
 
บทท่ี 2 

แนวคิด ทฤษฎี และหลักการทางกฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมการออกกฎหมาย 
ล าดับรองหรือกฎของฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครอง  

 การออกกฎหมายล าดบัรองหรือกฎของฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองตามกฎหมายไทย                  
ถือวา่เป็นการกระท าทางปกครอง (Administrative Action)1 จึงตอ้งอยู ่ภายใตก้ารควบคมุตรวจสอบ                
เร่ืองความชอบด้วยกฎหมาย  (The Legality of Administrative Action)โดยศาลปกครองซึ่ งเ ป็น               
ฝ่ายตุลาการ และอาจถูกเพิกถอนไดต้ามกฎหมายวา่ด ้วยการจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา            
คดีปกครอง แตบ่างในกรณีทีก่ฎหมายล าดบัรองหรือกฎของฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองมีปัญหา             
เร่ืองความชอบดว้ยกฎหมาย  เน่ืองจากมีเน้ือหาสาระเกนิไปกว่าที่กฎหมายแม่บทให้อ  านาจไว้              
หรือในบางกรณีที่ฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองไมเ่ร่งรัดด าเนินการออกกฎหมายล าด ับรองหรือกฎ         
ตามที่ไดร้ับมอบหมายจากฝ่ายนิติบญัญัติหรือรัฐสภา ฝ่ายนิติบ ัญญตัิหรือรัฐสภาอาจแกไ้ขปัญหา
โดยการน ารายละเอียดของกฎหมายในเ ร่ืองนั้น  ๆมาก  าหนดไว้ในกฎหมายแม่บทแทนกไ็ด้2                    
แต่ในระหวา่งที่กฎหมายในเร่ืองใดยงัไม่มีรายละเอียดที่ครบถ้วนและชดัเจน ประชาชนกอ็าจ                  
ได้รับภาระหรือผลร้ายหรือเสียสิทธิประโยชน์3 ด ังนั้น จึงจ า เป็นต้องมีการควบคุมบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายที่ก  าหนดให้ต ้องมีการออกกฎหมายล าด ับรองหรือกฎ เ พ่ือป้องกนัมิให้เกดิภาระ              
หรือผลร้ายหรือเพ่ือมิใหป้ระชาชนตอ้งเสียสิทธิประโยชน์ 

                                              
1 การกระท าทางปกครอง (Administrative Action) หมายถึง การกระท าทางบริหารประเภทหน่ึงท่ีใชอ้  านาจปกครอง
ตามกฎหมายระดับพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญหรือพระราชบญัญัติในการจัดท าบริการสาธารณะ                
เพือ่สนองความตอ้งการของส่วนรวมอนัมีล ักษณะเป็นงานประจ า โดยตกอยูภ่ายใต้การควบคมุตรวจสอบ
ความชอบดว้ยกฎหมาย อนัได้แก ่การออกกฎ และการออกค าสั่งทางปกครอง. อ ้างถึงใน สุริยา ปานแป้น และ
อนุวฒัน์ บุญนนัท์. (2565). คู่มือสอบกฎหมายปกครอง (พมิพค์ร้ังท่ี 15). กรุงเทพฯ: วญิญชูน. หนา้ 24. 
2 จิรศกัด์ิ รอดจันทร์. (2551). ขอ้เสนอแนะเกีย่วกบัการปรับปรุงกฎหมายภาษีล  าดบัรอง. สรรพากรสาส์น, 55(1). 
หนา้ 64. 
3 ส านกังานคณะกรรมการพฒันาระบบราชการ. (2559). คู่มือเทคนิคและวธิีการบริหารจัดการสมัยใหม่ตามแนวทาง               
การบริหารกิจการบ้านเมืองท่ีด:ี การทบทวน ยกเลิก ปรับปรุง แก้ไขกฎหมาย กฎ ระเบียบ ที่ล้าสมัย  หรือหมด                
ความจ าเป็น (Deregulation). กรุงเทพฯ: ส านกังานคณะกรรมการพฒันาระบบราชการ. หนา้ 3. 
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 โดยที่การศึกษาเก ีย่วกบัการควบคุมบทบัญญตัิแหง่กฎหมายที่ก  าหนดใหต้อ้งมีการออก
กฎหรือใหร้ัฐต้องด าเ นินการ หรือใหป้ระชาชนไดร้ับสิทธิประโยชน์ มีความจ าเป็นที่จะตอ้งศึกษา
ถึงแนวคิด ทฤษฎี และหลกัการทางกฎหมายเก ีย่วกบัการควบคมุการออกกฎหมายล าดบัรองหรือกฎ
ของฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครอง โดยเป็นการสมควรท่ีจะศึกษาตั้งแตแ่นวคิด ทฤษฎี และหลกัการ
ทางกฎหมายที่ เป็นข้อความคิดพ้ืนฐานในการควบคุมการออกกฎหมายล าด ับรอง ซึ่ งได้แก ่                     
หลักนิติธรรม หลักนิติรัฐ  แนวคิดล  าด ับศ ักดิ์ ทางกฎหมายทฤษ ฎีนิติศาสตร์เ ชิงสังคมวิทยา                
และหลกัการบริหารกจิการบ้านเ มืองที่ดี ซึ่งมีขอ้ความคิดพ้ืนฐานทางกฎหมายที่สนับสนุนใหร้ัฐ
ตอ้งควบคุมการออกกฎหมายล าด ับรองหรือกฎของฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครอง ตลอดจนศึกษา
และเปรียบเทียบแนวคิดเก ีย่วกบัการควบคมุการออกกฎหมายล าด ับรองหรือกฎของฝ่ายบริหาร        
หรือฝ่ายปกครองตามแนวคิดของกฎหมายไทยและกฎหมายของตา่งประเทศ ได้แก ่กฎหมาย              
ของสาธารณรัฐฝรั่งเศส กฎหมายของสหราชอาณาจกัร กฎหมายของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
และกฎหมายของสหรัฐอเมริกา โดยมีรายละเอียด ดงัน้ี 

2.1 แนวคดิ ทฤษฎี และหลักการทางกฎหมายท่ีเป็นข้อความคดิพ้ืนฐานในการควบคุม                             
การออกกฎหมายล าดบัรอง 

 รัฐธรรมนูญของรัฐที่ปกครองด้วยระบอบประชาธิปไตย  (Democracy) ล ้วนบญัญัติ
ใหก้ารใชอ้  านาจอธิปไตย (Sovereignty) วางอยูบ่นพ้ืนฐานของการแบง่แยกอ านาจ (Separation of 
Powers) ตามแนวคคิดเก ีย่วกบัการแบง่แยกการใชอ้  านาจอธิปไตยของ Montesquieu4 กลา่วคือ มีการ
กระจายการใชอ้  านาจอธิปไตย เพ่ือใหมี้การถว่งดุลอ  านาจซึ่ งกนัและกนั โดยมีการแบง่แยกองค์กร
ที่ใชอ้  านาจอธิปไตยของรัฐแทนรัฐออกเป็นสามองค์กรใหญ ่  ๆไดแ้ก ่(1) รัฐสภา เป็นองค์กรที่ใช้
อ  านาจนิติบญัญัติ  ซึ่ งการกระท าของรัฐสภาเฉพาะส่วนที่ เป็นการใชอ้  านาจนิติบญัญัติ เรียกว่า                   
“การกระท าทางนิติบ ัญญัติ ”5 (2) คณะรัฐมนตรีซึ่ งเป็นองค์กรที่ใชอ้  านาจบริหาร การกระท า                       

                                              
4 Montesquieu ไดเ้ขียนหนงัสือช่ือ เจตนารมณ์แหง่กฎหมาย (L'Esprit des Lois) ใน ค.ศ. 1744 โดยมีแนวคิดเกีย่วกบั
การแบง่แยกการใชอ้  านาจอธิปไตยวา่ ในรัฐทุกรัฐจะมีอ  านาจอยู ่3 อยา่ง คืออ านาจนิติบญัญติั อ  านาจบริหาร              
และอ านาจพิจารณาพิพากษาคดี บุคคลใดกต็ามซึ่ งมีอ  านาจม ักจะใช้อ  านาจนั้นเก ินเลยอยูเ่สมอ และจะใช ้                
อ  านาจนัน้จนกวา่จะถึงขีดจ ากดัเทา่ท่ีตนจะใชอ้  านาจได ้ดงันัน้ เพือ่มิใหม้ีการใชอ้  านาจเกนิขอบเขต จึงตอ้งมิให้
อ  านาจทัง้สามไปรวมอยูท่ี่บุคคลเดียวกนัดงัเชน่ในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย.์ อ ้างถึงใน ชาญชยั แสวงศกัด์ิ. 
(2564). ค าอธิบายกฎหมายปกครอง (พมิพค์ร้ังท่ี 30). กรุงเทพฯ: วญิญชูน. หนา้ 44-50.  
5 การกระท าทางนิติบญัญติั (Legislative) เป็นการใชอ้  านาจในการตรา กฎหมายแม ่บทท่ีเป็นลายลักษณ์อกัษร               
ข้ึนใช้บงัคับภายในรัฐ โดยลกัษณะส าคัญของการมีผลใชบ้ ังคบัของกฎหมายอันเป็นลกัษณะของการกระท า              
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ของคณะรัฐมนตรีเฉพาะส่วนที่ เป็นการใช้อ  านาจบริหาร เรียกว่า “การกระท าทางบริหาร”                               
ซึ่งการกระท าทางบริหารย ังแยกออกไดเ้ป็นการกระท าทางรัฐบาล 6 และการกระท าทางปกครอง 
และ (3) ศาลซึ่ งเป็นองค์กรที่ใช้อ  านาจตุลาการ การกระท าของศาลที่เ ป็นการใชอ้  านาจตุลาการ                  
เรียกว่า “การกระท าทางตุลาการ”7 หรือกล่าวอีกนัยหน่ึง ฝ่ายนิติบ ัญญัติหรือรัฐสภามีหน้าที่                 
ในการตรากฎหมายขึ้ นใช้บ ังค ับในรัฐ  ฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองมีหน้าที่ในการบริหาร            
ราชการแผน่ดินให้เป็นไปด้วยความเรียบร้อยโดยอาศ ัยอ  านาจจากกฎหมายของฝ่ายนิติบญัญัติ          
หรือรัฐสภา และฝ่ายตุลาการโดยศาลมีหนา้ที่ในการพิจารณาพิพากษาคดีทั้งปวง 
 ในทางทฤษฎี พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติและประมวล
กฎหมายซึ่ งเป็นกฎหมายท่ีตราขึ้ นโดยฝ่ายนิติบ ัญญัติหรือรัฐสภา (Act of Paliament) อาจขาด
กฎเกณฑ์ที่เ ป็นรายละเอียดและกฎเกณฑ์ทางเทคนิคที่ มีความจ าเป็นเพ่ือให้การใชบ้ ังคบักฎหมาย
นั้น  ๆมีประสิทธิภาพ และเพ่ือแกไ้ขปัญหาน้ี อาจมีบทบญัญตัิในพระราชบัญญตัิที่ใหอ้  านาจแกฝ่่าย
บริหารหรือฝ่ายปกครองในการออกค าสั่ง (Orders) หรือระเบียบ (Regulations) ที่ เก ีย่วข ้องกบั
กฎเกณฑ์ที่เป็นรายละเอียดและกฎเกณฑ์ทางเทคนิคเพ่ือใหก้ฎหมายของฝ่ายนิติบ ัญญตัิหรือรัฐสภา                     
มีผลใชบ้งัคบัไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพ โดยที่รัฐสภาไมจ่  าเป็นตอ้งตราเป็นกฎหมาย และในกรณีที่จ  าเป็น 
ค  าสัง่หรือระเ บียบดังกล ่าวสามารถท่ีจะถูกแกไ้ขในภายหลังไดโ้ดยไม่ต ้องรบกวนการใชเ้วลา                    

                                                                                                                                   

ทางนิติบญัญติันัน้ ตอ้งมีผลใชบ้งัคบัเป็นการทัว่ไป ไมจ่ าเพาะเจาะจงแกบุ่คคลใดบุคคลหน่ึงหรือกลุม่ใดกลุม่หน่ึง 
นอกจากน้ีกฎหมายท่ีตราข้ึนใชบ้งัคบันัน้ ตอ้งมีผล ใชบ้งัคบักบัขอ้เท็จจริงท่ีมีลกัษณะเป็นนามธรรม (Abstract) 
กลา่วคือ ใชบ้งัคบักบัขอ้เท็จจริงท่ีมลีกัษณะตรงตามท่ีก  าหนดไวโ้ดยไมจ่ ากดัจ านวนคร้ัง. อา้งถึงใน ภานุวฒัน์ ผ ่อง
ใส. (2562). สถานะทางกฎหมายและการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของกฎเกณฑ์ท่ีออกโดย                         
ฝ่ายตุลาการซ่ึงมีผลใช้บังคบัเป็นการท่ัวไป. วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลัย      
ธรรมศาสตร์. หนา้ 7. 
6 การกระท าทางรัฐบาล (Act of State) เป็นการกระท าท่ีมีล ักษณะเป็นการใชอ้  านาจทางการเมืองด าเนินการ                 
เพือ่ด ารงรักษาไวซ้ึ่งการด ารงคงอยูข่อง รัฐ การวางนโยบายในการบริหารราชการแผน่ดิน ตลอดจนการกระท า                
ท่ีเก ีย่วกบัความสัมพนัธ์ระหวา่งคณะรัฐมนตรีกบัรัฐสภา เชน่ การประกาศสงคราม การท าสนธิสัญญาตลอดจน   
การติดต่อสัมพนัธ์ไมตรีกบัต่างประเทศ การเสนอร่างพระราชบญัญัติต่อสภาผูแ้ทนราษฎร การยุบสภา                    
ผูแ้ทนราษฎร เป็นตน้ อา้งถึงใน วรเจตน์ ภาคีรัตน์. (2557). ค าสอนว่าด้วยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน. โครงการ
ต าราและเอกสารประกอบการสอนคณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 242-243. 
7 บรรเจิด สิงคะเนติ. ( 2545).  การควบคุมและตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐ . (ออนไลน์). เข้าถึงได้จาก : 
www.pub-law.net. หนา้ 341-342. 

http://www.pub-law.net/
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ที่มีคณุคา่ของรัฐสภา 8 แตใ่นทางปฏิบัติ ฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองอาจไม่ด  าเนินการใหเ้ ป็นไป                
ตามเจตนารมณ์ของฝ่ายนิติบ ัญญตัิ หรืออาจด าเนินการไปโดยไมถู่กต้องครบถว้นหรือไมเ่หมาะสม 
ดงันั้น จึงมีความจ า เ ป็นท่ีจะต้องควบคุมการออกกฎหมายล าด ับรองหรือกฎของฝ่ายบริหาร                   
หรือฝ่ายปกครอง โดยมีแนวคิด ทฤษฎี และหลักการทางกฎหมายที่สนับสนุนใหมี้การควบคุม               
การออกกฎหมายล าดบัรอง ซึ่งจะไดศ้ึกษาเน้ือหาที่เก ีย่วขอ้ง ดงัน้ี 

 2.1.1 หลักนติธิรรมที่เป็นข้อความคิดพ้ืนฐานทางทฤษฎีในการควบคุมการออกกฎหมาย
ล าดบัรอง 
 พจนานุกรม ฉบับร าชบัณ ฑิตยสถาน พ.ศ. 255 4 ให้ค วามหมายของค า ว่า  “นิติ
ธร รม” (The Rule of Law) ไว้เพียงว่า หลักพ้ืนฐานแห่งกฎหมายที่บุคคลทุกคนตอ้งอยู ่ภายใต้
บงัคบัแหง่กฎหมายอยา่งเทา่เทียมกนั โดยไมไ่ดใ้หค้  าอธิบายความหมายแตอ่ยา่งใด จึงยงัไมก่ระจา่ง
ชดัวา่  หลกันิติธรรมคืออะไร หลักพ้ืนฐานแห่งกฎหมายที่วา่นั้นมีอะไรบ้าง  แ ล ้ว กา รปฏิบ ัติ
อย ่างไรจึงจะถือไดว้า่ถูกตอ้งและเป็นไปตามหลกันิติธรรม9 
 แนวความคิดเร่ือง The Rule of Law มีจุดเ ร่ิมต้นในยุคกรีกโบราณ โดยเพลโต (Plato                     
429-348 B.C.) นักปราชญ์ชาวกรีกโบราณ ผูเ้คยเสนอว่า ก ารปกครองที่ดีที่ สุด คือ การปกครอง                
โดยราชาปราชญ์ (Philosophy King) ซึ่ งเ ป็นทั้งคนเกง่และคนท่ีมีค ุณธรรมประจ าใจ ปกครอง
บา้นเมืองดว้ยความถูกต้องชอบธรรม แตเ่ม่ือเพลโตไม่สามารถหาคนท่ีสมบูรณ์แบบเชน่วา่นั้นได ้
จึงหนัมาให้ความส าคญักบัการปกครองที่มุง่เน้นกฎหมายเป็นส าคญั โดยเพลโตเสนอวา่ กฎหมาย
เป็นส่ิงสูงสุด และการปกครองจะตอ้งด าเนินการตามกฎหมาย หากสงัคมสามารถสร้างระบบกฎหมาย            
ท่ีดีและเ ป็นธรรมขึ้นมาให้คนประพฤติปฏิบตัิตามได ้แม้แต่คนชัว่กย็งัอาจมีทางท่ีจะท าความดี    
ขึ้นมาไดเ้ชน่กนั10  
 ต่อมา อริ สโต เติ ล  (Aristotle 384-322 B.C.) นักปรา ชญ์ ชา วก รีก โบร าณ ซึ่ ง เ ป็น            
ศิษย์ เอกของเพลโต ได้น าแนวความคิดของเพลโตมาขยายต่อ โดยเสนอว่า  การปกครองโดย
กฎหมายเป็นส่ิงท่ีพึงปรารถนามากกวา่การปกครองโดยมนุษย์ไมว่า่จะเป็นผูใ้ดกต็าม (…the rule of 
law,… is preferable to that of any individual.) และการปกครองต้องเป็นไปตามกฎหมายก  าหนดไว้
เท ่านั้ น (Rule of law implies that every citizen is subject to the law) ห รือกล่าวอี กนัยห น่ึง ก าร

                                              
8 Elizabeth Martin. (1997). Oxford Dictionary of Law. 4th ed. Oxford University. p134. อา้งถึงใน จิรศกัด์ิ รอดจันทร์. 
อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 2. หนา้ 63. 
9 ธานินทร์ กรัยวเิชียร. (2552). หลักนิติธรรม. กรุงเทพฯ: ส านกังานคณะกรรมการขา้ราชการพลเรือน. หนา้ 2. 
10 อรรถพล ใหญส่วา่ง. (2557). หลกันิติธรรม. จุลนิติ,  11(1). หนา้ 36. 
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ปกครองที่ดีไมใ่ชก่ารปกครองโดยปุถุชน หากแต่เป็นการปกครองโดยกฎหมาย เพราะการปกครอง
โดยปุถุชนย ่อมเส่ียงตอ่การปกครองตามอ าเภอใจ ขณะที่การปกครองโดยกฎหมายเอื้ออ  านวยต่อ
การที่จเกดิความเสมอภาคและเสรีภาพมากกวา่ และหากเป็นยการปกครองดว้ยกฎหมาย ทุกคนจะ
ไดร้ับความเสมอภาคกนัในสายตาของกฎหมาย และทุกคนจะมีเสรีภาพ ปราศจากความกลัวว่า
จะมีการใชอ้  านาจตามอ าเภอใจของผูป้กครอง11 
 แนวความคิดเร่ืองการปกครองด้วยกฎหมาย หรือ The Rule of Law เ ร่ิมเป็นรูปธรรม
ชดัเจนมากขึ้นในคริสต์ศตวรรษที่  13 โดยบรรดาขุนนางขององักฤษไดร้่วมกนับงัคบัพระเจา้จอนห์
กษตัริย์ขององักฤษ ใหล้งนามในมหากฎบัตรแมกนาคาร์ตา ค.ศ. 1215 (Magna Carta) 12 เพ่ือจ ากดั
อ  านาจของกษตัริย์ในการเรียกเกบ็ภาษีอากรหรือเรียกร้องเงินทองจากราษฎร และประกนัสิทธิของ
บุคคลวา่จะถูกลงโทษจ าค ุก เนรเทศ ยึดทรัพย์ หรือตอ้งโทษอื่นใด้มิได ้เวน้แต่เสียวา่ได้รับการ
พิจารณาพิพากษาจากบุคคลในชั้นเดียวกนัและโดยบทบญัญติักฎหมายของแผน่ดิน13  
 หลกันิติธรรมซึ่ งมีล ักษณะเ ป็นนามธรรม ได้รับการพัฒนาต่อมาจนเ ร่ิมเ ป็นท่ีรู้จ ัก
แพร่หลายและเป็นท่ียอมรับไปทัว่โลก โดยใน ค.ศ. 1885 ไดซี่ (Professor Albert Venn Dicey 1835 –  
1922 A.D.) นกักฎหมายชาวองักฤษ เห็นวา่  บุคคลทุกคนตอ้งเสมอภาคกนัตอ่หน้ากฎหมาย และตอ้ง
อยู ่ภายใต้กฎหมายปกติธรรมดาของแผ ่นดิน (The Ordinary Law of The Land)โดยบรรดาศาล
ทั้งหลาย (Ordinary Court) จะเป็นผูซ้ึ่งรักษาไว้ซึ่งกฎหมายดงักลา่ว หลกันิติธรรมยอ่มปฏิเสธหลัก
ทั้งหลายท่ียกเวน้ใหบ้รรดาเจา้หนา้ท่ีของรัฐตอ้งเคารพตอ่กฎหมาย และบุคคลยอ่มไมต่อ้งถูกลงโทษ                  
หากไมไ่ดก้ระท าการใดอนักฎหมายก  าหนดเป็นความผิด14 ดงันั้น ความหมายของหลกันิติธรรมใน
ตามแนวความคิดของ Professor Albert Venn Dicey จึงประกอบดว้ยหลกัการส าคญั 3 ประการ คือ15 

                                              
11 ชยัวฒัน์ วงศ์วฒันศานต์ิ.  (2541). หลกันิติธรรม . รวมบทความทางวชิาการเน่ืองในโอกาสครบรอบ 90 ปี 
ศาสตราจารย์สัญญา ธรรมศกัดิ.์ กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 23. 
12 อภชิยั ก ูเ้มือง. (2561). การประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย . วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ 
จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. หนา้ 34. 
13 จรูญ สุภาพ และคณะ. (2522). การเมอืงการปกครองยโุรป: อังกฤษ ฝร่ังเศส เบเนลักซ์. กรุงเทพฯ: ไทยวฒันาพาณิช. 
หนา้ 15. 
14 วรเจตน์ ภาคีรัตน์. (2553).  หลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม.  (ออนไลน์) . เข้าถึงได้จาก: www.pub-law.net. 
หนา้ 441-442. 
15 อกัขราทร จุฬารัตน์. (2553). “หลกัการตีความกฎหมายตามครรลองของหลกันิติรัฐและนิติธรรม”. จุลนิติ , 7(4).  
หนา้ 19 – 21. 
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  1) ฝ่ายบริหารไมมี่อ  านาจลงโทษบุคคลใดไดต้ามอ าเภอใจ เวน้เพียงในกรณีที่ มีการ
ละเมิดกฎหมายโดยชดัแจง้ และการลงโทษท่ีอาจกระท าได้นั้นจะตอ้งกระท าตามกระบวนการปกติ
ของกฎหมายตอ่หนา้ศาลปกติของแผน่ดิน (Ordinary Courts) 
  2) ไม่มีบุคคลใดอยู ่เหนือกฎหมาย ไม่วา่บุคคลนั้นจะอยู ่ในต าแหน่งหรือเง่ือนไข
ประการใด ทุกคนตอ้งอยูภ่ายใตก้ฎหมายและศาลเดียวกนั 
  3) หลกัทัว่ไปของกฎหมายรัฐธรรมนูญหรือสิทธิข ั้นพ้ืนฐาน (Fundamental Rights) 
ของประชาชนเป็นผลมาจากค า วินิจฉยัตัดสินของศาลหรือกฎหมายธรรมดา มิใชเ่กดิขึ้นจากการ
รับรองค ้าประกนัพิเศษโดยรัฐธรรมนูญ 
 ดงัที่กลา่วมาแล้วข้างตน้ จะเห็นไดว้ ่า Professor Albert Venn Dicey ให้ความส าคญักบั               
ความเป็นสูงสุดของกฎหมาย ความเสมอภาคของกฎหมาย ความยุติธรรม และการคุม้ครองสิทธิ
เสรีภาพของพลเมือง ซึ่งถือไดว้ ่าเป็นสาระส าคญัของค าวา่ The Rule of Law หรือหลกันิติธรรม16             
แตเ่น่ืองจากหลกันิติธรรมมีลกัษณะเป็นนามธรรม (Abstract) และไดร้ับการพฒันาตลอดมา จึงท าให้
นกัคิด นกักฎหมาย นกัวิชาการ อธิบายใหค้วามหมาย องค์ประกอบ และสาระส าคญัของหลกันิติธรรม
แตกตา่งกนัออกไป17                     
 ในสว่นของประเทศไทยนั้น คณะอนุกรรมการวิชาการวา่ดว้ยหลกันิติธรรมแหง่ชาติ 
(คอ.นธ.) ไดใ้ห้ความหมายของหลกันิติธรรมไว้วา่  “หลักนิติธรรม” หมายถึง หลกัพ้ืนฐานของ
กฎหมายที่กฎหมายกระบวนการยุติธรรมหรือการกระท าใด  ๆจะตอ้งไมข่ดัขืนหรือขดัแยง้ตอ่หลัก
นิติธรรมโดยจ าแนกได้เป็น 2 ประการ คือ (1) หลักนิติธรรมโดยเคร่งครัด หรือหลกันิติธรรมใน
ความหมายอยา่งแคบ และ (2) หลกันิติธรรมโดยทั่วไป หรือหลกันิติธรรมในความหมายอยา่งกวา้ง 
กลา่วคือ18 
  1) หลกันิติธรรมโดยเคร่งครัด หรือหลกันิติธรรมในความหมายอย ่างแคบ หมายถึง  
หลกัพ้ืนฐานแห่งกฎหมายที่กฎหมาย กระบวนการยุติธรรม หรือก ารกระท าใด ๆ จะต้องไม่ฝ่าฝืน 
ขดัหรือแยง้ตอ่หลกันิติธรรม โดยหลกันิติธรรมหรือหลกัพ้ืนฐานแหง่กฎหมายน้ีจะถูกลว่งละเมิดมิได้  
หากกฎหมาย กระบวนการยุติธรรม หรือการกระท าใด  ๆฝ่าฝืน ขดัหรือแยง้ตอ่หลักนิติธรรม                 
ยอ่มไมมี่ผลใชบ้งัคบั 

                                              
16 อรรถพล ใหญส่วา่ง. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 10. หนา้ 37. 
17 จุมพล รัตธนภาส. (2562). อ านาจขององค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
ตามหลักนิติธรรมและนิติรัฐ. สารนิพนธ์รัฐศาสตรมหาบณัฑิต คณะรัฐศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 8. 
18 คณะอนุกรรมการวชิาการวา่ดว้ยหลกันิติธรรมแหง่ชาติ. (2557). หลักนิติธรรม (the Rule of Law) ความหมาย 
สาระส าคญั และผลของการฝ่าฝืนหลักนิติธรรม. กรุงเทพฯ: พ ีเอส พร้ินติง้แอนด์ ดีไซน์. หนา้ 1 – 16. 
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  สาระส าค ัญของหลักนิติธรรมโดยเคร่งครัด ได้แก  ่หลักความเ ป็นอิสระและ                    
ความเป็นกลางของผูพิ้พากษาและตุลาการ กฎหมายตอ้งใชบ้งัคบัเป็นการทัว่ไป กฎหมายต้องมี              
การประกาศใชใ้หป้ระชาชนทราบ กฎหมายอาญาตอ้งไม่มีผลยอ้นหลงัในทางที่เป็นโทษ ผูต้อ้งหา
หรือจ าเลยในคดีอาญาตอ้งมีสิทธิในการตอ่สูค้ดี เจา้หนา้ที่ของรัฐจะตอ้งใชอ้  านาจได้เทา่ที่กฎหมาย
ใหอ้  านาจ และกฎหมายจะยกเวน้ความรับผิดใหแ้กก่ารกระท าท่ียงัไมเ่กดิขึ้นไมไ่ด ้ 
  2) หลกันิติธรรมทัว่ไป หรือหลักนิติธรรมในความหมายอยา่งกวา้ง หมายถึง ลกัษณะ
ที่ดีของกฎหมาย กระบวนการยุติธรรม หรือการกระท าใด  ๆที่อาจเรียกอีกอยา่งหน่ึงว่าอุดมคติของ
กฎหมายและกระบวนการยุติธรรม อย ่างไรกต็าม แมก้ ฎหมาย กระบวนการยุติธรรม หรือการ
กระท าใด  ๆจะมีลกัษณะของการเป็นกฎหมายหรือกระบวนการยุติธรรมที่ดีไมค่รบถว้น หรือขาด
ตกบกพร่องไปบา้งกย็งัคงใชบ้งัคบัไดอ้ยูต่ราบเทา่ที่ไมข่ดัตอ่หลกันิติธรรมโดยเคร่งครัด  
 ท ั้งน้ี สาระส าคญัของหลกันิติธรรมในความหมายอยา่งกวา้ง ได้แก ่กฎหมายที่ดีต ้องมี
ความชดัเจน ไมข่ ัดหรือแยง้กนัเอง กฎหมายที่ดีย ่อมมีเหตุผล น าไปสูค่วามเป็นธรรม คุม้ครองสิทธิ
มนุษยชน ศ ักด์ิความเป็นมนุษย์หรือสิทธิข ั้นพ้ืนฐาน กฎหมายท่ีดีตอ้งทนัสมัย สามารถรองรับต่อ
ความเปลี่ยนแปลงของสังคม เศรษฐกจิ การเมือง และวฒันธรรม กฎหมายที่ ดีตอ้งบัญญัติตาม
กระบวนการและขั้นตอนท่ีกฎหมายบัญญัติไว ้กฎหมายท่ีดีต ้องไม่มีผลย ้อนหลังเ ป็นผลร้าย                   
หรือกระทบตอ่สิทธิ หน้าที่  หรือความรับผิดของบุคคล มีบทลงโทษที่ เหมาะสมและไดส้ัดสว่น                
กบัความผิด กฎหมายที่ดีตอ้งมีการบงัคับใชอ้ยา่ง มีประสิทธิภาพ ตอ้งสง่เสริมใหป้ระชาชนมีความรู้
และเคารพกฎหมาย กระบวนการนิติบ ัญญตัิต ้องเป็นกระบวนการที่เปิดเผยโปร่งใส ตรวจสอบได ้
และต้องเ ปิดโอกาสให้มีการอุทธรณ์ ประชาชนเข้าถึงได้โดยสะดวก ไม่ชักชา้  มีค ่าใช้จ ่ายที่
เหมาะสม กระบวนการยุติธรรมที่ดีต ้องสง่เสริมใหมี้กระบวนการยุติธรรมทางเลือก นกักฎหมาย 
ผูเ้ก ีย่วข ้องในกระบวนการยุติธรรม และเจ้าหนา้ที่ของรัฐที่ดีตอ้งมีความเป็นกลางในการปฏิบัติ
หนา้ที่ ซื่อสตัย์สุจริต ยึดหลกัคณุธรรม เมตตาธรรม และสนัติธรรม 
 กลา่วโดยสรุป นักกฎหมายไทยมองว่าหลกันิติธรรมวา่ เป็นหลกัพ้ืนฐานแห่งกฎหมาย             
ที่ส าคญัของการปกครองในระบอบประชาธิปไตย ที่ มุง่เน้นการปกครองโดยยึดถือกฎหมาย                   
เป็นใหญ ่ไม่ยินยอมใหบุ้คคลใดอยูเ่หนือกฎหมาย โดยประชาชนจะตอ้งอยูภ่ายใตก้ฎหมายเดียวกนั  
และไดร้ับการคุม้ครองจากกฎหมายอยา่งเทา่เทียมกนั และรัฐตอ้งใหค้วามคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชน หากมีขอ้พิพาทใด ๆ เกดิขึ้น ไม่ว ่าระหวา่งรัฐกบัเอกชน หรือระหวา่งเอกชน                        
กบัเอกชน ศาลยอ่มมีอ  านาจอิสระในการตดัสินขอ้พิพาทนั้นโดยเด็ดขาดและยุติธรรม ตามกฎหมาย
ของบา้นเมืองที่ถูกตอ้งและเป็นธรรม19 
                                              
19 ธานินทร์ กรัยวเิชียร. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 9. หนา้ 9. 
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 แนวความคิดเร่ือง The Rule of Law หรือหลกันิติธรรม นักกฎหมายและนักวิชาการ                    
อาจมีความเ ห็นที่ไมต่รงกนัอยู ่บา้ง เน่ืองจากมีการแปลความและการตีความที่แตกต่างกนัออกไป 
แตน่ักกฎหมายและนกัวิชาการไทยต่างกย็อมรับถึงความส าคญัของหลกันิติธรรมที่จ  าเป็นต้องมี 
และด ารงไวใ้นทุกสงัคม20 โดยจะเห็นไดจ้าก มีการน าแนวความคิดเร่ืองหลกันิติธรรมมาบญัญตัิไว้
ในรัฐธรรมนูญแหง่ราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 ซึ่งเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศไทย 
เชน่ มาตรา 3 วรรคสอง ซึ่งบัญญัติไวว้า่  รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล องค์กรอิสระ และหนว่ยงาน
ของรัฐ  ตอ้งปฏิบัติหนา้ที่ให้เป็นไปตามรัฐธรรมนูญ กฎหมาย และหลกันิติธรรม เพ่ือประโยชน์
สว่นรวมของประเทศชาติและความผาสุกของประชาชนโดยรวม และมาตรา 26 วรรคหน่ึงซึ่ ง
บญัญตัิไว้วา่  การตรากฎหมายที่มีผลเป็นการจ ากดัสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลตอ้งเป็นไป ตาม
เง่ือนไขที่ก  าหนดไวใ้นรัฐธรรมนูญ ในกรณีที่รัฐธรรมนูญมิไดก้  าหนดเง่ือนไขไว้กฎหมายดงักลา่ว
ตอ้งไมข่ดัต ่อหลักนิติธรรม ไมเ่พ่ิมภาระหรือจ ากดัสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลเกนิสมควรแกเ่หตุ 
และจะกระทบตอ่ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลมิได ้รวมทั้งต ้องระบุเหตุผลความจ าเป็นในการ
จ ากดัสิทธิและเสรีภาพไวด้ว้ย 
 เม่ือพิเคราะห์แกน่แท้อนัเ ป็นสาระส าค ัญของหลักนิติธรรม ประกอบกบับทบัญญัติ         
ของรัฐธรรมนูญแหง่ราชอาณาจกัรไทย พุทธศ ักราช 2560 ดังกลา่วแลว้ อาจกลา่วไดว้ ่า กฎหมาย
และกระบวนการนิติบญัญัติที่ดี จะตอ้งไม่ฝ่าฝืน ขดัหรือแยง้ต่อหลักนิติธรรม หากบทบัญญัติ                   
แห่งกฎหมาย กระบวนการยุติธรรม หรือการกระท าใด ๆ มีล ักษณะเ ป็นการฝ่าฝืน ขดัหรือแย ้ง                 
ตอ่หลักนิติธรรม บทบัญญัติแหง่กฎหมาย กระบวนกา รยุติธรรม หรือการกระท านั้น ๆ ยอ่มขดัต่อ
รัฐธรรมนูญอนัเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศดว้ย 
 เม่ือกฎหมายล าด ับรองหรือกฎของฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองมีสถานะเป็นกฎหมาย               
และมีผลใชบ้งัค ับเป็นการทัว่ไปเชน่เดียวกบักฎหมายแมบ่ท21 ดงันั้น เน้ือหาสาระและกระบวนการ
ของการออกกฎหมายล าด ับรองหรือกฎย่อมต้องอยู ่ภายใต้หลักนิติธรรมด้วย โดยจะฝ่า ฝืน                     
ขดัหรือแยง้ตอ่หลักนิติธรรมไมไ่ด ้ด ้วยเหตุผลดังกลา่วจึงสรุปไดว้ ่า หลกันิติธรรม เป็นหลกัการ             
ทางกฎหมายที่สนับสนุนให้มีการควบคุมการออกกฎหมายล าดบัรองหรือกฎของฝ่ายบริหาร                    
หรือฝ่ายปกครอง 
 
 

