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บทคัดย่อ 
 
 การศึกษาคน้ควา้อิสระ เร่ือง ปัญหาการออกกฎเก่ียวกบัรายจ่ายอ่ืนขององคก์รปกครอง
ส่วนท้องถ่ิน  มีวตัถุประสงค์เพื่อ 1)  เพื่อศึกษาแนวคิดทฤษฎีเก่ียวกับการกระจายอ านาจทาง
ปกครองและกฎหมายในการจดัตั้งองคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ิน 2) เพื่อศึกษาเก่ียวกบัแนวคิด  และ
หลกัการ เก่ียวกบักฎหมายล าดบัรอง และการออกกฎ โดยเฉพาะกรณีการก าหนดรายจ่ายอ่ืน 3) เพื่อ
ศึกษาวเิคราะห์การออกฎขององคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ิน 4) เพื่อเสนอแนะแนวทางท่ีเหมาะสมใน
การออกกฎขององคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ิน โดยเฉพาะกรณีการก าหนดรายจ่ายอ่ืน 
 การศึกษาค้นควา้อิสระน้ีเป็นการวิจัยเชิงคุณภาพด้วยการวิจัยเอกสาร โดยศึกษา
วิเคราะห์จากวิทยานิพนธ์ หนงัสือ วารสาร บทความ งานวิจยั บทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้ง 
และค าวนิิจฉยัขององคก์รวนิิจฉยัช้ีขาดขอ้พิพาท รวมทั้งขอ้มูลอ่ืน ๆ ทางอิเล็กทรอนิกส์ท่ีเก่ียวขอ้ง 
 ผลการศึกษาพบวา่การออกกฎเก่ียวกบัรายจ่ายอ่ืนขององคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินเป็น
การใชอ้  านาจตามกฎหมายจดัตั้งองคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ิน  ซ่ึงกฎท่ีออกโดยองคก์รปกครองส่วน
ทอ้งถ่ินนั้นก็คือกฎหมายล าดบัรองอยา่งหน่ึง  ในปัจจุบนัจะเห็นวา่มีการออกกฎเพื่อใชเ้ก่ียวกบัการ
ปฏิบติังานจ านวนมาก และการออกกฎจ านวนไม่นอ้ยท่ีแสดงถึงการใชอ้  านาจท่ีอาจเกินกวา่ขอบเขต
ท่ีกฎหมายก าหนด  ทั้งน้ีจากการศึกษาจึงสามารถสรุปปัญหาการออกกฎเก่ียวกบัรายจ่ายอ่ืนของ
องคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินไดด้งัน้ี คือ ปัญหาความชอบดว้ยกฎหมายของการออกกฎ เช่น การใช้
อ านาจเกินกฎหมายแม่บท   เป็นตน้ ปัญหาการยอ้นหลงัของกฎ  และปัญหาการตรวจสอบการออก
กฎขององคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ิน 
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Abstract 

 

This independent study entitled problems on issuance of other expenditure 

regulations of local government organizations aims: 1) to study the theory of 

decentralization; 2) to study the concept and principles of secondary legislation about 

other expenditures; 3) study and analyze issuance regulations of local government 

organizations; and 4) to suggest appropriate devices on issuance regulations of other 

expenditures. 
This independent study is a qualitative research by studying documentary 

research and analyzing theses, books, journals, articles, researches, provisions of 

involved laws, decisions and judgements including other data from websites on the 

Internet relevant to the problems. 

The results of the study showed that issuance of other expenditure 

regulations of local government organizations, the law established by a local 

administration, which is secondary legislation. Nowadays, there are many laws issued 

by local government organizations using more power than that stated in laws. 

According to the study, problems on issuance of other expenditure regulations of the 

local government, problems retroactive regulations and problems monitored 

regulations of local government organizations were concluded. 
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บทที ่ 1 

บทน า 
 
 

1. ความเป็นมาและความส าคญัของปัญหา 
   
  การตรากฎหมายถือเป็นอ านาจหน้าท่ีหลักของฝ่ายนิติบญัญติั  ซ่ึงรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทยไดบ้ญัญติัไว ้ เน่ืองจากฝ่ายนิติบญัญติัเป็นองค์กรท่ีสมาชิกประกอบดว้ยผูแ้ทน
ท่ีมาจากการเลือกตั้งของประชาชน  แต่เน่ืองจากรัฐมีภารกิจเพิ่มมากข้ึนส่งผลให้ฝ่ายนิติบญัญติัไม่
สามารถตรากฎหมายให้ครอบคลุมในทุกเร่ืองอยา่งละเอียดได ้ ฝ่ายนิติบญัญติัจึงมีความจ าเป็นตอ้ง
มอบอ านาจให้ฝ่ายบริหารมีอ านาจตรากฎหมายล าดบัรองข้ึนใช้บงัคบัได ้ เพื่อก าหนดกฎเกณฑ์ใน
ส่วนท่ีเป็นรายละเอียดในเร่ืองนั้น ๆ เพื่อให้กฎหมายของฝ่ายนิติบญัญติัมีผลใช้บงัคบัได้อย่าง
สมบูรณ์ 
  ในการออกกฎหมายล าดบัรองยอ่มมีผลกระทบต่อบุคคลผูอ้ยูใ่นขอบเขตการบงัคบัของ
กฎหมาย  ดงันั้น จึงตอ้งตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายของกฎหมายล าดบัรอง  ซ่ึงปัจจุบนัศาล
ปกครองไดมี้การตรวจสอบในฐานะท่ีกฎหมายล าดบัรองเป็นการกระท าทางปกครองอยา่งหน่ึงท่ี
เรียกวา่ “กฎ” 
  กฎ เป็นการกระท าทางปกครองรูปแบบหน่ึงของนิติกรรมทางปกครอง 1 โดยการใช้
อ านาจตามกฎหมายฝ่ายบริหาร  ฝ่ายปกครองในรูปของ พระราชกฤษฎีกา  กฎกระทรวง  ประกาศ
กระทรวง ขอ้บญัญติัทอ้งถ่ิน  ระเบียบ  ขอ้บงัคบั หรือบทบญัญติัอ่ืนท่ีมีผลบงัคบัเป็นการทัว่ไป  
โดยไม่มุ่งหมายใหใ้ชบ้งัคบักรณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ  ซ่ึงเป็นไปตามนิยามความหมายใน
มาตรา 5 แห่งพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539   
   

                                                        
1
 นิติกรรมทางปกครอง คือ การอนัองค์กรของรัฐฝ่ายปกครอง องคก์รอื่นของรัฐหรือองคก์รเอกชนท่ีอาศยัอ านาจ

ตามพระราชบญัญติัหรือกฎหมายอื่นท่ีมีค่าบงัคบัเสมอกบัพระราชบญัญติัท าลงแทนหน่วยงานของรัฐฝ่ายบริหารหน่วยงานอื่น
ของรัฐและในนามของหน่วยงานดงักล่าวเพียงฝ่ายเดียว  เพื่อแสดงเจตนาให้ปรากฎต่อบุคคลหน่ึงหรือบุคคลคณะหน่ึงว่าตน
ประสงคจ์ะให้เกิดผลทางกฎหมายเป็นการสร้างนิติสัมพนัธ์ข้ึนระหว่างหน่วยงานของรัฐฝ่ายบริหารหรือหน่วยงานอื่นของรัฐ
กบับุคคลนั้นหรือบุคคลคณะนั้น  โดยท่ีบุคคลนั้นหรือบุคคลคณะนั้นไม่จ าตอ้งให้ความยินยอม. อา้งใน วรพจน์  วิศรุตพิชญ์. 
การกระท าทางปกครอง. อาจาริยบูชารวมบทความทางวิชาการเน่ืองในโอกาสครบรอบ 72 ปี ศาสตราจารยอ์มร  จนัทรสมบูรณ์. 
กรุงเทพมหานคร :  โรงพมิพเ์ดือนตุลา, 2545. หนา้ 147. 
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  โดยท่ีปัจจุบนัรัฐไดมี้การกระจายอ านาจทางปกครองสู่องค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ิน  
ซ่ึงองค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ินมีการออกขอ้บญัญติัทอ้งถ่ินเพื่อด าเนินงานภายในเขตพื้นท่ี  ซ่ึง
ปัจจุบนัพบว่าองคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินมีการออกขอ้บญัญติัทอ้งถ่ินต่าง ๆ ทั้งท่ีเป็นหลกัเกณฑ์
ขององคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินเองหรือโดยหลกัเกณฑ์ของกระทรวงมหาดไทย  ซ่ึงบางเร่ืองอาจ
ขดัต่อหลกัความชอบดว้ยกฎหมาย เช่น 
  1.  ประเด็นเก่ียวกับการเบิกจ่ายเงินประโยชน์ตอบแทนอ่ืนเป็นกรณีพิเศษอันมี
ลกัษณะเป็นเงินรางวลัประจ าปีแก่พนกังานส่วนทอ้งถ่ิน (โบนสั) โดยเป็นการเบิกจ่ายตามประกาศ
ของคณะกรรมการกลางขา้ราชการองคก์ารบริหารส่วนจงัหวดั (ก.จ.) คณะกรรมการกลางพนักงาน
เทศบาล (ก.ท.) และคณะกรรมการกลางพนกังานส่วนต าบล (ก. อบต.) เร่ือง ก าหนดเง่ือนไขและ
วิธีการก าหนดประโยชน์ตอบแทนอ่ืนส าหรับขา้ราชการหรือพนกังานส่วนทอ้งถ่ินเป็นกรณีพิเศษ 
ลงวนัท่ี 21 มีนาคม 2549 และคณะกรรมการขา้ราชการหรือพนกังานส่วนทอ้งถ่ิน (ระดบัจงัหวดั) 
ไดอ้อกประกาศ ก.จ.จ.  ก.ท.จ. และ ก. อบต. จงัหวดั เร่ือง ก าหนดหลกัเกณฑ์และวิธีการก าหนด
ประโยชน์ตอบแทนอ่ืนส าหรับข้าราชการหรือพนักงานส่วนท้องถ่ินเป็นกรณีพิเศษส าหรับ
ขา้ราชการและพนกังานส่วนทอ้งถ่ินโดยคณะกรรมการฯ อาศยัอ านาจตามพระราชบญัญติัระเบียบ
บริหารงานบุคคลส่วนท้องถ่ิน พ.ศ. 2542  กระทรวงมหาดไทยได้หารือเร่ืองดังกล่าวเก่ียวกับ
ความชอบดว้ยกฎหมายเก่ียวกบัการเบิกจ่ายเงิน  ซ่ึงคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะท่ี 1) ไดพ้ิจารณา
ขอ้หารือของกระทรวงมหาดไทย สรุปไดว้่า องค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ินเป็นองค์กรท่ีมีกฎหมาย
จดัตั้งองค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ินแต่ละประเภทก าหนดรายไดแ้ละรายจ่ายไวอ้ย่างชดัเจนเพื่อให้
องคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินมีรายไดแ้ละรายจ่ายภายในกรอบท่ีกฎหมายก าหนด คือ มาตรา 73 และ
มาตรา 74 แห่งพระราชบัญญัติองค์การบริหารส่วนจังหวัด พ.ศ. 2540  มาตรา 66 แห่ง
พระราชบญัญติัเทศบาล พ.ศ. 2496 ซ่ึงแกไ้ขเพิ่มเติมโดยพระราชบญัญติัเทศบาล (ฉบบัท่ี 2) พ.ศ. 
2496 และมาตรา 67 แห่งพระราชบญัญติัเทศบาล พ.ศ. 2496 ซ่ึงแกไ้ขเพิ่มเติมโดยพระราชบญัญติั
เทศบาล (ฉบบัท่ี 4) พ.ศ. 2505 และมาตรา 82 และมาตรา 85 แห่งพระราชบญัญติัสภาพต าบลและ
องคก์ารบริหารส่วนต าบล พ.ศ. 2537  ดงันั้นการจ่ายเงินขององคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินจึงตอ้งอยู่
ภายในกรอบของรายจ่ายท่ีกฎหมายจดัตั้งก าหนดไว ้จะก าหนดให้มีรายจ่ายนอกเหนือไปจากท่ี
กฎหมายก าหนดไม่ได ้ หากรายจ่ายใดอยูน่อกเหนือท่ีระบุไว ้ และกระทรวงมหาดไทยเห็นสมควร
ใหจ่้าย  กฎหมายจดัตั้งก็ใหอ้  านาจกระทรวงมหาดไทยในการออกระเบียบเพื่อเพิ่มประเภทรายจ่ายได ้2 

