
 

 
บทท่ี 2 

แนวคิด ทฤษฎี และหลักการทางกฎหมายท่ีเกี่ยวข้องกับการออกกฎ 
และการตรวจสอบกฎของฝ่ายปกครอง 

 
 จากการที่ ฝ่ายนิติบ ัญญัติ ได้มอบอ านาจให้ฝ่ายปกครองซึ่ งมีหน้าที่บ ังค ับใช้กฎหมาย 
ไปด าเนินการออกกฎแทน กฎจึงเป็นกฎหมายที่ไม่ได้จ ัดท าโดยฝ่ายนิติบ ัญญัติ (Laws not made by the 
Legislature) และมีวิธีการแตกตา่งไปจากการตรากฎหมาย การออกกฎของฝ่ายปกครองจะตอ้งพิจารณาจาก
บทบัญญัติ ท่ีให้อ  านาจ รวมทั้ งขอบเขตเน้ือหาและความเช่ือมโยงของกฎหมายแม่บท ประกอบก บั
หลักเกณฑ์และเง่ือนไข รูปแบบของกฎ โดยศึกษาจากแนวคิ ด ทฤษฎี  หลักกฎหมายที่ เก ีย่วข ้องก บั 
การควบคมุการออกกฎและการตรวจสอบกฎ  

2.1 แนวความคดิพ้ืนฐานเกี่ยวกับฝ่ายปกครองในการออกกฎของฝ่ายปกครอง 

 การใช้อ  านาจของฝ่ายปกครองไม่วา่จะเป็นการบริหารงาน การด าเนินภารกจิ หรือการออก
กฎ จะต้องสอดคล้องกบัหลักการพ้ืนฐานที่ ส าค ัญ เช่น หลักการแบ่งแยกอ านาจ (Separation of Powers)  
หลักความชอบด้วยกฎหมาย (Principe de légalité) หลักนิติธรรม (Rule of Law) การศึ กษาแนวความคิ ด
พ้ืนฐานเก ีย่วกบัฝ่ายปกครอง จึงมีความส าคญัต่อการใช้อ  านาจในการออกกฎของฝ่ายปกครอง โดยมี
หลกัการที่เก ีย่วขอ้ง ดงัน้ี 

 2.1.1 หลักการแบ่งแยกอ านาจที่ใช้ในการก าหนดให้อ านาจแก่ฝ่ายปกครองในการออกกฎ 
 ตามแนวคิดทางด้านกฎหมายมหาชน (Public Law) ถือหลักว่า การปกครองและการบริหาร
ราชการต้องเป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมาย (Principle of  Legality in Administration) ฝ่ายปกครองจะลิ ดรอน 
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนได้เฉพาะที่กฎหมายให้อ  านาจไวโ้ดยชัดแจง้เท่านั้น และจะต้องปฏิบัติ 
ตามขั้นตอนท่ีชอบดว้ยกฎหมาย การปกครองในรัฐสมยัใหมจึ่งจ าเป็นตอ้งยอมรับหลกัการแบง่แยกอ านาจ 
(Separation of Power) เพ่ือเป็นการประกนัสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไม่ให้ตกอยู ่ใต ้อ  านาจอ าเภอใจ 
(Arbitrary Power) ของอ านาจฝ่ายใดฝ่ ายหน่ึ ง1 หลักการแบ่งแยกอ านาจเป็นหลักการแบ่งแยกหน้าที่ 

                                                             
1 แสวง  บุญเฉลิมวภิาค. (2543). ประวตัิศาสตร์กฎหมายไทย. กรุงเทพฯ: วญิญชูน. หนา้ 134. 
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ขององค์ กรผู ้ใช้อ  านาจรั ฐ2 และเจ้าหน้าที่ ของรั ฐในการปกครองประเทศ ซึ่ งในแต่ละประเทศ 
จะมีความแตกตา่งกนัโดยอาศ ัยแนวคิดทฤษฎีจากนกันิติศาสตร์ และระบบการปกครองของประเทศนั้น  ๆ 
เช ่น ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย บัญญัติ การแบ่งแยกอ านาจปกครองของรัฐออกเป็น  
อ านาจนิติ บ ัญญัติ  (Legislative Power) คื อ อ  านาจตรากฎหมาย  อ  านาจบริหาร (Executive Power) คื อ 
อ  านาจที่ปฏิบตัิตามกฎหมาย และอ านาจตุลาการ (Judicial Power) คือ อ  านาจวินิจฉัยข ้อพิพาทตามกฎหมาย 
ซึ่งภายใตห้ลกัการแบ่งแยกอ านาจ ฝ่ายนิติบญัญัติ ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการสามารถควบคุม ตรวจสอบ 
และย ับย ั้งซึ่ งกนัและกนัได้  ท ั้ งน้ี เพ่ือให้เกดิการถ ่วงดุลกนัระหวา่งอ  านาจ3 ซึ่ งเกดิจากแนวความคิ ด 
ที่ไมต่ ้องการให้อ  านาจรวมอยู ่ที่บุคคลคนเดียวหรือองค์กรเดียวและผูกขาดอ านาจไว้โดยไม่มีองค์กรใด 
มาตรวจสอบและถ่วงดุลอ  านาจอันซึ่ งอาจเกดิการใช้อ  านาจตามอ าเภอใจ อ ันจะท าให้ผู ้อยู ่ใต ้ปกครอง 
ถูกกดขี่  ด ังค  าของ Lord Acton (1834-1902) ที่กล ่าวว่า “อ  านาจมีแนวโน้มให้เก ิดการใช้ที่ มิชอบและ 
การมีอ  านาจท่ีอิ สระท่ีสุดนั้นย ่อมเกดิการกระท าที่ไม่ชอบอย่างแน่นอน”4 อย ่างไรกต็าม การแบ่ง 
แยกอ านาจไมจ่  าเป็นตอ้งแบง่เ ป็น 3 อ  านาจเสมอไป ดังเชน่ รัฐธรรมนูญสาธารณรัฐประชาชนจีน  
ค.ศ.1947 ได้ด ัดแปลงหลักการแบ่งแยกอ านาจโดยแบ่งออกเป็นอ านาจบริหาร (Executive Power) อ านาจ
นิติบ ัญญัติ  (Legislative Power) อ  านาจตุ ลาการ (Judicial Power) อ  านาจตรวจสอบข้าราชการ (Examination 
Power) และอ านาจควบคมุ (Control Power)   
 นอกจากน้ี หลกัแบ่งแยกอ านาจอาจถือไดว้ ่าเป็นศิลปทางรัฐศาสตร์หรือศิลปทางการเมือง 
(Political Art) และไม่ใชห่ล ักการเคร่งครัด แตเ่ป็นเพียงหลักเกณฑ์ (Rule) ที่มีจุดมุ่งหมายไม่ให้องค์กรใด
องค์กรหน่ึงของรัฐมีอ  านาจมากจนเกดิการผูกขาดอ านาจ ซึ่ งอาจปรับปรุงให้สอดคล้องกบัเง่ือนไข 
ตา่ง ๆ  ได้5 นักนิติศาสตร์ชาวฝรั่งเศสได้กลา่วถึงจุดมุ่งหมายของหลกัการแบง่แยกอ านาจไวว้ ่า “อธิปไตย
ยอ่มมีเพียงหน่ึงและเป็นของชาติเท่านั้น ชาติได้มอบอ านาจต่าง  ๆแกอ่งค์กรโดยให้มีองค์กรแบ่งแยก 
กนัใช้ หลักการแบ่งแยกอ านาจจึงมีความส าคญั คือ ท าให้ชาติซึ่ งเป็นส่ิงสมมุติและไม่อาจมองเห็นได้

                                                             
2 องค์กรผูใ้ชอ้  านาจรัฐกระท าการทัง้สามประเภท บางทีกเ็รียก อ  านาจนิติบญัญติั อ  านาจบริหาร และอ านาจตุลาการ 
ดงัเชน่ ใน Separation of Powers ค าวา่ “Powers” หมายถึง องค์กรผูใ้ชอ้  านาจรัฐ มิได้หมายถึงตวัอ านาจรัฐ  
การแบง่แยกอ านาจจึงไมไ่ดห้มายถึงการแบง่แยกอ านาจรัฐ แตห่มายถึงการแบง่แยกองค์กรผูใ้ชอ้  านาจรัฐกระท าการ
ทางนิติบญัญติั ทางบริหาร และทางตุลาการออกจากกนั ไมใ่หก้ารใชอ้  านาจรัฐกระท าการทัง้สามประเภทรวมศูนย์
อยูท่ี่องค์กรเดียว. อา้งถึงใน วรพจน์  วิศรุตพชิญ์. (2566). ข้อความคดิและหลักการพื้นฐานบางประการของ
กฎหมายปกครอง. (พมิพค์ร้ังท่ี 6). กรุงเทพฯ: วญิญชูน. หนา้ 19.  
3 บรรเจิด  สิงคะเนติ. (2548). หลักกฎหมายเกีย่วกบัการควบคุมฝ่ายปกครอง. กรุงเทพฯ: วญิญชูน. หนา้ 19. 
4 ชยัวฒัน์  วงศ์วฒันศานต์. (2540). กฎหมายวธิีปฏิบัตริาชการทางปกครอง. กรุงเทพฯ: จิรรัชการพมิพ.์ หนา้ 29-30. 
5 อมร  จันทรสมบูรณ์. (2544). กฎหมายปกครอง  LW 312. กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัรามค าแหง. หนา้ 66. 
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สามารถมีตัวตนอยู ่ได ้ (La Nation est á la Fois Invisible et Présente.) ชาติสามารถมีตัวตนอยู ่ได ้โดยอาศ ัย
การมอบหมายใหมี้การใช้อ  านาจโดยองค์กรตา่ง ๆ  และองค์กรซึ่งกระท าแทนชาติมีหนา้ที่จะตอ้งปฏิบัติ
หนา้ที่ตามที่ก  าหนด6 
 อริสโตเติล7 อาจถือว่าเป็นนักปรัชญาการเมืองคนแรกที่ได ้พยายามจดัแบ่งองค์ประกอบ
ของรัฐบาล โดยเขียนไวใ้นหนังสือ Politic วา่ รัฐทุกรัฐมีองคป์ระกอบ (Elements) 3 ประการ ดงัน้ี  
  1) องค์ประกอบที่ด  าเนินการกจิการสาธารณะ เช่น การออกกฎหมาย การดูแลตรวจตรา
การใช้จา่ยสาธารณะ การด าเนินกจิการสาธารณะ ซึ่ งอริสโตเติล เห็นว่า เป็นองค์ประกอบที่ส าค ัญที่ สุด
และอยูเ่หนือองค์ประกอบอีก 2 ประการ 

  2) องค์ ประกอบที่ เก ี่ยวก บั เจ้าหน้าที่  ซึ่ งอริ สโตเติ ลเรี ยกว่า Magistrates และ 
การแบ่งแยกหน่วยงาน รวมถึงการจัดตั้งหน่วยงานของรัฐและการก  าหนดอ านาจหน้าท่ีของหน่วยงาน 
ของรัฐ ซึ่ งเป็นอ านาจในการก  าหนดนโยบาย (Policy) และออกค าสั่ง (Order) โดยเฉพาะการจัดเกบ็ภาษี 
(Tax)  และการป้องกนัประเทศ (National Defense) 

  3) องค์ ประกอบที่ เก ี่ยวกบัอ  านาจตุ ลาการ  การแต่งตั้ งผู ้พิพากษา (Appointment of 
Judges) และก  าหนดเขตอ านาจของศาล (Jurisdiction of the court) 

 มองเตสก ิเออ8 มีช่ือเสียงจากหนังสือเล ่มส าค ัญ คือ เจตนารมณ์แห่งกฎหมาย (De l’Esprit 
des Lois ค.ศ. 1748) ซึ่ งถือเป็นประวตัิศาสตร์ของวิชาการเมือง มองเตสกเิออกล่าววา่ ถา้เราพิจารณาอ านาจ
หน้าที่ ที่รั ฐบาล (Gouvernement) ปฏิบัติอยู ่ในขณะนั้น เราจะเห็นว่ารัฐมีหน้าท่ี  อยู ่ 3 ประเภท (Trois 
Functions) และมีการใชอ้  านาจ (Pouvoir) อยู ่3 ประการ คือ  

  1) รัฐตรากฎหมายมาบังค ับแก ก่ารด าเนินชี วิตของประชาชนทั่วไป เป็นอ านาจ 
ในการตรากฎหมาย แกไ้ขกฎหมาย หรือยกเลิกกฎหมาย คืออ  านาจนิติบญัญตัิ (Puissance Legislative)  

                                                             
6 อมร  จันทรสมบูรณ์. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 5. หนา้ 70. 
7 อริสโตเติล (Aristotle) 384-322 กอ่นคริสตศกัราช เป็นนกัปราชญ์ท่ีย ิ่งใหญ่ชาวกรีก เป็นลูกศิษย์ของพลาโต 
(Prato) และโซกราตีส (Socrates) ไดเ้ขียนหนังสือท่ีช่ือวา่ Politics อริสโตเติลได้รับแนวความคิดส่วนใหญ ่
มาจากพลาโต โดยเฉพาะในส่วนท่ีส าคญั คือ เร่ือง ท่ีเก ี่ยวกบัศีลธรรม (Moral). อา้งถึงใน ปรีดี  เกษมทรัพย์. 
(2555). นิติปรัชญา. โครงการต าราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์มหาวทิยาลัยธรรมศาสตร์ . 
กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 113. 
8 มองเตสกเิออ (Montesquieu) ค.ศ. 1689 ถึง ค.ศ. 1755 เป็นนกัปราชญ์ชาวฝร่ังเศส เติบโตข้ึนมาในครอบครัว 
ขนุนางชัน้ผู ้ใหญใ่นสม ัยท่ีกษ ัตริยฝ์ร่ังเศสมีอ  านาจอยา่งยิง่  คือ สมยัของพระเจ้าหลุยส์ท่ี 14 เมื่อมองเตสกเิออ  
อายไุด ้25 ปี กไ็ดด้  ารงต าแหน่งสมาชิกสภาแห่งบอร์โด (Bordeaux) และเมื่ออายไุด้ 27 ปี ก ็ด  ารงต าแหน่ง
ประธานสภาซึ่งท าหนา้ท่ีพจิารณาพพิากษาคดีในแควน้นัน้ดว้ย ตอ่มาไดเ้ขียนหนงัสือท่ีมีช่ือเสียงเล ่มหน่ึงช่ือวา่ 
De l’esprit des lois หรือ The Spirit of The Laws. เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 211. 
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  2) รัฐมีอ  านาจในการดูแลความปลอดภัยทั้งภายในและภายนอกประเทศ และใชก้  าล ัง
เพ่ือให้ประเทศเพ่ือนบ้านเคารพเอกราชอธิปไตยของประเทศ และการใช้ก  าล ังเพ่ือให้ประชาชน 
เคารพกฎหมายซึ่ งเป็นหน้าที่ปฏิบัติตามบทบัญญัติ คือ อ  านาจบริหาร เป็นอ านาจปฏิบัติการเก ีย่วกบั
กฎหมายมหาชน (Puissance Exécutives des Choses qui Dépendent du Droit.) เป็นการกระท าของฝ่ายปกครอง 
(Administration) และฝ่ายปกครองนั้นอยู ่ภายใตก้ฎหมายดว้ย 

  3) รั ฐจ าเป็นต้องจัดให้มีการลงโทษบุ คคลเม่ือมีการกระท าผิ ดกฎหมาย (อ  านาจ
ปฏิบัติการเก ีย่วกบักจิการตามกฎหมายมหาชน คือ อ  านาจตุลาการ เป็นอ านาจพิจารณาและพิพากษา 
กรณีมีขอ้พิพาทหรือการฝ่าฝืนกฎหมาย  

 เม่ือมีการแบ่งแยกอ านาจแลว้จะต้องมีการแบ่งแยกองค์กรปฏิบตัิการด้วย อนัเป็นผลให้เกดิ
เสรีภาพทางการเมืองและประชาชนโดยแนวความคิดหลักการแบ่งแยกอ านาจของมองเตสกเิออ เป็นที่
ยอมรับกนัแพร่หลาย และมีอิทธิพลต่อการเขียนรัฐธรรมนูญระบอบประธานาธิบดีของสหรัฐอเมริกา 
ภายหลังปราศอิสรภาพไม่ขึ้ นกบัประเทศอังกฤษ และมีอิทธิพลต่อสภาร่างรัฐธรรมนูญของฝรั่งเศส 
ใน ค.ศ. 1789 ในการยกร่างรัฐธรรมนูญของฝรั่งเศส รวมถึงรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยนับตั้งแต ่
มีการเปลี่ยนแปลงการปกครอง เม่ือ พ.ศ. 2475 นบัแตน่ั้นมา 
 2.1.2 ความสัมพันธ์ระหว่างการใช้อ านาจนติบิัญญัต ิอ านาจบริหาร และฝ่ายปกครอง 
 อ านาจนิติบ ัญญัติ  (Legislative Power)  อ  านาจบริหาร (Executive Power)  และฝ่ ายปกครอง 
(Administration) โดยอ านาจแต่ละอ  านาจมีความสัมพันธ์กนั  เน่ื องจากเป็นกลไกทางการเมืองที่ส าค ัญ 
ในการปกครองประเทศ แม้ว ่ารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยทุกฉบับมีเจตนารมณ์ที่ต ้องการแยก
อ านาจนิติบ ัญญัติและอ านาจบริหารออกจากกนัเพ่ือที่จะได้แยกหน้าที่ของแต่ละฝ่ายให้ชัดเจน โดยที่ 
ตา่งฝ่ายต่างท าหน้าท่ี ของตน แต่ท ั้งสองฝ่ายต่างกย็ ังคงมีความสัมพันธ์ต่อกนั เพ่ือให้มีการตรวจสอบ
ควบคุมและถ่วงดุลซึ่ งกนัและกนัอ ันจะท าให้การบริหารราชการแผ ่นดินเป็นไปโดยชอบธรรมและ 
มีประสิทธิภาพสอดคลอ้งตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ   
 ความสมัพันธ์ระหวา่งอ  านาจนิติบ ัญญัติ และอ านาจบริหารในการออกกฎของสาธารณรัฐ
ฝรั่งเศส (หลงัสงครามโลกครั้งท่ี 2)  เม่ือฝ่ายบริหารมีอิสระในการปฏิบตัิหนา้ที่ของตน อ  านาจในการออกกฎ 
(Règlement) เพ่ือการปฏิบัติตามกฎหมายจึงต้องเป็นของฝ่ายบริหาร โดยฝ่ายนิติบัญญัติเขา้มาล ่วงล  ้ าไมไ่ด ้
ถ ้าอ  านาจนิ ติบัญญัติออกกฎหมายจ ากดัในรายละเอี ยดกจ็ะเป็นการแทรกแซงฝ่ ายบริหาร ด ังนั้ น  
เม่ือประธานาธิบดี  เดอโกลล์ ขึ้ นสู่อ  านาจ จึงได้บ ัญญัติรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 โดยก  าหนดให้แน่ชัดว่า
ขอบเขตของอ านาจนิติบ ัญญัติ มีเพียงใด และส่วนใดเป็นอ านาจในการออกกฎ ซึ่ งเป็นอ านาจของ 
ฝ่ายบริหารแต่ผูเ้ดียว ส่ิงท่ีรัฐธรรมนูญของฝรั่งเศสก  าหนดไว้วา่เป็นขอบเขตของอ านาจนิติบัญญัติ คือ 
สิทธิของพลเมือง หลักประกนัเสรีภาพสาธารณะ สัญชาติสภาพ และความสามารถของบุคคล การก  าหนด 
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การกระท าผิ ดและการก  าหนดโทษ อัตราภาษี  ฯลฯ ส่วนนอกเหนือจากนั้ นกเ็ป็นอ านาจออกกฎ 
ของฝ่ายบริหาร9 
 ภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศ ักราช 2560 ได้วางหลักความสัมพันธ์
ระหว่างนิติ บ ัญญัติ กบัฝ่ ายบริหาร คือ ใช้ระบบรั ฐสภาวางหลักไม่ยึด “หลักการแบ่งแยกอ านาจ” 
(Separation of Powers) อย่างเคร่งครัด แต่ยึดหลักการแบ่งแยกองค์กรและแบ่งหน้าที่  (Function of Powers) 
โดยให้ฝ่ายนิติบ ัญญัติ (รัฐสภา) ท าหน้าที่ตรากฎหมาย และให้ฝ่ายบริหาร (รัฐบาลหรือคณะรัฐมนตรี)  
น ากฎหมายไปบริหารราชการแผ ่นดินโดยยอมให้แต่ละองค์กรเก ีย่วขอ้งกนัได้มากพอสมควร โดยเฉพาะ
อย ่างยิ่ง ยอมหรือบังค ับว่าให้ฝ่ายบริหารกบัฝ่ ายนิติบ ัญญัติ มีความสัมพันธ์ต่อกนัอย ่างใกล้ชิ ด 
ซึ่งเป็นการถว่งดุลหรือคานอ านาจซึ่งกนัและกนั (Check and Balance)10  
 นอกเหนือจากความสัมพันธ์ระหว่างฝ่ายนิติบ ัญญัติกบัฝ่ายบริหารดังกล่าวข้างต้นแล้ว 
อ  านาจนิติบ ัญญัติย ังมีความสมัพนัธ์กบัอ  านาจบริหารซึ่งมีหน้าที่ในการบริหารราชการแผ ่นดินใหเ้ป็นไป
ตามกฎหมาย โดยฝ่ายนิติบัญญัติเป็นองค์ กรท่ีใช้อ  านาจตรากฎหมายจัดตั้ งองค์กรฝ่ ายปกครองให้
บริหารงานตามนโยบาย และการให้ความเห็นชอบในการแต่งตั้งเจ ้าหน้าท่ี ระดับสูง ซึ่ งในส่วนของ 
ฝ่ายบริหารนั้นสามารถจัดแบ่งอ  านาจบริหารราชการแผ ่นดินออกเป็น 2 ประการคือ 
  1) อ านาจหน้าที่ในฐานะเป็นรัฐบาล (Government) เป็นอ านาจหน้าที่ในทางนโยบาย
ปกติเป็นไปตามอ านาจหนา้ที่ที่รัฐธรรมนูญก  าหนดไว้ หรือตามนโยบายที่ก  าหนดโดยคณะรัฐบาล เช่น  
การประชุมคณะรัฐมนตรี เพ่ือปรึกษาหารือ ก  าหนดนโยบายการบริหารงาน ข้อราชการต่าง  ๆที่ เป็ น
ปัญหาส าค ัญ การประสานกบัรัฐสภา การท าสนธิสัญญากบัต่างประเทศ ฯลฯ ซึ่ งกระท าเพ่ือความมั่นคง
เจริญกา้วหน้าของรัฐ งานลักษณะน้ีอาจเรียกได้วา่เป็นงานนโยบาย ในประเทศไทย ผู ้ที่ปฏิบัติงานด้านน้ี 
มีฐานะเป็นขา้ราชการการเมือง 
  2) อ  านาจหน้าที่ ในฐานะที่ เป็ นฝ่ายปกครอง (Administration) มีหน้าที่ในการปฏิบัติ  
หรือด าเนินการในกจิกรรมทางปกครอง ซึ่ งมีล ักษณะเป็นงานประจ า หรือปฏิบัติงานให้เป็นไปตามที่
ได ้รับมอบหมาย เช่น การรักษาความสงบเรียบร้อยภายในและภายนอกประเทศ การเศรษฐกจิ การค้า  
การสาธารณสุข  นอกจากน้ี ย ังมีอ  านาจออกกฎ ซึ่ งเป็นหน้าที่ที่ต ้องด าเนินการตามที่ มีกฎหมายก  าหนด 
ให้เป็นอ านาจของฝ่ายปกครอง การด าเนินงานในฐานะเป็นฝ่ ายปกครอง จะมีข้าราชการประจ า 

                                                             
9 อมร  จันทรสมบูรณ์. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 5. หนา้ 70.  
10 สิทธิกร  ศกัด์ิแสง. (2563). ความสัมพันธ์ระหว่างฝ่ายนิตบิัญญตักิับฝ่ายบริหารในระบบรัฐสภาของประเทศไทย
ภ าย ใต้ รั ฐ ธ รรม นู ญ  2 560 . หน้ า 1. (ออนไลน์ ). เข ้ าถึ งได้ จาก : https://www.facebook.com/sittikorn.sru/posts/ 
3478328195594987/?paipv=0&eav=AfY3NyVy8FDSmQjJNdeCja_pHSfbFXRJg2fVltx0RDtOrYPyVakMhgS2BhRNZ-
C3UY&_rdr. [2566, 25 กรกฎาคม]   
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ตามกระทรวง ทบวง กรมต่าง ๆ  ร่วมปฏิบตัิงาน ตลอดจนชว่ยเหลือฝ่ายบริหารในการปฏิบัติหน้าที่ด ้วย  
ผูท้ี่ปฏิบัติงานด้านน้ีมีฐานะเป็นข้าราชการประจ า ไม่ว ่าผู ้ใดจะมาเป็นคณะรัฐบาล ข ้าราชการประจ า
จะตอ้งปฏิบัติหนา้ที่ไปตามปกติ กล ่าวอีกนัยหน่ึง ข ้าราชการประจ าที่ท  าหน้าที่ ฝ่ายปกครองน้ี ถือเป็น
เคร่ืองมือของฝ่ายบริหาร11  
 นอกจากที่กล ่าวขา้งตน้ ฝ่ายนิติบญัญัติยงัมีความสัมพนัธ์กบัฝ่ายปกครองในด้าน  
การตรากฎหมาย โดยฝ่ายนิติบญัญัติท  าหน้าที่ ตรากฎหมายในแง่หลกัการอยา่งกว้าง แล ้วใหฝ่้ายปกครอง 
ไปก  าหนดรายละเอียดโดยการออกกฎ (Rules) ขอ้บงัคบั (Regulation) หรือที่เรียกวา่กฎหมายล าด ับรอง 
(Subordinate Legislation) ซึ่งถือเป็นสมัพันธภาพที่จ  าเป็นระหว่างฝ่ายนิติบ ัญญตัิและฝ่ายปกครอง
ประการหน่ึง แตอ่  านาจออกกฎหมายที่ฝ่ายนิติบญัญตัิใหฝ่้ายปกครองไปตอ้งไมใ่ชไ้ปในทางที่ข ัดกบั
กฎหมายแมบ่ทตา่ง  ๆที่ก  าหนดสิทธิของบุคคลและในทรัพย์สิน หรือผูกมดัและก  าหนดความรับผิด 
หรือระบุประเภทความผิดอาญาและก  าหนดโทษ ซึ่งต ่างไปจากการมอบอ านาจนิติบญัญตัิใหแ้ก ่
หนว่ยงานปกครองท้องถิ่นท่ีสามารถออกกฎหมายไดเ้องในบางกรณี ฝ่ายปกครองจึงออกกฎหมาย
ล าดบัรองเพ่ือปฏิบตัิใหก้ฎหมายหลกัมีผลใชบ้งัค ับไดส้มบูรณ์เท่านั้น ไม่ใชอ่อกกฎหมายบงัคบัให ้
มีผลอยา่งพระราชบญัญตัิ12 
 เม่ือได้พิจารณาจากหลักการดังกล่าว เห็นได้ว ่าอ  านาจนิติบ ัญญัติ อ  านาจบริหาร และ 
ฝ่ายปกครอง อาจมิได้หมายความว่าจะต้องมีการแบ่งแยกอ านาจโดยเด็ดขาดจนองค์กรผู ้ใช้อ  านาจ 
ไม่มีความสัมพันธ์กนั เน่ืองจากการแบ่งแยกอ านาจโดยเด็ดขาดยอ่มท าให้เกดิอุปสรรคในการบริหาร
ประเทศ เช่น เม่ือฝ่ายนิติบ ัญญัติตรากฎหมายทุกเร่ืองและก  าหนดรายละเอียดโดยเคร่งครัดแล้ว 
อาจเป็นการกา้วลว่งอ  านาจของฝ่ายบริหารได้ เน่ืองจากไมเ่ปิดโอกาสให้ฝ่ายบริหารใช้ดุลพินิจปฏิบตัิการ 
ตามกฎหมายได้ตามความเหมาะสม อีกทั้งฝ่ายนิติบญัญัติไมอ่าจตรากฎหมายใช้บ ังค ับไดอ้ย ่างสมบูรณ์ 
หากไม่ทราบว่าฝ่ายปกครองต้องการให้มีกฎหมายใดบ้างส าหรับใช้ในการบริหารงาน  ด ังนั้น อ  านาจ 
นิติบ ัญญัติ อ  านาจบริหาร และฝ่ายปกครองจึงมีความสัมพันธ์กนัโดยอ านาจหน้าที่ตามรัฐธรรมนูญ
ก  าหนด 
 2.1.3 ความหมายและองค์ประกอบของฝ่ายปกครอง 
 การจัดองค์กรของรัฐ  (Organization of the State) มีหลักการพ้ืนฐานที่ส าค ัญประการหน่ึง 
คือ การแบง่แยกอ านาจหนา้ที่กนัระหว่างองค์กรของรัฐสองประเภท คือ องค์กรที่ มีหน้าที่ในการก  าหนด

