
 

 

บทที ่2  

แนวคดิและทฤษฎีที่เกีย่วกบัความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ 
และการออกกฎหมายล าดับรองที่เกีย่วกบัความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ 

 
 ในรัฐสมยัใหม่ (Modern State) การท่ีรัฐ (State) หน่วยงานของรัฐ (State Agency) และ
เจา้หน้าท่ีของรัฐ (State Official) มีหน้าท่ีด าเนินงานมหาชนหรือจดัท าบริการสาธารณะ (Public Service) 
เพื่อสนองความตอ้งการร่วมกนัของบุคคลทุกคนในสังคม1 ท าใหรั้ฐไดข้ยายบทบาทและอ านาจของตน 
เพื่อจัดท าบริการสาธารณะต่าง ๆ มากขึ้ น จึงเกิดแนวความคิดว่ารัฐควรรับผิดในการกระท า 
ของหน่วยงานของรัฐหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐ ซ่ึงอาจเกิดจากมูลสัญญา มูลละเมิด หรือมูลความรับผิด
อย่างอ่ืน2 ผู ้วิจัยจึงขอสรุปแนวคิดและทฤษฎีท่ีเก่ียวกับความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี 
และการออกกฎหมายล าดบัรองท่ีเก่ียวกบัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี ดงัน้ี 

2.1 ลกัษณะของการท าละเมิดของเจ้าหน้าที่ 

 การตราพระราชบั ญญั ติ ความ รับผิ ดทางละเมิ ดของเจ้ าหน้ าท่ี  พ .ศ . 2539 ขึ้ น3  
เพื่อแก้ไขปัญหาบางประการของหลักความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ีตามประมวลกฎหมายแพ่ง 
และพาณิชย ์ให้เกิดความเป็นธรรมและเพิ่มพูนประสิทธิภาพในการปฏิบัติงานของรัฐ อย่างไรก็ตาม  
การก าหนดหลักความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ีในพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิด 
ของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ. 2539 ดงักล่าว ยงัคงไม่มีผลเป็นการเปล่ียนแปลงหลกักฎหมายสารบญัญติัเก่ียวกบั
การวินิจฉัยความรับผิดทางละเมิดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เน่ืองจากในประเทศไทย
ยงัไม่มีการพฒันาหลกักฎหมายสารบัญญัติเก่ียวกับละเมิดทางปกครองโดยเฉพาะขึ้น4 กล่าวคือ  

 
1 สมยศ เช้ือไทย.  (2554).  หลักกฎหมายมหาชนเบื้องต้น. (พิมพค์ร้ังท่ี 7).  กรุงเทพฯ: วิญญูชน. หนา้ 35. 
2 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ.  (2558).  ค าอธิบายกฎหมายเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่และความรับผิดชอบของรัฐ 
โดยปราศจากความผิด. (พิมพค์ร้ังท่ี 9).  กรุงเทพฯ: วิญญูชน. หนา้ 21. 
3 พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี  พ.ศ. 2539.  ราชกิจจานุ เบกษา. เล่ม 113 ตอนท่ี  60 ก  
ลงวนัท่ี 14 พฤศจิกายน 2539 
4 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  (2554).  กฎหมายปกครอง ภาคท่ัวไป. (พิมพค์ร้ังท่ี 1).  กรุงเทพฯ: นิติราษฎร์. หนา้ 369. 
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การกระท าในลักษณะใดเป็นการกระท าละเมิดหรือไม่ จึงยงัคงต้องพิจารณาจากบทบัญญัติ 
ของมาตรา 420 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์เช่นเดิม5 
 มาตรา 420 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ งและพาณิชย์  บัญญัติว่า “ผู ้ใดจงใจหรือ 
ประมาทเลินเล่อ ท าต่อบุคคลอ่ืนโดยผิดกฎหมายให้เขาเสียหายถึงแก่ชีวิตก็ดี แก่ร่างกายก็ดี อนามยัก็ดี 
เสรีภาพก็ดี ทรัพยสิ์นหรือสิทธิอย่างหน่ึงอย่างใดก็ดี ท่านว่าผูน้ั้นท าละเมิดจ าตอ้งใชค้่าสินไหมทดแทน
เพื่อการนั้น”  
 จากบทบัญญัติดังกล่าว การกระท าท่ี ถือว่าเป็นละเมิดจึงมีหลักเกณฑ์ ซ่ึงอาจแยก 
พิจารณาได ้3 ประการ6 คือ  
  (1) กระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ 
  (2) กระท าต่อบุคคลอ่ืนโดยผิดกฎหมาย 
  (3) บุคคลอ่ืนไดรั้บความเสียหาย 

 2.1.1 กระท าโดยจงใจหรือประมาทเลนิเล่อ 
   (1) การกระท าโดยจงใจ 
   การกระท าโดยจงใจ (To Act Willfully) มีนักกฎหมายหลายท่านไดใ้ห้ความหมายไว ้
ดงัน้ี 
   การกระท าโดยจงใจ คือ การกระท าโดยรู้สึกนึกถึงผลเสียหายท่ีจะเกิดจาก 
การกระท าของตน ถา้รู้ว่าการกระท านั้นจะเกิดผลเสียหายแก่เขาแลว้ก็ถือเป็นการกระท าโดยจงใจ 
ส่วนผลเสียหายจะเกิดขึ้นมากนอ้ยเพียงใดไม่ส าคญั7 
   การกระท าโดยจงใจนั้ นหมายถึงกระท าโดยรู้ส านึกถึงการกระท าว่าจะเป็น 
ผลเสียหายต่อบุคคลอ่ืน แต่มิไดห้มายเลยไปถึงวา่ตอ้งเจาะจงให้เกิดผลเสียหายอย่างใดอยา่งหน่ึงขึ้น 
โดยเสมือนเช่นกระท าโดยเจตนาในทางอาญา8 

 
5 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 8/2552 วินิจฉัยว่า พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจา้หน้าท่ี  
พ.ศ. 2539 อันเป็นกฎหมายเฉพาะท่ีบัญญัติถึงความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ีมิได้บัญญัติถึงลักษณะ  
ของการกระท าละเมิดไวเ้ป็นพิเศษ จึงตอ้งน าบทบญัญติัในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยอ์นัเป็นกฎหมาย
ทัว่ไปมาพิจารณา ซ่ึงมาตรา 420 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บญัญติัว่า ผูใ้ดจงใจหรือประมาทเลินเล่อ 
ท าต่อบุคคลอ่ืนโดยผิดกฎหมายให้เขาเสียหายถึงแก่ชีวิตก็ดี แก่ร่างกายก็ดี อนามัยก็ดี เสรีภาพก็ดี ทรัพยสิ์น 
หรือสิทธิอยา่งหน่ึงอยา่งใดก็ดี ท่านว่าผูน้ั้นท าละเมิดจ าตอ้งใชค้่าสินไหมทดแทนเพ่ือการนั้น 
6 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 2. หนา้ 46. 
7 ศกัด์ิ สนองชาติ.  (2556).  ค าอธิบายโดยย่อ ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วย ละเมิด และความรับผิด
ทางละเมิด. (พิมพค์ร้ังท่ี 9).  กรุงเทพฯ: นิติบรรณการ. หนา้ 19. 
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   ในกรณีของค าว่า จงใจ มีการให้หมายความไว้ว่า หมายถึง กระท าโดยรู้ส านึก 
ถึงผลเสียหายท่ีจะเกิดแก่ผูอ่ื้น9 
   อาจกล่าวสรุปสั้ น ๆ ได้ว่า จงใจ คือ การกระท าโดยรู้ว่าจะเกิดความเสียหาย 
แก่บุคคลอ่ืน แต่ผูก้ระท าไม่จ าตอ้งมีเจตจ านงท่ีจะก่อใหเ้กิดความเสียหายนั้น ๆ 
   การกระท าโดยจงใจมีความหมายแตกต่างจากการกระท าโดยเจตนาตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 5910 กล่าวคือ เจตนาในทางอาญาเป็นการกระท าโดยรู้ส านึกในการกระท า 
และในขณะเดียวกัน ผูก้ระท าประสงค์ต่อผลหรือเล็งเห็นผล นอกจากผูก้ระท าผิดในทางอาญา  
จะรู้ส านึกในการกระท าแลว้ ยงัตอ้งประสงคต่์อผลหรือเล็งเห็นผลจากการกระท านั้น แต่การกระท า
โดยจงใจในทางแพ่งไม่ไดมุ้่งต่อผลของการกระท า เพียงแต่ผูก้ระท าทราบว่าตนก าลงักระท าการอนัอาจ 
ท าความเสียหายให้บุคคลอ่ืนก็เป็นจงใจในทางแพ่งแล้ว แม้ความเสียหายท่ีเกิดขึ้ นอาจมาก 
หรือนอ้ยกวา่ท่ีผูก้ระท าไดค้าดคิดไว ้ยอ่มเป็นการกระท าโดยจงใจแลว้11  
   ส าหรับประเด็นน้ี มีผูใ้ห้ความเห็นว่า โดยทั่วไปแลว้จงใจในทางแพ่งกับเจตนา 
ในทางอาญาไม่มีความแตกต่างกัน การกระท าโดยจงใจ หมายถึง การกระท าท่ีผู ้กระท ารู้ 
ว่าจะก่อให้ เกิดความ เสี ยหายแก่ผู ้ อ่ืนโดยไม่ ชอบด้วยกฎหมาย  และความ เสี ยหายนั้ น 
เป็นความเสียหายต่อสิทธิในชีวิต ร่างกาย อนามยั ทรัพยสิ์น หรือสิทธิอย่างหน่ึงอย่างใด ท่ีว่ารู้น้ี
หมายความว่าผู ้กระท าประสงค์ต่อผลคือ ความเสียหายท่ีจะเกิดขึ้ น หรือแม้ไม่ได้ตั้ งใจหรือ 

 
8 สุษม ศุภนิตย.์  (2553).  ค าอธิบาย กฎหมายลักษณะละเมิด. (พิมพค์ร้ังท่ี 7).  กรุงเทพฯ: นิติบรรณการ. หนา้ 15. 
9 ภทัรศกัด์ิ วรรณแสง.  (2546).  หลักกฎหมายละเมิด. (พิมพค์ร้ังท่ี 7).  กรุงเทพฯ: วิญญูชน. หนา้ 31. 
10 มาตรา 59 บุคคลจะต้องรับผิดในทางอาญาก็ต่อเม่ือได้กระท าโดยเจตนา เวน้แต่จะได้กระท าโดยประมาท  
ในกรณีท่ีกฎหมายบญัญติัให้ตอ้งรับผิดเม่ือไดก้ระท าโดยประมาท หรือเวน้แต่ในกรณีท่ีกฎหมายบญัญติัไวโ้ดยแจง้ชดั
ให้ตอ้งรับผิดแมไ้ดก้ระท าโดยไม่มีเจตนา 
 กระท าโดยเจตนา ไดแ้ก่กระท าโดยรู้ส านึกในการท่ีกระท าและในขณะเดียวกนัผูก้ระท าประสงคต์่อผล  
หรือยอ่มเลง็เห็นผลของการกระท านั้น 
 ถา้ผูก้ระท ามิไดรู้้ขอ้เท็จจริงอนัเป็นองค์ประกอบของความผิด จะถือว่าผูก้ระท าประสงค์ต่อผล หรือ  
ยอ่มเลง็เห็นผลของการกระท านั้นมิได ้
 กระท าโดยประมาท ได้แก่กระท าความผิดมิใช่โดยเจตนา แต่กระท าโดยปราศจากความระมดัระวงั 
ซ่ึงบุคคลในภาวะเช่นนั้นจักต้องมีตามวิสัยและพฤติการณ์ และผูก้ระท าอาจใช้ความระมัดระวงัเช่นว่านั้นได ้ 
แต่หาไดใ้ชใ้ห้เพียงพอไม่ 
 การกระท า ให้หมายความรวมถึงการให้เกิดผลอันหน่ึงอันใดขึ้ นโดยงดเวน้การท่ีจักต้องกระท า 
เพื่อป้องกนัผลนั้นดว้ย 
11 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 4. หนา้ 386. 



10 

ไม่ตอ้งการให้เกิดผลนั้นแต่ก็เล็งเห็นไดโ้ดยแน่แทว้่าจะเกิดผลเช่นนั้นถือว่ากระท าโดยจงใจเช่นกนั 
(เทียบไดก้บัเจตนายอ่มเลง็เห็นผลในกฎหมายอาญา)12  
   ตัวอย่างแนวค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดซ่ึงได้วินิจฉัยเก่ียวกับการกระท า 
โดยจงใจ13 เช่น  
   ศาลปกครองสูงสุด วินิจฉัยว่า นาง ส. และนาง ณ. ซ่ึงเป็นเจา้หน้าท่ีของกรมการ
ขนส่งทางบก ผูถู้กฟ้องคดี อาศยัโอกาสในต าแหน่งหน้าท่ีกระท าการสวมทะเบียนรถของผูฟ้้องคดี
โดยใชเ้อกสารราชการปลอมและน าเอกสารดงักล่าวมอบให้นาย ช. เจา้หน้าท่ีขนส่ง 5 ฝ่ายทะเบียนรถ  
โดยนาย ช. หลงเช่ือจึงไม่ไดต้รวจสอบรายละเอียดตามขั้นตอนท่ีก าหนดไว ้และไดน้ าไปด าเนินการ
ทางทะเบียนรถโดยไม่ปรากฏตวัผูย้ื่นค าขอหรือผูรั้บมอบอ านาจ เป็นการด าเนินการท่ีขดัต่อขอ้ 8 
ของระเบียบกรมการขนส่งทางบกว่าดว้ยการด าเนินการเก่ียวกับทะเบียนและภาษีรถตามกฎหมาย 
ว่าดว้ยรถยนต์ พ.ศ. 2531 พฤติการณ์ดงักล่าวของนาง ส. และนาง ณ. เป็นการกระท าโดยจงใจ จึงตอ้ง
รับผิดต่อผูฟ้้องคดีในผลแห่งละเมิดตามนัยมาตรา 5 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบัญญัติความรับผิด 
ทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ. 2539 (ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 390/255614) 
   ตวัอยา่งความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกาท่ีเก่ียวกบัการกระท าโดยจงใจ15 เช่น  
   คณะกรรมการกฤษฎีกา ให้ความเห็นว่า เจา้หนา้ท่ีขององคก์ารบริหารส่วนต าบลปรือ 
(อบต. ปรือ) กระท าการทุจริตยกัยอกเงินขององค์การบริการส่วนต าบล (อบต.) โดยด าเนินการ
ปลอมแปลงลายมือช่ือในเช็คเพื่อเบิกเงินตามเช็คจากธนาคารเพื่อการเกษตรและสหกรณ์การเกษตร 
การกระท าดังกล่าวจึงเป็นกรณีการจงใจกระท าละเมิดต่อ อบต. แต่เน่ืองจากเจ้าหน้าท่ี ได้กระท า

 
12 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 4. หนา้ 386-387. 
13 พชัฌา จิตรมหึมา.  (2563).  ปัญหาความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พิเคราะห์หลกัเกณฑ์การพิจารณา 
และการแยกความผิด โดยเปรียบเทียบกับการจัดแบ่งความผิดตามกฎหมายฝร่ังเศส.  บทความเชิงพิเคราะห์
กฎหมายความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี. หนา้ 14. 
14 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี  อ. 390/2556 วินิจฉัยว่า นาง ส. และนาง ณ. ซ่ึงเป็น เจ้าหน้าท่ีของ 
กรมการขนส่งทางบก ผูถู้กฟ้องคดี อาศยัโอกาสในต าแหน่งหนา้ท่ีกระท าการสวมทะเบียนรถของผูฟ้้องคดีโดยใช้
เอกสารราชการปลอมและน าเอกสารดังกล่าวมอบให้นาย ช. เจ้าหน้าท่ีขนส่ง 5 ฝ่ายทะเบียนรถ โดยนาย ช. 
หลงเช่ือจึงไม่ได้ตรวจสอบรายละเอียดตามขั้นตอนท่ีก าหนดไว ้และได้น าไปด าเนินการทางทะเบียนรถ 
โดยไม่ปรากฏตวัผูย้ื่นค าขอหรือผูรั้บมอบอ านาจ เป็นการด าเนินการท่ีขดัต่อขอ้ 8 ของระเบียบกรมการขนส่งทางบก
ว่าด้วยการด าเนินการเก่ียวกับทะเบียนและภาษีรถตามกฎหมายว่าด้วยรถยนต์ พ.ศ.  2531 พฤติการณ์ดังกล่าว 
ของนาง ส. และนาง ณ. เป็นการกระท าโดยจงใจ จึงตอ้งรับผิดต่อผูฟ้้องคดีในผลแห่งละเมิดตามนยัมาตรา 5 วรรคหน่ึง 
แห่งพระราชบญัญติัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ. 2539 
15 พชัฌา จิตรมหึมา.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 13. หนา้ 15. 
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ละเมิดโดยมิไดก้ระท าในขณะปฏิบติัหน้าท่ี เจา้หน้าท่ีจึงตอ้งรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่ อบต. 
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์นอกจากน้ี การท่ีเจา้หน้าท่ีผูท้  าละเมิดน าเช็คท่ีมีลายมือช่ือ
ปลอมไปขึ้นเงินกับธนาคารเพื่อการเกษตรและสหกรณ์การเกษตร ยงัเป็นการท าละเมิดโดยตรง 
ต่อธนาคารเพื่อการเกษตรและสหกรณ์การเกษตร อีกดว้ย ดงันั้น เม่ือธนาคารเพื่อการเกษตรและ
สหกรณ์การเกษตรไดช้ดใชเ้งินคืนให้แก่ อบต. ปรือ ตามค าช้ีขาดของคณะกรรมการพิจารณาช้ีขาด
การยุติในการด าเนินคดีแพ่งของส่วนราชการและหน่วยงานท่ีเก่ียวข้องแล้ว จึงมีสิทธิเรียกให้
เจา้หน้าท่ีผูท้  าละเมิดชดใชค้่าสินไหมทดแทนความเสียหายแก่ธนาคารเพื่อการเกษตรและสหกรณ์
การเกษตร ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ) 
(เร่ืองเสร็จท่ี 864/2552) 16)  
   (2) การกระท าโดยประมาทเลินเล่อ  
   นอกจากผูก้ระท าจะกระท าโดยจงใจแล้ว อาจต้องรับผิดฐานละเมิดแม้จะมิได้
กระท าโดยจงใจ แต่มีความประมาทเลินเล่อ (Negligently) จึงมีปัญหาว่า ประมาทเลินเล่อในมาตรา 420 น้ี  
ควรหมายความวา่อยา่งไร เน่ืองจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยมิ์ไดบ้ญัญติันิยามดงักล่าวไว ้ 
   การกระท าโดยประมาทเลินเล่อ มีนกักฎหมายไดใ้หค้วามหมายไว ้ดงัน้ี 
   ประมาทเลินเล่อ ในมาตรา 420 ควรจะหมายถึงการกระท าโดยไม่จงใจ แต่กระท า
โดยขาดความระมดัระวงัซ่ึงบุคคลในภาวะเช่นนั้นจกัตอ้งมีตามวิสัยและพฤติการณ์ และผูก้ระท า
อาจใช้ความระมดัระวงัเท่ากับบุคคลซ่ึงอยู่ในภาวะอย่างเดียวกนักับผูก้ระท าพึงใช้ความระวงัได ้  
แต่ผูก้ระท าหาได้ใช้ไม่ โดยศาสตราจารยสุ์ษม ศุภนิตย ์เห็นว่า อาจตอ้งเทียบเคียงกับการกระท า 
โดยประมาทในทางอาญาท่ีบญัญัติไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคส่ี ซ่ึงบญัญัติว่า 
การกระท าโดยประมาท  ได้แ ก่การกระท าผิดโดยมิใช่ เจตนา แต่กระท าโดยปราศจาก 

 
16 คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ) เร่ืองเสร็จท่ี 864/2552 ให้ความเห็นว่า เจ้าหน้าท่ีขององค์การบริหาร 
ส่วนต าบลปรือ (อบต. ปรือ) กระท าการทุจริตยกัยอกเงินขององคก์ารบริการส่วนต าบล (อบต.) โดยด าเนินการ
ปลอมแปลงลายมือช่ือในเช็คเพื่อเบิกเงินตามเช็คจากธนาคารเพื่อการเกษตรและสหกรณ์การเกษตร  
การกระท าดงักล่าวจึงเป็นกรณีการจงใจกระท าละเมิดต่อ อบต. แต่เน่ืองจากเจา้หน้าท่ีไดก้ระท าละเมิดโดยมิได้
กระท าในขณะปฏิบติัหน้าท่ี เจา้หนา้ท่ีจึงตอ้งรับผิดชดใชค้่าสินไหมทดแทนแก่ อบต. ตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย ์นอกจากน้ี การท่ีเจา้หนา้ท่ีผูท้  าละเมิดน าเช็คท่ีมีลายมือช่ือปลอมไปขึ้นเงินกบัธนาคารเพ่ือการเกษตร
และสหกรณ์การเกษตร ยงัเป็นการท าละเมิดโดยตรงต่อธนาคารเพื่อการเกษตรและสหกรณ์การเกษตรอีกด้วย 
ดังนั้ น เม่ือธนาคารเพ่ือการเกษตรและสหกรณ์การเกษตรได้ชดใช้เงินคืนให้แก่ อบต. ปรือ ตามค าช้ีขาด 
ของคณะกรรมการพิจารณาช้ีขาดการยุติในการด าเนินคดีแพ่งของส่วนราชการและหน่วยงานท่ีเก่ียวขอ้งแล้ว  
จึงมีสิทธิเรียกให้ เจ้าหน้าท่ีผู ้ท  าละเมิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนความเสียหายแก่ธนาคารเพ่ือการเกษตร 
และสหกรณ์การเกษตรตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
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ความระมดัระวงั ซ่ึงบุคคลในภาวะเช่นนั้นจกัตอ้งมีตามวิสัยและพฤติการณ์ และผูก้ระท าอาจใช้
ความระมดัระวงัเช่นวา่นั้นได ้แต่หาไดใ้ชใ้หเ้พียงพอไม่17 
   กระท าโดยประมาทเลินเล่อ ได้แก่ การกระท าโดยไม่จงใจ แต่ผูก้ระท าได้กระท า 
โดยขาดความระมดัระวงัตามสมควร คือ เป็นการกระท าท่ีอยู่ในลกัษณะท่ีบุคคลผูมี้ความระมดัระวงั
ไม่กระท าด้วย เพราะฉะนั้นการท่ีเขาท าไป ถือว่าเป็นการกระท าท่ีปราศจากความระมัดระวงั  
เรียกวา่เป็นการกระท าโดยประมาทเลินเล่อแลว้18 
   ประมาทเลินเล่อ หมายถึงไม่จงใจ แต่ไม่ใช้ความระมัดระวงัตามสมควรท่ีจะใช ้
รวมถึงในลกัษณะท่ีบุคคลผูมี้ความระมดัระวงัจะไม่กระท าดว้ย ซ่ึงศาสตราจารยไ์พจิตร ปุญญพนัธุ์ 
ได้ให้ความเห็นว่า ความระมัดระวงัท่ีว่าน้ีต่างกับความระมัดระวงัในความรับผิดทางสัญญา 
ซ่ึงกฎหมายวางระดบัโดยทัว่ไปไวใ้นระดบัของวิญญูชน เวน้แต่บางกรณีท่ีกฎหมายบญัญติัให้ใช้
ความระมัดระวงัยิ่งหรือหย่อนกว่านั้ น คืออาจไม่ถึงระดับความระมัดระวงัอย่างวิญญูชนหรือ
เห นือกว่าก็ได้  ความ รับ ผิดทางสัญญาวิญญู ชน ท่ีสมมติขึ้ น เป รียบ เที ยบ เป็นมาตรฐาน 
ความระมดัระวงัในกรณีปกติทัว่ไป แต่ความรับผิดทางละเมิดนั้น ระดบัความระมดัระวงัท่ีจะสมมติขึ้น
เปรียบเทียบเป็นมาตรฐานเพื่อวินิจฉัยความรับผิดของผูก้ระท าความเสียหายนั้ นแตกต่างจาก 
ความรับผิดทางสัญญา โดยต้องเปรียบเทียบกับบุคคลท่ีมีความระมัดระวงัตามพฤติการณ์และ  
ตามฐานะในสังคมเช่นเดียวกับผูก้ระท าความเสียหาย ความระมัดระวงัจึงอาจแตกต่างกันไป  
ตามพฤติการณ์แห่งตวับุคคล ไม่แน่นอนคงท่ีเหมือนกรณีความรับผิดทางสัญญา19 
   สรุปแล้วอาจกล่าวได้ว่า การจะพิจารณาว่าการกระท านั้ นเป็นการกระท าโดย 
ประมาทเลินเล่อนั้น ตอ้งพิจารณาขนาดความระมดัระวงัของบุคคลในภาวะเช่นผูก้ระท าจะตอ้งมี
ตามวิสัยและพฤติการณ์ และผูก้ระท าอาจใชค้วามระมดัระวงัเช่นวา่นั้นได ้แต่หาไดใ้ชใ้หเ้พียงพอไม่ 
   วิสัย หมายถึง สภาพเก่ียวกับตัวผูก้ระท า เช่น อายุ เพราะเด็ กและผูใ้หญ่จะมี 
ความระมัดระวงัในเร่ืองเดียวกันต่างกันเน่ืองจากมีประสบการณ์แตกต่างกัน เพศชายและหญิง  
ต่างมีความระมัดระวงัในแต่ละเร่ืองต่างกัน ผูป้ระกอบวิชาชีพใดวิชาชีพหน่ึงหรือผูเ้ช่ียวชาญ  

