
 
บทที ่2 

แนวความคิดเรื่องบ่อเกดิหรือแหล่งที่มาของกฎหมายมหาชนในระบบกฎหมาย
ไทย องค์กรของรัฐ รัฐบาล และข้อยกเว้นของหลักการกระท าของฝ่ายปกครอง

ต้องเป็นไปตามกฎหมาย 
 

  ในบทนี้ได้ท ำกำรศึกษำแนวควำมคิดเร่ืองบ่อเกิดหรือแหล่งที่มำของกฎหมำยมหำชน 
องค์กรของรัฐ รัฐบำลและข้อยกเว้นของหลักกำรกระท ำของฝ่ำยปกครองต้องเป็นไปตำมกฎหมำย 
อันเป็นพื้นฐำนควำมรู้ส ำคัญที่จ ำเป็นส ำหรับกำรศึกษำปัญหำกฎหมำยเกี่ยวกับบทบัญญัติมำตรำ 7 
และมำตรำ 8 แห่งพระรำชกฤษฎีกำว่ำด้วยกำรเสนอเร่ืองและกำรประชุมคณะรัฐมนตรี พ.ศ. 2548 
 
2.1  บ่อเกิดหรือแหล่งท่ีมาของกฎหมายมหาชนในระบบกฎหมายไทย 
  กฎหมำยมหำชนประกอบไปด้วยกฎเกณฑ์หรือบรรทัดฐำนทำงกฎหมำยที่มีลักษณะ
ค่อนข้ำงหลำกหลำย ไม่ว่ำจะเป็นรัฐธรรมนูญ กฎหมำยประกอบรัฐธรรมนูญ กฎหมำยที่มีค่ำบังคับ
เสมอด้วยพระรำชบัญญัติ กฎหมำยล ำดับรอง กฎหมำยที่ตรำขึ้นโดยนิติบุคคลมหำชนซึ่งเป็น
องค์กำรปกครองตนเองหรือองค์กำรมหำชน จำรีตประเพณีในรัฐธรรมนูญ จำรีตประเพณีใน
กฎหมำยปกครอง ในทำงนิติศำสตร์ ค ำสอนว่ำด้วยบ่อเกิดของกฎหมำยจะช่วยวิเครำะห์แยกแยะ 
และจัดกลุ่มของบรรทัดฐำนทำงกฎหมำยต่ำงๆ เหล่ำนี้ให้เป็นระบบระเบียบ 
  ในเบื้องต้น ผู้ที่จะจ ำแนกแยกแยะบรรทัดฐำนทำงกฎหมำยต่ำงๆ เหล่ำนี้ให้เป็นระบบ
ระเบียบจ ำเป็นที่จะต้องเข้ำใจค ำว่ำ “บ่อเกิดของกฎหมำย” เสียก่อน ค ำว่ำ “บ่อเกิดของกฎหมำย” มี
ควำมหมำยในหลำยนัย ในทำงทฤษฎีกฎหมำย บ่อเกิดของกฎหมำย หมำยถึง ที่มำของกฎเกณฑ์อัน
เป็นกฎหมำยที่ใช้บังคับอยู่จริงในบ้ำนเมือง กำรศึกษำถึงบ่อเกิดของกฎหมำยในควำมหมำยนี้มี
ควำมส ำคัญ เพรำะจะช่วยให้ผู้ที่จะต้องใช้กฎหมำย ทรำบว่ำกฎเกณฑ์หรือบรรทัดฐำนควำม
ประพฤติใดเป็นกฎหมำย กฎเกณฑ์หรือบรรทัดฐำนควำมประพฤติใดเป็นศีลธรรม หรือ
ขนบธรรมเนียมในสังคม บ่อเกิดของกฎหมำยย่อมสัมพันธ์กับกำรก ำเนิดขึ้นและรูปแบบของ
กฎหมำย กล่ำวอีกนัยหนึ่ง บ่อเกิดของกฎหมำย คือ รูปแบบหรือแบบพิธีที่บรรทัดฐำนทำงกฎหมำย
อำศัยในกำรก่อก ำเนิดและปรำกฏตัวขึ้น โดยกำรอธิบำยในลักษณะเช่นนี้ย่อมจะเห็นได้ว่ำ “บ่อเกิด
ของกฎหมำย” (Rechtsquelle; source of law) กับ “บรรทัดฐำนทำงกฎหมำย” (Rechtsnorm; legal 
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norm) มีควำมแตกต่ำงกัน บ่อเกิดของกฎหมำยมุ่งหมำยถึงรูปแบบหรือแบบพิธี ในขณะที่บรรทัด
ฐำนทำงกฎหมำย มุ่งหมำยถึงเนื้อหำ กล่ำวคือ มุ่งพิจำรณำควำมเป็นนำมธรรมและใช้บังคับทั่วไป
ของกฎเกณฑ์นั้น (abtrakt und allgemein; abstract and general) บรรทัดฐำนทำงกฎหมำยจะมีผลใน
ระบบกฎหมำยได้ก็แต่โดยอำศัยกำรเกิดขึ้นผ่ำนบ่อเกิดของกฎหมำยเท่ำนั้น แม้กระนั้นก็ตำมเรำอำจ
กล่ำวได้ว่ำ “บ่อเกิดของกฎหมำย” กับ “บรรทัดฐำนทำงกฎหมำย” ซึ่งก็คือแบบพิธีกับเนื้อหำนั้นเป็น
สิ่งที่สัมพันธ์กันอย่ำงแยกไม่ออก1 
  หัวข้อบ่อเกิดหรือแหล่งที่มำของกฎหมำยมหำชนในระบบกฎหมำยไทย ได้แบ่ง
กำรศึกษำออกเป็น 3 เร่ือง คือ 2.1.1 ประเภทของบ่อเกิดของกฎหมำยมหำชนในระบบกฎหมำยไทย  
2.1.2 ล ำดับศักดิ์ของกฎหมำยระหว่ำงพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญกับพระรำชบัญญัติ ใน
ระบบกฎหมำยไทย และ 2.1.3 ล ำดับกำรปรับใช้กฎหมำยมหำชนในระบบกฎหมำยไทย 
        2.1.1  ประเภทของบ่อเกิดของกฎหมำยมหำชนในระบบกฎหมำยไทย 
  บรรทัดฐำนทำงกฎหมำยที่ประกอบกันขึ้นเป็นกฎหมำยมหำชนในระบบกฎหมำยไทย
นั้นมีทั้งส่วนที่เป็นบรรทัดฐำนทำงกฎหมำยลำยลักษณ์อักษร และบรรทัดฐำนทำงกฎหมำยที่ไม่เป็น
ลำยลักษณ์อักษร ดังนั้นบ่อเกิดของกฎหมำยมหำชนในระบบกฎหมำยไทยจึงมีอยู่ 2 บ่อเกิดใหญ่ๆ 
คือ บ่อเกิดของกฎหมำยมหำชนที่เป็นลำยลักษณ์อักษร และบ่อเกิดของกฎหมำยมหำชนที่ไม่เป็น
ลำยลักษณ์อักษร อธิบำยบ่อเกิดทั้งสองประเภทเป็นล ำดับไป ดังนี้ 
     2.1.1.1  บ่อเกิดของกฎหมำยมหำชนที่เป็นลำยลักษณ์อักษรในระบบกฎหมำยไทย 
  กำรจ ำแนกบ่อเกิดของกฎหมำยมหำชนที่เป็นลำยลักษณ์อักษรนั้นอำจกระท ำได้ใน
หลำยลักษณะ แต่หำกพิจำรณำล ำดับศักดิ์ของกฎหมำยประกอบกับองค์กรที่ตรำกฎหมำยแล้ว เรำ
อำจจ ำแนกบ่อเกิดของกฎหมำยมหำชนที่เป็นลำยลักษณ์อักษรได้ออกเป็น 5 ประเภทใหญ่ๆ คือ 1) 
รัฐธรรมนูญและกฎเกณฑ์อ่ืนที่อยู่ในสถำนะล ำดับเดียวกับรัฐธรรมนูญ  2) กฎหมำยประกอบ
รัฐธรรมนูญ  3) พระรำชบัญญัติและกฎหมำยที่มีค่ำบังคับเสมอด้วยพระรำชบัญญัติ (กฎหมำยนิติ
บัญญัติ)  4) กฎหมำยล ำดับรอง (กฎหมำยบริหำรบัญญัติ) และ 5) กฎหมำยที่ตรำขึ้นโดยนิติบุคคล
มหำชนซึ่งเป็นองค์กำรปกครองตนเองหรือองค์กำรมหำชน (กฎหมำยองค์กำรบัญญัติ) ซึ่งโดยล ำดับ
ศักดิ์ของกฎหมำยแล้ว ไม่อำจตรำกฎหมำยที่มีล ำดับศักดิ์ต่ ำกว่ำ ให้มีเนื้อควำมขัดหรือแย้งกับ
กฎหมำยที่มีล ำดับศักดิ์สูงกว่ำได้ หำกเกิดกรณีกฎหมำยที่มีล ำดับศักดิ์ต่ ำกว่ำมีเนื้อควำมขัดหรือแย้ง
กับกฎหมำยที่มีล ำดับศักดิ์สูงกว่ำแล้ว ต้องบังคับตำมกฎหมำยที่มีล ำดับศักดิ์สูงกว่ำ 
 
                                                           

 1 วรเจตน์ ภำคีรัตน์ ก (2552).  ชุดที่ 2 บ่อเกิดของกฎหมายมหาชน (เอกสำรประกอบกำรบรรยำยวิชำ
ทฤษฎีและหลักกฎหมำยมหำชน บัณฑิตวิทยำลัย มหำวิทยำลัยธุรกิจบัณฑิตย์).  หน้ำ 2. 
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  1)  รัฐธรรมนูญและกฎเกณฑ์อื่นที่อยู่ในสถำนะล ำดับเดียวกับรัฐธรรมนูญ 
  (1)  รัฐธรรมนูญ 
  รัฐธรรมนูญ หมำยถึง กฎหมำยที่ว่ำด้วยระเบียบแห่งอ ำนำจสูงสุดในรัฐ และ
ควำมสัมพันธ์ระหว่ำงอ ำนำจนั้นๆ ต่อกันและกัน2 
  รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมำยที่ได้รับกำรตรำขึ้นโดย “ผู้มีอ ำนำจให้รัฐธรรมนูญ” ทั้งนี้โดย
มีเนื้อหำสำระส ำคัญ 2 ประกำร คือ กำรก ำหนดกฎเกณฑ์เกี่ยวกับรูปของรัฐ รูปแบบของกำร
ปกครอง โครงสร้ำงของรัฐ สถำบันทำงกำรเมืองและสถำบันทำงรัฐธรรมนูญ (วิธีกำรเข้ำสู่ต ำแหน่ง 
ควำมสัมพันธ์ระหว่ำงสถำบันต่ำงๆ เหล่ำนั้น) ประกำรหนึ่ง และกำรก ำหนดควำมสัมพันธ์ระหว่ำง
รัฐกับรำษฎร โดยเฉพำะอย่ำงยิ่งในส่วนที่เกี่ยวกับสิทธิขั้นพื้นฐำนอีกประกำรหนึ่ง3 
  ในระบบรัฐธรรมนูญลำยลักษณ์อักษร (Constitutionnalisme) ต้องถือว่ำรัฐธรรมนูญมี
สถำนะเป็นกฎหมำยสูงสุดเพรำะรัฐธรรมนูญได้รับกำรสถำปนำโดยอ ำนำจพิเศษที่เรียกกันว่ำ 
“อ ำนำจสถำปนำรัฐธรรมนูญ” อันท ำให้รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมำยที่มีมำก่อนองค์กรอ่ืนๆ ของรัฐทุก
องค์กร องค์กรอ่ืนของรัฐทุกองค์กรมีขึ้นมำก็เพรำะได้รับกำรสถำปนำโดยรัฐธรรมนูญอีกทอดหนึ่ง 
ดังนั้น องค์กรทั้งหลำยภำยในรัฐจึงกระท ำกำรใดๆ ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญไม่ได้ ด้วยเหตุนี้ 
รัฐสภำ อันเป็นองค์กรที่ใช้อ ำนำจนิติบัญญัติ จึงต้องเคำรพและจะตรำพระรำชบัญญัติขัดหรือแย้งกับ
รัฐธรรมนูญไม่ได้ ในท ำนองเดียวกันรัฐบำลก็ดี ฝ่ำยปกครองก็ดี จะบังคับใช้พระรำชบัญญัติที่ตรำ
ขึ้นโดยควำมเห็นชอบหรือยินยอมของรัฐสภำก็จะต้องด ำเนินมำตรกำรต่ำงๆ เพื่อบังคับใช้
พระรำชบัญญัติน้ันโดยไม่ขัดต่อบทบัญญัติรัฐธรรมนูญด้วยเช่นกัน4 
  โดยเหตุที่รัฐธรรมนูญถือก ำเนิดขึ้นโดยอ ำนำจสถำปนำรัฐธรรมนูญของผู้มีอ ำนำจจัดท ำ
รัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญจึงเป็นบ่อเกิดของกฎหมำยมหำชนที่มีล ำดับศักดิ์สูงที่สุด5 และเป็นที่มำ
ของอ ำนำจทั้งหลำยทั้งปวงในรัฐ กำรที่รัฐธรรมนูญเป็นบ่อเกิดสูงสุดของกฎหมำยย่อมส่งผล
สืบเนื่องไป 2 ประกำร คือ ประกำรแรก บทบัญญัติของกฎหมำยอ่ืนใดในรัฐจะขัดหรือแย้งต่อ

                                                           

 2 หยุด แสงอุทัย.  (2553).  ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป (พิมพ์ครั้งที่ 18).  หน้ำ 82. 
 3 วรเจตน์ ภำคีรัตน์ ก เล่มเดิม.  หน้ำ 3. 
 4 วิษณุ วรัญญู, ปิยะศำสตร์ ไขว้พันธ์ุ และเจตน์ สถำวรศีลพร.  (2551).  ต ารากฎหมายปกครองว่าด้วย
กฎหมายปกครองทั่วไป.  หน้ำ 11. 
 5 กำรประกำศหลักควำมเป็นกฎหมำยสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ในรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย 
พุทธศักรำช 2550 มำตรำ 6 บัญญัติว่ำ “รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมำยสูงสุดของประเทศ บทบัญญัติใดของกฎหมำย 
กฎ หรือข้อบังคับ ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนี้ บทบัญญัตินั้นเป็นอันใช้บังคับมิได้” 
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รัฐธรรมนูญไม่ได้ และประกำรที่สอง กำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญย่อมท ำได้ยำกกว่ำกำรแก้ไข
เพิ่มเติมกฎหมำยลำยลักษณ์อักษรอ่ืนๆ ที่มีผลใช้บังคับภำยในรัฐ 
  (2)  กฎเกณฑ์อื่นที่อยู่ในสถำนะล ำดับเดียวกับรัฐธรรมนูญ 
  ส ำห รับหั วข้ อนี้ ขอกล่ ำวถึ ง กฎมณเฑี ยรบำลว่ ำด้ วยกำรสืบรำชสันตติ วงศ์                  
พระพุทธศักรำช 2467 สถำนะทำงกฎหมำยของกฎมณเฑียรบำลว่ำด้วยกำรสืบรำชสันตติวงศ์     
พระพุทธศักรำช 2467 ในทำงวิชำกำรยังไม่ได้ข้อยุติ กล่ำวคือ มีแนวควำมคิดเห็นทำงกฎหมำยใน
กรณีนี้ต่ำงกันอยู่ 3 แนวควำมคิดเห็น คือ 
  แนวควำมคิดเห็นแรก มีควำมเห็นว่ำกฎมณเฑียรบำลว่ำด้วยกำรสืบรำชสันตติวงศ์   
พระพุทธศักรำช 2467 มีล ำดับศักดิ์เทียบเท่ำรัฐธรรมนูญ ผู้เชี่ยวชำญทำงกฎหมำย เช่น 
  เกรียงไกร เจริญธนำวัฒน์  ให้ควำมเห็นว่ำ แต่เดิมนั้น รัฐธรรมนูญฉบับก่อนปี
พุทธศักรำช 2534 มิได้ก ำหนดไว้เช่นนี้ ด้วยกำรแก้ไขกฎมณเฑียรบำลว่ำด้วยกำรสืบรำชสันตติวงศ์ 
พระพุทธศักรำช 2467 ในรัฐธรรมนูญฯ ฉบับปีพุทธศักรำช 2534 เป็นต้นมำ จนถึงรัฐธรรมนูญฯ 
ฉบับปัจจุบัน พุทธศักรำช 2550 บัญญัติให้เป็นพระรำชอ ำนำจของพระมหำกษัตริย์แต่ผู้เดียว ท ำให้
ศักดิ์ของกฎมณเฑียรบำลเหนือกฎหมำยธรรมดำเพรำะด้วยเหตุว่ำรัฐสภำไม่สำมำรถแก้ไขได้ และ
จะตรำกฎหมำยใดขัดหรือแย้งกับกฎมณเฑียรบำลหำได้ไม่ ซึ่งเป็นกำรที่รัฐธรรมนูญได้มอบอ ำนำจ
เปลี่ยนแปลงองค์กรที่ตั้งขึ้นแล้ว (pouvoir constituan derive) ให้พระมหำกษัตริย์และคณะ
องคมนตรีด ำเนินกำรแก้ไข ซึ่งแสดงให้เห็นว่ำกฎมณเฑียรบำลว่ำด้วยกำรสืบรำชสันตติวงศ์ เป็น
ควำมพิเศษมำกกว่ำกฎหมำยธรรมดำ โดยมีสถำนะเท่ำกับรัฐธรรมนูญ ด้วยเหตุที่ว่ำกำรแก้ไขนั้น
พิเศษกว่ำกำรแก้ไขกฎหมำยธรรมดำที่ตรำและแก้ไขโดยรัฐสภำ ผลที่ตำมมำคือหำกกฎหมำยใดขัด
กับกฎมณเฑียรบำลว่ำด้วยกำรสืบรำชสันตติวงศ์ ต้องบังคับตำมกฎมณเฑียรบำลว่ำด้วยกำรสืบรำช
สันตติวงศ์ที่มีล ำดับศักดิ์สูงกว่ำ6 
  บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ให้ควำมเห็นว่ำ กฎมณเฑียรบำลว่ำด้วยกำรสืบรำชสันตติวงศ์  
พระพุทธศักรำช 2467 มีศักดิ์เทียบเท่ำรัฐธรรมนูญ ด้วยเหตุผล 3 ประกำร ดังนี้ ประกำรแรก ตำม
ประเพณีกำรปกครองในระบอบประชำธิปไตยของประเทศไทย รัฐธรรมนูญในอดีตแทบทุกฉบับ
ถือว่ำกฎมณเฑียรบำลฉบับนี้มีควำมส ำคัญมำก และยกไว้ระดับเดียวกับรัฐธรรมนูญเสมอมำ เมื่อ
รัฐธรรมนูญปัจจุบันไม่ได้ระบุศักดิ์กฎมณเฑียรบำลฉบับนี้ไว้แตกต่ำงไปจำกประเพณีเดิม กฎ
มณเฑียรบำลฉบับนี้ก็ต้องมีศักดิ์ เท่ำกับรัฐธรรมนูญ ประกำรที่สอง รัฐธรรมนูญก ำหนด
กระบวนกำรแก้ไขเพิ่มเติมกฎมณเฑียรบำลไว้ให้เป็นพระรำชอ ำนำจโดยแท้ของพระมหำกษัตริย์แต่
ผู้เดียว รัฐสภำไม่อำจแก้ไขได้ นั่นหมำยควำมว่ำ กฎมณเฑียรบำลฉบับนี้ย่อมมีสถำนะเหนือกว่ำ
                                                           

 6 เกรียงไกร เจริญธนำวัฒน์.  (2555).  หลักพื้นฐานกฎหมายมหาชน.  หน้ำ 181-182. 
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กฎหมำยธรรมดำ ในกรณีที่กฎหมำยที่ตรำขึ้นโดยรัฐสภำขัดกับกฎมณเฑียรบำลฉบับนี้ก็ต้องใช้กฎ
มณเฑียรบำลฉบับนี้ จะน ำหลัก “กฎหมำยที่ออกขึ้นภำยหลังย่อมมีผลใช้บังคับก่อนกฎหมำยที่ออก
ขึ้นก่อน” มำใช้ไม่ได้ ประกำรที่สำม กฎมณเฑียรบำลฉบับนี้มีเนื้อหำเกี่ยวกับกำรเข้ำสู่ต ำแหน่ง
ประมุขของพระมหำกษัตริย์ ซึ่งเป็นเร่ืองที่โดยสภำพแล้วเป็นรัฐธรรมนูญ7 
  วิษณุ วรัญญู, ปิยะศำสตร์ ไขว้พันธุ์ และเจตน์ สถำวรศีลพร ให้ควำมเห็นว่ำ เนื่องด้วย
รัฐธรรมนูญฉบับก่อนปีพุทธศักรำช 2534 นั้น ได้บัญญัติให้กำรแก้ไขกฎมณเฑียรบำลว่ำด้วยกำรสืบ
รำชสันตติวงศ์ พระพุทธศักรำช 2467 ใช้วิธีเดียวกับกำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ เป็นกำรยืนยันว่ำ
กฎมณเฑียรบำลฉบับนี้ซึ่งถูกน ำมำเป็นส่วนหนึ่งของรัฐธรรมนูญลำยลักษณ์อักษร มีสถำนะอยู่ใน
ล ำดับเดียวกับรัฐธรรมนูญ8 
  แนวควำมคิดเห็นที่สอง มีควำมเห็นว่ำกฎมณเฑียรบำลว่ำด้วยกำรสืบรำชสันตติวงศ์ 
พระพุทธศักรำช 2467 มีล ำดับศักดิ์เทียบเท่ำกฎหมำยประกอบรัฐธรรมนูญ ผู้เชี่ยวชำญทำงกฎหมำย 
เช่น 
  พรชัย เลื่อนฉวี อำจำรย์ประจ ำคณะนิติศำสตร์ปรีดี พนมยงค์ มหำวิทยำลัยธุรกิจ
บัณฑิตย์ ให้ควำมเห็นว่ำ กฎมณเฑียรบำลว่ำด้วยกำรสืบรำชสันตติวงศ์ พระพุทธศักรำช 2467 มิใช่
รัฐธรรมนูญ หรือแม้แต่เป็นส่วนหนึ่งของรัฐธรรมนูญ แต่เป็นเพียงกฎหมำยประกอบรัฐธรรมนูญ 
(ตำมควำมหมำยอย่ำงกว้ำง) เท่ำนั้น ซึ่งกฎหมำยประกอบรัฐธรรมนูญ (ตำมควำมหมำยอย่ำงกว้ำง) 
หมำยถึง กฎหมำยที่บัญญัติถึงรำยละเอียดหรือขยำยควำมเฉพำะเกี่ยวกับสถำบันกำรเมืองใดสถำบัน
กำรเมืองหนึ่งที่ปรำกฏอยู่ในรัฐธรรมนูญเท่ำนั้น เช่น สถำบันกษัตริย์ เป็นต้น เพรำะฉะนั้นกฎ
มณเฑียรบำลว่ำด้วยกำรสืบรำชสันตติวงศ์ พระพุทธศักรำช 2467 จึงมีฐำนะเป็นเพียงกฎหมำย
ประกอบรัฐธรรมนูญ (ตำมควำมหมำยอย่ำงกว้ำง) เท่ำนั้น ส่วนกฎหมำยประกอบรัฐธรรมนูญ (ตำม
ควำมหมำยอย่ำงแคบ) หมำยถึง กฎหมำยประกอบรัฐธรรมนูญที่ถูกระบุไว้ในรัฐธรรมนูญเท่ำนั้น9 
  วิษณุ เครืองำม ให้ควำมเห็นว่ำ แม้กฎมณเฑียรบำลว่ำด้วยกำรสืบรำชสันตติวงศ์      
พระพุทธศักรำช 2467 จะมิไดเ้ป็นรัฐธรรมนูญเพรำะสถำนะมิได้เป็นเช่นนั้น และมิได้ใช้ชื่อระบุชัด
เช่นนั้น แต่ก็จัดว่ำเป็นกฎหมำยรัฐธรรมนูญของประเทศไทย ที่มีสถำนะทำงกฎหมำยสูงกว่ำ
พระรำชบัญญัติ เพรำะรัฐธรรมนูญได้รับรองไว้และเคยก ำหนดให้กระบวนกำรนิติบัญญัติในกำร
แก้ไขกฎมณเฑียรบำลฉบับนี้กระท ำอย่ำงเดียวกับกำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ10 

                                                           

 7 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ก (2538).  กฎหมายมหาชน เล่ม 3: ที่มาและนิติวิธี.  หน้ำ 33. 
 8 วิษณุ วรัญญู, ปิยะศำสตร์ ไขว้พันธ์ุ และเจตน์ สถำวรศีลพร.  เล่มเดิม.  หน้ำ 40. 
 9 พรชัย เลื่อนฉวี.  (2553).  กฎหมายรัฐธรรมนูญและสถาบันการเมือง (พิมพ์ครั้งที่ 9).  หน้ำ 24. 
 10 วิษณุ เครืองำม ก (2553).  กฎมณเฑียรบาลในระบบกฎหมายไทย.  หน้ำ 87. 



12 
 

  แนวควำมคิดเห็นที่สำม มีควำมเห็นว่ำยังไม่มีควำมชัดเจนเกี่ยวกับล ำดับชั้นทำง
กฎหมำยของกฎมณเฑียรบำลว่ำด้วยกำรสืบรำชสันตติวงศ์ พระพุทธศักรำช 2467 ผู้เชี่ยวชำญทำง
กฎหมำย เช่น 
  มีชัย ฤชุพันธ์ ให้ควำมเห็นไว้ว่ำ เน่ืองจำกก่อนปีพุทธศักรำช 2534 กำรแก้ไขเพิ่มเติมกฎ
มณเฑียรบำลว่ำด้วยกำรสืบรำชสันตติวงศ์ พระพุทธศักรำช 2467 นั้นต้องกระท ำด้วยวิธีกำรเดียวกัน
กับกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญ จึงถือว่ำมีศักดิ์เทียบเท่ำรัฐธรรมนูญ แต่นับจำกปีพุทธศักรำช 2534 เป็น
ต้นมำ รัฐธรรมนูญไทยทุกฉบับเร่ิมตั้งแต่รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2534 ได้
เปลี่ยนแปลงวิธีกำรแก้ไขเพิ่มเติมกฎมณเฑียรบำลฉบับนี้ จำกเดิมที่ก ำหนดให้รัฐสภำเป็นผู้ “ให้
ควำมเห็นชอบ” ในกำรแก้ไขเพิ่มเติมกฎมณเฑียรบำลฉบับนี้ โดยได้ลดอ ำนำจของรัฐสภำลงเหลือ
เพียงกำร “รับทรำบ” ในกำรแก้ไขเพิ่มเติมกฎมณเฑียรบำลเท่ำนั้น ดังมำตรำ 22 วรรคสอง แห่ง
รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 (ฉบับปัจจุบัน) ดังนั้น เมื่อเกณฑ์ในกำรแก้ไข
เพิ่มเติมกฎมณเฑียรบำลเปลี่ยนไป สถำนะของกฎมณเฑียรบำลฉบับนี้ที่เคยเทียบเท่ำรัฐธรรมนูญจึง
ได้มีกำรเปลี่ยนแปลงไปโดยถือว่ำมีศักดิ์ต่ ำกว่ำรัฐธรรมนูญ แต่จะเปลี่ยนแปลงไปอยู่ในล ำดับศักดิ์
ใด ยังไม่มีกำรระบุควำมคิดเห็นทำงกฎหมำยที่ชัดเจน11 
  กฎมณเฑียรบำลว่ำด้วยกำรสืบรำชสันตติวงศ์ คือ กำรก ำหนดวิธีกำรเข้ำสู่ต ำแหน่งของ
ประมุขแห่ง รัฐที่มีกษัต ริย์ เป็นประมุขแห่ง รัฐโดยเป็นหลัก เกณฑ์ที่สืบ เนื่ องจำกระบบ
สมบูรณำญำสิทธิรำชย์จนถึงระบอบประชำธิปไตยในปัจจุบัน โดยทั่วไปกำรก ำหนดวิธีกำรเข้ำสู่
ต ำแหน่งของประมุขแห่งรัฐจะปรำกฏในรัฐธรรมนูญ อย่ำงไรก็ดี เหตุผลที่ต้องมีกฎมณเฑียรบำลว่ำ
ด้วยกำรสืบรำชสันตติวงศ์นี้ เนื่องมำจำกสมัยโบรำณแผ่นดินสยำมใช้ธรรมเนียมประเพณีในทำง
ปกครองรำชอำณำจักร เช่น กำรแต่งตั้งกรมพระรำชวังบวรฯ ซึ่งถือเป็นมหำอุปรำชำ หรือเชื้อ    
พระวงศ์ที่จะได้ขึ้นครองรำชย์ในอนำคต เทียบเท่ำกับต ำแหน่ง “สยำมบรมรำชกุมำรหรือสยำมบรม
รำชกุมำรี” ในปัจจุบัน มิได้บัญญัติหลักเกณฑ์ไว้แน่นอน จนมำถึงรัชกำลของพระบำทสมเด็จ    
พระมงกุฎเกล้ำเจ้ำอยู่หัวทรงพระกรุณำโปรดเกล้ำฯ12 ให้ตรำกฎหมำยขึ้นฉบับหนึ่งชื่อ “กฎมณเฑียร
บำลว่ำด้วยกำรสืบรำชสันตติวงศ์ พระพุทธศักรำช 2467” ท่ำนทรงให้เหตุผลว่ำ “ให้มีนิติธรรม
ก ำหนดกำรสืบรำชสันตติวงศ์ขึ้นไว้เพื่อที่จะได้ตัดควำมยุ่งยำกแก่งแย่งภำยในพระรำชวงศ์ ในเมื่อ
สมเด็จพระเจ้ำอยู่หัวมิได้ทรงแต่งต้ังพระรัชทำยำทขึ้นไว้แน่นอน” ซึ่งหลักเกณฑ์ดังกล่ำวปรำกฏอยู่
ในรัฐธรรมนูญทุกฉบับของประเทศไทย แม้จะเป็นภำยหลังจำกกำรเปลี่ ยนแปลงกำรปกครองเป็น

                                                           

 11 ศูนย์นิติศำสตร์ คณะนิติศำสตร์ มหำวิทยำลัยธรรมศำสตร์.  (2552, 12 มิถุนำยน).  สถานะทางกฎหมาย
ของกฎมณเฑียรบาล.  สืบค้นเมื่อ 5 พฤศจิกำยน 2555, จำก http://www.tulawcenter.org/law-clinic/content/42 
 12 วิษณุ เครืองำม ข (2530).  กฎหมายรัฐธรรมนูญ (พิมพ์ครั้งที่ 3).  หน้ำ 334. 



13 
 

ระบอบประชำธิปไตย พ.ศ. 2475 ก็ตำม และคณะปฏิวัติที่กระท ำกำรปฏิวัติรัฐประหำรล้มล้ำง
รัฐบำลยังคงไว้ซึ่งหลักดังกล่ำวในรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ เพรำะเหตุว่ำสถำบันพระมหำกษัตริย์ คือ 
ศูนย์รวมของประชำชนชำวไทยและอยู่ในสถำนะที่สูง ไม่เกี่ยวข้องกับทำงกำรเมื อง ผู้ใดจะล่วง
ละเมิดมิได้ นอกจำกพิจำรณำตำมกฎมณเฑียรบำลว่ำด้วยกำรสืบรำชสันตติวงศ์ พระพุทธศักรำช 
2467 เร่ืองกำรขึ้นครองรำชย์ของพระมหำกษัตริย์ไทย ยังพิจำรณำประเพณีกำรปกครองในระบอบ
ประชำธิปไตยซึ่งถือว่ำรัฐสภำต้องให้ควำมเห็นชอบในกำรสืบรำชสมบัติดังกล่ำวด้วย กำรที่จะต้อง
ให้รัฐสภำให้ควำมเห็นชอบนี้ หำได้น ำกำรเมืองเข้ำมำเกี่ยวข้องกับองค์พระมหำกษัตริย์ไม่ เพรำะ
รัฐสภำจะมีควำมเห็นชอบขัดต่อกฎมณเฑียรบำลมิได้ หำกเป็นแต่ต้องให้พระมหำกษัตริย์เป็นที่
ยอมรับของผู้แทนปวงชนท ำให้เสมือนหนึ่งว่ำทรงเป็น “อเนกชนนิกรสโมสรสมมติ” ตำมคติ
โบรำณของไทยเท่ำนั้น13 โดยพิจำรณำได้จำกมำตรำ 2314 แห่งรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย 
พุทธศักรำช 2550 ที่รับรองเร่ืองกำรให้ควำมเห็นชอบของรัฐสภำไว้ 
  ในทำงรูปแบบ กฎหมำยเกี่ยวกับกำรสืบรำชสมบัติ บัญญัติว่ำใครเป็นพระรัชทำยำทมี
อยู่ 2 รูปแบบ คือ  
  ก.  บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ 
  ข.  บัญญัติไว้ในกฎหมำยเฉพำะแยกจำกรัฐธรรมนูญ เช่น กฎมณเฑียรบำลว่ำด้วยกำร
สืบรำชสันตติวงศ์ พระพุทธศักรำช 2467 เป็นต้น 

                                                           

 13 วิษณุ เครืองำม และบวรศักดิ์  อุวรรณโณ.  (2520, พฤษภำคม-สิงหำคม).  “พระรำชฐำนะของ
พระมหำกษัตริย์ตำมธรรมนูญกำรปกครองรำชอำณำจักร.”  กฎหมาย, 3, 2.  หน้ำ 154. 
 14 รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 มำตรำ 23 บัญญัติว่ำ “ในกรณีที่รำชบัลลังก์หำก
ว่ำงลงและเป็นกรณีที่พระมหำกษัตริย์ได้ทรงแต่งตั้งพระรัชทำยำทไว้ตำมกฎมณเฑียรบำลว่ำด้วยกำรสืบรำช
สันตติวงศ์พระพุทธศักรำช 2467 แล้ว ให้คณะรัฐมนตรีแจ้งให้ประธำนรัฐสภำทรำบ และให้ประธำนรัฐสภำเรียก
ประชุมรัฐสภำเพื่อรับทรำบ และให้ประธำนรัฐสภำอัญเชิญองค์พระรัชทำยำทขึ้นทรงรำชย์เป็นพระมหำกษัตริย์
สืบไป แล้วให้ประธำนรัฐสภำประกำศให้ประชำชนทรำบ 
    ในกรณีที่รำชบัลลังก์หำกว่ำงลงและเป็นกรณีที่พระมหำกษัตริย์มิได้ทรงแต่งตั้งพระรัชทำยำทไว้ตำม
วรรคหนึ่งให้คณะองคมนตรีเสนอพระนำมผู้สืบรำชสันตติวงศ์ตำมมำตรำ 22 ต่อคณะรัฐมนตรีเพื่อเสนอต่อ
รัฐสภำเพื่อรัฐสภำให้ควำมเห็นชอบ ในกำรนี้ จะเสนอพระนำมพระรำชธิดำก็ได้ เมื่อรัฐสภำให้ควำมเห็นชอบแล้ว 
ให้ประธำนรัฐสภำอัญเชิญองค์ผู้สืบรำชสันตติวงศ์ขึ้นทรงรำชย์เป็นพระมหำกษัตริย์สืบไป แล้วให้ประธำนรัฐสภำ
ประกำศให้ประชำชนทรำบ 
    ในระหว่ำงที่สภำผู้แทนรำษฎรส้ินอำยุหรือสภำผู้แทนรำษฎรถูกยุบ ให้วุฒิสภำท ำหน้ำที่รัฐสภำในกำร
รับทรำบตำมวรรคหนึ่งหรือให้ควำมเห็นชอบตำมวรรคสอง” 
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  ส ำหรับกำรแก้ไขเพิ่มเติมกฎมณเฑียรบำลว่ำด้วยกำรสืบรำชสันตติวงศ์ พระพุทธศักรำช 
2467 พิจำรณำตำมรัฐธรรมนูญฯ มำตรำ 2215 ยังคงหลักกำรสืบรำชสมบัติให้เป็นไปตำมกฎมณเฑียร
บำลว่ำด้วยกำรสืบรำชสันตติวงศ์  พระพุทธศักรำช 2467 ซึ่งแต่ เดิมนั้น  รัฐธรรมนูญแห่ง
รำชอำณำจักรไทย ฉบับที่หนึ่ง คือ พระรำชบัญญัติธรรมนูญกำรปกครองแผ่นดินสยำมชั่วครำว 
พุทธศักรำช 2475 มำตรำ 416 ก ำหนดให้กำรสืบรำชสมบัติเป็นไปตำมกฎมณเฑียรบำลฉบับนี้ 
(มำตรำ 2017 แห่งกฎมณเฑียรบำลว่ำด้วยกำรสืบรำชสันตติวงศ์ พระพุทธศักรำช 2467) และด้วย
ควำมเห็นชอบของสภำผู้แทนรำษฎร ซึ่งได้คงหลักกำรนี้จนถึงรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย 
ฉบับที่สี่ คือ รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย (ฉบับชั่วครำว) พุทธศักรำช 2490 บัญญัติไว้ใน

                                                           

 15 รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 มำตรำ 22 บัญญัติว่ำ “ภำยใต้บังคับมำตรำ 23 
กำรสืบรำชสมบัติให้เป็นไปโดยนัยแห่งกฎมณเฑียรบำลว่ำด้วยกำรสืบรำชสันตติวงศ์ พระพุทธศักรำช 2467 
    กำรแก้ไขเพิ่มเติมกฎมณเฑียรบำลว่ำด้วยกำรสืบรำชสันตติวงศ์  พระพุทธศักรำช 2467 เป็นพระรำช
อ ำนำจของพระมหำกษัตริย์โดยเฉพำะ เมื่อมีพระรำชด ำริประกำรใดให้คณะองคมนตรีจัดท ำร่ำงกฎมณเฑียรบำล
แก้ไขเพิ่มเติมกฎมณเฑียรบำลเดิมขึ้นทูลเกล้ำทูลกระหม่อมถวำยเพื่อมีพระรำชวินิจฉัย  เมื่อทรงเห็นชอบและทรง
ลงพระปรมำภิไธยแล้ว ให้ประธำนองคมนตรีด ำเนินกำรแจ้งประธำนรัฐสภำเพื่อให้ประธำนรัฐสภำแจ้งให้รัฐสภำ
ทรำบ และให้ประธำนรัฐสภำลงนำมรับสนองพระบรมรำชโองกำร และเมื่อได้ประกำศในรำชกิจจำนุเบกษำแล้ว 
ให้ใช้บังคับเป็นกฎหมำยได้ 
    ในระหว่ำงที่สภำผู้แทนรำษฎรส้ินอำยุหรือสภำผู้แทนรำษฎรถูกยุบ ให้วุฒิสภำท ำหน้ำที่รัฐสภำในกำร
รับทรำบตำมวรรคสอง” 
 16 พระรำชบัญญัติธรรมนูญกำรปกครองแผ่นดินสยำมช่ัวครำว พุทธศักรำช 2475 มำตรำ 4 บัญญัติว่ำ “ผู้
เป็นกษัตริย์ของประเทศ คือพระบำทสมเด็จพระปรมินทรมหำประชำธิปก พระปกเกล้ำเจ้ำอยู่หัว กำรสืบมฤดกให้
ให้เป็นไปตำมกฎมนเฑียรบำลว่ำด้วยกำรสืบรำชสันตติวงศ์  พ.ศ. 2467 และด้วยควำมเห็นชอบของสภำ
ผู้แทนรำษฎร” 
 17 กฎมณเฑียรบำลว่ำด้วยกำรสืบรำชสันตติวงศ์ พระพุทธศักรำช 2467 มำตรำ 20 บัญญัติว่ำ “ถ้ำแม้
เมื่อใดสมเด็จพระเจ้ำอยู่หัวทรงพระรำชด ำริว่ำ มีเหตุจ ำเป็นที่จะต้องแก้ไขหรือเพิกถอนข้อควำมใด ๆ แม้แต่ส่วน
น้อยหนึ่งในกฎมณเฑียรบำลนี้ ท่ำนว่ำให้สมเด็จพระเจ้ำอยู่หัวทรงนัดประชุมองคมนตรีสภำ ให้มีองคมนตรีมำใน
ที่ประชุมนั้นไม่น้อยกว่ำ 2 ส่วนใน 3 แห่งจ ำนวนองคมนตรีทั้งหมดแล้ว และพระรำชทำนข้อควำมอันมีพระรำช
ประสงค์จะให้แก้ไขหรือเพิกถอนนั้น ให้สภำปรึกษำกันและถวำยควำมเห็นด้วยควำมจงรักภักดีซ่ือสัตย์สุจริต ถ้ำ
องคมนตรีมีจ ำนวนถึง 2 ส่วนใน 3 แห่งผู้ที่มำประชุมนั้นลงควำมเห็นว่ำควรแก้ไขหรือเพิกถอนตำมพระรำช
ประสงค์ได้แล้ว สมเด็จพระเจ้ำอยู่หัวจึงค่อยมีพระบรมรำชโองกำรให้แก้ไขหรือเพิกถอน แต่ถ้ำแม้ว่ำองคมนตรี
ที่มำประชุมนั้น มีผู้เห็นควรให้แก้ไขหรือเพิกถอนเป็นจ ำนวนไม่ถึง 2 ใน 3 แล้ว ก็ขอให้สมเด็จพระเจ้ำอยู่หัวทรงมี
พระขันติระงับพระรำชด ำริที่จะทรงแก้ไขหรือเพิกถอนนั้นไว้เถิด” 
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มำตรำ 1218 ต่อมำรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย ฉบับที่ห้ำ คือ รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักร
ไทย พุทธศักรำช 2492 มำตรำ 2319 ได้เพิ่มหลักกำรว่ำกำรยกเลิกหรือแก้ไขเพิ่มเติมกฎมณเฑียรบำล
ว่ำด้วยกำรสืบรำชสันตติวงศ์ พระพุทธศักรำช 2467 จะกระท ำมิได้ ซึ่งได้คงหลักกำรนี้จนถึง
รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย ฉบับที่หก คือ รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 
2475 แก้ไขเพิ่มเติม พุทธศักรำช 2495 มำตรำ 2120 ต่อมำรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย ฉบับที่
แปด คือ รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2511 มำตรำ 2221 จึงให้กระท ำได้โดย
วิธีกำรอย่ำงเดียวกับกำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ซึ่งได้คงหลักกำรนี้จนถึงรัฐธรรมนูญแห่ง
รำชอำณำจักรไทย ฉบับที่สิบสำม คือ รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2521 มำตรำ 
2022 ต่อมำรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย ฉบับที่สิบห้ำ คือ รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย 
                                                           

 18 รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย (ฉบับช่ัวครำว) พุทธศักรำช 2490 มำตรำ 12 บัญญัติว่ำ “กำร
สืบรำชสมบัติให้เป็นไปโดยนัยแห่งกฎมณเฑียรบำลว่ำด้วยกำรสืบสันตติวงศ์พระพุทธศักรำช  2467 และ
ประกอบด้วยควำมเห็นชอบของรัฐสภำ” 
 19 รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2492 มำตรำ 23 บัญญัติว่ำ “กำรสืบรำชสมบัติให้
เป็นไปโดยนัยแห่งกฎมณเฑียรบำลว่ำด้วยกำรสืบรำชสันตติวงศ์  พระพุทธศักรำช 2467 และประกอบด้วยควำม
เห็นชอบของรัฐสภำ 
     กำรยกเลิกหรือแก้ไขเพิ่มเติมกฎมณเฑียรบำลว่ำด้วยกำรสืบรำชสันตติวงศ์ พระพุทธศักรำช 2467 จะ
กระท ำมิได”้ 
 20 รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2475 แก้ไขเพิ่มเติม พุทธศักรำช 2495 มำตรำ 21 
บัญญัติว่ำ “กำรสืบรำชสมบัติให้เป็นไปโดยนัยแห่งกฎมณเฑียรบำลว่ำด้วยกำรสืบรำชสันตติวงศ์ พระพุทธศักรำช 
2467 และประกอบด้วยควำมเห็นชอบของสภำผู้แทนรำษฎร 
     กำรยกเลิกหรือแก้ไขเพิ่มเติมกฎมณเฑียรบำลว่ำด้วยกำรสืบรำชสันตติวงศ์ พระพุทธศักรำช 2467 จะ
กระท ำมิได”้ 
 21 รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2511 มำตรำ 22 บัญญัติว่ำ “กำรสืบรำชสมบัติให้
เป็นไปโดยนัยแห่งกฎมณเฑียรบำลว่ำด้วยกำรสืบรำชสันตติวงศ์  พระพุทธศักรำช 2467 และประกอบด้วยควำม
เห็นชอบของรัฐสภำ 
     กำรยกเลิกหรือแก้ไขเพิ่มเติมกฎมณเฑียรบำลว่ำด้วยกำรสืบรำชสันตติวงศ์ พระพุทธศักรำช 2467 ให้
กระท ำได้โดยวิธีกำรอย่ำงเดียวกันกับกำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ” 
 22 รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2521 มำตรำ 20 บัญญัติว่ำ “กำรสืบรำชสมบัติให้
เป็นไปโดยนัยแห่งกฎมณเฑียรบำล ว่ำด้วยกำรสืบรำชสันตติวงศ์ พระพุทธศักรำช 2467 และประกอบด้วยควำม
เห็นชอบของรัฐสภำ หำกไม่มีพระรำชโอรส รัฐสภำอำจให้ควำมเห็นชอบในกำรให้พระรำชธิดำสืบรำชสันตติวงศ์
ก็ได้ 
     กำรแก้ไขเพิ่มเติมกฎมณเฑียรบำลว่ำด้วยกำรสืบรำชสันตติวงศ์พระพุทธศักรำช 2467 ให้กระท ำได้
โดยวิธีกำรอย่ำงเดียวกันกับกำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ” 



16 
 

พุทธศักรำช 2534 มำตรำ 2023 ได้เปลี่ยนเป็นว่ำให้จัดท ำเป็นร่ำงกฎมณเฑียรบำลแก้ไขเพิ่มเติมกฎ
มณเฑียรบำลเดิม เพื่อพระมหำกษัตริย์มีพระรำชวินิจฉัย เมื่อทรงลงพระปรมำภิไธยแล้วก็แจ้งให้
รัฐสภำทรำบ และเมื่อประกำศแล้ว “ให้ใช้บังคับเป็นกฎหมำยได้” (คณะกรรมำธิกำรยกร่ำง
รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2534 ได้หำรือเป็นกำรภำยในกับผู้เกี่ยวข้องหลำย
ฝ่ำยและมีควำมเห็นว่ำควรกลับไปใช้แนวทำงกำรแก้ไขเพิ่มเติมกฎมณเฑียรบำลตำมมำตรำ 20 แห่ง
กฎมณเฑียรบำลว่ำด้วยกำรสืบรำชสันตติวงศ์ พระพุทธศักรำช 2467 โดยอนุโลม และน ำแนว
ทำงกำรปกครองในระบอบประชำธิปไตย อันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุขในนำนำประเทศมำ
ใช้ จึงเกิดเป็นหลักกำรใหม่นี้ขึ้น24) ซึ่งได้คงหลักกำรนี้จนถึงรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย 
ฉบับที่สิบแปด ซึ่งก็คือรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน 
  2)  พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ 
  พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ คือ พระรำชบัญญัติประเภทหนึ่งที่มีสถำนะ      
ต่ ำกว่ำรัฐธรรมนูญแต่สูงกว่ำพระรำชบัญญัติ โดยมีเนื้อหำเกี่ยวข้องกับองค์กำรหรือกำรด ำเนินงำน
ขององค์กำรต่ำงๆ ตำมรัฐธรรมนูญ (les lois qui concernent l’organisation ou le fonctionnement 
des pouvoirs publics) กำรจะตรำหรือแก้ไขพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญได้นั้นจะต้องเป็น
กรณีที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้โดยชัดแจ้งโดยมีกระบวนกำรตรำและแก้ไขที่แตกต่ำงไปจำก
พระรำชบัญญัติ25 
  กฎหมำยประกอบรัฐธรรมนูญเป็นแนวควำมคิดที่ใช้อยู่ในระบบกฎหมำยของประเทศที่
มีรัฐธรรมนูญเป็นลำยลักษณ์อักษรโดยเฉพำะอย่ำงยิ่งในยุโรป โดยจะเรียกกฎหมำยเหล่ำนี้ว่ำ Lois 
organiques หรือ Organic law กฎหมำยประกอบรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมำยที่ก ำหนดรำยละเอียด
เกี่ยวกับโครงสร้ำงขององค์กรที่ใช้อ ำนำจตำมรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้เพื่อจะได้ไม่ต้องบรรจุรำยละเอียด

                                                           

 23 รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2534 มำตรำ 20 บัญญัติว่ำ “ภำยใต้บังคับมำตรำ 21 
กำรสืบรำชสมบัติให้เป็นไปโดยนัยแห่งกฎมณเฑียรบำลว่ำด้วยกำรสืบรำชสันตติวงศ์ พระพุทธศักรำช 2467 
     กำรแก้ไขเพิ่มเติมกฎมณเฑียรบำลว่ำด้วยกำรสืบรำชสันตติวงศ์ พระพุทธศักรำช 2467 เป็นพระรำช
อ ำนำจของพระมหำกษัตริย์โดยเฉพำะ เมื่อมีพระรำชด ำริประกำรใด ให้องคมนตรีจัดร่ำงกฎมณเฑียรบำลแก้ไข
เพิ่มเติมกฎมณเฑียรบำลเดิม ขึ้นทูลเกล้ำทูลกระหม่อมถวำยเพื่อมีพระรำชวินิจฉัย เมื่อทรงเห็นชอบและทรงลง
พระปรมำภิไธยแล้ว ให้ประธำนองคมนตรีด ำเนินกำรแจ้งประธำนรัฐสภำเพื่อให้ประธำนรัฐสภำแจ้งให้รัฐสภำ
ทรำบ และให้ประธำนรัฐสภำลงนำมรับสนองพระบรมรำชโองกำร และเมื่อได้ประกำศในรำชกิจจำนุเบกษำแล้ว 
ให้ใช้บังคับเป็นกฎหมำยได้” 
 24 วิษณุ เครืองำม ก เล่มเดิม.  หน้ำ 83. 
 25 สมคิด เลิศไพฑูรย์.  (2538).  พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ (รำยงำนวิจัยเพื่อจัดท ำข้อเสนอกำร
ปฏิรูปกำรเมืองไทย เสนอต่อคณะกรรมกำรพัฒนำประชำธิปไตย (คพป.)).  หน้ำ 10. 
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เหล่ำนั้นในตัวบทรัฐธรรมนูญอันจะท ำให้บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญยำวมำกเกินไป หรือจะพูดอีก
อย่ำงหนึ่งก็ได้ว่ำเป็นกฎหมำยที่ เติมเต็มให้กับรัฐธรรมนูญในเร่ืองขององค์กรที่ใช้อ ำนำจตำม
รัฐธรรมนูญ26 
  ก่อนปีพุทธศักรำช 2540 ระบบกฎหมำยไทยไม่ปรำกฏเร่ืองพระรำชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญ ดังจะเห็นได้จำกพระรำชบัญญัติพรรคกำรเมือง พระรำชบัญญัติกำรเลือกตั้ง
สมำชิกสภำผู้แทนรำษฎร พระรำชบัญญัติวิธีกำรพิจำรณำของคณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญ ฯลฯ ซึ่งโดย
เนื้อหำแล้วเป็นกฎหมำยประกอบรัฐธรรมนูญโดยชัดแจ้ง แต่ในรูปแบบกำรตรำและแก้ไข
พระรำชบัญญัติเหล่ำนี้ก็ด ำเนินกำรในลักษณะที่ไม่แตกต่ำงจำกพระรำชบัญญัติทั่วๆ ไปนั่นเอง แต่
นักวิชำกำรกฎหมำยหลำยท่ำนได้เสนอให้มีกำรน ำระบบพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญมำใช้
ในประเทศไทยโดยสำมำรถแยกพิจำรณำได้เป็นสองแนวควำมคิดด้วยกัน 
  แนวควำมคิดแรกเห็นว่ำ กำรมีกฎหมำยประกอบรัฐธรรมนูญจะท ำให้กำรร่ำง
รัฐธรรมนูญส ำเร็จไปได้อย่ำงรวดเร็ว รัฐธรรมนูญจะสั้นกระชับโดยมีรำยละเอียดอยู่ในกฎหมำย
ประกอบรัฐธรรมนูญอีกทีหนึ่ง กำรแก้ไขก็ง่ำยกว่ำรัฐธรรมนูญ เมื่อต้องกำรแก้ไขจึงไม่ยุ่งยำกนัก 
นักวิชำกำรกฎหมำยที่เห็นด้วยกับแนวควำมคิดแรก คือ ไพโรจน์ ชัยนำม และวิษณุ เครืองำม27 
  แนวควำมคิดที่สองเห็นว่ำ กำรมีกฎหมำยประกอบรัฐธรรมนูญซึ่งแก้ไขได้ยำกกว่ำ
กฎหมำยธรรมดำจะเป็นเคร่ืองค้ ำประกันมิให้ผู้มีอ ำนำจในทำงกำรเมืองด ำเนินกำรแก้ไขกฎหมำย
ประกอบรัฐธรรมนูญไปในทำงที่เป็นประโยชน์แก่ตนหรือพวกพ้องของตนอันแตกต่ำงไปจำก
เจตนำรมณ์ของรัฐธรรมนูญ นักวิชำกำรกฎหมำยที่เห็นด้วยกับแนวควำมคิดที่สอง คือ อมร จันทรส
มบูรณ์28 
  จำกแนวควำมคิดทั้งสองดังกล่ำวข้ำงต้นจะพบว่ำแนวควำมคิดแรกเน้นหลักอยู่ที่เนื้อหำ
ของกฎหมำยประกอบรัฐธรรมนูญเป็นส ำคัญว่ำเป็นกฎหมำยที่บัญญัติถึงรำยละเอียดหรือขยำยควำม
เกี่ยวกับสถำบันกำรเมืองในรัฐธรรมนูญ ในขณะที่แนวควำมคิดที่สองเน้นหลักอยู่ที่รูปแบบของ
กฎหมำยประกอบรัฐธรรมนูญอันจะน ำมำสร้ำงสรรค์ระบบ Constitutionalism ในประเทศไทยได้ 
ควำมจริงแล้ว แนวควำมคิดทั้งสองนั้นมิได้ขัดแย้งกัน เพรำะในปัจจุบัน รัฐธรรมนูญของหลำย
ประเทศ เช่น ฝร่ังเศส สเปน โปรตุเกส อิตำลี ฯลฯ ต่ำงก็มีกฎหมำยประกอบรัฐธรรมนูญในลักษณะ

                                                           

 26 วิษณุ วรัญญู, ปิยะศำสตร์ ไขว้พันธ์ุ และเจตน์ สถำวรศีลพร.  เล่มเดิม.  หน้ำ 41. 
 27 สมคิด เลิศไพฑูรย์.  เล่มเดิม.  หน้ำ 11. 
 28 แหล่งเดิม.  หน้ำ 12. 



18 
 

ที่เป็นกฎหมำยขยำยควำมรัฐธรรมนูญและมีกระบวนกำรตรำแก้ไขที่แตกต่ำงจำกกฎหมำยธรรมดำ
ด้วย29 
  นับแต่รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2540 เป็นต้นมำ ระบบกฎหมำย
ไทยได้รับเอำควำมคิดของกำรมี “กฎหมำยประกอบรัฐธรรมนูญ” เข้ำมำใช้บังคับ โดยเรียกกฎหมำย
ประกอบรัฐธรรมนูญดังกล่ำวว่ำ “พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ” แต่พระรำชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญและพระรำชบัญญัติทั่วไปตำมรัฐธรรมนูญฯ พุทธศักรำช 2540 มีกระบวนกำร
ตรำและกำรแก้ไขเพิ่มเติมเช่นเดียวกันตำมที่บัญญัติไว้ในมำตรำ 92 ถึงมำตรำ 94 มำตรำ 169 ถึง
มำตรำ 178 และมำตรำ 313 อีกทั้งมีกระบวนกำรในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
เช่นเดียวกันด้วยตำมมำตรำ 262 ดังนั้น พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญตำมรัฐธรรมนูญฯ 
พุทธศักรำช 2540 จึงมีสถำนะทำงกฎหมำยเทียบเท่ำพระรำชบัญญัติทั่วไป 
  รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทยที่มีผลบังคับใช้อยู่ในปัจจุบัน (รัฐธรรมนูญแห่ง
รำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550) ยังคงก ำหนดให้มีพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญต่อไป
อีก แต่เพื่อให้พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญมีสถำนะที่ต่ ำกว่ำรัฐธรรมนูญแต่สูงกว่ำ
พระรำชบัญญัติ  กระบวนกำรตรำพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญจึงควรยำกกว่ ำ
พระรำชบัญญัติแต่ง่ำยกว่ำรัฐธรรมนูญ ดังนั้น รัฐธรรมนูญฯ พุทธศักรำช 2550 จึงได้ก ำหนดให้
พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญและพระรำชบัญญัติมีกระบวนกำรตรำและกำรแก้ไขเพิ่มเติม 
อีกทั้งมีกระบวนกำรในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญแตกต่ำงกัน ซึ่งจะกล่ำวใน
รำยละเอียดต่อไปในหัวข้อ 2.1.2 เร่ืองล ำดับศักดิ์ของกฎหมำยระหว่ำงพระรำชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญกับพระรำชบัญญัติในระบบกฎหมำยไทย 
  ด้วยเหตุนี้เรำจึงต้องถือว่ำพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญเป็นบ่อเกิดของกฎหมำย
มหำชนที่เป็นลำยลักษณ์อักษรในระบบกฎหมำยไทยอีกประเภทหนึ่ง 
  ในทำงทฤษฎี กฎหมำยประกอบรัฐธรรมนูญ หมำยถึง กฎหมำยที่ก ำหนดรำยละเอียด
ขยำยรำยละเอียดเกี่ยวกับสถำบันกำรเมืองในรัฐธรรมนูญ โดยมีเนื้อหำที่สัมพันธ์ใกล้ชิดกับ
รัฐธรรมนูญ ทั้งนี้เพื่อไม่ให้รัฐธรรมนูญมีรำยละเอียดหรือมีเนื้อควำมที่ยำวเกินไป ในต่ำงประเทศ
กฎหมำยประกอบรัฐธรรมนูญอำจมีเนื้อหำเกี่ยวกับกระบวนกำรในกำรอนุมัติงบประมำณรำยจ่ำย
ของรัฐ หรือกระบวนกำรจัดกำรเลือกตั้ง (ในประเทศฝร่ังเศส) หรือเกี่ยวกับสิทธิขั้นพื้นฐำน กำร
ก ำหนดเขตกำรปกครองตนเอง หรือกำรเลือกตั้ง (ในประเทศสเปน)30 

                                                           

 29 แหล่งเดิม.  หน้ำ 13. 
 30 วรเจตน์ ภำคีรัตน์ ก เล่มเดิม.  หน้ำ 9. 
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  ในกรณีของประเทศไทย รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 มำตรำ 
138 ก ำหนดให้มีพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญจ ำนวน 9 ฉบับ คือ 
  (1)  พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่ำด้วยกำรเลือกตั้งสมำชิกสภำผู้แทนรำษฎร
และกำรได้มำซึ่งสมำชิกวุฒิสภำ 
  (2)  พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่ำด้วยคณะกรรมกำรกำรเลือกตั้ง 
  (3)  พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่ำด้วยพรรคกำรเมือง 
  (4)  พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่ำด้วยกำรออกเสียงประชำมติ 
  (5)  พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่ำด้วยวิธีพิจำรณำของศำลรัฐธรรมนูญ 
  (6)  พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่ำด้วยวิธีพิจำรณำคดีอำญำของผู้ด ำรง
ต ำแหน่งทำงกำรเมือง 
  (7)  พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่ำด้วยผู้ตรวจกำรแผ่นดิน 
  (8)  พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่ำด้วยกำรป้องกันและปรำบปรำมกำรทุจริต 
  (9)  พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่ำด้วยกำรตรวจเงินแผ่นดิน 
  3)  พระรำชบัญญัติและกฎหมำยที่มีค่ำบังคับเสมอด้วยพระรำชบัญญัติ 
  ในระบบกฎหมำยไทยบ่อเกิดแห่งกฎหมำยซึ่งอยู่ ในล ำดับชั้นที่รองลงมำจำก
พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ คือ พระรำชบัญญัติและกฎหมำยอ่ืนที่มีค่ำบังคับเสมอด้วย
พระรำชบัญญัติ กฎหมำยอ่ืนที่มีค่ำบังคับเสมอด้วยพระรำชบัญญัติ คือ พระรำชก ำหนด ซึ่งจะได้
อธิบำยเป็นล ำดับไป ดังนี้  
  (1)  พระรำชบัญญัต ิ
  พระรำชบัญญัติ คือ ผลผลิตของกำรแสดงออกซึ่งเจตนำทำงกำรเมืองกำรปกครองของ
ประชำชนในรัฐผ่ำนทำงผู้แทนของตนที่ได้รับเลือกตั้งมำ โดยนัยนี้ พระรำชบัญญัติจึงเป็นที่มำของ
อ ำนำจในกำรปฏิบัติหน้ำที่ของฝ่ำยบริหำร และบรรดำองค์กรฝ่ำยปกครองต่ำงๆ ที่ปรำกฏออกมำใน
หลำกหลำยรูปแบบ ไม่ว่ำจะเป็นกฎก็ดี ค ำสั่งก็ดี รวมตลอดไปถึงปฏิบัติกำรทำงปกครองด้วย
เช่นกัน31 
  พระรำชบัญญัติเป็นกฎหมำยซึ่งปัจจุบันออกโดยค ำแนะน ำและยินยอมของรัฐสภำ 
(รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช  2550 มำตรำ 3 และมำตรำ 90) สมัยก่อน
เปลี่ยนแปลงกำรปกครองเมื่อวันที่ 24 มิถุนำยน 2475 พระรำชบัญญัติได้ออกโดยอำศัยพระบรม    
เดชำนุภำพของพระมหำกษัตริย์ ทั้งนี้เพรำะในสมัยนั้นได้มีกำรปกครองแบบสมบูรณำญำสิทธิรำชย์ 
พระรำชบัญญัติซึ่งออกในสมัยสมบูรณำญำสิทธิรำชย์นั้น และเวลำนี้ก็ยังใช้เป็ นกฎหมำยอยู่ 
                                                           

 31 วิษณุ วรัญญู, ปิยะศำสตร์ ไขว้พันธ์ุ และเจตน์ สถำวรศีลพร.  หน้ำเดิม. 
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นอกจำกศำลรัฐธรรมนูญจะวินิจฉัยว่ำมีข้อควำมแย้งหรือขัดกับรัฐธรรมนูญ หรือถูกยกเลิกไปโดย
พระรำชบัญญัติฉบับหลังๆ ไม่ว่ำจะเป็นกำรยกเลิกโดยตรงหรือโดยปริยำย32 
  พระรำชบัญญัติ เป็นกฎหมำยแม่บทที่ก ำหนดกฎเกณฑ์ควำมสัมพันธ์ระหว่ำงรัฐกับ
รำษฎร ตลอดจนควำมสัมพันธ์ระหว่ำงรำษฎรด้วยกันในเร่ืองต่ำงๆ นอกเหนือจำกเร่ืองที่
รัฐธรรมนูญฯ บัญญัติไว้โดยเฉพำะให้ตรำเป็นพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญดังที่ได้กล่ำวมำ
ข้ำงต้น กฎหมำยระดับพระรำชบัญญัติ ซึ่งถือเป็นกฎหมำยแม่บทนี้มีอยู่  2 ประเภทด้วยกัน คือ 
ประมวลกฎหมำย และพระรำชบัญญัติเฉพำะเร่ือง33 
  ประมวลกฎหมำย คือ กฎหมำยที่บัญญัติรวมเร่ืองเดียวกันไว้ในกฎหมำยฉบับเดียวกัน 
โดยได้ร้อยกรองจัดเป็นระบบขึ้นใหม่ และแบ่งเป็นหมวดหมู่เรียบร้อย มีกำรกล่ำวข้อควำมเท้ำถึงซึ่ง
กันและกัน อย่ำงประมวลกฎหมำยอำญำก็มีกำรแบ่งออกเป็นสำมภำค คือ ภำค 1 กล่ำวถึงข้อควำม
ทั่วๆ ไป อันได้แก่ เจตนำ ประมำท พยำยำมกระท ำควำมผิด ฯลฯ ซึ่งโดยปกติใช้ได้แก่บรรดำ
ควำมผิดอำญำทั้งปวง ภำค 2 ได้บัญญัติถึงควำมผิดสำมัญเฉพำะควำมผิด และภำค 3 ว่ำด้วยควำมผิด
ลหุโทษ กำรประมวลกฎหมำย (Codification) จึงต่ำงกับกำรน ำพระรำชบัญญัติซึ่งมีกำรแก้ไข
เพิ่มเติมหลำยคร้ังมำบัญญัติรวมไว้ด้วยกัน ซึ่งเป็นวิธีกำรของกฎหมำยสหรำชอำณำจักรซึ่งเรียกว่ำ 
“Consolidation”34 กำรประกำศใช้ประมวลกฎหมำยมีพระรำชบัญญัติก ำหนดให้ประมวลกฎหมำยมี
ผลใช้บังคับ เช่น พระรำชบัญญัติให้ใช้บทบัญญัติ บรรพ 5 แห่งประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ที่
ได้ตรวจช ำระใหม่ พ.ศ. 2519 เป็นต้น 
  ในระบบกฎหมำยไทยเรำอำจกล่ำวได้ว่ำอ ำนำจนิติบัญญัติ คืออ ำนำจในกำรตรำ
กฎเกณฑ์ทำงกฎหมำยให้มีผลใช้บังคับทั่วไปในบ้ำนเมือง เป็นอ ำนำจของรัฐสภำ กรณีจึงต่ำงจำก
ระบบกฎหมำยของบำงประเทศ เช่นประเทศฝร่ังเศสที่ก ำหนดให้อ ำนำจตรำกฎเกณฑ์ทำงกฎหมำย
ให้มีผลบังคับทั่วไปในบ้ำนเมืองอยู่ที่ฝ่ำยบริหำร โดยรัฐสภำจะมีอ ำนำจตรำกฎหมำยเฉพำะในเร่ือง
ที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้เท่ำนั้น35 
  (2)  พระรำชก ำหนด 
  พระรำชก ำหนด คือ กฎหมำยซึ่งพระมหำกษัตริย์ทรงอำศัยพระรำชอ ำนำจตำม
รัฐธรรมนูญตรำขึ้นใช้บังคับตำมค ำแนะน ำของคณะรัฐมนตรีและมีค่ ำบังคับเสมอด้วย
พระรำชบัญญัติ กำรที่พระรำชก ำหนดมีล ำดับศักดิ์เทียบเท่ำกับพระรำชบัญญัติก่อให้เกิดผลทำง

                                                           

 32 หยุด แสงอุทัย.  เล่มเดิม.  หน้ำ 54-55. 
 33 วรเจตน์ ภำคีรัตน์ ก เล่มเดิม.  หน้ำ 4. 
 34 หยุด แสงอุทัย.  เล่มเดิม.  หน้ำ 55. 
 35 วรเจตน์ ภำคีรัตน์ ก หน้ำเดิม. 
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กฎหมำยที่ส ำคัญ คือ พระรำชก ำหนดเป็นกฎหมำยที่จ ำกัดสิทธิเสรีภำพของประชำชนได้36 ทั้งนี้โดย
รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย ฉบับปัจจุบัน ก ำหนดให้คณะรัฐมนตรีมีอ ำนำจถวำยค ำแนะน ำ
ให้พระมหำกษัตริย์ทรงตรำพระรำชก ำหนดนี้ใช้บังคับ ทั้งนี้โดยคณะรัฐมนตรีจะถวำยค ำแนะน ำให้
พระมหำกษัตริย์ตรำพระรำชก ำหนดขึ้นใช้บังคับดังเช่นพระรำชบัญญัติได้ใน 2 กรณี37 คือ 
  ก.  กรณีทั่วไปตำมรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 มำตรำ 18438 
ซึ่งต้องเป็นกรณีฉุกเฉินที่มีควำมจ ำเป็นรีบด่วนอันมิอำจจะหลีกเลี่ยงได้  เพื่อประโยชน์ในอันที่จะ
รักษำควำมปลอดภัยของประเทศ หรือควำมปลอดภัยสำธำรณะ หรือควำมมั่นคงในทำงเศรษฐกิจ
ของประเทศ หรือป้องปัดภัยพิบัติสำธำรณะ พระรำชก ำหนดนี้จะต้องเสนอรัฐสภำพิจำรณำโดยไม่

                                                           

 36 เกรียงไกร เจริญธนำวัฒน์.  เล่มเดิม.  หน้ำ 239. 
 37 วรเจตน์ ภำคีรัตน์ ก หน้ำเดิม. 
 38 รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 มำตรำ 184 บัญญัติว่ำ “ในกรณีเพื่อประโยชน์
ในอันที่จะรักษำควำมปลอดภัยของประเทศ ควำมปลอดภัยสำธำรณะ ควำมมั่นคงในทำงเศรษฐกิจของประเทศ 
หรือป้องปัดภัยพิบัติสำธำรณะ พระมหำกษัตริย์จะทรงตรำพระรำชก ำหนดให้ใช้บังคับดังเช่นพระรำชบัญญัติก็ได้ 
     กำรตรำพระรำชก ำหนดตำมวรรคหนึ่ง ให้กระท ำได้เฉพำะเมื่อคณะรัฐมนตรีเห็นว่ำเป็นกรณีฉุกเฉินที่
มีควำมจ ำเป็นรีบด่วนอันมิอำจจะหลีกเลี่ยงได้ 
     ในกำรประชุมรัฐสภำครำวต่อไป ให้คณะรัฐมนตรีเสนอพระรำชก ำหนดนั้นต่อรัฐสภำเพื่อพิจำรณำ
โดยไม่ชักช้ำ ถ้ำอยู่นอกสมัยประชุมและกำรรอกำรเปิดสมัยประชุมสำมัญจะเป็นกำรชักช้ำ คณะรัฐมนตรีต้อง
ด ำเนินกำรให้มีกำรเรียกประชุมรัฐสภำสมัยวิสำมัญเพื่อพิจำรณำอนุมัติหรือไม่อนุมัติพระรำชก ำหนดโดยเร็ว ถ้ำ
สภำผู้แทนรำษฎรไม่อนุมัติ หรือสภำผู้แทนรำษฎรอนุมัติแต่วุฒิสภำไม่อนุมัติและสภำผู้แทนรำษฎรยืนยันกำร
อนุมัติด้วยคะแนนเสียงไม่มำกกว่ำก่ึงหนึ่งของจ ำนวนสมำชิกทั้งหมดเท่ำที่มีอยู่ของสภำผู้แทนรำษฎร ให้พระรำช
ก ำหนดนั้นตกไป แต่ทั้งนี้ไม่กระทบกระเทือนกิจกำรที่ได้เป็นไปในระหว่ำงที่ใช้พระรำชก ำหนดนั้น 
     หำกพระรำชก ำหนดตำมวรรคหนึ่งมีผลเป็นกำรแก้ไขเพิ่มเติมหรือยกเลิกบทบัญญัติแห่งกฎหมำยใด 
และพระรำชก ำหนดนั้นต้องตกไปตำมวรรคสำม ให้บทบัญญัติแห่งกฎหมำยที่มีอยู่ก่อนกำรแก้ไขเพิ่มเติมหรือ
ยกเลิก มีผลใช้บังคับต่อไปนับแต่วันที่กำรไม่อนุมัติพระรำชก ำหนดนั้นมีผล 
     ถ้ำสภำผู้แทนรำษฎรและวุฒิสภำอนุมัติพระรำชก ำหนดนั้น  หรือถ้ำวุฒิสภำไม่อนุมัติและสภำ
ผู้แทนรำษฎรยืนยันกำรอนุมัติด้วยคะแนนเสียงมำกกว่ำกึ่งหนึ่งของจ ำนวนสมำชิกทั้งหมด เท่ำที่มีอยู่ของสภำ
ผู้แทนรำษฎร ให้พระรำชก ำหนดนั้นมีผลใช้บังคับเป็นพระรำชบัญญัติต่อไป 
     กำรอนุมัติหรือไม่อนุมัติพระรำชก ำหนด ให้นำยกรัฐมนตรีประกำศในรำชกิจจำนุเบกษำ ในกรณีไม่
อนุมัติ ให้มีผลตั้งแต่วันถัดจำกวันประกำศในรำชกิจจำนุเบกษำ 
     กำรพิจำรณำพระรำชก ำหนดของสภำผู้แทนรำษฎรและของวุฒิสภำในกรณียืนยันกำรอนุมัติพระรำช
ก ำหนด จะต้องกระท ำในโอกำสแรกที่มีกำรประชุมสภำนั้นๆ” 
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ชักช้ำ และถ้ำอยู่นอกสมัยประชุมคณะรัฐมนตรีก็ต้องด ำเนินกำรให้มีกำรเรียกประชุม รัฐสภำสมัย
วิสำมัญเพื่อพิจำรณำพระรำชก ำหนดนั้นโดยเร็ว 
  ข.  กรณีเฉพำะในเร่ืองภำษีอำกรและเงินตรำตำมรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย 
พุทธศักรำช 2550 มำตรำ 18639 กรณีนี้เป็นกรณีที่อยู่ในสมัยประชุม และมีควำมจ ำเป็นต้องมี
กฎหมำยเกี่ยวด้วยภำษีอำกรหรือเงินตรำซึ่งจะต้องได้รับกำรพิจำรณำโดยด่วนและลับเพื่อรักษำ
ประโยชน์ของแผ่นดิน เมื่อพระมหำกษัตริย์ตรำพระรำชก ำหนดดังกล่ำวแล้ว คณะรัฐมนตรีจะต้อง
น ำร่ำงพระรำชก ำหนดนั้นเสนอต่อสภำผู้แทนรำษฎรภำยใน 3 วันนับแต่วันถัดจำกวันประกำศใน
รำชกิจจำนุเบกษำ เพรำะเร่ืองเกี่ยวกับภำษีอำกรหรือเงินตรำอำจก่อให้เกิดควำมได้เปรียบเสียเปรียบ
ระหว่ำงผู้ที่เกี่ยวข้องโดยปกติจึงควรด ำเนินกำรโดยด่วนและลับเสมอ กรณีบทมำตรำนี้จึงเป็นเร่ือง
เฉพำะที่ควำมเร่งด่วนยังไม่ถึงระดับ “ฉุกเฉิน” และเป็นเร่ืองในระหว่ำงสมัยประชุมเท่ำนั้น เพรำะ
สำมำรถเสนอรัฐสภำพิจำรณำต่อไปได้ แต่ถ้ำกรณีเกี่ยวกับกำรภำษีอำกรหรือเงินตรำที่มีลักษณะ
ฉุกเฉินเพื่อประโยชน์ส ำคัญของประเทศก็อำจเสนอตำมเงื่อนไขของมำตรำ 184 อย่ำงกรณีข้อ ก. ได้
เช่นกัน40 
  โดยเหตุที่พระรำชก ำหนดเป็นกฎหมำยที่ได้รับกำรตรำขึ้น โดยค ำแนะน ำของฝ่ำย
บริหำร เมื่อได้มีกำรตรำพระรำชก ำหนดขึ้นแล้ว แม้ว่ำพระรำชก ำหนดนั้นจะมีผลใช้บังคับเป็น
กฎหมำยนับแต่ประกำศในรำชกิจจำนุเบกษำก็ตำม คณะรัฐมนตรีก็จะต้องน ำพระรำชก ำหนด
ดังกล่ำวเสนอต่อรัฐสภำเพื่อให้รัฐสภำพิจำรณำว่ำจะอนุมัติหรือไม่ ทั้งนี้โดยให้เสนอต่อสภำ
ผู้แทนรำษฎรก่อน ถ้ำสภำผู้แทนรำษฎรไม่อนุมัติ หรือสภำผู้แทนรำษฎรอนุมัติ แต่วุฒิสภำไม่อนุมัติ
และสภำผู้แทนรำษฎรยืนยันกำรอนุมัติด้วยคะแนนเสียงไม่มำกกว่ำกึ่งหนึ่งของจ ำนวนสมำชิก
ทั้งหมดเท่ำที่มีอยู่ของสภำผู้แทนรำษฎร ให้พระรำชก ำหนดนั้นตกไป แต่กำรตกไปของพระรำช
ก ำหนดในกรณีดังกล่ำวจะไม่มีผลกระทบกำรเทือนกิจกำรที่ได้เป็นไปในระหว่ำงที่ใช้พระรำช
ก ำหนดนั้นตำมรัฐธรรมนูญฯ มำตรำ 184 วรรคสำม ถ้ำพระรำชก ำหนดนั้นมีผลเป็นกำรแก้ไข
เพิ่มเติมหรือยกเลิกบทบัญญัติแห่งกฎหมำยใด และพระรำชก ำหนดนั้นต้องตกไปเพรำะฝ่ำยนิติ
บัญญัติไม่อนุมัติ ก็ให้บทบัญญัติแห่งกฎหมำยที่มีอยู่ก่อนกำรแก้ไขเพิ่มเติมหรือยกเลิก กลับมำมีผล

                                                           

 39 รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 มำตรำ 186 บัญญัติว่ำ “ในระหว่ำงสมัยประชุม 
ถ้ำมีควำมจ ำเป็นต้องมีกฎหมำยเกี่ยวด้วยภำษีอำกรหรือเงินตรำซ่ึงจะต้องได้รับกำรพิจำรณำโดยด่วนและลับเพื่อ
รักษำประโยชน์ของแผ่นดิน พระมหำกษัตริย์จะทรงตรำพระรำชก ำหนดให้ใช้บังคับดังเช่นพระรำชบัญญัติก็ได้ 
     พระรำชก ำหนดที่ได้ตรำขึ้นตำมวรรคหนึ่ง จะต้องน ำเสนอต่อสภำผู้แทนรำษฎรภำยในสำมวันนับแต่
วันถัดจำกวันประกำศในรำชกิจจำนุเบกษำ และให้น ำบทบัญญัติมำตรำ 184 มำใช้บังคับโดยอนุโลม” 
 40 ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศำนต์.  (2540).  กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง.  หน้ำ 124-125. 
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ใช้บังคับต่อไปนับแต่วันที่กำรไม่อนุมัติมีผลตำมรัฐธรรมนูญฯ มำตรำ 184 วรรคสี่ ซึ่งได้แก่วันถัด
จำกวันที่นำยกรัฐมนตรีได้ประกำศกำรไม่อนุมัติพระรำชก ำหนดในรำชกิจจำนุเบกษำตำม
รัฐธรรมนูญฯ มำตรำ 184 วรรคหก  
  อนึ่ง ส ำหรับพระรำชก ำหนดที่คณะรัฐมนตรีแนะน ำให้พระมหำกษัตริย์ตรำขึ้นโดย
อำศัยอ ำนำจตำมรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 มำตรำ 184 คือ อ ำนำจทั่วไป
ในกำรตรำพระรำชก ำหนดกรณีฉุกเฉินเร่งด่วนนั้น ก่อนที่สภำผู้แทนรำษฎรหรือวุฒิสภำจะได้
อนุมัติพระรำชก ำหนดดังกล่ำว สมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรหรือสมำชิกวุฒิสภำจ ำนวนไม่น้อยกว่ำ
หนึ่งในห้ำของจ ำนวนสมำชิกทั้งหมดเท่ำที่มีอยู่ของแต่ละสภำ มีสิทธิเข้ำชื่อเสนอควำมเห็นต่อ
ประธำนแห่งสภำที่ตนเป็นสมำชิกว่ำพระรำชก ำหนดที่คณะรัฐมนตรีแนะน ำให้พระมหำกษัตริย์ตรำ
ขึ้นนั้น ไม่ได้เป็นไปเพื่อประโยชน์ในอันที่จะรักษำควำมปลอดภัยของประเทศ ควำมปลอดภัย
สำธำรณะ ควำมมั่นคงในทำงเศรษฐกิจของประเทศ หรือเพื่อป้องปัดภัยพิบัติสำธำรณะ เมื่อประธำน
แห่งสภำผู้แทนรำษฎรหรือประธำนวุฒิสภำแล้วแต่กรณีได้รับควำมเห็นดังกล่ำวแล้ว ให้ประธำน
แห่งสภำนั้นส่งควำมเห็นดังกล่ำวไปยังศำลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัย และให้รอกำรพิจำรณำอนุมัติ
หรือไม่อนุมัติพระรำชก ำหนดน้ันไว้ก่อนจนกว่ำจะได้รับแจ้งค ำวินิจฉัยจำกศำลรัฐธรรมนูญ ถ้ำศำล
รัฐธรรมนูญวินิจฉัยด้วยคะแนนเสียงไม่น้อยกว่ำสองในสำมของจ ำนวนตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญ
ทั้งหมดว่ำพระรำชก ำหนดนั้นได้รับกำรตรำขึ้นโดยไม่เป็นไปเพื่อประโยชน์ในอันที่จะรักษำควำม
ปลอดภัยของประเทศ ควำมปลอดภัยสำธำรณะ ควำมมั่นคงในทำงเศรษฐกิจของประเทศ หรือเพื่อ
ป้องปัดภัยพิบัติสำธำรณะ หรือไม่เป็นกรณีฉุกเฉินที่มีควำมจ ำเป็นรีบด่วนอันมิอำจจะหลีกเลี่ยงได้
ให้พระรำชก ำหนดน้ันไม่มีผลบังคับมำตั้งแต่ต้น ปรำกฏในรัฐธรรมนูญฯ มำตรำ 18541 

                                                           

