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บทคัดยอ 
 

 พระราชกฤษฎีกาในระบบกฎหมายไทยปจจุบันมีหลายประเภท  เมื่อมีการตรา
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ .ศ .  2542  ไดบัญญัติให 
พระราชกฤษฎีกาอยูในความหมายของกฎที่อยูภายใตการตรวจสอบของศาลปกครอง  จึงตองมี
การศึกษาวามีการตราพระราชกฤษฎีกาออกใชในกรณีใดบาง   และแบงประเภทของ 
พระราชกฤษฎีกาออกไดเปนกี่ประเภท  โดยพิจารณาจากกฎหมายที่ใหอํานาจในการตรา  เนื้อหา
ของพระราชกฤษฎีกา  รวมถึงลักษณะการใชบังคับ  เพื่อใหทราบวาศาลปกครองมีอํานาจตรวจสอบ
พระราชกฤษฎีกาประเภทใดบาง  

 จากการศึกษาพบวา  ในระบบกฎหมายไทยมีการตราพระราชกฤษฎีกาออกใชเปน  3  
ประเภทใหญๆ คือ  1.  พระราชกฤษฎีกาที่เปนกฎหมายลําดับรองเพื่อขยายความในเนื้อหาของ
กฎหมายใหสมบูรณ  มีผลบังคับเปนการทั่วไป  มีลักษณะเปนการกําหนดรายละเอียดปลีกยอยที่
จําเปนเพื่อดําเนินการใหเปนไปตามหลักการและเจตนารมณของกฎหมายแมบท  เชน  พระราช
กฤษฎีกากําหนดเขตเวนคืนที่ดิน  พระราชกฤษฎีกากําหนดอาชีพที่คนตางดาวหามทํา  เปนตน                  
2.  พระราชกฤษฎีกาที่อยูในรูปแบบของคําสั่งพระมหากษัตริยในกิจการที่สําคัญในทางการเมือง  
เชน พระราชกฤษฎีกากําหนดการเรียกประชุม เปดปดประชุมสภา พระราชกฤษฎีกายุบสภา เปนตน  
พระราชกฤษฎีกาประเภทนี้เปนคําสั่งประมุขของรัฐเพื่อดําเนินงานในกิจการที่มีความสําคัญๆ  โดย
อาศัยรูปแบบของพระราชกฤษฎีกาเปนแบบพิธีในการตรา  แตมีลักษณะเปนเพียงคําส่ังที่มีผลเฉพาะ
เร่ืองไป   จึงไมมีลักษณะของกฎในทางทฤษฎีที่จะอยูภายใตการตรวจสอบของศาลปกครอง  
3. พระราชกฤษฎีกาที่มีลักษณะพิเศษใชในการแกไขหรือยกเลิกกฎหมาย  เชน  พระราชกฤษฎีกา 
ยุบรวมกระทรวง  ทบวง  กรม  ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2540  มาตรา  
230  และพระราชกฤษฎีกากําหนดเวลายกเลิกกฎหมายจัดตั้งรัฐวิสาหกิจ  ตามพระราชบัญญัติทุน
รัฐวิสาหกิจ  พ.ศ. 2542  มาตรา  28  พระราชกฤษฎีกาประเภทนี้เปนการเปลี่ยนรูปแบบการแกไข
หรือยกเลิกกฎหมายจัดตั้งหนวยงานที่ตั้งขึ้นโดยพระราชบัญญัติ  ซ่ึงโดยปกติจะเปลี่ยนแปลงแกไข
หรือยกเลิกไดจะตองกระทําโดยตราเปนพระราชบัญญัติหรือกฎหมายลําดับที่สูงกวา  แตกรณี
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ดังกลาวนี้  ใหตราพระราชกฤษฎีกามีผลเปนการยกเลิกหนวยงานดังกลาวได  ศาลปกครองก็ไมมี
อํานาจตรวจสอบ  เพราะเปนเรื่องการใชอํานาจทางสภาในการยกเลิกกฎหมาย  แตเปล่ียนรูปมาให
ฝายบริหารเปนผูดําเนินการเปนการเฉพาะกรณี  ซ่ึงหากศาลปกครองซึ่งอยูในฐานะองคกรตุลาการ
เปนผูเขาไปควบคุมการตรากฎหมาย ซ่ึงเปนอํานาจสภานิติบัญญัติอันมีกระบวนการตรวจสอบ
เฉพาะอยูแลว  ทําใหขัดตอหลักการแบงแยกอํานาจได  

  ดังนั้น  การที่ศาลปกครองรับเอาพระราชกฤษฎีกาทุกประเภทมาตรวจสอบ  จึงไมอาจ
สอดคลองกับหลักการตรวจสอบกฎหมายลําดับรอง  และหลักการแบงแยกอํานาจ  ซ่ึงปญหา
ดังกลาวนี้   เกิดจากพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ.2542  ที่
บัญญัติใหรวมพระราชกฤษฎีกาอยูในความหมายของกฎยังไมมีความชัดเจน  และไมสอดคลองกับ
ลักษณะของกฎในระบบกฎหมายไทย  ซ่ึงมีการใชพระราชกฤษฎีกาในหลายลักษณะ  ทั้งที่บางกรณี
มิใชกฎหมายลําดับรอง  จึงควรแกไขนิยามความหมายคําวากฎในพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ.2542  ใหศาลปกครองมีอํานาจตรวจสอบพระราช
กฤษฎีกาประเภทแรกที่เปนกฎหมายลําดับรองเทานั้น 
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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 ความเปนมาและความสําคญัของปญหา 

 พระราชกฤษฎีกา ตามกฎหมายไทยนั้นถือไดวาเปนกฎหมายลําดับรองประเภทหนึ่ง  
ซ่ึงเรียกชื่อตามลักษณะเกณฑองคกรผูตรากฎหมายลําดับรองนั้น  ไดแก  พระมหากษัตริย  โดยมี
หลักการในการที่ฝายนิติบัญญัติมอบหมายใหฝายบริหารออกกฎเกณฑภายในอํานาจของกฎหมาย
ได  เพื่อใหการบริหารเปนไปโดยสะดวกรวดเร็ว  ทันตอสภาวะเศรษฐกิจสังคมที่เปลี่ยนแปลงไป
อยางรวดเร็ว   

 ประเทศไทยมีการพัฒนาในการตราพระราชกฤษฎีกาออกบังคับใชเปนจํานวนมาก อาทิ
เชน  พระราชกฤษฎีกากําหนดเขตเวนคืนที่ดิน  บังคับใชกฎหมาย  หรือรายละเอียดของ 
พระราชกฤษฎีกาเกี่ยวกับเงิน หรือเปนคําสั่งประมุขของรัฐ เชน พระราชกฤษฎีกาเรียกประชุมสภา 
พระราชกฤษฎีกาประกาศบังคับใชกฎหมาย  หรือใชพระราชกฤษฎีกาในลักษณะที่แตกตางออกไป 
เชน พระราชกฤษฎีกาในลักษณะของการจัดตั้งหนวยงาน พระราชกฤษฎีกาแปรสภาพรัฐวิสาหกิจ
จนจัดไดวาพระราชกฤษฎีกานั้นเปนกฎหมายลําดับรองที่มีความสําคัญและจําเปนตอระบบกฎหมาย
ไทยเปนอยางมาก ซ่ึงพระราชกฤษฎีกาดังกลาวบางประเภทอยูในลักษณะของกฎหมายลําดับรอง
เพื่อขยายความในเนื้อหาของกฎหมายใหสมบูรณ  บางประเภทอยูในลักษณะของการขยายขอบเขต
การบังคับใชกฎหมายใหครอบคลุมทุกพื้นที่  เชน พระราชบัญญัติควบคุมอาคาร  หรือกลุมที่เปน
ลักษณะการกระทําตามรัฐธรรมนูญ  เชน  พระราชกฤษฎีกาเปดประชุมสภา ปดประชุมสภา ยุบสภา
หรือพระราชกฤษฎีกาเกี่ยวกับเรื่องเงิน  เชน  พระราชกฤษฎีกากําหนดเบี้ยประชุม  เปนตน 

 ลักษณะการใชอํานาจปกครองของฝายปกครองภายใตหลักนิติรัฐนั้น  จะตองคํานึงถึง
การแบงแยกการใชอํานาจคือ นิติบัญญัติ  บริหาร  ตุลาการ  ซ่ึงหลักการดังกลาว  จะเกิดผลคุมครอง
สิทธิเสรีภาพของบุคคลไดอยางมีประสิทธิภาพ จะตองมีการตรวจสอบการใชอํานาจโดยเฉพาะ
อยางยิ่งโดยทางศาล  จึงจะสมบูรณ  แตองคกรที่มีอํานาจในการตรวจสอบพระราชกฤษฎีกาใน 
แตละประเภทนั้นยังไมมีการกําหนดหลักเกณฑใหชัดเจน เพราะหากเปนพระราชกฤษฎีกาใน
ลักษณะที่เปนดุลพินิจของฝายบริหาร หรือเปนกิจการของฝายสภานิติบัญญัติซ่ึงใชอํานาจถวงดุลกนั 
ซ่ึงโดยหลักการแบงแยกอํานาจแลวศาลปกครองหรือศาลรัฐธรรมนูญก็ไมอาจที่จะตรวจสอบ 
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พระราชกฤษฎีกาดังกลาวได  เพราะอํานาจการตรวจสอบของศาลปกครองจะเปนการตรวจสอบ
พระราชกฤษฎีกาในรูปแบบคลายคลึงกับกฎกระทรวงที่ขยายเนื้อความของกฎหมายใหสมบูรณ   

 ในปจจุบันพบวา  ยังไมมีการศึกษาเกี่ยวกับพระราชกฤษฎีกาอยางเพียงพอ  ทําใหเกิด
ความเขาใจที่สับสนวา  หากเปนพระราชกฤษฎีกาแลว  จะตองอยูในอํานาจศาลปกครองทั้งหมดซึ่ง
เปนการตีความตามตัวอักษร ในนิยามความหมายของคําวา “กฎ” ในพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล 
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  และพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2539  โดยมิไดพิจารณาถึงเนื้อหาในพระราชกฤษฎีกาวามีลักษณะอยางไร  ทําใหศาลปกครอง
ตรวจสอบพระราชกฤษฎีกาทุกประเภทซึ่งหากเปนเชนนั้นแลวก็อาจขัดกับหลักการแบงแยกอํานาจ
อธิปไตย  อันอาจสงผลกระทบถึงการคุมครองสิทธิเสรีภาพของบุคคล  จึงมีความจําเปนตองศึกษา
พระราชกฤษฎีกาแตละประเภทเพื่อใหเกิดการตรวจสอบการกระทําของรัฐอยางมีประสิทธิภาพ 
ตอไป 

 
1.2 วัตถุประสงคในการศึกษา 

1.2.1 เพื่อศึกษาถึงประวัติความเปนมา  ความหมาย หลักการแนวคิด  ลักษณะและประเภทของ
ของพระราชกฤษฎีกา 

1.2.2 เพื่อศึกษาเขตอํานาจศาลปกครองในการควบคุมตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของ
พระราชกฤษฎีกา ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  

1.2.3 เพื่อใหทราบสภาพปญหาเชิงหลักการทางกฎหมาย  ของขอบเขตอํานาจศาลปกครองใน
การตรวจสอบพระราชกฤษฎีกา และมาตรการทางกฎหมายในการแกไขปญหา 

 
1.3 สมมติฐานของการศึกษา 

 การตรวจสอบพระราชกฤษฎีกา ในฐานะที่เปนกฎหมายลําดับรองประเภทหนึ่ง นอกจะ
พิจารณาจากรูปแบบของกฎหมายหรือนิยามความหมายของพระราชกฤษฎีกาซึ่งอยูในความหมาย
ของ  “กฎ”  ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ. 2542  แลว ยัง
ตองพิจารณาถึงลักษณะเนื้อหาการใชบังคับของพระราชกฤษฎีกานั้นๆ วามีการใชอํานาจอยางไร  
โดยยึดหลักการแบงแยกอํานาจ ดังนั้น  หากเปนพระราชกฤษฎีกาในลักษณะที่เปนดุลพินิจของฝาย
บริหาร  หรือเปนกิจการของฝายสภานิติบัญญัติซ่ึงใชอํานาจถวงดุลกันและเปนกิจการภายใน 
เพียงแตใชพระราชกฤษฎีกาเปนรูปแบบการใชอํานาจเทานั้น  พระราชกฤษฎีกาประเภทนีย้อมไมอยู
ในอํานาจตรวจสอบของศาลปกครอง เพราะไมเชนนั้นก็อาจจะทําใหองคกรตุลาการใชอํานาจ 
กาวลวงไปควบคุมฝายบริหาร ขัดตอหลักการแบงแยกอํานาจ เปนผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนได 
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1.4 ขอบเขตการศึกษา 
 การศึกษานี้จะมุงเนนถึงรูปแบบและลักษณะของพระราชกฤษฎีกาในระบบกฎหมาย

ไทย ในแงหลักการ และทฤษฎีกฎหมาย  โดยเฉพาะการตีความของศาลปกครองในการกําหนด
ขอบเขตการควบคุมพระราชกฤษฎีกา โดยนิยามความหมายของคําวา”กฎ” ตามพระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  และพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครอง พ.ศ. 2539 รวมถึงบทบัญญัติของกฎหมายอันเกี่ยวดวยเขตอํานาจศาล รวมถึงกฎ 
ระเบียบ ขอบังคับที่เกี่ยวของ  โดยเริ่มจากการศึกษาประวัติความเปนมา  ความหมาย หลักการ
แนวคิด ลักษณะและประเภทของพระราชกฤษฎีกา มาตรการทางกฎหมายในการควบคุมการ
ตรวจสอบพระราชกฤษฎีกาโดยโดยองคกรตุลาการในระบบกฎหมายไทยเปรียบเทียบตางประเทศ 
เพื่อวิเคราะหใหทราบถึงขอบเขตการควบุคมความชอบดวยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาโดยศาล
ปกครองวามีขอแตกตาง ขอดีขอเสียอยางไร เหมาะสมหรือไม เพื่อนํามาปรับปรุงแกไขหลักการ
แนวคิดในการตรวจสอบพระราชกฤษฎีกาใหมีผลในการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนอยาง
ดีที่สุด 
 
1.5 วิธีดําเนินการศึกษา 
 การศึกษานี้จะเนนหนักการวิจัยเอกสาร (Documentry Research) เปนหลักในการศึกษา
และรวบรวมขอมูล เชน หนังสือ วารสาร บทความ วิทยานิพนธ รวมถึงการศึกษาเปรียบเทียบ 
แนวคิดและหลักเกณฑของคําวินิจฉัยศาลปกครอง และศาลที่เกี่ยวของรวมทั้งกฎหมายอื่นๆ เชน 
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  บทบัญญัติของกฎหมายอันเกี่ยวดวยเขตอํานาจศาล รวมถึงกฎ 
ระเบียบ ขอบังคับที่เกี่ยวของ  การคนหาความรูทางระบบเครือขายใยแมงมุม (internet) ตลอดจน
ความเห็นของนักนิติศาสตรและอาจารยผูเชี่ยวชาญ  เพื่อนํามาวิเคราะหใหเห็นสภาพปญหา และ
แนวทางการแกไขในระบบการควบคุมตรวจสอบพระราชกฤษฎีกาโดยองคกรศาลปกครองใน
ปจจุบัน 
 
1.6 ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับ 

1.6.1 ทําใหทราบถึงประวัติความเปนมา ความหมาย หลักการแนวคิด ลักษณะและประเภท
ของของพระราชกฤษฎีกา 

1.6.2 ทําใหทราบถึงเขตอํานาจศาลปกครองในการควบคุมตรวจสอบความชอบดวยกฎหมาย
ของพระราชกฤษฎีกา ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองพ.ศ. 2542   
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1.6.3 ทําใหทราบสภาพปญหาเชิงหลักการทางกฎหมาย ของการตรวจสอบพระราชกฤษฎีกา 
และมาตรการทางกฎหมายในการแกไขปญหา 
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บทที่ 2 

บอเกิดของกฎหมาย   กฎหมายลําดับรองและ 
พระราชกฤษฎีกาในระบบกฎหมายไทย 

  
2.1 บอเกิดของกฎหมาย1 

 บอเกิดของกฎหมาย  คือ  ที่มาของกฎเกณฑอันเปนกฎหมายที่ใชบังคับอยูจริงใน
บานเมือง  หรือรูปแบบ  หรือแบบพิธีที่กฎเกณฑใดกฎเกณฑหนึ่งไดอาศัยในการกอกําเนิด และ
ปรากฏตัวขึ้นเปนกฎหมาย 

 บอเกิดของกฎหมายแบงเปน  2  ประเภท  คือ  บอเกิดที่เปนลายลักษณอักษร  และ 
บอเกิดที่ไมเปนลายลักษณอักษร 

 1) บอเกิดที่เปนลายลักษณอักษร แบงเปน  4   กลุม  ดังนี้ 
  (1) รัฐธรรมนูญ   
  (2) พระราชบัญญัติ  และกฎหมายที่มีคาเทาพระราชบัญญัติ เชน  พระราชกําหนด 

  (3) กฎหมายลําดับรอง  เชน  พระราชกฤษฎีกา  กฎกระทรวง  ประกาศกระทรวง 
เปนตน 
  (4) กฎหมายที่เกิดจากนิติบุคคลที่เปนองคกรปกครองตนเองหรือ องคกรมหาชน  
หรือองคกรอ่ืน  เชน  เทศบัญญัติ  ขอบัญญัติกรุงเทพมาหานคร  เปนตน 

 2) บอเกิดที่ไมเปนลายลักษณอักษร  ไดแก  จารีตประเพณี  และกฎหมายทั่วไป 
            (1) จารีตประเพณี 

                 จารีตประเพณี  เปนบอเกิดของกฎหมายประเภทเดียวที่ผูกอใหเกิดคือบุคคลที่ตองตก
อยูภายใตบังคับที่ตนเองกอใหเกิดขึ้น  เชน  คนเราประพฤติปฏิบัติจนตนเองตองผูกพันปฏิบัติ
ตามนั้น  โดยจะเกิดขึ้นไดตองไมขัดกับกฎหมายลายลักษณอักษร  และจารีตประเพณีเปนกฎหมายที่
ใชเสริมกฎหมายลายลักษณอักษร 
 
 

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

บัณฑิตย. หนา 1-13. 
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  ก. องคประกอบภายนอก  คือมีการประพฤติปฏิบัติที่สม่ําเสมอมานาน 
  ข. องคประกอบภายใน  คือความรูสํานึกวาส่ิงที่ประพฤติปฏิบัตินั้น  ผูซ่ึง
ประพฤติปฏิบัติผูกพันที่จะตองปฏิบัติตาม 
  ในทางกฎหมายปกครองและทางกฎหมายมหาชนมีหลักที่ยอมรับนับถือวา  
กฎหมายประเพณีไมอาจเปนที่มาของอํานาจกระทําการได  ไดแตเปนที่มาของการจํากัดอํานาจ
ปกครอง 

  (2)  หลักกฎหมายทั่วไป2 
  กฎหมายทั่วไปคือกฎหมายที่เปนรากฐานของระบบกฎหมายระบบใดระบบ

หนึ่ง  ในการคนหาหลักกฎหมายทั่วไปนั้น  อาจคนหาไดจากกฎหมายลายลักษณอักษร  โดยอาศัย
หลักตรรกะ  พินิจพิเคราะหหลักการอันเปนเสมือนโครงสรางใหญที่ยึดโยงกฎหมายลายลักษณ
อักษรของระบบกฎหมายทั้งระบบไว  เชน  หลักความเสมอภาค การคุมครองความคงอยูของคําส่ัง
ทางปกครองของผูไดรับคําส่ังทางปกครองโดยสุจริต  หลักการใชอํานาจพอสมควรแกเหตุ  เปนตน 

 2.1.1 การแบงประเภทของกฎหมาย 
  (1) ในแงองคกรที่ตรากฎหมาย 
    ก. องคกรนิติบัญญัติ  โดยหลักมีลําดับศักดิ์กฎหมายสูงกวากฎหมายองคกรอ่ืน   
เชน พระราชบัญญัติ 
    ข. องคกรอ่ืนที่มิใชองคกรนิตบิัญญัติ  เชน  องคกรฝายบริหารตราพระราชกําหนด
ออกใช 
  (2) ในแงรูปแบบและเนื้อหาของกฎหมาย  แบงเปน 
    ก. กฎหมายตามเนื้อความ  คือ  กฎเกณฑซ่ึงมีลักษณะเปนนามธรรม  มุงประสงค
ใชบังคับแกบุคคลทั่วไป  เปนกฎเกณฑที่กอตั้งสิทธิหนาที่ใหกับปจเจกชน  หรือกําหนดความ
ประพฤติภายนอกแกบุคคลทั่วไป    กฎหมายตามเนื้อความอาจไดรับการตราขึ้นโดยองคกร 
นิติบัญญัติโดยกระบวนการตรากฎหมาย  หรืออาจไดรับการตราขึ้นโดยองคกรอื่นที่มิใชองคกร 
นิติบัญญัติก็ได 
    ข. กฎหมายตามแบบพิธี  คือกฎเกณฑที่ไดรับการตราขึ้นโดยองคกรนิติบัญญัติตาม
กระบวนการบัญญัติกฎหมาย  ทั้งนี้  โดยมิพักตองคํานึงวา  กฎเกณฑดังกลาวมีเนื้อหาในการกอตั้ง
สิทธิหนาที่ใหแกปจเจกชน หรือกําหนดความประพฤติภายนอกของบุคคลหรือไม 
 

 
                                                           

2 แหลงเดิม. 
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 2.1.2  แนวคิดเรื่องลําดับชั้นของกฎหมาย3 
  แนวความคิดเรื่องลําดับชั้นของกฎหมายนั้น  ไดปรากฏเปนครั้งแรกในสมัยโบราณ  โดย
เร่ิมตั้งแตสมัยกรีซ  โรมัน เนื่องมาจากในสมัยนี้เปนการเริ่มตนแนวความคิดเรื่องรัฐธรรมนูญ  หรือ
กฎหมายเกี่ยวกับกฎเกณฑทางปกครอง  และมีการแบงแยกระหวางกฎหมายเอกชนกับกฎหมาย
มหาชน  แตแนวความคิดดังกลาวไมเดนชัดเทาที่ควร  เพราะถือวากฎหมายเอกชนเปนกฎหมายที่
เกี่ยวของกับชีวิตประจําวันมากกวา สวนกฎหมายมหาชนเปนกฎหมายที่เกี่ยวกับการประชุมของ
สภาโคมีเชีย (comitia)  และสภาซีเนต  (senate)  ที่จะรูในหมูผูปกครองเทานั้น  แตถึงอยางไรกม็กีาร
ยอมรับวาประเทศจําเปนจะตองมีกฎเกณฑ  ฉะนั้นเมื่ออํานาจอยูในเงื้อมมือของสภาทั้งสอง  
กฎเกณฑที่สภาทั้งสองออกจึงถือไดวาเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ  ซ่ึงถือวากฎเกณฑดังกลาวมี
ความใกลเคียงกับสิ่งที่เรียกวารัฐธรรมนูญมาก 
  อยางไรก็ตาม  ในสมัยโรมันนั้นเอง ก็เร่ิมมีแนวความคิดเรื่อง “กฎหมายเหนือกฎหมาย”  
(law above law)  ชัดเจนขึ้นแลว  ซ่ึงนักคิดในสมัยนั้นคือ  ซิเซโร (Cicero)  ก็ดี  ไกอุส  (gaius)  ก็ดี  
ไดเร่ิมอธิบายอยางจริงจังวา  กฎหมายมีสองประเภทคือ  กฎหมายธรรมดาและกฎหมายที่อยูสูงกวา
ขึ้นไป  โดยซิเซโรถือวากฎหมายธรรมดาเปนกฎหมายที่ไมเที่ยงแท  สวนกฎหมายที่อยูสูงกวานั้น
เปนกฎหมายที่เที่ยงแท  สวนไกอุสนั้น  เรียกกฎหมายธรรมดาวาเปนกฎหมายเฉพาะ (jus civile)  ที่
ใชกับชาวพื้นเมืองภายในรัฐ (civitas)  สวนกฎหมายที่อยูสูงกวานั้นเรียกวากฎหมายทั่วไป  (jus 
gentium)  ซ่ึงใชแกรัฐทั้งปวง  จากแนวคิดดังกลาวแสดงใหเห็นวา  กฎหมายที่มนุษยเปนผูออกนั้น
ไมไดเปนกฎหมายที่มีคาบังคับสูงสุดเปนลนพน  หากแตตองอยูภายใตกฎเกณฑอ่ืนที่อยูสูงกวาและ
เปนที่มาของคําอธิบายของนักปราชญสมัยตอมา  โดยเฉพาะนักปราชญทางรัฐธรรมนูญที่แบง
กฎหมายภายในรัฐออกเปนสองระดับบรรดาพระราชกําหนดทั้งหลายเปนเพียงกฎหมายธรรมดา
หรือกฎหมายที่มีศักดิ์ต่ํา  สวนรัฐธรรมนูญนั่นเปนกฎหมายที่อยูสูงกวา  โดยกฎหมายที่มีศักดิ์ต่ํากวา
ไมสามารถขัดแยงกับกฎหมายที่มีฐานะอยูในลําดับศักดิ์ที่สูงกวาได4 
  ในระบบกฎหมายตั้งแตอดีตจนถึงปจจุบัน  กฎเกณฑแหงกฎหมายเกิดขึ้นไดเพราะมี
กฎเกณฑแหงกฎหมายที่เหนือกวาใหอํานาจ  และจะเปนเชนนี้ไปเรื่อยๆ  จนถึงกฎเกณฑที่สูงสุดที่
เราเรียกวา  “รัฐธรรมนูญ”  ซ่ึงรัฐธรรมนูญฉบับนี้ก็อาจไดรับมอบอาจมาจากรัฐธรรมนูญฉบับ 
 

                                                           
3มานิตย  จุมปา. (2548).  ศักดิ์ของกฎหมายกรณีกฎหมายศักดิ์ตํ่ากวายกเลิก หรือแกไขกฎหมายที่มีศักดิ์

สูงกวา.  หนา 42-45. 
4วิษณุ  เครืองาม. (2530). กฎหมายรัฐธรรมนูญ.  หนา 22-25. 
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กอนๆ  ไลจนไปถึงรัฐธรรมนูญฉบับแรกสุด  เมื่อถามตอไปวารัฐธรรมนูญฉบับแรกสุดไดรับมอบ
อํานาจมาจากสิ่งใด  เราจะพบวาไมมีรัฐธรรมนูญใดกอนหนานี้ที่ใหอํานาจ  เราก็ตองสมมุติวามี
กฎเกณฑพื้นฐาน (Grundnorm  หรือ norme  fondamentale)  ที่ถือวารัฐธรรมนูญนั้นใชได  ซ่ึงเราจะ
พบวาสิ่งที่เราเรียกวากฎหมายนั้น  อันเปนคํารวมๆที่กวาที่สุดนั้น  รวมกันเปนหนึ่งเดียวที่เรียกวา  
“ระบบกฎหมาย”  ซ่ึงหมายถึงกฎเกณฑทั้งหลายทั้งหมดที่มีอยูและถูกกําหนดตาม “ลําดับชั้น”  ของ
กฎหมายนั่นเอง  ซ่ึงถาเราวิเคราะหตามหลักการดังกลาว  เราจะพบวา  รัฐธรรมนูญเปนเพียง
กฎหมายสูงสุดทีจัดตั้งองคกรของรัฐขึ้นมา  และมอบอํานาจใหองคกรเหลานั้นออกกฎเกณฑแหง
กฎหมายในรูปแบบตางๆ ตามที่ไดรับมอบอํานาจมา  เพื่อที่จะสรางนิติสัมพันธขึ้นระหวางกันใน
การที่จะทําใหสามารถบรรลุเปาหมายตามที่รัฐธรรมนูญไดกําหนดไว5 
  เรื่องลําดับชั้นของกฎหมายถือกําเนิดมาจากแนวความคิดที่วาเมื่อกฎหมายที่ใชอยูใน
สังคมตางๆไดเริ่มกอตัวขึ้นในสังคมโดยมาจากวิวัฒนาการที่แตกตางกันตามความเปนอยูและ
ขนบธรรมเนียมจารีตประเพณีของคนในสังคมเหลานั้น  จนเกิดเปนกฎหมายที่ใชบังคับกับคนใน
สังคมเกิดขึ้น กฎหมายตางๆ เหลานั้นไดถูกพัฒนาขึ้นไปตามสภาพของสังคมขณะนั้น  จนเกิดเปน
กฎหมายหลายรูปแบบแตกตางกันไปตามสภาพสังคม  เมื่อมีกฎเกณฑใหมเพิ่มมากขึ้น  กฎเกณฑที่
ลาสมัยก็จําเปนที่จะตองหมดไปและไมสามารถกลับมาใชไดอีก   
  กฎหมายที่ใชอยูในสังคมนั้น  ประกอบดวยกฎเกณฑที่ตราขึ้นในหลายรูปแบบ  และ
หลากหลายองคกร  ซ่ึงปจจุบันนี้องคกรในภาครัฐไดถือกําเนิดขึ้นมามากมายดวยความจําเปนตางๆ  
กฎเกณฑที่ออกโดยองครัฐเหลานั้นก็มีมากมายตามไปดวย  การที่มีกฎเกณฑที่ใชบังคับมากมาย
เชนนี้  โอกาสที่กฎเกณฑเหลานั้นจะขัดหรือแยงกันยอมเกิดขึ้นได    จึงมีการกําหนดหลักการที่
สําคัญในการจัดระบบกฎหมายที่มีมากมายเหลานั้น  โดยการกําหนดหลักความสําคัญของกฎหมาย
ที่เราเรียกวา  “ลําดับชั้นของกฎหมาย”  ขึ้น  เพื่อใหทราบวากฎหมายฉบับใดมีความสําคัญมากกวา
ในกรณีที่เกิดความขัดแยงกันและกรณีที่กฎหมายที่มีคาบังคับเทากันแลวเกิดความขัดแยงกัน  ผลที่
ตามมาของการขัดกันดังกลาวจะเปนอยางไร  รวมทั้งอํานาจและขอบเขตของการบังคับใชกฎหมาย
ที่ไดรับอํานาจมากจากกฎหมายแมบทในกรณีตางๆจะเปนอยางไร 
  “ลําดับชั้นของกฎหมาย”  จึงหมายถึงการจัดลําดับชั้นตามความสําคัญของกฎหมายวา  
กฎหมายใดอยูในลําดับที่สูงหรือต่ํากวากันอยางไร  เพื่อประโยชนในการขจัดความขัดแยงเมื่อเกิด
ปญหากฎหมายหลายรูปแบบมีเนื้อหาขัดแยงกัน6 

                                                           
5 บวรศักดิ์  อุวรรณโณ. (2538). กฎหมายมหาชน  เลม  3  ท่ีมาและนิติวิธี.  หนา  7. 
6 แหลงเดิม.  
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  เมื่อพิจารณาจากรัฐธรรมนูญของไทยตั้งแตอดีตจนถึงปจจุบัน  จะเห็นไดวามีการ
จัดระบบเรื่องลําดับชั้นของกฎหมายไวโดยมีหลักเกณฑที่ใชกําหนดลําดับชั้นกฎหมายจากองคกรที่
มีอํานาจในการออกกฎหมาย  กลาวคือ  รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายที่ออกโดยสภา  และเปนการใช
อํานาจในการออกกฎหมายรวมกันของสองสภา  คือสภาผูแทนราษฎรและวุฒิสภา  ซ่ึงเปนองคกร
สูงสุด   ในขณะที่กฎหมายที่มีลําดับรองลงมา  คือ  พระราชบัญญัติจะถูกพิจารณาโดยสภา
ผูแทนราษฎรกอน  แลวจึงพิจารณาโดยวุฒิสภา  ถือเปนการแยกกันใชอํานาจแยกกันออกกฎหมาย  
สวนพระราชกําหนดนั้น  รัฐธรรมนูญกําหนดใหฝายบริหารคือ  คณะรัฐมนตรีมีอํานาจในการตรา  
เมื่อมีเหตุการณฉุกเฉินและรัฐธรรมนูญกําหนดใหพระราชกําหนดมีผลเปนพระราชบัญญัติ   
  สวนพระราชกฤษฎีกา ผูมีอํานาจออก คือ คณะรัฐมนตรี  โดยเมื่อตราขึ้นแลวไมจําตอง
ไปขออนุมัติ รัฐสภา   ซ่ึงโดยหลักแลวพระราชกฤษฎีกาจึงมีลําดับชั้นของกฎหมายต่ํากวา
พระราชบัญญัติและพระราชกําหนด  เพราะคณะรัฐมนตรีนั้นมีกําหนดมาจากฝายนิติบัญญัติ  โดย
สมาชิกสภาผูแทนราษฎรเปนผูเลือกนายกรัฐมนตรี  และนายกรัฐมนตรีเปนผูคัดเลือกบุคคลมารวม
เปนคณะรัฐมนตรี 
  ผลที่สําคัญของลําดับลําดับชั้นของกฎหมาย  มีดังนี้7 
  (1)  กฎหมายลําดับชั้นต่ํากวาจะตราขึ้นไดก็แตโดยอาศัยอํานาจของกฎหมายที่มีลําดับ
ช้ันสูงกวาใหอํานาจไวเทานั้น  กลาวอีกนัยหนึ่งก็คือ  กฎหมายที่มีลําดับชั้นของกฎหมายสูงกวาเปน
กฎหมายแมบทกฎหมายที่มีลําดับชั้นต่ํากวาเปนกฎหมายลูกบท 
  (2)  กฎหมายที่มีลําดับชั้นต่ํากวาจะตราออกใชโดยมีเนื้อหาขัดหรือแยงกับกฎหมาย
แมบท (กฎหมายที่มีลําดับชั้นของกฎหมายสูงกวา)ไมได  ถาตราออกใชเกินอํานาจที่กฎหมายแมบท
ใหไว  ถือวากฎหมายนั้นๆไมมีผลใชบังคับ 
  (3)  กฎหมายที่มีลําดับชั้นต่ํากวาจะขัดหรือแยงกับกฎหมายที่อยูในลําดับชั้นสูงกวาไมได  
กรณีที่มีการขัดหรือแยงกันตองใชกฎหมายที่มีลําดับชั้นสูงกวานั้น  ไมวากฎหมายที่มีลําดับชั้นสูง
กวานั้นจะตราออกใชกอนหรือหลัง  สวนในกรณีที่กฎหมายที่มีลําดับชั้นของกฎหมายเทากันขัด
หรือแยงกัน  มีหลักอยูวา กฎหมายที่ออกภายหลังยอมยกเลิกหรือแกไขเพิ่มเติมกฎหมายที่ออกมา
กอน  เมื่อมีขอความขัดหรือแยงกัน  ยกเวนกรณีที่กฎหมายฉบับกอนเปนกฎหมายเฉพาะและ
กฎหมายฉบับหลังเปนกฎหมายทั่วไป 
 

 

                                                           
7 มานิตย  จุมปา. (2542).  ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยพรรคการเมือง 

คณะกรรมการการเลือกต้ัง  การเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภา พ.ศ.2540. หนา 1-7. 
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2.2 ความหมาย  แนวคิด ลักษณะ และขอยกเวนของกฎหมายลําดับรองในระบบกฎหมายไทย 
 2.2.1 ความหมาย 
         กฎหมายลําดับรอง  มิไดมีคําจํากัดความ หรือนิยามความหมายในกฎหมายไทย  แตเปน
ส่ิงที่นักกฎหมายใชเรียกกฎหมายประเภทหนึ่ง  ซ่ึงไดมีการใหความหมายไว  เชน 
        รองศาสตราจารย  ดร.กมลชัย  รัตนสกาววงศ  ใหคามหมายวา  หมายถึงกฎที่ตราโดย
องคกรที่ใชอํานาจบริหาร หรือองคกรฝายปกครองโดยไดรับมอบอํานาจจากองคกรที่ใชอํานาจ 
นิติบัญญัติ หรือโดยกําหนดไวในรัฐธรรมนูญ ฝายนิติบัญญัติจะกําหนดเรื่องหลักเกณฑ  วิธีการ  
เงื่อนไข  และประเภทของกฎที่จะใหฝายบริหารตรากฎนั้นๆ มาบังคับใชในรายละเอียดการปฏิบัติ
ใหเปนไปตามเจตนารมณของกฎหมาย8   
        รองศาสตราจารย  ดร.วรพจน  วิศรุตพิชญ  ใหความหมายไววา  “กฎหมายลําดับรอง”  
ไดแก  บรรดากฎหมายซึ่งองคกรของรัฐฝายปกครองไดตราข้ึนโดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติ  
หรือพระราชกําหนดฉบับใดฉบับหนึ่ง  เพื่อกําหนดรายละเอียดในการบังคับใหเปนไปตามหลักการ
และเจตนารมณของพระราชบัญญัติฉบับใดฉบับหนึ่ง  เพื่อกําหนดรายละเอียดในการบังคับการให
เปนการใหเปนไปตามหลักการและเจตนารมณของพระราชบัญญัติหรือพระราชกําหนดฉบับที่เปน
กฎหมายแมบท  (parent legislation)  และซ่ึงมีคาบังคับต่ํากวาพระราชบัญญัติและพระราชกําหนด9   
      จากความหมายดังกลาวจึงพอจะสรุปไดวา  กฎหมายลําดับรอง  หมายถึง  กฎหมายที่
องคกรฝายปกครองตราขึ้น ภายใตอํานาจตามกฎหมายที่ฝายนิติบัญญัติมอบให  เพื่อกําหนด 
รายละเอียดการปฏิบัติใหเปนไปตามเจตนารมณของกฎหมาย  และฝายปกครองจะตรากฎหมาย
ลําดับรองไดเพียงภายในขอบเขต  ขั้นตอน  และวิธีการ  ตามที่กฎหมายบัญญัติไวเทานั้น 
  สวนคําวา “กฎ”  หรือที่ในทางวิชาการเรียกกันวา  “นิติกรรมทางปกครองประเภทที่มีผล
บังคับเปนการทั่วไป”  หรือ  “กฎหมายลําดับรอง”  แตในวงวิชาการไทยรูจักกฎในฐานะที่เปนนิติ
กรรมทางปกครองรูปแบบหนึ่งมากกวาคําวา  “กฎหมายลําดับรอง”  ซ่ึงนิยมใชคําวานิติกรรมทาง
ปกครอง  โดยใหหมายความรวมถึง  “กฎ”  ดวย  ซ่ึงก็คือ  กฎเกณฑทางกฎหมายขององคกรฝาย
ปกครองที่บังคับหรืออนุญาตตอบุคคลซึ่งไดนิยามไวเปนประเภท  โดยใหกระทําการหรืองดเวน
กระทําการอยางใดอยางหนึ่ง  เมื่อปรากฏวามีขอเท็จจริงประเภทใดประเภทหนึ่งตามที่กฎหมายได
กําหนดไวเกิดขึ้น  โดยนัยนี้  “กฎ”  จึงมีสาระสําคัญอยู  4  ประการ  คือ 

                                                           
8กมลชัย รัตนสกาววงศ. (2544). กฎหมายปกครอง. หนา 109. 
9วรพจน  วิศรุตพิชญ. (2531).  “การควบคุมการใชดุลพินิจทางปกครองโดยองคกรตุลาการ.”  รวม

บทความในโอกาสครบรอบ  60  ป  ดร.ปรีดี  เกษมทรัพย,  หนา195.  
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  ประการที่หนึ่ง  กฎจะตองออกโดยองคกรฝายปกครองเทานั้น  กรณีหากออกโดยองคกร
อ่ืน  ซ่ึงมีหนาที่ในทางอื่น  เชน  ทางนิติบัญญัติหรือทางตุลาการ  การกระทํานั้นๆไมถือวาเปนกฎ 
  ประการท่ีสอง  กฎจะตองกอใหเกิดผลในทางกฎหมาย  โดยเฉพาะอยางยิ่งผลทาง
กฎหมายอันไดเกิดขึ้นจากตัวกฎนั่นเอง  ทั้งนี้  ไมวาจะเปนการกอสิทธิหรือหนาที่ของบุคคลใน
ลักษณะที่ไมเฉพาะเจาะจงดวยก็ตาม 
  ประการที่สาม  กฎจะตองเกิดจากการกระทําที่มีเจตนาขององคกรฝายปกครอง  ดังนั้น  
การกระทําขององคกรฝายปกครองที่ขาดเจตนาจึงไมอาจเปนกฎได 
  ประการที่สี่  กฎจะตองมีผลบังคับเปนการทั่วไป10 ในลักษณะเปนการกระทําตอ
บุคคลภายนอกองคกรฝายปกครอง 
  ความหมายของคําวา  “นิติกรรมทางปกครองที่มีผลบังคับเปนการทั่วไป” หรือ  
“กฎหมายลําดับรอง”  ดังกลาวขางตนเปนคําอธิบายในทางวิชาการที่บอกความหมายที่มีลักษณะ
ทั่วไปของ  “กฎ”  แตคําอธิบายทํานองนี้ก็ไมไดเปนคําอธิบายที่รับรูและเขาใจกันทั่วไปในวงกวาง  
แมในแวดวงของนักนิติศาสตรเอง  คําๆนี้ก็ยังมีความสับสนและความแตกตางทั้งในการใชคํา  และ
การนิยามความหมายอยูไมนอย  เนื่องจากคําวานิติกรรมทางปกครองนักวิชาการบางทานก็หมายถึง
คําสั่งทางปกครองเทานั้น11  อีกทั้งหากจะพิจารณาในแงบทบัญญัติของกฎหมายในพระราชบัญญัติ
คณะกรรมการกฤษฎีกา  พ.ศ.2522  อันเปนกฎหมายที่ไดกําหนดใหมีคณะกรรมการวินิจฉัยรอง
ทุกขเพื่อพิจารณาคํารองทุกขของประชาชนเกี่ยวกับความเดือดรอนหรือความเสียหายที่ตนไดรับ 
อันเนื่องมาจากการปฏิบัติหนาที่ของเจาหนาที่ของรัฐ  ก็หาไดมีการระบุคําวานิติกรรมทางปกครอง
ที่มีผลใชบังคับเปนการทั่วไป  หรือกฎหมายลําดับรองไวในพระราชบัญญัติฉบับนี้แตอยางใดไม  
ดวยเหตุ  คําวา  “นิติกรรมทางปกครองที่มีผลใชบังคับเปนการทั่วไป”  หรือ  “กฎหมายลําดับรอง”  
ดังวานี้  จึงเปนคําที่ใชกันอยูในวงแคบในทางวิชาการของนักกฎหมายจํานวนนอยเทานั้น  ตอมาจึง
ไดมีการบัญญัตินิยามความหมายคําวา “กฎ” ในระบบกฎหมายไทยคือ พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 และพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 
 2.2.2 แนวความคิดเก่ียวกับการตรากฎหมายลําดับรอง   
  ในประเทศที่ปกครองโดยใชหลักนิติรัฐนั้น เปนที่ยอมรับในพื้นฐานความคิดวาดวย
ลําดับชั้นของกฎหมาย  ซ่ึงกฎหมายลําดับชั้นที่ต่ํากวาไมอาจขัดหรือแยงกับกฎหมายลําดับชั้นที่สูง

                                                           
10 อนุวัฒน  ศรีพงษพันธุ. (2533).  การควบคุมความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองโดย

ศาลไทย.  หนา  14-15. 
11 กมลชัย  รัตนสกาววงศ. (2537).  พื้นฐานความรูท่ัวไป  หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน. หนา 119-130. 
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กวา  เพราะโดยพื้นฐานของหลักการแบงแยกอํานาจ  ไดอธิบายความสัมพันธระหวางกฎหมายที่
บัญญัติโดยรัฐสภา    และกฎหมายที่บัญญัติขึ้นโดยองคกรที่ไดรับมอบอํานาจใหบัญญัติกฎหมาย
จากกฎหมายของรัฐสภา  โดยอธิบายวา  กฎหมายที่บัญญัติขึ้นโดยรัฐสภา  มีฐานะเปนกฎหมาย
ลําดับตน  (Primary  Legislation)  และกฎหมายที่บัญญัติขึ้นโดยองคกรที่ไดรับมอบอํานาจ  มี
สถานะเปนกฎหมายลําดับรอง  (Secondary  Legislation)12  แมโดยหลักการแบงแยกอํานาจจะ
กําหนดใหฝายนิติบัญญัติมีอํานาจหนาที่ในการตรากฎหมายก็ตาม  แตการตรากฎหมายของฝาย 
นิติบัญญัติก็ไมอาจที่จะครอบคลุม  หรือเหมาะสมกับสภาพปญหาหรือขอเท็จจริงในทางปฏิบัติได
หมด  ดังนั้น  ฝายนิติบัญญัติจึงไดบัญญัติกฎหมายกําหนดหลักเกณฑใหฝายบริหารซึ่งเปนผูบังคับ
ใชกฎหมายสามารถวางกฎเกณฑที่เปนรายละเอียดเพื่อใหเหมาะสมกับพฤติการณภายในขอบเขตที่
ฝายนิติบัญญัติใหอํานาจไว 
  เมื่อสภาพสังคมเปลี่ยนแปลงไป บทบาทและหนาที่ของรัฐก็เริ่มเปลี่ยนแปลงไปตาม
สภาพสังคมที่มีความสลับซับซอนมากขึ้น การที่จะสามารถบังคับใชกฎหมายอยางไดผลฝาย 
นิติบัญญัติจึงตองใหฝายบริหารตรากฎหมายลําดับรองไดมากขึ้น  ซ่ึงปจจัยที่กอใหเกิดการขยายตัว
ของอํานาจในการตรากฎหมายลําดับรองของฝายปกครองมี  2  ประการ  คือ 
  (1) การเปล่ียนแปลงแนวคิดวาดวยภารกิจของรัฐ  (Function  of  state) 
   ก. ภารกิจพื้นฐาน  (Primary  Function) เดิมทีรัฐมีภารกิจพื้นฐานเทานั้น ไดแก การ
ปองกันประเทศ  การรักษาความสงบเรียบรอย  และการอํานวยความยุติธรรม 
   ข. ภารกิจลําดับรอง  (Secondary  Function) ตอมาชวงภายหลังศตวรรษที่  20  
เอกชนมีการขยายตัวมากขึ้นทําใหเกิดการเอารัดเอาเปรียบกันมากขึ้น  รัฐจึงตองเขามามีบทบาทใน
การดูแลเร่ืองระหวางเอกชนดวยกันโดยความมุงหมายที่จะปรับปรุงวิถีชีวิตของประชาชนในรัฐให
มีความเปนอยูที่ดีกวาเดิม 
  (2) ความเจริญกาวหนาทางเทคโนโลยี 
   เมื่อความเจริญกาวหนาทางเทคโนโลยีเพิ่มมากขึ้น ทําใหเกิดการเปลี่ยนแปลงดาน
สภาพความเปนอยูและปญหาของสังคม  ทําใหเกิดความตองการในการใชกฎหมายมากขึ้น  แต
รัฐสภาไมอาจตอบสนองความตองการดังกลาวไดเพราะ 
   ก. กระบวนการนิติบัญญัติมีความยุงยากสลับซับซอน  ใชเวลานาน  ไมทันกับการ
เปลี่ยนแปลงของสังคม 
   ข. การตรากฎหมายในเรื่องเศรษฐกิจ สังคม ที่จะตองใชความรูเฉพาะดานความ
เจริญทางวิทยาศาสตรและเทคโนโลยี  ทําใหเกิดปญหามาก  การตรากฎหมายกําหนดรายละเอียด

                                                           
12 รดาวรรณ  เกื้อกูลเกียรต์ิ.  (2533).  การตรากฎหมายลําดับรองในประเทศไทย. หนา 6. 
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โดยผ ู ที่ไมมีความรูความสามารถ ความเชียวชาญเฉพาะสาขาเพียงพอ  จะทําใหกฎหมายไมมี

คุณภาพ และปราศจากสภาพบังคับ 
   ค. ความจํา เปนที่จะตองใหกฎหมายมีความยืดหยุนเหมาะสมกับสังคมที่
เปลี่ยนแปลงอยางรวดเร็ว13 
   ดังนั้น  การใหฝายบริหารตรากฎหมายลําดับรองได  จึงเปนการชวยใหกฎหมาย
ยืดหยุนในการบังคับใชกฎหมายใหเขากับขอเท็จจริง  และเปนการแบงเบาภาระหนาที่ของรัฐสภา
ดวย 

 2.2.3  ลักษณะของกฎ 
  ลักษณะของกฎอาจพิจารณาไดโดยอาศัยหลักเกณฑดังนี้ 
  (1)  ลักษณะของกฎโดยผลใชบังคับ 
   ลักษณะของการบังคับใชของกฎนั้น  จะตองเปนขอความที่มีลักษณะเปนการกําหนด
บังคับใหบุคคลโดยทั่วไปโดยไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใด  หรือบุคคลใดเปนการเฉพาะ  หรือ
หามมิใหกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง  หรืออนุญาตใหกระทําการอยางใดอยางหนึ่งในกรณีทั่วไป  
ไมใชกรณีใดกรณีหนึ่งเปนการเฉพาะ  ดังนั้น  “กฎ”  จึงมีลักษณะสําคัญ  2  ประการ  คือ 
   ประการที่หนึ่ง  บุคคลที่ถูกบังคับใหกระทําการ  ถูกหามมิใหกระทําการ  หรือไดรับ
อนุญาตใหกระทําการตองเปนบุคคลที่ถูกนิยามไวเปนประเภท  เชน  ผูเยาว  บุคคลที่บรรลุนิติภาวะ
แลว    ผูมีสัญชาติไทย  คนตางดาว  ขาราชการพลเรือนสามัญ  ขาราชการตํารวจ  ผูประกอบวิชาชีพ
ทนายความ  ผูรับอนุญาตจัดตั้งสถานบริการ ฯลฯ ดังนั้น จึงไมอาจทราบจํานวนที่แนนอนของ
บุคคลที่อยูภายใตบังคับของขอความที่บังคับใหกระทําการ หามมิใหกระทําการ หรืออนุญาตกระทํา
การไดเลย 
   ประการที่สอง กรณีที่บุคคลซึ่งถูกนิยามไวเปนประเภทจะถูกบังคับใหกระทําการ 
ถูกหามมิใหกระทําการหรือไดรับอนุญาตใหกระทําการ ตองเปนกรณีที่ถูกกําหนดไวอยางเปนธรรม  
(abstract)  เชน  บังคับใหเขากระทําการ  หามมิใหเขากระทําการ  หรืออนุญาตใหเขากระทําการ 
ทุกวันที่  1  ของเดือน  เปนตน  ทุกครั้งที่มีกรณีตามที่กําหนดไวเกิดขึ้น  บุคคลประเภทนั้นมีหนาที่
ตองกระทําการ  งดเวนกระทําการ  หรือมีสิทธิกระทําการซ้ําๆ ซากๆ (Permanent) 
 