 
17 สุษม ศุภนิตย.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 8. หนา้ 386. 
18 เพ็ง เพ็งนิติ.  (2558).  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วย ลักษณะละเมิด พระราชบัญญัติ  
ความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่  พ .ศ. 2539 และกฎหมายอื่นที่ เกี่ยวข้อง . (พิมพ์คร้ังท่ี 9).  กรุงเทพฯ:  
จิรรัชการพิมพ.์ หนา้ 86. 
19 ไพจิตร ปุญญพนัธ์ุ.  (2541).  ค าอธิบาย ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ลักษณะละเมิด. (พิมพค์ร้ังท่ี 8).  กรุงเทพฯ:  
นิติบรรณการ. หนา้ 9. 
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ในเร่ืองใดเร่ืองหน่ึง หรือผูป้ฏิบติังานใดงานหน่ึงมาเป็นระยะเวลานาน ก็ย่อมมีความระมดัระวงั  
ในวิชาชีพหรือเร่ืองท่ีตนเช่ียวชาญหรือช านาญงานมากกวา่คนทัว่ไป 
   พฤติการณ์ หมายถึง ปัจจยัแวดลอ้มผูก้ระท า เช่น เหตุเกิดกลางวนัหรือกลางคืน  
มีฝนตกถนนล่ืนหรือไม่ มีเวลาท่ีจะคิดค านวณไตร่ตรองให้รอบคอบก่อนท่ีจะกระท าการใดการหน่ึง
ลงไปหรือไม่ เพราะพฤติการณ์แวดลอ้มจะมีผลต่อระดบัความระมดัระวงัในการกระท าท่ีเกิดขึ้น 
ในสภาพแวดลอ้มเช่นนั้น20 
   ตัวอย่างแนวค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ีได้วิ นิจฉัยเก่ียวกับการกระท า 
โดยประมาทเลินเล่อ21 เช่น  
   ศาลปกครองสูงสุด วินิจฉัยว่า พนักงานขับรถยนต์ได้ตรวจเช็คสภาพรถและ
เคร่ืองยนต์ก่อนออกเดินทางไปปฏิบัติราชการย่อมแสดงให้เห็นว่าได้ใช้ความระมัดระวงัตามสมควร 
ในการตรวจสอบสภาพรถก่อนออกเดินทางแลว้ แต่ในระหว่างเดินทางมาตรวดัระดบัความร้อนแสดงว่า
ความร้อนสูงขึ้นท่ีหนา้ปัดรถยนต์อนัเป็นสัญญาณเตือนความผิดปกติของน ้ าในหมอ้น ้ าซ่ึงผูข้บัรถยนต์
ดงักล่าวอาจจะทราบแต่ไม่ไดส้ังเกตเห็นและยงัคงขบัรถต่อไปจนกระทัง่เคร่ืองยนต์หยุดท างาน จึงอาจ
รับฟังไดว้า่เหตุละเมิดท่ีท าใหร้ถยนตข์องราชการไดรั้บความเสียหายดงักล่าวเกิดจากการกระท าดว้ย 
ความประมาทเลินเล่อของพนักงานขับรถยนต์ แต่ความประมาทเลินเล่อดังกล่าวยงัไม่ถึงขนาด 
เป็นความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง (ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 146/255322)  
   ศาลปกครองสูงสุด วินิจฉยัวา่ เจา้หนา้ท่ีเทศบาลเมืองพงังาร่วมกนัตั้งงบประมาณรายจ่าย
ให้มีการท าประกันภัยรถยนต์ของทางราชการโดยเช่ืออย่างสุจริตใจว่าสามารถเบิกจ่ายงบประมาณ 
ท่ี ได้รับการอนุมัติแล้วเป็นค่าเบ้ี ยประกันภัยรถยนต์ได้โดยชอบ เน่ืองจากสภาเทศบาลและ 
ผูว้่าราชการจังหวดัพังงาพิจารณาอนุมัติโดยไม่ได้ทักท้วงแต่อย่างใดทั้ งท่ีเป็นการกระท าท่ีฝ่าฝืน 
ต่อพระราชบัญญัติคุ ้มครองผูป้ระสบภัยจากรถ พ.ศ. 2535 และระเบียบกระทรวงมหาดไทยว่าด้วย 

 
20 ส านกัวิจยัและวิชาการ ส านักงานศาลปกครอง.  (2553).  แนวค าวินิจฉัยคดีปกครองเกี่ยวกับการกระท าละเมิด
ของเจ้าหน้าท่ี : กรณีการกระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ.  กรุงเทพฯ: พี.เพรส. หนา้ 18. 
21 พชัฌา จิตรมหึมา.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 13. หนา้ 15-16. 
22 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 146/2553 วินิจฉัยว่า พนักงานขบัรถยนต์ได้ตรวจเช็คสภาพรถและเคร่ืองยนต์ 
ก่อนออกเดินทางไปปฏิบัติราชการย่อมแสดงให้เห็นว่าได้ใช้ความระมัดระวงัตามสมควรในการตรวจสอบ 
สภาพรถก่อนออกเดินทางแลว้ แต่ในระหว่างเดินทางมาตรวดัระดบัความร้อนแสดงว่าความร้อนสูงขึ้นท่ีหนา้ปัด
รถยนต์อันเป็นสัญญาณเตือนความผิดปกติของน ้ าในหม้อน ้ าซ่ึงผูข้ ับรถยนต์ดังกล่าวอาจจะทราบแต่ไม่ได้
สังเกตเห็นและยงัคงขบัรถต่อไปจนกระทัง่เคร่ืองยนต์หยุดท างาน จึงอาจรับฟังไดว่้าเหตุละเมิดท่ีท าให้รถยนต ์
ของราชการได้รับความเสียหายดงักล่าวเกิดจากการกระท าดว้ยความประมาทเลินเล่อของพนักงานขบัรถยนต ์ 
แต่ความประมาทเลินเล่อดงักล่าวยงัไม่ถึงขนาดเป็นความประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรง 
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วิธีการงบประมาณขององค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน พ.ศ. 2541 การกระท าดังกล่าวของเจ้าหน้าท่ี 
เทศบาลเมืองพงังาเป็นการกระท าดว้ยความประมาทเลินเล่อและก่อให้เกิดความเสียหายต่อเทศบาลเมือง
พังงา แต่มิได้ถึงขั้นเป็นการกระท าด้วยความจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง (ค าพิพากษา 
ศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 686/255623) 
 2.1.2 กระท าต่อบุคคลอ่ืนโดยผิดกฎหมาย 
   (1) กระท าต่อบุคคลอ่ืน  
   กระท าต่อบุคคลอ่ืน (To Act Another Person) หมายความว่า กระท าต่อผูอ่ื้นซ่ึงจะเป็น
บุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลก็ได ้กระท าต่อสิทธิหรือทรัพยสิ์นของผูอ่ื้นก็เป็นการกระท าต่อบุคคลอ่ืน 
กระท าต่อตนเองหรือทรัพยสิ์นของตนเองอนัก่อความเสียหายแก่ผูอ่ื้นก็เป็นการกระท าต่อบุคคลอ่ืน 
ถา้การกระท าใด ๆ ไม่ก่อความเสียหายแก่ผูอ่ื้นยอ่มไม่ใช่การกระท าต่อบุคคลอ่ืน24 
   (2) กระท าโดยผิดกฎหมาย 
   กระท าโดยผิดกฎหมายหรือการกระท าโดยมิชอบด้วยกฎหมาย (Unlawfully)25 
หมายความวา่ การกระท าอนัก่อให้เกิดความเสียหายแก่ประโยชน์ท่ีกฎหมายใหค้วามส าคญั หรือให้
ความคุม้ครอง และอาจรวมถึงกรณีต่อไปน้ี 
    (2.1) มีกฎหมายก าหนดชดัแจง้ว่าเป็นความผิดเช่นกฎหมายอาญา  การกระท า 
ฝ่าฝืนกฎหมายจึงเป็นการกระท าโดยผิดกฎหมายหรือมิชอบดว้ยกฎหมายอยูใ่นตวั 
    (2.2) ไม่มีกฎหมายก าหนดไวโ้ดยชัดแจ้ง  แต่ท าให้เสียหายแก่สิทธิเด็ดขาด 
อย่างใดอย่างหน่ึงท่ีได้ก าหนดไวใ้นมาตรา 420 กล่าวคือ ท าให้เสียหายต่อชีวิต ร่างกาย อนามัย 
เสรีภาพ ทรัพย์สิน หรือสิทธิอย่างหน่ึงอย่างใด สิทธิเด็ดขาด (Absolute Right) หมายถึงสิทธิ 
ของบุคคลหน่ึงท่ีบุคคลอ่ืน ๆ ทุกคนในสังคมต้องเคารพ อย่างไรก็ตาม สิทธิเด็ดขาดของบุ คคล

 
23 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 686/2556 วินิจฉัยว่า เจา้หน้าท่ีเทศบาลเมืองพงังาร่วมกนัตั้งงบประมาณรายจ่าย 
ให้มีการท าประกันภัยรถยนต์ของทางราชการโดยเช่ืออย่างสุจริตใจว่าสามารถเบิกจ่ายงบประมาณท่ีได้รับ 
การอนุมัติแล้วเป็นค่าเบ้ียประกันภัยรถยนต์ได้โดยชอบเน่ืองจากสภาเทศบาลและผูว่้าราชการจังหวดัพังงา
พิจารณาอนุมติัโดยไม่ไดท้กัทว้งแต่อย่างใดทั้งท่ีเป็นการกระท าท่ีฝ่าฝืนต่อพระราชบญัญติัคุม้ครองผูป้ระสบภยั
จากรถ พ.ศ. 2534 และระเบียบกระทรวงมหาดไทยว่าดว้ยวิธีการงบประมาณขององค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ิน 
พ.ศ. 2541 การกระท าดังกล่าวของเจ้าหน้าท่ีเทศบาลเมืองพังงาเป็นการกระท าด้วยความประมาทเลินเล่อ  
และก่อให้เกิดความเสียหายต่อเทศบาลเมืองพงังา แต่มิได้ถึงขั้นเป็นการกระท าด้วยความจงใจหรือประมาทเลินเล่อ
อยา่งร้ายแรง 
24 ศกัด์ิ สนองชาติ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 7. หนา้ 31. 
25 ศนันท์กรณ์ โสตถิพนัธ์ุ.  (2553).  ค าอธิบายกฎหมายลักษณะละเมิด จัดการงานนอกส่ัง และลาภมิควรได้ .  
(พิมพค์ร้ังท่ี 3).  กรุงเทพฯ:วิญญูชน. หนา้ 71-74. 
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ธรรมดาและนิติบุคคลอาจแตกต่างกนัในรายละเอียดเพราะนิติบุคคลซ่ึงไม่มีชีวิต ร่างกาย หรืออนามยั  
สิทธิเด็ดขาดของนิติบุคคลจึงหมายถึงเฉพาะสิทธิในทรัพยสิ์นและสิทธิอยา่งหน่ึงอยา่งใดเท่านั้น 
    (2.3) การใช้สิทธิท่ีมีแต่จะท าให้บุคคลอ่ืนเสียหายตามมาตรา 42126 ต้องเข้า
หลกัเกณฑ ์ดงัน้ี 
      (ก) ผูก้ระท าโดยรู้ส านึกนั้นมีสิทธิ ซ่ึงสิทธิหมายถึงประโยชน์ท่ีกฎหมาย
ยอมรับและยอมคุม้ครองให ้
      (ข) ผูก้ระท าซ่ึงมีสิทธินั้น ใชสิ้ทธิของตน 
      (ค) ผู ้ซ่ึงใช้สิทธินั้ นมีความมุ่งหมายให้ความเสียหายเกิดแก่บุคคลอ่ืน 
ดว้ยการใชสิ้ทธิของตน 
   ผลคือ เม่ือเขา้หลกัเกณฑ์ทั้งสามประการแลว้ การใช้สิทธิดงักล่าวจึงเรียกว่าเป็น
การกระท าท่ี มิชอบด้วยกฎหมาย  ตามมาตรา 421 อันถือเป็นการอัน มิชอบด้วยกฎหมาย  
ประการหน่ึง ตามมาตรา 420  
   ตวัอย่างแนวค าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดท่ีเก่ียวกบัการกระท าต่อบุคคลอ่ืน  
โดยผิดกฎหมาย27 เช่น 
   ศาลปกครองสูงสุด วินิจฉัยว่า การขุดลอกขยายความกวา้งของล าห้วย พร้อมทั้ง
ก่อสร้างคนัดินเป็นถนนเลียบตลอดแนวสองฝ่ังนั้น เม่ือขอ้เท็จจริงรับกันว่าได้มีการรุกล ้ าเขา้มา 
ในท่ีดินของผูฟ้้องคดี โดยผูถู้กฟ้องคดี (กรมชลประทาน) ไม่ไดด้ าเนินการเวนคืนท่ีดินของผูฟ้้องคดี
ตามกฎหมายวา่ดว้ยการเวนคืนอสังหาริมทรัพยห์รือไดมี้การตกลงซ้ือขายท่ีดินของผูฟ้้องคดีดงักล่าว 
และไม่ปรากฏว่าผู ้ถูกฟ้องคดีมีสิทธิโดยชอบด้วยกฎหมายท่ีจะขุดลอกเอาท่ีดินของผู ้ฟ้องคดี  
โดยวิธีอ่ืน ๆ ฉะนั้น การท่ีผูถู้กฟ้องคดีเขา้ใชท่ี้ดินของผูฟ้้องคดีเพื่อด าเนินการขุดลอกขยายล าห้วย
และก่อสร้างถนนเลียบล าห้วยรุกล ้าท่ีดินของผูฟ้้องคดี จึงเป็นการกระท าโดยจงใจ ท าให้ผูฟ้้องคดี
ไดรั้บความเสียหายแก่ทรัพยสิ์น อนัเป็นการกระท าละเมิดต่อผูฟ้้องคดี (ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด
ท่ี อ. 70/255228) 

 
26 มาตรา 421 การใชสิ้ทธิซ่ึงมีแต่จะให้เกิดเสียหายแก่บุคคลอ่ืนนั้น ท่านว่าเป็นการอนัมิชอบดว้ยกฎหมาย 
27 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 2. หนา้ 55. 
28 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 70/2552 วินิจฉัยว่า การขุดลอกขยายความกวา้งของล าห้วย พร้อมทั้ ง
ก่อสร้างคนัดินเป็นถนนเลียบตลอดแนวสองฝ่ังนั้น เม่ือขอ้เทจ็จริงรับกนัว่าไดมี้การรุกล ้าเขา้มาในท่ีดินของผูฟ้้องคดี 
โดยผูถู้กฟ้องคดี (กรมชลประทาน) ไม่ไดด้ าเนินการเวนคืนท่ีดินของผูฟ้้องคดีตามกฎหมายว่าดว้ยการเวนคืน
อสังหาริมทรัพย์หรือได้มีการตกลงซ้ือขายท่ีดินของผูฟ้้องคดีดังกล่าว และไม่ปรากฏว่าผูถู้กฟ้องคดีมีสิทธิ 
โดยชอบดว้ยกฎหมายท่ีจะขุดลอกเอาท่ีดินของผูฟ้้องคดีโดยวิธีอ่ืน ๆ ฉะนั้น การท่ีผูถู้กฟ้องคดีเขา้ใช้ท่ีดินของ 
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   ศาลปกครองสูงสุด วินิจฉัยว่า เหตุท่ีเจา้หน้าท่ีการเงินของผูถู้กฟ้องคดี (ส านักงาน
คณะกรรมการการศึกษาขั้นพื้นฐาน) ไม่สามารถจ่ายเงินค่าเช่าบ้านให้ผูฟ้้องคดีได้นั้น เน่ืองจาก
ใบเสร็จรับเงินของธนาคารมิได้ระบุว่าเป็นการช าระเงินของงวดเดือนใด และเม่ือแจ้งให้ผูฟ้้องคดี 
ไปติดต่อธนาคารเพื่อแกไ้ข ผูฟ้้องคดีก็ยนืยนัวา่ถูกตอ้งแลว้ เจา้หนา้ท่ีการเงินจึงจดัท าฎีกาเบิกค่าเช่าบา้น 
แต่เจา้หน้าท่ีของส านักงานสามญัศึกษาจงัหวดัทกัทว้งว่าหลกัฐานการเบิกค่าเช่าบา้นไม่ชดัเจนและ 
ให้แกไ้ข แต่กว่าท่ีผูฟ้้องคดีจะท าการแกไ้ขและส่งคืนเจา้หน้าท่ีการเงิน ก็ล่วงพน้ก าหนดเวลาท าเร่ือง 
ขอเบิกเงินค่าเช่าบ้านแล้ว เหตุท่ีท าให้เกิดความล่าช้าจึงเป็นความบกพร่องของผูฟ้้องคดีอยู่ด้วย 
ประกอบกบัการตรวจสอบความถูกตอ้งของการเบิกเงินค่าเช่าบา้น รวมทั้งเอกสารหลกัฐานต่าง ๆ 
ในการเบิกนั้นย่อมเป็นการปฏิบติัหนา้ท่ีตามปกติของเจา้หน้าท่ีการเงิน ซ่ึงปรากฏว่าเจา้หน้าท่ีการเงิน
ได้ด าเนินการแก้ไขเพื่อให้ผูฟ้้องคดีเบิกค่าเช่าบ้านได้ตามสิทธิอย่างต่อเน่ืองแล้ว แต่ด้วยเหตุของ 
การเบิกค่าเช่าบ้านของผู ้ฟ้องคดีมีการตั้ งเบิกผิดหลงมาตั้ งแต่ต้น  ท าให้ เจ้าหน้าท่ีการเงิน 
ต้องตรวจสอบกับธนาคาร ทั้ งตรวจสอบหลักฐานการเบิกเงินท่ีได้เบิกมาแล้วกับส านักงาน 
สามญัศึกษาจงัหวดัเพื่อแก้ไขแบบขอรับเงินค่าเช่าบา้นของผูฟ้้องคดีให้ถูกตอ้ง และรีบด าเนินการ 
ส่งเร่ืองเบิกเงินค่าเช่าบา้นของผูฟ้้องคดีไปยงัส านกังานศึกษาธิการจงัหวดั ซ่ึงเป็นการกระท าเพื่อรักษา
ประโยชน์ให้แก่ผูฟ้้องคดีในการให้ไดรั้บเงินค่าเช่าบา้น (ตกเบิก) ดงันั้น เจา้หน้าท่ีการเงินจึงไม่ได้
ปฏิบติัหนา้ท่ีในการเบิกจ่ายเงินค่าเช่าบา้นให้ผูฟ้้องคดีล่าชา้เกินสมควร จึงไม่เป็นการกระท าละเมิด
ต่อผูฟ้้องคดี (ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 95/255229) 

 

ผูฟ้้องคดีเพ่ือด าเนินการขุดลอกขยายล าห้วยและก่อสร้างถนนเลียบล าห้วยรุกล ้ าท่ีดินของผูฟ้้องคดี จึงเป็น 
การกระท าโดยจงใจ ท าให้ผูฟ้้องคดีไดรั้บความเสียหายแก่ทรัพยสิ์น อนัเป็นการกระท าละเมิดต่อผูฟ้้องคดี 
29 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 95/2552 วินิจฉัยว่า เหตุท่ีเจา้หน้าท่ีการเงินของผูถู้กฟ้องคดี (ส านักงาน
คณะกรรมการการศึกษาขั้นพ้ืนฐาน) ไม่สามารถจ่ายเงินค่าเช่าบา้นให้ผูฟ้้องคดีไดน้ั้น เน่ืองจากใบเสร็จรับเงิน 
ของธนาคารมิไดร้ะบุว่าเป็นการช าระเงินของงวดเดือนใด และเม่ือแจง้ให้ผูฟ้้องคดีไปติดต่อธนาคารเพื่อแกไ้ข  
ผูฟ้้องคดีก็ยืนยนัว่าถูกตอ้งแลว้ เจา้หน้าท่ีการเงินจึงจดัท าฎีกาเบิกค่าเช่าบา้น แต่เจา้หน้าท่ีของส านักงานสามญั
ศึกษาจังหวดัทักท้วงว่าหลกัฐานการเบิกค่าเช่าบ้านไม่ชัดเจนและให้แก้ไข แต่กว่าท่ีผูฟ้้องคดีจะท าการแก้ไข  
และส่งคืนเจา้หน้าท่ีการเงิน ก็ล่วงพน้ก าหนดเวลาท าเร่ืองขอเบิกเงินค่าเช่าบ้านแลว้  เหตุท่ีท าให้เกิดความล่าช้า 
จึงเป็นความบกพร่องของผูฟ้้องคดีอยู่ดว้ย ประกอบกบัการตรวจสอบความถูกต้องของการเบิกเงินค่าเช่าบ้าน 
รวมทั้งเอกสารหลกัฐานต่าง ๆ ในการเบิกนั้นย่อมเป็นการปฏิบติัหน้าท่ีตามปกติของเจา้หน้าท่ีการเงิน ซ่ึงปรากฏว่า
เจ้าหน้าท่ีการเงินได้ด าเนินการแก้ไขเพื่อให้ผูฟ้้องคดีเบิกค่าเช่าบ้านไดต้ามสิทธิอย่างต่อเน่ืองแลว้ แต่ด้วยเหตุ  
ของการเบิกค่าเช่าบ้านของผูฟ้้องคดีมีการตั้งเบิกผิดหลงมาตั้งแต่ต้น ท าให้เจ้าหน้าท่ีการเงินต้องตรวจสอบ 
กบัธนาคาร ทั้งตรวจสอบหลกัฐานการเบิกเงินท่ีไดเ้บิกมาแลว้กบัส านักงานสามญัศึกษาจงัหวดัเพื่อแกไ้ขแบบ
ขอรับเงินค่าเช่าบ้านของผูฟ้้องคดีให้ถูกต้อง และรีบด าเนินการส่งเร่ืองเบิกเงินค่าเช่าบ้านของผูฟ้้องคดีไปยงั



