการในการใชกฎหมายมากขึ้น  แต
รัฐสภาไมอาจตอบสนองความตองการดังกลาวไดเพราะ 
   ก. กระบวนการนิติบัญญัติมีความยุงยากสลับซับซอน  ใชเวลานาน  ไมทันกับการ
เปลี่ยนแปลงของสังคม 
   ข. การตรากฎหมายในเรื่องเศรษฐกิจ สังคม ที่จะตองใชความรูเฉพาะดานความ
เจริญทางวิทยาศาสตรและเทคโนโลยี  ทําใหเกิดปญหามาก  การตรากฎหมายกําหนดรายละเอียด

                                                           
12 รดาวรรณ  เกื้อกูลเกียรต์ิ.  (2533).  การตรากฎหมายลําดับรองในประเทศไทย. หนา 6. 
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โดยผ ู ที่ไมมีความรูความสามารถ ความเชียวชาญเฉพาะสาขาเพียงพอ  จะทําใหกฎหมายไมมี

คุณภาพ และปราศจากสภาพบังคับ 
   ค. ความจํา เปนที่จะตองใหกฎหมายมีความยืดหยุนเหมาะสมกับสังคมที่
เปลี่ยนแปลงอยางรวดเร็ว13 
   ดังนั้น  การใหฝายบริหารตรากฎหมายลําดับรองได  จึงเปนการชวยใหกฎหมาย
ยืดหยุนในการบังคับใชกฎหมายใหเขากับขอเท็จจริง  และเปนการแบงเบาภาระหนาที่ของรัฐสภา
ดวย 

 2.2.3  ลักษณะของกฎ 
  ลักษณะของกฎอาจพิจารณาไดโดยอาศัยหลักเกณฑดังนี้ 
  (1)  ลักษณะของกฎโดยผลใชบังคับ 
   ลักษณะของการบังคับใชของกฎนั้น  จะตองเปนขอความที่มีลักษณะเปนการกําหนด
บังคับใหบุคคลโดยทั่วไปโดยไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใด  หรือบุคคลใดเปนการเฉพาะ  หรือ
หามมิใหกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง  หรืออนุญาตใหกระทําการอยางใดอยางหนึ่งในกรณีทั่วไป  
ไมใชกรณีใดกรณีหนึ่งเปนการเฉพาะ  ดังนั้น  “กฎ”  จึงมีลักษณะสําคัญ  2  ประการ  คือ 
   ประการที่หนึ่ง  บุคคลที่ถูกบังคับใหกระทําการ  ถูกหามมิใหกระทําการ  หรือไดรับ
อนุญาตใหกระทําการตองเปนบุคคลที่ถูกนิยามไวเปนประเภท  เชน  ผูเยาว  บุคคลที่บรรลุนิติภาวะ
แลว    ผูมีสัญชาติไทย  คนตางดาว  ขาราชการพลเรือนสามัญ  ขาราชการตํารวจ  ผูประกอบวิชาชีพ
ทนายความ  ผูรับอนุญาตจัดตั้งสถานบริการ ฯลฯ ดังนั้น จึงไมอาจทราบจํานวนที่แนนอนของ
บุคคลที่อยูภายใตบังคับของขอความที่บังคับใหกระทําการ หามมิใหกระทําการ หรืออนุญาตกระทํา
การไดเลย 
   ประการที่สอง กรณีที่บุคคลซึ่งถูกนิยามไวเปนประเภทจะถูกบังคับใหกระทําการ 
ถูกหามมิใหกระทําการหรือไดรับอนุญาตใหกระทําการ ตองเปนกรณีที่ถูกกําหนดไวอยางเปนธรรม  
(abstract)  เชน  บังคับใหเขากระทําการ  หามมิใหเขากระทําการ  หรืออนุญาตใหเขากระทําการ 
ทุกวันที่  1  ของเดือน  เปนตน  ทุกครั้งที่มีกรณีตามที่กําหนดไวเกิดขึ้น  บุคคลประเภทนั้นมีหนาที่
ตองกระทําการ  งดเวนกระทําการ  หรือมีสิทธิกระทําการซ้ําๆ ซากๆ (Permanent) 
 
 
 

                                                           
13 แหลงเดิม.   
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  (2)  ลักษณะของกฎโดยผลทางกฎหมาย  
   จากลักษณะของกฎดังกลาว  หากแบงลักษณะของ  “กฎ”  โดยยึดถือผลทางกฎหมาย  
อาจแยกออกไดเปน  2  ประเภท  คือ14 
   ประเภทที่หนึ่ง  “กฎ”  โดยสภาพ  เปนหลักเกณฑที่กําหนดวา  ถามีขอเท็จจริงใด
เกิดขึ้นตรงตามที่กําหนดแลวก็จะมีผลทางกฎหมายเกิดขึ้นตามที่กฎไดกําหนดไว  เชน  กฎหมาย
กําหนดวา  อาคารใดมีสภาพชํารุดทรุดโทรมจนอาจเปนอันตรายแกบุคคลแลว  อาจถูกสั่งใหร้ือถอน  
กรณีนี้จะเห็นไดวาไมไดระบุวาเปนเรื่องของอาคารหลังใด แตถาอาคารหลังใดกลายสภาพมาตรง
กับหลักเกณฑดังกลาวก็จะอยูในบังคับทางกฎหมายทําใหอาจถูกสั่งร้ือถอนได  ดังนั้น  ลักษณะของ
กฎจึงเปนการวางหลักทั่วไป  (abstract)  และใชบังคับกับเหตุการณในอนาคตถาจะเกิดมีขึ้น  แต
หากไมมีเหตุการณใดเกิดขึ้น  กฎนั้นก็ไมอาจสรางผลใหเกิดขึ้นไดเลย  กลาวคือ  หากมีที่ใชก็จะ
เกิดผล  แตหากไมมีที่ใชก็ไมมีอะไรเลย(all-or-nothing-  fashion)  ขณะที่มี  “กฎ”  จึงไมกอใหเกิด
สิทธิหนาที่ใดๆ กอนที่เหตุการณจะสมบูรณตาม  “กฎ” 
   ประเภทท่ีสอง  “กฎ”  โดยสมมุติ  ส่ิงเหลานี้  โดยสภาพไมเปนกฎตามทฤษฎี  แตถือ
กันวาเปนกฎ  เพื่อใหเกิดผลทางกฎหมายที่ใหองคกรทางปกครองตามที่กําหนดสามารถออกกฎได  
กฎประเภทนี้จะมีการบังคับผลในทันทีที่กฎออก  โดยอาจใชกับขอเท็จจริงในปจจุบันหรือยอนหลัง
ลงไปก็ได  กรณีนี้เปนผลทางกฎหมายที่มีสภาพแนนอนแลว  (concrete)  เชน  ออกกฎกระทรวง
โดยกําหนดบทเฉพาะกาลใหผูไดรับอนุญาตอยูแลวโดยใบอนุญาตแบบเกามีสิทธิไดใบอนุญาตแบบ
ใหม  ซ่ึงยอมมีผลทันที่ที่กฎกระทรวงมีผลอันเปนเรื่องแนนอนเฉพาะกรณี  หรือการออกพระราช
กฤษฎีกายกเวนภาษีเงินไดแกการบริจาคใหสถาบันการกุศลบางแหง  ซ่ึงถาโดยขอเท็จจริงมีการ
ชักชวนใหรวมบริจาคกันแลว การออกกฎหมายใหประโยชนโดยยกเวนไมเก็บภาษียอนหลังไปถึง
วันบริจาคทําใหไมตองนํามาคํานวณเปนภาษีเงินไดตอนสิ้นปก็เปนกฎอยางหนึ่ง แตมีผลเฉพาะทาง
กฎหมายเปนที่แนนอนแลว 
   บรรดากฎตางๆ จะมีรากฐานมาจากกฎหมายที่สูงกวาเสมอ จนไปถึงกฎพื้นฐานของ
สังคม  (basic  norm)  คือรัฐธรรมนูญ  เชน  กฎกระทรวงออกตามพระราชบัญญัติ  เปนตน  แตมิได
หมายความวา ตองเปนกรณีที่กฎหมายกําหนดอํานาจใหออกกฎชื่อนั้นชื่อนี้โดยชัดแจงเทานั้น  
เพราะกรณีที่ขึ้นอยูกับสภาพในการบริหาร  เชน  หัวหนาหนวยงาน  (chef  de  service)  มีอํานาจ
บังคับบัญชา ควบคุมการดําเนินงานของหนวยงานใหเปนไปโดยเรียบรอยตามความประสงคในการ 
 

                                                           
14ชัยวัฒน  วงศวัฒนศานต. (2540).  กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง.  หนา  120-121. 
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บริหาร ซ่ึงโดยอํานาจบังคับบัญชานี้เอง  และผูบังคับบัญชาเชนอธิบดีเปนผูบังคับบัญชากรม 15ให
อธิบดีออกกฎเพื่อใชบังคับกับกิจการภายในของกรมได ซ่ึงไมมีผลตอบุคคลภายนอก ซ่ึงออกเปน
คําส่ังของกรม  ประกาศของกรม  หนังสือกําหนดวิธีทํางาน  หรือหนังสือเวียนก็ได  หากสาระเปน
การบังคับกับสิ่งในอนาคต  โดยทั่วไปก็จะมีสภาพเปน “กฎ”  (norm)  เหมือนกัน 
  (3)  ลักษณะของกฎตามที่มาแหงอํานาจในการตรา 
   ดังที่ไดอธิบายมาแลววาหลักทฤษฎีในการออกกฎมาจากการที่องคกรของรัฐฝาย 
นิติบัญญัติไดมอบอํานาจใหองคกรของรัฐฝายบริหารออกกฎเกณฑหรือขอบังคับทางกฎหมายใน
เร่ืองที่เกินกวาความสามารถขององคกรของฝายนิติบัญญัติที่จะกระทําได  จึงจําตองมอบอํานาจใน
การออกกฎเกณฑทางกฎหมายใหแกองคกรของรัฐฝายบริหาร  ทั้งนี้เพื่อประโยชนของการบริหาร
ราชการแผนดิน  แตอยางไรก็ตามการมอบอํานาจดังกลาวก็มีขอบเขตจํากัดตามกรอบทางกฎหมาย
ขององคกรของฝายนิติบัญญัติ  กลาวคือ  กฎเกณฑหรือขอบังคับทางกฎหมายที่องคกรฝายบริหาร
ไดรับมอบอํานาจจากองคกรของรัฐฝายนิติบัญญัติ  ซ่ึงอํานาจดังกลาวนี้จะไดรับมอบโดยผาน
บทบัญญัติแหงกฎหมายขององคกรของฝายนิติบัญญัติ  นั้น  จึงจําเปนตองตกอยูภายใตกรอบของ
กฎหมายแมบทอันเปนแหลงที่มาแหงอํานาจในการออกกฎเกณฑทางกฎหมายขององคกรของรัฐ
ฝายบริหารดวย  ดังนั้น  จึงไดมีการเรียกกฎตามลักษณะที่มาของอํานาจในการออกกฎนี้วา  
“กฎหมายลําดับรอง”  อันประกอบดวยลักษณะสําคัญ  4  ประการคือ 
   ประการที่หนึ่ง  กฎหมายลําดับรองเปนกฎเกณฑทางกฎหมายที่องคกรฝายปกครอง
ออกมาใชบังคับ  โดยอาศัยการมอบอํานาจจากพระราชบัญญัติ  หรือพระราชกําหนดฉบับใดฉบับ 
หนึ่ง  ดวยเหตุนี้  ทําใหกฎหมายลําดับรองถูกเรียกชื่อวา  “Delegated  Legislation”16  ลักษณะเชนนี้
แสดงใหเห็นวา  กฎหมายลําดับรองจะตองมีแหงที่มาจากกฎหมายลายลักษณอักษรเทานั้น  

                                                           
15 พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน  พ.ศ. 2534  มาตรา  32 

 “กรมมีอํานาจหนาที่ที่เกี่ยวกับราชการของกระทรวงตามที่กําหนดใน กฎกระทรวงแบงสวนราชการ
ของกรมหรือตามกฎหมายวาดวยอํานาจหนาที่ของกรมนั้น  
 ในกรมหนึ่งมีอธิบดีคนหนึ่งเปนผูบังคับบัญชาขาราชการและรับผิดชอบในการ ปฏิบัติราชการของ
กรมใหเกิดผลสัมฤทธิ์และเปนไปตามเปาหมาย แนวทาง และแผนการปฏิบัติ ราชการของกระทรวงและในกรณีที่
มีกฎหมายอื่นกําหนดอํานาจหนาที่ของอธิบดีไวเปนการเฉพาะ การใชอํานาจและการปฏิบัติหนาที่ตามกฎหมาย
ดังกลาวใหคํานึงถึงนโยบายที่คณะรัฐมนตรีแถลงไวตอรัฐสภาหรือที่คณะรัฐมนตรีกําหนดหรืออนุมัติ และ
นโยบาย แนวทาง และแผนการปฏิบัติ ราชการของกระทรวงดวย  
            ในกรมหนึ่งจะใหมีรองอธิบดีเปนผูบังคับบัญชาขาราชการรองจากอธิบดีและชวยอธิบดีปฏิบัติ
ราชการก็ได  รองอธิบดีมีอํานาจหนาที่ตามที่อธิบดีกําหนดหรือมอบหมาย” 

16วรพจน  วิศรุตพิชญ. (2537).  ขอความคิดวาดวยการกระทําทางปกครอง. หนา  83. 
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กฎหมายลําดับรองจะมีแหงที่มาจากกฎหมายจารีตประเพณีหรือหลักกฎหมายทั่วไปไมได  ไมวาจะ
เปนการตรากฎหมายลําดับรองเพื่อที่จะทําการจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชน   หรือให
ผลประโยชนในดานใดก็ตาม17 
   ประการท่ีสอง  กฎหมายลําดับรองเปนกฎเกณฑที่กําหนดรายละเอียดปลีกยอยที่
จําเปนแกการดําเนินการใหเปนไปตามหลักการและเจตนารมณของกฎหมายแมบท  ลักษณะขอนี้
ทําใหตํารากฎหมายปกครองของตางประเทศบางเลมเรียกกฎหมายลําดับรองวา  “กฎหมายเสริม
กฎหมายแมบท”  (Subsidiary  Legislation)  โดยกฎหมายแมบทจะวางหลักการกวางๆแลวมอบ
อํานาจใหองคกรฝายปกครองซึ่งมีหนาที่ดําเนินการใหเปนไปตามหลักการ   จะเห็นไดวา  
พระราชบัญญัติแตละฉบับไมมีผลบังคับในตัวเองทุกมาตรา  บางมาตราจําเปนตองมีการกําหนด
รายละเอียดปลีกยอย  ตราบใดที่ยังไมมีรายละเอียดปลีกยอยออกมา  กฎหมายมาตรานั้นจะใชบังคับ
ไมได 
   ประการที่สาม  กฎหมายลําดับรองมีคาต่ํากวาพระราชบัญญัติ  กฎหมายลําดับรองจะ
ขัดหรือแยงกับพระราชบัญญัติไมได  มิฉะนั้น  กฎหมายลําดับรองจะไมมีผลใชบังคับ  และดวย
ลักษณะนี้เอง  จึงทําใหมีการเรียกกฎหมายลําดับรองวา  “อนุบัญญัติ”  (Subordinate  Legislation)18 
   ประการที่สี่  การตรากฎหมายลําดับรองนั้น  จะตองเปนเรื่องที่มีความสําคัญนอยกวา
กฎหมายแมบทที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายลําดับรอง   และกฎหมายแมบทที่ใหอํานาจในการ
ตรากฎหมายลําดับรองจะตองไมมอบอํานาจอันเปนสารัตถะของรัฐสภาใหกับองคกรฝายปกครอง
ไปทําการตรากฎหมายลําดับรอง  แทนองคกรฝายนิติบัญญัติที่จะทําการตราเปนพระราชบัญญัติ 
เสียเอง  เชน  การจัดเก็บภาษีอากร  การกําหนดโทษในทางอาญา  เปนตน 

 2.2.4  ขอยกเวนลักษณะของกฎของฝายปกครอง 
  เนื่องจากการกระทําซ่ึงเปนการใชอํานาจของฝายปกครองมีอยูหลายลักษณะ การ
พิจารณารูปแบบของกฎซึ่งอยูภายใตการตรวจสอบของศาลปกครอง  จําเปนจะตองเปรียบเทียบกับ
ลักษณะการใชอํานาจของฝายปกครอง ดังนี้ 
  1)   การกระทําของรัฐบาล  (acte de gouvernement) 
    เนื่องจากกฎเปนสวนหนึ่งของการกระทําทางปกครอง  แตการกระทําทางปกครอง
กับการกระทําของรัฐบาลนั้นลวนแตเปนการกระทําของรัฐฝายบริหาร  แตการกระทําของรัฐบาล
อาจมิใชกฎที่อยูภายใตการตรวจสอบของศาลปกครอง 

                                                           
17สุเจตน  สถาพรนานนท. (2545).  การควบคุมการออกกฎขององคกรฝายปกครองในประเทศไทย. หนา  

27. 
18วรพจน  วิศรุตพิชญ.  เลมเดิม.  หนา  83-84. 
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    การกระทําของรัฐบาล(acte de gouvernement)  หมายความถึง  การกระทําบางอยาง
ของรัฐซ่ึงรัฐไมตองรับผิดและเอกชนไมอาจจะนําไปฟองตอศาลได  แมวาจะกอใหเกิดความ
เสียหายแกเอกชนผูอยูใตการปกครองก็ตาม  กลาวคือ  เอกชนจะฟองรัฐวาการกระทํานอกเหนือ
อํานาจหนาที่  และขอใหส่ังเพิกถอนการกระทํานั้น  หรือขอใชคาเสียหายไมได    การฟองคดีเชนวา
นี้ศาลจะไมรับฟอง  ทั้งนี้  เพราะการกระทําของรัฐบาลมีลักษณะพิเศษที่แตกตางกับการกระทํา
ในทางปกครอง  ผูไดรับความเสียหายจึงไมอาจถือเปนเหตุฟองรองรัฐได19 
    ทฤษฎีการกระทําของรัฐบาลเปนที่รูจักกันในหลายประเทศภายใตช่ือเรียกตางๆกัน  
โดยในฝรั่งเศสเรียกวา  การกระทําของรัฐบาล  (Act  of  Government)  หรือในประเทศอังกฤษ  
เรียกวา  การกระทําของรัฐ  (Act  of  State)  หรือในประเทศสหรัฐอเมริกาเรียกวา  การกระทําที่
เกี่ยวกับปญหาทางการเมือง  (Political  Questions)  การกระทําตางๆในลักษณะนี้ลวนเปนการ
กระทําขององคกรของรัฐฝายบริหาร  แตจะมิใชการกระทําการในฐานะองคกรฝายปกครอง  แตจะ
เปนการกระทําในฐานะรัฐบาลที่มีลักษณะทางการเมืองอันจําตองรับผิดชอบตอรัฐสภา  ในการใช
อํานาจตามรัฐธรรมนูญ20    และการกระทําของรัฐบาลนี้  สงผลในทางกฎหมายคือเปนการจํากัด
อํานาจของศาลยุติธรรมหรือศาลปกครองในการควบคุมการกระทําขององคกรของรัฐฝายบริหาร  
เนื่องจากเมื่อการกระทําขององคกรของรัฐฝายบริหารใดเปนการกระทําของรัฐบาลแลวยอมไมใช
การกระทําทางปกครอง  ศาลปกครองหรือแมกระทั่งศาลยุติธรรมไมมีอํานาจรับพิจารณาคดีที่
เอกชนฟองขอใหเพิกถอนการกระทําดังกลาวได  ซ่ึงแตเดิมในทางปฏิบัติองคกรของรัฐฝายบริหาร
มักจะอางวาการสั่งการโดยเหตุผลทางการเมืองตางๆเปนการกระทําของรัฐบาลเพื่อแสดงวาการใช
อํานาจดังกลาวไมอยูในอํานาจของศาลยุติธรรมหรือศาลปกครอง  เพื่อตัดอํานาจฟองคดีนั่นเอง 
  การกระทําของรัฐบาลในกฎหมายฝรั่งเศส21  ศาลปกครองและศาลยุติธรรมปฏิเสธไม
ยอมควบคุมส่ิงที่เรียกกันวา  การกระทําของรัฐบาล  (acte  de  gouvernement)  ซ่ึงไดแกการกระทํา
ตอไปนี้ 
  ก. การกระทําที่เกี่ยวกับความสัมพันธระหวางรัฐบาลกับสภา 
    ความสัมพันธระหวางประธานาธิบดีฝร่ังเศส  หรือรัฐบาลและรัฐสภา  ไมสามารถ
นําไปฟองรองตอศาลใดๆได  ดังนั้น  คดีดังตอไปนี้ยอมไมสามารถไปฟองรองยังสภาแหงรัฐได  
คือมติของคณะรัฐมนตรีในการเสนอรางรัฐบัญญัติฉบับใดฉบับหนึ่งตอรัฐสภา  หรือคําส่ังของ

                                                           
19บวรศักดิ์  อุวรรณโณ. (2545). คูมือการศึกษาวิชากฎหมายปกครอง. หนา 106-107. 
20สุเจตน  สถาพรนานนท. เลมเดิม. หนา  29-30. 
21บวรศักดิ์  อุวรรณโณ. เลมเดิม.  หนา  107-112. 
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ประธานาธิบดีฝร่ังเศสใหนํารางรัฐบัญญัติฉบับใดฉบับหนึ่งไปใหประชาชนออกเสียงลงประชามติ  
นอกจากนี้แลวยังมี 
    (1) การเตรียมการจัดใหมีการเลือกตั้งสมาชิกสภา  เชน  การออกรัฐกฤษฎีกากําหนด
วันเลือกตั้ง  การที่ผูวาราชการจังหวัดดําเนินการเกี่ยวกับการลงทะเบียนประกาศรายชื่อสมัครรับ
เลือกตั้ง ฯลฯ  เปนตน 
    (2) การมีสวนรวมในในกระบวนการนิติบัญญัติของรัฐบาล  เชน  การเสนอราง
กฎหมาย  การถอนรางกฎหมาย  ความลาชาในการจัดใหมีการลงมติในรางกฎหมาย 
    (3) การประกาศใชรัฐบัญญัติ  การกลาวอางวารัฐบัญญัติที่มีรัฐกฤษฎีกาประกาศใช
นั้น  มีเนื้อหาไมตรงกับรางรัฐบัญญัติที่ไดรับความเห็นชอบจากสภา 
    (4) การกระทําของประธานาธิบดีฝร่ังเศส  เชน  การตัดสินใจใชมาตรา  1622  ของ
รัฐธรรมนูญ 
  ข.  การกระทําที่เกี่ยวกับความสัมพันธระหวางประเทศ 
    ความสัมพันธระหวางฝรั่งเศสกับรัฐอื่นๆก็เชนกัน  ศาลปกครองยอมไมรับพิจารณา
คดีให  สภาแหงรัฐไดปฏิเสธไมรับพิจารณาเรื่องความสมบูรณหรือการตีความในสนธิสัญญา
ระหวางประเทศ  เทาที่ปรากฏ  สภาแหงรัฐไดรับเรื่องที่เกี่ยวกับการใชบังคับของสนธิสัญญาไว
พิจารณาก็เฉพาะกรณีที่เปนปญหาเกี่ยวกับกฎหมายภายในของฝรั่งเศส   
    อยางไรก็ตาม  บรรทัดฐานคําพิพากษามิไดช้ีชัดวาศาลไมมีอํานาจควบคุมการกระทํา
ที่เกี่ยวกับความสัมพันธระหวางประเทศ  เพราะเปน  “การกระทําของรัฐบาล”  แตถือหลักวาศาลไม
มีอํานาจเพราะเปนเรื่องของกฎหมายระหวางประเทศ  ซ่ึงศาลภายในไมมีอํานาจพิจารณา  แตพอ
สรุปประเภทของคําพิพากษาที่เกี่ยวของกับความสัมพันธระหวางประเทศไดดังนี้ 

                                                           
22“รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส มาตรา 16 “หากสถาบันแหงสาธารณรัฐ เอกราชของชาติ บูรณภาพแหงดินแดน 

หรือการปฏิบัติตามพันธกรณีระหวางประเทศ ถูกคุกคามอยางรายแรงและทันใด และทําใหการดําเนินไปอยาง
ปกติของอํานาจสาธารณะตามรัฐธรรมนูญตองสะดุดหยุดลง ประธานาธิบดีแหงสาธารณรัฐมีอํานาจใชมาตรการ
ตางๆ ที่เหมาะสมแกสภาวการณนั้นๆ ได ภายหลังจากไดปรึกษาหารือเปนทางการกับนายกรัฐมนตรี ประธานสภา
ทั้งสองและคณะตุลาการรัฐธรรมนูญแลว 

 ประธานาธิบดีตองมีสาสนแจงใหประชาชนทราบ 
 มาตรการตางๆ ดังกลาวตองเปนไปเพื่อความมุงหมายที่จะใหอํานาจสาธารณะตามรัฐธรรมนูญ

สามารถคืนปฏิบัติหนาที่ของตนไดโดยเร็ว 
 รัฐสภามีอํานาจประชุมตามปกติ 
 ในระหวางการใชอํานาจพิเศษนี้  หามมิใหยุบสภาผูแทนราษฎร” 
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    (1) การกระทําเกี่ยวกับการจัดทําหรือยกเลิกสนธิสัญญาระหวางประเทศ  ซ่ึงเห็นได
วาเปนเรื่องของรัฐกับรัฐ  เชน การดําเนินการเจรจาทางการทูต  ตลอดจนการตีความอนุสัญญา
ระหวางประเทศของรัฐบาล  การปฏิบัติตามขอตกลง  หรือ  พันธกรณีระหวางประเทศ  เปนตน 
    (2) การกระทําของผูแทนทางการทูตหรือกงสุลของฝรั่งเศสตางประเทศ  เชน  การ
ปฏิเสธไมใหความคุมครองแกคนฝรั่งเศส  หรือการใหความคุมครองไมเพียงพอ  การไมยอมตรวจ
ลงตราหนังสือเดินทาง  (visa)  ให  เปนตน  แตการปฏิเสธในกรณีหลังนี้  ปจจุบันศาลปกครอง
ยอมรับพิจารณาคดีแลว 
    (3) การกระทําเกี่ยวกับการดําเนินคดียังศาลยุติธรรมระหวางประเทศ  เชน  การ
ปฏิเสธไมสงขอพิพาทใหศาลยุติธรรมระหวางประเทศตัดสิน 
    (4) การกระทําเกี่ยวกับสงคราม  ซ่ึงหมายถึงการปฏิบัติการทางทหารซึ่งถาเปนการ
กระทําซึ่งเกิดขึ้นในดินแดนตางประเทศแลว  จากบรรทัดฐานคําพิพากษาสภาแหงรัฐจะถือวาการที่
ศาลไมมีอํานาจควบคุมเพราะเปนเรื่องของกฎหมายระหวางประเทศ  ไมใชการกระทําของรัฐบาล  
และรัฐบาลไมตองรับผิดชอบแตอยางใด  เวนแตจะมีกฎหมายบัญญัติไว 
    “การกระทําของรัฐบาล”  (acte  de  gouvernement)  กอใหเกิดผลทางกฎหมายคือ
รัฐบาลไมตองถูกควบคุมโดยศาลปกครอง(สภาแหงรัฐ)  ในการดําเนินงานบางอยางรัฐบาลไมตอง
รับผิด  และเอกชนไมอาจจะนําไปฟองตอศาลได  แมวาจะกอใหเกิดความเสียหายก็ตาม  กลาวคือ  
เอกชนจะฟองรองรัฐบาลวาการกระทํานั้นนอกเหนือจากอํานาจหนาที่และขอใหส่ังเพิกถอนการ
กระทํานั้น  หรือขอใหชดใชคาเสียหายไมได 
   ผลในทางกฎหมายของทฤษฎีกวาดวยการกระทําของรัฐบาลนั้น  เมื่อไมอยูภายใตการ
ควบคุมของศาลปกครองแลว  เทากับเปนการเปดโอกาสใหรัฐบาลกระทําการใดๆไดโดยไมตองอยู
ภายใตการบังคับควบคุมทางกฎหมายของศาล  แตการกระทําดังกลาวยอมตกอยูในการควบคุมทาง
การเมือง  โดยองคกรและกระบวนการทางการเมือง  เชน  รัฐสภาอาจลงมติไมไววางใจรัฐบาล  
หรือส่ือมวลชนอาจวิพากษวิจารณรัฐบาลได   
  ในสหรัฐอเมริกา23  เคยมีผูตั้งขอสังเกตวา  อะไรคือปญหาทางการเมืองเหลานี้  และคําสั่ง
ดังกลาวจะใชกับเรื่องใดบาง  คําดังกลาวใชกับเรื่องทุกเรื่องซ่ึงศาลในเวลาใดเวลาหนึ่งเห็นวาเปน
การไมเหมาะสมในทางการเมืองที่จะเขาไปตัดสินคดีนั้น  และประธานศาลฮิวจ  (Hughes  C.J.)  เอง
เคยกลาวเอาไววา 
  “ในการตัดสินวาปญหาอาจจัดเปนปญหาทางการเมืองนั้น  ขอที่ควรคํานึงอยางยิ่งก็คือ  
ความเหมาะสมภายในระบบรัฐบาลของเรา  ซ่ึงจําแนกกําหนดจุดประสงคสุดทายใหกับการกระทํา

                                                           
23บวรศักดิ์  อุวรรณโณ. เลมเดิม.  หนา 112-118. 
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ของหนวยการเมืองทั้งหลาย  รวมตลอดถึงการขาดหลักเกณฑที่นาพอใจที่ศาลจะอางเพื่อเขาไป
ควบคุมการกระทํานั้น” 
  โดยเหตุนี้เอง  ศาลทั้งหมดในสหรัฐอเมริกาเคยปฏิเสธที่จะวินิจฉัยวารูปแบบรัฐบาลใดจึง
จะเปนสาธารณรัฐตามที่รัฐรรมนูญสหรัฐอเมริกากําหนดไว (คดี  Luther  V.  Borden,  7  How.  1  
U.S.  1849)  รวมตลอดไปถึงการกระทําในสวนที่เกี่ยวกับความสัมพันธระหวางฝายบริหารกับฝาย
นิติบัญญัติ  การสั่งใชกําลังทหารและการกระทําของรัฐบาลที่เกี่ยวกับความสัมพันธระหวางประเทศ 
  ในอังกฤษ24เอง  ตั้งแตศาลอังกฤษปฏิเสธไมยอมตัดสินคดี ซ่ึงดยุคออฟยอรค (Duke of 
York)  รองวาตนมีสิทธิที่จะขึ้นเสวยราชยในป  1460  เปนตนมา  (คดี  The  Duke  of  York’s  
Claim to the  Crown,  5  Rotuil  Par.  373(1460))  ศาลอังกฤษเองก็ปฏิเสธที่จะเขาควบคุมการ
กระทําทางการเมืองเชนกัน  แตมีขอนาสังเกตวา  ในอังกฤษนั้นศาลแบงประเภทคดีที่จะไมกาวเขา
ไปควบคุมการกระทําทางการเมืองเปน  2  ประเภท  กลาวคือ    ถาเปนเรื่องความสัมพันธระหวาง
ประเทศแลว  ศาลจะอางทฤษฎีการกระทําของรัฐบาล  (Acts  of  Government)  แตถาเปนเรื่อง
การเมืองภายในของอังกฤษ  เชน  ความสัมพันธระหวางรัฐสภากับรัฐบาลในเรื่องการเปดและปด
สมัยประชุม  การยุบสภา  การตั้งนายกรัฐมนตรี  อํานาจของรัฐสภาที่จะออกกฎหมาย  ฯลฯ  ศาล
และนักวิชาการกลับอางวาเปนเรื่อง  “ธรรมเนียมปฏิบัติทางรัฐธรรมนูญ”  (convention of the  
constitution)  ซ่ึงศาลจะไมรับบังคับคดีตัดสินให 
  การกระทําของรัฐบาลในประเทศไทย25 ในประเทศไทยก็มีแนวคําพิพากษาของศาลฎีกา  
และเคยมีกฎหมายบางฉบับโดยเฉพาะพระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา  พ.ศ. 2522  ไดวาง
แนวทางจํากัดอํานาจและคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขที่จะพิจารณาเรื่องบางเรื่องที่เปนการกระทํา
ขององคกรทางการเมืองไว 
  กรณีการยุบสภานั้น  มีคําพิพากษาฎีกาที่  103/2521  โจทกฟองวาคณะรัฐมนตรีกับพวก
ไดดําเนินการตราพระราชกฤษฎีกายุบสภาผูแทนราษฎรเพื่อใหมีการเลือกตั้งทั่วไป  การนํารางพระ
ราชกฤษฎีกาดังกลาวขึ้นทูลเกลาฯนั้นมิไดกระทําโดยคณะรัฐมนตรี  และมิไดรับความยินยอมจาก
สภาผูแทนราษฎรจึงไมมีผลใชบังคับไดและเปนโมฆะ  ขอใหพิพากษาวาสภาผูแทนราษฎรซึ่ง
ประกอบดวยสมาชิกผูไดรับเลือกตั้งและคณะรัฐมนตรีซ่ึงจัดตั้งขึ้นเปนโมฆะ  ใหหยุดดําเนินการ
โดยมอบหมายหนาที่การงานใหรัฐบาลชุเดิมซ่ึงชอบดวยกฎหมายรับกลับคืนไป 
  ศาลชั้นตนเห็นวาคดีของโจทกไมมีมูลที่จะฟองรอง  จึงมีคําสั่งไมรับคําฟองของโจทก  
ศาลอุทธรณพิพากษายืน  ศาลฎีกาเห็นวาเนื่องจากตอมาคณะปฏิรูปการปกครองแผนดินไดเขายึด

                                                           
24 แหลงเดิม.  
25 แหลงเดิม.   
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อํานาจการปกครองประเทศและไดมีคําสั่งใหรัฐธรรมนูญสิ้นสุดลง  ใหรัฐสภาและคณะรัฐมนตรี
ส้ินสุดลงพรอมกับรัฐธรรมนูญ  จึงไมมีประโยชนที่ศาลฎีกาจะวินิจฉัยฎีกาของโจทกตอไป  เพราะ
คําฟองของโจทกไมอยูในวิสัยที่จะบังคับคดีใหเปนไปได 
  สวนในเรื่องการพิจารณาเรื่องรองทุกขของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขตาม
พระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา  พ.ศ.2522  นั้นก็มีมาตรา  20(1)  กําหนดหามมิใหรับ
พิจารณาเรื่องรองทุกขที่ “มีลักษณะเปนไปในทางนโยบายโดยตรงซึ่งรัฐบาลตองรับผิดชอบตอ
รัฐสภา”  และที่ “คณะรัฐมนตรีหรือนายกรัฐมนตรีในฐานะหัวหนารัฐบาลมีมติเด็ดขาดแลว” 
  จะเห็นไดวา  ตามพระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา  พ.ศ.2522  มาตรา  20(1)  ได
วางหลักการเกี่ยวกับการกระทําที่ไมอาจรองทุกขไดโดยมีหลักการและแนวความคิดวา  หลัก
กฎหมายปกครองตองเปนหลักกฎหมายที่แยก  “งานนโยบาย”  ออกจาก  “งานประจํา”  ได  โดย
งานนโยบายนั้นไมอยูในความควบคุมของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกข  เพราะงานนโยบายเปน
เร่ืองที่รัฐบาลตองรับผิดชอบตอสภา  ซ่ึงมีกลไกและการควบคุมเปนพิเศษแตกตางออกไป 
  ในเรื่องนี้มีตัวอยางคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขไวในกรณีที่นายวิษณุ  
หงสพงศ  กับพวกรองทุกข  ใหเพิกถอนประกาศกระทรวงสาธารณสุขที่กําหนดวา  ทองที่ใดควรจัด
ใหมีเภสัชกรอยูประจํารานขายยาตลอดเวลาที่เปดทําการวา  เร่ืองที่มี  “ลักษณะ”  เปนไปในทาง
นโยบายโดยตรง  ซ่ึงรัฐบาลตองรับผิดชอบตอสภา  เปนกรณีของการตัดสินใจดําเนินการที่องคกร 
ช้ีขาดขอกฎหมายไมอาจเขามาพิจารณาทบทวนไดเปนเรื่อง  “ความเหมาะสมในการบริหาร”   
ที่ไมมีหลักเกณฑทางกฎหมายกํากับใหพิจารณาความถูกตองตามกฎหมายได  แตรัฐบาลตอง
รับผิดชอบในเรื่องนั้นตอรัฐสภาโดยตรง  การควบคุมความถูกตองเหมาะสมในเรื่องดังกลาวตองอยู
ในกลไกการควบคุมทางการเมืองของรัฐสภาตามระบอบประชาธิปไตย  แตถาเรื่องใดมีกรณีที่
เกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายรวมอยูดวย  การพิจารณาเกี่ยวกับกรณีความไมชอบดวยกฎหมายใน
เร่ืองนั้นมิใชขอหามตามมาตรา  20(1)  ดังนั้น  การพิจารณาวาทองที่ใดสมควรจัดใหมีเภสัชกรอยู
ประจําตลอดเวลาที่เปดทําการไดแลวหรือไม  จึงเปนการตัดสินใจเกี่ยวกับความเหมาะสมในการ
บริหารอยางหนึ่ง 
  เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา  (ศาสตราจารย  ดร.อมร  จันทรสมบูรณ)  ไดให
ขอสังเกตกรณีนี้วา  เงื่อนไขเบื้องตนของการใชอํานาจสั่งการของรัฐมนตรีคือจะตองสั่งโดยถูกตอง
ตาม  “หลักเกณฑของความสมบูรณ”  ซ่ึงจะแตกตางกับการที่รัฐมนตรีใชดุลพินิจทางบริหารในการ  
“เลือก”  ส่ังการหรือไมส่ังการ  ซ่ึงการเลือกสั่งการนี้เปนเรื่องของ  “ความสมควร”  และเปนเรื่อง
นโยบายที่รัฐมนตรีตองรับผิดชอบตอสภา  แตเมื่อผูรองทุกขกลาวอางวาการสั่งการของรัฐมนตรีได
กระทําไปโดยสําคัญผิด  คือ  เปนการสั่งการบนพื้นฐานของขอเท็จจริงที่ผิดพลาด  ผูรองทุกขจึงรอง
ทุกขโตแยง  “ความสมบูรณ”  ของประกาศกระทรวงสาธารณสุข  แตผูรองทุกขมิไดโตแยงอํานาจ
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ของรัฐมนตรีในทางนโยบาย  และดวยเหตุนี้  คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขจึงสามารถรับเรื่องนี้ไว
พิจารณาได  กรณีจึงไมตองหามตามมาตรา  20(1)  แหงพระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา  
พ.ศ. 2522 
  อยางไรก็ตาม  เมื่อการพัฒนาคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขเปนศาลปกครองแลว  
แนวคิดเรื่อง  “งานนโยบาย”  คงตองจํากัดใหเครงครัดขึ้นดวย  มิฉะนั้น  การคุมครองสิทธิเสรีภาพ
ประชาชนก็จะเสียไป  เพราะอะไรๆ ก็อาจกลายเปน  “งานนโยบาย”  ไดหมด  ความจริงตองเขาใจ
วา  “นโยบาย”  เปนดุลพินิจชนิดหนึ่งที่ศาลไมควรจะควบคุม  
  หลักเกณฑในการพิจารณาวาลักษณะการกระทําขององคกรของรัฐฝายบริหารวาเปนการ
กระทําทางปกครองหรือการกระทําของรัฐบาลมี  2  ทฤษฎี 
  ทฤษฎีท่ีหนึ่ง  พิจารณาจากลักษณะของการกทําใหดูวาองคกรของรัฐฝายบริหาร  กระทํา
การที่มีลักษณะเปนการเมือง  (Political  Action)  ถือวาองคกรเหลานั้นกระทําการในฐานะที่เปน
รัฐบาลและการกระทําขององคกรเหลานี้ก็คือการกระทําของรัฐบาล 
  ตรงกันขามหากถาหากองคกรของรัฐฝายบริหารกระทําการซึ่งมีลักษณะเปนงานประจํา
หรือที่เรียกวา  Routine  หรือ  Affaire  courante  ถือวาองคกรเหลานี้กระทําการในฐานะที่เปน
องคกรฝายปกครอง  และการกระทําเหลานี้ก็เปนการกระทําทางปกครอง 
  จะเห็นไดวา  วิธีนี้เรียบงายมาก  แตการกระทําที่มีลักษณะเปนทางการเมืองทําในฐานะ
รัฐบาลก็เปนการกระทําของรัฐบาล  แตการกระทําที่มีลักษณะเปนงานประจําทําในฐานะเปนองคกร
ฝายปกครองก็เปนการกระทําทางปกครอง  ซ่ึงทฤษฎีนี้อาจกลาวไดวาเปนการพิจารณาวาการกระทาํ
ใดเปนการกระกระทําทางปกครองโดยใชหลักเกณฑดานเนื้อหาของกการกระทําทางปกครองมา
พิจารณา 
  ทฤษฎีท่ีสอง  เกิดจากความไมพอใจของการใชทฤษฎีที่ 1 มาปรับกับกรณีของตนเสนอ
ใหพิจารณาจากกฎหมายที่เปนแหลงที่มาแหงอํานาจการกระทําขององคกรของรัฐฝายบริหาร  
ทฤษฎีนี้เร่ิมตนจากการตั้งขอสังเกตวา  ในรัฐเสรีประชาธิปไตย  ซ่ึงปกครองตามหลักนิติธรรมหรือ
หลักนิติรัฐ  องคกรของรัฐฝายบริหารจะตองละเวนไมกระทําการใดๆในลักษณะที่เปนการไมชอบ
ดวยกฎหมาย  หากองคกรของรัฐฝายบริหารไดกระทําการดังกลาวลงไป  การกระทํานั้นยอมไมมผีล
ในทางกฎหมายอยางใดๆ  ซ่ึงกฎหมายที่องคกรของรัฐฝายบริหารกระทําการตางๆนั้น  มีได  2  
ระดับคือ 
  1) กฎหมายระดับรัฐธรรมนูญ 
  2) กฎหมายระดับพระราชบัญญัติหรือพระราชกําหนดก็ได 
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    ถาหากองคกรของรัฐฝายบริหารกระทําการโดยอาศัยอํานาจจากรัฐธรรมนูญ  ถือวา
องคกรเหลานั้นนกระทําการในฐานะที่เปนรัฐบาล  การกระทําเหลานั้นจึงเปนการกระทําของ
รัฐบาล 
    ในทางตรงกันขาม  หากองคกรของรัฐฝายบริหารกระทําการโดยอาศัยอํานาจ
พระราชบัญญัติ  หรือพระราชกําหนดฉบับใดฉบับหนึ่ง ถือวา  องคกรเหลานี้เปนองคกรที่กระทําใน
ฐานะที่เปนองคกรฝายปกครอง  และการกระทําตางๆเปนการกระทําทางปกครอง 
   2)  สถานการณสงครามหรือสถานการณฉุกเฉิน  (circonstances  exceptionnelles)26 
    ในบางสถานการณที่รายแรง  การจะใหฝายปกครองตองเคารพกฎเกณฑแหง
กฎหมายเครงครัดเหมือนในภาวะปกติก็คงจะไมได  เพราะในสถานการณเหลานั้น  ความจําเปน
ยอมเปนกฎหมาย  (neces  fait  loi)  การรักษาเอกราชของชาติ  ความมั่นคงและความสงบเรียบรอย
ยอมมากอนส่ิงอ่ืนใด  ดังนั้น ระบบกฎหมายทั้งหลายจึงยอมรับใหฝายปกครองดําเนินการใชอํานาจ
ไปไดตามความจําเปนของสถานการณ  โดยไมตองเคารพหลักความชอบดวยกฎหมายเครงครัดนัก 
    ในฝรั่งเศส  สภาแหงรัฐยอมรับวาการจํากัดขอบเขตอํานาจของฝายปกครองในยาม
ปกตินั้น  จําเปนตองมีการผอนคลายลงเมื่อมีเหตุการณไมปกติเกิดขึ้น  และจําเปนตองใหความ
อิสระแกฝายปกครองที่จะดําเนินการใหเหมาะสมกับสถานการณ  โดยใชวีการอีกอยางหนึ่งที่
แตกตางกับวิธีการที่ใชในยามปกคติ  และเพิ่มอํานาจใหแกฝายปกครองมากขึ้น  แตการผอนคลาย
หลักการเชนนี้  จะถึงกระทําไดเพียงใด  และควรจะเพิ่มอํานาจใหแกฝายปกครองอยางไรนั้น  เปน
เร่ืองที่จะตองพิจารณาตอไปเกี่ยวกับลักษณะของสถานการณ 
    ลักษณะของสถานการณไมปกติอันเปนที่ยอมรับวาฝายปกครองไดรับอํานาจมากขึ้น
ก็ไดแก  สถานสงคราม  ดวยเหตุนี้  ในยามสงครามฝายปกครองจึงอาจใชมาตรการบางอยาง  ซ่ึงถา
นํามาใชในยามปกติก็อาจจะถือไดวาเปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย  อํานาจพิเศษของฝาย
ปกครองที่เพิ่มขึ้นนี้เรียกวาอํานาจในยามสงคราม  เชน  อํานาจในการเรียกเกณฑบุคคลและ
ทรัพยสินตางๆ  เปนตน 
    นอกจากสถานะสงครามแลว  สภาแหงรัฐไดเคยตัดสินวาในสถานการณไมปกติ
อ่ืนๆ  ฝายปกครองก็มีอํานาจเพิ่มขึ้น  เชนเดียวกัน  ถาสถานการณนั้นอาจทําใหเกิดความไมสงบ
หรือการจราจลในทางการเมือง  หรือในทางสังคมขึ้น  เชน  สถานการณฉุกเฉินหรือสถานการณคับ
ขับ  เปนตน 
    แตอยางไรก็ดี  ทฤษฎีดวยอํานาจในยามสงครามและในสถานการณไมปกตินี้  เปน
แตเพียงขอยกเวนในกรณีที่มีเหตุจําเปนที่จะตองผอนคลายหลักที่วาการกระทําในทางปกครองตอง