 
 

                                                           
13 แหลงเดิม.   
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  (2)  ลักษณะของกฎโดยผลทางกฎหมาย  
   จากลักษณะของกฎดังกลาว  หากแบงลักษณะของ  “กฎ”  โดยยึดถือผลทางกฎหมาย  
อาจแยกออกไดเปน  2  ประเภท  คือ14 
   ประเภทที่หนึ่ง  “กฎ”  โดยสภาพ  เปนหลักเกณฑที่กําหนดวา  ถามีขอเท็จจริงใด
เกิดขึ้นตรงตามที่กําหนดแลวก็จะมีผลทางกฎหมายเกิดขึ้นตามที่กฎไดกําหนดไว  เชน  กฎหมาย
กําหนดวา  อาคารใดมีสภาพชํารุดทรุดโทรมจนอาจเปนอันตรายแกบุคคลแลว  อาจถูกสั่งใหร้ือถอน  
กรณีนี้จะเห็นไดวาไมไดระบุวาเปนเรื่องของอาคารหลังใด แตถาอาคารหลังใดกลายสภาพมาตรง
กับหลักเกณฑดังกลาวก็จะอยูในบังคับทางกฎหมายทําใหอาจถูกสั่งร้ือถอนได  ดังนั้น  ลักษณะของ
กฎจึงเปนการวางหลักทั่วไป  (abstract)  และใชบังคับกับเหตุการณในอนาคตถาจะเกิดมีขึ้น  แต
หากไมมีเหตุการณใดเกิดขึ้น  กฎนั้นก็ไมอาจสรางผลใหเกิดขึ้นไดเลย  กลาวคือ  หากมีที่ใชก็จะ
เกิดผล  แตหากไมมีที่ใชก็ไมมีอะไรเลย(all-or-nothing-  fashion)  ขณะที่มี  “กฎ”  จึงไมกอใหเกิด
สิทธิหนาที่ใดๆ กอนที่เหตุการณจะสมบูรณตาม  “กฎ” 
   ประเภทท่ีสอง  “กฎ”  โดยสมมุติ  ส่ิงเหลานี้  โดยสภาพไมเปนกฎตามทฤษฎี  แตถือ
กันวาเปนกฎ  เพื่อใหเกิดผลทางกฎหมายที่ใหองคกรทางปกครองตามที่กําหนดสามารถออกกฎได  
กฎประเภทนี้จะมีการบังคับผลในทันทีที่กฎออก  โดยอาจใชกับขอเท็จจริงในปจจุบันหรือยอนหลัง
ลงไปก็ได  กรณีนี้เปนผลทางกฎหมายที่มีสภาพแนนอนแลว  (concrete)  เชน  ออกกฎกระทรวง
โดยกําหนดบทเฉพาะกาลใหผูไดรับอนุญาตอยูแลวโดยใบอนุญาตแบบเกามีสิทธิไดใบอนุญาตแบบ
ใหม  ซ่ึงยอมมีผลทันที่ที่กฎกระทรวงมีผลอันเปนเรื่องแนนอนเฉพาะกรณี  หรือการออกพระราช
กฤษฎีกายกเวนภาษีเงินไดแกการบริจาคใหสถาบันการกุศลบางแหง  ซ่ึงถาโดยขอเท็จจริงมีการ
ชักชวนใหรวมบริจาคกันแลว การออกกฎหมายใหประโยชนโดยยกเวนไมเก็บภาษียอนหลังไปถึง
วันบริจาคทําใหไมตองนํามาคํานวณเปนภาษีเงินไดตอนสิ้นปก็เปนกฎอยางหนึ่ง แตมีผลเฉพาะทาง
กฎหมายเปนที่แนนอนแลว 
   บรรดากฎตางๆ จะมีรากฐานมาจากกฎหมายที่สูงกวาเสมอ จนไปถึงกฎพื้นฐานของ
สังคม  (basic  norm)  คือรัฐธรรมนูญ  เชน  กฎกระทรวงออกตามพระราชบัญญัติ  เปนตน  แตมิได
หมายความวา ตองเปนกรณีที่กฎหมายกําหนดอํานาจใหออกกฎชื่อนั้นชื่อนี้โดยชัดแจงเทานั้น  
เพราะกรณีที่ขึ้นอยูกับสภาพในการบริหาร  เชน  หัวหนาหนวยงาน  (chef  de  service)  มีอํานาจ
บังคับบัญชา ควบคุมการดําเนินงานของหนวยงานใหเปนไปโดยเรียบรอยตามความประสงคในการ 
 

                                                           
14ชัยวัฒน  วงศวัฒนศานต. (2540).  กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง.  หนา  120-121. 
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บริหาร ซ่ึงโดยอํานาจบังคับบัญชานี้เอง  และผูบังคับบัญชาเชนอธิบดีเปนผูบังคับบัญชากรม 15ให
อธิบดีออกกฎเพื่อใชบังคับกับกิจการภายในของกรมได ซ่ึงไมมีผลตอบุคคลภายนอก ซ่ึงออกเปน
คําส่ังของกรม  ประกาศของกรม  หนังสือกําหนดวิธีทํางาน  หรือหนังสือเวียนก็ได  หากสาระเปน
การบังคับกับสิ่งในอนาคต  โดยทั่วไปก็จะมีสภาพเปน “กฎ”  (norm)  เหมือนกัน 
  (3)  ลักษณะของกฎตามที่มาแหงอํานาจในการตรา 
   ดังที่ไดอธิบายมาแลววาหลักทฤษฎีในการออกกฎมาจากการที่องคกรของรัฐฝาย 
นิติบัญญัติไดมอบอํานาจใหองคกรของรัฐฝายบริหารออกกฎเกณฑหรือขอบังคับทางกฎหมายใน
เร่ืองที่เกินกวาความสามารถขององคกรของฝายนิติบัญญัติที่จะกระทําได  จึงจําตองมอบอํานาจใน
การออกกฎเกณฑทางกฎหมายใหแกองคกรของรัฐฝายบริหาร  ทั้งนี้เพื่อประโยชนของการบริหาร
ราชการแผนดิน  แตอยางไรก็ตามการมอบอํานาจดังกลาวก็มีขอบเขตจํากัดตามกรอบทางกฎหมาย
ขององคกรของฝายนิติบัญญัติ  กลาวคือ  กฎเกณฑหรือขอบังคับทางกฎหมายที่องคกรฝายบริหาร
ไดรับมอบอํานาจจากองคกรของรัฐฝายนิติบัญญัติ  ซ่ึงอํานาจดังกลาวนี้จะไดรับมอบโดยผาน
บทบัญญัติแหงกฎหมายขององคกรของฝายนิติบัญญัติ  นั้น  จึงจําเปนตองตกอยูภายใตกรอบของ
กฎหมายแมบทอันเปนแหลงที่มาแหงอํานาจในการออกกฎเกณฑทางกฎหมายขององคกรของรัฐ
ฝายบริหารดวย  ดังนั้น  จึงไดมีการเรียกกฎตามลักษณะที่มาของอํานาจในการออกกฎนี้วา  
“กฎหมายลําดับรอง”  อันประกอบดวยลักษณะสําคัญ  4  ประการคือ 
   ประการที่หนึ่ง  กฎหมายลําดับรองเปนกฎเกณฑทางกฎหมายที่องคกรฝายปกครอง
ออกมาใชบังคับ  โดยอาศัยการมอบอํานาจจากพระราชบัญญัติ  หรือพระราชกําหนดฉบับใดฉบับ 
หนึ่ง  ดวยเหตุนี้  ทําใหกฎหมายลําดับรองถูกเรียกชื่อวา  “Delegated  Legislation”16  ลักษณะเชนนี้
แสดงใหเห็นวา  กฎหมายลําดับรองจะตองมีแหงที่มาจากกฎหมายลายลักษณอักษรเทานั้น  

                                                           
15 พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน  พ.ศ. 2534  มาตรา  32 

 “กรมมีอํานาจหนาที่ที่เกี่ยวกับราชการของกระทรวงตามที่กําหนดใน กฎกระทรวงแบงสวนราชการ
ของกรมหรือตามกฎหมายวาดวยอํานาจหนาที่ของกรมนั้น  
 ในกรมหนึ่งมีอธิบดีคนหนึ่งเปนผูบังคับบัญชาขาราชการและรับผิดชอบในการ ปฏิบัติราชการของ
กรมใหเกิดผลสัมฤทธิ์และเปนไปตามเปาหมาย แนวทาง และแผนการปฏิบัติ ราชการของกระทรวงและในกรณีที่
มีกฎหมายอื่นกําหนดอํานาจหนาที่ของอธิบดีไวเปนการเฉพาะ การใชอํานาจและการปฏิบัติหนาที่ตามกฎหมาย
ดังกลาวใหคํานึงถึงนโยบายที่คณะรัฐมนตรีแถลงไวตอรัฐสภาหรือที่คณะรัฐมนตรีกําหนดหรืออนุมัติ และ
นโยบาย แนวทาง และแผนการปฏิบัติ ราชการของกระทรวงดวย  
            ในกรมหนึ่งจะใหมีรองอธิบดีเปนผูบังคับบัญชาขาราชการรองจากอธิบดีและชวยอธิบดีปฏิบัติ
ราชการก็ได  รองอธิบดีมีอํานาจหนาที่ตามที่อธิบดีกําหนดหรือมอบหมาย” 

16วรพจน  วิศรุตพิชญ. (2537).  ขอความคิดวาดวยการกระทําทางปกครอง. หนา  83. 
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กฎหมายลําดับรองจะมีแหงที่มาจากกฎหมายจารีตประเพณีหรือหลักกฎหมายทั่วไปไมได  ไมวาจะ
เปนการตรากฎหมายลําดับรองเพื่อที่จะทําการจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชน   หรือให
ผลประโยชนในดานใดก็ตาม17 
   ประการท่ีสอง  กฎหมายลําดับรองเปนกฎเกณฑที่กําหนดรายละเอียดปลีกยอยที่
จําเปนแกการดําเนินการใหเปนไปตามหลักการและเจตนารมณของกฎหมายแมบท  ลักษณะขอนี้
ทําใหตํารากฎหมายปกครองของตางประเทศบางเลมเรียกกฎหมายลําดับรองวา  “กฎหมายเสริม
กฎหมายแมบท”  (Subsidiary  Legislation)  โดยกฎหมายแมบทจะวางหลักการกวางๆแลวมอบ
อํานาจใหองคกรฝายปกครองซึ่งมีหนาที่ดําเนินการใหเปนไปตามหลักการ   จะเห็นไดวา  
พระราชบัญญัติแตละฉบับไมมีผลบังคับในตัวเองทุกมาตรา  บางมาตราจําเปนตองมีการกําหนด
รายละเอียดปลีกยอย  ตราบใดที่ยังไมมีรายละเอียดปลีกยอยออกมา  กฎหมายมาตรานั้นจะใชบังคับ
ไมได 
   ประการที่สาม  กฎหมายลําดับรองมีคาต่ํากวาพระราชบัญญัติ  กฎหมายลําดับรองจะ
ขัดหรือแยงกับพระราชบัญญัติไมได  มิฉะนั้น  กฎหมายลําดับรองจะไมมีผลใชบังคับ  และดวย
ลักษณะนี้เอง  จึงทําใหมีการเรียกกฎหมายลําดับรองวา  “อนุบัญญัติ”  (Subordinate  Legislation)18 
   ประการที่สี่  การตรากฎหมายลําดับรองนั้น  จะตองเปนเรื่องที่มีความสําคัญนอยกวา
กฎหมายแมบทที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายลําดับรอง   และกฎหมายแมบทที่ใหอํานาจในการ
ตรากฎหมายลําดับรองจะตองไมมอบอํานาจอันเปนสารัตถะของรัฐสภาใหกับองคกรฝายปกครอง
ไปทําการตรากฎหมายลําดับรอง  แทนองคกรฝายนิติบัญญัติที่จะทําการตราเปนพระราชบัญญัติ 
เสียเอง  เชน  การจัดเก็บภาษีอากร  การกําหนดโทษในทางอาญา  เปนตน 

 2.2.4  ขอยกเวนลักษณะของกฎของฝายปกครอง 
  เนื่องจากการกระทําซ่ึงเปนการใชอํานาจของฝายปกครองมีอยูหลายลักษณะ การ
พิจารณารูปแบบของกฎซึ่งอยูภายใตการตรวจสอบของศาลปกครอง  จําเปนจะตองเปรียบเทียบกับ
ลักษณะการใชอํานาจของฝายปกครอง ดังนี้ 
  1)   การกระทําของรัฐบาล  (acte de gouvernement) 
    เนื่องจากกฎเปนสวนหนึ่งของการกระทําทางปกครอง  แตการกระทําทางปกครอง
กับการกระทําของรัฐบาลนั้นลวนแตเปนการกระทําของรัฐฝายบริหาร  แตการกระทําของรัฐบาล
อาจมิใชกฎที่อยูภายใตการตรวจสอบของศาลปกครอง 

                                                           
17สุเจตน  สถาพรนานนท. (2545).  การควบคุมการออกกฎขององคกรฝายปกครองในประเทศไทย. หนา  

27. 
18วรพจน  วิศรุตพิชญ.  เลมเดิม.  หนา  83-84. 
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    การกระทําของรัฐบาล(acte de gouvernement)  หมายความถึง  การกระทําบางอยาง
ของรัฐซ่ึงรัฐไมตองรับผิดและเอกชนไมอาจจะนําไปฟองตอศาลได  แมวาจะกอใหเกิดความ
เสียหายแกเอกชนผูอยูใตการปกครองก็ตาม  กลาวคือ  เอกชนจะฟองรัฐวาการกระทํานอกเหนือ
อํานาจหนาที่  และขอใหส่ังเพิกถอนการกระทํานั้น  หรือขอใชคาเสียหายไมได    การฟองคดีเชนวา
นี้ศาลจะไมรับฟอง  ทั้งนี้  เพราะการกระทําของรัฐบาลมีลักษณะพิเศษที่แตกตางกับการกระทํา
ในทางปกครอง  ผูไดรับความเสียหายจึงไมอาจถือเปนเหตุฟองรองรัฐได19 
    ทฤษฎีการกระทําของรัฐบาลเปนที่รูจักกันในหลายประเทศภายใตช่ือเรียกตางๆกัน  
โดยในฝรั่งเศสเรียกวา  การกระทําของรัฐบาล  (Act  of  Government)  หรือในประเทศอังกฤษ  
เรียกวา  การกระทําของรัฐ  (Act  of  State)  หรือในประเทศสหรัฐอเมริกาเรียกวา  การกระทําที่
เกี่ยวกับปญหาทางการเมือง  (Political  Questions)  การกระทําตางๆในลักษณะนี้ลวนเปนการ
กระทําขององคกรของรัฐฝายบริหาร  แตจะมิใชการกระทําการในฐานะองคกรฝายปกครอง  แตจะ
เปนการกระทําในฐานะรัฐบาลที่มีลักษณะทางการเมืองอันจําตองรับผิดชอบตอรัฐสภา  ในการใช
อํานาจตามรัฐธรรมนูญ20    และการกระทําของรัฐบาลนี้  สงผลในทางกฎหมายคือเปนการจํากัด
อํานาจของศาลยุติธรรมหรือศาลปกครองในการควบคุมการกระทําขององคกรของรัฐฝายบริหาร  
เนื่องจากเมื่อการกระทําขององคกรของรัฐฝายบริหารใดเปนการกระทําของรัฐบาลแลวยอมไมใช
การกระทําทางปกครอง  ศาลปกครองหรือแมกระทั่งศาลยุติธรรมไมมีอํานาจรับพิจารณาคดีที่
เอกชนฟองขอใหเพิกถอนการกระทําดังกลาวได  ซ่ึงแตเดิมในทางปฏิบัติองคกรของรัฐฝายบริหาร
มักจะอางวาการสั่งการโดยเหตุผลทางการเมืองตางๆเปนการกระทําของรัฐบาลเพื่อแสดงวาการใช
อํานาจดังกลาวไมอยูในอํานาจของศาลยุติธรรมหรือศาลปกครอง  เพื่อตัดอํานาจฟองคดีนั่นเอง 
  การกระทําของรัฐบาลในกฎหมายฝรั่งเศส21  ศาลปกครองและศาลยุติธรรมปฏิเสธไม
ยอมควบคุมส่ิงที่เรียกกันวา  การกระทําของรัฐบาล  (acte  de  gouvernement)  ซ่ึงไดแกการกระทํา
ตอไปนี้ 
  ก. การกระทําที่เกี่ยวกับความสัมพันธระหวางรัฐบาลกับสภา 
    ความสัมพันธระหวางประธานาธิบดีฝร่ังเศส  หรือรัฐบาลและรัฐสภา  ไมสามารถ
นําไปฟองรองตอศาลใดๆได  ดังนั้น  คดีดังตอไปนี้ยอมไมสามารถไปฟองรองยังสภาแหงรัฐได  
คือมติของคณะรัฐมนตรีในการเสนอรางรัฐบัญญัติฉบับใดฉบับหนึ่งตอรัฐสภา  หรือคําส่ังของ

                                                           
19บวรศักดิ์  อุวรรณโณ. (2545). คูมือการศึกษาวิชากฎหมายปกครอง. หนา 106-107. 
20สุเจตน  สถาพรนานนท. เลมเดิม. หนา  29-30. 
21บวรศักดิ์  อุวรรณโณ. เลมเดิม.  หนา  107-112. 
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ประธานาธิบดีฝร่ังเศสใหนํารางรัฐบัญญัติฉบับใดฉบับหนึ่งไปใหประชาชนออกเสียงลงประชามติ  
นอกจากนี้แลวยังมี 
    (1) การเตรียมการจัดใหมีการเลือกตั้งสมาชิกสภา  เชน  การออกรัฐกฤษฎีกากําหนด
วันเลือกตั้ง  การที่ผูวาราชการจังหวัดดําเนินการเกี่ยวกับการลงทะเบียนประกาศรายชื่อสมัครรับ
เลือกตั้ง ฯลฯ  เปนตน 
    (2) การมีสวนรวมในในกระบวนการนิติบัญญัติของรัฐบาล  เชน  การเสนอราง
กฎหมาย  การถอนรางกฎหมาย  ความลาชาในการจัดใหมีการลงมติในรางกฎหมาย 
    (3) การประกาศใชรัฐบัญญัติ  การกลาวอางวารัฐบัญญัติที่มีรัฐกฤษฎีกาประกาศใช
นั้น  มีเนื้อหาไมตรงกับรางรัฐบัญญัติที่ไดรับความเห็นชอบจากสภา 
    (4) การกระทําของประธานาธิบดีฝร่ังเศส  เชน  การตัดสินใจใชมาตรา  1622  ของ
รัฐธรรมนูญ 
  ข.  การกระทําที่เกี่ยวกับความสัมพันธระหวางประเทศ 
    ความสัมพันธระหวางฝรั่งเศสกับรัฐอื่นๆก็เชนกัน  ศาลปกครองยอมไมรับพิจารณา
คดีให  สภาแหงรัฐไดปฏิเสธไมรับพิจารณาเรื่องความสมบูรณหรือการตีความในสนธิสัญญา
ระหวางประเทศ  เทาที่ปรากฏ  สภาแหงรัฐไดรับเรื่องที่เกี่ยวกับการใชบังคับของสนธิสัญญาไว
พิจารณาก็เฉพาะกรณีที่เปนปญหาเกี่ยวกับกฎหมายภายในของฝรั่งเศส   
    อยางไรก็ตาม  บรรทัดฐานคําพิพากษามิไดช้ีชัดวาศาลไมมีอํานาจควบคุมการกระทํา
ที่เกี่ยวกับความสัมพันธระหวางประเทศ  เพราะเปน  “การกระทําของรัฐบาล”  แตถือหลักวาศาลไม
มีอํานาจเพราะเปนเรื่องของกฎหมายระหวางประเทศ  ซ่ึงศาลภายในไมมีอํานาจพิจารณา  แตพอ
สรุปประเภทของคําพิพากษาที่เกี่ยวของกับความสัมพันธระหวางประเทศไดดังนี้ 

                                                           
22“รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส มาตรา 16 “หากสถาบันแหงสาธารณรัฐ เอกราชของชาติ บูรณภาพแหงดินแดน 

หรือการปฏิบัติตามพันธกรณีระหวางประเทศ ถูกคุกคามอยางรายแรงและทันใด และทําใหการดําเนินไปอยาง
ปกติของอํานาจสาธารณะตามรัฐธรรมนูญตองสะดุดหยุดลง ประธานาธิบดีแหงสาธารณรัฐมีอํานาจใชมาตรการ
ตางๆ ที่เหมาะสมแกสภาวการณนั้นๆ ได ภายหลังจากไดปรึกษาหารือเปนทางการกับนายกรัฐมนตรี ประธานสภา
ทั้งสองและคณะตุลาการรัฐธรรมนูญแลว 

 ประธานาธิบดีตองมีสาสนแจงใหประชาชนทราบ 
 มาตรการตางๆ ดังกลาวตองเปนไปเพื่อความมุงหมายที่จะใหอํานาจสาธารณะตามรัฐธรรมนูญ

สามารถคืนปฏิบัติหนาที่ของตนไดโดยเร็ว 
 รัฐสภามีอํานาจประชุมตามปกติ 
 ในระหวางการใชอํานาจพิเศษนี้  หามมิใหยุบสภาผูแทนราษฎร” 
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    (1) การกระทําเกี่ยวกับการจัดทําหรือยกเลิกสนธิสัญญาระหวางประเทศ  ซ่ึงเห็นได
วาเปนเรื่องของรัฐกับรัฐ  เชน การดําเนินการเจรจาทางการทูต  ตลอดจนการตีความอนุสัญญา
ระหวางประเทศของรัฐบาล  การปฏิบัติตามขอตกลง  หรือ  พันธกรณีระหวางประเทศ  เปนตน 
    (2) การกระทําของผูแทนทางการทูตหรือกงสุลของฝรั่งเศสตางประเทศ  เชน  การ
ปฏิเสธไมใหความคุมครองแกคนฝรั่งเศส  หรือการใหความคุมครองไมเพียงพอ  การไมยอมตรวจ
ลงตราหนังสือเดินทาง  (visa)  ให  เปนตน  แตการปฏิเสธในกรณีหลังนี้  ปจจุบันศาลปกครอง
ยอมรับพิจารณาคดีแลว 
    (3) การกระทําเกี่ยวกับการดําเนินคดียังศาลยุติธรรมระหวางประเทศ  เชน  การ
ปฏิเสธไมสงขอพิพาทใหศาลยุติธรรมระหวางประเทศตัดสิน 
    (4) การกระทําเกี่ยวกับสงคราม  ซ่ึงหมายถึงการปฏิบัติการทางทหารซึ่งถาเปนการ
กระทําซึ่งเกิดขึ้นในดินแดนตางประเทศแลว  จากบรรทัดฐานคําพิพากษาสภาแหงรัฐจะถือวาการที่
ศาลไมมีอํานาจควบคุมเพราะเปนเรื่องของกฎหมายระหวางประเทศ  ไมใชการกระทําของรัฐบาล  
และรัฐบาลไมตองรับผิดชอบแตอยางใด  เวนแตจะมีกฎหมายบัญญัติไว 
    “การกระทําของรัฐบาล”  (acte  de  gouvernement)  กอใหเกิดผลทางกฎหมายคือ
รัฐบาลไมตองถูกควบคุมโดยศาลปกครอง(สภาแหงรัฐ)  ในการดําเนินงานบางอยางรัฐบาลไมตอง
รับผิด  และเอกชนไมอาจจะนําไปฟองตอศาลได  แมวาจะกอใหเกิดความเสียหายก็ตาม  กลาวคือ  
เอกชนจะฟองรองรัฐบาลวาการกระทํานั้นนอกเหนือจากอํานาจหนาที่และขอใหส่ังเพิกถอนการ
กระทํานั้น  หรือขอใหชดใชคาเสียหายไมได 
   ผลในทางกฎหมายของทฤษฎีกวาดวยการกระทําของรัฐบาลนั้น  เมื่อไมอยูภายใตการ
ควบคุมของศาลปกครองแลว  เทากับเปนการเปดโอกาสใหรัฐบาลกระทําการใดๆไดโดยไมตองอยู
ภายใตการบังคับควบคุมทางกฎหมายของศาล  แตการกระทําดังกลาวยอมตกอยูในการควบคุมทาง
การเมือง  โดยองคกรและกระบวนการทางการเมือง  เชน  รัฐสภาอาจลงมติไมไววางใจรัฐบาล  
หรือส่ือมวลชนอาจวิพากษวิจารณรัฐบาลได   
  ในสหรัฐอเมริกา23  เคยมีผูตั้งขอสังเกตวา  อะไรคือปญหาทางการเมืองเหลานี้  และคําสั่ง
ดังกลาวจะใชกับเรื่องใดบาง  คําดังกลาวใชกับเรื่องทุกเรื่องซ่ึงศาลในเวลาใดเวลาหนึ่งเห็นวาเปน
การไมเหมาะสมในทางการเมืองที่จะเขาไปตัดสินคดีนั้น  และประธานศาลฮิวจ  (Hughes  C.J.)  เอง
เคยกลาวเอาไววา 
  “ในการตัดสินวาปญหาอาจจัดเปนปญหาทางการเมืองนั้น  ขอที่ควรคํานึงอยางยิ่งก็คือ  
ความเหมาะสมภายในระบบรัฐบาลของเรา  ซ่ึงจําแนกกําหนดจุดประสงคสุดทายใหกับการกระทํา

                                                           
23บวรศักดิ์  อุวรรณโณ. เลมเดิม.  หนา 112-118. 
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ของหนวยการเมืองทั้งหลาย  รวมตลอดถึงการขาดหลักเกณฑที่นาพอใจที่ศาลจะอางเพื่อเขาไป
ควบคุมการกระทํานั้น” 
  โดยเหตุนี้เอง  ศาลทั้งหมดในสหรัฐอเมริกาเคยปฏิเสธที่จะวินิจฉัยวารูปแบบรัฐบาลใดจึง
จะเปนสาธารณรัฐตามที่รัฐรรมนูญสหรัฐอเมริกากําหนดไว (คดี  Luther  V.  Borden,  7  How.  1  
U.S.  1849)  รวมตลอดไปถึงการกระทําในสวนที่เกี่ยวกับความสัมพันธระหวางฝายบริหารกับฝาย
นิติบัญญัติ  การสั่งใชกําลังทหารและการกระทําของรัฐบาลที่เกี่ยวกับความสัมพันธระหวางประเทศ 
  ในอังกฤษ24เอง  ตั้งแตศาลอังกฤษปฏิเสธไมยอมตัดสินคดี ซ่ึงดยุคออฟยอรค (Duke of 
York)  รองวาตนมีสิทธิที่จะขึ้นเสวยราชยในป  1460  เปนตนมา  (คดี  The  Duke  of  York’s  
Claim to the  Crown,  5  Rotuil  Par.  373(1460))  ศาลอังกฤษเองก็ปฏิเสธที่จะเขาควบคุมการ
กระทําทางการเมืองเชนกัน  แตมีขอนาสังเกตวา  ในอังกฤษนั้นศาลแบงประเภทคดีที่จะไมกาวเขา
ไปควบคุมการกระทําทางการเมืองเปน  2  ประเภท  กลาวคือ    ถาเปนเรื่องความสัมพันธระหวาง
ประเทศแลว  ศาลจะอางทฤษฎีการกระทําของรัฐบาล  (Acts  of  Government)  แตถาเปนเรื่อง
การเมืองภายในของอังกฤษ  เชน  ความสัมพันธระหวางรัฐสภากับรัฐบาลในเรื่องการเปดและปด
สมัยประชุม  การยุบสภา  การตั้งนายกรัฐมนตรี  อํานาจของรัฐสภาที่จะออกกฎหมาย  ฯลฯ  ศาล
และนักวิชาการกลับอางวาเปนเรื่อง  “ธรรมเนียมปฏิบัติทางรัฐธรรมนูญ”  (convention of the  
constitution)  ซ่ึงศาลจะไมรับบังคับคดีตัดสินให 
  การกระทําของรัฐบาลในประเทศไทย25 ในประเทศไทยก็มีแนวคําพิพากษาของศาลฎีกา  
และเคยมีกฎหมายบางฉบับโดยเฉพาะพระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา  พ.ศ. 2522  ไดวาง
แนวทางจํากัดอํานาจและคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขที่จะพิจารณาเรื่องบางเรื่องที่เปนการกระทํา
ขององคกรทางการเมืองไว 
  กรณีการยุบสภานั้น  มีคําพิพากษาฎีกาที่  103/2521  โจทกฟองวาคณะรัฐมนตรีกับพวก
ไดดําเนินการตราพระราชกฤษฎีกายุบสภาผูแทนราษฎรเพื่อใหมีการเลือกตั้งทั่วไป  การนํารางพระ
ราชกฤษฎีกาดังกลาวขึ้นทูลเกลาฯนั้นมิไดกระทําโดยคณะรัฐมนตรี  และมิไดรับความยินยอมจาก
สภาผูแทนราษฎรจึงไมมีผลใชบังคับไดและเปนโมฆะ  ขอใหพิพากษาวาสภาผูแทนราษฎรซึ่ง
ประกอบดวยสมาชิกผูไดรับเลือกตั้งและคณะรัฐมนตรีซ่ึงจัดตั้งขึ้นเปนโมฆะ  ใหหยุดดําเนินการ
โดยมอบหมายหนาที่การงานใหรัฐบาลชุเดิมซ่ึงชอบดวยกฎหมายรับกลับคืนไป 
  ศาลชั้นตนเห็นวาคดีของโจทกไมมีมูลที่จะฟองรอง  จึงมีคําสั่งไมรับคําฟองของโจทก  
ศาลอุทธรณพิพากษายืน  ศาลฎีกาเห็นวาเนื่องจากตอมาคณะปฏิรูปการปกครองแผนดินไดเขายึด

                                                           
24 แหลงเดิม.  
25 แหลงเดิม.   
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อํานาจการปกครองประเทศและไดมีคําสั่งใหรัฐธรรมนูญสิ้นสุดลง  ใหรัฐสภาและคณะรัฐมนตรี
ส้ินสุดลงพรอมกับรัฐธรรมนูญ  จึงไมมีประโยชนที่ศาลฎีกาจะวินิจฉัยฎีกาของโจทกตอไป  เพราะ
คําฟองของโจทกไมอยูในวิสัยที่จะบังคับคดีใหเปนไปได 
  สวนในเรื่องการพิจารณาเรื่องรองทุกขของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขตาม
พระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา  พ.ศ.2522  นั้นก็มีมาตรา  20(1)  กําหนดหามมิใหรับ
พิจารณาเรื่องรองทุกขที่ “มีลักษณะเปนไปในทางนโยบายโดยตรงซึ่งรัฐบาลตองรับผิดชอบตอ
รัฐสภา”  และที่ “คณะรัฐมนตรีหรือนายกรัฐมนตรีในฐานะหัวหนารัฐบาลมีมติเด็ดขาดแลว” 
  จะเห็นไดวา  ตามพระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา  พ.ศ.2522  มาตรา  20(1)  ได
วางหลักการเกี่ยวกับการกระทําที่ไมอาจรองทุกขไดโดยมีหลักการและแนวความคิดวา  หลัก
กฎหมายปกครองตองเปนหลักกฎหมายที่แยก  “งานนโยบาย”  ออกจาก  “งานประจํา”  ได  โดย
งานนโยบายนั้นไมอยูในความควบคุมของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกข  เพราะงานนโยบายเปน
เร่ืองที่รัฐบาลตองรับผิดชอบตอสภา  ซ่ึงมีกลไกและการควบคุมเปนพิเศษแตกตางออกไป 
  ในเรื่องนี้มีตัวอยางคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขไวในกรณีที่นายวิษณุ  
หงสพงศ  กับพวกรองทุกข  ใหเพิกถอนประกาศกระทรวงสาธารณสุขที่กําหนดวา  ทองที่ใดควรจัด
ใหมีเภสัชกรอยูประจํารานขายยาตลอดเวลาที่เปดทําการวา  เร่ืองที่มี  “ลักษณะ”  เปนไปในทาง
นโยบายโดยตรง  ซ่ึงรัฐบาลตองรับผิดชอบตอสภา  เปนกรณีของการตัดสินใจดําเนินการที่องคกร 
ช้ีขาดขอกฎหมายไมอาจเขามาพิจารณาทบทวนไดเปนเรื่อง  “ความเหมาะสมในการบริหาร”   
ที่ไมมีหลักเกณฑทางกฎหมายกํากับใหพิจารณาความถูกตองตามกฎหมายได  แตรัฐบาลตอง
รับผิดชอบในเรื่องนั้นตอรัฐสภาโดยตรง  การควบคุมความถูกตองเหมาะสมในเรื่องดังกลาวตองอยู
ในกลไกการควบคุมทางการเมืองของรัฐสภาตามระบอบประชาธิปไตย  แตถาเรื่องใดมีกรณีที่
เกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายรวมอยูดวย  การพิจารณาเกี่ยวกับกรณีความไมชอบดวยกฎหมายใน
เร่ืองนั้นมิใชขอหามตามมาตรา  20(1)  ดังนั้น  การพิจารณาวาทองที่ใดสมควรจัดใหมีเภสัชกรอยู
ประจําตลอดเวลาที่เปดทําการไดแลวหรือไม  จึงเปนการตัดสินใจเกี่ยวกับความเหมาะสมในการ
บริหารอยางหนึ่ง 
  เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา  (ศาสตราจารย  ดร.อมร  จันทรสมบูรณ)  ไดให
ขอสังเกตกรณีนี้วา  เงื่อนไขเบื้องตนของการใชอํานาจสั่งการของรัฐมนตรีคือจะตองสั่งโดยถูกตอง
ตาม  “หลักเกณฑของความสมบูรณ”  ซ่ึงจะแตกตางกับการที่รัฐมนตรีใชดุลพินิจทางบริหารในการ  
“เลือก”  ส่ังการหรือไมส่ังการ  ซ่ึงการเลือกสั่งการนี้เปนเรื่องของ  “ความสมควร”  และเปนเรื่อง
นโยบายที่รัฐมนตรีตองรับผิดชอบตอสภา  แตเมื่อผูรองทุกขกลาวอางวาการสั่งการของรัฐมนตรีได
กระทําไปโดยสําคัญผิด  คือ  เปนการสั่งการบนพื้นฐานของขอเท็จจริงที่ผิดพลาด  ผูรองทุกขจึงรอง
ทุกขโตแยง  “ความสมบูรณ”  ของประกาศกระทรวงสาธารณสุข  แตผูรองทุกขมิไดโตแยงอํานาจ
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ของรัฐมนตรีในทางนโยบาย  และดวยเหตุนี้  คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขจึงสามารถรับเรื่องนี้ไว
พิจารณาได  กรณีจึงไมตองหามตามมาตรา  20(1)  แหงพระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา  
พ.ศ. 2522 
  อยางไรก็ตาม  เมื่อการพัฒนาคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขเปนศาลปกครองแลว  
แนวคิดเรื่อง  “งานนโยบาย”  คงตองจํากัดใหเครงครัดขึ้นดวย  มิฉะนั้น  การคุมครองสิทธิเสรีภาพ
ประชาชนก็จะเสียไป  เพราะอะไรๆ ก็อาจกลายเปน  “งานนโยบาย”  ไดหมด  ความจริงตองเขาใจ
วา  “นโยบาย”  เปนดุลพินิจชนิดหนึ่งที่ศาลไมควรจะควบคุม  
  หลักเกณฑในการพิจารณาวาลักษณะการกระทําขององคกรของรัฐฝายบริหารวาเปนการ
กระทําทางปกครองหรือการกระทําของรัฐบาลมี  2  ทฤษฎี 
  ทฤษฎีท่ีหนึ่ง  พิจารณาจากลักษณะของการกทําใหดูวาองคกรของรัฐฝายบริหาร  กระทํา
การที่มีลักษณะเปนการเมือง  (Political  Action)  ถือวาองคกรเหลานั้นกระทําการในฐานะที่เปน
รัฐบาลและการกระทําขององคกรเหลานี้ก็คือการกระทําของรัฐบาล 
  ตรงกันขามหากถาหากองคกรของรัฐฝายบริหารกระทําการซึ่งมีลักษณะเปนงานประจํา
หรือที่เรียกวา  Routine  หรือ  Affaire  courante  ถือวาองคกรเหลานี้กระทําการในฐานะที่เปน
องคกรฝายปกครอง  และการกระทําเหลานี้ก็เปนการกระทําทางปกครอง 
  จะเห็นไดวา  วิธีนี้เรียบงายมาก  แตการกระทําที่มีลักษณะเปนทางการเมืองทําในฐานะ
รัฐบาลก็เปนการกระทําของรัฐบาล  แตการกระทําที่มีลักษณะเปนงานประจําทําในฐานะเปนองคกร
ฝายปกครองก็เปนการกระทําทางปกครอง  ซ่ึงทฤษฎีนี้อาจกลาวไดวาเปนการพิจารณาวาการกระทาํ
ใดเปนการกระกระทําทางปกครองโดยใชหลักเกณฑดานเนื้อหาของกการกระทําทางปกครองมา
พิจารณา 
  ทฤษฎีท่ีสอง  เกิดจากความไมพอใจของการใชทฤษฎีที่ 1 มาปรับกับกรณีของตนเสนอ
ใหพิจารณาจากกฎหมายที่เปนแหลงที่มาแหงอํานาจการกระทําขององคกรของรัฐฝายบริหาร  
ทฤษฎีนี้เร่ิมตนจากการตั้งขอสังเกตวา  ในรัฐเสรีประชาธิปไตย  ซ่ึงปกครองตามหลักนิติธรรมหรือ
หลักนิติรัฐ  องคกรของรัฐฝายบริหารจะตองละเวนไมกระทําการใดๆในลักษณะที่เปนการไมชอบ
ดวยกฎหมาย  หากองคกรของรัฐฝายบริหารไดกระทําการดังกลาวลงไป  การกระทํานั้นยอมไมมผีล
ในทางกฎหมายอยางใดๆ  ซ่ึงกฎหมายที่องคกรของรัฐฝายบริหารกระทําการตางๆนั้น  มีได  2  
ระดับคือ 
  1) กฎหมายระดับรัฐธรรมนูญ 
  2) กฎหมายระดับพระราชบัญญัติหรือพระราชกําหนดก็ได 
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    ถาหากองคกรของรัฐฝายบริหารกระทําการโดยอาศัยอํานาจจากรัฐธรรมนูญ  ถือวา
องคกรเหลานั้นนกระทําการในฐานะที่เปนรัฐบาล  การกระทําเหลานั้นจึงเปนการกระทําของ
รัฐบาล 
    ในทางตรงกันขาม  หากองคกรของรัฐฝายบริหารกระทําการโดยอาศัยอํานาจ
พระราชบัญญัติ  หรือพระราชกําหนดฉบับใดฉบับหนึ่ง ถือวา  องคกรเหลานี้เปนองคกรที่กระทําใน
ฐานะที่เปนองคกรฝายปกครอง  และการกระทําตางๆเปนการกระทําทางปกครอง 
   2)  สถานการณสงครามหรือสถานการณฉุกเฉิน  (circonstances  exceptionnelles)26 
    ในบางสถานการณที่รายแรง  การจะใหฝายปกครองตองเคารพกฎเกณฑแหง
กฎหมายเครงครัดเหมือนในภาวะปกติก็คงจะไมได  เพราะในสถานการณเหลานั้น  ความจําเปน
ยอมเปนกฎหมาย  (neces  fait  loi)  การรักษาเอกราชของชาติ  ความมั่นคงและความสงบเรียบรอย
ยอมมากอนส่ิงอ่ืนใด  ดังนั้น ระบบกฎหมายทั้งหลายจึงยอมรับใหฝายปกครองดําเนินการใชอํานาจ
ไปไดตามความจําเปนของสถานการณ  โดยไมตองเคารพหลักความชอบดวยกฎหมายเครงครัดนัก 
    ในฝรั่งเศส  สภาแหงรัฐยอมรับวาการจํากัดขอบเขตอํานาจของฝายปกครองในยาม
ปกตินั้น  จําเปนตองมีการผอนคลายลงเมื่อมีเหตุการณไมปกติเกิดขึ้น  และจําเปนตองใหความ
อิสระแกฝายปกครองที่จะดําเนินการใหเหมาะสมกับสถานการณ  โดยใชวีการอีกอยางหนึ่งที่
แตกตางกับวิธีการที่ใชในยามปกคติ  และเพิ่มอํานาจใหแกฝายปกครองมากขึ้น  แตการผอนคลาย
หลักการเชนนี้  จะถึงกระทําไดเพียงใด  และควรจะเพิ่มอํานาจใหแกฝายปกครองอยางไรนั้น  เปน
เร่ืองที่จะตองพิจารณาตอไปเกี่ยวกับลักษณะของสถานการณ 
    ลักษณะของสถานการณไมปกติอันเปนที่ยอมรับวาฝายปกครองไดรับอํานาจมากขึ้น
ก็ไดแก  สถานสงคราม  ดวยเหตุนี้  ในยามสงครามฝายปกครองจึงอาจใชมาตรการบางอยาง  ซ่ึงถา
นํามาใชในยามปกติก็อาจจะถือไดวาเปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย  อํานาจพิเศษของฝาย
ปกครองที่เพิ่มขึ้นนี้เรียกวาอํานาจในยามสงคราม  เชน  อํานาจในการเรียกเกณฑบุคคลและ
ทรัพยสินตางๆ  เปนตน 
    นอกจากสถานะสงครามแลว  สภาแหงรัฐไดเคยตัดสินวาในสถานการณไมปกติ
อ่ืนๆ  ฝายปกครองก็มีอํานาจเพิ่มขึ้น  เชนเดียวกัน  ถาสถานการณนั้นอาจทําใหเกิดความไมสงบ
หรือการจราจลในทางการเมือง  หรือในทางสังคมขึ้น  เชน  สถานการณฉุกเฉินหรือสถานการณคับ
ขับ  เปนตน 
    แตอยางไรก็ดี  ทฤษฎีดวยอํานาจในยามสงครามและในสถานการณไมปกตินี้  เปน
แตเพียงขอยกเวนในกรณีที่มีเหตุจําเปนที่จะตองผอนคลายหลักที่วาการกระทําในทางปกครองตอง

                                                           
26 แหลงเดิม.  

DPU



 24 

เปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมายเทานั้น  ไมหมายความวาจะตองงดใชหลักนี้เสียโดยสิ้นเชิง  หาก
เปนแตเพียงวาการจํากัดอํานาจของโดยหลักนี้ไดมีการผอนคลายลงไป  และมีการจํากัดอํานาจนอย
กวาในยามปกติบางเทานั้น  แตฝายปกครองก็ตองไมปฏิบัติการใหเกินขอบเขตแหงอํานาจที่ขยาย
ออกไป  มิฉะนั้นอาจถูกฟองรองตอศาลได  ถาเปนการกระทําที่เกินขอบเขตหรือนอกเหนืออํานาจ
หนาที่ที่กฎหมายกําหนดไว 
    สําหรับในประเทศไทย  มีพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก  พุทธศักราช  2457  และ
พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารในสถานการณฉุกเฉิน  พ.ศ. 2495 
   3)  ระเบียบภายในขององคกรฝายปกครอง 
    ระเบียบภายในขององคกรฝายปกครอง  หมายถึงส่ิงที่ผูมีอํานาจในฐานะหัวหนาของ
องคกรฝายปกครองไดออกใชภายในองคกรฝายปกครองที่ตนมีอํานาจบังคับบัญชา  เพื่อเปนการ
กําหนดหลักการจัดระเบียบ  (Oganisation)  และการดําเนินงาน  (Fonctionnement)  ภายใน  
โดยทั่วไปองคกรฝายปกครองเอง  ซ่ึงไมถือวาเปนกฎที่มีผลบังคับเปนการทั่วไป ในลักษณะเปน
การกระทําตอบุคคลภายนอกองคกรฝายปกครอง  แตจะมีผลบังคับผูกพันเฉพาะเจาหนาที่ภายใน
องคกรฝายปกครอง  หากฝาฝนจะมีความผิดทางวินัย  จะตองไดรับโทษทางวินัยตามที่กฎหมายวา
ดวยวินัยเจาหนาที่ของรัฐขององคกรฝายปกครองนั้นๆ27  ซ่ึงระเบียบภายในขององคกรฝายปกครอง
นี้จะมีที่มาจากอํานาจของผูมีอํานาจในฐานะหัวหนาขององคกรฝายปกครองที่มีลักษณะเปนอํานาจ
ทั่วไปที่เรียกวา  อํานาจบังคับบัญชา  อํานาจดังกลาวนี้มุงหมายที่จะกอใหเกิดการจัดระเบียบภายใน
องคกรฝายปกครองแตละองคกร  ความสัมพันธระหวางบุคคลจะเปนความสัมพันธกันตามลําดับ
ช้ันในรูปของพีระมิด28  โดยท่ีผูบังคับบัญชาจะอยูที่ยอดของพีรามิด  จะตรวจสอบการทํางานของ
ผูใตบังคับบัญชาทั้งในแงความเหมาะสมของการกระทําตางๆ  รวมทั้งตรวจสอบความชอบดวย
กฎหมายที่กระทําขึ้นโดยผูใตบังคับบัญชา  และเมื่อการกระทําใดที่ทําขึ้นโดยผูบังคับบัญชาเห็นวา
ไมชอบดวยกฎหมาย  หรือชอบดวยกฎหมายแตไมเหมาะสม  ก็ยอมมีอํานาจในการยกเลิกเพิกถอน  
แกไข  เปลี่ยนแปลงได  ซ่ึงการใชอํานาจดังกลาวสามารถทําไดทั้งโดยพละการ กลาวคือเปน
ความเห็นของผูบังคับบัญชาดวยตัวเองหรือมีการรองเรียนจากเอกชนผูไดรับความเสียหายเขามา 
ก็ได29 

                                                           
27แหลงเดิม.  
28สมคิด  เลิศไพฑูรย. (2541). รายงานการวิจัยเร่ืองคําพิพากษาฎีกาเก่ียวกับคดีปกครอง.  หนา 55. 
29วรพจน  วิศรุตพิชญ. (2543). สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2540. หนา 104. 
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    ความแตกตางระหวางระเบียบภายในขององคกรฝายปกครองกับกฎสามารถจําแนก
ไดเปนดังนี้ 
    ประการที่หนึ่ง  ระเบียบภายในขององคกรฝายปกครองจะมีฐานะเปนเพียงเครื่องมือ
หรือมาตรการภายในขององคกรฝายปกครองในอันที่จะทําการกําหนดหลักการจัดระเบียบและการ
ดําเนินงานภายในโดยทั่วไปขององคกรฝายปกครองเอง  ทําใหระเบียบภายในขององคกรฝาย
ปกครองไมมีผลบังคับถึงประชาชนภายนอกองคกรฝายปกครองดังเชนกฎ  เนื่องจากการกระทําใด
ขององคกรฝายปกครองจะมีฐานะเปนกฎไดจะตองมีผลบังคับเปนการทั่วไปในลักษณะที่เปนการ
กระทําตอบุคคลภายนอก  มิใชบุคคลที่ดํารงตําแหนงอยูในองคกรเจาหนาที่ฝายปกครองดวยกันเอง  
ดังนั้น  ระเบียบภายในจึงไมมีผลบังคับไปสูประชาชนภายนอกองคกรฝายปกครองนั้นเอง30  
    ประการที่สอง  เนื่องจากระเบียบภายในมีความมุงหมายใชบังคับเกี่ยวกับการ
ดําเนินงานภายในโดยทั่วไปขององคกรฝายปกครองเอง  จึงไมกอใหเกิดผลในทางกฎหมายที่เปน
การกําหนดนิติฐานะ  หรือสิทธิหนาที่ของบุคคลภายนอกองคกรฝายปกครองหรือประชาชน 
    ประการที่สาม  อํานาจในการออกระเบียบภายในเปนอํานาจในการบังคับบัญชาซึ่ง
ถือวาเปนอํานาจทั่วไป  ที่ผูมีอํานาจในฐานะหัวหนาองคกรฝายปกครองสามารถออกใชบังคับได
ภายในองคกรของตนเองโดยพละการและเปนอิสระ  โดยไมจําเปนตองมีกฎหมายแมบทใดมาให
อํานาจ     
  
2.3  ความเปนมาของกฎหมายลําดับรองในระบบกฎหมายไทย31  
 พัฒนาการของกฎหมายลําดับรองไดเปล่ียนแปลงไปตามแนวความคิดและระบอบการ
ปกครองของประเทศ  จึงอาจแยกศึกษากฎหมายลําดับรองในสมัยสมบูรณาญาสิทธิราชย  และใน
สมัยชวงของการเปลี่ยนแปลงการปกครองมาสูระบอบประชาธิปไตย  เมื่อวันที่  24  มิถุนายน  2475  
เปนตนมาออกจากกัน  เพราะองคกรที่มีอํานาจในการตรากฎหมายนั้นแตกตางกัน 
   1) สมัยกอนเปล่ียนแปลงการปกครอง 
    ในสมัยสมบูรณาญาสิทธิราชยแตโบราณมาจนถึงสมัยกรุงรัตนโกสินทรตอนตน  
กฎหมายเปนเรื่องของความยุติธรรม  เปนส่ิงศักดิ์สิทธิ์  ไมมีใครเปลี่ยนแปลงได  ปรากฏอยูใน 
พระธรรมศาสตร  พระธรรมศาสตรคือบรรดาขอบังคับทั้งหลายท่ีเปนหลักเกณฑทั่วไปโดยนําเอา
หลักความยุติธรรมมาทําเปนบทบัญญัติตางๆ ที่พระมหากษัตริยนํามาเปนรากฐานในการออก
ขอบังคับตางๆ  และการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล  สวนขอบังคับตางๆที่พระมหากษัตริยทรง

