
 
บทท่ี 4 

วิเคราะห์ปัญหาเกี่ยวกับหลักเกณฑ์การควบคุมการออกกฎและการด าเนินการ 
  ตรวจสอบการออกกฎของฝ่ายปกครอง 

 
 โดยหลัก การออกกฎให้มีผลใช้บ ังค ับโดยชอบด้วยกฎหมาย ย ่อมต้องอยู ่ในขอบเขต ไม่ข ัด
หรือแย ้งต่อกฎหมายแม่บท และกฎหมายอื่ นที่ เก ีย่วข ้อง การควบคุมและการตรวจสอบการออกกฎ  
เป็นหน้าที่ของฝ่ ายปกครองที่ จะต้องด าเนินการ โดยเร่ิมตั้งแต่ข ั้นตอนการจัดท าร่างกฎ จนไปถึ ง 
ข ั้นมีผลใช้บ ังค ับ กรณี ที่ ฝ่ายปกครองกระท าการอ ันไม่ถูกต้อง โดยปรากฏต่อฝ่ายปกครองเอง หรือ
คณะกรรมการกฤษฎีกา หรือผู ้อยู ่ในบังค ับของกฎ ฝ่ายปกครองต่างมีหน้าที่ที่ จะต้องทบทวนแกไ้ข 
ให้ถูกต้อง หากละเลย เพิกเฉยไม่ด  าเนินการ ผูไ้ด ้รับความเดือดร้อนหรือเสียหาย หรืออาจได้รับความ
เดือดร้อนหรือเสียหาย ชอบที่จะฟ้องขอให้ฝ่ายตุลาการใช้อ  านาจตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมาย 
ของกฎนั้นได้ตามกฎหมาย  ด ังนั้น การวิเคราะห์ปัญหาเก ีย่วกบัหลักเกณฑ์การควบคุมการออกกฎและ 
การด าเนินการตรวจสอบการออกกฎของฝ่ายปกครอง จากแนวคิดทฤษฎี และหลกักฎหมายทั้งในระบบ
กฎหมายไทยและระบบกฎหมายตา่งประเทศ ความเห็นทางกฎหมาย และค าพิพากษา จะน าไปสู ่
การเสนอแนะการก  าหนดหลกัเกณฑ์การควบคมุการออกกฎและการด าเนินการตรวจสอบการออกกฎ
ของฝ่ายปกครองที่เหมาะสม ตอ่ไป 

4.1 การตรวจสอบการออกกฎและการเพกิถอนกฎโดยศาลปกครอง  

 ศาลปกครอง (Administrative Court) เป็นองค์ กรหน่ึงในฝ่ายตุลาการตามหลักแบ่งแยกอ านาจ  
มีอ  านาจในการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง โดยอาศ ัยอ  านาจ 
ตามพระราชบัญญัติจ ัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ในการพิจารณาพิพากษา
หรือมีค  าสัง่ในคดีพิพาทอนัเน่ืองมาจากหนว่ยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐใชอ้  านาจทางปกครอง 
ออกกฎโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1)โดยศาลปกครองแบ่งออกเป็น 2 ชั้น คื อ  
ศาลปกครองสูงสุด และศาลปกครองชั้นต้น ตามมาตรา 7 วรรคหน่ึง โดยศาลปกครองชั้นต้นมีอ  านาจ
พิจารณาพิพากษาคดีที่อยู ่ในอ  านาจศาลปกครอง เว ้นแต่คดี ที่อยู ่ในอ  านาจพิจารณาพิพากษาของ 
ศาลปกครองสูงสุด ตามมาตรา 10 และศาลปกครองสูงสุดมีอ  านาจพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทเก ีย่วกบั
ความชอบดว้ยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกา หรือกฎที่ออกโดยคณะรัฐมนตรี หรือโดยความเห็นชอบ
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ของคณะรัฐมนตรี  ตามมาตรา 11 (2) และคดีท่ีอุทธรณ์ ค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาลปกครองชั้นต้น  
ตามมาตรา 11 (4)  

 4.1.1 วเิคราะห์หลักเกณฑ์การพิจารณาคดเีกี่ยวกับการเพิกถอนกฎ  
 เหตุที่ท  าให้กฎของฝ่ายปกครองไม่ชอบด้วยกฎหมาย พิจารณาจากมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1)1  
แห่งพระราชบัญญัติจ ัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่ งเป็นบทบัญญัติ 
ทีศ่าลปกครองใชเ้ป็นหลกัเกณฑ์ในการการพิจารณาคดีเก ีย่วกบัการเพิกถอนกฎ โดยเหตุความไม่ชอบดว้ย
กฎหมายของกฎ อ ันเกดิจากการที่ ฝ่ายปกครองออกกฎโดยปราศจากอ านาจ (Incompétence) ผิดแบบ  
(Le Vice de Forme) ผิดข ั้นตอนหรื อวิ ธีการ (Le Vice de Procédure) หรื อโดยฝ่าฝื นกฎหมาย (La Violation 
de La Loi) และออกกฎไปโดยฝ่ าฝื นหรื อบิดเบื อนอ านาจ ห รือบิ ดเบื อนขั้ นตอนหรื อวิธีการ  
(Le Détournement de Pouvoir ou de Procédure) การละเมิ ดหรื อฝ่ าฝื นต่ อบทบัญญั ติ แห่ งกฎหมาย 
(Violation de La Loi)2 ซึ่งหลกัเกณฑ์ในการการพิจารณาคดีเก ีย่วกบัการเพิกถอนกฎแบ่งไดด้ ังน้ี3  
  1) ฝ่ายปกครองออกกฎโดยไม่มีอ  านาจ หรือนอกเหนืออ านาจหน้าที่  เ ป็นกรณีที่  
ฝ่ายปกครองออกกฎโดยไม่มีบทบัญญตัิแหง่กฎหมายใดใหอ้  านาจกระท าการ หรือมีแตบ่ทบญัญัติ 
แห่งกฎหมายนั้นยงัไม่มีผลใช้บ ังค ับหรือส้ินผลใช้บ ังค ับไปแล้ว (Défaut de Base Légale) เป็นการกระท า
ที่ขดัตอ่หลกัตอ่หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางปกครองที่มีความหมายวา่ ฝ่ายปกครอง
จะกระท าการใด  ๆที่ มีผลกระทบตอ่สิทธิและเสรีภาพ หรือประโยชน์อ ันชอบธรรมของบุคคลได้
ตอ่เม่ือกฎหมายใหอ้  านาจไวอ้ยา่งชดัแจ้ง และไมข่ดัหรือแยง้ตอ่กฎหมายโดยตรง การออกกฎของ
ฝ่ายปกครองโดยฝ่าฝืน จึงไมช่อบดว้ยกฎหมาย หรือเป็นกรณีที่มีบทบญัญัติแหง่กฎหมายใหอ้  านาจ

                                                             
1 มาตรา 9 ศาลปกครองมีอ  านาจพจิารณาพพิากษาหรือมีค  าสั่งในเร่ืองดงัตอ่ไปน้ี 

(1) คดีพพิาทเกี่ยวกบัการท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหนา้ท่ีของรัฐกระท าการโดยไมช่อบ 
ดว้ยกฎหมายไมว่า่จะเป็นการออกกฎ ค าสั่งหรือการกระท าอ่ืนใดเน่ืองจากกระท าโดยไม ่มีอ  านาจหรือนอกเหนือ
อ านาจหนา้ท่ีหรือไมถู่กตอ้งตามกฎหมาย หรือโดยไมถู่กตอ้งตามรูปแบบขัน้ตอน หรือวธิีการอนัเป็นสาระส าคัญ
ท่ีก  าหนดไวส้ าหรับการกระท านั้น หรือโดยไมสุ่จริต หรือมีลกัษณะเป็นการเลือกปฏิบติัท่ีไมเ่ป็นธรรม หรือมี
ลกัษณะเป็นการสร้างขัน้ตอนโดยไม ่จ าเป็นหรือสร้างภาระให้เกดิกบัประชาชนเกินสมควร หรือเป็นการใช้
ดุลพนิิจโดยมิชอบ 

  ฯลฯ   ฯลฯ 
2 ประสาท  พงษ์สุวรรณ. (2566). คดีปกครองเกีย่วกบัการฟ้องเพิกถอนกฎ ค าสั่ง  และการหา้มกระท าการ. 
การอบรมหลักสูตรพนักงานคดปีกครองระดบัสูง รุ่นท่ี 18 ปี 2566. ส านกังานศาลปกครอง. หนา้ 11. 
3 วรพจน์  วศิรุตพชิน์. (2565). รวมข้อเขยีนเกี่ยวกับกฎหมายรัฐธรรมนูญและกฎหมายปกครอง . กรุงเทพฯ:  
วญิญชูน. หนา้ 102-119. 
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หนว่ยงานทางปกครองแหง่หน่ึงหรือเจา้หนา้ที่ของรัฐหน่ึง มีอ  านาจออกกฎ แตผู่อ้อกกฎนั้นกลับเป็น
หน่วยงานทางปกครองแหง่อื่น หรือเจา้หนา้ที่ของรัฐอื่น เชน่ กฎมายแมบ่ทก  าหนดใหร้ัฐมนตรี 
เป็นผู ้มีอ  านาจออกประกาศกระทรวงได้ ในกรณีเช่นน้ี เจา้หนา้ที่ในต าแหน่งอื่น  ๆ ไม่วา่จะอยูใ่น
ระดบัต าแหนง่ที่สูงกวา่หรือต ่ากวา่เจา้หนา้ที่ดงักลา่ว จะไมมี่อ  านาจออกประกาศกระทรวงได ้ 
  2) ฝ่ายปกครองออกกฎไม่ถูกตอ้งตามกฎหมาย เป็นกรณีที่ฝ่ายปกครองออกกฎขดัหรือแย ้ง 
ตอ่กฎหมาย เช่น กฎกระทรวงมีเน้ือหาขดัหรือแยง้ตอ่กฎหมายแม่บทหรือกฎหมายอื่น หรือขัดหรือแย ้ง
ตอ่หลกักฎหมายปกครองทั่วไป เชน่ หลักท่ีว ่ากฎตอ้งไมมี่ผลใชบ้ ังคบัยอ้นหลัง หลักที่ว ่าผูมี้อ  านาจหนา้ที่
ตอ้งปฏิบตัิตามกฎที่ตนเองไดอ้อกมาใช้บงัคบั (In Parterre Legume Quam Ipse Fascistic) หรือกรณีขอ้เท็จจริง
อนัเป็นเหตุใหเ้กดิอ  านาจออกกฎตามท่ีกฎหมายก  าหนดไวไ้มไ่ดเ้กดิขึ้ นหรือมีอยูใ่นเวลาท่ีออกกฎ 
  3) ฝ่ายปกครองออกกฎไม่ถูกต้องตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการอ ันเป็นสาระส าค ัญ 
ท่ีกฎหมายก  าหนดไว้ส าหรับการออกกฎนั้น หมายถึง การทั้งหลายท่ีกฎหมายก  าหนดใหผู้ ้มีอ  านาจหน้าท่ี
ออกกฎนั้นต้องกระท ากอ่นท่ีจะออกกฎ ตัวอย ่างเช่น พระราชบัญญัติฉบับหน่ึงก  าหนดให้รัฐมนตรี 
ออกกฎกระทรวงมาใช้บ ังค ับได้โดยต้องได้รับความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี  หากรั ฐมนตรี 
ออกกฎกระทรวงมาใช้บงัค ับโดยไม่ไดข้อความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีกอ่น หรือขอความเห็นชอบแล้ว 
แตค่ณะรัฐมนตรีไมใ่หค้วามเห็นชอบ กฎกระทรวงฉบับนั้นยอ่มไมช่อบด้วยกฎหมาย   
  4) ฝ่ายปกครองออกกฎที่ มีล ักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไมเ่ป็นธรรม หมายถึง การเลือก
ปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล เพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเร่ืองตา่ง ๆ  เช ่น ถิ่นก  าเนิด เช้ือชาติ 
ภาษา เพศ อายุ ความพิการ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกจิหรือสังคม 
ความเช่ือทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมือง ข ัดต่อบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ  
ซึ่งบญัญติัหา้มมิใหผู้ใ้ชอ้  านาจรัฐกระท าการเช่นนั่น 
  5) ฝ่ายปกครองออกกฎท่ีมีล ักษณะเป็นการสร้างข ั้นตอนโดยไม่จ  าเป็นหรือสร้างภาระ 
ใหเ้กดิแกป่ระชาชนเกนิสมควร เป็นกรณีที่ฝ่ายปกครองออกกฎมีล ักษณะเป็นการจ ากดัหรือมีผลกระทบ
ตอ่สิทธิและเสรีภาพของบุคคลเกนิสมควรแกเ่หตุ หรืออีกนัยหน่ึงคือเกนิความจ าเป็นแกก่ารรักษาไว้ 
ซึ่ งประโยชน์สาธารณะที่ อยู ่ในเจตนารมณ์ ของกฎหมายที่ ให้อ  านาจออกกฎ ซึ่ งข ัดต่อบทบัญญัติ  
ของรัฐธรรมนูญด้วย 
  6) ฝ่ายปกครองออกกฎโดยไม่สุจริต หรือใชดุ้ลพินิจโดยมิชอบ เน่ืองจากกฎหมายแม่บท 
ที่ให้อ  านาจแกฝ่่ายปกครองออกกฎ มีเจตนารมณ์ให้ฝ่ายปกครองออกกฎเพ่ือรักษาประโยชน์สาธารณะ 
(Public Interest) ท ั้ งส้ิน ไม่มีกฎหมายฉบับใดให้อ  านาจฝ่ายปกครองออกกฎเพ่ือรักษาประโยชน์เอกชน 
(Private Interest) อ ันเป็นประโยชน์ส่วนตัวของผู ้ใช้อ  านาจหรือสมัครพรรคพวก หรือเพ่ือรักษาประโยชน์
สาธารณะด้านใดกไ็ด้ตามท่ีเห็นสมควร ดงันั้น ฝ่ายปกครองจึงต้องใช้อ  านาจออกกฎเพ่ือรักษาประโยชน์
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สาธารณะด้านที่อยูใ่นเจตนารมณ์ของกฎหมายฉบบัที่ให้อ  านาจ การกระท านอกเหนือจึงเป็นการกระท า
โดยไมสุ่จริต เป็นการใชดุ้ลพินิจโดยไม่ชอบดว้ยเจตนารมณ์ของกฎหมายแม่บท 
 ทั้งน้ี ศาลปกครองมีอ  านาจออกค าบงัคบัสั่งให้เพิกถอนกฎ โดยก  าหนดว่าจะให้มีผลย ้อนหลัง
หรือไมย่ ้อนหลัง หรือมีผลไปในอนาคตถึงขณะใดขณะหน่ึงกไ็ด้ หรือจะก  าหนดให้มีเง่ือนไขอย ่างใด 
กไ็ด ้ตามความเป็นธรรมแหง่กรณี และกรณีที่ศาลปกครองมีค าพิพากษาถึงที่ สุดให้เพิกถอนกฎ เม่ือได้มี
การประกาศผลแหง่ค าพิพากษาดงักล่าวในราชกจิจานุเบกษาแล้ว การประกาศดงักลา่วมีผลเป็นการเพิกถอน
กฎนั้น ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง และมาตรา 72 แห่งพระราชบัญญัติจ ัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. 25424 
 4.1.2 วเิคราะห์การออกกฎเกินกฎหมายแม่บท ขัดหรือแย้งต่อกฎหมายอ่ืนที่เกี่ยวข้อง 
 โดยหลัก กฎที่ ออกใช้บ ังค ับ ต้องไม่เก ินอ  านาจของกฎหมายแม่บท (Ultra Vires) และต้อง 
ไม่ขดัหรือแยง้ตอ่กฎหมายอื่นที่ เก ีย่วขอ้ง หากฝ่ายปกครองออกกฎเกนิขอบเขตที่กฎหมายแม่บทก  าหนด  
ขดัหรือแยง้ตอ่กฎหมายอื่นท่ีเก ีย่วขอ้ง กฎ นั้น ยอ่มไมช่อบดว้ยกฎหมาย 
  กรณีศึกษาที่ 1 ค  าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่  อ. 422/2553 สรุปได้วา่ มาตรา 22 วรรคสอง 
แห่งพระราชบัญญัติ รถยนต์  พ.ศ. 2522 เป็นเพียงบทบัญญั ติที่  ก  าหนดหน้าที่ ของนายทะเบี ยน 
ในการพิจารณาอนุญาตให้ใช้รถยนต์ เป็นรถรับจ้างรับส่งนักเรียน แต่มิได้เป็นบทบัญญั ติ ที่ ให ้
นายทะเบี ยนไปออกระเบี ยบเพ่ือก  าหนดหลักเกณฑ์ในการขออนุญาตและการอนุญาตให้ใช้รถ 
ในการรับจ้าง รับส่งนักเรียนแต่อย ่างใด โดยหลักเกณฑ์ในการขออนุญาตและการอนุญาตให้ใช้รถ 
ในการรับจา้ง รับส่งนักเรียนน้ีมีล ักษณะเป็นข้อก  าหนดเก ีย่วกบัเคร่ืองอุปกรณ์ส าหรับรถและการใช้
เคร่ืองอุปกรณ์ส าหรับรถ และข้อก  าหนดวา่ด้วยความปลอดภัยในการใชร้ถรับจา้งบรรทุกคนโดยสาร  
อนัเป็นเร่ืองที่อยูใ่นอ  านาจหน้าที่ของรัฐมนตรีวา่การกระทรวงคมนาคมที่จะตอ้งออกเป็นกฎกระทรวง
ตามมาตรา 5 ด ังนั้น ระเบียบกรมการขนส่งทางบกว่าด ้วยการขออนุญาตและการอนุญาตให้ใช้รถ 
ในการรับจ้างรับส่งนักเรียน พ.ศ. 2547 จึงเป็นระเบียบที่ออกเกนิอ  านาจกฎหมายแมบ่ท และไม่ชอบด้วย
กฎหมาย  
  จากตัวอย ่างค  าพิพากษาของศาลปกครองท่ีน ามาศึกษานั้ น หลักเกณฑ์ในการพิจารณา
วินิจฉยัอ ันน าไปสู่การเพิกถอนกฎ สรุปได้วา่ กฎนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมายเน่ืองจากฝ่ายปกครองออกกฎ 
โดยไม่มีอ  านาจ หรื อเก ินกว่าท่ีกฎหมายแม่บทให้อ  านาจในการออกกฎในเร่ื องนั้น เม่ือวิ เคราะห์ 
ค  าพิพากษาฉบบัเต็มแลว้ เห็นว่า ข ้อสรุปดงักล่าว เกดิจากการที่ศาลปกครองได้ตรวจสอบบทบัญญัติของ
กฎหมายแม่บทฉบับที่ เป็นปัญหาในทุกมาตราตามหลักการใช้การตีความกฎหมายที่ว ่าการตรวจสอบ
                                                             