                                                             
11 มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช . (2531).  กฎหมายมหาชน เล่ม 2 หน่วยท่ี 10 . กรุงเทพฯ: ฝ่ายการพิมพ์
มหาวทิยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช. หนา้ 610-611. 
12 ถาวร  เกยีรติทบัทิว. (2546). หลักการแบง่แยกอ านาจและความสัมพนัธ์ขององค์กรท่ีใชอ้  านาจอธิปไตย  
ตามแนวคิดของมองเตสกเิออ. วารสารพัฒนบริหารศาสตร์สถาบันบณัฑติพฒันบริหารศาสตร์. 43(3). หนา้ 176.  
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และก  ากบันโยบายในระดับสูงสุด องค์กรประเภทน้ี เรียกว่า “ฝ่ายบริหาร” (Executive) และองค์กรที่ มี
อ  านาจหน้าที่ในการตระเตรียมการและปฏิบัติการให้เป็นไปตามนโยบายที่องค์กรดงักล่าวข้างต้นได้
ก  าหนดไว้ องค์กรประเภทน้ี เรี ยกว่า “ฝ่ ายปกครอง”13 (Administration) ซึ่ งมีการให้ความหมายของ 
ฝ่ายปกครองว่าเป็นผู ้ใช้อ  านาจหน้าที่  (Compétence) ตามกฎหมายแทนรั ฐ (État) โดยฝ่ ายปกครอง
ประกอบดว้ยเจ้าหน้าที่ของรัฐ (Agents de l’État) และหนว่ยงานของรัฐ  (Organes Administratifs de 
l’État) ทั้งน้ี พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 3  ได้ให้
ค  านิยาม (Definition) ค าวา่ “เจา้หนา้ที่ของรัฐ” หมายความวา่ 
  1) ข ้าราชการ พนักงาน ลูกจ้าง คณะบุคคล หรือผู ้ที่ปฏิบัติงานในหน่วยงาน  
ทางปกครอง  
  2) คณะกรรมการวินิจฉยัขอ้พิพาท คณะกรรมการหรือบุคคลซึ่งมีกฎหมายใหอ้  านาจ 
ในการออกกฎ ค าสัง่ หรือมติใด ๆ  ท่ีมีผลกระทบตอ่บุคคล และ 
  3) บุคคลที่อยูใ่นบังคบับญัชาหรือในก  ากบัดูแลของหนว่ยงานทางปกครอง หรือ
เจา้หนา้ที่ของรัฐตาม (1) หรือ (2) 
 เม่ือพิจารณาตามบทบัญญัติมาตรา 3 แห่งพระราชบญัญัติจดัต ั้งศาลปกครองและ                 
วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เจา้หน้าที่ของรัฐ (State Officials) โดยปกติจะหมายความรวมถึง             
ผูท้ี่ปฏิบัติงานในหน่วยงานทางปกครอง (Administrative Agencies) ไมว่ ่าจะเ ป็นนายกรัฐมนตรี 
รัฐมนตรี หรือขา้ราชการ พนักงาน หรือลูกจา้งซึ่งอยูใ่นสว่นราชการ (Government Service) หรือ
พนกังานรัฐวิสาหกจิ คณะกรรมการรัฐวิสาหกจิ หรือเจา้หนา้ที่อื่น และยงัหมายความรวมถึงบุคคล
หรือคณะบุคคลที่กฎหมายก  าหนดใหอ้  านาจในการออกกฎ ค าสัง่ หรือมติใด ๆ  ท่ีมีผลกระทบตอ่บุคคล
ดว้ย นอกจากน้ี ยงัรวมถึงบุคคลที่อยูใ่นบงัคบับญัชาหรือในก  ากบัดูแลของหนว่ยงานทางปกครองหรือ
เจา้หนา้ที่ของรัฐดงักลา่ว เชน่ ก  านนั ผูใ้หญบ่า้น 
 ในการพิจารณาเก ีย่วกบัหน่วยงานของรัฐ (State Agencies) นั้น พระราชบัญญัติความรับผิด
ทางละเมิดของเจา้หน้าที่ พ.ศ. 2539 มาตรา 4 ให้ค  านิยาม ค  าวา่  “หนว่ยงานของรัฐ” หมายความว่า 
กระทรวง ทบวง กรม หรือส่วนราชการที่เ รียกช่ืออยา่งอื่นและมีฐานะเป็นกรม ราชการสว่นภูมิภาค 
ราชการส่วนทอ้งถิ่น และรัฐ วิสาหกจิท่ีต ั้งขึ้ นโดยพระราชบัญญติัหรือพระราชกฤษฎีกา และ 
ใหห้มายความรวมถึงหน่วยงานอื่นของรัฐที่มีพระราชกฤษฎีกาก  าหนดให้เป็นหน่วยงานของรัฐ 

                                                             
13 ประเสริฐ  สุขสบาย. (2549). การออกฎของฝ่ายบริหาร. วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ 
มหาวทิยาลยัธุรกจิบณัฑิต. กรุงเทพฯ. หนา้ 10. 
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ตามพระราชบัญญัติ น้ีด ้วย 14 ซึ่ งมีการให้ความหมายของ “ฝ่ายปกครอง” เพ่ือความมุ่งหมาย 
ในการควบคุมการตรวจสอบฝ่ายปกครอง ตามพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. 2542  มาตรา 3 15 ซึ่งไดนิ้ยามความหมายของฝ่ายปกครองผา่นค าวา่ “หนว่ยงาน 
ทางปกครอง” “เจา้หน้าที่ของรัฐ” และ“คณะกรรมการวินิจฉยัขอ้พิพาท” ไวด้ ้วย16  ท ั้งน้ี เพ่ือใหเ้กดิ
ความเขา้ใจองค์ประกอบของฝ่ายปกครองมากยิ่งขึ้ น  นอกจากน้ี มีการให้ความหมายค าว่า “ฝ่ายปกครอง” 
หมายถึง ส่ิงตา่ง  ๆรวม 5 ส่ิงดว้ยกนัคือ17  
  1) หน่วยงานของรัฐฝ่ายบริหาร คือ บรรดาหน่วยงานของรัฐที่อยูใ่นบงัค ับบัญชาหรือ 
ในก  ากบัหรือควบคุมดูแลของนายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีอื่นคนใดคนหน่ึง เช่น ราชการส่วนกลาง18 

                                                             
14 ตรีเพชร์  จิตรมหึมา. (2562). การควบคมุ ฝ่ายปกครองโดยหลักความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท า 
ทางปกครอง พเิคราะห์จากขอ้ความคิดไปสู่ผลการปฏิบติัราชการทางปกครอง. การประชุมวชิาการระดบัชาติและ
นานาชาติมหาวทิยาลัยศรีปทุม คร้ังท่ี 14 ประจ าปี 2562. มหาวทิยาลยัศรีปทุม. หนา้ 3-4. 
15 มาตรา 3 ในพระราชบญัญติัน้ี 
     “หนว่ยงานทางปกครอง” หมายความวา่ กระทรวง ทบวง กรม ส่วนราชการท่ีเรียกช่ืออยา่ง อ่ืนและ 
มีฐานะเป็นกรม ราชการส่วนภูมิภาค ราชการส่วนท้อง ถ่ิน รัฐวิสาหกิจท่ีตั้ง ข้ึนโดยพระราชบัญญัติหรือ 
พระราชกฤษฎีกา หรือหนว่ยงานอ่ืนของรัฐ และใหห้มายความรวมถึงหนว่ยงานท่ีไดรั้บมอบหมายใหใ้ชอ้  านาจ
ทางปกครองหรือใหด้ าเนินกจิการทางปกครอง 
    “เจ้าหนา้ท่ีของรัฐ” หมายความวา่ 

(1) ขา้ราชการ พนกังาน ลูกจ้าง คณะบุคคล หรือผูท่ี้ปฏิบติังานในหนว่ยงานทางปกครอง 
(2) คณะกรรมการวินิจฉัยขอ้พพิาท คณะกรรมการหรือบุคคลซึ่งมีกฎหมายใหอ้  านาจในการออกกฎ 

ค าสั่ง หรือมติใด ๆ  ท่ีมีผลกระทบตอ่บุคคล และ 
(3) บุคคลท่ีอยูใ่นบงัคบับญัชาหรือในก  ากบัดูแลของหน่วยงานทางปกครอง หรือเจ้าหน้าของรัฐ  

ตาม (1) หรือ (2) 
    “คณะกรรมการวนิิจฉัยขอ้พิพาท” หมายความวา่ คณะกรรมการท่ีจัดตั้งข้ึนตามกฎหมายท่ีมีการจัด
องค์กรและวธิีพจิารณาส าหรับการวนิิจฉัยช้ีขาดสิทธิและหนา้ท่ีตามกฎหมาย 
16 บรรเจิด  สิงคะเนติ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 3. หนา้ 19. 
17 วรพจน์  วศิรุตพชิญ์. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 2. หนา้ 15-19. 
18 มาตรา 7 ใหจั้ดระเบียบบริหารราชการส่วนกลาง ดงัน้ี 

(1) ส านกันายกรัฐมนตรี 
(2) กระทรวง หรือทบวงซึ่งมีฐานะเทียบเทา่กระทรวง 
(3) ทบวง ซึ่งสังกดัส านกันายกรัฐมนตรีหรือกระทรวง 
(4) กรม หรือส่วนราชการท่ีเรียกช่ืออยา่งอ่ืนและมีฐานะเป็นกรม ซึ่ งสังกดัหรือไม ่สังกดัส านัก

นายกรัฐมนตรี กระทรวงหรือทบวง 
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(Central Government) ราชการส่ วน ภู มิ ภาค 19 (Provincial Government) ราชการส่วนท้ อ งถิ่ น 20 (Local 
Government)  ท ั้งน้ี  ตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ ่นดิ น พ.ศ. 2534 รัฐวิสาหกจิ (State 
Enterprise) ท่ีจ ัดตั้งขึ้ นโดยพระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกา และหน่วยงานอื่นของรัฐ (Other State 
Agencies) 
  2) องค์กรของรัฐฝ่ายบริหารหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐฝ่ายบริหาร คือ บรรดาองค์กรหรือ
เจา้หน้าที่ของรัฐฝ่ายบริหาร ซึ่ งประกอบด้วย พระมหากษัตริย์  คณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี รัฐมนตรี 
และบรรดาบุคคล (ผู ้ด  ารงต าแหน่ง) คณะบุคคล (คณะกรรมการหรือสภา) ที่อยู ่ในบังค ับบัญชาหรือ 
ในก  าก บัดู แลหรือควบคุมดู แลโดยตรงหรือโดยทางอ้อมของนายกรั ฐมนตรีหรือรั ฐมนตรี  หรื อ
รัฐมนตรี ว่าการกระทรวงคนใดคนหน่ึ ง  ซึ่ งองค์ กรของรั ฐฝ่ ายบริหารหรือเจ้าหน้าที่ ของรั ฐ 
ฝ่ายบริหารแยกออกไดเ้ป็น 2 ประเภท คือ  
   (ก) รัฐบาล (Government) คือ บรรดาบุ คคล และคณะบุ คคล ที่ มีอ  านาจในการ
ปกครองรัฐ ไดแ้ก ่คณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี และรัฐมนตรี เม่ือใช้อ  านาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญ
กระท าการตา่ง  ๆรวมถึงพระมหากษตัริย์ซึ่ งอยูใ่นฐานะประมุขของฝ่ายบริหาร ในกรณีทรงใชพ้ระราช
อ านาจตามที่รัฐธรรมนูญบัญญตัิใหเ้ป็นพระราชอ านาจของพระมหากษตัริย์  
   (ข) องค์ กรของรั ฐฝ่ ายปกครอง (Administrative Organs) หรื อเจ้าหน้าที่ ของรั ฐ 
ฝ่ ายปกครอง (Administrative Officials) คื อ  บรรดาบุ คคล (ผู ้ ด  าร งต าแ หน่ ง) แ ละคณะบุ คคล 
(คณะกรรมการหรื อสภา) ที่อยู ่ในบังค ับบัญชาหรื อในก  าก บัดู แลหรือควบคุมดู แลโดยตรงหรื อ 
โดยทางอ้อมของนายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีอื่นคนใดคนหน่ึง และหมายความรวมถึงพระมหากษัตริย์
ในกรณีทรงใชพ้ระราชอ านาจตามที่กฎหมายอื่นบัญญัติให้เป็นพระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์ เช ่น 
การตราพระราชกฤษฎีกาโดยไม่ข ัดต่อกฎหมาย พระราชอ านาจในการพระราชทานอภัยโทษ พระราช
อ านาจในการแต่งตั้งข ้าราชการ ฝ่ายทหารและฝ่ายพลเรือนซึ่ งด  ารงต าแหน่งปลัดกระทรวง อธิบดี และ
เทียบเทา่ และให้พ้นจากต าแหนง่ดงักล่าว โดยค าแนะน าของคณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี และรัฐมนตรี

                                                             
19 มาตรา 51 ใหจั้ดระเบียบบริหารราชการส่วนภูมิภาค ดงัน้ี 

(1) จังหวดั 
(2) อ  าเภอ 

20 มาตรา 70 ใหจั้ดระเบียบบริหารราชการส่วนทอ้งถ่ิน ดงัน้ี 
(1) องค์การบริหารส่วนจังหวดั 
(2) เทศบาล 
(3) สุขาภบิาล 
(4) ราชการส่วนทอ้งถ่ินอ่ืนตามท่ีมีกฎหมายก  าหนด 
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เม่ืออาศ ัยอ  านาจตามกฎหมายอื่นนอกจากรั ฐธรรมนูญ (พระราชบัญญั ติประกอบรัฐธรรมนู ญ 
พระราชบญัญตัิ พระราชก  าหนด) กระท าการตา่ง  ๆ
  กล่าวสรุปได้วา่ องค์กรของรัฐฝ่ายบริหารนั้น อาจกระท าการในฐานะท่ีเป็น “รัฐบาล” 
หรือในฐานะที่ เป็น “องค์ฝ่ายปกครอง” กไ็ด้ แลว้แต่วา่ใช้อ  านาจตามกฎหมายใด กลา่วคือ ถา้องค์กรของ
รัฐฝ่ายบริหารกระท าการโดยอาศ ัยอ  านาจตามรัฐธรรมนูญ กถ็ือวา่กระท าการในฐานะที่ เป็น “รัฐบาล”  
แต่ถ ้ากระท าการโดยอาศ ัยอ  านาจตามพระราชบัญญั ติ หรื อกฎหมายอื่ นที่ มีค ่าบังค ับ ด ังเช่น 
พระราชบญัญตัิ หรือพระราชก  าหนด กถ็ือวา่กระท าการในฐานะที่เป็น “องค์กรของรัฐฝ่ายปกครอง” 
  3) องค์กรของรัฐที่เป็นอิสระ  หมายถึง องค์กรของรัฐที่รัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย
บญัญัติใหจ้ ัดตั้งขึ้ นและไดร้ับมอบหมายใหใ้ช้อ  านาจทางบริหารกระท าการต่าง ๆ โดยไม่อยู ่
ในบงัคบับัญชาหรือก  ากบัดูแลหรือควบคมุดูแลอยา่งใด  ๆของคณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรีหรือ
รัฐมนตรีคนใดคนหน่ึง ซึ่งองค์กรของรัฐที่เป็นอิสระแยกออกไดเ้ป็น 2 ประเภท คือ  
   (ก) องค์ กรของรัฐที่ เป็ นอิ สระตามรั ฐธรรมนูญ ตัวอย ่างเช่น คณะกรรมการ 
การเลือกตั้ง ผู ้ตรวจการแผ ่นดิน คณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ 
คณะกรรมการตรวจเงินแผน่ดิน คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหง่ชาติ  
   (ข) องค์กรของรัฐที่เป็นอิสระตามกฎหมาย ตัวอยา่งเชน่ คณะกรรมการกจิการ
กระจายเสียงกจิการโทรทศัน์ และกจิการโทรคมนาคมแหง่ชาติ  
  ทั้งน้ี องค์กรของรัฐที่ เป็นอิสระตามรัฐธรรมนูญหรือตามกฎหมาย บางองค์กร 
ใชอ้  านาจบริหารตามรัฐธรรมนูญและตามกฎหมายอื่น เหมือนกบัคณะรัฐมนตรีและนายกรัฐมนตรี 
เฉพาะแตก่รณีท่ีองค์กรอิสระใชอ้  านาจตามกฎหมายอื่นกระท าการเท่านั้นจึงจะถือว่าองค์กรอิสระ
นั้นเป็นฝ่ายปกครอง ในกรณีท่ีองค์กรอิสระใชอ้  านาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญกระท าการไมอ่าจถือ
ไดเ้ลยวา่องค์กรอิสระนั้นเป็นฝ่ายปกครอง  
  4) หน่วยงานอิสระของรัฐ  คือ หน่วยงานที่รับผิดชอบงานธุรการของศาล เช่น 
ส านักงานศาลยุติธรรม ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ ส านักงานศาลปกครอง หรือหน่วยงานที่
รับผิดชอบงานธุรการของสภานิติบ ัญญัติ เชน่ ส านกังานเลขาธิการสภาผูแ้ทนราษฎร ส านกังาน
เลขาธิการวุฒิสภา หรือเป็นหน่วยงานที่รับผิดชอบงานธุรการขององค์กรของรัฐที่ เป็นอิสระ เช่น 
ส านักงานคณะกรรมการการเลือกตั้ง ส านักงานคณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแหง่ชาติ 
ส านกังานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหง่ชาติ  
  5) เจ ้าหนา้ที่ในสงักดัหน่วยงานอิสระของรัฐ  โดยฝ่ายปกครองตามความหมาย
ขา้งตน้ บางกรณีกก็ระท าการตา่ง ๆ  เหมือนดงัเชน่ที่เอกชนด าเนินการ กลา่วคือ ไมไ่ดใ้ชอ้  านาจเหนือ
ผูใ้ดเลย บางกรณีกก็ระท าการโดยอาศยัอ  านาจตามกฎหมายที่เรียกวา่  “อ  านาจทางปกครอง” เฉพาะ
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แตก่รณีที่ ฝ่ายปกครองใชอ้  านาจทางปกครองกระท าการเท่านั้นที่จะถือว่าเป็นการกระท าทางปกครองได ้
การกระท าของฝ่ายปกครองที่ไม่ได้เกดิจากการใชอ้  านาจทางปกครอง จึงไม่เรียกว่า การกระท า 
ทางปกครอง  
  “การกระท าทางปกครอง” ในทางกฎหมาย สามารถแยกออกได้  2 ลกัษณะ21 คื อ                 
การกระท าทางปกครองที่ เป็น “นิติกรรมทางปกครอง” (Juristic Act) เป็นการแสดงออกซึ่ งเจตนาของ
เจา้หน้าที่ ฝ่ายปกครองที่มุ ่งจะผูกนิติสัมพันธ์ขึ้นระหว่างบุคคล หรือนัยหน่ึงเป็นการกระท าที่องค์กรของ
รัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐฝ่ายปกครอง มุง่ท่ีจะกอ่ตั้งความสัมพันธ์ทางสิทธิและหน้าที่ระหวา่งองค์กรของ
รัฐหรือเจ้าหน้าที่ ของรัฐฝ่ ายปกครองก บัเอกชน  ส่วนการกระท าทางปกครองที่ เป็น “ปฏิบัติการ 
ทางปกครอง” (Real Act) นั้ น เป็นการกระท าที่ ใช้ก  าล ังทางกายภาพ หรือเป็น “มาตรการบังค ับ 
ทางปกครอง” เพ่ือให้การปฏิบตัิ เป็นไปตามวตัถุประสงค์ของนิติกรรมทางปกครองที่ได ้มีการออกมาใช้
บงัคบักอ่นหน้านั้น เช่น การท่ีเจ ้าพนักงานท้องถิ่นตามกฎหมายว่าด ้วยการควบคุมอาคารเข ้าด  าเนินการ 
ร้ือถอนอาคารท่ีกอ่สร้างโดยฝ่ าฝืนกฎหมายหลังจากท่ีได้ออกค าสั่งให้เจ ้าของอาคารร้ือถอนอาคาร
ดงักล่าวแล้ว แต่เจา้ของอาคารไม่ยอมปฏิบัติตาม ซึ่ งถือเป็นการกระท าที่ เป็นนิติกรรมทางปกครอง มิใช่
การกระท าที่เป็นนิติกรรม 
 2.1.4 อ านาจออกกฎของฝ่ายปกครอง 
 ตามหลักการแบ่งแยกอ านาจ การตรากฎหมายเป็นอ านาจของฝ่ ายนิติบ ัญญัติเท ่านั้ น  
หากฝ่ายนิติบัญญัติประสงค์ให้ฝ่ายปกครองออกกฎเกณฑ์ทั่วไปสามารถท าได้โดยการมอบอ านาจ 
ไว้โดยชัดแจง้ในกฎหมายที่ฝ่ายนิติบ ัญญติัตราขึ้ น  ด ังนั้น ฝ่ายปกครองจึงมีอ  านาจออกกฎ และกฎที่ออก
โดยฝ่ายปกครองในบางครั้ งมักเรียกว่ากฎหมายที่ ไม่ได้จ ัดท าโดยฝ่ายนิติบ ัญญัติ  (Legislative Without 
Legislatures) ซึ่ งแต่เดิ มแนวคิดเร่ืองการมอบอ านาจของฝ่ายนิติบ ัญญัติ เป็ นที่ ถกเถียงก นัอย ่างมาก 
ในต่างประเทศว่ากระท าได้หรือไม่  และในขอบเขตเพียงใด เพราะขัดต่อหลักการแบ่งแยกอ านาจ  
โดยแนวคิดและเหตุผลเก ีย่วกบัการมอบอ านาจใหฝ่้ายปกครองออกกฎได ้ดงัน้ี22  
  1) แนวคิดการมอบอ านาจให้ฝ่ายปกครองออกกฎ ในสหราชอาณาจักร  ถือวา่รัฐสภา 
เป็นที่มาของอ านาจนิติบญัญตัิ แตก่เ็ห็นวา่รัฐสภาอาจมอบอ านาจในการออกกฎหมายใหฝ่้ายบริหาร
หรือคณะรัฐมนตรีได้ ผลของการมอบอ านาจท าใหเ้กดิกฎหมายที่ตราโดยได้รับมอบอ านาจ 
(Delegated Legislation) หรือกฎหมายล าด ับรอง  (Subordinate Legislation) แต่อ  านาจที่ได ้มาน้ี

                                                             
21 สมยศ  เชือ้ไทย. (2530). การกระท าทางปกครอง. วารสารนิตศิาสตร์มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 17(3). หนา้ 61-62. 
22 ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา. (2548). คู่มือเบื้องต้น : การร่างกฎหมายและแบบของกฎหมาย. กรุง เทพฯ: 
ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎกีา. หนา้ 94-95.  
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ไมไ่ดมี้โดยไมมี่ขอบเขตจ ากดั แตเ่ป็นเพียงอ  านาจรองเพราะถูกจ ากดัตามพระราชบญัญตัิที่มอบให้
ในสว่นของในประเทศอื่น  ๆเชน่ สหรัฐอเมริกา หรือสาธารณรัฐฝรั่งเศส แตเ่ดิมกไ็ดมี้การน าหลัก
ผูร้ับมอบอ านาจไมอ่าจมอบอ านาจต่อได ้(Delegata potestas non potest delegari) อนัเป็นหลัก 
ทางกฎหมายเอกชนมาเป็นข้ออ ้างอิงไม่ให้มอบอ านาจ โดยมีความเห็นกนัวา่องค์กรนิติบ ัญญัติ 
ไมอ่าจโอนอ านาจนิติบญัญัติใหแ้กผู่อ้ื่นได ้เพราะเป็นอ านาจที่ได ้รับมอบจากประชาชน แตต่อ่มา 
ความจ าเ ป็นและประสบการณ์ในการบังค ับใช้กฎหมายท าให้มีการยอมรับว่า ฝ่ายนิติบ ัญญัติ  
อาจมอบอ านาจของตนให้ผู ้อื่นเพ่ิมเติมรายละเอียดเพ่ือประโยชน์ในการบงัค ับใชก้ฎหมายได ้ 
(Fill up in Details) หรืออีกนยัหน่ึงคือ การมอบอ านาจจะมีขึ้นกเ็พียงเพ่ือการบงัคบัการใหเ้ป็นไปตาม
กฎหมายทั้งหลาย จะเห็นไดว้า่ การออกกฎของฝ่ายปกครองจึงมีแนวความคิดมาจากเพ่ือวัตถุประสงค์
การบังคบัใหเ้ป็นไปตามกฎหมาย และปรากฏวา่กฎหมายที่ออกโดยฝ่ายบริหาร น้ีเม่ือรวมกนัแล้ว 
มีจ  านวนมากมายยิ่งกวา่กฎหมายท่ีออกโดยฝ่ายนิติบญัญติัเสียอีก 
  ในต าราบางเลม่อธิบายวา่ อาจเปรียบเทียบวา่กฎหมายแมบ่ทไดส้ร้างเคา้โครงหรือ
โครงกระดูก (Skeleton of an Act) ขึ้นมา แลว้กฎหมายล าดบัรองกส็ร้างเ น้ือหนงั (Flesh and Blood) 
ของกฎหมายให้เป็นตัวตนขึ้ น โดยสรุปแล้ว ได้ยอมรับกนัมาโดยตลอดว่าการมอบอ านาจ 
ในการออกกฎหมายไปให้ฝ่ายบริหารน้ีกระท าได ้และไมไ่ดห้มายความวา่ฝ่ายนิติบญัญตัิมอบไป  
โดยเด็ดขาด ฝ่ายนิติบ ัญญตัิสามารถที่จะก  าหนดนโยบายของกฎหมายและหลกัการการใชอ้  านาจ
และทิศทางการใชอ้  านาจได ้รวมทั้งสามารถควบคมุและตรวจสอบการใชอ้  านาจได  ้
  2) เหตุผลความจ า เป็นในการใหมี้กฎ ในการบริหารงานของฝ่ายปกครองตอ้งการ
ความสะดวกรวดเร็ว รองรับความตอ้งการของประชาชนท่ีมีมากขึ้น ฝ่ายปกครองจึงมีความจ าเป็น
ในการออกกฎ เพ่ือเป็นเคร่ืองมือในการบริหารงาน และการบงัคับใชก้ฎหมายใหเ้กดิประสิทธิภาพ
เหมาะสมกบัภารกจิที่ตอ้งด า เนินการโดยการมอบอ านาจใหอ้อกกฎ ควรมอบใหอ้งค์กรที่มีภารกจิ 
ที่ก  าหนดไวต้ามกฎหมายแมบ่ท  
 ในรายงานของคณะกรรมการ Committee on Ministers' Powers (1932) Cond 4060 
ของสหราชอาณาจกัร มีประเด็นถกเถียงกนัมากถึงขอบเขตของการมอบอ านาจการออกกฎหมายให ้
ฝ่ายบริหาร ซึ่งสรุปวา่เป็นความจ าเป็นโดยใหเ้หตุผลความจ าเป็นในการใหอ้  านาจไว ้ดงัน้ี23 
  1) เหตุผลในด้านเวลา (Pressure on Parliament Time) ฝ่ายนิติบ ัญญัติมีอ  านาจ
หน้าที่ตา่ง ๆ ตามรัฐธรรมนูญที่ไมใ่ชมี่แต่เฉพาะการตรากฎหมาย คงเป็นไปไม่ได้ที่ในการตรา
กฎหมายฝ่ายรัฐสภาจะก  าหนดรายละเอียดตา่ง  ๆของกฎหมายไว้ไดท้ ั้งหมด การตรากฎหมายของ

                                                             
23 ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 22. หนา้ 94-95. 
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รัฐสภาจึงเป็นเพียงการก  าหนดกรอบของสิทธิและหนา้ที่ของประชาชน หรือขอบเขตของการจ ากดั
สิทธิหรือหนา้ที่ของประชาชน และมอบใหฝ่้ายบริหารไปก  าหนดรายละเอียดเป็นกฎตอ่ไป  
  2) เ ป็นไปไมไ่ดท้ี่จะพิจารณาเร่ืองที่เ ป็นรายละเอียด (Inability of Parliament to 
Deal with Technical Matters) พระราชบญัญตัิหลายฉบบัมีเน้ือหาเป็นเร่ืองทางเทคนิค การก  าหนด
รายละเอียดไวใ้นพระราชบญัญติัทุกเร่ืองเป็นส่ิงท่ีท าไมไ่ด้ เพราะนอกจากจะใชเ้วลาในการตรวจ
พิจารณาของฝ่ายนิติบ ัญญัติมาก ย ังท าให้เน้ือหาของพระราชบัญญตัิมากเกนิควร จึงควรมอบ
รายละเอียดใหผู้มี้ความช านาญเป็นผูก้  าหนด 
  3) ความต้องการที่จะปรับกฎหมายให้เข ้ากบัสถานการณ์ (Need for Flexibility) 
กฎเกณฑ์ในกฎหมายเม่ือก  าหนดเป็นพระราชบญัญตัิแลว้ผลที่ตามมาคือเคร่งครัดตายตวั ขาดความ
ยืดหยุ ่นและไม่เหมาะกบักาลสมัย กฎหมายล าด ับรองอาจชว่ยให้มีการใช้กฎหมายที่เหมาะกบั  
กาลสมยัได ้
  4) เหตุผลของความรีบด่วน (Emergency Situations) หากจะตอ้งตรากฎหมาย 
โดยฝ่ายนิติบญัญตัิทุกเร่ืองแลว้อาจไมท่นัตอ่สถานการณ์ ถา้พระราชบญัญตัิใหอ้  านาจแกฝ่่ายบริหาร  
ออกกฎหมายล าดบัรอง กท็  าใหท้นัตอ่เหตุการณ์ได  ้
 ในราชอาณาจกัรไทย ถา้พิจารณาจากวิวฒันาการที่มีการมอบอ านาจนิติบญัญัติของ
พระมหากษัตริย์ให้แกเ่สนาบดีตั้งแต่สมยัการปกครองระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ จนกระทั่ง 
เม่ือมีการเปลี่ยนแปลงการปกครองแลว้ กเ็ป็นที่ยอมรับมาตลอดวา่การมอบอ านาจให้ ฝ่ายปกครอง
ออกกฎเกณฑ์ขอ้บงัค ับเพ่ือให้เป็นไปตามกฎหมายสามารถกระท าได้  การมอบอ านาจนิติบ ัญญัติ 
ใหฝ่้ายบริหารโดยการมอบอ านาจการตรากฎหมายของฝ่ายบริหารและอ านาจการออกกฎของฝ่ายปกครอง
อาจแบง่ไดเ้ป็น 3 ประการ ดงัน้ี24 
  1) อ านาจตรากฎหมายของฝ่ายบริหารโดยทางรัฐธรรมนูญ ในบางสถานการณ์ฝ่ายบริหาร 
มีอ  านาจตรากฎหมายได ้โดยกฎหมายของฝ่ายบริหารมีคา่บงัคบัเทียบเทา่พระราชบญัญตัิที่ออกโดย
ฝ่ายนิตบิ ัญญตัิ อ  านาจตรากฎหมายของฝ่ายบริหารประเภทน้ี ได้แก ่พระราชก  าหนด และประกาศ
พระบรมราชโองการบางประเภท  นอกจากน้ี ฝ่ายบริหารมีอ  านาจออกกฎหมายบางชนิดในรูปแบบ 
ของพระราชกฤษฎีกาโดยไมข่ดัตอ่กฎหมาย การให้อ  านาจพระมหากษัตริย์โดยทางคณะรัฐมนตรี 
ในการตราพระราชกฤษฎีกาน้ี เท ่ากบัเ ป็นการยอมรับพระราชอ านาจเต็มของพระมหากษตัริย์  
ตามเง่ือนไขของประชาธิปไตย ซึ่ งเป็นเร่ืองท่ีกระท าขึ้ นเพ่ือการก  าหนดกจิการท่ีฝ่ายบริหารต้องปฏิบัติ
ตามรัฐธรรมนูญและก  าหนดระเบียบเก ีย่วกบัราชการของฝ่ายบริหารเทา่ที่ไมข่ ัดตอ่กฎหมาย เช่น  
                                                             