                                                           
30สมคิด  เลิศไพฑูรย. เลมเดิม หนา  65. 
31สมยศ  เช้ือไทย. (2530, กันยายน). “การกระทําทางปกครอง.” วารสารนิติศาสตร, 17, 3. หนา 67. 
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บัญญัติขึ้นโดยอาศัยหลักกฎหมายจากพระธรรมศาสตร  เรียกวา  ราชศาสตร  อยูในรูปของ
พระราชบัญญัติหรือพระราชกําหนด  มีหนาที่ในการเพิ่มเติม  ขยายความ  ตลอดจนตีความ 
พระธรรมศาสตรใหมีผลบังคับใชได32  ราชศาสตร  จึงมีลักษณะและทําหนาที่เสมือนหนึ่งกฎหมาย
ลําดับรองของพระธรรมศาสตร 
     ในสมัยรัชกาลที่  5  แหงกรุงรัตนโกสินทร  อารยธรรมตะวันตกไดเขามาในประเทศ
ไทยและมีการเปลี่ยนแปลงโครงสรางใหญตางๆ ของประเทศ  เชนระบบราชการ  กระบวนการ 
ยุติธรรม  การศึกษาของชาติและการสาธารณูปโภค  เปนตน  โดยเฉพาะอยางยิ่งในการปฎิรูป
กฎหมายใหเปนระบบเยี่ยงระบบกฎหมายของประเทศตะวันตก  พระมหากษัตริยจึงทรงใชอํานาจ
ในการตรากฎหมาย  อาศัยอํานาจสูงสุดในการปกครองประเทศเริ่มบัญญัติกฎหมายในรูปของ
ประกาศพระราชบัญญัติ  ประกาศพระราชกําหนด  และประกาศตางๆโดยนําประกาศเหลานี้พิมพ
ในหนังสือราชกิจจานุเบกษา  แตขณะนั้นการประกาศในราชกิจจานุเบกษายังมิใชเงื่อนไขของการมี
ผลใชบังคับไดของกฎหมาย 
       ในสมัยรัชกาลที่  5  แหงกรุงรัตนโกสินทร  พระองคทรงปฏิรูปการปกครองโดย
ปรับปรุงระบบบริหารราชการเปนกระทรวง  มีเสนาบดีเปนหัวหนากระทรวง  และมีที่ประชุม
เสนาบดี  ปรึกษาราชการเรียกที่ประชุมนี้วาเสนาบดีสภา  และไดมีการตั้งกระทรวงยุติธรรมในป  
พ.ศ. 2437  และใหเสนาบดีกระทรวงตางๆออกกฎขอบังคับไดโดยไดรับพระราชทานพระบรม 
ราชานุญาตจากพระมหากษัตริย  และออกกฎเสนาบดีเพื่อจัดระเบียบบริหารราชการภายใน
กระทรวงที่ตนรับผิดชอบได สวนพระมหากษัตริยก็ทรงไวซ่ึงอํานาจในการตราพระราชบัญญัติโดย
จะใหผานการพิจารณาของรัฐมนตรีสภา  ซ่ึงประกอบดวยเสนาบดีหรือผูแทน  และผูซ่ึงทรง 
พระกรุณาโปรดเกลาอีกไมนอยกวา  12  คน  มีหนาที่เปนที่ปรึกษากฎหมายใหกับพระมหากษัตริย33  
เมื่อพิจารณาองคกรออกกฎเสนาบดีเปรียบเทียบกับการตราพระราชบัญญัติแลว  กฎเสนาบดีนาจะมี
ลําดับชั้นที่ต่ํากวาพระราชบัญญัติ  แตเนื่องจากไมปรากฏวามีประเด็นที่ขัดแยงกันในเนื้อหาที่จะ
นําไปสูการพิจารณาลําดับชั้นของกฎหมายตางๆ 
    ในสมัยรัชกาลที่  6  แหงกรุงรัตนโกสินทร  ไดมีคดีพิพาทมาสูศาลฎีกาในประเด็น
ที่วากฎเสนาบดีกระทรวงนครบาลวาดวยกุศลสถานชนิดศาลเจา ลงวันที่ 15 มีนาคม  พ.ศ. 2463 
ขอ 13  ซ่ึงตราขึ้นโดยอาศัยอํานาจตามความในพระราชบัญญัติปกครองทองที่  พ.ศ. 2457  มาตรา  
123  มีขอความนอกเหนือพระราชบัญญัติที่ใหอํานาจไวหรือไม กฎเสนาบดีเปนขอบังคับสําหรับ
เพียงแตจัดการใหเปนไปตามพระราชบัญญัติบัญญัติเทานั้น  หรือมีขอความนอกเหนือออกไปได  

                                                           
32กมลชัย  รัตนสกาววงศ. (2544). กฎหมายปกครอง. หนา 113-118. 
33หยุด  แสงอุทัย. (2535). ความรูเบื้องตนเก่ียวกับกฎหมายทั่วไป. หนา  57. 
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กรรมการศาลฎีกาไดนําความเห็นทั้งสองฝายขึ้นทูลขอพระราชทานพระบรมราชวินิจฉัย  โดยฝาย
แรกเห็นในประเด็นของรูปแบบที่กฎหมายบัญญัติวา  “เมื่อกฎเสนาบดีไดรับพระบรมราชานุญาต  
และประกาศในราชกิจจานุเบกษาแลว ใหถือวาเปนสวนหนึ่งของพระราชบัญญัติ” ซ่ึงเปนกฎหมาย
สําหรับแผนดิน ไมอาจมีผูใดโตแยงได ฝายที่สองเห็นในประเด็นเนื้อหาวา กฎเสนาบดีเปน
ขอบังคับสําหรับจัดการใหเปนไปตามพระราชบัญญัติเทานั้น  หากใหขอความที่นอกเหนือ
พระราชบัญญัติใชบังคับไดดวย  กฎเสนาบดีก็จะแกไขกฎหมายของแผนดินได  รัชการที่  6 ทรง
พระราชทานพระบรมราชวินิจฉัยและพิพากษาวา ตามแบบธรรมเนียมและประเพณีในกรุงสยาม
ตามที่เคยใชมา กฎเสนาบดีที่ไดรับพระราชทานพระบรมราชานุญาตแลว  ก็ตองนับวาเปนกฎหมาย 
อยางไรก็ดี ไดทรงวางหลักเกณฑในการออกกฎเสนาบดีไวดังนี้ 
    ก. กฎเสนาบดีซ่ึงไดออกไปกอนแลว  ถาออกโดยอางพระบรมราชานุญาต  ก็ใหมี
ฐานะเปนกฎหมาย  แตถาออกโดยมิไดอางพระบรมราชานุญาต  ยอมมีฐานะเปนบทบังคับไดแต
เพียงไมขัดกับกฎหมาย  หรือไมนอกเหนือความในพระราชบัญญัติ 
    ข. กฎเสนาบดีซ่ึงจะออกตอไปในภายหนาจะอางพระบรมราชานุญาตหรือมิอาง 
ก็ตาม  ตองอยาใหขัดกับกฎหมายหรืออยางใหนอกเหนือพระราชบัญญัติอันเปนแมบท และอยาให
มีบทกําหนดโทษอันเปนอาญาหรือเบี้ยปรับไวในกฎนั้นเลย  ถาประสงคจะบัญญัติขอความอันใด  
อันจักเปนการแยกเหนือพระราชบัญญัติแมบทก็ดี  จะตองวางบทระวางโทษไวดวยก็ดี  ชอบให
ออกเปนพระราชบัญญัติเสียทีเดียว ไมใชออกเปนกฎเสนาบดี ถากฎเสนาบดีซ่ึงจะออกนั้นอาศัย
อํานาจพระราชบัญญัติใดเปนแมบท  หากวาพระราชบัญญัตินั้นมีขอกําหนดอยูวา  กฎเสนาบดีนั้น
จักตองไดรับพระราชานุญาตกอนจึงใหใชได ก็เปนอันตองออกโดยอางพระบรมราชานุญาต แตถา 
พระราชบัญญัติอันเปนที่อาศัยมิไดบังคับเชนนั้น แมวาจะไดขอพระบรมราชานุญาตกอนก็ตาม  
อยางใหอางพระบรมราชานุญาตลงไวในกฎเสนาบดีดวยเลย เพื่อภาระรับผิดชอบจะไดอยูแก
เสนาบดี  ผูลงนามในกฎนั้นในการเรียบเรียงพระราชบัญญัติสืบไปภายหนา  ในสวนบทใหอํานาจ  
เสนาบดีออกกฎนั้น  สํานวนที่เคยใชมาเปนทํานองวา  ตอเมื่อกฎขอบังคับนั้นไดพระราชทาน 
พระบรมราชานุญาตประกาศในราชกิจจานุเบกษาแลว ใหถือวาเปนสวนหนึ่งแหงพระราชบัญญัติ
นั้น  ใหเลิกเสียไมใชเปนอยางธรรมเนียมสืบไป  และใหใชวา  “ใหเสนาบดี...  มีอํานาจออกกฎ
ขอบังคับเพื่อจัดการใหเปนไปตามพระราชบัญญัตินี้ และเมื่อกฎขอบังคับนั้นไดประกาศในราช
กิจจานุเบกษาแลว  ใหเปนอันใชบังคับได” 
    อนึ่ง  รัชกาลที่  6  ไดทรงวางระเบียบในการรางพระราชบัญญัติและรางกฎเสนาบดี
ไววา  เพื่อมิใหพลาดพล้ังไปจากระเบียบการโดยวิธีเรียบเรียง  ถาเมื่อใดจะเรียบเรียงพระราชบัญญัติ
หรือกฎเสนาบดีขึ้นดวยเร่ืองใดๆ ก็ดี ใหสงไปใหเจาหนาที่กองรางกฎหมาย กระทรวงยุติธรรม  
(ปจจุบันคือคณะกรรมการรางกฎหมายตามพระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ. 2522)  
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ตรวจแกหรือยกรางขึ้นใหมเสียกอน  เพื่อใหเปนการแนนอนวาถูกตองดวยหลักทางการและเพื่อให
เปนการสม่ําเสมอตอเมื่อไดทําความตกลงกับเจาหนาที่กระทรวงยุติธรรมตลอดแลว จึงใหนําขึ้น 
ทูลเกลาถวาย34 
  2)  สมัยหลังเปล่ียนแปลงการปกครอง 
   เมื่อมีการเปลี่ยนแปลงการปกครองมาเปนระบอบการปกครองประชาธิปไตยในป 
พ.ศ.2475   อํานาจในการตรากฎหมายจึงไดเปลี่ยนมาเปนของสภาผูแทนราษฎร รางพระราชบัญญัติ
ที่ผานการพิจารณาเห็นชอบของสภาผูแทนราษฎร  เมื่อพระมหากษัตริยไดประกาศใหใชแลวใหมี
ผลใชบังคับได  สวนกฎหมายตางๆที่ตราในสมัยสมบูรณาญาสิทธิราชยก็ใหมีผลใชบังคับตอไป
เทาที่ไมขัดกับธรรมนูญการปกครอง อยางไรก็ตาม อํานาจของพระมหากษัตริยในการตรากฎหมาย
ในตอนตนของการเปลี่ยนแปลงการปกครองนั้น  ยังไมถูกจํากัดโดยส้ินเชิง  พระมหากษัตริยทรงมี
อํานาจในการตราพระราชกฤษฎีกาโดยคําแนะนําและยินยอมของสภาผูแทนราษฎร  ซ่ึงเปนพระ
ราชกฤษฎีกาเกี่ยวกับการเวนคืนอสังหาริมทรัพยทั้งสิ้น โดยเรียกชื่อวา พระราชกฤษฎีกาวาดวยการ
จัดซ้ือที่ดินและอสังหาริมทรัพยอยางอื่นเพื่อตัดถนน  ขยายถนนหรือใหวัด  หรือใหสภากาชาด
สยาม  เปนตน  และเมื่อมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรสยาม  เมื่อวันที่  10  
ธันวาคม  พ.ศ.  2475  บทบัญญัติมาตรา  56  ใหอํานาจพระมหากษัตริยตราพระราชกฤษฎีกาโดยไม
ขัดตอกฎหมาย  และไดมีการตราพระราชบัญญัติเทียบตําแหนงรัฐมนตรีกับตําแหนงเสนาบดีแต
กอน  พ.ศ. 2475  กฎเสนาบดีจึงเปลี่ยนเปน  “กฎกระทรวง”  และไดตราพระราชบัญญัติวาดวย
กฎกระทรวง  ซ่ึงรัฐมนตรีเปนผูออกเพื่อปฏิบัติการใหเปนไปตามกฎหมาย พุทธศักราช 2480 โดย
ใหยกเลิกขอกําหนดที่ใหกฎกระทรวงจะตองไดรับพระราชทานพระบรมราชานุญาต35 
 
2.4 พระราชกฤษฎีกาในระบบกฎหมายไทย 
 2.4.1  ความหมาย 
  พระราชกฤษฎีกา  (Royal  Decree)  จัดเปนประเภทหนึ่งของกฎหมายลําดับรอง  ซ่ึงเปน
กฎหมายของฝายบริหาร  ผูมีอํานาจตราพระราชกฤษฎีกา คือ พระมหากษัตริย  สําหรับประเทศที่
พระมหากษัตริยไมใชประมุขของรัฐ   แตเปนประธานาธิบดี   เรียกกฎหมายที่ตราขึ้นโดย
ประธานาธิบดีวา “กฤษฎีกา”  หรือ  Ordinance 

                                                           
34มานิตย จุมปา. (2542). ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540. หนา 

289-290. 
35รดาวรรณ  เกื้อกูลเกียรต์ิ. เลมเดิม.  หนา 78-79. 
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  ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 2551  กําหนดให พระราชกฤษฎีกา
เปน บทบัญญัติที่ออกโดยฝายบริหารเพื่อการบริหารราชการแผนดินตามปกติ  คือ  พระราช
กฤษฎีกา ซ่ึงเปนกฎหมายที่ออกโดยอาศัยอํานาจบริหารโดยพระมหากษัตริยตามที่คณะรัฐมนตรี
ถวายคําแนะนํา  ดังที่บัญญัติในมาตรา  187  วา  พระมหากษัตริยทรงไวซ่ึงพระราชอํานาจในการ
ตราพระราชกฤษฎีกาไดโดยไมขัดตอรัฐธรรมนูญ หรือพระราชบัญญัติซ่ึงมีศักดิ์ฐานะสูงกวา  
เพราะฉะนั้น จึงสามารถบัญญัติในเรื่องที่ไมเกินอํานาจของฝายบริหาร หรือเกินกวาอํานาจที่
รัฐธรรมนูญหรือพระราชบัญญัตกิําหนดไว 

 2.4.2  การตราพระราชกฤษฎีกา 
  กฎหมายที่ใหอํานาจในการตราพระราชกฤษฎีกา  มีอยู  2  ชนิดคือ 
  (1)  พระราชกฤษฎีกา  ที่ออกโดยอาศัยอํานาจตามรัฐธรรมนูญอยางเดียว เพื่อกําหนด
กิจการที่ฝายบริหารตองปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญ  เชน ในกรณีของอายุของสภาผูแทนราษฎรสิ้นสุด
ลงพระมหากษัตริยจะไดทรงตราพระราชกฤษฎีกา  เพื่อใหมีการเลือกตั้งทั่วไปขึ้นใหมตามมาตรา  
115  หรือทรงตราพระราชกฤษฎีกาในกรณีที่มีการยุบสภา เพื่อใหมีการเลือกตั้งใหมตามมาตรา 116  
หรือการตราพระราชกฤษฎีกาเพื่อเรียกประชุม ขยายเวลาประชุมและปดประชุมรัฐสภา  ตามมาตรา  
164  เปนตน 
  (2) พระราชกฤษฎีกา ซ่ึงออกโดยอาศัยอํานาจพระราชบัญญัติฉบับใดฉบับหนึ่งที่เปน 
แมบทเพื่อกอตั้งวางระเบียบหนวยงานของฝายปกครอง   หรือดําเนินการตามหลักการที่
พระราชบัญญัติใหอํานาจไวในขั้นปฏิบัติการ  เชน  พระราชกฤษฎีกาจัดตั้งองคการของรัฐบาล  ตาม
พระราชบัญญัติวาดวยการจัดตั้งองคการของรัฐบาล  ค.ศ. 2496  พระราชกฤษฎีกา  จัดตั้งเทศบาล
ตามพระราชบัญญัติเทศบาล  พ.ศ. 2496  พระราชกฤษฎีกาเบี้ยประชุมกรรมการ  พ.ศ. 2519  ที่ออก
โดยอาศัยอํานาจพระราชบัญญัติการกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับการจายเงินบางประเภทตาม
งบประมาณรายจาย พ.ศ. 2518  เปนตน 
   พระราชกฤษฎีกานี้เปนบทบัญญัติแหงกฎหมายที่ใชบังคับแกประชาชนไดเปนการ 
ทั่วไป แตมีฐานะต่ํากวาพระราชบัญญัติและพระราชกําหนด จะมีบทบัญญัติที่ขัดแยงหรือลวงลํ้า
อํานาจนิติบัญญัติไมได  เชนจะมีบทกําหนดโทษไมได เปนตน  ทั้งนี้ เพราะเปนกฎหมายชั้นรอง
จากพระราชบัญญัติ  ซ่ึงฝายบริหารออกได  โดยไมตองขอความยินยอมเห็นชอบจากสภานิติบัญญัติ
ในภายหลัง 
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   เหตุที่กฎหมายแมบทกําหนดแตหลักการสวนรายละเอียดนั้นใหออกเปนพระราช
กฤษฎีกาก็เพราะมีเหตุผลอธิบายได 4 ประการ36 คือ ทําใหกฎหมายแมบทอานงาย  เขาใจงาย  เพราะ
มีแตหลักการใหญๆ อันเปนสาระสําคัญ 
   (1) ประหยัดเวลาของผูบัญญัติกฎหมายแมบท ที่จะไมตองเสียเวลาพิจารณาขอ
รายละเอียดปลีกยอย  ซ่ึงสมควรมอบหมายความไววางใจใหฝายบริหารไปกําหนดไดเอง 
   (2) พระราชกฤษฎีกาแกไขใหทันกับสภาวการณที่เปลี่ยนแปลงไปไดงายกวากฎหมาย
แมบท  ทั้งนี้  เพราะกฎหมายแมบทจะตองฝานความเห็นชอบของบุคคลหลายฝาย 
   (3) ทําใหกฎหมายเหมาะสมกับกาลเทศะอยูเสมอ  เพราะถามีพฤติการณเปล่ียนแปลง
ไป  ก็เปนแตแกไขพระราชกฤษฎีกาเทานั้น  ไมตองแกไขตัวกฎหมายแมบท 
   สําหรับกระบวนการในการตราพระราชกฤษฎีกานั้น ผูมีอํานาจเสนอรางพระราช
กฤษฎีกา คือ บุคคลที่เกี่ยวของหรือที่ไดรักษาการตามกฎหมายแมบทที่บัญญัติใหออกพระราช
กฤษฎีกานั้นๆ  ตัวอยางเชน  พระราชกฤษฎีกาแบงสวนราชการสํานักงานปลัดกระทรวง  กระทรวง
เกษตรและสหกรณ  พ.ศ. 2535  ผูเสนอรางพระราชกฤษฎีกาคือ  รัฐมนตรีวาการกระทรวงเกษตร 
และสหกรณ เพราะเปนผูรักษาการตามพระราชกฤษฎีกา ผูมีอํานาจในการพิจารณารางพระราช
กฤษฎีกาไดแก  คณะรัฐมนตรี  ผูมีอํานาจในการตราพระราชกฤษฎีกาไดแก  พระมหากษัตริย  สวน
การใชบังคับเปนกฎหมายไดตอเมื่อไดประกาศในราชกิจจานุเบกษาแลว37  

 2.4.3  ประวัติศาสตรการตราพระราชกฤษฎีกา 
  ในดั้งเดิมนั้น  พระราชกฤษฎีกาเปนเพียงคําสั่งของพระมหากษัตริยในกิจการที่เกี่ยวกับ
การบัญญัติกฎหมาย  พระราชกฤษฎีกาถูกนํามาใชเปนรูปแบบของกฎหมายในรูปของประกาศ 
พระราชกฤษฎีกาในสมัยรัชกาลที่ 5 เชน ประกาศพระราชกฤษฎีกาในการจัดซ้ือที่ดินสรางทาง
รถไฟสายเหนือ  ร.ศ. 12138  และในสมัยรัชกาลที่  6  จึงเริ่มมีรูปแบบของพระราชกฤษฎีกาที่แทจริง  
ไดแก  พระราชกฤษฎีกาตั้งวรรณคดีสโมสร  พ.ศ.2475  พระราชกฤษฎีกาวางระเบียบการทูลเกลาฯ  
ถวายฎีกา  พ.ศ. 2457   
  เมื่อเปลี่ยนแปลงการปกครองจากสมบูรณาญาสิทธิราชมาเปนระบอบการปกครองแบบ
ประชาธิปไตยและประกาศใชพระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองเมื่อวันที่  24  มิถุนายน  2475  

                                                           
36มานิตย จุมปา. (2549).  ศักดิ์ของกฎหมายกรณีกฎหมายศักดิ์ตํ่ากวายกเลิก หรือแกไขกฎหมายที่มีศักดิ์

สูงกวา  หนา  61-63. 
37มานิตย จุมปา, (2542). ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540, หนา  

289-290. 
38รดาวรรณ  เกื้อกูลเกียรต์ิ, เรื่องเดิม. หนา 78. 
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พระราชกฤษฎีกาไดตราขึ้นโดยสภาผูแทนราษฎร (พระราชกฤษฎีกาวาดวยการจัดซื้อที่ดินและ
อสังหาริมทรัพยอยางอื่นเพื่อตัดถนนและขยายตรอกเนื่องจากเพลิงไหม)  และภายหลังประกาศใช
รัฐธรรมนูญฉบับถาวรเมื่อวันที่  10  ธันวาคม  2475  บทบัญญัติรัฐธรรมนูญมาตรา  56  ไดบัญญัติ
รับรองพระราชอํานาจของพระมหากษัตริยในการตราพระราชกฤษฎีกาโดยไมขัดตอกฎหมาย 
พระราชกฤษฎีกาไดกลายมาเปนรูปแบบของกฎหมายของฝายบริหาร  หรือที่เรียกวาบทบริหาร
บัญญัติ  โดยการตราพระราชกฤษฎีกาใหใชพระราชบัญญัติชันสูตรพลิกศพ  พ.ศ. 2475  ในทองที่
อําเภอพระโขนง  จังหวัดพระนคร39  เปนฉบับแรก  และตั้งแตนั้นมา  พระราชกฤษฎีกาไดกลายเปน
รูปแบบของกฎหมายลําดับรองที่สําคัญ 
           ตอมาในป พ.ศ. 2476  ไดมีการตราพระราชกฤษฎีกาที่มีความสําคัญตอระบบการ
ปกครองของไทยคือพระราชกฤษฎีกาปดประชุมสภาผูแทนราษฎรและตั้งคณะรัฐมนตรีชุดใหม  
กลาวคือ  เมื่อพระบาทสมเด็จพระปกเกลาเจาอยูหัวไดทรงลงพระปรมาภิไธยในพระราชบัญญัติ
ธรรมนูญการปกครองแผนดินสยามชั่วคราว  พุทธศักราช 2475  เมื่อวันที่  27  มิถุนายน  พ.ศ. 2475  
ไดมีการประชุมคณะราษฎรครั้งแรกเมื่อวันอังคารที่  28  มิถุนายน  พ.ศ. 2475  เวลา  14.00  นาฬิกา  
ณ  พระที่นั่งอนันตสมาคม และที่ประชุมไดมีมติแตงตั้งพระยามโนปกรณนิติธาดาเปนประธาน  
คณะกรรมการราษฎร  ซึ่งเปนตําแหนงสูงสุดในการบริหารเทียบเทากับตําแหนงนายกรัฐมนตรีใน
ปจจุบัน 
  พระยามโนปกรณนิติธาดาไดดํารงตําแหนงประธานคณะกรรมการราษฎรอยูจนถึงวันที่  
9  ธันวาคม 2475  จึงไดลาออก 
  พระบาทสมเด็จพระปกเกลาเจาอยูหัวไดพระราชทานรัฐธรรมนูญฉบับถาวรเมื่อวันที่  10  
ธันวาคม  พ.ศ. 2475 และพระยามโนปกรณนิติธาดาไดรับการแตงตั้งใหดํารงตําแหนง
นายกรัฐมนตรีตามรัฐธรรมนูญอีกครั้งหนึ่ง 
  ตอมาเมื่อวันที่  1  เมษายน  พ.ศ.2476  พระยามโนปกรณนิติธาดาไดกราบบังคมทูล
พระบาทสมเด็จพระปกเกลาเจาอยูหัว  ขอใหทรงประกาศพระราชกฤษฎีกาปดประชุมสภา
ผูแทนราษฎรและตั้งคณะรัฐมนตรีชุดใหม โดยมีพระยามโนปกรณนิติธาดาเปนนายกรัฐมนตรีอีก
คร้ังหนึ่ง  โดยพระราชกฤษฎีกานี้มีสาระสําคัญคือ 
  (1)  ใหปดประชุมสภาผูแทนราษฎรนี้เสีย  และหามไมใหเรียกประชุมจนกวาจะไดมีสภา
ขึ้นใหม  เมื่อไดมีการเลือกตั้งผูแทนราษฎรตามความในรัฐธรรมนูญแลว 

                                                           
39 นันทวัฒน  บรมานันท. (2534, กรกฏาคม). “ผูมีสิทธิฟองคดีปกครองของฝรั่งเศส.” วารสารกฎหมาย

สุโขทัยธรรมาธิราช, 3, 1. หนา 119-128. 
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  (2)  ใหยุบคณะรัฐมนตรีชุดปจจุบันนี้เสีย  และใหมีคณะรัฐมนตรีขึ้นใหม  ประกอบดวย
นายกรัฐมนตรีหนึ่งนาย  กับรัฐมนตรีอ่ืนไมเกิน  20  นาย  และใหนายกรัฐมนตรี  คณะซึ่งยุบนี้  เปน
นายกรัฐมนตรีของ  คณะรัฐมนตรีใหม 
  (3)  ตราบใดที่ยังไมไดมีการเลือกตั้งผูแทนราษฎร  ยังไมไดเรียกประชุมสภาใหม  และยัง
ไมไดตั้งคณะรัฐมนตรีตามความในรัฐธรรมนูญแลว  ใหคณะรัฐมนตรีใหมตามพระราชกฤษฎีกา
ฉบับนี้  เปนผูใชอํานาจตางๆซึ่งรัฐธรรมนูญไดใหไวแกคณะรัฐมนตรี 
  (4)  ตราบใดที่ยังไมมีการเลือกตั้งผูแทนราษฎร  และยังไมไดเรียกประชุมสภาใหม  
พระบาทสมเด็จพระเจาอยูหัวจะไดทรงใชอํานาจนิติบัญญัติตามคําแนะนําและยินยอมของ
คณะรัฐมนตรี 
  (5)  ตราบใดที่ยังไมไดมีการเลือกตั้งผูแทนราษฎร  ยังไมไดเรียกประชุมสภาใหม  และยัง
ไมไดตั้งคณะรัฐมนตรีตามความในรัฐธรรมนูญแลว  ใหรอการใชบทบัญญัติตางๆในรัฐธรรมนูญ  
ซ่ึงขัดกับพระราชกฤษฎีกานี้เสีย  สวนบทบัญญัติอ่ืนในรัฐธรรมนูญนั้น  ใหเปนอันคงใชอยูตอไป 
  ทั้งนี้  คณะรัฐมนตรีสมัยนั้นไดออกแถลงการณถึงเหตุผลในการตราพระราชกฤษฎีกา
ดังกลาววา  “บัดนี้  ในคณะรัฐมนตรีเกิดแตกกันเปน  2  พวก  ไมสามารถคลอยตามกันได  
ความเห็นขางนอยปรารถนาที่จะวางนโยบายเศรษฐกิจไปในทางอันมีลักษณะเปนคอมมิวนิสต  
ความเห็นขางมากนั้น  เห็นวาเปนนโยบายที่ตรงกันขามกับขนมาธรรมเนียมประเพณีสยาม  และ
เปนที่เห็นไดโดยแนนอนวา  นโยบายนี้จักนํามาซึ่งความหายนะ  เปนมหันตภัยแกประชาราษฎร
และความมั่นคงประเทศ  ทําใหเกิดความแตกแยกกันในหมูรัฐบาล 
  ดังนั้น  ถารัฐบาลจักดํารงอยูในความสามารถบริหารราชการแผนดินโดยเรียบรอยแลว  
เปนความจําเปนอยางยิ่งที่รัฐมนตรีทุกคนจักตองมีความเห็นไปในทางเดียวกัน  ในเวลานี้จึงเปน
ภาวะที่แสนสุดจะทนทานได  ประกอบกับสมาชิกสภาผูแทนราษฎรในขณะนี้  เปนสมาชิกที่มาจาก
การแตงตั้งเปนการชั่วคราว  มิใชมาจากการเลือกตั้ง  แตปรากฏวาเสียงสวนใหญของสมาชิก
เหลานั้นกลับเห็นพองกับแนวทางของรัฐมนตรีเสียงขางนอย  รัฐบาลจึงอาศัยเหตุนี้อางวา  หาก
ปลอยใหสถานการณเปนเชนนี้ตอไปนาจะเปนอันตรายอยางยิ่งตอความมั่นคงประเทศ  จึงเสนอราง
พระราชกฤษฎีกาใหปดประชุมสภาผูแทนราษฎร  และตั้งคณะรัฐมนตรีชุดใหม  โดยลงนามกราบ
บังคมทูลเพื่อลงพระปรมาภิไธยโปรดเกลาฯใหตรารางพระราชกฤษฎีกาดังกลาวขึ้น” 
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  ภายหลังการออกพระราชกฤษฎีกาฉบับนี้ไดเพียง  2  เดือน  ในวันที่  20  มิถุนายน 
พ.ศ.2476  พันเอกพระยาพหลพลพยุหเสนาไดเขายึดอํานาจจากรัฐบาล  เปนเหตุใหพระยามโนปก
รณนิติธาดาตองลาออกจากตําแหนงนายกรัฐมนตรี  และตองเดินทางไปยังตางประเทศ40 
  กฎหมายที่ตราขึ้นในสมัยสมบูรณาญาสิทธิราชหลายฉบับจะเรียกกันวา  พระราช
กฤษฎีกา  เพราะชื่อของกฎหมายยังไมมีความแนนอน  เชน  “พระราชกฤษฎีกาใหใชบทบัญญัติแหง
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  บรรพ  1    และ  บรรพ  2  ที่ไดตรวจชําระใหม”  ซ่ึงประกาศ
เมื่อพ.ศ. 2468  กรณีนี้มีคาเปนพระราชบัญญัติ  จนเปลี่ยนแปลงการปกครองใน  พ.ศ. 2475  แลว
มาตรา  56  ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 2475  เร่ิมบัญญัติแจงชัดวา  พระ
ราชกฤษฎีกาเปนกฎหมายลําดับรองที่รัฐบาลถวายคําแนะนําใหพระมหากษัตริยทรงตราขึ้น  ความ 
รับผิดในเนื้อหาของกฎหมายจะอยูที่คณะรัฐมนตรีซ่ึงเปนผูเสนอใหมีพระราชกฤษฎีกาเชนนั้น  
หลังจากนั้นก็ไดมีการบัญญัติอํานาจในการตราพระราชกฤษฎีกาของกษัตริยไวในรัฐธรรมนูญ
ตลอดมา 
  ในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 2540 มาตรา 221  บัญญัติไววา
“พระมหากษัตริยทรงไวซ่ึงพระราชอํานาจในการตราพระราชกฤษฎีกาโดยไมขัดตอกฎหมาย” 
มาตรา 221  นี้  เปนบทบัญญัติหนึ่งในหมวด  7  คณะรัฐมนตรี  การตราพระราชกฤษฎีกาจึงเปน
พระราชอํานาจในทางบริหารของพระมหากษัตริยซ่ึงในทางรัฐธรรมนูญ พระมหากษัตริยทรงใช
อํานาจบริหารทางคณะรัฐมนตรี  พระราชกฤษฎีกาจึงเปนกฎหมายที่พระมหากษัตริยทรงตราขึ้น
โดยคําแนะนําและยินยอมของคณะรัฐมนตรี  และกรณีเชนนี้  นายกรัฐมนตรี  หรือรัฐมนตรีแตละ
คนไมมีอํานาจจะถวายคําแนะนําใหพระมหากษัตริยตราพระราชกฤษฎีกาเปนรายบุคคลได 
นอกจากนี้  การตราพระราชกฤษฎีกาของพระมหากษัตริยตองมีรัฐมนตรีลงนามรับสนองพระราช
โองการ  ซ่ึงตามทางปฏิบัติของการลงนามรับสนองพระราชโองการ  นายกรัฐมนตรีเปนผูรับสนอง
แตเพียงผูเดียวทุกกรณี เวนแตกรณีที่นายกรัฐมนตรีไมอยูหรือไมสามารถปฏิบัติราชการได 
รัฐมนตรีที่ไดรับมอบหมายใหการทําการแทนหรือ รองนายกรัฐมนตรีเปนผูลงนามรับสนอง 
พระบรมราชโองการ 
  อยางไรก็ดี  นอกจากพระราชกฤษฎีกาที่ เปนกฎหมายลําดับรองดังกลาวขางตน 
รัฐธรรมนูญยังไดกําหนดใหกิจการที่ฝายบริหารตองปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญกําหนด กิจการที่
สําคัญๆซ่ึงเปนคําส่ังของประมุขของรัฐ เชน พระราชกฤษฎีกากําหนดการเรียกประชุมรัฐสภา พระ
ราชกฤษฎีกาปดประชุมรัฐสภา พระราชกฤษฎีกาขยายเวลาประชุม พระราชกฤษฎีกายุบสภา

                                                           
40มานิตย  จุมปา. (2549). “ศักดิ์ของกฎหมายกรณีกฎหมายศักดิ์ตํ่ากวายกเลิก หรือแกไขกฎหมายที่มี

ศักดิ์สูงกวา.”  หนา 61-63. 
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ผูแทนราษฎร  ทั้งนี้  ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540  มาตรา 163  
“พระมหากษัตริยทรงเรียกประชุมรัฐสภา ทรงเปดและปดประชุม...”  มาตรา  164  “ภายใตบังคับ
มาตรา  163  การเรียกประชุม  การขยายเวลาประชุม  และการปดประชุมรัฐสภาใหกระทําโดยพระ
ราชกฤษฎีกา”  มาตรา  116 “พระมหากษัตริยทรงไวซ่ึงพระราชอํานาจที่จะยุบสภาผูแทนราษฎร... 
การยุบสภาผูแทนราษฎรใหกระทําโดยพระราชกฤษฎีกา ...” ซ่ึงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550  ก็ไดบัญญัติหลักการดังกลาวไวใน มาตรา  107 มาตรา 108 และมาตรา 128  
พระราชกฤษฎีกาดังกลาวนี้จึงไมอาจจัดเปนกฎหมายลําดับรองได  แตเปนเพียงคําสั่งของประมุข
ของรัฐ  แตอยางไรก็ตาม  แบบพิธีในการตราพระราชกฤษฎีกาเปนแบบพิธีเดียวกับพระราช
กฤษฎีกาที่เปนกฎหมายลําดับรอง  ทั้งนี้  เวนแตการลงนามรับสนองพระราชโองการในการเรียก
ประชุมเปดและปดประชุมรัฐสภา ประธานรัฐสภาเปนผูรับสนอง 

 2.4.4  ประเภทของพระราชกฤษฎีกาในระบบกฎหมายไทย 
  การแบงประเภทของพระราชกฤษฎีกาในการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของศาล
ปกครอง  อาจแบงประเภทจากอํานาจในการตราพระราชกฤษฎีกา  ดังนี้ 
 1) พระราชกฤษฎีกาตามรัฐธรรมนูญ 
   (1) รัฐธรรมนูญกําหนดใหตราพระราชกฤษฎีกาในกิจการที่สําคัญอันเกี่ยวกับฝาย
บริหารและฝายนิติบัญญัติ  เชน  พระราชกฤษฎีกาเรียกประชุมรัฐสภา  พระราชกฤษฎีกายุบสภา 
ผูแทนราษฎร  หรือพระราชกฤษฎีกาใหมีการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎร   
   (2)   พระราชกฤษฎีกายุบรวมกระทรวง  ทบวง  กรม  ตามรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540  มาตรา  23041 เชน พระราชกฤษฎีกาโอนกรมตํารวจกระทรวง 
มหาดไทย  ไปจัดตั้งเปนสํานักงานตํารวจแหงชาติ  พ.ศ.  2541   
   (3)  พระราชกฤษฎีกาตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550  มาตรา  
187  หรือตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540  มาตรา  221  พระมหากษัตริยทรงไว
ซ่ึงอํานาจในการตราพระราชกฤษฎีกาโดยไมขัดตอกฎหมาย  โดยปกติการอางอํานาจในการตรา 
พระราชกฤษฎีกานี้  จะมีพระราชบัญญัติออกเพื่อเปนการใหกําหนดรายละเอียดอีกชั้นหนึ่ง 
 2) พระราชกฤษฎีกาอาศัยอํานาจตามกฎหมายแมบท  (พระราชบัญญัติ  หรือพระราช
กําหนด)  ที่ใหอํานาจตราพระราชกฤษฎีกาได  กรณีนี้กฎหมายแมบทจะกําหนดแตหลักสาระสําคัญ
ไว  สวนรายละเอียดใหออกเปนพระราชกฤษฎีกา 

                                                           
41 สุรีรัตน  พิทยาภรณ. (2535). “การตรารัฐบัญญัติและการออกกฎหมายลําดับรองตามรัฐธรรมนูญป 

1958.” รวมบทความวิชาการเนื่องในโอกาสครบรอบ 80 ป ศาสตราจารยไพโรจน ชัยนาม, หนา 212-213. 
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   (1) พระราชกฤษฎีกาที่กําหนดวันเริ่มตนบังคับใชกฎหมาย  เชน  พระราชกฤษฎีกา
ใหใชบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  บรรพ 1  และบรรพ  2  ที่ไดตรวจใหม  
พ.ศ. 2468  พระราชกฤษฎีกาใหใชบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  บรรพ 3  ที่ได
ตรวจชําระใหม  พ.ศ. 2471  พระราชกฤษฎีกาใหใชบทบัญญัติ  บรรพ  4  แหงประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย  พ.ศ. 2473  แตตอมาใหตราเปนพระราชบัญญัติใหใชบรรพ  5 และบรรพ  6  แหง
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  พระราชบัญญัติใหใชประมวลกฎหมายอาญา  พ.ศ. 2499  และ
ในพระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจ  พ.ศ. 2542  มาตรา  28 เชน พระราชกฤษฎีกากําหนด 
เงื่อนเวลายกเลิกกฎหมายวาดวยการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย  พ.ศ. 2548 พระราชกฤษฎีกา
กําหนดเงื่อนเวลายกเลิกกฎหมายวาดวยการสื่อสารแหงประเทศไทย  พ.ศ. 2546 พระราชกฤษฎีกา
กําหนดเงื่อนเวลายกเลิกกฎหมายวาดวยการปโตรเลียมแหงประเทศไทย พ.ศ. 2544 พระราช
กฤษฎีกากําหนดเงื่อนเวลายกเลิกกฎหมายวาดวยการทาอากาศยานแหงประเทศไทย  พ.ศ. 2545 
พระราชกฤษฎีกากําหนดเงื่อนเวลายกเลิกกฎหมายวาดวยองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย  พ.ศ. 
2545  เปนตน 
    (2)  พระราชกฤษฎีกากําหนดสถานที่  กิจการ  หรือส่ิงของที่พระราชบัญญัติจะ
บังคับใชหรือพระราชกฤษฎีกาขยายขอบเขตการบังคับใชกฎหมาย  เชน  พระราชกฤษฎีกา
พระราชทานอภัยโทษ พ.ศ. 2549  พระราชกฤษฎีกากําหนดผูใชพลังงานไฟฟา พ.ศ. 2512  พระราช
กฤษฎีกากําหนดโรงงานควบคุม  พ.ศ. 2540 พระราชกฤษฎีกากําหนดเขตที่ดินในบริเวณที่ที่จะ
เวนคืนในทองที่แขวงคลองสามประเวศ  เขตลาดกระบัง  กรุงเทพมหานคร  พ.ศ. 2548  พระราช
กฤษฎีกากําหนดงานในอาชีพและวิชาชีพที่หามคนตางดาวทํา พ.ศ. 2522  พระราชกฤษฎีกาหามมิ
ใหนําสัตวน้ําบางชนิดเขามาในราชอาณาจักร พ.ศ. 2547  เปนตน 
   (3) พระราชกฤษฎีกากําหนดสถานที่  กิจการ  บุคคล  หรือส่ิงของที่พระราชบัญญัติ
จะยกเวนไมบังคับใช  เชน พระราชกฤษฎีกากําหนดใหคนตางดาวซึ่งปฏิบัติหนาที่หรือภารกิจบาง
ประการ  ในราชอาณาจักรไมตองอยูภายใตบังคับแหงพระราชบัญญัติการทํางานของคนตางดาว
พ.ศ. 2521  (ฉบับที่ 3)  พ.ศ. 2543 
   (4)  พระราชกฤษฎีกากําหนดรายละเอียดเกี่ยวกับการจัดบริหารราชการแผนดิน  
ไดแก พระราชกฤษฎีกาที่มีลักษณะเปนการจัดตั้งองคการของรัฐ องคการสวนทองถ่ิน พระราช
กฤษฎีกาแบงสวนราชการและวางระเบียบบริหารราชการ  เชน  พระราชกฤษฎีกาแบงสวนราชการ
สํานักขาวกรองแหงชาติ  สํานักนายกรัฐมนตรี  พ.ศ. 2536  
   (5) พระราชกฤษฎีกากําหนดรายละเอียดของพระราชกฤษฎีกาหรือรายละเอียดที่
เปนปญหาทางเทคนิคหรือที่ตองใชความรูความชํานาญพิเศษ   เพื่อคุมครองประโยชนที่
พระราชบัญญัติมุงประสงค  เชน  พระราชกฤษฎีกากําหนดใหสาขาจิตวิทยาคลินิกเปนสาขาการ
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ประกอบโรคศิลปะตามพระราชบัญญัติการประกอบโรคศิลปะ  พ.ศ. 2542 พระราชกฤษฎีกา
กําหนดใหสาขารังสีเทคนิคเปนสาขาการประกอบโรคศิลปะตามพระราชบัญญัติการประกอบ 
โรคศิลปะ  พ.ศ. 2542 พ.ศ. 2545 
   (6) พระราชกฤษฎีกาที่กําหนดรายละเอียดเกี่ยวกับอํานาจหนาที่  สิทธิ  และ
ประโยชนของหนวยงานที่จัดตั้งขึ้นตามกฎหมาย  เชน  พระราชกฤษฎีกากําหนดอํานาจ สิทธิ และ
ประโยชนของบริษัท กฟผ. จํากัด (มหาชน)  พ.ศ. 2548  พระราชกฤษฎีกากําหนดอํานาจ สิทธิ และ
ประโยชนของบริษัท ไปรษณียไทย  จํากัด  พ.ศ. 2546  พระราชกฤษฎีกากําหนดอํานาจ  สิทธิ  และ
ประโยชนของบริษัท  ทาอากาศยานไทย  จํากัด (มหาชน)  พ.ศ. 2545  พระราชกฤษฎีกากําหนด
อํานาจ สิทธิ และประโยชนของบริษัท ปตท. จํากัด (มหาชน)  พ.ศ. 2544  เปนตน 
   (7) พระราชกฤษฎีกาเกี่ยวกับเงิน  เชน  พระราชกฤษฎีกาการจายเงินเดือน  เงินป  
บําเหน็จ  บํานาญ  และเงินอื่นในลักษณะเดียวกัน  พ.ศ.  2535  พระราชกฤษฎีกาเงินชวยเหลือผูซ่ึง
ลาออกจากราชการกอนเกษียณอายุ  พ.ศ. 2542  พระราชกฤษฎีกาเบี้ยประชุมของกรรมการกฤษฎีกา  
พ.ศ. 2522  พระราชกฤษฎีกาเงินอุดหนุนฐานะจุฬาราชมนตรี  พ.ศ. 2542  พระราชกฤษฎีกากําหนด
จํานวนเงินในคดีมโนสาเร พ.ศ. 2546  เปนตน 
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บทที่  3 

กฎในระบบกฎหมายตางประเทศและกฎในระบบกฎหมายไทย 
 
3.1 กฎในระบบกฎหมายฝรั่งเศส 
  ในระบบกฎหมายของฝรั่งเศสแยกประเภทกฎหมายตามลําดับชั้นของกฎหมายออกเปน
ลําดับดังนี้42 

 1) รัฐธรรมนูญ  และรัฐธรรมนูญฉบับแกไขเพิ่มเติม 
 2) กฎหมายที่ตราขึ้นโดยรัฐสภา  ซ่ึงมีอยูสองประเภทคือ 

  ก. อํานาจของรัฐสภาในการตรากฎหมายเปนกรณีพิเศษ  เชน  อํานาจตามมาตรา  
46  ของรัฐธรรมนูญในการตรากฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ  (loi  organipue  หรือ  organic  law)  
อํานาจตามมาตรา  47  ในการตรากฎหมายงบประมาณ  และอํานาจตามมาตรา  47-1  ในการตรา
กฎหมายเกี่ยวกับการใหเงินอุดหนุนกิจการประกันสังคม 
  ข. อํานาจของรัฐสภาในการตรากฎหมายเปนการทั่วไป ไดแก  อํานาจในการตรา
รัฐบัญญัติ (loi)  ตามมาตรา  3443  ของรัฐธรรมนูญ 
                                                 

42 นันทวัฒน  บรมานันท.  (2534, กรกฏาคม).  “ผูมีสิทธิฟองคดีปกครองของฝรั่งเศส”. วารสารกฎหมาย
สุโขทัยธรรมาธิราช,  3, 1 หนา 119-128. 

43รัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐฝรั่งเศส ค.ศ. 1958. 
 “มาตรา 34 รัฐสภาเปนผูตรารัฐบัญญัติ 
 รัฐบัญญัติกําหนดกฎเกณฑเกี่ยวกับเรื่องดังตอไปน้ี 
 - สิทธิแหงพลเมืองและหลักประกันขั้นพื้นฐานสําหรับประชาชนในการใชเสรีภาพรวมตลอดถึง

หลักเกณฑที่เกี่ยวกับการเกณฑแรงงานและการเกณฑทรัพยสินในการปองกันประเทศ 
 - สัญชาติ สถานะ และความสามารถทางกฎหมายของบุคคล ระบบกฎหมายวาดวยการสมรส การสืบ

มรดก และการใหโดยเสนหา 
 - การกําหนดความผิดอาญาขั้นอุกฤษโทษและมัชฌิมโทษ รวมทั้งการกําหนดโทษสําหรับความผิด

ดังกลาว วิธีพิจารณาความอาญา การนิรโทษกรรม การจัดต้ังระบบศาลขึ้นใหม และสถานภาพของผูพิพากษา 
 - ฐานภาษี อัตรา และวิธีการจัดเก็บภาษีทุกชนิด การออกใชเงินตราเชนกัน รัฐบัญญัติกําหนด

กฎเกณฑในเรื่องดังตอไปนี้ 
  - ระบบการเลือกต้ังสมาชิกรัฐสภาและสมาชิกสภาทองถิ่น 
  - การจัดต้ังองคการมหาชนประเภทตางๆ ขึ้นใหม 
  - หลักประกันขั้นพื้นฐานสําหรับขาราชการพลเรือนและขาราชการทหาร 
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 ซ่ึงในที่นี้  กฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญจะมีลําดับชั้นรองมาจากรัฐธรรมนูญ  แตสูง
กวารัฐบัญญัติธรรมดา 

3) กฎเกณฑของฝายบริหาร   

 3.1.1  แนวคิดเก่ียวกับการออกกฎของฝายบริหาร 
  วิวัฒนาการเกี่ยวกับกฎในระบบของประเทศฝรั่งเศสนั้น  ตามแนวคิดดั้งเดิมของระบบ
ประชาธิปไตยฝรั่งเศสเกิดขึ้นในสมัยปฏิวัติใหญ (La Grande Revolution) ในฝรั่งเศส  ค.ศ.1789 
เปนตนมา  รัฐสภาฝรั่งเศส (Parlement)  ซ่ึงถือเปนตัวแทนของประชาชนในชาติ  และเปนองคกรที่
ทรงไวซ่ึงอํานาจอธิปไตยและทําหนาที่ในการตรารัฐบัญญัติที่ถือวาเปนเจตจํานงของประชาชน (la 
volonte generale)  ในสวนของฝายบริหาร (executive)  โดยหลักแลวฝายบริหารมีหนาที่ในการ
ปฏิบัติใหเปนไปตามรัฐบัญญัติที่ออกโดยฝายนิติบัญญัติเทานั้น และในการดําเนินการใหเปนไป
ตามรัฐบัญญัตินั้น  ฝายบริหารมีอํานาจในการออกกฎ (reglements)  ซ่ึงการออกกฎนั้น  โดยปกติ
จะตองมีรัฐบัญญัติใหอํานาจไวจึงจะสามารถกระทําได  และกฎนั้นจะตองไมขัดหรือแยงกับกับรัฐ
บัญญัติแมบท (conforme)  โดยมีศาลปกครองเปนผูมีอํานาจควบคุมความชอบดวยกฎหมาย
(legality)  ของกฎและมีอํานาจในการยกเลิก (annuler)  กฎที่ขัดหรือแยงกับรัฐบัญญัติแมบท
ดังกลาว44 แตก็มีการยอมรับกันวาฝายบริหารของฝรั่งเศสสามารถตรากฎหมายไดเอง (Les 
reglements autonomes)  ซ่ึงเปนผลมาจากคําวินิจฉัยของสภาแหงรัฐในคดี  Labonne  (8  สิงหาคม 
ค.ศ.1919)  เปนกรณีที่มีผูฟองขอใหเพิกถอนคําส่ังผูวาราชการจังหวัดที่ส่ังใหเพิกถอนใบอนุญาตขบั
ขี่ยานพาหนะ  โดยอางวากฤษฎีกา (decret)  ที่เกี่ยวกับการควบคุมการจราจรของยานพาหนะบนทาง
สาธารณะที่ออกโดยประธานาธิบดีแหงสาธารณรัฐเมื่อวันที่  10  มีนาคม  ค.ศ.1899  ไมชอบดวย
กฎหมายเพราะไมมีรัฐบัญญัติฉบับใดใหอํานาจประธานาธิบดีในอันที่จะวางกฎขอบังคับเกี่ยวกับ
การจราจรไดทั่วทั้งประเทศ  ซ่ึงสภาแหงรัฐไดวินิจฉัยยกฟองโดยใหเหตุผลวา  “แมจะมีรัฐบัญญัติ
ใดใหอํานาจไว  ประมุขของรัฐก็มีอํานาจของตนเองที่จะวางกฎเกณฑตํารวจ  หรือกฎเกณฑที่
เกี่ยวกับการรักษาความสงบเรียบรอยของบานเมือง (measures de police)  โดยใหมีผลใชบังคับ 
ทั่วประเทศได”  แนวคําวินิจฉัยดังกลาวเปนการยอมรับและรองรับวาภารกิจในการบังคับการให
เปนไปตามกฎหมายไมไดจํากัดเฉพาะอยูเฉพาะแตการปฏิบัติใหเปนไปตามรัฐบัญญัติแตละฉบับ
เทานั้น  แตยังรวมถึงการปฏิบัติการใหเปนไปตามรัฐบัญญัติทั้งหลายโดยสวนรวมดวย  นับแตนั้น 
 

                                                 
44สุรีรัตน  พิทยาภรณ. (2535). “การตรารัฐบัญญัติและการออกกฎหมายลําดับรองตามรัฐธรรมนูญป 

1958.”  รวมบทความวิชาการเนื่องในโอกาสครบรอบ 80 ป ศาสตราจารยไพโรจน  ชัยนาม. หนา 212-213. 
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มาจึงเปนที่ยอมรับกันโดยทั่วไปวาประธานาธิบดีมี อํานาจตราขอบังคับไดเอง  (reglement 
autonome)  โดยไมตองอาศัยรัฐบัญญัติเพื่อเปนพื้นฐานเพื่อกําหนดมาตรการในการรักษาความสงบ 
เรียบรอย45  ซ่ึงจากผลของคําวินิจฉัยดังกลาว  กอใหเกิดแนวความคิดแกผูรางรัฐธรรมนูญฉบับป 
ค.ศ. 1958 ซ่ึงไดวางหลักการจํากัดขอบเขตอํานาจในการตรากฎหมายของฝายนิติบัญญัติ และเพิ่ม
อํานาจใหฝายบริหารสามารถใชอํานาจนิติบัญญัติได  ซ่ึงเปนการสอดคลองกับทฤษฎีการบังคับการ
ใหเปนไปตามกฎหมายทั่วไป (execution des lois) โดยในรัฐธรรมนูญป ค.ศ. 1958 นั้น  แมวา
รัฐสภาจะเปนเจาของอํานาจนิติบัญญัติ  แตอํานาจดังกลาวก็ถูกจํากัดโดยมาตรา 34 และมาตรา 37  
ซ่ึงรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสฉบับป ค.ศ. 1958 กําหนดใหฝายนิติบัญญัติมีอํานาจออกกฎหมายไดเฉพาะ
ในเรื่องที่กําหนดไวในมาตรา 34 ของรัฐธรรมนูญเทานั้น ในขณะที่มาตรา 3746 ของรัฐธรรมนูญให
อํานาจฝายบริหารในการออกกฎไดอยางกวางขวาง โดยกําหนดไววา “เร่ืองที่นอกเหนือไปจากที่ให
ตราเปนรัฐบัญญัติ (Loi) ใหออกเปนกฎ” ดังนั้นอํานาจในการออกกฎของฝายบริหาร (Reglement) 
จึงมีลักษณะเปนอํานาจทั่วไปในการออกกฎหมาย (la competence normative de droit commun) 
ในขณะที่อํานาจในการออกรัฐบัญญัติของฝายนิติบัญญัติ (Loi) มีลักษณะเปนขอยกเวน คือ ออก
กฎหมายไดเฉพาะเรื่องที่รัฐธรรมนูญกําหนดไวเทานั้น  (la competence normative d’exception)47 

 
 
 
 
 

                                                 
45 รดาวรรณ เกื้อกูลเกียรต์ิ. (2533).  การตรากฎหมายลําดับรองในประเทศไทย.  หนา 30-31. 
46 รัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐฝรั่งเศส ค.ศ. 1958 
 “มาตรา 37 เรื่องใดที่ไมอยูในขอบเขตการตรารัฐบัญญัติ ใหถือวาอยูในอํานาจการตรากฎหมายของ

ฝายบริหาร 
 รัฐบัญญัติซึ่งกําหนดหลักเกณฑที่อยูในอํานาจการตรากฎหมายของฝายบริหารอาจจะแกไขเพิ่มเติมได

ภายหลังจากที่ไดรับความเห็นจากสภาแหงรัฐแลว รัฐบัญญัติซึ่งมีลักษณะดังกลาวที่บังคับใชภายหลังที่ไดรับ
ความเห็นจากสภาแหงรัฐแลว  รัฐบัญญัติซึ่งมีลักษณะดังกลาวที่ใชบังคับภายหลังจากที่ไดรับความเห็นจากสภา
แหงรัฐแลว รัฐบัญญัติซึ่งมีลักษณะดังกลาวที่ใชบังคับภายหลังจากวันที่รัฐธรรมนูญนี้ใชบังคับจะแกไขเพิ่มเติม
โดยรัฐกฤษฎีกาไดก็ตอเมอคณะตุลาการรัฐธรรมนูญไดประกาศวารัฐบัญญัตินั้นกําหนดหลักเกณฑที่อยูในอํานาจ
การตรากฎหมายของฝายบริหาร” 

47 ปยะศาสตร  ไขวพันธุ. (2548, พฤษภาคม-สิงหาคม). “การควบคุมกฎของฝายบริหารโดยศาลปกครอง
ฝรั่งเศส” วิชาการศาลปกครอง, 5,2  หนา 18. 
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 3.1.2 ประเภทของกฎหมายลําดับรอง 
   ในระบบกฎหมายของฝรั่งเศสไดแบงแยกกฎหมายลําดับรองดังนี้48 
 กฎเกณฑของฝายบริหาร ซ่ึงฝายบริหารมีอํานาจในการออกกฎเกณฑของตนไดใน
หลายๆ กรณีดังตอไปนี้ 
 (1) อํานาจในการออกกฎเกณฑของฝายบริหารที่มาจากการมอบอํานาจโดย
รัฐธรรมนูญ  ไดแก 

  - อํานาจในการตรารัฐกําหนดการ (ordonnance)  ตามหลักเกณฑและเงื่อนไขตาม 
มาตรา  38  ของรัฐธรรมนูญ  ค.ศ. 1958 
   - อํานาจพิเศษของประธานาธิบดีในการตรารัฐบัญญัติเพื่อแกปญหาสําคัญของ
ประเทศ  ตามมาตรา  16  ของรัฐธรรมนูญ  ค.ศ. 1958   
  ซ่ึงทั้งสองกรณีดังกลาวขางตน  หากเปนการตรากฎหมายที่อยูในขอบเขตที่ตอง
ตราเปนกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญตามที่รัฐธรรมนูญกําหนดไว  กฎหมายเหลานีก้็จะมีลําดับชัน้
เดียวกับกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ  แตถาเปนการตราเรื่องที่อยูในขอบเขตที่จะตองตราเปนรัฐ
บัญญัติก็จะอยูในลําดับเดยีวกันกับรัฐบัญญัติ 

   กฎหมายของฝายบริหารที่อยูในลําดับชั้นรองลงมา  คือ 
   - รัฐกฤษฎีกาทีต่ราขึ้นตามมาตรา 37 ซ่ึงเปนกรณีที่รัฐธรรมนูญไดมอบอํานาจของ
รัฐสภาเพื่อใหฝายบริหารสามารถตรากฎหมายเพื่อการบริหารประเทศไดในเรื่องที่ไมอยูในขอบเขต
ในการตรากฎหมายของรัฐสภาตามมาตรา  34 
 (2) อํานาจในการตรากฎหมายของฝายบริหารโดยไดรับมอบอํานาจไวในรัฐบัญญัติ
ของรัฐสภา เพื่อใหฝายบริหารสามารถตรากฎหมายลําดับรองเพื่อขยายความรัฐบัญญัติหรือเพื่อ
บังคับการใหเปนไปตามรัฐบัญญัติได  นอกจากนี้  กฎเกณฑที่ตราขึ้นโดยองคกรกระจายอํานาจ
(collectivites  decentralizes)  ไมวาจะเปนการกระจายอํานาจตามกิจการหรือตามเขตแดน  ตางก็มี
อํานาจในการที่จะออกขอบังคับ  ระเบียบ  ประกาศ  หรือกฎเกณฑตางๆไดเทาที่กฎหมายจัดตั้งให
อํานาจมาเชนกัน 
 (3) กฎหมายที่ออกโดยอาศัยอํานาจแทๆของฝายบริหารเอง  เพื่อใชในการบริหารงาน
อันไดแก  กฎเกณฑ  ขอบังคับ  หรือระเบียบภายในหนวยงานฝายบริหารตางๆ เปนตน 

 

 
                                                 

48 นันทวัฒน  บรมานันท. (2534, กรกฏาคม) “ผูมีสิทธิฟองคดีปกครองของฝรั่งเศส”. วารสารกฎหมาย
สุโขทัยธรรมาธิราช, 3,1  หนา 119-128. 
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 3.1.3 หลักเกณฑในการตรากฎหมายลําดับรอง 
  กฎเกณฑทางกฎหมายที่ฝายบริหารของฝร่ังเศสสามารถตราออกมาใชบังคับกับเอกชน
แบงเปน  2  ประเภท  คือ49 
  ประเภทแรก  กฎหมายที่ออกโดยรัฐบาล (ประธานาธิบดีและนายกรฐัมนตรี) ซ่ึงอาศัย
อํานาจตามมาตรา 37 แหงรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 ซ่ึงเรียกวา “กฤษฎกีา” (decrets) ซ่ึงสามารถแบง
ออกเปนสองประเภทคือ 
  (1) ขอบังคับเอกเทศหรือกฎที่ออกได เองโดยอิสระของฝายบริหาร  (reglement 
autonome) ไดแก ขอบังคับซึ่งรัฐบาลมีอํานาจตราขึ้นโดยเปนอิสระจากรัฐบัญญัติ เพื่อใชบังคับใน
เร่ืองตางๆ ยกเวนในเรื่องที่รัฐธรรมนูญกําหนด ใหตราเปนรัฐบัญญัติโดยรัฐสภา 
  (2) ขอบังคับซึ่งไมเปนเอกเทศ ไดแก ขอบังคับซึ่งตราขึ้นเพื่อใชบังคับในเรื่องที่รัฐสภา
ไดตรารัฐบัญญัติกําหนดหลักการขั้นพื้นฐานไวในมาตรา 34 วรรคสาม ของรัฐธรรมนูญ  ขอบังคับ
ประเภทนี้จะขัดหรือแยงกับหลักการพื้นฐานที่รัฐสภากําหนดไมได 
  ทั้งนี้   รัฐบาลยังอาจตราขอบังคับซึ่งไม เปนเอกเทศไดอีกกรณีหนึ่งคือ   การให
นายกรัฐมนตรีมีหนาที่ปฏิบัติการการใหเปนไปตามรัฐบัญญัติตามมาตรา 2150  ของรัฐธรรมนูญ 
ดังนั้น ถามีความจําเปนที่จะตองกําหนดเงื่อนไขในการใชบังคับรัฐบัญญัติซ่ึงรัฐสภาตราขึ้นตาม
มาตรา 34 วรรคแรกและวรรคสอง รัฐบาลยอมมีอํานาจตราขอบังคับเพื่อกําหนดเงื่อนไขดังกลาวได  
แตขอบังคับเชนวานี้  จะขัดหรือแยงกับรัฐบัญญัติไมได  และในกรณีที่ฝายบริหารตราขอบังคับใน
เร่ืองที่อยูในอํานาจของรัฐสภา  ผูมีสวนไดเสียอาจขอใหศาลปกครองเพิกถอนขอบังคับนั้นได 
  ประการที่สอง  กฎหมายที่ออกโดยรัฐมนตรีและเจาหนาที่ทางปกครองอื่นๆ ซ่ึงมีอํานาจ
ออกกฎหมายของฝายบริหารได  ดังตอไปนี้ 

                                                 
49รดาวรรณ  เกื้อกูลเกียรติ.  เลมเดิม. หนา 38-42. 
50รัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐฝรั่งเศส ค.ศ. 1958 
 “มาตรา 21 นายกรัฐมนตรีเปนผูกําหนดแนวทางการดําเนินการของรัฐบาล รับผิดชอบในการปองกัน

ชาติ และรับผิดชอบบังคับการใหเปนไปตามกฎหมาย รวมทั้งใชอํานาจในการตรากฎหมายของฝายบริหารและ
การแตงต้ังขาราชการพลเรือนและขารัฐการทหาร ทั้งนี้ ภายใตบังคับบทบัญญัติในมาตรา 13 

 นายกรัฐมนตรีอาจมอบอํานาจบางประการใหแกรัฐมนตรีได 
 ในกรณีจําเปน นายกรัฐมนตรีอาจทําหนาที่แทนประธานาธิบดีแหงสาธารณรัฐในการเปนประธานใน

ที่ประชุมของสภากลาโหมและคณะกรรมการสูงสุดในการปองกันประเทศตามที่บัญญัติไวในมาตรา 15 
 ในกรณีพิเศษ  นายกรัฐมนตรีสามารถทําหนาที่ประธานในการประชุมคณะรัฐมนตรีแทน

ประธานาธิบดีไดโดยจะตองมีการมอบหมายอยางชัดแจง และจะตองมีวาระการประชุมที่กําหนดไวแนนอน” 
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  (1) อํานาจการออกกฎหมายของรัฐมนตรี  รัฐธรรมนูญฝรั่งเศสไมไดใหอํานาจในการ
ออกกฎหมายทั่วไปใหแกรัฐมนตรี  แตรัฐมนตรีก็มีอํานาจออกกฎหมาย  ซ่ึงไดแก  กฎกระทรวง
(arrete  ministeriel)  และคําสั่ง หรือหนังสือเวียน (circulaires  reglementaires)  ซ่ึงพิจารณาไดเปน 
3  ประเภท  คอื 
   ก. กฎหรือขอบังคับภายในของสวนราชการ รัฐมนตรีในฐานะผูบังคับบัญชาของ
หนวยงาน มีอํานาจในการออกกฎขอบังคับเพื่อใชบังคับกับหนวยงานและผูที่อยูใตบังคับบัญชาของ
ตนได  อํานาจดังกลาวนี้  รัฐมนตรีมีอยูเองโดยไมจําเปนวาจะตองมีบทบัญญัติใดใหอํานาจ 
   ข. กฎขอบังคับที่มีผลกระทบตอประชาชน รัฐมนตรีไมมีอํานาจในการออก
ขอบังคับเปนการทั่วไปเหมือนกับอํานาจของประธานาธิบดีหรือนายกรัฐมนตรี  รัฐมนตรีจะมี
อํานาจออกกฎขอบังคับที่มีผลผูกพันประชาชนไดตอเมื่อมีบทบัญญัติของกฎหมายใหอํานาจ
รัฐมนตรีไวเฉพาะ 
   ค. คําส่ังในรูปของหนังสือเวียน  (circulaires)  โดยปกติเปนเพียงคําส่ังหรือแนว
ปฏิบัติในการปฏิบัติงานที่หัวหนาสวนราชการไดใหไวแกผูอยูใตบังคับบัญชา  มีเนื้อหาเกี่ยวกับการ
ตีความและการใชบังคับรัฐบัญญัติ  และกฎหมายของฝายบริหาร  นอกจากนี้  รัฐมนตรียังมีอํานาจ
กําหนดเงื่อนไขในการบังคับใชรัฐบัญญัติในรูปหนังสือเวียน  ซ่ึงโดยทั่วไปหนังสือเวียนนี้ไมมีผล
ผูกพันประชาชน  แตจะมีผลผูกพันเฉพาะขาราชการผูอยูใตบังคับบัญชาของรัฐมนตรีเทานั้น  แตใน
บางกรณี หนังสือเวียนดังกลาวก็มีผลผูกพันประชาชนโดยมีฐานนะในทางกฎหมายเปนกฎ  ทั้งนี้
ศาลปกครองฝรั่งเศสไดมีแนวคําพิพากษาที่แยกประเภทของหนังสือเวียนเปน  2  ชนิดคือ  ชนิดแรก
circulaires inter pretatives  หนังสือเวียนที่มีผลเปนคําสั่งภายในของสวนราชการนั้น  ชนิดที่สอง  
circulaires  reglementaires  หนังสือเวียนที่มีผลเปนกฎขอบังคับ 
   โดยทั่วไปแลวฝายปกครองของประเทศฝรั่งเศสสามารถกําหนดมาตรการภายใน
ของฝายปกครอง  (esures  d’administration  interieure)  เพื่อจัดระเบียบภายในและการปฏิบัติงาน
ของหนวยงานซึ่งมีทั้งในกรณีที่มีมาตรการภายในที่มีผลเปนการทั่วไป  ไดแกหนังสือเวียนหรือ
ระเบียบภายในของฝายปกครอง  และมาตรการภายในที่มีผลเปนคําสั่งเฉพาะราย  โดยมาตรการ
ภายในของฝายปกครองโดยทั่วไปไมอาจนําไปฟองเปนคดีตอศาลเพื่อขอใหส่ังเพิกถอน  (recours 
en  annulation)  ได  และมาตรการภายในดังกลาวไมอาจใชเปนที่มาหรือบอเกิดของความชอบดวย
กฎหมาย  (sources  de  legalite)  ของคําส่ังหรือคําวินิจฉัยที่มีผลกระทบตอประชาชนได 
  (2) อํานาจในการออกกฎหมายของเจาหนาที่ทางปกครองอื่นๆ นอกจากรัฐมนตรี
เจาหนาที่ทางปกครองอื่นมีอํานาจออกกฎหมายไดทํานองเดียวกับรัฐมนตรี คือมีอํานาจวางกฎ
ขอบังคับภายในของหนวยงานนั้น  และรัฐบัญญัติก็อาจบัญญัติใหเจาหนาที่ทางปกครองและ 
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นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนมีอํานาจออกกฎขอบังคับสําหรับประชาชนไดในเรื่องที่อยูในอํานาจ
หนาที่ของเจาหนาที่ทางปกครองและนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนนั้นๆ ได 

 3.1.4 การควบคุมความชอบดวยกฎหมายของกฎ51 
  ในคดีเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย เงื่อนไขที่ถูกหยิบยกขึ้นมา
เปนขอพิจารณาเพิกถอนกฎฉบับหนึ่งๆ  ไดแกเร่ืองการกระทําโดยปราศจากอํานาจหนาที่ของผูออก
กฎ (l’incompetence de l’auteur de l’acte)  ความบกพรองในเรื่องรูปแบบหรือข้ันตอนพิธีการ (le 
vice de forme ou de procedure)  ในการออกกฎ การกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายประการอื่น  (la 
violation de la loi) เชน การกระทําโดยมีมูลเหตุจูงใจที่ผิดกฎหมาย (อยางเชน การสําคัญผิดใน
ขอเท็จจริง (erreur de fait) สําคัญผิดในขอกฎหมาย lerour de droit)  หรือการวินิจฉัยผิดพลาด 
(erreur d’appreciation)  และการบิดเบือนวัตถุประสงคของกฎหมาย  (le detournement de pouvoir) 
  1) การควบคุมกรอบการใชอํานาจ 
    การควบคุมกรอบการใชอํานาจ (le controle de la competence) ของผูออกกฎมี
ความสําคัญในระดับตนๆ เนื่องจากการกระทําโดยปราศจากอํานาจหนาที่เปนการกระทําดาน
บกพรองอยางรายแรง อีกทั้งเปนประเด็นที่ผูฟองคดีสามารถหยิบยกขึ้นเปนขอตอสูไดตลอดเวลาที่
คดีอยูในระหวางการพิจารณา มาตรการทั่วไปที่นํามาใชแกไขเยียวยาการกระทําที่มีขอบกพรอง
ดังกลาว ก็คือการเพิกถอนกฎฉบับนั้นๆ เสีย และก็มีบางกรณีที่ศาลปกครองใชมาตรการที่รุนแรง
กวาการเพิกถอน นั่นคือการวินิจฉัยวาการกระทําหรือกฎนั้นๆ ไมเคยมีอยูเลย (acte inexistent) 
    การกระทําใดๆ ก็ตามที่ขัดตอการแบงแยกอํานาจหรือที่ขัดแยงกับการแบงแยกกรอบ
อํานาจตามลําดับชั้นบังคับบัญชา  ผูพิพากษาสามารถเขามาตรวจสอบควบคุมได  ซ่ึงการกระทําที่
ขัดกับการแบงแยกกรอบอํานาจอาจเปนการเขาไปใชอํานาจแทนผูมีอํานาจเหนือกวา อยางเชน ผูวา
ราชการจังหวัดไปออกกฎระเบียบใดๆ ที่ตามปกติแลวอยูในอํานาจหนาที่ของรัฐมนตรีเทานั้น หรือ
รัฐมนตรีเองหากมิไดรับมอบอํานาจเปนการเฉพาะเรื่องเฉพาะราวไวโดยชัดเจน ก็มิอาจออก
กฎระเบียบ ซ่ึงตามปกติเปนอํานาจหนาที่ของนายกรัฐมนตรี  หรืออาจเปนการเขาไปใชอํานาจแทน
ผูมีอํานาจในระดับเดียวกัน แตตางกันในแงการแบงแยกตามเนื้อหาของการใชอํานาจ  (ratione 
materiae) กลาวคือ มีกฎหมายกําหนดวาเรื่องใดอยูในอํานาจของผูใด หรือการแบงแยกอํานาจตาม
เขตพื้นที่ (ratione loci) หรือการแบงตามชวงเวลาการดํารงตําแหนง (ratione temporis) หรืออาจเปน
การเขาไปใชอํานาจแทนภายในกรอบอํานาจของบุคคลหรือองคกรที่ต่ํากวาในระดับทองถ่ิน ซ่ึง

                                                 
51ปยะศาสตร  ไขวพันธุ. (2548, พฤษภาคม-สิงหาคม). “การควบคุมกฎของฝายบริหารโดยศาลปกครอง

ฝรั่งเศส” วิชาการศาลปกครอง, 5, 2. หนา 27-30. 
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บุคคลหรือองคกรนั้นๆ มีอํานาจเฉพาะตามหลักการแบงอํานาจการปกครอง (la deconcentration 
administrative) หรือตามหลักการกระจายอํานาจการปกครอง (la decentralization) อยูแลว 
    ในประเด็นเรื่องลําดับชั้นของกฎหมายก็เปนเรื่องสําคัญที่จะไปกําหนดกรอบ
อํานาจของบุคคลหรือองคกรที่มีอํานาจออกกฎ สําหรับกรณีของกฎ ลําดับชั้นสูงสุดของกฎคือ 
รัฐกฤษฎีกา ปญหาที่เกิดขึ้นก็คือการแบงแยกระหวางอํานาจในการออกกฎในรูปของรัฐกฤษฎีกา 
กับอํานาจในการออกกฎหมายที่อยูในรูปของรัฐบัญญัติ 
    ผูมีอํานาจออกกฎ  หากไมมีกฎหมายกําหนดใหอํานาจไวเปนกรณีเฉพาะแลว จะ
ไมสามารถออกกฎในเรื่องที่สงวนไวใหตองตราเปนรัฐบัญญัติ ดังที่กําหนดกรอบเนื้อหาเอาไวใน
มาตรา 34 ของรัฐธรรมนูญฉบับป ค.ศ. 1958 อันเปนเรื่องที่อยูในอํานาจการออกกฎหมายของฝาย
นิติบัญญัติ 
    มาตรา 34 ของรัฐธรรมนูญ แยกแยะเรื่องที่ตองตราเปนรัฐบัญญัติไวเปน 2 กลุม 
กลุมแรกเปนเรื่องที่การตรากฎหมายนั้นเปนการ “วางกฎเกณฑ” อยางเชน การวางหลักเกณฑใน
การประกันสิทธิเสรีภาพของพลเมือง การบังคับใหพลเมืองตองปฏิบัติตามกฎเกณฑเกี่ยวกับความ
มั่นคงของประเทศ การกําหนดความผิดและโทษทางอาญา การกําหนดประเภทขององคการมหาชน
ที่จะอนุญาตใหจัดตั้งขึ้นได การประกันสิทธิขั้นพื้นฐานของขาราชการพลเรือนและขาราชการทหาร 
การแปรรูปรัฐวิสาหกิจหรือการโอนกิจการของเอกชนมาเปนของรัฐ กลุมที่สองจะเปนเนื้อหาที่
กฎหมายจะตองกําหนดไวเปน “หลักการขึ้นพื้นฐาน” อยางเชน การจัดใหมีองคกรที่มีวัตถุประสงค
การดําเนินงานเกี่ยวของกับความมั่นคงของประเทศ  การใหอิสระแกฝายปกครองและองคการ
ปกครองสวนทองถ่ิน มาตรการรักษาความสงบเรียบรอยของบานเมือง การประกันความมั่นคงใน
การประกอบอาชีพ  และการใหการศึกษาแกพลเมือง 
    อยางไรก็ดี  ทั้งคณะตุลาการรัฐธรรมนูญและสภาแหงรัฐที่มีอํานาจตีความการใช
มาตรา 34 ตางก็มิไดกําหนดขอบเขตการแยกแยะระหวางคําวา “วางกฎเกณฑ” กับคําวา “วาง
หลักการพื้นฐาน” เอาไวใหชัดเจนแตอยางใด  และถึงแมรัฐธรรมนูญจะแยกแยะเรื่องที่ตองตราเปน
กฎหมายกับเรื่องที่ตองออกเปนกฎไวแลวก็ตาม  แตยังคงมีปญหาความไมสอดคลองกันในการนํา
หลักการไปปรับใชในทางปฏิบัติ  อยางเชน  ในกระบวนการทางตุลาการ เฉพาะรัฐบัญญัติเทานั้นที่
จะกําหนดใหมีการแกไขปรับปรุงกรอบอํานาจของศาลยุติธรรมหรือศาลปกครองได  แตทวาการ
โอนอํานาจภายในองคกรศาลเดียวกัน  กระทําในรูปของกฎ หรือในกระบวนการทางการบริหาร
บุคคลภาครัฐ เรื่องระยะเวลาการทํางานไมรวมอยูในเรื่องที่ตองตราเปนรัฐบัญญัติ สวนใน
กระบวนการจัดเก็บภาษี  การกําหนดหนาที่ในการเสียภาษีเปนอํานาจของฝายนิติบัญญัติที่จะตอง
ตราเปนรัฐบัญญัติ  แตการจัดเก็บภาษีทางออม การคืนภาษี  การกําหนดคาธรรมเนียม ฯลฯ จะถูก
กําหนดโดยกฎ 
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  2) การควบคุมความชอบดวยกฎหมาย 
   ศาลปกครองจะเปนผูตรวจสอบวาฝายปกครองไดตรากฎขึ้นโดยสอดคลองกับหลัก
ความชอบดวยกฎหมาย (le principe de legalite) หรือไม ซ่ึงหลักความชอบดวยกฎหมายนี้เปน
หลักการที่เรียกรองใหการออกกฎเกณฑใดๆ ของฝายปกครองจะตองตกอยูภายใตกฎหมาย และ
มิใชเฉพาะแตกฎหมายซึ่งถูกตราขึ้นโดยฝายนิติบัญญัติเทานั้น  แตยังจะตองอยูภายใตกฎที่ฝาย
ปกครองสรางขึ้นดวย  นอกจากนี้หลักความชอบดวยกฎหมายยังเรียกรองใหฝายปกครองตอง
ปฏิบัติใหสอดคลองกับประโยชนสาธารณะ (l’interêt public)  ดวยเชนกัน 
   กฎเกณฑที่รวมตัวกันขึ้นมาเพื่อเปนหลักใหฝายปกครองตองเคารพและยึดถือไป
ปฏิบัติเชนนี้ รวมเรียกวา “กรอบการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมาย” (le bloc de legalite) อัน
ประกอบไปดวยรัฐธรรมนูญ  สนธิสัญญาหรือขอตกลงระหวางประเทศ รัฐบัญญัติหลักกฎหมาย
ทั่วไป กฎระเบียบ และบรรดาคําพิพากษาขององคกรยุติธรรมตางๆ ซ่ึงเปนที่สุดแลว 
   ในระบบกฎหมายของฝรั่งเศส องคกรตุลาการที่ทําหนาที่ควบคุมฝายปกครองคือ 
ศาลปกครอง ซ่ึงปจจุบันมี 3 ช้ันศาล ไดแก สภาแหงรัฐ หรือ Conseil d’Etat  ซ่ึงทําหนาที่เปนศาล
ปกครองสูงสุด Cours administratives d’apple  เปนศาลปกครองชั้นอุทธรณ และ  Trinunaux 
administratives  เปนศาลปกครองชั้นตน 
   ศาลปกครองฝรั่งเศสมีอํานาจในการพิจารณาพิพากษาคดีที่เกี่ยวกับความชอบดวย
กฎหมายของกฎ โดยถือเปนคดีประเภทเดียวกันกับการฟองเพิกถอนคําสั่งทางปกครอง โดยไมได
แยกถึงความแตกตางในการฟองคดีเกี่ยวกับการฟองขอใหเพิกถอนกฎแลการฟองคดีเกี่ยวกับการ
ขอใหเพิกถอนคําสั่งทางปกครองออกจากกัน  เนื่องจากในระบบกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสนั้น
ถือวาทั้งกฎและคําสั่งทางปกครองตางก็เปนนิติกรรมทางปกครองเชนเดียวกัน  กรณีจึงไมมีความ
แตกตางในการฟองเพิกถอนกฎแตอยางใด 
   ในการฟองขอใหเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองในระบบกฎหมายฝรั่งเศส  การฟอง
ดังกลาวมีพัฒนาการมาพรอมๆกับการเกิดขึ้นขององคกรวินิจฉัยคดีปกครองหรือศาลปกครองของ
ประเทศฝรั่งเศสนั่นเอง  โดยเริ่มตั้งแตในสมัยปฏิวัติซ่ึงในขณะนั้นยังไมมีศาลปกครอง  มีกฎหมาย
หลายฉบับที่บัญญัติถึงการฟองรองขอใหเพิกถอนคําสั่งทางปกครองและกฎ  โดยใหรองเรียนตอ
องคกรปกครองสูงสุด  ภายหลังจากสมัย  I’an VIII  อํานาจขอเพิกถอนเหลานี้โดยสวนใหญแลว
เปนอํานาจของผูบังคับบัญชา  และตกมาเปนของ  Premier consul  และมาเปนของ  Premieer  
consul  และตกมาเปนของจักรพรรดิ (Emperuer)  และจักรพรรดิก็ไดใชอํานาจนี้โดยการสงใหสภา
แหงรัฐเปนผูพิจารณาแทนซึ่งในกรณีดังกลาวทําใหการรองเรียนตามสายการบังคับบัญชามาเปน
การฟองคดีปกครอง (recours contentieux)  ในเวลาตอมา  โดยเริ่มจากการเปลี่ยนแปลงโครงสราง
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ของสภาแหงรัฐในป ค.ศ.1931ซ่ึงไมปรากฏถึงคําอธิบายที่ชัดเจนถึงอํานาจในการเพิกถอนคําสั่งทาง
ปกครองหรือกฎของฝายปกครองโดยสภาแหงรัฐ 
    ตอมาสภาแหงรัฐไดพบพื้นฐานทางกฎหมายที่นาจะนํามาอางอิงเพื่อเปนเหตุผลใน
การยืนยันอํานาจในการเพิกถอนของตน คือ กฎหมายลงวันที่  7-11  ตุลาคม 1790  ที่บัญญัติวา  
“การรองเรียนวาฝายปกครองไมมีอํานาจจะตองรองเรียนตอกษัตริยซ่ึงเปนประมุขของฝายบริหาร”  
แมวาบทบัญญัติดังกลาวจะเปนการกลาวถึงระบบการรองเรียนตามสายการบังคับบัญชาก็ตาม  ซ่ึง
การรองเรียนในยุคนี้เปนยุคที่ประมุขของฝายบริหารเปนผูมีอํานาจในการสั่งเพิกถอนในทายที่สุด  
(justice retenue)   สมัยจักรวรรดิที่สอง  ไดมีรัฐกฤษฎีกาลงวันที่  2  พฤศจิกายน  1864  กําหนดวา  
ในการฟองรองขอใหเพิกถอนกรณีที่กระทําเกินอํานาจของฝายปกครองไมจําเปนตองมีทนายความ  
ซ่ึงเกิดผลใหเกิดเกิดการรองเรียนมากขึ้น  ทําใหการรองขอใหเพิกถอนมีขอบเขตที่กวางขวางมาก
ขึ้น  และครอบคลุมถึงการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายในทุกแงทุกมุม   ตอมาหลักการที่ให
ประมุขของฝายบริหารเปนผูช้ีขาดในทายที่สุดนั้นไดยุติลงเมื่อไดมีการตรารัฐบัญญัติป ค.ศ. 1872  
โดยมีหลักการที่สภาแหงรัฐสามารถตัดสินคดีไดเองโดยอิสระในนามของตนได52 
    ลักษณะของกฎในระบบกฎหมายของฝรั่งเศส แมวารัฐธรรมนูญจะกําหนด
ขอบเขตของฝายนิติบัญญัติในการตรารัฐบัญญัติวาจะตราไดเฉพาะในเรื่องที่รัฐธรรมนูญกําหนดไว
เทานั้น  แตการแยกความแตกตางระหวางรัฐบัญญัติกับกฎนั้นจะถือเอาเกณฑเนื้อหาของกฎหมาย
เปนเกณฑเดียวในการวินิจฉัยไมได  เนื่องจากในประเทศฝรั่งเศส  กฎหมายที่ตราขึ้นโดยฝายนิติ
บัญญัติตางจากกฎที่ออกโดยฝายบริหารในแงของขั้นตอนพิธีการ  กฎหมายที่ตราขึ้นในรูปของ 
รัฐบัญญัติจะตองผานกระบวนการออกเสียงลงมติโดยรัฐสภาและประกาศใชโดยประธานาธิบดี  
อันเปนกระบวนการที่กําหนดไวในรัฐธรรมนูญเทานั้น 
    สวนระบบกฎหมายที่ใชกับ “กฎ” ที่ออกโดยฝายบริหารนั้นแตกตางจากการตรา 
รัฐบัญญัติโดยสิ้นเชิง ถึงแมรัฐธรรมนูญจะสรางกลไกการควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญของ 
รัฐบัญญัติไว   โดยให เปนอํานาจการตรวจสอบของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ  (Conseil 
constitutionnel) แตก็เปนลักษณะการควบคุม “กอน” การใชบังคับกฎหมาย ถาเมื่อใดรัฐบัญญัติได
ประกาศใชบังคับเปนกฎหมายไปแลว ก็จะมีผลใชบังคับเปนการถาวรในทันทีและไมอาจโตแยง
ตอไปได ซ่ึงตรงกันขามกับกฎ ไมวากฎนั้นจะออกโดยฝายปกครองลําดับขึ้นสูงสุดเพียงใด  ก็ยังอาจ
ถูกเพิกถอนไดโดยศาลปกครอง หากกฎนั้นขัดแยงกับหลักเกณฑทางกฎหมายที่มีศักดิ์สูงกวา เชน 

                                                 
52สุรพล นิติไกรพจน และคณะ. (2544). หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส.  หนา 224-226. 
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ขัดกับรัฐธรรมนูญหรือขัดกับรัฐบัญญัติ หรือแมแตขัดกับหลักเกณฑทางกฎหมายระหวางประเทศที่
มีผลใชบังคับกับระบบกฎหมายฝรั่งเศส53 
    ตามแนวคําวินิจฉัยองคกรยุติธรรมทางปกครองของฝรั่งเศส ไดใหคําจํากัดความ
เอาไววา การกระทําทางปกครองที่มีลักษณะเปนกฎ (acte reglementaire) เปนการกระทําทาง
ปกครองที่มีผลบังคับเปนการทั่วไปและไมเจาะจงตัวบุคคล การใหคําจํากัดความเชนนี้ใกลเคียงกับ
คําจํากัดความที่ศาลยุติธรรมแหงประชาคมยุโรปเคยใหไวในคําพิพากษา ลงวันที่ 11 กรกฏาคม ค.ศ. 
1968 แมในกรณีสวนใหญจะยอมรับคําจํากัดความดังที่กลาวมาแลวก็ตาม  แตปญหายังคงมีอยูใน
เร่ืองขอบเขตของการนําไปใช อยางเชน ประกาศอนุมัติแผนผังการใชที่ดิน (Plan d’occupation des 
sols-POS) ถือเปนกฎ  ในขณะที่การประกาศใชเพื่อสาธารณะประโยชน (Declaration d’utilite 
publique-DUP) ในขั้นตอนการปฏิบัติการจัดวางผังเมือง  หรือประกาศกําหนดขอบเขตพื้นที่ที่จะ
ดําเนินการจัดรูปที่ดิน Operation de remembrement rural)  ไมถือเปนกฎ54 
    ศาลปกครองฝรั่งเศสยอมรับเปนการทั่วไปในลักษณะความเปนกฎของการกระทํา
ทางปกครองสวนใหญที่เกี่ยวพันกับการจัดทําบริหารสาธารณะ อยางเชน ประกาศที่ใหอํานาจ
มหาวิทยาลัยแหงหนึ่งๆ สามารถออกปริญญาบัตรแหงชาติ (un diploma national)  ได 
    คดีที่ศาลมีอํานาจเพิกถอน (Les contentieux de I’annulation) ถือเปนคดีหลักและมี
ความสําคัญที่ศาลปกครองจะเขาไปตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของกฎและคําส่ังทาง
ปกครองโดยไมไดแยกประเภทของคดีที่อยูในเขตอํานาจของศาลปกครองทั้งสองประเภทออกจาก
กัน  ในระบบกฎหมายปกครองของฝรั่งเศสคดีดังกลาวจะมีลักษณะที่สําคัญคือ ตองเปนการคัดคาน
การกระทํา คําสั่ง หรือขอบังคับที่มาจากฝายปกครองหรือเจาหนาที่ฝายปกครองซึ่งกระทําหนาที่
ในทางปกครอง ไมใชมาจากฝายนิติบัญญัติหรือฝายตุลาการ 
    นอกจากนี้  การปฏิเสธไมออกกฎใดๆ ในอํานาจหนาที่ของตน คําปฏิเสธดังกลาว
มีคาเทากับ “กฎ” โดยตัวของมันเอง  แตในกรณีเปนคําสั่งของผูมีอํานาจกํากับดูแล (une autorite de 
tutelle)  มีอํานาจอนุมัติใหการรับรองการออกกฎคํารับรองหรือไมรับรองดังกลาว  ไมถือวาเปนกฎ 
    สําหรับกฎเกณฑของฝายบริหารที่เรียกวากฎหรือกฎหมายลําดับรองนั้น  ในระบบ
กฎหมายของประเทศฝรั่งเศสก็ไดมีการแบงลําดับชั้นของกฎหมายปกครองดังกลาวดวย กลาวคือ 
กฎหมายลําดับรองที่ออกโดยองคกรฝายปกครองที่มีอํานาจเหนือกวายอมมีคาบังคับเหนือกวา
กฎหมายลําดับรองที่ออกโดยองคกรฝายปกครองที่มีฐานะต่ํากวา ไดแก กฎหมายลําดับรองของ

                                                 
53ปยะศาสตร  ไขวพันธุ. เลมเดิม.  หนา  19-20. 
54 แหลงเดิม.   
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ประธานาธิบดีแหงสาธารณรัฐของนายกรัฐมนตรี ของรัฐมนตรี ของผูวาราชการจังหวัด และของ
นายกเทศมนตรีในทายที่สุดตามลําดับ55 
    ในระบบกฎหมายปกครองของฝรั่งเศสถือวากฎที่ออกโดยฝายบริหารเปนนิติกรรม
ทางปกครองประเภทหนึ่ง  ซ่ึงหลักเกณฑในการพิจารณาที่วาหากสภาแหงรัฐรับเรื่องใดไวพิจารณา
หรืออีกนัยหนึ่งคือเรื่องที่อยูในเขตอํานาจของสภาแหงรัฐที่จะสามารถควบคุมไดเร่ืองนั้นหรือส่ิง
นั้นก็จะมีฐานะเปนนิติกรรมทางปกครอง (les actes juridipues administratifs) ประกอบกับลักษณะ
ในทางกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองของประเทศฝรั่งเศสมีความหมายในสาระสําคัญอยู 4 
ประการคือ 
    ประการแรก  นิติกรรมทางปกครองจะตองออกโดยองคกรฝายปกครองผูมีหนาที่
ในทางปกครองเทานั้น 
    ประการที่สอง  นิติกรรมทางปกครองจะตองกอใหเกิดผลในทางกฎหมาย
โดยเฉพาะอยางยิ่งผลในทางกฎหมายอันเกิดขึ้นจากตัวนิติกรรมทางปกครองเทานั้นเอง ไมวาจะเปน
การกอสิทธิหรือหนาที่ของบุคคลหรือไมก็ตาม 
    ประการที่สาม  นิติกรรมทางปกครองจะตองเกิดจากกระทําที่มีเจตนาขององคกร
ฝายปกครอง 
    ประการที่ส่ี  นิติกรรมทางปกครองอาจอยูในรูปของนิติกรรมทางปกครองประเภท
ที่มีผลบังคับเปนการทั่วไป (acte reglementaire) หรือกฎซึ่งไดแกบรรดากฎหมายลําดับรองที่องคกร
ฝายบริหารไดตราขึ้นใชบังคับ  หรือนิติกรรมที่มีผลบังคับเปนการเฉพาะ (acte individual) ก็ได ซ่ึง
ไดแก คําสั่งทางปกครอง56  ดังนั้น ระบบกฎหมายปกครองของประเทศฝรั่งเศสจึงถือวากฎหรือ
กฎหมายลําดับรองอยูในฐานะนิติกรรมทางปกครองหรือการกระทําในทางกฎหมายของฝาย
ปกครอง ซ่ึงนิติกรรมทางปกครองของฝายบริหารเหลานี้จะอยูภายใตการตรวจสอบความชอบดวย
กฎหมายโดยศาลปกครอง 
 
3.2 กฎในระบบกฎหมายเยอรมนั57 
  ในระบบกฎหมายเยอรมัน  ไดแยกกฎเกณฑทางกฎหมายตามลําดับชั้นของกฎหมาย
เปน 4  ประเภทใหญ  คือ  รัฐธรรมนูญ  (Verfassung) รัฐบัญญัติ (formelle Gesetze) กฎหมาย
บริหารบัญญัติ (Rechtsverordnung) และกฎหมายองคการบัญญัติ (Satzung) 
                                                 

55สุรพล  นิติไกรพจน และคณะ. (2544). หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส.  หนา 76-77. 
56ธีระ  สุธีวรางกูร.  (2541). นิติกรรมทางปกครองที่ไมชอบดวยเจตนารมณของกฎหมาย.  หนา 15-16. 
57วรเจตน  ภาคีรัตน. (2548, พฤษภาคม-สิงหาคม). “การเพิกถอนกฎในระบบกฎหมายปกครองเยอรมัน”

วิชาการศาลปกครอง  5, 2.  หนา 1. 
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   รัฐธรรมนูญหรือที่ระบบกฎหมายเยอรมันเรียกวา "กฎหมายพื้นฐาน”  (Grundgesetz) 
ถือเปนกฎหมายสูงสุดและเปนระเบียบหรือกติกาพื้นฐานในการปกครองรัฐ  ซ่ึงเกิดขึ้นจากการ 
ประชุมตกลงกันของที่ประชุมที่มีอํานาจสถาปนารัฐธรรมนูญ สําหรับกฎหมายระดับรัฐบัญญัตินั้น
เปนกฎหมายที่เกิดขึ้นจากกระบวนการตรากฎหมายโดยรัฐสภา  ซ่ึงจะตองกระทําภายในกรอบของ
รัฐธรรมนูญ  สวนกฎหมายบริหารบัญญัติเปนกฎหมายที่ตราขึ้นโดยฝายบริหาร ซ่ึงไดแก 
คณะรัฐมนตรี รัฐมนตรี  หรือองคกรฝายปกครองอื่น  ซ่ึงองคกรเหลานี้จะตรากฎหมายบริหาร
บัญญัติขึ้นใชบังคับไดก็ตอเมื่อไดรับมอบอํานาจจากกฎหมายระดับรัฐบัญญัติ  หากเทียบกับระบบ
กฎหมายไทยแลว กฎหมายบริหารบัญญัติของประเทศเยอรมันยอมไดแก พระราชกฤษฎีกา 
กฎกระทรวง  ประกาศกระทรวง ในระบบกฎหมายไทยนั่นเอง  สําหรับกฎหมายองคการบัญญัติ 
หมายถึง กฎหมายที่ไดรับการตราขึ้นโดยนิติบุคคลมหาชนในเรื่องที่เกี่ยวกับการปกครองตนเอง 
เชน กฎหมายขององคการปกครองตนเองสวนทองถ่ิน หรือกฎขอบังคับขององคการวิชาชีพ หาก
เทียบกับระบบกฎหมายไทย  กฎหมายองคการบัญญัติยอมไดแก  บรรดาเทศบัญญัติหรือขอบัญญัติ
จังหวัด  หรือขอบังคับของแพทยสภา  เปนตน 

 3.2.1 แนวคิดเก่ียวกบัการออกกฎของฝายบริหาร 
   ระบบกฎหมายของประเทศเยอรมันไมยอมรับใหองคกรของรัฐฝายบริหารมีอํานาจนิติ
บัญญัติเปนของตนเอง  ฝายบริหารจะสามารถออกกฎหมายมาใชบังคับกับเอกชนไดก็แตเพียงเทาที่
มีกฎหมายของรัฐสภากําหนดใหสามารถกระทําได  หรือเปนกรณีที่กฎหมายพื้นฐานหรือ
รัฐธรรมนูญ (Grundgesetz  หรือ Basic  Law)  กําหนดเอาไวเทานั้น  (มาตรา  80  และมาตรา  119
ของกฎหมายพื้นฐาน)  ซ่ึงกรณีดังกลาวจะมีความแตกตางจากประเทศฝรั่งเศสที่ไดรับรองอํานาจ
ของฝายบริหารเอาไวอยางชัดแจงโดยบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญวา  ฝายบริหารมีอํานาจในตนเองที่
จะตรากฎหมายหรือขอบังคับ (réglements)  ในเนื้อหาที่ไมใชอํานาจของฝายนิติบัญญัติ 
  รัฐธรรมนูญของเยอรมันไดวางขอจํากัดอํานาจของฝายนิติบัญญัติที่จะสามารถมอบ
อํานาจในการตรากฎหมายของใหแกฝายบริหาร  ทั้งนี้เนื่องจากในประเทศเยอรมันไดประสบการณ
ในอดีตจากการใชอํานาจในการตรากฎหมายของฝายบริหารไปในทางที่ไมถูกตอง  เห็นไดจาก
ในชวงของยุคจักรวรรดิที่สามของเยอรมัน  ภายใตรัฐธรรมนูญฉบับไวมาร  ปค.ศ.1919  (Weimar  
Constitution)  ซ่ึงแมวาในรัฐธรรมนูญฉบับนี้จะมีลักษณะเหมือนกับรัฐธรรมนูญฉบับอื่นๆ กอน
หนานั้น  นั่นคือไมมีบทบัญญัติใดๆที่กําหนดใหมีการมอบอํานาจในการตรากฎหมายเอาไว  แต
ในทางขอเท็จจริงองคกรฝายนิติบัญญัติในขณะนั้นไดสละอํานาจและหนาที่ในการตรากฎหมายของ
ตนใหฝายบริหาร  โดยไดมีการมอบอํานาจไมแตเพียงใหฝายบริหารสามารถตรากฎหมายในระดับ
พระราชบัญญัติใหมีเนื้อหาใดๆ  หรือมีขอบเขตในเรื่องใดๆก็ไดเทานั้น  ฝายบริหารยังสามารถออก
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กฎหมายที่มีผลใหเปนการแกไขรัฐธรรมนูญไดดวย  ดังนั้น  ผลจากประสบการณดังกลาว  กฎหมาย
พื้นฐานจึงกําหนดหลักเกณฑเอาไวอยางชัดแจงในเรื่องการมอบอํานาจในการตรากฎหมายใหฝาย
บริหารทั้งนี้  เพื่อปองกันไมใหเกิดเหตุการณดังกลาวขึ้นมาอีก58 

 3.2.2 ประเภทของกฎหมายลําดับรอง 
  ในระบบกฎหมายของเยอรมันไดกําหนดประเภทของกฎหมายลําดับรองที่ตราโดยฝาย
บริหารเอาไว  ในมาตรา  80  ของกฎหมายพื้นฐาน  กําหนดใหฝายบริหารสามารถตรากฎหมาย
ลําดับรองไดในสองลักษณะคือ   
  (1) กฎหมายลําดับรอง  (Rechtsverordnungen/Statutory  order)  ที่ตราขึ้นโดยองคกร
ของรัฐฝายบริหาร  ซ่ึงเรียกชื่อแตกตางกันไป  เชน  กฤษฎีกา  ขอบัญญัติ  ขอบังคับ  หรือระเบียบ  
เปนตน 
  (2) กฎหมายลําดับรอง  (Satzungen/charter  or  byelaw)  ที่ตราขึ้นโดยองคการอิสระ  
(autonomous  bodies)  ซ่ึงกฎหมายลําดับรองที่ตราโดยองคกรอิสระเหลานี้  เชน  ขอบัญญัติทองถ่ิน 
เปนตน 
   นอกจากนี้ในระบบกฎหมายเยอรมันไดยอมรับกฎเกณฑที่ออกโดยฝายบริหาร
หรือองคการอิสระอีกประเภทหนึ่ง  ซึ่งจะมีความแตกตางในเรื่องของฐานะในทางกฎหมายไปจาก
กฎหมายลําดับรอง  คือ  คําสั่งหรือระเบียบภายในของฝายปกครอง  (Verwaltungsvorschrift)  ซ่ึง
เปนการวางระเบียบ  กฎเกณฑภายในของฝายปกครองที่ตราขึ้นโดยไมจําตองไดรับมอบอํานาจจาก
องคกรฝายนิติบัญญัติ  ซ่ึงเปนอํานาจที่ฝายบริหารมีอยูในตนเองโดยเปนการดําเนินการเกี่ยวกับการ
จัดองคกรภายในของฝายปกครองดังกลาว  จึงไมตกอยูภายใตขอบเขตของการมอบอํานาจในการ
ตรากฎหมายลําดับรอง59 

 3.2.3 หลักเกณฑในการตรากฎหมายลําดับรอง60 
  กฎหมายลําดับรองที่ตราขึ้นโดยฝายบริหารของประเทศเยอรมัน  แบงออกเปนสอง
ประเภทดังกลาวแลวขางตน  โดยในแตละประเภทจะมีรายละเอียดที่เกี่ยวของแตกตางกัน
ดังตอไปนี้ 
  1)  กฎหมายลําดับรองที่ตราขึ้นโดยฝายบริหาร (Statutory  Orders  หรือ  
Rechtsverordnung)   

