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ค�ำน�ำ

ศาลรัฐธรรมนูญ โดย ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ กับ มูลนิธิคอนราด 
อาเดนาวร์ จากประเทศเยอรมนี คือ พันธมิตรทางวิชาการ ที่ได้ท�ำงานด้าน
การส่งเสริมและพัฒนาทางวิชาการเกี่ยวกับประเด็นรัฐธรรมนูญศึกษา                 
นับตั้งแต่ที่ได้มีการก่อตั้งศาลรัฐธรรมนูญขึ้นในประเทศไทยเป็นต้นมา

มูลนิธิคอนราด อาเดนาวร์ มุ่งเน้นให้ความส�ำคัญเกี่ยวกับประเด็น
รัฐธรรมนูญศึกษาเป็นอย่างมาก ทั้งนี้ เพราะรัฐธรรมนูญเป็นกรอบ
กฎหมายของประเทศ ท่ีก�ำหนดความสัมพันธ์ระหว่างประชาชนกับรัฐ                
โดยรัฐธรรมนูญยังเป็นตัวสะท้อนถึงบริบททางประวัติศาสตร์ การเมือง 
สังคม และวัฒนธรรมของประเทศ ตามที่ได้มีการยกร่างข้ึนมา และ
รัฐธรรมนูญยังเป็นหลักประกันสิทธิขั้นพื้นฐานของพลเมือง เป็นตัวก�ำหนด
กลไกการควบคุมอ�ำนาจรัฐเพื่อปกป้องสิทธิประโยชน์และเสรีภาพของ
ประชาชน รัฐธรรมนูญในอุดมคตินั้น จะสะท้อนถึงค่านิยมของชาติ อาทิ 
เช่น อธิปไตยของประเทศ ความเป็นประชาธิปไตย การแบ่งแยกอ�ำนาจ 
และการยึดหลักนิติธรรม ซึ่งความชอบธรรมของรัฐธรรมนูญจะมาจาก
กระบวนการการให้สัตยาบันรับรอง และความเห็นพ้องในการแก้ไขเพิ่ม
เติมรัฐธรรมนูญนั้น

ความร่วมมอืทางวชิาการระหว่างส�ำนกังานศาลรฐัธรรมนญู กับ มลูนธิิ
คอนราด อาเดนาวร์ ประกอบด้วยกิจกรรมต่าง ๆ  ที่มีเป้าหมายเพื่อส่งเสริม
สิทธิและเสรีภาพของประชาชน รวมท้ัง การธ�ำรงไว้ซ่ึงหลักนิติธรรมของ
ประเทศ นอกจากนี้ ท้ังสององค์กรยังได้เข้าร่วมประชุมหารือในประเด็นที่
เกี่ยวกับความยุติธรรมทางรัฐธรรมนูญ ในเวทีนานาชาติด้วย
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กรณีศึกษาอันเกี่ยวกับสถานะทางกฎหมายของพระราชกฤษฎีกา            
นับเป็นตัวอย่างที่ โดดเด ่นของความร่วมมือดังกล่าว กรณีศึกษานี้                         
เน้นประเด็นค�ำถามท่ีส�ำคัญเป็นอย่างยิ่งในเรื่อง ล�ำดับชั้นทางกฎหมาย                
ในประเทศไทย ซึ่งความเข้าใจในประเด็นดังกล่าว รวมทั้งการอธิบาย                   
ให้กระจ่างถึงล�ำดับชั้นที่แตกต่างของกฎหมายในการน�ำไปบังคับใช้ และ
การยึดม่ันในหลักรัฐธรรมนูญน้ัน นับเป็นเรื่องที่ส�ำคัญยิ่งต่อการธ�ำรงไว้            
ซึ่งหลักนิติธรรม ทั้งนี้ เพราะมันสามารถส่งผลต่อความชัดเจนและความ
สอดคล้องในการก�ำหนดขอบเขตของกฎหมายรอง และกฎระเบียบต่าง ๆ  
ต่อไปด้วย

ในนามมูลนิธิคอนราด อาเดนาวร์ ดิฉันขอขอบคุณ ท่านวรวิทย์                  
กังศศิเทียม ประธานศาลรัฐธรรมนูญ และ ดร.เชาวนะ ไตรมาศ เลขาธิการ
ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ ตลอดจนข้าราชการส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ
ส�ำหรับความส�ำเร็จในการจัดพิมพ์เผยแพร่กรณีศึกษานี้ มูลนิธิฯ หวังเป็น
อย่างยิ่งว่าหนังสือเล่มนี้จะเป็นแหล่งข้อมูลที่เป็นประโยชน์ทางวิชาการ               
แก่ผู ้เชี่ยวชาญด้านกฎหมายของไทย เจ้าหน้าที่ศาลรัฐธรรมนูญ และ                     
นักวิชาการ ตลอดจนสาธารณชนผู้สนใจในประเด็นท่ีเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญ
ศึกษา และความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของประเทศไทย สืบไป

ดร.เซลีน-อแก็ธ คาโร (Dr. Céline-Agathe Caro)
ผู้แทนมูลนิธิคอนราด อาเดนาวร์ ประจ�ำประเทศไทย
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Forword

The Constitutional Court of the Kingdom of Thailand 
through the Office of the Constitutional Court (OCC) and Konrad 
Adenauer Stiftung (KAS), a German foundation, are academic 
partners. Together, they have been promoting and supporting 
academic work in the area of constitution studies since the 
Constitutional Court’s establishment in the country.

Focusing on constitution studies is very important for the 
KAS because a constitution gives a country a legal framework 
and defines the relationship between the people and the state. 
It reflects the historical, political, social, and cultural context            
in which it was drafted. A constitution also guarantees the 
fundamental rights of the citizens and introduces power control 
mechanisms to protect the interests and the liberties of the 
people. Ideally, it should reflect cardinal values of a nation                    
such as sovereignty, democracy, separation of powers and the 
rule of law. Its legitimacy often stems from its ratification and 
amendment process.

The cooperation between the OCC and the KAS comprises 
many activities aiming at upholding people’s rights and liberties 
as well as the rule of law in Thailand. Together, the two 
institutions have also regularly participated in discussions about 
constitutional justice with the international community.
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This case study about the legal status of royal decrees is 
an outstanding example of our cooperation. It focuses on the 
very crucial question of the hierarchy of laws in the Kingdom of 
Thailand. Understanding this issue and clarifying how the different 
levels of law apply in practice, in adherence to the constitution, 
is essential to the rule of law because it contributes to a clear 
and coherent legal and regulatory framework.

On behalf of the KAS, I would like to thank the President 
of the Constitutional Court of the Kingdom of Thailand,                           
H.E. Mr. Worawit Kangsasitiam, the Secretary-General,                                     
Dr. Chaowana Traimas, as well as their staff members, for                  
initiating and preparing this case study. The KAS hopes that this 
publication will provide a valuable source of reference for Thai 
legal experts, official, and academics, as well as all persons 
interested in constitutional issues and the constitutionality of 
laws in Thailand.

Dr. Céline-Agathe Caro
Resident Representative,
Konrad Adenauer Stiftung - Thailand
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ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญกับมูลนิธิคอนราด อาเดนาวร์ ได้ด�ำเนิน
ความร่วมมือทางวิชาการต่อเนื่องกันมาด้วยความใกล้ชิด นับต้ังแต่ได้มี                
การจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญ เมื่อปี พ.ศ. ๒๕๔๑ แล้ว

ในปี พ.ศ. ๒๕๖๓ ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญและมูลนิธิคอนราด                 
อาเดนาวร์ ได้มีโครงการจัดพิมพ์หนังสือรายงานวิจัย เร่ือง “ปัญหา               
สถานะและล�ำดับชั้นทางกฎหมายภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญ                      
แห่งราชอาณาจกัรไทยพุทธศกัราช ๒๕๖๐ : กรณีศกึษาพระราชกฤษฎกีา” 
การจัดพิมพ์รายงานการวิจัยดังกล่าวเป็นการเผยแพร่งานวิชาการทาง
กฎหมายที่เก่ียวข้องกับกฎหมายรัฐธรรมนูญและประเด็นที่เกี่ยวข้องกับ
รัฐธรรมนูญ โดยรายงานวิจัยฉบับนี้มีวัตถุประสงค์เพื่อศึกษาถึงการน�ำ                
รูปแบบของการกระท�ำของฝ่ายบริหาร ที่เรียกชื่อว่า “พระราชกฤษฎีกา” 
มาบังคบัใช้ภายใต้บทบัญญัตริฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 
๒๕๖๐ เพื่อศึกษาถึงปัญหาสถานะและล�ำดับชั้นทางกฎหมายของพระราช
กฤษฎีกาภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
๒๕๖๐ และเพื่อศึกษาถึงปัญหาการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญและความชอบด้วยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาภายใต้
บทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๖๐  

ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญขอขอบพระคุณคณะผู้วิจัย อันได้แก่                         
รองศาสตราจารย์ สิทธิกร ศักดิ์แสง และ อาจารย์อภิรดี กิตติสิทโธ                     
คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยราชภัฏสุราษฎร์ธานี ในฐานะเจ้าของ 
ลิขสิทธิ์ในงานวรรณกรรม ที่อนุญาตให้ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญใช้ลิขสิทธิ์
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ในงานวรรณกรรมและจัดพิมพ์เผยแพร่เพื่อบริการทางวิชาการโดยไม่คิด              
ค่าลิขสิทธิ์ใด ๆ ทั้งสิ้น รายงานการวิจัยดังกล่าวถือเป็นแหล่งข้อมูลที่มี                   
คณุค่าส�ำหรบัการใช้ประโยชน์ในชมุชนทางวชิาการของไทย และส�ำหรบัผูท้ี่
สนใจในประเดน็ต่าง ๆ  ทีเ่กีย่วข้องกบักฎหมายมหาชนโดยเฉพาะอย่างยิง่ใน
ด้านรัฐธรรมนูญและกฎหมายรัฐธรรมนูญ ความเห็นในรายงานนี้เป็นของ
ผู้วิจัย ศาลรัฐธรรมนูญและส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญไม่จ�ำเป็นต้อง              
เห็นด้วยเสมอไป

ในนามของส�ำนักงานศาลรฐัธรรมนญู ขอถือโอกาสนีแ้สดงความขอบคณุ
มายงัมลูนธิคิอนราด อาเดนาวร์ และ ดร. เซลีน-อแก็ธ คาโร ผู้แทนมูลนิธิ               
คอนราด อาเดนาวร์ ประจ�ำประเทศไทย ส�ำหรับความร่วมมือระหว่างกัน
และให้ความสนับสนุนส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญตลอดระยะเวลาที่ผ่านมา

	 (นายเชาวนะ ไตรมาศ)
	 เลขาธิการส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ
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Forword

The Office of the Constitutional Court (OCC) and Konrad 
Adenauer Stiftung (KAS) has been closely cooperating 
continuously in terms of academics matters since the Court’s 
establishment in 1998.

In 2020, the Office of the Constitutional Court and Konrad 
Adenauer Stiftung initiate a project of the publication of the 
Final Report about the Problems of the Law Status and Hierarchy 
by Virtue of the Thai Constitution on the Royal Decree. This 
publication disseminates the legal academic work relating to 
constitutional laws and other relevant constitutional issues.              
This research has the objectives  to study the implementation 
of the patterns of the act of the administrative called “Royal 
Decree” that come into force under the provisions of the 
Constitution of the Kingdom of Thailand B.E. 2560 (2017),                        
to study the problems of the status and the legal hierarchy of 
the Royal Decree under the Constitution of the Kingdom of 
Thailand B.E. 2560 (2017) and to study the problems of the 
constitutional review of the constitutionality of the Royal Decree under 
the Constitution of the Kingdom of Thailand B.E. 2560 (2017).

The Office of the Constitutional Court would like to thank 
the research team such as Associate Professor Sittikorn 
Saksang, and Lecturer Abhiradi Kittisiddho, Faculty of Law, 
Suratthani Rajabhat University as the owner of the copyright 
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in this literary work which allows the Office of the Constitutional 
Court to use the copyright in this literary work and published 
for academic services without any royalty fees. This Final Report 
is considered a valuable source of information for utilization in 
the Thai academic community and for those who are interested 
in the issues related to public law especially in the field of 
constitution and constitutional law. The opinions on this report 
belong to the research team. The Constitutional Court and 
the Office of the Constitutional Court are not always required 
to agree with them.

On behalf of the Office of the Constitutional Court, 
I would like to take this opportunity to express my sincere 
gratitude to Konrad Adenauer Stiftung and Dr. Céline-Agathe 
Caro, Resident Representative, Konrad Adenauer Stiftung - 
Thailand, for their mutual cooperation and vital support extend 
to us.

Dr. Chaowana Traimas 
Secretary-General
Office of the Constitutional Court
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กิตติกรรมประกาศ

งานวจิยัฉบบันีเ้กดิขึน้จากทีผู่ว้จิยัได้เขยีนบทความส้ัน ๆ  เร่ือง สถานะ
ของพระราชกฤษฎีกาภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พทุธศักราช 2560 ลงเผยแพร่ในเว็บเพจ sittikorn saksang บน Facebook 
มีผู้ติดตามในเว็บเพจ ได้ส่งข้อความมาถึงผู้วิจัยเพ่ือขอความกระจ่างชัด                 
ในเรื่องการน�ำรูปแบบการกระท�ำชนิดที่เรียกว่า “พระราชกฤษฎีกา” มาใช้              
ในระบบกฎหมายไทย ท�ำให้ผู ้วิจัยต้องศึกษาค้นคว้าเพ่ิมเติม พบว่า                        
พระราชกฤษฎีกาภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 มีประเด็นปัญหาเกี่ยวกับสถานะทางกฎหมาย จึงได้
ปรึกษา ท่านอาจารย์ศาสตราจารย์ พิเศษ ดร. กมลชัย รัตสกาววงศ์                    
ท่านอาจารย์ได้แนะน�ำให้เขียนบทความวิชาการเพื่อให้ได้ประเด็นที่ตกผลึก 
เพื่อที่น�ำไปเขียนงานวิจัยต่อไป และผู้วิจัยได้ค้นคว้าเขียนบทความเสนอต่อ
วารสารกฎหมายปกครอง ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา และต่อมาได้
เสนอโครงร่างวจัิยต่อมหาวทิยาลยัราชภฏัสรุาษฎร์ธาน ีโดยทางมหาวทิยาลยั
ได้พิจารณาให้ผู้ทรงคุณวุฒิ 2 ท่านพิจารณางานวิจัย คือ ศาสตราจารย์ ดร. 
เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์ และศาสตราจารย์ ดร. อุดม รัฐอมฤต 

ดังนั้นงานวิจัยเล่มนี้ส�ำเร็จสมบูรณ์ได้ก็ด้วยความเมตตากรุณาจาก 
ศาสตราจารย์ ดร. เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์ และศาสตราจารย์ ดร. อุดม 

รัฐอมฤต ผู ้ทรงคุณวุฒิพิจารณางานวิจัย ผู ้วิจัยขอกราบขอบพระคุณ                      
เป็นอย่างยิง่และงานวจิยัเล่มนีส้�ำเรจ็ลลุ่วงกด้็วยข้อมูลจากการสัมภาษณ์เชงิลึก
ของนักวิชาการด้านกฎหมายที่มีความเชี่ยวชาญทางด้านกฎหมายมหาชน1 

1	 นักวิชาการทางด้านกฎหมายมหาชน ผู้วิจัยได้ด�ำเนินสัมภาษณ์เชิงลึก แยกออก            
3 กลุ่ม ดังนี้
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คือ ด้านกฎหมายรัฐธรรมนูญ กฎหมายปกครอง กฎหมายอาญา และ
กฎหมายระหว่างประเทศ ตลุาการศาลรฐัธรรมนญู2 ตลุาการศาลปกครอง3  
ท่ีให้แนวคดิและมมุมองในประเดน็สถานะทางกฎหมายของพระราชกฤษฎกีา
ที่ก่อให้เกิดประโยชน์ในทางวิชาการอย่างยิ่ง

ผู้วิจัยขอขอบพระคุณบุคคลที่ได้กล่าวมา ณ ที่นี้ด้วย

	 ผู้วิจัย
	 รองศาสตราจารย์สิทธิกร ศักดิ์แสง
	 อาจารย์อภิรดี กิตติสิทโธ
	 คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยราชภัฏสุราษฎร์ธานี

	 กลุ่มนกัวิชาการด้านกฎหมายมหาชน ทีม่คีวามเชีย่วชาญทางด้านกฎหมายปกครอง 
กฎหมายรฐัธรรมนญู ได้แก่ ศาสตราจารย์ ดร.สมคดิ เลศิไพฑรูย์ คณะนิตศิาสตร์ มหาวทิยาลยั
ธรรมศาสตร์ ศาสตราจารย์พิเศษ ดร. กมลชัย รัตนสกาววงศ์ ผู้ทรงคุณวุฒิประจ�ำสาขา 
นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช ศาสตราจารย์จรัญ โฆษณานันท์ คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยรามค�ำแหง  รองศาสตราจารย์ อานนท์ มาเม้า คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัย
ธรรมศาสตร์ รองศาสตราจารย์ดิเรก ควรสมาคม คณะมนุษยศาสตร์และสังคมศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยราชภัฏเชียงราย ผู ้ช่วยศาสตราจารย์ ธีระ สุธีวรางกูร คณะนิติศาสตร์ 
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ ผูช่้วยศาสตราจารย์ เจษฎา ทองขาว คณะนติศิาสตร์ มหาวทิยาลยั
ทักษิณ  ดร. เชาวนะ ไตรมาศ เลขาธิการส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ  นายกล้า สมุทวณิช                  
นักวิชาการส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ

	 กลุ่มนักวิชาการด้านกฎหมายมหาชน ที่มีความเชี่ยวชาญทางด้านกฎหมายอาญา 
ได้แก่ ศาสตราจารย์ ดร. คณิต ณ นคร ศาสตราจารย์ ดร.สุรศักดิ์ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล

	 กลุม่นกัวชิาการด้านกฎหมายมหาชน ทีม่คีวามเชีย่วชาญทางด้านกฎหมายระหว่าง
ประเทศ ได้แก่ ศาสตราจารย์ ดร. ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัย
ธรรมศาสตร์

2	 ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ผู้วิจัยได้ด�ำเนินการสัมภาษณ์เชิงลึกได้แก่  ศาสตราจารย์ 
ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ ศาสตราจารย์พิเศษ จรัญ ภักดีธนากุล

3	 ตลุาการศาลปกครอง ผูว้จิยัได้ด�ำเนนิการสมัภาษณ์เชงิลกึได้แก่ ศาสตราจารย์พเิศษ 
ดร. วรพจน์ วิศรุตพชิญ์ ศาสตราจารย์ พเิศษ ดร. ชาญชยั แสวงศกัดิ ์ดร.บญุอนนัต์ วรรณพาณชิ 
ดร.ประสาท พงษ์สุวรรณ
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บทคัดย่อ

เมือ่พจิารณาศกึษาถงึการน�ำรปูแบบการกระท�ำของฝ่ายบริหารชนดิ
ที่เรียกชื่อว่า “พระราชกฤษฎีกา” มาใช้ในระบบกฎหมายไทย พบว่า                    
มปัีญหาสถานะและล�ำดบัชัน้ทางกฎหมายและการตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญและกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาที่ออกโดยอาศัยอ�ำนาจ
รัฐธรรมนูญภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560           
อยู่ 5 ประการ ดังนี้ ปัญหาประการที่ 1 พระราชกฤษฎีกายุบ รวม หรือโอน
ส่วนราชการ ปัญหาประการที่ 2 พระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎร              
ทีอ่อกโดยอาศัยอ�ำนาจรฐัธรรมนญูในลกัษณะใดบ้าง มสีถานะทางกฎหมาย 
มีล�ำดับชั้นของกฎหมายใด ระหว่างกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” 
กับ “กฎหมายในระดับกฎหมายบัญญัติ” หรือไม่อาจจัดอยู่ในสถานะของ
ประเภทของกฎหมายทั้ง 2 ประเภท  ปัญหาประการที่ 3 พระราชกฤษฎีกา

เลือกตั้งสภาผู ้แทนราษฎรและการเลือกวุฒิสภา ปัญหาประการที่ 4                     
พระราชกฤษฎีกาอภัยโทษ ศาลปกครองได้พิพากษาว่า มีสถานะกฎหมาย
ล�ำดบัรองทีม่ฐีานะเป็น “กฎ” แต่บางฉบบัถอืว่าอยูใ่นเขตอ�ำนาจศาลปกครอง 
บางฉบับไม่อยูใ่นเขตอ�ำนาจศาลปกครอง ปัญหาประการที ่5 ปัญหาเกีย่วกับ
สถานะทางกฎหมายพระราชกฤษฎีกา พระราชกฤษฎีกาที่มีลักษณะเป็น 
การใช้พระราชอ�ำนาจตามอัธยาศัยของพระมหากษัตริย์ส่งผลกระทบอยู่               
2 ประการ ดังนี้

ประการที่ 1 ผลกระทบในเรื่องการใช้ การตีความกฎหมายเกี่ยวกับ
สถานะทางกฎหมายท่ีไม่มีความชัดเจนท�ำให้ประชาชนไม่สามารถทราบถึง
กฎเกณฑ์ที่แน่นอนชัดเจนของรูปแบบของฝ่ายบริหารชนิดที่เรียกว่า 
“พระราชกฤษฎีกา”
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ประการที่ 2 ผลกระทบเรื่องการน�ำคดีขึ้นสู่ศาลในการตรวจสอบ 
ความชอบด้วยกฎหมายการกระท�ำของฝ ่ายบริหารชนิดที่ เรียกว ่า 
“พระราชกฤษฎีกา”

ค�ำส�ำคัญ	 กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป ็น “กฎ”, ขอบเขตของ 
กฎหมายที่เกี่ยวพันกับกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ”, 
พระราชกฤษฎีกา, กฎหมายในระดับกฎหมายบัญญัติ , 
“การกระท�ำทางรัฐบาล”
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Abstract

According to the study on the implementation of 
executive’s action called “Royal Decree” in Thai jurisprudence, 
it was found that it caused 5 problems concerning the law status 
and hierarchy and an examination of legitimacy of constitution 
and royal decree laws issued by virtue of the Constitution of 
The Kingdom of Thailand, B.E. 2560 (2017) as follows. Firstly, the 
problem concerns the royal decree for disbandment, merger 
and transfer of executive agencies. Secondly, what’s the law 
status and hierarchy of the royal decree for dissolution of the 
House of Representative issued by virtue of the Constitution: 
“rule” or “law” or not included in both categories? Thirdly, the 
problem concerns the royal decree for the upper and lower 
house election. Fourthly, the royal decree on the royal pardon 
has been ruled by the administrative court that it’s a subordinate 
legislation with status of “rule”, but some decrees are subject 
to the court’s jurisdiction and some decrees aren’t. Fifthly, the 
problem concerns the law status of the royal decree with the 
King’s pleasure which caused 2 subsequent problems.     

Firstly, the problem concerns the influences on law 
interpretation related to an ambiguous legal status, so people 
failed to acquire certain principle of executive’s action called 
“royal decree”. 
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Secondly, the problem concerns the influences on bringing 
a case to court in order to examine the legitimacy of executive’s 
action called “royal decree”.

Keywords:	 Subordinate Legislation as status of “rule”, Scope 
of Legislation Related to Subordinate Legislation as 
Status of “Rule”, Royal Decree, Rule as status of 
Legislative Act, “Act of Government”
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บทสรุปผู้บริหาร

รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560 ได้วางหลักคดิ
เกี่ยวกับการอยู่ร่วมกันในสังคมมนุษย์เกิดขึ้นเมื่อมีมนุษย์ตั้งแต่ 2 คนขึ้นไป 
ซึ่งการอยู่ร่วมกันในสังคมนั้นต้องมี “กติกา” ในการอยู่ร่วมกัน แต่กติกา            
ที่ส�ำคัญและมีความแน่นอนเหล่านั้นก็คือ “กฎหมาย” โดยกฎหมายท่ีใช้
บังคับคนในสังคมนั้นจะประกอบด้วยกฎหมายลายลักษณ์อักษรและ
กฎหมายไม่เป็นลายลักษณ์อักษร ดังนั้นผู้ที่มีอ�ำนาจในการก�ำหนดกติกา            
ท่ีเป็นกฎหมายใช้บังคบัคนในสงัคมจะต้องมทีีม่าและการวางกฎกติกาทีไ่ด้รับ
ความยินยอมและรับฟังความคิดเห็นจากประชาชนส่วนใหญ่ของประเทศ 
และพบว่า การให้ค�ำนิยามความหมายของกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น 
“กฎ” ตามกฎหมายระดับกฎหมายบัญญัติพบว่า มีกฎหมายอยู่ 2 ฉบับ          
คือ พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 5          
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
มาตรา 3 วรรค 8 ให้นิยามถึง กระบวนการและแบบกฎหมายล�ำดับรองที่มี
ฐานะเป็น “กฎ” หมายถงึ พระราชกฤษฎกีา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง 
ข้อบัญญัติท้องถิ่น ระเบียบข้อบังคับหรือบทบัญญัติอื่นใดท่ีเป็นการท่ัวไป     
ไม่เฉพาะเจาะจง  ซึ่งพระราชกฤษฎีกา คือ กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น 
“กฎ” ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 5 
วรรค 5  และพระราชบญัญตัจิดัตัง้ศาลปกครองและวธีิพจิารณาคดปีกครอง 
พ.ศ. 2542 มาตรา 3 วรรค 8  ได้นิยามความหมายของกฎไว้เช่นเดียวกันว่า 
“กฎ” หมายถึง พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง           
ข้อบัญญัติท้ังถิ่น ระเบียบ ข้อบังคับ หรือบทบัญญัติอื่นที่มีผลบังคับ
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เป็นการท่ัวไป โดยไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใด หรือบุคคลใดเป็น         
การเฉพาะ” จะเห็นได้ว่ากฎหมายท้ัง 2 ฉบับให้นิยามความหมายของ 
กระบวนการและแบบกฎหมายล�ำดบัรองทีม่ฐีานะเป็น “กฎ” โดยยกตวัอย่าง
ชนิดของ กระบวนการและแบบกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ขึ้น
กล่าวน�ำว่า “...พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง                          
ข้อบัญญัติท้องถิ่น ระเบียบข้อบังคับหรือบทบัญญัติอื่นที่มีผลเป็นการ
ทั่วไป” นั้น แสดงให้เห็นว่า กระบวนการและแบบกฎหมายล�ำดับรองที่มี
ฐานะเป็น “กฎ” เป็นกระบวนการและแบบกฎหมายล�ำดับรองท่ีมฐีานะเป็น 
“กฎ” หรือบรรทัดฐานทางกฎหมายที่เป็นการแสดงเจตนาในทางมหาชน
ฝ่ายเดียว ก�ำหนดสิทธิหน้าที่ให้แก่ผู ้อยู ่ภายใต้บังคับของกระบวนการ                 
และแบบกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ในส่วนท้ายที่กล่าวว่า           
“โดยไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใด หรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ” 
แสดงให้เห็นถึงลักษณะท่ีเป็นการใช้บังคับท่ัวไปของ “กฎ” ฉะนั้น
กระบวนการและแบบกฎหมายล�ำดบัรองท่ีมฐีานะเป็น “กฎ” จงึมลีกัษณะ
เป็นการก�ำหนดกฎเกณฑ์ในลักษณะเป็น “นามธรรม” เพื่อให้ใช้บังคับ
ครอบคลุมข้อเท็จจริงจ�ำนวนมาก 

แต่อย่างไรก็ตามปัญหาพระราชกฤษฎีกาที่ออกโดยอาศัยอ�ำนาจ
รฐัธรรมนญูทีย่งัคงมคีวามสบัสนอยูว่่ามสีถานะทางกฎหมายอยูใ่นล�ำดับชัน้
ทางกฎหมายในระดับใดระหว่าง “กฎหมายบัญญัติ” กับ “กฎหมาย               
ล�ำดบัรอง” หรอื “กฎ” ซึง่เมือ่พจิารณาศกึษาตามพระราชบญัญติัวธิปีฏบิติั
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ              
วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ให้ความหมายของ “กฎ” ว่า รวมทั้ง 
ค�ำพิพากษาศาลปกครองได้พิพากษาว่า พระราชกฤษฎีกาอภัยโทษมีฐานะ
เป็น “กฎ” แต่ศาลรฐัธรรมนูญซึง่เป็นรฐัธรรมนูญก�ำหนดให้ค�ำวนิจิฉยัผกูพนั
ทกุองค์กร ได้วนิจิฉยัพระราชกฤษฎีกาท่ีออกโดยอาศยัอ�ำนาจตามรฐัธรรมนญู 
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คอื พระราชกฤษฎกีายบุสภาผูแ้ทนราษฎรให้มกีารเลือกตัง้ใหม่มสีถานะทาง
กฎหมายเป็น “กฎหมาย” อยู่ในล�ำดับชั้นกฎหมายบัญญัติ นับเป็นเรื่องที่
สมควรจะศึกษาปัญหาสถานะทางกฎหมายและล�ำดับชั้นทางกฎหมายอยู่  
3 ประการ คือ ปัญหาประการที่ 1 พระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎร
ที่ออกโดยอาศัยอ�ำนาจรัฐธรรมนูญในลักษณะใดบ้างมีสถานะทางกฎหมาย
และมีล�ำดับช้ันของกฎหมายใดระหว่างกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น 
“กฎ” กับ “กฎหมาย” ปัญหาประการท่ี 2 พระราชกฤษฎีกาอภัยโทษ                           
ศาลปกครองได้พิพากษาศาลว่า มีสถานะกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น 
“กฎ” แต่ไม่อยู่ในเขตอ�ำนาจศาลปกครอง ปัญหาประการท่ี 3 พระราช
กฤษฎีกาที่มีลักษณะเป็นการใช้พระราชอ�ำนาจตามพระราชอัธยาศัยของ 
พระมหากษัตรย์ินีจ้ะไม่อยูใ่นฐานะฝ่ายปกครอง ศาลจะมอี�ำนาจเข้าตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญและกฎหมายได้หรือไม่

ดังนั้นงานวิจัยนี้ผู้วิจัยมีความมุ่งม่ันเพื่อจะศึกษาถึงการน�ำรูปแบบ
การกระท�ำของฝ่ายบริหารขนิดที่เรียกชื่อว่า “พระราชกฤษฎีกา” มาใช้ใน
ระบบกฎหมายไทย มีประเภทใดบ้าง มีสถานะและล�ำดับชั้นทางกฎหมาย
อย่างไร สมควรทีจ่ะใช้รปูแบบนีห้รอืไม่ หรอืมทีางเลือกอืน่และเกีย่วข้องกบั
ประเด็นการคุ้มครองสิทธิ การควบคุมตรวจสอบได้หรือไม่เพียงใด

จากการศึกษาพบว่าการท่ีประเทศไทยได้น�ำรูปแบบการกระท�ำของ                
ฝ่ายบริหารชนิดที่เรียกว่า “พระราชกฤษฎีกา” มาใช้ พบว่า มีปัญหาว่า                   
พระราชกฤษฎีกาแต่ละฉบับมีปัญหาในเรื่องมีสถานะและล�ำดับช้ันทาง
กฎหมายในระดับใด ระหว่าง “กฎหมายในระดับกฎหมายบัญญัติ” หรือ 
กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” หรือเป็น “การกระท�ำของประมุข
ของรฐั” ทีเ่ป็นการกระท�ำตามทฤษฎว่ีาด้วย “การกระท�ำทางรัฐบาล” และ
ศาลสามารถเข้ามาตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญและความชอบด้วย
กฎหมายได้หรือไม่ เมื่อพิจารณาศึกษาด้วยการวิเคราะห์พบว่ามีแนวทาง
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แก้ไขปัญหาของพระราชกฤษฎกีา ภายใต้รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 25560 พบว่า สามารถแยกมีสถานะทางกฎหมายพระราช
กฤษฎีกามี อยู่ 4 ประเภท ดังนี้

ประเภทที่ 1	 พระราชกฤษฎีกาที่พระมหากษัตริย์ทรงตราขึ้นโดย              
การให้พระราชอ�ำนาจในฐานะประมุขของรัฐเป็นไปตามพระราชอัธยาศัย               
ซึ่งบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญโดยตรง คือ พระราชกฤษฎีกาการจัดระเบียบ
ราชการและการบริหารงานบุคคลของราชการในพระองค์ พ.ศ. 2560                 
อาศัยอ�ำนาจมาตรา 15 ของรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศักราช 
2560 มีสถานะทางกฎหมายเป็นกฎหมายล�ำดับรองท่ีมีฐานะเป็น “กฎ”              
ตามแบบพิธี แต่ไม่เป็นกฎหมายล�ำดับรองท่ีมีฐานะเป็น “กฎ” เชิงเนื้อหา             
ท่ีอยูภ่ายใต้การบงัคบัมาตรา 11 (2) แห่งพระราชบญัญติัจัดต้ังศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และเป็นการกระท�ำในฐานะ                
ประมุขของรัฐ หลักทฤษฎีว่าด้วย “การกระท�ำทางรัฐบาล” ปัญหาต่อมา 
พระราชกฤษฎกีาฉบบัดงักล่าวสามารถตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนูญ
และชอบด้วยกฎหมายได้หรือไม่ จากการสัมภาษณ์เชิงลึก ตุลาการ                         
ศาลรัฐธรรมนูญ ตุลาการศาลปกครอง พบว่าภายใต้บทบัญญัติมาตรา 15 
ให้ตราพระราชกฤษฎกีาตามอธัยาศยั เป็นพระราชอ�ำนาจให้พระมหากษัตริย์
ใช้ตราพระราชกฤษฎีกาตามล�ำพังพระองค์เอง ถือเป็นการกระท�ำในฐานะ
ประมุขของรัฐ ตามหลักทฤษฎีว่าด้วย “การกระท�ำทางรัฐบาล” จะไม่อยู่
ภายใต้การตรวจสอบของศาลแต่อย่างไร

ประเภทที่ 2	 พระราชกฤษฎีกาที่พระมหากษัตริย์ทรงตราขึ้นโดย             
การให้พระราชอ�ำนาจในฐานะประมขุของรฐัไม่เป็นไปตามพระราชอธัยาศยั
ซึ่งบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญโดยตรง จะพบว่ามีอยู่ 3 ลักษณะ ดังนี้

	 ลักษณะท่ี 1 พระราชกฤษฎีกาที่มีลักษณะเป็น                      
การกระท�ำทางการเมือง เช่น พระราชกฤษฎีกาเปิดปิดประชุมรัฐสภา                   
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พระราชกฤษฎีกาท่ีออกโดยอาศัยอ�ำนาจรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะไม่มีส่วน
เกี่ยวข้องกับกฎหมายตามแบบเนื้อความ แต่มีลักษณะเป็น “กฎหมายตาม
แบบพิธี” เช่น พระราชกฤษฎีกาเปิดปิดประชุมสภาผู้แทนราษฎร เป็นต้น 
พระราชกฤษฎีกาเหล่านี้ เป ็นการกระท�ำทางการเมือง หรือเรียกว่า 
“การกระท�ำทางรัฐบาล” โดยหลักการแล้วจะไม่อยู่ภายใต้การควบคุม           
ตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูและชอบด้วยกฎหมายขององค์กรตุลาการ

	 ลักษณะท่ี 2 พระราชกฤษฎีกาทีม่ลีกัษณะเก่ียวพนักบั
การกระท�ำทางการเมืองกับการกระท�ำทางปกครอง เช่น พระราชกฤษฎีกา
ยบุสภาผูแ้ทนราษฎรในส่วนของการจดัการเลอืกตัง้ ไม่ถอืว่า เป็น “กฎหมาย
ในระดับกฎหมายบัญญัติ” กับ กฎหมายล�ำดับรองท่ีมีฐานะเป็น “กฎ”                 

กล่าวคือ ไม่ถือว่าเป็นกฎหมายในระดับกฎหมายบัญญัติเพราะมีชื่อใน                    
รูปแบบของพระราชกฤษฎีกา ตาม “แบบพิธี” ไม่ถือว่าเป็นกฎหมาย                  
ล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ตาม “แบบเนื้อหา” เพราะว่าไม่เข้าข่าย                    
ข้อพิจารณาของค�ำว่า “กฎ” ที่เป็น “นามธรรม” และ “เป็นการทั่วไป” 
ตามมาตรา 9 (1) และตามมาตรา 11 (2) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ง                    
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  

	 ลักษณะที่ 3 พระราชกฤษฎีกาที่มีลักษณะเป็นการใช้
พระราชอ�ำนาจของพระมหากษัตริย์ นี้จะไม่อยู่ในฐานะฝ่ายปกครอง แต่มี
สถานะทางกฎหมายเป็น “กฎ” กล่าวคอื พระราชกฤษฎกีาทีพ่ระมหากษตัรย์ิ
ทรงตราขึ้นโดยการใช้พระราชอ�ำนาจของพระมหากษัตริย์ในสถานะทาง
ประมขุของรฐั ซึง่บญัญตัไิว้ในรฐัธรรมนญูโดยตรง และการใช้พระราชอ�ำนาจ
ของพระมหากษตัรย์ินีจ้ะไม่อยูใ่นสถานะทางฝ่ายปกครองและมใิช่เจ้าหน้าท่ี
ของรฐัตาม มาตรา 3 แห่งพระราชบัญญตัจิดัตัง้ศาลปกครองและวธิพิีจารณา
คดปีกครอง พ.ศ. 2542 เช่น พระราชกฤษฎกีาอภยัโทษ ซ่ึงศาลปกครองสงูสุด
ได้วินิจฉัยว่าไม่อยู่ในเขตอ�ำนาจศาลปกครอง
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ประเภทที่ 3	 พระราชกฤษฎีกาที่พระมหากษัตริย์ทรงตราขึ้นโดย
อาศัยอ�ำนาจรัฐธรรมนูญโดยตรงประกอบกับกฎหมายในระดับกฎหมาย
บัญญัติที่ให้อ�ำนาจไว้เป็นการเฉพาะ มีอยู่ 2 ลักษณะ คือ

	 ลักษณะที่ 1 พระราชกฤษฎีกาที่พระมหากษัตริย์ทรง
ตราขึ้นโดยอาศัยอ�ำนาจตามรัฐธรรมนูญประกอบกับพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ พระราชกฤษฎีกาที่เป็นการใช้อ�ำนาจของ
รฐับาลร่วมกับคณะกรรมการการเลอืกตัง้ เสนอให้พระมหาพระมหากษตัรย์ิ
ทรงตราขึ้นเพื่อให้มีการจัดการเลือกตั้ง สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร หรือ              
การเลือกสมาชิกวุฒิสภา ไม่ถือว่า เป็น “กฎหมายระดับกฎหมายบัญญัติ” 
กับ กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” กล่าวคือ ไม่ถือว่าเป็น กฎหมาย

ในระดับกฎหมายบัญญัติเพราะมีชื่อในรูปแบบของพระราชกฤษฎีกา                       
“ตามแบบพิธี” ไม่ถือว่าเป็นกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ”                   
“ตามแบบเนื้อหา” เพราะว่าไม่เข้าข่ายข้อพิจารณาของค�ำว่า “กฎ” ที่เป็น 
“นามธรรม” และ “เป็นการท่ัวไป” แต่อยู่ภายใต้การตรวจสอบของ                       
ศาลปกครองตามมาตรา 231 (2) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พทุธศักราช 2560 เป็นการกระท�ำอืน่ใดของหน่วยงานของรฐัหรอืเจ้าหน้าที่
ของรฐัมปัีญหาเกีย่วกบัความชอบด้วยรัฐธรรมนญูหรอืกฎหมายให้เสนอเร่ือง
พร้อมด้วยความเห็นให้ศาลปกครองพิจารณาวินิจฉัยโดยไม่ชักช้าตาม                 
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

	 ลักษณะที่ 2 พระราชกฤษฎีกาที่พระมหากษัตริย์ทรง
ตราขึ้นโดยอาศัยอ�ำนาจตามรัฐธรรมนูญประกอบกับพระราชบัญญัติหรือ
กฎหมายเทียบเท่าพระราชบัญญัติ กล่าวคือ พระราชกฤษฎีกาที่เป็นการใช้
อ�ำนาจของรัฐบาลในสถานะท่ีเป็นฝ่ายปกครอง มีสถานะทางกฎหมาย             
เป็น “กฎ”  เช่น พระราชกฤษฎีกาเกี่ยวกับการแปรรูปรัฐวิสาหกิจ 
พระราชกฤษฎีกาการเวนคนืทีด่นิ หรอืพระราชกฤษฎกีาก�ำหนดเขตอทุยาน 
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พระราชกฤษฎีกายุบรวมหรือโอนส่วนราชการ มีสถานะทางกฎหมายเป็น
กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ตามเจตนารมณ์ของค�ำนิยาม              
ความหมายของพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
มาตรา 5 พระราชบญัญตัจิดัตัง้ศาลปกครองวธิพีจิารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
มาตรา 3 วรรค 8  เป็นต้น อยู่ภายใต้การตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมาย
ของพระราชกฤษฎีกาอยู่ในเขตอ�ำนาจศาลปกครอง ภายใต้บทบัญญัติ        
มาตรา 11 (2) พระราชบญัญัตจัิดตัง้ศาลปกครองและวธิพีจิารณาคดปีกครอง 
พ.ศ. 2542 

ประเภทที่ 4 พระราชกฤษฎีกาที่พระมหากษัตริย์ทรงตราข้ึนเพื่อ
บังคับใช้ในราชการฝ่ายบริหารส�ำหรับเรื่องส�ำคัญบางเรื่อง ตามมาตรา 175 
รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 ตราพระราชกฤษฎกีา

โดยไม่ขัดต่อกฎหมายในระดับกฎหมายบัญญัติ เช่น พระราชกฤษฎีกาที่               
ออกมาเพื่อใช้กับฝ่ายบริหารเพียงอย่างเดียวไม่บังคับใช้กับประชาชนท่ัวไป 
ซ่ึงเป็นกรณีที่รัฐบาลเห็นสมควรตราข้อบังคับใช้ในการบริหารงานทั่วไป                 
ในกจิการของฝ่ายบรหิาร เช่น พระราชกฤษฎกีาว่าด้วย เบ้ียประชมุกรรมการ 
พระราชกฤษฎีกาว่าด้วยการเบกิค่าเช่าบ้านของข้าราชการ พระราชกฤษฎกีา 
ว่าด้วยการร้องทุกข์ในพระราชส�ำนัก เป็นต้น ถ้ากรณีดังกล่าวมีปัญหา             
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ และชอบด้วยกฎหมายนั้น จะถูกตรวจสอบโดย
ศาลปกครอง ภายใต้บทบัญญัติมาตรา 11 (2) พระราชบัญญัติจัดตั้ง                     
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
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Executive Summary

The Constitution of the Kingdom of Thailand B.E. 2560 
(2017) has established the concept of coexistence in human 
society as two people stay together. The coexistence in society 
requires a “rule” for coexistence. This important and certain 
rule is “law”. The laws governing people in society consists of 
written and unwritten laws. Therefore, those having authorities 
to establish rules that are laws governing people in the society 
must enact a law with the legal origin and a regulation recognized 
by the majority of the nation. Also, it was found the definition 
of subordinate legislation with the status of “rule” according to 
the legislation had 2 legislations: Administrative Procedure Act, 
B.E. 2539 (1996), Section 5 and Act on Establishment of 
Administrative Courts and Act on Administrative Court Procedure, 
B.E. 2542 (1999), B.E. 3, Paragraph 8. These acts have provided 
the same definition that “rule” means “royal decree, 
ministerial regulation, ministerial announcement, local 
ordinance, provision, regulation or other provisions with 
general enforcement and without any intention to be 
enforced in a specific case or for the person”. According to 
this observation, both acts give meaning of subordinate process 
and legislation with the status of “rule” providing an example 
of this subordinate legislation with its introduction stated that 
“…royal decree, ministerial regulation, ministerial 
announcement, local ordinance, provision, regulation or 



xxvi

other provisions with general enforcement” indicate that the 
subordinate process and legislation with the status of “rule” is 
the subordinate process and legislation with the status 
of “rule” or legal norm with the intention of public law only 
by assigning rights to those subject to the subordinate process 
and legislation with the status of “rule” in the ending part that 
“without any intention to be enforced in specific case or for 
person”. Whereas, this part indicates the generality of “rule”, 
the subordinate process and legislation with the status 
of “rule” have “abstract” regulations to be enforced fully for 
material facts.

However, the royal decrees issued under the constitutional 
authorities have caused ambiguity that which category between 
“legislation” and “subordinate legislation” or “rule” do the 
decrees belong? According to the study of the Administrative 
Procedure Act, B.E. 2539 and Act on Establishment of 
Administrative Courts and Act on Administrative Court Procedure, 
B.E. 2542 concerning the “rule”, the Administrative Court ruled 
that the royal decree on the royal pardon was a “rule”. However, 
the constitutional court, in which its decision supported by the 
Constitution to bind all agencies, has ruled that the royal decrees 
issued by virtue of the constitutional authorities, namely the 
Royal Decree Dissolving the House of Representatives for New 
Election have a status of “law” with the legislation level. 
Therefore, there are 3 issues to be studied about the legal status 
and hierarchy as follows. Firstly, which is the legal status and 
hierarchy of the Royal Decree Dissolving the House of 
Representatives issued by virtue of the Constitution between 
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subordinate legislation with a status of “rule” or “law”? 
Secondly, to consider a royal decree on the royal pardon, the 
constitutional court ruled that it is subordinate legislation with 
a status of “rule” but it’s not subject to the court’s jurisdiction. 
Thirdly, does a royal decree according to the King’s pleasure 
belong to the executive and a court has authorities to examine 
the legitimacy for the Constitution and law?   

Therefore, in this research, the author is determined to 
study the implementation of the executive action called “Royal 
Decree” in the Thai jurisprudence. What’s its category? What’s 
its legal status and hierarchy? Is it appropriate to use this format? 
Does it have another option? Could a related issue be inspected, 
if so, how?

According to the study, it was found that Thailand has 
adopted the executive action called “Royal Decree” which 
caused problems that what’s a legal status and hierarchy of 
each royal decree between “law with legislative level” or 
subordinate legislation with the status of “rule” or “Act of Head 
of State” in accordance with the theory of the “Act of 
Government”. Does the court have the authority to examine 
decree constitutionality and legitimacy? According to the analysis 
study, it was found that there were solutions to the problems 
of the Royal Decree under the Constitution of the Kingdom of 
Thailand B.E. 2560. The royal decrees could be divided into 4 
categories as follows. 

Category 1	A Royal Decree enacted by the King with royal 
prerogative as the Act of Head of State according to the King’s 
pleasure as written in the Constitution directly; The Royal Decree 
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on the administrative organization and personnel administration 
in his Majesty B.E. 2560 by virtue of the Constitution of the 
Kingdom of Thailand B.E. 2560, Section 15 has the legal status 
of a subordinate legislation with the status of “rule” with 
ceremonial obligation but not a subordinate legislation with the 
status of “rule” with content obligation under Section 11 (2) of 
the Act on Establishment of Administrative Courts and Act on 
Administrative Court Procedure, B.E. 2542 (1999) and the Act of 
Head of State according to the theory of “Act of Government”. 
For another problem, could a royal decree be examined for its 
constitutionality and legitimacy? According to the in-depth 
interview of constitutional court’s judge and administrative 
court’s judge, it was found that, under the provisions of Section 
15, the royal decree enactment according to the King’s pleasure 
was the royal prerogative solely and considered as an Act of 
Head of State according to the Theory of “Act of Government” 
could not been examined by the court.

Category 2	A Royal Decree enacted by the King with royal 
prerogative as the Act of Head of State did not accord with the 
King’s pleasure written in the Constitution directly. There are 3 
characteristics as follows.

	 Characteristic 1 A royal decree with a 
characteristic of Act of Politics such as a royal decree on opening 
or closing parliamentary session, particular royal decree issued 
by virtue of the Constitution without content obligation but with 
“ceremonial obligation” such as a royal decree on opening or 
closing parliamentary session. These royal decrees are the Act 
of Politics or so-called “Act of Government”. In principle, their 
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constitutionality and legitimacy shall not be under the judicial 
organization’s authorities. 

	 Characteristic 2 A royal decree related to the 
act of politics and the administrative acts such as the Royal 
Decree dissolving the House of Representatives for election is 
not deemed a “law with the legislative level” and the subordinate 
legislation with the status of “rule”. It’s not considered the law 
with the legislative level because its name was formed in 
accordance with the “ceremonial obligation”, not the subordinate 
legislation with the status of “rule” in accordance with “content 
obligation” since it failed to fall into the consideration that the 
word “rule” as “abstract” and “generality” under Section 9 (1) 
and Section 11 (2) of the Act on Establishment of Administrative 
Courts and Administrative Court Procedures, B.E. 2542. 

	 Characteristic 3 A royal decree related to the 
royal prerogative of the King This isn’t deemed the executive 
but has a legal status as “rule”. A royal decree enacted by the 
King with the royal prerogative as the Head of State written in 
the constitution directly. The exercise of the royal prerogative 
of the King isn’t the executive and a public officer under the 
Act on Establishment of Administrative Courts and Administrative 
Court Procedures, B.E. 2542, Section 3 such as the royal decree 
on the royal pardon in which the Supreme Administrative Court 
has ruled that it isn’t subject to the administrative jurisdiction.

Category 3	A royal decree enacted by the King by virtue 
of the constitution directly power together with the law with 
the legislation level having 2 specific authorities as follows.
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	 Characteristic 1 A royal decree enacted by 
the King by virtue of the constitution and the organic law, namely 
the royal decree which is the exercise of the power of the 
government in association with the election committee give to 
that the King so that the law is passed to hold the election for 
House of Representatives or senators isn’t considered the “law 
with legislation level” and subordinate legislation with the status 
of “rule”. It isn’t the law with legislation level because the name 
is formed according to a royal decree with “ceremonial 
obligation” isn’t considered a subordinate legislation with the 
status of “rule” with “content obligation” because it does not 
fall into the consideration of the word “rule” with being 
“abstract” and “generality” but is subject to the Administrative 
Court under the Constitution of the Kingdom of Thailand B.E. 
2560, Section 231 (2). It is deemed other act of government 
agencies or public officer with questions about the constitutionality 
or a law introduced with opinion to the Administrative Court 
without delay in accordance with Act on Establishment of 
Administrative Courts and Administrative Court Procedures.

	 Characteristic 2 A royal decree enacted by 
the King by virtue of the constitution with act or law equivalent 
to act, that is the royal decree which is the exercise of government 
authorities as the executive and has the legal status as “rule” 
or “law” such as a royal decree regarding the privatization, the 
royal decree regarding land expropriation or the royal decree 
defining park boundaries, the royal decree disbandment, merger 
and transfer of executive agencies; have the legal status as 
ordinate legislation with the status of “rule” in accordance with 
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the intention of the definition of the Administrative Procedure 
Act, B.E. 2539 (1996), Section 5, Act on Establishment of 
Administrative Court and Administrative Procedure, B.E. 2542, 
Section 3, Paragraph 8. These royal decrees are subject to the 
administrative jurisdiction of Administrative Court under the Act 
on the Establishment of Administrative Courts and Administrative 
Procedure Act, B.E. 2542, Section 11 (2).

Category 4	A royal decree enacted by the King to enforce 
the administrative service for certain major issues under the 
Constitution of the Kingdom of Thailand B.E. 2560, Section 175 
to enact a royal decree consistent with the law with legislation 
level such as a royal decree on meeting attendance fee of the 
Council of State of Thailand on the claim for housing rent for 
government official, the royal decree on complaints in the royal 
court etc. In case these cases have the problem of constitutionality 
and legality upon investigated by the Administrative Court under 
the Act of the Establishment of Administrative Courts and 
Administrative Procedure Act, B.E. 2542, Section 11 (2).
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1ปัญหาสถานะและล�ำดับชั้นทางกฎหมายภายใต้บทบัญญัติ
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บทที่ 1 

บทน�ำ

1.	ความส�ำคัญและประเด็นปัญหาการศึกษาวิจัย

รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560 ได้วางหลักคดิ
เกี่ยวกับการอยู่ร่วมกันในสังคมมนุษย์ สังคมเกิดขึ้นเมื่อมีมนุษย์ตั้งแต่ 2 คน
ขึ้นไป ซึ่งการอยู่ร่วมกันในสังคมนั้นต้องมี “กติกา” ในการอยู่ร่วมกัน และ
กติกาที่ส�ำคัญและมีความแน่นอนเหล่านั้นก็คือ “กฎหมาย” โดยกฎหมาย
ที่ใช้บังคับคนในสังคมนั้นจะประกอบด้วยกฎหมายลายลักษณ์อักษรและ
กฎหมายจารีตประเพณี1 ดังนั้น ผู้ท่ีมีอ�ำนาจในการก�ำหนดกติกาที่เป็น
กฎหมายใช้บงัคบัคนในสงัคมจะต้องมทีีม่า และการวางกฎกติกาท่ีได้รบัความ
ยินยอมและรับฟังความคิดเห็นจากประชาชนส่วนใหญ่ของประเทศ2 

1	 ดูรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 5 บัญญัติไว้ว่า
	 รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎ                     

หรือข้อบังคับ หรือการกระท�ำใด ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติหรือการกระท�ำนั้น
เป็นอันใช้บังคับมิได้

	 เมือ่ไม่มบีทบญัญตัแิห่งรฐัธรรมนญูนีบ้งัคบัแก่กรณใีด ให้กระท�ำการนัน้หรอืวินจิฉยั
กรณนีัน้ไปตามประเพณกีารปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษัตรย์ิ
ทรงเป็นประมุข”

2	 ดูรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 77 บัญญัติไว้ว่า
	 “รัฐพึงจดัให้มกีฎหมายเพยีงเท่าทีจ่�ำเป็น และยกเลกิหรอืปรบัปรงุกฎหมาย ทีห่มด

ความจ�ำเป็นหรือไม่สอดคล้องกับสภาพการณ์ หรือที่เป็นอุปสรรคต่อการด�ำรงชีวิตหรือ                  
การประกอบอาชีพ โดยไม่ชกัช้าเพือ่ไม่ให้เป็นภาระแก่ประชาชน และด�ำเนนิการให้ประชาชน
เข้าถึงตัวบทกฎหมายต่าง ๆ ได้โดยสะดวกและสามารถเข้าใจกฎหมายได้ง่ายเพื่อปฏิบัติตาม
กฎหมายได้อย่างถูกต้อง

	 ก่อนการตรากฎหมายทกุฉบับ รฐัพงึจัดให้มกีารรบัฟังความคดิเหน็ของผูเ้กีย่วข้อง 
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ซึ่งกฎหมายได้ก�ำหนดระดับชั้นทางกฎหมายที่เรียกว่า “การจัดล�ำดับชั้น
ทางกฎหมาย” เพื่อให้การบังคับใช้กฎหมายให้มีประสิทธิภาพและ
ประสิทธิผล  โดยรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดเป็นฐานแห่งอ�ำนาจใน          
การตรากฎหมาย เป็นกฎหมายในล�ำดบัชัน้ที ่1 รองลงมากฎหมายล�ำดับชัน้
ที่ 2  คือ “กฎหมายในระดับกฎหมายบัญญัติ” และล�ำดับชั้นที่ 3 คือ 
กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ”  ในส่วนของกฎหมายล�ำดับรองที่มี
ฐานะเป็น “กฎ” พบว่า มกีารให้ค�ำนยิามความหมายของกฎหมายล�ำดับรอง
ที่มีฐานะเป็น “กฎ” ตามกฎหมายระดับกฎหมายบัญญัติพบว่า มีกฎหมาย
อยู่ 2 ฉบับ คือ พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
มาตรา 5 และพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 มาตรา 3 วรรค 8 ได้นิยามเดียวกันว่ากระบวนการและแบบ               
ของกฎหมายล�ำดับรองท่ีมีฐานะเป็น “กฎ” หมายถึง พระราชกฤษฎีกา              

กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ข้อบัญญัติท้องถ่ิน ระเบียบ ข้อบังคับ                       
หรือบทบัญญัติอื่นที่มีผลบังคับเป็นการทั่วไป โดยไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่
กรณีใด หรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ จะเห็นได้ว่ากฎหมายทั้ง 2 ฉบับให้
นิยามความหมายของกระบวนการและแบบกฎหมายล�ำดบัรองทีม่ฐีานะเป็น 
“กฎ” โดยยกตัวอย่างชนิดของ กระบวนการและแบบกฎหมายล�ำดับรองที่

วิเคราะห์ ผลกระทบที่อาจเกิดขึ้นจากกฎหมายอย่างรอบด้านและเป็นระบบ รวมทั้งเปิดเผย
ผลการรบัฟังความคดิเหน็ และการวเิคราะห์นัน้ต่อประชาชน และน�ำมาประกอบการพจิารณา
ในกระบวนการตรากฎหมายทุกขั้นตอน เมื่อกฎหมายมีผลใช้บังคับแล้ว รัฐพึงจัดให้มี                     
การประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมายทุกรอบระยะเวลาที่ก�ำหนด โดยรับฟังความคิดเห็นของ
ผู้เก่ียวข้องประกอบด้วย เพื่อพัฒนากฎหมายทุกฉบับให้สอดคล้องและเหมาะสม กับบริบท
ต่าง ๆ ที่เปลี่ยนแปลงไป

	 รัฐพึงใช้ระบบอนุญาตและระบบคณะกรรมการในกฎหมายเฉพาะกรณีที่จ�ำเป็น 
พงึก�ำหนดหลกัเกณฑ์ การใช้ดลุพนิจิของเจ้าหน้าทีข่องรัฐและระยะเวลาในการด�ำเนนิการตาม
ข้ันตอนต่าง ๆ ที่บัญญัติไว้ ในกฎหมายให้ชัดเจน และพึงก�ำหนดโทษอาญาเฉพาะความผิด
ร้ายแรง”
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มีฐานะเป็น “กฎ” ขึ้นกล่าวน�ำว่า “...พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง 
ประกาศกระทรวง  ข้อบัญญัติท้องถิ่น ระเบียบ ข้อบังคับ หรือบทบัญญัติ
อื่นที่มีผลบังคับเป็นการทั่วไป” นั้นแสดงให้เห็นว่า กระบวนการและแบบ
กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” หรือบรรทัดฐานทางกฎหมายที่
เป็นการแสดงเจตนาในทางมหาชนฝ่ายเดียว ก�ำหนดสิทธิหน้าที่ให้แก่                        
ผู้อยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายล�ำดับรองท่ีมีฐานะเป็น “กฎ” ในส่วนท้าย           
ท่ีกล่าวว่า “โดยไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใด หรือบุคคลใดเป็น                  
การเฉพาะ” แสดงให้เห็นถึงลักษณะที่เป็นการใช้บังคับท่ัวไปของ “กฎ” 
ฉะนั้นกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” จึงมีลักษณะเป็นการก�ำหนด
กฎเกณฑ์ในลกัษณะเป็น “นามธรรม” เพือ่ให้ใช้บงัคบัครอบคลมุข้อเทจ็จรงิ
จ�ำนวนมาก 

แต่อย่างไรก็ตามปัญหาพระราชกฤษฎีกาที่ออกโดยอาศัยอ�ำนาจ
รฐัธรรมนญูทีย่งัคงมคีวามสบัสนอยูว่่ามสีถานะทางกฎหมายอยูใ่นล�ำดับชัน้
ทางกฎหมายในระดับใดระหว่าง “กฎหมายในระดับกฎหมายบัญญัติ”               
กับ “กฎหมายล�ำดับรอง” หรือ “กฎ” ซึ่งเมื่อพิจารณาศึกษาตาม              
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 และ                                             
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
ให้ความหมายของ “กฎ” ว่า รวมทัง้ค�ำพพิากษาหรอืค�ำสัง่ของศาลปกครอง
ด้วย และศาลปกครองได้พพิากษาว่า พระราชกฤษฎกีาอภยัโทษมฐีานะเป็น
กฎหมายล�ำดบัรองทีม่ฐีานะเป็น “กฎ” แต่ศาลรฐัธรรมนญูซ่ึงในรัฐธรรมนญู
ได้ก�ำหนดให้ค�ำวินจิฉยัผกูพนัทกุองค์กร ได้วนิจิฉยัว่าพระราชกฤษฎกีาทีอ่อก
โดยอาศัยอ�ำนาจรัฐธรรมนูญ คือ พระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎรให้
มีการเลือกตั้งใหม่ มีสถานะทางกฎหมายเป็น “กฎหมายในระดับกฎหมาย
บัญญัติ” อยู่ในล�ำดับชั้นกฎหมายบัญญัติ นับเป็นเรื่องที่จะศึกษาถึงปัญหา
สถานะทางกฎหมาย และล�ำดับชั้นทางกฎหมาย ซึ่งมีปัญหาอยู่ 5 ประการ 
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คือ ปัญหาประการที่ 1 พระราชกฤษฎีกายุบ รวม หรือโอนส่วนราชการที่
ไม่มีผลกระทบต่อบุคลากรและงบประมาณของรัฐ มีสถานะทางกฎหมาย
เป็นอย่างไร ปัญหาประการท่ี 2 พระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎรท่ี
ออกโดยอาศัยอ�ำนาจรัฐธรรมนูญในลักษณะใดบ้างมีสถานะทางกฎหมายมี
ล�ำดบัชัน้ของกฎหมายใดระหว่างกฎหมายล�ำดบัรองท่ีมฐีานะเป็น “กฎ” กบั 
“กฎหมายในระดับกฎหมายบัญญัติ” หรือไม่อาจจัดอยู่ในสถานะของ
ประเภทของกฎหมายทั้ง 2 ประเภท ปัญหาประการที่ 3 พระราชกฤษฎีกา

เลือกตั้งสภาผู้แทนราษฎรและการเลือกวุฒิสภามีสถานะทางกฎหมาย                  
เป็นอย่างไร ปัญหาประการที่ 4 พระราชกฤษฎีกาอภัยโทษ ที่ศาลปกครอง
ได้พพิากษาว่า มีสถานะกฎหมายล�ำดบัรองทีม่ฐีานะเป็น “กฎ” แต่บางฉบบั
ถือว่าอยูใ่นเขตอ�ำนาจศาลปกครอง บางฉบบัไม่อยูใ่นเขตอ�ำนาจศาลปกครอง 
และปัญหาประการท่ี 5 พระราชกฤษฎีกาที่มีลักษณะเป็นการใช้พระราช
อ�ำนาจตามอัธยาศัยของพระมหากษัตริย์มีสถานะทางกฎหมายเป็นอย่างไร

ดังนั้นงานวิจัยนี้ผู้วิจัยมีความมุ่งม่ันเพื่อจะศึกษาถึงการน�ำรูปแบบ
การกระท�ำของฝ่ายบริหารชนิดที่เรียกชื่อว่า “พระราชกฤษฎีกา” มาใช้ใน
ระบบกฎหมายไทย มีประเภทใดบ้าง มีสถานะและล�ำดับชั้นทางกฎหมาย
อย่างไร สมควรที่จะใช้รูปแบบนี้หรือไม่ หรือมีทางเลือกอื่นและเกี่ยวกับ
ประเด็นการคุ้มครองสิทธิการควบคุมตรวจสอบได้หรือไม่เพียงใด

2.	วัตถุประสงค์ของโครงการวิจัย

1.	 เพื่อศึกษาการน�ำรูปแบบการกระท�ำของฝ่ายบริหารชนิดน้ี                         
ที่ เรียกชื่อว ่า “พระราชกฤษฎีกา” ภายใต ้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญ                             
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560

2.	 เ พ่ือศึกษาป ัญหาสถานะและล�ำดับชั้นทางกฎหมายของ                            
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พระราชกฤษฎีกาภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560

3.	 เพือ่ศกึษาปัญหาการควบคมุตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญู
และชอบด้วยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญ               
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560

3.	ขอบเขตและวิธีการศึกษาวิจัย

การศึกษาวิจัยนี้เป็นการศึกษาวิจัยเอกสาร ต�ำรา หนังสือ วารสาร 
วิจัย วิทยานิพนธ์ ของประเทศไทยและต่างประเทศ ศึกษากฎหมาย                      
ได้แก่ รัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติ 
พระราชกฤษฎีกา ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ ค�ำพิพากษาศาลปกครอง                   
รวมทั้งศึกษาด้วยการสัมภาษณ์บุคคลที่เกี่ยวกับงานวิจัยเรื่องนี้ ได้แก่ 
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ตุลาการศาลปกครอง นักวิชาการด้านกฎหมาย
มหาชนผู้ทรงคุณวุฒิ เพ่ือน�ำมาศึกษาวิเคราะห์ตามหัวข้อและวัตถุประสงค์
งานวิจัยดังกล่าว

4.	ข้อสมมติฐานการศึกษาวิจัย

สถานะอันหลากหลายของพระราชกฤษฎีกาภายใต้บทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ท�ำให้พระราช
กฤษฎีกาบางฉบับมีปัญหาเก่ียวกับสถานะและล�ำดับชั้นทางกฎหมาย                
ท�ำให้ไม่สามารถควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญและชอบด้วย
กฎหมายได้
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6.	ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับจากการศึกษาวิจัย 

1.	 ทราบถึงปัญหาที่มาและความสมบูรณ์ของกฎหมายภายใต้
บทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560

2.	 ทราบถึ งป ัญหาสถานะและล� ำ ดับชั้นทางกฎหมายของ 
พระราชกฤษฎีกาภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560

5. กรอบแนวคิดการศึกษาวิจัย

กรอบแนวคิดการวิจัย

ปัญหาการวิจัย

การน�ำรูปแบบการกระท�ำของฝ่ายบริหารชนิด
ที่เรียกว่า พระราชกฤษฎีกามีปัญหา
1.	 สถานะทางกฎหมาย
2.	 ล�ำดับชั้นทางกฎหมาย 
3.	 การควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญและ
	 กฎหมาย                                                           

แนวคิดท่ีรองรับงานวิจยั                                        

1.	 หลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม

2.	 แนวคิดว่าด้วยกฎหมายที่เป็นเครื่องมือ

	 ของรัฐควบคุมคนในสังคม

3.	 แนวคิดว่าด้วยล�ำดับชั้นทางกฎหมาย

4.	 แนวคิดว่าด้วยการจัดท�ำกฎหมายล�ำดับรอง

ประโยชน์ที่ได้รับ
จากการวิจัย

ผลการวิจัย

พระราชกฤษฎีกา มี 3 ประเภท คือ

ประเภทที่ 1 พระราชกฤษฎีกาที่

พระมหากษัตริย์ตราขึ้นตามอัธยาศัย

เป็นการกระท�ำในฐานะประมุขของรัฐ

ถือเป็นการกระท�ำทางรัฐบาล

ประเภทที่ 2 พระราชกฤษฎีกาที่

พระมหากษัตริย์ตราขึ้นไม่เป็นไปตาม

อัธยาศัย 

-	 พระราชกฤษฎีกาที่เป็นการกระท�ำ	

	 ทางการเมืองที่เรียกว่า การกระท�ำ

	 ทางรัฐบาล

-	 พระราชกฤษฎีกาที่เป็นการกระท�ำ

	 ทางการเมืองเกี่ยวพันกับการกระท�ำ       	

	 ทางปกครอง

ประเภทที่ 3 พระราชกฤษฎีกาเป็น           

การกระท�ำทางปกครองโดยแท้

ทราบถึงที่มาและความสมบูรณ์ของกฎหมายภายใต้บทบัญญัติ

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560                 

-	 ทราบถึงปัญหาสถานะและล�ำดับชั้นทางกฎหมาย

	 ของพระราชกฤษฎีกา

-	 ทราบถึงพระราชกฤษฎีกาที่ศาลสามารถความคุม 

	 ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญและกฎหมาย

-	 น�ำไปบูรณาการงานวิจัยสู่การเรียนการสอนวิชากฎหมาย

	 ปกครอง กฎหมายมหาชน
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3.	 ทราบถึงพระราชกฤษฎีกาประเภทใดท่ีศาลสามารถเข้าควบคุม
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญและชอบด้วยกฎหมาย

4.	 สามารถน�ำงานวิจัยไปบูรณาการสู่การเรียนการสอนรายวิชา
กฎหมายปกครองและวธิพีจิารณาคดปีกครอง และวชิาหลักกฎหมายมหาชน

7.	ค�ำนิยามศัพท์ในการศึกษาวิจัย

กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” หมายถึง บรรทัดฐานต่าง ๆ  
ในทางกฎหมายที่ได้รับการบัญญัติขึ้นในลักษณะที่เป็น “นามธรรม” 
(abstract) และใช้บังคับ “เป็นการทั่วไป” (general) โดยองค์กรของรัฐที่
ใช้อ�ำนาจในลักษณะที่เป็นอ�ำนาจบริหาร หรือโดยนิติบุคคลทางกฎหมาย
มหาชนที่มีอ�ำนาจปกครองตนเอง เพื่อก�ำหนดกฎเกณฑ์เกี่ยวกับการจัดการ
ปกครองของรัฐ ทั้งนี้ ไม่หมายความรวมถึงการตราพระราชก�ำหนด

พระราชกฤษฎีกา หมายถึง กฎหมายท่ีรัฐธรรมนูญมอบให้พระมหา
กษัตริย์ทรงตราขึ้นโดยล�ำพังพระองค์หรือตราขึ้นโดยการเสนอแนะของ           
คณะรัฐมนตรีที่เป็นฝ่ายบริหาร พระราชกฤษฎีกานั้นอาจตราขึ้นได้ 4 กรณี 
ดังนี้ กรณีที่ 1 พระราชกฤษฎีกาที่พระมหากษัตริย์ทรงตราขึ้นเพื่อใช้ในการ
จัดระเบียบราชการและการบริหารงานบุคคลของราชการในพระองค์ตาม
อัธยาศัย กรณีที่ 2 รัฐธรรมนูญก�ำหนดให้ตราพระราชกฤษฎีกาในกิจการ
ส�ำคัญ ๆ ที่เก่ียวกับฝ่ายบริหารหรือฝ่ายนิติบัญญัติ กรณีที่ 3 พระราช
กฤษฎกีาทีโ่ดยอาศัยอ�ำนาจรฐัธรรมนญูประกอบกฎหมายในระดับกฎหมาย
บัญญัติให้ไว้เพื่อก�ำหนดรายละเอียดส�ำคัญของกฎหมาย และกรณีที่ 4             

พระราชกฤษฎีกาที่พระมหากษัตริย์ทรงตราขึ้นเพ่ือใช้บังคับในราชการ              
ฝ่ายบริหารส�ำหรับเรื่องส�ำคัญบางเรื่องในกรณีนี้จะไม่มีบทมาตราใด                   
โดยเฉพาะของรัฐธรรมนูญก�ำหนดไว้ ดังในกรณีที่ 1 และในกรณีท่ี 2 แต่
เป็นการใช้อ�ำนาจทั่วไปที่รัฐธรรมนูญให้ ตราพระราชกฤษฎีกาขึ้นใช้ใน              
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ฝ่ายบริหารที่ไม่มีผลถึงประชาชนโดยตรง โดยไม่ขัดต่อกฎหมายในระดับ
กฎหมายบัญญัติ

ค�ำสัง่ของประมขุของรัฐ หมายถงึ ประมขุของรฐัทีด่�ำรงต�ำแหน่งสงูสดุ
ในรัฐเอกราชหนึ่ง ๆ และมีอ�ำนาจเด็ดขาดหรือจ�ำกัดที่จะปฏิบัติเป็นผู้แทน
สาธารณะสูงสุด (chief public representative) ของประมุขแห่งรัฐ ตาม
หลักทฤษฎีที่ถือว่าเป็น “การกระท�ำทางรัฐบาล”

กฎหมายในระดับกฎหมายบัญญัติ หมายถึง พระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติ พระราชก�ำหนด ประมวลกฎหมาย 
ประกาศคณะปฏิวัติที่มีค่าบังคับเท่าพระราชบัญญัติ 
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บทที่ 2

แนวคิดและทฤษฎี
ว่าด้วยกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ”

แนวคิดและทฤษฎีว่าด้วยกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” นี้             
ผู้วิจัยน�ำแนวคิดและทฤษฎีว่าด้วยหลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม แนวคิด               
และทฤษฎีว่าด้วยกฎหมายทีเ่ป็นเครือ่งมอืของรฐัควบคมุคนในสงัคม ทฤษฎี
การจัดล�ำดับชั้นทางกฎหมาย แนวคิดและทฤษฎีว่าด้วยกฎหมายล�ำดับรอง
ที่มีฐานะเป็น “กฎ”ภายใต้หลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม ดังนี้

1.	แนวคิดและทฤษฎีว่าด้วยหลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม

แนวคิดและทฤษฎีว่าด้วยกฎหมายที่เป็นเคร่ืองมือของรัฐควบคุม
คนในสังคมที่เก่ียวพันในขอบของกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” 
ภายใต้หลกันิตริฐัและหลักนติธิรรมกบังานวจิยันีจ้ะกล่าวถงึการใช้อ�ำนาจรฐั
ต้องอยู่ภายใต้หลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม ดังนี้

1.1	แนวคิดและทฤษฎีว่าด้วยหลักนิติรัฐ

	 แนวคดิและทฤษฎีว่าด้วยหลกันิตริฐั1 (Legal State) เป็นความคดิ
ของประชาชนที่ฝักใฝ่ ลัทธิปัจเจกนิยม (Individualism) และรัฐธรรมนูญ

1	 โปรดดูรายละเอียดใน สิทธิกร ศักดิ์แสง “การปกครองแบบนิติรัฐท่ียึดหลัก
นิติธรรมกับปรัชญากฎหมายที่มีอิทธิพลต่อการจัดท�ำและแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไทย” 
กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์เดือนตุลา, 2556, สิทธิกร ศักดิ์แสง “หลักกฎหมายมหาชน” กรุงเทพฯ: 
ส�ำนักพิมพ์นิติธรรม, พิมพ์ครั้งที่ 2, 2557 และ สุรพล ศรีวิทยาและคณะ รายงานการศึกษา
วจัิยเรือ่ง “การปฏบิตัหิน้าทีภ่าครฐัตามหลกันติธิรรมภายใต้รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัร
ไทย พุทธศักราช 2550” กรุงเทพฯ: ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2558, หน้า 14-33.
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ของ “รัฐ” ที่เป็นนิติรัฐนี้ต้องมีบทบัญญัติกฎหมายที่เป็นเคร่ืองมือของรัฐ
ควบคุมคนในสังคมรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน เช่น เสรีภาพใน
ชวีติร่างกาย ทรพัย์สนิ เสรภีาพในการท�ำสญัญา และเสรีภาพในการประกอบ
อาชีพ เป็นต้น “รฐั”  จงึมฐีานะเป็นคน รบัใช้ของสงัคม โดยถกูควบคมุอย่าง
เคร่งครัด จะเห็นได้ว่าการที่ “รัฐ” จะต้องเคารพต่อเสรีภาพต่าง ๆ ของ
ประชาชนได้มีวิธีเดียว คือ “รัฐ” ยอมตนอยู่ใต้บังคับแห่งกฎหมาย โดย
เคร่งครัดเท่านั้น และตราบใดที่กฎหมายยังใช้อยู่กฎหมายนั้นก็ผูกมัด “รัฐ” 
อยู่เสมอ และโดยที่รัฐธรรมนูญมีบทบัญญัติให้ประชาชนเป็นองค์กรของรัฐ
ในการบัญญัติกฎหมายโดยตรง (ส�ำหรับ “รัฐ” ที่ใช้หลัก “ประชาธิปไตย
โดยตรง”2 (Direct Democracy)) หรือท�ำโดยให้เลือกตั้งผู้แทนประชาชน
มาออกกฎหมายแทนตน (ส�ำหรบั “รฐั” ทีใ่ช้หลกั “ประชาธปิไตยทางผูแ้ทน”3 

2	 เม่ือพิจารณาศึกษาถึง “การปกครองระบอบประชาธิปไตยทางตรง” (Direct 
Democracy) เป็นระบอบการปกครองที่ประชาชนเป็นผู้ตัดสินใจในปัญหาต่าง ๆ ของตน             
ทุกเรื่อง ขอบเขตของการมีส่วนร่วมของประชาชนในกรณีน้ีจึงมีครบ 100 เปอร์เซ็นต์                      
เป็นระบอบการปกครองที่เหมาะสมส�ำหรับชุมชนเล็ก ๆ  ที่มีประชาชนไม่มากและปัญหาหรือ
เร่ืองท่ีจะตดัสนิใจไม่ยุง่ยาก จะเหน็ได้ว่าการใช้อ�ำนาจอธปิไตยรปูแบบนีเ้กดิขึน้ครัง้แรกในสมยั
กรกีโบราณ เมือ่ประมาณ 500 ปีก่อนครสิต์ศกัราช ซ่ึงในสมยัดงักล่าวประชาชนมีจ�ำนวนน้อย 
สามารถที่จะเรียกประชุมหรือนัดหมายกันได้ง่าย เพื่อออกความเห็นหรือตัดสินปัญหาต่าง ๆ 
เช่น ปัญหาเกี่ยวกับการปกครองประเทศหรือรัฐ ปัญหาเก่ียวกับการออกกฎหมายส�ำคัญๆ 
หรือแม้แต่การเลือกตั้งบุคคลส�ำคัญของรัฐ ดังนั้นการเรียกประชุมนัดหมายประชาชนจึง     
กระท�ำได้ง่าย แต่ในปัจจุบันประชาชนพลเมืองมีจ�ำนวนเพิ่มมากขึ้น และการปกครอง                      
การบริหารราชการแผ่นดินมีความสลับซับซ้อนมากขึ้นยากแก่การให้ประชาชนทั้งหลาย                    
มาประชุมรวมกันได้เพื่อแก้ปัญหาต่าง ๆ (พรเลิศ สุทธิรักษ์และสิทธิกร ศักดิ์แสง “การมี                     
ส่วนร่วมทางการเมืองโดยตรงของประชาชน : กรณีศึกษาเปรียบเทียบการให้สิทธิ
ประชาชนเข้าชื่อเสนอกฎหมายตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 กับ 
2550” เสนอต่อมหาวิทยาลัยตาปี ปีการศึกษา 2552, หน้า 17.)

3	 เมื่อพิจารณาศึกษาถึง “การปกครองระบอบประชาธิปไตยทางผู ้แทน”                           
(Representative Democracy) เป็นระบอบการปกครองที่เปิดโอกาสให้ประชาชนเลือก                   
ผูแ้ทนหรอืตัวแทนเป็นผูต้ดัสนิใจและแก้ปัญหาแทนตน การปกครองในระบอบประชาธปิไตย
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(Representative Democracy)) การที่ “รัฐ” ให้สิทธิและเสรีภาพ               
และจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได้นั้นต้องรับความยินยอม               
ของประชาชน4 มีข้อพิจารณาเกี่ยวกับหลักการปกครองแบบนิติรัฐที่                    
ถูกน�ำมาใช้ในการปกครองประเทศและท่ีเกี่ยวพันในขอบของกฎหมาย           
ล�ำดับรองท่ีมีฐานะเป็น “กฎ” น้ันจะต้องเป็นหลักการปกครองแบบนิติรัฐ
ทั้งในเชิงรูปแบบและในเชิงเนื้อหา กล่าวคือ5 การปกครองโดยนิติรัฐในเชิง
รูปแบบ เป็นรัฐที่มีการบัญญัติกฎหมาย กฎหมายที่เป็นเคร่ืองมือของรัฐ
ควบคุมคนในสังคมออกมาใช้บังคับเป็นกฎหมายของบ้านเมือง (Positive 
Law) และมีสภาพบังคับกับประชาชนทุกคน ในแง่นี้รัฐทุกรัฐในปัจจุบัน          
ย่อมเป็นนิตริฐั เน่ืองจากมกีารตรากฎหมายออกมามอบอ�ำนาจให้ฝ่ายบรหิาร
ออกกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ใช้บังคับกับประชาชนทั้งส้ิน 
อาจเรียกว่าเป็น “การปกครองโดยใช้กฎหมายเป็นเคร่ืองมือของรัฐ”       

(Rule by Law) เป็นการปกครองโดยหลักกฎหมาย (Rule of Law)                      
มุง่หมายทีจ่ะประกันความมัน่คงแน่นอนแห่งนิตฐิานะบคุคลและความมัน่คง

โดยอ้อมเหมาะสมส�ำหรับชุมชนขนาดใหญ่มีประชากรมาก ปัญหาที่จะแก้ไขหรือเรื่องที่จะ
ตัดสินใจก็มีความยุ่งยากสลับซับซ้อนมาก จึงจ�ำเป็นต้องเลือกตัวแทนเพื่อท�ำหน้าที่แทนตน 
โดยประชาชนไม่มีส่วนร่วมในกระบวนการตัดสินใจที่จะส่งผลกระทบต่อชีวิตความเป็นอยู่                   
ของตน ประชาชนมสีทิธเิลอืกตวัแทนเท่านัน้ ฉะนัน้จดุอ่อนส�ำคญัของประชาธปิไตยโดยอ้อม 
ก็คือ ไม่มีหลักประกันว่าการตัดสินใจของตัวแทนจะสนองตอบต่อปัญหาและความต้องการ
ของประชาชน เนื่องจากเห็นว่ามีผู้แทนซึ่งจะท�ำหน้าที่แทนตนอยู่แล้ว เมื่อขาดการติดตาม
และตรวจสอบจากประชาชน ผลที่ตามมาก็คือ ผู้ปกครองและผู้บริหารซึ่งเป็นตัวแทนของ
ประชาชนมแีนวโน้มทีจ่ะปกครองและบรหิาร โดยค�ำนงึถงึประโยชน์ของตนเองและพวกพ้อง
มากกว่าผลประโยชน์ของประชาชน (พรเลิศ สุทธิรักษ์และสิทธิกร ศักด์ิแสง, เพิ่งอ้าง,                     
หน้า 18.)

4	 วิษณ ุเครอืงาม “กฎหมายรฐัธรรมนญู” กรงุเทพฯ: นติิบรรณการ, 2527, หน้า 72.
5	 จันทจิรา เอีย่มมยรุา “หลกันติริฐักับการพัฒนากระบวนการยตุธิรรมในสงัคมไทย” 

นติิราษฎร์ : นติศิาสตร์เพือ่ประชาชน http://www.enlightened-jurists.com/ เข้าถงึข้อมลู
วันพุธ ที่ 4 ธันวาคม 2554
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ของระบบกฎหมาย6

	 ส่วนการปกครองโดยนิติรัฐในเชิงเนื้อหา เป็นระบบกฎหมายที่
กฎหมายทีเ่ป็นเครือ่งมอืของรฐัควบคมุคนในสงัคมมคีวามมุง่หมายคุม้ครอง
สทิธ ิเสรภีาพ และประโยชน์ของประชาชนจากการกระท�ำโดยอ�ำเภอใจของรัฐ 
และเจ้าหน้าทีข่องรฐั ทัง้นี ้เพราะรฐัได้ยอมตนอยูภ่ายใต้ระบบกฎหมายและ
ยอมผกูพนัการกระท�ำใด ๆ  ของตนกบักฎเกณฑ์ของกฎหมายทีรั่ฐได้ตราขึน้ 
แต่ต้องเป็นกฎหมายที่บัญญัติขึ้น ดังนี้

	 1.	 อาศัยวิถีทางประชาธิปไตย คือ การตรากฎหมายที่                       
ฝ่ายนิติบัญญัติตรากฎหมายมอบให้ฝ่ายบริหารออกกฎหมายล�ำดับรองที่มี
ฐานะเป็น “กฎ” ต้องมาจากความเห็นชอบของประชาชนในระบอบ
ประชาธิปไตย 

	 2.	 เนื้อหาของกฎหมายท่ีฝ่ายนิติบัญญัติตรามอบให้อ�ำนาจ                 
ฝ่ายบริหารออกกฎหมายล�ำดับรองท่ีมีฐานะเป็น “กฎ” ต้องไม่ฝ่าฝืน                       
หลักกฎหมายทั่วไปอันเป็นหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ ภายใต้หลัก
สมควรแก่เหตุหรือหลักความได้สัดส่วนและหลักความเสมอภาค เป็นต้น                   
มีบทบัญญัติที่รับรองคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ตลอดจน                     
ตั้งอยู ่บนหลักการที่เคารพการใช้สิทธิและรักษาเสรีภาพของประชาชน                  
โดยทัว่ไปกฎหมายทีบ่ญัญตัริบัรองคุม้ครองสทิธแิละเสรีภาพของประชาชน
ทีก่ล่าวมานี ้ได้แก่ กฎหมายสงูสดุของแผ่นดนิ คอื รฐัธรรมนญู (Constitution) 
ทีเ่ป็นฐานแห่งอ�ำนาจการตรากฎหมายจงึสามารถให้หลักประกันแก่สถานภาพ
ทางกฎหมายของประชาชน

6	 วรเจตน์ ภาคีรัตน์ “นิติรัฐกับความยุติธรรมทางสังคม” นิติราษฎร์ :  นิติศาสตร์
เพื่อประชาชน http://www.enlightened-jurists.com/ เข้าถึงข้อมูลวันพุธ ที่ 4 ธันวาคม 
2554
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	 เมื่อพิจารณาศึกษาถึงแนวคิดเรื่องหลักนิติรัฐ (Legal State) นี้
ผู ้วิจัยจะอธิบายถึงรัฐท่ีมีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยที่ปรากฏ                 
ทัง้นิตรัิฐในเชิงรปูแบบและนติริฐัในเชงิเนือ้หาและมใีช้แพร่หลายในประเทศ
ภาคพืน้ยโุรปหรอืประเทศทีใ่ช้ระบบกฎหมายซวีลิลอว์ (Civil Law System) 
เช่น ในประเทศเยอรมนี ประเทศฝรั่งเศส ประเทศอิตาลี เป็นต้น7 อาจสรุป
สาระส�ำคัญได้ ดังนี้8

	 1.1.1	 รฐัจะกระท�ำการใด ๆ  ทีม่ผีลกระทบกบัสิทธแิละเสรภีาพ
ของประชาชนได้ก็ต่อเมื่อมีกฎหมายให้อ�ำนาจ

		  เมือ่พจิารณาศกึษาถึงรฐัจะกระท�ำการใด ๆ  ทีเ่กีย่วพนัใน
ขอบเขตของกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ที่มีผลกระทบกับสิทธิ
และเสรีภาพของประชาชนได้ก็ต่อเมื่อมีกฎหมายให้อ�ำนาจกระท�ำการ 
กฎหมายที่ให้อ�ำนาจนั้นจะต้องเป็นระบบกฎหมายที่มุ่งคุ้มครองสิทธิและ
เสรภีาพของประชาชนปราศจากการกระท�ำโดยอ�ำเภอใจของรฐัและเจ้าหน้าที่
ของรฐัภายใต้บทบญัญตัริฐัธรรมนญูซึง่เป็นกฎหมายสูงสุดปกครองประเทศ 
เพราะรฐัได้ยอมตนอยูภ่ายใต้ระบบกฎหมายและยอมผกูพนัการกระท�ำใดๆ 
ของตนกบักฎเกณฑ์ของกฎหมายตามล�ำดบัชัน้ต่าง ๆ  ทีร่ฐัได้ตราขึน้ไว้ล่วงหน้า
เกี่ยวกับเงื่อนไขและข้อจ�ำกัดต่าง ๆ รวมหลักเกณฑ์วิธีการ ซึ่งรัฐจะกระท�ำ
ได้ในการปฏิบัติหน้าท่ีเพื่อบรรลุวัตถุประสงค์ของกฎหมายเสมอตามหลัก
กฎหมายมหาชน (Public Law) ที่กล่าวว่า “ไม่มีกฎหมาย ไม่มีอ�ำนาจ”9 

7	 นิติศาสตร์ลุ่มน�้ำตาปี เพิ่งอ้าง. หน้า 118.
8	 อักขราทร จุฬารัตน “การใช้และการตีความกฎหมาย” กรุงเทพฯ : ส�ำนักงาน

ศาลปกครอง, 2553 หน้า 95-97.
9	 เมื่อพิจารณาศึกษาเปรียบเทียบในรายละเอียดปลีกย่อยถึงหลัก “ไม่มีกฎหมาย 

ไม่มีอ�ำนาจ” ภายใต้หลักการปกครองแบบนิติรัฐ (Legal State) ในระบบกฎหมายปกครอง
ของกลุม่ประเทศภาคพืน้ยโุรป จะพบว่าแหล่งทีม่าของอ�ำนาจในการใช้อ�ำนาจปกครอง มดีงันี้ 

	 1. กฎหมายต้องมาจากองค์กรฝ่ายนติบิญัญตัหิรอืกฎหมายระดบัรฐับัญญตั ิเว้นแต่
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กล่าวคือ ฝ่ายบริหารกระท�ำการออกกฎหมายล�ำดบัรองทีม่ฐีานะเป็น “กฎ” 
ในนามรฐัได้นัน้ต้องมกีฎหมายก�ำหนดให้ฝ่ายบรหิารออกกฎหมายล�ำดับรอง
ทีม่ฐีานะเป็น “กฎ” ด้วยเหตนุีเ้มือ่ใดท่ีองค์กรเจ้าหน้าทีท่ีใ่ช้อ�ำนาจปกครอง
จะด�ำเนินการใด ๆ  ที่มีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพ หน้าที่หรือประโยชน์
ของเอกชน จะต้องตรวจสอบดูก่อนเสมอว่ามีกฎหมายลายลักษณ์อักษร             
ฉบับใด ให้อ�ำนาจกระท�ำการในการออกกฎหมายล�ำดับรองท่ีมีฐานะเป็น 
“กฎ” หรือไม่ หากไม่มีกฎหมายหรือกฎหมายที่ให้อ�ำนาจก�ำหนดเงื่อนไข
หรือข้อจ�ำกัดการใช้อ�ำนาจไว้ องค์กรเจ้าหน้าที่ที่ใช้อ�ำนาจปกครองต้อง        
ปฏิบัติตามโดยเคร่งครัด10 แต่ถ้าเป็นการใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจจากรัฐ 

ในบางประเทศทีร่ฐัธรรมนญูอนญุาตให้ฝ่ายบรหิารสามารถออก “กฎหมายในระดบักฎหมาย
บัญญัติ” หรือออกกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ได้ เช่น ประเทศฝรั่งเศส และ
ประเทศอิตาลี เป็นต้น ส่วนประเทศอื่นไม่อนุญาตให้ฝ่ายบริหารสามารถออก “กฎหมายใน
ระดับกฎหมายบัญญัติ” หรือ กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” เช่น ประเทศเยอรมนี 
ประเทศสเปน เป็นต้น

	 2.	 การจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ต้องมีกฎหมายให้อ�ำนาจเท่านั้น แต่ถ้า
เป็นการให้ใช้อ�ำนาจบางประการที่ให้ประโยชน์แก่บุคคล (ถือว่าเป็นคุณ) เจ้าหน้าที่องค์กร            
เจ้าหน้าที่ที่ใช้อ�ำนาจปกครองกระท�ำได้โดยไม่จ�ำเป็นต้องมีกฎหมายให้อ�ำนาจ แต่ส�ำหรับ
ประเทศออสเตรยี ยดึหลกัอย่างเคร่งครดัถือว่า “ถ้าไม่มกีฎหมายให้อ�ำนาจเจ้าหน้าทีอ่งค์กร
เจ้าหน้าที่ที่ใช้อ�ำนาจปกครองจะกระท�ำการใด ๆ ไม่ได้  ไม่ว่าการกระท�ำนั้นจะเป็นผลดี 
หรือผลร้ายแก่บุคคลก็ต้องมีกฎหมายให้อ�ำนาจ”

	 3.	 กรณกีารเพกิถอนค�ำสัง่ทางปกครอง อ้างว่าม ี“ค�ำสัง่ทางปกครองนัน้ออกโดย
อาศัยอ�ำนาจตามกฎหมายที่ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ” ประเทศฝรั่งเศสให้ “อ�ำนาจ               
ศาลปกครอง” เป็นผูว้นิจิฉยั แต่ประเทศเยอรมน ีประเทศออสเตรยี ประเทศสวติเซอร์แลนด์  
ประเทศเบลเยี่ยม ประเทศอิตาลี ประเทศสเปน ประเทศโปรตุเกส ถือว่าเป็น “อ�ำนาจ                 
ศาลรัฐธรรมนญู” เป็นผูว้นิจิฉยั (อ้างใน ปิยบตุร แสงกนกกลุ “กฎหมายปกครองของประเทศ
ในยุโรป” กรุงเทพฯ: โครงการต�ำราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร ์
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2556, หน้า 107-108)

10	จันทจิรา เอีย่มมยรุา “หลกันติรัิฐกบัการพัฒนากระบวนการยตุธิรรมในสงัคมไทย” 
นติริาษฎร์ : นติศิาสตร์เพือ่ประชาชน  http://www.enlightened-jurists.com/  เข้าถงึข้อมลู
วันพุธ ที่ 4 ธันวาคม 2554
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หน่วยงานของรัฐ เจ้าหน้าที่ของรัฐ จะกลายเป็น “รัฐต�ำรวจ”11 (Police 
State) ทันที12  

	 1.1.2	การวางหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ

		  การแบ่งแยกอ�ำนาจการใช้อ�ำนาจขององค์กรออกจากกนั
ตาม “หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ” (Separation of Powers) ไม่ว่าจะ
เป็นการใช้อ�ำนาจอธิปไตยทางฝ่ายนิติบัญญัติ หรือรัฐสภาท�ำหน้าท่ี                         
ตรากฎหมายมอบอ�ำนาจให้ฝ่ายบริหารด�ำเนินการออกกฎหมายล�ำดับรอง 
ท่ีมีฐานะเป็น “กฎ” ฝ่ายบริหารท�ำหน้าที่น�ำกฎหมายที่ฝ่ายนิติบัญญัติ                
ตราให้ฝ่ายบริหารไปใช้บังคับ หรือออกกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น 
“กฎ” ในการบรหิารราชการแผ่นดนิ และฝ่ายตลุาการท�ำหน้าทีใ่นการระงบั
ชี้ขาดข้อพิพาทความขัดแย้งของคนในสังคมตามกฎหมาย13 ดังนั้นแสดงให้

11		เมื่อพิจารณาศึกษาถึง “รัฐต�ำรวจ” เป็นรัฐมอบให้ที่องค์กรเจ้าหน้าที่ที่ใช้อ�ำนาจ
ปกครองมีอ�ำนาจในการใช้ดุลพินิจอย่างมหาศาล เจ้าหน้าที่ของรัฐสามารถก�ำหนดมาตรการ
ทางกฎหมายใด ๆ  ขึน้ใช้บงัคบัแก่ประชาชนได้ตามทีเ่หน็สมควรโดยอสิระและด้วยความรเิริม่
ของตนเอง เพื่อให้เหมาะสมกับสถานการณ์หน่ึง ๆ และเพ่ือให้บรรลุวัตถุที่ประสงค์ของรัฐ                   
โดยสรุปแล้ว รัฐต�ำรวจตั้งอยู่บนแนวคิดที่เชื่อว่า “เป้าหมาย” (Ends) ส�ำคัญกว่า “วิธีการ” 
(Means) เสมอ และเพื่อให้บรรลุเป้าหมายจะใช้วิธีการอย่างไรนั้นไม่ใช่ประเด็นส�ำคัญ                          
ดังนั้นในรัฐต�ำรวจประชาชนจึงเสี่ยงภัยกับ “การกระท�ำตามอ�ำเภอใจ” (Arbitrary) ของรัฐ
และเจ้าหน้าที่ของรัฐโดยไม่อาจคาดหมายผลของการกระท�ำของตนได้ (อ้างใน จันทจิรา                   
เอ่ียมมยุรา “เอกสารประกอบการบรรยายวิชา น.250 กฎหมายมหาชนเบื้องต้น เรื่อง 
“หลักการพืน้ฐานของกฎหมายมหาชน” หวัข้อ 1. ทฤษฎอี�ำนาจอธปิไตย 2. นติริฐั ชดุ I” 
ภาควชิากฎหมายมหาชน คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลัยธรรมศาสตร์ กนัยายน 2547 หน้า 17-18)

12		Carré de Malberg, Contribution à la Théorie générale de l’Etat :                
Tome I, 1920, p.488. อ้างใน จนัทจริา เอีย่มมยรุา “หลกันติริฐักบัการพฒันากระบวนการ
ยตุธิรรมในสงัคมไทย” นติริาษฎร์ : นติศิาสตร์เพือ่ประชาชน  http://www.enlightened-ju-
rists.com/  เข้าถึงข้อมูลวันพุธ ที่ 4 ธันวาคม 2554

13		ชยัวฒัน์ วงศ์วฒันศานต์ “กฎหมายวธิปีฏบิตัริาชการทางปกครอง” กรงุเทพฯ : 
ส�ำนักพิมพ์จีรัชการพิมพ์, 2539, หน้า 339-342.
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เห็นว่าภายใต้หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ อ�ำนาจการตรากฎหมายเป็นอ�ำนาจ
หน้าที่ของฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหารจะออกกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะ
เป็น “กฎ” ได้นัน้จะต้องมกีฎหมายทีฝ่่ายนติบัิญญัตติรากฎหมายมอบอ�ำนาจ
ให้ฝ่ายบริหารออกกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ในการบริหาร
ราชการแผ่นดินเท่านั้น

	 1.1.3	การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน	

		  สิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชนจะถูกบัญญัติ
รับรองไว้ในบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่เป็นกฎหมายสูงสุดในการปกครอง
ประเทศ ดังนั้นถือเป็นที่มาของกฎหมายที่เป็นลายลักษณ์อักษรเป็นบ่อเกิด
กฎหมายส�ำคัญล�ำดับแรกเป็นฐานแห่งอ�ำนาจในการออกกฎหมายในระดับ
กฎหมายบัญญัติ กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” โดยมีองค์กร
ตุลาการหรือศาลที่ท�ำหน้าที่ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายและความ

ชอบด้วยรัฐธรรมนูญที่เกิดจากการตรากฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติหรือ               
เกิดจากการใช้อ�ำนาจบริหารโดยใช้ “ระบบไต่สวน” (Inquisitorial     
System)  ในการพจิารณาคด ีกล่าวคอื ระบบไต่สวน  หมายถงึ กระบวนการ
พิจารณาคดีที่ตกเป็นหน้าที่ของศาลแต่ผู้เดียวที่จะสืบค้นข้อเท็จจริงแห่งคดี 
พยานหลักฐานทั้งหลายไม่ว่าจะเป็นพยานบุคคล พยานเอกสาร หรือ                    
พยานวัตถุ ที่คู่กรณีน�ำไปสู่ศาลจะไม่ถือว่าเป็นพยานหลักฐานของคู่กรณี                
ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง แต่จะถือว่าเป็นพยานหลักฐานของศาลทั้งสิ้น ศาลจะท�ำ
หน้าที่พิสูจน์พยานหลักฐานที่น�ำไปสู่ศาลนั้น ว่าเชื่อถือได้หรือไม่เพียงใด 
การน�ำสืบพยานบุคคล ศาลเป็นผู้ซักถามแต่ผู้เดียว แต่ไม่มีการถามค้าน            
หรือถามติง กระบวนการพิจารณาคดี ในระบบไต่สวนจะมีลักษณะเฉพาะ
อยู่ 2 ประการ ดังนี1้4 

14		เมื่อพิจารณาศึกษาถึง “ระบบไต่สวน” (Inquisitorial System) พิจารณาคดี ซึ่ง 
ระบบไต่สวน หมายถงึ กระบวนการพจิารณาคดทีีต่กเป็นหน้าทีข่องศาลแต่ผู้เดยีวทีจ่ะสบืค้น
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		  1.	กระบวนการพิจารณาคดีมักท�ำโดยลับ และพิจารณา
จากพยานเอกสารเป็นหลัก พยานเอกสารทุกฉบับที่ใช้อ้างจะใช้ประกอบ                 
การพจิารณาเป็นเอกสารของรฐั ท่ีอาจกระทบกระเทอืนต่อองค์กรเจ้าหน้าท่ี
ที่ใช้อ�ำนาจปกครอง หรือความมั่นคงของรัฐ จึงไม่อาจน�ำเปิดเผยต่อ
สาธารณชนได้

		  2.	ศาลจะเป็นผู้ด�ำเนินกระบวนการวิธีพิจารณาเอง คดี
ความผดิตามกฎหมายมหาชนส่วนใหญ่จะมผีลกระทบต่อประโยชน์สาธารณะ
และมีเอกสารที่เกี่ยวข้องกับคดีซึ่งอยู ่ในความครอบครองของรัฐและ                      
เจ้าหน้าที่ของรัฐ เอกชนที่เสียหายหรือเอกชนผู้ถูกฟ้องไม่อาจน�ำมาพิสูจน์
ต่อศาลได้ ตรงข้ามองค์กรเจ้าหน้าท่ีท่ีใช้อ�ำนาจปกครองหรือเจ้าหน้าที่               

ข้อเทจ็จรงิแห่งคด ีพยานหลกัฐานทัง้หลายไม่ว่าจะเป็นพยานบคุคล พยานเอกสารหรอืพยาน
วตัถทุีคู่ก่รณนี�ำไปสูศ่าล จะไม่ถอืว่าเป็นพยานหลกัฐานของคูก่รณฝ่ีายใดฝ่ายหนึง่ แต่จะถอืว่า
เป็นพยานหลักฐานของศาลทั้งสิ้น ศาลจะท�ำหน้าที่พิสูจน์พยานหลักฐานที่น�ำไปสู่ศาลนั้น ว่า
เชื่อถือได้หรือไม่เพียงใด การน�ำสืบพยานบุคคล ศาลเป็นผู้ซักถามแต่ผู้เดียว แต่ไม่มีการถาม
ค้าน หรอืถามติง  กระบวนการพิจารณาคดี ในระบบไต่สวนจะมลีกัษณะเฉพาะอยู ่2 ประการ 
ดังนี้ 

		 1.	 กระบวนการพิจารณาคดีมักท�ำโดยลับและพิจารณาจากพยานเอกสารเป็น
หลักพยานเอกสารทุกฉบับที่ใช้อ้างจะใช้ประกอบการพิจารณาเป็นเอกสารของรัฐ ที่อาจ
กระทบกระเทือนต่อองค์กรเจ้าหน้าที่ที่ใช้อ�ำนาจปกครอง หรือความมั่นคงของรัฐ จึงไม่อาจ
น�ำเปิดเผยต่อสาธารณชนได้

		 2.	 ศาลจะเป็นผู้ด�ำเนินกระบวนการวิธีพิจารณาเอง คดีความผิดตามกฎหมาย
มหาชนส่วนใหญ่จะมีผลกระทบต่อประโยชน์สาธารณะและมีเอกสารที่เกี่ยวข้องกับคดีซึ่งอยู่
ในความครอบครองของรฐัและเจ้าหน้าทีข่องรฐั เอกชนทีเ่สยีหายหรอืเอกชนผู้ถกูฟ้องไม่อาจ
น�ำมาพสิจูน์ต่อศาลได้ ตรงข้ามองค์กรเจ้าหน้าทีท่ีใ่ช้อ�ำนาจปกครองหรอืเจ้าหน้าทีข่องรฐัอาจ
น�ำข้อความ ในเอกสารนัน้มาอ้างได้ เอกชนจงึอยูใ่นฐานะเสียเปรยีบ ฉะนัน้ เพ่ือความยติุธรรม
ศาลจึงต้องด�ำเนินการเสียเอง และศาลรัฐธรรมนูญที่พิจารณาคดีข้อพิพาททางรัฐธรรมนูญ 
(อ้างไพโรจน์ ชัยนาม “สถาบันการเมืองและกฎหมายรัฐธรรมนูญภาค 1 ความน�ำทั่วไป” 
โครงการต�ำรา ชุดต�ำราล�ำดับที่ 5 มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2524 หน้า 75)
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ของรัฐอาจน�ำข้อความในเอกสารนั้นมาอ้างได้ เอกชนจึงอยู ่ในฐานะ                   
เสียเปรียบ ฉะน้ัน เพื่อความยุติธรรมศาลจึงต้องด�ำเนินการเสียเอง และ           
ศาลรัฐธรรมนูญที่พิจารณาคดีข้อพิพาททางรัฐธรรมนูญ

1.2	แนวคิดว่าด้วยหลักนิติธรรม

	 ภายใต้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ (Common Law System) 
แนวคิดว่าด้วยหลักนิติธรรม (The Rule of Law) ค�ำว่า “หลักนิติธรรม” 
หมายถึง การที่องค์กรเจ้าหน้าที่ที่ใช้อ�ำนาจปกครองจะปฏิบัติการใด ๆ  ต้อง
อยูใ่ต้การผกูมัดของ “กฎเกณฑ์” (Rule) ทีแ่น่นอนอย่างเสมอภาคเท่าเทยีม
กันและได้ประกาศล่วงหน้าแล้ว โดยท่ีกฎเกณฑ์ดังกล่าวจะช่วยให้สามารถ                  
คาดการณ์ได้และช่วยให้สามารถวางแผนกิจการต่าง ๆ ได้บนพื้นฐานของ
ความรู้ดังกล่าว15 ความคิดเรื่องหลักนิติธรรมเกิดขึ้นในประเทศอังกฤษ              
ซ่ึงการปฏิบัติตามกฎหมายขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารกับฝ่ายตุลาการที่
ผูกพันตนเองเอาไว้กับกฎหมายที่ฝ ่ายนิติบัญญัติได้ตราข้ึน แต่ไม่ได้
หมายความเลยไปถึงการผูกมัดอ�ำนาจนิติบัญญัติไว้กับกฎหมายดังเช่น
ประเทศท่ีใช้หลกันิตริฐัโดยเฉพาะประเทศเยอรมน ีด้วยเหตนุีป้ระเทศอังกฤษ
จึงถือ “หลักความมีอ�ำนาจสูงสุดของรัฐสภา” (The Supremacy of 
Parliament) เป็นหลักใหญ่ในการจัดรูปแบบการปกครองประเทศ16                  
ซึ่ง เอ วี ไดซีย์ (A.V. Dicey) นักกฎหมายรัฐธรรมนูญชาวอังกฤษได้อธิบาย               
สาระส�ำคัญของหลักนิติธรรมไว้ ดังนี้17

15		F.A. Hayek, “The Road to Serfdom” (The University of Chicago Press, 
1956) p.72 อ้างใน จรัญ โฆษณานันท์ “นิติปรัชญา” กรุงเทพฯ : มหาวิทยาลัยรามค�ำแหง, 
2545, หน้า 350.

16		วรเจตน์ ภาคีรัตน์, เพิ่งอ้าง.
17		A.V. Dicey “Law the Constitution” with an introduction by E.C.S. 