24 วราภรณ์  ปียะมงคลวงศ์. (2531). การมอบอ านาจนิติบญัญัตใิห้ฝ่ายบริหาร. วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต 
คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. หนา้ 91-95. 
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พระราชกฤษฎีกายุบสภานิติบญัญัติ พระราชกฤษฎีกาก  าหนดการเลือกตั้งสมาชิกสภานิติบญัญัติ
หรือพระราชกฤษฎีกาวา่ดว้ยเบี้ยประชมุกรรมการ  
   2) อ  านาจตรากฎหมายของฝ่ายบริหารโดยการมอบอ านาจจากฝ่ายนิติบ ัญญั ติ  
ฝ่ายบริหารอาจได้รับมอบอ านาจในการออกกฎหมายจากฝ่ายนิติบญัญตัิตามทฤษฎีว่าดว้ยอ  านาจ
อธิปไตยและหลักการแบ่งแยกหนา้ที่ เน่ืองจากกฎหมายหลายเร่ืองเป็นปัญหาทางเทคนิค ความเช่ียวชาญ 
เฉพาะด้าน รวมถึงการก  าหนดรายละเอียด กฎหมายบางเร่ืองไมย่ืดหยุ ่น และไม่ทนัตอ่เหตุการณ์  
ความจ าเป็นต่าง  ๆเหลา่ น้ี ประกอบกบัภาระหน้าที่ของรัฐสภาในด้านอื่น  ๆมีมากขึ้นตามล าด ับ  
จึงท าใหร้ัฐสภาไมอ่าจตรากฎหมายได้ในทุกเร่ืองและทุกสถานการณ์กบัทั้งรายละเอียดปลีกยอ่ย 
ไดท้ ั้งหมด ซึ่งการมอบอ านาจนิติบญัญตัิใหแ้กฝ่่ายบริหารนั้น มี 2 รูปแบบ คือ 
    รูปแบบที่  1 การตราพระราชบัญญัติมอบอ านาจให้ฝ่ายบริหารในการออก
กฎหมายแทนฝ่ายนิติบ ัญญัติ โดยมีเ ง่ือนไขของทฤษฎีสถานการณ์  ได้แก ่พระราชบัญญั ติ 
มอบอ านาจให้รัฐบาลในภาวะคับขัน พ.ศ. 2454 ซึ่ งมีก  าหนดเวลาใช้ไมเ่กนิ 3 ปี จึงมีล ักษณะ 
การมอบอ านาจเ ป็นการชั่วคราว ออกใชบ้ ังค ับในระหว่างสงครามโลกครั้งท่ี 2 ในปัจจุบันไม่มี 
บทก  าหนดรับรองการมอบอ านาจนิติบ ัญญตัิใหแ้กฝ่่ายบริหารอีกแตอ่ย ่างใด เ น่ืองจากฝ่ายบริหาร 
มีอ  านาจตราพระราชก  าหนดไดเ้ป็นการชัว่คราวตามเง่ือนไขของสถานการณ์ซึ่งเป็นการเพียงพอแลว้ 
    รูปแบบที่  2 การตราพระราชบญัญัติโดยฝ่ายนิติบญัญัติเร่ืองใดเร่ืองหน่ึงแล้ว 
มีบทบัญญัติมอบอ านาจให้ฝ่ายปกครองออกกฎเกณฑ์เพ่ิมเติมในรูปแบบต่าง ๆ ตามเ ง่ือนไข 
และขอบเขตที่ก  าหนด  ด ังนั้น กฎ ขอ้บังค ับที่ฝ่ายปกครองออกโดยอาศ ัยการมอบอ านาจจาก 
ฝ่ายนิติบญัญัติ จึงอยูใ่นฐานะล าดบัรองจากกฎหมายที่ออกโดยฝ่ายนิติบญัญตัิ กฎหมายประเภทน้ี
เรียกกนัวา่กฎหมายล าดบัรอง ซึ่งในที่น้ีเรียกวา่ “กฎ” 
   3) อ  านาจออกกฎหมายของฝ่ายบริหารในกรณี อื่ น ๆ อ ันเก ิดจากการปฏิบัติ ของ 
สว่นราชการที่ไดมี้การออกกฎเกณฑ์ในรูปแบบของระเบียบ ขอ้บังคบั ประกาศ หนงัสือเวียน และ
แนวทางด าเนินงานที่ ใช้บ ังค ับแก เ่จ้าหน้าฝ่ายปกครอง รวมถึ งที่ ฝ่ายบริหารออกมาในรูปแบบ 
มตคิณะรัฐมนตรีโดยไมมี่บทบญัญตัิของกฎหมายก  าหนดใหอ้  านาจในการออกกฎเกณฑ์ดังกลา่ว 
ไวโ้ดยชดัแจง้แตอ่ยา่งใด 
  อ านาจการออกกฎของฝ่ายปกครอง โดยทัว่ไปเกดิจากบทบัญญตัิของกฎหมายแม่บท 
รัฐสภาเป็นองค์กรเดียวท่ีมีอ  านาจในการตรากฎหมายขึ้นใช้บงัคบั แต่โดยที่การบริหารราชการ
แผน่ดินนั้น รัฐธรรมนูญบัญญติัให้พระมหากษัตริย์ เป็นผู ้ใช้อ  านาจดงักล ่าวผา่นทางฝ่ายบริหาร  
ฝ่ายบริหารจึงเ ป็นผูบ้งัคบัใช้กฎหมายที่ฝ่ายนิติบญัญตัิตราขึ้นและอยูใ่นฐานะท่ีทราบวิธีการที่จะท า
ใหก้ารบงัค ับการตามกฎหมายมีประสิทธิภาพมากท่ีสุด ทั้งในแง่ความสะดวก ในการด า เนินงาน 
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ของหน่วยงานของรัฐและการให้บริการประชาชน ฝ่ายนิติบญัญตัิ จึงมอบอ านาจในการก  าหนด
รายละเอียดวิธีด  า เนินการต่าง ๆ ตามกฎหมาย ใหแ้กฝ่่ายบริหาร เพ่ือให้การบังคบัใชก้ฎหมาย  
มีประสิทธิภาพมากที่สุด  ดงันั้น ฝ่ายนิติบ ัญญัติ จึงมิใช่องค์กรเ ดียวท่ีมีอ  านาจตรากฎหมายขึ้ น 
ใช้บ ังค ับ แตร่ัฐสภาจะท าหน้าที่ตรากฎหมายระดับพระราชบัญญัติที่ก  าหนดหลักการอันเ ป็น
สาระส าคญัของกฎหมายว่าจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในเร่ืองใด และหน่วยงานใดเป็น 
ผูบ้งัค ับการตามกฎหมาย มีหลักเกณฑ์และกลไกในการบงัคับการใหเ้ป็นไปตามกฎหมายอยา่งไร 
สว่นรายละเอียดเก ีย่วกบัวิธีด  าเนินการตา่ง  ๆตามกฎหมายระดับพระราชบญัญตัิ ฝ่ายนิติบญัญัติ 
ไดม้อบใหฝ่้ายปกครองเป็นผูก้  าหนดขึ้นในรูปแบบของ พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง กฎ ระเบียบ 
ขอ้บงัคบั และประกาศ หรือที่ เรียกโดยรวมว่า “กฎหมายล าดบัรอง” (Subordinate or Delegated 
Legislation) หรือ “กฎ”25 (By-law) 
  จากที่กลา่วมาวา่ ฐานอ านาจในการออกกฎของฝ่ายปกครองนั้น มีหลกัการวา่ การออกกฎ
จะกระท าไดต้อ่เม่ือมีบทบัญญัติกฎหมายใหอ้  านาจไว ้และตอ้งไม่เกนิขอบเขตที่กฎหมายก  าหนด 
รวมทั้งไม่ขดัตอ่หลักการและวตัถุประสงค์ของกฎหมาย อย ่างไรกด็ี กรณีกฎที่ออกโดยหัวหน้า
หนว่ยงานของรัฐ เพ่ือใชใ้นการบริหารจดัการองค์กรใหเ้ป็นไปดว้ยความเรียบร้อย หรือใชบ้งัคบัแก ่
ผูใ้ชบ้ริการสาธารณะเพ่ือความเรียบร้อย ในการด าเนินบริการสาธารณะ กฎประเภทน้ีไมจ่  าเป็นตอ้งมี
บทบญัญตัิกฎหมายก  าหนดใหอ้  านาจไว ้โดยชดัแจ้งกไ็ด ้เน่ืองจากการด าเนินงานของหนว่ยงานของ
รัฐและการด าเนินบริการสาธารณะ ยอ่มมีปัญหาท่ีเกดิขึ้นในเร่ืองต่าง ๆ  ซึ่ งบางกรณีอาจมีความจ าเป็น 
ตอ้งก  าหนดกฎเกณฑ์เพ่ือป้องกนัและแกไ้ขปัญหา เน่ืองจากกฎหมายอาจมิไดก้  าหนดให้อ  านาจแก ่
ฝ่ายปกครองในการออกกฎในเ ร่ืองใดเ ร่ืองหน่ึงไวโ้ดยเฉพาะเจาะจงกไ็ด้ จึงต้องถือวา่หัวหน้า
หนว่ยงานของรัฐมีอ  านาจทั่วไปในการออกกฎท่ีจ าเป็นเพ่ือใหก้ารด าเนินงานของหนว่ยงานและ 
การด า เนินบริการสาธารณะในความรับผิดชอบเป็นไปด้วยความเรียบร้อย  ท ั้งน้ี กฎประเภท
ดงักลา่วที่ออกโดยหวัหน้าหนว่ยงานของรัฐมีความคลา้ยคลึงกบัแนวทางการใช้ดุลพินิจซึ่งไม่มี
สภาพเป็นกฎ26 
 
 

                                                             
25 ปกรณ์  นิลประพนัธ์. (2558) ปฏิรูปกฎหมายล าดบัรอง : การปฏิรูปท่ีจับต้องได้จริง. หนา้ 1. (ออนไลน์). เขา้ถึง
ไดจ้าก: https://lawdrafter.blogspot.com/2015/01/blog-post.html [2566, 3 สิงหาคม] 
26 ศุภวฒัน์  สิงห์สุวงษ์. (2566). หลักเกณฑ์ท่ัวไปเกี่ยวกับ “กฎ” ของฝ่ายปกครอง : บทบัญญัติท่ีเพิ่มเข้ามาใหม่ 
ในกฎหมายวธิีปฏิบัติราชการทางปกครอง. หนา้ 9. (ออนไลน์). เขา้ถึงไดจ้าก: https://www.ocs.go.th/council-of-
state/#/static/view/right [2566, 30 กรกฎาคม] 
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 2.1.5 การควบคุมการออกกฎของฝ่ายปกครอง 
 ฝ่ายปกครอง มีอ  านาจทางปกครอง (Pouvoir Administratif) ที่จะบังค ับการให้ผู ้อยู ่ใต ้
ปกครองปฏิบตัิใหเ้ป็นไปตามหลักเกณฑ์ หรือค าสัง่ของตนได ้โดยไมจ่  าเป็นตอ้งพ่ึงอ  านาจตุลาการ 
(Pouvoir Judiciaire) สัง่การบังคบัให ้และเน่ืองจากอ านาจของฝ่ายปกครอง เป็นอ านาจที่อยู ่เหนือ 
ผูอ้ยูใ่ต ้ปกครอง หากไมมี่การควบคมุการใชอ้  านาจของฝ่ายปกครองแล้ว ฝ่ายปกครองอาจกระท า
การใดไปตามอ าเภอใจ (Arbitraire) ได ้ซึ่ งอาจมีผลใหสิ้ทธิและเสรีภาพของผู ้อยูใ่ตป้กครองตามที่
รัฐธรรมนูญใหก้ารรับรองถูกท าลายลงโดยฝ่ายปกครองได ้จึงจ าเป็นอยา่งยิ่งท่ีจะตอ้งมีการควบคุม 
(Control) การใชอ้  านาจของฝ่ายปกครอง หรือที่ เรียกว่า การควบคุมฝ่ายปกครอง (Contrôle de 
l’Administration)27 อย ่างไรกต็าม ฝ่ายปกครองและผู ้อยู ่ใต ้ปกครองจะต้องเคารพต่อหลกัเกณฑ์  
ทางกฎหมายที่ มีผลใช้บงัคบัอยู ่(Règles de Droit en Vigueur) และฝ่ายปกครองตอ้งเปิดโอกาสให้ผู ้อยู ่ใต ้
อ  านาจของฝ่ายปกครองสามารถโตแ้ยง้ ค ัดคา้น ร้องเรียน (Beschwerde) การอุทธรณ์ (Widerspruch) 
หรือตรวจสอบการใช้อ  านาจของฝ่ายปกครองที่ไมช่อบดว้ยกฎหมายได้28  ท ั้งน้ี การศึกษาเก ีย่วกบั 
การควบคมุอ  านาจน้ี จะน าไปสูก่ระบวนการตรวจสอบกฎของฝ่ายปกครอง เพ่ือให้ฝ่ายปกครอง
พิจารณาแกไ้ขใหก้ฎนั้นชอบดว้ยกฎหมาย หรือยกเลิกกฎนั้นโดยฝ่ายปกครองเอง 
 การออกกฎของฝ่ายปกครองเป็นการกระท าทางปกครอง (Administrative Action) ในรูปแบบ
นิติกรรมทางปกครองฝ่ายเดียว (Act Juridique) ที่ ฝ่ายปกครองสามารถใช้อ  านาจตามกฎหมาย
ก  าหนดหน้าที่ใหแ้กอ่ีกฝ่ายหน่ึงไดแ้ตเ่พียงฝ่ายเดียว โดยอีกฝ่ายหน่ึงไมจ่  าเป็นตอ้งใหค้วามยินยอม 
เพราะในทางกฎหมายมหาชน (Droit Public) ฝ่ายปกครองยอ่มมีฐานะเหนือกวา่ฝ่ายผูอ้ยูใ่ตป้กครอง 
ซึ่งการกระท าทางปกครองของฝ่ายปกครองอาจเ ป็นการกระท าที่มิชอบด้วยกฎหมายด้วยเหตุ ที ่
นิติกรรมทางปกครองออกไปโดยฝ่าฝืนกฎหมาย (La Violation de La Loi)29 แบง่ออก ดงัน้ี 
  1) การฝ่าฝืนเน้ือหาของกฎหมายโดยตรง (La Violation Directe de La Règle de Droit )  
เป็นความไมช่อบดว้ยกฎหมายอนัเน่ืองมาจากเน้ือหา (Contend หรือ Objet) ของนิติกรรมทางปกครอง
เป็นเหตุความไมช่อบดว้ยกฎหมายที่เห็นไดอ้ยา่งชดัแจง้ที่สุด เพราะเน้ือหาของนิติกรรม เป็นการฝ่าฝืน
ตอ่บทบญัญตัิของกฎหมายที่ทุกคนจะต้องเคารพ เช่น พระราชกฤษฎีกาที่ออกโดยอาศยัอ  า นาจ 
ตามพระราชบัญญัติ  แต่มีเ น้ือหาที่ข ัดหรือแย ้งต่อกฎหมายแมบ่ท หรือนิติกรรมทางปกครอง 

                                                             
27 ตรีเพชร์  จิตรมหึมา. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 14. หนา้ 9-10. 
28 ตรีเพชร์  จิตรมหึมา. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 14. หนา้ 3. 
29 ประสาท  พงษ์สุวรรณ. (2563). เหตุท่ีใชอ้า้งในการเพกิถอนนิติกรรมทางปกครอง. การอบรมหลักสูตรพนักงาน
คดปีกครองระดบัสูง รุ่นท่ี 18 ปี 2566. ส านกังานศาลปกครอง. หนา้ 32. 
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ฉบบัหน่ึงออกมาโดยระบุให้มีผลยอ้นหลงั ซึ่ งข ัดกบัหลักเร่ืองนิติกรรมทางปกครองตอ้งไม่มีผล
บงัคบัยอ้นหลงั เวน้แตจ่ะเป็นขอ้ยกเวน้ 
  2) กรณีมีความผิดพลาดในขอ้กฎหมายหรือขอ้เท็จจริง (L'erreur de Droite L'erreur de 
Fait) เกดิจากมูลเหตุจูงใจ (Motif) ซึ่งไดแ้ก ่สาเหตุที่เป็นตรรกะในการตดัสินใจนั้น เราอาจเรียกเหตุ
น้ีอีกอยา่งหน่ึงวา่ เป็นกรณีไมช่อบดว้ยกฎหมายอนัเน่ืองมาจากมูลเหตุจูงใจในการออกนิติกรรมทาง
ปกครอง (L'illégalité en Raison des Motifs de L'acte) ได้แก ่กฎที่ออกโดยอาศยักฎหมายที่ไมมี่อยู ่
(Norme Inexistante) หรือมีความผิดพลาดเก ีย่วกบัฐานอ านาจทางกฎหมาย (L'erreur de Base 
Légale) ในการออกนิติกรรมทางปกครอง 
 จากทั้งสองกรณีดงักล่าวข้างต้น ความไม่ชอบดว้ยกฎหมายที่กระทบต่อตวัเน้ือหาของ 
นิติกรรมทางปกครอง เป็นเหตุแหง่การเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่ออกไปโดยฝ่าฝืนกฎหมาย 
และโดยผลของการกระท าที่ไมช่อบดว้ยกฎหมายยอ่มกอ่ใหเ้กดิหน้าที่ต ่อเจา้หน้าที่ในการขจัด  
ความเสียหายท่ีเกดิขึ้นให้กลบัคืนสูส่ภาพเดิมเทา่ท่ีจะเป็นได ้หากกระทบสิทธิของบุคคล บุคคลยอ่ม
มีสิทธิเรียกร้องในการขจดัความเสียหายท่ีเกดิขึ้นใหก้ลบัคืนสูส่ภาพเดิม หรือเพ่ือเยียวยาความเสียหาย  
ท่ีเกดิขึ้นได้30  
 การออกกฎของฝ่ายปกครองเ ป็นการกระท าท างกฎหมายที่อยู ่ภายใต้การควบคุม
ตรวจสอบได้โดยมีความมุ่งหมายเพ่ือให้การกระท าเกดิความชอบด้วยกฎหมาย  เ ม่ือพิจารณา
ขอบเขตการควบคมุตรวจสอบการใชอ้  านาจของฝ่ายปกครอง สามารถแยกได ้2 ประการ คือ31  
  ประการแรก การควบคมุตรวจสอบความชอบด้วยวัตถุประสงค์ เป็นการควบคุม 
การใชอ้  านาจของฝ่ายปกครองใหเ้ป็นไปตามวตัถุประสงค์แหง่กฎหมายที่ใหอ้  านาจ ซึ่งอาจแบง่ได้
ออกเป็น 2 หลกัเกณฑ์ คือ 
   1) อ  านาจทางปกครองท่ีกฎหมายใหม้านั้น เป็นอ  านาจผูกพันท่ีกฎหมายให้แก  ่
ฝ่ายปกครอง โดยฝ่ายปกครองจะต้องผูกพันปฏิบัติตามอย ่างเคร่งครัด เด็ดขาด ไมมี่โอกาส  
ไมมี่สิทธิ ไมมี่อ  านาจที่จะเลือกท าอยา่งอื่นได ้โดยจะตอ้งท าตามท่ีกฎหมายก  าหนดไวเ้ทา่นั้น  
   2) อ  านาจประเภทที่กฎหมายเปิดโอกาสให้ฝ่ายปกครองสามารถใช้ดุ ลพินิจ
ตัดสินใจได้อย ่างอิสระว่า  เม่ือ มีข ้อเท็จจริงอย ่างใดอย ่างห น่ึงตามที่กฎหมายประสงค์แล ้ว  

                                                             
30 บรรเจิด  สิงคะเนติ. (2563). หลักกฎหมายเกีย่วกับการควบคุมฝ่ายปกครอง. (พมิพค์ร้ังท่ี 7). กรุงเทพฯ: วญิญชูน. 
หนา้ 54. 
31 นุศรา  นว่มด าริห์. (2560). ปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับการอุทธรณ์หรือฟ้องคดขีองข้าราชการพลเรือนต่อค า
วนิิจฉัย ช้ีมูลความผิดของคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตในภาครัฐ . สารนิพนธ์นิติศาสตร
มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัศรีปทุม. หนา้ 39-40. 
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ฝ่ายปกครองมีอ  านาจเลือกวา่จะตดัสินใจแบบใดแบบหน่ึงซึ่งเห็นวา่เหมาะสม และการใชดุ้ลพินิจ
ของฝ่ายปกครองดังกล่าวตอ้งเป็นไปตามหลักความเสมอภาค หลักความพอสมควรแกเ่หตุ และ 
หลกัความไดค้วามสดัสว่นดว้ย 
  ประการที่สอง เกณฑ์การควบคมุตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายของฝ่ายปกครอง 
อาจแบง่ไดอ้อกเป็น 2 หลกัเกณฑ์ คือ  
   1) หลักเกณฑ์ความชอบด้วยกฎหมายในทางวิธีสบญัญัติหรือในทางรูปแบบ  
โดยพิจารณาจากอ านาจหนา้ท่ี รูปแบบ ขั้นตอนในการด าเ นินการซึ่งกฎหมายก  าหนดให้อ  านาจ 
ฝ่ายปกครองกระท าการนั้น เชน่ การพิจารณาวา่ เป็นเจา้หนา้ท่ีท่ีกฎหมายใหอ้  านาจนั้นไวห้รือไม ่ 
ใหอ้  านาจเพียงใด เจ ้าหนา้ ท่ีผู ้นั้นได้ด  าเ นินการทางปกครองตามรูปแบบ ขั้นตอน วิธีการ ตามท่ี
กฎหมายก  าหนดไวห้รือไม ่  
   2) หลกัเกณฑ์ความชอบดว้ยกฎหมายในทางสารบญัญตัิหรือในทางเน้ือหา ซึ่งมาจาก
การใช้อ  านาจตามที่กฎหมายบัญญัติมอบอ านาจหน้าที่ ให้ฝ่ายปกครอง  ด ังนั้น การใช้อ  านาจ 
ทางการปกครองของเจา้หนา้ท่ีจะตอ้งไมข่ดัหรือแยง้กบักฎหมายท่ีเป็นรากฐานแหง่อ  านาจนั้นดว้ย 
 ระบบการควบคุมความชอบด้วยกฎหมาย (Rechtsmaessigkeit) ของการกระท าทางปกครอง 
ของฝ่ายปกครอง อาจแยกได ้2 ลกัษณะ คือ32 
  1) การควบคุมแบบป้องกนั  คือ การควบคุมในขั้นตอนตระเตรียมการกอ่น ท่ี 
ฝ่ายปกครองจะมีค  าสัง่หรือการกระท าอยา่งใดอยา่งหน่ึง ซึ่งมีท ั้งการควบคมุโดยการหารือองค์กร 
ทีใ่หค้วามเ ห็นทางกฎหมายตอ่ฝ่ายปกครอง เชน่ คณะกรรมการกฤษฎีกา หรือการควบคมุโดยให้
ประชาชนเขา้มามีสว่นร่วมโดยการโตแ้ย ้งคดัคา้นกอ่นที่ ฝ่ายปกครองจะมีการออกกฎ หรือรับฟัง
ความเห็นจากบุคคลผูมี้ส่วนเก ีย่วขอ้ง หรือองค์กรหรือตัวแทนของกลุม่บุคคลนั้น รวมทั้งการให้
ประชาชนไดร้ับรู้และเข ้าถึงข ้อมูลข่าวสารของราชการ การควบคุมกอ่นที่จะมีการกระท าของ 
ฝ่ายปกครอง แบง่ออกเป็น 2 ประการ คือ 
   ประการแรก การควบคมุโดยองค์กรของรัฐ ประกอบดว้ย 
    (ก) การควบคุมโดยองค์กรของรัฐท่ีมีอ  านาจโดยทัว่ไป ซึ่งพิจารณาจากระบบ
กฎหมายไทย คณะกรรมการกฤษฎีกา เ ป็นองค์กรของรัฐที่มีบทบาทอยา่งส าค ัญในการท าหนา้ที่ 
ควบคุมฝ่ายปกครองแบบป้องกนั ตามมาตรา 7 33 แหง่พระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา  

                                                             
32 นุศรา  นว่มด าริห์. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 31. หนา้ 29. 
33 มาตรา 7 คณะกรรมการกฤษฎีกามีอ  านาจหนา้ท่ีดงัตอ่ไปน้ี 

(1) จัดท าร่างกฎหมาย กฎ ระเบียบ ขอ้บงัคบั หรือประกาศตามค าสั่งของนายกรัฐมนตรีหรือมติของคณะรัฐมนตรี 
  ฯลฯ   ฯลฯ 
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พ.ศ. 2522  โดยน าหลกัความชอบดว้ยกฎหมาย หลกัความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ เชน่ การจ ากดัสิทธิ
และเสรีภาพตอ้งกระท าโดยอาศยับทบญัญติัแหง่กฎหมาย ต้องมีผลเป็นการทัว่ไป กระท า ไดเ้ทา่ที่
จ  าเป็น จะขดัตอ่หลกันิติธรรม (Rule of Law) มิได ้อีกทั้งพิจารณาจากความชอบดว้ยกฎหมายแมบ่ท 
เชน่ กฎออกโดยอาศยักฎหมายใด เป็นไปตามขอบเขตและวตัถุประสงค์ที่กฎหมายแมบ่ทก  าหนดไว้
หรือไม ่เน้ือหาของกฎขัดกบักฎหมายอื่นหรือไม่ และหลักกฎหมายอื่น ๆ มาใชใ้นการควบคุม
ตรวจสอบ34 
    (ข) ก ารควบคุมโดยองค์กรของรัฐที่ มีอ  านาจเฉพาะเ ร่ือง  พิจารณ าจาก 
พระราชบัญญัติ ฉบับที่ ก  าหนดให้มีคณะกรรมก ารในบทบัญญัติ โดย ให้คณะกรรมกา ร  
ตามพระราชบัญญัตินั้น  ๆมีอ  านาจหน้าที่ในการให้ความเ ห็นทางกฎหมาย หรือเป็นองค์กรที่ให้
ค  าปรึกษาแกฝ่่ายปกครองที่ปฏิบัติการตามพระราชบญัญัตินั้น  ๆตวัอยา่งเชน่ ใหร้ัฐมนตรีมีอ  านาจ
ออกประกาศกระทรวงโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการ หรือใหค้ณะกรรมการมีอ  านาจหนา้ที่
ใหค้  าแนะน าแกร่ัฐมนตรีในการด าเนินการตามพระราชบญัญตัิ  
   ประการที่สอง การควบคุมโดยประชาชน เป็นการควบคมุโดยการให้ประชาชน
เขา้มามีสว่นร่วมในกระบวนการขั้นเตรียมการหรือในขั้นพิจารณาของฝ่ายปกครอง โดยมุง่หมายให้
บุคคลที่อาจเสียหายจากการกระท าของฝ่ายปกครองไดเ้ขา้มาปกป้องผลประโยชน์ หรือโต้แย ้ง
ป้องกนัสิทธิในกรณีเป็นผูเ้ สียหายโดยตรงกอ่นท่ีจะมีการกระท านั้น ทั้งน้ี เ พ่ือให้ฝ่ายปกครอง
สามารถประเ มินความต้องก ารแ ละความรู้สึกของผู ้มีส่วนได้เ สียได้ถูกต้องยิ่งขึ้ น น าไป สู ่
การพิจารณาตดัสินใจเพ่ือประโยชน์สาธารณะ ตลอดจนเพ่ือประสิทธิภาพในการบริหารงาน  อีกทั้ง  
การควบคุมโดยการให้ประชาชนรับรู้และเข ้าถึงเอกสารราชการ เป็นการปกครองที่โปร่งใส 
ตรวจสอบได ้และไดร้ับความเป็นธรรมในการพิทกัษ์สิทธิและเสรีภาพ  
  2) การควบคุมแบบแกไ้ข เป็นการควบคมุภายหลงัที่มีการกระท าของฝ่ายปกครอง
เกดิขึ้นแลว้ โดยการขอใหท้  าการทบทวนหรือแกไ้ขดว้ยวิธีการอุทธรณ์ หรือร้องเรียน แบง่ออกเป็น 
2 ประการ คือ 
   ประการแรก การควบคมุภายในฝ่ายปกครอง (Contrôle Interne) เป็นระบบการควบคมุ
ที่ส าคญั ไมมี่แบบพิธี มีคา่ใชจ้า่ยนอ้ย ประกอบดว้ย 
    (ก) การควบคุมโดยผูบ้งัค ับบญัชา หรือผูก้  ากบัดูแล เป็นการควบคมุตามระบบ
บงัคบับญัชาที่ผูบ้งัคบับญัชามีอ  านาจควบคุมการกระท าของผูใ้ตบ้ ังคบับัญชาตามหลักรวมอ านาจ 
(Centralisation) หรือตามระบบการก  ากบัดูแลที่ ผู ้ก  ากบัดูแลมีอ  านาจตามที่กฎหมายก  าหนด 
ตามหลักการกระจายอ านาจ (Decentralization) การควบคุมในลักษณะน้ีจะอาศยัวิธีการอุทธรณ์  
                                                             