                                                 
58 นรินทร  อิธิสาร. (2546). การควบคุมความชอบดวยกฎหมายของกฎโดยศาลปกครองและผลในทาง

กฎหมายของกฎที่ถูกศาลปกครองเพิกถอน. หนา 30-34. 
59  แหลงเดิม.  
60  แหลงเดิม.  
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   กฎหมายลําดับรองประเภทนี้ไดมีการบัญญัติรองรับและกําหนดหลักเกณฑและของ
เขตในการตรากฎหมายลําดับรองไวในมาตรา 80 (1) ของกฎหมายพื้นฐานโดยในมาตราดังกลาว ได
กําหนดหลักเกณฑในการตรากฎหมายลําดับรองไวดังตอไปนี้ 
   ประการแรก  กฎหมายลําดับรองนั้นจะตราขึ้นไดก็แตเพียงการตราขึ้นโดยรัฐบาล
ของสหพันธ  รัฐมนตรีของสหพันธ  หรือรัฐบาลของมลรัฐ  ซ่ึงไดรับการมอบอํานาจโดยกฎหมาย
ใหออกกฎหมายลําดับรองโดยเนื้อหา  วัตถุประสงค  และขอบเขตการมอบอํานาจในการตรา
กฎหมายลําดับรองดังกลาว  จะตองกําหนดเอาไวอยางชัดแจงในกฎหมาย  และกฎหมายลําดับรอง  
จะตองมีการอางอิงบทบัญญัติแหงกฎหมายที่เปนพื้นฐานในการออกกฎหมายลําดับรองนั้นๆดวย  
ดังนั้น  กฎหมายลําดับรองจึงไมสามารถที่จะตราขึ้นโดยอางอิงฐานที่มาของอํานาจจากกฎหมาย
ประเพณี  หรือหลักกฎหมายทั่วไปมาใชอางในการตรากฎหมายลําดับรองได  โดยไมตองคํานึงถึง
ขอเท็จจริงวา  กฎหมายลําดับรองที่ตราขึ้นมานั้นจะเปนกฎหมายลําดับรองที่ใหสิทธิประโยชนหรือ
การจํากัดสิทธิ 
   ประการท่ีสอง  อํานาจในการตรากฎหมายลําดับรองนี้จะจํากัดไววาเปนอํานาจ
เฉพาะขององคกรที่รัฐธรรมนูญกําหนดเอาไว  คือ  รัฐบาลของสหพันธ  รัฐมนตรีของสหพันธ  และ
รัฐบาลของมลรัฐเทานั้น  รัฐสภาไมสามารถที่จะตรากฎหมายมอบอํานาจในการตรากฎหมายลําดับ
รองใหแกองคกรอ่ืนได  แตกฎหมายอาจจะกําหนดใหอํานาจใหแกองคกรเหลานี้มอบอํานาจชวงใน
การตรากฎหมายลําดับรองใหแกองคกรที่เกี่ยวของได  นอกจากนี้กฎหมายอาจจะกําหนดใหอํานาจ
การตรากฎหมายลําดับรองใหแกองคกรที่เกี่ยวของได  นอกจากนี้กฎหมายอาจจะกําหนดใหอํานาจ
ในการตรากฎหมายลําดับรองโดยความรวมมือระหวางองคกรเหลานั้นได  หรือการจะตรากฎหมาย
ลําดับรองจะตองไดรับความยินยอมจากอีกองคกรหนึ่งกอน  เปนตน  ทั้งนี้อาจมีการกําหนดใหมอบ
อํานาจชวงไดโดยจะตองคํานึงถึงเนื้อหา  วัตถุประสงค  และขอบเขตในการตรากฎหมายลําดับรอง
นั้นดวย  ทั้งนี้ กฎหมายลําดับรองที่ตราขึ้นโดยการไดรับมอบอํานาจชวงมานั้นก็ยอมถูกตรวจสอบ
โดยองคกรตุลากรเชนกัน 
   ประการท่ีสาม  เงื่อนไขที่สําคัญในการออกกฎหมายลําดับรองของฝายบริหารคือ
กฎหมายลําดับรองนั้น จะตองมีเนื้อหา  วัตถุประสงค  และขอบเขตที่ไดกําหนดเอาไวในกฎหมาย
แมบท  นั่นคือ  ฝายบริหารจะออกกฎหมายลําดับรองโดยฝาฝนเนื้อหา  วัตถุประสงค  และขอบเขต
ที่กฎหมายแมบทใหอํานาจไวไมได  โดยคําวา  เนื้อหา  วัตถุประสงค  และขอบเขตดังกลาวนั้น  ใน
การใชตีความของศาลไมไดแยกใชหรืออธิบายความหมายโดยแยกเด็ดขาดออกจากกันอยางชัดแจง  
ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธก็ไมไดพยายามที่จะใหคําจํากัดความหรือคําอธิบายถอยคําเหลานี้  โดย
แยกจากกันแตอยางใด  แตอยางไรก็ตาม  ความหมายของคําดั้งกลาวอาจอธิบายไดดังตอไปนี้  
“เนื้ อหา"” คือ   สาระสํ าคัญของกฎหมายลํ าดับรองที่ ตราขึ้นโดยกฎหมายแมบทนั้นๆ  
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“วัตถุประสงค”  คือ  ผลในทายที่สุดที่จะไดรับจากการตรากฎหมายลําดับรอง  หรือผลในทายสุดที่
กฎหมายลําดับรองนั้นตองการ  “ขอบเขต”  คือ  ขีดจํากัดหรือกรอบของกฎหมายลําดับรองนั้นๆ  วา
จะมีขอบเขตแคไหนเพียงใด 
    โดยหลักแลว  เนื้อหา  วัตถุประสงค  และขอบเขตของกฎหมายลําดับรองจะตอง
กําหนดไวในกฎหมายที่ใหอํานาจในกาตรากฎหมายลําดับรองดังกลาว  แตอยางไรก็ตามหากเพียง
พิจารณาหรือตีความไดวามีอยูก็เปนการเพียงพอแลว  โดยศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธไดเคย
วินิจฉัยวา  บทบัญญัติของกฎหมายของรัฐสภาตกเปนโมฆะเนื่องจากบทบัญญัติดังกลาวกําหนดให
อํานาจทั่วไปแกฝายบริหารไปดําเนินการตรากฎหมายลําดับรอง  โดยปราศจากความชัดเจนใน
ขอบเขตและวัตถุประสงคของการมอบอํานาจดังกลาว  นอกจากหลักเรื่องเนื้อหา  วัตถุประสงคและ
ขอบเขตดังกลาวแลวนั้น   หากการตรากฎหมายลําดับรองนั้นเกี่ยวกับการแทรกแซงสิทธิเสรีภาพ
ของประชาชน  ศาลจะตีความอยางเครงครัดและใชหลักนิติรัฐเขามาประกอบกับหลักที่กําหนด
เอาไวในมาตรา  80  (1)  ของกฎหมายพื้นฐานเพื่อวินิจฉัยความสมบูรณของกฎหมายของรัฐสภาที่มี
การมอบอํานาจในการตรากฎหมายลําดับรองดังกลาวดวย 
    ในสวนของกระบวนการตรากฎหมายลําดับรองของเยอรมันนั้นไมไดมีบทบัญญัติ
แหงกฎหมายที่กําหนดเรื่องของกระบวนการตรากฎหมาลําดับรองเอาไวเปนการเฉพาะ ทั้งนี้
กระบวนการตรากฎหมายลําดับรองโดยทั่วไปมักจะมีที่มาจากวิธีการและเงื่อนไขที่กําหนดเอาไวใน
กฎหมายพื้นฐาน  หรืออาจมีการกําหนดเอาไวในกฎหมายแมบทที่ใหอํานาจในการตรากฎหมาย
ลําดับรองนั้นๆ  และมักจะไมปรากฏวาจะตองมีขั้นตอนกระบวนการที่จะตองปรึกษาหารือกับ
บุคคลหรือกลุมบุคคลที่จะไดรับผลกระทบจากการตรากฎหมายลําดับรองนั้นกอน  หรือมีขั้นตอน
กอนที่จะมีการตรากฎหมายลําดับรองจะตองใหองคกรในรูปแบบของคณะกรรมการพิเศษของฝาย
นิติบัญญัติเหมือนกับที่กําหนดเอาไวในประเทศอังกฤษหรือในประเทศกลุมกฎหมายคอมมอนลอว
ทั่วไป  ทั้งนี้ก็มีขอเสนอใหนําเอาการควบคุมดังกลาวมาใชกับกระบวนการในการตรากฎหมาย
ลําดับรองของประเทศเยอรมันดวย 
  2)  กฎหมายลําดับรองที่ตราขึ้นโดยองคกรอิสระ (Bylaws/Satzungen)61 เปนกฎหมาย
ลําดับรองที่ตราขึ้นโดยนิติบุคคลหรือองคการที่ตั้งขึ้นและรับรองโดยรัฐเพื่อดําเนินการใน
วัตถุประสงคเฉพาะอยางใดอยางหนึ่ง  เชน  เทศบาล  มหาวิทยาลัย  องคการวิชาชีพ  องคการ
วิทยุกระจายเสียง  ธนาคารชาติของสหพันธรัฐเยอรมัน  เปนตน  โดยภายใตหลักกฎหมายที่ยอมรับ
ใหองคการเหลานี้มีความเปนอิสระในการดําเนินกิจการที่เปนภารกิจหนาที่ของตน  จึงมีความ
จําเปนที่องคการอิสระเหลานี้จะตองมีการออกกฎหมายลําดับรองมาใชบังคับ  โดยเฉพาะอยางยิ่ง  
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เทศบาลและสมาคมเทศบาลนั้นมีบทบัญญัติของกฎหมายพื้นฐานที่บัญญัติรับรองสิทธิดังกลาว
เอาไวในมาตรา  28(2)  ในสวนของนิติบุคคลอื่นไมไดมีบทบัญญัติของกฎหมายพื้นฐานที่กําหนด
รับรองสิทธินี้เอาไวโดยเฉพาะแตองคกรฝายนิติบัญญัติก็มักจะตรากฎหมายกําหนดใหอํานาจ 
นิติบุคคลเหลานี้สามารถตรากฎหมายลําดับรองไดเชนกัน  กฎหมายลําดับรองเหลานี้จะบังคับใช
ภายในทองถ่ินหรือใชกับสมาชิกหรือบุคคลที่เกี่ยวของกับองคการดังกลาว 

 3.2.4 การควบคุมความชอบดวยกฎหมายของกฎ62 
  แมวาในระบบกฎหมายเยอรมันจะไมมีกฎหมายกําหนดกระบวนการในการตรา
กฎหมายลําดับรองเอาไว  แตกฎหมายพื้นฐานของเยอรมันก็ไดกําหนดหลักการที่เขมเข็งและมี
ความสําคัญในการคุมครองและปองกันการใชอํานาจในการตรากฎหมายลําดับรองที่ไมชอบเอาไว
ดังตอไปนี้ 
  ประการแรก  ในมาตรา  80  (1)  กําหนดใหกฎหมายลําดับรองตองอางอิงถึงบทบัญญัติ
แหงกฎหมายแมบทที่เปนฐานในการออกกฎหมายลําดับรองนั้นเอาไวเสมอ  ซ่ึงโดยทั่วไปแลวการ
อางอิงดังกลาวจะปรากฏในคําปรารภของกฎหมายลําดับรองนั้นๆ  การอางอิงบทบัญญัติที่ใหอํานาจ
ดังกลาวเปนการแสดงถึงฐานที่มาของอํานาจในการตรากฎหมายลําดับรองวามีกฎหมายที่ตราขึ้น
โดยองคกรรัฐสภาที่ใหอํานาจในการออกกฎหมายลําดับรองหรือไม 
  ประการที่สอง  กฎหมายลําดับรองที่ตราขึ้นโดยรัฐบาลของสหพันธ  หรือรัฐมนตรีของ
สหพันธและมีเนื้อหาเกี่ยวกับการกําหนดกฎเกณฑและอัตราในการใชบริการไปรษณียและการ
โทรคมนาคม หรือการรถไฟของสหพันธ  และการกอสรางหรือการดําเนินการของกิจการดังกลาวที่
ออกตามกฎหมายของสหพันธจะตองไดรับความยินยอมจากสภาสูง (Bundesrat) ของรัฐสภาแหง
สหพันธกอน  เวนแตจะมีกฎหมายกําหนดเอาไวเปนอยางอื่น  และกฎหมายลําดับรองที่วานั้น  หาก
ตราขึ้นโดยมลรัฐในภารกิจที่ทําในฐานะที่เปนตัวแทนของสหพันธ  หรือในกรณีที่เปนภารกิจของ
มลรัฐเอง  ก็ตองไดรับความยินยอมจากสภาสูงเชนกัน 
  ประการที่สาม  กฎหมายลําดับรองจะตองตราขึ้นหรือลงนามโดยผูที่มีอํานาจในการตรา
กฎหมายลําดับรองนั้น  ทั้งนี้เพื่อแสดงใหเห็นถึงเงื่อนไขความสมบูรณของกฎหมายลําดับรอง  วา
กฎหมายลําดับรองดังกลาวไดตราขึ้นโดยองคกรที่มีอํานาจหนาที่ในการตรากฎหมายลําดับรองและ
ตรวจสอบไดวากฎหมายลําดับรองนั้นตราขึ้นโดยองคกรผูทรงอํานาจ 
  ประการที่สี่  กฎหมายลําดับรองทุกฉบับจะตองตีพิมพหรือประกาศไวในราชกิจจา
นุเบกษา  Bundesgesetzblatt/The  Federal  Law  Gazette  หรือ  ใน  Bundesanzeiger/The  Federal  
Gazette  ตามที่กฎหมายกําหนด  กฎหมายลําดับรองที่ออกโดยรัฐบาลมลรัฐ  และกฎหมายลําดับ
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รองที่ตราขึ้นโดยมลรัฐโดยไดรับมอบอํานาจชวงหรือกฎหมายลําดับรองที่มีเนื้อหาเกี่ยวของทั้งใน
ระดับสหพันธและระดับมลรัฐ  จะตองประกาศไวในราชกิจจานุเบกษาของมลรัฐ(The  Land  Law  
Gazettes)  ดวยเนื่องจากกฎหมายลําดับรองมีลักษณะที่มีผลใชบังคับในลักษณะเปนกฎเกณฑที่เปน
การทั่วไป  จึงมีความจําเปนที่จะรองประกาศหรือตีพิมพเพื่อใหประชาชนที่จะอยูภายใตการบังคับ
ของกฎหมายลําดับรองนั้นๆ  ไดรับทราบถึงบทบัญญัติดังกลาว  ทั้งนี้  เปนไปตามหลักความ
แนนอนของกฎหมาย 
  ประการที่หา  กฎหมายลําดับรองที่ประกาศนั้นจะตองมีการกําหนดหรือระบุถึงวัน
เร่ิมตนหรือวันที่มีผลใชบังคับของกฎหมายลําดับรองนั้นๆเอาไว  หากไมมีการกําหนดวันที่มีผลใช
บังคับเอาไวในกฎหมายลําดับรอง  กฎหมายพื้นฐานกําหนดไววากฎหมายลําดับรองนั้นจะมีผลใช
บังคับภายหลังจากครบ  14  วัน  นับแตวันที่ประกาศในราชกิจจานุเบกษา  ทั้งนี้เปนไปตามมาตรา  
82(2)  ของกฎหมายพื้นฐาน  นอกจากนั้น  กฎหมายลําดับรองจะไมมีผลใชบังคับจนกวาจะไดมีการ
ประกาศใช 
  สําหรับการใหเหตุผลในการตรากฎหมายลําดับรองไมไดมีการกําหนดวาจะตองมีการ
ใหเหตุผลในการกฎหมายลําดับรองเอาไว  กรณีจะแตกตางจากคําส่ังทางปกครองที่ตองใหเหตุผล
เสมอ  แตในบางกรณีองคกรผูตรากฎหมายลําดับรองก็ไดใหเหตุผลในการตรากฎหมายลําดบัรองไว
ใน  local  or  department  gazettes  หรือในบางกรณีก็จะมีการใหเหตุผลแนบไปกับรางกฎหมาย
ลําดับรองที่เสนอตอสภาสูงของสหพันธเพื่อขอความยินยอม  แตทั้งนี้ขึ้นอยูกับความเหมาะสมใน
แตละกรณีๆ ไป 
  ในสวนของกฎหมายลําดับรองที่ออกโดยองคการอิสระนั้นเนื่องจากองคการอิสระ
ไมไดเปนสวนหนึ่งของฝายบริหาร(รัฐบาล)  ดังนั้น  ขอจํากัดในการออกกฎหมาลําดับรองที่กําหนด
เอาไวในมาตรา  80(1)  ของกฎหมายพื้นฐานจึงไมถูกนํามาใชบังคับกับกฎหมายลําดับรองที่ออก
โดยองคการอิสระเหลานี้ได  ยิ่งไปกวานั้นองคการอิสระบางประเภท  เชน เทศบาล  ซ่ึงเปนองคการ
ที่มีความชอบธรรมในระบอบประชาธิปไตย  ดังนั้นจึงควรที่จะไดรับอํานาจทั่วไปในการตรา
กฎเกณฑที่มาใชบังคับกับขอบเขตเนื้อหาสาระในขอบเขตที่เปนภารกิจของตนได  อยางไรก็ตาม  
ถึงแมวาองคกรของรัฐฝายนิติบัญญัติจะมีอํานาจอยางกวางขวางในอันที่จะมอบอาจในการตรา
กฎหมายลําดับรองใหแกองคกรอิสระทั้งหลาย  แตก็ไมไดหมายความวาองคกรของรัฐฝายนิติ
บัญญัติจะปลอยหรือสละอํานาจหนาที่ของตนใหแกองคกรเหลานี้โดยไมมีขอบเขตจํากัด  ศาล
รัฐธรรมนูญของสหพันธไดใชหลักนิติรัฐและหลักประชาธิปไตยในทางรัฐสภามาเปนเกณฑในการ
ตรวจสอบการใชอํานาจดังกลาวของรัฐสภาโดยกําหนดใหการมอบอาจผูกพันอยูกับหลักการ
ดังกลาว  โดยเฉพาะอยางยิ่งในเรื่องที่เกี่ยวกับการแทรกแซงหรือกระทบตอสิทธิขั้นพื้นฐานของ
ปจเจกบุคคล  ทั้งนี้กระบวนการหรือข้ันตอนในการตรากฎหมายลําดับรองโดยองคการอิสระเหลานี้
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ก็เปนไปตามกฎหมายแมบทในฉบับนั้นๆ  กําหนดเอาไว  และโดยเฉพาะในสวนของเทศบาลการ
ตรากฎหมายลําดับรองของเทศบาลจะตองคํานึงถึงหลักการที่กําหนดไวในมาตรา  28(2)  ของ
กฎหมายพื้นฐานที่วาการตรากฎหมายลําดับรองของเทศบาลจะตองตราขึ้นโดยผูแทนที่ไดรับการ
เลือกตั้งจากประชาชนในเทศบาล  และกฎหมายลําดับรองของเทศบาลจะตองตราขึ้นโดยผูแทนที่
ไดรับการเลือกตั้งจากประชาชนในเทศบาล และกฎหมายลําดับรองดังกลาวจะตองประกาศในราช
กิจจานุเบกษาของเทศบาล (The  commune  gazette)  ดวย63 
  ในระบบกฎหมายของประเทศเยอรมันนั้นถือวา  กฎหมายลําดับรองที่ออกโดยองคกร
ฝายปกครองมีฐานะเปนกฎหมาย  โดยไมถือวามีฐานะเปนนิติกรรมทางปกครอง  เพราะเหตุวาใน
ระบบกฎหมายปกครองของประเทศเยอรมันคําวานิติกรรมทางปกครองหรือคําส่ังทางปกครอง
(Verwaltungsakt)  นั้น  เปนศัพทเทคนิคในทางกฎหมายและเปนสถาบันในทางกฎหมายที่มีขึ้นเพื่อ
ประกันสิทธิทางศาลใหแกประชาชน(Rechtsschutz)  ในกรณีที่เจาหนาที่ฝายปกครองกระทําการไป
กระทบสิทธิของประชาชนภายในขอบเขตของกฎหมายปกครอง   หรืออีกนัยหนึ่งคือเปนการ
กําหนดเขตอํานาจของศาลปกครองโดยกําหนดถึงลักษณะของการกระทําขององคกรฝายปกครอง
วาการกระทําอยางใดจึงจะถือวาเปนคําสั่งทางปกครอง  โดยขอความคิดเกี่ยวกับคําส่ังทางปกครอง  
โดยขอความคิดเกี่ยวกับคําส่ังทางปกครองของประเทศเยอรมันเกิดขึ้นในสมัยปลายคริสตศตวรรษ
ที่  19  โดย  Otto  Mayer  ไดใหความหมายลักษณะสําคัญของคําสั่งทางปกครองวาเปนการ
แสดงออกซึ่งเจตนาหรือคําสั่งของฝายปกครองที่ใชอํานาจเหนือตอประชาชนในกรณีเฉพาะราย 
อันชอบดวยกฎหมาย  ซ่ึงในปจจุบันมาตรา  35  วรรคแรกแหงกฎหมายวิธีพิจารณาในชั้นเจาหนาที่
ฝายปกครอง  ค.ศ.1976  ไดใหคํานิยามวา  คือ  คําส่ัง  คําวินิจฉัย  หรือมาตรการฝายปกครองใดๆที่
ออกโดยเจาหนาที่ฝายปกครองในการกําหนดหลักเกณฑเรื่องเฉพาะรายในขอบเขตของกฎหมาย
มหาชน  ซ่ึงมีผลโดยตรงไปสูภายนอก64  ดังนั้น  ลักษณะทางกฎหมายของนิติกรรมทางปกครอง
ของประเทศเยอรมันจึงหมายถึงเฉพาะเรื่องคําส่ังทางปกครองเทานั้น  แตไมหมายความรวมถึง
กฎหมายลําดับรองหรือกฎ  
  ในสวนกระบวนการรองขอใหตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของกฎในระบบ
กฎหมาย เยอรมันได รับการบัญญัติ ไ ว ในประมวลกฎหมายวิ ธีพิ จ ารณาคดีปกครอง 
(Verwaltungsgerichtsordnung-VwGO) มาตรา 47  ทั้งนี้โดยมีวัตถุประสงคใหการคุมครองสิทธิ
ในทางมหาชนเปนไปอยางมีประสิทธิภาพและรวดเร็ว ยิ่งไปกวานั้นโดยเหตุที่คําพิพากษาในคดี
เกี่ยวกับการรองขอใหตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของกฎมีผลเปนการทั่วไป ไมไดมีผล

                                                 
63 แหลงเดิม. 
64กมลชัย  รัตนสกาววงศ. (2544). หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน. หนา 141-143. 
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เฉพาะคูความในคดี กระบวนการฟองคดีในลักษณะดังกลาวจึงชวยใหไมตองมีคดีในลักษณะทํา
รองเดียวกันขึ้นมาสูศาลอีก  นอกจากนี้เมื่อคดียุติลงแลว ยอมจะทําใหการปรับใชกฎหมายของ
องคกรเจาหนาที่ฝายปกครองเปนไปในทิศทางเดียวกันอันจะมีผลเปนการสนับสนุนความมั่นคง
แหงนิติฐานะของเอกชนที่เกี่ยวของดวย   อยางไรก็ตามมีขอท่ีตองตั้งไวเปนขอสังเกตในเบื้องตนวา
การรองขอใหศาลปกครองตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของกฎในระบบกฎหมายเยอรมัน
จะตองกระทําภายในสองปนับแตวันที่มีการประกาศใชกฎหลังจากระยะเวลาดังกลาวลวงพนไป
แลว บุคคลใดจะฟองขอใหศาลปกครองแสดงความเสียเปลาหรือความเปนโมฆะของกฎอีกไมได 
แมกระนั้นก็ไมไดหมายความวาหนทางในการรองขอใหตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของกฎ
จะหมดไปโดยสิ้นเชิง เพียงแตปจเจกบุคคลจะตองรอใหองคกรเจาหนาที่ฝายปกครองออกคําสั่งทาง
ปกครองที่กระทบสิทธิของตนกอน จึงจะสามารถฟองขอใหศาลปกครองเพิกถอนคําสั่งทาง
ปกครองนั้น โดยบุคคลที่ถูกกระทบสิทธิอาจกลาวอางวากฎ ซ่ึงเปนกฎหมายที่ใหอํานาจองคกร
เจาหนาที่ฝายปกครองออกคําส่ังทางปกครองนั้น ไมชอบดวยรัฐบัญญัติซ่ึงเปนกฎหมายแมบท 
กอนที่ศาลปกครองจะพิพากษาวาคําสั่งทางปกครองชอบดวยกฎมายหรือไม ศาลปกครองยอม
จะตองพิจารณาประเด็นเบื้องตนแหงคดีเสียกอนวากฎชอบดวยรัฐบัญญัติ ซ่ึงเปนกฎหมายแมบท
หรือไม  อยางไรก็ตามแมศาลปกครองเห็นวากฎที่เปนฐานแหงการออกคําส่ังทางปกครองไมชอบ
ดวยรัฐบัญญัติ  ซ่ึงเปนกฎหมายแมบท ศาลปกครองก็ไดแตพิพากษาเพิกถอนคําสั่งทางปกครอง
เทานั้น จะกาวลวงไปพิพากษาแสดงความเสียเปลาของกฎไมได65 
  ในระบบกฎหมายของเยอรมัน ศาลปกครองมีอยู 3 ระดับคือ  ศาลปกครองแหงสหพันธ
(Bundesverwaltungsgericht)  ซ่ึงเปนศาลปกครองสูงสุด  ศาลสูงคดีปกครองแหงมลรัฐหรือศาล
ปกครองชั้นอุทธรณ (Oberverwaltungsgericht หรือ Verwaltungsgerichtshof)  และศาลปกครอง
ช้ันตน (Verwaltungsgericht)  โดยศาลปกครองของประเทศเยอรมันเปนระบบศาลที่เคียงคูกับศาล
ในระบบอื่น66 
  ศาลที่มีอํานาจพิจารณาคําฟองขอใหตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของกฎ ไดแก 
ศาลปกครองชั้ น สู งแห งมลรั ฐหรื อศ าลปกครองชั้ นอุ ทธรณ  (Oberverwaltungsgericht; 
Verwaltungsgerichtshof) ทั้งนี้ เฉพาะกรณีที่ เปนเรื่องซึ่งอยูในเขตอํานาจศาลปกครองทั่วไป 
(allgemeine Venwaltungsgerichtsbarkeit) เทานั้น  ซ่ึงหมายความวาศาลปกครองชั้นสูงแหงมลรัฐ
สามารถตรวจสอบไดเฉพาะกฎที่หากมีขอพิพาทเกิดขึ้นจากการบังคับใชกฎนั้น ขอพิพาทดังกลาว 

                                                 
65วรเจตน  ภาคีรัตน. เลมเดิม. หนา 2-3. 
66วรเจตน  ภาคีรัตน. (2538, ธันวาคม). “ขอพิจารณาเปรียบเทียบองคกรวินิจฉัยคดีปกครองของ

สาธารณรัฐฝรั่งเศส.”  นิติศาสตร. 25,4  หนา 712-713. 
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จะอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง ดังนั้นหากกฎฉบับใดฉบับหนึ่งมีเนื้อหาทั้งในสวนที่เปนเรื่อง
ของกฎหมายปกครอง (เชน การบัญญัติใหอํานาจองคกรเจาหนาที่ฝายปกครองออกคําสั่งทาง
ปกครองหรือการกําหนดโทษปรับทางปกครอง) และเรื่องของกฎหมายอาญา  (เชน  การกําหนด
โทษปรับทางอาญา)  ก็เฉพาะแตบทบัญญัติในสวนที่เกี่ยวกับกฎหมายปกครองเทานั้น ที่จะเปนวัตถุ
แหงคดีซ่ึงศาลปกครองจะมีอํานาจพิจารณาพิพากษา สําหรับบทบัญญัติเกี่ยวกับกฎหมายอาญานั้น
ศาลปกครองไมอาจเขาไปตรวจสอบได67  ซ่ึงในปจจุบันศาลปกครองชั้นอุทธรณนั้นมีอํานาจ
พิจารณาพิพากษาคดี 3 ประเภทคือ68 

1. คดีเกี่ยวกับการอุทธรณคําพิพากษาหรือคําส่ังของศาลปกครองชั้นตน 
2. คดีเกี่ยวกับคํารองขอใหศาลตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของกฎหมายลําดับ 

รอง 
3. คดีเกี่ยวกับกฎหมายวาดวยพลังงานปรมาณ ู การกอตั้งสถานีพลังงาน  การวางระบบ 

การดําเนนิการที่เกี่ยวของกับสนามบิน ถนนและทางหลวง การคมนาคมทางบกและทางน้ํา  ทั้งนี้  
ตามที่กฎหมายเฉพาะไดกาํหนดไว 
   คํารองขอใหตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของกฎหมายลําดับรอง(Antrag auf 
Normenkontrolle)  โดยศาล  ตามมาตรา  47  ของ  VwGO  กําหนดใหศาลปกครองมีอํานาจในการ
ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายในการตรวจสอบกฎหมายลําดับรองดังตอไปนี้69 
   (1)  กฎหมายลําดับรองที่ออกภายใตบทบัญญัติของกฎหมายควบคุมอาคาร  หรือ
ออกตามบทบัญญัติหรือกฤษฎีกาที่ออกตามมาตรา  246  วรรคสองของกฎหมายควบคุมอาคาร 
   (2)  บทบัญญัติของกฎหมายลําดับรองของมลรัฐตามที่กฎหมายของมลรัฐจะได
กําหนดไวหรือกฎหมายลําดับรองของนิติบุคคลมหาชนและองคการกระจายอํานาจ   
  ระบบกฎหมายเยอรมันไมไดกําหนดใหกฎทุกประเภทเปนวัตถุแหงคดีในกระบวนการ
ฟองรองขอใหศาลปกครองตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายได ในกรณีที่เปนที่สงสัยวาวัตถุแหง

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

วิชาการศาลปกครอง,  5, 2.  หนา 3. 
68 นรินทร  อิธิสาร. เลมเดิม. หนา 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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คดีที่ฟองรองกันนั้นเปนบทกฎหมายที่มีฐานะเปนกฎ (Untergesetzliche Rechtsvorschriften) หรือ
เปนคําสั่งทางปกครอง (Verwaltungsakt) คําสั่งทั่วไปทางปกครอง  อํานาจศาลปกครองในการ
ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายจะจํากัดเฉพาะกฎ  2  ประเภทเทานั้น คือ 1)  กฎที่เปนกฎหมาย
องคการบัญญัติ (Satzung) และกฎหมายบริหารบัญญัติ (Verordnung)  ซ่ึงองคกรฝายปกครองตรา
ขึ้นตามประมวลกฎหมายกอสราง (Baugesetzbuch) ตัวอยางของกฎที่ออกตามประมวลกฎหมาย
กอสราง เชน ประกาศ ผังเมือง (Bebauungsplan) เปนตน  2)  กฎอื่นๆ ที่อยูในลําดับที่ต่ํากวารัฐ
บัญญัติของมลรัฐ (Andere im Rang unter dem Landesgesetz stehende Rechtsvorschrift)  ตัวอยาง
ของกฎประเภทนี้ไดแก กฎกระทรวงที่ออกโดยกระทรวงแหงมลรัฐ หรือกฎหมายขององคการ
ปกครองตนเองสวนทองถ่ิน (Satzung) ที่ออกโดยอาศัยอํานาจจากรัฐบัญญัติของมลรัฐ70 
  ดวยเหตุนี้ หากกฎที่ไดรับการตราขึ้นนั้น เปนกฎของสหพันธ กลาวคือเปนกฎหมาย
บริหารบัญญัติที่องคกรฝายปกครองระดับสหพันธตราขึ้นโดยอาศัยอํานาจจากรัฐบัญญัติของ
สหพันธ กฎนั้นยอมไมอาจเปนวัตถุแหงการตรวจสอบของศาลปกครอง แตในกรณีที่องคกรของ
ฝายปกครองของมลรัฐอาศัยอํานาจจากรัฐบัญญัติของสหพันธตรากฎขึ้นใชบังคับในมลรัฐของตน 
ยอมถือวากฎดังกลาวเปนกฎหมายบริหารบัญญัติของมลรัฐ และดวยเหตุนี้จึงเปนวัตถุแหงการ 
ฟองรองในคดีฟองขอใหศาลปกครองตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของกฎได  นอกจากนี้  จะ
เห็นไดวาในระบบกฎหมายเยอรมันไดแยกประเภทคดีที่เกี่ยวกับการฟองโตแยงคําส่ังทางปกครอง
ออกจากคดีที่ฟองขอใหศาลตรวจสอบกฎหมายลําดับรองหรือกฎออกจากกัน  เนื่องจากในระบบ
กฎหมายเยอรมันเห็นวากฎหมายลําดับรองหรือกฎไมไดมีฐานะเปนนิติกรรมทางปกครอง
เหมือนกับคําสั่งทางปกครอง  แตกฎหรือกฎหมายลําดับรองในระบบกฎหมายเยอรมันมีฐานะ
ในทางกฎหมายเปนกฎเกณฑในทางกฎหมาย  ดังนั้น จึงมีการแยกความแตกตางในคดีที่ฟองตอศาล
ปกครองออกจากการฟองขอใหเพิกถอนคําส่ังทางปกครอง 
  นอกจากนี้  ในระบบกฎหมายเยอรมันไดยอมรับกฎเกณฑที่ออกโดยฝายบริหารหรือ
องคการอิสระอีกประเภทหนึ่ง  ซ่ึงจะมีความแตกตางในเรื่องของฐานะในทางกฎหมายไปจาก
กฎหมายลําดับรองคือ  คําส่ังหรือระเบียบภายในของฝายปกครอง(Verwaltungsvorschrift)  ซ่ึงเปน
การวางระเบียบกฎเกณฑภายในของฝายปกครองที่ตราขึ้นโดยไมจําตองไดรับการมอบอํานาจมา 
จากองคกรฝายนิติบัญญัติ  ซ่ึงเปนอํานาจที่ฝายบริหารมีอยูในตนเอง  โดยเปนการดําเนินการ
เกี่ยวกับการจัดองคกรภายในของฝายปกครองเอง  จึงไมมีผลกระทบโดยตรงกับเอกชน  ดังนั้น  
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กฎเกณฑภายในของฝายปกครองดังกลาวจึงไมตกอยูภายใตขอบเขตของการมอบอํานาจในการตรา
กฎหมายลําดับรอง71 
   
3.3 กฎในระบบกฎหมายไทย 
  ในระบบกฎหมายไทย  ไดแยกกฎเกณฑทางกฎหมายตามลําดับชั้นของกฎหมายเปน  4  
ประเภท  คือ   
  1) รัฐธรรมนูญ 
  2) พระราชบัญญัติ  และกฎหมายที่มีคาเทาพระราชบัญญัติ เชน  พระราชกําหนด 
  3) กฎหมายลําดับรอง  เชน พระราชกฤษฎีกา  กฎกระทรวง  ประกาศกระทรวง เปนตน 
  4) กฎหมายที่เกิดจากนิติบุคคลที่เปนองคกรปกครองตนเองหรือ องคกรมหาชน  หรือ
องคกรอ่ืน  เชน  เทศบัญญัติ  ขอบัญญัติกรุงเทพมาหานคร  เปนตน 

 3.3.1 แนวคิดเก่ียวกบัการออกกฎของฝายบริหาร 
  ระบบกฎหมายของประเทศไทยมีขอความคิดเกี่ยวกับกฎหมายลําดับรอง (Subordinate  
Legislation)  ฝายนิติบัญญัติไมยอมรับใหองคกรของรัฐฝายบริหารมีอํานาจนิติบัญญัติเปนของ
ตนเอง  ฝายบริหารจะสามารถออกกฎหมายมาใชบังคับกับเอกชนไดก็แตเพียงเทาที่มีกฎหมายของ 
 
รัฐสภากําหนดใหสามารถกระทําได  หรือเปนกรณีที่รัฐธรรมนูญ  กําหนดเอาไว  เชนเดียวกับ
ประเทศเยอรมัน  ซ่ึงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540  ไดบัญญัติใหอํานาจฝายบริหาร
ในการตรากฎหมายออกมาใชบังคับกับเอกชนได  โดยสามารถแยกกฎหมายที่ตราขึ้นโดยฝาย
บริหารออกเปน  2  ประเภท  คือ 
  1) กฎหมายของฝายบริหารที่มีคาบังคับเสมอกับพระราชบัญญัติ  ไดแก  อํานาจในการ
ตราพระราชกําหนดซึ่งเปนกฎหมายที่พระมหากษัตริยทรงใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญตราขึ้นใช
บังคับตามคําแนะนําของคณะรัฐมนตรี  ตามมาตรา  218  และมาตรา  220  แหงรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย  พ.ศ. 2540   
  2)  กฎหมายที่มีคาต่ํากวากฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ  ไดแก  กฎหมายลําดับรอง
(Subordinate  Legislation)  หรือกฎ(Regulation)  ในระบบกฎหมายไทยไดใหการยอมรับวามีความ 
จําเปนที่ฝายบริหารสามารถที่จะตรากฎหมายลําดับรองหรือกฎออกมาใชบังคับกับเอกชนได
เชนเดียวกับนานาประเทศ  โดยกฎหมายลําดับรองดังกลาวออกโดยอาศัยอํานาจตามกฎหมายใน
ระดับพระราชบัญญัติ หรือรัฐธรรมนูญ ใหอํานาจในการออกกฎ  ซ่ึงกอนหนาที่จะจะมีการ
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ประกาศใชพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  พ.ศ. 2539  นักกฎหมายไทยเรียก
กฎหมายของฝายบริหารประเภทนี้วา   “กฎหมายลําดับรอง”  ตอมาเมื่อมีการประกาศใช
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  พ.ศ. 2539  ไดมีการใหนิยามศัพทคําวา  “กฎ”ขึ้น  
และเมื่อมีการตราพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542  ก็ได
นิยามความหมายของกฎไวอยางเดียวกัน 

 3.3.2 ประเภทของกฎหมายลําดับรองของไทย72 
  ในระบบกฎหมายของประเทศไทย การเรียกช่ือกฎหมายลําดับรองจะพิจารณาจาก
เกณฑองคกรผูตรากฎหมายลําดับรอง  นั้น  ไดแก  พระมหากษัตริย  รัฐมนตรี  หัวหนาสวนราชการ
ระดับกรมหรือเทียบเทา  คณะกรรมการตางๆที่จัดตั้งขึ้นตามกฎหมาย  และองคกรการปกครอง
ตนเองสวนทองถ่ิน  สวนเกณฑในเรื่องเนื้อหาระดับความสําคัญของเรื่องที่จะตองมอบหมายให
องคกรฝายบริหารตรากฎหมายลําดับรองประเภทใดนั้น ไมมีกฎหมายกําหนดหลักเกณฑในเรื่องนี้
เปนการเฉพาะ จึงมักจะอยูในดุลพินิจของฝายนิติบัญญัติ โดยเปรียบเทียบกับแนวการบัญญัติ
กฎหมายที่เคยปฏิบัติกันมา  อยางไรก็ตามการพัฒนาในเรื่องนี้ยังไมเปนที่ยุติทุกเรื่อง  ซ่ึงอาจศึกษา
จากประเภทตางๆของกฎหมายลําดับรอง  โดยคัดเอาตัวอยางแตละประเภทจากพระราชบัญญัติ
ตางๆ ดังนี้ 
 1)  ประกาศพระบรมราชโองการ  ในสมัยสมบูรณาญาสิทธิราช  ประกาศพระบรมราช
โองการมีผลบังคับเชนเดียวกับพระราชบัญญัติ  แตปจจุบันนี้  ประกาศพระบรมราชโองการที่อาศัย
อํานาจตามพระราชบัญญัติจึงมีลักษณะเปนกฎหมายลําดับรองประเภทหนึ่ง  ในการปฏิบัติให
เปนไปตามกฎหมายแมบท  พระมหากษัตริยในฐานะประมุขของฝายบริหารทรงตราขึ้นใชบังคับ
ตามคําแนะนําของคณะรัฐมนตรี  จะตองมีรัฐมนตรีลงนามรับสนองพระบรมราชโองการนั้น  ซ่ึง
แทบไมคอยปรากฏในพระราชบัญญัติตางๆ  ไดแก  พระบรมราชโอการใหใชและเลิกใชกฎอัยการ
ศึกตามมาตรา  2  แหงพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก  พ.ศ.2475  ซ่ึงยังไมมีผลบังคับจนปจจุบันนี้  
อาจกลาวไดวาเปนเหตุผลในทางประวัติศาสตรดวย  แตพระบรมราชโองการในกิจการอื่นที่ไมมี
ลักษณะเปนกฎขอบังคับ  เชน  พระบรมราชโองการตางตั้งประธานองคมนตรี  องคมนตรีหรือให
บุคคลดังกลาวพนจากตําแหนง  หรือ  พระบรมราชโอกงการตางตั้งผูสําเร็จราชการแทนพระองค  
เปนตน  ไมใชกฎหมายลําดับรอง 
 2)  พระราชกฤษฎีกา  เปนกฎหมายลําดับรองซึ่งพระมหากษัตริยทรงตราขึ้นตาม
คําแนะนําของคณะรัฐมนตรีโดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติ  เนื้อหาในการตราพระราช
กฤษฎีกาไดแก  เร่ืองกําหนดวันเริ่มตนบังคับใชประมวลกฎหมาย  เงินประจําตําแหนงการปรับปรุง
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เงินเดือน  เงินประจําตําแหนง  การปรับปรุงลดภาษีประจําปรถยนต  การกําหนดเขตเวนคืน
อสังหาริมทรัพย  กําหนดสถานที่กิจการหรือส่ิงของที่พระราชบัญญัติจะใชบังคับ  การเกณฑ
แรงงานในกรณีจําเปนโดยจายคาตอบแทน  การกําหนดเงื่อนไขในการจํากัดสิทธิตางๆของเจาของ
กรรมสิทธิ์ในอสังหาริมทรัพยริมทางหลวง  หลักเกณฑเกี่ยวกับรายไดและการยกเวนไมตองชําระ
ภาษีของสภาตําบล  และองคการบริหารราชการสวนตําบล  การขยายหรือเพิกถอนเขตรักษาพันธ
สัตวปา  กําหนดระยะเวลาการยื่นใบสมัครของผูสมัครรับเลือกตั้ง  เปนตน  แตพระราชกฤษฎีกาที่
พระมหากษัตริยตราขึ้นในกิจการอื่นที่ไมมีลักษณะเปนกฎขอบังคับที่ตราขึ้นโดยอาศัยอํานาจตาม
พระราชบัญญัติเพื่อปฏิบัติใหเปนไปตามกฎหมาย  เชน  พระราชกฤษฎีกาเรียกประชุม  การขยาย
เวลาประชุม และการปดประชุมรัฐสภา พระราชกฤษฎีกายุบสภาผูแทนราษฎร และพระราช
กฤษฎีกาใหมีการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎร  เปนตน  พระราชกฤษฎีกาเหลานี้มีเนื้อหาเปน
คําส่ัง  แตแบบพิธีในการตราเปนพระราชกฤษฎีกา  จึงไมใชกฎหมายลําดับรอง 
 3)  ประกาศของคณะปฏิวัติ ในชวงระยะเวลาที่มีการรัฐประการ  อํานาจในการตรา
กฎหมายเปนของคณะรัฐประหารที่เรียกคณะของตนวาเปนคณะปฏิวัติ  คณะปฏิรูป  หรือคณะรกัษา
ความสงบเรียบรอยแหงชาติ  แตกตางกันไป  คณะรัฐประหารดังกลาวไมอาจตรากฎหมายในรูปอ่ืน
ได  นอกจากออกเปนประกาศ  ซ่ึงจะมีคาบังคับแตกตางกันไปตามาเนื้อหาสาระของประกาศนั้นๆ  
ประกาศของคณะปฏิวัติบางฉบับมีคาเทียบเทาพระราชกฤษฎีกาที่ออกตามความในพระราชบัญญัติ  
มีลักษณะเปนกฎหมายลําดับรอง  เชน  ประกาศของคณะปฏิวัติ  ฉบับที่  107  ลงวันที่  26  มีนาคม 
พ.ศ. 2515  ขอ  2  กําหนดวาใหประกาศของคณะปฏิวัติ  ฉบับนี้มีผลใชบังคับเชนเดียวกับพระราช
กฤษฎีกาที่ออกตามความในมาตรา  3  แหงพระราชบัญญัติควบคุมการสงออกไปนอกและการ
นําเขามาในราชอาณาจักรซ่ึงสินคาบางอยาง  พุทธศักราช  2482  และประกาศคณะปฏิวัติ  ฉบับที่  
108  ลงวันที่  26  มีนาคม  พ.ศ. 2515  ขอ  2  กําหนดวาใหประกาศของคณะปฏิวัติฉบับนี้มีผล
เชนเดียวกับพระราชกฤษฎีกาที่ออกตามความในมาตรา  7  และมาตรา  23  ทวิ  แหงพระราชบัญญัติ
ระเบียบบริหารราชการแผนดิน  พ.ศ. 2495   
 4)  กฎกระทรวงและกฎที่เรียกชื่ออยางอื่น  ซ่ึงจัดอยูในประเภทเดียวกับกฎกระทรวง  
กฎกระทรวงเปนกฎหมายลําดับรองซึ่งตราขึ้นโดยนายกรัฐมนตรี  หรือรัฐมนตรีวาการกระทรวง  
โดยอาศยอํานาจตามพระราชบัญญัติ  พระราชบัญญัติแทบทุกฉบับจะมอบหมายใหรัฐมนตรีผูมี
หนาที่เกี่ยวของกับการบังคับใชพระราชบัญญัตินั้น  เปนผูรักษาการใหเปนไปตามพระราชบัญญัติ
นั้น  และใหมีอํานาจออกกฎกระทรวงเพื่อปฏิบัติการใหเปนไปตามพระราชบัญญัติ  ในกรณีที่
รัฐมนตรีผูไดรับมอบหมายใหตรากฎหมายลําดับรองประเภทนี้มิใชรัฐมนตรีซ่ึงวาการสวนราชการ
ที่ เปนกระทรวง   แตเปนสวนราชการที่มีฐานะเทียบเทากระทรวง   ไดแก   ทบวง   สํานัก
นายกรัฐมนตรี  กฎหมายลําดับรองประเภทนี้ก็จะเรียกชื่อตามสวนราชการวา  กฎทบวง  กฎสํานัก

DPU



 62 

นายกรัฐมนตรี  แตในการตราพระราชบัญญัติ  ปจจุบันนี้จะใชคําวา  “กฎกระทรวง”  แทนการใชคํา
วากฎสํานักนายกรัฐมนตรี 
 กระบวนการตรากฎกระทรวง  ในทางปฏิบัตินั้นไดมีระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวา
ดวยการเสนอเรื่องตอคณะรัฐมนตรี  พ.ศ.2531  กําหนดใหรางกฎกระทรวงเสนอตอคณะรัฐมนตรี
ดวย  ดังนั้น  กอนที่รัฐมนตรีจะลงนามประกาศใชกฎกระทรวงใด  จะตองเสนอรางกฎกระทรวงตอ
คณะรัฐมนตรีเพื่อพิจารณาใหความเห็นชอบกอน  เมื่อคณะรัฐมนตรีเห็นชอบกับรางกฎกระทรวง
นั้นแลว  จะสงใหรัฐมนตรีผูมีอํานาจตรากฎกระทรวงลงนามและประกาศในราชกิจจานุเบกษา  แต
จะอางในกฎกระทรวงวาโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี  ในกรณีที่รัฐมนตรีตรากฎกระทรวง
โดยไมปฏิบัติตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี  กลาวคือ  มิไดเสนอเรื่องตอคณะรัฐมนตรีเพื่อให
พิจารณาใหความเห็นชอบกอน  ทางกฎหมายแลวกฎกระทรวงดังกลาวไมนาจะเสียไป  อยางไร 
ก็ตาม ถาพระราชบัญญัติใดบัญญัติไวอยางชัดแจงเกี่ยวกับกระบวนการตรากฎกระทรวงวา  
รัฐมนตรีจะตองไดรับความเห็นชอบจากคณะกรรมการผูมีความเชี่ยวชาญตามพระราชบัญญัตินั้นๆ  
เชน  กฎกระทรวงกําหนดวาสัตวปาชนิดใดเปนสัตวปาคุมครอง  หรือกฎกระทรวงกําหนดชนิดสัตว
ปาคุมครองใหเปนสัตวปาชนิดเพาะพันธุได  จะตองไดรับความเห็นชอบของคระกรรมการสงวน
และคุมครองสัตวปาแหงชาติ  หรือถาพระราชบัญญัติใดบัญญัติไวอยางชัดแจงวา  รัฐมนตรีโดย
คําแนะนําของคณะกรรมการผูมีความเชี่ยวชาญตามพระราชบัญญัตินั้นๆ  เชน  กฎกระทรวงกําหนด
พื้นที่ตนน้ํ า ลําธาร   หรือระบบนิ เวศนตามธรรมชาติ เปนเขตพื้นทีคุมครองสิ่ งแวดลอม  
รัฐมนตรีวาการกระทรวงวิทยาศาสตรเทคโนโลยีและส่ิงแวดลอมจะตองตราขึ้นโดยคําแนะนําของ
คณะกรรมการสิ่งแวดลอมแหงชาติ  เปนตน  กระบวนการตรากฎกระทรวงดังกลาวจะตองปฏิบัติ
ตามบทบัญญัติที่กําหนดไวในพระราชบัญญัติโดยเครงครัด  มิฉะนั้นกฎกระทรวงจะเสียไป  
ถึงแมวาคณะรัฐมนตรีจะใหความเห็นชอบก็ตาม 
 สวนเนื้อหาของกฎกระทรวงนั้น  ไดแก  การเรียกเก็บ  หรือยกเวน  คาธรรมเนียมตางๆ
ที่พระราชบัญญัติกําหนดอัตราคาธรรมเนียมชั้นสูงไวทายพระราชบัญญัติ  การกําหนดแบบ  
หลักเกณฑ  วิธีการ  และเงื่อนไขในการออกใบอนุญาต  ตอใบอนุญาต  การออกใบแทนใบอนุญาต  
การโอนใบอนุญาต  การออกใบรับรอง  การขอแกไขทะเบียนตางๆ  ใบอนุญาตดังกลาวคือนิติกรรม
ทางปกครองตามแตลักษณะของนิติกรรมทางปกครองของพระราชบัญญัติแตละฉบับ  การกําหนด
เร่ืองเกี่ยวกับบัตรประจําตัวของพนักงานหรือเจาหนาที่หรือเจาพนักงานตามกฎหมาย  หลักเกณฑ
วิธีการและเงื่อนไขเรื่องการจายคาเบี้ยเล้ียงและคาพาหนะใหแกพนักงานเจาหนาที่ที่ทํางานนอก
เวลาราชการหรือนอกสถานที่ทํางานโดยปกติ  หรือการกําหนดรายละเอียดตางๆ เกี่ยวกับการ
เลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรเปนตน 
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  5)  กฎท่ีตราโดยคณะกรรมการตางๆที่จัดตั้งขึ้นตามกฎหมาย  คณะกรรมการ
ขาราชการพลเรือน (ก.พ.)  มีอํานาจในการออกกฎหมายลําดับรองที่เรียกวา  กฎ ก.พ. ตามมาตรา  8  
แหงพระราชบัญญัติระเบียบราชการพลเรือน พ.ศ. 2535  แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2538  กฎ  ก.พ.  จะมี
ขอบเขตการใชบังคับกับขาราชการพลเรือนไมไดใชบังคับกับประชาชนทั่วไป  แตขาราชการ
ประเภทอื่นอาจมีบทบัญญัติใหนํากฎหมายวาดวยระเบียบขาราชการพลเรือนไปใชบังคับ  หรือให
ออกกฎหมายลําดับรองเปนกฎ  ก.พ.  เชน  มาตรา  47  วรรคสองแหงพระราชบัญญัติระเบียบ
ขาราชการฝายตุลาการ  พ.ศ. 2521  บัญญัติวา  ตําแหนงขาราชการตุลาการตําแหนงใดเปนตําแหนง
ผูบังคับบัญชาขาราชการธุรการ  โดยเทียบกับตําแหนงขาราชการพลเรือนสามัญตําแหนงใด  ให
กําหนดโดย  กฎ  ก.พ. นอกจากนี้  ยังมีคณะกรรมการครู  (ก.ค.)  มีอํานาจออกกฎ ก.ค.  ตามมาตรา  
7  แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการครู  พ.ศ.2523    คณะกรรมการขาราชการฝายรัฐสภา  
(ก.ร.)  มีอํานาจในการออกกฎ  ก.ร. ตามมาตรา  13  แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชกรฝาย
รัฐสภา  พ.ศ. 2518  แกไขเพิ่มเติม  2535  คณะกรรมการขาราชการสวนจังหวัด (ก.จ.)  มีอํานาจออก 
กฎ ก.จ. ตามมาตรา  30  ทวิ  แหงพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการสวนจังหวัด พ.ศ. 2498  
มหาเถรสมาคมมีอํานาจหนาที่ในการปกครองคณะสงฆ  พ.ศ. 2505  แตคณะกรรมการตุลากร 
(ก.ต.)ไมมีบทบัญญัติใหออกกฎ  ก.ต.ได  ก.ต.  มีอํานาจเสนอการออกขอบังคับวาดวยระเบียบการ
ประชุมและการลงมติตามมาตรา  39  กําหนดหลักเกณฑ  วิธีการ  และอัตราสวนการบรรจุและ
แตงตั้งผูสอบคัดเลือกตามมาตรา  17  (สนามเล็ก)  และผูสอบคัดเลือกตามมาตรา  27  (สนามใหญ)  
ตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ  พ.ศ. 2521 
 กระบวนการในการออกกฎ  ก.พ.  จะตองไดรับอนุมัติจากรัฐมนตรีและประกาศในราช
กิจจานุเบกษาแลวจึงจะใชบังคับได73 แตกตางจากกรณีกฎกระทรวง  กฎทบวง  ที่ไมมีกฎหมาย
กําหนดบังคับไวแตเปนระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี 
 เนื้อหาในการออกกฎ  ก.พ.  กฎ ก.ค.  กฎ  ก.จ.  หรือกฎมหาเถรสมาคม  อาจเทียบเคียง
กับเนื้อหาในการตรากฎกระทรวง  ยกตัวอยางกรณีกฎ  ก.พ.  ไดแก  หลักเกณฑและวิธีการสรรหา
ผูทรงคุณวุฒิเพื่อทรงพระกรุณาโปรดเกลาฯแตงตั้งใหเปนกรรมการ  ก.พ. 
 6)  ประกาศกระทรวง  และประกาศที่เรียกชื่ออยางอื่นซ่ึงจัดอยูประเภทเดียวกับ
ประกาศกระทรวง  ไดแก  ประกาศทบวง  ประกาศสํานักนายกรัฐมนตรี  เปนกฎหมายลําดับรองที่
ออกโดยรัฐมนตรีวาการกระทรวง  รัฐมนตรีวาการทบวง  หรือนายกรัฐมนตรีแลวแตกรณี  โดย
อาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติในลักษณะทํานองเดียวกับการตรากฎกระทรวง  แตมีคาบังคับที่ต่ํา
กวากระบวนการออกประกาศกระทรวง  ประกาศทบวง  และประกาศสํานักนายกรัฐมนตรี ไมตอง