 41 รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 มำตรำ 185 บัญญัติว่ำ “ก่อนที่สภำผู้แทนรำษฎร
หรือวุฒิสภำจะได้อนุมัติพระรำชก ำหนดใดตำมมำตรำ 184 วรรคสำม สมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรหรือสมำชิก
วุฒิสภำจ ำนวนไม่น้อยกว่ำหนึ่งในห้ำของจ ำนวนสมำชิกทั้งหมดเท่ำที่มีอยู่ของแต่ละสภำ  มีสิทธิเข้ำช่ือเสนอ
ควำมเห็นต่อประธำนแห่งสภำที่ตนเป็นสมำชิกว่ำพระรำชก ำหนดนั้นไม่เป็นไปตำมมำตรำ 184 วรรคหนึ่งหรือ
วรรคสอง และให้ประธำนแห่งสภำนั้นส่งควำมเห็นไปยังศำลรัฐธรรมนูญภำยในสำมวันนับแต่วันที่ได้รับ
ควำมเห็นเพื่อวินิจฉัย เมื่อศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยแล้วให้ศำลรัฐธรรมนูญแจ้งค ำวินิจฉัยนั้นไปยังประธำนแห่งสภำ
ที่ส่งควำมเห็นนั้นมำ 
     เมื่อประธำนสภำผู้แทนรำษฎรหรือประธำนวุฒิสภำได้รับควำมเห็นของสมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรหรือ
สมำชิกวุฒิสภำตำมวรรคหนึ่งแล้ว ให้รอกำรพิจำรณำพระรำชก ำหนดนั้นไว้ก่อนจนกว่ำจะได้รับแจ้งค ำวินิจฉัย
ของศำลรัฐธรรมนูญตำมวรรคหนึ่ง 
     ในกรณีที่ศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่ำพระรำชก ำหนดใดไม่เป็นไปตำมมำตรำ 184 วรรคหนึ่งหรือวรรค
สอง ให้พระรำชก ำหนดนั้นไม่มีผลบังคับมำแต่ต้น 
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  กำรตรำพระรำชก ำหนดเป็นข้อยกเว้นของกำรใช้อ ำนำจนิติบัญญัติโดยฝ่ำยบริหำร โดย
กำรตรำพระรำชก ำหนดตำมกฎหมำยไทยไม่ได้ตรำขึ้นจำกกำรมอบอ ำนำจของฝ่ำยนิติบัญญัติ แต่
เป็นหลักกำรจัดสรรกำรใช้อ ำนำจนิติบัญญัติโดยรัฐธรรมนูญก ำหนด กล่ำวคือ ฝ่ำยนิติบัญญัติแบ่ง
อ ำนำจบำงส่วนในกำรตรำกฎหมำยให้กับฝ่ำยบริหำร ภำยใต้เงื่อนไขบำงประกำรที่ปรำกฏใน
รัฐธรรมนูญในรูปแบบของพระรำชบัญญัติ อันเป็นกำรที่ฝ่ำยนิติบัญญัติยอมรับอ ำนำจในกำรออก
กฎหมำยในรูปแบบของพระรำชบัญญัติไว้โดยตรงผ่ำนรัฐธรรมนูญ โดยกำรจัดสรรกำรใช้อ ำนำจ
ดังกล่ำวอยู่ภำยใต้ขอบเขตบำงประกำร ได้แก่42 
  ประกำรแรก เป็นเหตุผลทำงประวัติศำสตร์ เดิม พระมหำกษัตริย์ทรงไว้ซึ่งพระรำช
อ ำนำจในกำรตรำกฎหมำย พระรำชอ ำนำจนี้ได้ตกมำยังเหล่ำข้ำรำชบริพำรของพระองค์ พระรำช
อ ำนำจดังกล่ำวก็ตกมำยังคณะรัฐมนตรีในกำรปกครองระบอบประชำธิปไตย 
  ประกำรที่สอง เหตุผลทำงสถำนกำรณ์ ในสถำนกำรณ์พิเศษ เช่น ในสภำวะสงครำม
หรือเกิดภัยธรรมชำติ จ ำเป็นต้องตรำกฎหมำยอย่ำงเร่งด่วน เพื่อแก้ไขสถำนกำรณ์ดังกล่ำวได้อย่ำง
ทันท่วงที 
  ประกำรที่สำม เหตุผลทำงเนื้อหำของกฎหมำย เนื้อหำของกฎหมำยบำงฉบับจ ำเป็นต้อง
ให้ฝ่ำยบริหำรเป็นผู้ก ำหนด เช่น กฎหมำยเกี่ยวกับกำรเงิน เป็นต้น 
  ในทำงปฏิบัติ เคยปรำกฏว่ำมีพระรำชก ำหนดบำงฉบับไม่ผ่ำนกำรพิจำรณำของ
คณะรัฐมนตรี ได้แก่ พระรำชก ำหนดแก้ไขเพิ่มเติมพระรำชบัญญัติกำรเลือกตั้งสมำชิกสภำผู้แทน
รำษฎร พ.ศ. 2522 พ.ศ. 2526 โดยมิได้มีกำรผ่ำนกำรประชุมคณะรัฐมนตรีแต่อย่ำงใด และยิ่งไปกว่ำ
นั้นก็คือ เป็นกำรริเร่ิมและตัดสินใจโดยล ำพังของนำยกรัฐมนตรีแต่เพียงผู้เดียว โดยพลเอกเปรม ติณ
สูลำนนท์ นำยกรัฐมนตรีในสมัยนั้น อ้ำงว่ำ “ในทำงรัฐศำสตร์ ผมมีอ ำนำจท ำได้ (ริเร่ิมและพิจำรณำ
ร่ำงพระรำชก ำหนดโดยล ำพัง) และเคยมีกำรท ำมำแล้ว” ถ้ำพิจำรณำจำกบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ
จะเห็นได้ว่ำ นำยกรัฐมนตรีไม่สำมำรถท ำเช่นนั้น เพรำะถ้ำรัฐธรรมนูญมีเจตนำรมณ์เช่นนั้นก็ต้อง
บัญญัติไว้โดยตรง นอกจำกนั้น ในทำงกฎหมำยมหำชนก็มิได้ถือว่ำนำยกรัฐมนตรีมีสถำนะสูงกว่ำ
รัฐมนตรีท่ำนอ่ืน หำกแต่มีควำมเท่ำเทียมกัน ดังสุภำษิตกฎหมำยที่ว่ำ “เป็นล ำดับที่หนึ่งในบรรดำผู้
ที่เท่ำเทียมกัน” (First among equals หรือ Primus inter pares) แต่ก็เป็นที่ยอมรับกันว่ำเป็นหัวหน้ำ
รัฐบำล ซึ่งหมำยควำมเฉพำะกรณีที่กฎหมำยก ำหนดอ ำนำจเฉพำะของต ำแหน่งนำยกรัฐมนตรีไว้

                                                                                                                                                                      

     ค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญว่ำพระรำชก ำหนดใดไม่เป็นไปตำมมำตรำ 184 วรรคหนึ่งหรือวรรค
สอง ต้องมีคะแนนเสียงไม่น้อยกว่ำสองในสำมของจ ำนวนตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญทั้งหมด” 
 42 เกรียงไกร เจริญธนำวัฒน์.  เล่มเดิม.  หน้ำ 236-237. 
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และเป็นผู้น ำทำงกำรเมืองเท่ำนั้น กรณีใดที่รัฐธรรมนูญและกฎหมำยอ่ืนบัญญัติไว้อย่ำงชัดเจนว่ำ
เปน็อ ำนำจคณะรัฐมนตรี นำยกรัฐมนตรีก็จะมีสถำนะเสมือนรัฐมนตรีคนหน่ึงเท่ำนั้น43 
  (3)  ประกำศคณะปฏิวัติ 
  ประกำศคณะปฏิวัติ หรือประกำศคณะรัฐประหำร หรือประกำศที่เรียกชื่ออย่ำงอ่ืน อำทิ
เช่น ค ำสั่งคณะปฏิรูปกำรปกครองแผ่นดิน ประกำศคณะรักษำควำมสงบเรียบร้อยแห่งชำติ หรือ
ประกำศคณะปฏิรูปกำรปกครองในระบอบประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุข เป็น
ต้น โดยกลุ่มบุคคลที่เข้ำยึดอ ำนำจกำรปกครอง เป็นกฎเกณฑ์ที่ก ำหนดขึ้นโดยคณะบุคคลนั้นในยำม
ที่ยึดอ ำนำจกำรปกครองได้เป็นผลส ำเร็จ 
  ประกำศหรือค ำสั่งดังกล่ำวเป็นเคร่ืองมือของฝ่ำยรัฐประหำรในกำรปกครองประเทศ
เพรำะเหตุที่ว่ำภำยหลังจำกที่มีกำรประกำศยกเลิกรัฐธรรมนูญแล้วองค์กรทำงกำรเมืองบำงองค์กรที่
รัฐธรรมนูญก่อตั้งขึ้นต้องมีสภำพสิ้นสุดลงพร้อมกับรัฐธรรมนูญ เช่น รัฐสภำ เป็นต้น เมื่อรัฐสภำ
สิ้นสุดลงจึงเท่ำกับว่ำไม่มีองค์กรใดท ำหน้ำที่ในกำรตรำกฎหมำย ดังนั้นคณะบุคคลดังกล่ำวจึงใช้
ประกำศหรือค ำสั่งในกำรรักษำควำมสงบเรียบร้อยไว้44 
  ประกำศคณะปฏิวัติได้มีกำรประกำศใช้เป็นคร้ังแรกในประเทศไทยหลังจำกกำรปฏิวัติ
เมื่อวันที่ 20 ตุลำคม 2501 จนกระทั่งได้ประกำศใช้ธรรมนูญกำรปกครองรำชอำณำจักร พ.ศ. 2502 
เมื่อวันที่ 28 มกรำคม 2502 จึงได้มีกำรตรำพระรำชบัญญัติออกใช้บังคับตำมปกติ ในระหว่ำงกำร
ปฏิวัติคร้ังแรกนี้ได้มีกำรออกประกำศคณะปฏิวัติรวมทั้งสิ้น 57 ฉบับ45 
  ประกำศคณะปฏิวัติมีฐำนะต่ำงๆ กัน บำงฉบับก็มีฐำนะเท่ำรัฐธรรมนูญ ถ้ำเป็นประกำศ
หรือค ำสั่งให้ยกเลิกรัฐธรรมนูญ และก ำหนดอ ำนำจหน้ำที่ของสถำบันทำงกำรเมืองขึ้นใหม่แทน
สภำนิติบัญญัติและคณะรัฐมนตรี บำงฉบับก็มีฐำนะเท่ำพระรำชบัญญัติ เช่น ประกำศของคณะ
ปฏิวัติ ฉบับที่ 218 ลงวันที่ 29 กันยำยน พ.ศ. 2515 ว่ำด้วยระเบียบบริหำรรำชกำรแผ่นดิน บำงฉบับ
ก็มีฐำนะเท่ำพระรำชกฤษฎีกำ ถ้ำเป็นเร่ืองเกี่ยวกับกำรใช้อ ำนำจบริหำร และต้องกำรให้มีผลบังคับ
เช่นเดียวกับพระรำชกฤษฎีกำ ซึ่งจะเห็นได้จำกข้อควำมในประกำศคณะปฏิวัติที่ได้บัญญัติไว้ในข้อ
หนึ่งตอนท้ำยของประกำศว่ำ ให้มีผลใช้บังคับเช่นเดียวกับพระรำชกฤษฎีกำ เช่น ประกำศของคณะ
ปฏิวัติ ฉบับที่ 53 ลงวันที่ 17 มกรำคม พ.ศ. 2502 และประกำศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 255 ลงวันที่ 
17 พฤศจิกำยน พ.ศ. 2515 เป็นต้น46 

                                                           

 43 แหล่งเดิม.  หน้ำ 238-239.  
 44 แหล่งเดิม.  หน้ำ 209. 
 45 ประยูร กำญจนดุล.  (2549).  ค าบรรยายกฎหมายปกครอง (พิมพ์ครั้งที่ 5).  หน้ำ 75.     
 46 แหล่งเดิม.  หน้ำ 76. 
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  ประกำศคณะปฏิวัติส่วนใหญ่มีฐำนะเท่ำพระรำชบัญญัติ นอกจำกประกำศฉบับที่มี
ข้อควำมว่ำให้มีผลใช้บังคับเช่นเดียวกับพระรำชกฤษฎีกำ จึงจะมีฐำนะเท่ำพระรำชกฤษฎีกำ แต่ใน
กำรปฏิรูปกำรปกครองแผ่นดิน คณะปฏิรูปกำรปกครองแผ่นดินได้ออกค ำสั่งคณะปฏิรูปกำร
ปกครองแผ่นดินแทนกำรออกประกำศคณะปฏิวัติ และค ำสั่งคณะปฏิรูปกำรปกครองแผ่นดินก็มิได้
ระบุไว้ว่ำมีฐำนะเป็นพระรำชบัญญัติหรือพระรำชกฤษฎีกำ จึงจะต้องพิจำรณำข้อควำมในค ำสั่ง
นั้นๆ เป็นรำยๆ ไป ว่ำมีผลบังคับอย่ำงพระรำชบัญญัติ หรือพระรำชกฤษฎีกำ และบำงฉบับก็มีฐำนะ
เป็นประกำศพระบรมรำชโองกำร เช่น ค ำสั่งของคณะปฏิรูปกำรปกครองแผ่นดิน ฉบับที่ 1 ลงวันที่ 
6 ตุลำคม พ.ศ. 2519 ประกำศใช้กฎอัยกำรศึกทั่วรำชอำณำจักร เป็นต้น47 
  กำรออกประกำศคณะปฏิวัติอำจจะให้เป็นไปในรูปใดก็ได้ เพรำะในระหว่ำงกำรปฏิวัติ
ไม่มีกำรแยกใช้อ ำนำจนิติบัญญัติและอ ำนำจบริหำรออกเป็นส่วนสัดเหมือนกับเมื่อมีรัฐธรรมนูญ 
แต่คณะปฏิวัติใช้อ ำนำจทั้งสองส่วนนี้เองทั้งหมด48 โดยถือว่ำประกำศของคณะรัฐประหำรมีค่ำเป็น
กฎหมำย เว้นแต่ประกำศคณะรัฐประหำรบำงฉบับมีลักษณะเป็นเพียงประกำศหรือค ำสั่งเฉพำะเร่ือง
ให้บุคคลหนึ่งบุคคลใดปฏิบัติ ประกำศคณะรัฐประหำรดังกล่ำวย่อมไม่มีค่ำบังคับเป็นกฎหมำย49 
  4)  กฎหมำยล ำดับรอง 
  กฎหมำยล ำดับรอง (subordinate legislation) คือ บรรดำกฎเกณฑ์ทำงกฎหมำยซึ่ง
องค์กรของรัฐที่ใช้อ ำนำจในทำงบริหำรอำศัยอ ำนำจตำมพระรำชบัญญัติหรือกฎหมำยอ่ืนที่มีค่ำ
บังคับเสมอด้วยพระรำชบัญญัติตรำขึ้นใช้บังคับ โดยก ำหนดกฎเกณฑ์ในรำยละเอียดเพื่อด ำเนินกำร
ให้เป็นไปตำมหลักกำรและเจตนำรมณ์ของพระรำชบัญญัติหรือกฎหมำยอ่ืนที่มีค่ำบังคับเสมอด้วย
พระรำชบัญญัติ กฎหมำยล ำดับรองเป็นกฎหมำยที่มีค่ำบังคับต่ ำกว่ำพระรำชบัญญัติหรือกฎหมำยอ่ืน
ที่มีค่ำบังคับเสมอด้วยพระรำชบัญญัติ และในระหว่ำงกฎหมำยล ำดับรองด้วยกันเองก็มีศักดิ์ของตน
ตำมล ำดับควำมส ำคัญขององค์กร เช่น กฎเกณฑ์ที่ประมุขของรัฐตรำขึ้น เช่น พระรำชกฤษฎีกำ เป็น
ต้น ย่อมอยู่เหนือกฎเกณฑ์ที่รัฐบำลตรำขึ้น เช่น กฎกระทรวง ประกำศกระทรวง ระเบียบ เป็นต้น 
และกฎเกณฑ์ที่รัฐบำลตรำขึ้น ก็ย่อมอยู่เหนือกฎเกณฑ์ขององค์กรท้องถิ่นหรือองค์กรกระจำย
อ ำนำจทั้งหลำย50 
  กฎหมำยล ำดับรองมีลักษณะที่แตกต่ำงจำกพระรำชบัญญัติหรือกฎหมำยที่มีค่ำบังคับ
เสมอด้วยพระรำชบัญญัติ  ในแง่ที่ว่ ำพระรำชบัญญัติหรือกฎหมำยที่มีค่ำบังคับเสมอด้วย

                                                           

 47 แหล่งเดิม.  หน้ำ 76-77. 
 48 แหล่งเดิม.  หน้ำ 77. 
 49 วรเจตน์ ภำคีรัตน์ ก เล่มเดิม.  หน้ำ 6.  
 50 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ก เล่มเดิม.  หน้ำ 131. 
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พระรำชบัญญัติ ย่อมจะบัญญัติวำงข้อบังคับได้ตำมชอบใจ ถ้ำหำกจะไม่แย้ งหรือขัดแย้งกับ
บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ แต่กฎหมำยล ำดับรองนั้น ฝ่ำยบริหำรจะบัญญัติได้เฉพำะภำยในขอบเขต
แห่งกฎหมำยแม่บท51 กล่ำวคือ กำรตรำกฎหมำยล ำดับรองต้องอำศัยกฎหมำยแม่บทให้อ ำนำจใน
กำรตรำ กฎหมำยล ำดับรองไม่อำจด ำรงอยู่ได้ด้วยตนเอง เมื่อกฎหมำยแม่บทถูกยกเลิก กฎหมำย
ล ำดับรองที่อำศัยอ ำนำจของกฎหมำยแม่บทย่อมถูกยกเลิกไปโดยปริยำย52 อีกทั้งกฎหมำยล ำดับรอง
เป็นทั้งบ่อเกิดของกฎหมำยมหำชน และในขณะเดียวกันกฎหมำยล ำดับรองก็เป็นรูปแบบหนึ่งของ
กำรกระท ำทำงปกครองด้วย พระรำชบัญญัติวิธีปฏิบัติรำชกำรทำงปกครอง พ .ศ. 2539 และ
พระรำชบัญญัติจัดต้ังศำลปกครองและวิธีพิจำรณำคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เรียกกฎหมำยล ำดับรองว่ำ 
“กฎ” แม้ในทำงรูปแบบ กฎหมำยล ำดับรองจะไม่ได้เกิดขึ้นตำมกระบวนกำรนิติบัญญัติก็ตำม แต่
โดยเหตุที่องค์กรผู้มีอ ำนำจตรำกฎหมำยล ำดับรองได้รับมอบอ ำนำจให้ตรำกฎหมำยล ำดับรองได้
จำกกฎหมำยแม่บท นอกจำกนี้ในทำงเนื้อหำ ถือว่ำกฎหมำยล ำดับรองเป็นกฎเกณฑ์ที่ได้รับกำร
ก ำหนดขึ้นในลักษณะที่เป็นนำมธรรมและใช้บังคับบุคคลทั่วไปโดยไม่ระบุตัวบุคคล กฎหมำย
ล ำดับรอง หรือ กฎ จึงเป็น “กฎหมำยตำมเนื้อควำม53”54 

                                                           

 51 หยุด แสงอุทัย.  หน้ำเดิม. 
 52 เกรียงไกร เจริญธนำวัฒน์.  เล่มเดิม.  หน้ำ 247. 
 53 กฎหมำยตำมเนื้อควำม หมำยถึง กฎหมำยซ่ึงบทบัญญัติมีลักษณะเป็นกฎหมำยแท้ กล่ำวคือ มีลักษณะ
เป็นข้อบังคับซึ่งก ำหนดควำมประพฤติของมนุษย์ ถ้ำฝ่ำฝืนจะได้รับผลร้ำยหรือถูกลงโทษ ในสมัยใหม่ส่วนใหญ่
เป็นข้อบังคับของรัฐ แต่ไม่ครอบคลุมถึงกฎหมำยประเพณีด้วย (หยุด แสงอุทัย, 2553: 36) 
     กฎหมำยตำมเนื้อควำม แยกองค์ประกอบได้ดังต่อไปนี้ 
     1.  ต้องเป็นข้อบังคับ คือ ต้องมีข้อควำมบงกำรให้กระท ำหรือให้งดเว้นกระท ำกำรอย่ำงใดอย่ำงหนึ่ง 
     2.  ต้องเป็นข้อบังคับของรัฐ คือข้อบังคับที่รัฐก ำหนดขึ้น ไม่ใช่บุคคลเป็นผู้ก ำหนด “รัฐ” หมำยควำม
ถึงรำษฎรซ่ึงถูกรวบรวมอยู่ในอำณำเขตอันหนึ่งภำยใต้อ ำนำจอธิปไตยของตนเอง ฉะนั้นกำรที่จะเป็นรัฐได้จะต้อง
มีส่วนประกอบสำมประกำร คือ (ก) รำษฎร  (ข) อำณำเขต และ (ค) อ ำนำจอธิปไตยของตนเอง คือไม่ตกอยู่ใต้
อ ำนำจอธิปไตยของรัฐอื่น (ข้อนี้มีข้อยกเว้นส ำหรับจำรีตประเพณีแห่งท้องถิ่นที่เป็นกฎหมำยประเพณี เพรำะเป็น
แบบแผนควำมประพฤติที่ประชำชนปฏิบัติอยู่ในสังคมอย่ำงสม่ ำเสมอและนมนำนจนกลำยเป็นกฎหมำยโดย
สภำพของจำรีตประเพณีนั้นเอง มิใช่เพรำะเกิดจำกค ำส่ังของรัฐ) 
     3.  ข้อบังคับต้องก ำหนดควำมประพฤติ คือ กำรเคลื่อนไหวร่ำงกำยหรือกำรงดเว้นเคลื่อนไหวร่ำงกำย
อย่ำงใดอย่ำงหนึ่ง ล ำพังแต่จิตใจอย่ำงเดียวกฎหมำยย่อมไม่เข้ำไปเกี่ยวข้อง และอันนี้เองที่ท ำให้กฎหมำยแตกต่ำง
กับข้อบังคับของศำสนำและศีลธรรม ซ่ึงเป็นข้อบังคับที่ก ำหนดจิตใจด้วย แต่ทั้งนี้มิได้หมำยควำมว่ำกฎหมำยจะ
ไม่ค ำนึงถึงจิตใจ กำรกระท ำอย่ำงเดียวกันกฎหมำยก ำหนดโทษหนักเบำต่ำงกันแล้วแต่จิตใจของผู้กระท ำ เช่น กำร
ตบหน้ำเจ้ำพนักงำนในขณะที่ไม่ได้ปฏิบัติรำชกำรและโดยสำเหตุส่วนตัวย่อมเป็นควำมผิดลหุโทษเท่ำนั้น แต่ถ้ำ
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  ในระบบกฎหมำยไทย กฎหมำยล ำดับรองมีอยู่ เป็นจ ำนวนมำกและมีลักษณะที่
หลำกหลำยอย่ำงยิ่ง อย่ำงไรก็ตำมหำกพิจำรณำในแง่ขององค์กรที่มีอ ำนำจตรำกฎหมำยล ำดับรอง
แล้ว เรำอำจแยกกฎหมำยล ำดับรองออกเป็น 2 ประเภท คือ กฎหมำยล ำดับรองที่ได้รับกำรตรำขึ้น
โดยองค์กรขององค์กำรปกครองส่วนกลำง และกฎหมำยล ำดับรองที่ได้รับกำรตรำขึ้นโดยองค์กร

                                                                                                                                                                      

กำรตบหน้ำนั้นกระท ำไปเพื่อกบฏจะมีโทษถึงประหำรชีวิต แต่ถ้ำเพียงแต่คิดในใจที่จะท ำกำรกบฏกฎหมำยย่อม
ไม่เอำโทษ 
     4.  ข้อบังคับนั้นต้องก ำหนดควำมประพฤติของมนุษย์ กฎหมำยบัญญัติไว้เพื่อให้มนุษย์รวบรวมกันอยู่
เป็นสังคมด้วยควำมสงบสุขและใช้บังคับเฉพำะมนุษย์เท่ำนั้น ถ้ำสัตว์กระท ำให้มนุษย์ได้รับควำมเสียหำย 
กฎหมำยย่อมไม่ลงโทษสัตว์ แต่อำจลงโทษมนุษย์ผู้เป็นเจ้ำของสัตว์นั้นได ้
     5.  ข้อบังคับนั้นถ้ำฝ่ำฝืนจะต้องได้รับผลร้ำยหรือลงโทษ ซ่ึงเรียกว่ำ สภำพบังคับ (Sanction) ของ
กฎหมำย และกำรที่กฎหมำยต้องมีสภำพบังคับ เช่น กำรลงโทษ ย่อมเป็นกำรบังคับให้มนุษย์ต้องปฏิบัติตำม
กฎหมำย โดยมนุษย์ย่อมกลัวที่จะรับผลร้ำยหรือถูกลงโทษสภำพบังคับนี้ ในบำงเรื่องกฎหมำยก ำหนดให้ผู้ฝ่ำฝืน
กฎหมำยช ำระค่ำเสียหำยในทำงแพ่ง ในบำงเรื่องก็ก ำหนดให้ผู้ฝ่ำฝืนรับโทษในทำงอำญำ กำรที่กฎหมำยมีสภำพ
บังคับเช่นนี้ย่อมท ำให้กฎหมำยมีลักษณะแตกต่ำงกับศีลธรรมและศำสนำอีกอย่ำงหนึ่ง ในปัจจุบันนี้ สภำพบังคับนี้
เป็นอ ำนำจหน้ำที่ของรัฐที่จะปฏิบัติจัดท ำแต่ฝ่ำยเดียว ซ่ึงผิดกับสมัยโบรำณที่ยอมให้เอกชนผู้เสียหำยหรือ
ครอบครัวของผู้เสียหำยแก้แค้นผู้กระท ำร้ำยได้บ้ำงในบำงกรณี  
     กำรที่เรำจะทรำบว่ำข้อบังคับอันใดอันหนึ่งเป็น “กฎหมำยตำมเนื้อควำม” หรือไม่นั้น เรำก็ต้อง
พิจำรณำองค์ประกอบ 5 ประกำรนี้ว่ำครบถ้วนหรือไม่ ถ้ำขำดไปข้อใดข้อหนึ่งก็ไม่ใช่ “กฎหมำยตำมเนื้อควำม” 
แต่อำจจะเป็น “กฎหมำยตำมแบบพิธี” ก็ได้ (หยุด แสงอุทัย, 2553: 36-37) 
     กฎหมำยตำมแบบพิธี หมำยควำมถึง กฎหมำยที่ออกมำโดยวิธีบัญญัติกฎหมำย ทั้งนี้ โดยไม่ต้องค ำนึง
ว่ำกฎหมำยนั้นเข้ำลักษณะเป็นกฎหมำยตำมเนื้อควำมหรือไม่ ตัวอย่ำงเช่น พระรำชบัญญัติงบประมำณประจ ำปีซ่ึง
แม้ว่ำจะเป็น “พระรำชบัญญัติ” แต่ก็ไม่มีลักษณะเป็นกฎหมำยตำมเนื้อควำมแต่ประกำรใด เพรำะไม่ใช่กฎ
ข้อบังคับที่ก ำหนดควำมประพฤติของบุคคลซ่ึงผู้ใดฝ่ำฝืนจะได้รับผลร้ำยหรือถูกลงโทษ กำรที่รัฐธรรมนูญแห่ง
รำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 มำตรำ 166 ก ำหนดให้งบประมำณแผ่นดินประจ ำปีต้องตรำขึ้นเป็น
พระรำชบัญญัติ ก็เพื่อจะให้ผ่ำนกำรพิจำรณำของรัฐสภำอย่ำงเดียวกับพระรำชบัญญัติอื่นๆ เท่ำนั้น นอกจำกนี้กรณี
ที่ส ำคัญๆ รัฐสภำก็ได้ถวำยค ำแนะน ำ และยินยอมให้พระมหำกษัตริย์ทรงตรำพระรำชบัญญัติซ่ึงเป็นเรื่องของฝ่ำย
บริหำรโดยแท้ เช่น พระรำชบัญญัติว่ำด้วยระเบียบบริหำรรำชกำรแผ่นดิน พุทธศักรำช 2525 พระรำชบัญญัติ
ปรับปรุงกระทรวงทบวงกรมต่ำงๆ เป็นต้น พระรำชบัญญัติทั้งสองนี้ก็เป็น “กฎหมำยตำมแบบพิธี” แต่หำได้เป็น 
“กฎหมำยตำมเนื้อควำม” ไม่ เพรำะไม่ใช่เป็นข้อบังคับที่ก ำหนดควำมประพฤติของมนุษย์ ซ่ึงผู้ใดฝ่ำฝืนจะได้รับ
ผลร้ำยหรือถูกลงโทษแต่ประกำรใด กฎหมำยตำมแบบพิธี มีดังนี้ พระรำชบัญญัติ พระรำชก ำหนด พระรำช
กฤษฎีกำ กฎกระทรวง และข้อบัญญัติท้องถิ่น (หยุด แสงอุทัย, 2553: 43) 
 54 วรเจตน์ ภำคีรัตน์ ก เล่มเดิม.  หน้ำ 6-7. 



29 
 

อิสระตำมรัฐธรรมนูญซึ่งไม่ตกอยู่ในอ ำนำจบังคับบัญชำหรือก ำกับดูแลขององค์กำรปกครอง
ส่วนกลำง55 
  (1)  กฎหมำยล ำดับรองที่ตรำขึ้นโดยองค์กรขององค์กำรปกครองส่วนกลำง 
  กฎหมำยล ำดับรองที่ตรำขึ้นโดยองค์กรขององค์กำรปกครองส่วนกลำง หรือในบำง
ต ำรำเรียกว่ำ กฎเกณฑ์แห่งกฎหมำยที่ออกโดยฝ่ำยบริหำร56 มีหลำยประเภท ได้แก่ พระรำชกฤษฎีกำ 
ประกำศพระบรมรำชโองกำร กฎกระทรวง กฎทบวง กฎส ำนักนำยกรัฐมนตรี ประกำศกระทรวง 
ประกำศทบวง หรือประกำศส ำนักนำยกรัฐมนตรี และกฎหมำยลูกบทอื่นๆ 
  ก.  พระรำชกฤษฎีกำ 
  กฎหมำยที่ตรำขึ้นในสมัยสมบูรณำญำสิทธิรำชย์หลำยฉบับจะเรียกกันว่ำพระรำช
กฤษฎีกำเพรำะชื่อของกฎหมำยยังไม่มีควำมแน่นอน เช่น “พระรำชกฤษฎีกำให้ใช้บทบัญญัติแห่ง
ประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ บรรพ 1 และ 2 ที่ได้ตรวจช ำระใหม่” ซึ่งประกำศเมื่อ พ.ศ. 2468 
กรณีนี้มีค่ำเป็น พระรำชบัญญัติ จนเปลี่ยนแปลงกำรปกครองในปีพุทธศักรำช 2475 แล้ว มำตรำ 56 
ของรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรสยำม พุทธศักรำช 2475 เร่ิมบัญญัติแจ้งชัดว่ำพระรำชกฤษฎีกำ
เป็นกฎหมำยล ำดับรองที่รัฐบำลถวำยค ำแนะน ำให้พระมหำกษัตริย์ในฐำนะประมุขฝ่ำยบริหำรทรง
ตรำขึ้น ควำมรับผิดชอบในเนื้อหำของกฎหมำยจะอยู่ที่คณะรัฐมนตรีซึ่งเป็นผู้เสนอให้มีพระรำช
กฤษฎีกำเช่นน้ัน57 
  พระรำชกฤษฎีกำมี 2 ประเภท คือ 
  (ก)  พระรำชกฤษฎีกำที่ออกโดยอำศัยอ ำนำจแห่งกฎหมำย สำมำรถตรำได้ 2 กรณี คือ 
  1.  พระรำชกฤษฎีกำที่ออกตำมบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ ซึ่งจะออกได้เท่ำที่ไม่ขัดต่อ
กฎหมำย พระรำชกฤษฎีกำประเภทนี้จะเป็นกฎหมำยตำมแบบพิธีมำกกว่ำ กฎหมำยตำมแบบ
เน้ือควำม เพรำะไม่ได้มีบทก ำหนดโทษหรือก ำหนดสิทธิหน้ำที่ของประชำชน เพียงแต่เป็นวิธีกำรที่
ต้องอำศัยกำรด ำเนินกำรของฝ่ำยบริหำร พระรำชกฤษฎีกำประเภทนี้จะเป็นเร่ืองเกี่ยวกับกิจกำรทำง
กำรเมือง เช่น พระรำชกฤษฎีกำเปิดหรือปิดสมัยประชุมสภำนิติบัญญัติ เป็นต้น จึงไม่ใช่เร่ืองที่

                                                           

 55 แหล่งเดิม.  หน้ำ 7. 
 56 ค ำว่ำ “กฎเกณฑ์แห่งกฎหมำยที่ออกโดยฝ่ำยบริหำร” หมำยควำมรวมถึงพระรำชก ำหนดด้วย แต่ในที่นี้
จะไม่ขอกล่ำวถึงเนื่องจำกพระรำชก ำหนดเป็นกฎเกณฑ์แห่งกฎหมำยที่ออกโดยฝ่ำยบริหำรประเภทเดียวที่เป็น
กฎหมำยตำมควำมหมำยของรัฐธรรมนูญและมีศักดิ์สูงกว่ำกฎเกณฑ์แห่งกฎหมำยที่ออกโดยฝ่ำยบริหำรประเภท
อื่นๆ (เกรียงไกร เจริญธนำวัฒน์, 2555: 233) และโปรดดูเรื่องพระรำชก ำหนดในหัวข้อพระรำชบัญญัติและ
กฎหมำยที่มีค่ำบังคับเสมอด้วยพระรำชบัญญัติ 
 57 ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศำนต์.  เล่มเดิม.  หน้ำ 127. 
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กระทบกระเทือนต่อผลประโยชน์ของประชำชนโดยตรง 58 ปัจจุบัน คือ รัฐธรรมนูญแห่ง
รำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 มำตรำ 10759 มำตรำ 10860 มำตรำ 11861 มำตรำ 12862 และ
มำตรำ 19663 

                                                           

 58 เกรียงไกร เจริญธนำวัฒน์.  เล่มเดิม.  หน้ำ 248. 
 59 รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 มำตรำ 107 บัญญัติว่ำ “เมื่ออำยุของสภำ
ผู้แทนรำษฎรส้ินสุดลง พระมหำกษัตริย์จะได้ทรงตรำพระรำชกฤษฎีกำให้มีกำรเลือกตั้งสมำชิกสภำผู้แทนรำษฎร
ใหม่เป็นกำรเลือกตั้งทั่วไป ซ่ึงต้องก ำหนดวันเลือกตั้งภำยในส่ีสิบห้ำวันนับแต่วันที่อำยุของสภำผู้แทนรำษฎร
ส้ินสุดลง และวันเลือกตั้งนั้นต้องก ำหนดเป็นวันเดียวกันทั่วรำชอำณำจักร” 
 60 รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 มำตรำ 108 บัญญัติว่ำ “พระมหำกษัตริย์ทรงไว้
ซ่ึงพระรำชอ ำนำจที่จะยุบสภำผู้แทนรำษฎรเพื่อให้มีกำรเลือกตั้งสมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรใหม่ 
     กำรยุบสภำผู้แทนรำษฎรให้กระท ำโดยพระรำชกฤษฎีกำ ซ่ึงต้องก ำหนดวันเลือกตั้งสมำชิกสภำผู้แทน
รำษฎรใหม่เป็นกำรเลือกตั้งทั่วไปภำยในระยะเวลำไม่น้อยกว่ำส่ีสิบห้ำวันแต่ไม่เกินหกสิบวันนับแต่วันยุบสภำ
ผู้แทนรำษฎร และวันเลือกตั้งนั้นต้องก ำหนดเป็นวันเดียวกันทั่วรำชอำณำจักร 
     กำรยุบสภำผู้แทนรำษฎรจะกระท ำได้เพียงครั้งเดียวในเหตุกำรณ์เดียวกัน” 
 61 รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 มำตรำ 118 บัญญัติว่ำ “เมื่อวำระของสมำชิก
วุฒิสภำซ่ึงมำจำกกำรเลือกตั้งส้ินสุดลง พระมหำกษัตริย์จะได้ทรงตรำพระรำชกฤษฎีกำให้มีกำรเลือกตั้งสมำชิก
วุฒิสภำซ่ึงมำจำกกำรเลือกตั้งใหม่เป็นกำรเลือกตั้งทั่วไป ซ่ึงต้องก ำหนดวันเลือกตั้งภำยในสำมสิบวันนับแต่วันที่
วำระของสมำชิกวุฒิสภำซ่ึงมำจำกกำรเลือกตั้งส้ินสุดลง และวันเลือกตั้งนั้นต้องก ำหนดเป็นวันเดียวกันทั่ว
รำชอำณำจักร 
     เมื่อวำระของสมำชิกวุฒิสภำซ่ึงมำจำกกำรสรรหำส้ินสุดลง ให้คณะกรรมกำรกำรเลือกตั้งประกำศ
ก ำหนดวันเริ่มกำรสรรหำและระยะเวลำกำรสรรหำสมำชิกวุฒิสภำ ซ่ึงต้องท ำกำรสรรหำให้แล้วเสร็จภำยในหก
สิบวันนับแต่วันที่วำระของสมำชิกวุฒิสภำที่มำจำกกำรสรรหำส้ินสุดลง” 
 62 รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 มำตรำ 128 บัญญัติว่ำ “พระมหำกษัตริย์ทรง
เรียกประชุมรัฐสภำ ทรงเปิดและทรงปิดประชุม 
     พระมหำกษัตริย์จะเสด็จพระรำชด ำเนินมำทรงท ำรัฐพิธีเปิดประชุมสมัยประชุมสำมัญทั่วไปครั้งแรก
ตำมมำตรำ 127 วรรคหนึ่ง ด้วยพระองค์เอง หรือจะโปรดเกล้ำโปรดกระหม่อมให้พระรัชทำยำทซ่ึงบรรลุนิติภำวะ
แล้ว หรือผู้ใดผู้หนึ่งเป็นผู้แทนพระองค์ มำท ำรัฐพิธีก็ได้ 
     เมื่อมีควำมจ ำเป็นเพื่อประโยชน์แห่งรัฐ พระมหำกษัตริย์จะทรงเรียกประชุมรัฐสภำเป็นกำรประชุม
สมัยวิสำมัญก็ได ้
     ภำยใต้บังคับมำตรำ 129 กำรเรียกประชุม กำรขยำยเวลำประชุม และกำรปิดประชุมรัฐสภำ ให้กระท ำ
โดยพระรำชกฤษฎีกำ” 
 63 รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 มำตรำ 196 บัญญัติว่ำ “เงินประจ ำต ำแหน่งและ
ประโยชน์ตอบแทนอย่ำงอื่นขององคมนตรี  ประธำนและรองประธำนสภำผู้แทนรำษฎร ประธำนและรอง
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  2.  พระรำชกฤษฎีกำที่ออกโดยอำศัยอ ำนำจตำมพระรำชบัญญัติหรือกฎหมำยที่มีค่ำ
บังคับเสมอด้วยพระรำชบัญญัติ หรือในบำงต ำรำเรียกว่ำ พระรำชกฤษฎีกำที่เป็นลูกบท64 เพื่อ
ก ำหนดกฎเกณฑ์อันเป็นรำยละเอียดที่จ ำเป็นแก่กำรบังคับกำรให้เป็นไปตำมพระรำชบัญญัติหรือ
กฎหมำยอ่ืนที่มีค่ำบังคับเสมอด้วยพระรำชบัญญัติฉบับนั้นๆ พระรำชกฤษฎีกำในกรณีนี้จึงเป็นกรณี
ที่ฝ่ำยนิติบัญญัติมอบอ ำนำจให้ฝ่ำยบริหำรก ำหนดรำยละเอียดต่ำงๆ ของกฎหมำยแม่บท ดังนั้น จะ
ตรำให้เกินขอบเขตอ ำนำจที่กฎหมำยแม่บทให้อ ำนำจไว้ไม่ได้ (ultra vires) หำกบทบัญญัติใดเกิน
อ ำนำจ บทบัญญัติเช่นว่ำนั้นก็ใช้บังคับไม่ได้65 ในทำงปฏิบัติของกำรร่ำงกฎหมำยจะเลือกใช้วิธีกำร
นี้ในกรณีส ำคัญกว่ำปกติ ซึ่งได้ถือปฏิบัติมำตลอดว่ำกำรตรำพระรำชกฤษฎีกำต้องเสนอให้
คณะรัฐมนตรีพิจำรณำ จำกนั้นจึงทูลเกล้ำฯ ถวำยเพื่อพระมหำกษัตริย์ทรงลงพระปรมำภิไธย เพื่อที่
รัฐบำลจะต้องตระหนักว่ำอ ำนำจออกกฎหมำยล ำดับรองในเร่ืองนั้นมิใช่เป็นของรัฐบำลโดยล ำพัง 
แต่จะต้องมีเหตุผลเหมำะสมที่สำมำรถจะถวำยค ำอธิบำยต่อพระมหำกษัตริย์ได้หำกพระองค์จะทรง
ซักถำม และหำกพระมหำกษัตริย์ไม่ทรงเห็นชอบด้วยอำจจะขอให้ทบทวนก่อนทรงลง              
พระปรมำภิไธยก็ได้66 ในทำงปฏิบัตจิึงเป็นไปได้ว่ำถ้ำพระมหำกษัตริย์ไม่ทรงเห็นชอบด้วยจะไม่ลง
พระปรมำภิไธยก็ได้67 ตัวอย่ำงกำรใช้พระรำชกฤษฎีกำในฐำนะลูกบท เช่น กำรก ำหนดพื้นที่ใช้
บังคับกฎหมำย (มำตรำ 2 แห่งพระรำชบัญญัติควบคุมอำคำร พ.ศ. 2522) กำรก ำหนดข้อยกเว้นบท
อนุโลมตำมกฎหมำย (มำตรำ 127 วรรคสำม แห่งพระรำชบัญญัติระเบียบข้ำรำชกำรพลเรือน พ.ศ. 
2551 ซึ่งให้ตรำพระรำชกฤษฎีกำก ำหนดข้อยกเว้นกำรน ำกฎหมำยส่วนที่เกี่ยวกับข้ำรำชกำรพล
เรือนสำมัญไปใช้กับข้ำรำชกำรพลเรือนในพระองค์) และกำรก ำหนดหลักเกณฑ์และวิธีกำรในกำร
ปฏิบัติรำชกำรและกำรสั่งกำร (มำตรำ 3/1 แห่งพระรำชบัญญัติระเบียบบริหำรรำชกำรแผ่นดิน พ.ศ. 
2534 ซึ่งรัฐบำลภำยใต้กำรน ำของพันต ำรวจโท ทักษิณ ชินวัตร อดีตนำยกรัฐมนตรีของประเทศไทย
คนที่ 23 น ำไปใช้ตรำพระรำชกฤษฎีกำว่ำด้วยหลักเกณฑ์และวิธีกำรบริหำรกิจกำรบ้ำนเมืองที่ดี 
พ.ศ. 2546 และพระรำชกฤษฎีกำว่ำด้วยกำรเสนอเร่ืองและกำรประชุมคณะรัฐมนตรี พ .ศ. 2548) 
เป็นต้น 
                                                                                                                                                                      

ประธำนวุฒิสภำ ผู้น ำฝ่ำยค้ำนในสภำผู้แทนรำษฎร สมำชิกสภำผู้แทนรำษฎร และสมำชิกวุฒิสภำ ให้ก ำหนดโดย
พระรำชกฤษฎีกำ ซ่ึงต้องก ำหนดให้จ่ำยได้ไม่ก่อนวันเข้ำรับหน้ำที่ 
     บ ำเหน็จบ ำนำญหรือประโยชน์ตอบแทนอย่ำงอื่นขององคมนตรีซ่ึงพ้นจำกต ำแหน่ง  ให้ก ำหนดโดย
พระรำชกฤษฎีกำ” 
 64 ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศำนต์.  เล่มเดิม.  หน้ำ 128. 
 65 เกรียงไกร เจริญธนำวัฒน์.  หน้ำเดิม. 
 66 ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศำนต.์  หน้ำเดิม. 
 67 เกรียงไกร เจริญธนำวัฒน์.  หน้ำเดิม. 
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  นอกจำกนี้ ข้อควำมของพระรำชกฤษฎีกำเองจะเป็นข้อควำมที่ก ำหนดหน้ำที่ของ
รำษฎรขึ้นใหม่ หรือจ ำกัดตัดทอนเสรีภำพของรำษฎรขึ้นใหม่ นอกเหนือจำกที่พระรำชบัญญัติ หรือ
กฎหมำยที่มีค่ำบังคับเสมอด้วยพระรำชบัญญัติที่เป็นกฎหมำยแม่บทก ำหนดไว้ไม่ได้ ได้แต่อธิบำย
หน้ำที่ของรำษฎร หรืออธิบำยกำรจ ำกัดหรือตัดทอนสิทธิหรือเสรีภำพของรำษฎร ซึ่งบัญญัติไว้แล้ว
ในพระรำชบัญญัติ หรือกฎหมำยที่มีค่ำบังคับเสมอด้วยพระรำชบัญญัติเป็นรำยละเอียดเท่ำนั้น68 
  พระรำชกฤษฎีกำที่ออกโดยอำศัยอ ำนำจแห่งกฎหมำยนั้น หำกเป็นพระรำชกฤษฎีกำที่
เป็นลูกบทซึ่งออกโดยอำศัยอ ำนำจพระรำชบัญญัติหรือกฎหมำยอ่ืนที่มีค่ำบังคับเสมอด้วย
พระรำชบัญญัติฉบับใดฉบับหนึ่ง นอกจำกจะอ้ำงอ ำนำจตำมรัฐธรรมนูญแล้ว (ปัจจุบันคือ 
รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 มำตรำ 18769) ยังต้องอ้ำงอ ำนำจตำม
พระรำชบัญญัติหรือกฎหมำยอ่ืนที่มีค่ำบังคับเสมอด้วยพระรำชบัญญัติที่เป็นแม่บทอีกด้วยว่ำ อำศัย
อ ำนำจตำมมำตรำใดแห่งพระรำชบัญญัติหรือกฎหมำยอ่ืนที่มีค่ำบังคับเสมอด้วยพระรำชบัญญัติใด 
แต่พระรำชกฤษฎีกำที่ออกตำมบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญซึ่งออกโดยอำศัยอ ำนำจตำมรัฐธรรมนูญ
อย่ำงเดียวไม่ต้องอ้ำงพระรำชบัญญัติหรือกฎหมำยอ่ืนที่มีค่ำบังคับเสมอด้วยพระรำชบัญญัติใดไว้ใน
พระรำชปรำรภ แต่อ้ำงรัฐธรรมนูญมำตรำที่ให้อ ำนำจตรำพระรำชกฤษฎีกำอย่ำงเดียวเท่ำนั้น70 
  (ข)  พระรำชกฤษฎีกำที่ไม่ได้ออกโดยอำศัยอ ำนำจแห่งกฎหมำยใดๆ หรือในบำงต ำรำ
เ รี ยกว่ ำ  พระรำชกฤษฎีกำที่ เป็น อิสระ  (décret autonome)71 ได้ แก่  พระรำชกฤษฎีก ำที่
พระมหำกษัตริย์ทรงตรำขึ้นเพื่อใช้บังคับในรำชกำรฝ่ำยบริหำรส ำหรับเร่ืองส ำคัญบำงเร่ือง 72 ซึ่งมี
วัตถุประสงค์ในกำรตรำเพื่อก ำหนดกิจกำรส ำคัญๆ ของฝ่ำยบริหำร หรือรัฐสภำเท่ำนั้น หำกเห็นว่ำ
กิจกำรใดเป็นเร่ืองส ำคัญควรจะตรำเป็นพระรำชกฤษฎีกำก็อำจขอให้คณะรัฐมนตรีถวำยค ำแนะน ำ
ให้พระมหำกษัตริย์ทรงตรำพระรำชกฤษฎีกำได้73 โดยที่สิทธิหน้ำที่หลำยประกำรมีกำรก ำหนดไว้
แล้วโดยรัฐธรรมนูญ พระรำชบัญญัติและพระรำชก ำหนด ดังนั้น ขอบเขตที่จะตรำพระรำชกฤษฎีกำ
ได้จึงแคบลง ฝ่ำยบริหำรจะก ำหนดระเบียบเกี่ยวกับรำชกำรของฝ่ำยบริหำรซึ่งเป็นเร่ืองทั่วๆ ไปที่ไม่
กระทบต่อประชำชนและไม่ขัดต่อกฎหมำย ทำงปฏิบัติที่เคยออกมำแล้ว ได้แก่ พระรำชกฤษฎีกำว่ำ

                                                           

 68 แหล่งเดิม. 
 69 รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 มำตรำ 187 บัญญัติว่ำ “พระมหำกษัตริย์ทรงไว้
ซ่ึงพระรำชอ ำนำจในกำรตรำพระรำชกฤษฎีกำโดยไม่ขัดต่อกฎหมำย” 
 70 ประยูร กำญจนดุล.  เล่มเดิม.  หน้ำ 85. 
 71 ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศำนต์.  เล่มเดิม.  หน้ำ 127. 
 72 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ก เล่มเดิม.  หน้ำ 87. 
 73 เกรียงไกร เจริญธนำวัฒน์.  เล่มเดิม.  หน้ำ 248-249. 
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ด้วยเบี้ยประชุมกรรมกำร พ.ศ. 2504 (ยกเลิกแล้ว) และพระรำชกฤษฎีกำค่ำใช้จ่ำยในกำรเดินทำง
ของสมำชิกสภำนโยบำยแห่งชำติ พ.ศ. 2520 (ยกเลิกแล้ว) เป็นต้น ซึ่งเป็นพระรำชกฤษฎีกำที่เป็น
อิสระโดยไม่มีกฎหมำยแม่บทก ำหนด74 
  แนวคิดในกำรตรำพระรำชกฤษฎีกำนี้เป็นกำรยอมรับว่ำฝ่ำยบริหำรสำมำรถใช้อ ำนำจ
นิติบัญญัติได้โดยไม่ต้องมีกำรมอบอ ำนำจจำกรัฐสภำอีก เพรำะเป็นอ ำนำจที่มีอยู่ของฝ่ำยบริหำรมำ
แต่เดิมตั้งแต่สมัยสมบูรณำญำสิทธิรำชย์ซึ่งพระมหำกษัตริย์ผู้ทรงเป็นประมุขของฝ่ำยบริหำรทรงมี
พระรำชอ ำนำจนี้มำแต่เดิม ต่อมำเมื่อเปลี่ยนแปลงกำรปกครองจึงถูกลดลงให้จ ำกัดอยู่ในขอบเขต
เพียงเท่ำที่ไม่ขัดต่อกฎหมำย75 ซึ่งเป็นไปตำมรัฐธรรมนูญฯ ตั้งแต่พุทธศักรำช 2475 เป็นต้นมำ ที่ให้
พระมหำกษัตริย์ทรงมีพระรำชอ ำนำจตรำพระรำชกฤษฎีกำใช้บังคับได้เท่ำที่ไม่ขัดต่อกฎหมำย ซึ่งผู้
เสนอก็คือคณะรัฐมนตรี กรณีจึงเป็นอ ำนำจโดยตรงตำมรัฐธรรมนูญที่ให้ออกกฎเกณฑ์ในเร่ืองใดก็
ได้เพรำะมิได้สืบเนื่องมำจำกกฎหมำยแม่บทฉบับใด บทบัญญัติที่ให้อ ำนำจออกพระรำชกฤษฎีกำ
เป็นเอกเทศนี้ถูกตัดไประหว่ำงใช้รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2517 ในระหว่ำง
ใช้รัฐธรรมนูญฉบับนั้นท ำให้เกิดควำมขัดข้องที่ไม่อำจออกกฎหมำยล ำดับรองประเภทนี้ได้ ในที่สุด
ต้องมีกำรตรำพระรำชบัญญัติก ำหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับกำรจ่ำยเงินบำงประเภทตำมงบประมำณ
รำยจ่ำย พ.ศ. 2518 เพื่อให้อ ำนำจกระทรวงกำรคลังออกพระรำชกฤษฎีกำก ำหนดกำรจ่ำยเงิน
ประเภทต่ำงๆ ได้ดังเดิม แต่เมื่อรัฐธรรมนูญฉบับนั้นถูกยกเลิกไปในปี พ.ศ. 2519 โดยรัฐประหำร 
ทำงปฏิบัติที่ผ่ำนมำก็ถือว่ำเป็นจำรีตประเพณีทำงรัฐธรรมนูญอย่ำงหนึ่ง โดยถือว่ำฝ่ำยบริหำรมี
อ ำนำจนี้ถ้ำไม่มีรัฐธรรมนูญลำยลักษณ์อักษรมำตัดรอน โดยสำมำรถออกพระรำชกฤษฎีกำ
ก ำหนดกำรใดๆ เท่ำที่ไม่ขัดต่อกฎหมำย76  ในปัจจุบัน พระรำชอ ำนำจของพระมหำกษัตริย์ในกำร
ตรำพระรำชกฤษฎีกำใช้บังคับได้เท่ำที่ไม่ขัดต่อกฎหมำยบัญญัติรองรับไว้เป็นลำยลักษณ์อักษรโดย
รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 มำตรำ 187 ประกอบมำตรำ 3 วรรคหนึ่ง77 
  ข.  ประกำศพระบรมรำชโองกำร 
  สมัยก่อนกำรเปลี่ยนแปลงกำรปกครอง พุทธศักรำช 2475 เป็นกำรปกครองในระบอบ
สมบูรณำญำสิทธิรำชย์ อ ำนำจอธิปไตยอยู่ที่พระมหำกษัตริย์ กำรใช้อ ำนำจของพระมหำกษัตริย์ยัง

                                                           

 74 ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศำนต์.  หน้ำเดิม. 
 75 เกรียงไกร เจริญธนำวัฒน์.  เล่มเดิม.  หน้ำ 249. 
 76 ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศำนต์.  เล่มเดิม.  หน้ำ 127-128. 
 77 รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 มำตรำ 3 วรรคหนึ่ง บัญญัติว่ำ “อ ำนำจอธิปไตย
เป็นของปวงชนชำวไทย พระมหำกษัตริย์ผู้ทรงเป็นประมุขทรงใช้อ ำนำจนั้นทำงรัฐสภำ คณะรัฐมนตรี และศำล 
ตำมบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้” 
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มิได้มีกำรแบ่งแยกกำรใช้อ ำนำจดังเช่นในปัจจุบัน พระมหำกษัตริย์จึงทรงมีพระรำชอ ำนำจในกำร
ออกกฎหมำย กฎหมำยที่พระมหำกษัตริย์ทรงบังคับใช้ทุกฉบับจึงมีฐำนะเป็นพระรำชบัญญัติ  โดย  
มิต้องพิจำรณำว่ำพระมหำกษัตริย์ทรงใช้พระรำชอ ำนำจในฐำนะฝ่ำยบริหำรหรือฝ่ำยนิติบัญญัติ 78 
ดังนั้น พระบรมรำชโองกำรของพระมหำกษัตริย์ที่ใช้กันอยู่แต่เดิมจึงมีผลเป็นกฎหมำยเสมอ เพรำะ
ในสมัยนั้นยั งไม่มี กำรแบ่งแยกอ ำนำจอธิปไตย 79 ในปัจจุบัน เมื่ อ เ รียกกฎหมำยปกติที่
พระมหำกษัตริย์ทรงตรำขึ้นโดยค ำแนะน ำและยินยอมของรัฐสภำว่ำ “พระรำชบัญญัติ” แล้ว 
ประกำศพระบรมรำชโองกำรก็ได้น ำมำใช้ในกรณีอ่ืน80  
  ประกำศพระบรมรำชโองกำรมี 2 ประเภท คือ 
  (ก)  ประกำศพระบรมรำชโองกำรที่มีผลทำงบริหำร 81 เมื่อมีกำรเปลี่ยนแปลงกำร
ปกครองเป็นระบอบประชำธิปไตย พระบรมรำชโองกำรจึงกลำยเป็นกฎหมำยล ำดับรองอย่ำงหนึ่ง
ขององค์กรบริหำรซึ่ งต้องมี รัฐมนตรีเป็นผู้ รับสนองพระบรมรำชโองกำรนั้นๆ 82 โดยที่
พระมหำกษัตริย์ทรงอยู่ในฐำนะที่ผู้ใดจะละเมิดมิได้ (มำตรำ 8 ของรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักร
ไทย พุทธศักรำช 2550) กำรออกพระบรมรำชโองกำรจึงต้องมีผู้รับสนองพระบรมรำชโองกำร ซึ่ง
ผู้ รับสนองพระบรมรำชโองกำรคือ ผู้ที่ต้องรับผิดชอบในกำรกระท ำ (กำรออกกฎ) ดังกล่ำว        
พระบรมรำชโองกำรที่ยังคงมีผลบังคับใช้ในปัจจุบัน ได้แก่ พระบรมรำชโองกำรใช้ให้กฎอัยกำรศึก 
(มำตรำ 2 แห่งพระรำชบัญญัติกฎอัยกำรศึก พ.ศ. 2475)83 
  ประกำศพระบรมรำชโองกำร ออกได้ 2 ลักษณะ คือ84 
  1.  ประกำศพระบรมรำชโองกำรที่เป็นข้อก ำหนดหรือข้อบังคับ ที่เรียกในภำษำฝร่ังเศส
ว่ำ Décrets réglementaires เช่น บรรดำประกำศพระบรมรำชโองกำรทั้งหลำย ซึ่งมีผลเป็นกฎหรือ
ข้อบังคบั 

                                                           

 78 ซ่ึงแย้งกับที่มีผู้ให้ควำมเห็นว่ำ หำกทรงใช้พระรำชอ ำนำจในฐำนะฝ่ำยนิติบัญญัติ  พระบรม            
รำชโองกำรก็มีผลเป็นกฎหมำย แต่หำกทรงใช้พระรำชอ ำนำจนั้นในฐำนะที่ทรงเป็นประมุขของฝ่ำยบริหำร     
พระบรมรำชโองกำรนั้นก็จะเป็นค ำส่ังของฝ่ำยบริหำร 
 79 เกรียงไกร เจริญธนำวัฒน์.  เล่มเดิม.  หน้ำ 242. 
 80 ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศำนต์.  เล่มเดิม.  หน้ำ 126. 
 81 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ก เล่มเดิม.  หน้ำ 85. 
 82 เกรียงไกร เจริญธนำวัฒน์.  เล่มเดิม.  หน้ำ 242-243. 
 83 ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศำนต์.  เล่มเดิม.  หน้ำ 126-127. 
 84 ธนพิชญ์ มูลพฤกษ์.  (2523).  การใช้อ านาจพิเศษของฝ่ายบริหาร.  หน้ำ 34. 
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  2.  ประกำศพระบรมรำชโองกำรที่มีผลเฉพำะบุคคล ที่เรียกในภำษำฝร่ังเศสว่ำ Décrets 
individuels เช่น ประกำศพระบรมรำชโองกำรแต่งตั้งสมำชิกสภำนิติบัญญัติแห่งชำติ ประกำศ    
พระบรมรำชโองกำรแต่งต้ังนำยกรัฐมนตรี 
  (ข)  ประกำศพระบรมรำชโองกำรที่พระมหำกษัตริย์ในฐำนะประมุขของฝ่ำยบริหำร
ทรงตรำขึ้นใช้บังคับตำมค ำแนะน ำของคณะรัฐมนตรี85 ปรำกฏในมำตรำ 17686 ของรัฐธรรมนูญแห่ง
รำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2511 ซึ่งยกเลิกไปแล้ว อันเป็นกำรประกำศพระบรมรำชโองกำรให้
ใช้บังคับดังเช่นพระรำชบัญญัติ มีลักษณะเป็นกำรมอบอ ำนำจนิติบัญญัติ (delegation of legislative 
power) ของรัฐสภำไปให้ฝ่ำยบริหำร โดยไม่มีเงื่อนไขในขอบเขตที่เกี่ยวกับเร่ืองหรือกระบวนกำร 
ตลอดจนเงื่อนไขใดๆ87 จึงเป็นกำรมอบอ ำนำจให้ฝ่ำยบริหำรสำมำรถตรำกฎเกณฑ์แห่งกฎหมำยได้
อย่ำงกว้ำงขวำงทุกเร่ืองทุกกรณีไม่ว่ำจะเป็นเร่ืองใดก็ตำม และยังไม่มีบทบัญญัติควบคุมกำรใช้
อ ำนำจของฝ่ำยบริหำรแต่อย่ำงใด โดยรัฐสภำจะงดใช้อ ำนำจนิติบัญญัติเป็นกำรชั่วครำวในระหว่ำง
ที่มีกำรมอบอ ำนำจ ทั้งนี้โดยไม่มีก ำหนดระยะเวลำมอบอ ำนำจที่แน่นอน88 
  อย่ำงไรก็ตำม ตั้งแต่ใช้บังคับรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2511 เป็น
ต้นมำจวบจนถูกยกเลิกโดยประกำศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 3 ลงวันที่ 17 พฤศจิกำยน พ.ศ. 2514 ก็
ยังไม่ปรำกฏว่ำมีกำรออกประกำศพระบรมรำชโองกำรโดยใช้มำตรำนี้  และไม่มีปรำกฏใน
รัฐธรรมนูญฉบับอื่นๆ รวมถึงรฐัธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 ด้วย89 
  ค.  กฎกระทรวง กฎทบวง หรือกฎส ำนักนำยกรัฐมนตรี  
  กฎกระทรวง กฎทบวง หรือกฎส ำนักนำยกรัฐมนตรี คือ กฎหมำยที่รัฐมนตรีผู้รักษำกำร
ตำมพระรำชบัญญัติ หรือกฎหมำยอ่ืนที่มีค่ำบังคับเสมอด้วยพระรำชบัญญัติอำศัยอ ำนำจตำม

                                                           

 85 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ก หน้ำเดิม. 
 86 รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2511 มำตรำ 176 บัญญัติว่ำ “ในยำมที่มีสถำนะ
สงครำมหรือในภำวะคับขันถึงขนำดอันอำจเป็นภัยต่อควำมมั่นคงแห่งรำชอำณำจักร และกำรใช้อ ำนำจนิติบัญญัติ
ทำงรัฐสภำตำมปรกติอำจขัดข้องหรือไม่เหมำะสมกับสถำนกำรณ์ เมื่อคณะรัฐมนตรีเสนอ รัฐสภำจะมีมติให้
พระมหำกษัตริย์ทรงใช้อ ำนำจนิติบัญญัติทำงคณะรัฐมนตรีโดยประกำศพระบรมรำชโองกำรให้ใช้บังคับดังเช่น
พระรำชบัญญัติก็ได้ มติดังกล่ำวรัฐสภำจะมีมติเลิกเสียเมื่อใดก็ได้ 
     หำกสถำนะสงครำมหรือภำวะคับขันดังกล่ำวในวรรคหนึ่งเกิดขึ้นหรือมีอยู่ในระหว่ำงสภำผู้แทนถูก
ยุบก็ดี หรือไม่สำมำรถจะเรียกประชุมรัฐสภำได้ทันท่วงทีก็ดี พระมหำกษัตริย์ทรงใช้อ ำนำจนิติบัญญัติทำง
คณะรัฐมนตรีได้ โดยประกำศพระบรมรำชโองกำรให้ใช้บังคับดังเช่นพระรำชบัญญัติ” 
 87 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ก เล่มเดิม.  หน้ำ 86. 
 88 เกรียงไกร เจริญธนำวัฒน์.  เล่มเดิม.  หน้ำ 246. 
 89 แหล่งเดิม.  หน้ำ 245. 
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พระรำชบัญญัติหรือกฎหมำยอ่ืนที่มีค่ำบังคับเสมอด้วยพระรำชบัญญัติตรำขึ้นใช้บังคับ เพื่อปฏิบัติ
ให้เป็นไปตำมพระรำชบัญญัติหรือกฎหมำยอ่ืนที่มีค่ำบังคับเสมอด้วยพระรำชบัญญัตินั้น โดย
ก ำหนดหลักเกณฑ์เงื่อนไขและวิธีกำรเป็นรำยละเอียดที่จะต้องปฏิบัติตำมที่พระรำชบัญญัติหรือ
กฎหมำยอ่ืนที่มีค่ำบังคับเสมอด้วยพระรำชบัญญัตินั้นได้ก ำหนดไว ้ซึ่งตำมปกติจะเป็นรำยละเอียดที่
มีควำมส ำคัญน้อยกว่ำกรณีที่กฎหมำยแม่บทมอบให้ฝ่ำยบริหำรก ำหนดโดยกำรตรำเป็นพระรำช
กฤษฎีกำ ทั้งนี้โดยควำมเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี 
  กฎกระทรวงนี้ออกโดยอ ำนำจบริหำรเช่นเดียวกับพระรำชกฤษฎีกำ แต่ต่ำงกันในข้อ
ที่ว่ำ พระรำชกฤษฎีกำออกโดยพระมหำกษัตริย์ในฐำนะที่ทรงเป็นประมุขของฝ่ำยบริหำร ส่วน
กฎกระทรวงออกโดยรัฐมนตรีว่ำกำรกระทรวงในฐำนะที่เป็นเจ้ำหน้ำที่ฝ่ำยปกครอง กฎกระทรวง
นั้นแบ่งออกเป็นข้อๆ มิได้แบ่งออกเป็นมำตรำเหมือนกับพระรำชบัญญัติหรือกฎหมำยอ่ืนที่มีค่ำ
บังคับเสมอด้วยพระรำชบัญญัติ และจะแก้ไขเปลี่ยนแปลงพระรำชบัญญัติหรือกฎหมำยอ่ืนที่มีค่ำ
บังคับเสมอด้วยพระรำชบัญญัติไม่ได้ ทั้งต้องไม่บัญญัติในเร่ืองที่อยู่ในขอบเขตของฝ่ำยนิติบัญญัติ
ด้วย เช่น จะมีบทลงโทษไม่ได้90 
  ในสมัยสมบูรณำญำสิทธิรำชย์ได้เร่ิมมีกำรตรำกฎหมำยและมอบอ ำนำจให้เสนำบดีออก
กฎหมำยล ำดับรองเป็น “กฎเสนำบดี” ได้ แต่มีกฎเสนำบดีบำงฉบับที่พระรำชบัญญัติก ำหนดให้ต้อง
ถวำยให้พระมหำกษัตริย์ทรงตรวจสอบก่อน และเมื่อพระมหำกษัตริย์มีพระบรมรำชำนุญำตและ
ประกำศในรำชกิจจำนุเบกษำแล้วให้ถือเป็นส่วนหน่ึงของพระรำชบัญญัตินั้นทีเดียว ผลจึงเหนือกว่ำ
กฎเสนำบดีตำมปกติดังเช่นควำมในมำตรำ 5 แห่งพระรำชบัญญัติลักษณะปกครองท้องที่ พ.ศ. 2457 
ในค ำพิพำกษำศำลฎีกำที่ 288-291/2466 ซึ่งมีปัญหำว่ำกฎเสนำบดีเร่ืองที่กุศลสถำนชนิดศำลเจ้ำซึ่ง
ออกตำมพระรำชบัญญัติดังกล่ำวเป็นกำรเกินอ ำนำจแม่บทหรือไม่  ซึ่ งพระบำทสมเด็จ                  
พระมงกุฎเกล้ำเจ้ำอยู่หัวจึงมีพระบรมรำชวินิจฉัยโดยพระองค์เองว่ำตำมแบบธรรมเนียมและ
ประเพณีที่ปฏิบัติมำกฎเสนำบดีที่ได้รับพระบรมรำชำนุญำตให้ใช้บังคับได้แล้วต้องนับว่ำเป็น
กฎหมำย จะยกเป็นปัญหำในศำลว่ำกฎเสนำบดีนั้นออกเกินอ ำนำจแม่บทไม่ได้ และถึงจะมีบำง
ส่วนเกินแม่บทก็ให้ศำลบังคับไปตำมกฎเสนำบดีนั้น และเมื่อเปลี่ยนแปลงกำรปกครองในปี 
พุทธศักรำช 2475 กำรออกกฎหมำยลูกบทเป็นกฎกระทรวงก็ได้บัญญัติไว้สืบต่อกัน แต่ปรำกฏว่ำ
รัฐบำลก็ไม่ได้ยินยอมให้รัฐมนตรีออกกฎกระทรวงของตน แม้ว่ำในบทรักษำกำรตำมกฎหมำยจะ
ก ำหนดไว้เสมอว่ำ “ให้รัฐมนตรี... มีอ ำนำจออกกฎกระทรวงเพื่อปฏิบัติกำรให้เป็นไปตำม
พระรำชบัญญัตินี้” ก็ตำม โดยมีกำรตกลงในคณะรัฐมนตรีให้ส่งร่ำงกฎกระทรวงให้คณะรัฐมนตรี
พิจำรณำอนุมัติก่อน จนกลำยเป็นธรรมเนียมประเพณีว่ำกฎกระทรวงนั้นเป็นกฎหมำยล ำดับรองที่
                                                           

 90 ประยูร กำญจนดุล.  เล่มเดิม.  หน้ำ 90. 
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รัฐมนตรีเป็นผู้ออกโดยจะต้องได้รับควำมเห็นชอบจำกคณะรัฐมนตรีด้วย  และทุกคร้ังที่เปลี่ยน
รัฐบำลใหม่ก็จะมีกำรยืนยันมติคณะรัฐมนตรีเช่นนี้ต่อมำ แต่ในระยะหลังๆ แม้จะไม่มีกำรยืนยันมติ
คณะรัฐมนตรีนั้นเป็นทำงกำรซ้ ำอีก นักกฎหมำยทั่วไปก็เข้ำใจกันว่ำกฎกระทรวงจะต้องผ่ำนกำร
พิจำรณำของคณะรัฐมนตรีด้วยโดยมิได้อ้ำงมติคณะรัฐมนตรีของรัฐบำลนั้นๆ แต่อย่ำงใด กรณีจึง
กลำยเป็นธรรมเนียมปฏิบัติที่ยอมรับกันในระบบกำรปกครองว่ำต้องปฏิบัติเช่นนี้ และหลักปฏิบัติ
ดังกล่ำวนี้สมควรได้ว่ำเป็นจำรีตประเพณีอย่ำงหนึ่ง (ส ำหรับระเบียบส ำนักนำยกรัฐมนตรีว่ำด้วยกำร
เสนอเร่ืองต่อคณะรัฐมนตรี พ .ศ. 2531 ข้อ 7 ที่กล่ำวถึงกำรให้ เสนอร่ำงกฎกระทรวงต่อ
คณะรัฐมนตรีด้วยนั้นเป็นเพียงกำรเขียนรองรับแนวที่ถือปฏิบัติกันอยู่ตั้งแต่เดิมเท่ำนั้น )91 
กฎกระทรวงจึงเปรียบเสมือนกฤษฎีกำของคณะรัฐมนตรี ซึ่งเทียบได้กับ décret du Président du 
Conseil ของประเทศฝร่ังเศส ซึ่งประเทศไทยไม่มีรูปแบบของกฎหมำยในลักษณะนี้ คณะรัฐมนตรี
ของประเทศไทยมีอ ำนำจก ำหนดนโยบำยกิจกำรบริหำรในรูปมติคณะรัฐมนตรี แต่ไม่มีรูปแบบ
กฎหมำยที่เป็นอ ำนำจของคณะรัฐมนตรีหรือของนำยกรัฐมนตรีในฐำนะหัวหน้ำรัฐบำล มีแต่
รูปแบบของกฎหมำยของฝ่ำยบริหำรซึ่งต้องตรำโดยประมุขของรัฐ คือ พระรำชกฤษฎีกำ ดังนั้น 
ต่อมำรัฐมนตรีเจ้ำกระทรวงจึงออกประกำศกระทรวงเพรำะมีควำมคล่องตัวมำกกว่ำ92 
  กฎกระทรวงแต่เดิมจะยึดหน่วยงำนเป็นตัวประกอบ โดยอ้ำงชื่อเป็นกฎกระทรวง
มหำดไทยหรือกฎกระทรวงเศรษฐกำร เป็นต้น และเมื่อมีกำรจัดตั้งทบวงและส ำนักนำยกรัฐมนตรีก็
จะมี “กฎทบวง” และ “กฎส ำนักนำยกรัฐมนตรี” ออกมำ ซึ่งก็ต่ำงกันเพียงชื่อ แต่หลักเกณฑ์ได้ถือ
ปฏิบัติทุกอย่ำงเช่นเดียวกับกฎกระทรวง รวมทั้งกำรต้องเสนอให้คณะรัฐมนตรีเห็นชอบด้วย แต่
ต่อมำเห็นกันว่ำกำรมีชื่อกระทรวงก ำกับท ำให้งุนงงเมื่อมีกำรโอนงำนจำกกระทรวงหนึ่งไปยังอีก
กระทรวงหนึ่งท ำให้อำจสงสัยว่ำท ำไมกฎกระทรวงหนึ่งจึงไปแก้ไขกฎของอีกกระทรวงได้ จึง
เปลี่ยนแนวปฏิบัติใหม่ให้เน้นที่กฎกระทรวงในฐำนะกฎหมำยลูกบทประเภทหนึ่งมำกกว่ำ จึงไม่มี
กำรอ้ำงชื่อกระทรวงอีกตั้งแต่ พ .ศ. 2490 เป็นต้นมำ (ควำมเห็นกรรมกำรร่ำงกฎหมำย เร่ือง
กฎกระทรวงคมนำคมออกตำมควำมในพระรำชบัญญัติเรือไทย กำรเดินเรือในน่ำนน้ ำไทย รวม 4 
ฉบับ (เร่ืองเสร็จที่ 25-28/2490))93 อนึ่ง กฎทบวงมีข้อแตกต่ำงจำกกฎกระทรวงและกฎส ำนัก
นำยกรัฐมนตรีอยู่อีกประกำรหนึ่ง คือ กรณีกฎทบวง องค์กรที่รับมอบอ ำนำจเป็นคณะกลุ่มบุคคลที่
จัดตั้งขึ้นตำมกฎหมำย หำใช่บุคคลคนเดียวอย่ำงกรณีกฎกระทรวงและกฎส ำนักนำยกรัฐมนตรีไม่94 

                                                           

 91 ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศำนต์.  เล่มเดิม.  หน้ำ 128-129. 
 92 เกรียงไกร เจริญธนำวัฒน์.  เล่มเดิม.  หน้ำ 250. 
 93 ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศำนต์.  เล่มเดิม.  หน้ำ 130. 
 94 เกรียงไกร เจริญธนำวัฒน์.  เล่มเดิม.  หน้ำ 251. 
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  ส ำหรับกรณีกฎส ำนักนำยกรัฐมนตรีนั้นก็เช่นกันในระยะหลังๆ เห็นกันว่ำเพื่อยืนยัน
ฐำนะพิเศษของกฎกระทรวงที่เป็นชื่อกฎหมำยล ำดับรองประเภทหนึ่งและเพื่อให้ง่ำยแก่กำรปฏิบัติ 
ในกรณีส ำนักนำยกรัฐมนตรีจึงไม่เรียกว่ำกฎส ำนักนำยกรัฐมนตรีกันอีก แต่จะเรียกว่ำกฎกระทรวง
เหมือนกัน เช่น ในพระรำชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ. 2522 คงมีแต่กฎทบวงเท่ำนั้นที่ยังคงใช้
ชื่อเดิมต่อมำ95 
  ง.  ประกำศกระทรวง ประกำศทบวง หรือประกำศส ำนักนำยกรัฐมนตรี 
  ประกำศกระทรวง ประกำศทบวง หรือประกำศส ำนักนำยกรัฐมนตรี คือ กฎหมำยที่
รัฐมนตรีผู้รักษำกำรตำมพระรำชบัญญัติ หรือกฎหมำยอ่ืนที่มีค่ำบังคับเสมอด้วยพระรำชบัญญัติ
อำศัยอ ำนำจตำมพระรำชบัญญัติหรือกฎหมำยอ่ืนที่มีค่ำบังคับเสมอด้วยพระรำชบัญญัติตรำขึ้นใช้
บังคับตำมดุลพินิจของตนภำยในกรอบของกฎหมำยที่ให้อ ำนำจ เพื่อปฏิบัติกำรให้เป็นไปตำม
กฎหมำยที่ให้อ ำนำจนั้น ทั้งนี้โดยไม่ต้องขอควำมเห็นชอบจำกคณะรัฐมนตรี 
  เหตุผลที่น ำกฎหมำยล ำดับรองในรูปแบบประกำศกระทรวงมำใช้ก็เพรำะเพื่อให้เกิด
ควำมคล่องตัวในกำรออกกฎหมำย ซึ่งเร่ิมน ำมำใช้ในรูปของประกำศคณะปฏิวัติซึ่งต้องกำร
หลีกเลี่ยงกำรตรำพระรำชกฤษฎีกำ กฎกระทรวง ซึ่งประกำศกระทรวงนั้นรัฐมนตรีเจ้ำกระทรวงอำจ
ใช้ดุลพินิจก ำหนดได้โดยไม่จ ำเป็นต้องให้คณะรัฐมนตรีพิจำรณำให้ควำมเห็นชอบในหลักกำรก่อน 
ซึ่งเทียบได้กับ arrêtés ministeriels หรือ interministériels ของประเทศฝร่ังเศส96 ในทำงปฏิบัติจะ
เลือกใช้ประกำศกระทรวงในเร่ืองที่เห็นว่ำไม่เป็นผลกระทบส ำคัญที่คณะรัฐมนตรีจะต้องพิจำรณำ
ร่วมกัน โดยถ้ำเร่ืองใดอำจกระทบเสถียรภำพรัฐบำลหรือควรได้รับกำรกลั่นกรองจำกหลำย
กระทรวงเพรำะมีผลกระทบซึ่งกันและกันในทำงเศรษฐกิจ และสังคมก็ยังคงจัดท ำในรูปแบบของ
กฎกระทรวง แต่กรณีเทคนิคเฉพำะเร่ืองและมิได้ส ำคัญเช่นนั้นก็จะให้ออกเป็นประกำศกระทรวงได้ 
โดยในกรณีเช่นนั้นกฎหมำยแม่บทมักจะบัญญัติในลักษณะว่ำ “...ให้เป็นไปตำมที่กระทรวง... จะ
ประกำศก ำหนด”97 
  นอกจำกประกำศกระทรวงซึ่งรัฐมนตรีว่ำกำรกระทรวงเป็นผู้ออกแล้ว พระรำชบัญญัติ
บำงฉบับได้ให้อ ำนำจแก่คณะกรรมกำรซึ่งตั้งขึ้นตำมพระรำชบัญญัติน้ันออกประกำศคณะกรรมกำร
ซึ่งมีผลบังคับเป็นกฎหมำยได้เช่นเดียวกับประกำศกระทรวง เช่น ประกำศคณะกรรมกำรส่งเสริม
กำรลงทุน ซึ่งออกโดยอำศัยอ ำนำจพระรำชบัญญัติส่งเสริมกำรลงทุน พ.ศ. 2520 เป็นต้น98 อ ำนำจใน

                                                           

 95 ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศำนต์.  หน้ำเดิม. 
 96 เกรียงไกร เจริญธนำวัฒน์.  เล่มเดิม.  หน้ำ 252. 
 97 ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศำนต์.  หน้ำเดิม. 
 98 ประยรู กำญจนดุล.  เล่มเดิม.  หน้ำ 94. 
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กำรออกกฎหมำยล ำดับรองดังกล่ำว มิใช่อ ำนำจของฝ่ำยบริหำร แต่เป็นอ ำนำจของคณะกรรมกำรซึ่ง
ตั้งขึ้นตำมกฎหมำย หรือเป็นอ ำนำจของรัฐวิสำหกิจ เช่น อ ำนำจในกำรประกำศก ำหนดเดิน
สำยไฟฟ้ำของกำรไฟฟ้ำฝ่ำยผลิตแห่งประเทศไทยตำมพระรำชบัญญัติกำรไฟฟ้ำฝ่ำยผลิตแห่ง
ประเทศไทย พ.ศ. 2511 เป็นต้น กฎหมำยท ำนองนี้เป็น bylaw ประเภทหนึ่งของสหรำชอำณำจักร
เพรำะเป็นกฎหมำยที่มิได้ออกโดยรำชกำรส่วนกลำง99 
  ประกำศกระทรวงและประกำศคณะกรรมกำรที่ออกโดยอำศัยอ ำนำจพระรำชบัญญัติ
เช่นนี้ถือว่ำเป็นส่วนหนึ่งของบทกฎหมำยเช่นเดียวกัน และมีผลบังคับแก่ประชำชนทั่วไป ผู้ใดฝ่ำ
ฝืนหรือไม่ปฏิบัติตำมประกำศเช่นว่ำนี้ย่อมมีควำมผิดตำมที่ก ำหนดไว้ในพระรำชบัญญัติที่เป็น
แม่บทให้ออกประกำศนั้น100 
  จ.  กฎหมำยลูกบทอื่นๆ 
  กฎหมำยล ำดับรองที่ออกโดยอำศัยอ ำนำจแม่บท ไม่ว่ำจะเป็นพระรำชบัญญัติ พระรำช
กฤษฎีกำ หรือกฎกระทรวง นั้นย่อมมีผลใช้บังคับโดยตรง และที่ใช้กันอยู่ยังมีอีกหลำยชื่อและ
กระจำยกันโดยอำจเป็นกำรก ำหนดเป็นพิเศษ เช่น เป็นประกำศของรัฐมนตรีโดยอนุมั ติ
คณะรัฐมนตรี เพรำะกำรเป็นกฎกระทรวงนั้นจะมีมติคณะรัฐมนตรีตลอดมำว่ำจะต้องส่งมำให้
ส ำนักงำนคณะกรรมกำรกฤษฎีกำตรวจพิจำรณำก่อน อันเป็นกำรควบคุมควำมชอบด้วยกฎหมำยใน
ชั้นจัดท ำร่ำงกฎหมำย แต่ในบำงเร่ืองมิได้มีสำระส ำคัญเชิงกำรร่ำงกฎหมำย เช่น กำรก ำหนดอัตรำ
ตัวเลขต่ำงๆ บำงกรณีแม้ว่ำจะส ำคัญและต้องได้รับกำรพิจำรณำระดับคณะรัฐมนตรีเหมือนกันก็ตำม 
กำรให้ออกเป็น “ประกำศโดยอนุมัติคณะรัฐมนตรี” จึงไม่ต้องส่งให้ส ำนักงำนคณะกรรมกำร
กฤษฎีกำตรวจสอบ ระยะหลังจะมีกฎหมำยล ำดับรองประเภทประกำศโดยอนุมัติคณะรัฐมนตรีมำก
ขึ้นในเร่ืองที่มิใช่หลักทำงกฎหมำย นอกจำกนี้กฎหมำยล ำดับรองที่เป็นกำรก ำหนดตำมอ ำนำจของ
องค์กร เช่น กฎ ก.พ. หรือ กฎ ก.ต. ส่วนกฎหมำยล ำดับรองอ่ืนจะเรียกชื่อแตกต่ำงกันมำกมำยโดย
มิได้มีรูปแบบแน่นอนตำยตัวว่ำต้องเป็นเช่นใด เช่น ข้อบังคับ ข้อก ำหนด ระเบียบ ประกำศ เป็น
ต้น101 โดยเนื้อหำของข้อบังคับ ข้อก ำหนด และระเบียบ มีลักษณะแตกต่ำงกัน กล่ำวคือ ข้อบังคับ
เป็นบทบัญญัติที่เป็นขั้นตอนกำรบังคับหรือก ำหนดขั้นตอนไว้เป็นระเบียบในกำรปฏิบัติตำม
กฎหมำย ในขณะที่ข้อก ำหนดเป็นข้อควำมที่ระบุหลักเกณฑ์หรือวิธีกำรให้บุคคลที่เกี่ยวข้องต้อง

                                                           