Wade, (English language book Society Macmillan 1979) pp.187-203.
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	 1.2.1	องค์กรเจ้าหน้าทีท่ีใ่ช้อ�ำนาจปกครองไม่มอี�ำนาจลงโทษ
บุคคลใดได้ตามอ�ำเภอใจ

		  องค์กรเจ้าหน้าที่ที่ใช้อ�ำนาจปกครองไม่มีอ�ำนาจลงโทษ
บคุคลใดได้ตามอ�ำเภอใจ เว้นเพียงในกรณีท่ีมกีารละเมิดกฎหมายโดยชดัแจ้ง
และการลงโทษที่อาจกระท�ำได้นั้นจะต้องกระท�ำตามกระบวนการปกติ               
ของกฎหมายต่อหน้าศาลปกติ (Ordinary Rights) ของแผ่นดิน กล่าวคือ 
องค์กรเจ้าหน้าทีท่ีใ่ช้อ�ำนาจปกครองจะใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจในการบงัคบั
ใช้กฎหมายที่มีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไม่ได้ โดยที่
รัฐสภาผู้ออกกฎหมายจะมอบให้องค์กรเจ้าหน้าที่ท่ีใช้อ�ำนาจปกครอง                  
ออกกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” นั้นจะต้องเป็นกฎหมายที่มี               
การประกาศให้ทราบทั่วไปมีความเหมาะสม กฎหมายจะต้องประกาศใช้
บังคับอย่างเปิดเผย ไม่มีผลบังคับย้อนหลัง หรือเรียกร้องให้บุคคลกระท�ำ
หรอืปฏบิตัใินสิง่ทีเ่ป็นไปไม่ได้ เป็นต้น ซึง่องค์กรเจ้าหน้าท่ีท่ีใช้อ�ำนาจปกครอง
ในหลักนิติธรรมนี้ จะกล่าวถึง “องค์กรเจ้าหน้าที่ที่ใช้อ�ำนาจปกครอง”                  
ในฐานะ “ผู้ปกครองที่ใช้อ�ำนาจรัฐฝ่ายบริหาร” เท่านั้น จะไม่ได้กล่าวถึง 
“ผู้ปกครองที่ใช้อ�ำนาจรัฐฝ่ายนิติบัญญัติ” หรือ กล่าวถึง “ผู้ปกครอง                     
ท่ีใช้อ�ำนาจรัฐฝ่ายตุลาการ” แสดงให้เห็นถึงผู ้ปกครองที่ใช้อ�ำนาจรัฐ                      
ฝ่ายนิติบัญญัติ หรือรัฐสภา จะไม่มีอ�ำนาจใดเข้าการตรวจสอบในการใช้
อ�ำนาจของฝ่ายนิติบัญญัติในการตรากฎหมาย

	 1.2.2	ไม่มีบุคคลใดอยู่เหนือกฎหมาย

		  ไม่มีบุคคลใดอยู่เหนือกฎหมาย ไม่ว่าบุคคลคนนั้นจะอยู่
ในต�ำแหน่งหรือเงื่อนไขประการใด ไม่ว่าเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือบุคคล
ธรรมดาล้วนต้องอยู่ภายใต้กฎหมายซ่ึงศาลยุติธรรมศาลเดียวท�ำหน้าที่
พิจารณาคดี โดยใช้ “ระบบกล่าวหา” (Accusatorial System) ในการ
พิจารณาคดี เมื่อพิจารณาศึกษาถึง ระบบกล่าวหา หมายถึง กระบวนการ
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พิจารณาคดีที่มีการกล่าวอ้างพยานหลักฐานต่อศาล โดยถือว่าพยาน                             
หลักฐานทั้งหลาย ไม่ว่าจะเป็นพยานบุคคล พยานเอกสาร หรือพยานวัตถุ
เป็นของคู่กรณี ซ่ึงน�ำมาสู่ศาลโดยเฉพาะ และถือว่าเป็นพยานหลักฐาน                      
ของฝ่ายทีน่�ำส่งคูก่รณทีีอ้่างพยานหลกัฐานทัง้หลายนัน้ต้องพิสูจน์ให้เจือสม
และยนืยนัข้อเทจ็จรงิแห่งคดีเช่นกรณใีนมาตรา 84 แห่งประมวลกฎหมาย               
วิธีพิจารณาความแพ่ง คู่กรณีซึ่งมิได้อ้างพยานจะสืบหักล้าง ท�ำให้พยาน                  
หลักฐานนั้นไม่มีน�้ำหนักเพียงพอที่จะเชื่อถือได้ การน�ำสืบพยานหลักฐานท่ี
เป็นพยานบุคคล จะมีวิธีซักถาม คัดค้าน และถามติง18 เป็นต้น

		  เมื่อพิจารณาตัวบทกฎหมายที่มีฐานะสูงกว่ากฎหมาย
ท่ัวไปแล้ว ประเทศอังกฤษจะมีความแตกต่างจากประเทศอื่น ๆ กล่าวคือ 
โดยทั่วไปประเทศที่มีรัฐธรรมนูญเป็นลายลักษณ์อักษรจะก�ำหนดให้
รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายที่มีสถานะสูงสุดเหนือกว่ากฎหมายอื่นใดทั้งหมด 
แต่ส�ำหรับประเทศอังกฤษกลับไม่ได้เป็นเช่นนั้น ประเทศอังกฤษถือว่า                    
ฝ่ายนิติบัญญัติ (รัฐสภา) เป็นองค์กรที่มีอ�ำนาจสูงสุด ด้วยเหตุนี้กฎหมาย                
ที่เป็นรูปพระราชบัญญัติที่ฝ่ายนิติบัญญัติ (รัฐสภา) ของประเทศอังกฤษ                 
ตราขึ้น จึงมีฐานะที่สูงสุดกว่าสิ่งใดแม้จะมีค่าเป็นกฎหมาย19 จุดน้ีถือเป็น

18		เม่ือพิจารณาศึกษาถึง “ระบบกล่าวหา” (Accusatorial System) หมายถึง 
กระบวนการพิจารณาคดีท่ีมีการกล่าวอ้างพยานหลักฐานต่อศาล โดยถือว่าพยานหลักฐาน               
ทั้งหลาย ไม่ว่าจะเป็นพยานบุคคล พยานเอกสาร หรือพยานวัตถุเป็นของคู่กรณี ซึ่งน�ำมาสู่
ศาลโดยเฉพาะ และถือว่าเป็นพยานหลักฐานของฝ่ายที่น�ำส่งคู่กรณีที่อ้างพยานหลักฐาน                  
ทั้งหลายนั้นต้องพิสูจน์ให้เจือสมและยืนยันข้อเท็จจริงแห่งคดีตามมาตรา 84 แห่งประมวล
กฎหมายวธิพีจิารณาความแพ่ง คูก่รณซีึง่มไิด้อ้างพยานจะสบืหกัล้าง ท�ำให้พยานหลักฐานนัน้ 
ไม่มนี�ำ้หนกัเพียงพอทีจ่ะเชือ่ถอืได้ การน�ำสบืพยานหลกัฐานทีเ่ป็นพยานบคุคล จะมวิีธซีกัถาม 
คัดค้าน และถามตงิ ระบบกล่าวหานีป้ระเทศไทยกใ็ช้ในกระบวนการยตุธิรรมของศาลไทย คือ 
ศาลสถติยตุธิรรม ซึง่ประเทศองักฤษจะมศีาลเดยีว คอื ศาลสถติยตุธิรรมทกุคดจีะฟ้องเดยีวกนั 
(อุตสาห์ โกมลปาณิก “กฎหมายมหาชน” กรุงเทพฯ : โรงพิมพ์เลี่ยงเซียง, 2537, หน้า 44.)

19		อักขราทร จุฬารัตน “การใช้และการตีความกฎหมาย” กรุงเทพฯ : ส�ำนักงาน
ศาลรัฐธรรมนูญ, 2543, หน้า 88.
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ความแตกต่างที่ส�ำคัญของประเทศอังกฤษกับประเทศอื่น ๆ ที่ใช้ระบบ
กฎหมายซีวิลลอว์ (Civil Law System) และใช้หลักนิติรัฐ (Legal State) 
ดังเช่น ประเทศเยอรมนี ประเทศฝรั่งเศส ประเทศอิตาลี เป็นต้น

	 1.2.3	สิทธิขั้นพ้ืนฐานของประชาชนจะถูกรับรองไว้ใน 
ค�ำพิพากษาของศาล

		  หลักท่ัวไปของกฎหมายรัฐธรรมนูญที่ให้ความส�ำคัญใน
เรื่อง “สิทธิขั้นพื้นฐาน” (Fundamental Rights) ของประชาชนเป็นผล
จากค�ำวินิจฉัยตัดสินของศาลหรือกฎหมายธรรมดา มิใช่เกิดข้ึนจาก                       
การรับรองค�้ำประกันเป็นพิเศษโดยรัฐธรรมนูญ เหมือนเช่นประเทศท่ีใช้
ระบบกฎหมายซวีลิลอว์ (Civil Law System) ตามหลักนติิรัฐ (Legal State) 
ดงันัน้ ค�ำพพิากษาของศาลในประเทศทีใ่ช้หลกันติิธรรม (The Rule of Law) 
คอื กฎหมายเป็นบ่อเกดิของกฎหมายทีส่�ำคญัท่ีสดุทัง้ทีเ่ป็นกฎหมายในระดบั
กฎหมายบัญญัติ หรือเป็นกฎหมายที่มอบให้องค์กรเจ้าหน้าที่ที่ใช้อ�ำนาจ
ปกครองออกกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ในการบริหารราชการ
แผ่นดิน แต่อย่างไรก็ตามในกรณีท่ีไม่มีค�ำพิพากษาของศาลเมื่อมีคดีพิพาท
เกิดขึ้นจ�ำเป็นต้องมีการตรากฎหมายลายลักษณ์อักษรโดยฝ่ายนิติบัญญัติ 
(รฐัสภา) ขึน้ให้ฝ่ายบรหิารน�ำไปใช้บังคับ ซึง่การตรากฎหมายของฝ่ายนติบัิญญตัิ 

ฝ่ายตุลาการ (ศาล) ไม่สามารถตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญใน                
การตรากฎหมายได้

		  จะเห็นได้ว่า หลกันติธิรรม (The Rule of Law) เน้นเรือ่ง
การใช้อ�ำนาจของรัฐบาลว่าต้องเป็นไปตามหลักกฎหมายสามัญของ 
คอมมอนลอว์ (Common Law) ในฐานะแหล่งที่มาเดียวกันของกฎหมาย 
คือ ค�ำพิพากษาของศาล ไม่มีการแบ่งแยกกฎหมายเอกชนกับกฎหมาย
มหาชนต้องอยู่ภายใต้กฎหมายเดียวกันและใช้ระบบวิธีพิจารณาของศาล
เดียวกัน กล่าวคือ ใช้ระบบวิธีพิจารณาในระบบกล่าวหาในศาลยุติธรรมมี
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ศาลเดยีว ซึง่แตกต่างไปจากระบบกฎหมายภาคพืน้ยโุรปท่ีใช้ระบบกฎหมาย
ซีวิลลอว์ (Civil Law System) ใช้หลักนิติรัฐ (Legal State) ในการปกครอง
ประเทศ เช่น ประเทศเยอรมนี ประเทศฝรั่งเศส ประเทศอิตาลี เป็นต้น และ
มแีนวคิดการแบ่งแยกกฎหมายเอกชนกบักฎหมายมหาชนออกจากกนัจงึใช้
วิธีพิจารณาคดีและองค์กรพิจารณาคดีที่แตกต่างกัน แต่ก็มีจุดมุ่งหมาย
เดียวกัน คือ “การปกครองโดยกฎหมาย” และ “เป็นกฎหมายที่ไม่ละเมิด
ต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนภายใต้หลักสมควรแก่เหตุ” 

1.3	ข้อพิจารณาเกี่ยวกับหลักสมควรแก่เหตุของหลักนิติรัฐและ
หลกันิติธรรมท่ีเป็นกรอบการใช้อ�ำนาจรฐันติบิญัญตั ิอ�ำนาจรฐัฝ่ายบรหิาร
และอ�ำนาจรัฐฝ่ายตุลาการ

	 เม่ือพจิารณาศกึษาถงึทีฝ่่ายนติบัิญญติั ฝ่ายบริหาร ฝ่ายตลุาการ
ต้องกระท�ำอยู่ภายใต้ “หลักสมควรแก่เหตุ” หรือ “หลักความได้สัดส่วน” 

ซึ่งเป็นหลักกฎหมายท่ัวไปของกฎหมายมหาชนโดยไม่ได้บัญญัติเป็น                       
ลายลักษณ์อักษร ได้ยอมรับว่าเป็น “กฎหมายระหว่างประเทศ” น�ำมาใช้
ในการควบคุมตรวจสอบการใชอ้�ำนาจรัฐที่มผีลกระทบต่อสิทธิและเสรภีาพ
ของประชาชน ซึง่หลกัสมควรแก่เหตทุีเ่ป็นทีใ่ช้ตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐจะ
ประกอบด้วยสาระส�ำคัญ ดังนี2้0 

	 หลักความเหมาะสม (Principle of Suitability) ซึ่งหลักความ
เหมาะสมนี้นักวิชาการได้เรียกหลักน้ีอย่างหนึ่งว่า “หลักสัมฤทธิ์ผล”                   
เมื่อพิจารณาถึงความเหมาะสมจะหมายถึง สภาพการณ์ซึ่งรัฐได้ท�ำการ
แทรกแซงและภายในสภาพนัน้รฐัจะต้องค�ำนงึถึงการท�ำให้บรรลวุตัถปุระสงค์
ที่ก�ำหนดไว้ โดยมาตรการนั้นวางอยู่บนสมมติฐานที่ได้รับการยอมรับหรือ

20		บรรเจิด สิงคะเนติ “หลักการพ้ืนฐานเก่ียวกับสิทธิเสรีภาพและศักด์ิศรีแห่ง  
ความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญใหม่” กรุงเทพฯ: ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน, 2543 หน้า 194.
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เป็นมาตรการที่ได้แสดงให้เห็นอย่างชัดแจ้งว่ามีความเป็นไปได้ที่จะบรรลุ
วัตถุประสงค์21 ดังนั้นหลักความเหมาะสมนี้จะเป็นการจ�ำกัดกรอบการใช้
อ�ำนาจรัฐว่าต้องกระท�ำด้วยการค�ำนึงถึงการท�ำให้บรรลุวัตถุประสงค์ท่ี
ก�ำหนดไว้ ดงันัน้หลกัความเหมาะสมถอืเป็นหลกัทีบ่งัคบัให้ผูใ้ช้อ�ำนาจรฐัใน
การตรากฎหมาย การบังคับใช้กฎหมายและการตัดสินตามกฎหมาย                   
ต้องกระท�ำโดยมีความเหมาะสมให้เกิดสัมฤทธิ์ผลตามวัตถุประสงค์ที่ได้
ก�ำหนดไว้ในกฎหมาย

	 หลกัความจ�ำเป็น (Principle of Necessity) ซ่ึงหลักความจ�ำเป็น
ถือเป็นหลักที่พิจารณาถึงมาตรการหรือวิธีการที่เหมาะสมที่ก่อให้เกิดผล 
กระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนให้น้อยท่ีสุดเท่านั้น หรือถ้า                 
กระท�ำไปเพื่อประโยชน์ส่วนรวมแต่อาจกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนได้น้ันต้องกระท�ำด้วยความจ�ำเป็นและให้มผีลกระทบต่อสทิธแิละ
เสรีภาพของประชาชนขั้นพื้นฐานให้น้อยที่สุด

	 หลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ (Principle of 
Proportionality stricto sensu) ซึ่งหลักนี้เป็นเรื่องของการวางหลักความ
สมัพนัธ์ระหว่างวัตถปุระสงค์และวธิกีาร กล่าวคือ มาตรการใดหรอืวธิกีารใด 
ที่รัฐจะกระท�ำจะต้องอยู่ภายในขอบเขตความสัมพันธ์ท่ีเหมาะสมระหว่าง            
วิธีการกับวัตถุประสงค์ที่ก�ำหนดไว้ หรือวิธีการใดวิธีการหน่ึงให้ได้สัดส่วน
ระหว่างประโยชน์สาธารณะกับสิทธิและเสรีภาพของประชาชนให้เกิด
ดุลยภาพกันในสังคมภายใต้กรอบของกฎหมาย

	 ดงันัน้แนวคดิว่าด้วยหลกันติริฐั (Legal State) และหลักนติิธรรม 
(The Rule of Law) มสีาระส�ำคญั คอื จะต้องยดึถอืกฎหมายว่าเป็นส่ิงสูงสุด

21		บรรเจดิ สงิคะเนต ิและคณะ “รายงานวจิยัการศกึษาเรือ่ง หลักความได้สดัส่วน
ในการตรวจสอบขอบเขตอ�ำนาจรฐัตามมาตรา 29 ของรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย 
(พุทธศักราช 2550)” กรุงเทพฯ : ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2558 หน้า 85.
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เหนืออ�ำเภอใจ จะต้องยึดหลักการเคารพในศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ 
เสรภีาพ และความเสมอภาค การเคารพการแบ่งแยกอ�ำนาจ การตรวจสอบ
การใช้อ�ำนาจรัฐและการไม่มีผลประโยชน์ทับซ้อน ขัดแย้งระหว่าง                        
ผลประโยชน์ส่วนตัวกับผลประโยชน์ส่วนรวม จะต้องยึดหลักนิติกระบวน 
โดยไม่มีการออกกฎหมายเพื่อลงโทษย้อนหลังหรือเพื่อตัดโอกาสในการ              
ฟ้องร้องด�ำเนินคดีในศาลหรือเพื่อท�ำให้บุคคลถูกด�ำเนินคดีซ�้ำ หรือเพื่อ         
บังคับให้คนต้องปรักปร�ำตนเองหรือเพื่อลบล้างข้อสันนิษฐานที่ว่า “ทุกคน
บริสุทธ์ิจนกว่าพิสูจน์ความผิด” และต้องเคารพหลักความเป็นกลาง              
ความเทีย่งธรรมของกระบวนการยตุธิรรม22 ภายใต้ “หลกัสมควรแก่เหตุ” 
หรอื “หลักความได้สดัส่วน” ซึง่ประกอบด้วย หลกัความเหมาะสม (Principle 
of Suitability) หลกัความจ�ำเป็น (Principle of Necessity) และหลกัความ
ได้สดัส่วนในความหมายอย่างแคบ (Principle of Proportionality stricto 
sensu) โดยหลักกฎหมายทั่วไปของกฎหมายมหาชนที่กล่าวมาข้างต้นนี้              
ไม่ได้บัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษร แต่ได้เป็นที่ยอมรับว่าเป็น “กฎหมาย
ระหว่างประเทศ”23 น�ำมาใช้ในการควบคุมตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐที่มี
ผลกระทบต่อสทิธแิละเสรีภาพของประชาชนภายใต้หลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจ 
(Separation of Powers) ดังนี้

	 1.3.1	การใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติภายใต้ “หลักสมควรแก่เหตุ” 
ในการบัญญัติกฎหมายมอบอ�ำนาจให้ฝ่ายบริหารออกฎหมาย

		  การใช้อ�ำนาจนติบิญัญตั ิโดยหลกัการทีส่�ำคญั คอื การใช้
อ�ำนาจอธิปไตยในการจดัท�ำกฎหมายเพือ่ให้ฝ่ายบรหิารน�ำไปบงัคบัใช้ในการ

22		ปาถกฐา โดย ศ.ดร.วิษณุ เครืองาม ในการสัมนาทางวิชาการ เน่ืองในวาระ                 
ศาลรัฐธรรมนูญครบรอบ 17 ปี วันพุธที่ 29 เมษายน 2558 ณ โรงแรมมิราเคิล แกรนด์                     
คอนเวนชั่น หลักสี่ กรุงเทพมหานคร

23		บรรเจิด สิงคะเนติ “หลักการพ้ืนฐานเก่ียวกับสิทธิเสรีภาพและศักด์ิศรีแห่ง 
ความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญใหม่” กรุงเทพฯ: ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน, 2543 หน้า 194.
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บริหารราชการแผ่นดิน ในกรณีท่ีมอบอ�ำนาจให้ฝ่ายบริหารตรากฎหมาย
ล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” นั้น จะต้องอยู่บน “หลักสมควรแก่เหตุ” 
หรอื “หลักความได้สดัส่วน” ในการจดัท�ำกฎหมายเพือ่ให้ฝ่ายบรหิารน�ำไป
บังคับใช้ในการบริหารราชการแผ่นดิน ซึ่งอ�ำนาจอธิปไตยในการจัดท�ำ
กฎหมายน้ัน ถ้าประเทศที่ใช้ระบบรัฐบาลแบบระบบรัฐสภา เช่น ในกรณี         
ของประเทศไทยร่างกฎหมายส่วนใหญ่จะเสนอโดยรัฐบาล (ฝ่ายบริหาร)  
และรฐัสภา (ฝ่ายนติบิญัญตั)ิ จะเป็นผูพ้จิารณาต่อไปว่าจะรบัหรอืไม่ เป็นต้น 
ถ้าเป็นระบบรฐับาลแบบประธานาธบิด ีเช่น กรณีของประเทศสหรัฐอเมรกิา
การจัดท�ำกฎหมายเป็นการรเิริม่โดยรฐัสภา (ฝ่ายนติบิญัญตั)ิ แต่การประกาศ
ให้บงัคบักฎหมายต้องให้ประธานาธบิดลีงนาม ซึง่ประธานาธบิดีอาจใช้สิทธิ
ยบัยัง้ ไม่ยอมลงนามให้ใช้เป็นกฎหมาย เว้นแต่รฐัสภาจะยนืยนัโดยมตพิเิศษ
จ�ำนวนไม่น้อยกว่า 2 ใน 3 ของสมาชิกสภา24  เป็นต้น ดังนั้นการใช้อ�ำนาจ
นิติบัญญัติภายใต้ “หลักสมควรแก่เหตุ” หรือ “หลักความได้สัดส่วน”             
ในการจดัท�ำกฎหมายเพือ่ให้ฝ่ายบรหิารน�ำไปบังคบัใช้ในการบรหิารราชการ
แผ่นดินนับว่ามีความส�ำคัญอย่างยิ่ง ภายใต้หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ

	 1.3.2	การใช้อ�ำนาจบริหารภายใต้หลักสมควรแก่เหตุ

		  การใช้อ�ำนาจบริหาร เป็นการใช้อ�ำนาจอธิปไตยใน                
การบังคับให้เป็นไปตามกฎหมาย ซึ่งอ�ำนาจบริหารเข้าใจในเบื้องต้นว่า               
เป็นอ�ำนาจของรัฐบาลหรือฝ่ายบริหารภายใต้ “หลักสมควรแก่เหตุ” หรือ 
“หลักความได้สัดส่วน” จะพบว่า การใช้อ�ำนาจตามกฎหมาย 2 ลักษณะ 
คือ “การกระท�ำทางรัฐบาล” กับ “การกระท�ำทางปกครอง” ดังนี้ 

		  1.3.2.1	การใช้อ�ำนาจบริหารกระท�ำในฐานะทาง 
การเมืองหรือเรียกว่า “การกระท�ำทางรัฐบาล”

24		สิทธิกร ศักดิ์แสง. อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 2, หน้า 52-54.
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		  การใช้อ�ำนาจบริหารกระท�ำในฐานะทางการเมอืง เรยีกว่า 
“การกระท�ำทางการเมือง” หรือ “การกระท�ำทางรัฐบาล” โดยอาศัย
อ�ำนาจกฎหมายรัฐธรรมนูญ การใช้หลักสมควรแก่เหตุของฝ่ายบริหาร                   
ในฐานะทางการเมืองที่รัฐธรรมนูญได้ให้อ�ำนาจไว้ ผู้วิจัยขอยกตัวอย่าง               
การกระท�ำทางรฐับาลทีเ่กีย่วพนัในขอบเขตของกฎหมายล�ำดับรองท่ีมฐีานะ
เป็น “กฎ” ของประเทศที่ใช้หลักนิติรัฐในการปกครองประเทศกับประเทศ
ที่ใช้หลักนิติธรรมปกครองประเทศ ดังนี้

		  1.	 การกระท�ำทางรฐับาลทีเ่กีย่วพนัในขอบเขตกฎหมาย
ล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ที่ใช้หลักนิติรัฐ (Legal State) เช่น ประเทศ
ฝรัง่เศส โดยการศกึษาจากค�ำพพิากษาของศาลปกครองและศาลระงับความ
ขดัแย้งของฝรัง่เศสทีไ่ด้ตดัสนิไว้แล้ว พบว่า การกระท�ำทางรัฐบาลท่ีเกีย่วพัน
กับกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” สามารถแยกออกได้ 4 ประเภท 
ดังนี2้5

			   1)	 การกระท�ำทีเ่ก่ียวกบัความสมัพนัธ์ระหว่างรฐับาล
กับรัฐสภา โดยค�ำว่า “รัฐบาล” ในที่นี้หมายความรวมถึง ประธานาธิบดีใน
ฐานะประมุขของรัฐด้วย เช่น การยุบสภาผู้แทนประชาชน เป็นต้น

			   2)	 การกระท�ำท่ีเกีย่วกบัความสมัพนัธ์ระหว่างประเทศ 
การด�ำเนนิความสัมพนัธ์ระหว่างประเทศถอืเป็นหน้าทีแ่ละความรบัผดิชอบ
โดยตรงของรฐับาล ดงันัน้หากมีข้อพพิาทเกดิข้ึนศาลไม่อาจเข้าไปตรวจสอบได้

			   3)	 การกระท�ำเกี่ยวกับสงคราม เว้นแต่ในทางเนื้อหา
การกระท�ำนัน้ไม่ได้มผีลโดยตรงจากการกระท�ำของสงครามหรอืไม่เกีย่วข้อง
กับมาตรการทางทหาร

25		สภาวด ีชยัโยธา “การตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของพระราชกฤษฎกีา
พระราชทานอภยัโทษโดยศาลปกครอง” วทิยานพินธ์นติศิาสตรมหาบณัฑิต สาขานติศิาสตร์ 
คณะนิติศาสตร์ปรีดีพนมยงค์ มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 2557 หน้า 31-32.
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			   4)	 การให้อภัยโทษของประธานาธิบดี ถือเป็นการใช้
อ�ำนาจทางตุลาการจึงมีลักษณะเป็นการผสมที่เป็นการกระท�ำระหว่าง                
เจ้าหน้าที่กับประมุขของรัฐซึ่งไม่อยู่ภายใต้การตรวจสอบของศาลปกครอง 
กล่าวคือถึงแม้การอภัยโทษเป็นกฎหมายล�ำดับรองที่เป็น “กฎ” แต่เป็น   
การกระท�ำทางรัฐบาลตามหลักกฎหมายทั่วไปว่า ประมุขของรัฐในท่ีนี้              
ได้แก่ ประธานาธิบดีมีอ�ำนาจตรารัฐฎีกาอภัยโทษได้และไม่อยู่ในอ�ำนาจ
พจิารณาพพิากษาของศาลปกครองทีจ่ะรบัไว้พจิารณาตรวจสอบได้ ถอืเป็น
ข้อยกเว้นอ�ำนาจตาม “ทฤษฎีว่าด้วยการกระท�ำทางรัฐบาล”26 แต่เป็น 
การให้อภัยโทษเป็นการเฉพาะรายเท่านั้น อีกทั้งการให้อภัยโทษเป็น              
เสมือนหนึ่งแสดงถึงความรู้สึกผิดชอบช่ัวดีหรือมโนธรรมของประธานาธิบดี
แห่งสาธารณรัฐ ซึ่งถูกรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส              
มาตรา 17 ประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐทรงสิทธิในการอภัยโทษ และได้มี
ค�ำพิพากษาของศาลปกครองในคดี Colbert ที่ศาลปกครองปฏิเสธที่จะ    
ตรวจสอบถงึการให้อภัยโทษแก่นกัโทษของประธานาธบิดีว่าเป็นการเหมาะสม
ถูกต้องหรือไม่อย่างไร เพราะว่าการให้อภัยโทษนี้ มิใช่การใช้อ�ำนาจในทาง
บริหารแต่เป็นการใช้อ�ำนาจในทางตุลาการ ดังนั้น ศาลปกครองจึงไม่อาจ
ควบคุมการตรวจสอบการให้อภัยโทษของประธานาธิบดีได้ เพราะเป็นการ
กระท�ำผสม เน่ืองจากการกระท�ำของอ�ำนาจบริหารในความสัมพันธ์กับ                
เจ้าหน้าที่ที่ไม่อยู่ภายใต้การควบคุมของศาลโดยศาลปกครอง27

26		ค�ำแถลงการณ์ของตุลาการผู้แถลงคดี ในคดีด�ำที่ ฟ.28/2547 เรื่อง คดีพิพาท         
เกี่ยวกับความชอบด้วยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาที่ออกโดยคณะรัฐมนตรีหรือโดย                  
ความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี วันที่ 31 เดือนมีนาคม 2551 เสนอศาลปกครองสูงสุด                    
องค์คณะที่ 4

27		โภคนิ พลกลุ “การวนิจิฉยัชีข้าดคดปีกครอง” ไม่ปรากฏสถานทีพิ่มพ์ : ไม่ปรากฏ
ส�ำนักพิมพ์และไม่ปรากฏปีที่พิมพ์, หน้า 1.



28 ปัญหาสถานะและล�ำดับชั้นทางกฎหมายภายใต้บทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 : กรณีศึกษาพระราชกฤษฎีกา

		  2.	 การกระท�ำของรัฐที่เกี่ยวพันในขอบเขตกฎหมาย 
ล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ในประเทศที่ใช้หลักนิติธรรม (The Rule of 
Law) เช่น ประเทศองักฤษ เนือ่งจากประเทศองักฤษไม่มหีลกัของการกระท�ำ
ทางรัฐบาลอยู่ในระบบกฎหมาย แต่ศาลของประเทศอังกฤษได้มีการจ�ำกัด
ในการเข้าไปพจิารณาข้อพพิาทหรอืความขดัแย้งทางการเมอืง ภายใต้แนวคดิ
การจ�ำกัดอ�ำนาจของศาลในการพิจารณาข้อพิพาทที่เกี่ยวกับการกระท�ำ            
ของรัฐที่เกี่ยวพันกับกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ดังนี2้8

			   1)	 แนวคดิเกีย่วกบัพระราชอ�ำนาจของพระมหากษตัรย์ิ
ในกฎหมายรัฐธรรมนูญของประเทศอังกฤษ โดยอาจจ�ำแนกได้ดังนี้

				    (1)	 พระราชอ�ำนาจทั่วไป ได้แก่ การกระท�ำโดย
พระมหากษัตริย์ภายใต้ค�ำแนะน�ำหรือยินยอมโดยรัฐบาล

				    (2)	 พระราชอ�ำนาจในฐานะประมุขของรัฐ                
พระมหากษัตรย์ิจะต้องใช้อ�ำนาจด้านนิติบญัญตั ิบริหาร ภายใต้รัฐธรรมนญู 
คือ 

  					     (ก)	อ�ำนาจทางฝ่ายบริหาร ได้แก่ พระราชอ�ำนาจ
ในการแต่งตั้งนายกรัฐมนตรี ทั้งในกรณีปกติและในกรณีไม่ปกติ การแต่งตั้ง
และปลดรฐัมนตร ีการแสดงเจตนารมณ์ต่าง ๆ  แทนรฐัในทางระหว่างประเทศ 
เป็นต้น

					     (ข)	อ�ำนาจทางฝ่ายนิติบัญญัติ เช่น พระราช
อ�ำนาจในการแต่งต้ังสมาชิกสภาขุนนาง อ�ำนาจในการเรียกประชุมรัฐสภา 
การลงพระปรมาภไิธยในร่างกฎหมายเพือ่ประกาศใช้ในการยบุสภา

				    (3)	 พระราชอ�ำนาจในฐานะที่ทรงเป็นที่มาแห่ง
เกียรติยศ คือพระราชอ�ำนาจในการสถาปนาฐานันดรศักดิ์เครื่องราช

28		เกรยีงไกร เจริญธนาวฒัน์ และคณะ “การกระท�ำทางรฐับาล ศกึษาเปรยีบเทยีบ
ระหว่างประเทศไทย สาธารณรัฐฝรั่งเศส สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี สหรัฐอเมริกาและ
อังกฤษ” กรุงเทพฯ: พีเพรส, 2553 หน้า xii - xiii.
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				    (4)	 พระราชอ�ำนาจในฐานะที่ทรงเป ็นที่มา                 
ความยุติธรรม คือ พระราชทานอภัยโทษ ซึ่งเป็นพระราชอ�ำนาจของ                    
พระมหากษัตริย์เป็นการใช้พระราชอ�ำนาจในฐานะทรงเป็นที่มาแห่งความ
ยุติธรรม พระราชอ�ำนาจพระราชทานอภัยโทษของพระมหากษัตริย์อังกฤษ
ในปัจจุบันถูกจ�ำกัดลงมิได้มีอยู่อย่างกว้างขวางดังเช่นในสมัยโบราณ แต่ให้
เป็นไปตามกระบวนการของกฎหมาย คือ พระราชบัญญัติว่าด้วยกฎหมาย
อาญา ค.ศ. 1827 มาตรา 13 ได้ก�ำหนดให้รฐัมนตรว่ีาการกระทรวงมหาดไทย 
เป็นผู ้ทูลเกล้าฯถวายเรื่องราวและให้ค�ำแนะน�ำประกอบพระราชทาน
อภัยโทษ29 พระมหากษัตริย์อาจทรงมีพระราชวินิจฉัยเป็นอย่างอื่นได้ 

			   2)	 หลักอ�ำนาจสูงสุดของรัฐสภา เป็นแนวคิดที่มี             
การพฒันามาจากการจ�ำกดัพระราชอ�ำนาจของพระมหากษตัริย์ เพ่ือให้เกดิ
การเคารพสิทธิ เสรีภาพของประชาชน

			   3)	 หลักการกระท�ำของรัฐในประเทศอังกฤษ จะเป็น
เรื่องของพระราชอ�ำนาจของพระมหากษัตริย์โดยตรงในส่วนที่เกี่ยวกับการ
ต่างประเทศ รวมไปถงึข้าราชการทีท่�ำหน้าทีร่บัใช้พระองค์และท�ำหน้าทีแ่ทน
พระองค์ (ผูส้�ำเรจ็ราชการแทนพระองค์ทีท่�ำหน้าทีป่ระมขุของรฐัแทนกษตัริย์
ในประเทศต่าง ๆ  ทีใ่ช้ประมขุร่วมกนักบัองักฤษ)30 ทัง้นีแ้นวคดินีย้งัให้ความ

29		เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์และคณะ, เพิ่งอ้าง, หน้า 151.
30		เมือ่พจิารณาศกึษาถงึ “ประเทศทีใ่ช้ประมขุร่วมกนักบัองักฤษ” ( สหราชอาณาจกัร 

(United Kingdom)  มดีงันี ้เครอืรัฐออสเตรเลยี (Commonwealth of Australia) แอนติกา
และบาร์บูดา (Antigua and Barbuda) เครือรัฐบาฮามาส (Commonwealth of The 
Bahamas) เบลีซ (Belize) แคนาดา (Canada) จาไมกา (Jamaica) นิวซีแลนด์ (New            
Zealand)  รัฐเอกราชปาปัวนิวกินี (Independent State of Papua New Guinea)                  
สหพันธรัฐเซนต์คิตส์และเนวิส (Federation of Saint Kitts and Nevis) เซนต์ลูเชีย (Saint 
Lucia) เซนต์วินเซนต์และเกรนาดีนส์ (Saint Vincent and the Grenadines) ตูวาลู                
(Tuvalu) หมู่เกาะโซโลมอน (Solomon Islands) บาร์บาโดส (Barbados) เกรนาดา                 
(Grenada)
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คุ้มครองถึงหน่วยราชการ ซึ่งหมายความรวมถึงข้าราชการที่ท�ำหน้าที่รับใช้
พระองค์และท�ำหน้าที่แทนพระองค์ซึ่งกระท�ำของรัฐอาจพิจารณาได้ 2 
ประการ ดังนี้31 

			   ประการที่ 1 เป็นเรื่องที่ฝ่ายราชการให้อ�ำนาจเกี่ยว
กบันโยบายความสมัพนัธ์กบัต่างประเทศ เช่น พระราชอ�ำนาจในการสถาปนา
ความสัมพันธ์ทางการทูต การประกาศสงคราม การสงบศึก การท�ำสนธิ
สัญญา การยกดินแดนให้รัฐอื่น การยอมรับรองรัฐหรือการให้การรับรอง
รัฐบาล

			   ประการที่ 2 การใช้หลักการกระท�ำของรัฐที่เกี่ยวกับ
ความสัมพันธ์กับปัจเจกชน กรณีที่ฝ่ายบริหารกระท�ำการต่าง ๆ ภายใน
อ�ำนาจหน้าที่และกระท�ำต่อบุคคลท่ีมิได้อยู่ภายใต้การบังคับของอังกฤษ          
โดยการกระท�ำการนั้นได้กระท�ำภายนอกอาณาเขตแดนของอังกฤษ 
แม้การกระท�ำนั้นจะเป็นการละเมิดต่อปัจเจกชน

		  3.	 การกระท�ำของรัฐที่เกี่ยวพันในขอบเขตกฎหมาย 
ล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ในประเทศที่ใช้หลักนิติธรรม (The Rule of 

Law) ร่วมกับ หลักนิติรัฐ (Legal State) เช่น ประเทศสหรัฐอเมริกา                       
ในประเทศสหรัฐอเมริกาได้รับหลักการกระท�ำของรัฐ (Act of State)                    
ของประเทศอังกฤษมาใช้ภายใต้หลักท่ีว่า “หลักการว่าด้วยปัญหาทาง 
การเมือง” (The Political Question Doctrine) หรือเรียกอีกอย่างหนึ่ง
ว่า “ทฤษฎีปัญหาในทางการเมือง” (Theory of Political Question) ซึ่ง
มลีกัษณะคล้ายคลงึกับ “ทฤษฎีการกระท�ำทางรฐับาล” ของประเทศฝรัง่เศส 
แยกพิจารณาได้ 2 แนวทาง ดังนี3้2

31		เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์และคณะ อ้างแล้ว หน้า xiii.
32		สุชาดา เรืองแสงทองกุล “การกระท�ำทางรัฐบาลและปัญหาการตรวจสอบ              

การกระท�ำทางรัฐบาล” วิทยานิพนธ์ดุษฎีบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 2560, หน้า 61.
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			   1)	 แนวทางของศาลในประเด็นเกีย่วกบัทฤษฎปัีญหา
ในทางการเมือง ได้แก่ การรับรองรัฐบาลต่างประเทศ การเริ่มต้นและการ
สิ้นสุดสงคราม เขตอ�ำนาจเหนือดินแดนของรัฐ สถานะของเผ่าอินเดีย                  
การรับเข้าและเนรเทศต่างชาติ การบังคับใช้สนธิสัญญาของอ�ำนาจหน้าที่
รัฐมนตรีต่างประเทศและการแบ่งเขตเลือกตั้ง33  

			   2)	 แนวทางของนักวิชาการ การแบ่งแยกทฤษฎปัีญหา
ในทางการเมอืง ได้แก่ กระบวนการจัดการเลอืกตัง้ กระบวนการทางรฐัสภา 
กระบวนการแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญู กระบวนการถอดถอนบคุคลออกจาก
ต�ำแหน่ง กรณีที่ศาลรัฐบาลกลางไม่สามารถบรรเทาปัญหาได้ และกิจการ
เกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ34

		  1.3.2.2	 การใช้อ�ำนาจบรหิารในฐานะองค์กรเจ้าหน้าที่
ทีใ่ช้อ�ำนาจปกครองใน “การกระท�ำทางปกครอง”

		  การใช้อ�ำนาจบรหิารในฐานะองค์กรเจ้าหน้าท่ีท่ีใช้อ�ำนาจ
ปกครองใน “การกระท�ำทางปกครอง” โดยการออกกฎหมายล�ำดับรองที่
มีฐานะเป็น “กฎ” ขององค์กรเจ้าหน้าท่ีท่ีใช้อ�ำนาจปกครองนั้นต้องออก
กฎหมายล�ำดบัรองทีม่ฐีานะเป็น “กฎ” ภายใต้หลกัสมควรแก่เหตุ หรือหลกั
ความได้สัดส่วน เป็นต้น เราสามารถพบได้จากการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจ
ขององค์กรเจ้าหน้าที่ที่ใช้อ�ำนาจปกครองโดยการควบคุมก่อนด�ำเนินการ 
และการควบคมุหลงัด�ำเนนิการ จะเป็นการควบคมุโดยองค์กรภายในองค์กร
เจ้าหน้าทีท่ีใ่ช้อ�ำนาจปกครองเองและการควบคุมโดยองค์กรภายนอกองค์กร
เจ้าหน้าที่ที่ใช้อ�ำนาจปกครอง ดังนี้

33		Colegrove v.Gree, 238 U.S. 548 (1946)
34		Erwin Chemrinsky, “Constituotional Law : Principles and Policies” 

3 ed.(New York : Aspen 2006) p.129.
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	 	 1.	 การควบคุมโดยองค์กรภายในองค์กรเจ้าหน้าที่ที่ใช้
อ�ำนาจปกครองทั้งเป็นการควบคุมภายในองค์กรเจ้าหน้าที่ที่ใช้อ�ำนาจ
ปกครองที่มีผลกระทบบุคคลภายในองค์กรเจ้าหน้าที่ที่ใช้อ�ำนาจปกครอง 
และการควบคุมภายในองค์กรเจ้าหน้าที่ที่ใช้อ�ำนาจปกครองที่มีผลกระทบ
ต่อบุคคลภายนอกองค์กรเจ้าหน้าที่ที่ใช้อ�ำนาจปกครอง คือ การควบคุม                    
โดยการบังคับบัญชา การควบคุมโดยการก�ำกับดูแล การอุทธรณ์ภายใน                
ฝ่ายการปกครองและการควบคมุโดยคณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าดข้อพพิาท35

	 	 2.	 การควบคมุหลงัด�ำเนนิการโดยองค์กรภายนอกองค์กร
เจ้าหน้าทีท่ี่ใช้อ�ำนาจปกครอง คอื การควบคุมและตรวจสอบโดยทางการเมอืง 
การควบคุมและตรวจสอบโดยองค์กรอิสระ และการควบคมุตรวจสอบโดย
องค์กรตลุาการ36

	 	 การกระท�ำของฝ่ายบรหิารทัง้ 2 ฐานะดงักล่าวจะกระท�ำ
เกินขอบเขตของกฎหมายให้อ�ำนาจไว้ไม่ได้37ต้องกระท�ำอยูบ่นพ้ืนฐานของหลัก
สมควรแก่เหตหุรอืหลกัความได้สดัส่วนและหลกัความเสมอภาคในการบงัคับ
ใช้กฎหมาย38 

35		สิทธิกร ศักด์ิแสง “ความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับกระท�ำและ
การควบคุมการกระท�ำทางปกครองในระบบบริการสาธารณะโดยองค์กรภายในองค์กร                  
เจ้าหน้าทีท่ีใ่ช้อ�ำนาจปกครอง : กรณศีกึษากฎหมายว่าด้วยวธีิปฏิบตัริาชการทางปกครอง 
กฎหมายว่าด้วยความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่และกฎหมายข้อมูลข่าวสารของ
ราชการ” รายงานวิจัยเสนอต่อมหาวิทยาลัยราชภัฏ สุราษฎร์ธานี, 2559 หน้า 54 - 58.

36		บรรเจดิ สงิคะเนต ิ“การควบคมุและตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรฐั” รวมบทความ
กฎหมายมหาชน จากเว็บไซด์ www.pub-law.net กรุงเทพฯ : ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 
2543  หน้า 348 - 362.

37		ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล  “เหลียวหลังดูกฎหมายและความยุติธรรม” กรุงเทพฯ : 
ส�ำนักพิมพ์นิติธรรม ,2540 หน้า 22-23

38		เมื่อพิจารณาศึกษาถึง “การบริหารงานของรัฐ” ก็คือ “การใช้อ�ำนาจรัฐ                              
ฝ่ายบริหาร” ก็ต้องมีการติดตามดูแลจากประชาชน องค์กรตัวแทนของประชาชนอันได้แก่ 
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	 1.3.3	 การใช้อ�ำนาจตลุาการภายใต้หลักสมควรแก่เหตุ

		  การใช้อ�ำนาจตุลาการ เป็นการใช้อ�ำนาจอธิปไตยในการ
ตดัสนิตามกฎหมาย อ�ำนาจตลุาการเป็นอ�ำนาจทีท่กุคนเหน็ตรงกนัว่าต้องใช้
โดยบุคคลที่มีความเป็นกลางและต้องมีความเป็นอิสระเพื่อค�้ำประกัน                         
ความเป็นกลางนัน้ด้วย อ�ำนาจวินจิฉยัคด ี มอบหมายให้ศาล (ฝ่ายตลุาการ) 
เป็นผู้ใช้อ�ำนาจในการวินิจฉัยชี้ขาดคดีข้อพิพาทในการคุ้มครองสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชนในการใช้อ�ำนาจทางนิติบัญญัติและอ�ำนาจบริหาร                    
ฝ่ายตลุาการมภีาระหน้าทีใ่นการควบคุมการตรวจสอบการปฏบิตัติามหลกัการ
ของหลักนิติรัฐ (Legal State) และหลักนิติธรรม (The Rule of Law)                   
ขององค์กรของรฐัฝ่ายบริหารและฝ่ายนติบิญัญติั  ดงัน้ันประเทศทีเ่ป็นนติริฐั
และนติธิรรม ผูพ้พิากษาจะต้องมอีสิระในการพจิารณาพพิากษาคดโีดยจะต้อง
มีหลักประกันดังกล่าวนี้ไว้ในรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ การปฏิบัติหน้าที่ของ                       
ฝ่ายตลุาการจะต้องพ้นจากการแทรกแซงของฝ่ายบรหิารหรือฝ่ายนติบิญัญตัิ 
ทัง้นีเ้พราะศาลเป็นทีพ่ึง่สดุท้ายของประชาชน ศาลมหีน้าทีคุ่ม้ครองสทิธแิละ
เสรภีาพของประชาชน ตลอดจนความมัน่คงในชวีติและทรพัย์สนิของเอกชน 
ศาลจงึต้องปฏิบตัหิน้าท่ีอย่างอสิระ ด้วยความบรสิทุธิย์ติุธรรม ภายใต้กฎหมาย
เดียวกันอย่างเสมอภาคและ “หลักสมควรแก่เหตุ” หรือ “หลักความได้
สดัส่วน” 

รฐัสภา (ฝ่ายนติบัิญญตั)ิ (National Assembly หรอื Parliament) จงึมกีระบวนการหลายอย่าง
ในการควบคุมการบริหารงานของรัฐ เช่น การร่วมพิจารณาอนุมัติงบประมาณรายจ่ายให้แก่
การด�ำเนนิงานต่าง ๆ  ในการบรหิาร การให้ความเหน็ชอบในการแต่งตัง้เจ้าหน้าทีตั่ง้แต่ระดบั
สูงหรือการสอบข้อเท็จจริงโดยกรรมาธิการหรือการตั้งกระทู้ถามในรัฐสภา การเปิดอภิปราย
ไม่ไว้วางใจรัฐบาล (ฝ่ายบริหาร) หรือแม้กระทั่งการถอดถอนข้าราชการระดับสูง ผู้ด�ำรง
ต�ำแหน่งทางการเมืองในความผิดต่าง ๆ ที่รัฐธรรมนูญก�ำหนดไว้ เป็นต้น งานการบริหารจึงมี
ส่วนร่วมจากรัฐสภาอย่างใกล้ชิด อ�ำนาจบริหารต้องมิได้เป็นของรัฐบาลแต่ล�ำพังแต่เป็นของ
รัฐสภาด้วย เพราะรัฐสภาจะมีหลายหน้าที่มิใช่เฉพาะการออกกฎหมาย
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		  การใช้อ�ำนาจอธปิไตยทัง้ 3 ในนามรฐันี ้ต้องมตัีวแทนเข้าไป
ใช้อ�ำนาจดงักล่าว เช่น การก�ำหนดหลกัเกณฑ์หรอืการสรรหาของบคุคลเข้าไป
ใช้อ�ำนาจในการออกกฎหมาย (สมาชกิสภาผูแ้ทนประชาชน สมาชกิวฒุสิภา) 
การก�ำหนดบคุคลใช้อ�ำนาจทางบรหิาร (คณะรัฐมนตรใีช้อ�ำนาจทางการเมอืง 
ทีเ่รียกว่า “ฝ่ายการเมอืง” กบัเจ้าหน้าทีข่องรฐัใช้อ�ำนาจในทางปกครองหรอื
ทีเ่รียกว่า “องค์กรเจ้าหน้าท่ีทีใ่ช้อ�ำนาจปกครอง”) การก�ำหนดบุคคลเข้าไป
ใช้อ�ำนาจทางตลุาการ (ผูพ้พิากษาของศาลต่าง ๆ ) และบคุคลทีเ่ข้าไปใช้อ�ำนาจ
ในนามรฐัต้องกระท�ำอยูบ่นพืน้ฐานของหลกัสมควรแก่เหตุหรือหลกัความได้
สดัส่วน39 โดยเฉพาะการใช้อ�ำนาจขององค์กรเจ้าหน้าทีท่ี่ใช้อ�ำนาจทางปกครอง
ในการออกกฎหมายล�ำดบัรองทีม่ฐีานะเป็น “กฎ” นัน้ต้องสอดคล้องกบัหลัก
นติริฐัและหลกันติธิรรม

2.	แนวคิดและทฤษฎีว่าด้วยกฎหมายที่เป็นเครื่องมือของรัฐ
ควบคุมคนในสังคมภายใต้หลักนิติรัฐ

เม่ือมนุษย์ต้องอยูร่่วมกนัเป็นสงัคมโดยรวมตวัแบบชมุชนและรวมตวั
แบบสมาคมผูกพันอยู่ติดกับดินแดนส่วนใดส่วนหนึ่งของโลกและมนุษย์
ปรารถนาทีจ่ะสนองตอบความต้องการของตนและปกปักษ์รกัษาตนกต้็องมี 
“กฎ” “กตกิา” ของมนษุย์ท่ีจะต้องอยูร่่วมกนัในสงัคม40 ภายใต้สภาพแวดล้อม

39		บุญศรี มีวงค์อุโฆษ “เอกสารประกอบค�ำบรรยาย วิชา น.2540 กฎหมาย
มหาชน” เอกสารโรเนียว ,คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2544 หน้า 69.

40	เมื่อพิจารณาศึกษาถึง “การรวมตัวของมนุษย์เป็นสังคม” มนุษย์ (Human) 
ก�ำเนิดขึ้นในธรรมชาติ มนุษย์ไม่อาจอยู่ได้อย่างโดดเดี่ยวในธรรมชาติ จึงต้องรวมตัวกัน                    
เพื่อแบ่งหน้าที่และช่วยเหลือซึ่งกันและกันทั้งทางตรงและทางอ้อมในปัจจัย 4 ที่จ�ำเป็น                    
แห่งการด�ำรงชวีติ อนัได้แก่ อาหารเพือ่ด�ำรงชวีติ เครือ่งนุง่ห่มเพือ่ปกป้องร่างกาย ทีอ่ยูอ่าศยั
เพือ่ความปลอดภยัและยารกัษาโรคเพือ่รกัษาสขุภาพ จากความต้องการปัจจยั 4 นีเ้องมนษุย์
จงึต้องรวมตวักัน เพือ่ต้องการความมัน่คงปลอดภยัในชวีติและต้องการอยูด่กีนิดมีชีวีติทีด่ขีึน้ 
แต่เมือ่มนษุย์อยูร่วมกนัในสงัคมมากขึน้ ความเหน็แก่ตวัของคนแต่ละคนเกิดจากตณัหาภายใน
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และความเสือ่มถอยแห่งคณุธรรม   ของคน กจ็ะท�ำให้มนษุย์บางคนกระท�ำความผดิ เช่น การ
ละเลยไม่ปฏิบตัติามหน้าท่ีของตน การหยบิฉวยสิง่ของอันเป็นกรรมสิทธิข์องผูอ้ืน่โดยไม่มสิีทธิ
โดยชอบธรรมหรอืเจ้าของไม่ยนิยอม การพรากลกูผดิเมยีเขา การท�ำร้ายร่างกายและชวีติของ
ผู้อื่น ฯลฯ ความผิดเหล่านี้เมื่อมีมากขึ้นย่อมจะท�ำให้ความเป็นอยู่ของมนุษย์โดยส่วนรวมใน
สงัคมวุน่วายไม่สงบ มนษุย์ส่วนใหญ่จงึจ�ำเป็นต้องอาศัยข้อก�ำหนดหรอืกฎเกณฑ์ข้อบงัคบัอนั
เป็นเงื่อนไขข้อตกลงท่ียอมรับร่วมกัน ดังน้ันมนุษย์เป็นบุคคลท่ีมีชีวิตตามธรรมชาติที่รวมตัว
กันอยู่ในสังคมแบบชุมชนและรวมตัวแบบสมาคม ดังนี้

	 1.	 สงัคมมนษุย์ทีร่วมตวัแบบชมุชน (Community) เป็นสงัคมมนษุย์ทีเ่กดิขึน้เอง
ตามธรรมชาติของมนุษย์ไม่ได้จงใจก่อตั้งขึ้นมา แต่ชุมชนได้ค่อยๆเกิดขึ้นและวิวัฒนาการผัน
เปลี่ยนแปลงไปในตัวเอง ดังนี้ 

		  1)	 ครอบครวั (Family) เป็นสงัคมมนษุย์ท่ีเกดิขึน้จากสญัชาตญาณของมนษุย์
ได้แก่สัญชาตญาณ 2 สัญชาตญาณ สัญชาตญาณที่ 1 ของความเป็นแม่ ซึ่งมีอยู่ในผู้หญิงทุก
คนท�ำให้มารดาเลี้ยงดูบุตรผูกพันให้ผู้หญิงอยู่ร่วมกับบุตร สัญชาตญาณที่ 2 คือสัญชาตญาณ
ที่จะสืบทอดเผ่าพันธุ์ซึ่งเป็นสัญชาตญาณทางเพศ ที่จะผลักดันให้ชายกับหญิงมาอยู่ร่วมกัน
อย่างถาวร อันท�ำให้เกิดความสัมพันธ์ระหว่างสามีภรรยาและบิดามารดา

		  2)	 โคตรตระกูล (Clan) เกิดจากการขยายตัวของครอบครัวอันเป็นความ
สัมพันธ์ทางสายโลหิต มีบรรพบุรุษเดียวกัน มีผู้สืบสันดานเดียวกัน ผูกพันเป็นโคตรตระกูล
กลายเป็นเผ่าพันธุ์

		  3)	 เผ่าพนัธ์ุ (Trib) เป็นกลุม่คนทีเ่รยีกว่า “เผ่าพนัธุ”์ อยูเ่ป็นกลุม่เป็นก้อนและ
มีวัฒนธรรมที่แตกต่าง เผ่าพันธุ์จึงมีความหมายเชิงการเมือง เป็นกลุ่มคนที่พูดภาษาเดียวกัน 
และบ่งบอกถึงพื้นที่ตั้ง จากการศึกษาทางชาติพันธุ์บ่งชี้ ดังนั้นเผ่าพันธุ์ หมายถึงกลุ่มคนกลุ่ม
เลก็ๆ มชีวิีตง่ายๆ ยงัชพีด้วยตวัเอง และเป็นกลุม่เป็นก้อน เกดิจากการขยายของโคตรตระกลู
เพราะนับสืบต่อๆไปจึงกลายเป็นเผ่าพันธุ์ 

		  4)	 ชาต ิ(Nation) ไม่ได้เกดิขึน้จากความตัง้ใจของมนษุย์ แต่เกดิจากปัจจยัทาง
ธรรมชาติหลายๆประการ เช่นชาติไทย ชาติลาว ชาติจีน ชาติเยอรมัน เป็นต้น ซึ่งมีปัจจัยที่
ท�ำให้เกิดสังคมมนุษย์ที่เรียกว่า “ชาติ” คือ ปัจจัยทางชาติพันธุ์ ได้แก่ การมีผิวพรรณ ศาสนา 
ภาษาพดู วัฒนธรรมอย่างเดียว จงึก่อให้เกดิความผกูพนัเป็นชาตขิึน้ ปัจจยัท่ีอยูเ่หนอืดนิแดน
ใดดินแดนหนึ่ง ซ่ึงท�ำให้รู้สึกว่ามีประโยชน์ร่วมกันข้ึนแยกกันไม่ออก โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
ประโยชน์ทางเศรษฐกิจปัจจัยการมีปฏิกริยาตอบสนองต่อปรากฏการณ์ทางธรรมชาติอย่าง
เดยีวกนั ในลกัษณะทีค่ล้ายกนัก่อให้เกดิความรูส้กึเป็นพวกเดยีวกนัปัจจยัอืน่ได้แก่เหตกุารณ์
ทางประวตัศิาสตร์ เช่น สงครามหรือภยัพบิตัทิีท่�ำให้คนจ�ำนวนมากมาตกอยูใ่นภาวะเดยีวกนั 
ก่อให้เกิดความทรงจ�ำร่วมกันว่าเคยผ่านพ้นภัยวิบัติมาด้วยกัน ท�ำให้เกิดความผูกพันรักใคร่
แม้ไม่ใช่สายเลือดเดียวกันปัจจัยดังกล่าวข้างต้น ท�ำให้มนุษย์แต่ละคนรวมตัวกันขึ้นเป็นชาติ 
ท�ำให้รู้สึกตนว่าอยู่ภายในกลุ่ม ๆ หน่ึงเป็นเอกภาพในชาติข้ึน เช่น รู้สึกว่าเราเป็นคนไทย                           
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ทางสงัคม41 และเงือ่นไขทางสงัคม42 ก่อให้เกดิ “กฎเกณฑ์ทีเ่ป็นกฎหมาย” 

เป็นพวกเดียวกันเป็นชาติเดียวกันผูกพันกัน เป็นต้น 
	 2.	 สังคมมนุษย์ที่รวมตัวแบบสมาคม (Association) นั้นมีที่มา และลักษณะของ

ประเภทของมนุษย์แบบสมาคม ดังนี้ 
		  1)	 ที่มาของสังคมมนุษย์แบบสมาคม จะพบว่าเป็นสังคมมนุษย์ที่มีการจัดตั้ง

องค์กรอย่างเป็นกิจจะลักษณะเพื่อด�ำเนินการให้บรรลุความมุ่งหมายอย่างใดอย่างหนึ่งหรือ
หลายอย่างที่สมาชิกอยู่ร่วมกัน และเป็นสังคมที่ไม่ได้เกิดขึ้นเองตามธรรมชาติของมนุษย์ แต่
เป็นสงัคมทีส่มาชิกรวมตัวกันขึน้ด้วยความตัง้ใจ รูส้กึถงึการรวมตวักันขึน้เป็นกลุม่เป็นหมูค่ณะ 
เช่น พรรคการเมือง เป็นต้น

  		  2)	 ลักษณะของสังคมมนุษย์แบบสมาคม จะมีลักษณะ คือ บรรดาปัจเจกชน
ทีเ่ป็นสมาชกิของสมาคมจะมคีวามมุง่หมายอนัร่วมกนัอย่างใดอย่างหนึง่หรอืหลายอย่างและ
บรรดาสมาชิกท้ังหลายจะถูกจัดตั้งขึ้นเป็นองค์การ เพื่อด�ำเนินการให้บรรลุความมุ่งหมายที่
ทุกคนมีอยู่ร่วมกัน (อ้างในสิทธิกร ศักดิ์แสง “หลักกฎหมายมหาชน” กรุงเทพฯ: ส�ำนักพิมพ์
นิติธรรม,พิมพ์ครั้งที่ 2, 2557 หน้า 130-131)

41		เมื่อพิจารณาศึกษาถึง “สภาพแวดล้อมทางสังคม” (Social Surrounding)   
หมายถึง องค์ประกอบตามสภาพแวดล้อมที่ปรากฏอยู่ภายนอกตัวมนุษย์ซึ่งท�ำให้เกิดผล   
กระทบอย่างใดอย่างหน่ึงต่อมนุษย์ที่เก่ียวกับพฤติกรรมมนุษย์ตั้งแต่อดีตถึงปัจจุบัน มีข้อ
พิจารณาดังนี้ (อ้างใน จุลกิจ รัตนมาศทิพย์ “ฎีกามหาชน เล่ม 1 วาทกรรมว่าด้วยสังคม, 
กฎหมายและความยุติธรรมในประเทศไทย” กรุงเทพฯ: บริษัท หลอแอนด์เล้ง พับลิชช่ิง 
จ�ำกัด, 2551 หน้า 21.)

		 1.	พฤติกรรมมนุษย์ (Human Behavior) หมายถึง กิริยาอาการต่างๆ ที่เกิดขึ้น
กับมนุษย์หรือที่มนุษย์ได้แสดงในการอยู่ร่วมกัน หรือปฏิกิริยาที่เกิดขึ้นกับมนุษย์เมื่อได้เผชิญ
กับสิ่งเร้า พฤติกรรมต่างๆ เนื่องจากมนุษย์มีสติปัญญา และ “อารมณ์” (Emotion) เมื่อมี            
สิ่งเร้ามากระทบ สติปัญญาหรีออารมณ์ จะเป็นตัวตัดสินว่า ควรจะปล่อยกิริยาใดออกไปใน
การอยูร่่วมกนัในสงัคม ดังน้ันพฤตกิรรมมนุษย์จงึเป็นส่วนประกอบส�ำคญัทีท่�ำให้เกดิกฎหมายขึน้

		 2.	สภาพและสถานการณ์ทางสังคมหรือเทศกาลบ้านเมืองในขณะนั้น สภาพ
แวดล้อมจงึมผีลกระทบต่อคนในสงัคม ทัง้ในส่วนทีเ่กีย่วกบัคนนัน้โดยตรงและคนอืน่ในสงัคม
ด้วย จึงต้องมีการตรากฎหมายแก้ไขปัญหาที่เกิดจากผลกระทบจากสภาพแวดล้อมในสภาพ
ข้อเท็จจริงให้เกิดผลในทางปฏิบัติว่ามีความเหมาะสมหรือไม่ อย่างไรและกฎหมายนั้น
สอดคล้องกับความต้องการของคนส่วนรวมที่ยอมรับได้ในสังคมนั้นได้หรือไม่อย่างไร 

42		เมื่อพิจารณาศึกษาถึง “เงื่อนไขทางสังคม” (Social Conditions) ก็คือ สิ่งต่างๆ 
ที่เป็นเครื่องขัดขวางหรือสนับสนุนบุคคลให้ไปสู่เป้าหมาย เง่ือนไขทางสังคมอาจมาจากสิ่ง
ต่างๆ ทั้งหลายด้วยกัน เช่น สภาพทางเศรษฐกิจ สังคมและการเมืองของบุคคล อาจเป็น
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ขึน้มา ถ้าไม่มกีฎหมายคนในสงัคมก็จะท�ำอะไรตามอ�ำเภอใจของตนเกิดความ
สบัสนวุ่นวาย สงัคมกไ็ม่อาจอยูเ่ป็นสขุได้ จงึต้องมกีารก�ำหนดกฎเกณฑ์ท่ีเป็น
กฎหมายขึน้มา เพือ่ให้สังคมน้ันเป็นระเบยีบเรยีบร้อย43 ถ้าเรามองถึงสังคมใด
สงัคมหน่ึงจะเห็นได้ว่า คนในสงัคมนัน้สามารถก�ำหนดกฎเกณฑ์ทีเ่ป็นกฎหมาย 
เพื่อบังคับใช้คนในสังคมคนในสังคมแบ่งได้เป็น 2 กลุ่มด้วยกัน คือ กลุ่มผู้
ปกครองกับกลุ่มผู้อยู่ใต้ปกครอง ดังนั้นกติกาของสังคมจะต้องออกมาจาก
บคุคล 2 กลุม่น้ี แต่อย่างไรกต็ามกตกิาส่วนใหญ่จะมาจากกลุม่ผู้ปกครองเป็น
ผู้มอี�ำนาจตามกฎหมายท่ีเป็นเครือ่งมอืของรฐัท่ีควบคมุคนในสงัคมและถอืว่า
เป็นผู้มีอ�ำนาจปกครองในฐานะ “รัฏฐาธิปัตย์” (อ�ำนาจปกครองสูงสุด)               
ใช้อ�ำนาจอธิปไตยของรัฐผ่านทางกฎหมายภายใต้“หลักนิติรัฐ” (Legal 
State) และ “หลักนิติธรรม” (The Rule of Law)44 

สถานภาพทางครอบครวัหรอือาจเป็นเพราะบคุลกิภาพเฉพาะตวั ความสามารถส่วนตวั เป็นต้น 
สถานภาพเหล่านี้มีเงื่อนไขทางสังคมแตกต่างกันจึงจ�ำเป็นต้องมีข้อก�ำหนดให้อยู่ร่วมกัน                     
ในสังคม เงื่อนไขทางสังคมเหล่านี้ ได้แก่ กฎ ระเบียบ ข้อบังคับ กฎเกณฑ์และค�ำสั่งที่เป็น                
ลายลักษณ์อักษรอันเป็นที่ยอมรับกันโดยท่ัวไปของสังคม ตลอดจน “ขนบธรรมเนียม”                  
(Convention) หรอื “จารตีประเพณ”ี (Custom) หรอื “ประเพณ”ี เป็นวธิปีฏบิตัทิางสงัคม
ส่วนใหญ่ย่อมมีความแตกต่างไปจาก “วิถีประชา” (Folkway) ที่จ�ำกัดเฉพาะชุมชนใด               
ชุมชนหนึ่งและไม่เป็นที่ยอมรับกันทั่วไปในสังคม เงื่อนไขทางสังคมจึงต้องอาศัย “วิถีปฏิบัติ
ด้วยความเป็นธรรม” (Due process) ซึ่งจะต้องมีการปรับปรุงแก้ไขไปตามสภาพเหตุการณ์
ของสังคมในขณะนั้น เพื่อความเหมาะสมหรือตามเทศกาลบ้านเมืองอันสอดคล้องด้วย                
หลักใหญ่ตามเสียงส่วนใหญ่ของคนในสังคม (อ้างในจุลกิจ รัตนมาศทิพย์ เพิ่งอ้าง, หน้า 21.)

43		โภคนิ  พลกลุ  “เอกสารประกอบการสอน วชิาหลักกฎหมายมหาชน” กรงุเทพ 
: มหาวิทยาลัยค�ำแหง, 2528 หน้า 8.

44		เมื่อพิจารณาศึกษา “ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์” (Common law System) 
ที่มีปรัชญา “หลักนิติธรรม” (The Rule of Law) อยู่เบื้องหลัง ส่วน “ระบบกฎหมาย                     
ซิวิลลอว์” (Civil Law System) ที่มีปรัชญา “หลักนิติรัฐ” (Legal State) อยู่เบื้องหลัง แต่
ในปัจจุบันเราน�ำหลักนิติรัฐกับหลักนิติธรรมมาใช้และน�ำมาอธิบายจนเป็นที่เข้าใจกันว่าเป็น
หลักเดียวกัน ด้วยเหตุผลที่ผู้ออกแบบกฎหมายหรือออกแบบหลักการปกครองของรัฐใน
รัฐธรรมนูญตั้งแต่ในอดีตถึงปัจจุบัน ซ่ึงผู้มีอ�ำนาจปกครอง หรือ มีอ�ำนาจในการออกแบบ
กฎหมายและออกแบบรัฐธรรมนญูนัน้ท่านได้รบัการศกึษาทัง้ในระบบกฎหมายซวิลิลอว์ ระบบ
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ดังนั้นในหัวข้อนี้ผู้วิจัยมุ่งที่จะศึกษาวิเคราะห์เกี่ยวกับกฎหมายเป็น
เครือ่งมอืของรฐัควบคุมคนในสงัคมท่ีมแีนวคดิและทฤษฎ ีทฤษฎทีีส่นบัสนนุ
รองรับเรื่องกฎหมายที่เป็นเครื่องมือของรัฐควบคุมคนในสังคมอยู่ 2 ทฤษฎี 
คือ ทฤษฎีนิติศาสตร์เชิงสังคมวิทยาและทฤษฎีมาร์กซิสต์ เป็นการศึกษา
อธบิายถงึปัญหารากฐานทีว่่าท�ำไมต้องมกีฎหมาย ในมมุมองกฎหมายในเชิง
บวก คือ แนวคิดและทฤษฎี  ทฤษฎีนิติศาสตร์เชิงสังคมวิทยา หรืออาจไม่
จ�ำเป็นต้องมกีฎหมาย เพราะกฎหมายเป็นปัญหาหนึง่ในการสร้างปัญหาทาง
สงัคม กฎหมายเป็นเครือ่งมอืกดขีข่องชนชัน้ทางเศรษฐกจิของสังคม มมุมอง
กฎหมายเชิงลบ คือ ทฤษฎีมาร์กซิสต์ ดังนี้

2.1	แนวคดิและทฤษฎนีติศิาสตร์เชงิสงัคมวทิยา: มมุมองกฎหมาย
เชิงบวก

	 ทฤษฎนีติศิาสตร์เชงิสงัคมวทิยา (Sociological Jurisprudence) 
เป็นแนวคิดและทฤษฎีทางเศรษฐศาสตร์ท่ีเน้นบทบาทความสัมพันธ์ของ

กฎหมายคอมมอนลอว์ มาใช้และอธิบายจนเป็นที่เข้าใจกันว่าเป็นหลักเดียวกัน ซึ่งผู้วิจัยเห็น
ว่า “หลักนิติรัฐ” (Legal State) มีความหมายกว้างกว่า “หลักนิติธรรม” (The Rule of 
Law) “หลักนิติรัฐ” อธิบายถึง “หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ” (Separation of Powers) ใน
การใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติ อ�ำนาจบริหารและอ�ำนาจตุลาการ ซึ่งมีการควบคุมตรวจสอบการใช้
อ�ำนาจทั้งนิติบัญญัติและฝ่ายบริหารโดยองค์กรตุลาการ แต่ “หลักนิติธรรม” กล่าวถึง หลัก
การใช้อ�ำนาจของฝ่ายบริหารในฐานะฝ่ายปกครองการกระท�ำทางปกครองในระบบบริการ
สาธารณะโดยเสมอภาคเท่าเทียมกันเป็นหลักโดยการควบคุมตรวจสอบการใช้อ�ำนาจเฉพาะ
อ�ำนาจบริหารโดยองค์กรตุลาการเท่านั้น ดังนั้นถ้าจะน�ำ 2 หลักนี้มาใช้ร่วมกันแล้วจะต้องใช้
ค�ำว่า “การปกครองแบบนติริฐัทีย่ดึหลกันิตธิรรม” น่าจะเหมาะสมกว่า ดงันัน้ “การปกครอง
แบบนติริฐัทีย่ดึหลกันติธิรรม” หมายถึง “การทีร่ฐัจะกระท�ำการใด ๆ  ทีมี่ผลกระทบต่อสทิธิ
และเสรภีาพของประชาชนได้นัน้ต้องมกีฎหมายให้อ�ำนาจ (หลกันติริฐั) และรฐัต้องกระท�ำ
ภายในขอบเขตของกฎหมายที่ให้อ�ำนาจนั้นอย่างเสมอภาคเท่าเทียมกัน (หลักนิติธรรม)” 
(อ้างใน สิทธิกร ศักดิ์แสง “หลักกฎหมายมหาชน” กรุงเทพฯ: นิติธรรม, พิมพ์ครั้งที่ 2, 2557 
หน้า 214) และโปรดดูรายละเอียดใน สิทธิกร ศักดิ์แสง “การปกครองแบบนิติรัฐที่ยึดหลัก
นิติธรรมกับปรัชญากฎหมายที่มีอิทธิพลต่อการจัดท�ำและแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญไทย” 
กรุงเทพฯ : โรงพิมพ์เดือนตุลา, 2556 หน้า 60)
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กฎหมายต่อสังคม โดยพิจารณาถึงเรื่องบทบาทหน้าที่ (Functional) หรือ
การท�ำงานของกฎหมายมากกว่า การสนใจกฎหมายที่เป็นเครื่องมือของรัฐ
ควบคุมคนในสงัคมในแง่ทีเ่ป็นเนือ้หาสาระ ซึง่เป็นนามธรรมลอย ๆ  โดยเน้น
ไปที่การตรากฎหมายเพื่อแก้ไขปัญหาสังคมต่าง ๆ (Social legislation)45 
เป็นแนวคิดและทฤษฎทีางปรชัญาทีค่่อนข้างใหม่พอสมควร ผูน้�ำส�ำนกัคดินี้
พยายามที่จะเชิดชูความคิดที่เป็นกระบวนการทางปรัชญากฎหมายเน้น
แนวคิดและทฤษฎี “เชิงปฏิบัตินิยม” มีจุดมุ ่งหมายในการศึกษาเรื่อง 
“ธรรมชาติของกฎหมาย” มองปัญหาเชิงปฏิบัติเกี่ยวกับเรื่อง “การท�ำ
หน้าที่ของกฎหมาย” หรือ “บทบาทของกฎหมายที่ควบคุมคนในสังคม” 
ว่า “ธรรมชาติของกฎหมายที่ส�ำคัญอันหนึ่ง คือ กฎหมายเป็นเครื่องมือ
อย่างหนึ่งในสังคมที่มีบทบาทในการแก้ไขปัญหาความขัดแย้ง ปัญหา
ความไม่เป็นธรรมในสังคม” เป็นต้น

	 แนวคดิและทฤษฎนีติศิาสตร์เชงิสงัคมวทิยาเริม่ปรากฏตวัตัง้แต่
ปลายศตวรรษที่ 19 – 20 อันเนื่องจาก “การปฏิวัติอุตสาหกรรม”46 
(Industrial Revolution) ได้น�ำไปสู่การก่อตัวขึ้นของชนชั้นแรงงานและ    

45		จรัญ โฆษณานันท์ อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 7, หน้า 237.
46		เมื่อพิจารณาศึกษาถึง “การปฏิวัติอุตสาหกรรม” (Industrial Revolution) คือ

ช่วงเวลาตั้งแต่ ค.ศ. 1750 ถึง ค.ศ. 1850 เมื่อการเปลี่ยนแปลงในภาคเกษตรกรรม, การผลิต, 
การท�ำเหมอืงแร่, การคมนาคมขนส่ง และเทคโนโลย ีส่งผลกระทบอย่างลกึซึง้ต่อสภาพสงัคม, 
เศรษฐกิจ และวัฒนธรรมในขณะนั้น การปฏิวัติเริ่มต้นในสหราชอาณาจักร จากนั้นจึง                     
แพร่ขยายไปยังยุโรปตะวันตก, อเมริกาเหนือ, ญี่ปุ่น จนขยายไปท่ัวทั้งโลกในเวลาต่อมา                
การปฏิวตัอิตุสาหกรรมเป็นจดุเปลีย่นครัง้ส�ำคญัในประวัตศิาสตร์โลก ซึง่ส่งผลกระทบในเกอืบ
ทกุแง่มมุของชวีติประจ�ำวนัไม่ทางใดก็ทางหนึง่ ทีเ่หน็เด่นชดัทีส่ดุ คอื การทีร่ายได้และจ�ำนวน
ประชากรโดยเฉล่ียเริ่มที่จะขยายตัว อย่างยั่งยืนในแบบที่ไม่เคยเป็นมาก่อน ท�ำให้ 200 ปี    
หลังจาก ค.ศ. 1800 ค่าเฉลี่ยรายได้ต่อหัวของโลกขยายตัวมากกว่า 10 เท่า ในขณะที่จ�ำนวน
ประชากรขยายตัวมากกว่า 6 เท่า (อ้างใน Maddison, Angus (2003). “The World 
Economy: Historical Statistics”. Paris: Development Centre, OECD. .pp. 
256–62, Tables 8a and 8c.)
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เป็นจุดเริ่มต้นของความคิดสังคมนิยมแบบวิทยาศาสตร์หรือลัทธิมาร์กซิสต์ 
(Marxism) ทีม่คีวามสมัพนัธ์กบัสิง่ทีเ่ป็นสภาพความเป็นจริงของสงัคมวทิยา 
เช่น สังคมมีการพฒันามาเป็นสงัคมอตุสาหกรรมหรอืสงัคมทนุนยิมก็จะพบ
ปัญหาในเรือ่งความขัดแย้งต่าง ๆ มากข้ึน ซึ่งอาจจะเป็นปัญหาเรื่องความ
เหลื่อมล�้ำ เกิดความขัดแย้งช่องว่างระหว่างคนจนกับคนรวย มีการวิพากษ์
วิจารณ์กันอยู่เนือง ๆ  หรืออาจจะมีกระแสความคิดความพยายามที่ผลักดัน
ให้มีการปฏิบัติเพื่อแก้ไขความไม่เป็นธรรมในสังคมในเรื่องต่าง ๆ47 เป็นต้น 
ดังนั้นกฎหมายที่เป็นเครื่องมือของรัฐควบคุมคนในสังคมจึงเป็นเพียง                 
เครื่องมือในการรักษาผลประโยชน์ของผู้มีอ�ำนาจหรือชนชั้นนายทุนหรือ
ชนช้ันเจ้าสมบัติในสังคมเท่านั้นจริงหรือไม่ ท�ำให้บรรดานักนิติศาสตร์
พยายามเสนอแนวคิดและทฤษฎีที่จะรณรงค์ความคิดที่มองกฎหมายใน                      
เชิงบวกที่เป็นเครื่องมือของรัฐเพื่อแก้ไขปัญหาสังคมและเพ่ือใช้กฎหมายที่
เป็นเครื่องมือของรัฐควบคุมคนสังคมให้เกิดความเป็นธรรมและยุติธรรม 

	 แนวคิดและทฤษฎีนิติศาสตร์เชิงสังคมวิทยานี้ก่อตั้งและพัฒนา
ในประเทศเยอรมนี จากนั้นมีการแพร่หลายไปหลายประเทศ ในประเทศ
เยอรมนีมีนักนิติศาสตร์คนส�ำคัญ คือ รูดอร์ฟ ฟอน เยียริ่ง (Rudolf Von 
Jhering) เป็นบคุคลส�ำคญัท่ีท�ำการเผยแพร่หรอือาจกล่าวได้ว่า เป็น “ผู้ให้ก�ำเนดิ 
ทฤษฎีนิติศาสตร์เชิงสังคมวิทยา” โดยท่ีสามารถจะเห็นสภาพความคดินี้
ชดัเจนในงานเขยีนของเยยีริง่ เร่ือง “กฎหมายในฐานะเป็นเคร่ืองมือ เพ่ือการ
เป้าหมาย” (Law as a Means to an End) ในประเทศฝรั่งเศสมี ลีออง              
ดิวก้ี (leon Duguit) เป็นผู้น�ำคนส�ำคัญโดยเฉพาะในการสร้าง “ทฤษฎี            

47		เมื่อพิจารณาศึกษา “แนวคิดและทฤษฎีนิติศาสตร์เชิงสังคมวิทยา” มีปรัชญา
กฎหมายท่ีมอีทิธิพลต่อแนวความคดินติศิาสตร์เชิงสงัคมวิทยาระหว่างส�ำนกักฎหมายธรรมชาติ
กับส�ำนักกฎหมายปฏิฐานนิยม จะพบว่า แนวคิดและทฤษฎีนิติศาสตร์เชิงสังคมวิทยาได้รับ
อิทธิพลทางความคิดของปฏิฐานนิยมทางกฎหมายอยู่ไม่น้อย ด้วยเหตุผลที่กฎหมายนั้นมา
จากมนุษย์เป็นผู้สร้างเพื่อควบคุมสังคม แต่อย่างไรก็ตาม แนวความคิดนิติศาสตร์นี้ยังมีไออุ่น
ของกฎหมายธรรมชาติที่ให้ความส�ำคัญในการคุ้มครองชีวิตความเป็นส่วนตัวเช่นกัน
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ความสมานฉันท์ของสงัคม” (Social Solidarism) ในประเทศสหรัฐอเมริกา 
รอสโค พาวด์ (Roscoe Pound) ภาพรวมทางความคิดของทฤษฎีนี้จะเป็น 
กระแสทีพ่ยายามเน้นเรือ่งบทบาทกฎหมายในการแก้ไขปัญหาความขัดแย้ง
ในสังคม ภายใต้ “แนวคดิและทฤษฎวีศิวกรรมสงัคม” (Social Engineering) 
ขึ้นมา ดังนี4้8

	 2.1.1	แนวความคดิและทฤษฎีทีโ่อนเอียงมาทางอนรุกัษ์นยิม
เสรีนิยม: เยียริ่งกับกฎหมายในฐานะเป็นเครื่องมือเพื่อบรรลุเป้าหมาย

		  รดูอร์ฟ ฟอน เยยีริง่ (Rudolf Von Jhering: 1818-1892) 
เขียนหนังสือเรื่อง “กฎหมายในฐานะเป็นเคร่ืองมือเพื่อบรรลุเป้าหมาย” 
(Law as a Means to an End) ในปี ค.ศ. 1887 งานเขียนชิ้นนี้เป็น                        
การเน้นให้เห็นความชัดเจนถึงการมองธรรมชาติของกฎหมายในแง่เป็น
เครื่องมือของรัฐเพื่อ “บรรลุเป้าหมายทางสังคม” เป้าหมายทางสังคมใน
แง่นี้เป็นเป้าหมายทางสังคมแบบ “อรรถประโยชน์เชิงสังคม” กล่าวคือ                
ในเรื่องประโยชน์สุขของสังคมกฎหมายจะต้องบัญญัติใช้เพ่ือบังคับให้เกิด
ประโยชน์สุขแก่คนในสังคม ซึ่งเรียกร้องให้ “ผนึกรวมแนวความคิดทาง
กฎหมายเข้ากับความเป็นจริงทางสังคมและเน้นบทบาทของกฎหมาย                
เพื่อประโยชน์ของสังคมอย่างจริงจัง” หรือเรียกว่า “วัตถุประสงค์แห่ง
กฎหมาย” ซึ่งวัตถุประสงค์ของกฎหมาย เป็นแกนทางความคิดส�ำคัญทาง
ปรัชญาของเยียริ่ง วางอยู่ที่แนวความคิดเรื่อง “วัตถุประสงค์” (Purpose) 
ซึ่งเยียริ่ง อธิบายว่าวัตถุประสงค์นี้ ถ้ามองเทียบกับสิ่งอื่นไม่ว่าจะเป็นสิ่งมี
ชีวิตหรือไม่มีชีวิต วัตถุประสงค์นั้นเป็นเสมือนกฎเกณฑ์สากลที่อยู่เบื้องหลัง
การด�ำรงอยูข่องสิง่ต่าง ๆ  วตัถปุระสงค์จงึเป็นตวัก�ำหนดหรือตัวท่ีอยูเ่บือ้งหลัง 
ความเป็นจริงของสิ่งต่าง ๆ

48		รองพล เจริญพันธุ์ “นิติปรัชญา” กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, มปป, 
หน้า 109.
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		  เมือ่น�ำแนวคิดและทฤษฎเีรือ่งวตัถปุระสงค์หรือเป้าหมาย
ทางสังคมมาโยงกับกฎหมาย กฎหมายจึงเป็นผลผลิตของวัตถุประสงค์เป็น
สิ่งที่เกิดจากเป้าหมาย โดยการวางเป้าหมายหรือวางวัตถุประสงค์ขึ้นมา            
เม่ือสร้างวัตถุประสงค์ขึ้นมาแล้วกฎหมายก็จะตามมา กลายเป็นเคร่ืองมือ
ของรัฐควบคุมคนในสังคมเพื่อท่ีจะท�ำให้เป้าหมายหรือวัตถุประสงค์นั้น                        
ได้มีโอกาสเป็นจริงขึ้นมา โดยเป้าหมายจะต้องเป็นไปเพื่ออรรถประโยชน์
ของสังคมหรือเพ่ือประโยชน์สุขของสังคมต่าง ๆ แต่อย่างไรก็ตามการที่จะ
ก้าวไปถึงจุดนั้นเราต้องยอมรับว่าในความเป็นจริง ข้อเท็จจริงของสังคมจะ
เป็นสังคมท่ีเต็มไปด้วยความขัดแย้งต้องมีกฎหมายที่เป็นเครื่องมือของรัฐ                  
เข้ามาควบคุมหรือแก้ไขปัญหาความขัดแย้งในสังคม โดยเยียร่ิง มองว่ามี                
3 ประเภท คือ ผลประโยชน์ของปัจเจกชน ผลประโยชน์ของรัฐและ                             
ผลประโยชน์ของสังคม49

		  ดังนั้นบทบาทของนิติศาสตร์เชิงสังคมวิทยาของเยียริ่ง          
ให้ความส�ำคัญในการจดัองค์ประกอบหรอืการจดัความสมดุลของผลประโยชน์
ทั้ง 3 ประเภท ให้อยู่ร่วมกันได้ ไม่ให้มีการเหลื่อมล�้ำหรือมีการเอารัด                   
เอาเปรยีบมากเกินไป ซึง่ขบวนการในการสร้างความสมดุลของผลประโยชน์
ที่แตกต่างกัน เป็นเรื่อง “อรรถประโยชน์เชิงสังคม” คือ บรรลุสิ่งที่เป็น              
ประโยชน์ของสังคมมนุษย์ที่จะอยู่ร่วมกันได้ การที่จะท�ำให้ผลประโยชน์ใน
เชิงสังคมมีความกลมกลืนกันได้นั้น การใช้กฎหมายเป็นสิ่งที่จ�ำเป็นและ              
ต้องรู้จักใช้ ตลอดถึงเข้าใจถึงสิ่งที่เป็นหลักในการออกกฎหมาย เพื่อน�ำไปสู่
การค้นพบหรือสร้างสิ่งที่เป็นจุดสมดุลของผลประโยชน์สุขของคนในสังคม
สอดคล้องกับแนวคิดและ “ทฤษฎีอรรถประโยชน์” (Utilitarianism)50

49		จรัญ โฆษณานันท์. อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 7, หน้า 242.
50		เมื่อพิจารณาศึกษาถึง “ลัทธิอรรถประโยชน์” เป็นเรื่องจริยธรรมที่เน้น เรื่อง 

“ความสุข” หลักของลัทธิอรรถประโยชน์ถือว่าความถูกผิดทั้งหลายมิได้อยู่ที่ตัวมันเอง                  
ความถูกผิดของการกระท�ำอยู่ที่ตัวผลลัพธ์ว่าผลจะสร้างความสุขหรือความทุกข์ การกระท�ำ
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		  เมื่อพิจารณาศึกษาถึงบทบาทของกฎหมายท่ีเป ็น                      
เครื่องมือของรัฐควบคุมคนในสังคมในแง่ของการสร้างความสมดุลของ                  
ผลประโยชน์ของสังคมของเยียริ่ง จะท�ำให้เราสามารถมองแนวคิดและ    
ทฤษฎีของเยียริ่ง ท่ีปฏิเสธความคิดของ “ส�ำนักกฎหมายประวัติศาสตร์” 
(Historical Law)51 ที่ว่า “กฎหมายเกิดขึ้นโดยไม่รู้สึกตัวและเกิดขึ้นโดย

ที่ก่อให้เกิดความสุขก็คือความถูกต้องส่วนการกระท�ำท่ีก่อให้เกิดความทุกข์ก็ไม่ถูกต้อง 
อรรถประโยชน์นั้นจึงเป็นจริยธรรมที่มองอนาคตหรือผลข้างหน้ามากกว่าจะมองที่ตัวการ
กระท�ำโดยตรง เพราะตัวการกระท�ำนั้นไม่ถูกหรือผิดในตัวมันเอง แต่ความถูกผิดนั้นอยู่ที่ตัว
ผลลัพธ์อกีทีหนึง่ (โปรดดรูายละเอยีดใน จรญั โฆษณานนัท์ อ้างแล้วเชงิอรรถที ่7 หน้า 209-234)

51		เมือ่พจิารณาศกึษาถงึ “สาระความคดิพืน้ฐานของส�ำนกักฎหมายประวตัศิาสตร์” 
ได้ดังนี้

		 1.	 กฎหมายเป็นสิง่ซึง่ถูกค้นพบมใิช่สิง่ทีถ่กูสร้างขึน้ (Law is found not made) 
โดยดูแคลนอ�ำนาจจากการกระท�ำของมนุษย์ การเติบโตของกฎหมายโดยสาระแล้วเป็น 
กระบวนการเติบโตของร่างกาย ซึ่งเป็นอย่างไร้ส�ำนึก (Unconscious) ดังนั้น การนิติบัญญัติ 
(โดยเจตจ�ำนงของมนุษย์) จึงมีความส�ำคัญน้อยกว่าเมื่อเปรียบเทียบกับจารีตประเพณี

		 2.	 เมื่อกฎหมายมีการเปลี่ยนแปลงจากความสัมพันธ์เชิงกฎหมายซึ่งเห็นได้ง่าย
ชัดเจนในชุมชนบุพกาล สู่ความซับซ้อนมากยิ่งขึ้นในอารยธรรมสมัยใหม่ จิตส�ำนึกของ
ประชาชนไม่สามารถแสดงออกด้วยตัวเองโดยตรงเช่นแต่เดิม แต่มาปรากฏแสดงออกที่                     
นักกฎหมาย ซึ่งจะเป็นผู้สรุปหลักกฎหมายเทคนิคต่าง ๆ ในการมองรูปร่างกฎหมายก็ยังคง
เสมือนปากเสียงของจิตส�ำนึกประชาชน ซ่ึงต้องแบกภาระในการมองรูปร่างกฎหมายจาก
วัตถุดิบต่าง ๆ (ในสังคม) การนิติบัญญัติเป็นเสมือนสิ่งที่ด�ำเนินมาในขั้นสุดท้าย (ของการเกิด
กฎหมาย) โดยเหตุนี้ นักกฎหมายจึงมีความส�ำคัญมากกว่านักนิติบัญญัติในแง่ของการเป็น
บุคคลผู้สร้างกฎหมาย 

		 3.	 กฎหมายไม่ใช่สิ่งที่มีความสมบูรณ์อย่างสากล มิใช่สิ่งที่น�ำมาปรับใช้ได้ทุก ๆ 
แห่งเหมือนกัน ประชาชนแต่ละแห่งพัฒนา นิสัยเคยชินทางกฎหมาย (Legal Habits) ใน
ลักษณะเฉพาะตัวเช่นเดียวกับพวกเขาที่มีภาษา, นิสัยใจคอ และลักษณะทางกายเป็นการ
เฉพาะ ยืนยันในลักษณะควบคู่ขนานระหว่างกฎหมายและภาษา ซึ่งไม่มีสิ่งใดน�ำไปใช้กับ
ประเทศหรือประชาชนอ่ืน ๆ ดวงจิตดวงวิญญาณของชนชาติหรือเจตจ�ำนงของประชาชน
แสดงอยู่ในกฎหมายของประชาชน ด้วยเหตุน้ี จึงเป็นเรื่องจ�ำเป็นที่จะต้องกระท�ำการศึกษา
วิจัยประวัติศาสตร์กฎหมายเพ่ือค้นหาวิวัฒนาการของดวง วิญญาณของชนชาติดังกล่าวใน
การจัดท�ำกฎหมายในแต่ละสังคมบริบท (อ้างใน จรัญ โฆษณานันท์ อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 7  
หน้า 201-202)
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ปราศจากความต้ังใจ” โดยเยียริ่งยืนยันว่า กฎหมายที่เป็นเคร่ืองมือของ 
รัฐควบคุมคนในสังคม คือ การต่อสู ้ในฐานะเป็นส่ิงเคล่ือนไหวทาง
ประวัติศาสตร์กฎหมายไม่ใช่สิ่งที่เจริญเติบโตมาแต่ก่อน แต่กฎหมายได้เกิด
ขึ้นเพราะการต่อสู้ด้วยความยากล�ำบากท่ามกลางวิกฤตการณ์ของมนุษย์ 
ท่ามกลางเป้าหมายและผลประโยชน์ของคนส่วนรวม มิใช่ของปัจเจกชน              
คนใดคนหน่ึง ซ่ึงเป็นการโต้แย้งส�ำนักกฎหมายประวตัศิาสตร์ นอกเหนอืจาก
ท่าทปีฏิปักษ์ต่อส�ำนกักฎหมายประวตัศิาสตร์52 เยยีร่ิงเน้นบทบาททางสังคม
โดยพจิารณาถงึข้อเท็จจรงิเกีย่วกบัชวีติและสงัคมควบคูก่นัไปเขาจงึ “ปฏเิสธ
การวเิคราะห์ธรรมชาตกิฎหมายในเชงินามธรรมหรือเชงิสถติย์” แบบพวก
นักกฎหมายธรรมชาติด้วยเช่นกัน จากการท่ีเยียร่ิงเน้นความส�ำคัญของผล
ประโยชน์สงัคมดงักล่าว จ�ำเป็นท่ีจะต้องมกีารแก้ไขกฎหมายทีเ่ป็นเครือ่งมอื
ของรัฐควบคมุคนในสงัคมเป็นกลไกท่ีจะต้องปรบัเปลีย่นอยูต่ลอดเวลา ไม่ใช่
เป็นเร่ืองที่เป็นกฎธรรมชาติตายตัว จะต้องมีการเคลื่อนไหวเปลี่ยนแปลง 
ทั้งนี้ เพื่อให้ผลประโยชน์ของคนในสังคมที่มีความแตกต่างกันอยู่ร่วมกันได้
โดยปกตสิขุ ซึง่เป็นการโต้แย้ง “ส�ำนกักฎหมายธรรมชาต”ิ (Natural Law)

              แนวความคิดนี้จึงได้มีความพยายามหรือความเคลื่อนไหว
ในการบัญญัติกฎหมายในเชิงสังคมทั้งหลายภายใต้ยุคกฎหมายเทคนิคใน
ปัจจบุนั เช่น กฎหมายท่ีเป็นเครือ่งมอืของรฐัมลีกัษณะมุง่แก้ปัญหาความเป็น
ธรรมในสังคม ซึ่งเป็นแนวคิดและทฤษฎีร่วมกับ “ส�ำนักกฎหมายปฏิ
ฐานนิยม” (Positive Law)53 ในแง่ที่ว่า “กฎหมายออกโดยมนุษย์เพื่อให้

52		วรวทิย์ กนษิฐะเสน (ผูแ้ปล) “ประวตัศิาสตร์วชิานติศิาสตร์เยอรมนัในศตวรรษ
ที่ 19” อ้างใน ปรีดี เกษมทรัพย์ “นิติปรัชญา ภาคสอง : บทน�ำทางประวัติศาสตร์” 
กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2526. หน้า 244.

53		เมื่อพิจารณาศึกษาถึง “แนวคิดและทฤษฎีพ้ืนฐานของส�ำนักปฏิฐานนิยมทาง
กฎหมาย” หรือ “ส�ำนักกฎหมายบ้านเมือง” (Positive Law) ประกอบด้วย หลักคิด                         
3 ประการ ดังนี้
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สังคมอยู่ร่วมกันโดยปกติสุข” เช่น กฎหมายแรงงาน ประกนัสังคม กฎหมาย
คุ้มครองผู้บริโภค กฎหมายห้ามการผูกขาดการค้าก�ำไรเกินควร เป็นต้น                       
ซ่ึงกฎหมายในลักษณะท่ีได้อธิบายดังกล่าวนั้น เยียริ่งเช่ือว่าจะท�ำหน้าที่  
ควบคุมระบบเศรษฐกิจแบบทุนนิยมให้ด�ำเนินไปด้วยดี ไม่ให้มีการเอารัด              
เอาเปรียบจนเกินไป ความคิดด้านการปฏิรูปกฎหมายดังกล่าว ยังกินความ
ถงึการจ�ำกดัสทิธ ิในการใช้ทรพัย์สนิของเอกชนหรือการยอมให้มกีารยดึหรือ
เวนคนืทรพัย์สนิบางอย่าง ซึง่ถือเป็นวิธกีารแก้ไขปัญหาการสานผลประโยชน์
ระหว่างสังคมกับเอกชนทางหนึ่ง

		 1.	 การยืนยันว่าการด�ำรงอยู่หรือความสมบูรณ์หรือความเป็นกฎหมายนั้นไม่ได้
ขึ้นอยู่กับส่ิงที่เป็นมาตรฐานทางศีลธรรมหรือความยุติธรรมที่ต้องมีในตัวกฎหมาย กล่าวคือ 
อีกนยัหนึง่คอืการด�ำรงอยูห่รอืความสมบรูณ์หรอืความเป็นกฎหมายนัน้ไม่จ�ำเป็นต้องเกีย่วโยง
กับศีลธรรมหรือความยุติธรรม กฎหมายนั้นสืบเนื่องมาจากข้อเท็จจริงเกี่ยวกับอ�ำนาจของรัฐ
ที่เป็นผู้ให้ก�ำเนิดเท่านั้น ส่วนเน้ือหาในกฎหมายจะสอดคล้องหรือไม่สอดคล้องกับศีลธรรม
หรือความยุติธรรมก็ได้ ดังน้ัน แม้กฎหมายที่ออกมาจะมีสาระที่ขัดแย้งกับมโนธรรมของคน 
แต่ถ้ากฎหมายนั้นถูกสร้างขึ้นมาจากผู้ที่มีอ�ำนาจแล้ว ก็ถือว่าเป็นกฎหมายทั้งสิ้น 

		 2.	 การยนืยนัว่าการด�ำรงอยูข่องกฎหมายขึน้อยูก่บัทีม่นัถกูสร้างข้ึน โดยผ่านการ
ตกลงปลงใจของมนุษย์ในสังคม จุดแนวคิดและทฤษฎีที่พยายามเน้นความส�ำคัญของมนุษย์
หรอืของคน โดยเฉพาะคนทีเ่ป็นผูป้กครองหรอืผูม้อี�ำนาจรฐั ซึง่เป็นจดุยนืทีพ่ยายามจะตอกย�ำ้
สภาวะธรรมชาติของกฎหมายที่แท้จริงว่าธรรมชาติของกฎหมายนั้นมาจากคน กฎหมายมิได้
เกิดขึ้นจากธรรมชาติแล้วมนุษย์ค้นพบด้วยปัญญาและเหตุผลตามที่ส�ำนักกฎหมายธรรมชาติ
อธิบายมา แต่กฎหมายนั้นเกิดขึ้นมาจากมนุษย์เป็นผู้สร้างขึ้นมาเพื่อบังคับใช้ในสังคมเพื่อให้
สังคมมีความสงบสุข

		 3.	 เป็นจุดยืนเกี่ยวกับภาคบังคับ กฎหมายโดยธรรมชาติต้องมีสภาพบังคับหรือ
บทลงโทษต่าง ๆ อันนี้จะเป็นจุดยืนทั่ว ๆ ไป ซึ่งจะสะท้อนความส�ำคัญในการให้ความส�ำคัญ
กับสิ่งที่เป็นเรื่องของข้อเท็จจริง รวมทั้งการให้ความส�ำคัญกับสิ่งที่เป็นเรื่องของประสิทธิภาพ
ให้ความส�ำคัญกับสิ่งที่เป็นเรื่องของทางปฏิบัติ ในลักษณะของปฏิบัตินิยม กล่าวคือ สิ่งที่เป็น
กฎหมายต้องมีสิ่งท่ีเป็นสภาพบังคับ สามารถบังคับให้ผู้ฝ่าฝืนรับโทษได้ ดังนั้น ในสายตา                   
ปฏิฐานนิยม กฎหมายธรรมชาติจึงไม่เป็นกฎหมายเพราะไม่มีสภาพบังคับ (อ้างใน  จรัญ        
โฆษณานันท์. อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 7. หน้า 27-95.)
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	 2.1.2	แนวความคดิและทฤษฎีทีโ่อนเอยีงมาทางอนรุกัษ์นยิม
เสรีนิยม: รอสโค พาวด์ กับทฤษฎีวิศวกรรมสังคม

		  รอสโค พาวด์ (Roscoe Pound: 1870 – 1964)                       
นกันิตศิาสตร์เชิงสงัคมวทิยาของประเทศสหรฐัอเมรกิาซึง่เป็นศาสตราจารย์
ทางกฎหมายแห่งมหาวิทยาลัยฮาวาร์ด ซึ่งพัฒนาทฤษฎีนิติศาสตร์เชิง
สังคมวิทยาของ เยียริ่ง ให้มีรายละเอียดในทางปฏิบัติและท�ำให้ทฤษฎีนี้                
แพร่หลายมากข้ึนในดินแดนต่าง ๆ พาวด์ เป็นหน่ึงนักวิชาการกฎหมาย              
ท่ีมีการอ้างถึงมากที่สุดในศตวรรษท่ี 20 เกี่ยวกับวาทะของพาวด์ คือ 
“กฎหมายต้องมั่นคงแต่ต้องไม่หยุดนิ่ง”54 คือ “ทฤษฎีวิศวกรรมสังคม” 
(Social Engineering Theory) ซึ่งทฤษฎีวิศวกรรมสังคมเป็นทฤษฎีที่เน้น
ภารกิจของนักกฎหมายในการจัดระบบผลประโยชน์ต่าง ๆ ให้สมดุลโดย
กลไกทางกฎหมายท่ีเป็นเครื่องมือของรัฐควบคุมคนในสังคมคล้ายกับ                 
การเป็นวิศวกรรมสังคมท่ีมุ่งสร้างโครงสร้างสังคมใหม่อันมีประสิทธิภาพใน
การตอบสนองความต้องการของประชาชนอย่างสงูสดุโดยให้เกดิการร้าวฉาน
หรือสูญเสียน้อยที่สุด 

		  แนวคิดและทฤษฎีวิศวกรรมสังคมของพาวด์ มีการ                 
กล่าวถึงปัญหาเก่ียวกับเรื่องผลประโยชน์ในเรื่องของความหมาย ประเภท
และรายละเอียดของผลประโยชน์ต่าง ๆ ซึ่งในประเด็นเหล่านี้ พาวด์ได้เอา
ทฤษฎีของเยียริ่งมาอธิบายให้มีความละเอียดพิสดารมากขึ้น พาวด์ได้ให้
ความหมายของเรื่องผลประโยชน์ว่า “ผลประโยชน์นั้นเป็นเรื่องของข้อ 
เรียกร้อง ความต้องการหรือความปรารถนาที่มนุษย์ต่างยืนยันเพื่อให้ได้
มาอย่างแท้จริง เป็นภารกิจที่กฎหมายต้องกระท�ำเพื่อสิ่งเหล่านี้ เพือ่ทีจ่ะ
ให้ผลประโยชน์ดงักล่าวปรากฏเป็นจริง” พาวด์ ได้แยกผลประโยชน์ ออกเป็น  

54		เฉลิมชัย ก๊กเกียรติกุล “รอสโค พาวด์ (Roscoe Pound)” ใน http://
Chalemchai  m=1 เข้าถึงข้อมูลวันอังคารที่ 19 มีนาคม 2562
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3 ประเภทคล้ายกบัเยยีร่ิง ดงันี5้5

		  1.	ผลประโยชน์ของปัจเจกชน (Individual interests) 
กล่าวถึง ข้อเรียกร้อง ความต้องการความปรารถนาและความคาดหมายใน
การด�ำรงชวีิตของปัจเจกชน (Individual Life) ซึ่งเกีย่วข้องกบัผลประโยชน์
อันได้แก่

			   1)	 ผลประโยชน์ด้านบุคลิกภาพส่วนตัว (Interest in 
Personality) หมายถึง ผลประโยชน์ในร่างกาย เสรีภาพแห่งเจตจ�ำนง 
เกียรติยศและชือ่เสยีง ความมอีสิระส่วนตวัและการเชือ่ถอืหรอืนบัถอืสิง่ต่างๆ 

			   2)	 ความสมัพนัธ์ทางครอบครัว (Domestic Relation) 
อันเกี่ยวข้องกับบิดา มารดา สามี ภรรยาและบุตร

			   3)	 ผลประโยชน์ในเร่ืองอันเป็นแก่นสาระส�ำคัญ 
(Interest of Substance) ซึ่งรวมถึงการมีทรัพย์สินส่วนตัว (Private 
Property) เสรีภาพในการประกอบอุตสาหกรรมหรือในการท�ำสัญญาการ
ได้ประโยชน์ตามค�ำมัน่สญัญา เสรภีาพในการสมาคมและการจ้างแรงงานอนั
ต่อเนื่อง

		  2.	ผลประโยชน์ของมหาชน (Public Interest) กล่าวถึง 
ข้อเรียกร้อง ความต้องการ หรือความปรารถนาทีปั่จเจกชนยดึมัน่อนัเกีย่วพนั
หรอืเกดิจากจดุยืนในการด�ำรงชวีติทีเ่กีย่วกบัการเมอืง (Political Life) ได้แก่ 
ผลประโยชน์ของรัฐในฐานะท่ีเป็นนิติบุคคลท่ีจะครอบครองหรือเวนคืน
ทรัพย์สิน รวมทั้งผลประโยชน์ของรัฐในฐานะเป็นผู้พิทักษ์ปกป้องผล
ประโยชน์ของสังคม

		  3.	ผลประโยชน์ของสังคม (Social Interest) กล่าวถึง           
ข้อเรียกร้องความต้องการ หรือความปรารถนาที่พิจารณาจากแง่ความ            
คาดหมายในการด�ำรงชีวิตทางสังคม (Social Life) ซึ่งรวมไปถึง

55		จรัญ โฆษณานันท์. อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 7, หน้า 255-256.
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			   1)	 ผลประโยชน์ของสังคมในแง่ความปลอดภัยทั่วไป
			   2)	 ผลประโยชน์ของสังคมในแง่ความปลอดภัยของ

สถาบันทางสังคมต่าง ๆ เช่น สถาบันทางศาสนา สถาบันทางเศรษฐกิจ 
สถาบันทางการเมืองหรือสถาบันทางครอบครัว เป็นต้น

			   3)	 ผลประโยชน์ของสังคมในแง่ศีลธรรมทั่วไปซึ่ง
ครอบคลมุถงึกฎหมายต่าง ๆ  อนัเกีย่วกบัการควบคมุการค้าประเวณ ีการค้า
สุราหรือการพนัน

			   4)	 ผลประโยชน์ในการสงวนรักษาทรัพย์ทั้งในแง่
ทรัพยากรธรรมชาติและทรัพยากรมนุษย์

			   5)	 ผลประโยชน์ของสงัคมด้านความก้าวหน้าทางสงัคม
วัฒนธรรม เศรษฐกิจและการเมือง ได้แก่

				    (1)	 ความก้าวหน้าทางสังคมวัฒนธรรม ซึ่งปรากฏ
จากการมีเสรีภาพทางศาสตร์ต่าง ๆ วรรณกรรม ศิลปะ สุนทรียศาสตร์              
การส่งเสริมการศึกษาและการเรียนรู้

				    (2)	 ความก้าวหน้าทางเศรษฐกิจ อันหมายความ

รวมถึงเสรีภาพในการใช้และจ�ำหน่ายทรัพย์สิน เสรีภาพในทางการค้า                 
การอุตสาหกรรม การส่งเสริม การประดิษฐ์ด้วยการรับรองสิทธิบัตร

				    (3)	 ความก้าวหน้าทางการเมืองอันแสดงออกท่ี              
การยอมรับนับถือต่อเสรีภาพในการพูด การแสดงออกความคิดเห็นและ
สมาคม

				    เมื่อพิจารณาศึกษาถึงผลประโยชน์ทั้ง 3 ประการ
ในทฤษฎีของ พาวด์ จะไม่มกีารจดัน�ำ้หนกัประโยชน์ใดให้มนี�ำ้หนกัมากกว่า
ผลประโยชน์อ่ืน ถงึแม้โดยหลกัการเราจะมองว่า สงัคมนัน้มีความส�ำคญัอย่าง
มากแต่ในทฤษฎีวิศวกรรมสังคม การมองว่าในกระบวนการออกกฎหมาย
หรือกระบวนใช้กฎหมายที่เป็นเครื่องมือของรัฐควบคุมคนในสังคมจะต้อง             
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มีการน�ำเอาประโยชน์ต่าง ๆ เข้ามา ท้ังผลประโยชน์ของปัจเจกชน                              
ท้ังผลประโยชน์มหาชน ผลประโยชน์ของสังคม หากมีสถานะที่ต้องมี                    
การตรวจสอบความขัดแย้งในการจัดความสมดุลของผลประโยชน์ พาวด์ 
มองว่าผลประโยชน์ทั้งหลายต้องสันนิษฐานไว้ก่อนว่ามีน�้ำหนักเป็นกลาง

				    ดังนั้นการมองเรื่องผลประโยชน์ด้วยวิธีการต่าง ๆ 
ของแนวคิดและทฤษฎีวิศวกรรมสังคมที่กล่าวมาของพาวด์ นับว่าเป็น                    
หัวใจส�ำคัญยิ่งในทฤษฎีนิติศาสตร์เชิงสังคมวิทยา ซึ่งพาวด์ถือว่าเป็น                        
ก้าวย่างใหม่ของการศกึษากฎหมายทีเ่ป็นเครือ่งมอืของรฐัควบคมุคนในสังคม 
และเป็นเสมือนการก้าวสู ่จุดสุดยอดของนิติปรัชญานับแต่อดีตกาลมา                    
รวมทัง้เป็นการขยายบทบาทของนกันติศิาสตร์หรือนกัทฤษฎใีห้ลงมาสัมผสั
กับโลกแห่งความเป็นจริงมากขึ้นแทนที่จะหมกมุ ่นกับการถกเถียงเชิง
นามธรรมในปรัชญากฎหมายเท่านั้น

                     พาวด์ได้ประกาศยืนยันเกี่ยวกับภารกิจส�ำคัญของ
นักนิติศาสตร์เชิงสังคมวิทยาไว้ 6 ประการ ดังนี5้6  

				    1.	ศึกษาถึงผลลัพธ์ที่ เกิดจริงของสถาบันทาง
กฎหมายและทฤษฎีกฎหมาย

	     			   2.	ศกึษาเชงิสงัคมวทิยาในเรือ่งการตระเตรยีมการ
นิติบัญญัติ โดยเฉพาะในเรื่องผลของการนิติบัญญัติเชิงเปรียบเทียบ

     				   3.	ศกึษาถงึเครือ่งมอืหรอืกลไกทีจ่ะท�ำให้กฎเกณฑ์
ทางกฎหมายมีประสิทธิภาพโดยถือว่า “ความมีชีวิตของกฎหมายปรากฏ
อยู่ที่การบังคับใช้กฎหมาย” (The life of law is in it enforcement)

56		Roscoe Pound “The Scope and Purpose of Sociological Jurispru-
dence” Harvard Law Review, 1912 pp.514-516 อ้างใน จรัญ โฆษณานันท์ อ้างแล้ว
เชิงอรรถที่ 7 หน้า 259
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     				   4.	ศึกษาประวัติศาสตร์กฎหมายเชิงสังคมวิทยา 
ด้วยการตรวจพิจารณาดวู่าทฤษฎกีฎหมายต่าง ๆ  ได้ส่งผลประการใดบ้างใน
อดีต

     				   5.	สนับสนุนให้มกีารตดัสนิคดบีคุคลอย่างมีเหตุผล
และยตุธิรรมซึง่มกัอ้างเร่ือง “ความแน่นอน” (Certainty) ขึน้แทนทีม่ากขึน้

     				   6.	พยายามท�ำให้การบรรลจุดุมุง่หมายของกฎหมาย
มีผลมากขึ้น

     				   เมื่อพิจารณาศึกษาแนวความคิดและทฤษฎีของ 
พาวด์ จะพบว่ามีแนวคิดและทฤษฎี อิงรากฐานความคิดแบบปฏิฐานนิยม

ทางกฎหมายอย่างแนบแน่นอันบังคับให้เขาเชื่อในหลักสัมพันธ์นิยม               
ตลอดจนปฏิเสธความคิดทางปรัชญาใด ๆ แต่ในระยะหลังพาวด์เร่ิมท่ีจะ 
ผ่อนคลายความคิด เริ่มหันมามองแนวคิดและทฤษฎีปรัชญากฎหมาย
ธรรมชาติเกี่ยวกับประโยชน์ของปัจเจกชนและเกี่ยวกับความยุติธรรมใน
สังคม ซ่ึงวิศกรรมกรรมทางสังคมของพาวด์ ได้มีนักปรัชญากฎหมายให้          
ความเห็นในการแบ่งประเภทของผลประโยชน์ท่ีแตกต่างไปจากพาวด์ เช่น 
ศาสตราจารย์ จูเลียส สโตน (Julius Stone) แห่งประเทศออสเตรเลียได้
แบ่งผลประโยชน์ออกเป็น 2 ประเภท คือ ผลประโยชน์ของปัจเจกชน กับ
ผลประโยชน์ของสังคมโดยตัดผลประโยชน์มหาชนออกไป ศาสตราจารย์
จอร์จ เพตัน (Jeorge Paton) ได้แยกผลประโยชน์ออกเป็น 2 ประเภท คือ 
ผลประโยชน์ของสังคมและผลประโยชน์ของส่วนตัว57 ส�ำหรับผู้วิจัยมี                
ความเหน็ไปอกีมมุมองหนึง่ คอื การแบ่งผลประโยชน์ภายใต้กฎหมายทีเ่ป็น
เครือ่งมือของรฐัควบคมุคนในสงัคม อาจแบ่งผลประโยชน์ของกฎหมายออก
ได้ 3 ประเภท คือ ผลประโยชน์ของรัฐ (ส่วนรวม) ผลประโยชน์ของชุมชน
และผลประโยชน์ของเอกชน 

57		จรัญ โฆษณานันท์. อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 7, หน้า 255-256.
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     				   เ ม่ือพิจารณาศึกษาแนวคิดและทฤษฎีของ
นติศิาสตร์เชงิสงัคมวทิยา ทัง้ 2 กลุม่ แล้วพบว่า สงัคมปัจจบัุนการอยูร่่วมกนั
ไม่อาจมองหรือเน้นกลุ ่มใดกลุ่มหนึ่งเป็นการเฉพาะยังคงต้องเอาแนว                     
ความคิดทั้ง 2 กลุ่ม มาหลอมรวมขึ้นอยู่กับวิถีชีวิตและระบอบการปกครอง
ที่ให้ความส�ำคัญในเรื่องอะไร ถ้าสังคมประเทศใดมองกฎหมายท่ีเป็น                   
เครือ่งมือของรัฐควบคมุคนในสงัคมทีใ่ห้ความส�ำคญัเรือ่งประโยชน์ส่วนรวม
เป็นหลักก็ให้แนวคิดและทฤษฎีของดิวกี้ แต่น�ำแนวคิดและทฤษฎีของ                  
เยยีริง่กบัพาวด์ มาเสรมิแต่ถ้าสงัคมประเทศใดมองกฎหมายทีเ่ป็นเครือ่งมือ
ของรัฐควบคุมคนในสังคมเน้นเรื่องสิทธิและเสรีภาพของประชาชนกับ
ประโยชน์สาธารณะให้เกิดดุลยภาพกันในสังคมก็เน้นแนวคิดและทฤษฎี
ความคิดของเยียริ่งกับพาวด์เป็นหลัก โดยน�ำความคิดของดิวกี้มาเสริม            
เพื่อความมั่นคงของส่วนรวม

	 2.1.3	แนวคิดและทฤษฎีที่โอนเอียงใกล้ชิดความคิดแบบ
สังคมนิยม : ลีออง ดิวกี้กับหลักความสมานฉันท์ของสังคม

		  ลอีอง ดวิกี ้(Leon Duguit 1859 -1928) เป็นนกันติศิาสตร์
เชงิสงัคมวทิยาคนส�ำคญัของฝรัง่เศสเจ้าของ “ทฤษฎว่ีาด้วยความสมานฉนัท์ 
ของสงัคม” (Social Solidarism Theory) โดยภาพรวมแล้วจะเป็นแนวคดิ
และทฤษฎีของดิวกี้ ในมุมมองพยายามเน้นบทบาทของกฎหมายเพื่อแก้ไข
ปัญหาความไม่เป็นธรรมในสังคมมีอุดมการณ์ความคิดค่อนข้างจะเป็น

สังคมนิยม แต่อย่างไรก็ตามแนวคิดและทฤษฎีของดิวก้ี ก็ยังมีกลิ่นอาย              
ของกฎหมายอยูไ่ม่น้อยเช่นกนัถึงแม้ดวิก้ีจะคดัค้านความคดิแบบอภปิรชัญา
อย่างรุนแรงก็ตาม58 ซึ่ง “หลักความสมานฉันท์ของสังคม” (Principle of 
Social Solidarity) ถูกมองว่าเป็นเสมือนหลักในการบัญญัติกฎหมาย 
 

58		จรัญ โฆษณานันท์. อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 7, หน้า 246.
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กล่าวคือ การเขียนกฎหมายหรือการใช้กฎหมายที่เป็นเครื่องมือของรัฐ
ควบคมุคนในสงัคมจะต้องตัง้อยูบ่นความส�ำนกึเน้นประโยชน์ร่วมกนั หรือมี
การแลกเปลีย่นความช่วยเหลอืซึง่กนัและกนั มใิช่จะใช้กฎหมายหรอืบญัญตัิ
กฎหมายเพิ่มประโยชน์ต่อคนกลุ่มใดกลุ่มหนึ่ง

		  หลักความสมานฉันท์ของสังคม มีการเน้นความส�ำคัญ
ของรัฐและความรับผิดของรัฐ รัฐจ�ำเป็นต้องจัดสวัสดิการให้กับสังคมและ
ยกเลิกความแตกต่างระหว่าง กฎหมายเอกชน (Private Law)59 กบักฎหมาย
มหาชน (Public Law)60 ดิวกี้ไม่เห็นด้วยที่จะแบ่งประเภทของกฎหมายที่
เป็นเครื่องมือของรัฐควบคุมคนในสังคมเป็นกฎหมายเอกชนและกฎหมาย
มหาชน เพราะพื้นฐานความคิดของเขาคือทฤษฎีสมานฉันท์ของสังคม                  
ซึ่งเห็นว่ากฎหมายที่เป็นเครื่องมือของรัฐควบคุมคนในสังคมทั้งปวงจะต้อง
มุ่งสมานฉันท์ของสังคมทั้งสิ้น จึงไม่มีความจ�ำเป็นจะต้องแบ่งแยกว่า เรื่องนี้
เป็นเรื่องของเอกชน เรื่องนี้เป็นเรื่องของมหาชน เพราะกฎหมายที่เป็น               
เครื่องมือของรัฐควบคุมคนในสังคมทั้งปวงล้วนแล้วแต่จะต้องตอบสนอง             
เป้าหมายของสังคมทั้งสิ้น นอกจากนี้ ดิวกี้ ยังเน้นเรื่องเกี่ยวกับความส�ำคัญ
ของ “หน้าท่ี” (Duty) มากกว่าเรือ่งของ “สทิธ”ิ (Rights) กฎหมายในสายตา
ของดิวก้ี จึงเป็นเรื่อง “ระบบแห่งหน้าที่” ไม่ใช่ “ระบบแห่งสิทธิ” ซึ่ง
ประเด็นนี้จะสะท้อนให้เห็นถึงความคิดในเชิงสังคมวิทยาอย่างชัดเจนที่ให้

59		กฎหมายเอกชน (Private Law) หมายถึง กฎหมายที่มีความสัมพันธ์ระหว่าง
เอกชนกับเอกชนด้วยกัน กระท�ำไปเพ่ือประโยชน์ส่วนตัว โดยท่ีทั้งคู่มีอ�ำนาจเท่าเทียมกัน               
รวมไปถึงความสัมพันธ์ระหว่างหน่วยงานของรัฐกับเอกชน เจ้าหน้าที่ของรัฐกับเอกชนที่มี
อ�ำนาจเท่าเทียมกัน (อ้างในสิทธิกร ศักดิ์แสง. อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 1, หน้า 12.)