                                              
20 อรรถพล ใหญส่วา่ง. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 10. หนา้ 33. 
21 ปกรณ์ นิลประพนัธ์. (2558). ปฏิรูปกฎหมายล าดบัรอง: การปฏิรูปท่ีจับตอ้งไดจ้ริง. กฤษฎีกาสาร, 10(2). หนา้ 1. 
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 2.1.2 หลักนติริัฐที่เป็นข้อความคิดพ้ืนฐานทางทฤษฎีในการควบคุมการออกกฎหมาย   
ล าดบัรอง 
 แนวควา มคิ ด เ ร่ื อ งหลั ก นิติ รั ฐ  (Legal State) ห รื อที่ เ รี ย ก ว่า  “Rechtsstaat”  ใน
ภาษาเยอรมันซึ่งประกอบขึ้นจากค าสองค า คือค  าวา่  Recht ที่แปลวา่ กฎหมาย และค าวา่ Staat ที่
แปลวา่ รัฐ22 เ ม่ือรวมกนัแลว้มีความหมายในทางนิติศาสตร์วา่  รัฐที่ปกครองดว้ยกฎหมายไมใ่ชโ่ดย
มนุษย์โดยแกน่แทอ้นัเป็นสาระส าคญัของ Rechtsstaat หรือนิติรัฐ คือ กฎหมายจะตอ้งไมเ่ปิดโอกาส           
ใหผู้ ้ปกครองใชอ้  านาจตามอ า เภอใจ ภายใตก้ฎหมายทุกคนตอ้งเสมอภาคกนั และบุคคลจะตอ้ง
สามารถทราบกอ่นลว่งหนา้ว่ากฎหมายมุง่ประสงค์จะบงัคับให้ตนท าอะไรหรือไม่ใหต้นท าอะไร
ผลร้ายอนัเกดิจากการฝ่าฝืนกฎหมายคืออะไร  เพ่ือที่บุคคลจะไดป้ฏิบัติตนใหถู้กต้องสอดคลอ้ง            
กบักฎหมายนั้น23 
 แนวความคิดวา่ด ้วยหลักนิติรัฐ มีขึ้นเพ่ือจ ากดัอ  านาจของรัฐหรือผู ้ปกครองให้อยู ่ใน
ขอบเขตของกฎหมาย และปกป้องบุคคลจากการกระท าตามอ า เภอใจของรัฐหรือผู ้ปกครอง                    
เพ่ือประโยชน์แกเ่สรีภาพของปัจเจกชน โดยเป็นท่ียอมรับกนัทัว่ไปวา่หลกันิติรัฐ มีองค์ประกอบ                
สองส่วน คือ องค์ประกอบในทางรูปแบบ และองค์ประกอบในทางเ น้ือหา  ซึ่ งความเ ป็นนิติรัฐ
ในทางรูปแบบ คือ การที่รัฐผูกพนัตนเองไวก้บักฎหมายท่ีองค์กรของรัฐตราขึ้นตามกระบวนการ                 
ท่ีรัฐธรรมนูญก  าหนดขึ้ นหรือท่ีรัฐธรรมนูญมอบอ านาจไว้ ท ั้งน้ีเพ่ือจ ากดัอ  านาจของรัฐลง 
เม่ือพิจารณาในทางรูปแบบแลว้จะเห็นไวว้า่หลกันิติรัฐมุง่ประกนัความมัน่คงแนน่อนแหง่นิติฐานะ
ของบุคคล ส่วนความเป็นนิติรัฐในทางเน้ือหา คือ การท่ีรัฐประกนัสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน                     
ของราษฎร โดยก  าหนดใหบ้ทบญัญัติวา่ด ้วยสิทธิเสรีภาพมีคา่บังคบัในระดบัรัฐธรรมนูญเรียกร้อง
ใหร้ัฐตอ้งกระท าการโดยยุติธรรมและถูกตอ้ง เม่ือพิจารณาในทางเน้ือหาแล้วนิติรัฐย ่อมตอ้งเ ป็น
ยุติธรรมรัฐ (Gerechtigkeitsstaat) ซึ่งอาจอธิบายได ้ดงัน้ี24 
  1) องค์ประกอบในทางรูปแบบ 
  เม่ือพิจารณาในทางรูปแบบ หลกันิติรัฐประกอบไปดว้ยหลกัการยอ่ย  ๆหลายประการ 
โดยประการที่ส าคญัไดแ้ก ่หลกัการแบ่งแยกอ านาจ หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท า
ขององค์กรของรัฐ หลกัการประกนัสิทธิในกระบวนการพิจารณาคดี ตลอดจนหลกัการประกนัสิทธิ
ของปัจเจกบุคคลในการเขา้ถึงกระบวนการยุติธรรม 
                                              
22 บรรเจิด สิงคะเนติ. (2552). หลักพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิและเส รีภาพศักดิศ์ รีความเป็นมนุษย์  (พิมพค์ร้ังท่ี 3). 
กรุงเทพฯ: วญิญชูน. หนา้ 21. 
23 วรเจตน์ ภาคีรัตน์. (2555). หลกันิติรัฐและหลกันิติธรรม. จุลนิติ,  9(1). หนา้ 51.  
24 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 55 – 57. 
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  โดยที่หล ักการแบ่งแยกอ านาจมีสาระส าค ัญคือ การแบ่งแยกการใชอ้  านาจหรือ  
การกระจายการใช้อ  านาจของรัฐให้เกดิการดุลและคานอ านาจกนั เพ่ือมิใหอ้  านาจของรัฐรวมศูนย์         
อยูท่ี่องค์กรใดองค์กรหน่ึง โดยแบง่แยกองค์กรที่ใชอ้  านาจรัฐออกเป็นองค์กรที่ใชอ้  านาจนิติบญัญัติ 
องค์กรที่ใชอ้  านาจบริหาร และองค์กรที่ใชอ้  านาจตุลาการ 
  สว่นหลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าขององค์กรของรัฐ มีสาระส าคญัคือ 
การกระท าของฝ่ายนิติบญัญัติจะตอ้งผูกพันอยูก่บัรัฐธรรมนูญ กลา่วคือ ในการตรากฎหมายขึ้นใช้
บงัค ับในรัฐนั้น ฝ่ายนิติบญัญติัจะตรากฎหมายล่วงกรอบท่ีรัฐธรรมนูญบญัญติัไว้ไมไ่ดห้ลกัการ
ดงักลา่วน้ียงัเรียกร้องใหฝ่้ายบริหารและฝ่ายตุลาการตอ้งผูกพนัตอ่กฎหมาย ซึ่ งหมายถึงตอ้งผูกพัน
ตอ่รัฐธรรมนูญและบรรดากฎหมายตา่ง  ๆที่ใชบ้ ังคบัอยูจ่ริงในบา้นเ มือง โดยเฉพาะกฎหมายที่ฝ่าย
นิติบญัญติัตราขึ้น 
  หลกัการประกนัสิทธิในกระบวนการพิจารณาในชั้นเจา้หนา้ท่ีและศาลมีสาระส าค ัญ
คือ รัฐตอ้งเปิดโอกาสใหร้าษฎรไดต้ ่อสูป้้องกนัสิทธิของตนในกระบวนการพิจารณาตา่ง  ๆของรัฐ
ไดอ้ยา่งเต็มที่ ด ้วยเหตุน้ีกฎหมายจึงก  าหนดใหอ้งค์กรของรัฐตอ้งรับฟังบุคคลเปิดโอกาสใหบุ้คคล
น าพยานหลักฐานเขา้หกัลา้งข้อกลา่วหาต่าง  ๆกอ่นที่จะตดัสินใจก  าหนดมาตรการทางกฎหมายที่
เป็นผลร้ายแกบุ่คคลนั้น และในกรณีท่ีราษฎรไดร้ับความเสียหายจากการใชอ้  านาจของรัฐ รัฐจะตอ้ง
เปิดโอกาสใหร้าษฎรสามารถฟ้ององค์กรของรัฐที่กอ่ใหเ้กดิความเสียหายแกต่นตอ่ศาลได้ 
  ส าหรับหลกัการประกนัสิทธิของปัจเจกบุคคลในการเขา้ถึงกระบวนการยุติธรรมมี
สาระส าคญัวา่ รัฐจะตอ้งก  าหนดกระบวนการวินิจฉยัช้ีขาดข้อพิพาทท่ีเกดิขึ้ นระหว่างเอกชนกบั
เอกชนดว้ยกนัอยา่งมีประสิทธิภาพ เอกชนที่พิพาทกนัเองต้องมีหนทางในการน าขอ้พิพาทนั้นไปสู่
ศาล และกฎหมายวิธีพิจารณาคดีจะต้องเป็นไปอยา่งรอบด้าน ตลอดจนก  าหนดผลผูกพนัเด็ดขาด
ของค าพิพากษาไวเ้พ่ือใหเ้กดิความมัน่คงแนน่อนในระบบกฎหมาย 
  2) องค์ประกอบในทางเน้ือหา 
  การเรียกร้องให้องค์กรของรัฐต้องผูกพนัตอ่กฎหมา ยในการกระท าตา่ง  ๆนั้น ยงัไม่
เพียงพอท่ีจะปกป้องคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลได้ หากกฎหมายท่ีตราขึ้ นไมส่อดคลอ้งกบั
ความถูกต้องเ ป็นธรรม ดว้ยเหตุน้ีหลักนิติรัฐ จึงเรียกร้องต่อไปอีกว่า กฎหมายท่ีตราขึ้ นจะต้องมี
ความชดัเจนและแนน่อนเพียงพอที่ราษฎรจะเขา้ใจได ้ระบบกฎหมายจะตอ้งคุม้ครองความเช่ือถือ
และความไว้วางใจที่บุคคลมีตอ่กฎหมาย การตรากฎหมายยอ้นหลงัใหเ้ป็นผลร้ายแกบุ่คคล ทั้ง  ๆท่ี
จะตอ้งคุม้ครองความไวเ้น้ือเช่ือใจที่บุคคลมีตอ่กฎหมาย โดยหลกัแลว้ไมอ่าจกระท าได ้ 
  หลกัการส าคญัอีกประการหน่ึงในทางเน้ือหาของนิติรัฐ  คือ หลักความพอสมควรแก ่
เหตุ ซึ่งหลกัการน้ีเรียกร้องใหก้ารใชอ้  านาจของรัฐจะตอ้งเป็นไปโดยพอเหมาะพอประมาณเพ่ือให้
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บรรลุว ัตถุประสงค์ที่ชอบธรรม โดยมีความมุ่งหมายให้รัฐไมอ่าจใชม้าตรการใด  ๆกไ็ด ้เพ่ือที่จะ
บรรลุวตัถุประสงค์ท่ีรัฐตอ้งการ การบรรลุว ัตถุประสงค์ท่ีชอบธรรมนั้น รัฐตอ้งใช้เคร่ืองมือหรือ
มาตรการทางกฎหมายที่ถูกต้องพอเหมาะพอประมาณ และได้สัดส่วนกบัประโยชน์สาธารณะ                  
ที่จะไดร้ับดว้ย 
 หลักนิติรัฐ จึงเป็นหลกัการทางกฎหมายที่มีความมุง่หมายใหมี้การจ ากดัการใช้อ  านาจ             
ของรัฐโดยกฎหมาย ซึ่งการท าใหร้ัฐอยูภ่ายใตก้ฎหมายและความยุติธรรม ไมใ่ช่แคเ่พียงการบงัคับ                    
ใหร้ัฐตอ้งคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลเทา่นั้น แตร่ัฐตอ้งด าเนินการในดา้นตา่ง  ๆเพ่ือใหเ้กดิ                    
ความเป็นธรรมขึ้นอยา่งแทจ้ริงในสงัคมดว้ย ดว้ยเหตุน้ี หลักนิติรัฐจึงมีความส าคญัตอ่กระบวนการ
ตรากฎหมายอยา่งยิ่ง ซึ่งการตรากฎหมายใหส้อดคลอ้งกบัหลกันิติรัฐจะตอ้งมีลกัษณะส าคญั ดงัน้ี25 
  1) เป็นกรณีที่ มีความจ า เป็นอยา่งแท้จริง กล ่าวคือ ไมส่ามารถด า เนินการโดยใช้
มาตรการทางบริหารหรือมาตรการอื่นใดเพ่ือแกไ้ขปัญหานั้นได ้หรือมาตรการทางบริหารหรือ
มาตรการอื่นนั้นไมส่ามารถแกไ้ขปัญหานั้นไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพ 
  2) รัฐธรรมนูญซึ่ งเป็นกฎหมายสูงสุดบญัญติัให้ตรากฎหมายขึ้นเพ่ือจ ากดัสิทธิ และ
เสรีภาพของบุคคลในเร่ืองนั้นได ้ 
  3) การจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามกฎหมายตอ้งเป็นไปเพียงเพ่ือใหก้าร
ใชก้ฎหมายนั้นประสบความส า เร็จ โดยจะกระทบกระเทือนสาระส าคญัของสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนมิได ้
 ดว้ยเหตุผลดงักลา่วขา้งตน้ จึงสรุปได้วา่ หลักนิติรัฐ เป็นหลักการทางกฎหมายมหาชน                  
ที่สนับสนุนใหมี้การควบคมุบทบัญญตัิของกฎหมายที่ก  าหนดใหฝ่้ายบริหารหรือฝ่ายปกครอง                   
ตอ้งด า เนินการออกกฎหมายล าดบัรองหรือกฎ เน่ืองจากกฎหมายของฝ่ายนิติบญัญัติมกัจะก  าหนด
หลกัการไวเ้ พียงกวา้ง  ๆแลว้มอบอ านาจใหฝ่้ายบริหารด า เนินการออกกฎหมายล าดบัรองต่อไป                    
เพ่ือก  าหนดรายละเอียด ซึ่ งหากไม่มีกฎหมายที่ก  าหนดขอบเขตเน้ือหาสาระ รูปแบ บ วิธีการ                        
และขั้นตอนการออกกฎหมายล าด ับรองหรือกฎไว ้ฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองกอ็าจใชอ้  านาจ                        
ในการออกกฎหมายล าดบัรองหรือกฎในทางที่ไมยุ่ติธรรมได ้ 
 
 
 

                                              
25 อภชิยั ก ูเ้มือง. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 12. หนา้ 50. 
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 2.1.3 แนวคิดล าดับศักดิข์องกฎหมายที่สนับสนุนให้มีการควบคุมการออกกฎหมาย                 
ล าดบัรอง 
 ล าดับศ ักดิ์ ขอ งกฎหมาย (Hierarchy of Laws) หรือบางต าราเ รียกว่า  ล  าด ับชั้นขอ ง
กฎหมาย26 หมายความถึง ล  าดบัชั้นแหง่คา่บงัคบัของกฎหมาย27 เป็นแนวคิดท่ีปรากฏตั้งแตส่มยักรีก
โรมนั เน่ืองจากในสมัยนั้นเป็นการเร่ิมตน้แนวคิดเร่ืองรัฐธรรมนูญ หรือกฎหมายเก ีย่วกบักฎเกณฑ์              
ทางปกครอง และมีการแบง่แยกระหวา่งกฎหมายเอกชนกบักฎหมายมหาชน แตแ่นวคิดดงักลา่ว        
ย ังไม่ปรากฏเด่นชัด  เ น่ืองจากกฎหมายเอกชนเ ป็นกฎหมายที่ เ ก ีย่วข ้อ งก บัชีวิตประจ าว ัน                 
สว่นกฎหมายมหาชนเป็นกฎหมายที่เก ีย่วกบัการประชมุของสภาโคมีเซีย (Comitia) และสภาซีเนต 
(Senate) ท่ีจะรู้แคใ่นหมูผู่ป้กครองเทา่นั้น แตก่ไ็ดร้ับการยอมรับวา่ กฎเกณฑ์ท่ีออกโดยสภาโคมีเซีย                      
และสภาซีเนต ถือวา่เป็นกฎหมายที่อยูเ่หนือกฎหมายเอกชน และเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ 
โดยแนวคิดเร่ืองกฎหมายเหนือกฎหมาย (Law above Law) ดงักลา่ว ไดร้ับการยอมรับจากนกัปราชญ์ 
นกักฎหมาย และนกัทฤษฎีการเมืองในขณะนั้น เชน่ ซิเซโร (Cicero) และไกอุส (Gaius) เป็นตน้28 
 ตอ่มาในยุคปรัชญาสมัยกลาง โทมัส อไควนัส (Thomas Aquinas) ได้เสนอแนวคิด
เก ีย่วกบัการแบง่แยกประเภทของกฎหมายโดยเช่ือมโยงระหวา่งเหตุผลกบัเจตจ านงของพระเจา้ ซึ่ ง
โทมัส อไควนัสได้แบ่งกฎหมายออกเป็น 4 ประเภท ได้แก ่กฎหมายนิรันดร กฎหมายธรรมชาติ                 
กฎหมายอันศกัดิ์ สิทธ์ิ และกฎหมายของมนุษย์ และโทมัส อไควนัสไดอ้ธิบายวา่ กฎหมายนิรันดร         
(Eternal Law) ถือเป็นกฎหมายสูงสุด โดยเป็นเหตุผลหรือปัญญาอันศกัดิ์ สิทธ์ิที่คอยบงก าร                   
ความเคลื่อนไหว หรือการกระท าทั้งปวงในจกัรวาล และมีเพียงพระเจ้าเทา่นั้นท่ีลว่งรู้ถึงกฎหมายน้ี 
สว่นกฎหมายธรรมชาติ (Natural Law) ถือว่าเป็นสว่นหน่ึงของกฎหมายนิรันดรที่สามารถเขา้ถึงได้
โดยอาศยัเหตุผลอันเป็นคณุสมบตัิธรรมชาติที่พระเจา้ประทานให้ ซึ่งมีหลักธรรมที่ส าค ัญคือ             
การท าความดีและเวน้ความชั่ว โดยที่กฎหมายอนัศ ักดิ์ สิทธ์ิ (Divine Law) หมายถึง กฎเกณ ฑ์          
หรือหลกัธรรมตา่ง  ๆที่ถูกจารึกไวใ้นคมัภีร์ไบเบิล ขณะกฎหมายของมนุษย์ (Human Law) หมายถึง 
กฎหมายท่ีมนุษย์บ ัญญัติขึ้ นมาใช้บ ังคบัในสังคม ซึ่ งอยู ่ภายใตบ้ ังค ับกฎหมายที่อยูก่อ่นหน้า 29      
ดงันั้น โทมสั อไควนสั จึงมีความเ ห็นว่า กฎหมายธรรมชาติและกฎหมายศกัดิ์ สิทธ์ิเป็นกฎหมายที่

                                              
26 ปรีดี เกษมทรัพย.์ (2526). กฎหมายแพ่ง: หลักท่ัวไป. กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 34. 
27 สมยศ เชือ้ไทย. (2550). ค าอธิบายกฎหมายแพ่ง: หลักท่ัวไป. กรุงเทพฯ: วญิญชูน. หนา้ 88. 
28 วษิณ ุเครืองาม. (2530). กฎหมายรัฐธรรมนูญ. กรุงเทพฯ: แสวงสุทธิการพมิพ.์ หนา้ 22-25. 
29 สิทธิกร ศกัด์ิแสง และอภริดี กติติสิทโธ. (2563). ปัญหาสถานะและล าดบัช้ันทางกฎหมายภายใต้บทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 : กรณีศึกษาพระราชกฤษฎีกา. กรุงเทพฯ: ส านักงาน                
ศาลรัฐธรรมนูญ. หนา้ 72 - 73. 
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สูงกว่ากฎหมายบา้นเ มืองของมนุษย์ ถา้กฎหมายบ้านเมือ งของมนุษย์ข ัดตอ่กฎหมายธรรมชาติ     
หรือขดัตอ่กฎหมายศกัด์ิสิทธ์ิ กฎหมายนั้นยอ่มไร้ผลและประชาชนยอ่มมีสิทธิไมเ่ช่ือฟังผูป้กครอง 
(The Right of Disobedience)30 
 แนวคิดของโทมสั อไควนัส มีอิทธิพลตอ่นกัคิด นกักฎหมายในเวลาตอ่มา  โดยในชว่ง
คริสต์ทศวรรษ 1940 ฮนัส์ เคลเซน่ (Hans Kelsen) นกักฎหมายชาวออสเตรียไดอ้ธิบายถึงความผูกพัน
ขององค์กรนิติบัญญัติต ่อกฎหมายท่ีอยู ่ล  าด ับชั้นท่ีสูงกวา่  ซึ่ งเคลเซน่มีความเห็นวา่ กฎหมายเป็น
ระบบของล าด ับชั้นของกฎหมาย ซึ่งกฎหมายที่ มีศกัดิ์ สูงกว่าจะกอ่ให้เกดิกฎหมายที่ มีล  าดบัศกัดิ์      
ต  ่ากวา่เป็นล าดบัชั้นตกทอดกนัไปอยา่งเป็นระบบ ดงันั้น กฎหมายท่ีศกัดิ์ต  ่ากว่าจะสมบูรณ์ในตวัได้
เม่ือกฎหมายที่มีศกัดิ์ สูงกวา่ให้อ  านาจไว้ และกฎหมายที่มีศกัดิ์ต  ่ากวา่จะขัดต่อกฎหมายที่ มีศ ักดิ์               
สูงกวา่ไมไ่ด้31 หรืออาจกล่าวไดว้า่ กฎหมายระดบัพระราชบญัญตัิจะสมบูรณ์ได ้กต็อ่เม่ือด าเนินการ
ตราขึ้ นตามกระบวนการท่ีก  าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ และเน้ือหาของกฎหมายนั้นต้องไม่ขดัต่อ
รัฐธรรมนูญเชน่เดียวกนั กฎหมายล าดบัรองจะสมบูรณ์ไดก้ต็อ่เม่ือด าเนินการตราขึ้นตามกระบวนการ
ท่ีก  าหนดไว้ในพระราชบญัญติั และเน้ือหาของกฎหมายล าดบัรองนั้นไม่ขดักบักฎหมายที่มีศกัดิ์
เหนือกวา่32 
 แนวความคิดของโทมสั อไควนัส และฮนัส์ เคลเซ ่น ที่ เก ีย่วกบัล  าดบัศกัดิ์ของกฎหมาย               
มีอิทธิพลตอ่การจดัล  าดบัชั้นของกฎหมายของประเทศตา่ง  ๆท ัว่โลก แมแ้นวคิดเร่ืองล  าดบัศกัดิ์ของ
กฎหมายจะไม่ปรากฏเ ป็นบทบัญญัติของกฎหมาย แต่กมี็การยอมรับว่าแนวคิดดังกล่าวเ ป็น
ประโยชน์ตอ่การจดัท าร่างกฎหมาย การแกไ้ขเ พ่ิมเติมกฎหมาย การยกเลิกกฎหมายรวมทั้งการ
ตีความทางกฎหมายวา่จะใชก้ฎหมายฉบบัใดบงัคบักบัขอ้เท็จจริงหรือปัญหาท่ีเกดิขึ้น  
 โดยเหตุผลและความจ าเป็นของการจดัล  าด ับศ ักดิ์ ของกฎหมายนั้น อาจอธิบายไดว้ ่า33 
ภายใต้หลกัการปกครองแบบนิติรัฐ (Legal State) และนิติธรรม (The Rule of Law) องค์กรของรัฐ
จะกระท าการใด  ๆตอ้งมีกฎหมายใหอ้  านาจ ดงันั้น องค์กรของรัฐแตล่ะองค์กรจึงตอ้งมีกฎเกณฑ์             
ที่เป็นกฎหมายในการบงัคบัใชก้บัการกระท าในระบบบริการสาธารณะตามแตล่ะระดบั ท าใหร้ะดับ
การบงัคบัใชก้ฎหมายมีความแตกต่างกนั จึงจ าเป็นต้องมีการจดัล  าดบัชั้นทางกฎหมาย โดยท่ีรัฐ          

                                              
30 พนสั ทศันียานนท์. (2523). ปรัชญากฎหมายธรรมชาติ. วารสารอัยการ, 3(27). หนา้ 52-53. 
31 วฒิุชยั จิตตานุ. (2547). กลไกทางกฎหมายของศาลรัฐธรรมนูญ ระบบรวมศูนย ์(Centralized System) หรือรูปแบบ
ยโุรป (European Model) ในประเทศตา่ง ๆ  ท ัว่โลก” วารสารศาลรัฐธรรมนูญ, 6(17). หนา้ 67. 
32 ปิยบุตร แสงกนกกลุ. (2559). นิติศาสตร์เพือ่ราษฎร.  มติชนสุดสัปดาห์, ฉบบัวนัท่ี 16 - 22 กนัยายน 2559. 
33 ชาญชัย แสวงศกัด์ิ. (2552).  กฎหมายรัฐธรรมนูญ : แนวคดิและประสบการณ์ของต่างประเทศ . กรุงเทพฯ:      
วญิญชูน. หนา้ 83-84. 
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แต่ละรัฐซึ่งอ  านาจอธิปไตยเป็นของตนเองในการปกครองประเทศ สามารถก  าหนดประเภท               
ของกฎหมายและล าดบัชั้นของกฎหมายไดต้ามความเหมาะสม หากรัฐธรรมนูญไมไ่ดก้  าหนดเร่ือง
ล  าดบัชั้นของกฎหมายไวช้ ัดเจนครบถ้วน ศาลอาจตีความการจดัล  าดบัชั้นทางกฎหมายตามบริบท
ของสงัคม เศรษฐกจิและการเมืองของประเทศ 
 ดว้ยเหตุผลดงักล่าวขา้งตน้ จะเห็นไดว้า่การจดัล  าดบัศกัดิ์ ของกฎหมายมีความส าคญัต่อ
กระบวนการตา่ง ๆ  ทางกฎหมายอยา่งยิง่34 โดยสามารถสรุปผลของการจดัล  าดบัศกัดิ์ของกฎหมายได้
ดงัน้ี35 
  1) กฎหมายที่ มีล  าดบัศกัดิ์ต  ่ากว่าจะตราออกมาใช้ได้กแ็ต่อาศยัอ  านาจจากกฎหมาย                       
ที่มีล  าดบัศกัดิ์ สูงกว่า กลา่วคือ กฎหมายที่ มีล  าด ับศ ักดิ์ สูงกวา่ เป็นกฎหมายแม่บท และกฎหมาย                    
ที่มีล  าดบัศกัดิ์ต  ่ากวา่เป็นกฎหมายลูกบท 
  2) กฎหมายที่มีล  าด ับศกัดิ์ต  ่ากวา่จะตราออกใช้เกนิอ  านาจที่กฎหมายที่มีล  าด ับศกัดิ์ สูง
กวา่ไม่ได ้ถ ้าตรากฎหมายลูกบทออกใช้โดยมีเน้ือหาที่เกนิขอบเขตที่กฎหมายแมบ่ทใหอ้  านาจไว ้                            
ถือวา่กฎหมายลูกบทนั้นไมมี่ผลใชบ้งัคบั 
  3) กฎหมายที่มีล  าดบัศกัดิ์ต  ่ากวา่ จะขดัหรือแยง้ตอ่กฎหมายที่มีล  าดบัศกัดิ์ สูงกวา่ไมไ่ด ้
กรณีที่มีการขัดหรือแยง้กนัต้องใชก้ฎหมายที่มีล  าดบัศกัดิ์ สูงกวา่บงัคบั ไมว่า่กฎหมายที่มีล  าดบัศกัดิ์
สูงกวา่นั้นจะตราออกใชก้อ่นหรือหลงักต็าม สว่นใหญก่รณีที่กฎหมายที่มีล  าดบัศกัดิ์ เทา่กนัขดัหรือ
แยง้กนั กฎหมายที่ออกมาภายหลงัยอ่มยกเลิกกฎหมายที่เกดิกอ่น 
 2.1.4  ทฤษฎีนิติศาสตร์เชิงสังคมวิทยาที่สนบัสนุนให้มีการควบคุมการออกกฎหมาย                  
ล าดบัรอง  
 ทฤษฎีนิติศาสตร์เชิงสังคมวิทยา  (Sociological Jurisprudence) เ ป็นแนวคิดหรือทฤษฎี              
ทางกฎหมายที่ เน้นบทบาทความสัมพันธ์ของกฎหมายที่ มีต ่อสังคม ซึ่ งเ ป็นการพิจารณ าถึง                     
เร่ืองบทบาทหน้าที่ (Functional) หรือการท างานของกฎหมาย มากกวา่การสนใจกฎหมายในแง่ที่
เป็ น เน้ือหาสาร ะซึ่ งเป็นนามธรรม  (Look move for the working of law than for its abstract)36        
โดยเนน้ไปที่บทบาทของกฎหมายในการจดัระเบียบผลประโยชน์ของสงัคม (Functional Approach) 

                                              
34 อภวิฒัน์ สุดสาว. (2564). ล  าดบัศกัด์ิทางกฎหมาย ระหวา่ง “พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญ  กบั “พระราชบญัญติั”                   
ตามรัฐธรรมนูญแหง่ราชอาณาจักรไทย. จุลนิต,ิ 18(1). หนา้ 97. 
35 ทชัชมยั ฤกษะสุต. (2551). “ศักดิข์องกฎหมาย” ในความรู้พื้นฐานเกี่ยวกับกฎหมาย (พมิพค์ร้ังท่ี 8). กรุงเทพฯ: 
จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. หนา้ 79. 
36 Roscoe Pound. (1 9 1 2 ).  The Scope and Purpose of Sociological Jurisprudence. Harvard Law Review. 
25(6). p.489. 
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วิธีการตรากฎหมายเ พ่ือแกไ้ขปัญหาสงัคมตา่ง  ๆ(Social Legislation) โดยเฉพาะการสร้างกฎหมาย             
เพ่ือประโยชน์ของส่วนรวมหรืออรรถประโยชน์ของสงัคม ดงันั้น รากฐานเชิงปรัชญาของทฤษฎี
นิติศาสตร์เชิงสงัคมวิทยาจึงตั้งอยูบ่นหลกัอรรถประโยชน์ แตมิ่ใชอ่รรถประโยชน์ของปัจเจกบุคคล 
แตเ่ป็นอรรถประโยชน์เชิงสงัคม (Social Utilitarianism) ซึ่งอาจกลา่วได้วา่ เป็นขั้นตอนท่ีพฒันาขึ้ น
ของลทัธิอรรถประโยชน์ตามความหมายเดิม37  
 จากการเน้นบทบาทของกฎหมายในการสร้างสมดุลซึ่งผลประโยชน์ต่าง  ๆในสงัคม                      
เพ่ือมิให้เกดิการเอารัดเอาเปรียบกนัในหมูส่มาชิกของสังคม ทฤษฎีนิติศาสตร์เ ชิงสังคมวิทยา                   
จึงเป็นทฤษฎีพ้ืนฐานของระบบรัฐสงัคม (Social State) หรือรัฐที่ เนน้ความรับผิดชอบของรัฐบาล                 
ในการจดัสวสัดิการตา่ง ๆ  ใหแ้กป่ระชาชน รวมทั้งการปกป้องคุม้ครองผลประโยชน์ของประชาชน 38 
โดยทฤษฎีนิติศาสตร์เ ชิงสังคมวิทยาได้ส่งผลเปลี่ยนแปลงต่อทัศนคติที่ มีต ่อระบบกฎหมาย                        
เชน่ สร้างแนวความคิดที่สง่เสริมใหร้ะบบกฎหมายเนน้ประโยชน์ของประชาชนเป็นใหญ ่เนน้บทบาท             
ของกฎหมายในการควบคมุสงัคม สร้างฐานความคิดทางหลกักฎหมายที่ผลกัดนัใหมี้การตรากฎหมาย
ในเร่ืองใหม่  ๆและมุ่งควบคุมระเบียบของสังคมให้เกดิความสมดุลดว้ยการตรากฎหมายป้องกนั                 
การผูกขาด เป็นตน้39  
 เม่ือพิเคราะห์คณุูปการของทฤษฎีนิติศาสตร์เชิงสังคมวิทยาแลว้ อาจกลา่วได้วา่ทฤษฎี
นิติศาสตร์เ ชิงสังคมวิทยามีความส าค ัญต่อการร่างเน้ือหาสาระของกฎหมายและการประเ มิน   
ผลสมัฤทธ์ิของกฎหมาย โดยที่ทฤษฎีนิติศาสตร์เชิงสงัคมวิทยามีสาระส าคญัเก ีย่วกบัการเน้นบทบาท
ความส าค ัญของกฎหมายที่ มีต ่อการจัดระเบียบดา้นผลประโยชน์ของสงัคม  โดยเน้นใหก้ารตรา
กฎหมายของรัฐจะต้องเป็นไปเพ่ือการแกไ้ขปัญหาดา้นต่าง ๆ ของสังคม และจะตอ้งเป็นไปเพ่ือ
ปกป้องผลประโยชน์ของสว่นรวมมิใชผ่ลประโยชน์ของปัจเจกบุคคล ประกอบกบัรัฐควรใชก้ลไกทาง
กฎหมายเพ่ือสร้างโครงสร้างทางสงัคมใหต้อบสนองความตอ้งการที่แทจ้ริงของประชาชนในสงัคม ซึ่ง
จากสาระส าคญัดงักลา่วจะเห็นไดว้า่ การเสนอให้มีกฎหมายกด็ี หรือเม่ือมีกฎหมายออกมาใชบ้งัค ับ
แลว้กดี็ กฎหมายนั้นควรจะตอ้งมีกลไกท่ีค  านึงถึงความตอ้งการและผลกระทบท่ีมีตอ่ประชาชนด้วย 40 
ท ั้งน้ี ไมว่า่กฎหมายนั้นจะเป็นกฎหมายของรัฐสภา หรือกฎหมายล าดบัรองที่ออกโดยฝ่ายบริหารหรือ
ฝ่ายปกครองกต็าม  

                                              
37 จรัญ โฆษณานนัท์. (2547). นิติปรัชญา (Legal Philosophy) (พมิพค์ร้ังท่ี 13). กรุงเทพฯ : มหาวทิยาลยัรามค าแหง. 
หนา้ 229. 
38 Alant Hunt. (1978). The Sociological Movement in Law. London: Macmillan Press. pp. 3-5. 
39 จรัญ โฆษณานนัท์. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 37. หนา้ 252. 
40 อภชิยั ก ูเ้มือง. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 12. หนา้ 32. 
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 2.1.5 หลักการบริหารกิจการบ้านเมืองทีดทีี่สนบัสนุนให้มีการควบคุมการออกกฎหมาย                 
ล าดบัรอง  
 หลกัการบริหารกจิการบา้นเมืองที่ดี หรือหลกัธรรมาภิบาลของการบริหารกจิการบา้นเมืองที่
ดี หรืออาจเรียกอีกอยา่งหน่ึงวา่ วิธีการปกครองที่ดี ภาษาองักฤษใชค้  าวา่ Good Governance เป็นค า
ซึ่ งค วามหมายนั้ นย ังไม่แน่นอน  เน่ื อ งจากองค์ กรต่าง ๆ ให้คว ามหมายขอ งค า ว่า  Good 
Governance แตกต่างกนัออกไป แต่อาจให้ความหมายโดยสรุปไดว้ ่า  หลักการบริหารกจิการ
บา้นเมืองที่ดี หมายถึง วิธีการด าเนินการที่ดีในการจดัการองค์กรอยา่งมีคณุธรรม จริยธรรม ภายใต้
การด าเนินงานดว้ยความโปร่งใส ความรับผิดชอบ สามารถตรวจสอบได ้มุ่งประโยชน์สุขใหเ้กดิกบั
ประชาชน และการมุ่งจัดสรรทรัพยากรขององค์กรอย ่างคุ้มค ่า เป็นระบบตามกฎหมาย มีการ
ด าเ นินงานที่ เป็นระเบียบ มีประสิทธิภาพ เสมอภาค และเป็นธรรม ประชาชนมีสว่นร่วมในการ
ด าเนินงานกอ่ใหเ้กดิการตอบสนองต่อความตอ้งการของสว่นรวม ตลอดจนมุง่เนน้ผลสมัฤทธ์ิตาม
ภารกจิขององค์กร  โดยมีวิธีการด าเนินการที่ประกอบด้วย หลกัประสิทธิภาพ หลกัประสิทธิผล                  
หลกัการตอบสนอง หลกัภาระรับผิดชอบและสามารถตรวจสอบได ้หลกัความเปิดเผยและโปร่งใส 
หลักนิติธรรม หลกัความเสมอภาค หลกัการกระจายอ านาจ หลักการมีสว่นร่วมและการมุง่เน้น
ฉนัทามติ และหลกัคณุธรรมและจริยธรรม41 
 โดยที่ค  าวา่ Good Governance เกดิขึ้นภายหลงัสงครามโลกครั้งท่ี 2 ซึ่งมีจุดเร่ิมตน้มาจาก
ธนาคารโลก (World Bank) ที่ได ้ประเมินผลการให้ความชว่ยเหลือแกป่ระเทศในทวีปแอฟริกา                      
และไดจ้ดัท ารายงานท่ีช่ือวา่ จากวิกฤตสูก่ารเจริญเติบโตท่ีย ัง่ยืนในเมืองซาฮาราประเทศแอฟริกาใต้                            
(Sub – Sahara Africa from Crisis to Sustainable Growth) โดยรายงานเร่ืองน้ีได้วิเคราะห์ใหเ้ห็นว่า 
รากเหง้าของผลงานท่ีย  ่าแยท่างเศรษฐกจิในชว่งหลงัสงครามโลกครั้งท่ี 2 จนถึง ค.ศ. 1980 เกดิขึ้ นจาก
ความล้มเหลวของรัฐบาล  ดังนั้น ก ุญแจส าคญัประการหน่ึงท่ีน าไปสู่ความส า เร็จในการฟ้ืนฟู               
ระบบเศรษฐกจิของประเทศท่ีรับความชว่ยเหลือทางการเงิน คือ การท่ีประเทศนั้นมี Good Governance            
และมีการด าเนินการตามนโยบายสาธารณะที่ไดต้กลงไว้อย ่างเคร่งครัด  ปัจจยัทั้งสองน้ีจะท าให้
ประเทศเหล่านั้นสามารถพัฒนากลับสูเ่สถียรภาพได้อย ่างรวดเ ร็ว และเ ป็นการพัฒนาท่ีย ั่งยืน42                 
จากนั้นธนาคารโลกจึงไดมี้การปรับนโยบายการให้ความช่วยเหลือทางการเงินใหส้อดคลอ้งกบั            