                                                 
73มาตรา 8(5) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2538 
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ไดรับความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี  แตจะตองประกาศในราชกิจจานุเบกษา  จึงจะใชบังคับได
เชนเดียวกับประกาศกระทรวง  ในปจจุบันนี้มีลักษณะเปนคําส่ัง  หรือการแจงเรื่องราวของทาง
ราชการใหประชาชนรับทราบ  เนื้อหาของประกาศกระทรวงหรือประกาศทบวงมีรายละเอียดที่มี
ความสําคัญนอยกวากฎกระทรวงหรือกฎทบวง  ตัวอยางเชน    พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคาที่
ตองหามมิใหรับจดทะเบียนเพิ่มเติม  นอกเหนือจากที่ไดบัญญัติไวในมาตรา  8(1)-(11)   
 อยางไรก็ตามเนื้อหาของประกาศกระทรวงบางฉบับมีความสําคัญมากเพราะเปน
หลักการสําคัญในระดับพระราชบัญญัติ  แตดวยเหตุผลในชวงเวลาของการออกกฎหมายแมบทนั้น
มิไดอยูในสมัยที่รัฐสภาที่จะพิจารณาผานกฎหมายใหถูกตองตามกระบวนการได  เชน  ประกาศ
กระทรวงมหาดไทยเรื่องการคุมครองแรงงาน  ลงวันที่  16  เมษายน 2515  ซ่ึงออกโดยอาศัยอํานาจ
ตามประกาศของคณะปฏิวัติฉบับที่  103  ลงวันที่  16  มีนาคม  2515  ขณะนี้ทางกระทรวงแรงงาน
และสวัสดิการสังคมและคณะกรรมการยกเลิกประกาศของคณะปฏิวัติฯ  ไดยกรางเรื่องการคุมครอง
แรงงานเปนรางพระราชบัญญัติคุมครองแรงงานใหสมบูรณแลว  จึงเชื่อวาประกาศกระทรวงที่มี
เนื้อหาสําคัญระดับพระราชบัญญัติจะหมดไปในอนาคตอันใกลนี้ 
 7)  ประกาศที่ออกโดยคณะกรรมการตางๆที่จัดตั้งขึ้นตามกฎหมาย  เชน  ประกาศของ
คณะกรมการกลางกําหนดราคาสินคาและปองกันการผูกขาดเรื่องสินคาควบคุมกําหนดมาตรการ
ปองกันการกักตุนสินคาตามพระราชบัญญัติกําหนดราคาสินคาและปองกันการผูกขาด  พ.ศ. 2522  
ประกาศของคณะกรรมการสงเสริมการลงทุนตามพระราชบัญญัติสงเสริมการลงทุน  พ.ศ. 2520  
เปนตน  ประกาศเหลานี้มีลักษณะเปนกฎ  (Norm)  ออกโดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติ  จึง
เปนกฎหมายลําดับรอง  ที่มีฐานะเทียบเทาประกาศกระทรวงโดยปกติทั่วไป 
 8)  ระเบียบ  เปนกฎหมายลําดับรองที่ออกโดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติ  โดย
เรียกชื่อตามองคกรที่ไดรับมอบหมายจากฝายนิติบัญญัติใหออกระเบียบนั้น  สวนราชการที่มีอํานาจ
ออกระเบียบอาจเปนสวนราชการระดับกระทรวง  ทบวง  กรม  มหาวิทยาลัย  หรือคณะกรรมการ
จัดตั้งขึ้นตามกฎหมาย  โดยทั่วไปแลว  พระราชบัญญัติจะไมกําหนดใหนําระเบียบตางๆดังกลาวไป
ประกาศในราชกิจจานุเบกษา  ดังนั้น  ในกรณีที่ไมไดกําหนดไวเปนการเฉพาะ  ระเบียบจะมีผล
บังคับเมื่อผูมีอํานาจหนาที่ในการออกระเบียบนั้นลงนาม  ในรางระเบียบตางๆเนื้อหาในการออก
ระเบียบจะเปนรายละเอียดที่แตละหนวยงานจะกําหนดใหเหมาะสมกับการปฏิบัติงานของตน  และ
สะดวกในการปรับปรุงแกไข  ตัวอยางเชน  พะราชบัญญัติสงวนและคุมครองสัตวปา  พ.ศ. 2535  
กําหนดใหอธิบดีกรมปาไมหรือกรมประมงแลวแตกรณี  โดยความเห็นชอบของคระกรรมการ
สงวนและคุมครองสัตวปาแหงชาติออกระเบียบใหสัตวปาหรือซากสัตวปาที่ถูกลาโดยผูลาไมตอง
รับโทษนั้น  ตกเปนของแผนดิน 
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 9)  ขอบังคับ  ขอกําหนด  เปนกฎหมายลําดับรองที่เจาหนาที่ฝายปกครองอาศัยอํานาจ
พระราชบัญญัติออกกฎที่มีลักษณะรายละเอียดในทางปฏิบัติมาก  เชน  ขอบังคับเรื่องงบประมาณ
รายจายประจําปและงบประมาณรายจายเพิ่มเติม  ของสภาตําบลและขององคการบริหารสวนตําบล  
พ.ศ.2537  มาตรา  35  และมาตรา  87  เปนตน 
 10) กฎหมายลําดับรองที่ออกโดยองคการปกครองสวนทองถิ่น โดยอาศัยอํานาจตาม
พระราชบัญญัติตางๆ  กฎหมายลําดับรองประเภทนี้ตองมีช่ือเรียกแตกตางกันไปตามองคการ
ปกครองทองถ่ินที่ออกกฎนั้น  และมิใชขอบังคับเฉพาะทองถ่ินขององคการปกครองตนเองเพื่อออก
กฎหมายลําดับรอง  เพื่อปฏิบัติการใหเปนไปตามหนาที่ของตนเองไดแก 
  ก.  ขอบัญญัติจังหวัด  ออกโดยองคการบริหารสวนจังหวัด  อาศัยอํานาจตาม
พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการจังหวัด  พ.ศ.2498 
  ข.  เทศบัญญัติ  ออกโดยเทศบาล  ซ่ึงมีฐานะตางๆ  ไดแก  เทศบาลตําบล  เทศบาล
เมือง  และเทศบาลนคร  อาศัยอํานาจพระราชบัญญัติเทศบาล  พ.ศ.2496 
  ค.  ขอบังคับสุขาภิบาล  ออกโดยสุขาภิบาล  อาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติ
สุขาภิบาล  พ.ศ.2495   
  ง .  ข อบัญญั ติ กรุ ง เทพมหานคร   ตราขึ้ น โดยความ เห็นชอบของสภา
กรุงเทพมหานคร  เพื่อปฏิบัติการใหเปนไปตามอํานาจหนาที่ของกรุงเทพมหานคร  หรือเมื่อมี
กฎหมายใหอํานาจในการตราขอบัญญัติกรุงเทพมหานครโดยเฉพาะเจาะจง  หรือการดําเนินการ
พาณิชยของกรุงเทพมหานคร  หรือการคลัง การงบประมาณ  การเงิน  การทรัพยสิน  การจัดหา
ผลประโยชนจากทรัพยสิน  การจางและการพัสดุอาจจะกําหนดโทษผูละเมิดขอบัญญัติไวดวยก็ได  
แตมิใหกําหนดโทษจําคุกเกินหกเดือน  และปรับไมเกินหนึ่งหมื่นบาท  ตามมาตรา  97  แหง
พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการกรุงเทพมหานคร  พ.ศ. 2528 
  จ.  ขอบัญญัติเมืองพัทยา  ตราขึ้นโดยปลัดเมืองพัทยาเปนผูเสนอรางขอบัญญัติ  
โดยสภาเมืองพัทยาพิจารณาเห็นชอบกับความคิดเห็นของสมาชิก  หรือปลัดเมืองพัทยา  และผูวา
ราชการจังหวัดชลบุรีเห็นชอบ  เพื่อปฏิบัติการใหเปนไปตามอํานาจหนาที่ของเมืองพัทยาหรือเมื่อมี
กฎหมายบัญญัติใหเมืองพัทยาตราขอบัญญัติได หรือการใหบริการโดยมีคาตอบแทนหรือการ
พาณิชย  และอาจกําหนดโทษผูละเมิดขอบัญญัติไวดวยก็ได  แตมิใหกําหนดโทษจําคุกเกินหกเดือน  
และปรับไมเกินหนึ่งหมื่นบาทตามมาตรา  73-76  แหงพระราชบัญญัติ  ระเบียบบริหารราชการเมือง
พัทยา  พ.ศ. 2521 
  ฉ.  ขอบังคับตําบล  ออกโดยองคการบริหารสวนตําบล  เพื่อเก็บภาษีอากร  และ
คาธรรมเนียมเพิ่มขึ้น  ไมเกินรอยละสิบของภาษีอากรธุรกิจตามประมวลรัษฎากร และคาธรรมเนยีม
ใบอนุญาตขายสุรา  และใบอนุญาตในการเลนการพนัน  ภาษีมูลคาเพิ่มตามอัตราที่กําหนดไวใน
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มาตรมา  76  และมาตรา  80  แหงพระราชบัญญัติสภาตําบลและองคการบริหารสวนตําบล  พ.ศ. 
2537 
  อนึ่ง  พระราชบัญญัติเฉพาะเรื่องบางฉบับที่มีเจตนารมณใหบังคับใชกฎหมาย
สอดคลองและเหมาะสมกับสภาพทองถ่ินอาจบัญญัติใหอํานาจแกองคการปกครองสวนทองถ่ิน
ออกขอบัญญัติได  เชน  พระราชบัญญัติควบคุมอาคาร  พ.ศ. 2522  แกไขเพิ่มเติม  พ.ศ. 2535  
มาตรา  9 ใหราชการสวนทองถ่ินออกขอบัญญัติเร่ืองตางๆ ในมาตรา  8  ได  ถายังไมมีกฎกระทรวง
ในเรื่องนั้น  พระราชบัญญัติสาธารณสุข  พ.ศ. 2484  ใหราชการทองถ่ินออกขอบัญญัติกําหนด
กิจการคาใดเปนกิจกรซึ่งเปนที่รังเกียจไดเชนกัน 
 

  3.3.3   หลักเกณฑในการตรากฎหมายลําดับรอง 
  กฎหมายลําดับรองในระบบกฎหมายไทยเปนกฎหมายที่ตราขึ้นโดยไดรับมอบอํานาจ
มาจากองคกรของรัฐฝายนิติบัญญัติ  ดังนั้น  การตรากฎหมายลําดับรอง(Subordinate legislation)  
ในระบบกฎหมายไทยจึงมีหลักการที่ถือปฏิบัติในการตรากฎหมายลําดับรองอยู  3  ประการ คือ74 
  (1)  ฝายบริหารจะมีอํานาจในการตรากฎหมายลําดับรองไดตอเมื่อมีกฎหมายแมบทให
อํานาจไวโดยชัดแจง  หรือโดยปริยาย  ซ่ึงกฎหมายแมบทนั้นอาจเปนรัฐธรรมนูญ  พระราชบัญญัติ  
หรือกฎหมายอื่นที่มีคาบังคับเสมอพระราชบัญญัติ  เนื้อหาสาระในขอกําหนดของกฎหมายลําดับ
รองตองอยูภายในขอบเขตที่กฎหมายแมบทใหอํานาจไว  วิธีการออกและวิธีใชบังคับของกฎหมาย
ลําดับรองตองเปนไปตามวิธีที่กําหนดไวในกฎหมายแมบท 
  (2)  กฎหมายลําดับรองจะมีบทกําหนดโทษโดยตนเองไมได  ผูฝาฝนขอกําหนดของ
กฎหมายลําดับรองจะถูกลงโทษตามบทบัญญัติของกฎหมายแมบท  เวนแตในกรณีของกฎหมาย
ลําดับรองที่ออกในระหวางที่ประเทศอยูในภาวะไมปกติ  เชน  มีสงครามหรือเกิดภาวะวิกฤตโดย
อาจมีการตรากฎหมายลําดับรองที่มีบทกําหนดโทษได  แตจะตองมีกฎหมายแมบทมอบหมายให
อํานาจการตรากฎหมายลําดับรองเชนนั้นแกฝายบริหารโดยชัดแจง  และโทษที่กําหนดโดยกฎหมาย
ลําดับรองจะตองไมเกินกวาโทษขั้นสูงที่กฎหมายแมบทกําหนด 
  (3)  กฎหมายลําดับรองจะบัญญัติมอบอํานาจใหฝายบริหารไปออก กฎหมายตอไปอีก
ชวงหนึ่ง  (Sub-delegate)  ไมได  เวนแตจะเปนการมอบอํานาจใหเจาหนาที่วางระเบียบขอบังคับ
เพื่อการปฏิบัติการในขอปลีกยอย  ทั้งนี้เปนไปตามหลักกฎหมาย  delegates  non  potest  delegare  
ซ่ึงเปนหลักกฎหมายเอกชนที่นํามาใชกับกฎหมายมหาชนดวย  แตอยางไรก็ตาม  หลักนี้ก็มี
ขอยกเวนกณีที่เกิดภาวะไมปกติเชนเดียวกับในขอ (2)  ดังกลาวขางตน  เชน  กรณีของกฎกระทรวง
คมนาคมที่ออกตามความในพระราชกฤษฎีกาควบคุมยานพาหนะสาธารณสุขทางบกในภาวะคับขัน  

                                                 
74อมร  จันทรสมบูรณ. (2538). กฎหมายปกครอง.  หนา 129. 
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พ.ศ. 2485  ซ่ึงเปนกรณีที่กฎกระทรวงออกตามความในพระราชกฤษฎีกา  ซ่ึงตราโดยอาศัยอํานาจ
ตามพระราชบัญญัติ 
 

 3.3.4 การควบคุมความชอบดวยกฎหมายของกฎ 
  กฎในระบบกฎหมายไทยเปนสวนหนึ่งของการกระทําทางปกครอง  ซ่ึงเปนผลผลิต
(product)  ของการใชอํานาจรัฐตามกฎหมายของฝายปกครอง ดังนั้น  กฎจึงตองตกอยูภายใตหลัก
ความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง  (Prrinciple  of  the  Legality  of  
Adminstrative  Action)  จะกระทําการใดๆที่อาจมีผลกระทบกระเทือนตอสิทธิ เสรีภาพ  หรือ
ประโยชนอันชอบธรรมของเอกชนไดก็ตอเมื่อมีกฎหมายใหอํานาจ  และจะตองกระทําการดังกลาว
ภายในขอบเขตที่กฎหมายกําหนดไวเทานั้น  ซ่ึงสามารถสรุปสาระสําคัญของหลักการดังกลาวได
ดังนี้75 
  1)  โดยหลักแลวฝายปกครองจะสามารถกระทําการที่มีผลกระทบกระเทือนตอสิทธิ
เสรีภาพหรือประโยชนอันชอบธรรมของเอกชนไดนั้น  จะตองอาศัยอํานาจตามกฎหมายในระดับ
พระราชบัญญัติ 
  2)  การกระทําทางปกครองที่กระทําขึ้นโดยฝายปกครองนั้นจะตองกระทําภายใน
ขอบเขตแหงกฎหมาย  ซ่ึงในที่นี้หมายถึงกฎหมายระดับพระราชบัญญัติที่ใหอํานาจฝายปกครองใน
การกระทําการและหมายความรวมถึงการกระทําทางปกครองดังกลาวจะตองไมขัดหรือแยงกับ
รัฐธรรมนูญ  กฎหมายประเพณี  หลักกฎหมายทั่วไป  เปนตน  นอกจากนี้  ฝายปกครองยังตอง
เคารพและปฏิบัติตามกฎที่ตนเองออกมาใชบังคับดวย 
  ในระบบกฎหมายไทยไมไดยอมรับใหฝายบริหารมีอํานาจออกกฎไดเองโดยไมจําตอง
ไดรับมอบอํานาจจากฝายนิติบัญญัติ  ในทางตรงกันขาม  การที่องคการและองคกรของรัฐฝาย
ปกครองจะกระทําการใดๆ  อันมีผลเปนการกระทบสิทธิหนาที่ของประชาชน  จะตองมีกฎหมายใน
ระดับพระราชบัญญัติใหอํานาจเอาไว จึงจะสามารถกระทําได  ทั้งนี้ ตามที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  มาตรา  29  ที่บัญญัติวา 
  “การจํากัดสิทธิ และเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไวจะกระทํามิได  เวนแต
โดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไว  และเทาที่
จําเปน  และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได 
  กฎหมายตามวรรคหนึ่งตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปและไมมุงหมายใหใชบังคับแก
กรณีใดกรณีหนึ่ง  หรือบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง  ทั้งตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ
ที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายนั้นดวย 

                                                 
75วรพจน  วิศรุตพิชญ. (2544). ความรูเบื้องตนเก่ียวกับศาลปกครอง. หนา 15-34. 
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  บทบัญญัติวรรคหนึ่งและวรรคสองใหนํามาใชบังคับกับกฎหรือขอบังคับที่ออกโดย
อาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายดวย  โดยอนุโลม” 
  คําวา  “กฎหมาย”  ในมาตรา  29  ดังกลาว  หมายถึง  กฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ
หรือกฎหมายที่มีผลบังคับในระดับพระราชบัญญัติเทานั้น  ดังนั้น  การที่รัฐจะกระทําการใดอันเปน
การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลนั้น  จะสามารถกระทําไดตอเมื่อมีการตรากฎหมายในระดับ
พระราชบัญญัติใหอํานาจในการกระทําการดังกลาวเทานั้น  ไมสามารถกระทําการไดโดยพลการใน
การที่จะจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนได  และแมวาจะมีความจําเปนเรงดวนเพียงใด  
รัฐธรรมนูญก็กําหนดไวเปนขอยกเวนเฉพาะในเรื่องของการตราพระราชกําหนดของฝายบริหาร
เทานั้น  ดังนั้น  หากฝายปกครองจะออกระเบียบหรือขอบังคับที่มีผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนโดยไมมีฐานทางกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติที่ใหอํานาจในการออกระเบียบหรือ
ขอบังคับดังกลาวยอมไมสามารถกระทําได  นอกจากนี้  บทบัญญัติในวรรคสามของมาตรา  29  
แหงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พ.ศ. 2540  ดังกลาว  ก็ไดบัญญัติใหนําหลักการคุมครอง
สิทธิเสรีภาพของประชาชนตามวรรคหนึ่งและวรรคสองไปใชกับกฎหรือขอบังคับที่ออกโดยอาศัย
อํานาจตามกฎหมายดวย  ซ่ึงมาตราดังกลาวแสดงใหเห็นวากฎหรือขอบังคับดังกลาวจะตองออก
โดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ  ดังนั้น  การที่ฝายปกครองจะ
ออกกฎเพื่อนํามาใชบังคับกับเอกชน  จะตองมีกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติที่ใหอํานาจในการ
ออกกฎเทานั้น 
  ในระบบกฎหมายไทยศาลปกครอง  มีอํานาจพิจารณาคดีที่เปน (1) ขอพิพาทระหวาง
หนวยราชการ  หนวยงานของรัฐ  รัฐวิสาหกิจ  หรือราชการสวนทองถ่ิน  หรือเจาหนาที่ของรัฐที่อยู
ในบังคับบัญชา  หรือในกํากับดูแลของรัฐบาลกับเอกชน เชน การฟองเพิกถอนคําสั่งทางปกครองที่
ไมชอบดวยกฎหมายที่เจาหนาที่ของรัฐส่ังใหเพิกถอนใบอนุญาต ไมออกใบอนุญาต ไมจดทะเบียน
สมรสแกเอกชน  เปนตน  (2)  ขอพิพาทระหวางหนวยราชการ  หนวยของรัฐ  รัฐวิสาหกิจ  หรือ
ราชการสวนทองถ่ิน  หรือเจาหนาที่ของรัฐที่อยูในบังคับบัญชาหรือในกํากับดูแลของรัฐบาล
ดวยกัน  ซ่ึงเปนขอพิพาทอันเนื่องมาจากการกระทําหรือละเวนการกระทําที่หนวยราชการ 
หนวยงานของรัฐรัฐวิสาหกิจ  หรือราชการสวนทองถ่ิน  หรือเจาหนาที่ของรัฐนั้นตองปฏิบัติตาม
กฎหมาย  หรือเนื่องจากการกระทํา  หรือละเวนการกระทําที่หนวยราชการ  หนวยงานของรัฐ  
รัฐวิสาหกิจ  หรือราชการสวนทองถ่ิน  หรือเจาหนาที่ของรัฐนั้น  ตองรับผิดชอบในการปฏิบัติ
หนาที่ตามกฎหมาย  ทั้งนี้  ตามที่กฎหมายบัญญัติ  เชน  ขอพิพาทระหวางราชการสวนกลางกับ
องคกรปกครองสวนทองถ่ิน  หรือระหวางกระทรวงมหาดไทยกับเทศบาล76 

                                                 
76รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 276 
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 คดีปกครองทั้งสองประเภทที่กลาวมานี้  ตองมีลักษณะดังนี้ 
 (1) เปนขอพิพาทอันเนื่องมาจากการกระทําหรือการละเวนการกระทําที่หนวยราชการ  
หนวยงานของรัฐ  รัฐวิสาหกิจ  หรือราชการสวนทองถ่ิน  หรือเจาหนาที่ของรัฐนั้นตองปฏิบัติตาม
กฎหมาย  หรือ 
 (2) เปนขอพิพาทอันเนื่องจากการกระทําหรือการละเวนการกระทําที่หนวยงาน
ราชการ  หนวยงานของรัฐ  รัฐวิสาหกิจ  หรือราชการสวนทองถ่ิน  หรือเจาหนาที่ของรัฐนั้นตอง
รับผิดชอบในการปฏิบัติหนาที่ตามกฎหมาย   
 ทั้งนี้ อํานาจหนาที่ของศาลปกครองตองเปนไปตามหลักเกณฑที่กฎหมายบัญญัติไว  
หรือตามที่กฎหมายลูกบัญญัติไวดวย  โดยเฉพาะอยางยิ่ง  พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ. 2542  จะเปนไดวา  หลักเกณฑตามรัฐธรรมนูญมาตราดังกลาว  เปนเพยีง
หลักเกณฑกวางๆ ซ่ึงจําเปนตองกําหนดรายละเอียดไวในกฎหมายลูก  เปนตนวา  คดีปกครองนั้น  
ครอบคลุมคดีประเภทใดบาง  และยกเวนคดีประเภทใด  เพราะโดยหลักศาลปกครองมีอํานาจ
พิจารณาพิพากษาคดีปกครองเทานั้น ไมรวมคดีที่เกี่ยวเนื่องกับการใชอํานาจของเจาหนาที่ของรฐัใน
คดีอาญา เชน การสอบสวนของพนักงานสอบสวนหรือการพิจารณาสั่งคดีของพนักงานอัยการ 
เปนตน77 และไมรวมถึงคดีบางประเภทอาจถือวาเปนคดีปกครองแตอยูในอํานาจของศาลอื่นอยูแลว  
เชน  คดีที่อยูในอํานาจของศาลเยาวชนและครอบครัว  ศาลแรงงาน  ศาลภาษีอากร  ศาลทรัพยสิน
ทางปญญาและการคาระหวางประเทศ ศาลลมละลาย หรือศาลชํานัญพิเศษอื่น และหลังจาก
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  ประกาศใช  ทําใหอํานาจ
หนาที่ของศาลปกครองชัดเจนขึ้น  นอกจากนี้  แมศาลปกครองจะมีอํานาจหนาที่พิจารณาพิพากษา
คดีปกครองซึ่งเปนกฎหมายมหาชนสาขาหนึ่งก็ตาม แตถาคดีนั้นเกี่ยวของกับรัฐธรรมนูญซึ่งเปน
กฎหมายมหาชนเชนเดียวกัน  ศาลปกครองก็ไมมีอํานาจหนาที่เกี่ยวกับคดีที่วานั้น  ประกอบกับศาล
ปกครองยังตองผูกพันกับคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญตามมาตรา  268 อีกดวย 

 จากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พ.ศ. 2540  เกี่ยวกับอํานาจ
หนาที่ของศาลปกครอง  ทําใหมีการตรากฎหมายลูกและประกาศใชคือ พระราชบัญญัติจัดตั้งศาล 
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  มาตรา 9  ซ่ึงกําหนดใหศาลปกครอง  มีอํานาจ
พิจารณาพิพากษาหรือมีคําส่ังในเรื่องดังตอไปนี้ 

 (1) คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐกระทําการ
โดยไมชอบดวยกฎหมาย ไมวาจะเปนการออกกฎ คําส่ัง หรือการกระทําอ่ืนใด  เนื่องจากการกระทํา
โดยไมมีอํานาจ  หรือนอกเหนืออํานาจหนาที่  หรือไมถูกตองตามกฎหมาย หรือไมถูกตองตาม 

                                                 
77อมร  รักษาสัตย  และคณะ. (2541). รัฐธรรมนูญฉบับประชาชนพรอมบทวิจารณ. หนา 182-183. 
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รูปแบบ  ขั้นตอน  หรือวิธีการอันเปนสาระสําคัญที่กําหนดไวสําหรับการกระทํานั้น  หรือโดยไม
สุจริต  หรือมีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรม หรือมีลักษณะเปนการสรางขั้นตอนโดยไม
จําเปน  หรือสรางภาระใหเกิดกับประชาชนเกินสมควร หรือเปนการใชดุลพินิจโดยมิชอบ  อันเปน
ขอพิพาทอันเกิดจากการกระทําทางปกครองฝายเดียว  เชน  การออกคําสั่งทางปกครอง  การออกกฎ  
การยกรถออกไปจากบริเวณที่หามจอด  หรือการรื้อถอนอาคารที่กอสรางผิดแบบ  เปนตน 

 (2) คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐละเลยตอ 
หนาที่ตามที่กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติ หรือปฏิบัติหนาที่ดังกลาวลาชาเกินสมควร ซ่ึงมี
กฎหมายกําหนดระยะไว  หรือกรณีไมมีกฎหมายกําหนดระยะเวลาไว  ก็ตองพิจารณาจากระยะเวลา
ตามปกติวิสัยวาเรื่องดังกลาวจะตองใชเวลาเทาใด หากพนระยะเวลาไปเสียแลว ก็ถือวาเปนการ
ปฏิบัติหนาที่ลาชาเกินสมควร 

 (3) คดีพิพาทเกี่ยวกับการกระทําละเมิดหรือความรับผิดอยางอื่นของหนวยงานทาง 
ปกครอง หรือเจาหนาที่ของรัฐอันเกิดจากการใชอํานาจตามกฎหมาย  หรือจากกฎ คําส่ังทาง 
ปกครอง  หรือคําส่ังอ่ืน  หรือละเลยตอหนาที่ตามที่กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติ  หรือปฏิบัติ
หนาที่ดังกลาวลาชาเกินสมควร เชน การเขาไปรื้อถอนบานของประชาชนโดยมิชอบแลวกอใหเกิด
ความเสียหาย  หรือการเรียกเงินคาทดแทนในการเวนคืนที่ดิน เปนตน 

 (4) คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ซ่ึงมีลักษณะเปนสัญญาที่มีคูสัญญาอยาง
นอย  ฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครอง  หรือเปนบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐ  และมีลักษณะเปน
สัญญาสัมปทาน  สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ  หรือจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค  หรือแสวง
ประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ  เชน  สัญญาสัมปทาน  สัญญาจางกอสรางถนน  คูคลอง หรือ
ระบบประปา  เปนตน 

 (5) คดีที่มีกฎหมายกําหนดใหหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐฟองคดีตอ
ศาลเพื่อบังคับใหบุคคลตองกระทําหรือละเวนกระทําอยางหนึ่งอยางใด เชน พระราชบัญญัติการ
เดินเรือในนานน้ําไทย  ปพุทธศักราช  2456  ที่กําหนดใหกรมเจาทาฟองศาลเพื่อบังคับใหผูที่ปลูก
สรางสิ่งกอสรางลวงลํ้านํารื้อถอนสิ่งกอสรางดังกลาว  หรือคดีที่มีกฎหมายเฉพาะกําหนดใหอยูใน
อํานาจศาลปกครอง  เชน  กรณีที่พระราชบัญญัติการปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรม  พ.ศ.2 518 และ
พระราชบัญญัติผังเมือง พ.ศ. 2518 กําหนดใหผูไมพอใจคําวินิจฉัยอุทธรณของคณะกรรมการ
อุทธรณตามพระราชบัญญัติดังกลาวยื่นฟองตอศาลปกครองได 

 (6) คดีเกี่ยวกับเรื่องที่มีกฎหมายกําหนดใหอยูในเขตอํานาจศาลปกครอง   
 ทั้งนี้ ไมไดหมายความวา  คดีปกครองทุกประเภทจะอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของ

ศาลปกครอง  เนื่องจากพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ. 2542  
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ไดกําหนดขอยกเวนเอาไวใหคดีปกครองดังตอไปนี้ไมอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาล 
ปกครอง 

 1. การดําเนินคดีเกี่ยวกับวินัยทหาร เพราะเปนเรื่องของการปกครองบังคับบัญชาของ
ฝายทหาร  ซ่ึงตองการความรวดเร็วและเด็ดขาด  และมีกฎหมาย  กฎ  และขอบังคับกําหนดหลักการ
ในเรื่องนี้ไวโดยเฉพาะแลว 

 2. การดําเนินการของคณะกรรมการตุลาการตามกฎหมายวาดวยระเบียบขาราชการฝาย
ตุลาการ (ก.ต.) ซ่ึงโดยแทจริงแลว  การดําเนินการของ  ก.ต.  ไมใชการพิจารณาพิพากษาคดี  แตเปน
การบริหารงานบุคคล ซ่ึงในทางทฤษฎี ถือวาเปนการกระทําทางปกครองอยางหนึ่งซึ่งอยูภายใต
อํานาจการตรวจสอบของศาลปกครอง แตที่กฎหมายกําหนดยกเวนไวเพราะเหตุผลเพื่อความจําเปน
อิสระในการปฏิบัติหนาที่ของผูพิพากษา 
  3. คดีที่อยูในอํานาจของศาลเยาวชนและครอบครัว  ศาลแรงงาน  ศาลภาษีอากร  ศาล
ทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ  ศาลลมละลายกลาง  หรือศาลชํานัญพิเศษอื่น  โดย
ตองพิจารณาจากบทบัญญัติในกฎหมายที่จัดตั้งศาลชํานัญพิเศษนั้นวา กฎหมายใหอํานาจศาลชํานัญ
พิเศษดังกลาวไวในเรื่องใดบาง  ในกรณีนี้  จึงเปนกรณีที่มีกฎหมายเฉพาะกําหนดจํากัดเขตอํานาจ
ศาลปกครองไว  แมคดีพิพาทดังกลาวจะเปนคดีปกครอง  แตตองอยูภายใตอํานาจของศาลชํานัญ
พิเศษตามที่กฎหมายกําหนด 

 ในระบบกฎหมายไทยไดมีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้น 2 ลําดับชั้นคือศาลปกครองชั้นตน
และศาลปกครองสูงสุด 

 อํานาจหนาท่ีของศาลปกครองสูงสด 
 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 11

บัญญัติอํานาจหนาที่ของศาลปกครองสูงสุดและศาลปกครองชั้นตนไว โดยศาลปกครองสูงสุดมี
อํานาจหนาที่พิจารณาพิพากษาคดีดังตอไปนี้ 

 (1) คดีพิพาทเกี่ยวกับคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทตามที่ที่ประชุม
ใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุดประกาศกําหนด 

 (2) คดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกา  หรือกฎที่ออกโดย
คณะรัฐมนตรีหรือโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี 

 (3) คดีที่มีกฎหมายกําหนดใหอยูในอํานาจของศาลปกครองสูงสุด 
 (4) คดีที่อุทธรณคําพิพากษาหรือคําส่ังของศาลปกครองชั้นตน 
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 อํานาจหนาท่ีของศาลปกครองชั้นตน 
 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ. 2542  บัญญัติให

ศาลชั้นตนมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีที่อยูในอํานาจของศาลปกครอง เวนแตคดีที่อยูในอํานาจ
พิจารณาพิพากษาของศาลปกครองสูงสุด  และในกรณีที่ศาลปกครองชั้นตนความเห็นขัดแยงกันใน
เร่ืองเขตอํานาจศาล ใหศาลปกครองที่รับคําฟองไวหลังสุดเสนอความเห็นตอศาลปกครองสูงสุด 
เพื่อมีคําส่ังในเรื่องเขตอํานาจศาล 
  พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  ไดกําหนด
อํานาจพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครองของไทยไว ในมาตรา  3  และพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2535 มาตรา  5  ไดใหนิยามไวเหมือนกัน คือ “กฎ หมายความวา 
พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศ กระทรวง ขอบัญญัติทองถ่ิน ระเบียบ ขอบังคับ หรือ
บทบัญญัติอ่ืนที่มีผลบังคับเปนการทั่วไป โดยไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดหรือบุคคลใดเปน
การเฉพาะ” 
  ดังนั้น “กฎ” ในกฎหมายดังกลาวนี้จึงหมายถึงหลักเกณฑที่มีผลบังคับเปนการทั่วไป
ตั้งแตพระราชกฤษฎีกาลงมา 
  ในประเด็นเกี่ยวกับความหมายของ “กฎ” นั้น ในขั้นตอนการรางกฎหมายจัดตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง ตามรางเดิมซึ่งคณะรัฐมนตรีเสนอ นิยามคําวา “กฎ” ไมมี
ถอยคําวา “พระราชกฤษฎีกา” ดวย แตไดมีการเพิ่มคําวา “พระราชกฤษฎีกา” ในการพิจารณาของ
คณะกรรมาธิการวิสามัญสภาผูแทนราษฎร78   โดยที่ประชุมเห็นวาเพื่อใหสอดคลองกับคํานิยามใน
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 และในการพิจารณาของคณะกรรมาธิการ
วิสามัญวุฒิสภา79   ไดมีการพิจารณากันอยางกวางขวาง ในประเด็นวากฎควรหมายความถึงพระราช
กฤษฎีกาดวยหรือไม ซ่ึงในที่สุดที่ประชุมไดมีมติให “กฎ” หมายความถึงพระราชกฤษฎีกาดวย โดย
ใหเหตุผลซ่ึงพอสรุปได 2 ประการ คือ ประการแรก เห็นวาเพื่อใหสอดคลองกับคํานิยามใน
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ประการที่สอง เห็นวาในทางกฎหมาย
ปกครองไดมีการพยายามที่จะใหมีศัพทกลางๆ ที่หมายถึง rule ซ่ึงหมายถึงสิ่งที่ออกเปนหลักเกณฑ
ทั่วไป นอกจากนี้มีประเด็นที่นาสนใจในการพิจารณาของคณะกรรมาธิการวิสามัญวุฒิสภาเกี่ยวกับ
ประเด็นที่วาให “กฎ” หมายความถึงพระราชกฤษฎีกาดวย กลาวคือ ที่ประชุมเห็นวาในปจจุบันการ
ออกพระราชกฤษฎีกาอาจกลาวไดวามีที่มาจากกฎหมาย 2 ประเภท คือ พระราชกฤษฎีกาที่ออกโดย
อาศัยบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ และพระราชกฤษฎีกาที่ออกโดยอาศัยบทบัญญัติแหงพระราช 

                                                 
78รายงานการประชุมกรรมาธิการวิสามัญสภาผูแทนราษฎร ครั้งที่ 2. วันที่ 30 กรกฏาคม 2541. 
79รายงานการประชุมกรรมาธิการวิสามัญวุฒิสภา ครั้งที่ 2. วันที่ 17 มีนาคม 2542. 
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บัญญัติตางๆ โดยที่ประชุมไดมีความเห็นแตกตางกันในกรณีพระราชกฤษฎีกาที่ออกโดยอาศัย
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญวา ควรอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองหรือไม ซ่ึงมี
ความเห็นเปน 2 ฝาย ดังนี้ 
  ฝายแรก เห็นวา ขอพิพาทเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาที่ออก
โดยอาศัยบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ไมควรอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ดวย
เหตุผล 3 ประการ คือ 
  1) กรณีที่มีการกลาวอางวาพระราชกฤษฎีกาขัดแยงกับรัฐธรรมนูญ หรือพระราช
กฤษฎีกามีบทบัญญัติ เกินไปจากขอบเขตที่ รัฐธรรมนูญใหอํานาจไว นั้น  มาตรา  264 ของ
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยกําหนดใหเปนอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญที่จะพิจารณาวินิจฉัย 
ประกอบกับถอยคําในมาตรา  6 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  ไดใชถอยคําวา 
“...บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎ หรือขอบังคับขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ...”  ซ่ึงเห็นวาถอยคํา
ดังกลาวหมายถึงพระราชกฤษฎีกาดวย 
  2) มาตรา 198  ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย กําหนดใหกรณีผูตรวจการ
แผนดินของรัฐสภาเห็นวา กฎขัดตอรัฐธรรมนูญ ใหผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาเสนอเรื่องตอศาล
รัฐธรรมนูญ  ถาการกระทําของเจาหนาที่ของรัฐขัดรัฐธรรมนูญใหเสนอเรื่องตอศาลปกครอง 
  3) กรณีไมจําเปนตองใหนิยามคําวา “กฎ” ไวใหเหมือนกับคํานิยามของ “กฎ” ใน
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  เพราะในพระราชบัญญัติดังกลาวเปน
เร่ืองของการทํางานของเจาหนาที่ แตนิยามของ “กฎ” ในพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เปนเรื่องการแบงเขตอํานาจระหวางศาลรัฐธรรมนูญ ศาลปกครอง 
และศาลยุติธรรม 
  ฝายท่ีสอง  เห็นวา  ขอพิพาทเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาที่
ออกโดยอาศัยบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญควรอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง โดยมี
เหตุผลซ่ึงพอสรุปได 2 ประการ คือ 
  1) การนําเรื่องเสนอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยนั้นสามารถกระทําไดเพียง 1 วิธีการ 
เทานั้นคือ วิธีการที่หนึ่ง กรณีสภาผูแทนราษฎรหรือวุฒิสภา เสนอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย 
วิธีการที่สอง กรณีองคกรในรัฐธรรมนูญเสนอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยเกี่ยวกับอํานาจหนาที่ และ
วิธีการที่สาม การเสนอโดยผานศาลตางๆ ดังนั้น กรณีพระราชกฤษฎีกาขัดตอรัฐธรรมนูญจะเสนอ
ใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยโดยตรงไมได ตองเสนอโดยผานศาลใดศาลหนึ่งมากอน ซ่ึงกรณีเกี่ยวกับ
ความชอบดวยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาควรจะหมายถึงศาลปกครอง 
  2) คําวา “กฎ” หมายความถึงพระราชกฤษฎีกานั้นจะตองมีผลบังคับเปนการทั่วไป
และไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดหรือบุคคลใดเปนการเฉพาะ ซ่ึงพระราชกฤษฎีกาที่อาศัย

DPU



 74 

อํานาจตามรัฐธรรมนูญสวนใหญเปนเรื่องที่มุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดหรือบุคคลใดเปนการ
เฉพาะ 
 จากกคํานิยามของ  “กฎ”  ขางตน  จะเห็นไดวา  “กฎ”  เปนบทบัญญัติหรือขอความเปน
ขอๆในเอกสารที่เรียกวาพระราชกฤษฎีกา  กฎกระทรวง  ประกาศกระทรวง  ขอบัญญัติทองถิ่น  
ระเบียบ  ขอบังคับ  หรือในเอกสารที่เรียกชื่ออยางอื่น  ที่มีผลบังคับเปนการทั่วไป  โดยไมมุงหมาย 
ใหใชบังคับแกกรณีใดหรือบุคคลใดเปนการเฉพาะ  กลาวคือ  เปนขอความที่กําหนดบังคับใหบุคคล
โดยทั่วไป  ไมใชบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเฉพาะกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง  ในกรณีทั่วไป  
ไมใชกรณีใดกรณีหนึ่งเปนการเฉพาะ   DPU



 
บทที่ 4 

บทวิเคราะหอํานาจศาลปกครองในการตรวจสอบประเภท 
ของพระราชกฤษฎีกา 

 
4.1 ลักษณะของพระราชกฤษฎีกาท่ีอยูภายใตการตรวจสอบของศาลปกครอง 
 ในประเด็นเกี่ยวกับความหมายของ “กฎ” นั้น  พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ
วิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ. 2542  มาตรา  3  ไดใหคํานิยามของ “กฎ”  ไววา พระราชกฤษฎีกา  
กฎ  กฎกระทรวง  ประกาศกระทรวง  ขอบัญญัติทองถ่ิน  ระเบียบ  ขอบังคับ  หรือบทบัญญัติอ่ืนที่มี
ผลบังคับเปนการทั่วไป  โดยไมมุงหมายใหบังคับแกกรณีใดหรือบุคคลใดเปนการเฉพาะนั้น  การที่
คณะกรรมาธิการวิสามัญสภาผูแทนราษฎร   ไดมีมติให “กฎ” หมายความถึงพระราชกฤษฎีกาดวย 
โดยใหเหตุผลซ่ึงพอสรุปได 2 ประการ คือ ประการแรก เห็นวาเพื่อใหสอดคลองกับคํานิยามใน
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ประการที่สอง เห็นวาในทางกฎหมาย
ปกครองไดมีการพยายามที่จะใหมีศัพทกลางๆ ที่หมายถึง rule ซ่ึงหมายถึงสิ่งที่ออกเปนหลักเกณฑ
ทั่วไป    
   เมื่อไดพิจารณาถึงเจตนารมณในการตรากฎหมายก็จะเห็นไดวา  พระราชกฤษฎีกาที่อยู
ในความหมายของกฎที่จะอยูภายใตการตรวจสอบของพระราชกฤษฎีกาไดจะตองเปนพระราช
กฤษฎีกาที่มีลักษณะของกฎตามหลักทั่วไป  กลาวคือ  เปนพระราชกฤษฎีกาที่ออกโดยองคกรฝาย
ปกครองเทานั้น  กอใหเกิดผลในทางกฎหมาย  โดยเฉพาะอยางยิ่งผลทางกฎหมายอันไดเกิดขึ้นจาก
ตัวกฎนั่นเอง  ซ่ึงจะตองเกิดจากการกระทําที่มีเจตนาขององคกรฝายปกครอง  ดังนั้น  การกระทํา
ขององคกรฝายปกครองที่ขาดเจตนาจึงไมอาจเปนกฎได  และจะตองมีผลบังคับเปนการทั่วไป ใน
ลักษณะเปนการกระทําตอบุคคลภายนอกองคกรฝายปกครอง 
 เมื่อพิจารณาหลักเกณฑของกฎในระบบกฎหมายทั่วไปจะพบวากฎ มีสาระสําคัญอยู  4  
ประการ  คือ 
 ประการท่ีหนึ่ง  กฎจะตองออกโดยองคกรฝายปกครองเทานั้น  กรณีหากออกโดย
องคกรอื่น  ซ่ึงมีหนาที่ในทางอื่น  เชน  ทางนิติบัญญัติหรือทางตุลาการ  การกระทํานั้นๆ ไมถือวา
เปนกฎ 
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 ประการที่สอง  กฎจะตองกอใหเกิดผลในทางกฎหมาย  โดยเฉพาะอยางยิ่งผลทาง
กฎหมายอันไดเกิดขึ้นจากตัวกฎนั่นเอง  ทั้งนี้  ไมวาจะเปนการกอสิทธิหรือหนาที่ของบุคคลใน
ลักษณะที่ไมเฉพาะเจาะจงดวยก็ตาม 
 ประการที่สาม  กฎจะตองเกิดจากการแสดงเจตนาขององคกรฝายปกครอง  ดังนั้น  การ
กระทําขององคกรฝายปกครองที่ขาดเจตนาจึงไมอาจเปนกฎได 
  ประการที่สี่   กฎจะตองมีผลบังคับเปนการทั่วไปในลักษณะเปนการกระทําตอ
บุคคลภายนอกองคกรฝายปกครอง 
 แตเมื่อพิจารณาประวัติศาสตรในการตราพระราชกฤษฎีกาของไทยจะพบวา  ยังมีการ
ใชพระราชกฤษฎีกาในรูปแบบอื่นๆ   กลาวคือ   เดิมพระราชกฤษฎีกาเปนเพียงคําส่ังของ
พระมหากษัตริยในกิจการที่เกี่ยวกับการบัญญัติกฎหมาย  เนื่องจากสมัยกอนเปลี่ยนแปลงการ
ปกครองในป พ.ศ. 2475  ประเทศไทยมีระบบการปกครองแบบสมบูรณาญาสิทธิราชย  คืออํานาจ
อธิปไตยมิไดเปนของประชาชน  แตเปนของกษัตริย  ดังนั้น  กษัตริยจึงมีอํานาจออกคําสั่งได ทั้ง 
คําส่ังที่มีผลบังคับเปนการเฉพาะเรื่องหรือมีผลแตเฉพาะในขณะออกคําส่ัง  และคําส่ังของพระ
มหากษัติยมีทั้งอยูในลักษณะที่มีผลบังคับเปนการทั่วไป หรือเปนกฎหมายได เชน  พระราช
กฤษฎีกาใหใชบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  บรรพ  1  และ  บรรพ 2  ที่ได
ตรวจชําระใหม  ซ่ึงประกาศเมื่อ  พ.ศ. 2468  กรณีนี้มีคาเปนพระราชบัญญัติ  