                                                           
26 แหลงเดิม.  
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เปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมายเทานั้น  ไมหมายความวาจะตองงดใชหลักนี้เสียโดยสิ้นเชิง  หาก
เปนแตเพียงวาการจํากัดอํานาจของโดยหลักนี้ไดมีการผอนคลายลงไป  และมีการจํากัดอํานาจนอย
กวาในยามปกติบางเทานั้น  แตฝายปกครองก็ตองไมปฏิบัติการใหเกินขอบเขตแหงอํานาจที่ขยาย
ออกไป  มิฉะนั้นอาจถูกฟองรองตอศาลได  ถาเปนการกระทําที่เกินขอบเขตหรือนอกเหนืออํานาจ
หนาที่ที่กฎหมายกําหนดไว 
    สําหรับในประเทศไทย  มีพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก  พุทธศักราช  2457  และ
พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารในสถานการณฉุกเฉิน  พ.ศ. 2495 
   3)  ระเบียบภายในขององคกรฝายปกครอง 
    ระเบียบภายในขององคกรฝายปกครอง  หมายถึงส่ิงที่ผูมีอํานาจในฐานะหัวหนาของ
องคกรฝายปกครองไดออกใชภายในองคกรฝายปกครองที่ตนมีอํานาจบังคับบัญชา  เพื่อเปนการ
กําหนดหลักการจัดระเบียบ  (Oganisation)  และการดําเนินงาน  (Fonctionnement)  ภายใน  
โดยทั่วไปองคกรฝายปกครองเอง  ซ่ึงไมถือวาเปนกฎที่มีผลบังคับเปนการทั่วไป ในลักษณะเปน
การกระทําตอบุคคลภายนอกองคกรฝายปกครอง  แตจะมีผลบังคับผูกพันเฉพาะเจาหนาที่ภายใน
องคกรฝายปกครอง  หากฝาฝนจะมีความผิดทางวินัย  จะตองไดรับโทษทางวินัยตามที่กฎหมายวา
ดวยวินัยเจาหนาที่ของรัฐขององคกรฝายปกครองนั้นๆ27  ซ่ึงระเบียบภายในขององคกรฝายปกครอง
นี้จะมีที่มาจากอํานาจของผูมีอํานาจในฐานะหัวหนาขององคกรฝายปกครองที่มีลักษณะเปนอํานาจ
ทั่วไปที่เรียกวา  อํานาจบังคับบัญชา  อํานาจดังกลาวนี้มุงหมายที่จะกอใหเกิดการจัดระเบียบภายใน
องคกรฝายปกครองแตละองคกร  ความสัมพันธระหวางบุคคลจะเปนความสัมพันธกันตามลําดับ
ช้ันในรูปของพีระมิด28  โดยท่ีผูบังคับบัญชาจะอยูที่ยอดของพีรามิด  จะตรวจสอบการทํางานของ
ผูใตบังคับบัญชาทั้งในแงความเหมาะสมของการกระทําตางๆ  รวมทั้งตรวจสอบความชอบดวย
กฎหมายที่กระทําขึ้นโดยผูใตบังคับบัญชา  และเมื่อการกระทําใดที่ทําขึ้นโดยผูบังคับบัญชาเห็นวา
ไมชอบดวยกฎหมาย  หรือชอบดวยกฎหมายแตไมเหมาะสม  ก็ยอมมีอํานาจในการยกเลิกเพิกถอน  
แกไข  เปลี่ยนแปลงได  ซ่ึงการใชอํานาจดังกลาวสามารถทําไดทั้งโดยพละการ กลาวคือเปน
ความเห็นของผูบังคับบัญชาดวยตัวเองหรือมีการรองเรียนจากเอกชนผูไดรับความเสียหายเขามา 
ก็ได29 

                                                           
27แหลงเดิม.  
28สมคิด  เลิศไพฑูรย. (2541). รายงานการวิจัยเร่ืองคําพิพากษาฎีกาเก่ียวกับคดีปกครอง.  หนา 55. 
29วรพจน  วิศรุตพิชญ. (2543). สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2540. หนา 104. 
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    ความแตกตางระหวางระเบียบภายในขององคกรฝายปกครองกับกฎสามารถจําแนก
ไดเปนดังนี้ 
    ประการที่หนึ่ง  ระเบียบภายในขององคกรฝายปกครองจะมีฐานะเปนเพียงเครื่องมือ
หรือมาตรการภายในขององคกรฝายปกครองในอันที่จะทําการกําหนดหลักการจัดระเบียบและการ
ดําเนินงานภายในโดยทั่วไปขององคกรฝายปกครองเอง  ทําใหระเบียบภายในขององคกรฝาย
ปกครองไมมีผลบังคับถึงประชาชนภายนอกองคกรฝายปกครองดังเชนกฎ  เนื่องจากการกระทําใด
ขององคกรฝายปกครองจะมีฐานะเปนกฎไดจะตองมีผลบังคับเปนการทั่วไปในลักษณะที่เปนการ
กระทําตอบุคคลภายนอก  มิใชบุคคลที่ดํารงตําแหนงอยูในองคกรเจาหนาที่ฝายปกครองดวยกันเอง  
ดังนั้น  ระเบียบภายในจึงไมมีผลบังคับไปสูประชาชนภายนอกองคกรฝายปกครองนั้นเอง30  
    ประการที่สอง  เนื่องจากระเบียบภายในมีความมุงหมายใชบังคับเกี่ยวกับการ
ดําเนินงานภายในโดยทั่วไปขององคกรฝายปกครองเอง  จึงไมกอใหเกิดผลในทางกฎหมายที่เปน
การกําหนดนิติฐานะ  หรือสิทธิหนาที่ของบุคคลภายนอกองคกรฝายปกครองหรือประชาชน 
    ประการที่สาม  อํานาจในการออกระเบียบภายในเปนอํานาจในการบังคับบัญชาซึ่ง
ถือวาเปนอํานาจทั่วไป  ที่ผูมีอํานาจในฐานะหัวหนาองคกรฝายปกครองสามารถออกใชบังคับได
ภายในองคกรของตนเองโดยพละการและเปนอิสระ  โดยไมจําเปนตองมีกฎหมายแมบทใดมาให
อํานาจ     
  
2.3  ความเปนมาของกฎหมายลําดับรองในระบบกฎหมายไทย31  
 พัฒนาการของกฎหมายลําดับรองไดเปล่ียนแปลงไปตามแนวความคิดและระบอบการ
ปกครองของประเทศ  จึงอาจแยกศึกษากฎหมายลําดับรองในสมัยสมบูรณาญาสิทธิราชย  และใน
สมัยชวงของการเปลี่ยนแปลงการปกครองมาสูระบอบประชาธิปไตย  เมื่อวันที่  24  มิถุนายน  2475  
เปนตนมาออกจากกัน  เพราะองคกรที่มีอํานาจในการตรากฎหมายนั้นแตกตางกัน 
   1) สมัยกอนเปล่ียนแปลงการปกครอง 
    ในสมัยสมบูรณาญาสิทธิราชยแตโบราณมาจนถึงสมัยกรุงรัตนโกสินทรตอนตน  
กฎหมายเปนเรื่องของความยุติธรรม  เปนส่ิงศักดิ์สิทธิ์  ไมมีใครเปลี่ยนแปลงได  ปรากฏอยูใน 
พระธรรมศาสตร  พระธรรมศาสตรคือบรรดาขอบังคับทั้งหลายท่ีเปนหลักเกณฑทั่วไปโดยนําเอา
หลักความยุติธรรมมาทําเปนบทบัญญัติตางๆ ที่พระมหากษัตริยนํามาเปนรากฐานในการออก
ขอบังคับตางๆ  และการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล  สวนขอบังคับตางๆที่พระมหากษัตริยทรง

                                                           
30สมคิด  เลิศไพฑูรย. เลมเดิม หนา  65. 
31สมยศ  เช้ือไทย. (2530, กันยายน). “การกระทําทางปกครอง.” วารสารนิติศาสตร, 17, 3. หนา 67. 
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บัญญัติขึ้นโดยอาศัยหลักกฎหมายจากพระธรรมศาสตร  เรียกวา  ราชศาสตร  อยูในรูปของ
พระราชบัญญัติหรือพระราชกําหนด  มีหนาที่ในการเพิ่มเติม  ขยายความ  ตลอดจนตีความ 
พระธรรมศาสตรใหมีผลบังคับใชได32  ราชศาสตร  จึงมีลักษณะและทําหนาที่เสมือนหนึ่งกฎหมาย
ลําดับรองของพระธรรมศาสตร 
     ในสมัยรัชกาลที่  5  แหงกรุงรัตนโกสินทร  อารยธรรมตะวันตกไดเขามาในประเทศ
ไทยและมีการเปลี่ยนแปลงโครงสรางใหญตางๆ ของประเทศ  เชนระบบราชการ  กระบวนการ 
ยุติธรรม  การศึกษาของชาติและการสาธารณูปโภค  เปนตน  โดยเฉพาะอยางยิ่งในการปฎิรูป
กฎหมายใหเปนระบบเยี่ยงระบบกฎหมายของประเทศตะวันตก  พระมหากษัตริยจึงทรงใชอํานาจ
ในการตรากฎหมาย  อาศัยอํานาจสูงสุดในการปกครองประเทศเริ่มบัญญัติกฎหมายในรูปของ
ประกาศพระราชบัญญัติ  ประกาศพระราชกําหนด  และประกาศตางๆโดยนําประกาศเหลานี้พิมพ
ในหนังสือราชกิจจานุเบกษา  แตขณะนั้นการประกาศในราชกิจจานุเบกษายังมิใชเงื่อนไขของการมี
ผลใชบังคับไดของกฎหมาย 
       ในสมัยรัชกาลที่  5  แหงกรุงรัตนโกสินทร  พระองคทรงปฏิรูปการปกครองโดย
ปรับปรุงระบบบริหารราชการเปนกระทรวง  มีเสนาบดีเปนหัวหนากระทรวง  และมีที่ประชุม
เสนาบดี  ปรึกษาราชการเรียกที่ประชุมนี้วาเสนาบดีสภา  และไดมีการตั้งกระทรวงยุติธรรมในป  
พ.ศ. 2437  และใหเสนาบดีกระทรวงตางๆออกกฎขอบังคับไดโดยไดรับพระราชทานพระบรม 
ราชานุญาตจากพระมหากษัตริย  และออกกฎเสนาบดีเพื่อจัดระเบียบบริหารราชการภายใน
กระทรวงที่ตนรับผิดชอบได สวนพระมหากษัตริยก็ทรงไวซ่ึงอํานาจในการตราพระราชบัญญัติโดย
จะใหผานการพิจารณาของรัฐมนตรีสภา  ซ่ึงประกอบดวยเสนาบดีหรือผูแทน  และผูซ่ึงทรง 
พระกรุณาโปรดเกลาอีกไมนอยกวา  12  คน  มีหนาที่เปนที่ปรึกษากฎหมายใหกับพระมหากษัตริย33  
เมื่อพิจารณาองคกรออกกฎเสนาบดีเปรียบเทียบกับการตราพระราชบัญญัติแลว  กฎเสนาบดีนาจะมี
ลําดับชั้นที่ต่ํากวาพระราชบัญญัติ  แตเนื่องจากไมปรากฏวามีประเด็นที่ขัดแยงกันในเนื้อหาที่จะ
นําไปสูการพิจารณาลําดับชั้นของกฎหมายตางๆ 
    ในสมัยรัชกาลที่  6  แหงกรุงรัตนโกสินทร  ไดมีคดีพิพาทมาสูศาลฎีกาในประเด็น
ที่วากฎเสนาบดีกระทรวงนครบาลวาดวยกุศลสถานชนิดศาลเจา ลงวันที่ 15 มีนาคม  พ.ศ. 2463 
ขอ 13  ซ่ึงตราขึ้นโดยอาศัยอํานาจตามความในพระราชบัญญัติปกครองทองที่  พ.ศ. 2457  มาตรา  
123  มีขอความนอกเหนือพระราชบัญญัติที่ใหอํานาจไวหรือไม กฎเสนาบดีเปนขอบังคับสําหรับ
เพียงแตจัดการใหเปนไปตามพระราชบัญญัติบัญญัติเทานั้น  หรือมีขอความนอกเหนือออกไปได  

                                                           
32กมลชัย  รัตนสกาววงศ. (2544). กฎหมายปกครอง. หนา 113-118. 
33หยุด  แสงอุทัย. (2535). ความรูเบื้องตนเก่ียวกับกฎหมายทั่วไป. หนา  57. 
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กรรมการศาลฎีกาไดนําความเห็นทั้งสองฝายขึ้นทูลขอพระราชทานพระบรมราชวินิจฉัย  โดยฝาย
แรกเห็นในประเด็นของรูปแบบที่กฎหมายบัญญัติวา  “เมื่อกฎเสนาบดีไดรับพระบรมราชานุญาต  
และประกาศในราชกิจจานุเบกษาแลว ใหถือวาเปนสวนหนึ่งของพระราชบัญญัติ” ซ่ึงเปนกฎหมาย
สําหรับแผนดิน ไมอาจมีผูใดโตแยงได ฝายที่สองเห็นในประเด็นเนื้อหาวา กฎเสนาบดีเปน
ขอบังคับสําหรับจัดการใหเปนไปตามพระราชบัญญัติเทานั้น  หากใหขอความที่นอกเหนือ
พระราชบัญญัติใชบังคับไดดวย  กฎเสนาบดีก็จะแกไขกฎหมายของแผนดินได  รัชการที่  6 ทรง
พระราชทานพระบรมราชวินิจฉัยและพิพากษาวา ตามแบบธรรมเนียมและประเพณีในกรุงสยาม
ตามที่เคยใชมา กฎเสนาบดีที่ไดรับพระราชทานพระบรมราชานุญาตแลว  ก็ตองนับวาเปนกฎหมาย 
อยางไรก็ดี ไดทรงวางหลักเกณฑในการออกกฎเสนาบดีไวดังนี้ 
    ก. กฎเสนาบดีซ่ึงไดออกไปกอนแลว  ถาออกโดยอางพระบรมราชานุญาต  ก็ใหมี
ฐานะเปนกฎหมาย  แตถาออกโดยมิไดอางพระบรมราชานุญาต  ยอมมีฐานะเปนบทบังคับไดแต
เพียงไมขัดกับกฎหมาย  หรือไมนอกเหนือความในพระราชบัญญัติ 
    ข. กฎเสนาบดีซ่ึงจะออกตอไปในภายหนาจะอางพระบรมราชานุญาตหรือมิอาง 
ก็ตาม  ตองอยาใหขัดกับกฎหมายหรืออยางใหนอกเหนือพระราชบัญญัติอันเปนแมบท และอยาให
มีบทกําหนดโทษอันเปนอาญาหรือเบี้ยปรับไวในกฎนั้นเลย  ถาประสงคจะบัญญัติขอความอันใด  
อันจักเปนการแยกเหนือพระราชบัญญัติแมบทก็ดี  จะตองวางบทระวางโทษไวดวยก็ดี  ชอบให
ออกเปนพระราชบัญญัติเสียทีเดียว ไมใชออกเปนกฎเสนาบดี ถากฎเสนาบดีซ่ึงจะออกนั้นอาศัย
อํานาจพระราชบัญญัติใดเปนแมบท  หากวาพระราชบัญญัตินั้นมีขอกําหนดอยูวา  กฎเสนาบดีนั้น
จักตองไดรับพระราชานุญาตกอนจึงใหใชได ก็เปนอันตองออกโดยอางพระบรมราชานุญาต แตถา 
พระราชบัญญัติอันเปนที่อาศัยมิไดบังคับเชนนั้น แมวาจะไดขอพระบรมราชานุญาตกอนก็ตาม  
อยางใหอางพระบรมราชานุญาตลงไวในกฎเสนาบดีดวยเลย เพื่อภาระรับผิดชอบจะไดอยูแก
เสนาบดี  ผูลงนามในกฎนั้นในการเรียบเรียงพระราชบัญญัติสืบไปภายหนา  ในสวนบทใหอํานาจ  
เสนาบดีออกกฎนั้น  สํานวนที่เคยใชมาเปนทํานองวา  ตอเมื่อกฎขอบังคับนั้นไดพระราชทาน 
พระบรมราชานุญาตประกาศในราชกิจจานุเบกษาแลว ใหถือวาเปนสวนหนึ่งแหงพระราชบัญญัติ
นั้น  ใหเลิกเสียไมใชเปนอยางธรรมเนียมสืบไป  และใหใชวา  “ใหเสนาบดี...  มีอํานาจออกกฎ
ขอบังคับเพื่อจัดการใหเปนไปตามพระราชบัญญัตินี้ และเมื่อกฎขอบังคับนั้นไดประกาศในราช
กิจจานุเบกษาแลว  ใหเปนอันใชบังคับได” 
    อนึ่ง  รัชกาลที่  6  ไดทรงวางระเบียบในการรางพระราชบัญญัติและรางกฎเสนาบดี
ไววา  เพื่อมิใหพลาดพล้ังไปจากระเบียบการโดยวิธีเรียบเรียง  ถาเมื่อใดจะเรียบเรียงพระราชบัญญัติ
หรือกฎเสนาบดีขึ้นดวยเร่ืองใดๆ ก็ดี ใหสงไปใหเจาหนาที่กองรางกฎหมาย กระทรวงยุติธรรม  
(ปจจุบันคือคณะกรรมการรางกฎหมายตามพระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ. 2522)  
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ตรวจแกหรือยกรางขึ้นใหมเสียกอน  เพื่อใหเปนการแนนอนวาถูกตองดวยหลักทางการและเพื่อให
เปนการสม่ําเสมอตอเมื่อไดทําความตกลงกับเจาหนาที่กระทรวงยุติธรรมตลอดแลว จึงใหนําขึ้น 
ทูลเกลาถวาย34 
  2)  สมัยหลังเปล่ียนแปลงการปกครอง 
   เมื่อมีการเปลี่ยนแปลงการปกครองมาเปนระบอบการปกครองประชาธิปไตยในป 
พ.ศ.2475   อํานาจในการตรากฎหมายจึงไดเปลี่ยนมาเปนของสภาผูแทนราษฎร รางพระราชบัญญัติ
ที่ผานการพิจารณาเห็นชอบของสภาผูแทนราษฎร  เมื่อพระมหากษัตริยไดประกาศใหใชแลวใหมี
ผลใชบังคับได  สวนกฎหมายตางๆที่ตราในสมัยสมบูรณาญาสิทธิราชยก็ใหมีผลใชบังคับตอไป
เทาที่ไมขัดกับธรรมนูญการปกครอง อยางไรก็ตาม อํานาจของพระมหากษัตริยในการตรากฎหมาย
ในตอนตนของการเปลี่ยนแปลงการปกครองนั้น  ยังไมถูกจํากัดโดยส้ินเชิง  พระมหากษัตริยทรงมี
อํานาจในการตราพระราชกฤษฎีกาโดยคําแนะนําและยินยอมของสภาผูแทนราษฎร  ซ่ึงเปนพระ
ราชกฤษฎีกาเกี่ยวกับการเวนคืนอสังหาริมทรัพยทั้งสิ้น โดยเรียกชื่อวา พระราชกฤษฎีกาวาดวยการ
จัดซ้ือที่ดินและอสังหาริมทรัพยอยางอื่นเพื่อตัดถนน  ขยายถนนหรือใหวัด  หรือใหสภากาชาด
สยาม  เปนตน  และเมื่อมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรสยาม  เมื่อวันที่  10  
ธันวาคม  พ.ศ.  2475  บทบัญญัติมาตรา  56  ใหอํานาจพระมหากษัตริยตราพระราชกฤษฎีกาโดยไม
ขัดตอกฎหมาย  และไดมีการตราพระราชบัญญัติเทียบตําแหนงรัฐมนตรีกับตําแหนงเสนาบดีแต
กอน  พ.ศ. 2475  กฎเสนาบดีจึงเปลี่ยนเปน  “กฎกระทรวง”  และไดตราพระราชบัญญัติวาดวย
กฎกระทรวง  ซ่ึงรัฐมนตรีเปนผูออกเพื่อปฏิบัติการใหเปนไปตามกฎหมาย พุทธศักราช 2480 โดย
ใหยกเลิกขอกําหนดที่ใหกฎกระทรวงจะตองไดรับพระราชทานพระบรมราชานุญาต35 
 
2.4 พระราชกฤษฎีกาในระบบกฎหมายไทย 
 2.4.1  ความหมาย 
  พระราชกฤษฎีกา  (Royal  Decree)  จัดเปนประเภทหนึ่งของกฎหมายลําดับรอง  ซ่ึงเปน
กฎหมายของฝายบริหาร  ผูมีอํานาจตราพระราชกฤษฎีกา คือ พระมหากษัตริย  สําหรับประเทศที่
พระมหากษัตริยไมใชประมุขของรัฐ   แตเปนประธานาธิบดี   เรียกกฎหมายที่ตราขึ้นโดย
ประธานาธิบดีวา “กฤษฎีกา”  หรือ  Ordinance 

                                                           
34มานิตย จุมปา. (2542). ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540. หนา 

289-290. 
35รดาวรรณ  เกื้อกูลเกียรต์ิ. เลมเดิม.  หนา 78-79. 
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  ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 2551  กําหนดให พระราชกฤษฎีกา
เปน บทบัญญัติที่ออกโดยฝายบริหารเพื่อการบริหารราชการแผนดินตามปกติ  คือ  พระราช
กฤษฎีกา ซ่ึงเปนกฎหมายที่ออกโดยอาศัยอํานาจบริหารโดยพระมหากษัตริยตามที่คณะรัฐมนตรี
ถวายคําแนะนํา  ดังที่บัญญัติในมาตรา  187  วา  พระมหากษัตริยทรงไวซ่ึงพระราชอํานาจในการ
ตราพระราชกฤษฎีกาไดโดยไมขัดตอรัฐธรรมนูญ หรือพระราชบัญญัติซ่ึงมีศักดิ์ฐานะสูงกวา  
เพราะฉะนั้น จึงสามารถบัญญัติในเรื่องที่ไมเกินอํานาจของฝายบริหาร หรือเกินกวาอํานาจที่
รัฐธรรมนูญหรือพระราชบัญญัตกิําหนดไว 

 2.4.2  การตราพระราชกฤษฎีกา 
  กฎหมายที่ใหอํานาจในการตราพระราชกฤษฎีกา  มีอยู  2  ชนิดคือ 
  (1)  พระราชกฤษฎีกา  ที่ออกโดยอาศัยอํานาจตามรัฐธรรมนูญอยางเดียว เพื่อกําหนด
กิจการที่ฝายบริหารตองปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญ  เชน ในกรณีของอายุของสภาผูแทนราษฎรสิ้นสุด
ลงพระมหากษัตริยจะไดทรงตราพระราชกฤษฎีกา  เพื่อใหมีการเลือกตั้งทั่วไปขึ้นใหมตามมาตรา  
115  หรือทรงตราพระราชกฤษฎีกาในกรณีที่มีการยุบสภา เพื่อใหมีการเลือกตั้งใหมตามมาตรา 116  
หรือการตราพระราชกฤษฎีกาเพื่อเรียกประชุม ขยายเวลาประชุมและปดประชุมรัฐสภา  ตามมาตรา  
164  เปนตน 
  (2) พระราชกฤษฎีกา ซ่ึงออกโดยอาศัยอํานาจพระราชบัญญัติฉบับใดฉบับหนึ่งที่เปน 
แมบทเพื่อกอตั้งวางระเบียบหนวยงานของฝายปกครอง   หรือดําเนินการตามหลักการที่
พระราชบัญญัติใหอํานาจไวในขั้นปฏิบัติการ  เชน  พระราชกฤษฎีกาจัดตั้งองคการของรัฐบาล  ตาม
พระราชบัญญัติวาดวยการจัดตั้งองคการของรัฐบาล  ค.ศ. 2496  พระราชกฤษฎีกา  จัดตั้งเทศบาล
ตามพระราชบัญญัติเทศบาล  พ.ศ. 2496  พระราชกฤษฎีกาเบี้ยประชุมกรรมการ  พ.ศ. 2519  ที่ออก
โดยอาศัยอํานาจพระราชบัญญัติการกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับการจายเงินบางประเภทตาม
งบประมาณรายจาย พ.ศ. 2518  เปนตน 
   พระราชกฤษฎีกานี้เปนบทบัญญัติแหงกฎหมายที่ใชบังคับแกประชาชนไดเปนการ 
ทั่วไป แตมีฐานะต่ํากวาพระราชบัญญัติและพระราชกําหนด จะมีบทบัญญัติที่ขัดแยงหรือลวงลํ้า
อํานาจนิติบัญญัติไมได  เชนจะมีบทกําหนดโทษไมได เปนตน  ทั้งนี้ เพราะเปนกฎหมายชั้นรอง
จากพระราชบัญญัติ  ซ่ึงฝายบริหารออกได  โดยไมตองขอความยินยอมเห็นชอบจากสภานิติบัญญัติ
ในภายหลัง 
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   เหตุที่กฎหมายแมบทกําหนดแตหลักการสวนรายละเอียดนั้นใหออกเปนพระราช
กฤษฎีกาก็เพราะมีเหตุผลอธิบายได 4 ประการ36 คือ ทําใหกฎหมายแมบทอานงาย  เขาใจงาย  เพราะ
มีแตหลักการใหญๆ อันเปนสาระสําคัญ 
   (1) ประหยัดเวลาของผูบัญญัติกฎหมายแมบท ที่จะไมตองเสียเวลาพิจารณาขอ
รายละเอียดปลีกยอย  ซ่ึงสมควรมอบหมายความไววางใจใหฝายบริหารไปกําหนดไดเอง 
   (2) พระราชกฤษฎีกาแกไขใหทันกับสภาวการณที่เปลี่ยนแปลงไปไดงายกวากฎหมาย
แมบท  ทั้งนี้  เพราะกฎหมายแมบทจะตองฝานความเห็นชอบของบุคคลหลายฝาย 
   (3) ทําใหกฎหมายเหมาะสมกับกาลเทศะอยูเสมอ  เพราะถามีพฤติการณเปล่ียนแปลง
ไป  ก็เปนแตแกไขพระราชกฤษฎีกาเทานั้น  ไมตองแกไขตัวกฎหมายแมบท 
   สําหรับกระบวนการในการตราพระราชกฤษฎีกานั้น ผูมีอํานาจเสนอรางพระราช
กฤษฎีกา คือ บุคคลที่เกี่ยวของหรือที่ไดรักษาการตามกฎหมายแมบทที่บัญญัติใหออกพระราช
กฤษฎีกานั้นๆ  ตัวอยางเชน  พระราชกฤษฎีกาแบงสวนราชการสํานักงานปลัดกระทรวง  กระทรวง
เกษตรและสหกรณ  พ.ศ. 2535  ผูเสนอรางพระราชกฤษฎีกาคือ  รัฐมนตรีวาการกระทรวงเกษตร 
และสหกรณ เพราะเปนผูรักษาการตามพระราชกฤษฎีกา ผูมีอํานาจในการพิจารณารางพระราช
กฤษฎีกาไดแก  คณะรัฐมนตรี  ผูมีอํานาจในการตราพระราชกฤษฎีกาไดแก  พระมหากษัตริย  สวน
การใชบังคับเปนกฎหมายไดตอเมื่อไดประกาศในราชกิจจานุเบกษาแลว37  

 2.4.3  ประวัติศาสตรการตราพระราชกฤษฎีกา 
  ในดั้งเดิมนั้น  พระราชกฤษฎีกาเปนเพียงคําสั่งของพระมหากษัตริยในกิจการที่เกี่ยวกับ
การบัญญัติกฎหมาย  พระราชกฤษฎีกาถูกนํามาใชเปนรูปแบบของกฎหมายในรูปของประกาศ 
พระราชกฤษฎีกาในสมัยรัชกาลที่ 5 เชน ประกาศพระราชกฤษฎีกาในการจัดซ้ือที่ดินสรางทาง
รถไฟสายเหนือ  ร.ศ. 12138  และในสมัยรัชกาลที่  6  จึงเริ่มมีรูปแบบของพระราชกฤษฎีกาที่แทจริง  
ไดแก  พระราชกฤษฎีกาตั้งวรรณคดีสโมสร  พ.ศ.2475  พระราชกฤษฎีกาวางระเบียบการทูลเกลาฯ  
ถวายฎีกา  พ.ศ. 2457   
  เมื่อเปลี่ยนแปลงการปกครองจากสมบูรณาญาสิทธิราชมาเปนระบอบการปกครองแบบ
ประชาธิปไตยและประกาศใชพระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองเมื่อวันที่  24  มิถุนายน  2475  

                                                           
36มานิตย จุมปา. (2549).  ศักดิ์ของกฎหมายกรณีกฎหมายศักดิ์ตํ่ากวายกเลิก หรือแกไขกฎหมายที่มีศักดิ์

สูงกวา  หนา  61-63. 
37มานิตย จุมปา, (2542). ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540, หนา  

289-290. 
38รดาวรรณ  เกื้อกูลเกียรต์ิ, เรื่องเดิม. หนา 78. 
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พระราชกฤษฎีกาไดตราขึ้นโดยสภาผูแทนราษฎร (พระราชกฤษฎีกาวาดวยการจัดซื้อที่ดินและ
อสังหาริมทรัพยอยางอื่นเพื่อตัดถนนและขยายตรอกเนื่องจากเพลิงไหม)  และภายหลังประกาศใช
รัฐธรรมนูญฉบับถาวรเมื่อวันที่  10  ธันวาคม  2475  บทบัญญัติรัฐธรรมนูญมาตรา  56  ไดบัญญัติ
รับรองพระราชอํานาจของพระมหากษัตริยในการตราพระราชกฤษฎีกาโดยไมขัดตอกฎหมาย 
พระราชกฤษฎีกาไดกลายมาเปนรูปแบบของกฎหมายของฝายบริหาร  หรือที่เรียกวาบทบริหาร
บัญญัติ  โดยการตราพระราชกฤษฎีกาใหใชพระราชบัญญัติชันสูตรพลิกศพ  พ.ศ. 2475  ในทองที่
อําเภอพระโขนง  จังหวัดพระนคร39  เปนฉบับแรก  และตั้งแตนั้นมา  พระราชกฤษฎีกาไดกลายเปน
รูปแบบของกฎหมายลําดับรองที่สําคัญ 
           ตอมาในป พ.ศ. 2476  ไดมีการตราพระราชกฤษฎีกาที่มีความสําคัญตอระบบการ
ปกครองของไทยคือพระราชกฤษฎีกาปดประชุมสภาผูแทนราษฎรและตั้งคณะรัฐมนตรีชุดใหม  
กลาวคือ  เมื่อพระบาทสมเด็จพระปกเกลาเจาอยูหัวไดทรงลงพระปรมาภิไธยในพระราชบัญญัติ
ธรรมนูญการปกครองแผนดินสยามชั่วคราว  พุทธศักราช 2475  เมื่อวันที่  27  มิถุนายน  พ.ศ. 2475  
ไดมีการประชุมคณะราษฎรครั้งแรกเมื่อวันอังคารที่  28  มิถุนายน  พ.ศ. 2475  เวลา  14.00  นาฬิกา  
ณ  พระที่นั่งอนันตสมาคม และที่ประชุมไดมีมติแตงตั้งพระยามโนปกรณนิติธาดาเปนประธาน  
คณะกรรมการราษฎร  ซึ่งเปนตําแหนงสูงสุดในการบริหารเทียบเทากับตําแหนงนายกรัฐมนตรีใน
ปจจุบัน 
  พระยามโนปกรณนิติธาดาไดดํารงตําแหนงประธานคณะกรรมการราษฎรอยูจนถึงวันที่  
9  ธันวาคม 2475  จึงไดลาออก 
  พระบาทสมเด็จพระปกเกลาเจาอยูหัวไดพระราชทานรัฐธรรมนูญฉบับถาวรเมื่อวันที่  10  
ธันวาคม  พ.ศ. 2475 และพระยามโนปกรณนิติธาดาไดรับการแตงตั้งใหดํารงตําแหนง
นายกรัฐมนตรีตามรัฐธรรมนูญอีกครั้งหนึ่ง 
  ตอมาเมื่อวันที่  1  เมษายน  พ.ศ.2476  พระยามโนปกรณนิติธาดาไดกราบบังคมทูล
พระบาทสมเด็จพระปกเกลาเจาอยูหัว  ขอใหทรงประกาศพระราชกฤษฎีกาปดประชุมสภา
ผูแทนราษฎรและตั้งคณะรัฐมนตรีชุดใหม โดยมีพระยามโนปกรณนิติธาดาเปนนายกรัฐมนตรีอีก
คร้ังหนึ่ง  โดยพระราชกฤษฎีกานี้มีสาระสําคัญคือ 
  (1)  ใหปดประชุมสภาผูแทนราษฎรนี้เสีย  และหามไมใหเรียกประชุมจนกวาจะไดมีสภา
ขึ้นใหม  เมื่อไดมีการเลือกตั้งผูแทนราษฎรตามความในรัฐธรรมนูญแลว 

                                                           
39 นันทวัฒน  บรมานันท. (2534, กรกฏาคม). “ผูมีสิทธิฟองคดีปกครองของฝรั่งเศส.” วารสารกฎหมาย

สุโขทัยธรรมาธิราช, 3, 1. หนา 119-128. 
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  (2)  ใหยุบคณะรัฐมนตรีชุดปจจุบันนี้เสีย  และใหมีคณะรัฐมนตรีขึ้นใหม  ประกอบดวย
นายกรัฐมนตรีหนึ่งนาย  กับรัฐมนตรีอ่ืนไมเกิน  20  นาย  และใหนายกรัฐมนตรี  คณะซึ่งยุบนี้  เปน
นายกรัฐมนตรีของ  คณะรัฐมนตรีใหม 
  (3)  ตราบใดที่ยังไมไดมีการเลือกตั้งผูแทนราษฎร  ยังไมไดเรียกประชุมสภาใหม  และยัง
ไมไดตั้งคณะรัฐมนตรีตามความในรัฐธรรมนูญแลว  ใหคณะรัฐมนตรีใหมตามพระราชกฤษฎีกา
ฉบับนี้  เปนผูใชอํานาจตางๆซึ่งรัฐธรรมนูญไดใหไวแกคณะรัฐมนตรี 
  (4)  ตราบใดที่ยังไมมีการเลือกตั้งผูแทนราษฎร  และยังไมไดเรียกประชุมสภาใหม  
พระบาทสมเด็จพระเจาอยูหัวจะไดทรงใชอํานาจนิติบัญญัติตามคําแนะนําและยินยอมของ
คณะรัฐมนตรี 
  (5)  ตราบใดที่ยังไมไดมีการเลือกตั้งผูแทนราษฎร  ยังไมไดเรียกประชุมสภาใหม  และยัง
ไมไดตั้งคณะรัฐมนตรีตามความในรัฐธรรมนูญแลว  ใหรอการใชบทบัญญัติตางๆในรัฐธรรมนูญ  
ซ่ึงขัดกับพระราชกฤษฎีกานี้เสีย  สวนบทบัญญัติอ่ืนในรัฐธรรมนูญนั้น  ใหเปนอันคงใชอยูตอไป 
  ทั้งนี้  คณะรัฐมนตรีสมัยนั้นไดออกแถลงการณถึงเหตุผลในการตราพระราชกฤษฎีกา
ดังกลาววา  “บัดนี้  ในคณะรัฐมนตรีเกิดแตกกันเปน  2  พวก  ไมสามารถคลอยตามกันได  
ความเห็นขางนอยปรารถนาที่จะวางนโยบายเศรษฐกิจไปในทางอันมีลักษณะเปนคอมมิวนิสต  
ความเห็นขางมากนั้น  เห็นวาเปนนโยบายที่ตรงกันขามกับขนมาธรรมเนียมประเพณีสยาม  และ
เปนที่เห็นไดโดยแนนอนวา  นโยบายนี้จักนํามาซึ่งความหายนะ  เปนมหันตภัยแกประชาราษฎร
และความมั่นคงประเทศ  ทําใหเกิดความแตกแยกกันในหมูรัฐบาล 
  ดังนั้น  ถารัฐบาลจักดํารงอยูในความสามารถบริหารราชการแผนดินโดยเรียบรอยแลว  
เปนความจําเปนอยางยิ่งที่รัฐมนตรีทุกคนจักตองมีความเห็นไปในทางเดียวกัน  ในเวลานี้จึงเปน
ภาวะที่แสนสุดจะทนทานได  ประกอบกับสมาชิกสภาผูแทนราษฎรในขณะนี้  เปนสมาชิกที่มาจาก
การแตงตั้งเปนการชั่วคราว  มิใชมาจากการเลือกตั้ง  แตปรากฏวาเสียงสวนใหญของสมาชิก
เหลานั้นกลับเห็นพองกับแนวทางของรัฐมนตรีเสียงขางนอย  รัฐบาลจึงอาศัยเหตุนี้อางวา  หาก
ปลอยใหสถานการณเปนเชนนี้ตอไปนาจะเปนอันตรายอยางยิ่งตอความมั่นคงประเทศ  จึงเสนอราง
พระราชกฤษฎีกาใหปดประชุมสภาผูแทนราษฎร  และตั้งคณะรัฐมนตรีชุดใหม  โดยลงนามกราบ
บังคมทูลเพื่อลงพระปรมาภิไธยโปรดเกลาฯใหตรารางพระราชกฤษฎีกาดังกลาวขึ้น” 

DPU



 33 

  ภายหลังการออกพระราชกฤษฎีกาฉบับนี้ไดเพียง  2  เดือน  ในวันที่  20  มิถุนายน 
พ.ศ.2476  พันเอกพระยาพหลพลพยุหเสนาไดเขายึดอํานาจจากรัฐบาล  เปนเหตุใหพระยามโนปก
รณนิติธาดาตองลาออกจากตําแหนงนายกรัฐมนตรี  และตองเดินทางไปยังตางประเทศ40 
  กฎหมายที่ตราขึ้นในสมัยสมบูรณาญาสิทธิราชหลายฉบับจะเรียกกันวา  พระราช
กฤษฎีกา  เพราะชื่อของกฎหมายยังไมมีความแนนอน  เชน  “พระราชกฤษฎีกาใหใชบทบัญญัติแหง
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  บรรพ  1    และ  บรรพ  2  ที่ไดตรวจชําระใหม”  ซ่ึงประกาศ
เมื่อพ.ศ. 2468  กรณีนี้มีคาเปนพระราชบัญญัติ  จนเปลี่ยนแปลงการปกครองใน  พ.ศ. 2475  แลว
มาตรา  56  ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 2475  เร่ิมบัญญัติแจงชัดวา  พระ
ราชกฤษฎีกาเปนกฎหมายลําดับรองที่รัฐบาลถวายคําแนะนําใหพระมหากษัตริยทรงตราขึ้น  ความ 
รับผิดในเนื้อหาของกฎหมายจะอยูที่คณะรัฐมนตรีซ่ึงเปนผูเสนอใหมีพระราชกฤษฎีกาเชนนั้น  
หลังจากนั้นก็ไดมีการบัญญัติอํานาจในการตราพระราชกฤษฎีกาของกษัตริยไวในรัฐธรรมนูญ
ตลอดมา 
  ในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 2540 มาตรา 221  บัญญัติไววา
“พระมหากษัตริยทรงไวซ่ึงพระราชอํานาจในการตราพระราชกฤษฎีกาโดยไมขัดตอกฎหมาย” 
มาตรา 221  นี้  เปนบทบัญญัติหนึ่งในหมวด  7  คณะรัฐมนตรี  การตราพระราชกฤษฎีกาจึงเปน
พระราชอํานาจในทางบริหารของพระมหากษัตริยซ่ึงในทางรัฐธรรมนูญ พระมหากษัตริยทรงใช
อํานาจบริหารทางคณะรัฐมนตรี  พระราชกฤษฎีกาจึงเปนกฎหมายที่พระมหากษัตริยทรงตราขึ้น
โดยคําแนะนําและยินยอมของคณะรัฐมนตรี  และกรณีเชนนี้  นายกรัฐมนตรี  หรือรัฐมนตรีแตละ
คนไมมีอํานาจจะถวายคําแนะนําใหพระมหากษัตริยตราพระราชกฤษฎีกาเปนรายบุคคลได 
นอกจากนี้  การตราพระราชกฤษฎีกาของพระมหากษัตริยตองมีรัฐมนตรีลงนามรับสนองพระราช
โองการ  ซ่ึงตามทางปฏิบัติของการลงนามรับสนองพระราชโองการ  นายกรัฐมนตรีเปนผูรับสนอง
แตเพียงผูเดียวทุกกรณี เวนแตกรณีที่นายกรัฐมนตรีไมอยูหรือไมสามารถปฏิบัติราชการได 
รัฐมนตรีที่ไดรับมอบหมายใหการทําการแทนหรือ รองนายกรัฐมนตรีเปนผูลงนามรับสนอง 
พระบรมราชโองการ 
  อยางไรก็ดี  นอกจากพระราชกฤษฎีกาที่ เปนกฎหมายลําดับรองดังกลาวขางตน 
รัฐธรรมนูญยังไดกําหนดใหกิจการที่ฝายบริหารตองปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญกําหนด กิจการที่
สําคัญๆซ่ึงเปนคําส่ังของประมุขของรัฐ เชน พระราชกฤษฎีกากําหนดการเรียกประชุมรัฐสภา พระ
ราชกฤษฎีกาปดประชุมรัฐสภา พระราชกฤษฎีกาขยายเวลาประชุม พระราชกฤษฎีกายุบสภา

                                                           
40มานิตย  จุมปา. (2549). “ศักดิ์ของกฎหมายกรณีกฎหมายศักดิ์ตํ่ากวายกเลิก หรือแกไขกฎหมายที่มี

ศักดิ์สูงกวา.”  หนา 61-63. 
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ผูแทนราษฎร  ทั้งนี้  ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540  มาตรา 163  
“พระมหากษัตริยทรงเรียกประชุมรัฐสภา ทรงเปดและปดประชุม...”  มาตรา  164  “ภายใตบังคับ
มาตรา  163  การเรียกประชุม  การขยายเวลาประชุม  และการปดประชุมรัฐสภาใหกระทําโดยพระ
ราชกฤษฎีกา”  มาตรา  116 “พระมหากษัตริยทรงไวซ่ึงพระราชอํานาจที่จะยุบสภาผูแทนราษฎร... 
การยุบสภาผูแทนราษฎรใหกระทําโดยพระราชกฤษฎีกา ...” ซ่ึงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550  ก็ไดบัญญัติหลักการดังกลาวไวใน มาตรา  107 มาตรา 108 และมาตรา 128  
พระราชกฤษฎีกาดังกลาวนี้จึงไมอาจจัดเปนกฎหมายลําดับรองได  แตเปนเพียงคําสั่งของประมุข
ของรัฐ  แตอยางไรก็ตาม  แบบพิธีในการตราพระราชกฤษฎีกาเปนแบบพิธีเดียวกับพระราช
กฤษฎีกาที่เปนกฎหมายลําดับรอง  ทั้งนี้  เวนแตการลงนามรับสนองพระราชโองการในการเรียก
ประชุมเปดและปดประชุมรัฐสภา ประธานรัฐสภาเปนผูรับสนอง 