                                              
41 กมลพรรณ พึ่งดว้ง. (2560). การบริหารตามหลักธรรมาภบิาลกบัประสิทธิผลของสถานศกึษา สังกดัส านักงาน
เขตพื้นท่ีการศึกษาประถมศึกษาสมุทรสาคร. วทิยานิพนธ์ศึกษาศาสตรมหาบณัฑิต สาขาวชิาการบริหารการศึกษา
บณัฑิตวทิยาลยั มหาวทิยาลยัศิลปากร. หนา้ 19 - 24. 
42 อรพนิท์ สพโชคชยั. (2541). สังคมเสถยีรภาพและกลไกของประชารัฐท่ีด ี(Good Governance). รายงานทีดีอาร์
ไอ, ฉบบัท่ี 20. กรุงเทพฯ: สถาบนัวจัิยเพือ่การพฒันาประเทศไทย. หนา้ 4. 
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หลกัธรรมาภิบาลมากขึ้น โดยค านึงถึงการเสนอใหมี้การปฏิรูปบทบาทของรัฐในดา้นความยุติธรรม 
เสริมสร้างความเขม้แข็งดา้นนิติบญัญตัิและการกระจายอ านาจ43 และตั้งแต่นั้นเป็นตน้มา หนว่ยงาน
ตา่ง  ๆกใ็หค้วามส าคญัเก ีย่วกบั Good Governance เป็นอยา่งมาก เชน่ คณะกรรมาธิการเศรษฐกจิและ
สงัคมส าหรับเอเชียและแปซิฟิกแห่งสหประชาชาติ (The United Nations Economic and Social 
Commission for Asia and the Pacific: UNESCAP) ส านักงานโครงการพัฒนาแห่งสหประชาชาติ
(United Nations Development Program : UNDP) และองค์การเ พ่ือความร่วมมือทางเศรษฐกจิ              
และการพฒันา (Organization for Economic Co-operation and Development: OECD) เป็นตน้ 
 ส าหรับประเทศไทย แนวคิดเก ีย่วกบัหลักการบริหารกจิการบา้นเมืองท่ีดี เร่ิมเป็นท่ีรู้จ ัก             
ในวงกวา้ง ในชว่ง พ.ศ. 2540 โดยส านกังานคณะกรรมการพฒันาการเศรษฐกจิและสงัคมแหง่ชาติ              
ไดก้  าหนดในแผนพฒันาเศรษฐกจิและสงัคมแหง่ชาติ ฉบบัที่ 8 เก ีย่วกบัการสร้างระบบบริหารจัดการ
ที่ดีในยุทธศาสตร์การพฒันาประชารัฐ โดยใหค้วามส าคญักบัการพฒันาประสิทธิภาพของภาคราชการ 
การสร้างความเขม้แข็งแกภ่าคประชาชน เพ่ือใหป้ระชาชนเขา้มามีสว่นร่วมในการพัฒนาประเทศ                  
ตลอดจนการเสริมสร้างความเขา้ใจอนัดีระหวา่งภาครัฐและประชาชนเพ่ือใหเ้กดิการประสาน                  
ความร่วมมือในการพฒันาประเทศ44 เน่ืองจากในชว่งเวลาดงักลา่ว เกดิวิกฤตการณ์การเงินในเอเชีย 
หรือเรียกทัว่ไปในประเทศไทยวา่ “วิกฤตตม้ย  าก ุง้” ซึ่งสาเหตุสว่นหน่ึงเกดิจากการบริหารจดัการ             
ในระดบัชาติ และระดบัองค์กรทั้งในภาครัฐและเอกชน ที่มีความบกพร่องและขาดประสิทธิภาพ 
รวมถึงการกระท าผิดทุจริตและขาดจริยธรรม สง่ผลให้ประเทศไทยมีการบังค ับใชแ้ละปรับแก ้
กฎหมายต่าง ๆ เพ่ือกอ่ให้เกดิและเสริมสร้างธรรมาภิบาล ในการบริหารจัดการทุกภาคส่วน
ภายในประเทศ45   
 ตอ่มาไดมี้การประกาศใชร้ะเบียบส านกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยการสร้างระบบบริหาร               
กจิการบา้นเมืองและสงัคมที่ดี พ.ศ. 254246 โดยขอ้ 4.2 ของระเบียบดงักลา่ว ก  าหนดวา่ ในการบริหาร

                                              
43 กมลพรรณ พึ่งดว้ง. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 41. หนา้ 25. 
44 อภชิยั ก ูเ้มือง. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 12. หนา้ 52. 
45 ส านกังานคณะกรรมการพฒันาระบบราชการ. (2552). คู่มือการจัดระดบัการก ากับดูแลองค์การภาครัฐ                   
ตามหลักธรรมาภิบาลของการบริหารกิจการบ้านเมืองท่ีด ี(Good Governance Rating) . กรุงเทพฯ: ส านกังาน
คณะกรรมการพฒันาระบบราชการ. หนา้ 1-3. 
46 ระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยการสร้างระบบบริหารกจิการบา้นเมืองและสังคมท่ีดี พ.ศ. 2542 ใชบ้งัคับ
เมื่อวนัท่ี 11 สิงหาคม 2542 ตอ่มามีประกาศระเบียบส านกันายกรัฐมนตรี ลงวนัท่ี 9 สิงหาคม 2547 ยกเลิกระเบียบ
ส านกันายกรัฐมนตรีฉบบัน้ี 
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กจิการบา้นเมืองและสงัคมที่ดีควรจดัหรือส่งเสริมให้สงัคมไทยอยู ่บนพ้ืนฐานของหลักส าค ัญ                   
อยา่งนอ้ย 6 ประการ ดงัน้ี 
  1) หลักนิติธรรม ได้แก ่การตรากฎหมาย กฎ ขอ้บังค ับตา่ง ๆ ใหท้ ันสมัยและเ ป็น
ธรรม เป็นที่ยอมรับของสังคม และสงัคมยินยอมพร้อมใจปฏิบัติตามกฎหมาย กฎ ขอ้บังคบัเหลา่นั้น 
โดยถือวา่เป็นการปกครองภายใตก้ฎหมาย มิใชต่ามอ าเภอใจหรืออ านาจของตวับุคคล 
  2) หลกัคณุธรรม ไดแ้ก ่การยึดมัน่ในความถูกตอ้งดีงาม โดยรณรงค์ใหเ้จา้หนา้ที่ของรัฐ
ยึดถือหลกัน้ีในการปฏิบตัิหนา้ที่ใหเ้ป็นตวัอยา่งแกส่งัคม และสง่เสริมสนบัสนุนใหป้ระชาชนพฒันา
ตนเองไปพร้อมกนั เพ่ือใหค้นไทยมีความซื่อสตัย์  จริงใจ ขยนั อดทน มีระเบียบวินยั ประกอบอาชีพ
สุจริตจนเป็นนิสยัประจ าชาติ 
  3) หลกัความโปร่งใส ไดแ้ก ่การสร้างความไวว้างใจซึ่งกนัและกนัของคนในชาติ โดย
ปรับปรุงกลไกการท างานขององค์กรทุกองค์กรให้มีความโปร่งใส มีการเปิดเผยข้อมูลข่าวสาร                
ที่เป็นประโยชน์อยา่งตรงไปตรงมาดว้ยภาษาที่เขา้ใจง่าย ประชาชนเขา้ถึงข ้อมูลขา่วสารไดส้ะดวก 
และมีกระบวนการใหป้ระชาชนตรวจสอบความถูกตอ้งชดัเจนได ้
  4) หลกัความมีส่วนร่วม ไดแ้ก ่การเปิดโอกาสใหป้ระชาชนมีสว่นร่วมรับรู้และเสนอ
ความเห็นในการตดัสินใจปัญหาส าคญัของประเทศ ไมว่า่ดว้ยการแจง้ความเห็นการไตส่วนสาธารณะ 
การประชาพิจารณ์ การแสดงประชามติหรืออื่น ๆ  
  5) หลกัความรับผิดชอบ ได้แก ่การตระหนักในสิทธิหน้าที่ ความส านึกในความ
รับผิดชอบตอ่สังคม การใสใ่จปัญหาสาธารณะของบ้านเมือง และกระตือรือร้นในการแกปั้ญหา 
ตลอดจนการเคารพในความคิดเห็นที่แตกตา่ง และความกลา้ที่จะยอมรับผลจากการกระท าของตน 
  6) หลกัความคุม้คา่ ได้แก ่การบริหารจัดการและใช้ทรัพยากรที่มีจ  ากดัเพ่ือให้เกดิ
ประโยชน์สูงสุดแกส่่วนรวม โดยรณรงค์ใหค้นไทยมีความประหยดั ใชข้องอยา่งคุม้คา่ สร้างสรรค์
สินคา้และบริการที่มีคณุภาพสามารถแข่งขนัไดใ้นเวทีโลก และรักษาพฒันาทรัพยากรธรรมชาติให้
สมบูรณ์ย ัง่ยืน 
 ในเวลาต่อมา หลกัการบริหารกจิการบา้นเมืองที่ดีได ้ปรากฏอยู ่ในพระราชบัญญัติ            
ระเบียบบริหารราชการแผน่ดิน (ฉบบัที่ 5) พ.ศ. 2545 มาตรา 3/147 ซึ่งมีเจตนารมณ์ในการมุง่เนน้ให้

                                              
47 มาตรา 3/1 การบริหารราชการตามพระราชบญัญติัน้ีตอ้งเป็นไปเพือ่ประโยชน์สุขของประชาชน เกดิผลสัมฤทธิ์
ตอ่ภารกจิของรัฐ ความมปีระสิทธิภาพ ความคุม้คา่ในเชิงภารกจิแหง่รัฐการลดขัน้ตอน การปฏิบติังาน การลดภารกิจ
และยุบเลิกหนว่ยงานท่ีไม ่จ าเป็น การกระจายภารกจิและทรัพยากรใหแ้กท่อ้ง ถ่ิน การกระจายอ านาจตดัสินใจ           
การอ านวยความสะดวก และการตอบสนองความตอ้งการของประชาชน ทัง้น้ีโดยมีผูรั้บผิดชอบตอ่ผลของงาน 
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สว่นราชการยึดถือหลักการบริหารกจิการบ้านเ มืองที่ดี เ ป็นแนวทางในการปฏิบัติราช การ           
จากนั้นไดมี้การตราพระราชกฤษฎีกาวา่ด ้วยหลักเกณฑ์และวิธีการบริหารกจิการบา้นเมืองท่ีดี                  
พ.ศ. 2546 เพ่ือก  าหนดรายละเอียด หลกัเกณฑ์และวิธีการเก ีย่วกบัการบริหารกจิการบา้นเมืองที่ ดี  
 รัฐธรรมนูญแหง่ราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 ไดร้องรับหลกัการบริหารกจิการ
บา้นเมืองที่ดี โดยปรากฏสาระส าคญัในหลายสว่นของรัฐธรรมนูญดงักลา่ว เชน่ มาตรา 65 ก  าหนดให้
รัฐพึงจัดใหมี้ยุทธศาสตร์ชาติเป็นเป้าหมายการพฒันาประเทศอยา่งย ั่งยืนตามหลกัธรรมาภิบาล                 
เพ่ือใชเ้ป็นกรอบในการจดัท าแผนตา่ง ๆ  ใหส้อดคลอ้งและบูรณาการกนัเพ่ือใหเ้กดิเป็นพลังผลักดัน
ร่วมกนัไปสู่เป้าหมายดังกล่าว การจดัท า การก  าหนดเ ป้าหมาย ระยะเวลาที่จะบรรลุเป้าหมาย                         
และสาระที่พึงมีในยุทธศาสตร์ชาติให้เป็นไปตามหลักเกณ ฑ์และวิธีการที่กฎหมายบัญญัติ                          
ท ั้งน้ี  กฎหมายดังกล่าวต้องมีบทบัญญัติเก ีย่วกบัการมีส่วนร่วมและการรับฟังความคิดเห็น                            
ของประชาชนทุกภาคสว่นอยา่งทัว่ถึงดว้ย และมาตรา 76 ก  าหนดให ้รัฐพึงพฒันาระบบการบริหาร
ราชการแผน่ดิน ทั้งราชการสว่นกลาง ส่วนภูมิภาค สว่นท้องถิ่น และหน่วยงานของรัฐอยา่งอื่น               
ใหเ้ป็นไปตามหลกัการบริหารกจิการบา้นเมืองที่ดี โดยหนว่ยงานของรัฐตอ้งรว่มมือและชว่ยเหลือกนั                         
ในการปฏิบตัิหนา้ที่ เพ่ือใหก้ารบริหารราชการแผน่ดิน การจดัท าบริการสาธารณะ และการใชจ้า่ยเงิน
งบประมาณมีประสิทธิภาพสูงสุด เ พ่ือประโยชน์สุขของประชาชน รวมตลอดทั้งพัฒนาเจา้หนา้ ท่ี
ของรัฐใหมี้ความซื่อสตัย์สุจริต และมีทศันคติเป็นผูใ้หบ้ริการประชาชนใหเ้กดิความสะดวก รวดเร็ว 
ไม่เลือกปฏิบัติ และปฏิบัติหนา้ที่อย ่างมีประสิทธิภาพ รัฐพึงด าเ นินการให้มีกฎหมายเก ีย่วกบั                   
การบริหารงานบุคคลของหนว่ยงานของรัฐ  ใหเ้ ป็นไปตามระบบคณุธรรม โดยกฎหมายดงักลา่ว              
อยา่งนอ้ยต้องมีมาตรการป้องกนัมิใหผู้ใ้ดใชอ้  านาจ หรือกระท าการโดยมิชอบที่เ ป็นการกา้วกา่ย               
หรือแทรกแซงการปฏิบติัหนา้ท่ี หรือกระบวนการแตง่ตั้งหรือพิจารณาความดีความชอบของเจา้หนา้ที่
ของรัฐ และรัฐพึงจดัใหมี้มาตรฐานทางจริยธรรม เพ่ือใหห้นว่ยงานของรัฐใชเ้ป็นหลกัในการก  าหนด
ประมวลจริยธรรม ส าหรับเจ้าหน้า ท่ีของรัฐในหน่วยงานนั้น ๆ ซึ่ งต ้องไม่ต  ่ากว่ามาตรฐาน                      
ทางจริยธรรมดงักลา่ว เป็นตน้ 

                                                                                                                                   

 การจัดสรรงบประมาณ และการบรรจุและแตง่ตัง้บุคคลเขา้ด ารงต าแหนง่หรือปฏิบติัหนา้ท่ีตอ้งค านึงถึง
หลกัการตามวรรคหน่ึง 
 ในการปฏิบติัหนา้ท่ีของส่วนราชการ ตอ้งใชว้ธิีการบริหารกจิการบา้นเมืองท่ีดีโดยเฉพาะอยา่งยิง่ให้
ค  านึงถึงความรับผิดชอบของผูป้ฏิบติังาน การมีส่วนร่วมของประชาชน การเปิดเผยขอ้มลูการติดตาม ตรวจสอบ
และประเมินผลการปฏิบติังาน ทัง้น้ีตามความเหมาะสมของแตล่ะภารกจิ 
    ฯลฯ   ฯลฯ     
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 ดว้ยเหตุผลตามที่ได ้กลา่วมาแลว้ข้างตน้ จะเ ห็นได้วา่ เป้าหมายส าค ัญของการบริหาร
ราชการแผ ่นดิน คือ ความสงบเ รียบร้อยและผาสุกของประชาชน  ดังนั้น การตรากฎหมาย                     
การบงัคบัใชก้ฎหมาย และการด าเนินการตา่ง ๆ ทางกฎหมาย จึงสมควรด าเนินการใหส้อดคลอ้งกบั
หลกัการบริหารกจิการบา้นเมืองที่ดี 

2.2 แนวคิดเกี่ยวกับการควบคุมการออกกฎหมายล าดับรองของฝ่ายบริหารหรือ               
ฝ่ายปกครองตามแนวคดิของกฎหมายไทย  

 การจัดท าบริการสาธารณะ (Public Service)48 และการรักษาความสงบเรียบร้อยของ
ประชาชน (Public Order)49 อนัเป็นภารกจิของรัฐที่จะตอ้งด าเนินการเพ่ือประโยชน์สาธารณะ (Public 
Interest)50 เป็นไปดว้ยความเรียบร้อย รวดเร็ว และส่งผลกระทบตอ่การใช้สิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชน อยา่งน้อยที่สุดนั้นมีความจ าเป็นที่จะตอ้งมอบหมายใหฝ่้ายบริหารหรือฝ่ายปกครองมี
อ  านาจในการออกกฎหมายล าดบัรองหรือกฎ โดยที่ ฝ่ายนิติบญัญตัิและฝ่ายตุลาการจะต้องสามารถ
ควบคุมและตรวจสอบการใช้อ  านาจนั้นได้ ซึ่ งการศึกษาแนวคิดเก ีย่วกบัการควบคุมการออก
กฎหมายล าด ับรองของฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองตามแนวคิดของกฎหมายไทยมีความจ าเป็นที่
จะตอ้งศึกษาตั้งแตแ่นวคิดทัว่ไปเก ีย่วกบัการมอบอ านาจใหฝ่้ายบริหารหรือฝ่ายปกครองออกฎหมาย             
ล  าด ับรอง วิว ัฒนาการ ความหมาย ลกัษณะส าคญั และประเภทของกฎหมายล าดบัรอง ตลอดจน

                                              
48 บริการสาธารณะ (Public Service) หมายถึง กจิกรรมท่ีนิติบุคคลมหาชนเป็นผูป้ระกอบเอง หรือมอบหมาย              
ใหเ้อกชนร่วมด าเนินการดว้ยหรือด าเนินการแทน โดยมีวตัถุประสงค์เพือ่ประโยชน์สาธารณะและตอบสนอง
ความตอ้งการของประชาชน. อา้ง ถึงใน นันทวฒัน์ บรมานันท์. (2560). หลักกฎหมายปกครองเกี่ยวกับบริการ
สาธารณะ (พมิพค์ร้ังท่ี 5). กรุงเทพฯ: วญิญชูน. หนา้ 24-41.  
49 ความสงบเรียบร้อยของประชาชน (Public Order) เป็นขอ้หา้มซึ่งสังคมแกเ่อกชน เป็นการแสดงใหเ้ห็นวา่สังคม
ยอ่มอยูเ่หนือเอกชน ทัง้น้ี เพื่อสังคมจะด ารงอยูไ่ด ้และจะไดค้ ุม้ครองปกปักรักษาเอกชนซึ่งอยูใ่นสังคมนัน่เอง .
อา้งถึงใน จ๊ิด เศรษฐบุตร แกไ้ขเพิม่ เติมโดย ดาราพร ถิระวฒัน์. (2556). หลักกฎหมายแพ่งลักษณะนิติกรรม               
และสัญญา (พมิพค์ร้ังท่ี 7). กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 15. 
50 ประโยชน์สาธารณะ (Public Interest) คือ ผลประโยชน์ท่ีไดต้อบสนองตอ่ความตอ้งการของประชาชนส่วนใหญ่  
ในสังคม โดยผลประโยชน์ท่ีวา่น้ีไมไ่ดม้ีลกัษณะท่ีใหป้ระโยชน์เป็นการเฉพาะเจาะจงตอ่บุคคลใดหรือกลุม่สมาชิกใด
ในสังคม แตไ่ม ่ใชว่า่ทุกคนในสังคมจะไดรั้บผลประโยชน์สาธารณะอย า่งเท่าเทียมกนั เพยีงแคต่รงกบัความ
ตอ้งการของคนส่วนใหญใ่นสังคมกเ็พยีงพอแลว้. อา้งถึงใน พนัวชิณ์ โรจนตนัติ. (2547). ประโยชน์สาธารณะกบั
การจ ากดัสิทธิเสรีภาพ. วารสารผู้ตรวจการแผ่นดนิของรัฐสภา,  2(2). หนา้ 57. 
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แนวคิดเก ีย่วกบัวิธีการควบคุมการออกกฎหมายล าด ับรองของฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครอง           
ตามแนวคิดของกฎหมายไทย ซึ่งมีรายละเอียด ดงัน้ี                    

 2.2.1 แนวคิดทั่วไปเกี่ยวกับการมอบอ านาจให้ฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองออกกฎหมาย
ล าดบัรอง 
 แต่เดิมนั้นภารกจิของรัฐจ ากดัอยูเ่ พียงภารกจิข ั้นพ้ืนฐานเท่านั้น โดยข้อความคิดทาง
การเมืองเสรีนิยมในช่วงคริสต์ศตวรรษที่  17 -18 เห็นวา่  รัฐควรจะล่วงล  ้ าสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนใหน้อ้ยที่สุด รัฐไมค่วรแทรกแซงวิธีชีวิตทางสงัคม เศรษฐกจิของเอกชน แตเ่ม่ือสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชนในการประกอบการต่าง  ๆของเอกชนเป็นไปอยา่งกว้างขวาง กอ่ใหเ้กดิการ
เอารัดเอาเปรียบกนัในสงัคม รัฐ จึงจ าเป็นตอ้งเขา้มา แทรกแซงเพ่ือใหเ้กดิความยุติธรรมทางสงัคม 
ซึ่งการที่รัฐจะเข ้าไปแทรกแซงหรือจ ากดัการใช้สิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดก้จ็ะตอ้งมี
กฎหมายใหอ้  านาจไว้51 
 เม่ือมีความจ า เป็นต้องใชก้ฎหมายมากขึ้น ในขณะที่ภาระหนา้ที่ในการบัญญตัิกฎหมาย          
ของฝ่ายนิติบญัญตัิหรือรัฐสภามีขอ้จ ากดัในเร่ืองเวลา เ น่ืองจากสมยัประชมุสภามีระยะเวลาท่ีสั้น             
ฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองซึ่ งเป็นผู ้บ ังค ับใช้กฎหมายท่ีฝ่ายนิติบัญญัติหรือรัฐสภาตราขึ้ น                  
และอยู ่ในฐานะที่ทราบวิธีการที่จะท าให้การบังค ับการตามกฎหมายมีประสิทธิภาพมากที่สุด               
ท ั้งในแง่ความสะดวกในการด า เ นินงานของหน่วยงานของรัฐและการให้บริการประชาชน                 
จึงเป็นการสมควรที่ ฝ่ายนิติบ ัญญัติหรือรัฐสภาจะมอบอ านาจให้  ฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครอง
ด าเนินการออกกฎหมายล าดบัรองหรือกฎ52 ท ั้งน้ี เพ่ือใหก้ารบงัคบัใชก้ฎหมายของฝ่ายนิติบญัญัติ                 
หรือรัฐสภามีประสิทธิภาพมากที่สุด 
 โดยทีฝ่่ายนิติบญัญตัิหรือรัฐสภาจะท าหนา้ที่ตรากฎหมายระดบัพระราชบญัญัติที่ก  าหนด
หลักการอันเ ป็นสาระส าค ัญของกฎหมายวา่จ ากดัสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชนในเร่ืองใด 
หน่วยงานใดเป็นผู ้บ ังค ับการตามกฎหมาย มีหลกัเกณฑ์และกลไกในการบังค ับการใหเ้ ป็นไป                
ตามกฎหมายอย ่างไร ส่วนรายละ เอี ยดเก ีย่วกบัวิ ธีด  า เ นินการต่าง ๆ ต ามกฎหมายระดับ
พระราชบัญญัติ ฝ่ายนิติบ ัญญัติมอบให้ฝ่ายบริหารเป็นผู ้ก  าหนดในรูปของพระราชกฤษฎีกา 
กฎกระทรวง กฎ ระเบียบ ข ้อบังค ับ และประกาศ หรือที่เ รียกโดยรวมว่า กฎหมายล าด ับรอง 

                                              
51 สิทธิกร ศกัด์ิแสง และอภริดี กติติสิทโธ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 29. หนา้ 86-87. 
52 Bontecou, Eleanor. ( 1 9 3 5 ) . Delegation of  Powers. Encyclopaedia of the Social Science. Seligman.                
The Macmillan Company. p.65. 
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(Delegated, Secondary or Subordinate Legislation)53 โดยเรียกกฎหมายของฝ่ายนิติบญัญตัิหรือรัฐสภา  
(Act of Parliament) ที่ใหอ้  านาจแกฝ่่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองในการออกกฎหมายล าดบัรองว่า  
กฎหมายแมบ่ท (Parent Act or Primary Legislation) ทั้งน้ี การออกฎหมายล าด ับรองหรือที่เรียกว่า
กฎตามกฎหมายไทย อาจออกโดยอาศยัอ  านาจจากบทบญัญตัิของรัฐธรรมนูญหรือพระราชก  าหนด 
(Emergency Decree)54 ไดใ้นบางกรณี เชน่ พระราชกฤษฎีกาว่าดว้ยหลกัเกณฑ์และวิธีการจา่ยเงิน
ประจ าต าแหนง่ของขา้ราชการและผูด้  ารงต าแหนง่ผูบ้ริหารซึ่ งไม่เป็นขา้ราชการ พ.ศ. 2539  เป็น
กฎหมายล าด ับรองที่ออกโดยอาศ ัยอ  านาจตามบทบญัญตัิของรัฐธรรมนูญโดยตรง กลา่วคือ เป็น
การใชพ้ระราชอ านาจของพระมหากษตัริย์ตามมาตรา 17555 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศกัราช 2560 ในการตราพระราชกฤษฎีกาดงักลา่ว และกฎกระทรวง เร่ือง ก  าหนดคา่อากรและ
คา่ธรรมเนียมเก ีย่วกบัการประมง พ.ศ. 2559 ออกโดยอาศ ัยอ  านาจตามพระราชก  าหนดการประมง 
พ.ศ. 2558 เป็นตน้ 
 เม่ือฝ่ายนิติบ ัญญัติหรือรัฐสภามอบอ านาจใหฝ่้ายบริหารหรือฝ่ายปกครองด าเ นินการ       
ออกกฎหมายล าด ับรองในเร่ืองใดแล้ว กฎหมายล าดบัรองนั้นย ่อมมีผลบังค ับเสมือนหน่ึงว่า              
ได้ออกโดยผูม้อบอ านาจ กล่าวคือ กฎหมายล าด ับรองมีสถานะเป็นกฎหมายและมีผลใช้บ ังค ับ       
เป็นการทั่วไป เชน่เดียวกบักฎหมายแม่บทท่ีใหอ้  านาจ เพียงแต่มีสถานะต ่ากว่ากฎหมายแม่บท            
จึงไมอ่าจขดัหรือแยง้ หรือมีเน้ือหาสาระที่เกนิไปกวา่ที่กฎหมายแมบ่ทใหอ้  านาจไวไ้ด้ 
 โดยเหตุผลและความจ า เป็นที่ ฝ่ายนิติบ ัญญัติจะตอ้งมอบอ านาจในการออกกฎหมาย                 
ล  าดบัรองใหแ้กฝ่่ายบริหารหรือฝ่ายปกครอง อาจอธิบายได ้ดงัน้ี56 
  1) เหตุผลในเร่ืองของขอ้จ ากดัในดา้นเวลา เน่ืองจากฝ่ายนิติบญัญตัิมีภาระในการตรา
กฎหมายจ านวนมาก และในการตรากฎหมายแต่ละฉบับกจ็ะอาศยัระยะเวลายาวนาน ขณะที่เวลา
ปฏิบตัิงานของฝ่ายนิติบ ัญญัติมีอยูอ่ยา่งจ ากดั จึงมีความจ าเ ป็นที่ ฝ่ายนิติบ ัญญตัิจะตรากฎหมาย          

                                              
53 ปกรณ์ นิลประพนัธ์. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 21. หนา้ 1. 
54 พระราชก  าหนด (Emergency Decree) เป็นกฎหมายท่ีพระมหากษตัริยต์ราข้ึนโดยค าแนะน าของคณะรัฐมนตรี             
ท่ีเห็นวา่เป็นกรณีฉุกเฉิน เพื่อประโยชน์ท่ีจะรักษาความปลอดภยัของประเทศ ความม ั่นคงทางเศรษฐกิจ                    
หรือภยัพบิติัสาธารณะ ซึ่งไมส่ามารถตราพระราชบญัญติัมาใชบ้งัคบัใหท้นัตอ่สถานการณ์ 
55 มาตรา 175 พระมหากษตัริยท์รงไวซ้ึ่งพระราชอ านาจในการตราพระราชกฤษฎีกาโดยไมข่ดัตอ่กฎหมาย 
56 Owen Hood Phillips, Paul Jackson, Patricia Leopold (2001). Constitutional and Administrative Law.  (8 t h ed.).  
London: Sweet&Maxwell. pp.668-669. และ Verac Crabbe. (1993). Legislative Drafting, Volum1.  Cavendish. 
pp.214-215. อา้งถึงใน ประเสริฐ สุขสบาย. (2549). การออกกฎของฝ่ายบริหาร. วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต 
สาขาวชิานิติศาสตร์, บณัฑิตวทิยาลยั มหาวทิยาลยัธุรกจิบณัฑิตย.์ หนา้ 13-14. 

https://www.google.co.th/search?hl=th&tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Owen+Hood+Phillips%22&source=gbs_metadata_r&cad=2
https://www.google.co.th/search?hl=th&tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Paul+Jackson%22&source=gbs_metadata_r&cad=2
https://www.google.co.th/search?hl=th&tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Patricia+Leopold%22&source=gbs_metadata_r&cad=2
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โดยก  าหนดเ น้ือหาเฉพาะหลกัการที่ส าค ัญ และก  าหนดกรอบอ านาจใหแ้กฝ่่ายบริหารหรือฝ่าย
ปกครองท่ีจะไปออกกฎหมายของฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองในเร่ืองนั้น ๆ   
  2) เหตุผลในเร่ืองของข้อจ ากดัในดา้นเทคนิคและความเช่ียวชาญเฉพาะดา้นของฝ่าย
นิติบ ัญญตัิ เน่ืองจากการตรากฎหมายของฝ่ายนิติบญัญตัิจะมีเน้ือหาที่ตอ้งอาศยัเทคนิคหรือความ
เช่ียวชาญเฉพาะด้านค่อนข้างสูง ฝ่ายนิติบญัญตัิจึงไม่สามารถจะก  าหนดเง่ือนไขหรือรายละเอียด
ในทางเทคนิคลงไปในบทบญัญตัิของกฎหมายได ้  
  3) เหตุผลในเร่ืองของความตอ้งการใหก้ารบงัคับใชก้ฎหมายมีความยืดหยุน่สามารถ
ปรับกฎหมายให้เข ้ากบัสถานการณ์ได้ เน่ืองจากในการบัญญัติกฎหมายไม่สามารถจะบัญญัติ
กฎหมายใหค้ลอบคลุมถึงเหตุการณ์หรือขอ้เท็จจริงท่ีจะเกดิขึ้ นในอนาคตไดแ้ละเป็นการยากที่ฝ่าย
นิติบ ัญญัติจะด าเ นินการแกไ้ขกฎหมายเพ่ือให้ใช้บ ังค ับได้อยา่งทันท่วงทีกบัสถานการณ์ ที่
เปลี่ยนแปลงไปการมอบอ านาจใหฝ่้ายบริหารหรือฝ่ายปกครองออกกฎหมายล าดบัรองจึงเป็นการ
แสดงถึงความยืดหยุน่ของบทบญัญัติของกฎหมายแมบ่ทท่ีตราขึ้นโดยฝ่ายนิติบัญญติั ทั้งน้ี เพ่ือให้
เกดิความสอดคลอ้งในการปรับใชก้บัขอ้เท็จจริงท่ีเกดิขึ้ นและเปลี่ยนแปลงไปโดยไมจ่  าเป็นตอ้ง
แกไ้ขกฎหมายแมบ่ทแตอ่ยา่งใด 
  4) เหตุผลในเร่ืองของความจ าเ ป็นเร่งด ่วน เป็นกรณีที่ มีเหตุการณ์หรือสถานการณ์
ฉกุเฉินอยา่งหน่ึงอยา่งใดเกดิขึ้น เชน่ กรณีท่ีมีศึกสงคราม กรณีมีการนดัหยุดงาน การเกดิโรคระบาด                       
และเกดิวิกฤตทางเศรษฐกจิ เป็นตน้ ซึ่งหากจะใหฝ่้ายนิติบญัญตัิตรากฎหมายทุกเร่ืองแลว้อาจไมท่ ัน
ตอ่สถานการณ์ จึงมีความจ า เป็นที่ฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองจะตอ้งมีอ  านาจในการออกกฎหมาย
ขึ้นใชบ้งัคบัเม่ือเกดิเหตุการณ์ดงักลา่วได ้ 
 ดว้ยเหตุผลตามท่ีไดก้ลา่วไปแล้วนั้น จะเห็นไดว้ ่า กฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ                  
บางมาตราจ าเป็นตอ้งมีการก  าหนดรายละเอียดไว้ในกฎหมายล าดบัรอง หากไมมี่การออกกฎหมาย
ล าดบัรองเพ่ือก  าหนดรายละเอียด การใชบ้งัคบักฎหมายระดบัพระราชบญัญตัิยอ่มไม่เกดิผลสมัฤทธ์ิ
ทั้งน้ี ฝ่ายนิติบญัญตัิอาจมอบอ านาจให้ฝ่ายตุลาการออกกฎหมายล าดบัรองหรือกฎได้ เทา่ที่จ  าเป็น
เพ่ือความสะดวกในการบริหารงานยุติธรรม ซึ่ งไมเ่ก ีย่วข ้องกบัการบริหารราชการแผน่ดิน  เช่น 
มาตรา 20 ทวิ วรรคสาม57 แหง่ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง่ เป็นบทบญัญัติทีใ่ห้อ  านาจ
ประธานศาลฎีกาออกข้อก  าหนดโดยความเห็นชอบที่ประชุมใหญศ่าลฎีกา เพ่ือก  าหนดหลักเกณฑ์

                                              
57 มาตรา 20 ทวิ วรรคสาม หลกัเกณฑ์และวธิีการในการไกลเ่กล่ียของศาล การแตง่ตัง้ผูป้ระนีประนอม รวมทั้ง
อ  านาจหนา้ท่ีของผู ้ประนีประนอม ใหเ้ป็นไปตามท่ีก  าหนดไวใ้นข้อก  าหนดของประธานศาลฎีกาโดยความ
เห็นชอบของท่ีประชมุใหญข่องศาลฎีกา 
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และวิธีการไกลเ่กลี่ยของศาล การแตง่ตั้งผูป้ระนีประนอม รวมทั้งอ  านาจหนา้ท่ีของผูป้ระนีประนอม 
เป็นตน้ 
 ส าหรับขอ้จ ากดัในการออกกฎหมายล าด ับรองตามแนวคิดของกฎหมายไทย เทา่ที่ถื อ
ปฏิบตัิสืบตอ่กนัมา มีขอ้จ ากดั 3 ประการ คือ58 
  1) ฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองจะมีอ  านาจออกกฎหมายล าดบัรองไดก้ต็ ่อเ ม่ือ
กฎหมายแม่บทใหอ้  านาจโดยชัดแจง้หรือโดยปริยาย เน้ือหาสาระของกฎหมายล าดบัรองจึงตอ้ง                               
อยูใ่นขอบเขตที่กฎหมายแมบ่ทใหอ้  านาจไว ้และวิธีการออกและวิธีการใชบ้งัคบักฎหมายล าดบัรอง
ตอ้งเป็นไปตามที่ก  าหนดไว้ในกฎหมายแม่บท เช่น การที่กฎหมายแมบ่ทก  าหนดให้พระราช
กฤษฎีกาหรือกฎกระทรวงตอ้งประกาศในราชกจิจานุเบกษากอ่นจึงจะใชบ้ ังคบัได้หรือก  าหนดให้
การออกกฎกระทรวงในเร่ืองใดตอ้งได้รับความเ ห็นชอบจากคณะกรรมการตามกฎหมายกอ่นและ 
ผูมี้อ  านาจออกกฎหมายล าดบัรองจะตอ้งเป็นผูร้ักษาการตามกฎหมายนั้น โดยผา่นกระบวนการตาม
ระเบียบปฏิบตัิราชการที่มีการก  าหนดไวโ้ดยเฉพาะ เป็นตน้ 
  2) กฎหมายล าดบัรองจะมีบทก  าหนดโทษโดยตนเองไมไ่ด ้ผู ้ฝ่า ฝืนขอ้ก  าหนดของ
กฎหมายล าดบัรองจะตอ้งถูกลงโทษตามบทบญัญตัิของกฎหมายแมบ่ท เชน่ กฎหมายแมบ่ทบญัญัติ
วา่หลักเกณฑ์และวิธีการในการประกอบกจิการที่ได ้รับอนุญาตให้เป็นไปตามที่ก  าหนดใน
กฎกระทรวง กฎกระทรวงนั้นจะก  าหนดได้แตเ่พียงหลักเกณฑ์และวิธีการท่ีผูไ้ดร้ับจะปฏิบติัตอ่ไป 
สว่นโทษของการฝ่าฝืนจะต้องบญัญตัิไวโ้ดยตรงในกฎหมายแมบ่ทวา่ผูใ้ดไมป่ฏิบตัิตามหลกัเกณฑ์
และวิธีการที่ก  าหนดในกฎกระทรวงตอ้งมีความผิด เป็นตน้ 
  3) กฎหมายล าดบัรองจะบญัญตัิมอบอ านาจใหฝ่้ายปกครองไปออกกฎหมายตอ่ไปอีก
ชว่งหน่ึงไมไ่ด ้ เวน้แตจ่ะเป็นการมอบอ านาจใหเ้จา้หนา้ที่วางระเบียบเพ่ือการปฏิบตัิในขอ้ปลีกยอ่ย  
 อยา่งไรกต็าม การมอบอ านาจในการออกกฎหมายล าด ับรองไปใหฝ่้ายบริหารหรือฝ่าย
ปกครองนั้น ไม่ไดห้มายความวา่ฝ่ายนิติบญัญัติมอบไปโดยเ ด็ดขาด ฝ่ายนิติบญัญติัยงัสามารถท่ีจะ
ก  าหนดนโยบายของกฎหมาย หลักการใช้อ  านาจ และทิศทางการใช้อ  านาจได ้รวมทั้งสามารถ
ควบคมุและตรวจสอบการใชอ้  านาจได ้และฝ่ายนิติบญัญตัิโดยรัฐสภาจะตอ้งจ ากดัขอบเขตบางเร่ือง
ไวเ้ป็นอ านาจของตนโดยเฉพาะ เน่ืองจากการตรากฎหมายเพ่ือใหมี้ผลกระทบตอ่สิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชนควรจะก  าหนดโดยรัฐสภา ซึ่งมีสมาชิกประกอบไปดว้ย ผูแ้ทนของประชาชน ดงันั้น 
ฝ่ายนิติบญัญตัิจึงถูกก  าหนดขอบเขตหา้มมิใหม้อบอ านาจใหฝ่้ายบริหารในกรณีการก  าหนดโทษทาง
อาญา การจดัเกบ็ภาษี หรือการมอบอ านาจให้ตรากฎหมายที่มีโทษทางอาญาย ้อนหลัง เป็นตน้ ซึ่ ง
                                              