 99 เกรียงไกร เจริญธนำวัฒน์.  หน้ำเดิม. 
 100 ประยูร กำญจนดุล.  หน้ำเดิม. 
 101 ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศำนต์.  เล่มเดิม.  หน้ำ 130-131.  
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ปฏิบัติหรือด ำเนินกำรเร่ืองใดเร่ืองหนึ่ง ส่วนระเบียบเป็นแบบแผนที่วำงไว้เป็นแนวทำงปฏิบัติใน
กำรด ำเนินกำร102 
  (2)  กฎหมำยล ำดับรองที่ตรำขึ้นโดยองค์กรอิสระตำมรัฐธรรมนูญ 
  รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 ก ำหนดให้ “องค์กรอิสระตำม
รัฐธรรมนูญ” มี 4 องค์กร คือ คณะกรรมกำรกำรเลือกตั้ง ผู้ตรวจกำรแผ่นดิน คณะกรรมกำรป้องกัน
และปรำบปรำมกำรทุจริตแห่งชำติ และคณะกรรมกำรตรวจเงินแผ่นดิน 
  กฎหมำยล ำดับรองที่ตรำขึ้นโดยองค์กรอิสระตำมรัฐธรรมนูญ ได้แก่ กฎหมำยที่องค์กร
ของรัฐซึ่งไม่ได้ตกอยู่ภำยใต้กำรบังคับบัญชำหรือก ำกับดูแลของรัฐบำลอำศัยอ ำนำจตำมกฎหมำย
ระดับพระรำชบัญญัติหรือกฎหมำยอ่ืนที่มีค่ำบังคับเสมอด้วยพระรำชบัญญัติตรำขึ้น เพื่อบังคับกำร
ให้เป็นไปตำมหลักกำรและเจตนำรมณ์ของกฎหมำยแม่บทที่ให้อ ำนำจและเพื่อให้ภำรกิจขององค์กร
อิสระตำมรัฐธรรมนูญบรรลุผล กฎหมำยล ำดับรองที่ตรำขึ้นโดยองค์กรอิสระตำมรัฐธรรมนูญ เช่น 
ระเบียบคณะกรรมกำรกำรเลือกตั้งว่ำด้วยกำรเลือกตั้งสมำชิกวุฒิสภำ พ.ศ. 2550 เป็นต้น 
  5)  กฎหมำยที่ตรำขึ้นโดยนิติบุคคลมหำชนที่เป็นองค์กำรปกครองตนเองหรือองค์กำร
มหำชน 
  กฎหมำยที่ตรำขึ้นโดยนิติบุคคลมหำชนที่เป็นองค์กำรปกครองตนเองหรือองค์กำร
มหำชน คือ กฎเกณฑ์ซึ่งนิติบุคคลมหำชนที่เป็นองค์กำรปกครองตนเองหรือองค์กำรมหำชนอำศัย
อ ำนำจจำกกฎหมำยจัดตั้งนิติบุคคลมหำชนหรือกฎหมำยอ่ืนตรำขึ้นใช้บังคับในเขตท้องที่ของ
องค์กำรปกครองตนเอง หรือใช้บังคับกับสมำชิกขององค์กำรมหำชน เช่น เทศบัญญัติ ที่เทศบำล
ตรำขึ้นใช้บังคับในเขตเทศบำล หรือข้อบังคับของมหำวิทยำลัยที่อยู่ในก ำกับของรัฐที่ใช้บังคับกับ
นักศึกษำในมหำวิทยำลัยของตน เป็นต้น103 
  ปัจจุบันนิติบุคคลมหำชนที่เป็นองค์กำรปกครองตนเอง มี 5 ประเภท ได้แก่ เทศบำล 
องค์กำรบริหำรส่วนต ำบล องค์กำรบริหำรส่วนจังหวัด กรุงเทพมหำนคร และเมืองพัทยำ โดย
รัฐสภำซึ่งเป็นฝ่ำยนิติบัญญัติได้ออกพระรำชบัญญัติที่มีบทบัญญัติมอบอ ำนำจออกกฎหมำยท้องถิ่น
ให้แก่องค์กำรส่วนท้องถิ่นได้โดยทั่วไปใช้บังคับในเขตท้องที่ของตนเอง เพื่อปฏิบัติกำรให้เป็นไป
ตำมหน้ำที่ของรำชกำรส่วนท้องถิ่น โดยเทศบำลออก “เทศบัญญัติ” องค์กำรบริหำรส่วนต ำบลออก 
“ข้อบัญญัติองค์กำรบริหำรส่วนต ำบล” องค์กำรบริหำรส่วนจังหวัดออก “ข้อบัญญัติจังหวัด” 
กรุงเทพมหำนครออก “ข้อบัญญัติกรุงเทพมหำนคร” และเมืองพัทยำออก “ข้อบัญญัติเมืองพัทยำ” 

                                                           

 102 เกรียงไกร เจริญธนำวัฒน์.  เล่มเดิม.  หน้ำ 253. 
 103 วรเจตน์ ภำคีรัตน์ ก เล่มเดิม.  หน้ำ 8. 
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  อ ำนำจออกข้อบัญญัติท้องถิ่นมี 2 ลักษณะ104 คือ 
  (1)  อ ำนำจเอกเทศของนิติบุคคลมหำชนที่เป็นองค์กำรปกครองตนเอง นิติบุคคล
มหำชนที่เป็นองค์กำรปกครองตนเองจะมีอ ำนำจหน้ำที่โดยทั่วไปอยู่จ ำนวนหน่ึง ซึ่งมำกน้อยต่ำงกัน
ตำมประเภทของนิติบุคคลมหำชนที่เป็นองค์กำรปกครองตนเอง อ ำนำจหน้ำที่โดยทั่วไปได้แก่ กำร
จัดให้มีทำงน้ ำและทำงบก กำรรักษำควำมสะอำด กำรสำธำรณสุข ฯลฯ ในอ ำนำจทั่วไปในเร่ือง
เหล่ำนี้นิติบุคคลมหำชนที่เป็นองค์กำรปกครองตนเองจะออกอนุบัญญัติท้องถิ่นประเภทที่เป็นอิสระ
ของตนได้เองตำมแต่จะเห็นว่ำเหมำะสมไม่ว่ำในส่วนใดและอย่ำงไร เท่ำที่ไม่ขัดต่อกฎหมำยอ่ืน 
  (2)  อ ำนำจตำมกฎหมำยเฉพำะ มีกฎหมำยเฉพำะหลำยฉบับมอบอ ำนำจให้นิติบุคคล
มหำชนที่เป็นองค์กำรปกครองตนเองไปออกข้อบัญญัติท้องถิ่นในเร่ืองที่ก ำหนดเพื่อใช้บังคับในเขต
ของนิติบุคคลมหำชนที่เป็นองค์กำรปกครองตนเองนั้น ซึ่งเห็นว่ำท้องถิ่นจะสำมำรถก ำ หนด
รำยละเอียดให้สอดคล้องกับลักษณะเฉพำะของควำมต้องกำรและควำมจ ำเป็นของแต่ละท้องถิ่นได้ 
เช่น มำตรำ 9 และมำตรำ 10 แห่งพระรำชบัญญัติควบคุมอำคำร พ.ศ. 2522 (แก้ไขเพิ่มเติมฉบับที่ 2 
พ.ศ. 2535) หรือมำตรำ 7 แห่งพระรำชบัญญัติกำรสำธำรณสุข พ.ศ. 2535 เป็นต้น 
     2.1.1.2  บ่อเกิดของกฎหมำยมหำชนที่ไม่เป็นลำยลักษณ์อักษรในระบบกฎหมำยไทย 
  บ่อเกิดของกฎหมำยมหำชนที่ไม่เป็นลำยลักษณ์อักษรที่ยอมรับกันในประเทศไทยมีอยู่ 
3 ประเภทใหญ่ๆ คือ 1) จำรีตประเพณี  2) หลักกฎหมำยทั่วไป และ 3) แนวค ำพิพำกษำของศำล 
  1)  จำรีตประเพณี 
  จำรีตประเพณี หรือในบำงต ำรำเรียกว่ำ กฎหมำยจำรีตประเพณี หรือ กฎหมำย
ประเพณี105 เป็นบ่อเกิดทำงกฎหมำยประเภทเดียวที่ผู้ก่อให้เกิด คือ บุคคลที่ต้องตกอยู่ภำยใต้บังคับ
ของจำรีตประเพณีนั้นเอง จำรีตประเพณีถือกันว่ำเป็นบ่อเกิดของกฎหมำยมหำชนที่เสริมกฎหมำย
ลำยลักษณ์อักษร ซึ่งหมำยควำมว่ำจำรีตประเพณีไม่อำจเกิดขึ้น โดยขัดหรือแย้งกับกฎหมำยลำย
ลักษณ์อักษรได้ ตำมหลักที่ว่ำ “เมื่อจำรีตประเพณีขัดกับตัวบทกฎหมำย เรำต้องใช้ตัวบทกฎหมำย
บังคับ”106 
  ในประเทศที่ถือหลักว่ำ กฎหมำยที่ตรำเป็นลำยลักษณ์อักษรมีอ ำนำจบังคับสูงสุดเหนือ
กฎหมำยที่มิได้ตรำไว้เป็นลำยลักษณ์อักษรเช่นหลักจำรีตประเพณีหรือหลักกฎหมำยทั่วไป จะอ้ำง
เอำจำรีตประเพณีมำลบล้ำงบทบัญญัติแห่งกฎหมำย หรือใช้แทนบทกฎหมำยที่ตรำไว้เป็นลำย
ลักษณ์อักษรไม่ได้ โดยเฉพำะอย่ำงยิ่งกฎหมำยมหำชน เพรำะว่ำตำมหลักกฎหมำยรัฐธรรมนูญถือว่ำ

                                                           

 104 ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศำนต์.  เล่มเดิม.  หน้ำ 131-132. 
 105 วรเจตน์ ภำคีรัตน์ ก หน้ำเดิม. 
 106 เกรียงไกร เจริญธนำวัฒน์.  เล่มเดิม.  หน้ำ 378. 
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กำรล่วงล้ ำสิทธิเสรีภำพของบุคคลนั้นจะท ำได้ก็ต่อเมื่อมีบทกฎหมำยให้อ ำนำจไว้อย่ำงชัดแจ้ง ฝ่ำย
ปกครองจะอ้ำงเอำหลักตำมจำรีตประเพณีมำใช้บังคับแก่บุคคลในกรณีดังกล่ำวแล้วไม่ได้ ถ้ำท ำ
เช่นน้ันต้องถือว่ำเป็นกำรละเมิดกฎหมำย และเป็นกำรฝ่ำฝืนหลักกำรที่ให้หลักประกันสิทธิเสรีภำพ
ของบุคคล ทำงที่จะน ำเอำจำรีตประเพณีมำใช้ประกอบได้ก็มีแต่ในกรณีที่บทกฎหมำยให้อ ำนำจแก่
ฝ่ำยปกครองที่จะใช้ดุลพินิจได้ เพื่อให้สำมำรถใช้บทกฎหมำยบังคับได้เหมำะสมกับพฤติกำรณ์ ใน
กรณีเช่นนี้ฝ่ำยปกครองอำจน ำหลักของจำรีตประเพณีมำประกอบกำรใช้ดุลพินิจได้ แต่ถึงกระนั้นก็
ไม่อำจที่จะกระท ำโดยขัดต่อหลักที่บทกฎหมำยบัญญัติไว้อย่ำงชัดแจ้งได้107 
  ทฤษฎีกฎหมำยส ำนักต่ำงๆ ที่ยอมรับจำรีตประเพณีในฐำนะที่มำของกฎหมำยในตัวเอง 
และในฐำนะข้อเท็จจริงที่องค์กรในระบบกฎหมำยอำจยอมรับให้เป็นกฎเกณฑ์แห่งกฎหมำย ต่ำงถือ
ว่ำจำรีตประเพณีที่จะมีผลในระบบกฎหมำยต้องมีปัจจัยที่เป็นองค์ประกอบ 2 ประกำร คือ 
  (1)  องค์ประกอบภำยนอก หรือองค์ประกอบทำงด้ำนกำยภำพ (physical element) ที่
เรียกว่ำองค์ประกอบทำงภำวะวิสัย ซึ่งได้แก่ กำรประพฤติปฏิบัติอย่ำงสม่ ำเสมอนมนำน โดยต้องมี
กำรประพฤติปฏิบัติที่สม่ ำเสมอ และมีระยะเวลำที่ยำวนำนพอสมควร เรียกกันในภำษำละตินว่ำ 
“longa consuetudo” ซึ่งไม่แน่นอนว่ำจะมีระยะเวลำนำนเท่ำใด ดังนั้น กำรเกิดขึ้นของจำรีตประเพณี
จึงแตกต่ำงจำกกำรเกิดขึ้นของกฎหมำยลำยลักษณ์อักษร กล่ำวคือ เกิดขึ้นจำกกำรปฏิบัติของบุคคลที่
ตกอยู่ภำยใต้บังคับของกฎหมำยนั้นเอง108 กำรประพฤติปฏิบัติติดต่อเป็นเวลำช้ำนำนจนกลำยเป็น
ทำงปฏิบัติ ควำมเคยชิน หรือธรรมเนียม องค์ประกอบข้อน้ีดูที่กำรกระท ำหรือไม่กระท ำทำงกำยภำย
ของสมำชิกในสังคม กำรกระท ำนี้ต้องมีลักษณะไปในทิศทำงเดียวกันและทั่วไปมีระยะเวลำนำน
พอควร จึงเกิดหลักว่ำ “กำรกระท ำคร้ังเดียว ไม่ใช่จำรีตประเพณี” ส ำหรับระยะเวลำก็ไม่จ ำเป็นว่ำ
ต้องนำนจนจ ำไม่ได้อย่ำงที่เคยถือมำในระบบกฎหมำยจำรีตประเพณี แต่นำนพอควรซึ่งอำจ
ก ำหนดเวลำตำยตัวได้ยำก109 เนื่องจำกระยะเวลำนั้นเป็นสิ่งที่แสดงให้เห็นว่ำ มีกำรถือปฏิบัติอย่ำง
สม่ ำเสมอสอดคล้องไปในทิศทำงเดียวกันเท่ำนั้น110 
  (2)  องค์ประกอบภำยใน หรือองค์ประกอบด้ำนจิตใจ (psychological element) ที่
เรียกว่ำองค์ประกอบทำงอัตวิสัย ซึ่งได้แก่ ควำมรู้สึกส ำนึกอย่ำงมั่นใจของผู้ประพฤติปฏิบัติทั่วไปว่ำ
ตนผูกพันต้องประพฤติปฏิบัติเช่นนั้น โดยผู้ที่ประพฤติปฏิบัตินั้นจะต้องมีควำมรู้สึกนึกคิดหรือ

                                                           

 107 ประยูร กำญจนดุล.  เล่มเดิม.  หน้ำ 100. 
 108 วรเจตน์ ภำคีรัตน์ ข (2549, พฤษภำคม-มิถุนำยน).  “บทสัมภำษณ์ รองศำสตรำจำรย์ ดร.วรเจตน์ ภำคี
รัตน์ อำจำรย์ประจ ำคณะนิติศำสตร์ มหำวิทยำลัยธรรมศำสตร์.”  จุลนิติ, 3, 3.  หน้ำ 2. 
 109 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ข (2547).  คู่มือการศึกษาวิชากฎหมายปกครอง (พิมพ์ครั้งที่ 4).  หน้ำ 95. 
 110 เกรียงไกร เจริญธนำวัฒน์.  เล่มเดิม.  หน้ำ 370. 
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ควำมส ำนึกว่ำสิ่งที่ตนประพฤติปฏิบัตินั้นเป็นสิ่งที่ถูกต้อง และตนมีควำมผูกพันที่จะต้องประพฤติ
ปฏิบัติตำมนั้น เรียกกันในภำษำละตินว่ำ “opinio necessitatis” คือ เพรำะจ ำเป็น หรือ “opinio iuris” 
คือ เพรำะเป็นกฎหมำย111 กำรถือปฏิบัติเพียงแค่มำรยำท หรือเกรงใจ หรืออัธยำศัยไมตรี (courtesy) 
หรือเป็นกำรกระท ำทำงศีลธรรมหรือมนุษยธรรม (morality and humanitarian) ไม่ถือว่ำกำรปฏิบัติ
ต่อกันเช่นว่ำนั้นเป็นจำรีตประเพณีที่มีผลในระบบกฎหมำย 112 อนึ่ง กำรที่ต้องปฏิบัติตำมนั้น 
หมำยควำมรวมถึง กำรท ำได้ เพรำะจำรีตประเพณีให้อ ำนำจไว้ด้วย กล่ำวคือ ไม่ได้หมำยควำม
เพียงแต่จำรีตประเพณีที่บังคับหรือห้ำมมิให้กระท ำเท่ำนั้น แต่ยังรวมถึงจำรีตประเพณีที่ให้อ ำนำจว่ำ
จะท ำหรือไม่ท ำก็ได้ด้วย113 ควำมรู้สึกในจิตใจของมติมหำชนที่เกี่ยวข้องนี้มีลักษณะคงที่ค่อยเป็น
ค่อยไปอย่ำงช้ำๆ ซึ่งต่ำงจำกสมัยนิยม (fashion) ที่เกิดขึ้นเร็วและดับเร็ว114 
  เมื่อเกิดองค์ประกอบสองประกำรนี้ครบถ้วนแล้ว ก็ถือว่ำกำรประพฤติปฏิบัตินั้นจะ
ยกระดับขึ้นเป็นจำรีตประเพณีนั่นเอง ดังนั้นจำรีตประเพณีที่มีผลบังคับเป็นกฎหมำยจึงเป็น
ประเพณีที่มีลักษณะบังคับในตัวของมันเองโดยมีพัฒนำกำรที่มำจำกจำรีตประเพณีที่เป็นที่ยอมรับ
ของคนในสังคม โดยเป็นจำรีตประเพณีที่มีควำมส ำคัญจนกระทั่งคนในสังคมเชื่อถือและยอมรับว่ำ
จำรีตประเพณีนั้นๆ ต้องได้ปฏิบัติตำมอย่ำงเป็นกฎหมำยและหำกมีกำรละเมิดจำรีตประเพณีนั้นก็จะ
ได้รับผลกระทบอย่ำงรุนแรงตำมมำ115 
  จำรีตประเพณีจะเกิดขึ้นไม่ได้ในกรณี 3 กรณี116 คือ 
  (1)  จะสร้ำงควำมผิดอำญำขึ้นใหม่ไม่ได้ ทั้งนี้เพรำะตำมรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักร
ไทย พุทธศักรำช 2550 มำตรำ 39 จะลงโทษบุคคลได้ต่อเมื่อมีกฎหมำยที่เป็นลำยลักษณ์อักษร
บัญญัติไว้ล่วงหน้ำว่ำ กำรกระท ำนั้นๆ เป็นควำมผิดและก ำหนดโทษไว้ 
  (2)  จะเพิ่มโทษอำญำให้สูงกว่ำที่กฎหมำยที่เป็นลำยลักษณ์อักษรก ำหนดไว้ไม่ได้ (รัฐ
ธรรมนูญฯ มำตรำ 39) อย่ำงไรก็ดี จำรีตประเพณีอำจท ำให้กำรกระท ำซึ่งเป็นควำมผิดตำมกฎหมำย
ลำยลักษณ์อักษรเป็นกำรชอบด้วยกฎหมำยได้ ตัวอย่ำงเช่น กำรประทุษร้ำยต่อร่ำงกำยเป็นควำมผิด 
แต่อำจมีจำรีตประเพณีก ำหนดว่ำ กำรกระท ำบำงอย่ำง เช่น ชกมวยภำยใต้กติกำไม่เป็นควำมผิดได้ 

                                                           

 111 วรเจตน์ ภำคีรัตน์ ข หน้ำเดิม. 
 112 เกรียงไกร เจริญธนำวัฒน์.  หน้ำเดิม. 
 113 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ก เล่มเดิม.  หน้ำ 216. 
 114 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ข เล่มเดิม.  หน้ำ 95-96. 
 115 เกรียงไกร เจริญธนำวัฒน์.  หน้ำเดิม. 
 116 หยุด แสงอุทัย.  เล่มเดิม.  หน้ำ 57-58. 
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  (3)  จำรีตประเพณีจะก ำหนดหน้ำที่ของบุคคลเพิ่มขึ้นจำกที่กฎหมำยก ำหนดไว้ไม่ได้ 
เช่น หน้ำที่ในกำรเสียภำษีอำกรจะต้องก ำหนดโดยกฎหมำยลำยลักษณ์อักษร 
  บทบำทของจำรีตประเพณีในระบบกฎหมำย มี 2 บทบำท คือ 
  (1)  จำรีตประเพณีในฐำนะที่ใช้ตีควำมกฎหมำยลำยลักษณ์อักษร ในกรณีที่กฎหมำยลำย
ลักษณ์อักษรบัญญัติไว้อย่ำงคลุมเครือไม่มีควำมชัดเจนก็สำมำรถที่จะน ำจำรีตประเพณีมำใช้ตีควำม
กฎหมำยลำยลักษณ์อักษรนั้นได้ ถือว่ำจำรีตประเพณีเป็นบทเคียงคู่ช่วยส่งเสริมกฎหมำยลำยลักษณ์
อักษร หมำยควำมว่ำ จำรีตประเพณีถูกน ำมำใช้ช่วยตีควำมบทบัญญัติลำยลักษณ์อักษรที่ไม่ชัดเจน 
คลุมเครือ117 ส ำหรับกำรที่จะน ำจำรีตประเพณีมำใช้ตีควำมกฎหมำยลำยลักษณ์อักษรนั้น จำรีต
ประเพณีที่น ำมำใช้ในกำรตีควำม จะต้องมีควำมสอดคล้องกับสิ่งที่ตนไปช่วยตีควำม ซึ่งควำม
สอดคล้องนี้อำจเกิดจำกกำรที่กฎหมำยลำยลักษณ์อักษรน ำจำรีตประเพณีนั้นมำบัญญัติเป็นลำย
ลักษณ์อักษร แต่บัญญัติไว้โดยไม่ครบถ้วนก็ได้ เช่น ในกฎหมำยครอบครัวที่บัญญัติว่ำบิดำมำรดำมี
อ ำนำจให้บุตรท ำกำรงำนตำมสมควรแก่ควำมสำมำรถและฐำนำนุ รูป ซึ่งกำรท ำงำนตำม
ควำมสำมำรถหรือตำมฐำนำนุรูปนั้น มีขอบเขตหรือลักษณะเช่นใดก็ต้องอำศัยกำรตีควำมโดย
ประเพณี ซึ่งถ้ำพิเครำะห์ในแง่นี้แล้ว ก็ถือได้ว่ำ จำรีตประเพณีมีศักดิ์เท่ำกับกฎหมำยลำยลักษณ์
อักษร118 
  (2)  จำรีตประเพณีในฐำนะที่ใช้เสริมกฎหมำยลำยลักษณ์อักษร ในกรณีที่ไม่มีกฎหมำย
ลำยลักษณ์อักษรบัญญัติไว้ในเร่ืองนั้นๆ ก็สำมำรถน ำจำรีตประเพณีมำเสริมเพิ่มเติมในสิ่งที่กฎหมำย
ลำยลักษณ์อักษรไม่บัญญัติไว้119 ในกรณีนี้จำรีตประเพณีจะเป็นบทส ำรองของกฎหมำยลำยลักษณ์
อักษร กล่ำวคือ น ำจำรีตประเพณีมำอุดช่องว่ำงของกฎหมำยในเร่ืองที่กฎหมำยลำยลักษณ์อักษร
ไม่ได้กล่ำวถึง เช่น มำตรำ 4 วรรคสอง120 แห่งประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ ซึ่งหมำยควำมว่ำ 
จำรีตประเพณีนั้นอยู่ในฐำนะเป็นบทส ำรอง (Subsidial Provisions) ของกฎหมำยลำยลักษณ์อักษร 
เมื่อใดที่กฎหมำยลำยลักษณ์อักษรมิได้บัญญัติถึงกรณีนั้นโดยตรงบทส ำรองก็จะท ำหน้ำที่นั้นแทน
ทันที เช่น กำรเล่นกีฬำที่มักเกิดกำรปะทะกันระหว่ำงนักกีฬำเป็นเหตุให้เกิดกำรบำดเจ็บหรือถึงแก่
ชีวิต อำทิเช่น กีฬำฟุตบอล รักบี้ ชกมวย ก็จะไม่มีควำมผิดฐำนท ำร้ำยร่ำงกำยหรือฆ่ำคนตำยโดย

                                                           

 117 เกรียงไกร เจริญธนำวัฒน์.  เล่มเดิม.  หน้ำ 371. 
 118 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ก เล่มเดิม.  หน้ำ 218. 
 119 แหล่งเดิม. 
 120 ประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ มำตรำ 4 วรรคสอง บัญญัติว่ำ “เมื่อไม่มีบทกฎหมำยที่จะยกมำ
ปรับคดีได้ ให้วินิจฉัยคดีนั้นตำมจำรีตประเพณีแห่งท้องถิ่น ถ้ำไม่มีจำรีตประเพณีเช่นว่ำนั้น ให้วินิจฉัยคดีอำศัย
เทียบบทกฎหมำยที่ใกล้เคียงอย่ำงยิ่ง และถ้ำบทกฎหมำยเช่นนั้นก็ไม่มีด้วย ให้วินิจฉัยตำมหลักกฎหมำยทั่วไป” 
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เจตนำ หรือในกรณีแพทย์ท ำกำรผ่ำตัดรักษำคนไข้ด้วยควำมยินยอมของคนไข้เอง แพทย์ก็ไม่มี
ควำมผิดฐำนท ำร้ำยร่ำงกำยท ำให้ได้รับอันตรำยสำหัส หรือในกรณีที่ครูตีนักเรียนเพื่อท ำโทษหรือ
สั่งสอน กฎหมำยอำญำไม่ได้ก ำหนดเหตุยกเว้นโทษฐำนท ำร้ำยร่ำงกำยเด็กเอำไว้ แต่ตำมจำรีต
ประเพณีถือว่ำมีจำรีตประเพณีที่ให้อ ำนำจครูท ำโทษนักเรียนได้ เป็นเหตุให้ครูได้รับยกโทษไว้ เป็น
ต้น ตำมข้อเท็จจริงที่กล่ำวมำข้ำงต้นไม่มีกฎหมำยลำยลักษณ์อักษรฉบับใดอนุญำตให้กระท ำได้โดย
ไม่มีควำมผิด แต่กำรที่ไม่มีผู้ใดรู้สึกว่ำกำรกระท ำทั้งหมดที่กล่ำวมำเป็นควำมผิดทำงอำญำก็เพรำะมี
อ ำนำจที่จะกระท ำเช่นนั้น โดยจำรีตประเพณีให้อ ำนำจกระท ำได้121 และในกรณีที่น ำจำรีตประเพณี
มำเสริมใช้เป็นกฎหมำยเช่นน้ี ก็ถือได้ว่ำจำรีตประเพณีนั้นมีศักดิ์เท่ำกับกฎหมำยที่เสริมนั่นเอง122 
  หำกวิเครำะห์จำรีตประเพณีโดยใช้เกณฑ์ผู้ร่วมกันก่อให้เกิดจำรีตประเพณี สำมำรถแบ่ง
ประเภทของจำรีตประเพณีได้เป็น 3 ประเภท คือ จำรีตประเพณีในกฎหมำยมหำชน จำรีตประเพณี
ในกฎหมำยเอกชน และจำรีตประเพณีในกฎหมำยระหว่ำงประเทศ แต่ในที่นี้จะขอกล่ำวถึงเฉพำะ
จำรีตประเพณีในกฎหมำยมหำชนเท่ำนั้น 
  จำรีตประเพณีในกฎหมำยมหำชน เป็นจำรีตประเพณีที่องค์กรทั้งหลำยของรัฐก่อขึ้น
จำกทำงปฏิบัติ (practice) ขององค์กรเหล่ำนั้น จนเกิดมีควำมรู้สึกร่วมกันขององค์กรเหล่ำนั้นว่ำ 
จ ำต้องท ำตำมเพรำะจ ำเป็น (opinio necessitatis) หรือเป็นกฎหมำย (opinio juris) และควำมรู้สึกนี้
ค่อยขยำยตัวลงมำยังประชำชนผู้อยู่ในปกครอง จนเกิดควำมรู้สึกร่วมกันของสังคมโดยส่วนรวม ซึ่ง
อำจแยกพิจำรณำได้เป็น 2 ลักษณะ คือ (1) จำรีตประเพณีในรัฐธรรมนูญ หรือที่เรียกว่ำ ธรรมเนียม
ปฏิบัตทิำงรัฐธรรมนูญ และ (2) จำรีตประเพณีในกฎหมำยปกครอง หรือที่เรียกว่ำ ระเบียบแบบแผน
ของทำงรำชกำร123 มีรำยละเอียด ดังน้ี 
  (1)  จำรีตประเพณีในรัฐธรรมนูญ หรือที่เรียกว่ำ ธรรมเนียมปฏิบัติทำงรัฐธรรมนูญ 
(coutume constitutionnelle หรือ conventions de la coustitution) 
  ในระบอบกำรปกครองที่ก ำลังเจริญเติบโต ไม่มีกฎข้อบังคับในทำงกฎหมำยอันใดที่จะ
ครอบคลุมกรณีได้ทุกกรณี และเป็นเร่ืองที่หลีกเลี่ยงไม่ได้ที่นักกำรเมืองและบุคคลที่เกี่ยวข้องกับ
กระบวนกำรในทำงกำรเมืองจะสร้ำงหลักปฏิบัติและระเบียบกำรต่ำงๆ เพื่อให้ระบบด ำเนินไปอย่ำง
รำบร่ืน เมื่อหลักกำรปฏิบัติเช่นว่ำนี้ได้หยั่ งลึกก็จะเป็นที่รู้จักกันในนำมธรรมเนียมปฏิบัติ ซึ่งมี
ควำมหมำยว่ำ เป็นสิ่งที่ปฏิบัติสืบต่อกันมำในทำงกำรเมืองและสิ่งที่ปฏิบัตินั้น องค์กรกำรเมืองและ
บุคคลที่มีอ ำนำจทำงกฎหมำยจะต้องรู้สึกว่ำตนถูกผูกพันที่จะต้องปฏิบัติตำมธรรมเนียมปฏิบัตินั้น 

                                                           

 121 เกรียงไกร เจริญธนำวัฒน์.  เล่มเดิม.  หน้ำ 372-373. 
 122 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ก หน้ำเดิม. 
 123 แหล่งเดิม.  หน้ำ 220. 
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ธรรมเนียมปฏิบัติทำงรัฐธรรมนูญเป็นสิ่งที่ก ำหนดควำมประพฤติขององค์กรทั้งหลำยในทำง
กำรเมือง เป็นกฎเกณฑ์ของกำรปฏิบัติในทำงกำรเมืองส ำหรับกษัตริย์ รัฐมนตรี หรือข้ำรำชกำร โดย
บุคคลดังกล่ำวมีควำมผูกพันที่จะต้องปฏิบัติตำม124 
  ค ำว่ำ  “ธรรมเนียมปฏิบัติทำงรัฐธรรมนูญ” เป็นค ำที่ รู้จักกันดีในนักกฏหมำย
รัฐธรรมนูญและนักรัฐศำสตร์ฝ่ำยคอมมอนลอว์ เช่น สหรำชอำณำจักร สหรัฐอเมริกำ แคนำดำ 
ออสเตรเลีย นิวซีแลนด์ เป็นต้น ส่วนนักกฏหมำยรัฐธรรมนูญและนักรัฐศำสตร์ภำคพื้นยุโรปเรียก
กฎแห่งควำมประพฤติขององค์กรทำงกำรเมืองเหล่ำนี้ว่ำ “จำรีตประเพณีทำงรัฐธรรมนูญ” 
(constitutional customs หรือ coutume constitutionnelle)125 
  ธรรมเนียมปฏิบัติทำงรัฐธรรมนูญ แม้จะเป็นสิ่งก ำหนดควำมประพฤติขององค์กรผู้ใช้
อ ำนำจอธิปไตยทั้งหลำย ควำมประพฤติของรัฐมนตรี ของข้ำรำชกำร แต่ก็มิใช่กฎหมำย เพรำะธรรม
เนียมทั้งหลำยนี้ ศำลจะไม่ยอมบังคับให้126 
  A.V. Dicey ได้กล่ำวถึงสภำพบังคับของธรรมเนียมปฏิบัติทำงรัฐธรรมนูญว่ำ หำกมีกำร
ละเมิดธรรมเนียมปฏิบัติทำงรัฐธรรมนูญ สภำพบังคับทำงกำรเมืองอำจมำจำกสำธำรณะหรือมติ
มหำชน ในขณะที่สภำพบังคับทำงกฎหมำยจะปรำกฏผ่ำนระบบกำรดุลและคำนอ ำนำจตำมระบอบ
ประชำธิปไตย127 
  โดยหลักกำรแล้วธรรมเนียมปฏิบัติไม่ใช่กฎเกณฑ์แห่งกฎหมำยที่ศำลจะบังคับให้ โดย
สภำพของธรรมเนียมปฏิบัติจะไม่มีสภำพบังคับทำงกฎหมำย ถ้ำหำกมีกำรละเมิดธรรมเนียมปฏิบัติ
ขึ้น องค์กรต่ำงๆ ในระบบกฎหมำยก็ไม่สำมำรถจะบังคับให้ได้ แม้กฎหมำยจะไม่เข้ำมำบังคับถึง
กำรที่จะไม่ท ำตำมธรรมเนียมปฏิบัติทำงรัฐธรรมนูญ แต่ผลของกำรที่ไม่ท ำตำมธรรมเนียมปฏิบัติ
ทำงรัฐธรรมนูญแม้สภำพบังคับทำงกฎหมำย (legal sanction) จะไม่สำมำรถเข้ำมำบังคับได้ แต่ก็จะ
มีสภำพบังคับทำงกำรเมือง (political sanction) เข้ำมำมีบทบำทแทน โดยองค์กรที่ไม่ปฏิบัติตำมนั้น
อำจได้รับผลร้ำยทำงกำรเมืองโดยทันที แต่ระดับผลร้ำยหรือสภำพบังคับทำงกำรเมืองจะร้ำยแรง
เพียงใดขึ้นอยู่กับว่ำกำรฝ่ำฝืนนั้นกระท ำต่อธรรมเนียมปฏิบัติที่มีควำมส ำคัญมำกน้อยเพียงใดใน
ระบบกำรเมืองนั้น ถ้ำมีกำรฝ่ำฝืนธรรมเนียมปฏิบัติในเร่ืองที่มีควำมส ำคัญที่สุดของระบบกำรเมือง
นั้น กำรเปลี่ยนแปลงและผลร้ำยทำงกำรเมืองก็จะรุนแรงถึงขั้นเปลี่ยนแปลงระบบกำรเมืองได้ แต่ถ้ำ

                                                           

 124 วิษณุ เครืองำม ข เล่มเดิม.  หน้ำ 117. 
 125 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ข เล่มเดิม.  หน้ำ 101. 
 126 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ก เล่มเดิม.  หน้ำ 222. 
 127 เกรียงไกร เจริญธนำวัฒน์.  เล่มเดิม.  หน้ำ 378. 



47 
 

มีกำรฝ่ำฝืนธรรมเนียมปฏิบัติขั้นส ำคัญรองๆ ลงมำ สภำพบังคับทำงกำรเมืองก็จะเบำลงตำมล ำดับ128 
ตัวอย่ำงที่เห็นได้ชัดเจน คือ ธรรมเนียมปฏิบัติที่เกี่ยวกับกำรแต่งตั้งนำยกรัฐมนตรีที่ประธำนสภำ
ผู้แทนรำษฎร ต้องเสนอชื่อนำยกรัฐมนตรีที่เป็นหัวหน้ำพรรคที่มีเสียงข้ำงมำกในสภำผู้แทนรำษฎร
สนับสนุน หำกนำยกรัฐมนตรีไม่มีเสียงข้ำงมำกในสภำผู้แทนรำษฎรสนับสนุนก็จะเป็นรัฐบำลเสียง
ข้ำงน้อย และอำจถูกลงมติไม่ไว้วำงใจจนไม่สำมำรถบริหำรรำชกำรแผ่นดินได้129 ดังเช่นในกรณี
รัฐบำลผสมภำยใต้กำรน ำของ ม.ร.ว. เสนีย์ ปรำโมช เป็นนำยกรัฐมนตรี ในเดือนกุมภำพันธ์ พ.ศ. 
2518 โดยมีพรรคร่วมรัฐบำล 3 พรรค และมีสมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรในสังกัดพรรคฝ่ำยรัฐบำล 101 
คน จำกจ ำนวนสมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรทั้งหมด 269 คน แต่รัฐบำลชุดนี้มีอำยุเพียง 20 วันเท่ำนั้น 
เพรำะไม่ได้รับควำมไว้วำงใจในนโยบำยที่แถลงจำกสภำผู้แทนรำษฎร โดยสมำชิกสภำผู้แทน
รำษฎร 152 คน ลงมติไม่ไว้วำงใจ130 เป็นต้น 
  (2)  จำรีตประเพณีในกฎหมำยปกครอง หรือที่เรียกว่ำ ระเบียบแบบแผนของทำง
รำชกำร (coutume administative) 
  องค์กรของรัฐและเจ้ำหน้ำที่ในฝ่ำยปกครองอำจกระท ำกำรบำงอย่ำงซ้ ำๆ กันมำจนเกิด
เป็นทำงปฏิบัติ (practice) ขึ้น และเมื่อเกิดควำมรู้สึกร่วมกันว่ำสิ่งนั้นมีผลผูกพัน หรือจ ำเป็นต้องท ำ
ตำม (opinio necessitatis) ก็ท ำให้สิ่งนั้นเป็นจำรีตประเพณีในทำงปกครองขึ้นได้ ศัพท์ในกฎหมำย
ไทยเรียกจำรีตประเพณีในทำงปกครองว่ำระเบียบแบบแผนของทำงรำชกำร131 
  ระเบียบแบบแผนทำงรำชกำรที่เป็นจำรีตประเพณีทำงปกครองนี้จะเกิดจำกกำรปฏิบัติ
ของฝ่ำยปกครองซึ่งโดยหลักนิติรัฐแล้วองค์กรของรัฐทั้งหลำยจะกระท ำกำรใดก็ต้องอยู่ภำยใต้
กฎหมำย ดังนั้นเมื่อฝ่ำยปกครองซึ่งต้องปฏิบัติตำมกฎหมำยปฏิบัติอย่ำงใดอย่ำงหนึ่งซ้ ำๆ จนรู้สึกว่ำ
ตนต้องท ำตำมจนกลำยเป็นจำรีตประเพณีทำงปกครองนั้น จึงมีผลท ำให้ระเบียบแบบแผนที่เป็น
จำรีตประเพณีทำงปกครองจะขัดต่อกฎหมำยไม่ได้โดยเฉพำะในส่วนที่กระทบต่อบุคคลภำยนอก 
ส ำหรับจำรีตประเพณีที่เพิ่มเติมกฎเกณฑ์อ่ืนนอกเหนือไปจำกที่กฎหมำยบัญญัติโดยท ำให้กระทบ
สิทธิของบุคคลภำยนอกก็ย่อมมีไม่ได้เช่นกันเนื่องจำกต้องยึดหลักที่ว่ำกำรกระท ำขององค์กรทำง
ปกครองต้องอยู่ภำยใต้กฎหมำย ดังนั้นจำรีตประเพณีทำงปกครองที่จะมีผลใช้บังคับได้ก็จะมีเพียง
จำรีตประเพณีที่ใช้ส ำหรับตีควำมกฎหมำยเท่ำนั้น โดยที่ผลบังคับส ำหรับระเบียบแบบแผนของทำง
รำชกำรที่เป็นจำรีตประเพณีนี้จะมีผลผูกพันเฉพำะเจ้ำหน้ำที่และองค์กรของรัฐเท่ำนั้นไม่ผูกพันต่อ

                                                           

 128 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ก เล่มเดิม.  หน้ำ 240-241. 
 129 เกรียงไกร เจริญธนำวัฒน์.  เล่มเดิม.  หน้ำ 379. 
 130 กนก วงษ์ตระหง่ำน.  (2536).  พรรคการเมืองไทย.  หน้ำ 248-249. 
 131 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ข เล่มเดิม.  หน้ำ 107.   
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บุคคลภำยนอกโดยตรง เนื่องจำกเป็นสิ่งปฏิบัติหรือก่อขึ้นในระบบบริหำรของรัฐ เมื่อเจ้ำหน้ำที่ของ
รัฐฝ่ำฝืนระเบียบแบบแผนเช่นนั้นก็อำจมีโทษทำงวินัยตำมกฎหมำยได้ และศำลก็สำมำรถควบคุม
ควำมชอบด้วยกฎหมำยของจำรีตประเพณีเหล่ำนี้ได้เช่นกัน132 
  กำรแบ่งประเภทของระเบียบแบบแผนของทำงรำชกำรที่ เป็นประโยชน์ส ำหรับ
กำรศึกษำกฎหมำยมหำชน คือ กำรใช้เกณฑ์เร่ืองรูปแบบ และเกณฑ์เร่ืองที่มำ โดยเมื่อพิจำรณำจำก
เกณฑ์ดังกล่ำว เรำอำจแยกระเบียบแบบแผนของทำงรำชกำรออกเป็น 2 กลุ่ม คือ ก. ระเบียบแบบ
แผนที่เป็นลำยลักษณ์อักษรและระเบียบแบบแผนที่ไม่เป็นลำยลักษณ์อักษร และ ข . ระเบียบแบบ
แผนที่คณะรัฐมนตรีและผู้บังคับบัญชำระดับสูงวำงไว้ และระเบียบแบบแผนที่เกิดจำกกำรปฏิบัติ
ของหน่วยงำนนั้นๆ เอง 
  ก.  ระเบียบแบบแผนที่เป็นลำยลักษณ์อักษรและระเบียบแบบแผนที่ไม่เป็นลำยลักษณ์
อักษร 
  กำรแบ่งแยกระเบียบแบบแผนของทำงรำชกำรกรณนีี้ เป็นกำรแบ่งแยกโดยใช้หลักเร่ือง
รูปแบบของระเบียบแบบแผนของทำงรำชกำรเป็นเกณฑ์ ระเบียบแบบแผนที่เป็นลำยลักษณ์อักษร 
คือ “ระเบียบ” ซึ่งจะมีตัวกฎหมำยก ำหนดกฎเกณฑ์เป็นลำยลักษณ์อักษร เช่น หนังสือเวียน ซึ่งหำก
ปฏิบัติกำรนำนๆ ก็อำจกลำยเป็นจำรีตประเพณีทำงปกครองขึ้นมำได้ ส ำหรับระเบียบแบบแผนที่ไม่
เป็นลำยลักษณ์อักษร เป็น “แบบแผน” ที่ปฏิบัติกันจนมีควำมรู้สึกร่วมกันว่ำเป็นกฎเกณฑ์อันเป็นที่
ยอมรับกันในองค์กรนั้นๆ ว่ำเป็นสิ่งที่จะต้องปฏิบัติ มีลักษณะเป็นกฎเกณฑ์ที่ไม่เป็นลำยลักษณ์
อักษร ยกตัวอย่ำงเช่น กำรไปประชุมร่วมกับส่วนรำชกำรอ่ืนหรือหน่วยงำนของรัฐอ่ืนในเวลำ
รำชกำรย่อมท ำได้และไม่ถือว่ำเป็นกำรขำดรำชกำร หรือถือกันในวงรำชกำรว่ำองค์ประชุม
คณะกรรมกำรมีจ ำนวนกึ่งหนึ่งของกรรมกำรนั้นๆ ทั้งๆ ที่ไม่มีกฎหมำยก ำหนดไว้โดยตรง เป็นต้น 
ตัวอย่ำงเหล่ำนี้เป็น “แบบแผน” ที่ไม่เป็นลำยลักษณ์อักษรที่มีลักษณะเป็นกฎเกณฑ์ทั้งสิ้น133 
  ข.  ระเบียบแบบแผนที่คณะรัฐมนตรีและผู้บังคับบัญชำระดับสูงวำงไว้ และระเบียบ
แบบแผนที่เกิดจำกกำรปฏิบัติของหน่วยงำนนั้นๆ เอง 
  กำรแบ่งแยกระเบียบแบบแผนของทำงรำชกำรกรณีน้ี เป็นกำรแบ่งแยกโดยใช้หลักเร่ือง
ที่มำของระเบียบแบบแผนของทำงรำชกำรเป็นเกณฑ์ ระเบียบแบบแผนที่คณะรัฐมนตรีและ
ผู้บังคับบัญชำระดับสูงวำงไว้ เช่น มติคณะรัฐมนตรีที่อนุญำตให้อำจำรย์ในมหำวิทยำลัยของรัฐไป
สอนในสถำบันอุดมศึกษำเอกชนในเวลำรำชกำรได้ไม่ เกินสัปดำห์ละ 4 ชั่วโมง หรือมติ
คณะรัฐมนตรีที่อนุญำตให้แพทย์ที่เป็นข้ำรำชกำร สำมำรถเปิดคลินิกบริกำรประชำชนนอกเวลำ
                                                           

 132 เกรียงไกร เจริญธนำวัฒน์.  เล่มเดิม.  หน้ำ 392. 
 133 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ข เล่มเดิม.  หน้ำ 108. 
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รำชกำรได้ หรือมติคณะรัฐมนตรีที่ห้ำมข้ำรำชกำรเล่นแชร์เปียหวย เหล่ำนี้ย่อมเป็น “แบบแผน” ที่มี
จุดก ำเนิดจำกกำร “สั่ง” แต่เมื่อปฏิบัติกันนำนๆ จนรู้สึกขึ้นเองว่ำต้องท ำตำมและยอมรับร่วมกันก็
กลำยเป็นจำรีตประเพณีทำงปกครองได้เช่นกัน  โดยระเบียบแบบแผนที่ เกิดจำกกำรสั่งของ
ผู้บังคับบัญชำนั้นเป็นสิ่งที่ก่อตัวขึ้นได้อย่ำงรวดเร็วท ำให้ทันต่อพัฒนำกำรของเร่ืองที่เปลี่ยนแปลง
เร็วมำกโดยจะรอให้เกิดระเบียบแบบแผนที่มำจำกทำงปฏิบัติของเจ้ำหน้ำที่ระดับล่ำงๆ ทั้งหมดก็จะ
ไม่ทันกำร จุดนี้เองที่ท ำให้ลักษณะของจำรีตประเพณีในฝ่ำยปกครองมีลักษณะแตกต่ำงจำกจำรีต
ประเพณีในรัฐธรรมนูญ คือมีลักษณะสั่งกำรเบื้องสูงลงมำสู่เบื้องล่ำงและเบื้องล่ำงปฏิบัติตำม
มำกกว่ำจะพัฒนำจำกกำรปฏิบัติของเบื้องล่ำงจนเกิดควำมรู้สึกร่วมกันว่ำต้องปฏิบัติตำม ส ำหรับ
ระเบียบแบบแผนที่เกิดจำกกำรปฏิบัติของหน่วยงำนนั้นๆ เอง ก็มีฐำนะเป็น “แบบแผนทำงรำชกำร” 
ได้เช่นกัน อำทิ หลักเกณฑ์กำรนับองค์ประชุมของคณะกรรมกำรดังกล่ำวข้ำงต้น134 
  ในระบบกฎหมำยไทย แนวกำรประพฤติปฏิบัติที่น่ำจะถือได้ว่ำเป็นจำรีตประเพณีใน
กฎหมำยปกครองแล้ว ก็คือ กำรตรำกฎกระทรวงที่รัฐมนตรีผู้มีอ ำนำจจะน ำร่ำงกฎกระทรวงเสนอ
ต่อคณะรัฐมนตรีเพื่อขอควำมเห็นชอบก่อนที่ตนจะลงนำม ถึงแม้จะไม่มีกฎหมำยลำยลักษณ์อักษร
ก ำหนดให้ต้องกระท ำเช่นนั้นก็ตำม ดังนั้นหำกในอนำคตรัฐมนตรีคนใดไม่ปฏิบัติตำมจำรีต
ประเพณีในกฎหมำยปกครองดังกล่ำว ก็ย่อมถือว่ำกฎกระทรวงนั้นได้รับกำรตรำขึ้นโดยไม่ถูกต้อง
ตำมรูปแบบขั้นตอนอันเป็นสำระส ำคัญ และต้องถือว่ำกฎกระทรวงดังกล่ำวไม่ชอบด้วยกฎหมำย135 
  อย่ำงไรก็ตำม มีข้อสังเกตว่ำบทบัญญัติมำตรำ 7136 ของรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักร
ไทย พุทธศักรำช 2550 มีลักษณะคล้ำยกำรน ำจำรีตประเพณีทำงรัฐธรรมนูญมำบัญญัติไว้ แต่ควำม
จริง บทบัญญัติน้ีมีลักษณะครอบคลุมที่มำของกฎหมำยมหำชน 2 ประเภทอยู่ในบทบัญญัติเดียวกัน 
กล่ำวคือ บทบัญญัติน้ีรองรับสิ่งที่เรียกว่ำธรรมเนียมปฏิบัติทำงรัฐธรรมนูญ ซึ่งเป็นจำรีตประเพณีใน
กฎหมำยมหำชนประกำรหนึ่ง และหลักกฎหมำยทั่วไปในกฎหมำยมหำชนอีกประกำรหนึ่ง ที่เป็น
เช่นนี้ก็ขึ้นอยู่กับลักษณะของที่มำของกฎเกณฑ์ที่จะน ำไปใช้ว่ำมำจำกทำงใด ถ้ำมำจำกกำรปฏิบัติ 
หรือไม่ปฏิบัติขององค์กรทำงกำรเมืองหรือทำงปกครอง ซึ่งเป็นพฤติกรรม (behavior) ที่ปฏิบัติกัน
มำก็เป็นธรรมเนียมปฏิบัติทำงรัฐธรรมนูญ แต่ถ้ำเป็นกำรพิจำรณำบทบัญญัติรัฐธรรมนูญหรือ

                                                           

 134 แหล่งเดิม. 
 135 วรเจตน์ ภำคีรัตน์ ก เล่มเดิม.  หน้ำ 8-9. 
 136 รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 มำตรำ 7 บัญญัติว่ำ “ในเมื่อไม่มีบทบัญญัติแห่ง
รัฐธรรมนูญนี้บังคับแก่กรณีใด ให้วินิจฉัยกรณีนั้นไปตำมประเพณีกำรปกครองระบอบประชำธิปไตยอันมี
พระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุข” 
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กฎหมำยที่บัญญัติซ้ ำๆ กัน หลำยๆ คร้ัง หลำยๆ ฉบับ ก็ไม่ใช่ธรรมเนียมปฏิบัติเพรำะไม่ใช่ควำม
ประพฤติ แต่เป็นหลักกฎหมำยมหำชนทั่วไป (general principle of public law)137 
  2)  หลักกฎหมำยทั่วไป 
  หลักกฎหมำยทั่วไป หรือในบำงต ำรำเรียกว่ำ หลักทั่วไปของกฎหมำย138 คือ กฎเกณฑ์
ทำงกฎหมำยที่เป็นรำกฐำนของระบบกฎหมำยระบบใดระบบหนึ่ง เป็นหลักกฎหมำยที่ไม่ปรำกฏ
เป็นลำยลักษณ์อักษร ไม่ปรำกฏอย่ำงแจ้งชัดในตัวบทกฎหมำย แต่ศำลจะเป็นผู้สกัดหลักดังกล่ำว
ออกมำและใช้บังคับกับฝ่ำยปกครองในกิจกรรมหลำกหลำยของฝ่ำยปกครอง 139 ดังที่ Jean Rivéro 
ได้เคยบรรยำยลักษณะของหลักกฎหมำยทั่วไปไว้ว่ำ “ในรำกฐำนของทุกระบบกฎหมำยจะมี
ข้อควำมคิดพื้นฐำนของมนุษย์และโลกซึ่งก่อให้เกิดหลักกำรพื้นฐำนจ ำนวนหนึ่ง อันเป็นหลักใน
กำรด ำเนินชีวิตของมนุษย์ที่อยู่รวมกันเป็นสังคม โดยหลักกฎหมำยทั่วไปจะอิงอยู่กับหลักกำร
พื้นฐำนเหล่ำนี้ ทั้งนี้ กำรค้นพบหลักกฎหมำยทั่วไปของศำลมีลักษณะสร้ำงสรรค์เป็นอย่ำงมำก โดย
ในกำรยืนยันควำมมีอยู่ของหลักๆ หนึ่ง ศำลจะก ำหนดบทลงโทษกรณีมีกำรฝ่ำฝืนหลัก และใน
ขณะเดียวกันก็สอดแทรกหลักลงไปในกฎหมำยที่มีอยู่ด้วย” หรือดังที่ วรพจน์ วิศรุตพิชญ์ ได้เคย
กล่ำวถึงหลักกฎหมำยทั่วไปไว้ว่ำ หลักกฎหมำยทั่วไป “ได้แก่ บรรดำหลักกำรที่เป็นรำกฐำนของ
ระบบกฎหมำยของประเทศทั้งระบบ บำงหลักสืบสมมุติฐำนว่ำมำจำกมูลบทเบื้องต้นของกำร
ปกครองแบบเสรีประชำธิปไตย หรืออีกนัยหนึ่งระบอบรัฐธรรมนูญนิยม (Constitutionalism) บำง
หลักสืบสมมุติฐำนว่ำมำจำกตรรกะทำงนิติศำสตร์ ซึ่งหำกไม่มีอยู่แล้วจะเป็นช่องทำงให้มีกำรใช้
อ ำนำจตำมอ ำเภอใจหรือเกิดสภำวะไร้ขื่อแปขึ้นในบ้ำนเมือง”140 ดังนั้นหลักกฎหมำยทั่วไปจึงเป็น
หลักกฎหมำยที่มีปรำกฏอยู่ในทุกๆ ระบบกฎหมำย มีควำมหมำยกว้ำงกว่ำกฎหมำยบัญญัติ ไม่
ปรำกฏเป็นลำยลักษณ์อักษรและศำลเป็นผู้ท ำหน้ำที่ค้นหำ สกัดหลักกฎหมำยทั่วไปออกมำและ
ยืนยันกำรมีอยู่ของหลักกฎหมำยทั่วไปแม้ไม่ปรำกฏมีกฎหมำยลำยลักษณ์อักษรกล่ำวในเร่ืองนั้นไว้
ก็ตำม ด้วยเหตุนี้จึงเห็นบทบำทของศำลในกำรสร้ำงกฎหมำยจำกหลักกฎหมำยทั่วไป ทั้งนี้ศำลไม่
เคยยอมรับว่ำตนเป็นผู้สร้ำงกฎหมำยจำกหลักกฎหมำยทั่วไปเพรำะเหตุที่ว่ำงำนสร้ำงหรือบัญญัติ
กฎหมำยนั้นเป็นงำนในหน้ำที่ของฝ่ำยนิติบัญญัติ ถ้ำศำลรับในเร่ืองดังกล่ำวก็แสดงโดยนัยว่ำองค์กร

                                                           

 137 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ข เล่มเดิม.  หน้ำ 100. 
 138 เกรียงไกร เจริญธนำวัฒน์.  เล่มเดิม.  หน้ำ 398. 
 139 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ก เล่มเดิม.  หน้ำ 256. 
 140 บุบผำ อัครพิมำน.  (2549, 14 พฤษภำคม).  หลักกฎหมายทั่วไป.  สืบค้นเมื่อ 22 เมษำยน 2555, จำก 
http://www.pub-law.net/Publaw/view.aspx?ID=920 
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ศำลได้ก้ำวล่วงไปใช้อ ำนำจนิติบัญญัติแทนฝ่ำยนิติบัญญัติเสียเอง อันเป็นกำรกระท ำขัดต่อหลักกำร
แบ่งแยกอ ำนำจ141 
  ส ำหรับกำรค้นหำหลักกฎหมำยทั่วไปนั้น ในประเทศฝร่ังเศส เนื่องจำกศำลปกครอง
และตุลำกำรรัฐธรรมนูญประสงค์จะให้หลักกฎหมำยทั่วไปนี้มีลักษณะสอดคล้องกลมกลืนไปกับ
กฎหมำยลำยลักษณ์อักษรให้มำกที่สุด ศำลจึงพยำยำมอ้ำงอิงโยงไปหำบทบัญญัติแห่งกฎหมำยลำย
ลักษณ์อักษรเพื่อแสดงให้เห็นว่ำบทบัญญัติ “สะท้อน” หลักกฎหมำยทั่วไป ดังนั้น เทคนิคของศำล
ฝร่ังเศสในกำรอ้ำงอิงกฎหมำยลำยลักษณ์อักษรเพื่อแสดงหลักกฎหมำยทั่วไปจึงมีหลำยวิธี คือ 
ประกำรแรก ศำลอ้ำงรัฐบัญญัติที่รัฐสภำตรำขึ้นหลำยๆ ฉบับที่วำงหลักกำรสอดคล้องต้องกันว่ำเป็น
กำรสะท้อนหลักกฎหมำยทั่วไป ประกำรที่สอง บทบัญญัติของกฎหมำยเพียงฉบับเดียวที่ส ำคัญ
พอที่จะท ำให้ศำลเห็นว่ำเป็นแนวทำงใหม่ของหลักกฎหมำย ศำลก็พร้อมที่จะยกขึ้นเป็นหลัก
กฎหมำยทั่วไป ประกำรที่สำม ศำลมักจะอ้ำงค ำปรำรภรัฐธรรมนูญและค ำประกำศสิทธิมนุษยชน
และพลเมืองฝรั่งเศส ปีคริสต์ศักรำช 1789 ว่ำแสดงให้เห็นถึงหลักกฎหมำยทั่วไป  ประกำรที่สี่ ศำล
มักจะให้ควำมส ำคัญกับกฎหมำยระหว่ำงประเทศไม่ว่ำจะเป็นสนธิสัญญำ หรือหลักกฎหมำย
ระหว่ำงประเทศทั่วไปในฐำนะแสดงให้เห็นถึงหลักกฎหมำยทั่วไปด้วย และท้ำยที่สุดศำลเองก็
ค ำนึงถึงแนวควำมคิดทำงเศรษฐกิจ สังคม กำรเมือง และกฎหมำยในแต่ละยุคในกำรสร้ำงหลัก
กฎหมำยทั่วไปด้วย142 กรณีประเทศไทย นักนิติศำสตร์ไทยยังคงมีควำมเห็นแตกต่ำงกันอยู่ว่ำจะ
ค้นหำจำกที่ใด วรเจตน์ ภำคีรัตน์ อำจำรย์ประจ ำคณะนิติศำสตร์ มหำวิทยำลัยธรรมศำสตร์ มี
ควำมเห็นว่ำเรำสำมำรถค้นหำหลักกฎหมำยทั่วไปได้จำกกฎหมำยลำยลักษณ์อักษรนั้นเอง โดยอำศัย
หลักตรรกะพินิจพิเครำะห์หลักกำรอันเป็นเสมือนโครงสร้ำงใหญ่ที่ยึดโยงกฎหมำยลำยลักษณ์อักษร
ของระบบกฎหมำยทั้งระบบไว้ ในทำงกฎหมำยมหำชน หลักกฎหมำยทั่วไปมักจะได้รับกำรบัญญัติ
ไว้ในรัฐธรรมนูญ เช่น หลักควำมเสมอภำคได้รับกำรบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักร
ไทย พุทธศักรำช 2550 มำตรำ 30143 เป็นต้น อย่ำงไรก็ตำม หลักกฎหมำยทั่วไปบำงประกำรอำจจะ

                                                           

 141 เกรียงไกร เจริญธนำวัฒน์.  เล่มเดิม.  หน้ำ 399. 
 142 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ข เล่มเดิม.  หน้ำ 111-112. 
 143 รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 มำตรำ 30 บัญญัติว่ำ “บุคคลย่อมเสมอกันใน
กฎหมำยและได้รับควำมคุ้มครองตำมกฎหมำยเท่ำเทียมกัน 
      ชำยและหญิงมีสิทธิเท่ำเทียมกัน 
      กำรเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพรำะเหตุแห่งควำมแตกต่ำงในเรื่องถิ่นก ำเนิด  เช้ือชำติ 
ภำษำ เพศ อำย ุควำมพิกำร สภำพทำงกำยหรือสุขภำพ สถำนะของบุคคล ฐำนะทำงเศรษฐกิจหรือสังคม ควำมเช่ือ
ทำงศำสนำ กำรศึกษำอบรม หรือควำมคิดเห็นทำงกำรเมืองอันไม่ขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ จะกระท ำมิได้ 
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ต้องสืบสำวออกมำจำกกำรอ่ำนบทกฎหมำยลำยลักษณ์อักษรหลำยมำตรำ หรือหลำยฉบับประกอบ
กัน เช่น หลักกำรคุ้มครองควำมเชื่อถือและไว้วำงใจของผู้รับค ำสั่งทำงปกครอง สำมำรถสืบสำว
ออกมำได้จำกบทบัญญัติเกี่ยวกับกำรเพิกถอนค ำสั่งทำงปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมำยซึ่งเป็นกำร
ให้ประโยชน์แก่บุคคลผู้รับค ำสั่ง ดังเช่นที่ปรำกฏในพระรำชบัญญัติวิธีปฏิบัติรำชกำรทำงปกครอง 
พ.ศ. 2539 หมวด 2 ค ำสั่งทำงปกครอง ส่วนที่ 6 กำรเพิกถอนค ำสั่งทำงปกครอง มำตรำ 49 ถึงมำตรำ 
53 เป็นต้น144 
  ตัวอย่ำงค ำพิพำกษำที่ศำลอ้ำงถึงหลักกฎหมำยทั่วไป นั่นคือจำรีตประเพณีตำม
รัฐธรรมนูญหรือประเพณีกำรปกครองประเทศไทยเป็นสิ่งที่ต้องได้รับกำรปฏิบัติตำม คือ ค ำสั่งศำล
ฎีกำที่ 913/2536 (ประชุมใหญ่)145 ในคดีนี้มีสำระส ำคัญที่เกี่ยวกับกำรใช้หลักกฎหมำยมหำชนทั่วไป
                                                                                                                                                                      

     มำตรกำรที่รัฐก ำหนดขึ้นเพื่อขจัดอุปสรรคหรือส่งเสริมให้บุคคลสำมำรถใช้สิทธิและเสรีภำพได้
เช่นเดียวกับบุคคลอื่น ย่อมไม่ถือเป็นกำรเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมตำมวรรคสำม” 
 144 วรเจตน์ ภำคีรัตน์ ก เล่มเดิม.  หน้ำ 9. 
 145 ค ำส่ังศำลฎีกำที่ 913/2536 (ประชุมใหญ่) วินิจฉัยว่ำ คดีตำมประกำศ รสช. ฉบับที่ 26 ข้อ 6 ศำลแพ่ง
ไม่มีอ ำนำจวินิจฉัยช้ีขำดด้วยตัวเอง นอกจำกท ำควำมเห็นไปยังศำลฎีกำเพื่อวินิจฉัย และประกำศดังกล่ำวได้
บัญญัติให้น ำประมวลกฎหมำยวิธีพิจำรณำควำมแพ่งมำใช้บังคับโดยอนุโลม ผู้ร้องจึงมีอ ำนำจยื่นค ำร้องขอให้ศำล
ฎีกำวินิจฉัยช้ีขำดเบื้องต้นในปัญหำข้อกฎหมำยได้และศำลฎีกำก็มีอ ำนำจวินิจฉัย 
      ปัญหำที่ว่ำบทบัญญัติแห่งกฎหมำยใดขัดหรือแย้งต่อธรรมนูญกำรปกครองรำชอำณำจักร พ.ศ. 2534 
หรือไม่ ซ่ึงเกิดขึ้นในกำรพิจำรณำคดีของศำล มิใช่ปัญหำเกิดขึ้นในวงงำนของสภำนิติบัญญัติแห่งชำติ หรือ
คณะรัฐมนตรีขอให้สภำนิติบัญญัติแห่งชำติวินิจฉัยตำมมำตรำ 30 วรรคสอง และมิใช่เป็นกำรกระท ำหรือปฏิบัติ
ตำมที่บัญญัติในมำตรำ 31 แห่งธรรมนูญกำรปกครองรำชอำณำจักร พ.ศ. 2534 ทั้งมิใช่ปัญหำว่ำบทบัญญัติของ
กฎหมำยใดขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พ.ศ. 2534 ตำมที่บัญญัติในรัฐธรรมนูญแห่ง
รำชอำณำจักรไทย พ.ศ. 2534 มำตรำ 5 และมำตรำ 206 วรรคแรกเช่นเดียวกัน อ ำนำจในกำรวินิจฉัยปัญหำดังกล่ำว
จึงตกอยู่แก่ศำลตำมหลักกฎหมำยทั่วไป 
      แม้ขณะที่ออกประกำศ รสช. ฉบับที่ 26 ไม่มีรัฐธรรมนูญหรือธรรมนูญกำรปกครองใช้บังคับ แต่
ระหว่ำงประกำศดังกล่ำวมีผลใช้บังคับอยู่ได้มีประกำศใช้ธรรมนูญกำรปกครองรำชอำณำจักร พ.ศ. 2534 ประกำศ 
รสช. ฉบับที่ 26 จึงต้องอยู่ภำยใต้บังคับของธรรมนูญกำรปกครองรำชอำณำจักร พ.ศ. 2534 ปรำกฏว่ำประกำศ 
รสช. ฉบับที่ 26 ข้อ 2 และข้อ 6 มีผลเป็นกำรตั้งคณะบุคคลที่มิใช่ศำลให้มีอ ำนำจท ำกำรพิจำรณำพิพำกษำอรรถคดี
เช่นเดียวกับศำล ทั้งออกและใช้กฎหมำยที่มีโทษทำงอำญำย้อนหลังไปลงโทษบุคคล เป็นกำรขัดต่อประเพณีกำร
ปกครองประเทศไทยในระบอบประชำธิปไตย ประกำศ รสช. ฉบับที่ 26 ข้อ 2 และข้อ 6 จึงขัดหรือแย้งต่อ
ธรรมนูญกำรปกครองรำชอำณำจักร พ.ศ. 2534 มำตรำ 30 วรรคแรก ใช้บังคับมิได้ 
      ธรรมนูญกำรปกครองรำชอำณำจักร พ.ศ. 2534 มำตรำ 32 เป็นกำรรับรองโดยทั่วไปว่ำ ประกำศหรือ
ค ำส่ังของ รสช. มีผลให้ใช้บังคับได้เช่นกฎหมำยเท่ำนั้น มิได้บัญญัติรับรองไปถึงว่ำให้ใช้บังคับได้แม้เนื้อหำตำม
ประกำศหรือค ำส่ังนั้นขัดหรือแย้งต่อธรรมนูญกำรปกครองรำชอำณำจักร พ.ศ. 2534 และเมื่อประกำศ รสช. ฉบับ
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อยู่ 2 ประเด็น คือ ประเด็นแรกศำลฎีกำมีอ ำนำจวินิจฉัยว่ำประกำศคณะรักษำควำมสงบแห่งชำติ 
(คณะ รสช.) ฉบับที่ 26 ลงวันที่ 25 กุมภำพันธ์ พ.ศ. 2534 ขัดหรือแย้งต่อธรรมนูญกำรปกครอง
รำชอำณำจักร พุทธศักรำช 2534 หรือไม่ กับประเด็นที่สองประกำศคณะ รสช. ฉบับที่ 26 ลงวันที่ 
25 กุมภำพันธ์ พ.ศ. 2534 ข้อ 2 และข้อ 6 ขัดต่อประเพณีกำรปกครองประเทศไทยในระบอบ
ประชำธิปไตยตำมมำตรำ 30 ของธรรมนูญกำรปกครองรำชอำณำจักร พุทธศักรำช 2534 หรือไม่ 
  ประเด็นแรกศำลฎีกำมีอ ำนำจวินิจฉัยว่ำประกำศคณะ รสช. ฉบับที่ 26 ลงวันที่ 25 
กุมภำพันธ์ พ.ศ. 2534 ขัดหรือแย้งต่อธรรมนูญกำรปกครองรำชอำณำจักร พุทธศักรำช 2534 หรือไม่ 
ศำลฎีกำให้เหตุผลว่ำ มำตรำ 30 วรรคสอง แห่งธรรมนูญกำรปกครองรำชอำณำจักรไทย 
พุทธศักรำช 2534 บัญญัติไว้มีควำมว่ำ “ในกรณีมีปัญหำเกี่ยวกับกำรวินิจฉัยกรณีใดตำมควำมใน
วรรคหนึ่ง เกิดขึ้นในวงงำนของสภำนิติบัญญัติแห่งชำติ หรือเกิดขึ้นโดยคณะรัฐมนตรีขอให้สภำนิติ
บัญญัติแห่งชำติวินิจฉัย ให้สภำนิติบัญญัติแห่งชำติวินิจฉัยชี้ขำด ” แต่โดยที่ปัญหำเกี่ยวกับ
บทบัญญัติแห่งกฎหมำยใดขัดหรือแย้งต่อ “ธรรมนูญกำรปกครองรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 
2534” มิได้เกิดขึ้นในวงงำนของสภำนิติบัญญัติแห่งชำติ หรือเกิดขึ้นโดยคณะรัฐมนตรีขอให้สภำ
นิติบัญญัติแห่งชำติวินิจฉัย ดังนั้น จึงมิได้อยู่ในอ ำนำจของสภำนิติบัญญัติแห่งชำติ และมำตรำ 31 
แห่งธรรมนูญกำรปกครองรำชอำณำจักร พุทธศักรำช 2534 บัญญัติว่ำ “ในกรณีมีปัญหำว่ำ กำร
กระท ำหรือกำรปฏิบัติใดขัดหรือแย้งหรือไม่เป็นไปตำมบทบัญญัติแห่งธรรมนูญกำรปกครองนี้ ให้
สภำนิติบัญญัติแห่งชำติเป็นผู้วินิจฉัยชี้ขำด” ศำลฎีกำเห็นว่ำถ้อยค ำที่ว่ำ “บทบัญญัติของกฎหมำย” 
มิใช่อยู่ในควำมหมำยของถ้อยค ำที่ว่ำ “กำรกระท ำหรือกำรปฏิบัติ” ดังนั้น กำรวินิจฉัยว่ำกฎหมำยใด
ขัดหรือแย้งต่อธรรมนูญกำรปกครองรำชอำณำจักร พุทธศักรำช 2534 จึงมิได้อยู่ในอ ำนำจของสภำ
นิติบัญญัติแห่งชำติเช่นกัน และขณะที่ผู้ร้องยื่นค ำร้องนี้สภำนิติบัญญัติแห่งชำติก็ได้สิ้นสภำพไป
แล้ว และแม้ในขณะนี้ได้มีกำรประกำศใช้รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักร พุทธศักรำช 2534 (ฉบับ
ปัจจุบัน) แล้วก็ตำม ซึ่งมำตรำ 206 วรรคแรก บัญญัติว่ำ “ในกำรที่ศำลจะใช้บทบัญญัติแห่งกฎหมำย
บังคับแก่คดีใด ถ้ำศำลเห็นเองหรือคู่ควำมโต้แย้งโดยศำลเห็นว่ำมีเหตุผลอันสมควรว่ำบทบัญญัติ
แห่งกฎหมำยนั้นต้องด้วยบทบัญญัติมำตรำ 5 และยังไม่มีค ำวินิจฉัยของคณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญใน
ส่วนที่เกี่ยวกับบทบัญญัติน้ัน ให้ศำลรอกำรพิจำรณำพิพำกษำคดีไว้ชั่วครำว แล้วส่งควำมเห็นเช่นว่ำ
นั้นตำมทำงกำร เพื่อคณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญจะได้พิจำรณำวินิจฉัย” และมำตรำ 5 บัญญัติไว้ว่ำ 
“บทบัญญัติแห่งกฎหมำยใดมีข้อควำมขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนี้ บทบัญญัตินั้นเป็นอันใช้บังคับ

                                                                                                                                                                      

ที่ 26 ข้อ 2 และข้อ 6 ใช้บังคับไม่ได้ตำมธรรมนูญกำรปกครองรำชอำณำจักร มำตรำ 30 แล้ว จึงมิใช่กฎหมำยที่ยังมี
ผลใช้บังคับอยู่จนถึงวันประกำศใช้รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พ.ศ. 2534 จึงจะน ำมำตรำ 222 แห่ง
รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พ.ศ. 2534 มำใช้ให้มีผลบังคับต่อไปมิได้ 
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มิได้” จำกบทบัญญัติทั้งสองมำตรำรวมกัน ศำลฎีกำเห็นว่ำคณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจ
พิจำรณำวินิจฉัยเฉพำะในปัญหำว่ำ บทบัญญัติแห่งกฎหมำยใดมีข้อควำมขัดต่อแย้งต่อรัฐธรรมนูญ
แห่งรำชอำณำจักร พุทธศักรำช 2534 หรือไม่ เท่ำนั้น ดังนั้น ศำลฎีกำจึงเห็นว่ำ อ ำนำจในกำร
พิจำรณำชี้ขำดว่ำบทบัญญัติกฎหมำยใดขัดหรือแย้งต่อธรรมนูญกำรปกครองรำชอำณำจักร 
พุทธศักรำช 2534 ตกอยู่แก่ศำลตำมหลักกฎหมำยทั่วไป และไม่ต้องส่งไปให้คณะตุลำกำร
รัฐธรรมนูญวินิจฉัย โดยศำลถือว่ำ “ตำมหลักกฎหมำยทั่วไป” ศำลมีอ ำนำจพิจำรณำพิพำกษำว่ำบท
กฎหมำยใดจะใช้บังคับแก่คดีได้หรือไม่เพียงใด ซึ่งรวมถึงอ ำนำจวินิจฉัยบทกฎหมำยนั้นขัด
รัฐธรรมนูญด้วย เว้นแต่รัฐธรรมนูญบัญญัติให้เป็นอ ำนำจองค์กรอ่ืน ซึ่งต้องถือว่ำเป็นอ ำนำจยกเว้น 
เมื่อรัฐธรรมนูญปัจจุบัน (รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2534) ให้ตุลำกำร
รัฐธรรมนูญวินิจฉัยกฎหมำยใดขัดต่อ “รัฐธรรมนูญนี้” (คือ รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย 
พุทธศักรำช 2534) ไม่ได้ให้อ ำนำจวินิจฉัยว่ำ กฎหมำยใดขัดต่อ “ธรรมนูญกำรปกครอง” ฉบับก่อน 
(คือ ธรรมนูญกำรปกครองรำชอำณำจักร พุทธศักรำช 2534) จึงเป็นอ ำนำจศำลตำมหลักกฎหมำย
ทั่วไป146 
  ประเด็นที่สองประกำศคณะ รสช. ฉบับที่ 26 ลงวันที่ 25 กุมภำพันธ์ พ.ศ. 2534 ข้อ 2 
และข้อ 6 ขัดต่อประเพณีกำรปกครองประเทศไทยในระบอบประชำธิปไตยตำมมำตรำ 30 ของ
ธรรมนูญกำรปกครองรำชอำณำจักร พุทธศักรำช 2534 หรือไม่ ศำลฎีกำเห็นว่ำ ตำมข้อ 2 แห่ง
ประกำศ รสช. ฉบับที่ 26 ได้ก ำหนดให้ คตส. มีอ ำนำจหน้ำที่ในกำรพิจำรณำรำยชื่อนักกำรเมืองที่มี
พฤติกำรณ์อันส่อแสดงให้เห็นว่ำมีทรัพย์สินร่ ำรวยผิดปกติ ผิดวิสัยของผู้ประกอบอำชีพสุจริต และ
ประกำศรำยชื่อบุคคลดังกล่ำวให้สำธำรณชนทรำบ รวมทั้งรวบรวมทรัพย์สินที่ถูกอำยัดไว้  และ
ทรัพย์สินอ่ืนๆ ที่น่ำเชื่อว่ำเป็นของบุคคลดังกล่ำว และพิจำรณำวินิจฉัยว่ำบุคคลนั้นร่ ำรวยผิดปกติ
หรือมีทรัพย์สินเพิ่มขึ้นผิดปกติหรือไม่ ตลอดจนห้ำมมีกำรฟ้องร้องหรือด ำเนินคดีแพ่ง หรืออำญำ
ใดๆ กับ คตส. ในกำรปฏิบัติหน้ำที่  และนอกจำกนี้ ตำมข้อ 6 แห่งประกำศ รสช. ฉบับที่ 26 
ก ำหนดให้บรรดำทรัพย์สินที่ คตส. วินิจฉัยว่ำเป็นทรัพย์สินที่ได้มำโดยมิชอบหรือมีเพิ่มขึ้นผิดปกติ
ตกเป็นของแผ่นดิน เว้นแต่ผู้ถูกกล่ำวหำสำมำรถน ำพยำนหลักฐำนมำแสดงให้ คตส . เชื่อว่ำ
ทรัพย์สินดังกล่ำวตนได้มำโดยชอบภำยในก ำหนด 15 วัน ศำลฎีกำมีควำมเห็นว่ำ อ ำนำจของ คตส. 
เป็นอ ำนำจในกำรพิจำรณำพิพำกษำอรรถคดีซึ่งตำมประเพณีกำรปกครองประเทศไทยในระบอบ
ประชำธิปไตยเป็นอ ำนำจของศำลในอันที่จะด ำเนินกำรตำมกฎหมำย และเห็นว่ำประกำศ รสช. 
ฉบับที่ 26 ข้อ 2 และข้อ 6 มีผลเป็นกำรตั้ง “คณะบุคคลที่มิใช่ศำล” ให้มีอ ำนำจท ำกำรพิจำรณำ
พิพำกษำอรรถคดีเช่นเดียวกับศำล อันขัดต่อประเพณีกำรปกครองในระบอบประชำธิปไตย เพรำะ
                                                           

 146 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ข เล่มเดิม.  หน้ำ 117-118. 
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รัฐธรรมนูญทุกฉบับมีบทบัญญัติให้กำรพิจำรณำพิพำกษำอรรถคดีเป็นอ ำนำจของศำล และกำรตั้ง
ศำลขึ้นใหม่เพื่อพิจำรณำพิพำกษำคดีใดคดีหนึ่งโดยเฉพำะแทนศำลที่มีอยู่ตำมกฎหมำย จะกระท ำ
มิได้ ส ำหรับปัญหำที่ว่ำ ประกำศ รสช. ฉบับที่ 26 ข้อ 6 มีลักษณะเป็นกฎหมำยที่มีโทษทำงอำญำที่
ใช้บังคับย้อนหลังได้หรือไม่นั้น ศำลฎีกำกล่ำวว่ำ ค ำวินิจฉัยของ คตส. ที่วินิจฉัยว่ำทรัพย์สินใด
ได้มำโดยมิชอบ ซึ่งมีผลให้ทรัพย์สินนั้นตกเป็นของแผ่นดิน เท่ำกับเป็นกำรลงโทษริบทรัพย์สิน
ในทำงอำญำนั่นเอง และกล่ำวว่ำเมื่อทรัพย์สินที่ตกเป็นของแผ่นดินนั้น เป็นทรัพย์สินที่ผู้ร้องได้มำ
หรือมีเพิ่มขึ้นก่อนที่ประกำศ รสช. ฉบับที่ 26 ข้อ 6 ใช้บังคับ กรณีนี้จึงเป็นกำรออกและใช้กฎหมำย
ที่มีโทษทำงอำญำย้อนหลัง ซึ่งรัฐธรรมนูญทุกฉบับมีบทบัญญัติห้ำมออกกฎหมำยที่มีโทษทำงอำญำ
ให้มีผลย้อนหลัง เพื่อคุ้มครองสิทธิและเสรีภำพของประชำชน อันถือได้ว่ำเป็นประเพณีกำร
ปกครองประเทศไทยในระบอบประชำธิปไตยอีกประกำรหนึ่งด้วย เมื่อศำลฎีกำได้วินิจฉัยในข้อ
วินิจฉัยทั้ง 2 ประกำรดังกล่ำวข้ำงต้นแล้ว ศำลฎีกำได้ให้ข้อยุติในประเด็นนี้ว่ำ เมื่อประกำศ รสช. 
ฉบับที่  26 ข้อ 2 และข้อ 6 ขัดหรือแย้งต่อประเพณีกำรปกครองประเทศไทยในระบอบ
ประชำธิปไตย ธรรมนูญกำรปกครองรำชอำณำจักร พุทธศักรำช 2534 มำตรำ 30 ดังนั้นประกำศ 
รสช. ฉบับที่ 26 ข้อ 2 และข้อ 6 จึงใช้บังคับไม่ได้147 
  ในค ำพิพำกษำฉบับนี้ศำลแสดงให้เห็นว่ำศำลได้ “ค้นหำ” บทบัญญัติลำยลักษณ์อักษร 
และพยำยำม “สกัด” ออกมำเป็นหลักกฎหมำยมหำชนทั่วไป นั่นคือศำลหมำยถึงประเพณีกำร
ปกครองประเทศไทยในระบอบประชำธิปไตย บทบัญญัติที่ เป็นลำยลักษณ์อักษร นั่นคือ
รัฐธรรมนูญฉบับก่อนๆ ทุกฉบับ ประเพณีกำรปกครองประเทศไทยในระบอบประชำธิปไตยที่
ปรำกฏในธรรมนูญกำรปกครองรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2534 นั้น ไม่ใช่ “จำรีตประเพณี” ที่
ได้กล่ำวไปแล้วเพรำะไม่ได้มำจำกทำงประพฤติปฏิบัติขององค์กรในรัฐธรรมนูญจนมีควำมรู้สึก
ร่วมกันว่ำเป็นกฎหมำย หำกแต่เป็นกำรสกัด “หลักกฎหมำยรัฐธรรมนูญ” ที่รัฐธรรมนูญหลำยฉบับ
บัญญัติรองรับไว้เหมือนๆ กัน วิเครำะห์ในแง่นี้ก็เห็นได้ว่ำเป็นกำรบัญญัติรองรับหลักกฎหมำย
ดังกล่ำวไว้ของผู้มีอ ำนำจจัดให้มีรัฐธรรมนูญ หลักกฎหมำยที่ศำลฎีกำ “สกัด” ออกมำจำกบทบัญญัติ
ที่บัญญัติซ้ ำๆ กันจึงมีลักษณะเป็น “หลักกฎหมำยมหำชนทั่วไปของประเทศไทย” ไม่ใช่จำรีต
ประเพณี ประเพณีกำรปกครองประเทศไทยในระบอบประชำธิปไตยนั้นจะต้องไม่ขัดต่อบทบัญญัติ
แห่งรัฐธรรมนูญที่ใช้บังคับอยู่ และต้องไม่ขัดต่อลักษณะและรูปแบบกำรปกครองที่รัฐธรรมนูญ
สถำปนำขึ้นใช้บังคับในประเทศไทย148 
 
                                                           