17 

 2.1.3 ท าให้บุคคลอ่ืนได้รับความเสียหาย  
 เม่ือการกระท าท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายท่ีบุคคลหน่ึงไดก้ระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อนั้น
จะเป็นละเมิดและท าให้ผู ้ก่อความเสียหายต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนหรือไม่นั้ น 
สาระส าคญัจะตอ้งพิจารณาดว้ยวา่การกระท าดงักล่าวก่อความเสียหายหรือไม่ (To Injure Another Person) 
เพราะหากไม่มีความเสียหายเกิดขึ้น ความมุ่งหมายของมาตรา 420 ท่ีก าหนดให้ผูก่้อความเสียหาย
ตอ้งรับผิดคือเยียวยาผูเ้สียหายให้อยู่ในฐานะเสมือนความเสียหายไม่ได้เกิดขึ้นก็ไม่มี การเยียวยา
ความเสียหายจึงจะมีไดเ้ม่ือมีความเสียหายเท่านั้น30 
 ความเสียหาย (Damage) ท่ีเกิดขึ้นท่ีจะถือวา่เป็นการกระท าละเมิดนั้น มีลกัษณะส าคญั ดงัน้ี31 
 (1) เป็นความเสียหายท่ีเป็นผลโดยตรงและมีความสัมพนัธ์ใกลชิ้ดกบัการกระท าละเมิด  
(Causation) 
 (2) เป็นความเสียหายท่ีแน่นอน ไม่ว่าจะเป็นความเสียหายแก่ชีวิต ร่างกาย อนามัย 
เสรีภาพ ทรัพยสิ์น หรือเป็นความเสียหายต่อสิทธิของบุคคลอ่ืนซ่ึงกฎหมายรับรองคุม้ครอง  ซ่ึงอาจ
เป็นความเสียหายท่ีเป็นตวัเงินหรือความเสียหายอนัมิใช่ตวัเงินหรือเป็นความเสียหายท่ีเกิดขึ้นแลว้ 
ในเวลาปัจจุบนัหรือความเสียหายในอนาคต อนัจะตอ้งเกิดขึ้นแน่นอน 
 (3) เป็นความเสียหายท่ีกฎหมายรับรองและคุม้ครอง 
 ตวัอยา่งแนวค าวินิจฉยัของศาลปกครองท่ีเก่ียวกบัความเสียหาย เช่น  
 ศาลปกครองสูงสุด วิ นิจฉัยว่า เม่ือค าสั่ งย ้ายผู ้ฟ้ องคดีไม่ มีผลโดยตรงท่ี ก่อให้ เกิด 
ความเสียหายแก่สิทธิในความเจริญกา้วหน้าในราชการ ไม่มีลกัษณะหรือมีผลโดยตรง เป็นการท าร้าย
ร่างกายหรือจิตใจ และไม่มีลักษณะเป็นการบีบบังคับให้ผูฟ้้องคดีต้องลาออกจากราชการก่อนครบ
เกษียณอายุราชการ อันจะเป็นการท าให้เสียหายแก่จิตใจและเสรีภาพของผูฟ้้องคดี อีกทั้ งในขณะ 
ท่ี มีค  าสั่ งย ้ายให้ไปปฏิบัติหน้าท่ี ในหน่วยงานอ่ืน ผู ้ถูกฟ้องคดีก็ มีค  าสั่ งให้ผู ้ฟ้องคดีอยู่ ช่วย 
ปฏิบติัราชการ ณ หน่วยงานเดิมโดยไม่ตอ้งเดินทางไปปฏิบัติราชการในต าแหน่งท่ีได้รับการแต่งตั้ง
ดังกล่าว ดังนั้ น เม่ือไม่ปรากฏว่า ผูฟ้้องคดีได้รับความเสียหายหรือได้รับความเสียหายเป็นพิเศษ  

 

ส านกังานศึกษาธิการจงัหวดั ซ่ึงเป็นการกระท าเพ่ือรักษาประโยชน์ให้แก่ผูฟ้้องคดีในการให้ไดรั้บเงินค่าเช่าบา้น 
(ตกเบิก) ดงันั้น เจา้หน้าท่ีการเงินจึงไม่ไดป้ฏิบติัหน้าท่ีในการเบิกจ่ายเงินค่าเช่าบา้นให้ผูฟ้้องคดีล่าชา้เกินสมควร 
จึงไม่เป็นการกระท าละเมิดต่อผูฟ้้องคดี 
30 ศนนัทก์รณ์ โสตถิพนัธ์ุ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 25. หนา้ 81. 
31 วุฒิเกียรติ เกรียงธนาคูณ.  (2558).  ปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ ศึกษากรณี
คณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดิน.  วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต กลุ่มวิชากฎหมายมหาชน คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลยัศรีปทุม. หนา้ 105. 
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แม้การออกค าสั่งจะถือว่าเป็นการกระท าท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย ก็ไม่เป็นการละเมิดต่อผูฟ้้องคดี  
(ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 77/254732) 
 ศาลปกครองสูงสุด วินิจฉัยว่า การก่อสร้างฝายน ้ าลน้เป็นการด าเนินการตามอ านาจหน้าท่ี 
ของผูถู้กฟ้องคดี (กรมทรัพยากรน ้ า) และเม่ือการก่อสร้างฝายน ้ าลน้เป็นเหตุให้ท่ีดินท่ีผูฟ้้องคดีได้รับ
อนุญาตให้เข้าท าประโยชน์อยู่ต ่ ากว่าระดับเก็บกักน ้ าของฝายน ้ าล้นและระดับปากท่อระบายน ้ า  
และต ่ากวา่ระดบัดินถมปรับแต่งหนา้คนัดินหูฝาย ท าให้ท่ีดินถูกน ้ าท่วมขงัในเวลาต่อมา อนัเป็นเหตุให้
ตน้ไมข้องผูฟ้้องคดีท่ีปลูกไวน้านส่ีปี ตอ้งตาย ซ่ึงเป็นผลโดยตรงจากการกระท าละเมิดของผูถู้กฟ้องคดี 
ฉะนั้ น ผูถู้กฟ้องคดีจึงมีหน้าท่ีต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเพื่อการละเมิดนั้ น (ค าพิพากษา 
ศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 343/254933) 
 นอกจากน้ี หากพิจารณาในกรณีของพระราชบญัญติัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี 
พ.ศ. 2539 แล้วจะเห็นได้ว่า นอกจากการกระท าของเจ้าหน้าท่ี ซ่ึงกระท าให้บุคคลอ่ืนได้รับ  
ความเสียหายแลว้ ยงัมีกรณีท่ีเจา้หนา้ท่ีกระท าใหห้น่วยงานของรัฐไดรั้บความเสียหายอีกดว้ย34  

 
32 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 77/2547 วินิจฉัยว่า เม่ือค าส่ังยา้ยผูฟ้้องคดีไม่มีผลโดยตรงท่ีก่อให้เกิด 
ความเสียหายแก่สิทธิในความเจริญกา้วหน้าในราชการ ไม่มีลกัษณะหรือมีผลโดยตรง เป็นการท าร้ายร่างกาย 
หรือจิตใจ และไม่มีลกัษณะเป็นการบีบบงัคบัให้ผูฟ้้องคดีตอ้งลาออกจากราชการก่อนครบเกษียณอายุราชการ  
อนัจะเป็นการท าให้เสียหายแก่จิตใจและเสรีภาพของผูฟ้้องคดี อีกทั้งในขณะท่ีมีค าส่ังยา้ยให้ไปปฏิบัติหน้าท่ี 
ในหน่วยงานอ่ืน ผูถู้กฟ้องคดีก็มีค าส่ังให้ผูฟ้้องคดีอยู่ช่วยปฏิบัติราชการ ณ หน่วยงานเดิมโดยไม่ตอ้งเดินทาง 
ไปปฏิบติัราชการในต าแหน่งท่ีไดรั้บการแต่งตั้งดงักล่าว ดงันั้น เม่ือไม่ปรากฎว่าผูฟ้้องคดีไดรั้บความเสียหายหรือ
ไดรั้บความเสียหายเป็นพิเศษ แมก้ารออกค าส่ังจะถือว่าเป็นการกระท าท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ก็ไม่เป็นการละเมิด
ต่อผูฟ้้องคดี  
33 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 343/2549 วินิจฉัยว่า การก่อสร้างฝายน ้ าลน้เป็นการด าเนินการตามอ านาจหน้าท่ี
ของผูถู้กฟ้องคดี (กรมทรัพยากรน ้ า) และเม่ือการก่อสร้างฝายน ้ าลน้เป็นเหตุให้ท่ีดินท่ีผูฟ้้องคดีไดรั้บอนุญาต 
ให้เขา้ท าประโยชน์อยู่ต  ่ากว่าระดบัเก็บกกัน ้ าของฝายน ้ าลน้และระดบัปากท่อระบายน ้ า และต ่ากว่าระดบัดินถม
ปรับแต่งหนา้คนัดินหูฝาย ท าให้ท่ีดินถูกน ้ าท่วมขงัในเวลาต่อมา อนัเป็นเหตุให้ตน้ไมข้องผูฟ้้องคดีท่ีปลูกไวน้าน 
ส่ีปี ตอ้งตาย ซ่ึงเป็นผลโดยตรงจากการกระท าละเมิดของผูถู้กฟ้องคดี ฉะนั้น ผูถู้กฟ้องคดีจึงมีหน้าท่ีตอ้งชดใช ้
ค่าสินไหมทดแทนเพ่ือการละเมิดนั้น 
34 พชัฌา จิตรมหึมา.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 13. หนา้ 21. 
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2.2 ทฤษฎีที่เกีย่วกบัความรับผิดทางละเมิด 

 หลกักฎหมายว่าดว้ยความรับผิดของบุคคล โดยหลกัการสามารถแบ่งเป็น 2 ประเภท คือ 
ความรับผิดท่ีไม่อยู่บนพื้นฐานของความผิด (Without Fault) ซ่ึงตามหลักกฎหมายแพ่งเรียกว่า  
“ความรับผิดโดยเด็ดขาด (Strict Liability)” หรือในทางกฎหมายปกครองท่ีเรียกกนัวา่ “ความรับผิดของรัฐ
โดยปราศจากความผิด (Responsabilité sans Faute)” และความรับผิดท่ีอยู่บนพื้นฐานความผิด (Fault) 
ซ่ึงเป็นไปตามหลกั “ไม่มีความรับผิด โดยปราศจากความผิด (No Liability without Fault)” 
 ทฤษฎีท่ีใช้ในการก าหนดความรับผิดทางละเมิดท่ีส าคญัมี 3 ทฤษฎี คือ ทฤษฎีความผิด 
(Fault Theory) ทฤษฎีรับภัย (Risk Theory) และทฤษฎีความรับผิดเด็ดขาด (Absolute Liability)  
โดยเม่ือน าบทกฎหมายอาญามาเปรียบเทียบกบับทกฎหมายแพ่ง จะเห็นว่า ในบทกฎหมายอาญา
ผูต้อ้งหาจะตอ้งรับผิดทางอาญาหรือไม่นั้น อยู่ในเกณฑ์ท่ีว่า “เม่ือไม่มีกฎหมายย่อมไม่มีการลงโทษ 
(Nulla poena sine lege)” แตใ่นเร่ืองความรับผิดทางละเมิดจะน าหลกัเม่ือไม่มีกฎหมายยอ่มไม่มีการลงโทษ 
ท่ีว่ามาใช้บังคับไม่ได้เพราะไม่ใช่ ปัญหาท่ีจะหาคนมาลงโทษ หากแต่เป็นปัญหาเพียงหาคน 
มาชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายเท่านั้น ผูว้ิจยัจึงขออธิบายในรายละเอียดของทฤษฎี 
ท่ีเก่ียวกบัความรับผิดทางละเมิด ดงัน้ี 

 2.2.1 ทฤษฎีความผิดฐานความคิดแห่งความรับผิดทางละเมิดตามหลกักฎหมายแพ่ง 
 ทฤษฎีความผิดพลาด (Fault Theory/Théorie défauts) หรือความผิดท่ีอยู่บนพื้นฐาน 
ของความผิด (Liability Based on Fault) เป็นแนวความคิดท่ีได้รับการพัฒนาต่อมาจากทฤษฎี 
ความรับภยั35 ช่วงเวลาก่อนคริสต์ศตวรรษท่ี 19 กฎหมายลกัษณะละเมิดมีแนวความคิดมุ่งคุม้ครอง
ความปลอดภยัในชีวิตและทรัพยสิ์นของบุคคล ทฤษฎีความรับผิดเพื่อละเมิดมิไดเ้นน้ท่ีความจงใจ
หรือประมาทเลินเล่อแต่พิเคราะห์ถึงความเสียหายมากกว่า และถือว่าผูก่้อให้เกิดความเสียหาย 
ต้องรับผิด ต่อมาทฤษฎีน้ีได้รับอิทธิพลจากศาสนามากขึ้ นและถือว่าผูล้ะเมิดเป็นผูป้ระพฤติ 
ผิดศีลธรรมไปในตวั และขยายหลกัความรับผิดในทางละเมิดไปสู่เกณฑ์ท่ีตอ้งพิจารณาการจงใจ
กระท า ท าให้ความรับผิดในทางละเมิดจะเกิดแต่ เฉพาะกรณีละเมิดโดยจงใจกระท าหรือ  
ประมาทเลินเล่อเท่านั้น เท่ากบัเป็นการคุม้ครองประโยชน์ของการใช้เสรีภาพของบุคคล ทฤษฎีน้ี 
จึงถือหลักว่า ผูก่้อความเสียหายจะตอ้งรับผิดก็ต่อเม่ือการกระท าของตนเป็นความผิด โดยเกิดจาก 

 
35 ปรินทร ใจแกว้.  (2552).  ปัญหากฎหมายเกี่ยวกับการคุ้มครองผู้บริโภคท่ีได้รับอันตรายจากสินค้า : ศึกษากรณี
การเยียวยาความเสียหายจาก โทรศัพท์มือถือ .  วิทยานิพนธ์นิ ติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิ ติศาสตร์  
มหาวิทยาลยัธุรกิจบณัฑิตย.์ หนา้ 18. 
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ความจงใจหรือความประมาทเลินเล่อ หรืออาจเรียกว่า ไม่มีความรับผิดถ้าปราศจากความผิด  
และทฤษฎีน้ียงัมุ่งคุม้ครองเสรีภาพของผูก้ระท ามากกว่ามุ่งคุม้ครองสิทธิของผูเ้สียหาย เน่ืองจาก
ผูก้ระท าจะต้องรับผิดชดใช้เยียวยาความเสียหายก็ต่อเม่ือตนจงใจหรือประมาทเลินเล่อเท่านั้ น  
โจทก์จึงมีหน้าท่ีพิสูจน์ความผิดของจ าเลยให้ศาลเห็นว่าจ าเลยได้กระท าความผิดเช่นนั้นจริง  
ถึงจะมีสิทธิได้รับการชดใช้เยียวยาความเสียหายนั้ น หากโจทก์พิ สูจน์ให้ศาลเห็นไม่ได้ว่า 
จ าเลยมีความผิด ศาลก็ตอ้งพิพากษายกฟ้องโจทก์36 
 ความรับผิดทางละเมิดตามทฤษฎีความผิด (Fault Theory) ประกอบไปดว้ยองค์ประกอบ
ส่วนท่ีเป็นการกระท าและองค์ประกอบทางจิตใจซ่ึงหมายถึง จงใจหรือความประมาทเลินเล่อ  
โดยผูเ้ป็นโจทกใ์นคดีละเมิดตอ้งพิสูจน์ให้ศาลเห็นตามองคป์ระกอบของความรับผิดวา่ มีการกระท า
หรือไม่ โดยฝ่าฝืนหน้าท่ีหรือไม่ โดยผิดกฎหมายหรือไม่ การกระท านั้นจงใจหรือประมาทเลินเล่อ
หรือไม่ และความเสียหายเป็นผลมาจากความผิดของผู ้กระท านั้ นหรือไม่ หรือกล่าวอีกนัยหน่ึง  
ทฤษฎีความผิด คือ ทฤษฎีท่ีต้องมีองค์ประกอบเร่ืองจงใจหรือประมาทเลินเล่อท่ีเป็นส่วนหน่ึง  
ของความผิด และมีความสัมพนัธ์ระหว่างความผิดและความเสียหายท่ีเกิดแก่ผูไ้ดรั้บความเสียหาย
จึงจะเป็นละเมิดได้ ส าหรับการก าหนดความรับผิดตามกฎหมายไทยปรากฏว่า ความรับผิดทางละเมิด
โดยเฉพาะตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 ซ่ึงถือเป็นกฎหมายแม่บทของ 
หลกัความรับผิดทางละเมิดไดก้ าหนดความรับผิดทางละเมิดเป็นไปตามหลกัของทฤษฎีความผิด37 
 2.2.2 ทฤษฎีรับภัยแนวคิดให้ผู้ประกอบการรับผิดจากการจัดท าสินค้า  
 ทฤษฎีรับภัย (Risk Theory/Théorie du Risque) หรือท่ีเรียกอีกอย่างหน่ึงว่า ทฤษฎีรับภัย 
ท่ีสร้างขึ้น เป็นทฤษฎีท่ีเห็นว่า หลกัเกณฑแ์ห่งความรับผิดทางละเมิดนั้น ไม่จ าเป็นท่ีผูล้ะเมิดจะตอ้ง
กระท าความผิดดว้ย เม่ือความเสียหายเกิดขึ้นและรู้ว่าผูใ้ดเป็นผูก้ระท าหรือผูก่้อแลว้ ก็ควรถือว่าผูน้ั้น 
เป็นผูล้ะเมิดไม่ว่าการกระท าท่ีก่อความเสียหายนั้นจะผิดหรือถูก เพราะถือว่ามนุษย์เราเม่ือได ้
กระท าการใด ๆ ขึ้นแลว้ย่อมเป็นการเส่ียงภยัอย่างหน่ึง คืออาจมีผลดีก็ไดผ้ลร้ายก็ได ้ผูท้  าก็จะตอ้ง
รับผลแห่งการเส่ียงภัยนั้ น  ถ้ามีภัยคือความเสียหายเกิดขึ้ นเขาก็จะต้องรับเคราะห์ ต้องรับ 
ความเสียหายนั้น ความเสียหายตอ้งเป็นภยัไปกบัเขา จึงไดมี้นามแห่งความคิดน้ีว่า ทฤษฎีรับภยั 38 

 
36 กุลรดา วุฒิสารวฒันา.  (2558).  ปัญหากฎหมายในการเยียวยาผู้เสียหายท่ีถูกกระท าละเมิดจนร่างกายพิการ.   
วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ปรีดี พนมยงค ์มหาวิทยาลยัธุรกิจบณัฑิตย.์ หนา้ 21-22. 
37 กุลรดา วุฒิสารวฒันา.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 36. หนา้ 21-22. 
38 จ๊ีด เศรษฐบุตร.  (2550).  หลักกฎหมายแพ่งลักษณะละเมิด. (พิมพ์คร้ังท่ี 6).  กรุงเทพฯ: โครงการต าราและ 
เอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 105. 
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โดยมีเหตุผลทางทฤษฎีมาสนับสนุนว่าไม่ควรมีหลกัเกณฑ์เก่ียวกับความผิดในเร่ืองความรับผิด
ในทางละเมิดอยู ่2 ประการ คือ  
 (1) เหตุผลทางกฎหมาย ผลแห่งความรับผิดทางละเมิด คือ การบงัคบัให้ใช้ค่าสินไหมทดแทน 
ความเสียหายไม่ใช่เป็นการลงโทษอย่างความผิดในทางอาญา ฉะนั้นกฎเกณฑ์ละเมิดก็ควรจะให ้
เขา้กบัผลละเมิดเหมือนกนั คือไม่จ าเป็นจะตอ้งมีความผิด การท่ีเอาความผิดเขา้มาในหลกัเกณฑ์ละเมิด
ท าใหห้ลกักฎหมายไขวเ้ขวไปท าใหผ้ลแห่งความรับผิดทางละเมิดเป็นการลงโทษ39  
 (2) เหตุผลทางพฤติการณ์ ผูถื้อทฤษฎีรับภัยได้อ้างว่า ความเสียหายท่ีเกิดขึ้นแม้จะหา 
ผูรั้บผิดไม่ได้ก็ไม่ควรจะให้ผูเ้สียหายเป็นผูรั้บเคราะห์โดยท่ีความเสียหายมิได้เกิดจากการกระท า
ของเขา กล่าวคือ หากจะให้ผูเ้สียหายรับภยัท่ีตนไม่ได้ก่อ คงเป็นการไม่ยุติธรรม เพราะความเสียหาย 
จะเกิดขึ้นหรือไม่ก็แลว้แต่การกระท าของผูอ่ื้น ผูเ้สียหายไม่มีอ านาจกีดกนัความเสียหายนั้นไดเ้ลย 
ดังนั้ น การท่ีถือหลักความผิดในเร่ืองละเมิดนั้ นเท่ากับให้ผู ้ท่ีอยู่เฉย ๆ (Passif) ได้รับเคราะห์  
แต่หากถือตามทฤษฎีรับภยั คือ ใหผู้ก่้อภยัรับภยัเองจึงจะเป็นการยติุธรรม40 
 2.2.3 ทฤษฎีความรับผิดเด็ดขาดซ่ึงเป็นฐานแนวคิดแห่งความรับผิดโดยเคร่งครัด 
 ต่อมาเกิดแนวคิดหลกัความรับผิดโดยเคร่งครัด (Strict Liability) ตามทฤษฎีความรับผิด
เด็ดขาด (Strict Liability Theory/Théorie du la resposibilité stricte) หรือทฤษฎีความรับผิดโดยไม่มี
ความผิด (Liability without Fault) หรือทฤษฎีความรับผิดโดยสมบูรณ์ (Absolute Liability) เป็นทฤษฎี
ท่ีมีพื้นฐานมาจากการคุ ้มครองสิทธิของบุคคลในอันท่ีจะไม่ถูกท าให้เสียหาย ความผิดในลักษณะ
ดงักล่าวน้ี มีรากฐานมาจากทฤษฎีรับภยั หรือเส่ียงภยั ทฤษฎีน้ีถูกพฒันาขึ้นในยุคปฏิวติัอุตสาหกรรม
ช่วงปลายศตวรรษท่ี 19 ซ่ึงมีท่ีมาจากการท่ีมนุษยไ์ด้น าเอาเทคโนโลยีการผลิตโดยเคร่ืองจกัรมาใช้
แทนแรงงานคน ท าให้ความเส่ียงภยัของคนในสังคมมีมากขึ้น อนัเป็นผลมาจากความสลบัซับซ้อน
ของเทคโนโลยีและความก้าวหน้าทางเทคโนโลยี ท าให้หลกัเกณฑ์แห่งความรับผิดทางละเมิด
เปล่ียนแปลงไป จากหลกัท่ีว่าการจะเป็นละเมิดได้นั้ นต้องมีการกระท าท่ีผิดกฎหมาย คือ จงใจ 
หรือประมาทเลินเล่อ เปล่ียนมาเป็นการพิจารณาความรับผิดโดยไม่จ าเป็นตอ้งพิจารณาถึงความรู้สึก