                                                        
2
 บนัทึกส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา เร่ืองเสร็จท่ี 165/2556 เร่ือง การจ่ายเงินประโยชน์ตอบแทนอื่นส าหรับ

ขา้ราชการหรือพนกังานส่วนทอ้งถ่ินเป็นกรณีพเิศษ 
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  จากประเด็นดงักล่าวกระทรวงมหาดไทยไดพ้ิจารณาออกระเบียบกระทรวงมหาดไทย
วา่ดว้ยการก าหนดเงินประโยชน์ตอบแทนอ่ืนเป็นกรณีพิเศษอนัมีลกัษณะเป็นเงินรางวลัประจ าปีแก่
พนกังานส่วนทอ้งถ่ินให้เป็นรายจ่ายอ่ืนขององคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ิน พ.ศ. 2547 อาศยัอ านาจ
ตามความในมาตรา 6 วรรคหน่ึง และมาตรา 74 (9) แห่งพระราชบญัญติัองคก์ารบริหารส่วนจงัหวดั 
พ.ศ. 25403 มาตรา  67 (9) แห่งพระราชบญัญติัเทศบาล พ.ศ. 2496 ซ่ึงแกไ้ขเพิ่มเติมโดย
พระราชบญัญติัเทศบาล (ฉบบัท่ี 4) พ.ศ. 2505 และมาตรา 77 วรรคหน่ึงแห่งพระราชบญัญติั
เทศบาล พ.ศ. 24964 มาตรา 5 วรรคหน่ึง และมาตรา 85 (10) แห่งพระราชบญัญติัสภาต าบลและ
องค์การบริหารส่วนต าบล พ.ศ. 25375  โดยก าหนดให้ระเบียบน้ีใช้บงัคบัตั้งแต่วนัถดัจากวนั
ประกาศในราชกิจจานุเบกษา  และในขอ้ 7 ก าหนดว่ากรณีท่ีองคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินใดได้
เบิกจ่ายเงินประโยชน์ตอบแทนอ่ืนเป็นกรณีพิเศษอนัมีลกัษณะเป็นเงินรางวลัประจ าปีไปแลว้
ตามระเบียบกระทรวงมหาดไทย ประกาศคณะกรรมการกลางประกาศคณะกรรมการจงัหวดั 
หรือหนงัสือสั่งการกระทรวงมหาดไทย และหนงัสือสั่งการท่ีเก่ียวขอ้งแลว้แต่กรณีก่อนวนัท่ี
ระเบียบน้ีใชบ้งัคบัใหถื้อวา่เป็นรายจ่ายท่ีจ่ายไดต้ามระเบียบน้ี 
  จะเห็นวา่กระทรวงมหาดไทยไดใ้ชอ้  านาจตามกฎหมายออกกฎหมายล าดบัรองคือ 
ระเบียบ  ซ่ึงมีสภาพเป็นกฎตามพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 โดยเป็น
การขยายความท่ีเกินกว่ากฎหมายจัดตั้ งองค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินซ่ึงเป็นกฎหมายแม่บท

                                                        
3
 พระราชบญัญติัองคก์ารบริหารส่วนจงัหวดั พ.ศ. 2540 

   มาตรา 6 ให้รัฐมนตรีวา่การกระทรวงมหาดไทยรักษาการตามพระราชบญัญติัน้ีและให้มีอ  านาจออกกฎกระทรวง 
ประกาศและระเบียบเพ่ือปฏิบติัการตามพระราชบญัญติัน้ี  

  มาตรา 74 องคก์ารบริหารส่วนจงัหวดัอาจมีรายจ่าย 

  ...(9) รายจ่ายอื่นใดตามที่มีข้อผูกพัน หรือตามที่มีกฎหมายหรือระเบียบของกระทรวงมหาดไทยก าหนดไว.้.. 
4
 พระราชบญัญติัเทศบาล (ฉบบัท่ี 4) พ.ศ. 2505  

    มาตรา 67 เทศบาลอาจมีรายจ่ายดงัต่อไปน้ี (9) รายจ่ายอ่ืนใดตามขอ้ผกูพนัหรือตามท่ีมีกฎหมายหรือระเบียบของ 
กระทรวงมหาดไทยก าหนดไว ้

   พระราชบญัญติัเทศบาล พ.ศ. 2496 มาตรา 77 ให้รัฐมนตรีวา่การกระทรวงมหาดไทยรักษาการตามพระราชบญัญติั 
น้ีและให้มีอ  านาจออกกฎกระทรวงหรือระเบียบขอ้บงัคบั เพ่ือปฏิบติัการตามพระราชบญัญติัน้ี 

5 พระราชบญัญติัสภาต าบลและองคก์ารบริหารส่วนต าบล พ.ศ. 2537 

   มาตรา 5 ให้รัฐมนตรีวา่การกระทรวงมหาดไทยรักษาการตามพระราชบญัญติัน้ีและให้มีอ  านาจออกกฎกระทรวง 
ระเบียบ ขอ้บงัคบั ประกาศ และแต่งตั้งเจา้หนา้ท่ีเพ่ือปฏิบติัการตามพระราชบญัญติัน้ี 

   มาตรา 85 องคก์ารบริหารส่วนต าบลอาจมีรายจ่าย (10) รายจ่ายอ่ืนใดตามขอ้ผกูพนั หรือตามท่ีมีกฎหมายหรือระเบียบ
ของกระทรวงมหาดไทยก าหนดไว ้
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นอกจากน้ียงัมีเร่ืองของการเบิกจ่ายเงินค่าบ ารุงสันนิบาตเทศบาลแห่งประเทศไทย6  และการเบิกจ่าย
ทุนการศึกษา7  ซ่ึงคณะกรรมการกฤษฎีกาไดว้นิิจฉยัไปในแนวทางเดียวกนัโดยกระทรวงมหาดไทย
ไดมี้การออกระเบียบกระทรวงมหาดไทยวา่ดว้ยรายจ่ายขององคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินเก่ียวกบัค่า
บ ารุงสมาคม พ.ศ. 2555 เพื่อใชบ้งัคบัเก่ียวกบัการเบิกจ่ายรายจ่ายอ่ืนเป็นค่าบ ารุงสันนิบาตเทศบาล
แห่งประเทศไทย แต่ในเร่ืองการเบิกจ่ายเงินทุนการศึกษานั้นองค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ินยงัไม่มี
การออกระเบียบแต่อยา่งใด 
  เ น่ื อ ง จ า ก ปั จ จุบันก ารออกกฎขององค์ก รปกครอง ส่ วนท้อ ง ถ่ินและ
กระทรวงมหาดไทยมีบทบาทอย่างมากในการด าเนินงาน จึงควรท าการศึกษาเก่ียวกบัออกกฎของ
องค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ิน  การมอบอ านาจออกกฎให้ฝ่ายปกครองในการออกกฎ  ซ่ึงมีลกัษณะ
เป็นกฎหมายล าดับรองให้มีความชัดเจนมากยิ่งข้ึน  ทั้ งป้องกนัมิให้มีการใช้ดุลพินิจในการตรา
กฎหมายยอ้นหลงัโดยมิไดช้ัง่น ้าหนกัระหวา่งประโยชน์ท่ีปัจเจกชนจะไดรั้บกบัประโยชน์มหาชน 
  