34 นุศรา  นว่มด าริห์. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 31. หนา้ 138-139. 
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ตอ่ผู ้ออกค าสั่งทางปกครองโดยตรง หรืออุทธรณ์ตอ่ฝ่ายปกครองท่ีเหนือชั้นขึ้นไป (Gracieux ou 
Hiérarchique)  
    การควบคมุโดยอาศยัอ  านาจการบงัคบับญัชา เ ป็นการก  าหนดความสมัพนัธ์
ระหวา่งเจา้หนา้ที่ของฝ่ายปกครองด้วยกนัเอง ในรูปแบบของสายการบงัคบับญัชา (Hierarchies) 
โดยใชอ้  านาจเจา้หนา้ที่ของฝ่ายปกครองซึ่ งมีอ  านาจบังกบับัญชาเหนือกว่าตรวจสอบควบคุม
ความชอบดว้ยกฎหมาย และความชอบดว้ยวตัถุประสงค์ของการกระท าการทางปกครองตา่ง ๆ ของ
เจ้าหน้าที่ของฝ่ายปกครอง ซึ่ งอยู ่ภายใต้อ  านาจบังค ับบัญชาเหนือกวา่  รวมทั้งมีการแ กไ้ข
เปลี่ยนแปลง ยกเลิก หรือเพิกถอนการกระท าทางปกครองของเจา้หนา้ที่ของฝ่ายปกครองซึ่ งอยู ่
ภายใตอ้  านาจบงัคบับญัชาของตนเองได ้
    การควบคมุโดยอาศยัการอ  านาจการก  ากบัดูแล เป็นการก  าหนดความสมัพนัธ์
ระหวา่งตา่งองค์กรกนั โดยปกติการก  ากบัดูแลจะเป็นการควบคมุโดยรัฐ  เฉพาะเร่ืองความชอบดว้ย
กฎหมายของการกระท าทางปกครอง แตจ่ะไมเ่ขา้ไปควบคุมในเร่ืองความเหมาะสมของการกระท า
ทางปกครองดงัเชน่การการควบคมุโดยอาศยัอ  านาจการบังคบับญัชา 
    (ข) การอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครอง เป็นระบบการควบคมุภายในฝ่ายปกครอง 
ที่มีความมุง่หมายส าคญั เพ่ือคุม้ครองสิทธิของบุคคลที่ไดร้ับผลกระทบจากการกระท าของเจา้หนา้ที่ 
เพ่ือใหเ้จา้หนา้ท่ีระดบัเหนือขึ้นไปไดมี้โอกาสตรวจสอบการกระท าอีกครั้งหน่ึง และเพ่ือเป็นการลด
จ านวนคดีที่จะน าไปฟ้องศาล ซึ่งการอุทธรณ์บางกรณีอาจถูกก  าหนดใหเ้ป็นเง่ือนไขส าค ัญกอ่นน า
คดีไปฟ้องศาล เรียกวา่ อุทธรณ์บงัคบั 
    (ค) คณะกรรมการวินิจฉยัขอ้พิพาท เป็นการควบคมุที่มีลกัษณะคลา้ยการอุทธรณ์
ภายในฝ่ายปกครอง แตเ่ ป็นระบบอุทธรณ์ที่ มีกฎหมายก  าหนดใหอุ้ทธรณ์ ไปย ัง “คณะกรรมการ”  
ซึ่งพิจารณาอุทธรณ์โดยองค์กรกลุม่ ผูพิ้จารณาอุทธรณ์จึงแตกตา่งจากการอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครอง
ที่มีผู ้พิจารณาเป็นองค์เดี่ยว คณะกรรมการวินิจฉยัข ้อพิพาทจึงท าหน้าที่คลา้ยกบัองค์กรตุลาการ 
หรือเรียกวา่ องค์กรก ึง่ตุลาการ 
   ประการที่สอง การควบคมุโดยองค์ภายนอกฝ่ายปกครอง (Contrôle Externe)   
เป็นการควบคมุโดยทางการเมือง การควบคุมโดยองค์อิสระตามรัฐธรรมนูญ และการควบคุม 
โดยองค์ตุลาการ ซึ่งเป็นการควบคมุภายหลงัฝ่ายปกครองไดมี้การด าเนินการแลว้  
    (ก) การควบคุมทางการเมือง เป็นการควบคุมฝ่ายปกครองโดยองค์กรทางการเมือง 
หรือในลกัษณะการใชอ้  านาจในทางการเมือง เพ่ือควบคมุการด าเนินกจิกรรมของฝ่ายปกครอง และ
เยียวยาความบกพร่องในการปฏิบัติหน้าที่ราชการของฝ่ายปกครอง โดยเฉพาะรัฐสภาหรือ  
สภานิติบญัญตัิซึ่ งมีอ  านาจหนา้ที่ 2 ประการ คือ หนา้ที่ในทางนิติบญัญตัิอนัไดแ้กก่ารตรากฎหมาย 
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และหนา้ที่ควบคมุการปฏิบตัิราชการของฝ่ายบริหารรัฐสภา หรือสภานิติบ ัญญตัิจึงถือวา่เป็นองค์กร
หลกัส าคญัในการควบคมุฝ่ายปกครองในทางการเมืองบนพ้ืนฐานของหลักการแบง่แยกอ านาจและ
หลักการการถ่วงดุลอ  านาจซึ่งกนัและกนั (Checks and Balances)โดยมีวิธีในหลายรูปแบบ เช่น  
การตั้งกระทูถ้าม การเปิดอภิปราย การตั้งคณะกรรมาธิการ การพิจารณาร่างกฎหมายของฝ่ายปกครอง  
    (ข) การควบคมุโดยองค์กรพิเศษ โดยกฎหมายจะมอบอ านาจพิเศษบางประการ 
ใหอ้งค์กรพิเศษเหลา่น้ีมีอ  านาจตรวจสอบและควบคมุการใชอ้  านาจของฝ่ายครอง และองค์กรพิเศษ
ลว้นเป็นองค์กรที่เป็นอิสระจากฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครอง เชน่ ผูต้รวจการแผน่ดิน (Médiateur de 
La République) คณะกรรมการ สิทธิมนุษยชน คณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริแหง่ชาติ  
    (ค) การควบคมุโดยองค์กรตุลาการ ถือเป็นการตรวจสอบและควบคมุฝ่ายปกครอง
ที่ส าคญัที่สุด และใหห้ลักประกนัความธรรมกบัประชาชนได้มากที่สุด เน่ืองจากองค์กรตุลาการ 
เป็นองค์กรอิสระ ทั้งต ัวองค์กรเองและผู ้พิพากษา ทั้งย ังมีกฎหมายก  าหนดวิธีการด า เนินการ                        
พิจารณาไวเ้ ป็นล าดบัข ั้นตอน โดยเ ปิดโอกาสใหค้ ู่พิพาททั้ งสองฝ่ายแสวงหาพยานหลกัฐาน                  
ในการตอ่สูค้ดี ของตนไดอ้ยา่งเต็มที่ โดยองค์กรตุลาการที่ มีบทบาทในการควบคมุ และตรวจสอบ
การกระท าของฝ่ายปกครองท่ีเก ีย่วกบัการออกกฎนั้น อยูใ่นอ  านาจของศาลปกครอง ศาลปกครองจะ
ควบคมุ ตรวจสอบการใช้อ  านาจของฝ่ายปกครองในการปฏิบัติงานหรือด าเนินกจิการทางปกครอง
ที่กระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนในลกัษณะที่ เป็นการกระท าทางปกครอง โดยมีขอบเขต  
ท่ีตา่งไปจากการควบคมุภายในฝ่ายปกครองท่ีสามารถควบคมุไดท้ ั้งปัญหาความชอบดว้ยกฎหมาย
และความชอบด้วยวัตถุประสงค์หรือความเหมาะสมของการกระท าของฝ่ายปกครอง แต่ศาลปกครอง 
จะควบคมุเฉพาะความชอบดว้ยกฎหมายโดยไมเ่ข ้าไปควบคมุเร่ืองความเหมาะสม กล่าวคือ การใช้
อ  านาจของฝ่ายปกครองไม่วา่จะเป็นการใช้อ  านาจผูกพันหรืออ านาจดุลพินิจ ศาลปกครอง  
จะตรวจสอบแตเ่พียงวา่ การใชอ้  านาจนั้นเป็นไปโดยชอบดว้ยกฎหมายหรือไม ่หากการใช้อ  านาจ
นั้นเป็นไปโดยชอบดว้ยกฎหมายแล้ว ศาลปกครองจะไมต่รวจสอบว่า การใช้อ  านาจนั้นมีความ
เหมาะสมหรือไม ่
  การควบคุมการออกกฎในสหราชอาณาจักร  มีกฎหมายวา่ดว้ยการออกกฎ Statutory 
Instruments Act ค.ศ. 1946 ที่ออกโดยฝ่ายบริหาร (มิใชใ่นมุมมองที่เป็น “นิติกรรมทางปกครอง” 
ของฝ่ายปกครอง) ซึ่ งเป็นกลไกควบคมุการออกกฎของฝ่ายบริหารโดยฝ่ายนิติบ ัญญตัิ ซึ่งมีระดับ
ความเขม้ขน้ไลเ่รียงไปตั้งแต ่ระดบัต ่าสุด คือ การรายงานร่างกฎใหส้มาชิกรัฐสภาตรวจดู หรือที่
เรียกว่า “วางบนโต๊ะ” (Lay on Table) ระดบักลาง คือ การเสนอร่างกฎใหร้ัฐสภาตรวจสอบภายใน
เวลาที่ก  าหนด หรือที่เรียกวา่ “Negative Resolution Procedure” และระดบัสูงสุด คือ การเสนอร่างกฎ  
ตอ่รัฐสภา ซึ่ งกฎนั้นจะประกาศใช้บ ังค ับไดต้ ่อเม่ือสภาทั้งสองได้มีมติรับรองหรือให้ความเห็นชอบแล้ว 
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(ยกเว้นร่างกฎท่ีเก ีย่วด้วยการเงิน จะอาศ ัยเพียงมติเห็นชอบของสภาผูแ้ทนราษฎรเทา่นั้น) หรือท่ี
เรียกว่า  “Affirmative Resolution Procedure” ซึ่ งมักจะใช้กบักฎหมายล าดบัรองที่ มีความส าค ัญ 
เป็นพิเศษเทา่นั้น35  

2.2 หลักกฎหมายทั่วไปที่ใช้ในการตรวจสอบการออกกฎของฝ่ายปกครอง 

 หลกัทัว่ไปของกฎหมายปกครองท่ีส าคญัคือ หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของฝ่ายปกครอง 
(Der Grundsatz der Gesetzmaessigkeit der Verwaltung) โดยหลักดังกล่าวสามารถแยกออกเ ป็น  
หลักความมากอ่นของกฎหมาย (Der Grundsatz des Vorrangs der Gesetzes) อันเป็นการผูกพัน 
ฝ่ายปกครองกบักฎหมายท่ีมีอยู ่ท ั้งหมด ซึ่ งหมายความวา่ฝ่ายปกครองมิอาจจะใช้มาตรการใด
มาตรการหน่ึงได้ หากมาตรการนั้นขดักบักฎหมายฉบบัใดฉบบัหน่ึง และหลกัเง่ือนไขของกฎหมาย 
(Der Grundsatz der Vorbehalts des Gesetzes) ซึ่งตามหลักการน้ีฝ่ายปกครองจะด าเนินการอยา่งใด 
อยา่งหน่ึงได้เม่ือมีกฎหมายใหอ้  านาจ 36  ดงันั้น หลักความชอบดว้ยกฎหมายของฝ่ายปกครองจึงเป็น
หลักการที่ส าค ัญที่ใชใ้นการตรวจสอบ (Examination) การออกกฎของฝ่ายปกครอง นอกจากน้ี  
ยงัต้องอาศ ัยหลกันิติธรรม และหลกัความเสมอภาคที่บุคคลยอ่มเสมอกนัในกฎหมายและไดร้ับ
ความคุ้มครองตามกฎหมาย มาใชใ้นการตรวจสอบการออกกฎของฝ่ายปกครองดว้ย  ท ั้งน้ี เพ่ือให้
การออกกฎของฝ่ายปกครองเป็นไปตามหลักการของกฎหมาย และไม่กระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของ 
ผูอ้ยูใ่ตบ้งัคบัของกฎ ตามที่รัฐธรรมนูญไดใ้หก้ารรับรองไว  ้

 2.2.1 การตรวจสอบการออกกฎโดยอาศัยหลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท า  
ทางปกครอง ไม่ให้เป็นการจ ากัดหรือกระทบกระเทือนต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคล เกินขอบเขต  
ขัดหรือแย้งต่อกฎหมายแม่บท 
 หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางปกครองนั้น ตามหลกัการน้ีมีความหมายว่า 
ฝ่ายปกครอง (Administration) จะกระท าการใดที่อาจมีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพ หรือ
ประโยชน์อนัชอบธรรมของบุคคลใดไดก้ต็อ่เม่ือเป็นไปตามเง่ือนไขทั้งสองประการ คือ37 

                                                             
35 ศุภวฒัน์  สิงห์สุวงษ์. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 26. หนา้ 8.  
36 บรรเจิด  สิงคะเนติ และสมศกัด์ิ  นวตระกลูพสุิทธิ์ . (2542). หลกัความไดส้ัดส่วนตามหลกักฎหมายของเยอรมนั
และฝร่ังเศส. วารสารศาลรัฐธรรมนูญ. 1(2). หนา้ 40-70. 
37 ตรีเพชร์  จิตรมหึมา. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 14. หนา้ 7. 
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  1) มีกฎหมายให้อ  านาจกระท าการได้ หากไม่มีกฎหมายบัญญัติ ให้อ  านาจไ ว ้ 
ฝ่ายปกครองย ่อมมิอาจกระท า การดังกล่าวได้ และจะสันนิษฐานว่ากฎหมายให้อ  า นาจแ ก ่
ฝ่ายปกครองกระท าการเชน่วา่น้ีหาไดไ้ม ่และ 
  2) ฝ่ายปกครองจะตอ้งกระท าการดงักลา่วภายในขอบเขตที่กฎหมายก  าหนดไวเ้ทา่นั้น 
 หลักการกระท าทางปกครองตอ้งชอบด้วยกฎหมายในความหมายที่ว ่า ฝ่ายปกครอง 
จะกระท าการใดที่อาจมีผลกระทบต่อสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลคนใดคนหน่ึงได้กต็อ่เ ม่ือ  
มีกฎหมายให้อ  านาจและจะตอ้งกระท าการดงักลา่วภายในกรอบที่กฎหมายก  าหนด แสดงใหเ้ห็นว่า
กฎหมายเป็นทั้งแหล่งท่ีมา (Source) และข้อจ ากดั (Limitation) ของอ านาจกระท าการตา่ง  ๆของ
ฝ่ายปกครอง  ดงันั้น การกระท าทางปกครอง จึงเป็นเพียงการบังค ับให้การต่าง ๆ เ ป็นไปตาม
กฎหมายเทา่นั้น 
 การกระท าทางปกครอง (Action administrative) อาจเป็นการกระท าที่มิชอบดว้ยกฎหมายได ้
หากการกระท านั้นฝ่าฝืนต่อหลักความชอบดว้ยกฎหมาย ทั้งน้ีการกระท าทางปกครองอาจฝ่าฝืน 
ตอ่หลกัความชอบดว้ยกฎหมายได้หลายลักษณะ ซึ่งแต่ละลกัษณะเช่นวา่น้ีถือวา่ขดัตอ่หลักเกณฑ์  
ทางกฎหมาย (Règle de Droit) โดยการกระท าทางปกครองท่ีมิชอบดว้ยกฎหมายนั้นอาจปรากฏขึ้ น
ในลกัษณะตา่ง  ๆซึ่งไดแ้ก ่
  1) การกระท าโดยปราศจากอ านาจ (Incompétence) เป็นการกระท าที่ไมมี่กฎหมาย
ก  าหนดอ านาจหนา้ที่ใหไ้ว ้ 
  2) การกระท าโดยไมช่อบด้วยกฎหมายตามรูปแบบ ( Illégalité relative à la Forme) 
หรือเ ป็นการกระท าโดยผิดรูปแบบ (Vice de Forme) เป็นการกระท า ท่ีผิดข ั้นตอนหรือล าด ับตอน 
ที่กฎหมายก  าหนดไว ้หรืออาจเ ป็น การกระท าโดยไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอน หรือวิธีการ 
อนัเป็นสาระส าคญัที่ก  าหนดไวส้ าหรับการกระท านั้น  
  3) การฝ่าฝืนหรือบิดเบือนตอ่อ  านาจ (Détournement de Pouvoir) อาจเป็นการกระท า 
ที่เป็นการตีความ หรือแปลความกฎหมายใหผ้ิดไปจากเจตนารมณ์ของกฎหมาย หรือเป็นการใช้
ดุลพินิจโดยมิชอบดว้ยกฎหมาย  
  4) การละเมิดหรือฝ่าฝืนตอ่กฎหมาย (Violation de la Loi) เป็นการละเมิดหรือฝ่าฝืน 
ตอ่บทบญัญตัิแหง่กฎหมาย หรือกระท าการที่ขดัหรือแยง้ตอ่บทบญัญตัิของกฎหมาย38  
 ในประเทศที่ มีการพัฒนาดา้นกฎหมายปกครองมาเป็นเวลานาน ดังเช่น สาธารณรัฐ
ฝรั่งเศสนั้น การด าเ นินกจิกรรมของฝ่ายปกครองอยู ่ภายใต้หลกัวา่ดว้ยความชอบด้วยกฎหมาย  
(Le Principe de Légalité) แม้ในทางปฏิบตัิฝ่ายปกครองจะมีอ  านาจมากเพียงใดกต็าม ฝ่ายปกครอง 
                                                             
38 ตรีเพชร์  จิตรมหึมา. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 14. หนา้ 7. 
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กจ็ะต้องด า เนินการตามกรอบของกฎหมาย  ซึ่ ง Prosper Weil39 นักกฎหมายมหาชนคนส าค ัญ 
คนหน่ึงของสาธารณรัฐฝรั่งเศส ไดก้ลา่วถึงเร่ืองความชอบดว้ยกฎหมายไวว้า่ นบัเป็นความมหัศจรรย์
อยา่งหน่ึงที่ฝ่ายปกครองต้องมาอยูภ่ายใต้กฎหมาย เพราะโดยธรรมชาติแล ้ว มีใครบ้างที่สามารถ  
มาก  าหนดหรือบังค ับ ฝ่ายปกครองซึ่ งเ ป็นฝ่ายที่ มีและใช้อ  านาจรัฐ  (Puissance Publique) ได ้ 
ฝ่ายปกครองต่างหากที่มีหน้าที่ในการบงัคับใหเ้อกชนต้องอยูภ่ายใตอ้  านาจรัฐและกฎหมายเพราะ
ฝ่ายปกครองท าหนา้ที่เป็นผูป้กครองรัฐ40 
 การที่ฝ่ายปกครองต้องอยู ่ภายใต้กฎหมายน้ีเป็นข้อความคิด (Conception) ที่มีความ
สอดคล้องกบั นิติรัฐ (État de Droit) ซึ่งมีความหมายอันตรงกนัข้ามกบัรัฐต า รวจ (État de Police) 
โดยรัฐเสรีประชาธิปไตยสมยัใหมต่า่งยอมรับวา่ฝ่ายปกครองตอ้งผูกพนัตอ่หลกัเกณฑ์ของกฎหมาย 
(Règle de Droit) ซึ่งเ ป็นหลกัพ้ืนฐานของแนวคิดเสรีนิยมทางการเมือง (Libéralisme Politique) อัน
เป็นเ ป็นแนวคิดส าค ัญที่ใชอ้ธิบายพัฒนาการและความมุ่งหมายในเร่ืองความคิดอ ันเก ีย่วกบั หลัก
ความชอบดว้ยกฎหมาย  
 รัฐต ารวจมีแนวคิดที่แตกตา่งไปจากนิติรัฐ  โดยรัฐต ารวจจะให้อ  านาจแกฝ่่ายปกครอง 
ในการด า เนินการ ต่าง ๆ ซึ่ งฝ่ายปกครองสามารถใช้อ  า นาจและดุลพินิจของตนด าเ นินการได ้
ทุกกรณี หากเห็นวา่มีความจ า เป็น และฝ่ายปกครองสามารถแกไ้ขหรือเปลี่ยนแปลงกฎหมายได ้
หากเ ห็นสมควร ทั้งน้ี รัฐต ารวจ (État de Police) เป็นรัฐที่ ด  า เนินการหรือปล่อยให้อ  านาจ 
ฝ่ายปกครองสามารถที่จะใชก้  าลงัและอ านาจบงัคบัแกป่ระชาชน โดยเลือกใช้มาตรการ (Sanction) 
ซึ่งฝ่ายปกครองจะท าการตัดสินใจโดยยึดตนเองหรือค าบญัชา (Commandement) จากผู ้ปกครอง 
เป็นหลกั รัฐต ารวจน้ีท าใหป้ระชาชนขาดสิทธิและเสรีภาพ จึงมีนยัและขอ้ความคิดที่ตรงกนัขา้มกบั
นิติรัฐ (Au Contraire de L’État de Droit.)  
 หากพิจารณาในแง่มุมทางกฎหมายแลว้ จะเห็นได้ว ่า หลกัความชอบด้วยกฎหมาย  
มีแนวคิดเชน่เดียวกบันิติรัฐ  ที่ ฝ่ายปกครองตอ้งอยูภ่ายใต้หลกัเกณฑ์ทางกฎหมาย เ พ่ือความ 
มุง่หมายพิเศษที่จะใหค้วามคุม้ครองแกพ่ลเมืองและปกป้องพลเมืองตอ่การใชอ้  านาจตามอ าเภอใจ
ของบรรดาผูมี้อ  านาจแหง่รัฐ อนัเป็นการใชอ้  านาจโดยมิชอบ โดยที่หลกัความชอบดว้ยกฎหมายนั้น
ได้กอ่ต ั้งขึ้ นจากหลักเกณฑ์ท่ีพัฒนาการโดยอ านาจทางการเมือง โดยวิธีการ ทางนิติบ ัญญัติ  

                                                             
39 Prosper Wei’ เป็นทนายความชาวฝร่ัง เศส ศาสตราจารย์กติติคุณจากโรงเรียนกฎหมายของมหาวทิยาลัย 
Panthéon-Assas และตัง้แตปี่ 1999 เป็นสมาชิกของ Académie des Sciences Morales et politiques ของ Institut de 
France 
40 นนัทวฒัน์  บรมานันท์ . (2551). หลักพื้นฐานของกฎหมายปกครอง . หน้า 1. (ออนไลน์).  เข ้าถึงไดจ้าก:
http://public-law.net/publaw/view.aspx?id=1229 [2566, 25 สิงหาคม] 
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ผา่นการปรุงแต่งโดยกระบวนการควบคุมทางตุลาการ (Contrôle Juridictionnel) ซึ่ งเป็นอ านาจ
หนา้ท่ีของฝ่ายตุลาการท่ีสร้างหลกัดงักลา่วขึ้นจากบรรทดัฐานแหง่คดีพิพาท หลกัเกณฑ์เหลา่น้ีมีขึ้ น
เพ่ือผลในการจ ากดัขอบเขตอ านาจของการกระท าและวิธีการซึ่งก  าหนดบงัคบัไว้ตอ่ฝ่ายปกครอง41 
อย ่างไรกต็าม หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครองมักจะได้รับการน าไปปรับใช ้
โดยกระบวนการควบคมุและตรวจสอบการกระท าทางปกครองโดย ผา่นองค์กรตุลาการ (Control by 
The Judicial Review) แตใ่นฝ่ายปกครองเองนั้น การน าหลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท า
ทางปกครองมาปรับใชเ้องนั้นกลบัปรากฏมีนอ้ยมาก ซึ่ งโดยสว่นใหญแ่ลว้ ฝ่ายปกครองแทบจะ 
ไมมี่การกลา่วถึงหลกัความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง ทั้ง  ๆท่ีฝ่ายปกครองเอง
ควรเป็นฝ่ายที่ตอ้งค านึงถึงความส าคญัของหลกัการน้ี 
 2.2.2 การตรวจสอบการใช้อ านาจในการออกกฎโดยอาศัยหลักนิตธิรรม 
 หลัก นิติ ธรรม (Rule of Law) หมายถึง  ห ลัก พ้ืนฐ านแห่งกฎหมาย  ที่ ก ฎหมา ย 
กระบวนการยุติธรรม หรือการกระท าใด  ๆจะตอ้งไมฝ่่าฝืน ขดัหรือแยง้ตอ่หลกันิติธรรม โดยยึดถือ 
ความสูงสุดของกฎหมาย (Super Macy of Law) หมายความวา่  กฎหมายของแผน่ดินย ่อมเหนือกว่า 
การใช้อ  านาจหรือดุลพินิจอย ่างกว้างขวางของรัฐบาลหรือฝ่ายปกครอง42 โดยหลักนิติธรรม  
(La Prééminence du Droit) เ ป็นหลกัการส าค ัญที่บ ัญญัติไว้ในมาตรา 3  วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศ ักราช 2560 ซึ่ งเป็นรัฐธรรมนูญเสรีประชาธิปไตย อนัมีหลักการอยู ่บน
พ้ืนฐานของหลกักฎหมายเป็นใหญ ่หรืออีกนยั คือ หลกัการปกครองโดยกฎหมาย ไมใ่ช่โดยมนุษย์ 
(Government of Laws, not of Men) ซึ่งเรียกวา่หลกันิติธรรม (Rule of Law)43 การตรวจสอบการใช้
อ  านาจของฝ่ายปกครองในการออกกฎโดยอาศยัหลกัการน้ีกเ็ พ่ือใหก้ฎของฝ่ายปกครองวางอยูบ่น
หลกัการพ้ืนฐานตามรัฐธรรมนูญอนัเป็นการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของผูอ้ยูภ่ายใตบ้งัคบัของกฎนั้น   
 นกักฎหมายรัฐธรรมนูญแห่งสหราชอาณาจกัรที่ มีบทบาทมากที่สุดคนหน่ึงในการ 
ช่วยพัฒนาหลักนิติธรรม กค็ือ Albert Venn Dicey ค.ศ. 1835 -1922 ต าราของ Dicey ที่ ช่ือ ว่า
Introduction to the Study of the Law of the Constitution (พิมพ์ครั้งแรก ค.ศ. 1885) ไดก้ลายเป็น
ต ารามาตรฐานและเป็นต าราที่นกักฎหมายรัฐธรรมนูญอังกฤษสว่นใหญต่้องอา้งอิงเม่ือจะต้อง
อธิบายความหมายของหลักนิติธรรม ซึ่ง Dicey เ ห็นวา่  หลกันิติธรรมจะต้องสัมพันธ์ใกล้ชิดกบั