 147 แหล่งเดิม.  หน้ำ 118-120. 
 148 เกรียงไกร เจริญธนำวัฒน์.  เล่มเดิม.  หน้ำ 416. 
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  3)  แนวค ำพิพำกษำของศำล 
  ค ำพิพำกษำของศำลที่จะได้รับนับถือว่ำเป็นแนวค ำพิพำกษำ (Jurisprudence) จะต้อง
เป็นค ำพิพำกษำที่มีควำมส ำคัญ (les grands arrêts) ซึ่งโดยปกติจะต้องเป็นค ำพิพำกษำของศำลสูงสุด
ที่คดีอ่ืนๆ ในระยะเวลำต่อมำภำยหลัง อันมีประเด็นเนื้อหำแห่งคดีในลักษณะคล้ำยหรือเหมือนกัน
กับคดีพิพำทตำมค ำพิพำกษำดังกล่ำวนั้นยอมรับและยึดถือกับทั้งพิจำรณำให้เหตุผลในค ำพิพำกษำ
เป็นไปในแนวทำงเดียวกัน โดยปกติกำรยอมรับที่จะผูกพันและเคำรพในค ำพิพำกษำส ำคัญของศำล
สูงสุดดังกล่ำวมีผลนับตั้งแต่ศำลชั้นต้นเร่ือยมำจนถึงศำลสูงสุด ปรำกฏกำรณ์นี้ก่อให้เกิดหลักที่
เรียกว่ำ “ควำมผูกพันตำมคดีที่ตัดสินไปแล้ว” หรือ “หลักคดีบรรทัดฐำน” (l’autorité du précédent 
หรือ stare decisis) แต่ทั้งนี้ ก็ไม่ได้หมำยควำมว่ำศำลสูงสุดจะพิพำกษำคดีอ่ืนๆ ในกำลต่อมำ ที่มี
ประเด็นเนื้อหำแห่งคดีคล้ำยหรือเหมือนกันกับคดีบรรทัดฐำนให้ต่ำงไปจำกแนวค ำพิพำกษำบรรทัด
ฐำนดังกล่ำวไม่ได้149 
  ควำมจริงค ำพิพำกษำของศำลนั้น ถ้ำจะพิจำรณำโดยถ่องแท้แล้วย่อมไม่มี ค่ำทำง
กฎหมำยนอกเหนือไปกว่ำกำรชี้ขำดคดีให้เป็นอันเสร็จเด็ดขำดและเป็นไปตำมกฎหมำย กำรที่ศำล
สูงสุดหรือศำลชั้นใดก็ตำมได้ตัดสินในข้อกฎหมำยไปในทำงใดทำงหนึ่งแล้ว ย่อมไม่เป็นข้อผูกมัด
ศำลอ่ืนที่จะต้องตัดสินไปตำมนั้น เพรำะเป็นกำรวินิจฉัยเฉพำะคดีที่ตัดสินเท่ำนั้น แม้จะเป็นค ำ
พิพำกษำของศำลเดียวกันศำลนั้นก็ไม่มีควำมผูกพันที่จะต้องตัดสินตำมในคดีต่อๆ ไป และอำจ
ตัดสินคดีที่เกิดขึ้นในภำยหลังไปในแนวอ่ืนแตกต่ำงจำกที่เคยตัดสินไว้แล้วก็ได้ในข้อกฎหมำยอัน
เดียวกัน ทั้งนี้เพรำะควำมคิดเห็นอำจเปลี่ยนแปลงได้ แต่ก็ไม่ได้หมำยควำมว่ำค ำพิพำกษำของศำล
จะไม่มีประโยชน์ในทำงที่จะเป็นที่มำของกฎหมำย จริงอยู่ศำลไม่จ ำต้องถือตำมค ำพิพำกษำของตน 
หรือค ำพิพำกษำของศำลสูงสุดที่ตัดสินในข้อกฎหมำยอันใดอันหนึ่ง แต่ศำลก็ไม่อำจฝ่ำฝืนกฎหมำย
หรือละเลยไม่ถือตำมหลักกฎหมำยอันเป็นที่ยอมรับนับถือกันอย่ำงแน่ชัดแล้วได้ เพรำะฉะนั้น
ในทำงปฏิบัติศำลจึงย่อมเคำรพต่อค ำพิพำกษำที่ได้ตัดสินไว้แล้ว และมักจะถือตำมค ำพิพำกษำของ
ศำลสูงสุดที่ได้ตัดสินข้อกฎหมำยไว้เป็นบรรทัดฐำนในกำรตัดสินคดีด้วย ด้วยเหตุนี้ค ำพิพำกษำของ
ศำลจึงเป็นที่มำของกฎหมำยได้เช่นเดียวกันโดยเป็นสิ่งที่ช่วยในกำรตีควำมบทกฎหมำยอันเป็น
แนวทำงให้ฝ่ำยนิติบัญญัติหรือฝ่ำยบริหำรน ำไปปรับปรุงบทกฎหมำยให้ดียิ่งขึ้น เมื่อเห็นว่ำกฎหมำย
นั้นยังบกพร่องอยู่ หรืออำจท ำให้เกิดควำมเข้ำใจผิดได้150 
  ในระบบกฎหมำยปกครองของฝร่ังเศสแนวค ำพิพำกษำของศำลปกครอง โดยเฉพำะ
แนวค ำพิพำกษำของสภำแห่งรัฐในฐำนะศำลปกครองสูงสุด (Conseil d’État) เป็นบ่อเกิดที่ส ำคัญ
                                                           

 149 วิษณุ วรัญญู, ปิยะศำสตร์ ไขว้พันธ์ุ และเจตน์ สถำวรศีลพร.  เล่มเดิม.  หน้ำ 14. 
 150 ประยูร กำญจนดุล.  เล่มเดิม.  หน้ำ 102-103. 
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ของกฎหมำยมหำชน หลักกฎหมำยมหำชนที่ส ำคัญๆ ของฝร่ังเศสเกิดจำกค ำพิพำกษำโดยเฉพำะ
อย่ ำ ง ยิ่ ง จ ำกค ำแถลงก ำรณ์  (Les conclusions) ของตุ ล ำกำรผู้ แถลงคดี  (Commissaire du 
gouvernement)151 
  ส ำหรับประเทศไทย มีอยู่กรณีหนึ่งที่แนวค ำพิพำกษำของศำลปกครองมีบทบำทอย่ำง
ส ำคัญในกำรเป็นบ่อเกิดของกฎหมำยมหำชน อันเป็นกำรสะท้อนให้เห็นถึงอิทธิพลของกำรน ำหลัก
กฎหมำยมหำชนฝร่ังเศสมำใช้ในกำรตีควำมกฎหมำยมหำชนไทยได้อย่ำงค่อนข้ำงชัดเจน ได้แก่
เร่ือง “สัญญำทำงปกครอง” ทั้งนี้เน่ืองจำกมำตรำ 3152 แห่งพระรำชบัญญัติจัดตั้งศำลปกครองและวิธี
พิจำรณำคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มิได้บัญญัติให้ค ำนิยำมว่ำสัญญำทำงปกครองคืออะไรไว้ตรงๆ ศำล
ปกครองสูงสุดได้มีกำรประชุมตุลำกำรศำลปกครองสูงสุดได้ประชุมพิจำรณำเกี่ยวกับควำมหมำย
ของสัญญำทำงปกครองในกำรประชุมครั้งที่ 6/2544 เมื่อวันที่ 10 ตุลำคม 2544 และมติว่ำ153 
  “สัญญำใดจะเป็นสัญญำทำงปกครองตำมที่บัญญัติไว้ในมำตรำ 3 แห่งพระรำชบัญญัติ
จัดตั้งศำลปกครองและวิธีพิจำรณำคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได้นั้น 
  ประกำรแรก คู่สัญญำอย่ำงน้อยฝ่ำยหนึ่งต้องเป็นหน่วยงำนทำงปกครองหรือเป็นบุคคล
ซึ่งได้รับมอบหมำยให้กระท ำกำรแทนรัฐ 
  ประกำรที่สอง สัญญำนั้นมีลักษณะเป็นสัญญำสัมปทำน สัญญำที่ให้จัดท ำบริกำร
สำธำรณะ หรือจัดให้มีสิ่งสำธำรณูปโภค หรือแสวงหำประโยชน์จำกทรัพยำกรธรรมชำติ หรือเป็น
สัญญำที่หน่วยงำนทำงปกครองหรือบุคคลซึ่งกระท ำกำรแทนรัฐตกลงให้คู่สัญญำอีกฝ่ำยหนึ่งเข้ำ
ด ำเนินกำรหรือเข้ำร่วมด ำเนินกำรโดยตรง หรือเป็นสัญญำที่มีข้อก ำหนดในสัญญำซึ่งมีลักษณะ
พิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ ทั้งนี้ เพื่อให้กำรใช้อ ำนำจทำงปกครองหรือกำรด ำเนินกิจกำรทำง
ปกครองซึ่งก็คือกำรบริกำรสำธำรณะบรรลุผล 
  ดังนั้น หำกสัญญำใดเป็นสัญญำที่หน่วยงำนทำงปกครองหรือบุคคลซึ่งกระท ำกำรแทน
รัฐมุ่งผูกพันตนกับคู่สัญญำอีกฝ่ำยหนึ่งบนพื้นฐำนของควำมเสมอภำคโดยสมัครใจ และสัญญำ
ดังกล่ำวมิได้มีลักษณะเช่นที่กล่ำวมำแล้วข้ำงต้น สัญญำนั้นย่อมเป็นสัญญำทำงแพ่ง” 

                                                           

 151 วิษณุ วรัญญู, ปิยะศำสตร์ ไขว้พันธ์ุ และเจตน์ สถำวรศีลพร.  เล่มเดิม.  หน้ำ 14-15. 
 152 พระรำชบัญญัติจัดตั้งศำลปกครองและวิธีพิจำรณำคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มำตรำ 3 บัญญัติว่ำ “ใน
พระรำชบัญญัติ “สัญญำทำงปกครอง” หมำยควำมรวมถึง สัญญำที่คู่สัญญำอย่ำงน้อยฝ่ำยใดฝ่ำยหนึ่งเป็น
หน่วยงำนทำงปกครองหรือเป็นบุคคลซ่ึงกระท ำกำรแทนรัฐ และมีลักษณะเป็นสัญญำสัมปทำน สัญญำที่ให้จัดท ำ
บริกำรสำธำรณะหรือจัดให้มีส่ิงสำธำรณูปโภคหรือแสวงประโยชน์จำกทรัพยำกรธรรมชำติ” 
 153 มำนิตย์ จุมปำ ก (2551).  ค าอธิบายกฎหมายปกครองว่าด้วยหลักทั่วไป (พิมพ์ครั้งที่ 2).  หน้ำ 45-46. 
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  เมื่อพิจำรณำค ำนิยำมของสัญญำทำงปกครองที่ก ำหนดไว้ในพระรำชบัญญัติจัดตั้งศำล
ปกครองและวิธีพิจำรณำคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มำตรำ 3 เห็นว่ำ กฎหมำยเปิดทำงให้มีกำรพัฒนำ
หลักสัญญำทำงปกครองได้ เพรำะใช้ค ำว่ำ “หมำยควำมรวมถึง” ศำลปกครองสูงสุดจึงขยำยขอบเขต
ของสัญญำทำงปกครองให้ไปถึงสัญญำที่มีข้อสัญญำที่ไม่ค่อยพบในสัญญำทำงแพ่งที่ให้สิทธิแก่รัฐ
มำกกว่ำเอกชน อันเป็นกำรได้รับอิทธิพลของแนวควำมคิดในหลักเอกสิทธิ์ของฝ่ำยปกครองจำก
หลักกฎหมำยปกครองฝรั่งเศส154 
        2.1.2  ล ำดับศักดิ์ของกฎหมำยระหว่ำงพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญกับพระรำชบัญญัติ
ในระบบกฎหมำยไทย 
  แนวควำมคิดในเร่ืองกฎหมำยประกอบรัฐธรรมนูญ (Lois organiques) ได้มีกำรน ำมำใช้
เป็นคร้ังแรกในกำรร่ำงรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2540 โดยเรียกกฎหมำย
เหล่ำนี้ว่ำพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ แต่รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 
2540 มิได้ก ำหนดให้ชัดเจนว่ำกฎหมำยประกอบรัฐธรรมนูญเหล่ำนี้มีสถำนะอยู่ในล ำดับชั้นใดใน
ระบบกฎหมำยไทย ทั้งนี้เนื่องจำกรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่ำวก ำหนดไว้แต่เพียงชื่อของกฎหมำยว่ำให้
เรียกกฎหมำยบำงฉบับว่ำพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ และระบุหัวข้อของเนื้อหำที่จะพึงมี
ในกฎหมำยเหล่ำนั้นเท่ำนั้น โดยมิได้บัญญัติถึงกระบวนกำรตรำกฎหมำยประกอบรัฐธรรมนูญหรือ
กำรแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมำยประกอบรัฐธรรมนูญไว้เป็นกำรเฉพำะ155 
  พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญภำยใต้รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย 
พุทธศักรำช 2540 มีค ำวินิจฉัยคณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญที่ 3-5/2550 เร่ืองยุบพรรคพัฒนำชำติไทย 
พรรคแผ่นดินไทย และพรรคไทยรักไทย วินิจฉัยว่ำพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญตำม
รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2540 มีสถำนะทำงกฎหมำย เทียบเท่ำ
พระรำชบัญญัติ เนื่องจำกมีกระบวนกำรตรำ กำรแก้ไขเพิ่มเติม และกระบวนกำรในกำรตรวจสอบ
ควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญเช่นเดียวกัน โดยมีรำยละเอียดดังน้ี156 
  “ประเด็นต้องวินิจฉัยมีว่ ำ  กำรที่ประกำศคณะปฏิ รูปกำรปกครองในระบอบ
ประชำธิปไตย อันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุข ฉบับที่ 3 ลงวันที่ 19 กันยำยน พุทธศักรำช 
2549 ให้รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2540 เป็นอันสิ้นสุดลง มีผลให้
พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่ำด้วยพรรคกำรเมือง พ.ศ. 2541 และพระรำชบัญญัติประกอบ

                                                           

 154 แหล่งเดิม.  หน้ำ 48. 
 155 วิษณุ วรัญญู, ปิยะศำสตร์ ไขว้พันธ์ุ และเจตน์ สถำวรศีลพร.  เล่มเดิม.  หน้ำ 41-42. 
 156 คณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญ.  (2550).  ค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญที่ 3-5/2550.  หน้ำ 46-49. 
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รัฐธรรมนูญว่ำด้วยกำรเลือกตั้งสมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรและสมำชิกวุฒิสภำ พ.ศ. 2541 สิ้นผลใช้
บังคับไปด้วยหรือไม่ 
  ในข้อนี้ผู้ถูกร้องที่ 1 กล่ำวอ้ำงว่ำ พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่ำด้วยพรรค
กำรเมือง พ.ศ. 2541 สิ้นสุดลงตั้งแต่วันที่คณะปฏิรูปกำรปกครองในระบอบประชำธิปไตยอันมี
พระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุขออกประกำศ ฉบับที่ 3 ให้รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทยเป็น
อันสิ้นสุดลง คือ เมื่อวันที่ 19 กันยำยน 2549 จึงไม่มีพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่ำด้วย
พรรคกำรเมือง พ.ศ. 2541 ที่ผู้ร้องจะอ้ำงเพื่อขอให้ยุบพรรคผู้ถูกร้องที่ 1 ได้อีก เหตุแห่งกำรยุบ
พรรคย่อมสิ้นสุดลงไปด้วย และกำรกระท ำที่ผู้ถูกร้องที่ 1 ถูกกล่ำวหำในส่วนซึ่งเป็นควำมผิดตำม
พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่ำด้วยกำรเลือกตั้งสมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรและสมำชิก
วุฒิสภำ พ.ศ. 2541 ย่อมไม่เป็นควำมผิดต่อไป 
  พิจำรณำแล้วเห็นว่ำ พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่ำด้วยพรรคกำรเมือง พ .ศ. 
2541 เป็นกฎหมำยที่รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2540 บัญญัติให้ตรำขึ้นเพื่อ
ก ำหนดระเบียบกำรจัดตั้งและกำรด ำเนินงำนของพรรคกำรเมืองให้เป็นไปตำมรัฐธรรมนูญ โดยมี
สำระส ำคัญตำมที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2540 มำตรำ 328 (1) 
ถึง (7) ส่วนพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่ำด้วยกำรเลือกตั้งสมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรและ
สมำชิกวุฒิสภำ พ.ศ. 2541 เป็นกฎหมำยที่รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2540 
บัญญัติให้ตรำขึ้นเพื่อก ำหนดหลักเกณฑ์และวิธีกำรเลือกตั้ง หลักเกณฑ์ เงื่อนไข และวิธีกำรของรัฐ
ในกำรสนับสนุนกำรเลือกตั้ง กำรแจ้งเหตุที่ท ำให้ไม่อำจไปเลือกตั้ง กำรอ ำนวยควำมสะดวกในกำร
ไปเลือกตั้ง และกำรเสียสิทธิเลือกตั้ง โดยมีสำระส ำคัญตำมที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแห่ง
รำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2540 มำตรำ 326 (1) ถึง (9) พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญทั้ง
สองฉบับจึงเป็นกฎหมำยที่มี เนื้อหำสำระเป็นกำรขยำยควำมบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญแห่ง
รำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2540 แม้รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2540 จะ
ได้น ำหลักกำรในเร่ืองกฎหมำยประกอบรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นกฎหมำยที่มีลักษณะควำมส ำคัญอย่ำง
มำกและเกี่ยวข้องกับรัฐธรรมนูญโดยตรงมำก ำหนดขึ้นไว้ อันท ำให้เห็นประหนึ่งว่ำหลักกฎหมำย
รัฐธรรมนูญทั่วไปของประเทศคงจะยอมรับแนวควำมคิดที่ว่ำ เมื่อประกำศยกเลิกรัฐธรรมนูญแล้ว
ไม่เฉพำะแต่รัฐธรรมนูญเท่ำนั้นที่จะสิ้นผลไปหำกแต่ยังรวมถึงกฎหมำยบำงฉบับที่มีควำมส ำคัญต่อ
รัฐธรรมนูญอีกด้วย แต่มีข้อพิจำรณำที่ส ำคัญอย่ำงยิ่งคือ กฎหมำยประกอบรัฐธรรมนูญที่ได้น ำมำ
บัญญัติอยู่ในรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2540 หำได้มีลักษณะเช่นกฎหมำย
ประกอบรัฐธรรมนูญในต่ำงประเทศไม่ เพรำะกฎหมำยประกอบรัฐธรรมนูญในต่ำงประเทศ
โดยทั่วไปจะก ำหนดให้มีสถำนะทำงกฎหมำยสูงกว่ำกฎหมำยทั่วไป แต่ต่ ำกว่ำรัฐธรรมนูญ รวมทั้งมี
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กระบวนกำรตรำและกำรแก้ไขเพิ่มเติมยำกกว่ำกำรตรำและแก้ไขกฎหมำยทั่วไป ซึ่งกฎหมำย
ประกอบรัฐธรรมนูญทั้งหลำยตำมที่ก ำหนดไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 
2540 หำได้มีลักษณะเช่นที่กล่ำวไม่  กล่ำวคือพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญและ
พระรำชบัญญัติทั่วไปในระบบกฎหมำยไทยมีกระบวนกำรตรำและกำรแก้ไขเพิ่มเติมเช่นเดียวกัน
ตำมที่รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2540 บัญญัติไว้ในมำตรำ 92 ถึงมำตรำ 94 
มำตรำ 169 ถึงมำตรำ 178 และมำตรำ 313 ทั้งยังมีกระบวนกำรในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญเช่นเดียวกันด้วย กล่ำวคือ ตำมมำตรำ 262 ดังนั้น พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ
ตำมรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2540 จึงมีสถำนะทำงกฎหมำยเทียบเท่ำ
พระรำชบัญญัติทั่วไป กำรยกเลิกหรือกำรท ำให้พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญตำม
รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2540 สิ้นผลบังคับจึงต้องใช้กระบวนกำรเดียวกัน 
กล่ำวคือ ต้องมีกฎหมำยยกเลิกหรือมีกฎหมำยใหม่ออกมำใช้บังคับแทน ยิ่งไปกว่ำนั้นเมื่อพิจำรณำ
ตำมประเพณีกำรปกครองของประเทศไทยเรำในอดีต เมื่อรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทยสิ้นสุด
ลงภำยหลังกำรเข้ำยึดอ ำนำจกำรปกครอง หำกคณะผู้เข้ำยึดอ ำนำจกำรปกครองไม่ประสงค์ให้
กฎหมำยที่มีเนื้อหำสำระเป็นกฎหมำยประกอบรัฐธรรมนูญมีผลใช้บังคับต่อไป ก็จะมีประกำศหรือ
ค ำสั่งให้ยกเลิก ดังเช่น เมื่อรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2475 แก้ไขเพิ่มเติม
พุทธศักรำช 2495 สิ้นสุดลงโดยประกำศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 3 ลงวันที่ 20 ตุลำคม พ.ศ. 2501 
คณะปฏิวัติก็ได้ออกประกำศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 8 ลงวันที่ 21 ตุลำคม พ.ศ. 2501 ให้ยกเลิก
พระรำชบัญญัติพรรคกำรเมือง พ.ศ. 2498 เมื่อรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2511 
สิ้นสุดลงโดยประกำศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 3 ลงวันที่ 17 พฤศจิกำยน พ.ศ. 2514 คณะปฏิวัติก็ได้
ออกประกำศของคณะปฏิวัติ  ฉบับที่  11 ลงวันที่  19 พฤศจิกำยน พ.ศ.  2514 ให้ยกเลิก
พระรำชบัญญัติพรรคกำรเมือง พ.ศ. 2511 และเมื่อรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 
2517 สิ้นสุดลงโดยค ำสั่งของคณะปฏิรูปกำรปกครองแผ่นดิน ฉบับที่ 3 ลงวันที่ 6 ตุลำคม พ.ศ. 2519 
คณะปฏิรูปกำรปกครองแผ่นดินก็ได้ออกค ำสั่งของคณะปฏิรูปกำรปกครองแผ่นดิน ฉบับที่ 6 ลง
วันที่ 8 ตุลำคม พ.ศ. 2519 ให้ยกเลิกพระรำชบัญญัติพรรคกำรเมือง พ.ศ. 2517 หรือหำกผู้เข้ำยึด
อ ำนำจกำรปกครองจะให้กฎหมำยที่มีเนื้อหำสำระเป็นกฎหมำยประกอบรัฐธรรมนูญมีผลใช้บังคับ
ต่อไป ก็จะมีประกำศระบุโดยชัดแจ้งว่ำไม่ได้ยกเลิกกฎหมำยฉบับนั้น ดังเช่น เมื่อคณะรักษำควำม
สงบเรียบร้อยแห่งชำติเข้ำยึดอ ำนำจกำรปกครอง ได้ออกประกำศคณะรักษำควำมสงบแห่งชำติ 
ฉบับที่ 20 ลงวันที่ 23 กุมภำพันธ์ พ.ศ. 2534 ว่ำเพื่อให้กำรปกครองระบอบประชำธิปไตยด ำเนินไป
อย่ำงต่อเนื่องภำยหลังที่สถำนกำรณ์เข้ำสู่ภำวะปกติจึงยังไม่ยกเลิกพระรำชบัญญัติพรรคกำรเมือง 
พ.ศ. 2524 ส ำหรับกรณีนี้ภำยหลังคณะปฏิรูปกำรปกครองในระบอบประชำธิปไตย อันมี
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พระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุขเข้ำยึดอ ำนำจกำรปกครองประเทศเมื่อวันที่ 19 กันยำยน 2549 แล้ว 
คณะปฏิรูปกำรปกครองในระบบประชำธิปไตย อันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุขมิได้มีค ำสั่ง
ให้ยกเลิกหรือออกกฎหมำยใหม่มำใช้บังคับแทนพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่ำด้วยพรรค
กำรเมือง พ.ศ. 2541 และพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่ำด้วยกำรเลือกตั้งสมำชิกสภำผู้แทน
รำษฎรและสมำชิกวุฒิสภำ พ .ศ. 2541 แต่มีประกำศคณะปฏิ รูปกำรปกครองในระบอบ
ประชำธิปไตย อันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุข ฉบับที่ 3 ลงวันที่ 19 กันยำยน พุทธศักรำช 
2549 ข้อ 4 ให้ศำลทั้งหลำย นอกจำกศำลรัฐธรรมนูญ คงมีอ ำนำจในกำรพิจำรณำพิพำกษำอรรถคดี
ตำมบทกฎหมำย ซึ่งมีควำมหมำยว่ำ บทกฎหมำยทั้งปวงที่มีผลใช้บังคับก่อนกำรเข้ำยึดอ ำนำจกำร
ปกครองของคณะปฏิรูปกำรปกครองในระบอบประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุข 
ยังคงมีผลใช้บังคับอยู่ต่อไป พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญทั้งสองฉบับจึงมิได้สิ้นผลบังคับ
ไปพร้อมกับรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2540 เหตุแห่งกำรยุบพรรคกำรเมือง
ตำมพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่ำด้วยพรรคกำรเมือง พ.ศ. 2541 มำตรำ 67 ที่เกิดขึ้นก่อน
กำรสิ้นสุดลงของรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2540 จึงยังมิได้ระงับสิ้นไป และ
กำรกระท ำ อันเป็นควำมผิดต่อพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่ำ ด้วยกำรเลือกตั้ ง
สมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรและสมำชิกวุฒิสภำ พ.ศ. 2541 ก็ยังคงเป็นควำมผิดต่อไปด้วย” 
  ในค ำพิพำกษำศำลฎีกำแผนกคดีอำญำของผู้ด ำรงต ำแหน่งทำงกำรเมืองแดงที่ อม. 
1/2553 เร่ืองขอให้ทรัพย์สินของพันต ำรวจโท ทักษิณ ชินวัตร ตกเป็นทรัพย์สินของแผ่นดิน มีกำร
วินิจฉัยไว้ควำมตอนหนึ่งอันสะท้อนให้เห็นถึงล ำดับศักดิ์ของพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ
ภำยใต้รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2540 ว่ำมีสถำนะทำงกฎหมำยเทียบเท่ำ
พระรำชบัญญัติ ซึ่งเป็นไปในแนวทำงเดียวกับค ำวินิจฉัยศำลรัฐธรรมนูญที่  3-5/2550 โดยมี
รำยละเอียดดังน้ี157 
  “ปัญหำที่ต้องวินิจฉัยมีว่ำ ผู้ร้องมีอ ำนำจยื่นค ำร้องคดีนี้หรือไม่ ที่ผู้ถูกกล่ำวหำโต้แย้งว่ำ 
เมื่อคณะปฏิรูปกำรปกครองในระบอบประชำธิปไตย อันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุข ออก
ประกำศฉบับที่ 3 ก ำหนดให้รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2540 สิ้นสุดลง ดังนั้น 
พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่ำด้วยกำรป้องกันและปรำบปรำมกำรทุจริต พ.ศ. 2542 จึงถูก
ยกเลิกและไม่มีผลใช้บังคับกับควำมผิดที่ถูกกล่ำวหำว่ำได้กระท ำมำแล้วก่อนที่จะมีกำรยกเลิก
พระรำชบัญญัติดังกล่ำวนั้น เห็นว่ำ เมื่อคณะปฏิรูปกำรปกครองในระบอบประชำธิปไตย อันมี
พระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุขยึดอ ำนำจในกำรปกครองประเทศได้เรียบร้อยแล้วก็ออกประกำศ
                                                           

 157 ศำลฎีกำแผนกคดีอำญำของผู้ด ำรงต ำแหน่งทำงกำรเมือง .  (2553).  ค าพิพากษาศาลฎีกาแผนก
คดีอาญาของผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมืองแดงที่ อม. 1/2553.  หน้ำ 68-69. 
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คณะปฏิรูปกำรปกครองในระบอบประชำธิปไตย อันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุข ฉบับที่ 3 มี
ใจควำมส ำคัญว่ำ ให้รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2540 สิ้นสุดลง วุฒิสภำ สภำ
ผู้แทนรำษฎร คณะรัฐมนตรีและศำลรัฐธรรมนูญสิ้นสุดลงพร้อมกับรัฐธรรมนูญ ส่วนศำลทั้งหลำย
นอกจำกศำลรัฐธรรมนูญคงมีอ ำนำจในกำรพิจำรณำพิพำกษำอรรถคดีตำมบทกฎหมำย แสดงให้
เห็นว่ำ บรรดำบทบัญญัติกฎหมำยต่ำงๆ ซึ่งได้ตรำขึ้นและมีผลใช้บังคับอยู่แล้วในขณะที่มีกำรยึด
อ ำนำจนั้น หำได้ถูกยกเลิกไปด้วยแต่ประกำรใดไม่ ดังนั้นแม้พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ
ว่ำด้วยกำรป้องกันและปรำบปรำมกำรทุจริต พ.ศ. 2542 จะเป็นกฎหมำยประกอบรัฐธรรมนูญ 
เน่ืองจำกเป็นกฎหมำยที่รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2540 บัญญัติให้ตรำขึ้นใช้
บังคับก็ตำม แต่เมื่อมีกำรตรำขึ้นใช้บังคับโดยชอบแล้ว พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ
ดังกล่ำวย่อมมีสถำนะเทียบเท่ำพระรำชบัญญัติทั่วไปกล่ำวคือ หำกไม่ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ
แห่งรำชอำณำจักรไทยซึ่งเป็นกฎหมำยสูงสุดแล้ว ย่อมมีควำมสมบูรณ์และยังคงด ำรงควำมเป็น
กฎหมำยอยู่ในตัวเอง สำมำรถน ำไปใช้บังคับแก่กรณีต่ำงๆ ได้ โดยหำจ ำต้องอำศัยควำมด ำรงคงอยู่
ของรัฐธรรมนูญที่ให้อ ำนำจในกำรตรำพระรำชบัญญัติดังกล่ำวไม่ กำรสิ้นสุดของรัฐธรรมนูญแห่ง
รำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2540 จึงไม่มีผลท ำให้พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญสิ้นผล
ไปด้วยแต่อย่ำงใด” 
  เมื่อมีกำรประกำศใช้รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 สถำนะของ
พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญในล ำดับชั้นของกฎเกณฑ์ในระบบกฎหมำยไทย (Hiérarchie 
des normes) เปลี่ ยนไปอย่ ำง เห็นได้ชัด กล่ำวคือได้มีกำรแยกบทบัญญัติว่ ำด้วยกำรตรำ
พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ (หมวด 6 ส่วนที่ 6 มำตรำ 138 ถึงมำตรำ 141) ไว้เป็นต่ำงหำก
จำกบทบัญญัติว่ำด้วยกำรตรำพระรำชบัญญัติ (หมวด 6 ส่วนที่ 7 มำตรำ 142 ถึง มำตรำ 153) และยัง
ก ำหนดระบบกำรควบคุมมิให้พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญไว้
เป็นพิเศษด้วย158 
      2.1.2.1  ควำมแตกต่ำงระหว่ำงพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญกับพระรำชบัญญัติ
ในระบบกฎหมำยไทย 
  เมื่อพิจำรณำจำกรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 แล้ว พบว่ำ
องค์กรที่มีอ ำนำจตรำพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ และพระรำชบัญญัติ คือ รัฐสภำ ดังนั้น
เมื่อพิเครำะห์ในแง่องค์กร พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญจึงคล้ำยคลึงกับพระรำชบัญญัติ 

                                                           

 158 วิษณุ วรัญญู, ปิยะศำสตร์ ไขว้พันธ์ุ และเจตน์ สถำวรศีลพร.  เล่มเดิม.  หน้ำ 42-43. 
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อย่ำงไรก็ตำม พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญแตกต่ำงจำกพระรำชบัญญัติในประเด็นส ำคัญ
ดังต่อไปนี้159 
  1)  ควำมแตกต่ำงในทำงเนื้อหำ พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญต้องมีเนื้อหำที่
สัมพันธ์ใกล้ชิดกับรัฐธรรมนูญ ในขณะที่พระรำชบัญญัติอำจมีเนื้อหำที่เกี่ยวข้องโดยตรงกับ
รัฐธรรมนูญหรือไม่ก็ได้ 
  2)  ควำมแตกต่ำงในแง่กระบวนกำรตรำ 
  (1)  ผู้มีอ ำนำจเสนอร่ำงกฎหมำย กรณีของร่ำงพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ 
ปรำกฏในรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 มำตรำ 139160 ส่วนกรณีของร่ำง
พระรำชบัญญัติ ปรำกฏในรัฐธรรมนูญฯ มำตรำ 142161 มีข้อสังเกตเกี่ยวกับควำมแตกต่ำงในด้ำน
                                                           

 159 วรเจตน์ ภำคีรัตน์ ก เล่มเดิม.  หน้ำ 10-11. 
 160 รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 มำตรำ 139 บัญญัติว่ำ “ร่ำงพระรำชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญจะเสนอได้ก็แต่โดย 
      (1)  คณะรัฐมนตรี 
      (2)  สมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรจ ำนวนไม่น้อยกว่ำหนึ่งในสิบของจ ำนวนสมำชิกทั้งหมดเท่ำที่มีอยู่ของ
สภำผู้แทนรำษฎร หรือสมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรและสมำชิกวุฒิสภำ มีจ ำนวนไม่น้อยกว่ำหนึ่งในสิบของจ ำนวน
สมำชิกทั้งหมดเท่ำที่มีอยู่ของทั้งสองสภำ หรือ 
      (3)  ศำลรัฐธรรมนูญ ศำลฎีกำ หรือองค์กรอิสระตำมรัฐธรรมนูญ ซ่ึงประธำนศำลและประธำนองค์กร
นั้นเป็นผู้รักษำกำรตำมพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนั้น” 
 161 รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 มำตรำ 142 บัญญัติว่ำ “ภำยใต้บังคับมำตรำ 139 
ร่ำงพระรำชบัญญัติจะเสนอได้ก็แต่โดย 
      (1)  คณะรัฐมนตรี 
      (2)  สมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรจ ำนวนไม่น้อยกว่ำย่ีสิบคน 
      (3)  ศำลหรือองค์กรอิสระตำมรัฐธรรมนูญ เฉพำะกฎหมำยที่เกี่ยวกับกำรจัดองค์กรและกฎหมำยที่
ประธำนศำลและประธำนองค์กรนั้นเป็นผู้รักษำกำร หรือ 
      (4)  ผู้มีสิทธิเลือกตั้งจ ำนวนไม่น้อยกว่ำหนึ่งหมื่นคนเข้ำช่ือเสนอกฎหมำยตำมมำตรำ 163 
      ในกรณีที่ร่ำงพระรำชบัญญัติซ่ึงมีผู้เสนอตำม (2) (3) หรือ (4) เป็นร่ำงพระรำชบัญญัติเกี่ยวด้วย
กำรเงินจะเสนอได้ก็ต่อเมื่อมีค ำรับรองของนำยกรัฐมนตรี 
      ในกรณีที่ประชำชนได้เสนอร่ำงพระรำชบัญญัติใดตำม (4) แล้ว หำกบุคคลตำม (1) หรือ (2) ได้เสนอ
ร่ำงพระรำชบัญญัติที่มีหลักกำรเดียวกับร่ำงพระรำชบัญญัตินั้นอีก ให้น ำบทบัญญัติมำตรำ 163 วรรคส่ี มำใช้บังคับ
กับกำรพิจำรณำร่ำงพระรำชบัญญัตินั้นด้วย 
      ร่ำงพระรำชบัญญัติให้เสนอต่อสภำผู้แทนรำษฎรก่อน 
      ในกำรเสนอร่ำงพระรำชบัญญัติตำมวรรคหนึ่งต้องมีบันทึกวิเครำะห์สรุปสำระส ำคัญของร่ำง
พระรำชบัญญัติเสนอมำพร้อมกับร่ำงพระรำชบัญญัติด้วย 
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ของผู้มีอ ำนำจเสนอร่ำงกฎหมำยว่ำ  สมำชิกวุฒิสภำไม่สำมำรถเสนอหรือเข้ำชื่อร่วมกับ
สมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรเสนอร่ำงพระรำชบัญญัติ ได้  แต่อำจเสนอหรือเข้ำชื่อ ร่วมกับ
สมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรเสนอร่ำงพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญได้ และจ ำนวนสมำชิกที่จะ
เข้ำชื่อเสนอร่ำงพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนั้นมีกำรก ำหนดไว้ในจ ำนวนที่มำกกว่ำกำร
เสนอร่ำงพระรำชบัญญัติ กล่ำวคือ กรณีร่ำงพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ ต้องเสนอโดย
สมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรจ ำนวนไม่น้อยกว่ำหนึ่งในสิบของจ ำนวนสมำชิกทั้งหมดเท่ำที่มีอยู่ของ
สภำผู้แทนรำษฎร หรือสมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรและสมำชิกวุฒิสภำ มีจ ำนวนไม่น้อยกว่ำหนึ่งใน
สิบของจ ำนวนสมำชิกทั้งหมดเท่ำที่มีอยู่ของทั้งสองสภำ แต่ส ำหรับกรณีร่ำงพระรำชบัญญัติเสนอ
โดยสมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรจ ำนวนไม่น้อยกว่ำยี่สิบคนเท่ำนั้น 
  นอกจำกนี้ประชำชนไม่มีอ ำนำจที่จะเข้ำชื่อเสนอร่ำงพระรำชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญได้ แต่อำจเข้ำชื่อกันเสนอร่ำงพระรำชบัญญัติตำมหมวด 3 สิทธิและเสรีภำพของชนชำว
ไทย และหมวด 5 แนวนโยบำยพื้นฐำนแห่งรัฐ ของรัฐธรรมนูญได้ 
  ในส่วนของศำลและองค์กรตำมรัฐธรรมนูญนั้น ในกรณีที่เป็นร่ำงพระรำชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญ เฉพำะแต่ศำลรัฐธรรมนูญ ศำลฎีกำ หรือองค์กรอิสระที่รักษำกำรตำม
พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนั้นเท่ำนั้นที่จะเสนอได้  ส่วนกรณีที่เป็นร่ำงพระรำชบัญญัติ 
ศำลทุกศำลสำมำรถเสนอเอง 
  (2)  ควำมเป็นร่ำงกฎหมำยเกี่ยวกับกำรเงิน กำรเสนอร่ำงพระรำชบัญญัตินั้น ถ้ำร่ำง
พระรำชบัญญัติดังกล่ำวเป็นร่ำงพระรำชบัญญัติเกี่ยวกับเงิน กำรเสนอจะกระท ำได้ก็ต่อเมื่อมีค ำ
รับรองของนำยกรัฐมนตรี (รัฐธรรมนูญฯ มำตรำ 142 วรรคสอง) แต่ถ้ำเป็นร่ำงพระรำชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญ แม้เป็นร่ำงกฎหมำยเกี่ยวกับกำรเงิน ก็สำมำรถเสนอได้โดยไม่ต้องมีค ำรับรอง
ของนำยกรัฐมนตรี (รัฐธรรมนูญฯ มำตรำ 140 วรรคสอง บัญญัติให้น ำบทบัญญัติในหมวด 6 
รัฐสภำ ส่วนที่ 7 กำรตรำพระรำชบัญญัติ มำใช้บังคับกับกำรพิจำรณำร่ำงพระรำชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญด้วยโดยอนุโลม) 
  (3)  กำรลงมติให้ควำมเห็นชอบ กรณีร่ำงพระรำชบัญญัติ ใช้คะแนนเสียงข้ำงมำก
ธรรมดำในทุกวำระ แต่ถ้ำเป็นร่ำงพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ กำรลงคะแนนเสียงในวำระ

                                                                                                                                                                      

      ร่ำงพระรำชบัญญัติที่เสนอต่อรัฐสภำต้องเปิดเผยให้ประชำชนทรำบและให้ประชำชนสำมำรถเข้ำถึง
ข้อมูลรำยละเอียดของร่ำงพระรำชบัญญัตินั้นได้โดยสะดวก” 
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ที่สำม ต้องใช้เสียงข้ำงมำกเด็ดขำด คือ มำกกว่ำกึ่งหนึ่งของจ ำนวนสมำชิกทั้งหมดเท่ำที่มีอยู่ของแต่
ละสภำ ปรำกฏในรัฐธรรมนูญฯ มำตรำ 140162 
  (4)  กำรวินิจฉัยควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญก่อนน ำขึ้นทูลเกล้ำทูลกระหม่อมถวำย
พระมหำกษัตริย์เพื่อทรงลงพระปรมำภิไธยเพื่อประกำศใช้ต่อไป กรณีของร่ำงพระรำชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญ ต้องเสนอร่ำงพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่รัฐสภำให้ควำมเห็นชอบ
แล้วต่อศำลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัยควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญก่อนเสมอ ปรำกฏในรัฐธรรมนูญฯ 
มำตรำ 141163 แต่กรณีของร่ำงพระรำชบัญญัติ จะเสนอร่ำงพระรำชบัญญัติต่อศำลรัฐธรรมนูญเพื่อ
วินิจฉัยควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญ เฉพำะกรณีตำม รัฐธรรมนูญฯ มำตรำ 154164 เท่ำนั้น ทั้งนี้เพรำะ

                                                           

 162 รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 มำตรำ 140 บัญญัติว่ำ “กำรพิจำรณำร่ำง
พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญของสภำผู้แทนรำษฎรและวุฒิสภำให้กระท ำเป็นสำมวำระ ดังต่อไปนี้ 
      (1)  กำรออกเสียงลงคะแนนในวำระที่หนึ่งขั้นรับหลักกำร และในวำระที่สองขั้นพิจำรณำเรียงล ำดับ
มำตรำ ให้ถือเสียงข้ำงมำกของแต่ละสภำ 
      (2)  กำรออกเสียงลงคะแนนในวำระที่สำม ต้องมีคะแนนเสียงเห็นชอบด้วยในกำรที่จะให้ออกใช้เป็น
พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญมำกกว่ำก่ึงหนึ่งของจ ำนวนสมำชิกทั้งหมดเท่ำที่มีอยู่ของแต่ละสภำ 
      ให้น ำบทบัญญัติในหมวด 6 ส่วนที่ 7 กำรตรำพระรำชบัญญัติ  มำใช้บังคับกับกำรพิจำรณำร่ำง
พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญด้วยโดยอนุโลม” 
 163 รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 มำตรำ 141 บัญญัติว่ำ “เมื่อรัฐสภำให้ควำม
เห็นชอบกับร่ำงพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญแล้ว ก่อนน ำขึ้นทูลเกล้ำทูลกระหม่อมถวำยเพื่อทรงลง    
พระปรมำภิไธย ให้ส่งศำลรัฐธรรมนูญพิจำรณำควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญซ่ึงต้องกระท ำให้แล้วเสร็จภำยใน
สำมสิบวันนับแต่วันที่ได้รับเรื่อง 
      ค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญที่วินิจฉัยว่ำร่ำงพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญใดมีข้อควำมขัด
หรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ให้ข้อควำมที่ขัดหรือแย้งนั้นเป็นอันตกไป ในกรณีที่วินิจฉัยว่ำข้อควำมดังกล่ำวเป็น
สำระส ำคัญหรือร่ำงพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญตรำขึ้นโดยไม่ถูกต้องตำมบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ 
ให้ร่ำงพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนั้นเป็นอันตกไป 
      ในกรณีที่ค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญมีผลท ำให้ข้อควำมที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญเป็นอันตก
ไปตำมวรรคสอง ให้ส่งร่ำงพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนั้นกลับคืนสภำผู้แทนรำษฎรและวุฒิสภำเพื่อ
พิจำรณำตำมล ำดับ ในกรณีเช่นว่ำนี้ให้สภำผู้แทนรำษฎรหรือวุฒิสภำพิจำรณำแก้ไขเพิ่มเติมเพื่อมิให้ขัดหรือแย้ง
ต่อรัฐธรรมนูญได ้โดยมติในกำรแก้ไขเพิ่มเติมให้ใช้คะแนนเสียงมำกกว่ำก่ึงหนึ่งของจ ำนวนสมำชิกทั้งหมดเท่ำที่
มีอยู่ของแต่ละสภำ แล้วให้นำยกรัฐมนตรีด ำเนินกำรตำมมำตรำ 90 และมำตรำ 150 หรือมำตรำ 151 แล้วแต่กรณี 
ต่อไป” 
 164 รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 มำตรำ 154 บัญญัติว่ำ “ร่ำงพระรำชบัญญัติใดที่
รัฐสภำให้ควำมเห็นชอบแล้ว ก่อนที่นำยกรัฐมนตรีจะน ำขึ้นทูลเกล้ำทูลกระหม่อมถวำยเพื่อพระมหำกษัตริย์ทรง
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พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมำยที่มีควำมส ำคัญ จึงต้องตรวจสอบควำมชอบด้วย
กฎหมำยก่อนกำรประกำศใช้ 
  3)  ควำมแตกต่ำงกรณีกำรตรำพระรำชก ำหนด รัฐธรรมนูญฯ มำตรำ 184 ก ำหนดให้
พระมหำกษัตริย์ (โดยค ำแนะน ำและควำมรับผิดชอบของคณะรัฐมนตรี) ทรงไว้ซึ่งพระรำชอ ำนำจ
ในกำรตรำพระรำชก ำหนดขึ้นใช้บังคับดังเช่นพระรำชบัญญัติได้ ในกรณีเพื่อประโยชน์ในอันที่จะ
รักษำควำมปลอดภัยของประเทศ ควำมปลอดภัยสำธำรณะ ควำมมั่นคงในทำงเศรษฐกิจของ
ประเทศ หรือป้องปัดภัยพิบัติสำธำรณะ แต่ไม่ได้ก ำหนดให้คณะรัฐมนตรีมีอ ำนำจให้ค ำแนะน ำ
พระมหำกษัตริย์ตรำพระรำชก ำหนดขึ้นใช้บังคับดังเช่นพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญได้ 
ทั้งนี้ เพรำะไม่มีพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญฉบับใดก ำหนดให้คณะรัฐมนตรีหรือ
นำยกรัฐมนตรีเป็นผู้รักษำกำรตำมพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ และรัฐธรรมนูญไม่ต้องกำร
ให้ฝ่ำยบริหำรใช้อ ำนำจปกติของฝ่ำยบริหำรไปแก้ไขสิ่งที่เป็นรำยละเอียดส ำคัญที่เกี่ยวพันกับ
รัฐธรรมนูญอย่ำงใกล้ชิด165 

                                                                                                                                                                      

ลงพระปรมำภิไธยตำมมำตรำ 150 หรือร่ำงพระรำชบัญญัติใดที่รัฐสภำลงมติยืนยันตำมมำตรำ  151 ก่อนที่
นำยกรัฐมนตรีจะน ำร่ำงพระรำชบัญญัตินั้นขึ้นทูลเกล้ำทูลกระหม่อมถวำยอีกครั้งหนึ่ง 
      (1)  หำกสมำชิกสภำผู้แทนรำษฎร สมำชิกวุฒิสภำ หรือสมำชิกของทั้งสองสภำรวมกัน มีจ ำนวนไม่
น้อยกว่ำหนึ่งในสิบของจ ำนวนสมำชิกทั้งหมดเท่ำที่มีอยู่ของทั้งสองสภำ เห็นว่ำร่ำงพระรำชบัญญัติดังกล่ำวมี
ข้อควำมขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนี้  หรือตรำขึ้นโดยไม่ถูกต้องตำมบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้ ให้เสนอ
ควำมเห็นต่อประธำนสภำผู้แทนรำษฎร ประธำนวุฒิสภำ หรือประธำนรัฐสภำ แล้วแต่กรณี แล้วให้ประธำนแห่ง
สภำที่ได้รับควำมเห็นดังกล่ำวส่งควำมเห็นนั้นไปยังศำลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัย และแจ้งให้นำยกรัฐมนตรีทรำบ
โดยไม่ชักช้ำ 
      (2)  หำกนำยกรัฐมนตรีเห็นว่ำร่ำงพระรำชบัญญัติดังกล่ำวมีข้อควำมขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนี้  
หรือตรำขึ้นโดยไม่ถูกต้องตำมบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้ ให้ส่งควำมเห็นเช่นว่ำนั้นไปยังศำลรัฐธรรมนูญเพื่อ
วินิจฉัย และแจ้งให้ประธำนสภำผู้แทนรำษฎรและประธำนวุฒิสภำทรำบโดยไม่ชักช้ำ 
      ในระหว่ำงที่ศำลรัฐธรรมนูญพิจำรณำวินิจฉัย ให้นำยกรัฐมนตรีระงับกำรด ำเนินกำรเพื่อประกำศใช้
ร่ำงพระรำชบัญญัติดังกล่ำวไว้จนกว่ำศำลรัฐธรรมนูญจะมีค ำวินิจฉัย 
      ถ้ำศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่ำร่ำงพระรำชบัญญัตินั้นมีข้อควำมขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนี้ หรือตรำ
ขึ้นโดยไม่ถูกต้องตำมบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้ และข้อควำมดังกล่ำวเป็นสำระส ำคัญ ให้ร่ำงพระรำชบัญญัติ
นั้นเป็นอันตกไป 
      ถ้ำศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่ำร่ำงพระรำชบัญญัตินั้นมีข้อควำมขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนี้แต่มิใช่
กรณีตำมวรรคสำม ให้ข้อควำมที่ขัดหรือแย้งนั้นเป็นอันตกไป และให้นำยกรัฐมนตรีด ำเนินกำรตำมมำตรำ 150 
หรือมำตรำ 151 แล้วแต่กรณี ต่อไป” 
 165 เกรียงไกร เจริญธนำวัฒน์.  เล่มเดิม.  หน้ำ 187-188. 
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  ด้วยเหตุนี้จึงอำจสรุปได้ว่ำรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 มี
เจตนำรมณ์อย่ำงชัดเจนที่จะให้พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญมีสถำนะสูงกว่ำพระรำชบัญญัติ
ในล ำดับชั้นของกฎหมำยในระบบกฎหมำยไทย 
      2.1.2.2  ผลทำงกฎหมำยของพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญในระบบกฎหมำย
ไทย 
  เน่ืองจำกควำมแตกต่ำงของพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญกับพระรำชบัญญัติ จึง
ก่อให้เกิดผลทำงกฎหมำย ดังนี้ 
  1)  พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญมีศักดิ์สูงกว่ำพระรำชบัญญัติ166 
  เดิม มีแนวควำมคิดว่ำกฎหมำยประกอบรัฐธรรมนูญมีล ำดับศักดิ์ทำงกฎหมำยเสมอกัน
กับกฎหมำยธรรมดำ เนื่องจำกรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2540 ก ำหนด
กระบวนกำรตรำกฎหมำยของกฎหมำยทั้งสองเหมือนกัน ดังปรำกฏในค ำวินิจฉัยคณะตุลำกำร
รัฐธรรมนูญที่ 3-5/2550 เร่ืองยุบพรรคพัฒนำชำติไทย พรรคแผ่นดินไทย และพรรคไทยรักไทย ที่
ได้กล่ำวมำแล้วข้ำงต้น โดยถือว่ำพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมำยเฉพำะ และ
พระรำชบัญญัติเป็นกฎหมำยทั่วไป ถ้ำเนื้อควำมขัดกันต้องใช้พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ
                                                           

 166 ซ่ึงแย้งกับนักวิชำกำรทำงนิติศำสตร์บำงท่ำนที่มีควำมเห็นว่ำ ในปัจจุบันพระรำชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญยังคงมีศักดิ์เทียบเท่ำพระรำชบัญญัติ ได้แก่ พรชัย เลื่อนฉวี อำจำรย์ประจ ำคณะนิติศำสตร์ปรีดี พนม
ยงค์ มหำวิทยำลัยธุรกิจบัณฑิตย์ ให้ควำมเห็นว่ำ พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนี้ ถึงแม้จะเป็นเรื่องส ำคัญที่
รัฐธรรมนูญบ่งบอกไว้ก็ดี ก็หำได้มีลักษณะเป็นรัฐธรรมนูญหรือเป็นเพียงส่วนหนึ่งของรัฐธรรมนูญไม่ จะเป็นได้
ก็เพียงพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญหรือเป็นเพียงส่วนหนึ่งของกฎหมำยรัฐธรรมนูญเท่ำนั้น ทั้งนี้ ถ้ำจะให้
พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญมีฐำนะเป็นรัฐธรรมนูญหรือเป็นส่วนหนึ่งของรัฐธรรมนูญแล้วจะต้องมี
กฎหมำยรับรองอย่ำงชัดแจ้งด้วยว่ำเป็นส่วนหนึ่งของรัฐธรรมนูญ ตัวอย่ำงเช่น ในค ำปรำรภของรัฐธรรมนูญ
ฝรั่งเศส ค.ศ. 1958 นั้น ได้กล่ำวรับรองถึงสิทธิต่ำงๆ ของประชำชนตำมที่ได้บัญญัติไว้ในค ำปรำรภของ
รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ค.ศ. 1946 และปฏิญญำว่ำด้วยสิทธิมนุษยชนและพลเมืองฝรั่งเศส ค.ศ. 1789 เอำไว้ ดังนั้น จึง
ท ำให้ค ำปรำรภของรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ค.ศ. 1946 และปฏิญญำว่ำด้วยสิทธิมนุษยชนและพลเมืองฝรั่งเศส ค.ศ. 
1789 ถูกรับรองให้ถือเป็นส่วนหนึ่งของรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสฉบับปัจจุบันด้วย (พรชัย เลื่อนฉวี, 2553: 23-24) ส่วน
สถำนะทำงกฎหมำยระหว่ำงพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญและพระรำชบัญญัติ หำกพระรำชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญมีศักดิ์สูงกว่ำพระรำชบัญญัติจริง ก็ต้องมีกฎหมำยรับรองอย่ำงชัดแจ้งด้วยว่ำพระรำชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญมีศักดิ์สูงกว่ำพระรำชบัญญัติ ท ำนองเดียวกับกำรบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักร
ไทย พุทธศักรำช 2550 มำตรำ 6 ที่รับรองให้รัฐธรรมนูญมีฐำนะสูงสุดเหนือกฎหมำยอื่นใดทั้งปวง ยกตัวอย่ำงเช่น 
กรณีประเทศฝรั่งเศส กำรที่พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญมีศักดิ์สูงกว่ำพระรำชบัญญัติเกิดจำกค ำวินิจฉัย
ของคณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญในประเทศฝรั่งเศส (พรชัย เลื่อนฉวี, อำจำรย์ประจ ำคณะนิติศำสตร์ปรีดี พนมยงค์ 
มหำวิทยำลัยธุรกิจบัณฑิตย์, สัมภำษณ์, 7 ธันวำคม 2555) 
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ในฐำนะที่เป็นกฎหมำยเฉพำะ ไม่ใช่เหตุผลเพรำะพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญมีศักดิ์ทำง
กฎหมำยสูงกว่ำพระรำชบัญญัติ167 
  รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2540 ก ำหนดให้พระรำชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญมีควำมแตกต่ำงจำกพระรำชบัญญัติอยู่เพียง 2 ประกำร คือ168  
  (1)  เน้ือหำของกฎหมำยประกอบรัฐธรรมนูญ ซึ่งรัฐธรรมนูญเป็นตัวก ำหนด 
  (2)  กำรตรวจสอบควำมชอบด้วยกฎหมำยของร่ำงพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ
ว่ำขัดต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ มีกระบวนกำรที่แตกต่ำงจำกร่ำงพระรำชบัญญัติทั่วไป ตำมมำตรำ 
262169 กล่ำวคือ กรณีร่ำงพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญมีข้อควำมขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ

                                                           

 167 บวรศักดิ์  อุวรรณโณ ค (2551) .   “กฎหมำยรัฐธรรมนูญ.”  ใน ประเสริฐ เ สียงสุทธิวงศ์ .  
(บรรณำธิกำร).  รวมค าบรรยาย ภาคหนึ่ง สมัยที่ 61 ปีการศึกษา 2551 เล่ม 8 (หน้ำ 9) 
 168 เกรียงไกร เจริญธนำวัฒน์.  เล่มเดิม.  หน้ำ 188. 
 169 รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2540 มำตรำ 262 บัญญัติว่ำ “ร่ำงพระรำชบัญญัติหรือ
ร่ำงพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญใดที่รัฐสภำให้ควำมเห็นชอบแล้ว ก่อนที่นำยกรัฐมนตรีจะน ำร่ำง
พระรำชบัญญัติหรือร่ำงพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนั้นขึ้นทูลเกล้ำทูลกระหม่อมถวำยเพื่อ
พระมหำกษัตริย์ทรงลงพระปรมำภิไธยตำมมำตรำ 93 หรือร่ำงพระรำชบัญญัติหรือร่ำงพระรำชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญใดที่รัฐสภำลงมติยืนยันตำมมำตรำ 94 ก่อนที่นำยกรัฐมนตรีจะน ำร่ำงพระรำชบัญญัติหรือร่ำง
พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนั้นขึ้นทูลเกล้ำทูลกระหม่อมถวำยอีกครั้งหนึ่ง 
      (1)  หำกสมำชิกสภำผู้แทนรำษฎร สมำชิกวุฒิสภำ หรือสมำชิกของทั้งสองสภำรวมกัน มีจ ำนวนไม่
น้อยกว่ำหนึ่งในสิบของจ ำนวนสมำชิกทั้งหมดเท่ำที่มีอยู่ของทั้งสองสภำ เห็นว่ำร่ำงพระรำชบัญญัติดังกล่ำวมี
ข้อควำมขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนี้ หรือตรำขึ้นโดยไม่ถูกต้องตำมบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้  ให้เสนอ
ควำมเห็นต่อประธำนสภำผู้แทนรำษฎร ประธำนวุฒิสภำ หรือประธำนรัฐสภำ แล้วแต่กรณี แล้วให้ประธำนแห่ง
สภำที่ได้รับควำมเห็นดังกล่ำวส่งควำมเห็นนั้นไปยังศำลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัย และแจ้งให้นำยกรัฐมนตรีทรำบ
โดยไม่ชักช้ำ 
      (2)  หำกสมำชิกสภำผู้แทนรำษฎร สมำชิกวุฒิสภำ หรือสมำชิกของทั้งสองสภำรวมกัน มีจ ำนวนไม่
น้อยกว่ำย่ีสิบคน เห็นว่ำร่ำงพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญดังกล่ำวมีข้อควำมขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนี้ 
หรือตรำขึ้นโดยไม่ถูกต้องตำมบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้ ให้เสนอควำมเห็นต่อประธำนสภำผู้แทนรำษฎร 
ประธำนวุฒิสภำ หรือประธำนรัฐสภำ แล้วแต่กรณี แล้วให้ประธำนแห่งสภำที่ได้รับควำมเห็นดังกล่ำว ส่ง
ควำมเห็นนั้นไปยังศำลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัย และแจ้งให้นำยกรัฐมนตรีทรำบโดยไม่ชักช้ำ 
      (3)  หำกนำยกรัฐมนตรีเห็นว่ำร่ำงพระรำชบัญญัติหรือร่ำงพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ
ดังกล่ำวมีข้อควำมขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนี้ หรือตรำขึ้นโดยไม่ถูกต้องตำมบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้ ให้
ส่งควำมเห็นเช่นว่ำนั้นไปยังศำลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัย และแจ้งให้ประธำนสภำผู้แทนรำษฎรและประธำน
วุฒิสภำทรำบโดยไม่ชักช้ำ 
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นี้ หรือตรำขึ้นโดยไม่ถูกต้องตำมบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ สมำชิกสภำผู้แทนรำษฎร สมำชิก
วุฒิสภำ หรือสมำชิกของทั้งสองสภำรวมกัน มีจ ำนวนไม่น้อยกว่ำยี่สิบคน สำมำรถเสนอควำมเห็น
ต่อประธำนสภำผู้แทนรำษฎร ประธำนวุฒิสภำ หรือประธำนรัฐสภำ แล้วแต่กรณี เพื่อให้ประธำน
แห่งสภำที่ได้รับควำมเห็นดังกล่ำว ส่งควำมเห็นน้ันไปยังศำลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัยได้ ตำมมำตรำ 
262 (2) แต่กรณีร่ำงพระรำชบัญญัติทั่วไปมีข้อควำมขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ หรือตรำขึ้นโดยไม่
ถูกต้องตำมบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ สมำชิกสภำผู้แทนรำษฎร สมำชิกวุฒิสภำ หรือสมำชิกของ
ทั้งสองสภำรวมกัน มีจ ำนวนไม่น้อยกว่ำหนึ่งในสิบของจ ำนวนสมำชิกทั้งหมดเท่ำที่มีอยู่ของทั้ง
สองสภำสำมำรถเสนอควำมเห็นต่อประธำนสภำผู้แทนรำษฎร ประธำนวุฒิสภำ หรือประธำน
รัฐสภำ แล้วแต่กรณี เพื่อให้ประธำนแห่งสภำที่ได้รับควำมเห็นดังกล่ำวส่งควำมเห็นนั้นไปยังศำล
รัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัยได้ ตำมมำตรำ 262 (1) 
  อย่ำงไรก็ดี แนวควำมคิดดังกล่ำวได้เปลี่ยนไปภำยหลังกำรประกำศใช้รัฐธรรมนูญแห่ง
รำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 กล่ำวคือ ภำยหลังประกำศใช้รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักร
ไทย พุทธศักรำช 2550 ต้องถือว่ำพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญมีล ำดับศักดิ์สูงกว่ำ
พระรำชบัญญัติ เนื่องจำกกระบวนกำรตรำพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญซับซ้อนกว่ำ
กฎหมำยธรรมดำ และมีกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญก่อนมีผลใช้บังคับ จะถืออย่ำงใน
รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2540 ว่ำพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญกับ
พระรำชบัญญัติมีล ำดับศักดิ์เสมอกันไม่ได้170 
  มีบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 ที่รับรองว่ำ ตำม
รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2540 พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญกับ

                                                                                                                                                                      

      ในระหว่ำงที่ศำลรัฐธรรมนูญพิจำรณำวินิจฉัย ให้นำยกรัฐมนตรีระงับกำรด ำเนินกำรเพื่อประกำศใช้
ร่ำงพระรำชบัญญัติหรือร่ำงพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญดังกล่ำวไว้จนกว่ำศำลรัฐธรรมนูญจะมีค ำวินิจฉัย 
      ถ้ำศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่ำร่ำงพระรำชบัญญัติหรือร่ำงพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนั้นมี
ข้อควำมขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนี้ หรือตรำขึ้นโดยไม่ถูกต้องตำมบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้ และข้อควำม
ดังกล่ำวเป็นสำระส ำคัญของร่ำงพระรำชบัญญัติหรือร่ำงพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนั้น ให้ร่ำง
พระรำชบัญญัติหรือร่ำงพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนั้นเป็นอันตกไป 
      ถ้ำศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่ำร่ำงพระรำชบัญญัติหรือร่ำงพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนั้นมี
ข้อควำมขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนี้แต่มิใช่กรณีตำมวรรคสำม ให้ข้อควำมที่ขัดหรือแย้งนั้นเป็นอันตกไป และ
ให้นำยกรัฐมนตรีด ำเนินกำรตำมมำตรำ 93 หรือมำตรำ 94 แล้วแต่กรณี ต่อไป” 
 170 เกรียงไกร เจริญธนำวัฒน์.  หน้ำเดิม. 
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พระรำชบัญญัตมิีศักดิ์ทำงกฎหมำยเท่ำกัน คือ ในบทเฉพำะกำลมำตรำ 302 วรรคสอง171 ซึ่งบวรศักดิ์ 
อุวรรณโณ ได้บอกให้คณะกรรมำธิกำรยกร่ำงรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 
ใส่ไว้  เพรำะเหตุว่ำตอนที่สภำนิติบัญญัติแห่งชำติพิจำรณำกฎหมำยตำม รัฐธรรมนูญแห่ง
รำชอำณำจักรไทย (ฉบับชั่วครำว) พุทธศักรำช 2549 สภำนิติบัญญัติแห่งชำติได้ออกพระรำชบัญญัติ
แก้ไขพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญอย่ำงน้อยที่สุด 2 ฉบับ ฉบับที่ 1 คือ พระรำชบัญญัติ
แก้ไขเพิ่มเติมพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่ำด้วยวิธีพิจำรณำคดีอำญำของผู้ด ำรงต ำแหน่ง
ทำงกำรเมือง พ.ศ. 2542 พ.ศ. 2550 มีเนื้อควำมให้ผู้พิพำกษำอำวุโสในศำลฎีกำเป็นองค์คณะในศำล
ฎีกำแผนกคดีอำญำของผู้ด ำรงต ำแหน่งทำงกำรเมืองได้ ฉบับที่ 2 คือ พระรำชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติม
พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่ำด้วยกำรป้องกันและปรำบปรำมกำรทุจริต พ.ศ. 2542 พ.ศ. 
2550 ซึ่งแทนที่จะท ำเป็นพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมพระรำชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญ กลับท ำเป็นพระรำชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมพระรำชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญ จึงต้องเขียนมำตรำ 302 วรรคสอง รับรองไว้172 
  2)  ควำมเห็นทำงนิติศำสตร์เร่ืองพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญยกเลิกไปพร้อม
กับรัฐธรรมนูญ 
  กรณีนีน้ักวิชำกำรทำงนิติศำสตร์ได้มีควำมเห็นแบ่งเป็น 2 ฝ่ำย ได้แก่ 
  นักวิชำกำรทำงนิติศำสตร์ฝ่ำยแรก มีควำมเห็นว่ำ พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ
ต้องยกเลิกไปพร้อมกับรัฐธรรมนูญ โดยเมื่อพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญตำมรัฐธรรมนูญ
แห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 มีควำมใกล้ชิดกับรัฐธรรมนูญอย่ำงมำก มีกระบวนกำร
ตรำและกระบวนกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญแยกจำกพระรำชบัญญัติ เพรำะฉะนั้น
หำกมีกำรยกเลิกรัฐธรรมนูญโดยไม่มีบทกฎหมำยใดที่มีฐำนะเทียบเท่ำรัฐธรรมนูญก ำหนดให้
พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญยังคงใช้บังคับอยู่ต่อไป ต้องถือว่ำพระรำชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญยกเลิกไปด้วย ด้วยเหตุนี้ ค ำวินิจฉัยคณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญที่ 3-5/2550 เร่ืองยุบพรรค
พัฒนำชำติไทย พรรคแผ่นดินไทย และพรรคไทยรักไทย ที่ว่ำ พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ
ตำมรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2540 มีล ำดับศักดิ์ทำงกฎหมำยเทียบเท่ำ
พระรำชบัญญัติ และไม่ถูกยกเลิกไปเพรำะกำรยกเลิกรัฐธรรมนูญ ปัจจุบันจึงไม่อำจน ำมำเป็น

                                                           

 171 รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 มำตรำ 302 วรรคสอง บัญญัติว่ำ “ให้ถือว่ำกำร
แก้ไขเพิ่มเติมพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญโดยพระรำชบัญญัติที่ได้ประกำศใช้บังคับในระหว่ำงวันที่
รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย (ฉบับชั่วครำว) พุทธศักรำช 2549 มีผลใช้บังคับ เป็นกำรแก้ไขเพิ่มเติมโดย
พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญตำมรัฐธรรมนูญนี้” 
 172 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ค เล่มเดิม.  หน้ำ 9-10. 
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บรรทัดฐำนได้อีกต่อไป นักวิชำกำรทำงนิติศำสตร์ที่มีควำมเห็นทำงฝ่ำยแรก ได้แก่ เกรียงไกร 
เจริญธนำวัฒน์173 และบวรศักดิ์ อุวรรณโณ174 
  นักวิชำกำรทำงนิติศำสตร์ฝ่ำยที่สอง มีควำมเห็นว่ำ  พระรำชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญไม่ยกเลิกไปพร้อมกับรัฐธรรมนูญ นักวิชำกำรทำงนิติศำสตร์ที่มีควำมเห็นทำงฝ่ำยที่
สอง ได้แก่ พรชัย เลื่อนฉวี อำจำรย์ประจ ำคณะนิติศำสตร์ปรีดี พนมยงค์ มหำวิทยำลัยธุรกิจบัณฑิตย์ 
ได้แสดงควำมเห็นว่ำ “พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญเป็นเพียงกฎหมำยขยำยควำมเฉพำะ
สถำบันกำรเมืองเท่ำนั้น พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญมิใช่กฎหมำยลูกของรัฐธรรมนูญ จึง
ต่ำงจำกกรณีพระรำชบัญญัติกับกฎกระทรวง ซึ่งพระรำชบัญญัติเป็นกฎหมำยแม่และกฎกระทรวง
เป็นกฎหมำยลูก เมื่อมีกำรยกเลิกพระรำชบัญญัติฉบับใดแล้ว กฎกระทรวงที่ออกโดยอำศัยอ ำนำจ
ตำมพระรำชบัญญัติฉบับดังกล่ำวต้องยกเลิกตำมไปด้วย ดังนั้น เมื่อมีกำรยกเลิกรัฐธรรมนูญแล้ว 
พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญจึงไม่ยกเลิกตำมไปด้วย พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ
จะยกเลิกก็ต่อเมื่อมีกฎหมำยที่มีสถำนะทำงกฎหมำยเท่ำกันบัญญัติให้ยกเลิก ด้วยเหตุนี้
พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญต่ำงๆ ทุกฉบับที่ใช้บังคับอยู่ในปัจจุบัน จึงต้องมีกำรบัญญัติ
อย่ำงชัดแจ้งไว้ในมำตรำ 3 ให้ยกเลิกพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญฉบับใดๆ ในอดีต”175 
        2.1.3  ล ำดับกำรปรับใช้กฎหมำยมหำชนในระบบกฎหมำยไทย 
  จำรีตประเพณี ในทำงวิชำกำรถือเป็นบ่อเกิดหรือที่มำของกฎหมำยอย่ำงหนึ่ง และในแง่
ของล ำดับหรือขั้นตอนของกำรใช้จำรีตประเพณีนั้น เป็นที่ยอมรับในทำงวิชำกำรว่ำเรำจะต้องใช้
กฎหมำยลำยลักษณ์อักษรก่อน ซึ่งถือเป็นหลักทั่วไปอยู่แล้วว่ำในกรณีที่บทบัญญัติของกฎหมำยลำย
ลักษณ์อักษรไม่มีปรำกฏ กำรใช้และกำรตีควำมกฎหมำยจะต้องหันไปสู่จำรีตประเพณี หำกจำรีต
ประเพณีไม่มีอีกก็ต้องใช้หลักกฎหมำยทั่วไป176 
  กำรที่ เรำจะต้องใช้กฎหมำยลำยลักษณ์อักษรเพื่อวินิจฉัยแก่กรณีใดก่อน เหตุผล
เนื่องจำกกฎหมำยลำยลักษณ์อักษรเกิดขึ้นจำกเจตจ ำนงของฝ่ำยนิติบัญญัติซึ่งมีฐำนหรือที่มำแห่ง
ควำมชอบธรรมในกำรออกกฎหมำยจำกประชำชน ดังนั้นโดยหลักแล้ว เรำจะต้องใช้กฎหมำยลำย
ลักษณ์อักษรก่อน แต่ว่ำในรัฐสมัยใหม่เรำก็ไม่ได้ไปยกเลิกจำรีตประเพณีเสียทั้งหมด แต่จำรีต
ประเพณีจะด ำรงอยู่ได้ก็ตรำบเท่ำที่ไม่ฝ่ำฝืนหรือไม่ขัดกับบทบัญญัติแห่งกฎหมำยที่เป็นลำยลักษณ์

                                                           

 173 เกรียงไกร เจริญธนำวัฒน์.  เล่มเดิม.  หน้ำ 189. 
 174 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ค เล่มเดิม.  หน้ำ 10. 
 175 พรชัย เลื่อนฉวี.  อำจำรย์ประจ ำคณะนิติศำสตร์ปรีดี พนมยงค์ มหำวิทยำลัยธุรกิจบัณฑิตย์.  สัมภำษณ์ 
7 ธันวำคม 2555. 
 176 วรเจตน์ ภำคีรัตน์ ข เล่มเดิม.  หน้ำ 1. 



72 
 

อักษร เพรำะฉะนั้นจำรีตประเพณีที่ขัดกับบทบัญญัติแห่งกฎหมำยที่เป็นลำยลักษณ์อักษรจึงไม่
สำมำรถด ำรงอยู่ได้ จำรีตประเพณีจึงเป็นกฎหมำยที่เป็นส่วนเสริมของกฎหมำยลำยลักษณ์อักษร
นั่นเอง เพรำะเวลำที่เรำใช้กฎหมำยลำยลักษณ์อักษรก็มีทั้งกำรใช้กฎหมำยลำยลักษณ์อักษรโดยตรง
กับกำรใช้กฎหมำยลำยลักษณ์อักษรโดยเทียบเคียงอย่ำงยิ่ง หรือ Analogy (argumentum a simile)177 
  อนึ่ง ส ำหรับกฎหมำยลำยลักษณ์อักษรนั้น มีล ำดับกำรปรับใช้กฎหมำยลำยลักษณ์อักษร
ดังนี้ คือ ให้ใช้กฎหมำยที่ตรำขึ้นโดยนิติบุคคลมหำชนที่เป็นองค์กำรปกครองตนเองหรือองค์กำร
มหำชนก่อน ถ้ำไม่มีจึงให้ใช้กฎหมำยล ำดับรอง หำกยังไม่มีก็ให้ใช้พระรำชบัญญัติและกฎหมำยที่มี
ค่ำบังคับเสมอด้วยพระรำชบัญญัติ หำกยังไม่มีอีกก็ให้ใช้พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ และ
หำกยังไม่มีอีกจึงต้องใช้รัฐธรรมนูญ (เรียงล ำดับตำมศักดิ์ของกฎหมำยจำกต่ ำไปสูง) 
  กรณีนี้มีประเด็นปัญหำเป็นที่ถกเถียงในทำงวิชำกำรในแง่ของกำรใช้และกำรตีควำม
กฎหมำยอยู่บ้ำงว่ำเวลำที่เรำจะใช้กฎหมำยลำยลักษณ์อักษรก่อน หำกไม่มีกำรบัญญัติไว้อย่ำงชัดเจน 
จึงใช้จำรีตประเพณีนั้น หมำยควำมว่ำ เรำจะต้องใช้กฎหมำยลำยลักษณ์อักษรให้หมดไปเสียก่อน ก็
คือใช้ทั้งโดยตรงและโดยเทียบเคียงอย่ำงยิ่งจนสิ้นกระแสควำม และหำกปรำกฏว่ำไม่มีกรณีใดที่
ใกล้เคียงจึงหันกลับไปใช้จำรีตประเพณี หรือว่ำจะเป็นกรณีที่บทบัญญัติแห่งกฎหมำยลำยลักษณ์
อักษรไม่มีบัญญัติไว้โดยตรงแล้วจึงใช้จำรีตประเพณี และเมื่อจำรีตประเพณีไม่มีปรำกฏในกรณีนั้น
จึงใช้กฎหมำยลำยลักษณ์อักษรที่เป็นบทกฎหมำยเทียบเคียงอย่ำงยิ่ ง ประเด็นนี้ยังคงเป็นปัญหำ
ในทำงทฤษฎีอยู่ 
  กรณีกฎหมำยเอกชนนั้น ในระบบกฎหมำยไทย ผู้ร่ำงประมวลกฎหมำยแพ่งและ
พำณิชย์ได้ตัดสินใจว่ำให้ใช้กฎหมำยลำยลักษณ์อักษรโดยตรงก่อน ถ้ำไม่มีก็หันไปหำจำรีตประเพณี
แห่งท้องถิ่น ถ้ำไม่มีจำรีตประเพณีแห่งท้องถิ่นก็หันกลับมำหำกฎหมำยลำยลักษณ์อักษรอีกคร้ังหนึ่ง
ในฐำนะกฎหมำยเทียบเคียงอย่ำงยิ่ง หำกกฎหมำยเทียบเคียงอย่ำงยิ่งไม่มีอีกก็ต้องใช้หลักกฎหมำย
ทั่วไป178 ทั้งนี้ ปรำกฏตำมประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ มำตรำ 4 วรรคสอง 
  ส ำหรับกรณีกฎหมำยมหำชนนั้น วรเจตน์ ภำคีรัตน์ อำจำรย์ประจ ำคณะนิติศำสตร์ 
มหำวิทยำลัยธรรมศำสตร์ มีควำมเห็นว่ำล ำดับกำรปรับใช้กฎหมำยมหำชนในระบบกฎหมำยไทย
เป็นดังนี้ คือ ให้ใช้กฎหมำยลำยลักษณ์อักษรโดยตรงก่อน หำกไม่มีจึงให้ใช้กฎหมำยลำยลักษณ์
อักษรนั้นในฐำนะกฎหมำยเทียบเคียงอย่ำงยิ่ง ถ้ำไม่มีกฎหมำยลำยลักษณ์อักษรใดปรับใช้แก่กรณีได้
จึงหันไปหำกฎหมำยที่ไม่เป็นลำยลักษณ์อักษร โดยให้พิจำรณำจำรีตประเพณีก่อน หำกยังไม่มีจำรีต
ประเพณีใดปรับใช้แก่กรณีได้อีก ก็ต้องใช้หลักกฎหมำยทั่วไป 
                                                           

 177 แหล่งเดิม. 
 178 แหล่งเดิม.  หน้ำ 2. 
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  โดยปกติ จำรีตประเพณีจะเกิดขึ้นในกฎหมำยเอกชนเป็นส่วนใหญ่ แต่ในทำงกฎหมำย
มหำชนก็สำมำรถมีจำรีตประเพณีได้เช่นเดียวกัน ตัวอย่ำงที่ในทำงวิชำกำรยอมรับว่ำเป็นจำรีต
ประเพณีในทำงกฎหมำยมหำชน ซึ่งศำลปกครองสูงสุดก็เคยมีค ำพิพำกษำเดินตำมแนวทำงนี้ คือ 
กรณีกำรออกกฎกระทรวงที่จะต้องมีกำรน ำร่ำงกฎกระทรวงนั้นให้คณะรัฐมนตรีพิจำรณำอนุมัติ ซึ่ง
กำรน ำร่ำงกฎกระทรวงให้คณะรัฐมนตรีพิจำรณำอนุมัติ ไม่ปรำกฏเป็นบทบัญญัติของกฎหมำยลำย
ลักษณ์อักษรฉบับใดบังคับไว้ แต่ว่ำเป็นกำรประพฤติปฏิบัติสืบต่อกันมำของฝ่ำยบริหำรเป็น
ระยะเวลำอันยำวนำน จนกระทั่งตรำบทุกวันนี้ เป็นที่ยอมรับกันแล้วว่ำ  เมื่อจะมีกำรออก
กฎกระทรวงก็จะต้องเสนอเร่ืองให้คณะรัฐมนตรีพิจำรณำอนุมัติ รัฐมนตรีว่ำกำรกระทรวงที่
รับผิดชอบจึงจะสำมำรถลงนำมในกฎกระทรวงฉบับนั้นๆ  ได้ ทำงปฏิบัติเหล่ำนี้จึงเป็นจำรีต
ประเพณีในทำงกฎหมำยปกครอง179 
 
2.2  รัฐ: องค์กรของรัฐ 
  ในฐำนะที่รัฐเป็นนิติบุคคล ในทำงกฎหมำยเรำถือว่ำรัฐย่อมมีเจตนำด้วยตนเองและอำจ
กระท ำกำรต่ำงๆ เพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ตำมเจตนำที่ตนต้องกำรได้ และหำกกำรกระท ำของรัฐ
ก่อให้เกิดควำมเสียหำยหรือกระทบกับสิทธิหน้ำที่ของบุคคลอ่ืน รัฐก็เป็นหน่วยที่สำมำรถรับผิดได้
ในทำงกฎหมำยเช่นเดียวกับบุคคลธรรมดำ ทั้งนี้ตำมสภำพที่นิติบุคคลอำจรับผิดได้ เช่น รัฐต้องรับ
ผิดโดยกำรกระท ำกำรหรืองดเว้นกระท ำกำรบำงประกำร หรือต้องชดใช้ค่ำสินไหมทดแทนควำม
เสียหำย เป็นต้น  
  วัตถุประสงค์ของรัฐแต่ละรัฐอำจแตกต่ำงกันออกไปได้ตำมอุดมกำรณ์ทำงกำรเมืองอัน
เป็นกติกำพื้นฐำนของรัฐนั้น กำรก ำหนดว่ำรัฐควรจะมีวัตถุประสงค์หรือเป้ำหมำยอย่ำงไรเป็นเร่ือง
ควำมคิดเห็นในทำงกำรเมือง ซึ่งในรัฐหลำยรัฐอำจมีกำรระบุวัตถุประสงค์ของรัฐนั้นไว้ใน
รัฐธรรมนูญเพื่อเป็นแนวทำงในกำรปฏิบัติงำนของเจ้ำหน้ำที่ของรัฐเพื่อให้วัตถุประสงค์ของรัฐ
บรรลุผล ส ำหรับประเทศไทย เรำอำจพินิจพิจำรณำวัตถุประสงค์ของรัฐได้ผ่ำนบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญในหมวดที่ว่ำด้วยแนวนโยบำยแห่งรัฐ180 หรือที่เรียกว่ำ “หลักกำรแห่งนโยบำย”181 ซึ่ง

                                                           

 179 แหล่งเดิม.  หน้ำ 3. 
 180 วรเจตน์ ภำคีรัตน์ ค (2552).  ชุดที่ 3 วิวัฒนาการของรัฐ รูปแบบการปกครอง และองค์กรของรัฐ 
(เอกสำรประกอบกำรบรรยำยวิชำทฤษฎีและหลักกฎหมำยมหำชน บัณฑิตวิทยำลัย มหำวิทยำลัยธุรกิจบัณฑิตย์ ).  
หน้ำ 22. 
 181 สมยศ เชื้อไทย.  (2555).  หลักกฎหมายมหาชนเบื้องต้น (พิมพ์ครั้งที่ 8).  หน้ำ 202. 
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จะเห็นได้จำกรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พ.ศ. 2550 มำตรำ 75 วรรคหนึ่ง182 กำรก ำหนด
แนวนโยบำยแห่งรัฐไว้ในรัฐธรรมนูญ แม้ว่ำจะไม่ก่อให้เกิดสิทธิแก่รำษฎรที่จะอ้ำงแนวนโยบำย
แห่งรัฐฟ้องร้องรัฐได้โดยตรง แต่ก็สำมำรถใช้เป็นเคร่ืองช่วยในกำรตีควำมกฎหมำยได้ 
  ในกำรด ำเนินงำนเพื่อให้ภำรกิจของรัฐส ำเร็จลุล่วงสมควำมประสงค์ตำมแนวนโยบำย
แห่งรัฐนั้น รัฐไม่อำจกระท ำได้เองโดยตรง เพรำะรัฐเป็นนิติบุคคล รัฐไม่มีชีวิตจิตใจเหมือนบุคคล
ธรรมดำ และโดยเหตุที่ภำรกิจของรัฐมีมำกมำยและในรัฐสมัยใหม่ย่อมมีควำมสลับซับซ้อนกว่ำเดิม 
จึงจ ำเป็นที่รัฐจะต้องจัดโครงสร้ำงให้มีหน่วยย่อยต่ำงๆ มำปฏิบัติภำรกิจเหล่ำนั้น เช่น ก ำหนดให้มี
รัฐสภำท ำหน้ำที่ตรำกฎหมำย ให้คณะรัฐมนตรีบริหำรรำชกำรแผ่นดิน หรือให้ศำลพิจำรณำ
พิพำกษำอรรถคดีต่ำงๆ183 
  หน่วยย่อยของรัฐที่มำปฏิบัติภำรกิจของรัฐนี้ เป็นหน่วยที่ได้รับกำรก่อตั้งขึ้นโดย
กฎหมำย ทั้งนี้กฎหมำยจะก ำหนดภำรกิจและอ ำนำจหน้ำที่ของหน่วยย่อยของรัฐไว้ เช่น ก ำหนดให้
กรมโรงงำนอุตสำหกรรม หรืออธิบดีกรมโรงงำนอุตสำหกรรม มีอ ำนำจหน้ำที่ดูแลและวินิจฉัยสั่ง
กำรตำมกฎหมำยว่ำด้วยโรงงำน เป็นต้น หน่วยย่อยของรัฐที่ได้รับกำรก ำหนดขึ้นเพื่อให้ปฏิบัติ
ภำรกิจของรัฐที่กล่ำวมำนี้ ซึ่งอำจมีลักษณะเป็นสถำบัน หน่วยงำน หรือต ำแหน่ง ในทำงกฎหมำย 
เรำเรียกว่ำ “องค์กรของรัฐ” กล่ำวอีกนัยหนึ่ง องค์กรของรัฐ คือ หน่วยที่ได้รับกำรจัดตั้งขึ้นโดย
กฎหมำยให้ปฏิบัติภำรกิจของรัฐ อย่ำงไรก็ตำมองค์กรของรัฐยังคงเป็นหน่วยที่มีลักษณะเป็น
นำมธรรม และยังคงไม่สำมำรถปฏิบัติหน้ำที่ได้ เช่น กรมควบคุมมลพิษ แม้ถือว่ำเป็นองค์กรของรัฐ 
มีอ ำนำจหน้ำที่ตำมที่กฎหมำยก ำหนด ก็ยังไม่สำมำรถด ำเนินกำรหรือปฏิบัติภำรกิจอะไรได้ กรณีจึง
มีควำมจ ำเป็นที่จะต้องให้บุคคลธรรมดำเข้ำไปด ำรงต ำแหน่งต่ำงๆ หรือในองค์กรย่อยภำยในหน่วย
นั้น บุคคลธรรมดำที่เข้ำไปปฏิบัติภำรกิจขององค์กรต่ำงๆ ของรัฐ เรำเรียกว่ำ “องค์กรเจ้ำหน้ำที่”184  
  องค์กรเจ้ำหน้ำที่ หมำยถึง บุคคลธรรมดำที่ท ำหน้ำที่เป็นกลไกหรือเคร่ืองมือในกำร
แสดงเจตนำและกระท ำกำรต่ำงๆ ตำมภำรกิจของรัฐซึ่งมีผลผูกพันรัฐในทำงกฎหมำย185 
  โดยเหตุที่องค์กรของรัฐเป็นหน่วยที่แยกออกจำกตัวบุคคลธรรมดำซึ่งเข้ำด ำรงต ำแหน่ง
เป็นองค์กรเจ้ำหน้ำที่ ตัวหน่วยหรือต ำแหน่งอันเป็นองค์กรของรัฐจะด ำรงคงอยู่ตลอดเวลำจนกว่ำจะ
มีกฎหมำยยุบเลิก หรือ ก ำหนดให้สิ้นสุดลง ทั้งนี้ถึงแม้ว่ำตัวบุคคลธรรมดำที่เป็นองค์กรเจ้ำหน้ำที่