 2.4.4  ประเภทของพระราชกฤษฎีกาในระบบกฎหมายไทย 
  การแบงประเภทของพระราชกฤษฎีกาในการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของศาล
ปกครอง  อาจแบงประเภทจากอํานาจในการตราพระราชกฤษฎีกา  ดังนี้ 
 1) พระราชกฤษฎีกาตามรัฐธรรมนูญ 
   (1) รัฐธรรมนูญกําหนดใหตราพระราชกฤษฎีกาในกิจการที่สําคัญอันเกี่ยวกับฝาย
บริหารและฝายนิติบัญญัติ  เชน  พระราชกฤษฎีกาเรียกประชุมรัฐสภา  พระราชกฤษฎีกายุบสภา 
ผูแทนราษฎร  หรือพระราชกฤษฎีกาใหมีการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎร   
   (2)   พระราชกฤษฎีกายุบรวมกระทรวง  ทบวง  กรม  ตามรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540  มาตรา  23041 เชน พระราชกฤษฎีกาโอนกรมตํารวจกระทรวง 
มหาดไทย  ไปจัดตั้งเปนสํานักงานตํารวจแหงชาติ  พ.ศ.  2541   
   (3)  พระราชกฤษฎีกาตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550  มาตรา  
187  หรือตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540  มาตรา  221  พระมหากษัตริยทรงไว
ซ่ึงอํานาจในการตราพระราชกฤษฎีกาโดยไมขัดตอกฎหมาย  โดยปกติการอางอํานาจในการตรา 
พระราชกฤษฎีกานี้  จะมีพระราชบัญญัติออกเพื่อเปนการใหกําหนดรายละเอียดอีกชั้นหนึ่ง 
 2) พระราชกฤษฎีกาอาศัยอํานาจตามกฎหมายแมบท  (พระราชบัญญัติ  หรือพระราช
กําหนด)  ที่ใหอํานาจตราพระราชกฤษฎีกาได  กรณีนี้กฎหมายแมบทจะกําหนดแตหลักสาระสําคัญ
ไว  สวนรายละเอียดใหออกเปนพระราชกฤษฎีกา 

                                                           
41 สุรีรัตน  พิทยาภรณ. (2535). “การตรารัฐบัญญัติและการออกกฎหมายลําดับรองตามรัฐธรรมนูญป 

1958.” รวมบทความวิชาการเนื่องในโอกาสครบรอบ 80 ป ศาสตราจารยไพโรจน ชัยนาม, หนา 212-213. 
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   (1) พระราชกฤษฎีกาที่กําหนดวันเริ่มตนบังคับใชกฎหมาย  เชน  พระราชกฤษฎีกา
ใหใชบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  บรรพ 1  และบรรพ  2  ที่ไดตรวจใหม  
พ.ศ. 2468  พระราชกฤษฎีกาใหใชบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  บรรพ 3  ที่ได
ตรวจชําระใหม  พ.ศ. 2471  พระราชกฤษฎีกาใหใชบทบัญญัติ  บรรพ  4  แหงประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย  พ.ศ. 2473  แตตอมาใหตราเปนพระราชบัญญัติใหใชบรรพ  5 และบรรพ  6  แหง
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  พระราชบัญญัติใหใชประมวลกฎหมายอาญา  พ.ศ. 2499  และ
ในพระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจ  พ.ศ. 2542  มาตรา  28 เชน พระราชกฤษฎีกากําหนด 
เงื่อนเวลายกเลิกกฎหมายวาดวยการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย  พ.ศ. 2548 พระราชกฤษฎีกา
กําหนดเงื่อนเวลายกเลิกกฎหมายวาดวยการสื่อสารแหงประเทศไทย  พ.ศ. 2546 พระราชกฤษฎีกา
กําหนดเงื่อนเวลายกเลิกกฎหมายวาดวยการปโตรเลียมแหงประเทศไทย พ.ศ. 2544 พระราช
กฤษฎีกากําหนดเงื่อนเวลายกเลิกกฎหมายวาดวยการทาอากาศยานแหงประเทศไทย  พ.ศ. 2545 
พระราชกฤษฎีกากําหนดเงื่อนเวลายกเลิกกฎหมายวาดวยองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย  พ.ศ. 
2545  เปนตน 
    (2)  พระราชกฤษฎีกากําหนดสถานที่  กิจการ  หรือส่ิงของที่พระราชบัญญัติจะ
บังคับใชหรือพระราชกฤษฎีกาขยายขอบเขตการบังคับใชกฎหมาย  เชน  พระราชกฤษฎีกา
พระราชทานอภัยโทษ พ.ศ. 2549  พระราชกฤษฎีกากําหนดผูใชพลังงานไฟฟา พ.ศ. 2512  พระราช
กฤษฎีกากําหนดโรงงานควบคุม  พ.ศ. 2540 พระราชกฤษฎีกากําหนดเขตที่ดินในบริเวณที่ที่จะ
เวนคืนในทองที่แขวงคลองสามประเวศ  เขตลาดกระบัง  กรุงเทพมหานคร  พ.ศ. 2548  พระราช
กฤษฎีกากําหนดงานในอาชีพและวิชาชีพที่หามคนตางดาวทํา พ.ศ. 2522  พระราชกฤษฎีกาหามมิ
ใหนําสัตวน้ําบางชนิดเขามาในราชอาณาจักร พ.ศ. 2547  เปนตน 
   (3) พระราชกฤษฎีกากําหนดสถานที่  กิจการ  บุคคล  หรือส่ิงของที่พระราชบัญญัติ
จะยกเวนไมบังคับใช  เชน พระราชกฤษฎีกากําหนดใหคนตางดาวซึ่งปฏิบัติหนาที่หรือภารกิจบาง
ประการ  ในราชอาณาจักรไมตองอยูภายใตบังคับแหงพระราชบัญญัติการทํางานของคนตางดาว
พ.ศ. 2521  (ฉบับที่ 3)  พ.ศ. 2543 
   (4)  พระราชกฤษฎีกากําหนดรายละเอียดเกี่ยวกับการจัดบริหารราชการแผนดิน  
ไดแก พระราชกฤษฎีกาที่มีลักษณะเปนการจัดตั้งองคการของรัฐ องคการสวนทองถ่ิน พระราช
กฤษฎีกาแบงสวนราชการและวางระเบียบบริหารราชการ  เชน  พระราชกฤษฎีกาแบงสวนราชการ
สํานักขาวกรองแหงชาติ  สํานักนายกรัฐมนตรี  พ.ศ. 2536  
   (5) พระราชกฤษฎีกากําหนดรายละเอียดของพระราชกฤษฎีกาหรือรายละเอียดที่
เปนปญหาทางเทคนิคหรือที่ตองใชความรูความชํานาญพิเศษ   เพื่อคุมครองประโยชนที่
พระราชบัญญัติมุงประสงค  เชน  พระราชกฤษฎีกากําหนดใหสาขาจิตวิทยาคลินิกเปนสาขาการ
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ประกอบโรคศิลปะตามพระราชบัญญัติการประกอบโรคศิลปะ  พ.ศ. 2542 พระราชกฤษฎีกา
กําหนดใหสาขารังสีเทคนิคเปนสาขาการประกอบโรคศิลปะตามพระราชบัญญัติการประกอบ 
โรคศิลปะ  พ.ศ. 2542 พ.ศ. 2545 
   (6) พระราชกฤษฎีกาที่กําหนดรายละเอียดเกี่ยวกับอํานาจหนาที่  สิทธิ  และ
ประโยชนของหนวยงานที่จัดตั้งขึ้นตามกฎหมาย  เชน  พระราชกฤษฎีกากําหนดอํานาจ สิทธิ และ
ประโยชนของบริษัท กฟผ. จํากัด (มหาชน)  พ.ศ. 2548  พระราชกฤษฎีกากําหนดอํานาจ สิทธิ และ
ประโยชนของบริษัท ไปรษณียไทย  จํากัด  พ.ศ. 2546  พระราชกฤษฎีกากําหนดอํานาจ  สิทธิ  และ
ประโยชนของบริษัท  ทาอากาศยานไทย  จํากัด (มหาชน)  พ.ศ. 2545  พระราชกฤษฎีกากําหนด
อํานาจ สิทธิ และประโยชนของบริษัท ปตท. จํากัด (มหาชน)  พ.ศ. 2544  เปนตน 
   (7) พระราชกฤษฎีกาเกี่ยวกับเงิน  เชน  พระราชกฤษฎีกาการจายเงินเดือน  เงินป  
บําเหน็จ  บํานาญ  และเงินอื่นในลักษณะเดียวกัน  พ.ศ.  2535  พระราชกฤษฎีกาเงินชวยเหลือผูซ่ึง
ลาออกจากราชการกอนเกษียณอายุ  พ.ศ. 2542  พระราชกฤษฎีกาเบี้ยประชุมของกรรมการกฤษฎีกา  
พ.ศ. 2522  พระราชกฤษฎีกาเงินอุดหนุนฐานะจุฬาราชมนตรี  พ.ศ. 2542  พระราชกฤษฎีกากําหนด
จํานวนเงินในคดีมโนสาเร พ.ศ. 2546  เปนตน 
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บทที่  3 

กฎในระบบกฎหมายตางประเทศและกฎในระบบกฎหมายไทย 
 
3.1 กฎในระบบกฎหมายฝรั่งเศส 
  ในระบบกฎหมายของฝรั่งเศสแยกประเภทกฎหมายตามลําดับชั้นของกฎหมายออกเปน
ลําดับดังนี้42 

 1) รัฐธรรมนูญ  และรัฐธรรมนูญฉบับแกไขเพิ่มเติม 
 2) กฎหมายที่ตราขึ้นโดยรัฐสภา  ซ่ึงมีอยูสองประเภทคือ 

  ก. อํานาจของรัฐสภาในการตรากฎหมายเปนกรณีพิเศษ  เชน  อํานาจตามมาตรา  
46  ของรัฐธรรมนูญในการตรากฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ  (loi  organipue  หรือ  organic  law)  
อํานาจตามมาตรา  47  ในการตรากฎหมายงบประมาณ  และอํานาจตามมาตรา  47-1  ในการตรา
กฎหมายเกี่ยวกับการใหเงินอุดหนุนกิจการประกันสังคม 
  ข. อํานาจของรัฐสภาในการตรากฎหมายเปนการทั่วไป ไดแก  อํานาจในการตรา
รัฐบัญญัติ (loi)  ตามมาตรา  3443  ของรัฐธรรมนูญ 
                                                 

42 นันทวัฒน  บรมานันท.  (2534, กรกฏาคม).  “ผูมีสิทธิฟองคดีปกครองของฝรั่งเศส”. วารสารกฎหมาย
สุโขทัยธรรมาธิราช,  3, 1 หนา 119-128. 

43รัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐฝรั่งเศส ค.ศ. 1958. 
 “มาตรา 34 รัฐสภาเปนผูตรารัฐบัญญัติ 
 รัฐบัญญัติกําหนดกฎเกณฑเกี่ยวกับเรื่องดังตอไปน้ี 
 - สิทธิแหงพลเมืองและหลักประกันขั้นพื้นฐานสําหรับประชาชนในการใชเสรีภาพรวมตลอดถึง

หลักเกณฑที่เกี่ยวกับการเกณฑแรงงานและการเกณฑทรัพยสินในการปองกันประเทศ 
 - สัญชาติ สถานะ และความสามารถทางกฎหมายของบุคคล ระบบกฎหมายวาดวยการสมรส การสืบ

มรดก และการใหโดยเสนหา 
 - การกําหนดความผิดอาญาขั้นอุกฤษโทษและมัชฌิมโทษ รวมทั้งการกําหนดโทษสําหรับความผิด

ดังกลาว วิธีพิจารณาความอาญา การนิรโทษกรรม การจัดต้ังระบบศาลขึ้นใหม และสถานภาพของผูพิพากษา 
 - ฐานภาษี อัตรา และวิธีการจัดเก็บภาษีทุกชนิด การออกใชเงินตราเชนกัน รัฐบัญญัติกําหนด

กฎเกณฑในเรื่องดังตอไปนี้ 
  - ระบบการเลือกต้ังสมาชิกรัฐสภาและสมาชิกสภาทองถิ่น 
  - การจัดต้ังองคการมหาชนประเภทตางๆ ขึ้นใหม 
  - หลักประกันขั้นพื้นฐานสําหรับขาราชการพลเรือนและขาราชการทหาร 
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 ซ่ึงในที่นี้  กฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญจะมีลําดับชั้นรองมาจากรัฐธรรมนูญ  แตสูง
กวารัฐบัญญัติธรรมดา 

3) กฎเกณฑของฝายบริหาร   

 3.1.1  แนวคิดเก่ียวกับการออกกฎของฝายบริหาร 
  วิวัฒนาการเกี่ยวกับกฎในระบบของประเทศฝรั่งเศสนั้น  ตามแนวคิดดั้งเดิมของระบบ
ประชาธิปไตยฝรั่งเศสเกิดขึ้นในสมัยปฏิวัติใหญ (La Grande Revolution) ในฝรั่งเศส  ค.ศ.1789 
เปนตนมา  รัฐสภาฝรั่งเศส (Parlement)  ซ่ึงถือเปนตัวแทนของประชาชนในชาติ  และเปนองคกรที่
ทรงไวซ่ึงอํานาจอธิปไตยและทําหนาที่ในการตรารัฐบัญญัติที่ถือวาเปนเจตจํานงของประชาชน (la 
volonte generale)  ในสวนของฝายบริหาร (executive)  โดยหลักแลวฝายบริหารมีหนาที่ในการ
ปฏิบัติใหเปนไปตามรัฐบัญญัติที่ออกโดยฝายนิติบัญญัติเทานั้น และในการดําเนินการใหเปนไป
ตามรัฐบัญญัตินั้น  ฝายบริหารมีอํานาจในการออกกฎ (reglements)  ซ่ึงการออกกฎนั้น  โดยปกติ
จะตองมีรัฐบัญญัติใหอํานาจไวจึงจะสามารถกระทําได  และกฎนั้นจะตองไมขัดหรือแยงกับกับรัฐ
บัญญัติแมบท (conforme)  โดยมีศาลปกครองเปนผูมีอํานาจควบคุมความชอบดวยกฎหมาย
(legality)  ของกฎและมีอํานาจในการยกเลิก (annuler)  กฎที่ขัดหรือแยงกับรัฐบัญญัติแมบท
ดังกลาว44 แตก็มีการยอมรับกันวาฝายบริหารของฝรั่งเศสสามารถตรากฎหมายไดเอง (Les 
reglements autonomes)  ซ่ึงเปนผลมาจากคําวินิจฉัยของสภาแหงรัฐในคดี  Labonne  (8  สิงหาคม 
ค.ศ.1919)  เปนกรณีที่มีผูฟองขอใหเพิกถอนคําส่ังผูวาราชการจังหวัดที่ส่ังใหเพิกถอนใบอนุญาตขบั
ขี่ยานพาหนะ  โดยอางวากฤษฎีกา (decret)  ที่เกี่ยวกับการควบคุมการจราจรของยานพาหนะบนทาง
สาธารณะที่ออกโดยประธานาธิบดีแหงสาธารณรัฐเมื่อวันที่  10  มีนาคม  ค.ศ.1899  ไมชอบดวย
กฎหมายเพราะไมมีรัฐบัญญัติฉบับใดใหอํานาจประธานาธิบดีในอันที่จะวางกฎขอบังคับเกี่ยวกับ
การจราจรไดทั่วทั้งประเทศ  ซ่ึงสภาแหงรัฐไดวินิจฉัยยกฟองโดยใหเหตุผลวา  “แมจะมีรัฐบัญญัติ
ใดใหอํานาจไว  ประมุขของรัฐก็มีอํานาจของตนเองที่จะวางกฎเกณฑตํารวจ  หรือกฎเกณฑที่
เกี่ยวกับการรักษาความสงบเรียบรอยของบานเมือง (measures de police)  โดยใหมีผลใชบังคับ 
ทั่วประเทศได”  แนวคําวินิจฉัยดังกลาวเปนการยอมรับและรองรับวาภารกิจในการบังคับการให
เปนไปตามกฎหมายไมไดจํากัดเฉพาะอยูเฉพาะแตการปฏิบัติใหเปนไปตามรัฐบัญญัติแตละฉบับ
เทานั้น  แตยังรวมถึงการปฏิบัติการใหเปนไปตามรัฐบัญญัติทั้งหลายโดยสวนรวมดวย  นับแตนั้น 
 

                                                 
44สุรีรัตน  พิทยาภรณ. (2535). “การตรารัฐบัญญัติและการออกกฎหมายลําดับรองตามรัฐธรรมนูญป 

1958.”  รวมบทความวิชาการเนื่องในโอกาสครบรอบ 80 ป ศาสตราจารยไพโรจน  ชัยนาม. หนา 212-213. 
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มาจึงเปนที่ยอมรับกันโดยทั่วไปวาประธานาธิบดีมี อํานาจตราขอบังคับไดเอง  (reglement 
autonome)  โดยไมตองอาศัยรัฐบัญญัติเพื่อเปนพื้นฐานเพื่อกําหนดมาตรการในการรักษาความสงบ 
เรียบรอย45  ซ่ึงจากผลของคําวินิจฉัยดังกลาว  กอใหเกิดแนวความคิดแกผูรางรัฐธรรมนูญฉบับป 
ค.ศ. 1958 ซ่ึงไดวางหลักการจํากัดขอบเขตอํานาจในการตรากฎหมายของฝายนิติบัญญัติ และเพิ่ม
อํานาจใหฝายบริหารสามารถใชอํานาจนิติบัญญัติได  ซ่ึงเปนการสอดคลองกับทฤษฎีการบังคับการ
ใหเปนไปตามกฎหมายทั่วไป (execution des lois) โดยในรัฐธรรมนูญป ค.ศ. 1958 นั้น  แมวา
รัฐสภาจะเปนเจาของอํานาจนิติบัญญัติ  แตอํานาจดังกลาวก็ถูกจํากัดโดยมาตรา 34 และมาตรา 37  
ซ่ึงรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสฉบับป ค.ศ. 1958 กําหนดใหฝายนิติบัญญัติมีอํานาจออกกฎหมายไดเฉพาะ
ในเรื่องที่กําหนดไวในมาตรา 34 ของรัฐธรรมนูญเทานั้น ในขณะที่มาตรา 3746 ของรัฐธรรมนูญให
อํานาจฝายบริหารในการออกกฎไดอยางกวางขวาง โดยกําหนดไววา “เร่ืองที่นอกเหนือไปจากที่ให
ตราเปนรัฐบัญญัติ (Loi) ใหออกเปนกฎ” ดังนั้นอํานาจในการออกกฎของฝายบริหาร (Reglement) 
จึงมีลักษณะเปนอํานาจทั่วไปในการออกกฎหมาย (la competence normative de droit commun) 
ในขณะที่อํานาจในการออกรัฐบัญญัติของฝายนิติบัญญัติ (Loi) มีลักษณะเปนขอยกเวน คือ ออก
กฎหมายไดเฉพาะเรื่องที่รัฐธรรมนูญกําหนดไวเทานั้น  (la competence normative d’exception)47 

 
 
 
 
 

                                                 
45 รดาวรรณ เกื้อกูลเกียรต์ิ. (2533).  การตรากฎหมายลําดับรองในประเทศไทย.  หนา 30-31. 
46 รัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐฝรั่งเศส ค.ศ. 1958 
 “มาตรา 37 เรื่องใดที่ไมอยูในขอบเขตการตรารัฐบัญญัติ ใหถือวาอยูในอํานาจการตรากฎหมายของ

ฝายบริหาร 
 รัฐบัญญัติซึ่งกําหนดหลักเกณฑที่อยูในอํานาจการตรากฎหมายของฝายบริหารอาจจะแกไขเพิ่มเติมได

ภายหลังจากที่ไดรับความเห็นจากสภาแหงรัฐแลว รัฐบัญญัติซึ่งมีลักษณะดังกลาวที่บังคับใชภายหลังที่ไดรับ
ความเห็นจากสภาแหงรัฐแลว  รัฐบัญญัติซึ่งมีลักษณะดังกลาวที่ใชบังคับภายหลังจากที่ไดรับความเห็นจากสภา
แหงรัฐแลว รัฐบัญญัติซึ่งมีลักษณะดังกลาวที่ใชบังคับภายหลังจากวันที่รัฐธรรมนูญนี้ใชบังคับจะแกไขเพิ่มเติม
โดยรัฐกฤษฎีกาไดก็ตอเมอคณะตุลาการรัฐธรรมนูญไดประกาศวารัฐบัญญัตินั้นกําหนดหลักเกณฑที่อยูในอํานาจ
การตรากฎหมายของฝายบริหาร” 

47 ปยะศาสตร  ไขวพันธุ. (2548, พฤษภาคม-สิงหาคม). “การควบคุมกฎของฝายบริหารโดยศาลปกครอง
ฝรั่งเศส” วิชาการศาลปกครอง, 5,2  หนา 18. 
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 3.1.2 ประเภทของกฎหมายลําดับรอง 
   ในระบบกฎหมายของฝรั่งเศสไดแบงแยกกฎหมายลําดับรองดังนี้48 
 กฎเกณฑของฝายบริหาร ซ่ึงฝายบริหารมีอํานาจในการออกกฎเกณฑของตนไดใน
หลายๆ กรณีดังตอไปนี้ 
 (1) อํานาจในการออกกฎเกณฑของฝายบริหารที่มาจากการมอบอํานาจโดย
รัฐธรรมนูญ  ไดแก 

  - อํานาจในการตรารัฐกําหนดการ (ordonnance)  ตามหลักเกณฑและเงื่อนไขตาม 
มาตรา  38  ของรัฐธรรมนูญ  ค.ศ. 1958 
   - อํานาจพิเศษของประธานาธิบดีในการตรารัฐบัญญัติเพื่อแกปญหาสําคัญของ
ประเทศ  ตามมาตรา  16  ของรัฐธรรมนูญ  ค.ศ. 1958   
  ซ่ึงทั้งสองกรณีดังกลาวขางตน  หากเปนการตรากฎหมายที่อยูในขอบเขตที่ตอง
ตราเปนกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญตามที่รัฐธรรมนูญกําหนดไว  กฎหมายเหลานีก้็จะมีลําดับชัน้
เดียวกับกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ  แตถาเปนการตราเรื่องที่อยูในขอบเขตที่จะตองตราเปนรัฐ
บัญญัติก็จะอยูในลําดับเดยีวกันกับรัฐบัญญัติ 

   กฎหมายของฝายบริหารที่อยูในลําดับชั้นรองลงมา  คือ 
   - รัฐกฤษฎีกาทีต่ราขึ้นตามมาตรา 37 ซ่ึงเปนกรณีที่รัฐธรรมนูญไดมอบอํานาจของ
รัฐสภาเพื่อใหฝายบริหารสามารถตรากฎหมายเพื่อการบริหารประเทศไดในเรื่องที่ไมอยูในขอบเขต
ในการตรากฎหมายของรัฐสภาตามมาตรา  34 
 (2) อํานาจในการตรากฎหมายของฝายบริหารโดยไดรับมอบอํานาจไวในรัฐบัญญัติ
ของรัฐสภา เพื่อใหฝายบริหารสามารถตรากฎหมายลําดับรองเพื่อขยายความรัฐบัญญัติหรือเพื่อ
บังคับการใหเปนไปตามรัฐบัญญัติได  นอกจากนี้  กฎเกณฑที่ตราขึ้นโดยองคกรกระจายอํานาจ
(collectivites  decentralizes)  ไมวาจะเปนการกระจายอํานาจตามกิจการหรือตามเขตแดน  ตางก็มี
อํานาจในการที่จะออกขอบังคับ  ระเบียบ  ประกาศ  หรือกฎเกณฑตางๆไดเทาที่กฎหมายจัดตั้งให
อํานาจมาเชนกัน 
 (3) กฎหมายที่ออกโดยอาศัยอํานาจแทๆของฝายบริหารเอง  เพื่อใชในการบริหารงาน
อันไดแก  กฎเกณฑ  ขอบังคับ  หรือระเบียบภายในหนวยงานฝายบริหารตางๆ เปนตน 

 

 
                                                 

48 นันทวัฒน  บรมานันท. (2534, กรกฏาคม) “ผูมีสิทธิฟองคดีปกครองของฝรั่งเศส”. วารสารกฎหมาย
สุโขทัยธรรมาธิราช, 3,1  หนา 119-128. 
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 3.1.3 หลักเกณฑในการตรากฎหมายลําดับรอง 
  กฎเกณฑทางกฎหมายที่ฝายบริหารของฝร่ังเศสสามารถตราออกมาใชบังคับกับเอกชน
แบงเปน  2  ประเภท  คือ49 
  ประเภทแรก  กฎหมายที่ออกโดยรัฐบาล (ประธานาธิบดีและนายกรฐัมนตรี) ซ่ึงอาศัย
อํานาจตามมาตรา 37 แหงรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 ซ่ึงเรียกวา “กฤษฎกีา” (decrets) ซ่ึงสามารถแบง
ออกเปนสองประเภทคือ 
  (1) ขอบังคับเอกเทศหรือกฎที่ออกได เองโดยอิสระของฝายบริหาร  (reglement 
autonome) ไดแก ขอบังคับซึ่งรัฐบาลมีอํานาจตราขึ้นโดยเปนอิสระจากรัฐบัญญัติ เพื่อใชบังคับใน
เร่ืองตางๆ ยกเวนในเรื่องที่รัฐธรรมนูญกําหนด ใหตราเปนรัฐบัญญัติโดยรัฐสภา 
  (2) ขอบังคับซึ่งไมเปนเอกเทศ ไดแก ขอบังคับซึ่งตราขึ้นเพื่อใชบังคับในเรื่องที่รัฐสภา
ไดตรารัฐบัญญัติกําหนดหลักการขั้นพื้นฐานไวในมาตรา 34 วรรคสาม ของรัฐธรรมนูญ  ขอบังคับ
ประเภทนี้จะขัดหรือแยงกับหลักการพื้นฐานที่รัฐสภากําหนดไมได 
  ทั้งนี้   รัฐบาลยังอาจตราขอบังคับซึ่งไม เปนเอกเทศไดอีกกรณีหนึ่งคือ   การให
นายกรัฐมนตรีมีหนาที่ปฏิบัติการการใหเปนไปตามรัฐบัญญัติตามมาตรา 2150  ของรัฐธรรมนูญ 
ดังนั้น ถามีความจําเปนที่จะตองกําหนดเงื่อนไขในการใชบังคับรัฐบัญญัติซ่ึงรัฐสภาตราขึ้นตาม
มาตรา 34 วรรคแรกและวรรคสอง รัฐบาลยอมมีอํานาจตราขอบังคับเพื่อกําหนดเงื่อนไขดังกลาวได  
แตขอบังคับเชนวานี้  จะขัดหรือแยงกับรัฐบัญญัติไมได  และในกรณีที่ฝายบริหารตราขอบังคับใน
เร่ืองที่อยูในอํานาจของรัฐสภา  ผูมีสวนไดเสียอาจขอใหศาลปกครองเพิกถอนขอบังคับนั้นได 
  ประการที่สอง  กฎหมายที่ออกโดยรัฐมนตรีและเจาหนาที่ทางปกครองอื่นๆ ซ่ึงมีอํานาจ
ออกกฎหมายของฝายบริหารได  ดังตอไปนี้ 

                                                 
49รดาวรรณ  เกื้อกูลเกียรติ.  เลมเดิม. หนา 38-42. 
50รัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐฝรั่งเศส ค.ศ. 1958 
 “มาตรา 21 นายกรัฐมนตรีเปนผูกําหนดแนวทางการดําเนินการของรัฐบาล รับผิดชอบในการปองกัน

ชาติ และรับผิดชอบบังคับการใหเปนไปตามกฎหมาย รวมทั้งใชอํานาจในการตรากฎหมายของฝายบริหารและ
การแตงต้ังขาราชการพลเรือนและขารัฐการทหาร ทั้งนี้ ภายใตบังคับบทบัญญัติในมาตรา 13 

 นายกรัฐมนตรีอาจมอบอํานาจบางประการใหแกรัฐมนตรีได 
 ในกรณีจําเปน นายกรัฐมนตรีอาจทําหนาที่แทนประธานาธิบดีแหงสาธารณรัฐในการเปนประธานใน

ที่ประชุมของสภากลาโหมและคณะกรรมการสูงสุดในการปองกันประเทศตามที่บัญญัติไวในมาตรา 15 
 ในกรณีพิเศษ  นายกรัฐมนตรีสามารถทําหนาที่ประธานในการประชุมคณะรัฐมนตรีแทน

ประธานาธิบดีไดโดยจะตองมีการมอบหมายอยางชัดแจง และจะตองมีวาระการประชุมที่กําหนดไวแนนอน” 
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  (1) อํานาจการออกกฎหมายของรัฐมนตรี  รัฐธรรมนูญฝรั่งเศสไมไดใหอํานาจในการ
ออกกฎหมายทั่วไปใหแกรัฐมนตรี  แตรัฐมนตรีก็มีอํานาจออกกฎหมาย  ซ่ึงไดแก  กฎกระทรวง
(arrete  ministeriel)  และคําสั่ง หรือหนังสือเวียน (circulaires  reglementaires)  ซ่ึงพิจารณาไดเปน 
3  ประเภท  คอื 
   ก. กฎหรือขอบังคับภายในของสวนราชการ รัฐมนตรีในฐานะผูบังคับบัญชาของ
หนวยงาน มีอํานาจในการออกกฎขอบังคับเพื่อใชบังคับกับหนวยงานและผูที่อยูใตบังคับบัญชาของ
ตนได  อํานาจดังกลาวนี้  รัฐมนตรีมีอยูเองโดยไมจําเปนวาจะตองมีบทบัญญัติใดใหอํานาจ 
   ข. กฎขอบังคับที่มีผลกระทบตอประชาชน รัฐมนตรีไมมีอํานาจในการออก
ขอบังคับเปนการทั่วไปเหมือนกับอํานาจของประธานาธิบดีหรือนายกรัฐมนตรี  รัฐมนตรีจะมี
อํานาจออกกฎขอบังคับที่มีผลผูกพันประชาชนไดตอเมื่อมีบทบัญญัติของกฎหมายใหอํานาจ
รัฐมนตรีไวเฉพาะ 
   ค. คําส่ังในรูปของหนังสือเวียน  (circulaires)  โดยปกติเปนเพียงคําส่ังหรือแนว
ปฏิบัติในการปฏิบัติงานที่หัวหนาสวนราชการไดใหไวแกผูอยูใตบังคับบัญชา  มีเนื้อหาเกี่ยวกับการ
ตีความและการใชบังคับรัฐบัญญัติ  และกฎหมายของฝายบริหาร  นอกจากนี้  รัฐมนตรียังมีอํานาจ
กําหนดเงื่อนไขในการบังคับใชรัฐบัญญัติในรูปหนังสือเวียน  ซ่ึงโดยทั่วไปหนังสือเวียนนี้ไมมีผล
ผูกพันประชาชน  แตจะมีผลผูกพันเฉพาะขาราชการผูอยูใตบังคับบัญชาของรัฐมนตรีเทานั้น  แตใน
บางกรณี หนังสือเวียนดังกลาวก็มีผลผูกพันประชาชนโดยมีฐานนะในทางกฎหมายเปนกฎ  ทั้งนี้
ศาลปกครองฝรั่งเศสไดมีแนวคําพิพากษาที่แยกประเภทของหนังสือเวียนเปน  2  ชนิดคือ  ชนิดแรก
circulaires inter pretatives  หนังสือเวียนที่มีผลเปนคําสั่งภายในของสวนราชการนั้น  ชนิดที่สอง  
circulaires  reglementaires  หนังสือเวียนที่มีผลเปนกฎขอบังคับ 
   โดยทั่วไปแลวฝายปกครองของประเทศฝรั่งเศสสามารถกําหนดมาตรการภายใน
ของฝายปกครอง  (esures  d’administration  interieure)  เพื่อจัดระเบียบภายในและการปฏิบัติงาน
ของหนวยงานซึ่งมีทั้งในกรณีที่มีมาตรการภายในที่มีผลเปนการทั่วไป  ไดแกหนังสือเวียนหรือ
ระเบียบภายในของฝายปกครอง  และมาตรการภายในที่มีผลเปนคําสั่งเฉพาะราย  โดยมาตรการ
ภายในของฝายปกครองโดยทั่วไปไมอาจนําไปฟองเปนคดีตอศาลเพื่อขอใหส่ังเพิกถอน  (recours 
en  annulation)  ได  และมาตรการภายในดังกลาวไมอาจใชเปนที่มาหรือบอเกิดของความชอบดวย
กฎหมาย  (sources  de  legalite)  ของคําส่ังหรือคําวินิจฉัยที่มีผลกระทบตอประชาชนได 
  (2) อํานาจในการออกกฎหมายของเจาหนาที่ทางปกครองอื่นๆ นอกจากรัฐมนตรี
เจาหนาที่ทางปกครองอื่นมีอํานาจออกกฎหมายไดทํานองเดียวกับรัฐมนตรี คือมีอํานาจวางกฎ
ขอบังคับภายในของหนวยงานนั้น  และรัฐบัญญัติก็อาจบัญญัติใหเจาหนาที่ทางปกครองและ 
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นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนมีอํานาจออกกฎขอบังคับสําหรับประชาชนไดในเรื่องที่อยูในอํานาจ
หนาที่ของเจาหนาที่ทางปกครองและนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนนั้นๆ ได 

 3.1.4 การควบคุมความชอบดวยกฎหมายของกฎ51 
  ในคดีเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย เงื่อนไขที่ถูกหยิบยกขึ้นมา
เปนขอพิจารณาเพิกถอนกฎฉบับหนึ่งๆ  ไดแกเร่ืองการกระทําโดยปราศจากอํานาจหนาที่ของผูออก
กฎ (l’incompetence de l’auteur de l’acte)  ความบกพรองในเรื่องรูปแบบหรือข้ันตอนพิธีการ (le 
vice de forme ou de procedure)  ในการออกกฎ การกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายประการอื่น  (la 
violation de la loi) เชน การกระทําโดยมีมูลเหตุจูงใจที่ผิดกฎหมาย (อยางเชน การสําคัญผิดใน
ขอเท็จจริง (erreur de fait) สําคัญผิดในขอกฎหมาย lerour de droit)  หรือการวินิจฉัยผิดพลาด 
(erreur d’appreciation)  และการบิดเบือนวัตถุประสงคของกฎหมาย  (le detournement de pouvoir) 
  1) การควบคุมกรอบการใชอํานาจ 
    การควบคุมกรอบการใชอํานาจ (le controle de la competence) ของผูออกกฎมี
ความสําคัญในระดับตนๆ เนื่องจากการกระทําโดยปราศจากอํานาจหนาที่เปนการกระทําดาน
บกพรองอยางรายแรง อีกทั้งเปนประเด็นที่ผูฟองคดีสามารถหยิบยกขึ้นเปนขอตอสูไดตลอดเวลาที่
คดีอยูในระหวางการพิจารณา มาตรการทั่วไปที่นํามาใชแกไขเยียวยาการกระทําที่มีขอบกพรอง
ดังกลาว ก็คือการเพิกถอนกฎฉบับนั้นๆ เสีย และก็มีบางกรณีที่ศาลปกครองใชมาตรการที่รุนแรง
กวาการเพิกถอน นั่นคือการวินิจฉัยวาการกระทําหรือกฎนั้นๆ ไมเคยมีอยูเลย (acte inexistent) 
    การกระทําใดๆ ก็ตามที่ขัดตอการแบงแยกอํานาจหรือที่ขัดแยงกับการแบงแยกกรอบ
อํานาจตามลําดับชั้นบังคับบัญชา  ผูพิพากษาสามารถเขามาตรวจสอบควบคุมได  ซ่ึงการกระทําที่
ขัดกับการแบงแยกกรอบอํานาจอาจเปนการเขาไปใชอํานาจแทนผูมีอํานาจเหนือกวา อยางเชน ผูวา
ราชการจังหวัดไปออกกฎระเบียบใดๆ ที่ตามปกติแลวอยูในอํานาจหนาที่ของรัฐมนตรีเทานั้น หรือ
รัฐมนตรีเองหากมิไดรับมอบอํานาจเปนการเฉพาะเรื่องเฉพาะราวไวโดยชัดเจน ก็มิอาจออก
กฎระเบียบ ซ่ึงตามปกติเปนอํานาจหนาที่ของนายกรัฐมนตรี  หรืออาจเปนการเขาไปใชอํานาจแทน
ผูมีอํานาจในระดับเดียวกัน แตตางกันในแงการแบงแยกตามเนื้อหาของการใชอํานาจ  (ratione 
materiae) กลาวคือ มีกฎหมายกําหนดวาเรื่องใดอยูในอํานาจของผูใด หรือการแบงแยกอํานาจตาม
เขตพื้นที่ (ratione loci) หรือการแบงตามชวงเวลาการดํารงตําแหนง (ratione temporis) หรืออาจเปน
การเขาไปใชอํานาจแทนภายในกรอบอํานาจของบุคคลหรือองคกรที่ต่ํากวาในระดับทองถ่ิน ซ่ึง

                                                 
51ปยะศาสตร  ไขวพันธุ. (2548, พฤษภาคม-สิงหาคม). “การควบคุมกฎของฝายบริหารโดยศาลปกครอง

ฝรั่งเศส” วิชาการศาลปกครอง, 5, 2. หนา 27-30. 
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บุคคลหรือองคกรนั้นๆ มีอํานาจเฉพาะตามหลักการแบงอํานาจการปกครอง (la deconcentration 
administrative) หรือตามหลักการกระจายอํานาจการปกครอง (la decentralization) อยูแลว 
    ในประเด็นเรื่องลําดับชั้นของกฎหมายก็เปนเรื่องสําคัญที่จะไปกําหนดกรอบ
อํานาจของบุคคลหรือองคกรที่มีอํานาจออกกฎ สําหรับกรณีของกฎ ลําดับชั้นสูงสุดของกฎคือ 
รัฐกฤษฎีกา ปญหาที่เกิดขึ้นก็คือการแบงแยกระหวางอํานาจในการออกกฎในรูปของรัฐกฤษฎีกา 
กับอํานาจในการออกกฎหมายที่อยูในรูปของรัฐบัญญัติ 
    ผูมีอํานาจออกกฎ  หากไมมีกฎหมายกําหนดใหอํานาจไวเปนกรณีเฉพาะแลว จะ
ไมสามารถออกกฎในเรื่องที่สงวนไวใหตองตราเปนรัฐบัญญัติ ดังที่กําหนดกรอบเนื้อหาเอาไวใน
มาตรา 34 ของรัฐธรรมนูญฉบับป ค.ศ. 1958 อันเปนเรื่องที่อยูในอํานาจการออกกฎหมายของฝาย
นิติบัญญัติ 
    มาตรา 34 ของรัฐธรรมนูญ แยกแยะเรื่องที่ตองตราเปนรัฐบัญญัติไวเปน 2 กลุม 
กลุมแรกเปนเรื่องที่การตรากฎหมายนั้นเปนการ “วางกฎเกณฑ” อยางเชน การวางหลักเกณฑใน
การประกันสิทธิเสรีภาพของพลเมือง การบังคับใหพลเมืองตองปฏิบัติตามกฎเกณฑเกี่ยวกับความ
มั่นคงของประเทศ การกําหนดความผิดและโทษทางอาญา การกําหนดประเภทขององคการมหาชน
ที่จะอนุญาตใหจัดตั้งขึ้นได การประกันสิทธิขั้นพื้นฐานของขาราชการพลเรือนและขาราชการทหาร 
การแปรรูปรัฐวิสาหกิจหรือการโอนกิจการของเอกชนมาเปนของรัฐ กลุมที่สองจะเปนเนื้อหาที่
กฎหมายจะตองกําหนดไวเปน “หลักการขึ้นพื้นฐาน” อยางเชน การจัดใหมีองคกรที่มีวัตถุประสงค
การดําเนินงานเกี่ยวของกับความมั่นคงของประเทศ  การใหอิสระแกฝายปกครองและองคการ
ปกครองสวนทองถ่ิน มาตรการรักษาความสงบเรียบรอยของบานเมือง การประกันความมั่นคงใน
การประกอบอาชีพ  และการใหการศึกษาแกพลเมือง 
    อยางไรก็ดี  ทั้งคณะตุลาการรัฐธรรมนูญและสภาแหงรัฐที่มีอํานาจตีความการใช
มาตรา 34 ตางก็มิไดกําหนดขอบเขตการแยกแยะระหวางคําวา “วางกฎเกณฑ” กับคําวา “วาง
หลักการพื้นฐาน” เอาไวใหชัดเจนแตอยางใด  และถึงแมรัฐธรรมนูญจะแยกแยะเรื่องที่ตองตราเปน
กฎหมายกับเรื่องที่ตองออกเปนกฎไวแลวก็ตาม  แตยังคงมีปญหาความไมสอดคลองกันในการนํา
หลักการไปปรับใชในทางปฏิบัติ  อยางเชน  ในกระบวนการทางตุลาการ เฉพาะรัฐบัญญัติเทานั้นที่
จะกําหนดใหมีการแกไขปรับปรุงกรอบอํานาจของศาลยุติธรรมหรือศาลปกครองได  แตทวาการ
โอนอํานาจภายในองคกรศาลเดียวกัน  กระทําในรูปของกฎ หรือในกระบวนการทางการบริหาร
บุคคลภาครัฐ เรื่องระยะเวลาการทํางานไมรวมอยูในเรื่องที่ตองตราเปนรัฐบัญญัติ สวนใน
กระบวนการจัดเก็บภาษี  การกําหนดหนาที่ในการเสียภาษีเปนอํานาจของฝายนิติบัญญัติที่จะตอง
ตราเปนรัฐบัญญัติ  แตการจัดเก็บภาษีทางออม การคืนภาษี  การกําหนดคาธรรมเนียม ฯลฯ จะถูก
กําหนดโดยกฎ 
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  2) การควบคุมความชอบดวยกฎหมาย 
   ศาลปกครองจะเปนผูตรวจสอบวาฝายปกครองไดตรากฎขึ้นโดยสอดคลองกับหลัก
ความชอบดวยกฎหมาย (le principe de legalite) หรือไม ซ่ึงหลักความชอบดวยกฎหมายนี้เปน
หลักการที่เรียกรองใหการออกกฎเกณฑใดๆ ของฝายปกครองจะตองตกอยูภายใตกฎหมาย และ
มิใชเฉพาะแตกฎหมายซึ่งถูกตราขึ้นโดยฝายนิติบัญญัติเทานั้น  แตยังจะตองอยูภายใตกฎที่ฝาย
ปกครองสรางขึ้นดวย  นอกจากนี้หลักความชอบดวยกฎหมายยังเรียกรองใหฝายปกครองตอง
ปฏิบัติใหสอดคลองกับประโยชนสาธารณะ (l’interêt public)  ดวยเชนกัน 
   กฎเกณฑที่รวมตัวกันขึ้นมาเพื่อเปนหลักใหฝายปกครองตองเคารพและยึดถือไป
ปฏิบัติเชนนี้ รวมเรียกวา “กรอบการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมาย” (le bloc de legalite) อัน
ประกอบไปดวยรัฐธรรมนูญ  สนธิสัญญาหรือขอตกลงระหวางประเทศ รัฐบัญญัติหลักกฎหมาย
ทั่วไป กฎระเบียบ และบรรดาคําพิพากษาขององคกรยุติธรรมตางๆ ซ่ึงเปนที่สุดแลว 
   ในระบบกฎหมายของฝรั่งเศส องคกรตุลาการที่ทําหนาที่ควบคุมฝายปกครองคือ 
ศาลปกครอง ซ่ึงปจจุบันมี 3 ช้ันศาล ไดแก สภาแหงรัฐ หรือ Conseil d’Etat  ซ่ึงทําหนาที่เปนศาล
ปกครองสูงสุด Cours administratives d’apple  เปนศาลปกครองชั้นอุทธรณ และ  Trinunaux 
administratives  เปนศาลปกครองชั้นตน 
   ศาลปกครองฝรั่งเศสมีอํานาจในการพิจารณาพิพากษาคดีที่เกี่ยวกับความชอบดวย
กฎหมายของกฎ โดยถือเปนคดีประเภทเดียวกันกับการฟองเพิกถอนคําสั่งทางปกครอง โดยไมได
แยกถึงความแตกตางในการฟองคดีเกี่ยวกับการฟองขอใหเพิกถอนกฎแลการฟองคดีเกี่ยวกับการ
ขอใหเพิกถอนคําสั่งทางปกครองออกจากกัน  เนื่องจากในระบบกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสนั้น
ถือวาทั้งกฎและคําสั่งทางปกครองตางก็เปนนิติกรรมทางปกครองเชนเดียวกัน  กรณีจึงไมมีความ
แตกตางในการฟองเพิกถอนกฎแตอยางใด 
   ในการฟองขอใหเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองในระบบกฎหมายฝรั่งเศส  การฟอง
ดังกลาวมีพัฒนาการมาพรอมๆกับการเกิดขึ้นขององคกรวินิจฉัยคดีปกครองหรือศาลปกครองของ
ประเทศฝรั่งเศสนั่นเอง  โดยเริ่มตั้งแตในสมัยปฏิวัติซ่ึงในขณะนั้นยังไมมีศาลปกครอง  มีกฎหมาย
หลายฉบับที่บัญญัติถึงการฟองรองขอใหเพิกถอนคําสั่งทางปกครองและกฎ  โดยใหรองเรียนตอ
องคกรปกครองสูงสุด  ภายหลังจากสมัย  I’an VIII  อํานาจขอเพิกถอนเหลานี้โดยสวนใหญแลว
เปนอํานาจของผูบังคับบัญชา  และตกมาเปนของ  Premier consul  และมาเปนของ  Premieer  
consul  และตกมาเปนของจักรพรรดิ (Emperuer)  และจักรพรรดิก็ไดใชอํานาจนี้โดยการสงใหสภา
แหงรัฐเปนผูพิจารณาแทนซึ่งในกรณีดังกลาวทําใหการรองเรียนตามสายการบังคับบัญชามาเปน
การฟองคดีปกครอง (recours contentieux)  ในเวลาตอมา  โดยเริ่มจากการเปลี่ยนแปลงโครงสราง