 
39 นุจิรา มีชัย.  (2557).  ปัญหากฎหมายเกี่ยวกับการป้องกันความเสียหายจากการกระท าละเมิด กรณีศึกษา  
: ค าขอคุ้มครองช่ัวคราวให้หยุดกระท าละเมิดก่อนฟ้อง.  วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต กลุ่มวิชากฎหมายมหาชน 
คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัศรีปทุม. หนา้ 13. 
40 ฐิติกา คนสูงดี .  (2560).  ปัญหากฎหมายเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ : ศึกษากรณี 
การไม่ก าหนดให้ส านักงานคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติเป็นหน่วยงานของรัฐ.   
สารนิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต กลุ่มวิชากฎหมายมหาชน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัศรีปทุม. หนา้ 52. 
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นึกคิดภายในใจของผูก่้อความเสียหายว่ามีเจตนา (Intention) หรือไม่41 กล่าวคือ บุคคลท่ีก่อให้เกิด
ความเสียหายแก่บุคคลอ่ืนบุคคลนั้ นต้องรับผิด (He who breaks, must pay.)42 เพราะการให้ผู ้ท่ีได้รับ 
ความเสียหายต้องพิสูจน์ความจริงว่าผูก้ระท าจงใจหรือประมาทเลินเล่อ เป็นการพิสูจน์ท่ียากล าบาก43 
เพราะกระบวนการผลิตทั้งหมดเป็นเร่ืองท่ีอยู่ในความควบคุมของผูผ้ลิตเพียงฝ่ายเดียว44 ผูเ้สียหาย 
ซ่ึงเป็นเพียงประชาชนธรรมดาไม่อาจรู้ได ้ท าให้การท่ีจะพิสูจน์ว่า ความช ารุดบกพร่องของสินคา้นั้น
เป็นผลมาจากขั้นตอนใดในการผลิตซ่ึงจะต้องอาศัยความรู้ของผูเ้ช่ียวชาญเฉพาะสาขาผูบ้ริโภค 
โดยทัว่ไปยอ่มไม่สามารถพิสูจน์เองได ้หรือไม่สามารถวา่จา้งผูเ้ช่ียวชาญให้มาพิสูจน์ได ้เม่ือผูเ้สียหาย
ไม่สามารถพิสูจน์ได้ว่าความเสียหายเกิดจากความผิดของผูผ้ลิต ศาลจึงไม่อาจพิพากษาให้ผูผ้ลิต 
ต้องรับผิดโดยอาศัยหลักในเร่ืองละเมิดได้ 45 ซ่ึงท าให้สาธารณชนไม่ได้รับความคุ ้มครองจาก 
ความเสียหายท่ีเกิดขึ้น รัฐจ าตอ้งเขา้มาแทรกแซงเพื่อคุม้ครองผลประโยชน์ของสาธารณชน โดยให้
ผูผ้ลิตท่ีเป็นตัวการให้เกิดความเสียหายต้องรับผิดในความเสียหายโดยไม่จ าต้องพิจารณาเร่ือง  
ของความผิดโดยถือหลักว่าเม่ือบุคคลใดกระท าการใด ๆ ก็ตามเพื่อท่ีเขาจะได้มาซ่ึงประโยชน์ 
จากการกระท านั้น ๆ และการกระท านั้นเกิดผลร้ายขึ้น คือ มีภยัเกิดขึ้นกับบุคคลอ่ืนผูก้ระท าจะตอ้ง
รับผิดชอบในภัยท่ีเกิดขึ้นนั้นด้วย กล่าวคือ เป็นการน าเอาแนวคิดเก่ียวกับความรับผิดของบุคคล 
ทางแพ่งในยุคแรก ๆ ท่ีไม่ได้พิจารณาถึงความนึกคิดภายในจิตใจของผู ้กระท า หรือการขาด 
ความระมดัระวงัในการกระท าของผูก้ระท า มาพิจารณาแต่เพียงว่าเม่ือมีความเสียหายเกิดขึ้นแลว้
และสามารถท่ีจะทราบตวัผูก่้อความเสียหาย ผูน้ั้นตอ้งรับผิดในความเสียหายท่ีตนก่อขึ้นทั้งส้ิน  
โดยไม่มีสิทธ์ิปฏิเสธความรับผิด46 อีกทั้งทฤษฎีน้ียงัก่อให้เกิดหน้าท่ีต่อผูผ้ลิต ผูป้ระกอบการ หรือ 

 
41 กีรติ บัวสด.  (2564).  ปัญหาการผ่อนช าระค่าสินไหมทดแทนตามกฎหมายความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่.   
สารนิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต กลุ่มวิชากฎหมายมหาชน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัศรีปทุม. หนา้ 29-30. 
42 William L.Prosser.  (1971).  Handbook of the Law of Torts. (4th edition). St. Paul : West Pub Co. p. 492. 
43 res ipsa loquitur เป็นทฤษฎีประเภทหน่ึงในการพิสูจน์ความผิดในเร่ืองละเมิดในระบบกฎหมาย Common Law  
ซ่ึงใชใ้นเร่ืองละเมิดอนัเกิดจากความประมาทเลินเล่อ เน่ืองจากคดีธรรมดาเก่ียวกบัละเมิด การพิสูจน์ความรับผิด
ตกเป็นภาระการพิสูจน์ของโจทก์ท่ีจะน าสืบถึงความประมาทเลินเล่อของจ าเลยให้ศาลเห็น จึงจะบงัคบัให้จ าเลย
ชดใช้ค่าเสียหายได ้แต่ในบางเร่ืองโจทก์ไม่มีทางจะสืบไดเ้ลย เพราะขอ้เท็จจริงเก่ียวกบัประมาทอยู่ในอ านาจ  
และในความรู้ของฝ่ายจ าเลยทั้งหมด ไม่มีใครทราบตน้เหตุไดน้อกจากจ าเลย ซ่ึงถา้จะยงัใชห้ลกัเกณฑใ์ห้โจทกสื์บ
ถึงความประมาทของจ าเลยอยูโ่จทกก็์ไม่มีทางท าได ้ดงันั้น เพ่ือบรรเทาความเดือดร้อน หลกัในเร่ืองน้ี จึงเกิดหลกั 
ท่ีเรียกว่า res ipsa loquitur คือ เหตุการณ์ยอ่มแจง้ชดัในตวัเอง 
44 ปรินทร ใจแกว้.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 35. หนา้ 18. 
45 Dix W. Noel and Jerry J.Phillips.  (1981).  Products Liability in a Nutshell. (2nd edition). New York : West Publishing Co.  
pp. 28-31. 
46 กีรติ บวัสด.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 41. หนา้ 29-30. 
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ผู ้จ  าหน่ายสินค้าท่ี มีหน้าท่ีต้องใช้ความระมัดระวัง (Duty of Care)47 ในการผลิต จ าหน่าย และ 
การให้บริการท่ีได้มาตรฐาน รวมถึงหน้าท่ีในการให้ค  าแนะน าการใช้สินค้าท่ีก่อให้เกิดอันตราย 
ตลอดจนมีค าเตือนใหผู้บ้ริโภคไดท้ราบถึงอนัตรายท่ีอาจเกิดขึ้นจากการใชสิ้นคา้หรือบริการดว้ย48  

2.3 ทฤษฎีล าดับศักดิ์ของกฎหมาย 
 หากพิจารณาบรรดากฎหมายต่าง ๆ ท่ีด ารงอยู่ในรัฐ จะพบว่าโครงสร้างทางสถาปัตยกรรม
ของกฎหมาย ท่ีมีลกัษณะเป็นล าดบัคลา้ยพิรามิด กล่าวคือ มีกฎเกณฑ์ทางกฎหมายท่ีอยู่ในล าดบัศกัด์ิ 
ท่ีสูงท่ีสุด จากนั้นก็จะมีกฎหมายท่ีอยู่ในล าดับศกัด์ิท่ีต ่าลงมาเป็นขั้น ๆ ตามล าดับ โดยกฎหมาย 
ท่ีอยู่ล  าดบัศกัด์ิท่ีสูงกว่าจะเป็นท่ีมา (Source of Law) ของการเกิดขึ้นและการด ารงอยู่ของกฎหมาย 
ในล าดบัศกัด์ิท่ีอยู่ถดัลงมาตามล าดบั49 ผูว้ิจยัจึงขออธิบายในรายละเอียดท่ีเก่ียวกบัทฤษฎีล าดับศกัด์ิ 
ของกฎหมาย (The Hierarchy Theory of Law) ดงัน้ี 

 2.3.1 ทฤษฎีบริสุทธิ์แห่งกฎหมายของ Hans Kelsen  
 ทฤษฎีบริสุทธ์ิแห่งกฎหมาย (Reine Rechtslehre; The Pure Theory of Law)50 ปรากฏคร้ัง
แรกในหนังสือ Rein Rechtslehre: Einleitung in Die Rechtswissenschaftliche Problematik ใน ค.ศ. 193451  
ซ่ึงทฤษฎีดงักล่าวตามความคิดของฮนัส์ เคลเซ่น (Hans Kelsen) เห็นวา่ กฎหมายเป็นศาสตร์บริสุทธ์ิ
ในเน้ือแทข้องกฎหมายเชิงวิทยาศาสตร์ท่ีปลอดจากการประเมินค่าทางค าพิพากษา (Judgement)  

 
47 คดี Donoghue v Stevenson (1932) เป็นคดีท่ีโจทก์ฟ้องจ าเลยซ่ึงเป็นบริษัทผู ้ผลิตเบียร์ เน่ืองจากโจทก์ 
ไปด่ืมเบียร์ท่ีร้านอาหารแห่งหน่ึง เม่ือโจทก์ด่ืมเบียร์หมดแลว้ เพื่อนของโจทก์ไดริ้นเบียร์ท่ีเหลือในขวดเติมให้ 
ในขณะท่ีเพ่ือนโจทก์รินเบียร์ท่ีเหลือให้นั้น ปรากฏว่ามีซากของตวัทากท่ีเน่าเป่ือยตายในขวดเบียร์ออกมาดว้ย 
โจทก์ตกใจ และอาเจียนส่ิงท่ีรับประทานเข้าไปออกมา และต่อมาต้องเข้ารักษาตัวในโรงพยาบาลเน่ืองจาก
กระเพาะอาหารอกัเสบ ศาลสภาขุนนางเห็นว่า กรณีน้ีถือว่าบริษทัผูผ้ลิตเบียร์มีหน้าท่ีในการใชค้วามระมดัระวงั 
ต่อผูบ้ริโภคดว้ย ไม่ใช่แต่เฉพาะหน้าท่ีใช้ความระมดัระวงัต่อร้านอาหารซ่ึงซ้ือเบียร์จากตนไปจ าหน่ายเท่านั้น 
โจทก์จึงสามารถฟ้องบริษทัผูผ้ลิตเบียร์ให้รับผิดทางละเมิดฐานประมาทได้  โปรดดู Donoghue v. Stevenson. 
(1932) AC 562. 
48 คมัภีร์ แกว้เจริญ.  (2525).  ละเมิดเน่ืองจากทรัพยอ์นัตราย.  วารสารนิติศาสตร์ธรรมศาสตร์, 12(4). หนา้ 153. 
49 เจตน์ สถาวรศีลพร.  (2556).  ข้อพิจารณาบางประการว่าด้วยนิติรัฐกับล าดับชั้นของกฎหมาย.  บทความ
ส านักงานศาลปกครอง. หนา้ 2. 
50 ศศิภา พฤษฎาจันทร์.  (2560).  ส านักกฎหมายบ้านเมืองสมัยใหม่: ข้อความคิดว่าด้วยกฎหมายในทรรศนะ 
ของ Hans Kelsen และ H.L.A. Hart และข้อวิจารณ์ .  วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 23. 
51 Hans Kelsen.  (1971).  Reine Rechtslehre. Berkeley and Los Angeles : University of California Press. p. 1. 
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ทางการเมือง (Political) ทางศาสนา (Religious) และทางศีลธรรม (Moral)52 ดงันั้น ส าหรับฮนัส์ เคลเซ่น 
(Hans Kelsen) กฎหมายท่ีอยู่เหนือกฎหมายบญัญติัตามแนวคิดแบบส านักกฎหมายธรรมชาตินั้น 
ไม่มีอยู่จริง กฎหมายและศีลธรรมเป็นส่ิงท่ีแยกออกจากกนัอย่างเด็ดขาด ศีลธรรมเป็นเร่ืองอตัวิสัย
โดยแท ้แต่วิชานิติศาสตร์เป็นเร่ืองท่ีอยู่เหนือไปจากเจตจ านงส่วนตวั53 โดยฮนัส์ เคลเซ่น (Hans Kelsen) 
ไดรั้บเอาอิทธิพลแนวคิดดงักล่าวจาก Kant ในเร่ืองแนวความคิดการแบ่งโลกออกเป็น โลกแห่งขอ้เทจ็จริง 
(Sein) และโลกแห่งบรรทดัฐาน (Sollen) เพื่อมาใช้ในการอธิบายความแตกต่างของวิทยาศาสตร์ 
กฎหมาย และแนวความคิดเร่ืองบรรทดัฐานขั้นมูลฐาน (Grundnorm) ซ่ึงพฒันามาจากแนวความคิด
ของ Kant เช่นกนั54 ฮนัส์ เคลเซ่น (Hans Kelsen) จึงอธิบายว่ากฎหมายเป็นศาสตร์ของบรรทดัฐาน 
ระบบแห่งบรรทดัฐาน ดงันั้นเม่ือกฎหมายเป็นเร่ืองของบรรทดัฐาน เร่ืองใดหรือส่ิงใดท่ีเป็นบรรทดัฐาน
จึงเป็นเร่ืองหรือส่ิงท่ีทุกคนควรจะกระท า ดังนั้ น  กฎหมายเม่ือเป็นบรรทัดฐานแล้วก็ต้อง 
เป็นส่ิงท่ีทุกคนควรกระท าตามกฎหมาย ในสายตาของฮนัส์ เคลเซ่น (Hans Kelsen) นั้น กฎหมายไม่ใช่
ส่ิงท่ีบังคับให้ทุกคนต้องกระท า (Must) ฮันส์ เคลเซ่น (Hans Kelsen) จึงกล่าวว่า เน้ือหาสาระ 
ของกฎหมายเป็นเร่ืองความสัมพนัธ์ของส่ิงท่ีควรเป็นหรือควรเกิด กฎหมายจึงเป็นศาสตร์ท่ีว่าดว้ย
บรรทดัฐานหรือมาตรฐานความประพฤติของมนุษย ์เม่ือกฎหมายเป็นศาสตร์ว่าดว้ยบรรทดัฐาน  
ซ่ึงมีล าดับของบรรทดัฐานท่ีแตกต่างกันออกไปและเรียงล าดับซ้อนกันเป็นชั้น ๆ ไปในลกัษณะ 
ท่ีเป็นระบบ บรรทดัฐานขั้นต ่าสุดจะได้อ านาจหรือเกิดมีขึ้นไดน้ั้นก็เม่ือมีบรรทดัฐานท่ีอยู่สูงกว่า 
ให้ไวห้รือสร้างไว ้ไล่เรียงไปเช่นน้ีจนไปจรดล าดบัศกัด์ิของบรรทดัฐานท่ีอยู่สูงสุดท่ีเป็นรากฐาน
ของบรรทดัฐานทั้งหลายท่ีเรียกว่า บรรทดัฐานขั้นพื้นฐานหรือ Grundnorm ความสัมพนัธ์ดงักล่าว
เป็นความสัมพนัธ์แบบห่วงโซ่ท่ีคลอ้งหรือร้อยตามกันไปจนก่อให้เกิดระบบแห่งบรรทดัฐานขึ้น  
ในสายตาของฮันส์ เคลเซ่น (Hans Kelsen) บรรทัดฐานเหล่าน้ีก็คือ กฎหมายแต่ละชนิดท่ีมีล าดับศกัด์ิ
ของกฎหมายสูงต ่าแตกต่างกนัไป กฎหมายใดมีล าดับศกัด์ิท่ีต ่าย่อมจะเกิดขึ้นได้หรือมีอ านาจได ้
ก็ต่อเม่ือมีกฎหมายท่ีมีล าดับศกัด์ิสูงกว่าให้อ านาจไวห้รือสร้างขึ้นมาและไล่เรียงเช่นน้ีจนไปถึง
กฎหมายท่ีมีล าดบัสูงสุด ความสัมพนัธ์แบบน้ีก่อให้เกิดระบบกฎหมายเกิดขึ้น ในระบบกฎหมาย
ของรัฐ มีรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดและเป็นท่ีมาของกฎหมายทั้ งปวงของรัฐ ถ้าพิจารณา 
จากทฤษฎีบริสุทธ์ิแห่งกฎหมายของฮนัส์ เคลเซ่น (Hans Kelsen) รัฐธรรมนูญก็จะเป็นบรรทดัฐาน

 
52 วุฒิชัย จิตตานุ.  (2547).  กลไกทางกฎหมายของศาลรัฐธรรมนูญ ระบบรวมศูนย ์(Centralized System) หรือ
รูปแบบยโุรป (European model) ในประเทศต่าง ๆ  ทัว่โลก.  วารสารศาลรัฐธรรมนูญ, 6(17). หนา้ 66. 
53 Matthias Mahlmann Rechtsphilosophie und Rechtstheorie.  (2015).  Baden-Baden : Nomos Verlagsgesellschaft. p. 159. 
54 Phillipp Horst Schülter.  (2009).  Gustav Radbruchs Rechtsphilosophie und Hans Kelsens Reine Rechtslehre: Ein Vergleich. 
(Inaugural–Dissertation zur Erlangung der Doktorwürde der Juristischen Fakultät der Eberhard-Karls-Universität Tübingen).  
p. 170. 



25 

ขั้นพื้นฐานหรือ Grundnorm ของกฎหมายท่ีมีล าดับศกัด์ิต ่ากว่าทั้งหมด พระราชบญัญัติก็จะเป็น
บรรทดัฐานท่ีอยู่เหนือกว่าพระราชกฤษฎีกา ประกาศกระทรวง เป็นตน้ ดงันั้น การจดัล าดับศกัด์ิ 
ของกฎหมายตามแนวคิดของฮันส์ เคลเซ่น (Hans Kelsen) จะตอ้งพิจารณาจากการความสัมพนัธ์
ของกฎเกณฑ ์2 ชนิด ดงัน้ี55 
 (1) กฎหมายท่ีใหอ้ านาจออกกฎเกณฑอ่ื์น 
 (2) กฎเกณฑ์ท่ีออกตามอ านาจของกฎเกณฑ์อ่ืน หรือกฎเกณฑ์ท่ีออกโดยอาศัยอ านาจท่ี
ไดรั้บมาจากกฎเกณฑท่ี์ใหอ้ านาจในการออกกฎเกณฑอ่ื์น 
 การพิจารณาล าดับศักด์ิของกฎหมายตามทฤษฎีของฮันส์ เคลเซ่น (Hans Kelsen) น้ี 
เป็นการพิจารณาถึงความสัมพนัธ์ของกฎเกณฑ์ท่ีให้อ านาจในการออกกฎเกณฑ์อ่ืนกับกฎเกณฑ ์
ท่ีออกตามอ านาจของกฎเกณฑ์อ่ืน กฎเกณฑ์ทุกกรณีจะเป็นกฎเกณฑ์แห่งกฎหมายซ่ึงจะออกได ้
และมีผลบงัคบัเป็นกฎเกณฑแ์ห่งกฎหมายไดก้็ต่อเม่ือกฎเกณฑท่ี์เหนือกวา่ใหอ้ านาจไว้56 
 2.3.2 ประเภทและการจัดล าดับศักดิ์ของกฎหมายไทย 
   (1) ประเภทของกฎหมายไทย ในระหว่างท่ีประเทศอยู่ในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย ์
รูปแบบของกฎหมายยงัไม่มีการก าหนดแน่นอนว่ากรณีใดจะตรากฎหมายในรูปพระบรมราชโองการ 
กรณีใดจะตรากฎหมายในรูปพระราชบญัญติั หรือกรณีใดจะตรากฎหมายในรูปพระราชกฤษฎีกา 
ทั้งน้ี สุดแต่พระราชอธัยาศยัของพระมหากษตัริย ์หรือสุดแต่ผูรั้บพระบรมราชโองการจะเห็นสมควร  
แต่ในปัจจุบนัอาจศึกษาถึงการแยกประเภทกฎหมายไดเ้ป็น 3 ประเภท คือ57 
    (1.1) กฎหมายของฝ่ายนิติบญัญติั ไดแ้ก่ พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญ 
(Organic Act) พระราชบญัญติั (Act) และประมวลกฎหมาย (Law Code) 
    (1.2) กฎหมายของฝ่ายบริหาร58 ได้แก่ พระราชก าหนด (Emergency Decree)  
พระราชกฤษฎี กา (Royal Decree) กฎกระทรวง (Ministerial Regulation) ป ระก าศกระท รวง 
(Notification of a Ministry) ระเบียบ (Rule) และขอ้บงัคบั (Regulation) 