4 กองหลกันิติบญัญติั. (2565). ขอ้พจิารณาในการออกกฎเพือ่ใหก้ฎชอบดว้ยกฎหมายแม ่บท. วารสารกฎหมาย
เปรียบเทียบ ปีท่ี 2. ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา. หนา้ 170. 
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บทบัญญัติหรือหลักการในเร่ืองใดจะต้องพิจารณาจากบทบัญญัติท่ีมีอยูใ่นกฎหมายนั้นทั้งฉบับ กรณีที่
ฝ่ายปกครองจะออกกฎได้จะตอ้งมีกฎหมายแม่บทใหอ้  านาจไว้โดยชดัแจ้ง 
  กรณี ศึ กษาที่  2 ค  าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่  อ.165/2562 สรุปได้ว ่า ผู ้ฟ้ องคดี  
เป็นข้าราชการพลเรือนในสถาบันอุดมศึ กษา และได้รับเลือกตั้งเป็นกรรมการสภาคณาจารย์และ
ขา้ราชการ แตเ่น่ืองจากผู ้ฟ้องคดีอยู ่ระหวา่งถูกสอบสวนทางวินัยอย ่างร้ายแรง จึงมีเหตุให้ตอ้งพ้นจาก
ต าแหน่ง กรณี จึงมีประเด็นต้องพิจารณาว่า ข ้อ 7 วรรคสอง (8) ของข้อบังค ับมหาวิทยาลัยราชภัฏ
กาฬสินธ์ุ  ว ่าด ้วยสภาคณาจารย์ และข้าราชการ พ.ศ. 2556 ที่ ก  าหนดให้ประธานและกรรมการ 
สภาคณาจารย์และข้าราชการ พ้นจากต าแหน่งเม่ืออยู ่ระหว่างถูกสอบสวนทางวินัยอย ่างร้ายแรง  
ชอบดว้ยกฎหมายหรือไม ่  
  ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่า เม่ือพิจารณาขอ้ 6 (1) ของข้อบังคบัฉบับพิพาทซึ่ งก  าหนดว่า 
ผู ้ที่จะด ารงต าแหน่งประธานสภาคณาจารย์และกรรมการสภาคณาจารย์ และข้าราชการจะต้องเป็น
คณาจารย์ ประจ าหรื อข้ าราชการที่ ปฏิ บัติ หน้าที่ เต็ มเวลาในมหาวิทยาลัย กรณี จึ งเห็นว่ า  
ผู ้ท่ีด  ารงต าแหน่งประธานและกรรมการสภาคณาจารย์และข้าราชการได้นั้น จะต้องเป็นข้าราชการ 
พลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา เม่ือพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือนในสถาบันอุดมศึ กษา  
พ.ศ. 2547 เป็นกฎหมายท่ี ใช้บ ังค ับแกข่ ้าราชการพลเรือนในสถาบันอุดมศึ กษา ด ังนั้ น การออกกฎ 
ระเบียบ ประกาศ และข้อบังคบัของมหาวิทยาลัย เก ีย่วกบัการก  าหนดองค์ประกอบ จ านวน คุณสมบัติ 
หลักเกณฑ์และวิธีการได้มา วาระการด ารงต าแหนง่และการพ้นจากต าแหน่งของประธานและกรรมการ
สภาคณาจารย์และข้าราชการ กจ็ะต้องไม่ข ัดหรือแย ้งกบัพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน 
ในสถาบันอุดมศึกษา พ.ศ. 2547 อีกด้วย เม่ือมาตรา 50 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบัญญตัิด ังกลา่ว บัญญตัิว ่า 
“ในระหวา่งการสอบสวนจะน าเหตุแห่งการถูกสอบสวนมาเป็นขอ้อ ้างในการด าเนินการใดให้กระทบต่อ
สิทธิของผู ้ถูกสอบสวนไม่ได้” ซึ่ งมาตราดังกล่าวมี เจตนารมณ์ที่จะคุ้มครองสิทธิของผู ้ถูกกล่าวหา 
เน่ืองจากการสอบสวนทางวินัยกรณีขา้ราชการถูกกล่าวหาว่ากระท าผิดวินัยอย ่างร้ายแรง นั้น เป็นเพียง
ขั้นตอนของการด าเนินการทางวินัยเท่านั้น โดยขา้ราชการท่ีอยูร่ะหวา่งถูกสอบสวนทางวินัยอย ่างร้ายแรง
ยงัมิใช่ผู ้กระท าผิดวินัย แต่ความในข้อ 7 วรรคสอง (8) ของข้อบังค ับฉบับพิพาท ได้ก  าหนดให้น าเหตุ
แห่งการถูกสอบสวนทางวินัยอย ่างร้ายแรงมาเป็นข้ออ ้างให้ประธานและกรรมการสภาคณาจารย์และ
ข้าราชการต้องพ้นจากต าแหน่ง ซึ่ งกระทบต่อสิทธิของผู ้ฟ้องคดีที่อยู ่ระหว่างถูกสอบสวนทางวินัย 
อยา่งร้ายแรง  
  จากค าวินิจฉยัศาลปกครองสูงสุด ดงักล่าว เห็นได้วา่ ขอ้บังค ับดังกลา่วมีเน้ือหาที่ข ัดหรือ
แย ้งก บัมาตรา 50 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา  
พ.ศ. 2547  ด ังนั้น ความในข้อ 7 วรรคสอง (8) ของขอ้บังค ับฉบับพิพาท เฉพาะส่วนท่ีก  าหนดใหป้ระธาน



144 

และกรรมการสภาคณาจารย์และข้าราชการพ้นจากต าแหน่งเม่ือถูกสอบสวนทางวินัยอย ่างร้ายแรง  
จึงไมช่อบดว้ยกฎหมาย 
  จากตัวอย ่างค าพิพากษาของศาลปกครองท่ีน ามาศึกษานั้ น หลักเกณฑ์ในการพิจารณา
วินิจฉัยเพ่ือน าไปสู่การเพิกถอนกฎ สรุปได้วา่ กฎนั้นไมช่อบด้วยกฎหมายเน่ืองจาก ฝ่ายปกครองออกกฎ 
ขัดหรือแย ้ง หรือเกนิไปกว่ากฎหมายอื่นที่ เก ีย่วข ้อง เป็นเหตุอ ันเกดิจากหน่วยงานทางปกครองหรือ
เจา้หนา้ที่ของรัฐขาดความรู้ความเขา้ใจหรือเข ้าใจหลกักฎหมายปกครองคลาดเคลื่อน โดยมิไดพิ้จารณา
กฎหมายแมบ่ทท่ีให้อ  านาจและกฎหมายท่ีเก ีย่วข ้องให้ครบถ้วน ซึ่ งการใช้อ  านาจของฝ่ายปกครองนั้น 
นอกจากตอ้งพิจารณาจากกฎหมายแมบ่ทที่ใหอ้  านาจแลว้ ยงัตอ้งพิจารณาจากกฎหมายที่เก ีย่วขอ้งด้วย5 
  กรณีศึกษาที่  3 ค  าพิพากษาศาลปกครอง ที่  47/2565 (คดีถึงที่ สุด) สรุปได้วา่ คดีมีประเด็น 
ที่ศาลต้องวินิจฉัยว่า ข ้อ 5 (2) ของประกาศกระทรวงสาธารณสุข เร่ือง หลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไข 
ในการแต่งตั้งกรรมการผูท้รงคุณวุฒิตามมาตรา 7 (5) แห่งพระราชบัญญัติผลิตภณัฑ์สมุนไพร พ.ศ. 2562 
ในส่วนที่ก  าหนดวา่ “แต่ไม่เกนิเจ็ดสิบปีบริบูรณ์ ” ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ เม่ือข้อเท็จจริงปรากฏว่า 
มาตรา 7 วรรคหน่ึง (5) แห่งพระราชบญัญัติผลิตภัณฑ์สมุนไพร พ.ศ. 2562 ได้บญัญัติเร่ืองคุณสมบัติของ
กรรมการผู ้ทรงคุณวุฒิไว้แตเ่พียงว่า ต ้องเป็นผู ้มีความรู้ความเช่ียวชาญและมีประสบการณ์ในด้านต่าง  ๆ
โดยมิไดบ้ ัญญัติคณุสมบตัิในเร่ืองอายุของกรรมการผู ้ทรงคุณวุฒิหรือได้ให้อ  านาจก  าหนดหลักเกณฑ์
เก ีย่วกบัคุณสมบัติในเร่ืองอายุ ของกรรมการผู ้ทรงคุณวุฒิไว้ในกฎ ประกอบกบัมาตรา 7 วรรคสาม  
ได้บ ัญญัติให้อ  านาจในการก  าหนดหลักเกณฑ์วิธีการ และเง่ือนไขในการเลือกและแต่งตั้งกรรมการ
ผูท้รงคณุวุฒิเท่านั้น โดยไม่ได้ใหอ้  านาจในการก  าหนดคณุสมบตัิเร่ืองอายุของผูท้ี่จะยื่นความจ านงเข ้ารับ
การสรรหาและแต่งตั้งให้เป็นกรรมการผู ้ทรงคุณวุฒิไว้ รัฐมนตรีว่าการกระทรวงสาธารณสุข จึงไม่มี
อ  านาจก  าหนดคณุสมบัติเร่ืองอายุของผูท้ี่ จะยื่นความจ านงเข ้ารับการสรรหาและแต่งตั้งให้เป็นกรรมการ
ผูท้รงคุณวุฒิ การออกประกาศกระทรวงสาธารณสุข เร่ือง หลกัเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขในการแตง่ตั้ง
กรรมการผู ้ทรงคุณวุฒิตามมาตรา 7 (5) แห่งพระราชบัญญัติผลิตภัณฑ์สมุนไพร พ.ศ. 2562 โดยก  าหนด
คณุสมบัติเร่ืองอายุของผู ้จะได้รับแต่งตั้งเป็นกรรมการผู ้ทรงคณุวุฒิไวใ้นประกาศดังกล ่าว จึงเป็นการท่ี
เจ ้าหน้าที่ ของรัฐออกกฎโดยไม่มีอ  านาจ พิพากษาเพิกถอนประกาศดังกล่าวเฉพาะข้อ 5 (2) ในส่วนที่
ก  าหนดวา่ “แตไ่มเ่กนิเจ็ดสิบปีบริบูรณ์” 
  กรณี ดังกล่าว ศาลมีข้อสังเกตเก ีย่วกบัการก  าหนดคุณสมบัติในเร่ืองอายุด ังกล่าว คื อ  
ตามหนังสือส านักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี ดว่นที่สุด ที่  นร 0505/ว 102 ลงวันที่  31 มีนาคม 2559 ที่ระบุว ่า 
                                                             