                                                           

 182 รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พ.ศ. 2550 มำตรำ 75 วรรคหนึ่ง บัญญัติว่ำ “บทบัญญัติในหมวดนี้
เป็นเจตจ ำนงให้รัฐด ำเนินกำรตรำกฎหมำยและก ำหนดนโยบำยในกำรบริหำรรำชกำรแผ่นดิน” 
 183 วรเจตน์ ภำคีรัตน์ ค หน้ำเดิม. 
 184 แหล่งเดิม.  หน้ำ 22-23. 
 185 สมยศ เชื้อไทย.  เล่มเดิม.  หน้ำ 203. 
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ซึ่งด ำรงต ำแหน่งในองค์กรและกระท ำกำรในนำมขององค์กรของรัฐจะพ้นจำกต ำแหน่งไปแล้วก็
ตำมไม่กระทบกับกำรด ำรงอยู่ขององค์กร186 องค์กรของรัฐจึงมีลักษณะในทำงกฎหมำยคือไม่มีวัน
ตำย แต่ตัวบุคคลซึ่งด ำรงต ำแหน่งอำจตำยได้และเปลี่ยนแปลงได้187 ดังที่ Baldus ได้เคยพูดไว้ตั้งแต่
สมัยโรมันแล้วว่ำ “องค์จักรพรรดิผู้ปกครองในฐำนะที่เป็นบุคคลย่อมจะสิ้นพระชนม์ชีพได้แต่ไม่ใช่
พระยศอันยิ่งยงในฐำนะเป็นต ำแหน่งผู้ปกครอง ซึ่งโดยเนื้อหำแล้วเป็นอมตะ” (Imperator in 
persona mori potest, sed ipsa dignitas, offcium Imperatoris est immortale)188 
  ตัวอย่ำงเช่น กระทรวงเกษตรและสหกรณ์ถือว่ำเป็นองค์กรของรัฐ มีรัฐมนตรีว่ำกำร
กระทรวงเกษตรเป็นองค์กรย่อยหรือเป็นต ำแหน่งที่สำมำรถกระท ำกำรหรือปฏิบัติภำรกิจของ
กระทรวงเกษตรและสหกรณ์ กำรใดที่รัฐมนตรีว่ำกำรกระทรวงเกษตรและสหกรณ์ได้กระท ำไป
ย่อมถือว่ำเป็นกำรกระท ำของกระทรวงเกษตรและสหกรณ์ซึ่งเป็นองค์กรของรัฐ และต้องถือต่อไป
ด้วยว่ำเป็นกำรกระท ำของรัฐ ในกรณีที่นำย ก. ได้รับกำรแต่งตั้งให้เป็นรัฐมนตรีว่ำกำรกระทรวง
เกษตรและสหกรณ์ กำรกระท ำของนำย ก. ตำมอ ำนำจหน้ำที่ของตนในฐำนะรัฐมนตรีว่ำกำร
กระทรวงเกษตรและสหกรณ์ย่อมถือว่ำเป็นกำรกระท ำหรือกำรแสดงเจตนำของรัฐ ด้วยเหตุนี้กำร
กระท ำขององค์กรเจ้ำหน้ำที่ของรัฐในกำรปฏิบัติหน้ำที่จึงเป็นกำรกระท ำของรัฐเองโดยตรง 
  เรำอำจกล่ำวได้ว่ำ องค์กรของรัฐซึ่งเป็นหน่วยซึ่งกำรกระท ำกำรให้รัฐนั้นมีลักษณะที่
แตกต่ำงจำกตัวแทนในทำงกฎหมำยแพ่ง เพรำะตำมกฎหมำยแพ่ง ตัวแทนกระท ำกำรหรือแสดง
เจตนำในนำมของตนเอง เพียงแต่กำรกระท ำกำรหรือกำรแสดงเจตนำนั้น ตัวแทนได้รับมอบอ ำนำจ
จำกตัวกำรให้กระท ำกำรผูกพันตัวกำรได้ในควำมสัมพันธ์กับบุคคลภำยนอก หำกพิจำรณำ
ควำมสัมพันธ์ตำมกฎหมำยในเร่ืองตัวกำรตัวแทนแล้ว จะมีบุคคล 3 ฝ่ำย คือ  1) ตัวกำร  2) ตัวแทน 
และ  3) บุคคลภำยนอก ส่วนควำมสัมพันธ์ในทำงกฎหมำยมหำชนในส่วนที่เกี่ยวกับองค์กรของรัฐ
นั้นเป็นควำมสัมพันธ์อีกลักษณะหนึ่ง กล่ำวคือ องค์กรเจ้ำหน้ำที่ของรัฐซึ่งเป็นบุคคลธรรมดำที่ด ำรง
ต ำแหน่งในองค์กรของรัฐไม่ได้กระท ำกำรในนำมของตนเอง แต่กระท ำในนำมของรัฐโดยตรง กำร
กระท ำขององค์กรเจ้ำหน้ำที่ของรัฐซึ่งเป็นบุคคลธรรมดำตำมอ ำนำจหน้ำที่ตำมต ำแหน่งที่ตนด ำรง
อยู่จึงไม่ได้มีผลในทำงกฎหมำยมหำชนผูกพันตนเป็นกำรส่วนตัว แต่มีผลผูกพันรัฐ189 องค์กร
เจ้ำหน้ำที่ของรัฐมิได้มีสภำพบุคคลแยกจำกรัฐ ดังนั้นเมื่อพิจำรณำในแง่องค์กรจะเห็นได้ว่ำมีบุคคล 
2 ฝ่ำย คือ 1) รัฐและ 2) บุคคลภำยนอก เพรำะองค์กรเจ้ำหน้ำที่ของรัฐเรำไม่ถือว่ำมีสภำพบุคคล

                                                           

 186 วรเจตน์ ภำคีรัตน์ ค เล่มเดิม.  หน้ำ 23. 
 187 สมยศ เชื้อไทย.  เล่มเดิม.  หน้ำ 204. 
 188 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ.  (2555).  กฎหมายมหาชนเบื้องต้น.  หน้ำ 93-94. 
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ในทำงกฎหมำยแยกจำกรัฐ แต่องค์กรเจ้ำหน้ำที่ของรัฐเป็นกลไกในกำรท ำงำนของรัฐ หรือที่เรียกว่ำ 
“องคำพยพของรัฐ” นั่นเอง190 
  เจ้ำหน้ำที่หรือข้ำรำชกำรซึ่งท ำหน้ำที่เป็นองค์กรเจ้ำหน้ำที่ของรัฐจึงมีสถำนะพิเศษ คือ 
มี 2 สถำนะ คือ สถำนะส่วนตัว ข้ำรำชกำรหรือเจ้ำหน้ำที่ของรัฐย่อมมีสิทธิและหน้ำที่ต่อรัฐเหมือน
เช่นบุคคลธรรมดำทั่วไป แต่ในสถำนะที่เป็นองค์กรเจ้ำหน้ำที่ของรัฐย่อมไม่มีสิทธิและหน้ำที่ของ
ตนเป็นอิสระจำกรัฐ เพรำะเป็นกลไกในกำรแสดงเจตนำหรือกระท ำกำรต่ำงๆ ของรัฐ191 
  หัวข้อองค์กรของรัฐ ได้แบ่งกำรศึกษำออกเป็น 3 เร่ือง คือ 2.2.1 กำรจัดแบ่งอ ำนำจ
หน้ำที่ขององค์กรของรัฐ  2.2.2 กำรเข้ำด ำรงต ำแหน่งและกำรพ้นจำกต ำแหน่งขององค์กรเจ้ำหน้ำที่ 
และ 2.2.3 ประเภทขององค์กรของรัฐ 
        2.2.1  กำรจัดแบ่งอ ำนำจหน้ำที่ขององค์กรของรัฐ 
  กำรจัดแบ่งอ ำนำจหน้ำที่ของรัฐอำจแยกได้เป็น 2 ลักษณะ คือกำรแบ่งอ ำนำจหน้ำที่ของ
รัฐในระดับเดียวกัน (แนวนอนหรือแนวระนำบ) และในระดับสูงต่ ำไม่เท่ำเทียมกัน (แนวตั้งหรือ
แนวดิ่ง) 
  กำรจัดแบ่งอ ำนำจของรัฐให้องค์กรของรัฐแยกกันใช้อ ำนำจรัฐในระดับเดียวกัน ก็คือ 
กำรจัดแบ่งอ ำนำจตำมภำรกิจของรัฐในทำงนิติบัญญัติ ในทำงบริหำร และในทำงตุลำกำร ให้องค์กร
นิติบัญญัติ (รัฐสภำ) องค์กรบริหำร (คณะรัฐมนตรี) และองค์กรตุลำกำร (ศำล) 
  กำรจัดแบ่งอ ำนำจของรัฐในระดับสูงต่ ำไม่เท่ำเทียมกันจะเกิดขึ้นในรัฐที่เป็นสหพันธรัฐ 
โดยจะมีกำรแบ่งอ ำนำจรัฐในทำงนิติบัญญัติ บริหำร และตุลำกำร ให้สหพันธ์และมลรัฐแยกกัน
ใช้192 อย่ำงไรก็ตำมในรัฐที่เป็นรัฐเดี่ยวก็จะมีกำรแบ่งแยกอ ำนำจในระดับสูงต่ ำไม่เท่ำเทียมกัน
เช่นกัน แต่มักจะปรำกฏเฉพำะกำรจัดตั้งองค์กรของรัฐลดหลั่นลงไปตำมล ำดับชั้นหรือสำยกำร
บังคับบัญชำในทำงปกครองและในทำงตุลำกำร 
  กำรจัดแบ่งอ ำนำจหน้ำที่ขององค์กรตุลำกำรในระดับสูงต่ ำไม่เท่ำเทียมกัน หมำยควำม
ว่ำ ศำลในระดับที่สูงกว่ำในระบบศำลเดียวกันย่อมสำมำรถที่จะกลับหรือแก้ ตลอดจนยกค ำสั่งหรือ
ค ำพิพำกษำของศำลในระดับที่ต่ ำกว่ำได้ 
  ส ำหรับกำรจัดแบ่งอ ำนำจหน้ำที่ในระดับสูงต่ ำไม่เท่ำเทียมกันขององค์กรในฝ่ำยบริหำร
หรือฝ่ำยปกครองนั้น ในกรณีที่เป็นกำรจัดแบ่งอ ำนำจหน้ำที่ในระบบบังคับบัญชำ องค์กรฝ่ำย
ปกครองในระดับล่ำงย่อมต้องปฏิบัติตำมค ำสั่งขององค์กรฝ่ำยปกครองในระดับที่สูงกว่ำ เช่น 
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รัฐมนตรีเจ้ำกระทรวงในฐำนะผู้บังคับบัญชำสูงสุดส ำหรับภำรกิจที่อยู่ในอ ำนำจหน้ำที่ของ
กระทรวงย่อมมีอ ำนำจเหนืออธิบดี อธิบดีย่อมเป็นผู้บังคับบัญชำและมีอ ำนำจเหนือข้ำรำชกำรใน
สังกัดของตน โดยทั่วไปแล้วองค์กรฝ่ำยปกครองระดับสูงจะเป็นผู้ก ำหนดนโยบำย และควบคุม
ตรวจสอบองค์กรระดับล่ำง ในขณะที่องค์กรฝ่ำยปกครองระดับล่ำงจะเป็นผู้น ำนโยบำยนั้นไป
ปฏิบัติให้เกิดผลจริง องค์กรระดับล่ำงจึงอยู่ในฐำนะเป็นผู้ปฏิบัติ กำรแบ่งอ ำนำจหน้ำที่กรณีนี้
เรียกว่ำกำรแบ่งสรรอ ำนำจหน้ำที่ในระบบบังคับบัญชำ193 (Deconcentration) 
  หน่วยงำนที่มีระดับสูงกว่ำ จะท ำหน้ำที่ตรวจสอบควำมชอบด้วยกฎหมำยของค ำ
วินิจฉัยสั่งกำรต่ำงๆ ของเจ้ำหน้ำที่ระดับล่ำง ซึ่งมีผลผูกพันตำมกฎหมำยแล้ว แต่ยังไม่เด็ดขำด และ
หำกเห็นว่ำเจ้ำหน้ำที่ระดับล่ำงวินิจฉัยโดยปรำศจำกพื้นฐำนของกฎหมำยแล้ว ก็สำมำรถที่จะสั่ง
ยกเลิกค ำวินิจฉัยสั่งกำรนั้นๆ ได้ เพรำะหำกปล่อยไปแล้วเกิดกำรฟ้องร้องขึ้น ตำมสภำพกำรณ์
เช่นนั้นศำลก็จะสั่งเพิกถอนเช่นเดียวกัน นอกจำกนี้หน่วยงำนที่มีระดับสูงกว่ำยังสำมำรถที่ จะ
ก ำหนดแนวทำงส ำหรับกำรวินิจฉัยสั่งกำรของหน่วยงำนระดับล่ำงได้ ซึ่งหน่วยงำนระดับล่ำงมี
หน้ำที่ที่จะต้องยึดถือปฏิบัติตำม กำรแบ่งชั้นเช่นนี้ เป็นไปเพื่อเป็นกำรก ำหนดขอบเขตของแต่ละ
อ ำนำจหน้ำที่ และเพื่อให้มีกำรควบคุมกำรใช้อ ำนำจหน้ำที่ซึ่งจะเป็นผลให้หลักกำรตำมหลักนิติรัฐ 
เป็นผลจริงในทำงปฏิบัติขึ้นมำได้194 
  ในกำรพิจำรณำกำรแบ่งแยกอ ำนำจหน้ำที่ในทำงปกครองนั้น นอกจำกจะพิจำรณำในแง่
ของกำรแบ่งแยกอ ำนำจหน้ำที่ในระบบบังคับบัญชำแล้ว ยังมีกำรแบ่งแยกอ ำนำจหน้ำที่ในระบบ
ของกำรก ำกับดูแลอีกด้วย กำรแบ่งแยกอ ำนำจหน้ำที่ในระบบบังคับบัญชำเป็นกำรแบ่งแยกอ ำนำจ
หน้ำที่ทำงปกครองตำมหลักกำร “รวมอ ำนำจปกครอง” (Centralization) ส่วนกำรแบ่งแยกอ ำนำจ
หน้ำที่ในระบบของกำรก ำกับดูแลเป็นกำรแบ่งแยกอ ำนำจหน้ำที่ตำมหลักกำร “กระจำยอ ำนำจ
ปกครอง” (Decentralization)195 
  กำรแบ่งแยกอ ำนำจหน้ำที่ตำมหลักกำรรวมอ ำนำจปกครองเป็นกรณีที่รัฐรวมศูนย์
อ ำนำจกำรตัดสินใจสั่งกำรไว้ที่ส่วนกลำงเพียงแห่งเดียว แม้จะมีกำรแบ่งอ ำนำจไปให้ส่วนภูมิภำค
ด ำเนินกำรด้วย โดยกำรที่ส่วนกลำงส่งบุคลำกรของตนไปปฏิบัติหน้ำที่ในส่วนภูมิภำค แต่บุคลำกร
ที่ไปประจ ำยังส่วนภูมิภำคนั้นก็ยังคงอยู่ภำยใต้กำรบังคับบัญชำสั่งกำรจำกส่วนกลำงอยู่นั้นเอง หำ
ได้มีอ ำนำจโดยตัวเองในกำรตัดสินใจสั่งกำรเร่ืองใดเร่ืองหนึ่งโดยเด็ดขำดไม่ 196 ลักษณะรวมศูนย์
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อ ำนำจเป็นกำรรวมศูนย์กำรบังคับบัญชำกำรวินิจฉัยสั่งกำรไว้ที่ส่วนกลำงแห่งเดียว ทั้งนี้เพื่อควำม
เป็นอันหน่ึงอันเดียวกันทั้งประเทศ และเพื่อควำมสะดวกในกำรบริหำรอำจแบ่งอ ำนำจให้เจ้ำหน้ำที่
ส่วนกลำงไปปฏิบัติงำนตำมพื้นที่ในภูมิภำคต่ำงๆ แต่กำรแบ่งสรรอ ำนำจหน้ำที่ในลักษณะนี้ยังคง
รวมอ ำนำจวินิจฉัยสั่งกำรเด็ดขำดไว้ที่ส่วนกลำง ท ำให้องค์กรหรือหน่วยงำนต่ำงๆ ของรัฐที่กระจัด
กระจำยอยู่ในภูมิภำคต่ำงๆ ของรัฐไม่สำมำรถตัดสินใจด ำเนินกำรต่ำงๆ ได้ด้วยตนเอง ท ำให้กำร
ตัดสินใจล่ำช้ำเพรำะต้องรอค ำสั่งจำกศูนย์กลำง หรือท ำให้กำรตัดสินใจไม่เหมำะสมกับสภำพของ
ข้อเท็จจริง เพรำะสภำพข้อเท็จจริงและปัญหำมีควำมแตกต่ำงกันในท้องถิ่นต่ำงๆ ของประเทศ แต่
ต้องปฏิบัติเหมือนกันหมด นอกจำกนั้นยังท ำให้องค์กรที่รวมศูนย์อ ำนำจมีลักษณะใหญ่โตมีปัญหำ
ในกำรบริหำรมำกมำย ยำกในกำรแก้ไข 197 ทั้งนี้โดยหน่วยงำนต่ำงๆ ในส่วนภูมิภำคยังคงเป็น 
“องค์กรของรัฐ” กำรกระท ำของหน่วยงำนในส่วนภูมิภำคย่อมถือว่ำเป็นกำรกระท ำของรัฐ เช่น ผู้ว่ำ
รำชกำรจังหวัดต่ำงๆ ย่อมถือว่ำเป็นองค์กรของรัฐ แต่เป็นองค์กรซึ่งตกอยู่ภำยใต้กำรบังคับบัญชำ
จำกส่วนกลำง ผู้ว่ำรำชกำรจังหวัดต้องรับนโยบำยจำกส่วนกลำงไปปฏิบัติ และกำรกระท ำของผู้ว่ำ
รำชกำรจังหวัดตำมอ ำนำจหน้ำที่ย่อมถือว่ำเป็นกำรกระท ำของรัฐ198 
  ส ำหรับกำรแบ่งแยกอ ำนำจหน้ำที่ตำมหลักกำรกระจำยอ ำนำจปกครองนั้น เป็นกำรแบ่ง
ภำรกิจของรัฐให้เล็กลง และมอบอ ำนำจให้ผู้รับมอบสำมำรถใช้ดุลพินิจอิสระในกำรบริหำรใน
ขอบเขตที่มอบหมำยได้ โดยมีนโยบำย มีคน มีเงินและทรัพย์สินของตน ท ำให้เกิดควำมชัดเจน
ในทำงปฏิบัติ และมองเห็นประเด็นปัญหำที่เกิดขึ้นได้ง่ำยเพรำะขนำดข้อมูลและพื้นที่เล็กลงท ำให้
กำรตัดสินใจแก้ไขปัญหำง่ำยขึ้น มีประสิทธิภำพมำกขึ้น และถ้ำเป็นกำรมอบอ ำนำจให้ประชำชนใน
ท้องถิ่นตำมหลักกำรปกครองตนเองของประชำชนในแต่ละท้องถิ่นตำมที่รับรองไว้ในรัฐธรรมนูญ
ก็จะท ำให้ประชำชนในท้องถิ่นสำมำรถบริหำรท้องถิ่นให้เป็นไปตำมเจตนำรมณ์ของตนได้ เป็น
ลักษณะที่ส่งเสริมกำรปกครองระบอบประชำธิปไตยไปในตัวด้วย199 เป็นกรณีที่รัฐมอบภำรกิจที่ตน
ต้องกระท ำไปให้นิติบุคคลมหำชนซึ่งได้รับกำรจัดตั้งขึ้นแยกออกต่ำงหำกจำกรัฐเป็นผู้กระท ำ เช่น 
มอบภำรกิจเกี่ยวกับกำรดูแลตลำดให้เป็นอ ำนำจหน้ำที่ของเทศบำล ในทำงกฎหมำยเรำไม่ถือว่ำ
เทศบำลเป็นองค์กรของรัฐเหมือนกับจังหวัด แต่เทศบำลเป็น “องค์กำร” ที่ได้รับกำรจัดตั้งขึ้นเพื่อ
ปฏิบัติภำรกิจสำธำรณะบำงประกำรที่รัฐเห็นว่ำไม่สมควรที่ตนจะรวมศูนย์แห่งอ ำนำจในกำรปฏิบัติ
ภำรกิจเร่ืองนั้นไว้เอง แต่สมควรก ำหนดให้มีนิติบุคคลมหำชนที่ได้รับกำรจัดต้ังขึ้นแยกออกต่ำงหำก
จำกตนเป็นผู้ปฏิบัติภำรกิจนั้น นิติบุคคลมหำชนที่กล่ำวมำนี้มีอ ำนำจในกำรก ำหนดนโยบำยต่ำงๆ 

                                                           

 197 สมยศ เชื้อไทย.  หน้ำเดิม. 
 198 วรเจตน์ ภำคีรัตน์ ค เล่มเดิม.  หน้ำ 24-25. 
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ในกรอบอ ำนำจที่ตนได้รับมำตำมกฎหมำยจัดตั้งองค์กำรของตนได้เอง200 อย่ำงไรก็ดี องค์กำรที่
ได้รับมอบอ ำนำจกำรตัดสินใจตำมหลักกำรกระจำยอ ำนำจยังต้องถูกควบคุมโดยองค์กรของรัฐซึ่งมี
ฐำนะเหนือกว่ำ เพื่อรักษำควำมเป็นรัฐโดยส่วนรวมเอำไว้ แต่กำรควบคุมอยู่ในลักษณะใช้อ ำนำจที่
เรียกว่ำ “อ ำนำจก ำกับดูแล” คือใช้อ ำนำจควบคุมให้อยู่ในวงเขตของอ ำนำจหน้ำที่ที่ก ำหนดไว้ หรือ
ควบคุมควำมชอบด้วยกฎหมำย ไม่มีอ ำนำจบังคับบัญชำสั่งกำรให้ด ำเนินกำรตำมแนวทำงหรือ
นโยบำยขององค์กรระดับสูงได้201 ทั้งนี้โดยรัฐหรือองค์กรของรัฐส่วนกลำงหรือส่วนภูมิภำคมีเพียง
อ ำนำจก ำกับดูแลนิติบุคคลมหำชนที่ได้รับกำรจัดตั้งขึ้นแยกออกต่ำงหำกจำกตนเท่ำนั้น ไม่มีอ ำนำจ
บังคับบัญชำเหนือนิติบุคคลมหำชนเหล่ำนั้น ที่ว่ำรัฐมีเพียงอ ำนำจก ำกับดูแล หมำยควำมว่ำรัฐอำจใช้
อ ำนำจสั่งกำรให้นิติบุคคลมหำชนที่ได้รับกำรจัดต้ังขึ้นแยกออกจำกรัฐ เช่น เทศบำล องค์กำรบริหำร
ส่วนต ำบล องค์กำรบริหำรส่วนจังหวัด กระท ำกำรให้อยู่ในกรอบของกฎหมำยเท่ำนั้น แต่ไม่มี
อ ำนำจควบคุมบังคับบัญชำกำรตัดสินใจในทำงนโยบำยตำมอ ำนำจหน้ำที่ของนิติบุคคลมหำชน
เหล่ำนั้นได้ ในกรณีที่เกิดปัญหำควำมขัดแย้งเกี่ยวกับอ ำนำจหน้ำที่ระหว่ำงองค์กรของรัฐส่วนกลำง
หรือส่วนภูมิภำค กับ องค์กำรปกครองตนเองที่เป็นนิติบุคคลมหำชน ว่ำเป็นกรณีที่องค์กรของรัฐใช้
อ ำนำจก้ำวล่วงเข้ำไปในขอบเขตของนโยบำยหรือควำมเหมำะสมในกำรบริหำรงำนขององค์กำร
ปกครองตนเองที่เป็นนิติบุคคลมหำชนหรือไม่ ก็อำจจะต้องน ำคดีขึ้นสู่ศำล เพื่อให้ศำลวินิจฉัยชี้
ขำด202 
        2.2.2  กำรเข้ำด ำรงต ำแหน่งและกำรพ้นจำกต ำแหน่งขององค์กรเจ้ำหน้ำที่ 
  แม้องค์กรของรัฐจะมีอ ำนำจหน้ำที่ที่จะปฏิบัติภำรกิจต่ำงๆ ตำมที่กฎหมำยก ำหนดก็ตำม 
แต่โดยเหตุที่องค์กรของรัฐเป็นหน่วยที่รัฐจัดตั้งขึ้นตำมกฎหมำย หำได้มีชีวิตจิตใจไม่ จึงต้องมี
บุคคลธรรมดำเข้ำมำกระท ำกำรในนำมขององค์กรของรัฐนั้น กำรที่บุคคลธรรมดำจะเข้ำมำกระท ำ
กำรในนำมขององค์กรของรัฐได้ จ ำเป็นที่จะต้องให้บุคคลธรรมดำเข้ำด ำรงต ำแหน่งในองค์กรของ
รัฐ กำรที่บุคคลธรรมดำจะเข้ำด ำรงต ำแหน่งในองค์กรของรัฐได้น้ัน อำจเกิดขึ้นได้ 2 วิธี203 คือ  
  1)  บุคคลธรรมดำเข้ำด ำรงต ำแหน่งในองค์กรของรัฐโดยผลของกฎหมำยหรือโดยกำร
ก ำหนดของกฎหมำย และ 
  2)  บุคคลธรรมดำเข้ำด ำรงต ำแหน่งในองค์กรของรัฐโดยกำรแต่งต้ัง 

                                                           

 200 วรเจตน์ ภำคีรัตน์ ค เล่มเดิม.  หน้ำ 25. 
 201 สมยศ เชื้อไทย.  เล่มเดิม.  หน้ำ 207. 
 202 วรเจตน์ ภำคีรัตน์ ค หน้ำเดิม. 
 203 แหล่งเดิม. 
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  กำรด ำรงต ำแหน่งโดยผลของกฎหมำยนั้น ตัวอย่ำงเช่น กำรสืบรำชสมบัติโดยรัชทำยำท 
รัชทำยำทจะเข้ำด ำรงต ำแหน่งโดยผลของกฎหมำย ไม่ว่ำจะเป็นจำรีตประเพณีหรือกฎหมำยที่เป็น
ลำยลักษณ์อักษรก็ตำม ส ำหรับกรณีที่ผู้เข้ำด ำรงต ำแหน่งได้รับกำรแต่งตั้ง กำรแต่งตั้งเช่นนี้จะต้อง
กระท ำโดยองค์กรของรัฐที่มีอยู่แล้ว เช่น กำรแต่งตั้งข้ำรำชกำรตุลำกำร หรือข้ำรำชกำรพลเรือน
ระดับสูง จะต้องประกำศเป็นพระรำชโองกำรของพระมหำกษัตริย์หรืออำจโดยกำรเลือกตั้งโดยตรง
ของประชำชนผู้มีสิทธิเลือกตั้ง204 
  ในกำรเข้ำด ำรงต ำแหน่งในองค์กรของรัฐนั้น บุคคลธรรมดำผู้นั้นจะต้องมีคุณสมบัติ
ตำมที่กฎหมำยก ำหนดและไม่มีลักษณะต้องห้ำมตำมที่กฎหมำยก ำหนด ทั้งนี้โดยหลักแล้วใน
ระบอบประชำธิปไตย กำรเข้ำด ำรงต ำแหน่งในองค์กรของรัฐจะต้องมีจุดเกำะเกี่ยวหรือเชื่อมโยงกับ
ประชำชนทำงใดทำงหนึ่ง เช่น กำรเข้ำด ำรงต ำแหน่งเป็นสมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรของบุคคลใด
บุคคลหนึ่ง ต้องถือว่ำกำรที่ประชำชนไปใช้สิทธิลงคะแนนเลือกตั้งนั้น เป็นกรณีที่ประชำชนก ำลัง 
“แต่งตั้ง” ให้ผู้ที่ชนะกำรเลือกตั้งได้เป็นสมำชิกสภำผู้แทนรำษฎร ต่อมำสภำผู้แทนรำษฎรที่มำจำก
กำรเลือกตั้งของประชำชนก็มีอ ำนำจและควำมชอบธรรมในระบอบประชำธิปไตยที่จะเลือกบุคคลที่
ตนเห็นสมควรเป็นนำยกรัฐมนตรี นำยกรัฐมนตรีซึ่งมีที่มำจำกสภำผู้แทนรำษฎรก็มีอ ำนำจและ
ควำมชอบธรรมในระบอบประชำธิปไตยที่จะเลือกรัฐมนตรี และรัฐมนตรีก็มีอ ำนำจและควำมชอบ
ธรรมตำมระบอบประชำธิปไตยในกำรบังคับบัญชำสั่งกำรข้ำรำชกำรประจ ำ ตลอดจนมีอ ำนำจ
ก ำกับดูแลบรรดำนิติบุคคลมหำชนทั้งหลำยที่รัฐจัดตั้งขึ้นเพื่อให้ปฏิบัติภำรกิจบำงประกำร เช่น 
ภำรกิจในกำรปกครองตนเองในส่วนท้องถิ่น เป็นต้น205  
  กำรด ำรงต ำแหน่งในองค์กรของรัฐขององค์กรเจ้ำหน้ำที่ย่อมต้องมีวำระหรือระยะเวลำ
ในกำรด ำรงต ำแหน่ง วำระหรือระยะเวลำในกำรด ำรงต ำแหน่งจะเป็นเท่ำใด ขึ้นอยู่กับลักษณะและ
อ ำนำจหน้ำที่ของต ำแหน่งนั้นๆ เช่น สมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรมีวำระกำรด ำรงต ำแหน่ง 4 ปี แต่
วำระกำรด ำรงต ำแหน่งของสมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรอำจสิ้นสุดลงก่อนได้ หำกมีกำรยุบสภำ
ผู้แทนรำษฎร ข้ำรำชกำรประจ ำมีวำระกำรด ำรงต ำแหน่งจนถึงเกษียณอำยุรำชกำร พระมหำกษัตริย์
ด ำรงต ำแหน่งตลอดชีวิต เป็นต้น 
  องค์กรเจ้ำหน้ำที่ซึ่งเป็นบุคคลธรรมดำและได้รับกำรแต่งตั้งให้ด ำรงต ำแหน่งในองค์กร
ของรัฐอำจพ้นจำกต ำแหน่งได้ ทั้งนี้ตำมเหตุที่กฎหมำยก ำหนดไว้ เช่น บุคคลธรรมดำที่ด ำรง
ต ำแหน่งในองค์กรของรัฐถึงแก่ควำมตำย หรือแสดงเจตนำลำออกจำกรำชกำร ถูกลงโทษทำงวินัย
ไล่ออก หรือถูกถอดถอนออกจำกต ำแหน่ง หรือด ำรงต ำแหน่งจนครบวำระ ในทำงกฎหมำยมหำชน
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ต้องถือว่ำกำรจัดท ำภำรกิจของรัฐจะต้องมีควำมสืบเนื่อง ดังนั้นหำกบุคคลธรรมดำที่เป็นองค์กร
เจ้ำหน้ำที่พ้นจำกต ำแหนง่ ก็ย่อมจะต้องมีองค์กรเจ้ำหน้ำที่อ่ืนมำด ำรงต ำแหน่งแทน และในช่วงที่ยัง
ไม่มีกำรแต่งตั้งให้บุคคลใดเข้ำด ำรงต ำแหน่งแทน กฎหมำยจะก ำหนดให้ต้องมีควำมสืบเนื่องใน
ต ำแหน่งเสมอ เช่น ก ำหนดให้ผู้ที่พ้นจำกต ำแหน่งต้องปฏิบัติหน้ำที่ในต ำแหน่งเดิมไปก่อน จนกว่ำ
ผู้ที่ได้รับกำรแต่งตั้งให้ด ำรงต ำแหน่งแทนคนใหม่จะเข้ำปฏิบัติหน้ำที่ หำกเป็นกรณีที่กำรพ้นจำก
ต ำแหน่งขององค์กรเจ้ำหน้ำที่ของรัฐที่ด ำรงต ำแหน่งอยู่เดิมพ้นไปโดยควำมตำย ระบบกฎหมำยก็จะ
ก ำหนดให้บุคคลอ่ืนมำท ำหน้ำที่ในต ำแหน่งนั้นไปพลำงก่อนเป็นกำรชั่วครำว ที่เรำเรียกว่ำ “กำร
รักษำรำชกำรแทน” หรือ “กำรรักษำกำรในต ำแหน่ง”206 ในเร่ืองกำรพ้นจำกต ำแหน่งนี้กฎหมำย
จะต้องก ำหนดกำรรับช่วงหรือรอยต่อของผู้ด ำรงต ำแหน่งเดิมและผู้ด ำรงต ำแหน่งใหม่ให้ชัดเจน
เพรำะต ำแหน่งต่ำงๆ ในองค์กรของรัฐนั้นจะขำดตอนผู้ด ำรงต ำแหน่งไม่ได้ เนื่องจำกรัฐจะต้อง
ด ำเนินภำรกิจต่ำงๆ อย่ำงสืบเนื่อง เรียกว่ำ “หลักสืบเนื่องในกำรด ำรงต ำแหน่ง” หำกมีปัญหำในกำร
ด ำรงต ำแหน่งต้องตีควำมให้มีผู้ด ำรงต ำแหน่งเสมอ เพื่อไม่ให้เกิดช่องว่ำงของต ำแหน่ง โดย
ก ำหนดให้ผู้ด ำรงต ำแหน่งเดิมยังคงปฏิบัติหน้ำที่ต่อไป แม้จะครบวำระไปแล้วจนกว่ำผู้ด ำรง
ต ำแหน่งใหม่พร้อมเข้ำปฏิบัติหน้ำที่ในต ำแหน่งนั้นๆ ได้207 เช่น กรณีกำรรักษำกำรในต ำแหน่งของ
องค์กรคณะรัฐมนตรีตำมมำตรำ 181208 ของรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 
เป็นต้น 
                                                           

 206 แหล่งเดิม.  หน้ำ 26. 
 207 สมยศ เชื้อไทย.  เล่มเดิม.  หน้ำ 205. 
 208 รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 มำตรำ 181 บัญญัติว่ำ “คณะรัฐมนตรีที่พ้นจำก
ต ำแหน่ง ต้องอยู่ในต ำแหน่งเพื่อปฏิบัติหน้ำที่ต่อไปจนกว่ำคณะรัฐมนตรีที่ตั้งขึ้นใหม่จะเข้ำรับหน้ำที่  แต่ในกรณี
พ้นจำกต ำแหน่งตำมมำตรำ 180 (2) คณะรัฐมนตรีและรัฐมนตรีจะปฏิบัติหน้ำที่ได้เท่ำที่จ ำเป็น ภำยใต้เงื่อนไขที่
ก ำหนด ดังต่อไปนี้ 
      (1)  ไม่กระท ำกำรอันเป็นกำรใช้อ ำนำจแต่งตั้งหรือโยกย้ำยข้ำรำชกำรซ่ึงมีต ำแหน่งหรือเงินเดือน
ประจ ำ หรือพนักงำนของหน่วยงำนของรัฐ รัฐวิสำหกิจ หรือกิจกำรที่รัฐถือหุ้นใหญ่ หรือให้บุคคลดังกล่ำวพ้นจำก
กำรปฏิบัติหน้ำที่หรือพ้นจำกต ำแหน่ง หรือให้ผู้อื่นมำปฏิบัติหน้ำที่แทน เว้นแต่จะได้รับควำมเห็นชอบจำก
คณะกรรมกำรกำรเลือกตั้งก่อน 
      (2)  ไม่กระท ำกำรอันมีผลเป็นกำรอนุมัติให้ใช้จ่ำยงบประมำณส ำรองจ่ำยเพื่อกรณีฉุกเฉินหรือจ ำเป็น 
เว้นแต่จะได้รับควำมเห็นชอบจำกคณะกรรมกำรกำรเลือกตั้งก่อน 
      (3)  ไม่กระท ำกำรอันมีผลเป็นกำรอนุมัติงำนหรือโครงกำร หรือมีผลเป็นกำรสร้ำงควำมผูกพันต่อ
คณะรัฐมนตรีชุดต่อไป 
      (4)  ไม่ใช้ทรัพยำกรของรัฐหรือบุคลำกรของรัฐเพื่อกระท ำกำรใดซ่ึงจะมีผลต่อกำรเลือกตั้ง  และไม่
กระท ำกำรอันเป็นกำรฝ่ำฝืนข้อห้ำมตำมระเบียบที่คณะกรรมกำรกำรเลือกตั้งก ำหนด” 
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        2.2.3  ประเภทขององค์กรของรัฐ 
  กำรจัดตั้งองค์กรของรัฐให้มีอ ำนำจหน้ำที่ต่ำงๆ เพื่อด ำเนินภำรกิจของรัฐโดยปกติ 
จะต้องจัดต้ังโดยกฎหมำย ส่วนจะเป็นกฎหมำยในระดับใดนั้นขึ้นอยู่กับสถำนะขององค์กรนั้นๆ ว่ำ
มีอ ำนำจหน้ำที่กระทบต่อสิทธิหน้ำที่ของประชำชนโดยทั่วไปหรือไม่ ถ้ำมีจะต้องจัดตั้งโดย
พระรำชบัญญัติ แต่ถ้ำอยู่ในลักษณะเป็นกำรจัดระเบียบภำยในองค์กรหรือหน่วยงำนของรัฐเองก็ไม่
จ ำเป็นต้องตรำเป็นพระรำชบัญญัติ อำจจัดตั้งโดยกฎหมำยล ำดับรอง หรือระเบียบทำงบริหำรก็ได้209 
  กำรแบ่งแยกประเภทขององค์กรของรัฐนั้นอำจกระท ำได้ในหลำยลักษณะ ขึ้นอยู่กับว่ำ
จะใช้อะไรเป็นเกณฑ์ในกำรพิจำรณำ หำกใช้เกณฑ์ลักษณะของอ ำนำจที่ใช้ เรำอำจแยกองค์กรของ
รัฐออกเป็นองค์กรนิติบัญญัติ องค์กรบริหำร องค์กรตุลำกำร อย่ำงไรก็ตำม กำรแบ่งแยกประเภท
ขององค์กรที่เป็นประโยชน์อย่ำงมำกส ำหรับกำรศึกษำกฎหมำยมหำชน คือ กำรใช้เกณฑ์เร่ืองกำร
แสดงเจตนำขององค์กรของรัฐ เกณฑ์จ ำนวนองค์กรที่เข้ำร่วมในกำรแสดงเจตนำ และเกณฑ์ล ำดับ
ชั้นของต ำแหน่ง โดยเมื่อพิจำรณำจำกเกณฑ์ดังกล่ำว เรำอำจแยกองค์กรของรัฐออกเป็น 3 กลุ่ม
ใหญ่ๆ คือ  2.2.3.1 องค์กรเด่ียวและองค์กรกลุ่ม  2.2.3.2 องค์กรเอกเทศและองค์กรร่วม และ 2.2.3.3 
องค์กรระดับสูงและองค์กรล ำดับรอง 
      2.2.3.1  องค์กรเด่ียวและองค์กรกลุ่ม 
  กำรแบ่งแยกองค์กรของรัฐออกเป็นองค์กรเดี่ยวและองค์กรกลุ่มนี้ เป็นกำรแบ่งแยกโดย
ใช้หลักเร่ืองกำรแสดงเจตนำขององค์กรเป็นเกณฑ์ องค์กรเดี่ยว คือ องค์กรที่ประกอบด้วยสมำชิก
ขององค์กรเพียงคนเดียว และบุคคลคนเดียวที่ด ำรงต ำแหน่งนั้น สำมำรถแสดงเจตนำในฐำนะเป็น
องค์กรของรัฐได้โดยล ำพัง เช่น ผู้ว่ำรำชกำรจังหวัด อธิบดี ปลัดกระทรวง รัฐมนตรีว่ำกำรกระทรวง 
ฯลฯ ต ำแหน่งต่ำงๆ ซึ่งเป็นองค์กรของรัฐเหล่ำนี้ มีผู้ด ำรงต ำแหน่งในองค์กรเพียงคนเดียว เรำจึง
เรียกว่ำ องค์กรเดี่ยว อย่ำงไรก็ตำมในกำรตัดสินใจแสดงเจตนำนั้น ผู้ด ำรงต ำแหน่งที่มีลักษณะเป็น
องค์กรเดี่ยวอำจปรึกษำหำรือกับบุคคลอ่ืนได้ เช่น ก่อนกำรวินิจฉัยสั่งกำร อธิบดีอำจหำรือกับ
ผู้ใต้บังคับบัญชำของตนเกี่ยวกับเนื้อหำของค ำสั่งที่จะสั่งกำรออกไป เป็นต้น แต่กำรตัดสินใจและ
ควำมรับผิดชอบทั้งปวงจะตกอยู่กับผู้ที่ด ำรงต ำแหน่งในองค์กรเดี่ยวที่มีอ ำนำจวินิจฉัยสั่งกำรนั้น210 
รูปแบบกำรตั้งกรรมกำรที่ปรึกษำขึ้นมำเพื่อให้ค ำแนะน ำแก่หัวหน้ำหน่วย แต่กำรตัดสินใจทั้งหมด
ยังคงอยู่ในควำมรับผิดชอบของหัวหน้ำนั้น ตำมหลักกฎหมำยยังจัดให้อยู่ในประเภทของกำรจัด
องค์กรเดี่ยวเช่นเดียวกัน แม้ว่ำจะมีแนวโน้มที่จะเข้ำไปใกล้องค์กรกลุ่มมำกขึ้น 211 กำรก ำหนด

                                                           

 209 สมยศ เชื้อไทย.  เล่มเดิม.  หน้ำ 207. 
 210 วรเจตน์ ภำคีรัตน์ ค เล่มเดิม.  หน้ำ 27. 
 211 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ.  เล่มเดิม.  หน้ำ 98. 
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องค์กรของรัฐในลักษณะที่เป็นองค์กรเดี่ยวมีข้อดี คือ ท ำให้กำรแสดงเจตนำหรือกำรวินิจฉัยสั่งกำร
เป็นไปได้ด้วยควำมรวดเร็ว แต่อำจมีข้อเสียตรงที่อ ำนำจในกำรวินิจฉัยสั่งกำรรวมศูนย์อยู่ที่บุคคล
คนเดียว ดังนั้นหำกผู้ที่ด ำรงต ำแหน่งในองค์กรเป็นบุคคลที่ไม่รอบคอบ ก็อำจเกิดกำรวินิจฉัยสั่งกำร
ที่ผิดพลำดได้212 
  ส ำหรับองค์กรกลุ่มนั้น คือ องค์กรของรัฐที่ประกอบขึ้นจำกสมำชิกจ ำนวนหลำยคน 
และสมำชิกที่ประกอบกันขึ้นนั้นต้องร่วมกันตัดสินใจหรือแสดงเจตนำออกไปภำยนอกอย่ำงเป็น
เอกภำพ ตัวอย่ำงขององค์กรกลุ่ม เช่น สภำผู้แทนรำษฎร คณะรัฐมนตรี คณะกรรมกำรต่ำงๆ เป็นต้น 
กำรจัดตั้งองค์กรของรัฐในลักษณะที่เป็นองค์กรกลุ่มมีข้อดีตรงที่ กำรตัดสินใจขององค์กรกลุ่มย่อม
จะต้องผ่ำนกำรปรึกษำหำรือ อภิปรำยโต้แย้งกันก่อนที่องค์กรกลุ่มจะมีมติในเร่ืองใดเร่ืองหนึ่ง
ออกมำ ส่วนข้อเสียของกำรจัดตั้งองค์กรของรัฐในรูปองค์กรกลุ่มก็คือ ควำมล่ำช้ำ เพรำะกำรจะ
ตัดสินใจเร่ืองๆ หนึ่งได้นั้น จะต้องมีกำรประชุม ปรึกษำหำรือ จนกว่ำจะมีมติออกมำได้213 หลักกำร
ตัดสินใจรวมหมู่นี้เป็นเคร่ืองมืออย่ำงหนึ่งส ำหรับกำรควบคุมกำรใช้อ ำนำจทั้งหลำยในลักษณะที่
เป็นกำรควบคุมภำยในองค์กรนั้นเอง เท่ำกับเป็นกำรสร้ำงหลักประกันว่ำ ก่อนที่จะมีกำรตัดสินใจ
ลงไปนั้น จะต้องมีกำรปรึกษำกันอย่ำงรอบคอบแล้วระดับหนึ่ง นอกจำกนี้แล้วยังเป็น เคร่ืองมือเปิด
โอกำสให้มีกำรดึงเอำผู้เชี่ยวชำญเฉพำะด้ำน ตัวแทนของกลุ่มผลประโยชน์ต่ำงๆ หรือแม้กระทั่ง
พลเมืองธรรมดำเข้ำมำมีส่วนร่วมในกำรตัดสินใจด้วย โดยให้คนเหล่ำนั้นเข้ำมำเป็นกรรมกำร เช่น 
กรณีผู้พิพำกษำสมทบ เป็นต้น214 
  โดยเหตุที่องค์กรกลุ่มเป็นองค์กรที่ประกอบไปด้วยสมำชิกหลำยคน กำรแสดงเจตนำ
ขององค์กรกลุ่มจึงมีควำมซับซ้อนกว่ำกำรแสดงเจตนำขององค์กรเดี่ยว ระบบกฎหมำยแต่ละระบบ
จึงต้องก ำหนดหลักเกณฑ์ในกำรพิจำรณำว่ำกำรตัดสินใจและกำรแสดงเจตนำขององค์กรกลุ่มชอบ
ด้วยกฎหมำยหรือไม่ ทั้งนี้โดยมีหลักเกณฑ์ส ำคัญ 3 ประกำร ที่จะต้องพิจำรณำเป็นล ำดับไป215 คือ 
1) องค์ประกอบ  2) องค์ประชุม และ  3) องค์มต ิ
  1)  องค์ประกอบขององค์กรกลุ่ม องค์กรกลุ่มแต่ละองค์กรจะมีจ ำนวนสมำชิกที่
ประกอบกันขึ้นเป็นองค์กรจ ำนวนเท่ำใดนั้น กฎหมำยที่จัดต้ังองค์กรกลุ่มนั้นๆ จะได้ก ำหนดไว้ เช่น 

                                                           

 212 วรเจตน์ ภำคีรัตน์ ค หน้ำเดิม. 
 213 แหล่งเดิม. 
 214 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ.  เล่มเดิม.  หน้ำ 98-99. 
 215 วรเจตน์ ภำคีรัตน์ ค หน้ำเดิม. 
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รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 มำตรำ 171 วรรคหนึ่ง216 จัดตั้งองค์กร
คณะรัฐมนตรีขึ้นมำ หรือมำตรำ 229 วรรคหนึ่ง217 จัดตั้งองค์กรคณะกรรมกำรกำรเลือกตั้งขึ้นมำ 
เป็นต้น องค์กรกลุ่มจะมีควำมสำมำรถในกำรปฏิบัติหน้ำที่ได้ก็ต่อเมื่อได้มีกำรแต่งตั้งสมำชิกของ
องค์กรกลุ่มนั้นครบถ้วนตำมจ ำนวนที่กฎหมำยบัญญัติแล้ว ในกรณีที่สมำชิกคนใดคนหนึ่งของ
องค์กรกลุ่มพ้นจำกต ำแหน่งไม่ว่ำด้วยเหตุใดๆ ก็ย่อมจะต้องมีกำรแต่งต้ังสมำชิกคนใหม่ให้ครบถ้วน
ตำมจ ำนวนที่กฎหมำยก ำหนด องค์กรกลุ่มนั้นจึงจะมีควำมสำมำรถในกำรปฏิบัติหน้ำที่ได้ เว้นแต่
กฎหมำยจะได้บัญญัติไว้เป็นอย่ำงอ่ืน เช่น บัญญัติว่ำถ้ำสมำชิกคนใดคนหนึ่งขององค์กรกลุ่มพ้น
จำกต ำแหน่ง ให้องค์กรกลุ่มองค์กรนั้นประกอบด้วยสมำชิกเท่ำที่มีอยู่ หรือบัญญัติให้องค์กรกลุ่ม
องค์กรนั้นยังคงสำมำรถปฏิบัติหน้ำที่ได้ หำกยังมีจ ำนวนสมำชิกถึงจ ำนวนที่กฎหมำยก ำหนด หรือมี
จ ำนวนสมำชิกมำกพอที่จะเป็นองค์ประชุม เป็นต้น218 
  2)  องค์ประชุมขององค์กรกลุ่ม กำรแสดงเจตนำขององค์กรกลุ่มต้องเกิดขึ้นจำกกำร
ประชุมปรึกษำหำรือในหมู่สมำชิกขององค์กร ในกรณีที่ไม่มีกฎหมำยก ำหนดไว้เป็นอย่ำงอ่ืน ผู้ที่มี
อ ำนำจเรียกประชุมย่อมได้แก่ ประธำนคณะกรรมกำร หรือบุคคลอ่ืนที่ด ำรงต ำแหน่งประธำนของ
องค์กรกลุ่มนั้น ทั้งนี้ประธำนคณะกรรมกำรย่อมมีหน้ำที่ก ำหนดวำระกำรประชุม เปิดประชุม 
ด ำเนินกำรประชุม ตลอดจนปิดกำรประชุม โดยในกำรประชุมนั้นประธำนมีอ ำนำจหน้ำที่ในกำร
รักษำระเบียบแห่งที่ประชุมด้วย219 
  กำรประชุมย่อมเกิดขึ้นได้ก็ต่อเมื่อมีกำรเรียกประชุม ทั้งนี้จะต้องมีกำรระบุวัน เวลำ 
สถำนที่ที่จะประชุม ตลอดจนวำระกำรประชุมไว้ในหนังสือเรียกประชุมนั้น กำรไม่เรียกประชุม แต่
ใช้กำรลงมติในลักษณะที่เป็นหนังสือเวียนถำมสมำชิกขององค์กรกลุ่ม แล้วน ำควำมเห็นของสมำชิก
เหล่ำนั้นมำรวมเป็นมติขององค์กรกลุ่ม โดยหลักแล้วไม่อำจกระท ำได้ เว้นแต่เร่ืองดั งกล่ำวเห็นได้
ชัดว่ำเป็นเร่ืองที่ไม่มีควำมจ ำเป็นต้องอภิปรำยหรือเป็นเรื่องที่สมำชิกทรำบดีอยู่แล้ว และไม่จ ำเป็นที่
จะต้องมำประชุมพ ร้อมกัน  เช่นนี้  วร เจตน์  ภำคี รัตน์  อำจำรย์ประจ ำคณะนิติศำสตร์ 
                                                           

 216 รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 มำตรำ 171 วรรคหนึ่ ง  บัญญัติ ว่ำ 
“พระมหำกษัตริย์ทรงแต่งตั้งนำยกรัฐมนตรีคนหนึ่งและรัฐมนตรีอื่นอีกไม่เกินสำมสิบห้ำคน  ประกอบเป็น
คณะรัฐมนตรี มีหน้ำที่บริหำรรำชกำรแผ่นดินตำมหลักควำมรับผิดชอบร่วมกัน” 
 217 รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 มำตรำ 229 วรรคหนึ่ ง  บัญญัติ ว่ำ 
“คณะกรรมกำรกำรเลือกตั้ ง  ประกอบด้วย ประธำนกรรมกำรคนหนึ่งและกรรมกำรอื่นอีกส่ีคน  ซ่ึง
พระมหำกษัตริย์ทรงแต่งตั้งตำมค ำแนะน ำของวุฒิสภำ จำกผู้ซ่ึงมีควำมเป็นกลำงทำงกำรเมืองและมีควำมซ่ือสัตย์
สุจริตเป็นที่ประจักษ์” 
 218 วรเจตน์ ภำคีรัตน์ ค เล่มเดิม.  หน้ำ 28. 
 219 แหล่งเดิม. 
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มหำวิทยำลัยธรรมศำสตร์ มีควำมเห็นว่ำกำรเวียนถำมมติย่อมกระท ำได้ แต่กรณีที่กล่ำวมำนี้ย่อมถือ
ว่ำเป็นข้อยกเว้น220 
  กำรประชุมสมำชิกขององค์กรกลุ่มจะถือว่ำเป็นกำรประชุมที่ชอบด้วยกฎหมำยก็ต่อเมื่อ
มีสมำชิกมำประชุมครบองค์ประชุม องค์ประชุม คือ จ ำนวนสมำชิกขั้นต่ ำที่จะต้องมำประชุม 
เพื่อให้องค์กรกลุ่มองค์กรนั้นมีควำมสำมำรถที่จะประชุมและมีมติในเร่ืองใดเร่ืองหนึ่งได้ โดยปกติ
แล้วกฎหมำยจะไม่ก ำหนดองค์ประชุมขององค์กรกลุ่มให้เท่ำกับจ ำนวนองค์ประกอบขององค์กร
กลุ่มเนื่องจำกเป็นกำรยำกมำกที่จะเรียกร้องให้สมำชิกทุกคนต้องมำประชุมโดยมิอำจมีสมำชิกขำด
ประชุมได้แม้แต่คนเดียว โดยทั่วไปแล้ว หำกไม่มีกฎหมำยบัญญัติไว้เป็นอย่ำงอ่ืน องค์ประชุมของ
องค์กรกลุ่ม คือ สมำชิกจ ำนวนกึ่งหนึ่งขององค์ประกอบ เช่น คณะกรรมกำรคณะหนึ่งประกอบไป
ด้วยกรรมกำรจ ำนวน 12 คน หำกไม่มีกฎหมำยก ำหนดไว้ เป็นอย่ำงอ่ืน องค์ประชุมของ
คณะกรรมกำรคณะดังกล่ำว คือ 6 คน ซึ่งหมำยควำมว่ำหำกมีกรรมกำรมำประชุมตั้งแต่ 6 คนขึ้นไป
ย่อมถือว่ำคณะกรรมกำรคณะนั้นมีควำมสำมำรถในกำรประชุมและสำมำรถลงมติตัดสินใจเร่ือง
หนึ่งได้ กำรประชุมที่จะถือว่ำถูกต้องนั้นจะต้องมีสมำชิกขององค์กรกลุ่มอยู่ร่วมในกำรประชุมครบ
องค์ประชุมตลอดเวลำ221 
  ในกรณีที่สมำชิกคนใดคนหนึ่งขององค์กรกลุ่มมีส่วนได้เสียในเร่ืองที่พิจำรณำ หรือมี
เหตุอ่ืนใดที่มีสภำพร้ำยแรงที่ท ำให้เห็นได้ว่ำสมำชิกผู้นั้นน่ำจะขำดควำมเป็นกลำง สมำชิกของ
องค์กรกลุ่มผู้นั้นจะเข้ำร่วมประชุมพิจำรณำตัดสินใจออกเสียงลงมติในเร่ืองนั้นไม่ได้ ที่กฎหมำยไม่
ยอมให้สมำชิกขององค์กรกลุ่มที่มีส่วนได้เสียกับเร่ืองที่พิจำรณำหรือที่มีเหตุอ่ืนใดที่มีสภำพร้ำยแรง
อันอำจท ำให้กำรพิจำรณำไม่เป็นกลำงเข้ำร่วมประชุมนั้น ก็เพรำะเหตุว่ำหำกให้สมำชิกที่มีเหตุ
ดังกล่ำวเข้ำประชุมด้วย สมำชิกผู้นั้นอำจอภิปรำยชักจูงโน้มน้ำวใจสมำชิกคนอ่ืนไปในทำงที่ตนซึ่ง
มีส่วนได้เสียในเร่ืองนั้นอยู่ได้ประโยชน์หรืออำจท ำให้สมำชิกคนอ่ืนไม่กล้ำที่จะอภิปรำยในเร่ือง
นั้นได้อย่ำงเต็มที่หรืออำจท ำให้สมำชิกคนอ่ืนไม่กล้ำที่จะตัดสินใจโดยอิสระ ดังนั้นมติขององค์กร
กลุ่มที่เกิดขึ้นจำกกำรที่มีสมำชิกที่มีส่วนได้เสียร่วมประชุมอยู่ด้วย ย่อมท ำให้มติดังกล่ำวนั้น
กลำยเป็นมติที่ไม่ชอบด้วยกฎหมำย222 
  3)  องค์มติขององค์กรกลุ่ม กำรแสดงเจตนำหรือกำรตัดสินใจขององค์กรกลุ่มที่มี
สมำชิกมำประชุมครบองค์ประชุมย่อมถือว่ำเป็นกำรแสดงเจตนำหรือกำรตัดสินใจที่ชอบด้วย
กฎหมำย หำกปรำกฏว่ำกำรแสดงเจตนำหรือกำรตัดสินใจนั้นเกิดจำกกำรออกเสียงลงมติโดยถูกต้อง

                                                           

 220 แหล่งเดิม. 
 221 แหล่งเดิม.  หน้ำ 28-29. 
 222 แหล่งเดิม.  หน้ำ 29. 
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ตำมที่กฎหมำยก ำหนด ในกรณีที่ไม่มีบัญญัติไว้เป็นอย่ำงอ่ืน มติขององค์กรกลุ่มที่จะถือว่ำชอบด้วย
กฎหมำยนั้นต้องเป็นมติที่เกิดจำกเสียงข้ำงมำกของสมำชิกที่มำประชุมเป็นองค์ประชุม อย่ำงไรก็
ตำมกฎหมำยอำจก ำหนดให้มติขององค์กรกลุ่มเป็นอย่ำงอื่นได้223 เช่น 
  (1)  มติเอกฉันท์ กรณีนี้เป็นกรณีที่กฎหมำยก ำหนดให้สมำชิกทุกคนขององค์กรกลุ่ม
ต้องมำประชุมและออกเสียงไปในทำงเดียวกันทั้งหมด กรณีนี้ เรียกว่ำเป็นมติเอกฉันท์ของ
องค์ประกอบหรืออำจเป็นกรณีที่กฎหมำยก ำหนดให้สมำชิกทุกคนขององค์กรกลุ่มที่มำประชุมครบ
พอที่จะเป็นองค์ประชุมออกเสียงไปในทำงเดียวกันทั้งหมด กรณีนี้เรียกว่ำมติเอกฉันท์ขององค์
ประชุม 
  (2)  มติที่ไม่มีผู้คัดค้ำน กรณีน้ีเป็นกรณีที่กฎหมำยก ำหนดว่ำกำรออกเสียงลงมติในเร่ือง
หนึ่งเร่ืองใดจะมีผู้คัดค้ำนไม่ได้ หำกมีผู้คัดค้ำนแม้แต่คนเดียว องค์กรกลุ่มองค์กรนั้นย่อมไม่อำจมี
มติในเร่ืองนั้นได ้
  (3)  มติเสียงข้ำงมำก แบ่งออกเป็น 3 ลักษณะ ได้แก่ 
  ก.  มติเสียงข้ำงมำกสัมพันธ์ (Relative majority) คือ จ ำนวนคะแนนเสียงข้ำงมำกที่สุด
ของจ ำนวนสมำชิกทั้งหมด หรือขององค์ประชุม224 กรณีนี้เป็นกรณีที่ให้มีกำรลงคะแนนเลือก
ทำงออกต่ำงๆ หรือเลือกคน ก็จะมีกำรนับคะแนนกันว่ำใครหรือทำงออกใดได้รับคะแนนเสียงมำก
ที่สุด ผู้นั้นหรือทำงออกนั้นก็จะเป็นผู้ได้รับเลือกหรือเป็นมติของที่ประชุมผู้เลือก เช่น มีคะแนน
เลือกนำย ก. 40%  ข. ได้คะแนน 39%  ค. ได้คะแนน 21%  นำย ก. จะเป็นผู้ได้รับเลือก เป็นผู้ที่
ได้รับคะแนนเสียงข้ำงมำกสัมพันธ์ คือ มำกที่สุดเมื่อเทียบกับคนอื่นๆ225 
  ข.  มตเิสียงข้ำงมำกเด็ดขำด (Absolute majority) หรือเรียกว่ำ “มติธรรมดำ” คือ จ ำนวน
คะแนนเสียงเกินกว่ำกึ่งหนึ่งของจ ำนวนสมำชิกทั้งหมด หรือขององค์ประชุม226 กรณีนี้เป็นกรณีที่
กฎหมำยก ำหนดคะแนนเสียงในกำรลงมติไว้ว่ำต้องได้คะแนนเสียงเกินกึ่งหนึ่งของจ ำนวนสมำชิก
ขององค์กรกลุ่มทั้งหมด (เกินกึ่งหนึ่งขององค์ประกอบ) หรือเกินกึ่งหนึ่งของจ ำนวนสมำชิกที่มำ
ประชุมพอที่จะเป็นองค์ประชุม (เกินกึ่งหนึ่งขององค์ประชุม) 
  ค.  มติเสียงข้ำงมำกพิเศษ หรือเรียกว่ำ “มติพิเศษ” กรณีนี้เป็นกรณีที่กฎหมำยก ำหนด
คะแนนเสียงในกำรลงมติไว้เป็นพิเศษ เช่น ก ำหนดไว้ที่สองในสำมของจ ำนวนสมำชิกขององค์กร

                                                           

 223 แหล่งเดิม. 
 224 สมยศ เชื้อไทย.  เล่มเดิม.  หน้ำ 210. 
 225 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ.  เล่มเดิม.  หน้ำ 99-100. 
 226 สมยศ เชื้อไทย.  หน้ำเดิม. 
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กลุ่มทั้งหมด (สองในสำมขององค์ประกอบ) หรือก ำหนดไว้ที่สองในสำมของจ ำนวนสมำชิกที่มำ
ประชุมพอที่จะเป็นองค์ประชุม (สองในสำมขององค์ประชุม) 
  มีปัญหำว่ำในกรณีที่สมำชิกขององค์กรกลุ่มคนใดคนหนึ่งหรือหลำยคนที่มำประชุมงด
ออกเสียงไม่ลงมติในเร่ืองนั้น จะนับคะแนนเสียงของผู้ที่งดออกเสียงอย่ำงไร เร่ืองนี้ไม่มีกฎหมำย
ก ำหนดไว้ชัดเจน และแนวทำงปฏิบัติของกฎหมำยในต่ำงประเทศก็ยังไม่ตรงกัน วรเจตน์ ภำคีรัตน์ 
อำจำรย์ประจ ำคณะนิติศำสตร์ มหำวิทยำลัยธรรมศำสตร์ มีควำมเห็นว่ำในกรณีเช่นนี้ต้องนับว่ำ
สมำชิกที่งดออกเสียงนั้นเป็นส่วนหนึ่งของสมำชิกที่มำประชุม คือ ถือว่ำเป็นองค์ประชุม ส่วนกำร
งดออกเสียงย่อมต้องถือว่ำสมำชิกผู้นั้นไม่ได้ตัดสินใจไปในทำงหนึ่งทำงใด จึงต้องไม่นับว่ำเป็น
เสียงข้ำงมำกหรือเสียงข้ำงน้อยในกำรลงมติ ตัวอย่ำงเช่น คณะกรรมกำรคณะหนึ่งมีกรรมกำรตำมที่
กฎหมำยก ำหนดไว้ 12 คน ได้มีกำรแต่งต้ังกรรมกำรทั้ง 12 คน ครบถ้วนแล้ว ต่อมำมีกำรนัดประชุม
เพื่อพิจำรณำเร่ืองใดเร่ืองหนึ่ง ปรำกฏว่ำมีกรรมกำรมำประชุม 7 คน ในกำรลงมติ กรรมกำร 3 คน 
ลงมติไปทำงหนึ่ง กรรมกำร 2 คน ลงมติไปอีกทำงหนึ่ง ส่วนกรรมกำรอีก 2 คน งดออกเสียง ดังนี้ 
วรเจตน์ ภำคีรัตน์ มีควำมเห็นว่ำ กำรลงคะแนนเสียงของกรรมกำร 3 คน ถือเป็นเสียงข้ำงมำกแล้ว 
และย่อมต้องถือเป็นมติขององค์กร227 
      2.2.3.2  องค์กรเอกเทศและองค์กรร่วม 
  กำรแบ่งแยกองค์กรของรัฐในกรณีนี้พิจำรณำจำกจ ำนวนองค์กรของรัฐที่เข้ำร่วมกำร
แสดงเจตนำตัดสินใจเร่ืองใดเร่ืองหนึ่ง ถ้ำกำรแสดงเจตนำตัดสินใจเร่ืองใดเร่ืองหนึ่ง องค์กรของรัฐ
องค์กรใดองค์กรหนึ่งแต่เพียงองค์กรเดียวมีอ ำนำจตัดสินใจได้อย่ำงเด็ดขำดโดยตนเอง เรำเรียก
องค์กรของรัฐองค์กรนั้นว่ำ “องค์กรเอกเทศ” แต่ถ้ำกำรแสดงเจตนำตัดสินใจเร่ืองใดเร่ืองหนึ่งจะมี
ผลสมบูรณ์ในทำงกฎหมำยได้ ก็ต่อเมื่อองค์กรอย่ำงน้อย 2 องค์กรขึ้นไปต้องเข้ำร่วมกำรแสดง
เจตนำและกำรตัดสินใจนั้น เรำเรียกองค์กรที่เข้ำร่วมกำรแสดงเจตนำและกำรตัดสินใจนั้นว่ำ 
“องค์กรร่วม”228 
  องค์กรร่วมเกิดขึ้นเนื่องจำกควำมประสงค์ที่จะให้มีกำรควบคุมซึ่งกันและกันระหว่ำง
องค์กรของรัฐด้วยกันเอง และเพื่อให้มีกำรประสำนงำน หรือร่วมมือระหว่ำงองค์กรของรัฐซึ่งท ำ
หน้ำที่เกี่ยวข้องสัมพันธ์กัน เพื่อรวมประสบกำรณ์ควำมรู้ควำมสำมำรถต่ำงๆ เพื่อรักษำประโยชน์
ส่วนรวมให้สมบูรณ์มำกขึ้น229 

                                                           

 227 วรเจตน์ ภำคีรัตน์ ค เล่มเดิม.  หน้ำ 30. 
 228 แหล่งเดิม. 
 229 สมยศ เชื้อไทย.  เล่มเดิม.  หน้ำ 210-211. 
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  องค์กรเอกเทศ อำจเป็นองค์กรเดี่ยวหรือองค์กรกลุ่มก็ได้ กรณีที่องค์กรเอกเทศมี
ลักษณะเป็นองค์กรเด่ียว เช่น กำรตัดสินใจออกค ำสั่งเพิกถอนใบอนุญำตให้น ำอำหำรเข้ำมำจ ำหน่ำย
ในรำชอำณำจักรของเลขำธิกำรส ำนักงำนคณะกรรมกำรอำหำรและยำ เลขำธิกำรส ำนักงำน
คณะกรรมกำรอำหำรและยำเป็นองค์กรเดี่ยว และในกรณีนี้ก็เป็นองค์กรเอกเทศด้วยเพรำะกำร
ตัดสินใจใช้อ ำนำจเพิกถอนใบอนุญำตดังกล่ำว เลขำธิกำรส ำนักงำนคณะกรรมกำรอำหำรและยำไม่
จ ำเป็นต้องใช้อ ำนำจร่วมกับผู้ใด เป็นต้น ส ำหรับกรณีที่องค์กรเอกเทศมีลักษณะเป็นองค์กรกลุ่ม 
เช่น คณะกรรมกำรวินิจฉัยอุทธรณ์ภำษี คณะกรรมกำรคณะนี้เป็นองค์กรกลุ่ม เนื่องจำกมีสมำชิก
หลำยคนประกอบกันขึ้นเป็นองค์กรและในขณะเดียวกันกำรวินิจฉัยเพิกถอนค ำสั่งประเมินภำษีของ
เจ้ำหน้ำที่กรมสรรพำกร คณะกรรมกำรวินิจฉัยอุทธรณ์สำมำรถใช้อ ำนำจโดยตนเองได้ ไม่ต้องใช้
อ ำนำจร่วมกับองค์กรอ่ืน ในกรณีนี้จึงถือว่ำคณะกรรมกำรวินิจฉัยอุทธรณ์ภำษีเป็นองค์กรเอกเทศ
เช่นกัน เป็นต้น230 
  นอกจำกกำรก ำหนดให้องค์กรของรัฐเป็นองค์กรเอกเทศ คือ องค์กรของรัฐองค์กรนั้นมี
อ ำนำจวินิจฉัยสั่งกำรหรือแสดงเจตนำโดยตนเองตำมล ำพังแล้ว ในหลำยกรณีกฎหมำยจะก ำหนดให้
กำรวินิจฉัยสั่งกำรหรือกำรแสดงเจตนำเร่ืองใดเร่ืองหนึ่งต้องกระท ำโดยองค์กรอย่ำงน้อย 2 องค์กร 
เช่น กำรตรำกฎหมำย โดยทั่วไปแล้วจะต้องได้รับควำมยินยอมทั้งจำกสภำผู้แทนรำษฎรและวุฒิสภำ
ตลอดจนจะต้องให้พระมหำกษัตริย์ลงพระปรมำภิไธยประกำศใช้เป็นกฎหมำยด้วย โดยในกำรลง
พระปรมำภิไธยนั้น พระมหำกษัตริย์ก็ไม่สำมำรถใช้อ ำนำจโดยพระองค์เองได้โดยล ำพัง แต่จะต้อง
มีรัฐมนตรีคนหน่ึงลงนำมรับสนองพระบรมรำชโองกำร เรำจะพบว่ำองค์กรต่ำงๆ ไม่ว่ำจะเป็นสภำ
ผู้แทนรำษฎร วุฒิสภำ นำยกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีคนใดคนหนึ่ง พระมหำกษัตริย์ ล้วนแล้วแต่เป็น
องค์กรร่วมในกำรตรำกฎหมำยทั้งสิ้น กล่ำวอีกนัยหนึ่ง ในบรรดำองค์กรที่กล่ำวมำไม่มีองค์กรหนึ่ง
องค์กรใดเป็นองค์กรเอกเทศในกำรตรำกฎหมำยได้ องค์กรร่วมนั้นอำจเป็นได้ทั้งองค์กรเดี่ยวและ
องค์กรกลุ่มเช่นกัน เช่น กระบวนกำรตรำกฎหมำย สภำผู้แทนรำษฎร และวุฒิสภำเป็นองค์กรร่วมที่
เป็นองค์กรกลุ่ม ส่วนพระมหำกษัตริย์ และนำยกรัฐมนตรี เป็นองค์กรร่วมที่เป็นองค์กรเด่ียว231 
      2.2.3.3  องค์กรระดับสูงและองค์กรล ำดับรอง 
  องค์กรของรัฐประเภทนี้แบ่งโดยพิจำรณำจำกอ ำนำจหน้ำที่ที่ก ำหนดโดยกฎหมำยที่มี
ล ำดับชั้นแตกต่ำงกัน เพรำะองค์กรของรัฐต้องเกิดขึ้นหรือจัดตั้งและมีอ ำนำจหน้ำที่โดยกฎหมำย 
“องค์กรระดับสูง” เป็นองค์กรของรัฐตำมบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจหน้ำที่ ตำมที่
รัฐธรรมนูญก ำหนด และไม่อยู่ภำยใต้เจตจ ำนงขององค์กรอ่ืน เช่น คณะรัฐมนตรี รัฐสภำ เป็นต้น 
                                                           

 230 วรเจตน์ ภำคีรัตน์ ค หน้ำเดิม. 
 231 แหล่งเดิม.  หน้ำ 30-31. 
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องค์กรระดับสูงถือเป็นองค์กรที่มิได้อยู่ใต้องค์กรอ่ืนใด บำงคร้ังจึงเรียกว่ำเป็น “องค์กรโดยตรง” 
หรือ “องค์กรตำมรัฐธรรมนูญ” ส่วน “องค์กรล ำดับรอง” เป็นองค์กรที่อยู่ในล ำดับต่ ำกว่ำองค์กร
ระดับสูง เพรำะมีอ ำนำจหน้ำที่ตำมกฎหมำยธรรมดำจึงตกอยู่ภำยใต้เจตจ ำนงขององค์กรตำม
รัฐธรรมนูญคือรัฐสภำ องค์กรประเภทนี้จึงอำจเรียกว่ำ “องค์กรโดยอ้อม” องค์กรของรัฐทั้งหลำย
ต้องเกิดขึ้นโดยอ ำนำจรัฐ ซึ่งแสดงออกโดยกฎหมำยจัดตั้ง แต่ทั้งนี้มิใช่เพียงองค์กรที่กฎหมำย
กล่ำวถึงเท่ำนั้นแต่จะต้องก ำหนดองค์ประกอบและอ ำนำจหน้ำที่ขององค์กรไว้ด้วย โดยปกติองค์กร
ล ำดับรองเป็นองค์กรฝ่ำยบริหำร ได้แก่ องค์กรเจ้ำหน้ำที่ฝ่ำยปกครองทั้งหลำย เช่น อธิบดี ผู้ว่ำ
รำชกำรจังหวัด นำยอ ำเภอ หรือคณะกรรมกำรตำมกฎหมำยต่ำงๆ เป็นต้น232 
 
2.3  รัฐบาล 
  หัวข้อรัฐบำลได้แบ่งกำรศึกษำออกเป็น 4 เร่ือง คือ 2.3.1 ระบอบกำรปกครอง: ลักษณะ
ทั่วไปของรัฐบำล  2.3.2 กำรกระท ำทำงบริหำร  2.3.3 คณะรัฐมนตรี: รูปแบบกำรตัดสินใจของ
คณะรัฐมนตรี และ 2.3.4 มติคณะรัฐมนตรี 
       2.3.1  ระบอบกำรปกครอง : ลักษณะทั่วไปของรัฐบำลในระบอบกำรปกครองแบบ
ประชำธิปไตย 
  ระบอบกำรปกครอง (regime of Government) เป็นคนละอย่ำงกับระบบรัฐบำล (system 
of Government) เพรำะในขณะที่ระบบรัฐบำล หมำยถึง ฐำนะหรืออ ำนำจหน้ำที่ของรัฐบำล แต่
ระบอบกำรปกครอง หมำยถึง แนวควำมคิดหรือลัทธิกำรเมืองที่น ำมำใช้เป็นหลักในกำรปกครอง
ประเทศและในกำรก ำหนดระบบรัฐบำล ก ำหนดสิทธิเสรีภำพของรำษฎร ตลอดจนก ำหนดนโยบำย
ในกำรบริหำรรำชกำรแผ่นดินในรัฐธรรมนูญ233 เรำอำจแบ่งระบอบกำรปกครองออกได้เป็นหลำย
แบบ แม้ต ำรำในทำงรัฐศำสตร์ก็จ ำแนกแตกต่ำงกันออกไป แต่ในทำงกฎหมำยรัฐธรรมนูญถือว่ำ
ควรจ ำแนกตำมกฎแห่งอ ำนำจอธิปไตย ซึ่งแบ่งออกได้เป็น 2 ระบบ ดังนี้234 
  1)  ระบอบประชำธิปไตย ซึ่งถือว่ำอ ำนำจอธิปไตยเป็นของประชำชน 
  2)  ระบอบเผด็จกำร ซึ่งถือว่ำอ ำนำจอธิปไตยเป็นของบุคคลหรือคณะบุคคล 
  อนึ่ง แม้ในรัฐที่ยึดระบอบกำรปกครองแบบประชำธิปไตยก็อำจมีมำตรกำรเผด็จกำร
บำงอย่ำงแอบแฝงอยู่ได้ ซึ่งอำจเป็นมำตรกำรในเหตุฉุกเฉิน หรือมำตรกำรแอบแฝงมำในภำวะปกติ 
แต่ตกแต่งรูปแบบภำยนอกให้ดูเป็นประชำธิปไตย เช่น ในสมัยสงครำมโลกคร้ังที่ 2 สหรำช

                                                           

 232 สมยศ เชื้อไทย.  เล่มเดิม.  หน้ำ 212. 
 233 วิษณุ เครืองำม ข เล่มเดิม.  หน้ำ 245. 
 234 แหล่งเดิม.  หน้ำ 246. 
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อำณำจักรได้เลิกระบบบริหำรรำชกำรแผ่นดินโดยคณะรัฐมนตรี และใช้ระบบคณะรัฐมนตรียำม
สงครำม (War Cabinet) แทน คือ มีคณะรัฐมนตรีเพียง 2-3 คน ปกครองประเทศ ดังนี้เป็นกำรรวบ
อ ำนำจประกำรหนึ่ง ในบำงประเทศตั้งรูปแบบเป็นประชำธิปไตย แต่วำงมำตรกำรแบบเผด็จกำร
แฝงไว้ เช่น รัฐธรรมนูญไวมำร์  (Weimar Constitution) ของสำธำรณรัฐไวมำร์ (ปัจจุบัน คือ 
ประเทศสหพันธ์สำธำรณรัฐเยอรมนี) สมัยสงครำมโลกคร้ังที่ 1 มำตรำ 48 ก ำหนดให้อ ำนำจ
ประธำนำธิบดีสั่งกำรได้ในเหตุฉุกเฉิน แม้รัฐธรรมนูญของประเทศไทยบำงสมัยก็ให้อ ำนำจ
นำยกรัฐมนตรีสั่งกำรได้เป็นกรณีพิเศษ เช่น มำตรำ 17 ของธรรมนูญกำรปกครองรำชอำณำจักร 
พุทธศักรำช 2502 มำตรำ 17 ของธรรมนูญกำรปกครองรำชอำณำจักร พุทธศักรำช 2515 มำตรำ 21 
ของรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2519 และมำตรำ 27 ของธรรมนูญกำรปกครอง
รำชอำณำจักร พุทธศักรำช 2520 เป็นต้น ซึ่งได้บัญญัติเนื้อหำไว้ในท ำนองเดียวกัน ยิ่งกว่ำนั้นวิถีทำง
ประชำธิปไตยที่ให้ตัดสินปัญหำโดยเสียงข้ำงมำกในสภำผู้แทนรำษฎร ก็อำจมีกำรรวมเสียงกันข่ม
เหงฝ่ำยข้ำงน้อย หรือใช้อ ำนำจฝ่ำยข้ำงมำกสนับสนุนฝ่ำยบริหำรทุกเร่ืองเสมอไป ดังที่เรียกกันว่ำ 
“เผด็จกำรโดยรัฐสภำ” ในขณะเดียวกัน บำงประเทศที่ถือระบอบเผด็จกำรก็อำจใช้ชื่อส่อไปในทำง
ประชำธิปไตยเพื่อให้สับสนกันก็เป็นได้ ดังเห็นได้ว่ำ ประเทศในค่ำยคอมมิวนิสต์หลำยประเทศ
เรียกชื่อประเทศตนว่ำ “สำธำรณรัฐประชำธิปไตยประชำชน” ซึ่งเป็นที่น่ำสังเกตว่ำ ประเทศในค่ำย
ประชำธิปไตยเสียอีกที่ไม่นิยมเรียกตนเช่นนั้น ด้วยเหตุนี้เองเมื่อพูดถึงระบอบประชำธิปไตย หรือ
ระบอบเผด็จกำรในประเทศใด จะพิจำรณำแต่เฉพำะตัวบทรัฐธรรมนูญแต่เพียงอย่ำงเดียว โดยไม่
พิจำรณำถึงโครงสร้ำงทำงกำรเมืองที่แท้จริง และวัฒนธรรมทำงกำรเมืองของชนในชำติหำได้ไม่ 
ส ำหรับกรณีประเทศไทย รัฐธรรมนูญในอดีตไม่ได้ก ำหนดระบอบกำรปกครองไว้โดยชัดแจ้ง เป็น
แต่อนุมำนเอำจำกบทบัญญัติที่ว่ำ “อ ำนำจอธิปไตยย่อมมำจำกปวงชนชำวไทย พระมหำกษัตริย์ผู้
เป็นประมุขทรงใช้อ ำนำจนั้นแต่โดยบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้ ” ซึ่งมีควำมหมำยว่ำ เป็นกำร
ปกครองในระบอบประชำธิปไตย  เช่น มำตรำ 2 ของรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรสยำม 
พุทธศักรำช 2475 และมำตรำ 2 ของรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2489 เป็นต้น 
แต่รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2492 เป็นฉบับแรกที่เร่ิมบัญญัติไว้ในมำตรำ 2 
ว่ำ “ประเทศไทยมีกำรปกครองระบอบประชำธิปไตย มีพระมหำกษัตริย์เป็นประมุข” บทบัญญัตินี้
ก ำหนดรูปแบบประมุข และรูปแบบของระบอบกำรปกครองไว้ว่ำจะต้องคู่กันเช่นนี้ ไม่ใช่
ประชำธิปไตยแบบใดก็ได้ ซึ่งก็ใช้เป็นแม่แบบในรัฐธรรมนูญฉบับต่อๆ มำจนถึงทุกวันน้ี235 
  รัฐแม้จะมีสถำนะเป็นผู้มีอ ำนำจกระท ำกำรต่ำงๆ แต่ก็เป็นบุคคลในแง่นำมธรรม หรือ 
“นิติบุคคล” เท่ำนั้น ไม่มีตัวตนและไม่มีชีวิตจิตใจดังเช่น “บุคคลธรรมดำ” ดังนั้น รัฐจึงย่อมไม่
                                                           