2. วตัถุประสงค์การศึกษา 
 
 2.1  เพื่อศึกษาแนวคิดทฤษฎีเก่ียวกบัการกระจายอ านาจทางปกครองและกฎหมายใน
การจดัตั้งองคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ิน 
 2.2  เพื่อศึกษาเก่ียวกบัแนวคิด  และหลกัการ เก่ียวกบักฎหมายล าดบัรอง และการออก
กฎ โดยเฉพาะกรณีการก าหนดรายจ่ายอ่ืน 
 2.3  เพื่อศึกษาวเิคราะห์การออกฎขององคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ิน 
 2.4  เพื่อเสนอแนะแนวทางท่ีเหมาะสมในการออกกฎขององคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ิน 
โดยเฉพาะกรณีการก าหนดรายจ่ายอ่ืน 
 
 
 
 

                                                        
6
 บนัทึกส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา เร่ืองเสร็จท่ี 458/2553 เร่ือง การตั้งงบประมาณรายจ่ายของเทศบาลเพือ่เป็น

เงินบ ารุงสมาคมสนันิบาตเทศบาลแห่งประเทศไทย 
7
 บนัทึกส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา เร่ืองเสร็จท่ี 1401/2556 เร่ือง การตั้งงบประมาณเพือ่เป็นทุนการศึกษา

ใหแ้ก่บุคลากรขององคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ิน 
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3. ขอบเขตของการศึกษา 
 
 มุ่งศึกษาแนวคิด  หลกัการของการออกกฎหมายล าดบัรอง  และการออกกฎขององคก์ร
ปกครองส่วนทอ้งถ่ินโดยอาศยัอ านาจตามกฎหมายจดัตั้ งองค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน ทั้งของ
ประเทศไทย และต่างประเทศ คือ ประเทศเยอรมนั และประเทศฝร่ังเศส  เพื่อน าเสนอแนวทางแกไ้ข
ปัญหาเก่ียวกบัการออกกฎขององคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินของประเทศไทย 
 

4.  ระเบียบวธิีวจิัยทีใ่ช้ในการศึกษา 
 

 การศึกษาค้นควา้อิสระน้ีเป็นการศึกษาเชิงคุณภาพ  โดยวิธีการวิจยั เอกสาร ซ่ึงจะ
ค้นควา้และรวบรวมข้อมูลจากวิทยานิพนธ์  หนังสือ  วารสาร  บทความ  และบทบญัญัติทาง
กฎหมายท่ีเก่ียวขอ้ง  รวมทั้งแนวค าวินิจฉยัขององคก์รต่าง ๆ เช่น ศาลปกครอง  ศาลยุติธรรม หรือ 
คณะกรรมการกฤษฎีกา  ท่ีไดมี้ค าวนิิจฉยัเก่ียวกบัการออกกฎขององคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ิน 
 

5.  ประโยชน์ทีค่าดว่าจะได้รับ 
 
 5.1  ไดท้ราบถึงแนวคิดทฤษฎีเก่ียวกบัการกระจายอ านาจทางปกครองและกฎหมายใน
การจดัตั้งองคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ิน 
 5.2  ไดท้ราบถึงแนวคิด  และหลกัการ เก่ียวกบักฎหมายล าดบัรอง และการออกกฎ 
โดยเฉพาะกรณีการก าหนดรายจ่ายอ่ืน  
 5.3  ไดท้ราบถึงการออกฎขององคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ิน 
 5.4  ไดแ้นวทางท่ีเหมาะสมในการออกกฎขององคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ิน โดยเฉพาะ
กรณีการก าหนดรายจ่ายอ่ืนป้องกนัมิให้มีการใชดุ้ลพินิจออกกฎอนัท าให้รัฐเสียหาย  และจดัท าเป็น
ขอ้เสนอแนะท่ีเป็นประโยชน์ต่อไป 
 



บทที ่ 2 

การออกกฎหมายล าดบัรองและการออกกฎ 
 
 
 เม่ือกล่าวถึง “กฎ” ในทางกฎหมายปกครองนั้น ไดมี้การบญัญติันิยามความหมายไวใ้น
พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง มาตรา 5  ไดใ้ห้ความหมาย “กฎ” หมายความว่า  
พระราชกฤษฎีกา  กฎกระทรวง  ประกาศกระทรวง  ขอ้บญัญติัทอ้งถ่ิน  ระเบียบ  ขอ้บงัคบั  หรือ
บทบญัญติัอ่ืนท่ีมีผลบงัคบัเป็นการทัว่ไป  โดยไม่มุ่งหมายให้ใชบ้งัคบัแก่กรณีใดหรือบุคคลใดเป็น
การเฉพาะ   
 ในการตรากฎหมายนั้นมีทั้งกฎหมายแม่บทก็คือพระราชบญัญติั  และกฎหมายล าดบั
รอง หรือกฎหมายลูก  ซ่ึงแบ่งได้ดังน้ีคือ ประกาศพระบรมราชโองการ  พระราชกฤษฎีกา  
กฎกระทรวง  ระเบียบ ขอ้บงัคบั ขอ้ก าหนด  และประกาศกระทรวง  เม่ือพิจารณาแล้วนิยาม
ความหมายของค าวา่ “กฎ” ในทางกฎหมายปกครองแลว้  “กฎ” นั้นก็คือกฎหมายล าดบัรองนัน่เอง  
ซ่ึงกฎหมายล าดบัรองเกิดจากการท่ีฝ่ายนิติบญัญติัให้บุคคลอ่ืนท าการออกกฎขอ้บงัคบัท่ีเป็นอ านาจ
ของตนแทนตน และกฎขอ้บงัคบันั้นมีผลบงัคบัเสมือนหน่ึงวา่ไดอ้อกโดยผูม้อบอ านาจ  
 ในทางกฎหมายปกครอง “กฎ” ก็คือส่วนหน่ึงของ “นิติกรรมทางปกครอง”  ในการ
ออก “กฎ” ขององคก์รฝ่ายปกครองนั้น  ส่ิงท่ีตอ้งค านึงถึงก็คือ หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการ
กระท าทางปกครอง ซ่ึงเป็นหลกัการพื้นฐานของกฎหมายปกครองของประเทศซ่ึงยึดมัน่ในหลกันิติ
รัฐ  หลักการน้ีมีความหมายอยู่ว่า  “องค์กรฝ่ายปกครองจะกระท าการใด ๆ ท่ีอาจมีผล
กระทบกระเทือนต่อสิทธิเสรีภาพหรือประโยชน์อนัชอบธรรมของราษฎรไดก้็ต่อเม่ือมีกฎมายให้
อ านาจเท่านั้น และองค์กรฝ่ายปกครองจะตอ้งกระท าการเช่นว่าน้ีไปภายในขอบเขตท่ีกฎหมาย
ก าหนด”  แต่ในบางคร้ังการออก “กฎ” ขององคก์รฝ่ายปกครองก็ไม่สามารถหลีกเล่ียงการกระท าท่ี
มีผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิเสรีภาพหรือประโยชน์อนัชอบธรรมของประชาชน   แต่โดยหลกั
แล้วองค์กรฝ่ายปกครองจ าต้องใช้อ านาจออกกฎนั้น  เพื่อให้บรรลุความมุ่งหมายซ่ึงประโยชน์
มหาชน (public interest) เท่านั้น  โดยนยัน้ี “ประโยชน์มหาชน” อนัเป็นความมุ่งหมายของกฎหมาย  
จึงเป็นเง่ือนไขอีกประการหน่ึงท่ีจะเป็นตวัช้ีให้เห็นได้ว่า  กฎท่ีองค์กรฝ่ายปกครองได้ใช้อ  านาจ
ออกมานั้น  เป็นกฎท่ีสมบูรณ์หรือไม่สมบูรณ์ 
 ดงันั้นจึงได้ท าการศึกษาเก่ียวกบัการออก “กฎ” ทั้งในความหมายทางด้านกฎหมาย
ปกครอง และในลักษณะของกฎหมายล าดบัรอง  ศึกษาการออก “กฎ” ท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย  
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รวมทั้งการออก “กฎ” เพื่อใชบ้งัคบัยอ้นหลงัวา่สามารถกระท าไดห้รือไม่เพียงใด เพื่อน าไปสู่แนว
ทางการแกไ้ขปัญหาจากการออกกฎอนักระทบต่อประโยชน์มหาชน 
 

1.  การออกกฎหมายล าดับรอง 
 
 1.1 หลกัทัว่ไปเกีย่วกบัการออกกฎหมายล าดับรอง 
  กฎหมายล าดับรองมีสถานะเป็นกฎหมายและมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป
เช่นเดียวกบักฎหมายระดบัพระราชบญัญติั แต่มีสถานะต ่ากวา่กฎหมายระดบัพระราชบญัญติั โดย
การออกกฎหมายล าดับรองต้องอาศยัอ านาจตามบทบญัญติัแห่งกฎหมายระดบัพระราชบญัญติั
เท่านั้น และบทบญัญติัของกฎหมายล าดบัรองจะขดัหรือแยง้ต่อกฎหมายระดบัพระราชบญัญติัมิได ้
หากเร่ืองใดกฎหมายระดบัพระราชบญัญติัมิไดบ้ญัญติัไวแ้จง้ชดัให้ออกกฎหมายล าดบัรองก าหนด
รายละเอียดในเร่ืองใด ฝ่ายบริหารจะออกกฎหมายล าดบัรองก าหนดรายละเอียดในเร่ืองนั้นมิได ้