60		กฎหมายมหาชน (Public Law) หมายถึง กฎหมายที่มีความสัมพันธ์ระหว่าง รัฐ
กบัรฐั รฐักบัเอกชน หน่วยงานของรฐัด้วยกนั หน่วยงานของรัฐกบัเอกชน เจ้าหน้าทีข่องรฐักบั
เอกชน กระท�ำไปเพือ่ประโยชน์ส่วนรวม โดยท่ีรฐั หน่วยงานของรฐั เจ้าหน้าทีข่องรฐัมอี�ำนาจ
เหนือกว่าเอกชน (อ้างในสิทธิกร ศักดิ์แสง. อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 1, หน้า 12.)
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ความส�ำคัญกับเร่ืองของ “หน้าที”่ เป็นอย่างมาก ในขณะ “สทิธธิรรมชาต”ิ 
(Natural Rights) เป็นเรื่องที่คิดขึ้นมาเท่านั้นไม่มีจริง61

		  เมื่อพิจารณาศึกษาถึงแนวคิดและทฤษฎีนิติศาสตร์เชิง
สังคมวิทยาของดิวกี้ มองจากสิ่งที่เป็นความจริงเกี่ยวกับการก่อตัวขึ้นมา              
ของสงัคมจะไม่มสีทิธโิดยธรรมชาต ิ แต่มสีทิธท่ีิเป็นความจรงิในการด�ำรงอยู่
ของสังคม คือ มนุษย์มีหน้าท่ีช่วยเหลือซึ่งกันและกัน จะเห็นได้ว่าการให้     
ความส�ำคัญในเรื่อง “หน้าที่” นั้น เป็นการสะท้อนความคิดแบบสังคมนิยม
ค่อนข้างมาก ส่วนเรือ่ง “สทิธ”ิ (Rights) และ เรือ่ง “เสรภีาพ” (Liberty) นัน้ 
การจะยอมรับกันก็คงจะกล่าวได้ว ่าเป็นเพียงผลลัพธ์ของหน้าท่ีใน                     
การพัฒนา “ปัจเจกภาพ” (Individuality) ของมนุษย์ให้สมบูรณ์ เพื่อที่จะ
น�ำไปสูค่วามร่วมมอืช่วยเหลอืซึง่กนัและกนั หน้าทีใ่นการพัฒนาความเป็นที่
สมบูรณ์จะต้องมีเป้าหมายเพื่อการร่วมมือช่วยเหลือซึ่งกันและกัน ก็เพื่อให้
มนษุย์เรามโีอกาสในการพฒันาความเป็นคนมากขึน้ อนัเป็นพ้ืนฐานให้มนษุย์
เรามจิีตใจโอบอ้อมอาร ีมจีติใจทีช่่วยเหลอืมนษุย์ซึง่กนัและกนัมากขึน้ต่อไป

                ผู้วิจัยเห็นว่าแนวคิดและทฤษฎีของดิวกี้ มองหรือเน้น
ในเรื่องประโยชน์ของสังคมอย่างเดียว จนแทบไม่มีที่ว่างของปัจเจกชนหลง
เหลอือยู ่ดงัจะเห็นได้จากแนวคดิและทฤษฎทีีป่ฏเิสธ เรือ่ง “สทิธปัิจเจกชน” 
(Individual Rights) รวมท้ังปฏิเสธการแบ่งประเภทของกฎหมายและ       
ปฏิเสธการมองเรื่องความแตกต่างระหว่างกฎหมายเอกชนกับกฎหมาย
มหาชน ดังนั้น การใช้สิทธิทางแพ่งหรือทางทรัพย์สินก็ต้องอยู่ภายใต้
วัตถุประสงค์ของการปกป้องผลประโยชน์ของสังคมเท่านั้น หาใช่เป็นเรื่อง
ส่วนตัว แนวคิดและทฤษฎีของดิวกี้ จึงมีส่วนคล้ายกับแนวคิดและทฤษฎี 
ของทฤษฎีมาร์กซิสต์ในเรื่องของการเหือดหายหรือสูญส้ินของกฎหมายใน

61		Leon Duguit “Ojective Law” Columbia Law Review 1920 p.830                    
อ้างใน จรัญ โฆษณานันท์. อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 7. หน้า 245-249.
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สังคมคอมมิวนิสต์สมบูรณ์แบบ เม่ือเกิดอรรถประโยชน์สุขของคนส่วนรวม 
แต่จะแตกต่างตรงที่มาร์กเห็นว่าไม่ควรมีกฎหมายที่เป็นเคร่ืองมือของรัฐ
ควบคุมคนในสังคม แต่ดิวกี้เห็นว่าควรมีกฎหมายที่เป็นเคร่ืองมือของรัฐ
ควบคุมคนในสังคมเพื่อส่วนรวมประเภทเดียวเท่านั้น

	 2.1.4	ข้อสรุปทฤษฎีนิติศาสตร์เชิงสังคมวิทยากับมุมมอง
กฎหมายเชิงบวก

		  จากการเน้นบทบาทของกฎหมายในการสร้างความสมดลุ 
ซึ่งผลประโยชน์ต่าง ๆ ในสังคม มิให้เกิดมีการเอารัดเอาเปรียบกันในหมู่
สมาชิกของสังคม ทฤษฎีนิติศาสตร์เชิงสังคมวิทยาจึงอาจถือให้เป็นทฤษฎี
พื้นฐานของระบบรัฐสังคมหรือรัฐที่เน้นความรับผิดชอบของรัฐบาลในการ
จดัสวสัดกิารต่าง ๆ  ให้แก่ประชาชน รวมทัง้การปกป้องคุม้ครองผลประโยชน์
ของประชาชนส่วนใหญ่ ในแง่นี้ทฤษฎีนิติศาสตร์เชิงสังคมวิทยาจึงส่งผล
เปลี่ยนแปลงต่อทัศนคติที่มีต่อระบบกฎหมาย สร้างแนวความคิดที่ส่งเสริม
ให้ระบบกฎหมายเน้นประโยชน์ของประชาชนส่วนใหญ่ เป็นการเน้นบทบาท
ของกฎหมายในการควบคมุสงัคมทีส่�ำคัญ คือ เป็นฐานความคดิหลกักฎหมาย
ที่ผลักดันให้มีการตรากฎหมายใหม่ ๆ  ที่มุ่งควบคุมระเบียบของสังคมให้เกิด
ความสมดุล ทั้งทางเศรษฐกิจ สังคมและการเมือง เช่น การตรากฎหมาย
ป้องกันการผูกขาด ต่อต้านการทุ่มทุนสินค้าสู่ตลาด จ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพ
ในการใช้ทรัพย์สินหรือในการท�ำสัญญาและการตรากฎหมายการควบคุม
เศรษฐกจิและสงัคมต่าง ๆ  ทัง้ในด้านการคุม้ครองผลประโยชน์ของผู้บริโภค 
ควบคุมสภาพแวดล้อมผังเมือง กฎหมายคุ้มครองแรงงานหรือกฎหมาย
ประกันสังคมต่าง ๆ เป็นต้น

                ดังนั้นนักนิติศาสตร์เชิงสังคมวิทยาเป็นนักกฎหมายที่มี
ความมุ่งม่ันท่ีจะใช้หรอืมุ่งม่ันทีจ่ะผลกัดนัให้กฎหมายทีเ่ป็นเครือ่งมอืของรฐั
ควบคุมคนในสังคมเป็นกลไกในการแก้ปัญหาสังคมอย่างจริงจัง โดยเขา
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มีหน้าที่ที่จะต้องค้นหาหรือมีหน้าท่ีศึกษาความเป็นจริง ตลอดจนอุปสรรค
ต่าง ๆ ของกฎหมายที่ปรากฏในสังคม พร้อมกันนั้นอุดมคติเกี่ยวกับเร่ือง
เหตุผลหรือความเป็นธรรม แนวคิดและทฤษฎีนี้จึงเป็นแนวคิดและทฤษฎี           
ที่เน้นเรื่องความเป็นธรรมในตัวเอง ในขณะเดียวกันก็พยายามเน้นเรื่องการ
ต้องศึกษาความเป็นจริงกับกฎหมายท่ีปรากฏอุปสรรคต่าง ๆ โดยเฉพาะ
แนวคิดและทฤษฎีของ เยียริ่ง และ พาวด์ ถือเป็นแนวคิดและทฤษฎีเรียกว่า 
“นิติศาสตร์เชิงเสรีนิยม” ก็ได้ เพราะเน้นแนวความคิดท่ียังมองโลกใน                 
แง่บวก และมีความหวงัทีจ่ะแก้ปัญหาสงัคมโดยกฎหมาย โดยเฉพาะแนวคดิ
และทฤษฎีของพาวด์ ท่ีถือว่าการใช้กฎหมายท่ีเป็นเครือ่งมอืของรฐัควบคมุคนใน
สังคมในการแก้ไขปัญหาสงัคม	

                เบื้องหลังความคิดของ พาวด์ ยังมีสิ่งที่เป็นคุณค่านิยม
พ้ืนฐานแฝงอยู่ด้วย ซึ่งอาจจะเรียกว่า “หลักมูลฐานส�ำหรับกฎหมาย” 
(Jural Postulates / Postulate for Law) ซึ่งสิ่งที่เป็นหลักมูลฐานส�ำหรับ
กฎหมายที่เป็นเครื่องมือของรัฐควบคุมคนในสังคมเป็นหลักในการออก
กฎหมายเพือ่บรรลสุิง่ทีเ่ป็นเป้าหมายในการท�ำวศิวกรรมสังคม ประกอบด้วย
หลักส�ำคัญนับแต่หลักการไม่รุกรานก้าวร้าวโดยเจตนากับบุคคลอื่น ๆ                 
การปกป้องควบคุมผลประโยชน์ในสิ่งที่บุคคลครอบครองภายใต้ระเบียบ              
ทางเศรษฐกิจและสังคมด�ำรงอยู่ การปฏิบัติต่อกันด้วยความซ่ือสัตย์สุจริต 
การปฏิบัติต่อผู้อ่ืนอย่างระมัดระวังไม่ให้เกิดความเสียหายและการควบคุม
การกระท�ำที่เป็นอันตรายต่าง ๆ ซึ่งรวมถึงการให้แก้ไขชดใช้ความเสียหาย
อันเกิดจากอันตรายดังกล่าว เนื่องจากหลักการดังกล่าวแล้ว พาวด์ได้ขยาย
หลักการเพิ่มข้ึน ซึ่งมีลักษณะเป็นหลักการในเชิงสังคม หลักการในเชิงเพื่อ
ความเสมอภาคเพือ่ประโยชน์ของส่วนรวมมากขึน้โดยน�ำแนวคดิและทฤษฎี 
“สมานฉันท์ทางสงัคม” ของดวิกี ้เข้ามายดึโยงในส่วนการแทรกแซงของรฐั
ในการควบคุมทางสังคมแบบนิติศาสตร์เชิงเสรีนิยม เช่น หลักเกี่ยวกับ         
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ความมั่นคงในอาชีพ การงาน ซึ่งเป็นหลักที่จะน�ำไปสู่การออกกฎหมาย
สนับสนุนให้มีการช่วยเหลือค่าครองชีพ ส�ำหรบักรณคีนตกงาน หลกัความ 
รับผิดชอบของผู้ประกอบการอุตสาหกรรม หลักเกี่ยวกับการประกันสังคม 
เป็นต้น

2.2	แนวคดิและทฤษฎกีฎหมายของมาร์กซสิต์62: มมุมองกฎหมาย
เชิงลบ 

	 ทฤษฎีกฎหมายของมาร์กซิสต์ (The Marxist Theory of Law) 
นับว่าเป็นทฤษฎีท่ีแสดงออกถึงแนวคิดและทฤษฎีของคนที่ออกกฎหมาย         
มาเพ่ือผลประโยชน์และปกป้องผลประโยชน์ของพวกที่มีอ�ำนาจปกครอง 

62		ผู้ก่อตั้งส�ำนักนี้ คือ คาร์ล มาร์ก เกิดเมื่อ 5 พฤษภาคม ค.ศ. 1818 ที่ปรัสเซีย               
พ่อเป็นทนายความเชือ้สายยวิทีม่ฐีานะด ีมาร์ก จบปรญิญาเอกด้านปรชัญาจากมหาวทิยาลยั
เจนา ในช่วงวัยหนุ่มนั้น มาร์กได้รับอิทธิพลแนวความคิดกฎหมายธรรมชาติ แต่เม่ืองาน
หนงัสือพิมพ์ของ มาร์ก โดนเซน็เซอร์ ท�ำให้แนวความคดิของเขาได้แปรเปลีย่นไปจากสนบัสนนุ
รัฐบาลปรัสเซียมาเป็นการต่อต้านการกระท�ำของรัฐบาลปรัสเซีย

		 เมือ่พจิารณาศกึษาถงึ “ประวตัคิวามเป็นมาของปรสัเซยี” เดมิเป็นเพยีงดนิแดน
ของขุนนางตระกูล โฮเฮน ซอลเลิร์น ขุนนางเล็ก ๆ แห่งจักรวรรดิโรมันอันศักด์ิสิทธ์ิ                          
(Holy Roman Empire) ต่อมา ปรัสเซียได้ยกฐานะตนเองให้เป็นราชอาณาจักรโดย                     
พระเจ้าเฟรเดอริก ที่ 1 โดยอาณาจักรน้ีอยู่ภายใต้อ�ำนาจของจักรวรรดิโรมันอันศักดิ์สิทธิ์                  
แต่เดมินัน้ปรสัเซยีมอีาณาเขตไม่ใหญ่มากนกั จนกระทัง่ถงึสมยัของพระเจ้าเฟรเดอรกิมหาราช 
หรอื พระเจ้าเฟรเดอรกิที ่2 ปรสัเซยีได้ยดึครองจงัหวดัไซลเีซยี มาจากออสเตรยี และได้ป้องกนัไว้ 
เมื่อสงคราม 7 ปี ยุติลงในปี ค.ศ. 1763 ปรัสเซียก็ได้มีอ�ำนาจขึ้นทางเยอรมนีตะวันออก                
ต่อมาปรัสเซียก็ได้เข้าถือสิทธิในอาณาเขตของแคว้นเยอรมนีต่าง ๆ ด้วยการสมรส รวมท้ัง          
การเข้าครอบครองโพเมอเรเนยีในฝ่ังทะเลบอลตกิ ในปี พ.ศ. 2405 (ค.ศ. 1862) กษตัรย์ิวลิเฮล์ม 
ที่ 1 ได้เรียกตัว ออตโต ฟอน บิสมาร์ค เข้ามารับต�ำแหน่งเสนาบดี บิสมาร์ค หวังอยู่เสมอใน
การรวบรวมเยอรมนีให้เป็นปึกแผ่น และต้องการให้เยอรมนีเป็นประเทศที่เข้มแข็งให้ได้                  
ดงันัน้ การทีจ่ะรวมเยอรมนใีห้ได้จะต้องก�ำจดัอทิธพิลของมหาอ�ำนาจภายนอกและจะต้องท�ำ
ให้ปรสัเซยีเป็นผูน้�ำในการรวมเยอรมน ีไม่ใช่ออสเตรยี ถงึแม้ว่าออสเตรยีจะเป็นแคว้นเยอรมนี
เหมือนกันแต่ออสเตรียได้ไปแย่งชิง ดินแดนต่าง ๆ ท่ีไม่ใช่เยอรมัน เช่น ฮังการี โบฮีเมีย                
เป็นต้น (อ้างใน https://th.wikipedia.org/wiki/ เข้าถึงข้อมูลวันที่ 6 สิงหาคม 2560)
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หรอืเป็นแนวคดิและทฤษฎทีีว่่า “กฎหมายเป็นเครือ่งมอืทีอ่อกกฎหมายมา
เพือ่ชนชัน้สูงท่ีมอี�ำนาจออกกฎหมาย” งานเขยีนของ มาร์ก ในช่วงวยัหนุม่
สัมผัสกับความเชื่อถือศรัทธาใน “แนวคิดและทฤษฎีมนุษย์นิยม”  
(Humanism) และ “ธรรมชาตนิยิม” (Naturalism) อนัท�ำให้มท่ีาทต่ีอต้าน
ความคิดแบบกฎหมายบ้านเมืองหรือปฏิฐานนิยมทางกฎหมาย (Legal 
Positivism) และส�ำนักกฎหมายประวัติศาสตร์ของซาวิญยี่ (Savigny)                    
ซึ่งมาร์กเห็นว่า ปฏิฐานนิยมทางกฎหมายเป็นความคิดที่มุ่งเน้นแต่เรื่อง
ประสิทธิภาพการท�ำงานของกฎหมาย โดยมาร์กให้ความส�ำคัญของ           
กฎหมายในแง่เป็น “บรรทัดฐานเชิงคุณค่า” (Normative Approach to 
law) ซ่ึงเป็นลักษณะของการยอมรับความส�ำคัญของกฎหมายธรรมชาติ             
โดยถือว่า “กฎหมายอันแท้จริง” (True Law) จะต้องมีลักษณะสากล                   
ที่สะท้อนถึงกฎเกณฑ์ภายใน “ชีวิตทางสังคมของมนุษย์” (Man’s social 
being) และความต้องการภายในของกจิกรรมแห่ง “ความเป็นมนุษย์อย่าง
แท้จริง” (Truly human activities)  

	 อย่างไรก็ตามจากประสบการณ์ชีวิตและพัฒนาการทางปัญญา
ทีเ่พิม่มากข้ึนตามวยัของ มาร์ก ประกอบกบัการหนัมาทุม่เทความสนใจศึกษา
เร่ืองเศรษฐกิจ ตลอดจนได้เข้าร่วมในปฏิบัติการที่เป็นจริงต่าง ๆ ในการ
เปลี่ยนแปลงสังคม แนวคิดและทฤษฎีทางปรัชญาและการเมืองของมาร์ก 
ในระยะหลังเปลี่ยนแปลงไปเข้าสู่ลักษณะความคิดแบบ “สสารธรรม” 
(Materialism) โดยเน้นการเข้าสู่ปัญหาในแง่ “รูปธรรมทางเศรษฐกิจ” 
มากกว่า “การวิจารณ์หรือเข้าสู่ปัญหาในเชิงปรัชญา” แบบเดิม

	 2.2.1	ความคดิมาร์กซสิต์เกีย่วกบัธรรมชาติหรือบทบาทของ
กฎหมายที่เป็นเครื่องมือของรัฐควบคุมคนในสังคมมุมมองเชิงลบ

		  เมื่อพิจารณาศึกษาถึงข้อเขียนงานเขียนต่าง ๆ ของ                 
มาร์กซิสต์ และต่อมาได้ท�ำให้นักทฤษฎีมาร์กซิสต์รุ่นหลังจ�ำนวนหนึ่งได้
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วิเคราะห์สรุปความคิดเกี่ยวกับธรรมชาติหรือบทบาทของกฎหมายออกอยู่ 
3 ประการ คือ กฎหมายเป็นผลผลิตหรือผลสะท้อนของโครงการสร้างทาง
เศรษฐกิจหรือเงื่อนไขทางเศรษฐกิจ กฎหมายเป็นเสมือนหนึ่งเครื่องมือหรือ
อาวุธที่ชนชั้นปกครองสร้างขึ้น เพื่อปกป้องอ�ำนาจของตนและในสังคม
คอมมิวนิสต์ที่สมบูรณ์ กฎหมายในฐานะที่เป็นเครื่องมือของการควบคุม
สังคมจะเหือดหายและสูญสิ้นไปในที่สุด ดังนี6้3

		  2.2.1.1	กฎหมายเป็นผลผลิตหรือผลสะท้อนของ
โครงสร้างทางเศรษฐกิจหรือเงื่อนไข

		  กฎหมายเป็นผลผลิตหรือผลสะท้อนของโครงสร้างทาง
เศรษฐกิจหรือเงื่อนไขนี้เป็นผลของการตีความ “ทฤษฎีสสารธรรม
ประวัติศาสตร์” ของมาร์ก ซึ่ง “สสารธรรมประวัติศาสตร์” (Historical 
Materialism) หมายถงึ การปรบัใช้หลกัสสารธรรมปฏกิารเข้ากบัการศกึษา
พัฒนาการของสังคมหรือประวัติศาสตร์ของมนุษย์ เป็นการอธิบายความ
เคลื่อนไหวขัดแย้งเปลี่ยนแปลงของโลกหรือของสังคมตามความจริงที่
ปรากฏ64 โดยถือว่า ความคิดของมนุษย์และบรรดาสถาบันต่าง ๆ ในสังคม 
(รวมถึงกฎหมาย, ศีลธรรม, การเมือง, อุดมการณ์) เป็นเสมือน “โครงสร้าง
ส่วนบนของสังคม” (Super Structure of Society) ที่เป็นผลผลิตหรือ         
ถูกก�ำหนดโดยส่วนใหญ่จากรากฐาน ทางวัตถุและเทคโนโลยีซึ่งแน่นอน 
กล่าวคือ เศรษฐกิจหรือความสัมพันธ์ทางการผลิตเป็นเสมือน “โครงสร้าง
ส่วนฐาน (ส่วนล่าง) ของสังคม” (Infrastructure of Society) และพลัง
จูงใจให้มีการเปลี่ยนแปลงสังคม (สังคมที่ยังเป็นรัฐหรือมีการปรากฏตัวของ

63		จรัญ โฆษณานันท์ “นิติปรัชญา” กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยรามค�ำแหง, พิมพ ์
ครั้งที่ 16, 2550} หน้า 280-2941.

64		สถาบันวิทยาศาสตร์สังคม “ขุมปัญญาของ ปรีดี พนมยงค์” นนทบุรี : สถาบัน
วิทยาศาสตร์สังคม, 2544, หน้า 1-2.
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รัฐบาล) คือ การต่อสู้ของชนชั้นที่เป็นปรปักษ์กันอันเนื่องจากความขัดแย้ง
ทางวัตถุหรือเศรษฐกิจ65 โดยถือว่า บรรดารูปการทั้งหลายซ่ึงเป็นเรื่อง
จิตส�ำนกึของมนษุย์ในเร่ืองการเมอืง สงัคม ศาสนา วัฒนธรรม หรอืกฎเกณฑ์
ทางสังคมต่าง ๆ ล้วนถูกก�ำหนดโดยระบบการผลิตหรือระบบเศรษฐกิจที่
เป็นอยู่ โดยที่รูปการของจิตส�ำนึกดังกล่าว เป็นเสมือน “โครงสร้างส่วนบน
ของสังคม” ซึง่วางอยูบ่นฐานของระบบเศรษฐกจิหรอื “โครงสร้างส่วนล่าง
หรือส่วนฐานของสังคม” ขณะเดียวกันก็ถือว่า กฎหมายเป็นส่วนหนึ่งของ
โครงสร้างส่วนบนของสงัคม โดยท่ีรปูแบบเนือ้หาหรอืแนวความคิดทางกฎหมาย 
จะเป็นผลสะท้อนของระบบเศรษฐกิจหรือการพัฒนาทางเศรษฐกิจ66

		  จากแนวคิดและทฤษฎีที่ว่ากฎหมายเป็นผลผลิตหรือ            
ผลสะท้อนของโครงการสร้างทางเศรษฐกิจหรือเงื่อนไข ดังท่ีได้อธิบายมา
แล้ว ผู้วิจัยมองว่า “เงื่อนไขทางเศรษฐกิจเป็นตัวเข้ามาก�ำหนดความเป็น
ไปหรือตัวธรรมชาติที่เป็นจริงของกฎหมายในแต่ละยุคแต่ละสมัย” 
กฎหมายทีเ่ป็นเครือ่งมอืของรฐัควบคมุคนในสงัคมในแง่นีจ้งึ “ไม่ใช่เป็นเร่ือง
ของกฎธรรมชาติ” ซึ่งโต้แย้งกฎหมายธรรมชาติ “ไม่ใช่เป็นเรื่องของ                 
เจตจ�ำนงของรฏัฐาธปัิตย์ทีเ่ป็นอิสระ” โต้แย้งแนวคดิและทฤษฎปีฏฐิานนยิม

ของจอห์น ออสติน (John Austin) ในฐานะผู้มีอ�ำนาจออกกฎหมาย                   
แต่ “เป็นเจตจ�ำนงรฏัฐาธปัิตย์ทีย่งัอยูภ่ายใต้สิง่ทีเ่ป็นเงือ่นไขทางเศรษฐกจิ
หรือโครงสร้างทางเศรษฐกิจ” อีกชั้นหนึ่ง ซึ่งมีข้อพิจารณาศึกษาเปรียบ

65		George Novack “Polemics in Marxist Philosophy” Monard Press 
New York , pp. 312-312 อ้างใน จรัญ โฆษณานันท์. อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 7, หน้า 214.

66		โปรดดรูายละเอยีดเพิม่เตมิเกีย่วกบัแนวความคดิเรือ่ง “สสารธรรมประวตัศิาสตร์” 
หรือ ในบางส�ำนักเรียกว่า “วัตถุนิยมวิภาษ” และ “วัตถุนิยมประวัติศาสตร์” ใน สถาบัน
วิทยาศาสตร์สังคม “ขุมปัญญาของ ปรีดี พนมยงค์” นนทบุรี : สถาบันวิทยาศาสตร์สังคม,
2544.
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เทียบกับความคิดแบบกฎหมายธรรมชาต6ิ7 (Natural Law) ซ่ึงกฎหมาย
ธรรมชาตินั้นไม่ได้กล่าวถึงเรื่องเกี่ยวกับโครงสร้างทางสังคมหรือรูปธรรม
เกีย่วกบัความเป็นจรงิของสงัคมว่าสมัพนัธ์กบัธรรมชาตขิองกฎหมายอย่างไร 
ส่วนความคิดปฏิฐานนิยม68 (Positive Law) นั้นอาจจะมองกฎหมายในแง่

67		เมือ่พิจารณาศกึษาถึง “สิง่ทีเ่ป็นหลักการส�ำคญัในกฎหมายธรรมชาต”ิ สามารถ
สรุปเป็นข้อๆ ดังนี้ 

		 1.	 (เชื่อว่า) มีสิ่งที่เป็นหลักคุณค่าสัมบูรณ์ (Absolute Values) และอุดมคติซึ่ง
เกิดขึ้นจากหลักคุณค่าเหล่าน้ัน ซึ่งสามารถน�ำมาใช้เป็นเกณฑ์พื้น (Touchstones) ในการ
ตรวจสอบความสมบูรณ์แห่งกฎหมายต่าง ๆ 

		 2.	 ในธรรมชาติมีระเบียบอันแน่นอนหน่ึง ซึ่งประกอบด้วยความมีเหตุผล                   
(Rational) ซึ่งมนุษย์สามารถรับรู้ได้ (โดยอาศัยเหตุผลในธรรมชาติของมนุษย์) ดังนั้น 
บรรทัดฐานแห่งการกระท�ำของมนุษย์จึงอาจพิจารณาว่า “กฎแห่งธรรมชาติ” (Law of            
Nature) (กฎหมายธรรมชาติ)  

		 3.	 หากสังเกตตรวจสอบและเข้าใจได้อย่างถูกต้องธรรมชาติจักให้เกณฑ์
บรรทัดฐานซึ่งท�ำให้เราสามารถตระหนักได้ถึงหลักคุณค่า อันมีเนื้อหาที่สามารถหยั่งรู้ได้เป็น
นรัินดร์และสากล และจากหลกัคณุค่านีเ้องซึง่อาจช่วยให้เราได้มาซึง่ “ข้อก�ำหนดเชงิคณุค่า” 
(Valuestatement) อันถูกต้องเหมาะสม

		 4.	 สิ่งท่ีดี/มีคุณประโยชน์ คือ ส่ิงที่สอดคล้องกลมกลืนกับธรรมชาติ สิ่งที่เลว             
ชั่วร้าย คือ สิ่งที่ขัดแย้งกับธรรมชาติ

		 5.	 กฎหมายซ่ึงขาดไร้ความสมบูรณ์ทางศีลธรรมถือเป็นความผิดบกพร่องและ            
ไม่เป็นธรรม เป็นกฎหมายธรรมชาติสร้างความเป็นโมฆะแก่ค�ำประกาศกฎหมายบางบทบัญญัติ
ข้ึน (Positive Law) (อย่างไร้ศีลธรรม) และวางเกณฑ์อุดมคติซ่ึงกฎหมายที่บัญญัติขึ้นควร
บรรลุเป้าหมายภาพรวมของกฎหมายธรรมชาติน้ันเป็นปรัชญาที่มีบทบาทส�ำคัญที่พยายาม
โน้มน้าวให้ผูป้กครอง  นกักฎหมายได้เห็นความส�ำคญัของคณุค่าศลีธรรมหรอืคณุค่าของสิ่งที่
เป็นความยุติธรรมว่าต้องมีในกฎหมาย นอกจากนั้นปรัชญาสายนี้ยังมีบทบาทในการส่งเสริม
และผลักดันแนวความคิดเรื่อง “สิทธิมนุษยชน” (Human Right) (อ้างใน จรัญ โฆษณานันท์ 
“สิทธิมนุษยชนไร้พรมแดน” กรุงเทพฯ: ส�ำนักพิมพ์นิติธรรม, 2554 หน้า 89)

68		โปรดย้อนกลับไปดูรายละเอียด “ข้อสรุปแนวคิดและทฤษฎีพื้นฐานของส�ำนัก
ปฏิฐานนิยมทางกฎหมาย” หรือ “ส�ำนักกฎหมายบ้านเมือง” อ้างไว้แล้วนเชิงอรรถที่ 51 
หน้า 23.
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ข้อเท็จจรงิ คอื รฏัฐาธปัิตย์, อ�ำนาจรฐั, ระบบกฎหมายทีเ่ป็นเคร่ืองมอืของรฐั
ควบคมุคนในสงัคม แต่ไม่ได้มองว่าเบือ้งหลงัของรฐัาธปัิตย์ คอือะไร เบือ้งหลงั
ของระบบกฎหมายที่เป็นเครื่องมือของรัฐควบคุมคนในสังคมนั้นมีอิทธิพล
อะไรในการก�ำกบัสงัคม แต่แนวคดิและทฤษฎขีองมาร์กซิสต์ นัน้จะพยายาม
ชี้ให้เห็นถึงอิทธิพลของเศรษฐกิจหรือโครงสร้างของเศรษฐกิจว่า เป็นตัว
ก�ำหนดที่ส�ำคัญต่อกฎหมายเป็นเครื่องมือของรัฐควบคุมคนในสังคม

		  อย่างไรกต็ามการมองกฎหมายเป็นผลผลิตหรือผลสะท้อน
ของโครงสร้างทางเศรษฐกิจหรือเงื่อนไขนี้ เป็นการสะท้อนให้เห็นความเชื่อ
ในปรัชญา “แบบนิยัตินิยมทางเศรษฐกิจ” (Economic Determinism) 
หรือ “เศรษฐกิจก�ำหนด” อันเป็นปรัชญาความเชื่อว่า “เงื่อนไขทาง
เศรษฐกิจหรือผลประโยชน์ของตัวเองในเชิงเศรษฐกิจเป็นตัวก�ำหนด
ตัดสินการกระท�ำของปัจเจกชนในเร่ืองการเมืองโดยตรง” จากจุดนี้เอง
ท�ำให้ข้อสรุปของแนวคิดและทฤษฎีที่มองลักษณะด้านเดียวว่า “กฎหมาย 
(ในฐานะส่วนหน่ึงของโครงสร้างส่วนบน) เป็นส่ิงทีถ่กูก�ำหนด (ฝ่ายเดียว) 
โดยเศรษฐกจิ” ซ่ึงนบัว่าเป็นจดุเปราะบางหรอืจดุอ่อนของกลุม่แนวคดิและ
ทฤษฎีมาร์กซิสต6์9

		  2.2.1.2	กฎหมายเป็นเสมอืนหน่ึงเคร่ืองมอืหรืออาวธุที่
ชนชัน้ปกครองสร้างขึน้เพ่ือปกป้องอ�ำนาจของตนหรอืกฎหมายเป็นเครือ่งมอื
กดขี่ของชนชั้นปกครอง

		  ความคิดนี้เป็นท่ีเช่ือยอมรับในหมู่ของพวกที่มีความคิด
แบบสังคมนิยม (ซึ่งเป็นข้อสรุปค่อนข้างแข็งกร้าว) ผ่านสะท้อนมาถึงบทกวี

69		โปรดดูรายละเอียดเพิ่มเติม ใน กาญจนา แก้วเทพ “พัฒนาความคิดมาร์กซิสต์
ในศตวรรษที ่20 : ส�ำนกัแฟร์งเฟริต์” วารสารเศรษฐกจิการเมอืง ปีที ่4 เล่ม 1 กันยายน 2527 
หน้า 74-87.
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ส�ำคัญของนาย “ภูติ”70 ที่ว่า “…ชนชั้นใดเขียนกฎหมาย ก็แน่ไซร้เพื่อ
ประโยชน์ของชนชั้นนั้น…” ซึง่เป็นบทกวทีีคุ่น้หตู่อบคุคลหรอืนกักฎหมายที่
สนใจแนวคดิและทฤษฎแีบบสงัคมนยิม และน่าเชือ่ถอืว่ามบีคุคลจ�ำนวนไม่น้อย
ท่ียึดมั่นอย่างจริงจัง ในข้อสรุปหรือบทกวีดังกล่าว แต่อย่างไรก็ตามมิได้มี
การสืบค้นหาความหมาย หรือพิสูจน์ความชอบธรรมของข้อสรุปนี้อย่าง
จริงจัง

		  การทีก่ลุม่มาร์กซสิต์ ได้สรุปจากถ้อยค�ำของ มาร์ก ทีก่ล่าว
สัน้ๆ ในเชิงข้อสงัเกตหรอืวจิารณ์กฎหมายของฝ่ายนายทนุ ท�ำให้เกดิข้อสรปุ
ทางทฤษฎีกฎหมายเป็นเครื่องมือของรัฐควบคุมคนในสังคม จากนักทฤษฎี
มาร์กซิสต์ทั่วไปว่า “กฎหมาย คือ เครื่องมือกดขี่ทางชนชั้นหรือกฎหมาย
เป็นเพียงการแสดงออกซึ่งเจตจ�ำนงของชนชั้นปกครองมิใช่เป็นการ
แสดงออกซึง่เจตจ�ำนงร่วม หรอืเจตจ�ำนงทัว่ไปของประชาชน” กฎหมาย
ที่เป็นเครื่องมือของรัฐควบคุมคนในสังคมในลักษณะเช่นนี้ คือ ผลผลิตหรือ
เครื่องมือขององค์กรเจ้าหน้าที่ที่ใช้อ�ำนาจปกครอง ซ่ึงล้วนถูกประทับตรา
แห่งชนชั้นผู้ปกครองสังคมท้ังสิ้น อุดมการณ์เช่นน้ีจึงมีปัญหาว่ากฎหมายที่

70		เม่ือพิจารณาศึกษาถึงแนวคิดและทฤษฎีท่ีว่า “กฎหมายเป็นเสมือนหนึ่ง               
เคร่ืองมือหรืออาวุธที่ชนชั้นปกครองสร้างขึ้นเพื่อปกป้องอ�ำนาจของตนหรือกฎหมาย                 
เป็นเครื่องมือกดขี่ของชนชั้นปกครอง” ที่ นายภูติ หรือ ศรี อินทปันตี อดีตผู้สื่อข่าว                           
กรมประชาสัมพันธ์ เข้าร่วมกับพรรคคอมมิวนิสต์แห่งประเทศ ไทย (พคท.) หลังเหตุการณ์            
6 ตุลาฯ 2519 ได้เขียนค�ำประกาศต่อสู้ “บันทึกของข้าพเจ้า” ออกอากาศทางสถานีวิทยุ
เสียงประชาชนแห่งประเทศไทย ของ พคท. ในเวลานั้น หลังเหตุการณ์วุ่นวายทางการเมือง
ผ่านพ้นไป ได้ออกจากป่ากลับเข้าเมือง ยังคงท�ำอาชีพในวงการสื่อเจ้าของนามปากกา                          
“นายภูติ” เกิดขึ้น คือ ได้ตั้งเพื่อล้อรับไปกับ “นายผี” อัศนี พลจันทร กวีก้าวหน้าในยุคนั้น 
มีผลงานอมตะในนามปากกานายภูติ คือ บทกวี “ชนชั้นใดเขียนกฎหมาย ก็แน่ไซร้เพื่อชั้น
นั้น” ตีพิมพ์ในหนังสือนิติศาสตร์ 2500 จัดท�ำโดยกลุ่มนักศึกษานิติศาสตร์ ธรรมศาสตร์ เมื่อ
ปี 2500 (อ้างใน https://www.khaosod.co.th/newspaper-column/people/
news_1472458 เข้าถึงวันจันทร์ 12 พฤศจิกายน 2561)
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เป็นเครื่องมือของรัฐควบคุมคนในสังคมจะมีบทบาทรับใช้ใครหรือมีเนื้อหา
อย่างไร ในทรรศนะคติของ มาร์ก จึงหลีกเลี่ยงไม่พ้นที่จะต้องพิจารณา
ประเด็นส�ำคัญ 2 ประเด็น คือ

		  1.	ชนช้ันใดเป็นผู้ออกกฎหมายที่เป็นเคร่ืองมือของรัฐ
ควบคมุคนในสงัคม กอ็อกกฎหมายทีเ่ป็นเคร่ืองมอืของรัฐควบคมุคนในสังคม
เพื่อชนชั้นนั้น

		  2.	เงื่อนไขทางเศรษฐกิจน้ันเป็นเช่นใดหรืออีกนัยหนึ่ง
ระบบเศรษฐกิจในขณะนั้นเป็นระบบอะไรกฎหมายที่เป็นเครื่องมือของรัฐ
ควบคุมคนในสังคมก็เป็นเช่นนั้น 

	 	 2.2.1.3 สงัคมคอมมิวนิสต์ทีส่มบรูณ์กฎหมายในฐานะที่
เป็นเครือ่งมอืของการควบคมุสังคมจะเหอืดหายและสูญสิ้นไป

		  สังคมคอมมิวนิสต์ที่สมบูรณ์กฎหมายในฐานะท่ีเป็น   
เครื่องมือของการควบคุมสังคมจะเหือดหาย (Withering away) และ                         
สญูสิน้ไป ในแง่ทีค่ล้ายกบัการให้ค�ำมัน่สญัญาหรอืการยนืยนัต่อภาวะทีค่ล้าย 
“สมบูรณภาพของสังคมในอุดมคติ” ของมาร์ก ในอนาคตที่โลกจะอยู่กัน
อย่างสันติสุข มีแต่ความเป็นภารดรภาพระหว่างมนุษย์ด้วยกันเอง มีแต่                
ความเสมอภาคกันอย่างแท้จริง คือ ไม่ต้องมีการปกครองแบ่งแยกระหว่าง
การเป็นผู้ปกครองและผู้อยู่ใต้ปกครอง ไม่ต้องมีรัฐในลักษณะกลไกของการ
ข่มขูบ่งัคบัให้คนต้องอยูใ่นระเบยีบและไม่มกีฎหมายทีอ่อกมาควบคมุสังคม 
จะท�ำให้สังคมคอมมิวนิสต์มีความสมบูรณ์กฎหมายในฐานะที่เป็นเครื่องมือ
ของรัฐควบคุมคนในสังคมจะเหือดหาย (Withering away) และสูญสิ้นไป 
ซึง่ในข้อสรปุในประเดน็นีผู้ว้จิยัเหน็ว่าในความจรงิเป็นเร่ืองของการคาดการณ์
ในอนาคตทีม่ ี“แนวความคดิแบบอภิปรชัญาในเชงิศาสนา”71 อยูม่ากอาจ

71		เมื่อพิจารณาศึกษาถึง “ประเด็นสมบูรณภาพของสังคมในอุดมคติของ                            
มาร์กซิสต์” ข้อน้ีผู้วิจัยเห็นว่ามีลักษณะใกล้เคียงกับสังคมยูโทเปีย ที่เขียนโดย โทมัส มอร์ 
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(Thomas More) กล่าวถึง ผู้คนมากมายใฝ่ฝันถึงสังคมที่สมบูรณ์แบบ ยิ่งกับสถานการณ์                 
บ้านเมอืงทีเ่ตม็ไปด้วยความวุน่วาย แตกแยกคงปฏเิสธไม่ได้ว่า ยโูทเปีย จงึเป็นค�ำตอบทีช่ดัเจน
และตอบโจทย์ยิ่งส�ำหรับพวกเขา กระนั้นหากขึ้นชื่อว่าเป็นสังคมในอุดมคติก็ย่อมไม่เคยมีมัน
อยู่จริง ยูโทเปีย เป็นเพียงเมืองในจินตนาการ เสมือนเป็นแบบแผนชีวิตในสังคมอันสวยงามที่
ไร้ความขัดแย้ง คนในสังคมมีความคิดไปในทิศทางเดียวกันอีกทั้งยังใช้ชีวิตอย่างสงบสุข โดย
เจ้าของแนวคดิและทฤษฎนีีก้ค็อื โทมสั มอร์ ซึง่เป็นทัง้นกัเขยีน นกักฎหมาย นกัปรชัญาสงัคม 
รัฐบุรุษ และนักมนุษยนิยมสมัยฟื้นฟูศิลปวิทยา มีชีวิตอยู่ในช่วง ค.ศ. 1477 -1535 (รวมอายุ 
58 ปี) เคยได้รับราชการในต�ำแหน่งอัครมหาเสนาบดีของพระเจ้าเฮนรี่ที่ 8

		 โทมัส มอร์ (Thomas More) มีแนวคิดและทฤษฎีต่อต้านการปฏิรูปศาสนา            
ฝ่ายโปรเตสแตนต์และการปกครองในสมัยนั้น เขาได้เขียนวิพากษ์วิจารณ์สังคมว่าเต็มไปด้วย
เรือ่งราวอนัเลวร้าย ผูค้นไม่ได้รบัความยตุธิรรม ขาดความเท่าเทยีม ชาวบ้านประชาชนใช้ชวีติ
อย่างยากล�ำบากจากการเก็บภาษีอันสูงลิ่ว นอกจากนี้ มอร์ ได้รับแรงบันดาลใจจากหนังสือ
เรือ่ง Republic ของเพลโตทีว่่าด้วยการปกครองทีด่ ีเป็นผลให้เขาได้ตกผลกึความคดิจนกระทัง่
จุดก�ำเนิดเป็นหนังสือเร่ือง ยูโทเปีย (Utopia) โดยต้ังใจเขียนให้เป็นวรรณกรรมที่ล้อเลียน          
ส่อเสยีดสงัคม ความโง่เขลาของมนษุย์ สงัคมอนัย�ำ่แย่ นอกจากนี ้ยูโทเปียยังมาจากภาษากรกี 
หมายถึง เมืองที่ดีหรือเมืองท่ีไม่มี ณ แห่งหนใด การตั้งชื่อเรื่องเช่นนี้เสมือนเมืองยูโทเปีย           
เป็นแค่เรื่องสมมุติโดยทั้งสิ้น ไม่เคยมีอยู่จริงแต่อย่างใด

		 ในเนื้อเรื่องจะกล่าวถึงยูโทเปียซึ่งเป็นประเทศต้ังบนเกาะกลางน�้ำขนาดใหญ่               
มีแม่น�้ำล้อมรอบและมีแผ่นดินล้อมรอบอีกช้ันเพื่อป้องกันพายุและการบุกรุกของผู้คน                
จากดินแดนอื่น อีกทั้งยูโทเปียใช้การปกครองแบบสาธารณรัฐ มีทั้งหมด 54 เมือง แต่ละเมือง
มีระยะการเดินทางใช้เวลาไม่เกิน 1 วัน อาคารบ้านเรือนในยูโทเปียมีความสวยงามเรียบง่าย 
ด้านหลังของทุกบ้านเป็นสวนปลูกดอกไม้ ผลไม้หรือพืชผัก และมีถนนอยู่ด้านหลังของสวน 
ประตูบ้านมี 2 ทาง ปราศจากกลอนเพราะไม่มีความจ�ำเป็น เนื่องจากทรัพย์สินในยูโทเปีย   
เป็นของส่วนรวมทั้งหมด จึงไม่มีอะไรต้องปิดบังหรือปิดก้ันไม่ให้ผู้อื่นใช้ ถือเป็นการเอื้อเฟื้อ
เผื่อแผ่ นอกเมืองมีการท�ำอาชีพเกษตรกรรมอย่างเฟื่องฟู ชาวยูโทเปียมีชีวิตความเป็นอยู่ที่ดี 
หรืออาจเรียกได้ว่า “กินดีอยู่ดี” ไม่มีการแก่งแย่งกัน มีการแบ่งสันปันส่วนให้แก่กันอย่างเป็น
ระบบระเบียบ ชาวเมอืงทกุคนมีหน้าทีก่ารงานเป็นของตนเอง ไม่มใีครสกัคนท่ีเกยีจคร้านแทบ
ไม่มีใครมีเวลาว่างแต่ก็ใช่ว่าจะท�ำงานจนห่ามรุ่งห่ามค�่ำ พวกเขาท�ำงานเพียง 3 ชั่วโมง              
ตอนเช้า พักรับประทานอาหารกลางวัน แล้วท�ำงานอีก 3 ชั่วโมงตอนบ่าย เข้านอนตอน 2 ทุ่ม 
โดยนอนไม่ต�่ำกว่าวันละ 8 ชั่วโมง อีกทั้งที่ยูโทเปียก็ไม่มีสิ่งอบายมุขยั่วยุแต่อย่างใดไม่ว่าจะ
เป็นการพนันหรือร้านเหล้าร้านสุรา ส�ำคัญที่สุดคือชาวยูโทเปียชอบที่จะค้นคว้าหาความรู้         
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พบว่าเป็นไปไม่ได้ในความเป็นจริงในโลกปัจจุบัน

	 2.2.2	ข้อสรุปแนวคิดและทฤษฎีของมาร์กซิสต์กับการมอง
กฎหมายที่เป็นเครื่องมือของรัฐควบคุมคนในสังคมมุมมองเชิงลบ

		  เม่ือพิจารณาศึกษาถึงข้อสรุปแนวคิดและทฤษฎีของ            
มาร์กซิสต์ ในช่วงแรก ๆ ของการก่อตัว (ค.ศ.1956) กลับถูกต่อต้านคัดค้าน
อย่างมากจากรฐัสงัคมนยิมอกีแห่งหนึง่ คอื ประเทศจีน ซ่ึงยนืยันว่า นโยบาย
ของพรรค (มใิช่เจตจ�ำนงของคนทัว่ไป) คอื “วญิญาณของกฎหมาย” (Policy 
is the soul of Law) แนวคิดและทฤษฎีเกี่ยวกับกฎหมายที่เป็นเครื่องมือ
ของรัฐควบคุมคนในสังคมของประเทศจีนยังคงยึดติดกับข้อสรุปเดิม ๆ  ของ

เพิ่มความช�ำนาญต่าง ๆ  ให้แก่ตนเอง รักการอ่านและการถกเถียงกันเพื่อเพิ่มพูนความรู้ใหม่ๆ 
พวกเขาไม่ให้ความส�ำคัญกับวัตถุ นั่นเพราะมีค่านิยมในเรื่องการรักษาคุณธรรมและความพึง
พอใจในการใช้ชีวิต

		 หนังสือเร่ือง ยูโทเปียถือเป็นวรรณกรรมอมตะอีกเรื่องหนึ่งเพราะสื่อเนื้อหาใน           
รูปแบบสังคมที่สมบูรณ์แบบ ไม่มีใครเห็นแก่ตัว แบ่งปันความรักซึ่งกันและกัน มนุษย์ทุกคน
มีสิทธิและเสรีภาพอันเท่าเทียมกัน เสนอรูปแบบการจัดระเบียบสังคมในแบบสังคมนิยม     
อย่างไรก็ดี เนื่องจากหนังสือเล่มน้ีจัดเป็นหนังสือที่ต่อต้านการเมืองภายใต้การปกครองของ
พระเจ้าเฮนรี่ที่ 8 โทมัส มอร์ จึงถูกประหารชีวิตด้วยการตัดศีรษะ โดยสรุปแล้วเชื่อว่าเป็น
ยูโทเปียก็ย่อมไม่มีวันเป็นจริงตราบใดที่ผู้คนในสังคมปราศจากซึ่งความเห็นอกเห็นใจ ความ
เท่าเทียมจะไม่มวัีนเกิดขึน้หากอ�ำนาจต่าง ๆ ยงัคงครอบง�ำความคดิของสังคมอย่างไม่มทีีส่ิน้สุด 
และมันก็เป็นการยากที่ความใฝ่ฝันทั้งหมดจะก้าวสู่โลกความเป็นจริงอย่างที่โทมัส มอร์ได้           
เคยกล่าวไว้นั่นเอง (อ้างในจุลลดา สีน้อยขาว “ยูโทเปีย (Utopia) แนวคิดและทฤษฎีโลก
ในอุดมคติของ โทมัส มอร์ (Thomas More) http://worldcivil14.blogspot.
com/2014/01/utopia-thomas-more.html (อ้างถึงช�ำนาญ จันทร์เรือง “ยูโทเปีย 
(Utopia)” สืบค้นเมื่อวันที่ 28 มกราคม 2557 จาก http://prachatai.com/jour-
nal/2008/09/18284) และนราพันธ์ บรรจงแก้ว “ลัทธิเศรษฐกิจการเมืองแบบสังคมนิยม
ยูโทเปีย Utopian socialism” สืบค้นเมื่อ 28 มกราคม 2557 

		 จาก http://203.155.220.175/newweb/index.php?option=com_con-
tent&view=article&id=765:-utopiansocialism&catid=98: 2013-05-21-01-48-58 
&Itemid=189)
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นักทฤษฎีมาร์กซิสต์ที่มองกฎหมายเป็นเพียงเครื่องมือช้ินหนึ่งที่ไร้คุณค่า
ศักด์ิศรีใด ๆ โดยมีการสรรเสริญแซ่ซ้อง “ภาวการณ์ไม่มีกฎหมาย”                    
(Law lessness) กนัอย่างมาก แต่อย่างไรกต็ามหลงัจาก เหมา เจ๋อ ตุง72                  

72		เมื่อพิจารณาศึกษาถึง “แนวคิดและทฤษฎีการปฏิวัติของเหมาเจ๋อตุง” พบว่า
ระดับพัฒนาการของทุนนิยมในจีนในยุคของเหมาเจ๋อตุงนั้นไม่ได้เป็นสังคมทุนนิยมตาม             
ความหมายในลัทธิมาร์กซ์ แต่เป็นสังคมที่เหมาเจ๋อตุงเรียกว่า “กึ่งศักดินา กึ่งอาณานิคม” 
ดังนั้น ในเมื่อลัทธิมาร์กซ์มิได้ผูกขาดขบวนการปฏิวัติเพื่อสังคมนิยมไว้กับวิธีการปฏิวัติ                       
อย่างใดอย่างหนึ่งโดยเฉพาะ หากเป็นลัทธิที่เปิดกว้างให้กับการน�ำเอากลวิธีใดก็ได้มาใช้                   
หากกลวิธีดังกล่าวสามารถน�ำไปสู่ความส�ำเร็จได้ เหมาเจ๋อตุงจึงได้พยายามศึกษาคิดค้น
แนวทางด�ำเนินการ และกลวิธีในการท�ำสงครามปฏิวัติที่เหมาะสม และสอดคล้องกับ                       
สภาพการณ์ตามความเป็นจรงิทีป่รากฏในจนีขณะนัน้ ในเมือ่พฒันาการของสงัคมจนีมรีากฐาน
ทางเศรษฐกจิ (โครงสร้างขัน้พืน้ฐานทางเศรษฐกิจ) ทีแ่ตกต่างมากจากสงัคมทุนนยิมของยโุรป
ตะวันตก การเน้นบทบาทของปัจจัยด้านอัตวิสัยจึงเป็นสิ่งจ�ำเป็นต่อการผลักดันให้เกิดการ
เปลี่ยนแปลงตามแนวทฤษฏีการปฏิวัติของลัทธิมาร์กซ์ ซึ่งการเน้นบทบาท และความส�ำคัญ
ของปัจจัยอัตวิสัยในการท�ำการปฏิวัติของจีนเป็นที่ประจักชัดจากการที่เหมาเจ๋อตุง ได้ชี้ให้
เห็นว่าไม่มีการขัดกันระหว่าง “ลัทธิจิตส�ำนึก” (voluntarism) กับ “ลัทธิวัตถุก�ำหนด” 
(economic determinism) โดย เหมาเจ๋อตุง ยอมรับว่าวัตถุเป็นเครื่องก�ำหนดระบบ                    
ความคิดและความคงอยู่ของสังคม และความส�ำนึกของบุคคลในสังคม แต่ขณะเดียวกันเขา
เห็นว่าอ�ำนาจของความส�ำนึกอาจเปลี่ยนสภาพวัตถุได้เหมือนกัน 

		 พลังของจิตส�ำนึก (ปัจจัยอัตวิสัย) ซ่ึงตามลัทธิมาร์กซ์ถือว่าเป็นส่วนหนึ่งของ
โครงสร้างส่วนบน (superstructure) จะสามารถก่อความเปลี่ยนแปลงให้เกิดขึ้นอย่างเป็น      
รูปธรรม ก็ต่อเมื่อมีความสัมพันธ์และสัมผัสโดยตรงกับสภาพความเป็นจริงทางเศรษฐกิจ
การเมอืงทีป่รากฏในแต่ละห้วงเวลาของประวตัศิาสตร์ ด้วยเหตผุลดงักล่าว ความคดิของเหมา
เกีย่วกบัการปฏิวัตจึิงได้เน้นให้ความส�ำคญัแก่ชาวนามากกว่ากรรมกรในการท�ำการปฏิวตั ิทัง้นี้
มิได้หมายความว่า เหมาปฏิเสธลัทธิมาร์กซ์เกี่ยวกับความส�ำคัญของชนชั้นกรรมาชีพในการ
ปฏิวัติ แต่เป็นเพราะจีนในยุคของเหมา ไม่มีจ�ำนวนกรรมกรที่เป็นชนชั้นกรรมาชีพเพียงพอที่
จะท�ำการปฏิวัติ และข้อส�ำคัญที่สุดคือ การที่เหมาได้มอบบทบาทหลักในการท�ำปฏิวัติจีนให้
แก่ชนช้ันชาวนาหาได้มีความหมายว่า เหมาเจ๋อตุงได้เปล่ียนหลักการขั้นพ้ืนฐานของลัทธิ             
มาร์กซ์ - เลนิน ทั้งนี้เหมาได้เน้นอีกด้วยว่าถึงแม้การปฏิวัติของจีนโดยเนื้อหาแล้วจะเป็น               
การปฏิวัติของชาวนา แต่การปฏิวัติดังกล่าวจ�ำต้องน�ำโดยฝ่ายกรรมาชีพ หรืออีกนัยหนึ่งต้อง
เป็นการปฏิวัติที่น�ำโดยพรรคคอมมิวนิสต์ 
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(ค.ศ.1893 – 1976) ได้เสียชีวิตและการหมดอ�ำนาจ กลุ่มผู้น�ำใหม่ได้มอง
บทบาทของกฎหมายท่ีเป็นเครื่องมือของรัฐควบคุมคนในสังคมได้รื้อฟื้นขึ้น
มาในยคุสมยั เติง้ เสีย่วผงิ หนัมาตระหนกัถงึความจ�ำเป็นในการสร้าง “ระบบ
กฎหมายสังคมนิยมที่มีลักษณะแบบจีน” หรือในกรณีนักทฤษฎีกฎหมาย
ของรัสเซีย อาทิ P.I. Stucka, Eugene Pashukanis กล่าวยืนยันบทบาท
ของกฎหมายในฐานะเป็นเครื่องมือปกป้องผลประโยชน์ทางชนชั้นหรือเป็น
กลไกเพื่อการข่มขู่บังคับและสร้างความแปลกแยกต่อชีวิตในสังคม73 ท่าที

		 ลักษณะเด่นอีกด้านหน่ึงของแนวความคิดเกี่ยวกับการปฏิวัติของเหมาเจ๋อตุงที่มี
ลักษณะจ�ำเพาะต่างจากลัทธิมาร์กซ์ - เลนิน (แต่ยังคงรักษาเนื้อหาและหลักการเดิมไว้) คือ 
การเปลี่ยนความคิดเดิมของลัทธิเลนินที่ว ่า “เส้นทางไปสู ่ชัยชนะของการปฏิวัติมี
จุดศูนย์กลางที่การลุกฮือในเมือง” โดยเหมาเจ๋อตุงได้เปลี่ยนรูปแบบของการปฏิวัติโซเวียต 
“จากเมอืงสูช่นบทเป็นชนบทสู่เมอืง” โดยเน้นลกัษณะการท�ำสงครามปฏิวติัทีย่ดืเยือ้มชีนบท
เป็นที่ตั้งของศูนย์อ�ำนาจปฏิวัติ นอกจากน้ันโดยที่จีนยุคปฏิวัติตกอยู่ภายใต้การรุกรานและ 
ยึดครองของญี่ปุ่นจึงนับเป็นการเปิดโอกาสให้เหมาเจ๋อตุงท�ำการโยงปัญหาการปฏิวัติเข้า
โดยตรงกับปัญหาความอยู่รอดของจีน ซึ่งมีส่วนส�ำคัญช่วยให้พรรคคอมมิวนิสต์จีนสามารถ
เรียกร้องการสนับสนุนจากประชาชนจ�ำนวนมากจนประสบชัยชนะในที่สุด 

		 จะเห็นได้ว่า เหมาเจ๋อตุง นิยมใช้วิธีการรุนแรง ที่เรียกกันว่า “อ�ำนาจต้องได้มา
ด้วยกระบอกปืน” และเหมาเจ๋อตุงมีความเชื่ออย่างมั่นคงว่า ด้วยวิธีการใช้ก�ำลังพลเข้าโจมตี
อย่างหาญหัก และด้วยวิธีการอันฉับพลันทันใด คอมมิวนิสต์จะเป็นฝ่ายชนะในที่สุด ลัทธิ
คอมมิวนิสต์ได้เกิดขึ้นมาในตอนต้นคริสต์ศตวรรษท่ี 19 ซึ่งเป็นที่ยอมรับกันว่า สมัยนั้นผู้ใช้
แรงงานยังได้รับค่าจ้างแรงงานค่อนข้างต�่ำ และสวัสดิการในด้านต่าง ๆ ก็ไม่สู้ดีนัก แต่ใน
ปัจจุบันนี้ ความเจริญก้าวหน้าทางเทคโนโลยีได้พัฒนาไปมาก ท�ำให้สถานภาพและความเป็น
อยูข่องคนงานโดยส่วนรวมดขีึน้ ฉะนัน้ลทัธคิอมมิวนสิต์ตามแนวคดิและทฤษฎขีองมาร์กแบบ
ดั้งเดิมท่ีมอง “สังคมคมคอมมิวนิสต์ท่ีสมบูรณ์แบบที่กฎหมายจะเหือดหายสูญส้ินไป”               
จึงอาจล้าสมัย และนอกจากนั้นปรากฏว่ายังไม่มีประเทศใดในโลกนี้ได้บรรลุความเป็น
คอมมิวนิสต์โดยสมบูรณ์แม้แต่ประเทศเดียว 

		 (อ้างใน https://www.baanjomyut.com/library_2/socialist_and_com-
munist_zionist/04.html  เข้าถึงข้อมูล อังคารที่ 19 มีนาคม 2562)

73		จรัญ โฆษณานันท์. อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 7. หน้า 288.
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และข้อสรุปเช่นนี้ต่อมาถูกเปลี่ยนแปลงพลิกผันไปในยุคสตาลิน (Stalin)                 
ที่หันมาเน้นบทบาทของกฎหมายอย่างเข้มข้นอีกคร้ังในทางการเมือง                   
“ในฐานะเป็นเครือ่งมอืเพ่ือการลงโทษหรือถอนรากถอนโคนผูเ้ป็นปรปักษ์
ต่อการปฏวิตักิฎหมาย” โดยเริม่มคีวามเชือ่ว่า ระบบกฎหมายท่ีเป็นเคร่ืองมอื
ของรัฐควบคุมคนในสังคมเป็นสิ่งหนึ่งซ่ึงอาจช่วยปกป้องมิให้เกิดเหตุ                          
อันสะพรึงกลัวที่เกิดขึ้นระหว่างการปฏิวัติวัฒนธรรมได้ ตามแนวคิดและ
ทฤษฎีของมาร์กซิสต์

		  เมื่อพิจารณาศึกษาถึงพัฒนาการทางกฎหมายที่เป็น     
เครือ่งมอืของรฐัควบคมุคนในสังคมหรอืความผนัผวนของการตคีวามบทบาท
ของกฎหมายที่เป็นเครื่องมือของรัฐควบคุมคนในสังคมในค่ายสังคมนิยม                
เร่ิมจากภาพลักษณ์ของกฎหมายในเชิงลบ มองทฤษฎีแนวคิดและทฤษฎี                       
มาร์กซิสต์ ดั้งเดิมกลายเป็นสังคมช�ำรุดที่ “เสื่อมพลังความชอบธรรมทาง
ปัญญา”74 และเปลี่ยนมาในเชิงบวกมากข้ึน คือ การยอมรับคุณค่าทาง
กฎหมายที่เป็นเครื่องมือของรัฐควบคุมคนในสังคมหรือเน้นการรักษา                  
ความศักดิ์สิทธิ์ของกฎหมายมากขึ้น แต่อย่างไรก็ตามแม้ในทางทฤษฎีจะได้
มีการเปลี่ยนแปลงความคิดเกี่ยวกับคุณค่าหรือบทบาทของกฎหมายที่เป็น
เครื่องมือของรัฐควบคุมคนในสังคม แต่ในทางปฏิบัติกลไกบริหารของรัฐ
สังคมนิยมจะผูกมัดตัวเองกับแนวคิดและทฤษฎีใน “เชิงหลักนิติธรรมแบบ
สังคมนิยม” (Socialist Legality)75 เพียงใด  ในประเทศสังคมนิยม เช่น 

74		จรญั โฆษณณานนัท์ “นติปิรชัญาแนววพิากษ์” กรงุเทพฯ : ส�ำนกัพมิพ์นติธิรรม, 
2550 หน้า ค�ำน�ำ/ค�ำลงท้าย (4)

75		เพื่อพิจารณาศึกษาถึง “นิติธรรมแบบสังคมนิยม” (Socialist Legality) ได้ถูก
บรรจุในรฐัธรรมนญูโซเวยีต (1977) โดยเน้นการรกัษาความศกัดิส์ทิธิข์องกฎหมายการคุม้ครอง 
ผลประโยชน์ของสังคมและหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชน (ดูรายละเอียดใน 
Chistopher Osawe “The Four Images of Soviet Law : A Philosophical Analsis of 
Soviet Legal System” Taxas International Law Journal, Winter, 1985 Vol. 21,              
No 1, pp. 10-12)
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ประเทศจีน ประเทศเกาหลีเหนือ ประเทศพม่า เป็นต้น พบว่า มีปัญหา
เนือ่งจากเรือ่งความเป็นเผดจ็การหรือการละเมดิสทิธมินษุยชน ดังมรีายงาน
ละเมิดสิทธิมนุษยชนในรัฐสังคมนิยม จากองค์การนิรโทษกรรมสากล ที่มี
การเรียกร้องให้ใช้หลัก “การปกครองแบบนิติรัฐ” (Legal State) และ 
“หลักนิติธรรม” (The Rule of Law) อยู่ทุกปี 

2.3	วเิคราะห์ความคดิของนติศิาสตร์เชงิสังคมวทิยากับมาร์กซสิต์
ในบทบาทหน้าที่เกี่ยวกับการออกแบบกฎหมายที่เป็นเครื่องมือของรัฐ
ควบคุมคนในสังคม

	 นติศิาสตร์เชิงสังคมวิทยา กล่าวถึง “กฎหมายเป็นเครือ่งมอืของ
รฐัควบคมุคนในสังคมทีอ่อกกฎหมายมาเป็นกลไกเพือ่แก้ไขปัญหาสงัคม” 
อยู่บนพื้นฐาน “แบบปฏิบัตินิยม” เห็นว่าจุดมุ่งหมายในออกแบบกฎหมาย

ด้วยการศึกษาเรื่องธรรมชาติของกฎหมายควรจะมองปัญหาเชิงปฏิบัติ                
เกี่ยวกับเรื่องการท�ำหน้าที่ของกฎหมายหรือบทบาทของกฎหมายในสังคม
ว่า “ธรรมชาติของกฎหมายที่ส�ำคัญอันหนึ่ง คือ กฎหมายเป็นเครื่องมือ
อย่างหนึ่งในสังคมที่บทบาทในการแก้ไขปัญหาความขัดแย้งทางสังคม” 
ส่วนมาร์กซิสต์ ได้มอง “กฎหมายจึงเป็นเพียงเครื่องมือในการรักษา                                   
ผลประโยชน์ของผูม้อี�ำนาจหรือชนชัน้นายทนุหรอืชนชัน้เจ้าสมบตัใินสงัคม
เท่าน้ัน” ดงัน้ันสังคมต้องมกีารปกครองแบบคอมมวินสิต์และในอนาคตโลก
จะอยู่กันอย่างสันติสุข มีแต่ความเป็นภารดรภาพระหว่างมนุษย์ด้วยกันเอง 
มีแต่ความเสมอภาคกันอย่างแท้จริง จนไม่ต้องมีการปกครองแบ่งแยก
ระหว่างการเป็นผูป้กครองและผูอ้ยูใ่ต้ปกครอง  ไม่ต้องมรีฐัในลกัษณะกลไก
ของการข่มขู่บังคับให้คนต้องอยู่ในระเบียบและไม่มีกฎหมายที่ออกมา
ควบคมุสงัคม จะท�ำให้สงัคมคอมมวินสิต์มคีวามสมบรูณ์  ดังนัน้กฎหมายใน
ฐานะทีเ่ป็นเครือ่งมอืของการควบคมุสงัคมจะเหอืดหาย (Withering away) 

และสูญสิ้นไป แต่อย่างไรก็ตามในปัจจุบันได้น�ำแนวคิดและทฤษฎีของ                                        
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มาร์กซิสต์ มาใช้แบบตรงกันข้าม คือ การน�ำกฎหมายที่เป็นเครื่องมือของรัฐ
ควบคุมคนในสังคมท่ีหันมาเน้นบทบาทของกฎหมายอย่างเข้มข้นอีกครั้งใน
ทางการเมือง “ในฐานะเป็นเครือ่งมอืเพือ่การลงโทษหรือถอนรากถอนโคน
ผูเ้ป็นปรปักษ์ต่อการปฏวัิตกิฎหมาย”  โดยเริม่มคีวามเชือ่ว่า ระบบกฎหมาย
ทีเ่ป็นเครือ่งมอืของรฐัควบคมุคนในสงัคมเป็นสิง่หนึง่ซ่ึงอาจช่วยปกป้องมใิห้
เกิดเหตุอันสะพรึงกลัวที่เกิดขึ้นระหว่างการปฏิวัติวัฒนธรรมได้ 

สรุปได้ว่า ในสังคมประชาธิปไตยที่ใช้ “หลักนิติรัฐ” (Legal State) 
และ “หลักนิติธรรม” (The Rule of Law) บรรดานักนิติศาสตร์พยายาม
เสนอให้ความส�ำคัญแนวคิดและทฤษฎีท่ีมี “มุมมองกฎหมายในเชิงบวก” 
บนพื้นฐาน “แบบปฏิบัตินิยม” ที่น�ำแนวคิดต่าง ๆ มาใช้หรือการสร้าง
กฎหมายเป็นเครือ่งมอืของรฐัควบคุมคนในสงัคมเป็นกลไก/การแก้ไขปัญหา
สังคมและเพื่อใช้กฎหมายที่เป็นเครื่องมือของรัฐควบคุมคนในสังคมในการ
ระงับความไม่เป็นธรรมในสังคม ถือเป็นเรื่องท่ีส�ำคัญที่สุดและได้บัญญัติไว้
ในรฐัธรรมนญูซึง่เป็นกฎหมายสงูสดุและในฐานะเป็นกฎหมายทีเ่ป็นฐานแห่ง
การให้อ�ำนาจออกกฎหมายระดับต่าง ๆ  ตาม “ล�ำดับชั้นทางกฎหมาย” ใน
การปกครองประเทศ ดังนั้น  การสร้างกฎหมายในฐานะเป็นเครื่องมือของ
รัฐควบคุมคนในสังคมที่เกี่ยวพันกับกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” 
จะต้องเกี่ยวข้องกับเรื่องคุณธรรม ความดีงามท่ีจ�ำเป็นต่อการมีชีวิตอยู่    
อย่างดีงามสมกับความเป็นมนุษย7์6 บน “โลกแห่งชีวิต – ส่วนรวม” ที่มี
องค์ประกอบเชงิโครงสรา้ง 3 ส่วน คอื วัฒนธรรม สงัคมและบุคลิกภาพสว่น
บุคคล ตามแนวคิดและทฤษฎีของ ฮาเบอร์มาส (Jurgen Habermas) ที่
เรียกว่า “ประชาสังคม”77 กล่าวคือ เป็นแนวคิดและทฤษฎีที่ผสมผสาน                  

76		Andrew Altman “Critical Legal Studied : Aliberal Critique” Princetion 
University Press.1993. p.23

77		จรัญ โฆษณานันท์. อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 18. หน้า 234-235.
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ระหว่างมาร์กซิสต์กับนิติศาสตร์เชิงสังคมวิทยาสนับสนุนการคานอ�ำนาจ
ระหว่างรัฐและสังคม การรวมกลุ่มท�ำกิจกรรมในลักษณะเครือข่ายความ
สมัพันธ์ของประชาชนและการแสดงความคดิเหน็ของสงัคมเพือ่ปกป้องสทิธิ
และเสรีภาพของประชาชน78

3.	แนวคิดและทฤษฎีว่าด้วยการล�ำดับชั้นของกฎหมายที่เป็น
เครื่องมือของรัฐควบคุมคนในสังคมภายใต้หลักนิติรัฐ 

แนวคิดและทฤษฎีว่าด้วยการล�ำดับชั้นของกฎหมายที่เป็นเครื่องมือ
ของรฐัควบคุมคนในสงัคมภายใต้หลกันติริฐั (Legal State) และหลกันติธิรรม 
(The Rule of Law) มีข้อพิจารณาถึงแนวคิดและทฤษฎีการจัดล�ำดับชั้น
ของกฎหมายที่เป็นเครื่องมือของรัฐควบคุมคนในสังคมและข้อพิจารณา           
เกี่ยวกับการจัดล�ำดับชั้นทางกฎหมายของต่างประเทศ ดังนี้

3.1	แนวคิดและทฤษฎีการจัดล�ำดับชั้นของกฎหมายที่เครื่องมือ
ของรัฐควบคุมคนในสังคม

	 แนวคิดและทฤษฎีการจัดล�ำดับชั้นทางกฎหมายจะกล่าวถึง                  
ผูส้ร้างแนวคดิและทฤษฎีการจัดล�ำดับช้ันทางกฎหมายทีม่บีทบาทต่อการจดั
ล�ำดบัชัน้ทางกฎหมายและข้อพจิารณาเกีย่วกบัการจดัล�ำดบัชัน้ของกฎหมาย 
ดังนี้

	 3.1.1 เซนต์ โทมสั อไควนสั: ผูส้ร้างแนวคดิและทฤษฎกีารจดั
ล�ำดับชั้นทางกฎหมายเป็นเครื่องมือของรัฐควบคุมคนในสังคม

78		โปรดดรูายละเอยีดของความหมาย – พฒันาการของ “ประชาสงัคม” ในอนสุรณ์ 
ลิม่มณ ี“รฐั สงัคมและการเปลีย่นแปลง : การพจิารณาในเชิงอ�ำนาจนโยบายและเครอืข่าย
ความสัมพันธ์” กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์เดือนตุลา, 2542 หน้า 21, 34-37. ยุทธนา วรุณปิติกุล 
และสุพิดา เริงจิต “ส�ำนึกพลเมือง ความเรียงด้วยประชาชนบนเส้นทางประชาสังคม” 
กรุงเทพฯ: มูลนิธิการเรียนรู้และการพัฒนาประชาสังคม, 2522 หน้า 24
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		  แนวคิดและทฤษฎีการจัดล�ำดับชั้นของกฎหมายที่เป็น                
เครื่องมือของรัฐควบคุมคนในสังคม เซนต์ โทมัส อไควนัส  (ST.Thomas 
Aquinas)  ได้กล่าวถึง กฎหมายประเภทต่าง ๆ  โดยรับเอาการแบ่งประเภท
ของกฎหมายของเซนต์ ออกุสติน (ST. Augustine)79 มาอธิบายและให้     
ความหมายในการแบ่งแยกประเภทของกฎหมายโดยเชือ่มระหว่าง “เหตุผล” 
เข้ากับ “เจตจ�ำนงของพระเจ้า” ออกเป็น 4 ประเภท ตามล�ำดับช้ันทาง
กฎหมาย คือ กฎหมายนิรันดร กฎหมายธรรมชาติ กฎหมายอันศักด์ิสิทธิ์ 
และ กฎหมายของมนุษย์ ดังนี้80

		  กฎหมายนิรันดร (Lex Aeterna / Eternal Law) จัดว่า
เป็นกฎหมายสูงสุด ซึ่งเป็นเหตุผลหรือปัญญาอันอันศักด์ิสิทธิ์ท่ีคอยบงการ
ความเคลือ่นไหวหรอืการกระท�ำทัง้ปวงในจักรวาล และมเีพยีงพระเจ้าเท่านัน้
ที่ล่วงรู้ถึงกฎหมายนี้มนุษย์ทั่วไปอาจหยั่งรู้ได้โดยตลอด

		  กฎหมายธรรมชาติ (Lex Naturalis / Natural Law) 
กฎหมายธรรมชาติถือว่าเป็นส่วนหน่ึงของกฎหมายนิรันดรที่สามารถเข้าถึง
ได้โดยอาศัย “เหตุผล” อันเป็นคุณสมบัติธรรมชาติที่พระเจ้าประทานให้             

79		เมือ่พจิารณาศกึษาถงึแนวคดิและทฤษฎกีารจดัล�ำดบัช้ันความสงูต�ำ่ของกฎหมาย
เริม่ต้นจาก เซนต์ ออกสุตนิ (ST. Augustine) เป็นผูเ้สนอความคดิเหน็ว่ากฎหมายทีไ่ม่ถกูต้อง
ตามศาสนาเป็นกฎหมายที่ใช้บังคับไม่ได้ ดังนั้น จึงบังคับให้รัฐอยู่ใต้อิทธิพลของศาสนา                  
และถ่ายทอดมาถึง เชนต์ โทมัส อไควนัส ได้ขยายแนวคิดและทฤษฎีการจัดล�ำดับความสูงต�่ำ
ของกฎหมายท�ำให้ตั้งแต่นั้นมากฎหมายในยุโรปก็มีความสัมพันธ์อย่างใกล้ชิดกับกฎของ   
ศาสนา ซึ่งก็ยังผลประโยชน์ให้กับประชาชนเช่นกัน เน่ืองจากกฎของศาสนาบังคับไม่ให้ผู้มี
อ�ำนาจกดข่ีข่มเหงประชาชนในท่ามกลางความขดัแย้งระหว่าง “ศาสนจกัร” กบั “อาณาจกัร” 
ซึ่งต่างพยายามอ้างอ�ำนาจในการตราหรือตีความกฎหมายต่าง ๆ และจุดขัดแย้งนี้นับว่าเป็น
เหตุจงูใจอนัส�ำคญัอย่างมากในการพัฒนาปรชัญากฎหมายธรรมชาต ิ(อ้างใน ชาตปิรดี ีฉตัรภมูิ 
“ปริมณฑลขั้นพื้นฐานแห่งนิติปรัชญา ตอนที่ 1” วารสารนิติศาสตร์, เล่ม 2 ตอน 4 มีนาคม 
2514 หน้า 14)

80		จรัญ โฆษณษนันท์. อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 7. หน้า 137.
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ซึง่มหีลกัธรรมอันเป็นมลูฐานทีส่ดุกค็อื “การท�ำความดีและละเว้นความช่ัว” 
ที่มีอยู่ภายในตัวของเราเอง

		  กฎหมายอันศักดิ์สิทธิ์  (Lex Divina / Divine Law) 
หมายถงึ กฎเกณฑ์หรอืหลกัธรรมต่าง ๆ  ทีถ่กูจารกึไว้ในพระคริสตธรรมคัมภร์ี  
(Bible)

		  กฎหมายของมนุษย์ (Lex Humana / Human Law)  
หมายถึง กฎหมายที่มนุษย์บัญญัติขึ้นมาใช้ในสังคม ซึ่งอยู่ภายใต้บังคับของ
กฎหมายที่สูงกว่าก่อนหน้า 	

		  อไควนสั เหน็ว่า หากกฎหมายของมนษุย์เรือ่งใดทีไ่ม่เป็น
ธรรมและขดัต่อกฎหมายธรรมชาต ิย่อมไม่ถอืว่าเป็นกฎหมาย แต่เป็นความ
วิปริตของกฎหมายซึ่งอยู่ห่างไกลจากลักษณะของกฎหมายที่มีจุดมุ่งหมาย
ให้พลเมืองเป็นคนดี อไควนัส เห็นว่ากฎหมายที่ไม่เป็นธรรมอาจเกิดข้ึนได้
หลายกรณี อาทิเช่น กฎหมายมิได้มีวัตถุประสงค์เพื่อประโยชน์ส่วนรวม แต่
หากเป็นการตอบสนองต่อกิเลสตัณหาของผู้ออกกฎหมาย กฎหมายบัญญัติ
ขึน้เกนิกว่าอ�ำนาจของผูอ้อก เป็นกฎหมายทีก่�ำหนดภาระแก่คนและเป็นการ
กระท�ำอย่างไม่เสมอภาค

		  อไควนัส ได้จัดล�ำดับชั้นทางกฎหมาย มองว่า กฎหมาย
มนุษย์ต้องไม่ขัดกับ กฎหมายนิรันดร กฎหมายธรรมชาติ กฎหมายอัน
ศกัดิส์ทิธ์ิ  เพราะเป็นกฎหมายทีอ่ยูส่งู กฎหมายต�ำ่ลงมา คอื กฎหมายมนษุย์
จะออกมาขดักับ กฎหมายนรินัดร กฎหมายธรรมชาต ิกฎหมายอนัศกัดิส์ทิธิ์  
ถือเป็นโมฆะโดยเด็ดขาดและประชาชนไม่จ�ำต้องเคารพเชื่อฟัง หากยึดเอา
คุณธรรมเรื่องความรอบคอบเป็นหลักแล้วประชาชนอาจจ�ำต้องปฏิบัติตาม
กฎหมายที่ไม่เป็นธรรมเช่นนี้เพื่อความเป็นธรรมในสังคม

		  ดังนั้น การแบ่งแยกกฎหมายออกเป็น 4 ประเภทของ            
อไควนัส นี้ จึงนับว่าเป็นการประนีประนอม ระหว่างความคิดของกรีกกับ
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ความคิดของคริสเตียน และได้แก้ปัญหาล�ำดับช้ันของกฎหมาย ซึ่งมีมาแต่
โบราณว่า “ความยุติธรรมตามธรรมชาติ” กับ “ความยุติธรรมที่มนุษย์
สมมุติขึ้น” (กฎหมายที่บัญญัติขึ้น) ควรจะมีความสัมพันธ์กันอย่างไร โดย 
อไควนัส ได้เน้นว่า “กฎหมายมนุษย์จะต้องสอดคล้องกับกฎหมาย
ธรรมชาติ ถ้ากฎหมายมนุษย์ขัดต่อกฎหมายธรรมชาติ กฎหมายมนุษย์
ไม่มีค่าเป็นกฎหมาย” เป็นการเน้น “หลกักฎหมายล�ำดบัสงูกว่า” (Higher 
law) กล่าวคือ กฎหมายธรรมชาติและกฎหมายศักดิ์สิทธิ์เป็นกฎหมายที่สูง
กว่ากฎหมายบ้านเมืองของมนุษย์ถ้ากฎหมายบ้านเมืองเองขัดต่อกฎหมาย
ธรรมชาติ หรือขัดต่อกฎหมายอันศักดิ์สิทธิ์ กฎหมายนั้นย่อมไร้ผลและ
ประชาชนย่อมม ี“สทิธไิม่เชือ่ฟังผู้ปกครอง” (The Right of Disobedience) 
ได้ ทั้งนี้เพราะประชาชนย่อมมีหน้าท่ีปฏิบัติตามกฎหมายธรรมชาติและ
กฎหมายศักดิ์สิทธิ์เหนือสิ่งอื่นใด81 ความคิดของ อไควนัส จึงมีฐานะเสมือน
ข้อต่อทางความคิดกฎหมายธรรมชาติที่เน้นความส�ำคัญของ “เหตุผล” ที่มี
มาตั้งแต่สมัยกรีก คือ ต้ังแต่ เพลโต อริสโตเติล สโตอิค และสมัยโรมัน
ถ่ายทอดต่อมาในสมยักลางอย่างไม่ขาดสาย และส่งทอดต่อไปจนถึงสมยัใหม่
ในภายหลังอย่างไม่ขาดตอนในการจัดล�ำดับความสูงต�่ำของกฎหมาย

	 3.1.2	อิทธิพลแนวคิดของ อไควนัส ที่มีต่อฮันส์ เคลเซ่น 
(Hans kelsen) ในการจัดล�ำดับชั้นทางกฎหมายที่เป็นเครื่องมือของรัฐ
ควบคุมคนในสังคม	

		  อิทธิพลของการจัดล�ำดับช้ันทางกฎหมายของ อไควนัส 
ได้มีบทบาทต่อการจัดล�ำดับชั้นทางกฎหมายที่เป็นเคร่ืองมือของรัฐควบคุม
คนในสังคม ซึ่งฮันส์ เคลเซ่น ได้พยายามรวบรวมปัญหาที่เกี่ยวกับความเป็น
กฎหมายสงูสดุได้ให้เหตผุลในทางทฤษฎกีฎหมาย อธิบายถงึความผูกพันของ

81		พนัส ทัศนียานนท์ “ปรัชญากฎหมายธรรมชาติ” วารสารอัยการ ปีที่ 3 ฉบับที่ 
27 มีนาคม 2523, หน้า 52-53.
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องค์กรนิติบัญญัติต่อกฎหมายที่อยู่ในล�ำดับชั้นที่สูงกว่า ตามแนวคิดและ
ทฤษฎีของเคลเซ่น เรียกว่า “ทฤษฎีล�ำดับชั้นทางกฎหมาย” ซึ่งกฎหมาย 
คือ ระบบแห่งบรรทัดฐานที่ถูกสร้างขึ้นโดยการแสดงออกซึ่งเจตจ�ำนงของ
มนษุย์ สามารถบงัคบัการได้โดยก�ำลงัในทางกายภาพ ค่าบงัคบัของกฎหมาย
ท่ีใช้อยู่ในบ้านเมืองนั้น สามารถสืบสาวต่อไปได้จากกฎหมายท่ีอยู่ในล�ำดับ
ที่สูงกว่า กล่าวอีกนัยหนึ่ง บรรทัดฐานในทางกฎหมายบรรทัดฐานหนึ่งย่อม
วางอยูบ่นรากฐานของบรรทดัฐานทางกฎหมายอืน่ทีอ่ยูส่งูข้ึนไป  เป็นล�ำดบั
ในลักษณะที่เป็นพีระมิดเสมอ จนในที่สุดแล้วจะมีบรรทัดฐานขั้นมูลฐาน             
อันเป็นแห่งที่มาของค่าบังคับแห่งกฎหมายแหล่งสุดท้ายในลักษณะสมมุติ 
เคลเซ่น สร้างขึ้นเพื่อรองรับระบบกฎหมายและค่าบังคับของกฎหมายท้ัง
ระบบ “บรรทัดฐานขั้นมูลฐาน” (Basic Norm) นี้ ไม่มีความเชื่อมโยงกับ
คุณค่าใด ๆ ทั้งสิ้นไม่มีศาสตร์ใดเจือปนกับกฎหมายไม่ว่าในทางเศรษฐกิจ 
สังคมและการเมือง ซึ่งเราเรียกว่า “ทฤษฎีกฎหมายบริสุทธิ์” ตามแผนภูมิ                    
รูปภาพดังต่อไปนี้
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  	 “ทฤษฎกีฎหมายบรสิทุธิ”์ ของเคลเซ่น สร้างระบบค่าบงัคบัของ
กฎหมายในทางรูปแบบโดยการน�ำเอาบรรทัดฐานทางกฎหมาย ที่ใช้บังคับ
อยูม่าเรยีงร้อยเชือ่มกนัในลกัษณะทีเ่ป็นห่วงโซ่ เช่นนี ้จึงไม่จ�ำเป็นต้องค�ำนงึ
ถึงเนื้อหาของกฎหมายว่าจะเป็นธรรมเพียงพอที่มีค่าบังคับหรือไม่ เนื้อหา
ของกฎหมายไม่ใช่วัตถุแห่งการศึกษาของทฤษฎีกฎหมายบริสุทธิ์ เพราะ
เน้ือหาของกฎหมายอาจเป็นเช่นใดก็ได้  ไม่แน่นอนข้ึนอยู่กับสภาวะของ
สังคม ด้วยเหตุนี้ทฤษฎีกฎหมายบริสุทธิ์ไม่สนใจปัญหาที่ว่าเนื้อหาของ
กฎหมายที่ใช้บังคับอยู่นั้นจะยุติธรรมหรือไม่ เป็นปัญหาทางการเมืองที่อยู่
นอกกรอบการศึกษา วิชานิติศาสตร์ ตามทฤษฎีกฎหมายบริสุทธิ์ เคลเซ่น 
จงึได้สร้างระบบบรรทัดฐานข้ันมูลฐานล�ำดบัศักดิห์รือล�ำดับชัน้ทางกฎหมาย
ก่อให้เกิดแนวคิดการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ โดย 
“ศาลรฐัธรรมนญู” (Constitutional Court) ครัง้แรกในประเทศออสเตรยี82

82		เม่ือพิจารณาศึกษาถึง “ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐออสเตรีย”                

แผนภูมิรูปภาพที่ 1

แผนภูมิล�ำดับชั้นทางกฎหมายตามแนวคิดของ ฮันส์ เคลเซ่น

=	Basic Norm	=	รัฐธรรมนูญ

=	Norm 1	 =	พระราชบัญญัติ

=	Norm 2	 =	กฎหมายล�ำดบัรองทีอ่อกโดยอาศยัอ�ำนาจ
			   รัฐธรรมนูญ หรือ พระราชบัญญัติ 

=	Norm 3	 =	ค�ำสั่งทางปกครองที่ออกอาศัยอ�ำนาจ
			   กฎหมายล�ำดับรองกฎหมายล�ำดับรอง  






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พบว่า มีพัฒนาการทางประวัติศาสตร์มาอย่างยาวนาน ตั้งแต่ปี ค.ศ. 1868 ซึ่งในขณะนั้น             
เรยีกว่า “ศาลอาณาจกัร” และในปี ค.ศ. 1920  สาธารณรฐัออสเตรยีได้ประกาศใช้รัฐธรรมนูญ
แห่งสหพันธ์ออสเตรีย ค.ศ. 1920  (the Federal Constitutional Law) และอ�ำนาจในส่วน
เกี่ยวกับรัฐธรรมนูญได้รับการโอนไปให้แก่ศาลที่ได ้รับการจัดตั้งขึ้นใหม่ซึ่งเรียกว่า                   
“ศาลรัฐธรรมนูญ” (Constitution Court) (อ้างในวรเจตน์  ภาคีรัตน์, “รายงานการศึกษา
งานวิจัย เรื่อง วิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ:ศึกษากรณีของศาล ต่างประเทศกับ
ประเทศไทย”, กรุงเทพมหานคร:ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2545), หน้า 53.) ซึ่งแรกเริ่ม
ก่อนที่จะมีการจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญขึ้นเป็นคร้ังแรกน้ี  ปรากฏเหตุผลท่ีน่าสนใจเกี่ยวกับ 
แนวคิดที่ได้รับการพัฒนามาจากส�ำนักทฤษฏีกฎหมายออสเตรีย (die oesterreichische 
Schule der Rechtstheorie) ซ่ึงบุคคลส�ำคัญที่มีส่วนในการพัฒนาแนวคิดนี้คือ Adolf        
Merkl, Hans Kelsen และ Frantisek Weyr ซึ่งบุคคลทั้ง 3 มีบทบาทส�ำคัญในการพัฒนา
ศาลรฐัธรรมนญูแห่งสาธารณรัฐออสเตรีย (อ้างในบรรเจดิ  สิงคเนต,ิ “รายงานการศกึษางานวจิยั 
เรือ่ง “การใช้สทิธทิางศาลของบุคคลซึง่ถกูละเมิดสทิธิหรอืเสรภีาพตามรฐัธรรมนญู  มาตรา 28 
ในกรณีที่มีค�ำพิพากษาถึงที่สุดแล้ว”, กรุงเทพมหานคร: ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2551, 
หน้า 33.)  โดยเฉพาะอย่างยิ่งค�ำเสนอแนะของฮันส์  เคลเซ่น  (Hans Kelsen) นักปรัชญา
กฎหมายชาวออสเตรียซึ่งเห็นว่า ระบบการควบคุมกฎหมายไม่ให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ
โดยศาลยุติธรรมที่หลาย ๆ  ประเทศใช้อยู่น่าจะไม่เหมาะสม และ ฮันส์ เคลเซ่น ยังได้ชี้ให้เห็น
ถึงปัญหาท่ีจะเกิดจากการรับเอาระบบการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
โดยศาลยุติธรรมตามระบบสหรัฐอเมริกาเข้ามาใช้ในสาธารณรัฐออสเตรีย โดยสรุปปัญหา
ส�ำคัญได้  ดังนี้ (อ้างใน นันทวัฒน์ บรมานันท์, รายงานการศึกษางานวิจัย เรื่อง “สถานะ      
และบทบาทของศาลรัฐธรรมนูญไทยภายใต้กรอบทิศทางการแก้ไขรัฐธรรมนูญแห่ง             
ราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550”, กรงุเทพมหานคร: ส�ำนกังานศาลรฐัธรรมนญู, 2557, 
หน้า 138) ดังนี้

		 1. ความแตกต่างในเร่ืองระบบกฎหมาย โดยในระบบกฎหมายซีวิลลอว์ (Civil 
Law) ทีใ่ช้อยูใ่นสาธารณรฐัออสเตรียนัน้ไม่มหีลกัเกณฑ์ว่าด้วยการยดึถอืแนวคาํพพิากษาเป็น
บรรทัดฐาน (stare decision) ที่ผูกพันศาลล่างให้ต้องตัดสินตามค�ำวินิจฉัยของศาลสูงอย่าง
ที่ปรากฏในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ (Common Law) ที่ใช้อยู่ในประเทศสหรัฐอเมริกา 
ซึ่งในระบบกฎหมายซีวิลลอว์ (Civil Law) น้ันไม่ถือว่าค�ำพิพากษาศาลสูงเป็นบ่อเกิดของ
กฎหมาย ดงัเช่นในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ แต่ค�ำพพิากษาของศาลสงูเป็นเพยีง ตวัอย่าง
การใช้กฎหมายลายลักษณ์อักษรซึ่งเป็นบ่อเกิดของกฎหมายเท่านั้น  การปรับบทบัญญัติของ
กฎหมาย เข้ากับข้อเท็จจริงย่อมเป็นดุลพินิจโดยอิสระของผู้พิพากษาที่ท�ำหน้าท่ีในแต่ละคดี  
ดงันัน้ในทางทฤษฎจีะต้อง ถอืว่าค�ำวนิจิฉยัของศาลไม่ว่าจะเป็นศาลใดย่อมถกูกลบัหรอืแก้ไข
ได้เสมอ  หากปล่อยให้อ�ำนาจในการพิจารณา ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายอยู่ตามศาลต่าง ๆ  ก็อาจก่อให้เกิดผลที่ไม่น่าพึงปรารถนาขึ้น คือ “ความไม่แน่นอน
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3.2	ข้อพิจารณาเกี่ยวกับการจัดล�ำดับชั้นทางกฎหมาย

	 จากแนวคิดของ อไควนัส และ ฮันส์ เคลเซ่น เกี่ยวกับการจัด
ล�ำดับชั้นของกฎหมาย (Hierarchy of Law) บางต�ำราเรียกว่า “ล�ำดับศักดิ์
ของกฎหมาย” หรืออีกนัยหนึ่ง คือ “ล�ำดับความสูงต�่ำของกฎหมายที่               
ไม่เท่าเทียมกัน” ของกฎหมายแต่ละฉบับ ได้มีอิทธิพลต่อการจัดล�ำดับชั้น
ของกฎหมายของประเทศต่าง ๆ ทั่วโลก83 มีข้อพิจารณาถึงเหตุผลของการ
จัดล�ำดับชั้นของกฎหมายและผลของการจัดล�ำดับชั้นของกฎหมาย ดังนี้

ของค�ำวินิจฉัย”  
		 2.	 ความแตกต่างในเรือ่งระบบศาล  โดยสาธารณรฐัออสเตรยีใช้ระบบศาลคู ่(dual 

system) กล่าวคอื นอกจากศาลซึง่มเีขตอ�ำนาจในการพจิารณาพพิากษาคดีแพ่ง และคดอีาญา
ตามปกตแิล้ว  ยังมศีาล ซึง่มเีขตอ�ำนาจในการพจิารณาคดอีืน่ ๆ   แยกต่างหากอกี  โดยลกัษณะ
ทีแ่ต่ละศาลต่างมคีวามเห็นทีเ่ป็นอสิระ จากกนัและมรีะบบศาลอทุธรณ์และศาลฎกีาเป็นระบบ
ของตนเอง  ดังนั้น  การก�ำหนดให้ศาลใดศาลหนึ่ง มีอ�ำนาจเด็ดขาดเพียงศาลเดียวก็ดูจะเป็น
แนวทางที่ไม่เหมาะสมเพราะอาจเกิดความไม่เท่าเทียมกัน ทางออกที่ดีที่สุดคือการจัดตั้ง
องค์กรพิเศษข้ึนมาโดยเฉพาะและให้มีสถานะเหนือกว่าศาลทั้งหมดที่มีอยู่ และก�ำหนดให้          
ค�ำวนิจิฉัยขององค์กรน้ีมผีลผกูพนัให้ศาลทัง้หลายต้องถอืตาม ด้วยเหตนุี ้ปัญหาความไม่แน่นอน
ของค�ำวินิจฉัยจึงจะหมดไป 

		 3.	 ค�ำวินิจฉัยที่ให้กฎหมายฉบับใดฉบับหน่ึงขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญและมีผล
ท�ำให้ไม่อาจน�ำเอากฎหมายฉบับน้ันมาใช้บังคับได้ย่อมไม่ต่างอะไรกับการท่ีฝ่ายนิติบัญญัติ
ออกกฎหมายฉบับใหม่มายกเลิก กฎหมายฉบับเก่า ทั้งน้ี ก็คืออ�ำนาจนิติบัญญัติชนิดหนึ่งที่
เรียกว่า “อ�ำนาจนิติบัญญัติในทางลบ” จึงไม่สมควรที่จะมอบหมายให้เป็นอ�ำนาจของ               
ศาลยุติธรรม เพราะจะขัดกับหลักการแบ่งแยกการใช้อ�ำนาจ ซึ่งผลจากการน�ำเสนอแนวคิด
ดงักล่าวกไ็ด้รบัการบัญญตัไิว้ในรฐัธรรมนญูแห่งสหพนัธ์ออสเตรยี เมือ่ปี ค.ศ. 1920 สาธารณรฐั
ออสเตรยีจงึถอืเป็นประเทศแรกทีม่ศีาลรฐัธรรมนญูท�ำหน้าทีค่วบคมุกฎหมายมใิห้ขดัหรอืแย้ง
ต่อรัฐธรรมนูญ โดยถือเป็นศาลที่มีเขตอ�ำนาจพิเศษที่แยกออกจากอ�ำนาจศาลในระบบทั่วไป 
และเป็นแม่แบบของศาลรฐัธรรมนญูในหลายประเทศท่ัวโลก เช่น สหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมนั 
สาธารณรัฐ อิตาลี สาธารณรัฐตุรกี ราชอาณาจักรสเปนหรือสาธารณรัฐโปรตุเกส เป็นต้น

83		สมยศ เชื้อไทย “วิชากฎหมายแพ่ง : หลักทั่วไป” กรุงเทพฯ: บริษัทธรรมสาร
จ�ำกัด, พิมพ์ครั้งที่ 3, 2538, หน้า 59.
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	 3.2.1	เหตุผลของการจัดล�ำดับชั้นทางกฎหมาย

		  เมื่อพิจารณาศึกษาถึงเหตุผลของการจัดล�ำดับชั้นทาง
กฎหมายเนื่องจาก มีความจ�ำเป็นท่ีต้องมีการจัดล�ำดับช้ันทางกฎหมาย 
เพราะกฎหมายมีความหลากหลาย ท�ำให้ยากล�ำบากในการจดัล�ำดบัชัน้ทาง
กฎหมายดังนี8้4

		  3.2.1.1	ความจ�ำเป็นที่ต ้องมีการจัดล�ำดับช้ันทาง
กฎหมาย

	         	การปกครองรัฐแต่ละรัฐต้องมีการจัดองค์กรในการ
ปกครองรฐั การจดัล�ำดบัชัน้ของกฎเกณฑ์จงึเป็นเงือ่นไขพืน้ฐานภายใต้หลกั
การปกครองแบบนิติรัฐ (Legal State) และหลักนิติธรรม (The Rule of 
Law) ซึ่งต้องมีการเคารพต่อหลักความชอบด้วยกฎหมาย กล่าวคือ องค์กร
ของรัฐกระท�ำการใด ๆ ต้องมีกฎหมายให้อ�ำนาจ ดังนั้นองค์กรของรัฐ                
แต่ละองค์กรต้องมกีฎเกณฑ์ทีเ่ป็นกฎหมายในการบงัคบัใช้กบัการกระท�ำใน
ระบบบริการสาธารณะตามแต่ระดับ ท�ำให้ระดับการการบังคับใช้กฎหมาย
ที่แตกต่างกัน การจัดล�ำดับชั้นทางกฎหมายจึงมีความส�ำคัญที่ไม่ต้องการให้
กฎหมายทีม่รีะดบัต�ำ่กว่าบังคบัใช้กฎหมายท่ีขัดกบักฎหมายทีมี่ระดบัทีส่งูกว่า

		  3.2.1.2	ความหลากหลายของล�ำดับชั้นทางกฎหมาย

       	 รฐัแต่ละรฐัมอี�ำนาจอธปิไตยเป็นของตนเองในการปกครอง
ประเทศ ดังนั้นการจัดล�ำดับชั้นทางกฎหมายในการบังคับใช้กฎหมายของ
แต่ละองค์กร ได้ตามสมควรตามระดับการปกครองของรัฐ ตามแต่ระบบ
กฎหมาย ระบอบการปกครองของแต่ละรัฐที่มีความแตกต่างกัน การจัด
ล�ำดับชั้นทางกฎหมายจึงมีความแตกต่างกันเกิดความหลากหลายของ                

84		ชาญชัย แสวงศักด์ิ “กฎหมายรัฐธรรมนูญ : แนวคิดและประสบการณ์ของ                   
ต่างประเทศ” กรุงเทพฯ: ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน, 2552 หน้า 83 -84
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การจดัล�ำดบัชัน้ และทัง้นีข้ึน้อยูก่บัแนวค�ำพพิากษาของศาลในแต่ละประเทศ

		  3.2.1.3	ความยากล�ำบากในการจัดล�ำดับชั้นทาง
กฎหมาย

		  จากการทีร่ะบบกฎหมาย ระบอบการปกครองของแต่ละรฐั
ที่มีความแตกต่างกัน การจัดล�ำดับชั้นทางกฎหมายจึงมีความแตกต่างกัน 
เกิดความหลากหลายของการจัดล�ำดับชั้นทางกฎหมาย รัฐธรรมนูญของ
แต่ละรัฐก็ไม่สามารถก�ำหนดการจัดล�ำดับชั้นทางกฎหมายได้ทุกเรื่อง                    
จะปล่อยให้ศาลเข้ามามีอ�ำนาจในการใช้การตีความ ในเรื่องของการตีความ
การจัดล�ำดับชั้นให้เหมาะสมจึงเป็นเรื่องในการจัดล�ำดับชั้นทางกฎหมายให้
มีความชัดเจนครบถ้วนได้ในเวลาเดียวกันจึงต้องปล่อยไปตามสถานการณ์ 
สังคม เศรษฐกิจและการเมืองของแต่ละประเทศนั้น ๆ

	 3.2.2	ผลของการจัดล�ำดับชั้นทางกฎหมาย

		  ล�ำดับชั้นทางกฎหมายมีความส�ำคัญต่อกระบวนการ                
ทางกฎหมายไม่ว่าจะเป็นการตรากฎหมาย การบังคับใช้ การตีความ                     
การยกเลิกกฎหมายและการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญและ                
ชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งอาจสรุปได้ว่าการจัดล�ำดับชั้นทางกฎหมายมีผลใน               
ทางกฎหมาย 3 ประการ ดังนี8้5