                                                             
41 ตรีเพชร์  จิตรมหึมา. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 14. หนา้ 9-10. 
42 คณะกรรมการอิสระวา่ดว้ยการส่งเสริมหลกันิติธรรมแหง่ชาติ คณะอนุกรรมการวชิาการวา่ดว้ยหลกันิติธรรม 
แห่งชาติ คณะอนุกรรมการบรรณาธิการหนังสือหลกันิติธรรม. (2558). หลักนิติธรรม The Rule of Law 
ความหมาย สาระส าคญั และผลของการฝ่าฝืนหลักนิตธิรรม (พมิพค์ร้ังท่ี 2). กรุงเทพฯ: เจริญรัฐการพมิพ.์ หนา้ 1-9. 
43 วรพจน์  วศิรุตพชิญ์. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 2. หนา้ 94. 
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ความมีอ  านาจสูงสุดของรัฐสภา44 และหลกันิติธรรมนั้นยอ่มมีเน้ือหาสาระท่ีส าคญั คือ บุคคลทุกคน
ยอ่มเสมอภาคกนัตอ่หน้ากฎหมาย บุคคลไม่วา่จะในชนชั้นใดย ่อมต้องตกอยู ่ภายใตก้ฎหมายปกติ
ธรรมดาของแผน่ดิน (The Ordinary Law of the Land) ซึ่งบรรดาศาลธรรมดาทั้งหลาย (Ordinary 
Courts) จะเ ป็นผูร้ักษาไวซ้ึ่ งกฎหมายดังกล่าว หลักนิติธรรมในความหมายน้ียอ่มปฏิเสธความคิด
ทั้งหลายทั้งปวงท่ีจะยกเวน้มิให้บรรดาเจา้หน้าท่ีท ั้งหลายตอ้งเคารพตอ่กฎหมาย บุคคลทั้งหลาย 
ยอ่มไมต่ ้องถูกลงโทษ หากไม่ได้กระท าการอ ันผิดกฎหมาย และไม่มีผู ้ใดทั้งส้ินแม้แต่กษตัริย์ 
จะอยูเ่หนือกฎหมายได ้
 กล่าวโดยรวมแล้ว Dicey เห็นว่า บรรดาการกระท าทั้งหลายทั้งปวงของรัฐบาลและ 
ฝ่ายปกครองจะต้องอยูภ่ายใต้บงัค ับของกฎหมาย จะต้องไมก่ระท าการกา้วลว่งสิทธิและเสรีภาพ
ของราษฎรตามอ า เภอใจ หากปรากฏว่ารัฐบาลหรือฝ่ายปกครองกระท าการอนัขดัตอ่กฎหมาย  
การกระท าดังกลา่วย ่อมต้องถูกฟ้องคดีย ังศาลยุติธรรมหรือศาลธรรมดาได ้เพราะรัฐบาลหรือ
เจ้าหน้าที่ย ่อมจะมีสิทธิพิเศษใด เๆหนือกว่าราษฎรไม่ได้ ซึ่ งเห็นได้ว ่าหลักนิติธรรมตามแนวความคิด 
ของ Dicey น้ีมุง่เนน้ไปที่ความผูกพันต่อกฎหมายของฝ่ายบริหาร ไมไ่ดเ้ รียกร้องฝ่ายนิติบญัญัติ  
ใหต้อ้งผูกพนัตอ่กฎเกณฑ์อื่นใดในการตรากฎหมาย 
 แม้ว ่าการให้ค  าอธิบายเก ีย่วกบัเน้ือหาของหลักนิติธรรม อาจจะแตกต่างกนัอยู ่บ ้าง  
ในรายละเอียด แตอ่งค์ประกอบส าคญัของหลกันิติธรรมนั้น ต  าราตา่ง ๆ  กไ็มไ่ดอ้ธิบายความแตกตา่งกนั
มากนกั องค์ประกอบที่ส าคญัของหลกันิติธรรม คือ ความคาดหมายไดข้องการกระท าของรัฐ ความชดัเจน
ของกฎหมาย ความมั่นคงของกฎหมาย ความเป็นกฎเกณฑ์ทั่วไปของกฎหมาย ความเป็นอิสระของศาล 
การเคารพในหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ ตลอดจนความสะดวกในการเข ้าถึงกระบวนการ
ยุติธรรม ซึ่ งในยุคหลังมีผู ้อธิบายลกัษณะของกฎหมายที่จะชว่ยสร้างให้เกดิการปกครองตามหลัก
นิติธรรม ดังเชน่ค  าอธิบายของ Lon L. Fuller นักนิติศาสตร์ที่ มีช่ือเ สียงชาวอเมริกนัที่ เ ห็นว่า
กฎหมายท่ีจะท าใหห้ลกันิติธรรมปรากฏเป็นจริงไดน้ั้น ตอ้งมีลกัษณะส าคญั ดงัน้ี45 
  1) กฎหมายจะตอ้งบงัคบัเป็นการทัว่ไปกบับุคคลทุกคน ไมเ่วน้แมแ้ตอ่งค์กรเจา้หนา้ ท่ี
ของรัฐ 
  2) กฎหมายจะตอ้งไดร้ับการประกาศใชอ้ยา่งเปิดเผย  

                                                             
44 Albert Venn Dicey. (1885). Introduction to the Study of the Law of the Constitution. London: Macmillan 1959 .  
p. 195. อ ้างถึงใน วรเจตน์ ภาคีรัตน์. (2553). หลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม. หนา้ 1. (ออนไลน์). เขา้ถึงไดจ้าก:  
http://www.public-law.net/publaw/view.aspx?id=1431 [2566, 25 สิงหาคม] 
45 วรเจตน์  ภาคีรัตน์. (2546). หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครองและการกระท าทางปกครอง . กรุง เทพฯ:  
วญิญชูน. หนา้ 38. 
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  3) กฎหมายจะตอ้งไดร้ับการตราขึ้ นให้มีผลบังคบัไปในอนาคต ไม่ใชต่ราขึ้นเพ่ือใช้
บงัคบัยอ้นหลงัไปในอดีต 
  4) กฎหมายจะตอ้งได้รับการตราขึ้ นโดยมีขอ้ความท่ีชัดเจน เ พ่ือหลีกเลี่ยงมิให้เกดิ 
การบงัคบัใชท้ี่ไมเ่ป็นธรรม 
  5) กฎหมายจะตอ้งไมมี่ขอ้ความที่ขดัแยง้กนัเอง 
  6) กฎหมายจะตอ้งไมเ่รียกร้องใหบุ้คคลปฏิบติัในส่ิงท่ีไมอ่าจเป็นไปได ้
  7) กฎหมายต้องมีความมั่นคงตามสมควร แต่กจ็ะต้องเปิ ดโอกาสให้แกไ้ขให้สอดคล้อง 
กบัสภาพของสงัคมที่เปลี่ยนแปลงไปได ้
  8) กฎหมายที่ได ้รับการประกาศใชแ้ลว้จะตอ้งไดร้ับการบงัคบัใหส้อดคลอ้งต้องกนั 
กลา่วคือ ตอ้งบงัคบัการใหเ้ป็นไปตามเน้ือหาของกฎหมายท่ีไดป้ระกาศใชแ้ลว้นั้น    
 นอกจากน้ี มีการอธิบายสรุปความหมายของหลักนิติธรรมตามค าอธิบายของ Alber Venn 
Dicey ที่ชดัเจนและเป็นที่ยอมรับกนัโดยทัว่ไป ดงัน้ี46 
  1) เป็นหลกักฎหมายสูงสุด การท่ีบุคคลใดจะถูกลงโทษไดก้ต็อ่เม่ือบุคคลนั้นกระท า
ความผิดตามกฎหมาย ซึ่ งกฎหมายท่ีจะน ามาใช้ลงโทษได้นั้น จะต้องถูกตราขึ้ นกอ่นท่ีจะมี 
การกระท าความผิด โดยผูก้ระท าความผิดจะตอ้งถูกฟ้องร้องใหศ้าลเป็นผูพิ้จารณาพิพากษา  
  2) เป็นหลักความเท่า เทียมกนัภายใต้กฎหมายเดียวกนั เ ป็นกรณีที่บุคคลทุกคน 
ในประเทศจะมีความเท่า เทียมกนั เสมอภาคกนั ภายใต้กฎหมายเ ดียวกนั ไม่ว ่าบุคคลนั้นจะมี
ยศถาบรรดาศกัด์ิหรือเป็นนกัการเมือง เป็นขา้ราชการ เป็นนกัธุรกจิ หรือเป็นประชาชนบุคคลทัว่ไป
ตอ้งไมมี่สิทธิพิเศษจากกฎหมาย หรือไดร้ับความคุ้มกนัตามกฎหมาย และจะละเมิดกฎหมายมิได้
หากมีการกระท าความผิดเร่ืองเดียวกนั จะตอ้งถูกพิจารณาและถูกลงโทษภายใตก้ฎหมายเดียวกนั
โดยมาตรฐานอยา่งเดียวกนั และแมแ้ตร่าชวงศ์ยงัตอ้งถูกฟ้องในคดีหรือความผิดที่เก ีย่วกบัสญัญาได ้
  3) เป็นหลกัการแหง่สิทธิและเสรีภาพในความเป็นมนุษย์บุคคลทุกคนยอ่มไดร้ับความ
คุม้ครองในสิทธิและเสรีภาพตามขอบเขตของกฎหมายโดยสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไมไ่ดอ้ยู ่
แตเ่ฉพาะตามท่ีบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญ หรือตามท่ีกฎหมายก  าหนดไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษรเทา่นั้น 
แตย่งัปรากฏอยูใ่นกฎหมายจารีตประเพณีอีกดว้ย และหากเกดิความเสียหายขึ้นกบับุคคลใดจากการ
ท่ีมีผูก้ระท าความผิดตามกฎหมาย บุคคลผูน้ ั้นจะตอ้งไดร้ับการเยียวยาในทนัที 
  4) เป็นหลกัการของความเป็นอิสระและความเป็นกลางของผูพิ้พากษาเพราะองค์กร
ตุลาการเ ป็นกลไกส าคญัในการอ  านวยความยุติธรรมขั้นสุดท้าย จึงตอ้งมีความเ ป็นอิสระไม่ถูก
                                                             
46 ภรีภทัร  ดา่นธีระภากลุ. (2563). หลักนิตธิรรมและธรรมาภิบาลกบัสังคมประชาธิปไตย. หน้า 1-2 .  (ออนไลน์). 
เขา้ถึงไดจ้าก: https://www.ocs.go.th/council-of-state/#/static/view/right [2566, 25 สิงหาคม] 
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แทรกแซงทั้งจากฝ่ายบริหาร ฝ่ายนิติบญัญติั หรือแม้แตฝ่่ายตุลาการด้วยกนัเอง อีกทั้งผู ้พิพากษา
จะตอ้งพิจารณาคดีดว้ยใจที่เป็นกลาง โดยปราศจากอคติใด ๆ  
  5) เป็นหลกัการของการใช้อ  านาจของเจา้หนา้ที่ของรัฐภายใตก้ฎหมายที่ก  าหนดไว้
เป็นกรณีที่องค์กรของรัฐและเจา้หนา้ที่ของรัฐจะตอ้งใชอ้  านาจตามท่ีกฎหมายก  าหนดใหไ้วเ้ทา่นั้น
โดยไม่สามารถใช้อ  านาจที่เกนิไปกวา่ขอบเขตที่กฎหมายก  าหนดไว้ได ้เพ่ือเป็นการคุ้มครองสิทธิ
และเสรีภาพของประชาชน 
  6) เป็นหลกัการที่ก  าหนดว่า กฎหมายต้องไม่มีการยกเวน้ความผิดใหแ้กก่ารกระท า  
ในอนาคต เป็นกรณีที่ไม่สามารถจะออกกฎหมายเพ่ือรองรับใหมี้การยกเว้นการกระท าความผิด  
ท่ีอาจเกดิขึ้นในอนาคตไดเ้พ่ือเป็นการป้องกนัผูมี้อ  านาจท่ีอาจฉอ้ฉลโดยใชก้ฎหมายเป็นเคร่ืองมือ 
ในการป้องกนัตวัเองจากการกระท าความผิดของตนในภายภาคหนา้  
 ดงัที่กลา่วมา หลกันิติธรรมมีสาระส าคญัซึ่งสรุปไดว้า่  เป็นหลกัการปกครองโดยกฎหมาย
เพ่ือกอ่ใหเ้กดิความเป็นธรรม โดยเป็นธรรมทั้งตอ่เอกชนแต่ละคนอันเป็นสมาชิกของรัฐ และเป็น
ธรรมตอ่ประโยชน์สว่นรวมของประชาชน (ประโยชน์มหาชนหรือประโยชน์ของรัฐ) ซึ่งรัฐมีหนา้ที่
เนินการเพ่ือคุ้มครองทั้งประโยชน์เอกชนและประโยชน์มหาชน และกรณีท่ีประโยชน์ทั้ งสอง
ขดัแยง้กนักต็อ้งคุม้ครองใหเ้กดิดุลยภาพที่เป็นธรรม47  
 การละเมิดหลักนิติธรรม และผลของการละเมิดหลักนิติธรรม มีทั้งบทบญัญัติอยู ่ใน
รัฐธรรมนูญ และเป็นหลกัการที่ มิได้บญัญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ หากการกระท าขององค์กรของรัฐ  
ใด ๆ กต็ามที่ขดักบัหลกันิติธรรมยอ่มมีผลเป็นการขัดกบัรัฐธรรมนูญ แตท่ ั้งน้ีจะตอ้งพิจารณาว่า 
การกระท านั้น  ๆเป็นการกระท าในลกัษณะใด และการกระท าเหลา่นั้นอยูภ่ายใตก้ารควบคมุของ
องค์กรใด (รวมถึงองค์กรที่มีอ  านาจในการควบคุมตรวจสอบดว้ย) โดยอาจแยกการกระท าออกเป็น  
“การกระท าที่ มีล ักษณะเ ป็นบทบัญญัติของกฎหมายขัดก บัหลักนิติธรรม” ซึ่ งตามมาตรา 5  
ของรัฐธรรมนูญแหง่ราชอาณาจักรไทย พุทธศ ักราช  2560 บ ัญญตัิวา่  รัฐธรรมนูญเ ป็นกฎหมาย
สูงสุดของประเทศ บทบญัญตัิใดของกฎหมาย กฎ หรือขอ้บังค ับ หรือ การกระท าใด ขดัหรือแย ้ง 
ตอ่รัฐธรรมนูญ บทบญัญติัหรือการกระท านั้นเป็นอนัใชบ้งัคบัมิได ้สว่นการมีผลใหใ้ชบ้งัคบัไมไ่ดน้ั้น
จะมีผลจากอดีต ปัจจุบัน หรือในอนาคตนั้น ย ่อมขึ้นอยูก่บัความบกพร่องของบทบญัญัติของ
กฎหมายนั้น ๆ ว ่ามีความบกพร่องในระดบัท่ีรุนแรงเป็นประจักษ์ หรือบกพร่องเพียงเล็กน้อย  
ไม่รุนแรง ซึ่ งอาจก  าหนดเง่ือนไขให้รัฐสภาไปด าเนินการแกไ้ขเปลี่ยนแปลงในอนาคตได้ ส่วนกรณี 
ทีเ่ป็น “การกระท าทางปกครอง” ไมว่า่จะเป็นการออกกฎ ค  าสัง่ หรือการกระท าอื่นใด ยอ่มอยู ่ภายใต้ 
                                                             
47 บรรเจิด  สิงคะเนติ. (2564). หลักกฎหมายมหาชน หลักนิติธรรม/นิติ รัฐ ในฐานะ “เกณฑ์” จ ากัดอ านาจรัฐ . 
(พมิพค์ร้ังท่ี 3). กรุงเทพฯ: วญิญชูน. หนา้ 63. 
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การตรวจสอบของศาลปกครอง การกระท าทางปกครองที่ขดัต ่อหลักนิติธรรมถือว่าเป็นการกระท า 
ที่ขดัตอ่รัฐธรรมนูญ ยอ่มถือได้วา่เป็นการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย ศาลปกครองยอ่มมีอ  านาจตามที่
พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 254248 
 2.2.3 การตรวจสอบการออกกฎโดยอาศัยหลั กความเสมอภาคที่บุคคล ย่อมเสมอกัน  
ในกฎหมายและได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายอย่างเท่าเทียมกัน 
 หลกัความเสมอภาค (Principle of Equality) หรือหลกัการหา้มเลอืกปฏิบตัิโดยไม่เป็นธรรม
ตอ่บุคคล ถือว่าเ ป็นหลกัพ้ืนฐานที่ควบคุมมิให้ฝ่ายปกครองใชอ้  านาจของตนตามอ าเภอใจ โดยการใช้
อ  านาจของฝ่ายปกครองแกก่ลุม่บุคคลใดบุคคลหน่ึง ฝ่ายปกครองตอ้งสามารถอธิบายไดว้า่เพราะเหตุใด
จึงกระท าการอ ันกอ่ให้เกดิผลกระทบหรือเ ป็นการให้ประโยชน์แกบุ่คคลใดบุคคลหน่ึงนั้น
โดยเฉพาะ หากการใหเ้หตุผลไมอ่าจรับฟังไดแ้สดงวา่การใชอ้  านาจของฝ่ายปกครองนั้นเป็นไปตาม
อ าเภอใจ  ดงันั้น หลักความเสมอภาคจึงเป็นหลกัส าคญัในการรับรองและคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชนและสามารถน ามาตรวจสอบการใชอ้  านาจของฝ่ายปกครองได ้
 แนวความคิดเร่ืองความเสมอภาคในสมัยดั้งเ ดิมนั้นเกดิจากค าสอนของศาสนาคริสต์ 
ที่สง่ผลกระทบตอ่โครงสร้างทางเศรษฐกจิและระบบทาสที่มีอยูใ่นยุคโรมัน และตอ่มาในสมยักลาง
ระบบศักดินาได้ยกเลิกแนวคิดเร่ืองความเสมอภาค โดยสร้ างล  าด ับชั้นของสงัคมขึ้นซึ่งแปรผ ัน 
ตามที่ดินและเจ้าของที่ดินเจา้ศ ักดินา อยา่งไรกต็าม ความไม่เสมอภาคดงักลา่วในสมยักลางคอ่ย ๆ
เปลี่ยนแปลงไปเ ม่ือเกดิชนชั้นกลางท่ีเข ้มแข็ งขึ้ นจนน าไป สู่การเ รียกร้องให้เปลี่ยนแปลง 
ความไมเ่สมอภาคทั้งทางเศรษฐกจิ สงัคม และการเมือง  
 ภายหลังแนวคิดของหลักความเสมอภาคดังกล่าวได้ถูกน าไปบัญญัติในรัฐธรรมนูญ 
ของเกอืบทุกประเทศเพ่ือเป็นการรับรองหลักการดงักลา่วไวอ้ยา่งชดัแจง้โดยใหถ้ือวา่บุคคลยอ่มมี
ความเสมอภาคที่จะได้รับการรับรองและคุ้มครองตามกฎหมายอย ่างเท่า เทียมกนั ( Fairness)  
ซึ่งหมายถึง “หลกัความเสมอภาคเบื้องหนา้กฎหมาย” (Equality before the Law) ที่ เป็นการยอมรับ
สิทธิเสรีภาพอันเป็นสาระส าคญัของความเป็นมนุษย์ท่ีติดตวัมนุษย์มาตั้งแตก่  าเนิดและไมอ่าจพราก
ไปได้ จึงเป็นการแสดงใหเ้ห็นถึงการยอมรับตามทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ (Natural Law) ซึ่ งผูท้ี่ มี
ความคิดเช่นน้ีได้แสดงความคิดเ ห็นต่อตา้นลัทธิสมบูรณาญาสิทธิราชย์โดยต้องการกดีกนั
พระมหากษตัริย์ไมใ่หใ้ชพ้ระราชอ านาจผิดท านองคลองธรรมโดยอา้งถึงหลกักฎหมายที่วา่ “บุคคล
ทุกคนเกดิมายอ่มเสมอภาคกนัและมีสิทธิบางประการ เชน่ สิทธิในชีวิต ร่างกาย ทรัพย์สิน ติดตวัมา  
สิทธิน้ีไม่สามารถจ าหน่ายจ่ายโอนได้” แ ละหลักกฎหมายธรรมชาติน้ีย ังเป็นแนวความคิ ด 
ที่สอดคล้องกบัสิทธิปัจเจกชนนิยม ( Individualism) ในสมยันั้นด้วยโดยได้ให้ความส าคญักบั 
                                                             
48 บรรเจิด  สิงคะเนติ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 47. หนา้ 67. 
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ปัจเจกชนและสิทธิทั้งหลายของปัจเจกชน ซึ่งจุดก  าเนิดของระบบปัจเจกชนนิยมในทางกฎหมาย
มหาชน คือ ค  าประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมืองฝรั่งเศส ลงวันท่ี 26 สิงหาคม 1789 โดยค าประกาศน้ี 
ใหค้วามส าคญักบัคนแตล่ะคนรวมทั้งสิทธิเสรีภาพของบุคคลนั้นวา่เ ป็นหวัใจของสงัคม ตามทฤษฎี
น้ีถือว่าหวัใจของสังคมอยูท่ี่การยอมรับคณุคา่ของทุกคนแตล่ะคนรวมกนัเป็นสังคม รัฐหรือสงัคม
ไมส่ามารถกา้วกา่ยสิทธิของเขาได ้เว ้นเพ่ือประโยชน์ส่วนร่วม หลกัการดังกล่าวไดป้รากฏอยูใ่น
รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณะรัฐฝรั่งเศส ลงวันที่  3 มิถุ นายน 1958 และอารัมภบทของรั ฐธรรมนูญ 
ปี 1946 ด้วยและต่อมาประเทศตา่ง  ๆกไ็ดน้ าแนวคิดดังกลา่วไประบุในบทบญัญัติของรัฐธรรมนูญ
เพ่ือรับรองและคุม้ครองสิทธิเสรีภาพตามหลกัความเสมอภาคอยา่งเป็นรูปธรรมนัน่เอง49 
 ค าประกาศแหง่สิทธิมนุษยชนและพลเ มืองของสาธารณรัฐฝรั่งเศส ลงวันท่ี 26 สิงหาคม 
ปี ค.ศ.1789 (Déclaration des Droits de l'Homme et du Citoyen du 26 août 1789 ) คือ  เอกสารที่
แสดงออกถึงหลักความเสมอภาคที่ดีที่ สุด โดยเน้ือหามีความว่า บรรดาผู ้แทนของประชาชน 
ชาวฝรั่งเศส ซึ่ งได้จดัต ั้งเ ป็นสมัชชาแห่งชาติได้พิจารณาเห็นวา่  การเ พิกเฉย การละเลย หรือ 
การเหยียดหยามตอ่สิทธิมนุษยชน ถือเป็นเหตุเฉพาะของความหายนะแหง่สาธารณชนและเป็นเหตุ
เฉพาะแหง่การทุจริตฉ้อโกงของการปกครอง ซึ่ งจะแกไ้ขเยียวยาได้ด ้วยการเสนอค าประกาศ  
ท่ียึดมัน่ต ่อสิทธิตามธรรมชาติอ ันไม่อาจลบล้างได้และมีความศ ักดิ์ สิทธ์ิแห่งมนุษยชน เพ่ือว่า  
ค าประกาศน้ีจะได้แสดงอยู ่อย ่างต่อเ น่ืองต่อสมาชิกทั้งหลายในหมู่มวลสังคม โดยย  ้ า เ ตือน 
ตอ่สมาชิกทั้งหลายมิให้หยุดย ั้งสิทธิและหน้าท่ีของสมาชิกทั้งหลาย เ พ่ือการกระท าของสมาชิก
ทั้งหลายในด้านอ านาจนิติบญัญัติ และการกระท าของสมาชิกทั้งหลายในด้านอ านาจบริหาร  
ซึ่งสามารถด ารงอยูใ่นแตล่ะขณะเวลาโดยไดร้ับการเปรียบเทียบกบัความมุ่งหมายของทุกสถาบัน
ทางการเมือง โดยเ พ่ิมความเคารพให้มากยิ่งขึ้น เพ่ือข ้อเ รียกร้องของพลเมืองจักไดเ้ป็นพ้ืนฐาน 
นบัจากน้ีตอ่ไปตามหลกัการพ้ืนฐานและหลกัการซึ่งไมอ่าจโตแ้ยง้คดัคา้นไดโ้ดยตอ้งธ ารงไวเ้สมอ
ในรัฐธรรมนูญและให้มีความสุขตอ่ทุกคน โดยผลแห่งการน้ีสมัชชาแห่งชาติจึงได้รับรองและ
ประกาศสิทธิของมนุษยชนและพลเ มืองตามการมีอยู ่และอยู ่ภายใตก้ารสนับสนุนความเ ป็นอยู ่  
อนัสูงสุด ซึ่งไดย้กตวัอยา่งมาพิจารณาพอเป็นสงัเขป ดงัน้ี50   

                                                             
49 เกรียงไกร  เจริญธนาวฒัน์. (2548). หลักความเสมอภาค. หนา้ 1. (ออนไลน์). เขา้ถึงไดจ้าก: http://www.public-
law.net/publaw/view.aspx?id=657 [2566, 25 สิงหาคม] 
50 ตรีเพชร์  จิตรมหึมา. (2554). (ถอดความ). Déclaration des Droits de L’Homme et du Citoyen du 26 Août 1789 
(ค าประกาศแหง่สิทธิมนุษยชนและพลเมือง ลงวนัท่ี 26 สิงหาคม ค.ศ. 1789). เอกสารประกอบค าบรรยายวชิา 
LAW 404 กฎหมายปกครอง. กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัศรีปทุม. หนา้ 1-4. 
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  ข้อ 1 ม นุษ ย์มีก  า เ นิดและคงไว้ซึ่ งเสรีภาพ  ร วมทั้ งความเท่า เที ยมก นัใน สิท ธิ  
ความแตกตา่งทางสงัคมจะก  าหนดใหมี้ขึ้นไดแ้ตเ่พียงในกรณีประโยชน์ร่วมกนัเทา่นั้น51  
  ข้อ 6 กฎหมายเป็นการแสดงเจตจ านงร่วมก นั พลเมืองทุ กคนมีสิทธิที่ จะร่ วมใน
กระบวนการนิติบัญญติัโดยตนเอง หรือโดยผา่นผู ้แทนของตนในการตรากฎหมายนั้น โดยกฎหมาย
เชน่วา่ น้ีต ้องมีล ักษณะเหมือนกนัส าหรับทุกคนในการคุม้ครองและการลงโทษ พลเมืองทุกคน  
มีความเทา่เทียมกนั ในสายตาของตนซึ่งเป็นการยอมรับโดยเทา่เทียมกนัต่อบรรดาศกัดิ์ศรีสถานะ
และการท าหน้าที่สาธารณะตามความสามารถของตน โดยปราศจากความแตกต่างในเ ร่ือง  
ความแตกตา่งของชาติตระกลูและชาติก  าเนิดของตน52  
   ขอ้ 12 การประกนัสิทธิแหง่มนุษยชนและพลเมืองจ าเป็นต้องมีผลบงัคับในทางสาธารณะ  
โดยผลบงัคบัน้ีตอ้งก  าหนดขึ้นเพ่ือประโยชน์ส าหรับทุกคน และตอ้งไมเ่ป็นประโยชน์โดยเฉพาะราย
แหง่สิทธิท่ีการประกนันั้นไดม้อบหมายไว้53 
 หลกัความเสมอภาค ในอีกแง่มุมหน่ึง คือสิทธิของประชาชนที่จะได้รับการปฏิบตัิจากรัฐ
อยา่งเทา่ทียมกนั เป็นหลักกฎหมายที่รัฐธรรมนูญเสรีประชาธิปไตย แทบทุกรัฐบญัญัติรับรองไว้
อยา่งชัดแจง้ โดยรัฐธรรมนูญแหง่ราชอาณาจกัรไทย พุทธศ ักราช 2560 ได้บญัญตัิรับรองไวใ้น
มาตรา 27 54 วรรคหน่ึงและวรรคสอง ตามหลกักฎหมายรัฐธรรมนูญหลักน้ี ฝ่ายปกครอง จึงต้อง
ปฏิบัติต ่อบุคคลที่ เหมือนกนัในสาระส าค ัญอย ่างเดียวกนัและปฏิบัติต ่อบุคคลที่แตกต่างกนั  
ในสาระส าค ัญที่แตกต่างกนัออกไปตามลักษณะเฉพาะของแตล่ะคน (Differential Treatment)  
การปฏิบัติตอ่บุคคลที่เหมือนกนัในสาระส าค ัญที่แตกตา่งกนักด็ี การปฏิบตัิตอ่บุคคลที่แตกตา่งกนั

                                                             
51 Article premier.-Les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits. Les distinctions sociales ne 
peuvent être fondées que sur l’utilité commune. 
52 Article 6.-La loi est l’expression de la volonté générale. Tous les citoyens ont droit de concourir 
personnellement, ou par leurs représentants à sa formation. Elle doit être la même pour tous, soit qu’elle 
protège, soit qu’elle punisse. Tous les citoyens étant égaux à ses yeux sont également.  
53 Article 12.-La garantie des droits de l’homme et du citoyen nécessite une force publique ; cette force est donc 
instituée pour l’avantage de tous, et non pour l’utilité particulière de ceux auxquels elle est confiée.  
54 มาตรา 27 บุคคลยอ่มเสมอกนัในกฎหมาย มีสิทธิและเสรีภาพและไดรั้บความคุม้ครองตามกฎหมายเทา่เทียมกนั 
                       ฯลฯ   ฯลฯ 

 การเลือกปฏิบติัโดยไมเ่ป็นธรรมตอ่บุคคล ไมว่า่ดว้ยเหตุความแตกตา่งในเร่ืองถ่ินก  าเนิด เชือ้ชาติ 
ภาษา เพศ อาย ุความพกิาร สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกจิหรือสังคม ความเช่ือ
ทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอนัไมข่ดัตอ่บทบญัญติัแหง่รัฐธรรมนูญ หรือเหตุอ่ืนใด 
จะกระท ามิได ้
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ในสาระส าคญัอย ่างเดียวกนักด็ี  เ ป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมตอ่บุคคล และย ่อมเ ป็น  
การกระท าท่ีขดัตอ่หลกัความเสมอภาค ทั้งส้ิน ในทางปฏิบตัิจึงตอ้งมีการแบ่งแยกบุคคลออกเป็น
ประเภท ตวัอยา่งเชน่ ขา้ราชการ ทนายความ วิศวกร เกษตรกร แลว้ปฏิบตัิตอ่บุคคลที่อยูใ่นประเภท
เดียวกนัอยา่งเดียวกนั และปฏิบตัิตอ่บุคคลตา่งประเภทแตกตา่งกนัออกไป (Differential Treatment) 
แตก่ห็า้มมิใหแ้บง่แยกบุคคลออกเป็นประเภทโดยค านึงถึงศาสนา นิกายของศาสนา หรือลทัธินิยม
ทางศาสนา แล้วปฏิบัติต ่อบุคคลที่นับถือศาสนาต่าง  ๆแตกตา่งกนัออกไป ซึ่ งเห็นได้จากความ 
ในมาตรา 3755 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศกัราช 25 50 นอกจากน้ี  
การแบ่งแยกบุคคลออกเป็นประเภทแลว้ปฏิบตัิตอ่คนแต่ละประเภทแตกต่างกนัโดยปราศจาก
เหตุ ผลอันวิญญู ชนจะพึงรับฟังได้ ถื อว่าเป็น “การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล” (Unfair 
Discrimination) ซึ่งตอ้งหา้มตามรัฐธรรมนูญเช่นกนั อ ันจะเห็นไดจ้ากความในมาตรา 27 วรรคสาม  
ของรัฐธรรมนูญแหง่ราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 56 
 2.2.4 การตรวจสอบการออกกฎตามหลักความได้สัดส่วนระหว่างประโยชน์ที่ ส่วนรวม  
จะได้รับกับสิทธิและเสรีภาพ รวมทั้งประโยชน์ที่บุคคลจะต้องเสียไป  
 หลักควา มได้สัด ส่วน  (Der Grundsatz de Verhaeltnismaessigkeitsgrundsatz) ห รื อ 
(Le Principe de Proportionnalité) เป็นหลกัการส าคญัในการตรวจสอบการกระท าของฝ่ายปกครอง
อีกหลักการหน่ึง ซึ่ งมีผลต่อความสมบูรณ์ของการกระท าทางปกครองในฝ่า ยปกครอง จึงมี 
ความจ าเป็นที่ตอ้งท าความเข ้าใจตอ่หลักการดงักลา่วเพ่ือน ามาใชเ้ป็นหลกัเกณฑ์ในการตรวจสอบ  
การกระท าของฝ่ายปกครอง 
 ในสาธารณรัฐฝรั่งเศส และสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี รวมถึงประเทศอื่น ๆ หลัก 
ความได้สัดส่วนถือว่า เป็นหลักกฎหมายมหาชนทั่วไปในทางกฎหมายท่ีมิได้บ ัญญัติไว้เป็ น 
ลายลักษณ์อ ักษรแตอ่ย ่างใด  แต่ไดร้ับการยอมรับวา่ เป็นหลกักฎหมายทั่วไปอย ่างกวา้งขวาง 
นอกจากน้ียงัไดร้ับการยอมรับวา่เป็นหลกักฎหมายในกฎหมายระหวา่งประเทศ โดยเ ฉพาะอยา่งยิ่ง
เป็นหลักการที่ ได ้รับการยอมรับจากสหภาพยุโรป เช่น ตามสัญญา EWG-Vertrag ซึ่ งได้รับ 

                                                             
55 มาตรา 37 บุคคลยอ่มมีเสรีภาพบริบูรณ์ในการถือศาสนา นิกายของศาสนา หรือลัทธินิยมในทางศาสนา และ
ยอ่มมีเสรีภาพในการปฏิบติัตามศาสนธรรม ศาสนบญัญติั หรือปฏิบติัพธิีกรรมตามความเช่ือถือของตน เมื่อไม ่เป็น
ปฏิปักษ์ตอ่หนา้ท่ีของพลเมืองและไมเ่ป็นการขดัตอ่ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน 

 ในการใชเ้สรีภาพตามวรรคหน่ึง บุคคลยอ่มไดรั้บความคุม้ครองมิใหรั้ฐกระท าการใด ๆ อนัเป็นการ
รอนสิทธิหรือเสียประโยชน์อนัควรมีควรได ้เพราะเหตุท่ีถือศาสนา นิกายของศาสนา ลทัธินิยมในทางศาสนา 
หรือปฏิบติัตามศาสนธรรม ศาสนบญัญติั หรือปฏิบติัพธิีกรรมตามความเช่ือถือ แตกตา่งจากบุคคลอ่ืน 
56 วรพจน์  วศิรุตพชิญ์. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 2. หนา้ 68. 