  1.1.1 ความหมายของกฎหมายล าดับรอง 
    กฎหมายล าดับรองคือการท่ีฝ่ายนิติบัญญัติให้บุคคลอ่ืนท าการออกกฎ
ขอ้บงัคบัท่ีเป็นอ านาจของตนแทนตน และกฎขอ้บงัคบันั้นมีผลบงัคบัเสมือนหน่ึงว่าไดอ้อกโดยผู ้
มอบอ านาจ กฎขอ้บงัคบัท่ีผูรั้บมอบอ านาจตราข้ึนน้ี ในทางวิชาการมีค าท่ีใชเ้รียกอยูห่ลายช่ือ เช่น 
“delegated legislation” เน่ืองจากเป็นการใช้อ านาจท่ีไดรั้บมอบมาเพื่อให้ไปออกกฎหมายต่อไป 
หรือ “subsidiary legislation” เน่ืองจากเป็นกฎหมายท่ีมีล าดบัอยูภ่ายใตพ้ระราชบญัญติัซ่ึงออกโดย
รัฐสภา  หรือ “subordinate legislation” เน่ืองจากเป็นกฎหมายท่ีท าข้ึนโดยองคก์รท่ีมีอ านาจอยู่
ภายใตรั้ฐสภา หรือในบางคร้ังเรียกวา่ “Legislative without Legislatures” คือกฎหมายท่ีไม่ไดจ้ดัท า
โดยฝ่ายนิติบญัญติั 
    แต่เดิมแนวคิดเร่ืองการมอบอ านาจของฝ่ายนิติบญัญติัเป็นท่ีถกเถียงกนัอยา่ง
มากในต่างประเทศว่ากระท าได้หรือไม่ และในขอบเขตเพียงใด เพราะขดัต่อหลกัการแบ่งแยก
อ านาจ 
    ในประเทศองักฤษถือว่ารัฐสภาเป็นท่ีมาของอ านาจนิติบญัญติั แต่ก็เห็นว่า
รัฐสภาอาจมอบอ านาจในการออกกฎหมายให้ฝ่ายบริหารหรือคณะรัฐมนตรีได ้ผลของการมอบ
อ านาจท าให้เกิดกฎหมายท่ีตราโดยไดรั้บมอบอ านาจ (Delegated legislation) หรือกฎหมายล าดบั
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รอง (subordinate legislation) แต่อ านาจท่ีไดม้าน้ีไม่ไดมี้โดยไม่มีขอบเขตจ ากดั แต่เป็นเพียงอ านาจ
รอง เพราะถูกจ ากดัตามพระราชบญัญติัท่ีมอบใหน้ั้น8 
    ส าหรับประเทศอ่ืน เช่น สหรัฐอเมริกาและฝร่ังเศส แต่เดิมก็ไดมี้การน าหลกั
ผูรั้บมอบอ านาจไม่อาจมอบอ านาจต่อได ้(delegate potestas non potest delegari) อนัเป็นหลกัทาง
กฎหมายเอกชนมาเป็นขอ้อา้งอิงไม่ให้มอบอ านาจ โดยมีความเห็นกนัว่าองค์กรนิติบญัญติัไม่อาจ
โอนอ านาจนิติบญัญติัให้แก่ผูอ่ื้นได ้เพราะเป็นอ านาจท่ีได้รับมอบจากประชาชน แต่ต่อมาความ
จ าเป็นและประสบการณ์ในการบงัคบัใช้กฎหมายท าให้มีการยอมรับว่า ฝ่ายนิติบญัญติัอาจมอบ
อ านาจของตนให้ผูอ่ื้นเพิ่มเติมรายละเอียดเพื่อประโยชน์ในการบงัคบัใช้กฎหมายได ้(fill up in 
details) หรืออีกนยัหน่ึงคือ  การมอบอ านาจจะมีข้ึนก็เพียงเพื่อการบงัคบัการให้เป็นไปตามกฎหมาย
ทั้งหลาย จะเห็นไดว้า่ การออกกฎหมายล าดบัรองของฝ่ายปกครองจึงมีแนวความคิดมาจากเพื่อการ
บงัคบัให้เป็นไปตามกฎหมาย และปัจจุบนัก็ปรากฏวา่กฎหมายท่ีออกโดยฝ่ายบริหารน้ีเม่ือรวมกนั
แลว้มีจ านวนมากมายยิง่กวา่กฎหมายท่ีออกโดยฝ่ายนิติบญัญติัเสียอีก 
    ต าราบางเล่มอธิบายวา่ อาจเปรียบเทียบวา่กฎหมายแม่บทไดส้ร้างเคา้โครง
หรือโครงกระดูก (Skeleton of an Act) ข้ึนมา แลว้กฎหมายล าดบัรองก็สร้างเน้ือหนงั (flesh and 
blood) ของกฎหมายใหเ้ป็นตวัตนข้ึน9 
    โดยสรุปแล้ว ได้ยอมรับกันมาโดยตลอดว่าการมอบอ านาจในการออก
กฎหมายไปให้ฝ่ายบริหารน้ีกระท าได ้และไม่ไดห้มายความว่าฝ่ายนิติบญัญติัมอบไปโดยเด็ดขาด 
ฝ่ายนิติบญัญติัสามารถท่ีจะก าหนดนโยบายของกฎหมายและหลกัการการใชอ้  านาจและทิศทางการ
ใช้อ านาจได ้รวมทั้งสามารถควบคุมและตรวจสอบการใช้อ านาจได้ ซ่ึงถ้าไดศึ้กษาต่อไปแลว้จะ
เห็นว่ารัฐสภาของบางประเทศได้คิดคน้วิธีการท่ีจะตรวจสอบการใช้อ านาจไม่ว่าจะต้องมาขอ
อนุญาตจากสภาก่อนหรือถูกตรวจสอบภายหลงัก็ตาม 
    ในประเทศไทย ถ้าพิจารณาจากวิวฒันาการท่ีมีการมอบอ านาจนิติบญัญติั
ของพระมหากษตัริยใ์หแ้ก่เสนาบดีตั้งแต่สมยัการปกครองระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย ์จนกระทัง่
เม่ือมีการเปล่ียนแปลงการปกครองแลว้ ก็เป็นท่ียอมรับมาตลอดวา่การมอบอ านาจให้ฝ่ายปกครอง
ออกกฎเกณฑข์อ้บงัคบัเพื่อใหเ้ป็นไปตามกฎหมายสามารถกระท าได ้
 

                                                        
8
 David Foulkes, Administrative Law, 5th ed. ,London: Butterworth’s, pp. 58-58. อา้งใน ธรรมนิตย ์ สุมนัตรกุล. การ

จดัท ากฎหมายล าดบัรองของฝ่ายปกครอง. หนา้ 2. 
9
 VCRAC,  Legislative Drafting, London: Cavendish Publishing Ltd., 1998 ed., p. 214 อา้งใน ธรรมนิตย ์ สุมนัตรกลุ. 

การจดัท ากฎหมายล าดบัรองของฝ่ายปกครอง. หนา้ 2. 
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  1.1.2  เหตุผลทีต้่องมีกฎหมายล าดับรอง 
    ในประเทศองักฤษมีประเด็นถกเถียงกนัมากถึงขอบเขตของการมอบอ านาจ
การออกกฏหมายให้ฝ่ายบริหาร ในรายงานของคณะกรรมการ Committee on Ministers’ Powers 
(1932) Cmnd 4060 ไดส้รุปวา่เป็นความจ าเป็นและใหเ้หตุผลความจ าเป็นในการให้อ านาจน้ีไวด้งัน้ี 
    1) เหตุผลในดา้นเวลา (Pressure on parliament time) ฝ่ายนิติบญัญติัมี
อ านาจหน้าท่ีต่างๆ ตามรัฐธรรมนูญท่ีไม่ใช่มีแต่เฉพาะการตรากฎหมาย คงเป็นไปไม่ไดท่ี้ในการ
ตรากฎหมายนั้นฝ่ายรัฐสภาจะก าหนดรายละเอียดต่าง ๆ ของกฎหมายไวไ้ด้ทั้ งหมด การตรา
กฎหมายของรัฐสภาจึงเป็นเพียงการก าหนดกรอบของสิทธิหนา้ท่ีของประชาชน หรือขอบเขตของ
การจ ากดัสิทธิหรือหนา้ท่ีของประชาชน และมอบใหฝ่้ายบริหารไปก าหนดรายละเอียดเป็นกฎหมาย
ล าดบัรองต่อไป 
    2) เป็นไปไม่ได้ท่ีจะพิจารณาเร่ืองท่ีเป็นรายละเอียด  (Inability of 
Parliament to deal with technical matters) พระราชบญัญติัหลายฉบบัมีเน้ือหาเป็นเร่ืองทางเทคนิค 
การก าหนดรายละเอียดไวใ้นพระราชบญัญติัทุกเร่ืองเป็นส่ิงท่ีท าไม่ได ้เพราะนอกจากจะใชเ้วลาใน
การตรวจพิจารณาของฝ่ายนิติบญัญติัมาก ยงัท าให้เน้ือหาของพระราชบญัญติัยาว ควรมอบ
รายละเอียดใหผู้มี้ความช านาญเป็นผูก้  าหนด 
    3) ความต้องการท่ีจะปรับกฎหมายให้เข้ากับสถานการณ์ (Need for 
flexibility) กฎเกณฑใ์นกฎหมายเม่ือก าหนดเป็นพระราชบญัญติัแลว้ผลท่ีตามมาคือเคร่งครัดตายตวั 
ขาดความยดืหยุน่และไม่เหมาะกบักาลสมยั กฎหมายล าดบัรองอาจช่วยใหมี้การใชก้ฎหมายท่ีเหมาะ
กบักาลสมยัได ้
    4) เหตุผลของความรีบด่วน (Emergency situations) หากจะต้องตรา
กฎหมายโดยฝ่ายนิติบญัญติัทุกเร่ืองแลว้อาจไม่ทนัต่อสถานการณ์ ถา้พระราชบญัญติัให้อ านาจแก่
ฝ่ายบริหารออกกฎหมายล าดบัรอง ก็ท  าใหท้นัต่อเหตุการณ์ได ้
  1.1.3  ประเภทของกฎหมายล าดับรอง 
    ส าหรับประเภทของกฎหมายล าดบัรองนั้นอาจแยกออกได้เป็น 3 ประเภท10 
ดงัน้ี 