 เมื่อมีการเปลี่ยนแปลงการปกครองมาเปนระบอบการปกครองประชาธิปไตยในป พ.ศ.
2475  อํานาจในการตรากฎหมายจึงไดเปล่ียนมาเปนของสภาผูแทนราษฎร รางพระราชบัญญัติที่
ผานการพิจารณาเห็นชอบของสภาผูแทนราษฎร  เมื่อพระมหากษัตริยไดประกาศใหใชแลวใหมีผล
ใชบังคับได  สวนกฎหมายตางๆ ที่ตราในสมัยสมบูรณาญาสิทธิราชยก็ใหมีผลใชบังคับตอไปเทาที่
ไมขัดกับธรรมนูญการปกครอง แตก็ยังตองการที่จะสงวนอํานาจของกษัตริยในการตรากฎหมายไว  
โดยรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรสยาม  เมื่อวันที่  10  ธันวาคม  พ.ศ. 2475  บทบัญญัติมาตรา  56  
ใหอํานาจพระมหากษัตริยตราพระราชกฤษฎีกาโดยไมขัดตอกฎหมาย พระราชกฤษฎีกาจึงเปน
กฎหมายลําดับรองที่รัฐบาลถวายคําแนะนําใหพระมหากษัตริยทรงตราขึ้น  ความรับผิดในเนื้อหา
ของกฎหมายจะอยูที่คณะรัฐมนตรีซ่ึงเปนผูเสนอใหมีพระราชกฤษฎีกาเชนนั้น  จึงปรากฏการตรา
พระราชกฤษฎีกาซึ่งเปนพระราชอํานาจในทางบริหารของพระมหากษัตริยในทางรัฐธรรมนูญ 
พระมหากษัตริยทรงใชอํานาจบริหารทางคณะรัฐมนตรี  พระราชกฤษฎีกาจึงเปนกฎหมายที่
พระมหากษัตริยทรงตราขึ้นโดยคําแนะนําและยินยอมของคณะรัฐมนตรี  และกรณีเชนนี้  
นายกรัฐมนตรี  หรือรัฐมนตรีแตละคนไมมีอํานาจจะถวายคําแนะนําใหพระมหากษัตริยตรา 
พระราชกฤษฎีกาเปนรายบุคคลได 
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 นอกจากนี้  การตราพระราชกฤษฎีกาของพระมหากษัตริยตองมีรัฐมนตรีลงนาม 
รับสนองพระราชโองการ   ซ่ึงตามทางปฏิบัติของการลงนามรับสนองพระราชโองการ  
นายกรัฐมนตรีเปนผูรับสนองแตเพียงผูเดียวทุกกรณี เวนแตกรณีที่นายกรัฐมนตรีไมอยูหรือไม
สามารถปฏิบัติราชการไดรัฐมนตรีที่ไดรับมอบหมายใหการทําการแทนหรือ รองนายกรัฐมนตรี
เปนผูลงนามรับสนองพระบรมราชโองการ  ซ่ึงหลักการดังกลาวนี้  ก็ยังมีปรากฏอยูในรัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทยฉบับ พ.ศ. 2550  ในปจจุบัน 
 ดังนั้น  จึงจะเห็นไดวา  ภายหลังจากมีการเปลี่ยนแปลงการปกครองแลว  รัฐธรรมนูญ
ไดรองรับอํานาจกษัตริยในการตราพระราชกฤษฎีกาในฐานะกฎหมายลําดับรอง  หรือกฎหมายของ
ฝายบริหาร แตอยางไรก็ดี นอกจากพระราชกฤษฎีกาที่เปนกฎหมายลําดับรองดังกลาวขางตน 
รัฐธรรมนูญยังไดกําหนดใหกิจการที่ฝายบริหารตองปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญกําหนด กิจการที่
สําคัญๆ ซ่ึงเปนคําส่ังของประมุขของรัฐ เชน พระราชกฤษฎีกากําหนดการเรียกประชุมรัฐสภา 
พระราชกฤษฎีกาปดประชุมรัฐสภา  พระราชกฤษฎีกาขยายเวลาประชุม  พระราชกฤษฎีกายุบสภา
ผูแทนราษฎร  ทั้งนี้  ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540  มาตรา 163  
“พระมหากษัตริยทรงเรียกประชุมรัฐสภา ทรงเปดและปดประชุม...”  มาตรา  164  “ภายใตบังคับ
มาตรา  163  การเรียกประชุม  การขยายเวลาประชุม  และการปดประชุมรัฐสภาใหกระทําโดยพระ
ราชกฤษฎีกา”  มาตรา  116 “พระมหากษัตริยทรงไวซ่ึงพระราชอํานาจที่จะยุบสภาผูแทนราษฎร... 
การยุบสภาผูแทนราษฎรใหกระทําโดยพระราชกฤษฎีกา ...”  ซ่ึงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550  ก็ไดบัญญัติหลักการดังกลาวไวใน มาตรา  107 มาตรา 108 และมาตรา 128  
พระราชกฤษฎีกาดังกลาวนี้จึงไมอาจจัดเปนกฎหมายลําดับรองได  แตเปนเพียงคําสั่งของประมุข
ของรัฐ  แตอยางไรก็ตาม  แบบพิธีในการตราพระราชกฤษฎีกาเปนแบบพิธีเดียวกับพระราช
กฤษฎีกาที่เปนกฎหมายลําดับรอง  ทั้งนี้  เวนแตการลงนามรับสนองพระราชโองการในการเรียก
ประชุมเปดและปดประชุมรัฐสภา ประธานรัฐสภาเปนผูรับสนอง 
 กรณีดังกลาวนี้  เพราะระบบกฎหมายไทย  ยังใหความสําคัญในระบอบประชาธิปไตยที่
มีพระมหากษัตริยเปนประมุข  ดังนั้น  กิจการสําคัญๆจึงตองการใหกษัตริยเปนผูมีคําส่ัง  โดยอาศัย
ลักษณะการตราแบบพระราชกฤษฎีกา  แมคําสั่งดังกลาวจะไมมีลักษณะเปนกฎหมายลําดับรองเลย
ก็ตาม 
 รูปแบบของการตราพระราชกฤษฎีกาที่อยูภายใตการตรวจสอบของศาลปกครองนี้จะ
สามารถเทียบไดกับลักษณะการตรากฎกระทรวง  เนื่องจากการลักษณะการออกกฎกระทรวงนั้น
นายกรัฐมนตรี   หรือรัฐมนตรีว าการกระทรวง   โดยอาศัย อํานาจตามพระราชบัญญัติ  
พระราชบัญญัติจะมอบหมายใหรัฐมนตรีผูมีหนาที่เกี่ยวของกับการบังคับใชพระราชบัญญัตินั้น  
เปนผูรักษาการใหเปนไปตามพระราชบัญญัตินั้น  และใหมีอํานาจออกกฎกระทรวงเพื่อปฏิบัติการ
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ใหเปนไปตามพระราชบัญญัติ  เชน  การเรียกเก็บ  หรือยกเวน  คาธรรมเนียมตางๆที่พระราชบัญญัติ
กําหนดอัตราคาธรรมเนียมชั้นสูงไวทายพระราชบัญญัติ  การกําหนดแบบ  หลักเกณฑ  วิธีการ  และ
เงื่อนไขในการออกใบอนุญาต  ตอใบอนุญาต  การออกใบแทนใบอนุญาต  การโอนใบอนุญาต  การ
ออกใบรับรอง  การขอแกไขทะเบียนตางๆ  การกําหนดเรื่องเกี่ยวกับบัตรประจําตัวของพนักงาน
หรือเจาหนาที่หรือเจาพนักงานตามกฎหมาย  หลักเกณฑวิธีการและเงื่อนไขเรื่องการจายคาเบี้ยเล้ียง
และคาพาหนะใหแกพนักงานเจาหนาที่ที่ทํางานนอกเวลาราชการหรือนอกสถานที่ทํางานโดยปกติ 
 ดังนั้น  ลักษณะเนื้อหาในการตรากฎกระทรวงและพระราชกฤษฎีกาที่อยูในการ
ตรวจสอบของศาลปกครอง  จึงมีลักษณะคือ 
 ประการที่หนึ่ง  เปนกฎเกณฑทางกฎหมายที่องคกรฝายปกครองออกมาใชบังคับ โดย
อาศัยการมอบอํานาจจากพระราชบัญญัติ  หรือพระราชกําหนดฉบับใดฉบับหนึ่ง  กฎหมายลําดับ
รองจะตองมีแหงที่มาจากกฎหมายลายลักษณอักษรเทานั้น  กฎหมายลําดับรองจะมีแหงที่มาจาก
กฎหมายจารีตประเพณีหรือหลักกฎหมายทั่วไปไมได  ไมวาจะเปนการตรากฎหมายลําดับรอง
เพื่อที่จะทําการจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชน  หรือใหผลประโยชนในดานใดก็ตาม 
 ประการที่สอง  เปนกฎเกณฑที่กําหนดรายละเอียดปลีกยอยที่จําเปนแกการดําเนินการ
ใหเปนไปตามหลักการและเจตนารมณของกฎหมายแมบท  โดยกฎหมายแมบทจะวางหลักการ
กวางๆแลวมอบอํานาจใหองคกรฝายปกครองซึ่งมีหนาที่ดําเนินการใหเปนไปตามหลักการ  ซ่ึง
บทบัญญัติในพระราชบัญญัติ  บางมาตราจําเปนตองมีการกําหนดรายละเอียดปลีกยอย  อันเปน
กลไกที่สามารถบังคับใชกฎหมายไดอยางมีประสิทธิภาพ 
 ประการท่ีสาม  กฎเกณฑที่อยูภายใตการตรวจสอบของศาลปกครองจะตองมีคาต่ํากวา
พระราชบัญญัติ  กฎหมายลําดับรองจะขัดหรือแยงกับพระราชบัญญัติไมได  มิฉะนั้นจะไมมีผลใช
บังคับ 
 ประการท่ีสี่  เนื้อหาในกฎกระทรวงจะเปนเรื่องที่มีความสําคัญนอยกวากฎหมายแมบท
ที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายลําดับรอง  และกฎหมายแมบทที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายลําดับ
รองจะตองไมมอบอํานาจอันเปนสารัตถะของรัฐสภาใหกับองคกรฝายปกครองไปทําการตรา
กฎหมายลําดับรอง  แทนองคกรฝายนิติบัญญัติที่จะทําการตราเปนพระราชบัญญัติเสียเอง   
 ดังนั้น  เมื่อพิจารณาจากเจตนารมณในการบัญญัติคําวา  “พระราชกฤษฎีกา”  ที่อยูใน
ความหมายของกฎนั้น  จึงเปนลักษณะของพระราชกฤษฎีกาที่มีลักษณะเปนกฎหมายลําดับรองซึ่งมี
ลักษณะเปนการกําหนดกฎเกณฑทางกฎหมายโดยองคกรฝายปกครองที่อาศัยการมอบอํานาจจาก
พระราชบัญญัติ  หรือพระราชกําหนดฉบับใดฉบับหนึ่ง   โดยกําหนดรายละเอียดปลีกยอยท่ีจําเปน
แกการดําเนินการใหเปนไปตามหลักการและเจตนารมณของกฎหมายแมบทเพื่อใหสามารถบังคับ
ใชกฎหมายไดอยางมีประสิทธิภาพ  ซ่ึงจะมีเนื้อหาขัดหรือแยงกับกฎหมายแมบทมิได  
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 ตัวอยางของพระราชกฤษฎีกาที่อยูภายใตการตรวจสอบของศาลปกครอง  เชน พระราช
กฤษฎีกาที่มีลักษณะเปนการกําหนดสถานที่  กิจการ  หรือส่ิงของที่พระราชบัญญัติจะบังคับใชหรือ
พระราชกฤษฎีกาขยายขอบเขตการบังคับใชกฎหมาย  กําหนดสถานที่  กิจการ  บุคคล  หรือส่ิงของ
ที่พระราชบัญญัติจะยกเวนไมบังคับใช  กําหนดรายละเอียดเกี่ยวกับการจัดบริหารราชการแผนดิน  
กําหนดรายละเอียดของพระราชกฤษฎีกาหรือรายละเอียดที่เปนปญหาทางเทคนิคหรือที่ตองใช
ความรูความชํานาญพิเศษ  เพื่อคุมครองประโยชนที่พระราชบัญญัติมุงประสงค  หรือกําหนด
รายละเอียดเกี่ยวกับอํานาจหนาที่ สิทธิ และประโยชนของหนวยงานที่จัดตั้งข้ึนตามกฎหมาย 
พระราชกฤษฎีกาเกี่ยวกับเงิน  เปนตน  ซ่ึงอํานาจในการตรวจสอบพระราชกฤษฎีกาดังกลาวนี้ 
ก็ตองอยูภายใตหลักเกณฑของการควบคุมความชอบดวยกฎหมายโดยองคกรตุลาการ  กลาวคือ 
จะควบคุมไดแตเพียงวาพระราชกฤษฎีกานั้นออกโดยชอบดวยกฎหมายแมบทหรือไม  แตไมอาจ
เขาไปควบคุมดุลพินิจในการดําเนินงานของฝายบริหารได  เพราะมิฉะนั้น  ก็จะเทากับศาลปกครอง
เปนผูไปออกกฎนั้นเสียเอง  ซ่ึงขัดตอหลักการแบงแยกอํานาจ 
 
4.2 รูปแบบของพระราชกฤษฎีกาท่ีไมอยูในการตรวจสอบของศาลปกครอง 
 จากการพิจารณาแนวคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ และคําพิพากษาศาลปกครองที่เกี่ยวกับ
คดีฟองเพิกถอนพระราชกฤษฎีกา หรือกฎ  มีประเด็นปญหาเรื่องความหมายของคําวา “กฎ” ที่อยูใน
อํานาจพิจารณาของศาลปกครองนั้น  มีความหมายอยางไร  เพราะแมพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง  พ.ศ. 2539  มาตรา  5  และพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา
คดีปกครอง  พ.ศ. 2542  มาตรา  3  ไดใหคํานิยามของ”กฎ”  ไวโดยใหความหมายอยางเดียวกันวา  
“หมายความวา  พระราชกฤษฎีกา    กฎกระทรวง  ประกาศกระทรวง  ขอบัญญัติทองถ่ิน  ระเบียบ  
ขอบังคับ  หรือบทบัญญัติอ่ืนที่มีผลบังคับเปนการทั่วไป  โดยไมมุงหมายใหบังคับแกกรณีใดหรือ
บุคคลใดเปนการเฉพาะ”  แตเจตนารมณในการตรากฎหมายทั้ง 2 ฉบับแตกตางกัน กลาวคือ พระ
ราชกฤษฎีกาในนิยามความหมายของกฎใน พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 
2539 มิไดใหความสําคัญกับเรื่องกฎ แตใหความสําคัญกับเรื่องคําสั่งทางปกครอง ดังนั้น เมื่อมีการ
นิยามวา คําสั่งทางปกครองไมรวมถึงกฎ และกฎหมายความรวมถึงพระราชกฤษฎีกาจึงถูกตองแลว 
แตในพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไมอาจนิยาม
ความหมายคําวา กฎ เชนเดียวกันกับพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติศาลปกครอง พ.ศ. 2539 ได เพราะจะ
ทําใหศาลปกครองไปตรวจสอบพระราชกฤษฎีกาอีกหลายเรื่องซึ่งไมควรที่ศาลปกครองจะเขาไป
ตรวจสอบ ซ่ึงเมื่อพิจารณาจากการวินิจฉัยคดีของศาลรัฐธรรมนูญ และศาลปกครอง ในการวินิจฉัย
คดีที่เกี่ยวกับขอพิพาททางปกครองเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของกฎ  ทําใหมีปญหาตอการ
ตีความคําวา “กฎ” ในระบบกฎหมายไทยได 
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กรณีท่ีหนึ่ง คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 26/2543  เร่ือง ปญหาเกี่ยวกับอํานาจหนาท่ีของ
 คณะรัฐมนตรีในการออกพระราชกฤษฎีกาเรียกประชุม รัฐสภาสมัยประชุมสามัญ 
 นิติบัญญัติ  
 คณะรัฐมนตรีเสนอคํารองลงวันที่ 20 มิถุนายน 2543 ขอใหศาลรัฐธรรมนูญ พิจารณา
วินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 266 กรณีปญหาเกี่ยวกับอํานาจหนาที่ของคณะรัฐมนตรี ในการออก
พระราชกฤษฎีกาเรียกประชุมรัฐสภาสมัยประชุมสามัญนิติบัญญัติ  อันมีประเด็นที่ตองวินิจฉัย
เบื้องตนมีวา ศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจพิจารณาวินิจฉัยคํารองนี้ ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 266 หรือไม 
ซ่ึงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พ.ศ. 2540  มาตรา  266 บัญญัติวา “ในกรณีที่มีปญหา
เกี่ยวกับอํานาจหนาที่ของ องคกรตางๆ ตามรัฐธรรมนูญ ใหองคกรนั้นหรือประธานรัฐสภาเสนอ
เร่ืองพรอมความเห็นตอ ศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาวินิจฉัย”  กรณีดังกลาวนี้  ศาลรัฐธรรมนูญได
พิจารณาแลววินิจฉัยวา  คณะรัฐมนตรีเปนองคกรตามรัฐธรรมนูญที่รัฐธรรมนูญบัญญัติใหมี และให
มีอํานาจหนาที่ในการบริหารราชการแผนดินตามบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ หมวด 7 คณะรัฐมนตรี 
สําหรับการเรียกประชุมรัฐสภา รัฐธรรมนูญ มาตรา 164 บัญญัติวา "ภายใตบังคับ มาตรา 163 การ
เรียกประชุม การขยายเวลาประชุม และการปดประชุมรัฐสภา ใหกระทําโดย พระราชกฤษฎีกา" 
การตราพระราชกฤษฎีกาเปนอํานาจหนาที่ของคณะรัฐมนตรีที่จะทูลเกลา ฯ ถวายเพื่อ
พระมหากษัตริยทรงลงพระปรมาภิไธย ซ่ึงคณะรัฐมนตรีกําลังดําเนินการใหมีการตรา พระราช
กฤษฎีกาเรียกประชุมรัฐสภาสมัยประชุมสามัญนิติบัญญัติ ในวันที่ 24 มิถุนายน 2543 ตามมติของ
สภาผูแทนราษฎรที่กําหนดวันเริ่มสมัยประชุมสามัญนิติบัญญัติตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 159 วรรค
สาม แตปรากฏวา การเลือกตั้งสมาชิกวุฒิสภาชุดใหมแทนชุดเดิมซ่ึงครบวาระ เมื่อวันที่ 21 มีนาคม 
2543 ยังไมสามารถจัดใหมีสมาชิกวุฒิสภาครบจํานวนสองรอยคน ไมอาจ ประชุมวุฒิสภาได 
คณะรัฐมนตรีจะดําเนินการใหมีการตราพระราชกฤษฎีกาเรียกประชุมรัฐสภา ดังกลาวไดหรือไม 
จึงเห็นวา  เปนกรณีที่คณะรัฐมนตรีซ่ึงเปนองคกรตามรัฐธรรมนูญมีปญหาเกี่ยวกับอํานาจหนาที่ของ
คณะรัฐมนตรีในการดําเนินการตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีอํานาจพิจารณา
วินิจฉัยไดตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 266 
 ดวยความเคารพตอคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ  กรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญตีความวา  
พระราชกฤษฎีกาเรียกประชุมสภาผูแทนราษฎรอยูในการตรวจสอบของศาลรัฐธรรมนูญ  โดยให
เหตุผลวาเปนปญหาเกี่ยวกับอํานาจหนาที่ของ  คณะรัฐมนตรีซ่ึงเปนองคกรตามรัฐธรรมนูญ  ศาล
รัฐธรรมนูญจึงมีอํานาจวินิจฉัยได  ซ่ึงผูเขียนยังมีความเห็นวา คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญใน
ประเด็นนี้  อาจขัดตอหลักการแบงแยกอํานาจ  กลาวคือ  การใชอํานาจของคณะรัฐมนตรีในการ
เรียกประชุมสภา  นั้น  เปนการดําเนินการในทางสภา  ซ่ึงมีลักษณะการถวงดุลและตรวจสอบกัน
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โดยวิธีการทางสภาอยูแลว  ระหวางฝายบริหารและฝายนิติบัญญัติ  แมโดยลักษณะการตราออกมี
การออกเปนพระราชกฤษฎีกา ก็เนื่องจากเปนกิจการสําคัญที่รัฐธรรมนูญบัญญัติใหเปนพระราช
อํานาจของกษัตริยที่จะมีคําส่ังโดยใชรูปแบบของพระราชกฤษฎีกาในการออกเพื่อใหมีผลทาง
กฎหมาย  เมื่อพิจารณาถึงการใชอํานาจแลว  ศาลรัฐธรรมนูญซ่ึงเปนองคกรตุลาการ  อันเปนอํานาจ
หนึ่งในสามอํานาจที่จะตองถวงดุลกัน  การที่ศาลรัฐธรรมนูญนําเอาพระราชกฤษฎีกาเรียกประชุม
สภาเขามาอยูในการตรวจสอบขององคกรตุลาการเทากับวา  ศาลรัฐธรรมนูญเขาไปควบคุมการ
กําหนดการประชุมสภา  เสียเอง  ซ่ึงไมนาจะสอดคลองกับหลักการปกครองแบบรัฐสภา  
 ซ่ึง คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญดังกลาวขางตน  มีนายปรีชา  เฉลิมวณิชย ตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญซึ่งเปนองคคณะที่ ไมวินิจฉัยในประเด็นทั้งสอง  โดยผูทําคําวินิจฉัยเห็นวา ปญหาที่
คณะรัฐมนตรีกําหนดใหศาลรัฐธรรมนูญไมใชปญหาเกี่ยวกับอํานาจหนาที่ขององคกรตาม
รัฐธรรมนูญ  ตามนัยมาตรา  266  ดังกลาวขางตน  ศาลรัฐธรรมนูญชอบที่จะไมรับคํารองของ
คณะรัฐมนตรีไวดําเนินการตอไป 
 นายปรีชา  เฉลิมวณิชย ผูทําคําวินิจฉัยเห็นวา  ศาลรัฐธรรมนูญอยูในบทบัญญัติวาดวย  
“ศาล”  และอางวา  ศาลรัฐธรรมนูญเปนผูใชอํานาจตุลาการในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย
เชนเดียวกับศาลยุติธรรม  ซ่ึงเปนองคกรตามรัฐธรรมนูญที่เปนผูใชอํานาจตุลาการ  1  ใน  3  อํานาจ
ของอํานาจอธิปไตยตามรัฐธรรมนูญทุกฉบับ  การที่ศาลรัฐธรรมนูญใชอํานาจตุลาการเขาไปกาว
กายแทรกแซงวินิจฉัยการใชอํานาจขององคกรตามรัฐธรรมนูญอื่นทั้งคณะรัฐมนตรีและรัฐสภานั้น  
มีคํากลาวของ มองเตสกิเออ  ในหนังสือเจตนารมณแหงกฎหมาย  วา  ทุกสิ่งจะถึงหายนะ  หากคนๆ
เดียวกัน  หรือคณะบุคคลคณะเดียวกัน  หรือคณะขุนนาง  คณะประชาชนเดียวกัน  มีอํานาจทั้งสาม
คือ  อํานาจออกกฎหมาย  (อํานาจนิติบัญญัติ)  อํานาจนํามติของประชาชนไปปฏิบัติ  (อํานาจ
บริหาร)  และอํานาจตัดสินอาชญากรรม  หรือกรณีพิพาทของบุคคล  (อํานาจตุลาการ)  จึงวินิจฉัย
ใหยกคํารองของคณะรัฐมนตรี 
  ตอมา  ไดมีคําพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดไดอธิบายเกี่ยวกับอํานาจในการ
ตรวจสอบพระราชกฤษฎีกาที่เปนเรื่องการกระทําของรัฐบาลไวคือ  คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด
ท่ี ฟ.3/2549  เร่ือง  คดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาเลือกตั้ง  ซ่ึงคดนีี้
มีการรองขอใหศาลปกครองมีคําพิพากษาหรือคําสั่งยกเลิกเพิกถอนพระราชกฤษฎีกายุบสภา
ผูแทนราษฎร  พ.ศ. 2549 รวมทั้งยกเลิกเพิกถอนแถลงการณสํานักนายกรัฐมนตรีเร่ืองการยุบสภา
ผูแทนราษฎร และกําหนดวันเลือกตั้ง  และยกเลิกประกาศตางๆของคณะกรรมการการเลือกตั้งที่
กําหนดวันเลือกตั้ง  วันรับสมัคร  หรือประกาศอื่นใดอันเกี่ยวของในการที่จะจัดใหมีการเลือกตั้ง
สมาชิกสภาผูแทนราษฎรในวันที่  2  เมษายน  2549  รวมตลอดถึงหยุดกระทําการใดๆ อันจะ

DPU



 82 

เกี่ยวของกับการจัดใหมีการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรในวันที่  2  เมษายน  2549  ซ่ึงศาล
ปกครองไดมีคําวินิจฉัยวา   
  ในขอหาที่ 1 พระราชกฤษฎีกายุบสภาผูแทนราษฎร พ.ศ. 2549 ชอบดวยกฎหมาย
หรือไมนั้น โดยที่มาตรา 276 วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย บัญญัติใหศาล
ปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีที่เปนขอพิพาทระหวางหนวยราชการ  หนวยงานของรัฐ
รัฐวิสาหกิจ  หรือราชการสวนทองถ่ิน  หรือเจาหนาที่ของรัฐที่อยูในบังคับบัญชาหรือในกํากับดูแล
ของรัฐบาลกับเอกชน  หรือระหวางหนวยราชการ  หนวยงานของรัฐ  รัฐวิสาหกิจหรือราชการสวน
ทองถ่ิน  หรือเจาหนาที่ของรัฐที่อยูในบังคับบัญชาหรือกํากับดูแลของรัฐบาลดวยกัน  ซ่ึงเปน 
ขอพิพาทอันเนื่องมาจากการกระทําหรือการละเวนการกระทําที่หนวยราชการ  หนวยงานของรัฐ  
รัฐวิสาหกิจ  หรือราชการสวนทองถ่ิน  หรือเจาหนาที่ของรัฐนั้น  ตองปฏิบัติตามกฎหมาย  หรือ
เนื่องจากการกระทําหรือละเวนการกระทําที่หนวยงานราชการ  หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ  หรือ
ราชการสวนทองถ่ิน  หรือเจาหนาที่ของรัฐนั้น  ตองปฏิบัติตามกฎหมาย  และมาตรา  9  แหง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ. 2542   บัญญัติใหศาลปกครอง
มีอํานาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคําสั่งเกี่ยวกับกระทําของหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของ
รัฐในคดีพิพาทเกี่ยวกับการกระทําโดยไมชอบดวยกฎหมาย   คดีพิพาทเกี่ยวกับการละเลยตอหนาที่
ตามที่กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติหรือปฏิบัติหนาที่ดังกลาวลาชาเกินสมควร  คดีพิพาทเกี่ยวกับ
การกระทําละเมิดหรือความรับผิดอยางอื่น  คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง  คดีที่มีกฎหมาย
กําหนดใหหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐฟองคดีตอศาลเพื่อบังคับใหบุคคลตอง
กระทําหรือละเวนกระทําอยางหนึ่งอยางใด  และคดีพิพาทเกี่ยวกับเรื่องที่มีกฎหมายกาํหนดใหอยูใน
เขตอํานาจของศาลปกครอง  นอกจากนี้  มาตรา  11(2)  แหงพระราชบัญญัติเดียวกันกําหนดใหศาล
ปกครองสูงสุดมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของพระราช
กฤษฎีกา  หรือกฎที่ออกโดยคณะรัฐมนตรีหรือโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี  เห็นไดวา  คดี
พิพาทเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาที่จะอยูอํานาจพิจารณาพิพากษาของ
ศาลปกครอง  หมายถึงคดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาที่ออกโดย
อาศัยอํานาจตามกฎหมายเพื่อเปนกลไกในการบริหารราชการแผนดินตามปกติ  แตในกรณีของ 
พระราชกฤษฎีกายุบสภาผูแทนราษฎร พ .ศ. 2549  นั้น  เปนกลไกอยางหนึ่งในการดําเนินการตาม
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  มาตรา  116  ระหวางฝายบริหารกับฝายนิติบัญญัติ  เพียงแต
รัฐธรรมนูญกําหนดใหการยุบสภาผูแทนราษฎรกระทําในรูปแบบของพระราชกฤษฎีกา  การยุบ
สภาผูแทนราษฎรจึงมิไดเปนการใชอํานาจทางปกครอง  พระราชกฤษฎีกายุบสภาผูแทนราษฎร  
พ.ศ.2549  จึงมิใชพระราชกฤษฎีกาตามมาตรา  11(2)  แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ
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วิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ. 2542  คดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกา
ดังกลาวจึงไมอยูในอํานาจของศาลปกครองสูงสุดที่จะพิจารณาพิพากษาได 
  สําหรับขอหาที่  2  นั้น  เห็นไดวา  แถลงการณของผูถูกฟองคดีที่  2  เปนเพียงคําชี้แจง
เกี่ยวกับการยุบสภาผูแทนราษฎร  ตามพระราชกฤษฎีกายุบสภาผูแทนราษฎร  พ.ศ. 2549  เทานั้น  
ซ่ึงไมมีผลในทางกฎหมายแตอยางใด  เมื่อไดวินิจฉัยแลววา  คดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบดวย
กฎหมายของพระราชกฤษฎีกาดังกลาวไมอยูในอํานาจของศาลปกครองสูงสุดที่จะพิจารณา
พิพากษา  จึงไมจําตองวินิจฉัยในขอหาที่  2  อีก  ในสวนขอหาที่  3.  เมื่อพิจารณามาตรา  11  แหง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ. 2542  ที่บัญญัติใหศาล
ปกครองสูงสุดมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีดังตอไปนี้  1.  คดีพิพาทเกี่ยวกับคําวินิจฉัยของ
คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทตามที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุดประกาศกําหนด  2
คดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกา  หรือกฎที่ออกโดยคณะรัฐมนตรี
หรือโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี  3  คดีที่มีกฎหมายกําหนดใหอยูในอํานาจศาลปกครอง
สูงสุด  4.  คดีที่อุทธรณคําพิพากษาหรือคําส่ังของศาลปกครองชั้นตน  เห็นวา  การดําเนินการของ 
ผูถูกฟองคดีที่  3  และผูถูกฟองคดีที่  4  เพื่อจัดใหมีการเลือกตั้งตามที่กําหนดในพระราชกฤษฎีกา
ไมใชคดีพิพาทตามมาตรา  11  แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  ศาลปกครองสูงสุดจึงไมมีอํานาจรับ 
คําฟองในขอหาที่  3  ไวพิจารณาไดเชนเดียวกัน 
  จากคําพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดดังกลาว  แมจะมีขอสังเกตวาเปนการวินิจฉัย
ประเด็นเดียวกับอํานาจฝายตุลาการกรณีที่ของคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่  24/2543  และมีขอ
วินิจฉัยที่แตกตางออกไปจากคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ไดวินิจฉัยไวแลววา   ระเบียบ
คณะกรรมการการเลือกตั้งซึ่งออกโดยคณะกรรมการการเลือกตั้งไมอยูในอํานาจพิจารณาวินิจฉัย
ของศาลปกครอง   การพิจารณาควบชอบดวยรัฐธรรมนูญของระเบียบคณะกรรมการการเลือกตั้งฯ
ที่ออกโดยคณะกรรมการการเลือกตั้งจึงเปนอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญ   แตจากคําวินิจฉัยศาล
ปกครองดังกลาวนี้จะเห็นไดวา  ปจจุบันแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองจะยึดถือตามลักษณะของ
กฎ(Norm)  ในระบบกฎหมายทั่วไป  และแบงแยกพระราชกฤษฎีกา  ตามลักษณะของกฎ (Norm)  
ออกจากลักษณะการกระทําทางปกครองประเภทอื่นเชน  การกระทําของรัฐบาล  โดยมิไดถือวา 
พระราชกฤษฎีกาทุกประเภทเปนพระราชกฤษฎีกาที่อยูภายใตอํานาจตรวจสอบของศาลปกครอง
ตามลักษณะคํานิยามที่บัญญัติไวในพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  
พ.ศ.2542  มาตรา  3  โดยคํานึงถึงลักษณะที่เปนการใชอํานาจฝายบริหารปกติเพื่อออกกฎเกณฑที่มี
ผลบังคับเปนการทั่วไปดวย 
 เมื่อพิจารณาถึงประเด็นเรื่องเขตอํานาจศาลของศาลรัฐธรรมนูญ  และศาลปกครอง
ดังกลาวขางตนและ  จะเห็นไดวา มีขอที่จะตองพิจารณาดังนี้ 
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 ประการที่หนึ่งปญหาหลักการแบงแยกอํานาจระบบรัฐสภา 
 ตามประเด็นปญหาเกี่ยวกับอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญนั้น ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา
คณะรัฐมนตรีเปนองคกรตามรัฐธรรมนูญที่รัฐธรรมนูญบัญญัติใหมี และใหมีอํานาจหนาที่ในการ
บริหารราชการแผนดินตามบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ หมวด 7 คณะรัฐมนตรี  กรณีที่คณะรัฐมนตรี
ซ่ึงเปนองคกรตามรัฐธรรมนูญมีปญหาเกี่ยวกับอํานาจหนาที่ของคณะรัฐมนตรีในการดําเนินการ
ตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีอํานาจพิจารณาวินิจฉัยไดตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 
266 ผูเขียนมีความเห็นวา  แมศาลรัฐธรรมนูญจะวินิจฉัยวาคณะรัฐมนตรีเปนองคกรตาม
รัฐธรรมนูญที่รัฐธรรมนูญบัญญัติใหมี และใหมีอํานาจหนาที่ในการบริหารราชการแผนดินตาม
บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญก็ตาม  แตการพิจารณาวาอํานาจหนาที่ที่ศาลจะมีอํานาจวินิจฉัย  ก็จะตอง
เปนอํานาจหนาที่ในทางบริหาร  กลาวคือมีลักษณะเปนงานประจําหรือที่เรียกวา  Routine  หรือ  
Affaire  courante  ถือวาองคกรเหลานี้กระทําการในฐานะที่เปนองคกรฝายปกครอง  และการ
กระทําเหลานี้ก็เปนการกระทําทางปกครอง  แตกรณีตามปญหาเปนเรื่องเกี่ยวกับอํานาจหนาที่ของ
คณะรัฐมนตรีในการออกพระราชกฤษฎีกาเรียกประชุม รัฐสภาสมัยประชุมสามัญ 
นิติบัญญัติ ซ่ึงอํานาจในการตราพระราชกฤษฎีกานี้  เปนอํานาจที่รัฐธรรมนูญบัญญัติใหไว  ซ่ึง
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  2540  มาตรา 164  บัญญัติวา  “ภายใตบังคับมาตรา  163  การ
เรียกประชุม  การขยายเวลาประชุม  การปดประชุมรัฐสภา  ใหกระทําโดยพระราชกฤษฎีกา”  และ
มาตรา  159 วรรคสาม  ก็ไดบัญญัติวา  “สวนวันเริ่มสมัยประชุมสามัญนิติบัญญัติ  ใหสภา
ผูแทนราษฎรเปนผูกําหนด”  อันรัฐธรรมนูญไดบัญญัติเนื้อหาถึงกระบวนการที่เปนการดําเนินงาน
ดานสภา  เพียงแตใชรูปแบบการออกใชรูปแบบของพระราชกฤษฎีกาในการออกคําสั่ง   ซ่ึงเปนการ
กระทําของทางสภาองคกรของรัฐฝายบริหารกระทําการโดยอาศัยอํานาจจากรัฐธรรมนูญ  ถือวา
องคกรเหลานั้นกระทําการในฐานะที่เปนรัฐบาล  การกระทําเหลานั้นจึงเปนการกระทําของรัฐบาล  
ซ่ึงสัมพันธกับทฤษฎีที่มาแหงอํานาจอันอธิบายไดวาเปนการกระทําของรัฐบาล  นอกจากนี้  หาก
พิจารณาจากลักษณะของการกระทํามีลักษณะเปนการเมืองทําในฐานะรัฐบาลก็เปนการกระทําของ
รัฐบาล  (Political Action) มิใชลักษณะเปนงานประจําหรือที่เรียกวา  Routine หรือ  Affaire 
courante  อันจะถือวาองคกรเหลานี้กระทําการในฐานะที่เปนองคกรฝายปกครอง  ศาลรัฐธรรมนูญ
ซึ่งเปนองคกรตุลาการจึงไมอาจเขาไปตรวจสอบได  ทั้งนี้  เพราะลักษณะการกระทําดังกลาวมี
ระบบการตรวจสอบโดยเฉพาะอยูแลว คือการดําเนินการในทางสภาซึ่งเปนเรื่องของฝายบริหารและ
ฝายนิติบัญญัติ  เนื่องจากการดําเนินงานของฝายสภาซึ่งเปนฝายนิติบัญญัติยอมจะตองมีอํานาจ
ถวงดุลกับอํานาจตุลาการซึ่งตองเปนอิสระอีกทางหนึ่ง ซ่ึงตองมีการคานอํานาจกัน  ซ่ึงหากศาล
รัฐธรรมนูญซ่ึงเปนหนึ่งในองคกรที่จะตองถวงดุลการใชอํานาจเขาไปควบคุมตรวจสอบ  ก็จะ
กลายเปนองคกรตุลาการมีอํานาจเหนือฝายบริหารและฝายนิติบัญญัติ  อันไมสอดคลองกับหลักการ
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แบงแยกอํานาจ และหลักนิติรัฐ และการที่ศาลรัฐธรรมนูญซึ่งเปนองคกรที่ใชอํานาจตุลาการวินิจฉัย
เกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของการออกพระราชกฤษฎีกาเรียกประชุมสภาอันเปนการใชอํานาจ
ดําเนินงานของสภา  หากพิจารณาดานหลักการแบงแยกอํานาจแลว  ก็อาจเปนการที่ฝายตุลาการเขา
ไปควบคุมฝายนิติบัญญัติก็เปนได 
 เมื่อพิจารณาตามที่เคยมีแนวคิดนี้บัญญัติไวในกฎหมายพระราชบัญญัติคณะกรรมการ
กฤษฎีกา  พ.ศ.2522  มาตรา  20(1)ที่กําหนดหามมิใหพิจารณาเรื่องรองทุกขที่มีลักษณะเปนไป
ในทางนโยบายโดยตรงซึ่งรัฐบาลตองรับผิดชอบตอสภา  และที่คณะรัฐมนตรีหรือนายกรัฐมนตรี
ในฐานะหัวหนารัฐบาลมีมติเด็ดขาดแลว  ก็จะพบวา  มีการนําแนวคิดในทางกฎหมายปกครองวา
ดวยหลักกฎหมายที่แยกงานนโยบาย ออกจากงานประจํา  โดยนโยบายนั้นไมอยูในความควบคุม
ของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกข  เพราะงานนโยบายเปนเรื่องที่รัฐบาลตองไปรับผิดชอบตอสภา  
ซ่ึงมีกลไกและการควบคุมเปนพิเศษแตกตางออกไป  ซ่ึงพระราชกฤษฎีกาเรียกประชุมสภาดังกลาว
นี้ก็เปนการดําเนินงานที่รัฐบาลตองรับผิดชอบโดยตรงตอสภาอยูแลว  หากศาลเขาไปควบคุมพระ
ราชกฤษฎีกาดังกลาวไดก็เทากับศาลทําหนาที่ในทางสภาสามารถกําหนดการเรียกประชุมสภา  หรือ
การกระทําในสภาไดเหนือฝายนิติบัญญัติและฝายบริหาร  ยอมไมสอดคลองกับหลักการแบงแยก
อํานาจที่อํานาจตุลาการจะตองเปนอิสระแยกออกจากทั้งฝายนิติบัญญัติและฝายบริหารโดยเด็ดขาด 
 

 ประการที่สองปญหาเรื่องลักษณะของกฎ (Norm) 
 เมื่อพิจารณาลักษณะโดยทั่วไปของกฎ (Norm)  ดังที่ไดกลาวมาแลว  แมลักษณะองคกร
ที่ออกพระราชกฤษฎีกาจะเปนฝายบริหาร  แตมิไดมีขอกําหนดใดอันเปนการกําหนดถึงสิทธิหนาที่
ของเอกชน  ทั้งไมมีผลบังคับเปนการทั่วไปเพราะมีลักษณะคําส่ังของประมุขของรัฐที่ใหมีผลเฉพาะ
การดําเนินงานในสภาเทานั้น  เมื่อออกคําสั่งไปแลว  พระราชกฤษฎีกานั้นๆก็หมดหนาที่ไปตาม
เจตนารมณที่ออก  ไมมีสภาพเปนกฎหมายที่จะมีผลบังคับตอไปไดอีก  ดังนั้น  เมื่อพิจารณาจาก
ลักษณะโดยทั่วไปของกฎแลวจะพบวา  พระราชกฤษฎีกาดังกลาวไมมีลักษณะเปนกฎเลย  กลาวคือ 
 
 
 (1)  การออกพระราชกฤษฎีกาเรียกประชุมสภา  หรือเลือกตั้งดังกลาวเปนการกระทําที่
ใชอํานาจทางนิติบัญญัติและฝายบริหารในการออกกฎหมาย  มิใชเปนการใชอํานาจบริหารของฝาย
ปกครอง 
 (2)  การออกพระราชกฤษฎีกาเรียกประชุมสภาเปนการดําเนินงานอันรัฐธรรมนูญได
บัญญัติไว  มิใชการกระทําของฝายปกครองที่กระทําโดยอาศัยอํานาจกฎหมายในระดับ
พระราชบัญญัติ   
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 (3)  การออกพระราชกฤษฎีกาเรียกประชุมสภานั้นไมเปนการกําหนดสิทธิและหนาที่
ของเอกชน 
 (4)  การออกพระราชกฤษฎีกาเรียกประชุมสภาเปนการ มุงใชบังคับแกกรณีหนึ่งกรณี
ใด  หรือกลุมบุคคลหนึ่งบุคคลใดเปนการเฉพาะ  ไมมีผลบังคับเปนการทั่วไป 
  (5)  การออกพระราชกฤษฎีกาเรียกประชุมสภา  เปนการดําเนนิงานภายในของฝายสภา
(นิติบัญญัต)ิ มิไดมีกฎเกณฑที่มีผลโดยตรงออกไปภายนอกฝายปกครอง หรือมุงใชบงัคับกับเอกชน 
  ดังนั้น กรณีพระราชกฤษฎีกาเรียกประชุมสภาดังกลาวจงึไมอยูภายใตอํานาจตรวจสอบ
ของศาลปกครอง 
 

กรณีท่ีสอง พระราชกฤษฎีกายุบรวมกระทรวงทบวงกรม ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช  2540  มาตรา  230   

 โดยท่ัวไปการจัดตั้งกระทรวง ทบวง กรม ขึ้นใหม  หรือ  รวม โอน กระทรวง ทบวง 
กรม จะตองตราเปนพระราชบัญญัติ  แตดวยเหตุที่รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540  มี
เจตนารมณที่จะใหรัฐบาลตั้งกระทรวง ทบวง กรม หรือโอน หรือยุบ กระทรวง ทบวง กรม  ไดงาย
ขึ้น  เพื่อแกไขปญหาของบานเมืองไดทันทวงที  จึงกําหนดหลักการใหมขึ้นในรัฐธรรมนูญแหง 
ราชอาณาจักรไทย  พ.ศ. 2540  มาตรา80  230 ใหกรณีขางตนสามารถตราเปนพระราชกฤษฎีกาโดยมี
เงื่อนไขตอไปนี้ 

                                                           
80 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540  มาตรา 230  บัญญัติวา 

 “มาตรา  230  การจัดตั้งกระทรวง  ทบวง  กรมขึ้นใหม  โดยมีการกําหนดตําแหนงหรืออัตราของ
ขาราชการหรือลูกจางเพิ่มขึ้น  ใหตราเปนพระราชบัญญัติ 

 การรวมหรือการโอนกระทรวง ทบวง กรม กรม ที่มีผลเปนการตั้งกระทรวง ทบวง กรม ขึ้นใหม  
หรือการรวมหรือการโอนกระทรวง ทบวง กรม  ที่มิไดมีการจัดตั้งเปนกระทรวง ทบวง กรมขึ้นใหม  ทั้งนี้  โดย
ไมมีการกําหนดตําแหนงหรืออัตราของขาราชการหรือลูกจางเพิ่มขึ้น  หรือการยุบกระทรวง ทบวง กรม  ใหตรา
เปนพระราชกฤษฎีกา 
 ภายในสามปนับแตวันที่มีการรวมหรือการโอนกระทรวง ทบวง กรม ตามวรรคสอง จะกําหนด
ตําแหนงหรืออัตราของขาราชการหรือลูกจางเพิ่มขึ้น  ในกระทรวง  ทบวง กรม ที่จัดตั้งขึ้นใหม  หรือในกระทรวง 
ทบวง กรม  ที่ถูกรวมหรือโอนไปมิไดพระราชกฤษฎีกาตามวรรคสอง  ใหระบุอํานาจหนาที่ของกระทรวง ทบวง 
กรม ที่จัดตั้งขึ้นใหม  การโอนอํานาจหนาที่ตามบทบัญญัติแหงกฎหมายซึ่งหนวยราชการหรือเจาพนักงานที่มีอยู
เดิม  การโอนขาราชการและลูกจาง  งบประมาณรายจาย  รวมทั้งทรัพยสินและหนี้สิน  เอาไวดวยการดําเนินการ
ตามวรรคสองกับกระทรวง ทบวง กรม ที่มีพระราชบัญญัติจัดตั้งขึ้นแลว  ใหตราเปนพระราชกฤษฎีกา  โดยใหถือ
วาพระราชกฤษฎีกาที่ตราขึ้นนั้น  มีผลเปนการแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติในพระราชบัญญัติหรือกฎหมายที่มี
ผลใชบังคับไดดังเชนพระราชบัญญัติในสวนที่เกี่ยวของดวย. 
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   (1)  การจัดตั้ง  กระทรวง  ทบวง  กรม  ขึ้นใหม  โดยมีการกําหนดตําแหนงหรืออัตรา
ของขาราชการหรือลูกจางเพิ่มขึ้น ใหตราเปน  “พระราชบัญญัติ” 
 (2)  การรวมหรือการโอนกระทรวง  ทบวง  กรม  ที่มีผลเปนการจัดตั้งกระทรวง ทบวง 
กรม ขึ้นใหม  หรือการรวมหรือการโอนกระทรวง  ทบวง  กรม  ที่มิไดมีการจัดตั้งเปนกระทรวง 
ทบวง กรม  ขึ้นใหม  โดยไมมีการกําหนดตําแหนงหรืออัตราของขาราชการ หรือลูกจางเพิ่มขึ้น  
ตองระบุอํานาจหนาที่ของกระทรวง ทบวง กรม  ใหตราเปน “พระราชกฤษฎีกา”  โดยพระราช
กฤษฎีกานี้  จะตองระบุอํานาจหนาที่ของกระทรวง ทบวง กรม ที่จัดตั้งขึ้นใหม  การโอนอํานาจ
หนาที่ตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  ซ่ึงหนวยราชการหรือเจาพนักงานที่มีอยู เดิม  การโอน
ขาราชการและลูกจางงบประมาณรายจาย  รวมทั้งทรัพยสินและหนี้สินเอาไวดวย   
 ตอมาไดมีการตรากฎหมายเพื่อรองรับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร
ไทย พ.ศ. 2540   มาตรา 230 ไวคือพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน  พ.ศ. 2534 ซ่ึง
เหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัติฉบับนี้คือ  โดยที่รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.
2540  มาตรา  230  ไดบัญญัติใหการรวมหรือโอนกระทรวง  ทบวง  กรม  ที่ไมมีการกําหนด
ตําแหนงหรืออัตราของขาราชการหรือลูกจางเพิ่มขึ้น  หรือการยุบเลิกสวนราชการดังกลาว  สามารถ
ทําไดโดยตราเปนพระราชกฤษฎีกา  ดังนั้น  สมควรกําหนดลักษณะของกรณีที่สามารถตราเปน 
พระราชกฤษฎีกาและวิธีการดําเนินการของแตละกรณีที่สามารถตราเปนพระราชกฤษฎีกา  และ
วิธีการดําเนินการของแตละกรณี  และรูปแบบของพระราชกฤษฎีกาดังกลาว  รวมทั้งปรับปรุง
หลักเกณฑการแบงสวนราชการภายในสํานักงานเลขานุการรัฐมนตรีและสวนราชการระดับกรม  
ทั้งนี้  เพื่อใหสอดคลองกับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญดังกลาว  จึงจําเปนตองตราพระราชบัญญัติ
นี้81  
 กรณีดังกลาวนี้จะเห็นไดวามีลักษณะที่รัฐธรรมนูญกําหนดลักษณะพิเศษใหการยุบรวม
หรือการโอนกระทรวง ทบวง กรม ในกรณีดังกลาวใหตราเปนพระราชกฤษฎีกาไดเพื่อความ
สะดวกรวดเร็ว  ซ่ึงโดยปกติแลวจะตองพิจารณาโดยผานทางสภาซึ่งมีหลายขั้นตอนและตองใช
งบประมาณและระยะเวลามาก  แตเมื่อมีการบัญญัติพระราชกฤษฎีการูปแบบพิเศษดังกลาวนี้ขึ้น  มี
ขอสังเกตในเรื่องลําดับชั้นของกฎหมายวาพระราชกฤษฎีกามี ลําดับชั้นกฎหมายต่ํ ากวา
พระราชบัญญัติ  พระราชกฤษฎีกาจึงไมอาจตราขึ้นเพื่อแกไขเปลี่ยนแปลงพระราชบัญญัติได  เมื่อ
การจัดตั้งกระทรวง ทบวง กรม  ตราเปนพระราชบัญญัติแลว  จะมีการตราพระราชกฤษฎีกามา
แกไขเปลี่ยนแปลงไมได  เพื่อปองกันปญหาดังกลาว  รัฐธรรมนูญจึงบัญญัติไวในมาตรา  230  

                                                           
81 ประกาศราชกิจจานุเบกษา  ฉบับกฤษฎีกา  เลม  117  ตอน  37  ก  วันที่  28  เมษายน  2543. 
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วรรคหาวา  พระราชกฤษฎีกาที่ตราขึ้นนั้นมีผลเปนการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติในพระราชบัญญัติ
หรือกฎหมายที่มีผลใชบังคับไดดังเชนพระราชบัญญัติในสวนที่เกี่ยวของดวย 
 ศาสตราจารยบวรศักดิ์  อุวรรณโณ อธิบายวา82  ในกรณีพระราชกฤษฎีกาการรวมหรือ
การโอนหรือการยุบกระทรวง ทบวง กรม ไมไดยกเลิกพระราชบัญญัติ  แตเปนตัวรัฐธรรมนูญ 
มาตรา  230วรรคหาเอง  ที่ไปยกเลิกพระราชบัญญัติ  พระราชกฤษฎีกามีศักดิ์ต่ํากวาพระราชบัญญัติ  
ไมมีทางที่จะไปยกเลิกพระราชบัญญัติได  ปกติการจัดตั้งกระทรวง ทบวง กรมนั้น  ตองตราเปน
พระราชบัญญัติ  หากมีการรวมหรือโอน  หรือยุบกระทรวง ทบวง กรม  ยอมตองออกกฎหมายใน
รูปของพระราชบัญญัติมาแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติจัดตั้งกระทรวง ทบวง กรม นั้นๆ  แต
รัฐธรรมนูญ มาตรา  230  วรรคหา  บอกวา  ถาเปนการโอน  หรือการรวมกระทรวงทบวง กรมที่
ไมไดมีการกําหนดตําแหนงหรืออัตราของขาราชการหรือลูกจางเพิ่มขึ้น  หรือการยุบกระทรวง 
ทบวง กรม  สามารถออกพระราชกฤษฎีกามาแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติ ซ่ึงคือพระราชบัญญัติ 
จัดตั้งกระทรวง ทบวง กรมตางๆได  รัฐธรรมนูญมาตรา 230  วรรคหา  จึงเปนตัวที่ไปยกเลิก
พระราชบัญญัติ 
 เมื่อพิจารณาลักษณะของพระราชกฤษฎีกาดังกลาวนี้  มีขอสังเกตที่จะตองพิจารณา
เกี่ยวกับอํานาจศาลปกครองในการตรวจสอบพระราชกฤษฎีกาดังกลาวนี้คือ 
 ประการที่หนึ่ง ในแงอํานาจศาลที่จะตรวจสอบความชอบดวยกฎหมาย  ซ่ึงเมื่อพิจารณา
จากแหลงที่มาอํานาจจะเห็นไดวาแหลงอํานาจในการตราพระราชกฤษฎีกาฉบับดังกลาวนี้  มี
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540  มาตรา  230  ใหอํานาจไว  ไมไดมาจาก
พระราชบัญญัติ  พระราชกฤษฎีกานี้จึงนาจะเปนพระราชกฤษฎีกาที่มีความสําคัญเทียบเทากับ
พระราชบัญญัติหรือเทียบไดกับพระราชกําหนด  เพียงแตลักษณะเงื่อนไขในการตราแตกตางจาก
พระราชกําหนดคือ  พระราชกําหนดตองเปนกรณีฉุกเฉิน  แตพระราชกฤษฎีการัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540  มาตรา  230  นี้กําหนดเงื่อนไขเอาไวเฉพาะวา  ตองเปนกรณียุบรวม 
กระทรวง ทบวง กรม ที่ไมมีการเพิ่มบุคลากรขึ้นมาใหม  ซ่ึงหมายความวา  รัฐธรรมนูญใหอํานาจ
แกฝายบริหารเขาไว  ใหเลิกพระราชบัญญัติไดภายใตเงื่อนไขดังกลาว  ซ่ึงถามีการออกผิด  ก็ไมนา
อยูในอํานาจตรวจสอบของศาลปกครอง  เพราะวาแหลงที่มามันออกมาจากรัฐธรรมนูญ  ไมใชมา
จากพระราชบัญญัติ 
 