5 ส านักงานศาลปกครอง. (ม .ป.ป.). กรณีกฎหมายล าดับรองออกโดยขัดหรือแยง้กบักฎหมายในระดับ
พระราชบญัญติัฉบบัอ่ืนท่ีเกีย่วขอ้ง. รายงานการวเิคราะห์เหตุแห่งการฟ้องคดเีพื่อเสนอแนะแนวทางการปรับปรุง
วธิีปฏิบัติราชการของหน่วยงานของรัฐเสนอต่อคณะรัฐมนตรี. กรุงเทพฯ: ส านกังานศาลปกครอง. หนา้ 17.  
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ให้ทุ กส่วนราชการท่ีจะมีการแต่งตั้งคณะกรรมการ โดยเฉพาะอย ่างยิ่งคณะกรรมการท่ี มีหน้าท่ี 
ในการก  าหนดนโยบายขับเคลื่อนและติดตามงานที่ส าค ัญในเร่ืองต่าง ๆ  เพ่ือประสิทธิภาพในการท างาน  
ควรก  าหนดคุณสมบตัิในเร่ืองอายุของกรรมการไว้ให้มีความเหมาะสมด้วย เช่น ควรมีอายุไม่เกนิ 70 ปี
บริบูรณ์  นั้น เห็นวา่ หนังสือส านักเลขาธิการคณะรัฐมนตรีดังกล ่าวเป็นเพียงหนังสือเวียนท่ีก  าหนด 
แนวทางการใช้ดุลพินิจของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าที่ของรัฐที่อยู ่ภายใต้บ ังค ับบัญชาของ 
ฝ่ายบริหารเท่านั้น มิได้มีผลเป็นการใหอ้  านาจแกห่น่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐในอนัท่ีจะ
ออกกฎในเร่ืองท่ีมีกฎหมายบัญญัติไว้โดยเฉพาะแล้วเพ่ือก  าหนดคุณสมบัติเพ่ิมเติมในเร่ืองอายุของ 
ผูด้  ารงต าแหนง่กรรมการในคณะกรรมการได ้   
 4.1.3 วเิคราะห์การออกกฎที่เป็นการสร้างภาระเกินความจ าเป็น 
 โดยหลัก กฎที่ออกโดยฝ่ายปกครองต้องไม่เป็นการสร้างภาระเกนิสมควร (Excessive Burden 
to the Public) หรือมีล ักษณะเป็นการจ ากดัหรือมีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเกนิสมควร 
แกเ่หตุ ซึ่ ง “การสร้างภาระให้เกดิกบัประชาชนเกนิสมควร” เป็นสาระส าค ัญและเง่ือนไขของความชอบ
ดว้ยกฎหมาย กรณีที่ฝ่ายปกครองกระท าการออกกฎขัดตอ่หลกัการดังกลา่ว ยอ่มไมช่อบดว้ยกฎหมาย  
  กรณีศึกษาที่  1 ค  าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ที่ อ. 230/2553 สรุปได้วา่ ระเบียบการประปา 
นครหลวง ฉบับที่  50 ว ่าดว้ยการติดตั้งประปา (พ.ศ. 2544) ข ้อ 4.1 ในส่วนที่ มีความหมายรวมถึงกรณี ที่ 
มีการขอใชน้ ้ าประปา แต่ล ักษณะของการท างานติดตั้งไม่ได้มีล ักษณะเป็นการท าขึ้ นใหมห่รือติดตั้ง
อุปกรณ์ส าค ัญ เป็นส่วนใหญ่ และค าสั่งการประปานครหลวง ท่ี 109/2544 เร่ือง หลักเกณฑ์และอัตรา
ค่าใช้จ ่ายในการ ติดตั้งประปาใหม่ ข ้อ 1 และเอกสารแนบท้ายค าสั่งในส่วนท่ี ก  าหนดอัตราค่าใช้จ ่าย 
เหมาจ่ายในกรณีใช้ท ่อแยก เข ้ามาตรวัดน ้ ามีความยาวไม่เกนิ 20 เมตร เป็นกฎที่การประปานครหลวง
ออกมาโดยมีผลท าให้การประปานครหลวงสามารถเรียกเกบ็ค่าธรรมเนียมจากผู ้ใช้น ้ าประปาในอัตรา
คา่ใช้จา่ยแบบเหมารวม มีผลท าให้ผูฟ้้องคดีท่ีเพียงแตข่อติดตั้งประปาซ  ้ าในบา้นหลังเดิมท่ีเคยมีการติดตั้ง
มาตรวดัน ้าไวแ้ลว้แตต่ ่อมาไดถู้กระงับการจา่ยน ้าเพราะช าระค่าใช้น ้าประปาเกนิเวลาท่ีก  าหนด ต้องช าระ
คา่ธรรมเนียมการใชน้ ้ าแบบเหมารวมเหมือนผูข้อติดตั้งประปาใหมท่ี่ไม่เคยมีมาตรวัดน ้ ามากอ่น จึงเป็น
กฎที่เป็นการสร้างภาระใหเ้กดิกบัประชาชนเกนิสมควร  
  กรณีศึกษาที่ 2 ค  าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ที่ อ.764/2556 สรุปได้วา่ ข ้อ 5 ของข้อบัญญัติ
กรุงเทพมหานคร เร่ือง การควบคุมการเลี้ ยงหรือปล่อยสุนัข พ.ศ. 2548 ที่ก  าหนดนิยามค าว่า เจา้ของสุนัข
ใหห้มายความรวมถึงผูค้รอบครองสุนขัหรือผู ้ให้อาหารสุนัขเป็นประจ าด ้วย เป็นการก  าหนดนิยาม ที่ มีผล
ท าใหป้ระชาชนที่เพียงแตใ่ห้อาหารแกสุ่นัขจรจดัเป็นประจ าดว้ยความเมตตาตอ้งมีภาระหน้าที่ในการพา 
สุนัขจรจัดไปฝังไมโครชิปและจดทะเบียนสุนัข มิฉะนั้น บุคคลนั้นจะมีความรับผิดทางกฎหมาย ทั้งท่ี
การจดัการ การควบคมุดูแลสุนัขจรจัดเป็นอ านาจหน้าที่ ของกรุงเทพมหานครโดยตรง แต่กล ับผลักภาระ
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มาให้ประชาชน จึงเป็นการสร้างข ั้นตอนโดยไม่จ  าเป็นหรือสร้างภาระให้เกดิกบัประชาชนเกนิสมควร 
ดงันั้น ขอ้ 5 ของขอ้บญัญติักรุงเทพมหานคร จึงไมช่อบดว้ยกฎหมาย 
  กรณี ศึกษาที่  3 ค  าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ที่  อร. 285/2566 สรุปได้ว ่า การก  าหนด
จ านวนเงินขั้นต ่าท่ีจะต้องน าสง่ตามข้อ 4 ของประกาศคณะกรรมการกจิการกระจายเสียง กจิการโทรทัศน์ 
และกจิการโทรคมนาคมแห่งชาติ เร่ือง มาตรการคุ้มครองผู ้ใช้บริการเป็ นการชั่วคราวในกรณีส้ินสุด 
การอนุญาต สัมปทาน หรือสัญญาการให้บริการโทรศ ัพท์เคลื่อนที่  (ฉบับที่  2) ลงวนัที่  19 กนัยายน 2558 
เป็นการก  าหนดกรอบรายได้ข ั้นต ่าแบบเฉพาะเจาะจง โดยมิได้ค  านึงถึงรายได้ท่ีเกดิขึ้นจริงในแตล่ะรอบ
เดือน การก  าหนดให้ผู ้ให้บริการตอ้งน าส่งเงินไมน่้อยกว่าอ ัตราร้อยละของส่วนแบ่งรายได้ที่ผู ้ให้บริการ
เคยน าสง่ภายใตส้ญัญาสมัปทาน ณ วนัสุดทา้ยกอ่นส้ินสุดสญัญาสมัปทาน จึงมีลกัษณะเป็นการหาประโยชน์
จากผู ้ให้บริการเหมือนในช่วงระยะเวลาสัมปทานย ังไมส้ิ่นสุด ยอ่มเป็นการสร้างภาระเกนิสมควรให้แก ่
ผูใ้ห้บริการ ข ัดกบัเจตนารมณ์ของประกาศดังกล ่าวท่ีก  าหนดขึ้ นเพ่ือให้ผู ้ใช้บริการสามารถใช้บริการ
ตอ่ไปไดอ้ย ่างต่อเน่ืองอนัเป็นการด าเนินการเพ่ือประโยชน์สาธารณะ มิใช่การมุง่แสวงหาก  าไรแต่อย ่างใด  
ดงันั้น ประกาศในส่วนท่ีก  าหนดให้ผู ้ให้บริการต้องน าส่งรายไดข้ ั้นต ่าจ  านวนไม่น้อยกว่าอตัราร้อยละ
ของส่วนแบ่งรายได้ท่ีผู ้ให้บริการเคยน าส่งภายใต้สัญญาสัมปทาน ณ วันสุดท้ายกอ่นส้ินสุดสัญญา
สมัปทาน จึงไมเ่ป็นธรรมแกผู่ใ้ห้บริการ และเป็นการใช้ดุลพินิจในการออกประกาศโดยมิชอบ ส่งผลให้
ประกาศของผูถู้กฟ้องคดีในส่วนดงักลา่วไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 
  จากตัวอยา่งค าพิพากษาของศาลปกครองท่ีน ามาศึกษานั้น หลักเกณฑ์ที่ศาลปกครองใช ้
ในการพิจารณาวินิจฉัยเพ่ือน าไปสู่การเพิกถอนกฎ สรุปได้ว ่า กฎนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมายเน่ืองจาก  
ฝ่ายปกครองออกกฎท่ีมีล ักษณะเป็นการสร้างข ั้นตอนโดยไมจ่  าเป็น หรือสร้างภาระให้เกดิแกป่ระชาชน
เกนิสมควร หรือมีล ักษณะเป็นการจ ากดัหรือมีผลกระทบตอ่สิทธิและเสรีภาพของบุคคลเกนิสมควรแก ่
เหตุ ด ังนั้น การออกกฎของฝ่ายปกครองจึงตอ้งน าหลักการดังกลา่วซึ่ งศาลเห็นว่าเป็นเง่ือนไขในการออก
กฎ มาใชใ้นการพิจารณาด้วย 
 4.1.4 วเิคราะห์การออกกฎที่ไม่มีความชัดเจนเพียงพอที่บุคคลจะเข้าใจ และปฏิบัตติามไ ด้ 
อย่างถูกต้อง 
 โดยหลัก กฎที่ออกโดยฝ่ายปกครองจะต้องมีความชัดเจนอยา่งเพียงพอ ตามหลกัความชัดเจน
ของกฎหมาย (Clarity) และมีการลงประกาศในราชกจิจานุเบกษา เพ่ือใหบุ้คคลซึ่ งอยู ่ในบังค ับ กระท าการ
หรืองดเวน้การกระท าตามขอ้ก  าหนดของกฎ การออกกฎที่ไมมี่ความชดัเจนเพียงพอที่บุคคลจะเขา้ใจ และ
ปฏิบติัตามไดอ้ยา่งถูกตอ้ง กฎ นั้น ยอ่มไมช่อบดว้ยกฎหมาย   
  กรณีศึกษา ค  าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่  อ. 773/2555 สรุปได้ว ่า คดีมีประเด็นที่ศาล 
ตอ้งพิจารณาวา่ ประกาศกระทรวงอุตสาหกรรม เร่ือง บัญชีรายช่ือวัตถุอนัตราย พ.ศ. 2546 และประกาศ
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กระทรวงอุตสาหกรรม เร่ือง บัญชีรายช่ือวัตถุอ ันตราย (ฉบับที่  2) พ.ศ. 2547 ทั้งสองฉบับและค าสั่ง 
กรมวิชาการเกษตร ที่  1779/2547 เร่ื อง การจัดการท าลายหรื อด าเนินการก บัวัตถุอ ันตรายชนิดที่  4  
(ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2547 มีความชัดเจนเพียงพอท่ีประชาชนทัว่ไปจะเข ้าใจได้หรือไม่ จากข้อเท็จจริงประกาศ
ทั้งสองฉบับได้ลงประกาศในราชกจิจานุเบกษาและมีผลใชบ้ ังค ับตั้งแตว่นัถดัจากวนัประกาศในราชกจิจา
นุเบกษา โดยจัดท าขึ้ นเป็นภาษาไทยและมีเน้ือหาสาระท่ี ชัดเจนเพียงพอท่ี บุคคลจะเข ้าใจเก ีย่วก บั 
การยกเลิ กรายช่ือวัตถุอ ันตรายตามประกาศฉบับเดิมได้  แต่การก  าหนดให้เปลี่ ยนประเภทจาก 
วตัถุอนัตราย ชนิดท่ี 3 มาเป็นวัตถุอ ันตรายชนิดท่ี 4 และการระบุช่ือวตัถุอนัตรายทั้ง 4 รายการในบัญชี
แนบท้ายประกาศไดก้  าหนดเป็นภาษาอังกฤษอย่างเดียว โดยไมมี่ค  าอ ่านและค าแปลเป็นภาษาไทยก  ากบั
ไว้ ท ั้งท่ีวตัถุอนัตรายตามที่พิพาทน้ี เป็นสารก  าจัดแมลงซึ่ งเกษตรกรจ าเป็นต้องใช้ในการก  าจดัศ ัตรูพืช  
จึงถือได้วา่ไม่มีความชดัเจนเพียงพอท่ีบุคคล จะสามารถเขา้ใจได้ อีกทั้งผู ้ถูกฟ้องคดีได้เคยออกประกาศ
บัญชีแนบท้ายวัตถุอ ันตรายเป็นภาษาไทยโดยมี ภาษาอังกฤษก  ากบัไว้กอ่นที่จะมีการออกประกาศ 
ท่ีพิพาทในคดีน้ี ด ังนั้นจึงไม่มี เหตุ ผลที่ ผู ้ถู กฟ้องคดีจะก  าหนดช่ือ วัตถุอ ันตรายเป็นภาษาอังกฤษ 
เพียงภาษาเดียว ประกาศกระทรวงอุตสาหกรรมทั้งสองฉบับรวมทั้งค  าสั่งของกรมวิชาการเกษตร เร่ือง  
การจัดการท าลาย หรือด าเนินการกบัวัตถุอ ันตรายชนิดที่ 4 จึงเป็นกฎที่ไมช่อบด้วยกฎหมาย เน่ืองจาก 
ไมมี่ความชดัเจนเพียงพอที่บุคคลจะเขา้ใจและปฏิบตัิตามได้อยา่งถูกตอ้ง  
 จากตัวอยา่งค  าพิพากษาของศาลปกครองท่ีน ามาศึกษานั้น หลักเกณฑ์ในการพิจารณาวินิจฉัย
เพ่ือน าไปสู่การเพิกถอนกฎ สรุปได้วา่ กฎนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมายเน่ืองจาก ฝ่ายปกครองออกกฎที่ไม่มี
ความชัดเจนเพียงพอที่ บุ คคลจะเข ้าใจ และปฏิบัติตามได้อย ่างถูกต้อง เม่ือวิเคราะห์ค าพิพากษา 
ฉบบัเต็มแล้ว เห็นวา่ ขอ้สรุปดังกลา่ว เกดิจากการที่ศาลปกครองเห็นวา่ประกาศทั้งสองฉบับ เป็นบทบัญญัติ
ท่ีมีผลบังค ับเป็นการทั่วไป โดยไม่มุ่งหมายให้ใช้บ ังค ับแก ก่รณี ใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ  
จึงมีลกัษณะเป็น “กฎ” โดยตอ้งมีความชัดเจนและมีการประกาศเพ่ือใหบุ้คคลในบังค ับกระท าหรืองดเว้น
กระท าการดว้ย เม่ือประกาศและค าสั่งท่ีพิพาทมีภาษาไทยปะปนกบัภาษาอ ังกฤษ ท าให้ผู ้ฟ้องคดีท่ี มี 
อายุมากและอ่านภาษาอังกฤษไม่ออก จึงไม่ทราบวา่มีวตัถุอ ันตรายชนิดที่ 4 ซึ่ งตอ้งห้ามไวใ้นครอบครอง 
โดยการออกประกาศและค าสั่งใดจึ งควรจะน ามาตรา 34 แห่งพระราชบัญญัติ วิธีปฏิบัติ ราชการ 
ทางปกครอง พ.ศ. 2539 ท่ีบ ัญญัติว ่าค  าสั่งทางปกครองอาจท าเป็นหนังสือหรือวาจาหรือโดยการส่ือ
ความหมายในรูปแบบอื่นกไ็ดแ้ตต่ ้องมีขอ้ความหรือความหมายที่ช ัดเจนเพียงพอที่จะเข ้าใจได้ และมาตรา 
46 แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งที่บ ัญญัติ ให้บรรดากระบวนพิจารณาเก ีย่วด้วย 
การพิจารณาและตดัสินคดีใหท้  าเป็นภาษาไทยมาเทียบเคียง เพ่ือไมใ่ห้เป็นการสร้างข ั้นตอนโดยไมจ่  าเป็น
หรือสร้างภาระให้เกดิแกป่ระชาชนเกนิสมควร จากการศึกษา มีความเห็นเพ่ิมเติ มว่า เพ่ือให้กฎของ 
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ฝ่ายปกครองสอดคล้องก บัหลักนิติธรรม ท่ีกฎหมายจะต้องได้รับการตราขึ้ นโดยมีข ้อความท่ีชัดเจน  
เพ่ือหลีกเลี่ยงมิใหเ้กดิการบังคบัใช้กฎหมายที่ไมเ่ป็นธรรม 
 4.1.5 วเิคราะห์การออกกฎที่เป็นการเลือกปฏิบัตโิดยไม่เป็นธรรม  
 ตามหลักความเสมอภาค หรือหลักการห้ามเลื อกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล ถือเป็น 
หลักพ้ืนฐานในการควบคุมมิให้ฝ่ายปกครองใช้อ  านาจของตนออกกฎตามอ าเภอใจ เพ่ือเป็นการรับรอง
และคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนว่าจะได้รับการปฏิบัติ จากกฎที่ออกโดยฝ่ายปกครอง 
อย ่างเท่าเทียมกนั กรณีที่กฎมีข้อก  าหนดในลักษณะการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล กฎ นั้น  
ยอ่มไมช่อบดว้ยกฎหมาย 
  กรณี ศึกษาที่  1 ค  าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่  อ. 22/2551 สรุปได้ว ่า ผู ้ฟ้ องคดีเป็น 
ผูค้รอบครองที่ดินตามหลักฐาน ส.ค. 1 ซึ่ งอยูใ่นเขตพระราชกฤษฎีกาก  าหนดเขตหวงห้ามที่ดินส าหรับไว้
ใชใ้นราชการทหาร ต่อมาได้มีประกาศใหเ้วนคืนที่ดินบริเวณดงักล่าว โดยแบง่ราษฎรที่ครอบครองที่ดิน
บริเวณที่จะเวนคืนออกเป็นสองกลุม่ โดยผูฟ้้องคดีอยูใ่นกลุม่ที่สองและมีที่ดินติดต่อกบัที่ดินของผูอ้ยูใ่น
กลุ ่มแรก ซึ่งเห็นว่าการก  าหนดคา่ทดแทนไมช่อบ เน่ืองจากที่ดินของผู ้ที่อยูใ่นกลุม่แรกไดร้ับค่าทดแทน
ในอัตราที่ สูงกว่า ผู ้ฟ้องคดีจึงน าคดีมาฟ้องขอให้ศาลพิพากษาหรือมีค  าสั่งให้ผู ้ถูกฟ้องคดีจ่ายเงิน 
คา่ทดแทนความเสียหายพิเศษในที่ดินที่ถูกเวนคืนในราคาเท่ากบัที่ดินในกลุม่แรก ซึ่ งศาลวินิจฉัยว่า  
การที่รัฐมนตรีวา่การกระทรวงคมนาคม กรมทางหลวง และอธิบดีกรมทางหลวง ไดก้  าหนดหลักเกณฑ์ 
ในการจ่ายคา่ทดแทนความเสียหายพิเศษที่ดินที่ถูกเวนคืนให้แกผู่ ้ครอบครองที่ดิน ทั้ง 2 กลุ ่ม ทั้งกลุ ่มที่
ร่วมเรียกร้องกบัสมัชชาคนจน และสว่นกลุ ่มท่ีสอง รวมทั้งผู ้ฟ้องคดีท่ีไม่ได้ร่วมเรียกร้องกบัสมชัชาคน
จน เพ่ือให้ไดร้ับเงินค่าทดแทนตามความเหมาะสมของสภาพที่ดินที่ถูกเวนคืน หลักเกณฑ์ดงักลา่วเป็น
หลักเกณฑ์ที่ข ัดกบัหลักความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย อ ันมีหลักว่าจะต้อง
ปฏิบัติ ต ่อส่ิงท่ีมีสาระส าค ัญเหมือนก นัอย ่างเท่าเทียมก นั และจะต้องปฏิบัติต ่อส่ิงท่ีมีสาระส าค ัญ 
ที่แตกต่างกนัให้แตกตา่งกนัไป ส าหรับกรณีน้ีสาระส าค ัญที่ เหมือนกนั คือ ผู ้ครอบครองที่ดินที่ถูกเวนคืน
ที่ดิน ซึ่ งได้โต้แยง้กรรมสิทธ์ิและย ังไม่ได้มีการพิสูจน์สิทธิตามหลักเกณฑ์ของคณะกรรมการแกไ้ข
ปัญหาการบุกรุกที่ดินของรัฐ (กบร.) การที่ ผู ้ถูกฟ้องคดีแบ่งเกณฑ์การก  าหนดค่าทดแทนเป็นสองกลุ ่ม
เป็นการปฏิบัติต ่อส่ิงท่ีมีสาระส าค ัญเหมือนกนัให้แตกต่างกนั ซึ่ งข ัดกบัหลักความเสมอภาค จึงมิชอบ
ดว้ยกฎหมายและไมเ่ป็นธรรม  
  กรณีศึ กษาที่  2 ค  าพิพากษาศาลปกครองกลางที่  1868/2566 สรุ ปได้ว ่า แม้จะฟังได้ว ่า 
เส้ือครุยเนติบัณฑิต ซึ่ งเป็นเคร่ืองแบบของผู ้ด  ารงต าแหน่งสมาชิกเนติบ ัณฑิตยสภาจะมีประวัติและ 
ความเป็นมาอยา่งยาวนานโดยมีการประกาศใชต้ ั้งแต่ปี พ.ศ. 2507 นับเป็นระยะเวลาร่วม 60 ปีแล ้วกต็าม 
แต่เม่ือข้อบังค ับเนติบ ัณฑิตยสภา พ.ศ. 2507 ซึ่ งก  าหนดเคร่ื องแบบของผู ้ด  ารงต าแหน่งสมาชิก 
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เนติบ ัณฑิตยสภา มิได้ค  านึงถึงกลุ ่มบุคคลที่ มีความหลากหลายทางเพศซึ่ งสังคมไทยในปัจจุบันจะให ้
การยอมรับก นัอย ่างแพร่หลาย ประกอบก บัได้มีท ั้งกฎหมายในล าด ับรัฐธรรมนูญและในล าด ับ
พระราชบัญญัติให้ความคุ้มครองบุคคลดั่งกล ่าวจากการถูกเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมเพราะสาเหตุ 
ทางเพศ เม่ือการแต่งกายตามอัตล ักษณ์ทางเพศหรือเพศสภาพไม่ตรงก ับเพศก  าเนิดถื อเป็นการ 
ส่ือความหมายโดยวิ ธีอื่ นที่ บุ คคลย ่อมมี เสรี ภาพในการแสดงออกตามนัยมาตรา 34 วรรคหน่ึ ง  
ของรัฐธรรมนูญ ถือเป็นสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน ข ้อบังค ับดังกล ่าวจึงเป็นการจ ากดัสิทธิเสรี ภาพ 
เกนิสมควร อ ันเป็นการลดสิทธิหรือจ าก ดัสิทธิของผู ้ฟ้องคดีที่ มีอยู ่ตามมาตรา 27 ของรัฐธรรมนูญ 
ขอ้บังคบัของผู ้ถูกฟ้องคดีทั้งสาม จึงไม่สอดคล้องหรือขัดแยง้กบัหลักการของรัฐธรรมนูญ มีล ักษณะ 
เป็นการเลื อกปฏิบัติที่ ไม่ เป็นธรรมต่อสิทธิและเสรีภาพของผู ้ฟ้องคดีตามหลักความเสมอภาค 
ที่รัฐธรรมนูญได้บัญญัติรับรองไว้ ข ้อบังค ับเนติบ ัณฑิตยสภา พ.ศ. 2507 ข ้อ 17 วรรคสอง (1) จึงเป็น 
กฎที่ไมช่อบดว้ยกฎหมาย 
 จากตัวอยา่งค  าพิพากษาของศาลปกครองท่ีน ามาศึกษานั้น หลักเกณฑ์ในการพิจารณาวินิจฉัย
เพ่ือน าไปสูก่ารเพิกถอนกฎ สรุปได้วา่ กฎนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมายเน่ืองจาก ฝ่ายปกครองออกกฎอันมี
ลกัษณะเป็นการปฏิบัติต ่อส่ิงท่ีมีสาระส าค ัญเหมือนกนัให้แตกต่างกนั อ ันขัดต่อหลักความเสมอภาค 
ตามที่บญัญตัิไวต้ามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