		  3.2.2.1 กฎหมายท่ีมีล�ำดับชั้นต�่ำกว่าจะตราออกมา
ใช้ได้ก็โดยอาศัยอ�ำนาจกฎหมายที่มีล�ำดับชั้นสูงกว่า

		  กฎหมายท่ีมีล�ำดับชั้นต�่ำกว่าจะตราออกมาใช้ได้ ก็โดย
อาศัยอ�ำนาจกฎหมายท่ีมีล�ำดับชั้นสูงกว่า กล่าวคือ กฎหมายที่มีล�ำดับชั้น   
 

85		ทัชชมัย ฤกษะ “ความรู้เบื้องต้นเก่ียวกับกฎหมาย” กรุงเทพฯ : ส�ำนักพิมพ์
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, พิมพ์ครั้งที่ 8, 2551 หน้า 79
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สูงกว่าเป็นกฎหมายแม่บท ส่วนกฎหมายท่ีมีล�ำดับชั้นต�่ำกว่าเป็นกฎหมาย
ลูกบท

		  3.2.2.2	กฎหมายทีม่ลี�ำดบัชัน้ต�ำ่กว่าจะตราออกมาใช้
เกินอ�ำนาจที่กฎหมายล�ำดับสูงกว่าให้ไว้ไม่ได้

	          กฎหมายที่มีล�ำดับชั้นต�่ำกว่าจะตราออกมาใช้เกินอ�ำนาจ
ที่กฎหมายล�ำดับชั้นสูงกว่าให้ไว้ไม่ได้ กล่าวคือ ถ้าตรากฎหมายลูกบทออก
มาใช้โดยมีเนื้อหาเกินขอบเขตอ�ำนาจที่กฎหมายแม่บทให้อ�ำนาจไว้ ถือว่า 
กฎหมายลูกบทนั้นไม่มีผลบังคับ

		  3.2.2.3	กฎหมายทีม่ลี�ำดบัชัน้ต�ำ่กว่าจะขดัหรอืแย้งกบั
กฎหมายที่มีล�ำดับสูงกว่าไม่ได้

		  กฎหมายที่มีล�ำดับชั้นต�่ำกว่าจะขัดหรือแย้งกับกฎหมาย
ที่มีล�ำดับสูงกว่าไม่ได้ กล่าวคือ กรณีที่มีการขัดหรือแย้งกันต้องใช้กฎหมาย
ทีม่ลี�ำดบัช้ันทีส่งูกว่า ไม่ว่ากฎหมายท่ีมลี�ำดบัช้ันสงูกว่าจะตรากฎหมายออก
มาใช้บังคับก่อนหรือหลังก็ตาม ส่วนในกรณีที่มีกฎหมายล�ำดับชั้นเท่ากันขัด
หรอืแย้งกนัจะมข้ีอพจิารณา คอื กฎหมายท่ีออกมาภายหลงัย่อมยกเลกิหรอื
แก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายที่ออกมาก่อน

3.3	การจัดล�ำดับชั้นทางกฎหมายของต่างประเทศ

	 ในบรรดากฎหมายลายลักษณ์อักษรทั้งหลาย ย่อมมีล�ำดับชั้น
ทางกฎหมายของต่างประเทศ ท่ีผู้วิจัยน�ำมาศึกษา ได้แก่ ประเทศฝรั่งเศส 
ประเทศสหรัฐอเมริกา ดังนี้

	 3.3.1	การจัดล�ำดับชั้นทางกฎหมายของประเทศฝรั่งเศส

		  เม่ือพิจารณาศึกษาถึงท่ีมาหรือบ่อเกิดของกฎหมาย                
ลายลักษณ์อักษรของประเทศฝรั่งเศสสามารถจัดล�ำดับชั้นทางกฎหมายได้ 
ดงันี ้รฐัธรรมนญู หลกัการพืน้ฐาน หลกักฎหมายท่ัวไปฝรัง่เศส ตามมาตรา 37 
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ของรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส กฎที่ออกมาเพื่อด�ำเนินการให้เป็นไปตามข้อบังคับ
ต่างๆ ทีเ่รยีกว่า “กฎหมายล�ำดบัรองทีม่ฐีานะเป็น “กฎ” กฎหมายล�ำดับรอง
ของฝ่ายบริหารที่ให้อ�ำนาจรัฐมนตรีและเจ้าหน้าที่ องค์กรเจ้าหน้าที่ท่ีใช้
อ�ำนาจปกครองอื่น ๆ ออกกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ซึ่งการ
จัดล�ำดับช้ันทางกฎหมายในขอบเขตของกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น 
“กฎ” ของประเทศฝรั่งเศส ประกอบด้วย ล�ำดับชั้นทางกฎหมาย ดังนี8้6 

		  ล�ำดับชั้นท่ี 1 รัฐธรรมนูญซึ่งเป็นกฎหมายสูงสุดใน                 
การปกครองประเทศเป็นฐานแห่งอ�ำนาจทั้งปวงในการตรากฎหมาย                      
ทุกล�ำดับชั้นทางกฎหมาย 

		  ล�ำดับชั้นที่ 2 หลักการพื้นฐาน 

		  ล�ำดับชั้นที่ 3 หลักกฎหมายทั่วไป 

		  ล�ำดับชั้นที่ 4 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ 

		  ล�ำดับชั้นที่ 5 พระราชบัญญัติ (รัฐบัญญัติ) กฎหมายของ
ฝ่ายบริหารที่อาศัยอ�ำนาจรัฐธรรมนูญ และ

		  ล�ำดับชั้นที่ 6 กฎหมายล�ำดับรองของฝ่ายบริหารที่ให้
อ�ำนาจรัฐมนตรีและเจ้าหน้าที่ องค์กรเจ้าหน้าที่ที่ใช้อ�ำนาจปกครองอื่น ๆ 
ออกกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ดังรูปภาพดังนี้

86		Jean-Louis Bergel, “Méthodes du droit : Théorie générale du droit” 
(Paris : Dalloz 1989,p.105 อ้างใน เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์ “หลักการพื้นฐานกฎหมาย
มหาชนว่าด้วยรัฐธรรมนูญและกฎหมาย” กรุงเทพฯ: ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน, 2547 หน้า 212
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แผนภูมิรูปภาพที่ 2
แผนภูมิล�ำดับชั้นทางกฎหมายตามแนวคิดของประเทศฝรั่งเศส

	 3.3.2	การจัดล�ำดบัชัน้ทางกฎหมายของประเทศสหรฐัอเมรกิา

		  การจัดล�ำดับช้ันทางกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา 
ประกอบด้วยล�ำดับชั้นทางกฎหมาย ดังนี้ 87

		  ล�ำดับชั้นที่ 1 รัฐธรรมนูญสหรัฐอมริกาซ่ึงเป็นกฎหมาย
สงูสดุในการปกครองประเทศเป็นฐานแห่งอ�ำนาจทัง้ปวงในการตรากฎหมาย
ทุกล�ำดับชั้นทางกฎหมาย 

		  ล�ำดับชั้นที่ 2 สนธิสัญญา 
		  ล�ำดับชั้นที่ 3 พระราชบัญญัติ 
		  ล�ำดับชั้นที่ 4 หลักค�ำพิพากษาของศาล 
		  ล�ำดบัชัน้ที ่5 ข้อบังคบัทีเ่ป็นกฎหมายล�ำดบัรองทีม่ฐีานะ

เป็น “กฎ” ดังรูปภาพดังนี้

87		Daniel Scott zevitz, “American Legal Institution” second printing, 
(Bankok : Ramkamheang University Press, 1999, p.4

=	Basic Norm	=	รัฐธรรมนูญและบทบัญญัติที่มีค่า

			   เท่ากับรัฐธรรมนูญ

=	Norm 1	 =	 สนธสิญัญาข้อตกลงระหว่างประเทศ

=	Norm 2	 =	 รัฐบัญญัติและบทบัญญัติ

=	Norm 3	 =	 กฎข้อบังคับ







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แผนภูมิรูปภาพที่ 3

แผนภูมิล�ำดับชั้นทางกฎหมายตามแนวคิดของประเทศสหรัฐอเมริกา

เม่ือพิจารณาศึกษาถึงหลักท่ัวไปในประเทศตะวันตก คือ ประเทศ
ฝรัง่เศส ประเทศสหรฐัอเมรกิา ถอืว่า กฎหมายล�ำดบัรองทีม่ฐีานะเป็น “กฎ” 
และเป็นกฎเกณฑ์ทางกฎหมายท่ีออกโดยฝ่ายบริหารมีศักด์ิหรือล�ำดับชั้น
ทางกฎหมายต�่ำกว่ากฎหมายที่ตราโดยรัฐสภา เมื่อถือว่ารัฐสภาตราขึ้น                     
ต้องมีศักดิ์หรือล�ำดับชั้นทางกฎหมายสูงตามองค์กรไปด้วย ดังนั้นกฎหมาย
ล�ำดับรองท่ีมีฐานะเป็น “กฎ” ซึ่งเป็นกฎเกณฑ์ที่ออกโดยฝ่ายบริหารจึงมี
ศกัดิห์รอืล�ำดับช้ันทางกฎหมายทีต่�ำ่กว่ากฎหมายของฝ่ายนิติบญัญตัไิปด้วย
และหากขดัหรอืแย้งกนักฎหมายของฝ่ายนติบิญัญตัจิะมผีลบงัคบัเหนอืกว่า
กฎเกณฑ์ของฝ่ายบริหาร88

88		บวรศักดิ์ อุวรรณโณ “ที่มาของกฎหมายมหาชนและหลักความชอบด้วย
กฎหมาย : คู่มือศึกษาวิชากฎหมายปกครอง” กรุงเทพฯ : ส�ำนักอบรมศึกษากฎหมายแห่ง
เนตบัิณฑติยสภา, 2554 หน้า 5-65 อ้างใน จลุกจิ รัตนมาสทพิย์ “วถิฎีกีามหาชน : วาทะกรรม 
ว่าด้วยสังคม, กฎหมายและความยุติธรรมในประเทศไทย เล่ม 4 ภาค 3 นิติวิธี” กรุงเทพฯ 
: โรงพิมพ์ล้านค�ำ จ�ำกัด หน้า 198

=	Basic Norm	=	รัฐธรรมนูญ

=	Norm 1	 =	สนธิสัญญาที่รับรองแล้ว

=	Norm 2	 =	พระราชบัญญัติ

=	Norm 3	 =	หลักค�ำพิพากษาของศาล

=	Norm 4	 =	กฎหมายปกครองข้อบงัคบัต่างๆ










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	       จากการพิจารณาถึงผลของการจัดล�ำดับชั้นทางกฎหมาย
ในข้อ 3.3.1 และข้อ 3.3.2 จะสอดคล้องกับทฤษฎีการจัดล�ำดับชั้นทาง
กฎหมายของ ฮันส์ เคลเซ่น (Hans Kelsen) ทีอ่ธบิายว่า “กฎหมายแม่บท” 
ท่ีให้อ�ำนาจได้ก่อให้เกดิ “กฎหมายลกูบท” ทีเ่กดิจากการได้รับมอบอ�ำนาจ
จากกฎหมายแม่บทก็จะก�ำหนดกระบวนการในการออกกฎหมายทีม่ลี�ำดบัชัน้
ต�่ำกว่าต่อไปอีก คือ กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ดังนั้นกฎหมาย
ทีม่ลี�ำดบัชัน้ต�ำ่กว่าต่อไปอีก คอื กฎหมายล�ำดบัรองทีม่ฐีานะเป็น “กฎ” ต้อง
ไม่ขัดต่อกฎหมายท่ีได้รับมอบอ�ำนาจจากกฎหมายแม่บท คือ กฎหมายใน
ระดบักฎหมายบญัญตั ิซึง่เป็นกฎหมายลกูบท และต้องไม่ขดัต่อรัฐธรรมนญู
ซึ่งเป็นกฎหมายแม่บท

4.	แนวคิดว่าด้วยกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ”

เม่ือพิจารณาศึกษาถึง กฎหมายล�ำดับรองท่ีมีฐานะเป็น “กฎ”               
หมายถงึ บรรทดัฐานต่าง ๆ  ในทางกฎหมายท่ีได้รบัการบญัญตัขิึน้ในลกัษณะ
ที่เป็น “นามธรรม” (abstract) และใช้บังคับ “เป็นการทั่วไป” (general) 
โดยองค์กรของรัฐที่ใช้อ�ำนาจในลักษณะที่เป็นอ�ำนาจบริหาร หรือโดย
นิติบุคคลทางกฎหมายมหาชนที่มีอ�ำนาจปกครองตนเอง เพ่ือก�ำหนด                     
กฎเกณฑ์เก่ียวกับการจัดการปกครองของรัฐ ทั้งนี้ไม่หมายความรวมถึง                  
การตราพระราชก�ำหนด89 จากหลักเกณฑ์ข้างต้นประกอบล�ำดับชั้นของ               
บ่อเกิดของกฎหมายแล้ว อาจกล่าวได้ว่า กฎหมายล�ำดับรองท่ีมีฐานะเป็น 
“กฎ” คือ กฎหมายบริหารบัญญัติ เช่น พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง 
ประกาศกระทรวง ระเบียบอธิบดี ฯลฯ บางครั้งเราเรียกกฎหมายกลุ่มนี้ว่า 
“กฎ” และ “กฎหมายองค์การบัญญัติ” เช่น เทศบัญญัติ ข้อบัญญัติ

89		วรเจตน์ ภาคีรัตน์ (2554) “กฎหมายปกครอง ภาคทั่วไป” กรุงเทพมหานคร 
ส�ำนักพิมพ์นิติราษฎร์, พิมพ์ครั้งที่ 1, หน้า 269.
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กรงุเทพมหานคร ฯลฯ เมือ่พจิารณาเปรยีบเทียบกบักฎหมายตามแบบพธิแีล้ว 
จะเห็นได้ว่า กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” เป็นกฎหมายที่ได้รับ
การบญัญตัขิึน้โดยอาศยัอ�ำนาจทางบรหิารทีเ่ป็นอ�ำนาจปกครอง โดยบรรดา
องค์กรฝ่ายปกครองท้ังหลาย ในขณะท่ีกฎหมายตามแบบพิธีซึ่งได้แก่          
บรรดาพระราชบัญญัติต่าง ๆ  ที่เราอาจเรียกว่า “กฎหมายนิติบัญญัติ” นั้น 
เป็นกฎหมายที่ได้รับการตราขึ้นโดยองค์กรนิติบัญญัติ (หรือถ้าจะกล่าวให้   
ถูกต้องในแง่รูปแบบ คือ กฎหมายที่ได้รับการตราขึ้นโดยพระมหากษัตริย์
โดยค�ำแนะน�ำและความยินยอมของรัฐสภา) ดังนั้น ความแตกต่างระหว่าง 
พระราชบัญญัติ กับกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” จึงอยู่ที่องค์กร
ที่ออกกฎหมายหรือออกกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” นั้นขึ้น

ดงันัน้แนวคดิว่าด้วยกฎหมายล�ำดบัรองทีม่ฐีานะเป็น “กฎ” จะกล่าวถงึ
แนวว่าด้วยการเกิดข้ึนของกฎหมายล�ำดับรองท่ีมีฐานะเป็น “กฎ” กับ 
ลักษณะส�ำคัญของความกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ดังนี้

4.1	แนวคิดว่าด้วยการเกิดขึ้นของกฎหมายล�ำดับรองท่ีมีฐานะ 
เป็น “กฎ”

	 แนวคิดว่าด้วยการเกิดขึ้นของกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น 
“กฎ” ผูว้จิยัพบว่ามแีนวคดิว่าด้วยภารกิจของรฐั กบัแนวคดิว่าด้วยการมอบ
อ�ำนาจให้องค์กรอื่น ๆ ตรากฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” โดย
รัฐสภา ดังนี้

	 4.1.1	แนวคิดว่าด้วยภารกิจของรัฐ

		  ในสมัยดั้งเดิมภารกิจของรัฐจ�ำกัดอยู ่เพียง “ภารกิจ                   
ขั้นพื้นฐาน” เท่านั้นโดยวัตถุประสงค์ท่ีจะสงวนสิทธิและสวัสดิภาพที่มีอยู่
แล้วให้คงทนอยู่ต่อไป ไม่ได้สร้างสรรค์เพิ่มเติมขึ้นไปจากเดิมแต่ประการใด  
ข้อความคิดทางการเมืองเสรีนิยมในศตวรรษท่ี 17-18 ก็เห็นว่ารัฐควรจะ       
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ล่วงล�้ำสิทธิและเสรีภาพของประชาชนให้น้อยที่สุด รัฐไม่ควรแทรกแซง                   
วิถีชีวิตทางสังคม เศรษฐกิจของเอกชน แต่เมื่อสิทธิและเสรีภาพในการ
ประกอบการต่าง ๆ ของเอกชนเป็นไปอย่างกว้างขวางก่อให้เกิดการเอารัด
เอาเปรียบกันในสังคม ความยากจนข้นแค้นก็ตามมา ปรัชญาสังคมจึงเรียก
ร้องให้รัฐเข้ามาเกี่ยวข้องเพื่อให้เกิดความยุติธรรมทางสังคม ยอมให้รัฐ
แทรกแซงวิถีชีวิตของประชาชนให้มีความเป็นอยู่ดีข้ึน เรียกภารกิจของรัฐ
เช่นนี้ว่า “ภารกิจล�ำดับรอง” ผลก็คือ รัฐเข้าไปจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนมากขึ้นซึ่งรัฐจะเข้าไปแทรกแซงจ�ำกัดสิทธิของประชาชนได้ก็                    
ต่อเมื่อมีกฎหมายให้อ�ำนาจ 

		  ภายใต้หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ (Separation of 
Powers) การตรากฎหมายเป็นอ�ำนาจของฝ่ายนิติบัญญัติ หรือรัฐสภา               
ฝ่ายบริหารน�ำกฎหมายไปปรับใช้และฝ่ายตุลาการท�ำหน้าท่ีควบคุม                  
ตรวจสอบการใช้อ�ำนาจตามกฎหมาย ดงันัน้ จงึมคีวามจ�ำเป็นต้องใช้กฎหมาย
มากข้ึน การออกกฎหมายในรายละเอียดเพือ่ให้ฝ่ายบรหิารปรบัใช้ส่วนทีเ่ป็น
หลักการให้เหมาะสมกับข้อเท็จจริง ยิ่งมีความส�ำคัญมากขึ้น ในทางปฏิบัติ
รฐัสภา ซึง่ต้องรบัผดิชอบกบัภาระหน้าทีข่องรฐั ไม่สามารถท�ำได้มากไปกว่า
การบญัญตักิฎหมายก�ำหนดหลกัการของกฎหมายและวางกรอบ ส�ำหรับให้
ฝ่ายบริหารก�ำหนดวิธีการในการปรับใช้กฎหมาย และกฎหมายที่ให้รัฐสภา
บัญญัติขึ้นมักจะให้อ�ำนาจฝ่ายบริหารวางกฎเกณฑ์ในการใช้กฎหมายด้วย 
ทัง้นีเ้พ่ือช่วยเหลอืการบัญญตักิฎหมายของรฐัสภาให้เป็นไปตามเจตนารมณ์
ของกฎหมายท่ีรัฐสภาได้ให้อ�ำนาจไว้90 ในการตรากฎหมายล�ำดับรองที่มี
ฐานะเป็น “กฎ”

90		M.P. Jain. “Administrative Law of Malasia and Singapore”                 
(Singapore, Malayan Law Journal (PTE) Ltd.,1980 p.132
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	 4.1.2	 แนวคดิว่าด้วยการมอบอ�ำนาจให้องค์กรอืน่ตรากฎหมาย
ล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” โดยรัฐสภา

		  นอกจากภาระหน้าที่การบัญญัติกฎหมายซึ่งรัฐสภาต้อง
เผชญิปัญหาข้อจ�ำกดัหลายเรือ่ง ได้แก่ ปัญหาเรือ่งเวลา กล่าวคอื สมยัประชุม
สภาที่มีระยะเวลาสั้น ในขณะที่ข้อเท็จจริงทางสังคมเปล่ียนแปลงไปอย่าง
รวดเรว็และอาจมีผลให้ข้อเทจ็จรงิ ค�ำนงึถงึในขณะร่างกฎหมายนัน้ถกูแทนท่ี 
ด้วยข้อเท็จจริงใหม่ที่เปลี่ยนแปลง ซึ่งก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมได้ ปัญหา
การตรากฎหมายขึ้นบังคับในเรื่องทางสังคม เศรษฐกิจนั้นต้องอาศัยความรู้
เป็นพเิศษเฉพาะด้าน ความเจรญิก้าวหน้าในทางวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยี
ท�ำให้เกิดปัญหาใหม่ขึ้น กฎหมายหลายเรื่องจึงเก่ียวกับปัญหาทางเทคนิค 
ซ่ึงผู้เช่ียวชาญทางวิชาชีพโดยเฉพาะเท่านั้น  จึงจะมีความรู้ความสามารถ 
ความรู้พิเศษเหล่าน้ีสมาชิกสภาไม่มีเพียงพอและลึกซึ้ง หากตรากฎหมาย
ก�ำหนดรายละเอียดก็จะได้กฎหมายที่ไม่ดี ไม่มีคุณภาพ ปราศจากสภาพ
บังคับ ปัญหาความยืดหยุ่นเหมาะสมกับข้อเท็จจริงในสังคมที่เปลี่ยนแปลง
ไปอย่างรวดเร็วในสถานการณ์ที่งานของรัฐสภามีมากมาย มีหลายคร้ังท่ีไม่

อาจจะก�ำหนดรายละเอียดของกฎหมายได้ ก่อนที่ข้อเท็จจริงจะเกิดขึ้น                   
หรือถ้ากฎหมายตายตัวไปก็จะยุ่งยากในการติดตามแก้ไข ดังนั้นในส่วน                 
รายละเอยีดของกฎหมายท่ีแตกต่างกนัไปตามสถานการณ์นี ้จงึไม่สมควรจะ
ก�ำหนดไว้ในกฎหมาย แต่ควรจัดให้อยู่ในความรับผิดชอบชองฝ่ายบริหาร
การมอบอ�ำนาจการตรากฎหมายล�ำดับรองให้องค์กรอื่น จึงเป็นวิธีหนึ่งท่ี
สามารถแก้ปัญหาและแบ่งเบาภาระหน้าทีข่องรฐัสภาและเพ่ิมให้สอดคล้อง
กับบทบาทภาระหน้าที่ของรัฐ (รัฐสวัสดิการ) คือ การบัญญัติกฎหมายโดย
มีบทบัญญัติให้อ�ำนาจฝ่ายบริหารมีอ�ำนาจตรากฎหมายล�ำดับรองจึงเป็น
เทคนิคในการบัญญัติกฎหมายอย่างหนึ่งและมีประโยชน์ดังนี9้1

91		M.P. Jain, “Parliamentary Control of Delegated Legislation in India” 
Public Law, 1964. p.33
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		  1.	ช่วยให้กฎหมายยืดหยุ่นในการปรับใช้กฎหมายให้              
เข้ากับข้อเท็จจริง เพราะว่าหากก�ำหนดรายละเอียดของกฎหมายไว้ใน                  
พระราชบัญญัติ จะเกิดความยุ่งยากในการบังคับใช้กฎหมาย เพราะหาก
สถานการณ์เปลี่ยนแปลงไปซึ่งรัฐสภาไม่อาจคาดเห็นหรือรู้ล่วงหน้าได้ 
รัฐสภาก็จะต้องออกกฎหมายในรูปของกฎหมายล�ำดับรองมาแก้ไข
เปลี่ยนแปลงกฎหมายฉบับเดิม

		  2.	เป็นการแบ่งเบาภาระหน้าที่ของรัฐสภา โดยให้                  
ฝ่ายบริหารเป็นผู ้ก�ำหนดรายละเอียดของกฎหมาย ผลที่ตามมาก็คือ 
กฎหมายของรฐัสภาจะไม่เยิน่เย้อ รงุรงั เข้าใจยากและกฎหมายบางเร่ืองเป็น
ปัญหาทางเทคนคิและมหีลายครัง้ท่ีไม่อาจก�ำหนดรายละเอยีดของกฎหมาย
ได้ก่อนท่ีจะมีการฟังค�ำปรึกษาจากผู ้มีส่วนได้เสียหรือการไต่สวนหรือ
สอบถามจากผู้มีส่วนได้เสีย

		  ในปัจจบุนัประเทศต่าง ๆ  ได้ทราบถึงประโยชน์และความ
จ�ำเป็นทีไ่ม่สามารถหลกีเลีย่งได้ในการจดัให้มกีฎหมายล�ำดับรอง โดยเฉพาะ
ในประเทศสังคมนิยม ซึ่งเป็นประเทศที่รัฐมีงานมากมายในการจัดการกับ
เศรษฐกิจของชาติ รัฐสภาซึ่งต้องเผชิญกับงานต่าง ๆ มากมายไม่สามารถ
ท�ำได้มากไปกว่าการวางหลักการและขอบเขตโดยละทิ้งให้ฝ่ายบริการ
ก�ำหนดวิธีการให้เหมาะสมกับบทบัญญัติของพระราชบัญญัติหรือก�ำหนด             
วิธีการเพื่อให้พระราชบัญญัติมีผลบังคับใช้ แต่อย่างไรก็ตามเงื่อนไขในการ
ยอมรบัให้มกีารตรากฎหมายล�ำดบัรองหรอืการมอบอ�ำนาจให้ฝ่ายบริหารมี
อ�ำนาจตรากฎหมายล�ำดับรองย่อมแตกต่างกันไปในแต่ละประเทศ92

92		รดาวรรณ เกื้อกูลเกียรติ “การตรากฎหมายล�ำดับรองในประเทศไทย” 
วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2553, 
หน้า 14.
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4.2	ลักษณะและประเภทของกฎหมายล�ำดับรองท่ีมีฐานะเป็น 
“กฎ”

	 เมื่อพิจารณาศึกษาถึงกฎหมายล�ำดับรองท่ีมีฐานะเป็น “กฎ”  
ในหวัข้อนีจ้ะเป็นการศกึษาถงึ ลกัษณะและประเภทของกฎหมายล�ำดบัรอง
ที่มีฐานะเป็น “กฎ”ดังนี้ 

	 4.2.1	ลักษณะส�ำคัญของกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น 
“กฎ”

		  เมื่อพิจารณาศึกษาลักษณะของกฎหมายล�ำดับรองที่มี
ฐานะเป็น “กฎ”  พบว่า กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ”  มีลักษณะ
ส�ำคญั 2 ประการ คอื บคุคลทีถ่กูบังคบัให้กระท�ำการ ถูกห้ามมใิห้กระท�ำการ 
หรือได้รับอนุญาตให้กระท�ำการต้องเป็นบุคคล ที่ถูกนิยามไว้เป็นประเภท 
กับกรณีบุคคล ซ่ึงถูกนิยามไว้เป็นประเภทจะถูกบังคับให้กระท�ำการ 
ห้ามมิให้กระท�ำการ หรืออนุญาตให้กระท�ำการ ต้องเป็นกรณี ที่ถูกก�ำหนด
ไว้อย่างเป็นนามธรรม ดังนี9้3 

		  4.2.1.1	บุคคลที่ถูกบังคับให้กระท�ำการ ถูกห้ามมิให้
กระท�ำการ หรือได้รับอนุญาตให้กระท�ำการต้องเป็นบุคคลที่ถูกนิยามไว้
เป็นประเภท

		  บุคคลที่ถูกบังคับให้กระท�ำการ ถูกห้ามมิให้กระท�ำการ 
หรอืได้รบัอนญุาตให้กระท�ำการต้องเป็นบุคคลท่ีถกูนยิามไว้เป็นประเภท เช่น 
ผู้เยาว์ คนต่างด้าว ข้าราชการพลเรือนสามัญ เป็นต้น ดังนั้น จึงไม่อาจทราบ
จ�ำนวนทีแ่น่นอนของบุคคลทีอ่ยูภ่ายใต้บังคบัของข้อความทีบ่งัคบัให้กระท�ำการ 
ห้ามมิให้กระท�ำการ หรืออนุญาตให้กระท�ำการได้

93		ชาญชัย แสวงศกัด์ิ  “ค�ำอธบิายกฎหมายปกครอง” กรงุเทพมหานคร, ส�ำนกัพิมพ์
วิญญูชน, พิมพ์ครั้งที่ 18, 2555, หน้า 287.
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		  4.2.1.2	กรณีบุคคล ซึ่งถูกนิยามไว้เป็นประเภทจะถูก
บังคับให้กระท�ำการ ห้ามมิให้กระท�ำการ หรืออนุญาตให้กระท�ำการ              
ต้องเป็นกรณีที่ถูกก�ำหนดไว้อย่างเป็นนามธรรม

		  กรณีบุคคลซึ่งถูกนิยามไว้เป็นประเภทจะถูกบังคับให้
กระท�ำการ ห้ามมิให้กระท�ำการ หรืออนุญาตให้กระท�ำการ ต้องเป็นกรณีที่
ถกูก�ำหนดไว้อย่างเป็นนามธรรม (Abstract) เช่น บงัคบัให้กระท�ำการทกุครัง้
ที่มีกรณีตามที่ก�ำหนดไว้เกิดขึ้น หรือได้รับอนุญาตให้กระท�ำทุกสิ้นเดือน 
เป็นต้น เช่น ห้ามมิให้ผู้ใดสูบบุหรี่บนรถประท�ำทาง ผู้ขับขี่รถยนต์ต้องคาด
เขม็ขดันริภยั ข้าราชการ กรม กองต้องแต่งเครือ่งแบบมาท�ำงานทกุวนัจันทร์ 
เป็นต้น

	 4.2.2	ประเภทของกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ”

		  เมื่อพิจารณาศึกษาประเภทของกฎหมายล�ำดับรองที่มี
ฐานะเป็น “กฎ” อาจแยกออกได้เป็น 2 ประเภท คือ กฎโดยสภาพกับกฎ
โดยสมมุติ ดังนี9้4

		  4.2.2.1 กฎหมายล�ำดบัรองท่ีมฐีานะเป็น “กฎ” โดยสภาพ 

		  กฎหมายล�ำดับรองท่ีมีฐานะเป็น “กฎ” โดยสภาพ                  
เป็นหลักเกณฑ์ที่ก�ำหนดว่า ถ้ามีข้อเท็จจริงใดเกิดขึ้นตรงตามที่ก�ำหนดแล้ว
ก็จะมีผลทางกฎหมายเกิดขึ้นตามที่กฎได้ก�ำหนดไว้ ฉะนั้น ลักษณะของ
กฎหมายล�ำดบัรองท่ีมฐีานะเป็น “กฎ” จงึเป็นการวางหลกัทัว่ไป (abstract) 
และใช้บงัคับกับเหตกุารณ์ในอนาคตหากจะเกดิมขีึน้ แต่ถ้าไม่มเีหตกุารณ์ใด
เกิดขึ้น กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” นั้นก็ไม่อาจสร้างผลให้เกิด
ขึ้นได้เลย กล่าวคือ หากมีท่ีใช้ก็จะเกิดผลแต่หากไม่ใช้ก็ไม่มีอะไรเลย 

94		ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์ (2540) “กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง” 
กรุงเทพฯ ส�ำนักพิมพ์จิรรัชการพิมพ์, หน้า 120-122.
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ในขณะที่มีกฎหมายล�ำดับรองท่ีมีฐานะเป็น “กฎ” จึงไม่ก่อให้เกิดสิทธิ              
หน้าทีใ่ด ๆ  ก่อนทีเ่หตกุารณ์จะสมบูรณ์ตามกฎหมายล�ำดับรองทีม่ฐีานะเป็น 
“กฎ”

		  4.2.2.2	กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” โดย
สมมติ 

		  กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” โดยสมมติ โดย
สภาพไม่เป็นกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ตามทฤษฎี แต่ถือกัน
ว่าเป็นกฎหมายล�ำดบัรองทีม่ฐีานะเป็น “กฎ” เพือ่ให้เกดิผลในทางกฎหมาย
ทีใ่ห้องค์กรทางปกครองสามารถออกกฎหมายล�ำดบัรองท่ีมีฐานะเป็น “กฎ” ได้ 
กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ประเภทนี้จะมีการบังคับผล                          
ในทันทีที่ออกโดยอาจใช้กับข้อเท็จจริงในปัจจุบันหรือย้อนหลังลงไปก็ได้             
แต่ทั้งนี้โดยหลักการทั่วไปต้องเป็นคุณเท่านั้นที่จะบังคับย้อนหลังได้ กรณีนี้
มีผลทางกฎหมายที่มีสภาพแน่นอน (concrete)

		  กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” จะต้องมี                     
การประกาศเสมอ ทัง้นี ้เพราะกฎจะใช้บงัคับเป็นการทัว่ไป ซึง่ข้อเทจ็จริงจะ
เกดิแก่ผูใ้ดกไ็ด้ ทัง้นี ้ตามหลกัความเป็นธรรมในการได้รูล่้วงหน้า (Fair Warning) 
บคุคลจะได้เตรยีมตวัทีจ่ะปฏบิตัติามกฎหมายล�ำดบัรองท่ีมฐีานะเป็น “กฎ” 
หรือไม่ฝ่าฝืนกฎหมายล�ำดบัรองท่ีมฐีานะเป็น “กฎ” เมือ่กฎหมายล�ำดับรอง
ที่มีฐานะเป็น “กฎ” โดยสภาพต้องประกาศ แต่โดยที่การใช้ต้องสัมพันธ์กัน 
กฎหมายล�ำดบัรองทีมี่ฐานะเป็น “กฎ” โดยสมมตจึิงต้องประกาศด้วยเพราะ
ต้องใช้คูก่นั จะได้ทราบว่าบทบญัญัตใิดเป็นหลกัและบทบญัญติัใดยกเว้นหรือ
เปลี่ยนแปลงบทบัญญัติใด โดยหลักเป็นท่ีเข้าใจตรงกันว่า การบัญญัติ
กฎหมายเป็นเรือ่งของรฐัสภา แต่ในทางความเป็นจรงินอกจากการออกกฎหมาย
ของรัฐสภาแล้ว ยังมีกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” จ�ำนวนมาก              
ท่ีออกโดยองค์กรทางปกครอง ซึ่งมีเนื้อหาสาระในการบังคับใช้กฎหมาย
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มากมายกว่ากฎหมายทีอ่อกโดยรฐัสภาเสยีอกี นอกจากนีย้งัมกีารมอบอ�ำนาจ
ให้องค์กรอื่นออกกฎได้ด้วย เช่น ในกรณีของประเทศไทยการให้อ�ำนาจ
ประธานศาลฎีกาออกข้อก�ำหนดโดยความเห็นชอบท่ีประชุมใหญ่ศาลฎีกา 
เพื่อก�ำหนดหลักเกณฑ์และวิธีการไกล่เกลี่ยของศาล การแต่งตั้งผู้ประนอม 
รวมทั้งอ�ำนาจหน้าที่ของผู้ประนีประนอม ตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 20 ทวิวรรค 3 เป็นต้น

4.3	 เหตุผลของการมีกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ”
	 เมื่อพิจารณาศึกษาถึงเหตุผลการมีกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะ

เป็น “กฎ” มีเหตุผลที่ส�ำคัญ คือ เป็นการลดภาระของรัฐสภา เป็นการแก้
ปัญหาทางเทคนิคการบังคับใช้กฎหมาย เป็นการยืดหยุ่นของกฎหมาย และ
เป็นการที่สามารถบังคับใช้กฎหมายได้อย่างรีบด่วนได้ มีดังนี9้5

	 4.3.1	ภาระงานของรัฐสภา 
		  ภาระงานของรัฐสภา นอกจากงานร่างกฎหมายแล้ว 

รฐัสภายงัมงีานควบคมุการบรหิารราชการ การงบประมาณ และการสอดส่อง 
ดูแลทุกข์สุขของประชาชน โดยมีรายละเอียดและขอบเขตกว้างขวางมาก 
รฐัสภาจึงไม่อาจกระท�ำได้ทัง้หมดจึงเลอืกกระท�ำในสิง่ทีส่�ำคญั การทีร่ฐัสภา
จะพจิารณาจัดท�ำกฎหมายท้ังหมดจงึเป็นไปไม่ได้ และจ�ำต้องมอบอ�ำนาจให้
องค์กรทีเ่กีย่วข้องไปออกกฎหมายล�ำดบัรองท่ีมฐีานะเป็น “กฎ” ไปใช้ล�ำดับ
ในรายละเอียด

	 4.3.2	ปัญหาทางเทคนิค 
		  ปัญหาทางเทคนิค สืบเนื่องจากกฎหมายใช้บังคับใน              

หลายเรื่องและบางเรื่องเป็นปัญหาทางเทคนิคเฉพาะด้านสูงเกินกว่า                      
นกักฎหมายท่ัวไปจะเข้าใจได้ การก�ำหนดรายละเอยีดทางเทคนคิมาพิจารณา
ในกระบวนการตรากฎหมายของรัฐสภา ท�ำให้เสียเวลามากในการท�ำ              

95		ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์. เพิ่งอ้าง, หน้า 122-123.
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ความเข้าใจและในหลายกรณกีเ็กินกว่าท่ีจะเข้าใจได้เพราะมคีวามเป็นเทคนคิ
มากเกนิไป เช่น ยาประเภทใดเป็นยาอันตราย อะไรบ้างเป็นสิง่ลามกอนาจาร 
เป็นต้น

	 4.3.3	ความยืดหยุ่นของกฎหมาย

		  ความยืดหยุ่นของกฎหมาย หากก�ำหนดไว้ตายตัวเกินไป
ก็จะแข็งกระด้าง ไม่อาจผันแปรตามความจ�ำเป็นได้ จะท�ำให้กฎหมายใช้
บังคับได้ไม่ตรงตามความเป็นจริง ปกติการบัญญัติกฎหมายจะใช้ถ้อยค�ำที่
ตีความได้อย่างกว้างเพื่อการพัฒนาต่อไปได้ เพื่อศาลจะได้ตีความประยุกต์
ใช้ตามความเหมาะสม แก่สถานการณ์ แต่การพฒันาเป็นรายคดีจะไม่ชดัเจน
แก่คนทั่วไป นอกจากนักกฎหมายเฉพาะด้าน การออกกฎหมายล�ำดับรอง 
ที่มีฐานะเป็น “กฎ” กลับชัดเจนกว่าและสามารถบังคับใช้ได้ครอบคลุม
สมบูรณ์กว่า

	 4.3.4	การด�ำเนินการในภาวะรีบด่วน 

		  ภารกิจของรัฐบางประการหรือการด�ำเนินงานของรัฐ                    
บางอย่างต้องด�ำเนินการอย่างรวดเร็วโดยทันทีเพื่อแก้ไขสถานการณ์ ซึ่งจะ
เรียกประชุมรัฐสภาเพ่ือออกกฎหมายไม่สามารถกระท�ำได้ทันสถานการณ์ 
ปัญหาจะมีตั้งแต่ร้ายแรงมากไปจนถึงปกติในทางเศรษฐกิจและสังคม จึง
จ�ำเป็นให้ฝ่ายปกครองออกกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ก�ำหนด
มาตรการต่างๆ เพื่อแก้ไขปัญหาได้

4.4	หลักเกณฑ์การออกกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ”

	 เมื่อพิจารณาศึกษาถึงหลักเกณฑ์การออกกฎหมายล�ำดับรองที่
มีฐานะเป็น “กฎ” นั้นมีข้อพิจารณา คือ ฐานอ�ำนาจแห่งการออกกฎหมาย
ล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” กับ ข้อจ�ำกัดในการออกกฎหมายล�ำดับรอง
ที่มีฐานะเป็น “กฎ” ดังนี้
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	 4.4.1	ฐานแห่งอ�ำนาจในการออกกฎหมายล�ำดับรองทีม่ฐีานะ
เป็น “กฎ”

		  เมือ่พิจารณาศกึษาถงึฐานแห่งอ�ำนาจในการออกกฎหมาย
ล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ในกรณีของประเทศไทย พบว่า รัฐธรรมนูญ
ไม่ได้บญัญัตกิ�ำหนดหลกัเกณฑ์เกีย่วกบัฐานแห่งอ�ำนาจในการออกกฎหมาย
ล�ำดบัรองทีม่ฐีานะเป็น “กฎ” ไว้ แต่เป็นทีย่อมรบักนัโดยทัว่ไปว่าฝ่ายบริหาร
หรือองค์กรอื่นจะมีอ�ำนาจและมีฐานแห่งอ�ำนาจในการออกกฎหมาย            
ล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ก็ต่อเมื่อมีกฎหมายแม่บทให้อ�ำนาจไว้                          
โดยทั่วไปกฎหมายแม่บทเป็นกฎหมายท่ีตราขึ้นโดยองค์กรนิติบัญญัติ                   
เว้นแต่พระราชก�ำหนดซึ่งก็เป็นฐานอ�ำนาจของฝ่ายบริหาร ดังนั้นฐาน            
แห่งอ�ำนาจในการออกกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ทุกชนิดต้อง
อ้างกฎหมายแม่บทระดบักฎหมายบัญญตัเิป็นฐานอ�ำนาจ จะอ้างรฐัธรรมนญู
ลอย ๆ  เป็นฐานแห่งอ�ำนาจในการออกกฎหมายล�ำดบัรองทีม่ฐีานะเป็น “กฎ” 
ไม่ได้ โดยกฎหมายแม่บทในระดบักฎหมายบญัญตั ิซึง่เป็นฐานแห่งอ�ำนาจใน
การออกกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” นั้น จ�ำต้องก�ำหนดเนื้อหา 
วัตถุประสงค์ ตลอดจนขอบเขตแห่งอ�ำนาจที่เป็นฐานแห่งอ�ำนาจในการ              
ออกกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ไว้ด้วย เพราะกฎหมายแม่บท
มอบอ�ำนาจให้ฝ่ายบรหิารหรอืองค์กรอืน่ ไปก�ำหนดกฎเกณฑ์ต่าง ๆ  โดยเสรี 
(บางคร้ังเรียกว่าเป็นการมอบเช็คเปล่า) นั้น ย่อมต้องถือว่าเป็นการกระท�ำ
ท่ีไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ เพราะขัดต่อหลักนิติรัฐ (Legal State) และ              
หลักนิติธรรม (The Rule of Law) (หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจและ                 
หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางปกครอง) และขัดต่อ                        
หลักประชาธิปไตยระบบรัฐสภา96 (ความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย 
ของฝ่ายปกครองในการก�ำหนดกฎเกณฑ์ขึ้นใช้บังคับเอง)

96		วรเจตน์ ภาคีรัตน์,  อ้างแล้ว, หน้า 271-273.
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	 4.4.2	ข้อจ�ำกัดในการออกกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น 
“กฎ”

		  เมือ่พจิารณาถึงข้อจ�ำกดัในการออกกฎหมายล�ำดับรองที่
มีฐานะเป็น “กฎ” แม้ว่าไม่มีบทกฎหมายก�ำหนดขอบเขตของการออก
กฎหมายล�ำดบัรองทีม่ฐีานะเป็น “กฎ” ไว้อย่างแน่ชดั แต่กไ็ม่ได้หมายความว่า 
สามารถออกกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ได้โดยไม่มีขอบเขต
จ�ำกัด เพราะอ�ำนาจในการออกกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” นั้น
ผูกติดอยู ่ กับหลักกฎหมายทั่วไป คือ “หลักสมควรแก่เหตุ” หรือ 
“หลักความได้สัดส่วน” โดยมีข้อจ�ำกัด ดังต่อไปนี9้7

               4.4.2.1	กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” เป็น
บทบัญญัติที่ออกโดยองค์กรที่ใช้อ�ำนาจปกครอง

                  ตามหลักทั่วไป กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” 
จะมีบทก�ำหนดโทษหรือจะเรียกเก็บภาษีไม่ได้ ทั้งนี้ เพราะการออก
บทบัญญัติที่จ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพ ย่อมต้องได้รับความเห็นชอบจาก                  
ฝ่ายนิติบัญญัติเสียก่อน

               4.4.2.2 กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ที่เป็น
บทบัญญัติท่ีออกมาเพื่อก�ำหนดรายละเอียดตามพระราชบัญญัติอันเป็น
กฎหมายแม่บท

                  ที่กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” เป็นบทบัญญัติ
ทีอ่อกมาเพือ่ก�ำหนดรายละเอยีดตามพระราชบญัญตัอินัเป็นกฎหมายแม่บท 
ย่อมจะถูกจ�ำกัดขอบเขตอ�ำนาจโดยกฎหมายระดับกฎหมายบัญญัติหรือ
กฎหมายแม่บท ฉะนัน้ กฎหมายล�ำดบัรองทีม่ฐีานะเป็น “กฎ” จะมข้ีอความ 

97		ประยูร กาญจนดุล (2538) “ค�ำบรรยายกฎหมายปกครอง” กรุงเทพมหานคร 
ส�ำนักพิมพ์จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, หน้า 97-98.
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ขดัแย้งหรือมเีนือ้หาเกนิกว่าทีก่ฎหมายระดบักฎหมายบญัญตัใิห้อ�ำนาจไม่ได้ 
เพราะกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ออกโดยองค์กรที่ใช้อ�ำนาจ
ปกครองเป็นเพียงกฎหมายที่ออกมาเพื่อความสะดวกในการใช้กฎหมาย
ระดับกฎหมายบัญญัติหรือกฎหมายแม่บทเท่านั้น

		  4.4.2.3	กฎหมายล�ำดบัรองทีม่ฐีานะเป็น “กฎ” ทีอ่อก
มาเพื่อวางระเบียบโดยไม่อาศัยอ�ำนาจพระราชบัญญัติหรือกฎหมาย
แม่บทใดกจ็ะวางระเบยีบในเรือ่งทีอ่ยูใ่นขอบเขตอ�ำนาจของฝ่ายนิติบญัญัติ
ไม่ได้

		  กฎหมายล�ำดบัรองท่ีมฐีานะเป็น “กฎ” ทีอ่อกมาเพือ่วาง
ระเบียบโดยไม่อาศัยอ�ำนาจกฎหมายระดับกฎหมายบัญญัติหรือกฎหมาย
แม่บทใดก็จะวางระเบียบในเรื่องที่อยู่ในขอบเขตอ�ำนาจของฝ่ายนิติบัญญัติ
ไม่ได้ ฉะนั้น การออกกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ”จะต้องอ้างอิง
กฎหมายแม่บทเสมอทุกกรณีหรืออาศัยอ�ำนาจของกฎหมายแม่บทในการ
ตราเสมอ

4.5	หลักความชอบด้วยกฎหมายของการออกกฎหมายล�ำดับรอง
ที่มีฐานะเป็น “กฎ”

   เม่ือพิจารณาศึกษาถึงหลักความชอบด้วยกฎหมายของการออก
ฐานแห่งอ�ำนาจในการออกกฎหมายล�ำดับรองทีมี่ฐานะเป็น “กฎ” สามารถ
แบ่งออกได้เป็น เงือ่นไขทางรปูแบบของความชอบด้วยกฎหมายในการออก
กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” และเงื่อนไขทางเนื้อหาของ                  
ความชอบด้วยกฎหมายตามฐานแห่งอ�ำนาจในการออกกฎหมายล�ำดับรอง
ที่มีฐานะเป็น “กฎ” ดังนี้
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	 4.5.1	เงือ่นไขทางรปูแบบของความชอบด้วยกฎหมายในการ
ออกกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ”

		  เงื่อนไขทางรูปแบบของความชอบด้วยกฎหมายในการ
ออกฐานแห่งอ�ำนาจในการออกกฎหมายล�ำดบัรองทีม่ฐีานะเป็น “กฎ” มข้ีอ
พิจารณา คือ ผู้ทรงอ�ำนาจ กระบวนการและแบบการอ้างอิงบทกฎหมายที่
เป็นฐานแห่งอ�ำนาจ ดังนี9้8

		  4.5.1.1 องค์กรผูท้รงอ�ำนาจในการออกกฎหมายล�ำดบัรอง
ที่มีฐานะเป็น “กฎ”

		  เมื่อพิจารณาศึกษาถึงองค์กรผู้ทรงอ�ำนาจในการออก 
กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ในกรณีของประเทศไทย จะพบว่า 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยไม่ได้ก�ำหนดองค์กรผู้ทรงอ�ำนาจในการ
ออกกฎหมายล�ำดบัรองทีม่ฐีานะเป็น “กฎ” ไว้ว่า องค์กรของรฐัองค์กรใดบ้าง
ทีร่ฐัสภาจะออกกฎหมายมอบอ�ำนาจให้ออกกฎหมายล�ำดบัรองทีม่ฐีานะเป็น 
“กฎ” ได้เฉพาะ แต่การตราพระราชกฤษฎกีาเท่านัน้ทีก่�ำหนดให้เป็นอ�ำนาจ
ของพระมหากษัตรย์ิทีท่รงใช้ตามค�ำแนะน�ำของคณะรัฐมนตรี ส่วนการออก
กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ในกรณีอื่น องค์กรใดจะเป็นองค์กร
ผู ้ทรงอ�ำนาจนั้น ย่อมขึ้นอยู ่กับกฎหมายระดับกฎหมายบัญญัติท่ีเป็น
กฎหมายแม่บทนั้นเองจะก�ำหนดไว้ ผลจากการนี้ท�ำให้ระบบกฎหมายไทย 
ผู้ทรงอ�ำนาจในการออกกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” จึงมีความ
หลากหลาย ตั้งแต่รัฐมนตรีโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี รัฐมนตรี
โดยล�ำพัง อธิบดี คณะกรรมการต่าง ๆ เป็นต้น

98		วรเจตน์ ภาคีรัตน์,  อ้างแล้ว,  หน้า 273-276.
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		  4.5.1.2	กระบวนการและแบบกฎหมายล�ำดับรองที่มี
ฐานะเป็น “กฎ”

		  กระบวนการและแบบกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น 
“กฎ” ในกรณีของประเทศไทย พบว่า ยังไม่มีกฎหมายก�ำหนดกระบวนการ
ตลอดจนขั้นตอนในการออกกระบวนการและแบบกฎหมายล�ำดับรองที่มี
ฐานะเป็น “กฎ” ไว้ อาจท�ำให้มีผู้สงสัยว่าพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครอง พ.ศ. 2539 ได้บัญญัติไว้ในมาตรา 5 ว่า “วิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครอง หมายความว่า การเตรียมการและการด�ำเนินการของ              
เจ้าหน้าที่เพื่อจัดให้มีค�ำส่ังทางปกครองหรือกฎ และรวมถึงการด�ำเนิน
การใด ๆ ในทางปกครองตามพระราชบัญญัตินี้” ซึ่งน่าจะท�ำให้เข้าใจไป
ได้ว่าการออกกระบวนการและแบบกฎหมายล�ำดบัรองทีม่ฐีานะเป็น “กฎ” 
ก็เป็น “วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง” อย่างหนึ่ง ซึ่งจะต้องตกอยู่ภายใต้
บังคับพระราชบัญญัติดังกล่าวด้วย แต่อย่างไรก็ตามเมื่อพิจารณาถึง
บทบัญญัติแห่งกฎหมายของพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง
ฉบับนีไ้ม่พบว่ามีบทบัญญตัมิาตราใด ๆ  ในกฎหมายทีเ่กีย่วข้องกบักระบวนการ
ตลอดจนขั้นตอนในการออกกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” เลย 
เนือ้หาส่วนใหญ่ล้วนแล้วแต่เป็นเรือ่งของกระบวนการและขัน้ตอนในการท�ำ 
“ค�ำส่ังทางปกครอง” ดังนั้นเรา อาจสรุปได้ว่า พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 น้ัน ไม่ใช้บังคับกับกระบวนการและแบบ
กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” เพียงแต่ระบุให้กฎหมายล�ำดับรอง
ที่มีฐานะเป็น “กฎ” เป็นวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองเท่านั้น

		  ดังน้ัน แบบพิธีกระบวนการและขั้นตอนในการออก

กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” จึงเป็นไปตามกฎหมายระดับ                    
พระราชบัญญัติซึ่งเป็นกฎหมายแม่บทในการออกกระบวนการและแบบ
กฎหมายล�ำดบัรองท่ีมฐีานะเป็น “กฎ” รวมถงึกฎเกณฑ์ในทางรฐัธรรมนญูใน
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เรื่องใดเรื่องหนึ่งโดยเฉพาะ ส่วนการยกเลิกกระบวนการและแบบกฎหมาย
ล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” จะต้องกระท�ำโดยกฎหมายในล�ำดับชั้น
เดียวกันหรือโดยกฎหมายที่อยู่ในล�ำดับที่สูงกว่า การออกกระบวนการและ
แบบกฎหมายล�ำดับรองท่ีมฐีานะเป็น “กฎ” เพือ่ยกเลกิกจ็ะต้องเป็นไปตาม
เงื่อนไขทางรูปแบบและเนื้อหาของความชอบด้วยกฎหมายในการออก
กระบวนการและแบบกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ด้วยเช่นกัน

		  4.5.1.3 แบบการอ้างองิบทกฎหมายทีเ่ป็นฐานแห่งอ�ำนาจ
		  กรณทีีก่ารออกกฎหมายล�ำดบัรองทีม่ฐีานะเป็น “กฎ” นัน้

เป็นการจ�ำกดัสทิธแิละเสรภีาพทีร่ฐัธรรมนญูรบัรองไว้ ในกรณีของประเทศไทย 
ระบบกฎหมายไทยก�ำหนดบังคับให้องค์กรท่ีออกกฎหมายล�ำดับรองที่มี
ฐานะเป็น “กฎ” จะต้องระบุบทบัญญัตแิห่งกฎหมายทีใ่ห้อ�ำนาจในการออก
กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” นั้นด้วย ดังนั้น การระบุบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายท่ีให้อ�ำนาจในการออกกฎหมายล�ำดบัรองทีม่ฐีานะเป็น “กฎ” 
ดังกล่าวนี้ถือเป็นแบบของการออกกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” 
หากมีการออกกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ที่มีเนื้อหาจ�ำกัดสิทธิ
และเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ โดยไม่อ้างอิงบทกฎหมายที่เป็นฐาน             
แห่งอ�ำนาจ ย่อมท�ำให้กฎหมายล�ำดับรองท่ีมีฐานะเป็น “กฎ” นั้นไม่ชอบ
ด้วยกฎหมาย เป็นต้น

	 4.5.2	เงื่อนไขทางเนื้อหาของความชอบด้วยกฎหมายในการ
ออกกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ”

		  เงือ่นไขทางเน้ือหาของความชอบด้วยกฎหมายในการออก
กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” มีข้อพิจารณา คือ การด�ำรงอยู่ของ
บทกฎหมายที่เป็นฐานแห่งอ�ำนาจในการออกกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะ
เป็น “กฎ” ความถูกต้องของการใช้ดุลพินิจ ดังนี9้9

99		วรเจตน์ ภาคีรัตน์, อ้างแล้ว, หน้า 276-277.
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		  4.5.2.1	การด�ำรงอยู่ของบทกฎหมายที่เป็นฐานแห่ง
อ�ำนาจในการออกกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ”

		  การพิจารณาว่ากฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” 
ที่ชอบด้วยกฎหมาย กฎหมายระดับกฎหมายบัญญัติหรือไม่นั้น จะต้อง               
ตรวจสอบว่ากฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ดังกล่าวตัง้อยูบ่นฐาน
ของกฎหมายแม่บทที่ให้อ�ำนาจในการออกกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น 
“กฎ” หรอืไม่ และจะต้องพจิารณาต่อไปด้วยว่ากฎหมายแม่บทที่เป็นฐาน          
แห่งอ�ำนาจในการออกกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” นั้นชอบด้วย
รฐัธรรมนูญชอบด้วยกฎหมายหรอืไม่ ซึง่วางหลกัการควบคมุการออกฎหมาย
ล�ำดับรองที่มีฐานเป็น “กฎ” อยู่ 2 ลักษณะ คือ การควบคุมก่อนและการ
ควบคุมหลัง ดังนี้

		  1.	การควบคมุก่อนการออกกฎหมายล�ำดบัรองทีม่ฐีานะ
เป็น “กฎ” จะเป็นการควบคุมโดยการปรึกษาหารือหน่วยงานของรัฐท่ี
เกีย่วข้องในการให้ค�ำเสนอแนะ ศกึษาความเป็นไปได้ ความเหมาะสมภายใต้
หลักสมควรแก่เหตุ ในกรณีของประเทศไทย เช่น การควบคมุก่อนการออก
กฎหมายล�ำดบัรองทีม่ฐีานะเป็น “กฎ” การปรึกษาหารือกบักฤษฎกีา ซึง่เป็น
หน่วยงานทีป่รกึษากฎหมายของรฐับาล เป็นต้น การให้ประชาชนมีส่วนร่วม
ในกระบวนการออกกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” 

		  2.	การควบคุมหลังการออกกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะ
เป็น “กฎ” ในกรณีของประเทศไทย  ได้วางหลักการควบคุมความชอบด้วย
กฎหมายด้วยการออกกฎเป็นการควบคุมโดยองค์กรภายนอกฝ่ายปกครอง 
คือ ศาลปกครองภายใต้ขอบอ�ำนาจมาตรา 11 กรณีกฎหมายล�ำดับรองที่มี
ฐานะเป็น “กฎ” ที่ต้องผ่านความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี ส่วนกฎหมาย
ล�ำดบัรองทีไ่ม่ผ่านความเหน็ชอบของคณะรฐัมนตรอียูภ่ายใต้ของเขตอ�ำนาจ
มาตรา 9 แห่งพระราชบญัญตัจิดัตัง้ศาลปกครองและวิธพีจิารณาคดปีกครอง 
พ.ศ. 2542 เป็นต้น
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		  4.5.2.2	ความถูกต้องของการใช้ดุลพินิจ

		  กรณีท่ีกฎหมายแม่บทให้อ�ำนาจดุลพินิจแก่ฝ่ายบริหาร
หรือฝ่ายปกครองในการออกกระบวนการและแบบกฎหมายล�ำดับรองที่มี
ฐานะเป็น “กฎ” องค์กรที่ทรงอ�ำนาจในการออกกระบวนการและแบบ
กฎหมายล�ำดบัรองทีม่ฐีานะเป็น “กฎ” นัน้ ย่อมต้องใช้ดุลพินจิให้อยูใ่นกรอบ
ของกฎหมายแม่บท ส�ำหรบัการใช้ดลุพนิจิในการออกกระบวนการและแบบ
กฎหมายล�ำดับรองท่ีมีฐานะเป็น “กฎ” ท่ีไม่ชอบด้วยวัตถุประสงค์ของ
กฎหมายแม่บท หรือใช้ดุลพินิจโดยมิชอบ หรือชั่งน�้ำหนักผิดพลาดอย่าง              
ชัดแจ้งย่อมส่งผลให้กฎนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมาย

		  เมือ่พจิารณาศกึษาถึงการตรวจสอบดุลพินจิของเจ้าหน้าท่ี
ฝ่ายปกครองโดยหลักแล้วการใช้ดุลพินิจฝ่ายปกครองนั้น ศาลไม่สามารถ
เข้าไปตรวจสอบการใช้ดลุพนิจิได้ เว้นแต่การใช้ดลุพนิจิไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
ศาลกม็อี�ำนาจเข้าตรวจสอบได้ ซึง่การตรวจสอบการใช้ดลุพนิจิของเจ้าหน้าที่
ฝ่ายปกครองพบว่า มีหลักเกณฑ์ส�ำคัญท่ีศาลปกครองใช้ในการตรวจสอบ 
การใช้ดลุพินิจดงักล่าว คอื การควบคมุและตรวจสอบให้เจ้าหน้าทีฝ่่ายปกครอง
ใช้ดุลพินิจภายในขอบเขตและวัตถุประสงค์ของกฎหมาย ในกรณีของ
ประเทศไทยหากพิจารณาบทบัญญัติในพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  จะพบว่า ได้มีการบัญญัติขอบเขต
ของศาลปกครองในการตรวจสอบการใช้ดุลพนิิจของเจ้าหน้าทีฝ่่ายปกครอง
เป็นลายลักษณ์อักษรไว้ในมาตรา 9 วรรค 1 (1) พระราชบัญญัติดังกล่าว 

โดยบัญญัติให้อ�ำนาจศาลปกครองในการควบคุมตรวจสอบความชอบ               
ด้วยกฎหมายของการใช้ดลุพนิจิของเจ้าหน้าทีฝ่่ายปกครองไว้ในฐานะทีเ่ป็น
เหตปุระการหนึง่ ทีท่�ำให้กฎหมายล�ำดบัรองท่ีมฐีานะเป็น “กฎ” ไม่ชอบด้วย
กฎหมาย ซึ่งหลักกฎหมายท่ีศาลใช้ในการเข้าไปตรวจสอบความชอบด้วย
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กฎหมายของการใช้ดุลพินิจ ดังนี1้00 

		  1.	หลกัเกณฑ์ในการควบคมุให้ฝ่ายปกครองใช้ดลุพนิจิให้
อยู่ในขอบเขตและเป็นไปตามวัตถุประสงค์ของกฎหมายหรือไม่

		  2.	การควบคุมให้เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองใช้ดุลพินิจให้              
เป็นไปตามรูปแบบขั้นตอนที่กฎหมายก�ำหนดหรือไม่  

		  3.	การควบคุมให้เจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองใช้ดุลพินิจโดย
พิจารณาองค์ประกอบของกฎหมายให้ครบถ้วนหรือไม่

		  4.	การควบคุมให้เจ้าหน้าที่ฝ ่ายปกครองใช้ดุลพินิจ              
อย่างแท้จริงหรือไม่ 

		  5.	การควบคุมให้เจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองใช้ดุลพินิจโดย
พิจารณาความเหมาะสม ความชอบด้วยเหตุผล และหลักความได้สัดส่วน
หรือไม่ 

		  แต่อย่างไรก็ตาม ในกรณีท่ีศาลเข้าไปตรวจสอบการใช้
ดุลพินิจของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองอย่างเต็มรูปแบบ โดยรับค�ำฟ้องไว้
พิจารณาและวินิจฉัยถึงความชอบด้วยกฎหมายของการใช้ดุลพินิจของ                
เจ้าหน้าทีฝ่่ายปกครอง และในส่วนทีศ่าลจ�ำกดัอ�ำนาจในการควบคมุตรวจสอบ  
โดยมคี�ำสัง่ไม่รบัค�ำฟ้องไว้พจิารณาและให้จ�ำหน่ายคดีออกจากสารบบความ 
โดยใช้เหตุตามกฎหมายว่า กรณีเป็นคดีที่ไม่อยู่ในอ�ำนาจพิจารณาพิพากษา
ของศาลปกครองตามมาตรา 9 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 หรือเป็นคดีท่ีไม่เข้าเง่ือนไขการฟ้องคดี
ปกครองด้วยเหตุต่าง ๆ พบว่ายังคงมีปัญหาในส่วนของความชัดเจนของ

100	ธีรัญชา สระทองอุ่น  ในบทคัดย่อวิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต “ขอบเขต
ในการตรวจสอบการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองโดยศาลปกครอง.” (THE POWER OF 
THE ADMINISTRATIVE COURT IN THE REVIEW OF ADMINISTRATIVE DISCRETION) 
สาขานิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีการศึกษา 2550)
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ขอบเขตของศาลปกครอง และการปรบัใช้หลกัเกณฑ์ในการควบคมุตรวจสอบ
ที่ปรากฏอยู ่ในการให้เหตุผลในค�ำพิพากษาหรือค�ำส่ัง ดังน้ัน เพ่ือให้             
ขอบเขตของการตรวจสอบการใช้ดุลพินิจของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองมี             
ความชัดเจนขึ้น จึงเห็นควรเสนอแนะให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติของ
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
ในมาตรา 9 วรรคหนึง่ (1) โดยให้แยกกรณเีหตทุีท่�ำให้การกระท�ำทางปกครอง
ในระบบบรกิารสาธารณะท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายต่าง ๆ  ให้อยูใ่นอกีมาตราหนึง่ 
ซ่ึงบัญญัติขอบเขตของศาลในการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจดุลพินิจของ               
เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองไว้โดยเฉพาะ และอาจมกีารน�ำหลักเกณฑ์ทีศ่าลใช้ใน           
การตรวจสอบจนเกิดเป็นแนวบรรทัดฐานแล้วบัญญัติลงไปด้วย โดยเฉพาะ
หลักเกณฑ์ การควบคุมให้ฝ่ายปกครองใช้ดุลพินิจภายในขอบเขตและ
วัตถุประสงค์ของกฎหมาย101 

5.	ทีม่าของกฎหมายกฎหมายล�ำดบัรองทีม่ฐีานะเป็น “กฎ” ของ
ต่างประเทศ

เม่ือพิจารณาศึกษาถึงที่มาของกฎหมายล�ำดับรองท่ีมีฐานะเป็น              
“กฎ” ของต่างประเทศท่ีมีอทิธพิลต่อการจดัท�ำกฎหมายล�ำดับรองทีม่ฐีานะ
เป็น “กฎ” ของประเทศไทยพบว่า มีอยู่ 3 ประเทศ คือ ประเทศฝรั่งเศส 
ประเทศอังกฤษ ประเทศสหรัฐอเมริกา ดังนี1้02

5.1	 ท่ีมากฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ของประเทศ
ฝรั่งเศส

	 ประเทศฝรัง่เศสถอืเป็นประเทศหนึง่ทีป่ระเทศไทยได้รับอทิธพิล
แนวความคดิในการจัดท�ำกฎหมายล�ำดบัรองทีม่ฐีานะเป็น “กฎ” กล่าวถงึทีม่า

101 ธีรัญชา สระทองอุ่น. เพิ่งอ้าง.
102 รดาวรรณ เกื้อกูลเกียรติ. เพิ่งอ้าง. หน้า 18.
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ของกฎหมายล�ำดบัรองของประเทศฝรัง่เศส กล่าวคอื หลังจากการปฏวิติัฝรัง่เศส 
ปี ค.ศ. 1789 หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจตามแนวคิดของ มองเตส กิเออ 
(Montesquieu) น�ำไปใช้ในฐานะที่เป็นเครื่องมือในการจ�ำกัดอ�ำนาจของ
กษัตรย์ิหรอือ�ำนาจทางการเมอืงทีเ่คยมีอยูเ่ดมิ103 รปูแบบการปกครองของ
ประเทศฝรั่งเศส จึงมีลักษณะพิเศษต่างจากรูปแบบการปกครองทั่วไปและ
แสดงออกอย่างชัดเจนในเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างการตรากฎหมายของ
รัฐสภากับการออกกฎหมายของฝ่ายบริหาร เพราะฝ่ายบริหารมีอ�ำนาจตรา
กฎหมายได้โดยอสิระตามเขตอ�ำนาจทีร่ฐัธรรมนญูได้ก�ำหนดไว้และลักษณะ
เฉพาะนี้เองท�ำให้นักกฎหมายไทยท่ีได้รับอิทธิพลจากประเทศฝร่ังเศส  ได้
น�ำมาอธิบายในการตราพระราชกฤษฎีกาตามรัฐธรรมนูญของประเทศไทย 
ซึ่งจะได้อธิบายในบทที่ 4 ต่อไป ดังนั้นการที่จะท�ำความเข้าใจที่มากฎหมาย
ล�ำดับรองของประเทศฝรั่งเศส จ�ำเป็นต้องเข้าใจความเป็นมาของการจัดท�ำ
กฎหมายล�ำดับรอง ดังนี้

	 5.1.1	แนวคิดการจัดท�ำกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น 
“กฎ” หลังจากการปฏิวัติฝรั่งเศส ค.ศ. 1789

		  ความคิดในการปกครองระบอบประชาธิปไตยของ
ประเทศฝรัง่เศสเกิดขึน้จากการปฏวิตั ิในปี ค.ศ. 1789 รัฐสภาได้เป็นองค์กร 
ซึ่งมาจากการแสดงเจตนารมณ์ของประชาชนโดยตรง รัฐสภาจึงเป็นองค์กร
สงูสุด เป็นผูแ้ทนของประชาชาตแิละเป็นผูใ้ช้อ�ำนาจอธปิไตยแทนประชาชน 

ดังนั้นฝ่ายบริหารต้องอยู ่ภายใต้การควบคุมของรัฐสภาโดยเด็ดขาด                    
ฝ่ายบริหารจึงเป็นเพียงองค์กรที่ด�ำเนินนโยบายตามรัฐสภา ฝ่ายบริหารใช้
อ�ำนาจใด ๆ ได้นั้น ต้องมาจากรัฐสภาท่ีเป็นฝ่ายนิติบัญญัติมอบให้เท่านั้น 
แนวคดิเช่นนีผ้ลทีต่ามมา คอื รฐัสภาในฐานะผูม้อี�ำนาจสูงสุดจะตรากฎหมาย

103 วรวิทย์ กนิษฐะเสน “กฎหมายมหาชนเบือ้งต้น ภาคทฤษฎพีืน้ฐานทางกฎหมาย
รัฐธรรมนูญ” กรุงเทพฯ : โรงพิมพ์เจริญวิทย์การพิมพ์, 2521, หน้า 9.
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ในเร่ืองใด ๆ  ก็ได้ รัฐสภาจะออกกฎหมายก�ำหนดกฎเกณฑ์แม้แต่ในรายละเอียด
ปลกีย่อย หรือออกกฎหมายโดยเพยีงแต่วางหลกัการใหญ่ ๆ  ส่วนรายละเอยีดนัน้ 
ยอมให้เป็นอ�ำนาจของฝ่ายบริหารที่จะออกกฎหมายก�ำหนดรายละเอียด         
เพิ่มเติมก็ได้ แล้วแต่รัฐสภาจะเห็นสมควร104 แนวคิดอ�ำนาจสูงสุดเป็นของ
รฐัสภาน้ีสามารถแยกกฎหมายออกได้ 2 ประเภท คอื ประเภทที ่1 กฎหมาย
ที่รัฐสภาเป็นผู้ตราขึ้น เรียกว่า “รัฐบัญญัติ” และประเภทที่ 2 กฎหมายที่
ฝ่ายบริหารตราขึ้น เรียกว่า “ข้อบังคับ”

	 5.1.2	 แนวคดิการจดัท�ำกฎหมายล�ำดบัรองทีม่ฐีานะเป็น “กฎ” 
หลังสงครามโลกครั้งที่ 2 ถึงปัจจุบัน

		  แนวคิดพื้นฐานในการก�ำหนดความสัมพันธ์ระหว่างรัฐ
บัญญัติที่ตราโดยรัฐสภากับข้อบังคับที่ออกโดยฝ่ายบริหาร ได้มีการ
เปลี่ยนแปลงไปตามประเพณีการปกครอง เริ่มตั้งแต่การประกาศใช้
รัฐธรรมนูญ ฉบับปี ค.ศ. 1875 ในสมัยสงครามโลกครั้งที่ 2 มาถึงปัจจุบัน 
ดังนี1้05

	 	 5.1.2.1	การเปลีย่นแปลงการจดัท�ำกฎหมายล�ำดับรอง
ที่มีฐานะเป็น “กฎ” ในสาธารณรัฐที่ 3 (ค.ศ. 1870-1940)

		  การเปลี่ยนแปลงความสัมพันธ์ระหว่างรัฐบัญญัติที่ตรา
โดยรัฐสภากับข้อบังคับที่ออกโดยฝ่ายบริหาร มีอยู่ 2 ระยะ ดังนี้

	  	 ระยะที่ 1 ฝ่ายบริหารตรากฎหมายได้เองนับตั้งแต่ ปี             
ค.ศ. 1919 ความสัมพันธ์ระหว่างรัฐบัญญัติที่ตราโดยรัฐสภากับข้อบังคับที่
ออกโดยฝ่ายบริหาร ตามความคิดดั้งเดิมได้เปลี่ยนแปลงไปตามค�ำวินิจฉัย

104	ชาญชยั แสวงศกัดิ.์ “อ�ำนาจการออกกฎหมายของฝ่ายบรหิารในประเทศฝรัง่เศส” 
เอกสารประกอบการสอนระดับปริญญาโท คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2526 
หน้า 1.

105	รดาวรรณ เกื้อกูลเกียรติ. อ้างแล้ว, หน้า 30-42.
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ของศาลปกครองฝรั่งเศส ซึ่งได้วางหลักการไว้ในคดี Labonne 8 สิงหาคม 
ค.ศ. 1919 ในเร่ืองทีป่ระธานาธบิดแีห่งสาธารณรัฐได้ตราข้อบงัคบัขึน้ฉบบัหนึง่ 
คือ รัฐกฤษฎีกา ลงวันที่ 10 มีนาคม ค.ศ. 1899 เพื่อควบคุมการจราจรของ
ยานพาหนะบนทางสาธารณะ ซึ่งนับว่าเป็นกฎหมายจราจรฉบับแรกของ
ประเทศฝรั่งเศส เพราะในขณะนั้นประเทศฝร่ังเศสไม่มีกฎหมายว่าด้วย
จราจรทางบก รัฐกฤษฎีกาดังกล่าวได้ก�ำหนดว่า ผู้ขับขี่ยานพาหนะจะต้อง 
มใีบอนญุาตขบัขีย่านพาหนะและให้ผูว่้าราชการจงัหวดัมอี�ำนาจท่ีจะเพิกถอน
ใบอนญุาตของบคุคลใดได้ ถ้าบุคคลนัน้ได้กระท�ำผดิจราจรถึง 2 ครัง้ ภายใน 
1 ปีเดียวกัน ในคดีนี้โจทก์ถูกผู้ว่าราชการจังหวัดสั่งเพิกถอนใบอนุญาตฯ ไป 

จึงร้องขอต่อศาลปกครองขอให้เพิกถอนค�ำส่ังของผู ้ว่าราชการจังหวัด               
โดยอ้างว่า รฐักฤษฎีกา ดังกล่าวไม่ชอบด้วยกฎหมาย แม้ว่าผูว่้าราชการจงัหวดั
หรือนายกเทศมนตรีจะมีอ�ำนาจตามรัฐบัญญัติบางฉบับในอันที่จะวางกฎ             
ข้อบงัคบัในเรือ่งต่าง ๆ  เพือ่รกัษาความสงบเรยีบร้อย (รวมไปถงึการควบคุม
จราจรด้วย) ก็ตาม แต่ก็มีอ�ำนาจออกกฎข้อบังคับได้เฉพาะท้องที่ของตน
เท่านั้น ส่วนประธานาธิบดีไม่มีรัฐบัญญัติฉบับใด ให้อ�ำนาจในการออกกฎ 
ข้อบังคับเกี่ยวกับการจราจรได้ท่ัวประเทศ ศาลปกครองฝรั่งเศสได้วินิจฉัย
ยกฟ้องโจทก์ โดยให้เหตุผลว่า แม้จะไม่มีรัฐบัญญัติใดให้อ�ำนาจไว้ ประมุข
ของรัฐก็มีอ�ำนาจของตนเองที่จะวางกฎเกณฑ์เกี่ยวกับการรักษาความสงบ
เรียบร้อยของบ้านเมือง โดยให้มีผลใช้บังคับทั่วประเทศได1้06

		  เมือ่พจิารณาศึกษาถึงค�ำวินิจฉยัของศาลปกครองฝรัง่เศส
ดงักล่าว ถอืเป็นการรบัรองภารกจิในการปฏบัิตกิารให้เป็นไปตามรฐับญัญตัิ
ไม่ให้จ�ำกัดอยู่แต่เฉพาะการปฏิบัติ   การให้เป็นไปตามรัฐบัญญัติแต่ละฉบับ 
แต่ยงัรวมถงึการปฏบิตักิารให้เป็นไปตามรฐับญัญตัทิัง้หลายโดยส่วนรวม ซึง่
หมายถึงกฎเกณฑ์ในการรักษาความสงบเรียบร้อยของบ้านเมือง นับแต่นั้น

106	ชาญชัย แสวงศักดิ์. เพิ่งอ้าง, หน้า 3.
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มาจงึเป็นทีย่อมรบักันโดยท่ัวไปว่า ประธานาธบิดใีนฐานะประมขุของรฐัและ
ในฐานะผูม้อี�ำนาจตราข้อบงัคบัได้เอง โดยไม่ต้องอาศยัรฐับญัญตัเิป็นพืน้ฐาน
เพื่อก�ำหนดมาตรการในการรักษาความสงบเรียบร้อยของบ้านเมือง

		  ระยะที่ 2 ฝ่ายบริหารตรากฎหมายซึ่งมีผลบังคับให้  
เสมือนหนึ่งรัฐบัญญัติภายหลังสงครามโลกครั้งที่ 2 นับตั้งแต่ ปี ค.ศ. 1926 
เป็นต้นมา เป็นที่ประจักษ์ว่ารัฐสภาไม่อยู่ในฐานะที่จะท�ำหน้าที่นิติบัญญัติ
ของตนได้อย่างสมบรูณ์ เนือ่งจากการทีร่ฐัต้องเข้าไปแทรกแซงทางเศรษฐกจิ
และสงัคมมากขึน้ จ�ำเป็นต้องตรากฎหมายของรฐัในรายละเอยีดเพ่ิมมากข้ึน 
ซึ่งขั้นตอนการตรากฎหมายของรัฐสภามีความล่าช้าไม่สามารถตอบสนอง
ต่อสถานการณ์ทางเศรษฐกจิ สังคมและการเมอืงได้ ด้วยเหตุนีรั้ฐสภาจึงหนั
มาใช้วิธีการใหม่โดยก�ำหนดเวลามอบอ�ำนาจท่ีแน่นอนในกรณีที่จะออก
กฎหมายของฝ่ายบริหารแก้ไขเพิ่มเติมรัฐบัญญัติได้ตามความจ�ำเป็น107         
โดยมีเงื่อนไขดังต่อไปนี้108

		  1.	ข้อบังคับน้ันจะต้องตราเป็นรัฐกฤษฎีกาและต้องเป็น
ไปตามความมุ่งหมายที่กฎหมายก�ำหนด

		  2.	รฐักฤษฎกีาน้ันต้องผ่านการพจิารณาของคณะรัฐมนตรี
		  3.	รัฐบาลจะต้องเสนอรัฐกฤษฎีกาดังกล่าวเพื่อขอให้

รัฐสภาให้สัตยาบันภายในระยะเวลาที่ก�ำหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ

		  5.1.2.2	การเปลีย่นแปลงการจดัท�ำกฎหมายล�ำดับรอง
ที่มีฐานะเป็น “กฎ” ในสาธารณรัฐที่ 4 (ค.ศ. 1946 - 1958)

		  ภายใต้รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1946 มาตรา 13 ได้บัญญัติว่า  
“สภา (สภาผูแ้ทนประชาชน) เป็นผูม้อี�ำนาจตรารัฐบญัญัตแิต่เพยีงผูเ้ดยีว             

107	ชาญชัย แสวงศักดิ์, อ้างแล้ว, หน้า 4.
108	อิสระ นิติทัณฑ์ประภาศน์ “กฎหมายปกครองเปรียบเทียบ” กรุงเทพฯ: 

ห.จ.ก.คุณพิมพ์อักษร,พิมพ์ครั้งที่ 4, 2527, หน้า 63.
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สภาไม่อาจมอบอ�ำนาจดังกล่าวให้แก่ผู้อื่นได้” ซึ่งเจตนารมณ์รัฐธรรมนูญ
ในมาตรา 13 นี้  ได้ก�ำหนดขึ้นเพื่อป้องกันไม่ให้มีการมอบอ�ำนาจนิติบัญญัติ
ให้แก่ฝ่ายบริหาร ดังเช่นท่ีปฏิบัติกันมาในสมัยสาธารณรัฐท่ี 3 โดยสภา                   
ร่างรฐัธรรมนญูเหน็ว่าหลกัปฏบิติัดังกล่าวเป็นช่องทางให้เกดิเผดจ็การได้ง่าย  
ในปี ค.ศ. 1953 ได้มีรัฐมนตรีคนหนึ่งหารือต่อสภาที่ปรึกษาแห่งรัฐ  ในเรื่อง
ข้อห้ามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1946 มาตรา 13 นั้นมีความหมาย
อย่างไรและขอบข่ายเพยีงใด  ในกรณทีีไ่ด้รบัอนญุาตตราข้อบงัคบัเพ่ือยกเลิก
หรอืแก้ไขเพิม่เตมิบทบัญญตัใินรัฐบัญญตัขิองรฐัสภาได้เพยีงใด สภาทีป่รกึษา
แห่งรัฐ ได้ตีความตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1946 มาตรา 13 ไปใน
ทางผ่อนคลายว่า “ผู้ร่างรัฐธรรมนูญมีความมุ่งหมายที่จะห้ามไม่ให้มีการใช้

วิธีออกรัฐกฤษฎีกาโดยอาศัยอ�ำนาจตามท่ีรัฐบัญญัติมอบอ�ำนาจให้แก่                 
ฝ่ายบริหารดังที่เคยปฏิบัติมาสมัยสาธารณรัฐที่ 3 แต่โดยหลักแล้วรัฐสภามี
อ�ำนาจที่จะก�ำหนดขอบอ�ำนาจการออกกฎหมายของฝ่ายบริหารได้ตามท่ี
เห็นสมควร และเพื่อการนี้รัฐสภาสามารถที่จะก�ำหนดไว้ว่าเร่ืองบางเร่ืองท่ี
เคยอยูใ่นอ�ำนาจการออกกฎหมายของรฐัสภาต่อไปให้อยูใ่นอ�ำนาจการออก
กฎหมายของฝ่ายบริหารและสามารถยกเลิกหรือแก้ไขเพิ่มเติมรัฐบัญญัติใน
เรือ่งนัน้ได้จนกว่ารฐัสภาจะตกลงใจทีจ่ะให้เรือ่งดงักล่าวกลับมาอยูใ่นอ�ำนาจ
ของตนดังเดิม โดยฝ่ายบริหารไม่มีอ�ำนาจออกกฎหมายในเรื่องนั้น ๆ ได้อีก
ต่อไป” และสภาท่ีปรึกษาแห่งรัฐได้ให้ข้อสังเกตว่าการมอบอ�ำนาจให้                  
ฝ่ายบริหารตราข้อบังคับเพื่อแก้ไขหรือเปล่ียนแปลงรัฐบัญญัตินั้น รัฐสภา 
ควรก�ำหนดความมุ่งหมายของการตราข้อบังคับไว้อย่างแน่ชัด เพราะการ
ก�ำหนดความมุ่งหมายไว้ในลักษณะทั่วไปและไม่แน่ชัดจะก่อให้เกิดปัญหา 
ถือเป็น “การโอนอ�ำนาจอธิปไตยแห่งประชาชาติ” ให้แก่ฝ่ายบริหาร109

109	ชาญชัย แสวงศักดิ์. อ้างแล้ว, หน้า 7.



110 ปัญหาสถานะและล�ำดับชั้นทางกฎหมายภายใต้บทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 : กรณีศึกษาพระราชกฤษฎีกา

		  หลังจากสภาทีป่รกึษาแห่งรฐัได้ให้ความเหน็เช่นนีไ้ว้  และ
ความจ�ำเป็นทางเศรษฐกิจ สังคมและการเมืองก็บีบบังคับให้รัฐสภาต้อง              
มอบอ�ำนาจให้ฝ่ายบริหารสามารถแก้ไขรัฐบัญญัติได้ดังเช่นในสาธารณรัฐ              
ที่ 3 โดยวิธีการหลีกเลี่ยงที่จะไม่ให้ขัดต่อรัฐธรรมนูญโดยตรง ดังนี1้10

		  1.	การตรารัฐบัญญัติก�ำหนดขอบเขตสงวนให้อ�ำนาจ          
ฝ่ายบริหารในการตรากฎหมายในรัฐบัญญัติ ลงวันที่ 17 สิงหาคม 1948          
ระบุเรื่องต่าง ๆ โดยสภาแล้วเป็นเรื่องที่มีลักษณะที่ต้องตราเป็นข้อบังคับ 
โดยสภาพแล้วเป็นเรือ่งทีอ่ยูใ่นอ�ำนาจการออกกฎหมายของฝ่ายบริหาร กใ็ห้
ถือว่าเป็นความผิดพลาดของรัฐสภาและฝ่ายบริหารมีอ�ำนาจตราข้อบังคับ
เพื่อใช้แทนรัฐบัญญัตินั้น ๆ หรือ แก้ไขเปลี่ยนแปลงรัฐบัญญัตินั้น ๆ ได้ โดย
ตราเป็น “รัฐกฤษฎีกา” ซึ่งผ่านการพิจารณาของคณะรัฐมนตรีแล้ว

		  2.	การตรารัฐบัญญัติก�ำหนดกรอบในการตราข้อบังคับ 

กล่าวคือ รัฐสภาตรารัฐบัญญัติขึ้นในเรื่องใดเรื่องหนึ่งและให้อ�ำนาจ                      
ฝ่ายบรหิารตราข้อบังคบัเพ่ือแก้ไขรฐับัญญตัภิายในกรอบทีร่ฐัสภาก�ำหนดไว้
ในรัฐบัญญัติ เช่น รัฐบัญญัติลงวันท่ี 23 มิถุนายน 1956 ซ่ึงให้อ�ำนาจ                    
ฝ่ายบริหาร (รัฐบาล) ตราข้อบังคับเพื่อปฏิรูปรัฐบัญญัติเกี่ยวกับการจัด
ระเบียบดินแดนโพ้นทะเลของฝรั่งเศส

		  5.1.2.3	การจัดท�ำกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น 
“กฎ” ในสมัยสาธารณะรัฐที่ 5 (ค.ศ. 1958- ปัจจุบัน)

		  ภายใต้รฐัธรรมนูญฝรัง่เศส  ค.ศ. 1958 ลงวนัที ่4 ตลุาคม 
1958 ยังคงยึดแนวคิดดังเดิม คือ รัฐบัญญัติที่ตราโดยรัฐสภากับข้อบังคับที่
ออกโดยฝ่ายบริหารให้สอดคล้องกับสถานการณ์ การเมืองการปกครอง              
ของฝรั่งเศสที่เป็นจริงในปัจจุบัน กล่าวคือ ได้บัญญัติรับรองอ�ำนาจการตรา

110	รดาวรรณ เกื้อกูลเกียรติ. เพิ่งอ้าง, หน้า 33-35.
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กฎหมายของฝ่ายบรหิารไว้อย่างกว้างขวาง ยกเว้นเร่ืองท่ีรัฐธรรมนญูก�ำหนด
ให้เป็นเขตสงวนให้อยู่ในอ�ำนาจของการตรากฎหมายของรัฐสภาเท่านั้น            
แยกพิจารณาการออกกฎหมาย ดังนี้

		  1.	การตรากฎหมายของรัฐสภา อยู่ภายใต้บังคับ มาตรา 
34 รัฐสภาตรากฎหมายได้ 2 ประเภท ดังนี้ 

			   ประเภทที่ 1 เป็นเรื่องที่รัฐสภามีอ�ำนาจตรารัฐบัญญัติ
โดยไม่มข้ีอจ�ำกดั กล่าวคอื รฐัสภาจะตรารฐับัญญติัเพือ่ก�ำหนดหลกัการหรือ
รายละเอียดในเรื่องนั้นก็ได้ตามมาตรา 34 วรรค 1 และวรรค 2 ดังนี้

	          	 วรรค 1 รัฐสภาตรารัฐบัญญัติก�ำหนดเกณฑ์ในเรื่อง               
ดังต่อไปนี้ - สิทธิพลเมืองและหลักประกันขั้นมูลฐานของพลเมืองในการใช้
สทิธิและเสรภีาพ รวมถงึการเกณฑ์แรงงานและทรพัย์สินเพ่ือป้องกนัประเทศ 
– สัญชาติ สถานะและความสามารถของบุคคล ระบบกฎหมายว่าด้วย                
การสมรสและมรดก – การก�ำหนดฐานความผดิอาญาบางประเภท อกุฤษฏ์โทษ
และมัชฌิมโทษ การนิรโทษกรรม การจัดตั้งศาลระบบใหม่ ๆ ขึ้น สิทธิและ
หน้าที่ของผู้พิพากษา – ฐานอัตราและวิธีการจัดเก็บภาษีอากรทุกชนิด             
ระบบการผลิตเงินตรา

			   วรรค 2 รฐัสภาตรารฐับัญญตักิ�ำหนดกฎเกณฑ์ในเรือ่ง
ต่อไปนี้ด้วย คือ – ระบบเลือกตั้งสมาชิกรัฐสภาและสมาชิกสภาท้องถ่ิน -             
การจดัตัง้ประเภทขององค์กรของรฐั – หลกัประกันขัน้มลูฐานของข้าราชการ
ทหาร – การโอนกิจการของเอกชนเป็นของรัฐและการโอนทรัพย์สินของ
รัฐวิสาหกิจเป็นของเอกชน

			   ประเภทท่ี 2 เป็นเรื่องต่าง ๆ ที่รัฐสภามีอ�ำนาจตรา              
รฐับญัญตัไิด้เฉพาะเพือ่ก�ำหนดหลกัการใหญ่ ๆ  หรอืหลกัการทัว่ไปของกฎหมาย
เท่านั้น ซึ่งได้ก�ำหนดไว้ใน มาตรา 34 วรรค 3 คือ รัฐสภาตรารัฐบัญญัติ                
วางหลักการใหญ่ ๆ ในเรื่องต่อไปนี้ – การจัดระเบียบป้องกันประเทศ –             
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การปกครองตนเองของกลุ่มชนส่วนท้องถ่ิน ตลอดจนอ�ำนาจหน้าที่และ               
รายได้ของกลุ่มชนส่วนท้องถิ่น – การศึกษา – ระบบกฎหมายว่าด้วย
กรรมสิทธิ์ ทรัพย์สิทธิ์ และหนี้ตามกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ฯลฯ 

		  2.	การออกกฎหมายของฝ่ายบรหิาร รฐัธรรมนญูฝรัง่เศส 
ค.ศ. 1958 มาตรา 37 ได้ก�ำหนดให้ฝ่ายบริหารออกกฎหมายในเรื่องที่ไม่ได้
อยู่ในเขตอ�ำนาจรัฐบัญญัติ (รัฐสภา) ให้ถือว่ามีลักษณะเป็นเรื่องท่ีอยู่ใน                 
เขตอ�ำนาจออกกฎหมายของฝ่ายบริหาร พบว่า มี 3 ประเภท ดังนี1้11

			   ประเภทที ่1 ข้อบงัคบัเอกเทศ อาศยัอ�ำนาจรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 37 ซึง่เป็นข้อบงัคบัทีร่ฐับาลมอี�ำนาจตราขึน้โดยอสิระจากรัฐบญัญตัิ 
เพื่อใช้บังคับในเรื่องต่าง ๆ ยกเว้นรัฐธรรมนูญก�ำหนดให้ตราเป็นรัฐบัญญัติ 
มสีถานะเป็น “กฎหมายในระดบักฎหมายบัญญตั”ิ เทียบเท่ากบัพระราชบญัญตัิ 
ข้อบังคับนี้เรียกว่า “รัฐกฤษฎีกา”

			   ประเภทที่ 2 ข้อบังคับซึ่งไม่เป็นเอกเทศ เป็นข้อบังคับ
ซึ่งตราขึ้นเพื่อใช้บังคับในเรื่องท่ีรัฐสภาได้ตรารัฐบัญญัติก�ำหนดหลักการ              
พืน้ฐานไว้ หรอืวางหลักการทัว่ไปของกฎหมายเท่านัน้ตามมาตรา 34 วรรค 3 
แต่ต้องไม่ขัดหรือแย้งกับรัฐบัญญัติ ข้อบังคับประเภทนี้จะขัดหรือแย้งกับ
หลักการพ้ืนฐานที่รัฐสภาก�ำหนดไว้ไม่ได้ ซึ่งมีฐานะเป็นกฎหมายล�ำดับรอง
ที่มีฐานะเป็น “กฎ”

			   ประเภทที่ 3 ข้อบังคับซึ่งไม่เป็นเอกเทศอาศัยอ�ำนาจ
รัฐธรรมนูญ มาตรา 21 ที่ก�ำหนดให้นายกรัฐมนตรีมีหน้าท่ีปฏิบัติการให้              
เป็นไปตามรัฐบัญญัติได้แต่ต้องไม่ขัดหรือแย้งกับรัฐบัญญัติ ซ่ึงมีฐานะเป็น 
กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” 
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		  3.	การออกกฎหมายล�ำดับรองของฝ่ายบริหารในฐานะ
ฝ่ายปกครอง คือ รัฐมนตรีและเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองอื่น ๆ ดังนี้

			   1)	กฎหมายล�ำดับรองท่ีออกโดยรัฐมนตรี ที่มาของ
กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ที่ออกโดยรัฐมนตรี มีดังนี้

				    (1)	กฎหมายล�ำดบัรองทีเ่ป็น “กฎข้อบงัคบัภายใน
ส่วนราชการ” รฐัมนตรใีนฐานะผูบั้งคบับัญชามอี�ำนาจออกกฎข้อบงัคบัเพือ่
ใช้บังคับกับหน่วยงานและผู้ที่อยู่ภายใต้บังคับบัญชาของตนได้ ซ่ึงอ�ำนาจ 
ออกกฎนีถ้อืเป็นอ�ำนาจของรฐัมนตรมีอียูเ่องโดยไม่จ�ำเป็นจะต้องมบีทบญัญติั 
ให้อ�ำนาจไว้

				    (2)	กฎหมายล�ำดบัรองทีเ่ป็น “กฎข้อบงัคบัทีม่ผีล 
กระทบต่อประชาชน” รัฐมนตรีไม่มีอ�ำนาจออกกฎข้อบังคับเป็นการทั่วไป
เช่นเดยีวกนักบัประธานาธบิดีหรอืนายกรัฐมนตรแีละมอี�ำนาจออกกฎข้อบงัคับ
ที่มีผลผูกพันประชาชนได้ ต่อเมื่อมีบทบัญญัติของกฎหมายให้อ�ำนาจ   
รัฐมนตรีไว้โดยเฉพาะ

				    (3)	กฎหมายล�ำดับรองที่เป็น “ค�ำสั่งในรูปของ
หนงัสอืเวยีน” รฐัมนตรมีอี�ำนาจออกค�ำสัง่ในรูปหนงัสือเวยีน แต่หนังสือเวียน
นี้ไม่มีผลผูกพันประชาชน จะมีผลผูกพันเฉพาะข้าราชการ ผู้อยู่ใต้บังคับ
บญัชาของรฐัมนตร ีเพราะเป็นหน้าทีข่องราชการทีจ่ะต้องเชือ่ฟังและปฏิบตัิ
ตามค�ำสั่งของผู้บังคับบัญชา ซึ่งหนังสือเวียนแยกออกได้ 2 ลักษณะ คือ

		     			  (ก)	หนงัสอืเวยีนทีเ่ป็นค�ำสัง่ภายในส่วนราชการ

		     			  (ข)	หนังสือเวียนที่เป็นผลข้อบังคับ

			   2)	ที่มาของกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” 
ของเจ้าหน้าทีฝ่่ายปกครองอืน่ ๆ  มอี�ำนาจออกข้อบงัคบัในหน่วยงานนัน้ และ
รฐับญัญตักิอ็าจก�ำหนดให้เจ้าหน้าท่ีทางปกครองอืน่ ๆ  และนติบิคุคลมหาชน 
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(หน่วยงานทางปกครอง) ออกกฎข้อบังคับส�ำหรับประชาชนได้ในเรื่องที่อยู่
ในเขตอ�ำนาจหน้าที่ของตน

	 สรุปความสัมพันธ์ระหว่างรัฐบัญญัติที่ตราโดยรัฐสภาและ                  
ข้อบังคับที่ตราโดยฝ่ายบริหารในประเทศฝรั่งเศส ตามที่ได้ศึกษาจาก                 
ความเป็นของรัฐสภาและฝ่ายบริหาร  ในการเข้ามารับผิดชอบภาระหน้าที่
ในทางนิติบัญญัติภายใต้ “หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ” (Separation of 
Powers) กล่าวคือ ภาระหน้าที่ในการนิติบัญญัติที่แท้จริง ในเรื่องการจ�ำกัด
สิทธิและเสรีภาพของประชาชน รัฐธรรมนูญสงวนไว้ ให้เป็นเขตอ�ำนาจของ
รฐัสภาเท่านัน้ การตรารฐับัญญตัขิองรฐัสภายงัคงเป็นทีถ่อืว่าเป็นการกระท�ำ
ในทางกฎหมายที่สูงสุดไม่มีองค์กรใด รวมท้ังศาลที่จะโต้แย้งความสมบูรณ์
ของรัฐบัญญัติได้ นอกจากตุลาการรัฐธรรมนูญชี้ว่าเป็นเรื่องที่เกินอ�ำนาจ
รัฐธรรมนูญให้ไว้เท่านั้น แม้ฝ่ายบริหารจะออกรัฐกฤษฎีกาในเรื่องที่อยู่ใน 
เขตอ�ำนาจของตนเองตามรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 มาตรา 37 ก็ตาม แต่
กฎหมายของฝ่ายบรหิารนัน้  ยงัคงถอืว่าเป็นเพยีงการกระท�ำของฝ่ายบรหิาร 
ซ่ึงอยู่ภายใต้การควบคุมของศาลอยู่นั้นเอง ซ่ึงเมื่อศาลปกครองเพิกถอน            
ข้อบังคับใดแล้วข้อบังคับนั้นไม่มีผลใช้บังคับมาแต่ต้น

5.2	ที่มาของกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ของประเทศ
อังกฤษ

	 ประเทศองักฤษ ถอื เป็นประเทศหนึง่ท่ีประเทศไทยได้รบัอทิธพิล
ทางความคิดทางกฎหมาย ซึ่งในเรื่องการจัดท�ำกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะ
เป็น “กฎ” ของฝ่ายบริหาร จึงจ�ำเป็นต้องกล่าวถึงหลักการกฎหมายใน

ประเทศอังกฤษจะมอบให้รัฐสภาเป็นผู ้มีอ�ำนาจในการตรากฎหมาย                     
แต่อย่างไรก็ตาม ก็มีหลักการให้ฝ่ายบริหารตรากฎหมายล�ำดับรองข้ึนมา              
แต่ต้องไม่ขัดต่อหลักการหรือหลักกฎหมายที่ตรา โดยรัฐสภาและอยู่ภายใต้
การไว้วางใจของรัฐสภา พบว่า ได้รับมรดกทางความคิดและสถาบันการใช้
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อ�ำนาจนิตบิญัญตัขิองกษัตริย์ในยคุกลาง และพฒันามาจากการมอบอ�ำนาจ
ของกษัตริย์ในฐานะรัฐบาลกลางให้แก่ส่วนท้องถ่ินหรือข้าราชบริพารของ
พระองค์ตัง้แต่ก่อนศตวรรษที ่14 ซึง่ส่วนใหญ่เป็นการมอบอ�ำนาจให้จดัการ
งานทางเศรษฐกิจ112 ซึ่งท่ีมาของกฎหมายล�ำดับรองของประเทศอังกฤษมี
ความเป็นมาดังนี้

	 5.2.1	การบัญญัติกฎหมายของฝ่ายบริหารตามท่ีได้รับมอบ
อ�ำนาจจากรัฐสภา : สมัยพระเจ้าเฮนรี่ที่ 8 

		  สมัยพระเจ้าเฮนรี่ท่ี 8 รัฐสภาได้ตราพระราชบัญญัติ 
Statuts of Sewers มอบให้คณะกรรมการบญัญตักิฎหมายในรปูแบบต่างๆ 
คณะกรรมการมีอ�ำนาจตรากฎหมายในเรื่องใด ๆ ก็ได้ตามสถานการณ์
เปลี่ยนแปลงไปและความจ�ำเป็นแก้ไขและยกเลิกกฎหมาย กฎหมายที่              
คณะกรรมการตราขึ้นมานั้น มีผลสมบูรณ์ตามพระราชบัญญัติเมื่อได้รับ    
ความเห็นชอบจาก Chancery และได้รับความยินยอมจากกษัตริย์113           
ส่วนหลักการทีฝ่่ายบรหิารมอี�ำนาจบัญญตักิฎหมายได้ต่อเม่ือได้รบัมอบอ�ำนาจ
จากรัฐสภาได้ปรากฏขึ้นในปี  ค.ศ. 1539 โดยพระราชบัญญัติ Statute of 
Proclamation มอบให้พระมหากษัตริย์โดยค�ำแนะน�ำขององคมนตรี               
ออกประกาศ พระบรมราชโองการและที่ส�ำคัญได้มีการริเร่ิมความคิดที่ว่า 
พระราชโองการของกษตัรย์ิควรได้รบัการปรกึษาหารอืจากรฐัสภาก่อนท่ีน�ำ
ไปประกาศใช้114 แต่อย่างไรก็ตามการมอบอ�ำนาจในครั้งนั้น รัฐสภายังไม่มี
สถานะเป็นองค์กรสูงสุดและกฎหมายที่กษัตริย์ตราขึ้น โดยค�ำแนะน�ำของ

112	C.K. Allen. “Law and Order” London : Steven & sons, 1965. P.24
113	Commissioner of Sewers and early modern English administrative 

law. Tuesday, September13, 2016 อ้างใน https: // environment law history. 
Blogspot.com/2016/09/commissioners-of-swwer-and-early.html?=1 เข้าถงึข้อมลู
วันจันทร์ที่ 18 พฤษภาคม 2563

114	C.K. Allen. Ibid., pp.26-27
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องคมนตรีที่มีผลใช้บังคับเช่นเดียวกับกฎหมายท่ีออกโดยค�ำแนะน�ำของ
รัฐสภา โดยมีเงื่อนไขเพียงว่าร่างกฎหมายท่ีกษัตริย์ตราขึ้นนี้ต้องไม่มีผล 
กระทบต่อหลักกฎหมายคอมมอนลอว์หรือพระราชบัญญัติที่มีผลใช้บังคับ
อยู่เช่นเดิม

	 5.2.2	การปฏิวัติต่อต้านอ�ำนาจสมบูรณาญาสิทธิราชย์ของ
รัฐสภา: สมัยพระเจ้าเจมส์ ที่ 2

		  ในสมัยราชวงศ์สจ๊วต ยังคงมีปัญหาในเร่ืองอ�ำนาจของ

รัฐบาล (อ�ำนาจของฝ่ายบริหาร) รวมทั้งอ�ำนาจบัญญัติกฎหมายและ                   
การบังคับใช้กฎหมายหรือการงดเว้นไม่บังคับใช้กฎหมาย แก่ผู้หน่ึงผู้ใด  
กลายมาเป็นความขัดแย้งอย่างรุนแรงระหว่างอ�ำนาจของรัฐสภากับอ�ำนาจ
ดัง้เดมิของกษัตรย์ิ ในสมยัพระเจ้าเจมส์ ที ่2 พระองค์ทรงพยายามรวมอ�ำนาจ
ต่าง ๆ  อยูท่ีพ่ระองค์เองภายใต้หลกัการปกครองในระบอบสมบรูณาญาสทิธริาชย์ 
ท�ำให้รัฐสภาท�ำการปฏิวัติต่อต้านอ�ำนาจสมบูรณาญาสิทธิราชย์ของ                
พระเจ้าเจมส์ที่ 2 ในปี ค.ศ. 1688 ได้ตราพระราชบัญญัติ Bill of Rights 
และปลายราชวงศ์สจ๊วต สมยัพระเจ้าชาร์ลส์ที ่2 พระองค์รวมอ�ำนาจอกีครัง้
จนก่อให้เกิดการปฏิวัติ ซึ่งการปฏิวัติครั้งนี้ แม้ไม่มีการเสียเลือดเสียเนื้อแต่
กไ็ด้สร้างหลักเกณฑ์และสถาบนัในการบญัญตักิฎหมายขึน้และเป็นรากฐาน
ของการใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติของประเทศอังกฤษในปัจจุบัน โดยรัฐสภาได้
ตราพระราชบัญญัติ Act of Settlement จ�ำกัดพระราชอ�ำนาจของกษัตริย์
และตั้งแต่นั้นมารัฐสภาก็เป็นผู ้มีอ�ำนาจสูงสุดในการบัญญัติกฎหมาย                   
ส่วนพระราชอ�ำนาจของกษตัรย์ิแต่ดัง้เดมิในการตรากฎหมายนัน้มฐีานะรอง
ลงมา115 และท่ีส�ำคัญในระยะนี้รัฐสภาได้ระมัดระวังต่อการมอบอ�ำนาจ
นิติบัญญัติให้กับฝ่ายบริหารเป็นอย่างมาก เนื่องจากจะกลัวว่าจะถูก                      
ฝ่ายบริหาร คือ กษัตริย์จะใช้กฎหมายก่อให้เกิดการรวมศูนย์ในระบอบ
สมบูรณาญาสิทธิราชย์ขึ้นมาอีก

115	Ibid., p.26
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	 5.2.3	การทบทวนการมอบอ�ำนาจการตรากฎหมายของ
รัฐสภาให้กับฝ่ายบริหาร : การปฏิวัติอุตสาหกรรม

		  ในช่วงเวลาทีม่กีารปฏวิตัอิตุสาหกรรม ปี ค.ศ. 1760 – 1850 
แนวคิดเสรีนิยมถูกแทนที่ไปด้วยแนวคิดแบบ “สิทธิในกรรมสิทธิ์ร่วมกัน” 
(Collectivism) รฐัสภามคีวามจ�ำเป็นต้องมบีทบญัญติักฎหมายเพ่ิมมากขึน้
ทั้งในเรื่องการอนามัย การศึกษา การใช้แรงงานเด็ก เป็นต้น และในทางที่
เป็นจริงรัฐสภาเริ่มตระหนักแล้วว่า  งานนิติบัญญัติไม่อาจด�ำเนินไปได้  โดย
ปราศจากความช่วยเหลอืของฝ่ายบรหิารทีม่คีวามรูค้วามสามารถงานบรกิาร
ประชาชน ซึ่งงานบริการประชาชนที่ต้องขยายตัวเพ่ิมข้ึนอย่างรวดเร็ว 
รฐัสภาได้มอบอ�ำนาจให้องค์กรปกครองฝ่ายปกครองมากข้ึน จนกระทัง่ปลาย
ศตวรรษที่ 19 เกิดความสับสนและเกิดปัญหาที่ต้องทบทวนถึงการมอบ
อ�ำนาจของรัฐสภาและการตรากฎหมายตามที่ต้องทบทวนถึงการมอบโดย
เฉพาะอย่างยิ่งเข้าสู่ “รัฐสวัสดิการ” ในศตวรรษที่ 20 ปัญหาเศรษฐกิจและ
สังคม มีการเรียกร้องให้รัฐเข้าไปจัดการแก้ปัญหาความต้องการกฎหมายจึง
มีเพิ่มมากขึ้นด้วย116 

                ข้อวิจารณ์ต่าง ๆ ถึงอันตรายของการมอบอ�ำนาจและ
ความพยายามทีจ่ะก�ำหนดขอบเขตระหว่างอ�ำนาจนติิบญัญติัของรัฐสภาและ
อ�ำนาจนิติบัญญัติในการออกกฎหมายของฝ่ายบริหาร ปัญหาท่ีถกเถียงกัน
มากกค็อื การตรากฎหมายของรฐัสภามมีาตรการป้องกนัทางประชาธปิไตย
หลายวิธี เช่น มีการอภิปรายร่างพระราชบัญญัติในสภาผู้แทนประชาชน              
มีการรับความคิดเห็นจากประชาชนในร่างกฎหมายท่ีประกาศใช้ แต่การ
บัญญัติกฎหมายของฝ่ายบริหารจะมีผลใช้บังคับทันทีโดยไม่มีการโฆษณา
หรอืแจ้งให้ประชาชนทราบก่อน ในปี ค.ศ. 1946 รฐัสภาได้ตราพระราชบญัญตัิ 
The Statutory Instrument Act ยกเลิก Rule Publication act 1893 

116	รดาวรรณ เกื้อกูลเกียรติ, อ้างแล้ว, หน้า 17.
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เพ่ือแก้ไขข้อบกพร่องของกฎหมายฉบับเดิมที่ออกโดยฝ่ายบริหารโดย
กฎหมายฉบับนี้ได้ก�ำหนดวิธีการท่ีจะตรวจสอบการตรากฎหมายของฝ่าย
บริหารให้เป็นไปตามเจตนารมณ์ของรัฐสภาที่เรียกกันว่า “การวางไว้ต่อ
รัฐสภา” และได้ระบุว่ากฎหมายประเภทใดที่ต้องน�ำมาวางไว้ต่อรัฐสภา ซึ่ง
มี 3 วิธี คือ

		  วิธีที่ 1 การวางปกติ

		  วิธีที่ 2 การวางเพื่อจะยกเลิกหรือไม่

		  วิธีท่ี 3 การวางเพื่อได้รับความเห็นชอบและกฎหมายท่ี
ออกโดยฝ่ายบริหารจะต้องมีการจัดพิมพ์ในราชกิจจานุเบกษา