58 สิงห์ สัมมาชีพ. (2554). ท าอยา่งไรใหก้ฎหมายประกาศใชไ้ดอ้ยา่งแทจ้ริง (ตอนจบ). วารสารศาลรัฐธรรมนูญ,     
13(38). หนา้ 10-11. 
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การจ ากดัขอบเขตของการมอบอ านาจดงักลา่วกเ็พ่ือใหสิ้ทธิและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของบุคคลไดร้ับ
การคุม้ครองอยา่งแทจ้ริง 
 กฎหมายล าดบัรองจึงเป็นเคร่ืองมือท่ีเ ป็นท่ียอมรับของทั้งฝ่ายนิติบญัญัติซึ่งเป็นเจ้าของ
อ านาจในการตรากฎหมายแม่บท (Primary Law) และฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองซึ่ งเป็นเจา้ของ
อ านาจบงัคบัการใหเ้ป็นไปตามกฎหมาย โดยฝ่ายนิติบ ัญญตัิไดย้อมรับถึงความจ าเป็นในการมอบ
อ านาจใหฝ่้ายบริหารหรือฝ่ายปกครองไปออกกฎหมายล าดบัรองเพ่ือก  าหนดรายละเอียดต่าง  ๆ
และท าให้กฎหมายแม่บทเกดิผลสัมฤทธ์ิ  ส่วนฝ่ายบ ริหารหรือ ฝ่ายปกครอ งกย็อมรับถึ ง
ความส าค ัญในการออกกฎหมายล าด ับรอง  ซึ่ งจะมีผลท าให้การบังค ับใช้กฎหมายระดับ
พระราชบัญญัติ มีค วามครบถ้วนสมบู รณ์ ตรงตามเจตจ านงของพระราชบัญญัติแ ม่บท59                           
โดยท่ีประเทศตา่ง ๆ  ท ัว่โลกไดย้อมรับถึงประโยชน์และความจ าเป็นในการจดัใหมี้กฎหมายล าดบัรอง 
โดยเฉพาะประเทศที่มีระบบสงัคมและเศรษฐกจิแบบสงัคมนิยม (Socialism)60 ซึ่งเป็นประเทศที่รัฐ
มีงานมากมายในการจดัการกบัเศรษฐกจิของชาติ รัฐสภาจึงมีความจ าเป็นอยา่งยิ่งท่ีจะตอ้งมอบอ านาจ
ใหฝ่้ายบริหารหรือฝ่ายปกครองออกกฎหมายล าดบัรอง ทั้งน้ี เง่ือนไขในการยอมรับใหมี้การมอบ
อ านาจใหฝ่้ายบริหารหรือฝ่ายปกครองออกกฎหมายล าด ับรองหรือกฎของแตป่ระเทศยอ่มแตกตา่ง
กนัออกไป61 
 2.2.2 ววิฒันาการ ความหมาย ลักษณะส าคัญ และประเภทของกฎหมายล าดบัรอง 
 โดยที่หลกัการแบ่งแยกอ านาจตามแนวความคิดเก ีย่วกบัการแบ่งแยกการใชอ้  านาจ
อธิปไตยของ Montesquieu เป็นเพียงหลกัการหรือทฤษฎีทางการเมือง (Political Theory) ซึ่ งเ ป็นแรง
บันดาลใจหรือแนวทางในการจัดท ารัฐธรรมนูญเท่านั้น  แต่ในทางปฏิบัติผู ้มีอ  านาจจัดท า
รัฐธรรมนูญ (The Constitution provides) ย ่อมน าหลักการหรือทฤษฎีการแบ่งแยกอ านาจไปใช้
เป็นแนวทางในการบัญญัติรัฐธรรมนูญ โดยค านึงถึงสถานการณ์ทางการเมืองและวัฒนธรรมที่
ด  ารงอยู ่ในประเทศของตน ท าให้หลกัการแบ่งแยกอ านาจที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญของรัฐ เสรี

                                              
59 สุกจิ สัมฤทธิ์ผอ่ง . (2563). กฎหมายล าดบัรองท่ีมีล าดับศักดิต์ั้งแต่กฎกระทรวงลงมา : พิจารณาในแง่อ านาจ                
ในการตรา และเงื่อนไขการมีผลใช้บังคบั. (ออนไลน์). เขา้ถึงไดจ้าก: www.krisdika.go.th. หนา้ 1. 
60 สังคมนิยม (Socialism) หมายถึง  ระบบการปกครองท่ีรัฐเป็นเจ้าของปัจจัยการผลิตหรือเป็นผูป้ระกอบการ             
หลกัทางเศรษฐกจิ โดยรัฐมีบทบาทในการสร้างหลักประกนัใหแ้กส่ังคมดว้ยการเป็นผู ้จัดท าบริการสวสัดิการ             
ท่ีจ าเป็นแกป่ระชาชนโดยตรง ซึ่งระบบสังคมนิยมจะเป็นประชาธิปไตยหรือไมก่ไ็ด.้ อ ้างถึงใน จินดารันต์ โพธิ์
นอก. (2556). สังคมนิยม. (ออนไลน์). เขา้ถึงไดจ้าก: www.legacy.orst.go.th. หนา้ 1. 
61 รดาวรรณ เกือ้กลูเกยีรต์ิ. (2553). การตรากฎหมายล าดบัรองในประเทศไทย. วทิยานิพนธ์นิติศาสตร์มหาบณัฑิต 
คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 14. 

http://www.krisdika.go.th/
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ประชาธิปไตยแตล่ะรัฐมีสาระส าคญัทั้งท่ีเหมือนกนัและแตกตา่งกนัออกไป62 สง่ผลให้แนวคิดและ
วิวฒันาการของการมอบอ านาจใหฝ่้ายบริหารหรือฝ่ายปกครองออกกฎหมายล าดบัรองของแตล่ะ
ประเทศมีความแตกตา่งกนัในบางเร่ืองดว้ย 
 ส าหรับวิวัฒนาการ ความหมาย ล ักษณะส าค ัญ และประเภทของกฎหมายล าดบัรอง                         
ของกฎหมายไทย อธิบายได ้ดงัน้ี 
  2.2.2.1 วิวฒันาการของการออกกฎหมายล าดบัรองของกฎหมายไทย 
  กระบวนการยุติธรรมของไทยในสมัยกรุงสุโขทัยย ังไม่มีระบบชัดเจนแน่นอน             
และไม่ปรากฏวา่มีโรงศาล ในกรณีที่ราษฎรมีขอ้พิพาทจะตอ้งไปถวายฎีกาเ พ่ือขอความเป็นธรรม                        
จากพระเจ้าแผน่ดินด้วยตนเอง63 ตอ่มาในสมยักรุงศรีอยุธยา กระบวนการยุติธรรมเร่ิมมีระบบ
ชดัเจนมากกว่าสมยักรุงสุโขทยั เห็นไดจ้ากประมวลกฎหมายตราสามดวง ที่ถือกนัว่าเป็นกฎหมาย       
เม่ือครั้งกรุงศรีอยุธยา และถือว่าเป็นเอกสารกฎหมายท่ีแสดงให้เห็นว่าในสมัยกรุงศรีอยุธยานั้น                          
มีท ั้งกฎหมายสารบัญญัติ และกฎหมายวิธีสบัญญัติ 64 โดยเน้ือหาของกฎหมายตราสามดวงน้ี                       
มีค ุณูปการอย ่างยิ่งต ่อการศึกษาประวัติศาสตร์กฎหมายไทย เพราะสะท้อนใหเ้ ห็นถึงแนวคิด   
คา่นิยม และบริบทของสงัคมไทยที่มีวิวฒันาการมาอยา่งยาวนาน 
  โดยท่ีแนวคิด ค ่านิยม และบริบทของสังคมไทยท่ีเปลี่ยนแปลงไปตามยุคสมัยนั้น ท า
ให้กฎหมายไทยมีล ักษณะเ ป็นพลวัต (Dynamic) ด ังนั้น แนวคิดการออกกฎหมายล าด ับรอง               
ของกฎหมายไทยจึงไดร้ับการพฒันาและเปลี่ยนแปลงไปตามยุคสมยัดว้ย โดยสามารถแยกพิจารณา
ออกเ ป็น 2 ช่วงเวลาใหญ่ ๆ คือ ยุคกอ่นการเปลี่ยนแปลงการปกครอง พ.ศ. 2475 และยุคหลัง                
การเปลี่ยนแปลงการปกครอง พ.ศ. 2475 โดยสรุปได ้ดงัน้ี 
   1) การจัดให้มีกฎหมายล าด ับรองในสมัยกอ่นการเปลี่ยนแปลงการปกครอง                
พ.ศ. 2475  
   ต ั้งแต่ยุคโบราณมาจนถึงสมัยกรุงรัตนโกสินท ร์ตอนต้น  กฎหมายเ ป็นเ ร่ือง                    
ของความยุติธรรม เป็นส่ิงศ ักด์ิสิทธ์ิ ไม่มีใครเปลี่ยนแปลงได้ โดยพระมหากษัตริย์ทรงเป็น                          
ผูมี้อ  านาจสูงสุดในการตรากฎหมาย และไดน้ าแนวความคิดเร่ืองความยุติธรรมตามปรัชญาที่ปรากฏ                             
ในคมัภีร์พระธรรมศาสตร์มาเป็นรากฐานในการออกกฎหมาย ขอ้บังคบัตา่ง  ๆรวมถึงการพิจารณา

                                              
62 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ. (2564). ค าอธิบายกฎหมายปกครอง (พมิพค์ร้ังท่ี 30). กรุงเทพฯ: วญิญชูน. หนา้ 53. 
63 สัจจวตัน์ เรืองกาญจน์กลุ. (2565). แนวคิดเกีย่วกบักระบวนการยติุธรรมไทยสมยัโบราณ. วารสารนิติศาสตร์                          
และสังคมท้องถิน่, 6(1). หนา้ 234. 
64 ดิเรก ควรสมาคม. (2558). นิติศาสตร์ไทย : บทวเิคราะห์จากรากฐานในคมัภร์ีมานวธรรมศาสตร์ และคมัภีร์                       
พระธรรมศาสตร์. วารสารมหาวทิยาลัยพายัพ, 25(2). หนา้ 2. 
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พิพากษาคดีของศาล ซึ่งขอ้บังค ับตา่งๆ ท่ีพระมหากษตัริย์ทรงตราขึ้นโดยอาศ ัยหลักกฎหมาย                
จากพระธรรมศาสตร์ เรี ยกว่า  ราชศาสตร์ อยูใ่นรูปของพระราชบัญญัติหรือพระราชก  าหนด                           
มีหนา้ท่ีในการเพ่ิมเติม ขยายความ ตลอดจนตีความพระธรรมศาสตร์ใหมี้ผลบงัคบัใชไ้ด ้ราชศาสตร์
จึงมีลกัษณะเป็นกฎหมายล าดบัรองของพระธรรมศาสตร์ 
   จนกระทั่งในรัชสมัยของพระบาทสมเด็จพระจอมเกล้าเจา้อยู ่หวั อารยธรรม
ตะวันตกไดเ้ขา้มามีอิทธิพลต่อสังคมไทย มีการเปิดรับแนวคิดเร่ืองรัฐสมัยใหม ่(Modern State)65 
และมีการยอมรับเร่ืองกฎหมายสมัยใหม่ (Modern Law or Modern Legal System) ซึ่ งน าไป สู ่                
การปรับปรุงกฎหมายให้มีความเหมาะสมและทนัสมัยมากขึ้น แต่เป็นไปในท านองการแกไ้ข               
สว่นใดสว่นหน่ึงเป็นเร่ือง  ๆไป มิไดแ้กไ้ขระบบกฎหมายทั้งหมด  
   ตอ่มาในรัชสมยัของพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา้เจา้อยูห่วั ไดมี้การเปลี่ยนแปลง
อยา่งมาก ทั้งในดา้นการปกครองและกฎหมาย เชน่ เกดิการปฏิรูปกฎหมาย การปฏิรูปการปกครอง
และปรับปรุงประเทศให้มีความทันสมยัตามแนวคิดการสร้างชาติแบบตะวนัตก นอกจากน้ียงัมี               
การปรับปรุงระบบบริหารราชการแผน่ดิน โดยการรวมอ านาจการปกครองมาไว้ที่พระมหากษริัย์ 
(Centralization) และจัดตั้ งก ระทรวงต่าง ๆ โดยก  าหนดให้มีเสนาบดีเ ป็นหัวหน้ากระทรวง                     
มีที่ป ระชุมเสนาบดีเ พ่ือปรึกษาราชการ เรียกวา่  เสนาบดีสภา 66 และนับตั้งแต่นั้นเป็นต้นมา                        
พระราชอ านาจของพระมหากษตัริย์ในการบญัญัติกฎหมายไดเ้ปลี่ยนแปลงไป จากที่พระมหากษตัริย์  
ทรงบญัญติักฎหมายขึ้ นเอง มาเ ป็นการออกกฎขอ้บงัคบัโดยเสนาบดีกระทรวงต่าง ๆ โดยไดร้ับ
พระราชทานพระบรมราชานุญาตจากพระมหากษัตริย์ เพ่ือจัดระเบียบบริหารราชการภายใน
กระทรวง 
   ตอ่มาในรัชสมยัของพระบาทสมเด็จพระมงกฎุเกลา้เจา้อยูห่ ัว การใชพ้ระราชอ านาจ
ในการบัญญัติกฎหมายของพระมหากษัตริย์  ย ังเป็นเช่นเดียวกบั รัชสมัยของพระบาทสมเด็จ -            
พระจุลจอมเกล้าเจ ้าอยูห่ ัว ท ั้งน้ี ทรงมีท่ีปรึกษาอยู ่ 2  คณะ คือ (1) คณะองคมนตรี หรือเรียกว่า                 

                                              
65 รัฐสม ัยใหม ่ (Modern State) หมายถึง  กลุม่ชนท่ีมีวฒันธรรมคลา้ยคลึงกนั มีความผูกพนั มีความรู้สึกภูมิใจ                   
ท่ีเป็นสมาชิกของกนัและกนั นอกจากน้ี ยงัถือสัญลกัษณ์เดียวกนั อยา่งเชน่ การมีประมขุคนเดียวกนั หรือศาสนา
และวฒันธรรมอยา่งเดียวกนั ท่ีส าคญั รัฐสมยัใหม ่ตอ้งประกอบไปดว้ยองค์ประกอบส าคัญของความเป็นรัฐ                     
4 ประการ คือ ประชากร ดินแดน รัฐบาล และอ านาจอธิปไตย. อา้ง ถึงใน ณัชชาภทัร อุน่ตรงจิตร. (2554). 
รัฐศาสตร์ (พมิพค์ร้ังท่ี 9). กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. หนา้ 27. 
66 เสนาบดีสภา มีสมาชิก คือ เสนาบดี อภรัิฐมนตรี ราชเลขาธิการ ซึ่งเทียบต าแหนง่เทา่เสนาบดี. โปรดดู ปรีดี                  
พนมยงค์.  (2553). ประชุมกฎหมายมหาชนและเอกชนของปรีดี พนมยงค์  (พิมพ์คร้ังท่ี 2). กรุง เทพฯ: 
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 102. 
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ปรีวี เคาน์ซิล (Privy Council) หรือที่ปรึกษาในพระองค์ และ (2) ที่ประชมุเสนาบดี ซึ่งในสมยันั้น                
มีเหตุการณ์ส าคญัที่ เป็นปัญหาเก ีย่วกบัอ  านาจในการออกกฎของเสนาบดีและได้มีการวางหลัก
ปฏิบตัิเก ีย่วกบัการตรากฎเสนาบดีไว ้โดยเป็นบรรทดัฐานที่ปฏิบตัิสืบตอ่กนัมา กลา่วคือ มีคดีพิพาท
ขึ้นมาสูก่รรมการศาลฎีกา67 เป็นประเด็นขอ้กฎหมายวา่ กฎเสนาบดีวา่ดว้ยที่กศุลสถานชนิดศาลจา้ว 
ลงวนัที่  15 มีนาคม พ.ศ. 2463 ขอ้ 13 ซึ่ งตราขึ้ นโดยอาศ ัยอ  านาจตามความในพระราชบัญญัติ
ลกัษณะปกครองทอ้งที่ พ.ศ. 2457 มาตรา 123 นั้น มีข ้อความนอกเหนือพระราชบญัญติัท่ีใหอ้  านาจ
หรือไม ่
   กรรมการศาลฎีกาไดต้รวจขอ้ความในพระราชบญัญตัิปกครองทอ้งที่กบัขอ้ความ                      
ในกฎเสนาบดีตามที่อา้งน้ีแล ้ว มีขอ้สงสยัว่า ความในกฎน้ีเป็นเพียงขอ้บงัคบัส าหรับการด าเนินการ                       
ใหเ้ป็นไปตามพระราชบญัญัติเทา่นั้น หรือวา่มีขอ้ความนอกเหนือออกไป ตอ่มาเม่ือมีการประชุม
ปรึกษากนัแลว้ มีความเห็นเป็น 2 แนวทาง คือ 
    แนวทางท่ีหน่ึง เห็นวา่ กฎเสนาบดีนั้นไดร้ับพระบรมราชานุญาตและประกาศ                   
ในราชกจิจานุเบกษา (Royal Government Gazette) แลว้ ย ่อมมีผลใชบ้งัคบัได้เสมือนเป็นสว่นหน่ึง
แหง่พระราชบญัญตัิลกัษณะปกครองทอ้งที่ พ.ศ. 2457 
    แนวทางที่สอง เห็นวา่  กฎเสนาที่มีขอ้ความเกนิเลยไปจะใชเ้ป็นกฎหมายไมไ่ด ้
และการตรากฎหมายนั้นเป็นพระราชอ านาจของพระมหากษตัริย์ เพราะถา้กฎเสนาบดีมีขอ้ความ
นอกเหนือกฎหมายไดแ้ลว้กจ็ะกลายเป็นวา่กฎเสนาบดีสามารถแกก้ฎหมายของแผน่ดินได ้  
   ตอ่มากรรมการศาลฎีกาได้น าความกราบบังคบัทูลขอพระราชทานพระบรม-             
ราชวินิจฉัย ซึ่ งพระบาทสมเด็จพระมงกฎุเกล้าเจ ้าอยู ่หวัทรงพระราชทานพระบรมราชวินิจฉัย         
และใหพิ้พากษาวา่ตามแบบธรรมเนียมและประเพณีของกรุงสยาม กฎเสนาบดีที่ไดร้ับพระราชทาน 
พระบรมราชานุญาตแล้วกต็อ้งนับวา่ เป็นกฎหมาย นอกจากน้ี ยงัทรงเห็นว่า การออกกฎหมาย         
ควรต้องอาศ ัยทั้งอ  านาจนิติบัญญัติและอ านาจบริหาร ซึ่ งว ่าโดยนิติประเพณีแห่งกรุงสยาม                 
ยอ่มรวมอยู ่ในพระราชอ านาจ สว่นกฎเสนาบดีนั้น ควรให้ออกแต่โดยอาศยัอ  านาจของเสนาบดี          
ซึ่งเป็นฝ่ายบริหารส่วนเดียวเพียงเพ่ือด าเนินการใหเ้ป็นไปตามพระราชก  าหนดกฎหมาย จะบญัญัติ
ขอ้ความใดให้ขดักบักฎหมายหรือนอกเหนือพระราชบญัญติัอนักฎนั้นอาศยัเป็นสบัญญติัแมบ่ทนั้น
หาควรไม ่และจะวางบทระวางโทษเป็นอาญาและเบี้ยปรับลงไวด้ว้ยกไ็มค่วรดุจกนั แตก่ารจะยอ้น

                                              
67 กรรมการศาลฎีกา ไดแ้ก ่พระยาศรีสังกร พระยากฤติกานุกรณ์กิจ พระยานรเนติบัญชากจิ พระยาพพิากษา               
สัตยาธิปไตย พระยาพจิารณาปฤชามาตย ์พระยาเทพวทุิร พระยาจินดาภริมณ์ พระยาหริศจันทร์ พระยามโนปกรณ์ 
นิติธาดา. โปรดดู ประกาศปลดและแตง่ตั้งกรรมการศาลฎีกา. (2474, 20 มีนาคม). ราชกิจษานุเบกษา. เลม่ 48. 
หนา้ 654. 
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ไปร้ือถอนแกไ้ขกฎเสนาบดีอนัไดอ้อกไปกอ่นแลว้ เขา้หาหลกัอ ันน้ีกจ็ะเป็นการยุง่ยากมากความ    
ชอบให้ระงับไวต้ ่อเ ม่ือจะตรากฎเสนาบดีขึ้นใหม่ในเบ้ืองหน้า จึงด  า เนินให้เป็นไปตามหลักน้ี       
จงทุกราย68 
   แนวคิดเ ร่ืองการออกกฎหมายล าด ับรองของไทยจึงมีความชัดเจนมากขึ้ นใน 
รัชสมยัของพระบาทสมเด็จพระมงกฎุเกลา้เจ ้าอยูห่วั โดยทรงพระราชวินิจฉยัเป็นไปตามหลกัการ
กระท าทางปกครองจะต้องอยูภ่ายในขอบเขตของกฎหมาย (Ultra Vires) กลา่วคือ กฎหมายล าด ับ
รองฉบบัใด มีบทบญัญตัิที่ เกนิไปกว่าที่กฎหมายแม่บทก  าหนดไว้ ยอ่มเป็นกฎหมายล าดบัรองที่ มี
ปัญหาความชอบดว้ยกฎหมายเพราะออกเกนิขอบเขตของกฎหมายแม่บท69 ซึ่ งแนวคิดเก ีย่วกบั                    
หลกัการกระท าทางปกครองจะตอ้งอยูภ่ายในขอบเขตของกฎหมาย ไดร้ับการยอมรบัและเป็นพ้ืนฐาน
ของการออกกฎหมายล าดบัรองในยุคตอ่มา 
   2) การจดัใหมี้กฎหมายล าดบัรองสมยัหลงัการเปลี่ยนแปลงการปกครองพ.ศ. 2475 
   เม่ือวันที่  24 มิถุนายน พ.ศ. 2475 ประเทศไทยได้เปลี่ยนแปลงการปกครองจาก
ระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ (Absolute Monarchy) มาเป็นการปกครองในระบอบประชาธิปไตย 
(Democracy) และได้มีการประกาศใช้พระราชบญัญติัธรรมนูญการปกครองแผน่ดินสยามชัว่คราว 
พุทธศกัราช 2475 ในวนัที่ 27 มิถุนายน พ.ศ. 2475 ซึ่ งนับแต่นั้นเป็นตน้มา อ  านาจในการบัญญัติ
กฎหมายได้เปลี่ยนแปลงไป จากที่อ  านาจสูงสุดในกา รบัญญัติกฎหมายเป็นพระราชอ านาจของ
พระมหากษัต ริย์  ได้เปลี่ยนมาเ ป็นอ านาจของสภาผู ้แทนราษฎร และพระราชอ านาจของ
พระมหากษัตริย์ไดถู้กจ ากดัลง โ ดยพระราชบญัญติัธรรมนูญการปกครองแผน่ดินสยามชัว่คราว
พุทธศกัราช 2475 มาตรา 870 ซึ่งก  าหนดให้ สภาผูแ้ทนราษฎรมีอ  านาจออกพระราชบัญญติัทั้งหลาย 
และมีผลใช้บ ังค ับเ ม่ือพระมหากษัตริย์ทรงลงพระปรมาภิไธยแล้ว แต่ถ ้าพระมหากษัต ริย์                     
ไม่ทรงลงพระปรมาภิไธย ภายในก  าหนด 7 วันนับแต่ว ันที่ได ้รับพระราชบัญญัตินั้นจากสภา 
พระมหากษตัริย์กมี็อ  านาจสง่พระราชบญัญัตินั้นคืนมายงัสภาผูแ้ทนราษฎร เพ่ือพิจารณาอีกครั้งหน่ึง 

                                              
68 รดาวรรณ เกือ้กลูเกยีรต์ิ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 61. หนา้ 68-69. 
69 ประเสริฐ สุขสบาย. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 56. หนา้ 148. 
70 พระราชบญัญัติธรรมนูญการปกครองแผน่ดินสยามชั่วคราว พทุธศักราช 2475. มาตรา 8 สภาผูแ้ทนราษฎร                   
มีอ  านาจออกพระราชบญัญติัทัง้หลาย พระราชบญัญติันัน้ เมื่อกษตัริยไ์ดป้ระกาศใหใ้ชแ้ลว้ ใหเ้ป็นอนัใชบ้งัคบัได ้
                ถา้กษตัริยม์ิไดป้ระกาศใหใ้ชพ้ระราชบญัญติันัน้ภายในก  าหนด 7 วนันบัแตว่นัท่ีไดรั้บพระราชบญัญติันัน้ 
จากสภาโดยแสดงเหตุผลท่ีไมย่อมทรงลงพระนาม กม็ีอ  านาจส่งพระราชบญัญัตินัน้คืนมายงัสภา เพือ่พจิารณา               
อีกคร้ังหน่ึง ถา้สภาลงมติยนืยนัตามมติเดิม กษตัริยไ์มเ่ห็นพอ้งดว้ย สภามีอ  านาจออกประกาศพระราชบญัญติันั้น
ใชบ้งัคบัเป็นกฎหมายได ้
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และถา้สภาผูแ้ทนราษฎรลงมติยืนย ันตามมติเดิม แตพ่ระมหากษตัริย์ไมเ่ห็นพ้องดว้ย สภามีอ  านาจ
ออกประกาศพระราชบญัญติันั้นใชบ้งัคบัเป็นกฎหมายได ้
   อน่ึง การเปลี่ยนแปลงการปกครองในครั้งน้ีไม่มีผลกะทบต่อระบบกฎหมาย               
ของรัฐ กลา่วคือ  กฎหมายท่ีมีผลใชบ้งัคบักอ่นการเปลี่ยนแปลงการปกครองซึ่งบญัญติัขึ้นโดยอาศ ัย
พระราชอ านาจของพระมหากษตัริย์ในสมัยสมบูรณาญาสิทธิราชย์ ยงัมีผลใชบ้ ังค ับต่อไปเทา่ที่              
ไม่ข ัดกบัธรรมนูญการปกครอง เ น่ืองจากการประกาศใชร้ัฐธรรมนูญฉบับใหม่ไม่มีผลท าให้
กฎหมายซึ่ งออกใช้ในสมัยกอ่นประกาศ ใช้รัฐธรรมนูญถู กยกเลิก ไป ตามหลักการเลิ กใช้
รัฐธรรมนูญฉบบัใดฉบับหน่ึงไม่ท  าให้พระราชบญัญัติซึ่ งออกใช้กอ่นใช้รัฐธรรมนูญฉบับนั้น             
ถูกยกเลิกไปดว้ย 
   อยา่งไรกต็าม การเปลี่ยนแปลงอ านาจในการบญัญัติกฎหมายซึ่งแตเ่ดิมเป็นของ
พระมหากษัตริย์มาเป็นการบัญญตัิกฎหมายโดยสภาผูแ้ทนราษฎรน้ี กอ่ให้เกดิปัญหาบางประการ
เก ีย่วกบัรูปแบบของกฎหมายท่ีจะบัญญัติขึ้นใหม ่เพราะพระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครอง
แผ ่นดินสยามชัว่คราว พุทธศ ักราช 2475 ไดร้ับรองเพียงกฎหมายท่ีเป็นพระราชบญัญัติเทา่นั้น                                
สว่นพระราชกฤษฎีกา พระราชก  าหนด หรือประกาศพระบรมราชโองการตา่ง ๆ ยงัไมแ่นช่ ัดว่า                
มีสถานะเป็นกฎหมายหรือไม่ เ พียงใด แต่ปรากฏว่าในระหว่างที่ใช้พระราชบัญญัติธรรมนูญ                 
การปกครองแผน่ดินสยามชัว่คราว พุทธศกัราช 2475 ไดมี้การตราพระราชกฤษฎีกา (Royal Decree) ขึ้ น                   
โดยสภาผู ้แทนราษฎรไดถ้วายค าปรึกษาแกพ่ระมหากษตัริย์ ดงันั้น ในชว่งเวลาดงักลา่วพระราช
กฤษฎีกาถือเป็นกฎหมายล าดบัรองท่ีพระมหากษตัริย์ทรงตราขึ้นโดยค าแนะน าและยินยอมของสภา
ผูแ้ทนราษฎร71 
   ท ั้งน้ี เม่ือมีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแหง่ราชอาณาจกัรสยาม พุทธศกัราช 2475 
ขึ้นเป็นรัฐธรรมนูญฉบับถาวร โดยรัฐธรรมนูญฉบับน้ีก  าหนดให้มีการจดัตั้งคณะรัฐมนตรีขึ้ น           
เพ่ือท าหนา้ที่บริหารราชการแผน่ดิน ซึ่งการออกกฎหมายของรัฐมนตรีมีผลเทียบเทา่กบัการออกกฎ
ของเสนาบดี นอกจากน้ี มาตรา 5672 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรสยาม พุทธศกัราช 2475       
ไดบ้ญัญตัิให ้พระมหากษัตริย์ทรงมีพระราชอ านาจที่จะตราพระราชกฤษฎีกาโดยไมข่ดัตอ่กฎหมาย 
ซึ่งในทางปฏิบตัิคณะรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีที่ มีหน้าที่ เก ีย่วขอ้งจะเป็นผูน้  าร่างพระราชกฤษฎีกา  
ขึ้ นทูลเกล ้าฯ ถวายพระมหากษัตริย์  เ พ่ือทรงลงพระปรมาภิไธยในพระราชกฤษฎีกานั้น  ๆ                   

                                              
71 รดาวรรณ เกือ้กลูเกยีรต์ิ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 61. หนา้ 72. 
72 รัฐธรรมนูญแหง่ราชอาณาจักรสยาม พทุธศกัราช 2475 มาตรา 56 พระมหากษตัริยท์รงไวซ้ึ่งพระราชอ านาจ                 
ท่ีจะตราพระราชกฤษฎีกาโดยไมข่ดัตอ่กฎหมาย 
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จากนั้นจึงน าไปประกาศในราชกจิจานุเบกษาเพ่ือบงัค ับใชต้อ่ไป โดยรัฐธรรมนูญฉบบัตอ่  ๆมา               
กไ็ดมี้บทบญัญตัิเชน่เดียวกนัน้ี  
   การออกกฎหมายล าดบัรองตามแนวคิดของกฎหมายไทย ภายหลงัการเปลี่ยนแปลง
การปกครอง พ.ศ. 2475 จึงเป็นเร่ืองที่ ฝ่ายนิติบ ัญญัติมอบหมายใหฝ่้ายบริหารหรือฝ่ายปกครอง               
ใช้อ  านาจด้านนิติบ ัญญัติดว้ยการออกกฎหมายของฝ่ายบริหาร หรือฝ่ายปกครอง ตามกรอบที่
พระราชบญัญตัิอนัเป็นกฎหมายแมบ่ทก  าหนดไว ้
   จากนั้นแนวคิดเก ีย่วกบัการออกกฎหมายล าด ับรองของกฎหมายไทยได้รับ                       
การพฒันาเร่ือยมา ทั้งในดา้นการให้ความหมายที่ชดัเจน การอธิบายลกัษณะส าคญัของกฎหมาย
ล าดบัรอง และการก  าหนดประเภทของกฎหมายของล าดบัรอง ตลอดจนแนวคิดเก ีย่วกบัการควบคมุ
การออกกฎหมายล าดบัรอง ซึ่งจะไดก้ลา่วถึงในล าดบัตอ่ไป 
  2.2.2 .2  ความหมายและลักษณะส าค ัญของกฎหมายล าด ับรองตามแนวคิดของ
กฎหมายไทย 
  กฎหมายล าดบัรองท่ีเกดิขึ้นตามหลกัการท่ีฝ่ายนิติบญัญตัิไดม้อบอ านาจใหฝ่้ายบริหาร
หรือ ฝ่ายปกครองใช้อ  านาจด้าน นิติ บ ัญญัติด ้วย การออกกฎหมายล าด ับ รองตามกรอบที่
พระราชบัญญัติแม่บทอันเป็นกฎหมายของฝ่ายนิติบัญญติัก  าหนดไวน้ั้น มีนักกฎหมายมหาชน  
ใหค้วามหมายอยา่งกว้างไวว้ ่า73 กฎหมายล าด ับรอง หมายถึง บรรทัดฐานตา่ง  ๆในทางกฎหมาย          
ท่ีไดร้ับการบญัญัติขึ้ นในลักษณะท่ีเป็น “นามธรรม” (Abstract) และใชบ้ ังคบั “เ ป็นการทั่วไป” 
(General) โดยองค์กรของรัฐที่ใช้อ  านาจในลักษณะที่ เ ป็นอ  านาจบริหาร หรือโดยนิติบุคค ล                   
ทางกฎหมายมหาชนที่อ  านาจปกครองตนเอง เพ่ือก  าหนดกฎเกณฑ์เก ีย่วกบัการจัดการปกครอง           
ของรัฐ ทั้งน้ี ไมห่มายความรวมถึง การตราพระราชก  าหนด และอาจกลา่วไดว้า่ กฎหมายล าดบัรอง                   
คือ กฎหมายบริหารบัญญัติ เช ่น พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง เ ป็นต ้น                
โดยเรียกกฎหมายกลุ ่มน้ีว ่า  “กฎ” หรืออ าจเ รียกว่า  “กฎองค์การบัญญัติ” เช่น  เทศบัญญัติ                 
ขอ้บญัญตัิกรุงเทพมหานคร เป็นตน้ 
  การออกกฎหมายล าดบัรองของฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองกอ่นที่จะมีบทนิยามค าว่า 
“กฎ” ในมาตรา 5  แหง่พระราชบัญญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 นั้นกฎหมายล าด ับ
รองของฝ่ายบริหารไดมี้ช่ือเรียกที่แตกตา่งกนัออกไป โดยอาจเรียกวา่กฎหมายล าดบัรอง กฎ อนุ
บญัญตัิ หรือกฎองค์การบัญญตัิ ซึ่งไดแ้ก ่พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวงประกาศกระทรวง ระเบียบ 
ขอ้บงัคบั ข ้อบัญญตัิ และขอ้ก  าหนด แตต่ ่อมาเ ม่ือมีการนิยามค าวา่  “กฎ” ในกฎหมายวา่ด้วยวิธี

                                              
73 วรเจตน์ ภาคีรัตน์. (2554). กฎหมายปกครอง ภาคท่ัวไป (พมิพค์ร้ังท่ี 1). กรุงเทพฯ : นิติราษฎร์. หนา้  269. 
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ปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ไว้อยา่งชัดเจนแลว้ การออกกฎหมายล าด ับรองของฝ่าย
บริหารในปัจจุบนัจึงอยูใ่นขอบเขตที่กฎหมายก  าหนดไว้74 
  โดยที่  มาตรา  5 75  แหง่พระราชบญัญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539               
และมาตรา 3 76 แหง่พระราชบัญญัติจ ัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542                   
ไดใ้หนิ้ยามของค าวา่  “กฎ” ไว้ โดยมีข้อความเดียวกนัวา่ “กฎ” หมายความวา่ พระราชกฤษฎีกา 
กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ขอ้บญัญติัทอ้งถิ่น ระเบียบ ขอ้บงัคบั หรือบทบญัญตัิอื่นที่ผลบงัคับ
เป็นการทัว่ไป โดยไมมุ่ง่หมายใหใ้ชบ้งัคบัแกก่รณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ 
  เม่ือพิจารณ าบทบัญญัติด ังกล ่าว ข ้อ ความที่ว ่า  “บทบัญญัติอื่ นที่ มีผ ลบังค ับ                      
เป็นการทั่วไปโดยไม่มุ่งหมายให้ใชบ้ ังค ับแกก่รณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ” คือนิยาม                        
ที่แท้จริงของ “กฎ” ส่วนข้อความที่ว ่า “..... พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง 
ขอ้บญัญติัทอ้งถิ่น ระเบียบ ขอ้บงัคบั ......” เป็นเพียงตวัอยา่งของ “กฎ” เทา่นั้น77 
  กฎหมายล าด ับรองหรือที่เ รียกวา่กฎตามกฎหมายไทยจึงหมายถึงบทบญัญัติที่ มีผล
บังค ับ เ ป็นการทั่วไปโดย ไม่มุ่งหมา ยให้ใช้บ ังค ับแ ก ก่ร ณี ใดกรณีห น่ึ งเ ป็นกา รเฉพา ะ                        
ซึ่ งฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองประสงค์ที่จะให้มีการยอมรับและปฏิบัติตาม ( Compliance)               
เป็นการทั่วไปเชน่เดียวกบักฎหมายระดับพระราชบญัญัติ ท ั้งน้ี ไมว่ ่าจะเ รียกช่ืออย ่างไรกต็าม            
โดยอ า จเ รี ยกว่า  พร ะราชกฤษ ฎีกา  (Royal Decree) กฎกระทรวง (Ministerial Regulation)                      

                                              
74 ประเสริฐ สุขสบาย. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 56. หนา้ 17-18. 
75 มาตรา 5 ในพระราชบญัญติัน้ี 

ฯลฯ               ฯลฯ 
 “กฎ” หมายความวา่ พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ขอ้บัญญัติทอ้งถ่ิน ระเบียบ 
ขอ้บงัคบั หรือบทบญัญติัอ่ืนท่ีมีผลบงัคบัเป็นการทัว่ไป โดยไมม่ ุง่หมายใหใ้ชบ้งัคบัแกก่รณีใดหรือบุคคลใดเป็น
การเฉพาะ 

ฯลฯ               ฯลฯ 
76 มาครา 3 ในพระราชบญัญติัน้ี 

ฯลฯ               ฯลฯ 
 “กฎ” หมายความวา่ พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ขอ้บัญญัติทอ้งถ่ิน ระเบียบ 
ขอ้บงัคบั หรือบทบญัญติัอ่ืนท่ีมีผลบงัคบัเป็นการทัว่ไป โดยไมม่ ุง่หมายใหใ้ชบ้งัคบัแกก่รณีใดหรือบุคคลใดเป็น
การเฉพาะ 