 235 แหล่งเดิม.  หน้ำ 251. 
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สำมำรถใช้อ ำนำจอธิปไตยได้ด้วยตนเอง ต้องมีคณะบุคคลหรือบุคคลธรรมดำคนหนึ่งเป็นอย่ำงน้อย
เป็นผู้ใช้อ ำนำจอธิปไตยกระท ำกำรต่ำงๆ แทนรัฐ และในนำมของรัฐ คณะบุคคลหรือบุคคลธรรมดำ
ดังกล่ำว เรียกว่ำ “องค์กรเจ้ำหน้ำที่ของรัฐ”236 แบ่งแยกตำมหน้ำที่ (function) เพื่อใช้อ ำนำจอธิปไตย
ของรัฐ ได้แก่ องค์กรฝ่ำยนิติบัญญัติ องค์กรฝ่ำยบริหำร และองค์กรฝ่ำยตุลำกำร โดยในส่วนองค์กร
ฝ่ำยบริหำรแต่ละประเทศจะมีผู้ใช้อ ำนำจคือ “รัฐบำล” (Government) ท ำหน้ำที่ในกำรบริหำร
รำชกำรแผ่นดิน วำงนโยบำยเพื่อประโยชน์ของประเทศชำติ เป็นตัวแทนของประเทศในกำรเจรจำ 
และติดต่อเพื่อเสริมสร้ำงควำมสัมพันธ์ทำงกำรทูตกับประเทศต่ำงๆ อีกทั้งมีหน้ำที่ควบคุมบังคับ
บัญชำและก ำกับดูแลฝ่ำยปกครองให้ปฏิบัติรำชกำรทำงปกครองอยู่ในกรอบของกฎหมำยและน ำเอำ
นโยบำยของรัฐบำลไปปฏิบัติให้เกิดผลสัมฤทธิ์ 
  ส ำหรับในหัวข้อนี้จะเน้นกำรศึกษำเฉพำะระบบรัฐบำลในระบอบกำรปกครองแบบ
ประชำธิปไตยเท่ำนั้น โดยแบ่งกำรศึกษำออกเป็น 2 เร่ือง คือ 2.3.1.1 ระบบรัฐบำลหลักๆ ในระบอบ
กำรปกครองแบบประชำธิปไตย และ 2.3.1.2 ควำมหมำยของรัฐบำล และคณะรัฐมนตรีในระบบ
รัฐสภำ ซึ่งมีรำยละเอียด ดังน้ี 
     2.3.1.1  ระบบรัฐบำลหลักๆ ในระบอบกำรปกครองแบบประชำธิปไตย 
  ระบอบกำรปกครอง (regime) เป็นเร่ืองของอุดมกำรณ์ ทฤษฎี ลัทธิ ควำมเชื่อหรือ
ควำมคิดรวบยอด เมื่อถึงเวลำจะจัดรูปแบบให้เป็นรูปธรรมเห็นจริง เห็นจัง ปฏิบัติได้ และกลไก
ต่ำงๆ ท ำงำนได้อย่ำงมีจังหวะที่เหมำะสม จ ำต้องจัดระบบรัฐบำลให้สอดคล้องรองรับกัน จะเป็น
ระบอบกำรปกครองครอบอยู่เฉยๆ ไม่ได้ จ ำต้องจัดรูปแบบให้เห็นว่ำประมุขของประเทศต้องท ำ
อะไร อย่ำงไร องค์กรทำงกำรเมืองอ่ืนๆ ต้องท ำอะไร อย่ำงไร จึงจะกลำยเป็นระบอบกำรปกครอง
นั้นๆ ขึ้นมำ รูปธรรม รูปแบบ หรือระบบที่เกิดขึ้นเพื่อสอดคล้องรองรับระบบกำรปกครองนี้ 
เรียกว่ำ “ระบบรัฐบำล” (system of Government) ซึ่งในระบอบกำรปกครองเดียวกันอำจจัดระบบ
รัฐบำลได้หลำยระบบต่ำงกันออกไป แต่ก็มีนักวิชำกำรบำงคนกล่ำวว่ำระบบรัฐบำลไม่มีอยู่จริง เป็น
เพียงตัวอย่ำงสมมติหรือสิ่งที่เรียกลอยๆ เท่ำนั้น ถ้ำจะมีอยู่จริงก็ควรเรียกว่ำกำรปกครองโดยรัฐบำล 
ซึ่งมีสภำรูปแบบต่ำงๆ กันออกไป237 
  ในระบอบกำรปกครองประชำธิปไตย จ ำเป็นต้องมีกำรจัดรูปแบบกำรปกครอง หรือที่
เรียกว่ำ “ระบบรัฐบำล” ซึ่งหมำยถึง กำรจัดรูปแบบ โครงสร้ำง และอ ำนำจหน้ำที่ขององค์กรทำง
กำรเมือง อ ำนำจหน้ำที่ในที่นี้รวมถึงควำมสัมพันธ์ระหว่ำงองค์กรต่ำงๆ  ทำงกำรเมือง เช่น 

                                                           

 236 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์.  (2540, เมษำยน).  “ศำลปกครอง กับหลักกำรแบ่งแยกอ ำนำจ.”  ใน สมคิด       
เลิศไพฑูรย์.  (บรรณำธิกำร).  ศาลปกครอง (พิมพ์ครั้งที่ 2) (หน้ำ 70). 
 237 วิษณุ เครืองำม ข เล่มเดิม.  หน้ำ 252. 
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ควำมสัมพันธ์ระหว่ำงประชำชนกับประมุข  ประมุขกับรัฐสภำ รัฐสภำกับคณะรัฐมนตรี 
คณะรัฐมนตรีกับประมุข เป็นต้น ในระบบรัฐบำลจะมีกำรก ำหนดสูตร วิธีกำร หรือกติกำละเอียดลง
ไปถึงขนำดว่ำรัฐสภำมำจำกไหน ท ำอะไรได้หรือไม่ได้ คณะรัฐมนตรีมำจำกไหน ท ำหน้ำที่อะไร 
ใครคุมใคร ใครใหญ่กว่ำใคร ใครมีควำมสัมพันธ์ขนำดไหนกับใครเพียงไร ค ำว่ำ “ระบบรัฐบำล” 
ในที่นี้จึงหมำยถึงระบบรัฐบำลในทำงกฎหมำยรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นเร่ืองของอ ำนำจทำงกำรเมือง 
(political power) สถำบันทำงกำรเมือง (political institution) และบทบำททำงกำรเมือง (political 
function) ไม่ใช่ระบบรัฐบำลในทำงกฎหมำยปกครองซึ่งเป็นเร่ืองของอ ำนำจกำรปกครอง 
(administrative power) กำรจัดบริกำรสำธำรณะ (public service) และควำมสัมพันธ์ระหว่ำงรำษฎร
กับเจ้ำหน้ำที่ฝ่ำยปกครอง หรือควำมสัมพันธ์ระหว่ำงกระทรวง ทบวง กรมต่ำงๆ  ด้วยกัน อันอำจ
เรียกว่ำระบบรัฐบำลในอีกควำมหมำยหรือแง่มุมหนึ่ง238  
  กำรจัดตั้งรัฐบำลในแต่ละประเทศนั้นไม่เหมือนกัน ขึ้นอยู่กับระบบรัฐบำลในแต่ละ
ประเทศ เรำสำมำรถแบ่งระบบรัฐบำลหลักๆ ในระบอบกำรปกครองแบบประชำธิปไตย  โดย
พิจำรณำจำกรูปแบบของฝ่ำยบริหำรเป็นส ำคัญได้ 4 ระบบ คือ รูปแบบที่ 1 ระบบรัฐบำลของรัฐสภำ 
(Assembly system) ในกำรบริหำรประ เทศนั้ นสภำปกครองของประ เทศจะจัดตั้ ง คณะ
กรรมกำรบริหำรประเทศขึ้นมำหนึ่งคณะ และให้คณะกรรมกำรบริหำรประเทศตำมแนวทำง
นโยบำยสภำปกครองของประเทศ ประเทศที่ใช้ระบบนี้ได้แก่ ประเทศสวิตเซอร์แลนด์ รูปแบบที่ 2 
ระบบรัฐสภำ (Parliamentary system) จะมีกำรจัดตั้งคณะบุคคลที่เรียกว่ำ คณะรัฐมนตรี (Cabinet) 
ท ำหน้ำที่องค์กรฝ่ำยบริหำรร่วมกันในฐำนะรัฐบำล ตำมหลักควำมรับผิดร่วมกันในกำรใช้อ ำนำจ
บริหำร ประเทศที่ใช้ระบบรัฐสภำได้แก่ สหรำชอำณำจักร ประเทศสหพันธ์สำธำรณรัฐเยอรมนี 
และประเทศไทย เป็นต้น รูปแบบที่ 3 ระบบประธำนำธิบดี (Presidential system) องค์กรที่ใช้อ ำนำจ
บริหำรคือ ประธำนำธิบดี รัฐมนตรีเป็นเพียงผู้ช่วยหรือที่ปรึกษำของประมุขแห่งรัฐ ประเทศที่ใช้
ระบบประธำนำธิบดีคือ สหรัฐอเมริกำ รูปแบบที่ 4 ระบบกึ่งรัฐสภำ กึ่งประธำนำธิบดี  (Semi-
Parliamentary or Semi-Presidential system) หรือระบบผสม ประมุขของรัฐคือประธำนำธิบดี และ
นำยกรัฐมนตรีเป็นผู้ใช้อ ำนำจบริหำรร่วมกัน ประเทศที่ใช้ระบบกึ่งประธำนำธิบดีกึ่งรัฐสภำคือ 
ประเทศฝร่ังเศส ซึ่งต่อไปจะได้กล่ำวถึงระบบรัฐบำลต่ำงๆ ในรำยละเอียด ดังนี ้
  1)  ระบบรัฐบำลของรัฐสภำ (Assembly Government) 
  รูปแบบกำรปกครองที่ใช้ระบบรัฐบำลของรัฐสภำ หรือในบำงต ำรำเรียกว่ำ “รัฐบำล
ภำยใต้ รัฐสภำ” 239 หรือ “ระบบกำรปกครองโดยรัฐสภำ” 240 ระบบนี้มี ใช้อยู่ ในประเทศ
                                                           

 238 วิษณุ เครืองำม ข เล่มเดิม.  หน้ำ 252-253. 
 239 แหล่งเดิม.  หน้ำ 271. 
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สวิตเซอร์แลนด์ ในชั้นต้นประชำชนจะเป็นผู้เลือกสมำชิกรัฐสภำ ต่อจำกนั้นรัฐสภำก็จะเป็นผู้
เลือกสรรบุคคลขึ้นประกอบเป็นฝ่ำยบริหำร โดยรัฐสภำจะเป็นผู้ควบคุมตัวบุคคลและนโยบำยของ
ฝ่ำยบริหำรโดยใกล้ชิด ระบบนี้รัฐบำลจึงเป็นของรัฐสภำโดยแท้241 คณะรัฐมนตรีแบบนี้ถือก ำเนิดมำ
จำกหลักที่ว่ำรัฐสภำเป็นองค์กรเดียวที่เป็นผู้แทนของประชำชนจึงมีอ ำนำจในกำรท ำกิจกำรต่ำงๆ 
แทนประชำชน รวมทั้งกิจกำรที่ส ำคัญที่สุดไม่แพ้กำรออกกฎหมำย คือ กำรจัดตั้งรัฐบำล หรือ
ประกอบคณะรัฐมนตรี242 ตำมระบบนี้ ทุกๆ 4 ปี รัฐสภำจะประชุมร่วมกันเพื่อเลือกคณะกรรมกำร
ขึ้นคณะหนึ่งเป็นจ ำนวน 7 คน เพื่อให้มำใช้อ ำนำจบริหำร ประธำนของคณะกรรมกำรท ำหน้ำที่
ประธำนของสหพันธ์สวิตเซอร์แลนด์ กรรมกำรแต่ละคนต่ำงมีฐำนะเท่ำกันและประชุมร่วมกัน 
คณะกรรมกำรมีหน้ำที่น ำมติของรัฐสภำมำปฏิบัติให้ตรงตำมควำมประสงค์ของรัฐสภำ ถ้ำหำกมี
ควำมเห็นขัดแย้งกับรัฐสภำ กรรมกำรจะต้องโอนอ่อนผ่อนปรนตำมควำมประสงค์ของรัฐสภำ หรือ
มิฉะนั้นก็ต้องลำออกจำกต ำแหน่งไป243 สมำชิกรัฐสภำที่ได้รับเลือกเป็นกรรมกำรบริหำรประเทศ 
หรืออีกนัยหนึ่งก็คือรัฐมนตรีนั่นเอง จะต้องขำดจำกควำมเป็นสมำชิกรัฐสภำ แต่สำมำรถเข้ำประชุม
และอภิปรำยในรัฐสภำได้โดยไม่มีสิทธิลงคะแนนเสียง ทุกๆ ปีรัฐสภำจะประชุมร่วมกันและเลือก
รัฐมนตรีคนหนึ่งเป็นประธำนำธิบดี คณะกรรมกำรบริหำรประเทศหรือคณะรัฐมนตรีมีอ ำนำจน้อย
มำก กิจกำรส่วนใหญ่รวมทั้งนโยบำยจะต้องได้รับอนุมัติจำกรัฐสภำ244 
  ระบบเช่นนี้ดัดแปลงมำจำกระบบรัฐสภำ หรือจะเรียกว่ำเป็นระบบดั้งเดิมของประเทศ
สวิตเซอร์แลนด์แต่น ำหลักบำงส่วนของระบบรัฐสภำมำใช้ก็ได้ แต่ก็นับว่ำมีควำมเป็นตัวของตัวเอง
มำก มีผู้เรียกระบบเช่นนี้ว่ำ ระบบรัฐบำลของรัฐสภำ (Assembly Government) กล่ำวคือ ประชำชน
เป็นเจ้ำของรัฐสภำและรัฐสภำเป็นเจ้ำของรัฐบำล คือ เป็นผู้ให้ควำมเห็นชอบทั้งประมุขของรัฐซึ่ง
เป็นหัวหน้ำฝ่ำยบริหำร ตัวบุคคลผู้เป็นคณะรัฐมนตรี และนโยบำยของรัฐบำล245 
  ประเทศไทยเคยทดลองใช้ระบบนี้เมื่อประกำศใช้พระรำชบัญญัติธรรมนูญกำรปกครอง
แผ่นดินสยำมชั่วครำว พุทธศักรำช 2475 ในชั้นต้นให้มีสภำผู้แทนรำษฎรขึ้น ต่อจำกนั้นสภำ

                                                                                                                                                                      

 240 มนูญ บริสุทธ์ิ.  (2521).  คณะรัฐมนตรี (อนุสรณ์ในงำนพระรำชทำนเพลิงศพ นำยมนูญ บริสุทธ์ิ ม.
ป.ช., ม.ว.ม., ท.จ.ว.).  หน้ำ 2. 
 241 วิษณุ เครืองำม ข หน้ำเดิม. 
 242 แหล่งเดิม.  หน้ำ 548. 
 243 มนูญ บริสุทธิ์.  เล่มเดิม.  หน้ำ 2-3. 
 244 วิษณุ เครืองำม ข หน้ำเดิม. 
 245 แหล่งเดิม. 
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ผู้แทนรำษฎรจะเป็นผู้ควบคุมคณะกรรมกำรรำษฎร ตำมมำตรำ 9246 ของพระรำชบัญญัติธรรมนูญ
กำรปกครองแผ่นดินสยำมชั่วครำว พุทธศักรำช 2475247 และก ำหนดให้องค์กรที่ใช้อ ำนำจบริหำร 
ได้แก่ พระมหำกษัตริย์และคณะกรรมกำรรำษฎรใช้อ ำนำจบริหำรร่วมกัน คณะกรรมกำรรำษฎรท ำ
หน้ำที่ เช่นเดียวกับคณะรัฐมนตรี แต่แตกต่ำงจำก “ระบบรัฐสภำ” ตำมรัฐธรรมนูญแห่ง
รำชอำณำจักรสยำม พุทธศักรำช 2475 จนถึงรัฐธรรมนูญในปัจจุบัน คือ คณะกรรมกำรรำษฎรไม่มี
อ ำนำจยุบสภำผู้แทนรำษฎร โดยก ำหนดให้มีกำรจัดต้ังคณะกรรมกำรรำษฎรคณะหนึ่งประกอบด้วย
ประธำนกรรมกำรรำษฎร 1 นำย และกรรมกำรรำษฎรอีก 14 นำย เป็นฝ่ำยบริหำร ตำมมำตรำ 32248 
ของพระรำชบัญญัติธรรมนูญกำรปกครองแผ่นดินสยำมชั่วครำว พุทธศักรำช 2475 และสภำ
ผู้แทนรำษฎรเป็นผู้เลือกประธำนกรรมกำรรำษฎร หลังจำกนั้นให้ผู้ที่ได้รับเลือกเป็นประธำน
กรรมกำรรำษฎรท ำกำรเลือกกรรมกำรรำษฎรอีก 14 นำย ตำมมำตรำ 33249 โดยคณะกรรมกำร
รำษฎรเป็นกรรมกำรของสภำผู้แทนรำษฎรมีหน้ำที่ “ด ำเนินกิจกำรตำมรัฐประศำสโนบำยของสภำ” 
สภำผู้แทนรำษฎรมีอ ำนำจดูแลควบคุมกิจกำรของประเทศ ก ำหนดรัฐประศำสโนบำยให้
คณะกรรมกำรรำษฎรไปปฏิบัติและถอดถอนกรรมกำรรำษฎรได้ ซึ่งจะเห็นได้ว่ำคณะกรรมกำร
รำษฎรคล้ำยคลึงกับคณะกรรมกำรบริหำรประเทศของประเทศสวิตเซอร์แลนด์นั่นเอง250 
  คณะกรรมกำรรำษฎรมีอ ำนำจหน้ำที่ในทำงนิติบัญญัติและทำงบริหำร กล่ำวคือ อ ำนำจ
นิติบัญญัตินั้นเมื่อมีกรณีฉุกเฉินเกิดขึ้น คณะกรรมกำรรำษฎรจะเรียกประชุมสภำผู้แทนรำษฎรให้
ทันท่วงทีมิได้ และคณะกรรมกำรรำษฎรเห็นสมควรจะต้องออกกฎหมำยเพื่อให้เหมำะแก่กำร
ฉุกเฉินนั้น ก็มีอ ำนำจท ำได้ แต่จะต้องรีบน ำกฎหมำยนั้นให้สภำผู้แทนรำษฎรรับรองต่อไป ตำม

                                                           

 246 พระรำชบัญญัติธรรมนูญกำรปกครองแผ่นดินสยำมช่ัวครำว พุทธศักรำช 2475 มำตรำ 9 บัญญัติว่ำ 
“สภำผู้แทนรำษฎรมีอ ำนำจดูแลควบคุมกิจกำรของประเทศ และมีอ ำนำจประชุมกันถอดถอนกรรมกำรรำษฎร
หรือพนักงำนรัฐบำลผู้หนึ่งผู้ใดก็ได้” 
 247 วิษณุ เครืองำม ข หน้ำเดิม. 
 248 พระรำชบัญญัติธรรมนูญกำรปกครองแผ่นดินสยำมช่ัวครำว พุทธศักรำช 2475 มำตรำ 32 บัญญัติว่ำ 
“คณะกรรมกำรรำษฎรประกอบด้วยประธำนคณะกรรมกำรรำษฎร 1 นำย และกรรมกำรรำษฎร 14 นำย รวมเป็น 
15 นำย” 
 249 พระรำชบัญญัติธรรมนูญกำรปกครองแผ่นดินสยำมช่ัวครำว พุทธศักรำช 2475 มำตรำ 33 บัญญัติว่ำ 
“ให้สภำเลือกตั้งสมำชิกในสภำผู้ 1 ขึ้นเป็นประธำนกรรมกำร และให้ผู้เป็นประธำนนั้นเลือกสมำชิกในสภำอีก 14 
นำยเพื่อเป็นกรรมกำร กำรเลือกนี้เมื่อได้รับควำมเห็นชอบของสภำแล้ว ให้ถือว่ำผู้ที่ได้รับเลือกนั้นๆ เป็นกรรมกำร
ของสภำ ในเมื่อสภำเห็นว่ำกรรมกำรมิได้ด ำเนินกิจกำรตำมรัฐประศำสโนบำยของสภำ สภำมีอ ำนำจเชิญกรรมกำร
ให้ออกจำกหน้ำที่ แล้วเลือกตั้งใหม่ตำมที่กล่ำวในตอนนั้น” 
 250 วิษณุ เครืองำม ข เล่มเดิม.  หน้ำ 549. 
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พระรำชบัญญัติธรรมนูญกำรปกครองแผ่นดินสยำมชั่วครำว พุทธศักรำช 2475 มำตรำ 29251 ซึ่ง
พิจำรณำได้ว่ำอ ำนำจดังกล่ำวเหมือนอ ำนำจของคณะรัฐมนตรีที่สำมำรถตรำพระรำชก ำหนดได้ใน
ปัจจุบัน 
  ส ำหรับอ ำนำจบริหำรของคณะกรรมกำรรำษฎรนั้น หลวงจักรปำณีศรีศีลวิสุทธิ์ใช้ค ำว่ำ 
“อ ำนำจทำงธุรกำร”  252 ตำมพระรำชบัญญัติธรรมนูญกำรปกครองแผ่นดินสยำมชั่วครำว 
พุทธศักรำช 2475 เช่น คณะกรรมกำรรำษฎรมีอ ำนำจในกำรกระท ำกำรแทนในกรณีที่
พระมหำกษัตริย์ไม่อยู่ในพระนคร ตำมมำตรำ 5253 เป็นผู้ลงนำมรับรองส ำหรับกำรกระท ำใดๆ ของ
พระมหำกษัตริย์ โดยได้รับควำมยินยอมจำกคณะกรรมกำรรำษฎร ตำมมำตรำ 7254 ควบคุมกำร
บริหำรงำนของเสนำบดีในกิจกำรทั้งปวง ตำมมำตรำ 31255 กำรเสนอค ำแนะน ำต่อพระมหำกษัตริย์
ในกำรแต่งต้ังและถอดถอนเสนำบดี ตำมมำตรำ 35256 กำรเจรจำกำรเมืองกับต่ำงประเทศ ตำมมำตรำ 
36257 

                                                           

 251 พระรำชบัญญัติธรรมนูญกำรปกครองแผ่นดินสยำมช่ัวครำว พุทธศักรำช 2475 มำตรำ 29 บัญญัติว่ำ 
“ถ้ำมีกำรฉุกเฉินเกิดขึ้นซ่ึงคณะกรรมกำรจะเรียกประชุมสภำรำษฎรให้ทันท่วงทีมิได้ และคณะกรรมกำรรำษฎร
เห็นสมควรจะต้องออกกฎหมำย เพื่อให้เหมำะแก่กำรฉุกเฉินนั้นๆ ก็ท ำได้ แต่จะต้องรีบน ำกฎหมำยนั้นขึ้นให้สภำ
รับรอง” 
 252 จักรปำณีศรีศีลวิสุทธ์ิ, หลวง.  (2475).  อธิบายธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยามเปรียบเทียบกับ
ประเทศต่างๆ.  หน้ำ 62. 
 253 พระรำชบัญญัติธรรมนูญกำรปกครองแผ่นดินสยำมช่ัวครำว พุทธศักรำช 2475 มำตรำ 5 บัญญัติว่ำ 
“ถ้ำกษัตริย์มีเหตุจ ำเป็นช่ัวครำวที่จะท ำหน้ำที่ไม่ได้ หรือไม่อยู่ในพระนคร ให้คณะกรรมกำรรำษฎรเป็นผู้ใช้สิทธิ
แทน” 
 254 พระรำชบัญญัติธรรมนูญกำรปกครองแผ่นดินสยำมช่ัวครำว พุทธศักรำช 2475 มำตรำ 7 บัญญัติว่ำ 
“กำรกระท ำใดๆ ของกษัตริย์ต้องมีกรรมกำรรำษฎรผู้หนึ่งผู้ใดลงนำมด้วย โดยได้รับควำมยินยอมของ
คณะกรรมกำรรำษฎรจึ่งจะใช้ได้ มิฉะนั้นเป็นโมฆะ” 
 255 พระรำชบัญญัติธรรมนูญกำรปกครองแผ่นดินสยำมช่ัวครำว พุทธศักรำช 2475 มำตรำ 31 บัญญัติว่ำ 
“ให้เสนำบดีกระทรวงต่ำงๆ เป็นผู้รับผิดชอบต่อคณะกรรมกำรรำษฎรในกิจกำรทั้งปวง 
      ส่ิงใดซ่ึงเป็นกำรฝ่ำฝืนต่อค ำส่ังหรือระเบียบกำรของคณะกรรมกำรรำษฎร หรือกระท ำไปโดย
ธรรมนูญไม่อนุญำตให้ท ำได้ ให้ถือว่ำกำรนั้นเป็นโมฆะ” 
 256 พระรำชบัญญัติธรรมนูญกำรปกครองแผ่นดินสยำมช่ัวครำว พุทธศักรำช 2475 มำตรำ 35 บัญญัติว่ำ 
“กำรตั้งกำรถอดต ำแหน่งเสนำบดี ย่อมเป็นพระรำชอ ำนำจของกษัตริย์ พระรำชอ ำนำจนี้จะทรงใช้แต่โดยตำม
ค ำแนะน ำของคณะกรรมกำรรำษฎร” 
 257 พระรำชบัญญัติธรรมนูญกำรปกครองแผ่นดินสยำมช่ัวครำว พุทธศักรำช 2475 มำตรำ 36 บัญญัติว่ำ 
“กำรเจรจำกำรเมืองกับต่ำงประเทศเป็นหน้ำที่ของกรรมกำรผู้แทนรำษฎร และกรรมกำรอำจตั้งผู้แทนเพื่อกำรนี้ได้ 
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  ส ำหรับอ ำนำจกระท ำกำรแทนของคณะกรรมกำรรำษฎรในกรณีที่พระมหำกษัตริย์ไม่
อยู่ในพระนครตำมมำตรำ 5 แห่งพระรำชบัญญัติธรรมนูญกำรปกครองแผ่นดินสยำมชั่วครำว 
พุทธศักรำช 2475 นั้น หลวงจักรปำณีศรีศีลวิสุทธิ์ เห็นว่ำ 
  “ตำมแนวควำมคิดแห่งพระธรรมนูญนี้ เข้ำใจว่ำมุ่งหมำยให้กำรงำนของรัฐบำลส ำเร็จ
ไปโดยรวดเร็วเป็นข้อใหญ่ โดยให้มีตัวผู้ใช้อ ำนำจเต็มที่อยู่เป็นนิจ เพรำะฉะนั้นจึงไม่ยอมให้กำร
เสด็จไม่อยู่ในพระนคร หรือเหตุจ ำเป็นส่วนพระองค์ของพระเจ้ำแผ่นดินถ่วงให้กิจกำรต่ำงๆ ต้อง
ล่ำช้ำไป ด้วยเหตุนี้ผู้ร่ำงจึงบัญญัติให้คณะกรรมกำรรำษฎรเข้ำสวมต ำแหน่งกษัตริย์ได้ทันทีในเวลำ
จ ำเป็น โดยมิพักต้องทรงตั้งผู้รักษำพระนคร หรือผู้ส ำเร็จรำชกำรแผ่นดินต่ำงพระองค์ เหมือนดั่งที่
เคยท ำมำแต่ปำงก่อน ที่กฎหมำยบัญญัติเช่นนี้นับว่ำเป็นกำรจ ำเป็นตำมกำลสมัย แต่มีข้อควรทักทวง
ว่ำบทบัญญัติเช่นนี้ท ำให้หน้ำที่กษัตริย์กับของคณะกรรมกำรรำษฎรก้ำวก่ำยกันไป”258 แต่อย่ำงน้อย
ย่อมแสดงให้เห็นถึงจำรีตประเพณีในกำรปกครองประเทศที่ต้องมีองค์กรที่ดูแลบริหำรประเทศอยู่
ตลอดเวลำ 
  นอกจำกนี้ตำมพระรำชบัญญัติธรรมนูญกำรปกครองแผ่นดินสยำมชั่วครำว พุทธศักรำช 
2475 มำตรำ 31 เสนำบดีกระทรวงต่ำงๆ ต้องเป็นผู้รับผิดชอบต่อคณะกรรมกำรรำษฎรในกิจกำรทั้ง
ปวง สิ่งใดซึ่งเป็นกำรฝ่ำฝืนต่อค ำสั่งหรือระเบียบกำรของคณะกรรมกำร หรือกระท ำไปโดย
ธรรมนูญไม่อนุญำตให้ท ำได้ ให้ถือว่ำกำรนั้นเป็นโมฆะ โดยที่กฎหมำยบัญญัติเ ร่ืองควำม
รับผิดชอบเช่นนี้อำจมีควำมเข้ำใจได้ 2 ทำง คือ 
  (1)  คณะกรรมกำรรำษฎรทั้งคณะรวมกันท ำหน้ำที่เป็นอัครมหำเสนำบดีเพื่อควบคุม
คณะเสนำบดีอีกต่อหนึ่ง ถ้ำเป็นเช่นนั้นเมื่อสภำผู้แทนรำษฎรหมดควำมเชื่อถือคณะเสนำบดีจนเป็น
เหตุให้คณะเสนำบดีต้องออกจำกต ำแหน่งเมื่อใด ก็แปลว่ำ อัครมหำเสนำบดี (คือกรรมกำรรำษฎร) 
ต้องออกด้วย และสภำผู้แทนรำษฎรจะต้องเลือกตั้งคณะกรรมกำรและคณะเสนำบดีขึ้นใหม่ โดย
อนุโลมตำมหลักควำมรับผิดชอบร่วมกันของคณะเสนำบดี (Collective Responsibility of the 
Cabinet) ซึ่งเป็นหลักปฏิบัติกันในประเทศที่มีธรรมนูญกำรปกครองเป็นส่วนมำก 
  (2)  เสนำบดีเป็นแต่พนักงำนผู้รับบัญชำจำกคณะกรรมกำรรำษฎรเท่ำนั้น 
  ตำมข้อสันนิษฐำนเข้ำใจว่ำผู้ร่ำงกฎหมำยตั้งใจให้รูปแบบกำรปกครองเป็นไปตำมวิธีที่
สองมำกกว่ำวิธีแรก คือ ให้คณะกรรมกำรรวมกันท ำหน้ำที่เป็นเสนำบดีทุกกระทรวง และให้ผู้ที่

                                                                                                                                                                      

      กำรเจรจำได้ด ำเนินไปประกำรใดให้กรรมกำรรำยงำนกรำบบังคมทูลกษัตริย์ทรงทรำบ 
      กำรให้สัตยำบันสัญญำทำงพระรำชไมตรีเป็นพระรำชอ ำนำจของกษัตริย์ แต่จะทรงใช้พระรำชอ ำนำจ
นี้ตำมค ำแนะน ำของกรรมกำรรำษฎร” 
 258 จักรปำณีศรีศีลวิสุทธิ์, หลวง.  เล่มเดิม.  หน้ำ 27. 
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ออกชื่อว่ำ “เสนำบดี” เป็นแต่เพียงพนักงำนคอยรับค ำสั่งจำกคณะกรรมกำรและต้องรับผิดชอบต่อ
คณะกรรมกำรรำษฎรโดยตรง ท ำนองต ำแหน่งปลัดทูลฉลอง (ปัจจุบัน คือ ต ำแหน่งปลัดกระทรวง) 
ต้องรับผิดชอบต่อคณะกรรมกำรซึ่งท ำหน้ำที่เสนำบดีเช่นนั้น ด้วยเหตุนี้ธรรมนูญจึงไม่ได้กล่ำวถึง 
“คณะเสนำบดี” แต่ได้ใช้ค ำว่ำ “เสนำบดีกระทรวงต่ำงๆ ” ซึ่งหมำยควำมว่ำเสนำบดีต่ำงคนก็ต่ำง
ต้องรับผิดชอบในวงงำนของตนต่อคณะกรรมกำร (และรับผิดชอบเฉพำะแต่ภำยในวงงำนของตน
เท่ำนั้น) ไม่เป็น “คณะ” (Cabinet) ต่อไป และไม่จ ำเป็นต้องเข้ำรับหรือออกจำกต ำแหน่งพร้อมกับ
คณะกรรมกำรรำษฎร259 ส่วนคณะกรรมกำรรำษฎรนั้น เมื่อสภำผู้แทนรำษฎรชุดหนึ่งหมดวำระ
เมื่อใด ให้ถือว่ำกรรมกำรชุดนั้นหมดวำระด้วย ตำมพระรำชบัญญัติธรรมนูญกำรปกครองแผ่นดิน
สยำมชั่วครำว พุทธศักรำช 2475 มำตรำ 34260 เข้ำใจว่ำถ้ำสภำผู้แทนรำษฎรหมดควำมเชื่อถือเมื่อใด
คณะกรรมกำรจะต้องออกจำกต ำแหน่งเมื่อนั้นด้วยตำมมำตรำ 9 ทั้งนี้เป็นกำรเดินตำมแบบของ
ประเทศที่มีธรรมนูญใหม่ๆ เช่น ประเทศรัสเซีย ซึ่งมีกรรมกำรแห่งคณะบริหำรกลำง เรียกว่ำ 
คณะกรรมกำรดูแลกิจกำร (Presidium) เป็นผู้ดูแลกำรแทนและมีอ ำนำจสิทธิขำดเช่นเดียวกับคณะ
บริหำรกลำง261 และประเทศจีน ซึ่งมีสภำควบคุมกำรงำน (Control Yuan) มีอ ำนำจหน้ำที่เป็นผู้
ควบคุมกำรงำนของรัฐบำลทั่วไปตำมกฎหมำย262 เป็นต้น 
  ดังนั้น คณะกรรมกำรรำษฎรตำมพระรำชบัญญัติธรรมนูญแผ่นดินสยำมชั่วครำว 
พุทธศักรำช 2475 จึงไม่ใช่คณะรัฐมนตรีในควำมหมำยของระบบรัฐสภำ เพรำะไม่มีอ ำนำจในกำร
ยุบสภำผู้แทนรำษฎรได้ อยู่ปฏิบัติงำนด้วยควำมไว้วำงใจของสภำผู้แทนรำษฎร สภำผู้แทนรำษฎร
สำมำรถถอดถอนให้ออกจำกต ำแหน่งได้เป็นรำยบุคคล ในกรณีที่อำยุสภำผู้แทนรำษฎรสิ้นสุดลงมี
ผลให้คณะกรรมกำรรำษฎรพ้นจำกต ำแหน่งทั้งคณะด้วยนั้น ไม่ปรำกฏว่ำบทบัญญัติของ
พระรำชบัญญัติธรรมนูญกำรปกครองแผ่นดินสยำมชั่วครำว พุทธศักรำช 2475 ให้อ ำนำจกรรมกำร
รำษฎรที่พ้นจำกต ำแหน่งรักษำกำรต่อไป 

                                                           

 259 แหล่งเดิม.  หน้ำ 69. 
 260 พระรำชบัญญัติธรรมนูญกำรปกครองแผ่นดินสยำมช่ัวครำว พุทธศักรำช 2475 มำตรำ 34 บัญญัติว่ำ 
“กรรมกำรคนใดมีเหตุอันกระท ำให้กรรมกำรคนนั้นขำดคุณสมบัติอันก ำหนดไว้ส ำหรับผู้แทนในมำตรำ 11 ก็ตำม 
หรือตำยก็ตำม ให้สภำเลือกกรรมกำรแทนส ำหรับต ำแหน่งนั้นๆ ในเมื่อสภำได้เลือกตั้งกรรมกำรแล้ว สภำชุดนั้น
หมดก ำหนดอำยุต ำแหน่งเมื่อใด ให้ถือว่ำกรรมกำรชุดนั้นย่อมหมดก ำหนดอำยุต ำแหน่งด้วย” 
 261 จักรปำณีศรีศีลวิสุทธิ์, หลวง.  เล่มเดิม.  หน้ำ 92. 
 262 แหล่งเดิม.  หน้ำ 96. 
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  นอกจำกนี้ หำกพิจำรณำตำมธรรมนูญกำรปกครองรำชอำณำจักร พุทธศักรำช 2502 ได้
ก ำหนดให้มีคณะรัฐมนตรีเป็นผู้ใช้อ ำนำจบริหำรในพระปรมำภิไธยพระมหำกษัตริย์ ตำมมำตรำ 5263 
แต่ทว่ำรูปแบบกำรปกครองตำมธรรมนูญฉบับนี้มิได้เป็นรูประบบรัฐสภำ เพรำะขำดสำระส ำคัญ
ที่ว่ำคณะรัฐมนตรีไม่ต้องขอควำมไว้วำงใจจำกสภำร่ำงรัฐธรรมนูญ และสภำร่ำงรัฐธรรมนูญก็ไม่มี
สิทธิเปิดอภิปรำยไม่ไว้วำงใจคณะรัฐมนตรี คณะรัฐมนตรีตำมธรรมนูญกำรปกครองรำชอำณำจักร 
พุทธศักรำช 2502 มีอ ำนำจบริหำรเช่นเดียวกับคณะรัฐมนตรีชุดอ่ืน และมีนำยกรัฐมนตรีเป็นหัวหน้ำ 
มีกำรประชุมร่วมกัน มติของที่ประชุมอำศัยเสียงข้ำงมำก แต่ทว่ำคณะรัฐมนตรีไม่ต้องรับผิดชอบใน
กำรบริหำรต่อผู้ใด และไม่อยู่ภำยในกำรควบคุมของรัฐสภำ264 
  กล่ำวโดยสรุป เมื่อพิจำรณำถึงฝ่ำยบริหำรที่ใช้ระบบรัฐบำลของรัฐสภำแล้ว มีกำรจัดตั้ง
องค์กรที่ใช้อ ำนำจฝ่ำยบริหำรในรูปของคณะกรรมกำรคล้ำยกับคณะรัฐมนตรีในระบบรัฐสภำ แต่
ขำดสำระส ำคัญบำงประกำร กล่ำวคือ ไม่สำมำรถท ำงำนตำมนโยบำยของฝ่ำยบริหำรเองอย่ำงอิสระ 
ไม่สำมำรถใช้อ ำนำจยุบสภำผู้แทนรำษฎรได้ นอกจำกนี้  ไม่ปรำกฏว่ำบัญญัติให้อ ำนำจแก่
คณะกรรมกำรบริหำรประเทศท ำหน้ำที่รักษำกำรในขณะที่พ้นจำกต ำแหน่งไปแล้ว 
  2)  ระบบรัฐสภำ (Parliamentary system) 
  รูปแบบกำรปกครองที่เรียกว่ำ “ระบบรัฐสภำ” เป็นรูปกำรปกครองที่เร่ิมต้นและใช้อยู่
ในสหรำชอำณำจักร และประเทศอ่ืนๆ ได้จ ำลองดัดแปลงมำใช้ เช่น สหพันธ์สำธำรณรัฐเยอรมนี 
นอร์เวย์ เบลเยี่ยม ญ่ีปุ่น ไทย เป็นต้น ได้มีกำรจัดตั้งคณะบุคคลให้เป็นผู้ใช้อ ำนำจบริหำร เรียกว่ำ 
“คณะรัฐมนตรี” คณะรัฐมนตรี ประกอบด้วย นำยกรัฐมนตรีซึ่งเป็นหัวหน้ำ และรัฐมนตรีอีกจ ำนวน
หนึ่ง ที่เรียกคณะรัฐมนตรีก็เพรำะนำยกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีประชุมกันเป็นคณะ เพื่อวินิจฉัย
กิจกำรต่ำงๆ ร่วมกัน โดยอำศัยเสียงข้ำงมำกของที่ประชุม ประธำนของที่ประชุมคณะรัฐมนตรี 
ได้แก่ นำยกรัฐมนตรี นำยกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีต่ำงมีฐำนะทัดเทียมกัน คณะรัฐมนตรีบริหำร
รำชกำรแผ่นดินด้วยควำมไว้วำงใจของรัฐสภำ265 
  ในทำงรัฐศำสตร์มีทฤษฎีรูปแบบของกำรปกครองในระบบรัฐสภำ 2 ทฤษฎี ได้แก่ 
ทฤษฎีแห่งดุลยภำพ และทฤษฎีว่ำด้วยควำมรับผิดชอบทำงกำรเมือง ซึ่งอธิบำยถึงควำมสัมพันธ์ใน
กำรบริหำรงำนระหว่ำงคณะรัฐมนตรีและรัฐสภำ ดังนี้ 

                                                           

 263 ธรรมนูญกำรปกครองรำชอำณำจักร พุทธศักรำช 2502 มำตรำ 5 บัญญัติว่ำ “พระมหำกษัตริย์ทรงตรำ
พระรำชบัญญัติใช้บังคับโดยค ำแนะน ำและยินยอมของรัฐสภำ 
      คณะรัฐมนตรีใช้อ ำนำจบริหำรและศำลใช้อ ำนำจตุลำกำร ทั้งนี้ในพระปรมำภิไธยพระมหำกษัตริย์” 
 264 มนูญ บริสุทธิ์.  เล่มเดิม.  หน้ำ 3-4. 
 265 แหล่งเดิม.  หน้ำ 1-2. 
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  (1)  ทฤษฎีแห่งดุลยภำพ266 เป็นทฤษฎีที่มีควำมคิดหลักอยู่สองประกำร คือ ดุลย์แห่ง
อ ำนำจระหว่ำงฝ่ำยนิติบัญญัติและฝ่ำยบริหำร และควำมร่วมมือถ้อยทีถ้อยอำศัยกันระหว่ำงอ ำนำจ
นิติบัญญัติและอ ำนำจบริหำร โดยทั้งฝ่ำยนิติบัญญัติและฝ่ำยบริหำรต่ำงก็มีมำตรกำรที่จะใช้อ ำนำจ
ของตนคำนกับอ ำนำจอีกฝ่ำยหนึ่งอย่ำงได้ผล รัฐสภำอำจตั้งกระทู้ถำมเกี่ยวกับนโยบำยหรือกำร
บริหำรรำชกำรแผ่นดินของรัฐบำลได้ และอำจขอเปิดอภิปลำยลงมติไม่ไว้วำงใจรัฐบำลเป็นเหตุให้
รัฐบำลต้องลำออกได้ ในท ำนองเดียวกัน รัฐมนตรีก็มีสิทธิที่จะเข้ำไปแถลงชี้แจงปัญหำต่ำงๆ  ใน
กำรบริหำรประเทศในรัฐสภำได้ และที่ส ำคัญที่สุดคือกำรที่ฝ่ำยบริหำรมีสิทธิในกำรยุบสภำ
ผู้แทนรำษฎรได้ 
  นักรัฐศำสตร์ฝร่ังเศส คือ ศำสตรำจำรย์ ดูกี อดีตคณบดีคณะนิติศำสตร์มหำวิทยำลัย 
บอร์โดซ์ ซึ่งเป็นหนึ่งในผู้ที่คิดค้นทฤษฎีนี้ขึ้นเมื่อประมำณคริสต์ศตวรรษที่ 19 เชื่อว่ำกำรที่ฝ่ำย
บริหำรมีสิทธิในกำรยุบสภำผู้แทนรำษฎรนั้นเป็นเหตุให้ฝ่ำยนิติบัญญัติต้องไตร่ตรองให้รอบคอบ
เสียก่อน ก่อนที่จะด ำเนินมำตรกำรรุนแรงใดๆ ต่อรัฐบำล แนวควำมคิดดังกล่ำวเป็นแนวควำมคิดที่
มองเห็นได้โดยไม่ยำกนักว่ำมีปรำกฏกำรณ์เกี่ยวกับดุลยภำพ (แห่งอ ำนำจ) เกิดขึ้น แต่ในปัจจุบันนี้
สถำนกำรณ์ทำงกำรเมืองได้เปลี่ยนแปลงวิวัฒนำกำรไปมำก รัฐสภำ (อย่ำงน้อยสภำผู้แทนรำษฎร) 
เป็นสภำที่ได้รับเลือกมำจำกประชำชนโดยตรง กำรยุบสภำผู้แทนรำษฎรในบำงกรณีจึงไม่เกี่ยวกับ
ดุลย์แห่งอ ำนำจแต่อย่ำงใด หำกแต่มีเหตุขัดแย้งหรือควำมลังเลใจในกำรปกครองบริหำรประเทศ
เกิดขึ้น รัฐบำลอำจหำค ำตอบได้ด้วยกำรยุบสภำผู้แทนรำษฎร เพื่อให้ประชำชนซึ่งเป็นเจ้ำของ
ประเทศท ำหน้ำที่เป็นกรรมกำรตัดสินด้วยกำรเลือกสภำผู้แทนรำษฎรที่มีแนวควำมคิดสนับสนุน
กำรด ำเนินงำนหรือนโยบำยใดนโยบำยหนึ่งเข้ำมำในรัฐสภำ เป็นกำรบีบบังคับให้รัฐบำลต้อง
ค ำนึงถึงกำรปฏิบัติตำมควำมต้องกำรของประชำชน เป็นต้น 
  นอกจำกดุลย์แห่งอ ำนำจในลักษณะดังกล่ำวแล้ว ในทำงทฤษฎี ยังมีกำรแบ่งแยกองค์กร
ต่ำงๆ ออกเป็นสัดเป็นส่วนอย่ำงได้ดุลย์อีกด้วย ส ำหรับรัฐสภำนั้น ส่วนมำกมักจะประกอบด้วย 2 
สภำ คือ สภำผู้แทนรำษฎรซึ่งประชำชนเป็นผู้เลือกสภำหนึ่ง และวุฒิสภำหรือสภำสูงซึ่งสมำชิกอำจ
ได้รับเลือกมำจำกประชำชนโดยทำงอ้อมหรือโดยกำรแต่งตั้ง หรือในบำงกรณีก็ด้วยชำติก ำเนิด 
(เช่น ในสหรำชอำณำจักร) เป็นต้น ในท ำนองเดียวกัน ทำงด้ำนฝ่ำยบริหำรก็มีกำรแบ่งแยกออกเป็น
สองส่วนเช่นกัน ได้แก่ ประมุขของประเทศซึ่งอำจเป็นองค์พระมหำกษัตริย์หรือประธำนำธิบดีส่วน
หนึ่ง และรัฐบำลซึ่งประกอบด้วยคณะรัฐมนตรีท ำหน้ำที่ในกำรปกครองบริหำรประเทศอีกส่วน
หนึ่ง นับว่ำองค์กรของแต่ละอ ำนำจทั้งสองมีกำรแบ่งแยกออกไปอย่ำงได้ดุลยภำพ 
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  ส ำหรับแนวควำมคิดเกี่ยวกับควำมร่วมมือถ้อยทีถ้อยอำศัยซึ่งกันและกันระหว่ำงอ ำนำจ
นิติบัญญัติและอ ำนำจบริหำรนั้น ทั้งรัฐสภำและรัฐบำลต่ำงก็ต้องพึ่งพำอำศัยซึ่งกันและกัน ฝ่ำย
บริหำรอำจเป็นผู้เสนอร่ำงพระรำชบัญญัติต่อรัฐสภำ และก็ฝ่ำยบริหำรนั้นเองที่เป็นผู้ประกำศใช้
กฎหมำยที่ผ่ำนรัฐสภำแล้ว นอกจำกนั้น จะเห็นได้ว่ำฝ่ำยบริหำรยังมีอ ำนำจในกำรออกกฎ ระเบียบ 
ข้อบังคับหรือเป็นผู้ด ำเนินงำนประกำศพระรำชกฤษฎีกำเพื่อปฏิบัติกำรให้เป็นไปตำมกฎหมำยอีก
ด้วย ในท ำนองเดียวกัน รัฐสภำก็เข้ำมำมีส่วนเกี่ยวข้องกับกำรด ำเนินงำนของฝ่ำยรัฐบำล เป็นต้นว่ำ
รัฐสภำเป็นผู้อนุมัติพระรำชบัญญัติงบประมำณ เปิดโอกำสให้รัฐบำลสำมำรถด ำเนินกำรปกครอง
บริหำรประเทศได้ ในบำงกรณีกำรเจรจำท ำควำมตกลงเกี่ยวกับควำมสัมพันธ์กับประเทศต่ำงๆ ซึ่ง
ได้กระท ำไปโดยรัฐบำลนั้น จะมีผลผูกพันหรือบังคับใช้ได้ก็ต่อเมื่อได้รับกำรรับรองให้สัตยำบัน
จำกรัฐสภำแล้วเท่ำนั้น 
  (2)  ทฤษฎีว่ำด้วยควำมรับผิดชอบทำงกำรเมือง267 นักรัฐศำสตร์กล่ำวกันว่ำ เมื่อใดก็
ตำมที่ฝ่ำยบริหำรจ ำเป็นต้องรับผิดชอบทำงกำรเมืองด้วยกำรลำออกจำกต ำแหน่ง สืบเนื่องมำจำก
กำรที่รัฐสภำไม่ให้ควำมไว้วำงใจ เมื่อน้ันถือว่ำระบบกำรปกครองดังกล่ำวเป็นแบบรัฐสภำ ทฤษฎีว่ำ
ด้วยควำมรับผิดชอบทำงกำรเมืองเป็นทฤษฎีที่ง่ำยต่อกำรท ำควำมเข้ำใจเป็นอย่ำงยิ่ง ฉะนั้น จึงเป็น
ทฤษฎีที่ได้รับควำมนิยมเป็นอย่ำงมำก ที่มำของทฤษฎีนี้เกิดขึ้นจำกปรำกฏกำรณ์ทำงกำรเมืองใน
สมัยเก่ำ ได้แก่ กำรลำออกจำกต ำแหน่งของรัฐบำลโดยกำรน ำของ ลอร์ดนอร์ธ ใน สหรำชอำณำจักร 
ในปีคริสต์ศักรำช 1782 และกำรลำออกของ Depretis และ Crispi ในประเทศอิตำลี  ในปี
คริสต์ศักรำช 1876 และ 1886 ตำมล ำดับ เป็นต้น 
  ตั้งแต่หลังสงครำมโลกครั้งที่ 1 เป็นต้นมำ ประเทศต่ำงๆ ในยุโรป (และนอกยุโรป) ต่ำง
ก็น ำระบบรัฐสภำไปประยุกต์ใช้ โดยมีกำรระบุไว้ในรัฐธรรมนูญว่ำรัฐบำลอยู่ได้ด้วยควำมไว้วำงใจ
ของรัฐสภำ (ซึ่งถือว่ำเป็นตัวแทนของประชำชน) นับเป็นกำรน ำระบบรัฐสภำไปใช้ในประเทศที่ไม่
มีภูมิหลังทำงกำรเมืองกำรปกครองในระบบรัฐสภำนี้มำก่อน (ด้วยเหตุผลนี้เอง จึงต้องมีกำรระบุถึง
เร่ืองควำมรับผิดชอบทำงกำรเมืองไว้อย่ำงเป็นลำยลักษณ์อักษร) รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย
เกือบทุกฉบับก็มีกำรระบุหลักเกณฑ์ที่ว่ำนี้ไว้ทั้งสิ้น โดยรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทยได้ระบุ
หลักกำรให้รัฐมนตรีทั้งคณะต้องพ้นจำกต ำแหน่ง เมื่อสภำผู้แทนรำษฎรลงมติไม่ไว้วำงใจรัฐมนตรี
ไม่ว่ำจะเป็นรำยบุคคลหรือทั้งคณะก็ตำม จนถึงรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 
2534 เช่น รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2517 มำตรำ 187 วรรคหนึ่ง (1) ประกอบ
มำตรำ 159 หรือรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2534 มำตรำ 168 วรรคหนึ่ง (1) 
ประกอบมำตรำ 150 เป็นต้น แต่นับตั้งแตรั่ฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2540 เป็น
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ต้นมำจนถึงปัจจุบัน รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทยได้ระบุหลักกำรใหม่โดยให้รัฐมนตรีทั้ง
คณะต้องพ้นจำกต ำแหน่ง เมื่อสภำผู้แทนรำษฎรลงมติไม่ไว้วำงใจนำยกรัฐมนตรีเท่ำนั้น  หำกสภำ
ผู้แทนรำษฎรลงมติไม่ไว้วำงใจรัฐมนตรีเป็นรำยบุคคล ควำมเป็นรัฐมนตรีสิ้นสุดลงเฉพำะตัว ไม่
กระทบถึงรัฐมนตรีทั้งคณะด้วย เช่น รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2540 มำตรำ 
215 วรรคหนึ่ง (1) ประกอบมำตรำ 216 วรรคหนึ่ง (5) มำตรำ 185 และมำตรำ 186 หรือรัฐธรรมนูญ
แห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 มำตรำ 180 วรรคหนึ่ง (1) ประกอบมำตรำ 182 วรรคหนึ่ง 
(4) มำตรำ 158 และมำตรำ 159 เป็นต้น กำรที่หลักเกณฑ์เกี่ยวกับควำมรับผิดชอบทำงกำรเมืองกลับ
กลำยมำเป็นแก่นกลำงของทฤษฎีเช่นนี้มีสำเหตุประกำรหนึ่งอยู่ที่ว่ำ องค์ประมุขของประเทศถูก
ลิดรอนอ ำนำจให้ลดน้อยลงเป็นอันมำก นอกจำกนั้น ประมุขของประเทศไม่ว่ำจะเป็นองค์
พระมหำกษัตริย์ หรือประธำนำธิบดี ต่ำงก็มีบทบำททำงกำรเมืองน้อยลง (เนื่องจำกไม่ต้อง
รับผิดชอบทำงกำรเมืองอีกต่อไป) ด้วยเหตุนี้ในระยะหลังกำรพิจำรณำว่ำกำรปกครองของประเทศ
ใดเป็นระบบรัฐสภำหรือไม่ จึงนิยมดูกันที่ควำมรับผิดชอบทำงกำรเมืองของรัฐบำลที่มีต่อรัฐสภำ
นี่เอง อย่ำงไรก็ตำม ทฤษฎีเกี่ยวกับเร่ืองนี้ก็ยังมีจุดอ่อนอยู่บ้ำง เช่น ในปัจจุบันนี้กำรที่รัฐบำลสหรำช
อำณำจักรจะถูกลงมติไม่ไว้วำงใจจำกรัฐสภำซึ่งสมำชิกส่วนใหญ่มำจำกพรรคเดียวกันกับรัฐบำลนั้น 
ดูจะเป็นสิ่งที่เป็นไปได้ยำก 
  ลักษณะของคณะรัฐมนตรีในระบบรัฐสภำนั้น คณะรัฐมนตรีจะมีฐำนะเท่ำเทียมกับ
รัฐสภำ โดยมีอ ำนำจหน้ำที่แตกต่ำงกันและคอยตรวจสอบกำรท ำงำนซึ่งกันและกัน ก่อให้เกิดควำม
สมดุลในกำรท ำหน้ำที่ แต่เน่ืองจำกคณะรัฐมนตรีและสมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรมำจำกพรรคเดียวกัน
เป็นส่วนใหญ่ กำรตรวจสอบกำรท ำงำนย่อมเป็นไปได้ยำก จึงท ำให้ขำดควำมสมดุลในกำร
ตรวจสอบกำรท ำหน้ำที่ ย่อมท ำให้เกิดเผด็จกำรทำงรัฐสภำได้โดยง่ำย จึงเกิดแนวควำมคิดจัดให้มี
ระบบรัฐสภำแบบใหม่ที่ทันสมัยขึ้นเรียกว่ำ ระบบรัฐสภำที่ท ำให้มีเหตุผลมำกขึ้น (Rationalized 
parliamentary system) กล่ำวคือ ปรับปรุงระบบควำมสัมพันธ์ระหว่ำงอ ำนำจในทำงกำรเมืองของ
ฝ่ำยบริหำรและฝ่ำยนิติบัญญัติ สร้ำงระบบกำรตรวจสอบคณะรัฐมนตรีเพิ่มเติมโดยก ำหนดให้มี
องค์กรควบคุมตรวจสอบในทำงกำรเมืองอ่ืนๆ นอกจำกกลไกดั้งเดิมที่มีอยู่ในรัฐธรรมนูญ เช่น 
องค์กรศำลรัฐธรรมนูญ องค์กรตรวจสอบควำมถูกต้องชอบธรรมของกำรใช้จ่ำยเงินงบประมำณ
แผ่นดิน ปรับปรุงกระบวนกำรกำรเลือกตั้ง เป็นต้น แนวทำงดังกล่ำวเป็นกำรปรับเปลี่ยนกฎเกณฑ์
ในรัฐธรรมนูญให้สอดคล้องกับกำรเปลี่ยนแปลงในทำงสังคมวิทยำกำรเมืองอย่ำงเหมำะสมและมี
ประสิทธิภำพเพื่อแก้ไขปัญหำวิกฤตในทำงสังคมและในทำงกำรเมืองได้268 
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  3)  ระบบประธำนำธิบดี (Presidential system) 
  ระบบประธำนำธิบดีเป็นระบบกำรปกครองที่มีกำรแยกอ ำนำจ และอ ำนำจที่แยกกันอยู่
นั้นสมดุลกัน กล่ำวคือ แต่ละอ ำนำจต่ำงเป็นอิสระต่อกันและมีหน้ำที่ด ำเนินงำนของตนโดยเฉพำะ 
ไม่มีกำรก้ำวก่ำยซึ่งกันและกัน ในกำรนี้จะเห็นได้ว่ำไม่มีอ ำนำจฝ่ำยใดที่มีหน้ำที่แต่งตั้งบุคคลหรือ
หน่วยงำนในอ ำนำจฝ่ำยอ่ืน เช่น ประธำนำธิบดีของสหรัฐอเมริกำเป็นผู้ที่ได้รับเลือกจำกประชำชน
เอง เช่นเดียวกับสมำชิกสภำคองเกรส เมื่อทั้งสองอ ำนำจต่ำงมีที่มำจำกปวงชนเหมือนกันเช่นนี้แล้ว 
ประธำนำธิบดีย่อมไม่สำมำรถที่จะยุบสภำผู้แทนรำษฎรได้ ในขณะเดียวกันรัฐสภำก็ไม่สำมำรถบีบ
บังคับให้ประธำนำธิบดีต้องลำออกจำกต ำแหน่ง (ยกเว้นกรณีทรยศต่อประเทศชำติ) นอกจำกนั้น ไม่
ว่ำประธำนำธิบดีของสหรัฐอเมริกำหรือรัฐสภำก็ตำม ก็ไม่สำมำรถบังคับให้ผู้พิพำกษำศำลสูง
ลำออกจำกต ำแหน่งได้ นับว่ำแต่ละอ ำนำจเป็นอิสระต่อกัน และแต่ละอ ำนำจมีหน้ำที่เฉพำะของตน
ซึ่งไม่ก้ำวก่ ำยกันอีกด้วย รัฐสภำสหรัฐอเมริกำมีหน้ำที่ ในทำงนิติบัญญัติแต่ เพียงผู้ เดียว 
ประธำนำธิบดีไม่มีสิทธิที่จะเสนอร่ำงกฎหมำยหรือเข้ำร่วมอภิปรำยชี้แจงใดๆ  ในรัฐสภำทั้งสิ้น 
ส่วนรัฐสภำก็ไม่มีอ ำนำจโดยตรงที่จะเกี่ยวข้องกับกำรปฏิบัติงำนของฝ่ำยบริหำร269 
  ในระบบประธำนำธิบดี แม้จะมีกำรเรียกประชุมรัฐมนตรีแต่ก็ไม่ถือว่ำเป็นกำรประชุม
อย่ำง “คณะรัฐมนตรี” ในควำมหมำยที่เข้ำใจกันทั่วไป เพรำะประธำนำธิบดีอำจเรียกประชุมหรือไม่
ก็ได้ เลือกเชิญประชุมเพียงบำงคนก็ได้ และในกำรประชุมแม้รัฐมนตรีทุกคนมีสิทธิออกควำมเห็น 
แต่จะไม่มีกำรลงมติตัดสินปัญหำและไม่ถือว่ำรัฐมนตรีแต่ละคนมีหนึ่งคะแนนเสียงเท่ำกัน ถ้ำ
คะแนนเสียงก้ ำกึ่งกันให้ประธำนออกเสียงตัดสินดังในกรณีมีกำรประชุมทั่วไป ที่เป็นเช่นนี้เพรำะ
ประธำนำธิบดีเป็นผู้มีอ ำนำจเต็มและรับผิดชอบโดยล ำพัง บรรดำรัฐมนตรีเป็นเพียงคณะท ำงำน 
(staff) หรือคณะที่ปรึกษำของประธำนำธิบดีแต่มีอ ำนำจตำมกฎหมำยระบุไว้เท่ำนั้น ไม่ใช่แต่เพียง
อ ำนำจที่เกิดจำกกำรมอบหมำยอย่ำงที่ปรึกษำทั่วไป270 ในทำงปฏิบัติ กำรประชุมบรรดำรัฐมนตรี
ไม่ได้ท ำในรูปคณะ ประธำนำธิบดีสหรัฐอเมริกำเรียกประชุมบรรดำรัฐมนตรีทุกสัปดำห์เพื่อปรึกษำ
ถำมควำมเห็นในกิจกำรอย่ำงหนึ่งอย่ำงใด กำรวินิจฉัยว่ำสมควรด ำเนินกำรอย่ำงใดในกิจกำรใด 
ไม่ได้เป็นไปตำมเสียงข้ำงมำกของที่ประชุม ประธำนำธิบดีจะเป็นผู้วินิจฉัยเสียเอง ภำยหลังที่ได้ฟัง
ควำมคิดเห็นของรัฐมนตรีที่เกี่ยวข้องว่ำควรจะด ำเนินกำรอย่ำงไร271 
 

                                                           

 269 โกสินทร์ วงศ์สุรวัฒน์.  เล่มเดิม.  หน้ำ 147-148. 
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  4)  ระบบกึ่ง รัฐสภำ กึ่ งประธำนำธิบดี  (Semi-Parliamentary or Semi-Presidential 
system) 
  ในประเทศฝรั่งเศส สมัยสำธำรณรัฐที่ 5 คือ รัฐธรรมนูญของสำธำรณรัฐฝร่ังเศส ฉบับปี
คริสต์ศักรำช 1958 (Constitution of 4 October 1958) มีลักษณะกำรจัดระบบกำรปกครองในแบบนี้ 
ทั้งนี้โดยได้มีกำรน ำเอำหลักเกณฑ์บำงประกำรของระบบรัฐสภำและระบบประธำนำธิบดีมำใช้
ร่วมกัน ท ำให้ฝ่ำยบริหำรมีฐำนะเหนือกว่ำฝ่ำยนิติบัญญัติเป็นอย่ำงมำก จนกล่ำวได้ว่ำเป็นกำร
ปกครองแบบ “กึ่งรัฐสภำ” หรือ “กึ่งประธำนำธิบดี” แต่ลักษณะของรูปแบบกำรปกครองเช่นนี้จะ
คงอยู่ได้ก็ต่อเมื่อมีประธำนำธิบดีที่เข้มแข็ง มีควำมเฉียบขำดในกำรใช้อ ำนำจ และมีเสียงสนับสนุน
เพียงพอในรัฐสภำเท่ำนั้น272 
  ระบบกึ่งรัฐสภำ กึ่งประธำนำธิบดีของประเทศฝร่ังเศส ประธำนำธิบดีมีบทบำททำง
กำรเมืองมำกขึ้นกว่ำกำรเป็นเพียงประมุขของรัฐดังในระบบรัฐสภำ กำรที่ประธำนำธิบดีมำจำกกำร
เลือกตั้งจำกประชำชนด้วยวิธีกำรเลือกตั้งที่ค่อนข้ำงซับซ้อน แต่แสดงให้เห็นถึงควำมนิยมของ
มหำชนอย่ำงแท้จริง จึงเหมำะที่จะมีอ ำนำจมำกไม่ยิ่งหย่อนไปกว่ำประธำนำธิบดีในระบบ
ประธำนำธิบดีโดยไม่ขัดต่ออุดมกำรณ์ประชำธิปไตย มิเชล เดอเบร ซึ่งเป็นบุคคลส ำคัญในกำรร่ำง
รัฐธรรมนูญฝร่ังเศสและให้ก ำเนิดระบบรัฐบำลแบบนี้ต้องกำรน ำเอำกระบวนกำรในระบบรัฐสภำ
มำใช้ จึงได้ก ำหนดให้มีต ำแหน่งนำยกรัฐมนตรีเป็นหัวหน้ำฝ่ำยบริหำร มีกำรควบคุมกำรท ำงำนของ
รัฐบำล ยอมให้รัฐบำลเสนอกฎหมำยได้ แต่ผู้ร่ำงรัฐธรรมนูญฝร่ังเศสไม่ยอมให้นำยกรัฐมนตรีมี
อ ำนำจทำงกำรเมืองมำกอย่ำงในระบบรัฐสภำของสหรำชอำณำจักร หำกโอนอ ำนำจนั้นไปให้
ประธำนำธิบดีเป็นส่วนใหญ่273 ผลที่เกิดขึ้นจึงเป็นว่ำ ระบบกึ่งรัฐสภำ กึ่งประธำนำธิบดีภำยใต้
สำธำรณรัฐที่  5 มีแนวโน้มที่จะเอนเอียงไปในทำงระบบประธำนำธิบดี เมื่อเป็นเช่นนี้ควำม
รับผิดชอบที่ รัฐบำลมีต่อรัฐสภำก็หมดควำมหมำยลงอย่ำงมำก มีประโยชน์อะไรที่จะคว่ ำ
นำยกรัฐมนตรีในเมื่อนำยกรัฐมนตรีไม่ได้ก ำหนดนโยบำยทั่วไป แต่เป็นประธำนำธิบดีภำยใต้
รัฐธรรมนูญฯ คริสต์ศักรำช 1958 สถำบันที่เป็นหลักให้แก่ฝ่ำยบริหำรก็ได้แก่ประธำนำธิบดี ไม่ใช่
รัฐบำล อย่ำงไรก็ตำมควำมยุ่งยำกอำจเกิดขึ้นได้ถ้ำพรรคกำรเมืองในประเทศฝร่ังเศสรวมกันได้เป็น 
2 กลุ่มใหญ่ มีระเบียบวินัยและเป็นปึกแผ่น ในสภำวะเช่นนี้ก็คำดได้ว่ำจะเกิดกำรพิพำทระหว่ำง
ประธำนำธิบดีกับรัฐสภำและระหว่ำงประธำนำธิบดีกับรัฐบำล จุดอ่อนของสำธำรณรัฐที่ 5 อยู่ตรงนี้ 

                                                           

 272 โกสินทร์ วงศ์สุรวัฒน์.  เล่มเดิม.  หน้ำ 157. 
 273 วิษณุ เครืองำม ข เล่มเดิม.  หน้ำ 270. 



104 
 

คือ เป็นระบบกำรปกครองที่คงรูประบบรัฐสภำเอำไว้ แต่ในขณะเดียวกันก็ให้ประธำนำธิบดีมี
อ ำนำจมำกซึ่งผิดหลัก ในทำงที่ถูกควรจะเป็นนำยกรัฐมนตรีที่ได้รับอ ำนำจมำก274 
  กล่ำวโดยสรุป รูปแบบกำรปกครองในแต่ละประเทศมีอ ำนำจหน้ำที่แตกต่ำงกัน 
ส ำหรับประเทศไทย ตั้งแต่ปีพุทธศักรำช 2475 เป็นต้นมำ รูปแบบปกครองได้วิวัฒนำกำรจำกระบบ
รัฐบำลของรัฐสภำมำเป็นระบบรัฐสภำ คณะรัฐมนตรีและรัฐสภำเป็นองค์กรที่มีฐำนะเท่ำเทียมกัน 
ร่วมมือซึ่งกันและกัน พร้อมทั้งตรวจสอบกำรท ำงำนซึ่งกันและกัน รัฐสภำสำมำรถที่จะอภิปรำยไม่
ไว้วำงใจรัฐมนตรีได้ และคณะรัฐมนตรีมีอ ำนำจที่จะยุบสภำผู้แทนรำษฎรได้ 
     2.3.1.2  ควำมหมำยของรัฐบำล และคณะรัฐมนตรีในระบบรัฐสภำ 
  เพื่อให้เข้ำใจสำระส ำคัญของคณะรัฐมนตรีมำกขึ้น จึงขออธิบำยควำมหมำยของรัฐบำล 
และคณะรัฐมนตรี 
  ค ำว่ำ “รัฐบำล” (Government) หมำยควำมถึง องค์กรของรัฐที่ประกอบด้วยบุคคลและ
คณะบุคคลซึ่งได้รับมอบหมำยให้ใช้อ ำนำจบริหำรเพื่อด ำเนินกำรปกครองประเทศ 275 ในสมัย
โบรำณมีควำมคิดที่ถือว่ำรัฐกับรัฐบำลเป็นอย่ำงเดียวกัน กล่ำวคือ ผู้ถืออ ำนำจปกครองเป็นอันหนึ่ง
อันเดียวกับดินแดนและประชำกรนั้น ดังที่พระเจ้ำหลุยส์ที่ 14 กษัตริย์แห่งประเทศฝร่ังเศสสมัยหนึ่ง
ถึงกับออกพระโอษฐ์ว่ำ “รัฐคือข้ำ” (L’État c’est moi) แต่ภำยหลังเป็นที่เข้ำใจกันดีขึ้นว่ำอ ำนำจ
ปกครองดินแดนและประชำชนเป็นสิ่งที่มีอยู่คงที่และถำวร รัฐบำลหรือผู้ปกครองเป็นเพียงผู้ที่เข้ำ
มำสวมต ำแหน่งและใช้อ ำนำจนั้นตำมวำระหรือตำมโอกำสเท่ำนั้น หำได้เป็นอันหนึ่งอันเดียวกับตัว
อ ำนำจนั้นไม่ กล่ำวคือ ตัวอ ำนำจนั้นตั้งอยู่คงที่แต่ตัวรัฐบำลเปลี่ยนแปลงได้276 
  หำกพิจำรณำ “รัฐบำล” ในระบบรัฐสภำของประเทศไทยประกอบด้วย 3 ส่วน277 
  ส่วนที่หน่ึง ได้แก่ พระมหำกษัตริย์ในฐำนะทรงเป็นประมุขของรัฐและประมุขของฝ่ำย
บริหำร ทรงใช้อ ำนำจของฝ่ำยบริหำรโดยผ่ำนทำงคณะรัฐมนตรี และถือเป็นส่วนที่ประจ ำเพรำะจะ
ทรงอยู่ในต ำแหน่งพระมหำกษัตริย์ไปจนตลอดพระชนม์ชีพ หรือจนกว่ำจะสละรำชสมบัติโดยจะมี
ผู้มำด ำรงต ำแหน่งด้วยกำรสืบรำชสมบัติตำมกฎมณเฑียรบำลว่ำด้วยกำรสืบรำชสันตติวงศ์ฯ สืบต่อ
กันไปไม่สิ้นสุด 
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  ส่วนที่สอง ได้แก่ คณะรัฐมนตรีในฐำนะที่เป็นองค์กรกลุ่ม (Collective Organ) กระท ำ
กำรต่ำงๆ ตำมอ ำนำจหน้ำที่ที่รัฐธรรมนูญและกฎหมำยก ำหนด โดยประชุมร่วมกันและลงมติให้มี
ผลในทำงกฎหมำย และต้องรับผิดชอบร่วมกัน (Collective Responsibility) ต่อรัฐสภำ อยู่ใน
ต ำแหน่งตรำบเท่ำที่สภำยังให้ควำมไว้วำงใจในกำรท ำหน้ำที่บริหำรรำชกำรแผ่นดิน 
  ส่วนที่สำม ได้แก่ นำยกรัฐมนตรีในฐำนะหัวหน้ำรัฐบำล และเป็นประธำนในที่ประชุม
คณะรัฐมนตรี และรัฐมนตรีในฐำนะสมำชิกของรัฐบำลมำจำกกำรคัดเลือกของนำยกรัฐมนตรี และ
โดยกำรแต่งตั้งของพระมหำกษัตริย์ ซึ่งนำยกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีเป็นองค์กรเดี่ยว (Monocratic 
Organ) กระท ำกำรต่ำงๆ รับผิดชอบโดยบุคคลๆ เดียว รับผิดชอบต่อสภำผู้แทนรำษฎรในหน้ำที่ของ
ตน รัฐมนตรีอยู่ในต ำแหน่งตรำบเท่ำที่นำยกรัฐมนตรีหรือคณะรัฐมนตรียังอยู่ปฏิบัติหน้ำที่หรือ
ตรำบเท่ำที่ยังได้รับควำมไว้วำงใจจำกสภำผู้แทนรำษฎรให้ท ำหน้ำที่บริหำรประเทศ รวมถึงในกรณี
ที่รัฐมนตรียังได้รับควำมไว้วำงใจจำกนำยกรัฐมนตรีให้ท ำหน้ำที่ด้วย 
  เมื่อทรำบถึงลักษณะทั่วไปของคณะรัฐมนตรีในระบบรัฐสภำแล้ว ย่อมเป็นกำรสมควร
ที่จะศึกษำเร่ืองกำรกระท ำทำงบริหำรต่อไป 
       2.3.2  กำรกระท ำทำงบริหำร 
  กำรใช้อ ำนำจของรัฐเพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ของรัฐจะแสดงออกมำในรูปของกำร
กระท ำลักษณะต่ำงๆ ผ่ำนทำงองค์กรของรัฐ กำรกระท ำของรัฐหำกพิจำรณำจำกหลักกำรแบ่งแยก
อ ำนำจ สำมำรถแบ่งออกได้เป็น 3 ประเภท คือ กำรกระท ำทำงนิติบัญญัติ กำรกระท ำทำงบริหำร 
และกำรกระท ำทำงตุลำกำร 
  ส ำหรับกำรกระท ำทำงบริหำร หรือกำรบริหำรนั้น เป็นกำรกระท ำที่ใช้อ ำนำจของรัฐใน
ขอบเขตที่กว้ำงขวำงมำกยำกในกำรจ ำกัดควำม หำกพิจำรณำถึงลักษณะกำรปรำกฏของกำรกระท ำ
ของรัฐที่จัดว่ำเป็นกำรกระท ำทำงบริหำรก็อำจกล่ำวได้ว่ำเป็นกำรกระท ำที่ครอบคลุมกำรกระท ำของ
รัฐ 2 ลักษณะ คือ 2.3.2.1 กำรกระท ำทำงรัฐบำลหรือกำรกระท ำทำงกำรเมือง ซึ่งเป็นกำรใช้อ ำนำจ
ทำงกำรเมือง (Political Power) และ 2.3.2.2 กำรกระท ำทำงปกครอง ซึ่งเป็นกำรใช้อ ำนำจทำง
ปกครอง (Administrative Power) 
     2.3.2.1  กำรกระท ำทำงรัฐบำล (Act of Government) 
  กำรกระท ำทำงรัฐบำลเป็นกำรกระท ำที่ใช้อ ำนำจทำงกำรเมืองซึ่งเป็นอ ำนำจหน้ำที่เพื่อ
กำรด ำรงอยู่ของรัฐหรือควำมปลอดภัย ควำมมั่นคงและควำมเจริญก้ำวหน้ำของรัฐ เช่น กำรประกำศ
สงครำม กำรท ำสัญญำสันติภำพ กำรท ำสนธิสัญญำกับต่ำงประเทศ กำรริเร่ิมนโยบำยกำรพัฒนำ
ประเทศด้ำนต่ำงๆ รวมทั้งกำรด ำเนินกำรระหว่ำงคณะรัฐมนตรีกับรัฐสภำเกี่ยวกับกำรบริหำร
ประเทศ เช่น กำรขออนุมัติงบประมำณรำยจ่ำยประจ ำปี กำรเสนอร่ำงกฎหมำย กำรตรวจสอบของ
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รัฐสภำ เป็นต้น กิจกำรเหล่ำนี้เป็นกำรใช้อ ำนำจทำงกำรเมืองในกำรน ำกำรบริหำรเพื่อให้บรรลุ
วัตถุประสงค์ของรัฐ จึงเป็นกำรกระท ำที่อยู่ในขอบเขตของรัฐธรรมนูญ ในแง่นี้ฝ่ำยบริหำรจึงมิใช่
ท ำหน้ำที่เฉพำะกำรบังคับกำรให้เป็นไปตำมกฎหมำยเท่ำนั้น แต่เป็นผู้วำงนโยบำยในกำรบริหำร
ประเทศและคอยควบคุมก ำกับและชี้แนะให้เจ้ำหน้ำที่ของรัฐปฏิบัติเพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ของ
รัฐ อ ำนำจหน้ำที่ในฐำนะรัฐบำลจึงไม่อำจมอบให้องค์กรอ่ืนหรือเอกชนไปด ำเนินกำรแทนได้278 
  เมื่อพิจำรณำรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 ผู้มีอ ำนำจด ำเนินกำร
ในทำงรัฐบำลหรือในฐำนะเป็นรัฐบำล คือ พระมหำกษัตริย์และคณะรัฐมนตรีประกอบกัน 
เน่ืองจำกประเทศไทยปกครองในระบอบที่พระมหำกษัตริย์อยู่ภำยใต้รัฐธรรมนูญ พระมหำกษัตริย์
ในฐำนะประมุขมิได้ทรงบริหำรรำชกำรแผ่นดินด้วยพระองค์เอง แต่ทรงแต่งตั้งคณะรัฐมนตรีขึ้น
คณะหนึ่งมำบริหำรและรับผิดชอบแทนพระองค์ ดังที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญฯ มำตรำ 171 วรรค
หนึ่ง279 และมำตรำ 195 วรรคหนึ่ง280 
  ต ำแหน่งพระมหำกษัตริย์เป็นต ำแหน่งประจ ำถำวรไม่มีวำระ คือด ำรงต ำแหน่งอยู่ตลอด
พระชนมำยุและมีกำรสืบรำชสันตติวงศ์ต่อไปตำมกฎมณเฑียรบำลว่ำด้วยกำรสืบรำชสันตติวงศ์ 
และตำมบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ส่วนคณะรัฐมนตรี พระมหำกษัตริย์ทรงแต่งตั้งตำมวิถีทำงใน
ระบบรัฐสภำ โดยจะทรงมีพระบรมรำชโองกำรแต่งตั้งนำยกรัฐมนตรีก่อน เมื่อได้มีพระบรมรำช
โองกำรแต่งตั้ งนำยกรัฐมนตรีโดยมีประธำนรัฐสภำรับสนองพระบรมรำชโองกำรแล้ว 
นำยกรัฐมนตรีจะเป็นผู้เลือกบุคคลอ่ืนอีกจ ำนวนหนึ่งทูลเกล้ำฯ ถวำยเพื่อทรงแต่งตั้งให้เป็น
รัฐมนตรีประกอบเป็นคณะรัฐมนตรี โดยมีนำยกรัฐมนตรีเป็นผู้รับสนองพระบรมรำชโองกำรต่อไป 
ในกำรด ำเนินกำรบริหำรรำชกำรแผ่นดิน คณะรัฐมนตรีจะต้องรับผิดชอบต่อสภำผู้แทนรำษฎร 
  กำรบริหำรรำชกำรแผ่นดินของคณะรัฐมนตรีนี้ก็คือกำรกระท ำทำงรัฐบำลนั่นเอง ซึ่ง
อำจสรุปได้ว่ำมีอ ำนำจหน้ำที่ที่ส ำคัญ ดังต่อไปนี้281 
  1)  กำรริเร่ิมนโยบำยบริหำรประเทศ ซึ่งรวมทั้งกำรริเร่ิมในกำรตรำกฎหมำย 

                                                           

 278 สมยศ เชื้อไทย.  เล่มเดิม.  หน้ำ 221-222. 
 279 รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 มำตรำ 171 วรรคหนึ่ ง  บัญญัติ ว่ำ 
“พระมหำกษัตริย์ทรงแต่งตั้งนำยกรัฐมนตรีคนหนึ่งและรัฐมนตรีอื่นอีกไม่เกินสำมสิบห้ำคน ประกอบเป็น
คณะรัฐมนตรี มีหน้ำที่บริหำรรำชกำรแผ่นดินตำมหลักควำมรับผิดชอบร่วมกัน” 
 280 รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 มำตรำ 195 วรรคหนึ่ง บัญญัติว่ำ “บทกฎหมำย 
พระรำชหัตถเลขำ และพระบรมรำชโองกำรอันเกี่ยวกับรำชกำรแผ่นดิน ต้องมีรัฐมนตรีลงนำมรับสนองพระบรม
รำชโองกำร เว้นแต่ที่มีบัญญัติไว้เป็นอย่ำงอื่นในรัฐธรรมนูญนี้” 
 281 สมยศ เชื้อไทย.  เล่มเดิม.  หน้ำ 223. 
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  2)  กำรบังคับกำรให้เป็นไปตำมกฎหมำย เมื่อฝ่ำยนิติบัญญัติได้ตรำกฎหมำยออกมำแล้ว
ก็จะต้องมีเจ้ำหน้ำที่คอยท ำหน้ำที่บังคับกำรให้เป็นไปตำมกฎหมำย ซึ่งท ำให้ฝ่ำยบริหำรจะต้องมี
อ ำนำจแต่งตั้งเจ้ำหน้ำที่และมีอ ำนำจบังคับบัญชำเจ้ำหน้ำที่เหล่ำนั้นด้วย นอกจำกนั้นฝ่ำยบริหำรอำจ
ได้รับมอบอ ำนำจจำกฝ่ำยนิติบัญญัติให้มีอ ำนำจก ำหนดวิธีกำรรำยละเอียดเพื่อบังคับกำรให้บรรลุ
ตำมเจตนำรมณ์ของกฎหมำย ซึ่งจะปรำกฏในลักษณะมอบให้ฝ่ำยบริหำรไปออกกฎหมำยล ำดับรอง 
เช่น กำรออกกฎกระทรวง พระรำชกฤษฎีกำ หรือข้อบังคับ เป็นต้น 
  3)  กำรป้องกันประเทศ ถือเป็นอ ำนำจหน้ำที่ส ำคัญของฝ่ำยบริหำรเพื่อกำรด ำรงอยู่ของ
รัฐ โดยอำศัยอ ำนำจหน้ำที่นี้ท ำให้ฝ่ำยบริหำรต้องจัดเตรียมกองก ำลังทหำรเพื่อต่อสู้กับศัตรูที่รุกรำน
จำกภำยนอก หรือมีอ ำนำจประกำศสงครำมโดยควำมเห็นชอบของรัฐสภำหรืออ ำนำจประกำศภำวะ
ฉุกเฉิน เพื่อจัดระเบียบบริหำรในสถำนกำรณ์พิเศษหรือสถำนกำรณ์ที่ไม่เป็นปกติ 
  4)  กำรติดต่อสัมพันธไมตรีกับต่ำงประเทศ อ ำนำจหน้ำที่นี้ท ำให้ฝ่ำยบริหำรต้องจัดให้มี
ทูตประจ ำประเทศต่ำงๆ เพื่อกำรติดต่อค้ำขำย เพื่อควำมเจริญก้ำวหน้ำของประเทศ รวมทั้งเป็นกำร
ป้องกันประเทศโดยทำงอ้อม เพรำะเมื่อมีสัมพันธ์ที่ดีกับประเทศต่ำงๆ แล้ว ก็จะไม่มีศัตรูจำก
ภำยนอกมำรุกรำน 
     2.3.2.2  กำรกระท ำทำงปกครอง (Act of Administrative) 
  กำรกระท ำทำงปกครองเป็นอ ำนำจหน้ำที่ในกำรจัดท ำบริกำรสำธำรณะ (Public service) 
เพื่อสนองควำมต้องกำรส่วนรวมของประชำชน ซึ่งเป็นภำรกิจของรัฐโดยทั่วไป โดยจะต้องปฏิบัติ
ตำมนโยบำย ค ำสั่ง และค ำชี้แนะของรัฐบำล และจะต้องปฏิบัติตำมกฎหมำย โดยปกติเป็นงำน
ธุรกำรประจ ำวันที่ต้องปฏิบัติอย่ำงต่อเนื่อง มิเช่นนั้นจะมีปัญหำต่อกำรด ำรงชีวิตของประชำชน
โดยทั่วไป 
  กำรจัดท ำบริกำรสำธำรณะเพื่อสนองควำมต้องกำรของส่วนรวม ได้แก่  
  ประกำรแรก กำรรักษำควำมสงบเรียบร้อยของประชำชนภำยในประเทศ เป็นกำร
ด ำเนินกำรจัดระเบียบชีวิตของคนในสังคม ซึ่งได้แก่ งำนด้ำนกำรปกครองและด้ำนต ำรวจ คือ กำร
รักษำควำมปลอดภัยในชีวิต ทรัพย์สินและเสรีภำพของประชำชนนั่นเอง 
  ประกำรที่สอง งำนด้ำนพัฒนำสังคมและเศรษฐกิจ เป็นกำรกระท ำเพื่อให้ประชำชนเกิด
ควำมสะดวกสบำยในกำรด ำรงชีวิตในสังคม ซึ่งได้แก่  กำรด ำเนินกิจกำรสำธำรณูปโภค 
สำธำรณูปกำร กำรสำธำรณสุข กำรสังคมสงเครำะห์ รวมตลอดทั้งด้ำนกำรศึกษำ และวัฒนธรรม  
  บริกำรสำธำรณะเหล่ำนี้ เป็นกิจกำรซึ่งกระทรวง ทบวง กรมต่ำงๆ หรือส่วนรำชกำร
เป็นผู้ด ำเนินกำรนั่นเอง และในยุคปัจจุบันรัฐได้ขยำยตัวเข้ำไปในขอบเขตทำงเศรษฐกิจมำกขึ้น ทั้ง
ในลักษณะเข้ำควบคุมและส่งเสริมสนับสนุน เพื่อประโยชน์ส่วนรวมของประชำชน รวมทั้งกำรเข้ำ
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ไปเป็นผู้ประกอบกำรเอง ที่เรียกว่ำรัฐวิสำหกิจ (วิสำหกิจมหำชน) ท ำให้กิจกำรของฝ่ำยปกครอง
ขยำยตัวตำมไปด้วย กำรกระท ำทำงปกครองจึงยุ่งยำกและสลับซับซ้อนมำกขึ้น 
  เนื่องจำกกิจกำรทำงกำรปกครองของรัฐมีมำกมำยหลำกหลำย กำรด ำเนินกำรให้ส ำเร็จ
ลุล่วงได้จ ำเป็นต้องจัดตั้งองค์กำรและเจ้ำหน้ำที่เข้ำมำช่วยด ำเนินกำร กฎหมำยจัดตั้งองค์กำรและ
เจ้ำหน้ำที่ในระบบกฎหมำยไทย ได้แก่ พระรำชบัญญัติระเบียบบริหำรรำชกำรแผ่นดิน พ .ศ. 2534 
และพระรำชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม พ.ศ. 2545 ตำมพระรำชบัญญัติระเบียบบริหำร
รำชกำรแผ่นดิน พ.ศ. 2534 มำตรำ 4282 แบ่งกำรบริหำรรำชกำรแผ่นดินออกเป็น 3 ส่วน คือ รำชกำร
ส่วนกลำง รำชกำรส่วนภูมิภำค และรำชกำรส่วนท้องถิ่น  
  รำชกำรส่วนกลำงได้แก่ กระทรวง ทบวง และกรม ซึ่งตั้งอยู่ที่ส่วนกลำง  
  รำชกำรส่วนภูมิภำคได้แก่ จังหวัด อ ำเภอ ต ำบล หมู่บ้ำนซึ่งตั้งอยู่ในส่วนภูมิภำคต่ำงๆ 
ของประเทศ จัดเป็นสำขำของรำชกำรส่วนกลำง  
  รำชกำรส่วนท้องถิ่นเป็นรำชกำรในระบบกระจำยอ ำนำจ คือ องค์กำรที่เป็นรำชกำร
ส่วนท้องถิ่นมีอ ำนำจด ำเนินกำรบริหำรกิจกำรในขอบเขตที่กฎหมำยก ำหนดได้โดยอิสระ ไม่ต้องรอ
ฟังค ำสั่งหรือนโยบำยจำกส่วนกลำง  
  องค์กำรและเจ้ำหน้ำที่ของรัฐในส่วนรำชกำรทั้ง 3 ส่วน จัดเป็นองค์กรเจ้ำหน้ำที่ฝ่ำย
ปกครองมีอ ำนำจด ำเนินกำรในกิจกำรทั้งหลำยที่อยู่ในขอบเขตของกฎหมำยระดับพระรำชบัญญัติ 
รวมทั้งกฎหมำยล ำดับรองทั้งหลำยด้วย 
  ในกำรด ำเนินกำรทำงปกครอง เนื่องจำกเป็นกำรด ำเนินกำรเพื่อประโยชน์สำธำรณะ 
หรือเพื่อบรรลุภำรกิจของรัฐ ท ำให้องค์กรเจ้ำหน้ำที่ฝ่ำยปกครองมีสถำนะพิเศษเหนือกว่ำเอกชน 
เช่น มีอ ำนำจทำงมหำชนที่จะออกค ำสั่งบังคับฝ่ำยเดียวต่อเอกชน โดยไม่จ ำเป็นต้องให้เอกชน
ยินยอม เช่น กำรจับกุม คุมขัง กำรตรวจค้น กำรเวนคืนอสังหำริมทรัพย์ กำรเรียกเก็บภำษีอำกร เป็น
ต้น นอกจำกนั้นองค์กรเจ้ำหน้ำที่ฝ่ำยปกครองยังมีอ ำนำจบังคับกำรให้เป็นไปตำมค ำสั่งได้เองโดย
ไม่ต้องขออ ำนำจจำกศำลก่อนถ้ำเป็นกรณีสั่งกำรตำมกฎหมำยมหำชน ต่ำงจำกกรณีของเอกชนที่ไม่
สำมำรถบังคับกำรให้เป็นไปตำมสิทธิของตนได้โดยพลกำร แต่จะต้องไปฟ้องร้องเป็นคดีต่อศำล 
เมื่อชนะคดีแล้วก็ต้องอำศัยค ำสั่งบังคับคดีของศำลมำบังคับคู่กรณีให้ด ำเนินกำรตำมค ำพิพำกษำ