DPU



 46 

ของสภาแหงรัฐในป ค.ศ.1931ซ่ึงไมปรากฏถึงคําอธิบายที่ชัดเจนถึงอํานาจในการเพิกถอนคําสั่งทาง
ปกครองหรือกฎของฝายปกครองโดยสภาแหงรัฐ 
    ตอมาสภาแหงรัฐไดพบพื้นฐานทางกฎหมายที่นาจะนํามาอางอิงเพื่อเปนเหตุผลใน
การยืนยันอํานาจในการเพิกถอนของตน คือ กฎหมายลงวันที่  7-11  ตุลาคม 1790  ที่บัญญัติวา  
“การรองเรียนวาฝายปกครองไมมีอํานาจจะตองรองเรียนตอกษัตริยซ่ึงเปนประมุขของฝายบริหาร”  
แมวาบทบัญญัติดังกลาวจะเปนการกลาวถึงระบบการรองเรียนตามสายการบังคับบัญชาก็ตาม  ซ่ึง
การรองเรียนในยุคนี้เปนยุคที่ประมุขของฝายบริหารเปนผูมีอํานาจในการสั่งเพิกถอนในทายที่สุด  
(justice retenue)   สมัยจักรวรรดิที่สอง  ไดมีรัฐกฤษฎีกาลงวันที่  2  พฤศจิกายน  1864  กําหนดวา  
ในการฟองรองขอใหเพิกถอนกรณีที่กระทําเกินอํานาจของฝายปกครองไมจําเปนตองมีทนายความ  
ซ่ึงเกิดผลใหเกิดเกิดการรองเรียนมากขึ้น  ทําใหการรองขอใหเพิกถอนมีขอบเขตที่กวางขวางมาก
ขึ้น  และครอบคลุมถึงการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายในทุกแงทุกมุม   ตอมาหลักการที่ให
ประมุขของฝายบริหารเปนผูช้ีขาดในทายที่สุดนั้นไดยุติลงเมื่อไดมีการตรารัฐบัญญัติป ค.ศ. 1872  
โดยมีหลักการที่สภาแหงรัฐสามารถตัดสินคดีไดเองโดยอิสระในนามของตนได52 
    ลักษณะของกฎในระบบกฎหมายของฝรั่งเศส แมวารัฐธรรมนูญจะกําหนด
ขอบเขตของฝายนิติบัญญัติในการตรารัฐบัญญัติวาจะตราไดเฉพาะในเรื่องที่รัฐธรรมนูญกําหนดไว
เทานั้น  แตการแยกความแตกตางระหวางรัฐบัญญัติกับกฎนั้นจะถือเอาเกณฑเนื้อหาของกฎหมาย
เปนเกณฑเดียวในการวินิจฉัยไมได  เนื่องจากในประเทศฝรั่งเศส  กฎหมายที่ตราขึ้นโดยฝายนิติ
บัญญัติตางจากกฎที่ออกโดยฝายบริหารในแงของขั้นตอนพิธีการ  กฎหมายที่ตราขึ้นในรูปของ 
รัฐบัญญัติจะตองผานกระบวนการออกเสียงลงมติโดยรัฐสภาและประกาศใชโดยประธานาธิบดี  
อันเปนกระบวนการที่กําหนดไวในรัฐธรรมนูญเทานั้น 
    สวนระบบกฎหมายที่ใชกับ “กฎ” ที่ออกโดยฝายบริหารนั้นแตกตางจากการตรา 
รัฐบัญญัติโดยสิ้นเชิง ถึงแมรัฐธรรมนูญจะสรางกลไกการควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญของ 
รัฐบัญญัติไว   โดยให เปนอํานาจการตรวจสอบของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ  (Conseil 
constitutionnel) แตก็เปนลักษณะการควบคุม “กอน” การใชบังคับกฎหมาย ถาเมื่อใดรัฐบัญญัติได
ประกาศใชบังคับเปนกฎหมายไปแลว ก็จะมีผลใชบังคับเปนการถาวรในทันทีและไมอาจโตแยง
ตอไปได ซ่ึงตรงกันขามกับกฎ ไมวากฎนั้นจะออกโดยฝายปกครองลําดับขึ้นสูงสุดเพียงใด  ก็ยังอาจ
ถูกเพิกถอนไดโดยศาลปกครอง หากกฎนั้นขัดแยงกับหลักเกณฑทางกฎหมายที่มีศักดิ์สูงกวา เชน 

                                                 
52สุรพล นิติไกรพจน และคณะ. (2544). หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส.  หนา 224-226. 
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ขัดกับรัฐธรรมนูญหรือขัดกับรัฐบัญญัติ หรือแมแตขัดกับหลักเกณฑทางกฎหมายระหวางประเทศที่
มีผลใชบังคับกับระบบกฎหมายฝรั่งเศส53 
    ตามแนวคําวินิจฉัยองคกรยุติธรรมทางปกครองของฝรั่งเศส ไดใหคําจํากัดความ
เอาไววา การกระทําทางปกครองที่มีลักษณะเปนกฎ (acte reglementaire) เปนการกระทําทาง
ปกครองที่มีผลบังคับเปนการทั่วไปและไมเจาะจงตัวบุคคล การใหคําจํากัดความเชนนี้ใกลเคียงกับ
คําจํากัดความที่ศาลยุติธรรมแหงประชาคมยุโรปเคยใหไวในคําพิพากษา ลงวันที่ 11 กรกฏาคม ค.ศ. 
1968 แมในกรณีสวนใหญจะยอมรับคําจํากัดความดังที่กลาวมาแลวก็ตาม  แตปญหายังคงมีอยูใน
เร่ืองขอบเขตของการนําไปใช อยางเชน ประกาศอนุมัติแผนผังการใชที่ดิน (Plan d’occupation des 
sols-POS) ถือเปนกฎ  ในขณะที่การประกาศใชเพื่อสาธารณะประโยชน (Declaration d’utilite 
publique-DUP) ในขั้นตอนการปฏิบัติการจัดวางผังเมือง  หรือประกาศกําหนดขอบเขตพื้นที่ที่จะ
ดําเนินการจัดรูปที่ดิน Operation de remembrement rural)  ไมถือเปนกฎ54 
    ศาลปกครองฝรั่งเศสยอมรับเปนการทั่วไปในลักษณะความเปนกฎของการกระทํา
ทางปกครองสวนใหญที่เกี่ยวพันกับการจัดทําบริหารสาธารณะ อยางเชน ประกาศที่ใหอํานาจ
มหาวิทยาลัยแหงหนึ่งๆ สามารถออกปริญญาบัตรแหงชาติ (un diploma national)  ได 
    คดีที่ศาลมีอํานาจเพิกถอน (Les contentieux de I’annulation) ถือเปนคดีหลักและมี
ความสําคัญที่ศาลปกครองจะเขาไปตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของกฎและคําส่ังทาง
ปกครองโดยไมไดแยกประเภทของคดีที่อยูในเขตอํานาจของศาลปกครองทั้งสองประเภทออกจาก
กัน  ในระบบกฎหมายปกครองของฝรั่งเศสคดีดังกลาวจะมีลักษณะที่สําคัญคือ ตองเปนการคัดคาน
การกระทํา คําสั่ง หรือขอบังคับที่มาจากฝายปกครองหรือเจาหนาที่ฝายปกครองซึ่งกระทําหนาที่
ในทางปกครอง ไมใชมาจากฝายนิติบัญญัติหรือฝายตุลาการ 
    นอกจากนี้  การปฏิเสธไมออกกฎใดๆ ในอํานาจหนาที่ของตน คําปฏิเสธดังกลาว
มีคาเทากับ “กฎ” โดยตัวของมันเอง  แตในกรณีเปนคําสั่งของผูมีอํานาจกํากับดูแล (une autorite de 
tutelle)  มีอํานาจอนุมัติใหการรับรองการออกกฎคํารับรองหรือไมรับรองดังกลาว  ไมถือวาเปนกฎ 
    สําหรับกฎเกณฑของฝายบริหารที่เรียกวากฎหรือกฎหมายลําดับรองนั้น  ในระบบ
กฎหมายของประเทศฝรั่งเศสก็ไดมีการแบงลําดับชั้นของกฎหมายปกครองดังกลาวดวย กลาวคือ 
กฎหมายลําดับรองที่ออกโดยองคกรฝายปกครองที่มีอํานาจเหนือกวายอมมีคาบังคับเหนือกวา
กฎหมายลําดับรองที่ออกโดยองคกรฝายปกครองที่มีฐานะต่ํากวา ไดแก กฎหมายลําดับรองของ

                                                 
53ปยะศาสตร  ไขวพันธุ. เลมเดิม.  หนา  19-20. 
54 แหลงเดิม.   
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ประธานาธิบดีแหงสาธารณรัฐของนายกรัฐมนตรี ของรัฐมนตรี ของผูวาราชการจังหวัด และของ
นายกเทศมนตรีในทายที่สุดตามลําดับ55 
    ในระบบกฎหมายปกครองของฝรั่งเศสถือวากฎที่ออกโดยฝายบริหารเปนนิติกรรม
ทางปกครองประเภทหนึ่ง  ซ่ึงหลักเกณฑในการพิจารณาที่วาหากสภาแหงรัฐรับเรื่องใดไวพิจารณา
หรืออีกนัยหนึ่งคือเรื่องที่อยูในเขตอํานาจของสภาแหงรัฐที่จะสามารถควบคุมไดเร่ืองนั้นหรือส่ิง
นั้นก็จะมีฐานะเปนนิติกรรมทางปกครอง (les actes juridipues administratifs) ประกอบกับลักษณะ
ในทางกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองของประเทศฝรั่งเศสมีความหมายในสาระสําคัญอยู 4 
ประการคือ 
    ประการแรก  นิติกรรมทางปกครองจะตองออกโดยองคกรฝายปกครองผูมีหนาที่
ในทางปกครองเทานั้น 
    ประการที่สอง  นิติกรรมทางปกครองจะตองกอใหเกิดผลในทางกฎหมาย
โดยเฉพาะอยางยิ่งผลในทางกฎหมายอันเกิดขึ้นจากตัวนิติกรรมทางปกครองเทานั้นเอง ไมวาจะเปน
การกอสิทธิหรือหนาที่ของบุคคลหรือไมก็ตาม 
    ประการที่สาม  นิติกรรมทางปกครองจะตองเกิดจากกระทําที่มีเจตนาขององคกร
ฝายปกครอง 
    ประการที่ส่ี  นิติกรรมทางปกครองอาจอยูในรูปของนิติกรรมทางปกครองประเภท
ที่มีผลบังคับเปนการทั่วไป (acte reglementaire) หรือกฎซึ่งไดแกบรรดากฎหมายลําดับรองที่องคกร
ฝายบริหารไดตราขึ้นใชบังคับ  หรือนิติกรรมที่มีผลบังคับเปนการเฉพาะ (acte individual) ก็ได ซ่ึง
ไดแก คําสั่งทางปกครอง56  ดังนั้น ระบบกฎหมายปกครองของประเทศฝรั่งเศสจึงถือวากฎหรือ
กฎหมายลําดับรองอยูในฐานะนิติกรรมทางปกครองหรือการกระทําในทางกฎหมายของฝาย
ปกครอง ซ่ึงนิติกรรมทางปกครองของฝายบริหารเหลานี้จะอยูภายใตการตรวจสอบความชอบดวย
กฎหมายโดยศาลปกครอง 
 
3.2 กฎในระบบกฎหมายเยอรมนั57 
  ในระบบกฎหมายเยอรมัน  ไดแยกกฎเกณฑทางกฎหมายตามลําดับชั้นของกฎหมาย
เปน 4  ประเภทใหญ  คือ  รัฐธรรมนูญ  (Verfassung) รัฐบัญญัติ (formelle Gesetze) กฎหมาย
บริหารบัญญัติ (Rechtsverordnung) และกฎหมายองคการบัญญัติ (Satzung) 
                                                 

55สุรพล  นิติไกรพจน และคณะ. (2544). หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส.  หนา 76-77. 
56ธีระ  สุธีวรางกูร.  (2541). นิติกรรมทางปกครองที่ไมชอบดวยเจตนารมณของกฎหมาย.  หนา 15-16. 
57วรเจตน  ภาคีรัตน. (2548, พฤษภาคม-สิงหาคม). “การเพิกถอนกฎในระบบกฎหมายปกครองเยอรมัน”

วิชาการศาลปกครอง  5, 2.  หนา 1. 
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   รัฐธรรมนูญหรือที่ระบบกฎหมายเยอรมันเรียกวา "กฎหมายพื้นฐาน”  (Grundgesetz) 
ถือเปนกฎหมายสูงสุดและเปนระเบียบหรือกติกาพื้นฐานในการปกครองรัฐ  ซ่ึงเกิดขึ้นจากการ 
ประชุมตกลงกันของที่ประชุมที่มีอํานาจสถาปนารัฐธรรมนูญ สําหรับกฎหมายระดับรัฐบัญญัตินั้น
เปนกฎหมายที่เกิดขึ้นจากกระบวนการตรากฎหมายโดยรัฐสภา  ซ่ึงจะตองกระทําภายในกรอบของ
รัฐธรรมนูญ  สวนกฎหมายบริหารบัญญัติเปนกฎหมายที่ตราขึ้นโดยฝายบริหาร ซ่ึงไดแก 
คณะรัฐมนตรี รัฐมนตรี  หรือองคกรฝายปกครองอื่น  ซ่ึงองคกรเหลานี้จะตรากฎหมายบริหาร
บัญญัติขึ้นใชบังคับไดก็ตอเมื่อไดรับมอบอํานาจจากกฎหมายระดับรัฐบัญญัติ  หากเทียบกับระบบ
กฎหมายไทยแลว กฎหมายบริหารบัญญัติของประเทศเยอรมันยอมไดแก พระราชกฤษฎีกา 
กฎกระทรวง  ประกาศกระทรวง ในระบบกฎหมายไทยนั่นเอง  สําหรับกฎหมายองคการบัญญัติ 
หมายถึง กฎหมายที่ไดรับการตราขึ้นโดยนิติบุคคลมหาชนในเรื่องที่เกี่ยวกับการปกครองตนเอง 
เชน กฎหมายขององคการปกครองตนเองสวนทองถ่ิน หรือกฎขอบังคับขององคการวิชาชีพ หาก
เทียบกับระบบกฎหมายไทย  กฎหมายองคการบัญญัติยอมไดแก  บรรดาเทศบัญญัติหรือขอบัญญัติ
จังหวัด  หรือขอบังคับของแพทยสภา  เปนตน 

 3.2.1 แนวคิดเก่ียวกบัการออกกฎของฝายบริหาร 
   ระบบกฎหมายของประเทศเยอรมันไมยอมรับใหองคกรของรัฐฝายบริหารมีอํานาจนิติ
บัญญัติเปนของตนเอง  ฝายบริหารจะสามารถออกกฎหมายมาใชบังคับกับเอกชนไดก็แตเพียงเทาที่
มีกฎหมายของรัฐสภากําหนดใหสามารถกระทําได  หรือเปนกรณีที่กฎหมายพื้นฐานหรือ
รัฐธรรมนูญ (Grundgesetz  หรือ Basic  Law)  กําหนดเอาไวเทานั้น  (มาตรา  80  และมาตรา  119
ของกฎหมายพื้นฐาน)  ซ่ึงกรณีดังกลาวจะมีความแตกตางจากประเทศฝรั่งเศสที่ไดรับรองอํานาจ
ของฝายบริหารเอาไวอยางชัดแจงโดยบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญวา  ฝายบริหารมีอํานาจในตนเองที่
จะตรากฎหมายหรือขอบังคับ (réglements)  ในเนื้อหาที่ไมใชอํานาจของฝายนิติบัญญัติ 
  รัฐธรรมนูญของเยอรมันไดวางขอจํากัดอํานาจของฝายนิติบัญญัติที่จะสามารถมอบ
อํานาจในการตรากฎหมายของใหแกฝายบริหาร  ทั้งนี้เนื่องจากในประเทศเยอรมันไดประสบการณ
ในอดีตจากการใชอํานาจในการตรากฎหมายของฝายบริหารไปในทางที่ไมถูกตอง  เห็นไดจาก
ในชวงของยุคจักรวรรดิที่สามของเยอรมัน  ภายใตรัฐธรรมนูญฉบับไวมาร  ปค.ศ.1919  (Weimar  
Constitution)  ซ่ึงแมวาในรัฐธรรมนูญฉบับนี้จะมีลักษณะเหมือนกับรัฐธรรมนูญฉบับอื่นๆ กอน
หนานั้น  นั่นคือไมมีบทบัญญัติใดๆที่กําหนดใหมีการมอบอํานาจในการตรากฎหมายเอาไว  แต
ในทางขอเท็จจริงองคกรฝายนิติบัญญัติในขณะนั้นไดสละอํานาจและหนาที่ในการตรากฎหมายของ
ตนใหฝายบริหาร  โดยไดมีการมอบอํานาจไมแตเพียงใหฝายบริหารสามารถตรากฎหมายในระดับ
พระราชบัญญัติใหมีเนื้อหาใดๆ  หรือมีขอบเขตในเรื่องใดๆก็ไดเทานั้น  ฝายบริหารยังสามารถออก
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กฎหมายที่มีผลใหเปนการแกไขรัฐธรรมนูญไดดวย  ดังนั้น  ผลจากประสบการณดังกลาว  กฎหมาย
พื้นฐานจึงกําหนดหลักเกณฑเอาไวอยางชัดแจงในเรื่องการมอบอํานาจในการตรากฎหมายใหฝาย
บริหารทั้งนี้  เพื่อปองกันไมใหเกิดเหตุการณดังกลาวขึ้นมาอีก58 

 3.2.2 ประเภทของกฎหมายลําดับรอง 
  ในระบบกฎหมายของเยอรมันไดกําหนดประเภทของกฎหมายลําดับรองที่ตราโดยฝาย
บริหารเอาไว  ในมาตรา  80  ของกฎหมายพื้นฐาน  กําหนดใหฝายบริหารสามารถตรากฎหมาย
ลําดับรองไดในสองลักษณะคือ   
  (1) กฎหมายลําดับรอง  (Rechtsverordnungen/Statutory  order)  ที่ตราขึ้นโดยองคกร
ของรัฐฝายบริหาร  ซ่ึงเรียกชื่อแตกตางกันไป  เชน  กฤษฎีกา  ขอบัญญัติ  ขอบังคับ  หรือระเบียบ  
เปนตน 
  (2) กฎหมายลําดับรอง  (Satzungen/charter  or  byelaw)  ที่ตราขึ้นโดยองคการอิสระ  
(autonomous  bodies)  ซ่ึงกฎหมายลําดับรองที่ตราโดยองคกรอิสระเหลานี้  เชน  ขอบัญญัติทองถ่ิน 
เปนตน 
   นอกจากนี้ในระบบกฎหมายเยอรมันไดยอมรับกฎเกณฑที่ออกโดยฝายบริหาร
หรือองคการอิสระอีกประเภทหนึ่ง  ซึ่งจะมีความแตกตางในเรื่องของฐานะในทางกฎหมายไปจาก
กฎหมายลําดับรอง  คือ  คําสั่งหรือระเบียบภายในของฝายปกครอง  (Verwaltungsvorschrift)  ซ่ึง
เปนการวางระเบียบ  กฎเกณฑภายในของฝายปกครองที่ตราขึ้นโดยไมจําตองไดรับมอบอํานาจจาก
องคกรฝายนิติบัญญัติ  ซ่ึงเปนอํานาจที่ฝายบริหารมีอยูในตนเองโดยเปนการดําเนินการเกี่ยวกับการ
จัดองคกรภายในของฝายปกครองดังกลาว  จึงไมตกอยูภายใตขอบเขตของการมอบอํานาจในการ
ตรากฎหมายลําดับรอง59 

 3.2.3 หลักเกณฑในการตรากฎหมายลําดับรอง60 
  กฎหมายลําดับรองที่ตราขึ้นโดยฝายบริหารของประเทศเยอรมัน  แบงออกเปนสอง
ประเภทดังกลาวแลวขางตน  โดยในแตละประเภทจะมีรายละเอียดที่เกี่ยวของแตกตางกัน
ดังตอไปนี้ 
  1)  กฎหมายลําดับรองที่ตราขึ้นโดยฝายบริหาร (Statutory  Orders  หรือ  
Rechtsverordnung)   

                                                 
58 นรินทร  อิธิสาร. (2546). การควบคุมความชอบดวยกฎหมายของกฎโดยศาลปกครองและผลในทาง

กฎหมายของกฎที่ถูกศาลปกครองเพิกถอน. หนา 30-34. 
59  แหลงเดิม.  
60  แหลงเดิม.  
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   กฎหมายลําดับรองประเภทนี้ไดมีการบัญญัติรองรับและกําหนดหลักเกณฑและของ
เขตในการตรากฎหมายลําดับรองไวในมาตรา 80 (1) ของกฎหมายพื้นฐานโดยในมาตราดังกลาว ได
กําหนดหลักเกณฑในการตรากฎหมายลําดับรองไวดังตอไปนี้ 
   ประการแรก  กฎหมายลําดับรองนั้นจะตราขึ้นไดก็แตเพียงการตราขึ้นโดยรัฐบาล
ของสหพันธ  รัฐมนตรีของสหพันธ  หรือรัฐบาลของมลรัฐ  ซ่ึงไดรับการมอบอํานาจโดยกฎหมาย
ใหออกกฎหมายลําดับรองโดยเนื้อหา  วัตถุประสงค  และขอบเขตการมอบอํานาจในการตรา
กฎหมายลําดับรองดังกลาว  จะตองกําหนดเอาไวอยางชัดแจงในกฎหมาย  และกฎหมายลําดับรอง  
จะตองมีการอางอิงบทบัญญัติแหงกฎหมายที่เปนพื้นฐานในการออกกฎหมายลําดับรองนั้นๆดวย  
ดังนั้น  กฎหมายลําดับรองจึงไมสามารถที่จะตราขึ้นโดยอางอิงฐานที่มาของอํานาจจากกฎหมาย
ประเพณี  หรือหลักกฎหมายทั่วไปมาใชอางในการตรากฎหมายลําดับรองได  โดยไมตองคํานึงถึง
ขอเท็จจริงวา  กฎหมายลําดับรองที่ตราขึ้นมานั้นจะเปนกฎหมายลําดับรองที่ใหสิทธิประโยชนหรือ
การจํากัดสิทธิ 
   ประการท่ีสอง  อํานาจในการตรากฎหมายลําดับรองนี้จะจํากัดไววาเปนอํานาจ
เฉพาะขององคกรที่รัฐธรรมนูญกําหนดเอาไว  คือ  รัฐบาลของสหพันธ  รัฐมนตรีของสหพันธ  และ
รัฐบาลของมลรัฐเทานั้น  รัฐสภาไมสามารถที่จะตรากฎหมายมอบอํานาจในการตรากฎหมายลําดับ
รองใหแกองคกรอ่ืนได  แตกฎหมายอาจจะกําหนดใหอํานาจใหแกองคกรเหลานี้มอบอํานาจชวงใน
การตรากฎหมายลําดับรองใหแกองคกรที่เกี่ยวของได  นอกจากนี้กฎหมายอาจจะกําหนดใหอํานาจ
การตรากฎหมายลําดับรองใหแกองคกรที่เกี่ยวของได  นอกจากนี้กฎหมายอาจจะกําหนดใหอํานาจ
ในการตรากฎหมายลําดับรองโดยความรวมมือระหวางองคกรเหลานั้นได  หรือการจะตรากฎหมาย
ลําดับรองจะตองไดรับความยินยอมจากอีกองคกรหนึ่งกอน  เปนตน  ทั้งนี้อาจมีการกําหนดใหมอบ
อํานาจชวงไดโดยจะตองคํานึงถึงเนื้อหา  วัตถุประสงค  และขอบเขตในการตรากฎหมายลําดับรอง
นั้นดวย  ทั้งนี้ กฎหมายลําดับรองที่ตราขึ้นโดยการไดรับมอบอํานาจชวงมานั้นก็ยอมถูกตรวจสอบ
โดยองคกรตุลากรเชนกัน 
   ประการท่ีสาม  เงื่อนไขที่สําคัญในการออกกฎหมายลําดับรองของฝายบริหารคือ
กฎหมายลําดับรองนั้น จะตองมีเนื้อหา  วัตถุประสงค  และขอบเขตที่ไดกําหนดเอาไวในกฎหมาย
แมบท  นั่นคือ  ฝายบริหารจะออกกฎหมายลําดับรองโดยฝาฝนเนื้อหา  วัตถุประสงค  และขอบเขต
ที่กฎหมายแมบทใหอํานาจไวไมได  โดยคําวา  เนื้อหา  วัตถุประสงค  และขอบเขตดังกลาวนั้น  ใน
การใชตีความของศาลไมไดแยกใชหรืออธิบายความหมายโดยแยกเด็ดขาดออกจากกันอยางชัดแจง  
ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธก็ไมไดพยายามที่จะใหคําจํากัดความหรือคําอธิบายถอยคําเหลานี้  โดย
แยกจากกันแตอยางใด  แตอยางไรก็ตาม  ความหมายของคําดั้งกลาวอาจอธิบายไดดังตอไปนี้  
“เนื้ อหา"” คือ   สาระสํ าคัญของกฎหมายลํ าดับรองที่ ตราขึ้นโดยกฎหมายแมบทนั้นๆ  
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“วัตถุประสงค”  คือ  ผลในทายที่สุดที่จะไดรับจากการตรากฎหมายลําดับรอง  หรือผลในทายสุดที่
กฎหมายลําดับรองนั้นตองการ  “ขอบเขต”  คือ  ขีดจํากัดหรือกรอบของกฎหมายลําดับรองนั้นๆ  วา
จะมีขอบเขตแคไหนเพียงใด 
    โดยหลักแลว  เนื้อหา  วัตถุประสงค  และขอบเขตของกฎหมายลําดับรองจะตอง
กําหนดไวในกฎหมายที่ใหอํานาจในกาตรากฎหมายลําดับรองดังกลาว  แตอยางไรก็ตามหากเพียง
พิจารณาหรือตีความไดวามีอยูก็เปนการเพียงพอแลว  โดยศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธไดเคย
วินิจฉัยวา  บทบัญญัติของกฎหมายของรัฐสภาตกเปนโมฆะเนื่องจากบทบัญญัติดังกลาวกําหนดให
อํานาจทั่วไปแกฝายบริหารไปดําเนินการตรากฎหมายลําดับรอง  โดยปราศจากความชัดเจนใน
ขอบเขตและวัตถุประสงคของการมอบอํานาจดังกลาว  นอกจากหลักเรื่องเนื้อหา  วัตถุประสงคและ
ขอบเขตดังกลาวแลวนั้น   หากการตรากฎหมายลําดับรองนั้นเกี่ยวกับการแทรกแซงสิทธิเสรีภาพ
ของประชาชน  ศาลจะตีความอยางเครงครัดและใชหลักนิติรัฐเขามาประกอบกับหลักที่กําหนด
เอาไวในมาตรา  80  (1)  ของกฎหมายพื้นฐานเพื่อวินิจฉัยความสมบูรณของกฎหมายของรัฐสภาที่มี
การมอบอํานาจในการตรากฎหมายลําดับรองดังกลาวดวย 
    ในสวนของกระบวนการตรากฎหมายลําดับรองของเยอรมันนั้นไมไดมีบทบัญญัติ
แหงกฎหมายที่กําหนดเรื่องของกระบวนการตรากฎหมาลําดับรองเอาไวเปนการเฉพาะ ทั้งนี้
กระบวนการตรากฎหมายลําดับรองโดยทั่วไปมักจะมีที่มาจากวิธีการและเงื่อนไขที่กําหนดเอาไวใน
กฎหมายพื้นฐาน  หรืออาจมีการกําหนดเอาไวในกฎหมายแมบทที่ใหอํานาจในการตรากฎหมาย
ลําดับรองนั้นๆ  และมักจะไมปรากฏวาจะตองมีขั้นตอนกระบวนการที่จะตองปรึกษาหารือกับ
บุคคลหรือกลุมบุคคลที่จะไดรับผลกระทบจากการตรากฎหมายลําดับรองนั้นกอน  หรือมีขั้นตอน
กอนที่จะมีการตรากฎหมายลําดับรองจะตองใหองคกรในรูปแบบของคณะกรรมการพิเศษของฝาย
นิติบัญญัติเหมือนกับที่กําหนดเอาไวในประเทศอังกฤษหรือในประเทศกลุมกฎหมายคอมมอนลอว
ทั่วไป  ทั้งนี้ก็มีขอเสนอใหนําเอาการควบคุมดังกลาวมาใชกับกระบวนการในการตรากฎหมาย
ลําดับรองของประเทศเยอรมันดวย 
  2)  กฎหมายลําดับรองที่ตราขึ้นโดยองคกรอิสระ (Bylaws/Satzungen)61 เปนกฎหมาย
ลําดับรองที่ตราขึ้นโดยนิติบุคคลหรือองคการที่ตั้งขึ้นและรับรองโดยรัฐเพื่อดําเนินการใน
วัตถุประสงคเฉพาะอยางใดอยางหนึ่ง  เชน  เทศบาล  มหาวิทยาลัย  องคการวิชาชีพ  องคการ
วิทยุกระจายเสียง  ธนาคารชาติของสหพันธรัฐเยอรมัน  เปนตน  โดยภายใตหลักกฎหมายที่ยอมรับ
ใหองคการเหลานี้มีความเปนอิสระในการดําเนินกิจการที่เปนภารกิจหนาที่ของตน  จึงมีความ
จําเปนที่องคการอิสระเหลานี้จะตองมีการออกกฎหมายลําดับรองมาใชบังคับ  โดยเฉพาะอยางยิ่ง  
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เทศบาลและสมาคมเทศบาลนั้นมีบทบัญญัติของกฎหมายพื้นฐานที่บัญญัติรับรองสิทธิดังกลาว
เอาไวในมาตรา  28(2)  ในสวนของนิติบุคคลอื่นไมไดมีบทบัญญัติของกฎหมายพื้นฐานที่กําหนด
รับรองสิทธินี้เอาไวโดยเฉพาะแตองคกรฝายนิติบัญญัติก็มักจะตรากฎหมายกําหนดใหอํานาจ 
นิติบุคคลเหลานี้สามารถตรากฎหมายลําดับรองไดเชนกัน  กฎหมายลําดับรองเหลานี้จะบังคับใช
ภายในทองถ่ินหรือใชกับสมาชิกหรือบุคคลที่เกี่ยวของกับองคการดังกลาว 

 3.2.4 การควบคุมความชอบดวยกฎหมายของกฎ62 
  แมวาในระบบกฎหมายเยอรมันจะไมมีกฎหมายกําหนดกระบวนการในการตรา
กฎหมายลําดับรองเอาไว  แตกฎหมายพื้นฐานของเยอรมันก็ไดกําหนดหลักการที่เขมเข็งและมี
ความสําคัญในการคุมครองและปองกันการใชอํานาจในการตรากฎหมายลําดับรองที่ไมชอบเอาไว
ดังตอไปนี้ 
  ประการแรก  ในมาตรา  80  (1)  กําหนดใหกฎหมายลําดับรองตองอางอิงถึงบทบัญญัติ
แหงกฎหมายแมบทที่เปนฐานในการออกกฎหมายลําดับรองนั้นเอาไวเสมอ  ซ่ึงโดยทั่วไปแลวการ
อางอิงดังกลาวจะปรากฏในคําปรารภของกฎหมายลําดับรองนั้นๆ  การอางอิงบทบัญญัติที่ใหอํานาจ
ดังกลาวเปนการแสดงถึงฐานที่มาของอํานาจในการตรากฎหมายลําดับรองวามีกฎหมายที่ตราขึ้น
โดยองคกรรัฐสภาที่ใหอํานาจในการออกกฎหมายลําดับรองหรือไม 
  ประการที่สอง  กฎหมายลําดับรองที่ตราขึ้นโดยรัฐบาลของสหพันธ  หรือรัฐมนตรีของ
สหพันธและมีเนื้อหาเกี่ยวกับการกําหนดกฎเกณฑและอัตราในการใชบริการไปรษณียและการ
โทรคมนาคม หรือการรถไฟของสหพันธ  และการกอสรางหรือการดําเนินการของกิจการดังกลาวที่
ออกตามกฎหมายของสหพันธจะตองไดรับความยินยอมจากสภาสูง (Bundesrat) ของรัฐสภาแหง
สหพันธกอน  เวนแตจะมีกฎหมายกําหนดเอาไวเปนอยางอื่น  และกฎหมายลําดับรองที่วานั้น  หาก
ตราขึ้นโดยมลรัฐในภารกิจที่ทําในฐานะที่เปนตัวแทนของสหพันธ  หรือในกรณีที่เปนภารกิจของ
มลรัฐเอง  ก็ตองไดรับความยินยอมจากสภาสูงเชนกัน 
  ประการที่สาม  กฎหมายลําดับรองจะตองตราขึ้นหรือลงนามโดยผูที่มีอํานาจในการตรา
กฎหมายลําดับรองนั้น  ทั้งนี้เพื่อแสดงใหเห็นถึงเงื่อนไขความสมบูรณของกฎหมายลําดับรอง  วา
กฎหมายลําดับรองดังกลาวไดตราขึ้นโดยองคกรที่มีอํานาจหนาที่ในการตรากฎหมายลําดับรองและ
ตรวจสอบไดวากฎหมายลําดับรองนั้นตราขึ้นโดยองคกรผูทรงอํานาจ 
  ประการที่สี่  กฎหมายลําดับรองทุกฉบับจะตองตีพิมพหรือประกาศไวในราชกิจจา
นุเบกษา  Bundesgesetzblatt/The  Federal  Law  Gazette  หรือ  ใน  Bundesanzeiger/The  Federal  
Gazette  ตามที่กฎหมายกําหนด  กฎหมายลําดับรองที่ออกโดยรัฐบาลมลรัฐ  และกฎหมายลําดับ
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รองที่ตราขึ้นโดยมลรัฐโดยไดรับมอบอํานาจชวงหรือกฎหมายลําดับรองที่มีเนื้อหาเกี่ยวของทั้งใน
ระดับสหพันธและระดับมลรัฐ  จะตองประกาศไวในราชกิจจานุเบกษาของมลรัฐ(The  Land  Law  
Gazettes)  ดวยเนื่องจากกฎหมายลําดับรองมีลักษณะที่มีผลใชบังคับในลักษณะเปนกฎเกณฑที่เปน
การทั่วไป  จึงมีความจําเปนที่จะรองประกาศหรือตีพิมพเพื่อใหประชาชนที่จะอยูภายใตการบังคับ
ของกฎหมายลําดับรองนั้นๆ  ไดรับทราบถึงบทบัญญัติดังกลาว  ทั้งนี้  เปนไปตามหลักความ
แนนอนของกฎหมาย 
  ประการที่หา  กฎหมายลําดับรองที่ประกาศนั้นจะตองมีการกําหนดหรือระบุถึงวัน
เร่ิมตนหรือวันที่มีผลใชบังคับของกฎหมายลําดับรองนั้นๆเอาไว  หากไมมีการกําหนดวันที่มีผลใช
บังคับเอาไวในกฎหมายลําดับรอง  กฎหมายพื้นฐานกําหนดไววากฎหมายลําดับรองนั้นจะมีผลใช
บังคับภายหลังจากครบ  14  วัน  นับแตวันที่ประกาศในราชกิจจานุเบกษา  ทั้งนี้เปนไปตามมาตรา  
82(2)  ของกฎหมายพื้นฐาน  นอกจากนั้น  กฎหมายลําดับรองจะไมมีผลใชบังคับจนกวาจะไดมีการ
ประกาศใช 
  สําหรับการใหเหตุผลในการตรากฎหมายลําดับรองไมไดมีการกําหนดวาจะตองมีการ
ใหเหตุผลในการกฎหมายลําดับรองเอาไว  กรณีจะแตกตางจากคําส่ังทางปกครองที่ตองใหเหตุผล
เสมอ  แตในบางกรณีองคกรผูตรากฎหมายลําดับรองก็ไดใหเหตุผลในการตรากฎหมายลําดบัรองไว
ใน  local  or  department  gazettes  หรือในบางกรณีก็จะมีการใหเหตุผลแนบไปกับรางกฎหมาย
ลําดับรองที่เสนอตอสภาสูงของสหพันธเพื่อขอความยินยอม  แตทั้งนี้ขึ้นอยูกับความเหมาะสมใน
แตละกรณีๆ ไป 
  ในสวนของกฎหมายลําดับรองที่ออกโดยองคการอิสระนั้นเนื่องจากองคการอิสระ
ไมไดเปนสวนหนึ่งของฝายบริหาร(รัฐบาล)  ดังนั้น  ขอจํากัดในการออกกฎหมาลําดับรองที่กําหนด
เอาไวในมาตรา  80(1)  ของกฎหมายพื้นฐานจึงไมถูกนํามาใชบังคับกับกฎหมายลําดับรองที่ออก
โดยองคการอิสระเหลานี้ได  ยิ่งไปกวานั้นองคการอิสระบางประเภท  เชน เทศบาล  ซ่ึงเปนองคการ
ที่มีความชอบธรรมในระบอบประชาธิปไตย  ดังนั้นจึงควรที่จะไดรับอํานาจทั่วไปในการตรา
กฎเกณฑที่มาใชบังคับกับขอบเขตเนื้อหาสาระในขอบเขตที่เปนภารกิจของตนได  อยางไรก็ตาม  
ถึงแมวาองคกรของรัฐฝายนิติบัญญัติจะมีอํานาจอยางกวางขวางในอันที่จะมอบอาจในการตรา
กฎหมายลําดับรองใหแกองคกรอิสระทั้งหลาย  แตก็ไมไดหมายความวาองคกรของรัฐฝายนิติ
บัญญัติจะปลอยหรือสละอํานาจหนาที่ของตนใหแกองคกรเหลานี้โดยไมมีขอบเขตจํากัด  ศาล
รัฐธรรมนูญของสหพันธไดใชหลักนิติรัฐและหลักประชาธิปไตยในทางรัฐสภามาเปนเกณฑในการ
ตรวจสอบการใชอํานาจดังกลาวของรัฐสภาโดยกําหนดใหการมอบอาจผูกพันอยูกับหลักการ
ดังกลาว  โดยเฉพาะอยางยิ่งในเรื่องที่เกี่ยวกับการแทรกแซงหรือกระทบตอสิทธิขั้นพื้นฐานของ
ปจเจกบุคคล  ทั้งนี้กระบวนการหรือข้ันตอนในการตรากฎหมายลําดับรองโดยองคการอิสระเหลานี้
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ก็เปนไปตามกฎหมายแมบทในฉบับนั้นๆ  กําหนดเอาไว  และโดยเฉพาะในสวนของเทศบาลการ
ตรากฎหมายลําดับรองของเทศบาลจะตองคํานึงถึงหลักการที่กําหนดไวในมาตรา  28(2)  ของ
กฎหมายพื้นฐานที่วาการตรากฎหมายลําดับรองของเทศบาลจะตองตราขึ้นโดยผูแทนที่ไดรับการ
เลือกตั้งจากประชาชนในเทศบาล  และกฎหมายลําดับรองของเทศบาลจะตองตราขึ้นโดยผูแทนที่
ไดรับการเลือกตั้งจากประชาชนในเทศบาล และกฎหมายลําดับรองดังกลาวจะตองประกาศในราช
กิจจานุเบกษาของเทศบาล (The  commune  gazette)  ดวย63 
  ในระบบกฎหมายของประเทศเยอรมันนั้นถือวา  กฎหมายลําดับรองที่ออกโดยองคกร
ฝายปกครองมีฐานะเปนกฎหมาย  โดยไมถือวามีฐานะเปนนิติกรรมทางปกครอง  เพราะเหตุวาใน
ระบบกฎหมายปกครองของประเทศเยอรมันคําวานิติกรรมทางปกครองหรือคําส่ังทางปกครอง
(Verwaltungsakt)  นั้น  เปนศัพทเทคนิคในทางกฎหมายและเปนสถาบันในทางกฎหมายที่มีขึ้นเพื่อ
ประกันสิทธิทางศาลใหแกประชาชน(Rechtsschutz)  ในกรณีที่เจาหนาที่ฝายปกครองกระทําการไป
กระทบสิทธิของประชาชนภายในขอบเขตของกฎหมายปกครอง   หรืออีกนัยหนึ่งคือเปนการ
กําหนดเขตอํานาจของศาลปกครองโดยกําหนดถึงลักษณะของการกระทําขององคกรฝายปกครอง
วาการกระทําอยางใดจึงจะถือวาเปนคําสั่งทางปกครอง  โดยขอความคิดเกี่ยวกับคําส่ังทางปกครอง  
โดยขอความคิดเกี่ยวกับคําส่ังทางปกครองของประเทศเยอรมันเกิดขึ้นในสมัยปลายคริสตศตวรรษ
ที่  19  โดย  Otto  Mayer  ไดใหความหมายลักษณะสําคัญของคําสั่งทางปกครองวาเปนการ
แสดงออกซึ่งเจตนาหรือคําสั่งของฝายปกครองที่ใชอํานาจเหนือตอประชาชนในกรณีเฉพาะราย 
อันชอบดวยกฎหมาย  ซ่ึงในปจจุบันมาตรา  35  วรรคแรกแหงกฎหมายวิธีพิจารณาในชั้นเจาหนาที่
ฝายปกครอง  ค.ศ.1976  ไดใหคํานิยามวา  คือ  คําส่ัง  คําวินิจฉัย  หรือมาตรการฝายปกครองใดๆที่
ออกโดยเจาหนาที่ฝายปกครองในการกําหนดหลักเกณฑเรื่องเฉพาะรายในขอบเขตของกฎหมาย
มหาชน  ซ่ึงมีผลโดยตรงไปสูภายนอก64  ดังนั้น  ลักษณะทางกฎหมายของนิติกรรมทางปกครอง
ของประเทศเยอรมันจึงหมายถึงเฉพาะเรื่องคําส่ังทางปกครองเทานั้น  แตไมหมายความรวมถึง
กฎหมายลําดับรองหรือกฎ  
  ในสวนกระบวนการรองขอใหตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของกฎในระบบ
กฎหมาย เยอรมันได รับการบัญญัติ ไ ว ในประมวลกฎหมายวิ ธีพิ จ ารณาคดีปกครอง 
(Verwaltungsgerichtsordnung-VwGO) มาตรา 47  ทั้งนี้โดยมีวัตถุประสงคใหการคุมครองสิทธิ
ในทางมหาชนเปนไปอยางมีประสิทธิภาพและรวดเร็ว ยิ่งไปกวานั้นโดยเหตุที่คําพิพากษาในคดี
เกี่ยวกับการรองขอใหตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของกฎมีผลเปนการทั่วไป ไมไดมีผล

                                                 
63 แหลงเดิม. 
64กมลชัย  รัตนสกาววงศ. (2544). หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน. หนา 141-143. 
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เฉพาะคูความในคดี กระบวนการฟองคดีในลักษณะดังกลาวจึงชวยใหไมตองมีคดีในลักษณะทํา
รองเดียวกันขึ้นมาสูศาลอีก  นอกจากนี้เมื่อคดียุติลงแลว ยอมจะทําใหการปรับใชกฎหมายของ
องคกรเจาหนาที่ฝายปกครองเปนไปในทิศทางเดียวกันอันจะมีผลเปนการสนับสนุนความมั่นคง
แหงนิติฐานะของเอกชนที่เกี่ยวของดวย   อยางไรก็ตามมีขอท่ีตองตั้งไวเปนขอสังเกตในเบื้องตนวา
การรองขอใหศาลปกครองตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของกฎในระบบกฎหมายเยอรมัน
จะตองกระทําภายในสองปนับแตวันที่มีการประกาศใชกฎหลังจากระยะเวลาดังกลาวลวงพนไป
แลว บุคคลใดจะฟองขอใหศาลปกครองแสดงความเสียเปลาหรือความเปนโมฆะของกฎอีกไมได 
แมกระนั้นก็ไมไดหมายความวาหนทางในการรองขอใหตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของกฎ
จะหมดไปโดยสิ้นเชิง เพียงแตปจเจกบุคคลจะตองรอใหองคกรเจาหนาที่ฝายปกครองออกคําสั่งทาง
ปกครองที่กระทบสิทธิของตนกอน จึงจะสามารถฟองขอใหศาลปกครองเพิกถอนคําสั่งทาง
ปกครองนั้น โดยบุคคลที่ถูกกระทบสิทธิอาจกลาวอางวากฎ ซ่ึงเปนกฎหมายที่ใหอํานาจองคกร
เจาหนาที่ฝายปกครองออกคําส่ังทางปกครองนั้น ไมชอบดวยรัฐบัญญัติซ่ึงเปนกฎหมายแมบท 
กอนที่ศาลปกครองจะพิพากษาวาคําสั่งทางปกครองชอบดวยกฎมายหรือไม ศาลปกครองยอม
จะตองพิจารณาประเด็นเบื้องตนแหงคดีเสียกอนวากฎชอบดวยรัฐบัญญัติ ซ่ึงเปนกฎหมายแมบท
หรือไม  อยางไรก็ตามแมศาลปกครองเห็นวากฎที่เปนฐานแหงการออกคําส่ังทางปกครองไมชอบ
ดวยรัฐบัญญัติ  ซ่ึงเปนกฎหมายแมบท ศาลปกครองก็ไดแตพิพากษาเพิกถอนคําสั่งทางปกครอง
เทานั้น จะกาวลวงไปพิพากษาแสดงความเสียเปลาของกฎไมได65 
  ในระบบกฎหมายของเยอรมัน ศาลปกครองมีอยู 3 ระดับคือ  ศาลปกครองแหงสหพันธ
(Bundesverwaltungsgericht)  ซ่ึงเปนศาลปกครองสูงสุด  ศาลสูงคดีปกครองแหงมลรัฐหรือศาล
ปกครองชั้นอุทธรณ (Oberverwaltungsgericht หรือ Verwaltungsgerichtshof)  และศาลปกครอง
ช้ันตน (Verwaltungsgericht)  โดยศาลปกครองของประเทศเยอรมันเปนระบบศาลที่เคียงคูกับศาล
ในระบบอื่น66 
  ศาลที่มีอํานาจพิจารณาคําฟองขอใหตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของกฎ ไดแก 
ศาลปกครองชั้ น สู งแห งมลรั ฐหรื อศ าลปกครองชั้ นอุ ทธรณ  (Oberverwaltungsgericht; 
Verwaltungsgerichtshof) ทั้งนี้ เฉพาะกรณีที่ เปนเรื่องซึ่งอยูในเขตอํานาจศาลปกครองทั่วไป 
(allgemeine Venwaltungsgerichtsbarkeit) เทานั้น  ซ่ึงหมายความวาศาลปกครองชั้นสูงแหงมลรัฐ
สามารถตรวจสอบไดเฉพาะกฎที่หากมีขอพิพาทเกิดขึ้นจากการบังคับใชกฎนั้น ขอพิพาทดังกลาว 

                                                 
65วรเจตน  ภาคีรัตน. เลมเดิม. หนา 2-3. 
66วรเจตน  ภาคีรัตน. (2538, ธันวาคม). “ขอพิจารณาเปรียบเทียบองคกรวินิจฉัยคดีปกครองของ

สาธารณรัฐฝรั่งเศส.”  นิติศาสตร. 25,4  หนา 712-713. 
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จะอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง ดังนั้นหากกฎฉบับใดฉบับหนึ่งมีเนื้อหาทั้งในสวนที่เปนเรื่อง
ของกฎหมายปกครอง (เชน การบัญญัติใหอํานาจองคกรเจาหนาที่ฝายปกครองออกคําสั่งทาง
ปกครองหรือการกําหนดโทษปรับทางปกครอง) และเรื่องของกฎหมายอาญา  (เชน  การกําหนด
โทษปรับทางอาญา)  ก็เฉพาะแตบทบัญญัติในสวนที่เกี่ยวกับกฎหมายปกครองเทานั้น ที่จะเปนวัตถุ
แหงคดีซ่ึงศาลปกครองจะมีอํานาจพิจารณาพิพากษา สําหรับบทบัญญัติเกี่ยวกับกฎหมายอาญานั้น
ศาลปกครองไมอาจเขาไปตรวจสอบได67  ซ่ึงในปจจุบันศาลปกครองชั้นอุทธรณนั้นมีอํานาจ
พิจารณาพิพากษาคดี 3 ประเภทคือ68 

1. คดีเกี่ยวกับการอุทธรณคําพิพากษาหรือคําส่ังของศาลปกครองชั้นตน 
2. คดีเกี่ยวกับคํารองขอใหศาลตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของกฎหมายลําดับ 

รอง 
3. คดีเกี่ยวกับกฎหมายวาดวยพลังงานปรมาณ ู การกอตั้งสถานีพลังงาน  การวางระบบ 

การดําเนนิการที่เกี่ยวของกับสนามบิน ถนนและทางหลวง การคมนาคมทางบกและทางน้ํา  ทั้งนี้  
ตามที่กฎหมายเฉพาะไดกาํหนดไว 
   คํารองขอใหตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของกฎหมายลําดับรอง(Antrag auf 
Normenkontrolle)  โดยศาล  ตามมาตรา  47  ของ  VwGO  กําหนดใหศาลปกครองมีอํานาจในการ
ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายในการตรวจสอบกฎหมายลําดับรองดังตอไปนี้69 
   (1)  กฎหมายลําดับรองที่ออกภายใตบทบัญญัติของกฎหมายควบคุมอาคาร  หรือ
ออกตามบทบัญญัติหรือกฤษฎีกาที่ออกตามมาตรา  246  วรรคสองของกฎหมายควบคุมอาคาร 
   (2)  บทบัญญัติของกฎหมายลําดับรองของมลรัฐตามที่กฎหมายของมลรัฐจะได
กําหนดไวหรือกฎหมายลําดับรองของนิติบุคคลมหาชนและองคการกระจายอํานาจ   
  ระบบกฎหมายเยอรมันไมไดกําหนดใหกฎทุกประเภทเปนวัตถุแหงคดีในกระบวนการ
ฟองรองขอใหศาลปกครองตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายได ในกรณีที่เปนที่สงสัยวาวัตถุแหง

                                                 
67 วรเจตน  ภาคีรัตน. (2548, พฤษภาคม-สิงหาคม).  “การเพิกถอนกฎในระบบกฎหมายปกครอง.”  