ฯลฯ               ฯลฯ 
77 วรพจน์ วิศรุตพชิญ์. (2547). หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง . คู่มือการศึกษาวชิา
กฎหมายปกครอง. กรุงเทพฯ : ส านกัอบรมศึกษากฎหมายแหง่เนติบณัฑิตยสภา. หนา้ 170. 
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ประกาศกระทรวง (Notification of a Ministry) ข ้อบัญญัติท้องถิ่ น (Local Ordinance) ระเบี ยบ                                
หรือขอ้บงัคบักไ็ด ้  
  เม่ือพิจารณาความหมายของกฎตามท่ีได้กล ่าวไปแล้วนั้น จะเห็นไดว้ ่า กฎมีล ักษณะส าค ัญ
สองประการ ดงัน้ี78  
   ประการแรก บุคคลที่ถูกบังคบัใหก้ระท าการ ถูกหา้มมิให้กระท าการ หรือไดร้ับ
อนุญาตใหก้ระท าการตอ้งเป็นบุคคลที่ถูกนิยามไวเ้ป็นประเภท เชน่ ผูใ้ด ขา้ราชการ คนตา่งดา้ว เป็นต้น  
จึงไมอ่าจทราบจ านวนที่แนน่อนของบุคคลที่อยูภ่ายใตบ้งัคบัของกฎ 
   ประการที่สอง บุคคลที่ถูกนิยามไว้เป็นประเภทตามลักษณะประการแรกนั้น                 
จะถูกบงัค ับใหก้ระท าการ ถูกห้ามมิใหก้ระท าการ หรือไดร้ับอนุญาตใหก้ระท าการต้องเป็นกรณี           
ท่ีถูกก  าหนดไวเ้ป็นนามธรรม กลา่วคือ ทุกครั้งท่ีมีกรณีดังท่ีก  าหนดไวเ้กดิขึ้น บุคคลประเภทนั้น            
มีหนา้ท่ีตอ้งกระท าการ งดเว้นกระท าการ หรือมีสิทธิกระท าการซ  ้าตอ่ไปเร่ือย ๆ เช่น หา้มมิใหผู้ใ้ด
สูบบุหร่ีบนรถยนต์โดยสารประจ าทาง ผูข้บัขี่รถยนต์จะตอ้งคาดเข็มขดันิรภยั ขา้ราชการครูตอ้งแต่ง
เคร่ืองแบบขา้ราชการมาท างานทุกวนัจนัทร์ เป็นตน้79 
  อน่ึง กอ่นที่จะใชบ้งัคบักฎหมายล าด ับรองหรือกฎจะตอ้งมีการประกาศใหบุ้คคลที่ถูก
บงัค ับใหก้ระท าการ ถูกห้ามมิให้กระท าการ หรือไดร้ับอนุญาตใหก้ระท าการได้รู้ล ่วงหน้ากอ่น ตาม
หลกัความเป็นธรรมในการไดรู้้ลว่งหนา้ (Fair Warning) เพ่ือที่บุคคลจะได้เตรียมตวัที่จะปฏิบตัิตาม
กฎหมายล าดบัรองหรือกฎ หรือไมฝ่่าฝืนกฎหมายล าดบัรองหรือกฎ80 
  2.2.2.3 ประเภทของกฎหมายล าดบัรองในระบบกฎหมายไทย 
  จากบทนิยามของกฎหมายล าดบัรองหรือกฎตามท่ีได้กลา่วไปแลว้นั้นสามารถแบ่ง
ประเภทของกฎหมายล าดบัรองหรือกฎ ออกเป็น 7 ประเภท ดงัน้ี 
   1) พระราชกฤษฎีกา 
   กฎหมายรัฐธรรมนูญของไทยมกัจะบญัญัติวา่ พระมหากษตัริย์ทรงไวซ้ึ่งพระราช
อ านาจในการตราพระราชกฤษ ฎีกาโดยไม่ข ัดต่อ กฎหมาย ซึ่ งปรากฏอยู ่ ในบทบัญญัติ                 
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรสยาม พุทธศ ักราช  2475 มาตรา 56 และได้มีการบัญญัติ
บทบัญญัติเช ่นว่า น้ีในรัฐธรรมนูญทุกฉบับเ ร่ือยมา โดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณ าจักรไทย 

                                              
78 วรพจน์ วศิรุตพชิญ์.  (2545). การกระท าทางปกครอง. อาจาริยบูชา รวมบทความทางวชิาการเน่ืองในโอกาสครบรอบ 
72 ปี ศาสตราจารย์ ดร. อมร จันทรสมบูรณ์. กรุงเทพฯ: สมาคมกฎหมายมหาชนแหง่ประเทศไทย. หนา้ 134. 
79 Jean Rivero and Jean Waline. ( 2004). Droit Administrative (20th ed.). Paris: Dalloz. p. 339. 
80 สิทธิกร ศกัด์ิแสง และอภริดี กติติสิทโธ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 29. หนา้ 92. 
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พุทธศกัราช 2560 มาตรา 175 กไ็ดบ้ญัญตัิรองรับพระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์ในการตรา
พระราชกฤษฎีกาไว ้
   บทบัญญัติด ังกล ่าวมีที่ มาจากพระราชอ านาจเดิม (Royal Prerogative)  ขอ ง
พระมหากษัตริย์ที่ทรงตรากฎหมายในรูปแบบใดกไ็ด ้เพ่ือบังคบัใช้แกป่ระชาชน แต่เม่ือเกดิ  การ
เปลี่ยนแปลงก ารปกครอง จากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์มาเป็นระบอบประชาธิปไตย                           
ถือวา่พระราชอ านาจในการตรากฎหมายของพระมหากษตัริย์ น้ี เป็นพระราชอ านาจที่รัฐธรรมนูญ
ก  าหนดไว ้และการใชพ้ระราชอ านาจดงักลา่ว กย็อ่มตอ้งเป็นไปตามบทบญัญตัิในรัฐธรรมนูญ81                  
   โดยในทางปฏิบตัิคณะรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีที่ มีหน้าที่เ ก ีย่วขอ้งจะเป็นผูน้  าร่าง
พระราชกฤษฎีกา ขึ้นทูลเกลา้ฯ ถวายพระมหากษตัริย์ เพ่ือทรงตราพระราชกฤษฎีกานั้น  ๆจึงกลา่ว
ไดว้า่ พระราชกฤษฎีกาเป็นกฎหมายล าดบัรองของฝ่ายบริหารซึ่งประมุขของรัฐในฐานะประมุขของ
ฝ่ายบริหารเป็นผูต้ราขึ้นตามค าแนะน าของคณะรัฐมนตรี และการใชพ้ระราชอ านาจน้ีจะขดัหรือแยง้
กบักฎหมายทั้งหลาย อนัไดแ้ก ่รัฐธรรมนูญ พระราชบญัญติั และกฎหมายอื่นท่ีมีคา่บงัคบัเทียบเท่า
พระราชบญัญตัิไมไ่ด ้ 
   ตามประเพณีการปกครองของไทยถือว่า พระราชกฤษฎีกาอาจตราขึ้ นไดใ้น 3 
กรณี คือ82 
    กรณี แรก รัฐธรรมนูญก  าหนดให้ตราพระราชกฤษฎีกา ในกจิ การส าค ัญ              
ที่ เก ี่ยวกบัฝ่ายบริหารหรือฝ่ายนิติบ ัญญัติ  ซึ่ งเ ป็นเ ร่ืองเก ีย่วกบักจิกรรมทางการเมือง เช่น                              
พระราชกฤษฎีกาเปิดหรือปิดสมยัประชุมรัฐสภา พระราชกฤษฎีกายุบสภาผูแ้ทนราษฎร เป็นต้น                                  
โดยที่พระราชกฤษฎีกาประเภทน้ีจะเป็นกฎหมายตามแบบพิธีมากกว่ากฎหมายตามแบบเน้ือหา 
เพราะไม่ได้มีบทก  าหนดโทษหรือก  าหนดสิทธิหรือหน้าที่ของประชาชน เ พียงแต่เป็นวิธีการ                       
ที่ตอ้งอาศยัการด าเนินการของฝ่ายบริหาร 
    กรณีที่สอง พระราชกฤษฎีกาท่ีตราขึ้นโดยอาศ ัยอ  านาจจากพระราชบญัญตัิหรือ
กฎหมายอื่นที่มีคา่บงัคบัเทียบเทา่พระราชบญัญตัิ เพ่ือก  าหนดรายละเอียดส าคญัของกฎหมายแมบ่ท
ที่ให้อ  านาจไ ว้ พร ะร าชกฤษ ฎีกา ในกรณี น้ีจึ งเ ป็นกฎหมายล าด ับรองที่ ฝ่ ายนิติ บ ัญญัติ                    
มอบอ านาจใหฝ่้ายบริหารก  าหนดรายละเอียดตา่ง ๆ  ของกฎหมายแมบ่ท  

                                              
81 ปรีชา สุขะ. (2557). ปัญหาการควบคุมและตรวจสอบการออกกฎของหน่วยงานทางปกครอง ศึกษากรณีการเพิกถอน
กฎตามกฎหมายจัดตัง้ศาลปกครองและวธิีพิจารณาคดปีกครอง. สารนิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์
มหาวทิยาลยัศรีปทุม. หนา้ 64. 
82 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 65. 
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    กรณีท่ีสาม เป็นพระราชกฤษฎีกาท่ีพระมหากษตัริย์ทรงตราขึ้นเพ่ือใชบ้งัคบัใน
ราชการฝ่ายบริหารส าหรับเ ร่ืองส าค ัญบางเร่ือง83 ในกรณีน้ีจะไมมี่บทมาตราใดโดยเฉพาะของ
รัฐธรรมนูญก  าหนดไวด้งักรณีแรก และไม่มีมาตราใดโดยเฉพาะของพระราชบญัญัติก  าหนดไว้ด ัง
กรณีที่สอง แตเ่ป็นการใชอ้  านาจทั่วไปท่ีรัฐธรรมนูญใหต้ราพระราชกฤษฎีกาขึ้ น ใชบ้ ังคบัในฝ่าย
บริหาร ซึ่งเ ป็นเร่ืองทัว่ไปที่ไมมี่ผลกระทบตอ่ประชาชนโดยตรงและไมข่ ัดตอ่กฎหมาย เช่น พระ
ราชกฤษฎีกาวา่ด ้วยระเบียบคา่เชา่บ้านของข้าราชการ พ.ศ. 2483 พระราชกฤษฎีกาวา่ด ้วยอ ัตรา
คา่พาหนะและเบี้ยเลี้ยงเดินทาง พ.ศ. 2479 พระราชกฤษฎีกายกเลิกพระราชกฤษฎีกา วา่ดว้ยการไว้
ทุกข์ในพระราชส านกั พ.ศ. 2485 เป็นตน้ 
   ส าหรับการฝ่าฝืนพระราชกฤษฎีกาที่ออกโดยอาศยัอ  านาจกฎหมายแมบ่ท ยอ่มถือ
วา่ เป็นการฝ่าฝืนกฎหมายแมบ่ท และตอ้งรับโทษตามกฎหมายแม่บทนั้น หากกฎหมายแม่บท
ก  าหนดเป็นความผิดไว ้เม่ือเ ป็นเชน่น้ีกถ็ือกนัมาตลอดว่า เ ร่ืองส าค ัญที่จะกระทบต่อเสรีภาพ 
(Liberty) ของประชาชน เชน่ กรณีการก  าหนดความผิดและโทษกด็ี การจ ากดัสิทธิเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญ
หรือกฎหมายใหไ้วก้ด็ี ลว้นเ ป็นอ านาจของรัฐสภา พระราชกฤษฎีกาที่เป็นกฎเกณฑ์แหง่กฎหมาย
โดยฝ่ายบริหารจึงไมอ่าจก  าหนดส่ิงเหลา่น้ีไดด้ว้ยตนเอง84 
   2) กฎกระทรวง 
   กฎกระทรวง (Ministerial Regulation) เ ป็นกฎเกณ ฑ์ของฝ่ ายปกครองโดย
นายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีว่าการกระทรวงซึ่งรักษาการใหเ้ป็นไปตามพระราชบญัญติันั้น  ๆเป็น 
ผู ้ออกกฎกระทรวงดังกล่าว เพ่ือด า เนินกา รให้เ ป็นไปตามพระราชบัญญัตินั้น ๆ กล ่าวคื อ 
พระราชบัญญตัิดงักลา่วไดก้  าหนดหลกัเกณฑ์ไว้อยา่งกวา้ง  ๆและให้ออกกฎกระทรวงเ พ่ือก  าหนด
รายละเอียดตอ่ไป85 
   พระราชบญัญัติส่วนใหญ่จะมีบทบัญญัติเก ีย่วกบัอ  านาจออกกฎกระทรวงและ
องค์กรผูร้ับมอบอ านาจในการออกกฎกระทรวงไว้เสมอ เช่น พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ                     
ทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 6 บัญญัติว ่า ให้นายกรัฐมนตรีรักษาการณ์ตามพระราชบัญญัติ น้ี 
และให้มีอ  านาจออกกฎกระทรวงและประกาศ เ พ่ือปฏิบัติการตามพระราชบัญญัติน้ี เป็นต้น                 
จึงกลา่วไดว้า่ตอ้งมีกฎหมายแมบ่ทใหอ้  านาจไวช้ดัเจนจึงจะออกกฎกระทรวงได ้

                                              
83 บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ. (2538). กฎหมายมหาชน เล่ม 3 ที่มาและนิติวิธี. กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั.  
หนา้ 87. 
84 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 88. 
85 หยดุ แสงอุทยั. (2545). ความรู้เบือ้งต้นเกีย่วกับกฎหมายท่ัวไป (พมิพค์ร้ังท่ี 5). กรุงเทพฯ: ประกายพรึก. หนา้ 60. 
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   กฎกระทรวงนั้นแตเ่ดิมเรียกวา่กฎเสนาบดี เน่ืองจากในสมยัสมบูรณาญาสิทธิราชย์ 
ไดมี้การมอบอ านาจใหเ้สนาบดีออกกฎหมายล าดบัรอง เรียกว่า กฎเสนาบดี แตมี่กฎเสนาบดีบาง
ฉบบัที่พระราชบญัญตัิก  าหนดใหเ้สนาบดีต ้องถวายใหพ้ระมหากษตัริย์ทรงตรวจสอบกอ่น และเม่ือ
พระมหากษตัริย์ทรงมีพระบรมราชานุญาต และประกาศในราชกจิจานุเบกษาแลว้ ใหถ้ือเ ป็นสว่น
หน่ึงของพระราชบญัญัติดว้ย เชน่ มาตรา 5 แหง่พระราชบญัญตัิลกัษณะปกครองท้องที่ พ.ศ. 2457 
บญัญัติวา่ ใหเ้สนาบดีผูบ้ญัชาการทอ้งที่มีอ  านาจท่ีจะตั้งกฎขอ้บงัคบัส าหรับจดัการให้เป็นไปตาม
พระราชบัญญัติน้ี ถา้กฎนั้นได้รับพระราชทานพระบรมราชานุญาตและประกาศในหนงัสือราช
กจิจานุเบกษาแลว้ กใ็หถ้ือวา่เป็นเสมือนหน่ึงในพระราชบญัญัติน้ี กฎกระทรวงในลกัษณะน้ีจึงมีค ่า
บงัคบัเสมือนพระราชบญัญตัิ  
   ภายหลังการเปลี่ยนแปลงการปกครอง พ.ศ. 2475 ไดย้อมรับวา่กฎกระทรวงเป็น
กฎหมายล าดบัรอง  แตร่ัฐบาลในขณะนั้นไมย่ินยอมใหร้ัฐมนตรีออกกฎกระทรวงของตนเอง แมจ้ะ
มีพระราชบัญญัติก  าหนดใหร้ัฐมนตรีมีอ  านาจออกกฎกระทรวงเพ่ือปฏิบัติการให้เป็นไปตาม
พระราชบญัญัตินั้น ๆ กต็าม จึงไดว้างแนวปฏิบติัไว้วา่  ใหส้่งร่างกฎกระทรวงให้คณะรัฐมนตรี
อนุมติักอ่นเสมอ จนกลายเป็นประเพณีปฏิบติัท่ีกระท าสืบทอดกนัมาอยา่งยาวนาน จนกระทัง่มีการ
ประกาศใชบ้งัคบัพระราชกฤษฎีกาวา่ดว้ยการเสนอเร่ืองและการประชมุคณะรัฐมนตรี พ.ศ. 2548 
การเสนอร่างกฎกระทรวงเพ่ือขอความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี จึงเปลี่ยนมาเป็นการด าเนินการ
ตามเง่ือนไขที่กฎหมายก  าหนด คือ มาตรา 4  วรรคหน่ึง (5)86 แหง่พระราชกฤษฎีกาวา่ดว้ยการเสนอ
เร่ืองและการประชมุคณะรัฐมนตรี พ.ศ. 2548 ส าหรับเง่ือนไขการมีผลใชบ้ ังคบัของกฎกระทรวงย ัง
เป็นไปตามที่พระราชบญัญัติแมบ่ทก  าหนดไวซ้ึ่ งมกัมีแนวทางในการบญัญัติเง่ือนไขวา่  ให้มีการ
ประกาศกฎกระทรวงในราชกจิจานุเบกษา87  
   ดงันั้น กฎกระทรวงจึงเป็นกฎหมายล าด ับรองหรือกฎท่ีออกโดยรัฐมนตรีผู ้
รักษาการและจะมีผลใช้บ ังค ับได้เม่ือประกาศในราชกจิจ านุเบกษ าแล้ว โดยไม่ต ้องได้รับ                           
การลงพระปรมาภิไธยจากพระมหากษตัริย์ เสียกอ่น แตจ่ะต้องใหค้ณะรัฐมนตรีใหค้วามเห็นชอบ     
ในหลกัการกอ่น รัฐมนตรีเจา้กระทรวงจึงจะออกกฎกระทรวงได้ 

                                              
86 มาตรา 4 การเสนอเร่ืองตอ่คณะรัฐมนตรีใหเ้สนอได ้เฉพาะเร่ืองดงัตอ่ไปน้ี  

ฯลฯ   ฯลฯ 
                  (5) ร่างกฎกระทรวงเกีย่วกบันโยบายส าคญัท่ีคณะรัฐมนตรีก  าหนด 
                                                ฯลฯ                                      ฯลฯ 
87 สุกจิ สัมฤทธิ์ผอ่ง. (2563). อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 59. หนา้ 1. 
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   กฎกระทรวงอาจมีช่ือเรียกอยา่งอื่น เชน่ กฎทบวง กฎส านกันายกรั ฐมนตรี และ 
กฎ ก.พ. เป็นตน้ สาเหตุที่ไมเ่รียกวา่กฎกระทรวงเน่ืองจากผูมี้อ  านาจออกกฎดงักลา่วไมใ่ชร่ัฐมนตรี
เจา้สงักดักระทรวง แตเ่ป็นสว่นราชที่เรียกช่ืออยา่งอื่น ซึ่งกต็า่งกนัเพียงช่ือ หลกัเกณฑ์การถือปฏิบัติ
ทุกอยา่งเชน่เดียวกฎกระทรวง ส าหรับกฎส านักนายกรัฐมนตรีในระยะหลงัน้ี แมก้ฎหมายนั้นจะมี
นายกรัฐมนตรีเ ป็นผู ้รักษาการแต่กจ็ะไม่เรียกกฎส านักนายกรัฐมนตรีกนัอีก แต่จะเรียกว่า
กฎกระทรวงเหมือนกนั สว่นกฎทบวง เน่ืองจากการปฏิรูประบบราชการที่ผา่นมาท าให้ไม่มี
ทบวงมหาวิทยาลยั จึงไมมี่การออกกฎทบวงอีก สว่นกฎหมายล าดบัรองที่ เป็นการก  าหนดอ านาจ
ขององค์กร เชน่ กฎ ก.พ. หรือ กฎ ก.ค. มีลกัษณะแตกต่างจากกฎกระทรวงในขอบเขตที่ใช้บงัค ับ 
ซึ่งใชเ้จาะจงกบัขา้ราชการประเภทนั้น ไมไ่ดใ้ชก้บัประชาชนทัว่ไป88 
   เม่ือพิจารณากฎกระทรวงเปรียบเทียบกบัพระราชกฤษฎีกา พบวา่มีความแตกตา่ง
กนั 3 ประการ89 คือ 
    ประการแ รก  กฎกระทรวงเ ป็นอ านาจของรัฐมนตรีว่า การกระทรวง                  
สว่นพระราชกฤษฎีกาเป็นอ านาจของรัฐบาลร่วมกบัพระมหากษตัริย์  
    ประการที่สอง เ น้ือหาของกฎกระทรวงเ ป็นก ารก  าหนดร ายละเอีย ด                    
ที่ไม่ใช่สาระส าค ัญ ส่วนเน้ือหาของพระราชกฤษฎีกาก  าหนดรายละเอียดที่ เ ป็นสาระส าค ัญ                              
ในการบงัคบัการใหเ้ป็นไปตามกฎหมายแมบ่ท 
    ประการท่ีสาม กฎกระทรวงตราขึ้นโดยอาศยัอ  านาจตามพระราชบญัญัติ สว่น
พระราชกฤษฎีกาตราขึ้ นโดยอาศ ัยอ  านาจตามรัฐธรรมนูญ หรือพระราชบัญญัติ เ พ่ือเร่ือ ง                     
ที่ส าคญับางเร่ือง แลว้แตก่รณี 
   3) ประกาศกระทรวง  
   ประกาศกระทรวง (Notification of a Ministry) เป็นกฎเกณฑ์แหง่กฎหมายของฝ่าย
ปกครองซึ่งรัฐมนตรีเจ้าของกระทรวงเป็นผูมี้อ  านาจออกประกาศกระทรวง โดยอาศ ัยอ  านาจตาม
พระราชบัญญัติฉบับใดฉบับหน่ึง เพ่ือป ฏิบัติการให้เ ป็นไปตามพระ ราชบัญญัติฉบับนั้น  ๆ           
และมีผลใช้บ ังค ับแกป่ระชาชนเป็นการทั่วไปเช่นเดียวกบักฎกระทรวง แต่มีขอ้แตกตา่งคือ                     
ประกาศกระทรวงจะ มีเ น้ือหา ในเ ร่ือ งที่ เ ป็ นร ายละเอียดที่ส าค ัญน้อยกว่ากฎกระทรวง                              
โดยรัฐมนตรีเจ้ากระทรวงมีอ  านาจออกประกาศกระทรวงเองไดโ้ดยล าพัง โดยไม่จ  า เป็นต้อง                    

                                              
88 ประเสริฐ สุขสบาย. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 56. หนา้ 28-29. 
89 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์. (2555). หลักพื้นฐานกฎหมายมหาชน. กรุงเทพฯ: วญิญชูน. หนา้ 250-251. 
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ขอความเห็นชอบในหลักการจากคณะรัฐมนตรีกอ่นเหมือนเชน่กฎกระทรวง เพ่ือให้รัฐมนตรี                   
มีความอิสระและความคลอ่งตวัในการปฏิบตัิหนา้ที่ตามพระราชบญัญตัิที่ใหอ้  านาจไว้90  
   ในสมยัสมบูรณาญาสิทธิราชย์ ประกาศกระทรวงเป็นเพียงค าสัง่ หรือค าประกาศ
ใหป้ระชาชนทราบเร่ืองใดเร่ืองหน่ึงของราชการ เป็นประกาศของเสนาบดีแต่ไมใ่ชรู่ปแบบของ
กฎหมาย แตภ่ายหลังการเปลี่ยนแปลงการปกครอง พ.ศ. 2475  ในการตราพระราชบญัญัติของ
รัฐสภา อาจมีบทบญัญตัิที่ก  าหนดให้รัฐมนตรีมีอ  านาจก  าหนดรายละเอียดเร่ืองใดเร่ืองหน่ึงตามที่
รัฐสภาก  าหนดไว้91 เชน่ ประกาศกระทรวงพาณิชย์ เร่ือง ใหผู้ป้ระกอบพาณิชยกจิจตอ้งจดทะเบียน 
(ฉบบัที่ 11) พ.ศ. 2553 ซึ่งออกโดยอาศยัอ  านาจพระราชบญัญตัิทะเบียนพาณิชย์ พ.ศ. 2499 มาตรา 8 
ที่ก  าหนดใหร้ัฐมนตรีมีอ  านาจก  าหนด เป็นครั้งคราวโดยประกาศในราชกจิจานุเบกษาวา่ พาณิชยกจิ
ใดตามที่ระบุไวใ้นมาตรา 6 ในทอ้งที่ใด ผูป้ระกอบพาณิชยกจิจะตอ้งจดทะเบียนพาณิชย์ เป็นตน้ 
   หากรัฐมนตรีว่าการกระทรวงใดกระทรวงหน่ึงหรือหลายกระทรวง เ ป็นผู ้ไดร้ับ
มอบอ านาจในการออกกฎข้อบังคบัในรูปแบบของประกาศ ประกาศนั้นจะเรียกช่ือวา่ ประกาศ
กระทรวง ถา้รัฐมนตรีวา่การทบวงมหาวิทยาลยัเป็นผู ้ออกประกาศ ประกาศนั้นกจ็ะเ รียกช่ือว่า 
ประกาศทบวง และกรณีท่ีประกาศนั้นออกโดยนายกรัฐมนตรีในฐานะหวัหน้าสว่นราชการสงักดั
ส านกันายกรัฐมนตรี ประกาศดงักลา่วกจ็ะเรียกช่ือวา่ ประกาศส านกันายกรัฐมนตรี โดยเน้ือหาของ
ประกาศกระทรวงอาจเป็นขอ้ความที่ทางกระทรวงตอ้งการแจง้ใหป้ระชาชนรับทราบ หรือวาง
แนวทางใหห้นว่ยงานในกระทรวงปฏิบตัิตาม 
   4) ขอ้บญัญติัทอ้งถิ่น  
   ภายใตห้ล ักการกระจายอ านาจ (Decentralization)92 องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น 
(Local Government Organization)  ยอ่มมีอ  านาจก  าหนดกฎเกณฑ์แหง่กฎหมายใหมี้ผลใชบ้งัคบัใน
เร่ืองหรือในทอ้งที่ที่รับผิดชอบตามที่กฎหมายแมบ่ทวา่ดว้ยการกระจายอ านาจใหไ้วซ้ึ่งเรียกโดยรวม

                                              
90 สุรีเยนทร์ ศรีสังข์. (2559). ปัญหาทางกฎหมายของหนังสือก าหนดแนวทางปฏิบัติราชการ. วทิยานิพนธ์นิติศาสตร
มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 69 
91 กาญจนา ภูป่ระดบักฤต. (2556). การตรวจสอบความคุ้มค่าก่อนการออกกฎในระบบกฎหมายไทย . วทิยานิพนธ์
ศิลปศาสตรมหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 16. 
92 การกระจายอ านาจ (Decentralization) เป็นวธิีการท่ีรัฐมอบอ านาจหนา้ท่ีบางอยา่งในการจัดท าบริการสาธารณะ 
ซึ่งเจ้าหน้าท่ีของราชการบริหารส่วนกลางเป็นผูด้  าเนินงานอยูใ่ห้แกท่อ้งถ่ิน หรือองค์การอนัมิไดเ้ป็นส่วนหน่ึง
ขององค์การแหง่ราชการบริหารส่วนกลางรับไปด าเนินงานด้วยงบประมาณและเจ้าหนา้ท่ีของท้อง ถ่ินหรือ
องค์การนัน้เอง โดยราชการบริหารส่วนกลางเพียงแตค่วบคุมเท่านัน้. อ ้างถึงใน ประยรู กาญจนดุล. (2523) .            
ค าบรรยายกฎหมายปกครอง. กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. หนา้ 129. 
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วา่ ขอ้บญัญติัทอ้งถิ่น (Local Ordinance) ซึ่ งมีความหมายวา่ กฎซึ่งออกโดยอาศ ัยอ  านาจนิติบญัญัติ
ขององค์กรปกครองสว่นทอ้งถิ่นท่ีมีกฎหมายจดัตั้งขึ้น 
   โดยที่องค์กรปกครองสว่นทอ้งถิ่นในประเทศไทย มี 2 รูปแบบใหญ ่ๆ   คือ                            
    (1) การปกครองสว่นทอ้งถิ่นรูปแบบทัว่ไป เป็นรุปแบบการปกครองทอ้งถิ่นท่ี
มีอยูท่ ั่วประเทศทุกจงัหวัด ได้แก ่เทศบาล องค์การบริหารส่วนต าบล (อบต.) และองค์การบริหาร
สว่นจงัหวดั (อบจ.) 
    (2) การปกครองทอ้งถิ่นรูปแบบพิเศษ ไดแ้ก ่กรุงเทพมหานคร และเมืองพทัยา  
    ดงันั้น กฎเกณฑ์ขององค์กรปกครองสว่นทอ้งถิ่นจึงช่ือเรียกแตกตา่งกนัออกไป
ตามประเภทขององค์กรปกครองสว่นทอ้งถิ่น เชน่ ขอ้บญัญติัจงัหวดั เทศบญัญตัิ ขอ้บัญญตัิองค์การ
บริหารสว่นต าบล ขอ้บญัญตัิกรุงเทพมหานคร ข้อบญัญัติเมืองพทัยา เป็นตน้ โดยขอ้บญัญตัิแตล่ะ
ประเภทจะออกโดยอาศยัอ  านาจจากพระราชบญัญตัิที่แตกตา่งกนัออกไป 
   5) ระเบียบ  
   ระเบียบเป็นกฎหมายล าดบัรองที่ออกโดยอาศ ัยอ  านาจตามกฎหมายเพ่ือก  าหนด
เร่ืองที่เป็นรายละเอียดในการปฏิบตัิงานของเจา้หนา้ที่ ฝ่ายปกครอง ซึ่งโดยทั่วไปแลว้การบงัคบัใช้
ระเบียบไมต่ ้องประกาศในราชกจิจานุเบกษา ระเบียบจึงมีผลใช้บงัคบัเ ม่ือผู ้มีอ  านาจในการออก
ระเบียบนั้นลงนามในร่างระเบียบ93 ซึ่ งเม่ือพิจารณาอ านาจในการออกระเบียบแลว้พบวา่สามารถ
แบง่ได้เป็น 2 ประเภท คือ ระเบียบที่ออกโดยอาศยัอ  านาจตามกฎหมายแมบ่ทกรือกฎหมายด าด ับ
รองอื่น  ๆและระเบียบที่ออกโดยอาศยัอ  านาจตามหลกัการบงัคบับญัชา  
   ระเบียบที่ออกโดยอาศยัอ  านาจตามกฎหมายระดบัพระราชบญัญัติหรือกฎหมาย
ล าดบัรองอื่น  ๆเป็นกรณีที่มีกฎหมายระดบัพระราชบญัญตัิหรือกฎหมายล าดบัรองอื่น ๆ ก  าหนดให้
สว่นราชการระดบักระทรวง ทบวง กรม หรือหนว่ยงานอื่นของรัฐ รวมทั้งคณะกรรมการท่ีจดัตั้งขึ้ น
ตามกฎหมายตา่ง  ๆมีอ  านาจก  าหนดหลกัเกณฑ์ เง่ือนไข และวิธีการ ซึ่งเป็นรายละเอียดเก ีย่วกบัการ
ปฏิบตัิงานประจ าของเจา้หนา้ที่ เพ่ือใหเ้กดิความคลอ่งตวัในการบริหารราชการ94 
   สว่นระเบียบที่ออกโดยอาศ ัยอ  านาจตามหลักการบังค ับบญัชาเป็นระเบียบที่
หวัหนา้หนว่ยงานนั้น  ๆออกมาใชบ้ ังคบัเ ป็นการภายในของหนว่ยงาน ไมมี่ผลบงัคับถึงประชาชน

                                              
93 กมลชยั รัตนสกาวงศ์. (2538). กฎหมายล าดบัรองของประเทศไทย. วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย,               
16 (1). หนา้ 78. 
94 บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ. (2535). กฎหมายมหาชน เล่ม 3 ท่ีมาและนิติวธิี. กรุงเทพฯ: นิติธรรม. หนา้ 91. 
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ทัว่ไป เป็นการออกโดยไมไ่ดอ้าศยัอ  านาจตามกฎหมายแมบ่ทใด แตอ่าศยัอ  านาจ บงัคบับญัชา95 ซึ่ ง
ผูบ้งัคบับญัชาย ่อมมีอ  านาจเสนอแนะหรือสัง่การใหเ้จ ้าหนา้ท่ีท่ีอยูใ่นบงัคบับัญชาของตนปฏิบัติ
หนา้ที่ที่ไดร้ับมอบหมายใหถู้กตอ้งตามกฎหมายและระเบียบแบบแผน และเป็นธรรมจึงกลา่วไดว้ ่า 
เป็นอ านาจอิสระของผู ้บงัคบับญัชาที่จะออกระเบียบโดยไม่ตอ้งมีการมอบอ านาจจากกฎหมาย
แมบ่ทฉบบัใด เช่น ระเบียบส านักนายกรัฐมนตรี  วา่ดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบตัิเก ีย่วกบัความรับผิด
ทางละเมิดของเจา้หนา้ที่ พ.ศ. 2539 ที่ไมมี่การอา้งบทอาศยัอ  านาจตามกฎหมายแมบ่ทหรือกฎหมาย
ล าดบัรองฉบบัใด มีเพียงการอา้งถึงเหตุผลและความจ าเป็นที่ตอ้งออ กระเบียบนั้น เชน่ เพ่ือใหเ้ป็น
ระเบียบเดียวกนั เพ่ือความสะดวกในการปฏิบติังานยิ่งขึ้น หรือเพ่ือก  าหนดหลกัเกณฑ์การปฏิบัติ
เก ีย่วกบัเร่ืองนั้นใหเ้หมาะสมและสอดคลอ้งกบักฎหมายแมบ่ท96  
   6) ขอ้บงัคบั 
   ขอ้บงัค ับเป็นกฎหมายล าด ับรองที่ออกโดยอาศ ัยอ  านาจตามกฎหมายแมบ่ ท หรือ
โดยอาศยัอ  านาจบังคบับญัชา โดยเน้ือหาของขอ้บงัค ับจะมีลกัษณะเป็นการก  าหนดรายละเอียดให้
เหมาะสมกบัการปฏิบัติหน้าที่ของเจา้หนา้ที่  ซึ่งเป็นรายละเอียดที่ มีความส าคญันอ้ยกว่าประกาศ
กระทรวง เชน่ มาตรา 23 (1) แห่งพระราชบญัญัติการไฟฟ้าส่วนภูมิภาค พ.ศ. 2503 ก  าหนดให้
คณะกรรมการการไฟฟ้าสว่นภูมิภาคมีอ  านาจวางขอ้บงัคบัเก ีย่วกบัการสร้าง ซื้อ จดัหา จ าหนา่ย เช่า 
ทรัพย์สินใด  ๆและคณะกรรมการการไฟฟ้าสว่นภูมิภาคไดอ้าศยัอ  านาจดังกลา่วออกขอ้บังคบัการ
ไฟฟ้าสว่นภูมิภาค วา่ดว้ยการซื้อ ลงวนัที่ 6 ตุลาคม 2543 
   7) บทบญัญตัิอื่นที่มีผลบงัคบัเป็นการทัว่ไป โดยไมมุ่ง่หมายใหใ้ชบ้งัคบัแกก่รณีใด
หรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ 
   โดยที่บทนิยามที่แทจ้ริงของ “กฎ” ตามมาตรา 5  แหง่พระราชบัญญตัิวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 คือ บทบัญญัติท่ีมีผลบงัค ับเป็นการทัว่ไป โดยไมมุ่่งหมายใหใ้ช้
บงัค ับแกก่รณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ ดงันั้น บทบัญญัติใดที่ไม่ใช่พระราชกฤษฎีกา 
กฎกระทรวง ปร ะกาศกระทรวง ข ้อบัญญัติท้อ งถิ่น  ร ะเ บียบ  ข ้อบังค ับ  แต่เ น้ื อหาสาร ะ                            
ของบทบัญญติันั้นมีผลบงัค ับเป็นการทัว่ไป โดยไมมุ่ง่หมายใหใ้ชบ้งัคบัแกก่รณีใดหรือบุคคลใด
เป็นการเฉพาะ บทบัญญัตินั้นย ่อ มมีสถานะเ ป็นกฎ ทั้งน้ี  ไม่หมายความรวมถึงบทบัญญัติ                           
ที่มีล ักษณะเป็นกฎหมายแม่บท อนัได้แก ่พระราชบัญญัติ พระราชบญัญตัิประกอบรัฐธรรมนูญ 