  1)  กฎหมายล าดบัรองท่ีหน่วยงานของรัฐออกมาเพื่อให้ประชาชนตอ้ง
ปฏิบติัตาม  เช่น กฎกระทรวงก าหนดหลกัเกณฑ์วิธีการและเง่ือนไขในการขอรับใบอนุญาต  ต่าง ๆ 
เป็นตน้ 

                                                        
10

 ปกรณ์  นิลประพนัธ์. ปฏิรูปกฎหมายล าดบัรอง :  การปฏิรูปท่ีจบัตอ้งไดจ้ริง. (มกราคม, 2558) 
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      2)  กฎหมายล าดบัรองท่ีหน่วยงานของรัฐออกเพื่อก าหนดวิธีปฏิบติัของ
หน่วยงานของรัฐนั้นเอง  เช่น  ระเบียบของหน่วยงานของรัฐวา่ดว้ยการอนุมติัอนุญาตต่าง ๆ เป็นตน้ 

      3)  กฎหมายล าดบัรองท่ีหน่วยงานของรัฐแห่งหน่ึงออกมาเพื่อให้หน่วยงาน
ของรัฐอ่ืนถือปฏิบติัเพื่อให้การปฏิบติัหน้าท่ีของหน่วยงานของรัฐเป็นไปในแนวทางเดียวกนั เช่น 
ระเบียบกระทรวงการคลงัเร่ืองต่าง ๆ ระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีเร่ืองต่าง ๆ กฎ ก.พ. เป็นตน้ 

              โดยท่ีกฎหมายล าดบัรองเป็นกฎหมายท่ีฝ่ายบริหารตราข้ึนโดยอาศยัอ านาจ
ตามกฎหมายระดบัพระราชบญัญติัเพื่อก าหนดรายละเอียดเก่ียวกบัหลกัเกณฑ์  วิธีการ  เง่ือนไข 
ตลอดจนวธีิด าเนินการต่าง ๆ ตามกฎหมาย กรณีจึงกล่าวไดว้า่กฎหมายล าดบัรองเป็นกลไกส าคญัท่ี
ช่วยให้หน่วยงานของรัฐต่าง ๆ สามารถปฏิบัติงานและให้บริการแก่ประชาชนได้อย่างมี
ประสิทธิภาพ 

             ปัจจุบนัมีการออกกฎหมายล าดับรองตามความในพระราชบญัญติัต่าง ๆ 
หลายหม่ืนฉบบั ซ่ึงกฎหมายล าดบัรองเหล่าน้ีมีทั้งกฎหมายล าดบัรองท่ีก าหนดหลกัเกณฑ์ วิธีการ
หรือเง่ือนไขท่ีประชาชนตอ้งปฏิบติัตามหากประสงคจ์ะขอใหห้น่วยงานของรัฐอนุมติั อนุญาต หรือ
ใหค้วามเห็นชอบในเร่ืองใดเร่ืองหน่ึง และกฎหมายล าดบัรองท่ีก าหนดหลกัเกณฑ์และวิธีปฏิบติัใน
การด าเนินงานของเจา้หนา้ท่ีของหน่วยงานของรัฐ หากหลกัเกณฑ์ วิธีการ เง่ือนไข หรือมาตรการ ต่าง ๆ 
ท่ีก าหนดไวใ้นกฎหมายล าดบัรองไม่เหมาะสม  ก็จะมีผลกระทบโดยตรงต่อประสิทธิภาพในการ
ด าเนินงานของหน่วยงาน และสร้างภาระท่ีไม่จ  าเป็นแก่ประชาชน  ทั้ งยงัอาจเป็นช่องทางท่ี
เจา้หนา้ท่ีของรัฐใชแ้สวงหาประโยชน์โดยไม่สุจริตได ้

    ดงันั้นประเภทของกฎหมายล าดบัรอง  จึงอาจแบ่งไดด้งัน้ี 
    1) ประกาศพระบรมราชโองการ 

     ประกาศพระบรมราชโองการแต่เดิมใชก้นัอยูใ่นสมยัสมบูรณาญาสิทธิราชย ์
ซ่ึงพระมหากษตัริยท์รงใชอ้ านาจในการตรากฎหมาย ซ่ึงกฎหมายท่ีพระมหากษตัริยท์รงตราข้ึนมี 
ศกัด์ิอยา่งพระราชบญัญติัทั้งส้ิน แต่ส าหรับประกาศพระบรมราชโองการท่ีเป็นกฎหมายล าดบัรอง 
ในปัจจุบนัน้ีท่ียงัคงเหลืออยู ่ ไดแ้ก่ พระบรมราชโองการให้ใชก้ฎอยัการศึก ออกโดยอาศยัอ านาจ
ตามมาตรา 2 แห่งพระราชบญัญติักฎอยัการศึก พุทธศกัราช 2457 
    2) พระราชกฤษฎีกา 
        พระราชกฤษฎีกาเป็นกฎหมายล าดบัรองของฝ่ายบริหารซ่ึงประมุขของรัฐ
ในฐานะประมุขของฝ่ายบริหารเป็นผูต้ราตามค าแนะน าของคณะรัฐมนตรี  รัฐธรรมนูญเกือบทุก
ฉบบัไดบ้ญัญติัรองรับพระราชอ านาจของพระมหากษตัริยใ์นการตราพระราชกฤษฎีกาอยา่งชดัเจน 
เช่น  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540 มาตรา 221 ซ่ึงมีความว่า
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“พระมหากษตัริยท์รงไวซ่ึ้งพระราชอ านาจในการตราพระราชกฤษฎีกาโดยไม่ขดัต่อกฎหมาย” หรือ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย (ฉบบัชัว่คราว) พุทธศกัราช 2549 มาตรา มาตรา 16 ซ่ึงมี
ขอ้ความเช่นเดียวกนั  พระราชกฤษฎีกามีสองประเภท คือ 
        (1) พระราชกฤษฎีกาท่ีออกโดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญโดยตรง โดยไม่ไดอ้าศยัอ านาจตามกฎหมายแม่บทใด 
        (2) พระราชกฤษฎีกาในฐานะท่ีเป็นลูกบทของพระราชบญัญติั จะเห็น
ไดว้า่ พระราชกฤษฎีกาประเภทน้ีเป็นแบบปรกติท่ีเห็นอยูท่ ัว่ไป การอา้งบทอาศยัอ านาจจะอา้งท่ีมา
ของการตราพระราชกฤษฎีกาซ่ึงเป็นอ านาจของพระมหากษตัริยต์ามรัฐธรรมนูญ ประกอบกบับท
อาศยัอ านาจของพระราชบญัญติัอนัเป็นแม่บท 
    3) กฎกระทรวง 
       กฎกระทรวงเป็นกฎหมายล าดับรองท่ีออกโดยนายกรัฐมนตรีหรือ
รัฐมนตรีวา่การกระทรวงซ่ึงเป็นผูรั้กษาการตามพระราชบญัญติันั้น 
    4) ระเบียบ ขอ้บงัคบั ขอ้ก าหนด 
       ระเบียบ ขอ้บงัคบั ขอ้ก าหนด เป็นกฎหมายล าดบัรองท่ีใชใ้นกรณีท่ีฝ่าย
บริหารตอ้งการก าหนดส่ิงท่ีเป็นรายละเอียดค่อนขา้งมาก ไม่ใช่กรอบ ไม่ใช่นโยบาย แต่เป็นวิธีการ
ในรายละเอียด หรือเป็นการประสานงานกนัทางฝ่ายบริหารท่ีมีหน่วยงานท่ีเก่ียวขอ้งหลายแห่งให้
มาท างานดว้ยกนั โดยปรกติแลว้พระราชบญัญติัอนัเป็นกฎหมายแม่บทจะก าหนดวา่จะตอ้งออก
ระเบียบ ขอ้บงัคบั หรือขอ้ก าหนดในเร่ืองใด 
       ระเบียบ ขอ้บงัคบั และขอ้ก าหนดเป็นกฎหมายล าดบัรองท่ีอาจขอความ
เห็นชอบโดยมติของคณะรัฐมนตรีหรือไม่ขอก่อนก็ได ้ไม่มีหลกัเกณฑ์ในการเสนอแน่นอน ข้ึนอยู่
กบัวา่รัฐมนตรีผูเ้สนอเห็นวา่เป็นหลกัการส าคญัท่ีคณะรัฐมนตรีควรรับทราบเสียก่อนหรือไม่ หรือ
ข้ึนอยูก่บัพระราชบญัญติัอนัเป็นแม่บทจะก าหนดวา่เม่ือออกจะตอ้งขอความเห็นชอบจากผูใ้ดก่อน
หรือไม่ ในปัจจุบนัน้ีไดมี้การใช้ระเบียบเป็นเคร่ืองมือในการบริหารราชการแผ่นดินค่อนขา้งมาก
โดยเฉพาะระเบียบซ่ึงออกโดยอาศยัอ านาจตามมาตรา 8 (11) แห่งพระราชบญัญติัระเบียบบริหาร
ราชการแผน่ดิน พ.ศ. 2535 และโดยท่ีเม่ือระเบียบ ขอ้บงัคบั หรือขอ้ก าหนด เป็นเคร่ืองมือในการ
บริหารราชการแผน่ดินน้ีเอง ระเบียบ ขอ้บงัคบั หรือขอ้ก าหนด จึงสามารถออกไดแ้มโ้ดยไม่ตอ้ง
อา้งบทอาศยัอ านาจใด ๆ ถา้เป็นการออกกฎเกณฑ์ขอ้ก าหนดท่ีเก่ียวการบริหารภายในส่วนราชการ
นั้น โดยถือว่าเป็นอ านาจของหัวหน้าส่วนราชการท่ีมีอยู่ตามกฎหมายว่าดว้ยการบริหารราชการ
แผน่ดินท่ีจะดูแลบงัคบับญัชาหรือจดัการงานให้เป็นไปโดยเรียบร้อย 
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    5) ประกาศกระทรวง 
       ประกาศกระทรวงเป็นกฎหมายล าดบัรองท่ีกฎหมายแม่บทให้อ านาจแก่
ส่วนราชการหรือคณะกรรมการซ่ึงมีหน้าท่ีเก่ียวขอ้งดูแลการบงัคบัใช้กฎหมายนั้นเป็นผูอ้อกหาก
รัฐมนตรีกระทรวงใดกระทรวงหน่ึงเป็นผูอ้อก ก็จะเรียกวา่ ประกาศกระทรวง คณะกรรมการ 
เป็นผูอ้อก ก็จะเรียกวา่ ประกาศคณะกรรมการ 
  1.1.4  ข้อควรพจิารณาเกีย่วกบัขอบเขตการออกกฎหมายล าดับรอง 
     การออกกฎหมายล าดบัรองไม่อาจกระท า ไดทุ้กกรณีไป ในรายงานของ 
Committee on Ministers’ Power (p.31) แนะน าวา่กรณีดงัต่อไปน้ีไม่ควรออกกฎหมายเป็นกฎหมาย
ล าดบัรอง11 
    1) กฎหมายล าดบัรองท่ีมีผลเป็นการการขยายหลกัการของตวัแม่บท รวมถึงการ
ก าหนดภาษีอากรหรือค่าธรรมเนียมซ่ึงกฎหมายแม่บท (พระราชบญัญติั) ไม่อนุญาตใหก้ระท าได ้
    2) การแกไ้ขกฎหมายแม่บท 
    3) กฎหมายล าดบัรองท่ีให้ดุลพินิจแก่ฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองอย่างกวา้ง
โดยไม่จ  ากดัขอบเขต 