		  เมื่อพิจารณาโดยสรุปกฎหมายล�ำดับรองท่ีมีฐานะเป็น 
“กฎ” ของประเทศองักฤษ โดยหลกัการกฎหมายในประเทศองักฤษจะมอบ
ให้รฐัสภาเป็นผูมี้อ�ำนาจในการตรากฎหมาย แต่อย่างไรกต็ามกม็หีลกัการให้
ฝ่ายบริหารตรากฎหมายล�ำดบัรองข้ึนมา  แต่ต้องไม่ขดัต่อหลกัการหรอืหลกั
กฎหมายที่ตราโดยรัฐสภาและอยู่ภายใต้การไว้วางใจของรัฐสภา กล่าวคือ 
ฝ่ายบริหารจะตรากฎหมายล�ำดับรองได้ต่อเมื่อได้รับมอบจากกฎหมายของ
รฐัสภาและมีสถานะทางกฎหมายเป็นกฎหมายล�ำดับรองทีม่ฐีานะเป็น กฎ” 
ดังนั้นกฎหมายล�ำดับรองของฝ่ายบริหารจึงไม่อาจขัดหรือแย้งกับกฎหมาย
ของรฐัสภา117 ดงันัน้ สรปุได้ว่ากฎหมายล�ำดบัรองทีอ่อกโดยฝ่ายบริหาร คอื 
“กฎ” ทีอ่อกมานัน้ต้องเป็นไปตามวตัถปุระสงค์เพือ่การบงัคบัใช้กฎหมายที่
รัฐสภาตราขึ้นให้บรรลุเจตนารมณ์ของรัฐสภาที่จัดให้มีการมอบอ�ำนาจและ
จะใช้บงัคับได้น้ันต้องมกีารเผยแพร่ประกาศในราชกจิจานเุบกษาเสยีก่อน118

117	รดาวรรณ เกื้อกูลเกียรติ, อ้างแล้ว, หน้า 42.
118	R.H. Janes “Constitutional and Administration Law” (London : 

Macdonal & Evans Ltd, 1968, p.75)
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5.3	 ท่ีมากฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ของประเทศ
สหรัฐอเมริกา

	 ประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นอีกประเทศหนึ่งที่ประเทศไทยได้รับ
อิทธิพลเกี่ยวกับความคิดการจัดท�ำกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” 
โดยเฉพาะในเรือ่งการกระท�ำในฐานะประมขุของรฐั ดังนัน้ จ�ำเป็นต้องศกึษา
ถงึทีม่าของกฎหมายล�ำดบัรองของประเทศสหรฐัอเมริกา อ�ำนาจออกฎหมาย
ล�ำดับรองของฝ่ายบริหารในสหรัฐอเมริกา ศาลได้ยอมรับและรับรองให้
รัฐสภามอบอ�ำนาจให้ฝ่ายบริหารออกกฎหมายล�ำดับรองภายใต้เงื่อนไขว่า 
รัฐสภาต้องวางมาตรฐานหรือนโยบายเพื่อเป็นแนวทางในการตรากฎหมาย
ขององค์กรผู้รับมอบอ�ำนาจและการมอบอ�ำนาจจะต้องไม่คลุมเครือและ
ตรวจสอบได้ นอกจากนี้การมอบอ�ำนาจจะต้องไม่เป็นการสละหรือโอน
อ�ำนาจนิติบัญญัติ ซึ่งเป็นอ�ำนาจหน้าท่ีของรัฐสภา119 ภายใต้หลักการ                  
แบ่งแยกอ�ำนาจทีค่่อนข้างเคร่งครดัในระบบรฐับาลแบบประธานาธิบด ีซึง่มี
ความเป็นมาดังนี้

	 5.3.1	การพัฒนาทฤษฎีห้ามมอบอ�ำนาจตามรัฐธรรมนูญ             
ค.ศ. 1789 ในระยะแรก

		  กฎหมายล�ำดับรองของประเทศสหรัฐอเมริกาในระยะ              
เริ่มแรกรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1789 ภายใต้แนวคิดการแบ่งแยก
อ�ำนาจ มาตรา 1 บัญญัติว่า “อ�ำนาจนิติบัญญัติทั้งปวงที่บัญญัติไว้ใน
รัฐธรรมนูญให้เป็นอ�ำนาจของรัฐสภาสหรัฐ และมีอ�ำนาจออกกฎหมายที่
จ�ำเป็นและเหมาะสมส�ำหรับการปฏิบัติภารกิจของรัฐ” ถูกหยิบยกเป็น
ประเด็นปัญหาในทางรัฐธรรมนูญว่า การมอบอ�ำนาจให้ฝ่ายบริหารจะต้อง
มีลักษณะใดบ้าง เกิดจากพัฒนาทฤษฎีห้ามมอบอ�ำนาจ ซ่ึงศาลสูงได้วาง              

119	รดาวรรณ เกื้อกูลเกียรติ, อ้างแล้ว, หน้า 24-26.
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หลักไว้ เช่น120

		  คดีท่ี 1 คดี Wayman v. Soutthard (1825) โดย                   
ความเห็นของผู้พิพากษา Marschall ว่า เราไม่เคยโต้แย้งเลยว่า รัฐบาล  
(ฝ่ายบริหาร) สามารถมอบอ�ำนาจให้ศาลหรือคณะกรรมการวินิจฉัย 
(tribunal) ก�ำหนดกฎเกณฑ์ในเรื่องเฉพาะและอย่างเคร่งครัดและรัฐสภา                
ก็อาจมอบอ�ำนาจนิติบัญญัติ  ซึ่งรัฐสภาควรจะใช้ด้วยตนเองและอ�ำนาจ             
ท่ีมอบให้เป็นสิง่ส�ำคญัทีต้่องก�ำหนดไว้ในขณะทีต่นมอบอ�ำนาจ ซ่ึงผู้พิพากษา 
Marschall ได้แยกขอบเขตของอ�ำนาจระหว่างรัฐสภามอบอ�ำนาจให้ศาลกบั
รัฐสภามอบอ�ำนาจให้องค์กรอื่น ๆ ว่ารัฐสภาต้องก�ำหนดเนื้อหาสาระของ
กฎหมายไว้เป็นบทบัญญัติทั่วไป และให้องค์กรที่ได้รับมอบอ�ำนาจก�ำหนด
รายละเอียดเพื่อให้บทบัญญัติทั่วไปของรัฐสภาสมบูรณ์

		  คดทีี ่2 คด ีCincinnati W.& Z. R. Co. v. Commissioner, 
(1852) ได้ช้ีให้เหน็ความแตกต่างท่ีแท้จรงิระหว่างการมอบอ�ำนาจนติบิญัญตัิ
และการใช้ดุลพินิจของผู ้รับมอบอ�ำนาจว่า การมอบอ�ำนาจนิติบัญญัติ
เป็นการตัดสินใจของรัฐสภาว่าอะไรควรเป็นกฎหมายและให้อ�ำนาจหรือ
ดุลพินิจแก่องค์กรผู ้รับมอบอ�ำนาจเพียงเพ่ือปฏิบัติภาระหน้าที่ภายใต้
กฎหมายและให้บรรลุวัตถุประสงค์ของกฎหมาย

	 5.3.2	การมอบอ�ำนาจของรัฐสภาให้กับฝ่ายบริหารจัดท�ำ
กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ต้องก�ำหนดหลักเกณฑ์หรือ
มาตรฐานของกฎหมายในระยะที่ 2 

		  การมอบอ�ำนาจของรัฐสภาให้กับฝ่ายบริหารจัดท�ำ
กฎหมายล�ำดบัรองท่ีมฐีานะเป็น “กฎ” ต้องก�ำหนดหลกัเกณฑ์หรอืมาตรฐาน
ของกฎหมายในระยะที่ 2 ถือเป็น “ยุครัฐสวัสดิการ” เป็นการวางหลักการ

120	K.C. David “Administrative Law : Case – Text – Problems”, 6th ed 
(St.Poul, Minn : West Publishing Co., 1971 p. 33 34)



121ปัญหาสถานะและล�ำดับชั้นทางกฎหมายภายใต้บทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 : กรณีศึกษาพระราชกฤษฎีกา

มอบอ�ำนาจต้องก�ำหนดหลักเกณฑ์หรือมาตรฐานของกฎหมายไว้ด้วย ถือ
เป็นการพัฒนาการจัดท�ำกฎหมายล�ำดับรองในระยะที่ 2 มีค�ำวินิจฉัยของ
ศาลสงู  ได้วางหลกัในเรือ่งการมอบอ�ำนาจว่า การมอบอ�ำนาจท่ีไม่ได้ก�ำหนด
หลักเกณฑ์หรือมาตรฐานของกฎหมายไว้ถือเป็นการกระท�ำที่ไม่ชอบด้วย
กฎหมาย เป็นโมฆะ ดังเช่นในคดี ต่อไปนี1้21

		  คดี Buttfied v. Stranahan (1904) ศาลสูงได้วินิจฉัยว่า 
การมอบอ�ำนาจจะท�ำได้ต่อเมื่อผู้ร่างกฎหมายได้ก�ำหนดหลักเกณฑ์และ
ขอบเขตในการใช้ดลุพนิจิของผูร้บัมอบอ�ำนาจในเรือ่งของการทีก่ฎหมายมอบ
ให้อ�ำนาจรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลังก�ำหนดมาตรฐานความบริสุทธิ์ 
ความเหมาะสมและคุณภาพของชา ที่เป็นสินค้าน�ำเข้า กฎหมายดังกล่าวมี
วัตถุประสงค์ที่จะยกเว้น ชาคุณภาพต�่ำที่สุด ดังนั้นการที่รัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงการคลังใช้อ�ำนาจท่ีได้รับมอบมานี้จึงเป็นเพียงการปฏิบัติการให้
เป็นไปตามหลักเกณฑ์เบื้องต้นตามเจตนารมณ์ของรัฐสภา122

		  คดี Panama Refining Co. v. Ryan (1935) รัฐสภาได้
ให้อ�ำนาจประธานาธบิดอีอกกฎหมายห้ามจ�ำหน่ายน�ำ้มนัระหว่างรฐั ศาลสงู
วินิจฉัยว่า รัฐบัญญัติไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ เพราะรัฐสภาไม่ได้ก�ำหนด
นโยบายหรือมาตรฐานหรือกฎเกณฑ์ใดไว้เลย รัฐสภาไม่ได้ก�ำหนดเงื่อนไข 
ในการอนุญาตหรือห้ามการจ�ำหน่ายน�้ำมันเลย ประธานาธิบดีได้รับอ�ำนาจ
อย่างไม่จ�ำกัดไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

	 5.3.3	 ความจ�ำเป็นของฝ่ายบรหิารต้องออกกฎหมายล�ำดับรอง
ที่มีฐานะเป็น “กฎ” : ช่วงสงครามโลกครั้งที่ 2 

                 ในช่วงสงครามโลกครั้งที่ 2 ซึ่งถือเป็นระยะที่ 3 ที่ศาลสูง
ได้ยอมรับความจ�ำเป็นของฝ่ายบริหารท่ีต้องออกกฎหมายล�ำดับรอง                

121	รดาวรรณ เกื้อกูลเกียรติ. อ้างแล้ว, หน้า 25.
122	K.C.Davis, op.cit., footnote 1, p.36
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การมอบอ�ำนาจจงึจ�ำเป็นไปอย่างกว้างขวาง ทัง้นีเ้พราะศาลเร่ิมตระหนกัว่า
รฐัสภาไม่อาจคาดการณ์ล่วงหน้าได้ และฝ่ายบริหารมคีวามจ�ำเป็นต้องปรบัใช้
กฎหมายให้สอดคล้องกับสถานการณ์ เช่น ในคดีต่อไปนี1้23

		  คด ีSunshine Anthracite Coal Co. v. Adkinds (1940) 
ศาลสงูยอมรบัว่ารฐัสภาอาจมอบอ�ำนาจนติบิญัญตัใิห้องค์กรเจ้าหน้าท่ีอืน่ใด
อย่างถูกต้องตามกฎหมาย โดยวินิจฉัยว่า การมอบอ�ำนาจโดยรัฐสภาถูก
ตระหนกัว่าเป็นสิง่จ�ำเป็นเพือ่ท่ีว่าการใช้อ�ำนาจนติบัิญญติัจะไม่กลายเป็นสิง่
ที่ไม่มีประโยชน์หรือเป็นสิ่งที่ปราศจากเหตุผล

		  คดี Lichter v. United States (1948) กฎหมาย 
Renegation Act. 1942 ให้อ�ำนาจเจ้าหน้าทีข่องรฐัในการท�ำสัญญาระหว่าง
สงครามได้ เมือ่ปรากฏว่าคูส่ญัญาฝ่ายหนึง่ได้รบัก�ำไรมากเกนิควรเจ้าหน้าที่
ของรัฐอาศัยอ�ำนาจตามรัฐบัญญัติฉบับดังกล่าวออกกฎหมายล�ำดับรอง 
ก�ำหนดนิยามของ “ก�ำไรมากเกินควร” และต่อมารัฐสภาได้แก้ไขเพิ่มเติม 
ค�ำนิยามดงักล่าว ในปี ค.ศ. 1944 ศาลสงูได้วนิจิฉยัว่าข้อเทจ็จรงิทีฝ่่ายปกครอง
ก�ำหนดนิยามขึ้นและรัฐสภาได้ตราค�ำนิยามดังกล่าวลงไว้ในรัฐบัญญัติย่อม
แสดงให้เห็นถึงความส�ำคัญของค�ำนิยามนี้  แต่ก็หาได้ท�ำความจ�ำเป็นที่ต้อง
ก�ำหนดค�ำนิยามที่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

		  คดี Amalgamate Cutter v. Connally (1971)                    
เกี่ยวกับการมอบอ�ำนาจให้ประธานาธิบดีก�ำหนดอัตราจ้างและราคาตาม
เศรษฐกิจของชาติ ศาลสูงวินิจฉัยว่า ปัญหาการมอบอ�ำนาจไม่ใช่ปัญหาว่า
เจ้าหน้าที่รัฐบาลใช้อยู่  โดยลักษณะเป็นการนิติบัญญัติหรือไม่ หรือรัฐสภา
ได้ก�ำหนดหลักเกณฑ์หรือมาตรฐานให้พอเข้าใจได้หรือไม่ แต่การพิจารณา
ว่านโยบายของการมอบอ�ำนาจนัน้สามารถตรวจสอบได้ทัง้ในทางเนือ้หาและ 
 

123	รดาวรรณ เกื้อกูลเกียรติ. อ้างแล้ว, หน้า 25.
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วิธีการ เพื่อเป็นการจ�ำกัดอ�ำนาจของผู้รับมอบอ�ำนาจ คือ การควบคุมการ
ใช้อ�ำนาจที่ได้รับมอบและการจะบรรลุวัตถุประสงค์ในการมอบอ�ำนาจได้ ก็
โดยจ�ำกัดขอบเขตทางเนื้อหาหรือวิธีการทั้ง 2 อย่าง 

	 เมื่อพิจารณาสรุป การจัดท�ำกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะ                   
เป็น “กฎ” ของประเทศสหรัฐอเมริกาเราจะพบประเด็นส�ำคัญ ของการวาง
หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ (Separation of Powers) คือ การแยกอ�ำนาจ
นิติบัญญัติออกจากอ�ำนาจบริหารอย่างเด็ดขาด อีกด้านหนึ่งความจ�ำเป็น 
ของการปกครองสมัยใหม่ท�ำให้ทฤษฎีเป็นไปไม่ได้ในทางปฏิบัติ ศาลจึงได้
ยอมรับให้รัฐสภามอบอ�ำนาจได้ ภายใต้เงื่อนไขที่ว่า รัฐสภาจะต้องวาง
มาตรฐานหรือนโยบายเพื่อเป็นแนวทางในการตรากฎหมายล�ำดับรองที่มี
ฐานะเป็น “กฎ” ขององค์กรผูร้บัมอบอ�ำนาจ และการมอบอ�ำนาจจะต้องไม่
คลุมเครือ และตรวจสอบได้ และที่ส�ำคัญการมอบอ�ำนาจจะต้องไม่เป็นการ
สละหรือโอนอ�ำนาจนิติบัญญัติซึ่งเป็นหน้าที่ของรัฐสภา
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บทที่ 3

วิธีการด�ำเนินการวิจัย 
และสถานที่ท�ำการทดลอง/เก็บข้อมูล

 ในบทที่ 3 นี้ ผู้วิจัยอธิบายถึงกระบวนการวิจัย คือ วิธีการด�ำเนินการ
วิจัย และสถานที่ท�ำการทดลอง/เก็บข้อมูล ดังนี้

1.	วิธีการด�ำเนินการวิจัย

การศกึษาวจิยัเอกสารและการสมัภาษณ์บุคคลทีเ่กีย่วข้องกบังานวจิยั 
คือ ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ตุลาการศาลปกครอง และนักวิชาการด้าน
กฎหมายผูท้รงคณุวุฒ ิน�ำมาศกึษาวเิคราะห์ สงัเคราะห์เพ่ือตอบหวัข้อโจทย์
วิจัยดังกล่าว โดยมีขั้นตอนดังนี้

1.1	ขั้นตอนที่ 1 

	 ผู้วิจัยด�ำเนินการศึกษารวบรวม ต�ำรา งานวิจัย วิทยานิพนธ์ 
วารสาร ข้อมูลทางอินเทอร์เน็ต รวมทั้งเอกสารต่าง ๆ ท้ังในประเทศและ 
ต่างประเทศ รวบรวมกฎหมาย ทีเ่กีย่วข้องกบังานวิจยั เพือ่ทีด่�ำเนนิการเขยีน
ข้อเสนอโครงการวิจัย ดังนี้

	 ข้อมูลเบื้องต้นที่เกี่ยวข้องงานวิจัยที่เป็นภาษาไทย ได้แก่

หนังสือ/ต�ำราที่เกี่ยวข้องกับงานวิจัย

โกเมศ ขวัญเมืองและสิทธิกร ศักดิ์แสง (2549) “การศึกษาแนวใหม่ :               
ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป” กรุงเทพฯ : ส�ำนักพิมพ์
วิญญูชน.
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จรัญ โฆษณานันท์ (2556) “นิติปรัชญา” กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัย
รามค�ำแหง, พิมพ์ครั้งที่ 16.

จุลกิจ รัตนมาศทิพย์ (2553) “ฎีกามหาชน : วาทกรรมว่าด้วยสังคม, 
กฎหมายและความยุติธรรมในประเทศไทย เล่ม 4 ภาค 3                   
นิติวิธี” กรุงเทพฯ: บริษัทโรงพิมพ์ล้านค�ำ จ�ำกัด.

ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์ (2536) “การแบ่งแยกอ�ำนาจกับการตีความ
รัฐธรรมนูญ” วารสารกฎหมายปกครอง, สิงหาคม.

เดโช สวนานนท์ (2545) “พจนานกุรมศพัท์การเมือง : คูม่อืการมส่ีวนร่วม
ของพลเมอืงในระบอบประชาธปิไตย” กรงุเทพฯ : บรษัิทหน้าต่าง
สู่โลกกว้าง.

นรนิตติ เศรษฐบุตร (2547) บรรณาธิการ “สารานุกรมการเมืองไทย” 
กรุงเทพฯ : ส�ำนักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร.

ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนาพาณิชย์ (2547) “ความรู้ท่ัวไปเกี่ยวกับกฎหมาย” 
กรุงเทพฯ: ส�ำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์.

ปรดี ีเกษมทรัพย์ (2531) “นติปิรชัญา” พระนคร : ส�ำนกัพมิพ์มหาวทิยาลยั
ธรรมศาสตร์ พิมพ์ครั้งที่ 2.

ปัญญา อุชาชน (2554) “องค์กรตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของ
กฎหมายทีเ่หมาะสมกบัประเทศไทย” วารสารกระบวนการยติุธรรม 
เล่มที่ 1 ปีที่ 4 มกราคม – มีนาคม.

มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช (2531) “เอกสารการสอนชุด วิชา 
กฎหมายมหาชน” หน่วยที ่1-7 มหาวทิยาลยัสุโขทยัธรรมาธริาช : 
นนทบุรี, พิมพ์ครั้งที่ 10.

วิษณุ เครืองาม (2530) “กฎหมายรัฐธรรมนูญ” กรุงเทพฯ : ส�ำนักพิมพ์นิติ
บรรณการ.
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วิษณุ วรัญญู,ปิยะศาสตร์ ไขว้พันธุ์, เจตน์ สภาวรศีลพร (2551) “ต�ำรา
กฎหมายปกครองว่าด้วยกฎหมายปกครองทั่วไป” กรุงเทพฯ : 
ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา.

สมยศ เชื้อไทย (2545) “ค�ำอธิบายวิชากฎหมายแพ่งทั่วไปหลักทั่วไป : 
ความรู้กฎหมายทั่วไป” กรุงเทพฯ : ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน พิมพ์ 
ครั้งที่ 8, 2545

สมยศ เชื้อไทย (2554) “กฎหมายรัฐธรรมนูญ” เอกสารประกอบการ
บรรยายคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์. เอกสารและ
วารสารที่เกี่ยวข้องกับงานวิจัย

จิรศักดิ์ รอดจันทร์ (2549) “กฎหมายภาษี : วิเคราะห์เปรียบเทียบข้อดี 
ข้อเสียตามระบบกฎหมายของไทยและระบบกฎหมายของ
ประเทศอังกฤษ” จุลสารคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธุรกิจ
บัณฑิตย์ ภาค 2/2549.

สทิธกิร  ศกัดิแ์สง (2549) “ปัญหาผูต้คีวามตามรฐัธรรมนญู กรณพีระราช
กฤษฎีกาเลอืกตัง้สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎร” วารสารกฎหมายใหม่ 
วารสารกฎหมายรายเดือน ปีที่ 4 ฉบับที่ 73 กรกฎาคม.

สทิธกิร ศักดิแ์สง (2550) “ศาลเป็นผูส้ร้างหลกักฎหมายได้หรอืไม่ในระบบ
กฎหมายของไทย” วารสารข่าว กฎหมายใหม่ ปีที่ 5 ฉบับที่ 83 
พฤษภาคม.

สิทธิกร ศักดิ์แสง (2559) “การควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งกับ
รัฐธรรมนูญโดยศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราช
อาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 เพ่ือการจัดท�ำรัฐธรรมนูญใหม่ใน
อนาคต” วารสารกระบวนการยุติธรรม ปีที่ ค เล่มที่ 2 พฤษภาคม 
– สิงหาคม
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วิจัย/วิทยานิพนธ์ที่เกี่ยวข้องกับงานวิจัย

พรเลศิ สทุธริกัษ์และสทิธกิร ศกัดิแ์สง (2552) “การมีส่วนร่วมทางการเมือง
โดยตรงของประชาชน : กรณศีกึษาเปรยีบเทยีบการเข้าช่ือเสนอ
กฎหมายตามรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2540 กบั 
2550” รายงาวิจัยเสนอต่อมหาวิทยาลัยตาปี.

มูลนธิวิจิยัและพฒันากระบวนการยติุธรรมทางปกครอง (2551) “ข้อพจิารณา
เก่ียว กฎ” กรงุเทพฯ : มลูนธิวิจิยัและพฒันากระบวนการยติุธรรม
ทางปกครอง.

สราวุธ ปิตุเตชะ (2545) “พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540” วิทยานิพนธ์ 
นิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขากฎหมายมหาชน คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์. 

สรุยิา ปานแป้น (2554) “ปัญหาการตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญู
ของพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญและการตรวจสอบ

ความชอบด้วยพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญของ                
พระราชบัญญัติ” วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขา
กฎหมายมหาชน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์.

กฎหมายที่เกี่ยวกับงานวิจัย

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ราชกิจจานุเบกษา 
เล่ม 114 ตอนที่ 52 ก ลงวันที่ 11 ตุลาคม พ.ศ. 2540

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2549                
ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 123 ตอนที่ 102 ก ลงวันที่ 1 ตุลาคม             
พ.ศ. 2549
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รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ราชกิจจานุเบกษา 
เล่ม 124 ตอนที่ 47 ก หน้า 1 ลงวันที่ 24 สิงหาคม 2550

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557                  
ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 131 ตอนที่ 55 ก หน้า 1 ลงวันที่ 22 
กรกฎาคม 2557

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ราชกิจจานุเบกษา 
เล่ม 134 ตอนที่ 40 ก หน้า 1-90 ลงวันที่  6 เมษายน 2560

พระราชบญัญตัวิธิปีฏบัิตริาชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ราชกจิจานเุบกษา 
เล่ม 113 ตอนที่ 60 ก หน้า 1 ลงวันที่ 14 พฤศจิกายน 2539

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 116 ตอนที่ 94 ก หน้า 1 ลงวันที่ 10 
ตุลาคม 2542

ค�ำพิพากษาของศาลที่เกี่ยวกับงานวิจัย

ค�ำพิพากษาของศาลที่เกี่ยวกับงานวิจัย ได้แก่

ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 9/2549

ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 1-2/2550 กับ 3-5/2550

ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 15–18/2556

ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 5/2557

ค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 19/2548

ค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 92/2551

ค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ.5/2554

ค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ.12/2554 เป็นต้น
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ข้อมูลต่างประเทศที่เกี่ยวกับงานวิจัย

Hans, Kelsen. “The Pure Theory of Law” Translated by M.Knight.
Berkley : University of California Press.1967.

Hubert, AMIEL. “Les lois organiques, Revue du Droit Public”. 
Paris. 1989.

Partice GELARD. “DROIT CONSTITUTIONEL ET INSTITUTIONS 
POLITIQUES”.Paris, 1980

Marinnella Baschie “Introduction to the Italian Legal System. 
The Allocation of Normative Powers : Issues In Law 
Finding” International Journal of Legal Information the 
Official Journal of Legal Informational Association of Law 
Liberaries. Volume 34 Issue 2 Summer 2006.

THE CONSTITUTIONS OF THE REPUBLIC OF ITALY 1947.

THE CONSTITUTIONS OF FRANCE 1963.

THE SPANISH CONSTITUTIONS 1978.

1.2	ขั้นตอนที่ 2 น�ำต�ำรา งานวิจัย วิทยานิพนธ์ วารสาร ข้อมูลทาง
อินเทอร์เนต็ รวมทัง้เอกสารต่าง ๆ  ทัง้ในประเทศและต่างประเทศ กฎหมาย 
ได้แก่ รัฐธรรมนูญ กฎหมายระดับกฎหมายบัญญัติ และกฎหมายล�ำดับรอง 
คือ พระราชกฤษฎีกาท่ีออกโดยอาศัยอ�ำนาจรัฐธรรมนูญ ค�ำวินิจฉัย                   
ศาลรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวข้อง ค�ำพิพากษาของศาลปกครองที่เกี่ยวข้อง 
มาศึกษาวิเคราะห์ สังเคราะห์ ก�ำหนดประเด็นปัญหาในหัวข้องานวิจัยและ
สัมภาษณ์บุคคลที่เกี่ยวข้อง ดังนี้

	 ประเด็นการสัมภาษณ์ผู ้วิจัยได้แยกประเด็นสัมภาษณ์ไว  ้
4 ประเด็น ดังนี้

	 ประเดน็สมัภาษณ์ข้อท่ี 1 ท่านมคีวามเหน็อย่างไร การให้ค�ำนยิาม
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ความหมายของพระราชกฤษฎีกา เป็นกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น 
“กฎ” ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 กับ
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

	 ประเด็นสัมภาษณ์ข้อที่ 2 ท่านเห็นด้วยหรือไม่กับค�ำวินิจฉัย            
ศาลรัฐธรรมนูญให้พระราชกฤษฎีกายุบสภาผู ้แทนราษฎรมีฐานะเป็น 
“กฎหมายในระดับกฎหมายบัญญัติ”

	 ประเด็นสัมภาษณ์ข้อท่ี 3 ท่านเห็นด้วยหรือไม่กับค�ำพิพากษา
ของศาลปกครองให้พระราชกฤษฎีกาอภัยโทษเป็นกฎหมายล�ำดับรองท่ีมี
ฐานะเป็น “กฎ”

	 ประเด็นสัมภาษณ์ข้อท่ี 4 ท่านมีความเห็นอย่างไรกับพระราช
กฤษฎีกาจัดระเบียบราชการและการบริหารงานบุคคลของข้าราชการใน
พระองค์ ตามมาตรา 15 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2560

	 ประเด็นสัมภาษณ์ข้อที่ 5 ท่านมีความเห็นและแนวทางแก้ไข
อย่างไรในประเด็นปัญหา สถานะและล�ำดับช้ันทางกฎหมายของพระราช
กฤษฎีกาที่ออกโดยอาศัยอ�ำนาจรัฐธรรมนูญอยู่ในล�ำดับชั้นทางกฎหมายใด
ระหว่าง “กฎหมายในระดับกฎหมายบัญญัติ”  “กฎหมายล�ำดับรองที่มี
ฐานะเป็น “กฎ” หรือ เป็น “การกระท�ำทางรัฐบาล”

	 บุคคลที่เกี่ยวข้องกับสัมภาษณ์  ดังนี้ ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
ตุลาการศาลปกครอง นักวิชาการด้านกฎหมายมหาชนผู้ทรงคุณวุฒิ ดังนี้

	 ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ผู้วิจัยด�ำเนินการสัมภาษณ์ตุลาการ             
ศาลรัฐธรรมนูญผู้ทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร์ มีผลงานวิชาการหรือมีการ
พิจารณาคดีที่เกี่ยวข้องกับงานวิจัย

	 ตุลาการศาลปกครอง ผู้วิจัยด�ำเนินการคัดเลือกจากตุลาการ          

ศาลปกครองสูงสุดผู ้ทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร์ มีผลงานวิชาการหรือ                      
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มีการพิจารณาคดีที่เกี่ยวข้องกับงานวิจัย 

	 นักวิชาการด้านกฎหมายมหาชนผู้ทรงคุณวุฒิ ผู้วิจัยด�ำเนินการ
คัดเลือกสัมภาษณ์จากนักวิชาการด้านกฎหมายมหาชนผู้ทรงคุณวุฒิ                         
ท่ีมีผลงานทางวิชาการเกี่ยวข้องกับงานวิจัยและมีผลงานทางวิชาการ                     
เป็นที่ประจักษ์ 

1.3	ขัน้ตอนที ่3 วเิคราะห์เอกสาร โดยศกึษาค้นคว้าเพิม่เติมเอกสาร 
ต�ำรา งานวิจัย วิทยานิพนธ์ วารสาร ข้อมูลทางอินเทอร์เน็ต รวมทั้งเอกสาร
ต่าง ๆ ทั้งในประเทศและต่างประเทศ รวบรวมกฎหมาย ได้แก่ รัฐธรรมนูญ 
กฎหมาย กฎหมายล�ำดับรอง คือ พระราชกฤษฎีกาที่ออกโดยอาศัยอ�ำนาจ
รัฐธรรมนูญ ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวข้องค�ำพิพากษาของ                     
ศาลปกครองที่เกี่ยวข้อง วิเคราะห์ข้อมูลการสัมภาษณ์บุคคลที่เกี่ยวข้อง คือ 
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ตุลาการศาลปกครอง นักวิชาการด้านกฎหมาย
มหาชนผู้ทรงคุณวุฒิ ประเด็นปัญหาสถานะและล�ำดับชั้นทางกฎหมายและ
หาข้อเสนอแนวทางในการแก้ไขปัญหา และรวบรวมเป็นรายงานวิจัยเสนอ
ต่อมหาวิทยาลัย และการด�ำเนินการสังเคราะห์เพื่อบูรณาการสู่การเรียน            
การสอนพฒันาต�ำราวชิากฎหมายปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครองต่อไป

2.	ขอบเขตพื้นที่ศึกษาวิจัยและเก็บข้อมูลวิจัย 

ผู้วิจัยใช้สถานที่ศึกษาวิจัยนั้นประกอบ 2 ส่วน คือ ส่วนที่ 1 เป็นการ
ศึกษาวิจัยเอกสาร ส่วนที่ 2 สัมภาษณ์เชิงลึก ดังนี้

2.1	ขอบเขตพื้นที่ใช้ในการศึกษาวิจัย

	    ขอบเขตพื้นที่ใช้ในการศึกษาวิจัย คือ สถานที่ใช้ในการศึกษา
วิจัยเอกสารกับสถานที่ใช้ในการสัมภาษณ์เชิงลึก ดังนี้
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	 2.1.1	สถานที่ใช้ในการศึกษาวิจัยเอกสาร 

		  ผู ้วิจัยจะใช้สถานท่ีวิจัยในห้องสมุดเป็นหลัก ได้แก่                   
ห้องสมุดของมหาวิทยาลัยต่าง ๆ ในส่วนกลางที่มีเอกสาร หนังสือ ต�ำรา 
กฎหมาย งานวจิยั และวทิยานพินธ์ เช่น ห้องสมดุมหาวทิยาลัยธรรมศาสตร์ 
ห้องสมุดจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ห้องสมุดมหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์            
ห้องสมุดหน่วยงานท่ีที่ เกี่ยวข้องกับงานวิจัย เช ่น ห้องสมุดรัฐสภา 
ห้องสมุดส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ ห้องสมุดส�ำนักงานศาลปกครอง

	 2.1.2	สถานที่ใช้ในการสัมภาษณ์เชิงลึก

	       	 ผู ้วิจัยจะสัมภาษณ์เชิงลึก 3 กลุ ่ม คือ ตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญ ณ ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ ส�ำนักงานศาลปกครอง และ               
นักวิชาการทางด้านกฎหมายมหาชนผู้ทรงคุณวุฒิที่มีผลงานงานวิชาการ                
ที่เกี่ยวข้องกับงานวิจัย ได้แก่ นักวิชาการประจ�ำอยู่ในมหาวิทยาลัยต่าง ๆ 
เช่น มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย เป็นต้น 
นักวชิาการส�ำนกังานศาลรฐัธรรมนญู สมัภาษณ์ท่ีส�ำนกังานศาลรฐัธรรมนญู

2.2	การเก็บข้อมูล

	 การเก็บข้อมูลงานวิจัยในเรื่องน้ี ผู้วิจัยด�ำเนินการวิจัยเอกสาร
เป็นหลัก และด�ำเนินการวิจัยโดยการสัมภาษณ์เชิงลึกกับผู้ท่ีเกี่ยวข้อง                    
งานวิจัยที่ส�ำคัญ คือ ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ตุลาการศาลปกครอง และ          
นักวิชาการด้านกฎหมายมหาชนท่ีมีผลงานวิชาการเกี่ยวข้องกับงานวิจัย            
การเก็บข้อมูล มีดังนี้

	 2.2.1	การเก็บข้อมูลเอกสาร

		  ข้อมูลเพื่อประกอบการเขียนงานวิจัย การค้นหาข้อมูล
เพ่ือประกอบการเขียนผลงานทางวิชาการมีวิธีการสืบค้น คือ ค้นหาข้อมูล
ทางอินเทอร์เน็ต ค้นหาจากบรรณานกุรมท้ายต�ำรา หนงัสอื บทความวชิาการ 



133ปัญหาสถานะและล�ำดับชั้นทางกฎหมายภายใต้บทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 : กรณีศึกษาพระราชกฤษฎีกา

งานวจิยัทีเ่ราค้นหาและค้นหาในห้องสมดุในหน่วยงานทีเ่กีย่วข้องกบัผลงาน
วิชาการที่จะเขียน ดังนี้

		  2.2.1.1	ข้อมูลทางอินเทอร์เน็ต

		  ข้อมลูทางอนิเทอร์เนต็ การค้นหาด้วยการพิมพ์ค�ำส�ำคญั 
(Keyword)1 ชื่อเรื่อง ชื่อคน แหล่งค้นคว้า ในฐานข้อมูลกูเกิล (https://
google.co.th) หวัข้อทีจ่ะเขียนในรายวิชาท่ีจะสอน ในแต่ละหวัข้อ ทัง้ภาษา
ไทยและภาษาอังกฤษ ในฐานข้อมูลในกูเกิล จะได้ข้อมูลท่ีเราจะเขียนส่วน
หนึ่ง แต่บอกที่มาของข้อมูลใครเป็นผู้เขียน เรื่องอะไรในเว็บไซต์ใด แล้วระบุ
วัน เดือน ปี ในการสืบค้น ซึ่งการค้นข้อมูลที่รวดเร็วที่สุด แต่อย่างไรก็ตาม
ข้อมูลพวกนี้ยังเป็นฐานข้อมูลอ้างอิงท่ีไม่ค่อยจะยอมรับในทางวิชาการ                  
แต่เป็นข้อมูลเบื้องต้นท่ีให้เราสามารถเขียนหรือตั้งประเด็นในการเขียนได้  
หรือ การค้นฐานข้อมูล Thailis (Thai Library Integrated System) ใน
เว็บ thailis.or.th ซึ่งเป็นโครงการเครือข่ายห้องสมุดแห่งประเทศไทย 
ส�ำนักงานคณะกรรมการการอดุมศกึษาทีบ่รกิารข้อมลูงานวจิยั วทิยานิพนธ์
และบทความทางวิชาการท่ีส�ำคัญในการค้นคว้างานวิชาการ ซ่ึงฐานข้อมูล
ทางเว็บไซต์ที่ส�ำคัญที่จะช่วยให้เราค้นคว้าในการเขียนบทความวิชาการได้
อย่างมีคุณภาพ ได้แก่ Google (https://www.google.com) Google 
Scholar (https://scholar. google.co.th/) Single Search หอสมดุแห่งชาติ 
(http://search.nlt.go.th:1701) ฐานข้อมูลเอกสารฉบับเต็ม ThaiLIS 
Digital Collection (TDC) (http://tdc.thailis.or.th/ddc/) Thai Journal 
Online (ThaiJO) (https://www.tci-thaijo.org/) เป็นต้น

1	 การค้นหาด้วยการพิมพ์ค�ำส�ำคัญ (Keyword) คือ ค�ำที่ถูกก�ำหนดขึ้นเพื่อเป็น
ตัวแทนเนื้อหาสารสนเทศโดยมาจากค�ำที่ปรากฏในหนังสือ บทความ หรือทรัพยากร                        
สารสนเทศนั้นๆ อาจเป็นค�ำท่ีปรากฏในชื่อเรื่อง บทคัดย่อ สาระสังเขปหรือเนื้อหาของ
ทรัพยากรสารสนเทศนั้นๆ อ้างใน www.longdo.com เข้าถึงข้อมูลวันที่ 5 มิถุนายน 2561
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		  2.2.1.2	ข้อมูลในบรรณานุกรม

		  ข้อมูลในบรรณานุกรมการสืบค้นที่ได้รวดเร็วและสืบค้น
ท่ีด ีคอื การสบืค้นข้อมลูบรรณานกุรมใน ต�ำรา /หนงัสือ/ วจัิย /วทิยานพินธ์ 
/บทความและเอกสารต่าง ๆ ที่อยู่ในหนังสือ /ต�ำรา /บทความ/ วิจัยและ
วิทยานิพนธ์ ที่เขียนอ้างอิง เพราะในบรรณานุกรมในต�ำรา หนังสือ วิจัย 
วิทยานิพนธ์ บทความ เอกสารต่าง ๆ ที่ระบุไว้ก็จะเป็นเรื่องที่เกี่ยวข้องกับ
เรื่องที่เราเขียนทั้งนั้นจะท�ำให้เรามีข้อมูลเพิ่มเติมที่จะเขียนผลงานทาง
วิชาการ

		  2.2.1.3	ข้อมูลในห้องสมุด

		  ข้อมูลในห้องสมุด2 เมื่อได้ข้อมูลที่จะค้นหา เราก็ด�ำเนิน
การค้นหาข้อมูลรายละเอียด ในหน่วยงานที่เกี่ยวข้องที่ต้องการผลงานทาง
วิชาการในห้องสมุดของหน่วยงาน เช่น ห้องสมุดของรัฐสภา ห้องสมุดของ
มหาวิทยาลัยต่าง ๆ ท้ังของรัฐและเอกชน หอสมุดแห่งชาติ ห้องสมุด
ส�ำนกังานกองทนุสนับสนนุการวจิยั (สกว.) ห้องสมดุส�ำนกังานคณะกรรมการ
วิจัยแห่งชาติ (วช.) เป็นต้น ซึ่งห้องสมุดในหน่วยงานเหล่านี้จะมีผลงานทาง
วิชาการที่หลากหลายมีข้อมูลท่ีสามารถท�ำให้เราเขียนผลงานทางวิชาการ            
ได้อย่างเตม็ที ่และทีส่�ำคญัในกรณทีีไ่ม่มข้ีอมลูต่างประเทศหรอืของประเทศไทย
ในห้องสมุด สามารถน�ำเสนอต่อห้องสมุดเพื่อด�ำเนินการจัดการจัดซ้ือหรือ
ไปถ่ายเอกสารน�ำมาบริการให้กับประชาชน เช่น ในกรณีห้องสมุดรัฐสภา 
ไม่มหีนงัสอืในห้องสมดุผูเ้ขียนกท็�ำเรือ่งเสนอให้ห้องสมุดด�ำเนนิการสัง่ซ้ือมา
ให้บริการกับประชาชนได้ เป็นต้น

2	 การค้นคว้าหาข้อมูลในห้องสมุดจากสถาบันการศึกษาและหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง
กบัการเขยีนผลงานทางวิชาการ ผูเ้ขียนเหน็ว่าเป็นส่วนส�ำคญัมากทีส่ดุหรอืเป็นแหล่งข้อมลูที่
ส�ำคัญที่สุดในการค้นคว้าหาข้อมูลในการเขียนผลงานทางวิชาการ เพราะห้องสมุดในสถาบัน
การศึกษาจะเป็นฐานข้อมูลการศึกษาที่ถูกก�ำหนดมาตรฐานการศึกษาในการเปิดหลักสูตรที่
ต้องมีข้อมูลแหล่งค้นคว้าเพียงพอให้กับนักศึกษา
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	 2.2.2	การเก็บข้อมูลโดยการสัมภาษณ์เชิงลึก

		  การเกบ็ข้อมลูโดยการสมัภาษณ์เชงิลกึ ผูว้จิยัจะใช้วธิกีาร
สมัภาษณ์เชงิลกึเพือ่สมัภาษณ์บุคคลท่ีเกีย่วข้อง คอื ตุลาการศาลรฐัธรรมนญู 
ตุลาการศาลปกครอง นักวิชาการด้านกฎหมายมหาชนผู้ทรงคุณวุฒิ                     
โดยเฉพาะนักวิชาการด้านกฎหมายมหาชน จะสืบค้นงานเขียนที่มีผลงาน
วิชาการตีพิมพ์ในหนังสือ ต�ำรา วิจัยและบทความ ในเรื่องที่เก่ียวข้องกับ              
งานวิจัย  โดยใช้เวลาประมาณ 30 – 45 นาที โดยผู้ให้สัมภาษณ์เชิงลึก
สามารถที่จะเลิกการให้สัมภาษณ์ได้ทุกเวลาในกรณีที่เกิดความไม่สบายใจ 
ภายใต้หลักจริยธรรมการวิจัยในมนุษย์ดังนี้

		  2.2.2.1	การสัมภาษณ์เชิงลึกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ

          	 ผู ้ วิ จั ยด� ำ เนิ นการสั มภาษณ ์ เชิ ง ลึ ก กับตุ ล าการ 
ศาลรัฐธรรมนูญ ณ ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ ถนนแจ้งวัฒนะ เขตหลักสี ่
กรุงเทพมหานคร โดยมีการประสานล่วงหน้า พร้อมกับส่งประเด็นการ
สัมภาษณ์และเอกสารท่ีเกี่ยวข้องให้กับตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่ตอบรับ
การสัมภาษณ์

       	 2.2.2.2	การสัมภาษณ์เชิงลึกตุลาการศาลปกครอง

          	 ผูว้จิยัด�ำเนนิการสมัภาษณ์เชงิลกึกับตลุาการศาลปกครอง 

ณ ส�ำนักงานศาลปกครอง ถนนแจ้งวัฒนะ เขตหลักสี่ กรุงเทพมหานคร               
โดยมีการประสานล่วงหน้า พร้อมกับส่งประเด็นการสัมภาษณ์และเอกสาร
ที่เกี่ยวข้องให้กับตุลาการศาลปกครองที่ตอบรับการสัมภาษณ์

       	 2.2.2.3	การสมัภาษณ์เชงิลกึนกัวชิาการด้านกฎหมาย
มหาชน

          	 ผู้วิจัยด�ำเนินการสัมภาษณ์ ณ ที่ท�ำงาน หรือ นักวิชาการ
ท่านผู้นั้นไปบรรยายในสถานที่ต่าง ๆ โดยมีการประสานล่วงหน้า พร้อมกับ
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ส่งประเด็นการสัมภาษณ์และเอกสารที่เกี่ยวข้องให้กับนักวิชาการด้าน
กฎหมายมหาชนที่ตอบรับการสัมภาษณ์

2.3	การปกปิดข้อมูลและการเผยแพร่ข้อมูล

	 การปกปิดข้อมูลและการเผยแพร่ข้อมูลสัมภาษณ์ภายใต้หลัก
จริยธรรมการวิจัยในมนุษย์ประกอบด้วย 2 ลักษณะ ดังนี้

	 ลักษณะที่ 1 การปกปิดผู้ให้สัมภาษณ์หรือการเปิดเผยช่ือผู้ให้
สมัภาษณ์ ในแบบสมัภาษณ์ผูว้จิยัก�ำหนดแบบฟอร์มให้ผูส้มัภาษณ์ยนิดทีีจ่ะ
เปิดเผยชื่อหรือไม่เปิดเผยชื่อผู้ให้สัมภาษณ์

	 ลักษณะที่ 2 การเผยแพร่ข้อมูลในการสัมภาษณ์ ว่าให้เผยแพร่
ประโยชน์ในทางวิชาการหรือไม่  ในกรณีที่ยินดีให้มีการเผยแพร่ผู้วิจัยจะส่ง
บทสัมภาษณ์ให้กับผู้ให้สัมภาษณ์พิจารณาก่อนว่าอนุญาตให้เผยแพร่ได้          
หรือไม่

2.4	การท�ำลายเอกสาร

	 การท�ำลายเอกสารในการสัมภาษณ์ภายใต้หลักจริยธรรม                 
การวจิยัในมนษุย์ ในกรณีของตลุาการศาลรฐัธรรมนญู ตลุาการศาลปกครอง          
นักวิชาการด้านกฎหมายมหาชนผู้ทรงคุณวุฒิโดยเฉพาะนักวิชาการด้าน
กฎหมายมหาชน ทีไ่ม่ยนิดใีห้มกีารเปิดเผยข้อมลูการสัมภาษณ์ผู้วจัิยด�ำเนนิ
การท�ำลายเอกสารด้วยเครื่องท�ำลายเอกสารส่วนข้อมูลที่ได้มาจากการ                
อัดเทปค�ำสัมภาษณ์จะด�ำเนินการลบข้อมูลออกไป
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บทที่ 4

ที่มาของกฎหมายที่เป็นเครื่องมือของรัฐควบคุมคนในสังคม
ภายใต้บทบัญญัตริฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2560

ในฐานะที่มาแห่งอ�ำนาจตราพระราชกฤษฎีกา

ในบทที่ 4 นี้ผู้วิจัยจะท�ำการศึกษาถึงกฎหมายที่เป็นเครื่องมือของรัฐ
ควบคุมคนในสังคมท่ีเกี่ยวพันในขอบเขตของกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะ
เป็น “กฎ” ภายใต้บทบัญญตัรัิฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 
2560 ฐานอ�ำนาจแห่งการออกพระราชกฤษฎีกา เป็นการศึกษาเพื่อที่จะน�ำ
สู่ประเด็นการศึกษาวิเคราะห์วิจัย อยู่ 3 เรื่อง คือ

เรื่องที่ 1 ที่มาของกฎหมายในขอบเขตของกฎหมายล�ำดับรองท่ีมี
ฐานะเป็น “กฎ” ภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560

เรื่องที่ 2 การน�ำรูปแบบการกระท�ำของฝ่ายบริหารชนิดที่เรียกชื่อว่า 
“พระราชกฤษฎีกา” มาใช้ในระบบกฎหมายไทย และ

เรื่องที่ 3 การศึกษาพระราชกฤษฎีกาภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 เพื่อไปสู่การตอบโจทย์วิจัย                   
ในวัตถุประสงค์ ข้อที่ 2 และข้อที่ 3 ดังนี้
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1.	ทีม่าของกฎหมายในขอบเขตของกฎหมายล�ำดบัรองทีม่ฐีานะ
เป็น “กฎ” ภายใต้บทบญัญตัริฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 
พุทธศักราช 2560 

เมื่อพิจารณาศึกษาถึงที่มาและสถานะทางกฎหมายในขอบเขต              
ของกฎหมายล�ำดับรองท่ีมีฐานะเป็น “กฎ” ภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 51 คือ รัฐธรรมนูญ                    
เป็นกฎหมายสูงสุดปกครองประเทศ บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎ หรือ     
ข้อบังคับหรือการกระท�ำอื่นใด ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติหรือ
การกระท�ำนัน้เป็นใช้บังคบัมไิด้ และในกรณทีีไ่ม่มบีทบญัญตัแิห่งรฐัธรรมนญู
น้ีบังคับแก่กรณีใด ให้กระท�ำการนั้นหรือวินิจฉัยกรณีนั้น ไปตามประเพณี
การปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์              
ทรงเป็นประมุข

จากบทบัญญัติมาตรา 5 ดังกล่าวนี้แสดงให้เห็นถึงที่มาของกฎหมาย 
มีอยู่ 2 กลุ่ม คือ กลุ่มที่มาของกฎหมายที่เป็นลายลักษณ์อักษร กับกลุ่มที่ 2 
กลุ่มที่มาของกฎหมายจารีตประเพณี แต่อย่างไรก็ตามเมื่อพิจารณาถึง
กฎหมายที่เกี่ยวพันในขอบเขตของกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” 
กรณศีกึษาพระราชกฤษฎกีาภายใต้บทบัญญติัรฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัร
ไทย พุทธศักราช 2560 จะพบว่าเป็นกฎหมายที่เป็นลายลักษณ์อักษรมีอยู่ 

1	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
	 “มาตรา 5 รฐัธรรมนญูเป็นกฎหมายสงูสดุของประเทศ บทบญัญตัใิดของกฎหมาย 

กฎ หรือข้อบังคับ หรือการกระท�ำใด ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติหรือการกระท�ำ
นั้นเป็นอันใช้บังคับมิได้

	 เมื่อไม่มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญน้ี บังคับแก่กรณีใด ให้กระท�ำการนั้น หรือ
วินิจฉัยกรณีนั้นไปตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย อันมี                 
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข”
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3 ประเภทใหญ่ ๆ คือ รัฐธรรมนูญ บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่มีฐานะ                   
เป็น “กฎหมายระดับกฎหมายบัญญัติ” และ กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะ
เป็น “กฎ” ตามล�ำดับชั้นทางกฎหมายดังแผนภูมิ ดังนี้

แผนภูมิล�ำดับชั้นทางกฎหมายตามแนวคิดของประเทศไทย

เมื่อพิจารณาศึกษาจากแผนภูมิสามารถอธิบาย ที่มาของกฎหมาย
เกี่ยวพันในขอบเขตของกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” กรณีศึกษา
พระราชกฤษฎีกาภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พทุธศักราช 2560 ประกอบด้วยรฐัธรรมนญู  ซ่ึงเป็นกฎหมายสงูสดุเป็นฐาน
แห่งอ�ำนาจในการตรากฎหมาย รองลงมาคือ กฎหมายในระดับกฎหมาย
บัญญัติ และล�ำดับสุดท้าย คือ กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ได้
ดังนี้

1.1	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560                  
ฐานแห่งอ�ำนาจการตรากฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ”

	 ภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตรา 5 รัฐธรรมนูญแห่งราช
อาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ได้ก�ำหนดไว้ว่า รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมาย

= Basic Norm  = รัฐธรรมนูญ

=  Norm 2 = กฎหมายระดับกฎหมายบัญญัติ

= Norm 3 = กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ”






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สูงสุดของประเทศ  บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎ หรือข้อบังคับหรือการก
ระท�ำใดขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติหรือการกระท�ำนั้นเป็นอันใช้
บังคับมิได้ จากบทบัญญัติรัฐธรรมนูญมาตรา 5 ดังกล่าว แสดงให้เห็นถึง
รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดที่เกี่ยวพันกับกฎหมายล�ำดับรองที่มีสถานะ
เป็น “กฎ” เป็นฐานแห่งอ�ำนาจในตรากฎหมายในล�ำดับชั้นทางกฎหมาย
ต่าง ๆ

1.2	 ท่ีมาของกฎหมายระดับกฎหมายบัญญัติภายใต้รัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560 ทีเ่ป็นฐานแห่งอ�ำนาจการตรา
กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ”

	 ที่มาของระดับกฎหมายบัญญัติที่เป็นลายลักษณ์อักษรภายใต้
บทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 จะพบว่า
มอียู ่2 ลกัษณะ คอื ท่ีมาของกฎหมายระดบักฎหมายบญัญตัทิีอ่อกโดยอาศยั
อ�ำนาจรฐัธรรมนญูกับท่ีมาของกฎหมายระดบักฎหมายบญัญตัทิีร่ฐัธรรมนูญ
บัญญัติรับรองว่าชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 

	 1.2.1	ที่มาของกฎหมายระดับกฎหมายบัญญัติที่ออกโดย
อาศัยอ�ำนาจรัฐธรรมนูญ

		  ทีม่าของกฎหมายระดบักฎหมายบญัญัตทิีอ่อกโดยอาศยั
อ�ำนาจรฐัธรรมนญูโดยการพจิารณาองค์กรหรอืสถาบนัท่ีเป็นผูต้รากฎหมาย
ออกมาใช้บังคับและการพิจารณาจากกฎหมายระดับกฎหมายบัญญัติ ที่มา
ของกฎหมายระดับกฎหมายบัญญัติท่ีประเทศไทยให้การยอมรับและ
พิจารณาจากค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 27/2544 ได้วินิจฉัยถึงสิ่งใดเป็น 
“กฎหมายในระดับกฎหมายบัญญัติ” ตามความหมายของรัฐธรรมนูญได้
นั้นมีอยู่ 2 ประการ คือ 
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		  ประการที่ 1 สิ่งนั้นจะถูกตราขึ้นโดยฝ่ายนิติบัญญัติตาม
กระบวนการที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ

		  ประการท่ี 2 สิ่งนั้นจะถูกตราขึ้นโดยฝ ่ายบริหาร                        
ตามกระบวนการที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญก็ได้ แต่รัฐธรรมนูญต้องมี
บทบัญญัติให้สิ่งนั้น สถานะทางกฎหมายและล�ำดับชั้นทางกฎหมายเท่ากับ 
“กฎหมายในระดับกฎหมายบัญญัติ” ที่ตราขึ้นโดยฝ่ายบริหาร 

		  ดัง้นัน้ท่ีมาของกฎหมายระดบักฎหมายบญัญติัทีอ่อกโดย
อาศัยอ�ำนาจรัฐธรรมนูญโดยพิจารณาจากองค์กรเป็นผู้ตรา คือ กฎหมาย               
ท่ีตราขึน้โดย “องค์กรนติบัิญญตั”ิ (The Legislation) กบั “องค์กรบริหาร
บัญญัติ” (The Administration) ที่เกี่ยวพันกับกฎหมายล�ำดับรองที่มี
สถานะเป็น “กฎ” ดังนี้

		  1.2.1.1	กฎหมายที่ตราขึ้นโดยองค์กรนิติบัญญัติ

	    	 กฎหมายท่ีตราข้ึนโดยองค์กรนติบิญัญติั หรือ ฝ่ายนติิบญัญติั 
หรอื “รฐัสภา”(Parliament) ของประเทศไทยในฐานะทีเ่ป็นฐานอ�ำนาจใน
การออกฎหมายล�ำดบัรองท่ีมฐีานะเป็น “กฎ” ประกอบด้วยพระมหากษตัรย์ิ
และรัฐสภารวมกัน ซึ่งหมายความว่า “พระมหากษัตริย์และรัฐสภาจะต้อง
เห็นพ้องต้องกันให้ร่างกฎหมายออกมาใช้บังคับ” ประเภทของกฎหมาย 
ที่ตราขึ้นโดยองค์กรนิติบัญญัติ คือ พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ            
พระราชบัญญัติ ประมวลกฎหมายและกฎมณเฑียรบาล ซึ่งเป็นกฎหมายที่
ออกตามวิถีทางรัฐธรรมนูญ ดังนี้

		  1.	 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ (Organic Act) 
คือ บรรดากฎเกณฑ์ท่ีออกมาขยายรายละเอียดของรัฐธรรมนูญ ในเร่ืองที่
เกี่ยวกับกฎเกณฑ์ทางการเมืองการปกครอง ซ่ึงพระมหากษัตริย์ทรงอาศัย
อ�ำนาจทีร่ฐัธรรมนญูถวายให้แก่พระองค์ตราขึน้ใช้บงัคบัตามค�ำแนะน�ำและ
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ยนิยอมของรฐัสภาทีก่�ำหนดไว้ในรฐัธรรมนญู เป็นกฎหมายทีส่�ำคญัรองจาก
รัฐธรรมนูญ เป็นกฎหมายท่ีมีความสัมพันธ์กับรัฐธรรมนูญอย่างใกล้ชิด2              
เป็น “กฎหมายที่ออกมาขยายเนื้อหารายละเอียดของรัฐธรรมนูญ”

		  2.	 พระราชบัญญัติ (Act) คือ บรรดากฎเกณฑ์ทาง
กฎหมาย ซึ่งพระมหากษัตริย์ทรงอาศัยอ�ำนาจที่รัฐธรรมนูญถวายให้แก่
พระองค์ตราขึ้นใช้บังคับตามค�ำแนะน�ำและยินยอมของรัฐสภา (ฝ่าย
นิติบัญญัติ) ซึ่งเป็นกฎหมายที่ออกตามเนื้อความตามรัฐธรรมนูญ 

		  3.	 ประมวลกฎหมาย (Code of Law) เป็นกฎหมาย            
ลายลักษณ์อักษรที่ได้รวบรวมกฎหมายเรื่องเดียวกันหรือเกี่ยวข้องกันมา
บัญญัติไว้รวมกัน เป็นเรื่อง เป็นหมวด เป็นหมู่ อย่างเป็นระบบ เพื่อสะดวก
ในการศึกษา ส�ำหรับประเทศไทยมีประมวลกฎหมายที่ส�ำคัญ ท่ีออกโดย
องค์กรนิติบัญญัติซึ่งเป็นกฎหมายท่ีมีค่าบังคับเทียบเท่าพระราชบัญญัติ             
เช่น ประมวลกฎหมายอาญา ประมวลกฎหมายที่ดิน ประมวลรัษฎากร 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ ประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา 
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง เป็นต้น แต่อย่างไรก็ตามจะใช้
ประมวลกฎหมายใช้บังคับได้นั้น จะต้องมีกฎหมายออกมาก�ำหนดให้ใช้
ประมวลกฎหมายนั้นด้วย

		  4.	 กฎมณเฑียรบาล (Royal Law) หมายถึง ข้อบังคับ              
ทีว่่าด้วยการปกครองภายในพระราชฐาน กฎมณเฑียรบาลนัน้มีมาแต่โบราณ
แล้ว3 เป็นกฎหมายส่วนพระองค์พระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัวมีต้นก�ำเนิด
มาจากต�ำราราชประเพณีของพราหมณ์ที่เรียกว่า “คัมภีร์มนูธรรมศาสตร์” 

2	 นรนติิ เศรษฐบตุร บรรณาธกิาร “สารานกุรมการเมอืงไทย” กรงุเทพฯ : ส�ำนักงาน
เลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, 2547 หน้า 146.

3	 เดโช สวนานนท์ “พจนานุกรมศัพท์การเมือง : คู่มือการมีส่วนร่วมของพลเมือง
ในระบอบประชาธิปไตย” กรุงเทพฯ : บริษัทหน้าต่างสู่โลกกว้าง, 2545 หน้า 3.
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ของอินเดีย ซึ่งได้แก่ 

			   1)	 กฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการเสกสมรส แห่งเจ้านาย
ในพระราชวงศ์ พุทธศักราช 2461 และแก้ไขเพิ่มเติม พุทธศักราช 2475

			   2)	 กฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์ 
พุทธศักราช 2467  ซึ่งในส่วนการแก้ไขเพิ่มเติมกฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการ
สืบราชสันตติวงศ์ พุทธศักราช 2467  เป็นอ�ำนาจของพระมหากษัตริย์โดย
เฉพาะ เม่ือมีพระราชด�ำริเป็นประการใด ให้คณะองคมนตรีจัดท�ำร่าง             
กฎมณเฑยีรบาล แก้ไขเพิม่กฎมณเฑยีรบาลเดมิขึน้ทลูเกล้าฯ ถวายเพ่ือมพีระ
ราชวินิจฉัย  เมื่อทรงเห็นชอบและทรงพระปรมาภิไธยแล้ว  ให้ประธาน
องคมนตรดี�ำเนินการแจ้งประธานรฐัสภาเพือ่ให้ประธานรฐัสภาแจ้งให้รฐัสภา
ทราบและให้ประธานรัฐสภาลงนามรับสนองพระบรมราชโองการและเมือ่ได้
ประกาศในราชกิจจานุเบกษา ให้ใช้บังคับเป็นกฎหมายได้

		  1.2.1.2	กฎหมายลายลักษณ์อักษรที่ออกโดยฝ่าย
บริหาร

		  กฎหมายลายลักษณ์อักษรที่ออกโดยฝ่ายบริหาร (The 
Administrative) ทีม่าของกฎหมายทีเ่ป็นลายลกัษณ์อกัษร ตราขึน้โดยฝ่าย
บริหาร หรอืเรียกวา่ “องคก์รบรหิารบัญญตั”ิ ที่ส�ำคัญ คอื พระราชก�ำหนด
กับกฎอัยการศึก ดังนี้

		  1.	 พระราชก�ำหนด (Emergency Decree) คอื กฎหมาย 
ซึง่พระมหากษตัรย์ิทรงอาศยั พระราชอ�ำนาจทีร่ฐัธรรมนญูถวายแก่พระองค์

ตราขึ้น เพื่อใช้บังคับตามค�ำแนะน�ำและยินยอมของคณะรัฐมนตรีและ                       
มีค่าบังคับเช่นพระราชบัญญัติ ซึ่งเมื่อพิจารณาศึกษาถึงพระราชก�ำหนด                
ที่รัฐธรรมนูญมอบให้ฝ่ายบริหารเป็นผู้ออกได้น้ัน จะต้องเขา้อยู่ใน 2 กรณี
เท่านั้น คือ 
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			   1)	 กรณทีีม่คีวามจ�ำเป็นเร่งด่วน กล่าวคอื กรณฉุีกเฉิน
หรือมีความจ�ำเป็นรีบด่วนอันมิอาจหลีกเลี่ยงได้ เพื่อประโยชน์ในการรักษา
ความปลอดภัยของประเทศ (ความมั่นคงของรัฐ) หรือความปลอดภัย
สาธารณะ (การรักษาความสงบเรียบร้อยภายใน) หรือความมั่นคงในทาง
เศรษฐกิจของประเทศหรือป้องภัยพิบัติสาธารณะ ตามมาตรา 1724 

4	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
	 “มาตรา 172 ในกรณีเพื่อประโยชน์ในอันที่จะรักษาความปลอดภัยของประเทศ 

ความปลอดภัยสาธารณะ ความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศ หรือป้องปัดภัยพิบัติ
สาธารณะ พระมหากษัตริย์จะทรงตราพระราชก�ำหนดให้ใช้บังคับ ดังเช่น พระราชบัญญัติ   
ก็ได้

	 การตราพระราชก�ำหนดตามวรรค 1 ให้กระท�ำได้เฉพาะเมื่อคณะรัฐมนตรีเห็นว่า
เป็นกรณีฉุกเฉินที่มีความจ�ำเป็นรีบด่วนอันมิอาจจะหลีกเลี่ยงได้

	 ในการประชุมรัฐสภาคราวต่อไป ให้คณะรัฐมนตรีเสนอพระราชก�ำหนดนั้นต่อ
รัฐสภาเพือ่พจิารณาโดยไม่ชกัช้า ถ้าอยูน่อกสมยัประชมุและการรอการเปิดสมยัประชมุสามญั
จะเป็นการชักช้า  คณะรัฐมนตรีต้องด�ำเนินการให้มีการเรียกประชุมรัฐสภาสมัยวิสามัญเพื่อ
พิจารณาอนุมัติหรือไม่อนุมัติพระราชก�ำหนดโดยเร็ว  ถ้าสภาผู้แทนราษฎรไม่อนุมัติหรือสภา
ผู้แทนราษฎรอนุมัติแต่วุฒิสภาไม่อนุมัติและสภาผู้แทนราษฎรยืนยันการอนุมัติด้วยคะแนน
เสยีงไม่มากกว่ากึง่หนึง่ของจ�ำนวนสมาชิกทัง้หมดเท่าทีม่อียูข่องสภาผูแ้ทนราษฎรให้พระราช
ก�ำหนดนั้นตกไป แต่ทั้งนี้ไม่กระทบต่อกิจการที่ได้เป็นไปในระหว่างที่ใช้พระราชก�ำหนดนั้น

	 หากพระราชก�ำหนดตามวรรค 1 มผีลเป็นการแก้ไขเพิม่เตมิหรอืยกเลกิบทบญัญตัิ
แห่งกฎหมายใดและพระราชก�ำหนดน้ันต้องตกไปตามวรรค 3 ให้บทบัญญัติแห่งกฎหมาย           
ที่มีอยู่ก่อนการแก้ไขเพิ่มเติมหรือยกเลิก มีผลใช้บังคับต่อไปนับแต่วันที่การไม่อนุมัติพระราช
ก�ำหนดนั้นมีผล

	 ถ้าสภาผู้แทนราษฎรและวฒุสิภาอนมุตัพิระราชก�ำหนดนัน้ หรอืถ้าวฒุสิภาไม่อนมัุติ
และสภาผู้แทนราษฎรยืนยันการอนุมัติด้วยคะแนนเสียงมากกว่าก่ึงหนึ่งของจ�ำนวนสมาชิก
ทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของสภาผู้แทนราษฎร ให้พระราชก�ำหนดนั้นมีผลใช้บังคับเป็นพระราช
บัญญัติต่อไป

	 การอนุมัติหรือไม่อนุมัติพระราชก�ำหนด ให้นายกรัฐมนตรีประกาศในราชกิจจา
นุเบกษา  ในกรณีไม่อนุมัติ ให้มีผลตั้งแต่วันถัดจากวันประกาศในราชกิจจานุเบกษา

	 การพจิารณาพระราชก�ำหนดของสภาผูแ้ทนราษฎรและของวฒุสิภา และการยนืยัน
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รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 กับ

			   2)	 กรณีที่เกี่ยวกับภาษีและเงินตรา กล่าวคือ กรณีที่
มีความจ�ำเป็นจะต้องมกีฎหมายทีเ่กีย่วด้วยการภาษอีากรหรือเงินตราซ่ึงจะ
ต้องได้รบัการพิจารณาโดยด่วนหรอืลบัเพือ่รักษาประโยชน์ของแผ่นดนิตาม
มาตรา 1745 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 

			   แต่อย่างไรก็ตามพระราชก�ำหนดประกาศใช้แล้วเมื่อ
ถึงสมัยประชุมนิติบัญญัติจะต้องน�ำพระราชก�ำหนดที่ประเทศใช้เข้าสู ่
กระบวนการพจิารณาโดยองค์กรนติบัิญญตั ิถ้าฝ่ายนติบิญัญตัผ่ิานพจิารณา
อนุมัติ พระราชก�ำหนดนั้นจะกลายเป็นพระราชบัญญัติทันที แต่ถ้าพระราช
ก�ำหนดนั้นไม่ผ่านการพิจารณาอนุมัติพระราชก�ำหนดฉบับนั้นจะตกไปตาม
มาตรา 1726 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560

		  2.	 กฎอัยการศกึ (Martial Law) คอื กฎหมายลายลกัษณ์
อักษรที่ให้อ�ำนาจฝ่ายบริหารตรากฎหมายในยามฉุกเฉิน ภาวะไม่ปกติจาก
เหตกุารณ์ต่าง ๆ  ดงัน้ี7 ภาวะไม่ปกติอันเน่ืองจากเหตกุารณ์ภายนอกประเทศ

การอนุมัติพระราชก�ำหนด จะต้องกระท�ำในโอกาสแรกที่มีการประชุมสภานั้น ๆ”
5	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
	 “มาตรา 174 ในกรณีที่มีความจ�ำเป็นต้องมีกฎหมายเกี่ยวด้วยภาษีอากรหรือ                

เงินตราซึ่งจะต้องได้รับการพิจารณาโดยด่วนและลับเพื่อรักษาประโยชน์ของแผ่นดิน                       
พระมหากษัตริย์จะทรงตราพระราชก�ำหนดให้ใช้บังคับ ดังเช่น พระราชบัญญัติก็ได้

	 ให้น�ำความในมาตรา 172 วรรค 3 วรรค 4 วรรค 5 วรรค 6 และวรรค 7 มาใช้
บงัคบัแก่พระราชก�ำหนดทีไ่ด้ตราขึน้ตามวรรค 1 โดยอนโุลม แต่ถ้าเป็นการตราขึน้ในระหว่าง
สมัยประชุม จะต้องน�ำเสนอต่อสภาผู้แทนราษฎรภายในสามวันนับแต่วันถัดจากวันประกาศ
ในราชกิจจานุเบกษา”

6	 โปรดดูรายละเอียดมาตรา 172 วรรค 3 วรรค 4 วรรค 5 วรรค 6 และวรรค 7 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 4

7	 มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช “เอกสารการสอนชุด วิชา กฎหมายมหาชน” 
หน่วยที ่1-7 มหาวทิยาลยัสโุขทยัธรรมาธริาช : นนทบุร,ี พมิพ์ครัง้ที ่10, 2531 หน้า 389-390
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กับภาวะไม่ปกติอันเน่ืองจากเหตุการณ์ภายในประเทศ กฎหมายให้อ�ำนาจ
ฝ่ายบรหิารออกกฎอัยการศกึได้ตามลักษณะและวธิกีารตามกฎหมายว่าด้วย
กฎอัยการศึก8 

	 1.2.2	ที่มาของกฎหมายระดับกฎหมายบัญญัติที่รัฐธรรมนูญ
บัญญัติรับรองว่าชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

		  เมื่อพิจารณาศึกษาถึงที่มาของกฎหมายระดับกฎหมาย
บญัญตัทิีร่ฐัธรรมนูญบัญญตัริบัรองว่าชอบด้วยรฐัธรรมนญู ภายใต้บทบญัญตัิ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 2799 พบว่า

8	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
	 “มาตรา 176 พระมหากษัตริย์ทรงไว้ ซึ่งพระราชอ�ำนาจในการประกาศใช้และ             

เลิกใช้กฎอัยการศึก
	 ในกรณีที่มีความจ�ำเป็นต้องประกาศใช้กฎอัยการศึกเฉพาะแห่งเป็นการรีบด่วน  

เจ้าหน้าที่ฝ่ายทหารย่อมกระท�ำได้ตามกฎหมายว่าด้วยกฎอัยการศึก”
9	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
	 “ มาตรา 279 บรรดาประกาศ คําสั่ง และการกระทําของคณะรักษาความสงบ

แห่งชาต ิหรอืของหวัหน้าคณะรกัษาความสงบแห่งชาตทิีใ่ช้บงัคบัอยูใ่นวนัก่อนวนัประกาศใช้
รัฐธรรมนูญนี้ หรือที่จะออกใช้บังคับต่อไปตามมาตรา 265 วรรค 2 ไม่ว่าเป็นประกาศ ค�ำสั่ง 
หรอืการกระท�ำทีม่ผีลใช้บังคบั ในทางรฐัธรรมนญู ทางนติิบญัญตั ิทางบรหิาร หรือทางตุลาการ 
ให้ประกาศ ค�ำสั่ง การกระท�ำ ตลอดจนการปฏิบัติตามประกาศ ค�ำสั่ง หรือการกระท�ำนั้น 
เป็นประกาศ คําสั่ง การกระท�ำ หรือการปฏิบัติ ที่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญนี้และกฎหมาย และ 
มีผลใช้บังคับโดยชอบด้วยรัฐธรรมนูญน้ีต่อไป การยกเลิก หรือแก้ไขเพิ่มเติมประกาศหรือ                 
ค�ำสั่งดังกล่าว ให้กระท�ำเป็นพระราชบัญญัติ เว้นแต่ประกาศหรือค�ำสั่ง ที่มีลักษณะเป็น                 
การใช้อ�ำนาจทางบรหิาร การยกเลกิหรอืแก้ไขเพิม่เตมิให้กระท�ำโดยค�ำสัง่นายกรฐัมนตร ีหรอื
มติคณะรัฐมนตรี แล้วแต่กรณี

	 บรรดาการใด ๆ  ทีไ่ด้รบัรองไว้ในรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย (ฉบบัชัว่คราว) 
พุทธศักราช 2557 ซ่ึงแก้ไขเพิ่มเติมโดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) 
พุทธศักราช 2557 แก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 1) พุทธศักราช 2558 และรัฐธรรมนูญแห่ง                         
ราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 แก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 2) พุทธศักราช 
2559 ว่าเป็นการชอบด้วยรัฐธรรมนูญและกฎหมาย รวมทั้ง การกระท�ำที่เกี่ยวเนื่องกับกรณี
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มีอยู่ 2 ลักษณะ ดังนี้

		  1.2.2.1	 กฎหมายออกโดยคณะรฐัประหารทีร่ฐัธรรมนญู
บัญญัติรับรองว่าชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

		  กฎหมายที่รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองว ่าชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ คือ กฎหมายออกโดยคณะรัฐประหาร ออกประกาศของ               
คณะปฏิวัติ (Announcement of the Revolutionary Council) ที่มีค่า
บังคับเท่าพระราชบัญญัติ ที่ออกโดยคณะปฏิวัติหรือคณะรัฐประหารที่ยึด
อ�ำนาจ การปกครองหรือใช้อ�ำนาจทางนิติบัญญัติออกประกาศคณะปฏิวัติ
หรือค�ำสั่งคณะปฏิรูปข้ึนมาเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยของบ้านเมืองเป็น
กฎหมายที่ออกโดยนอกวิถีทางรัฐธรรมนูญที่มาจากการรัฐประหาร ต่อมา                
มรีฐัธรรมนูญได้บญัญตัริบัรองว่าประกาศเหล่านัน้ ถอืว่าชอบด้วยรฐัธรรมนญู
ชอบด้วยกฎหมาย เช่น ประกาศ ค�ำสัง่ คณะรกัษาความสงบแห่งชาต ิ(คสช.) 
ออกมาในช่วงมีการรัฐประหารเมื่อวันที่ 22 พฤษภาคม 2557 ถึง วันที่ 22 
กรกฎาคม 2557 เมื่อมีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) 
พุทธศักราช 2557 มาตรา 4510 ได้บัญญัติรับรองประกาศ ค�ำสั่ง คสช.               

ดังกล่าว ให้ถือว่าการนั้นและการกระท�ำนั้นชอบด้วยรัฐธรรมนูญนี้และกฎหมาย”
10		รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557
	 “มาตรา 45 ภายใต้บังคับมาตรา 5 และมาตรา 44 ให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจ

พจิารณาวนิจิฉยัปัญหาว่ากฎหมายใดขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญูนีห้รอืไม่ และตามทีก่ฎหมาย
ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยผู้ตรวจการแผ่นดินและกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย
พรรคการเมืองก�ำหนดให้เป็นอ�ำนาจของศาลรัฐธรรมนูญ แต่ส�ำหรับผู้ตรวจการแผ่นดิน ให้มี
อ�ำนาจเสนอเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยได้เฉพาะ  เมื่อมีกรณีที่เห็นว่าบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายใด มีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญนี้

	 การพิจารณาและการท�ำค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญให้เป็นไปตามกฎหมายว่า
ด้วยการนัน้ ในระหว่างท่ียงัไม่มกีฎหมายดงักล่าว ให้เป็นไปตามข้อก�ำหนดของศาลรฐัธรรมนญู
ว่าด้วยวิธีพิจารณาและการท�ำค�ำวินิจฉัยท่ีใช้บังคับอยู่ในวันก่อนวันที่รัฐธรรมนูญนี้ใช้บังคับ 
ทั้งนี้ เพียงเท่าที่ไม่ขัดหรือแย้งต่อวรรค 1 หรือรัฐธรรมนูญนี้”
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ชอบด้วยรัฐธรรมนูญและชอบด้วยกฎหมายและได้ถูกบัญญัติรับรองไว้ใน
มาตรา 279 รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560 ถอืว่าอยู่
ในกลุม่กฎหมายทีต่ราโดยองค์กรบญัญตัด้ิวย11 ซึง่ประกาศ ค�ำส่ัง คสช. และ

11	 ในปัจจุบันยังมีการโต้แย้งทางความคิดในทางวิชาการเป็นอย่างมากในสังคม
ปัจจุบันของประเทศไทยว่า “ประกาศคณะปฏวิตัเิป็นแหล่งทีม่าของกฎหมายระดบักฎหมาย
บัญญัติชอบด้วยกฎหมายหรือไม่” ซึ่งยังมีความเห็นอยู่ 2 กลุ่ม ดังนี้

	 กลุ่มที่ 1 เห็นว่าประกาศของคณะปฏิวัติที่เป็นแหล่งที่มาของกฎหมายระดับ
กฎหมายบญัญตั ิเพราะได้มคี�ำพพิากษาของศาลฎกีา  ได้แก่ ค�ำพพิากษาฎกีาที ่1153 / 1154 
/ 2495 ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 45/2496 ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 1662/ 2502 ค�ำพิพากษาของ                  
ศาลปกครองสูงสุด  ได้แก่ ค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ 124/2549 ค�ำวินิจฉัยของคณะ
ตลุาการรฐัธรรมนญู  ได้แก่ ค�ำวนิจิฉยัคณะตลุาการรฐัธรรมนญูที ่3-5/2550 พิพากษารบัรอง
และมีบทบัญญัติรัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองว่าชอบด้วยกฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ได้แก่ 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2519 มาตรา 29 รัฐธรรมนูญแห่งราช
อาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2549 มาตรา 36 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 309 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) 
พุทธศักราช 2557 มาตรา 45 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560                  
มาตรา 279 ดังนั้น จึงถือว่าประกาศของคณะปฏิวัติจึงถือเป็นที่มาของกฎหมายลายลักษณ์
อักษรระดับกฎหมายบัญญัติ

	 กลุ่มท่ี 2 เห็นว่าประกาศของคณะปฏิวัติไม่เป็นแหล่ง ที่มาของกฎหมายระดับ
กฎหมายบัญญัติ เพราะไม่มีที่มาจากองค์กรที่มีอ�ำนาจตรากฎหมายที่ได้รับความยินยอมจาก
ประชาชนตามวถิทีางรฐัธรรมนญู ท�ำให้มกีารวพิากษ์ถงึการน�ำแนวความคดิแบบปฏฐิานนยิม
ทางกฎหมาย (Positive Law) มาตัดสินความในเรื่องของประกาศของปฏิวัติถือเป็นกฎหมาย 
ว่า เป็นสาเหตุส�ำคัญที่ท�ำให้วงการนักกฎหมายไทยไม่มีส่วนส่งเสริม สิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนเท่าใดนัก เป็นการท�ำลายหลักนิติรัฐ (Legal State) หรือหลักนิติธรรม (The Rule 
of Law) ในการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขภายใต้
รฐัธรรมนญู  กล่าวคือ ได้ม ี“ค�ำแถลงการณ์ของคณะนติริาษฎร์ในวันครบรอบ 1 ปี การก่อตัง้
นิติราษฎร์” เมื่อวันท่ี 18 กันยายน 2554 ณ ท่าพระจันทร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์                          
ในประเดน็ที ่1 การลบล้างผลพวงรฐัประหาร 19 กนัยายน 2549 เป็นการกระท�ำทีผ่ดิกฎหมาย 
ท�ำลายหลักนิติรัฐ –ประชาธิปไตย และยังเป็นต้นเหตุของปัญหาความขัดแย้งทางการเมือง 
ต่อเน่ืองมาถึงปัจจุบัน คือ ประกาศให้คณะรัฐประหาร 19 กนัยายน 2549  และการกระท�ำใดที่
มุง่ต่อผลในทางกฎหมายของคณะปฏริปูการปกครองในระบอบประชาธปิไตย  อนัมพีระมหา
กษัตริย์ทรงเป็นประมุข (คปค.) ตั้งแต่วันที่ 19 กันยายน 2549 จนถึงวันที่ 30 กันยายน 2549 
เสียเปล่าและถือว่าไม่เคยเกิดขึ้นและไม่เคยมีผลในทางกฎหมาย และประกาศให้รัฐธรรมนูญ
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ค�ำสั่งหัวหน้า คสช. ท่ีเป็นระดับกฎหมายบัญญัติน้ีสามารถเป็นฐานแห่ง
อ�ำนาจในการตรากฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานระเป็น “กฎ” ได้เช่นกัน

		  1.2.2.2	กฎหมายที่ออกโดยอาศัยอ�ำนาจรัฐธรรมนูญ
โดยองค์กรพิเศษ

		  กฎหมายที่ออกโดยอาศัยอ�ำนาจรัฐธรรมนูญโดยองค์กร
พเิศษ (คณะรกัษาความสงบแห่งชาต ิ(คสช.) ทีม่าจากการรัฐประหาร ต่อมา
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557) 
บัญญัติรับรององค์กรนั้นให้ใช้อ�ำนาจตรากฎหมายตามมาตรา 4412 และ
รองรบัการใช้อ�ำนาจในรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 
มาตรา 26513 คือ ออกค�ำสั่งหัวหน้าคณะรักษาความสงบแห่งชาติ (ค�ำสั่ง

แห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2549  มาตรา 36 มาตรา 37 เสียเปล่า
และถอืว่าไม่เคยเกดิขึน้และไม่มเีคยมผีลในทางกฎหมาย ซึง่จากค�ำแถลงการณ์ดงักล่าวแสดง
ให้เห็นการไม่ยอมรับประกาศคณะปฏิวัติเป็นกฎหมาย

12		รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557
	 “มาตรา 44 ในกรณีที่หัวหน้าคณะรักษาความสงบแห่งชาติ  เห็นเป็นการจ�ำเป็น

เพื่อประโยชน์ในการปฏิรูปในด้านต่าง ๆ การส่งเสริมความสามัคคีและความสมานฉันท์ของ
ประชาชนในชาต ิหรือเพือ่ป้องกนั ระงบั หรอืปราบปรามการกระท�ำอนัเป็น  การบ่อนท�ำลาย
ความสงบเรียบร้อยหรือความมั่นคงของชาติ ราชบัลลังก์ เศรษฐกิจของประเทศ หรือราชการ
แผ่นดิน ไม่ว่าจะเกิดขึ้นภายในหรือภายนอกราชอาณาจักร ให้หัวหน้าคณะรักษาความสงบ
แห่งชาติ โดยความเห็นชอบของคณะรักษาความสงบแห่งชาติ  มีอ�ำนาจสั่งการระงับยับยั้ง 
หรือกระท�ำการใด ๆ ได้ ไม่ว่าการกระท�ำน้ันจะมีผลบังคับในทางนิติบัญญัติ ในทางบริหาร 
หรือในทางตุลาการ และให้ถือว่าค�ำสั่งหรือการกระท�ำ รวมทั้งการปฏิบัติตามค�ำสั่งดังกล่าว 
เป็นค�ำสั่งหรือการกระท�ำ หรือการปฏิบัติที่ชอบด้วยกฎหมายและรัฐธรรมนูญนี้และเป็นที่สุด 
ทั้งนี้ เมื่อได้ด�ำเนินการดังกล่าวแล้ว ให้รายงานประธานสภานิติบัญญัติแห่งชาติและ                     
นายกรัฐมนตรีทราบโดยเร็ว

13	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
	 “มาตรา 265  ให้คณะรักษาความสงบแห่งชาติที่ด�ำรงต�ำแหน่งอยู่ในวันก่อนวัน

ประกาศใช้รัฐธรรมนูญนี้ ยังคงอยู่ในต�ำแหน่งเพื่อปฏิบัติหน้าที่ต่อไป จนกว่าคณะรัฐมนตรีที่
ตั้งขึ้นใหม่ภายหลัง การเลือกตั้งทั่วไปครั้งแรกตามรัฐธรรมนูญนี้จะเข้ารับหน้าที่
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หัวหน้า คสช.) มาใช้บังคับ และได้รับถูกรับรองอีกชั้นหนึ่งในมาตรา 279 
รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560 ซึง่ค�ำสัง่หวัหน้า คสช.
ทีเ่ป็นระดบักฎหมายบญัญตันิีส้ามารถเป็นอ�ำนาจให้การตรากฎหมายล�ำดบั
รองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ได้เช่นกัน

1.3	การจัดล�ำดับชั้นทางกฎหมายของประเทศไทย

	 โดยหลักทั่วไปการจัดล�ำดับชั้นของกฎหมาย (Hierarchy of 
Law) บางต�ำราเรียกว่า “ล�ำดับศักดิ์ของกฎหมาย” หรืออีกนัยหนึ่ง คือ 
ล�ำดบัความสงูต�ำ่ของกฎหมายทีไ่ม่เท่าเทยีมกนั ซ่ึงความไม่เท่าเทยีมกนัของ
กฎหมายแต่ละฉบับนั้น14 จะพบว่า ในบรรดากฎหมายลายลักษณ์อักษรทั้ง
หลาย ย่อมมีล�ำดับชั้นทางกฎหมายของที่ต่างกันสามารถวิเคราะห์อธิบาย
ล�ำดบัช้ันทางกฎหมายอยู ่3 ระดบั คอื ระดบัชัน้ที ่1 รัฐธรรมนญูเป็นกฎหมาย
สูงสุด ระดับชั้นที่ 2 กฎหมายระดับกฎหมายบัญญัติ และระดับชั้นที่ 3 
กฎหมายล�ำดับรอง ได้ดังนี้

	 ในระหว่างการปฏิบตัหิน้าทีต่ามวรรคหนึง่ ให้หวัหน้าคณะรกัษาความสงบแห่งชาติ
และคณะรักษา ความสงบแห่งชาติยังคงมีหน้าที่และอ�ำนาจตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ      
แห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติมโดยรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจกัรไทย (ฉบบัชัว่คราว) พทุธศกัราช 2557 แก้ไขเพิม่เตมิ (ฉบบัที ่1) พทุธศกัราช 
2558 และรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบบัช่ัวคราว) พทุธศกัราช 2557 แก้ไขเพ่ิมเตมิ 
(ฉบบัที ่2) พทุธศกัราช 2559 และให้ถอืว่าบทบญัญตัขิองรฐัธรรมนญู แห่งราชอาณาจกัรไทย
ดังกล่าวในส่วนท่ีเกี่ยวกับอ�ำนาจของหัวหน้าคณะรักษาความสงบแห่งชาติ และคณะรักษา
ความสงบแห่งชาติยังคงมีผลใช้บังคับได้ต่อไป

	 ให้น�ำความในมาตรา 263 วรรค 7 มาใช้บงัคบั แก่การสมคัรรบัเลอืกตัง้เป็นสมาชกิ
สภาผู้แทนราษฎรของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งในคณะรักษาความสงบแห่งชาติด้วยโดยอนุโลม”

14	สมยศ เชื้อไทย “วิชากฎหมายแพ่ง : หลักทั่วไป” กรุงเทพฯ: บริษัทธรรมสาร
จ�ำกัด, พิมพ์ครั้งที่ 3, 2538 หน้า 59.
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	 1.3.1	กฎหมายล�ำดับชั้นที่ 1 คือ รัฐธรรมนูญและกฎหมายที่
มีสถานะเทียบเท่ารัฐธรรมนูญ

		  รฐัธรรมนญูและกฎหมายทีม่สีถานะเทยีบเท่ารัฐธรรมนญู
ซึ่งก็คือ ประกาศคณะปฏิวัติท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญมีค่าบังคับเทียบเท่ารัฐธรรมนูญ อันเป็นกฎหมายแม่บทในการ
วางระเบียบบริหารประเทศย่อมมีความส�ำคัญ  เป็นอันดับหนึ่งในฐานะเป็น
กฎหมายสูงสุดในการปกครองประเทศ กฎหมาย กฎ ระเบียบข้อบังคับ               
อื่นใดจะออกมาขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญจะใช้บังคับมิได้ โดยมีระบบการ
ควบคุมหรอืการตรวจสอบมใิห้กฎหมายขดัหรอืแย้งกบัรฐัธรรมนญู ซ่ึงองค์กร
ท่ีท�ำหน้าทีค่วบคมุกฎหมายทีเ่ป็นเครือ่งมอืของรฐัควบคมุสังคมมใิห้ขดัหรือ
แย้งกับรัฐธรรมนูญ แยกพิจารณาองค์กรท่ีท�ำหน้าท่ีดังกล่าวออกได้เป็น 2 
ประเภท คือ องค์กรที่มีลักษณะเป็น “องค์กรตุลาการ” (Judicial 
organization) กับองค์กรท่ีไม่มีสถานะเป็นองค์กรตุลาการหรือเรียกว่า 
“องค์กรทางการเมือง” (Political organization) ซ่ึงในกรณีของ
ประเทศไทยมีองค์กรตุลาการท�ำหนา้ท่ีควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งกับ
รัฐธรรมนูญ คือ ศาลรัฐธรรมนูญ (Constitutional Court)

	 1.3.2	กฎหมายล�ำดับชั้นที่ 2 กฎหมายในระดับกฎหมาย
บัญญัติ

        	 กฎหมายล�ำดับชั้นที่ 2 คือ “กฎหมายในระดับกฎหมาย
บญัญัต”ิ เป็นกฎหมายท่ีมลี�ำดบัช้ันรองลงมาจากรัฐธรรมนญู โดยหลกัทัว่ไป
แล้ว “กฎหมายในระดับกฎหมายบัญญัติ” ตามรัฐธรรมนูญแห่งราช
อาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 แยกออกได้ 3 ประเภท คือ กฎหมายที่
ตราโดยรัฐสภา กฎหมายที่รัฐสภาอนุมัติและกฎหมายที่รัฐธรรมนูญบัญญัติ
รับรองชอบด้วยกฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ดังนี้
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        	 1.3.2.1	กฎหมายที่ตราโดยรัฐสภา

           	 เมือ่พิจารณาศึกษาถงึกฎหมายทีต่ราโดยรฐัสภา จะพบว่า 
โดยหลกัทัว่ไปในระบอบประชาธิปไตยภายใต้หลกันติิรฐั (Legal State) และ
หลักนิติธรรม (The Rule of Law) นั้น จะวางหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ 
(Separation of powers) ประกอบด้วยอ�ำนาจนิติบัญญัติมอบอ�ำนาจให้
องค์กรรฐัสภาตรากฎหมายระดบักฎหมายบัญญตั ิอ�ำนาจบรหิารมอบอ�ำนาจ
ให้คณะรัฐมนตรี หรือรัฐบาล น�ำกฎหมายระดับกฎหมายบัญญัติไปบังคับใช้
ในการบริหารราชการแผ่นดิน อ�ำนาจตุลาการมอบให้ศาลท�ำหน้าท่ีระงับ            

ข้อพิพาทของคนในสังคมภายใต้กฎหมายระดับบัญญัติที่ตราโดยรัฐสภา                
ดังนั้น กฎหมายระดับกฎหมายบัญญัติที่ตราโดยองค์กรรัฐสภาได้แก่                 
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติ ประมวลกฎหมาย

		  1.3.2.2	กฎหมายที่รัฐสภาอนุมัติ

           	 จากทีก่ล่าวมาแล้วข้างต้นโดยหลกัการ การตรากฎหมาย
ในระดับกฎหมายบัญญัติจะเป็นหน้าที่ของฝ่ายนิติบัญญัติ คือ รัฐสภา                    
แต่อย่างไรก็ตามในกรณีของประเทศไทยได้ก�ำหนดไว้ว่า ในกรณีที่มีความ
จ�ำเป็นเร่งด่วนเพื่อประโยชน์สาธารณะในอันท่ีจะรักษาความปลอดภัยของ
ประเทศ ความปลอดภยัสาธารณะ ความมัน่คงในทางเศรษฐกจิของประเทศ
หรอืป้องปัดภัยพบิติัสาธารณะ หรอืในกรณจี�ำเป็นเร่งด่วนเกีย่วกบัภาษเีงนิตรา
ของประเทศฝ่ายบริหารสามารถตรากฎหมายระดับกฎหมายบัญญัติ คือ  
พระราชก�ำหนดมาใช้บงัคบัในการบรหิารราชการแผ่นดนิ และเมือ่เข้าสูส่มยั
ประชุมพิจารณากฎหมายของรัฐสภา ก็ให้ฝ่ายบริหารน�ำพระราชก�ำหนดให้

ฝ่ายนิติบัญญัติ คือ รัฐสภา พิจารณาอนุมัติและเมื่อรัฐสภาอนุมัติแล้ว                 
พระราชก�ำหนดฉบับนั้นก็มีสถานะทางกฎหมายเป็นพระราชบัญญัติ



153ปัญหาสถานะและล�ำดับชั้นทางกฎหมายภายใต้บทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 : กรณีศึกษาพระราชกฤษฎีกา

		  1.3.2.3	กฎหมายท่ีเป็นเคร่ืองมือของรัฐควบคุมคนใน
สังคมออกโดยองค์กรพิเศษ

           	 กฎหมายที่เป็นเครื่องมือของรัฐควบคุมคนในสังคมออก
โดยองค์กรพิเศษ (Special organization) เมื่อพิจารณาศึกษาในกรณีของ
ประเทศไทย พบว่า กฎหมายระดับกฎหมายบัญญัติที่รัฐธรรมนูญบัญญัติ
รบัรองให้องค์กรพเิศษ ซึง่ถอืเป็น “องค์กรชัว่คราว” ทีใ่ช้อ�ำนาจรฐัในฐานะ
รัฏฐาธิปัตย์ในการตรากฎหมายใช้บังคับ คือ คณะรักษาความสงบแห่งชาติ 
(คสช.) ให้อ�ำนาจหัวหน้าคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ใช้อ�ำนาจตรา
กฎหมายระดับกฎหมายบัญญัติ ค�ำสั่งหัวหน้าคณะรักษาคามสงบแห่งชาติ 
(หัวหน้า คสช.) มาจากการใช้อ�ำนาจตามมาตรา 4415 รัฐธรรมนูญแห่ง                
ราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) 2557 ต่อมา มีรัฐธรรมนูญแห่งราช
อาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ฉบับปัจจุบัน ใช้บังคับได้รับรองการใช้
อ�ำนาจ มาตรา 44  ไว้ในมาตรา 26516 ให้ใช้อ�ำนาจของหัวหน้า คสช. ออก

15	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 มาตรา 44 
บัญญัติไว้ว่า

	 ในกรณีที่หัวหน้าคณะรักษาความสงบแห่งชาติ  เห็นเป็นการจ�ำเป็นเพื่อประโยชน์
ในการปฏิรูปในด้านต่าง ๆ การส่งเสริมความสามัคคีและความสมานฉันท์ของประชาชนใน
ชาติ หรือเพื่อป้องกัน ระงับ หรือปราบปรามการกระท�ำอันเป็นการบ่อนท�ำลายความสงบ
เรียบร้อยหรือความมั่นคงของชาติ ราชบัลลังก์ เศรษฐกิจของประเทศ หรือราชการแผ่นดิน 
ไม่ว่าจะเกิดขึ้นภายในหรือภายนอกราชอาณาจักร ให้หัวหน้าคณะรักษาความสงบแห่งชาติ
โดยความเหน็ชอบของคณะรกัษาความสงบแห่งชาต ิ มอี�ำนาจสัง่การระงบัยบัยัง้ หรอืกระท�ำ
การใด ๆ ได้ ไม่ว่าการกระท�ำนั้นจะมีผลบังคับในทางนิติบัญญัติ ในทางบริหาร หรือในทาง
ตุลาการ และให้ถือว่าค�ำสั่งหรือการกระท�ำ รวมทั้งการปฏิบัติตามค�ำส่ังดังกล่าว เป็นค�ำสั่ง
หรือการกระท�ำ หรือการปฏิบัติที่ชอบด้วยกฎหมายและรัฐธรรมนูญนี้และเป็นที่สุด ทั้งนี้               
เมือ่ได้ด�ำเนนิการดงักล่าวแล้ว ให้รายงานประธานสภานติบัิญญตัแิห่งชาตแิละนายกรฐัมนตรี
ทราบโดยเร็ว

16	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 265 บัญญัติไว้ว่า
	 ให้คณะรักษาความสงบแห่งชาติที่ด�ำรงต�ำแหน่งอยู่ ในวันก่อนวันประกาศใช้ 
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ค�ำสั่ง หัวหน้า คสช. ใช้บังคับ ไปจนกว่าจะมีรัฐบาลชุดใหม่เข้ามาบริหาร
ประเทศ โดยแยกพิจารณาค�ำสั่งดังกล่าว ออกเป็น 2 ช่วง ดังนี้

		  ช่วงที่ 1 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับ
ชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 ใช้บังคับ (22 พ.ค. 2557 – 5 เม.ย. 2560)               
ค�ำสัง่หวัหน้าคณะรกัษาความสงบแห่งชาต ิท่ีออกโดยอาศยัอ�ำนาจ มาตรา 44 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 

		  ช่วงที่ 2 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2560  ใช้บังคับ (6 เม.ย. 2560 - รัฐบาลชุดใหม่เข้ามาบริหารประเทศ)                   
ค�ำสัง่หวัหน้าคณะรักษาความสงบแห่งชาตท่ีิออกโดยอาศัยอ�ำนาจมาตรา 44 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) 2557 โดยที่มาตรา 265 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 บัญญัติรับรองให้มี
การใช้อ�ำนาจดงักล่าว จนกว่าจะมคีณะรฐัมนตรชีดุใหม่เข้ามาบรหิารประเทศ 

		  ข้อสังเกต แม้จะมคีณะรฐัมนตรชีดุใหม่เข้ามาบรหิารประเทศ
ภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560  
คณะรกัษาความสงบแห่งชาตสิิน้ไปกต็ามแต่ประกาศของหวัหน้าคณะรกัษา

รัฐธรรมนูญนี้ ยังคงอยู่ในต�ำแหน่งเพ่ือปฏิบัติหน้าที่ต่อไปจนกว่าคณะรัฐมนตรีท่ีตั้งขึ้นใหม่ 
ภายหลัง การเลือกตั้งทั่วไปครั้งแรกตามรัฐธรรมนูญนี้จะเข้ารับหน้าที่

	 ในระหว่างการปฏิบตัหิน้าทีต่ามวรรคหนึง่ ให้หวัหน้าคณะรกัษาความสงบแห่งชาติ
และคณะรกัษาความสงบแห่งชาตยิงัคงมหีน้าทีแ่ละอ�ำนาจตามทีบ่ญัญติัไว้ในรฐัธรรมนญูแห่ง
ราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติมโดยรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 แก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 1) พุทธศักราช 
2558 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 แก้ไขเพิ่ม
เตมิ (ฉบบัที ่2) พทุธศักราช 2559 และให้ถอืว่าบทบญัญตัขิองรฐัธรรมนญู แห่งราชอาณาจกัร
ไทยดังกล่าว ในส่วนท่ีเก่ียวกับอํานาจของหัวหน้าคณะรักษาความสงบแห่งชาติ และคณะ
รักษาความสงบแห่งชาติยังคงมีผลใช้บังคับได้ต่อไป

	 ให้น�ำความในมาตรา 263 วรรค 7 มาใช้บงัคบั  แก่การสมคัรรบัเลอืกตัง้เป็นสมาชกิ
สภาผู้แทนราษฎรของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งในคณะรักษาความสงบแห่งชาติด้วยโดยอนุโลม
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ความสงบแห่งชาติที่ได้ประกาศใช้บังคับแล้วนั้นยังมีผลใช้บังคับอยู่ภายใต้
มาตรา 279 

		  เมื่อพิจารณาศึกษากฎหมายที่เป็นเครื่องมือของรัฐ
ควบคุมคนในสังคมออกโดยองค์กรพิเศษ คือ ค�ำสั่งหัวหน้าคณะรักษาความ
สงบแห่งชาติ (คสช.) ที่มีฐานะทางกฎหมาย แยกออกได้ 3 กรณี ดังนี้

		  1.	 กรณีท่ีเป็นประกาศหรือค�ำสั่งที่เป็นกฎหมายใหม่               
เช่น ค�ำสั่งหัวหน้าคณะรักษาความสงบแห่งชาติที่ 30/2558 เรื่องแก้ไข                
ปัญหาการกระท�ำการประมงผดิกฎหมายขาดการรายงานและไร้การควบคมุ 
ซ่ึงเป็นหลักกฎหมายที่เป็นการออกมาแก้ไขปัญหาการประมงที่ขัดต่อหลัก
สากลอันเป็นที่ยอมรับกันของนานาประเทศ เป็นต้น

		  2.	 กรณีที่เป็นประกาศหรือค�ำสั่งที่แก้ไขเพิ่มเติมหรือ
ยกเลิกกฎหมายที่มีอยู่เดิม เช่น ค�ำสั่งหัวหน้าคณะรักษาความสงบแห่งชาติ
ท่ี 71/2559 เรื่อง การยกเลิกกฎหมายว่าด้วยสภาท่ีปรึกษาเศรษฐกิจและ
สังคมแห่งชาติ กฎหมายว่าด้วยสภาพัฒนาการเมืองและกฎหมายว่าด้วย 
คณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย เป็นต้น 

		  3.	 กรณีทีเ่ป็นประกาศหรอืค�ำสัง่ทีไ่ม่ได้แก้ไขเพิม่เตมิหรอื
ยกเลกิกฎหมาย ท่ีมอียูใ่นปัจจุบัน แต่มผีลเป็นการยกเว้น เปลีย่นแปลง หรอื
ระงับใช้กฎหมาย หรือเป็นการสร้างกลไกข้ึนมาคู่ขนานกับกลไกที่มีอยู่แล้ว
ตามกฎหมาย ซึ่งบางกรณีประสงค์จะใช้เป็นการชั่วคราว เช่น ค�ำสั่งหัวหน้า
คณะรักษาความสงบแห่งชาติ ที่ 37/2560 เกี่ยวกับการบริหารกิจการของ
สถาบันอุดมศึกษาของรัฐท่ีเป็นระบบราชการที่ใช้คู ่กับพระราชบัญญัติ
ระเบียบข้าราชการพลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา พ.ศ. 2547 เป็นต้น
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		  1.3.2.4	กฎหมายทีรั่ฐธรรมนญูบญัญตัริบัรองให้มฐีานะ
เป็นกฎหมายในระดับกฎหมายบัญญัติ 

		  ในกรณีศึกษาของประเทศไทย เมื่อมีการรัฐประหารขึ้น
เมื่อวันที่ 22 พฤษภาคม 2557 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 ถูกยกเลิกโดย คณะรักษาความสงบแห่งชาติ (คสช.)          
ออกประกาศคณะปฏิวัติ คือ ประกาศ ค�ำสั่งคณะรักษาความสงบแห่งชาติ 
มาใช้บังคับปกครองประเทศ ต่อมามีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
(ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 ได้บัญญัติรับรองความชอบด้วยกฎหมาย
ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ตามมาตรา 4817 และในปัจจุบันประกาศ ค�ำสั่งคณะ
รักษาความสงบแห่งชาติ ดังกล่าวได้ถูกรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราช
อาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 27918 กล่าวคือ บรรดาประกาศ 

17	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 มาตรา 48 
บัญญัติไว้ว่า

	 “บรรดาการกระท�ำ ทั้งหลายซึ่งได้กระท�ำ เนื่องในการยึดและควบคุมอ�ำนาจ                    
การปกครองแผ่นดิน เมื่อวันที่ 22 พฤษภาคม 2557 ของหัวหน้าและคณะรักษาความสงบ
แห่งชาติ รวมทั้งการกระท�ำของบุคคลที่เกี่ยวเนื่องกับการกระท�ำดังกล่าวหรือของ ผู้ซึ่งได้รับ
มอบหมายจากหวัหน้าหรอืคณะรกัษาความสงบแห่งชาต ิหรอืของผูซ้ึง่ ได้รบัค�ำสัง่จากผูไ้ด้รบั
มอบหมายจากหวัหน้าหรอืคณะรกัษาความสงบแห่งชาต ิอนัได้กระท�ำไปเพ่ือการดงักล่าวข้าง
ต้นนั้น การกระท�ำดังกล่าวมาทั้งหมดน้ี  ไม่ว่าจะเป็นการกระท�ำเพื่อให้มีผลบังคับในทาง
รัฐธรรมนูญ ในทางนิติบัญญัติ ในทางบริหาร หรือในทางตุลาการ รวมทั้งการลงโทษและ                    
การกระท�ำอันเป็นการบริหารราชการอย่างอื่น ไม่ว่ากระท�ำในฐานะตัวการ ผู้สนับสนุน                        
ผู้ใช้ให้กระท�ำ หรือผู้ถูกใช้ให้กระท�ำ และไม่ว่ากระท�ำในวันที่กล่าวนั้นหรือก่อนหรือหลังวันที่
กล่าวนั้น หากการกระท�ำนั้นผิดต่อกฎหมาย ให้ผู้กระท�ำพ้นจากความผิดและความรับผิดโดย
สิ้นเชิง”

18	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 279 บัญญัติไว้ว่า
	 “บรรดาประกาศ ค�ำสั่ง และการกระท�ำของคณะรักษาความสงบแห่งชาติ หรือ

ของหัวหน้าคณะรักษาความสงบแหง่ชาตทิี่ใช้บงัคับอยู่ในวนัก่อนวนัประกาศใช้รัฐธรรมนูญนี้ 
หรือทีจ่ะออกใช้บงัคบัต่อไปตามมาตรา 265 วรรค 2 ไม่ว่าเป็นประกาศ ค�ำสัง่ หรอืการกระท�ำ 



157ปัญหาสถานะและล�ำดับชั้นทางกฎหมายภายใต้บทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 : กรณีศึกษาพระราชกฤษฎีกา

ค�ำสั่ง และการกระท�ำของคณะรักษาความสงบแห่งชาติ หรือของหัวหน้า
คณะรักษาความสงบแห่งชาติ ท่ีใช้บังคับอยู ่ในวันก่อนวันประกาศใช้
รัฐธรรมนูญนี้  ไม่ว่าเป็นประกาศ ค�ำสั่ง หรือการกระท�ำที่มีผลใช้บังคับ                
ในทางรฐัธรรมนญู ทางนติบิญัญตั ิทางบรหิาร หรอืทางตุลาการ ให้ประกาศ 
ค�ำสัง่ การกระท�ำ ตลอดจนการปฏบิตัติามประกาศ ค�ำสัง่ หรอืการกระท�ำนัน้ 
เป็นประกาศ ค�ำสั่ง การกระท�ำ หรือการปฏิบัติ ที่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญนี้ 
และกฎหมายและมีผลใช้บังคับโดยชอบด้วยรัฐธรรมนูญนี้ต่อไป 

		  เมือ่พจิารณาศกึษาถึงประกาศ ค�ำสัง่ คณะรักษาความสงบ
แห่งชาติ ที่มีฐานะทางกฎหมาย แยกออกได้ 3 กรณี ดังนี้

		  1.	 กรณีท่ีเป็นประกาศหรอืค�ำสัง่ทีเ่ป็นกฎหมายใหม่ เช่น 
ค�ำสั่งคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ที่ 33/2557 เรื่อง แต่งตั้งคณะท�ำงาน
เกี่ยวกับการตรวจสอบการท�ำธุรกรรมทางการเงิน หรือการด�ำเนินการเกี่ยว
กบัทรพัย์สนิของบคุคล หรือนติบิคุคล เท่าท่ีจ�ำเป็นแก่การรักษาความมัน่คง
ของชาติและความปลอดภัยในชีวิต และทรัพย์สินของประชาชนโดยรวม           
ลงวันที่ 28 พฤษภาคม 2557 เนื่องจากในข้อ 1 ของค�ำสั่งฉบับนี้ได้ก�ำหนด

ที่มีผลใช้บังคับ ในทางรัฐธรรมนูญ ทางนิติบัญญัติ ทางบริหาร หรือทางตุลาการ ให้ประกาศ 
ค�ำสั่ง การกระท�ำ ตลอดจนการปฏิบัติตามประกาศ ค�ำสั่ง หรือการกระท�ำนั้น เป็นประกาศ 
ค�ำสั่ง การกระท�ำ หรือการปฏิบัติ ที่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญนี้และกฎหมาย และมีผลใช้บังคับ
โดยชอบด้วยรัฐธรรมนูญน้ีต่อไป การยกเลิก หรือแก้ไขเพิ่มเติมประกาศหรือค�ำสั่งดังกล่าว           
ให้กระท�ำเป็นพระราชบัญญัติ เว้นแต่ประกาศหรือค�ำสั่ง ที่มีลักษณะเป็นการใช้อ�ำนาจทาง
บรหิาร การยกเลกิหรอืแก้ไขเพิม่เตมิให้กระท�ำโดยค�ำสัง่นายกรฐัมนตร ีหรอืมตคิณะรฐัมนตรี 
แล้วแต่กรณี

	 บรรดาการใด ๆ  ทีไ่ด้รบัรองไว้ในรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย (ฉบบัชัว่คราว) 
พุทธศักราช 2557 ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติมโดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) 
พุทธศักราช 2557 แก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 1) พุทธศักราช 2558 และรัฐธรรมนูญแห่งราช
อาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 แก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 2) พุทธศักราช 2559 
ว่าเป็นการชอบด้วยรฐัธรรมนญูและกฎหมาย รวมทัง้ การกระท�ำทีเ่กีย่วเนือ่งกบักรณดีงักล่าว 
ให้ถือว่าการนั้นและการกระท�ำนั้นชอบด้วยรัฐธรรมนูญนี้และกฎหมาย”
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ให้คณะท�ำงานปฏบิตัหิน้าท่ีเกีย่วกบัการตรวจสอบการท�ำธรุกรรมทางการเงนิ 
หรือการด�ำเนินการเกี่ยวกับทรัพย์สินของบุคคล หรือนิติบุคคล อันเป็น
อ�ำนาจทีก่ระทบต่อสทิธิและเสรภีาพของประชาชน ซึง่โดยปกตต้ิองออกเป็น
กฎหมาย ค�ำสั่งฉบับนี้ จึงมีฐานะเป็นกฎหมาย เป็นต้น

		  2.	 กรณีที่เป็นประกาศหรือค�ำสั่งที่แก้ไขเพิ่มเติมหรือ
ยกเลกิกฎหมายทีม่อียูเ่ดมิ เช่น ประกาศคณะรกัษาความสงบแห่งชาติ ฉบบั
ที่ 72/2557 เรื่อง การด�ำเนินการตามกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย
การป้องกันและปราบปรามการทุจริต ลงวันที่ 27 มิถุนายน 2557                 
เน่ืองจากประกาศฉบับนี้มีบทบัญญัติให้แก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติแห่ง                          
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปราม                
การทุจริต พ.ศ. 2542 ซึ่งการแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายโดยปกติต้องออกเป็น
กฎหมาย ประกาศฉบับนี้จึงมีฐานะเป็นกฎหมาย เป็นต้น

		  3.	 กรณีที่เป็นประกาศหรือค�ำสั่งที่ไม่ได้แก้ไขเพิ่มเติม     
หรือยกเลิกกฎหมาย ที่มีอยู่ในปัจจุบัน แต่มีผลเป็นการยกเว้น เปลี่ยนแปลง 
หรอืระงับใช้กฎหมาย หรอืเป็นการสร้างกลไกข้ึนมาคู่ขนานกบักลไกทีมี่อยูแ่ล้ว
ตามกฎหมาย ซึ่งบางกรณีประสงค์จะใช้เป็นการชั่วคราว เช่น ประกาศ            
คณะรักษาความสงบแห่งชาติ ฉบับที่ 95/2557 เรื่อง การให้เลขาธิการ
ส�ำนักงานคณะกรรมการก�ำกับกิจการพลังงานพ้นจากต�ำแหน่ง และ                    
การแต่งตัง้คณะกรรมการก�ำกบักจิการพลงังาน ลงวนัท่ี 17 กรกฎาคม 2557 
ประกาศฉบับน้ี มีผลท�ำให้บทบัญญัติในกฎหมายที่มีอยู่ใช้บังคับไม่ได้ เช่น 
ในข้อ 3 ของประกาศฉบับนี้ ก�ำหนดยกเว้นมิให้น�ำบทบัญญัติเกี่ยวกับการ
สรรหาตามพระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ. 2550 มาใช้
บังคับกับการแต่งตั้งคณะกรรมการก�ำกับกิจการพลังงานตามประกาศนี้           
อันมผีลให้บทบญัญตัดิงักล่าวในกฎหมายไม่สามารถใช้บงัคบัได้ ซ่ึงโดยปกติ
บทบัญญัติที่มีผลให้กฎหมายใช้บังคับไม่ได้ย่อมต้องมีฐานะต�่ำศักดิ์กว่า
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กฎหมาย ประกาศฉบับนี้จึงมีฐานะเป็น “กฎหมาย” เป็นต้น

	 1.3.3 กฎหมายล�ำดบัชัน้ท่ี 3 กฎหมายระดบักฎหมายล�ำดบัรอง

		  กฎหมายล�ำดบัช้ันท่ี 3 กฎหมายระดบักฎหมายล�ำดบัรอง 
หรือ เรียกว่า “กฎ” โดยหลักทั่วไปสามารถวิเคราะห์ได้ 2 กลุ่ม ดังนี้ 

		  1.	 กฎหมายล�ำดับรองที่ออกโดยฝ่ายบริหารและองค์กร
ฝ่ายปกครองที่อยู่ภายใต้สังกัดฝ่ายบริหาร เช่น กฎหมายล�ำดับรองออกโดย
รัฐวิสาหกิจ ออกโดยองค์การมหาชน ออกโดยองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น 
ออกโดยองค์กรวิชาชีพ19 

		  2.	 กฎหมายล�ำดับรองท่ีออกโดยองค์กรฝ่ายปกครอง                  
ท่ีไม่ได้อยู่ภายใต้สังกัดฝ่ายบริหาร เช่น กฎหมายล�ำดับรองออกโดยศาล 
เป็นต้น

		  เมื่อพิจารณาศึกษาวิเคราะห์ถึงกฎหมายล�ำดับรอง หรือ 
เรียกว่า “กฎ” (Rule) ท่ีออกโดยอาศัยอ�ำนาจกฎหมายระดับกฎหมาย
บญัญัตแิยกออกได้ 2 กลุม่ คอื กฎหมายล�ำดบัรองทีอ่อกโดยฝ่ายบรหิารและ
องค์ฝ่ายปกครองท่ีอยู่ภายใต้สังกัดฝ่ายบริหารกับกฎหมายล�ำดับรองที่ออก 
โดยองค์กรฝ่ายปกครองที่ไม่ได้สังกัดฝ่ายบริหาร นั้นพบว่า กฎหมายล�ำดับ
รองที่มีฐานะเป็น “กฎ” มีปัญหาเกี่ยวกับมีสถานะและมีล�ำดับชั้นของ
กฎหมายในชัน้เดยีวกนัแต่มคีวามส�ำคญัทีแ่ตกต่างกนั ท�ำให้มปัีญหาตามมา 
คือ การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมาย 

19		มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช อ้างแล้ว. หน้า  118.
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2.	กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” และการน�ำรูปแบบ
การกระท�ำของฝ่ายบรหิารชนิดทีเ่รียกชือ่ว่า “พระราชกฤษฎกีา” 
มาใช้ในระบบกฎหมายไทย 

เมื่อพิจารณาศึกษาถึงกฎหมายล�ำดับรองท่ีมีฐานะเป็น “กฎ” ของ
ประเทศไทย จะกล่าวถึง วิวัฒนาการของกฎหมายล�ำดับรองท่ีมีฐานะเป็น 
“กฎ” ที่เกี่ยวพันกับพระราชกฤษฎีกาและท่ีมาของกฎหมายล�ำดับรองที่มี
ฐานะเป็น “กฎ” และพระราชกฤษฎีกาภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญ ดังนี้

2.1	วิวัฒนาการของกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ”                         
ที่เกี่ยวพันกับพระราชกฤษฎีกา

	 ผู้วิจัยขออธิบายวิวัฒนาการของกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะ                  
เป็น “กฎ” และพระราชกฤษฎีกา เพื่อท่ีจะได้ท�ำความเข้าใจในการศึกษา 
วิเคราะห์ในประเด็นปัญหาในหัวข้อวิจัยในบทที่ 5 จะแยกอธิบายอยู่ 2 ยุค 
คือ วิวัฒนาการของกฎหมายล�ำดับรองท่ีมีฐานะเป็น “กฎ” ที่เกี่ยวพันกับ
พระราชกฤษฎีกาก่อนท่ีมีการเปลี่ยนแปลงการปกครอง พ.ศ. 2475 กับ 
วิวัฒนาการของกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ที่เกี่ยวพันกับ               
พระราชกฤษฎีกาหลงัจากท่ีมกีารเปลีย่นแปลงการปกครอง พ.ศ. 2475 ดังน้ี

	 2.1.1	วิวัฒนาการของกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น               
“กฎ” ที่เกี่ยวพันกับพระราชกฤษฎีกาก่อนที่มีการเปลี่ยนแปลงการ
ปกครอง พ.ศ. 2475

		  เม่ือพิจารณาศึกษาการตรากฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะ
เป็น “กฎ” เกี่ยวพันกับพระราชกฤษฎีกาของประเทศไทย พบว่า เกิดขึ้น
ครั้งแรกในสมัยพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว (รัชกาลที่ 5)         
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พระราชบัญญัติรัฐมนตรี ร.ศ. 11320 มีบทบัญญัติให้อ�ำนาจเสนาบดีออก         
ข้อบังคับ (กฎหมายล�ำดับรองท่ีมีฐานะเป็น “กฎ”) ไว้ในข้อ 6 ว่าให้
เสนาบดกีระทรวงยตุธิรรมมอี�ำนาจตัง้ข้อบังคบัอธบิายความสงสยัในพระราช
บัญญัติและประกาศเร่ือง “ศาลโปริสภา” ต่อมาสมัยพระบาทสมเด็จ
พระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัว (รัชกาลที่ 6) มีปัญหาเกี่ยวกับอ�ำนาจในการตรา
กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎของเสนาบดี” และได้มีการวางหลัก 
ปฏิบัติเกี่ยวกับการตรา “กฎเสนาบดี” (กฎหมายล�ำดับรองท่ีมีฐานะเป็น 
“กฎ”) ไว้และเป็นบรรทัดฐานท่ีปฏิบัติสืบต่อกัน ต่อมามีคดีพิพาทขึ้นสู่
กรรมการศาลฎีกาเป็นประเดน็ข้อกฎหมายว่า กฎเสนาบดีกระทรวงนครบาล
ว่าด้วยที่กุศลสถานชนิดศาลเจ้า ลงวันที่ 15 มีนาคม พ.ศ. 2463 ข้อ 13 ซึ่ง

ตราขึ้นโดยอาศัยความในพระราชบัญญัติปกครองท้องที่ พ.ศ. 2457                 
มาตรา 123 นั้น มีข้อความนอกเหนือพระราชบัญญัติให้อ�ำนาจไว้หรือไม่ 
จากปัญหานี้ พระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัว (รัชกาลที่ 6) ได้มี
พระบรมราชวินิจฉัยที่ว่า “กฎเสนาบดี” ไม่ควรบัญญัติขึ้นให้นอกเหนือ              
พระราชบญัญตั ิซึง่กฎหมายล�ำดบัรองทีม่ฐีานะเป็น “กฎ” น้ันได้รับอ�ำนาจมา
และภายหลังที่ได ้พระราชทานพระราชวินิจฉัยดังกล่าวแล้ว ทรงมี                        
พระราชหัตถเลขาถึงพระอภัยราชา เสนาบดีกระทรวงยุติธรรม ความว่า 
“การออกกฎหมายควรต้องอาศัยทั้งอ�ำนาจนิติบัญญัติและบริหาร                       
นิติประเพณีแห่งกรุงสยามก็ย่อมรวมอยู่ในพระบรมเดชานุภาพ ส่วน                
“กฎเสนาบดี” น้ันควรให้ออกแต่โดยนิยมว่าอาศัยอ�ำนาจเสนาบดี                              
ซ่ึงเป็นแต่ฝ่ายบริหารส่วนเดียว เพียงเพื่อด�ำเนินการให้เป็นไปตาม          
 

20	พระราชบัญญัติรัฐมนตรี ร.ศ. 113 ประกาศ วันที่ 10 มกราคม ร.ศ. 113 เป็นที่ 
9557 ในรัชกาลที่ 5 อ้างใน เสถียร ลายลักษณ์ “ประชุมกฎหมายศก เล่ม 14” พระนคร : 
โรงพิมพ์เดลิเมล์, 2478, หน้า 213.