4.2 แนวทางการออกกฎ และการตรวจสอบกฎตามความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา
และคณะกรรมการวธิีปฏิบัติราชการทางปกครอง  

 คณะกรรมการกฤษฎีกา (Council of State) และส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา (Office of the 
Council of State) เป็นสถาบันที่ปรึกษากฎหมายของรัฐ เป็นสถาบันทางวิชาการ และเป็นกลไกส าค ัญของ
การปกครองประเทศโดยกฎหมาย (Rule of Law) เพ่ือให้การใช้อ  านาจทางปกครองเป็นไปตามกฎหมาย
และเพ่ือประโยชน์ของประชาชนส่วนรวม ในการจัดท ากฎหมายและให้ความเห็นทางกฎหมาย  
โดยค านึงถึงความถูกต้องตามหลักนิติศาสตร์และความสอดคล้องกบัศาสตร์อื่น ๆ  ท่ีเก ีย่วข ้อง รวมทั้ ง 
มุง่หมายให้ฝ่ายปกครองสามารถน าไปแกปั้ญหาที่แท้จริงของสังคมได้6 คณะกรรมการกฤษฎีกาในฐานะ
องค์กรหลกัที่ มีหน้าที่ตรวจพิจารณาร่างกฎหมายและร่ างกฎให้แกค่ณะรัฐมนตรีและหน่วยงานของรัฐ
โดยอาศ ัยอ  านาจตามพระราชบัญญัติ คณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ. 2522 ซึ่ งมาตรา 25 ทวิ ก  าหนดว่า  
ในการพิจารณาร่างกฎหมายของกรรมการกฤษฎีกาต้องค านึงถึงความจ าเป็น ความเป็นไปได้และขอบเขต

                                                             
6 ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา. (2566). วิสัยทัศ น์ พันธกิจ . หน้า 1. (ออนไลน์ ).  เข ้าถึงได้จาก : 
https://www.ocs.go.th. [2566, 26 พฤศจิกายน] 
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ที่จะต้องมีกฎหมายดังกล่าว ความสอดคล้องกบัหลักกฎหมายและบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ และ
กฎหมายอื่น ความมีประสิทธิภาพของการจัดองค์กรและกลไกเพ่ือการใช้บ ังค ับกฎหมาย ผลกระทบ 
ท่ีอาจเกดิขึ้ นกบัการบริหารราชการ และภาระหรือความยุ ่งยากของประชาชนหรือผู ้ท่ีจะอยู ่ในบังค ับ 
แหง่กฎหมายนั้นดว้ย และแกไ้ขปรับปรุงใหถู้กตอ้งเหมาะสม ตอ่ไป 
 คณะกรรมการวิ ธีปฏิบัติ ราชการทางปกครอง (Committee on Administrative Procedure) คื อ
คณะกรรมการตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ก  าหนดไว้ในหมวด 1  
มีองค์ ประกอบตามมาตรา 7 ซึ่ งได้รับมอบหมายให้กระท าการในการแนะน า ให้ค  าปรึกษาเก ี่ยวก บั 
การด าเนินงานของเจ้าหนา้ที่ในการปฏิบัติ ตามมาตรา 11 ตลอดจนพัฒนาและปรับปรุงการปฏิบัติราชการ
ทางปกครองใหเ้ป็นไปโดยมีความเป็นธรรมและมีประสิทธิภาพยิ่งขึ้ น7 
 ในการปฏิบัติหน้าที่ของคณะกรรมการกฤษฎีกา คณะกรรมการวิธีปฏิบตัิราชการทางปกครอง 
และส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ได้มีความเห็นทางกฎหมายเก ีย่วกบักฎของฝ่ายปกครองไว ้
เป็นจ านวนมาก แตด่ ้วยความเห็นของคณะกรรมการดังกล่าวบางเร่ืองไม่มีสภาพบังค ับเป็นการทั่วไป 
ให้ฝ่ายปกครองต้องถือปฏิบัติในการออกกฎไว้อย ่างเคร่งครัด จึงน ามาศึกษาเพ่ือเป็นแนวทางในการ
ก  าหนดหลกัเกณฑ์ให้มีสภาพบงัคับกบัฝ่ายปกครองไดต้อ่ไป 