46 

การปรับปรุงแกไ้ขโดยสนธิสัญญา Maastricht อันเ ป็นสัญญาท่ีกอ่ตั้งสหภาพยุโรป ได้ก  าหนด 
หลกัความไดส้ดัสว่นไวอ้ยา่งชดัแจง้  ท ั้งน้ี เ น่ืองจากรากฐานของหลกัความไดส้ดัสว่นนั้นมีพ้ืนฐาน
มาจากหลกัความยุติธรรม (Gerechtigkeit) ท่ีค  านึงถึงความยุติธรรมทั้งในส่วนของปัจเจกบุคคลและ
ความยุติธรรมตอ่สังคมโดยรวมด้วย เ น่ืองจากการอาศยัอยูร่่วมกนัในสงัคมนั้น ผลประโยชน์ของ
ปัจเจกบุคคลของกลุ ่มบุคคลท่ีแตกตา่งกนั รวมทั้งผลประโยชน์ของมหาชนยอ่มมีผลกระทบตอ่กนั
และกนัเสมอ การคลี่คลายความขดัแยง้ในเชิงผลประโยชน์ดงักลา่วของประเทศในทางตะวันตก  
ไดอ้าศยัหลกัความได้สดัส่วนเ ป็นหลกัในการแกไ้ขปัญหาอย ่างสันติ  บนหลกัการของกฎหมายที่
ค  านึงถึงความยุติธรรมของทุกฝ่าย อีกทั้งเ ป็นหลกัท่ีส าคญัในการตรวจสอบการกระท าของรัฐ
ทั้งหลายอนัมีผลส าคญัตอ่ความสมบูรณ์หรือความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท านั้น  ๆ57 
 หลักความได้สดัส่วนหรือ  “หลักความพอสมควรแกเ่หตุ” เ ป็นหลกัที่บ ังค ับให้ผู ้ใช ้
อ านาจรัฐ ใชอ้  านาจที่มีการจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของผูอ้ยูภ่ายใตอ้  านาจอยา่งพอเหมาะพอประมาณ  
แนวความคิดน้ีสะท้อนออกมาให้เห็นได้ในค าพังเพยของคนทุกชาติทุกภาษา เชน่  ชาวยุโรป 
มีค  าพงัเพยวา่  “อยา่ใชปื้นใหญย่ิงนกกระจอก” ชาวจีนมีค าพงัเพยวา่ “จะฆ่าไกไ่มค่วรเอามีดฆ่าโค 
มาฆ่า ท  าการส่ิงใดควรให้เหมาะแกก่ารนั้น” ชาวไทยเรากมี็ค  าพังเพยว่า “อยา่ขี่ช ้างจับตั๊กแตน” 
กล่าวอี กนัยหน่ึ ง หลักก ารน้ีเ รียก ร้องให้ผู ้ใช้อ  านาจรั ฐใช้อ  านาจจ าก ดัสิท ธิและเสรีภาพ  
ของประชาชนเ พียงเท่า ท่ีจ  า เ ป็นแกก่ารธ ารงรักษาหรือส่งเสริมประโยชน์สาธารณะเท่านั้ น  
ซึ่งหลกัการน้ีมีสาระส าคญัประกอบไปดว้ยขอ้เรียกร้องหรือหลกัการยอ่ย 3 หลกัการ คือ58  
  1) หลักความสัมฤทธ์ิผล (Principle of Suitability or Principle of Appropriateness) 
หรือเรียกว่าหลกัความส าเร็จประโยชน์ โดยหลกัการบงัคบัวา่ บรรดามาตรการตา่ง  ๆ(กฎหมาย กฎ 
ค  าวินิจฉยัสัง่การ หรือการกระท าอื่นใด) ท่ีรัฐธรรมนูญหรือท่ีกฎหมายเปิดชอ่งใหอ้อกมาใช้บงัค ับ
แกป่ระชาชนในกรณีใดกรณีหน่ึงไดน้ั้น ผูใ้ชอ้  านาจรัฐต้องใช้วิจารณญาณเลือกออกมาตรการ  
ที่สามารถด าเ นินการใหว้ตัถุประสงค์หรือเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ หรือกฎหมาย ซึ่งได้แกก่าร
คุม้ครองประโยชน์สว่นรวมหรือประโยชน์สาธารณะส าเ ร็จลุลว่งไปได้เท ่านั้น มาตรการใดท่ี 
ไมส่ามารถท าใหว้ตัถุประสงค์หรือเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายปรากฏเป็นจริงขึ้นมา
ไดเ้ลย ยอ่มเ ป็นมาตรการที่ขดัตอ่หลักการน้ี และไมมี่ผลใชบ้ ังคบั ซึ่งตรงกบัค าพงัเพยของไทยที่ว ่า 
“อยา่ต  าน ้าพริกละลายแมน่ ้า” 
  2) หลักความจ า เ ป็น  (Principle of Necessity) หมายความว่า  บ รรดามาตรกา ร 
(กฎหมาย กฎ ค  าวินิจฉัยสั่งการหรือการกระท าอื่นใด) หลาย  ๆมาตรการที่สามารถด า เนินการ  
                                                             
57 บรรเจิด  สิงคะเนติ และสมศกัด์ิ  นวตระกลูพสุิทธิ์ . อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 36. หนา้ 40. 
58 วรพจน์  วศิรุตพชิญ์. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 2. หนา้ 60-61. 
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ใหบ้รรลุวตัถุประสงค์หรือเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายได ้หากวา่มาตรการเหลา่นั้น 
แตล่ะมาตรการมีผลกระทบกระเทือนตอ่สิทธิและเสรีภาพ หรือประโยชน์อนัชอบธรรมของเอกชน
มากน้อยแตกต่างกนั ผู ้ใช้อ  านาจรัฐตอ้งตัดสินใจเลือกออกมาตรการที่มีความรุนแรงนอ้ยที่ สุด 
เป็นไปตามค าพงัเพยที่วา่ “ในบรรดาส่ิงท่ีชัว่ร้ายหลาย  ๆส่ิงท่ีจ  าตอ้งเลือก บุคคลพึงเลือกส่ิงท่ีชัว่ร้าย
นอ้ยที่ สุด” ด ังนั้น ผู ้ใชอ้  านาจรัฐ จึงมีอ  านาจจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของราษฎรไดเ้พียงเทา่ที่จ  าเป็น
แกก่ารด า เนินการใหเ้ป็นไปตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายเทา่นั้น การจ ากดัสิทธิ
และเสรีภาพของประชาชนเกนิความจ า เป็นแกก่ารด าเ นินการใหเ้ ป็นไปตามเจตนารมณ์ของ
รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายเป็นส่ิงท่ีไมช่อบธรรม 
  3) หลกัความได้สดัส่วนในความหมายอย ่างแคบ  (Principle of Proportionality in the 
Narrow Sense.) เป็นหลักการที่เ รียกร้องใหเ้กดิดุลยภาพ (Balance ) ขึ้นระหวา่งความเสียหายอนัจะ
เกดิขึ้นแกเ่อกชนและหรือแกส่งัคมโดยสว่นรวมกบัประโยชน์อนัมหาชนจะพึงได้รับจากการบงัค ับ
หรือด าเ นินการให้เป็นไปตามมาตรการใดมาตรการหน่ึง  (กฎหมาย กฎ ค า วินิจฉัยสั่งการ หรือ 
การกระท าอื่นใด) ที่ผูใ้ชอ้  านาจรัฐออกมาใชบ้งัคบั  ดงันั้น องค์ประกอบขอ้น้ีจึงบงัคบัใหผู้ใ้ชอ้  านาจ
รัฐตอ้งท าการชัง่ผลดีผลเสียของมาตรการแตล่ะมาตรการท่ีต ั้งใจจะออกมาใชบ้ ังคบัแกป่ระชาชน 
มาตรการใดกต็ามที่ เ ห็นได้ช ัดวา่หากได้ลงมือบังค ับหรือด า เนินการให้เป็นไปตามนั้นแล้ว 
จะกอ่ใหเ้กดิประโยชน์แกม่หาชนนอ้ยมาก ไมค่ ุ้มกบัความเสียหายท่ีจะกอ่ใหเ้กดิขึ้นแกป่ระชาชน
หรือแกส่งัคมโดยส่วนรวม ผู ้ใช้อ  านาจรัฐต้องห้ามมิให้ออกมาตรการนั้นมาใช้บงัคบั ถึงแม้ว ่า
มาตรการนั้นจะส า เร็จประโยชน์และจ า เป็นแกก่ารด า เนินการให้บรรลุตามเจตนารมณ์ของ
รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายกต็าม เ ม่ือบังค ับตามหลักความได้สดัส่วนในความหมายอย ่างแคบ  
กนัอยา่งเคร่งครัดแล้ว ในกรณีที่มาตรการตา่ง  ๆซึ่งรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายอนุญาตใหผู้ใ้ชอ้  านาจ
รัฐออกมาใช้บ ังค ับแก ป่ระชาชนได้ทุ กมาตรการก อ่ความเ สียหายให้แ กป่ร ะชาชนหรื อ 
แกส่งัคมโดยสว่นรวมมากกวา่ประโยชน์ที่มหาชนจะพึงไดร้ับ ผู ้ใช้อ  านาจรัฐจะตอ้งละเวน้จาก  
การใชอ้  านาจกระท าการอยา่งใด ๆ  เลยทีเดียว 
 หลกัความไดส้ัดส่วน เ ป็นหลกักฎหมายทั่วไปท่ีมิไดมี้การบัญญัติเป็นลายลกัษณ์อ ักษร 
ในกฎหมายปกครอง หากแตเ่ ป็นหลักกฎหมายท่ีได้รับการปฏิบัติโดยทั่วไปโดยศาลปกครอง 
เพ่ือวตัถุประสงค์ในการควบคมุ ตรวจสอบการกระท าของฝ่ายปกครอง นอกเหนือจากรัฐธรรมนูญ
และบทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีต้องอยู ่ภายใตบ้ ังคบัแหง่หลกัความได้สดัส่วน ซึ่ งต ั้งอยูบ่นพ้ืนฐาน
ของการพิจารณ าความสัมพันธ์อ ันเหมาะสมระหวา่งการกระท าทางปกครอง วัตถุประสงค์ 
ของการกระท าดงักลา่วของฝ่ายปกครอง และสถานการณ์ตามขอ้เท็จจริงที่เป็นเหตุแหง่การกระท า  
ทางปกครองนั้น กลา่วอีกนยัหน่ึง การกระท าของฝ่ายปกครองจะต้องไมก่อ่ให้เกดิภาระมากเกนิ
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สมควร เ ม่ือเปรียบเทียบกบัประโยชน์ท่ีจะได้รับจากการกระท านั้น (Bilan Cout-Avantages หรือ 
Théorie du Bilan หรือหลกัความสมเหตุผล) ดว้ยเหตุน้ีการกระท าใดของฝ่ายปกครองที่มิไดส้ดัสว่น
ตามหลักเกณฑ์ดังกลา่ว ถือวา่ข ัดต่อหลักกฎหมายทั่วไปซึ่งได้แกห่ล ักความได้สัดส่วนนั้นเอง  
จะเ ห็นได้วา่  การน า เอาหลักความได้สดัสว่นมาใชบ้ ังค ับโดยเฉพาะเ พ่ือการควบคมุการกระท า  
ทางปกครอง จึงเป็นการรับประกนัสิทธิ (Droits) และประโยชน์ (Intérêts) แกป่ระชาชนทุกคน 
ตอ่การใช้อ  านาจดุลพินิจตามอ าเภอใจของฝ่ายปกครอง โดยเฉพาะเม่ือการกระท าทางปกครองนั้น 
มีความเก ีย่วขอ้งกบัสิทธิของเอกชน นอกจากน้ี หลักความไดส้ัดส่วนย ังน ามาใชใ้นการพิจารณา 
เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองดว้ย59 

2.3 ความส าคญัในการออกกฎของฝ่ายปกครอง 

 กฎหมายท่ีฝ่ายนิติบัญญัติตราขึ้ นได้ก  าหนดหลักการส าค ัญท่ี จ า เ ป็นในการปฏิบัติ 
ตามกฎหมาย รวมถึงสภาพบังคบัในกรณีที่ไมป่ฏิบตัิหรือฝ่าฝืนกฎหมาย แตก่ารก  าหนดรายละเอียด
ทั้งหมดไวใ้นกฎหมายจะสง่ผลตอ่ความไม่คล ่องตัวหรือความไมย่ืดหยุ ่นในการปฏิบตัิ และยงัไม่
สอดคลอ้งกบัสถานการณ์ทางเศรษฐกจิ และสังคมของประเทศที่อาจเปลี่ยนแปลงไปในอนาคต  
อีกทั้งรัฐสภาตอ้งใชร้ะยะเวลาและขั้นตอนในการพิจารณารายละเอียดของกฎหมายมากกว่าปกติ
รวมถึงกรณีท่ีมีการแกไ้ขเพ่ิมเติมกฎหมาย ในภายหลงัดว้ย  ดงันั้น กฎหมายท่ีฝ่ายนิติบญัญติัไดต้ราขึ้น
จึงมิไดก้  าหนดรายละเอียดในการด า เนินการทั้งหมดไว้ในกฎหมาย แตไ่ด้มอบอ านาจให้องค์กร 
ฝ่ายบริหาร องค์กรฝ่ายตุลาการหรือ องค์กรอื่น ๆ สามารถก  าหนดรายละเอียดที่ เป็นหลักเกณฑ์ 
วิธีการ และเ ง่ือนไขในการปฏิบัติ ตามกฎหมายบางเร่ืองไว้ในกฎหรือกฎหมายล าด ับรอ ง 
(Subordinate or Delegated Legislation) ซึ่งมีล  าด ับศ ักดิ์ กฎหมายที่ต  ่ากวา่กฎหมายแมบ่ทได ้ทั้งน้ี 
เพ่ือให้เกดิประสิทธิภาพในการบริหารราชการแผน่ดิน การบริการประชาชน และการปฏิบัติตาม
กฎหมายในกรณี ที่สถานการณ์เปลี่ยนแปลงไปไดอ้ยา่งทนัทว่งที60 

 2.3.1 ความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายแม่บทและกฎ 
 ในทางเ น้ือหาของการบังค ับ ใช้ท ั้ งกฎหมาย (Law) และกฎ (Regulation) มีหน้าที่
เหมือนกนัคือ เป็นเคร่ืองมือในการก  าหนดสิทธิและหน้าที่  และเป็นเคร่ืองมือที่ให้อ  านาจแก  ่
ฝ่ายปกครองในการบงัคับการใหเ้ป็นไปตามกฎหมาย และมีสภาพเป็นกฎเกณฑ์การบงัคบั (Rules) 

                                                             
59 บรรเจิด  สิงคะเนติ และสมศกัด์ิ  นวตระกลูพสุิทธิ์ . อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 36. หนา้ 61-62 
60 กองหลกันิติบญัญัติ. (2565). ขอ้พจิารณาในการออกกฎเพือ่ใหก้ฎชอบด้วยกฎหมายแมบ่ท. วารสารกฎหมาย
เปรียบเทียบ ปีท่ี 2. ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา. หนา้ 169.  
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เชน่เดียวกนั แตห่ากพิจารณาทางดา้นองค์กรผูอ้อกแลว้ อาจแยกได้วา่กฎหมาย (ในความหมายที่
หมายถึง พระราชบญัญตัิหรือพระราชบญัญตัิประกอบรัฐธรรมนูญ) เป็นอ านาจของรัฐสภา และเป็น
งานของฝ่ายนิติบ ัญญัติ ซึ่ งถือว่าเป็นการแสดงเจตนาของประชาชน จึงเ ป็นกฎเกณฑ์สูงสุดซึ่ ง
สามารถก  าหนดไดทุ้กเร่ืองในทางกฎหมาย แตน่อกเหนือจากน้ีแล้ว ฝ่ายปกครองเองกมี็อ  านาจออก
กฎขึ้ นใช้บงัค ับได้เช่นเดียวกนัเ พ่ือใหก้ฎหมายที่ตราโดยฝ่ายนิติบรรลุผล ซึ่งการออกกฎของ 
ฝ่ายปกครองน้ีกมี็จ  านวนมากกวา่กฎหมายท่ีออกโดยฝ่ายนิติบัญญัติเสียอีก ทั้งน้ี จากเหตุผล 
ความจ าเป็นต่าง  ๆกฎจึงเ ป็นอ านาจที่ไดร้ับมอบหมาย (Delegated Legislation) จึงตอ้งอยู ่ภายใต้
กฎหมายซึ่ งจะต้องมีฐานที่มาจากกฎหมายไม่สามารถก  าหนดรายละเอียดได้ทุกเร่ือง อีกทั้ง กฎ 
ไมอ่าจแกไ้ขเพ่ิมเติมหรือขดัตอ่กฎหมายได ้อีกทั้งตอ้งตรวจสอบความไมช่อบดว้ยกฎหมายไดเ้สมอ 
เพราะฉะนั้นกจิการบางอย ่างจึงเป็นอ  านาจของฝ่ายนิติบัญญัติเทา่นั้น เช่น สิทธิเสรีภาพของ
ประชาชน การก  าหนดความผิดและโทษทางอาญา การจดัเกบ็ภาษี กจิการดงักลา่วน้ีจะก  าหนด 
โดยกฎไมไ่ด้61  
 การที่กฎหมายแมบ่ทมักจะก  าหนดแต่หลักการใหญ่  ๆอ ันเป็นสาระส าคญั และให้ฝ่าย
ปกครองไปออกกฎเกณฑ์ที่เป็นรายละเอียดปลีกย ่อยเองนั้น มีวตัถุประสงค์ เพ่ือท าให้กฎหมาย 
อา่นง่าย เขา้ใจง่าย และประหยดัเวลาของฝ่ายนิติบญัญตัิ ที่จะไมต่อ้งเสียเวลาพิจารณาขอ้รายละเอียด
ปลีกย ่อย สะดวกแกก่ารปรับปรุง แกไ้ขเพ่ิมเติม จึงมอบหมายความไวว้างใจให้ฝ่ายปกครอง 
ไปก  าหนดไดเ้อง เน่ืองจากเป็นการกระท าในฝ่ายปกครองโดยไมต่อ้งผา่นกระบวนการตรากฎหมาย
ของรัฐสภา ตลอดจนท าใหก้ฎหมายเหมาะสมกบักาลเทศะอยูเ่สมอ เพราะถา้มีพฤติการณ์เปลี่ยนแปลง
ไป ฝ่ายปกครองสามารถแกไ้ขได้ตามสถานการณ์และความเหมาะสม นอกจากน้ี รายละเอียด
ปลีกย ่อยตา่ง ๆ กเ็ ป็นเร่ืองที่จะตอ้งใหฝ่้ ายปกครองที่ มีความรู้ความเช่ียวชาญเฉพาะทางเทคนิค  
ทางวิทยาศาสตร์แขนงตา่ง  ๆไปก  าหนดมาตรฐานทางวิชาการเอง62  ดงันั้น ดว้ยเหตุผลความจ าเป็น
ที่กฎหมายไมอ่าจก  าหนดรายละเอียดตา่ง  ๆไวไ้ด ้กฎ จึงมีความส าคญั ดงัน้ี63 
  1) กฎหมายในระดบัพระราชบญัญติันั้นไม่อาจเขียนใหค้รอบคลุมทุกเร่ืองตามสภาพ
ขอ้เท็จจริงได้ครบถ้วน จึงบัญญัติแต่เ พียงหลักการให้เห็นเจตนารมณ์ และให้มีการออก กฎ 
ไปก  าหนดรายละเอียดใหค้รบถว้นตอ่ไป 

                                                             
61 ประเสริฐ  สุขสบาย. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 13. หนา้ 18. 
62 ส านกัพฒันาระบบงานคดีปกครอง (2550). ข้อพิจารณาเกี่ยวกับกฎ. กรุงเทพฯ: ส านกังานศาลปกครอง. หนา้ 1. 
63 สิงห์  สัมมาชีพ. (2554). ท าอยา่งไรใหก้ฎหมายประกาศใชไ้ดอ้ยา่งแทจ้ริง (ตอนจบ). วารสารศาลรัฐธรรมนูญ.  
13(38). หนา้ 10-11. 
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  2) ตามหลักก ารแบ่งแยกอ านาจหน้าที่ระหว่างฝ่ายนิติบ ัญญัติและฝ่ายบ ริหาร   
ฝ่ายนิติบญัญตัิไม่ควรออกกฎหมายก  าหนดรายละเอียดทุกประการไว้ในกฎหมาย เพราะจะเป็น 
การกา้วกา่ยในงานที่ควรจะอยู ่ในความรับผิดชอบของฝ่ายบริหาร โดยฝ่ายนิติบ ัญญัติจะเ ป็น  
ผูต้รวจสอบการออกกฎเกณฑ์ นั้น 
  3) การออกกฎในบางเร่ืองเป็นปัญหาทางเทคนิค หรือวิชาการที่ตอ้งมีการผ ันแปรไป 
ตามวิวฒันาการและตอ้งการใชค้วามเช่ียวชาญเฉพาะดา้น 
  4) การออกกฎท าให้เกดิความยืดหยุ ่นในการใช้บ ังค ับกฎหมาย หากบัญญัติ รายละเอียด 
ตา่ง ๆ ไวใ้นพระราชบัญญตัิแล ้วอาจเกดิความไม่ยืดหยุน่และอาจจ าเป็นตอ้งใชก้ารตีความ ซึ่ งการตรา
กฎหมายใหมี้การตีความ หรือพัฒนากฎหมายโดยการตีความอาจขยายความกวา้งกวา่ เจตนารมณ์
และไมแ่นน่อน  ดงันั้น การก  าหนดใหอ้อกกฎจึงชดัเจนและแนน่อนกวา่ 
  5) บางกรณีเป็นเร่ืองเร่งดว่นที่ฝ่ายปกครองซึ่ งมีหน้าที่จะตอ้งด า เนินการใหมี้ผลต่อ
เศรษฐกจิของประเทศ เชน่ การออกกฎเก ีย่วกบัเร่ืองภาษี 
 2.3.2 สาระส าคัญของกฎ 
 “กฎ” ในทางวิชาการ ถือเป็นนิติกรรมทางปกครองประเภทที่มีผลเป็นการทัว่ไป ซึ่งเป็น 
กฎเกณฑ์ทางกฎหมายของฝ่ายปกครองที่บงัค ับหรืออนุญาตตอ่บุคคลซึ่ งได้นิยามไวเ้ป็นประเภท 
โดยใหก้ระท าการหรืองดเวน้กระท าการอย ่างใดอยา่งหน่ึง เม่ือปรากฏว่ามีข ้อเท็จจริงประเภทใ ด
ประเภทหน่ึงตามท่ีกฎหมายไดก้  าหนดไวเ้กดิขึ้น โดยนยัน้ี กฎมีสาระที่ส าคญั 4 ประการคือ64 
  1) กฎจะตอ้งออกโดยองค์กรฝ่ายปกครอง ผูมี้หนา้ท่ีในทางปกครองเทา่นั้น หากกฎนั้น
ออกโดยองค์กรอื่นซึ่ งมีหนา้ที่ในทางอื่น เชน่ ทางนิติบญัญตัิ  หรือทางตุลาการ การกระท านั้น  ๆ 
ไมถ่ือวา่เป็นกฎ 
  2) กฎจะต้องกอ่ให้เกดิผลในทางกฎหมาย  โดยเฉพาะอยา่งยิ่งผลทางกฎหมายอันได้
เกดิขึ้นจากตัวกฎนั้นเอง  ท ั้งน้ี ไมว่ ่าจะเป็นการกอ่สิทธิหรือหน้าที่ของบุคคลในลักษณะไมเ่ฉพาะเจาะจง
ดว้ยกต็าม 
  3) กฎจะตอ้งเกดิจากการกระท าท่ีมีเจตนาของฝ่ายปกครอง ดงันั้นการการกระท าของ 
ฝ่ายปกครองที่ขาดเจตนาจึงไมอ่าจเป็นกฎได  ้
  4) กฎจะตอ้งมีผลบงัคบัเป็นการทัว่ไปไมมุ่ง่หมายใหใ้ชบ้งัคบัแกก่รณีใดหรือบุคคลใด
เป็นการเฉพาะ  