  4) กฎหมายล าดบัรองท่ียกเวน้เขตอ านาจศาล (jurisdiction of the courts) 
  รัฐธรรมนูญของบางประเทศ เช่น รัฐธรรมนูญของประเทศฝร่ังเศสจะ

ก าหนดไวเ้ลยวา่เร่ืองใดตอ้งตราเป็นกฎหมาย (la lois) (มาตรา 34) เร่ืองใดท่ีถา้ไม่อยูใ่นขอบเขตการ
ตราเป็นกฎหมายท่ีรัฐธรรมนูญก าหนดแล้ว ให้อยู่ในขอบเขตของการออกกฎ (มาตรา 37) 
(uncaractère réglementaire) โดยตน้ฉบบัภาษาองักฤษใชค้  าวา่ (rule-making) ซ่ึงเร่ืองท่ีจะออกเป็น
กฎไม่ได ้ไดแ้ก่ การก าหนดสิทธิความเป็นพลเมือง หลกัประกนัมูลฐาน ความสามารถทางกฎหมาย
ของบุคคล การก าหนดโทษอาญา ภาษีและการจดัเก็บภาษี  

  เหตุผลท่ีอธิบายก็เน่ืองจากถือว่า รัฐธรรมนูญและหลกัการทางจารีตประเพณี
ถือวา่เร่ืองเหล่าน้ีกระทบต่อสถานะทางกฎหมายของประชาชนมากเกินไปกวา่ท่ีจะยินยอมให้ฝ่าย
บริหารมีอ านาจก าหนดข้ึนได ้ เราอาจน าแนวทางขององักฤษและฝร่ังเศสมาใชไ้ด ้ เพราะเป็นหลกั
สากลท่ีเร่ืองส าคญัๆ ท่ีกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจะตอ้งก าหนดโดยเป็นกฎหมาย
ของฝ่ายนิติบญัญติัเท่านั้น 

 
                                                        

11 แนวทางดงักล่าวน้ีมีความเห็นตรงกนัในทุกประเทศ เช่น แคนาดา และฝร่ังเศส โปรดดู Guide pourl’ élaboration des 

texts lé gislatifs et ré glè mentaires (Version du 6 juin 2005) p. 26-33. เป็นตน้ อา้งในคู่มือการร่างกฎหมาย “การร่างกฎหมายและแบบ
ของกฎหมาย” ส านกังาคณะกรรมการกฤษฎีกา. หนา้ 100. 



 13 

  1.1.5  ลักษณะของการมอบอ านาจ 
    กฎหมายท่ีมอบอ านาจใหฝ่้ายบริหารตรากฎหมายล าดบัรองนั้น อาจก าหนด
ลกัษณะขอการมอบอ านาจในลกัษณะต่าง ๆ กนั ดงัน้ี 
    1)  มอบอ านาจใหฝ่้ายบริหารก าหนดรายละเอียด (administrative details) 
       บทบญัญติัท่ีมอบอ านาจใหฝ่้ายบริหารก าหนดรายละเอียดของรัฐบญัญติั
เพื่อประโยชน์ในการด าเนินการบริหาร (administrative details) ให้เป็นไปตามเจตนารมณ์และ
นโยบายท่ีก าหนดไวใ้นรัฐบญัญติันั้น  ศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาเรียกบทบญัญติัเช่นน้ีว่าเป็น
บทบญัญติัในลกัษณะของการมอบอ านาจให้ฝ่ายบริหารก าหนดบทบญัญติั “เพิ่มเติมรายละเอียด” 
เท่านั้น (fill up in details) 12 ซ่ึงลกัษณะของบทบญัญติัท่ีเก่ียวกบัการมอบอ านาจในการออกกฎ
ขอ้บงัคบัข้างตน้น้ีเป็นท่ียอมรับในองักฤษ  โดยเห็นว่ารัฐสภาควรจะก าหนดบทบญัญติัของรัฐ
บญัญติัเพียงเร่ือง “หลกัการอยา่งกวา้ง” (broad principles) เท่านั้น  ส่วนรายละเอียดรัฐสภาควรมอบ
ให้เป็นอ านาจหน้าท่ีของผูเ้ช่ียวชาญ  นอกจากน้ี นักนิติศาสตร์ขององักฤษได้ให้ความส าคญักบั
ความแตกต่างกนัระหว่าง “หลกั” และ “รายละเอียด” มาก  และเห็นว่าโครงสร้างใหญ่ ๆ ของการ
บริการสาธารณะและเร่ืองส่วนรวมท่ีฝ่ายบริหารจดัท าข้ึนเพื่อสนองความตอ้งการของประชาชนน้ี
อาจก าหนดไวใ้นรัฐบญัญติัเป็นนโยบายและขอบเขตท่ีพอเข้าใจได้ และมอบอ านาจในส่วนท่ี
เก่ียวกบัรายละเอียดใหแ้ก่ฝ่ายบริหาร13 
       ความแตกต่างระหว่างหลกัและรายละเอียดน้ีเป็นแนวทางพื้นฐานของ
การมอบอ านาจท่ีปรากฏอยู่ในทางทฤษฎีของประเทศสหรัฐอเมริกา  ผูพ้ิพากษาศาลสูงสุดของ
สหรัฐอเมริกาได้กล่าวไวใ้นคดีส าคัญ ๆ ว่า รัฐสภาอาจระบุเจตนารมณ์ของตนและก าหนด
หลกัเกณฑ์พื้นฐานแลว้มอบอ านาจในการออกกฎ ขอ้บงัคบัของฝ่ายบริหารเก่ียวกบักบัรายละเอียด
ของรัฐบญัญติัให้แก่ฝ่ายบริหาร  โดยผูพ้ิพากษาศาลสูงสุดไม่ไดป้ฏิเสธว่าการเพิ่มเติมรายละเอียด
ดงักล่าวเป็นเร่ืองของการใชอ้  านาจนิติบญัญติัแต่ประการใด14 
                                                        

12
 United States v. Grimaud, 220 u.s 506 (1911). อา้งในหทยัรัตน์  เนาวพ์ริิยวฒัน์. การมอบอ านาจใหฝ่้ายบริหารตรากฎหมาย

ล าดบัรอง.  วทิยานิพนธ์นิติศาสตร์มหาบณัฑิต สาขากฎหมายมหาชน มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 2552. หนา้  51.  
13

 J.A.G. Griffith and H. Street, Principle of Administrative Law. 3th ed. (London : Sir Isaac Pitman and Sons Ltd.1963), pp. 38-39. อา้งใน

หทยัรัตน์  เนาวพ์ริิยวฒัน์. การมอบอ านาจใหฝ่้ายบริหารตรากฎหมายล าดบัรอง.  วทิยานิพนธ์นิติศาสตร์มหาบณัฑิต สาขา
กฎหมายมหาชน มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 2552. หนา้  52. 