 4.2.1 วิเคราะห์การออกกฎโดยเจ้าหน้าที่ ซ่ึงกฎหมายบัญญัติให้มีอ านาจ และการมอบหมาย 
ให้เจ้าหน้าที่อ่ืนออกกฎ 
 โดยหลกั การตรากฎหมายขึ้ นใชบ้ ังคบั ฝ่ายปกครองไม่มีอ  านาจอิสระโดยตนเอง จะกระท าได้
ต ่อเม่ือได้รับมอบอ านาจจากกฎหมายท่ีตราขึ้ นโดยฝ่ายนิ ติบัญญัติ และกฎหมายที่ได ้รับมอบอ านาจ 
กมี็ฐานะเป็นเพียงกฎ ซึ่งจะขดัหรือแย ้งกบักฎหมายแม่บทที่ให้อ  านาจไม่ได้ หลกัการทั่วไปที่ส านักงาน
คณะกรรมการกฤษฎีกาไดว้างแนวทางการตรวจพิจารณาร่างกฎไวน้ั้น ร่างกฎกระทรวงควรมีขอ้ก  าหนด
เฉพาะเร่ืองที่กฎหมายแม่บทได้ก  าหนดไว้เท ่านั้ น และข้อก  าหนดในกฎกระทรวงกต็ ้องไม่มีล ักษณะ 
การมอบอ านาจหรือมอบหมายใหฝ่้ายปกครองไปออกกฎท่ีมีล  าดบัศ ักด์ิต  ่าลงไปอีก มิฉะนั้น จะมีปัญหา
ว่าร่างกฎกระทรวงนั้ นไม่ชอบด้วยกฎหมายเพราะขัดกบัทฤษฎี  Sub Delegate เว ้นแต่ กรณี กฎที่ มี 
ล  าด ับศ ักดิ์ ต  ่าลงไปจะก  าหนดได้เฉพาะเร่ืองที่ เป็นรายละเอียด แบบเอกสาร หรือส่ิงท่ีมิใช่สาระส าค ัญ 

                                                             
7 มาตรา 11 คณะกรรมการวธิีปฏิบติัราชการทางปกครองมอี  านาจหนา้ท่ี ดงัตอ่ไปน้ี 

(1) สอดส่องดูแลและให้ค  าแนะน าเกี่ยวกบัการด าเนินงานของเจ้าหน้าท่ีในการปฏิบัติตาม
พระราชบญัญติัน้ี 

(2) ให้ค  าปรึกษาแกเ่จ้าหน้าท่ีเก ีย่วกบัการปฏิบัติตามพระราชบญัญัติน้ี ตามท่ีบุคคลดังกลา่วร้องขอ 
ทัง้น้ี ตามหลกัเกณฑ์ท่ีคณะกรรมการวธิีปฏิบติัราชการทางปกครองก  าหนด 
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เท่านั้ น ซึ่ งไม่จ  าเป็นต้องก  าหนดไว้ในกฎกระทรวงทั้ งหมดและสามารถน าไปบัญญัติไว้ในกฎท่ี มี 
ล  าดบัศกัดิ์ต  ่าลงไปได้8 
  กรณี ศึกษาที่  1 บันทึ กส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา (เร่ื องเสร็ จที่  138/2526) 
คณะกรรมการกฤษฎีกาให้ความเห็นว่า กรณีที่ กฎกระทรวงที่ต ้องออกตามพระราชบัญญัติ ค ุ้มครอง
ผูบ้ริโภค พ.ศ. 2526 จะไม่ก  าหนดหลกัเกณฑ์หรือวิธีการในการชิงรางวัลไว้ แต่กฎกระทรวงก  าหนดให้
คณะกรรมการวา่ด้วยการโฆษณาเป็นผู ้ก  าหนดหลักเกณฑ์และวิธีการในเร่ืองดังกล่าวแทน แม้วา่จะท าให้
เก ิดความสะดวกในการแก ไ้ขรายละเอียดของกฎหมาย แต่เม่ือการก  าหนดรายละเอี ยดดังกล่าว 
เป็นส่วนหน่ึงขององค์ประกอบความรับผิดในทางอาญา จึงเป็นการไม่สมควรที่จะก  าหนดให้มีการออก
ประกาศในลกัษณะดังกล่าวได ้  
  กรณี ศึกษาที่  2 บันทึ กส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา (เร่ืองเสร็จที่  132/2536) 
คณะกรรมการกฤษฎีกาให้ความเห็นว่า กรณีที่พระราชบัญญัติศุลกากร พุทธศ ักราช 2496 ก  าหนดให้
รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลังเป็นผูพิ้จารณาก  าหนดค่าแบบพิมพ์การที่รัฐมนตรีรัฐมนตรีวา่การ
กระทรวงการคลังจะออกกฎกระทรวงก  าหนดค่าแบบพิมพ์โดยมีเง่ือนไขเพ่ิมเติมให้อธิบดีกรมศุลกากร 
มีอ  านาจพิจารณาออกประกาศยกเว้นไมเ่รียกเกบ็คา่แบบพิมพ์ซึ่ งรัฐมนตรีได้ก  าหนดให้ต ้องเรียกเกบ็  
ยอ่มกระท าไมไ่ด ้
  กรณีศึกษาที่  3 บันทึกส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาประกอบร่างกฎกระทรวงสถานที่
เกบ็รักษาน ้ ามันเช้ือเพลิง พ.ศ. .... (เร่ืองเสร็จที่  49/2532) คณะกรรมการกฤษฎีกา ให้ความเห็นวา่ ในกรณี 
ที่กฎหมายแม่บทก  าหนดให้การออกกฎ ต้องออกเป็นกฎกระทรวง และหากมีการฝ่าฝืนกฎกระทรวง 
กฎหมายแม่บทได้มีการก  าหนดโทษในทางอาญาไว้ด ้วย ด ังนั้น แม้เน้ื อหาของเร่ืองดังกล่าวจะเป็น 
การก  าหนดรายละเอียดในทางเทคนิค กจ็ะต้องก  าหนดไวใ้ห้ชดัเจนในกฎกระทรวง ไม่สามารถออกเป็น
กฎประเภทอื่นได้ ส่วนกรณี ท่ีจะสามารถออกเป็นประกาศได้นั้น ต ้องเป็นเร่ืองท่ีไม่มีผลกระทบต่อ 
ผูป้ระกอบกจิการหรือประชาชนทัว่ไป     
 จากตวัอย ่างความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกาท่ีน ามาศึกษานั้น สรุปได้วา่ ร่างกฎต้องไม่มี
บทบญัญตัิที่มีลกัษณะของการมอบอ านาจหรือมอบหมายให้ฝ่ายปกครองไปด าเนินการออกกฎที่ มีล  าด ับ
ศ ักดิ์ ต  ่ าลงไปอี ก เว ้นแต่ กรณี ที่ กฎที่ มีล  าด ับศ ักดิ์ ต  ่ าลงไปจะก  าหนดเร่ื องที่ เป็ นรายละเอี ยด  
แบบเอกสาร หรือส่ิงท่ีมิใช่สาระส าค ัญเท่านั้น ในกระบวนการร่างกฎหมายนั้น ส่ิงท่ีมิใช่สาระส าค ัญของ
กฎหมายฉบับหรือล าด ับหน่ึง อาจเป็น ส่ิงท่ีเป็นสาระส าค ัญของกฎหมายอีกฉบับหรืออีกล  าดบัหน่ึงกไ็ด ้
แต่เม่ือยึดถื อทฤษฎี Sub Delegate แล ้ว จะเห็นได้ว ่า หากกฎฉบับใดมีบทบัญญัติ ล ักษณะการมอบ 
                                                             
8 สุกจิ  สัมฤทธิ์ผอ่ง, อญัชลี  พลูเต็ม และสายทิพย ์ จาละ. (2556). บันทึก เร่ือง การมอบอ านาจช่วง (Sub Delegation).  
หนา้ 32. (ออนไลน์). เขา้ถึงไดจ้าก: https://www.ocs.go.th/council-of-state/#/static/view/right [2566, 8 ตุลาคม] 
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อ  านาจช่วง กฎที่ มีล  าด ับศ ักดิ์ ต  ่าลงไป ย ่อมมีข้อก  าหนดได้เฉพาะเร่ืองอื่น เช่น รายละเอียด หรือแบบ
เอกสาร ที่ มิใช่สาระส าค ัญ เพราะส่ิงท่ีเป็นสาระส าค ัญนั้นควรก  าหนดไว้โดยครบถ้วนในกฎที่กฎหมาย
แม่บทก  าหนดให้ออกได้ 9 การที่ เจ ้าหน้าที่ ผู ้ได ้รับมอบอ านาจให้ออกกฎได้ก  าหนดให้เจ ้าหน้าที่ อื่น 
เป็นผู ้ก  าหนดกฎเกณฑ์แทนตน ย ่อมเป็นการเกนิอ  านาจกฎหมายแม่บท และหากยอมรับให้มีการมอบ
อ านาจชว่งดงักลา่วไดแ้ล ้ว ยอ่มท าใหมี้การมอบอ านาจ ชว่งตอ่ไปไดไ้มมี่ท่ีส้ินสุด 
 อย ่างไรกต็าม จากการศึกษาเร่ือง การมอบอ านาจช่วง (Sub Delegation) ในการออกกฎของ 
ฝ่ายปกครอง ศาลยุติธรรมและศาลปกครอง ย ังไม่มีค  าวินิจฉัยโดยตรงวา่ กฎซึ่งมีล ักษณะเป็นการมอบ
อ านาจช่วง นั้น ไม่ชอบด้วยกฎหมายหรือไม ่อย ่างไร ซึ่งอาจเป็นเพราะไม่มีการยกเป็นประเด็น หรืออาจ
ดว้ยเหตุผลขอ้จ ากดัในเร่ืองการเป็นผูเ้สียหายที่ มีสิทธิฟ้องเพิกถอนกฎตอ่ศาลปกครอง 
 4.2.2 วิเคราะห์การออกกฎเกินขอบเขต หรือเป็นการใช้อ านาจนอกเหนือไปจากที่
กฎหมายแม่บทบัญญัตใิห้อ านาจไว้ และการออกกฎขดัหรือแย้งต่อกฎหมายอ่ืนที่เกี่ยวข้อง 
 โดยหลักการ การออกกฎของฝ่ายปกครองจะต้องเป็นการกระท าโดยมีอ  านาจที่จะกระท าได ้
และต้องกระท าภายในขอบอ านาจ (Intra Vires) การกระท าจึงเกดิผลตามกฎหมาย (Valid) ส่วนการกระท า
ที่ไม่มีอ  านาจหรือเกนิขอบอ านาจ การกระท านั้ นอาจไมช่อบด้วยกฎหมาย หรือไม่มีผลตามกฎหมาย 
(Invalid)  ด ังนั้ น การออกฎของฝ่ายปกครอง จึงต้องไม่เกนิขอบเขตอ านาจ (Ultra Vires) และต้องไม่เป็น
การใชอ้  านาจนอกเหนือไปจากที่กฎหมายแม่บทบัญญตัิใหอ้  านาจไว ้

 กรณี ศึกษาที่  1 บันทึกคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง เร่ือง การก  าหนด
มาตรการบังคบัทางปกครอง กรณี ร่างระเบียบกรมป่าไม้ ว ่าด ้วยการอนุญาตให้เข ้าท าประโยชน์หรือ 
อยู ่อาศ ัยในเขตพ้ืนที่ ป่าสงวนแห่งชาติ  (เร่ื องเสร็จที่  694/2551) คณะกรรมการวิธีปฏิบัติ ราชการ 
ทางปกครองใหค้วามเห็นวา่การก  าหนดโทษปรับรายวันในกรณีผู ้ได ้รับอนุญาตไม่ปฏิบัติตามเง่ือนไข 
ที่ก  าหนดไว้ในหนังสืออนุญาต มิได้มีล ักษณะเป็นมาตรการบังค ับทางปกครองตามพระราชบัญญัติ  
วิธีปฏิบัติ ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 เน่ืองจากมิใช่เป็นการใช้มาตรการบังค ับของเจ้าหน้าที่  
ภายหลังจากมีการออกค าสัง่ทางปกครอง เพ่ือบังค ับการใหเ้ป็นไปตามค าสั่งทางปกครองนั้น แต่มีล ักษณะ
เป็นโทษปรับทางปกครอง  ด ังนั้น การที่พระราชบัญญัติป่ าสงวนแห่งชาติ พ.ศ. 2507 มาตรา 13 ทวิ  
มาตรา 16 มาตรา 17 มาตรา 18 และมาตรา 20 มิได้ให้อ  านาจในการออกระเบียบเพ่ือก  าหนดโทษปรับ 
ทางปกครองไว้ จึงเป็นการออกกฎเกนิขอบเขตของพระราชบญัญัติป่าสงวนแห่งชาติ  พ.ศ. 2507 ซึ่ งเป็น
กฎหมายแมบ่ท 