162 ปัญหาสถานะและล�ำดับชั้นทางกฎหมายภายใต้บทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 : กรณีศึกษาพระราชกฤษฎีกา

พระราชก�ำหนดกฎหมายจะบัญญัติข้อความใด ให้ขัดกับกฎหมายหรือ                        
นอกเหนือพระราชบัญญัติอันกฎนี้อาศัยเป็นบัญญัติแม่บทน้ันหาควรไม่, 
และจะวางบทระวางโทษเป็นอาญาและเบีย้ปรบัลงไว้ด้วยกไ็ม่ควรดลุกนั 
แต่การท่ีจะย้อนไปรื้อถอนแก้ไข กฎเสนาบดีอันได้ออกไปก่อนแล้ว                       
เข้าหาหลักนี้ก็จะเป็นการยุ่งยากมากความ, ชอบให้ระงับไว้ ต่อเมื่อตรา
กฎเสนาบดีขึ้นใหม่ในเบื้องหน้าจึงด�ำเนินให้เป็นไปตามหลักใหม่นี้                       
จงทุกราย”21

		  นอกจากพระราชหัตถเลขาถึงเจ้าพระยาอภัยราชาและ 
พระองค์ได้วางหลักเกณฑ์ในการออก “กฎเสนาบดี” ไว้ คือ “กฎเสนาบดี 
ซึ่งได้ออกไปก่อนแล้ว” กับ “กฎเสนาบดีซึ่งจะออกต่อไปภายหน้า”     
ดังนี2้2

		  1.	 กฎเสนาบดีซึ่งได้อออกไปก่อนแล้ว เมื่อพิจารณาถึง
กฎเสนาบดีซึ่งได้อออกไปก่อนแล้ว แยกพิจารณาออกได้ 2 กรณี ดังนี้

			   1) กรณีกฎเสนาบดีซึ่งได้อออกไปก่อนแล้ว ถ้าได้อ้าง
พระบรมราชานุญาตก็ให้คงมีฐานะเป็น “กฎหมาย” ตามพระบรมราช
วินิจฉัย ซึ่งพระราชทานแก่คณะกรรมการศาลฎีกาเป็นบรรทัดฐานอยู่แล้ว

			   2)	 กรณีกฎเสนาบดี ซึ่งได้ออกไปก่อนแล้ว ถ้าออก
โดยมิได้อ้างพระบรมราชานุญาตย่อมมีฐานะเป็น “บทบังคับ” ได้แต่เพียง
ที่ไม่ขัดกับกฎหมาย หรือต้องไม่ออกมานอกเหนือพระราชบัญญัติอันเป็น
แม่บท

21		พระราชหัตถเลขาถึงเจ้าพระยาอภัยราชา ลงวันที่ 18 กันยายน 2466
22	ระดาวรรณ เกื้อกูลเกียรติ์ “การตรากฎหมายล�ำดับรองในประเทศไทย” 

วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2533,                     
หน้า 69-70.
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		  2.	 กฎเสนาบดี ซึ่งจะออกต่อไปภายหน้า เมื่อพิจารณา
ถึงกฎเสนาบดี ซึ่งจะออกต่อไปภายหน้า แยกพิจารณาออกได้ 2 กรณี ดังนี้

			   1)	 กฎเสนาบดี ซึ่งจะออกต่อไปภายหน้าที่จะเป็นกฎ
ที่อ้างพระบรมราชานุญาตหรือมิได้อ้างพระบรมราชานุญาตก็ตาม ต้องอย่า
ขดักบักฎหมายและอย่าให้ออกนอกเหนอืพระราชบญัญตัอินัเป็นแม่บท และ
อย่าให้มีบทก�ำหนดโทษเป็นอาญาหรือเบี้ยปรับไว้ใน “กฎ” นั้นเลย

			   2)	 กฎเสนาบดีซึ่งจะออกต่อไปภายหน้า ถ้าประสงค์
จะบัญญัติข้อความใดอันจะต้องวางบทก�ำหนดโทษไว้ด้วยก็ดี ชอบให้ออก
เป็น “พระราชบัญญัติ” เสียทีเดียว ไม่ใช่การออก “กฎเสนาบดี”

			   3)	 กฎเสนาบดซีึง่จะออกต่อไปภายหน้า ถ้ากฎเสนาบดี
ซึ่งจะออกนั้นอาศัยพระราชบัญญัติใดเป็นแม่บท หากว่าพระราชบัญญัตินั้น
มข้ีอก�ำหนดอยูว่่า “กฎเสนาบด”ี นัน้จะต้องได้รบัพระบรมราชานญุาตก่อน
จึงใช้ได้ จึงต้องออกโดยอ้างพระบรมราชานุญาตตามแม่บท แต่ถ้าพระราช
บัญญัติอันเป็นที่อาศัยมิได้บังคับเช่นนั้น แม้ว่าได้ขอพระบรมราชานุญาต 
ลงไว้ในกฎเสนาบดด้ีวยเลย เพือ่ภาระรบัผิดชอบจะได้อยู่แก่เสนาบดีผู้ลงนาม
ใน “กฎ” นั้น

			   4)	 ในการเรียบเรียงพระราชบัญญัติสืบไปภายหน้า              
ในส่วนบท ให้อ�ำนาจเสนาบดีต้องออก “กฎ” นั้นส�ำนวนที่เคยใช้มาเป็น
ท�ำนองว่า “ต่อเมือ่ข้อบงัคบันัน้ได้รบัพระราชทานพระบรมราชานุญาตใน
ราชกิจจานุเบกษาแล้ว” ให้ถือว่าเป็นส่วนหนึ่งแห่งพระราชบัญญัตินั้น                  
ให้เลกิไปเสยีไม่ใช่เป็นอย่างธรรมเนยีมสบืไปและให้ใช้ว่า “ให้เสนาบด ี.......  
มีอ�ำนาจออก กฎ ข้อบังคับเพื่อจัดให้เป็นไปตามพระราชบัญญัตินี้และ
เมื่อกฎข้อบังคับนั้น ได้ประกาศในราชกิจจานุเบกษาแล้วให้เป็นอันใช้
บังคับได้”
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			   จากพระราช หัตถ เลขาของพระบาทสมเ ด็จ
พระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัว (รัชกาลที่ 6) สามารถแยก “กฎเสนาบดี” 
(กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ”) อยู่ 2 ลักษณะ คือ ลักษณะที่ 1 
กฎเสนาบดีท่ีต้องขอพระบรมราชานุญาต กับลักษณะท่ี 2 กฎเสนาบดีท่ี             
ไม่ต้องขอพระบรมราชานุญาต และไม่มีการกล่าวถึงพระราชกฤษฎีกาแต่
อย่างใด

	 2.1.2	ววิฒันาการของกฎหมายล�ำดบัรองทีมี่ฐานะเป็น “กฎ” 
ทีเ่กีย่วพนัพระราชกฤษฎกีาหลงัจากทีม่กีารเปลีย่นแปลงการปกครอง 2475  

		  เมือ่พจิารณาศกึษาถงึวิวัฒนาการของกฎหมายล�ำดับรอง
ท่ีมฐีานะเป็น “กฎ” ท่ีเกีย่วพนัพระราชกฤษฎีกาหลงัจากทีม่กีารเปลีย่นแปลง

การปกครอง 2475 กล่าวคือ มีการปฏิวัติเปลี่ยนแปลงการปกครอง                            
ในสมัยพระบาทสมเด็จพระปกเกล้าเจ้าอยู่หัว (รัชกาลที่ 7) พ.ศ. 2475                   
ได้ประกาศใช้พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยามชั่วคราว 
พ.ศ. 2475 โดยได้เปลีย่นแปลงการปกครองจากระบอบสมบูรณาญาสทิธริาชย์ 
(Absolute Monarchy) มาเป็นระบอบประชาธิปไตย (Democracy) อันมี
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขภายใต้รัฐธรรมนูญ ซ่ึงในมาตรา 823                    
ได้ก�ำหนดให้อ�ำนาจในการบัญญัติกฎหมายของบ้านเมืองจากเดิมซึ่งเป็น               
“พระราชอ�ำนาจการตรากฎหมายของพระมหากษัตรย์ิ” มาเป็น “อ�ำนาจ

23	พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยามชั่วคราว พุทธศักราช 2475 
	 “มาตรา 8 สภาผูแ้ทนราษฎรมอี�ำนาจออกพระราชบญัญตัทิัง้หลาย พระราชบญัญัติ

นั้น เมื่อกษัตริย์ได้ประกาศให้ใช้แล้ว ให้เป็นอันใช้บังคับได้
	 ถ้ากษัตริย์มิได้ประกาศให้ใช้พระราชบัญญัตินั้นภายในก�ำหนด 7 วันนับแต่วันที่ได้

รับพระราชบัญญัตินั้นจากสภา โดยแสดงเหตุผลที่ไม่ยอมทรงลงพระนาม ก็มีอ�ำนาจส่ง                     
พระราชบญัญตันิัน้คนืมายงัสภา เพือ่พิจารณาอกีครัง้หนึง่ ถ้าสภาลงมตยินืตามมติเดมิ กษตัรย์ิ
ไม่เห็นพ้องด้วย สภามีอ�ำนาจออกประกาศพระราชบัญญัตินั้นใช้บังคับเป็นกฎหมายได้”                
(ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 49 ตอน 0 ก. ลงวันที่ 28 มิถุนายน 2475 หน้า 166-179)
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การตรากฎหมายของสภาผู้แทนราษฎร” ซึ่งเป็นการตรากฎหมายใน                    
รูปของ “พระราชบัญญัติ” จากการที่มีการเปล่ียนแปลงอ�ำนาจในการ
บัญญัติกฎหมาย ซึ่งแต่เดิมเป็นพระราชอ�ำนาจของพระมหากษัตริย์มา
เป็นการบัญญัติกฎหมายโดยสภาผู้แทนราษฎรนี้ ก่อให้เกิดปัญหาเกี่ยวกับ
รปูแบบของกฎหมายทีจ่ะบญัญตัขิึน้ใหม่ เพราะในพระราชบัญญติัธรรมนญู   
การปกครองแผ่นดินสยามชั่วคราว พุทธศักราช 2475 ได้รับรองเพียง                          
รปูแบบของ “พระราชบญัญัต”ิ เท่านัน้ ประกาศพระราชโองการทีอ่อกโดย
พระมหากษัตริย์ในการบริหารราชแผ่นดินโดยทั่วไปจะเป็นบทบริหาร
บัญญัติ24 ยังคงมีสถานะเป็นกฎหมายในระดับกฎหมายบัญญัติ ต่อมาใน 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2519 ได้ยกเลิกการออก
ประกาศพระบรมราชโองการของพระมหากษัตริย์25 

		  ส่วนพระราชกฤษฎีกาเกิดข้ึนคร้ังแรกหลังจากประกาศ
พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยามชั่วคราว พ.ศ. 2475 ได้
มีการ “ตราพระราชกฤษฎีกา” ข้ึนโดยสภาผูแ้ทนราษฎรได้ถวายค�ำปรกึษา 
 

24	ระดาวรรณ เกื้อกูลเกียรติ์. เพิ่งอ้าง, หน้า 72.
25	เมื่อพิจารณาศึกษาถึง ค�ำว่า “ประกาศพระบรมราชโองการ” จะพบอยู่ใน

บทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ได้เขียนค�ำว่า “พระบรม
ราชโองการ” ไว้ 20 ครั้ง ซึ่งสามารถแบ่งประเภทพระบรมราชโองการได้ดังนี้

	 1.	การแต่งตั้งองคมนตรีและองคมนตรีพ้นจากต�ำแหน่ง

	 2.	การแต่งตั้งผู้ส�ำเร็จราชการแทนพระองค์

	 3.	การแก้ไขกฎมณเฑียรบาล

	 4.	พิธีการของรัฐสภา รวมทั้งการแต่งตั้งผู้น�ำฝ่ายค้าน การเรียกประชุมสภาผู้แทน
ราษฎรสมัยวิสามัญ การเรียกประชุมวุฒิสภาสมัยวิสามัญ

	 5.	การแต่งตั้งนายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีและให้พ้นความเป็นรัฐมนตรี

	 6.	การแต่งตั้งประธานศาลรัฐธรรมนูญและตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ

	 7.	การแต่งตัง้วฒิุสภาชกุแรกที ่คณะรกัษาความสงบแห่งชาต ิ(คสช.) เป็นผูค้ดัเลอืก
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แด่พระมหากษัตริย์ พระราชกฤษฎีกาที่ตราขึ้นในระหว่างรัฐธรรมนูญ
ชั่วคราว ถือเป็นพระราชกฤษฎีกาที่ตราขึ้นโดยค�ำแนะน�ำและยินยอมของ
สภาผู ้แทนราษฎร เช่น พระราชกฤษฎีกาว่าด้วยการจัดซ้ือท่ีดินและ
อสังหาริมทรัพย์อย่างอื่น เพื่อตัดถนนและขยายตรอก เนื่องจากเพลิงไหม้
ต�ำบลถนนเจริญกรุง ถนนเยาวราชและถนนปทุมคงคา26 พระราชกฤษฎีกา
ว่าด้วยการจัดซื้อที่ดินและอสังหาริมทรัพย์อย่างอื่น เพื่อตัดถนนและ                  
ขยายตรอกเนื่องจากเพลิงไหม้ท่ีต�ำบลระหว่างถนนจักรกับถนนหลวง27               
พระราชกฤษฎีกาโอนท่ีดนิ ซึง่เป็นสาธารณสมบัตขิองแผ่นดนิต�ำบลจกัรวรรดิ 
อ�ำเภอสัมพันธวงศ์ จังหวัดพระนคร ให้วัดพระศรีศาสดาราม พุทธศักราช 
2475 28 พระราชกฤษฎีกาโอนท่ีดินซึ่งเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน               
ต�ำบลวงเวียน 22 กรกฎาคม อ�ำเภอป้อมปราบ ศัตรูพ่าย จังหวัดพระนคร
ให้สภากาชาดสยาม พุทธศักราช 247529 พระราชกฤษฎีกาว่าด้วยการจัด
ซื้อที่ดินและอสังหาริมทรัพย์อย่างอื่น เพื่อขยายถนนคลองถม จักรวรรดิ์30

		  ต่อมาได้มีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
สยาม พทุธศกัราช 2475 (รัฐธรรมนญูฉบบัถาวรฉบับแรก) ภายใต้มาตรา 231  
ได้จ�ำกัดอ�ำนาจของพระมหากษตัรย์ิทรงใช้อ�ำนาจอธปิไตย แต่โดยบทบญัญติั
แห่งรฐัธรรมนญู กล่าวคอื ทรงใช้อ�ำนาจนติบัิญญตัโิดยค�ำแนะน�ำและยนิยอม

26	ราชกิจจานุเบกษาเล่ม 49 ลงวันที่ 3 กันยายน พ.ศ. 2475 หน้า 370.
27	ราชกิจจานุเบกษาเล่ม 49 ลงวันที่ 16 กันยายน พ.ศ. 2475 หน้า 386.
28	ราชกิจจานุเบกษาเล่ม 49 ลงวันที่ 17 กันยายน พ.ศ. 2475 หน้า 370.
29	ราชกิจจานุเบกษาเล่ม 49 ลงวันที่ 17 กันยายน พ.ศ. 2475 หน้า 510.
30	ราชกิจจานุเบกษาเล่ม 49 ลงวันที่ 26 กันยายน พ.ศ. 2475 หน้า 521.
31	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475
	 “มาตรา 2  อ�ำนาจอธิปไตยย่อมมาจากปวงชนชาวสยามพระมหากษัตริย์ผู้เป็น 

ประมุข ทรงใช้อ�ำนาจนั้นแต่โดยบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้” (ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 49 
ลงวันที่ 10 ธันวาคม 2475 หน้า 529-551)
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จากสภาผู้แทนราษฎร ทรงใช้อ�ำนาจทางคณะรัฐมนตรีและทรงใช้อ�ำนาจ
ตุลาการทางศาล แต่อย่างไรก็ตาม ก็ให้อ�ำนาจพระมหากษัตริย์ทรงตรา             
พระราชกฤษฎีกาโดยไม่ขัดต่อกฎหมายโดยการเสนอแนะของฝ่ายบริหาร
แสดงให้เห็นว่าพระราชกฤษฎีกาเป็นการกระท�ำของฝ่ายบริหารที่มีสถานะ
ทางกฎหมายเป็นกฎหมายล�ำดบัรองทีม่ฐีานะเป็น “กฎ” ในเชงิเน้ือหาเท่านัน้ 
ซึ่งการตราพระราชกฤษฎีกาของพระมหากษัตริย์ภายใต้รัฐธรรมนูญแห่ง          
ราชอาณาจกัรสยาม พทุธศกัราช 2475 ได้มกีารเปลีย่นแปลงในทางกฎหมาย
ของฝ่ายบริหาร คือ มีการตราพระราชกฤษฎีกา ให้ใช้พระราชบัญญัติต่าง ๆ  
ซ่ึงแต่เดมิการประกาศใช้พระราชบญัญตันิัน้  เป็นเพียงพระบรมราชโองการ
ของพระมหากษัตริย์ที่ทรงด�ำริเห็นสมควรให้ใช้พระราชบัญญัติในท้องที่ใด 
พระราชกฤษฎีกาให้ใช้พระราชบัญญัติ ซึ่งเป็นเพียงพระราชกฤษฎีกาในเชิง
รูปแบบพิธีไม่ได้เป็นพระราชกฤษฎีกาในรูปแบบเชิงเนื้อหา ได้แก่ พระราช
กฤษฎีกาชันสูตรพลิกศพ พ.ศ. 2475 ในท้องท่ีอ�ำเภอพระโขนง จังหวัด
พระนคร32 พระราชกฤษฎีกาว่าด้วยการบังคับให้ใช้วิธีมาตรา ชั่ง ตวงและ
จ�ำนวนหน่วยกับเครื่องชั่งตวง เครื่องวัดที่ตั้งขึ้นตามพระราชบัญญัติมาตรา 
ชั่ง ตวง วัด พุทธศักราช 2463 ในกรุงเทพมหานคร33 และได้มีการ
เปลี่ยนแปลง ชื่อ “กฎเสนาบดี” มาเป็น “กฎกระทรวง” ตามพระราช
บัญญัติเทียบต�ำแหน่งรัฐมนตรีกับเสนาบดีแต่ก่อน พ.ศ. 247534  ในปี 
พุทธศักราช 2480 สภาผู้แทนราษฎรได้ตราพระราชบัญญัติว่าด้วยกฎ
กระทรวง ซึ่งรัฐมนตรีเป็นผู้ออกเพื่อปฏิบัติการให้เป็นไปตามกฎหมาย 
พุทธศักราช 248035 ต่อมาการตราพระราชกฤษฎีกาได้มีการเปลี่ยนแปลง

32		ราชกิจจานุเบกษาเล่ม 49 ลงวันที่ 7 มีนาคม  พ.ศ. 2475 (2476) หน้า 532.
33		ราชกิจจานุเบกษาเล่ม 49 ลงวันที่ 7 มีนาคม พ.ศ. 2475 (2476) หน้า 535.
34		ราชกิจจานุเบกษาเล่ม 49 ลงวันที่ 25 ธันวาคม พ.ศ. 2475 หน้า 577.
35		ราชกิจจานุเบกษาเล่ม 84 ตอน 1  ลงวันที่ 4 เมษายน พ.ศ. 
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อีกครั้งภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2517 มาตรา 19236 ได้ก�ำหนดว่า พระมหากษตัรย์ิทรงไว้ ซ่ึงพระราชอ�ำนาจ
ในการตราพระราชกฤษฎกีาตามทีก่�ำหนดไว้ในรฐัธรรมนญูหรือกฎหมายอืน่ 
แต่ไม่ได้ก�ำหนดสถานะทางกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาว่าเป็นกฎหมาย
ในระดับกฎหมายบัญญัติหรือกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” 

		  ต่อมา ปี พ.ศ. 2539 ได้มกีารตราพระราชบญัญตัวิธิปีฏบิตัิ
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 โดยได้ให้ค�ำนยิามความหมายของ กฎหมาย
ล�ำดับรองที่มีฐานะ เป็น “กฎ” ว่าหมายถึง พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง 
ประกาศกระทรวง ข้อบัญญัติท้องถิ่น กฎระเบียบข้อบังคับอื่นใด ที่เป็นการ
ทั่วไปไม่เฉพาะเจาะจง ในปี พ.ศ. 2540 ได้มีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540 นบัว่าเป็นการปฏริปูกฎหมายมหาชน
ไทยครั้งใหญ่  และก�ำหนดให้ประเทศไทยใช้ระบบศาลคู่ คือ มีศาลปกครอง 
(Administrative Court) ควบคู่ไปกับ ศาลยุติธรรม (Court of Justice) 
และได้เปลี่ยนองค์กรควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญจากคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญ มาเป็น ศาลรัฐธรรมนูญ (Constitution Court) ปัจจุบันภาย
ใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 พระราชกฤษฎีกา
ที่ออกมาโดยอาศัยอ�ำนาจรัฐธรรมนูญโดยตรงกับพระราชกฤษฎีกาที่ออก
โดยอาศัยอ�ำนาจรัฐธรรมนูญประกอบกับกฎหมายระดับกฎหมายบัญญัติ 

		  จากการศึกษาวิวัฒนาการของกฎหมายล�ำดับรองที่มี
ฐานะเป็น “กฎ” ที่เกี่ยวพันกับพระราชกฤษฎีกา ได้อธิบายสรุป พระราช
กฤษฎีกานั้นอาจตราขึ้นได้ 4 กรณี ดังนี้

36		รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517
		 “มาตรา 192 พระมหากษัตริย์ทรงไว้ ซ่ึงพระราชอ�ำนาจในการตราพระราช

กฤษฎีกาตามที่ก�ำหนดไว้ในรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายอื่น” (ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 91                
ตอนที่ 169 ลงวันที่ 7 ตุลาคม 2517 ฉบับพิเศษ หน้า 74.
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	 	 กรณทีี ่1 พระราชกฤษฎกีาทีพ่ระมหากษตัรย์ิทรงตราขึน้
เพื่อใช้ในการจัดระเบียบราชการและการบริหารงานบุคคลของราชการใน
พระองค์ตามอัธยาศัย

	 	 กรณีที่ 2 รัฐธรรมนูญก�ำหนดให้ตราพระราชกฤษฎีกาใน
กิจการส�ำคัญ ๆ ที่เกี่ยวกับฝ่ายบริหารหรือฝ่ายนิติบัญญัติ37

	 	 กรณทีี ่3 พระราชกฤษฎกีาท่ีโดยอาศยัอ�ำนาจรฐัธรรมนญู
ประกอบกฎหมายในระดับกฎหมายบัญญัติให้ไว้เพ่ือก�ำหนดรายละเอียด
ส�ำคัญของกฎหมาย38

	 	 กรณทีี ่4 พระราชกฤษฎกีาทีพ่ระมหากษตัรย์ิทรงตราขึน้
เพื่อใช้บังคับในราชการฝ่ายบริหารส�ำหรับเรื่องส�ำคัญบางเรื่องในกรณีนี ้             
จะไม่มบีทมาตราใดโดยเฉพาะของรฐัธรรมนญูก�ำหนดไว้ ดังในกรณทีี ่1 และ
ในกรณทีี ่2 แต่เป็นการใช้อ�ำนาจทัว่ไปทีร่ฐัธรรมนญูให้ตราพระราชกฤษฎกีา
ขึ้นใช้ในฝ่ายบริหารไม่มีผลถึงประชาชนโดยตรงโดยไม่ขัดต่อกฎหมายใน
ระดับกฎหมายบัญญัต3ิ9

2.2	ทีม่าของกฎหมายล�ำดบัรองทีม่ฐีานะเป็น “กฎ” ทีเ่กีย่วพนักบั
พระราชกฤษฎีกาภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560

	 เมื่อพิจารณาศึกษาถึงที่มาของกระบวนการและแบบกฎหมาย
ล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ที่เกี่ยวพันกับพระราชกฤษฎีกาภายใต ้
 

37		บวรศักดิ์ อุวรรณโณ “กฎหมายมหาชน เล่ม 3 : ที่มาและนิติวิธี” กรุงเทพฯ : 
ส�ำนักพิมพ์นิติธรรม, 2539 หน้า 86.

38		บวรศักดิ์ อุวรรณโณ เพิ่งอ้าง. หน้า 86.
39		บวรศักดิ์ อุวรรณโณ อ้างแล้ว. หน้า 86-87.
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บทบญัญัตริฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 พบว่า ไม่มี
กฎหมายใดได้ก�ำหนดให้องค์กรใดตรากฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น 
“กฎ” ที่ชัดเจนดังเช่น การตราพระราชก�ำหนดท่ีก�ำหนดให้ฝ่ายบริหารท�ำ
หน้าที่ตราขึ้น หรือพระราชบัญญัติที่ก�ำหนดให้ฝ่ายนิติบัญญัติเป็นผู้ตรา 
เป็นต้น ท�ำให้ที่มาของกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” จึงออกได้
หลายองค์กร ได้แก่ พระมหากษัตริย์ คณะรัฐมนตรี รัฐมนตรี เจ้าหน้าที่
องค์กรเจ้าหน้าที่ที่ใช้อ�ำนาจทางปกครอง คณะกรรมการต่าง ๆ องค์กร
ปกครองส่วนท้องถ่ิน หน่วยงานอ่ืนของรัฐ ดังนั้นเมื่อพิจารณาเกี่ยวกับ
ประเด็นในเรื่องใดที่เป็นกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ที่เกี่ยวพัน
กับพระราชกฤษฎีกามีข้อพิจารณาดังนี4้0

	 1.	ไม่มหีลกัเกณฑ์ทีแ่น่ชัด  หากพจิารณาแต่ศาลจะอาศยัเกณฑ์
ใดว่ามีผลเป็นการทั่วไป มาเป็นเกณฑ์พิจารณาว่าเป็นกฎหมายล�ำดับรองที่
มีฐานะเป็น “กฎ” หรือไม่ แต่หลักเกณฑ์ที่เป็นการยอมรับทั่วไปว่า ถ้าจะ
ถอืว่าเป็นกฎหมายล�ำดบัรองทีม่ฐีานะเป็น “กฎ” นัน้ “ต้องมผีลโดยตรงไป
ยังภายนอก”

	 2.	ต้องเป็นกฎหมายล�ำดบัรองท่ีมฐีานะเป็น “กฎ” ทีศ่าลเข้ามา
ตรวจสอบได้ จะต้องไม่เป็นระเบียบภายในองค์กรเจ้าหน้าที่ที่ใช้อ�ำนาจทาง
ปกครองทีถ่อืเป็นเรือ่งดลุพนิจิองค์กรเจ้าหน้าท่ีท่ีใช้อ�ำนาจทางปกครองทีศ่าล
ไม่สามารถเข้ามาตรวจสอบได้ 

	 3.	จะเป็นกฎหมายล�ำดับรองท่ีมีฐานะเป็น “กฎ” ได้นั้นต้อง
เป็นการกระท�ำทีม่ลีกัษณะเป็น “นามธรรม” และใช้บงัคบั “เป็นการทัว่ไป” 
โดยองค์กรของรัฐที่ใช้อ�ำนาจบริหารหรือนิติบุคคลทางกฎหมายมหาชนท่ีมี

40		บรรเจิด สิงคะเนติ “กฎ” ในระบบกฎหมายไทย” เอกสารประกอบการบรรยาย
หลักสูตรกฎหมายและวิธีพิจารณาคดีปกครอง รุ่น 1 คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยราชภัฏ
สุราษฎร์ธานีร่วมกับส�ำนักงานศาลปกครอง วันที่ 17 มกราคม 2563
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อ�ำนาจปกครองตนเอง

	 ดงันัน้ทีม่าของกระบวนการและแบบกฎหมายล�ำดับรองท่ีมีฐานะ
เป็น “กฎ” ภายใต้บทบัญญตัรัิฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 
2560 พบว่า มีอยู่ 2 กลุ่มใหญ่ ๆ คือ ที่มากฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น 
“กฎ” ที่ออกโดยฝ่ายบริหารและองค์กรท่ีอยู ่ภายใต้สังกัดฝ่ายบริหาร                   
กบักฎหมายล�ำดับรองทีมี่ฐานะเป็น “กฎ” ทีอ่อกโดยองค์กรทีม่ไิด้อยูภ่ายใต้
สังกัดฝ่ายบริหาร ดังนี้

	 2.2.1	กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ที่ออกโดย            
ฝ่ายบริหารและองค์กรที่อยู่ภายใต้สังกัดฝ่ายบริหาร 

		  กฎหมายล�ำดับรองท่ีมีฐานะเป็น “กฎ” ที่ออกโดย                 
ฝ่ายบริหารและองค์กรท่ีอยู่ภายใต้สังกัดฝ่ายบริหาร สามารถวิเคราะห์การ
ออกกฎของแต่ละองค์กร ดังนี้

		  2.2.1.1	ที่มาของกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น 
“กฎ” ที่ออกโดยองค์กรฝ่ายบริหาร

		  ท่ีมากฎหมายล�ำดับรองท่ีมีฐานะเป็น “กฎ” ที่ออกโดย
องค์กรภายในฝ่ายบริหาร ของประเทศไทยมีอยู่หลายประเภทด้วยกัน ดังนี้

		  1.	พระราชกฤษฎกีา (Royal Decree) คือ บรรดากฎเกณฑ์ 
ทางกฎหมาย ซึ่งพระมหากษัตริย์ในฐานะประมุขของรัฐอาศัยอ�ำนาจตาม
รัฐธรรมนูญโดยตรงกับพระราชกฤษฎีกาท่ีออกโดยรัฐธรรมนูญประกอบ
กฎหมายในระดับกฎหมายบัญญัติฉบับใดฉบับหนึ่งตราขึ้นใช้บังคับ ส�ำหรับ
พระราชกฤษฎกีาผูเ้ขยีนจะอธบิายรายละเอยีดในหวัท่ี 3. การศกึษาขอบเขต
ของกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” กรณีศึกษาพระราชกฤษฎีกา
ภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560            
ต่อไป
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		  2.	กฎกระทรวง (Ministerial Regulations) คือ กฎหมาย
ล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” เป็นบรรดากฎเกณฑ์ทางกฎหมายในระดับ
กฎหมายบัญญัติที่รัฐมนตรีว่าการกระทรวงใดกระทรวงหนึ่ง อาศัยอ�ำนาจ
จากกฎหมายในระดบักฎหมายบญัญตัฉิบบัใดฉบบัหนึง่ตราออกมาใช้บงัคบั 
โดยความเหน็ชอบของคณะรฐัมนตรโีดยได้ถือปฏิบัติเช่นนีต้ลอดมา จงึถอืได้
ว่ามีกฎหมายจารีตประเพณีก�ำหนดให้กฎกระทรวงจะต้องได้รับความเห็น
ชอบจากคณะรัฐมนตรี การฟ้องขอให้แก้ไขหรือเพิกถอนกฎกระทรวง จึง
เป็นการฟ้องคดีตามมาตรา 11 (2) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 254241 

		  3.	 ประกาศกระทรวง (Ministerial Announce) คือ 
กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” เป็นบรรดากฎเกณฑ์ทางกฎหมาย
ท่ีรัฐมนตรีว่าการกระทรวงใดกระทรวงหนึ่ง อาศัยอ�ำนาจตามกฎหมาย              
ในระดับกฎหมายบัญญัติฉบับใดฉบับหน่ึง ก�ำหนดกฎเกณฑ์ขึ้นมาใช้บังคับ
เพ่ือให้การปฏิบัติภารกิจบรรลุตามเจตนารมณ์ของกฎหมายในระดับ
กฎหมายบัญญัติ ซ่ึงการออกประกาศกระทรวงจะพบว่าออกโดยอาศัย
อ�ำนาจตามกฎหมายในระดับกฎหมายบัญญัติต่าง ๆ ดังนี้

		  1)	 ประกาศกระทรวงทีอ่อกโดยอาศยัอ�ำนาจตามกฎหมาย
ระดับกฎหมายบัญญัติ

		  2)	 ประกาศกระทรวงที่ออกโดยอาศัยอ�ำนาจตาม                
พระราชกฤษฎีกา

		  3)	 ประกาศกระทรวงที่ออกโดยอาศัยอ�ำนาจตามกฎ
กระทรวง

		  4)	 ประกาศกระทรวงทีอ่อกโดยอาศยัอ�ำนาจตามระเบยีบ
เมือ่พจิารณาศึกษาข้อพจิารณาเกีย่วกบักฎกระทรวงและประกาศกระทรวง

41	ค�ำพิพากษาศาลปกครองสุงสุดที่ ฟ.12/2546
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น้ันต่างก็เป็นอ�ำนาจของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงใดกระทรวงหน่ึง อาศัย
อ�ำนาจตามกฎหมายในระดับกฎหมายบัญญัติฉบับใดฉบับหนึ่งนั้นเช่น
เดียวกัน แต่ก็มีความแตกต่างกันตรงท่ีกฎกระทรวงจะประกาศใช้ได้นั้น
จ�ำเป็นต้องผ่านการอนุมัติของคณะรัฐมนตรี  แต่ประกาศกระทรวงไม่ต้อง
ผ่านการอนุมัติของคณะรัฐมนตรี  สามารถประกาศใช้ได้เลย

		  4.	 มติคณะรัฐมนตรี42 (Cabinet) กล่าวคือ มติคณะ
รัฐมนตรีที่ก�ำหนดหลักเกณฑ์ให้ส่วนราชการและข้าราชการถือปฏิบัติ
เป็นการทั่วไป แม้ไม่มีผลโดยตรง แต่ส่วนราชการต่าง ๆสามารถน�ำมติคณะ
รัฐมนตรีไปใช้บังคับกับข้อเท็จจริงกรณีต่าง ๆ ให้เกิดผลทางกฎหมายได้เท่า
ทีไ่ม่ขดัต่อกฎหมายในระดบักฎหมายบญัญติัอืน่ มติคณะรัฐมนตรีท่ีมสีถานะ
เป็นกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” เช่น มติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 
26 กันยายน 2543 ที่เห็นชอบตามมติคณะกรรมการพิจารณาสิทธิพิเศษแก่
องค์การโทรศัพท์แห่งประเทศไทยด้วยการให้หน่วยงานรัฐวิสาหกิจและ
หน่วยงานอื่นของรัฐพิจารณาการขอเลขหมายโทรศัพท์ใหม่ขององค์การ

42	เมื่อพิจารณาศึกษาถึงสถานะทางกฎหมายของ “มติคณะรัฐมนตรี” สามารถแยก
จ�ำแนก ได้ 3 ลักษณะ ดังนี้ 

	 1.	 มีสถานะเป็น “กฎ” (Rule) มติคณะรัฐมนตรีที่ก�ำหนดหลักเกณฑ์ให้ส่วน
ราชการและข้าราชการถือปฏิบัติทั่วไป แม้ไม่มีผลเป็นกฎหมายโดยตรง แต่ส่วนราชการต่าง 
ๆ สามารถน�ำมตคิณะรัฐมนตรไีปใช้บงัคบักบัข้อเทจ็จรงิกรณต่ีาง ๆ  ให้เกดิผลในทางกฎหมาย

	 2.	 มสีถานะเป็น “ค�ำสัง่ทางปกครอง” (Administrative order) มตคิณะรัฐมนตรี
ทีม่ผีลทางกฎหมายโดยตรง  เป็นกรณีเฉพาะราย ได้แก่ การแต่งต้ังคณะกรรมการตามกฎหมาย
ต่าง ๆ เช่น กรรมการปฏิรูปที่ดินเพื่อการเกษตรกรรม เป็นต้น

	 3.	 มีสถานะเป็น “นโยบาย” (Policy) มติคณะรัฐมนตรีในลักษณะนี้ เป็นการ
ก�ำหนดแนวทางการบริหารแผ่นดินอย่างใดอย่างหน่ึง นอกเหนือจากที่รัฐบาลได้แถลงไว้ต่อ
รัฐสภา เช่น ในความสัมพันธ์กับต่างประเทศหรือการพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมหรือในการ
ก�ำหนดแนวทางปฏิบัติทางสังคมและวัฒนธรรม อาทิเช่น การใช้ศัพท์ภาษาต่าง ๆ เป็นต้น           
มติคณะรัฐมนตรีเหล่านี้จึงไม่ใช่กฎเกณฑ์แห่งกฎหมาย (อ้างใน มูลนิธิวิจัยและพัฒนา
กระบวนการยตุธิรรมทางปกครอง “ข้อพจิารณาเกีย่ว กฎ” กรงุเทพฯ : มลูนธิวิจิยัและพฒันา
กระบวนการยุติธรรมทางปกครอง, 2551 หน้า 53)
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โทรศัพท์แห่งประเทศไทย43 เป็นต้น

		  5.	 ระเบียบท่ีออกโดยอาศยัอ�ำนาจตามกฎหมายไม่ว่าจะ
เป็นกฎหมายแม่บทกฎหมายในระดบักฎหมายบญัญัต ิมีสถานะทางกฎหมาย
เป็นกฎหมายล�ำดบัรองมฐีานะเป็น “กฎ” อืน่ ๆ  โดยมีเนือ้หาเป็นรายละเอียด
ที่เป็นงานประจ�ำขององค์กรเจ้าหน้าท่ีองค์กรเจ้าหน้าที่ที่ใช้อ�ำนาจทาง
ปกครอง แยกพิจารณาได้ 2 กลุ่ม ดังนี้ 

		  กลุ่มที่ 1 ระเบียบที่ออกโดยอาศัยอ�ำนาจตามกฎหมาย
แม่บทในระดับกฎหมายบัญญัติ เช่น ระเบียบท่ีเป็นกฎที่ออกโดยรัฐมนตรี
โดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรีได้ เช่น พระราชบัญญัติงบประมาณ 
พ.ศ. 2502 ให้อ�ำนาจรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลังโดยความเห็นชอบ
ของคณะรฐัมนตรสีามารถออกระเบยีบว่าด้วยเงนิทดรองราชการได้ เป็นต้น 
หรือกฎหมายล�ำดับรองอื่น ๆ เช่น ระเบียบกรมขนส่งทางบก ว่าด้วยการ
อนุญาตเป็นผู้ฝึกสอนขับรถ พ.ศ. 2547 ออกตามข้อ 6 แห่งกฎกระทรวง            
ว่าด้วยการรับรองโรงเรียนสอนขับรถ พ.ศ. 2546 เป็นต้น

		  กลุ่มที่ 2 ระเบียบที่ออกโดยอาศัยอ�ำนาจตามหลักการ
บังคับบัญชา ซึ่งมีอยู่ 2 ลักษณะ คือ ลักษณะที่ 1 ระเบียบที่ออกโดยอาศัย
อ�ำนาจตามหลักการบังคับบัญชาและมิได้อ้างอ�ำนาจจากกฎหมายในระดับ

กฎหมายบัญญัติใด เช่น ระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ               
พ.ศ. 2535 เป็นต้น ลกัษณะที ่2 ระเบยีบท่ีออกโดยอาศัยอ�ำนาจตามหลกัการ
บงัคบับญัชาตามพระราชบญัญตัริะเบยีบบริหารราชการแผ่นดนิ พ.ศ. 2534             
เช่น ระเบียบกระทรวงมหาดไทยว่าด้วยให้ดูดทราย พ.ศ. 2546 เป็นต้น

		  6.	 หนงัสอืเวยีน เป็นหนงัสอืสัง่การภายในองค์กรเจ้าหน้าที่
ที่ใช้อ�ำนาจทางปกครอง แต่อย่างไรก็ตาม หนังสือเวียนบางเรื่องก็เป็น

43	มูลนิธิวิจัยและพัฒนากระบวนการยุติธรรมทางปกครอง “เพิ่งอ้าง”, หน้า 53.
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กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ได้เช่นกัน ได้แก่ หนังสือกระทรวง
การคลัง ซ่ึงแจ้งให้เจ้าหน้าที่ที่เกี่ยวข้องและส่วนราชการทราบเพื่อถือเป็น
แนวปฏบิตัใินการเบิกจ่ายค่าเช่าบ้านข้าราชการตามพระราชกฤษฎกีาค่าเช่า
บ้านข้าราชการฯ มีลักษณะเป็นกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ”44 
หนังสือกระทรวงมหาดไทย ลงวันที่ 21 สิงหาคม 2521 เร่ือง หลักการ
พจิารณาออกใบอนญุาตให้มแีละใช้อาวธุปืนมผีลใช้บงัคบัเป็นการทัว่ไปเพ่ือ
ให้นายทะเบียนอาวุธปืนทุกจังหวัด  ถือเป็นแนวทางในการพิจารณาออกใบ
อนญุาตโดยการวางหลกัเกณฑ์ในการพจิารณาอนญุาตให้มอีาวธุปืนมากน้อย
เพียงใดแล้วแต่หลักฐานความจ�ำเป็นของแต่ละบุคคล45 เป็นต้น

		  7.	 กฎทีอ่อกโดยคณะกรรมการท่ีเป็นกฎหมายล�ำดับรอง
ที่มีฐานะเป็น “กฎ” แยกพิจารณา ได้ดังนี้

			   1)	 กฎท่ีออกโดยคณะกรรมการต่าง ๆ  คอื คณะกรรมการ
ต่าง ๆ ที่จัดตั้งตามกฎหมายในระดับกฎหมายบัญญัติ เช่น คณะกรรมการ
ข้าราชการต�ำรวจแห่งชาติ มีอ�ำนาจออกกฎ ก.ตร. ตามมาตรา 31 วรรค 1 
(2) แห่งพระราชบัญญัติต�ำรวจแห่งชาติ พ.ศ. 2547 เป็นต้น 

			   2)	 ประกาศทีอ่อกคณะกรรมการต่าง ๆ  ซ่ึงจดัตัง้ตาม
กฎหมายในระดับกฎหมายบัญญัติ เช่น ประกาศคณะกรรมการจัดสรรที่ดิน
ท�ำกิน ตามพระราชบัญญัติการจัดสรรที่ดิน พ.ศ. 2453 เป็นต้น

			   3)	 ข้อก�ำหนดคณะกรรมการต่าง ๆ ซ่ึงจัดต้ังตาม
กฎหมายในระดับกฎหมายบัญญัติ เช่น ข้อก�ำหนดคณะกรรมการส่งเสริม
การจดัสวสัดกิารสังคมแห่งชาตว่ิาด้วยหลกัเกณฑ์ วธิกีารและเง่ือนไขในการ
ยืน่ค�ำขอและการรบัรองเป็นองค์กรสาธารณะประโยชน์ พ.ศ. 2548 เป็นต้น

44	ค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 118/2544
45	ค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.116/2550
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			   4)	 มติของคณะกรรมการ ซึ่งกฎหมายในระดับ
กฎหมายบญัญตัมิอบอ�ำนาจให้คณะกรรมการออกมติ  ทีเ่ป็นกฎหมายล�ำดับ
รองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ได้แก่ มติ ก.พ. ซึ่งก�ำหนดให้ผู้ที่ได้รับปริญญาตรี 
เกรียตินิยมทุกสาขาวิชาเป็นวุฒิที่สมัครเข้ารับราชการได้โดยวิธีคัดเลือกได้ 
เป็นกรณีที่มีเหตุพิเศษท่ีอาจคัดเลือกบุคคลเข้ารับราชการได้ โดยให้มีผลใช้
บังคับในปีงบประมาณ พ.ศ. 2544-2549 เป็นหลักเกณฑ์ใช้บังคับเป็นการ
ทั่วไปโดยไม่ได้มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดเป็นการเฉพาะ มีลักษณะของ
กฎหมายล�ำดับรองทีมีฐานะเป็น “กฎ”46 เป็นต้น

		  8.	 บันทึกข้อความขององค์กรที่ใช้อ�ำนาจทางปกครอง
ทางปกครอง เช่น บันทึกข้อความของกรมขนส่งทางบก เรื่องการออก                  
ใบอนญุาตขบัรถตามกฎหมายว่าด้วยรถยนต์ให้กบัคนต่างด้าวหลบหนเีข้าเมอืง 
เป็นนโยบายส�ำคญัของรฐัเพือ่ป้องกนัมใิห้เกดิผลกระทบต่อความมัน่คงของ
ประเทศ มีผลบังคับเป็นการทั่วไปโดยไม่ได้มุงหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใด
เป็นการเฉพาะ มีลักษณะของกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ”47

		  9.	 หนังสือของหน่วยงานทางปกครอง เช่น หนังสือ                 
ของส�ำนักงาน คณะกรรมการข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา               
วางหลักเกณฑ์และวิธีการย้ายผู้บริหาร ที่ ศธ.0306.4/1024 ลงวันที่                      
10 มกราคม 2556 เป็นการทั่วไปโดยไม่ได้มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใด
เป็นการเฉพาะ มีลักษณะของกฎหมายล�ำดับรองทีมีฐานะเป็น “กฎ”48

46		ค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.339/2550
47		ค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 47/2544
48		ค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 347/2559
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		  2.2.1.2	กฎหมายล�ำดบัรองทีม่ฐีานะเป็น “กฎ” ทีอ่อก
โดยองค์กรที่สังกัดฝ่ายบริหาร

		  เมื่อพิจารณาศึกษาถึงกฎหมายในระดับกฎหมาย               
บญัญัติมอบอ�ำนาจให้องค์กรอืน่ทีส่งักดัฝ่ายบรหิารและอยูภ่ายใต้การก�ำกบั
ดูแลตรากฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” คือ รัฐวิสาหกิจ องค์การ
มหาชน องค์กรปกครองท้องถิ่นและองค์กรวิชาชีพ ดังนี้

		  1.	 กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ท่ีออกโดย 
“รัฐวิสาหกิจ” (Public Enterprise) กฎหมายในระดับกฎหมายบัญญัติที่
จัดตั้งรัฐวิสาหกิจโดยพระราชบัญญัติ หรือรัฐวิสาหกิจท่ีจัดต้ังตามพระราช
กฤษฎีกา ได้ก�ำหนดให้รัฐวิสาหกิจสามารถออกกฎระเบียบข้อบังคับภายใน
องค์กรรฐัวสิาหกจิแต่ละรฐัวสิาหกจิกบัประชาชนทีไ่ปใช้บริการสาธารณะอยู่
ในอ�ำนาจหน้าที่ของตนได้ ซึ่งเป็นระเบียบข้อบังคับเป็นการทั่วไป ไม่เฉพาะ
เจาะจง มีสถานะทางกฎหมายเป็นกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” 
เช่น ประกาศธนาคารอาคารสงเคราะห์เรือ่ง การรบัสมัครบคุคลเพ่ือคัดเลือก
ผู้ด�ำรงต�ำแหน่งกรรมการผู้จัดการ49 เป็นต้น

		  2.	 กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ท่ีออกโดย 
“องค์การมหาชน” (Public Organization) ซึ่งองค์การมหาชน คือ องค์กร
ท่ีกฎหมายในระดบักฎหมายบญัญัตจิดัตัง้ขึน้มาให้อ�ำนาจองค์การมหาชนที่
จัดตั้งตามกฎหมายในระดับกฎหมายบัญญัติให้อ�ำนาจองค์การมหาชนตรา
กฎหมายล�ำดับรองท่ีมีฐานะเป็น “กฎ” เช่น ธนาคารแห่งประเทศไทย50 

49	 เมือ่พิจารณาศกึษาถงึ “รฐัวสิาหกจิ” เช่น ธนาคารอาคารสงเคราะห์ออกประกาศ
ธนาคารอาคารสงเคราะห์เร่ือง การรับสมัครบุคคลเพ่ือคัดเลือกผู้ด�ำรงต�ำแหน่งกรรมการ                  
ผู้จัดการ มีลักษณะเป็นประกาศเจ้าหน้าที่ของรัฐ มีผลบังคับเป็นการทั่วไป จึงถือเป็น “กฎ”  
(ค�ำส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 287/2545 ค�ำพิพากษาศาลปกครองนี้แสดงให้เห็นว่า 
“รัฐวิสาหกิจ” ถือ “เป็นหน่วยงานทางปกครอง” ที่สามารถออก “กฎ” ได้

50	 เมื่อพิจารณาศึกษาถึง “ธนาคารแห่งประเทศไทย” เป็นองค์การมหาชนที่จัดตั้ง
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เป็นต้น หรือการจดัตัง้โดยอาศยัอ�ำนาจตามพระราชบญัญตัอิงค์การมหาชน 
พ.ศ. 2542 ออกระเบียบข้อบังคับกับประชาชนที่ไปใช้บริการสาธารณะอยู่
ในอ�ำนาจหน้าที่ของตนได้ ซึ่งกฎระเบียบข้อบังคับขององค์การมหาชนถือ
เป็นกฎ ดังนั้นในการพิจารณาคดีสามารถอ้างอิงได้ เป็นต้น

		  3.	 กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ท่ีออกโดย 
“หน่วยงานอ่ืนของรฐั” ทีก่ฎหมายในระดบักฎหมายบญัญตัมิอบอ�ำนาจให้
หน่วยงานอื่นของรัฐตรากฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ซ่ึงได้แก่ 
“องค์กรของรฐัท่ีเป็นอสิระ” (State agencies) เช่น คณะกรรมการกจิการ
กระจายเสียง กิจการโทรทัศน์และกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ (กสทช.) 
ออกกฎระเบียบเกี่ยวกับการประมูลคลื่นความถี่ของรัฐ เป็นต้น หรือ 
มหาวิทยาลัยในก�ำกับของรัฐ หรือ เรียกว่า “มหาวิทยาลัยนอกระบบ” เช่น 
ระเบียบก�ำหนดกฎเกณฑ์การประเมินผลกลางของนักศึกษาแพทย์ของภาค
วิชาอายุรศาสตร์ คณะแพทย์ศาสตร์มหาวิทยาลัยขอนแก่น51 หรือ มติของ
สภามหาวทิยาลยัมหาจฬุาลงกรณ์ราชวทิยาลยัหรอืมตคิณะกรรมการบริหาร
งานบุคคลที่เห็นชอบให้ปรับฐานเงินเดือนบุคลากรประจ�ำมหาวิทยาลัย52 
เป็นต้น

		  4.	 กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ท่ีออกโดย 
“องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น” (Local Government) องค์กรปกครอง
ส่วนท้องถิ่นของประเทศไทยในปัจจุบันมีอยู่ 5 รูปแบบ ดังนี้ คือ องค์การ
บริหารส่วนจังหวัด องค์การบริหารส่วนต�ำบล เทศบาล กรุงเทพมหานคร 

ตามพระราชบัญญัติเฉพาะ ตามพระราชบัญญัติธนาคารแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2485 ได้ออก
ประกาศธนาคารแห่งประเทศไทย เรื่องดอกเบี้ยและค่าบริการที่ธนาคารพาณิชย์อาจเรียกได้
ในการประกอบธรุกจิสนิเชือ่ส่วนบคุคลภายใต้การก�ำกับมสีภาพเป็น “กฎ” ค�ำสัง่ศาลปกครอง
สูงสุดที่ 365/2550

51		ค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 613/2550
52		ค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.11/2554 
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และเมืองพัทยา  ซึ่งองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นจะมีกฎหมายในระดับ
กฎหมายบัญญัติ ที่จัดตั้งให้องค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินท้ัง 5 รูปแบบ                 
จะบัญญัติมอบหมายให้องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นตรากฎหมายล�ำดับรอง
ท่ีมีฐานะเป็น “กฎ” ขึ้นบังคับกับราษฎรในเขตท้องถิ่นของตนได้ ซึ่งมีชื่อ
แตกต่างกันออกไปตามช่ือองค์กรท่ีตราข้ึน คือ ข้อบัญญัติจังหวัด เป็น
กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ที่ตราขึ้นโดยองค์การบริหารส่วน
จังหวัด53 ข้อบัญญัติต�ำบล เป็นกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ที่
ตราขึน้โดยองค์การบรหิารส่วนต�ำบล54 เทศบัญญตั ิเป็นกฎหมายล�ำดบัรอง
ท่ีมีฐานะเป็น “กฎ” ที่ตราขึ้นโดยเทศบาล55 ข้อบัญญัติกรุงเทพมหานคร 
เป็นกฎหมายล�ำดบัรองท่ีมฐีานะเป็น “กฎ” ท่ีตราขึน้โดยกรงุเทพมหานคร56             
ข้อบัญญัติเมืองพัทยา เป็นกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ตราขึ้น
โดยเมืองพัทยา57  

		  เมื่อพิจารณาศึกษาถึงที่กฎหมายล�ำดับรองท่ีมีฐานะเป็น 
“กฎ”ตราขึน้โดยองค์กรปกครองส่วนท้องถิน่ต่างกบักฎทีต่ราขึน้โดยองค์กร
บรหิาร คอื พระราชกฤษฎีกา  กฎกระทรวง  ประกาศกระทรวง คอื กฎหมาย
ล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ที่ตราขึ้นโดยองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น              
ใช้บังคับเฉพาะท้องถ่ินของตน ไม่ได้บังคับท่ัวราชอาณาจักรเหมือนกับ                
พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง หรือประกาศกระทรวง เป็นต้น

		  5. กฎหมายล�ำดับรองท่ีมีฐานะเป็น “กฎ” ที่เรียกว่า                  
“ข้อบังคับ” ออกโดยหน่วยงานที่รับมอบหมายให้ใช้อ�ำนาจปกครอง ได้แก่ 

53		มาตรา 51 – 57 พระราชบัญญัติองค์การบริหารส่วนจังหวัด พ.ศ. 2540
54		มาตรา 71 พระราชบัญญัติสภาต�ำบลและองค์การบริหารส่วนต�ำบล พ.ศ. 2537
55		มาตรา 60 – 64 พระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ. 2496
56		มาตรา 97 – 108 พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการกรุงเทพมหานคร             

พ.ศ. 2528
57		มาตรา 70 – 79 พระราชบัญญัติเมืองพัทยา พ.ศ. 2542
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“องค์กรวชิาชพี” (Professional Organization) ต่าง ๆ  ทีก่ฎหมายในระดบั
กฎหมายบัญญัติมอบอ�ำนาจให้องค์กรวิชาชีพตรากฎหมายล�ำดับรองที่มี
ฐานะเป็น “กฎ” อาทิเช่น สภาทนายความ ออกข้อบังคับมทนายความว่า
ด้วยการฝึกอบรมวิชาว่าความ พ.ศ. 2529 และประกาศส�ำนักฝึกอบรมวิชา
ว่าความแห่งสภาทนายความฉบบัที ่9/254958 อาศยัอ�ำนาจพระราชบญัญติั
ทนายความ พ.ศ. 2528 เป็นต้น กับหน่วยงานที่ได้รับมอบหมายให้ด�ำเนิน
กิจการทางปกครอง เช่น สภาสถาบันอุดมศึกษาเอกชน59ออกกฎระเบียบ
เกีย่วกับการศึกษาในสถาบันแห่งนัน้ ตามพระราชบญัญตัสิถาบนัอดุมศกึษา 
พ.ศ. 2546 เป็นต้น

	 2.2.2	กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ที่ออกโดย
องค์กรที่มิได้สังกัดฝ่ายบริหาร

		  กฎหมายล�ำดบัรองท่ีมฐีานะเป็น “กฎ” ท่ีออกโดยองค์กร
ท่ีมไิด้สังกดัฝ่ายบรหิาร ซ่ึงกระบวนการและแบบกฎหมายล�ำดับรองทีม่ฐีานะ
เป็น “กฎ” ทีอ่อกโดยองค์กรทีม่ไิด้สงักดัฝ่ายบริหารถอืเป็นองค์กรเจ้าทีท่ีใ่ช้
อ�ำนาจทางปกครอง มีอยู่หลายองค์กรด้วยกันสามารถวิเคราะห์กฎหมาย
ล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ที่ออกโดยองค์กรมิใช่ฝ่ายบริหาร ซึ่งออกโดย
องค์กร ศาล องค์กรอสิระตามรัฐธรรมนญู องค์กรสงักดัรฐัสภา องค์กรอยัการ 
ดังนี้

58		ค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 556/2550
59		เมื่อพิจารณาศึกษาถึง “สภาสถาบันอุดมศึกษาเอกชน” ศาลปกครองสูงสุดที่ 

67/2554 ได้พิพากษาว่า มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์ ซึ่งเป็นสถาบันอุดมศึกษาเอกชน               
เป็นหน่วยงานที่ได้รับมอบหมายให้ใช้อ�ำนาจทางปกครองหรือให้ด�ำเนินกิจการทางปกครอง 
แสดงให้เห็นว่ามหาวิทยาลัยเอกชนถือเป็นหน่วยงานที่ได้รับมอบหมายให้ใช้อ�ำนาจทาง
ปกครองหรือด�ำเนินกิจการทางปกครองในการบริการสาธารณะด้านการศึกษา
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		  2.2.2.1 กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ที่ออก
โดยองค์กรศาล

	    	 กฎหมายล�ำดบัรองท่ีมฐีานะเป็น “กฎ” ท่ีออกโดยองค์กร
ศาล (Court) เช่น ในกรณกีฎหมายล�ำดบัรองทีม่ฐีานะเป็น “กฎ” ทีอ่อกโดย
ศาลยุติธรรม (Court of Justice) เช่น ระเบียบที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกาว่า
ด้วยวิธีพิจารณาและวินิจฉัยคดี  ที่เกี่ยวกับการเลือกต้ังและเพิกถอนสิทธิ
เลือกตั้งในการเลือกตั้งสมาชิกสภาท้องถิ่นและผู้บริหารท้องถิ่น พ.ศ. 2550 
เป็นต้น หรือในกรณีกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ที่ออกโดย                
ศาลปกครอง (Administrative Court) คอื กฎหมายระดับกฎหมายบัญญัติ
มอบอ�ำนาจให้ศาลปกครองเป็นผูต้รากฎหมายล�ำดับรองทีม่ฐีานะเป็น “กฎ”  
ได้แก่ ที่ประชุมใหญ่ในศาลปกครองสูงสุดอาศัยอ�ำนาจตามมาตรา 44 และ

มาตรา 66 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี                 
ศาลปกครอง พ.ศ. 2542 ได้ออกระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการใน                
ศาลปกครองสูงสุดว่าด้วยพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 เป็นต้น

		  2.2.2.2	กฎหมายล�ำดบัรองทีม่ฐีานะเป็น “กฎ” ทีอ่อก
โดยองค์กรอิสระ

		  กฎหมายล�ำดบัรองท่ีมฐีานะเป็น “กฎ” ทีอ่อกโดยองค์กร
อสิระ (Independent Organ) ซ่ึงในกฎหมายในระดบักฎหมายบัญญตัมิอบ
อ�ำนาจให้องค์กรอสิระเป็นผู้ตรากฎหมายล�ำดบัรองทีม่ฐีานะเป็น “กฎ” เช่น 
คณะกรรมการการเลือกตั้ง อาศัยอ�ำนาจตามความในมาตรา 11 และ                
มาตรา 13 แห่งพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยคณะกรรมการ
การเลือกตั้ง พ.ศ. 2541 และมาตรา16 แห่งพระราชบัญญัติประกอบ
รฐัธรรมนูญว่าด้วยการเลอืกตัง้สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรและวฒุสิภา พ.ศ. 2541 
ออกประกาศคณะกรรมการการเลือกตั้ง เรื่อง ผู้อ�ำนวยการการเลือกต้ัง



182 ปัญหาสถานะและล�ำดับชั้นทางกฎหมายภายใต้บทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 : กรณีศึกษาพระราชกฤษฎีกา

ประจ�ำเขตและคณะกรรมการเลือกตั้งประจ�ำเขตเลือกตั้ง60 เป็นต้น

		  2.2.2.3	กฎหมายล�ำดบัรองทีม่ฐีานะเป็น “กฎ” ทีอ่อก
โดยองค์กรสังกัดรัฐสภา

		  กฎหมายล�ำดบัรองท่ีมฐีานะเป็น “กฎ” ท่ีออกโดยองค์กร
สังกัดรัฐสภา ซึ่งกฎหมายในระดับกฎหมายบัญญัติมอบอ�ำนาจให้องค์กร
สงักดัรฐัสภาเป็นผูต้รากฎหมายล�ำดบัรองทีม่ฐีานะเป็น “กฎ” เช่น กฎระเบยีบ
รัฐสภาว่าด้วยการเบิกจ่ายค่าใช้จ่ายการบริหารงานของส่วนราชการสังกัด
รัฐสภาอาศัยอ�ำนาจมาตรา 14 แห่งพระราชบัญญัติระเบียบริหารส่วน
ราชการฝ่ายรัฐสภา พ.ศ. 2544 เป็นต้น

		  2.2.2.4 กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ที่ออก
โดยองค์กรอัยการ

		  กฎหมายล�ำดบัรองท่ีมฐีานะเป็น “กฎ” ท่ีออกโดยองค์กร
อยัการ ทีเ่รยีกว่า “ข้อก�ำหนด” รฐัสภา ซึง่กฎหมายในระดบักฎหมายบญัญตัิ
มอบอ�ำนาจให้องค์กรอัยการเป็นผู้ตรากฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น 
“กฎ” เช่น ข้อก�ำหนด ก.อ. ออกตามความในพระราชบัญญัติข้าราชการ 
ฝ่ายอัยการ พ.ศ. 2521 ว่าด้วยหลกัเกณฑ์และวิธกีารเพือ่บรรจเุป็นข้าราชการ
ฝ่ายอัยการ เป็นต้น

	 2.2.3	กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ที่มาจากการ
รัฐประหาร

		  กฎหมายล�ำดับรองท่ีมีฐานะเป็น “กฎ” ที่มาจากการ
รัฐประหาร และต่อมามีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2560 มาตรา 279 รับความชอบด้วยกฎหมายและชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
ประกาศค�ำสั่งคณะรักษาความสงบแห่งชาติ (คสช.) และ ค�ำสั่งหัวหน้าคณะ  

60	ค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 88/2549
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รกัษาความสงบแห่งชาต ิ(คสช.) ทีม่ฐีานะเป็นประกาศหรือค�ำสัง่ทางบรหิาร 
(กฎหมายล�ำดบัรองทีม่ฐีานะเป็น “กฎ”) เช่น ประกาศคณะรกัษาความสงบ
แห่งชาติ ฉบับที่ 98/2557 เรื่อง การแก้ไขปัญหาจังหวัดชายแดนภาคใต้ ลง
วันที่ 21 กรกฎาคม 2557 ประกอบกับค�ำสั่งคณะรักษาความสงบแห่งชาติ 
ที ่96/2557 เรือ่ง การแต่งตัง้คณะกรรมการขบัเคลือ่นการแก้ไขปัญหาจงัหวดั
ชายแดนภาคใต้ ลงวันที่ 21 กรกฎาคม 2557 เนื่องจากอ�ำนาจหน้าที่ของ
คณะกรรมการตามประกาศฉบับนี ้  มขีึน้เพือ่ประโยชน์ในการบรหิารราชการ
แผ่นดินเกี่ยวกับการแก้ไขปัญหาจังหวัดชายแดนภาคใต้ และไม่มีอ�ำนาจ
หน้าที่ใด กระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ประกาศฉบับน้ีจึงมี
ฐานะเป็นค�ำสั่งทางบริหาร นั้นหากประกาศหรือค�ำส่ังใดมีฐานะเป็นค�ำส่ัง
ทางบริหาร การแก้ไขเพิ่มเติมหรือยกเลิกย่อมต้องท�ำโดยค�ำส่ังทางบริหาร
หรือโดยมติคณะรัฐมนตรี แล้วแต่กรณี เป็นต้น

3.	การศึกษาพระราชกฤษฎีกาภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญ             
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560

เมือ่พิจารณาถึงพระราชกฤษฎีกา (Royal Decree) คอื บรรดากฎเกณฑ์
ทางกฎหมาย ซึ่งพระมหากษัตริย์ในฐานะประมุขของรัฐอาศัยอ�ำนาจตาม
รัฐธรรมนูญ โดยตรงกับพระราชกฤษฎีกาท่ีออกโดยรัฐธรรมนูญประกอบ
กฎหมายระดับบัญญัติฉบับใดฉบับหนึ่งตราขึ้น  ใช้บังคับตามอัธยาศัยและ
ไม่เป็นไปตามอัธยาศัย พบว่ามีพระราชกฤษฎีกาอยู่ 3 ประเภทใหญ่ คือ            
พระราชกฤษฎีกาที่ออกโดยอาศัยอ�ำนาจตามรัฐธรรมนูญโดยตรง 
พระราชกฤษฎีกาท่ีออกโดยอาศัยอ�ำนาจรัฐธรรมนูญโดยตรง  ประกอบ
กฎหมายระดับกฎหมายบญัญตัทิีเ่กีย่วพนัระหว่างประมขุของรัฐกบัฝ่ายบริหาร

ในการบริหารราชการแผ่นดิน และพระราชกฤษฎีกาท่ีพระมหากษัตริย์              
ทรงตราขึน้ เพือ่บงัคบัใช้ในราชการฝ่ายบรหิารในเรือ่งส�ำคญัเกีย่วพนัระหว่าง
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ประมุขของรัฐกับฝ่ายบริหารในการบริหารราชการแผ่นดิน ดังนี้

3.1	พระราชกฤษฎีกาที่ออกโดยอาศัยอ�ำนาจตามรัฐธรรมนูญ
โดยตรง 

	 เมื่อพิจารณาศึกษาถึงบทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 2560 ที่กล่าวถึง พระราชกฤษฎีกานั้น จะพบว่าเป็น                 
พระราชกฤษฎีกาท่ีออกโดยพระราชอ�ำนาจโดยตรงของพระมหากษัตริย์
ตามพระราชอัธยาศัยกับพระราชกฤษฎีกาท่ีออกโดยพระมหากษัตริย์โดยมี
ผู้เสนอแนะ แยกพิจารณาได้ดังนี้

	 3.1.1	พระราชกฤษฎีกาที่ออกโดยพระราชอ�ำนาจของ                    
พระมหากษัตริย์ตามอัธยาศัย

		  พระราชกฤษฎีกาท่ีออกโดยพระราชอ�ำนาจของพระมหา
กษตัรย์ิตามอธัยาศัย อาศยัอ�ำนาจตามรฐัธรรมนญูโดยตรง  ตามมาตรา 1561 
กล่าวคือ การแต่งตั้งและการให้ข้าราชการในพระองค์พ้นจากต�ำแหน่ง ให้
เป็นไปตามพระราชอัธยาศัย การจัดระเบียบราชการและการบริหารงาน
บุคคลของราชการในพระองค์ ให้เป็นไปตามพระราชอัธยาศัยตามที่บัญญัติ
ไว้ในพระราชกฤษฎีกา ซึ่งเป็นพระราชกฤษฎีกาที่รัฐธรรมนูญมอบหมายให้
พระมหากษัตรย์ิในฐานะประมขุของรฐัใช้พระราชอ�ำนาจในการออกพระราช
กฤษฎกีาแต่งตัง้และการให้ข้าราชการในพระองค์พ้นจากต�ำแหน่ง ให้เป็นไป
ตามพระราชอธัยาศัย การจดัระเบียบราชการและการบรหิารงานบคุคลของ
ราชการในพระองค์เพียงล�ำพังพระองค์เอง ไม่ต้องมีผู้เสนอแนะ ดังเช่น             

61	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
	 “มาตรา 15 การแต่งตั้งและการให้ข้าราชการในพระองค์พ้นจากต�ำแหน่ง ให้เป็น

ไปตามพระราชอัธยาศัย
	 การจัดระเบียบราชการและการบริหารงานบุคคลของราชการในพระองค์ ให้เป็น

ไปตามพระราชอัธยาศัยตามที่บัญญัติไว้ในพระราชกฤษฎีกา”



185ปัญหาสถานะและล�ำดับชั้นทางกฎหมายภายใต้บทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 : กรณีศึกษาพระราชกฤษฎีกา

การตราพระราชกฤษฎีกาอื่น ๆ เช่น พระราชกฤษฎีกาจัดระเบียบราชการ
และการบริหารงานบุคคลของราชการในพระองค์ พ.ศ. 2560 เป็นต้น

	 3.1.2	พระราชกฤษฎีกาที่ออกโดยพระราชอ�ำนาจของ                 
พระมหากษัตริย์ไม่เป็นไปตามอัธยาศัย

		  พระราชกฤษฎีกาที่ออกโดยพระราชอ�ำนาจของ 
พระมหากษตัรย์ิไม่เป็นไปตามอธัยาศยัอาศยัอ�ำนาจตามรัฐธรรมนญูโดยตรง 
โดยการเสนอแนะของคณะรัฐมนตรี สามารถแยกพิจารณา ดังนี้

		  3.1.2.1	พระราชกฤษฎีกาที่เป็นการกระท�ำที่เกี่ยวพัน
กับการเมือง

		  พระราชกฤษฎีกาทีเ่ป็นการกระท�ำทีเ่กีย่วพันกบัการเมอืง 
จะแยกพิจารณา คือ พระราชกฤษฎีกาท่ีเป็นการกระท�ำทางการเมืองที่มี
ความเกีย่วพนัระหว่างประมขุของรัฐ ฝ่ายบรหิาร คณะกรรมการการเลอืกต้ัง
และฝ่ายนิติบัญญัติ กับ พระราชกฤษฎีกาท่ีเป็นการกระท�ำทางการเมืองท่ี
เกี่ยวพันระหว่างประมุขของรัฐกับฝ่ายนิติบัญญัติ ดังนี้

		  1.	 พระราชกฤษฎีกาท่ีเป็นการกระท�ำทางการเมืองท่ีมี
ความเกี่ยวพันระหว่างประมุขของรัฐ ฝ่ายบริหารและฝ่ายนิติบัญญัติอาศัย
อ�ำนาจตามรัฐธรรมนูญโดยตรง ได้แก่

		  1)	 พระราชกฤษฎีกายุบสภาผู ้แทนราษฎร62 ตาม

62	เมื่ อพิ จารณาศึกษานับตั้ ง แต ่ เปลี่ ยนแปลงการปกครองจากระบอบ
สมบูรณาญาสิทธิราชย์มาเป็นการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์                   
ทรงเป็นประมขุ เมือ่วนัที ่24 มถินุายน พ.ศ. 2475 จนถงึปัจจบุนัมบีทบญัญติัเรือ่งการยบุสภา     
สภาผูแ้ทนราษฎรจ�ำนวน 10 ฉบบั ยกเว้น พระราชบญัญตัธิรรมนญูการปกครองแผ่นดนิสยาม
ชัว่คราว พทุธศกัราช 2475 ธรรมนญูการปกครองราชอาณาจกัร พทุธศกัราช 2502 ธรรมนญู
การปกครองราชอาณาจกัร พ.ศ. 2515 รัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2519 
ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2520 ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร 
พทุธศกัราช 2534 รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย (ฉบบัชัว่คราว) พทุธศกัราช 2549 และ
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รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560  มาตรา 10363              

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 ส่วนรัฐธรรมนูญที่มี
บทบัญญัติการยุบสภาผู้แทนราษฎรมีจ�ำนวน 10 ฉบับ ดังต่อไปนี้ 1. รัฐธรรมนูญแห่ง                      
ราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 ตามมาตรา 35  2. รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 2489 ตามมาตรา 32  3. รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) 
พุทธศักราช 2490 ตามมาตรา 40  4. รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492 
ตามมาตรา 97  5. รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2511 ตามมาตรา 93             
6. รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 ตามมาตรา 122  7. รัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2521 ตามมาตรา 101  8. รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัร
ไทย พุทธศักราช 2534 ตามมาตรา 112   9. รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2540 ตามมาตรา 116  10. รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ตาม          
มาตรา 108

	 และพระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎรตั้งแต่ พ.ศ. 2481 – 9 ธันวาคม 2556 
มีจ�ำนวน 13 ฉบับดังนี้ 1. พระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎร พุทธศักราช 2481 
2. พระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎร พุทธศักราช 2488  3. พระราชกฤษฎีกายุบสภา           
ผู ้แทนราษฎร พ.ศ. 2519   4. พระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎร พ.ศ. 2526 
5. พระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎร พ.ศ. 2529   6. พระราชกฤษฎีกายุบสภา                                     
ผู ้แทนราษฎร พ.ศ. 2531   7. พระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎร พ.ศ. 2535 
8. พระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎร พ.ศ. 2538   9. พระราชกฤษฎีกายุบสภา 
ผู ้แทนราษฎร พ.ศ. 2539  10. พระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎร พ.ศ. 2543 
11. พระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎร พ.ศ. 2549   12. พระราชกฤษฎีกายุบสภา 
ผู้แทนราษฎร พ.ศ. 2554  13. พระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎร พ.ศ. 2556

	 (อ้างในแดนชัย ไชวิเศษ. “การยุบสภาผู้แทนราษฎรในประเทศไทย” http:// 
library2.parliament.go.th/ebook/content-ebbas/2557-danchai.pdf.(หน้า 2-4.))

63	มาตรา 103 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
	 “พระมหากษัตริย์ทรงไว้ซึ่งพระราชอ�ำนาจท่ีจะยุบสภาผู้แทนราษฎรเพ่ือให้มี                

การเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรใหม่เป็นการเลือกตั้งทั่วไป
	 การยุบสภาผู้แทนราษฎรให้กระท�ำโดยพระราชกฤษฎีกา และให้กระท�ำได้เพียง

ครั้งเดียวในเหตุการณ์เดียวกัน
	 ภายใน 5 วันนับแต่วันที่พระราชกฤษฎีกาตามวรรค 1 ใช้บังคับ ให้คณะกรรมการ

การเลือกตั้งประกาศก�ำหนดวันเลือกตั้งทั่วไปในราชกิจจานุเบกษา ซึ่งต้องไม่น้อยกว่า 45 วัน



187ปัญหาสถานะและล�ำดับชั้นทางกฎหมายภายใต้บทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 : กรณีศึกษาพระราชกฤษฎีกา

กล่าวคอื พระมหากษตัรย์ิทรงไว้ซึง่พระราชอ�ำนาจท่ีจะยบุสภาผู้แทนราษฎร
เพื่อให้มีการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรใหม่เป็นการเลือกตั้งทั่วไป   
การยบุสภาผูแ้ทนราษฎรให้กระท�ำโดยพระราชกฤษฎกีา  และให้กระท�ำได้
เพียงคร้ังเดียวในเหตุการณ์เดียวกัน และภายใน 5 วันนับแต่วันที่พระราช
กฤษฎกีาใช้บงัคบั ให้คณะกรรมการการเลอืกตัง้ประกาศก�ำหนดวนัเลือกต้ัง
ทั่วไปในราชกิจจานุเบกษา ซึ่งต้องไม่น้อยกว่า 45 วันแต่ไม่เกิน 60 วันนับ
แต่วนัทีพ่ระราชกฤษฎกีาดงักล่าวใช้บงัคบั วนัเลอืกต้ังนัน้ต้องก�ำหนดเป็นวนั
เดียวกันทั่วราชอาณาจักร

		  2.	 พระราชกฤษฎีกาที่เป็นการกระท�ำทางการเมืองที่มี
ความเกีย่วพนัระหว่างประมขุของรฐั ฝ่ายบรหิาร คณะกรรมการการเลือกตัง้ 
และฝ่ายนิติบัญญัติ ได้แก่

			   1)	 พระราชกฤษฎกีาเลอืกตัง้สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎร 
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 10264 
กล่าวคอื เมือ่อายขุองสภาผูแ้ทนราษฎรสิน้สดุลง พระมหากษตัริย์จะได้ทรง
ตราพระราชกฤษฎีกาให้มีการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู ้แทนราษฎรใหม่ 
เป็นการเลือกตั้งทั่วไปภายใน 45 วันนับแต่วันที่สภาผู้แทนราษฎรส้ินอายุ 
การเลือกตั้งต้องเป็นวันเดียวกันทั่วราชอาณาจักรตามที่คณะกรรมการ 
การเลือกตั้งประกาศก�ำหนดในราชกิจจานุเบกษา

แต่ไม่เกนิ 60 วนันบัแต่วนัทีพ่ระราชกฤษฎกีาดงักล่าวใช้บงัคบั วันเลอืกตัง้นัน้ต้องก�ำหนดเป็น
วันเดียวกันทั่วราชอาณาจักร”

64	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
	 “มาตรา 102 เมื่ออายุของสภาผู้แทนราษฎรสิ้นสุดลง พระมหากษัตริย์จะได้ทรง

ตราพระราชกฤษฎีกาให้มีการเลือกต้ังสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรใหม่ เป็นการเลือกต้ังทั่วไป
ภายใน 45 วันนับแต่วันที่สภาผู้แทนราษฎรสิ้นอายุ

	 การเลอืกตัง้ตามวรรค 1 ต้องเป็นวนัเดยีวกนัทัว่ราชอาณาจกัรตามทีค่ณะกรรมการ
การเลือกตั้งประกาศก�ำหนดในราชกิจจานุเบกษา”
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		  2)	 พระราชกฤษฎกีาเลอืกตัง้ซ่อมสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎร
ตามรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560 มาตรา 10565       
กล่าวคือ เม่ือต�ำแหน่งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรว่างลงเพราะเหตุอ่ืนใด 
นอกจากถึงคราวออกตามอายุของสภาผู้แทนราษฎร หรือเมื่อมีการยุบสภา
ผูแ้ทนราษฎรให้ด�ำเนนิการ ในกรณทีีเ่ป็นต�ำแหน่งสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎร
ทีม่าจากการเลอืกตัง้แบบแบ่งเขตเลอืกตัง้ ให้ด�ำเนนิการตราพระราชกฤษฎีกา 
เพ่ือจัดให้มีการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรขึ้นแทนต�ำแหน่งที่ว่าง           
เว้นแต่อายุของสภาผู้แทนราษฎรจะเหลืออยู่ไม่ถึง 180 วันและให้น�ำความ

65	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
	 “มาตรา 105 เมือ่ต�ำแหน่งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรว่างลงเพราะเหตอุืน่ใดนอกจาก

ถงึคราวออกตามอายขุองสภาผูแ้ทนราษฎร หรือเมือ่มกีารยบุสภาผูแ้ทนราษฎรให้ด�ำเนนิการ 
ดังต่อไปนี้

	 (1) ในกรณีที่เป็นต�ำแหน่งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรท่ีมาจากการเลือกต้ังแบบ               
แบ่งเขตเลือกตั้ง ให้ด�ำเนินการ ตราพระราชกฤษฎีกาเพ่ือจัดให้มีการเลือกตั้งสมาชิกสภา              
ผู้แทนราษฎรขึ้นแทนต�ำแหน่งที่ว่าง เว้นแต่อายุของสภาผู้แทนราษฎรจะเหลืออยู่ไม่ถึง 
180 วันและให้น�ำความในมาตรา 102 มาใช้บังคับโดยอนุโลม

	 (2) ในกรณีที่เป็นต�ำแหน่งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรแบบบัญชีรายชื่อให้ประธาน
สภาผู้แทนราษฎรประกาศให้ผู้มีช่ืออยู่ในล�ำดับถัดไป ในบัญชีรายชื่อของพรรคการเมืองนั้น
เลื่อนขึ้นมาเป็นสมาชิกสภาผู ้แทนราษฎรแทนต�ำแหน่งที่ว ่าง โดยต้องประกาศใน 
ราชกิจจานุเบกษาภายใน 7 วันนับแต่วันที่ต�ำแหน่งน้ันว่างลง หากไม่มีรายชื่อเหลืออยู่ใน 
บัญชีที่จะเล่ือนข้ึนมาแทนต�ำแหน่งที่ว่าง ให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรแบบบัญชีรายชื่อ
ประกอบด้วยสมาชิกเท่าที่มีอยู่

	 สมาชิกภาพของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรผู้เข้ามาแทนตาม (1) ให้เริ่มนับแต่                    
วันเลือกตั้งแทนต�ำแหน่งที่ว่าง ส่วนสมาชิกภาพของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรผู้เข้ามาแทน  
ตาม (2) ให้เริ่มนับแต่วันถัดจากวันประกาศช่ือในราชกิจจานุเบกษา และให้สมาชิกสภา               
ผู ้แทนราษฎรผู ้เข้ามาแทนต�ำแหน่งที่ว ่างนั้น อยู ่ในต�ำแหน่งได้เพียงเท่าอายุของสภา                           
ผู้แทนราษฎรที่เหลืออยู่

	 การค�ำนวณสัดส่วนคะแนนของพรรคการเมืองส�ำหรับสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร
แบบบัญชีรายชื่อเมื่อมีการเลือกตั้งแทนต�ำแหน่งที่ว่าง ให้เป็นไปตามมาตรา 94”
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ในมาตรา 102 มาใช้บังคับโดยอนุโลม

		  3)	 พระราชกฤษฎกีาการเลอืกสมาชกิวฒุสิภาให้ตราเป็น
พระราชกฤษฎีกาตามรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560 
มาตรา 10766 กล่าวคือ ภายใน 5 วันนับแต่วันที่พระราชกฤษฎีกา มีผลใช้

66		รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
	 “มาตรา 107 วุฒิสภาประกอบด้วยสมาชิกจ�ำนวน 200 คน ซึ่งมาจากการเลือก

กันเองของบุคคลซ่ึงมีความรู้ ความเชี่ยวชาญ ประสบการณ์อาชีพ ลักษณะหรือประโยชน์              
ร่วมกัน หรือท�ำงานหรือเคยท�ำงานด้านต่าง ๆ ที่หลากหลายของสังคม โดยในการแบ่งกลุ่ม                     
ต้องแบ่งในลักษณะท่ีท�ำให้ประชาชน ซ่ึงมีสิทธิสมัครรับเลือกทุกคนสามารถอยู่ในกลุ่มใด                 
กลุ่มหนึ่งได้

	 การแบ่งกลุ่ม จ�ำนวนกลุ่ม และคุณสมบัติของบุคคลในแต่ละกลุ่ม การสมัครและ
รับสมัคร หลักเกณฑ์และวิธีการเลือกกันเอง การได้รับเลือก จ�ำนวนสมาชิกวุฒิสภาที่จะพึงมี
จากแต่ละกลุ่ม  การขึ้นบัญชีส�ำรอง การเลื่อนบุคคลจากบัญชีส�ำรองข้ึนด�ำรงต�ำแหน่งแทน 
และมาตรการอืน่ใดทีจ่�ำเป็นเพือ่ให้การเลอืกกนัเองเป็นไปโดยสจุรติและเทีย่งธรรม ให้เป็นไป
ตามพระราชบัญญัตปิระกอบรัฐธรรมนญูว่าด้วยการได้มา ซึง่สมาชิกวฒุสิภา และเพือ่ประโยชน์
ในการด�ำเนินการให้การเลือกดังกล่าวเป็นไปโดยสุจริตและเที่ยงธรรม จะก�ำหนดมิให้ผู้สมัคร
ในแต่ละกลุม่เลือกบคุคลในกลุม่เดยีวกนั หรอืจะก�ำหนดให้มกีารคดักรองผูส้มคัรรบัเลอืกด้วย
วิธีการอื่นใด ที่ผู้สมัครรับเลือกมีส่วนร่วมในการคัดกรองก็ได้

	 การด�ำเนินการตามวรรค 2 ให้ด�ำเนินการต้ังแต่ระดับอ�ำเภอ ระดับจังหวัดและ
ระดับประเทศ เพื่อให้สมาชิกวุฒิสภาเป็นผู้แทนปวงชนชาวไทยในระดับประเทศ

	 ในกรณีที่ต�ำแหน่งสมาชิกวุฒิสภามีจ�ำนวนไม่ครบตามวรรค 1 ไม่ว่าเพราะเหตุ
ต�ำแหน่งว่างลง หรือด้วยเหตุอื่นใดอันมิใช่เพราะเหตุถึงคราวออกตามอายุของวุฒิสภา และ
ไม่มรีายชือ่บคุคลทีส่�ำรองไว้เหลอือยู ่ให้วฒุสิภาประกอบด้วยสมาชกิวฒุสิภาเท่าท่ีมีอยู ่แต่ใน
กรณีท่ีมีสมาชิกวุฒิสภาเหลืออยู่ไม่ถึงกึ่งหน่ึงของจ�ำนวนสมาชิกวุฒิสภาทั้งหมดและอายุของ
วุฒิสภาเหลืออยู่เกิน 1 ปี ให้ด�ำเนินการเลือกสมาชิกวุฒิสภาขึ้นแทนภายใน 60 วันนับแต่              
วันที่วุฒิสภามีสมาชิกเหลืออยู่ไม่ถึงก่ึงหน่ึง ในกรณีเช่นว่านี้ให้ผู้ได้รับเลือกดังกล่าวอยู่ใน
ต�ำแหน่งได้เพียงเท่าอายุของวุฒิสภาที่เหลืออยู่

	 การเลือกสมาชิกวุฒิสภาให้ตราเป็นพระราชกฤษฎีกา และภายใน 5 วันนับแต่              
วันท่ีพระราชกฤษฎีกามีผลใช้บังคับ ให้คณะกรรมการการเลือกต้ังก�ำหนดวันเริ่มด�ำเนินการ
เพื่อเลือกไม่ช้ากว่า 30 วันนับแต่วันที่พระราชกฤษฎีกาดังกล่าว มีผลใช้บังคับ การก�ำหนด           
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บังคับ ให้คณะกรรมการการเลือกตั้งก�ำหนดวันเริ่มด�ำเนินการเพื่อเลือก             
ไม่ช้ากว่า 30 วันนับแต่วันท่ีพระราชกฤษฎีกาดังกล่าวมีผลใช้บังคับ 
การก�ำหนดดังกล่าวให้ประกาศในราชกิจจานุเบกษา และให้น�ำความใน 
มาตรา 10467 มาใช้บังคับโดยอนุโลม

		  3.	 พระราชกฤษฎีกาท่ีเป็นการกระท�ำทางการเมืองท่ีมี
ความเกี่ยวพันระหว่างประมุขของรัฐ และฝ่ายนิติบัญญัติอาศัยอ�ำนาจตาม
รัฐธรรมนูญโดยตรง ได้แก่ พระราชกฤษฎีกา ปิด - เปิด สมัยประชุมรัฐสภา
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 12268 
กล่าวคือ  พระมหากษัตริย์ทรงเรียกประชุมรัฐสภา ทรงเปิดและทรงปิด
ประชุม กล่าวคือ พระมหากษัตริย์จะเสด็จพระราชด�ำเนินมาทรงท�ำรัฐพิธี
เปิดประชมุสมยัประชมุสามญัประจ�ำปีครัง้แรกด้วยพระองค์เอง หรือจะโปรด

ดังกล่าวให้ประกาศในราชกจิจานเุบกษา และให้น�ำความในมาตรา 104 มาใช้บงัคบัโดยอนโุลม”
67	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
	 “มาตรา 104 ในกรณีที่มีเหตุจ�ำเป็นอันมิอาจหลีกเลี่ยงได้ เป็นเหตุให้ไม่สามารถ

จัดการเลือกตั้งตามวันที่คณะกรรมการการเลือกต้ังประกาศก�ำหนดตามมาตรา 102 หรือ
มาตรา 103 คณะกรรมการการเลือกต้ังจะก�ำหนดวันเลือกต้ังใหม่ก็ได้ แต่ต้องจัดให้มีการ             
เลือกตั้งภายใน 30 วันนับแต่วันที่เหตุดังกล่าวสิ้นสุดลง แต่เพื่อประโยชน์ในการนับอายุตาม
มาตรา 95 (2) และมาตรา 97 (2) ให้นับถึงวันเลือกต้ังที่ก�ำหนดไว้ตามมาตรา 102 หรือ               
มาตรา 103 แล้วแต่กรณี”

68	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
	 “มาตรา 122 พระมหากษตัรย์ิทรงเรยีกประชมุรฐัสภา ทรงเปิดและทรงปิดประชมุ

พระมหากษตัรย์ิจะเสดจ็พระราชด�ำเนนิมาทรงท�ำรฐัพธิเีปิดประชมุสมยัประชมุสามัญประจ�ำปี
ครั้งแรกด้วยพระองค์เอง หรือจะโปรดเกล้าโปรดกระหม่อมให้พระรัชทายาทซึ่งทรงบรรลุ
นิติภาวะแล้ว หรือผู้ใดผู้หนึ่ง เป็นผู้แทนพระองค์ มาท�ำรัฐพิธีก็ได้

	 เมือ่มคีวามจ�ำเป็นเพือ่ประโยชน์แห่งรฐั พระมหากษตัรย์ิจะทรงเรยีกประชมุรฐัสภา
เป็นการประชุมสมัยวิสามัญก็ได้

	 ภายใต้บงัคบัมาตรา 123 และมาตรา 126 การเรยีกประชุม การขยายเวลาประชมุ 
และการปิดประชุมรัฐสภา ให้กระท�ำโดยพระราชกฤษฎีกา”
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เกล้าโปรดกระหม่อมให้พระรัชทายาทซ่ึงทรงบรรลุนิติภาวะแล้ว หรือผู้ใด         
ผู้หนึ่ง เป็นผู้แทนพระองค์ มาท�ำรัฐพิธีก็ได้ เมื่อมีความจ�ำเป็นเพื่อประโยชน์
แห่งรัฐ พระมหากษัตริย์จะทรงเรียกประชุมรัฐสภาเป็นการประชุมสมัย
วสิามัญก็ได้ ภายใต้บงัคบัมาตรา 12369 และมาตรา 12670 การเรยีกประชมุ 
การขยายเวลาประชุม และการปิดประชุมรัฐสภา ให้กระท�ำโดยพระราช
กฤษฎีกา

		  3.1.2.2	พระราชกฤษฎีกาที่เป็นการกระท�ำในฐานะ
ประมุขของรัฐ ที่เกี่ยวพันระหว่างประมุขของรัฐกับฝ่ายบริหารอาศัย
อ�ำนาจตามรัฐธรรมนูญโดยตรง

69	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
	 “มาตรา 123 สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภาทั้ง 2 สภารวมกันหรือ

สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร มีจ�ำนวนไม่น้อยกว่า 1 ใน 3 ของจ�ำนวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่
ของทัง้ 2 สภา มสีทิธเิข้าช่ือร้องขอต่อประธานรฐัสภาให้น�ำความกราบบงัคมทลูเพือ่มพีระบรม
ราชโองการประกาศเรียกประชุมรัฐสภาเป็นการประชุมสมัยวิสามัญได้

	 ให ้ประธานรัฐสภาน�ำความกราบบังคมทูลและลงนามรับสนองพระบรม
ราชโองการ”

70		รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
	 “มาตรา 126 ในระหว่างที่ไม่มีสภาผู้แทนราษฎร ไม่ว่าด้วยเหตุสภาผู้แทนราษฎร

สิ้นอายุ สภาผู้แทนราษฎรถูกยุบ หรือเหตุอื่นใด จะมีการประชุมวุฒิสภามิได้ เว้นแต่
	 (1) มีกรณทีีรั่ฐสภาต้องด�ำเนนิการตามมาตรา 17 มาตรา 19 มาตรา 20 มาตรา 21 

หรือมาตรา 177
	 (2) มีกรณีที่วุฒิสภาต้องประชุมเพื่อท�ำหน้าที่พิจารณาให้บุคคลด�ำรงต�ำแหน่งใด

ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ
	 เมื่อมีกรณีตามวรรคหน่ึง ให้วุฒิสภาด�ำเนินการประชุมได้โดยให้ประธานวุฒิสภา

น�ำความกราบบงัคมทลูเพ่ือมพีระบรมราชโองการประกาศเรยีกประชมุรฐัสภาเป็นการประชมุ
สมัยวิสามัญ และให้ประธานวุฒิสภาเป็นผู้ลงนามรับสนองพระบรมราชโองการ

	 ในกรณีตาม (1) ให้วุฒิสภาท�ำหน้าที่รัฐสภา แต่การให้ความเห็นชอบตามมาตรา 
177 ต้องมคีะแนนเสยีงไม่น้อยกว่า 2 ใน 3 ของจ�ำนวนสมาชกิทัง้หมดเท่าทีม่อียูข่องวุฒสิภา”
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		  พระราชกฤษฎกีาทีเ่ป็นการกระท�ำในฐานะประมขุของรัฐ 
ทีเ่กีย่วพนัระหว่างประมขุของรฐักับฝ่ายบรหิารอาศยัอ�ำนาจตามรฐัธรรมนญู
โดยตรง ได้แก่ พระราชกฤษฎกีาอภยัโทษ71 เป็นพระราชกฤษฎกีาตามแบบ
พิธีที่สืบทอด ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
มาตรา 17972 กล่าวถึง พระมหากษัตริย์ทรงไว้  ซึ่งพระราชอ�ำนาจในการ
พระราชทานอภัยโทษ     ตราขึน้เพือ่เป็นการพระราชทานอภยัโทษแก่ผูต้้อง
ราชทัณฑ์ ซึ่งได้แก่ ผู้ต้องขังตามค�ำพิพากษาหรือค�ำสั่งถึงที่สุดก่อนหรือ                 
ในวันที่พระราชทานอภัยโทษใช้บังคับ รวมทั้งนักโทษเด็ดขาดตามกฎหมาย
ว่าด้วยราชทัณฑ์ หรือนักโทษตามกฎหมายว่าด้วยเรือนจ�ำทหาร ในวันที่
พระราชทานอภัยโทษใช้บังคับ เป็นการตราขึ้นใช้บังคับเป็นการท่ัวไป               
กล่าวคอื การอภยัโทษเป็นเครือ่งมอืส�ำคญัประการหนึง่ ทีน่านาอารยประเทศ

71		เมื่อพิจารณาศึกษาความเป็นมาของพระราชกฤษฎีกาอภัยโทษ จะพบว่า                  
เป็น “พระราชกฤษฎีกาตามแบบพิธี” ที่สืบทอดมาตามโบราณกาลที่เป็นพระราชอ�ำนาจใน
พระมหากรุณาธิคุณขององค์พระประมุขที่มีต่อพสกนิกร ที่ต้องราชทัณฑ์และญาติ พี่น้องได้
ส�ำนกึในพระมหากรณุาธิคณุ ทีท่รงมต่ีอพสกนกิร พระราชอ�ำนาจของพระมหากษตัรย์ิในฐานะ
ประมุขของรัฐโดยแท้และเป็นพระราชอ�ำนาจที่รัฐธรรมนูญได้บัญญัติไว้ในพระราชอ�ำนาจ
โดยตรง ดังนั้นการใช้พระราชอ�ำนาจอภัยโทษของพระมหากษัตริย์ไม่อยู่ในฐานะองค์กร              
เจ้าหน้าที่ที่ใช้อ�ำนาจทางปกครอง มิใช่เจ้าหน้าที่ของรัฐตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติ              
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และถึงแม้พระราชกฤษฎีกา
อภัยโทษ คณะรัฐมนตรีจะใช้อ�ำนาจตามมาตรา 261 ทวิ แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา แต่กเ็ป็นเพยีงการถวายค�ำแนะน�ำ มใิช่ใช้อ�ำนาจตดัสินใจและเสนอต่อพระมหากษตัรย์ิ 
เพื่อตราพระราชกฤษฎีกาดังกล่าว เมื่อพิจารณาศึกษาเปรียบเทียบกับประเทศฝร่ังเศส                
ถือเป็นหลักทั่วไปว่า ประมุขของรัฐ คือ ประธานาธิบดีมีอ�ำนาจในการตรารัฐฎีกาอภัยโทษได้
ไม่อยู่ในอ�ำนาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองที่จะรับไว้ตรวจสอบได้ เพราะถือเป็น               
ข้อยกเว้นอ�ำนาจของศาลตามทฤษฎีว่าด้วย “การกระท�ำของรัฐบาล” เช่นเดียวกันการออก
พระราชกฤษฎีกา การท�ำสนธิสัญญาหรือข้อตกลงระหว่างประเทศ

72	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
	 “มาตรา 179 พระมหากษัตริย์ทรงไว้ซึ่งพระราชอ�ำนาจในการพระราชทาน

อภัยโทษ”
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น�ำไปใช้ในการบรหิารด�ำเนนิกระบวนการยตุธิรรมของประมขุ หรอืผูน้�ำแห่งรฐั
น้ัน จะถกูก�ำหนดให้มอี�ำนาจในการอภยัโทษให้แก่ผูก้ระท�ำความผดิให้ได้รับ
การยกโทษ ลดหย่อนผ่อนโทษ หรือปล่อยตัวพ้นโทษไป ซึ่งเหตุผลแห่งการ
อภัยโทษนีม้าจากหลกัแห่งความเมตตากรณุา  อนัจะท�ำให้ผูก้ระท�ำความผดิ
ได้มีจิตส�ำนึกในการกระท�ำผิดและได้มีโอกาสแก้ไขตนเอง มุ่งในการแก้ไข
ความผดิพลาดในการกระท�ำตามหลกันติริฐั (Legal State) และหลกันติธิรรม 
(The Rule of Law) ประเทศไทยจึงได้มีก�ำหนดการอภัยโทษของ               
พระมหากษัตริย์ไว้ในรัฐธรรมนูญโดยให้มีการตราเป็นพระราชกฤษฎีกา

	 3.1.2.3	 พระราชกฤษฎีกาที่เป็นการกระท�ำการบริหาร
ราชการแผ่นดินเกี่ยวพันระหว่างประมุขของรัฐกับฝ่ายบริหารอาศัย
อ�ำนาจตามรัฐธรรมนูญโดยตรง  

	 พระราชกฤษฎีกาที่เป็นการกระท�ำการบริหารราชการแผ่นดิน
เกี่ยวพันระหว่างประมุขของรัฐกับฝ่ายบริหารอาศัยอ�ำนาจตามรัฐธรรมนูญ
โดยตรง คือ พระราชกฤษฎีกาเงินประจ�ำต�ำแหน่งและประโยชน์ตอบแทน
อย่างอืน่ของบคุคลตามรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 
มาตรา 18373 กล่าวคือ เงนิประจ�ำต�ำแหน่งและประโยชน์ตอบแทนอย่างอืน่
ขององคมนตรี ประธาน และรองประธานสภาผู้แทนราษฎร ประธานและ
รองประธานวุฒิสภา ผู ้น�ำฝ่ายค้านในสภาผู ้แทนราษฎร สมาชิกสภา                          
ผู้แทนราษฎร และสมาชิกวุฒิสภา ให้ก�ำหนดโดยพระราชกฤษฎีกา 