                                              
95 ธานินทร์ กรัยวิเชียร และอภชิน จันทรเสน. (2547). ค าแนะน านักศึกษากฎหมาย (พิมพค์ร้ัง ท่ี 4). กรุงเทพฯ:                  
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 79. 
96 สุรีเยนทร์ ศรีสังข์. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 90. หนา้ 73 
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ประมวลกฎหมาย หรือพระราชก  าหนด หรือประกาศของคณะปฏิวัติที่มีเ น้ือหาเช่นเดียวก บั
พระราชบญัญตัิ  
   ตวัอย ่างบทบัญญติัอื่นท่ีมีผลบังค ับเ ป็นการทัว่ไป โดยไมมุ่่งหมายให้ใช้บงัค ับ                 
แกก่รณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ และมีสถานะเป็นกฎ เชน่ มติคณะรัฐมนตรี เม่ือวนัที่ 30 
ตุลาคม 2544 ซึ่ งรับทราบมติของคณะกรรมการกลัน่กรองเร่ืองเสนอคณะรัฐมนตรีท่ีให้จา่ยเงิน                
เพ่ิมพิเศษในการป ฏิบัติหน้า ท่ีของพนักงานรัฐ วิสาหกจิ โดยมีเ ง่ือนไขวา่ต้องเป็นพนักงาน                        
ในต าแหนง่สายงานหลกัซึ่งหาบุคลากรทดแทนไดย้าก และปฏิบตัิงานดา้น Science and Technology              
ซึ่งเคยไดร้ับเงินเพ่ิมเติมพิเศษอยูเ่ดิมกอ่นท่ีคณะรัฐมนตรีมีมติใหร้ะงับการจา่ย และมีต าแหนง่ต ่ากวา่
ระดบัผูอ้  านวยการฝ่ายหรือต าแหนง่เทียบเทา่ที่เรียกซึ่งเป็นอยา่งอื่นลงมา  มติคณะรัฐมนตรีดงักลา่ว
มีผลบงัค ับเป็นการทั่วไปโดยไม่มุง่หมายให้ใช้บ ังค ับแกก่รณีใดหรือบุคคลใดเ ป็นการเฉพาะ                 
จึงมีลกัษณะเป็นกฎหรือกฎหมายล าดบัรอง97 
   โดยสรุป รูปแบบของกฎหมายล าด ับรองมีหลายประเภท จึงต้องค านึงถึ ง
หลกัเกณฑ์ที่เหมาะสมในการก  าหนดรูปแบบกฎหมายล าดบัรองที่จะน ามาใชด้ว้ย กลา่วคือ ถา้เป็น
การออกกฎหมายล าดบัรองที่มีความส าค ัญในระดบัการใชพ้ระราชบญัญตัิกค็วรตราเป็นพระราช
กฤษฎีกา ซึ่งมีนายกรัฐมนตรีรับสนองพระบรมราชโองการ ถา้เป็นการออกกฎหมายล าดบัรองที่ มี
ผลบงัคบัทัว่ไปกค็วรเป็นกฎกระทรวงเพ่ือใหค้ณะรัฐมนตรีทั้งคณะไดพิ้จารณาเห็นชอบ ถา้เป็นการ
ออกกฎหมายล าดบัรองในระดบันโยบายของกระทรวงกค็วรออกเป็นประกาศของรัฐมนตรี และถ้า
เป็นการออกกฎหมายล าดบัรองเพ่ือก  าหนดรายละเอียดเก ีย่วกบัการปฏิบตัิงานประจ าของเจา้หนา้ที่ 
กอ็าจท าเป็นระเบียบของหนว่ยงาน หรืออาจท าเป็นขอ้บงัคบั แลว้แตก่รณี98                  
 2.2.3  แนวคิดเกี่ยวกับวิธีการควบคุมการออกกฎหมายล าดับรองของฝ่ายบริหาร                      
หรือฝ่ายปกครองตามแนวคิดของกฎหมายไทย 
 ตามที่ได ้กล ่าวถึงหลักนิติธรรมและหลักนิติรัฐที่เ ป็นข้อความคิดพ้ืนฐานทางทฤษฎี                
ในการควบคุมการออกกฎหมายล าด ับรองหรือกฎ ตลอดจนแนวคิดล  าด ับศ ักดิ์ของกฎหมาย                         
ทฤษฎีนิติ ศาสตร์เชิงสังคมวิทยา และหลักก ารบ ริหารกจิการบ้านเมืองที่ ดี  ที่สนับสนุนให ้                      
มีการควบคุมการออกกฎหมายล าดบัรองหรือกฎ พบว่ากฎหมายไทยไดมี้การพฒันาแนวคิด ทฤษฎี 
และหลกัการทางกฎหมายดงักลา่วมาสูแ่นวคิดเก ีย่วกบัวิธีการควบคุมการออกกฎหมายล าด ับรอง
ของฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครอง ซึ่งอาจอธิบายไดด้งัน้ี 

                                              
97 ค  าพพิากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี ฟ.14/2548 
98 สิงห์ สัมมาชีพ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 58. หนา้ 11. 
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  2.2.3.1 แนวคิดการควบคุมการออกกฎหมายล าด ับรองของฝ่ายบริหารหรือ ฝ่าย
ปกครองโดยศาลปกครอง 
  ศาลปกครอง (Administrative Court) เ ป็นศาล ท่ีจัดตั้ งขึ้ น ใหม่ต ามรัฐธร รมนูญ                 
แหง่ราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540 มาตรา 27699 และตามพระราชบัญญติัจดัตั้งศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 โดยมีฐานะเทียบเท่าศาลยุติธรรมและมีอ  านาจหน้าที่
พิจารณาพิพากษาคดีปกครอง ซึ่ งเป็นคดีพิพาทระหวา่งหน่วยงานของรัฐ หรือเจา้หน้าที่ ของรัฐ              
กบัเอกชน หรือคดีพิพาทระหวา่งหนว่ยงานของรัฐหรือเจา้หนา้ที่ของรัฐดว้ยกนัเอง อนัเน่ืองมาจาก                              
การใช้อ  านาจทางปกครอง การละเว้นการปฏิบัติหน้าที่  การป ฏิบัติหน้าที่ล ่าช้า เกนิสมควร                      
การกระท าละเมิด หรือความรับผิดอย ่างอื่นของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ                 
หรือเป็นคดีพาทอนัเก ีย่วกบัสญัญาทางปกครอง ทั้งน้ี เพ่ือปกป้องคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน
และเพ่ือสร้างบรรทดัฐานที่ถูกตอ้งในการปฏิบตัิราชการ 
  การควบคุมการออกกฎหมายล าด ับรองหรือกฎของฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครอง                          
โดยศาลปกครองจะเป็นการควบคุมเฉพาะเร่ืองความชอบดว้ยกฎหมายเทา่นั้น โดยแบ่งออกเป็น
สองลกัษณะ ดงัน้ี100 
   1) การควบคุมแบบนามธรรม (Abstrakte Normenkontrolle) เป็นการควบคุม                   
ในกรณีที่ยงัไมมี่ขอ้พิพาทเกดิขึ้น เพียงแตอ่งค์กรฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองไดอ้อกกฎมาใชบ้งัคบั 
ผูมี้สว่นไดเ้สียจากกฎที่ฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองประกาศใชบ้ ังคบักส็ามารถยื่นฟ้องขอใหศ้าล
เพิกถอนกฎท่ีไมช่อบดว้ยกฎหมายไดโ้ดยไมจ่  าตอ้งรอใหเ้กดิขอ้พิพาทขึ้นมากอ่นแตอ่ยา่งใด 
   2) การควบคุมแบบ รูปธรรม (konkrete Normenkonntrolle) เ ป็นก ารควบคุม
ความชอบดว้ยกฎหมายในกรณีท่ีปรากฏขอ้เท็จจริงวา่มีขอ้พิพาทเกดิขึ้นแลว้และศาลจะตอ้งบงัค ับ
กฎท่ีเก ีย่วกบัข ้อพิพาทในคดีนั้น และมีประเด็นท่ีศาลจะต้องพิจารณาด้วยว่ากฎนั้นชอบด้วย
กฎหมายหรือไม ่
                                              
99 มาตรา 276 วรรคแรก ศาลปกครองมีอ  านาจพิจารณาพพิากษาคดีท่ีเป็นขอ้พิพาทระหวา่งหน่วยราชการ 
หนว่ยงานของรัฐ รัฐวสิาหกจิ หรือราชการส่วนทอ้งถ่ิน หรือเจ้าหนา้ท่ีของรัฐท่ีอยูใ่นบงัคบับญัชาหรืออยูใ่นก  ากบั
ดูแลของรัฐบาลกบัเอกชน หรือระหวา่งหนว่ยราชการ หนว่ยงานของรัฐ รัฐวสิาหกจิ หรือราชการส่วนทอ้งถ่ิน 
หรือเจ้าหนา้ท่ีของรัฐท่ีอยูใ่นบงัคบับญัชา หรือในก  ากบัดูแลของรัฐบาลดว้ยกนั ซึ่งเป็นขอ้พพิาทอนัเน่ืองมาจาก
การกระท าหรือการละเวน้การกระท าท่ีหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวสิาหกิจ หรือราชการส่วนท้องถ่ิน 
หรือเจ้าหนา้ท่ีของรัฐนัน้ ตอ้งปฏิบติัตามกฎหมาย หรือเน่ืองจากการกระท าหรือละเวน้การกระท าท่ีหนว่ยราชการ 
หนว่ยงานของรัฐ รัฐวสิาหกจิ หรือราชการส่วนทอ้งถ่ิน หรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐนัน้ ตอ้งรับผิดชอบในการปฏิบัติ
หนา้ท่ีตามกฎหมาย ทัง้น้ี ตามท่ีกฎหมายบญัญติั  
100 กมลชยั รัตนสกาววงศ์. (2543). กฎหมายปกครอง (พมิพค์ร้ังท่ี 3). กรุงเทพฯ: วญิญชูน. หนา้ 141. 

https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%A3%E0%B8%B1%E0%B8%90%E0%B8%98%E0%B8%A3%E0%B8%A3%E0%B8%A1%E0%B8%99%E0%B8%B9%E0%B8%8D%E0%B9%81%E0%B8%AB%E0%B9%88%E0%B8%87%E0%B8%A3%E0%B8%B2%E0%B8%8A%E0%B8%AD%E0%B8%B2%E0%B8%93%E0%B8%B2%E0%B8%88%E0%B8%B1%E0%B8%81%E0%B8%A3%E0%B9%84%E0%B8%97%E0%B8%A2_%E0%B8%9E%E0%B8%B8%E0%B8%97%E0%B8%98%E0%B8%A8%E0%B8%B1%E0%B8%81%E0%B8%A3%E0%B8%B2%E0%B8%8A_2540
https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%A3%E0%B8%B1%E0%B8%90%E0%B8%98%E0%B8%A3%E0%B8%A3%E0%B8%A1%E0%B8%99%E0%B8%B9%E0%B8%8D%E0%B9%81%E0%B8%AB%E0%B9%88%E0%B8%87%E0%B8%A3%E0%B8%B2%E0%B8%8A%E0%B8%AD%E0%B8%B2%E0%B8%93%E0%B8%B2%E0%B8%88%E0%B8%B1%E0%B8%81%E0%B8%A3%E0%B9%84%E0%B8%97%E0%B8%A2_%E0%B8%9E%E0%B8%B8%E0%B8%97%E0%B8%98%E0%B8%A8%E0%B8%B1%E0%B8%81%E0%B8%A3%E0%B8%B2%E0%B8%8A_2540
https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%9E.%E0%B8%A8._2542
https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%A8%E0%B8%B2%E0%B8%A5%E0%B8%A2%E0%B8%B8%E0%B8%95%E0%B8%B4%E0%B8%98%E0%B8%A3%E0%B8%A3%E0%B8%A1
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  ส าหรับการควบคุมการออกกฎหมายล าด ับรองหรือกฎของฝ่ายบริหารหรือฝ่าย
ปกครองโดยศาลปกครอง เป็นกรณีที่ฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองไดด้  าเนินการออกกฎหมายล าด ับ
รองหรือกฎแล้ว และไมว่า่กฎหมายล าดบัรองหรือกฎนั้นจะมีผลใชบ้งัคบัแลว้หรือไม่ หากกฎหมาย
ล าดบัรองหรือกฎนั้นมีปัญหาเก ีย่วกบัความชอบดว้ยกฎหมาย ผูท่ี้ไดร้ับความเดือดร้อนหรือเสียหาย 
หรืออาจจะเดือนร้อนเสียหายโดยมิอาจหลีกเลี่ยงได ้หรือผูท้ี่ถูกกระทบ สิทธิสามารถน าขอ้พิพาท
เก ีย่วกบัความชอบดว้ยกฎหมายของกฎหมายล าดบัรองหรือกฎยื่นฟ้องตอ่ศาลปกครองชั้นต้นได ้
ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1)101 แหง่พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 แตห่ากกฎที่ฟ้องขอให้เพิกถอนเป็นพระราชกฤษฎีกาหรือกฎที่ออกโดยคณะรัฐมนตรี
หรือโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรีจะอยูใ่นอ  านาจของศาลปกครองสูงสุดตามมาตร 11 (2) 
แหง่พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
  อน่ึง หากเป็นกรณีที่กฎหมายแม่บทก  าหนดให้ฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองต้อง
ด าเนินการออกกฎหมายล าดบัรองหรือกฎในเร่ืองใด แตฝ่่ายบริหารหรือฝ่ายปกครอง กลบัละเลย 
เพิกเฉย ไมเ่ร่งด  า เนินการออกกฎหมายล าดบัรองหรือกฎตามท่ีได้รับมอบหมายนั้นกรณีเชน่น้ีศาล
ปกครองจะไมส่ัง่การใหฝ่้ายบริหารหรือฝ่ายปกครองไปด าเนินการออกกฎหรือกระท าการอยา่ง
หน่ึงอยา่งใด เพราะถือวา่การออกค าสัง่หรือค าพิพากาษาของศาลจะตอ้งไมเ่ป็นการกา้วลว่งการใช้
อ  านาจของฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครอง 
  2.2 .3 .2  แนวคิดการควบคุมการออกกฎหมายล าด ับรองของฝ่ายบริหารหรือ ฝ่าย
ปกครองโดยกลไกของรัฐสภา 
  ในพระราชบัญญัติฉบับหน่ึง ๆ มักจะมีบทบัญญัติที่ ฝ่ายนิติบ ัญญัติมอบหมาย               
ใหฝ่้ายบริหารหรือฝ่ายปกครองไปด าเนินการก  าหนดรายละเอียดและกฎเกณฑ์ทางเทคนิคที่จ  าเป็น
เพ่ือให้พระราชบัญญติัฉบับนั้น  ๆมีผลใช้บงัคบัได้อย ่างมีประสิทธิภาพ หากกฎหมายล าดบัรอง     
หรือกฎที่ออกโดยฝ่ายบริหารหรือฝ่ ายปกครองมี ปัญหาเก ี่ยวกบัความชอบด้วยกฎหมาย 

                                              
101 มาตรา 9  ศาลปกครองมีอ  านาจพจิาณาพพิากษาหรือมีค  าสั่งในเร่ืองดงัตอ่ไปน้ี 
 (1) คดีพพิาทเกีย่วกบัการท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหนา้ท่ีของรัฐกระท าการโดยไม ่ชอบ                      
ดว้ยกฎหมายไมว่า่จะเป็นการออกกฎ ค าสั่งหรือการกระท าอ่ืนใดเน่ืองจากกระท าโดยไม ่มีอ  านาจหรือนอกเหนือ
อ านาจหนา้ท่ีหรือไม ่ไม ่ถูกต้องตามกฎหมาย หรือโดยไม ่ถูกต้องตามรูปแบบขั้นตอน หรือวธิีการอันเป็น
สาระส าคญัท่ีก  าหนดไวส้ าหรับการกระท านัน้หรือโดยไมสุ่จริตหรือมีลกัษณะเป็นการเลือกปฏิบติัท่ีไมเ่ป็นธรรม 
หรือมีล ักษณะเป็นการสร้างขั้นตอนโดยไม ่จ าแป็นหรือสร้างภาระให้ เก ิดกบัประชาชนเกินสมควร                                 
หรือเป็นการใชดุ้ลพนิิจโดยไมช่อบ 

ฯลฯ               ฯลฯ 
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กฎหมายล าดบัรองหรือกฎนั้นอาจถูกเพิกถอนโดยองค์กรตุลาการได ้และในบางกรณีฝ่ายนิติบญัญตัิ
หรือรัฐสภาอาจตราพระราชบญัญตัิออกมาเพ่ือใชบ้งัคบัแทน  
  หากเ ป็นปัญหาเก ีย่วกบัการออกกฎหมายล า ดบัรองหรือกฎลา่ช้า หรือเป็นปัญหาใน
เร่ืองอื่น  ๆฝ่ายนิติบญัญตัิหรือรัฐสภาอาจควบคมุการออกกฎหมายล าดบัรองหรือกฎโดยวิธีการตา่ง 
 ๆตามอ านาจหนา้ที่ของฝ่ายนิติบญัญตัิหรือรัฐสภา เชน่ 

   1) ฝ่ายนิติบ ัญญัติห รือรัฐสภาอาจก  าหนดให้ฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครอง                   
ตอ้งด าเนินการออกกฎหมายล าดบัรองหรือกฎภายในระยะเวลาเร่งรัด (Delai Indicative)102 ซึ่งมกัก  าหนด
ไวใ้นบทเฉพาะกาลของพระราชบญัญตัิ  
   2) ฝ่ายนิติบญัญตัิหรือรัฐสภาสามารถควบคุมการออกกฎหมายล าด ับรองหรือกฎ
ของฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองไดโ้ดยการตรากฎหมายวา่ดว้ยหลักเกณฑ์การจดัท าร่างกฎหมาย
และการประเมินผลสัมฤทธ์ิของกฎหมาย เพ่ือก  าหนดหลกัเกณฑ์และเง่ือนไขในการออกกฎหมาย
ล าดบัรองหรือกฎ ตลอดจนก  าหนดหลักเกณฑ์การประเมินผลสมัฤทธ์ิของกฎหมายล าด ับรอง               
หรือกฎภายหลงัเม่ือกฎหมายล าดบัรองหรือกฎนั้นมีผลใชบ้งัคบัแลว้  
   3) สมาชิกสภาผู ้แทนราษฎและสมาชิกวุฒิสภาอาจควบคุมการออกกฎหมาย                  
ล  าด ับรอ งหรือกฎของฝ่ ายบริหารหรือฝ่ายปกครอ งได้โดยวิธีการตั้ งกระทู ้ถามรัฐ มนต รี 
(Interpellation)103 ตามบทบญัญตัิมาตรา 150 วรรคหน่ึง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

                                              
102 ระยะเวลาเร่งรัด (Delai Indicative) ระยะเวลาท่ีกฎหมายก  าหนดก  าหนดให้ผูอ้ย ูใ่ต ้บงัคบัแหง่กฎหมายนั้น 
กระท าการหรืองดกระท าอยา่งใดอยา่งหน่ึงภายในระยะเวลาท่ีก  าหนด แตม่ิไดก้  าหนดผลวา่ถา้หากไมก่ระท าหรือ
งดเวน้กระท าการใดภายในระยะเวลาท่ีก  าหนดจะส่งผลตอ่ความชอบดว้ยกฎหมายอยา่งไร กลา่วคือ ไมม่ีสภาพ
บงัคบัของกฎหมายใดๆ วา่ หากไมก่ระท าหรืองดกระท าอยา่งใดอยา่งหน่ึงภายในระยะเวลาท่ีก  าหนดไวแ้ล้ว                 
จะส่งผลใหเ้จ้าหนา้ท่ีของรัฐนัน้ไมม่ีอ  านาจกระท าการตอ่ไปหรือบุคคลนัน้สูญสิ้นสิทธิหรือไมอ่าจกอ่ตัง้สิทธิได้. 
อา้งถึงใน รุ่ง ทิวา วสีม . (2562). ปัญหากฎหมายเกี่ยวกับคุณสมบัติและระยะเวลาในการสอบข้อเท็จจริง                 
ของคณะกรรมการสอบข้อเท็จจริงความรับผิดทางละเมิด . สารนิพนธ์นิติศาสตร์มหาบัณฑิต คณะนิติศาตร์
มหาวทิยาลยัศรีปทุม. หนา้ 115. 
103 กระทูถ้าม (Interpellation) คือ ค าถามท่ีสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรหรือวฒิุสภาตัง้ข้ึน เพือ่ถามรัฐมนตรีเก ีย่วกบั
ขอ้เท็จจริงหรือนโยบายท่ีเกีย่วกบังานในหนา้ท่ีของรัฐมตรี โดยตอ้งระบุวา่จะให้ตอบในราชกจิจานุเบกษา                   
หรือใหต้อบในท่ีประชมุสภาผูแ้ทนราษฎรเพือ่ใหรั้ฐมนตรีท่ีรับผิดชอบตอบ ซึ่ งการท่ีสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร               
ต ัง้กระทูถ้ามนัน้เป็นวธิีการควบคมุการท างานของรัฐบาลอยา่งหน่ึงท่ีมคีวามส าคญั โดยถือวา่เป็นความรับผิดชอบ
ของรัฐบาลท่ีจะตอ้งตอบขอ้ซกัถามของสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรเกีย่วกบังานในหนา้ท่ีในฐานะผูรั้บผิดชอบต่อ
การบริหารราชการแผน่ดิน. อา้งถึงใน ส านกักฎหมาย ส านกังานเลขาธิการวฒิุสภา. (2564) คู่มือการร่างกระทู้ถาม    
และญัตติ (ฉบับปรับปรุง) พ.ศ. 2564. กรุงเทพฯ: ส านกังานเลขาธิการสภาผูแ้ทนราษฎร. หนา้ 1. 



57 

พุทธศกัราช 2560 ท่ีก  าหนดให้ สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรหรือสมาชิกวุฒิสภามีสิทธิตั้งกระทู ้ถาม
รัฐมนตรีในเร่ืองใดเก ีย่วกบังานในหน้าที่โดยจะถามเ ป็นหนงัสือหรือดว้ยวาจากไ็ด ้ตามขอ้บงัค ับ               
การประชมุแหง่สภานั้น ๆ ซึ่งอย ่างนอ้ยตอ้งก  าหนดใหมี้การตั้งกระทูถ้ามดว้ยวาจาโดยไมต่ ้องแจ้ง
ลว่งหนา้ไว้ดว้ย อนัเป็นการใชอ้  านาจของฝ่ายนิติบญัญัติในการควบคมุการบริหารราชการแผน่ดิน
ของฝ่ายบริหารซึ่งถูกก  าหนดไวใ้นรัฐธรรมนูญของไทยมาโดยตลอด  
  2.2.3.3  แนวทางของฝ่ายบริหารหรือรัฐบาลเก ีย่วกบัการควบคมุการออกกฎหมาย
ล าดบัรอง 
  ฝ่ายบ ริหารหรือรัฐบาลซึ่ งประกอบด้วยคณะรัฐมนตรี และหน่วยงานของรัฐ                 
ที่เป็นองคาพยพของฝ่ายบริหารหรือรัฐบาล เชน่ กระทรวง ทบวง กรม องค์กรปกครองสว่นทอ้งถิ่น 
รัฐ วิสาหกจิ องค์การมหาชน หรือหน่วยงานของรัฐประเภทอื่น จะต้องตระหนักและเร่งรัด                     
ใหมี้การตรากฎหมายล าดบัรองหรือกฎที่อยู ่ในความรับผิดชอบของตนเองให้มีผลใชบ้งัคบัโดยเร็ว 
อยา่งถูกตอ้งทั้งเน้ือหาและขั้นตอนการตรากฎหมาย เพ่ือใหพ้ระราชบญัญติัแมบ่ทเกดิผลสมัฤทธ์ิ 
  จากการศึกษาพบว่า รัฐบาลแตล่ะยุคสมยัตา่งกต็ระหนักถึงความส าคญัของกฎหมาย
ล าดบัรอง โดยมีการออกมาตรการตา่ง ๆ  เชน่104    
   1) การมีค  าสั่งส านักนายกรัฐมนตรี ท่ี 136/2548 ลงวันท่ี 18  เมษายน  2548                       
เร่ือง แต่งตั้ง คณ ะกรรมการตรวจสอบร่างกฎหมายและร่างอนุบัญญัติท่ีเสนอคณะรัฐมนตรี                      
รวม 6 คณะ และการประกาศใชร้ะเบียบส านกันายกรัฐมนตรี วา่ดว้ยการจดัท าและการตรวจสอบ
ร่างกฎหมายและร่างอนุบญัญตัิที่เสนอคณะรัฐมนตรี พ.ศ. 2549 เพ่ือแบง่เบาภาระงานของส านกังาน
คณะกรรมการกฤษฎีกา และเพ่ือให้ร่างอนุบัญญัติบางประเภท คือ ร่างระเบียบ ร่างประกาศ                   
และร่างขอ้บงัคบัไดร้ับการตรวจพิจารณาและประกาศใชบ้งัคบัไดเ้ร็วยิ่งขึ้น 
   2) มติคณะรัฐมนตรีเ ม่ือวันที่  29 สิงหาคม 2549 ก  าหนดให้หน่ว ยงานของรัฐ                   
มีหนา้ที่แจ้งยืนย ันผลการตรวจพิจารณาร่างกฎหมายและร่างกฎหมายล าดบัรองภายใน 15 วัน                   
นับแ ต่ว ันที่ได ้รั บหนังสือ จากส านักงานคณะกรรมก า รกฤษ ฎีกา มิฉะนั้น  ให้ถื อว่าได้ให ้                 
ความเห็นชอบกบัร่างกฎหมายและร่างกฎหมายล าดบัรองนั้น 
   3) มติคณะรัฐมนตรีเม่ือวันที่  19  เมษายน 2559 ก  าหนดแนวทางในการเสนอ                
ร่างกฎหมายระดบัพระราชบญัญตัิว ่า หนว่ยงานเจา้ของเร่ืองจะตอ้งเสนอแผนการจัดท ากฎหมาย

                                              
104 สุกจิ สัมฤทธิ์ ผอ่ง . (2563). กฎหมายล าดบัรองท่ีออกตามพระราชบัญญัติ ซ่ึง เป็นเร่ืองทางเทคนิคโดยแท้                 
หรือเป็นเร่ืองท่ีไม่มีผลกระทบต่อบุคคลภายนอก : มุมมองด้านนิตินโยบาย . (ออนไลน์).  เข ้าถึงได้จาก: 
www.krisdika.go.th.หนา้ 1-4. 
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ล  าด ับรองท่ีต้องตราขึ้นตามร่างพระราชบัญญติัและกรอบระยะเวลา เพ่ือให้คณะคณะรัฐมนตรี
รับทราบ และเพ่ือประโยชน์ในการติดตามการออกกฎหมายล าดบัรอง 
  อยา่งไรกต็าม มาตรการภายในของฝ่ายบริหารเก ีย่วกบัการเร่งรัดการออกกฎหมายล าด ับ
รองดังกล่าวข้างตน้ ย ังไม่เพียงพอต่อการกระตุ ้นให้หน่วยงานของรัฐตระหนกัถึงความส าค ัญ                     
ของการออกกฎหมายล าด ับรอง จนกระทั่งพระราชบัญญติัหลักเกณฑ์การจัดท าร่างกฎหมาย                 
และการประเมินผลสมัฤทธ์ิของกฎหมาย พ.ศ. 2562 มีผลใชบ้งัค ับฝ่ายบริหารจึงใหค้วามส าคญักบั
การออกกฎหมายล าดบัรองมากขึ้น เชน่  
   1) คณะรัฐมนตรีในการประชุมคณะรัฐมนตรี เม่ือวันที่  13  สิงหาคม 2563 105                   
มีมติรับทราบและเ ห็นชอบใหห้น่วยงานของรัฐที่รับผิดชอบการบงัคบัใชก้ฎหมาย เร่งตรวจสอบ
กฎหมายในความรับชอบว่า มีกรณี ที่ต ้อ งมีการออกกฎหรือด า เ นินการอย ่าง ห น่ึงอย ่างใด                       
เพ่ือที่ประชาชนจะสามารถปฏิบัติตามกฎหมายหรือได้รับสิทธิประ โยชน์จากกฎหมายเ พ่ือให้
สอดคล้องกบัมาตรา 22 แหง่พระราชบัญญัติหลกัเกณฑ์การจดัท าร่างกฎหมายและการประเมิน             
ผลสัมฤทธ์ิของกฎหมาย พ.ศ. 2562 หรือไม ่หากมี ตอ้งเร่งออกกฎหรือด า เนินการใดให้แลว้เสร็จ
ภายในก  าหนดเวลา ดงัน้ี  
    (1) ภายในวนัที่ 27 พฤศจิกายน 2566 ส าหรับกฎหมายที่มีผลใชบ้งัคบักอ่นวนัที่ 
27 พฤศจิกายน 2566 ส าหรับกฎหมายที่มีผลใชบ้งัคบักอ่นวนัที่ 27 พฤศจิกายน 2562  
    (2) ภายใน 2 ปี นับแตว่นัที่กฎหมายมีผลใชบ้ ังค ับ ส าหรับกฎหมายที่ มีผลใช้
บงัคบัตั้งแตว่นัท่ี 27 พฤศจิกายน 2562 เป็นตน้ไป 
   ท ั้งน้ี ในการออกกฎดงักลา่ว หนว่ยงานของรัฐตอ้งค านึงถึงระยะเวลา ในการเสนอ
เร่ืองตอ่คณะรัฐมนตรี และระยะเวลาที่จะสง่ใหส้ านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกาตรวจพิจารณาดว้ย 
ทั้งน้ี ตอ้งไมน่อ้ยกวา่ 90 วนั กอ่นวนัครบก  าหนดดงักลา่ว 
   และในร่างกฎหมายหรือกฎที่หนว่ยงานของรัฐจะจดัท าขึ้นไมต่อ้งก  าหนดบทบัญญัติ
เร่งรัดการออกกฎหรือการด าเนินการอื่นใดซึ่งมีเน้ือหาลกัษณะเดียวกนัไวอ้ีก เน่ืองจากเป็นการก  าหนด
ซ ้าซอ้นและอาจขดัหรือแยง้กนัได ้
   2) คณะรัฐมนตรีในการประชุมคณะรัฐมนตรี เม่ือวันที่  19  มกราคม 2564106                   
มีมติรับทราบและเ ห็นชอบใหม้อบหมายหนว่ยงานของรัฐที่รับผิดชอบการบังคบัใชก้ฎหมาย 
ตรวจสอบกฎหมายในความรับผดิชอบวา่ มีกรณีที่ตอ้งมีการออกกฎหรือด าเนินการอยา่งหน่ึงอย ่างใด 

                                              
105 การประชมุคณะรัฐมนตรี เมื่อวนัท่ี 13 สิงหาคม 2563 ณ ตึกสันติไมตรี (หลงันอก) ท าเนียบรัฐบาล. 
106 การประชมุคณะรัฐมนตรี เมื่อวนัท่ี 19 มกราคม 2564 ณ หอ้งประชมุ 501 ตึกบญัชาการ 1 ท าเนียบรัฐบาล. 
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เพ่ือที่ประชาชนจะสามารถปฏิบัติตามกฎหมายหรือได้รับสิทธิประโยชน์จากกฎหมายหรือไม ่              
โดยใหเ้ร่งใหอ้อกกฎหรือด าเนินการดงักลา่วใหแ้ลว้เสร็จภายในระยะเวลาดงัน้ี 
    (1) ภายในวนัที่ 27 พฤศจิกายน 2566 ส าหรับกฎหมายที่มีผลใชบ้งัคบักอ่นวนัที่ 
27 พฤศจิกายน 2566 ส าหรับกฎหมายที่มีผลใชบ้งัคบักอ่นวนัที่ 27 พฤศจิกายน 2562  
    (2) ภายใน 2 ปี นับแตว่นัที่กฎหมายมีผลใชบ้ ังค ับ ส าหรับกฎหมายที่ มีผลใช้
บงัคบัตั้งแตว่นัท่ี 27 พฤศจิกายน 2562 เป็นตน้ไป 
   ท ั้งน้ี ในการออกกฎหรือด าเนินการดงักลา่ว หนว่ยงานของรัฐตอ้งค านึงถึงระยะเวลา
ในการเสนอเร่ืองตอ่คณะรัฐมนตรี รวมตลอดทั้งระยะเวลาท่ีเหมาะสมในการออกกฎนั้นดว้ย 

2.3 แนวคิดเกี่ยวกับการควบคุมการออกกฎหมายล าดับรองของฝ่ายบริหารหรือ                     
ฝ่ายปกครองของต่างประเทศ  

 รัฐธรรมนูญ (Contitution) ของประเทศที่ปกครองดว้ยระบอบประชาธิปไตยจะบญัญตัิให้
การใชอ้  านาจอธิปไตยตอ้งวางอยู ่บนพ้ืนฐานของหลกัการแบง่แยกการใชอ้  านาจ โดยที่ ฝ่ายบริหาร           
มีหน้าที่ในการบริหารราชการแผ ่นดินให้เป็นไปตามตัวบทกฎหมายท่ีฝ่ายนิติบัญญัติตราขึ้ น               
ดงันั้น การกระท าของฝ่ายบริหารจะตอ้งชอบดว้ยกฎหมายท่ีตราขึ้นโดยฝ่ายนิติบญัญติั ฝ่ายบริหาร
จะมีอ  านาจสั่งการใหร้าษฎรกระท าการหรือละเวน้ไม่กระท าการอยา่งหน่ึงอย ่างใดได ้กต็อ่เม่ือ                  
มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายให้อ  านาจไว้อย ่างชัดแจ้ง และจะต้องใช้อ  านาจนั้นภายในกรอบ                         
ของกฎหมายนั้น107 
 อย่างไรกต็าม ฝ่ายนิติบ ัญญัติอาจมอบอ านาจให้ฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองซึ่ งเป็น
องคาพยพของฝ่ายบริหาร สามารถด าเนินการออกกฎหมายล าดบัรองหรือกฎของฝ่ายบริหารหรือ
ฝ่ายปกครองได้ แตแ่นวคิดเก ีย่วกบัการออกกฎหมายล าดบัรองหรือกฎของแต่ละประเทศย ่อม
แตกต่างกนัออกไปตามประวตัิศาสตร์การเมืองการปกครอง การจดัระบบการปกรองหรือการจัด
ความสมัพนัธ์ระหวา่งฝ่ายนิติบญัญตัิและฝ่ายบริหารของประเทศนั้น ๆ ผลแหง่การน้ี  ท  าใหแ้นวคิด
เก ีย่วกบัการควบคมุการออกกฎหมายล าดบัรองหรือกฎของแตล่ะประเทศมีแตกตา่งกนัออกไปอีก
ดว้ย 
 ผู ้เขี ยนจึ งได้ศึกษาแนวคิดเก ีย่ วกบัก ารควบคุมออกกฎหมายล าด ับ รองหรือกฎ                   
ของต่างประเทศที่ มีอิทธิพลต่อแนวคิดเก ีย่วกบัการควบคมุการออกกฎหมายล าดบัรองหรือกฎ                    

                                              
107 วรพจน์ วศิรุตพชิญ์. (2540). ขอ้ความคิดและหลกัการพืน้ฐานทางกฎหมายมหาชน. รวมบทความบางเร่ือง
เกี่ยวกับกฎหมายปกครองและกฎหมายรัฐธรรมนูญ. กรุงเทพฯ: นิติธรรม. หนา้ 5-7. 
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ของประเทศไทย ไดแ้ก ่สาธารณรัฐฝรัง่เศส (French Republic) สหราชอาณาจกัร (United Kingdom) 
สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี (Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland) และสหรัฐอเมริกา 
(United States of America) ดงัน้ี  

 2.3.1 แนวคิดเกี่ยวกับการควบคุมการออกกฎหมายล าดบัรองของสาธารณรัฐฝรั่งเศส
 ภายหลังการปฏิวัติฝรั่งเศส ค.ศ. 1789 หลักการแบ่งแยกอ านาจตามแนวความคิด                                
ของ Montesquieu ถูกน าไปใช้ในฐานะที่เป็นเคร่ืองมือในการจ ากดัพระราชอ านาจของกษตัริย์                           
หรืออ  านาจทางการเมืองที่เ คยมีอยูเ่ ดิม108 ท  าใหรู้ปแบบการปกครองของสาธารณรัฐฝรั่งเศส 
(République Française) มีล ักษณะพิเศษต่างจาก รูปแบบการปกครองทั่วไป และแสดงออก                  
อย ่างชัดเจนในเร่ืองความสัมพันธ์ระหว่างการตรากฎหมายของรัฐสภากบัการออกกฎหมาย                      
ของฝ่ายบริหาร  
 โดยสามารถอธิบายแนวคิดเก ีย่วกบัการควบคุมการออกกฎหมายล าดบัรองของฝ่าย
บริหารของสาธารณรัฐฝรั่งเศสในชว่งเวลาตา่ง  ๆไดด้งัน้ี109 
  1) แ นวคิดการควบคุมออกกฎหมายล า ด ับ รอ ง หลังจากก ารป ฏิวัติฝ รั่งเศ ส                 
ค.ศ. 1789 ถึงชว่งสงครามโลกครั้งท่ี 2 
  หลังจากการปฏิวัติฝรั่งเศส ค.ศ. 1789 รัฐสภาเป็นองค์กรที่ใช้อ  านาจอธิปไตย         
แทนประชาชน ฝ่ายบริหารต้องอยูภ่ายใตก้ารควบคุมของรัฐสภาโดยเด็ดขาด ดังนั้น ฝ่ายบริหาร     
จึงเป็นเ พียงองค์กรที่ด  าเนินนโยบายตามรัฐสภา การใช้อ  านาจของฝ่ายบริหารต้องเป็นไปตามที่             
ฝ่ายนิติบัญญัติก  าหนดเทา่นั้น โดยรัฐสภาจะออกกฎหมายท่ีครอบคลุมรายละเอียดปลีกย ่อย                      
หรือจะออกกฎหมายที่ เป็นหลกัการกวา้ง  ๆแลว้มอบอ านาจให้ ฝ่ายบริหารไปก  าหนดรายละเอียด
เพ่ิมเติมกไ็ด ้แลว้แตร่ัฐสภาจะเห็นสมควร 
  2) แนวคิดการควบคมุออกกฎหมายล าดบัรอง ในชว่งสาธารณรัฐฝรั่งเศสท่ี 3 (ค.ศ. 
1870 ถึง ค.ศ. 1940) 
  ค.ศ. 1919 ความสัมพันธ์ระหว่างรัฐบัญญัติกบั ข ้อบังค ับที่ ออกโดยฝ่ายบริหาร                  
ไดเ้ปลี่ยนแปลงไปตามค าวินิจฉยัของศาลปกครองฝรั่งเศส ซึ่งไดว้างหลกัการไวใ้นคดี Labonne               
8 สิงหาคม ค.ศ. 1919 ในเร่ืองที่ประธานาธิบดีแหง่สาธารณรัฐไดต้รารัฐกฤษฎีกา ลงวันที่  10  มีนาคม  
ค.ศ. 1899 เพ่ือควบคมุการจราจรของยานพาหนะบนทางสาธารณะ โดยรัฐกฤษฎีกาดังกล่าว                