 
55 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์.  (2564).  หลักพื้นฐานกฎหมายมหาชน . (พิมพ์คร้ังท่ี 7).  กรุงเทพฯ: วิญญูชน.  
หนา้ 190-191. 
56 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 55. หนา้ 190-191. 
57 อมร จนัทรสมบูรณ์.  (2546).  กฎหมายปกครอง.  กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลยัรามค าแหง. หนา้ 121. 
58 ขอ้พิจารณากฎหมายของฝ่ายบริหาร มีอยู ่2 ประการ 
 (1) ค่าบงัคบัของกฎหมายฝ่ายบริหาร กฎหมายของฝ่ายบริหารบางประเภทมีค่าบงัคบัเท่ากบัพระราชบญัญติั  
ซ่ึงเป็นกฎหมายของฝ่ายนิติบญัญติั แต่บางประเภทมีฐานะเป็นกฎหมายล าดบัรอง (Subordinate Legislation) 
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    (1.3) กฎหมายของท้องถ่ิน ได้แก่  ข้อบัญญัติท้องถ่ิน (Local Provision) หรือ 
เทศบญัญติัขององคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ิน (Municipal Law) 
   กฎหมายท่ีบัญญัติมาใช้บังคับน้ี อาจจะก าหนดขึ้นโดยอาศัยอ านาจจากองค์กร 
ท่ีต่างกนั เช่นรัฐธรรมนูญตราโดยองคก์รนิติบญัญติัท่ีสูงสุดของประเทศ คือ รัฐสภา พระราชบญัญติั
ก็ตราโดยรัฐสภาเช่นกนั ในขณะกฎหมายหลกัเหล่าน้ีก็อาจมอบอ านาจให้องคก์รอ่ืนบญัญติักฎหมาย 
ไดเ้ช่นเดียวกนั เช่น พระราชบญัญติัมอบอ านาจให้ฝ่ายบริหารออกกฎหมายไดใ้นรูปของพระราชกฤษฎีกา 
หรือกฎกระทรวง เพื่อความเหมาะสมบางประการ และพระราชบัญญัติบางฉบับอาจให้อ านาจ 
องคก์รปกครองตนเอง เช่น เทศบาลองคก์ารบริหารส่วนจงัหวดั องคก์ารบริหาร ส่วนต าบล กรุงเทพมหานคร 
หรือเมืองพทัยาออกกฎหมายเพื่อใชใ้นเขตเทศบาล หรือเขตขององคก์ารบริหารได ้เป็นตน้59 
   การท่ีมอบหมายให้ ฝ่ายบริหารหรือองค์กรอ่ืนเป็นผู ้บัญญัติกฎหมายแทน 
ฝ่ายนิติบญัญติั แทนท่ีฝ่ายนิติบญัญติัจะบญัญติักฎหมายเสียเองหมดก็ดว้ยเหตุผล ดงัน้ี60  
   ประการท่ีหน่ึง การตรากฎหมายโดยฝ่ายนิติบญัญติั ควรจะเป็นการตรากฎหมาย
เฉพาะกฎหมายท่ีส าคัญอันเป็นการก าหนดหลักการและนโยบายเท่านั้ น เช่น พระราชบัญญัติ 
ซ่ึงเป็นกฎหมายหลกัท่ีตราขึ้นโดยรัฐสภา อนัเป็นตวัแทนของปวงชนชาวไทย 
   ประการท่ีสอง การท่ีให้รัฐสภาตรากฎหมายหลักดังกล่าวย่อมเป็นการทุ่นเวลา 
เพราะแทนท่ีจะมาอภิปรายกันในรายละเอียด ท าให้ไม่สามารถตรากฎหมายได้มากทันต่อ 
ความตอ้งการและความจ าเป็นของสังคม 
   ประการท่ีสาม การท่ีฝ่ายบริหารหรือองค์กรอ่ืนจะออกกฎหมายลูกบทก็ย่อม
จะต้องอยู่ในกรอบของหลักการและนโยบายในกฎหมายหลักฉบับนั้น จึงเป็นการมอบอ านาจ 
การออกกฎหมายอีกทอดหน่ึง ฝ่ายท่ีรับมอบอ านาจ ก็คือฝ่ายท่ีเป็นผูป้ฏิบติั ย่อมทราบขอ้มูลต่าง  ๆ 
รวมทั้งปัญหาในการปฏิบติัอยู่แลว้ จึงอาจน ามาช่วยในการออกกฎหมายลูกบท เช่น พระราชกฤษฎีกา 
กฎกระทรวง หรือเทศบญัญติั ไดเ้หมาะสมและสามารถปฏิบติัได ้และ 

 

 กฎหมายของฝ่ายบริหารของไทยท่ีมีค่าบงัคบัเท่ากบัพระราชบญัญติั ไดแ้ก่ พระราชก าหนด ประกาศพระบรม
ราชโองการบางประเภท และพระราชกฤษฎีกา กฎหมายประเภทน้ีเทียบไดก้บั Decrets-lois หรือ Ordonnances 
ของฝร่ังเศสและเทียบไดก้บั Order in Council บางประเภทขององักฤษ 
 Order in Council ขององักฤษท่ีออกตามพระราชอ านาจทางประเพณีของพระมหากษตัริย ์(Royal Prerogative) 
เป็นกฎหมายในตวัเอง และไม่เป็น Subordinate Legislation แต่ถา้เป็น Order in Council ท่ีออกมาโดยอาศยัอ านาจ
จากกฎหมายแม่บท Order in Council นั้นก็เป็น Subordinate Legislation 
59 มหาวิทยาลยัสุโขทยัธรรมธิราช.  (2563).  เอกสารการสอนชุดวิชาความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายท่ัวไป. กรุงเทพฯ: 
มหาวิทยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช. หนา้ 130. 
60 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 130. 
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   ประการท่ีส่ี การออกกฎหมายระดบัน้ีมีความคล่องตวั และสามารถแกไ้ขกฎหมาย
ลูกบทเหล่าน้ีให้ทนัต่อเหตุการณ์ไดดี้ หากจะออกในรูปพระราชบญัญติัแลว้ การแกไ้ขเพิ่มเติมหรือ
ยกเลิกก็จะตอ้งรอผ่านขั้นตอนการเสนอเป็นร่างกฎหมาย เพื่อให้รัฐสภาพิจารณาอนุมติั ซ่ึงอาจจะ
ตอ้งรอและใช้เวลาในการแก้ไขนาน จนบางทีอาจจะไม่ทนัการณ์ การท่ีให้ฝ่ายบริหารหรือองค์กรอ่ืน
เป็นผูอ้อกกฎหมายล าดบัรองจึงเป็นส่ิงท่ีดีและเป็นการกระจายอ านาจการออกกฎหมายอีกดว้ย 
   (2) การจัดล าดับศักด์ิของกฎหมายไทย หากจะจัดล าดับความส าคัญตามศักด์ิ 
ของกฎหมาย (Hierarchy of Laws) ยอ่มจะเรียงลดหลัน่กนัไป ดงัต่อไปน้ี61 
    (2.1) รัฐธรรมนูญ (Constitution) 
    เป็นกฎหมายท่ีก าหนดรูปแบบของการปกครองและระเบียบบริหารประเทศ 
แนวนโยบายของการบริหารประเทศ ตลอดจนสิทธิ หน้าท่ีของประชาชนพลเมืองในประเทศนั้น 
รัฐธรรมนูญ จึงเป็นกฎหมายท่ีมีศกัด์ิสูงสุด เป็นกฎหมายท่ีส าคญักว่ากฎหมายฉบบัใดทั้งส้ิน และ
เป็นกฎหมายหลกัท่ีให้หลกัประกนัแก่ประชาชน จะมีกฎหมายฉบบัใดออกมาขดัแยง้รัฐธรรมนูญมิได ้
หากมีกฎหมายฉบบัใด เร่ืองใดออกมาขดักบัรัฐธรรมนูญฯ กฎหมายฉบบันั้นย่อมไม่มีผลใชบ้งัคบั 
เน่ืองจากขดักบักฎหมายแม่บทท่ียดึถือเป็นหลกัในการปกครองบริหารประเทศ กฎหมายฉบบัอ่ืน ๆ 
ท่ีออกมายอ่มตอ้งตอบสนองรับหลกัการและนโยบายท่ีบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญ 
    (2.2) พระราชบญัญติั (Act) 
    เป็นกฎหมายท่ีออกโดยผ่านกระบวนการนิติบญัญติัตามท่ีบญัญติัเป็นขั้นตอนไว ้
ในรัฐธรรมนูญ โดยความเห็นชอบของรัฐสภา ซ่ึงเป็นตวัแทนของประชาชนทั้งปวง และพระมหากษตัริย์
ไดล้งพระปรมาภิไธยใช้บงัคบัเป็นกฎหมาย จึงเป็นกฎหมายท่ีออกตามปกติธรรมดา โดยความเห็นชอบ
ของประชาชนซ่ึงเป็นเจ้าของอ านาจอธิปไตย ดังท่ีกล่าวกันว่า พระราชบัญญัติ คือกฎหมายท่ี  
พระมหากษตัริยท์รงตราขึ้นโดยค าแนะน าและยนิยอมของรัฐสภา ถือว่าเป็นกฎหมายท่ีมีความส าคญั
รองลงมาจากรัฐธรรมนูญ มีหลักการและสาระส าคัญท่ีกระทบถึงสิทธิ เสรีภาพของประชาชน  
การออกกฎหมายโดยทัว่ไปนั้น โดยวิธีปกติธรรมดาจะออกในรูปพระราชบญัญติัเสมอ แต่ถา้หาก
กฎหมายฉบบัใดมีลกัษณะครอบคลุมเร่ืองท่ีเก่ียวพนักันหลาย เร่ือง ก็อาจจะออกในรูปประมวล
กฎหมายได้ เช่น ประมวลกฎหมายอาญา ประมวลกฎหมายท่ีดิน ประมวลกฎหมายรัษฎากร  
เป็นต้น แต่ประมวลกฎหมายเหล่าน้ีเม่ือร่างเสร็จเรียบร้อยแล้วจะต้องมีพระราชบัญญัติให้ใช ้
ประมวลกฎหมายฉบบันั้น ๆ อีกท่ีหน่ึง 
    (2.3) พระราชก าหนด (Emergency Decree) 

 
61 มหาวิทยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 59. หนา้ 134. 
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    เป็นกฎหมายท่ีพระมหากษัตริย์ทรงตราขึ้ นโดยอาศัยอ านาจตามรัฐธรรมนูญ  
และทรงตราขึ้นตามค าแนะน าของคณะรัฐมนตรีเฉพาะในกรณีท่ีมีเหตุผลพิเศษ เช่น มีความจ าเป็น
รีบด่วนในอนัท่ีจะรักษาความปลอดภยั ความมัน่คง หรือรักษาผลประโยชน์ของประเทศ จึงไม่อาจ
รอให้ฝ่ายนิติบญัญติัออกกฎหมายมาตามวิธีปกติไดท้นัการณ์ พระราชก าหนดมีศกัด์ิเทียบเท่ากับ
พระราชบัญญัติ แต่เม่ือตราขึ้นใช้แลว้จะตอ้งน าเสนอต่อรัฐสภาภายในระยะเวลาอันสั้ น (ตามท่ี
รัฐธรรมนูญฯ จะก าหนดไว ้เช่น 2 หรือ 3 วนั) ถา้รัฐสภาอนุมติัพระราชก าหนดก่อนกลายสภาพ 
เป็นกฎหมายเสมือนพระราชบญัญติั แต่ถา้รัฐสภาไม่อนุมติัพระราชก าหนด พระราชก าหนดนั้น 
ก็ตกไปหรือส้ินผลบงัคบัการต่างๆ ท่ีเป็นไปหรือด าเนินไประหว่างท่ีมีพระราชก าหนดก็ไม่ถูกกระทบ 
กระเทือนเพราะเหตุท่ีพระราชก าหนดตอ้งตกไปเช่นนั้น 
    (2.4) พระราชกฤษฎีกา (Royal Decree) 
    คือกฎหมายท่ีพระมหากษตัริย์ทรงตราขึ้นโดยค าแนะน าของคณะรัฐมนตรี  
เป็นกฎหมายท่ีฝ่ายบริหารไดอ้อกโดยอาศยัอ านาจแห่งกฎหมาย เช่น พระราชบญัญติัฉบบัใดฉบบัหน่ึง  
หรือโดยท่ีพระมหากษตัริยท์รงใชอ้  านาจตราขึ้นเป็นพิเศษโดยไม่ขดัต่อกฎหมาย พระราชกฤษฎีกา
จึงมีศกัด์ิต ่ากวา่ พระราชบญัญติั พระราชก าหนด และประกาศพระบรมราชโองการฯ และจะขดักบั
กฎหมายใดท่ีมีศกัด์ิสูงกว่าไม่ได้ โดยปกติพระราชกฤษฎีกาเป็นกฎหมายท่ีก าหนดรายละเอียด 
สืบเน่ืองมาจากความในพระราชบญัญัติหรือ พระราชก าหนด จึงเป็นการประหยดัเวลาท่ีรัฐสภา  
ไม่ต้องพิจารณาในรายละเอียด คงพิจารณาแต่เพียงหลักการ และนโยบายท่ีจะต้องบัญญัติ  
ในกฎหมายหลกั แลว้จึงใหอ้ านาจมาออกพระราชกฤษฎีกาภายหลงั ซ่ึงเป็นการสะดวกท่ีฝ่ายบริหาร 
จะมาก าหนดรายละเอียดในทางปฏิบติัเอง และยงัเปล่ียนแปลงแก้ไขให้เหมาะสมแก่เหตุการณ์ได้ง่าย  
และสามารถเปล่ียนแปลงไดต้ลอดเวลา เพราะฝ่ายบริหารสามารถแกไ้ขไดโ้ดยไม่ตอ้งผ่านขั้นตอน
นิติบญัญติั ดงัเช่น การออกพระราชบญัญติั อน่ึง มีพระราชกฤษฎีกาบางประเภทท่ีออกโดยอาศยั
อ านาจตามรัฐธรรมนูญ เช่น พระราชกฤษฎีกาเปิดหรือปิดสมยัประชุมสภา พระราชกฤษฎีกายุบสภา  
พระราชกฤษฎีกาเหล่าน้ีมีความส าคัญมากกว่าพระราชกฤษฎีกาท่ีออกโดยอาศัยอ านาจตาม
พระราชบญัญติัดงักล่าวมาขา้งตน้ 
    (2.5) กฎกระทรวง (Ministerial Regulation) 
    คือกฎหมายท่ีรัฐมนตรีผูรั้กษาการตามพระราชบญัญติัหรือพระราชก าหนดเป็นผูอ้อก  
เพื่อด าเนินการให้เป็นไปตามกฎหมายหลกัในเร่ืองนั้นๆ และโดยปกติกฎหมายหลกัจะระบุให้อ านาจ 
ในการออกกฎกระทรวงในแต่ละกรณีไว ้กฎกระทรวงเป็นกฎหมายท่ีออกโดยฝ่ายบริหารเช่นเดียวกับ 
พระราชกฤษฎีกา แต่แตกต่างกับพระราชกฤษฎีกาตรงท่ีว่า ถา้เป็นเร่ืองส าคัญมากก็จะออกเป็น  
พระราชกฤษฎีกา ถา้ส าคญัรองลงมาก็ออกเป็นกฎกระทรวง เน่ืองจากกฎกระทรวงเป็นกฎหมาย 
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ท่ีออกตามกฎหมายแม่บท จึงไม่อาจจะขัดกับกฎหมายท่ีเป็นแม่บทนั้นเอง และกฎหมายอ่ืน ๆ  
ท่ีมีศกัด์ิสูงกว่าได้ นอกจากกฎกระทรวง หากจะก าหนดกฎเกณฑ์ในทางปฏิบติั ก็อาจจะออกระเบียบ 
ขอ้บงัคบั หรือประกาศ เพื่อความสะดวกในการบริหารงานไดอี้กดว้ย 
    (2.6) ระเบียบ  ข้อบังคับ  ข้อก าหนด (Regulation) ประกาศ (Notification)  
และกฎท่ีออกโดยฝ่ายบริหาร (Administrative Regulation) 
    การออกขอ้บงัคบัท่ีเรียกช่ือต่าง ๆ กนั62 เช่น ระเบียบ ขอ้บงัคบั ขอ้ก าหนด ประกาศ  
ซ่ึงเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีเป็นผูรั้บมอบอ านาจในการตรากฎข้อบังคับนั้น ไม่จ าเป็นต้องเป็น 
ผูท่ี้ออกกฎขอ้บงัคบัท่ีมีช่ือเฉพาะเช่นนั้นเท่านั้น กล่าวคือ เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองอาจอาศยัอ านาจ
ตามความในพระราชบญัญติัฉบบัใดฉบบัหน่ึงหรือหลายฉบบัในการออกกฎขอ้บงัคบัท่ีกฎหมาย
ก าหนดให้ออกได้ เช่น ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 619/2550 วินิจฉัยว่า ระเบียบส านักนายกรัฐมนตรี 
ว่าดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเก่ียวกบัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539 มีการก าหนด
ขั้นตอนและวิธีปฏิบัติต่างๆไวส้ าหรับเจ้าหน้าท่ี หัวหน้าหน่วยงานของรัฐท่ีเก่ียวข้องว่าจะต้อง
ด าเนินการอย่างไร ตั้ งแต่การสอบข้อเท็จจริง การก าหนดตวัเจ้าหน้าท่ีซ่ึงต้องรับผิดและจ านวน 
ค่าสินไหมทดแทน การมีค าสั่งให้ชดใชค้่าสินไหมทดแทน รวมทั้งการผ่อนช าระค่าสินไหมทดแทน
ของเจ้าหน้าท่ีซ่ึงต้องรับผิดด้วย ซ่ึงจะเห็นได้ว่าระเบียบฉบับน้ีมีข้อก าหนดในส่วนท่ีเก่ียวกับ 
การผ่อนช าระเงิน ท่ี เจ้าหน้าท่ีจะต้องรับผิดเท่ านั้ น ท่ีออกโดยอาศัยอ านาจตามมาตรา 13  
แห่งพระราชบญัญติัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ. 2539 ดงันั้นระเบียบฉบบัน้ีในส่วนท่ี
เก่ียวกับการผ่อนช าระเงินท่ีเจ้าหน้าท่ีจะต้องรับผิด  จึงมีลักษณะเป็นกรณีท่ีอาจน ามาฟ้องคดี 
ต่อศาลปกครองได้ และในเม่ือเป็นกรณีท่ีออกโดยคณะรัฐมนตรี จึงอยู่ในอ านาจพิจารณาของ 
ศาลปกครองสูงสุดตามมาตรา 11 (2) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง พ. ศ. 2542 (ค  าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 619/2550)63 
    (2.7) กฎหมายของทอ้งถ่ิน (Local Law) 
    คือ กฎเกณฑท่ี์ออกโดยฝ่ายบริหารซ่ึงมอบอ านาจให้แก่องคก์ารบริหารส่วนทอ้งถ่ิน 
ออกกฎหมายใช้บังคับในท้องถ่ินได้64 ได้แก่ (ก) ข้อบัญญัติจังหวัด คือกฎหมายท่ีออกตาม
พระราชบญัญติัองคก์ารบริหารส่วนจงัหวดั เน่ืองจากกฎหมายใหอ้ านาจองคก์ารบริหารส่วนทอ้งถ่ิน
ท่ีมีอ านาจปกครองดูแล ให้บริการสาธารณะแก่ประชาชนในท้องถ่ินท่ีองค์การบริหารนั้ น

 
62 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 55. หนา้ 341. 
63 ภัสวรรณ อุชุพงศ์อมร และอารีรัตน์ โกสิทธ์ิ .  รายงานวิจัยฉบับสมบูรณ์ ศาลปกครองกับการตรวจสอบ 
การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนภายใต้หลักความได้สัดส่วน. หนา้ 47-48. 
64 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 55. หนา้ 342-343. 
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รับผิดชอบอยู่ จึงใหอ้งคก์ารบริหารส่วนจงัหวดัมีอ านาจออกขอ้บญัญติัจงัหวดัเพื่อจดัระเบียบสังคม 
ดูแลทุกข์สุขของประชาชน และให้บริการสาธารณะแก่ประชาชนท่ีอยู่ในจังหวดัซ่ึงเป็นพื้นท่ี 
ท่ีองคก์ารบริหารส่วนจงัหวดัดูแลอยู่ ขอ้บญัญติัจงัหวดัมีผลใชบ้งัคบัเฉพาะพื้นท่ีในจงัหวดันั้น ๆ เท่านั้น  
จะบังคับนอกพื้นท่ีจังหวดัมิได้ (ข) เทศบัญญัติ คือกฎหมายท่ีออกตามพระราชบัญญัติเทศบาล  
ซ่ึงแบ่งองคก์ารบริหารส่วนทอ้งถ่ินเป็น 3 ระดบัคือ เทศบาลต าบล เทศบาลเมือง และเทศบาลนคร 
โดยก าหนดตามความหนาแน่นของประชากรตามท่ีพระราชบญัญติัก าหนด โดยเร่ิมจากการจดัตั้ง
เทศบาลต าบล เม่ือประชากรมาก ก็อาจขยายเป็นเทศบาลเมือง ถา้หนาแน่นมากก็ขยายเป็นเทศบาลนคร  
กฎหมายท่ีออกโดยเทศบาลทั้งสามประเภทน้ีเรียกว่า เทศบญัญติั เทศบญัญติัของเทศบาลใดก็จะมี 
ผลใช้บังคบัในทอ้งถ่ินเทศบาลนั้นเท่านั้น (ค) ขอ้บังคบัองค์การบริหารส่วนต าบล คือ กฎหมาย 
ท่ีออกตามพระราชบญัญติัองคก์ารบริหารส่วนต าบล องคก์ารบริหารส่วนต าบลเป็นองคก์ารบริหาร
ส่วนทอ้งถ่ินล าดบัท่ีต ่าท่ีสุด ท่ีมีอ านาจหน้าท่ีท่ีจะปกครองดูแล และให้บริการสาธารณะแก่ต าบล 
ซ่ึงเป็นองคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินท่ีเล็กท่ีสุด องคก์ารบริหารส่วนต าบลมีอ านาจตามกฎหมายท่ีจะ
ออกขอ้บงัคบัขององคก์ารบริหารส่วนต าบลเพื่อใชบ้งัคบัในเขตต าบลของตนตามอ านาจหนา้ท่ีท่ีมี  
ตามกฎหมาย เพื่อบริหารงานราชการในท้องท่ีของต าบลนั้น (ง) นอกจากน้ี ยงัมีองค์กรปกครอง
ส่วนท้องถ่ินซ่ึงตั้ งขึ้ นโดยกฎหมายพิ เศษอีก ได้แก่  กรุงเทพมหานคร ซ่ึงเป็นองค์กรปกครอง 
ส่วนท้องถ่ินพิเศษตามพระราชบัญญัติกรุงเทพมหานคร และเมืองพทัยา ซ่ึงเป็นองค์กรปกรอง  
ส่วนท้องถ่ินพิเศษอีกรูปแบบหน่ึงซ่ึงออกตามพระราชบัญญัติ ซ่ึงตามกฎหมายทั้ งสองฉบับ 
ให้อ านาจในการออกข้อบัญญัติกรุงเทพมหานครหรือขอ้บัญญัติเมืองพทัยาแลว้แต่กรณี เพื่อให้
องค์การบริหารส่วนทอ้งถ่ินดังกล่าวน้ีสามารถบริหารจดัการตามอ านาจหน้าท่ีเพื่อปกครองดูแล 
และใหบ้ริการสาธารณะแก่ประชาชนในทอ้งท่ีท่ีองคก์ารบริหารนั้นๆ รับผิดชอบอยู่65 
    หลกัเกณฑ์ท่ีน ามาใช้ในการก าหนดล าดบัศกัด์ิของกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรนั้น  
พิจารณาจากองคก์รผูต้รากฎหมายเป็นส าคญั หากองคก์รท่ีตรากฎหมายเป็นองคก์รท่ีมีความส าคญั 
กฎหมายท่ีออกโดยองคก์รนั้นย่อมมีความส าคญัตามไปดว้ย ส่วนองคก์รใดมีความส าคญัรองลงมา
กฎหมายท่ีออกโดยองค์กรนั้นก็จะมีความส าคัญลดหลั่นกันลงมา เช่น ในประเทศไทยองค์กร 
ท่ีมีความส าคญัท่ีสุด คือ ประชาชน ฉะนั้นรัฐธรรมนูญซ่ึงถือเป็นกฎหมายของปวงชนชาวไทยจึงมี 
ล าดบัสูงท่ีสุด ส่วนพระราชบญัญติัท่ีตราขึ้นโดยรัฐสภาซ่ึงเป็นองคก์รฝ่ายนิติบญัญติัและพระราชก าหนด
ท่ีตราขึ้นโดยคณะรัฐมนตรีซ่ึงเป็นองค์กรฝ่ายบริหาร จึงมีฐานะเป็นกฎหมายในล าดับรองลงมา 