                                                           

 282 พระรำชบัญญัติระเบียบบริหำรรำชกำรแผ่นดิน พ.ศ. 2534 มำตรำ 4 บัญญัติว่ำ “ให้จัดระเบียบบริหำร
รำชกำรแผ่นดิน ดังนี้ 
      (1)  ระเบียบบริหำรรำชกำรส่วนกลำง 
      (2)  ระเบียบบริหำรรำชกำรส่วนภูมิภำค 
      (3)  ระเบียบบริหำรรำชกำรส่วนท้องถิ่น” 
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ต่อไป ส ำหรับทรัพย์สินของรัฐซึ่งองค์กรเจ้ำหน้ำที่ฝ่ำยปกครองใช้เป็นเคร่ืองมือด ำเนินกำรให้บรรลุ
ภำรกิจของรัฐก็ได้รับกำรคุ้มครองเป็นพิเศษแตกต่ำงจำกทรัพย์สินของเอกชนเช่นกัน กล่ำวคือ จะ
ถูกยึดไปช ำระหนี้ หรือจะครอบครองปรปักษ์เพื่อยึดเอำเป็นกรรมสิทธิ์เหมือนทรัพย์สินของเอกชน
มิได้283 
  เพื่อป้องกันกำรใช้อ ำนำจตำมอ ำเภอใจของเจ้ำหน้ำที่ และเพื่อคุ้มครองสิทธิเสรีภำพของ
ประชำชน ในประเทศที่ปกครองในระบอบประชำธิปไตยจึงมี “หลักนิติรัฐ” เป็นพื้นฐำนในกำรใช้
อ ำนำจของเจ้ำหน้ำที่ฝ่ำยปกครอง ตำมหลักนิติรัฐดังกล่ำวท ำให้องค์กรเจ้ำหน้ำที่ฝ่ำยปกครองต้อง
ด ำเนินกำรภำยในขอบเขตของกฎหมำย หรือเป็นตำมหลักกฎหมำยปกครองที่เรียกว่ำ “หลัก
ควำมชอบด้วยกฎหมำยของกำรกระท ำทำงปกครอง” ตำมหลักนี้องค์กรเจ้ำหน้ำที่ฝ่ำยปกครองต้อง
ผูกพันกับกฎหมำยในกำรด ำเนินกำรตำมอ ำนำจหน้ำที่ ซึ่งมีผลที่ส ำคัญในทำงกฎหมำยปกครอง 2 
ประกำร284 คือ 
  1)  ในกรณีที่องค์กรเจ้ำหน้ำที่ฝ่ำยปกครองออกค ำสั่งให้รำษฎรกระท ำกำรหรืองดเว้น
กระท ำกำรอย่ำงหนึ่งอย่ำงใดในลักษณะรุกล้ ำสิทธิเสรีภำพหรือจ ำกัดตัดทอนสิทธิเสรีภำพของ
รำษฎร องค์กรเจ้ำหน้ำที่ฝ่ำยปกครองจะกระท ำได้ต่อเมื่อมีกฎหมำยให้อ ำนำจไว้เท่ำนั้น ซึ่งเป็นไป
ตำม “หลักไม่มีกฎหมำยไม่มีอ ำนำจ” หรือ “หลักกฎหมำยเป็นเงื่อนไขของอ ำนำจ” ทั้งนี้เป็นวิธีกำร
ที่จะคุ้มครองสิทธิ เสรีภำพของรำษฎรที่อยู่ภำยใต้กำรปกครองของรัฐ เพรำะในระบอบ
ประชำธิปไตย กำรจ ำกัดตัดทอนสิทธิเสรีภำพของรำษฎรจะกระท ำได้ต่อเมื่อผู้แทนรำษฎรให้ควำม
เห็นชอบโดยตรำออกมำเป็นกฎหมำยในลักษณะเป็นกฎเกณฑ์ทั่วไป 
  2)  องค์กรเจ้ำหน้ำที่ฝ่ำยปกครอง จะออกค ำสั่งหรือก ำหนดมำตรกำรให้ขัดหรือแย้งกับ
บทบัญญัติแห่งกฎหมำยมิได้ ฝ่ำยบริหำรไม่เพียงเป็นแขนขำของฝ่ำยนิติบัญญัติ คือ ต้องปฏิบัติไป
ตำมกฎหมำยเท่ำนั้น แต่ยังมีอ ำนำจของตนเอง กล่ำวคือ สำมำรถที่จะริเร่ิมกระท ำกำรต่ำงๆ เพื่อให้
บรรลุภำรกิจของรัฐได้ แต่ทั้งนี้จะต้องอยู่ภำยในขอบเขตของกฎหมำย คือ จะกระท ำกำรให้ขัดหรือ
แย้งกับกฎหมำยไม่ได้ ที่เรียกว่ำ “หลักกฎหมำยสูงสุด” ในกรณีนี้กฎหมำยเป็นกรอบของกำรกระท ำ
ทำงปกครอง ไม่ได้ก ำหนดเนื้อหำของกำรกระท ำเหมือนอย่ำงกรณีแรก 
  กำรกระท ำทำงปกครองซึ่งเป็นกำรกระท ำของรัฐโดยองค์กรฝ่ำยปกครองนั้น ในทำง
กฎหมำยสำมำรถแยกออกได้ 2 ลักษณะ คือ 1) กำรกระท ำในลักษณะที่เป็นนิติกรรม (Juristic Act) 
และ 2) กำรกระท ำในลักษณะที่เป็นกำรปฏิบัติกำรหรือกำรกระท ำทำงข้อเท็จจริง (Real Act) 

                                                           

 283 สมยศ เชื้อไทย.  เล่มเดิม.  หน้ำ 226. 
 284 แหล่งเดิม.  หน้ำ 226-227.  
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  1)  กำรกระท ำในลักษณะที่เป็นนิติกรรม (Juristic Act) เป็นกำรแสดงออกซึ่งเจตนำของ
เจ้ำหน้ำที่ฝ่ำยปกครอง มุ่งที่จะก่อตั้งควำมสัมพันธ์ทำงสิทธิและหน้ำที่ระหว่ำงเจ้ำหน้ำที่ฝ่ำย
ปกครองกับเอกชน เฉพำะกำรกระท ำในลักษณะที่เป็นนิติกรรมเท่ำนั้นที่จะก่อให้เกิดปัญหำในเร่ือง
ควำมสมบูรณ์และไม่สมบูรณ์หรือในเร่ืองโมฆะกรรมและโมฆียกรรมขึ้นได้ กำรกระท ำในลักษณะ
ที่เป็นนิติกรรมนั้นแยกออกได้เป็น 2 ลักษณะ คือ (1) นิติกรรมฝ่ำยเดียว และ (2) นิติกรรมสองฝ่ำย 
  (1)  นิติกรรมฝ่ำยเดียว หมำยถึง นิติกรรมที่แสดงเจตนำโดยบุคคลฝ่ำยเดียว นิติกรรม
ฝ่ำยเดียวในทำงกฎหมำยมหำชนนั้นปรำกฏใน 2 ลักษณะ คือ ก. นิติกรรมฝ่ำยเดียวลักษณะทั่วไปที่
เป็นนำมธรรม (abstract) และ ข. นิติกรรมฝ่ำยเดียวลักษณะเฉพำะที่เป็นรูปธรรม (concrete) 
  ก.  นิติกรรมฝ่ำยเดียวลักษณะทั่วไปที่ เป็นนำมธรรม (abstract) จะอยู่ในรูปของ
ข้อก ำหนดควำมประพฤติของบุคคลทั่วไป ไม่ได้ก ำหนดเฉพำะเจำะจงตัวบุคคล และใน
ขณะเดียวกันข้อก ำหนดนั้นมีลักษณะเป็นนำมธรรมด้วย กล่ำวคือ มิได้ก ำหนดสิทธิหรือหน้ำที่
ให้กับบุคคลในลักษณะที่เป็นกฎเกณฑ์ทั่วไป ลักษณะดังกล่ำวจึงเห็นได้ว่ำนิติกรรมฝ่ำยเดียวที่มี
ลักษณะทั่วไปที่เป็นนำมธรรมมีลักษณะเช่นเดียวกับกฎหมำย ซึ่งเป็นกฎเกณฑ์เกี่ยวกับควำม
ประพฤติของบุคคลที่มีลักษณะทั่วไปและเป็นนำมธรรม ค ำสั่งทั่วไปนี้ควำมจริงก็คือกฎหมำยล ำดับ
รองที่ฝ่ำยนิติบัญญัติมอบให้องค์กรฝ่ำยบริหำรเป็นผู้ออกนั่นเอง เช่น พระรำชกฤษฎีกำ กฎกระทรวง 
กฎทบวง กฎส ำนักนำยกรัฐมนตรี ประกำศกระทรวง  ประกำศทบวง หรือประกำศส ำนัก
นำยกรัฐมนตรี เป็นต้น 
  ข.  นิติกรรมฝ่ำยเดียวลักษณะเฉพำะที่เป็นรูปธรรม (concrete) มีลักษณะเป็นรูปธรรม 
คือ เป็นข้อก ำหนดส ำหรับบุคคลอย่ำงเฉพำะเจำะจงสำมำรถทรำบได้ว่ำเป็นใคร และเป็นข้อก ำหนด
เฉพำะที่เป็นข้อเท็จจริงเฉพำะเร่ืองเป็นรูปธรรม ซึ่งก็คือค ำสั่งทำงปกครองนั่นเอง 
  (2)  นิติกรรมสองฝ่ำย เกิดจำกกำรแสดงเจตนำของบุคคลสองฝ่ำย กล่ำวคือ ต้องมีกำร
ท ำค ำเสนอและค ำสนองแลกเปลี่ยนเจตนำซึ่งกันและกัน และเมื่อถูกต้องสอดคล้องต้องกันก็เกิดเป็น
สัญญำขึ้น ในทำงกฎหมำยมหำชนก็คือสัญญำทำงปกครองนั่นเอง 
  2)  กำรกระท ำในลักษณะที่เป็นกำรปฏิบัติกำรหรือกำรกระท ำทำงข้อเท็จจริง (Real Act) 
เป็นกำรกระท ำที่ใช้ก ำลังทำงกำยภำพเข้ำด ำเนินกำรเพื่อให้เป็นไปตำมสิทธิและหน้ำที่ เช่น เจ้ำ
พนักงำนต ำรวจใช้รถยกรถยนต์ที่จอดในที่ห้ำมจอด กำรร้ือถอนสิ่งปลูกสร้ำงในคูคลองสำธำรณะที่
ปลูกสร้ำงผิดกฎหมำย หรือกำรใช้ก ำลังเข้ำจับกุมผู้กระท ำผิดกฎหมำย เป็นต้น กรณีกำรปฏิบัติกำร
หรือกำรกระท ำทำงข้อเท็จจริงไม่ชอบด้วยกฎหมำย มีปัญหำเฉพำะเร่ืองกำรชดใช้ค่ำเสียหำยหรือ
กำรเยียวยำควำมเสียหำยที่เกิดขึ้นเท่ำนั้น 
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  กำรกระท ำของเจ้ำหน้ำที่ฝ่ำยปกครองโดยสำระส ำคัญแล้วก็คือกำรใช้อ ำนำจเหนือ
รำษฎร เพื่อคุ้มครองประโยชน์มหำชน ด้วยเหตุนี้จึงท ำให้รัฐสำมำรถบังคับรำษฎรหรือเอกชนให้
เป็นไปตำมเจตจ ำนงของตน เจตจ ำนงของรัฐจึงอยู่เหนือเจตจ ำนงของรำษฎร กำรใช้อ ำนำจที่
เหนือกว่ำเช่นนี้ย่อมกระทบต่อสิทธิเสรีภำพของรำษฎร และเพื่อคุ้มครองสิทธิเสรีภำพของรำษฎร 
รัฐเสรีประชำธิปไตยทั้งหลำยจึงก ำหนดให้กำรใช้อ ำนำจของเจ้ำหน้ำที่ของรัฐต้องเป็นไปตำม
กฎหมำยซึ่งออกมำโดยค ำแนะน ำและยินยอมของรัฐสภำซึ่งเป็นผู้แทนของรำษฎร ซึ่งเรียกว่ำ
หลักกำรปกครองโดยกฎหมำย หลักกำรปกครองที่ถือกฎหมำยเป็นใหญ่ (The Rule of Law) หรือ
หลักนิติรัฐ (Rechtsstaat)285 
  สำระส ำคัญของกำรกระท ำของเจ้ำหน้ำที่ฝ่ำยปกครองก็คือกำรบังคับใช้กฎหมำยต่อ
รำษฎร ซึ่งหมำยถึงกำรน ำกฎหมำยมำใช้บังคับรำษฎรหรือเอกชนเป็นกรณีเฉพำะรำย (individual) 
และเฉพำะเร่ือง (concrete) กำรใช้อ ำนำจในกรณีนี้เป็นกำรก ำหนดสิทธิและหน้ำที่ให้กับเอกชนเป็น
กรณีเฉพำะรำย ซึ่งโดยธรรมชำติมีแนวโน้มจะน ำไปสู่กำรใช้อ ำนำจตำมอ ำเภอใจ (arbitrary) หรือ
กำรใช้อ ำนำจในทำงที่ผิด จึงมีควำมจ ำเป็นจะต้องควบคุมตรวจสอบให้กำรใช้กฎหมำยเป็นไปตำม
เจตนำรมณ์ของกฎหมำยซึ่งเป็นกฎเกณฑ์ทั่วไป (generally) และเป็นนำมธรรม (abstract) ส ำหรับผู้
ที่จะท ำหน้ำที่ควบคุมตรวจสอบนั้นตำมหลักนิติรัฐเรียกร้องว่ำจะต้องเป็นอิสระจำกเจ้ำหน้ำที่ฝ่ำย
ปกครองซึ่งเป็นผู้บังคับใช้กฎหมำย และจำกผู้ออกกฎหมำย คือ ฝ่ำยนิติบัญญัติด้วย จึงจะท ำให้กำร
ควบคุมตรวจสอบเกิดประสิทธิผลต่อกำรคุ้มครองสิทธิเสรีภำพของรำษฎรนี้ได้286 องค์กรที่ท ำ
หน้ำที่ควบคุมตรวจสอบจึงต้องเป็นศำลหรือองค์กรตุลำกำร ตำมหลักนิติรัฐจึงเรียกร้องให้องค์กร
ตุลำกำรมีอ ำนำจควบคุมตรวจสอบ หรือเพิกถอนนิติกรรมทำงปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมำย มิใช่
มีเพียงกำรควบคุมตรวจสอบเฉพำะภำยในองค์กรเจ้ำหน้ำที่ฝ่ำยปกครองด้วยกันเองเท่ำนั้น287 
       2.3.3  คณะรัฐมนตรี: รูปแบบกำรตัดสินใจของคณะรัฐมนตรีในระบบรัฐสภำ 
  คณะรัฐมนตรีเป็นองค์กรตำมรัฐธรรมนูญ โดยรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย 
พุทธศักรำช 2550 มำตรำ 171 วรรคหนึ่ง ประกอบมำตรำ 178288 ก ำหนดให้คณะรัฐมนตรีมีหน้ำที่

                                                           

 285 แหล่งเดิม.  หน้ำ 228. 
 286 เป็นไปตำมหลักแบ่งแยกอ ำนำจที่มุ่งหมำยให้องค์กรนิติบัญญัติ องค์กรบริหำร และองค์กรตุลำกำร 
ถ่วงดุลซ่ึงกันและกัน เพื่อให้กำรใช้อ ำนำจของรัฐเป็นไปอย่ำงเหมำะสม สิทธิและเสรีภำพของรำษฎรจึงมี
หลักประกัน 
 287 สมยศ เชื้อไทย.  เล่มเดิม.  หน้ำ 229. 
 288 รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 มำตรำ 178 บัญญัติว่ำ “ในกำรบริหำรรำชกำร
แผ่นดิน รัฐมนตรีต้องด ำเนินกำรตำมบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ กฎหมำย และนโยบำยที่ได้แถลงไว้ตำมมำตรำ 
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บริหำรรำชกำรแผ่นดินตำมหลักควำมรับผิดชอบร่วมกัน  และในกำรบริหำรรำชกำรแผ่นดิน 
รัฐมนตรีต้องด ำเนินกำรตำมบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ กฎหมำย และนโยบำยที่ได้แถลงไว้ต่อ
รัฐสภำ 
  คณะรัฐมนตรีนั้นเป็นคณะบุคคลหนึ่งที่ใช้อ ำนำจในกำรบริหำรรำชกำรแผ่นดินมิใช่นิติ
บุคคล หำกมีกำรออกมติคณะรัฐมนตรีท ำให้เกิดควำมเสียหำยขึ้นมำ ประชำชนไม่สำมำรถไป
ฟ้องร้องให้รับผิดได้ เพรำะคณะรัฐมนตรีกระท ำกำรในฐำนะรัฐและกำรกระท ำในฐำนะของรัฐบำล
และคณะรัฐมนตรีรับผิดชอบต่อรัฐสภำอยู่แล้วในกำรด ำเนินนโยบำยบริหำรรำชกำรแผ่นดิน กำร
บริหำรรำชกำรแผ่นดินที่ส ำคัญมักจะออกมติคณะรัฐมนตรีให้หน่วยงำนของรัฐปฏิบัติตำม289 ในกำร
ปฏิบัติหน้ำที่ขององค์กรคณะรัฐมนตรีซึ่งเป็นองค์กรกลุ่มจะกระท ำกำรออกมำในรูปของมติ
คณะรัฐมนตรี ซึ่งเป็นผลมำจำกกำรตัดสินใจร่วมกันขององค์กรคณะรัฐมนตรีนั่นเอง จึงมีควำม
จ ำเป็นต้องศึกษำรูปแบบกำรตัดสินของคณะรัฐมนตรี 
  รูปแบบกำรตัดสินของคณะรัฐมนตรีในระบบรัฐสภำที่ส ำคัญมี 3 รูปแบบ คือ 2.3.3.1 
กำรตัดสินใจของคณะรัฐมนตรีโดยคณะรัฐมนตรีเต็มคณะ  2.3.3.2 กำรตัดสินใจของคณะรัฐมนตรี
โดยผ่ำนคณะกรรมกำรรัฐมนตรี และ 2.3.3.3 กำรตัดสินใจของคณะรัฐมนตรีโดยมอบอ ำนำจให้มีผู้
ตัดสินใจแทน 
     2.3.3.1  กำรตัดสินใจของคณะรัฐมนตรีโดยคณะรัฐมนตรีเต็มคณะ  
  กำรตัดสินใจระดับนี้เป็นกำรตัดสินใจโดยที่รัฐมนตรีทุกคนมีโอกำสเข้ำร่วมประชุม ซึ่ง
ปกติอย่ำงน้อยจะเป็นสัปดำห์ละหนึ่งคร้ัง โดยมีนำยกรัฐมนตรีเป็นประธำนในที่ประชุม ทั้ง
นำยกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีอ่ืนๆ ทุกคนต่ำงมีคะแนนเสียงคนละหนึ่งเสียงเท่ำกันทุกคน แต่ปกติ
แล้วในหลำยประเทศนิยมใช้วิธีประนีประนอม คือ ให้รัฐมนตรีอภิปรำยแล้วนำยกรัฐมนตรีกล่ำว
สรุปและชักจูงฝ่ำยข้ำงน้อยให้เห็นด้วยกับฝ่ำยข้ำงมำก โดยไม่มีกำรลงมติหักล้ำงเอำชนะกัน แม้ใน 
สหรำชอำณำจักรและประเทศไทยก็เป็นเช่นนี้290 และเมื่อคณะรัฐมนตรีมีมติเร่ืองใดเช่นไร มติของที่
ประชุมหรือมติคณะรัฐมนตรีจะมีผลผูกพันรัฐมนตรีทุกคน ทั้งนี้ เป็นไปตำมหลักกำรที่ว่ำ
คณะรัฐมนตรีจะต้องรับผิดชอบร่วมกันต่อรัฐสภำในนโยบำยทั่วไปของคณะรัฐมนตรีและต้อง

                                                                                                                                                                      

176 และต้องรับผิดชอบต่อสภำผู้แทนรำษฎรในหน้ำที่ของตน รวมทั้งต้องรับผิดชอบร่วมกันต่อรัฐสภำใน
นโยบำยทั่วไปของคณะรัฐมนตรี” 
 289 เกรียงไกร เจริญธนำวัฒน์.  เล่มเดิม.  หน้ำ 262. 
 290 วิษณุ เครืองำม ข เล่มเดิม.  หน้ำ 600. 
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รับผิดชอบร่วมกันในกำรบริหำรรำชกำรแผ่นดิน ทั้งนี้ ได้มี “หลักปฏิบัติร่วมกันของคณะรัฐมนตรี” 
ที่ได้รับกำรยอมรับให้เป็นธรรมเนียมปฏิบัติสืบต่อกันมำ ดังนี้291 
  1)  ในกำรประชุมคณะรัฐมนตรี รัฐมนตรีอำจมีควำมคิดเห็นแตกต่ำงกันได้ แต่เมื่ อ
ปรำกฏผลยุติออกมำเป็นมติคณะรัฐมนตรีแล้ว มตินั้นย่อมผูกพันรัฐมนตรีทุกคน ดังนั้น จึงเป็นที่
มุ่งหวังว่ำรัฐมนตรีทุกคนจะแสดงกำรสนับสนุนมติดังกล่ำวต่อสำธำรณชน 
  2)  รัฐมนตรีพึงหลีกเลี่ยงกำรวิพำกษ์วิจำรณ์ รับเชิญไปบรรยำย หรือให้ควำมเห็นในที่
สำธำรณะเกี่ยวกับกำรบริหำรรำชกำรแผ่นดินที่อยู่นอกเหนืออ ำนำจหน้ำที่ของตน เพรำะอำจน ำไปสู่
กำรขัดแย้งสำธำรณะกับรัฐมนตรีที่มีอ ำนำจหน้ำที่ในกำรบริหำรรำชกำรในส่วนนั้นๆ โดยตรง 
  3)  รัฐมนตรีพึงหลีกเลี่ยงกำรให้ข่ำวหรือวิพำกษ์วิจำรณ์เร่ืองที่อยู่ระหว่ำงกำรน ำเสนอ
คณะรัฐมนตรีหรือเร่ืองที่ก ำลังจะน ำเสนอต่อคณะรัฐมนตรี เพื่อไม่ให้กระทบต่อควำมเป็นอิสระของ
กำรตัดสินใจของคณะรัฐมนตรี ป้องกันผลที่จะเกิดขึ้นกับรัฐมนตรีนั้น และกำรเกิดปัญหำข้อโต้แย้ง
ถึงควำมมีเอกภำพของคณะรัฐมนตรีกรณีที่มติคณะรัฐมนตรีในเร่ืองนั้นมิได้เป็นไปตำมควำมเห็นที่
รัฐมนตรีนั้นได้ให้ควำมเห็นไว้ในที่สำธำรณะแล้ว 
  4)  กำรรักษำควำมลับในกำรประชุมคณะรัฐมนตรี และเอกสำรกำรประชุม
คณะรัฐมนตรี หลักปฏิบัติอันเป็นสำกล ถือว่ำกำรอภิปรำยในที่ประชุมคณะรัฐมนตรีถือว่ำเป็น
ควำมลับที่ไม่พึงเปิดเผย เนื่องจำกกำรอภิปรำยดังกล่ำวเป็นหัวใจส ำคัญที่จะสนับสนุนหลักควำม
รับผิดชอบร่วมกันของคณะรัฐมนตรี หำกถูกเปิดเผยย่อมกระทบต่อควำมเป็นเอกภำพและ
ประสิทธิภำพในกำรพิจำรณำเร่ืองต่ำงๆ ของคณะรัฐมนตรี เน่ืองจำกคณะรัฐมนตรีเป็นองค์กรสูงสุด
ทำงบริหำร กำรน ำข้อมูลต่ำงๆ เสนอต่อคณะรัฐมนตรีจึงต้องจัดท ำอย่ำงละเอียดทุกแง่มุม ซึ่งจะมีทั้ง
เร่ืองที่เกี่ยวกับควำมมั่นคง เศรษฐกิจ และควำมสัมพันธ์ระหว่ำงประเทศ เอกสำรกำรประชุม
คณะรัฐมนตรีจึงมีควำมส ำคัญและถือเป็นควำมลับ ซึ่งเมื่อเปิดเผยแล้วอำจมีผลกระทบเป็นวงกว้ำ ง 
ส ำหรับกรณีประเทศไทย แนวปฏิบัติจึงควรเป็นไปตำมพระรำชบัญญัติข้อมูลข่ำวสำรของรำชกำร 
พ.ศ. 2540 ระเบียบกำรรักษำควำมปลอดภัยแห่งชำติ พ .ศ. 2517 และระเบียบว่ำด้วยกำรรักษำ
ควำมลับของทำงรำชกำร พ.ศ. 2544 อย่ำงเคร่งครัด ยกเว้นกรณีที่คณะรัฐมนตรีมีมติให้เปิดเผย เช่น 
มีกำรถ่ำยทอดวิทยุหรือโทรทัศน์ เป็นต้น 
 
 

                                                           

 291 ส ำนักเลขำธิกำรคณะรัฐมนตรี.  (2549).  แนวทางการปฏิบัติตามพระราชกฤษฎีกาว่าด้วยการเสนอ
เรื่องและการประชุมคณะรัฐมนตรี พ .ศ. 2548 และระเบียบว่าด้วยหลักเกณฑ์และวิธีการเสนอเรื่องต่อ
คณะรัฐมนตรี พ.ศ. 2548.  หน้ำ 9-10. 
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     2.3.3.2  กำรตัดสินใจของคณะรัฐมนตรีโดยผ่ำนคณะกรรมกำรรัฐมนตรี          
  กำรมีคณะกรรมกำรรัฐมนตรีถือเป็นกลไกหนึ่ งที่สำมำรถแบ่ง เบำภำระของ
คณะรัฐมนตรีในกำรพิจำรณำเร่ืองต่ำงๆ ได้มำก โดยเฉพำะเมื่อต้องพิจำรณำเร่ืองที่ยุ่งยำกซับซ้อน  
เร่ืองที่ต้องลงลึกในรำยละเอียด เร่ืองที่ต้องกำรกำรพิจำรณำอย่ำงรอบคอบรอบด้ำนมำกเป็นพิเศษ 
ทั้งนี้เนื่องจำกคณะกรรมกำรจะมีเวลำในกำรพิจำรณำมำกกว่ำ และบำงกรณีอำจใช้กระบวนกำรที่
ปกติไม่อำจท ำในที่ประชุมคณะรัฐมนตรีได้ เช่น กำรรับฟังควำมเห็นจำกประชำชนผู้มีส่วนได้เสีย  
หรือกำรรับฟังควำมเห็นจำกวงวิชำกำรที่เป็นกลำง และเพรำะคณะกรรมกำรรัฐมนตรีมิใช่ผู้
ตัดสินใจแทนคณะรัฐมนตรีจึงท ำให้ไม่มีปัญหำข้อกฎหมำยเกี่ยวกับอ ำนำจหน้ำที่ 
  คณะกรรมกำรรัฐมนตรีที่มีในประเทศต่ำงๆ ไม่ว่ำจะเป็นสหรำชอำณำจักร นิวซีแลนด์ 
ออสเตรเลีย มำเลเซีย หรือสิงคโปร์ก็ตำม จะแตกต่ำงกันในเร่ืองขององค์ประกอบของ
คณะกรรมกำรและอ ำนำจหน้ำที่ตลอดจนกระบวนกำรในกำรพิจำรณำ บำงประเทศ เช่น นิวซีแลนด์ 
คณะกรรมกำรรัฐมนตรีจะมีลักษณะเป็นคณะกรรมกำรกลั่นกรอง ในประเทศใหญ่องค์ประกอบ
ของคณะกรรมกำรรัฐมนตรีจะประกอบด้วยรัฐมนตรีจำกกระทรวงที่เกี่ยวข้อง แต่ส ำหรับประเทศ
สิงคโปร์ซึ่ง เป็นประเทศเล็กและจ ำนวนรัฐมนตรีมีไม่มำก กำรกลั่นกรองจึงมีในรูปของ
คณะกรรมกำรระดับกระทรวง ส ำหรับประเทศไทยคณะกรรมกำรรัฐมนตรีของไทยอยู่ในรูปของ
คณะกรรมกำรกลั่นกรอง (screening committee) มีอ ำนำจหน้ำที่ตรวจสอบและกลั่นกรองเร่ืองเสนอ
ต่อคณะรัฐมนตรีชุดใหญ่เท่ำนั้น292 
     2.3.3.3  กำรตัดสินใจของคณะรัฐมนตรีโดยมอบอ ำนำจให้มีผู้ตัดสินใจแทน 
  ควำมคิดที่จะให้มีกำรมอบอ ำนำจให้มีผู้ตัดสินใจแทนคณะรัฐมนตรีเกิดขึ้นมำนำน 
เน่ืองจำกเร่ืองที่ต้องเข้ำสู่กำรพิจำรณำของคณะรัฐมนตรีมีจ ำนวนมำก ในกรณีประเทศไทย จำกสถิติ
จ ำนวนเร่ืองที่เข้ำสู่กำรประชุมคณะรัฐมนตรีนับตั้งแต่ปี พุทธศักรำช 2475 เป็นต้นมำ พบว่ำมี
จ ำนวนมำก มีผลกำรตัดสินใจของคณะรัฐมนตรีที่เรียกว่ำ “มติคณะรัฐมนตรี” จ ำนวนกว่ำแสนมติ 
เร่ืองที่เข้ำสู่ที่ประชุมคณะรัฐมนตรีมีทั้งเร่ืองที่กฎหมำย ระเบียบ ข้อบังคับ หรือประกำศก ำหนดให้
ต้องน ำเสนอต่อคณะรัฐมนตรีพิจำรณำอย่ำงเดียวก็มีเป็นจ ำนวนมำกอยู่แล้ว เมื่อรวมกับเร่ืองประเภท
ในเชิงนโยบำยที่ต้องน ำเสนอให้คณะรัฐมนตรีพิจำรณำตัดสินใจอีกยิ่งท ำให้จ ำนวนดังกล่ำวเพิ่มมำก
ขึ้นไปอีก (ทั้งนี้ไม่รวมเร่ืองประเภทที่รัฐมนตรีท่ำนใดท่ำนหนึ่งอำจน ำเสนอให้คณะรัฐมนตรี
รับทรำบด้วย) จ ำนวนเร่ืองเหล่ำนี้เมื่อเทียบกับกำรที่คณะรัฐมนตรีจัดกำรประชุมเพียงสัปดำห์ละ
หนึ่งคร้ัง จึงเป็นกำรยำกที่จะสำมำรถพิจำรณำทุกเร่ืองได้อย่ำงละเอียดรอบคอบโดยเฉพำะเร่ืองบำง
เร่ืองที่อำจยุ่งยำกซับซ้อนหรือมีผลกระทบต่อส่วนรวมในด้ำนต่ำงๆ หรือบำงเร่ืองที่มีระเบียบปฏิบัติ
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ที่ชัดเจนอยู่แล้ว แต่กฎหมำย ระเบียบ ข้อบังคับ หรือประกำศก ำหนดให้ต้องน ำ เสนอต่อ
คณะรัฐมนตรี เร่ืองเหล่ำนี้กลำยเป็นเร่ืองที่เสนอเข้ำมำแล้วท ำให้คณะรัฐมนตรีทั้งคณะต้องเสียเวลำ
ในกำรพิจำรณำ โดยกำรมอบอ ำนำจให้มีผู้ตัดสินใจแทนคณะรัฐมนตรีนั้น ผู้ที่ตัดสินใจแทนอำจเป็น
บุคคลเพียงคนเดียว เช่น นำยกรัฐมนตรี รัฐมนตรีคนใดคนหนึ่ง หรืออำจเป็นคณะบุคคลในรูปของ
คณะกรรมกำร หรือองค์กรใดองค์กรหนึ่งที่มีควำมรู้ ควำมเข้ำใจปัญหำนั้นๆ ได้ดี แต่ทั้งนี้ มีข้อที่
ควรพิจำรณำ 3 ประกำร คือ293 
  1)  ลักษณะของระบบรัฐสภำ คณะรัฐมนตรีเป็นผู้บริหำรรำชกำรแผ่นดิน และต้องมี
ควำมรับผิดชอบร่วมกัน กำรมอบอ ำนำจให้ผู้อ่ืนหรือองค์กรอ่ืนตัดสินใจแทน เท่ำกับเป็นกำรมอบ
ให้ผู้อื่นบริหำรรำชกำรแผ่นดิน อันเป็นกำรขัดต่อระบบรัฐสภำ 
  2)  ข้อก ำจัดทำงกฎหมำย กำรที่ต้องน ำเร่ืองใดเข้ำสู่ที่ประชุมคณะรัฐมนตรีเพื่อพิจำรณำ
ก็เพรำะเหตุมีกฎหมำยก ำหนดไว้เช่นน้ัน ดังน้ัน กำรมอบอ ำนำจให้ผู้อื่นหรือองค์กรอ่ืนพิจำรณำเร่ือง
นี้แทนคณะรัฐมนตรีย่อมขัดต่อกฎหมำย กรณีอำจแตกต่ำงออกไปหำกเป็นเร่ืองที่ต้องน ำเสนอต่อ
คณะรัฐมนตรีเพรำะนำยกรัฐมนตรีหรือรองนำยกรัฐมนตรีเคยสั่งกำรไว้หรือเคยมีมติคณะรัฐมนตรี
ก ำหนดไว้ เนื่องจำกนำยกรัฐมนตรี รองนำยกรัฐมนตรี หรือคณะรัฐมนตรีอำจมีมติมอบอ ำนำจให้
ผู้อ่ืนหรือองค์กรอ่ืนพิจำรณำแทนได้ 
  3)  ผลกระทบทำงกำรเมือง กำรมอบอ ำนำจให้ผู้อ่ืนหรือองค์กรอ่ืนพิจำรณำเร่ืองแทน
คณะรัฐมนตรี หำกสำมำรถท ำได้โดยชอบด้วยกฎหมำยก็อำจมีปัญหำในแง่กำรยอมรับจำก
สำธำรณชน และอำจมีปัญหำอ่ืนตำมมำได้อีกด้วย เช่น รัฐมนตรีบำงคนอำจไม่พอใจที่ไม่น ำเร่ืองนั้น
เข้ำสู่กำรพิจำรณำในที่ประชุมคณะรัฐมนตรี เพรำะเมื่อมีกำรมอบอ ำนำจไปแล้ว หำกมีควำมเสียหำย
ใดๆ เกิดขึ้น คณะรัฐมนตรีทั้งคณะต้องรับผิดชอบ 
  ด้วยข้อจ ำกัดเหล่ำนี้  กำรมอบอ ำนำจให้บุคคลใดหรือองค์กรใดตัดสินใจแทน
คณะรัฐมนตรีจึงมิใช่เร่ืองที่จะสำมำรถกระท ำได้โดยง่ำย 
       2.3.4  มติคณะรัฐมนตรี 
  คณะรัฐมนตรีซึ่งเป็นองค์กรสูงสุดของฝ่ำยบริหำร ประกอบด้วยนำยกรัฐมนตรีและ
รัฐมนตรีอ่ืนตำมจ ำนวนที่รัฐธรรมนูญก ำหนด ในทำงต ำรำสำมำรถแยกกำรกระท ำออกได้เป็น 2 
กรณี คือ ในกรณีที่กระท ำกำรโดยอำศัยอ ำนำจตำมรัฐธรรมนูญ ถือว่ำกระท ำกำรในฐำนะที่เป็น 
“รัฐบำล” และกรณีที่กระท ำกำรโดยอำศัยอ ำนำจตำมพระรำชบัญญัติหรือกฎหมำยอ่ืนที่มีค่ำบังคับ
ระดับเดียวกับพระรำชบัญญัติ ถือว่ำกระท ำกำรในฐำนะที่เป็น “องค์กรฝ่ำยปกครอง” หรือ 
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“เจ้ำหน้ำที่ของรัฐฝ่ำยปกครอง” ซึ่งเฉพำะแต่กำรกระท ำที่อำศัยอ ำนำจตำมพระรำชบัญญัติหรือ
กฎหมำยอ่ืนที่มีค่ำบังคับระดับเดียวกับพระรำชบัญญัติเท่ำนั้นที่ถือว่ำเป็น “กำรกระท ำทำงปกครอง” 
  กำรกระท ำของคณะรัฐมนตรีทั้งสองส่วนนี้ยำกที่จะแยกออกจำกกันได้อย่ำงเด็ดขำด 
เพรำะมีควำมเกี่ยวพันกันอยู่เสมอ จึงมีปัญหำสถำนะและผลทำงกฎหมำยของมติคณะรัฐมนตรีว่ำมี
เพียงใด 
  เมื่อมีกำรประชุมของคณะรัฐมนตรี จะมีกำรตัดสินลงมติในเร่ืองต่ำงๆ ร่วมกัน และมีผล
ของกำรประชุมออกมำเป็นมติของที่ประชุม มติของคณะรัฐมนตรีย่อมผูกพันกับรัฐมนตรีทุกคน
ตำมหลักควำมรับผิดชอบร่วมกัน (Collective Responsibility) อีกทั้งมติคณะรัฐมนตรีเป็นกำร
ก ำหนดแนวปฏิบัติให้แก่ส่วนรำชกำรต่ำงๆ ในฐำนะที่คณะรัฐมนตรีเป็นฝ่ำยบริหำรและเป็นหัวหน้ำ
ของฝ่ำยปกครอง มีหน้ำที่บริหำรรำชกำรแผ่นดินตำมรัฐธรรมนูญและกฎหมำยว่ำด้วยระเบียบ
บริหำรรำชกำรแผ่นดิน 
  มติคณะรัฐมนตรี (The resolutions of the cabinet) หมำยถึง ผลของกำรตัดสินใจร่วม
ของคณะรัฐมนตรี ที่มีอ ำนำจหน้ำที่ร่วมกันในกำรบริหำรรำชกำรแผ่นดิน 294 หำกพิจำรณำสถำนะ
ของมติคณะรัฐมนตรีในแง่ของอ ำนำจในกำรตรำกฎหมำย หรือรูปแบบของกฎหมำยแล้ว มติ
คณะรัฐมนตรีย่อมไม่ใช่กฎหมำยตำมแบบพิธี ไม่มีสถำนะเป็นกฎหมำย แต่ถ้ำพิจำรณำในแง่ของ
ควำมเป็นกฎเกณฑ์แล้ว มติคณะรัฐมนตรีย่อมมีลักษณะเป็นกฎเกณฑ์ก ำหนดแนวทำงกำรใช้
ดุลพินิจ และมีสภำพบังคับ คือ เจ้ำหน้ำที่ของรัฐอำจจะได้รับโทษทำงวินัยหำกไม่ปฏิบัติตำมมติ
คณะรัฐมนตรี295 
  นักกฎหมำยไทยในอดีตมีควำมเข้ำใจว่ำ “มติคณะรัฐมนตรีมิใช่กฎหมำย” เนื่องจำก
เข้ำใจกันว่ำ “กฎหมำย” หมำยถึงกฎที่มีศักดิ์ระดับสูง เช่น พระรำชบัญญัติ พระรำชกฤษฎีกำ 
กฎกระทรวง หรือกฎหมำยลูกอ่ืนๆ อันเป็นกฎหมำยในควำมหมำยอย่ำงแคบ แต่ในปัจจุบันนัก
กฎหมำยได้ยอมรับแล้วว่ำหำกมติคณะรัฐมนตรีใดมีลักษณะเป็นกำรสร้ำงกฎเกณฑ์และระบบ
กฎหมำยยอมรับบังคับใช้กฎเกณฑ์ตำมนั้น มติคณะรัฐมนตรีก็ย่อมเป็น “กฎ” อันถือว่ำเป็นกฎหมำย
ในควำมหมำยอย่ำงกว้ำง ดังนั้น ในกำรพิจำรณำสถำนะทำงกฎหมำยของมติคณะรัฐมนตรีจึงต้อง
พิจำรณำเนื้อหำและผลบังคับใช้ของมติคณะรัฐมนตรีดังกล่ำว ซึ่งสำมำรถจ ำแนกมติคณะรัฐมนตรี
ออกเป็น 3 ลักษณะ คือ 1) มีสถำนะเป็นนโยบำย  2) มีสถำนะเป็นค ำสั่งทำงปกครอง และ 3) มี
สถำนะเป็น “กฎ” มีรำยละเอียดดังน้ี 
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  1)  มีสถำนะเป็นนโยบำย 
  มติคณะรัฐมนตรีในลักษณะนี้เป็นกำรก ำหนดแนวทำงกำรบริหำรงำนแผ่นดินอย่ำงใด
อย่ำงหนึ่ง นอกเหนือจำกที่รัฐบำลได้แถลงไว้ต่อรัฐสภำ เช่น ในควำมสัมพันธ์กับต่ำงประเทศหรือ
ในกำรพัฒนำเศรษฐกิจและสังคม หรือในกำรก ำหนดแนวทำงปฏิบัติทำงสังคมและวัฒนธรรม เช่น 
กำรใช้ศัพท์ภำษำต่ำงๆ เป็นต้น จึงไม่ใช่กฎเกณฑ์แห่งกฎหมำย นอกจำกนี้มติคณะรัฐมนตรีในบำง
กรณีก็เป็นเพียงกำรด ำเนินงำนภำยในของฝ่ำยปกครองที่ยังไม่มีผลกระทบสิทธิของบุคคลใดๆ ไม่มี
ผลทำงกฎหมำยโดยตรงสู่บุคคลภำยนอก มติคณะรัฐมนตรีดังกล่ำวจึงไม่เป็นกฎ และค ำสั่งทำง
ปกครอง เป็นเพียงแต่มำตรกำรภำยในของฝ่ำยปกครองเท่ำนั้น แต่ในหลำยกรณีจะแบ่งแยกเป็น 
“นโยบำย” ต่ำงหำกจำก “กฎ” ไม่ได้ เพรำะนโยบำยก็คือกำรก ำหนดเป้ำหมำยที่ต้องกำรจะ
ด ำเนินงำนไปสู่สิ่งนั้น กรณีจึงมีผลโน้มน้ำวให้กระท ำตำมเช่นกัน นอกจำกจะเขียนไว้กว้ำงขวำง
มำกจนน ำมำปรับในกำรท ำค ำสั่งทำงปกครองเฉพำะเร่ืองไม่ได้โดยตรง296 
  มติคณะรัฐมนตรีที่เป็นกำรก ำหนดนโยบำยในกำรบริหำรรำชกำรแผ่นดิน แม้ไม่มี
ลักษณะเป็นกฎเกณฑ์อย่ำงชัดเจน แต่โดยที่คณะรัฐมนตรีสำมำรถก ำหนดนโยบำยต่ำงๆ ในกำร
บริหำรรำชกำรแผ่นดินได้เสมอ นโยบำยของคณะรัฐมนตรีอำจจะเกี่ยวข้องกับกิจกำรต่ำงประเทศ 
กำรเสนอร่ำงกฎหมำยไปยังรัฐสภำ หรือแม้แต่กรณีที่คณะรัฐมนตรีจะเห็นสมควรให้มีกำรออก
กฎหมำยล ำดับรอง (เช่น พระรำชกฤษฎีกำ หรือกฎกระทรวง เป็นต้น) เพื่อปฏิบัติกำรให้เป็นไปตำม
พระรำชบัญญัติ หรือไม่อย่ำงไร และในเวลำใด ก็ถือได้ว่ำเป็นนโยบำยของคณะรัฐมนตรี
เช่นเดียวกัน และเมื่อเป็นนโยบำยของคณะรัฐมนตรีซึ่งเป็นองค์กรทำงกำรบริหำรและองค์กรทำง
ปกครองสูงสุดแล้ว องค์กรของรัฐและเจ้ำหน้ำที่ของรัฐ ไม่ว่ำจะเป็นรัฐมนตรี ข้ำรำชกำร พนักงำน
รัฐวิสำหกิจ หรือพนักงำนองค์กำรปกครองส่วนท้องถิ่น ก็จะต้องปฏิบัติตำมมติคณะรัฐมนตรี
ดังกล่ำว ดังนั้น มติคณะรัฐมนตรีประเภทนี้จึงมีสถำนะทำงกฎหมำยเป็นหลักเกณฑ์ในทำงปฏิบัติ 
หรือค ำสั่งภำยในของฝ่ำยบริหำรและหำกพิจำรณำในแง่ของกำรบริหำรก็อำจถือได้ว่ ำมติ
คณะรัฐมนตรีประเภทนี้เป็น “งำนทำงนโยบำย” ซึ่งจะไม่ถูกควบคุมและตรวจสอบควำมชอบด้วย
กฎหมำยโดยศำลปกครอง แต่คณะรัฐมนตรีจะต้องมี “ควำมรับผิดชอบทำงกำรเมือง” ต่อรัฐสภำ
และประชำชนโดยทั่วไปในนโยบำยที่ก ำหนดขึ้นในรูปมติคณะรัฐมนตรีเหล่ำนั้น297 

                                                           

 296 ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศำนต์.  เล่มเดิม.  หน้ำ 134. 
 297 สุวิมล สังขพันธ์.  เล่มเดิม.  หน้ำ 375. 
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  ตัวอย่ำงค ำสั่งและค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุดที่วินิจฉัยเกี่ยวกับประเด็นมติ
คณะรัฐมนตรีมีสถำนะเป็นนโยบำย เช่น ค ำสั่งศำลปกครองสูงสุดที่  ฟ .14/2546298 ค ำสั่งศำล
ปกครองสูงสุดที่ ฟ.5/2546299 ค ำสั่งศำลปกครองสูงสุดที่ ฟ.9/2549300 ค ำสั่งศำลปกครองสูงสุดที่ ฟ.
43/2549301 ค ำสั่งศำลปกครองสูงสุดที่  ฟ.51/2549302 และค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุดที่  ฟ .
9/2549303 เป็นต้น 

                                                           

 298 ค ำส่ังศำลปกครองสูงสุดที่ ฟ.14/2546 วินิจฉัยว่ำ มติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 9 ตุลำคม 2533 เรื่องห้ำม
ส่งงูมีชีวิตและหนังงูที่ยังไม่แปรรูปออกนอกรำชอำณำจักร ไม่มีลักษณะเป็นกำรก ำหนดหลักเกณฑ์ที่มีผลบังคับ
กับหน่วยงำนหรือบุคคลภำยในองค์กรบริหำร ไม่มีสภำพเป็นกฎตำมมำตรำ 3 แห่ง พ.ร.บ. จัดตั้งศำลปกครองฯ 
เป็นแต่เพียงนโยบำยของฝ่ำยบริหำรเกี่ยวกับกำรส่งออกงูมีชีวิตทุกชนิด ทั้งหนังงูทุกชนิดที่ยังไม่แปรรูปออกไป
จ ำหน่ำยยังต่ำงประเทศ ซ่ึงยังไม่มีผลทำงกฎหมำยโดยตรงไปสู่ภำยนอก โดยหน่วยงำนที่เกี่ยวข้องในเรื่องนี้จะต้อง
รับไปด ำเนินกำรให้เป็นไปตำมมติคณะรัฐมนตรี เช่น ออกกฎกระทรวงหรือประกำศ หรือมีค ำส่ังไม่อนุญำตใน
เรื่องดังกล่ำว มติคณะรัฐมนตรีจึงไม่มีสภำพเป็นกฎ 
 299 ค ำส่ังศำลปกครองสูงสุดที่ ฟ.5/2546 วินิจฉัยว่ำ มติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 7 มีนำคม 2538 และวันที่ 
17 กันยำยน 2549 เรื่องกำรนับอำยุบุคคลเพื่อค ำนวณวันเกษียณอำยุรำชกำร ที่ให้ถือปฏิบัติตำมที่บัญญัติไว้ใน
มำตรำ 16 แห่งประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ที่ได้ตรวจช ำระใหม่ เป็นเพียงกำรอธิบำยบทบัญญัติของ
กฎหมำยเพื่อกำรปฏิบัติตำมเท่ำนั้น มิได้มีสภำพเป็นกฎ 
 300 ค ำส่ังศำลปกครองสูงสุดที่ ฟ.9/2549 วินิจฉัยว่ำ มติคณะรัฐมนตรี เมื่อวันที่ 30 สิงหำคม 2548 ที่
อนุมัติให้บริษัท กฟผ. จ ำกัด (มหำชน) ซ่ึงแปรรูปมำจำกกำรไฟฟ้ำฝ่ำยผลิตแห่งประเทศไทยระดมทุนเพื่อใช้ใน
กำรก่อสร้ำงโรงไฟฟ้ำเพิ่มเติม รวมทั้งเห็นชอบให้มีกำรจัดสรรก ำลังกำรผลิตให้กับบริษัทดังกล่ำว ในปี พ .ศ. 
2549-พ.ศ.2558 เป็นเรื่องกำรก ำหนดนโยบำยเกี่ยวกับกำรให้บริกำรสำธำรณะในด้ำนของกำรผลิตไฟฟ้ำจ ำหน่ำย
ประชำชนของบริษัท กฟผ. จ ำกัด (มหำชน) ซ่ึงเป็นหน่วยงำนของรัฐ มิได้มีลักษณะเป็นบทบัญญัติที่มีผลบังคับ
เป็นกำรทั่วไป โดยไม่มุ่งหมำยให้ใช้บังคับแก่กรณีใดหรือบุคคลใดเป็นกำรเฉพำะ จึงไม่มีลักษณะเป็นกฎ 
 301 ค ำส่ังศำลปกครองสูงสุดที่ ฟ.43/2549 วินิจฉัยว่ำ มติคณะรัฐมนตรี เมื่อวันที่ 27 ธันวำคม 2548 ที่ให้มี
กำรช ำระบัญชีองค์กำรรับส่งสินค้ำและพัสดุภัณฑ์ที่พระรำชกฤษฎีกำยุบเลิกองค์กำรรับส่งสินค้ำและพัสดุภัณฑ์ 
พ.ศ.2549 ใช้บังคับ ไม่มีสภำพเป็นกฎ 
 302 ค ำส่ังศำลปกครองสูงสุดที่ ฟ.51/2549 วินิจฉัยว่ำ มติคณะรัฐมนตรี เมื่อวันที่ 20 กรกฎำคม 2547 ที่
เห็นชอบให้แปลงสภำพองค์กำรส่ือสำรมวลชนแห่งประเทศไทย เป็นบริษัท อสมท จ ำกัด (มหำชน)โดยกำรแปลง
ทุนขององค์กำรส่ือสำรมวลชนแห่งประเทศไทยเป็นทุนเรือนหุ้นและให้ด ำเนินกำรจดทะเบียนจัดตั้ง บมจ. อสมท 
ไม่มีสภำพเป็นกฎ 
 303 ค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุดที่ ฟ.9/2549 วินิจฉัยว่ำ มติคณะรัฐมนตรี เมื่อวันที่ 30 สิงหำคม 2548 ที่
อนุมัติหลักเกณฑ์กำรก ำหนดโครงสร้ำงอัตรำค่ำไฟฟ้ำตำมที่คณะกรรมกำรนโยบำยพลังงำนแห่งชำติเสนอมำ เป็น
เพียงกำรด ำเนินกำรภำยในของฝ่ำยปกครองก่อนที่คณะกรรมกำรนโยบำยพลังงำนแห่งชำติจะออกกฎหรือ
หลักเกณฑ์ในกำรก ำหนดรำคำพลังงำนดังกล่ำว มติคณะรัฐมนตรีดังกล่ำวจึงไม่ใช่กฎ 
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  2)  มีสถำนะเป็นค ำสั่งทำงปกครอง 
  มติคณะรัฐมนตรีที่มีผลทำงกฎหมำยโดยตรงเป็นกรณีเฉพำะรำย ได้แก่ กำรแต่งตั้ง
คณะกรรมกำรตำมกฎหมำยต่ำงๆ เช่น กรรมกำรผู้ทรงคุณวุฒิในคณะกรรมกำรจัดที่ดินแห่งชำติ 
และกรรมกำรปฏิ รูปที่ดินเพื่อเกษตรกร หรือคณะกรรมกำรของรัฐวิสำหกิจต่ำงๆ เช่น 
คณะกรรมกำรกำรไฟฟ้ำฝ่ำยผลิตแห่งประเทศไทย และคณะกรรมกำรกำรท่ำเรือแห่งประเทศไทย 
เป็นต้น นอกจำกนี้  อำจมีลักษณะเป็นค ำสั่งในทำงสำระของเ ร่ืองเฉพำะเ ร่ือง 304 หรือมติ
คณะรัฐมนตรีที่เห็นชอบกำรแต่งตั้ง โยกย้ำยข้ำรำชกำรในต ำแหน่งระดับสูงต่ำงๆ ถือว่ำมีสถำนะ
เป็นค ำสั่งทำงปกครอง 
  ตัวอย่ำงค ำสั่งและค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุดที่วินิจฉัยเกี่ยวกับประเด็นมติ
คณะรัฐมนตรีมีสถำนะเป็นค ำสั่งทำงปกครอง เช่น ค ำสั่งศำลปกครองสูงสุดที่ 465/2547305 ค ำสั่ง
ศำลปกครองสูงสุดที่ 182/2549306 และค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุดที่ อ.240/2553307 เป็นต้น 

                                                           

 304 ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศำนต์.  หน้ำเดิม. 
 305 ค ำส่ังศำลปกครองสูงสุดที่ 465/2547 วินิจฉัยว่ำ ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 เป็นคณะกรรมกำรซ่ึงแต่งตั้งตำมมติ
คณะรัฐมนตรี โดยให้มีอ ำนำจหน้ำที่ในกำรพิจำรณำก ำหนดหลักเกณฑ์ เงื่อนไข และจ ำนวนเงินชดเชยพิเศษแทน
กำรจัดสรรที่ดินแปลงอพยพ โครงกำรพัฒนำลุ่มน้ ำป่ำสัก อันเนื่องมำจำกพระรำชด ำริ ซ่ึงมีผลกระทบต่อบุคคล จึง
เป็นเจ้ำหน้ำที่ของรัฐ ตำมมำตรำ 3 แห่ง พ.ร.บ. จัดตั้งศำลปกครองฯ และมติของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 ที่ให้ผู้ใดมีสิทธิ
และไม่มีสิทธิที่จะได้รับเงินชดเชยพิเศษฯ เป็นกำรใช้อ ำนำจตำมกฎหมำยของเจ้ำหน้ำที่ที่มีผลเป็นกำรสร้ำงนิติ
สัมพันธ์ขึ้นระหว่ำงบุคคลในอันที่จะก่อ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบต่อสถำนภำพของสิทธิ
ของบุคคล จึงเป็นค ำส่ังทำงปกครองตำมมำตรำ 5 แห่ง พ.ร.บ. วิธีปฏิบัติรำชกำรทำงปกครอง พ.ศ. 2539 
 306 ค ำส่ังศำลปกครองสูงสุดที่ 182/2549 วินิจฉัยว่ำ ผู้ฟ้องคดีอ้ำงว่ำคณะรัฐมนตรีได้มีมติให้ผู้ถูกฟ้องคดี
ด ำเนินกำรจ่ำยเงินช่วยเหลือผู้ฟ้องคดีซึ่งเป็นผู้ได้รับผลกระทบจำกโครงกำรก่อสร้ำงเขื่อนสิรินธร ตำมมติเมื่อวันที่ 
29 เมษำยน 2540 แต่ผู้ฟ้องคดียังไม่ได้รับเงินช่วยเหลือ จึงฟ้องขอให้ศำลส่ังให้ผู้ถูกฟ้องคดีจ่ำยเงินค่ำชดเชยให้แก่
ผู้ฟ้องคดีภำยในเวลำที่ศำลก ำหนด และผู้ถูกฟ้องคดีเป็นหน่วยงำนทำงปกครองมีหน้ำที่ปฏิ บัติตำมมติ
คณะรัฐมนตรี กรณีจึงเป็นคดีพิพำทเกี่ยวกับกำรที่หน่วยงำนทำงปกครองปฏิบัติหน้ำที่ตำมที่กฎหมำยก ำหนดให้
ต้องปฏิบัติล่ำช้ำเกินสมควร ตำมมำตรำ 9 วรรคหนึ่ง (2) แห่ง พ.ร.บ. จัดตั้งศำลปกครองฯ 
 307 ค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุดที่ อ.240/2553 วินิจฉัยว่ำ ที่ดินพิพำทดังกล่ำวเป็นที่สำธำรณสมบัติของ
แผ่นดินส ำหรับพลเมืองใช้ร่วมกันอันเกิดขึ้นและเป็นอยู่ตำมสภำพของที่ดินและจำกกำรใช้ร่วมกันของรำษฎรมำ
นำน โดยไม่ต้องมีประกำศพระรำชกฤษฎีกำสงวนไว้ หรือขึ้นทะเบียน หรือทำงรำชกำรประกำศก ำหนดให้เป็นที่
สำธำรณประโยชน์เช่นนั้น ตำมมำตรำ 1304 (2) แห่งประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ และต่อมำสภำพบริเวณ
ที่ดินพิพำท เมื่อมีรำษฎรเข้ำไปเก็บหำของป่ำ ตัดไม้ปลูกบ้ำน ท ำฟืน เพื่อกำรด ำรงชีวิต หรือประกอบอำชีพ จนท ำ
ให้กลำยสภำพเป็นที่ดินรกร้ำงว่ำงเปล่ำ และมีรำษฎรบุกรุกเข้ำไปยึดถือครอบครองท ำประโยชน์ในที่ดิน โดยทำง
รำชกำรจะได้ก ำหนดให้ที่ดินพิพำททั้งหมดเป็นเขตป่ำสงวนแห่งชำติป่ำนำอินและป่ำนำยำง ตำมกฎกระทรวง 
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  3)  มีสถำนะเป็น “กฎ” 
  ในกำรตรำพระรำชก ำหนด พระรำชกฤษฎีกำ หรือกฎกระทรวง เป็นกฎหมำยตำม
รูปแบบของฝ่ำยบริหำร โดยหลักแล้วต้องน ำเข้ำสู่กำรพิจำรณำของคณะรัฐมนตรีเพื่อให้
คณะรัฐมนตรีพิจำรณำแล้วลงมติต่อไป มติที่เห็นชอบเหล่ำนี้เป็นมติของคณะรัฐมนตรีทั้งคณะ เป็น
มติคณะรัฐมนตรีออกมำอนุวัติรับรองสิ่งที่จะเป็นกฎเกณฑ์แห่งกฎหมำยตำมรูปแบบต่อไปใน
อนำคต โดยที่มติคณะรัฐมนตรีเหล่ำนี้ไม่ใช่กฎหมำยล ำดับรอง แต่เป็นมติที่ยืนยันสิ่งที่จะเป็น
กฎเกณฑ์แห่งกฎหมำยตำมรูปแบบในอนำคต นั่ นคือ พระรำชก ำหนด พระรำชกฤษฎีกำ 
กฎกระทรวงซึ่งเป็นกฎหมำยและกฎหมำยล ำดับรองตำมล ำดับ308 แต่มติคณะรัฐมนตรีที่มีผลเป็น
หลักเกณฑ์ทั่วไปที่ผู้อยู่ในบังคับต้องปฏิบัติตำม มิใช่มีผลทำงกฎหมำยโดยตรงในเร่ืองใดเร่ืองหนึ่ง  
จึงมีสถำนะเป็นกฎ ซึ่งจ ำแนกออกได้เป็น 2 ประเภท309 คือ 
  (1)  กฎที่เป็นลูกบท มีกฎหมำยบำงฉบับก ำหนดไว้โดยตรงให้คณะรัฐมนตรีออก
กฎหมำยล ำดับรองได้ ในกรณีนี้มติคณะรัฐมนตรีจะมีสภำพเป็นกฎที่เป็นลูกบทอย่ำงหนึ่ง เช่น 
มำตรำ 13 แห่งพระรำชบัญญัติควำมรับผิดทำงละเมิดของเจ้ำหน้ำที่ พ.ศ. 2539 ที่ให้คณะรัฐมนตรี
วำงระเบียบกำรผ่อนช ำระเงินของเจ้ำหน้ำที่ในกรณีควำมรับผิดทำงละเมิด เป็นต้น 
  (2)  กฎที่เป็นอิสระ อ ำนำจองค์กรบริหำรโดยปกติก็คือกำรจัดกำรโดยทั่วไปและกำร
ออกกฎเท่ำที่จ ำเป็นโดยไม่ขัดต่อกฎหมำยอ่ืน คณะรัฐมนตรีเป็นองค์กรบริหำรประเทศตำม
รัฐธรรมนูญ จึงจ ำเป็นต้องมีอ ำนำจดูแลกำรใช้บังคับกฎหมำยและกำรจัดกำรองค์กร (กำรจัดกำร
กำรเงิน กำรจัดกำรทรัพย์สิน กำรจัดกำรบุคลำกร และกำรจัดกำรด ำเนินงำนของประเทศ) ให้เป็นไป
โดยเรียบร้อย ท ำนองเดียวกับอ ำนำจของผู้บังคับบัญชำขององค์กรต่ำงๆ นั่นเอง (chef du service) 
ทั้งนี้ เพื่อใช้ในกำรจัดกำรองค์กรอันอยู่ในควำมรับผิดชอบของตนให้เป็นไปตำมเป้ำหมำย (มิใช่

                                                                                                                                                                      

ฉบับที่ 60 (พ.ศ. 2502) ออกตำมควำมใน พ.ร.บ. คุ้มครองและสงวนป่ำ พุทธศักรำช 2481 เป็นผลให้มีกำร
เปลี่ยนแปลงเขตกำรปกครองจำกเดิมซ่ึงที่ดินพิพำทตั้งอยู่อ ำเภอพิชัย จังหวัดอุตรดิตถ์ มำเป็นต ำบลดงประค ำ 
อ ำเภอพรหมพิรำม จังหวัดพิษณุโลก และก ำหนดให้เป็นพื้นที่ป่ำไม้ถำวรตำมมติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 16 
มิถุนำยน 2507 และพ้ืนที่จัดสรรห้วยน้ ำเลำหรือห้วยค ำเลำตำมมติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 18 มกรำคม 2509 ก็หำมี
ผลท ำให้ที่ดินพิพำทเปลี่ยนแปลงไปจนกลำยเป็นที่ดินที่มิใช่ที่สำธำรณสมบัติของแผ่นดินส ำหรับพลเมืองใช้
ร่วมกัน เพรำะมติคณะรัฐมนตรีมีฐำนะเป็นเพียงค ำส่ังของฝ่ำยบริหำรจึงไม่อำจน ำมำลบล้ำงผลทำงกฎหมำยกับ
กรณีนี้ได้ ข้ออ้ำงของผู้ถูกฟ้องคดี (นำยอ ำเภอพรหมพิรำม) ที่ว่ำที่ดินพิพำทเป็นที่ดินรกร้ำงว่ำงเปล่ำ ซ่ึงอำจออก
เอกสำรสิทธิให้รำษฎรผู้เข้ำยึดถือครอบครองท ำประโยชน์ตำมมำตรำ 1304 (1) แห่งประมวลกฎหมำยเดียวกัน จึง
ฟังไม่ขึ้น 
 308 เกรียงไกร เจริญธนำวัฒน์.  เล่มเดิม.  หน้ำ 256. 
 309 ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศำนต์.  เล่มเดิม.  หน้ำ 135. 
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เร่ืองอ ำนำจกำรลงโทษผู้ใต้บังคับบัญชำ ซึ่งเป็นเพียงมำตรกำรบังคับให้เกิดผลตำมกฎหมำยเท่ำนั้น) 
โดยอ ำนำจนี้สำมำรถใช้เฉพำะกับบุคคลภำยในองค์กรบริหำรได้เท่ำที่ไม่ขัดต่อกฎหมำย 
  กำรออกกฎที่เป็นอิสระอันเป็นอ ำนำจทั่วไปในกำรจัดกำรองค์กรนี้เป็นเร่ืองกำรวำง 
“หลักเกณฑ์” มติคณะรัฐมนตรีที่ก ำหนดหลักเกณฑ์ให้ส่วนรำชกำรและข้ำรำชกำรถือปฏิบัติเป็น
กำรทั่วไป แม้ไม่มีผลเป็นกฎหมำยโดยตรง แต่ส่วนรำชกำรต่ำงๆ สำมำรถน ำมติคณะรัฐมนตรีไปใช้
บังคับกับข้อเท็จจริงกรณีต่ำงๆ ให้เกิดผลในทำงกฎหมำยได้เท่ำที่ไม่ขัดต่อกฎหมำยอ่ืน เช่น กำร
ก ำหนดวันหยุดชดเชยตำมมติคณะรัฐมนตรี วันที่ 26 ธันวำคม 2538 เป็นต้น ซึ่งกำรก ำหนดให้วันใด
เป็นวันหยุดคณะรัฐมนตรีได้ปฏิบัติมำช้ำนำนแล้ว (ต่อมำมีกฎหมำยบำงฉบับอ้ำงอิงรองรับให้
ข้ำรำชกำรมีวันหยุดตำมที่คณะรัฐมนตรีก ำหนด เช่น มำตรำ 39310 แห่งพระรำชบัญญัติระเบียบ
ข้ำรำชกำรพลเรือน พ.ศ. 2551 แต่จะถือว่ำกฎหมำยนี้เป็นกฎหมำยให้อ ำนำจคณะรัฐมนตรีก ำหนด
วันหยุดไม่ได้ เพรำะกำรก ำหนดวันหยุดคณะรัฐมนตรีเป็นผู้ก ำหนดมำโดยตลอดและก่อนกฎหมำย
ฉบับนี้ด้วย และได้ใช้แก่เจ้ำหน้ำที่ทั่วไปมิใช่เฉพำะข้ำรำชกำรพลเรือน)311 ในทำงตรงกันข้ำม หำก
ส่วนรำชกำรหรือข้ำรำชกำรผู้ใดไม่ปฏิบัติตำมก็จะต้องได้รับผลกระทบในทำงร้ำย โดยถือเป็น
ควำมผิดทำงวินัยโดยตรงฐำนขัดค ำสั่งผู้บังคับบัญชำ ดังนั้น มติคณะรัฐมนตรีในกรณีนี้จึงมีผล
บังคับตำมควำมเป็นจริงและย่อมมีฐำนะเป็น “กฎ” เช่น มติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 26 กันยำยน 2543 
ที่เห็นชอบตำมมติคณะกรรมกำรพิจำรณำสิทธิพิเศษของหน่วยงำนและรัฐวิสำหกิจ ที่ให้สิทธิพิเศษ
แก่องค์กำรโทรศัพท์แห่งประเทศไทย ด้วยกำรให้หน่วยงำนรำชกำร รัฐวิสำหกิจ และหน่วยงำนอ่ืน
ของรัฐ พิจำรณำหมำยเลขโทรศัพท์ใหม่ขององค์กำรโทรศัพท์เป็นล ำดับแรก เป็นต้น 
  อย่ำงไรก็ดี มติคณะรัฐมนตรีที่วำงกฎเกณฑ์ให้ส่วนรำชกำรหรือข้ำรำชกำรปฏิบัตินี้ 
ไม่ได้อยู่ในรูปแบบของกฎหมำยล ำดับรองจึงต้องถือว่ำมติดังกล่ำวไม่มีผลบังคับให้ประชำชนหรือ
บุคคลนอกระบบรำชกำรต้องปฏิบัติตำมโดยตรง  แต่ขณะเดียวกันอำจเกิดผลกระทบต่อ
บุคคลภำยนอกได้ด้วยทั้งที่ไม่มีหน้ำที่ต้องปฏิบัติตำมกฎ เช่น ในวันหยุด คนขับรถรับจ้ำงอำจมี
รำยได้น้อยเพรำะคนเดินทำงน้อย หรือแม่ค้ำขำยข้ำวแกงขำยอำหำรไม่ได้เพรำะเจ้ำหน้ำที่หยุดงำน
อยู่บ้ำน เป็นต้น ซึ่งบำงกรณีอำจเป็นผลกระทบที่ส ำคัญที่ต้องให้ควำมเยียวยำทำงกฎหมำยก็ได้ 
  มติคณะรัฐมนตรีตำมอ ำนำจทั่วไปนี้อำจมีผลอย่ำงกฎในแง่กำรก ำหนดพฤติกรรม 
(duty-imposing rule) ให้มีกำรปฏิบัติหรือละเว้นปฏิบัติก็ได้ เช่น มติคณะรัฐมนตรีให้จัดเวรยำมนอก

                                                           

 310 พระรำชบัญญัติระเบียบข้ำรำชกำรพลเรือน พ.ศ. 2551 มำตรำ 39 บัญญัติว่ำ “วันเวลำท ำงำน 
วันหยุดรำชกำรตำมประเพณี วันหยุดรำชกำรประจ ำปี และกำรลำหยุดรำชกำรของข้ำรำชกำรพลเรือน ให้เป็นไป
ตำมที่คณะรัฐมนตรีก ำหนด” 
 311 ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศำนต์.  เล่มเดิม.  หน้ำ 136. 
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เวลำรำชกำรเพื่อป้องกันไฟไหม้ หรือมติให้ประหยัดงบประมำณบำงรำยกำร เป็นต้น แต่บำงกรณี
อำจเป็นกฎประเภทให้อ ำนำจสั่งกำรก็ได้ (power-conferring rule) เช่น ระเบียบส ำนักนำยกรัฐมนตรี
ว่ำด้วยกำรพัสดุ พ.ศ. 2535 ซึ่งคณะรัฐมนตรีได้จัดวำงไว้โดยตลอดมำโดยมิได้อ้ำงบทกฎหมำยใด
เพรำะเป็นอ ำนำจทั่วไปในกำรจัดกำรองค์กรบริหำร ในข้อ 12 ของระเบียบดังกล่ำวก ำหนดให้มี
คณะกรรมกำรว่ำด้วยกำรพัสดุขึ้น โดยคณะกรรมกำรดังกล่ำวมีอ ำนำจที่จะอนุมัติเพื่อผ่อนผันให้
ส่วนรำชกำรใดไม่ต้องปฏิบัติตำมระเบียบว่ำด้วยกำรพัสดุได้ โดยปกติหน่วยงำนใดหำกไม่ปฏิบัติ
ตำมระเบียบว่ำด้วยกำรพัสดุจะมีโทษบังคับทำงวินัย ทำงแพ่ง และทำงอำญำได้ แต่ถ้ำได้รับอนุมัติ
เพื่อผ่อนผันจำกคณะกรรมกำรน้ีแล้ว กำรกระท ำก็กลำยเป็นชอบด้วยกฎหมำย312 
  กำรบังคับให้เกิดผลตำมมติคณะรัฐมนตรีอำจมีบทบังคับ (sanction) ในลักษณะอ่ืน โดย
วำงเงื่อนไขให้เกิดผลร้ำยหำกไม่ปฏิบัติตำมกฎ (ท ำนองเดียวกับกฎหมำยอำญำ) เช่น เป็นควำมผิด
ทำงวินัย ซึ่งกำรมีผลบังคับเป็นเงื่อนไขทันทีหำกไม่มีกำรปฏิบัติตำมนี้ ก็ท ำให้หลักเกณฑ์ที่วำงโดย
มติคณะรัฐมนตรีมีสภำพเป็น “กฎ” เพรำะมีมำตรกำรโดยตรงที่จะบังคับให้เกิดผลตำมควำม
ประสงค์ของกฎนั้น313 
  มติคณะรัฐมนตรีที่เป็นกำรก ำหนดระเบียบแบบแผนในกำรปฏิบัติซึ่งต้องปฏิบัติตำม 
มติคณะรัฐมนตรีดังกล่ำวอำจจะก ำหนดให้ต้องมีบทลงโทษทำงวินัยแก่ผู้ที่เกี่ยวข้องในกรณีที่ไม่
ปฏิบัติตำมหรือฝ่ำฝืนมติคณะรัฐมนตรีไว้ในเนื้ อหำของมติคณะรัฐมนตรีนั้นอยู่ด้วย  มติ
คณะรัฐมนตรีดังกล่ำวจึงมีสถำนะทำงกฎหมำยเป็นกฎ ดังนั้น เมื่อพิจำรณำในแง่ของกำรบริหำร มติ
คณะรัฐมนตรีประเภทนี้มีลักษณะเป็น “งำนประจ ำ” ซึ่งจะต้องถูกควบคุมและตรวจสอบควำมชอบ
ด้วยกฎหมำยโดยศำลปกครองและอยู่ภำยใต้หลักกำรที่ว่ำ “นิติกรรมทำงปกครองต้องชอบด้วย
กฎหมำย” เมื่อมีกำรปฏิบัติตำมมติคณะรัฐมนตรีที่ก ำหนดระเบียบแบบแผนในกำรปฏิบัติรำชกำร 
และได้รับกำรยอมรับว่ำเป็นระเบียบแบบแผนที่ถูกต้องมำโดยตลอดต่อเนื่อง ระเบียบแบบแผนตำม
มติคณะรัฐมนตรีดังกล่ำว ก็จะพัฒนำเป็น “จำรีตประเพณี” ใช้บังคับกับฝ่ำยปกครอง และในคดี
ปกครอง  
  อย่ำงไรก็ตำม มีมติคณะรัฐมนตรีอีกบำงประเภทที่จะบังคับโดยมำตรกำรทำงอ้อม เช่น 
กำรสั่งยับยั้ง หรือกำรให้เจ้ำหน้ำที่พ้นจำกต ำแหน่ง และในกรณีของกำรจัดกำรด ำเนินงำนของรัฐที่มี
ผลต่อบุคคลภำยนอกก็อำจวำงแนวทำงที่จะให้เจ้ำหน้ำที่เพิกถอนใบอนุญำต หรือไม่ต่ออำยุ
ใบอนุญำตให้หำกไม่มีกำรด ำเนินกำรตำมที่ก ำหนด อันเป็นกำรก ำหนดวิธีกำรท ำงำนให้แก่
เจ้ำหน้ำที่ผู้มีอ ำนำจตำมกฎหมำยอีกชั้นหน่ึง ซึ่งผู้เกี่ยวข้องก็ต้องปฏิบัติตำมเพรำะเกรงผลบังคับโดย
                                                           

 312 แหล่งเดิม.  หน้ำ 137. 
 313 แหล่งเดิม. 
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อ้อมดังกล่ำว “หลักเกณฑ์” ประเภทนี้จึงมีผลบังคับตำมควำมเป็นจริง ท ำให้ผู้ที่เกี่ยวข้องต้องปฏิบัติ 
หำกจะพิเครำะห์สภำพทำงกฎหมำยแล้วมติคณะรัฐมนตรีประเภทหลังนี้ (บังคับโดยมำตรกำร
ทำงอ้อม) จะมีลักษณะทำงกฎหมำยเป็นเอกเทศแตกต่ำงไป ทั้งนี้ เป็นเพรำะคณะรัฐมนตรีมีขอบเขต
ควำมรับผิดชอบกว้ำงหลำยกรณีก็อำจพิจำรณำว่ำท้ำยที่สุดจะมีผลกระทบมำถึงรัฐบำล หลำยกรณีที่
บังคับโดยตรงไม่ได้แต่มีกำรออกหลักเกณฑ์มำให้ปฏิบัติและบังคับด้วยมำตรกำรทำงอ้อม กรณี
เช่นน้ีเห็นว่ำยังไม่เป็น “กฎ” โดยสภำพ เพรำะกำรฝ่ำฝืนหลักเกณฑ์มิได้มีบทบังคับทันทีตำมสภำพ
ของกฎ แต่จะถูกบังคับหรือไม่ (โยกย้ำยหรือสั่งให้พ้นจำกต ำแหน่ง) จะมีกำรตัดสินใจอีกคร้ังโดยผู้
ออกหลักเกณฑ์ดังกล่ำว แม้สภำพบังคับทั่วไปของหลักเกณฑ์เหล่ำนี้จะเป็นเช่นเดียวกับกฎ อย่ำงไร
ก็ตำม แม้โดยทฤษฎีที่เป็นมำหลักเกณฑ์เหล่ำนี้จะถือเป็นกฎไม่ได้ก็ตำม แต่เพื่อประโยชน์ในกำร
ควบคุมควำมชอบด้วยกฎหมำย ในเมื่อกรณีเหล่ำนี้ไม่มีสภำพเป็นค ำสั่งทำงปกครองด้วย หำกจะ
ควบคุมก็ควรให้ถือปฏิบัติท ำนองเช่นเดียวกับ “กฎ” โดยบังคับให้ประกำศ และให้อำจโต้แย้งได้
หำกมีผลกระทบที่ใกล้ชิดเพียงพอ314 
  กำรใช้อ ำนำจบังคับให้ปฏิบัติตำมกฎอำจมีหลำยวิธีแตกต่ำงกันตำมประเภทของ
หน่วยงำนของรัฐ เช่น กรณีข้ำรำชกำรพลเรือนหรือข้ำรำชกำรฝ่ำยบริหำรอ่ืน กำรไม่ปฏิบัติตำมมติ
คณะรัฐมนตรีจะเป็นควำมผิดทำงวินัยโดยตรง และอำจถูกนำยกรัฐมนตรีซึ่งเป็นผู้บังคับบัญชำ
ข้ำรำชกำรฝ่ำยบริหำรทุกต ำแหน่งซึ่งสังกัดกระทรวงทบวงกรมบังคับให้ปฏิบัติได้ หำกฝ่ำฝืนจะผิด
ฐำนขัดค ำสั่งผู้บังคับบัญชำอีกกระทงหนึ่ง เป็นต้น ในรำชกำรส่วนกลำงและส่วนภูมิภำคอำจกล่ำว
ได้ว่ำคณะรัฐมนตรีสำมำรถมีมติให้ปฏิบัติโดยตรงได้ แต่ในส่วนของรำชกำรส่วนท้องถิ่นและ
รัฐวิสำหกิจนั้น เนื่องจำกประสงค์ให้มีอิสระในกำรด ำเนินงำนโดยมิได้ขึ้นอยู่กับคณะรัฐมนตรี
โดยตรง หำกแต่อยู่ในกำรก ำกับดูแลของรัฐมนตรีคนใดคนหนึ่งอีกชั้นหนึ่ง อย่ำงไรก็ตำมมิได้
หมำยควำมว่ำรำชกำรส่วนท้องถิ่นและรัฐวิสำหกิจจะไม่อยู่ในควำมควบคุมของคณะรัฐมนตรี 
เพรำะประโยชน์ในส่วนรวมของประเทศย่อมสูงกว่ำอิสระในกำรด ำเนินงำนขององค์กรเอกเทศ
เหล่ำนี้ กฎหมำยบำงฉบับระบุชัดให้ต้องปฏิบัติตำมมติคณะรัฐมนตรี เช่น มำตรำ 123315 แห่ง
                                                           