                                                             
9 สุกจิ  สัมฤทธิ์ผอ่ง, อญัชลี  พลูเต็ม และสายทิพย ์ จาละ. (2556). บันทึก เร่ือง การมอบอ านาจช่วง (Sub Delegation).  
หนา้ 32. (ออนไลน์). เขา้ถึงไดจ้าก: https://www.ocs.go.th/council-of-state/#/static/view/right [2566, 8 ตุลาคม] 
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  กรณีศึกษาที่  2 บันทึกส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เร่ือง การจ่ายค่าตอบแทนหรือ 
คา่ป่วยการ  ค ่าพาหนะเดินทาง และคา่เชา่ที่พกัของเจา้หน้าที่ ผู ้ชว่ยแพทย์และผู ้ช ่วยเจา้พนักงานผู ้ได้ท  า
การชันสูตรพลิกศพ ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 150 วรรคสิบสอง (เร่ืองเสร็จที่ 
714/2560) คณะกรรมการกฤษฎีกา ให้ความเห็นว่า มาตรา 150 วรรคสิบสอง แห่งประมวลกฎหมาย 
วิธีพิจารณาความอาญา บญัญัติให้แพทย์ตามวรรคหน่ึงและเจ้าพนกังาน ผูท้  าการชันสูตรพลิกศพมีสิทธิ
ได้รับค่าตอบแทนหรือค่าป่วยการ ค ่าพาหนะเดินทาง และค่าเชา่ที่พัก ตามระเบียบที่กระทรวงยุติธรรม
ก  าหนดโดยความเห็นชอบของกระทรวงการคลัง ซึ่งบทบัญญัติดงักล ่าว มิไดห้มายความรวมถึงเจา้หน้าที่
ผูช้ว่ยแพทย์หรือผูช้ ่วยเจา้พนกังานผูไ้ด ้ท  าการชนัสูตรพลิกศพแต่อยา่งใด  ดงันั้น การท่ีกระทรวงยุติธรรม
ออกระเบียบเพ่ือก  าหนดให้เจ ้าหน้าที่ ผู ้ช ่วยแพทย์หรือผู ้ชว่ยเจ้าพนักงานผู ้ได้ท  าการชันสูตรพลิกศพ 
มีสิทธิได้รับค่าตอบแทนหรือค่าป่วยการ ค ่าพาหนะเดินทาง และค่าเช่าที่พัก จึงเป็นการออกระเบียบ 
เกนิอ  านาจที่กฎหมายแม่บทก  าหนดไว ้ ซึ่งไมส่ามารถกระท าได ้
  กรณีศึกษาที่  3 บนัทึกส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา เร่ือง อ  านาจในการตราข้อบญัญัติ
กรุงเทพมหานครเก ีย่วกบัรถโดยสารประจ าทางพลังงานไฟฟ้า (เร่ืองเสร็จที่  1230/2566) คณะกรรมการ
กฤษฎีกา ให้ความเห็นวา่ โดยที่มาตรา 89 แห่งพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการกรุงเทพมหานคร 
พ.ศ. 2538 บญัญัติว ่า ภายใตบ้ ังค ับแหง่กฎหมายอื่น ให้กรุงเทพมหานครมีหน้าที่และอ านาจด าเนินกจิการ
ในเขตกรุงเทพมหานคร ฯลฯ บทบัญญตัิดงักลา่วมีความหมายวา่ การใชอ้  านาจหนา้ที่ของกรุงเทพมหานคร
ตอ้งอยู ่ภายใต้บ ังค ับแห่งกฎหมายอื่นที่ มีการบัญญัติไวเ้ป็นการเฉพาะ กรุงเทพมหานครไม่อาจปฏิบัติ
หน้าที่หรือตราข้อบัญญัติกรุงเทพมหานครให้ข ัดตอ่กฎหมายเฉพาะนั้นได ้ส าหรับกรณีท่ีเป็นปัญหาน้ี  
มีกฎหมายบัญญัติไว้เป็นการเฉพาะแล้วหลายฉบับ เช่น พระราชบัญญัติการขนส่งทางบก พ.ศ. 2522 
กรุงเทพมหานครจึงต้องด าเนินการให้สอดคล้องก บักฎหมายเฉพาะดังกล่าว การออกข้อบัญญัติ
กรุงเทพมหานครใหผ้ิดแผกไปจากกฎหมายและอนุบัญญัติท่ีออกตามกฎหมายนั้น เป็นการเกนิหน้าท่ีและ
อ านาจ (Ultra Vires) จึงไม่อาจกระท าได้ ด ังนั้น เม่ือร่างข ้อบัญญัติ กรุงเทพมหานคร เร่ือง รถโดยสาร
ประจ าทางพลังงานไฟฟ้าเพ่ือลดมลภาวะ พ.ศ. .... มีสาระส าค ัญเป็นการห้ามมิให้รถโดยสารประจ าทาง 
ที่มิใชร่ถที่ขบัเคลื่อนด้วยพลังงานไฟฟ้าเดินรถในเขตกรุงเทพมหานคร ซึ่งการประกอบกจิการรถโดยสาร
ประจ าทางเป็นก ิจการที่อยู ่ภายใต้บ ังค ับพระราชบัญญัติ การขนส่งทางบก พ.ศ. 2522 เป็นการเฉพาะ 
จะต้องไดร้ับอนุญาตประกอบกจิการโดยคณะกรรมการควบคุมการขนส่งทางบกกลางซึ่ งมีหน้าที่และ
อ านาจก  าหนดเส้นทางส าหรั บการขนส่งประจ าทางในเขตกรุงเทพมหานคร และก  าหนดชนิดหรื อ 
สภาพรถที่มิให้รับจดทะเบียนโดยหลกัเกณฑ์ตามพระราชบัญญัติการขนสง่ทางบก พ.ศ. 2522 มิได้จ  ากดั
ให้รถโดยสารประจ าทางต้องใช้พล ังงานไฟฟ้าเท่านั้น ด ังนั้น ผู ้ประกอบกจิการรถโดยสารประจ าทาง
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สามารถใชร้ถโดยสารประจ าทางที่ใชพ้ลงังานชนิดใดกไ็ด ้กรุงเทพมหานครจึงไม่มีอ  านาจตราข้อบัญญัติ
กรุงเทพมหานคร เก ีย่วกบัรถโดยสารประจ าทางพลังงานไฟฟ้าเพ่ือลดมลภาวะได ้
 จากตัวอย ่างความเห็นของคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง และคณะกรรมการ
กฤษฎีกาท่ีน ามาศึกษานั้น หลักการท่ีน ามาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัย สรุปได้วา่ เพ่ือให้การออกกฎของ
ฝ่ายปกครองชอบด้วยกฎหมาย การออกกฎจะต้องไม่เกนิขอบเขต หรือใช้อ  านาจนอกเหนือไปจาก 
ที่กฎหมายแมบ่ทบัญญตัิใหอ้  านาจไว ้ และตอ้งไมข่ดัหรือแย ้งตอ่กฎหมายอื่นที่เก ีย่วขอ้งด้วย 
 4.2.3 การอ้างบทบัญญัตแิห่งกฎหมายแม่บทที่เป็นบทอาศัยอ านาจในการออกกฎ 
 โดยหลัก ฝ่ายปกครองจะออกกฎได้ต ่อเม่ือมีกฎหมายบัญญัติให้อ  านาจไว้โดยชัดแจ้ง ด ังนั้น 
การออกกฎจะต้องไม่เป็นการใช้อ  านาจนอกเหนือไปจากที่กฎหมายแม่บทก  าหนดไว ้โดยเฉพาะการอ้าง
บทบัญญัติแห่งกฎหมายแม่บทที่ เป็ นบทอาศ ัยอ  านาจในการออกกฎ ฝ่ายปกครองจะออกกฎโดยอาศ ัย
อ  านาจบทบัญญัติที่ มิได้ให้อ  านาจในการออกกฎไว้ไม่ได้ หากฝ่ายปกครองฝ่าฝืน กฎ นั้น ยอ่มไม่ชอบ
ดว้ยกฎหมาย 
  กรณีศึ กษา บันทึ กส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เร่ือง การอ ้างมาตรา 10 (1) แห่ง
พระราชบัญญัติการสาธารณสุข พ.ศ. 2535 เป็นบทอาศยัอ  านาจในการออกประกาศกระทรวงสาธารณสุข  
(เร่ืองเสร็จที่  584/2566) คณะกรรมการกฤษฎีกามีความเห็นสรุปได้ว ่า คณะกรรมการสาธารณสุขได้เสนอ
ความเห็นต่อรัฐมนตรีว่าการกระทรวงสาธารณสุข ก  าหนดมาตรการควบคุม และป้องก นักลิ่นหรื อ 
ควนักญัชา กญัชง หรือพืชอื่นใด โดยไมเ่กดิเหตุร าคาญกบัผู ้อยู ่อาศยับริเวณใกล้เคียงหรือผูท้ี่ตอ้งประสบ
กบัเหตุให้มีประสิทธิภาพและประสิทธิผลมากยิ่งขึ้ น ด ้วยการออกประกาศกระทรวงสาธารณสุข เร่ือง  
มาตรการการระงับเหตุร าคาญที่ เกดิจากการกระท าให้เกดิกลิ่นหรือควันกญัชา กญัชง หรือพืชอื่นใด  
พ.ศ. .... โดยอาศยัอ  านาจตามมาตรา 10 (1)  แห่งพระราชบญัญตัิการสาธารณสุข พ.ศ. 2535 ซึ่ งคณะกรรมการ
กฤษฎีกา พิจารณาประเด็นดังกลา่วเห็นว่า มาตรา 10 (1) เป็นบทบัญญัติที่ก  าหนดหน้าที่และอ านาจของ
คณะกรรมการสาธารณสุขในการเสนอความเห็นต่อรัฐมนตรีวา่การกระทรวงสาธารณสุขในการก  าหนด
นโยบาย แผนงาน และมาตรการเก ีย่วกบัการสาธารณสุข และพิจารณาให้ความเห็นในเร่ืองใด ๆ  เก ีย่วกบั
การสาธารณสุขตามที่รัฐมนตรีวา่การกระทรวงสาธารณสุขมอบหมาย มิได้เป็นบทบญัญัติที่ให้อ  านาจ
รัฐมนตรีวา่การกระทรวงสาธารณสุข ก  าหนดหลักเกณฑ์ วิธีการ หรือมาตรการเก ีย่วกบัการสาธารณสุข
โดยอ้างมาตรา 10 (1) เป็นบทอาศ ัยอ  านาจในการออกประกาศดังกลา่วได ้การที่รัฐมนตรีว่าการกระทรวง
สาธารณสุข จะออกประกาศก  าหนดหลกัเกณฑ์ วิธีการ หรือมาตรการเก ีย่วกบัการสาธารณสุขได ้จะต้องมี
บทบัญญัติในพระราชบัญญัติการสาธารณสุข พ.ศ. 2535 บัญญัติให้อ  านาจไว้อย ่างชัดเจน ด้วยเหตุ น้ี 
รัฐมนตรี ว่าการกระทรวงสาธารณสุขจึ งไม่สามารถอ้างบทอาศ ัยอ  านาจตามมาตรา 10 (1) แห่ง
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พระราชบัญญัติการสาธารณสุข พ.ศ. 2535 ออกประกาศกระทรวงสาธารณสุข เร่ือง  มาตรการการระงับ
เหตุร าคาญท่ีเกดิจากการกระท าใหเ้กดิ กลิ่นหรือควนักญัชา กญัชง หรือพืชอื่นใด พ.ศ. 2566 ได ้
 จากตัวอย ่างความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกาท่ีน ามาศึกษานั้น หลักการท่ีคณะกรรมการ
กฤษฎีกาน ามาใชใ้นการพิจารณาวินิจฉัย สรุปไดว้ ่า การอา้งบทบญัญตัิแห่งกฎหมายแมบ่ทที่เป็นบทอาศ ัย
อ  านาจในการออกกฎ ฝ่ายปกครองที่ มีอ  านาจออกกฎจะต้องพิจารณาออกกฎจากบทบัญญัติกฎหมาย
แม่บทที่ก  าหนดอ านาจไวโ้ดยชัดแจง้ เพ่ือใหก้ารใช้อ  านาจของฝ่ายปกครองเป็นไปโดยชอบดว้ยกฎหมาย  
ทั้งน้ี หากพิจารณาแนวทางหรือเกณฑ์ในการจัดท า “บทอาศยัอ  านาจ” ในการออกกฎขา้งต้นแล้ว จะเห็น
ได้ว ่ามีล ักษณะเป็นการลดทอนส่ิงท่ี ไม่เก ีย่วข ้องโดยตรงให้เหลือเพียงส่ิงท่ีเก ีย่วข ้องโดยตรง หรื อ  
อีกนยัหน่ึง เป็นการวางแนวทางในการอ้างบทอาศ ัยอ  านาจในการออกกฎให้เหลือเพียงส่ิงท่ีเป็นบทอาศ ัย
อ  านาจโดยตรงหรือแท้จริงเท่านั้น ดงันั้น บทบัญญติัในมาตราอื่น  หรือในวรรคอื่น หรือในอนุมาตราอื่น 
ซึ่งเคยถูกน ามาเป็นแนวทางในการอ้างอิงเป็นบทอาศยัอ  านาจในการออกกฎ จึงกลายเป็นส่วนเกนิและเป็น
เร่ืองที่ไมถู่กตอ้งเหมาะสมกบัแนวปฏิบตัิในสมยัปัจจุบนั10 
 4.2.4 การออกกฎที่เป็นการสร้างภาระเกินความจ าเป็นแก่ผู้อยู่ใต้บังคับ  

โดยหลัก การออกกฎของฝ่ายปกครอง จะต้องน าเอาหลักความได้สัดส่วนระหวา่งประโยชน์ 
ท่ีส่วนรวมจะได้รับกบัสิทธิและเสรีภาพ รวมทั้งประโยชน์ท่ีบุคคลจะตอ้งเสียไป มาพิจารณาในการออก
กฎด้วย เพ่ือมิให้กฎนั้ นสร้ างภาระให้เกดิก บัประชาชนเกนิสมควร ซึ่ งค  าว ่า “สร้างภาระให้เกดิก บั
ประชาชนเกนิสมควร”  ไม่ปรากฏวา่มีกฎหมายใดก  าหนดค านิยามที่ให้ความหมายชัดเจนไว้แต่อย ่างใด 
โดยพระราชบัญญัติจ ัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 9 วรรคหน่ึง (1)  
ได้บ ัญญัติให้เป็นเหตุของการกระท าทางปกครองที่ไมช่อบด้วยกฎหมาย ซึ่ งศาลปกครองพิจารณาจาก
เน้ือหาของกฎ กอ่นสรุปว่าเป็นกฎที่สร้างภาระแกป่ระชาชนเกนิสมควร และเพิกถอนกฎนั้นต่อไป และ
โดยพระราชบญัญัติหลกัเกณฑ์การจัดท าร่างกฎหมาย และการประเมินผลสมัฤทธ์ิของกฎหมาย พ.ศ. 2562 
มาตรา 511 ได ้บ ัญญัติหลักการน้ี เพ่ือใช้เป็ นหลักทั่วไปให้หน่วยงานของรัฐต้องตระหนักถึ งการตรา

                                                             
10 สุกจิ สัมฤทธิ์ผอ่ง . (2563). กฎหมายล าดบัรองออกเกินแม่บท : ข้อพิจารณาด้านอ านาจตามกฎหมายแม่บท 
และแนวทางการร่างกฎหมาย. หนา้ 4. (ออนไลน์). เขา้ถึงไดจ้าก: https://www.ocs.go.th/council-of-state/#/static 
/view/right [2566, 30 พฤศจิกายน] 
11 มาตรา 5 หนว่ยงานของรัฐพงึจัดใหม้กีฎหมายเพยีงเทา่ท่ีจ าเป็น และยกเลิกหรือปรับปรุงกฎหมายท่ีหมดความจ าเป็น
หรือไม ่สอดคล้องกบัสภาพการณ์ หรือท่ีเป็นอุปสรรคตอ่การด ารงชีวิตหรือการประกอบอาชีพโดยไมช่ักช้า  
เพือ่ไมใ่หเ้ป็นภาระแกป่ระชาชน    