                                                             
64 สุเจตน์  สถาพรนานนท์. (2545). การควบคุมการออกกฎขององค์กรฝ่ายปกครองในประเทศไทย . วทิยานิพนธ์
นิติศาสตรมหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 24-25. 
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 “กฎ” ตามความเข ้าใจโดยทั่วไป หมายถึง กฎหมายล าดบัรองหรืออนุบัญญัติท่ีตราขึ้ น 
โดยฝ่ายปกครองตามที่ได ้รับมอบอ านาจจากฝ่ายนิติบ ัญญตัิหรือ โดยก  าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ 
ในทางกฎหมายปกครองนั้น มาตรา 3 แหง่พระราชบัญญัติจดัต ั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 ได้ให้ค  านิยามของกฎ ซึ่ งหมายความว่า  พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง 
ประกาศกระทรวง ขอ้บญัญติัทอ้งถิ่น ระเบียบ ข ้อบังคบัหรือบทบัญญัติอื่นที่ มีผลบงัคบัเป็นการ
ทัว่ไป โดยไมมุ่่งหมายใหใ้ชบ้ ังคบัแกก่รณีใดหรือบุคคลใดเ ป็นการเฉพาะ แตไ่มร่วมถึงบทบญัญัติ 
ที่มีลกัษณะเ ป็นกฎหมายแมบ่ท อนัไดแ้ก ่พระราชบญัญตัิประกอบรัฐธรรมนูญ ประมวลกฎหมาย 
พระราชบญัญตัิ พระราชก  าหนด หรือประกาศของคณะปฏิวตัิที่มีเน้ือหาเชน่เดียวกบัพระราชบัญญัติ 65 
หรืออีกนยัหน่ึง “กฎ” มีล ักษณะเป็นบทบญัญตัิหรือขอ้ความเ ป็นขอ้  ๆในเอกสารที่เรียกวา่พระราช
กฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ขอ้บญัญตัิท ้องถิ่น ระเบียบ ขอ้บังคบั หรือในเอกสารท่ี
เรียกช่ืออยา่งอื่นท่ีมีผลบังคบัเป็นการทั่วไปโดยไมมุ่่งหมายใหใ้ชบ้ ังคบัแกก่รณีใดหรือบุคคลใด 
เป็นการเฉพาะ ซึ่งจากบทนิยามดงักลา่ว กฎมีลกัษณะส าคญั 2 ประการ ดงัน้ี66 
  1) บุคคลที่ถูกบังคบัให้กระท าการ ถูกห้ามมิให้กระท าการ หรือไดร้ั บอนุญาตให ้
กระท าการหรืองดเว้นกระท าการ  ต้องเ ป็นบุคคลโดยทั่วไปไม่ใช่บุคคลใดบุคคลหน่ึงเป็น 
การเฉพาะเจาะจง ซึ่งค  าวา่ “บุคคลโดยทัว่ไป” น้ีไมไ่ดห้มายความถึงบุคคลทุกคน แตห่มายความถึง
บุคคลที่ถูกก  าหนดไว้เ ป็นประเภท เช่น ผู ้เยาว์ บุคคลที่บรรลุนิติภาวะแล้ว ผู ้มีสัญชาติไทย   
คนตา่งดา้ว ขา้ราชการพลเรือนสามญั ขา้ราชการต ารวจ ผูป้ระกอบวิชาชีพทนายความ ผูร้ับอนุญาต
ตั้งสถานบริการ ฯลฯ  ดงันั้น เราจึงไมอ่าจทราบจ านวนท่ีแนน่อนของบุคคลที่อยูภ่ายใตบ้งัคบัของ
ขอ้ความที่บงัคบัใหก้ระท าการ ขอ้ความที่หา้มมิให้กระท าการ หรือขอ้ความที่อนุญาตใหก้ระท าการ
หรืองดเวน้กระท าการไดเ้ลย   ท ั้งน้ี เน่ืองจากกฎจะตอ้งไม่มุง่หมายใหใ้ช้บงัค ับแกบุ่คคลใดบุคคล
หน่ึงเป็นการเจาะจง 
  2) กรณีที่บุคคลซึ่ งถูกก  าหนดไวเ้ป็นประเภทจะถูกบงัคบัให้กระท าการ  ถูกห้ามมิให้
กระท าการ หรือได้รับอนุญาตให้กระท าการหรืองดเวน้กระท าการ ต้องเ ป็นกรณีที่ถูกก  าหนดไว้ 
เป็นการทัว่ไปหรืออยา่งเป็นนามธรรม (Abstract) ไมใ่ชก่รณีใดกรณีหน่ึงเป็นการเฉพาะเจาะจง เช่น 
บงัคบัใหบุ้คคลประเภทนั้นกระท าการ หา้มมิใหบุ้คคลประเภทนั้นกระท าการ หรืออนุญาตใหบุ้คคล
ประเภทนั้นกระท าการหรืองดเวน้กระท าการทุกวนัท่ี 1 ของเดือน ทุกวนัจนัทร์ หรือผูข้ ับขี่รถยนต์
ตอ้งขาดเข็มขัดนิรภยัในขณะขบัขี่รถ ฯลฯ ทุกครั้ งท่ีมีกรณีตามท่ีก  าหนดไวเ้กดิขึ้น บุคคลประเภท

                                                             
65 ส านกัพฒันาระบบงานคดีปกครอง. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 62. หนา้ 6-7. 
66 วรพจน์  วศิรุตพชิญ์. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 2. หนา้ 30. 
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นั้นมีหน้าท่ีตอ้งกระท าการ งดเวน้กระท าการ หรือมีสิทธิกระท าการหรืองดเวน้กระท าการซ  ้า  ๆ 
ซาก  ๆหรือซ  ้าแลว้ซ  ้าอีก (Permanent) ซึ่งเป็นการก  าหนดใหมี้ผลบงัคบัเป็นการทัว่ไป 
 นอกจากน้ี เน้ือหารสาระของกฎ จะตอ้งไม่มีลกัษณะที่ เป็นหลกัการที่มีความส าค ัญมาก 
หรือเป็นเร่ืองที่จ  ากดัสิทธิของบุคคล   
 การออกกฎจ าเป็นตอ้งตกอยู ่ภายใตก้รอบของกฎหมายแม่บทอันเป็นแหลง่ที่มาของ
อ านาจ ส่ิงใดกต็ามจะมีฐานะเป็นกฎไดน้ั้นจะตอ้งมีลกัษณะส าคญั 4 ประการ คือ67 
  1) กฎ เป็นกฎเกณฑ์ทางกฎหมายที่ฝ่ายปกครองออกมาใชบ้งัค ับ โดยอาศยัการมอบ
อ านาจจากพระราชบัญญตัิ พระราชก  าหนดฉบับใดฉบบัหน่ึง  ลกัษณะเชน่น้ีแสดงให้เห็นว่ากฎ
จะตอ้งมีแหล่งท่ีมาจากกฎหมายลายลักษณ์อ ักษรเท่านั้น กฎจะมีแหลง่ท่ีมาจากกฎหมายจารีต
ประเพณีหรือหลักกฎหมายทัว่ไปไมไ่ด ้ไมว่า่จะเป็นการออกกฎเพ่ือที่จะท าการจ ากดัสิทธิเสรีภาพ
ของประชาชน หรือใหผ้ลประโยชน์ในดา้นใดกต็าม 
  2) กฎ เป็นกฎเกณฑ์ที่ก  าหนดรายละเอียดปลีกยอ่ย ที่จ  า เป็นแกก่ารด าเนินการให้
เป็นไปตามหลกัการและเจตนารมณ์ของกฎหมายแมบ่ท ลกัษณะขอ้น้ีท าใหต้  ารากฎหมายปกครอง  
ของต่างประเทศบางเล ่มเรียกกฎว่า  “กฎหมายเสริมกฎหมายแม่บท” (Subsidiary Legislation)  
โดยกฎหมายแม่บทจะวางหลกักวา้ง   ๆแลว้มอบอ านาจใหฝ่้ายปกครองซึ่งมีหน้าที่ด  าเนินการให้
เป็นไปตามพระราชบญัญัติ ในการออกกฎเกณฑ์ ขอ้บงัคบัที่เป็นรายละเอียดปลีกยอ่ยที่จ  า เป็นแก ่
การด า เนินการให้เป็นไปตามหลกัการ จะเ ห็นได้วา่พระราชบญัญัติแตล่ะฉบับ  ไมมี่ผลบังค ับ 
ในตวัเองทุกมาตรา บางมาตราจ าเ ป็นตอ้งมีการก  าหนดรายละเอียดปลีกย ่อย ตราบใดที่ยงัไม่มี
รายละเอียดปลีกยอ่ยออกมา กฎหมายมาตรานั้นจะใช้บงัค ับไมไ่ด ้ ดงันั้น ถา้ย ังไมมี่การออกกฎ 
เพ่ือก  าหนดหลกัเกณฑ์ตา่ง  ๆหลกัการทัว่ไปในกฎหมายแมบ่ทมาตรานั้น  ๆจะไมมี่ผลบงัคบั 
  3) กฎมีค่าบังค ับต ่ากว่าพระราชบัญญัติ กฎหมายล าด ับรองจะขัดหรือแ ย ้งก ับ
พระราชบญัญัติไมไ่ด ้มิจะนั้นกฎหมายล าด ับรองจะไมมี่ผลใชบ้งัคบั และดว้ยลกัษณะน้ีเองจึงท าให้
มีการเรียกกฎวา่ “อนุบญัญตัิ” (Subordinate Legislation) 
  4) กฎ จะต้องเป็นเ ร่ืองที่ มีความส าค ัญน้อยกว่ากฎหมายแม่บทที่ให้อ  านาจ และ
กฎหมายแม่บทที่ใหอ้  านาจในการออกกฎจะต้องไม่มอบอ านาจอนัเ ป็นสารัตถะของรัฐสภาใหก้บั
ฝ่ายปกครองไปท าการออกกฎแทนองค์กรฝ่ายนิติบ ัญญตัิที่จะตอ้งท าการตราเป็นพระราชบญัญัติ 
เสียเอง เชน่ การจดัเกบ็ภาษีอากร การก  าหนดโทษในทางอาญา  
 2.3.3 หลักการทั่วไปในการออกกฎและการด าเนนิการออกกฎให้เป็นไปตามกฎหมายแม่บท 

                                                             
67 ประเสริฐ  สุขสบาย. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 13. หนา้ 21. 
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 “กฎ” คือ กฎหมายที่ปกติจะไม่มีสภาพบังค ับในตัวเองแต่จะต้องอาศ ัยอ  านาจของ
กฎหมายแม่บท แตด่ ้วยเหตุผลที่จ  า เป็นตอ้งมีกฎ เน่ืองจากกฎหมายแม่บทไม่สามารถก  าหนด
รายละเอียดทุกเร่ืองไว้ได ้ครบถ้วน ส่ิงต่าง ๆ ท่ีเ ป็นรายละเอียดในการปฏิบัติตามหลักเกณ ฑ์ 
ทีก่ฎหมายแม่บทก  าหนดไว้จะถูกก  าหนดใหมี้การออกกฎใช้บงัค ับ ด ้วยเหตุน้ี ในการออกกฎจึงมี
หลกัเกณฑ์ที่วา่ตอ้งไมข่ดัแยง้กบักฎหมายแม่บทที่ใหอ้  านาจออก  ตลอดจนกฎหมายอื่น  ๆที่มีศกัดิ์
ฐานะสูงกว่า และการออกกฎจะตอ้งอยูใ่นกรอบหรือขอบเขตตามกฎหมายแมบ่ทนั้นดว้ย กฎจะ
ก  าหนดภาระหนา้ท่ีขึ้นใหมห่รือตดัทอนสิทธิเสรีภาพของประชาชนไมไ่ด้68  
 เม่ือพิจารณาเหตุผลความจ าเป็นจะตอ้งมีกฎ และอ านาจของฝ่ายปกครองในการออกกฎ
โดยไม่ตอ้งผ ่านกระบวนการนิติบญัญตัิแล ้ว การด าเนินการออกกฎใหเ้ป็นไปตามกฎหมายแมบ่ท
เป็นส่ิงส าคญัประการหน่ึงท่ีฝ่ายปกครองซึ่ งไดร้ับมอบอ านาจจากฝ่ายนิติบญัญัติตอ้งค  านึงถึ ง  
การฝ่ายนิติบ ัญญัติไดก้  าหนดหลักการอันเป็นขอบเขต ประเภทของกฎ และเจา้หน้าที่ของรัฐผู ้มี
อ  านาจในการออกกฎ ตลอดจนองค์กรที่มีหนา้ที่บงัคบัใชก้ฎหมายไวใ้นกฎหมายแมบ่ทโดยชดัแจ้ง
แลว้  ด ังนั้น ฝ่ายปกครองจึงต้องผูกพนักบัหน้าที่และอ านาจในการออกกฎตามที่ไดร้ับมอบหมาย 
และจ าเป็นจะตอ้งพิจารณาดว้ยวา่ไดอ้อกกฎเกนิขอบเขต ขดัหรือแยง้กบักฎหมายแมบ่ทหรือไม ่
หากเร่ืองใดกฎหมายแม่บทไม่ได้ก  าหนดไว้ชดัแจ้งใหอ้อกกฎ ก  าหนดรายละเอียดในเร่ืองใด  
ฝ่ายปกครองจะออกกฎ ก  าหนดรายละเอียดในเร่ืองนั้นไมไ่ด ้ซึ่ งในทางปฏิบติัเ ม่ือกฎหมายแมบ่ท
มิได้ก  าหนดอ านาจในสว่นน้ีไว้โดยชัดแจ้ง กไ็ม่สามารถออกกฎในเร่ืองนั้นได้69  นอกจากน้ี   
ฝ่ายปกครองที่มีอ  านาจออกกฎยงัตอ้งพิจารณาถึงเจตนารมณ์ของกฎหมายแมบ่ทว่ามีวตัถุประสงค์
อยา่งใด รวมทั้งกฎท่ีออกโดยฝ่ายปกครองเ ป็นกรณีท่ี กระทบสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
ตามรัฐธรรมนูญดว้ยหรือไม่70 
 เม่ือไดพิ้จารณาจากคูมื่อการร่างกฎหมายและแบบของกฎหมาย ส านกังานคณะกรรมการ
กฤษฎีกา ไดอ้ธิบายวา่ การออกกฎไมอ่าจกระท าไดทุ้กกรณีไป71 โดยในรายงานของ Committee on 
Ministers' Power แนะน าวา่กรณีดงัตอ่ไปน้ีไมค่วรออกกฎหมายเป็นกฎ 
  1) กฎที่มีผลเป็นการขยายหลักการของตัวแม่บท รวมถึงการก  าหนดภาษีอากรหรือ
คา่ธรรมเนียมซึ่งกฎหมายแมบ่ทไมอ่นุญาตใหก้ระท าได้ 

                                                             
68 สิงห์  สัมมาชีพ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 63. หนา้ 9. 
69 อนิษา  เกษมสันต์ ณ  อยธุยา. (2563). การออกกฎมิให้เกินแม่บท . หน้า 1. (ออนไลน์).  เข ้าถึงไดจ้าก: 
https://www.ocs.go.th/council-of-state/#/static/view/right [2566, 25 สิงหาคม] 
70 กองหลกันิติบญัญติั. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 60. หนา้ 169-185. 
71 ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 22. หนา้ 102.   
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  2) การแกไ้ขกฎหมายแมบ่ท (แนวทางขอ้น้ีส าหรับประเทศไทยแลว้จะมีขอ้ยกเวน้) 
  3) กฎที่ใหดุ้ลพินิจแกฝ่่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองอยา่งกวา้งโดยไมจ่  ากดัขอบเขต  
  4) กฎที่ยกเวน้เขตอ านาจศาล (Jurisdiction of the Courts) 
 รัฐธรรมนูญของบางประเทศ เชน่ รัฐธรรมนูญของสาธารณฝรั่งเศส บญัญตัิไวว้า่ เร่ืองใด
ตอ้งตราเ ป็นกฎหมาย (La Lois) เร่ืองใดที่ถ ้าไมอ่ยูใ่นขอบเขตการตราเป็นกฎหมายที่รัฐธรรมนูญ
บัญญัติแล ้ว ให้อยู ่ในขอบ เขตของการออกกฎ (Un Caractère Règlementaire) โดยต้นฉบับ
ภาษาอังกฤษใช้ค  าว ่า  (Rule-Making) ซึ่ งเ ร่ืองที่จะออกเป็นกฎไม่ได้ ได้แก ่การก  าหนดสิท ธิ 
ความเป็นพลเมือง หลกัประกนัมูลฐาน ความสามารถทางกฎหมายของบุคคล การก  าหนดโทษอาญา 
ภาษีและการจดัเกบ็ภาษี เหตุผลที่อธิบายกเ็น่ืองจากถือว่า รัฐธรรมนูญและหลักการทางจารี ต
ประเพณีถือวา่เร่ืองเหลา่น้ีกระทบตอ่สถานะทางกฎหมายของประชาชนมากเกนิไปกวา่ที่จะยินยอม
ใหฝ่้ายบริหารมีอ  านาจก  าหนดขึ้นได ้โดยท่ีแนวทางของสหราชอาณาจกัร และสาธารณรัฐฝรั่งเศส
เป็นหลักสากลที่ก  าหนดให้เร่ืองส าค ัญ ๆ ที่กระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจะต้อง
ก  าหนดเป็นกฎหมายของฝ่ายนิติบญัญติัเทา่นั้น 
 หลกัของการออกกฎของประเทศไทยเทา่ที่ถือปฏิบตัิอยู ่มี 3 หลกัการ คือ72 
  1) ฝ่ายปกครองมีอ  านาจออกกฎไดต้อ่เม่ือมีกฎหมายแมบ่ทใหอ้  านาจโดยชัดแจง้หรือ
โดยปริยาย โดยที่กฎหมายแม่บทอาจเป็นรัฐธรรมนูญพระราชบญัญัติหรือกฎหมายอื่นที่ มีคา่บงัค ับ
เป็นพระราชบญัญัติ โดยเน้ือหาสาระในขอ้ก  าหนดของกฎตอ้งอยูภ่ายในขอบเขตที่กฎหมายแมบ่ท
ใหอ้  านาจไว ้วิธีการออกและวิธีใช้บงัคบัของกฎตอ้งเป็นไปตามวิธีที่ก  าหนดไว้ในกฎหมายแมบ่ท 
เชน่ การที่กฎหมายแมบ่ทบังค ับให้พระราชกฤษฎีกาหรือกฎกระทรวงต้องประกาศในราชกจิจา
นุเบกษากอ่น จึงจะใชบ้งัค ับได ้หรือบงัคบัให้ขอ้บญัญติัทอ้งถิ่นต้องประกาศในราชกจิจานุเบกษา
กอ่นจึงจะมีผลใชบ้งัคบัประชาชนในทอ้งถิ่น หรือกรณีพระราชบญัญตัิวิชาชีพทนัตกรรม พ.ศ. 2537 
ก  าหนดใหม้ติของที่ประชมุคณะกรรมการทนัตแพทยสภาเร่ืองการออกขอ้บงัคบัของทนัตแพทสภา 
ตอ้งไดร้ับความเห็นชอบจากรัฐมนตรีวา่การกระทรวงสาธารณสุข ในฐานะสภานายกพิเศษกอ่น  
จึงจะด าเนินการตามมตินั้นได ้ 
  2) กฎจะมีบทก  าหนดโทษโดยตนเองไมไ่ด ้ผู ้ฝ่าฝืนข้อก  าหนดของกฎจะถูกลงโทษ
ตามบทบญัญตัิของกฎหมายแมบ่ท เชน่ การฝ่าฝืนพระราชกฤษฎีกาที่ออกตามกฎหมายใดกฎหมาย
หน่ึง ผูฝ่้าฝืนอาจถูกลงโทษตามกฎหมายแมบ่ทนั้น  ๆซึ่ งขอ้ผ ่อนผ ันในหลกัขอ้น้ี อาจมีไดส้ าหรับ
กรณีที่เป็นกฎในระหวา่งประเทศอยูใ่นภาวะไมป่กติ ตวัอยา่งเชน่ มีสงครามหรือการรบ พระราช
กฤษฎีกาอาจมีบทก  าหนดโทษไดแ้ต่ในกรณีเชน่น้ี กฎหมายแม่บทจะต้องบญัญตัิมอบหมายอ านาจ
                                                             
72 อมร  จันทรสมบูรณ์. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 5. หนา้ 129.  
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การออกกฎเชน่น้ีแกฝ่่ายปกครองโดยชดัแจง้ และโทษท่ีก  าหนดโดยกฎจะตอ้งไมเ่กนิกวา่โทษขั้นสูง
ตามกฎหมายแมบ่ท  
  3) กฎจะก  าหนดมอบอ านาจใหฝ่้ายปกครองไปออกกฎหมายตอ่ไปอีกช่วงหน่ึง (Sub-
Delegate) ไม่ได้ เว ้นแ ต่จะเป็นการมอบอ านาจให้เจ ้าหน้าที่ วางระเบียบหรือข้อบังค ับ เพ่ือ  
การปฏิบัติการในขอ้ปลีกยอ่ย  ท ั้งน้ี ตามหลกักฎหมาย Delegates non protest delegari ซึ่งเ ป็นหลัก
กฎหมายเอกชน แตไ่ดย้อมรับมาใชใ้นกฎหมายมหาชนดว้ย  
 เม่ือไดพิ้จารณาหลักการ และหลักเกณฑ์วิธีการออกกฎ ตลอดจนวิธีการใช้บงัคบัแล้ว  
ฝ่ายปกครองจะออกกฎเกนิไปกวา่ ส่ิงท่ีกฎหมายแม่บทให้อ  านาจไว้ไมไ่ด ้ หรืออีกนัยหน่ึง คือ 
ขอ้ก  าหนดตา่ง ๆ ที่ มีอยู ่ในกฎ มีได้เฉพาะเร่ืองที่อยูใ่นขอบเขตของกฎหมายแมบ่ท กฎฉบบัใด 
มีขอ้ก  าหนดที่เกนิไปกวา่ที่กฎหมายแมบ่ทก  าหนดไว้ยอ่มเป็นกฎที่มีปัญหาความชอบดว้ยกฎหมาย 
เน่ืองจากออกเกนิแม่บท ซึ่งข ัดตอ่หลักการกระท าทางปกครองซึ่งจะต้องอยูภ่ายในขอบเขตของ
กฎหมาย (Ultra Vires)73  
 นอกจากน้ี หลักในการพิจารณาวา่กฎหรือกฎหมายล าดบัรองออกเกนิกฎหมายแมบ่ท
หรือไมน่ั้น นอกจากจะพิจารณาจากบทบญัญัติอนัเป็นกฎหมายแมบ่ทท่ีใหอ้  านาจแลว้ การออกกฎ
จะต้องพิจารณาจากเน้ือหาของกฎหมายแมบ่ทที่ก  าหนดไวโ้ดยชดัแจ้ง เ ม่ือกฎหมายแมบ่ทมิได้
ก  าหนดไวโ้ดยชัดแจง้ กไ็มส่ามารถออกกฎในเร่ืองนั้นได้ เน่ืองจากเกนิอ  านาจกฎหมายแมบ่ท เช่น 
กรณีที่กฎหมายแมบ่ทก  าหนดเร่ืองคา่ธรรมเนียมไว้ในบญัชีทา้ยและให้อ  านาจฝ่ายบริหารออก
กฎกระทรวงก  าหนดค่าธรรมเนียมได ้ แตไ่ม่ไดก้  าหนดเร่ืองการยกเวน้คา่ธรรมเนียมไว้โดยชดัแจ้ง 
ฝ่ายบริหารกไ็ม่สามารถออกกฎกระทรวง เพ่ือยกเวน้คา่ธรรมเนียมได้  นอกจากจะพิจารณาจาก
บทบญัญตัิอนัเป็นกฎหมายแมบ่ทที่ใหอ้  านาจแลว้ คณะกรรมการกฤษฎีกายงัพิจารณาถึงเจตนารมณ์
ของกฎหมายแม่บทนั้นเองว่ามีวตัถุประสงค์ใด รวมถึงเป็นกรณีท่ีกระทบสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลตามรัฐธรรมนูญหรือไม่ เชน่ กรณีที่จะตอ้งมีการออกกฎเก ีย่วกบั ใบอนุญาต แตก่ฎหมาย
แมบ่ทไมไ่ดก้  าหนดเร่ืองคณุสมบตัิ อายุใบอนุญาต หรือการตอ่อายุใบอนุญาตไว ้ กจ็ะออกกฎหมาย
ล าดบัรองเพ่ือก  าหนดเร่ืองคณุสมบตัิ อายุใบอนุญาต หรือการตอ่อายุใบอนุญาตไมไ่ด ้เพราะเกนิกวา่
ที่กฎหมายแมบ่ทให้อ  านาจไว้ และโดยที่เป็นเร่ืองที่กระทบเสรีภาพของประชาชนในการประกอบ
อาชีพ การจะก  าหนดในเร่ืองดังกลา่วไดจึ้งต้องมีบทบัญญตัิของกฎหมายใหอ้  านาจไวเ้ทา่นั้น74  
หรือในบางกรณี คณะกรรมการกฤษฎีกาไดวิ้นิจฉยัโดยค านึงถึงการคุม้ครองประโยชน์สาธารณะ

                                                             
73 ประเสริฐ  สุขสบาย. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 13. หนา้ 148. 
74 ความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกา (เร่ืองเสร็จท่ี 228/2535) และ (เร่ืองเสร็จท่ี 49/2546) 



56 

หรือความปลอดภยัของเอกชนที่ตอ้งรับบริการจากการอนุญาตใหด้  าเนินกจิการนั้นประกอบดว้ย75 
โดยเห็นวา่เป็นเง่ือนไขที่สามารถก  าหนดไดโ้ดยไมเ่กนิกฎหมายแมบ่ท76  
 2.3.4 ววิฒันาการของการออกกฎในฝ่ายปกครอง 
 ในสมยัสมบูรณาญาสิทธิราชย์แต่โบราณมาจนถึงกรุงรัตนโกสินทร์ตอนตน้ กฎหมาย  
เป็นเร่ืองของความยุติธรรม เป็นส่ิงศกัด์ิสิทธ์ิ ไมมี่ใครเปลี่ยนแปลงได ้ซึ่งปรากฏอยูใ่นพระธรรมศาสตร์  
โดยพระธรรมศาสตร์ คือ บรรดาขอ้บงัคบัทั้งหลายท่ีเป็นหลกัเกณฑ์ทัว่ไป โดยน าเอาหลกัความยุติธรรม
มาท าเป็นบทบญัญตัิต ่าง  ๆที่พระมหากษตัริย์น ามาเป็นรากฐานในการออกกฎขอ้บงัคบัตา่ง ๆ และ 
การพิจารณาพิพากษาคดีของศาล สว่นขอ้บงัคบัตา่ง  ๆท่ีพระมหากษตัริย์ทรงบญัญติัขึ้นโดยอาศ ัย
หลกักฎหมายจากพระธรรมศาสตร์เรียกวา่  ราชศาสตร์ อยูใ่นรูปของพระราชบญัญตัิหรือพระราช
ก  าหนด มีหนา้ ท่ีในการเพ่ิมเติม ขยายความ ตลอดจนตีความพระธรรมศาสตร์ใหมี้ผลบังคบัใชไ้ด ้
ราชศาสตร์จึงมีลกัษณะและท าหนา้ที่เสมือนหน่ึงกฎหมายล าดบัรองของพระธรรมศาสตร์  
 ในสมัยพระบาทสมเด็จพระจอมเกล้า เจ ้าอยู ่หัว รัชกาลที่  4 แห่งกรุงรัตนโกสินท ร์  
อารยธรรมตะวนัตกได้เข ้ามาในประเทศไทยและมีการเปลี่ยนแปลงโครงสร้างใหญต่่าง   ๆของ
ประเทศ เช่น ระบบราชการ กระบวนการยุติธรรม การศึกษาของชาติ และการสาธารณูปโภค  
โดยเฉพาะอยา่งยิ่ง การปฏิรูปกฎหมายใหเ้ ป็นระบบ เยี่ยงระบบกฎหมายของประเทศตะวนัตก 
พระมหากษตัริย์จึงทรงใช้อ  านาจในการตรากฎหมาย อาศยัอ  านาจสูงสุดในการปกครองประเทศ 
เร่ิมบญัญติักฎหมายในรูปของประกาศพระราชบญัญติั ประกาศพระราชก  าหนด และประกาศตา่ง  ๆ
โดยน าประกาศเหล่าน้ีพิมพ์ในหนงัสือราชกจิจานุเบกษา แตใ่นขณะนั้น การประกาศในราชกจิจา
นุเบกษา ยงัมิใชเ่ง่ือนไขของการมีผลใชบ้งัคบัไดข้องกฎหมาย77 
 ในสมยัพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา้เจา้อยูห่วั รัชกาลที ่5 ไดมี้การปฏิรูปการปกครอง
ที่มีผลต่อการปฏิรูปกฎหมาย คือ การประกาศตั้งกระทรวงยุติธรรมขึ้ น เ ม่ือวันท่ี 25  มีนาคม  
ร.ศ. 110 (พ.ศ. 2434) และประกาศตั้งต  าแหน่งเสนาบดี เม่ือวนัท่ี 1 เมษายน ร.ศ. 111 (พ.ศ. 2435 ) 
นบัตั้งแตน่ั้นเป็นตน้มา พระราชอ านาจของพระมหากษตัริย์ในการบญัญตัิกฎหมายได้เปลี่ยนแปลง
ไปจากเดิมที่พระองค์ทรงบญัญัติกฎหมายขึ้นเอง โดยอาจได้รับค าปรึกษาจากท่ีปรึกษาราชการ
แผ ่นดินมาเ ป็นก ารออกกฎข้อบังค ับโดยเสนาบดีกระทรวงต่างๆ โดยได้รับพระราชทาน  
พระบรมราชานุญาตจากพระมหากษตัริย์  นอกจากน้ี เสนาบดียงัไดอ้อกกฎเสนาบดีเพ่ือจดัระเบียบ
บริหารราชการภายในกระทรวงขึ้นเอง 