 
65 มหาวิทยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 59.  หนา้ 134. 
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จากรัฐธรรมนูญ ส่วนองค์กรท่ีตรากฎหมายในฝ่ายบริหารเองก็มีล าดบัการบงัคบับญัชาท่ีแตกต่างกนั  
ส่งผลใหก้ฎหมายบริหารบญัญติัมีล าดบัศกัด์ิของกฎหมายท่ีแตกต่างกนัดว้ย66 
   (3) ตารางแสดงล าดบัศกัด์ิของกฎหมายไทย67 
ล าดับ การจัดล าดับศักดิ์ของกฎหมายไทย 

1 รัฐธรรมนูญ กฎหมายสูงสุดภายในประเทศ 

2 

พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญ  

กฎหมายนิติบญัญติั (กฎหมายล าดบัสูง) พระราชบญัญติั/ประมวลกฎหมาย 
พระราชก าหนด กฎหมายบริหารบญัญติั (กฎหมายล าดบัสูง) 

พระราชกฤษฎีกา  
(ตราขึ้นตามรัฐธรรมนูญ) 

3 

พระราชกฤษฎีกา  
(ออกตามพระราชบญัญติั) 

                กฎหมายบริหารบญัญติั 

(กฎหมายล าดบัรอง) 
กฎกระทรวง 

ระเบียบ ขอ้บงัคบั ขอ้ก าหนด ประกาศ 
และกฎท่ีออกโดยฝ่ายบริหาร 

กฎหมายของทอ้งถ่ิน 
กฎหมายทอ้งถ่ินบญัญติั 

(กฎหมายล าดบัรอง) 

   หากเกิดความขดัแยง้กนัระหว่างกฎหมายดงักล่าว ย่อมตอ้งถือว่ากฎหมายในล าดับ
ศกัด์ิท่ีต ่ากวา่จะขดัหรือแยง้กบักฎหมายในล าดบัศกัด์ิท่ีสูงกวา่ไม่ได ้ทั้งน้ี เพื่อความเป็นเอกภาพของ
ระบบกฎหมาย ดงันั้นหากกฎหมายต่างกนั 2 ล าดบัศกัด์ิ เกิดการขดัแยง้กนั ผูใ้ชก้ฎหมายย่อมจะตอ้งใช้
กฎหมายท่ีอยู่ในล าดับศกัด์ิท่ีสูงกว่า ตามหลกั Lex Superior Derogat Legi Inferiori คือ กฎหมายท่ีสูงกว่า
ย่อมตัดกฎหมายท่ีต ่ากว่าไม่ให้ใช้บังคับ ระบบกฎหมายบางระบบอาจก าหนดให้กฎหมายซ่ึงอยู่ 
ในล าดบัศกัด์ิท่ีต ่ากวา่และขดัหรือแยง้กบักฎหมายท่ีอยู่ในล าดบัศกัด์ิท่ีสูงกว่าตกเป็นโมฆะ68 โดยองคก์ร

 
66 กมลวรรณ คันฉ่อง.  (2558).  ศาลกับการค้นหากฎหมายมาปรับใช้ในคดีแพ่ง : ศึกษาบทบาทในการรับรู้
กฎหมายล าดับรองของศาล.  วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์.  
หนา้ 28-29. 
67 กมลวรรณ คนัฉ่อง.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 66. หนา้ 28-29. 
68 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  (2564).  ค าสอนว่าด้วยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน. พิมพ์คร้ังท่ี 3.  กรุงเทพฯ: อ่านกฎหมาย.  
หนา้ 197. 
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ผูมี้อ านาจวินิจฉัยกฎหมายท่ีออกโดยอาศยัอ านาจตามความในรัฐธรรมนูญ เช่น พระราชบญัญัติ  
หรือพระราชก าหนด ท่ีมีขอ้ความขดัหรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญ อาจแบ่งได ้2 วิธี ไดแ้ก่  
   กรณีแรก ให้ศาลยุติธรรมเป็นผู ้มีหน้าท่ีในการวินิจฉัยว่ากฎหมายฉบับใด  
ขดัต่อรัฐธรรมนูญ เป็นวิธีท่ีใชอ้ยู่ในสหรัฐอเมริกาซ่ึงมีศาลสูงสุด (Supreme Court) ท าหนา้ท่ีน้ี เช่น 
ในสมยัสงครามเกาหลี ประธานาธิบดีทรูแมนส์ไดใ้ชอ้  านาจฉุกเฉินออกค าสั่งให้รัฐด าเนินกิจกรรม
อุตสาหกรรมเหล็กกลา้ซ่ึงท าให้มีขอ้ขดัแยง้ในด้านแรงงานและเป็นการโอนกิจกรรมของเอกชน  
มาเป็นของรัฐชั่วคราวโดยปริยาย เจา้ของโรงงานจึงร้องว่าประธานาธิบดีไม่มีอ านาจออกค าสั่งเช่นน้ี
เพราะสงครามเกาหลีไม่ได้เกิดขึ้ นในประเทศสหรัฐอเมริกาอันจะถือว่าประเทศตกอยู่ใน 
ภาวะฉุกเฉิน ในท่ีสุดศาลสูงสุดตดัสินว่า ประธานาธิบดีไม่มีอ านาจออกค าสั่งนั้น เพราะขดัต่อ
รัฐธรรมนูญอนัเป็นกฎหมายสูงสุดของสหรัฐอเมริกา  
   กรณีสอง องค์กรพิเศษเป็นผูท้  าหน้าท่ีในการวินิจฉัยช้ีขาดว่ากฎหมายฉบับใด 
ขัดหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ เช่น ศาลรัฐธรรมนูญหรือคณะกรรมการพิเศษ ซ่ึงแต่เดิม 
ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยก าหนดให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญเป็นผูท้  าหน้าท่ีดงักล่าว 
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ มิใช่ศาล  แต่ เป็นองค์กรพิ เศษ ก่ึงตุลาการ ต่อมารัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540 ก าหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญ เป็นองคก์รท าหน้าท่ีวินิจฉัย 
โดยเหตุผลท่ีก าหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญเป็นผูท้  าหน้าท่ีวินิจฉยั มีความเห็นอยู่ 2 แนว ความเห็นแรก 
นกันิติศาสตร์เห็นว่า การช้ีขาดว่ากฎหมายใดขดัต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่นั้น เป็นปัญหาขอ้กฎหมาย 
จึงควรให้ศาลยุติธรรมซ่ึงเป็นคนกลางและมีความรู้ในด้านกฎหมายเป็นผูช้ี้ขาดตดัสิน หากให้มี 
ตุลาการรัฐธรรมนูญท่ีประกอบด้วยฝ่ายนิติบญัญัติจ านวนหน่ึงท าหน้าท่ีน้ี ก็จะเปรียบเสมือนว่า
จ าเลยท่ีอยู่ในคดีท าหน้าท่ีเป็นผูพ้ิพากษาเสียเอง ความเห็นท่ีสอง มีความเห็นว่า อ านาจในการวินิจฉัย
ดงักล่าวไม่ควรจะเป็นอ านาจของศาลยุติธรรมแต่ควรจะมีศาลรัฐธรรมนูญท่ีมีองค์ประกอบพิเศษ 
โดยมีเหตุผลว่าปัญหาท่ีกฎหมายใดจะขดัต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ เป็นปัญหาขอ้กฎหมายแต่ก็เป็น 
ขอ้กฎหมายท่ีมีความสัมพนัธ์เก่ียวกบัปัญหาทางดา้นการเมืองและเศรษฐกิจ หากจะใหศ้าลยุติธรรม
ซ่ึงเป็นอ านาจท่ีไม่เก่ียวกบัการเมือง เป็นผูท่ี้ช้ีขาดตดัสินก็จะท าให้ศาลถูกดึงมาวุ่นวายกบัการเมือง
ท าให้ศาลขาดความเป็นกลาง อีกประการหน่ึง ศาลอาจจะมองปัญหาในด้านกฎหมายล้วน ๆ  
โดยไม่เอ้ือเฟ้ือต่อความคิดหรือมติทางการเมืองของประชาชนในประเทศ ท าให้ข้อวินิจฉัยน้ี 
ขดัแยง้ต่อความรู้สึกของประชาชนอนัอาจท าให้สถาบนัตุลาการเส่ือมโทรมลงได ้
   นอกจากกฎหมายต่าง ๆ จะไปขัดหรือแยง้กับรัฐธรรมนูญแล้ว ในบางกรณี  
พระราชกฤษฎีกา หรือกฎกระทรวง หรือกฎหมายล าดับรองอ่ืน ๆ อาจขดัหรือแยง้กับกฎหมายแม่บท 
เช่น ขดัหรือแยง้กบัพระราชบญัญติัหรือพระราชก าหนดท่ีเป็นกฎหมายแม่บท มีปัญหาวา่องคก์รใด
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จะเป็นผูท้  าหน้าท่ีวินิจฉัย เดิมในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยมิได้บญัญติัไว ้ดงันั้น จึงเป็น
อ านาจหนา้ท่ีของศาลยุติธรรมท่ีจะท าหนา้ท่ีช้ีขาดหากมีคดีดงักล่าวเช่นน้ีขึ้นสู่การพิจารณาของศาล 
แต่ในยุคปัจจุบนัรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยไดก้ าหนดใหศ้าลปกครองเป็นองคก์รท่ีมีอ านาจ
วินิจฉยักฎหมายล าดบัรองวา่ขดัหรือแยง้พระราชบญัญติัหรือพระราชก าหนดหรือไม่69 
 2.3.3 ประโยชน์และผลทางกฎหมายของการจัดล าดับศักดิ์ของกฎหมายไทย 
   (1) ประโยชนข์องการจดัล าดบักฎหมายตามศกัด์ิ70 
   การทราบล าดบัศกัด์ิของกฎหมายมีประโยชน์ในทางปฏิบติัคือ การแกไ้ขเพิ่มเติม
หรือยกเลิกกฎหมายใด ตอ้งกระท าโดยกฎหมายท่ีมีศกัด์ิเท่ากนัหรือสูงกว่า เช่น การแกไ้ขรัฐธรรมนูญ 
ก็ต้องท าโดยตรารัฐธรรมนูญฉบับแก้ไขเพิ่มเติม การยกเลิกพระราชกฤษฎีกาก็ต้องท าโดยตรา
พระราชบญัญติั หรือพระราชกฤษฎีกาฉบบัใหม่จะออกกฎกระทรวงมายกเลิกพระราชกฤษฎีกาไม่ได ้ 
กฎหมายเหล่าน้ีไม่รู้จะมีปัญหา เพราะช่ือบอกฐานะหรือศกัด์ิอยู่แลว้ในตวั และการออกกฎหมายใหม่ 
ท่ีมีช่ืออย่างเดียวกนัมาอีกในภายหลงัก็ไม่ยุง่ยากอะไร แต่ในกรณีท่ีจะตอ้งแกไ้ขเพิ่มเติมหรือยกเลิก
ประกาศของคณะปฏิวติัอาจเกิดปัญหามาก เช่น มีการออกประกาศของคณะปฏิวติัฉบบัท่ี 15 ต่อมา
คณะปฏิวติัสลายตวัไปแลว้ และมีรัฐบาลใหม่เกิดขึ้น มีรัฐสภาเกิดขึ้น หากประกาศของคณะปฏิวติั
ฉบับท่ี 15 ไม่เหมาะสมต่อไป สมควรยกเลิกเสีย การจะออกประกาศของคณะปฏิวติัฉบับใหม่ 
มายกเลิกก็ท าไม่ไดใ้นภาวะปกติ วิธียกเลิกจึงตอ้งตรวจดูว่าประกาศของคณะปฏิวติัฉบบัท่ี 15 นั้น 
มีศกัด์ิเท่ากบักฎหมายใด จะไดอ้อกกฎหมายนั้นมายกเลิก เช่น หากมีศกัด์ิเท่ากับพระราชบญัญัติ  
ก็จะได้ให้รัฐสภาออก พระราชบัญญัติมายกเลิก หากมีศักด์ิเท่ากับพระราชกฤษฎีกา ก็จะได้ให้
คณะรัฐมนตรีน าความกราบบงัคมทูลเพื่อพระมหากษตัริยท์รงตราพระราชากฤษฎีกายกเลิกต่อไป 
   (2) ล าดบัศกัด์ิของกฎหมายมีผลในทางกฎหมาย 3 ประการ คือ71 
   ประการแรก กฎหมายท่ีมีล าดบัขั้นต ่ากว่าจะตราออกใช้บงัคบัไดต้อ้งอาศยักฎหมาย 
ท่ีมีล าดบัขั้นสูงกวา่ใหอ้ านาจไว ้
   ประการท่ีสอง กฎหมายท่ีมีล าดับขั้นต ่ากว่าจะตราออกใช้เกินอ านาจท่ีกฎหมาย
แม่บทให้ไวไ้ม่ได ้หากตราออกใช้เกินอ านาจท่ีกฎหมายแม่บทให้ไว ้กฎหมายท่ีมีล าดบัขั้นต ่ากว่านั้น 
จะไม่มีผลใชบ้งัคบั  
   ประการท่ีสาม บทบัญญัติของกฎหมายท่ีมีล าดับขั้นต ่ากว่าจะขัดหรือแยง้กับ
กฎหมายท่ีมีล าดบัศกัด์ิสูงกวา่ไม่ไดห้ากมีการขดัหรือแยง้เกิดขึ้นตอ้งถือกฎหมายท่ีมีล าดบัศกัด์ิสูงกว่า 

 
69 สมยศ เช้ือไทย.  (2560).  ค าอธิบายวิชากฎหมายแพ่ง : หลักทั่วไป. พิมพค์ร้ังท่ี 23.  กรุงเทพฯ: วิญญูชน. หนา้ 98-99. 
70 มหาวิทยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 59. หนา้ 134. 
71 กมลวรรณ คนัฉ่อง.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 66. หนา้ 29. 
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2.4 แนวคิดในการออกกฎหมายล าดับรองที่เกีย่วข้องกบัความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ 

 โดยทั่วไปแล้วอ านาจในการตรากฎหมายเป็นอ านาจของฝ่ายนิติบัญญัติหรือรัฐสภา 
ตามหลกัการแบ่งแยกอ านาจอธิปไตย โดยกฎเกณฑท์ุกอยา่งท่ีฝ่ายนิติบญัญติัตราขึ้นจะอยูใ่นรูปของ
พระราชบัญญัติซ่ึงมีสถานะเป็นกฎหมายล าดับต้น (Primary Legislation) ท่ีมีเน้ือหาในลักษณะ 
เป็นการทัว่ไปเท่านั้น เพราะเป็นการยากท่ีฝ่ายนิติบญัญติัจะสามารถก าหนดรายละเอียดทุกอย่างไว้
ในกฎหมายได้ อีกทั้ งฝ่ายนิติบัญญัติมีกรอบระยะเวลาท่ีค่อนข้างจ ากัดในการออกกฎหมาย  
จึงมีความจ าเป็นท่ีฝ่ายนิติบัญญัติจะมอบอ านาจให้ฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองตรากฎเกณฑ์72  
ซ่ึงมีสถานะเป็นกฎหมายล าดับรอง (Secondary Legislation) เพื่อก าหนดรายละเอียดท่ีกฎหมายแม่บท 
ไม่สามารถน ามาบญัญติัไวไ้ด้73 ทั้งน้ี ในการตรากฎหมายล าดบัรองของฝ่ายบริหารท่ีเก่ียวขอ้งกับ
ความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี จึงต้องมีความสอดคล้องกับหลักการพื้นฐานท่ีส าคัญ เช่น  
หลกัประชาธิปไตย หลกันิติรัฐ หลกัการแบ่งแยกอ านาจ และหลกัการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชน ซ่ึงมีสาระส าคญัดงัต่อไปน้ี 

 2.4.1 หลกัประชาธิปไตยเป็นหลกัพื้นฐานในการท่ีฝ่ายปกครองใช้ในการออกกฎหมายล าดับรอง74 
 หลักประชาธิปไตย (Democracy) เป็นหลักการท่ีมีพัฒนาการมาอย่างยาวนานในทาง
ประวติัศาสตร์ และการปกครองแบบประชาธิปไตยเป็นการปกครองท่ีเป็นไปตามเจตนารมณ์ 
ของประชาชนผูอ้ยู่ภายใตก้ารปกครอง และเป็นการปกครองตนเองของผูอ้ยู่ภายใตก้ารปกครอง 
หรือการมี รัฐบาลซ่ึงเป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญมาจากประชาชนหรือโดยความยินยอม 
ของประชาชน หรืออาจจะกล่าวไดว้า่ ประชาธิปไตยเป็นการปกครองท่ีประชาชนเป็นทั้งผูป้กครอง และ
ผูถู้กปกครอง โดยมีรากฐานอยู่บนความคิดของเสรีภาพ (Liberty) และความเสมอภาค (Equality)75  
ซ่ึงสามารถพิจารณาสาระส าคญัของหลกัประชาธิปไตยไดด้งัน้ี 
   (1) อ านาจอธิปไตยเป็นของปวงชน 
   หลกัประชาธิปไตยเป็นหลกัการท่ียอมรับว่าประชาชนเป็นเจา้ของอ านาจอธิปไตย 
ดงันั้น ประชาธิปไตยจึงเป็นรูปแบบการปกครองท่ีปกครองโดยประชาชน และอ านาจรัฐทั้งหลาย 
มีความเช่ือมโยงไปถึงประชาชน ประชาชนเป็นผูใ้ช้อ  านาจโดยตรงในการเลือกตั้ง และเป็นผูใ้ช้

 
72 เช่น พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ระเบียบ ขอ้ก าหนด และขอ้บงัคบั เป็นตน้ 
73 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 55. หนา้ 308-309. 
74 บรรเจิด สิงคะเนติ.  (2552).  หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์. พิมพ์คร้ังท่ี 3.  
กรุงเทพฯ: วิญญูชน. หนา้ 17-20. 
75 สมยศ เช้ือไทย.  (2535).  ค าบรรยายหลักรัฐธรรมนูญท่ัวไป.  กรุงเทพฯ: เรือนแกว้การพิมพ.์ หนา้ 82. 
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อ านาจรัฐในทางออ้มโดยผ่านองคก์รต่าง ๆ ของรัฐ ซ่ึงอ านาจรัฐในท่ีน้ี หมายถึง อ านาจในการปกครอง 
ของรัฐ เป็นอ านาจดั้งเดิมและเป็นอ านาจในการปกครองของรัฐท่ีถูกผูกพนักบัรัฐธรรมนูญ ดงันั้น 
อ านาจรัฐจึงเป็นสาระส าคญัประการหน่ึงส าหรับการมีอยู่ของรัฐ นอกเหนือจากส่ิงซ่ึงเป็นสาระส าคญั 
ของความเป็นรัฐ คือ อาณาเขตและพลเมืองของรัฐ76 
   หลกัประชาธิปไตยเป็นหลกัท่ีท าให้เกิดความชอบธรรมต่อการใช้อ านาจของรัฐ  
เพราะผูท้  าหน้าท่ีปกครองนั้นโดยแทจ้ริงแลว้คือผูท่ี้ท าให้เจตจ านงของประชาชนปรากฏขึ้นจริง 
ในทางทฤษฎีประชาธิปไตยได้มีการถกเถียงกันเร่ืองความหมายของเจตจ านงของประชาชน  
วา่หมายถึงอะไรและจะสามารถเขา้ถึงเจตจ านงไดอ้ยา่งไร ซ่ึงสามารถพิจารณาไดเ้ป็น 3 ฝ่าย ดงัน้ี77  
   ฝ่ายท่ีหน่ึง อา้งถึงความคิดของ Rousseau เพื่อสนับสนุนความเห็นท่ีว่า เจตจ านง 
ของประชาชน คือ เจตจ านงทัว่ไป โดยเจตจ านงทัว่ไปกบัเจตจ านงของทุกคนนั้นย่อมแตกต่างกนั 
ซ่ึงเจตจ านงทัว่ไปย่อมมุ่งประโยชน์ส่วนรวม ส่วนเจตจ านงของทุกคนนั้น มกัจะมุ่งประโยชน์ส่วนตวั78 
และเจตจ านงของทุกคนคือจ านวนรวมแห่งเจตจ านงของเอกชนนั้นเอง 
   ฝ่ายท่ีสอง เห็นว่า เจตจ านงของประชาชน คือ ผลของการประนีประนอมกัน
ระหว่าง ผลประโยชน์ ท่ีแตกต่างของปัจเจกบุคคลแต่ละคน ซ่ึงกระบวนการท่ีจะก่อให้ เกิด 
การประนีประนอมจะต้องเป็นกระบวนการท่ีเปิดโอกาสให้บุคคลแต่ละคนเข้าร่วมได้ ด้วยเหตุน้ี  
ผลของการประนีประนอมจึงต้องมาจากผู ้เก่ียวข้องจ านวนมากท่ีสุด ดังนั้ น ความคิดเห็นของ 
ฝ่ายขา้งมากจึงตรงกบัเจตจ านงของประชาชนมากท่ีสุด 
   ฝ่ายท่ีสาม เห็นว่า เจตจ านงของประชาชน คือ ผลของการประนีประนอมซ่ึงเป็น 
การดึงเอาผลประโยชน์ของปัจเจกบุคคลท่ีอาจแตกต่างกนัให้มาประสานกนัได ้แต่ในขณะเดียวกนั
จะตอ้งมีการเคารพในคุณค่าร่วมกนับางประการท่ีถือเป็นหลกัพื้นฐานในการด ารงชีวิตในประชาคม
เดียวกนัด้วย เพราะปัญหาในสังคมมิอาจตดัสินโดยฝ่ายขา้งมากในสังคมเสมอไป ด้วยเหตุน้ีจึงมี
หลกัประกนัสิทธิของฝ่ายขา้งนอ้ยดว้ย เพราะฝ่ายขา้งนอ้ยก็มีส่วนในสังคมเท่าเทียมกบัฝ่ายขา้งมาก 
   (2) ประชาธิปไตยโดยทางผูแ้ทน79 
   โดยท่ีระบบประชาธิปไตยโดยทางตรงไม่สามารถจะน ามาใช้กับการปกครอง  
ในสังคมปัจจุบนัได ้เน่ืองจากมีขอ้จ ากดัหลายประการ ดงันั้น การปกครองในระบอบประชาธิปไตย 