 ประการที่สอง  ในดานลําดับชั้นของกฎหมาย  พระราชกฤษฎีกาตามรัฐธรรมนูญ  พ.ศ.
2540  มาตรา  230  นั้นออกโดยอาศัยอํานาจของรัฐธรรมนูญ  และมีเนื้อหาเปนการไปแกไข
พระราชบัญญัติจัดตั้งหนวยงานตางๆที่ตั้งขึ้นตามพระราชบัญญัติ  ซ่ึงเปนกฎหมายที่ออกโดย
                                                           

82 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ. (2549). รวมคําบรรยายภาคหนึ่ง (สมัยที่ 59).  หนา 17. 
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รัฐสภา  ซ่ึงตามปกติแลว การยกเลิกหรือแกไขเปลี่ยนแปลงพระราชบัญญัติเหลานี้  โดยหลักก็ตอง
อาศัยกฎหมายระดับเดียวกับพระราชบัญญัติหรือ  กฎหมายลําดับที่สูงกวา  ซ่ึงโดยลักษณะการตรา
พระราชกฤษฎีกาในระบบกฎหมายไทยแลว  จะใชเปนกฎหมายลําดับรองหรือ เปนคําสั่งประมุข
ของรัฐ  ซ่ึงหากพระราชกฤษฎีกาที่มีเนื้อหาลักษณะเปนกฎหมายลําดับรอง แลวก็จะมีเนื้อหาเปน
การกําหนดรายละเอียดตามที่พระราชบัญญัติใหอํานาจไว  แตเมื่อรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร
ไทย  พ.ศ. 2540  ไดบัญญัติหลักการใหมขึ้น ในมาตรา  230  ใหตราพระราชกฤษฎีกายุบรวม
กระทรวงทบวง กรมได ภายใตเงื่อนไขดังไดกลาวมาแลว  และไดบัญญัติมาตรา  230  วรรคหาไว
ดวยวา  พระราชกฤษฎีกาที่ตราขึ้นนั้นมีผลเปนการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติในพระราชบัญญัติ  หรือ
กฎหมายที่มีผลใชบังคับไดดังเชนพระราชบัญญัติในสวนที่เกี่ยวของดวย จึงมีปญหาวา  พระราช
กฤษฎีกาดังกลาวนี้จะถือวามีลําดับชั้นกฎหมายเทากับพระราชบัญญัติ  หรือมีลําดับชั้นของกฎหมาย
เทากับกฎหมายลําดับรอง 
 เมื่อพิจารณาถึงที่มาของอํานาจในการตราพระราชกฤษฎีกายุบรวมกระทรวงทบวงกรม
ดังกลาวนี้  โดยการตัวของพระราชกฤษฎีกาเองมีลักษณะเปนการออกโดยอาศัยอํานาจตาม
รัฐธรรมนูญ  มิใชอํานาจจากพระราชบัญญัติดังเชนพระราชกฤษฎีกาสวนใหญ  ซ่ึงโดยปกติ  หาก
ไมมีรัฐธรรมนูญบัญญัติใหอํานาจไว  โดยลําดับชั้นของกฎหมาย  ก็ไมอาจตราพระราชกฤษฎีกาไป
เปล่ียนแปลงแกไข  หรือยกเลิกพระราชบัญญัติได   การตราพระราชกฤษฎีกาที่มีเนื้อหาเปนผลให
เปนการไปยุบรวม กระทรวง ทบวง  กรมได  หากถือวาพระราชกฤษฎีกาดังกลาวนี้เปนกฎหมาย
ลําดับรอง  ก็จะขัดตอลําดับชั้นของกฎหมาย  แตถาถือวาพระราชกฤษฎีกานี้มีผลทางกฎหมาย
เทียบเทาพระราชบัญญัติจึงไมอยูในการตรวจสอบของศาลปกครอง  เพราะเปนการที่ศาลปกครอง
ไปควบคุมการแกไขกฎหมายที่จัดตั้งขึ้นตามพระราชบัญญัติ  ก็อาจมีปญหาวา  จะขัดตอลักษณะ
ของระบบกฎหมายไทยในการตราพระราชกฤษฎีกาซึ่งสวนใหญเปนกฎหมายลําดับรอง 

 ประการท่ีสาม  เมื่อพิจารณาในแงหลักการปกครองแบบรัฐสภา  ตามปกติแลว  การ
ยกเลิกกฎหมายระดับพระราชบัญญัติซ่ึงตราเปนพระราชบัญญัติตามปกติของสภา  การควบคุม
ตรวจสอบก็จะเปนการตรวจสอบโดยวิธีทางรัฐสภา  ซ่ึงเปนการที่ฝายนิติบัญญัติและฝายบริหาร
ถวงดุลกันอยู  โดยฝายตุลาการจะไมเขาไปเกี่ยวของ  แตเมื่อมีรัฐธรรมนูญบัญญัติใหมีการยุบรวม
กระทรวงทบวงกรมโดยตราเปนพระราชกฤษฎีกาไดโดยอาศัยเงื่อนไขตาม มาตรา  230  ดังกลาวนี้  
หากศาลปกครองถือวาเปนพระราชกฤษฎีกาที่อยูภายใตการตรวจสอบของศาลปกครอง แลวรับไว
ภายใตอํานาจตรวจสอบ ก็จะเห็นไดวา  ศาลปกครองไดเขาไปควบคุมกระบวนการยุบรวม
กระทรวงทบวงกรมที่เปนลักษณะการดําเนินงานของสภา  ซ่ึงโดยเจตนารมณของฝายนิติบัญญัติ
นั้น  ไมตองการใหตองเสียเวลาและงบประมาณในการพิจารณากฎหมายในการยุบรวมกระทรวง
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ทบวงกรม  จึงไดมอบหมายใหฝายบริหารตราพระราชกฤษฎีกาขึ้นเพื่อแกไขปญหาเหลานี้  และทํา
ใหการบริหารราชการแผนดินดําเนินไปโดยเร็ว  อันมีลักษณะเปนการดําเนินงานภายในของฝาย
บริหารดวย  ดังนั้น  หากศาลปกครองซึ่งเปนองคกรตุลาการเขามาตรวจสอบ  ก็เทากับฝายตุลาการ
เขามาจัดการการบริหารงานภายในของฝายบริหารดวย   
 

 ประการที่สี่  เมื่อพิจารณาในดานลักษณะของกฎ   
 เมื่อพิจารณาลักษณะโดยทั่วไปของกฎ (Norm) แลวแลวจะพบวา  พระราชกฤษฎีกา
ดังกลาวไมอยูในลักษณะของกฎ  เพราะ 
 (1) การออกพระราชกฤษฎีกายุบรวมกระทรวงทบวงกรมดังกลาวเปนการใชอํานาจ
กรณีพิเศษที่ทางนิติบัญญัติของฝายสภาที่มอบใหฝายบริหารสามารถออกเปนพระราชกฤษฎีกา  
โดยกําหนดไวในรัฐธรรมนูญที่เปนกฎหมายลําดับสูงกวาพระราชบัญญัติ ซ่ึงเปนกฎหมายจัดตั้ง
กระทรวง ทบวง กรม  ดังนั้น จึงเปนการใชพระราชกฤษฎีกาในลักษณะของกฎหมายหลัก เพราะ
สามารถแกไขกฎหมายได 
 (2) มิใชการกําหนดรายละเอียดปลีกยอย  แตแกไขยกเลิกกฎหมายได 
 (3) เปนการกําหนดเรื่องที่มีความสําคัญมาก อันเปนอํานาจหลักของสภา 
  
  นอกจากนี้ ยังเคยมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญท่ี 27/2544 กลาวถึงพระราชกฤษฎีกา
ตามรัฐธรรมนูญมาตรา  230 วรรคหาวา  เปนบทบัญญัติแหงกฎหมายตามความหมายของ
รัฐธรรมนูญมาตรา  264  ดวย  พระราชกฤษฎีกาตามมาตรานี้เปนบทบัญญัติเกี่ยวกับการรวมหรือ
การโอนกระทรวง ทบวง กรม  ที่มิไดมีการกําหนดตําแหนงหรืออัตราของขาราชการหรือลูกจาง
เพิ่มขึ้น  หรือการยุบกระทรวง ทบวง กรม  ซ่ึงรัฐธรรมนูญ  มาตรา  230  วรรคสอง  ใหตราเปน 
พระราชกฤษฎีกาได  ทั้งนี้  เพื่อใหสามารถดําเนินการดังกลาวไดรวดเร็วข้ึน  โดยมีมาตรา  230 
วรรคหา  บัญญัติวา  ใหถือวาพระราชกฤษฎีกาที่ตราขึ้นนั้นมีผลเปนการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติใน
พระราชบัญญัติ  หรือกฎหมายที่มีผลใชบังคับดั่งเชนพระราชบัญญัติในสวนที่เกี่ยวของดวย  การที่
พระราชกฤษฎีกาดังกลาวมีผลเปนการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติในพระราชบัญญัติ  จึงเปนกฎหมาย
ในความหมายของรัฐธรรมนูญดวย  เทากับคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญในการตีความพระราช
กฤษฎีกาวาจะเปนกฎหรือไม  นั้น  ยอมตองคํานึงถึงเนื้อหาของพระราชกฤษฎีกาดวย ดังนั้น 
พระราชกฤษฎีกาดังกลาวนี้จึงไมอยูในภายใตการตรวจสอบของศาลปกครอง 
 จากแนวคิดตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พ.ศ. 2540  มาตรา  230  ทําให
ตอมายังมีลักษณะการตราพระราชกฤษฎีกาซึ่งมีผลเปนการยกเลิกพระราชบัญญัติอีก  โดยอาศัย
อํานาจตามพระราชบัญญัติ  คือพระราชกฤษฎีกาตามพระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจ  พ.ศ.2542
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มาตรา  28  วรรคหนึ่ง  ดังไดกลาวมาแลววาโดยหลักลําดับชั้นของกฎหมายแลว กฎหมายลําดับชั้น
ต่ํากวาจะตราขึ้นหรือแยงกับกฎหมายที่อยูในลําดับชั้นสูงกวาไมได  กรณีที่กฎหมายที่ออกภายหลัง
ยกเลิกหรือแกไขเพิ่มเติมกฎหมายที่ออกมากอน  จะตองเปนกฎหมายลําดับชั้นเดียวกันหรือสูงกวา  
แตเมื่อประเทศไทยมีแนวนโยบายในการแปรรูปรัฐวิสาหกิจ  ที่รัฐวิสาหกิจสวนใหญในประเทศ
ไทยจัดตั้งขึ้นโดยพระราชบัญญัติ  ดังนั้น  หากจะเปลี่ยนแปลงรัฐวิสาหกิจ  จําตองตราพระราช 
บัญญัติซ่ึงมีลําดับชั้นเทากันมาแกไขเปลี่ยนแปลง  ซ่ึงการกระทําดังกลาวจะทําใหตองใชเวลานาน
และส้ินเปลืองงบประมาณในการพิจารณารางพระราชบัญญัติเปลี่ยนแปลงแตละรัฐวิสาหกิจ  ดังนั้น  
จึงเกิดแนวคิดในการตรากฎหมายกลางขึ้นแปรรูปรัฐวิสาหกิจ   กฎหมายกลางที่วานี้คือ  
“พระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจ  พ.ศ.2542”  โดยเมื่อจะมีการแปรรูปรัฐวิสาหกิจใด  ใหตราเปน
พระราชกฤษฎีกา 
 จากแนวคิดดังกลาวไดมีการเสนอรางพระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจเขาสูการพิจารณา
ของสภา   เมื่อรัฐสภาไดใหความเห็นชอบรางพระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจแลว   กอนที่
นายกรัฐมนตรีจะไดนําขึ้นทูลเกลาฯเพื่อใหพระมหากษัตริยทรงลงพระปรมาภิไธย  ไดมี
สมาชิกสภาผูแทนราษฎรจํานวน  114  คน  ที่เห็นวา  รางพระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจที่ไดรับ
ความเห็นชอบจากรัฐสภาแลว  มีขอความขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญไดใชกระบวนการในการ
ควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญกอนประกาศใช  ตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของราง
พระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจ  โดยประธานสภาผูแทนราษฎรมีการยื่นเรื่องใหศาลรัฐธรรมนูญ
วินิจฉัย  และศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยไวในคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี  50/2542  ในประเด็น
เกี่ยวกับศักดิ์ของกฎหมายไววา  รางพระราชบัญญัติฉบับนี้ตราขึ้นเพื่อการแปรรูปรัฐวิสาหกิจ  มี
บทบัญญัติในมาตรา  28  วา  ในกรณีที่มีมติคณะรัฐมนตรียุบเลิกรัฐวิสาหกิจใด  ใหถือวากฎหมาย
จัดตั้งรัฐวิสาหกิจนั้นยกเลิกตามเงื่อนเวลาที่กําหนดในพระราชกฤษฎีกาที่ตราขึ้นเพื่อการนั้น  
สมาชิกสภาผูแทนราษฎรเห็นวา  การที่ออกกฎหมายเชนนี้เทากับเอาพระราชกฤษฎีกาไปยกเลิก
พระราชบัญญัติ  เปนการตรากฎหมายโดยไมถูกตองตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ 
 ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา  ตามหลักกฎหมายทั่วไปนั้น  การยกเลิกกฎหมายทําไดดวย
การยกเลิกกฎหมายโดยตรงและการเลิกกฎหมายโดยปริยาย  อยางไรก็ตาม  การยกเลิกกฎหมายไม
วาจะยกเลิกกฎหมายทั้งฉบับหรือบางสวน  จะตองดําเนินการโดยกฎหมายที่มีลําดับชั้นของ
กฎหมายเทากันหรือสูงกวา  การที่มาตรา  28  ของพระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจบัญญัติวา  ใน
กรณีมีมติของคณะรัฐมนตรียุบเลิกรัฐวิสาหกิจใด  ใหถือวารัฐวิสาหกิจนั้นเปนอันยกเลิก  มิได
หมายความวากฎหมายจัดตั้งรัฐวิสาหกิจนั้นถูกยกเลิกโดยมติคณะรัฐมนตรี  แตหมายถึงมติ
คณะรัฐมนตรีท่ีใหยกเลิกรัฐวิสาหกิจเปนเงื่อนไขสวนการยกเลิกกฎหมายจัดตั้งรัฐวิสาหกิจตอง
เปนไปตามพระราชกฤษฎีกาที่ตราขึ้นเพื่อการนั้นซ่ึงเปนเงื่อนเวลา  พระราชกฤษฎีกากําหนดเงื่อน
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เวลาเอาไว  และเมื่อตองดวยเงื่อนไขและเงื่อนเวลาแลว  กฎหมายจัดตั้งรัฐวิสาหกิจนั้นก็ถูกยกเลิก
โดยพระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจมาตรา  28  นั่นเอง  ไมใชถูกยกเลิกโดยพระราชกฤษฎีกา 
 จากผลของคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่  50/2542  ทําใหเปนผลใหศาลปกครองยอมรับ
เอาพระราชกฤษฎีกาตามพระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2542 มาตรา  28  เขามาอยูในการ
ตรวจสอบของศาลปกครองโดยถือวา  เปนกฎตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2539 คือ คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี ฟ.5/2549  เร่ือง คดีพิพาท
เกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกากําหนดอํานาจ สิทธิ และประโยชนของบริษัท 
กฟผ. จํากัด (มหาชน) พ.ศ. 2548 และพระราชกฤษฎีกากําหนดเงื่อนเวลายกเลิกกฎหมายวาดวยการ
ไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย พ.ศ. 2548 ซ่ึงอาศัยอํานาจตามมาตรา 26 และมาตรา 28 แหง
พระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2542  คดีมีประเด็นปญหาขอกฎหมายที่ตองวินิจฉัยเบื้องตน
เกี่ยวกับอํานาจศาลปกครองและเงื่อนไขการฟองคดีในการตรวจสอบพระราชกฤษฎีกา  ซ่ึงศาล
ปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา  พระราชกฤษฎีกากําหนดอํานาจ สิทธิ และประโยชนของบริษัท กฟผ.
จํากัด (มหาชน) พ.ศ. 2548 ตราขึ้นโดยอาศัยอํานาจตามมาตรา 26 แหงพระราชบัญญัติทุน
รัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2542 พระราชกฤษฎีกาดังกลาวมีผลใชบังคับตั้งแตวันที่ 24 มิถุนายน 2548 ในวัน
เดียวกับวันที่ไดจัดตั้งบริษัท กฟผ. จํากัด (มหาชน) โดยเปลี่ยนทุนของการไฟฟาฝายผลิตแหง
ประเทศไทยเปนหุนและโอนกิจการของการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทยไปใหแกบริษัทดังกลาว 
ซ่ึงการตราพระราชกฤษฎีกาดังกลาวตองกระทําเพื่อจํากัดหรืองดอํานาจ สิทธิ และประโยชนบาง
กรณีตามที่กําหนดไวในพระราชบัญญัติการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย พ.ศ. 2511 และ
กําหนดใหบริษัทคงมีอํานาจ สิทธิหรือประโยชนเพียงเทาที่จําเปนแกการดําเนินงานที่จะกอใหเกิด
ประโยชนตอสวนรวมโดยคํานึงถึงความเปนธรรมในการแขงขันทางธุรกิจ การควบคุมการใช
อํานาจทางกฎหมายใหเปนไปโดยถูกตอง และการรักษาประโยชนของรัฐประกอบดวย สวนพระ
ราชกฤษฎีกา กําหนดเงื่อนเวลายกเลิกกฎหมายวาดวยการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย พ.ศ. 2548 
เปนกฎหมายที่ตราขึ้นโดยอาศัยอํานาจตามมาตรา 28 แหงพระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2542 
มีผลใชบังคับในวันเดียวกับวันที่ไดมีการจัดตั้งบริษัท กฟผ. จํากัด (มหาชน) โดยเปลี่ยนทุนของการ
ไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทยเปนหุนของบริษัท กฟผ. จํากัด (มหาชน) และโอนกิจการของการ
ไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทยไปใหแกบริษัท กฟผ.จํากัด (มหาชน) ทั้งหมด การตราพระราช
กฤษฎีกากําหนดเงื่อนเวลายกเลิกกฎหมายวาดวยการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย พ.ศ. 2548 จึง
เปนขั้นตอนสุดทายของการเปลี่ยนสถานะของการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทยจากรูปแบบเดิมที่
เปนรัฐวิสาหกิจประเภทองคการของรัฐตามพระราชบัญญัติการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย 
พ.ศ. 2511 เปนรูปแบบบริษัทมหาชนจํากัดตามที่พระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2542 บัญญัติ
ไว การที่ผูฟองคดีทั้งสิบเอ็ดนําคดีมาฟองตอศาลปกครองสูงสุดวา พระราชกฤษฎีกากําหนดอํานาจ 
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สิทธิ และประโยชนของบริษัท กฟผ. จํากัด (มหาชน) พ.ศ. 2548 และพระราชกฤษฎีกากําหนดเงื่อน
เวลายกเลิกกฎหมายวาดวยการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย พ.ศ. 2548 ออกโดยไมชอบดวย
กฎหมาย โดยมีคําขอใหเพิกถอนพระราชกฤษฎีกาดังกลาวทั้งสองฉบับ จึงเปนคดีพิพาทเกี่ยวกับ
ความชอบดวยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาที่ศาลปกครองสูงสุดมีอํานาจพิจารณาพิพากษาตาม
มาตรา 11 (2) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

 ประการแรก  เมื่อพิจารณาในแงลําดับชั้นของกฎหมาย  พระราชกฤษฎีกาที่ออกตาม
พระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจมาตรา  28 ที่มีเนื้อหาเนื้อหานั้นเปนการกําหนดเงื่อนไขและเงื่อน
เวลาซึ่งมีผลใหเปนการไปยกเลิกหนวยงานรัฐวิสาหกิจ  ซึ่งตั้งขึ้นตามพระราชบัญญัตินั้น  ออกโดย
ไมสอดคลองกับหลักการดังกลาว  เนื่องจาก  การตราพระราชกฤษฎีกาซึ่งอยูในฐานะของกฎหมาย
ลําดับรองเพื่อกําหนดรายละเอียดเพื่อใหเปนไปตามพระราชบัญญัตินั้น  ไมอาจออกกฎหมายลําดับ
รองใหมีผลเปนการไปยกเลิกองคกรรัฐวิสาหกิจซึ่งตั้งขึ้นโดยอาศัยอํานาจกฎหมายระดับ
พระราชบัญญัติได  เพราะเทากับเปนการขัดตอหลักการลําดับชั้นของกฎหมาย เทากับเปนการให
อํานาจพระราชกฤษฎีกาไปเลิกพระราชบัญญัติ  กรณีก็ไมอาจอธิบายเชนเดียวกับการตราพระราช
กฤษฎีกายุบรวมกระทรวงทบวงกรม ตามที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญมาตรา 230  ซ่ึงอางอํานาจของ
รัฐธรรมนูญซึ่ ง เปนกฎหมายลํ าดับชั้นสูงกว าพระราชบัญญัติมายกเ ลิกกฎหมายระดับ
พระราชบัญญัติ  แตในกรณีนี้เปนการอางอํานาจของกฎหมายระดับพระราชบัญญัติไปยกเลิก
พระราชบัญญัติ  โดยการตราเปนพระราชกฤษฎีกา   
 มีปญหาที่จะตองพิจารณาตอไปวา  การที่ศาลรัฐธรรมนูญอธิบาย วาสามารถตรา 
พระราชกฤษฎีกากําหนดเงื่อนเวลายกเลิกรัฐวิสาหกิจได  ซ่ึงศาลปกครองก็ไดรับวินิจฉัยกรณีคดี
พิพาทเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกากําหนดอํานาจ สิทธิ และประโยชนของ
บริษัท กฟผ. จํากัด (มหาชน) พ.ศ. 2548 และพระราชกฤษฎีกากําหนดเงื่อนเวลายกเลิกกฎหมายวา
ดวยการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย พ.ศ. 2548 ซ่ึงอาศัยอํานาจตามมาตรา 26 และมาตรา 28 
แหงพระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2548  วาพระราชกฤษฎีกากําหนดอํานาจ สิทธิ และ
ประโยชนของบริษัท กฟผ. จํากัด (มหาชน) พ.ศ. 2548 และพระราชกฤษฎีกากําหนดเงื่อนเวลา
ยกเลิกกฎหมายวาดวยการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย พ.ศ. 2548 ออกโดยไมชอบดวยกฎหมาย 
โดยมีคําขอใหเพิกถอนพระราชกฤษฎีกาดังกลาวทั้งสองฉบับ จึงเปนคดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบ
ดวยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาที่ศาลปกครองสูงสุดมีอํานาจพิจารณาพิพากษาตามมาตรา 11 (2) 
แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  ซ่ึงเทากับวา  ศาล
ปกครองยอมรับวา  พระราชกฤษฎีกาดังกลาวเปนกฎ  ซ่ึงขัดแยงกับแนวคิดของศาลปกครองที่
วินิจฉัยประเด็นเกี่ยวกับพระราชกฤษฎีกาที่มีผลเปนการแกไขเปลี่ยนแปลงพระราชบัญญัติตามคํา
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วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่  27/2544  ซ่ึงกลาวถึงพระราชกฤษฎีกาตามรัฐธรรมนูญมาตรา  230
วรรคหาวา  การที่พระราชกฤษฎีกาดังกลาวมีผลเปนการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติในพระราชบัญญัติ  
จึงเปนกฎหมายในความหมายของรัฐธรรมนูญดวย  ดังนั้น  หากพระราชกฤษฎีกาดังกลาวเปนกฎ  
ยอมขัดแยงตอหลักลําดับชั้นของกฎหมายวา  กฎดังกลาวสามารถไปยกเลิกพระราชบัญญัติได
อยางไร  ซ่ึงผูเขียนเห็นวาหากพระราชกฤษฎีกาดังกลาวแกพระราชบัญญัติไดก็เปนการใชพระราช
กฤษฎีกาในลักษณะของกฎหมาย ซ่ึงมีความสําคัญระดับพระราชบัญญัติ 

 ประการที่สอง เม่ือพิจารณาถึงหลักการแบงแยกอํานาจ 
 จะเห็นไดวา  อํานาจในการออกพระราชกฤษฎีกานี้ได รับมอบมาจากสภาตาม
พระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจ  พ.ศ. 2542  ซ่ึงเดิมเปนอํานาจสภาในการออกพระราชบัญญัติเพือ่ให
มีผลทางกฎหมายดังกลาว  แตเพื่อใหเกิดความสะดวกรวดเร็ว  ประหยัดงบประมาณ  เนื่องจาก
องคกรรัฐวิสาหกิจที่จะตองแปรรูปมีจํานวนมาก  และหากเขาสูการพิจารณาของสภา  ก็ยอมจะ
ไดรับการอนุมัติใหผานกฎหมายดังกลาวอยูแลว  พระราชกฤษฎีกาดังกลาวจึงมีคาเทียบเทากฎหมาย
ระดับพระราชบัญญัติ  อันเปนอํานาจการพิจารณาของสภา   
 ผูเขียนยังมีความเห็นวา  โดยหลักการดังกลาว  หากจะมองในทฤษฎีการมอบอํานาจ
ของฝายนิติบัญญัติแกฝายบริหาร  จะเห็นไดวา  สภาไดมอบอํานาจใหกับฝายบริหารออกกฎหมาย
มายกเลิกพระราชบัญญัติ  ซ่ึงการมอบอํานาจดังกลาวนี้มีความกวางขวางมากเกินไป  เพราะไมมีการ
จํากัดขอบเขตของการใชอํานาจในการตราพระราชกฤษฎีกา  กลาวคือ  ปลอยใหฝายบริหารสามารถ
ตราพระราชกฤษฎีกากําหนดเงื่อนเวลายกเลิกรัฐวิสาหกิจไดตามใจชอบโดยไมไดมีการกําหนด
รายละเอียดที่เปนการควบคุมการใชอํานาจในการตราพระราชกฤษฎีกายกเลิกรัฐวิสาหกิจใหมีความ
เหมาะสม  เพราะโดยปกติโดยปกติจะตองผานการพิจารณาจากฝายนิติบัญญัติ  แตกรณีดังกลาวนี้มี
เหตุผลการอนุญาตใหฝายบริหารตราพระราชกฤษฎีกาไดเพื่อความสะดวกเทานั้น 

 ประการที่สาม  ประเด็นเรื่องเขตอํานาจศาล 
   การที่ศาลรัฐธรรมนูญหรือศาลปกครองเห็นวา พระราชกฤษฎีกาลักษณะดังกลาวนี้
เปนกฎที่อยูภายใตการพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองนั้น โดยมีนักวิชาการมีแนวความเห็นโดย
อางเหตุผลตามระบบกฎหมายปกครองฝรั่งเศสที่มีหลักวาฝายปกครองสามารถออกกฎขอบังคับได
โดยไมจําเปนตองมีกฎหมายของรัฐสภาใหอํานาจ  ซ่ึงรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสฉบับป ค.ศ. 1958  
กําหนดใหฝายนิติบัญญัติมีอํานาจในการตรารัฐบัญญัติ (loi) ไดเฉพาะในเรื่องที่กําหนดไวในมาตรา 
34 ของรัฐธรรมนูญ ในขณะที่มาตรา 37 ของรัฐธรรมนูญใหอํานาจฝายบริหารในการออกกฎได
อยางกวางขวาง โดยกําหนดไววา “เร่ืองที่นอกเหนือไปจากที่ใหตราเปนรัฐบัญญัติ (Loi)  ให
ออกเปนกฎ”  ดังนั้นอํานาจในการออกกฎของฝายบริหาร (Reglement) จึงมีลักษณะเปนอํานาจ
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ทั่วไปในการออกกฎหมาย (la competence normative de droit commun) ในขณะที่อํานาจในการ
ออกรัฐบัญญัติของฝายนิติบัญญัติ (Loi) มีลักษณะเปนขอยกเวน คือ ออกกฎหมายไดเฉพาะเรื่องที่
รัฐธรรมนูญกําหนดไวเทานั้น  (la competence normative d’exception)  ดังนั้น  ในระบบกฎหมาย
ฝร่ังเศส  ฝายบริหารจึงสามารถออกกฎหมายเพื่อเปนการจัดตั้งหรือยกเลิกหนวยงานเองได 
 แนวคิดเรื่องการออกกฎของระบบกฎหมายฝรั่งเศสจึงไมสอดคลองกับระบบกฎหมาย
ไทย  ซ่ึงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย จะกําหนดหลักการเกี่ยวกับการออกพระราชกฤษฎีกา
ไววา พระมหากษัตริยทรงไวซ่ึงอํานาจในการตราพระราชกฤษฎีกาโดยไมขัดตอกฎหมาย  ดังนั้น  
การตราพระราชกฤษฎีกาในระบบกฎหมายไทยจึงเปนขอยกเวนซ่ึงตองมีกฎหมายใหอํานาจไว  
และพระราชกฤษฎีกาดังกลาวตองไมขัดตอกฎหมาย ซึ่งระบบกฎหมายไทยยอมรับกฎหมายที่ตรา
โดยสภานิติบัญญัติเชนเดียวกับระบบกฎหมายของเยอรมัน ซ่ึง  การออกกฎจะมีไดตอเมื่อมี
กฎหมายระดับพระราชบัญญัติใหอํานาจไวเทานั้น  ซ่ึงลักษณะของกฎในระบบกฎหมายไทย  เมื่อ
พิจารณาเจตนารมณในการตราพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.
2542  ก็จะพบวาตองการใหพระราชกฤษฎีกาที่อยูภายใตการตรวจสอบของศาลปกครองมีลักษณะ
เปนกฎตามระบบกฎหมายทั่วไป 
  จากกรณีพระราชกฤษฎีกายุบรวมกระทรวง  ทบวง  กรม  ตามรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2540  มาตรา  230  จนมาถึงกรณี  พระราชกฤษฎีกากําหนดเวลา
ยกเลิกกฎหมายจัดตั้งรัฐวิสาหกิจ  ตามพระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจ  พ.ศ.2542  ซ่ึงมีการอธิบาย
เหตุผลในการตราพระราชกฤษฎีกาในลักษณะเดียวกันวาเปนการเอาพระราชกฤษฎีกาซึ่งเปน
กฎหมายลําดับรองไปอาศัยอํานาจรัฐธรรมนูญหรือพระราชบัญญัติไปยกเลิกกฎหมายลําดับชั้นสูง
กวาพระราชกฤษฎีกาได  อาจมีปญหาซึ่งจะตองพิจารณาตอไปวา  หากมีการอางเหตุผลอยาง
เดียวกันในการตรากฎหมายลําดับรองประเภทอื่นเชน  กฎกระทรวง  ประกาศกระทรวง หรือ
ขอบัญญัติทองถ่ิน  เพื่อยกเลิกกฎหมายระดับพระราชบัญญัติได  จะเกิดปญหาในทางกฎหมาย  หรือ
ทําใหแนวคิดเกี่ยวกับลําดับชั้นของกฎหมายเปลี่ยนแปลงไปหรือไม  ซ่ึงผูเขียนมีความเห็นวา  จาก
ขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นทั้งในกรณีตราพระราชกฤษฎีกายุบรวมกระทรวงทบวงกรม  หรือพระราช
กฤษฎีกากําหนดเวลายกเลิกรัฐวิสาหกิจนั้น  อาจเปนการตรากฎหมายที่กําหนดขอบเขตใหฝาย
บริหารมากเกินไป  เนื่องจาก  ปกติการยกเลิกหนวยงานที่จัดตั้งขึ้นโดยพระราชบัญญัติจะตอง
กระทําโดยการตรากฎหมาย  ซ่ึงการยกเลิกแตละหนวยงานจะตองกระทําโดยการตรากฎหมายโดย
ผานการพิจารณาของสภา  อันเปนการพิจารณาความเหมาะสมในการยกเลิกหนวยงานแตละ
หนวยงานตามลักษณะเฉพาะของหนวยงานนั้นๆ  อันอาศัยขอเท็จจริง ณ  ชวงเวลานั้นเปน
ตัวกําหนดในการที่จะยกเลิกกฎหมายจัดตั้งหนวยงานตางๆ  อันตราขึ้นโดยกฎหมายแตละฉบับที่มี
เนื้อหาแตกตางกันเปนจํานวนมากมาย  แตเมื่อกําหนดใหฝายบริหารเปนผูมีอํานาจในการตราพระ
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ราชกฤษฎีกายกเลิกหนวยงานได  โดยมิไดมีหลักเกณฑในการควบคุมอื่นๆ  เชนระยะเวลาที่ให
อํานาจวาใหใชอํานาจดังกลาวไดนานเพียงใด  รัฐวิสาหกิจประเภทใดที่ควรจะแปรรูปกอนหลัง  อยู
ภายใตเงื่อนไขอยางไร  ก็จะทําใหฝายบริหารมีอํานาจมากเกินไปในการพิจารณายกเลิกกฎหมาย
จัดตั้งหนวยงานแตละหนวยงาน  และใชอํานาจดังกลาวโดยไมถูกตอง เชน ไมดําเนินการตราพระ
ราชกฤษฎีกายุบรวมหนวยงานหรือกําหนดเวลายกเลิกหนวยงานบางหนวยงาน   จนทําใหผิดไปจาก
เจตนารมณที่ฝายนิติบัญญัติมอบใหได  ซ่ึงกรณีดังกลาวนี้  ยังเปนเพียงขอสังเกตของผูเขียนที่จะตอง
อาศัยพัฒนาการทางกฎหมายมาเปนตัวกําหนด  รวมทั้งขอเท็จจริงที่จะเกิดขึ้นในอนาคต  อันจะ
สามารถนํามาวิเคราะหถึงปญหาที่จะเกิดขึ้นในการใชพระราชกฤษฎีกาในลักษณะนี้ตอไป  ทั้งนี้  
พระราชกฤษฎีกาที่ตราขึ้นในลักษณะนี้  ก็ยังมิใชลักษณะพระราชกฤษฎีกาที่ศาลปกครอง 
จะสามารถเขาไปตรวจสอบได 
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บทที่ 5 

สรุป  เสนอแนะ 
  
5.1 บทสรุป   
  หลักเกณฑของกฎในระบบกฎหมายทั่วไปจะพบวากฎ มีสาระสําคัญอยู  4  ประการ  
คือ  ประการที่หนึ่ง  กฎจะตองออกโดยองคกรฝายปกครองเทานั้น  กรณีหากออกโดยองคกรอื่น  
ซ่ึงมีหนาที่ในทางอื่น  เชน  ทางนิติบัญญัติหรือทางตุลาการ  การกระทํานั้นๆ ไมถือวาเปนกฎ
ประการที่สอง  กฎจะตองกอใหเกิดผลในทางกฎหมาย  โดยเฉพาะอยางยิ่งผลทางกฎหมายอันได
เกิดขึ้นจากตัวกฎนั่นเอง  ทั้งนี้  ไมวาจะเปนการกอสิทธิหรือหนาที่ของบุคคลในลักษณะที่ไม
เฉพาะเจาะจงดวยก็ตาม ประการที่สาม  กฎจะตองเกิดจากการกระทําที่มีเจตนาขององคกรฝาย
ปกครอง  ดังนั้น  การกระทําขององคกรฝายปกครองที่ขาดเจตนาจึงไมอาจเปนกฎได ประการที่ส่ี  
กฎจะตองมีผลบังคับเปนการทั่วไปในลักษณะเปนการกระทําตอบุคคลภายนอกองคกรฝายปกครอง   
 นอกจากนี้  ยังตองพิจารณาลักษณะเนื้อหาในของกฎที่อยูภายใตการตรวจสอบของศาล
ปกครอง  ประการที่หนึ่ง  เปนกฎเกณฑทางกฎหมายที่องคกรฝายปกครองออกมาใชบังคับ โดย
อาศัยการมอบอํานาจจากพระราชบัญญัติ  หรือพระราชกําหนดฉบับใดฉบับหนึ่ง  ประการที่สอง  
เปนกฎเกณฑที่กําหนดรายละเอียดปลีกยอยที่จําเปนแกการดําเนินการใหเปนไปตามหลักการและ
เจตนารมณของกฎหมายแมบท  เพื่อเปนกลไกที่สามารถบังคับใชกฎหมายไดอยางมีประสิทธิภาพ 
ประการที่สาม   กฎเกณฑที่อยูภายใตการตรวจสอบของศาลปกครองจะตองมีคาต่ํ ากวา
พระราชบัญญัติ  กฎหมายลําดับรองจะขัดหรือแยงกับพระราชบัญญัติไมได  มิฉะนั้นจะไมมีผลใช
บังคับ ประการที่ส่ี  เนื้อหาในกฎกระทรวงจะเปนเรื่องที่มีความสําคัญนอยกวากฎหมายแมบทที่ให
อํานาจในการตรากฎหมายลําดับรอง  และกฎหมายแมบทที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายลําดับรอง
จะตองไมมอบอํานาจอันเปนสารัตถะของรัฐสภาใหกับองคกรฝายปกครองไปทําการตรากฎหมาย
ลําดับรอง  แทนองคกรฝายนิติบัญญัติที่จะทําการตราเปนพระราชบัญญัติเสียเอง   

 กฎหมายลําดับรองในระบบกฎหมายไทยมีพัฒนาการมาตั้งแตสมัยสมบูรณา  
ญาสิทธิราชยที่ขณะนั้นมีราชศาสตรจัดอยูในประเภทของกฎหมายลําดับรองของพระธรรมศาสตร  
ตอมาเมื่อมีการปรับปรุงระบบราชการเปนกระทรวง ทบวง กรม ในสมัยรัชกาลที่  5  ไดมีการจัดตั้ง
เสนาบดีสภาขึ้ น  และ เสนาบดีส ามารถออกกฎข อบั งคั บได เ องโดยได รับพระบรม 
ราชานุญาตจาพระมหากษัตริยเรียกวากฎเสนาบดี  จนเมื่อมีการเปลี่ยนแปลงการปกครองมาเปน
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ระบบประชาธิปไตย บรรดากฎหมายตางๆในสมัยสมบูรณาญาสิทธิราชยก็มีผลใชบังคับตอไปเทาที่
ไมขัดกับธรรมนูญการปกครอง หรือรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยที่มีผลใชบังคับขณะนั้น  
พระราชกฤษฎีกาไดพัฒนามาเปนประเภทหนึ่งของกฎหมายลําดับรอง  ซ่ึงเดิมมีการใชพระราช
กฤษฎีกาอยู   2  ลักษณะคือ   พระราชกฤษฎีกาที่ออกโดยอาศัยอํานาจของกฎหมายระดับ
พระราชบัญญัติซ่ึงเปนการกําหนดรายละเอียดตางๆตามที่กฎหมายแมบทใหอํานาจไว  เปนหมาย
ลําดับรองเพื่อขยายความในเนื้อหาของกฎหมายใหสมบูรณ  มีผลบังคับเปนการทั่วไป  มีลักษณะ
เปนการกําหนดรายละเอียดปลีกยอยที่จําเปนเพื่อดําเนินการใหเปนไปตามหลักการและเจตนารมณ
ของกฎหมายแมบทอันอยูในลักษณะของกฎหมายลําดับรองที่กลาวมา  เชน  พระราชกฤษฎีกา
กําหนดเขตเวนคืนที่ดิน  พระราชกฤษฎีกากําหนดอาชีพที่คนตางดาวหามทํา  เปนตน  พระราช
กฤษฎีกาดังกลาวนี้จะมีลักษณะเปนกฎ ที่อยูภายใตการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายโดยศาล
ปกครอง  สวนพระราชกฤษฎีกาอีกประเภทหนึ่งคือพระราชกฤษฎีกาที่อยูในรูปแบบของคําส่ัง
พระมหากษัตริยในกิจการที่สําคัญในทางการเมือง  เชน พระราชกฤษฎีกากําหนดการเรียกประชุม 
เปดปดประชุมสภา พระราชกฤษฎีกายุบสภา เปนตน  พระราชกฤษฎีกาประเภทนี้เปนเพียงลักษณะ
ของคําสั่งประมุขของรัฐเพื่อดําเนินงานในกิจการที่มีความสําคัญๆ  โดยอาศัยรูปแบบของพระราช
กฤษฎีกาเปนแบบพิธีในการตรา  แตมีลักษณะเปนเพียงคําสั่งที่มีผลเฉพาะเรื่องไป  ไมมีผลบังคับ
เปนการทั่วไป  จึงไมมีลักษณะของกฎในทางทฤษฎีที่จะอยูภายใตการตรวจสอบของศาลปกครอง      
 ตอมา รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540  มาตรา  230  ก็ไดมี
บทบัญญัติอันเปนหลักการใหมขึ้น  โดยใหมีการตราพระราชกฤษฎีกาเพื่อยุบรวม กระทรวง ทบวง 
กรม ซ่ึงจัดตั้งขึ้นโดยกฎหมายลําดับศักดิ์สูงกวาได  โดยเนื้อหาของพระราชกฤษฎีกาดังกลาวนี้เปน
เร่ืองการใชอํานาจทางสภาซึ่งปกติ  กระทรวงทบวงกรมที่จัดตั้งโดยพระราชบัญญัติ จะยุบรวมไดก็
แตโดยการการออกกฎหมายลําดับเทากับหรือสูงกวามาแกไขเปลี่ยนแปลง  เนื้อหาตามพระราช
กฤษฎีกาดังกลาวยอมมีความสําคัญเทียบเทาพระราชบัญญัติ เพราะมีผลเปนการไปแกไขหรือยกเลิก
พระราชบัญญัติ จัดตั้งกระทรวง ทบวง กรม ตางๆ  พระราชกฤษฎีกาดังกลาวนี้จึงมิใชกฎ ที่อยู
ภายใตการตรวจสอบของศาลปกครอง  ตอจากนั้น  ยังไดมีการนําแนวคิดที่ใหพระราชกฤษฎีกาไป
แกไขกฎหมายลําดับศักดิ์สูงกวาไดอีก คือ  กรณีพระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2542  มาตรา  
28  ซ่ึงใหตราพระราชกฤษฎีกากําหนดเวลายกเลิกพระราชบัญญัติได  โดยหลักการดังกลาวนี้ศาล
ปกครองไดนําความคิดในการตราพระราชกฤษฎีกา ตามมาตรา  230  มาเปนเหตุผลวาสามารถทําได  
ซ่ึงผูเขียนเห็นวาพระราชกฤษฎีกาลักษณะนี้ไมสอดคลองตอหลักการลําดับศักดิ์ของกฎหมาย  แมจะ
มีการอางวารัฐวิสาหกิจนั้นถูกยกเลิกโดยพระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2542  แลว เพียงแต
พระราชกฤษฎีกากําหนดเวลาไปยกเลิกรัฐวิสาหกิจเปนเพียงเงื่อนไขเงื่อนเวลาในการเลิกกฎหมาย
จัดตั้งรัฐวิสาหกิจเทานั้น  แตเมื่อศาลปกครองนําแนวคิดเรื่องการตราพระราชกฤษฎีกาตาม
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รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540  มาตรา  230  มาเปนแนวคิดในการวินิจฉัยวา
สามารถตราพระราชกฤษฎีกากําหนดเวลายกเลิกรัฐวิสาหกิจได  ดั้งนั้น โดยผลของพระราช
กฤษฎีกาดังกลาวนี้ที่ทําใหกฎหมายจัดตั้งรัฐวิสาหกิจถูกยกเลิก  พระราชกฤษฎีกาดังกลาวนี้ยอมตอง
มีความสําคัญระดับกฎหมายพระราชบัญญัติเชนกัน ประกอบกับหากศาลเขาควบคุมก็ยอมเทากับ
ศาลปกครองเปนผูไปกําหนดการแปรรูปรัฐวิสาหกิจเสียเอง  อันเปนการขัดตอหลักการแบงแยก
อํานาจ  ทั้งยังเปนเรื่องการจัดการบริหารราชการแผนดินอันเปนเรื่องภายในของฝายบริหารเอง  ศาล
ปกครองจึงไมมีเขตอํานาจในการพิจารณาพระราชกฤษฎีกานี้ 
 
5.2 เสนอแนะ 
 แมนิยามความหมายของ “กฎ” ในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  พ.ศ. 
2539  มาตรา  5  และพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ. 2542  
มาตรา  3  ไดใหคํานิยามของ “กฎ”  ไวโดยใหความหมายอยางเดียวกันวา  หมายความวา  พระราช
กฤษฎีกา  กฎ กฎกระทรวง  ประกาศกระทรวง  ขอบัญญัติทองถ่ิน  ระเบียบ  ขอบังคับ  หรือ
บทบัญญัติอ่ืนที่มีผลบังคับเปนการทั่วไป  โดยไมมุงหมายใหบังคับแกกรณีใดหรือบุคคลใดเปนการ
เฉพาะนั้น   

 แตเนื่องจากเจตนารมณในการตรากฎหมายทั้งสองฉบับแตกตางกัน  จึงไมอาจ
บัญญัติใหนิยามความหมายของกฎของพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง  พ.ศ. 2542  ใหเหมือนกับพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองได เพราะ
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  พ.ศ. 2539  ใหความสําคัญกับเรื่องคําสั่งทางปครอง
จึงตองแยกกฎออกมาจากลักษณะคําส่ังของคําส่ังทางปกครอง ดังนั้นการที่ใหกฎหมายความวา พระ
ราชกฤษฎีกา  จึงถูกตองแลว  แตพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542  กําหนดใหศาลปกครองมีหนาที่ตรวจสอบกฎ  แตพระราชกฤษฎีกานี้มีหลายประเภท  
ทั้งที่อยูในลักษณะของกฎ  และไมมีลักษณะของกฎ    ดั้งนั้นจึงไมสามารถกําหนดนิยามความหมาย
คําวากฎเปนอยางเดียวกันได  เมื่อมีการกําหนดนิยามความหมายของกฎในพระราชบัญญัติจัดตั้ง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  ดังกลาว ทําใหเกิดการตีความกฎหมาย
คลาดเคลื่อนไปวา  หากมีการใชอํานาจกษัตริยในการตราพระราชกฤษฎีกาออกมา  แมจะเปนเพียง
แบบพิธีในการตรา เพื่อใหมีผลบังคับในทางกฎหมาย  แตพระราชกฤษฎีกาทั้งหมดก็จะอยูภายใต
การตรวจสอบของศาลปกครอง  ซ่ึงไมถูกตอง  ผูเขียนจึงขอเสนอแนะแนวทางแกไขปญหาโดยควร
ใหมีการแกไขนิยามความหมายของคําวากฎ ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา
คดีปกครอง  พ .ศ .  2542  ใหมีความชัดเจนยิ่งขึ้น   กลาวคือ   แมบทบัญญัติมาตรา   3  แหง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปครอง  พ.ศ. 2542  จะไดมีสวนที่บัญญัติวา 
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“กฎ หมายความวา  พระราชกฤษฎีกา ... หรือบทบัญญัติอ่ืนที่มีผลบังคับเปนการทั่วไป  โดยไมมุง
หมายใหใชบังคับแกกรณีใดหรือบุคคลใดเปนการเฉพาะ”  แตก็ทําใหการตีความคําวากฎ
คลาดเคลื่อนไป ไมวาจะเพราะเหตุบทนิยามความหมายไมชัดเจน หรือความเขาใจของนักกฎหมาย
เกี่ยวกับทฤษฎีเร่ืองกฎหมายลําดับรองยังนอยอยูก็ตาม  ดังนั้น  ประการแรก  จึงควรแกไขนิยาม
ความหมายคําวากฎในพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ.2542 ให
ชัดเจนยิ่งขึ้น โดยบัญญัติใหศาลปกครองมีอํานาจตรวจสอบพระราชกฤษฎีกาที่มีลักษณะเปน
กฎหมายลําดับรองเทานั้น  สวนปญหาประการที่สอง   การที่ศาลปกครองที่วินิจฉัยเขตอํานาจใน
การตรวจสอบกฎไมสอดคลองกับหลักกฎหมายทั่วไปนั้น    ก็สามารถแกไขไดโดยการพัฒนา
ความรูความเขาใจเกี่ยวกับพัฒนาการของการตราพระราชกฤษฎีกาในระบบกฎหมายไทย  หลัก
ลําดับชั้นของกฎหมาย ประกอบกับทฤษฎีของกฎ  รวมทั้ง  ทฤษฎีหลักการแบงแยกอํานาจ  มาเปน
หลักในการพิจารณาเรื่องเขตอํานาจศาลปกครองในการตรวจสอบพระราชกฤษฎีกา  ในระบบ
กฎหมายไทย  ก็จะทําใหการตรวจสอบพระราชกฤษฎีกาของศาลปกครองเปนไปโดยถูกตอง
สอดคลองกับหลักนิติรัฐ  สมดังเจตนารมณในการจัดตั้งศาลปกครองเพื่อคุมครองสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนตอไป 
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(รายงานการวจิัย). กรุงเทพฯ : สํานักงานศาลปกครอง. 
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