14
 Davis Denneth Culp, Administrative Law Text, 3rd ed. (Minisota : West Publishing Co., 1972). P 27.  อา้งในหทยัรัตน์  เนาว์

พริิยวฒัน์. การมอบอ านาจใหฝ่้ายบริหารตรากฎหมายล าดบัรอง.  วทิยานิพนธ์นิติศาสตร์มหาบณัฑิต สาขากฎหมายมหาชน 
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 2552. หนา้  52. 
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      การมอบอ านาจในการตรากฎหมายให้แก่ฝ่ายบริหารของรัฐสภาไทยเป็น
การมอบอ านาจในลักษณะของการก าหนดหลัก เกณฑ์กว้า ง  ๆ  ไว้ในพระราชบัญญัติ  
พระราชบญัญติับางฉบบัไดม้อบอ านาจให้แก่ฝ่ายบริหารออกกฎ ขอ้บงัคบัเพิ่มเติมในรายละเอียด
แห่งพระราชบญัญติัซ่ึงเป็นรายละเอียดเก่ียวกบัการบริหารอยา่งแจง้ชดั  แต่บางฉบบัก็มีบทบญัญติัท่ี
ไม่แจง้ชดัวา่เป็นรายละเอียดทางบริหารหรือรายละเอียดก่ึงนิติบญัญติั 
    2)  มอบอ านาจใหฝ่้ายบริหารในลกัษณะกวา้ง (Skeleton provision) 
       บทบัญญัติแห่งรัฐบัญญัติท่ีมอบอ านาจให้ฝ่ายบริหารโดยมีขอบเขต
ก าหนดไวก้วา้ง ๆ เรียกวา่ “บทบญัญติัโครงกระดูก (Skeleton provision)” ซ่ึงไม่เพียงแต่มอบอ านาจ
ออกกฎ ขอ้บงัคบัในรายละเอียดเท่านั้น แต่ยงัมอบอ านาจให้ออกกฎ ขอ้บงัคบัเก่ียวกบัหลกัการทาง
นิติบญัญติัท่ีส าคญั  ส่งผลให้ฝ่ายบริหารสามารถออกกฎขอ้บงัคบัไดอ้ยา่งอิสระโดยอาศยัอ านาจใน
รัฐบญัญติัแม่บท  ซ่ึงถือเป็นการใชดุ้ลพินิจของฝ่ายบริหารท่ีจะก าหนดโดยออกกฎขอ้บงัคบัของฝ่าย
บริหาร 
       ในสหรัฐอเมริกา  รัฐสภาจะก าหนดหลกัเกณฑ์ของรัฐบญัญติัอยา่งกวา้ง 
ๆ แลว้มอบให้ฝ่ายบริหารออกกฎของฝ่ายบริหารขยายหลกัเกณฑ์ดงักล่าว  ซ่ึงนักนิติศาสตร์ของ
สหรัฐอเมริกาไม่ค่อยยอมรับบทบญัญติัในลกัษณะน้ี  แต่ปัจจุบนับทบญัญติัแห่งรัฐบญัญติัของ
สหรัฐอเมริกามกัจะมอบอ านาจให้องค์กรทางปกครองออกกฎขอ้บงัคบั  โดยก าหนดขอบเขตเป็น
การทัว่ไปมากกวา่ท่ีจะก าหนดหลกัเกณฑ์ในรายละเอียด เช่น คณะกรรมการตลาดหลกัทรัพยต์อ้ง
น าแนวคิดเก่ียวกบัขอ้ความท่ีจ าเป็นท่ีวา่ “การป้องกนัผูล้งทุน” “การสงวนรักษาไวซ่ึ้งความยุติธรรม
ของตลาด” “อตัราอนัสมควร” มาใชบ้งัคบัใหเ้ป็นไปตามรัฐบญัญติั  ในการบริหารตามรัฐบญัญติัวา่
ดว้ยคณะกรรมการวา่ดว้ยการคา้ของสหรัฐ  บทบญัญติัแห่งรัฐน้ีไดบ้ญัญติัว่า “วิธีการแข่งขนัท่ีไม่
เป็นธรรม” “ความไม่เสมอภาคแห่ราคา” และ “มีเจตนาผกูขาด” เป็นตน้ 
       ส าหรับประเทศอังกฤษนั้ นมีบทบัญญัติแห่งรัฐบัญญัติในลักษณะ 
“skeleton provision” เช่น รัฐบญัญติัวา่ดว้ยค่าจา้งแรงงาน ค.ศ. 1943 (the Catering Wages Act, 
1943) มาตรา 3 (2) บญัญติัว่า “รัฐมนตรีจะด าเนินการขั้นต่อไปได้เม่ือความปรากฏว่าเป็นการ
สมควรและเป็นการปฏิบติัเพื่อจะป้องกนัปัญหาในการปรับปรุงแกไ้ข” เป็นตน้ 
       ส่วนบทบญัญติัของพระราชบญัญติัท่ีเก่ียวกบัการมอบอ านาจให้แก่ฝ่าย
บริหารในการออกกฎขอ้บงัคบัในลกัษณะ “skeleton provision” ของไทยนั้น  ก็มีปรากฏอยู่ใน
พระราชบญัญติัหลายฉบบั เช่น พระราชบญัญติัควบคุมเคร่ืองอุปโภคบริโภคและของอ่ืน ๆ ใน
ภาวะคบัขนั  พุทธศกัราช 2488 มาตรา 4 (8) บญัญติัวา่ ให้คณะกรรมการมีอ านาจก าหนดเง่ือนไขและ
วิ ธีการต่าง ๆ เพื่อให้การควบคุมได้ด า เ นินโดยสะดวกตามความจ า เ ป็นของเหตุการณ์  
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พระราชบญัญติัจดัวางการรถไฟและทางหลวง พ.ศ. 2464 มาตรา 15 บญัญติัวา่ การรถไฟแผน่ดิน มี
อ านาจท่ีจะออกกฎขอ้บงัคบั และตั้งอตัราค่าระวางซ่ึงผูโ้ดยสารตอ้งเสีย ฯลฯ เป็นตน้ 
    3)  มอบอ านาจใหฝ่้ายบริหารอยา่งเสรี (blank cheque) 
       บทบญัญติัท่ีมอบอ านาจใหฝ่้ายบริหารออกกฎขอ้บงัคบัอยา่งเสรีนั้นเรียก
กนัว่า “blank cheque” ซ่ึงการมอบอ านาจดังกล่าวอาจก าหนดเพียงว่า  ผูน้ั้นมีอ านาจออกกฎ 
ขอ้บงัคบัในเร่ืองนั้น  เหมือนกบัการออกเอกสารท่ีลงช่ือให้ไป  สุดแต่ผูรั้บจะไปกรอกขอ้ความ
อะไรลงไป  บางคร้ังอาจมีการก าหนดลกัษณะของเร่ืองอยูบ่า้ง  แต่ก็ให้ผูรั้บมอบอ านาจไปกรอกกฎ 
ขอ้บงัคบัเพิ่มเติมท านองออกเช็คลงช่ือไวใ้ห้ผูรั้บไปกรอกจ านวนเงินเอาเอง  ส่งผลให้ผูอ้อกกฎ 
ขอ้บงัคบัอาจออกกฎ ขอ้บงัคบัโดยไม่ตรงกบัความตั้งใจแทจ้ริงของรัฐสภาซ่ึงเป็นผูม้อบอ านาจได ้ 
มีขอ้พึงสังเกตว่าพระราชบญัญติับางฉบบัมีบทบญัญติัก าหนดเร่ืองท่ีจะให้ฝ่ายบริหารออกเป็นกฎ 
ขอ้บงัคบัไดอ้ยา่งเสรี  ซ่ึงบทบญัญติัดงักล่าวเห็นไดช้ดัวา่  เป็นการมอบอ านาจให้ฝ่ายบริหารออกกฎ 
ขอ้บงัคบัในเร่ืองนั้น ๆ อย่างเสรี  แต่พระราชบญัญติับางฉบบัก็มีบทบญัญติัท่ีมอบอ านาจให้ฝ่าย
บริหารออกกฎ ขอ้บงัคบัในลกัษณะท่ีมีความใกลเ้คียงกนัระหวา่งบทบญัญติัท่ีมอบอ านาจให้ออก
กฎอย่างเสรี กบับทบญัญติัท่ีมอบอ านาจให้ฝ่ายบริหารออกกฎ ขอ้บงัคบัอย่างกวา้ง  ซ่ึงการท่ีจะ
พิจารณาวา่บทบญัญติัใดเป็นบทบญัญติัท่ีมอบอ านาจให้แก่ฝ่ายบริหารในการออกกฎ ขอ้บงัคบัโดย
มีขอบเขตกวา้ง ๆ หรืไม่มีขอบเขตเลยนั้น  เป็นส่ิงท่ีท าได้ยากซ่ึงแนวทางท่ีพอจะพิจารณาว่า
บทบญัญติัใดเป็นบทบญัญติัท่ีมอบอ านาจใหฝ่้ายบริหารออกกฎ ขอ้บงัคบัอยา่งเสรีก็โดยพิจารณาวา่ 
ถา้พระราชบญัญติัฉบบัใดมีบทบญัญติัมอบอ านาจในการออกกฎ ขอ้บงัคบัเร่ืองใดเร่ืองหน่ึงให้แก่
ฝ่ายบริหารโดยก าหนดหลกัเกณฑห์รือขอบเขตกวา้ง ๆ ในการออกกฎ ขอ้บงัคบัของฝ่ายบริหารแลว้  
แต่ปรากฏวา่หลกัเกณฑห์รือขอบเขตนั้น ๆ ไม่ใช่หลกัเกณฑท่ี์แทจ้ริงท่ีจะจ ากดัการออกกฎขอ้บงัคบั
ของฝ่ายบริหารเฉพาะในเร่ืองใดเร่ืองหน่ึง หรือหลกัเกณฑ์หรือขอบเขตดงักล่าวเคลือบคลุมเกินไป 
จนกลายเป็นการมอบอ านาจใหแ้ก่ฝ่ายบริหารมีดุลพินิจออกกฎขอ้บงัคบัประการใดก็ได ้ บทบญัญติั
ท่ีมีหลกัเกณฑ์หรือขอบเขตเช่นน้ีเท่ากบัเป็นการมอบอ านาจเต็มในการออกกฎ ขอ้บงัคบัให้แก่ฝ่าย
บริหารจะออกกฎ ขอ้บงัคบัอยา่งไรก็ไดต้ามความพอใจ 
       ในพระราชบญัญติัของไทยนั้นมีบทบญัญติัของพระราชบญัญติัท่ีมอบ
อ านาจใหแ้ก่ฝ่ายบริหารในการออกกฎท่ีมีลกัษณะเป็น “blank cheque” เช่น พระราชบญัญติัระเบียบ
การปฏิบติัราชการของทบวงมหาวทิยาลยั พ.ศ. 2520 มาตรา 4 ก าหนดให้ รัฐมนตรีวา่การกระทรวง
มหาวทิยาลยัมีอ านาจหนา้ท่ี... (4) วางระเบียบปฏิบติัในกิจการต่าง ๆ ของมหาวิทยาลยัและสถาบนั
ในสังกดั พระราชบญัญติัว่าดว้ยการจดัตั้งองคก์ารของรัฐบาล พ.ศ. 2496 มาตรา 3 ก าหนดให้ เม่ือ
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รัฐบาลเห็นเป็นการสมควรจะจดัตั้งองคก์าร  เพื่อด าเนินการอนัเป็นสาธารณประโยชน์...ให้กระท า
ไดโ้ดยตราเป็นพระราชกฤษฎีกา  เป็นตน้ 
  1.1.6 หลักการตรากฎหมายล าดับรอง 
    โดยทัว่ไปแลว้กฎหมายท่ีตราโดยไดรั้บมอบอ านาจยอ่มจดัเป็นกฎหมายท่ีมี
ฐานะต ่ากวา่กฎหมายไม่บทซ่ึงมอบอ านาจให้  ดงันั้นในหลายประเทศจึงมกัเรียกวา่ กฎหมายล าดบั
รอง  กฎหมายท่ีตราโดยไดรั้บมอบอ านาจน้ีตอ้งอยู่ภายใตข้อบเขตของกฎหมายแม่บทและอาจถูก
กฎหมายแม่บทเวน้ ยกเลิกหรือแกไ้ขเพิ่มเติมได้   ดงันั้นจึงอาจสรุปลกัษณะส าคญัของกฎหมาย
ล าดบัรองไดด้งัน้ี 
    1)  กฎหมายล าดบัรองเป็นกฎเกณฑท์างกฎหมายท่ีฝ่ายบริหารออกมาใช้บงัคบั
โดยอาศยัการมอบอ านาจจากพระราชบญัญติั  พระราชก าหนดฉบบัใดฉบบัหน่ึง  
    2)  กฎหมายล าดบัรองเป็นกฎเกณฑ์ท่ีก าหนดรายละเอียดปลีกยอ่ยท่ีจ าเป็น
แก่การด าเนินการให้เป็นไปตามหลกัการและเจตนารมณ์ของกฎหมายแม่บท  ลกัษณะน้ีท าให้ต ารา
กฎหมายปกครองของต่างประเทศบางเล่มเรียกว่า “กฎหมายเสริมกฎหมายแม่บท” โดยกฎหมาย
แม่บทจะวางหลกักวา้ง ๆ แลว้มอบอ านาจให้องค์กรฝ่ายปกครองซ่ึงมีหน้าท่ีด าเนินการให้เป็นไป
ตามพระราชบญัญติัออกกฎเกณฑ์ ข้อบงัคบัท่ีเป็นรายละเอียดปลีกย่อยท่ีจ าเป็นให้เป็นไปตาม
หลกัการ  เช่น  พระราชบญัญติัสถานบริการ พ.ศ. 2509 บญัญติัว่า “ห้ามมิให้ผูใ้ดด าเนินกิจการ
สถานบริการ เวน้แต่ไดรั้บอนุญาตจากพนกังานเจา้หน้าท่ี หลกัเกณฑ์การอนุญาตให้เป็นไปตามท่ี
ก าหนดไวใ้นกฎกระทรวง”  ดงันั้น ถ้าไม่มีการออกกฎกระทรวงก าหนดหลกัเกณฑ์ในการออก
ใบอนุญาต หลกัการทัว่ไปในกฎหมายแม่บทจะไม่มีผลบงัคบัก็จะออกใบอนุญาตไม่ได ้
    3)  กฎหมายล าดบัรองมีค่าบงัคบัต ่ากว่าพระราชบญัญติั ดงันั้น กฎหมาย
ล าดบัรองจะขดัหรือแยง้กบัพระราชบญัญติัไม่ได ้มิฉะนั้นกฎหมายล าดบัรองจะไม่มีผลใชบ้งัคบั  
    4)  การตรากฎหมายล าดับรองจะต้องเป็นเร่ืองท่ีมีความส าคญัน้อยกว่า
กฎหมายแม่บทท่ีใหอ้ านาจในการตรากฎหมายล าดบัรอง และกฎหมายแม่บทท่ีให้อ านาจในการตรา
กฎหมายล าดบัรองจะตอ้งไม่มอบอ านาจอนัเป็นสารัตถะของรัฐสภาให้กบัองคก์รฝ่ายบริหารไปท า
การตรากฎหมายล าดบัรองแทนองค์กรฝ่ายนิติบญัญติั เช่น การจดัเก็บภาษีอากร การก าหนดโทษ
ในทางอาญา เป็นตน้ 
  1.1.7  หลักการตรากฎหมายล าดับรองในระบบกฎหมายไทย   
    1) หลกัการท่ีปฏิบติัในการตรากฎหมายล าดบัรองของประเทศไทย นั้น มี
หลกัการท่ีส าคญัอยู ่3 ประการ คือ 
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     (1)  ฝ่ายบริหารจะมีอ านาจตรากฎหมายล าดบัรองได ้ต่อเม่ือมีกฎหมาย
แม่บทให้อ านาจไว้โดยชัดแจ้งหรือโดยปริยาย  ซ่ึงกฎหมายแม่บทนั้ นอาจเป็นรัฐธรรมนูญ  
พระราชบญัญติั หรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีบงัคบัเสมอกบัพระราชบญัญติั  เน้ือหาสาระในขอ้ก าหนดของ
กฎหมายล าดับรองตอ้งอยู่ภายใตข้อบเขตท่ีกฎหมายให้อ านาจไว ้ วิธีการออกและวิธีใช้บงัคบั
กฎหมายล าดบัรองตอ้งเป็นไปตามวธีิท่ีก าหนดไวใ้นกฎหมายแม่บท 
     (2)  กฎหมายล าดับรองจะมีบทก าหนดโทษโดยตนเองไม่ได้  ผูฝ่้าฝืน
ขอ้ก าหนดของกฎหมายล าดบัรองจะถูกลงโทษตามบทบญัญติัของกฎหมายแม่บท เวน้แต่ในกรณี
ของกฎหมายล าดบัรอง ท่ีออกในระหวา่งท่ีประเทศอยูใ่นภาวะไม่ปกติ เช่น ภาวะสงคราม โดยอาจมี
การตรากฎหมายล าดบัรองท่ีมีบทก าหนดโทษได้ แต่จะตอ้งมีกฎหมายแม่บทมอบอ านาจการตรา
กฎหมายล าดบัรองเช่นนั้นแก่ฝ่ายบริหารโดยชัดแจง้และโทษท่ีก าหนดโดยกฎหมายล าดับรอง
จะตอ้งไม่เกินกวา่โทษขั้นสูงท่ีกฎหมายแม่บทก าหนด 
     (3)  กฎหมายล าดับรองจะบัญญัติมอบอ านาจให้ฝ่ายบริหารไปออก
กฎหมายต่อไปอีทอดหน่ึงไม่ได ้เวน้แต่จะเป็นการมอบอ านาจให้เจา้หนา้ท่ีวางระเบียบขอ้บงัคบัเพื่อ
ก าหนดรายละเอียดปลีกย่อย  ทั้งน้ี  เป็นไปตามหลกักฎหมายท่ีว่าผูรั้บมอบอ านาจไม่มีสิทธิมอบ
อ านาจต่อซ่ึงเป็นหลกักฎหมายเอกชนท่ีน ามาใชก้บักฎหมายมหาชนดว้ย  แต่อยา่งไรก็ตามหลกัน้ีก็มี
ขอ้ยกเวน้กรณีท่ีเกิดภาวะไม่ปกติ เช่นหลกัเดียวกบัหลกัในขอ้ 2 ดงักล่าวขา้งตน้  เช่น กรณีของ
กฎหมายคมนาคมท่ีออกตามความในพระราชกฤษฎีกาควบคุมยานพาหนะในภาวะคบัขนั พ.ศ. 
2485  ซ่ึงเป็นกรณีท่ีกฎกระทรวงออกตามความในพระราชกฤษฎีกา  ซ่ึงตราโดยอาศยัอ านาจตาม
พระราชบญัญติั 
    2)  ความสัมพนัธ์ระหวา่งกฎหมายแม่บทและกฎหมายล าดบัรอง 