วิชาการศาลปกครอง,  5, 2.  หนา 3. 
68 นรินทร  อิธิสาร. เลมเดิม. หนา 80. 
69 Code of Administrative Procecdure 
 “Article 47 Jurisdiction to review legality of rules. 
 (1) The Higher Administrative Court shall adjudicate on the Federal Building Code and of 

statutory orders issued on the basis of 246, paragraph 2 of the Federal Building Code, 
 (2) Other legal provisions ranked below the statutes of a Land, tc the extent the Land Law so 

provides. 
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คดีที่ฟองรองกันนั้นเปนบทกฎหมายที่มีฐานะเปนกฎ (Untergesetzliche Rechtsvorschriften) หรือ
เปนคําสั่งทางปกครอง (Verwaltungsakt) คําสั่งทั่วไปทางปกครอง  อํานาจศาลปกครองในการ
ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายจะจํากัดเฉพาะกฎ  2  ประเภทเทานั้น คือ 1)  กฎที่เปนกฎหมาย
องคการบัญญัติ (Satzung) และกฎหมายบริหารบัญญัติ (Verordnung)  ซ่ึงองคกรฝายปกครองตรา
ขึ้นตามประมวลกฎหมายกอสราง (Baugesetzbuch) ตัวอยางของกฎที่ออกตามประมวลกฎหมาย
กอสราง เชน ประกาศ ผังเมือง (Bebauungsplan) เปนตน  2)  กฎอื่นๆ ที่อยูในลําดับที่ต่ํากวารัฐ
บัญญัติของมลรัฐ (Andere im Rang unter dem Landesgesetz stehende Rechtsvorschrift)  ตัวอยาง
ของกฎประเภทนี้ไดแก กฎกระทรวงที่ออกโดยกระทรวงแหงมลรัฐ หรือกฎหมายขององคการ
ปกครองตนเองสวนทองถ่ิน (Satzung) ที่ออกโดยอาศัยอํานาจจากรัฐบัญญัติของมลรัฐ70 
  ดวยเหตุนี้ หากกฎที่ไดรับการตราขึ้นนั้น เปนกฎของสหพันธ กลาวคือเปนกฎหมาย
บริหารบัญญัติที่องคกรฝายปกครองระดับสหพันธตราขึ้นโดยอาศัยอํานาจจากรัฐบัญญัติของ
สหพันธ กฎนั้นยอมไมอาจเปนวัตถุแหงการตรวจสอบของศาลปกครอง แตในกรณีที่องคกรของ
ฝายปกครองของมลรัฐอาศัยอํานาจจากรัฐบัญญัติของสหพันธตรากฎขึ้นใชบังคับในมลรัฐของตน 
ยอมถือวากฎดังกลาวเปนกฎหมายบริหารบัญญัติของมลรัฐ และดวยเหตุนี้จึงเปนวัตถุแหงการ 
ฟองรองในคดีฟองขอใหศาลปกครองตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของกฎได  นอกจากนี้  จะ
เห็นไดวาในระบบกฎหมายเยอรมันไดแยกประเภทคดีที่เกี่ยวกับการฟองโตแยงคําส่ังทางปกครอง
ออกจากคดีที่ฟองขอใหศาลตรวจสอบกฎหมายลําดับรองหรือกฎออกจากกัน  เนื่องจากในระบบ
กฎหมายเยอรมันเห็นวากฎหมายลําดับรองหรือกฎไมไดมีฐานะเปนนิติกรรมทางปกครอง
เหมือนกับคําสั่งทางปกครอง  แตกฎหรือกฎหมายลําดับรองในระบบกฎหมายเยอรมันมีฐานะ
ในทางกฎหมายเปนกฎเกณฑในทางกฎหมาย  ดังนั้น จึงมีการแยกความแตกตางในคดีที่ฟองตอศาล
ปกครองออกจากการฟองขอใหเพิกถอนคําส่ังทางปกครอง 
  นอกจากนี้  ในระบบกฎหมายเยอรมันไดยอมรับกฎเกณฑที่ออกโดยฝายบริหารหรือ
องคการอิสระอีกประเภทหนึ่ง  ซ่ึงจะมีความแตกตางในเรื่องของฐานะในทางกฎหมายไปจาก
กฎหมายลําดับรองคือ  คําส่ังหรือระเบียบภายในของฝายปกครอง(Verwaltungsvorschrift)  ซ่ึงเปน
การวางระเบียบกฎเกณฑภายในของฝายปกครองที่ตราขึ้นโดยไมจําตองไดรับการมอบอํานาจมา 
จากองคกรฝายนิติบัญญัติ  ซ่ึงเปนอํานาจที่ฝายบริหารมีอยูในตนเอง  โดยเปนการดําเนินการ
เกี่ยวกับการจัดองคกรภายในของฝายปกครองเอง  จึงไมมีผลกระทบโดยตรงกับเอกชน  ดังนั้น  

                                                 
70วรเจตน  ภาคีรัตน. เลมเดิม. หนา 3-4. 
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กฎเกณฑภายในของฝายปกครองดังกลาวจึงไมตกอยูภายใตขอบเขตของการมอบอํานาจในการตรา
กฎหมายลําดับรอง71 
   
3.3 กฎในระบบกฎหมายไทย 
  ในระบบกฎหมายไทย  ไดแยกกฎเกณฑทางกฎหมายตามลําดับชั้นของกฎหมายเปน  4  
ประเภท  คือ   
  1) รัฐธรรมนูญ 
  2) พระราชบัญญัติ  และกฎหมายที่มีคาเทาพระราชบัญญัติ เชน  พระราชกําหนด 
  3) กฎหมายลําดับรอง  เชน พระราชกฤษฎีกา  กฎกระทรวง  ประกาศกระทรวง เปนตน 
  4) กฎหมายที่เกิดจากนิติบุคคลที่เปนองคกรปกครองตนเองหรือ องคกรมหาชน  หรือ
องคกรอ่ืน  เชน  เทศบัญญัติ  ขอบัญญัติกรุงเทพมาหานคร  เปนตน 

 3.3.1 แนวคิดเก่ียวกบัการออกกฎของฝายบริหาร 
  ระบบกฎหมายของประเทศไทยมีขอความคิดเกี่ยวกับกฎหมายลําดับรอง (Subordinate  
Legislation)  ฝายนิติบัญญัติไมยอมรับใหองคกรของรัฐฝายบริหารมีอํานาจนิติบัญญัติเปนของ
ตนเอง  ฝายบริหารจะสามารถออกกฎหมายมาใชบังคับกับเอกชนไดก็แตเพียงเทาที่มีกฎหมายของ 
 
รัฐสภากําหนดใหสามารถกระทําได  หรือเปนกรณีที่รัฐธรรมนูญ  กําหนดเอาไว  เชนเดียวกับ
ประเทศเยอรมัน  ซ่ึงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540  ไดบัญญัติใหอํานาจฝายบริหาร
ในการตรากฎหมายออกมาใชบังคับกับเอกชนได  โดยสามารถแยกกฎหมายที่ตราขึ้นโดยฝาย
บริหารออกเปน  2  ประเภท  คือ 
  1) กฎหมายของฝายบริหารที่มีคาบังคับเสมอกับพระราชบัญญัติ  ไดแก  อํานาจในการ
ตราพระราชกําหนดซึ่งเปนกฎหมายที่พระมหากษัตริยทรงใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญตราขึ้นใช
บังคับตามคําแนะนําของคณะรัฐมนตรี  ตามมาตรา  218  และมาตรา  220  แหงรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย  พ.ศ. 2540   
  2)  กฎหมายที่มีคาต่ํากวากฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ  ไดแก  กฎหมายลําดับรอง
(Subordinate  Legislation)  หรือกฎ(Regulation)  ในระบบกฎหมายไทยไดใหการยอมรับวามีความ 
จําเปนที่ฝายบริหารสามารถที่จะตรากฎหมายลําดับรองหรือกฎออกมาใชบังคับกับเอกชนได
เชนเดียวกับนานาประเทศ  โดยกฎหมายลําดับรองดังกลาวออกโดยอาศัยอํานาจตามกฎหมายใน
ระดับพระราชบัญญัติ หรือรัฐธรรมนูญ ใหอํานาจในการออกกฎ  ซ่ึงกอนหนาที่จะจะมีการ

                                                 
71นรินทร  อิธิสาร. เลมเดิม. หนา 31. 
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ประกาศใชพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  พ.ศ. 2539  นักกฎหมายไทยเรียก
กฎหมายของฝายบริหารประเภทนี้วา   “กฎหมายลําดับรอง”  ตอมาเมื่อมีการประกาศใช
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  พ.ศ. 2539  ไดมีการใหนิยามศัพทคําวา  “กฎ”ขึ้น  
และเมื่อมีการตราพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542  ก็ได
นิยามความหมายของกฎไวอยางเดียวกัน 

 3.3.2 ประเภทของกฎหมายลําดับรองของไทย72 
  ในระบบกฎหมายของประเทศไทย การเรียกช่ือกฎหมายลําดับรองจะพิจารณาจาก
เกณฑองคกรผูตรากฎหมายลําดับรอง  นั้น  ไดแก  พระมหากษัตริย  รัฐมนตรี  หัวหนาสวนราชการ
ระดับกรมหรือเทียบเทา  คณะกรรมการตางๆที่จัดตั้งขึ้นตามกฎหมาย  และองคกรการปกครอง
ตนเองสวนทองถ่ิน  สวนเกณฑในเรื่องเนื้อหาระดับความสําคัญของเรื่องที่จะตองมอบหมายให
องคกรฝายบริหารตรากฎหมายลําดับรองประเภทใดนั้น ไมมีกฎหมายกําหนดหลักเกณฑในเรื่องนี้
เปนการเฉพาะ จึงมักจะอยูในดุลพินิจของฝายนิติบัญญัติ โดยเปรียบเทียบกับแนวการบัญญัติ
กฎหมายที่เคยปฏิบัติกันมา  อยางไรก็ตามการพัฒนาในเรื่องนี้ยังไมเปนที่ยุติทุกเรื่อง  ซ่ึงอาจศึกษา
จากประเภทตางๆของกฎหมายลําดับรอง  โดยคัดเอาตัวอยางแตละประเภทจากพระราชบัญญัติ
ตางๆ ดังนี้ 
 1)  ประกาศพระบรมราชโองการ  ในสมัยสมบูรณาญาสิทธิราช  ประกาศพระบรมราช
โองการมีผลบังคับเชนเดียวกับพระราชบัญญัติ  แตปจจุบันนี้  ประกาศพระบรมราชโองการที่อาศัย
อํานาจตามพระราชบัญญัติจึงมีลักษณะเปนกฎหมายลําดับรองประเภทหนึ่ง  ในการปฏิบัติให
เปนไปตามกฎหมายแมบท  พระมหากษัตริยในฐานะประมุขของฝายบริหารทรงตราขึ้นใชบังคับ
ตามคําแนะนําของคณะรัฐมนตรี  จะตองมีรัฐมนตรีลงนามรับสนองพระบรมราชโองการนั้น  ซ่ึง
แทบไมคอยปรากฏในพระราชบัญญัติตางๆ  ไดแก  พระบรมราชโอการใหใชและเลิกใชกฎอัยการ
ศึกตามมาตรา  2  แหงพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก  พ.ศ.2475  ซ่ึงยังไมมีผลบังคับจนปจจุบันนี้  
อาจกลาวไดวาเปนเหตุผลในทางประวัติศาสตรดวย  แตพระบรมราชโองการในกิจการอื่นที่ไมมี
ลักษณะเปนกฎขอบังคับ  เชน  พระบรมราชโองการตางตั้งประธานองคมนตรี  องคมนตรีหรือให
บุคคลดังกลาวพนจากตําแหนง  หรือ  พระบรมราชโอกงการตางตั้งผูสําเร็จราชการแทนพระองค  
เปนตน  ไมใชกฎหมายลําดับรอง 
 2)  พระราชกฤษฎีกา  เปนกฎหมายลําดับรองซึ่งพระมหากษัตริยทรงตราขึ้นตาม
คําแนะนําของคณะรัฐมนตรีโดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติ  เนื้อหาในการตราพระราช
กฤษฎีกาไดแก  เร่ืองกําหนดวันเริ่มตนบังคับใชประมวลกฎหมาย  เงินประจําตําแหนงการปรับปรุง
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เงินเดือน  เงินประจําตําแหนง  การปรับปรุงลดภาษีประจําปรถยนต  การกําหนดเขตเวนคืน
อสังหาริมทรัพย  กําหนดสถานที่กิจการหรือส่ิงของที่พระราชบัญญัติจะใชบังคับ  การเกณฑ
แรงงานในกรณีจําเปนโดยจายคาตอบแทน  การกําหนดเงื่อนไขในการจํากัดสิทธิตางๆของเจาของ
กรรมสิทธิ์ในอสังหาริมทรัพยริมทางหลวง  หลักเกณฑเกี่ยวกับรายไดและการยกเวนไมตองชําระ
ภาษีของสภาตําบล  และองคการบริหารราชการสวนตําบล  การขยายหรือเพิกถอนเขตรักษาพันธ
สัตวปา  กําหนดระยะเวลาการยื่นใบสมัครของผูสมัครรับเลือกตั้ง  เปนตน  แตพระราชกฤษฎีกาที่
พระมหากษัตริยตราขึ้นในกิจการอื่นที่ไมมีลักษณะเปนกฎขอบังคับที่ตราขึ้นโดยอาศัยอํานาจตาม
พระราชบัญญัติเพื่อปฏิบัติใหเปนไปตามกฎหมาย  เชน  พระราชกฤษฎีกาเรียกประชุม  การขยาย
เวลาประชุม และการปดประชุมรัฐสภา พระราชกฤษฎีกายุบสภาผูแทนราษฎร และพระราช
กฤษฎีกาใหมีการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎร  เปนตน  พระราชกฤษฎีกาเหลานี้มีเนื้อหาเปน
คําส่ัง  แตแบบพิธีในการตราเปนพระราชกฤษฎีกา  จึงไมใชกฎหมายลําดับรอง 
 3)  ประกาศของคณะปฏิวัติ ในชวงระยะเวลาที่มีการรัฐประการ  อํานาจในการตรา
กฎหมายเปนของคณะรัฐประหารที่เรียกคณะของตนวาเปนคณะปฏิวัติ  คณะปฏิรูป  หรือคณะรกัษา
ความสงบเรียบรอยแหงชาติ  แตกตางกันไป  คณะรัฐประหารดังกลาวไมอาจตรากฎหมายในรูปอ่ืน
ได  นอกจากออกเปนประกาศ  ซ่ึงจะมีคาบังคับแตกตางกันไปตามาเนื้อหาสาระของประกาศนั้นๆ  
ประกาศของคณะปฏิวัติบางฉบับมีคาเทียบเทาพระราชกฤษฎีกาที่ออกตามความในพระราชบัญญัติ  
มีลักษณะเปนกฎหมายลําดับรอง  เชน  ประกาศของคณะปฏิวัติ  ฉบับที่  107  ลงวันที่  26  มีนาคม 
พ.ศ. 2515  ขอ  2  กําหนดวาใหประกาศของคณะปฏิวัติ  ฉบับนี้มีผลใชบังคับเชนเดียวกับพระราช
กฤษฎีกาที่ออกตามความในมาตรา  3  แหงพระราชบัญญัติควบคุมการสงออกไปนอกและการ
นําเขามาในราชอาณาจักรซ่ึงสินคาบางอยาง  พุทธศักราช  2482  และประกาศคณะปฏิวัติ  ฉบับที่  
108  ลงวันที่  26  มีนาคม  พ.ศ. 2515  ขอ  2  กําหนดวาใหประกาศของคณะปฏิวัติฉบับนี้มีผล
เชนเดียวกับพระราชกฤษฎีกาที่ออกตามความในมาตรา  7  และมาตรา  23  ทวิ  แหงพระราชบัญญัติ
ระเบียบบริหารราชการแผนดิน  พ.ศ. 2495   
 4)  กฎกระทรวงและกฎที่เรียกชื่ออยางอื่น  ซ่ึงจัดอยูในประเภทเดียวกับกฎกระทรวง  
กฎกระทรวงเปนกฎหมายลําดับรองซึ่งตราขึ้นโดยนายกรัฐมนตรี  หรือรัฐมนตรีวาการกระทรวง  
โดยอาศยอํานาจตามพระราชบัญญัติ  พระราชบัญญัติแทบทุกฉบับจะมอบหมายใหรัฐมนตรีผูมี
หนาที่เกี่ยวของกับการบังคับใชพระราชบัญญัตินั้น  เปนผูรักษาการใหเปนไปตามพระราชบัญญัติ
นั้น  และใหมีอํานาจออกกฎกระทรวงเพื่อปฏิบัติการใหเปนไปตามพระราชบัญญัติ  ในกรณีที่
รัฐมนตรีผูไดรับมอบหมายใหตรากฎหมายลําดับรองประเภทนี้มิใชรัฐมนตรีซ่ึงวาการสวนราชการ
ที่ เปนกระทรวง   แตเปนสวนราชการที่มีฐานะเทียบเทากระทรวง   ไดแก   ทบวง   สํานัก
นายกรัฐมนตรี  กฎหมายลําดับรองประเภทนี้ก็จะเรียกชื่อตามสวนราชการวา  กฎทบวง  กฎสํานัก
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นายกรัฐมนตรี  แตในการตราพระราชบัญญัติ  ปจจุบันนี้จะใชคําวา  “กฎกระทรวง”  แทนการใชคํา
วากฎสํานักนายกรัฐมนตรี 
 กระบวนการตรากฎกระทรวง  ในทางปฏิบัตินั้นไดมีระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวา
ดวยการเสนอเรื่องตอคณะรัฐมนตรี  พ.ศ.2531  กําหนดใหรางกฎกระทรวงเสนอตอคณะรัฐมนตรี
ดวย  ดังนั้น  กอนที่รัฐมนตรีจะลงนามประกาศใชกฎกระทรวงใด  จะตองเสนอรางกฎกระทรวงตอ
คณะรัฐมนตรีเพื่อพิจารณาใหความเห็นชอบกอน  เมื่อคณะรัฐมนตรีเห็นชอบกับรางกฎกระทรวง
นั้นแลว  จะสงใหรัฐมนตรีผูมีอํานาจตรากฎกระทรวงลงนามและประกาศในราชกิจจานุเบกษา  แต
จะอางในกฎกระทรวงวาโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี  ในกรณีที่รัฐมนตรีตรากฎกระทรวง
โดยไมปฏิบัติตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี  กลาวคือ  มิไดเสนอเรื่องตอคณะรัฐมนตรีเพื่อให
พิจารณาใหความเห็นชอบกอน  ทางกฎหมายแลวกฎกระทรวงดังกลาวไมนาจะเสียไป  อยางไร 
ก็ตาม ถาพระราชบัญญัติใดบัญญัติไวอยางชัดแจงเกี่ยวกับกระบวนการตรากฎกระทรวงวา  
รัฐมนตรีจะตองไดรับความเห็นชอบจากคณะกรรมการผูมีความเชี่ยวชาญตามพระราชบัญญัตินั้นๆ  
เชน  กฎกระทรวงกําหนดวาสัตวปาชนิดใดเปนสัตวปาคุมครอง  หรือกฎกระทรวงกําหนดชนิดสัตว
ปาคุมครองใหเปนสัตวปาชนิดเพาะพันธุได  จะตองไดรับความเห็นชอบของคระกรรมการสงวน
และคุมครองสัตวปาแหงชาติ  หรือถาพระราชบัญญัติใดบัญญัติไวอยางชัดแจงวา  รัฐมนตรีโดย
คําแนะนําของคณะกรรมการผูมีความเชี่ยวชาญตามพระราชบัญญัตินั้นๆ  เชน  กฎกระทรวงกําหนด
พื้นที่ตนน้ํ า ลําธาร   หรือระบบนิ เวศนตามธรรมชาติ เปนเขตพื้นทีคุมครองสิ่ งแวดลอม  
รัฐมนตรีวาการกระทรวงวิทยาศาสตรเทคโนโลยีและส่ิงแวดลอมจะตองตราขึ้นโดยคําแนะนําของ
คณะกรรมการสิ่งแวดลอมแหงชาติ  เปนตน  กระบวนการตรากฎกระทรวงดังกลาวจะตองปฏิบัติ
ตามบทบัญญัติที่กําหนดไวในพระราชบัญญัติโดยเครงครัด  มิฉะนั้นกฎกระทรวงจะเสียไป  
ถึงแมวาคณะรัฐมนตรีจะใหความเห็นชอบก็ตาม 
 สวนเนื้อหาของกฎกระทรวงนั้น  ไดแก  การเรียกเก็บ  หรือยกเวน  คาธรรมเนียมตางๆ
ที่พระราชบัญญัติกําหนดอัตราคาธรรมเนียมชั้นสูงไวทายพระราชบัญญัติ  การกําหนดแบบ  
หลักเกณฑ  วิธีการ  และเงื่อนไขในการออกใบอนุญาต  ตอใบอนุญาต  การออกใบแทนใบอนุญาต  
การโอนใบอนุญาต  การออกใบรับรอง  การขอแกไขทะเบียนตางๆ  ใบอนุญาตดังกลาวคือนิติกรรม
ทางปกครองตามแตลักษณะของนิติกรรมทางปกครองของพระราชบัญญัติแตละฉบับ  การกําหนด
เร่ืองเกี่ยวกับบัตรประจําตัวของพนักงานหรือเจาหนาที่หรือเจาพนักงานตามกฎหมาย  หลักเกณฑ
วิธีการและเงื่อนไขเรื่องการจายคาเบี้ยเล้ียงและคาพาหนะใหแกพนักงานเจาหนาที่ที่ทํางานนอก
เวลาราชการหรือนอกสถานที่ทํางานโดยปกติ  หรือการกําหนดรายละเอียดตางๆ เกี่ยวกับการ
เลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรเปนตน 
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  5)  กฎท่ีตราโดยคณะกรรมการตางๆที่จัดตั้งขึ้นตามกฎหมาย  คณะกรรมการ
ขาราชการพลเรือน (ก.พ.)  มีอํานาจในการออกกฎหมายลําดับรองที่เรียกวา  กฎ ก.พ. ตามมาตรา  8  
แหงพระราชบัญญัติระเบียบราชการพลเรือน พ.ศ. 2535  แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2538  กฎ  ก.พ.  จะมี
ขอบเขตการใชบังคับกับขาราชการพลเรือนไมไดใชบังคับกับประชาชนทั่วไป  แตขาราชการ
ประเภทอื่นอาจมีบทบัญญัติใหนํากฎหมายวาดวยระเบียบขาราชการพลเรือนไปใชบังคับ  หรือให
ออกกฎหมายลําดับรองเปนกฎ  ก.พ.  เชน  มาตรา  47  วรรคสองแหงพระราชบัญญัติระเบียบ
ขาราชการฝายตุลาการ  พ.ศ. 2521  บัญญัติวา  ตําแหนงขาราชการตุลาการตําแหนงใดเปนตําแหนง
ผูบังคับบัญชาขาราชการธุรการ  โดยเทียบกับตําแหนงขาราชการพลเรือนสามัญตําแหนงใด  ให
กําหนดโดย  กฎ  ก.พ. นอกจากนี้  ยังมีคณะกรรมการครู  (ก.ค.)  มีอํานาจออกกฎ ก.ค.  ตามมาตรา  
7  แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการครู  พ.ศ.2523    คณะกรรมการขาราชการฝายรัฐสภา  
(ก.ร.)  มีอํานาจในการออกกฎ  ก.ร. ตามมาตรา  13  แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชกรฝาย
รัฐสภา  พ.ศ. 2518  แกไขเพิ่มเติม  2535  คณะกรรมการขาราชการสวนจังหวัด (ก.จ.)  มีอํานาจออก 
กฎ ก.จ. ตามมาตรา  30  ทวิ  แหงพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการสวนจังหวัด พ.ศ. 2498  
มหาเถรสมาคมมีอํานาจหนาที่ในการปกครองคณะสงฆ  พ.ศ. 2505  แตคณะกรรมการตุลากร 
(ก.ต.)ไมมีบทบัญญัติใหออกกฎ  ก.ต.ได  ก.ต.  มีอํานาจเสนอการออกขอบังคับวาดวยระเบียบการ
ประชุมและการลงมติตามมาตรา  39  กําหนดหลักเกณฑ  วิธีการ  และอัตราสวนการบรรจุและ
แตงตั้งผูสอบคัดเลือกตามมาตรา  17  (สนามเล็ก)  และผูสอบคัดเลือกตามมาตรา  27  (สนามใหญ)  
ตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ  พ.ศ. 2521 
 กระบวนการในการออกกฎ  ก.พ.  จะตองไดรับอนุมัติจากรัฐมนตรีและประกาศในราช
กิจจานุเบกษาแลวจึงจะใชบังคับได73 แตกตางจากกรณีกฎกระทรวง  กฎทบวง  ที่ไมมีกฎหมาย
กําหนดบังคับไวแตเปนระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี 
 เนื้อหาในการออกกฎ  ก.พ.  กฎ ก.ค.  กฎ  ก.จ.  หรือกฎมหาเถรสมาคม  อาจเทียบเคียง
กับเนื้อหาในการตรากฎกระทรวง  ยกตัวอยางกรณีกฎ  ก.พ.  ไดแก  หลักเกณฑและวิธีการสรรหา
ผูทรงคุณวุฒิเพื่อทรงพระกรุณาโปรดเกลาฯแตงตั้งใหเปนกรรมการ  ก.พ. 
 6)  ประกาศกระทรวง  และประกาศที่เรียกชื่ออยางอื่นซ่ึงจัดอยูประเภทเดียวกับ
ประกาศกระทรวง  ไดแก  ประกาศทบวง  ประกาศสํานักนายกรัฐมนตรี  เปนกฎหมายลําดับรองที่
ออกโดยรัฐมนตรีวาการกระทรวง  รัฐมนตรีวาการทบวง  หรือนายกรัฐมนตรีแลวแตกรณี  โดย
อาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติในลักษณะทํานองเดียวกับการตรากฎกระทรวง  แตมีคาบังคับที่ต่ํา
กวากระบวนการออกประกาศกระทรวง  ประกาศทบวง  และประกาศสํานักนายกรัฐมนตรี ไมตอง

                                                 
73มาตรา 8(5) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2538 
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ไดรับความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี  แตจะตองประกาศในราชกิจจานุเบกษา  จึงจะใชบังคับได
เชนเดียวกับประกาศกระทรวง  ในปจจุบันนี้มีลักษณะเปนคําส่ัง  หรือการแจงเรื่องราวของทาง
ราชการใหประชาชนรับทราบ  เนื้อหาของประกาศกระทรวงหรือประกาศทบวงมีรายละเอียดที่มี
ความสําคัญนอยกวากฎกระทรวงหรือกฎทบวง  ตัวอยางเชน    พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคาที่
ตองหามมิใหรับจดทะเบียนเพิ่มเติม  นอกเหนือจากที่ไดบัญญัติไวในมาตรา  8(1)-(11)   
 อยางไรก็ตามเนื้อหาของประกาศกระทรวงบางฉบับมีความสําคัญมากเพราะเปน
หลักการสําคัญในระดับพระราชบัญญัติ  แตดวยเหตุผลในชวงเวลาของการออกกฎหมายแมบทนั้น
มิไดอยูในสมัยที่รัฐสภาที่จะพิจารณาผานกฎหมายใหถูกตองตามกระบวนการได  เชน  ประกาศ
กระทรวงมหาดไทยเรื่องการคุมครองแรงงาน  ลงวันที่  16  เมษายน 2515  ซ่ึงออกโดยอาศัยอํานาจ
ตามประกาศของคณะปฏิวัติฉบับที่  103  ลงวันที่  16  มีนาคม  2515  ขณะนี้ทางกระทรวงแรงงาน
และสวัสดิการสังคมและคณะกรรมการยกเลิกประกาศของคณะปฏิวัติฯ  ไดยกรางเรื่องการคุมครอง
แรงงานเปนรางพระราชบัญญัติคุมครองแรงงานใหสมบูรณแลว  จึงเชื่อวาประกาศกระทรวงที่มี
เนื้อหาสําคัญระดับพระราชบัญญัติจะหมดไปในอนาคตอันใกลนี้ 
 7)  ประกาศที่ออกโดยคณะกรรมการตางๆที่จัดตั้งขึ้นตามกฎหมาย  เชน  ประกาศของ
คณะกรมการกลางกําหนดราคาสินคาและปองกันการผูกขาดเรื่องสินคาควบคุมกําหนดมาตรการ
ปองกันการกักตุนสินคาตามพระราชบัญญัติกําหนดราคาสินคาและปองกันการผูกขาด  พ.ศ. 2522  
ประกาศของคณะกรรมการสงเสริมการลงทุนตามพระราชบัญญัติสงเสริมการลงทุน  พ.ศ. 2520  
เปนตน  ประกาศเหลานี้มีลักษณะเปนกฎ  (Norm)  ออกโดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติ  จึง
เปนกฎหมายลําดับรอง  ที่มีฐานะเทียบเทาประกาศกระทรวงโดยปกติทั่วไป 
 8)  ระเบียบ  เปนกฎหมายลําดับรองที่ออกโดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติ  โดย
เรียกชื่อตามองคกรที่ไดรับมอบหมายจากฝายนิติบัญญัติใหออกระเบียบนั้น  สวนราชการที่มีอํานาจ
ออกระเบียบอาจเปนสวนราชการระดับกระทรวง  ทบวง  กรม  มหาวิทยาลัย  หรือคณะกรรมการ
จัดตั้งขึ้นตามกฎหมาย  โดยทั่วไปแลว  พระราชบัญญัติจะไมกําหนดใหนําระเบียบตางๆดังกลาวไป
ประกาศในราชกิจจานุเบกษา  ดังนั้น  ในกรณีที่ไมไดกําหนดไวเปนการเฉพาะ  ระเบียบจะมีผล
บังคับเมื่อผูมีอํานาจหนาที่ในการออกระเบียบนั้นลงนาม  ในรางระเบียบตางๆเนื้อหาในการออก
ระเบียบจะเปนรายละเอียดที่แตละหนวยงานจะกําหนดใหเหมาะสมกับการปฏิบัติงานของตน  และ
สะดวกในการปรับปรุงแกไข  ตัวอยางเชน  พะราชบัญญัติสงวนและคุมครองสัตวปา  พ.ศ. 2535  
กําหนดใหอธิบดีกรมปาไมหรือกรมประมงแลวแตกรณี  โดยความเห็นชอบของคระกรรมการ
สงวนและคุมครองสัตวปาแหงชาติออกระเบียบใหสัตวปาหรือซากสัตวปาที่ถูกลาโดยผูลาไมตอง
รับโทษนั้น  ตกเปนของแผนดิน 
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 9)  ขอบังคับ  ขอกําหนด  เปนกฎหมายลําดับรองที่เจาหนาที่ฝายปกครองอาศัยอํานาจ
พระราชบัญญัติออกกฎที่มีลักษณะรายละเอียดในทางปฏิบัติมาก  เชน  ขอบังคับเรื่องงบประมาณ
รายจายประจําปและงบประมาณรายจายเพิ่มเติม  ของสภาตําบลและขององคการบริหารสวนตําบล  
พ.ศ.2537  มาตรา  35  และมาตรา  87  เปนตน 
 10) กฎหมายลําดับรองที่ออกโดยองคการปกครองสวนทองถิ่น โดยอาศัยอํานาจตาม
พระราชบัญญัติตางๆ  กฎหมายลําดับรองประเภทนี้ตองมีช่ือเรียกแตกตางกันไปตามองคการ
ปกครองทองถ่ินที่ออกกฎนั้น  และมิใชขอบังคับเฉพาะทองถ่ินขององคการปกครองตนเองเพื่อออก
กฎหมายลําดับรอง  เพื่อปฏิบัติการใหเปนไปตามหนาที่ของตนเองไดแก 
  ก.  ขอบัญญัติจังหวัด  ออกโดยองคการบริหารสวนจังหวัด  อาศัยอํานาจตาม
พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการจังหวัด  พ.ศ.2498 
  ข.  เทศบัญญัติ  ออกโดยเทศบาล  ซ่ึงมีฐานะตางๆ  ไดแก  เทศบาลตําบล  เทศบาล
เมือง  และเทศบาลนคร  อาศัยอํานาจพระราชบัญญัติเทศบาล  พ.ศ.2496 
  ค.  ขอบังคับสุขาภิบาล  ออกโดยสุขาภิบาล  อาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติ
สุขาภิบาล  พ.ศ.2495   
  ง .  ข อบัญญั ติ กรุ ง เทพมหานคร   ตราขึ้ น โดยความ เห็นชอบของสภา
กรุงเทพมหานคร  เพื่อปฏิบัติการใหเปนไปตามอํานาจหนาที่ของกรุงเทพมหานคร  หรือเมื่อมี
กฎหมายใหอํานาจในการตราขอบัญญัติกรุงเทพมหานครโดยเฉพาะเจาะจง  หรือการดําเนินการ
พาณิชยของกรุงเทพมหานคร  หรือการคลัง การงบประมาณ  การเงิน  การทรัพยสิน  การจัดหา
ผลประโยชนจากทรัพยสิน  การจางและการพัสดุอาจจะกําหนดโทษผูละเมิดขอบัญญัติไวดวยก็ได  
แตมิใหกําหนดโทษจําคุกเกินหกเดือน  และปรับไมเกินหนึ่งหมื่นบาท  ตามมาตรา  97  แหง
พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการกรุงเทพมหานคร  พ.ศ. 2528 
  จ.  ขอบัญญัติเมืองพัทยา  ตราขึ้นโดยปลัดเมืองพัทยาเปนผูเสนอรางขอบัญญัติ  
โดยสภาเมืองพัทยาพิจารณาเห็นชอบกับความคิดเห็นของสมาชิก  หรือปลัดเมืองพัทยา  และผูวา
ราชการจังหวัดชลบุรีเห็นชอบ  เพื่อปฏิบัติการใหเปนไปตามอํานาจหนาที่ของเมืองพัทยาหรือเมื่อมี
กฎหมายบัญญัติใหเมืองพัทยาตราขอบัญญัติได หรือการใหบริการโดยมีคาตอบแทนหรือการ
พาณิชย  และอาจกําหนดโทษผูละเมิดขอบัญญัติไวดวยก็ได  แตมิใหกําหนดโทษจําคุกเกินหกเดือน  
และปรับไมเกินหนึ่งหมื่นบาทตามมาตรา  73-76  แหงพระราชบัญญัติ  ระเบียบบริหารราชการเมือง
พัทยา  พ.ศ. 2521 
  ฉ.  ขอบังคับตําบล  ออกโดยองคการบริหารสวนตําบล  เพื่อเก็บภาษีอากร  และ
คาธรรมเนียมเพิ่มขึ้น  ไมเกินรอยละสิบของภาษีอากรธุรกิจตามประมวลรัษฎากร และคาธรรมเนยีม
ใบอนุญาตขายสุรา  และใบอนุญาตในการเลนการพนัน  ภาษีมูลคาเพิ่มตามอัตราที่กําหนดไวใน
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มาตรมา  76  และมาตรา  80  แหงพระราชบัญญัติสภาตําบลและองคการบริหารสวนตําบล  พ.ศ. 
2537 
  อนึ่ง  พระราชบัญญัติเฉพาะเรื่องบางฉบับที่มีเจตนารมณใหบังคับใชกฎหมาย
สอดคลองและเหมาะสมกับสภาพทองถ่ินอาจบัญญัติใหอํานาจแกองคการปกครองสวนทองถ่ิน
ออกขอบัญญัติได  เชน  พระราชบัญญัติควบคุมอาคาร  พ.ศ. 2522  แกไขเพิ่มเติม  พ.ศ. 2535  
มาตรา  9 ใหราชการสวนทองถ่ินออกขอบัญญัติเร่ืองตางๆ ในมาตรา  8  ได  ถายังไมมีกฎกระทรวง
ในเรื่องนั้น  พระราชบัญญัติสาธารณสุข  พ.ศ. 2484  ใหราชการทองถ่ินออกขอบัญญัติกําหนด
กิจการคาใดเปนกิจกรซึ่งเปนที่รังเกียจไดเชนกัน 
 

  3.3.3   หลักเกณฑในการตรากฎหมายลําดับรอง 
  กฎหมายลําดับรองในระบบกฎหมายไทยเปนกฎหมายที่ตราขึ้นโดยไดรับมอบอํานาจ
มาจากองคกรของรัฐฝายนิติบัญญัติ  ดังนั้น  การตรากฎหมายลําดับรอง(Subordinate legislation)  
ในระบบกฎหมายไทยจึงมีหลักการที่ถือปฏิบัติในการตรากฎหมายลําดับรองอยู  3  ประการ คือ74 
  (1)  ฝายบริหารจะมีอํานาจในการตรากฎหมายลําดับรองไดตอเมื่อมีกฎหมายแมบทให
อํานาจไวโดยชัดแจง  หรือโดยปริยาย  ซ่ึงกฎหมายแมบทนั้นอาจเปนรัฐธรรมนูญ  พระราชบัญญัติ  
หรือกฎหมายอื่นที่มีคาบังคับเสมอพระราชบัญญัติ  เนื้อหาสาระในขอกําหนดของกฎหมายลําดับ
รองตองอยูภายในขอบเขตที่กฎหมายแมบทใหอํานาจไว  วิธีการออกและวิธีใชบังคับของกฎหมาย
ลําดับรองตองเปนไปตามวิธีที่กําหนดไวในกฎหมายแมบท 
  (2)  กฎหมายลําดับรองจะมีบทกําหนดโทษโดยตนเองไมได  ผูฝาฝนขอกําหนดของ
กฎหมายลําดับรองจะถูกลงโทษตามบทบัญญัติของกฎหมายแมบท  เวนแตในกรณีของกฎหมาย
ลําดับรองที่ออกในระหวางที่ประเทศอยูในภาวะไมปกติ  เชน  มีสงครามหรือเกิดภาวะวิกฤตโดย
อาจมีการตรากฎหมายลําดับรองที่มีบทกําหนดโทษได  แตจะตองมีกฎหมายแมบทมอบหมายให
อํานาจการตรากฎหมายลําดับรองเชนนั้นแกฝายบริหารโดยชัดแจง  และโทษที่กําหนดโดยกฎหมาย
ลําดับรองจะตองไมเกินกวาโทษขั้นสูงที่กฎหมายแมบทกําหนด 
  (3)  กฎหมายลําดับรองจะบัญญัติมอบอํานาจใหฝายบริหารไปออก กฎหมายตอไปอีก
ชวงหนึ่ง  (Sub-delegate)  ไมได  เวนแตจะเปนการมอบอํานาจใหเจาหนาที่วางระเบียบขอบังคับ
เพื่อการปฏิบัติการในขอปลีกยอย  ทั้งนี้เปนไปตามหลักกฎหมาย  delegates  non  potest  delegare  
ซ่ึงเปนหลักกฎหมายเอกชนที่นํามาใชกับกฎหมายมหาชนดวย  แตอยางไรก็ตาม  หลักนี้ก็มี
ขอยกเวนกณีที่เกิดภาวะไมปกติเชนเดียวกับในขอ (2)  ดังกลาวขางตน  เชน  กรณีของกฎกระทรวง
คมนาคมที่ออกตามความในพระราชกฤษฎีกาควบคุมยานพาหนะสาธารณสุขทางบกในภาวะคับขัน  

                                                 
74อมร  จันทรสมบูรณ. (2538). กฎหมายปกครอง.  หนา 129. 
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พ.ศ. 2485  ซ่ึงเปนกรณีที่กฎกระทรวงออกตามความในพระราชกฤษฎีกา  ซ่ึงตราโดยอาศัยอํานาจ
ตามพระราชบัญญัติ 
 