ใหห้นว่ยงานของรัฐด าเนินการใหป้ระชาชนเขา้ถึงตวับทกฎหมายตา่ง ๆ ไดโ้ดยสะดวกและสามารถ
เขา้ใจกฎหมายไดง้่ายเพือ่ปฏิบติัตามกฎหมายไดอ้ยา่งถูกตอ้ง    
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กฎหมายและการออกกฎที่ส่งผลกระทบต่อประชาชนในลักษณะที่ เป็นการสร้างภาระเก ินสมควร 
ซึ่งในการตรวจพิจารณาร่างกฎหมายของคณะกรรมการกฤษฎีกา ได้วินิจฉยัโดยอาศ ัยหลกัการดังกล่าวน้ี
ดว้ย12 
  กรณีศึกษาที่  1 บันทึกส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เร่ือง ปัญหาข้อกฎหมายเก ีย่วกบั 
ขอ้ก  าหนดการใช้ประโยชน์ที่ดินในร่างกฎกระทรวงให้ใช้บ ังค ับผ ังเมืองรวมกรุงเทพมหานคร พ.ศ. .... 
(เร่ื องเสร็ จที่  393/2548) คณะกรรมการกฤษฎีกามี ความเห็นสรุปได้ว ่า โดยที่ มาตรา 26  แห่ ง
พระราชบัญญัติการผ ังเมือง พ.ศ. 2518 ซึ่ งแกไ้ขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติการผ ังเมือง (ฉบับท่ี 3) พ.ศ. 
2535 ก  าหนดให้การใช้บ ังค ับผ ังเมืองรวมต้องกระท าโดยกฎกระทรวง มาตรการและวิธีด  าเนินการ 
ตามมาตรา 17 (5) จึงตอ้งก  าหนดไว้ในกฎกระทรวงด้วย การบัญญัติให้อ  านาจกรุงเทพมหานครก  าหนด
หลักเกณฑ์และวิธีการในการแจ้งได้ตามร่างข้อ 38 (1) จึงข ัดกบับทบัญญัติมาตรา 17 และมาตรา 26 แห่ง
พระราชบัญญั ติ การผ ั งเมือง ด ังนั้ น ข ้อก  าหนดตามร่ างข้อ 38  (1) เฉพาะในส่วนที่ ให้ อ  านาจ
กรุงเทพมหานครก  าหนดหลกัเกณฑ์และวิธีการ จึงไม่อาจก  าหนดได้ กรุงเทพมหานครควรที่จะก  าหนด
เร่ืองดงักลา่วไว้ให้ชัดเจนในกฎกระทรวง เพ่ือประโยชน์แกป่ระชาชนในการปฏิบัติ  เว ้นแต่กรณีที่ เป็น
รายละเอียดที่ มิใช่สาระทางกฎหมายดังเชน่แบบการแจ้งซึ่ งไม่จ  าเป็นต้องก  าหนดไว้ในกฎกระทรวงแต่
อย ่างใด และมีข้อสงัเกตว่า ร่างกฎกระทรวงให้ใช้บ ังคบัผ ังเมืองรวมกรุงเทพมหานคร พ.ศ. .... ข ้อ 38 (1)  
มีข ้อก  าหนดให้ต ้องแจ้งการใช้ประโยชน์ ท่ีดินหรือเปลี่ ยนแปลงการใช้ประโยชน์ท่ี ดินทั้ งการใช้
ประโยชน์ท่ีดินหลกัและรองนั้น น่าจะเป็นข้อก  าหนดท่ีมีล ักษณะสร้างภาระให้แกป่ระชาชนเกนิสมควร 
เน่ืองจากการใช้หรือเปลี่ยนแปลงการใช้ประโยชน์ท่ี ดินหลักนั้ นย ่อมเป็นไปตามข้อก  าหนดในร่าง
กฎกระทรวงให้ใช้บ ังค ับผ ังเมืองรวม ซึ่ งสามารถใช้ประโยชน์ได้เต็มทั้งพ้ืนท่ีอยู ่แล ้ว จึงไม่มีความ
จ าเป็นตอ้งแจง้ขอ้มูลเพ่ือประโยชน์ในการตรวจสอบ 
                                                                                                                                                                              

กอ่นการตรากฎหมายทุกฉบบั หนว่ยงานของรัฐพงึจัดใหม้กีารรับฟังความคิดเห็นของผูเ้ก ีย่วขอ้ง และ
วเิคราะห์ผลกระทบท่ีอาจเกดิข้ึนจากกฎหมายอยา่งรอบดา้นและเป็นระบบ รวมทัง้เปิดเผยผลการรับฟังความคิดเห็น 
และการวเิคราะห์นัน้แกป่ระชาชน และน าผลนัน้มาประกอบการพจิารณาในกระบวนการตรากฎหมายทุกขัน้ตอน    

ในการจัดท าร่างกฎหมาย หนว่ยงานของรัฐพงึใชร้ะบบอนุญาตและระบบคณะกรรมการเฉพาะกรณี 
ท่ีจ าเป็น และพงึก  าหนดหลกัเกณฑ์การใชดุ้ลพนิิจของเจ้าหนา้ท่ีของรัฐและระยะเวลาในการด าเนินการตามขั้นตอน 
ตา่ง ๆ  ท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมายใหช้ดัเจน รวมทัง้พงึก  าหนดโทษอาญาเฉพาะความผิดร้ายแรง    

ความในมาตราน้ีใหใ้ชบ้งัคบัแกก่ารจัดท าร่างกฎตามท่ีก  าหนดในกฎกระทรวงดว้ยโดยอนุโลม 
12 สุกจิ  สัมฤทธิ์ผอ่ง. (2563). “การไม่สร้างภาระให้เกิดกับประชาชนเกินสมควร” ข้อพิจารณาส าหรับการตรา
กฎหมายล าดบัรองท่ีออก ตามกฎหมายท่ีมโีทษทางอาญาเกี่ยวกับการป้องกันและปราบปรามการกระท าความผิด
ทางอาญา. หนา้ 2-6. (ออนไลน์). เขา้ถึงไดจ้าก: https://www.ocs.go.th/council-of-state/#/static/view/right [2566, 
30 พฤศจิกายน] 
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  กรณีศึกษาที่ 2 บันทึกส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เร่ือง การขออนุญาตใช้เคร่ืองแบบ
นกัเรียนเป็นอยา่งอื่น (เร่ืองเสร็จที่  674/2558) คณะกรรมการกฤษฎีกา มีข ้อสังเกตในข้อหารือเก ีย่วกบัการ
ขออนุญาตใช้เคร่ืองแบบนกัเรียนเป็นอย ่างอื่นนอกจากที่ก  าหนดไว้แล ้วในระเบียบ กระทรวงศึกษาธิการ
วา่ด้วยเคร่ืองแบบนักเรียน พ.ศ. 2551 สรุปได้วา่ โดยที่พระราชบัญญัติเคร่ืองแบบนักเรียน พ.ศ. 2551  
มีเจตนารมณ์ให้มีเคร่ืองแบบนักเรียนไวเ้ป็นมาตรฐานกลางเพ่ือประโยชน์ในการประหยัด และความเป็น
ระเบียบเรียบร้อย และสร้างวินัยให้แกน่ักเรียน  ด ังนั้ น การท่ีสถานศึกษาใดจะก  าหนด รายละเอี ยด
เก ีย่วกบัการแต่งเคร่ืองแบบนักเรียนหรือการที่ ผู ้บ ังค ับบัญชาเหนือขึ้ นไปชั้นหน่ึ งหรือผู ้ก  ากบัดูแล
สถานศึกษาจะพิจารณาอนุญาตใหส้ถานศึกษาใดก  าหนดรายละเอียดเก ีย่วกบัเคร่ืองแบบนกัเรียนนอกจาก
ที่ก  าหนดไว้ในระเบียบกระทรวงศึกษาธิการว่าด ้วยเคร่ืองแบบนักเรียน พ.ศ. 2551 ควรจะได้พิจารณา 
ถึงเจตนารมณ์ดงักลา่วประกอบด้วย ทั้งน้ี เพ่ือมิใหเ้กดิภาระแกผู่ป้กครองนกัเรียนจนเกนิสมควร 
   จากตวัอย ่างความเห็นและข้อสังเกตของคณะกรรมการกฤษฎีกาท่ีน ามาศึกษานั้น หลกัการ 
ที่คณะกรรมการกฤษฎีกาน ามาใชใ้นการพิจารณาวินิจฉัย สรุปไดว้ ่า การออกกฎของฝ่ายปกครองจะต้อง
เป็นไปตามวตัถุประสงค์ของกฎหมายแม่บท เน้ือหาของกฎที่ออกมาจะต้องไม่เป็นการสร้างภาระเง่ือนไข
ที่ เกนิความจ าเป็น หากจ าเป็นจะต้องก  าหนดภาระเง่ือนไขไว้ในกฎนั้นกจ็ะต้องเป็นไปตามขอบเขต 
ท่ีกฎหมายแมบ่ทใหอ้  านาจไวเ้ทา่นั้น  
 4.2.5 การออกกฎที่มีเน้ือหาไม่ชัดเจนและเพียงพอต่อการปฏิบัต ิ 
 โดยหลัก การออกกฎท่ีดีนั้นกฎจะต้องมีความชัดเจน ตามหลักความชัดเจนของกฎหมาย และ
เพียงพอต่อการปฏิบัติ โดยเฉพาะเน้ือหาของกฎนั้น จะต้องไม่มีความคลุมเครือ เพ่ือให้บุคคลซึ่ งอยู ่
ในบังค ับของกฎน าไปปฏิบัติได้ตรงตามวัตถุประสงค์ที่ต ้องการ  ด ังนั้น ฝ่ายปกครองจึงต้องค านึงว่า  
การออกกฎตอ้งมีเน้ือหาที่ชดัเจน และเพียงพอตอ่การปฏิบตัิของผูเ้ก ีย่วข ้อง 
  กรณี ศึกษา บันทึกส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เร่ือง สิทธิที่ จะเบิ กค่าเช่าบ้าน
ขา้ราชการตามมาตรา 5 แห่งพระราชกฤษฎีกาคา่เช่าบ้านข้าราชการ (ฉบบัท่ี 6) พ.ศ. 2541 ซึ่งแกไ้ขเพ่ิมเติม
โดยพระราชกฤษฎีกาค่าเช่าบ้านข้าราชการ (ฉบับที่  7) พ.ศ. 2541 (เร่ืองเสร็จที่  139/2544) คณะกรรมการ
กฤษฎีกามีความเห็นสรุปไดว้ ่า บทบัญญัติมาตรา 5 แหง่พระราชกฤษฎีกาคา่เชา่บา้นข้าราชการ (ฉบับที่  6) 
พ.ศ. 2541 ซึ่ งแกไ้ขเพ่ิมเติมโดยพระราชกฤษฎีกาค่าเช่าบ้านข้าราชการ (ฉบับที่ 7) พ.ศ. 2541 ที่บ ัญญัติว ่า 
“สิทธิท่ีจะเบิกค่าเช่าบ้านของข้าราชการซึ่ งไดร้ับค าสั่งให้เดินทางไปประจ าส านกังานใหม่ตามค าร้องขอ
ของตนเองที่ มีอยู ่ตามพระราชกฤษฎีกาค่าเช่าบ้านข้าราชการ พ.ศ. 2527 กอ่นวันที่พระราชกฤษฎีกาน้ี 
ใช้บ ังค ับ ให้ยงัคงมีอยู ่ตอ่ไปจนกว่าจะหมดสิทธิตามพระราชกฤษฎีกาคา่เช่าบ้านข้าราชการ พ.ศ. 2527  
ซึ่ งแกไ้ขเพ่ิมเติมโดยพระราชกฤษฎีกาน้ี” เป็นการรับรองให้สิทธิที่จะเบิกค่าเช่าบ้านข้าราชการที่ มี 
อยู ่กอ่นพระราชกฤษฎีกาคา่เชา่บ้านขา้ราชการ (ฉบับที่ 6) พ.ศ. 2541 ใช้บ ังค ับ ให้ยงัคงมีอยูต่ ่อไปจนกว่า
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จะหมดสิทธิตามพระราชกฤษฎีกาค่าเช่าบ้านข้าราชการ พ.ศ. 2527 ท าให้การรับรองให้สิทธิที่จะเบิ ก 
คา่เช่าบ้านข้าราชการกรณี ข้าราชการได้รับค าสั่งให้เดินทางไปประจ าส านักงานใหม่ตามค าร้องของ
ตนเองย ังคงหลักการเดิม โดยข้าราชการที่ มีสิทธิที่ จะเบิกค่าเช่าบ้านข้าราชการตามมาตรา 5  ต้องเป็น
ข้าราชการที่ มี “สิทธิได้รับค่าเช่าบ้านข้าราชการ” ตามนัยมาตรา 7 แห่งพระราชกฤษฎีกาค่าเช่าบ้าน
ขา้ราชการ พ.ศ. 2527 และสิทธิที่จะได้รับค่าเช่าบ้านข้าราชการดังกล่าวต้องเป็นสิทธิที่ มีผลบริบูรณ์  
ตามมาตรา 13 แห่งพระราชกฤษฎีกาค่าเช่าบ้านขา้ราชการ พ.ศ. 2527 กล่าวคือ เป็นขา้ราชการซึ่ งได้รับ
ค าสั่งให้เดินทางไปประจ าส านักงานใหม่ตามค าร้องขอของตนเอง และข้าราชการผู ้นั้นได้รายงานตัว 
เพ่ือเขา้รับหน้าท่ีตามค าสัง่ด ังกล ่าวและได้เชา่บา้นอยูจ่ริงกอ่นวันท่ีพระราชกฤษฎีกาคา่เชา่บ้านข้าราชการ 
(ฉบับที่ 6) พ.ศ. 2541 มีผลใช้บงัคบั นอกจากน้ีบทบัญญตัิมาตรา 5 ด ังกลา่วมิได้เป็นบทบญัญัติที่ก  าหนด
หลักเกณฑ์ของสิทธิที่ จะได้รับค่าเช่าบ้าน ด ังนั้น ค  าวา่ “สิทธิที่ จะเบิกค่าเช่าบ้านข้าราชการ” จึงมิได ้
มีความหมายอย ่างเดียวกบัค าว ่า “สิทธิได้รับค่าเช่าบ้านข้าราชการ” ตามมาตรา 7 และมาตรา 13 แห่ง 
พระราชกฤษฎีกาคา่เชา่บ้านขา้ราชการ พ.ศ. 2527 
 จากตัวอย ่างความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกาท่ีน ามาศึกษานั้น หลักการท่ีคณะกรรมการ
กฤษฎีกาน ามาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัย สรุปได้ว ่า การออกกฎของฝ่ายปกครอง เน้ื อหาและถ้อยค า
จะต้องมีความชัดเจน เขา้ใจง่ายไมค่ลุมเครือจนเกดิปัญหาการตีความ เพ่ือให้บุคคลซึ่งอยู ่ในบงัคบัของกฎ
น าไปปฏิบตัิไดอ้ยา่งถูกตอ้ง ตรงตามวตัถุประสงค์ที่ตอ้งการ และเกดิประสิทธิภาพ 

4.3 วเิคราะห์ปัญหาการควบคุมการออกกฎและการด าเนนิการตรวจสอบการออกกฎของ 
ฝ่ายปกครอง 