73		รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
	 “มาตรา 183 เงินประจ�ำต�ำแหน่งและประโยชน์ตอบแทนอย่างอื่นขององคมนตรี 

ประธานและรองประธานสภาผู้แทนราษฎร ประธานและรองประธานวุฒิสภา ผู้น�ำฝ่ายค้าน
ในสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร และสมาชิกวุฒิสภา ให้ก�ำหนดโดยพระราช
กฤษฎีกา

		 บ�ำเหน็จบ�ำนาญหรือประโยชน์ตอบแทนอย่างอ่ืนขององคมนตรี ซ่ึงพ้นจาก
ต�ำแหน่ง ให้ก�ำหนดโดยพระราชกฤษฎีกา”
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3.2	พระราชกฤษฎีกาที่ออกโดยอาศัยอ�ำนาจรัฐธรรมนูญโดยตรง
ประกอบกฎหมายในระดบักฎหมายบัญญตัทิีเ่ก่ียวพนัระหว่างประมขุของ
รัฐกับฝ่ายบริหารในการบริหารราชการแผ่นดิน

	 พระราชกฤษฎีกาท่ีออกโดยอาศัยอ�ำนาจรัฐธรรมนูญโดยตรง
ประกอบกฎหมายระดับบัญญัติฉบับใดฉบับหนึ่งตราขึ้นใช้บังคับตาม                       
ค�ำแนะน�ำและยินยอมของคณะรัฐมนตรี กล่าวถึง พระมหากษัตริย์ทรงไว้   
ซ่ึงพระราชอ�ำนาจในการตราพระราชกฤษฎีกาโดยไม่ขัดต่อกฎหมายระดับ
กฎหมายบัญญัติ เช่น พระราชกฤษฎีกาที่ออกโดยอาศัยประมวลรัษฎากร 
พระราชกฤษฎีที่ออกอาศัยพระราชบัญญัติอุทยานแห่งชาติ เป็นต้น

3.3	พระราชกฤษฎีกาที่พระมหากษัตริย์ทรงตราขึ้นเพื่อบังคับใช้
ในราชการฝ่ายบริหารในเรื่องส�ำคัญเกี่ยวพันระหว่างประมุขของรัฐกับ
ฝ่ายบริหารในการบริหารราชการแผ่นดิน

	 พระราชกฤษฎกีาทีพ่ระมหากษตัรย์ิทรงตราขึน้  เพือ่บงัคบัใช้ใน
ราชการฝ่ายบริหารส�ำหรับเรื่องส�ำคัญบางเรื่องตามรัฐธรรมนูญแห่ง                       
ราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 มาตรา 17574 กล่าวถงึ พระมหากษตัรย์ิ
ทรงไว้  ซึง่พระราชอ�ำนาจในการตราพระราชกฤษฎีกาโดยไม่ขัดต่อกฎหมาย
ระดบักฎหมายบญัญตั ิได้แก่ พระราชกฤษฎกีาทีอ่อกมาเพือ่ใช้กบัฝ่ายบรหิาร
เพียงอย่างเดียวไม่บังคับใช้กับประชาชนท่ัวไป ซึ่งเป็นกรณีที่รัฐบาลเห็น
สมควรตราข้อบังคับใช้ในการบริหารงานทั่วไป ในกิจการของฝ่ายบริหาร  
เช่น พระราชกฤษฎกีาว่าด้วย เบ้ียประชมุกรรมการ พระราชกฤษฎกีาว่าด้วย
การเบิกค่าเช่าบ้านของข้าราชการ พระราชกฤษฎีกาว่าด้วยการร้องทุกข์           
ในพระราชส�ำนัก พระราชกฤษฎีกาอภัยโทษ เป็นต้น 

74	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
	 “มาตรา 175 พระมหากษตัรย์ิทรงไว้ซ่ึงพระราชอ�ำนาจในการตราพระราชกฤษฎกีา

โดยไม่ขัดต่อกฎหมาย”
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บทที่ 5 

วเิคราะห์สถานะและล�ำดับช้ันทางกฎหมาย
ของพระราชกฤษฎกีาภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560

ในบทที ่5 นี ้ผูว้จิยัจะด�ำเนนิการศึกษาวเิคราะห์ถงึประเด็นการศกึษา
สถานะกฎหมาย  ของพระราชกฤษฎีกา ในขอบเขตของกฎหมายล�ำดับรอง
ที่มีฐานะเป็น “กฎ” ภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 เพื่อตอบโจทก์หัวข้อวิจัยในวัตถุประสงค์การการวิจัยทั้ง 
3 ข้อ กล่าวคือ ตอบโจทก์วจัิย เรือ่ง 1 เป็นการศกึษาถงึขอบเขตของกฎหมาย
ท่ีเกี่ยวพันกับกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” เป็นฐานแห่งอ�ำนาจ
หรือล�ำดับชั้นทางกฎหมายท่ีเป็นเครื่องมือของรัฐควบคุมคนในสังคมได้ 
รฐัธรรมนญูซึง่เป็นกฎหมายสงูสดุทีเ่ป็นฐานแห่งอ�ำนาจในการตรากฎหมาย
ในระดับกฎหมายบัญญัติและกฎหมายล�ำดับรองท่ีมีฐานะเป็น “กฎ” ซึ่ง 
ฝ่ายบริหารได้น�ำรูปแบบการกระท�ำชนิดที่เรียกชื่อว่า “พระราชกฤษฎีกา” 
มาใช้ในระบบกฎหมายไทย มปีระเภทใดบ้าง สมควรท่ีจะใช้รูปแบบนีห้รือไม่ 

หรือมีทางเลือกอื่น เกี่ยวข้องกับประเด็นการคุ้มครองสิทธิ การควบคุม                
ตรวจสอบหรือไม่เพียงใด  ดังนั้นในบทนี้จะเป็นการศึกษาอยู่ 2 หัวข้อ คือ 
การศึกษาสถานะกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาที่เกี่ยวพันในขอบเขตของ
กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560 ในวตัถปุระสงค์การวจัิยในข้อที ่1 กบั 
การตอบโจทก์วิจัยเร่ืองที่ 2 คือ การวิเคราะห์ปัญหาสถานะทางกฎหมาย
และในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของพระราชกฤษฎีกา                          
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ท่ีออกโดยอาศยัอ�ำนาจรฐัธรรมนญูภายใต้รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 ในวัตถุประสงค์การวิจัยใน ข้อ 2 และข้อ 3 ดังนี้ 

1.	การศึกษาสถานะกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาท่ีเกี่ยวพัน           
ในขอบเขตของกฎหมายล�ำดบัรองทีม่ฐีานะเป็น “กฎ” ภายใต้
บทบัญญตัริฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศกัราช 2560 

การศกึษาสถานะกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาทีเ่ก่ียวพนัในขอบเขต
ของกฎหมายล�ำดับรองท่ีมีฐานะเป็น “กฎ” ภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ผู้วิจัยท�ำการศึกษาสถานะ               
ทางกฎหมายของพระราชกฤษฎีกา ว่าพระราชกฤษฎีกาประเภทใดบ้างอยู่
ในระดบั “กฎหมายบญัญตั”ิ กบัพระราชกฤษฎีกาบางประเภท “กฎหมาย
ล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” หรือ พระราชกฤษฎีกาบางประเภทเป็น 
“การกระท�ำทางรัฐบาล” โดยจะท�ำการศึกษาวิเคราะห์พระราชกฤษฎีกา
เทียบเคียงจากค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ  ค�ำพิพากษาศาลปกครอง               
กับการศึกษาพระราชกฤษฎีกาที่ยังไม่มีค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ                 
ค�ำพพิากษาสถานะทางกฎหมายของพระราชกฤษฎกีาตามหลกัคดิในบทที ่2  
แนวคิดทฤษฎีว่าด้วยกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ในหัวข้อที่ 4 
แนวคิดคิดว่าด้วยกฎหมายล�ำดับรองท่ีมีฐานะเป็น “กฎ” ที่เป็นเครื่องมือ
ของรัฐควบคุมคนในสังคมมาศึกษาวิเคราะห์ ดังนี้

1.1	การศึกษาสถานะทางกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาที่ได้            
มีค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ค�ำพิพากษาของศาลปกครอง

	 การศึกษาสถานะของพระราชกฤษฎีกา จากค�ำวินิจฉัยของ                 
ศาลรฐัธรรมนูญ ค�ำพพิากษาศาลปกครอง จะพบว่า สถานะพระราชกฤษฎกีา
ประเภทต่าง ๆ นั้น ได้มีค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ค�ำพิพากษา             
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ศาลปกครองแต่ยังไม่เป็นที่ยุติ ดังนี้

	 1.1.1	การศึกษาสถานะทางกฎหมายของพระราชกฤษฎีกา          
ที่เป็น “กฎหมายในระดับกฎหมายบัญญัติ” 

		  การศึกษาสถานะทางกฎหมายของพระราชกฤษฎีกา                
ที่เป็นกฎหมายในระดับกฎหมาย  บัญญัติ  โดยการศึกษาจากค�ำวินิจฉัย            
ศาลรัฐธรรมนูญ พบว่า ได้มีค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ อยู่ 2 เรื่อง คือ               
พระราชกฤษฎีกายุบ รวมหรือโอนส่วนราชการไม่มีผลกระทบต่อบุคลากร
และงบประมาณของรัฐ กับพระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎร ดังนี้

		  1.1.1.1	พระราชกฤษฎกีายบุโอนและรวมส่วนราชการ 
ที่ไม่มีผลกระทบต่อบุคลากรและงบประมาณของรัฐ

  		  เมื่อพิจารณาศึกษาถึงพระราชกฤษฎีกายุบโอนและรวม
ส่วนราชการจากค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 27/2540 ได้วินิจฉัยถึง             
พระราชกฤษฎีกาทีอ่อกโดยอาศยัอ�ำนาจรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย 
พุทธศักราช 2540 มาตรา 2301 วรรค 2 กับวรรค 5 คือ พระราชกฤษฎีกา

1	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
	 “มาตรา 230 การจัดตั้งกระทรวง ทบวง กรม ขึ้นใหม่ โดยมีการก�ำหนดต�ำแหน่ง

หรืออัตราของข้าราชการหรือลูกจ้างเพิ่มขึ้น ให้ตราเป็นพระราชบัญญัติ
	 การรวมหรือการโอนกระทรวง ทบวง กรม ที่มีผลเป็นการจัดตั้งเป็นกระทรวง 

ทบวง กรม ขึ้นใหม่ หรือการรวมหรือการโอนกระทรวง ทบวง กรม ที่มิได้มีการจัดตั้งเป็น 
กระทรวง ทบวง กรมขึ้นใหม่ ทั้งนี้ โดยไม่มีการก�ำหนดต�ำแหน่งหรืออัตราของข้าราชการ
หรือลูกจ้างเพิ่มขึ้น หรือการยุบกระทรวง ทบวง กรม ให้ตราเป็นพระราชกฤษฎีกา

	 ภายใน 3 ปีนับแต่วันที่มีการรวมหรือการโอนกระทรวง ทบวง กรม ตามวรรค 2 
จะก�ำหนดต�ำแหน่งหรืออัตราของข้าราชการหรือลูกจ้างเพิ่มขึ้นในกระทรวง ทบวง กรม 
ที่จัดตั้งขึ้นใหม่ หรือในกระทรวง ทบวง กรม ที่ถูกรวมหรือโอนไป มิได้

	 พระราชกฤษฎีกาตามวรรค 2 ให้ระบุอ�ำนาจหน้าที่ของกระทรวง ทบวง กรม 
ที่จัดต้ังข้ึนใหม่ การโอนอ�ำนาจหน้าที่ตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งหน่วยราชการหรือ 
เจ้าพนักงานที่มีอยู่เดิม การโอนข้าราชการและลูกจ้าง งบประมาณรายจ่าย รวมทั้งทรัพย์สิน
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เกี่ยวกับการรวมหรือการโอนกระทรวง ทบวง กรม ที่มีผลเป็นการจัดตั้ง      
เป็นกระทรวง ทบวง กรม ขึน้ใหม่ หรอืการรวมหรอืการโอนกระทรวง ทบวง 
กรม ที่มิได้มีการจัดตั้งเป็นกระทรวง ทบวง กรมขึ้นใหม่ ทั้งนี้ โดยไม่มีการ
ก�ำหนดต�ำแหน่งหรืออัตราของข้าราชการหรือลูกจ้างเพิ่มขึ้นมีสถานะทาง
กฎหมายเป็น “กฎหมายในระดับกฎหมายบัญญัติ” และ ในค�ำวินิจฉัย             
ศาลรฐัธรรมนญูที ่50/2542 รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศักราช 
2540 มาตรา 230 วรรค 2 กับวรรค 5 มีวัตถุประสงค์ให้มีการจัดตั้ง ยุบ เลิก 
ฯลฯ กระทรวง ทบวง กรม ซึง่มลีกัษณะมผีลเพยีงแต่ลบล้าง พระราชบัญญัติ
ในกฎหมายปรับปรุง กระทรวง ทบวง กรม เท่านั้นไม่รวมถึงถึงกฎหมายอื่น
ที่เกี่ยวข้อง มีสถานะทางกฎหมายถือ เป็น “กฎหมายในระดับกฎหมาย
บัญญัติ” ซึ่งผู้วิจัยเห็นว่าพระราชกฤษฎีกาดังกล่าวมีลักษณะเช่นเดียวกัน
กับ “ข้อบังคับท่ีเป็นเอกเทศ” ที่เรียกว่า “รัฐกฤษฎีกา” ของประเทศ
ฝรั่งเศส

		  แต่อย่างไรก็ตามพิจารณาศึกษาถึงพระราชบัญญัติ
ระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ. 2534  แก้ไขเพิ่มโดยพระราชบัญญัติ
ระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน (ฉบับท่ี 4) พ.ศ. 2543 มาตรา 8 ทวิ2                

และหนี้สิน เอาไว้ด้วย
	 การด�ำเนินการตามวรรค 2 กับกระทรวง ทบวง กรม ที่มีพระราชบัญญัติจัดตั้ง

ขึ้นแล้ว ให้ตราเป็นพระราชกฤษฎีกา โดยให้ถือว่าพระราชกฤษฎีกาที่ตราขึ้นนั้น มีผล
เป็นการแก้ไขเพิม่เตมิบทบญัญตัใินพระราชบญัญตัหิรอืกฎหมายทีม่ผีลใช้บงัคบัได้ดงัเช่น 
พระราชบัญญัติในส่วนที่เกี่ยวข้องด้วย

2	 พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ. 2534 
	 “มาตรา 8 ทว ิการรวมหรอืการโอนส่วนราชการตามมาตรา 7 ไม่ว่าจะมผีลเป็นการ

จัดตั้งส่วนราชการข้ึนใหม่หรือไม่ ถ้าไม่มีการก�ำหนดต�ำแหน่งหรืออัตราของข้าราชการหรือ
ลูกจ้างเพิ่มขึ้นให้ตราเป็นพระราชกฤษฎีกา

	 พระราชกฤษฎีกาตามวรรค 1 ให้ระบุอ�ำนาจหน้าที่ของส่วนราชการ การโอน 
อ�ำนาจหน้าท่ีตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย ซึ่งส่วนราชการหรือเจ้าพนักงานที่มีอยู ่เดิม                    
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ก�ำหนดว่า การรวมหรือการโอนส่วนราชการตามมาตรา 73 ไม่ว่าจะมีผล
เป็นการจัดตั้งส่วนราชการขึ้นใหม่หรือไม่ ถ้าไม่มีการก�ำหนดต�ำแหน่งหรือ
อัตราของข้าราชการหรือลูกจ้างเพิ่มขึ้นให้ตราเป็นพระราชกฤษฎีกาและให้
ระบอุ�ำนาจหน้าทีข่องส่วนราชการ การโอนอ�ำนาจหน้าท่ีตามบทบญัญตัแิห่ง
กฎหมาย ซ่ึงส่วนราชการหรอืเจ้าพนกังานทีม่อียูเ่ดิม การโอนข้าราชการและ
ลูกจ้าง งบประมาณรายจ่าย รวมทั้งทรัพย์สินและหนี้สินเอาไว้ด้วย แล้วแต่
กรณี โดยให้ส�ำนักงานคณะกรรมการข้าราชการพลเรือนและส�ำนักงบ
ประมาณมีหน้าที่ตรวจสอบดูแลมิให้มีการก�ำหนดต�ำแหน่งหรืออัตราของ
ข้าราชการหรอืลกูจ้างของส่วนราชการท่ีจดัตัง้ข้ึนใหม่ หรอืทีถ่กูรวมหรือโอน 
เพิม่ขึน้จนกว่าจะครบก�ำหนด 3 ปีนบัแต่วนัทีพ่ระราชกฤษฎกีามผีลใช้บงัคบั 
ซึง่ พระราชกฤษฎีกาดงักล่าว มสีถานะเป็นเพยีงกฎหมายล�ำดบัรองทีม่ฐีานะ
เป็น “กฎ”

การโอนข้าราชการและลูกจ้าง งบประมาณรายจ่าย รวมทั้งทรัพย์สินและหนี้สินเอาไว้ด้วย 
แล้วแต่กรณี

	 ให้ส�ำนักงานคณะกรรมการข้าราชการพลเรือนและส�ำนักงบประมาณ มีหน้าที่ 
ตรวจสอบดแูลมใิห้มกีารก�ำหนดต�ำแหน่งหรอือตัราของข้าราชการหรอืลูกจ้างของส่วนราชการ
ที่จัดตั้งขึ้นใหม่ หรือที่ถูกรวมหรือโอนไปตามวรรค 1 เพิ่มขึ้นจนกว่าจะครบก�ำหนดสามปีนับ
แต่วันที่พระราชกฤษฎีกาตามวรรคหนึ่งมีผลใช้บังคับ”

3	 พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ. 2534
	 “มาตรา 7 ให้จัดระเบียบบริหารราชการส่วนกลาง ดังนี้
 	 (1)	ส�ำนักนายกรัฐมนตรี
	 (2)	กระทรวง หรือทบวงซึ่งมีฐานะเทียบเท่ากระทรวง
	 (3)	ทบวง ซึ่งสังกัดส�ำนักนายกรัฐมนตรีหรือกระทรวง
	 (4)	กรม หรือส่วนราชการที่เรียกชื่ออย่างอื่นและมีฐานะเป็นกรม ซึ่งสังกัดหรือไม่

สังกัดส�ำนัก นายกรัฐมนตรี กระทรวงหรือทบวง 
	 ส�ำนักนายกรัฐมนตรีมีฐานะเป็นกระทรวง 
	 ส่วนราชการตาม (1) (2) (3) และ (4) มีฐานะเป็นนิติบุคคล
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		  1.1.1.2	พระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎร

		  พระราชกฤษฎีกายุบสภาสภาผู้แทนราษฎรท่ีโดยอาศัย
อ�ำนาจรัฐธรรมนูญ ในค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 5/2557 ได้วินิจฉัยถึง
พระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎร พ.ศ. 2556 ให้มีการเลือกต้ังใหม่ 
ออกโดยอาศยัอ�ำนาจรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560  
มาตรา 1084 มีสถานะทางกฎหมายเป็น “กฎหมายในระดับกฎหมาย
บัญญัติ” ตามมาตรา 2455 (1) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พทุธศักราช 2550 เพราะเป็นกฎหมายท่ีตราขึน้โดยอาศัยอ�ำนาจรฐัธรรมนญู
ในท�ำนองเดียวกัน  กรณีของการตราพระราชบัญญัติในระดับกฎหมาย
บญัญตั ิแสดงให้เหน็ว่าค�ำวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญูฉบบันีไ้ด้วางแนวปฏบิติัว่า 

4	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 
	 “มาตรา 108 พระมหากษัตริย์ทรงไว้ซึ่งพระราชอ�ำนาจที่จะยุบสภาผู้แทนราษฎร 

เพื่อให้มีการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรใหม่
	 การยุบสภาผู้แทนราษฎรให้กระท�ำโดยพระราชกฤษฎีกา ซึ่งต้องก�ำหนดวัน                   

เลือกตั้ง สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรใหม่เป็นการเลือกต้ังทั่วไปภายในระยะเวลาไม่น้อยกว่า                   
45 วันแต่ไม่เกิน 60 วัน นับแต่วันยุบสภาผู้แทนราษฎร และวันเลือกตั้งนั้นต้องก�ำหนดเป็น
วันเดียวกันทั่วราชอาณาจักร

	 การยุบสภาผู้แทนราษฎรจะกระท�ำได้เพียงครั้งเดียวในเหตุการณ์เดียวกัน”
5	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
	 “มาตรา 245 ผูต้รวจการแผ่นดนิอาจเสนอเรือ่งต่อศาลรฐัธรรมนญูหรอืศาลปกครอง

ได้เมื่อเห็นว่ามีกรณีดังต่อไปนี้
	 (1)	บทบัญญตัแิห่งกฎหมายใด มปัีญหาเกีย่วกบัความชอบด้วยรฐัธรรมนญู ให้เสนอ

เรื่องพร้อมด้วยความเห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญ และให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยโดยไม่
ชักช้า ทั้งนี้ ตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ

	 (2)	กฎ ค�ำสั่ง หรือการกระท�ำอื่นใดของบุคคลใดตามมาตรา 244 (1) (ก) มีปัญหา
เกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย ให้เสนอเร่ืองพร้อมด้วยความเห็นต่อ                  
ศาลปกครอง และให้ศาลปกครองพิจารณาวินิจฉัยโดยไม่ชักช้า ทั้งนี้ ตามพระราชบัญญัติ                
ว่าด้วยการจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง”
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พระราชกฤษฎีกายุบสภาผู ้แทนราษฎรในส่วนการจัดการเลือกต้ัง                               
เป็นบทบัญญัติแห่งกฎหมายมีเนื้อหา  เป็นค�ำสั่งตามแบบพิธีในการตรา                 
เป็นพระราชกฤษฎีกาจึงไม่ใช่กฎหมายล﻿�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ”6 ซึ่ง
การกระท�ำเหล่านี้ในต่างประเทศ เช่น ประเทศฝรั่งเศสถือว่า เป็น 
“การกระท�ำทางรฐับาล” ส่วนประเทศสหรฐัอเมริกา เรียกว่า “หลักว่าด้วย
ปัญหาทางการเมือง” เป็นต้น

	 1.1.2	การศกึษาสถานะทางกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาที่
เป็นกฎหมายล�ำดับที่มีฐานะเป็น “กฎ”

		  สถานะทางกฎหมายพระราชกฤษฎีกาภายใต้บทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 โดยผู้วิจัยได้ท�ำการ
ศกึษาจากค�ำวนิจิฉัยศาลรฐัธรรมนูญ ศกึษาจากบทบัญญตัแิห่งกฎหมายและ
ศกึษาจากค�ำพพิากษา/ค�ำสัง่ศาลปกครองสงูสดุและหลักทฤษฎขีองกฎหมาย
ล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ดังนี้ 

		  1.1.2.1	การศึกษาสถานะทางกฎหมายของพระราช
กฤษฎีกาท่ีเป็นกฎหมายล�ำดับที่มีฐานะเป็น “กฎ” โดยค�ำวินิจฉัย 
ศาลรัฐธรรมนูญ

	    	 เมื่อพิจารณาศึกษาจากค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 
9/2549  วินิจฉัยถึงพระราชกฤษฎีกาที่ออกโดยอาศัยอ�ำนาจรัฐธรรมนูญ              
ยบุสภาผูแ้ทนราษฎร รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2540 
มาตรา 1167 ซึ่งแยกออกเป็น 2 ส่วน คือ ส่วนที่ 1 เป็นส่วนที่ให้มีการยุบ

6	 กมลชัย รัตนสกาววงศ์ “กฎของประเทศไทย” วารสารกฎหมายปกครอง เล่มที่ 
14 ธันวาคม 2539 หน้า 103

7	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
	 “มาตรา 116 พระมหากษัตริย์ทรงไว้  
	 ซึ่งพระราชอ�ำนาจที่จะยุบสภาผู้แทนราษฎรเพื่อให้มีการเลือกต้ังสมาชิกสภา                        
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สภาผู้แทนราษฎร และส่วนที่ 2 เป็นเรื่องของการก�ำหนดวันเลือกตั้ง ซึ่งใน
ส่วนที่ 2 แม้เป็นการก�ำหนด  โดยรัฐบาล  เนื่องจากเป็นผู ้รับสนอง                         
บรมราชโองการพระราชกฤษฎีกาดังกล่าว แต่การก�ำหนดวันเลือกตั้ง                           
มีความสัมพันธ์กับการจัดการเลือกตั้ง ซึ่งเป็นอ�ำนาจหน้าที่ของคณะ
กรรมการการเลอืกต้ังตามท่ีรัฐธรรมนูญให้อ�ำนาจไว้ และมีก�ำหนดระยะเวลา
ท่ีคณะกรรมการการเลือกตั้งต้องด�ำเนินการในกระบวนการจัดการเลือกต้ัง
หลายประการ การที่รัฐบาลจะต้องก�ำหนดวันเลือกต้ังในพระราชกฤษฎีกา
ยุบสภาผู ้แทนราษฎร จึงจ�ำเป็นต้องประสานงานกับคณะกรรมการ 
การเลือกตั้งก่อน ทั้งนี้เมื่อก�ำหนดวันเลือกตั้งแล้ว การด�ำเนินการเกี่ยวกับ
การควบคุมและด�ำเนินการหรือจัดให้มีการเลือกตั้ง ก็จะเป็นอ�ำนาจหน้าที่

ของคณะกรรมการการเลือกตั้งตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้ หากมีปัญหา                
เกิดขึ้นจากการด�ำเนินการเกี่ยวกับการเลือกตั้ง คณะกรรมการการเลือกตั้ง
ในฐานะผู้ใช้อ�ำนาจควบคุมและด�ำเนินการจัดหรือจัดให้มีการเลือกตั้งซ่อม
ย่อมมีอ�ำนาจพิจารณาด�ำเนินการสั่งการปัญหาดังกล่าว และบางกรณี
รัฐธรรมนูญให้อ�ำนาจคณะกรรมการการเลือกตั้งสืบสวนเพื่อหาข้อเท็จจริง
และวินิจฉัยชี้ขาดปัญหาหรือข้อโต้แย้งที่เกิดขึ้นตามกฎหมายบางฉบับให้                 
เป็นที่ยุติได้ด้วย  ดังนั้นการจัดการเลือกตั้งเป็นการใช้อ�ำนาจรัฐ เพื่อจัดให้มี
การเลือกตัง้ผูแ้ทนของปวงชนชาวไทยไปปกครองประเทศตามการปกครอง
ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขในระบบรัฐบาล
แบบรฐัสภา หากมปัีญหาเกดิขึน้จากการใช้อ�ำนาจในการด�ำเนนิการเกีย่วกบั
การเลือกตั้งของคณะกรรมการการเลือกตั้ง ก็ย่อมอยู่ภายใต้การตรวจสอบ

ผู้แทนราษฎรใหม่
	 การยุบสภาผู้แทนราษฎรให้กระท�ำโดยพระราชกฤษฎีกา ซึ่งต้องก�ำหนดวันเลือก

ตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรใหม่เป็นการเลือกตั้งทั่วไปภายใน 60 วัน และวันเลือกตั้งนั้นต้อง
ก�ำหนดเป็นวันเดียวกันทั่วราชอาณาจักร

	 การยุบสภาผู้แทนราษฎรจะกระท�ำได้เพียงครั้งเดียวในเหตุการณ์เดียวกัน”
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ขององค์กรฝ่ายตุลาการ จากค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 9/2549  

	 ข้อสังเกต พระราชกฤษฎกีาทีอ่อกโดยอาศยัอ�ำนาจรฐัธรรมนญู
ยบุสภาผูแ้ทนราษฎร รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2540 
มาตรา 116 คือ พระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎร พ.ศ. 2549 ในส่วน
การจัดการการเลือกตั้ง เป็น “การกระท�ำทางปกครอง” (Administrative 
act) เป็นกฎหมายล�ำดบัรองทีม่ฐีานะเป็น “กฎ” จะอยูภ่ายใต้การตรวจสอบ
ของอ�ำนาจตุลาการ ในค�ำวินิจฉัยฉบับนี้ท�ำให้ผู้วิจัยมีข้อสังเกตในวินิจฉัย       
ศาลรัฐธรรมนูญที่ วินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 5/2557 พระราชกฤษฎีกายุบ
สภาผู้แทนราษฎร พ.ศ. 2556 มีฐานะเป็น “กฎหมายในระดับกฎหมาย
บัญญัติ” จึงมีความแตกต่างในเรื่องสถานะทางกฎหมายจึงท�ำให้มีปัญหา
เกีย่วกบัสถานะของพระราชกฤษฎีกายบุสภาผูแ้ทนราษฎรในส่วนทีเ่กีย่วกบั
การจัดการเลือกตั้ง ท่ีออกโดยอาศัยอ�ำนาจรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 2560 ตามมาตรา 1038 กล่าวคือ พระมหากษัตริย์ทรงไว้
ซึง่พระราชอ�ำนาจท่ีจะยบุสภาผูแ้ทนราษฎรเพือ่ให้มกีารเลอืกตัง้สมาชิกสภา
ผูแ้ทนราษฎรใหม่เป็นการเลอืกตัง้ทัว่ไป การยบุสภาผูแ้ทนราษฎรให้กระท�ำ
โดยพระราชกฤษฎีกาและให้กระท�ำได้เพียงครั้งเดียวในเหตุการณ์เดียวกัน 
และภายใน 5 วันนับแต่วันท่ีพระราชกฤษฎีกาใช้บังคับ ให้คณะกรรมการ
การเลือกตั้งประกาศก�ำหนดวันเลือกตั้งท่ัวไปในราชกิจจานุเบกษา ซ่ึงต้อง

8	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
	 “มาตรา 103 พระมหากษตัรย์ิทรงไว้ ซึง่พระราชอ�ำนาจทีจ่ะยบุสภาผูแ้ทนราษฎร

เพื่อให้มีการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรใหม่เป็นการเลือกตั้งทั่วไป
	 การยุบสภาผู้แทนราษฎรให้กระท�ำโดยพระราชกฤษฎีกา และให้กระท�ำได้เพียง

ครั้งเดียวในเหตุการณ์เดียวกัน
	 ภายใน 5 วนันบัแต่วนัทีพ่ระราชกฤษฎกีาตามวรรคหนึง่ใช้บงัคบั ให้คณะกรรมการ

การเลือกตั้งประกาศก�ำหนดวันเลือกตั้งทั่วไปในราชกิจจานุเบกษา ซึ่งต้องไม่น้อยกว่า 45 วัน
แต่ไม่เกนิ 60 วนันบัแต่วนัทีพ่ระราชกฤษฎกีาดงักล่าวใช้บงัคบั วนัเลอืกตัง้นัน้ต้องก�ำหนดเป็น
วันเดียวกันทั่วราชอาณาจักร”
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ไม่น้อยกว่า 45 วันแต่ไม่เกิน 60 วันนับแต่วันที่พระราชกฤษฎีกาดังกล่าวใช้
บังคับ วันเลือกตั้งนั้นต้องก�ำหนดเป็นวันเดียวกันทั่วราชอาณาจักร ซ่ึง
ประเด็นต้องมีการศึกษาต่อว่าพระราชกฤษฎีกาดังกล่าวจะมีสถานะทาง
กฎหมายอย่างไร สามารถตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ความชอบ
ด้วยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาหรือไม่

		  1.1.2.2	การศึกษาสถานะทางกฎหมายของพระราช
กฤษฎีกาที่เป็นกฎหมายล�ำดับที่มีฐานะเป็น “กฎ” โดยค�ำพิพากษาของ
ศาลปกครอง

		  การศึกษาสถานะทางกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาที่
เป็นกฎหมายล�ำดับที่มีฐานะเป็น “กฎ” โดยค�ำพิพากษาของศาลปกครอง 
กล่าวคือ พระราชกฤษฎีกาที่พระมหากษัตริย์ทรงตราขึ้นเพื่อบังคับใช้ใน
ราชการฝ่ายบริหารส�ำหรับเรื่องส�ำคัญบางเร่ือง ภายใต้ มาตรา 1759 
รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560 กล่าวถงึ พระมหากษตัรย์ิ
ทรงไว้ ซึง่พระราชอ�ำนาจในการตราพระราชกฤษฎกีาโดยไม่ขดัต่อกฎหมาย
ในระดับกฎหมายบัญญัติ

		  ซึง่ศาลปกครองได้มคี�ำพพิากษาสถานะทางกฎหมายของ
พระราชกฤษฎทีีเ่ป็นกฎหมายล�ำดบัรองทีม่ฐีานะเป็น “กฎ” ไว้หลายประเภท 
ดังนี้

		  1. พระราชกฤษฎีกาท่ีตราโดยอาศัยอ�ำนาจรัฐธรรมนูญ
โดยตรงไม่ขัดต่อกฎหมายจะพบว่า มีอยู่ 2 ลักษณะ ดังนี้

		  ลกัษณะที ่1 พระราชกฤษฎกีาทีพ่ระมหากษตัริย์ทรงตรา
ขึ้นโดยอาศัยอ�ำนาจรัฐธรรมนูญประกอบกับกฎหมายในระดับกฎหมาย

9	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
	 “มาตรา 175 พระมหากษตัรย์ิทรงไว้ซ่ึงพระราชอ�ำนาจในการตราพระราชกฤษฎกีา

โดยไม่ขัดต่อกฎหมาย”
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บัญญัติที่ให้อ�ำนาจไว้เป็นการเฉพาะ ซึ่งพระราชกฤษฎีกาประเภทน้ีเป็น                 
การใช้อ�ำนาจของรัฐบาลในสถานะทางที่เป็นฝ่ายปกครอง ภายบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายตามมาตรา 510 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง พ.ศ. 2539 และมาตรา 311  วรรค 8  แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ง

10	แห่งพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2539
 	 “มาตรา 5 วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง” หมายความว่า การเตรียมการและ               

การด�ำเนนิการของเจ้าหน้าทีเ่พือ่จดัให้มคี�ำสัง่ ทางปกครองหรอืกฎ และรวมถงึการด�ำเนนิการ
ใด ๆ ในทางปกครองตามพระราชบัญญัตินี้

 	 “การพิจารณาทางปกครอง” หมายความว่า การเตรียมการและการด�ำเนินการ
ของเจ้าหน้าที่เพื่อจัดให้มีค�ำสั่งทาง ปกครอง

	 “ค�ำสั่งทางปกครอง” หมายความว่า
	 (1) การใช้อ�ำนาจตามกฎหมายของเจ้าหน้าที่ที่มีผลเป็นการสร้างนิติสัมพันธ์ขึ้น

ระหว่างบุคคลในอันที่จะ ก่อ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบต่อสถานภาพ
ของสทิธหิรอืหน้าทีข่องบคุคล ไม่ว่าจะเป็นการถาวร หรอืชัว่คราว เช่น การสัง่การ การอนญุาต 
การอนุมัติ การวินิจฉัยอุทธรณ์ การรับรอง และการรับจดทะเบียน แต่ไม่ หมายความรวมถึง
การออกกฎ

	 (2) การอื่นที่ก�ำหนดในกฎกระทรวง
	 “กฎ” หมายความว่า พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง                

ข้อบัญญัติท้องถ่ิน ระเบียบ ข้อบังคับ หรือ บทบัญญัติอื่น ที่มีผลบังคับเป็นการทั่วไป           
โดยไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ

	 “คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท” หมายความว่า คณะกรรมการที่จัดตั้งขึ้นตาม
กฎหมายที่มีการจัดองค์กรและวิธีพิจารณาส�ำหรับการวินิจฉัยช้ีขาดสิทธิและหน้าที่ตาม
กฎหมาย

	 “เจ้าหน้าที่” หมายความว่า บุคคล คณะบุคคล หรือนิติบุคคล ซึ่งใช้อ�ำนาจหรือ 
ได้รับมอบให้ใช้อ�ำนาจทาง ปกครองของรัฐในการด�ำเนินการอย่างหนึ่งอย่างใดตามกฎหมาย 
ไม่ว่าจะเป็นการจัดตั้งขึ้นในระบบราชการ รัฐวิสาหกิจ หรือกิจการอื่นของรัฐหรือไม่ก็ตาม

	 “คู่กรณี” หมายความว่า ผู้ยื่นค�ำขอหรือผู้คัดค้านค�ำขอ ผู้อยู่ในบังคับหรือจะอยู่
ในบังคับของค�ำส่ังทางปกครอง และผู้ซึ่งได้เข้ามาในกระบวนการพิจารณาทางปกครอง
เนื่องจากสิทธิของผู้นั้นจะถูกกระทบกระเทือนจากผลของค�ำสั่งทางปกครอง

11	พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542
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	 “มาตรา 3 ในพระราชบัญญัติ
	 “หน่วยงานทางปกครอง” หมายความว่า  กระทรวง ทบวง กรม ส่วนราชการที่

เรียกชื่ออย่างอื่นและมีฐานะเป็นกรม ราชการส่วนภูมิภาค ราชการส่วนท้องถิ่น รัฐวิสาหกิจที่
ตัง้ขึน้โดยพระราชบญัญตัหิรอืพระราชกฤษฎกีา หรอืหน่วยงานอืน่ของรฐั และให้หมายความ
รวมถงึหน่วยงานทีไ่ด้รบัมอบหมายให้ใช้อ�ำนาจทางปกครองหรอืให้ด�ำเนนิกจิการทางปกครอง

	 “เจ้าหน้าที่ของรัฐ” หมายความว่า
	 (1) ข้าราชการ พนักงาน ลูกจ้าง คณะบุคคลหรือผู้ที่ปฏิบัติงานในหน่วยงานทาง

ปกครอง
	 (2) คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท คณะกรรมการหรือบุคคล ซึ่งมีกฎหมายให้

อ�ำนาจในการออกกฎ ค�ำสั่ง หรือมติใด ๆ ที่มีผลกระทบต่อบุคคล และ
	 (3) บุคคลที่อยู่ในบังคับบัญชาหรือในก�ำกับดูแลของหน่วยงานทางปกครองหรือ

เจ้าหน้าของรัฐตาม (1) หรือ (2)
	 “คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท” หมายความว่า  คณะกรรมการที่จัดตั้งขึ้นตาม

กฎหมายที่มีการจัดองค์กรและวิธีพิจารณาส�ำหรับการวินิจฉัยช้ีขาดสิทธิและหน้าที่ตาม
กฎหมาย

	 “ตุลาการศาลปกครอง” หมายความว่า  ตุลาการในศาลปกครองสงูสุดและตลุาการ
ในศาลปกครองชั้นต้น

	 “ก.ศป.” หมายความว่า  คณะกรรมการตุลาการศาลปกครอง
	 “คู่กรณี” หมายความว่า  ผู้ฟ้องคดี ผู้ถูกฟ้องคดี และให้หมายความรวมถึงบุคคล

หน่วยงานทางปกครอง หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐที่เข้ามาเป็นคู่กรณีด้วยการร้องสอดไม่ว่าจะโดย
ความสมัครใจเอง หรือโดยถูกค�ำสั่งศาลปกครองเรียกเข้ามาในคดี ทั้งนี้ เนื่องจากเป็นผู้มีส่วน
ได้เสีย หรืออาจถูกกระทบจากผลแห่งคดีน้ัน และเพ่ือประโยชน์แห่งการด�ำเนินกระบวน
พิจารณา ให้รวมถึงผู้มีสิทธิกระท�ำการแทนด้วย

	 “ค�ำฟ้อง” หมายความว่า  การเสนอข้อหาต่อศาลไม่ว่าจะได้เสนอต่อศาลปกครอง
ชัน้ต้นหรือศาลปกครองสงูสดุ ไม่ว่าจะได้เสนอในขณะทีเ่ริม่คดโีดยค�ำฟ้องหรอืค�ำร้องขอ หรอื
เสนอในภายหลังโดยค�ำฟ้องเพิ่มเติมหรือแก้ไข หรือฟ้องแย้ง หรือโดยสอดเข้ามาในคดีไม่ว่า
ด้วยความสมัครใจ หรือถูกบังคับ หรือโดยมีค�ำขอให้พิจารณาใหม่

	 “กฎ” หมายความว่า  พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง               
ข้อบัญญัติท้องถิ่น ระเบียบ ข้อบังคับ หรือบทบัญญัติอื่นที่มีผลบังคับเป็นการทั่วไป               
โดยไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ

	 “สญัญาทางปกครอง” หมายความรวมถงึสญัญาทีคู่่สญัญาอย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหนึง่ 
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ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ให้ความหมายของ
กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ว่า หมายถึง พระราชกฤษฎีกา กฎ
กระทรวง ประกาศกระทรวง ข้อบัญญัติท้องถ่ิน ระเบียบข้อบังคับอื่นใดท่ี
เป็นการทั่วไป ไม่เฉพาะเจาะจง กล่าวคือ พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 5 วรรค 5 พระราชบญัญตัจัิดตัง้ศาลปกครอง
วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 3 วรรค 8 ให้นิยามถึง 
กระบวนการและแบบกฎหมายล�ำดับรองท่ีมีฐานะเป็น “กฎ” หมายถึง                
พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ข้อบัญญัติท้องถิ่น 
ระเบียบข้อบังคับอื่นใดที่เป็นการทั่วไปไม่เฉพาะเจาะจง

		  พระราชกฤษฎกีาในลักษณะดงักล่าวเป็นกฎหมายล�ำดบั
รองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ซ่ึงได้แก่ พระราชกฤษฎีกาออกโดยอาศัยอ�ำนาจ
รัฐธรรมนูญประกอบกฎหมายในระดับกฎหมายบัญญัติ เช่น พระราช
กฤษฎีกาก�ำหนดเขตอุทยาน12 พระราชกฤษฎีกาก�ำหนดบริเวณให้เป็นเขต
รักษาพันธุ์สัตว์ป่า13 เป็นต้น 

		  ลักษณะท่ี 2 พระราชกฤษฎีกาที่ออกโดยอาศัยอ�ำนาจ
รัฐธรรมนูญโดยตรงแต่ไม่ขัดต่อกฎหมาย คือ ออกมาเพื่อใช้กับฝ่ายบริหาร
เพียงอย่างเดียวไม่บังคับใช้กับประชาชนท่ัวไป ซึ่งเป็นกรณีที่รัฐบาลเห็น

เป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคล ซึ่งกระท�ำการแทนรัฐ และมีลักษณะเป็นสัญญา
สมัปทาน สญัญาทีใ่ห้จดัท�ำบรกิารสาธารณะ หรอืจดัให้มสีิง่สาธารณปูโภคหรอืแสวงประโยชน์
จากทรัพยากรธรรมชาติ

	 “ประโยชน์แก่ส่วนรวม” หมายความว่า ประโยชน์ต่อสาธารณะหรือประโยชน์อัน
เกดิแก่การจดัท�ำบรกิารสาธารณะหรอืการจดัให้มสีิง่สาธารณปูโภค หรอืประโยชน์อืน่ใดทีเ่กดิ
จากการด�ำเนินการหรือการกระท�ำที่มีลักษณะเป็นการส่งเสริม หรือสนับสนุนแก่ประชาชน
เป็นส่วนรวมหรอืประชาชนส่วนรวมจะได้รบัประโยชน์จากการด�ำเนนิการหรอืการกระท�ำนัน้”

12	ค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ.7/2554 และที่ ฟ.31/2554 วินิจฉัยแนวทาง
เดียวกัน

13	ค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ.22-36/2555
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สมควรตราข้อบังคับใช้ในการบริหารงานทั่วไป ในกิจการของฝ่ายบริหาร             
ซึง่พระราชกฤษฎีกาประเภทนีเ้ป็นการใช้อ�ำนาจของรฐับาลในสถานะทางที่
เป็นฝ่ายปกครอง ภายใต้บทบญัญตัแิห่งกฎหมายตามมาตรา 5 แห่งพระราช
บัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 และมาตรา 3 วรรค 8  
แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง                      
พ.ศ. 2542 ให้ความหมายของกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ว่า 
หมายถึง พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ข้อบัญญัติ                
ท้องถิ่น ระเบียบข้อบังคับอื่นใดที่เป็นการทั่วไป ไม่เฉพาะเจาะจง กล่าวคือ 
พระราชบญัญตัวิธิปีฏบิตัริาชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 5 วรรค 5 
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542                   
มาตรา 3 วรรค 8 ให้นิยามถึง กระบวนการและแบบกฎหมายล�ำดับรองที่มี
ฐานะเป็น “กฎ” หมายถงึ พระราชกฤษฎกีา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง 
ข้อบัญญัติท้องถิ่น ระเบียบข้อบังคับอื่นใดที่เป็นการทั่วไปไม่เฉพาะเจาะจง

		  พระราชกฤษฎกีาในลักษณะดงักล่าวเป็นกฎหมายล�ำดบั
รองทีมี่ฐานะเป็น “กฎ” เช่น พระราชกฤษฎกีาว่าด้วยเบีย้ประชมุกรรมการ14 
พระราชกฤษฎีกาว่าด้วยการเบิกค่าเช่าบ้านของข้าราชการ15 เป็นต้น	

		  2. พระราชกฤษฎีกาอภัยโทษซ่ึงพระมหากษัตริย์ทรง                 
ตราขึ้นในสถานะทางประมุขของรัฐพระราชกฤษฎีกาที่เป็นการะท�ำใน                  
ฐานะประมุขของรัฐ ท่ีเกี่ยวพันระหว่างประมุขของรัฐกับฝ่ายบริหารอาศัย
อ�ำนาจตามรัฐธรรมนูญโดยตรง คือ พระราชกฤษฎีกาอภัยโทษ16 ซึ่งเป็น

14	ค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 576/2554 ค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ 
อ. 1587/2559

15	ค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ.7/2554
16	เมื่อพิจารณาศึกษาถึง “พระราชกฤษฎีกาอภัยโทษ” เป็น “พระราชกฤษฎีกา

ตามแบบพิธี” ที่สืบทอดมาตามโบราณกาลที่เป็นพระราชอ�ำนาจในพระมหากรุณาธิคุณของ
องค์  พระประมขุทีม่ต่ีอพสกนกิรทีต้่องราชทณัฑ์และญาติพีน้่องได้ส�ำนกึในพระมหากรณุาธคิณุ
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พระราชกฤษฎีกาตามแบบพิธีที่สืบทอดกันมา ภายใต้รัฐธรรมนูญแห่ง                  
ราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2560 พบว่า พระราชกฤษฎกีาอภยัอาจแบ่ง
ได้ 2 ประเภท ดังนี้

		  ประเภทที่ 1 พระราชกฤษฎีกาที่พระมหากษัตริย์ตราขึ้น
โดยอาศัยอ�ำนาจรัฐธรรมนญู มาตรา 17517 ประกอบกฎหมายทีใ่ห้อ�ำนาจไว้
เป็นการเฉพาะ คอื ประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา มาตรา 261 ทว1ิ8

		  ประเภทที่ 2 พระราชกฤษฎีกาที่พระมหากษัตริย์ตราขึ้น
โดยอาศัยอ�ำนาจรัฐธรรมนูญ มาตรา 17919 กล่าวถึง พระมหากษัตริย์             

ที่ทรงมีต่อพสกนิกร พระราชอ�ำนาจของพระมหากษัตริย์ในฐานะประมุขของรัฐโดยแท้และ
เป็นพระราชอ�ำนาจทีร่ฐัธรรมนญูได้บญัญตัไิว้ในพระราชอ�ำนาจโดยตรง ดงันัน้การใช้พระราช
อ�ำนาจอภัยโทษของพระมหากษัตริย์ไม่อยู่ในฐานะฝ่ายปกครอง มิใช่เจ้าหน้าที่ของรัฐตาม
มาตรา 3 แห่งพระราชบญัญตัจัิดตัง้ศาลปกครองและวธิพิีจารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2542 และ
ถงึแม้พระราชกฤษฎกีาอภยัโทษ คณะรฐัมนตรีจะใช้อ�ำนาจตามมาตรา 261 ทว ิแห่งประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา แต่ก็เป็นเพียงการถวายค�ำแนะน�ำ มิใช่ใช้อ�ำนาจตัดสินใจ
และเสนอต่อพระมหากษัตริย์ เพื่อตราพระราชกฤษฎีกาดังกล่าว  เม่ือพิจารณาศึกษา               
เปรียบเทียบกับประเทศฝร่ังเศส ถือเป็นหลักทั่วไปว่า ประมุขของรัฐ คือ ประธานาธิบดีมี
อ�ำนาจในการตรารัฐฎกีาอภัยโทษได้ ไม่อยูใ่นอ�ำนาจพจิารณาพพิากษาของศาลปกครองทีจ่ะ
รบัไว้ตรวจสอบได้ เพราะถอืเป็นข้อยกเว้นอ�ำนาจของศาลตามทฤษฎว่ีาด้วย “การกระท�ำของ
รฐับาล” เช่นเดยีวกนั  การออกพระราชกฤษฎกีา การท�ำสนธสัิญญาหรอืข้อตกลงระหว่างประเทศ

17	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
	 “มาตรา 175 พระมหากษตัรย์ิทรงไว้ซ่ึงพระราชอ�ำนาจในการตราพระราชกฤษฎกีา

โดยไม่ขัดต่อกฎหมาย”
18	ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา
	 “มาตรา 261 ทวิ  ในกรณีที่คณะรัฐมนตรีเห็นเป็นการสมควรจะถวายค�ำแนะน�ำ

ต่อพระมหากษัตริย์ขอให้พระราชทานอภัยโทษแก่ผู้ต้องโทษก็ได้
	 การพระราชทานอภัยโทษตามวรรคหนึ่ง ให้ตราเป็นพระราชกฤษฎีกา”
19	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
	 “มาตรา 179 พระมหากษัตริย์ทรงไว้ ซึ่งพระราชอ�ำนาจในการพระราชทาน

อภัยโทษ”
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ทรงไว้ ซึ่งพระราชอ�ำนาจในการพระราชทานอภัยโทษ 

		  ประเภทที่ 3 พระราชกฤษฎีกาที่พระมหากษัตริย์ตราขึ้น
โดยอาศยัอ�ำนาจรฐัธรรมนญู มาตรา 179 ประกอบมาตรา 175 และประกอบ
กฎหมายที่ให้อ�ำนาจไว้เป็นการเฉพาะ คือ ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา มาตรา 261 ทวิ

		  พระราชกฤษฎีกาอภัยโทษในประเภทที่ 2 จะไม่มีปัญหา
เพราะถือเป็นการกระท�ำในฐานะประมุขของรัฐตามรัฐธรรมนูญโดยตรง             
ถอืเป็น “การกระท�ำทางรฐับาล” เช่นเดยีวกนักบัประเทศฝรัง่เศส แต่ปัญหา
จะเกิดในกรณีของพระราชกฤษฎีกาประเภทที่ 1 และประเภทที่ 3 และ
ปัญหาส่วนใหญ่มักจะเกิดในประเภทที่ 3 เมื่อพิจารณาศึกษาถึงแนว                          
ค�ำวินิจฉัยของศาลปกครอง พบว่า กรณีเกี่ยวกับการตราพระราชกฤษฎีกา
กับการพระราชทานอภัยโทษตามพระราชกฤษฎีกาอภัยโทษนั้นมีลักษณะ
ข้อพิพาทการศึกษาสถานะทางกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาโดย                        
ค�ำพิพากษาของศาลปกครอง อยู่ 2 ลักษณะ คือ 

		  ลกัษณะที ่1 พระราชกฤษฎีกาทีพ่ระมหากษตัริย์ทรงตรา
ขึน้โดยการใช้พระราชอ�ำนาจของพระมหากษตัรย์ิในสถานะทางประมขุของ
รัฐ คือ พระราชกฤษฎีกาอภัยโทษ ซึ่งเป็นพระราชกฤษฎีกาออกโดยอาศัย
อ�ำนาจรัฐธรรมนูญประกอบกับมาตรา 261 ทวิ แห่งประมวลกฎหมาย                       
วิธีพิจารณาความอาญา  ค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุด ฟ.12/2548 ค�ำส่ัง                     
ศาลปกครองสูงสุดท่ี ฟ.19/2548 ค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ.2/2550                    
ค�ำพพิากษาศาลปกครองสงูสดุที ่ฟ.23/2546 ค�ำพพิากษาศาลปกครองสูงสุด
ที่ ฟ.31/2553 ค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ.5/2554 ค�ำพิพากษา   
ศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ.11/2554 ค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี                          
ฟ.22/2554 ค�ำพพิากษาศาลปกครองสงูสดุที ่ฟ.7/2555  ค�ำพพิากษาสงูสดุ
ที ่ฟ 5/2554 ถอืว่าเป็นการกระท�ำทีเ่ป็นกฎหมายล�ำดบัทีม่ฐีานะเป็น “กฎ” 
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ที่ศาลปกครองสามารถเข้าตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของพระราช
กฤษฎีอภัยโทษ

		  ลักษณะที่ 2 ในกรณีการกระท�ำของเจ้าหน้าที่ของรัฐที่
ปฏิบัติตามพระราชกฤษฎีกาพระราชทานอภัยโทษและมีค�ำขอให ้                              
ศาลปกครองมีค�ำพิพากษาหรือเพิกถอน ประกาศ ค�ำสั่ง กล่าวคือ เป็น                      
ข้อพพิาทโต้แย้งการกระท�ำของเจ้าหน้าทีข่องรฐัปฏบิติัตามพระราชกฤษฎกีา
พระราชทานอภัยโทษภายหลงัจากท่ีพระราชกฤษฎกีาพระราชทานอภยัโทษ
มีผลใช้บังคับ ซึ่งคดี ท่ีฟ ้องโต ้แย ้งการกระท�ำของเจ ้าหน้าที่ของรัฐ                                    
ศาลปกครองได้วินิจฉัยว่าเป็นคดีพิพาทตามมาตรา 920 วรรคหนึ่ง (1)                    

20		แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542
	 “มาตรา 9 ศาลปกครองมีอ�ำนาจพิจารณาพิพากษาหรือมีค�ำสั่งในเรื่องดังต่อไปนี้
	 (1) คดพีพิาทเกีย่วกับการทีห่น่วยงานทางปกครองหรอืเจ้าหน้าทีข่องรฐักระท�ำการ

โดยไม่ชอบด้วยกฎหมายไม่ว่าจะเป็นการออกกฎ ค�ำสัง่หรอืการกระท�ำอืน่ใด  เนือ่งจากกระท�ำ
โดยไม่มีอ�ำนาจหรือนอกเหนืออ�ำนาจหน้าที่หรือไม่ถูกต้องตามกฎหมาย หรือโดยไม่ถูกต้อง
ตามรปูแบบขัน้ตอน หรอืวธิกีารอนัเป็นสาระส�ำคญัทีก่�ำหนดไว้ส�ำหรบัการกระท�ำนัน้หรอืโดย
ไม่สจุรติหรอืมีลกัษณะเป็นการเลอืกปฏบิตัทิีไ่ม่เป็นธรรม หรอืมลีกัษณะเป็นการสร้างขัน้ตอน
โดยไม่จ�ำเป็นหรอืสร้างภาระให้เกิดกบัประชาชนเกนิสมควร หรอืเป็นการใช้ดลุพนิจิโดยมชิอบ

	 (2) คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐละเลยต่อ
หน้าที่ตามที่กฎหมายก�ำหนดให้ต้องปฏิบัติ หรือปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร

	 (3) คดีพิพาทเก่ียวกับการกระท�ำละเมิดหรือความรับผิดอย่างอื่นของหน่วยงาน
ทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ อันเกิดจากการใช้อ�ำนาจตามกฎหมาย หรือจากกฎ ค�ำสั่ง
ปกครอง หรอืค�ำสัง่อืน่ หรือจากการละเลยต่อหน้าทีต่ามทีก่ฎหมายก�ำหนดให้ต้องปฏบิตัหิรอื
ปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร

	 (4) คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง
	 (5) คดีที่มีกฎหมายก�ำหนดให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐฟ้องคดี

ต่อศาลเพื่อบังคับให้บุคคลต้องกระท�ำหรือละเว้นกระท�ำอย่างหนึ่งอย่างใด
	 (6) คดีพิพาทเกี่ยวกับเรื่องที่มีกฎหมายก�ำหนดให้อยู่ในเขตอ�ำนาจศาลปกครอง
	 เรื่องดังต่อไปนี้ไม่อยู่ในอ�ำนาจศาลปกครอง
	 (1) การด�ำเนินการเกี่ยวกับวินัยทหาร
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แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 
2542 อันอยู่ในอ�ำนาจพิจารณาพิพากษาศาลปกครองชั้นต้น ได้แก่ ค�ำสั่ง
ศาลปกครองสูงสุดที่ 637/2546 ค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 92/2551 ค�ำสั่ง
ศาลปกครองสูงสุดที่ 104/2554 ค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 262/2554             
ค�ำพพิากษาศาลปกครองสงูสดุท่ี อ. 364/2549 ค�ำพพิากษาศาลปกครองสงูสดุ
ที่ อ. 293/2551 ค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 417/2552

	 1.1.3	การศึกษาสถานะทางกฎหมายของพระราชกฤษฎีกา           
ที่เป็น “การกระท�ำทางรัฐบาล”

		  การศึกษาสถานะทางกฎหมายของพระราชกฤษฎีกา                 
ที่ เป ็น “การกระท�ำทางรัฐบาล” สามารถค้นพบได้จากค�ำวินิจฉัย                        
ศาลรัฐธรรมนูญ ค�ำพิพากษาศาลปกครองและโดยสภาพทางเนื้อหา ดังนี้

		  1.1.3.1 การศึกษาสถานะทางกฎหมายของพระราช
กฤษฎีกาที่เป็น “การกระท�ำทางรัฐบาล” โดยค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ

		  การศึกษาสถานะทางกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาที่
เป็น “การกระท�ำทางรัฐบาล” ดังนี้

	     	 1. พระราชกฤษฎีกายุบสภาผู ้แทนราษฎรพระราช
กฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎร21 ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

	 (2) การด�ำเนินการของคณะกรรมการตุลาการตามกฎหมายว่าด้วยระเบียบ
ข้าราชการฝ่ายตุลาการ

	 (3) คดีที่อยู่ในอ�ำนาจของศาลเยาวชนและครอบครัว ศาลแรงงาน ศาลภาษีอากร
ศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ ศาลล้มละลาย หรอืศาลช�ำนญัพิเศษอืน่”

21	เมือ่พจิารณาศกึษานบัต้ังแต่เปลีย่นแปลงการปกครองจากระบอบสมบรูณาญาสทิธริาชย์ 
มาเป็นการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข เมื่อวันที่ 24 
มถินุายน พ.ศ. 2475 จนถงึปัจจบุนัมีบทบญัญตัเิรือ่งการยบุสภาสภาผูแ้ทนราษฎรจ�ำนวน 10 
ฉบับ ยกเว้น พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยามชั่วคราว พุทธศักราช 2475 
ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2502 ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร 



213ปัญหาสถานะและล�ำดับชั้นทางกฎหมายภายใต้บทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 : กรณีศึกษาพระราชกฤษฎีกา

พุทธศักราช 2560 มาตรา 10322 กล่าวคือ พระมหากษัตริย์ทรงไว้ 
ซ่ึงพระราชอ�ำนาจท่ีจะยุบสภาผู้แทนราษฎรเพื่อให้มีการเลือกตั้งสมาชิก              
สภาผู้แทนราษฎรใหม่เป็นการเลือกตั้งทั่วไป การยุบสภาผู้แทนราษฎรให้

พ.ศ. 2515 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2519 ธรรมนูญการปกครอง            
ราชอาณาจักร พุทธศักราช 2520 ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2534 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2549 และรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 ส่วนรัฐธรรมนูญที่มีบทบัญญัติการยุบ
สภาผู้แทนราษฎรมีจ�ำนวน 10 ฉบับ ดังต่อไปน้ี 1. รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม 
พุทธศักราช 2475 ตามมาตรา 35  2. รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2489 
ตามมาตรา 32  3. รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2490          
ตามมาตรา 40  4. รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492 ตามมาตรา 97         
5. รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2511 ตามมาตรา 93  6. รัฐธรรมนูญ        
แห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2517 ตามมาตรา 122  7. รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัร
ไทย พุทธศักราช 2521 ตามมาตรา 101  8. รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2534 ตามมาตรา 112  9. รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ตาม            
มาตรา 116  10. รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ตามมาตรา 108

	 และพระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎรตั้งแต่ พ.ศ. 2481 – 9 ธันวาคม 2556 
มีจ�ำนวน 13 ฉบับดังนี้ 1. พระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎร พุทธศักราช 2481 
2. พระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎร พุทธศักราช 2488  3. พระราชกฤษฎีกา 
ยุบสภาผู้แทนราษฎร พ.ศ. 2519  4. พระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎร พ.ศ. 2526 
5. พระราชกฤษฎกีายบุสภาผูแ้ทนราษฎร พ.ศ. 2529   6. พระราชกฤษฎกีายบุสภาผูแ้ทนราษฎร 
พ.ศ. 2531  7. พระราชกฤษฎกีายบุสภาผูแ้ทนราษฎร พ.ศ. 2535  8. พระราชกฤษฎกีา 
ยบุสภาผู้แทนราษฎร พ.ศ. 2538  9. พระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎร พ.ศ. 2539 
10. พระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎร พ.ศ. 2543  11. พระราชกฤษฎีกายุบสภา 
ผู ้แทนราษฎร พ.ศ. 2549  12. พระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎร พ.ศ. 2554 
13. พระราชกฤษฎกีายุบสภาผูแ้ทนราษฎร พ.ศ. 2556

	 (อ้างในแดนชัย ไชวิเศษ. “การยุบสภาผู้แทนราษฎรในประเทศไทย” http://li-
brary2.parliament.go.th/ebook/content-ebbas/2557-danchai.pdf.(หน้า 2-4.)             
เข้าถึงข้อมูลวันจันทร์ที่ 16 มีนาคม 2556)

22		โปรดย้อนกลบัไปดรูายละเอยีดในมาตรา 103 รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย 
พุทธศักราช 2560 อ้างไว้ในเชิงอรรถที่ 7.
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กระท�ำโดยพระราชกฤษฎีกาและให้กระท�ำได้เพียงครั้งเดียวในเหตุการณ์
เดียวกัน และภายใน 5 วันนับแต่วันท่ีพระราชกฤษฎีกาใช ้บังคับ 
ให ้คณะกรรมการการเลือกตั้งประกาศก�ำหนดวันเลือกตั้งทั่วไปใน 
ราชกิจจานุเบกษา ซึ่งต้องไม่น้อยกว่า 45 วันแต่ไม่เกิน 60 วันนับแต่วันที่
พระราชกฤษฎีกาดงักล่าวใช้บงัคบั วนัเลอืกตัง้นัน้ต้องก�ำหนดเป็นวนัเดียวกัน
ทั่วราชอาณาจักร 

		  ซึ่งมีค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 9/2549  วินิจฉัยถึง                
พระราชกฤษฎีกาที่ออกโดยอาศัยอ�ำนาจรัฐธรรมนูญยุบสภาผู้แทนราษฎร 
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 116 คือ 
พระราชกฤษฎายุบสภาผู้แทนราษฎร พ.ศ. 2549 ซึ่งมี 2 ส่วน คือ ส่วนที่ 1 
เป็นส่วนที่ให้มีการยุบสภาผู้แทนราษฎร กับส่วนที่ 2 การจัดการเลือกตั้ง ซึ่ง
ในส่วนที่ 1 เป็นส่วนที่ให้มีการยุบสภาผู้แทนราษฎร นั้นเป็น “การกระท�ำ
ทางรัฐบาล” โดยนายกรัฐมนตรี ซึ่งเป็นหัวหน้าของฝ่ายบริหารเป็นผู้ถวาย
ค�ำแนะน�ำพระมหากษัตริย์เพื่อทรงยุบสภาผู้แทนราษฎร เป็นการใช้อ�ำนาจ
ของฝ่ายบรหิารโดยแท้ทีก่�ำหนดไว้ในระบบรฐัสภาเพ่ือให้ฝ่ายบริหารถ่วงดุล
หรอืคานอ�ำนาจกบัฝ่ายนติบิญัญตั ิเป็นเรือ่งของความสมัพนัธ์ระหว่างรฐัสภา

ซ่ึงเป็นฝ่ายนิติบัญญัติกับรัฐบาลซ่ึงเป็นฝ่ายบริหาร จึงเป็นดุลพินิจของ                 
ฝ่ายบริหารอย่างแท้จริง ไม่อยู่ภายใต้การตรวจสอบการใช้อ�ำนาจโดยศาล 
ถอืเป็น “การกระท�ำทางรฐับาล” หรอื “การกระท�ำทางรฐัสภา” เช่นเดยีวกนั
กับประเทศฝรั่งเศสและประเทศอังกฤษ

		  2. พระราชกฤษฎกีาทีพ่ระราชกฤษฎกีาท่ีเป็นการกระท�ำ
ทางการเมืองที่มีความเกี่ยวพันระหว่างประมุขของรัฐ และฝ่ายนิติบัญญัติ
อาศัยอ�ำนาจตามรัฐธรรมนูญโดยตรง ได้แก่ พระราชกฤษฎีกา ปิด - เปิด 
สมยัประชมุรฐัสภาตามรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560 
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มาตรา 12223 กล่าวคือ  พระมหากษัตริย์ทรงเรียกประชุมรัฐสภา ทรงเปิด
และทรงปิดประชุม กล่าวคือ พระมหากษัตริย์จะเสด็จพระราชด�ำเนินมา 
ทรงท�ำรฐัพธิเีปิดประชุมสมยัประชุมสามญัประจ�ำปีครัง้แรกด้วยพระองค์เอง 
หรือจะโปรดเกล้าโปรดกระหม่อมให้พระรัชทายาท ซึ่งทรงบรรลุนิติภาวะ
แล้ว หรือผู้ใดผู้หนึ่ง เป็นผู้แทนพระองค์ มาท�ำรัฐพิธีก็ได้ เมื่อมีความจ�ำเป็น
เพื่อประโยชน์แห่งรัฐ พระมหากษัตริย์จะทรงเรียกประชุมรัฐสภาเป็น                
การประชุมสมัยวิสามัญก็ได้ ภายใต้บังคับมาตรา 12324 และมาตรา 12625 

23	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
	 “มาตรา 122 พระมหากษตัรย์ิทรงเรยีกประชมุรฐัสภา ทรงเปิดและทรงปิดประชมุ
	 พระมหากษัตริย์จะเสด็จพระราชด�ำเนินมาทรงท�ำรัฐพิธีเปิดประชุมสมัยประชุม

สามัญประจ�ำปีครั้งแรกด้วยพระองค์เอง หรือจะโปรดเกล้าโปรดกระหม่อมให้พระรัชทายาท  
ซึ่งทรงบรรลุนิติภาวะแล้ว หรือผู้ใดผู้หนึ่ง เป็นผู้แทนพระองค์มาท�ำรัฐพิธีก็ได้

	 เมือ่มคีวามจ�ำเป็นเพือ่ประโยชน์แห่งรฐั พระมหากษตัรย์ิจะทรงเรยีกประชมุรฐัสภา
เป็นการประชุมสมัยวิสามัญก็ได้

	 ภายใต้บงัคบัมาตรา 123 และมาตรา 126 การเรยีกประชุม การขยายเวลาประชมุ 
และการปิดประชุมรัฐสภา ให้กระท�ำโดยพระราชกฤษฎีกา”

24	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
	 “มาตรา 123 สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภาทั้ง 2 สภารวมกัน                    

หรือสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร มีจ�ำนวนไม่น้อยกว่า 1 ใน 3 ของจ�ำนวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่
มีอยู่ของท้ัง 2 สภา มีสิทธิเข้าชื่อร้องขอต่อประธานรัฐสภาให้น�ำความกราบบังคมทูลเพื่อมี
พระบรมราชโองการประกาศเรียกประชุมรัฐสภาเป็นการประชุมสมัยวิสามัญได้

	 ให ้ประธานรัฐสภาน�ำความกราบบังคมทูลและลงนามรับสนองพระบรม
ราชโองการ”

25		รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
	 “มาตรา 126 ในระหว่างที่ไม่มีสภาผู้แทนราษฎร ไม่ว่าด้วยเหตุสภาผู้แทนราษฎร

สิ้นอายุ สภาผู้แทนราษฎรถูกยุบ หรือเหตุอื่นใด จะมีการประชุมวุฒิสภามิได้ เว้นแต่
	 (1) มกีรณทีีร่ฐัสภาต้องด�ำเนนิการตามมาตรา 17 มาตรา 19 มาตรา 20 มาตรา 21 

หรือมาตรา 177
	 (2) มีกรณีที่วุฒิสภาต้องประชุมเพื่อท�ำหน้าที่พิจารณาให้บุคคลด�ำรงต�ำแหน่งใด

ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ
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การเรียกประชมุ การขยายเวลาประชุม และการปิดประชมุรฐัสภา ให้กระท�ำ
โดยพระราชกฤษฎีกา

		  1.1.3.2	การศึกษาสถานะทางกฎหมายของพระราช
กฤษฎีกาที่เป็น “การกระท�ำทางรัฐบาล” โดยค�ำพิพากษาศาลปกครอง

		  การศกึษาสถานะทางกฎหมายของพระราชกฤษฎกีาทีเ่ป็น 
“การกระท�ำทางรัฐบาล” โดยค�ำพิพากษาศาลปกครอง พระราชกฤษฎีกา
ยุบสภาผู้แทนราษฎรกับพระราชกฤษฎีกาอภัยโทษ ดังนี้

		  1. พระราชกฤษฎีกายุบสภาผู ้แทนราษฎรให้มีการ 
เลือกตั้งใหม่ พิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ.3/2549 พระราชกฤษฎีกาที่
ออกโดยอาศัยอ�ำนาจรัฐธรรมนูญยุบสภาผู้แทนราษฎร พ.ศ. 2549 อาศัย
อ�ำนาจตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 
11626 นายกรัฐมนตรีซึ่งเป็นหัวหน้าของฝ่ายบริหารเป็นผู้ถวายค�ำแนะน�ำ
พระมหากษัตริย์เพื่อทรงยุบสภาผู ้แทนราษฎร เป็นการใช้อ�ำนาจของ 
ฝ่ายบริหารโดยแท้ทีก่�ำหนดไว้ในระบบรฐัสภาเพือ่ให้ฝ่ายบรหิารถ่วงดลุหรอื

	 เมื่อมีกรณีตามวรรคหนึ่ง ให้วุฒิสภาด�ำเนินการประชุมได้โดยให้ประธานวุฒิสภา
น�ำความกราบบังคมทูล  เพือ่มีพระบรมราชโองการประกาศเรยีกประชมุรัฐสภาเป็นการประชมุ
สมัยวิสามัญ และให้ประธานวุฒิสภาเป็นผู้ลงนามรับสนองพระบรมราชโองการ

	 ในกรณีตาม (1) ให้วุฒิสภาท�ำหน้าที่รัฐสภา แต่การให้ความเห็นชอบตามมาตรา 
177 ต้องมคีะแนนเสียงไม่น้อยกว่า 2 ใน 3 ของจ�ำนวนสมาชกิทัง้หมดเท่าทีม่อียูข่องวุฒสิภา”

26	โปรดย้อนกลับไปดูรายละเอียดในมาตรา 116 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 6

	 “มาตรา 116 พระมหากษตัรย์ิทรงไว้ ซึง่พระราชอ�ำนาจทีจ่ะยบุสภาผูแ้ทนราษฎร
เพื่อให้มีการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรใหม่

	 การยบุสภาผูแ้ทนราษฎรให้กระท�ำโดยพระราชกฤษฎกีา ซ่ึงต้องก�ำหนดวนัเลือกตัง้
สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรใหม่เป็นการเลือกต้ังทั่วไปภายใน 60 วัน และวันเลือกตั้งนั้นต้อง
ก�ำหนดเป็นวันเดียวกันทั่วราชอาณาจักร

	 การยุบสภาผู้แทนราษฎรจะกระท�ำได้เพียงครั้งเดียวในเหตุการณ์เดียวกัน”
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คานอ�ำนาจกับฝ่ายนิติบัญญัติ เป็นเรื่องของความสัมพันธ์ระหว่างรัฐสภา              
ซึ่งเป็นฝ่ายนิติบัญญัติกับรัฐบาลซ่ึงเป็นฝ่ายบริหาร จึงเป็นดุลพินิจของ                
ฝ่ายบริหารอย่างแท้จริง ไม่อยู ่ภายใต้การตรวจสอบการใช้อ�ำนาจโดย                 
ศาลปกครอง ถือเป็น “การกระท�ำทางรัฐบาล”

		  2. พระราชกฤษฎีกาอภัยโทษ ศาลปกครองได้พิพากษา
ศาล ในค�ำพพิากษาศาลปกครองสงูสดุที ่ฟ. 12/2554 ว่า มสีถานะกฎหมาย
ล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ไม่อยู ่ในเขตอ�ำนาจศาลปกครองสูงสุด                    
โดยเห็นว่า พระราชกฤษฎีกาพระราชทานอภัยโทษเป็นพระราชกฤษฎีกาที่
พระมหากษัตริย์ทรงตราขึ้นโดยพระราชอ�ำนาจในฐานะเป็นประมุขของรัฐ 
ซึง่บญัญตัไิว้ในรฐัธรรมนญูโดยตรง โดยอาศยัอ�ำนาจรัฐธรรมนญู ซ่ึงเป็นเร่ือง
การใช้พระราชอ�ำนาจของพระมหากษัตริย์ จึงไม่อยู่ในฐานะฝ่ายปกครอง
และไม่เป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐ ตามมาตรา 3 วรรค 327 แห่งพระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และเป็นกรณีที่
เป็นการใช้อ�ำนาจของคณะรัฐมนตรีในการมีมติเห็นชอบให้ออกพระราช
กฤษฎีกา เช่นเดียวกันพระราชกฤษฎีกาอื่น ๆ ถึงแม้พระราชกฤษฎีกา
อภัยโทษ คณะรัฐมนตรีใช้อ�ำนาจตามมาตรา 261 ทวิ28 แห่งประมวล
กฎหมายวธิพีจิารณาความอาญากต็าม เป็นเพยีงแต่การถวายค�ำแนะน�ำเสนอ
ต่อพระมหากษัตริย์เท่านั้นมิใช่เป็นการใช้อ�ำนาจตัดสิน ในระบบกฎหมาย
ฝรั่งเศส ถือเป็นหลักกฎหมายทั่วไปว่า ประมุขของรัฐ ซึ่งในที่นี้หมายถึง 
ประธานาธิบดี มีอ�ำนาจในการตรารัฐฎีกาอภัยโทษได้และไม่อยู่ในอ�ำนาจ
พิจารณาพิพากษาของศาลปกครองท่ีจะรับไว้พิจารณาตรวจสอบได ้

27	 โปรดย้อนกลบัไปดรูายละเอยีดในมาตรา 3 แห่งพระราชบญัญตัจิดัตัง้ศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 10

28	โปรดย้อนกลับไปดูรายละเอียดในมาตรา 261 ทวิ แห่งประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 16
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เพราะถอืเป็นข้อยกเว้นอ�ำนาจตามทฤษฎว่ีาด้วย “การกระท�ำทางรฐับาล” 
เช่นเดียวกันกับการการออกพระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎร การท�ำ
สนธิสัญญาหรือข้อตกลงระหว่างประเทศ 

		  จากค�ำพิพากษาศาลปกครองค�ำพิพากษาศาลปกครอง
สงูสดุที ่ฟ. 12/2554 ฉบับนีไ้ด้มคีวามแตกต่างไปจากค�ำพพิากษาศาลปกครอง 
ฉบบัต่าง ๆ  เกีย่วกบัพระราชกฤษฎีกาอภัยโทษ ดงันัน้ภายใต้รฐัธรรมนญูแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2560 มาตรา 17929 เกีย่วพระราชกฤษฎกีา
อภัยโทษจะมีสถานะทางกฎหมายล�ำดับที่เป็น “กฎ” อยู ่ภายใต้การ                
ตรวจสอบของศาลปกครองสูงสุดตามมาตรา 11 (2) แห่งพระราชบญัญตั ิ           
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 หรือไม่อยู่ใน               
เขตอ�ำนาจศาลปกครองเพราะถือเป็นข้อยกเว้นอ�ำนาจตามทฤษฎีว่าด้วย 
“การกระท�ำทางรัฐบาล” จึงจ�ำเป็นต้องมีการศึกษาวิเคราะห์ต่อไป

1.2	การศกึษาสถานะของทางกฎหมายของพระราชกฤษฎกีาทีย่งั
ไม่มีค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ค�ำพิพากษาของศาลปกครอง

	 การศึกษาสถานะของทางกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาที่ยัง
ไม่มีค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ค�ำพิพากษาของศาลปกครอง ผู้วิจัยได้
ด�ำเนินการพิจารณาศึกษาจากแนวคิดทฤษฎีว่าด้วยกฎหมายล�ำดับรองท่ีมี
ฐานะเป็น “กฎ” และจากการสัมภาษณ์เชิงลึกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ       
ตุลาการศาลปกครอง นักวิชาการทางด้านกฎหมายมหาชน ท�ำให้ทราบถึง 
พระราชกฤษฎีกาที่ยังไม่มีค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ค�ำพิพากษาของ
ศาลปกครอง คอื พระราชกฤษฎีกาท่ีมลีกัษณะเป็นพระราชกฤษฎใีนรปูแบบ
พธิแีต่ไม่ได้มีลกัษณะทีเ่ป็นกฎหมายล�ำดบัรองทีม่ฐีานะเป็น “กฎ” เชงิเนือ้หา 

29	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
	 “มาตรา 179 พระมหากษัตริย์ทรงไว้ ซึ่งพระราชอ�ำนาจในการพระราชทาน

อภัยโทษ”
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พระราชกฤษฎกีาทีม่ลีกัษณะเป็นพระราชกฤษฎีในรปูแบบพธิแีละมลีกัษณะ
ที่เป็นกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” เชิงเน้ือหา และ พระราช
กฤษฎีกาที่มีลักษณะเป็นพระราชกฤษฎีในรูปแบบพิธีและมีลักษณะที่เป็น
กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” เชิงเนื้อหาที่เป็นการกระท�ำของ
ประมุขตามอัธยาศัย  ดังนี้

	 1.2.1	พระราชกฤษฎีกาที่มีลักษณะเป็นพระราชกฤษฎีใน             
รปูแบบพธิแีต่ไม่ได้มลีกัษณะทีเ่ป็นกฎหมายล�ำดบัรองทีม่ฐีานะเป็น “กฎ” 
เชิงเนื้อหา

		  เมื่อพิจารณาศึกษาถึงพระราชกฤษฎีกาที่ออกโดยอาศัย
อ�ำนาจรัฐธรรมนูญมีลักษณะเป็นพระราชกฤษฎีกาในรูปแบบพิธีแต่ไม่มี
ลักษณะเป็น “นามธรรรม” และเป็น “การทั่วไปไม่เฉพาะเจาะจง” คือ 
พระราชกฤษฎีกาเลือกตั้งสภาผู้แทนราษฎร และพระราชกฤษฎีกาเลือกตั้ง
ซ่อมสภาผู้แทนราษฎร ดังนี้

		  1.2.1.1	พระราชกฤษฎีกา เลือกตั้ งสมาชิกสภา 
ผู้แทนราษฎร ตามมาตรา 102

		  พระราชกฤษฎีกาเลือกตั้งสมาชิกสภาผู ้แทนราษฎร                 
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 10230 
กล่าวคอื เมือ่อายขุองสภาผูแ้ทนราษฎรสิน้สดุลง พระมหากษตัริย์จะได้ทรง
ตราพระราชกฤษฎีกาให้มีการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรใหม่ เป็น   
การเลือกตั้งทั่วไปภายใน 45 วันนับแต่วันที่สภาผู ้แทนราษฎรสิ้นอายุ                     

30	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
	 “มาตรา 102 เมื่ออายุของสภาผู้แทนราษฎรสิ้นสุดลง พระมหากษัตริย์จะได้ทรง

ตราพระราชกฤษฎีกาให้มีการเลือกต้ังสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรใหม่ เป็นการเลือกตั้งทั่วไป
ภายใน 45 วันนับแต่วันที่สภาผู้แทนราษฎรสิ้นอายุ

	 การเลอืกตัง้ตามวรรค 1 ต้องเป็นวนัเดยีวกันทัว่ราชอาณาจกัรตามทีค่ณะกรรมการ
การเลือกตั้งประกาศก�ำหนดในราชกิจจานุเบกษา”
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การเลือกตั้งต้องเป็นวันเดียวกันท่ัวราชอาณาจักรตามที่คณะกรรมการ                 
การเลือกตั้งประกาศก�ำหนดในราชกิจจานุเบกษา

		  1.2.1.2	พระราชกฤษฎีกาเลือกตั้งซ่อมสมาชิกสภา            
ผู้แทนราษฎร ตามมาตรา 105

		  พระราชกฤษฎีกาเลือกตั้งซ่อมสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร
ตามมาตรา 10531 เช่น พระราชกฤษฎีกาให้มีการเลือกตั้งสมาชิกสภา 
ผูแ้ทนราษฎรจงัหวดันครปฐมเขตเลอืกตัง้ที ่5 แทนต�ำแหน่งทีว่่าง พ.ศ. 256232 

กล่าวคือ เม่ือต�ำแหน่งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรว่างลงเพราะเหตุอ่ืนใด 

31	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
	 “มาตรา 105 เมือ่ต�ำแหน่งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรว่างลงเพราะเหตอุืน่ใดนอกจาก

ถงึคราวออกตามอายขุองสภาผูแ้ทนราษฎร หรือเมือ่มกีารยบุสภาผูแ้ทนราษฎรให้ด�ำเนนิการ 
ดังต่อไปนี้

	 (1) ในกรณีที่เป็นต�ำแหน่งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรท่ีมาจากการเลือกต้ังแบบ                  
แบ่งเขตเลือกตั้ง ให้ด�ำเนินการตราพระราชกฤษฎีกาเพื่อจัดให้มีการเลือกต้ังสมาชิกสภา                         
ผูแ้ทนราษฎรข้ึนแทนต�ำแหน่งทีว่่าง เว้นแต่อายขุองสภาผูแ้ทนราษฎรจะเหลอือยูไ่ม่ถงึ 180 วนั 
และให้น�ำความในมาตรา 102 มาใช้บังคับโดยอนุโลม

	 (2) ในกรณีที่ เป ็นต�ำแหน่งสมาชิกสภาผู ้แทนราษฎรแบบบัญชีรายชื่อให ้
ประธานสภาผู ้แทนราษฎรประกาศ ให้ผู ้ มี ช่ืออยู ่ในล�ำดับถัดไปในบัญชีรายชื่อของ
พรรคการเมืองนั้นเล่ือนข้ึนมาเป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรแทนต�ำแหน่งที่ว่าง โดยต้อง
ประกาศในราชกจิจานเุบกษาภายใน 7 วนันบัแต่วันทีต่�ำแหน่งนัน้ว่างลง หากไม่มรีายชือ่เหลอื
อยู่ในบัญชีที่จะเลื่อนขึ้นมาแทนต�ำแหน่งที่ว่าง ให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรแบบบัญชีรายชื่อ
ประกอบด้วยสมาชิกเท่าที่มีอยู่

	 สมาชิกภาพของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรผู้เข้ามาแทนตาม (1) ให้เร่ิมนับแต ่
วนัเลอืกตัง้แทนต�ำแหน่งทีว่่าง ส่วนสมาชกิภาพของสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรผูเ้ข้ามาแทนตาม 
(2) ให้เริม่นบัแต่วันถัดจากวนัประกาศชือ่ในราชกิจจานุเบกษา และให้สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎร 
ผูเ้ข้ามาแทนต�ำแหน่งทีว่่างนัน้ อยูใ่นต�ำแหน่งได้เพยีงเท่าอายขุองสภาผูแ้ทนราษฎรท่ีเหลอือยู่

	 การค�ำนวณสัดส่วนคะแนนของพรรคการเมืองส�ำหรับสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร
แบบบัญชีรายชื่อเมื่อมีการเลือกตั้งแทนต�ำแหน่งที่ว่าง ให้เป็นไปตามมาตรา 94”

32	ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 136 ตอนที่ 101 ก หน้า 1 ลงวันที่ 28 กันยายน 2562
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นอกจากถึงคราวออกตามอายุของสภาผู้แทนราษฎร หรือเมื่อมีการยุบสภา
ผูแ้ทนราษฎรให้ด�ำเนนิการ ในกรณท่ีีเป็นต�ำแหน่งสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎร
ที่มาจากการเลือกตั้งแบบแบ่งเขตเลือกตั้ง ให้ด�ำเนินการตราพระราช
กฤษฎีกาเพื่อจัดให้มีการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรขึ้นแทนต�ำแหน่ง
ที่ว่าง เว้นแต่อายุของสภาผู้แทนราษฎรจะเหลืออยู่ไม่ถึง 180 วันและให้น�ำ
ความในมาตรา 102 มาใช้บังคับโดยอนุโลม 

	 1.2.2	พระราชกฤษฎีกาที่มีลักษณะเป็นพระราชกฤษฎีกา               
ในรปูแบบพธิแีละมลีกัษณะทีเ่ป็นกฎหมายล�ำดบัรองทีม่ฐีานะเป็น “กฎ” 
เชิงเนื้อหา

		  พระราชกฤษฎีกาที่มีลักษณะเป็นพระราชกฤษฎีใน                  
รูปแบบพิธีและมีลักษณะที่เป็นกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” เชิง
เนือ้หา จะมข้ีอพิจารณา คอื การศึกษาสถานะทากฎหมายของพระราชกฤษฎี
ที่ออกโดยอาศัยอ�ำนาจรัฐธรรมนูญโดยตรงและประกอบพระราชบัญญัติ
ประกอบรฐัธรรมนญูกบัการศึกษาสถานะทางกฎหมายของพระราชกฤษฎทีี่
ออกโดยอาศัยอ�ำนาจรัฐธรรมนูญโดยตรงและประกอบกฎหมายในระดับ
กฎหมายบัญญัติ ดังนี้

	  	 1.2.2.1	พระราชกฤษฎีกาการเลือกสมาชกิวฒุสิภาตาม
มาตรา 107

	     	 การศึกษาสถานะทางกฎหมายของพระราชกฤษฎีกา                
การเลือกสมาชิกวุฒิสภาให้ตราเป็นพระราชกฤษฎีกาตามรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 10733 กล่าวคือ ภายใน 5 วัน

33	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
	 “มาตรา 107 วุฒิสภาประกอบด้วยสมาชิกจ�ำนวน 200 คน ซึ่งมาจากการเลือก

กันเองของบุคคลซ่ึงมคีวามรู ้ความเช่ียวชาญ ประสบการณ์อาชีพ ลกัษณะหรอืประโยชน์ร่วมกนั 
หรอืท�ำงานหรอืเคยท�ำงานด้านต่าง ๆ  ทีห่ลากหลายของสงัคมโดยในการแบ่งกลุม่ต้องแบ่งใน
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นับแต่วันท่ีพระราชกฤษฎีกา มีผลใช้บังคับ ให้คณะกรรมการการเลือกต้ัง
ก�ำหนดวันเริม่ด�ำเนนิการเพือ่เลอืกไม่ช้ากว่า 30 วันนบัแต่วนัทีพ่ระราชกฤษฎกีา
ดังกล่าวมีผลใช้บังคับ การก�ำหนดดังกล่าวให้ประกาศในราชกิจจานุเบกษา 
และให้น�ำความใน มาตรา 10434 มาใช้บงัคบัโดยอนโุลม เป็นพระราชกฤษฎี

ลักษณะที่ท�ำให้ประชาชนซึ่งมีสิทธิสมัครรับเลือกทุกคนสามารถอยู่ในกลุ่มใดกลุ่มหนึ่งได้
	 การแบ่งกลุ่ม จ�ำนวนกลุ่ม และคุณสมบัติของบุคคลในแต่ละกลุ่ม การสมัครและ

รับสมัคร หลักเกณฑ์และวิธีการเลือกกันเอง การได้รับเลือก จ�ำนวนสมาชิกวุฒิสภาที่จะพึงมี
จากแต่ละกลุ่ม การข้ึนบัญชีส�ำรอง การเลื่อนบุคคลจากบัญชีส�ำรองขึ้นด�ำรงต�ำแหน่งแทน 
และมาตรการอืน่ใดทีจ่�ำเป็นเพือ่ให้การเลอืกกนัเองเป็นไปโดยสจุรติและเทีย่งธรรม ให้เป็นไป
ตามพระราชบัญญัตปิระกอบรัฐธรรมนญูว่าด้วยการได้มา ซึง่สมาชิกวฒุสิภา และเพือ่ประโยชน์
ในการด�ำเนินการให้การเลือกดังกล่าวเป็นไปโดยสุจริตและเที่ยงธรรม จะก�ำหนดมิให้ผู้สมัคร
ในแต่ละกลุม่เลือกบคุคลในกลุม่เดยีวกนั หรอืจะก�ำหนดให้มกีารคดักรองผูส้มคัรรบัเลอืกด้วย
วิธีการอื่นใดที่ผู้สมัครรับเลือกมีส่วนร่วมในการคัดกรองก็ได้

	 การด�ำเนินการตามวรรค 2 ให้ด�ำเนินการต้ังแต่ระดับอ�ำเภอ ระดับจังหวัดและ
ระดับประเทศ เพื่อให้สมาชิกวุฒิสภาเป็นผู้แทนปวงชนชาวไทยในระดับประเทศ

	 ในกรณีที่ต�ำแหน่งสมาชิกวุฒิสภามีจ�ำนวนไม่ครบตามวรรค 1 ไม่ว่าเพราะเหตุ
ต�ำแหน่งว่างลง หรือด้วยเหตุอื่นใดอันมิใช่เพราะเหตุถึงคราวออกตามอายุของวุฒิสภา และ
ไม่มรีายชือ่บคุคลทีส่�ำรองไว้เหลอือยู ่ให้วฒุสิภาประกอบด้วยสมาชกิวฒุสิภาเท่าท่ีมีอยู ่แต่ใน
กรณีท่ีมีสมาชิกวุฒิสภาเหลืออยู่ไม่ถึงกึ่งหนึ่งของจ�ำนวนสมาชิกวุฒิสภาทั้งหมดและอายุของ
วุฒิสภาเหลืออยู่เกิน 1 ปี ให้ด�ำเนินการเลือกสมาชิกวุฒิสภาขึ้นแทนภายใน 60 วันนับแต่            
วันที่วุฒิสภามีสมาชิกเหลืออยู่ไม่ถึงก่ึงหน่ึง ในกรณีเช่นว่าน้ีให้ผู้ได้รับเลือกดังกล่าวอยู่ใน
ต�ำแหน่งได้เพียงเท่าอายุของวุฒิสภาที่เหลืออยู่

	 การเลือกสมาชิกวุฒิสภาให้ตราเป็นพระราชกฤษฎีกา และภายใน 5 วันนับแต่             
วันท่ีพระราชกฤษฎีกามีผลใช้บังคับ ให้คณะกรรมการการเลือกตั้งก�ำหนดวันเริ่มด�ำเนินการ
เพ่ือเลอืกไม่ช้ากว่า 30 วนันบัแต่วนัทีพ่ระราชกฤษฎกีาดงักล่าวมผีลใช้บงัคบั การก�ำหนดดงักล่าว
ให้ประกาศในราชกิจจานุเบกษา และให้น�ำความในมาตรา 104 มาใช้บังคับโดยอนุโลม”

34	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
	 “มาตรา 104 ในกรณีที่มีเหตุจ�ำเป็นอันมิอาจหลีกเลี่ยงได้ เป็นเหตุให้ไม่สามารถ

จัดการเลือกตั้งตามวันที่คณะกรรมการการเลือกต้ังประกาศก�ำหนดตามมาตรา 102 หรือ
มาตรา 103 คณะกรรมการการเลือกตั้งจะก�ำหนดวันเลือกต้ังใหม่ก็ได้ แต่ต้องจัดให้มี                    
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ที่ออกโดยอาศัยอ�ำนาจรัฐธรรมนูญโดยตรง คือ พระราชกฤษฎีกาที่ถูก
ก�ำหนดชื่อขึ้นมาในรูปแบบพระราชกฤษฎีกาและทางเนื้อหา คือ พระราช
กฤษฎีที่เป็นกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ที่เป็น “นามธรรม” 
และเป็น “การทั่วไปไม่เฉพาะเจาะจง”  

	  1.2.2.2 พระราชกฤษฎีกาเงินประจ�ำต�ำแหน่งและประโยชน์
ตอบแทนอย่างอื่นของบุคคลตามมาตรา 183

	     การศึกษาสถานะทางกฎหมายของพระราชกฤษฎีกา                    
เงินประจ�ำต�ำแหน่งและประโยชน์ตอบแทนอย่างอื่นของบุคคลตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 18335                 
กล่าวคอื เงินประจ�ำต�ำแหน่งและประโยชน์ตอบแทนอย่างอืน่ขององคมนตรี 
ประธาน และรองประธานสภาผู้แทนราษฎร ประธานและรองประธาน
วุฒิสภา ผู้น�ำฝ่ายค้านในสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร และ
สมาชิกวุฒิสภา ให้ก�ำหนดโดยพระราชกฤษฎีกา เป็นพระราชกฤษฎีกาท่ี    
ออกโดยอาศัยอ�ำนาจรัฐธรรมนูญโดยตรงและกฎหมายในระดับกฎหมาย
บัญญัติ คือ พระราชกฤษฎีกาท่ีถูกก�ำหนดชื่อข้ึนมาในรูปแบบพระราช
กฤษฎีกาและทางเนื้อหา คือ พระราชกฤษฎีที่เป็นกฎหมายล�ำดับรองที่มี

การเลือกตั้งภายใน 30 วันนับแต่วันที่เหตุดังกล่าวสิ้นสุดลง แต่เพื่อประโยชน์ในการนับอายุ
ตามมาตรา 95 (2) และมาตรา 97 (2) ให้นับถึงวันเลือกตั้งที่ก�ำหนดไว้ตามมาตรา 102 หรือ             
มาตรา 103 แล้วแต่กรณี”

35	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
	 “มาตรา 183 เงินประจ�ำต�ำแหน่งและประโยชน์ตอบแทนอย่างอื่นขององคมนตรี 

ประธานและรองประธานสภาผู้แทนราษฎร ประธานและรองประธานวุฒิสภา ผู้น�ำฝ่ายค้าน
ในสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร และสมาชิกวุฒิสภา ให้ก�ำหนดโดยพระราช
กฤษฎีกา

	 บ�ำเหน็จบ�ำนาญหรอืประโยชน์ตอบแทนอย่างอืน่ขององคมนตร ีซึง่พ้นจากต�ำแหน่ง 
ให้ก�ำหนดโดยพระราชกฤษฎีกา”
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ฐานะเป็น “กฎ” ทีเ่ป็น “นามธรรม” และเป็น “การทัว่ไปไม่เฉพาะเจาะจง”  

	 1.2.3	พระราชกฤษฎีกาที่มีลักษณะเป็นพระราชกฤษฎีใน              
รูปแบบพิธีและมีลักษณะที่เป็นกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” 
เชิงเนื้อหาที่เป็นการกระท�ำของประมุขตามอัธยาศัย

	 การศึกษาสถานะทางกฎหมายของพระราชกฤษฎีที่ออกโดย
อาศัยอ�ำนาจรัฐธรรมนูญโดยตรง คือ พระราชกฤษฎีกาท่ีถูกก�ำหนดช่ือข้ึน
มาในรูปแบบพระราชกฤษฎีกาและทางเนื้อหา คือ พระราชกฤษฎีที่เป็น
กฎหมายล�ำดับรองท่ีมีฐานะเป็น “กฎ” ท่ีเป็น “นามธรรม” และเป็น                 
“การทัว่ไปไม่เฉพาะเจาะจง” แต่เป็นการกระท�ำของประมขุของรัฐโดยตรง
ตามอัธยาศัย คือ พระราชกฤษฎีกาที่ออกโดยพระราชอ�ำนาจขอพระมหา
กษตัรย์ิตามอธัยาศัย อาศยัอ�ำนาจตามรฐัธรรมนญูโดยตรง  ตามมาตรา 1536 
กล่าวคือ การแต่งต้ังและการให้ข้าราชการในพระองค์พ้นจากต�ำแหน่ง                 
ให้เป็นไปตามพระราชอัธยาศัย การจัดระเบียบราชการและการบริหารงาน
บคุคลของราชการในพระองค์ ให้เป็นไปตาม พระราชอธัยาศัยตามทีบ่ญัญตัิ
ไว้ในพระราชกฤษฎีกา ซึ่งเป็นพระราชกฤษฎีกาที่รัฐธรรมนูญมอบหมายให้
พระมหากษัตรย์ิในฐานะประมขุของรฐัใช้พระราชอ�ำนาจในการออกพระราช
กฤษฎกีาแต่งตัง้และการให้ข้าราชการในพระองค์พ้นจากต�ำแหน่ง ให้เป็นไป
ตามพระราชอธัยาศัย การจดัระเบียบราชการและการบรหิารงานบคุคลของ
ราชการในพระองค์เพียงล�ำพังพระองค์เองไม่ต้องมีผู้เสนอแนะดังเช่นการ
ตราพระราชกฤษฎีกาอื่น ๆ 

36	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
	 “มาตรา 15 การแต่งต้ังและการให้ข้าราชการในพระองค์พ้นจากต�ำแหน่ง                          

ให้เป็นไปตามพระราชอัธยาศัย
	 การจัดระเบียบราชการและการบริหารงานบุคคลของราชการในพระองค์                          

ให้เป็นไปตามพระราชอัธยาศัยตามที่บัญญัติไว้ในพระราชกฤษฎีกา”
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	 เมื่อพิจารณาศึกษาถึงพระราชกฤษฎีกาท่ีมี ลักษณะเป็น                      
พระราชกฤษฎีในรูปแบบพิธีแต่ไม่ได้มีลักษณะท่ีเป็นกฎหมายล�ำดับรองท่ีมี
ฐานะเป็น “กฎ” เชงิเนือ้หา พระราชกฤษฎกีาทีม่ลีกัษณะเป็นพระราชกฤษฎี
ในรูปแบบพิธีและมีลักษณะที่เป็นกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” 
เชิงเนื้อหา และพระราชกฤษฎีกาท่ีมีลักษณะเป็นพระราชกฤษฎีในรูปแบบ
พิธีและมีลักษณะที่เป็นกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” เชิงเนื้อหา   
ท่ีเป็น “การกระท�ำของประมุขของรัฐ” ตามอัธยาศัย ซ่ึงปัจจุบันยังไม่มี             
ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ค�ำพิพากษาของศาลปกครองนี้ มีประเด็นที่
ต้องศึกษาวิเคราะห์ต่อไปว่า การกระท�ำเหล่านี้สามารถตรวจสอบได้หรือไม่ 
หรืออยู่ภายใต้ตรวจสอบของศาลใด

2.	วิเคราะห์ปัญหาสถานะทางกฎหมายและในการตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของพระราชกฤษฎีกาท่ีออกโดย
อาศัยอ�ำนาจรฐัธรรมนญูภายใต้รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัร
ไทย พุทธศักราช 2560

เมื่อพิจารณาศึกษาถึงปัญหาสถานะและล�ำดับชั้นทางกฎหมายของ
พระราชกฤษฎกีาท่ีออกโดยอาศัยอ�ำนาจรฐัธรรมนญูภายใต้รฐัธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560 และสมัภาษณ์เชงิลกึ นกัวชิาการด้าน
กฎหมายที่มีความเชี่ยวชาญทางด้านกฎหมายมหาชน37 คือ ด้านกฎหมาย

37	นักวิชาการทางด้านกฎหมายมหาชน ผู้วิจัยได้ด�ำเนินสัมภาษณ์เชิงลึก แยกออก 3 
กลุ่ม ดังนี้

	 กลุ่มนกัวิชาการด้านกฎหมายมหาชน ทีม่คีวามเชีย่วชาญทางด้านกฎหมายปกครอง 
กฎหมายรัฐธรรมนูญ

	 ศาสตราจารย์ ดร.สมคิด เลิศไพฑูรย์ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 
	 ศาสตราจารย์พเิศษ ดร. กมลชยั รตันสกาววงศ์ ผูท้รงคณุวฒุปิระจ�ำสาขา นติศิาสตร์ 

มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช
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รฐัธรรมนญู กฎหมายปกครอง กฎหมายอาญาและกฎหมายระหว่าประเทศ 
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ38 ตุลาการศาลปกครอง39 พบว่า ประเทศไทยน�ำ
รูปแบบการกระท�ำชนิดที่เรียกว่า “พระราชกฤษฎีกา” มาใช้มีปัญหาอยู่ 5 
ประการ ดังนี้

ปัญหาประการที่ 1 พระราชกฤษฎีกายุบ รวม หรือโอนส่วนราชการ
ที่ไม่มีผลกระทบต่อบุคลากรและงบประมาณของรัฐมีสถานะและล�ำดับชั้น
ทางกฎหมายเป็นอย่างไร ศาลสามารถเข้าตรวจสอบได้หรือไม่

	 ศาสตราจารย์จรัญ โฆษณานันท์ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามค�ำแหง 
	 รองศาสตราจารย์อานนท์ มาเม้า คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์
	 รองศาสตราจารย์ดิเรก ควรสมาคม คณะมนุษยศาสตร์และสังคมศาสตร์ 

มหาวิทยาลัยราชภัฏเชียงราย
	 ผู้ช่วยศาสตราจารย์ธีระ สุธีวรางกูร คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์
	 ผู้ช่วยศาสตราจารย์เจษฎา ทองขาว คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยทักษิณ
	 ดร. เชาวนะ ไตรมาศ เลขาธิการส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ
	 นายกล้า สมุทวณิช นักวิชาการส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ
	 กลุ่มนักวิชาการด้านกฎหมายมหาชน ที่มีความเชี่ยวชาญทางด้านกฎหมายอาญา
	 ศาสตราจารย์ ดร. คณิต ณ นคร
	 ศาสตราจารย์ ดร.สุรศักดิ์ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล
	 กลุม่นกัวชิาการด้านกฎหมายมหาชน ทีม่คีวามเชีย่วชาญทางด้านกฎหมายระหว่าง

ประเทศ
	 ศาสตราจารย์ ดร. ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัย

ธรรมศาสตร์
38	ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ผู้วิจัยได้ด�ำเนินการสัมภาษณ์เชิงลึกดังนี้
	 ศาสตราจารย์ ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ
	 ศาสตราจารย์พิเศษ จรัญ ภักดีธนากุล
39	ตุลาการศาลปกครอง ผู้วิจัยได้ด�ำเนินการสัมภาษณ์เชิงลึกดังนี้
	 ศาสตราจารย์พิเศษ ดร. วรพจน์ วิศรุตพิชญ์
	 ศาสตราจารย์พิเศษ ดร. ชาญชัย แสวงศักดิ์ 
	 ดร.บุญอนันต์ วรรณพาณิช
	 ดร.ประสาท พงษ์สุวรรณ
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ปัญหาประการที ่2 พระราชกฤษฎกีายบุสภาผูแ้ทนราษฎรทีอ่อกโดย
อาศยัอ�ำนาจรฐัธรรมนญูในลกัษณะใดบ้างมสีถานะทางกฎหมายมลี�ำดับชัน้
ของกฎหมายใดระหว่างกฎหมายล�ำดับรองท่ีมีฐานะเป็น “กฎ” กับ 
“กฎหมายในระดับกฎหมายบัญญัติ” หรือไม่อาจจัดอยู่ในสถานะของ
ประเภทของกฎหมายทั้ง 2 ประเภทและอย่างไร ศาลสามารถเข้าตรวจสอบ
ได้หรือไม่

ปัญหาประการที่ 3 พระราชกฤษฎีกาเลือกตั้งสภาผู้แทนราษฎรและ
การเลือกวุฒิสภามีสถานะและล�ำดับชั้นทางกฎหมายเป็นอย่างไรและศาล
สามารถเข้าตรวจสอบได้หรือไม่

ปัญหาประการท่ี 4 พระราชกฤษฎีกาอภัยโทษ ศาลปกครองได้
พพิากษาศาลว่า มสีถานะและล�ำดบัชัน้ทางกฎหมายล�ำดบัรองทีม่ฐีานะเป็น 
“กฎ” แต่บางฉบบัถอืว่าอยูใ่นเขตอ�ำนาจศาลปกครอง บางฉบบัไม่อยูใ่นเขต
อ�ำนาจศาลปกครอง 

ปัญหาประการท่ี 5 พระราชกฤษฎีกาพระราชกฤษฎีกาที่มีลักษณะ
เป็นการใช้พระราชอ�ำนาจตามอัธยาศัยของพระมหากษัตริย์เป็นมีสถานะ

และล�ำดับชั้นทางกฎหมายเป็นอย่างไรและศาลสามารถเข้าตรวจสอบได้              
หรือไม่ 

2.1	 วิเคราะห์ประเด็นปัญหาพระราชกฤษฎีกายุบ รวมหรือโอน
ส่วนราชการที่ไม่กระทบต่อบุคลากรของรัฐและงบประมาณ

   	 ปัญหาพระราชกฤษฎีกายุบ รวมหรือโอนส่วนราชการที่ไม่
กระทบต่อบุคลากรของรัฐและงบประมาณ มีข้อพิจารณาอยู่ 2 ประเด็น คือ 
ประเด็นปัญหาสถานะและล�ำดับชั้นทางกฎหมายของพระราชกฤษฎีกายุบ 
รวมหรอืโอนส่วนราชการท่ีไม่กระทบต่อบุคลากรของรฐัและงบประมาณกบั
ประเดน็ปัญหาการน�ำคดขีึน้สูศ่าลเพ่ือตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนญู
หรือชอบด้วยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกา ดังนี้
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	 2.1.1	ปัญหาสถานะและล�ำดับชั้นทางกฎหมายของพระราช
กฤษฎกีายบุ รวมหรอืโอนส่วนราชการทีไ่ม่กระทบต่อบคุลากรของรัฐและ
งบประมาณ

	 เมื่อพิจารณาศึกษาถึงพระราชกฤษฎีกายุบรวมหรือโอน                  
ส่วนราชการ สามารถพบได้ อยู่ 2 สถานะทางกฎหมาย “ในระดับกฎหมาย
บัญญัติ” คือ  พระราชกฤษฎีกาที่ออกโดยอาศัยอ�ำนาจรัฐธรรมนูญแห่ง             
ราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2540 มาตรา 230 วรรค 2 กบัวรรค 540 คอื          
ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 27/2540 วินิจฉัยว่าพระราชกฤษฎีกาเกี่ยวกับ
การรวมหรอืการโอนกระทรวง ทบวง กรม ทีม่ผีลเป็นการจดัตัง้เป็นกระทรวง 
ทบวง กรม ขึ้นใหม่ หรือการรวมหรือการโอนกระทรวง ทบวง กรม ที่มิได้มี
การจดัตัง้เป็นกระทรวง ทบวง กรมขึน้ใหม่ ทัง้นี ้โดยไม่มกีารก�ำหนดต�ำแหน่ง
หรืออัตราของข้าราชการหรือลูกจ้างเพิ่มข้ึน และ ในค�ำวินิจฉัยศาล
รัฐธรรมนูญที่ 50/2542 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2540 มาตรา 230 วรรค 2 กับวรรค 5 วินิจฉัยว่า พระราชกฤษฎีกาดังกล่าว
มีวัตถปุระสงค์ให้มกีารจดัตัง้ ยบุ เลกิ ฯลฯ กระทรวง ทบวง กรม ซ่ึงมลัีกษณะ
มีผลเพียงแต่ลบล้าง พระราชบัญญัติในกฎหมายปรับปรุง กระทรวง ทบวง 
กรม เท่านั้น ไม่รวมถึงถึงกฎหมายอื่นที่เกี่ยวข้อง มีสถานะทางกฎหมายถือ 
เป็น “กฎหมายในระดับกฎหมายบัญญัติ” แสดงให้เห็นว่าค�ำวินิจฉัย                  
ศาลรฐัธรรมนญูทัง้ 2 ฉบับน้ีได้วางหลกัว่า พระราชกฤษฎกีาทีอ่อกตามความ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 230 วรรค 2 
กับวรรค 5 เป็นพระราชกฤษฎีกาที่เป็น “กฎหมายในระดับกฎหมาย
บัญญัติ” ได้ต้องเป็นพระราชกฤษฎีกา ซึ่งมีผลเพียงแต่ลบล้างพระราช
บัญญัติปรับปรุง กระทรวง ทบวง กรม เท่านั้นและต้องไม่เป็นการก�ำหนด

40	โปรดย้อนกลับไปดูรายละเอียดในมาตรา 230 วรรค 2 วรรค 5 รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 อ้างแล้วในเชิงอรรถที่ 1
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ต�ำแหน่งหรืออัตราของข้าราชการหรือลูกจ้างเพิ่มเติม ผู้วิจัยเห็นว่าพระราช
กฤษฎีกาดังกล่าวท่ีศาลรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ               
ที่ 27/2540 และในค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 50/2542  เกิดขึ้นใน
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มีสถานะเป็น 
“กฎหมายในระดับกฎหมายบัญญัติ” ท่ีมีลักษณะเช่นเดียวกันกับ                   
“การออกข้อบังคับที่เป็นเอกเทศ” อาศัยรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ค.ศ. 1958 
มาตรา 37 ของประเทศฝรั่งเศส