 3.3.4 การควบคุมความชอบดวยกฎหมายของกฎ 
  กฎในระบบกฎหมายไทยเปนสวนหนึ่งของการกระทําทางปกครอง  ซ่ึงเปนผลผลิต
(product)  ของการใชอํานาจรัฐตามกฎหมายของฝายปกครอง ดังนั้น  กฎจึงตองตกอยูภายใตหลัก
ความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง  (Prrinciple  of  the  Legality  of  
Adminstrative  Action)  จะกระทําการใดๆที่อาจมีผลกระทบกระเทือนตอสิทธิ เสรีภาพ  หรือ
ประโยชนอันชอบธรรมของเอกชนไดก็ตอเมื่อมีกฎหมายใหอํานาจ  และจะตองกระทําการดังกลาว
ภายในขอบเขตที่กฎหมายกําหนดไวเทานั้น  ซ่ึงสามารถสรุปสาระสําคัญของหลักการดังกลาวได
ดังนี้75 
  1)  โดยหลักแลวฝายปกครองจะสามารถกระทําการที่มีผลกระทบกระเทือนตอสิทธิ
เสรีภาพหรือประโยชนอันชอบธรรมของเอกชนไดนั้น  จะตองอาศัยอํานาจตามกฎหมายในระดับ
พระราชบัญญัติ 
  2)  การกระทําทางปกครองที่กระทําขึ้นโดยฝายปกครองนั้นจะตองกระทําภายใน
ขอบเขตแหงกฎหมาย  ซ่ึงในที่นี้หมายถึงกฎหมายระดับพระราชบัญญัติที่ใหอํานาจฝายปกครองใน
การกระทําการและหมายความรวมถึงการกระทําทางปกครองดังกลาวจะตองไมขัดหรือแยงกับ
รัฐธรรมนูญ  กฎหมายประเพณี  หลักกฎหมายทั่วไป  เปนตน  นอกจากนี้  ฝายปกครองยังตอง
เคารพและปฏิบัติตามกฎที่ตนเองออกมาใชบังคับดวย 
  ในระบบกฎหมายไทยไมไดยอมรับใหฝายบริหารมีอํานาจออกกฎไดเองโดยไมจําตอง
ไดรับมอบอํานาจจากฝายนิติบัญญัติ  ในทางตรงกันขาม  การที่องคการและองคกรของรัฐฝาย
ปกครองจะกระทําการใดๆ  อันมีผลเปนการกระทบสิทธิหนาที่ของประชาชน  จะตองมีกฎหมายใน
ระดับพระราชบัญญัติใหอํานาจเอาไว จึงจะสามารถกระทําได  ทั้งนี้ ตามที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  มาตรา  29  ที่บัญญัติวา 
  “การจํากัดสิทธิ และเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไวจะกระทํามิได  เวนแต
โดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไว  และเทาที่
จําเปน  และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได 
  กฎหมายตามวรรคหนึ่งตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปและไมมุงหมายใหใชบังคับแก
กรณีใดกรณีหนึ่ง  หรือบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง  ทั้งตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ
ที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายนั้นดวย 

                                                 
75วรพจน  วิศรุตพิชญ. (2544). ความรูเบื้องตนเก่ียวกับศาลปกครอง. หนา 15-34. 
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  บทบัญญัติวรรคหนึ่งและวรรคสองใหนํามาใชบังคับกับกฎหรือขอบังคับที่ออกโดย
อาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายดวย  โดยอนุโลม” 
  คําวา  “กฎหมาย”  ในมาตรา  29  ดังกลาว  หมายถึง  กฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ
หรือกฎหมายที่มีผลบังคับในระดับพระราชบัญญัติเทานั้น  ดังนั้น  การที่รัฐจะกระทําการใดอันเปน
การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลนั้น  จะสามารถกระทําไดตอเมื่อมีการตรากฎหมายในระดับ
พระราชบัญญัติใหอํานาจในการกระทําการดังกลาวเทานั้น  ไมสามารถกระทําการไดโดยพลการใน
การที่จะจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนได  และแมวาจะมีความจําเปนเรงดวนเพียงใด  
รัฐธรรมนูญก็กําหนดไวเปนขอยกเวนเฉพาะในเรื่องของการตราพระราชกําหนดของฝายบริหาร
เทานั้น  ดังนั้น  หากฝายปกครองจะออกระเบียบหรือขอบังคับที่มีผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนโดยไมมีฐานทางกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติที่ใหอํานาจในการออกระเบียบหรือ
ขอบังคับดังกลาวยอมไมสามารถกระทําได  นอกจากนี้  บทบัญญัติในวรรคสามของมาตรา  29  
แหงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พ.ศ. 2540  ดังกลาว  ก็ไดบัญญัติใหนําหลักการคุมครอง
สิทธิเสรีภาพของประชาชนตามวรรคหนึ่งและวรรคสองไปใชกับกฎหรือขอบังคับที่ออกโดยอาศัย
อํานาจตามกฎหมายดวย  ซ่ึงมาตราดังกลาวแสดงใหเห็นวากฎหรือขอบังคับดังกลาวจะตองออก
โดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ  ดังนั้น  การที่ฝายปกครองจะ
ออกกฎเพื่อนํามาใชบังคับกับเอกชน  จะตองมีกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติที่ใหอํานาจในการ
ออกกฎเทานั้น 
  ในระบบกฎหมายไทยศาลปกครอง  มีอํานาจพิจารณาคดีที่เปน (1) ขอพิพาทระหวาง
หนวยราชการ  หนวยงานของรัฐ  รัฐวิสาหกิจ  หรือราชการสวนทองถ่ิน  หรือเจาหนาที่ของรัฐที่อยู
ในบังคับบัญชา  หรือในกํากับดูแลของรัฐบาลกับเอกชน เชน การฟองเพิกถอนคําสั่งทางปกครองที่
ไมชอบดวยกฎหมายที่เจาหนาที่ของรัฐส่ังใหเพิกถอนใบอนุญาต ไมออกใบอนุญาต ไมจดทะเบียน
สมรสแกเอกชน  เปนตน  (2)  ขอพิพาทระหวางหนวยราชการ  หนวยของรัฐ  รัฐวิสาหกิจ  หรือ
ราชการสวนทองถ่ิน  หรือเจาหนาที่ของรัฐที่อยูในบังคับบัญชาหรือในกํากับดูแลของรัฐบาล
ดวยกัน  ซ่ึงเปนขอพิพาทอันเนื่องมาจากการกระทําหรือละเวนการกระทําที่หนวยราชการ 
หนวยงานของรัฐรัฐวิสาหกิจ  หรือราชการสวนทองถ่ิน  หรือเจาหนาที่ของรัฐนั้นตองปฏิบัติตาม
กฎหมาย  หรือเนื่องจากการกระทํา  หรือละเวนการกระทําที่หนวยราชการ  หนวยงานของรัฐ  
รัฐวิสาหกิจ  หรือราชการสวนทองถ่ิน  หรือเจาหนาที่ของรัฐนั้น  ตองรับผิดชอบในการปฏิบัติ
หนาที่ตามกฎหมาย  ทั้งนี้  ตามที่กฎหมายบัญญัติ  เชน  ขอพิพาทระหวางราชการสวนกลางกับ
องคกรปกครองสวนทองถ่ิน  หรือระหวางกระทรวงมหาดไทยกับเทศบาล76 

                                                 
76รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 276 

DPU



 69 

 คดีปกครองทั้งสองประเภทที่กลาวมานี้  ตองมีลักษณะดังนี้ 
 (1) เปนขอพิพาทอันเนื่องมาจากการกระทําหรือการละเวนการกระทําที่หนวยราชการ  
หนวยงานของรัฐ  รัฐวิสาหกิจ  หรือราชการสวนทองถ่ิน  หรือเจาหนาที่ของรัฐนั้นตองปฏิบัติตาม
กฎหมาย  หรือ 
 (2) เปนขอพิพาทอันเนื่องจากการกระทําหรือการละเวนการกระทําที่หนวยงาน
ราชการ  หนวยงานของรัฐ  รัฐวิสาหกิจ  หรือราชการสวนทองถ่ิน  หรือเจาหนาที่ของรัฐนั้นตอง
รับผิดชอบในการปฏิบัติหนาที่ตามกฎหมาย   
 ทั้งนี้ อํานาจหนาที่ของศาลปกครองตองเปนไปตามหลักเกณฑที่กฎหมายบัญญัติไว  
หรือตามที่กฎหมายลูกบัญญัติไวดวย  โดยเฉพาะอยางยิ่ง  พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ. 2542  จะเปนไดวา  หลักเกณฑตามรัฐธรรมนูญมาตราดังกลาว  เปนเพยีง
หลักเกณฑกวางๆ ซ่ึงจําเปนตองกําหนดรายละเอียดไวในกฎหมายลูก  เปนตนวา  คดีปกครองนั้น  
ครอบคลุมคดีประเภทใดบาง  และยกเวนคดีประเภทใด  เพราะโดยหลักศาลปกครองมีอํานาจ
พิจารณาพิพากษาคดีปกครองเทานั้น ไมรวมคดีที่เกี่ยวเนื่องกับการใชอํานาจของเจาหนาที่ของรฐัใน
คดีอาญา เชน การสอบสวนของพนักงานสอบสวนหรือการพิจารณาสั่งคดีของพนักงานอัยการ 
เปนตน77 และไมรวมถึงคดีบางประเภทอาจถือวาเปนคดีปกครองแตอยูในอํานาจของศาลอื่นอยูแลว  
เชน  คดีที่อยูในอํานาจของศาลเยาวชนและครอบครัว  ศาลแรงงาน  ศาลภาษีอากร  ศาลทรัพยสิน
ทางปญญาและการคาระหวางประเทศ ศาลลมละลาย หรือศาลชํานัญพิเศษอื่น และหลังจาก
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  ประกาศใช  ทําใหอํานาจ
หนาที่ของศาลปกครองชัดเจนขึ้น  นอกจากนี้  แมศาลปกครองจะมีอํานาจหนาที่พิจารณาพิพากษา
คดีปกครองซึ่งเปนกฎหมายมหาชนสาขาหนึ่งก็ตาม แตถาคดีนั้นเกี่ยวของกับรัฐธรรมนูญซึ่งเปน
กฎหมายมหาชนเชนเดียวกัน  ศาลปกครองก็ไมมีอํานาจหนาที่เกี่ยวกับคดีที่วานั้น  ประกอบกับศาล
ปกครองยังตองผูกพันกับคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญตามมาตรา  268 อีกดวย 

 จากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พ.ศ. 2540  เกี่ยวกับอํานาจ
หนาที่ของศาลปกครอง  ทําใหมีการตรากฎหมายลูกและประกาศใชคือ พระราชบัญญัติจัดตั้งศาล 
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  มาตรา 9  ซ่ึงกําหนดใหศาลปกครอง  มีอํานาจ
พิจารณาพิพากษาหรือมีคําส่ังในเรื่องดังตอไปนี้ 

 (1) คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐกระทําการ
โดยไมชอบดวยกฎหมาย ไมวาจะเปนการออกกฎ คําส่ัง หรือการกระทําอ่ืนใด  เนื่องจากการกระทํา
โดยไมมีอํานาจ  หรือนอกเหนืออํานาจหนาที่  หรือไมถูกตองตามกฎหมาย หรือไมถูกตองตาม 

                                                 
77อมร  รักษาสัตย  และคณะ. (2541). รัฐธรรมนูญฉบับประชาชนพรอมบทวิจารณ. หนา 182-183. 
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รูปแบบ  ขั้นตอน  หรือวิธีการอันเปนสาระสําคัญที่กําหนดไวสําหรับการกระทํานั้น  หรือโดยไม
สุจริต  หรือมีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรม หรือมีลักษณะเปนการสรางขั้นตอนโดยไม
จําเปน  หรือสรางภาระใหเกิดกับประชาชนเกินสมควร หรือเปนการใชดุลพินิจโดยมิชอบ  อันเปน
ขอพิพาทอันเกิดจากการกระทําทางปกครองฝายเดียว  เชน  การออกคําสั่งทางปกครอง  การออกกฎ  
การยกรถออกไปจากบริเวณที่หามจอด  หรือการรื้อถอนอาคารที่กอสรางผิดแบบ  เปนตน 

 (2) คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐละเลยตอ 
หนาที่ตามที่กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติ หรือปฏิบัติหนาที่ดังกลาวลาชาเกินสมควร ซ่ึงมี
กฎหมายกําหนดระยะไว  หรือกรณีไมมีกฎหมายกําหนดระยะเวลาไว  ก็ตองพิจารณาจากระยะเวลา
ตามปกติวิสัยวาเรื่องดังกลาวจะตองใชเวลาเทาใด หากพนระยะเวลาไปเสียแลว ก็ถือวาเปนการ
ปฏิบัติหนาที่ลาชาเกินสมควร 

 (3) คดีพิพาทเกี่ยวกับการกระทําละเมิดหรือความรับผิดอยางอื่นของหนวยงานทาง 
ปกครอง หรือเจาหนาที่ของรัฐอันเกิดจากการใชอํานาจตามกฎหมาย  หรือจากกฎ คําส่ังทาง 
ปกครอง  หรือคําส่ังอ่ืน  หรือละเลยตอหนาที่ตามที่กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติ  หรือปฏิบัติ
หนาที่ดังกลาวลาชาเกินสมควร เชน การเขาไปรื้อถอนบานของประชาชนโดยมิชอบแลวกอใหเกิด
ความเสียหาย  หรือการเรียกเงินคาทดแทนในการเวนคืนที่ดิน เปนตน 

 (4) คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ซ่ึงมีลักษณะเปนสัญญาที่มีคูสัญญาอยาง
นอย  ฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครอง  หรือเปนบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐ  และมีลักษณะเปน
สัญญาสัมปทาน  สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ  หรือจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค  หรือแสวง
ประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ  เชน  สัญญาสัมปทาน  สัญญาจางกอสรางถนน  คูคลอง หรือ
ระบบประปา  เปนตน 

 (5) คดีที่มีกฎหมายกําหนดใหหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐฟองคดีตอ
ศาลเพื่อบังคับใหบุคคลตองกระทําหรือละเวนกระทําอยางหนึ่งอยางใด เชน พระราชบัญญัติการ
เดินเรือในนานน้ําไทย  ปพุทธศักราช  2456  ที่กําหนดใหกรมเจาทาฟองศาลเพื่อบังคับใหผูที่ปลูก
สรางสิ่งกอสรางลวงลํ้านํารื้อถอนสิ่งกอสรางดังกลาว  หรือคดีที่มีกฎหมายเฉพาะกําหนดใหอยูใน
อํานาจศาลปกครอง  เชน  กรณีที่พระราชบัญญัติการปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรม  พ.ศ.2 518 และ
พระราชบัญญัติผังเมือง พ.ศ. 2518 กําหนดใหผูไมพอใจคําวินิจฉัยอุทธรณของคณะกรรมการ
อุทธรณตามพระราชบัญญัติดังกลาวยื่นฟองตอศาลปกครองได 

 (6) คดีเกี่ยวกับเรื่องที่มีกฎหมายกําหนดใหอยูในเขตอํานาจศาลปกครอง   
 ทั้งนี้ ไมไดหมายความวา  คดีปกครองทุกประเภทจะอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของ

ศาลปกครอง  เนื่องจากพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ. 2542  
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ไดกําหนดขอยกเวนเอาไวใหคดีปกครองดังตอไปนี้ไมอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาล 
ปกครอง 

 1. การดําเนินคดีเกี่ยวกับวินัยทหาร เพราะเปนเรื่องของการปกครองบังคับบัญชาของ
ฝายทหาร  ซ่ึงตองการความรวดเร็วและเด็ดขาด  และมีกฎหมาย  กฎ  และขอบังคับกําหนดหลักการ
ในเรื่องนี้ไวโดยเฉพาะแลว 

 2. การดําเนินการของคณะกรรมการตุลาการตามกฎหมายวาดวยระเบียบขาราชการฝาย
ตุลาการ (ก.ต.) ซ่ึงโดยแทจริงแลว  การดําเนินการของ  ก.ต.  ไมใชการพิจารณาพิพากษาคดี  แตเปน
การบริหารงานบุคคล ซ่ึงในทางทฤษฎี ถือวาเปนการกระทําทางปกครองอยางหนึ่งซึ่งอยูภายใต
อํานาจการตรวจสอบของศาลปกครอง แตที่กฎหมายกําหนดยกเวนไวเพราะเหตุผลเพื่อความจําเปน
อิสระในการปฏิบัติหนาที่ของผูพิพากษา 
  3. คดีที่อยูในอํานาจของศาลเยาวชนและครอบครัว  ศาลแรงงาน  ศาลภาษีอากร  ศาล
ทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ  ศาลลมละลายกลาง  หรือศาลชํานัญพิเศษอื่น  โดย
ตองพิจารณาจากบทบัญญัติในกฎหมายที่จัดตั้งศาลชํานัญพิเศษนั้นวา กฎหมายใหอํานาจศาลชํานัญ
พิเศษดังกลาวไวในเรื่องใดบาง  ในกรณีนี้  จึงเปนกรณีที่มีกฎหมายเฉพาะกําหนดจํากัดเขตอํานาจ
ศาลปกครองไว  แมคดีพิพาทดังกลาวจะเปนคดีปกครอง  แตตองอยูภายใตอํานาจของศาลชํานัญ
พิเศษตามที่กฎหมายกําหนด 

 ในระบบกฎหมายไทยไดมีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้น 2 ลําดับชั้นคือศาลปกครองชั้นตน
และศาลปกครองสูงสุด 

 อํานาจหนาท่ีของศาลปกครองสูงสด 
 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 11

บัญญัติอํานาจหนาที่ของศาลปกครองสูงสุดและศาลปกครองชั้นตนไว โดยศาลปกครองสูงสุดมี
อํานาจหนาที่พิจารณาพิพากษาคดีดังตอไปนี้ 

 (1) คดีพิพาทเกี่ยวกับคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทตามที่ที่ประชุม
ใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุดประกาศกําหนด 

 (2) คดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกา  หรือกฎที่ออกโดย
คณะรัฐมนตรีหรือโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี 

 (3) คดีที่มีกฎหมายกําหนดใหอยูในอํานาจของศาลปกครองสูงสุด 
 (4) คดีที่อุทธรณคําพิพากษาหรือคําส่ังของศาลปกครองชั้นตน 
 
 
 

DPU



 72 

 อํานาจหนาท่ีของศาลปกครองชั้นตน 
 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ. 2542  บัญญัติให

ศาลชั้นตนมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีที่อยูในอํานาจของศาลปกครอง เวนแตคดีที่อยูในอํานาจ
พิจารณาพิพากษาของศาลปกครองสูงสุด  และในกรณีที่ศาลปกครองชั้นตนความเห็นขัดแยงกันใน
เร่ืองเขตอํานาจศาล ใหศาลปกครองที่รับคําฟองไวหลังสุดเสนอความเห็นตอศาลปกครองสูงสุด 
เพื่อมีคําส่ังในเรื่องเขตอํานาจศาล 
  พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  ไดกําหนด
อํานาจพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครองของไทยไว ในมาตรา  3  และพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2535 มาตรา  5  ไดใหนิยามไวเหมือนกัน คือ “กฎ หมายความวา 
พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศ กระทรวง ขอบัญญัติทองถ่ิน ระเบียบ ขอบังคับ หรือ
บทบัญญัติอ่ืนที่มีผลบังคับเปนการทั่วไป โดยไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดหรือบุคคลใดเปน
การเฉพาะ” 
  ดังนั้น “กฎ” ในกฎหมายดังกลาวนี้จึงหมายถึงหลักเกณฑที่มีผลบังคับเปนการทั่วไป
ตั้งแตพระราชกฤษฎีกาลงมา 
  ในประเด็นเกี่ยวกับความหมายของ “กฎ” นั้น ในขั้นตอนการรางกฎหมายจัดตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง ตามรางเดิมซึ่งคณะรัฐมนตรีเสนอ นิยามคําวา “กฎ” ไมมี
ถอยคําวา “พระราชกฤษฎีกา” ดวย แตไดมีการเพิ่มคําวา “พระราชกฤษฎีกา” ในการพิจารณาของ
คณะกรรมาธิการวิสามัญสภาผูแทนราษฎร78   โดยที่ประชุมเห็นวาเพื่อใหสอดคลองกับคํานิยามใน
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 และในการพิจารณาของคณะกรรมาธิการ
วิสามัญวุฒิสภา79   ไดมีการพิจารณากันอยางกวางขวาง ในประเด็นวากฎควรหมายความถึงพระราช
กฤษฎีกาดวยหรือไม ซ่ึงในที่สุดที่ประชุมไดมีมติให “กฎ” หมายความถึงพระราชกฤษฎีกาดวย โดย
ใหเหตุผลซ่ึงพอสรุปได 2 ประการ คือ ประการแรก เห็นวาเพื่อใหสอดคลองกับคํานิยามใน
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ประการที่สอง เห็นวาในทางกฎหมาย
ปกครองไดมีการพยายามที่จะใหมีศัพทกลางๆ ที่หมายถึง rule ซ่ึงหมายถึงสิ่งที่ออกเปนหลักเกณฑ
ทั่วไป นอกจากนี้มีประเด็นที่นาสนใจในการพิจารณาของคณะกรรมาธิการวิสามัญวุฒิสภาเกี่ยวกับ
ประเด็นที่วาให “กฎ” หมายความถึงพระราชกฤษฎีกาดวย กลาวคือ ที่ประชุมเห็นวาในปจจุบันการ
ออกพระราชกฤษฎีกาอาจกลาวไดวามีที่มาจากกฎหมาย 2 ประเภท คือ พระราชกฤษฎีกาที่ออกโดย
อาศัยบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ และพระราชกฤษฎีกาที่ออกโดยอาศัยบทบัญญัติแหงพระราช 

                                                 
78รายงานการประชุมกรรมาธิการวิสามัญสภาผูแทนราษฎร ครั้งที่ 2. วันที่ 30 กรกฏาคม 2541. 
79รายงานการประชุมกรรมาธิการวิสามัญวุฒิสภา ครั้งที่ 2. วันที่ 17 มีนาคม 2542. 
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บัญญัติตางๆ โดยที่ประชุมไดมีความเห็นแตกตางกันในกรณีพระราชกฤษฎีกาที่ออกโดยอาศัย
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญวา ควรอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองหรือไม ซ่ึงมี
ความเห็นเปน 2 ฝาย ดังนี้ 
  ฝายแรก เห็นวา ขอพิพาทเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาที่ออก
โดยอาศัยบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ไมควรอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ดวย
เหตุผล 3 ประการ คือ 
  1) กรณีที่มีการกลาวอางวาพระราชกฤษฎีกาขัดแยงกับรัฐธรรมนูญ หรือพระราช
กฤษฎีกามีบทบัญญัติ เกินไปจากขอบเขตที่ รัฐธรรมนูญใหอํานาจไว นั้น  มาตรา  264 ของ
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยกําหนดใหเปนอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญที่จะพิจารณาวินิจฉัย 
ประกอบกับถอยคําในมาตรา  6 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  ไดใชถอยคําวา 
“...บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎ หรือขอบังคับขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ...”  ซ่ึงเห็นวาถอยคํา
ดังกลาวหมายถึงพระราชกฤษฎีกาดวย 
  2) มาตรา 198  ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย กําหนดใหกรณีผูตรวจการ
แผนดินของรัฐสภาเห็นวา กฎขัดตอรัฐธรรมนูญ ใหผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาเสนอเรื่องตอศาล
รัฐธรรมนูญ  ถาการกระทําของเจาหนาที่ของรัฐขัดรัฐธรรมนูญใหเสนอเรื่องตอศาลปกครอง 
  3) กรณีไมจําเปนตองใหนิยามคําวา “กฎ” ไวใหเหมือนกับคํานิยามของ “กฎ” ใน
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  เพราะในพระราชบัญญัติดังกลาวเปน
เร่ืองของการทํางานของเจาหนาที่ แตนิยามของ “กฎ” ในพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เปนเรื่องการแบงเขตอํานาจระหวางศาลรัฐธรรมนูญ ศาลปกครอง 
และศาลยุติธรรม 
  ฝายท่ีสอง  เห็นวา  ขอพิพาทเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาที่
ออกโดยอาศัยบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญควรอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง โดยมี
เหตุผลซ่ึงพอสรุปได 2 ประการ คือ 
  1) การนําเรื่องเสนอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยนั้นสามารถกระทําไดเพียง 1 วิธีการ 
เทานั้นคือ วิธีการที่หนึ่ง กรณีสภาผูแทนราษฎรหรือวุฒิสภา เสนอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย 
วิธีการที่สอง กรณีองคกรในรัฐธรรมนูญเสนอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยเกี่ยวกับอํานาจหนาที่ และ
วิธีการที่สาม การเสนอโดยผานศาลตางๆ ดังนั้น กรณีพระราชกฤษฎีกาขัดตอรัฐธรรมนูญจะเสนอ
ใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยโดยตรงไมได ตองเสนอโดยผานศาลใดศาลหนึ่งมากอน ซ่ึงกรณีเกี่ยวกับ
ความชอบดวยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาควรจะหมายถึงศาลปกครอง 
  2) คําวา “กฎ” หมายความถึงพระราชกฤษฎีกานั้นจะตองมีผลบังคับเปนการทั่วไป
และไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดหรือบุคคลใดเปนการเฉพาะ ซ่ึงพระราชกฤษฎีกาที่อาศัย
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อํานาจตามรัฐธรรมนูญสวนใหญเปนเรื่องที่มุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดหรือบุคคลใดเปนการ
เฉพาะ 
 จากกคํานิยามของ  “กฎ”  ขางตน  จะเห็นไดวา  “กฎ”  เปนบทบัญญัติหรือขอความเปน
ขอๆในเอกสารที่เรียกวาพระราชกฤษฎีกา  กฎกระทรวง  ประกาศกระทรวง  ขอบัญญัติทองถิ่น  
ระเบียบ  ขอบังคับ  หรือในเอกสารที่เรียกชื่ออยางอื่น  ที่มีผลบังคับเปนการทั่วไป  โดยไมมุงหมาย 
ใหใชบังคับแกกรณีใดหรือบุคคลใดเปนการเฉพาะ  กลาวคือ  เปนขอความที่กําหนดบังคับใหบุคคล
โดยทั่วไป  ไมใชบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเฉพาะกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง  ในกรณีทั่วไป  
ไมใชกรณีใดกรณีหนึ่งเปนการเฉพาะ   DPU



 
บทที่ 4 

บทวิเคราะหอํานาจศาลปกครองในการตรวจสอบประเภท 
ของพระราชกฤษฎีกา 

 
4.1 ลักษณะของพระราชกฤษฎีกาท่ีอยูภายใตการตรวจสอบของศาลปกครอง 
 ในประเด็นเกี่ยวกับความหมายของ “กฎ” นั้น  พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ
วิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ. 2542  มาตรา  3  ไดใหคํานิยามของ “กฎ”  ไววา พระราชกฤษฎีกา  
กฎ  กฎกระทรวง  ประกาศกระทรวง  ขอบัญญัติทองถ่ิน  ระเบียบ  ขอบังคับ  หรือบทบัญญัติอ่ืนที่มี
ผลบังคับเปนการทั่วไป  โดยไมมุงหมายใหบังคับแกกรณีใดหรือบุคคลใดเปนการเฉพาะนั้น  การที่
คณะกรรมาธิการวิสามัญสภาผูแทนราษฎร   ไดมีมติให “กฎ” หมายความถึงพระราชกฤษฎีกาดวย 
โดยใหเหตุผลซ่ึงพอสรุปได 2 ประการ คือ ประการแรก เห็นวาเพื่อใหสอดคลองกับคํานิยามใน
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ประการที่สอง เห็นวาในทางกฎหมาย
ปกครองไดมีการพยายามที่จะใหมีศัพทกลางๆ ที่หมายถึง rule ซ่ึงหมายถึงสิ่งที่ออกเปนหลักเกณฑ
ทั่วไป    
   เมื่อไดพิจารณาถึงเจตนารมณในการตรากฎหมายก็จะเห็นไดวา  พระราชกฤษฎีกาที่อยู
ในความหมายของกฎที่จะอยูภายใตการตรวจสอบของพระราชกฤษฎีกาไดจะตองเปนพระราช
กฤษฎีกาที่มีลักษณะของกฎตามหลักทั่วไป  กลาวคือ  เปนพระราชกฤษฎีกาที่ออกโดยองคกรฝาย
ปกครองเทานั้น  กอใหเกิดผลในทางกฎหมาย  โดยเฉพาะอยางยิ่งผลทางกฎหมายอันไดเกิดขึ้นจาก
ตัวกฎนั่นเอง  ซ่ึงจะตองเกิดจากการกระทําที่มีเจตนาขององคกรฝายปกครอง  ดังนั้น  การกระทํา
ขององคกรฝายปกครองที่ขาดเจตนาจึงไมอาจเปนกฎได  และจะตองมีผลบังคับเปนการทั่วไป ใน
ลักษณะเปนการกระทําตอบุคคลภายนอกองคกรฝายปกครอง 
 เมื่อพิจารณาหลักเกณฑของกฎในระบบกฎหมายทั่วไปจะพบวากฎ มีสาระสําคัญอยู  4  
ประการ  คือ 
 ประการท่ีหนึ่ง  กฎจะตองออกโดยองคกรฝายปกครองเทานั้น  กรณีหากออกโดย
องคกรอื่น  ซ่ึงมีหนาที่ในทางอื่น  เชน  ทางนิติบัญญัติหรือทางตุลาการ  การกระทํานั้นๆ ไมถือวา
เปนกฎ 
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 ประการที่สอง  กฎจะตองกอใหเกิดผลในทางกฎหมาย  โดยเฉพาะอยางยิ่งผลทาง
กฎหมายอันไดเกิดขึ้นจากตัวกฎนั่นเอง  ทั้งนี้  ไมวาจะเปนการกอสิทธิหรือหนาที่ของบุคคลใน
ลักษณะที่ไมเฉพาะเจาะจงดวยก็ตาม 
 ประการที่สาม  กฎจะตองเกิดจากการแสดงเจตนาขององคกรฝายปกครอง  ดังนั้น  การ
กระทําขององคกรฝายปกครองที่ขาดเจตนาจึงไมอาจเปนกฎได 
  ประการที่สี่   กฎจะตองมีผลบังคับเปนการทั่วไปในลักษณะเปนการกระทําตอ
บุคคลภายนอกองคกรฝายปกครอง 
 แตเมื่อพิจารณาประวัติศาสตรในการตราพระราชกฤษฎีกาของไทยจะพบวา  ยังมีการ
ใชพระราชกฤษฎีกาในรูปแบบอื่นๆ   กลาวคือ   เดิมพระราชกฤษฎีกาเปนเพียงคําส่ังของ
พระมหากษัตริยในกิจการที่เกี่ยวกับการบัญญัติกฎหมาย  เนื่องจากสมัยกอนเปลี่ยนแปลงการ
ปกครองในป พ.ศ. 2475  ประเทศไทยมีระบบการปกครองแบบสมบูรณาญาสิทธิราชย  คืออํานาจ
อธิปไตยมิไดเปนของประชาชน  แตเปนของกษัตริย  ดังนั้น  กษัตริยจึงมีอํานาจออกคําสั่งได ทั้ง 
คําส่ังที่มีผลบังคับเปนการเฉพาะเรื่องหรือมีผลแตเฉพาะในขณะออกคําส่ัง  และคําส่ังของพระ
มหากษัติยมีทั้งอยูในลักษณะที่มีผลบังคับเปนการทั่วไป หรือเปนกฎหมายได เชน  พระราช
กฤษฎีกาใหใชบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  บรรพ  1  และ  บรรพ 2  ที่ได
ตรวจชําระใหม  ซ่ึงประกาศเมื่อ  พ.ศ. 2468  กรณีนี้มีคาเปนพระราชบัญญัติ  

 เมื่อมีการเปลี่ยนแปลงการปกครองมาเปนระบอบการปกครองประชาธิปไตยในป พ.ศ.
2475  อํานาจในการตรากฎหมายจึงไดเปล่ียนมาเปนของสภาผูแทนราษฎร รางพระราชบัญญัติที่
ผานการพิจารณาเห็นชอบของสภาผูแทนราษฎร  เมื่อพระมหากษัตริยไดประกาศใหใชแลวใหมีผล
ใชบังคับได  สวนกฎหมายตางๆ ที่ตราในสมัยสมบูรณาญาสิทธิราชยก็ใหมีผลใชบังคับตอไปเทาที่
ไมขัดกับธรรมนูญการปกครอง แตก็ยังตองการที่จะสงวนอํานาจของกษัตริยในการตรากฎหมายไว  
โดยรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรสยาม  เมื่อวันที่  10  ธันวาคม  พ.ศ. 2475  บทบัญญัติมาตรา  56  
ใหอํานาจพระมหากษัตริยตราพระราชกฤษฎีกาโดยไมขัดตอกฎหมาย พระราชกฤษฎีกาจึงเปน
กฎหมายลําดับรองที่รัฐบาลถวายคําแนะนําใหพระมหากษัตริยทรงตราขึ้น  ความรับผิดในเนื้อหา
ของกฎหมายจะอยูที่คณะรัฐมนตรีซ่ึงเปนผูเสนอใหมีพระราชกฤษฎีกาเชนนั้น  จึงปรากฏการตรา
พระราชกฤษฎีกาซึ่งเปนพระราชอํานาจในทางบริหารของพระมหากษัตริยในทางรัฐธรรมนูญ 
พระมหากษัตริยทรงใชอํานาจบริหารทางคณะรัฐมนตรี  พระราชกฤษฎีกาจึงเปนกฎหมายที่
พระมหากษัตริยทรงตราขึ้นโดยคําแนะนําและยินยอมของคณะรัฐมนตรี  และกรณีเชนนี้  
นายกรัฐมนตรี  หรือรัฐมนตรีแตละคนไมมีอํานาจจะถวายคําแนะนําใหพระมหากษัตริยตรา 
พระราชกฤษฎีกาเปนรายบุคคลได 
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 นอกจากนี้  การตราพระราชกฤษฎีกาของพระมหากษัตริยตองมีรัฐมนตรีลงนาม 
รับสนองพระราชโองการ   ซ่ึงตามทางปฏิบัติของการลงนามรับสนองพระราชโองการ  
นายกรัฐมนตรีเปนผูรับสนองแตเพียงผูเดียวทุกกรณี เวนแตกรณีที่นายกรัฐมนตรีไมอยูหรือไม
สามารถปฏิบัติราชการไดรัฐมนตรีที่ไดรับมอบหมายใหการทําการแทนหรือ รองนายกรัฐมนตรี
เปนผูลงนามรับสนองพระบรมราชโองการ  ซ่ึงหลักการดังกลาวนี้  ก็ยังมีปรากฏอยูในรัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทยฉบับ พ.ศ. 2550  ในปจจุบัน 
 ดังนั้น  จึงจะเห็นไดวา  ภายหลังจากมีการเปลี่ยนแปลงการปกครองแลว  รัฐธรรมนูญ
ไดรองรับอํานาจกษัตริยในการตราพระราชกฤษฎีกาในฐานะกฎหมายลําดับรอง  หรือกฎหมายของ
ฝายบริหาร แตอยางไรก็ดี นอกจากพระราชกฤษฎีกาที่เปนกฎหมายลําดับรองดังกลาวขางตน 
รัฐธรรมนูญยังไดกําหนดใหกิจการที่ฝายบริหารตองปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญกําหนด กิจการที่
สําคัญๆ ซ่ึงเปนคําส่ังของประมุขของรัฐ เชน พระราชกฤษฎีกากําหนดการเรียกประชุมรัฐสภา 
พระราชกฤษฎีกาปดประชุมรัฐสภา  พระราชกฤษฎีกาขยายเวลาประชุม  พระราชกฤษฎีกายุบสภา
ผูแทนราษฎร  ทั้งนี้  ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540  มาตรา 163  
“พระมหากษัตริยทรงเรียกประชุมรัฐสภา ทรงเปดและปดประชุม...”  มาตรา  164  “ภายใตบังคับ
มาตรา  163  การเรียกประชุม  การขยายเวลาประชุม  และการปดประชุมรัฐสภาใหกระทําโดยพระ
ราชกฤษฎีกา”  มาตรา  116 “พระมหากษัตริยทรงไวซ่ึงพระราชอํานาจที่จะยุบสภาผูแทนราษฎร... 
การยุบสภาผูแทนราษฎรใหกระทําโดยพระราชกฤษฎีกา ...”  ซ่ึงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550  ก็ไดบัญญัติหลักการดังกลาวไวใน มาตรา  107 มาตรา 108 และมาตรา 128  
พระราชกฤษฎีกาดังกลาวนี้จึงไมอาจจัดเปนกฎหมายลําดับรองได  แตเปนเพียงคําสั่งของประมุข
ของรัฐ  แตอยางไรก็ตาม  แบบพิธีในการตราพระราชกฤษฎีกาเปนแบบพิธีเดียวกับพระราช
กฤษฎีกาที่เปนกฎหมายลําดับรอง  ทั้งนี้  เวนแตการลงนามรับสนองพระราชโองการในการเรียก
ประชุมเปดและปดประชุมรัฐสภา ประธานรัฐสภาเปนผูรับสนอง 
 กรณีดังกลาวนี้  เพราะระบบกฎหมายไทย  ยังใหความสําคัญในระบอบประชาธิปไตยที่
มีพระมหากษัตริยเปนประมุข  ดังนั้น  กิจการสําคัญๆจึงตองการใหกษัตริยเปนผูมีคําส่ัง  โดยอาศัย
ลักษณะการตราแบบพระราชกฤษฎีกา  แมคําสั่งดังกลาวจะไมมีลักษณะเปนกฎหมายลําดับรองเลย
ก็ตาม 
 รูปแบบของการตราพระราชกฤษฎีกาที่อยูภายใตการตรวจสอบของศาลปกครองนี้จะ
สามารถเทียบไดกับลักษณะการตรากฎกระทรวง  เนื่องจากการลักษณะการออกกฎกระทรวงนั้น
นายกรัฐมนตรี   หรือรัฐมนตรีว าการกระทรวง   โดยอาศัย อํานาจตามพระราชบัญญัติ  
พระราชบัญญัติจะมอบหมายใหรัฐมนตรีผูมีหนาที่เกี่ยวของกับการบังคับใชพระราชบัญญัตินั้น  
เปนผูรักษาการใหเปนไปตามพระราชบัญญัตินั้น  และใหมีอํานาจออกกฎกระทรวงเพื่อปฏิบัติการ
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ใหเปนไปตามพระราชบัญญัติ  เชน  การเรียกเก็บ  หรือยกเวน  คาธรรมเนียมตางๆที่พระราชบัญญัติ
กําหนดอัตราคาธรรมเนียมชั้นสูงไวทายพระราชบัญญัติ  การกําหนดแบบ  หลักเกณฑ  วิธีการ  และ
เงื่อนไขในการออกใบอนุญาต  ตอใบอนุญาต  การออกใบแทนใบอนุญาต  การโอนใบอนุญาต  การ
ออกใบรับรอง  การขอแกไขทะเบียนตางๆ  การกําหนดเรื่องเกี่ยวกับบัตรประจําตัวของพนักงาน
หรือเจาหนาที่หรือเจาพนักงานตามกฎหมาย  หลักเกณฑวิธีการและเงื่อนไขเรื่องการจายคาเบี้ยเล้ียง
และคาพาหนะใหแกพนักงานเจาหนาที่ที่ทํางานนอกเวลาราชการหรือนอกสถานที่ทํางานโดยปกติ 
 ดังนั้น  ลักษณะเนื้อหาในการตรากฎกระทรวงและพระราชกฤษฎีกาที่อยูในการ
ตรวจสอบของศาลปกครอง  จึงมีลักษณะคือ 
 ประการที่หนึ่ง  เปนกฎเกณฑทางกฎหมายที่องคกรฝายปกครองออกมาใชบังคับ โดย
อาศัยการมอบอํานาจจากพระราชบัญญัติ  หรือพระราชกําหนดฉบับใดฉบับหนึ่ง  กฎหมายลําดับ
รองจะตองมีแหงที่มาจากกฎหมายลายลักษณอักษรเทานั้น  กฎหมายลําดับรองจะมีแหงที่มาจาก
กฎหมายจารีตประเพณีหรือหลักกฎหมายทั่วไปไมได  ไมวาจะเปนการตรากฎหมายลําดับรอง
เพื่อที่จะทําการจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชน  หรือใหผลประโยชนในดานใดก็ตาม 
 ประการที่สอง  เปนกฎเกณฑที่กําหนดรายละเอียดปลีกยอยที่จําเปนแกการดําเนินการ
ใหเปนไปตามหลักการและเจตนารมณของกฎหมายแมบท  โดยกฎหมายแมบทจะวางหลักการ
กวางๆแลวมอบอํานาจใหองคกรฝายปกครองซึ่งมีหนาที่ดําเนินการใหเปนไปตามหลักการ  ซ่ึง
บทบัญญัติในพระราชบัญญัติ  บางมาตราจําเปนตองมีการกําหนดรายละเอียดปลีกยอย  อันเปน
กลไกที่สามารถบังคับใชกฎหมายไดอยางมีประสิทธิภาพ 
 ประการท่ีสาม  กฎเกณฑที่อยูภายใตการตรวจสอบของศาลปกครองจะตองมีคาต่ํากวา
พระราชบัญญัติ  กฎหมายลําดับรองจะขัดหรือแยงกับพระราชบัญญัติไมได  มิฉะนั้นจะไมมีผลใช
บังคับ 
 ประการท่ีสี่  เนื้อหาในกฎกระทรวงจะเปนเรื่องที่มีความสําคัญนอยกวากฎหมายแมบท
ที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายลําดับรอง  และกฎหมายแมบทที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายลําดับ
รองจะตองไมมอบอํานาจอันเปนสารัตถะของรัฐสภาใหกับองคกรฝายปกครองไปทําการตรา
กฎหมายลําดับรอง  แทนองคกรฝายนิติบัญญัติที่จะทําการตราเปนพระราชบัญญัติเสียเอง   
 ดังนั้น  เมื่อพิจารณาจากเจตนารมณในการบัญญัติคําวา  “พระราชกฤษฎีกา”  ที่อยูใน
ความหมายของกฎนั้น  จึงเปนลักษณะของพระราชกฤษฎีกาที่มีลักษณะเปนกฎหมายลําดับรองซึ่งมี
ลักษณะเปนการกําหนดกฎเกณฑทางกฎหมายโดยองคกรฝายปกครองที่อาศัยการมอบอํานาจจาก
พระราชบัญญัติ  หรือพระราชกําหนดฉบับใดฉบับหนึ่ง   โดยกําหนดรายละเอียดปลีกยอยท่ีจําเปน
แกการดําเนินการใหเปนไปตามหลักการและเจตนารมณของกฎหมายแมบทเพื่อใหสามารถบังคับ
ใชกฎหมายไดอยางมีประสิทธิภาพ  ซ่ึงจะมีเนื้อหาขัดหรือแยงกับกฎหมายแมบทมิได  
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 ตัวอยางของพระราชกฤษฎีกาที่อยูภายใตการตรวจสอบของศาลปกครอง  เชน พระราช
กฤษฎีกาที่มีลักษณะเปนการกําหนดสถานที่  กิจการ  หรือส่ิงของที่พระราชบัญญัติจะบังคับใชหรือ
พระราชกฤษฎีกาขยายขอบเขตการบังคับใชกฎหมาย  กําหนดสถานที่  กิจการ  บุคคล  หรือส่ิงของ
ที่พระราชบัญญัติจะยกเวนไมบังคับใช  กําหนดรายละเอียดเกี่ยวกับการจัดบริหารราชการแผนดิน  
กําหนดรายละเอียดของพระราชกฤษฎีกาหรือรายละเอียดที่เปนปญหาทางเทคนิคหรือที่ตองใช
ความรูความชํานาญพิเศษ  เพื่อคุมครองประโยชนที่พระราชบัญญัติมุงประสงค  หรือกําหนด
รายละเอียดเกี่ยวกับอํานาจหนาที่ สิทธิ และประโยชนของหนวยงานที่จัดตั้งข้ึนตามกฎหมาย 
พระราชกฤษฎีกาเกี่ยวกับเงิน  เปนตน  ซ่ึงอํานาจในการตรวจสอบพระราชกฤษฎีกาดังกลาวนี้ 
ก็ตองอยูภายใตหลักเกณฑของการควบคุมความชอบดวยกฎหมายโดยองคกรตุลาการ  กลาวคือ 
จะควบคุมไดแตเพียงวาพระราชกฤษฎีกานั้นออกโดยชอบดวยกฎหมายแมบทหรือไม  แตไมอาจ
เขาไปควบคุมดุลพินิจในการดําเนินงานของฝายบริหารได  เพราะมิฉะนั้น  ก็จะเทากับศาลปกครอง
เปนผูไปออกกฎนั้นเสียเอง  ซ่ึงขัดตอหลักการแบงแยกอํานาจ 
 