                                                             
75 ความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกา (เร่ืองเสร็จท่ี 376/2539) 
76 อนิษา  เกษมสันต์ ณ อยธุยา. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 69. หนา้ 8. 
77 ประเสริฐ  สุขสบาย. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 13. หนา้ 17. 
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 ในสมยันั้นมีเหตุการณ์ส าคญัท่ีเป็นปัญหาเก ีย่วกบัอ  านาจในการออกกฎของเสนาบดี และ
ไดมี้การวางหลกัปฏิบตัิ เก ีย่วกบัการตรากฎเสนาบดีไว ้โดยเป็นบรรทัดฐานที่ปฏิบัติสืบตอ่กนัมา 
กลา่วคือ มีคดีพิพาทขึ้นมาสูก่รรมการศาลฎีกาเป็นประเด็นขอ้กฎหมายวา่  กฎเสนาบดีวา่ดว้ยที่กศุล
สถานชนิดศาลจา้ว ลงวันที่ 15 มีนาคม พ.ศ. 2463 ข ้อ 13 ซึ่งตราขึ้ นโดยอาศ ัยอ  านาจตามความ 
ในมาตรา 123 แหง่พระราชบญัญตัิลกัษณะปกครองทอ้งที่ พุทธศกัราช 2457 นั้น มีขอ้ความนอกเหนือ
พระราชบัญญัติที่ให้อ  านาจหรือไม ่ซึ่ งกรรมการศาลฎีกาไดต้รวจข้อความในพระราชบัญญัติ
ลกัษณะปกครองท้องที่กบัข ้อความในกฎเสนาบดีตามที่อ ้างน้ีแ ล ้ว มีข ้อสงสัยวา่  ความในกฎน้ี 
เป็นขอ้บังค ับส าหรับเ พียงแตจ่ ัดการใหเ้ ป็นไปตามพระราชบัญญัติเท ่านั้น หรือวา่มีข ้อความ
นอกเหนือออกไป ตอ่มาเม่ือมีการประชมุปรึกษากนัแลว้มีความเห็นเป็น 2 แนวทาง คือ  
  1) กฎเสนาบดีได้รับพระบรมราชานุญาตและ ประกาศในราชกจิจานุเบกษ า 
(Government Gazette) แลว้ ยอ่มใชบ้งัคบัไดเ้สมอเป็นสว่นหน่ึงแหง่พระราชบญัญตัิลกัษณะปกครอง
ทอ้งที่ พุทธศกัราช 2457 เชน่วา่นั้น  
  2) เจตนารมณ์แห่งมาตรา 5  ดงักล่าว ไมไ่ดห้มายความว่า กฎเสนาบดีที่มีขอ้ความ 
เกนิเลย จะใชเ้ป็นกฎหมายได้และการตรากฎหมายนั้นเป็นพระราชอ านาจ แต่การออกกฎเสนาบดี 
เป็นอ านาจของเสนาบดี ถ ้ากฎเสนาบดีมีข ้อความนอกเหนือกฎหมายได้แล ้วกก็ลายเ ป็นว่า  
กฎเสนาบดีสามารถแกก้ฎหมายของแผน่ดินได้  นอกจากน้ี การที่กฎเสนาบดีไดก้  าหนดอ านาจ 
ถอดถอนและแต่งตั้งผู ้ปกปักษ์รักษานั้น ไม่ไดเ้ป็นการก  ากบัดูแลและสนบัสนุนการปฏิบตัิหนา้ที่
ของผูป้กปักษ์รักษาตามมาตรา 123 เลย กบัทั้งกฎเสนาบดีน้ียงัมีการก  าหนดโทษทางอาญาส าหรับ
ผูฝ่้าฝืนอีกดว้ย ซึ่ งการก  าหนดโทษเช่นน้ีเป็นพระราชอ านาจ  ดงันั้น จึงถือวา่กฎเสนาบดีฉบับน้ี 
ใชบ้งัคบัไมไ่ด ้
 กรณีข้างตน้ กรรมการศาลฎีกาไดน้ าความขึ้นกราบบงัคมทูลขอพระราชทานพระบรมราชวินิจฉัย 
ซึ่งพระบาทสมเด็จพระมงกฎุเกลา้เจา้อยูห่วัทรงพระราชทานพระบรมราชวินิจฉยัและใหพิ้พากษาว่า 
ตามแบบธรรมเนียมและประเพณีในกรุงสยามตามที่ไดเ้คยใชม้า กฎเสนาบดีที่ไดร้ับพระราชทาน
พระบรมราชานุญาตแล้วกต็อ้งนับวา่ เป็นกฎหมาย  นอกจากน้ี ยงัทรงเห็นว่า การออกกฎหมาย 
ควรต้องอาศ ัยทั้งอ  านาจนิติบัญญัติและอ านาจบริหาร ซึ่ งว ่าโดยนิติประเพณีแห่งกรุงสยาม 
ยอ่มรวมอยูใ่นพระราชอ านาจ สว่นกฎเสนาบดีนั้นควรใหอ้อกแต่โดยอาศยัอ  านาจของเสนาบดี 
ซึ่งเป็นฝ่ายบริหารสว่นเดียวเพียงเพ่ือด าเนินการใหเ้ ป็นไปตามพระราชก  าหนดกฎหมายจะบญัญัติ
ขอ้ความใดให้ขดักบักฎหมายหรือนอกเหนือพระราชบญัญติัอนักฎนั้นอาศยัเป็นสบัญญติัแมบ่ทนั้น
หาควรไม ่และจะวางบทระวางโทษเป็นอาญาและเบี้ยปรับลงไวด้ว้ยกไ็มค่วรดุจกนั แตก่ารจะยอ้น
ไปร้ือถอนแกไ้ขกฎเสนาบดีอ ันได้ออกไปกอ่นแล้วเข ้าหาหลักอ ันน้ีกจ็ะเ ป็นการยุง่ยากมาก
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ความชอบให้ระงับไว ้ตอ่เ ม่ือจะตรากฎเสนาบดีขึ้นใหมใ่นเบ้ืองหนา้ จึงด าเนินใหเ้ป็นไปตามหลัก
ใหมน้ี่จงทุกราย 
 หลงัการเปลี่ยนแปลงการปกครอง พ.ศ. 2475 ประเทศไทยไดเ้ปลี่ยนแปลงการปกครอง
จากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ (Absolute Monarchy) มาเป็นการปกครองในระบอบประชาธิปไตย 
(Democracy) เม่ือวนัที่ 24 มิถุนายน พ.ศ. 2475 และได้มีการประกาศใชพ้ระราชบญัญตัิธรรมนูญู
การปกครองแผน่ดินสยามชัว่คราว พุทธศกัราช 2475 ในวนัที่ 27 มิถุนายน พ.ศ. 2475 โดยนับแต่นั้น
เป็นตน้มา อ  านาจในการบญัญตัิกฎหมายซึ่งเป็นพระราชอ านาจ (Attribution) ของพระมหากษตัริย์ 
ไดเ้ปลี่ยนแปลงไปจากเดิมโดยพระราชอ านาจของพระมหากษตัริย์ได้ถูกจ ากดัลงและเปลี่ยนมา  
เป็นอ  านาจของสภาผู ้แทนราษฎร ซึ่งพระราชบญัญติัธรรมนูญการปกครองแผน่ดินสยามชัว่คราว
พุทธศกัราช 2475 มาตรา 8 ก  าหนดใหก้ฎหมายของบา้นเมืองที่ออกโดยสภาผูแ้ทนราษฎรนั้นใหต้รา
ในรูปของพระราชบญัญตัิ เม่ือพระมหากษตัริย์ทรงลงพระปรมาภิไธยแลว้ใหมี้ผลใชบ้งัคบัตอ่ไปได ้ 
อยา่งไรกต็าม รัฐธรรมนูญฉบบัน้ีมีบทบญัญัติให้พระมหากษัตริย์มีอ  านาจตราพระราชกฤษฎีกา  
โดยไมข่ ัดต่อกฎหมาย ซึ่งรัฐธรรมนูญฉบบัตอ่   ๆมากไ็ดมี้บทบญัญตัิดงักลา่วเชน่กนั  นอกจากน้ี 
รัฐธรรมนูญยงัไดจ้ดัต ั้งคณะรัฐมนตรีขึ้นท าหนา้ ท่ีบริหารราชการแผน่ดิน ซึ่ งเป็นผลให้หลังจาก
ประกาศใช้รัฐธรรมนูญ สภาผู ้แทนราษฎรได้ตราพระราชบัญญัติเทียบต าแหน่งรัฐมนตรีกบั
ต าแหน่งเสนาบดี78 ต ่อมาไดย้อมรับวา่ กฎกระทรวงเป็นกฎหมายล าดบัรอง แตร่ัฐบาลในขณะนั้น 
ไม่ยินยอมให้รัฐมนตรีออก กฎกระทรวงของตนเอง แม้วา่ในมาตรารักษาการตามกฎหมายจะ
ก  าหนดวา่ “ใหร้ัฐมนตรี มีอ  านาจออกกฎกระทรวงเพ่ือปฏิบัติการให้เป็นไปตามพระราชบญัญตัิน้ี ” 
กต็ามและมีแนวปฏิบัติ  ให้รัฐมนตรีส่งร่างกฎกระทรวงให้คณะรัฐมนตรีอนุมัติกอ่นเสมอ  
จนกลายเ ป็นธรรมเ นียม ปฏิบัติวา่กฎกระทรวงนั้นเป็นกฎหมายล าดบัรองท่ีรัฐมนตรีเป็นผู ้ออก 
โดยจะตอ้งไดร้ับ ความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีดว้ย79 

2.4  แนวคดิและทฤษฎีท่ีเกี่ยวกับล าดบัศักดิ์ของกฎหมาย  

 ค าว่า  “ศ ักดิ์ ของกฎหมาย” (Hierarchy of Law) หมายถึงล  าด ับขั้นแห่งค ่าบังค ับ ของ
กฎหมาย หรืออีกนยัหน่ึง คือ ล  าด ับความสูงต ่าของกฎหมายที่ไมเ่ทา่เทียมกนั ทั้งน้ี เพราะกฎหมาย
                                                             
78 ปรีชา  สุขะ. (2557). ปัญหาการควบคุมและตรวจสอบการออกกฎของหน่วยงานทางปกครอง : ศึกษากรณีการ
เพิกถอนกฎตามกฎหมายจัดตั้งศาลปกครอง และวิธีพิจารณาคดปีกครอง . สารนิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต  
คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัศรีปทุม. หนา้ 56-60. 
79 กองหลกันิติบญัญติั. (2565). แนวทางในการจัดท าร่างกฎกระทรวง. กรุงเทพฯ: ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา.  
หนา้ 2-3. 
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ลายลกัษณ์อกัษรที่ใชบ้งัคบัอยูมี่หลายประเภท และมีช่ือเรียกแตกตา่งกนั การจดัศกัดิ์ของกฎหมาย
จึงมีความส าคญัตอ่กระบวนวิธีการตา่ง ๆ  ทางกฎหมาย ไมว่า่จะเป็นการใช ้การตีความ และการยกเลิก
กฎหมาย ซึ่งเกณฑ์ท่ีใชใ้นการก  าหนดศกัด์ิของกฎหมายนั้น จะพิจารณาจากองค์กรท่ีมีอ  านาจ 
ในการออกกฎหมาย  หมายความวา่กฎหมายแตล่ะฉบับจะมีล  าด ับชั้นของกฎหมายในระดบัใด  
ใหพิ้จารณาจากองค์กรท่ีออกกฎหมายฉบบันั้น เชน่ รัฐธรรมนูญ เป็นกฎหมายท่ีออกโดยองค์กร 
นิติบญัญตัิสูงสุดของประเทศ คือ รัฐสภา แต่บางกรณีในประเทศที่ดอ้ยพัฒนาและลา้หลังกอ็าจ  
มีองค์กรอื่นเป็นผู ้จดัท ากฎหมายในระดับรัฐธรรมนูญได้ เช่น คณะรัฐประหารออกธรรมนูญ  
การปกครอง ซึ่งเป็นรัฐธรรมนูญฉบบัชัว่คราว80  
 กฎหมายท่ีใชอ้ยู ่ในสังคมนั้นประกอบด้วยกฎเกณฑ์ท่ีตราขึ้ นในหลายรูปแบบและ
หลากหลายองค์กร กฎเกณฑ์ท่ีออกโดยองค์กรเหลา่นั้นจะขดัหรือแย ้งกนัยอ่มเกดิขึ้ นได้ จึงมี 
การก  าหนดหลักการท่ีส าค ัญในการจัดระบบกฎหมายท่ีมีมากมายเหล่านั้น โดยก  าหนดหลกัการ
ส าค ัญของกฎหมายที่ เรียกว่า  “ล  าด ับชั้นของกฎหมาย” ขึ้ น เพ่ือให้ทราบว่ากฎหมายฉบับใด 
มีความส าคญัมากกวา่ ในกรณีที่ เกดิความขดัแข้งกนัและกรณีที่ มีค ่าบังค ับเทา่กนัแล้วเกดิความ
ขดัแย ้งกนั ผลท่ีตามมาของการขดักนัดังกล ่าวจะเป็นอยา่งไร รวมทั้งอ  านาจและขอบเขตของ 
การบงักบัใชก้ฎหมายที่ไดร้ับอ  านาจมาจากกฎหมายแม่บทในกรณีตา่ง  ๆจะเป็นอยา่งไร “ล  าดบัชั้น
ของกฎหมาย” จึงหมายถึงการจดัล  าด ับชั้นตามความส าคญัของกฎหมายว่ากฎหมายใดอยูใ่นล าด ับ 
ที่สูงกว่าหรือต ่ากวา่กนัอยา่งไรเ พ่ือประโยชน์ในการขจัดความขัดแย ้งเ ม่ือเกดิปัญหากฎหมาย  
หลายรูปแบบมีเน้ือหาขดัแยง้กนั81 
 ล าด ับชั้นของกฎหมาย 82 อีกนัยหน่ึงหมายถึง ล  าด ับชั้นแห่งค ่าบังค ับของกฎหมาย83  
ซึ่งความหมายน้ีสอดคลอ้งกบัแนวความคิดของ ซิเซโร  (Cicero) ท่ีให้ความเ ห็นถึงล  าด ับชั้นของ
กฎหมายและความสูงต ่าของกฎหมาย รวมถึงความส าค ัญและ ผลของล าด ับชั้นของกฎหมาย 
ท่ีเก ีย่วกบัคา่บงัดบัแหง่กฎหมายนั้น84 

                                                             
80 ช านาญ จันทร์เรือง. (2554). ศักดิ์ของกฎหมาย “ออก พ.ร.ก. ยกเลิกรัฐธรรมนูญปี50ไปใช้ ปี 40 ท าไม่ได้” .  
หนา้ 1. (ออนไลน์). เขา้ถึงไดจ้าก:https://prachatai.com/journal/2011/07/36224 [2566, 30 สิงหาคม] 
81 บวรศกัด์ิ  อุวรรโณ. (2538). กฎหมายมหาชน เล่ม 3 ท่ีมาและนิติวธิี. กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. หนา้ 7. 
82 ปรีดี  เกษมทรัพย.์ (2526). กฎหมายแพ่ง: หลักกฎหมายท่ัวไป. กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 34. 
83 สมยศ  เชือ้ไทย. (2550). ค าอธิบายวชิากฎหมายแพ่ง: หลักท่ัวไป. กรุงเทพฯ: วญิญชูน. หนา้ 88. 
84 ภูมิชิสส์  ขา้งโต. (2559). ปัญหาการบังคบัใช้กฎหมายเพื่อการจัดการมูลฝอยติดเช้ือ. วิทยานิพนธ์นิติศาสตร
มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัศรีปทุม. หนา้ 78. 
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 แนวคิดเ ร่ืองล  าดบัชั้นของกฎหมายนั้น85 ไดป้รากฏเป็นครั้งแรกเร่ิมตั้งแตส่มยักรีกโรมัน
เน่ืองจากในสมยันั้นเ ป็นการเร่ิมตน้แนวความคิดเร่ืองรัฐธรรมนูญ หรือกฎหมายเก ีย่วกบักฎเกณฑ์
ทางปกครอง โดยแนวความคิดเร่ือง "กฎหมายเหนือกฎหมาย" (Law Above Law) ชดัเจนขึ้นในสมัย
โรมนัซึ่งนกัคิดสมัยนั้น คือ ซิเซโร (Cicero) และไกอุส (Gaius) ไดอ้ธิบายวา่ กฎหมายมี 2 ประเภท 
คือ กฎหมายธรรมดา และกฎหมายท่ีอยูสู่งกวา่ขึ้นไป โดยซิเซโร ถือวา่กฎหมายธรรมดาเป็นกฎหมาย  
ท่ีไม่เท่ียงแท้ ส่วนกฎหมายท่ีอยู ่สูงกว่านั้น เ ป็นกฎหมายท่ีเท่ียงแท้ ส่วนไกอุส เรียกกฎหมาย
ธรรมดาว่าเป็นกฎหมายเฉพาะ (Jus Civile) ที่ใชก้บัชาวพ้ืนเมืองภายในรัฐ  (Cavités) สว่นกฎหมาย 
ท่ีอยูสู่งกวา่นั้นเรียกวา่กฎหมายทัว่ไป (Jus Gentian) ซึ่งใชแ้กร่ัฐทั้งปวง จากแนวคิดแสดงใหเ้ห็นว่า
กฎหมายที่มนุษย์เป็นผูอ้อกนั้นไมไ่ดเ้ป็นกฎหมายท่ีมีคา่บงัคบัสูงสุด หากแตต่อ้งอยูภ่ายใตก้ฎเกณฑ์
อื่นที่สูงกว่า โดยเฉพาะนกัปราชญ์ทางรัฐ ธรรมนูญ ได้แบ่งกฎหมายภายในออกเ ป็นสองระดับ 
บรรดาพระราชก  าหนดทั้งหลายเ ป็น เพียงกฎหมายธรรมดา ห รือกฎหมายท่ีมีศ ักด์ิต  ่ากว่า  
ส่วนรัฐธรรมนูญนั่นเ ป็นกฎหมายท่ีสูงกว่าโดยกฎหมายท่ี มีศ ักด์ิต  ่ากว่าไม่สามารถขัดแ ย ้ง 
กบักฎหมายที่มีฐานะอยูใ่นล าดบัสูงกวา่ได้86 
 นอกจากน้ี ทฤษฎีกฎหมายบริสุทธ์ิตามที่  Hans Kelsen เรียกว่า “บรรทัดฐานพ้ืนฐาน” 
(Basic Norm) หรือตามที่นกักฎหมายรัฐธรรมนูญรู้จกักนัดีวา่ “Grundnorm” เป็นบรรทดัฐานสูงสุด 
(Supreme Norm) กอ่ใหเ้กดิล  าดบัชั้นแหง่บรรทดัฐานกฎหมาย (Hierarchy of Legal Norms) ซึ่งกฎหมาย
ที่มีศกัดิ์ สูงกวา่จะกอ่ใหเ้กดิกฎหมายท่ีมีศกัด์ิต  ่ากวา่ เป็นล าดบัชั้นตกทอดกนัไปอย ่างเป็นระบบ  
ดงันั้น ล  าดบัชั้นแหง่บรรทัดฐานกฎหมายของกฎหมายท่ีมีศกัด์ิต  ่ากวา่จะสมบูรณ์ในตวัไดต้ ่อเม่ือ
กฎหมายที่มีศกัดิ์ สูงกวา่ใหอ้  านาจไว้และกฎหมายที่มีศ ักดิ์ สูงกวา่จะมีผลสมบูรณ์ตอ่เม่ือมีกฎหมาย
สูงสุดที่ เป็นบรรทัดฐานสูงสุดตามที่  Hans Kelsen เรียกวา่  “Grundnorm” ให้อ  านาจรับรองไว ้ 
ซึ่งล  าดบัชั้นแห่งบรรทัดฐานกฎหมายเป็นบรรทดัฐานพ้ืนฐาน (Basic Norm) หรือ “Grundnorm” 
อนัเ ป็นบรรทัดฐานสูงสุดดังกล่าวกค็ือรัฐธรรมนูญ ด้วยเหตุน้ี กฎหมายที่ มีศ ักดิ์ ต  ่ากว่ารองลงมาจาก
รัฐธรรมนูญจะขดัตอ่รัฐธรรมนูญไมไ่ด ้ ตามแนวความคิดทฤษฎี “รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด” 87 

 ในระบบกฎหมายลายลกัษณ์อ ักษร กฎหมายจารีตประเพณี และหลกักฎหมายทั่วไป 
โดยทั่วไปแลว้กฎหมายลายลกัษณ์อ ักษรเป็นกฎหมายท่ีมีความส าคญัส าหรับหลาย ๆ ประเทศ  

                                                             
85 มานิตย ์ จุมปา. (2548). ศักดิข์องกฎหมายกรณีกฎหมายศักดิต์ ่ากว่ายกเลิก หรือแก้ไขกฎหมายท่ีมศีักดิ์สู งกว่า .
กรุงเทพฯ: วญิญชูน. หนา้ 42-45. 
86 วษิณ ุ เครืองาม. (2530). กฎหมายรัฐธรรมนูญ. กรุงเทพฯ: แสวงสุทธิการพมิพ.์ หนา้ 22-25. 
87 วฒิุชัย  จิตตานุ. (2547). กลไกทางกฎหมายของศาลรัฐธรรมนูญระบบรวมศูนย ์(Centralized System) หรือ
รูปแบบยโุรป (European Model) ในประเทศตา่ง ๆ  ท ัว่โลก. วารสารศาลรัฐธรรมนูญ. 6(17). หนา้ 67. 
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จึงมีการจดัล  าดบัศ ักดิ์ ของกฎหมายลายลักษณ์อ ักษรโดยอาศ ัยหลกัเกณฑ์ในการจดัล  าด ับศ ักดิ์  
ของกฎหมาย ดงัน้ี88  
  1) การใชเ้กณฑ์องค์กรผูต้รากฎหมาย โดยองค์กรใดที่ เป็นองค์กรสูงสุด กฎหมาย 
ทีต่ราโดยองค์กรนั้นกจ็ะสูงสุดตามสถานะขององค์กรนั้นไปดว้ย องค์กรใดรอง ๆ ลงมา กฎหมาย 
ทีต่ราโดยองค์กรนั้น  ๆกจ็ะมีล  าคบัศกัด์ิลดหลัน่กนัมาตามฐานะขององค์กร 
  2) การใชเ้กณฑ์กฎหมายแมบ่ทกฎหมายท่ีถูกสร้างขึ้ นมาโดยกฎหมายอื่นท่ีสูงกว่า 
ถึงแมว้ ่าองค์กรจะเขา้มาเก ีย่วข ้องในการแสดงเจตนาออกกฎหมายกต็าม แตก่ฎหมายท่ีองค์กรนั้น
ตราจะออกมาเป็นกฎหมายได้ตอ่เม่ือมีกฎหมายอื่นให้อ  านาจไว ้ดงันั้น กฎหมายที่ใหอ้  านาจออก
กฎหมายออกกฎหมายอื่น จึงมีล  าดบัศกัดิ์ที่สูงกวา่กฎหมายที่ออกตามอ านาจที่ให้ 
  3) การใช้เกณฑ์กระบวนการตราและการแกไ้ขเพ่ิมเติมกฎหมาย แมว้ ่าเกณฑ์องค์กร 
ผูต้รากฎหมาย และเกณฑ์กฎหมายแมบ่ท จะเป็นหลกัทั่วไปในการจดัล  าดบัศกัด์ิของกฎหมายลาย
ลกัษณ์อกัษรกต็าม แตห่ลกัเกณฑ์ดงักล่าวยงัไมอ่าจอธิบายถึงจดัล  าด ับศกัดิ์ของกฎหมาย ในกรณีที่
กฎหมายหลายประเภทตราขึ้นโดยองค์กรเดียวกนัและอาศยัอ  านาจจากกฎหมายแมบ่ทฉบบัเดียวกนั 
ทั้งน้ีตามทฤษีล  าค ับชั้นของกฎหมายของ Hans Kelsen ท่ีวา่บรรทัดฐานพ้ืนฐานท่ีก  าหนดขึ้นใน
รัฐธรรมนูญจะถูกแกไ้ข หรือยกเลิกไดก้แ็ตโ่ดยกระบวนการทางกฎหมายพิเศษ หรือภายใตเ้ง่ือนไข
ท่ีเข ้มงวดกวา่กฎหมายธรรมดา จึงอาจถือไดว้ ่ากระบวนการตราและการแกไ้ขเพ่ิมเติมกฎหมาย  
เป็นหลกัเกณฑ์อีกประการหน่ึงที่สามารถใชพิ้จารณาล าดบัศกัดิ์ของกฎหมายได ้แตก่ย็งัไมมี่ขอ้สรุ ป
ท่ีชดัแจง้วา่ความพิเศษของกระบวนการตราและการแกไ้ขเพ่ิมเติมกฎหมายจะตอ้งมีลกัษณะอยา่งไร 
จึงจะมีนยัส าคญัถึงขนาดที่สง่ผลใหก้ฎหมายมีล  าดบัชั้นท่ีแตกตา่งกนั 
 เม่ือพิจารณาการจัดล  าด ับศ ักดิ์ของกฎหมายแล้วเ ห็นวา่ มีความส าค ัญต่อกระบวนการ 
ทางกฎหมาย ทั้งการตรากฎหมายการบังค ับใช้ การตีความ และการยกเลิกกฎหมาย ซึ่ งสามารถ
สรุปผลของการจดัล  าดบัศกัดิ์ของกฎหมาย ดงัน้ี89 
  1) กฎหมายที่มีล  าด ับศกัดิ์ต  ่ากวา่จะตราออกมาใชไ้ด้กแ็ตอ่าศยัอ  านา จจากกฎหมายที่ มี
ล  าดบัศกัดิ์ สูงกวา่ กลา่วคือ กฎหมายที่มีล  าดบัศกัดิ์ สูงกวา่เป็นกฎหมายแมบ่ท กฎหมายที่มีล  าดบัศกัดิ์
ต  ่ากวา่เป็นกฎหมายลูกบท 

                                                             
88 วฒิุชยั  จิตตานุ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 87. หนา้ 80-81. 
89 ทชัชมยั  ฤกษะสุด. (2551 ). “ศักดิข์องกฎหมาย” ในความรู้พื้นฐานเกี่ยวกฎหมาย. กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์
มหาวทิยาลยั. หนา้ 79. 
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  2) กฎหมายที่มีล  าดบัศกัดิ์ต  ่ากวา่หรือกฎหมายลูกบทจะออกใชเ้กนิอ  านาจที่กฎหมายที่
มีล  าดบัศกัดิ์ สูงกวา่หรือกฎหมายแมบ่ทใหไ้วไ้มไ่ด ้ถา้ออกกฎหมายลูกบทออกใชโ้ดยมีเน้ือหาที่เกนิ
ขอบเขตกฎหมายแมบ่ทใหไ้ว ้ถือวา่กฎหมายลูกบทนั้นไมมี่ผลใชบ้งัคบั 
  3) กฎหมายที่มีล  าดบัศกัดิ์ต  ่ากวา่ จะขดัหรือแยง้ตอ่กฎหมายที่มีล  าดบัศกัดิ์ สูงกวา่ไมไ่ด้
กรณีที่มีการขัดหรือแยง้กนัต้องใชก้ฎหมายที่มีล  าดบัศกัดิ์ สูงกวา่บงัคบั ไมว่า่กฎหมายที่มีล  าดบัศกัดิ์
สูงกวา่นั้นจะออกใชก้อ่นหรือหลังกต็าม สว่นในกรณีท่ีกฎหมายท่ีมีล  าดบัศกัดิ์ เทา่กนัขดัหรือแยง้กนั 
กฎหมายที่ออกภายหลงัยอ่มยกเลิกกฎหมายที่ออกกอ่น 
 นอกจากน้ี กฎหมายท่ีมีล  าดบัศกัด์ิเทา่กนั สามารถใช้กฎหมายท่ีตราขึ้นในภายหลงัแกไ้ข
เปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกกฎหมายท่ีมีล  าดบัศกัด์ิเทา่กนัท่ีตราขึ้นมาใชบ้งัคบักอ่นได้90 
 ในระบบกฎหมายไทย กฎหมายในระดับพระราชบญัญตัิจะมีหลกัเกณฑ์วิธีการและแบบ
ของกฎหมายเป็นอย ่างหน่ึง ส่วนกฎนั้นกจ็ะมีวิธีการรูปแบบ และกติกาอีกอยา่งหน่ึงโดยล าดบัศกัด์ิ
ของกฎหมายเป็น ดงัน้ี91 
  1) กฎหมายระดบัพระราชบญัญตัิ ไดแ้ก ่พระราชบญัญัติ พระราชบญัญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญ และพระราชก  าหนด 
  2) กฎ ไดแ้ก ่พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ระเบียบ ประกาศ ขอ้บงัคบั หรือค าสัง่ 
 จากการคน้ควา้ แนวคิด ทฤษฎี และหลกัการทางกฎหมายที่เก ีย่วขอ้งกบัการออกกฎ และ
การตรวจสอบกฎของฝ่ายปกครอง ท าให้ทราบถึงแนวคิด ทฤษฎี และหลักการทางกฎหมาย  
ที่ถูกตอ้ง อยา่งไรกต็าม การวิจัย และคน้ควา้ เก ีย่วกบัประเภทของกฎที่ออกโดยฝ่ายปกครอง 
หลักเกณฑ์ทั่วไปในการออกกฎตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
พระราชบัญญัติจ ัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และกฎหมายของ
ตา่งประเทศ รวมถึงจากความเ ห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา เป็นส่ิงส าคญัที่จะตอ้งศึกษาตอ่ไป  
เพ่ือให้สามารถวิเคราะห์ปัญหาการควบคุมการออกกฎ และการด า เนินการตรวจสอบกฎของ  
ฝ่ายปกครอง ซึ่ งน าไปสู่การให้ข ้อเสนอแนะการแกไ้ขปัญหาการควบคุมการออกกฎ และ 
การด าเนินการตรวจสอบกฎของฝ่ายปกครองได้ต ่อไป  ดงันั้น ในบทถดัไปจึงเป็นการค้นคว้า
เก ีย่วกบัการออกกฎของฝ่ายปกครอง หลกัเกณฑ์ทั่วไปในการออกกฎ และการตรวจการสอบ 
การออกกฎตามระบบกฎหมายของตา่งประเทศ และระบบกฎหมายไทย  
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