                                              
108 วรวทิย ์กนิษฐะเสน. (2521). กฎหมายมหาชนเบื้องต้น ภาคทฤษฎีพืน้ฐานทางกฎหมายรัฐธรรมนูญ. กรุงเทพฯ: 
เจริญวทิยก์ารพมิพ.์ หนา้ 9. 
109 สิทธิกร ศกัด์ิแสง และอภริดี กติติสิทโธ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 29. หนา้ 105-114. 
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ไดก้  าหนดวา่ ผูข้ ับขี่ยานพาหนะจะตอ้งมีใบอนุญาตขบัขี่ยานพาหนะและใหผู้ ้วา่ราชการจงัหวัด                  
มีอ  านาจท่ีจะเพิกถอนใบอนุญาตของบุคคลใดได้ ถ ้าบุคคลนั้นได้กระท าผิดกฎหมายจราจร                        
ถึง 2  ครั้ ง ภายในปีเ ดียวกนั  ซึ่ งในคดีน้ีโจทกถ์ูกผู ้ว ่าราชการจงัหวัดสั่งเ พิกถอนใบอนุญาต                      
ข ับขี่ยานพาหนะ จึงขอให้ศาลปกครองเพิกถอนค าสั่งของผู ้ว ่าราชการจังหวัด โดยอ ้างว่า                        
รัฐกฤษฎีกาดงักลา่วไมช่อบดว้ยกฎหมาย แมว้า่ผูว้า่ราชการจงัหวัดหรือนายกเทศมนตรีจะมีอ  านาจ
ตามรัฐบญัญตัิบางฉบบัในอนัที่จะวางกฎขอ้บงัคบัในเร่ืองตา่ง  ๆเพ่ือรักษาความสงบเรียบร้อยกต็าม 
แตก่มี็อ  านาจออกกฎขอ้บังคบัได้เฉพาะทอ้งท่ีของตนเท่านั้น สว่นประธานาธิบดีไมมี่รัฐบญัญัติ
ฉบบัใด ใหอ้  านาจในการออกกฎขอ้บงัคบัเก ีย่วกบัการจราจรไดท้ ัว่ประเทศ ศาลปกครองฝรั่งเศส              
ได้วินิจฉัยยกฟ้องโจทก ์โดยให้เหตุผลวา่  แม้จะไม่มีรัฐบัญญัติใดให้อ  านาจไว ้ประมุขของรัฐ               
กมี็อ  านาจของตนเองที่จะวางกฎเกณฑ์เก ีย่วกบัการรักษาความสงบเรียบร้อยของบ้านเ มือง               
โดยให้มีผลใช้บ ังค ับทั่วประ เทศได้ แล ะนับแต่นั้ นมาจึงเ ป็น ท่ี ยอมรับกนัโดยทั่วไปว่า 
ประธานาธิบดีในฐานะประมุขของรัฐมีอ  านาจตราข้อบังค ับได้เอง โดยไม่ต ้อง มีรัฐบัญญัติ            
เป็นพ้ืนฐาน เพ่ือก  าหนดมาตรการในการรักษาความสงบเรียบร้อยของบา้นเมือง 
  จนกระทั่ง ค .ศ. 1926 รัฐสภาได้ก  าหนดให้ฝ่ายบ ริหารสามารถออกข้อบังค ับ                  
ท่ีมีลกัษณะเป็นการแกไ้ขหรือเพ่ิมเติมรายละเอียดของรัฐบญัญตัิไดต้ามความจ าเป็น โดยมีเง่ือนไขวา่ 
ขอ้บังค ับนั้นจะต้องตราเป็นรัฐกฤษฎีกาและตอ้งเ ป็นไปตามความมุง่หมายท่ีกฎหมายก  าหนด          
โดยรัฐกฤษฎีกานั้นต้องผ ่านการพิจารณาของคณะรัฐมนตรี และรัฐบาลจะต้องเสนอรัฐกฤษฎีกา
ดงักลา่วเพ่ือขอใหร้ัฐสภาใหส้ตัยาบนัภายในระยะเวลาที่ก  าหนดไวใ้นรัฐธรรมนูญดว้ย 110 
  3) แนวคิดการควบคมุออกกฎหมายล าด ับรอง ในชว่งสาธารณรัฐฝรั่งเศสท่ี 4  (ค.ศ. 
1946 ถึง ค.ศ. 1958) 
   รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส ค.ศ. 1946 ไดก้  าหนดให้ สภาผูแ้ทนราษฎร
เป็นผู ้มีอ  านาจตรารัฐบัญญัติแต่เพียงผู ้เดียว โดยสภาไม่อาจมอบอ านาจดังกล่าวให้ผู ้อื่นได ้                    
ซึ่งเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญมาตรา 13 น้ี ไดก้  าหนดขึ้นเพ่ือป้องกนัไม่ใหฝ่้ายบริหารมีส่วนร่วม
ในก ารใช้อ  านาจนิ ติบัญญญัติ แ ต่ในบางครั้ งสังคมและก ารเ มืองก ็บี บบังค ับ ให้รัฐสภา                               
ตอ้งมอบอ านาจใหฝ่้ายบริหารสามารถแกไ้ขรัฐบัญญตัิได้ เชน่ มีการตรารัฐบัญญตัิ ลงวันที่  23 
มิถุนายน ค.ศ. 1956 ซึ่งให้อ  านาจฝ่ายบริหารตราข้อบังค ับเพ่ือปฏิรูปรัฐบญัญัติเก ีย่วกบัการจัด
ระเบียบดินแดนโพน้ทะเลของสาธารณรัฐฝรั่งเศสได ้เป็นตน้ 
   4) แนวคิดการควบคมุออกกฎหมายล าดบัรอง ตั้งแต ่ค.ศ. 1958 เป็นตน้มา 
                                              
110 อิสระ นิติทณัฑ์ประภาศน์. (2527). กฎหมายปกครองเปรียบเทียบ (พมิพค์ร้ังท่ี 4). กรุงเทพฯ: คุณพิมพ์อ ักษร. 
หนา้ 63. 
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   ในการยกร่างรัฐธรรมนูญแหง่สาธารณรัฐฝรั่งเศส ค.ศ. 1958 มีการเสนอแนวคิดว่า 
รัฐสภาควรมีอ  านาจตรากฎหมายเฉพาะในเร่ืองที่ มีความส าคญัในระดับที่ต ้องไดร้ับ การพิจารณา
และความเห็นชอบจากผู ้แทนของปวงชนเทา่นั้น หรืออีกนยันึง รัฐสภามีอ  านาจตรากฎหมายเฉพาะ
เร่ืองท่ีรัฐธรรมนูญก  าหนด ส่วนฝ่ายบริหารมีอ  านาจออกกฎเป็นการทัว่ไปในเร่ืองอื่น  ๆซึ่งจะท าให้
การบริหารราชการแผน่ดิน (Public Administration) เป็นไปดว้ยความรวดเร็ว111 ดงันั้น มาตรา 21112 
ของรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส ค.ศ. 1958 จึงไดก้  าหนดใหน้ายกรัฐมนตรี (Le Premier 
Ministre) มีอ  านาจในการออกกฎเกณฑ์ของฝ่ายบริหารได  ้
   ประกอบกบัมาตรา 37 วรรคแรก ของรัฐธรรมนูญแหง่สาธารณรฐัฝรั่งเศส ค.ศ. 1958              
ก  าหนดวา่ เร่ืองใดที่ไมอ่ยูใ่นขอบเขตของการตรารัฐบญัญตัิ ใหถ้ือวา่อยูใ่นอ  านาจการตรากฎหมาย
ของฝ่ายบริหาร และวรรคสองแหง่บทบญัญติัเดียวกนั ก  าหนดวา่ รัฐบัญญัติซึ่ งตราขึ้ นในเร่ืองท่ี                   
อยูใ่นอ  านาจของฝ่ายบริหารท่ีจะออกกฎเกณฑ์ได ้อาจแกไ้ขเพ่ิมเติมไดโ้ดยรัฐกฤษฎีกา ภายหลงัจาก
ที่ไดร้ับความเห็นจากสภาแห่งรัฐแล้ว รัฐบญัญัติซึ่ งมีล ักษณะดงักล่าวที่ใช้บงัคบัภายหลังวันที่
รัฐธรรมนูญฉบับน้ีใช้บ ังค ับแล้วจะแกไ้ขเ พ่ิมเติมโดยรัฐกฤษฎีกาได้กต็ ่อเม่ือคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญไดป้ระกาศวา่รัฐบญัญติันั้น มีสาระเ ป็นการก  าหนดหลกัเกณฑ์ในเร่ืองท่ีอยูใ่นอ  านาจ
การออกกฎเกณฑ์ของฝ่ายบริหารตามความในวรรคกอ่น 
   เม่ือพิจารณามาตรา 37 ของรัฐธรรมนูญดังกล่าว จะเ ห็นไดว้ ่า เร่ืองใดที่ไม่อยู ่              
ในเขตอ านาจการตรากฎหมายของรัฐสภา โดยหลกัฝ่ายบริหารยอ่มมีอ  านาจออกกฎหมายล าดบัรอง
ในเร่ืองนั้นโดยไม่จ  า เป็นตอ้งอาศยัฐานของกฎหมายแม่บท ซึ่งอาจเรียกว่า รัฐกฤษฎีกาอิสระ                  
(Le Règlement Autonomes) สว่นเร่ืองที่รัฐธรรมนูญก  าหนดใหอ้ยูใ่นเขตอ านาจตรากฎหมายของรัฐสภา  
ฝ่ายบริหารจะมีอ  านาจออกกฎเฉพาะในส่วนท่ีเ ป็นหลักเกณฑ์และวิธีการในรายละเอียดเทา่นั้น113   
จึงกลา่วได้วา่ การออกกฎหมายล าด ับรองของฝ่ายบริหารในสาธารณรัฐฝรั่งเศสแบง่ออกเป็น 2 
                                              
111 ประเสริฐ สุขสบาย. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 56. หนา้ 78. 
112 รัฐธรรมนูญแหง่สาธารณรัฐฝร่ังเศส ลงวนัท่ี 4 ตุลาคม ค.ศ. 1958. มาตรา 21 ใหน้ายกรัฐมนตรีเป็นผูก้  าหนด
แนวทางการด าเนินงานของรัฐบาล รับผิดชอบดา้นการป้องกนัประเทศ ดูแลการบงัคบัใชก้ฎหมายตามบทบญัญัติ
ในมาตรา 13 ใหน้ายกรัฐมนตรีใชอ้  านาจในการออกกฎเกณฑ์ของฝ่ายบริหาร และแตง่ตัง้ขา้รัฐการพลเรือนและ 
ขา้รัฐการทหาร 
 นายกรัฐมนตรีอาจมอบอ านาจบางประการใหแ้กรั่ฐมนตรีได ้
 ในกรณีจ าเป็น ใหน้ายกรัฐมนตรีปฏิบติัหนา้ท่ีแทนประธานาธบิดีแหง่สาธารณรัฐในฐานะประธานสภา
และคณะกรรมการ ตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 15 
                                              ฯลฯ                                                          ฯลฯ 
113 ประเสริฐ สุขสบาย. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 56. หนา้ 79. 
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ประเภท ไดแ้ก ่(1) Complementary Règlement หมายถึง กฎเกณฑ์ที่ออกมาเพ่ือใหมี้การปฏิบตัิและ
บงัคบัตามเจตนารมณ์ของบทบญัญัติแห่งกฎหมายแมบ่ท และ (2) Règlement Autonome หมายถึง 
รัฐกฤษฎีกาอิสระที่ฝ่ายบริหารออกโดยอาศยัอ  านาจตามมาตรา 37 ของรัฐธรรมนูญแหง่สาธารณรัฐ
ฝรั่งเศส ค.ศ. 1958114 ท ั้งน้ี การที่ฝ่ายบริหารจะสามารถออกรัฐกฤษฎีกาอิสระไดก้เ็ฉพาะเพ่ือเหตุผล
ในการด าเนินงานภายในของรัฐบาล (Internal Operation of the Government) ใน 3 กรณี คือ การเ มือง
การปกครองและการจดัท าบริการสาธารณะ (Administration and Public Service) ความสงบเ รียบร้อย 
(Pulic Order) และความจ าเป็นรีบดว่นของชาติ (National Emergency)115 
   อยา่งไรกต็าม เพ่ือมิใหก้ารออกรัฐกฤษฎีกาอิสระของฝ่ายบริหารตามมาตรา 37 
ของรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส ค.ค. 1958 หลุดพน้จากการควบคุมขององค์กรของรัฐ              
ฝ่ายตุลาการจนถึงขนาดที่ฝ่ายบริหารจะออกรัฐกฤษฎีกาอิสระได้โดยไมจ่  าต ้องค านึงถึงหลกันิติรัฐ 
สภาแหง่รัฐ (Le Conseil d'État) ที่ท  าหนา้ที่ในฐานะศาลปกครองสูงสุดไดมี้ค  าวินิจฉยัคดีปกครอง
โดยวางบนัทดัฐานวา่ รัฐกฤษฎีกาอิสระจะตอ้งอยูภ่ายใตห้ลกักฎหมายทัว่ไป เชน่ หลกัความเสมอภาค  
หลกัความได้สดัส่วน เป็นต้น จึงส่งผลให้รัฐกฤษฎีกาอิสระตามมาตรา 37 ของรัฐธรรมนูญ                 
แห่งสาธารณ รัฐฝรั่งเศส ค.ค. 1958 เป็นกฎท่ีต้องอยูภ่ายใต้การควบคมุตรวจสอบความชอบ            
ดว้ยกฎหมายของศาลปกครอง116  
  ส าหรับแนวคิดเก ีย่วกบัการเร่งรัดใหฝ่้ายบริหารหรือฝ่ายปกครองตอ้งด าเนินการ                  
ออกกฎหมายล าดบัรองโดยเร็วเพ่ือใหป้ระชาชนสามารถปฏิบัติตามกฎหมายได้นั้น สาธารณรัฐ
ฝรั่งเศสถือวา่การด าเนินการเพ่ือใหก้ฎหมายมีผลบงัคบัใชไ้ดอ้ยา่งสมบูรณ์และรวดเ ร็วเป็นเง่ือนไข
ส าค ัญของการเคารพต่อหลักประชาธิปไตย  และเป็นการประกนัความมั่นคงของกฎหมาย                      
(La Sécurité Juridique) รวมไปถึงการประกนัความนา่เ ช่ือถือของรัฐบาล (La Crédibilité Politique                
du Gouvernement) กลา่วอีกนยัหน่ึง การที่บทบญัญตัิใดบทบญัญตัิแหง่กฎหมายไมอ่าจใชบ้งัคบัได้
เพราะเหตุที่ไม่มีการออกกฎหมายล าดบัรองเ พ่ือก  า หนดหลกัเกณฑ์และวิธีการในการบังค ับใช ้               
ถือได้วา่ เป็นการละเลยความต้องการของประชาชน ผู ้ออกเ สียงเลือกตั้งซึ่ งแสดงออกโดยผา่น      
การตรากฎหมายของฝ่ายนิติบญัญติั อีกทั้งความล่าช้าในการออกกฎหมายล าดบัรองยงัส่งผลให้
กฎหมายขาดความแน่นอน เน่ืองจากไม่มีวิธีการที่จะท าห้ผูอ้ยูภ่ายใตบ้ ังคบัของกฎหมายสามารถ    
ใชสิ้ทธิหรือไดร้ับประโยชน์ตามที่กฎหมายรับรอง ท าให้ประชาชนและเจา้หนา้ที่ของรัฐไม่อาจ

                                              
114 พรรษมน สิริกลุพฒันสาร. (2554). ปัญหาเกี่ยวกับการออกกฎหมายล าดบัรองในทางภาษี . วิทยานิพนธ์
นิติศาสตรมหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 41-42. 
115 John Bell. (1992). French Constitution Law. Oxford. Charendon Press. p.13. 
116 กาญจนา ภูป่ระดบักฤต. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 91. หนา้ 59. 
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ปฏิบติัตามกฎหมายไดอ้ยา่งถูกตอ้ง ดงันั้น จึงจ าเป็นตอ้งมีกลไกป้องกนัการออกกฎหมายล าดบัรอง
ลา่ชา้ ซึ่งอาจอธิบายได ้ดงัน้ี117 
   1) การตรวจสอบการมีผลบงัคบัใชข้องกฎหมายโดยกลไกภายในฝ่ายบริหาร  
   สภาแห่งรัฐ (Conseil d’Etat) ไดมี้ค  าวินิจฉยัว่าการที่ ฝ่ายบริหารไม่ออกอนุบญัญัติ
ที่จ  าเป็นเพ่ือก  าหนดวิธีการในการบงัคบัใชร้ัฐบญัญตัิภายในเวลาที่สมควร ถือเป็นการกระท าละเมิด
ตอ่ประชาชนซึ่งรัฐจะต้องรับผิดชอบชดใชเ้ งินใหแ้กป่ระชาชนท่ีได้รับความเสียหายอนัเกดิขึ้ น
โดยตรงและแน่ชัดจากการที่ไม่มีการออกอนุบัญญัติด ังกลา่ว 118 ซึ่ งในทางปฏิบัติฝ่ายบริหาร             
โดยนายกรัฐมนตรีได้มีหนังสือเวียนเพ่ือก  าหนดแนวทางด าเนินการเพ่ือประกนัการบังคบัใช้
กฎหมาย โดยก  าหนดเ ป้าหมายให้ทุกกระทรวงจะต้องด าเนินการกฎหมายล าด ับรองที่จ  าเ ป็น                                 
ส าหรับการบงัคับใช้รัฐบัญญัติให้แล ้วเสร็จภายในระยะเวลา 6  เดือน นบัจากวนัที่รัฐบญัญัติ
ประกาศใช้ และหัวหน้าส่วนราชการระดับกระทรวงต้องจัดท าแผนการออกกฎหมายล าดบัรอง        
ของกระทรวงและก  าหนดกลไกติดตามการด าเนินการตามแผนดงักลา่ว เสนอตอ่นายกรัฐมนตรี 
เพ่ือ เป็นการประกนัว่าก ระทรวงจะสามารถจัดท า ร่างกฎหมายล าด ับรอ งให้แล ้วเสร็จได ้                   
ภายในก  าหนดเวลา โดยหากมีกรณีที่ตอ้งด าเนินกระบวนการที่ซบัซอ้นกวา่ปกติ เชน่ จะต้องมี       
การประสานงานระหว่างหลายกระทรวงหรือตอ้งขอความเห็นจากองค์กรผูเ้ ช่ียวชาญ กระทรวง 
จะต้องแจง้ขอ้ขดัขอ้งใหน้ายกรัฐมนตรีทราบภายใน 3 เดือน นับแตว่ ันที่รัฐบัญญตัิประกาศใช ้  
ท ั้งน้ี เม่ือครบก  าหนดเวลา 6 เดือน หวัหนา้สว่นราชการจะตอ้งรายงานผลการออกกฎหมายล าดบัรอง
ที่อยูใ่นความรับผิดชอบของตนตอ่นายกรัฐมนตรี โดยมีส านกัเลขาธิการคณะรัฐมนตรี (Sécrétaire 
Général du Governement) เป็นหนว่ยงานที่ท  าหนา้ที่ติดตามการจดัท ากฎหมายล าดบัรองของแตล่ะ
หนว่ยงาน 
   2) การตรวจสอบการมีผลบงัคบัใชข้องกฎหมายโดยฝ่ายนิติบญัญตัิ 
   ในสาธารณรัฐฝรั่งเศส วุฒิสภา (Sénat) เป็นองค์กรที่มีบทบาทส าคญัในการเร่งรัด
ใหฝ่้ายบริหารหรือฝ่ายปกครองตอ้งด าเนินการออกกฎหมายล าดบัรองโดยเ ร็ว กลา่วคือ ข ้อบงัค ับ                  
ของวุฒิสภาในหมวด 8 ก  าหนดใหค้ณะกรรมาธิการสามัญประจ า วุฒิสภารับผิดชอบด าเนินการ
ติดตามผลการบังค ับใช้รัฐบัญญัติ โดยคณะกรรมาธิการสามัญแต่ละคณะมีหน้าที่รวบรวม                       
ผลก ารออกกฎหมายล าด ับ รองตามที่ ได ้รับมอบหมาย และรายงานผลต่อที่ ประชุมร่วม                            

                                              
117 กฤตติกา ยวุนะเตมีย.์ (2563). ระบบการตรวจสอบการบังคบัใช้กฎหมายของประเทศฝร่ังเศส. (ออนไลน์). 
เขา้ถึงไดจ้าก: www.krisdika.go.th. หนา้ 1-4. 
118 Conseil d’État, décision du 27 juillet 2005, Association Bretagne ateliers และ Conseil d’Etat, décision du 28 
juillet 2000, Association France nature environnement. 
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ของคณะกรรมาธิการสามัญเพ่ือทราบ กอ่นที่จะสง่ข ้อมูลให้กบัส านักงานเลขาธิการวุฒิสภา                       
เพ่ือจดัท า “รายงานประจ าปีสรุปผลการบงัคบัใชร้ัฐบญัญตัิ (Bilan Annuel  de l’Application des Lois)” 
และเผยแพร่ต ่อสาธารณะต่อไป  ซึ่ งส านักงานเลขาธิการวุฒิสภาอาจขอให้ส านักเลขาธิการ
คณะรัฐมนตรีเขา้ช้ีแจงขอ้มูลที่เก ีย่วขอ้งกบัการจดัท ากฎหมายล าดบัรองกไ็ด ้จากนั้นจึงก  าหนดวาระ
การประชุมวุฒิสภาในประเด็นเ ร่ืองการตรวจสอบการมีผลบังค ับใช้ของกฎหมาย ซึ่ งอาจเ ป็น                     
การประชมุในรูปแบบของการอภิปราย (โดยไมมี่การลงมติ) หรือการตั้งกระทูถ้ามรัฐบาลกไ็ด ้
   สว่นการเร่งรัดการออกกฎหมายล าด ับรองโดยสภาผูแ้ทนราษฎร  (Assemblée 
nationale) เร่ิมปรากฏในชว่ง ค.ศ. 2004 ซึ่งสภาผูแ้ทนราษฎรไดก้  าหนดใหมี้การจดัท ารายงาน         
การมีผลบงัคบัใชข้องรัฐบญัญตัิแตล่ะฉบบั (Le Rapport d’Application) ภายในก  าหนดเวลา 6 เดือน 
นบัจากวนัท่ีรัฐบญัญัตินั้น ๆ ตราขึ้น และอาจมีการก  าหนดวาระการประชมุสภาผูแ้ทนราษฎร                 
เพ่ือตรวจสอบการมีผลบงัคบัใชข้องรัฐบญัญัติกไ็ด ้ซึ่งอาจน าไปสู่ความรับผิดชอบในทางการเมือง
ของฝ่ายบริหาร 
 2.3.2 แนวคิดเกี่ยวกับการควบคุมการออกกฎหมายล าดบัรองของสหราชอาณาจักร 
 สหราชอาณาจกัร (United Kingdom) และเป็นประเทศที่เ ป็นแมแ่บบของระบบกฎหมาย
จารีตประเพณี  (Common Law System) โดยระบบกฎหมายน้ีให้ความส าค ัญต่อวิธีพิจารณาความ
เป็นอยา่งมาก และถือเอาค าพิพากษาของศาลสูงที่ไดเ้คยตดัสินในท านองเดียวกนั เป็นบรรทดัฐาน 
(Precedent) ในการตดัสินคดีท่ีเกดิขึ้นในภายหลงั119 
 สหราชอาณ าจักรปกครองด้ว ยระบอบประชาธิปไตยแบบรั ฐสภา (Parliament 
System) มีการแบ่งอ  านาจอธิปไตยออกเป็นสามสว่น คือ อ  านาจนิติบ ัญญตัิ อ  านาจบริหาร และ
อ านาจตุลาการ นอกจากน้ีย ังมีสถาบันทางการเมืองที่ส าค ัญ คือ สถาบันพระมหากษตัริย์  โดย ที่
รัฐสภามีอ  านาจในการตราพระราชบญัญตัิ แตจ่ะต้องผา่นการพิจารณาและไดร้ับความเห็นชอบจาก
ทั้งสองสภา คือ สภาผู ้แทนราษฎร (The House of Commons) และสภาขุนนาง (The House of 
Lords) และต้องได้รับความเ ห็นชอบจากพระมหากษัตริย์ จึงจะประกาศใชเ้ป็นกฎหมายได ้และ
กฎหมายของรัฐสภาอาจมอบอ านาจใหฝ่้ายบริหารตรากฎหมายล าดบัรองได ้ซึ่งอาจเป็นไดท้ ั้งการ
มอบอ านาจเป็นการทั่วไปและการมอบอ านาจใหเ้ฉพาะเร่ืองใดเร่ืองหน่ึง แต่อ  านาจในการออก
กฎหมายล าดบัรองของฝ่ายบริหารยอ่มถูกจ ากดัใหอ้ยูภ่ายใตข้อบเขตของกฎหมายแมบ่ท 120 

                                              
119 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ. (2538). พัฒนาการของกฎหมายมหาชนในต่างประเทศและในประเทศไทย . กรุงเทพฯ :   
วญิญชูน. หนา้ 86. 
120 David Foulkes. (1982). Administrative Law (5th ed.). London: Butterworths. pp. 58-59. 
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 โดยที่ วิว ัฒนาการ ในก ารออกกฎหมายล าด ั บรอ งหรือกฎของกฎหมายอังกฤษ                     
ไดร้ับมรดกทางความคิดมาจากการใชอ้  านาจทางดา้นนิติบญัญตัิของพระมหากษตัริย์ในยุคกลาง                
ที่ยอมรับวา่การบญัญัติกฎหมายเป็นอ านาจของพระมหากษตัริย์และเ ป็นอ านาจที่ไม่มีขอบเขต             
และพฒันามาจากการมอบอ านาจ (Delegation) ของพระมหากษตัริย์ในฐานะรัฐบาลกลางใหแ้ก ่
สว่นทอ้งถิ่นหรือขา้ราชบริพารของพระองค์ ซึ่งสว่นใหญเ่ป็นการมอบอ านาจใหจ้ดัการในทางเศรษฐกจิ 
โดยการออกกฎหมายล าดบัรองของกฎหมายองักฤษเกดิขึ้นในยุคสมยัตา่ง  ๆเชน่121 
  1) รัชสมยัของพระเจา้เฮนรีที่ 8 (Henry VIII of England)  
  การบญัญตัิกฎหมายตามที่ไดร้ับมอบอ านาจ (Delegated Legislation) มีขึ้ นเ ป็นครั้ งแรก  
ในรัชสมัยของพระเจ้าเฮนรีที่  8 (ค.ศ. 1509 - ค.ศ. 1547) กลา่วคือ รัฐสภาไดอ้อกพระราชบัญญัติ             
ทอ่ระบายน ้า  (Statute of Sewers) โดยมอบอ านาจใหค้ณะกรรมการ (Commissioners of Sewers) 
บญัญตัิกฎหมายในรูปแบบต่าง  ๆตามที่เห็นสมควรอยา่งอิสระ เชน่ กฎ (By-Law) และค าสัง่ (Order) 
เป็นตน้ 
  สว่นหลกัการที่วา่ฝ่ายบริหารจะมีอ  านาจบัญญตัิกฎหมายไดก้ต็อ่เม่ือไดร้ับมอบอ านาจ
จากรัฐ สภานั้ น  ปร ากฏขึ้ น ใน  ค .ศ . 1 53 9 โดยพระราชบัญญัติ ท่ี เ รีย กว่า   The Statute of 
Proclamations ไดม้อบอ านาจใหพ้ระมหากษตัริย์โดยค าแนะน าขององคมนตรี (Privy Councilor) 
ออกประกาศพระบรมราชโองการ (Royal Command) เน่ืองจากในขณะนั้นเร่ิมมีแนวความคิดว่า                
พระบรมราชโองการของพระมหากษัตริย์ควรได้รับการปรึกษาหรือ ค าแนะน าจากรัฐสภา                 
กอ่นท่ีจะน าไปประกาศใช ้อยา่งไรกดี็ การมอบอ านาจในครั้งนั้น รัฐสภาย ังไมมี่ฐานะเป็นองค์กร
สูงสุดที่มีอ  านาจทางนิติบญัญติั และกฎหมายท่ีพระมหากษตัริย์ตราขึ้นโดยค าแนะน าขององคมนตรี
มีผลใชบ้ ังค ับเช่นเดียวกบักฎหมายที่ออกโดยค าแนะน าของรั ฐสภา (The Same Force as Acts                
of Parliament) โดยมีเง่ือนไขวา่ กฎหมายท่ีพระมหากษตัริย์ตราขึ้นน้ีตอ้งไมมี่ผลกระทบตอ่ระบบ
กฎหมายจารีตประเพณี หรือพระราชบญัญัติที่ มีผลใชบ้ ังคบัอยู ่เดิม หรือกระทบตอ่ที่ดิน สินค้า              
หรือท่ีอยูอ่าศยั รวมทั้งไมมี่ผลกระทบตอ่ประเพณีอนัดีงามและชอบดว้ยกฎหมายของบา้นเมือง122 
  2) รัชสมยัของพระเจา้เจมส์ที่ 2 (James II of England) 
  ดว้ยพระเจ้าชาร์ลส์ที่  1 (Charles I of England) พระราชบิดาของพระเจ้า เจมส์ที่  2                   
ทรงมีปัญหาขัดแย ้งท างการเ มืองอย ่างรุนแรงกบั รั ฐสภาอังกฤษ  ด้วยทรงด า ริว ่าการเ ป็น
พระมหากษัตริย์ เ ป็นอ  านาจที่ รับมอบหมายจากพระเจ้าโดยตร ง ตามหลักความเช่ือ เร่ือ ง                        

                                              
121 ปรีชา สุขะ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 81. หนา้ 44-47. 
122 หทยัรัตน์ เนาวพ์ริิยวฒัน์. (2552). การมอบอ านาจให้ฝ่ายบริหารตรากฎหมายล าดบัรอง. วทิยานิพนธ์นิติศาสตร
มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 28. 
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เทวสิทธิราชย์ (Divine Right of Kings) ในขณะที่ฝ่ายรัฐสภาตอ้งการลดพระราชอ านาจของพระองค์ 
และพระองค์ทรงถูกตอ่ตา้นจากประชาชน เน่ืองจากการเขา้แทรกแซงในคริสตจกัรแหง่องักฤษและ
สกอตแลนด์ รวมทั้งการจดัเกบ็ภาษีโดยปราศจากการอนุมติัจากรัฐสภา น าไปสู่เหตุการณ์สงคราม
กลางเมืององักฤษ เกดิเหตุการณ์ยึดอ  านาจพระเจา้ชาร์ลส์ที่ 1 และการจบักมุและการตดัสินใหส้ าเ ร็จ
โทษพระเจา้ชาร์ลส์ที่ 1 ในขอ้หากบฏตอ่แผน่ดิน  
  เหตุการณ์ดงักลา่วท าใหพ้ระเจา้เจมส์ท่ี 2 ซึ่งเป็นพระราชบุตร และทรงขึ้นครองราชย์
ใน เวลาต่อมา (ค.ศ. 1685 - ค .ศ. 1688) ทรงพยายามรวมอ านาจมากขึ้ น เพ่ือ แย ่งชิงอ  านาจ                      
ในการตรากฎหมายจากรัฐสภา ท าใหร้ัฐสภาท าการปฏิวตัิ เพ่ือตอ่ตา้นอ านาจสมบูรณาญาสิทธิราชย์
ของพระเจา้ เจมส์ที่  2  โดยเหตุการณ์น้ีมีช่ือเรียกว่า การปฏิวตัิอนัรุ่งโรจน์ (Glorious Revolution)            
หรือเ รียกว่า  การปฏิวัติ  ค.ศ. 1688 ซึ่ งเป็นการปฏิวตัิอ ันไม่มีการเ สียเลือดเน้ือ แตก่ไ็ด ้สร้าง
หลกัเกณฑ์และสถาบันในการบญัญติักฎหมายขึ้ นและเป็นรากฐานของการใชอ้  านาจนิติบญัญัติ               
ของประเทศองักฤษในปัจจุบนั โดยรฐัสภาไดท้  าการตราพระราชบญัญตัิ ที่เรียกวา่ Act of Set t lement                
เพ่ือจ ากดัพระราชอ านาจของกษตัริย์ และตั้งแตน่ั้นเป็นตน้มา รัฐสภากเ็ป็นองค์กรท่ีมีอ  านาจสูงสุด
ในการบญัญตัิกฎหมาย 
  การมีอ  านาจสูงสุดในการตรากฎหมายของรัฐสภา มีความหมายวา่ รัฐสภามีอ  านาจ
สูงสุดในการบัญญัติกฎหมายอย ่างไมจ่  ากดั รัฐสภาสามารถบัญญัติกฎหมายเร่ืองใด  ๆได้ตาม                           
ความประสงค์ของรัฐสภาทุกเม่ือ และเ ม่ือตรากฎหมายขึ้ นแลว้ รัฐสภาอาจเปลี่ยนแปลงแกไ้ข
กฎหมายดังกล่าวได้ตลอดเวลา และไม่มีองค์กรใดมีอ  านาจตรวจสอบความสมบูรณ์ของกฎหมาย
ของรัฐสภาได้ ซึ่ งหลกัการดงักล่าวส่งผลใหฝ่้ายบริหารและองค์กรอื่นในรัฐ จะมีอ  านาจบญัญัติ
กฎหมายได้กต็ ่อเ ม่ือได้รับมอบอ านาจจากรัฐสภา รัฐสภาอาจมอบอ านาจนิติบ ัญญัติให้แ ก ่                    
ฝ่ายบริหารหรือองค์กรใด  ๆและจะมอบอ านาจใหเ้พียงใดกไ็ดต้ามเจตนารมณ์ของรัฐสภา 123 
  3) สมยัปลายศตวรรษที่ 19 
  ในช่วงปลายคริสต์ศตวรรษที่  18  เกดิเหตุการณ์ ปฏิวัติอุ สาหกรรม ( Industrial 
Revolution) ท าใหร้ัฐสภาองักฤษเร่ิมตระหนกัวา่ การปฏิบติังานของฝ่ายนิติบญัญตัิไมอ่าจด าเนินไปได ้
โดยปราศจากความชว่ยเหลือของฝ่ายบริหาร เน่ืองจากงานบริการประชาชนได้ขยายตัวเพ่ิมขึ้ น  
อยา่งรวดเร็ว รัฐสภาจึงมอบอ านาจการตรากฎหมายใหอ้งค์กรฝ่ายปกครองมากขึ้น  
  ค.ศ. 1946 รัฐสภาไดต้รากฎหมายเก ีย่วกบัการควบคุมการออกกฎหมายล าดบัรอง 
ไดแ้ก ่Statutory Instruments Act 1946 ซึ่งเป็นกฎหมายที่วางหลกัในการมอบอ านาจใหฝ่้ายบริหาร                  
ออกกฎหมายล าดบัรอง โดยเ รียกกฎหมายล าดบัรองทุกประเภทโดยรวมวา่ “กฎหมายอุปกรณ์” 
                                              
123 หทยัรัตน์ เนาวพ์ริิยวฒัน์. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 122. หนา้ 29.  
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(Statutory Instruments) ไม่วา่ ช่ือเฉพาะของกฎหมายล าดบัรองนั้นจะเรียกวา่  พระราชกฤษฎีกา                 
ในสภาองคมนตรี (Order in Council) กฎกระทรวง (Ministerial Order) หรือช่ืออื่นใดกต็าม                 
  Statutory Instruments Act 1946 ไดก้  าหนดมาตราควบคมุการออกกฎไว้ในหลายระดับ 
เชน่124 ในการยกร่างกฎนั้น หนว่ยงานของรัฐเจา้ของเ ร่ืองตอ้งสง่ไปใหค้ณะกรรมการร่างกฎหมาย                         
ของคณะกรรมการร่างกฎหมายของคณะรัฐมตรี เพ่ือตรวจสอบวา่เกนิขอลเขตอ านาจของกฎหมาย
แมบ่ทหรือไม ่และเม่ือร่างกฎได้ผา่นขั้นตอนตา่ง  ๆเรียบร้อยแลว้ พระราชบญัญติักฎหมายอุปกรณ์
ยงัได้ก  าหนดวิธีการประกาศใช้กฎไวอ้ยา่งชัดเจน และได้ก  าหนดหลกัการควบคุมการออกกฎ                   
โดยรัฐสภาไวด้ ้วย  ซึ่งการควบคมุการออกกฎโดยรัฐสภาถือเป็นกระบวนการที่ส าคญัที่ สุดตาม
พระราชบญัญติักฎหมายอุปกรณ์ โดยก  าหนดมาตรการตา่ง  ๆต ั้งแตร่ะดบัการควบคมุค่อนขา้งนอ้ย
ไปจนถึงระดับการควบคุมมาก ขึ้นอยู ่กบัความส าค ัญและผลกระทบของกฎนั้น ๆ วา่จะกระทบ                          
ตอ่ประชาชนเพียงใด 
  กล่าวโดยสรุป การตรากฎหมายขึ้ นใช้บ ังค ับในสหราชอาณาจกัรในปัจจุบันเ ป็น
อ านาจของรัฐสภา แตก่ฎหมายของรัฐสภาอาจมีบทบญัญตัิที่ก  าหนดใหฝ่้ายบริหารหรือฝ่ายปกครอง
ไปด า เนินการออกกฎหมายล าด ับรองได้125 แตต่ ้องไม่ขดัต่อหลกัการหรือกฎหมายของรัฐสภา 
กลา่วคือ กฎหมายล าด ับรองที่ออกโดยฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองจะตอ้งเป็นไปวัตถุประสงค์
เพ่ือใหพ้ระราชบญัญตัิแมบ่ทเกดิผลสมัฤทธ์ิ126  
 2.3.3 แนวคิดเกี่ยวกับการควบคุมการออกกฎหมายล าดับรองขอ งสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมน ี
 รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐ เยอรมนี มีช่ืออยา่งเป็นทางการเรียกวา่  กฎหมาย
พ้ืนฐานแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐ เยอรมนี  (Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland)               
หรือเรียกวา่ กฎหมายพ้ืนฐาน (Grundgesetz) ประกาศใชเ้ม่ือวนัที่ 23 พฤษภาคม ค.ศ. 1949 เป็นตรา
สารทางกฎหมายท่ีกอ่ตั้งสถาบนัการเมืองและก  าหนดความสมัพนัธ์ระหวา่งสถาบันการเมืองท่ีใช้
อ  านาจรัฐทั้งหลาย ตั้งแตป่ระธานาธิบดี และองค์กรผูใ้ชอ้  านาจทางการเ มืองในฝ่ายนิติบ ัญญัติ 
บริหาร และตุลาการ รวมไปถึงการก  าหนดความสัมพนัธ์ระหวา่งสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