4.2 รูปแบบของพระราชกฤษฎีกาท่ีไมอยูในการตรวจสอบของศาลปกครอง 
 จากการพิจารณาแนวคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ และคําพิพากษาศาลปกครองที่เกี่ยวกับ
คดีฟองเพิกถอนพระราชกฤษฎีกา หรือกฎ  มีประเด็นปญหาเรื่องความหมายของคําวา “กฎ” ที่อยูใน
อํานาจพิจารณาของศาลปกครองนั้น  มีความหมายอยางไร  เพราะแมพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง  พ.ศ. 2539  มาตรา  5  และพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา
คดีปกครอง  พ.ศ. 2542  มาตรา  3  ไดใหคํานิยามของ”กฎ”  ไวโดยใหความหมายอยางเดียวกันวา  
“หมายความวา  พระราชกฤษฎีกา    กฎกระทรวง  ประกาศกระทรวง  ขอบัญญัติทองถ่ิน  ระเบียบ  
ขอบังคับ  หรือบทบัญญัติอ่ืนที่มีผลบังคับเปนการทั่วไป  โดยไมมุงหมายใหบังคับแกกรณีใดหรือ
บุคคลใดเปนการเฉพาะ”  แตเจตนารมณในการตรากฎหมายทั้ง 2 ฉบับแตกตางกัน กลาวคือ พระ
ราชกฤษฎีกาในนิยามความหมายของกฎใน พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 
2539 มิไดใหความสําคัญกับเรื่องกฎ แตใหความสําคัญกับเรื่องคําสั่งทางปกครอง ดังนั้น เมื่อมีการ
นิยามวา คําสั่งทางปกครองไมรวมถึงกฎ และกฎหมายความรวมถึงพระราชกฤษฎีกาจึงถูกตองแลว 
แตในพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไมอาจนิยาม
ความหมายคําวา กฎ เชนเดียวกันกับพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติศาลปกครอง พ.ศ. 2539 ได เพราะจะ
ทําใหศาลปกครองไปตรวจสอบพระราชกฤษฎีกาอีกหลายเรื่องซึ่งไมควรที่ศาลปกครองจะเขาไป
ตรวจสอบ ซ่ึงเมื่อพิจารณาจากการวินิจฉัยคดีของศาลรัฐธรรมนูญ และศาลปกครอง ในการวินิจฉัย
คดีที่เกี่ยวกับขอพิพาททางปกครองเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของกฎ  ทําใหมีปญหาตอการ
ตีความคําวา “กฎ” ในระบบกฎหมายไทยได 

DPU



 80 

 

กรณีท่ีหนึ่ง คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 26/2543  เร่ือง ปญหาเกี่ยวกับอํานาจหนาท่ีของ
 คณะรัฐมนตรีในการออกพระราชกฤษฎีกาเรียกประชุม รัฐสภาสมัยประชุมสามัญ 
 นิติบัญญัติ  
 คณะรัฐมนตรีเสนอคํารองลงวันที่ 20 มิถุนายน 2543 ขอใหศาลรัฐธรรมนูญ พิจารณา
วินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 266 กรณีปญหาเกี่ยวกับอํานาจหนาที่ของคณะรัฐมนตรี ในการออก
พระราชกฤษฎีกาเรียกประชุมรัฐสภาสมัยประชุมสามัญนิติบัญญัติ  อันมีประเด็นที่ตองวินิจฉัย
เบื้องตนมีวา ศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจพิจารณาวินิจฉัยคํารองนี้ ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 266 หรือไม 
ซ่ึงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พ.ศ. 2540  มาตรา  266 บัญญัติวา “ในกรณีที่มีปญหา
เกี่ยวกับอํานาจหนาที่ของ องคกรตางๆ ตามรัฐธรรมนูญ ใหองคกรนั้นหรือประธานรัฐสภาเสนอ
เร่ืองพรอมความเห็นตอ ศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาวินิจฉัย”  กรณีดังกลาวนี้  ศาลรัฐธรรมนูญได
พิจารณาแลววินิจฉัยวา  คณะรัฐมนตรีเปนองคกรตามรัฐธรรมนูญที่รัฐธรรมนูญบัญญัติใหมี และให
มีอํานาจหนาที่ในการบริหารราชการแผนดินตามบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ หมวด 7 คณะรัฐมนตรี 
สําหรับการเรียกประชุมรัฐสภา รัฐธรรมนูญ มาตรา 164 บัญญัติวา "ภายใตบังคับ มาตรา 163 การ
เรียกประชุม การขยายเวลาประชุม และการปดประชุมรัฐสภา ใหกระทําโดย พระราชกฤษฎีกา" 
การตราพระราชกฤษฎีกาเปนอํานาจหนาที่ของคณะรัฐมนตรีที่จะทูลเกลา ฯ ถวายเพื่อ
พระมหากษัตริยทรงลงพระปรมาภิไธย ซ่ึงคณะรัฐมนตรีกําลังดําเนินการใหมีการตรา พระราช
กฤษฎีกาเรียกประชุมรัฐสภาสมัยประชุมสามัญนิติบัญญัติ ในวันที่ 24 มิถุนายน 2543 ตามมติของ
สภาผูแทนราษฎรที่กําหนดวันเริ่มสมัยประชุมสามัญนิติบัญญัติตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 159 วรรค
สาม แตปรากฏวา การเลือกตั้งสมาชิกวุฒิสภาชุดใหมแทนชุดเดิมซ่ึงครบวาระ เมื่อวันที่ 21 มีนาคม 
2543 ยังไมสามารถจัดใหมีสมาชิกวุฒิสภาครบจํานวนสองรอยคน ไมอาจ ประชุมวุฒิสภาได 
คณะรัฐมนตรีจะดําเนินการใหมีการตราพระราชกฤษฎีกาเรียกประชุมรัฐสภา ดังกลาวไดหรือไม 
จึงเห็นวา  เปนกรณีที่คณะรัฐมนตรีซ่ึงเปนองคกรตามรัฐธรรมนูญมีปญหาเกี่ยวกับอํานาจหนาที่ของ
คณะรัฐมนตรีในการดําเนินการตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีอํานาจพิจารณา
วินิจฉัยไดตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 266 
 ดวยความเคารพตอคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ  กรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญตีความวา  
พระราชกฤษฎีกาเรียกประชุมสภาผูแทนราษฎรอยูในการตรวจสอบของศาลรัฐธรรมนูญ  โดยให
เหตุผลวาเปนปญหาเกี่ยวกับอํานาจหนาที่ของ  คณะรัฐมนตรีซ่ึงเปนองคกรตามรัฐธรรมนูญ  ศาล
รัฐธรรมนูญจึงมีอํานาจวินิจฉัยได  ซ่ึงผูเขียนยังมีความเห็นวา คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญใน
ประเด็นนี้  อาจขัดตอหลักการแบงแยกอํานาจ  กลาวคือ  การใชอํานาจของคณะรัฐมนตรีในการ
เรียกประชุมสภา  นั้น  เปนการดําเนินการในทางสภา  ซ่ึงมีลักษณะการถวงดุลและตรวจสอบกัน
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โดยวิธีการทางสภาอยูแลว  ระหวางฝายบริหารและฝายนิติบัญญัติ  แมโดยลักษณะการตราออกมี
การออกเปนพระราชกฤษฎีกา ก็เนื่องจากเปนกิจการสําคัญที่รัฐธรรมนูญบัญญัติใหเปนพระราช
อํานาจของกษัตริยที่จะมีคําส่ังโดยใชรูปแบบของพระราชกฤษฎีกาในการออกเพื่อใหมีผลทาง
กฎหมาย  เมื่อพิจารณาถึงการใชอํานาจแลว  ศาลรัฐธรรมนูญซ่ึงเปนองคกรตุลาการ  อันเปนอํานาจ
หนึ่งในสามอํานาจที่จะตองถวงดุลกัน  การที่ศาลรัฐธรรมนูญนําเอาพระราชกฤษฎีกาเรียกประชุม
สภาเขามาอยูในการตรวจสอบขององคกรตุลาการเทากับวา  ศาลรัฐธรรมนูญเขาไปควบคุมการ
กําหนดการประชุมสภา  เสียเอง  ซ่ึงไมนาจะสอดคลองกับหลักการปกครองแบบรัฐสภา  
 ซ่ึง คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญดังกลาวขางตน  มีนายปรีชา  เฉลิมวณิชย ตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญซึ่งเปนองคคณะที่ ไมวินิจฉัยในประเด็นทั้งสอง  โดยผูทําคําวินิจฉัยเห็นวา ปญหาที่
คณะรัฐมนตรีกําหนดใหศาลรัฐธรรมนูญไมใชปญหาเกี่ยวกับอํานาจหนาที่ขององคกรตาม
รัฐธรรมนูญ  ตามนัยมาตรา  266  ดังกลาวขางตน  ศาลรัฐธรรมนูญชอบที่จะไมรับคํารองของ
คณะรัฐมนตรีไวดําเนินการตอไป 
 นายปรีชา  เฉลิมวณิชย ผูทําคําวินิจฉัยเห็นวา  ศาลรัฐธรรมนูญอยูในบทบัญญัติวาดวย  
“ศาล”  และอางวา  ศาลรัฐธรรมนูญเปนผูใชอํานาจตุลาการในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย
เชนเดียวกับศาลยุติธรรม  ซ่ึงเปนองคกรตามรัฐธรรมนูญที่เปนผูใชอํานาจตุลาการ  1  ใน  3  อํานาจ
ของอํานาจอธิปไตยตามรัฐธรรมนูญทุกฉบับ  การที่ศาลรัฐธรรมนูญใชอํานาจตุลาการเขาไปกาว
กายแทรกแซงวินิจฉัยการใชอํานาจขององคกรตามรัฐธรรมนูญอื่นทั้งคณะรัฐมนตรีและรัฐสภานั้น  
มีคํากลาวของ มองเตสกิเออ  ในหนังสือเจตนารมณแหงกฎหมาย  วา  ทุกสิ่งจะถึงหายนะ  หากคนๆ
เดียวกัน  หรือคณะบุคคลคณะเดียวกัน  หรือคณะขุนนาง  คณะประชาชนเดียวกัน  มีอํานาจทั้งสาม
คือ  อํานาจออกกฎหมาย  (อํานาจนิติบัญญัติ)  อํานาจนํามติของประชาชนไปปฏิบัติ  (อํานาจ
บริหาร)  และอํานาจตัดสินอาชญากรรม  หรือกรณีพิพาทของบุคคล  (อํานาจตุลาการ)  จึงวินิจฉัย
ใหยกคํารองของคณะรัฐมนตรี 
  ตอมา  ไดมีคําพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดไดอธิบายเกี่ยวกับอํานาจในการ
ตรวจสอบพระราชกฤษฎีกาที่เปนเรื่องการกระทําของรัฐบาลไวคือ  คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด
ท่ี ฟ.3/2549  เร่ือง  คดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาเลือกตั้ง  ซ่ึงคดนีี้
มีการรองขอใหศาลปกครองมีคําพิพากษาหรือคําสั่งยกเลิกเพิกถอนพระราชกฤษฎีกายุบสภา
ผูแทนราษฎร  พ.ศ. 2549 รวมทั้งยกเลิกเพิกถอนแถลงการณสํานักนายกรัฐมนตรีเร่ืองการยุบสภา
ผูแทนราษฎร และกําหนดวันเลือกตั้ง  และยกเลิกประกาศตางๆของคณะกรรมการการเลือกตั้งที่
กําหนดวันเลือกตั้ง  วันรับสมัคร  หรือประกาศอื่นใดอันเกี่ยวของในการที่จะจัดใหมีการเลือกตั้ง
สมาชิกสภาผูแทนราษฎรในวันที่  2  เมษายน  2549  รวมตลอดถึงหยุดกระทําการใดๆ อันจะ
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เกี่ยวของกับการจัดใหมีการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรในวันที่  2  เมษายน  2549  ซ่ึงศาล
ปกครองไดมีคําวินิจฉัยวา   
  ในขอหาที่ 1 พระราชกฤษฎีกายุบสภาผูแทนราษฎร พ.ศ. 2549 ชอบดวยกฎหมาย
หรือไมนั้น โดยที่มาตรา 276 วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย บัญญัติใหศาล
ปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีที่เปนขอพิพาทระหวางหนวยราชการ  หนวยงานของรัฐ
รัฐวิสาหกิจ  หรือราชการสวนทองถ่ิน  หรือเจาหนาที่ของรัฐที่อยูในบังคับบัญชาหรือในกํากับดูแล
ของรัฐบาลกับเอกชน  หรือระหวางหนวยราชการ  หนวยงานของรัฐ  รัฐวิสาหกิจหรือราชการสวน
ทองถ่ิน  หรือเจาหนาที่ของรัฐที่อยูในบังคับบัญชาหรือกํากับดูแลของรัฐบาลดวยกัน  ซ่ึงเปน 
ขอพิพาทอันเนื่องมาจากการกระทําหรือการละเวนการกระทําที่หนวยราชการ  หนวยงานของรัฐ  
รัฐวิสาหกิจ  หรือราชการสวนทองถ่ิน  หรือเจาหนาที่ของรัฐนั้น  ตองปฏิบัติตามกฎหมาย  หรือ
เนื่องจากการกระทําหรือละเวนการกระทําที่หนวยงานราชการ  หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ  หรือ
ราชการสวนทองถ่ิน  หรือเจาหนาที่ของรัฐนั้น  ตองปฏิบัติตามกฎหมาย  และมาตรา  9  แหง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ. 2542   บัญญัติใหศาลปกครอง
มีอํานาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคําสั่งเกี่ยวกับกระทําของหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของ
รัฐในคดีพิพาทเกี่ยวกับการกระทําโดยไมชอบดวยกฎหมาย   คดีพิพาทเกี่ยวกับการละเลยตอหนาที่
ตามที่กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติหรือปฏิบัติหนาที่ดังกลาวลาชาเกินสมควร  คดีพิพาทเกี่ยวกับ
การกระทําละเมิดหรือความรับผิดอยางอื่น  คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง  คดีที่มีกฎหมาย
กําหนดใหหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐฟองคดีตอศาลเพื่อบังคับใหบุคคลตอง
กระทําหรือละเวนกระทําอยางหนึ่งอยางใด  และคดีพิพาทเกี่ยวกับเรื่องที่มีกฎหมายกาํหนดใหอยูใน
เขตอํานาจของศาลปกครอง  นอกจากนี้  มาตรา  11(2)  แหงพระราชบัญญัติเดียวกันกําหนดใหศาล
ปกครองสูงสุดมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของพระราช
กฤษฎีกา  หรือกฎที่ออกโดยคณะรัฐมนตรีหรือโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี  เห็นไดวา  คดี
พิพาทเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาที่จะอยูอํานาจพิจารณาพิพากษาของ
ศาลปกครอง  หมายถึงคดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาที่ออกโดย
อาศัยอํานาจตามกฎหมายเพื่อเปนกลไกในการบริหารราชการแผนดินตามปกติ  แตในกรณีของ 
พระราชกฤษฎีกายุบสภาผูแทนราษฎร พ .ศ. 2549  นั้น  เปนกลไกอยางหนึ่งในการดําเนินการตาม
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  มาตรา  116  ระหวางฝายบริหารกับฝายนิติบัญญัติ  เพียงแต
รัฐธรรมนูญกําหนดใหการยุบสภาผูแทนราษฎรกระทําในรูปแบบของพระราชกฤษฎีกา  การยุบ
สภาผูแทนราษฎรจึงมิไดเปนการใชอํานาจทางปกครอง  พระราชกฤษฎีกายุบสภาผูแทนราษฎร  
พ.ศ.2549  จึงมิใชพระราชกฤษฎีกาตามมาตรา  11(2)  แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ
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วิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ. 2542  คดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกา
ดังกลาวจึงไมอยูในอํานาจของศาลปกครองสูงสุดที่จะพิจารณาพิพากษาได 
  สําหรับขอหาที่  2  นั้น  เห็นไดวา  แถลงการณของผูถูกฟองคดีที่  2  เปนเพียงคําชี้แจง
เกี่ยวกับการยุบสภาผูแทนราษฎร  ตามพระราชกฤษฎีกายุบสภาผูแทนราษฎร  พ.ศ. 2549  เทานั้น  
ซ่ึงไมมีผลในทางกฎหมายแตอยางใด  เมื่อไดวินิจฉัยแลววา  คดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบดวย
กฎหมายของพระราชกฤษฎีกาดังกลาวไมอยูในอํานาจของศาลปกครองสูงสุดที่จะพิจารณา
พิพากษา  จึงไมจําตองวินิจฉัยในขอหาที่  2  อีก  ในสวนขอหาที่  3.  เมื่อพิจารณามาตรา  11  แหง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ. 2542  ที่บัญญัติใหศาล
ปกครองสูงสุดมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีดังตอไปนี้  1.  คดีพิพาทเกี่ยวกับคําวินิจฉัยของ
คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทตามที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุดประกาศกําหนด  2
คดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกา  หรือกฎที่ออกโดยคณะรัฐมนตรี
หรือโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี  3  คดีที่มีกฎหมายกําหนดใหอยูในอํานาจศาลปกครอง
สูงสุด  4.  คดีที่อุทธรณคําพิพากษาหรือคําส่ังของศาลปกครองชั้นตน  เห็นวา  การดําเนินการของ 
ผูถูกฟองคดีที่  3  และผูถูกฟองคดีที่  4  เพื่อจัดใหมีการเลือกตั้งตามที่กําหนดในพระราชกฤษฎีกา
ไมใชคดีพิพาทตามมาตรา  11  แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  ศาลปกครองสูงสุดจึงไมมีอํานาจรับ 
คําฟองในขอหาที่  3  ไวพิจารณาไดเชนเดียวกัน 
  จากคําพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดดังกลาว  แมจะมีขอสังเกตวาเปนการวินิจฉัย
ประเด็นเดียวกับอํานาจฝายตุลาการกรณีที่ของคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่  24/2543  และมีขอ
วินิจฉัยที่แตกตางออกไปจากคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ไดวินิจฉัยไวแลววา   ระเบียบ
คณะกรรมการการเลือกตั้งซึ่งออกโดยคณะกรรมการการเลือกตั้งไมอยูในอํานาจพิจารณาวินิจฉัย
ของศาลปกครอง   การพิจารณาควบชอบดวยรัฐธรรมนูญของระเบียบคณะกรรมการการเลือกตั้งฯ
ที่ออกโดยคณะกรรมการการเลือกตั้งจึงเปนอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญ   แตจากคําวินิจฉัยศาล
ปกครองดังกลาวนี้จะเห็นไดวา  ปจจุบันแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองจะยึดถือตามลักษณะของ
กฎ(Norm)  ในระบบกฎหมายทั่วไป  และแบงแยกพระราชกฤษฎีกา  ตามลักษณะของกฎ (Norm)  
ออกจากลักษณะการกระทําทางปกครองประเภทอื่นเชน  การกระทําของรัฐบาล  โดยมิไดถือวา 
พระราชกฤษฎีกาทุกประเภทเปนพระราชกฤษฎีกาที่อยูภายใตอํานาจตรวจสอบของศาลปกครอง
ตามลักษณะคํานิยามที่บัญญัติไวในพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  
พ.ศ.2542  มาตรา  3  โดยคํานึงถึงลักษณะที่เปนการใชอํานาจฝายบริหารปกติเพื่อออกกฎเกณฑที่มี
ผลบังคับเปนการทั่วไปดวย 
 เมื่อพิจารณาถึงประเด็นเรื่องเขตอํานาจศาลของศาลรัฐธรรมนูญ  และศาลปกครอง
ดังกลาวขางตนและ  จะเห็นไดวา มีขอที่จะตองพิจารณาดังนี้ 
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 ประการที่หนึ่งปญหาหลักการแบงแยกอํานาจระบบรัฐสภา 
 ตามประเด็นปญหาเกี่ยวกับอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญนั้น ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา
คณะรัฐมนตรีเปนองคกรตามรัฐธรรมนูญที่รัฐธรรมนูญบัญญัติใหมี และใหมีอํานาจหนาที่ในการ
บริหารราชการแผนดินตามบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ หมวด 7 คณะรัฐมนตรี  กรณีที่คณะรัฐมนตรี
ซ่ึงเปนองคกรตามรัฐธรรมนูญมีปญหาเกี่ยวกับอํานาจหนาที่ของคณะรัฐมนตรีในการดําเนินการ
ตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีอํานาจพิจารณาวินิจฉัยไดตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 
266 ผูเขียนมีความเห็นวา  แมศาลรัฐธรรมนูญจะวินิจฉัยวาคณะรัฐมนตรีเปนองคกรตาม
รัฐธรรมนูญที่รัฐธรรมนูญบัญญัติใหมี และใหมีอํานาจหนาที่ในการบริหารราชการแผนดินตาม
บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญก็ตาม  แตการพิจารณาวาอํานาจหนาที่ที่ศาลจะมีอํานาจวินิจฉัย  ก็จะตอง
เปนอํานาจหนาที่ในทางบริหาร  กลาวคือมีลักษณะเปนงานประจําหรือที่เรียกวา  Routine  หรือ  
Affaire  courante  ถือวาองคกรเหลานี้กระทําการในฐานะที่เปนองคกรฝายปกครอง  และการ
กระทําเหลานี้ก็เปนการกระทําทางปกครอง  แตกรณีตามปญหาเปนเรื่องเกี่ยวกับอํานาจหนาที่ของ
คณะรัฐมนตรีในการออกพระราชกฤษฎีกาเรียกประชุม รัฐสภาสมัยประชุมสามัญ 
นิติบัญญัติ ซ่ึงอํานาจในการตราพระราชกฤษฎีกานี้  เปนอํานาจที่รัฐธรรมนูญบัญญัติใหไว  ซ่ึง
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  2540  มาตรา 164  บัญญัติวา  “ภายใตบังคับมาตรา  163  การ
เรียกประชุม  การขยายเวลาประชุม  การปดประชุมรัฐสภา  ใหกระทําโดยพระราชกฤษฎีกา”  และ
มาตรา  159 วรรคสาม  ก็ไดบัญญัติวา  “สวนวันเริ่มสมัยประชุมสามัญนิติบัญญัติ  ใหสภา
ผูแทนราษฎรเปนผูกําหนด”  อันรัฐธรรมนูญไดบัญญัติเนื้อหาถึงกระบวนการที่เปนการดําเนินงาน
ดานสภา  เพียงแตใชรูปแบบการออกใชรูปแบบของพระราชกฤษฎีกาในการออกคําสั่ง   ซ่ึงเปนการ
กระทําของทางสภาองคกรของรัฐฝายบริหารกระทําการโดยอาศัยอํานาจจากรัฐธรรมนูญ  ถือวา
องคกรเหลานั้นกระทําการในฐานะที่เปนรัฐบาล  การกระทําเหลานั้นจึงเปนการกระทําของรัฐบาล  
ซ่ึงสัมพันธกับทฤษฎีที่มาแหงอํานาจอันอธิบายไดวาเปนการกระทําของรัฐบาล  นอกจากนี้  หาก
พิจารณาจากลักษณะของการกระทํามีลักษณะเปนการเมืองทําในฐานะรัฐบาลก็เปนการกระทําของ
รัฐบาล  (Political Action) มิใชลักษณะเปนงานประจําหรือที่เรียกวา  Routine หรือ  Affaire 
courante  อันจะถือวาองคกรเหลานี้กระทําการในฐานะที่เปนองคกรฝายปกครอง  ศาลรัฐธรรมนูญ
ซึ่งเปนองคกรตุลาการจึงไมอาจเขาไปตรวจสอบได  ทั้งนี้  เพราะลักษณะการกระทําดังกลาวมี
ระบบการตรวจสอบโดยเฉพาะอยูแลว คือการดําเนินการในทางสภาซึ่งเปนเรื่องของฝายบริหารและ
ฝายนิติบัญญัติ  เนื่องจากการดําเนินงานของฝายสภาซึ่งเปนฝายนิติบัญญัติยอมจะตองมีอํานาจ
ถวงดุลกับอํานาจตุลาการซึ่งตองเปนอิสระอีกทางหนึ่ง ซ่ึงตองมีการคานอํานาจกัน  ซ่ึงหากศาล
รัฐธรรมนูญซ่ึงเปนหนึ่งในองคกรที่จะตองถวงดุลการใชอํานาจเขาไปควบคุมตรวจสอบ  ก็จะ
กลายเปนองคกรตุลาการมีอํานาจเหนือฝายบริหารและฝายนิติบัญญัติ  อันไมสอดคลองกับหลักการ
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แบงแยกอํานาจ และหลักนิติรัฐ และการที่ศาลรัฐธรรมนูญซึ่งเปนองคกรที่ใชอํานาจตุลาการวินิจฉัย
เกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของการออกพระราชกฤษฎีกาเรียกประชุมสภาอันเปนการใชอํานาจ
ดําเนินงานของสภา  หากพิจารณาดานหลักการแบงแยกอํานาจแลว  ก็อาจเปนการที่ฝายตุลาการเขา
ไปควบคุมฝายนิติบัญญัติก็เปนได 
 เมื่อพิจารณาตามที่เคยมีแนวคิดนี้บัญญัติไวในกฎหมายพระราชบัญญัติคณะกรรมการ
กฤษฎีกา  พ.ศ.2522  มาตรา  20(1)ที่กําหนดหามมิใหพิจารณาเรื่องรองทุกขที่มีลักษณะเปนไป
ในทางนโยบายโดยตรงซึ่งรัฐบาลตองรับผิดชอบตอสภา  และที่คณะรัฐมนตรีหรือนายกรัฐมนตรี
ในฐานะหัวหนารัฐบาลมีมติเด็ดขาดแลว  ก็จะพบวา  มีการนําแนวคิดในทางกฎหมายปกครองวา
ดวยหลักกฎหมายที่แยกงานนโยบาย ออกจากงานประจํา  โดยนโยบายนั้นไมอยูในความควบคุม
ของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกข  เพราะงานนโยบายเปนเรื่องที่รัฐบาลตองไปรับผิดชอบตอสภา  
ซ่ึงมีกลไกและการควบคุมเปนพิเศษแตกตางออกไป  ซ่ึงพระราชกฤษฎีกาเรียกประชุมสภาดังกลาว
นี้ก็เปนการดําเนินงานที่รัฐบาลตองรับผิดชอบโดยตรงตอสภาอยูแลว  หากศาลเขาไปควบคุมพระ
ราชกฤษฎีกาดังกลาวไดก็เทากับศาลทําหนาที่ในทางสภาสามารถกําหนดการเรียกประชุมสภา  หรือ
การกระทําในสภาไดเหนือฝายนิติบัญญัติและฝายบริหาร  ยอมไมสอดคลองกับหลักการแบงแยก
อํานาจที่อํานาจตุลาการจะตองเปนอิสระแยกออกจากทั้งฝายนิติบัญญัติและฝายบริหารโดยเด็ดขาด 
 

 ประการที่สองปญหาเรื่องลักษณะของกฎ (Norm) 
 เมื่อพิจารณาลักษณะโดยทั่วไปของกฎ (Norm)  ดังที่ไดกลาวมาแลว  แมลักษณะองคกร
ที่ออกพระราชกฤษฎีกาจะเปนฝายบริหาร  แตมิไดมีขอกําหนดใดอันเปนการกําหนดถึงสิทธิหนาที่
ของเอกชน  ทั้งไมมีผลบังคับเปนการทั่วไปเพราะมีลักษณะคําส่ังของประมุขของรัฐที่ใหมีผลเฉพาะ
การดําเนินงานในสภาเทานั้น  เมื่อออกคําสั่งไปแลว  พระราชกฤษฎีกานั้นๆก็หมดหนาที่ไปตาม
เจตนารมณที่ออก  ไมมีสภาพเปนกฎหมายที่จะมีผลบังคับตอไปไดอีก  ดังนั้น  เมื่อพิจารณาจาก
ลักษณะโดยทั่วไปของกฎแลวจะพบวา  พระราชกฤษฎีกาดังกลาวไมมีลักษณะเปนกฎเลย  กลาวคือ 
 
 
 (1)  การออกพระราชกฤษฎีกาเรียกประชุมสภา  หรือเลือกตั้งดังกลาวเปนการกระทําที่
ใชอํานาจทางนิติบัญญัติและฝายบริหารในการออกกฎหมาย  มิใชเปนการใชอํานาจบริหารของฝาย
ปกครอง 
 (2)  การออกพระราชกฤษฎีกาเรียกประชุมสภาเปนการดําเนินงานอันรัฐธรรมนูญได
บัญญัติไว  มิใชการกระทําของฝายปกครองที่กระทําโดยอาศัยอํานาจกฎหมายในระดับ
พระราชบัญญัติ   
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 (3)  การออกพระราชกฤษฎีกาเรียกประชุมสภานั้นไมเปนการกําหนดสิทธิและหนาที่
ของเอกชน 
 (4)  การออกพระราชกฤษฎีกาเรียกประชุมสภาเปนการ มุงใชบังคับแกกรณีหนึ่งกรณี
ใด  หรือกลุมบุคคลหนึ่งบุคคลใดเปนการเฉพาะ  ไมมีผลบังคับเปนการทั่วไป 
  (5)  การออกพระราชกฤษฎีกาเรียกประชุมสภา  เปนการดําเนนิงานภายในของฝายสภา
(นิติบัญญัต)ิ มิไดมีกฎเกณฑที่มีผลโดยตรงออกไปภายนอกฝายปกครอง หรือมุงใชบงัคับกับเอกชน 
  ดังนั้น กรณีพระราชกฤษฎีกาเรียกประชุมสภาดังกลาวจงึไมอยูภายใตอํานาจตรวจสอบ
ของศาลปกครอง 
 

กรณีท่ีสอง พระราชกฤษฎีกายุบรวมกระทรวงทบวงกรม ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช  2540  มาตรา  230   

 โดยท่ัวไปการจัดตั้งกระทรวง ทบวง กรม ขึ้นใหม  หรือ  รวม โอน กระทรวง ทบวง 
กรม จะตองตราเปนพระราชบัญญัติ  แตดวยเหตุที่รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540  มี
เจตนารมณที่จะใหรัฐบาลตั้งกระทรวง ทบวง กรม หรือโอน หรือยุบ กระทรวง ทบวง กรม  ไดงาย
ขึ้น  เพื่อแกไขปญหาของบานเมืองไดทันทวงที  จึงกําหนดหลักการใหมขึ้นในรัฐธรรมนูญแหง 
ราชอาณาจักรไทย  พ.ศ. 2540  มาตรา80  230 ใหกรณีขางตนสามารถตราเปนพระราชกฤษฎีกาโดยมี
เงื่อนไขตอไปนี้ 

                                                           
80 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540  มาตรา 230  บัญญัติวา 

 “มาตรา  230  การจัดตั้งกระทรวง  ทบวง  กรมขึ้นใหม  โดยมีการกําหนดตําแหนงหรืออัตราของ
ขาราชการหรือลูกจางเพิ่มขึ้น  ใหตราเปนพระราชบัญญัติ 

 การรวมหรือการโอนกระทรวง ทบวง กรม กรม ที่มีผลเปนการตั้งกระทรวง ทบวง กรม ขึ้นใหม  
หรือการรวมหรือการโอนกระทรวง ทบวง กรม  ที่มิไดมีการจัดตั้งเปนกระทรวง ทบวง กรมขึ้นใหม  ทั้งนี้  โดย
ไมมีการกําหนดตําแหนงหรืออัตราของขาราชการหรือลูกจางเพิ่มขึ้น  หรือการยุบกระทรวง ทบวง กรม  ใหตรา
เปนพระราชกฤษฎีกา 
 ภายในสามปนับแตวันที่มีการรวมหรือการโอนกระทรวง ทบวง กรม ตามวรรคสอง จะกําหนด
ตําแหนงหรืออัตราของขาราชการหรือลูกจางเพิ่มขึ้น  ในกระทรวง  ทบวง กรม ที่จัดตั้งขึ้นใหม  หรือในกระทรวง 
ทบวง กรม  ที่ถูกรวมหรือโอนไปมิไดพระราชกฤษฎีกาตามวรรคสอง  ใหระบุอํานาจหนาที่ของกระทรวง ทบวง 
กรม ที่จัดตั้งขึ้นใหม  การโอนอํานาจหนาที่ตามบทบัญญัติแหงกฎหมายซึ่งหนวยราชการหรือเจาพนักงานที่มีอยู
เดิม  การโอนขาราชการและลูกจาง  งบประมาณรายจาย  รวมทั้งทรัพยสินและหนี้สิน  เอาไวดวยการดําเนินการ
ตามวรรคสองกับกระทรวง ทบวง กรม ที่มีพระราชบัญญัติจัดตั้งขึ้นแลว  ใหตราเปนพระราชกฤษฎีกา  โดยใหถือ
วาพระราชกฤษฎีกาที่ตราขึ้นนั้น  มีผลเปนการแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติในพระราชบัญญัติหรือกฎหมายที่มี
ผลใชบังคับไดดังเชนพระราชบัญญัติในสวนที่เกี่ยวของดวย. 
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   (1)  การจัดตั้ง  กระทรวง  ทบวง  กรม  ขึ้นใหม  โดยมีการกําหนดตําแหนงหรืออัตรา
ของขาราชการหรือลูกจางเพิ่มขึ้น ใหตราเปน  “พระราชบัญญัติ” 
 (2)  การรวมหรือการโอนกระทรวง  ทบวง  กรม  ที่มีผลเปนการจัดตั้งกระทรวง ทบวง 
กรม ขึ้นใหม  หรือการรวมหรือการโอนกระทรวง  ทบวง  กรม  ที่มิไดมีการจัดตั้งเปนกระทรวง 
ทบวง กรม  ขึ้นใหม  โดยไมมีการกําหนดตําแหนงหรืออัตราของขาราชการ หรือลูกจางเพิ่มขึ้น  
ตองระบุอํานาจหนาที่ของกระทรวง ทบวง กรม  ใหตราเปน “พระราชกฤษฎีกา”  โดยพระราช
กฤษฎีกานี้  จะตองระบุอํานาจหนาที่ของกระทรวง ทบวง กรม ที่จัดตั้งขึ้นใหม  การโอนอํานาจ
หนาที่ตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  ซ่ึงหนวยราชการหรือเจาพนักงานที่มีอยู เดิม  การโอน
ขาราชการและลูกจางงบประมาณรายจาย  รวมทั้งทรัพยสินและหนี้สินเอาไวดวย   
 ตอมาไดมีการตรากฎหมายเพื่อรองรับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร
ไทย พ.ศ. 2540   มาตรา 230 ไวคือพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน  พ.ศ. 2534 ซ่ึง
เหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัติฉบับนี้คือ  โดยที่รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.
2540  มาตรา  230  ไดบัญญัติใหการรวมหรือโอนกระทรวง  ทบวง  กรม  ที่ไมมีการกําหนด
ตําแหนงหรืออัตราของขาราชการหรือลูกจางเพิ่มขึ้น  หรือการยุบเลิกสวนราชการดังกลาว  สามารถ
ทําไดโดยตราเปนพระราชกฤษฎีกา  ดังนั้น  สมควรกําหนดลักษณะของกรณีที่สามารถตราเปน 
พระราชกฤษฎีกาและวิธีการดําเนินการของแตละกรณีที่สามารถตราเปนพระราชกฤษฎีกา  และ
วิธีการดําเนินการของแตละกรณี  และรูปแบบของพระราชกฤษฎีกาดังกลาว  รวมทั้งปรับปรุง
หลักเกณฑการแบงสวนราชการภายในสํานักงานเลขานุการรัฐมนตรีและสวนราชการระดับกรม  
ทั้งนี้  เพื่อใหสอดคลองกับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญดังกลาว  จึงจําเปนตองตราพระราชบัญญัติ
นี้81  
 กรณีดังกลาวนี้จะเห็นไดวามีลักษณะที่รัฐธรรมนูญกําหนดลักษณะพิเศษใหการยุบรวม
หรือการโอนกระทรวง ทบวง กรม ในกรณีดังกลาวใหตราเปนพระราชกฤษฎีกาไดเพื่อความ
สะดวกรวดเร็ว  ซ่ึงโดยปกติแลวจะตองพิจารณาโดยผานทางสภาซึ่งมีหลายขั้นตอนและตองใช
งบประมาณและระยะเวลามาก  แตเมื่อมีการบัญญัติพระราชกฤษฎีการูปแบบพิเศษดังกลาวนี้ขึ้น  มี
ขอสังเกตในเรื่องลําดับชั้นของกฎหมายวาพระราชกฤษฎีกามี ลําดับชั้นกฎหมายต่ํ ากวา
พระราชบัญญัติ  พระราชกฤษฎีกาจึงไมอาจตราขึ้นเพื่อแกไขเปลี่ยนแปลงพระราชบัญญัติได  เมื่อ
การจัดตั้งกระทรวง ทบวง กรม  ตราเปนพระราชบัญญัติแลว  จะมีการตราพระราชกฤษฎีกามา
แกไขเปลี่ยนแปลงไมได  เพื่อปองกันปญหาดังกลาว  รัฐธรรมนูญจึงบัญญัติไวในมาตรา  230  

                                                           
81 ประกาศราชกิจจานุเบกษา  ฉบับกฤษฎีกา  เลม  117  ตอน  37  ก  วันที่  28  เมษายน  2543. 
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วรรคหาวา  พระราชกฤษฎีกาที่ตราขึ้นนั้นมีผลเปนการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติในพระราชบัญญัติ
หรือกฎหมายที่มีผลใชบังคับไดดังเชนพระราชบัญญัติในสวนที่เกี่ยวของดวย 
 ศาสตราจารยบวรศักดิ์  อุวรรณโณ อธิบายวา82  ในกรณีพระราชกฤษฎีกาการรวมหรือ
การโอนหรือการยุบกระทรวง ทบวง กรม ไมไดยกเลิกพระราชบัญญัติ  แตเปนตัวรัฐธรรมนูญ 
มาตรา  230วรรคหาเอง  ที่ไปยกเลิกพระราชบัญญัติ  พระราชกฤษฎีกามีศักดิ์ต่ํากวาพระราชบัญญัติ  
ไมมีทางที่จะไปยกเลิกพระราชบัญญัติได  ปกติการจัดตั้งกระทรวง ทบวง กรมนั้น  ตองตราเปน
พระราชบัญญัติ  หากมีการรวมหรือโอน  หรือยุบกระทรวง ทบวง กรม  ยอมตองออกกฎหมายใน
รูปของพระราชบัญญัติมาแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติจัดตั้งกระทรวง ทบวง กรม นั้นๆ  แต
รัฐธรรมนูญ มาตรา  230  วรรคหา  บอกวา  ถาเปนการโอน  หรือการรวมกระทรวงทบวง กรมที่
ไมไดมีการกําหนดตําแหนงหรืออัตราของขาราชการหรือลูกจางเพิ่มขึ้น  หรือการยุบกระทรวง 
ทบวง กรม  สามารถออกพระราชกฤษฎีกามาแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติ ซ่ึงคือพระราชบัญญัติ 
จัดตั้งกระทรวง ทบวง กรมตางๆได  รัฐธรรมนูญมาตรา 230  วรรคหา  จึงเปนตัวที่ไปยกเลิก
พระราชบัญญัติ 
 เมื่อพิจารณาลักษณะของพระราชกฤษฎีกาดังกลาวนี้  มีขอสังเกตที่จะตองพิจารณา
เกี่ยวกับอํานาจศาลปกครองในการตรวจสอบพระราชกฤษฎีกาดังกลาวนี้คือ 
 ประการที่หนึ่ง ในแงอํานาจศาลที่จะตรวจสอบความชอบดวยกฎหมาย  ซ่ึงเมื่อพิจารณา
จากแหลงที่มาอํานาจจะเห็นไดวาแหลงอํานาจในการตราพระราชกฤษฎีกาฉบับดังกลาวนี้  มี
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540  มาตรา  230  ใหอํานาจไว  ไมไดมาจาก
พระราชบัญญัติ  พระราชกฤษฎีกานี้จึงนาจะเปนพระราชกฤษฎีกาที่มีความสําคัญเทียบเทากับ
พระราชบัญญัติหรือเทียบไดกับพระราชกําหนด  เพียงแตลักษณะเงื่อนไขในการตราแตกตางจาก
พระราชกําหนดคือ  พระราชกําหนดตองเปนกรณีฉุกเฉิน  แตพระราชกฤษฎีการัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540  มาตรา  230  นี้กําหนดเงื่อนไขเอาไวเฉพาะวา  ตองเปนกรณียุบรวม 
กระทรวง ทบวง กรม ที่ไมมีการเพิ่มบุคลากรขึ้นมาใหม  ซ่ึงหมายความวา  รัฐธรรมนูญใหอํานาจ
แกฝายบริหารเขาไว  ใหเลิกพระราชบัญญัติไดภายใตเงื่อนไขดังกลาว  ซ่ึงถามีการออกผิด  ก็ไมนา
อยูในอํานาจตรวจสอบของศาลปกครอง  เพราะวาแหลงที่มามันออกมาจากรัฐธรรมนูญ  ไมใชมา
จากพระราชบัญญัติ 
 

 ประการที่สอง  ในดานลําดับชั้นของกฎหมาย  พระราชกฤษฎีกาตามรัฐธรรมนูญ  พ.ศ.
2540  มาตรา  230  นั้นออกโดยอาศัยอํานาจของรัฐธรรมนูญ  และมีเนื้อหาเปนการไปแกไข
พระราชบัญญัติจัดตั้งหนวยงานตางๆที่ตั้งขึ้นตามพระราชบัญญัติ  ซ่ึงเปนกฎหมายที่ออกโดย
                                                           

82 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ. (2549). รวมคําบรรยายภาคหนึ่ง (สมัยที่ 59).  หนา 17. 
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รัฐสภา  ซ่ึงตามปกติแลว การยกเลิกหรือแกไขเปลี่ยนแปลงพระราชบัญญัติเหลานี้  โดยหลักก็ตอง
อาศัยกฎหมายระดับเดียวกับพระราชบัญญัติหรือ  กฎหมายลําดับที่สูงกวา  ซ่ึงโดยลักษณะการตรา
พระราชกฤษฎีกาในระบบกฎหมายไทยแลว  จะใชเปนกฎหมายลําดับรองหรือ เปนคําสั่งประมุข
ของรัฐ  ซ่ึงหากพระราชกฤษฎีกาที่มีเนื้อหาลักษณะเปนกฎหมายลําดับรอง แลวก็จะมีเนื้อหาเปน
การกําหนดรายละเอียดตามที่พระราชบัญญัติใหอํานาจไว  แตเมื่อรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร
ไทย  พ.ศ. 2540  ไดบัญญัติหลักการใหมขึ้น ในมาตรา  230  ใหตราพระราชกฤษฎีกายุบรวม
กระทรวงทบวง กรมได ภายใตเงื่อนไขดังไดกลาวมาแลว  และไดบัญญัติมาตรา  230  วรรคหาไว
ดวยวา  พระราชกฤษฎีกาที่ตราขึ้นนั้นมีผลเปนการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติในพระราชบัญญัติ  หรือ
กฎหมายที่มีผลใชบังคับไดดังเชนพระราชบัญญัติในสวนที่เกี่ยวของดวย จึงมีปญหาวา  พระราช
กฤษฎีกาดังกลาวนี้จะถือวามีลําดับชั้นกฎหมายเทากับพระราชบัญญัติ  หรือมีลําดับชั้นของกฎหมาย
เทากับกฎหมายลําดับรอง 
 เมื่อพิจารณาถึงที่มาของอํานาจในการตราพระราชกฤษฎีกายุบรวมกระทรวงทบวงกรม
ดังกลาวนี้  โดยการตัวของพระราชกฤษฎีกาเองมีลักษณะเปนการออกโดยอาศัยอํานาจตาม
รัฐธรรมนูญ  มิใชอํานาจจากพระราชบัญญัติดังเชนพระราชกฤษฎีกาสวนใหญ  ซ่ึงโดยปกติ  หาก
ไมมีรัฐธรรมนูญบัญญัติใหอํานาจไว  โดยลําดับชั้นของกฎหมาย  ก็ไมอาจตราพระราชกฤษฎีกาไป
เปล่ียนแปลงแกไข  หรือยกเลิกพระราชบัญญัติได   การตราพระราชกฤษฎีกาที่มีเนื้อหาเปนผลให
เปนการไปยุบรวม กระทรวง ทบวง  กรมได  หากถือวาพระราชกฤษฎีกาดังกลาวนี้เปนกฎหมาย
ลําดับรอง  ก็จะขัดตอลําดับชั้นของกฎหมาย  แตถาถือวาพระราชกฤษฎีกานี้มีผลทางกฎหมาย
เทียบเทาพระราชบัญญัติจึงไมอยูในการตรวจสอบของศาลปกครอง  เพราะเปนการที่ศาลปกครอง
ไปควบคุมการแกไขกฎหมายที่จัดตั้งขึ้นตามพระราชบัญญัติ  ก็อาจมีปญหาวา  จะขัดตอลักษณะ
ของระบบกฎหมายไทยในการตราพระราชกฤษฎีกาซึ่งสวนใหญเปนกฎหมายลําดับรอง 