 
76 Christoph Degenhart.  Staatsrecth I. 9 Aufl. S. 3.  อา้งถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 74. หนา้ 18. 
77 บุญศรี มีวงศอ์ุโฆษ.  (2535)  ค าอธิบายวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ: รัฐธรรมนูญเยอรมัน. กรุงเทพฯ: 
มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 77. 
78 จินดา จินตนเสรี.  (2521).  สัญญาประชาคม (CONTRACT SOCIAL). กรุงเทพฯ: ชมรมแสงธรรม. หนา้ 67. 
79 หทัยรัตน์ เนาว์พิริยวฒัน์.  (2552).  การมอบอ านาจให้ฝ่ายบริหารตรากฎหมายล าดับรอง .  วิทยานิพนธ์ 
นิติศาสตรมหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 5-6. 
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ในยุคปัจจุบนัจึงเป็นการปกครองแบบประชาธิปไตยโดยทางผูแ้ทน ซ่ึงอาจจะเป็นประชาธิปไตย 
โดยทางผูแ้ทนในระบบรัฐสภา หรือระบบประธานาธิบดี หรือระบบก่ึงประธานาธิบดี ซ่ึงหากจะกล่าว
โดยเฉพาะถึงการปกครองในระบบรัฐสภานั้น ตามหลกัพื้นฐานแลว้รัฐสภา เป็นองคก์รเดียวท่ีไดรั้บ
การเลือกตั้งโดยตรงจากประชาชน ดงันั้น จากหลกัพื้นฐานดงักล่าว จึงเป็นเง่ือนไขให้องค์กรท่ีใช้
อ านาจรัฐอ่ืน ๆ จะตอ้งรับผิดชอบต่อรัฐสภา โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ในเร่ืองท่ีเก่ียวกับความสัมพนัธ์
ระหว่างฝ่ายบริหารกับรัฐสภา ซ่ึงรัฐบาลมีความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยตราบเท่าท่ีไดรั้บ
ความไวว้างใจจากรัฐสภา และในขณะเดียวกนั การบริหารงานของรัฐบาลยอ่มอยูภ่ายใตก้ารควบคุม
ของรัฐสภาดว้ย และการท่ีรัฐสภาเป็นองค์กรท่ีมีความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยยิ่งกว่าองคก์รอ่ืน  ๆ 
เพราะเป็นองคก์รท่ีไดรั้บการเลือกตั้งโดยตรงจากประชาชนนั้น ไดก่้อให้เกิดหลกัส าคญั 2 ประการ
คือ หลกัเง่ือนไขของรัฐสภา และหลกัความสัมพนัธ์ในทางความชอบธรรมท่ีไม่ขาดสาย 
    (2.1) หลกัเง่ือนไขของรัฐสภา หมายความว่า การก าหนดกฎเกณฑ์ในปัญหา
ต่าง ๆ ท่ีมีความส าคญัจะตอ้งได้รับการก าหนดโดยองค์กรนิติบญัญัติหรือรัฐสภาเอง และปัญหา
หรือกฎเกณฑ์ท่ีมีความส าคญัดงักล่าวนั้น ฝ่ายนิติบญัญติัหรือรัฐสภาไม่อาจมอบอ านาจในการก าหนด
ในเร่ืองดังกล่าวให้แก่องค์กรอ่ืนได้ เช่น กรณีของกฎหมายท่ีมีผลกระทบต่อสิทธิของบุคคล  
ฝ่ายนิติบญัญติัไม่อาจมอบอ านาจให้แก่ฝ่ายบริหารเป็นผูก้  าหนดเก่ียวกบัการจ ากัดสิทธิของบุคคลได ้
โดยฝ่ายนิติบัญญัติจะต้องเป็นผูก้  าหนดหลักการส าคัญด้วยตนเอง แต่ส าหรับหลัก เกณฑ์ท่ีเป็น
รายละเอียดต่าง ๆ นั้น ฝ่ายนิติบญัญติัอาจมอบใหฝ่้ายบริหารเป็นผูก้  าหนดได ้
    (2.2) หลักความสัมพันธ์ในทางความชอบธรรมท่ีไม่ขาดสาย หมายความว่า  
การใช้อ านาจรัฐโดยผ่านองค์กรต่าง ๆ นั้น จะตอ้งมีความเก่ียวพนัเช่ือมโยงไปถึงประชาชน และ 
การใชอ้ านาจรัฐทั้งหมดจะตอ้งถูกใชเ้พื่อประชาชนและมุ่งหมายเพื่อผลประโยชน์ของประชาชนเท่านั้น 
โดยความสัมพนัธ์พื้นฐานเช่นน้ีจะก่อให้เกิดความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยต่อการใชอ้ านาจ
รัฐขององค์กรนั้ น ๆ และเพื่อให้เกิดความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยต่อองค์กรอ่ืนหรือ
เจา้หน้าท่ีท่ีได้รับมอบหมายให้เป็นผูด้  าเนินภารกิจของรัฐ จึงจ าเป็นตอ้งอาศยัหลกัความสัมพนัธ์
ในทางประชาธิปไตยท่ีไม่ขาดสายมาเป็นจุดเช่ือมโยงองค์กรของรัฐกับประชาชน โดยเรียกร้อง 
ให้องคก์รท่ีไดรั้บเลือกมาจากประชาชนโดยตรง เป็นองคก์รท่ีสามารถแต่งตั้งองคก์รหรือเจา้หนา้ท่ี
ของรัฐในการเขา้ไปใชอ้ านาจองคก์รของรัฐ องคก์รอ่ืน ๆ ได ้เพื่อเป็นหลกัประกนัวา่ การใชอ้ านาจของรัฐ 
โดยผ่านองคก์รต่าง ๆ นั้น มีพื้นฐานมาจากประชาชนและด ารงอยู่ในลกัษณะท่ีเช่ือมโยงไปถึงประชาชน  
ดงันั้น เพื่อให้บรรลุจุดมุ่งหมายดงักล่าว การแต่งตั้งเจา้หน้าท่ีของรัฐจะตอ้งกระท าโดยองค์กรท่ีมี 
ความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยหรือองคก์รท่ีผา่นการเลือกมาจากประชาชน 
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 กล่าวโดยสรุป หลกัประชาธิปไตยเป็นหลกัการท่ียอมรับว่าประชาชนเป็นเจา้ของอ านาจ
อธิปไตยซ่ึงเป็นอ านาจสูงสุดในการปกครองรัฐ และการใช้อ านาจโดยองค์กรของรัฐจะต้องมี 
ความเช่ือมโยงไปถึงประชาชน นอกจากน้ี ยงัยอมรับการปกครองโดยทางรัฐสภาหรือโดยทางผูแ้ทนดว้ย80 
 2.4.2 หลกันิติรัฐเป็นหลกัท่ีสนับสนุนให้ฝ่ายปกครองออกกฎหมายล าดับรอง 
 นิติรัฐ (Legal State) เป็นค าท่ีใช้เรียกรัฐหรือระบอบการปกครองซ่ึงเรียกร้องให้การใชอ้ านาจ
ของรัฐนั้นจะตอ้งตกอยูภ่ายใตก้ฎหมายและความยติุธรรม โดยทัว่ไปแลว้การใชอ้  านาจขององคก์รของรัฐ 
ในนิติรัฐจะมีลกัษณะส าคญัสองประการ กล่าวคือ ประการแรก องค์กรของรัฐ เจ้าหน้าท่ีของรัฐ
ตลอดจนบุคคลซ่ึงได้รับมอบหมายให้ใช้อ านาจรัฐจะต้องผูกพนัตนกับกฎเกณฑ์ทางกฎหมาย  
และประการท่ีสอง รัฐจะประกนัและคุม้ครองสิทธิขั้นพื้นฐานใหแ้ก่พลเมืองของรัฐ โดยมีขอ้สังเกต
ว่าหลกันิติรัฐไม่ได้เรียกร้องให้องค์กรของรัฐตอ้งผูกพนัต่อกฎหมายแต่เพียงประการเดียวเท่านั้น 
เพราะหากพิจารณาแต่เฉพาะในทางรูปแบบแลว้ ส่ิงท่ีเราเรียกว่ากฎหมายนั้น อาจเป็นกฎเกณฑ ์
ท่ีไม่ยุติธรรมก็ได้ อันท่ีจริงแล้วในรัฐเผด็จการหรือก่ึงเผด็จการท่ีผูป้กครองสามารถกุมสภาพ  
ความเป็นไปของการออกกฎหมายได้อย่างเด็ดขาดแล้ว ผูป้กครองก็มักจะเรียกร้องให้บุคคล  
ตอ้งเคารพกฎหมายด้วยซ ้ าไป เพราะกฎหมายนั้นตนเองเป็นผูก้  าหนดขึ้น ด้วยเหตุน้ีหลกันิติรัฐ 
จึงตอ้งผูกพนักับคุณค่าบางประการตลอดจนสิทธิหน้าท่ีของบุคคลด้วย เพื่อป้องกันการก าหนด
เน้ือหาของกฎหมายอยา่งไรก็ไดต้ามอ าเภอใจ81 
 ค าว่า “นิติรัฐ” หรือ “Rechtsstaat” เป็นค าท่ีเกิดขึ้นในประเทศท่ีใช้ภาษาเยอรมัน (เยอรมันนี 
ออส เตรีย  และบางส่วนของสวิต เซอร์แลนด์ ) เป็นค าท่ี รู้จักกันในศตวรรษท่ี  19 ในช่วง 
ก่อน ค.ศ. 1848 นักคิดท่ีส าคัญของเยอรมันคือ Robert von Mohl. Carl Welcker และ Johann Christoph 
Frisherr von Aretin ได้กล่าวถึงค าว่า “นิติรัฐ” ซ่ึงอาจให้ความหมายของค าว่า “นิติรัฐ” หมายถึง  
รัฐแห่งความมีเหตุผล อนัเป็นรูปท่ีปกครองตามเจตจ านงโดยรวมท่ีมีเหตุมีผล และมีวตัถุประสงค์
เพื่อส่ิงท่ีดีท่ีสุดส าหรับสังคมเป็นการทั่วไป จากการให้ความหมายดังกล่าวอาจสรุปได้ว่า นิติรัฐ 
คือรัฐท่ีปกครองตามหลกัแห่งเหตุผล เพื่อให้การอาศยัอยู่ร่วมกนัของมนุษยเ์ป็นไปดว้ยความสงบสุข82 
ต่อมาความหมายของค าว่านิติรัฐถูกลดขอบเขตของความหมายของนิติรัฐในทางเน้ือหา กลายเป็น

 
80 ปรีชา สุขะ.  (2557).  ปัญหาการควบคุมและตรวจสอบการออกกฎของหน่วยงานทางปกครอง: ศึกษากรณี 
การเพิกถอนกฎตามกฎหมายจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง .  สารนิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต 
กลุ่มวิชากฎหมายมหาชน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัศรีปทุม. หนา้ 21-25. 
81 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 68. หนา้ 257-258. 
82 Albert bleckmann.  (1997).  Staatsrech I. - Staatsorganisationsrecht. 4. Aufl. Carl Heymanns Verlag. S. 188.  
อา้งถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 74. หนา้ 21. 
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นิติรัฐในทางรูปแบบ โดย Friedrich Julius Stahl ได้อธิบายว่า รัฐควรจะเป็นนิติรัฐซ่ึงเป็นแนวทาง 
ในการแกไ้ขปัญหาของรัฐ และเป็นความพยายามท่ีจะพฒันารัฐไปสู่ยุคใหม่ ดังนั้นรัฐจะตอ้งก าหนด
แนวทางและขอบเขตในการท าให้บรรลุความมุ่งหมายดังกล่าว โดยรัฐจะต้องเคารพในขอบเขต 
ส่วนบุคคลของปัจเจกบุคคลและจะตอ้งให้การรับรองคุม้ครองขอบเขตส่วนบุคคลโดยกฎหมาย 
และท าใหเ้กิดความมัน่คงต่อแนวทางดงักล่าว นอกจากนั้นรัฐไม่ควรจะใชอ้ านาจเหนือของรัฐบงัคบั
บุคคลตามแนวจารีตท่ีเคยปฏิบติัมาอีกต่อไปโดยเฉพาะอยา่งยิง่ในขอบเขตส่วนบุคคล83  
 นอกจากน้ี นักนิติศาสตร์ชาวฝร่ังเศสคนส าคญั เช่น กาเร เดอ มลัแบร์ (R. Carré de Malberg)  
ไดก้ล่าวถึงนิติรัฐ (État de Droit, Legal State หรือ Rechtsstat) ไวว้า่84  
 เป็นรัฐท่ีตอ้งยอมตนอยู่ใตก้ฎเกณฑ์ท่ีก าหนดการกระท าของรัฐต่อปัจเจกชนในสองนัย 
คือ กฎเกณฑป์ระเภทแรก ก าหนดสิทธิเสรีภาพของประชาชน และกฎเกณฑป์ระเภทท่ีสอง ก าหนด
วิธีการและมาตรการซ่ึงรัฐหรือหน่วยงานสามารถใช้เพื่อบรรลุวตัถุประสงค์ท่ีก าหนด รวมเป็น
กฎเกณฑ์สองชนิดท่ีมีผลร่วมกันนั่นก็คือการจ ากัดอ านาจของรัฐ โดยการให้อ านาจนั้นอยู่ภายใต้
ระบบกฎหมายท่ีรัฐก าหนด ลกัษณะเด่นท่ีสุดประการหน่ึงของนิติรัฐก็คือ รัฐท่ีไม่สามารถใชว้ิธีการอ่ืน 
นอกไปจากท่ีระบบกฎหมายท่ีใชบ้งัคบัอยูใ่นเวลานั้น โดยเฉพาะอย่างยิ่ง กฎหมายท่ีรัฐสภาตราขึ้น 
กระท าการใด ๆ ต่อปัจเจกชนได ้หลกัน้ีส่งผลโดยปริยายให้เกิดขึ้นสองประการ คือ ประการแรก 
เม่ือรัฐเขา้ไปมีนิติสัมพนัธ์กับปัจเจกชนรัฐหาอาจกระท าการฝ่าฝืน หรือหลีกเล่ียงกฎหมายท่ีใช้
บงัคบัอยู่ไดไ้ม่ ประการท่ีสอง คือ ในนิติรัฐท่ีพฒันาจนสมบูรณ์แบบแลว้นั้น รัฐไม่อาจกระท าการใด 
เป็นการบงัคบัปัจเจกชนโดยเขาไม่สมคัรใจได ้เวน้แต่จะมีกฎหมายท่ีรัฐสภาตราขึ้น (Loi) ให้อ านาจไว้
เท่านั้น กล่าวอีกนัยหน่ึงก็คือ รัฐไม่สามารถใช้มาตรการใด ๆ ต่อประชาชนได้ เวน้แต่กฎหมาย 
ท่ีรัฐสภาตราขึ้นจะให้อ านาจไวโ้ดยตรง หรือโดยปริยาย ดงันั้น นิติรัฐจึงเป็นรัฐท่ีให้หลกัประกัน 
แก่ปัจเจกชนว่า เม่ือใดก็ตามท่ีรัฐละเมิดหลักน้ีปัจเจกชนสามารถไปสู่ผู ้มีอ  านาจวินิจฉัยคดี 
เพื่อให้เพิกถอนการกระท า หรือเปล่ียนแปลง หรือให้เลิกใช้การกระท านั้น ๆ ของฝ่ายปกครอง 
ท่ีละเมิดกฎหมายได้ เพราะฉะนั้น ระบบนิติรัฐจึงเป็นระบบท่ีสร้างขึ้นเพื่อประโยชน์ของพลเมือง 
และมีวตัถุประสงค์หลกัในการป้องกนัและแกไ้ขการใช้อ านาจตามอ าเภอใจของเจา้หน้าท่ีของรัฐ
และเพื่อท่ีจะให้นิติรัฐเป็นความจริงขึ้นมาได้ ก็มีความจ าเป็นท่ีประชาชนตอ้งสามารถด าเนินคดี 
กบัการกระท าของรัฐทุกประเภทท่ีมิชอบ และท่ีท าใหปั้จเจกชนเสียหาย  

 
83 บรรเจิด สิงคะเนติ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 74. หนา้ 21. 
84 บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ.  กฎหมายมหาชนเล่ม 3 : ที่มาและนิติวิธี. กรุงเทพฯ: นิติธรรม. หนา้ 279-280. 
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 กล่าวโดยสรุปคือ นิติสัมพนัธ์ระหว่างรัฐกบัประชาชนตอ้งอยู่ภายใตบ้งัคบัแห่งกฎหมาย
และฝ่ายรัฐจะกระท าการใดๆไปกระทบต่อปัจเจกชนโดยไม่สมคัรใจไม่ได ้หากรัฐกระท าการใด ๆ
ไปกระทบต่อปัจเจกชนแลว้ก่อใหเ้กิดความเสียหายตอ้งมีวิธีการเยยีวยาแกไ้ข 
 หลกันิติรัฐเป็นหลกัท่ีควบคุมการใชอ้ านาจรัฐและสามารถจ าแนกหลกัเกณฑข์องหลกันิติรัฐ
ได ้2 ประการ ดงัน้ี 
 ประการแรก ประชาชนตอ้งมีสิทธิและหน้าท่ีท่ีได้รับการรับรองโดยกฎหมาย รัฐและ
องค์กรของรัฐท่ีจะกระท าการใด ต้องอาศัยอ านาจท่ีกฎหมายให้ไว้ และต้องท าตามกฎหมาย 
กล่าวคือ รัฐจะไดรั้บการคุม้ครองและกระท าการใดๆของรัฐจะกระทบต่อสิทธิเสรีภาพและหนา้ท่ี
ของประชาชนไดก้็ต่อเม่ือมีกฎหมายใหอ้ านาจไว ้
 ประการท่ีสอง การก าหนดให้มีการเยียวยาแกไ้ขความเสียหายท่ีเกิดขึ้นจากการท่ีรัฐหรือ
เจ้าหน้าท่ีของรัฐกระท าการนอกขอบเขตแห่งกฎหมายและไปกระทบต่อสิ ทธิ เส รีภาพ 
และหนา้ท่ีของประชาชน โดยตอ้งจดัใหมี้องคก์รหรือผูว้ินิจฉยัในการท าหนา้ท่ีดงักล่าว 
 ในรัฐท่ีเป็นนิติรัฐ (Legal State) จึงหมายถึงรัฐท่ียอมทนอยู่ภายใตก้ฎหมาย เป็นแนวคิด 
ท่ีถูกสร้างขึ้นเพื่อควบคุมการกระท าของรัฐไม่ให้ด าเนินไปตามอ าเภอใจของผูมี้อ  านาจทางการเมือง 
การใช้อ านาจของรัฐต้องอยู่ใต้กรอบของกฎหมายท่ีได้วางไวล้่วงหน้าบนพื้นฐานความเช่ือว่า 
การกระท าในลกัษณะดงักล่าวน้ีจะช่วยสามารถปกป้องสิทธิเสรีภาพของประชาชนใหด้ ารงไดอ้ยา่งมัน่คง  
การใช้อ านาจของผูป้กครองรัฐในนิติรัฐต้องเป็นการใช้อ านาจท่ีสอดคล้องกับความเป็ นธรรม 
ตามกฎหมายกล่าวคือตอ้งเป็นการใช้กฎหมายท่ีสร้างความเป็นธรรมให้แก่ทุกๆคนในรัฐโดยไม่มี
การเลือกปฏิบติั ไม่มีการเลือกชั้นวรรณะ ไม่มีการเลือกขา้งเลือกกลุ่ม ไม่ละเมิดหรือขดัต่อสิทธิเสรีภาพ 
ของประชาชน ซ่ึงถา้เป็นเช่นนั้นก็แสดงวา่เคารพต่อหลกันิติรัฐอย่างแทจ้ริง ดงันั้นจึงตอ้งมีนิติธรรม 
(Rule of Law) ในนิติรัฐ แต่ถา้ผูป้กครองรัฐใช้อ านาจรัฐตามท่ีกฎหมายบญัญติัขึ้น แต่กฎหมายดงักล่าว 
ไดส้ร้างความไม่เป็นธรรม ไม่เคารพและละเมิดต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน ถึงแมจ้ะเป็นการใชอ้ านาจ 
ตามท่ีมีกฎหมายรองรับ (Rule by Law)85 และสร้างความชอบธรรมให้แก่ผูป้กครองโดยอ้างว่า 
เป็นการใชอ้ านาจตามท่ีกฎหมายบญัญติัไวก้็ตามที ก็จะถือว่าเป็นการเคารพต่อหลกันิติรัฐหาไดไ้ม่ 
และผูป้กครองรัฐจะอา้งว่าการใช้อ านาจดงักล่าวเป็นไปตามหลกันิติรัฐก็ไม่ได้เช่นกัน การเคารพ 

 
85 กิตติพงษ์ กิตยารักษ์ ให้ความหมาย Rule by Law หรือ นิติกลวิธี ซ่ึงหมายถึง กฎหมายเป็นใหญ่ เม่ือออกกฎหมาย
มาแล้วไม่ว่าใครเป็นผูอ้อกกฎหมายก็ตาม ต่างไดรั้บการยอมรับว่าเป็นใหญ่ทั้งส้ิน ท าให้กฎหมายตอ้งถูกตอ้ง 
และตอ้งปฏิบติัตาม 
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ซ่ึงหลกันิติรัฐนั้น ไม่ใช่เป็นการใช้อ านาจอยู่ภายใตก้ฎหมายเพียงอย่างเดียว แต่ตอ้งเป็นการใช้อ านาจ
อยา่งเป็นธรรมดว้ย เพื่อมุ่งคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน86 
 2.4.3 หลักการแบ่งแยกอ านาจเป็นหลกัท่ีใช้พจิารณาในกรณีฝ่ายปกครองออกกฎหมายล าดับรอง
มาใช้บังคับ87 
   (1) วตัถุประสงคข์องหลกัการแบ่งแยกอ านาจ 
   หลกัการแบ่งแยกอ านาจ (Separation of Power) เป็นหลกัการส าคญัในการจดัโครงสร้าง
และภารกิจในรัฐท่ีปกครองโดยถือเอากฎหมายและความยุติธรรมเป็นใหญ่หรือนิติรัฐ ถึงแมว้่า  
ในปัจจุบนัน้ีจะถือว่าหลกัการแบ่งแยกอ านาจเป็นองคป์ระกอบของความเป็นนิติรัฐ แต่เม่ือพิจารณา
จากความเป็นมาในทางประวติัศาสตร์แลว้จะพบว่าแนวความคิดเก่ียวกบัการแบ่งแยกอ านาจเก่าแก่
กวา่แนวความคิดว่าดว้ยนิติรัฐ88 เม่ือกล่าวถึงหลกัการแบ่งแยกอ านาจ พึงเขา้ใจว่าหลกัการดงักล่าวน้ี
ไม่ไดมุ้่งหมายท่ีจะน าเอาอ านาจรัฐมาแบ่งแยกเป็นส่วน ๆ เน่ืองจากตามหลกัในทางทฤษฎีอ านาจรัฐ 
ย่อมมีความเป็นเอกภาพ เป็นเน้ือเดียวกัน ไม่สามารถตัดแบ่ งออกเป็นส่วน ๆ ได้ ท่ีกล่าวถึง  
การแบ่งแยกอ านาจนั้น แทท่ี้จริงแลว้หมายถึงการแบ่งแยกการใชอ้  านาจของรัฐโดยกระจายอ านาจ
ของรัฐไปให้องค์กรของรัฐหลาย ๆ องค์กรเป็นผูใ้ช้อ  านาจรัฐดังกล่าว การแบ่งแยกอ านาจรัฐ 
ตามหลกัการน้ีเกิดขึ้นโดยมีวตัถุประสงคห์ลายประการ ไดแ้ก่ การควบคุมตรวจสอบถ่วงดุลอ านาจ 
การท าให้อ านาจของรัฐเป็นอ านาจท่ีมีเหตุผลและถูกตอ้งชอบธรรม และการสร้างความเช่ียวชาญ
ใหแ้ก่ผูใ้ชอ้  านาจรัฐ 
   วตัถุประสงค์ประการแรก คือ การแบ่งแยกอ านาจรัฐไปให้แต่ละองค์กรท่ีแตกต่างกนั
เป็นผูใ้ช้อ  านาจนั้น เป็นวตัถุประสงค์ท่ีประจกัษ์ชัดอยู่ในตวั เพราะเม่ืออ านาจรัฐไม่ได้รวมศูนย ์
อยู่ท่ีองคก์รใดองคก์รหน่ึง ก็เป็นธรรมดาอยู่เองท่ีจะไม่มีองค์กรใดมีอ านาจรัฐแต่เพียงองคก์รเดียว  
ผลจากการน้ีย่อมท าใหเ้กิดการดุลและคานอ านาจกนัระหว่างองคก์รท่ีใชอ้  านาจรัฐต่าง ๆ การท่ีไม่มี
องคก์รใดองคก์รหน่ึงมีอ านาจเบ็ดเสร็จเด็ดขาดแต่เพียงองค์กรเดียวย่อมจะช่วยให้การประกนัสิทธิ
และเสรีภาพของราษฎรเป็นไปได้ง่ายขึ้น อน่ึง พึงเข้าใจว่าการแบ่งแยกการใช้อ านาจรัฐในท่ีน้ี 
หมายความรวมถึงการจ ากดัอ านาจขององค์กรของรัฐ การให้องค์กรของรัฐแต่ละองค์กรมีอ านาจยบัย ั้ง 
อ านาจขององคก์รอ่ืน ตลอดจนควบคุมตรวจสอบการใชอ้ านาจขององคก์รอ่ืนดว้ย 