 จากการที่ ฝ่ายนิติบ ัญญัติได้ก  าหนดให้ฝ่ายปกครองมีหน้าที่บ ังค ับใช้กฎหมายพร้อมกบัการ
มอบหมายให้อ  านาจในการออกกฎเพ่ือก  าหนดรายละเอียดในการบังคบัใชก้ฎหมายให้สมบูรณ์  เป็นไป
ตามวัตถุประสงค์แห่งการนั้น “กฎ” จึงเป็นกลไกส าค ัญที่ช ่วยให้ฝ่ายปกครองสามารถปฏิบัติงานและ
ให้บริการแกป่ระชาชนได้อย ่างมีประสิทธิภาพ หากหลักเกณฑ์ วิธีการ เง่ือนไข หรือมาตรการต่าง  ๆที่
ก  าหนดไว้ในกฎนั้น ไมถู่กตอ้ง หรือไมเ่หมาะสม นอกจากจะมีผลต่อประสิทธิภาพในการด าเนินงานของ
ฝ่ายปกครอง หรือมีผลเป็นการสร้างภาระที่ไม่จ  าเป็น หรือลิดรอนสิทธิและเสรีภาพของประชาชนแล้ว  
ยงัอาจมีผลกระทบต่อความน่าเช่ือถือของฝ่ายปกครองที่ มีอ  านาจหน้าที่บ ังค ับใช้กฎหมายและออกกฎ 
นั้นอีกดว้ย  
 เม่ือพิจารณาความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา คณะกรรมการวิธีปฏิบตัิราชการทางปกครอง 
และค าพิพากษาศาลปกครอง เก ีย่วกบัปัญหาการออกกฎของฝ่ายปกครองที่ได ้น ามาศึกษา ได้แก ่ปัญหา
การออกกฎเกนิอ  านาจกฎหมายแม่บท ปัญหาการออกกฎที่ มีการมอบอ านาจช่วง ปัญหาการออกกฎที่ มี
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รายละเอียดเน้ือหาไม่มีความชัดเจนเพียงพอแกท่ี่บุคคลจะเขา้ใจและปฏิบัติตามได้อยา่งถูกต้อง ปัญหา 
การออกกฎที่ เก ีย่วกบับทอาศยัอ  านาจ ปัญหาการออกกฎที่สร้างภาระเกนิความจ าเป็นแกผู่ ้ถูกบังคบัใช ้
และปัญหาการออกกฎที่ เป็นการเลือกปฏิบัติ โดยไมเ่ป็นธรรม จะเห็นไดว้ ่า การออกกฎเป็นการกระท า 
ทางปกครองซึ่งจะต้องมีกฎหมายบัญญัติให้อ  านาจฝ่ายปกครองกระท าการได้ หากไม่มีกฎหมายบัญญัติ 
ให้อ  านาจไว้ ฝ่ายปกครองย ่อมมิอาจกระท าการดังกล่าวได้ และจะสันนิษฐานวา่กฎหมายใหอ้  านาจแก ่
ฝ่ายปกครองกระท าการเชน่ว่าน้ีหาได้ไม ่อีกทั้งจะตอ้งกระท าการภายในขอบเขตที่กฎหมายก  าหนดไว้
เท ่านั้น  ด ังนั้น ฝ่ายปกครองจะออกกฎเกนิขอบเขตแห่งกฎหมายแม่บทที่ เป็นรากฐานแห่งอ  านาจนั้ น
ไม่ได้ และจะตอ้งไมข่ ัดหรือแย ้งต่อหลักเกณฑ์ทางกฎหมาย (Règle de Droit) ที่ เก ีย่วข ้องกบัการออกกฎ 
รวมถึงหลักกฎหมาย เช่น หลักนิติธรรม หลักความเสมอภาคที่บุคคลย ่อมเสมอกนัในกฎหมายและได้รับ
ความคุ้มครองตามกฎหมาย หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท า  ท ั้งน้ี เพ่ือไม่ให้เป็นการจ ากดั
หรือกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ซึ่ งจากกรณีปัญหาดงักล่าวข้างต้น ย ังมีปัญหาอนัเกดิจาก 
การออกกฎของฝ่ายปกครองที่มิได้หยิบยกเป็นตัวอย ่างอีกเป็นจ านวนมาก เช่น กฎที่ออกโดยฝ่ายปกครอง
ต้องไม่มีผลใช้บ ังค ับย ้อนหลังในทางที่ เป็นผลร้ายแกบุ่คคลผู ้สุจริต ตามหลักไม่มีผลย ้อนหลังของ 
นิ ติ ก รรมทางปกครอง (Principe de Non-Rétroactivité des Actes Administratifs) เ ว ้นแ ต่ จะ มี กฎหมาย
บญัญัติไวช้ ัดแจ้งให้ออกกฎที่มีผลใชบ้งัคบัยอ้นหลังดงักลา่วได้ แต่ตอ้งไมก่ระทบสิทธิที่บุคคลไดร้ับไป
แลว้ ซึ่งศาลปกครองได้ใชห้ลกัการน้ีในการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของกฎด้วย13 ซึ่ งเห็นวา่ ควรที่
จะตอ้งน าหลกัการดังกลา่วน้ีก  าหนดเป็นหลกัเกณฑ์ใหช้ดัแจง้ต่อไป  
 จากการศึกษาตวัอยา่งความเห็นทางกฎหมาย และค าพิพากษาขา้งต้น การออกกฎของฝ่ายปกครอง
แต่ละฉบับที่ได ้มีการวินิจฉัยและเห็นว่าไม่ชอบด้วยกฎหมาย สรุปได้ว ่า การที่ ฝ่ายปกครองใช้อ  านาจ 
ออกกฎเกนิกว่าที่กฎหมายแม่บทให้อ  านาจ หรือใช้อ  านาจตามอ าเภอใจ และไม่ได้ถือเอาหลักกฎหมาย 
ที่ เก ีย่วข ้องกบัการออกกฎเป็นสาระส าค ัญ อ ันเน่ืองมาจากเหตุที่ระบบกฎหมายไทยย ังไม่มีกฎหมาย 
ที่ก  าหนดหลักเกณฑ์ในการออกกฎ การควบคุมการออกกฎและการด าเนินการตรวจสอบการออกกฎ  
ใช้บ ังค ับกบัฝ่ายปกครองที่ มีอ  านาจหน้าที่ ในการออกกฎตามกฎหมายไว้ เป็นการเฉพาะ และไม่มี

                                                             
13 ค  าพพิากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 732/2555 สรุปได้วา่ ระหวา่งท่ีผู ้ฟ้องคดีปฏิบติังานชดใชทุ้นตามสัญญา 
คณะกรรมการบริหารพนกังานมหาวิทยาลยัโดยผูถู้กฟ้องคดีไดอ้อกประกาศมหาวทิยาลัย เร่ือง  หลักเกณฑ์ 
การพฒันาพนกังานมหาวทิยาลยั พ.ศ. 2545 โดยขอ้ 25 วรรคหน่ึง ไดก้  าหนดเบ้ียปรับใหมเ่ป็นสามเทา่ จากเดิม ท่ี
ก  าหนดไวห้น่ึงเท่า เมื่อประกาศมีล ักษณะเป็นกฎ จึงอยูภ่ายใตห้ลกัการบงัคบัใชก้ฎหมายตอ้งไมม่ีผลยอ้นหลัง  
ใหเ้ป็นผลร้ายแกบุ่คคลใดบุคคลหน่ึง จึงไมอ่าจบงัคบัใชป้ระกาศดงักลา่วยอ้นหลงัใหเ้ป็นผลร้ายแกผู่ฟ้้องคดีได ้
แม ้ผูถู้กฟ้องคดีจะเป็นคูส่ัญญาฝ่ายปกครองท่ีมีเอกสิทธิ์หรืออ านาจเหนือคูส่ัญญาอีกฝ่ายหน่ึงในการแกไ้ข
เปล่ียนแปลงขอ้ก  าหนดในสัญญาทางปกครองไดฝ่้ายเดียวกต็าม 
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บทบัญญัติแหง่กฎหมายใดที่น าเอาหลักกฎหมายข้างตน้มาก  าหนดไวใ้นกฎหมายแมบ่ทให้ฝ่ายปกครอง 
ถือปฏิบัติ อีกทั้งฝ่ายนิติบ ัญญัติในฐานะที่มอบอ านาจการออกกฎใหแ้กฝ่่ายปกครอง ไมไ่ดต้รากฎหมาย
ขึ้ นเป็นหลักเกณฑ์กลาง ส าหรับเป็นมาตรฐานการออกกฎให้ฝ่ายปกครองถือปฏิบัติไปในแนวทาง
เดียวกนั เม่ือพิจารณากฎหมายที่เก ีย่วขอ้งกบัการออกกฎที่มีอยูใ่นขณะท าการศึกษา มีความเห็น ดงัน้ี 
  1) พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มีบทบัญญัติบางประการ 
ที่ศาลปกครองเห็นวา่มีหลักเกณฑ์ที่สามารถน ามาใช้กบัการออกกฎได้ แต่เม่ือพิจารณากฎหมายดังกลา่ว
แล้วเห็นวา่ไม่ได้บ ัญญตัิให้ใชบ้ ังค ับกบัการออกกฎของฝ่ายปกครองไว้อย ่างชดัแจ้ง14 และฝ่ายปกครอง
มิได้น าหลักเกณฑ์ดังกล่าวมาประกอบการพิจารณาในการออกกฎ จนกว่าจะปรากฏแนวค าพิพากษา15 
หรือความเห็นทางกฎหมาย ทีมี่การวินิจฉัยว่า กฎที่ ฝ่ายปกครองออกมานั้นไม่ชอบด้วยกฎหมาย เน่ืองจาก
ฝ่ายปกครองมิไดน้ าหลักเกณฑ์ตามกฎหมายดังกลา่วมาใช้ในการออกกฎ  อีกทั้ง กฎหมายดังกล ่าวไม่ได ้
มีบทบัญญัติเก ีย่วกบัการออกกฎที่ เป็นการสอดคล้องกบัหลกัเกณฑ์การตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมาย
ของกฎ ตามพระราชบัญญติัจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และหลักกฎหมาย 
ที่เก ีย่วขอ้งกบัการออกกฎในทุกมิติ 
  2) พระราชบัญญัติจ ัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 9 วรรค
หน่ึ ง (1) เป็นหลักเกณฑ์ ที่ ศาลปกครองใช้ในการพิจารณาตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมาย 
ของกฎ แต่มิได้เป็นหลกัเกณฑ์ที่มีผลใช้บ ังค ับกบัการออกกฎเป็นการเฉพาะ ซึ่ งจะเห็นไดว้ ่า การฟ้องคดี
ตอ่ศาลเพ่ือให้ศาลตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของกฎ และการใช้หลักเกณฑ์ตามมาตราดังกล่าว 
ในการพิจารณาคดีของศาล เป็นขั้นตอนที่ เกดิหลังจากที่กฎมีผลบังค ับใช้แลว้ โดยบุคคลซึ่ งเห็นวา่ตน
ได้รับผลร้ายจากกฎที่ออกโดยไมช่อบด้วยกฎหมายน าเขา้สูก่ระบวนการตรวจสอบ ซึ่งอาจมีกฎที่ไมช่อบ
ดว้ยกฎหมายอีกจ านวนมากที่ใชบ้ ังค ับอยูไ่มไ่ดร้ับการพิจารณาตรวจสอบว่ากฎชอบดว้ยกฎหมายอยา่งไร 
และต้องเพิกถอนหรือไม่ กฎหมายดังกล่าวจึงไม่อาจควบคุมฝ่ายปกครองออกกฎให้ชอบด้วยกฎหมายได้
ตามวตัถุประสงค์แห่งกฎหมายแม่บท กฎหมายอื่น และหลกัการทางกฎหมายที่ เก ีย่วขอ้งกอ่นที่กฎจะมีผล
ใชบ้งัคบัได ้   
  3) พระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ. 2522 เป็นกฎหมายที่ เก ีย่วข ้องกบัอ  านาจ
หน้าที่ของคณะกรรมการกฤษฎีกาหรือส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาในการตรวจพิจารณากฎ ตามที่
คณะรัฐมนตรีหรือนายกรัฐมนตรีมอบหมาย จะเห็นได้วา่การควบคุมการออกกฎ และการด าเนินการ

                                                             
14 กองกฎหมายปกครอง ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา. สาระส าคัญของพระราชบัญญัติวธิีปฏิบัติราชการ 
ทางปกครอง พ.ศ. 2539. หนา้ 1-19. (ออนไลน์). เขา้ถึงไดจ้าก: https://www.ocs.go.th/council-of-state/#/static/view/right 
[2566, 30 พฤศจิกายน] 
15 ค  าพพิากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 773/2555 
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ตรวจสอบการออกกฎ โดยคณะกรรมการกฤษฎีกาหรือส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา จะด าเนินการ
ตรวจพิจารณาร่างกฎกระทรวง และร่างระเบียบ ร่างขอ้บังคบั หรือร่างประกาศที่ มีผลบงัคบัแกส่ว่นราชการ
โดยทั่วไป ที่ ก  าหนดไว้ตามพระราชกฤษฎีกาว่าด ้วยการเสนอเร่ืองและการประชุมคณะรัฐมนตรี  
พ.ศ. 2548 แต่ไมค่รอบคุลมถึงร่างประกาศกระทรวง ร่างระเบียบ ร่างข ้อบังค ับ หรือร่างประกาศที่ มีผล 
ใช้บงัคบัแกป่ระชาชนโดยทั่วไป การที่ เจ ้าหน้าที่กระท าการออกกฎ และด าเนินการตรวจสอบกฎกนัเอง
ภายในหน่วยงานโดยไม่มีการตรวจสอบถ่วงดุลอ  านาจจากหน่วยงานอื่น หรือองค์กรที่ มีความเช่ียวชาญ
ในการตรวจพิจารณาร่างกฎหมาย กฎประเภทดังกล่าวจึงย ังคงมีประเด็นปัญหาความชอบดว้ยกฎหมาย 
อีกเป็นจ านวนมาก และย ังไม่มีองค์กรใด ๆ  ท าหนา้ที่ด ังเช่นการท าหนา้ที่ของคณะกรรมการกฤษฎีกาหรือ
ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาในการตรวจพิจารณาร่างกฎของฝ่ายปกครองกอ่นที่กฎจะมีผลใช้บ ังค ับ 
เพ่ือมิใหก้ฎประเภทดังกลา่วเกดิปัญหาออกโดยมิชอบด้วยกฎหมาย   
 เม่ือวิเคราะห์ปัญหาการควบคุมการออกกฎและการด าเนินการตรวจสอบกฎของฝ่ายปกครอง 
โดยที่ย ังไม่มีหลักเกณฑ์เป็นมาตรฐานให้ ฝ่ายปกครองถือปฏิบัติในการออกกฎและการด าเนินการ
ตรวจสอบกฎ รวมถึงการที่ย ังไม่มีองค์กรตรวจพิจารณากฎทุกประเภท จึงเป็นปัญหาที่จะต้องได้รับ 
การแกไ้ข โดยจะไดเ้สนอแนะแนวทางการแกปั้ญหาการควบคมุการออกกฎและการด าเนินการตรวจสอบ
กฎของฝ่ายปกครองในบทถดัไป 
 