                                              
124 กาญจนา ภูป่ระดบักฤต. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 91. หนา้ 50. 
125 การมอบอ านาจใหฝ่้ายบริหารหรือฝ่ายปกครองออกกฎหมายล าดบัรองในสหราชอาณาจักรไมจ่ าเป็นตอ้งค านึง
วา่ กฎหมายล าดบัรองนัน้จะออกมาในรูปแบบใด เน่ืองจากสหราชอาณาจักรไมม่ีรัฐธรรมนูญท่ีเป็นลายลกัษณ์
อกัษร ดงันัน้ การพจิารณาเร่ืองล าดบัชัน้ของกฎหมายในสหราชอาณาจักรจึงมีความแตกตา่งจากระบบกฎหมาย
ของประเทศอ่ืน ๆ . อา้งถึงใน ภานุวฒัน์ ผอ่งใส. อา้งถึงแลว้เชิงอรรถท่ี 5. หนา้ 37. 
126 รดาวรรณ เกือ้กลูเกยีรติ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 61. หนา้ 42. 
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กบัรัฐ  นอกจากน้ียงัมีโครงสร้างที่ต ่อต้านระบอบการปกครองที่ มี การให้อ  านาจแกฝ่่ายบริหาร
หรือฝ่ายปกครองมากเกนิไป 
 เน่ืองจากในยุคสาธารณรัฐไวมาร์ (Weimar Repubric) ฝ่ายนิติบ ัญญัติได้ตรากฎหมาย
จ านวนหน่ึง ที่ เ ป็นการให้อ  านาจแก ร่ัฐบาลในการประกาศใช้มาตรการเพ่ือแกไ้ขปัญหา                      
ความเ ดือดร้อนของรัฐและประชาชน ในกรณีท่ีเห็นวา่มีความจ าเป็นและเร่งดว่น และในบางครั้ ง
รัฐบาลกไ็ด้ใชอ้  านาจประกาศกฎเกณฑ์ที่ เป็นการล่วงละเ มิดสิท ธิของประชาชนอันเป็นสิทธิ                
ข ั้นพ้ืนฐานตามรัฐธรรมนูญ จึงน ามาซึ่งจุดส้ินสุดของยุคสาธารณรัฐไวมาร์ 
 ต่อมา ในยุคนาซี เยอ รมัน (Nazi Germany) หรือไ รซ์ที่สาม  (Drittes Reich) หรือช่ือ
เรียกอย ่างเ ป็นทางการคือ ไรซ์เ ยอรมัน  (Deutsches Reich) ฝ่ายปกครองไดมี้การประกาศใช้
กฎหมายซึ่งข ัดกบัรัฐธรรมนูญ และฝ่ายนิติบญัญติัในขณะนั้นได้ยินยอมใหร้ัฐบาลสามารถบญัญัติ
รัฐธรรมนูญขึ้ นใหม่ได้ ด ังนั้น จากประวัติศาสตร์ความเ ป็นมาดังกลา่วข้างต้น ผูว้างโครงสร้าง
รัฐธรรมนูญจึงตอ้งก  าหนดกรอบของรัฐธรรมนูญเ พ่ือแกไ้ขปัญหาดังกลา่ว ไมเ่ฉพาะใน เน้ือหา             
สว่นท่ีวา่ดว้ยการมอบอ านาจใหฝ่้ายบริหารเทา่นั้น แตย่งัพยายามท่ีจะก  าหนดขอบเขตอ านาจหนา้ท่ี
ที่ชดัเจนของฝ่ายนิติบญัญตัิและฝ่ายบริหารในการใชอ้  านาจอธิปไตยทางนิติบญัญตัิอีกดว้ย 127 
 แนวความคิดดังกล่าวปร ากฏอยู ่ในมาตรา 80 (1) ขอ งรัฐธรรมนูญแห่งสหพัน ธ์
สาธารณรัฐ เยอรมนี ซึ่ งบญัญตัิไวว้า่ รัฐบาลแหง่สหพันธรัฐ  รัฐมนตรีแหง่สหพนัธรัฐ หรือรัฐบาล
แหง่มลรัฐ อาจไดร้ับมอบอ านาจจากกฎหมายให้ตรากฎหมายล าด ับรอง เ น้ือหา วัตถุประสงค์ และ
ขอบเขตของอ านาจที่ไดร้ับมอบดังกลา่วใหเ้ป็นไปตามที่ก  าหนดในกฎหมาย กฎหมายล าดบัรองแต่
ละฉบับ ตอ้งระบุบทกฎหมายที่อาศ ัยเป็นอ านาจในการตรา หากกฎหมายบัญญตัิใหมี้การมอบ
อ านาจชว่งได ้การมอบอ านาจชว่งจะมีผลดว้ยการตรากฎหมายล าดบัรอง  
 เม่ือ พิเคราะห์บทบัญญัติด ังกล ่าวข้างต้น  จะเ ห็นได้ว ่า  รัฐธรรมนูญแห่งสหพัน ธ์
สาธารณรัฐ เยอรมนีไม่ยอมรับใหอ้งค์กรของรัฐฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองมีอ  านาจนิติบญัญัติ             
เป็นของตนเอง ดงันั้น ฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองจะออกกฎหมายล าดบัรอง (Rechtsverordnung) 
มาใช้บงัคบัได้กเ็พียงเทา่ที่ มีกฎหมายของรัฐสภาก  าหนดให้สามารถกระท าได้ หรือเป็นกรณีที่
รัฐธรรมนูญก  าหนดไวเ้ทา่นั้น          
 ในส่วนของกระบวนการตรากฎหมายล าด ับรอง รัฐบัญญตัิแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนีวา่ดว้ยวิธีปฏิบตัิราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 (Verwaltungsverfahrensgesetz) ไมไ่ดก้  าหนด

                                              
127 หทยัรัตน์ เนาวพ์ริิยวฒัน์. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 122. หนา้ 30 – 31. 
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เร่ืองของกระบวนการตรากฎหมายล าดบัรองไวเ้ป็นการเฉพาะ128 แตก่ฎหมายพ้ืนฐานหรือรัฐธรรมนูญ 
(Grundgesetz) ของเยอรมนักไ็ดก้  าหนดหลกัการที่ใหค้วามส าคญัในการคุม้ครองและป้องกนัการใช้
อ  านาจในการตรากฎหมายล าดบัรองที่ไมช่อบดว้ยกฎหมายไว ้ดงัตอ่ไปน้ี129 
  1) ความในมาตรา 80 (1) ก  าหนดใหก้ฎหมายล าดบัรองตอ้งอ ้างอิงถึงบทบญัญัติแห่ง
กฎหมายแมบ่ทท่ีเป็นฐานในการออกกฎหมายล าดบัรองนั้นเอาไวเ้สมอ 
  2) กฎหมายล าดบัรองท่ีตราขึ้นโดยรัฐบาลของสหพนัธ์หรือรัฐมนตรีของสหพันธ์ 
และมีเน้ือหาเก ีย่วกบัการก  าหนดกฎเกณฑ์และอตัราในการใชบ้ริการไปรษณียแ์ละการโทรคมนาคม 
หรือการรถไฟของสหพนัธ์ การสร้างหรือการด าเนินการของกจิการดงักลา่วที่ออกตามกฎหมายของ
สหพันธ์จะต้องได้รับความยินยอมจากสภาสูงแห่งสหพันธ์หรือสภาผู ้แทนมลรัฐแห่งสหพันธ์ 
(Bundesrat) กอ่น เวน้แตจ่ะมีกฎหมายก  าหนดไวเ้ป็นอยา่งอื่น 
  3) กฎหมายล าดบัรองจะต้องตราขึ้นหรือลงนามโดยผู ้มีอ  านาจในการตรากฎหมาย
ล าดบัรองเทา่นั้น  
  4) กฎหมายล าดบัรองทุกฉบบัจะตอ้งตีพิมพ์หรือประกาศไว้ในรัฐกจิจานุเบกษาของ
สหพนัธ์ (Bundesgesetzblatt) 
  5) กฎหมายล าดบัรองท่ีประกาศนั้นจะตอ้งมีการก  าหนดหรือระบุถึงว ันท่ีเร่ิมตน้หรือ
วนัท่ีมีผลใชบ้งัคบัของกฎหมายล าดบัรองนั้น  ๆ  
 2.3.4 แนวคิดเกี่ยวกับการควบคุมการออกกฎหมายล าดบัรองของสหรัฐอเมริกา 
 สหรัฐอเมริกา (Umited States of America) ปกครองด้วยระบอบประชาธิปไตย  ใน
รูปแบบระบบประธานาธิบดี  (Presidential System) ซึ่ งมีการแบ่งแยกการใช้อ  านาจอธิปไตย
ออกเป็น 3 ฝ่าย ตามบทบญัญตัิรัฐธรรมนูญ โดยที่รัฐธรรมนูญแหง่สหรัฐอเมริกา (The Constitut ion of 
the United States) มาตรา 1130 บญัญตัิวา่  อ  านาจนิติบญัญติัทั้งปวงเป็นของรัฐสภาแหง่สหรัฐอเมริกา 
อนัประกอบด้วยวุฒิสภาและสภาผูแ้ทนราษฎร จะเห็นไดว้า่รัฐธรรมนูญแหง่สหรัฐอเมริกาไมไ่ด้
เปิดโอกาสใหฝ่้ายบริหารและองค์กรอื่น ๆ  เขา้มามีสว่นร่วมในการใชอ้  านาจนิติบญัญตัิดว้ย 

                                              
128 ศุภวฒัน์ สิงห์สุวงษ์. (2566). หลักเกณฑ์ท่ัวไปเกี่ยวกับ “กฎ” ของฝ่ายปกครอง : บทบัญญัตท่ีิเพิ่มเข้ามาใหม่ ใน
กฎหมายวธิีปฏิบัติราชการทางปกครอง. (ออนไลน์). เขา้ถึงไดจ้าก: www.krisdika.go.th. หนา้ 2. 
129 นรินทร์ อิธิสาร. (2546). การควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของกฎโดยศาลปกครองและผลในทางกฎหมาย
ของกฎท่ีถูกศาลปกครองเพกิถอน. วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 
หนา้ 33 – 37. 
130 Section 1. All legislative Powers herein granted shall be vested in a Congress of the United States,                    
which shall consist of a Senate and House of Representatives. 
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 ส าหรับก ารออกกฎหมายล าด ับรอ งของสหรัฐอ เมริ กาในระยะแรก  ศาล สูงขอ ง
สหรัฐอเมริกาได้วางหลกัไว ้ในคดี Wayman v. Soutthard (ค.ศ. 1825) โดยความเห็นของผูพิ้พากษา 
Marschall131 ซึ่งมีความเห็นโดยสรุปไดว้า่ รัฐบาลสามารถมอบอ านาจใหศ้าลหรือคณะกรรมการวินิ
ฉยั (Tribunal) ก  าหนดกฎเกณฑ์เฉพาะเร่ืองและอยา่งเคร่งครัด และรัฐสภาอาจมอบอ านาจนิติบญัญตัิ
ใหอ้งค์กรอื่น  ๆได ้เพียงแตข่อบเขตระหวา่งอ  านาจที่รัฐสภาตอ้งใชด้ว้ยตนเองและอ านาจที่มอบให้
เป็นส่ิงส าค ัญทีจ่ะต้องก  าหนดไวใ้นขณะที่มอบอ านาจ  ซึ่ งผู ้พิพากษา Marchall ได้แสดงให้เห็น
ถึงขอบเขตของการมอบอ านาจว่า รัฐสภาต้องก  าหนดเน้ือหาสาระของกฎหมายไวเ้ป็นบทบัญญัติ
ท ัว่ไปและใหอ้งค์กรอื่นท่ีไดร้ับมอบอ านาจก  าหนดรายละเอียดเพ่ือใหบ้ทบญัญัติท ัว่ไปของรัฐสภา                    
มีเน้ือหาที่สมบูรณ์132 
 ตอ่มาในคดี Cincinnati W. & Z.R. Co v. Commissioner (ค.ศ. 1852) ได้แสดงให้เห็นถึง
ความแตกตา่งที่แทจ้ริงระหวา่งการมอบอ านาจนิติบญัญตัิและการใชดุ้ลพินิจของผูร้ับมอบอ านาจว่า 
การมอบอ านาจนิติบญัญตัิเป็นการตดัสินใจของรัฐสภาว่าเร่ืองใดควรตราเป็นกฎหมาย และเร่ืองใด
ควรใหอ้  านาจหรือดุลพินิจแกอ่งค์กรผู ้รับมอบเพียงเ พ่ือปฏิบตัิภาระหนา้ที่ภายใต้กฎหมายเ พ่ือให้
บรรลุวตัถุประสงค์ของกฎหมาย 
 ค.ศ. 1904  ศาลสูงของสหรัฐอเมริก าได้มีค  าพิพากษาในคดี  Buttfield v. Stranahan       
วา่การมอบอ านาจจะกระท าได้ต ่อเ ม่ือผู ้ร่างกฎหมายได้ก  าหนดหลักเกณ ฑ์ ( Standard) และ
ขอบเขตในการใชดุ้ลพิจนิจของผูร้ับมอบอ านาจ ซึ่ งศาลตีความวา่ การที่กฎหมายใหอ้  านาจรัฐมนตรี            
วา่การกระทรวงการคลงัก  าหนดมาตรฐานคุณภาพของชาที่ เป็นสินคา้น า เขา้  กฎหมายดังกล่าวมี
วตัถุประสงค์อยา่งชดัแจง้ท่ีจะยกเวน้การน าเขา้ชาคณุภาพต ่าท่ีสุด ดงันั้น การท่ีรัฐมนตรีใชอ้  านาจท่ี
ไดร้ับมอบมมาน้ี จึงเป็นเพียงการปฏิบตัิการใหเ้ป็นไปตามหลกัเกณฑ์เบื้องตน้ (Primary Standard) 
ตามเจตนารมณ์ของรัฐสภา133 
 ตวัอย ่างกรณีที่ศาลสูงของสหรัฐอเมริกาเห็นว่าการมอบอ านาจนิติบญัญัติให้องค์กรอื่น                   
ไมช่อบดว้ยรัฐธรรมนูญ เช่น คดี Panana Refining co. v. Ryan (ค.ศ. 1935) รัฐสภาสหรัฐอเมริกา              
ได้ให้อ  านาจแกป่ระธานา ธิบดีออกกฎห้ามจ าหน่ายน ้ ามันระหว่างมลรัฐและต่างรัฐ  โดยไม่ได้
ก  าหนดนโยบายหรือมาตรฐานหรือกฎเกณฑ์ใดไวเ้ลย ประธานาธิบดีไดร้ับอ  านาจอยา่งไม่จ  ากดั                

                                              
131 รดาวรรณ เกือ้กลูเกยีรต์ิ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 61. หนา้ 20. 
132 Kenneth Culp Davis. (197 7). Administrative Law; Case-Text-Problems (6th ed.).  St.Paul, Minn.: West 
Publishing Co. pp. 33-34. 
133 หทยัรัตน์ เนาวพ์ริิยวฒัน์. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 122. หนา้ 18-19. 
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การมอบอ านาจจึงไมช่อบดว้ยรัฐธรรมนูญ134 และในคดี Schechter Poultry Corp. v. United States         
(ค.ศ. 1935) รัฐสภาสหรัฐอเมริกาไดใ้ห้อ  านาจสมาคมการคา้ออกกฎเพ่ือใหเ้กดิความเป็นธรรมใน
การแขง่ขนัทางการคา้โดยไดร้ับควววามเห็นชอบจากประธานาธิบดี และประธานาธิบดีจะใหค้วาม
เห็นชอบต่อเ ม่ือปรากฏว่าสมาคมก ารค้าด ังกล ่าวเ ป็นตัวแ ทนของกลุ ่มอุ ตสาหกรรมนั้ น                      
ศาลสูงวินิจฉัยว่า  การมอบอ านาจดังกล่าวไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ เพราะเ ป็นการให้อ  านาจ              
ฝ่ายบริหารและองค์กรอื่นมากเกนิไป และเป็นเร่ืองเกนิขอบเขตอ านาจของรัฐบาลกลาง 
 กล่าวโดยสรุป การมอบอ านาจให้ฝ่ายบริหารตรากฎหมายในสหรัฐอเมริกานั้น เม่ือ
ค านึงถึงทฤษฎีแลว้ อ  านาจนิติบญัญตัิจะตอ้งแยกออกจากอ านาจบริหารอยา่งเด็ดขาด แตด่ว้ยเหตุผล                    
ความจ าเป็นของการปกครองสมัยใหม่ ท  าใหท้ฤษฎีเ ป็นไปไมไ่ดใ้นทางปฏิบัติ ด ังนั้น ศาลจึงได้
ยอมรับใหร้ัฐสภาสามารถมอบอ านาจใหฝ่้ายบริหารหรือฝ่ายปกครองได ้ภายใตเ้ง่ือนไขวา่รัฐสภา
จะต้องวางมาตรฐานหรือนโยบาย (Policy) เพ่ือเป็นแนวทางในการตรากฎหมายขององค์กรผูร้ับ
มอบอ านาจ และการมอบอ านาจจะตอ้งไมค่ลุมเครือและตรวจสอบได้ 

2.4 เปรียบเทียบแนวคิดการควบคุมการออกกฎหมายล าดับรองตามแนวคิดของ
กฎหมายไทยและกฎหมายของต่างประเทศ  

 ตามที่ไดก้ล ่าวถึงแนวคิดเก ีย่วกบัการควบคุมการออกกฎหมายล าดบัรองของฝ่ายบริหาร
ตามแนวคิดของกฎหมายไทยและกฎหมายตา่งประเทศไปแลว้นั้น ผู ้เขียนไดเ้ปรียบเทียบแนวคิด 
การควบคมุออกกฎหมายล าดบัรองตามแนวคิดของกฎหมายไทยกบักฎหมายของตา่งประเทศ                      
ซึ่งอธิบายได ้ดงัน้ี  

 2.4.1 เปรียบเทียบแนวคิดการควบคุมการออกกฎหมายล าดบัรองของกฎหมายไทย                 
กับกฎหมายของสาธารณรัฐฝรั่งเศส 
 แนวคิดเก ีย่วกบัการมอบอ านาจให้ฝ่ายบริหารออกกฎหมายล าดบัรองของสาธารณรัฐ
ฝรั่งเศส ปรากฏอยู ่ในรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส ค.ศ. 1958 มาตรา 21 ซึ่ งก  าหนดให้
นายกรัฐมนตรีมีอ  านาจในการออกกฎเกณฑ์ของฝ่ายบริหารได้ และมาตรา 37  ซึ่ งก  าหนดให ้                 
ฝ่ายบริหารมีอ  านาจในการออกกฎในเ ร่ืองที่ไม่อยู ่ในเขตอ านาจการตรากฎหมายของรัฐสภา                    
ท  าให้ฝ่ายบริหารมีอ  านาจออกกฎหมายล าดบัรองในเร่ืองนั้น โดยไม่จ  าเป็นตอ้งอาศยัฐานอ านาจ 
ของกฎหมายแม่บท เวน้แต่เ ป็นเร่ืองที่รัฐธรรมนูญก  าหนดให้อยู ่ในเขตอ านาจตรากฎหมาย                    
                                              
134 Robert Christopher  Sarvis. (2006). “Legislative Delegation and Two Conceptions of the Legislative Power”. 
The University of New Hampshire Law Review, 2(4).  p.350. 
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ของรัฐสภา ฝ่ายบริหารจะมีอ  านาจออกกฎเฉพาะในสว่นที่เป็นหลักเกณฑ์และวิธีการในรายละเอียด
เทา่นั้น  
 แนวคิดการมอบอ านาจใหฝ่้ายบริหารออกกฎหมายล าดบัรองของสาธารณรัฐฝรั่งเศส                 
จึงมีความแตกต่างจากแนวคิดการมอบอ านาจให้ฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองออกกฎหมาย                  
ล  าดบัรองของประเทศไทย เน่ืองจากฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองของประเทศไทยจะออกกฎหมาย
ล าด ับรองได้เฉพาะเ ร่ืองท่ีมีกฎหมายแม่บทให้อ  านาจไว้เท ่านั้น หากไม่มีกฎหมายในระดับ
พระราชบญัญตัิใหอ้  านาจไวย้อ่มไมส่ามารถออกกฎหมายล าดบัรองได ้
 ทั้งน้ี สาธารณรัฐฝรั่งเศสมีการจดัตั้งสภาแหง่รัฐ (Le Conseil d'État)135 เพ่ือท าหนา้ที่พิจารณา
พิพากษาคดีปกครองแยกตา่งหากจากศาลยุติธรรม ซึ่งกฎหมายล าดบัรองของฝ่ายบริหารอยูภ่ายใต้
การตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายของสภาแหง่รัฐซึ่งท าหนา้ที่ศาลปกครอง ซึ่งคลา้ยกบัแนวคิด
การตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายโดยศาลปกครองของประเทศไทย  ซึ่งมีหลักการส าค ัญว่า                     
ศาลปกครองมีอ  านาจเพิกถอนกฎหมายล าดบัรองที่ออกโดยไมช่อบดว้ยกฎหมายได ้   
 สว่นแนวคิดเ ร่ืองการเร่งรัดให้ฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองต้องกฎหมายล าดบัรอง                  
โดยเร็วนั้น แมส้าธารณรัฐฝรั่งเศสจะไม่มีการตรากฎหมายที่เร่งรัดให้ฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครอง
ตอ้งออกกฎหมายล าดบัรองโดยเร็ว แตก่มี็การตรวจสอบการมีผลบังคบัใช้ของกฎหมายโดยกลไก
ภายในฝ่ายบริหาร และการตรวจสอบการมีผลบงัคบัใชข้องกฎหมายโดยฝ่ายนิติบญัญตัิ ซึ่งถือเป็น
กลไกลเร่งรัดให้ฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองตอ้งด า เนินการออกกฎหมายล าด ับรองโดยเร็ว                      
หากฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองไม่ด  าเ นินการออกกฎหมายล าด ับรองภายในเวลาที่สมควร                     
ถือเป็นการกระท าละเมิดต่อประชาชน ซึ่งรัฐจะตอ้งรับผิดชอบชดใช้เงินให้แกป่ระชาชนที่ไดร้ับ
ความเสียหายอนัเกดิขึ้นโดยตรงและแนช่ดัจากการท่ีไมมี่การออกอนุญญติัดงักลา่ว 
 2.4.2 เปรียบเทียบแนวคิดการควบคุมการออกกฎหมายล าดบัรองของกฎหมายไทย               
กับกฎหมายของสหราชอาณาจกัร 
 แนวคิดเก ีย่วกบัการมอบอ านาจให้ฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองออกกฎหมายล าดบัรอง     
หรือกฎของประเทศไทยและของสหราชอาณาจกัรมีความคลา้ยกนั กล่าวคือ กฎหมายของรัฐสภา
อาจมีบทบญัญตัิที่ก  าหนดใหฝ่้ายบริหารหรือฝ่ายปกครองไปด าเนินการออกกฎหมายล าดบัรองได้   

                                              
135 กลุ ่มประเทศท่ีมีสภาแห่งรัฐ (Le Conseil d 'État) ท  าหน้าท่ีพิจาณาพพิากษาค ดีปกครองแยกต่า งหาก                               
จากศาลยติุธรรม และสภาแหง่ รัฐมีหน้าท่ีให้ค  าปรึกษากฎหมายแกรั่ฐบาลด้วย เช่น ราชอาณาจักรเบลเยีย่ม 
ราชอาณาจักรเนเธอแลนด์ ราชรัฐลกัเซมเบิร์ก เป็นตน้ อา้งถึงใน วรเจตน์ ภาคีรัตน์. (2538). ขอ้พจิารณาเปรียบเทียบ
องค์กรวินิจฉัยคดีปกครองของสาธารณรัฐฝร่ัง เศสและสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี. วารสารนิติศาสตร์ 
มหาวทิยาลัยธรรมศาสตร์, 25(4). หนา้ 708-709. 
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เพ่ือใหก้ารใช้บงัค ับกฎหมายของรัฐสภาอันเป็นแม่บทเกดิผลสมัฤทธ์ิ โดยกฎหมายล าด ับรองนั้น           
จะขดัตอ่กฎหมายของรัฐสภาไมไ่ด ้  
 ส าหรับการควบคมุการออกกฎหมายล าดบัรองนั้น แมว้า่สหราชณาจกัรจะใชร้ะบบศาลเด่ียว 
(Single Court System) จึงไมมี่การจดัตั้งศาลปกครองขึ้ นมาเป็นอีกระบบศาลหน่ึงแยกตา่งหาก                
จากศาลยุติธรรม136 แต่กฎหมายล าดบัรองที่ออกโดยฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองย ่อมต้องถูก
ตรวจสอบเ ร่ืองความชอบด้วยกฎหมายโดยองค์กรตุลาการเช่นเดียวกบัประเทศอื่น ๆ รวมถึง
ประเทศไทย 
 ในส่วนของแนวคิดเก ีย่วกบัการเร่งรัดใหฝ่้ายบริหารหรือฝ่ายปกครองตอ้งด า เนินการ                           
ออกกฎหมายล าด ับรองโดยเ ร็วนั้น จากการศึกษาพบวา่ แนวคิดดงักลา่วไมป่รากฏอยู ่ในกฎหมาย                                 
ของสหราชอาณาจกัร             
 2.4.3  เปรียบเทียบแนวคิดการควบคุมการออกกฎหมายล าดับรองของกฎหมายไทย          
กับกฎหมายของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมน ี
 กฎหมายพ้ืนฐานหรือรัฐธรรมนูญแหง่สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีไมย่อมรับใหอ้งค์กร    
ของรัฐฝ่ายบริหารมีอ  านาจนิติบ ัญญัติเ ป็นของตนเอง ฝ่ายบริหารซึ่งท าหน้าที่ เป็นฝ่ายปกครอง             
จะสามารถออกกฎหมายมาใชบ้งัค ับไดก้เ็ พียงเท่าที่มีกฎหมายของรัฐสภาก  าหนดให้สามารถท าได ้
หรือเป็นกรณีท่ีรัฐธรรมนูญก  าหนดไวเ้ท่านั้น ซึ่ งคล ้ายกบัแนวคิดการมอบอ านาจใหฝ่้ายบริหาร    
หรือฝ่ายปกครองออกกฎหมายล าดบัรองของประเทศไทยในแง่ที่ว ่า ฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครอง  
จะออกกฎหมายล าด ับรองได้กต็อ่เม่ือมีกฎหมายแมบ่ทให้อ  านาจไว้เทา่นั้น เพียงแตก่ฎหมายไทย
ไมไ่ดบ้ ัญญัติเร่ืองล  าด ับศ ักดิ์ ของกฎหมายไวอ้ยา่งชดัแจ้ง แต่กมี็การยอมรับว่าการจดัล  าดบัศกัดิ์         
ของกฎหมายเป็นหลกักฎหมายทัว่ไป กฎหมายล าด ับรองของฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองซึ่งมี
ล  าดบัศกัดิ์ต  ่ากวา่จะขดัหรือแยง้ตอ่รัฐธรรมนูญและกฎหมายของรัฐสภาไมไ่ด ้ 
 ทั้งน้ี สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีให้ความส าค ัญกบัการควบคมุการออกกฎหมายล าด ับ
รองของฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองเป็นอย ่างยิ่ง จึงไดก้  าหนดหลกั เกณฑ์การออกกฎหมายล าด ับ
รองเพ่ือป้องกนัมิใหมี้การออกกฎหมายล าด ับรองที่ไมช่อบดว้ยกฎหมายไว้ในกฎหมายพ้ืนฐาน           

                                              
136 การใชร้ะบบศาลเด่ียวเหตุของสหราชอาณาจักรมีเหตุผลวา่ บุคคลมีความเสมอภาคกนัตามกฎหมาย และตอ้ง
ตกอยูภ่ายใตบ้งัคบัของหลกักฎหมายเดียวกนัและข้ึนศาลเดียวกนั โดยถือวา่ทัง้เอกชนและฝ่ายปกครองอยูภ่ายใต้
กฎเกณฑ์เดียวกนั ศาลปกครองจึงมิไดแ้ยกออกเป็นเอกเทศ แต่เป็นเพยีงแผนกหน่ึงของศาลยติุธรรม. อา้งถึงใน                  
สรธร ธนโชติโภคิณ (2560). แนวทางการปฏิรูประบบศาลปกครองของประเทศไทย. รายงานการวจัิย. กรุงเทพ: 
มหาวทิยาลยัธุรกจิบณัฑิตย.์ หนา้ 62 - 63. 
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หรือรัฐธรรมนูญแหง่สหพนัธ์สาธารณรัฐ ซึ่ งจะแตกตา่งจากประเทศไทยที่ไมไ่ดบ้ญัญตัิหลกัเกณฑ์
การออกกฎหมายล าดบัรองของฝ่ายบริหารไวใ้นรัฐธรรมนูญ  
 ส าหรับคิดเก ีย่วกบัการเร่งรัดใหฝ่้ายบริหารหรือฝ่ายปกครองตอ้งด าเนินการออกกฎหมาย
ล าด ับรองโดยเร็วนั้น จากการศึกษาพบวา่ แนวคิดดงักลา่วไมป่รากฏอยูใ่นกฎหมายของสหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี    
 2.4.4  เปรียบเทียบแนวคิดการควบคุมการออกกฎหมายล าดับรองของกฎหมายไทย                    
กับกฎหมายของสหรัฐอเมริกา 
 สหรัฐอเมริกาเป็นประเทศที่ยึดถือหลกัการแบง่แยกอ านาจอยา่งเคร่งครัด ซึ่งตามทฤษฎี
แลว้ อ  านาจนิติบญัญัติจะตอ้งแยกออกจากอ านาจบริหารอยา่งเด็ดขาด แตด่ ้วยเหตุผลความจ าเป็น                
ของการปกครองสมยัใหม ่ท าให้ทฤษฎีเ ป็นไปไมไ่ดใ้นทางปฏิบัติ ศาลจึงไดย้อมรับใหร้ัฐสภา
สามารถมอบอ านาจใหฝ่้ายบริหารหรือฝ่ายปกครองได ้ภายใตเ้ง่ือนไขวา่รัฐสภาจะตอ้งวางมาตรฐาน
หรือนโยบาย (Policy) เพ่ือเป็นแนวทางในการตรากฎหมายล าดบัรองขององค์กรที่ไดร้ับมอบอ านาจ                     
และการมอบอ านาจจะต้องไม่คลุมเครือและสามารถตรวจสอบได้ ด ังนั้น การมอบอ านาจให ้               
ฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองออกกฎหมายล าดบัรองจึงกระท าเฉพาะเร่ืองที่มีความจ าเป็น ดว้ยเหตุน้ี
จึงไมป่รากฏแนวคิดเก ีย่วกบัการเร่งรัดใหฝ่้ายบริหารหรือฝ่ายปกครองตอ้งด าเนินการออกกฎหมาย
ล าดบัรองโดยเร็วในกฎหมายของสหรัฐอเมริกา 
 2.4.5 สรุปเปรียบเทียบแนวคิดการควบคุมการออกกฎหมายล าดบัรองของกฎหมายไทย           
กับกฎหมายต่างประเทศ 
 ตามที่ไดเ้ปรียบเทียบแนวคิดการควบคมุการออกกฎหมายล าด ับรองของกฎหมายไทย               
กบักฎหมายของตา่งประเทศ ในข้อ 2 .4.1 ถึงขอ้ 2.4 .4 แลว้นั้น จะเห็นได้วา่ แตล่ะประเทศต่างก ็
ยอมรับถึงความจ าเป็นในการมอบอ านาจใหฝ่้ายบริหารหรือฝ่ายปกครองออกกฎหมายล าด ับรอง  
แต่การมอบอ านาจให้ฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองออกกฎหมายล าด ับรองนั้นจ า เป็นตอ้งถูก                      
ควบคุมมิให้กระทบสิทธิและเสรีภาพของประชาชน และสามารถถูกตรวจสอบไดโ้ดยองค์กร                      
ที่ใช้อ  านาจรัฐฝ่ายอื่น อยา่งไรกต็าม การออกกฎหมายล าดบัรองของแตล่ะประเทศมีวิวัฒนาการ                
ที่แตกตา่งกนั แนวคิดการควบคมุการออกกฎหมายล าดบัรองจึงมีความแตกตา่งและความคลา้ยคลึงกนั  
ซึ่งอาจสรุปไดด้งัน้ี 
  1) การควบคุมมิให้เน้ือหาสาระของกฎหมายล าด ับรองเกนิขอบเขตของกฎหมาย
แมบ่ทที่ใหอ้  านาจ ซึ่งแนวคิดการมอบอ านาจใหฝ่้ายบริหารหรือฝ่ายปกครองออกกฎหมายล าดบัรอง 
ของสหราชอาณาจกัร สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี สหรัฐอเมริกา รวมถึงกฎหมายไทยมีแนวคิดว่า
ฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองไมมี่อ  านาจหน้าที่ในการตรากฎหมายโดยตรง เพราะอ านาจหนา้ที่
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ดงักลา่วเป็นของฝ่ายนิติบญัญตัิตามหลกัการแบง่แยกอ านาจ  ฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองจะออก
กฎหมายล าดบัรองหรือกฎไดก้ต็อ่เม่ือมีกฎหมายแมบ่ทใหอ้  านาจไวเ้ทา่นั้น137 ซึ่งจะแตกตา่งจากการ
ออกกฎหมายล าดบัรองของฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองในสาธารณรัฐฝรั่งเศสที่สามารถกระท าได้
โดยอาศ ัยบทบัญญตัิของรัฐบญัญตัิที่มอบหมายใหฝ่้ายบริหารหรือฝ่ายปกครองไปด าเนินการออก
กฎหมายล าด ับรอง แต่เร่ืองใดที่ไมมี่รัฐบัญญัติใหอ้  านาจไว้ ฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองของ
สาธารณรัฐฝรั่งเศสกย็งัสามารถตรากฎหมายล าด ับรองขึ้นใชบ้ ังค ับได้ เพียงแต่ต ้องไมข่ ัดต่อ
กฎหมายของรัฐสภาและหลกักฎหมายทัว่ไป  
  2) การควบคุมและตรวจสอบกฎหมายล าดบัรองหรือกฎของฝ่ายบริหารหรือฝ่าย
ปกครองโดยฝ่ายตุลาการ ซึ่ งในสาธารณรัฐฝรั่งเศส สหราชอาณาจกัร สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
สหรัฐอเมริกา รวมถึงประเทศไทย กฎหมายล าดบัรองหรือกฎของฝ่ายบริหารอาจถูกเพิกถอนไดโ้ดย
ฝ่ายตุลาการหรือศาล โดยประเทศท่ีมีการจดัตั้งศาลปกครองขึ้นเป็นระบบตา่งหากจากศาลยุติธรรม 
ไดแ้ก ่สาธารณรัฐฝรั่งเศส สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี และประเทศไทยซึ่งจะแตกตา่งจากสหราช
อาณาจักรที่ถือว่าบุคคลมีความเสมอภาคกนัตามกฎหมาย และตอ้งตกอยู ่ภายใตบ้ ังค ับของหลัก
กฎหมายเ ดียวกนัและขึ้นศาลเดียวกนั โดยถือว่าทั้งเอกชนและฝ่ายปกครองอยู ่ภายใตก้ฎเกณฑ์
เดียวกนั ศาลปกครองจึงมิไดแ้ยกออกเป็นเอกเทศ แตเ่ป็นเ พียงแผนกหน่ึงของศาลยุติธรรม สว่นใน
สหรัฐอเมริกา คณะตุลาการในสว่นราชการทั้งหลายจะท าหน้าท่ีพิจารณาคดีปกครองโดยไมข่ึ้นต่อ
ศาล แตค่  าวินิจฉยัของคณะตุลาการเหลา่น้ีสามารถอุทธรณ์ไปยงัศาลได้ 
  3) การควบคุมใหฝ่้ายบริหารหรือฝ่ายปกครองตอ้งเร่งรัดด า เนินการออกกฎหมาย              
ล  าดบัรอง เพ่ือใหป้ระชาชนสามารถปฏิบัติตามกฎหรือไดร้ับสิทธิประโยชน์จากกฎหมายโดยเร็ว 
ซึ่งแนวคิดเก ีย่วกบัการเร่งรัดใหฝ่้ายบริหารหรือฝ่ายปกครองตอ้งด าเนินการออกกฎหมายล าดบัรอง
โดยเร็วนั้นย ังไม่ปรากฏในกฎหมายของสหราชอาณาจักร สหพันธ์สาธารณรัฐ เยอรมนีและ
สหรัฐอเมริกา  ซึ่งจะแตกต่างจากสาธารณรัฐฝรั่งเศสท่ีฝ่ายบริหารได้ก  าหนดกฎเกณฑ์เก ีย่วกบั
ระยะเวลาเร่งรัดใหห้นว่ยงานของรัฐตอ้งด าเนินการออกกฎหมายล าดบัรองโดยเร็ว และในประเทศไทย
แนวคิดดงักล่าวปรากฏอยู ่ในกฎหมายของรัฐสภา ไดแ้ก ่พระราชบัญญัติหล ักเกณฑ์การจดัท า         
ร่างกฎหมายและการประเมินผลสมัฤทธ์ิของกฎหมาย พ.ศ. 2562 
 ทั้งน้ี ผูวิ้จยัมีความเห็นวา่ปัญหาการออกกฎหมายล าดบัรองลา่ชา้ท่ีเกดิขึ้นในประเทศไทย 
และสาธารณรัฐฝรั่งเศสอาจเ ป็นผลจากการแยกอ านาจนิติบญัญตัิออกจากอ านาจบริหารอย ่างไม่
เด็ดขาดและฝ่ายนิติบญัญตัิยินยอมใหฝ่้ายบริหารมีสว่นร่วมในการใชอ้  านาจนิติบญัญตัิคอ่นขา้งมาก  
                                              
137 อนุรักษ์ ศุภลกัษณ์. (2560). ปัญหาการฟ้องคดเีกี่ยวกับ “กฎ” ต่อศาลปกครอง. วทิยานิพนธนิ์ติศาสตรมหาบณัฑิต 
คณะนิติศาสตร์ สถาบนับณัฑิตพฒันาบริหารศาสตร์. หนา้ 36. 