 
86 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 55. หนา้ 122. 
87 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 68. หนา้ 269-274. 
88 Ulrich Battis and Christoph Gusy.  (2011) .  Einführung in das Staatsrecht. (Berlin: De Gruyter) .  S. 175.  
อา้งถึงใน วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 68. หนา้ 269. 
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   วตัถุประสงค์ประการท่ีสอง คือ การท าให้อ านาจรัฐชอบธรรมและมีเหตุผลนั้น  
ยอ่มส่งเสริมการปกครองในระบอบประชาธิปไตย ทั้งน้ี เพราะเม่ืออ านาจรัฐไม่ไดอ้ยู่ในมือของบุคคลใด
บุคคลหน่ึงหรือคณะบุคคลใดบุคคลหน่ึง แต่ได้รับการกระจายไปให้องค์กรของรัฐต่างองค์กร  
การเป็นผูใ้ช้อ  านาจ บุคคลต่าง ๆ ในสังคมก็จะสามารถเข้ามามีส่วนร่วมในการใช้อ านาจรัฐได ้ 
เม่ือบุคคลจ านวนมากไดเ้ขา้มามีส่วนในการใชอ้ านาจรัฐ ก็จะท าใหเ้กิดความโปร่งใสและชอบธรรม
ในการปกครองขึ้น 
   วตัถุประสงค์ประการท่ีสาม คือ การสร้างความเช่ียวชาญให้แก่ผูใ้ช้อ  านาจรัฐนั้น 
อธิบายไดว้่าเม่ือมีการแบ่งแยกอ านาจรัฐออกเป็นอ านาจนิติบญัญติั บริหาร และตุลาการ บุคลากรของรัฐ
ท่ีอยู่ในองค์กรท่ีใช้อ านาจในลกัษณะใด ก็ย่อมจะสั่งสมประสบการณ์ในการตดัสินใจ ท าให้เกิด
ความเช่ียวชาญขึ้น เม่ือองค์กรของรัฐมีความเช่ียวชาญในด้านนั้น ๆ แล้ว ก็มีโอกาสท่ีจะท าให้
ภารกิจของรัฐส าเร็จลุล่วงไปไดด้ว้ยดีมากขึ้น 
   (2) แนวความคิดเก่ียวกบัหลกัการแบ่งแยกอ านาจ 
   ความคิดท่ีว่าอ านาจเป็นส่ิงอนัตรายและผูป้กครองท่ีมีอ านาจเบ็ดเสร็จเด็ดขาดมีแนวโน้ม 
ท่ีจะบิดเบือนการใช้อ านาจนั้นเป็นท่ีรับรู้กนัมานานแลว้ นักปราชญต์ั้งแต่สมยัโบราณพยายามท่ีจะ
หาวิธีการจดัการกบัอ านาจของผูป้กครองไม่ใหผู้ป้กครองมีอ านาจมากเกินไป อยา่งไรก็ตามบุคคลส าคญั 
ท่ีพฒันาความคิดเก่ียวกบัการจ ากดัอ านาจของผูป้กครองโดยวิธีการแบ่งแยกอ านาจนั้นกลบัมีชีวิตอยู่
ในสมยัใหม่ราวศตวรรษท่ี 16 บุคคลดงักล่าวคือ ชาร์ล เดอ มงเตสกิเออ (Charles de Montesquieu ; 
ค.ศ. 1689-1755)89 อาจกล่าวได้ว่าค าสอนว่าดว้ยการแบ่งแยกอ านาจของมงเตสกิเออเป็นค าสอน  
ท่ีทรงอิทธิพลยิ่งจนถึงปัจจุบนัน้ี มงเตสกิเออไดน้ าหลกัการส าคญัเก่ียวกบัการแบ่งแยกอ านาจไว้ 
ในหนังสือช่ือ De l'esprit des lois (ว่าด้วยจิตวิญญาณแห่งกฎหมาย) เขาเห็นว่าประวติัศาสตร์การเมือง 
การปกครองของมนุษยชาตินั้นไดใ้ห้บทเรียนเราว่าใครก็ตามท่ีมีอ านาจเด็ดขาด คนผูน้ั้นมกัจะใชอ้  านาจ 
อย่างเกินเลยและมัวเมาในอ านาจเด็ดขาดนั้ นเสมอ การใช้อ านาจอย่างพอเหมาะพอประมาณ 
จะเป็นไปได้ก็แต่โดยการจัดแบ่งอ านาจโดยให้อ านาจหน่ึงหยุดย ั้งอีกอ านาจหน่ึง ในบทท่ี 6  
ของหมวดท่ี 11 ในหนงัสือดงักล่าว มงเตสกิเออไดอ้ธิบายว่าในรัฐแต่ละรัฐย่อมมีอ านาจอยู่ 3 ชนิด
คือ (1) อ านาจนิติบัญญัติ ซ่ึงหมายถึงอ านาจในการตรากฎหมาย (2) อ านาจบริหารท่ีเก่ียวกับ
เร่ืองราวซ่ึงขึ้นอยู่กับกฎหมายนานาชาติซ่ึงหมายถึงอ านาจเก่ียวกับการต่างประเทศ การรักษา 
ความมัน่คงภายใน และการป้องกันประเทศ รวมความแลว้ก็คืออ านาจบริหารของรัฐหรืออ านาจ
บงัคบัการให้เป็นไปตามกฎหมาย และ (3) อ านาจบริหารเก่ียวกบัเร่ืองราวซ่ึงขึ้นอยู่กบักฎหมายพลเมือง 
ซ่ึงหมายถึงอ านาจพิพากษาหรืออ านาจตุลาการ ถา้หากอ านาจในการตรากฎหมายและการบงัคบัการ

 
89 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  (2564)  ประวตัิศาสตร์ความคิดนิตปิรัชญา.  กรุงเทพฯ: อ่านกฎหมาย. หนา้ 281-294. 
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ให้เป็นไปตามกฎหมายอยู่ในมือของบุคคลคนเดียว เสรีภาพยอ่มไม่อาจมีได ้เพราะกรณียอ่มเป็นไป
ไดเ้สมอท่ีกษตัริยซ่ึ์งมีอ านาจทั้งสองอยู่ในมือจะออกกฎหมายแบบทรราชและใช้บงัคบักฎหมาย
แบบทรราช และกรณีย่อมเป็นเช่นเดียวกันหากอ านาจในการตดัสินคดีไม่ไดแ้ยกออกจากอ านาจ  
ในการตรากฎหมายและการบงัคบัการให้เป็นไปตามกฎหมาย ถา้หากอ านาจในการตรากฎหมาย
และอ านาจในการตดัสินคดีอยู่ในมือของบุคคลคนเดียวกนัการใช้อ านาจก็ย่อมจะเป็นไปโดยอ าเภอใจ  
เพราะผูพ้ิพากษาเป็นผูอ้อกกฎหมายเอง ถา้หากอ านาจในการบงัคบัการให้เป็นไปตามกฎหมายกบั
อ านาจตดัสินคดีอยู่ในมือบุคคลคนเดียวกนัเช่นอยู่ในมือผูพ้ิพากษา ผูพ้ิพากษาก็จะมีอ านาจในการ
กดขี่ข่มเหงผูค้น และถา้อ านาจทั้ง 3 อยูใ่นมือของคนคนเดียวกนัเสียแลว้ ทุกส่ิงทุกอยา่งก็ยอ่มจบส้ินลง 
   โดยอาศัยเหตุผลท่ีกล่าวมาข้างต้น มงเตสกิเออจึงเสนอให้กษัตริย์มีแต่เฉพาะ 
อ านาจบริหาร คืออ านาจในการบงัคบัการให้เป็นไปตามกฎหมาย แลว้ให้สภาซ่ึงประกอบไปดว้ย
ผูแ้ทนของประชาชนและผูแ้ทนของขุนนางเป็นผูมี้อ านาจในการตรากฎหมาย ส่วนอ านาจในการ
ตดัสินคดีนั้นใหเ้ป็นอ านาจของศาล หากเราพิจารณาขอ้เสนอของมองเตสกิเออประกอบกบัประวติัศาสตร์ 
ในช่วงเวลานั้นแลว้จะพบว่ามงเตสกิเออไม่ไดเ้สนอหลกัการแบ่งแยกอ านาจให้มีผลในทางทฤษฎีเท่านั้น  
แต่มีความมุ่งหมายทางการเมืองโดยตอ้งการใหน้ าหลกัการดงักล่าวไปใชใ้นทางปฏิบติัดว้ย อยา่งไรก็ตาม  
หากเราวิเคราะห์หลกัการแบ่งแยกอ านาจของมองเตสกิเออดูละเอียดแลว้ เราจะพบว่ามงเตสกิเออ
พยายามน าหลกัการหลายประการมาผสมผสานกนั ในส่วนของอ านาจนิติบญัญติันั้น มงเตสกิเออ 
ไดน้ าหลกัอภิชนาธิปไตยกบัหลกัประชาธิปไตยมาผสมผสานกนั ก่อให้เกิดรัฐสภาท่ีประกอบไปดว้ย 
สองสภา คือสภาขุนนางซ่ึงเกิดจากหลกัอภิชนาธิปไตย และสภาผูแ้ทนราษฎรซ่ึงเกิดจากหลกัประชาธิปไตย  
ส าหรับอ านาจบริหาร มงเตสกิเออเสนอว่าควรอยู่กับกษตัริยต์ามหลกัราชาธิปไตย ในส่วนของ
อ านาจตุลาการนั้นดูเหมือนมงเตสกิเออจะมีปัญหาในการอธิบายอยู่บ้างว่าผูพ้ิพากษาควรจะมี 
ท่ีมาอย่างไร บางต ารามงเตสกิเออเสนอให้ผูพ้ิพากษามาจากการแต่งตั้งของกษตัริย ์แต่เม่ือไดรั้บ 
การแต่งตั้งแลว้ให้ปฏิบติัหน้าท่ีโดยเป็นอิสระจากกษตัริยผ์ูแ้ต่งตั้ง อย่างไรก็ตามในหนังสือเร่ือง  
ว่าด้วยจิตวิญญาณแห่งกฎหมาย ดูเหมือนมงเตสกิเออไม่ได้ให้น ้ าหนักกับอ านาจตุลาการเท่าใดนัก  
เขาเห็นว่าอ านาจในการพิพากษาคดีไม่ควรอยู่กบัองคค์ณะผูพ้ิพากษาท่ีมีลกัษณะถาวร แต่ควรจะให้บุคคล
ซ่ึงคดัสรรจากสภาประชาชนตามวิธีการท่ีกฎหมายก าหนดเป็นผูใ้ชอ้  านาจ องคค์ณะผูพ้ิพากษาดงักล่าว 
จะอยู่ในต าแหน่งตราบเท่าท่ียงัมีความจ าเป็นเท่านั้น เม่ือไดรั้บการแต่งตั้งแลว้ แมผู้พ้ิพากษาจะเป็นอิสระ 
จากผูแ้ต่งตั้ง แต่ก็ตอ้งผูกพนัต่อกฎหมาย ความผูกพันต่อกฎหมายของผูพ้ิพากษาในทัศนะของ 
มงเตสกิเออนั้นโดยทัว่ไปแลว้เป็นไปอย่างเคร่งครัดยิ่ง เพราะส าหรับมงเตสกิเออแลว้ ผูพ้ิพากษา
เป็นเพียงปากซ่ึงเป็นถอ้ยค าแห่งกฎหมายเท่านั้น  
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   แนวความคิดของมงเตสกิเออซ่ึงเสนอในช่วงท่ีประเทศฝร่ังเศสปกครองในระบอบ
สมบูรณาญาสิทธิราชยน์ั้น ไดรั้บความสนใจและการขานรับอย่างมากเน่ืองจากหลกัการแบ่งแยกอ านาจ 
ตามแนวทางท่ีมงเตสกิเออเสนอจะช่วยน าพาประเทศออกจากการปกครองในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์
ท่ีกษตัริยมี์อ านาจเบ็ดเสร็จเด็ดขาดได้ โดยไม่ส่งผลกระทบรุนแรงจนเกินไป เพราะกษตัริยย์งัมี
อ านาจบริหารอยู ่และชนชั้นขุนนางก็สามารถพิทกัษป์ระโยชน์ของตนไดผ้า่นสภาขนุนาง ในขณะท่ี
ประชาชนทัว่ไปก็จะมีผูแ้ทนของตนอยู่ในสภาผูแ้ทนราษฎร ในปัจจุบนัน้ีถึงแมว้่าประเทศท่ีเป็น
ประชาธิปไตยจะแบ่งแยกอ านาจโดยก าหนดให้ทุกอ านาจของรัฐตอ้งเช่ือมโยงไปยงัประชาชน  
อันแตกต่างจากแนวความคิดดั้งเดิมของมงเตสกิเออก็ตาม ก็ปฏิเสธไม่ได้ว่าแนวความคิดของ 
มงเตสกิเออนั้นถือเป็นตน้แบบของหลกัการแบ่งแยกอ านาจท่ีใชก้นัอยูใ่นปัจจุบนั นอกจากแนวความคิด 
ของมงเตสกิเออจะมีอิทธิพลต่อการจดัท ารัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1789 ซ่ึงถือเป็นรัฐธรรมนูญ
ลายลกัษณ์อกัษรสมยัใหม่ฉบบัแรกของโลกแลว้ ในประเทศฝร่ังเศส หลงัจากท่ีมีการปฏิวติัใหญ่ 
ใน ค.ศ 1789 ชาวฝร่ังเศสได้น าแนวความคิดเร่ืองการแบ่งแยกอ านาจของมงเตสกิเออมาบรรจุไว ้
ในค าประกาศว่าดว้ยสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 ด้วย โดยในขอ้ท่ี 16 ของค าประกาศ 
ดงักล่าวก าหนดว่า รัฐใดก็ตามท่ีไม่มีการประกนัสิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคลและไม่มีการแบ่งแยกอ านาจ  
รัฐนั้นยอ่มไม่มีรัฐธรรมนูญ 
   ใน ค.ศ. 1791 หลงัการปฏิวติัใหญ่ในประเทศฝร่ังเศสสองปี รัฐธรรมนูญของฝร่ังเศส 
ฉบบัแรกซ่ึงประกาศใช้เม่ือวนัท่ี 3 กนัยายน ค.ศ. 1791 ก าหนดให้กษตัริยซ่ึ์งอยู่ภายใตรั้ฐธรรมนูญ
เป็นผูท้รงไวซ่ึ้งอ านาจบริหาร สามารถแต่งตั้งและปลดรัฐมนตรีได้ด้วยตนเอง มีอ านาจร่วมกับ 
สภานิติบัญญัติแห่งชาติในการบังคับบัญชากองทัพในยามปกติ และมีอ านาจแต่เพียงผูเ้ดียว  
ในการบงัคบับญัชากองทพัในยามสงคราม นอกจากน้ี กษตัริยย์งัมีอ านาจยบัย ั้งมิให้กฎหมายท่ีผ่าน
ความเห็นชอบจากสภานิติบญัญติัแห่งชาติมีผลใช้บงัคบั โดยสามารถเล่ือนการใช้บงัคบักฎหมาย
ออกไปไดถึ้งส่ีปีดว้ย ส าหรับอ านาจนิติบญัญติันั้น รัฐธรรมนูญฉบบัดงักล่าวก าหนดให้สภานิติบญัญติั 
แห่งชาติซ่ึงมีวาระคราวละสองปี เป็นผูใ้ชโ้ดยสมาชิกสภานิติบญัญติัแห่งชาติจะมาจากการเลือกตั้ง
โดยออ้มของผูช้ายซ่ึงมีสิทธ์ิเลือกตั้ง ในส่วนของอ านาจตุลาการ รัฐธรรมนูญฉบบัแรกของฝร่ังเศส
หลงัการปฏิวติัใหญ่ก าหนดไวอ้ยา่งชดัแจง้ห้ามมิให้องคก์รนิติบญัญติัหรือกษตัริยใ์ช้อ านาจดงักล่าว 
แต่ให้เป็นอ านาจของผูพ้ิพากษาซ่ึงมาจากการเลือกตั้งของผูท่ี้มีสิทธ์ิเลือกตั้งทุกสองปี นอกจากน้ี 
รัฐธรรมนูญฉบบัดงักล่าวยงับญัญติัให้สภานิติบญัญติัแห่งชาติก าหนดจ านวนศาลและผูพ้ิพากษาดว้ย  
อย่างไรก็ตาม รัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวใช้บังคับเพียงประมาณปีเศษก็เกิดเหตุการณ์ท่ีน าไปสู่ 
การประหารชีวิตพระเจา้หลุยส์ท่ี 16 และฝร่ังเศสก็กลายเป็นสาธารณรัฐท่ี 1 
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 2.4.4 หลักการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพเป็นหลักท่ีน ามาใช้ในการออกกฎหมายล าดับรอง 
ของหน่วยงานของรัฐ90 
 หลกันิติรัฐมีความเก่ียวพนักนัอยา่งยิง่กบัสิทธิในเสรีภาพของบุคคลและสิทธิในความเสมอภาค  
ซ่ึงสิทธิทั้งสองประการดังกล่าวขา้งตน้ถือว่าเป็นพื้นฐานของศักด์ิศรีความเป็นมนุษย  ์ในรัฐเสรี
ประชาธิปไตยทั้งหลายยอมรับหลกัความเป็นอิสระของปัจเจกบุคคลในการท่ีจะพฒันาบุคลิกภาพ
ของตนเองไปตามความประสงคข์องบุคคลนั้น ดงันั้น เพื่อเห็นแก่ความเป็นอิสระของปัจเจกบุคคล
ในการพฒันาบุคลิกภาพของแต่ละบุคคล รัฐจึงตอ้งใหค้วามเคารพต่อขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพ
ของปัจเจกบุคคล การแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคล โดยอ านาจรัฐจะกระท าได ้
ก็ต่อเม่ือมีกฎหมาย ซ่ึงผ่านความเห็นชอบจากตวัแทนของประชาชน ตามหลักความชอบธรรม
ในทางประชาธิปไตยได้ให้ความเห็นชอบแล้วเท่านั้ น จึงจะสามารถกระท าได้ ทั้ งน้ี เพื่อเป็น 
การคุ ้มครองสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคลให้มีผลในทางปฏิบัติอย่างแท้จริง จึงได้มี 
การน าหลกัการแบ่งแยกอ านาจมาใชเ้พื่อความมุ่งหมายจะให้อ านาจแต่ละอ านาจควบคุมตรวจสอบ 
ซ่ึงกนัและกนัก็เพื่อให้สิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดรั้บความรับรองคุม้ครอง นอกเหนือจาก
หลักการแบ่งแยกอ านาจแล้วได้มีการบัญญัติหลักการต่าง ๆ อีกหลายประการเพื่อเป็นการให้
หลักประกันแก่สิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคลมิให้ถูกละเมิดจากรัฐ เช่น การจ ากัดสิทธิ 
และเสรีภาพต้องมีผลบังคับเป็นการทั่วไปและไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดกรณีหน่ึง  
หรือแก่บุคคลใดบุคคลหน่ึงเป็นการเฉพาะเจาะจง การก าหนดให้ระบุบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญ 
ท่ีให้อ านาจในการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพ หลักการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพจะกระทบกระเทือน
สาระส าคญัแห่งสิทธิและเสรีภาพมิได ้และหลกัประกนัท่ีส าคญั คือหลกัประกนัการคุม้ครองสิทธิ
โดยองคก์รตุลาการ ซ่ึงถือว่าเป็นสาระส าคญัของการให้ความคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพแก่ปัจเจกบุคคล  
เพราะการคุม้ครองหรือหลกัประกนัทั้งหลายจะปราศจากความหมายหากไม่ใหสิ้ทธิแก่ปัจเจกบุคคล
ในการโตแ้ยง้การกระท าของรัฐ เพื่อให้องค์กรศาลซ่ึงเป็นองค์กรท่ีมีความเป็นกลางเขา้มาควบคุม
ตรวจสอบการกระท าของรัฐท่ีถูกโตแ้ยง้วา่ละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคล91 
 กล่าวโดยสรุป หลักการคุ ้มครองสิทธิและเสรีภาพถือเป็นหลักพื้นฐานท่ีส าคัญของ 
หลกันิติรัฐ เพราะถือว่าศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยเ์ป็นหลกัสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ดงันั้น การกระท า

 
90 บรรเจิด สิงคะเนติ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 74. หนา้ 23. 
91 หทยัรัตน์ เนาวพ์ิริยวฒัน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 79. หนา้ 12. 
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ของรัฐทั้งหลายจึงตอ้งด าเนินการให้สอดคลอ้งกับคุณค่าอนัสูงสุดของรัฐธรรมนูญ เพราะมนุษย ์
เป็นเป้าหมายในการด าเนินการของรัฐ โดยมิใช่เป็นเพียงเคร่ืองมือในการด าเนินการของรัฐ92 

 
92 พรรษมน สิริกุลพฒันสาร.  (2554).  ปัญหาเกี่ยวกับการออกกฎหมายล าดับรองในทางภาษีอากร.  วิทยานิพนธ์
นิติศาสตรมหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 13. 