แต่เมื่อพิจารณาศึกษาถึงพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการ
แผ่นดิน พ.ศ. 2534  แก้ไขเพิ่มโดยพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการ
แผ่นดิน (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2543 มาตรา 8 ทว4ิ1 ก�ำหนดว่า การรวมหรือ             
การโอนส่วนราชการตามมาตรา 7 ไม่ว่าจะมีผลเป็นการจัดตั้งส่วนราชการ
ขึ้นใหม่หรือไม่ ถ้าไม่มีการก�ำหนดต�ำแหน่งหรืออัตราของข้าราชการ                   
หรือลูกจ้างเพิ่มขึ้นให้ตราเป็นพระราชกฤษฎีกา และให้ระบุอ�ำนาจหน้าท่ี
ของส่วนราชการ การโอนอ�ำนาจหน้าท่ีตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย ซ่ึง                      
ส่วนราชการหรือเจ้าพนักงานท่ีมีอยู่เดิม การโอนข้าราชการและลูกจ้าง                   
งบประมาณรายจ่าย รวมท้ังทรัพย์สินและหนี้สินเอาไว้ด้วย แล้วแต่กรณี              
โดยให้ส�ำนักงานคณะกรรมการข้าราชการพลเรือนและส�ำนักงบประมาณ
มีหน้าที่ตรวจสอบดูแลมิให้มีการก�ำหนดต�ำแหน่งหรืออัตราของข้าราชการ
หรือลูกจ้างของส่วนราชการที่จัดตั้งขึ้นใหม่ หรือที่ถูกรวมหรือโอนส่วน
ราชการเพิม่ขึน้จนกว่าจะครบก�ำหนด 3 ปีนบัแต่วันทีพ่ระราชกฤษฎกีามผีล
ใช้บงัคบั ซึง่พระราชกฤษฎกีาดงักล่าวมสีถานะเป็นเพียงกฎหมายล�ำดับรอง
ที่มีฐานะเป็น “กฎ” ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง        

41	โปรดย้อนกลับไปดูรายละเอียดในมาตรา 8 ทวิ พระราชบัญญัติระเบียบบริหาร
ราชการแผ่นดิน พ.ศ. 2534 อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 3
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พ.ศ. 2539 มาตรา 5 วรรค 542 พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครอง                        
วธิพีจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 3 วรรค 843 ให้นยิามถงึ กฎหมาย
ล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” หมายถึง พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง 
ประกาศกระทรวง ข้อบัญญตัท้ิองถ่ิน ระเบียบข้อบังคบัอืน่ใดทีเ่ป็นการท่ัวไป
ไม่เฉพาะเจาะจง ซึ่งพระราชกฤษฎีกา คือ กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น 
“กฎ” ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 5 
วรรค 5 และพระราชบญัญตัจิดัตัง้ศาลปกครองและวธิพิีจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 มาตรา 3 วรรค 8 ได้นิยามความหมายของกฎหมายล�ำดับรอง
ทีมี่ฐานะเป็น “กฎ” ไว้เช่นเดยีวกนัว่า “กฎ” หมายถงึ “พระราชกฤษฎกีา” 
กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ข้อบญัญตัทิัง้ถิน่ ระเบยีบ ข้อบงัคบั หรือ
บทบัญญัติอื่นท่ีมีผลบังคับเป็นการทั่วไป โดยไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่
กรณีใด หรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ”

	 ท�ำให้มคีวามสบัสนว่า พระราชกฤษฎกีาทีอ่อกโดยอาศยัอ�ำนาจ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 230 วรรค 5 

ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 27/2540 กับ ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ                   
ที่ 50/2542 กับค�ำนิยามของกฎหมายทั้ง 2 ฉบับ มีสถานะทางกฎหมายที่
แตกต่างกนั ซึง่ปัญหาทีเ่กดิขึน้ในประเดน็นี ้เราจะใช้หลกัใดหรอืหลกัเกณฑ์ใด 
เก่ียวกับพระราชกฤษฎีกาทีย่บุ รวม หรอืโอนส่วนราชการทีไ่ม่กระทบต่อคน
และงบประมาณ มีสถานะและล�ำดับช้ันทางกฎหมาย “ในระดับกฎหมาย
บัญญัติ” ตามค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ หรือมีสถานะทางกฎหมายล�ำดับ
รองที่มีฐานะเป็น “กฎ” จากการศึกษาวิเคราะห์การสัมภาษณ์บุคคลที่

42		โปรดย้อนกลับไปดูรายละเอียดในมาตรา 5 วรรค 5 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 10

43		โปรดย้อนกลับไปดูรายละเอียดในมาตรา 3 วรรค 8 พระราชบัญญัติจัดต้ัง                      
ศาลปกครองวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 11
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เกี่ยวข้องพบว่า ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญทั้ง 2 ฉบับนั้นได้ถูกลบล้าง                  
โดยพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ. 2534  แก้ไขเพิ่ม
โดยพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2543 
มาตรา 8 ทวิ และภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 ก็มิได้มีบทบัญญัติมาตรา 230 วรรค 5 รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 อีกต่อไป การตราพระราชกฤษฎีกา
การรวมหรือการโอนส่วนราชการก็ต้องถือตาม ตามมาตรา 8 ทวิ แห่ง                   
พระราชบญัญตัริะเบยีบบรหิารราชการแผ่นดนิ พ.ศ. 2534 มสีถานะเป็นเพียง
กฎหมายล�ำดบัรองทีม่ฐีานะเป็น “กฎ” เป็นไปตามเจตนารมณ์ของค�ำนยิาม
ความหมายของกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” พระราชบัญญัติวิธี
ปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 5 วรรค 5 พระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครองวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 3 วรรค 8  
เป็นการให้ค�ำนิยามยกตัวอย่างชนิดของกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น 
“กฎ” คือ “พระราชกฤษฎกีา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ข้อบญัญติั
ท้องถิ่น ระเบียบข้อบังคับหรือบทบัญญัติอื่นที่มีผลเป็นการท่ัวไป” นั้น 
แสดงให้เหน็ว่า เป็นกฎหมายล�ำดบัรองท่ีมฐีานะเป็น “กฎ” หรอืบรรทดัฐาน
ทางกฎหมายที่เป็นการแสดงเจตนาในทางมหาชนฝ่ายเดียว ก�ำหนดสิทธิ
หน้าที่ให้แก่ผู้อยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” 
และที่ส�ำคัญในส่วนท้ายที่กล่าวว่า “โดยไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใด 
หรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ” แสดงให้เห็นถึงลักษณะท่ีเป็นการใช้บังคับ
ทัว่ไปของ “กฎ” ฉะนัน้กฎหมายล�ำดับรองท่ีมฐีานะเป็น “กฎ” จงึมลีกัษณะ
เป็นการก�ำหนดกฎเกณฑ์ในลักษณะเป็น “นามธรรม” เพ่ือให้ใช้บังคับ
ครอบคลุมข้อเท็จจริงในการปรับใช้กฎหมาย

	 พระราชกฤษฎีกายุบรวมหรือโอนส่วนราชการท่ีไม่มีผลกระทบ
ต่อบคุลากรของรัฐและงบประมาณ ควรมสีถานะทางกฎหมายเป็นกฎหมาย



232 ปัญหาสถานะและล�ำดับชั้นทางกฎหมายภายใต้บทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 : กรณีศึกษาพระราชกฤษฎีกา

ล�ำดบัรองทีม่ฐีานะเป็น “กฎ” ตามเจตนารมณ์ของค�ำนยิามความหมายของ
พระราชบญัญตัวิิธปีฏบิติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 5 วรรค 5 
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542            
มาตรา 3 วรรค 8  

	 2.1.2	ปัญหาการน�ำคดขีึน้สู่ศาลเพ่ือตรวจสอบความชอบด้วย
รฐัธรรมนญูหรอืชอบด้วยกฎหมายของพระราชกฤษฎกีายบุ รวมหรือโอน
ส่วนราชการที่ไม่มีผลกระทบต่อบุคลากรของรัฐและงบประมาณ

         จากปัญหาสถานะทางกฎหมายกฎหมายของพระราชกฤษฎกีา
ยุบรวมหรือโอนส่วนราชการที่ไม่ผลกระทบต่อบุคลาการของรัฐและ                        
งบประมาณทีศ่าล  ได้วนิจิฉยัไว้ว่ามีสถานะทางกฎหมายใน “ระดบักฎหมาย
บัญญัติ” ภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2540 มาตรา 230 ถ้าถือตามหลักแนวคิดท่ีว่าการตรากฎหมายของ                        
ฝ่ายนติบิญัญติัลบล้างค�ำวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญูประเดน็ปัญหาการน�ำคดขีึน้
สู่ศาลในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือชอบด้วยกฎหมาย              
ของพระราชกฤษฎีกายุบ รวมหรือโอนส่วนราชการที่ไม่ผลกระทบต่อ                              
บุคลาการของรัฐและงบประมาณก็จะไม่มีปัญหา คือ พระราชกฤษฎีกา                         
ยุบรวมหรือโอนส่วนราชการ ท่ีไม่มีผลกระทบต่อบุคลาการของรัฐและ                     
งบประมาณมถีานะทางกฎหมาย คอื กฎหมายล�ำดบัรองทีม่ฐีานะเป็น “กฎ” 
แต่ถ้าไม่ยอมรับหลักการแนวคิดที่ว ่าการตรากฎหมายฝ่ายนิติบัญญัติ                       
ไม่ลบล้างค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญก็จะท�ำให้เกิดปัญหาน�ำคดีขึ้นสู่ศาล                 
เพือ่ตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูหรอืชอบด้วยกฎหมายของพระราช
กฤษฎีกายุบ รวมหรือโอนส่วนราชการที่ไม่ผลกระทบต่อบุคลาการของรัฐ
และงบประมาณ ว่าจะน�ำคดีขึ้นสู ่ศาลใดระหว่างศาลรัฐธรรมนูญกับ                      
ศาลปกครองภายใต้บังคับบทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 มาตรา 231 กล่าวคือ ในการปฏิบัติหน้าท่ีตาม                      
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มาตรา 23044 ผู้ตรวจการแผ่นดินอาจเสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญหรือ             
ศาลปกครองได้เมื่อเห็นว่ามีกรณี ดังต่อไปนี้

	 1. บทบัญญัติแห่งกฎหมายใดมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ ให้เสนอเรื่องพร้อมด้วยความเห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญ และให้
ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยโดยไม่ชักช้า ทั้งน้ี ตามพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ

	 2. กฎ ค�ำสั่ง หรือการกระท�ำอื่นใดของหน่วยงานของรัฐหรือ              
เจ้าหน้าท่ีของรัฐ มีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย 
ให้เสนอเรื่องพร้อมด้วยความเห็นต่อศาลปกครอง และให้ศาลปกครอง
พิจารณาวินิจฉัยโดยไม่ชักช้า ทั้งนี้  ตามกฎหมายว่าด้วยการจัดตั้ง                         
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง

44	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
	 “มาตรา 230 ตรวจการแผ่นดินมีหน้าที่และอ�ำนาจ ดังต่อไปนี้
	 (1) เสนอแนะต่อหน่วยงานของรัฐที่เก่ียวข้องเพื่อให้มีการปรับปรุงกฎหมาย กฎ 

ข้อบังคับ ระเบียบ หรือค�ำส่ัง หรือขั้นตอนการปฏิบัติงานใด ๆ บรรดาที่ก่อให้เกิดความ                 
เดือดร้อนหรือความไม่เป็นธรรมแก่ประชาชน หรือเป็นภาระแก่ประชาชนโดยไม่จ�ำเป็นหรือ
เกินสมควรแก่เหตุ

	 (2) แสวงหาข้อเท็จจริงเมื่อเห็นว่ามีผู้ได้รับความเดือดร้อนหรือความไม่เป็นธรรม
อันเนื่องมาจากการไม่ปฏิบัติตามกฎหมายหรือปฏิบัตินอกเหนือหน้าที่และอ�ำนาจตาม
กฎหมายของหน่วยงานของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ เพ่ือเสนอแนะต่อหน่วยงานของรัฐที่
เกี่ยวข้องให้ขจัดหรือระงับความเดือดร้อนหรือความไม่เป็นธรรมนั้น

	 (3) เสนอต่อคณะรัฐมนตรีให้ทราบถึงการที่หน่วยงานของรัฐยังมิได้ปฏิบัติให้ถูก
ต้องครบถ้วนตามหมวด 5 หน้าที่ของรัฐ

	 ในกรณีที่หน่วยงานของรัฐท่ีเก่ียวข้องไม่ด�ำเนินการตามข้อเสนอแนะของผู้ตรวจ
การแผ่นดินตาม (1) หรือ (2) โดยไม่มีเหตุผลอันสมควร ให้ผู้ตรวจการแผ่นดินแจ้งให้คณะ
รัฐมนตรีทราบเพื่อพิจารณาสั่งการตามที่เห็นสมควรต่อไป

	 ในการด�ำเนนิการตาม (1) หรือ (2) หากเป็นกรณทีีเ่กีย่วกบัการละเมดิสทิธมินษุยชน 
ให้ผู้ตรวจการแผ่นดินส่งเรื่องให้คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติด�ำเนินการต่อไป”
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	 ผู้วิจัยเห็นว่าพระราชกฤษฎีกายุบ รวมหรือโอนส่วนราชการที่
ไม่มีผลกระทบต่อบุคลากรของรัฐและงบประมาณ ถือการกระท�ำท่ีเป็น
กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ตามพระราชบัญญัติระเบียบ                      
บริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ. 2534 อยู่ภายใต้การตรวจสอบของศาล ถ้า  
พระราชกฤษฎีกาฉบบัดังกล่าวมปัีญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนญูให้ร้องผ่าน
ผู้ตรวจการแผ่นดิน ตามมาตรา 231 (2) ต่อศาลปกครองสูงสุดตามมาตรา 
11 แห่งพระราชบัญญตัจิดัตัง้ศาลปกครองและวธิพีจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. 
2542 แต่ถ้าพระราชกฤษฎกีาฉบับดงักล่าวมีปัญหาความชอบด้วยกฎหมาย
ให้ผู้อาจเดือดร้อนเสียหายร้องขอเพิกถอนพระราชกฤษฎีกาได้โดยตรงต่อ
ศาลปกครองสูงสุดตามมาตรา 11 แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เช่นกัน

2.2	 วิเคราะห์ประเด็นปัญหาพระราชกฤษฎีกายุบสภาผู ้แทน
ราษฎรที่ออกโดยอาศัยอ�ำนาจรัฐธรรมนูญ

	 ภายใต้บทบญัญตัริฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 
2560 มาตรา 10345 ก�ำหนดให้การยุบสภาผู้แทนราษฎรให้ท�ำเป็นการตรา
พระราชกฤษฎีกา ประเด็นปัญหาที่ต้องท�ำการศึกษาวิเคราะห์พระราช
กฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎรที่ออกโดยอาศัยอ�ำนาจรัฐธรรมนูญ มีอยู่ 2 
ประเด็น คือ ประเด็นปัญหาที่ต้องท�ำการศึกษาวิเคราะห์พระราชกฤษฎีกา
ยบุสภาผูแ้ทนราษฎรทีอ่อกโดยอาศยัอ�ำนาจรฐัธรรมนญูในลกัษณะใดบ้างมี
สถานะทางกฎหมายมีล�ำดับชั้นของกฎหมายใดระหว่างกฎหมายล�ำดับรอง
ท่ีมฐีานะเป็น “กฎ” กบั “กฎหมายในระดบักฎหมายบญัญัติ” กบัประเด็น 
วิเคราะห์ปัญหาการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของพระราช
กฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎรโดยองค์กรตุลาการ ดังนี้

45	โปรดย้อนกลับไปดูรายละเอียดในมาตรา 103 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 อ้างแล้วในเชิงอรรถที่ 7
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	 2.2.1	ปัญหาสถานะและล�ำดับชั้นทางกฎหมายของพระราช
กฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎร

  		  ประเด็นปัญหาที่ต้องท�ำการศึกษาวิเคราะห์พระราช
กฤษฎกีายบุสภาผูแ้ทนราษฎรทีอ่อกโดยอาศยัอ�ำนาจรฐัธรรมนญูในลกัษณะ
ใดบ้างที่ พระราชกฤษฎีกาประเภทนี้ยังคงปัญหาอยู่ว่ามีสถานะและล�ำดับ
ชัน้ทางกฎหมายในระดบัใด ระหว่าง “กฎหมายในระดบักฎหมายบญัญตั”ิ 
หรือ กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” หรือเป็น “การกระท�ำของ
ประมุขของรัฐ” ที่เป็นการกระท�ำตามทฤษฎีว่าด้วย “การกระท�ำของ
รัฐบาล” จากการศึกษาเอกสาร หนังสือต�ำรา และการสัมภาษณ์เชิงลึกพบ
ว่า ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ อยู่ 2 ลักษณะ คือ ลักษณะที่ 1 ค�ำวินิจฉัย

ศาลรัฐธรรมนูญท่ี 9/2549 กับ ลักษณะท่ี 2 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ                   
ที่ 5/2557 ดังนี้

		  ลักษณะท่ี 1 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 9/2549                   
พระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎร พ.ศ. 254946 ที่ออกโดยอาศัย              
อ�ำนาจรัฐธรรมนูญยุบสภาผู้แทนราษฎรมาตรา 11647 รัฐธรรมนูญแห่ง                                      
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 จะมีอยู่ 2 ลักษณะ คือ การกระท�ำ
ทางการเมืองเพื่อให้ฝ่ายบริหารถ่วงดุลและคานอ�ำนาจกับฝ่ายนิติบัญญัติ               
ทีม่คีวามสมัพนัธ์ระหว่างรัฐบาลกับรฐัสภา เป็นดลุพนิจิฝ่ายบรหิารอย่างแท้จรงิ
ไม่อยูภ่ายใต้การตรวจสอบของอ�ำนาจตลุาการ ถอืเป็นการกระท�ำทางรัฐบาล 
ซ่ึงมีลักษณะเช่นเดียวกันกับประเทศฝรั่งเศส ประเทศอังกฤษ ส่วนการ 
กระท�ำทางปกครองจะอยู่ภายใต้การตรวจสอบของอ�ำนาจตุลาการ คือ              

46	ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 123 ตอนที่ 20ก หน้า 1 ลงวันที่ 24 กุมภาพันธ์ 2549
47	โปรดย้อนกลับไปดูรายละเอียดในมาตรา 116 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2540 อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 6
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ศาลปกครองหรอืศาลรฐัธรรมนญู แล้วแต่กรณี48 ค�ำวนิจิฉัยศาลรฐัธรรมนญู
นี้ แสดงให้เห็นว่าพระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎรนั้น เป็นพระราช
กฤษฎีกาที่ออกโดยอาศัยอ�ำนาจรัฐธรรมนูญที่มีส่วนเกี่ยวพันกันระหว่าง
อ�ำนาจบริหารและอ�ำนาจนิติบัญญัติ ถือ เป็น “การกระท�ำทางการเมือง” 
หรอืเรยีกว่า “การกระท�ำทางรฐับาล” (Act Government) เป็นเรือ่งความ
สัมพันธ์ระหว่างฝ่ายบริหารกับฝ่ายนิติบัญญัติในระบบรัฐบาลแบบรัฐสภา 
ส่วนในเรื่องการจัดการเลือกต้ังชอบหรือไม่ชอบด้วยกฎหมาย ไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญน้ัน ถือเป็นการกระท�ำท่ีเป็นกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น 
“กฎ” 

	 ลักษณะที่ 2 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 5/2557 พระราช
กฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎรในส่วนให้มีการเลือกตั้งใหม่ที่ออกโดยอาศัย
อ�ำนาจรฐัธรรมนูญ มาตรา 10849 มฐีานะเป็น “กฎหมายในระดบักฎหมาย
บัญญัติ” กล่าวคือ พระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎร พ.ศ. 255650 
เฉพาะในส่วนที่ก�ำหนดให้มีการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรเป็นการ
เลอืกตัง้ทัว่ไป วันที ่2 กมุภาพนัธ์ 2557 ถอืเป็น “บทบญัญตัแิห่งกฎหมาย” 
(กฎหมายในระดับกฎหมายบัญญัติ) ตามรัฐธรรมนูญมาตรา 24551 (1)               

48	 สิทธิกร ศักด์ิแสง “ปัญหาผู้ตีความตามรัฐธรรมนูญ: กรณีพระราชกฤษฎีกา
เลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร” วารสารกฎหมายใหม่ วารสารกฎหมายรายเดือน ปีที่ 4 
ฉบับที่ 73 กรกฎาคม 2549 หน้า 53-54.

49	 โปรดย้อนกลบัไปดรูายละเอยีดในมาตรา 108 รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย 
พุทธศักราช 2550 อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 4

50	ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 130/ตอนที่ 115ก/หน้า 1 ลงวันที่ 9 ธันวาคม 2556
51	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
	 “มาตรา 245 ผูต้รวจการแผ่นดนิอาจเสนอเรือ่งต่อศาลรฐัธรรมนญูหรอืศาลปกครอง

ได้เมื่อเห็นว่ามีกรณีดังต่อไปนี้
	 (1) บทบญัญตัแิห่งกฎหมายใดมปัีญหาเกีย่วกบัความชอบด้วยรฐัธรรมนญู ให้เสนอ

เรื่องพร้อมด้วยความเห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญ และให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยโดย                   
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โดยให้เหตุผลในค�ำวินิจฉัยอยู่ 3 ประการ ดังนี5้2 

	 ประการที ่1 ตามรฐัธรรมนญูมาตรา 245 (1) ค�ำว่า “บทบญัญตัิ
แห่งกฎหมายใดมปัีญหาเกีย่วกบัความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ” มคีวามหมาย 
กว้างกว่าค�ำว่า “บทบัญญัติแห่งกฎหมายใดขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ” 
ตามมาตรา 21153

	 ประการที ่2 พระราชกฤษฎกีายบุสภาผูแ้ทนราษฎร พ.ศ. 2556 
ตราขึ้นโดยอาศัยอ�ำนาจรัฐธรรมนูญ

	 ประการที ่3 พระราชกฤษฎกีายบุสภาผูแ้ทนราษฎร พ.ศ. 2556 
เป็นกฎหมายที่มีลักษณะพิเศษ ซึ่งออกตามบทบัญญัติในหมวด 6 ว่าด้วย
รัฐสภาและเป็นส่วนส�ำคัญของบทบัญญัติเกี่ยวกับการยุบสภาผู้แทนราษฎร

ไม่ชกัช้า ทัง้นี ้ตามพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูว่าด้วยวิธพีจิารณาของศาลรฐัธรรมนญู
		 (2) กฎ ค�ำสั่ง หรือการกระท�ำอื่นใดของบุคคลใดตามมาตรา 244 (1) (ก) มีปัญหา

เกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย ให้เสนอเร่ืองพร้อมด้วยความเห็นต่อ                        
ศาลปกครอง และให้ศาลปกครองพิจารณาวินิจฉัยโดยไม่ชักช้า ทั้งนี้ ตามพระราชบัญญัติ                
ว่าด้วยการจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง”

52		ธีระ สุธีวรางกูร “ค�ำวนิจิฉยัและผลของค�ำวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญู” กรงุเทพฯ: 
คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2560 หน้า 86-87

53		รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
		 “มาตรา 21 ในการทีศ่าลจะใช้บทบญัญตัแิห่งกฎหมายบังคบัแก่คดใีด ถ้าศาลเหน็

เองหรือคู่ความโต้แย้งพร้อมด้วยเหตุผลว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นต้องด้วยบทบัญญัติ
มาตรา 6 และยงัไม่มคี�ำวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญูในส่วนทีเ่กีย่วกบับทบญัญตันิัน้ ให้ศาลส่ง
ความเหน็  เช่นว่านัน้ตามทางการเพือ่ศาลรฐัธรรมนญูจะได้พจิารณาวนิจิฉยั ในระหว่างนัน้ให้
ศาลด�ำเนินการพิจารณาต่อไปได้ แต่ให้รอการพิพากษาคดีไว้ชั่วคราว จนกว่าจะมีค�ำวินิจฉัย
ของศาลรัฐธรรมนูญ

		 ในกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่าค�ำโต้แย้งของคู่ความตามวรรคหนึ่งไม่เป็นสาระ
อันควรได้รับการวินิจฉัย ศาลรัฐธรรมนูญจะไม่รับเรื่องดังกล่าวไว้พิจารณาก็ได้

		 ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญให้ใช้ได้ในคดีทั้งปวง แต่ไม่กระทบกระเทือนถึง               
ค�ำพิพากษาของศาลอันถึงที่สุดแล้ว”
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	 จากค�ำวินจิฉยัศาลรฐัธรรมนญู ทัง้ 2 ฉบบั เกดิปัญหา คอื ปัญหา
ผลผูกพันในค�ำวินิจฉัยค�ำวินิจฉัยที่เกี่ยวกับพระราชกฤษฎีกายุบสภา                 
ผู้แทนราษฎร ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 5/2557 นั้น ต้องผูกพันกับ                     
ค�ำวนิิจฉยัศาลรฐัธรรมนญูที ่9/2549 หรอืไม่ เมือ่พจิารณาศกึษาถงึหลกัการ
การผูกพันตามค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญต้องผูกพัน              
ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่มาอยู ่ก ่อนหน้านั้นด ้วย เนื่องจาก                         
ศาลรัฐธรรมนูญก็มีสถานะเป็นองค์กรตุลาการเป็น “ศาล” เช่นกัน ดังนั้น
หากศาลรัฐธรรมนูญมีค�ำวินิจฉัยในเรื่องหนึ่งเรื่องใด ค�ำวินิจฉัยของ                        
ศาลรฐัธรรมนญูจะมผีลผกูพนัศาลรฐัธรรมนญูเองให้ต้องเดินตามค�ำวนิจิฉัย
ดังกล่าวโดยไม่อาจจะกลับค�ำวินิจฉัยให้เป็นอย่างอื่นในวันข้างหน้า เว้นแต่
ศาลรัฐธรรมนูญจะกลับค�ำวินิจฉัยท่ีเป็นบรรทัดฐานเดิมของตนแล้ว                          
ศาลรัฐธรรมนูญต้องให้เหตุผลในค�ำวินิจฉัยว่ากรณีมีความจ�ำเป็นอย่างไรที่
ต้องกลับค�ำวินิจฉัยก็ต้องสมเหตุสมผลเพียงพอท่ีสาธารณะชนจะเข้าใจและ
ยอมรบัได้54 ซ่ึงค�ำวนิจิฉยัศาลมคีวามขัดแย้งกนัในการอธบิายในเรือ่งเกีย่วกบั
สถานะและล�ำดบัชัน้ทางกฎหมายพระราชกฤษฎกีายบุสภาผู้แทนราษฎรจัด
ให้มีการเลือกตั้งใหม่ นั้นมีสถานะและล�ำดับชั้นทางกฎหมายระดับใดอยู่
ระหว่าง “กฎหมายในระดบักฎหมายบญัญตั”ิ กบักฎหมายระดับล�ำดบัรอง
เป็น “กฎ” ท�ำให้ที่สถานะและล�ำดับชั้นทางกฎหมายของพระราชกฤษฎีกา
มีหลายสถานะและล�ำดับชั้นทางกฎหมายส่งผลให้เกิดปัญหาการใช้การ
ตีความกฎหมายและล�ำดับชั้นทางกฎหมายของพระราชกฤษฎีกา 

	 ปัญหาพระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎรท่ีออกโดยอาศัย
อ�ำนาจรัฐธรรมนูญในลักษณะใดบ้าง  มีสถานะทางกฎหมายมีล�ำดับชั้นของ
กฎหมายใดระหว่างกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” กับ “กฎหมาย
ในระดับกฎหมายบัญญัติ” มีวิธีการแยกแยะอย่างไรให้มีความชัดเจนใน

54	ธีระ สุธีวรางกูร. เพิ่งอ้าง. หน้า 173.
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สถานะและล�ำดับช้ันทางกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาที่พระมหากษัตริย์
ทรงตราขึ้นโดยการใช้พระราชอ�ำนาจของพระมหากษัตริย์ในสถานะทาง
ประมุขของรัฐ ซึ่งบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญโดยตรง     เมื่อพิจารณาศึกษาถึง
ค�ำวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญูที ่27/2544 ได้วนิจิฉยัถงึสิง่ใดเป็น “กฎหมายใน
ระดบักฎหมายบญัญตั”ิ ตามความหมายของธรรมนญูได้นัน้มอียู ่2 ประการ 
คือ 

	 ประการที่ 1 สิ่งนั้นจะถูกตราขึ้นโดยฝ่ายนิติบัญญัติตาม
กระบวนการที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ

	 ประการที ่2 สิง่นัน้จะถกูตราขึน้โดยฝ่ายบริหารตามกระบวนการ
ที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญก็ได้ แต่รัฐธรรมนูญต้องมีบทบัญญัติให้ส่ิงนั้น
สถานะและล�ำดับชั้นทางกฎหมายเท่ากับ “กฎหมายในระดับกฎหมาย
บัญญัติ” ที่ตราขึ้นโดยฝ่ายบริหาร

	 ส่วนกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ได้มีค�ำนิยาม                
ความหมายของกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” มีกฎหมายอยู่ 2 

ฉบับ คือ พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539                
มาตรา 5 วรรค 555 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 3 วรรค 856 ให้นิยามถึง กระบวนการและแบบ
กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” หมายถึง พระราชกฤษฎีกา กฎ
กระทรวง ประกาศกระทรวง ข้อบัญญัติท้องถ่ิน ระเบียบข้อบังคับอื่นใดท่ี
เป็นการทั่วไปไม่เฉพาะเจาะจง ซึ่งพระราชกฤษฎีกา คือ กฎหมายล�ำดับรอง
ทีม่ฐีานะเป็น “กฎ” ตามพระราชบญัญตัวิธิปีฏบิตัริาชการปกครอง พ.ศ. 2539 

55	โปรดย้อนกลับไปดูรายละเอียดในมาตรา 5 วรรค 5 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 10

56	โปรดย้อนกลับไปดูรายละเอียดในมาตรา 3 วรรค 8 พระราชบัญญัติจัดต้ัง                          
ศาลปกครองวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 11
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มาตรา 5 วรรค 5 และพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 3 วรรค 8  ได้นิยามความหมายของกฎไว้
เช่นเดียวกันว่า “กฎ” หมายถึง พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศ
กระทรวง ข้อบัญญัติทั้งถิ่น ระเบียบ ข้อบังคับ หรือบทบัญญัติอื่นที่มีผล
บังคับเป็นการทั่วไป โดยไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใด หรือบุคคลใด
เป็นการเฉพาะ” จะเห็นได้ว่ากฎหมายทั้ง 2 ฉบับให้นิยามความหมายของ 
กระบวนการและแบบกฎหมายล�ำดบัรองท่ีมฐีานะเป็น “กฎ” โดยยกตวัอย่าง
ชนิดของกระบวนการและแบบกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ขึ้น
กล่าวน�ำว่า “...พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง                     
ข้อบัญญัติทั้งถิ่น ระเบียบข้อบังคับหรือบทบัญญัติอื่นที่มีผลเป็นการ
ทั่วไป” 

	 จากการสัมภาษณ์เชิงลึก ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ตุลาการ               
ศาลปกครองและนักวชิาการด้านกฎหมายมหาชน พบว่า กฎหมายล�ำดบัรอง
ที่มีฐานะเป็น “กฎ” หรือบรรทัดฐานทางกฎหมายที่เป็นการแสดงเจตนาใน
ทางมหาชนฝ่ายเดยีว ก�ำหนดสทิธหิน้าทีใ่ห้แก่ผูอ้ยูภ่ายใต้บงัคบัของกระบวน
การและแบบกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ในส่วนท้ายที่กล่าวว่า 
“โดยไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใด หรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ” 
แสดงให้เห็นถึงลักษณะท่ีเป็นการใช้บังคับท่ัวไปของ “กฎ” ฉะนั้น
กระบวนการและแบบกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” จึงมีลักษณะ
เป็นการก�ำหนดกฎเกณฑ์ในลักษณะเป็น “นามธรรม” เพ่ือให้ใช้บังคับ
ครอบคลุมข้อเท็จจริงในการปรับใช้กฎหมาย  ดังนั้นความหมายของ 
“กฎหมายในระดับกฎหมายบัญญัติ” กับกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะ                 
เป็น “กฎ” ของพระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎรในส่วนที่จัดการการ
เลอืกตัง้ โดยการค�ำนยิามส่วนท้ายของพระราชบัญญติัวธีิปฏบิติัราชการทาง
ปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 5 พระราชบญัญตัจิดัตัง้ศาลปกครองวิธพิีจารณา
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คดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 3 วรรค 8 คือ “โดยไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับ
แก่กรณีใด หรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ” จะพบว่า พระราชกฤษฎีกายุบ
สภาผู้แทนราษฎรในส่วนการจัดการเลือกตั้ง ไม่ถือว่า เป็น “กฎหมายใน
ระดับกฎหมายบญัญัต”ิ กบั กฎหมายล�ำดบัรองท่ีมีฐานะเป็น “กฎ” กล่าวคอื 
ไม่ถือว่าเป็น กฎหมายในระดับกฎหมายบัญญัติเพราะมีชื่อในรูปแบบของ
พระราชกฤษฎีกา “ตามแบบพิธี” ไม่ถอืว่าเป็นกฎหมายล�ำดบัรองทีม่ฐีานะ
เป็น “กฎ” “ตามแบบเนื้อหา” เพราะว่าไม่เข้าข่ายข้อพิจารณาของค�ำว่า 
“กฎ” ทีเ่ป็น “นามธรรม” และ “เป็นการทัว่ไป” ตามมาตรา 957 (1) และ
ตามมาตรา 1158 (2) แห่งพระราชบัญญตัจัิดตัง้ศาลปกครองและวธิพีจิารณา
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 

	 แต่ในส่วนท่ีจัดการ การเลือกตั้งถือเป็นการทั่วไป นั้นผู้วิจัยจะ
พบว่า มีอยู่ 2 ลักษณะ คือ ลักษณะในการก�ำหนดวันเลือกตั้ง แต่ไม่ใช่เป็น
นามธรรมเพราะมีการระบุวันเลือกต้ังที่ชัดเจน แต่ถือการกระท�ำอื่นใดของ
หน่วยงานของรัฐหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ ลักษณะที่ 2 การกระท�ำของคณะกรรมการการเลือกตั้งในการ
จดัการเลอืกตัง้ เช่น การออกประกาศต่าง ๆ  เป็นต้น ถอืเป็นกฎหมายล�ำดับรอง 

57	โปรดย้อนกลับไปดรูายละเอยีดในมาตรา 9 แห่งพระราชบญัญตัจิดัตัง้ศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 14

58	พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542
	 “มาตรา 11 ศาลปกครองสูงสุดมีอ�ำนาจพิจารณาพิพากษาคดีดังต่อไปนี้
	 (1)	 คดีพิพาทเก่ียวกับค�ำวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทตามที่                          

ที่ประชุมใหญ่
	 ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดประกาศก�ำหนด
	 (2)	 คดพีพิาทเกีย่วกบัความชอบด้วยกฎหมายของพระราชกฤษฎกีาหรอืกฎทีอ่อก

โดยคณะรัฐมนตรีหรือโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี
	 (3) คดีที่มีกฎหมายก�ำหนดให้อยู่ในอ�ำนาจศาลปกครองสูงสุด
	 (4) คดีทีอุทธรณ์ค�ำพิพากษาหรือค�ำสั่งของศาลปกครองชั้นต้น”
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ทีม่ฐีานะเป็น “กฎ” ทีอ่ยูภ่ายใต้มาตรา 9 (1) แห่งพระราชบญัญติัจัดต้ังศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  

	 2.2.2	 วเิคราะห์ปัญหาการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของพระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎร

	 เม่ือพิจารณาศึกษาถึงค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 9/2549                
ภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 กับ
ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 5/2557 ภายใต้
บทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ซึ่ง                         
ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญทั้ง 2 ฉบับ มีความเห็นตรงกัน คือ พระราช
กฤษฎกีายบุสภาผูแ้ทนราษฎร เป็นการกระท�ำของรฐับาลจะไม่ถกูตรวจสอบ
โดยองค์กรตุลาการสอดรับกับมาตรา 4759 พระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2561 คือ การใช้

59	พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ                 
พ.ศ. 2561

	 “มาตรา 47 การใช้สิทธิยื่นค�ำร้องตามมาตรา 46 ต้องเป็นการกระท�ำที่เป็นการ
ละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพอันเกิดจากการกระท�ำของหน่วยงานของรัฐ เจ้าหน้าที่ของรัฐ หรือ
หน่วยงาน ซึ่งใช้อ�ำนาจรัฐและต้องมิใช่เป็นกรณีอย่างหนึ่งอย่างใด ดังต่อไปนี้

	 (1) การกระท�ำของรัฐบาล
	 (2) รฐัธรรมนญูหรอืกฎหมายประกอบรฐัธรรมนญูได้ก�ำหนดกระบวนการร้องหรอื

ผู้มีสิทธิขอให้ศาลพิจารณาวินิจฉัยไว้เป็นการเฉพาะแล้ว
	 (3) กฎหมายบัญญัติข้ันตอนและวิธีการไว้เป็นการเฉพาะ และยังมิได้ด�ำเนินการ

ตามขั้นตอนหรือวิธีการนั้นครบถ้วน
	 (4) เรื่องที่อยู่ในระหว่างการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลอื่น หรือเรื่องที่ศาลอื่น

มีค�ำพิพากษาหรือค�ำสั่งถึงที่สุดแล้ว
	 (5) การกระท�ำของคณะกรรมการตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 192
	 (6) การกระท�ำที่เกี่ยวกับการบริหารงานบุคคลของคณะกรรมการตุลาการ                    

ศาลยุติธรรม คณะกรรมการตุลาการศาลปกครอง คณะกรรมการตุลาการทหาร รวมถึงการ
ด�ำเนินการเกี่ยวกับวินัยทหาร”
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สิทธิยื่นค�ำร้องตามมาตรา 4660 ต้องเป็นการกระท�ำที่เป็นการละเมิดสิทธิ
หรือเสรีภาพอันเกิดจากการกระท�ำของหน่วยงานของรัฐ เจ้าหน้าที่ของรัฐ 
หรือหน่วยงานซึ่งใช้อ�ำนาจรัฐและต้องมิใช่เป็น “การกระท�ำของรัฐบาล”

	 แต่อย่างไรก็ตามในค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐรัฐธรรมนูญมีความ         
แตกต่างตรงที่การยื่นตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของพระราช
กฤษฎกีายบุสภาผูแ้ทนราษฎรในส่วนทีเ่กีย่วกับการจัดการเลือกต้ัง กล่าวคอื 
ค�ำวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนูญท่ี 9/2549 พระราชกฤษฎีกายบุสภาผู้แทนราษฎร
ในส่วนที่เกี่ยวกับการจัดการเลือกตั้ง  มีฐานะเป็นกฎหมายล�ำดับรองที่เป็น 
“กฎ” แต่ในค�ำวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญูที ่5/2557 พระราชกฤษฎกีายบุสภา
ผู้แทนราษฎรในส่วนท่ีเกี่ยวกับการจัดการเลือกตั้ง มีฐานะเป็น “กฎหมาย
ในระดับกฎหมายบญัญตั”ิ ท�ำให้เกดิปัญหาในการท�ำความเข้าใจการด�ำเนนิ

60		พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ                   
พ.ศ. 2561

	 มาตรา 47 บุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพโดยตรงและได้รับความเดือดร้อน
หรือเสียหาย หรืออาจจะเดือดร้อนหรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเลี่ยงได้อันเนื่องจากการถูก
ละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพนั้น ย่อมมีสิทธิยื่นค�ำร้องขอให้ศาลพิจารณาวินิจฉัยคดีตามมาตรา 7 
(11) ได้ โดยจะต้องยื่นค�ำร้องต่อผู้ตรวจการแผ่นดินเสียก่อน ภายใน 90 วันนับแต่วันที่รู้หรือ
ควรรู้ถึงการถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพดังกล่าว เว้นแต่การละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพนั้นยังคง
มีอยู่ ก็ให้ยื่นค�ำร้องได้ตราบที่การละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพน้ันยังคงมีอยู่ และให้น�ำความใน
มาตรา 48 วรรค 1 และวรรค 2 มาใช้บังคับด้วยโดยอนุโลม โดยต้องยื่นค�ำร้องต่อศาลภายใน 
90 วันนับแต่วันที่ได้รับแจ้งความเห็นของผู้ตรวจการแผ่นดิน หรือวันท่ีพ้นก�ำหนดเวลาที่                   
ผู้ตรวจการแผ่นดินไม่ยื่นค�ำร้องต่อศาลตามมาตรา 48 วรรค 2

	 ภายใต้บังคับมาตรา 42 การยื่นค�ำร้องตามวรรค 1 ต้องระบุการกระท�ำที่อ้างว่า
เป็นการละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพของตนโดยตรงให้ชัดเจนว่าเป็นการกระท�ำใดและละเมิดต่อ
สิทธิหรือเสรีภาพของตนอย่างไร

	 ในกรณีท่ีศาลเห็นว่าค�ำร้องตามวรรค 1 ไม่เป็นสาระอันควรได้รับการวินิจฉัย             
ศาลจะไม่รับค�ำร้องดังกล่าวไว้พิจารณาก็ได้ และถ้าศาลเห็นว่าเป็นกรณีต้องห้ามตาม                 
มาตรา 47 ให้ศาลสั่งไม่รับ ค�ำร้องไว้พิจารณา
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การตรวจสอบการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนญูของพระราชกฤษฎกีา
ยุบสภาผู้แทนราษฎรโดยองค์กรตุลาการ ว่าจะด�ำเนินคดีขึ้นสู่ศาลใด 

	 ดังนั้นค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 9/2549 กับค�ำวินิจฉัย                   
ศาลรัฐธรรมนูญที่ 5/2557 มีความแตกต่างและขัดแย้งกัน และที่ส�ำคัญ                       
ค�ำวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญูนัน้ผกูพันทกุองค์กรเมือ่เกิดปัญหาในกรณดัีงกล่าว
ข้างต้นจะด�ำเนินการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของพระราช
กฤษฎีกายบุสภาผูแ้ทนราษฎรจะเสนอผูต้รวจการแผ่นดนิต่อศาลใด เมือ่ไม่มี
การประชุมหาข้อยุติในวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 9/2549 กับค�ำวินิจฉัย                 
ศาลรัฐธรรมนูญที่ 5/2557 ที่มีความขัดแย้งกัน 

	 จากการสัมภาษณ์เชิงลึก ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ตุลาการ              
ศาลปกครอง นักวิชาการด้านกฎหมายมหาชน พบว่า พระราชกฤษฎีกา                  
ยุบสภาผู้แทนราษฎรในส่วนท่ีจัดการเลือกตั้งไม่เป็นกฎหมายล�ำดับรองที่มี
ฐานะเป็น “กฎ” ตามมาตรา 11 (2) แห่งพระราชบญัญตัจิดัตัง้ศาลปกครอง
และวธิพีจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2542 แต่ถอืการกระท�ำอืน่ใดของหน่วยงาน
ของรฐัหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐถือเป็นการกระท�ำตามตามมาตรา 9 (1) แห่ง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
ให้เสนอเรื่องพร้อมด้วยความเห็นต่อศาลปกครองปกครองชั้นต้นให้                        
ศาลปกครองพิจารณาวินิจฉัยโดยไม่ชักช้าตามพระราชบัญญัติจัดตั้ง                    
ศาลปกครองและวิธีพจิารณาคดีปกครองตามมาตรา 23161 (2) รฐัธรรมนญู

61	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
	 “มาตรา 231 ในการปฏิบัติหน้าที่ตามมาตรา 230 ผู้ตรวจการแผ่นดินอาจเสนอ

เรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญหรือศาลปกครองได้เมื่อเห็นว่ามีกรณี ดังต่อไปนี้
	 (1) บทบญัญตัแิห่งกฎหมายใดมปัีญหาเกีย่วกบัความชอบด้วยรฐัธรรมนญู ให้เสนอ

เร่ืองพร้อมด้วยความเห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญ และให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยโดยไม่
ชักช้า ทั้งนี้ ตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ

	 (2) กฎ ค�ำสั่ง หรือการกระท�ำอ่ืนใดของหน่วยงานของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ                   
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แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 สอดรับกับมติท่ีประชุมใหญ่
ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดครั้งที่ 4/2544 วันพุธที่ 12 กันยายน 2544 
เรื่อง ขอให้เพิกถอนการประกาศของคณะกรรมการการเลือกตั้งเก่ียวกับ            
การรับรองผลการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู ้แทนราษฎรเขตเลือกต้ังท่ี 30 
กรุงเทพมหานคร อยู่ในเขตอ�ำนาจศาลปกครอง เนื่องจากประกาศคณะ
กรรมการเลือกตั้งเป็นการกระท�ำของ “เจ้าหน้าท่ีของรัฐ” ตามมาตรา 3 
พระราชบญัญตัจิดัตัง้ศาลปกครองและวธิพีจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. 254262  

	 แต่อย่างไรกต็ามเมือ่พจิารณาศกึษาเปรียบเทยีบในต่างประเทศ 
คือ ฝรั่งเศส จะกล่าวถึงการกระท�ำทางรัฐบาลที่เป็นการกระท�ำที่เกี่ยวกับ
ความสมัพนัธ์ระหว่ารฐับาลกบัรฐัสภา โดยค�ำว่า “รฐับาล” ในทีน่ีห้มายความ
รวมถึง ประธานาธิบดีในฐานะประมุขของรัฐด้วย เช่น การยุบสภาผู้แทน
ราษฎร และในประเทศสหรัฐอเมริกา การกระท�ำที่เก่ียวกับการจัดการ               
เลือกตั้งถือเป็นการกระท�ำของรัฐที่มีลักษณะคล้ายคลึงกับการกระท�ำทาง
รัฐบาลที่ศาลไม่สามารถเข้ามาตรวจสอบได้ 

2.3 ปัญหาพระราชกฤษฎีกาเลือกตั้งสภาผู้แทนราษฎรและการ
เลือกวุฒิสภา

	 ปัญหาพระราชกฤษฎกีาเลอืกตัง้สภาผูแ้ทนราษฎรและการเลอืก
วุฒิสภา มีประเด็นที่ต้องศึกษาวิเคราะห์ อยู่ 2 ประเด็น คือ ปัญหาสถานะ
ของพระราชกฤษฎีกาเลือกตั้งสภาผู้แทนราษฎรและการเลือกวุฒิสภา กับ 
ปัญหาการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญและชอบด้วยกฎหมายของ

มีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย ให้เสนอเรื่องพร้อมด้วยความเห็น
ต่อศาลปกครอง และให้ศาลปกครองพิจารณาวินิจฉัยโดยไม่ชักช้า ทั้งนี้ ตามกฎหมายว่าด้วย
การจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง”

62		ส�ำนักงานศาลปกครอง “มติที่ประชุมใหญ่ตุลาการศาลปกครองสูงสุด 
ปี 2544-2560” กรุงเทพฯ: บริษัทสหมิตรพริ้นติ้ง แอนด์ พับลิสซิ่ง จ�ำกัด, 2561, หน้า 5-9.
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พระราชกฤษฎีกาเลือกตั้งสภาผู้แทนราษฎรและการเลือกวุฒิสภา ดังนี้

	 2.3.1	ปัญหาสถานะของพระราชกฤษฎีกาเลือกต้ังสภา                           
ผูแ้ทนราษฎร เลือกตัง้ซ่อมสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรและการเลอืกวฒุสิภา

		  เมื่อพิจารณาศึกษาถึงการเลือกตั้งสภาผู ้แทนราษฎร  
เลอืกตัง้ซ่อมสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรและการเลอืกวฒุสิภาภายใต้บทบญัญติั
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ให้กระท�ำการโดย 
การตราพระราชกฤษฎีกา ประเด็นปัญหาท่ีต้องท�ำการศึกษาวิเคราะห์               
พระราชกฤษฎีกาเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร ตามมาตรา 10263               
พระราชกฤษฎีกาการเลือกสมาชิกวุฒิสภา ตามมาตรา พระราชกฤษฎีกา
เลือกตั้งซ่อมสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรตามมาตรา 10564 พระราชกฤษฎีกา
เลือกวุฒิสภาตามมาตรา 10765 พระราชกฤษฎีกาเหล่านี้ยังคงปัญหาอยู่ว่า
มีสถานะและล�ำดบัชัน้ทางกฎหมายในระดบัใด ระหว่าง “กฎหมายในระดับ
กฎหมายบัญญัติ” หรือ กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” หรือเป็น 
“การกระท�ำของประมุขของรัฐ” ที่เป็นการกระท�ำตามทฤษฎีว่าด้วย 
“การกระท�ำของรัฐบาล” มีข้อพิจารณาดังนี้

		  ประเดน็ที ่1 พระราชกฤษฎกีาเลอืกตัง้สภาผูแ้ทนราษฎร 
พระราชกฤษฎีกาเลือกตั้งซ่อมสมาชิกสภาผู ้แทนราษฎรและพระราช
กฤษฎีกาการเลือกวุฒิสภา มีสถานะทางกฎหมายเป็น “กฎหมายในระดับ
กฎหมายบัญญติั” หรอืไม่ จากการสัมภาษณ์เชงิลกึ ตุลาการศาลรัฐธรรมนญู   
ตุลาการศาลปกครอง ได้ให้ความเห็นถึง “กฎหมายในระดับกฎหมาย

63	โปรดย้อนกลบัไปดรูายละเอยีดในมาตรา 102 รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย 
พุทธศักราช 2560 อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 30

64	โปรดย้อนกลบัไปดรูายละเอยีดในมาตรา 105 รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย 
พุทธศักราช 2560 อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 31

65	โปรดย้อนกลบัไปดรูายละเอยีดในมาตรา 107 รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย 
พุทธศักราช 2560 อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 32
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บญัญติั” มลีกัษณะอยู ่2 ประการ คอื  สิง่นัน้จะถกูตราขึน้โดยฝ่ายนิติบญัญติั
ตามกระบวนการที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ กับสิ่งนั้นจะถูกตราข้ึนโดย                
ฝ่ายบริหารตามกระบวนการที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญก็ได้ แต่รัฐธรรมนูญ
ต้องมีบทบัญญัติให ้สิ่งนั้นสถานะและล�ำดับช้ันทางกฎหมายเท่ากับ 
“กฎหมายในระดับกฎหมายบัญญติั” ทีต่ราขึน้โดยฝ่ายบริหาร ในกรณพีระ
ราชกฤษฎีกาดังกล่าว ไม่ถือเป็น “กฎหมายในระดับกฎหมายบัญญัติ” 
เพราะไม่ได้เป็นไปตามหลักเกณฑ์ทั้ง 2 ประการข้างต้น

		  ประเดน็ที ่2 พระราชกฤษฎกีาเลอืกตัง้สภาผูแ้ทนราษฎร
และการเลือกวุฒิสภา มีสถานะและล�ำดับชั้นทางกฎหมายเป็นกฎหมาย
ล�ำดบัรองทีม่ฐีานะเป็น “กฎ” หรือไม่ จากการสัมภาษณ์เชงิลกึ ตุลาการศาล
รฐัธรรมนูญ ตลุาการศาลปกครอง ได้ให้ความเหน็ถงึหลกัหรอืคณุสมบติัของ
ความเป็นกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” จะต้องเป็นการกระท�ำที่ 
“เป็นการทั่วไป” และ “เป็นนามธรรม” จากการอธิบายความหมายของ 
“กฎหมายในระดับกฎหมายบัญญัติ” กับกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น 
“กฎ”  ดังนี้

		  พระราชกฤษฎกีาเลอืกตัง้สภาผูแ้ทนราษฎรจะมลีกัษณะ
ทีเ่หมอืนกันกับพระราชกฤษฎกีายบุสภาผูแ้ทนราษฎรในส่วนทีเ่กีย่วกบัการ
จดัการเลอืกตัง้ คอื แต่ในส่วนท่ีจดัการการเลอืกตัง้ถอืเป็นการทัว่ไปนัน้ผูว้จิยั
จะพบว่า มีอยู่ 2 ลักษณะ คือ 

		  ลักษณะท่ี 1 การก�ำหนดวันเลือกตั้ง ถึงเมื่อเป็นการ                
เลอืกตัง้ทัว่ไป แต่ไม่ใช่เป็น “นามธรรม” เพราะมกีารระบวุนัเลอืกตัง้ทีช่ดัเจน 
แต่ถือการกระท�ำอื่นใดของหน่วยงานของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐมีปัญหา
เกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  ไม่ถือเป็นกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะ
เป็น “กฎ” ภายใต้มาตรา 11 (2) พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
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		  ลักษณะที่ 2 การกระท�ำของคณะกรรมการการเลือกตั้ง
ในการจัดการเลือกตั้ง เช่น การออกประกาศต่าง ๆ เป็นต้น จะมีลักษณะ
เป็นการกระท�ำตามมาตรา 9 (1)  พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  

		  ส่วนพระราชกฤษฎกีาเลอืกวฒุสิภาจะมคีวามแตกต่างกนั                   
โดยการศึกษาวิเคราะห์จากค�ำนิยามส่วนท้ายของพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 5 วรรค 5 พระราชบัญญัติจัดตั้ง
ศาลปกครองวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 3 วรรค 8 คือ             
“โดยไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใด หรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ” 
แสดงให้เห็นว่าพระราชกฤษฎีกาเลือกวุฒิสภามีสถานะทางกฎหมายเป็น
กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” 

		  ประเด็นท่ี 3 สถานะทางกฎหมายในการตราพระราช
กฤษฎีกาเลือกตั้งสภาผู้แทนราษฎรและพระราชกฤษฎีกาการเลือกสมาชิก
วฒิุสภาเป็นการกระท�ำของพระมหากษตัรย์ิ เข้าข่ายทีเ่ป็นพระราชกฤษฎกีา
ทีถ่อืเป็นการกระท�ำของประมขุของรฐัตามหลกั “ทฤษฎีว่าด้วยการกระท�ำ
ทางรัฐบาล” หรือไม่ จากการสัมภาษณ์เชิงลึก ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
ตุลาการศาลปกครอง ได้ให้ความเห็นถึง สถานะทางกฎหมายในการตรา              
พระราชกฤษฎกีาเลอืกตัง้สภาผูแ้ทนราษฎรและพระราชกฤษฎกีาการเลือก
สมาชิกวุฒิสภา เป็นการกระท�ำที่ใช้พระราชอ�ำนาจของพระมหากษัตริย์ใน
การตราพระราชกฤษฎีกาที่ถือเป็นข้อยกเว้น ที่เป็น “การกระท�ำทาง
รัฐบาล” 
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	 2.3.2	ปัญหาการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญและ
ชอบด้วยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาเลือกต้ังสภาผู้แทนราษฎรและ
การเลือกวุฒิสภา

		  พระราชกฤษฎีเลือกตั้งสภาผู ้แทนราษฎร พระราช
กฤษฎีกาเลือกตั้งซ่อมสภาผู้แทนราษฎร  ไม่ถือว่า เป็น “กฎหมายในระดับ
กฎหมายบัญญัติ” กับ กฎหมายล�ำดับรองท่ีมีฐานะเป็น “กฎ” กล่าวคือ            
ไม่ถือว่าเป็น กฎหมายในระดับกฎหมายบัญญัติเพราะมีชื่อในรูปแบบของ
พระราชกฤษฎีกาตาม “แบบพิธี” แต่ไม่เข้าข่ายเป็นกฎหมายล�ำดับรองที่มี
ฐานะเป็น “กฎ” ตาม “แบบเนื้อหา” ในข้อพิจารณาของค�ำว่า “กฎ” ที่
เป็น “นามธรรม” และ “เป็นการทั่วไป” ตามมาตรา 966 (1) และตาม
มาตรา 1167 (2) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 แต่พระราชกฤษฎีกาเลือกวุฒิสภาไม่ถือว่า เป็น 
“กฎหมายในระดับกฎหมายบญัญตั”ิ กับ กฎหมายล�ำดับรองทีม่ฐีานะเป็น 
“กฎ” กล่าวคือ ไม่ถือว่าเป็น กฎหมายในระดับกฎหมายบัญญัติเพราะมีชื่อ
ในรูปแบบของพระราชกฤษฎีกา “ตามแบบพิธี” ถือว่าเป็นกฎหมายล�ำดับ
รองที่มีฐานะเป็น “กฎ” “ตามแบบเนื้อหา” เข้าข่ายข้อพิจารณาของค�ำว่า 
“กฎ” ทีเ่ป็น “นามธรรม” และ “เป็นการทัว่ไป” สรปุว่า พระราชกฤษฎกีา
เลอืกตัง้สภาผูแ้ทนราษฎรและการเลอืกตัง้ซ่อมสภาผูแ้ทนราษฎรตามเนือ้หา
ถอืเป็นการท่ัวไป แต่ไม่ใช่เป็นนามธรรม เพราะมกีารระบวุนัเลอืกตัง้ทีช่ดัเจน 
ส่วนพระราชกฤษฎีกาเลือกวุฒิสภาถือ กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น 

66		โปรดย้อนกลบัไปดรูายละเอยีดในมาตรา 9 แห่งพระราชบญัญตัจิดัตัง้ศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 20

67		โปรดย้อนกลับไปดูรายละเอียดในมาตรา 11 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ง                      
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แล้วเชิงอรรถที่ 58
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“กฎ” มีลักษณะเป็น “การทั่วไป” เป็น “นามธรรม” หรือไม่ 

		  จากการสัมภาษณ์เชิงลึก ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
ตุลาการศาลปกครอง พบว่า พระราชกฤษฎีกาเลือกต้ังสภาผู้แทนราษฎร
และการเลือกวุฒิสภาเป็นการกระท�ำของฝ่ายบริหารอาศัยแหล่งท่ีมาของ
อ�ำนาจตามรัฐธรรมนูญและเป็นการตัดสินใจเบ้ืองต้นของรัฐสภาถือเป็น              
“การกระท�ำทางรัฐบาล” ไม่อยู่ภายใต้การตรวจสอบของศาลรัฐธรรมนูญ           
และศาลปกครอง

		  แต่อย่างไรก็ตามในส่วนท่ีจัดการเลือกต้ังที่กระท�ำไป               
ภายใต้พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่เป็น “กฎหมายในระดับ
กฎหมายบัญญัติ” ถือเป็นการกระท�ำที่เป็นกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะ               
เป็น “กฎ” อยู่ภายใต้เขตอ�ำนาจศาลปกครองตามมาตรา 9 (1) แห่ง                     
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
และถือการกระท�ำอื่นใดของหน่วยงานของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐมีปัญหา
เกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายให้เสนอเรื่องพร้อมด้วย
ความเห็นต่อศาลปกครองให้ศาลปกครองพิจารณา ตามมาตรา 231 (2) 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560

2.4	ปัญหาพระราชกฤษฎีกาอภัยโทษ 

	 ภายใต้บทบญัญตัริฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 
2560 มาตรา 17968 กล่าวถึง พระมหากษัตริย์ทรงไว้ซึ่งพระราชอ�ำนาจใน
การพระราชทานอภัยโทษ พระราชกฤษฎีกาประเภทนี้ยังคงปัญหาอยู่ว่า              
มีสถานะและล�ำดบัชัน้ทางกฎหมายในระดบัใด ระหว่าง “กฎหมายในระดบั
กฎหมายบัญญัติ” หรือ กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” หรือเป็น 

68	โปรดย้อนกลบัไปดูรายละเอยีดมาในมาตรา 179 รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย 
พุทธศักราช 2560 อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 29
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“การกระท�ำของประมุขของรัฐ” ที่เป็นการกระท�ำตาม “ทฤษฎีว่าด้วย
การกระท�ำของรัฐบาล” ศาลสามารถเข้าตรวจชอบด้วยรัฐธรรมนูญและ
ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ ดังนี้

	 2.4.1	ปัญหาสถานะและล�ำดับชั้นทางกฎหมายของพระราช
กฤษฎีกาอภัยโทษ

	 เมื่อพิจารณาศึกษาถึงพระราชกฤษฎีกาอภัยโทษพระราช
กฤษฎีกาประเภทนีย้งัคงปัญหาอยูว่่ามสีถานะและล�ำดบัชัน้ทางกฎหมายใน
ระดับใด ระหว่าง “กฎหมายในระดับกฎหมายบัญญัติ” หรือ กฎหมาย
ล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” หรือเป็น “การกระท�ำของประมุขของรัฐ” 
ที่เป็นการกระท�ำตามทฤษฎีว่าด้วย “การกระท�ำของรัฐบาล” ซ่ึงศาล
ปกครองได้พพิากษาศาลว่า มสีถานะกฎหมายล�ำดับรองท่ีมฐีานะเป็น “กฎ” 
เป็นพระราชกฤษฎีกาที่ตราขึ้นเพื่อเป็นการพระราชทานอภัยโทษแก่ผู้ต้อง
ราชทัณฑ์ ซึ่งได้แก่ ผู้ต้องขังตามค�ำพิพากษาหรือค�ำส่ังถึงท่ีสุดก่อนหรือใน
วันที่พระราชทานอภัยโทษใช้บังคับ รวมทั้งนักโทษเด็ดขาดตามกฎหมายว่า
ด้วยราชทัณฑ์ หรือนักโทษตามตามกฎหมายว่าด้วยเรือนจ�ำทหารในวันท่ี
พระราชทานอภัยโทษใช้บงัคบั เป็นการตราขึน้ใช้บงัคบัเป็นการทัว่ไป พบว่า 
พระราชกฤษฎีกาอภยัโทษทีศ่าลปกครองได้พิจารณาพพิากษา อยู ่2 ลกัษณะ 
คือ 

	 ลกัษณะที ่1 พระราชกฤษฎกีาอภัยโทษในส่วนนีเ้ป็นการกระท�ำ
ที่มีความเกี่ยวพันระหว่างประมุขของรัฐกับฝ่ายบริหาร

	 ลักษณะที่ 2 พระราชกฤษฎีกาในส่วนที่เป็นการกระท�ำของ                
เจ้าหน้าที่ที่ใช้อ�ำนาจตามพระราชกฤษฎีกาอภัยโทษท่ีอยู่ในเขตอ�ำนาจ               
ศาลปกครองชั้นต้น 
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	 จากการสัมภาษณ์เชิงลึก ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ตุลาการ               
ศาลปกครอง จะพบว่า พระราชกฤษฎีอภัยโทษในลักษณะที่ 1 จะมีปัญหา
ในเรื่องมีสถานะและล�ำดับชั้นทางกฎหมายเป็นการกระท�ำที่เป็นกฎหมาย
ล�ำดับรอง ที่มีฐานะเป็น “กฎ” ที่อยู่ในเขตอ�ำนาจศาลปกครองสูงสุดตาม                   
มาตรา 11 (2)69 แห่งพระราชบัญญัติจั้งตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 หรือเป็นกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ที่
เป็นการกระท�ำทางรัฐบาลไม่อยู่ภายใต้ขอบเขตอ�ำนาจศาลปกครองสูงสุด
ตามมาตรา 11 (2) แห่งพระราชบัญญัติจั้งตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา
คดีปกครอง พ.ศ. 2542

	 2.4.2	ปัญหาการควบคมุความชอบด้วยกฎหมายของพระราช
กฤษฎีกาอภัยโทษ

		  จากปัญหาในเรื่องสถานะทางกฎหมายของพระราช
กฤษฎีกาที่เกี่ยวพันระหว่างประมุขของรัฐกับฝ่ายบริหารในลักษณะท่ี 1                   
ในหัวข้อที ่2.4.1 พระราชกฤษฎกีาอภยัโทษในส่วนนีเ้ป็นการกระท�ำทีม่คีวาม
เกีย่วพนัระหว่างประมขุของรฐักับฝ่ายบรหิาร ปัญหาทีต่ามมาคอื การกระท�ำ
ท่ีเป็นกฎหมายล�ำดับรอง ท่ีมีฐานะเป็น “กฎ” การกระท�ำในลักษณะนี้                  
อยู่ในเขตอ�ำนาจศาลหรือไม่ และอยู่ในเขตอ�ำนาจศาลปกครองสูงสุดตาม
มาตรา 1170 (2) แห่งพรระราชบัญญัติจั้งต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณา
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 หรือไม่ ศาลปกครองได้พิพากษา อยู่ 2 แนวทาง 
คือ พระราชกฤษฎีกาอภัยโทษ มีสถานะกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น 
“กฎ” อยู่ในเขตอ�ำนาจศาลปกครองสูงสุด กับ พระราชกฤษฎีกาอภัยโทษ 

69		โปรดย้อนกลับไปดูรายละเอียดในมาตรา 11 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ง                     
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 58

70		โปรดย้อนกลับไปดูรายละเอียดในมาตรา 11 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ง                       
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 58
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ศาลปกครองได้พิพากษาศาลว่า มีสถานะกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น 
“กฎ” ไม่อยู่ในเขตอ�ำนาจศาลปกครองสูงสุด ดังนี้

		  แนวทางท่ี 1 พระราชกฤษฎีกาอภัยโทษ มีสถานะ
กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” อยู่ในเขตอ�ำนาจศาลปกครองสูงสุด 
ได้แก่ ค�ำส่ังศาลปกครองสูงสุด ฟ.12/2548 ค�ำส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี                  
ฟ.19/2548 ค�ำสัง่ศาลปกครองสงูสดุที ่ฟ.2/2550 ค�ำพพิากษาศาลปกครอง
สูงสุดที่ ฟ.23/2546 ค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ.31/2553                         
ค�ำพพิากษาศาลปกครองสงูสดุที ่ฟ.5/2554 ค�ำพพิากษาศาลปกครองสูงสุด
ที่ ฟ.11/2554 ค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ.22/2554 ค�ำพิพากษา
ศาลปกครองสงูสุดท่ี ฟ.7/2555 เห็นว่าพระราชกฤษฎอีภัยโทษเป็นกฎหมาย
ล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ตามมาตรา 3 วรรค 8 และมาตรา 11 แห่ง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542

		  แนวทางที่ 2 พระราชกฤษฎีกาอภัยโทษ ศาลปกครองได้
พพิากษาศาล ในค�ำพพิากษาศาลปกครองสงูสดุที ่ฟ. 12/2554 ว่า มสีถานะ
กฎหมายล�ำดบัรองท่ีมฐีานะเป็น “กฎ” ไม่อยูใ่นเขตอ�ำนาจศาลปกครองสงูสดุ 
โดยเห็นว่า พระราชกฤษฎีกาพระราชทานอภัยโทษเป็นพระราชกฤษฎีกาที่
พระมหากษัตริย์ทรงตราขึ้นโดยพระราชอ�ำนาจในฐานะเป็นประมุขของรัฐ 
ซึง่บัญญตัไิว้ในรฐัธรรมนูญโดยตรง โดยอาศยัอ�ำนาจรฐัธรรมนญูซึง่เป็นเรือ่ง
การใช้พระราชอ�ำนาจของพระมหากษัตริย์ จึงไม่อยู่ในฐานะฝ่ายปกครอง
และไม่เป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐ ตามมาตรา 3 วรรค 371 แห่งพระราชบญัญัติ 
จัดตัง้ศาลปกครองและวธิพีจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2542 และเป็นกรณีที่
เป็นการใช้อ�ำนาจของคณะรัฐมนตรีในการมีมติเห็นชอบให้ออกพระราช
กฤษฎีกา เช่นเดียวกันพระราชกฤษฎีกาอื่น ๆ ถึงแม้ พระราชกฤษฎีกา

71		โปรดย้อนกลบัไปดรูายละเอยีดในมาตรา 3 แห่งพระราชบญัญตัจิดัตัง้ศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 11
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อภัยโทษ คณะรัฐมนตรีใช้อ�ำนาจตามมาตรา 261 ทวิ72 แห่งประมวล
กฎหมายวธิพีจิารณาความอาญากต็าม เป็นเพยีงแต่การถวายค�ำแนะน�ำเสนอ
ต่อพระมหากษัตริย์เท่านั้น มิใช่เป็นการใช้อ�ำนาจตัดสิน 

		  เมือ่พจิารณาศกึษาจากค�ำพพิากษาศาลปกครองเกีย่วกบั
พระราชกฤษฎอีภยัโทษท่ีเกีย่วกบัความชอบด้วยรฐัธรรมนญูนัน้ศาลปกครอง
ได้มีค�ำพิพากษาที่มีความแตกต่างกันค�ำพิพากษาบางฉบับถือว่า พระราช
กฤษฎีกาอภัยโทษที่ออกโดยอาศัยรัฐธรรมนูญโดยตรงประกอบมาตรา 261 
ทว ิแห่งประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา เป็นกฎหมายล�ำดับรองที่
มีฐานะเป็น “กฎ” อยู่ในเขตอ�ำนาจศาลปกครองสูงสุดตาม มาตรา 11 (2) 
แห่งพระราชบญัญตัจิดัตัง้ศาลปกครองและวธิพีจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2542 
บางฉบับถือว่า พระราชกฤษฎีกาอภัยโทษที่ออกโดยอาศัยรัฐธรรมนูญ

โดยตรงประกอบมาตรา 261 ทวิ แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา                    
ความอาญา เป็นกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” แต่มิใช่ “กฎ” ใน
เขตอ�ำนาจศาลปกครองสูงสุด ตามมาตรา 11 (2) แห่งพรระราชบัญญัติ              
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เนื่องจากเป็น
พระราชกฤษฎกีาทีพ่ระมหากษตัรย์ิทรงตราขึน้โดยพระราชอ�ำนาจในฐานะ
เป็นประมุขของรัฐ ซึ่งบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญโดยตรง โดยอาศัยอ�ำนาจ
รฐัธรรมนญู ซ่ึงเป็นเรือ่งการใช้พระราชอ�ำนาจของพระมหากษตัรย์ิ จงึไม่อยู่
ในฐานะฝ่ายปกครองและไม่เป็นเจ้าหน้าท่ีของรัฐและฝ่ายปกครองตาม
มาตรา 3 วรรค 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 

		  จากค�ำพิพากษาของศาลปกครองที่มีความแตกต่างกัน
ท�ำให้เกิดความสับสนว่า พระราชกฤษฎีกาอภัยโทษที่ออกโดยอาศัย

72		โปรดย้อนกลับไปดูรายละเอียดในมาตรา 261 ทวิ แห่งประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 18
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รฐัธรรมนญูโดยตรงตามรฐัธรรมนูญแห่งราอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560 
มาตรา 175 ประกอบมาตรา 261 ทวิ แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา เป็นกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ศาลปกครอง
สามารถตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่ แนวทางไหนถูกต้อง 
จากการสัมภาษณ์เชิงลึก ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ตุลาการศาลปกครอง          
ส่วนใหญ่ พบว่า มีอยู่ 2 แนวทาง เช่นเดียวกับค�ำพิพากษาศาลปกครองที่ได้
กล่าวแล้วข้างต้น แต่ส่วนใหญ่มีความเห็นไปในทาง ที่ว่าพระราชกฤษฎีกา
อภยัโทษศาลปกครองไม่สามารถตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูเพราะ
ถือเป็นข้อยกเว้นอ�ำนาจตามทฤษฎีว่าด้วย “การกระท�ำทางรัฐบาล” เช่น
เดียวกันกับกรณีของประเทศฝรั่งเศส ประธานาธิบดีมีอ�ำนาจตราข้อบังคับ
ที่เป็นเอกเทศที่เรียกว่า “รัฐกฤษฎีกา” อภัยโทษได้และไม่อยู่ในอ�ำนาจ
พจิารณาพพิากษาของศาลปกครองทีจ่ะรบัไว้พจิารณาตรวจสอบได้ ถอืเป็น
ข้อยกเว้นอ�ำนาจตาม “ทฤษฎว่ีาด้วยการกระท�ำทางรฐับาล”73 แต่เป็นการ
ให้อภัยโทษเป็นการเฉพาะรายเท่านัน้ อกีทัง้การให้อภัยโทษเป็นเสมอืนหนึง่
แสดงถึงความรู ้สึกผิดชอบชั่วดีหรือมโนธรรมของประธานาธิบดีแห่ง
สาธารณรฐั ซ่ึงถกูรบัรองไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณะรฐัฝรัง่เศส มาตรา 17 
ประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐทรงสิทธิในการอภัยโทษ และได้มีแนว                   
ค�ำพิพากษาของสภาท่ีปรึกษาแห่งรัฐ (ศาลปกครองฝรั่งเศส) ยืนยันหลักนี้
ตั้งแต่ ปี ค.ศ. 1890 และยังคงยืนยันเรื่อยมา เพราะว่าการให้อภัยโทษนี้    
มิใช่การใช้อ�ำนาจในทางบริหารแต่เป็นการใช้อ�ำนาจในทางตุลาการ ดังนั้น

73		ค�ำแถลงการณ์ของตุลาการผู้แถลงคดี ในคดีด�ำที่ ฟ.28/2547  เรื่อง คดีพิพาท
เกี่ยวกับความชอบด้วยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาที่ออกโดยคณะรัฐมนตรีหรือโดย                 
ความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี วันที่ 31 เดือนมีนาคม 2551 เสนอศาลปกครองสูงสุดองค์
คณะที่ 4  มีแนวค�ำพิพากษาของสภาที่ปรึกษาแห่งรัฐ (ศาลปกครองฝรั่งเศส) ยืนยันหลักนี้
ตั้งแต่ ปี ค.ศ. 1890 และยังคงยืนยันเรื่อยมา ได้แก่ คดี C.E.,16 mai 1890, De c.,Rec. C.E. 
1890, p.496 ; C.E., 30 juin 1893, G, Rec. 1893, p.544
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ศาลปกครองจึงไม่อาจควบคมุการตรวจสอบการให้อภยัโทษของประธานาธบิดี
ได้ เพราะเป็นการกระท�ำผสม เน่ืองจากเป็นการกระท�ำของอ�ำนาจบริหาร
ในความสัมพันธ์กับเจ้าหน้าท่ีที่ไม่อยู ่ภายใต้การควบคุมของศาลโดย 
ศาลปกครอง74 หรือดังเช่นในประเทศอังกฤษในการกระท�ำของรัฐซ่ึงเป็น
พระราชอ�ำนาจของพระมหากษัตริย์เป็นการใช้พระราชอ�ำนาจในฐานะทรง
เป็นที่มาแห่งความยุติธรรม75

2.5	วเิคราะห์ปัญหาพระราชกฤษฎีกาการจดัระเบยีบราชการและ
การบริหารงานบุคคลของราชการในพระองค์ พ.ศ. 2560

	 ปัญหาพระราชกฤษฎีกาพระราชกฤษฎีกาทีม่ลัีกษณะเป็นการใช้
พระราชอ�ำนาจตามอธัยาศยัของพระมหากษตัรย์ิ คอื พระราชกฤษฎีกาการ
จัดระเบียบราชการและการบริหารงานบุคคลของราชการในพระองค์ พ.ศ. 
2560 ออกตามความในมาตรา 1576 มาตรา 17577 มาตรา 18378 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 24560 ประกอบพระราช
บัญญัติระเบียบบริหารราชการในพระองค์ พ.ศ. 2560 ถือ เป็นพระราช

74	โภคิน พลกุล “การวินิจฉัยชี้ขาดคดีปกครอง”  ไม่ปรากฏสถานที่พิมพ์ : ไม่ปรากฏ
ส�ำนักพิมพ์และ ไม่ปรากฏปีที่พิมพ์ หน้า 1

75	เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์และคณะ “การกระท�ำทางรัฐบาล ศึกษาเปรียบเทียบ
ระหว่างประเทศไทย สาธารณรัฐฝร่ังเศส สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี สหรัฐอเมริกาและ
อังกฤษ” กรุงเทพฯ: พีเพรส,2553 หน้า xii - xiii

76	โปรดย้อนกลับไปดูราละเอียดในมาตรา 15  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 28

77	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
	 “มาตรา 175 พระมหากษตัรย์ิทรงไว้ซ่ึงพระราชอ�ำนาจในการตราพระราชกฤษฎกีา

โดยไม่ขัดต่อกฎหมาย”
78	โปรดย้อนกลบัไปดรูายละเอยีดในมาตรา 183  รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย 

พุทธศักราช 2560 อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 27
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อ�ำนาจในฐานะประมขุทีร่ฐัธรรมนญูให้พระราชอ�ำนาจของพระมหากษัตรย์ิ 
ดังนั้นพระราชกฤษฎีกาประเภทนี้ยังคงปัญหาอยู่ว่ามีสถานะและล�ำดับชั้น
ทางกฎหมายในระดับใด ระหว่าง “กฎหมายในระดับกฎหมายบัญญัติ” 
หรอื กฎหมายล�ำดบัรองทีมี่ฐานะเป็น “กฎ” หรอืเป็น “การกระท�ำของประมขุ
ของรัฐ” ที่เป็นการกระท�ำตามทฤษฎีว่าด้วย “การกระท�ำของรัฐบาล”             
ศาลสามารถเข้าตรวจชอบด้วยรัฐธรรมนูญและชอบด้วยกฎหมายหรือไม่               
มีประเด็นที่ต้องศึกษาวิเคราะห์ ดังนี้

	 2.5.1	ปัญหาสถานะและล�ำดับชั้นทางกฎหมายของพระราช
กฤษฎกีาการจดัระเบยีบราชการและการบรหิารงานบคุคลของราชการใน
พระองค์ พ.ศ. 2560

		  เมื่อพิจารณาศึกษาถึงพระราชกฤษฎีกาการจัดระเบียบ
ราชการและการบริหารงานบุคคลของราชการในพระองค์ พ.ศ. 2560                    
มีปัญหาว่าพระราชกฤษฎีกาดังกล่าวมีสถานะและล�ำดับชั้นทางกฎหมาย             
ในระดับใด ระหว่าง “กฎหมายในระดับกฎหมายบัญญัติ” หรือ กฎหมาย
ล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” หรือเป็น “การกระท�ำของประมุขของรัฐ” 
ที่เป็นการกระท�ำตามทฤษฎีว่าด้วย “การกระท�ำของรัฐบาล” จากการ
สัมภาษณ์เชิงลึกนักวิชาการด้านกฎหมายมหาชน ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
ตุลาการศาลปกครอง มีประเด็นเกี่ยวกับพระราชกฤษฎีกาการจัดระเบียบ
ราชการและการบรหิารงานบคุคลของราชการในพระองค์ พ.ศ. 2560 พบว่า 

ที่ออกโดยอาศัยอ�ำนาจรัฐธรรมนูญมาตรามาตรา 15 รัฐธรรมนูญแห่ง                  
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ให้เป็นไปตามพระราชอัธยาศัย โดย
ท�ำการศึกษาวิเคราะห์ ดังนี้

		  ประเด็นที่ 1 พระราชกฤษฎีกาการจัดระเบียบราชการ
และการบริหารงานบุคคลของราชการในพระองค์ พ.ศ. 2560 มีสถานะและ
ล�ำดับชั้นทางกฎหมายเป็น “กฎหมายในระดับกฎหมายบัญญัติ” หรือไม่ 



258 ปัญหาสถานะและล�ำดับชั้นทางกฎหมายภายใต้บทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 : กรณีศึกษาพระราชกฤษฎีกา

เมื่อพิจารณาศึกษาความเป็น “กฎหมายในระดับกฎหมายบัญญัติ” อยู่ 2 
ประการ คือ79 สิ่งนั้นจะถูกตราขึ้นโดยฝ่ายนิติบัญญัติตามกระบวนการท่ี
บัญญัติไว ้ในรัฐธรรมนูญ กับสิ่งนั้นจะถูกตราขึ้นโดยฝ่ายบริหารตาม 
 
กระบวนการที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญก็ได้ แต่รัฐธรรมนูญต้องมีบทบัญญัติ
ให้สิ่งนั้นสถานะทางกฎหมายและล�ำดับชั้นทางกฎหมายเท่ากับ “กฎหมาย
ในระดับกฎหมายบัญญัติ” ท่ีตราขึ้นโดยฝ่ายบริหาร ในกรณีพระราช
กฤษฎีกาดังกล่าว ไม่ถือเป็น “กฎหมายในระดับกฎหมายบัญญัติ” เพราะ
ไม่ได้เป็นไปตามหลักเกณฑ์ทั้ง 2 ประการข้างต้น

		  ประเดน็ท่ี 2 พระราชราชกฤษฎีกาการจดัระเบยีบราชการ
และการบริหารงานบุคคลของราชการในพระองค์ พ.ศ. 2560 สถานะและ
ล�ำดับช้ันทางกฎหมายเป็นกฎหมายล�ำดับรองท่ีมีฐานะเป็น “กฎ” เมื่อ
พิจารณาศึกษาถึงหลักหรือคุณสมบัติของความเป็นกฎหมายล�ำดับรองที่มี
ฐานะเป็น “กฎ” จะต้องเป็นการกระท�ำท่ี “เป็นการทั่วไป” และ “เป็น
นามธรรม” ในกรณพีระราชกฤษฎกีาดงักล่าว ถอืว่าเป็นกฎหมายล�ำดบัรอง
ที่มีฐานะเป็น “กฎ” ตามหลักเกณฑ์หรือคุณสมบัติของความเป็นกฎหมาย
ล�ำดบัรองทีม่ฐีานะเป็น “กฎ” และเมือ่พจิารณาตามเจตนารมณ์มาตรา 175 
รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560 กม็เีจตนารมณ์ให้ตรา
พระราชกฤษฎกีาไม่ขดัต่อกฎหมายแสดงให้เหน็ว่าการตราพระราชกฤษฎกีา
ฉบับดังกล่าวต้องไม่ขัดต่อกฎหมายในระดับกฎหมายบัญญัติ และที่ส�ำคัญ
พระราชกฤษฎีกาดังกล่าวได้อธิบายถึงฐานแห่งอ�ำนาจในการออกพระราช
กฤษฎีกา นอกจากมาตรา 15 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย แล้วยัง
อ้างฐานแห่งอ�ำนาจตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการในพระองค์ 
พ.ศ. 2560 มาตรา 4 มาตรา 5 มาตรา 7 มาตรา 8 และมาตรา 9 อีกด้วย

79	ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 27/2544
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		  ประเด็นที่ 3 พระราชกฤษฎีกาการจัดระเบียบราชการ
และการบริหารงานบุคคลของราชการในพระองค์ พ.ศ. 2560 สถานะทาง
กฎหมายเป็นการกระท�ำของรัฐบาลหรือไม่ เมื่อพิจารณาศึกษาพระราช
กฤษฎีกาการจัดระเบียบราชการและการบริหารงานบุคคลของราชการใน
พระองค์ พ.ศ. 2560 ภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2560 มาตรา 15 ให้ตราพระราชกฤษฎีกาตามอัธยาศัย เป็นบทบัญญัติ
รฐัธรรมนูญมอบให้พระมหากษตัรย์ิใช้พระราชอ�ำนาจตามอธัยาศยัและตาม
ล�ำพังพระองค์เอง ถือเป็น “การกระท�ำในฐานะประมุขของรัฐ” ตามหลัก 
“ทฤษฎว่ีาด้วยการกระท�ำทางรฐับาล” ท่ีมลีกัษณะใกล้เคยีงเดียวกนักบัใน
สมยัการรวมศนูย์อ�ำนาจระบอบสมบรูณาญาสทิธริาชย์ของประเทศองักฤษ
ในอดีตซึ่งในปัจจุบันแทบจะไม่มีให้เห็นในประเทศอังกฤษอีกแล้ว

		  ดังนั้นสรุปได้ว่า พระราชราชกฤษฎีกาการจัดระเบียบ
ราชการและการบรหิารงานบคุคลของราชการในพระองค์ พ.ศ. 2560 สถานะ
ทางกฎหมายเป็นกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ตามแบบพิธี                  
แต่ไม่เป็นกฎหมายล�ำดบัรองทีม่ฐีานะเป็น “กฎ” เชงิเนือ้หาทีอ่ยูภ่ายใต้การ
บงัคับมาตรา 11 (2) แห่งพระราชบญัญตัจิดัตัง้ศาลปกครองและวธิพีจิารณา
คดปีกครอง พ.ศ. 2542 ถอืเป็นการกระท�ำในฐานะประมขุของรัฐ หลักทฤษฎี
ว่าด้วย “การกระท�ำทางรัฐบาล”

	 2.5.2	ปัญหาการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของ                  
พระราชกฤษฎีกาการจัดระเบียบราชการและการบริหารงานบุคคลของ
ราชการในพระองค์ พ.ศ. 2560

		  เมื่อทราบถึงสถานะทางกฎหมายพระราชราชกฤษฎีกา
การจัดระเบียบราชการและการบริหารงานบุคคลของราชการในพระองค์ 
พ.ศ. 2560 สถานะทางกฎหมายเป็นกฎหมายล�ำดับรองทีม่ฐีานะเป็น “กฎ” 
ตามแบบพธิ ีแต่ไม่เป็นกฎหมายล�ำดบัรองทีม่ฐีานะเป็น “กฎ” เชงิเนือ้หาไม่
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อยู่ภายใต้การบังคับมาตรา 11 (2) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง
และวิธีพจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2542 และเป็นการกระท�ำในฐานะประมขุ
ของรัฐ หลักทฤษฎีว่าด้วย “การกระท�ำทางรัฐบาล” ปัญหาที่ต้องวิเคราะห์
ต่อมา คือ พระราชกฤษฎีกาฉบับดังกล่าวสามารถตรวจสอบความชอบด้วย
กฎหมายได้หรือไม่ จากการสัมภาษณ์เชิงลึก ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
ตุลาการศาลปกครอง พบว่าภายใต้บทบัญญัติมาตรา 15 ให้ตราพระราช
กฤษฎกีาตามอธัยาศยั เป็นพระราชอ�ำนาจให้พระมหากษตัรย์ิใช้ตราพระราช
กฤษฎีกาตามล�ำพังพระองค์เอง ถือเป็นการกระท�ำในฐานะประมุขของรัฐ 
ตามหลักทฤษฎีว่าด้วย “การกระท�ำทางรัฐบาล” จะไม่อยู่ภายใต้การตรวจ
สอบของศาลแต่อย่างไร ภายใต้หลกัท่ีว่า “The King can do no wrong” 
หรือ “หลักความคุ้มกันประมุขของรัฐ” (Sovereign Immunity) ใน
กฎหมายระหว่างประเทศทีว่่า “กษตัรย์ิทรงปกเกล้าแต่ไม่ทรงปกครอง”80 
หรือในกรณีพระราชทานอภัยโทษซึ่งเป็นพระราชอ�ำนาจพิเศษเฉพาะอย่าง
หนึ่งของพระมหากษัตริย์และสามารถใช้พระราชอ�ำนาจได้อย่างกว้างขวาง
ในการที่จะทรงพระเมตตาต่อประชาชน เช่น ในประเทศสเปนการ
พระราชทานอภัยโทษเป็นพระราชอ�ำนาจของพระมหากษัตริย์โดยแท้ที่จะ
ทรงแก้ไขค�ำพิพากษาของฝ่ายตุลาการโดยมีลักษณะที่เป็นเอกสิทธิ์ ต่อมา
แนวคิดที่ว่าการอภัยโทษถือว่าเป็นการน�ำธรรมเนียมปฏิบัติหรือจารีต
ประเพณีเก่ียวกับการอภัยโทษบัญญัติไว้ในเป็นลายลักษณ์อักษรภายใต้
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสเปน ค.ศ. 197881 เป็นต้น	

80	ปวริศร เลิศธรรมเทวี รายงานวิจัยการศึกษา เรื่อง “การน�ำประเพณีใน                            
การปกครองระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุภายใต้รฐัธรรมนญู
มาใช้ในการพจิารณาวนิจิฉยัคดรีฐัธรรมนญู” กรงุเทพฯ : ส�ำนกังานศาลรัฐธรรมนญู, 2561 
หน้า 135-136

81	สุภาวดี ชัยโยธา “การตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกา
พระราชทานอภยัโทษโดยศาลปกครอง” วทิยานพินธ์นติศิาสตรมหาบณัฑิต สาขานติศิาสตร์ 
คณะนิติศาสตร์ปรีดี พนมยงค์ มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์,2557, หน้า 46
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บทที่ 6

บทสรุปข้อเสนอแนะ

บทสรุป 

จากการที่ประเทศไทยได้น�ำรูปแบบการกระท�ำของฝ่ายบริหารชนิด
ที่เรียกว่า “พระราชกฤษฎีกา” มาใช้ พบปัญหาว่าพระราชกฤษฎีกาแต่ละ
ฉบับมีสถานะและล�ำดับชั้นทางกฎหมายในระดับใด ระหว่าง “กฎหมายใน
ระดับกฎหมายบัญญัติ” หรือ กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” หรือ
เป็น “การกระท�ำของประมุขของรัฐ” ที่เป็นการกระท�ำตามทฤษฎีว่าด้วย 
“การกระท�ำทางรฐับาล” และศาลสามารถเข้ามาตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญและความชอบด้วยกฎหมายได้หรือไม่ เมื่อพิจารณาศึกษาด้วย
การวิเคราะห์พบว่ามีแนวทางแก้ไขปัญหาของพระราชกฤษฎีกา ภายใต้
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 โดยสามารถแยก
สถานะและล�ำดับชั้นทางกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาได้ 4 ประเภท ดังนี้

ประเภทที่ 1 พระราชกฤษฎีกาที่พระมหากษัตริย์ทรงตราข้ึนโดย
การให้พระราชอ�ำนาจในฐานะประมขุของรัฐเป็นไปตามพระราชอธัยาศยั
ซึ่งบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญโดยตรง คือ พระราชกฤษฎีกาการจัดระเบียบ
ราชการและการบรหิารงานบคุคลของราชการในพระองค์ พ.ศ. 2560 อาศยั
อ�ำนาจมาตรา 15 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มี
สถานะทางกฎหมายเป็นกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” ตามแบบ
พธิ ีแต่ไม่เป็นกฎหมายล�ำดบัรองทีม่ฐีานะเป็น “กฎ” เชงิเนือ้หาทีอ่ยูภ่ายใต้
การบังคับมาตรา 11 (2) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2542 และเป็นการกระท�ำในฐานะประมขุของรฐั 
หลกัทฤษฎว่ีาด้วย “การกระท�ำทางรฐับาล” ปัญหาต่อมา พระราชกฤษฎกีา
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ฉบับดังกล่าวสามารถตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญและชอบด้วย
กฎหมายได้หรือไม่ จากการสัมภาษณ์เชิงลึก ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
ตุลาการศาลปกครอง พบว่าภายใต้บทบัญญัติมาตรา 15 ให้ตราพระราช
กฤษฎกีาตามอธัยาศยั เป็นพระราชอ�ำนาจให้พระมหากษตัรย์ิใช้ตราพระราช
กฤษฎีกาตามล�ำพังพระองค์เอง ถือเป็นการกระท�ำในฐานะประมุขของรัฐ 
ตามหลกัทฤษฎว่ีาด้วย “การกระท�ำทางรฐับาล” จะไม่อยูภ่ายใต้การตรวจสอบ
ของศาลแต่อย่างไร

ประเภทท่ี 2 พระราชกฤษฎีกาที่พระมหากษัตริย์ทรงตราข้ึนโดย
การให้พระราชอ�ำนาจในฐานะประมุขของรัฐไม่เป็นไปตามพระราช
อธัยาศยัซึง่บัญญัตไิว้ในรฐัธรรมนญูโดยตรง จะพบว่ามอียู ่3 ลกัษณะ ดงันี้

ลักษณะที่ 1 พระราชกฤษฎีกาที่มีลักษณะเป็นการกระท�ำทางการ
เมือง เช่น พระราชกฤษฎีกาปิดเปิดสมัยประชุมรัฐสภา พระราชกฤษฎีกาที่
ออกโดยอาศัยอ�ำนาจรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะไม่มีส่วนเกี่ยวข้องกับกฎหมาย
ตามแบบเน้ือความ แต่มีลักษณะเป็น “กฎหมายตามแบบพิธี” เช่น                       
พระราชกฤษฎกีาเปิดปิดสมยัประชมุสภาผูแ้ทนราษฎร เป็นต้น พระราชกฤษฎกีา 
เหล่านี้เป็นการกระท�ำทางการเมือง หรือเรียกว่า “การกระท�ำทางรัฐบาล”  
โดยหลกัการแล้วจะไม่อยูภ่ายใต้การควบคมุตรวจความชอบด้วยรฐัธรรมนญู
และชอบด้วยกฎหมายขององค์กรตุลาการสอดรับกับมาตรา 47 พระราช
บญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูว่าด้วยวธิพีจิารณาของศาลรฐัธรรมนญู พ.ศ. 2561 
คอื การใช้สทิธยิืน่ค�ำร้องตามมาตรา 46 ต้องเป็นการกระท�ำทีเ่ป็นการละเมดิ
สทิธหิรอืเสรภีาพอันเกดิจากการกระท�ำของหน่วยงานของรฐั เจ้าหน้าทีข่อง
รฐั หรอืหน่วยงานซึง่ใช้อ�ำนาจรฐัและต้องมใิช่เป็น “การกระท�ำทางรฐับาล” 

ลักษณะที่ 2 พระราชกฤษฎีกาที่มีลักษณะเกี่ยวพันกับการกระท�ำ
ทางการเมืองกับการกระท�ำทางปกครอง เช่น พระราชกฤษฎีกายุบสภา                
ผู้แทนราษฎรไม่ถือว่า เป็น “กฎหมายในระดับกฎหมายบัญญัติ” กับ 
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กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” กล่าวคือ ไม่ถือว่าเป็นกฎหมายใน
ระดับกฎหมายบัญญัติเพราะมีชื่อในรูปแบบของพระราชกฤษฎีกา ตาม 
“แบบพิธี” ไม่ถือว่าเป็นกฎหมายล�ำดับรองท่ีมีฐานะเป็น “กฎ” ตาม                
“แบบเนื้อหา” เพราะว่าไม่เข้าข่ายข้อพิจารณาของค�ำว่า “กฎ” ที่เป็น 
“นามธรรม” และ “เป็นการทัว่ไป” ตามมาตรา 9 (1) และตามมาตรา 11 (2) 
แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง                     
พ.ศ. 2542  ถือเป็น “การกระท�ำทางการเมือง” หรือเรียกว่า “การกระท�ำ
ทางรัฐบาล” ส ่วนในการจัดการเลือกตั้งถือเป ็นการกระท�ำของ                                     
คณะกรรมการการเลือกตั้งถือเป็นการกระท�ำทางปกครอง

ลักษณะท่ี 3 พระราชกฤษฎกีาทีม่ลัีกษณะเป็นการใช้พระราชอ�ำนาจ
ของพระมหากษตัรย์ิทีไ่ม่อยูใ่นฐานะฝ่ายปกครอง แต่มสีถานะทางกฎหมาย
เป็น “กฎ” กล่าวคอื พระราชกฤษฎกีาทีพ่ระมหากษตัริย์ทรงตราขึน้โดยการ
ใช้พระราชอ�ำนาจของพระมหากษตัริย์ในสถานะทางประมขุของรัฐ ซ่ึงบญัญติั
ไว้ในรฐัธรรมนญูโดยตรงและการใช้พระราชอ�ำนาจของพระมหากษตัริย์นีจ้ะ
ไม่อยู่ในสถานะทางฝ่ายปกครองและมิใช่เจ้าหน้าที่ของรัฐตาม มาตรา 3            
แห่งพระราชบญัญตัจิดัตัง้ศาลปกครองและวธิพีจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2542 
เช่น พระราชกฤษฎีกาอภัยโทษ ซึ่งศาลปกครองสูงสุดที่ได้วินิจฉัยว่าไม่อยู่ 
ในเขตอ�ำนาจปกครอง ถือเป็น “การกระท�ำของประมุขของรัฐ” ที่เป็น 
“การกระท�ำทางรัฐบาล”

ประเภทที่ 3 พระราชกฤษฎีกาที่พระมหากษัตริย์ทรงตราข้ึนโดย
อาศัยอ�ำนาจรัฐธรรมนูญโดยตรงประกอบกับกฎหมายในระดับกฎหมาย
บัญญัติที่ให้อ�ำนาจไว้เป็นการเฉพาะ มีอยู่ 2 ลักษณะ คือ

ลกัษณะที ่1 พระราชกฤษฎกีาทีพ่ระมหากษตัรย์ิทรงตราขึน้โดยอาศยั
อ�ำนาจรฐัธรรมนญูประกอบกับพระราชบัญญตัปิระกอบรัฐธรรมนญู กล่าวคอื 

พระราชกฤษฎีกาท่ีเป็นการใช้อ�ำนาจของรัฐบาล ร่วมกับคณะกรรมการ               
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การเลอืกตัง้ เสนอให้พระมหากษตัรย์ิทรงตราขึน้เพือ่ให้มกีารจดัการเลือกตัง้ 
สมาชิกสภาผู ้แทนราษฎร หรือการเลือกสมาชิกวุฒิสภา ไม่ถือว่าเป็น 
“กฎหมายระดับกฎหมายบัญญัติ” กับ กฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น 
“กฎ” กล่าวคือ ไม่ถือว่าเป็นกฎหมายในระดับกฎหมายบัญญัติ เพราะมีชื่อ
ในรปูแบบของพระราชกฤษฎกีา “ตามแบบพธิ”ี ไม่ถอืว่าเป็นกฎหมายล�ำดบั
รองที่มีฐานะเป็น “กฎ” “ตามแบบเนื้อหา” เพราะไม่เข้าข่ายข้อพิจารณา
ของค�ำว่า “กฎ” ที่เป็น “นามธรรม” และ “เป็นการทั่วไป”

แต่อย่างไรก็ตามในส่วนท่ีจัดการเลือกตั้งท่ีกระท�ำไปภายใต้พระราช
บัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่เป็น “กฎหมายในระดับกฎหมายบัญญัติ”            
ถือเป็นการกระท�ำที่เป็นกฎหมายล�ำดับรองที่มีฐานะเป็น “กฎ” อยู่ภายใต้

เขตอ�ำนาจศาลปกครองตามมาตรา 9 (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ง                     
ศาลปกครองและวิธีพจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2542 และถือการกระท�ำอืน่ใด
ของหน่วยงานของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายให้เสนอเรื่องพร้อมด้วยความเห็นให้ศาลปกครอง
พจิารณา ตามมาตรา 231 (2) รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 
2560  

ลกัษณะที ่2 พระราชกฤษฎกีาท่ีพระมหากษตัริย์ทรงตราขึน้โดยอาศยั
อ�ำนาจรัฐธรรมนูญประกอบกับพระราชบัญญัติหรือกฎหมายเทียบเท่า               
พระราชบัญญัติ กล่าวคือ พระราชกฤษฎีกาที่เป็นการใช้อ�ำนาจของรัฐบาล
ในสถานะทางที่เป็นฝ่ายปกครอง มีสถานะทางกฎหมายเป็น “กฎ” หรือ 
“กฎ” เช่น พระราชกฤษฎกีาเกีย่วกบัการแปรรปูรฐัวสิาหกจิ พระราชกฤษฎกีา
การเวนคนืทีด่นิ หรอืพระราชกฤษฎกีาก�ำหนดเขตอทุยาน พระราชกฤษฎกีา
ยุบรวมหรือโอนส่วนราชการ มีสถานะทางกฎหมายเป็นกฎหมายล�ำดับรอง
ที่มีฐานะเป็น “กฎ” ตามเจตนารมณ์ของค�ำนิยามความหมายของพระราช
บัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 5 พระราชบัญญัติ
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จดัตัง้ศาลปกครองวธิพีจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 3 วรรค 8  
เป็นต้น อยู ่ภายใต้การตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของพระราช
กฤษฎีกาอยู่ในเขตอ�ำนาจศาลปกครอง ภายใต้บทบัญญัติมาตรา 11 (2)            
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

ประเภทที่ 4 พระราชกฤษฎีกาที่พระมหากษัตริย์ทรงตราข้ึน                  
เพื่อบังคับใช้ในราชการฝ่ายบริหารส�ำหรับเรื่องส�ำคัญบางเร่ือง ตาม      
มาตรา 175 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
ตราพระราชกฤษฎีกาโดยไม่ขัดต่อกฎหมายในระดับกฎหมายบัญญัติ เช่น
พระราชกฤษฎีกาท่ีออกมาเพื่อใช้กับฝ่ายบริหารเพียงอย่างเดียวไม่บังคับใช้
กับประชาชนทั่วไป ซึ่งเป็นกรณีที่รัฐบาลเห็นสมควรตราข้อบังคับใช้ในการ
บริหารงานทั่วไป ในกิจการของฝ่ายบริหาร เช่น พระราชกฤษฎีกาว่าด้วย 
เบี้ยประชุมกรรมการ พระราชกฤษฎีกาว่าด้วยการเบิกค่าเช่าบ้านของ
ข้าราชการ พระราชกฤษฎีกาว่าด้วยการร้องทุกข์ในพระราชส�ำนัก เป็นต้น 
ถ้ากรณีดังกล่าวมีปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญและชอบด้วยกฎหมาย 
จะถูกตรวจสอบโดยศาลปกครอง ภายใต้บทบัญญัติมาตรา 11 (2) พระราช
บัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542

ข้อเสนอแนะ

จากที่ได้มีการแยกประเภทสถานะและล�ำดับชั้นทางกฎหมายของ 
พระราชกฤษฎีกาออกมา 4 ประเภท ข้างต้น ผู้วิจัยมีข้อเสนอแนะเพ่ือให้
สถานะและล�ำดับชั้นทางกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาประเภทใดบ้างถูก
ตรวจสอบโดยศาลปกครอง พระราชกฤษฎีกาประเภทใดบ้างที่ไม่สามารถ
ตรวจสอบได้ และพระราชกฤษฎีกาประเภทใดควรทีเ่ปลีย่นชือ่เป็นอย่างอืน่
ดังนี้
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1. ก�ำหนดประเภทของพระราชกฤษฎีกาที่อยู่ภายใต้ตรวจสอบของ
ศาลปกครอง โดยมีวิธีการ 2 วิธีการ ดังนี้

	 วิธีการที่ 1 ใช้กระบวนการตรวจสอบเดิมที่มีอยู่ภายใต้บทบัญญัติ
แห่งกฎหมายทีใ่ห้อ�ำนาจศาลปกครองตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของ
พระราชกฤษฎีกา เพียงแต่ประเด็นใดที่มีค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุด                
ขัดแย้งกัน ใหน้�ำค�ำพิพากษาศาลปกครองสงูสุดที่ขัดแย้งเข้าสูท่ี่ประชุมใหญ่
ตุลาการศาลปกครองสูงสุดเพื่อหาข้อสรุปให้เป็นแนวทางเดียวกัน กล่าวคือ 
ก�ำหนดประเภทของพระราชกฤษฎีกาที่ศาลไม่สามารถตรวจสอบได ้                         
และพระราชกฤษฎกีาทีศ่าลไม่สามารถตรวจสอบได้ เพือ่ป้องกนัความลบัใน
การน�ำคดีขึ้นสู่ศาล โดยให้ศาลปกครองวางแนวปฏิบัติหรือหลักกฎหมายที่
เป็นบรรทัดฐานจากที่ประชุมใหญ่ตุลาการศาลปกครองสูงสุดตามระเบียบ
ของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2543

	 วิธีการที่ 2 ใช้กระบวนการแก้ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติ 2 ฉบับ
คือ พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 5 
วรรค 5 กับพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 มาตรา 3 วรรค 8 ทีใ่ห้ค�ำนยิาม กฎหมายล�ำดับรองทีม่ฐีานะเป็น 
“กฎ” ของพระราชกฤษฎีกา ควรอธิบายหรือให้ค�ำนิยามพระราชกฤษฎีกา
ให้มีความชัดเจนให้สอดรับกับพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 11 (2) ดังนี้

	 มาตรา 5 วรรค 5 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539  “กฎ” หมายความว่า  พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศ
กระทรวง ข้อบัญญัติท้องถิ่น ระเบียบ ข้อบังคับ หรือบทบัญญัติอื่นที่มีผล
บังคับเป็นการท่ัวไป โดยไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดหรือบุคคลใด
เป็นการเฉพาะ
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	 มาตรา 3 วรรค 8 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  “กฎ” หมายความว่า  พระราชกฤษฎีกา 
กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ข้อบัญญัติท้องถิ่น ระเบียบ ข้อบังคับ หรือ
บทบัญญัติอื่นที่มีผลบังคับเป็นการท่ัวไป โดยไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่                 
กรณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ

	 แก้ไขใหม่เพื่อให้มีค�ำนิยามที่มีความหมายชัดเจนมากขึ้น ดังนี้

	 “กฎ” หมายความว่า  พระราชกฤษฎกีา กฎกระทรวง ประกาศ
กระทรวง ข้อบัญญัติท้องถิ่น ระเบียบ ข้อบังคับ หรือบทบัญญัติอื่น                  
ซึ่งต้องมีผลให้บังคับเป็นการทั่วไป โดยไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใด
หรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ

	 การแก้ไขปัญหาตามท่ีได้เสนอแนะสามารถที่จะให้ปัญหาในเร่ือง
สถานะและล�ำดับชั้นทางกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาบางฉบับท่ีให้                 
ศาลปกครองตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญตามที่ผู้ตรวจการแผน่ดนิ
เสนอตามรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2560 มาตรา 231 (2) 
ต่อศาลปกครองตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 หรือในกรณีผู้อาจได้รับความเดือดร้อนเสียหายร้องขอ
ให้ศาลปกครองตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายตามพระราชบญัญติัจัดต้ัง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เช่นเดียวกัน

2.	 แก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ มาตรา 15 รัฐธรรมนูญแห่งราช
อาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 เปลีย่นชือ่ “พระราชกฤษฎกีาทีศ่าลปกครอง
ไม่สามารถตรวจสอบได้ ซึง่ถอืเป็นการกระท�ำของประมขุของรัฐตามอธัยาศยั” 
ท่ีให้พระราชอ�ำนาจพระมหากษตัรย์ิ เป็น “ประกาศพระบรมราชโองการ” 
เพื่อไม่ให้เกิดปัญหาในการตีความของพระราชกฤษฎี คือ พระราชกฤษฎีกา

ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 15               
ดังนี้
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	 มาตรา 15 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
เดิม 

	 “การแต่งตั้งและการให้ข้าราชการในพระองค์พ้นจากต�ำแหน่ง         
ให้เป็นไปตามพระราชอัธยาศัย

	 การจัดระเบียบราชการและการบริหารงานบุคคลของราชการใน
พระองค์ ให้เป็นไปตามพระราชอธัยาศยัตามท่ีบญัญติัไว้ในพระราชกฤษฎกีา”

	 แก้ไขใหม่

	 มาตรา 15 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
เดิม 

	 “การแต่งตัง้และการให้ข้าราชการในพระองค์พ้นจากต﻿�ำแหน่ง 
ให้เป็นไปตามพระราชอัธยาศัย

	 การจัดระเบียบราชการและการบริหารงานบุคคลของราชการ
ในพระองค์ ให้เป็นไปตามพระราชอัธยาศัยตามที่บัญญัติไว้ในประกาศ
พระบรมราชโองการ”

	 เหตุผลท่ีผู ้วิจัยได้เสนอให้เปลี่ยนชื่อ “พระราชกฤษฎีกาที ่
ศาลปกครองไม่สามารถตรวจสอบได้ซึ่งถือเป็นการกระท�ำของประมุข 
ของรัฐตามอัธยาศัย” นี้ถือเป็นไปตามเจตนารมณ์แห่งรัฐธรรมนูญแห่งราช
อาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 และสอดคล้องกับข้อความรัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560 เขยีนค�ำว่า “พระบรมราชโองการ” 
ไว้  20 ครั้ง รวมแล้วเห็นเหตุผลที่จะต้องออกพระบรมราชโองการ ดังนี้ 

	 1.	การแต่งตั้งองคมนตรี และให้องคมนตรีพ้นจากต�ำแหน่ง

	 2.	การแต่งตั้งผู้ส�ำเร็จราชการแทนพระองค์

	 3.	การแก้ไขกฎมณเฑียรบาล



269ปัญหาสถานะและล�ำดับชั้นทางกฎหมายภายใต้บทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 : กรณีศึกษาพระราชกฤษฎีกา

	 4.	พิธีการของรัฐสภา รวมทั้ง การแต่งตั้งผู้น�ำฝ่ายค้าน การเรียก
เปิดประชุมสภาสมัยวิสามัญ การเรียกเปิดประชุมวุฒิสภาสมัยวิสามัญ

	 5.	การแต่งตั้งนายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรี และให้พ้นจากความ
เป็นรัฐมนตรี

	 6.	การแต่งตัง้ประธานศาลรัฐธรรมนญู และตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ

	 7.	การแต่งตั้งวุฒิสภาชุดแรก ที่ คสช. เป็นผู้คัดเลือกมา
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