 ประการท่ีสาม  เมื่อพิจารณาในแงหลักการปกครองแบบรัฐสภา  ตามปกติแลว  การ
ยกเลิกกฎหมายระดับพระราชบัญญัติซ่ึงตราเปนพระราชบัญญัติตามปกติของสภา  การควบคุม
ตรวจสอบก็จะเปนการตรวจสอบโดยวิธีทางรัฐสภา  ซ่ึงเปนการที่ฝายนิติบัญญัติและฝายบริหาร
ถวงดุลกันอยู  โดยฝายตุลาการจะไมเขาไปเกี่ยวของ  แตเมื่อมีรัฐธรรมนูญบัญญัติใหมีการยุบรวม
กระทรวงทบวงกรมโดยตราเปนพระราชกฤษฎีกาไดโดยอาศัยเงื่อนไขตาม มาตรา  230  ดังกลาวนี้  
หากศาลปกครองถือวาเปนพระราชกฤษฎีกาที่อยูภายใตการตรวจสอบของศาลปกครอง แลวรับไว
ภายใตอํานาจตรวจสอบ ก็จะเห็นไดวา  ศาลปกครองไดเขาไปควบคุมกระบวนการยุบรวม
กระทรวงทบวงกรมที่เปนลักษณะการดําเนินงานของสภา  ซ่ึงโดยเจตนารมณของฝายนิติบัญญัติ
นั้น  ไมตองการใหตองเสียเวลาและงบประมาณในการพิจารณากฎหมายในการยุบรวมกระทรวง
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ทบวงกรม  จึงไดมอบหมายใหฝายบริหารตราพระราชกฤษฎีกาขึ้นเพื่อแกไขปญหาเหลานี้  และทํา
ใหการบริหารราชการแผนดินดําเนินไปโดยเร็ว  อันมีลักษณะเปนการดําเนินงานภายในของฝาย
บริหารดวย  ดังนั้น  หากศาลปกครองซึ่งเปนองคกรตุลาการเขามาตรวจสอบ  ก็เทากับฝายตุลาการ
เขามาจัดการการบริหารงานภายในของฝายบริหารดวย   
 

 ประการที่สี่  เมื่อพิจารณาในดานลักษณะของกฎ   
 เมื่อพิจารณาลักษณะโดยทั่วไปของกฎ (Norm) แลวแลวจะพบวา  พระราชกฤษฎีกา
ดังกลาวไมอยูในลักษณะของกฎ  เพราะ 
 (1) การออกพระราชกฤษฎีกายุบรวมกระทรวงทบวงกรมดังกลาวเปนการใชอํานาจ
กรณีพิเศษที่ทางนิติบัญญัติของฝายสภาที่มอบใหฝายบริหารสามารถออกเปนพระราชกฤษฎีกา  
โดยกําหนดไวในรัฐธรรมนูญที่เปนกฎหมายลําดับสูงกวาพระราชบัญญัติ ซ่ึงเปนกฎหมายจัดตั้ง
กระทรวง ทบวง กรม  ดังนั้น จึงเปนการใชพระราชกฤษฎีกาในลักษณะของกฎหมายหลัก เพราะ
สามารถแกไขกฎหมายได 
 (2) มิใชการกําหนดรายละเอียดปลีกยอย  แตแกไขยกเลิกกฎหมายได 
 (3) เปนการกําหนดเรื่องที่มีความสําคัญมาก อันเปนอํานาจหลักของสภา 
  
  นอกจากนี้ ยังเคยมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญท่ี 27/2544 กลาวถึงพระราชกฤษฎีกา
ตามรัฐธรรมนูญมาตรา  230 วรรคหาวา  เปนบทบัญญัติแหงกฎหมายตามความหมายของ
รัฐธรรมนูญมาตรา  264  ดวย  พระราชกฤษฎีกาตามมาตรานี้เปนบทบัญญัติเกี่ยวกับการรวมหรือ
การโอนกระทรวง ทบวง กรม  ที่มิไดมีการกําหนดตําแหนงหรืออัตราของขาราชการหรือลูกจาง
เพิ่มขึ้น  หรือการยุบกระทรวง ทบวง กรม  ซ่ึงรัฐธรรมนูญ  มาตรา  230  วรรคสอง  ใหตราเปน 
พระราชกฤษฎีกาได  ทั้งนี้  เพื่อใหสามารถดําเนินการดังกลาวไดรวดเร็วข้ึน  โดยมีมาตรา  230 
วรรคหา  บัญญัติวา  ใหถือวาพระราชกฤษฎีกาที่ตราขึ้นนั้นมีผลเปนการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติใน
พระราชบัญญัติ  หรือกฎหมายที่มีผลใชบังคับดั่งเชนพระราชบัญญัติในสวนที่เกี่ยวของดวย  การที่
พระราชกฤษฎีกาดังกลาวมีผลเปนการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติในพระราชบัญญัติ  จึงเปนกฎหมาย
ในความหมายของรัฐธรรมนูญดวย  เทากับคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญในการตีความพระราช
กฤษฎีกาวาจะเปนกฎหรือไม  นั้น  ยอมตองคํานึงถึงเนื้อหาของพระราชกฤษฎีกาดวย ดังนั้น 
พระราชกฤษฎีกาดังกลาวนี้จึงไมอยูในภายใตการตรวจสอบของศาลปกครอง 
 จากแนวคิดตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พ.ศ. 2540  มาตรา  230  ทําให
ตอมายังมีลักษณะการตราพระราชกฤษฎีกาซึ่งมีผลเปนการยกเลิกพระราชบัญญัติอีก  โดยอาศัย
อํานาจตามพระราชบัญญัติ  คือพระราชกฤษฎีกาตามพระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจ  พ.ศ.2542
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มาตรา  28  วรรคหนึ่ง  ดังไดกลาวมาแลววาโดยหลักลําดับชั้นของกฎหมายแลว กฎหมายลําดับชั้น
ต่ํากวาจะตราขึ้นหรือแยงกับกฎหมายที่อยูในลําดับชั้นสูงกวาไมได  กรณีที่กฎหมายที่ออกภายหลัง
ยกเลิกหรือแกไขเพิ่มเติมกฎหมายที่ออกมากอน  จะตองเปนกฎหมายลําดับชั้นเดียวกันหรือสูงกวา  
แตเมื่อประเทศไทยมีแนวนโยบายในการแปรรูปรัฐวิสาหกิจ  ที่รัฐวิสาหกิจสวนใหญในประเทศ
ไทยจัดตั้งขึ้นโดยพระราชบัญญัติ  ดังนั้น  หากจะเปลี่ยนแปลงรัฐวิสาหกิจ  จําตองตราพระราช 
บัญญัติซ่ึงมีลําดับชั้นเทากันมาแกไขเปลี่ยนแปลง  ซ่ึงการกระทําดังกลาวจะทําใหตองใชเวลานาน
และส้ินเปลืองงบประมาณในการพิจารณารางพระราชบัญญัติเปลี่ยนแปลงแตละรัฐวิสาหกิจ  ดังนั้น  
จึงเกิดแนวคิดในการตรากฎหมายกลางขึ้นแปรรูปรัฐวิสาหกิจ   กฎหมายกลางที่วานี้คือ  
“พระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจ  พ.ศ.2542”  โดยเมื่อจะมีการแปรรูปรัฐวิสาหกิจใด  ใหตราเปน
พระราชกฤษฎีกา 
 จากแนวคิดดังกลาวไดมีการเสนอรางพระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจเขาสูการพิจารณา
ของสภา   เมื่อรัฐสภาไดใหความเห็นชอบรางพระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจแลว   กอนที่
นายกรัฐมนตรีจะไดนําขึ้นทูลเกลาฯเพื่อใหพระมหากษัตริยทรงลงพระปรมาภิไธย  ไดมี
สมาชิกสภาผูแทนราษฎรจํานวน  114  คน  ที่เห็นวา  รางพระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจที่ไดรับ
ความเห็นชอบจากรัฐสภาแลว  มีขอความขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญไดใชกระบวนการในการ
ควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญกอนประกาศใช  ตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของราง
พระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจ  โดยประธานสภาผูแทนราษฎรมีการยื่นเรื่องใหศาลรัฐธรรมนูญ
วินิจฉัย  และศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยไวในคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี  50/2542  ในประเด็น
เกี่ยวกับศักดิ์ของกฎหมายไววา  รางพระราชบัญญัติฉบับนี้ตราขึ้นเพื่อการแปรรูปรัฐวิสาหกิจ  มี
บทบัญญัติในมาตรา  28  วา  ในกรณีที่มีมติคณะรัฐมนตรียุบเลิกรัฐวิสาหกิจใด  ใหถือวากฎหมาย
จัดตั้งรัฐวิสาหกิจนั้นยกเลิกตามเงื่อนเวลาที่กําหนดในพระราชกฤษฎีกาที่ตราขึ้นเพื่อการนั้น  
สมาชิกสภาผูแทนราษฎรเห็นวา  การที่ออกกฎหมายเชนนี้เทากับเอาพระราชกฤษฎีกาไปยกเลิก
พระราชบัญญัติ  เปนการตรากฎหมายโดยไมถูกตองตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ 
 ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา  ตามหลักกฎหมายทั่วไปนั้น  การยกเลิกกฎหมายทําไดดวย
การยกเลิกกฎหมายโดยตรงและการเลิกกฎหมายโดยปริยาย  อยางไรก็ตาม  การยกเลิกกฎหมายไม
วาจะยกเลิกกฎหมายทั้งฉบับหรือบางสวน  จะตองดําเนินการโดยกฎหมายที่มีลําดับชั้นของ
กฎหมายเทากันหรือสูงกวา  การที่มาตรา  28  ของพระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจบัญญัติวา  ใน
กรณีมีมติของคณะรัฐมนตรียุบเลิกรัฐวิสาหกิจใด  ใหถือวารัฐวิสาหกิจนั้นเปนอันยกเลิก  มิได
หมายความวากฎหมายจัดตั้งรัฐวิสาหกิจนั้นถูกยกเลิกโดยมติคณะรัฐมนตรี  แตหมายถึงมติ
คณะรัฐมนตรีท่ีใหยกเลิกรัฐวิสาหกิจเปนเงื่อนไขสวนการยกเลิกกฎหมายจัดตั้งรัฐวิสาหกิจตอง
เปนไปตามพระราชกฤษฎีกาที่ตราขึ้นเพื่อการนั้นซ่ึงเปนเงื่อนเวลา  พระราชกฤษฎีกากําหนดเงื่อน
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เวลาเอาไว  และเมื่อตองดวยเงื่อนไขและเงื่อนเวลาแลว  กฎหมายจัดตั้งรัฐวิสาหกิจนั้นก็ถูกยกเลิก
โดยพระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจมาตรา  28  นั่นเอง  ไมใชถูกยกเลิกโดยพระราชกฤษฎีกา 
 จากผลของคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่  50/2542  ทําใหเปนผลใหศาลปกครองยอมรับ
เอาพระราชกฤษฎีกาตามพระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2542 มาตรา  28  เขามาอยูในการ
ตรวจสอบของศาลปกครองโดยถือวา  เปนกฎตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2539 คือ คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี ฟ.5/2549  เร่ือง คดีพิพาท
เกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกากําหนดอํานาจ สิทธิ และประโยชนของบริษัท 
กฟผ. จํากัด (มหาชน) พ.ศ. 2548 และพระราชกฤษฎีกากําหนดเงื่อนเวลายกเลิกกฎหมายวาดวยการ
ไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย พ.ศ. 2548 ซ่ึงอาศัยอํานาจตามมาตรา 26 และมาตรา 28 แหง
พระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2542  คดีมีประเด็นปญหาขอกฎหมายที่ตองวินิจฉัยเบื้องตน
เกี่ยวกับอํานาจศาลปกครองและเงื่อนไขการฟองคดีในการตรวจสอบพระราชกฤษฎีกา  ซ่ึงศาล
ปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา  พระราชกฤษฎีกากําหนดอํานาจ สิทธิ และประโยชนของบริษัท กฟผ.
จํากัด (มหาชน) พ.ศ. 2548 ตราขึ้นโดยอาศัยอํานาจตามมาตรา 26 แหงพระราชบัญญัติทุน
รัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2542 พระราชกฤษฎีกาดังกลาวมีผลใชบังคับตั้งแตวันที่ 24 มิถุนายน 2548 ในวัน
เดียวกับวันที่ไดจัดตั้งบริษัท กฟผ. จํากัด (มหาชน) โดยเปลี่ยนทุนของการไฟฟาฝายผลิตแหง
ประเทศไทยเปนหุนและโอนกิจการของการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทยไปใหแกบริษัทดังกลาว 
ซ่ึงการตราพระราชกฤษฎีกาดังกลาวตองกระทําเพื่อจํากัดหรืองดอํานาจ สิทธิ และประโยชนบาง
กรณีตามที่กําหนดไวในพระราชบัญญัติการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย พ.ศ. 2511 และ
กําหนดใหบริษัทคงมีอํานาจ สิทธิหรือประโยชนเพียงเทาที่จําเปนแกการดําเนินงานที่จะกอใหเกิด
ประโยชนตอสวนรวมโดยคํานึงถึงความเปนธรรมในการแขงขันทางธุรกิจ การควบคุมการใช
อํานาจทางกฎหมายใหเปนไปโดยถูกตอง และการรักษาประโยชนของรัฐประกอบดวย สวนพระ
ราชกฤษฎีกา กําหนดเงื่อนเวลายกเลิกกฎหมายวาดวยการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย พ.ศ. 2548 
เปนกฎหมายที่ตราขึ้นโดยอาศัยอํานาจตามมาตรา 28 แหงพระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2542 
มีผลใชบังคับในวันเดียวกับวันที่ไดมีการจัดตั้งบริษัท กฟผ. จํากัด (มหาชน) โดยเปลี่ยนทุนของการ
ไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทยเปนหุนของบริษัท กฟผ. จํากัด (มหาชน) และโอนกิจการของการ
ไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทยไปใหแกบริษัท กฟผ.จํากัด (มหาชน) ทั้งหมด การตราพระราช
กฤษฎีกากําหนดเงื่อนเวลายกเลิกกฎหมายวาดวยการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย พ.ศ. 2548 จึง
เปนขั้นตอนสุดทายของการเปลี่ยนสถานะของการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทยจากรูปแบบเดิมที่
เปนรัฐวิสาหกิจประเภทองคการของรัฐตามพระราชบัญญัติการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย 
พ.ศ. 2511 เปนรูปแบบบริษัทมหาชนจํากัดตามที่พระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2542 บัญญัติ
ไว การที่ผูฟองคดีทั้งสิบเอ็ดนําคดีมาฟองตอศาลปกครองสูงสุดวา พระราชกฤษฎีกากําหนดอํานาจ 

DPU



 93 

สิทธิ และประโยชนของบริษัท กฟผ. จํากัด (มหาชน) พ.ศ. 2548 และพระราชกฤษฎีกากําหนดเงื่อน
เวลายกเลิกกฎหมายวาดวยการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย พ.ศ. 2548 ออกโดยไมชอบดวย
กฎหมาย โดยมีคําขอใหเพิกถอนพระราชกฤษฎีกาดังกลาวทั้งสองฉบับ จึงเปนคดีพิพาทเกี่ยวกับ
ความชอบดวยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาที่ศาลปกครองสูงสุดมีอํานาจพิจารณาพิพากษาตาม
มาตรา 11 (2) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

 ประการแรก  เมื่อพิจารณาในแงลําดับชั้นของกฎหมาย  พระราชกฤษฎีกาที่ออกตาม
พระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจมาตรา  28 ที่มีเนื้อหาเนื้อหานั้นเปนการกําหนดเงื่อนไขและเงื่อน
เวลาซึ่งมีผลใหเปนการไปยกเลิกหนวยงานรัฐวิสาหกิจ  ซึ่งตั้งขึ้นตามพระราชบัญญัตินั้น  ออกโดย
ไมสอดคลองกับหลักการดังกลาว  เนื่องจาก  การตราพระราชกฤษฎีกาซึ่งอยูในฐานะของกฎหมาย
ลําดับรองเพื่อกําหนดรายละเอียดเพื่อใหเปนไปตามพระราชบัญญัตินั้น  ไมอาจออกกฎหมายลําดับ
รองใหมีผลเปนการไปยกเลิกองคกรรัฐวิสาหกิจซึ่งตั้งขึ้นโดยอาศัยอํานาจกฎหมายระดับ
พระราชบัญญัติได  เพราะเทากับเปนการขัดตอหลักการลําดับชั้นของกฎหมาย เทากับเปนการให
อํานาจพระราชกฤษฎีกาไปเลิกพระราชบัญญัติ  กรณีก็ไมอาจอธิบายเชนเดียวกับการตราพระราช
กฤษฎีกายุบรวมกระทรวงทบวงกรม ตามที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญมาตรา 230  ซ่ึงอางอํานาจของ
รัฐธรรมนูญซึ่ ง เปนกฎหมายลํ าดับชั้นสูงกว าพระราชบัญญัติมายกเ ลิกกฎหมายระดับ
พระราชบัญญัติ  แตในกรณีนี้เปนการอางอํานาจของกฎหมายระดับพระราชบัญญัติไปยกเลิก
พระราชบัญญัติ  โดยการตราเปนพระราชกฤษฎีกา   
 มีปญหาที่จะตองพิจารณาตอไปวา  การที่ศาลรัฐธรรมนูญอธิบาย วาสามารถตรา 
พระราชกฤษฎีกากําหนดเงื่อนเวลายกเลิกรัฐวิสาหกิจได  ซ่ึงศาลปกครองก็ไดรับวินิจฉัยกรณีคดี
พิพาทเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกากําหนดอํานาจ สิทธิ และประโยชนของ
บริษัท กฟผ. จํากัด (มหาชน) พ.ศ. 2548 และพระราชกฤษฎีกากําหนดเงื่อนเวลายกเลิกกฎหมายวา
ดวยการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย พ.ศ. 2548 ซ่ึงอาศัยอํานาจตามมาตรา 26 และมาตรา 28 
แหงพระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2548  วาพระราชกฤษฎีกากําหนดอํานาจ สิทธิ และ
ประโยชนของบริษัท กฟผ. จํากัด (มหาชน) พ.ศ. 2548 และพระราชกฤษฎีกากําหนดเงื่อนเวลา
ยกเลิกกฎหมายวาดวยการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย พ.ศ. 2548 ออกโดยไมชอบดวยกฎหมาย 
โดยมีคําขอใหเพิกถอนพระราชกฤษฎีกาดังกลาวทั้งสองฉบับ จึงเปนคดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบ
ดวยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาที่ศาลปกครองสูงสุดมีอํานาจพิจารณาพิพากษาตามมาตรา 11 (2) 
แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  ซ่ึงเทากับวา  ศาล
ปกครองยอมรับวา  พระราชกฤษฎีกาดังกลาวเปนกฎ  ซ่ึงขัดแยงกับแนวคิดของศาลปกครองที่
วินิจฉัยประเด็นเกี่ยวกับพระราชกฤษฎีกาที่มีผลเปนการแกไขเปลี่ยนแปลงพระราชบัญญัติตามคํา
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วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่  27/2544  ซ่ึงกลาวถึงพระราชกฤษฎีกาตามรัฐธรรมนูญมาตรา  230
วรรคหาวา  การที่พระราชกฤษฎีกาดังกลาวมีผลเปนการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติในพระราชบัญญัติ  
จึงเปนกฎหมายในความหมายของรัฐธรรมนูญดวย  ดังนั้น  หากพระราชกฤษฎีกาดังกลาวเปนกฎ  
ยอมขัดแยงตอหลักลําดับชั้นของกฎหมายวา  กฎดังกลาวสามารถไปยกเลิกพระราชบัญญัติได
อยางไร  ซ่ึงผูเขียนเห็นวาหากพระราชกฤษฎีกาดังกลาวแกพระราชบัญญัติไดก็เปนการใชพระราช
กฤษฎีกาในลักษณะของกฎหมาย ซ่ึงมีความสําคัญระดับพระราชบัญญัติ 

 ประการที่สอง เม่ือพิจารณาถึงหลักการแบงแยกอํานาจ 
 จะเห็นไดวา  อํานาจในการออกพระราชกฤษฎีกานี้ได รับมอบมาจากสภาตาม
พระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจ  พ.ศ. 2542  ซ่ึงเดิมเปนอํานาจสภาในการออกพระราชบัญญัติเพือ่ให
มีผลทางกฎหมายดังกลาว  แตเพื่อใหเกิดความสะดวกรวดเร็ว  ประหยัดงบประมาณ  เนื่องจาก
องคกรรัฐวิสาหกิจที่จะตองแปรรูปมีจํานวนมาก  และหากเขาสูการพิจารณาของสภา  ก็ยอมจะ
ไดรับการอนุมัติใหผานกฎหมายดังกลาวอยูแลว  พระราชกฤษฎีกาดังกลาวจึงมีคาเทียบเทากฎหมาย
ระดับพระราชบัญญัติ  อันเปนอํานาจการพิจารณาของสภา   
 ผูเขียนยังมีความเห็นวา  โดยหลักการดังกลาว  หากจะมองในทฤษฎีการมอบอํานาจ
ของฝายนิติบัญญัติแกฝายบริหาร  จะเห็นไดวา  สภาไดมอบอํานาจใหกับฝายบริหารออกกฎหมาย
มายกเลิกพระราชบัญญัติ  ซ่ึงการมอบอํานาจดังกลาวนี้มีความกวางขวางมากเกินไป  เพราะไมมีการ
จํากัดขอบเขตของการใชอํานาจในการตราพระราชกฤษฎีกา  กลาวคือ  ปลอยใหฝายบริหารสามารถ
ตราพระราชกฤษฎีกากําหนดเงื่อนเวลายกเลิกรัฐวิสาหกิจไดตามใจชอบโดยไมไดมีการกําหนด
รายละเอียดที่เปนการควบคุมการใชอํานาจในการตราพระราชกฤษฎีกายกเลิกรัฐวิสาหกิจใหมีความ
เหมาะสม  เพราะโดยปกติโดยปกติจะตองผานการพิจารณาจากฝายนิติบัญญัติ  แตกรณีดังกลาวนี้มี
เหตุผลการอนุญาตใหฝายบริหารตราพระราชกฤษฎีกาไดเพื่อความสะดวกเทานั้น 

 ประการที่สาม  ประเด็นเรื่องเขตอํานาจศาล 
   การที่ศาลรัฐธรรมนูญหรือศาลปกครองเห็นวา พระราชกฤษฎีกาลักษณะดังกลาวนี้
เปนกฎที่อยูภายใตการพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองนั้น โดยมีนักวิชาการมีแนวความเห็นโดย
อางเหตุผลตามระบบกฎหมายปกครองฝรั่งเศสที่มีหลักวาฝายปกครองสามารถออกกฎขอบังคับได
โดยไมจําเปนตองมีกฎหมายของรัฐสภาใหอํานาจ  ซ่ึงรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสฉบับป ค.ศ. 1958  
กําหนดใหฝายนิติบัญญัติมีอํานาจในการตรารัฐบัญญัติ (loi) ไดเฉพาะในเรื่องที่กําหนดไวในมาตรา 
34 ของรัฐธรรมนูญ ในขณะที่มาตรา 37 ของรัฐธรรมนูญใหอํานาจฝายบริหารในการออกกฎได
อยางกวางขวาง โดยกําหนดไววา “เร่ืองที่นอกเหนือไปจากที่ใหตราเปนรัฐบัญญัติ (Loi)  ให
ออกเปนกฎ”  ดังนั้นอํานาจในการออกกฎของฝายบริหาร (Reglement) จึงมีลักษณะเปนอํานาจ
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ทั่วไปในการออกกฎหมาย (la competence normative de droit commun) ในขณะที่อํานาจในการ
ออกรัฐบัญญัติของฝายนิติบัญญัติ (Loi) มีลักษณะเปนขอยกเวน คือ ออกกฎหมายไดเฉพาะเรื่องที่
รัฐธรรมนูญกําหนดไวเทานั้น  (la competence normative d’exception)  ดังนั้น  ในระบบกฎหมาย
ฝร่ังเศส  ฝายบริหารจึงสามารถออกกฎหมายเพื่อเปนการจัดตั้งหรือยกเลิกหนวยงานเองได 
 แนวคิดเรื่องการออกกฎของระบบกฎหมายฝรั่งเศสจึงไมสอดคลองกับระบบกฎหมาย
ไทย  ซ่ึงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย จะกําหนดหลักการเกี่ยวกับการออกพระราชกฤษฎีกา
ไววา พระมหากษัตริยทรงไวซ่ึงอํานาจในการตราพระราชกฤษฎีกาโดยไมขัดตอกฎหมาย  ดังนั้น  
การตราพระราชกฤษฎีกาในระบบกฎหมายไทยจึงเปนขอยกเวนซ่ึงตองมีกฎหมายใหอํานาจไว  
และพระราชกฤษฎีกาดังกลาวตองไมขัดตอกฎหมาย ซึ่งระบบกฎหมายไทยยอมรับกฎหมายที่ตรา
โดยสภานิติบัญญัติเชนเดียวกับระบบกฎหมายของเยอรมัน ซ่ึง  การออกกฎจะมีไดตอเมื่อมี
กฎหมายระดับพระราชบัญญัติใหอํานาจไวเทานั้น  ซ่ึงลักษณะของกฎในระบบกฎหมายไทย  เมื่อ
พิจารณาเจตนารมณในการตราพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.
2542  ก็จะพบวาตองการใหพระราชกฤษฎีกาที่อยูภายใตการตรวจสอบของศาลปกครองมีลักษณะ
เปนกฎตามระบบกฎหมายทั่วไป 
  จากกรณีพระราชกฤษฎีกายุบรวมกระทรวง  ทบวง  กรม  ตามรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2540  มาตรา  230  จนมาถึงกรณี  พระราชกฤษฎีกากําหนดเวลา
ยกเลิกกฎหมายจัดตั้งรัฐวิสาหกิจ  ตามพระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจ  พ.ศ.2542  ซ่ึงมีการอธิบาย
เหตุผลในการตราพระราชกฤษฎีกาในลักษณะเดียวกันวาเปนการเอาพระราชกฤษฎีกาซึ่งเปน
กฎหมายลําดับรองไปอาศัยอํานาจรัฐธรรมนูญหรือพระราชบัญญัติไปยกเลิกกฎหมายลําดับชั้นสูง
กวาพระราชกฤษฎีกาได  อาจมีปญหาซึ่งจะตองพิจารณาตอไปวา  หากมีการอางเหตุผลอยาง
เดียวกันในการตรากฎหมายลําดับรองประเภทอื่นเชน  กฎกระทรวง  ประกาศกระทรวง หรือ
ขอบัญญัติทองถ่ิน  เพื่อยกเลิกกฎหมายระดับพระราชบัญญัติได  จะเกิดปญหาในทางกฎหมาย  หรือ
ทําใหแนวคิดเกี่ยวกับลําดับชั้นของกฎหมายเปลี่ยนแปลงไปหรือไม  ซ่ึงผูเขียนมีความเห็นวา  จาก
ขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นทั้งในกรณีตราพระราชกฤษฎีกายุบรวมกระทรวงทบวงกรม  หรือพระราช
กฤษฎีกากําหนดเวลายกเลิกรัฐวิสาหกิจนั้น  อาจเปนการตรากฎหมายที่กําหนดขอบเขตใหฝาย
บริหารมากเกินไป  เนื่องจาก  ปกติการยกเลิกหนวยงานที่จัดตั้งขึ้นโดยพระราชบัญญัติจะตอง
กระทําโดยการตรากฎหมาย  ซ่ึงการยกเลิกแตละหนวยงานจะตองกระทําโดยการตรากฎหมายโดย
ผานการพิจารณาของสภา  อันเปนการพิจารณาความเหมาะสมในการยกเลิกหนวยงานแตละ
หนวยงานตามลักษณะเฉพาะของหนวยงานนั้นๆ  อันอาศัยขอเท็จจริง ณ  ชวงเวลานั้นเปน
ตัวกําหนดในการที่จะยกเลิกกฎหมายจัดตั้งหนวยงานตางๆ  อันตราขึ้นโดยกฎหมายแตละฉบับที่มี
เนื้อหาแตกตางกันเปนจํานวนมากมาย  แตเมื่อกําหนดใหฝายบริหารเปนผูมีอํานาจในการตราพระ
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ราชกฤษฎีกายกเลิกหนวยงานได  โดยมิไดมีหลักเกณฑในการควบคุมอื่นๆ  เชนระยะเวลาที่ให
อํานาจวาใหใชอํานาจดังกลาวไดนานเพียงใด  รัฐวิสาหกิจประเภทใดที่ควรจะแปรรูปกอนหลัง  อยู
ภายใตเงื่อนไขอยางไร  ก็จะทําใหฝายบริหารมีอํานาจมากเกินไปในการพิจารณายกเลิกกฎหมาย
จัดตั้งหนวยงานแตละหนวยงาน  และใชอํานาจดังกลาวโดยไมถูกตอง เชน ไมดําเนินการตราพระ
ราชกฤษฎีกายุบรวมหนวยงานหรือกําหนดเวลายกเลิกหนวยงานบางหนวยงาน   จนทําใหผิดไปจาก
เจตนารมณที่ฝายนิติบัญญัติมอบใหได  ซ่ึงกรณีดังกลาวนี้  ยังเปนเพียงขอสังเกตของผูเขียนที่จะตอง
อาศัยพัฒนาการทางกฎหมายมาเปนตัวกําหนด  รวมทั้งขอเท็จจริงที่จะเกิดขึ้นในอนาคต  อันจะ
สามารถนํามาวิเคราะหถึงปญหาที่จะเกิดขึ้นในการใชพระราชกฤษฎีกาในลักษณะนี้ตอไป  ทั้งนี้  
พระราชกฤษฎีกาที่ตราขึ้นในลักษณะนี้  ก็ยังมิใชลักษณะพระราชกฤษฎีกาที่ศาลปกครอง 
จะสามารถเขาไปตรวจสอบได 
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บทที่ 5 

สรุป  เสนอแนะ 
  
5.1 บทสรุป   
  หลักเกณฑของกฎในระบบกฎหมายทั่วไปจะพบวากฎ มีสาระสําคัญอยู  4  ประการ  
คือ  ประการที่หนึ่ง  กฎจะตองออกโดยองคกรฝายปกครองเทานั้น  กรณีหากออกโดยองคกรอื่น  
ซ่ึงมีหนาที่ในทางอื่น  เชน  ทางนิติบัญญัติหรือทางตุลาการ  การกระทํานั้นๆ ไมถือวาเปนกฎ
ประการที่สอง  กฎจะตองกอใหเกิดผลในทางกฎหมาย  โดยเฉพาะอยางยิ่งผลทางกฎหมายอันได
เกิดขึ้นจากตัวกฎนั่นเอง  ทั้งนี้  ไมวาจะเปนการกอสิทธิหรือหนาที่ของบุคคลในลักษณะที่ไม
เฉพาะเจาะจงดวยก็ตาม ประการที่สาม  กฎจะตองเกิดจากการกระทําที่มีเจตนาขององคกรฝาย
ปกครอง  ดังนั้น  การกระทําขององคกรฝายปกครองที่ขาดเจตนาจึงไมอาจเปนกฎได ประการที่ส่ี  
กฎจะตองมีผลบังคับเปนการทั่วไปในลักษณะเปนการกระทําตอบุคคลภายนอกองคกรฝายปกครอง   
 นอกจากนี้  ยังตองพิจารณาลักษณะเนื้อหาในของกฎที่อยูภายใตการตรวจสอบของศาล
ปกครอง  ประการที่หนึ่ง  เปนกฎเกณฑทางกฎหมายที่องคกรฝายปกครองออกมาใชบังคับ โดย
อาศัยการมอบอํานาจจากพระราชบัญญัติ  หรือพระราชกําหนดฉบับใดฉบับหนึ่ง  ประการที่สอง  
เปนกฎเกณฑที่กําหนดรายละเอียดปลีกยอยที่จําเปนแกการดําเนินการใหเปนไปตามหลักการและ
เจตนารมณของกฎหมายแมบท  เพื่อเปนกลไกที่สามารถบังคับใชกฎหมายไดอยางมีประสิทธิภาพ 
ประการที่สาม   กฎเกณฑที่อยูภายใตการตรวจสอบของศาลปกครองจะตองมีคาต่ํ ากวา
พระราชบัญญัติ  กฎหมายลําดับรองจะขัดหรือแยงกับพระราชบัญญัติไมได  มิฉะนั้นจะไมมีผลใช
บังคับ ประการที่ส่ี  เนื้อหาในกฎกระทรวงจะเปนเรื่องที่มีความสําคัญนอยกวากฎหมายแมบทที่ให
อํานาจในการตรากฎหมายลําดับรอง  และกฎหมายแมบทที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายลําดับรอง
จะตองไมมอบอํานาจอันเปนสารัตถะของรัฐสภาใหกับองคกรฝายปกครองไปทําการตรากฎหมาย
ลําดับรอง  แทนองคกรฝายนิติบัญญัติที่จะทําการตราเปนพระราชบัญญัติเสียเอง   

 กฎหมายลําดับรองในระบบกฎหมายไทยมีพัฒนาการมาตั้งแตสมัยสมบูรณา  
ญาสิทธิราชยที่ขณะนั้นมีราชศาสตรจัดอยูในประเภทของกฎหมายลําดับรองของพระธรรมศาสตร  
ตอมาเมื่อมีการปรับปรุงระบบราชการเปนกระทรวง ทบวง กรม ในสมัยรัชกาลที่  5  ไดมีการจัดตั้ง
เสนาบดีสภาขึ้ น  และ เสนาบดีส ามารถออกกฎข อบั งคั บได เ องโดยได รับพระบรม 
ราชานุญาตจาพระมหากษัตริยเรียกวากฎเสนาบดี  จนเมื่อมีการเปลี่ยนแปลงการปกครองมาเปน
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ระบบประชาธิปไตย บรรดากฎหมายตางๆในสมัยสมบูรณาญาสิทธิราชยก็มีผลใชบังคับตอไปเทาที่
ไมขัดกับธรรมนูญการปกครอง หรือรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยที่มีผลใชบังคับขณะนั้น  
พระราชกฤษฎีกาไดพัฒนามาเปนประเภทหนึ่งของกฎหมายลําดับรอง  ซ่ึงเดิมมีการใชพระราช
กฤษฎีกาอยู   2  ลักษณะคือ   พระราชกฤษฎีกาที่ออกโดยอาศัยอํานาจของกฎหมายระดับ
พระราชบัญญัติซ่ึงเปนการกําหนดรายละเอียดตางๆตามที่กฎหมายแมบทใหอํานาจไว  เปนหมาย
ลําดับรองเพื่อขยายความในเนื้อหาของกฎหมายใหสมบูรณ  มีผลบังคับเปนการทั่วไป  มีลักษณะ
เปนการกําหนดรายละเอียดปลีกยอยที่จําเปนเพื่อดําเนินการใหเปนไปตามหลักการและเจตนารมณ
ของกฎหมายแมบทอันอยูในลักษณะของกฎหมายลําดับรองที่กลาวมา  เชน  พระราชกฤษฎีกา
กําหนดเขตเวนคืนที่ดิน  พระราชกฤษฎีกากําหนดอาชีพที่คนตางดาวหามทํา  เปนตน  พระราช
กฤษฎีกาดังกลาวนี้จะมีลักษณะเปนกฎ ที่อยูภายใตการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายโดยศาล
ปกครอง  สวนพระราชกฤษฎีกาอีกประเภทหนึ่งคือพระราชกฤษฎีกาที่อยูในรูปแบบของคําส่ัง
พระมหากษัตริยในกิจการที่สําคัญในทางการเมือง  เชน พระราชกฤษฎีกากําหนดการเรียกประชุม 
เปดปดประชุมสภา พระราชกฤษฎีกายุบสภา เปนตน  พระราชกฤษฎีกาประเภทนี้เปนเพียงลักษณะ
ของคําสั่งประมุขของรัฐเพื่อดําเนินงานในกิจการที่มีความสําคัญๆ  โดยอาศัยรูปแบบของพระราช
กฤษฎีกาเปนแบบพิธีในการตรา  แตมีลักษณะเปนเพียงคําสั่งที่มีผลเฉพาะเรื่องไป  ไมมีผลบังคับ
เปนการทั่วไป  จึงไมมีลักษณะของกฎในทางทฤษฎีที่จะอยูภายใตการตรวจสอบของศาลปกครอง      
 ตอมา รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540  มาตรา  230  ก็ไดมี
บทบัญญัติอันเปนหลักการใหมขึ้น  โดยใหมีการตราพระราชกฤษฎีกาเพื่อยุบรวม กระทรวง ทบวง 
กรม ซ่ึงจัดตั้งขึ้นโดยกฎหมายลําดับศักดิ์สูงกวาได  โดยเนื้อหาของพระราชกฤษฎีกาดังกลาวนี้เปน
เร่ืองการใชอํานาจทางสภาซึ่งปกติ  กระทรวงทบวงกรมที่จัดตั้งโดยพระราชบัญญัติ จะยุบรวมไดก็
แตโดยการการออกกฎหมายลําดับเทากับหรือสูงกวามาแกไขเปลี่ยนแปลง  เนื้อหาตามพระราช
กฤษฎีกาดังกลาวยอมมีความสําคัญเทียบเทาพระราชบัญญัติ เพราะมีผลเปนการไปแกไขหรือยกเลิก
พระราชบัญญัติ จัดตั้งกระทรวง ทบวง กรม ตางๆ  พระราชกฤษฎีกาดังกลาวนี้จึงมิใชกฎ ที่อยู
ภายใตการตรวจสอบของศาลปกครอง  ตอจากนั้น  ยังไดมีการนําแนวคิดที่ใหพระราชกฤษฎีกาไป
แกไขกฎหมายลําดับศักดิ์สูงกวาไดอีก คือ  กรณีพระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2542  มาตรา  
28  ซ่ึงใหตราพระราชกฤษฎีกากําหนดเวลายกเลิกพระราชบัญญัติได  โดยหลักการดังกลาวนี้ศาล
ปกครองไดนําความคิดในการตราพระราชกฤษฎีกา ตามมาตรา  230  มาเปนเหตุผลวาสามารถทําได  
ซ่ึงผูเขียนเห็นวาพระราชกฤษฎีกาลักษณะนี้ไมสอดคลองตอหลักการลําดับศักดิ์ของกฎหมาย  แมจะ
มีการอางวารัฐวิสาหกิจนั้นถูกยกเลิกโดยพระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2542  แลว เพียงแต
พระราชกฤษฎีกากําหนดเวลาไปยกเลิกรัฐวิสาหกิจเปนเพียงเงื่อนไขเงื่อนเวลาในการเลิกกฎหมาย
จัดตั้งรัฐวิสาหกิจเทานั้น  แตเมื่อศาลปกครองนําแนวคิดเรื่องการตราพระราชกฤษฎีกาตาม
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รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540  มาตรา  230  มาเปนแนวคิดในการวินิจฉัยวา
สามารถตราพระราชกฤษฎีกากําหนดเวลายกเลิกรัฐวิสาหกิจได  ดั้งนั้น โดยผลของพระราช
กฤษฎีกาดังกลาวนี้ที่ทําใหกฎหมายจัดตั้งรัฐวิสาหกิจถูกยกเลิก  พระราชกฤษฎีกาดังกลาวนี้ยอมตอง
มีความสําคัญระดับกฎหมายพระราชบัญญัติเชนกัน ประกอบกับหากศาลเขาควบคุมก็ยอมเทากับ
ศาลปกครองเปนผูไปกําหนดการแปรรูปรัฐวิสาหกิจเสียเอง  อันเปนการขัดตอหลักการแบงแยก
อํานาจ  ทั้งยังเปนเรื่องการจัดการบริหารราชการแผนดินอันเปนเรื่องภายในของฝายบริหารเอง  ศาล
ปกครองจึงไมมีเขตอํานาจในการพิจารณาพระราชกฤษฎีกานี้ 
 
5.2 เสนอแนะ 
 แมนิยามความหมายของ “กฎ” ในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  พ.ศ. 
2539  มาตรา  5  และพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ. 2542  
มาตรา  3  ไดใหคํานิยามของ “กฎ”  ไวโดยใหความหมายอยางเดียวกันวา  หมายความวา  พระราช
กฤษฎีกา  กฎ กฎกระทรวง  ประกาศกระทรวง  ขอบัญญัติทองถ่ิน  ระเบียบ  ขอบังคับ  หรือ
บทบัญญัติอ่ืนที่มีผลบังคับเปนการทั่วไป  โดยไมมุงหมายใหบังคับแกกรณีใดหรือบุคคลใดเปนการ
เฉพาะนั้น   

 แตเนื่องจากเจตนารมณในการตรากฎหมายทั้งสองฉบับแตกตางกัน  จึงไมอาจ
บัญญัติใหนิยามความหมายของกฎของพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง  พ.ศ. 2542  ใหเหมือนกับพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองได เพราะ
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  พ.ศ. 2539  ใหความสําคัญกับเรื่องคําสั่งทางปครอง
จึงตองแยกกฎออกมาจากลักษณะคําส่ังของคําส่ังทางปกครอง ดังนั้นการที่ใหกฎหมายความวา พระ
ราชกฤษฎีกา  จึงถูกตองแลว  แตพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542  กําหนดใหศาลปกครองมีหนาที่ตรวจสอบกฎ  แตพระราชกฤษฎีกานี้มีหลายประเภท  
ทั้งที่อยูในลักษณะของกฎ  และไมมีลักษณะของกฎ    ดั้งนั้นจึงไมสามารถกําหนดนิยามความหมาย
คําวากฎเปนอยางเดียวกันได  เมื่อมีการกําหนดนิยามความหมายของกฎในพระราชบัญญัติจัดตั้ง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  ดังกลาว ทําใหเกิดการตีความกฎหมาย
คลาดเคลื่อนไปวา  หากมีการใชอํานาจกษัตริยในการตราพระราชกฤษฎีกาออกมา  แมจะเปนเพียง
แบบพิธีในการตรา เพื่อใหมีผลบังคับในทางกฎหมาย  แตพระราชกฤษฎีกาทั้งหมดก็จะอยูภายใต
การตรวจสอบของศาลปกครอง  ซ่ึงไมถูกตอง  ผูเขียนจึงขอเสนอแนะแนวทางแกไขปญหาโดยควร
ใหมีการแกไขนิยามความหมายของคําวากฎ ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา
คดีปกครอง  พ .ศ .  2542  ใหมีความชัดเจนยิ่งขึ้น   กลาวคือ   แมบทบัญญัติมาตรา   3  แหง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปครอง  พ.ศ. 2542  จะไดมีสวนที่บัญญัติวา 

DPU



 100 

“กฎ หมายความวา  พระราชกฤษฎีกา ... หรือบทบัญญัติอ่ืนที่มีผลบังคับเปนการทั่วไป  โดยไมมุง
หมายใหใชบังคับแกกรณีใดหรือบุคคลใดเปนการเฉพาะ”  แตก็ทําใหการตีความคําวากฎ
คลาดเคลื่อนไป ไมวาจะเพราะเหตุบทนิยามความหมายไมชัดเจน หรือความเขาใจของนักกฎหมาย
เกี่ยวกับทฤษฎีเร่ืองกฎหมายลําดับรองยังนอยอยูก็ตาม  ดังนั้น  ประการแรก  จึงควรแกไขนิยาม
ความหมายคําวากฎในพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ.2542 ให
ชัดเจนยิ่งขึ้น โดยบัญญัติใหศาลปกครองมีอํานาจตรวจสอบพระราชกฤษฎีกาที่มีลักษณะเปน
กฎหมายลําดับรองเทานั้น  สวนปญหาประการที่สอง   การที่ศาลปกครองที่วินิจฉัยเขตอํานาจใน
การตรวจสอบกฎไมสอดคลองกับหลักกฎหมายทั่วไปนั้น    ก็สามารถแกไขไดโดยการพัฒนา
ความรูความเขาใจเกี่ยวกับพัฒนาการของการตราพระราชกฤษฎีกาในระบบกฎหมายไทย  หลัก
ลําดับชั้นของกฎหมาย ประกอบกับทฤษฎีของกฎ  รวมทั้ง  ทฤษฎีหลักการแบงแยกอํานาจ  มาเปน
หลักในการพิจารณาเรื่องเขตอํานาจศาลปกครองในการตรวจสอบพระราชกฤษฎีกา  ในระบบ
กฎหมายไทย  ก็จะทําใหการตรวจสอบพระราชกฤษฎีกาของศาลปกครองเปนไปโดยถูกตอง
สอดคลองกับหลักนิติรัฐ  สมดังเจตนารมณในการจัดตั้งศาลปกครองเพื่อคุมครองสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนตอไป 
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พ.ศ. 2550-2551 ทนายความประจําบริษัทกฎหมายพญาแล แอนด  บิซิเนสท จํากัด 
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