 314 แหล่งเดิม.  หน้ำ 137-138. 
 315 พระรำชบัญญัติระเบียบบริหำรรำชกำรกรุงเทพมหำนคร พ.ศ. 2528 มำตรำ 123 บัญญัติว่ำ “ให้
รัฐมนตรีว่ำกำรกระทรวงมหำดไทยมีอ ำนำจและหน้ำที่ควบคุมดูแลกำรปฏิบัติรำชกำรของกรุงเทพมหำนคร เพื่อ
กำรนี้รัฐมนตรีว่ำกำรกระทรวงมหำดไทยมีอ ำนำจส่ังสอบสวนข้อเท็จจริง หรือส่ังให้ผู้ว่ำรำชกำรกรุงเทพมหำนคร
ช้ีแจงแสดงควำมคิดเห็นเกี่ยวกับกำรปฏิบัติรำชกำรของกรุงเทพมหำนคร ในกรณีที่รัฐมนตรี ว่ำกำร
กระทรวงมหำดไทยเห็นว่ำกำรปฏิบัติใดๆ ของผู้ว่ำรำชกำรกรุงเทพมหำนครขัดต่อกฎหมำย มติของคณะรัฐมนตรี 
หรือเป็นไปในทำงที่อำจท ำให้เสียประโยชน์ของกรุงเทพมหำนคร รัฐมนตรีว่ำกำรกระทรวงมหำดไทยจะยับยั้ง
หรือส่ังกำรตำมที่เห็นสมควรก็ได้” 
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พระรำชบัญญัติระเบียบบริหำรรำชกำรกรุงเทพมหำนคร พ.ศ. 2528 เป็นต้น แต่รำชกำรส่วนท้องถิ่น
อ่ืนมิได้มีบทบัญญัติแจ้งชัดเช่นนั้น ในส่วนรัฐวิสำหกิจแทบทุกแห่งกฎหมำยที่จัดตั้งรัฐวิสำหกิจแห่ง
นั้นจะบัญญัติให้ต้องท ำตำมมติคณะรัฐมนตรีด้วย แต่ก็มีบำงแห่งที่ไม่ได้ก ำหนดไว้ เช่น กรณีของ
ส ำนักงำนกองทุนสงเครำะห์กำรท ำสวนยำง องค์กำรสะพำนปลำ และบรรดำรัฐวิสำหกิจที่จัดตั้ง
ตำมพระรำชบัญญัติว่ำด้วยกำรจัดตั้งองค์กำรของรัฐบำล พ.ศ. 2496 เป็นต้น316 ตัวอย่ำงค ำพิพำกษำ
ศำลฎีกำที่วินิจฉัยเกี่ยวกับประเด็นรัฐวิสำหกิจต้องปฏิบัติตำมมติคณะรัฐมนตรี เช่น ค ำพิพำกษำศำล
ฎีกำที่ 1338/2525317 และค ำพิพำกษำศำลฎีกำที่ 89-90/2530318 เป็นต้น สังเกตว่ำค ำพิพำกษำศำลฎีกำ
ที่ 89-90/2530 กรณีของธนำคำรกรุงไทยเป็นบริษัทซึ่งเป็นนิติบุคคลในกฎหมำยเอกชนที่ไม่มีกลไก
กำรบริหำรที่ยึดโยงโดยตรงมำยังคณะรัฐมนตรี และโดยทั่วไปจะถือว่ำบริษัทที่ เป็นรัฐวิสำหกิจจะ
อยู่ในบังคับกฎหมำยเอกชนมำกกว่ำ ซึ่งต่ำงกับค ำพิพำกษำศำลฎีกำที่ 1338/2525 กรณีของกำร
ท่ำเรือแห่งประเทศไทยที่มีพระรำชบัญญัติกำรท่ำเรือแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2494 จัดตั้งขึ้น แต่ศำล
ฎีกำก็เห็นว่ำรัฐวิสำหกิจทุกประเภทต้องปฏิบัติตำมมติคณะรัฐมนตรี 
  ในกรณีที่คณะรัฐมนตรีกระท ำกำรในฐำนะที่เป็นองค์กรของรัฐฝ่ำยปกครอง อำจมีกรณี
เร่ืองใดเร่ืองหนึ่งบัญญัติไว้โดยตรงให้คณะรัฐมนตรีออกกฎหมำยล ำดับรองได้ ซึ่งในกรณีนี้ต้องถือ
ว่ำมติคณะรัฐมนตรีดังกล่ำวมีสภำพเป็นกฎหมำยล ำดับรองหรือเป็นกฎที่ เป็นลูกบท เช่น 
คณะรัฐมนตรีมีมติให้วำงระเบียบ โดยที่มติคณะรัฐมนตรีที่ก ำหนดระเบียบแบบแผนในกำรปฏิบัติ
รำชกำร มีข้อแตกต่ำงจำกมติคณะรัฐมนตรีที่เห็นชอบกฎหมำยล ำดับรอง โดยมติคณะรัฐมนตรีที่
ก ำหนดระเบียบแบบแผนในกำรปฏิบัติรำชกำรมีลักษณะเป็นกฎเกณฑ์ แต่มติคณะรัฐมนตรีที่
เห็นชอบกฎหมำยล ำดับรองเป็นเพียงกำรใช้อ ำนำจให้ควำมเห็นชอบกฎเกณฑ์รูปแบบนั้นๆ ใน
ฐำนะที่คณะรัฐมนตรีเป็นผู้บังคับบัญชำสูงสุด จึงไม่ใช่กฎเกณฑ์ตำมรูปแบบ ตัวอย่ำงมติ
คณะรัฐมนตรีที่วำงระเบียบถือว่ำเป็นกฎที่ส ำคัญคือ ก ำหนดหลักเกณฑ์ปฏิบัติเกี่ยวกับควำมรับผิด
ทำงละเมิดของเจ้ำหน้ำที่ตำมมำตรำ 13 แห่งพระรำชบัญญัติควำมรับผิดทำงละเมิดของเจ้ำหน้ำที่ 

                                                           

 316 ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศำนต์.  เล่มเดิม.  หน้ำ 138-139. 
 317 ค ำพิพำกษำศำลฎีกำ ที่ 1338/2525 วินิจฉัยว่ำ กำรท่ำเรือแห่งประเทศไทยเป็นรัฐวิสำหกิจต้องอยู่ใน
บังคับมติคณะรัฐมนตรี เมื่อคณะรัฐมนตรีมีมติห้ำมรัฐวิสำหกิจทุกแห่งปรับปรุงเงินเดือน กำรท่ำเรือแห่งประเทศ
ไทยจะไปท ำข้อตกลงกับสหภำพแรงงำนเพิ่มเงินเดือนให้พนักงำนไม่ได้  ทั้งนี้ เพรำะมำตรำ 20 แห่ง
พระรำชบัญญัติกำรท่ำเรือแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2494 ซ่ึงแก้ไขเพิ่มเติมโดย ฉบับที่ 3 พ.ศ. 2502 บัญญัติให้
รัฐมนตรีมีอ ำนำจยับยั้งกำรกระท ำใดๆ ที่ขัดต่อมติคณะรัฐมนตรีได้ 
 318 ค ำพิพำกษำศำลฎีกำที่ 89-90/2530 วินิจฉัยว่ำ ธนำคำรกรุงไทยซ่ึงเป็นรัฐวิสำหกิจย่อมต้องปฏิบัติตำม
มติคณะรัฐมนตรีที่ห้ำมท ำข้อตกลงปรับปรุงเงินเดือนกับทำงสหภำพแรงงำน 
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พ.ศ. 2539 คือ ระเบียบส ำนักนำยกรัฐมนตรีว่ำด้วยหลักเกณฑ์กำรปฏิบัติเกี่ยวกับควำมรับผิดทำง
ละเมิดของเจ้ำหน้ำที่ พ.ศ. 2539 เป็นต้น 
  ตำมมำตรำ 3319 แห่งพระรำชบัญญัติจัดต้ังศำลปกครองและวิธีพิจำรณำคดีปกครอง พ.ศ. 
2542 ได้ให้ควำมหมำยของค ำว่ำ “กฎ” ไว้ เห็นว่ำ กฎ ตำมบทบัญญัติน้ีเป็นกฎหมำยล ำดับรองที่ออก
โดยองค์กรบริหำรหรือองค์กรฝ่ำยปกครอง ซึ่งนอกจำกพระรำชกฤษฎีกำ กฎกระทรวง ประกำศ
กระทรวง ข้อบัญญัติท้องถิ่น ระเบียบ ข้อบังคับ อันเป็นกฎหมำยตำมแบบพิธีหรือเป็นกฎตำม
รูปแบบแล้ว ยังรวมถึงมำตรกำรหรือหลักเกณฑ์ทั่วไปที่มีผลให้ผู้อยู่ในบังคับต้องปฏิบัติตำม ซึ่งมิใช่
มีผลทำงกฎหมำยโดยตรงในเร่ืองใดเร่ืองหนึ่งโดยเฉพำะ ไม่ว่ำจะเรียกชื่ออะไร อันเป็นกฎหมำย
ตำมเนื้อควำมหรือเป็นกฎโดยสภำพ ค ำว่ำ มีผลบังคับเป็นกำรทั่วไปไม่ได้หมำยควำมว่ำต้องมีผล
บังคับแก่ประชำชนทุกคน อำจมีผลบังคับเฉพำะประเภทของบุคคลก็ได้ โดยไม่ค ำนึงว่ำบุคคลที่อยู่
ในบังคับนั้นจะมีจ ำนวนเท่ำใดเพียงแต่ไม่ใช่มีผลบังคับเจำะจงตัวบุคคลใดบุคคลหนึ่งเท่ำนั้น 
  ส ำหรับมติคณะรัฐมนตรีเป็นกำรใช้อ ำนำจบริหำรรำชกำรแผ่นดินในกำรตัดสินใจ
ร่วมกันของคณะรัฐมนตรี อ ำนำจนี้อำจมำจำกบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ หรือบทบัญญัติของ
กฎหมำยต่ำงๆ รวมทั้งระเบียบ หรือธรรมเนียมปฏิบัติ คณะรัฐมนตรีมิได้ปฏิบัติหน้ำที่ในงำนด้ำน
นโยบำยเท่ำนั้น แต่ได้ปฏิบัติหน้ำที่ในฐำนะที่ เป็นองค์กรสูงสุดของฝ่ำยปกครองด้วย มติ
คณะรัฐมนตรีจึงอำจมีลักษณะเป็นงำนนโยบำยซึ่งเป็นกำรก ำหนดทิศทำงและนโยบำยเกี่ยวกับกำร
บริหำรงำนอย่ำงใดอย่ำงหนึ่งที่หน่วยงำนที่ควบคุมดูแล หรือรับผิดชอบในเร่ืองนั้นจะต้องรับไป
ด ำเนินกำรเพื่อให้เป็นไปตำมมติคณะรัฐมนตรี หรืออำจมีลักษณะเป็นค ำสั่งซึ่งมีผลทำงกฎหมำย
โดยตรงเป็นกรณีเฉพำะรำย หรือเร่ืองใดเร่ืองหนึ่งเป็นกำรเฉพำะ หรืออำจมีลักษณะเป็นกฎซึ่งมีผล
เป็นหลักเกณฑ์ทั่วไปที่ผู้อยู่ในบังคับต้องปฏิบัติตำมมิได้มีผลทำงกฎหมำยโดยตรงในเร่ืองใดเร่ือง
หนึ่ง ในกรณีที่เป็นกฎนั้น อำจเป็นกฎที่เป็นลูกบท เช่น กฎหมำยบำงฉบับก ำหนดให้คณะรัฐมนตรี
ออกกฎหมำยล ำดับรองได้ หรือเป็นกฎที่เป็นอิสระออกโดยอำศัยหลักกำรทั่วไปที่คณะรัฐมนตรีเป็น
องค์กรบริหำรประเทศตำมรัฐธรรมนูญ จ ำเป็นต้องมีอ ำนำจดูแลกำรใช้บังคับกฎหมำยและกำร
จัดกำรองค์กรให้เป็นไปโดยเรียบร้อย ท ำนองเดียวกับอ ำนำจของผู้บังคับบัญชำขององค์กรต่ำงๆ ซึ่ง
เป็นอ ำนำจทั่วไปในกำรจัดองค์กรและเป็นเร่ืองกำรวำงหลักเกณฑ์ที่สำมำรถน ำไปใช้บังคับกับ

                                                           

 319 พระรำชบัญญัติจัดตั้งศำลปกครองและวิธีพิจำรณำคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มำตรำ 3 บัญญัติว่ำ “ใน
พระรำชบัญญัตินี้ 
      กฎ หมำยควำมว่ำ พระรำชกฤษฎีกำ กฎกระทรวง ประกำศกระทรวง ข้อบัญญัติท้องถิ่น ระเบียบ 
ข้อบังคับ หรือบทบัญญัติอื่นที่มีผลบังคับเป็นกำรทั่วไป โดยไม่มุ่งหมำยให้ใช้บังคับแก่กรณีใด หรือบุคคลใดเป็น
กำรเฉพำะ” 
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ข้อเท็จจริงในกรณีต่ำงๆ ให้เกิดผลทำงกฎหมำยได้เท่ำที่ไม่ขัดต่อกฎหมำยอ่ืน มติคณะรัฐมนตรีที่
เป็นกฎนี้มุ่งต่อผลในกฎหมำยแก่บุคคลในองค์กรฝ่ำยบริหำรโดยหน่วยงำนและบุคคลในองค์กรฝ่ำย
บริหำรต้องปฏิบัติตำม ซึ่งตำมกฎหมำยว่ำด้วยกำรบริหำรรำชกำรแผ่นดินมีบทบัญญัติหลำยมำตรำที่
บัญญัติรองรับกำรด ำเนินงำนของกระทรวง ทบวง กรม และส่วนรำชกำรต่ำงๆ ต้องปฏิบัติตำมมติ
คณะรัฐมนตรี เช่น กำรไม่ปฏิบัติตำมมติคณะรัฐมนตรีถือเป็นควำมผิดทำงวินัยอย่ำงหนึ่งและ
คณะรัฐมนตรีเคยมีมติให้หน่วยรำชกำรก ำชับเจ้ำหน้ำที่ให้ถือปฏิบัติตำมมติคณะรัฐมนตรีโดย
เคร่งครัด หำกฝ่ำฝืนให้พิจำรณำลงโทษทำงวินัยทุกรำย นอกจำกนี้ คณะรัฐมนตรียังมีอ ำนำจก ำกับ
ดูแลรัฐวิสำหกิจ หน่วยงำนอ่ืนของรัฐ และองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นตำมกฎหมำยจัดตั้งองค์กร
เหล่ำนั้นและกฎหมำยอ่ืนที่เกี่ยวข้อง รวมทั้งมีอ ำนำจควบคุมก ำกับดูแลพนักงำนของรัฐในองค์กร
ดังกล่ำวด้วย มติคณะรัฐมนตรีในลักษณะนี้จึงมีสภำพบังคับในทำงปกครอง หรือมีผลทำงกฎหมำย
ให้หน่วยรำชกำร รัฐวิสำหกิจ หน่วยงำนอ่ืนของรัฐ และองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น รวมตลอดถึง
ข้ำรำชกำรและพนักงำนของรัฐในหน่วยงำนดังกล่ำวต้องปฏิบัติตำม หำกฝ่ำฝืนย่อมมีควำมรับผิด
ตำมมำ ดังนั้น มติคณะรัฐมนตรีที่มีลักษณะเป็นกำรก ำหนดหลักเกณฑ์หรือแนวทำงปฏิบัติที่ผู้อยู่ใน
บังคับต้องปฏิบัติตำม จึงมีสถำนะทำงกฎหมำยเป็นกฎตำมมำตรำ 3 แห่งพระรำชบัญญัติจัดตั้งศำล
ปกครองและวิธีพิจำรณำคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แม้จะมิได้ลงพิมพ์ในรำชกิจจำนุเบกษำ อย่ำงไรก็
ตำม มติคณะรัฐมนตรีดังกล่ำวอำจเกิดผลกระทบต่อประชำชนได้ด้วยทั้งที่ประชำชนไม่มีหน้ำที่ต้อง
ปฏิบัติตำม ซึ่งบำงกรณีอำจเป็นผลกระทบที่ส ำคัญที่ต้องให้ควำมเยียวยำทำงกฎหมำย 
  ตัวอย่ำงค ำสั่งและค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุดที่วินิจฉัยเกี่ยวกับประเด็นมติ
คณะรัฐมนตรีมีสถำนะเป็น “กฎ” เช่น ค ำสั่งศำลปกครองสูงสุดที่ 101/2546320 ค ำสั่งศำลปกครอง
สูงสุดที่ 501/2548321 ค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุดที่ ฟ.26/2546322 ค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุด

                                                           

 320 ค ำส่ังศำลปกครองสูงสุดที่ 101/2546 วินิจฉัยว่ำ มติคณะรัฐมนตรีเกี่ยวกับกำรให้ควำมช่วยเหลือผู้
ประกอบอำชีพงำนก่อสร้ำงและผู้ประกอบอำชีพงำนอื่นกับทำงรำชกำรที่มีผลกระทบจำกกำรปรับปรุงระบบกำร
แลกเปลี่ยนเงินตรำ มีลักษณะเป็นกฎและมีสภำพบังคับเป็นกำรทั่วไปให้ส่วนรำชกำรและรัฐวิสำหกิจต้องถือ
ปฏิบัติตำม 
 321 ค ำส่ังศำลปกครองสูงสุดที่ 501/2548 วินิจฉัยว่ำ มติคณะรัฐมนตรีที่เห็นชอบมำตรกำรและแนวทำง
ปฏิบัติเกี่ยวกับกำรช่วยเหลือผู้ประกอบอำชีพงำนก่อสร้ำงและผู้ประกอบอำชีพงำนอื่น และให้ส่วนรำชกำร 
รัฐวิสำหกิจ หน่วยงำนตำมกฎหมำยว่ำด้วยระเบียบบริหำรรำชกำรส่วนท้องถิ่นและหน่วยงำนอื่นซ่ึงมีกฎหมำย
บัญญัติให้มีฐำนะเป็นรำชกำรบริหำรส่วนท้องถิ่นถือปฏิบัตินั้น มีลักษณะเป็นหลักเกณฑ์ภำยในของฝ่ำยบริหำรทีม่ี
ขึ้นเพื่อคุ้มครองและให้ประโยชน์แก่เอกชนที่หน่วยงำนทำงปกครองและเจ้ำหน้ำที่ของรัฐต้องปฏิบัติตำม จึงมี
สถำนะเป็นกฎ 
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ที่ ฟ.14/2548323 ค ำวินิจฉัยชี้ขำดเขตอ ำนำจหน้ำที่ระหว่ำงศำลที่ 8/2546324 ค ำพิพำกษำศำลปกครอง
สูงสุดที่ อ.11/2545325 ค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุดที่ อ.35/2547326 ค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุด

                                                                                                                                                                      

 322 ค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุดที่ ฟ.26/2546 วินิจฉัยว่ำ มติคณะรัฐมนตรีที่มีลักษณะเป็นกำรก ำหนด
หลักเกณฑ์หรือแนวทำงปฏิบัติซ่ึงบุคคลในองค์กรฝ่ำยบริหำรต้องปฏิบัติตำมโดยมีสภำพบังคับ มีสถำนะเป็นกฎ
ตำมมำตรำ 3 แห่ง พ.ร.บ. จัดตั้งศำลปกครองฯ ดังนั้น มติของผู้ถูกฟ้องคดีที่ให้สิทธิพิเศษแก่ ทศท . ในกำร
ให้บริกำรเลขหมำยโทรศัพท์แก่หน่วยงำนของรัฐ อันเป็นกำรวำงหลักเกณฑ์เกี่ยวกับกำรจัดซ้ือจัดจ้ำงโดยวิธีกรณี
พิเศษตำมข้อ 26 (2) ของระเบียบส ำนักนำยกรัฐมนตรี ว่ำด้วยกำรพัสดุฯ อันมีสภำพบังคับเป็นกำรทั่วไปกับหน่วย
รำชกำร รัฐวิสำหกิจ และหน่วยงำนอื่นของรัฐ รวมทั้งองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น ที่ต้องปฏิบัติตำม จึงมีสถำนะ
เป็นกฎ กำรให้สิทธิพิเศษแก่ ทศท. ตำมมติของผู้ถูกฟ้องคดีข้ำงต้น อันมีผลท ำให้ผู้ฟ้องคดีซ่ึงเป็นคู่สัญญำร่วมกำร
งำนและร่วมลงทุนกับ ทศท. ไม่อำจให้บริกำรแก่หน่วยงำนของรัฐได้ ถือว่ำเป็นกำรออกกฎอันเป็นกำรลดสิทธิ
หรือจ ำกัดสิทธิตำมสัญญำฯ ของผู้ฟ้องคดี ซ่ึงไม่สอดคล้องกับหลักกำรให้ควำมคุ้มครองสิทธิแก่ผู้เข้ำท ำสัญญำ
จัดท ำบริกำรสำธำรณะหรือสัญญำสัมปทำนกับรัฐตำมนัยมำตรำ 335 (2) ของรัฐธรรมนูญฯ และมีลักษณะเป็นกำร
เลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรมต่อสิทธิตำมสัญญำฯ ของผู้ฟ้องคดี ซ่ึงขัดกับหลักควำมเสมอภำคตำมที่มำตรำ 30 ของ
รัฐธรรมนูญฯ บัญญัติรับรองไว้ กรณีจึงเป็นกำรใช้อ ำนำจทำงปกครองของผู้ถูกฟ้องคดีมำจ ำกัดสิทธิของผู้ฟ้องคดี
ที่มีอยู่ตำมสัญญำ 
 323 ค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุดที่ ฟ.14/2548 วินิจฉัยว่ำ มติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 30 ตุลำคม 2544 ซ่ึง
รับทรำบมติของคณะกรรมกำรกลั่นกรองเรื่องเสนอคณะรัฐมนตรีที่ให้จ่ำยเงินเพิ่มพิเศษในกำรปฏิบัติหน้ำที่ของ
พนักงำนรัฐวิสำหกิจ โดยมีเงื่อนไขว่ำต้องเป็นพนักงำนในต ำแหน่งสำยงำนหลักซ่ึงหำบุคลำกรทดแทนได้ยำก 
และปฏิบัติงำนด้ำน Science and Technology ซ่ึงเคยได้รับเงินเพิ่มเติมพิเศษอยู่เดิมก่อนที่คณะรัฐมนตรีมีมติให้
ระงับกำรจ่ำย และมีต ำแหน่งต่ ำกว่ำระดับผู้อ ำนวยกำรฝ่ำยหรือต ำแหน่งเทียบเท่ำที่เรียกช่ือเป็นอย่ำงอื่นลงมำ มีผล
บังคับเป็นกำรทั่วไป โดยไม่มุ่งหมำยให้ใช้บังคับแก่กรณีใดหรือบุคคลใดเป็นกำรเฉพำะ จึงมีลักษณะเป็นกฎ 
 324 ค ำวินิจฉัยช้ีขำดเขตอ ำนำจหน้ำที่ระหว่ำงศำลที่ 8/2546 วินิจฉัยว่ำ ผู้ฟ้องคดีท ำสัญญำซ้ือขำยอะไหล่
เครื่องบินกับผู้ถูกฟ้องคดีทั้งสองซึ่งเป็นหน่วยงำนทำงปกครอง หลังจำกท ำสัญญำแล้วรัฐบำลได้ประกำศปรับปรุง
ระบบกำรแลกเปลี่ยนเงินตรำ ท ำให้ผู้ฟ้องคดีได้รับผลกระทบจนไม่สำมำรถส่งมอบทรัพย์ที่ซ้ือขำยกันได้ภำยใน
ก ำหนดเวลำ คณะรัฐมนตรีจึงได้มีมติช่วยเหลือผู้ที่ได้รับผลกระทบโดยให้สิทธิที่จะยกเลิกสัญญำกับไม่ถือว่ำเป็นผู้
ละทิ้งงำนและไม่ริบหลักประกัน ผู้ฟ้องคดียื่นหนังสือขอรับควำมช่วยเหลือตำมมติคณะรัฐมนตรีดังกล่ำวแล้ว แต่ผู้
ถูกฟ้องคดีทั้งสองไม่พิจำรณำช่วยเหลือตำมมติคณะรัฐมนตรี ทั้งบอกเลิกสัญญำกับเรียกค่ำเสียหำยและริบ
หลักประกัน ขอให้ศำลมีค ำพิพำกษำให้ผู้ถูกฟ้องคดีทั้งสองปฏิบัติตำมมติคณะรัฐมนตรี ดังนี้จึงเป็นคดีพิพำทว่ำ ผู้
ถูกฟ้องคดีซ่ึงเป็นหน่วยงำนทำงปกครองหรือเจ้ำหน้ำที่ของรัฐละเลยไม่ปฏิบัติหน้ำที่ตำมที่ก ำหนด โดยมติ
คณะรัฐมนตรีซ่ึงมีลักษณะเป็นหลักเกณฑ์ภำยในของฝ่ำยบริหำรที่มีขึ้นเพื่อคุ้มครองและให้ประโยชน์แก่เอกชนที่
หน่วยงำนทำงปกครองและเจ้ำหน้ำที่ของรัฐต้องปฏิบัติตำม และก่อให้เกิดควำมเสียหำยแก่ผู้ฟ้องคดีซ่ึงเป็นผู้รับ
ประโยชน์จำกหลักเกณฑ์ดังกล่ำว จึงเป็นคดีปกครองตำมนัยมำตรำ 9 วรรคหนึ่ง (3) แห่งพระรำชบัญญัติจัดตั้งศำล
ปกครองและวิธีพิจำรณำคดีปกครอง พ.ศ. 2542 อันอยู่ในอ ำนำจพิจำรณำพิพำกษำของศำลปกครอง 
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ที่ อ.27/2548327 ค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุดที่ ฟ.35/2550328 และค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุดที่ 
อ.303/2554329 เป็นต้น 
                                                                                                                                                                      

 325 ค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุดที่ อ.11/2545 วินิจฉัยว่ำ มติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 11 กรกฎำคม 2532 
มีเจตนำรมณ์ที่จะให้มีกำรจ่ำยเงินค่ำขนย้ำยแก่ผู้ครอบครองที่ดินที่ไม่มีเอกสำรสิทธิ ทั้งที่อยู่ในเขตหรือนอกเขต
สงวนหวงห้ำมของทำงรำชกำร แต่อยู่ในเขตท ำกำรก่อสร้ำงกำรชลประทำน โดยมีเงื่อนไขส ำคัญคือต้อง
ครอบครองท ำประโยชน์มำก่อนที่ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 จะเข้ำด ำเนินกำรก่อสร้ำง ส ำหรับกำรออกหนังสือส ำคัญ
ส ำหรับที่หลวงเป็นเพียงเอกสำรหลักฐำนที่จัดให้มีขึ้นเพื่อแสดงเขตที่ดินอันเป็นสำธำรณสมบัติของแผ่นดินไว้
เป็นหลักฐำนเท่ำนั้น ตำมมำตรำ 8 ตรี แห่งประมวลกฎหมำยที่ดิน ไม่มีผลเป็นกำรเปลี่ยนแปลงสถำนะของกำร
เป็นสำธำรณสมบัติของแผ่นดิน ดังนั้น เมื่อมติคณะรัฐมนตรีดังกล่ำวมิได้ก ำหนดยกเว้นมิให้จ่ำยเงินค่ำขนย้ำย
ให้แก่รำษฎรผู้ครอบครองและท ำประโยชน์ในที่ดินที่มีหนังสือส ำคัญส ำหรับที่หลวง มติของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 เมื่อ
วันที่ 14 กรกฎำคม 2537 ที่ไม่อนุมัติค่ำขนย้ำยให้แก่ผู้ครอบครองและท ำประโยชน์ในที่ดินพิพำท จึงไม่ชอบด้วย
มติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 11 กรกฎำคม 2532 กรณีผู้ถูกฟ้องคดีทั้งสองโต้แย้งว่ำหำกมีกำรจ่ำยเงินค่ำขนย้ำยให้แก่
ผู้บุกรุกย่อม ไม่เป็นธรรมแก่รำษฎรที่รักษำและปฏิบัติตำมกฎหมำยนั้น ขัดแย้งกับมติคณะรัฐมนตรีโดยตรง ที่
ก ำหนดเงื่อนไขของผู้มีสิทธิได้รับค่ำขนย้ำยเฉพำะผู้ที่เข้ำครอบครองท ำประโยชน์ในที่ดินก่อน วันที่ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 
1 เริ่มโครงกำรก่อสร้ำงชลประทำน โดยไม่ค ำนึงว่ำที่ดินที่รำษฎรครอบครองท ำประโยชน์อยู่ก่อนนั้นจะเป็นที่ดิน
ของรัฐประเภทใด เหตุผลของผู้ถูกฟ้องคดีดังกล่ำวจึงรับฟังไม่ได้ 
 326 ค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุดที่ อ.35/2547 วินิจฉัยว่ำ ผู้มีสิทธิได้รับกำรจัดสรรที่ดินหรือผู้มีสิทธิ
ได้รับเงินชดเชยพิเศษแทนกำรจัดสรรที่ดินแปลงอพยพกรณีที่ดินท ำกินในฐำนะครอบครัวที่ 1 ต้องมีคุณสมบัติ
ตำมหลักเกณฑ์ที่คณะรัฐมนตรีก ำหนด คือต้องเป็นเกษตรกร มีที่ดินท ำกินเป็นของตนเอง ต้องมีรำยได้หลักจำก
ที่ดินที่ถูกผลกระทบ โดยพิจำรณำจำกหลักฐำนที่มีอยู่ก่อนวันที่ 3 พฤษภำคม 2537 และต้องเป็นเจ้ำของหรือผู้
ครอบครองที่ดินที่แท้จริง มิใช่ผู้ครอบครองแทนผู้อื่น เมื่อคณะอนุกรรมกำรสอบสวนข้อเท็จจริง กำรถือครองและ
ท ำประโยชน์ในที่ดินที่ไม่มีเอกสำรสิทธิเพื่อพิจำรณำในกำรจ่ำยเงินค่ำชดเชยพิเศษแทนกำรจัดสรรที่ดินแปลง
อพยพ คณะกรรมกำรตรวจสอบทรัพย์สินเพื่อกำรชลประทำน และคณะท ำงำนของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 ร่วมกัน
พิจำรณำตรวจสอบข้อเท็จจริงและเอกสำรต่ำงๆ และได้มีมติว่ำที่พิพำทมีกำรซอยแปลงที่ดิน โดยมีบิดำของผู้ฟ้อง
คดีเป็นผู้ครอบครองมำก่อนวันที่ 3 พฤษภำคม 2537 แม้ว่ำผู้ฟ้องคดีได้เข้ำท ำประโยชน์ในที่พิพำทจริง แต่มิใช่เป็น
ผู้ครอบครองตำมควำมในมติคณะรัฐมนตรี กำรที่ผู้ฟ้องคดีครอบครองและท ำประโยชน์ในที่พิพำทเป็นกำร
ครอบครองในฐำนะบริวำรของบิดำของผู้ฟ้องคดี ดังนั้น ผู้ฟ้องคดีจึงไม่มีสิทธิได้รับเงินชดเชยพิเศษแทนกำร
จัดสรรที่ดินแปลงอพยพในกรณีที่ท ำกินในที่พิพำท 
 327 ค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุดที่ อ.27/2548 วินิจฉัยว่ำ ผู้ฟ้องคดีทั้งสองส ำนวนเป็นผู้ครอบครองที่ดิน
ไม่มีเอกสำรสิทธิ ซ่ึงได้ครอบครองที่ดินที่เป็นป่ำสงวนแห่งชำติและที่ดินสำธำรณประโยชน์ อันเป็ นกำร
ครอบครองโดยมิชอบด้วยกฎหมำย กำรจ่ำยเงินค่ำทดแทนทรัพย์สินจึงไม่อำจใช้วิธีกำรเจรจำปรองดองกับเจ้ำของ
ที่ดิน และน ำหลักเกณฑ์กำรจ่ำยเงินค่ำทดแทนตำมกฎหมำยว่ำด้วยกำรเวนคืนอสังหำริมทรัพย์มำใช้บังคับได้ แต่ผู้
ฟ้องคดีมีสิทธิได้รับเงินค่ำทดแทนอสังหำริมทรัพย์ตำมมติคณะรัฐมนตรีที่เกี่ยวข้อง ซ่ึงได้แก่มติคณะรัฐมนตรีเมื่อ
วันที่ 29 เมษำยน 2518 ที่ก ำหนดหลักกำรเกี่ยวกับกำรจัดหมู่บ้ำนป่ำไม้โดยรัฐจะจัดที่ดินให้และกรมป่ำไม้เป็น
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หน่วยงำนด ำเนินกำรจัดหมู่บ้ำนป่ำไม้ตำมโครงกำรพัฒนำหมู่บ้ำนรอบอ่ำงเก็บน้ ำล ำแซะจัดสรรที่ดินท ำกินให้แก่
รำษฎรครอบครัวละ 15 ไร่ มติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 19 ตุลำคม 2520 วันที่ 21 กุมภำพันธ์ 2527 วันที่ 15 ธันวำคม 
2530 และวันที่ 11 กรกฎำคม 2532 ที่ก ำหนดหลักกำรจัดสรรที่ดินที่ถูกเขตชลประทำน ที่ก ำหนดให้ผู้ถูกฟ้องคดี
จัดสรรที่ดินให้รำษฎรที่ถูกเขตชลประทำนให้แก่ผู้ครอบครองที่ดินโดยชอบหรือไม่ชอบด้วยกฎหมำย ที่ถูกเขต
บริเวณหัวงำน บริเวณเขตน้ ำท่วม หรือบริเวณเขตจัดสรรหมดทั้งแปลงหรือเหลืออยู่น้อยจนไม่สำมำรถอยู่อำศัย
หรือประกอบอำชีพได้ ก่อนวันที่ผู้ถูกฟ้องคดีเข้ำด ำเนินกำรส ำรวจครอบครัวละประมำณ 11 ไร่ เมื่อผู้ถูกฟ้องคดี
ได้จัดสรรที่ดินให้ผู้ฟ้องคดีตำมมติคณะรัฐมนตรีโดยชอบด้วยกฎหมำย จึงไม่ต้องจัดสรรที่ดินหรือจ่ำยเงิน
ค่ำชดเชยค่ำที่ดินเพิ่มขึ้นจนครบ 15 ไร่ ให้แก่ผู้ฟ้องคดีและกำรไม่ด ำเนินกำรดังกล่ำวของผู้ถูกฟ้องคดีไม่เป็นกำร
ละเว้นกำรปฏิบัติหน้ำที่ที่จะกระทบสิทธิของผู้ฟ้องคดีในอันที่จะมีสิทธิเรียกค่ำชดเชยหรือค่ำเสียโอกำสตำมค ำขอ 
 328 ค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุดที่ ฟ.35/2550 วินิจฉัยว่ำ ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 4 มีวัตถุประสงค์ส ำคัญในกำร
ด ำเนินกิจกำรเช่นเดียวกับวัตถุประสงค์ของ ปตท. ตำมมำตรำ 7 แห่งพระรำชบัญญัติกำรปิโตรเลียมแห่งประเทศ
ไทย พ.ศ. 2521 ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 4 จึงเป็นรัฐวิสำหกิจและเป็นหน่วยงำนที่ได้รับมอบหมำยให้ด ำเนินกิจกำรทำง
ปกครองซ่ึงเป็นบริกำรสำธำรณะประเภทพำณิชยกรรมตำมอ ำนำจหน้ำที่เดิมของ ปตท. และหลังจำกเปลี่ยนสภำพ
โดยกำรกระจำยหุ้นให้ภำคเอกชนแล้ว กระทรวงกำรคลังยังคงถือหุ้นอยู่ร้อยละ 52.33 ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 4 จึงมีฐำนะ
เป็นรัฐวิสำหกิจในรูปบริษัทมหำชนจ ำกัดตำมพระรำชบัญญัติวิธีกำรงบประมำณ พ.ศ. 2502 และคงสภำพ
รัฐวิสำหกิจต่อไปตำมวัตถุประสงค์ของพระรำชบัญญัติทุนรัฐวิสำหกิจ พ.ศ. 2542 ทั้งผูกพันตำมมติคณะรัฐมนตรี
เมื่อวันที่ 25 กันยำยน 2544 ที่ให้ภำครัฐคงสัดส่วนกำรถือหุ้นของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 4 ไว้ไม่น้อยกว่ำร้อยละ 51 จึงไม่
อำจกลับมติให้เอกชนถือหุ้นเกินกว่ำร้อยละ 49 ได้ เพรำะเป็นกำรฝ่ำฝืนวัตถุประสงค์ของพระรำชบัญญัติทุน
รัฐวิสำหกิจ พ.ศ. 2542 
 329 ค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุดที่ อ.303/2554 วินิจฉัยว่ำ เหตุที่ผู้ฟ้องคดีท ำงำนล่ำช้ำจนผู้ถูกฟ้องคดี
ปรับค่ำจ้ำงเป็นเพรำะควำมผิดของผู้ฟ้องคดีเองที่ไม่เข้ำท ำงำนตำมสัญญำและเร่งรัดกำรด ำเนินงำนตำมแผนที่ได้
เสนอต่อผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 ต่อมำ แม้ผู้ฟ้องคดีได้เข้ำท ำงำนอีกครั้งเมื่อวันที่ 27 พฤษภำคม 2546 ก็เป็นช่วงเข้ำฤดูฝน 
ซ่ึงเป็นข้อเท็จจริงที่ผู้ฟ้องคดีควรจะรู้ตั้งแต่แรกแล้ว เพรำะก่อนที่ผู้ฟ้องคดี จะเข้ำเสนอรำคำต้องมีกำรตรวจสอบ
และออกไปดูสถำนที่ที่จะท ำกำรก่อสร้ำงแล้วว่ำมีสภำพอย่ำงใด ดังนั้น กำรที่ฝนตกหนักท ำให้น้ ำเริ่มท่วมใน
ขณะที่สัญญำยังเหลืออีก 35 วัน นับตั้งแต่วันที่ 25 มิถุนำยน 2546 ถึงวันที่ 29 กรกฎำคม 2546 และต่อเนื่องจนผู้
ฟ้องคดีไม่สำมำรถท ำงำนต่อไปได้ เป็นผลให้ผู้ฟ้องคดีต้องท ำงำนล่ำช้ำกว่ำก ำหนดเป็นเวลำ 168 วัน จึงเป็น
เหตุกำรณ์ปกติตำมฤดูกำลที่เกิดขึ้น มิใช่เหตุสุดวิสัยเพรำะเกิดอุทกภัยตำมที่ผู้ฟ้องคดีอ้ำงแต่อย่ำงใด ผู้ฟ้องคดีจึง
ไม่อำจอ้ำงเอำเหตุที่ฝนตกน้ ำท่วมบริเวณที่ก่อสร้ำงมำเป็นอุปสรรคเพื่อขอต่ออำยุสัญญำให้แก่ผู้ฟ้องคดีออกไปอีก 
168 วันได้ เพรำะขัดต่อมติคณะรัฐมนตรีตำมหนังสือกองสำรบรรณคณะรัฐมนตรีฝ่ำยบริหำร ที่ นว.165/2500 ลง
วันที่ 21 ตุลำคม 2500 ข้อ 2 (ก) กำรที่ ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 ไม่ต่ออำยุสัญญำให้ผู้ฟ้องคดีออกไปอีก 168 วัน ตำมมติ
คณะรัฐมนตรีดังกล่ำวข้ำงต้น จึงเป็นกำรใช้ดุลพินิจชอบด้วยกฎหมำยแล้ว 
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2.4  หลักการกระท าของฝ่ายปกครองต้องเป็นไปตามกฎหมาย: ข้อยกเว้นของหลักการกระท าของ
ฝ่ายปกครองต้องเป็นไปตามกฎหมาย 
  ส ำหรับรัฐที่ เป็นนิติรัฐ ฝ่ำยปกครองหรือทุกองค์กรที่ใช้อ ำนำจรัฐต้องอยู่ภำยใต้
กฎหมำยและด ำเนินกำรต่ำงๆ ภำยในขอบเขตของกฎหมำย กำรใช้อ ำนำจของฝ่ำยปกครองต้อง
อ้ำงอิงแหล่งที่มำแห่งอ ำนำจนั้นจำกกฎหมำย ต้องใช้อ ำนำจนั้นตำมวัตถุประสงค์ที่กฎหมำยก ำหนด
ไว้ รวมทั้งในหลำยๆ กรณีต้องใช้รูปแบบหรือวิธีกำรที่กฎหมำยก ำหนดเอำไว้ด้วย 
  ค ำว่ำ Légalité administrative หรือหลักกำรกระท ำทำงปกครองต้องชอบด้วยกฎหมำย
นั้น แต่เดิมมุ่งหมำยแต่เพียงควำมชอบด้วยกฎหมำยในเชิงรูปแบบ (Légalité formelle) คือดูแต่เพียง
ว่ำฝ่ำยปกครองสำมำรถอ้ำงอิงตัวบทกฎหมำยอย่ำงหนึ่งอย่ำงใดในกำรใช้อ ำนำจได้หรือไม่เท่ำนั้น 
วิวัฒนำกำรในระยะต่อมำโดยเฉพำะช่วงหลังสงครำมโลกคร้ังที่สองท ำให้มุมมองในเร่ืองนี้เร่ิม
เปลี่ยนไปบ้ำง คือเห็นกันว่ำเพียงกำรอ้ำงอิงตัวบทกฎหมำยได้ไม่เป็นกำรเพียงพอที่จะท ำให้กำรใช้
อ ำนำจนั้นชอบด้วยกฎหมำย กล่ำวคือ กฎหมำยที่อ้ำงอิงเพื่อกำรใช้อ ำนำจนั้นจะต้องเป็นกฎหมำยที่
มีเนื้อหำที่ดีด้วย กล่ำวคือต้องเป็นกฎหมำยที่มีเนื้อหำสอดคล้องกับหลักในเร่ืองสิทธิและเสรีภำพ
ของรำษฎร ที่ส ำคัญคือบรรดำสิทธิเสรีภำพทั้งหลำยที่บรรจุอยู่ในปฏิญญำต่ำงๆ เกี่ยวกับสิทธิขั้น
พื้นฐำน เช่น ปฏิญญำว่ำด้วยสิทธิของมนุษย์และของผลเมือง ค.ศ. 1789 (Déclaration des droits de 
l’Homme et du citoyen 1789) ด้วย330 ด้วยเหตุนี้ กฎหมำยจึงเป็นทั้งแหล่งที่มำของอ ำนำจของฝ่ำย
ปกครอง และขณะเดียวกันก็เป็นข้อจ ำกัดหรือเป็นขอบเขตกำรใช้อ ำนำจของฝ่ำยปกครองไปในตัว
ด้วย 
  หลักกำรกระท ำของฝ่ำยปกครองต้องเป็นไปตำมกฎหมำย (Principe de la légalité 
administrative) มีจุดมุ่งหมำยในกำรสร้ำงหลักประกันให้กับปัจเจกบุคคลเพื่อคุ้มครองปัจเจกบุคคล
ให้พ้นจำกกำรใช้อ ำนำจตำมอ ำเภอใจของเจ้ำหน้ำที่ผู้ใช้อ ำนำจรัฐ อันเป็นไปตำมหลักกำรของ
แนวควำมคิดเสรีนิยมทำงกำรเมือง 
  อย่ำงไรก็ตำม ในบำงสถำนกำรณ์ กำรบังคับให้ฝ่ำยปกครองจ ำต้องอยู่ในกรอบอัน
เคร่งครัดของกฎหมำยอย่ำงตำยตัว ก็อำจเกิดผลเสียต่อประโยชน์ของส่วนรวมได้ โดยเฉพำะในบำง
สถำนกำรณ์ที่ไม่ได้อยู่ในเงื่อนไขปรกติที่กฎหมำยมุ่งหมำยบังคับใช้ นอกจำกนั้น ต่อให้พยำยำมร่ำง
กฎหมำยให้ครอบคลุมถึงสถำนกำรณ์ต่ำงๆ อย่ำงกว้ำงขวำงที่สุดเท่ำที่จะท ำได้ แต่ในสภำพควำม
เป็นจริงก็อำจจะมีข้อเท็จจริงบำงประกำรที่เกิดขึ้นในภำยหลังจำกกำรบัญญัติกฎหมำยที่ท ำให้ไม่อำจ
ปรับใช้บทบัญญัติของกฎหมำยได้อย่ำงมีประสิทธิภำพ ฝ่ำยนิติบัญญัติหรือผู้ร่ำงกฎหมำยจึงมีควำม
จ ำเป็นต้องเปิดช่องทำงไว้ในกฎหมำยเพื่อให้ฝ่ำยปกครองสำมำรถ “มีแดนที่ตนจะเคลื่อนไหวได้
                                                           

 330 วิษณุ วรัญญู, ปิยะศำสตร์ ไขว้พันธ์ุ และเจตน์ สถำวรศีลพร.  เล่มเดิม.  หน้ำ 37. 



131 
 

ตำมสมควรเพื่อปรับบทกฎหมำยให้สอดคล้องกับข้อเท็จจริงเฉพำะกรณีให้เกิดควำมยุติธรรมมำก
ที่สุด”331 
  เมื่อเกิดกรณีดังกล่ำวขึ้นจึงเป็นเร่ืองที่หลักกำรกระท ำของฝ่ำยปกครองต้องเป็นไปตำม
กฎหมำย (Principe de la légalité administrative) อำจไม่ถูกน ำมำใช้อย่ำงเต็มที่  ซึ่งถือว่ำเป็น
ข้อจ ำกัดหรือข้อยกเว้นของหลักควำมชอบด้วยกฎหมำยของฝ่ำยปกครอง โดยทั่วไปถือว่ำมีอยู่ 4 
กรณี คือ 2.4.1 ทฤษฎีสถำนกำรณ์พิเศษ  2.4.2 ทฤษฎีว่ำด้วย “กำรกระท ำทำงรัฐบำล”  2.4.3 อ ำนำจ
ดุลพินิจและ 2.4.4 มำตรกำรภำยในของฝ่ำยปกครอง 
        2.4.1  ทฤษฎีสถำนกำรณ์พิเศษ (Théorie des circonstances exceptionnelles) 
  พื้นฐำนควำมคิดของทฤษฎีสถำนกำรณ์พิเศษ มำจำกหลักกำรที่ส ำคัญประกำรหนึ่งที่
ก ำหนดหน้ำที่ของฝ่ำยปกครองให้ต้องดูแลรักษำให้เกิดควำมสงบเรียบร้อยขึ้นภำยในรัฐและ
ให้บริกำรสำธำรณะต่ำงๆ ด ำเนินไปได้ตำมปรกติ (Assurer l’ordre public et le fonctionnement des 
services publics) ดังนั้น หำกกำรปรับใช้บทบัญญัติของกฎหมำยอำจจะมีผลท ำให้ฝ่ำยปกครองไม่
อำจรักษำควำมสงบเรียบร้อยของส่วนรวมไว้ได้ หรืออำจท ำให้ไม่สำมำรถด ำเนินบริกำรสำธำรณะ
ได้ ฝ่ำยปกครองอำจระงับกำรปฏิบัติตำมกฎหมำยไว้ได้ชั่ว ครำว ผลก็คือ กำรกระท ำที่ใน
สถำนกำรณ์ปรกติอำจไม่ชอบด้วยกฎหมำย หำกกำรกระท ำนั้นได้กระท ำในช่วงที่มีสถำนกำรณ์
พิเศษ กำรกระท ำนั้นอำจถูกถือว่ำชอบด้วยกฎหมำย (คือเป็น Légalité d’exception) ก็ได้332 อันเป็น
กำรขยำยอ ำนำจของฝ่ำยปกครองออกไป 
  กำรที่จะถือว่ำกำรกระท ำของฝ่ำยปกครองชอบด้วยกฎหมำยเป็นกรณีพิเศษ ต้องมี
องค์ประกอบ 2 ประกำร คือ    
  ประกำรแรก จะต้องมีข้อเท็จจริงอันจัดได้ว่ำเป็นสถำนกำรณ์พิเศษเกิดขึ้น เช่น เกิดมี
สงครำม ภัยพิบัติธรรมชำติ หรือจลำจลวุ่นวำย เป็นต้น 
  ประกำรที่สอง ข้อเท็จจริงอันเป็นสถำนกำรณ์พิเศษดังกล่ำวจะต้องมีผลท ำให้ฝ่ำย
ปกครองตกอยู่ในสถำนะที่ไม่อำจปฏิบัติหน้ำที่ของฝ่ำยปกครองได้หำกต้องกระท ำกำรตำมที่
กฎหมำยก ำหนดไว้ 
  ทฤษฎีสถำนกำรณ์พิเศษที่ให้อ ำนำจฝ่ำยปกครองกระท ำกำรนอกเหนือกรอบควำมชอบ
ด้วยกฎหมำยนี้ เป็นกรณีที่ข้อเท็จจริงอันเป็นสถำนกำรณ์พิเศษท ำให้ต้องถือว่ำกำรกระท ำของฝ่ำย
ปกครองชอบด้วยกฎหมำยโดยไม่จ ำเป็นต้องมีบทบัญญัติแห่งกฎหมำยลำยลักษณ์อักษรใดรองรับ 

                                                           

 331 วรเจตน์ ภำคีรัตน์ ง (2549).  ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายปกครอง: หลักการพื้นฐานของกฎหมาย
ปกครองและการกระท าทางปกครอง.  หน้ำ 43. 
 332 วิษณุ วรัญญู, ปิยะศำสตร์ ไขว้พันธ์ุ และเจตน์ สถำวรศีลพร.  เล่มเดิม.  หน้ำ 57. 



132 
 

ซึ่งต่ำงจำกกรณีของกำรประกำศกฎอัยกำรศึก  (L’État de siège) และกำรบริหำรประเทศใน
สถำนกำรณ์ฉุกเฉิน (L’État d’urgence) ซึ่งเป็นกรณีที่มีกฎหมำยลำยลักษณ์อักษรก ำหนดอ ำนำจ
หน้ำที่และรำยละเอียดกำรใช้อ ำนำจเอำไว้333 
  กล่ำวโดยเฉพำะกฎอัยกำรศึกเป็นกฎหมำยซึ่งได้ตรำขึ้นไว้ส ำหรับประกำศใช้เมื่อมีเหตุ
จ ำเป็นเพื่อรักษำควำมสงบเรียบร้อยในบ้ำงเมือง เช่น ในกรณีเกิดสงครำม กำรจลำจล ในเขตที่
ประกำรใช้กฎอัยกำรศึกเจ้ำหน้ำที่ฝ่ำยทหำรมีอ ำนำจหน้ำที่เหนือเจ้ำหน้ำที่ฝ่ำยพลเรือนในส่วนที่
เกี่ยวกับกำรยุทธ์ กำรระงับปรำบปรำมหรือกำรรักษำควำมสงบเรียบร้อย และศำลทหำรมีอ ำนำจ
พิจำรณำพิพำกษำคดีอำญำบำงอย่ำงที่ประกำศระบุไว้แทนศำลพลเรือน กฎอัยกำรศึกเป็นกฎหมำยที่
มีอยู่ในเวลำปรกติ แต่ไม่ได้ใช้บังคับ โดยเมื่อจะใช้บังคับจะต้องประกำศ และก ำหนดเขตพื้นที่ที่จะ
ใช้บังคับ ในหลำยประเทศจะไม่มีกำรตรำเป็นกฎหมำยชัดเจน เช่น สหรัฐอเมริกำ สหรำชอำณำจักร 
ในบำงประเทศจะตรำเป็นกฎหมำยชัดเจน เช่น ฝร่ังเศส ไทย กฎอัยกำรศึกในสหรำชอำณำจักรเร่ิม
ใช้เมื่อ ค.ศ. 1628 (พ.ศ. 2151) และฝร่ังเศสมีกฎอัยกำรศึกใช้ตั้งแต่ ค.ศ. 1849 (พ.ศ. 2392) กฎอัยกำร
ศึกของไทย มีล ำดับชั้นเทียบเท่ำกับพระรำชบัญญัติ ตรำขึ้นคร้ังแรกในสมัยพระบำทสมเด็จ         
พระจุลจอมเกล้ำเจ้ำอยู่หัว เมื่อ พ.ศ. 2450 เรียกว่ำ กฎอัยกำรศึก ร.ศ. 126 มีทั้งสิ้น 9 มำตรำ โดยถอด
แบบมำจำกกฎอัยกำรศึกของประเทศฝร่ังเศส ต่อมำใน พ.ศ. 2457 พระบำทสมเด็จพระมงกุฎเกล้ำ
เจ้ำอยู่หัว ทรงเห็นว่ำอ ำนำจของทหำรตำมกฎอัยกำรศึก ร.ศ. 126 นั้นยึดตำมแบบฝร่ังเศสแต่ไทยใช้
ต ำรำพิชัยสงครำมตำมแบบอินเดีย ซึ่งไม่สอดคล้องกัน จึงทรงยกเลิกกฎอัยกำรศึก ร.ศ. 126 และตรำ
กฎอัยกำรศึก พ.ศ. 2457 (พระรำชบัญญัติกฎอัยกำรศึก พ.ศ. 2457) ขึ้นใช้แทน มีทั้งสิ้น 17 มำตรำ 
และยังคงใช้อยู่จนถึงทุกวันนี้ มีกำรแก้ไขเพิ่มเติมรวม 5 คร้ัง กำรยกเลิกกำรบังคับใช้กฎอัยกำรศึกใน
พื้นที่ใดจะต้องประกำศออกมำเป็นพระบรมรำชโองกำร334 
  อย่ำงไรก็ตำม สถำนกำรณ์พิเศษ (Circonstances exceptionnelles) นั้นมีผลเพียงท ำให้
กำรกระท ำที่ในสถำนกำรณ์ปรกติอำจไม่ชอบด้วยกฎหมำยถูกถือว่ำชอบด้วยกฎหมำยเท่ำนั้น แต่
มิได้หมำยควำมว่ำกำรกระท ำของฝ่ำยปกครองในสถำนกำรณ์พิเศษจะไม่ถูกตรวจสอบโดยศำล 
โดยปรกติศำลจะตรวจสอบว่ำมีข้อเท็จจริงอันถือว่ำเป็นสถำนกำรณ์พิเศษตำมที่กล่ำวอ้ำงหรือไม่ 
สถำนกำรณ์พิเศษนั้นยังคงด ำรงอยู่ในขณะที่มีกำรกระท ำทำงปกครองที่ถูกหยิบยกขึ้นมำพิจำรณำ
ปัญหำควำมชอบด้วยกฎหมำยหรือไม่ และที่ส ำคัญคือศำลจะตรวจสอบว่ำมำตรกำรที่ฝ่ำยปกครอง
กระท ำลงไปนั้นพอสมควรแก่เหตุในสถำนกำรณ์พิเศษนั้นหรือไม่335 
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  ทฤษฎีสถำนกำรณ์พิเศษเป็นเพียงทฤษฎีที่ผ่อนคลำยหลักควำมชอบด้วยกฎหมำยเท่ำนั้น 
มิใช่เป็นข้อยกเว้นโดยเด็ดขำด จึงมิได้หมำยควำมว่ำ ในสถำนกำรณ์พิเศษงดใช้หลักควำมชอบด้วย
กฎหมำยโดยสิ้นเชิง เป็นแต่เพียงว่ำกำรจ ำกัดอ ำนำจฝ่ำยปกครอง โดยหลักนี้มีกำรผ่อนคลำยและมี
กำรจ ำกัดอ ำนำจน้อยกว่ำในสถำนกำรณ์ปรกติ แต่ฝ่ำยปกครองก็ต้องไม่ปฏิบัติกำรให้เกินขอบเขต
แห่งอ ำนำจที่ขยำยออกไป จึงอำจเรียกได้ว่ำ ในสถำนกำรณ์พิเศษฝ่ำยปกครองตกอยู่ภำยใต้หลัก
ควำมชอบด้วยกฎหมำยในสถำนกำรณ์พิเศษ (ไม่อยู่ภำยใต้หลักควำมชอบด้วยกฎหมำยใน
ภำวะกำรณ์ปรกติ) กล่ำวคือ นิติกรรมทำงปกครองหรือมำตรกำรที่ฝ่ำยปกครองใช้นั้น ต้องมีควำม
จ ำเป็นที่ฝ่ำยปกครองต้องด ำเนินกำรเช่นนั้นเพื่อประโยชน์สำธำรณะและจ ำเป็นที่จะต้องขัดต่อ
กฎหมำยที่ใช้บังคับในภำวะกำรณ์ปรกติ อีกทั้งนิติกรรมทำงปกครองหรือมำตรกำรที่ฝ่ำยปกครอง
ใช้นั้นต้องพอสมควรได้สัดส่วนกับควำมจ ำเป็นของเหตุกำรณ์เพียงพอ336 
        2.4.2  ทฤษฎีว่ำด้วย “กำรกระท ำทำงรัฐบำล” (Théorie des actes de gouvernement) 
  ค ำว่ำ “กำรกระท ำทำงรัฐบำล” นี้เข้ำใจว่ำนักวิชำกำรทำงกฎหมำยมหำชนของไทยแปล
มำจำกค ำว่ำ “Les actes de gouvernement” ที่ปรำกฏอยู่ในต ำรำกฎหมำยปกครองฝร่ังเศส และน่ำจะ
ตรงกับค ำว่ำ  “งำนทำงนโยบำยโดยตรง” ที่ปรำกฏอยู่ ในมำตรำ 4 วรรคหนึ่ง  (3)337 แห่ง
พระรำชบัญญัติวิธีปฏิบัติรำชกำรทำงปกครอง พ.ศ. 2539 ซึ่งได้แก่ กิจกำรประเภทส ำคัญๆ เกี่ยวกับ
กำรด ำเนินนโยบำยของรัฐบำลที่จัดท ำเพื่อควำมด ำรงอยู่ ควำมปลอดภัย ควำมเจริญ และควำมมั่นคง
ของประเทศ เช่น กำรวำงแผนเศรษฐกิจของชำติ กำรท ำสนธิสัญญำกับต่ำงประเทศ กำรติดต่อ
ด ำเนินงำนระหว่ำงคณะรัฐมนตรีกับรัฐสภำเพื่อบริหำรรำชกำรของประเทศ ฯลฯ 
  ศำลปกครองฝรั่งเศสปฏิเสธที่จะตรวจสอบกำรกระท ำที่มีลักษณะเป็น “กำรกระท ำทำง
รัฐบำล” (Les actes de gouvernement) ว่ำชอบด้วยกฎหมำยหรือไม่ มำตั้งแต่ก่อนปี ค.ศ. 1875 ไม่ว่ำ
จะเป็นกำรฟ้องเพื่อขอให้เพิกถอนค ำสั่ง (Recours pour excès de pouvoir) หรือกำรฟ้องเพื่อให้รับ
ผิดชดใช้ค่ำสินไหมทดแทน (Contentieux de la responsabilité) 
  ศำลปกครองไทยก็เดินตำมหลักดังกล่ำวด้วยเช่นเดียวกัน แต่โดยที่หลักในเร่ืองนี้ไม่ได้
เขียนไว้โดยชัดแจ้งเป็นลำยลักษณ์อักษร ศำลปกครองไทยให้เหตุผลในกำรไม่รับคดีประเภทนี้ไว้
พิพำกษำหรือมีค ำสั่งโดยอิงกับค ำนิยำมของค ำว่ำ “หน่วยงำนทำงปกครอง” หรือ “เจ้ำหน้ำที่ของรัฐ” 
ตำมมำตรำ 3 แห่งพระรำชบัญญัติจัดต้ังศำลปกครองและวิธีพิจำรณำคดีปกคอรง พ.ศ. 2542 โดยดูว่ำ

                                                           

 336 มำนิตย์ จุมปำ ข (2546).  คู่มือศึกษาวิชากฎหมายปกครอง.  หน้ำ 378-379. 
 337 พระรำชบัญญัติวิธีปฏิบัติรำชกำรทำงปกครอง พ.ศ. 2539 มำตรำ 4 วรรคหนึ่ง (3) บัญญัติว่ำ 
“พระรำชบัญญัตินี้มิให้ใช้บังคับแก่  
      (3) กำรพิจำรณำของนำยกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีในงำนทำงนโยบำยโดยตรง” 
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ค ำสั่งหรือกำรกระท ำที่เป็นเหตุแห่งกำรฟ้องคดีนั้นเป็นกำร “ใช้อ ำนำจทำงปกครอง” หรือ “ด ำเนิน
กิจกำรทำงปกครอง” หรือไม่ เช่น ค ำสั่งศำลปกครองสูงสุดที่ 479/2545 (ประชุมใหญ่)338 เป็นต้น 
  ส ำหรับเหตุผลที่ศำลปกครองปฏิเสธที่จะตรวจสอบกำรกระท ำประเภท “กำรกระท ำ
ทำงรัฐบำล” (Les actes de gouvernement) ว่ำชอบด้วยกฎหมำยหรือไม่นั้น ยังมีควำมเห็นที่แตกต่ำง
กันอยู่โดยแบ่งออกได้เป็น 3 กลุ่ม ดังนี้ 
  ในสมัยก่อนนักกฎหมำยกลุ่มหนึ่ง อธิบำยว่ำเป็นเพรำะกำรกระท ำเหล่ำนี้มีลักษณะ
เฉพำะตัวอันเป็นกำรผสมผสำน (actes hétéroclites) ของระบบกฎหมำยหลำยสำขำ บำงส่วนมี
ลักษณะเป็นกฎหมำยรัฐสภำ (Droit parlementaire) ซึ่งต้องไปตรวจสอบกันในทำงกำรเมือง เช่น 
กำรกระท ำในส่วนที่เกี่ยวกับควำมสัมพันธ์ระหว่ำงรัฐบำลกับรัฐสภำ (เช่น กำรเปิด-ปิดสภำ กำรยุบ
สภำ กำรเรียกประชุมสภำ กำรริเร่ิมเสนอร่ำงกฎหมำยต่อสภำ กำรแก้หรือไม่แก้รัฐธรรมนูญ ) 
บำงส่วนมีลักษณะเป็นกฎหมำยระหว่ำงประเทศแผนกคดีเมือง (Droit international public) ซึ่งเป็น
เร่ืองของกำรใช้อ ำนำจอธิปไตยของรัฐในส่วนที่เกี่ยวกับควำมสัมพันธ์กับรัฐอ่ืนหรือในทำงระหว่ำง
ประเทศ339 
  แต่ในระยะหลังมีนักกฎหมำยอีกกลุ่มหนึ่ง อธิบำยเหตุผลที่ศำลปกครองปฏิเสธไม่
ตรวจสอบกำรกระท ำที่เป็น “กำรกระท ำทำงรัฐบำล” (Les actes de gouvernement) โดยให้เหตุ
ผลต่ำงออกไป คืออธิบำยว่ำกำรกระท ำที่เป็น “กำรกระท ำทำงรัฐบำล” (Les actes de gouvernement) 
เป็นสิ่งที่ตกทอดมำจำกแนวควำมคิดในเร่ืองควำมจ ำเป็นเพื่อควำมอยู่รอดของรัฐ (หรือทฤษฎีเร่ือง 
Raison d’État) กล่ำวคือเป็นเร่ืองในทำงกำรเมืองทั้งภำยในและภำยนอกรัฐที่มีควำมส ำคัญเกี่ยวข้อง
กับกำรใช้อ ำนำจอธิปไตยโดยตรงของรัฐซึ่งไม่ควรที่ศำลซึ่งเป็นองค์กรที่ปรับใช้กฎหมำยเข้ำไปยุ่ง
เกี่ยว340 

                                                           

 338 ค ำส่ังศำลปกครองสูงสุดที่ 479/2545 (ประชุมใหญ่) วินิจฉัยว่ำ อ ำนำจหน้ำที่ของวุฒิสภำ (ผู้ถูกฟ้อง
คดีที่ 1) ในกำรเลือกกรรมกำรกำรเลือกตั้งตำมมำตรำ 138 วรรคหนึ่งของรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย 
พุทธศักรำช 2540 และกำรท ำหน้ำที่ของประธำนวุฒิสภำ (ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2) ในกำรประชุมเพื่อเลือกกรรมกำรกำร
เลือกตั้งเป็นอ ำนำจอิสระตำมที่รัฐธรรมนูญให้อ ำนำจไว้ ดังนั้น วุฒิสภำ (ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1) จึงไม่ใช่หน่วยงำนทำง
ปกครอง และประธำนวุฒิสภำ (ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2) ไม่ใช่เจ้ำหน้ำที่ของรัฐตำมมำตรำ 3 แห่งพระรำชบัญญัติจัดตั้ง
ศำลปกครองและวิธีพิจำรณำคดีปกครอง พ.ศ. 2542 กำรกระท ำหรือมติใดๆ ของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 และผู้ถูกฟ้องคดี
ที่ 2 จึงไม่ใช่กำรกระท ำตำมมำตรำ 9 แห่งพระรำชบัญญัติจัดตั้งศำลปกครองและวิธีพิจำรณำคดีปกครอง พ.ศ. 
2542 ที่จะน ำมำฟ้องยังศำลปกครองได้ 
 339 วิษณุ วรัญญู, ปิยะศำสตร์ ไขว้พันธ์ุ และเจตน์ สถำวรศีลพร.  เล่มเดิม.  หน้ำ 63-64. 
 340 แหล่งเดิม.  หน้ำ 64. 
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  นักกฎหมำยกลุ่มที่สำมที่ให้อรรถำธิบำยในเร่ืองนี้แตกต่ำงออกไปจำกสองกลุ่มแรก 
อธิบำยโดยแบ่งแยกโครงสร้ำงองค์กรของฝ่ำยบริหำร (Exécutif) ว่ำประกอบด้วยสองส่วน คือ ส่วน
ที่เป็นรัฐบำล (Gouvernement) และส่วนที่เป็นฝ่ำยปกครอง (Administration) ส่วนที่เป็นรัฐบำลนั้น
เป็นส่วนที่ปฏิบัติหน้ำที่อันเป็นงำนในเชิงนโยบำย (Fonction gouvernementale) ส่วนที่เป็นฝ่ำย
ปกครองเป็นส่วนที่ปฏิบัติหน้ำที่เป็นปรกติธุระเพื่อให้เป็นไปตำมกฎหมำยและนโยบำยที่รัฐบำลวำง
ไว้ เป็นกำรปฏิบัติในรำยละเอียดที่มีกลไกในทำงปฏิบัติมำกมำยหลำยประกำรซึ่งฝ่ำยปกครองจัดท ำ
อยู่เป็นประจ ำ341 
        2.4.3  อ ำนำจดุลพินิจ (Pouvoir discrétionnaire) 
  กำรปกครองระบอบนิติรัฐนั้น กฎหมำยเป็นทั้งที่มำของอ ำนำจและข้อจ ำกัดของกำรใช้
อ ำนำจรัฐ กฎหมำยจึงมีควำมส ำคัญอย่ำงยิ่งต่อกำรปกครองและต่อกำรใช้อ ำนำจรัฐ ดังนั้นเพื่อให้
หลักกำรที่กล่ำวมำบรรลุผล กฎหมำยจึงควรต้องมีควำมชัดเจนแน่นอนตำมสมควรโดยก ำหนดกรณี
ต่ำงๆ เกี่ยวกับกำรใช้อ ำนำจและเงื่อนไขกำรใช้อ ำนำจไว้อย่ำงชัดเจนโดยไม่เปิดโอกำสให้เจ้ำหน้ำที่
ใช้อ ำนำจตำมอ ำเภอใจ อย่ำงไรก็ตำม ในทำงปฏิบัติ องค์กรนิติบัญญัติไม่สำมำรถระบุกรณีต่ำงๆ อัน
เป็นเงื่อนไขทำงข้อเท็จจริงของกำรใช้อ ำนำจรวมทั้งผลตำมกฎหมำยอันเกิดจำกกำรปรับใช้กฎหมำย
ได้อย่ำงละเอียดส ำหรับทุกๆ กรณีไป โดยเฉพำะอย่ำงยิ่งในรัฐสมัยใหม่ที่ภำรกิจหน้ำที่ของรัฐและ
ภำรกิจหน้ำที่ในทำงบริหำรมีปริมำณมำกและสลับซับซ้อน ควำมจ ำเป็นที่องค์กรนิติบัญญัติจะต้อง
เปิดช่องทำงให้ฝ่ำยปกครองสำมำรถใช้ดุลพินิจเพื่อปรับใช้กฎหมำยให้สอดคล้องกับสถำนกำรณ์แต่
ละสถำนกำรณ์ก็มีมำกยิ่งขึ้น ตรำบใดที่ฝ่ำยปกครองกระท ำกำรอยู่ภำยในกรอบของอ ำนำจดุลพินิจ 
ศำลก็จะไม่เข้ำไปตรวจสอบกำรใช้ดุลพินิจของฝ่ำยปกครอง 
  อ ำนำจดุลพินิจ (Pouvoir discrétionnaire) เป็นเสรีภำพของฝ่ำยปกครองที่กฎหมำยจัด
วำงไว้เพื่อให้ตัดสินใจเลือกกระท ำกำรหรือละเว้นกระท ำกำร (Entschließungsermessen) หรือเลือก
ผลในทำงกฎหมำยอย่ำงใดอย่ำงหนึ่งในหลำยอย่ำง (Auswahlermessen) เพื่อบรรลุเป้ำหมำยหรือ
วัตถุประสงค์ของกฎหมำย อันเป็นสิ่งที่ตรงข้ำมกับอ ำนำจผูกพัน (Pouvoir lié) ซึ่งเป็นกรณีที่
กฎหมำยได้ก ำหนดไว้แล้วว่ำในสถำนกำรณ์หรือในเงื่อนไขข้อเท็จจริงนั้นๆ ฝ่ำยปกครองต้อง
กระท ำกำรอย่ำงใดอย่ำงหนึ่งตำมที่ก ำหนดไว้โดยไม่อำจตัดสินใจเป็นอย่ำงอื่นได้342 
  อ ำนำจดุลพินิจของฝ่ำยปกครองเป็นสิ่งที่มำจำกฝ่ำยนิติบัญญัตินั่นเองโดยกำรบัญญัติ
ถ้อยค ำที่ไม่ผูกมัดกำรกระท ำของฝ่ำยปกครองอย่ำงเฉพำะเจำะจง โดยปรกติแล้วกฎหมำยอำจมี
บทบัญญัติที่ให้อ ำนำจดุลพินิจแก่ฝ่ำยปกครองได้หลำยลักษณะ กล่ำวคือ 
                                                           

 341 แหล่งเดิม. 
 342 แหล่งเดิม.  หน้ำ 66. 
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  1)  อ ำนำจดุลพินิจในส่วนที่เป็นข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบส่วนเหตุ หรือที่เรียกว่ำ 
“ดุลพินิจวินิจฉัย”343 เป็นกรณีที่ฝ่ำยนิติบัญญัติประสงค์ให้ฝ่ำยปกครองมีอ ำนำจดุลพินิจในกำรให้
ลักษณะกฎหมำยแก่ข้อเท็จจริง (Qualification juridique des faits) ในกรณีนี้ฝ่ำยนิติบัญญัติจะ
บัญญัติถ้อยค ำที่มีควำมหมำยไม่เจำะจง เช่น ค ำว่ำ “กำรกระท ำที่ขัดต่อควำมสงบเรียบร้อยหรือ
ศีลธรรมอันดี” ปรำกฏในมำตรำ 21 แห่งพระรำชบัญญัติสถำนบริกำร พ.ศ. 2509 ค ำว่ำ “ลำมก
อนำจำร” ปรำกฏในมำตรำ 11 วรรคสอง แห่งพระรำชบัญญัติรักษำควำมสะอำดและควำมเป็น
ระเบียบเรียบร้อยของบ้ำนเมือง พ.ศ. 2503 และค ำว่ำ “อำหำรที่มีสิ่งที่น่ำจะเป็นอันตรำยแก่สุขภำพ” 
ปรำกฏในมำตรำ 26 แห่งพระรำชบัญญัติอำหำร พ.ศ. 2522 เป็นต้น 
  2)  อ ำนำจดุลพินิจในส่วนที่เป็นผลทำงกฎหมำย หรือที่เรียกว่ำ “ดุลพินิจตัดสินใจ”344 
เป็นดุลพินิจของฝ่ำยปกครองที่จะตัดสินใจว่ำจะใช้อ ำนำจสั่งกำรหรือไม่ และถ้ำฝ่ำยปกครอง
ตัดสินใจไปในทำงที่จะใช้อ ำนำจแล้ว ฝ่ำยปกครองยังมีอ ำนำจดุลพินิจในกำรเลือกเนื้ อควำมของ
ค ำสั่งอีกด้วย 
  แม้ว่ำโดยหลักแล้วศำลจะไม่เข้ำไปแทรกแซงตรวจสอบดุลพินิจของฝ่ำยปกครอง
โดยตรง แต่ทั้งนี้มิได้หมำยควำมว่ำกำรใช้อ ำนำจดุลพินิจของฝ่ำยปกครองจะไม่อยู่ในควำมดูแลของ
ศำล ในประเทศฝร่ังเศสหำกเป็นกรณีเกี่ยวกับกำรใช้อ ำนำจดุลพินิจ ศำลจะท ำกำรตรวจสอบแบบที่
เรียกว่ำ Contrôle minimum (กำรควบคุมตรวจสอบขั้นต่ ำ หรือบำงคร้ังเรียกว่ำกำรควบคุมแบบจ ำกัด 
Contrôle restraint) กล่ำวคือ ศำลจะไม่เข้ำไปตรวจสอบเนื้อหำของค ำสั่งหรือกำรใช้อ ำนำจดุลพินิจ
โดยตรง แต่จะตรวจสอบว่ำ 1) เจ้ำหน้ำที่มีอ ำนำจหรือไม่  2) ค ำสั่งหรือกำรกระท ำนั้นเป็นไปตำม
รูปแบบหรือขั้นตอนหรือไม่  3) กำรใช้อ ำนำจนั้นเป็นไปโดยสอดคล้องกับวัตถุประสงค์ของ
กฎหมำยหรือไม่  4) เหตุผลประกอบค ำสั่งเป็นเหตุผลที่ชอบหรือไม่ และ 5) ควำมสมเหตุสมผล เช่น 
เป็นไปโดยสมควรแก่เหตุหรือไม่ มีควำมจ ำเป็นหรือไม่ เป็นต้น345 
        2.4.4  มำตรกำรภำยในของฝ่ำยปกครอง (Mesures d’ordre intérieur) 
  มำตรกำรภำยในของฝ่ำยปกครองเป็นอีกเร่ืองหนึ่งที่ไม่อยู่ในกรอบของกำรตรวจสอบ
ควำมชอบด้วยกฎหมำยโดยศำล กล่ำวคือ ศำลจะไม่ก้ำวล่วงเข้ำไปตรวจสอบรำยละเอียดอันเป็น
เร่ืองชีวิตประจ ำวันของฝ่ำยปกครอง มำตรกำรภำยในของฝ่ำยปกครองที่มีใช้อยู่ทั่วไป ได้แก่ 1) 
หนังสือเวียน (Circulaires) และ 2) ระเบียบภำยในหรือแนวปฏิบัติ (Directives) 

                                                           

 343 วรเจตน์ ภำคีรัตน์ ง เล่มเดิม.  หน้ำ 53. 
 344 แหล่งเดิม.  หน้ำ 49. 
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  1)  หนังสือเวียน (Circulaires) โดยทั่วไปเป็นกำรใช้อ ำนำจบังคับบัญชำของหัวหน้ำ
หน่วยงำนในกำรก ำหนดแนวทำงกำรตีควำมหรือปรับใช้กฎหมำยหรือก ำหนดแนวทำงกำรใช้
ดุลพินิจของเจ้ำหน้ำที่ในหน่วยงำนเดียวกันให้ไปในแนวทำงเดียวกัน โดยไม่ได้เพิ่มเติมหลักเกณฑ์
ใดๆ มำกไปกว่ำที่มีอยู่แล้วตำมกฎหมำย โดยนัยดังกล่ำวหนังสือเวียน (Circulaires) ไม่ว่ำจะใช้ชื่อ
เรียกว่ำอะไร เช่นบันทึก (Note de service) ค ำแนะน ำ (Instruction) เป็นต้น ย่อมไม่มีผลกระทบใดๆ 
ต่อรำษฎรผู้อยู่นอกหน่วยงำน จะใช้อ้ำงยันเพื่อให้เกิดควำมเสื่อมสิทธิแก่บุคคลนอกระบบรำชกำรก็
ไม่ได้ บุคคลภำยนอกระบบรำชกำรจะหยิบยกขึ้นฟ้องต่อศำลเพื่อขอให้เพิกถอนก็ไม่ได้ 346 แต่ถ้ำได้
มีกำรเพิ่มเติมหลักเกณฑ์ใหม่ที่ไม่ได้มีอยู่แล้วในกฎหมำยเข้ำไปในหนังสือเวียน หนังสือเวียน
ดังกล่ำวอำจกลำยสภำพเป็นกฎ (Circulaire réglementaire) และอำจตกอยู่ในอ ำนำจของศำลที่จะ
ตรวจสอบควำมชอบด้วยกฎหมำยได้ 
  ในกฎหมำยฝร่ังเศส ในชั้นแรกจะถือว่ำเป็นกฎที่ออกโดยผู้บังคับบัญชำ (Chef du 
service) เพรำะบุคคลเหล่ำนี้ต้องรับผิดชอบให้กำรงำนที่ตนรับผิดชอบเกิดควำมส ำเร็จและอำจออก
ค ำสั่งกับผู้ใต้บังคับบัญชำของตนองได้ ในกรณีวำงกฎเกณฑ์โดยไม่เป็นแนวทำงตำยตัวจะเรียกกัน
ว่ำ หนังสือเวียน (Circulaire) และแบ่งแยกว่ำกรณีหนังสือเวียนใดหำกเป็นเพียงอธิบำยควำมหมำย
ของกฎหมำย (กฎหมำยในควำมหมำยอย่ำงกว้ำง) ให้แก่เจ้ำหน้ำที่ผู้ปฏิบัติก็เป็นเพียงหนังสือเวียน
เพื่อกำรตีควำม (Circulaire interprétative) ซึ่งใช้ได้ไม่เป็นปัญหำ ส่วนเนื้อหำที่ตีควำมจะถูกต้อง
หรือไม่ก็พิจำรณำเป็นรำยกรณีไป โดยที่สภำพของหนังสือเวียนนี้มิได้ก่อให้เกิดผลในกฎหมำย
โดยตรงจึงไม่เป็นนิติกรรมทำงปกครอง ดังนั้น หนังสือเวียนประเภทนี้เจ้ำหน้ำที่จะอ้ำงมำเป็นฐำน
ในกำรออกค ำสั่งทำงปกครองไม่ได้ และเอกชนที่ถูกกระทบก็ไม่อำจอ้ำงอิงหรือฟ้องร้องให้เพิก
ถอนหนังสือเวียนนั้น อันเป็นอุปสรรคจำกกลไกสมมติของกฎหมำย (Legal fiction) ที่ท ำให้
ฟ้องร้องหนังสือเวียนโดยตรงไม่ได้ อันเป็นควำมบกพร่องของกฎหมำยอย่ำงหนึ่ง แต่ถ้ำเนื้อหำของ
หนังสือเวียนใดมีลักษณะเป็นกำรเพิ่มเติมแตกต่ำงไปจำกกฎหมำย (กฎหมำยในควำมหมำยอย่ำง
กว้ำง) ก็จะมีสภำพเป็นกำรออกกฎใหม่ จึงเรียกกันว่ำ หนังสือเวียนที่มีสภำพเป็นกฎ (Circulaire à 
caractère réglementaire) ซึ่งจะต้องดูว่ำผู้ออกมีอ ำนำจที่จะออกกฎในเร่ืองนั้นหรือไม่ ทั้งในฐำนะ
ผู้บังคับบัญชำขององค์กรหรือฐำนะที่ได้รับมอบอ ำนำจให้ออกกฎหมำยลูกบท เพื่อไม่ให้เลี่ยงไป
ออกหนังสือเวียนไม่ เป็นทำงกำรเหล่ำนี้แทนกฎ ถ้ำผู้นั้นไม่มีอ ำนำจออกกฎในเร่ืองนั้ น 
หนังสือเวียนนั้นก็ไม่ชอบด้วยกฎหมำยและอำจถูกเพิกถอนได้347 
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  2)  ระเบียบภำยในหรือแนวปฏิบัติ (Directives) เป็นมำตรกำรภำยในของฝ่ำยปกครอง
อีกกรณีหนึ่งอันเป็นกรณีที่ฝ่ำยปกครองก ำหนดแนวทำงกำรด ำเนินกำรหรือแนวทำงกำรใช้ดุลพินิจ
เอำไว้ล่วงหน้ำและแจ้งให้แต่ละหน่วยงำนของฝ่ำยปกครองทรำบเพื่อจะได้ปฏิบัติอย่ำงมีเอกภำพ 
  ในกฎหมำยฝร่ังเศสมีกฎอีกประเภทหนึ่ง เ รียกว่ำ  “หนังสือก ำหนดแนวทำง” 
(Directives) อันเป็นขั้นตอนบังคับกำรท ำงำนส ำหรับเจ้ำหน้ำที่ กรณีนี้จะมีผลเป็นกำรควบคุมกำร
ท ำงำนของเจ้ำหน้ำที่โดยตรง เมื่อเจ้ำหน้ำที่ต้องกระท ำไปตำมนั้นในกำรออกค ำสั่งทำงปกครอง นัก
กฎหมำยจึงเห็นได้ชัดว่ำหนังสือก ำหนดแนวทำงนี้มีผลต่อไปยังบุคคลภำยนอกโดยตรงอีกทอดหนึ่ง
ด้วย จึงท ำให้เกิดหลักกฎหมำยแตกต่ำงไปจำกหนังสือเวียน โดยวำงหลักว่ำหนังสือก ำหนดแนวทำง
นี้เอกชนอำจอ้ำงเอำมำฟ้องได้โดยตรงว่ำไม่ชอบด้วยกฎหมำยอย่ำงไร และโดยที่เป็นกรณีแจ้งชัด จึง
มีหลักกฎหมำยว่ำให้เอกชนอำจอ้ำงได้ถ้ำตนได้รับควำมเสียหำยในกรณีเจ้ำหน้ำที่ไม่ปฏิบัติตำม
หนังสือก ำหนดแนวทำงดังกล่ำว348 
  ควำมแตกต่ำงระหว่ำงหนังสือเวียน (Circulaires) กับระเบียบภำยในหรือแนวปฏิบัติ 
(Directives) คือ ในขณะที่หนังสือเวียนเป็นเร่ืองภำยในของฝ่ำยปกครองโดยแท้ ไม่มีอะไรเกี่ยวข้อง
กับบุคคลที่อยู่นอกหน่วยงำนแม้แต่น้อย ระเบียบภำยในหรือแนวปฏิบัตินั้นอำจเกี่ยวข้องกับ
บุคคลภำยนอกได้ และแม้ว่ำบุคคลภำยนอกจะหยิบยกระเบียบภำยในหรือแนวปฏิบัตินั้นมำเป็นเหตุ
แห่งกำรฟ้องคดีไม่ได้โดยตรง แต่ถ้ำฝ่ำยปกครองมีค ำสั่งทำงปกครองอันเนื่องด้วยระเบียบหรือแนว
ปฏิบัตินั้นได้ไม่ชอบ เช่น ค ำสั่งทำงปกครองที่ฝ่ำฝืนหรือไม่เป็นไปตำมระเบียบหรือแนวปฏิบัติ 
ค ำสั่งทำงปกครองนั้นก็ไม่ชอบด้วยกฎหมำยและอำจถูกเพิกถอนได้349 
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