     แมว้า่การตรากฎหมายแม่บทและการออกกฎหมายล าดบัรองจะแยกกนั
ยกร่างและประกาศใชก้็ตาม แต่กฎหมายทั้งสองประเภทก็มีความสัมพนัธ์กนัในหลายๆ ดา้น เช่น 
       (1) รัฐสภาเป็นผูใ้ห้ความเห็นชอบในการตรากฎหมายแม่บทเพื่อบงัคบั
ใชแ้ละจากกฎหมายแม่บทน้ีรัฐสภาจะยนิยอมใหมี้การออกกฎหมายล าดบัรองได ้
       (2) กฎหมายแม่บทจะวางกรอบในการด าเนินการ และให้รายละเอียด
เป็นเน้ือหาของกฎหมายล าดบัรองท่ีจะก าหนด 
       ดงันั้น ดว้ยความสัมพนัธ์สองประการน้ี กฎหมายแม่บทและกฎหมาย
ล าดบัรองควรพฒันาข้ึนโดยมีความเช่ือมโยงกนั กฎหมายล าดบัรองอาจจดัท าหรือยกร่างพร้อมกบั
กฎหมายแม่บทหรือจดัท าในภายหลงัก็ได ้ ซ่ึงแลว้แต่สถานการณ์ แต่อยา่งไรก็ตาม หากกฎหมาย
ล าดับรองมีความส าคัญมากท่ีจะท าให้กฎหมายแม่บทมีความสมบูรณ์และเป็นส่วนหน่ึงของ
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กฎหมายแม่บทมีค าแนะน าวา่ควรจดัท าไปพร้อมกนักบัการเสนอกฎหมายแม่บทหรืออยา่งนอ้ยท่ีสุด
ก็ควรก าหนดกรอบเน้ือหาของกฎหมายล าดบัรองไวเ้ป็นการล่วงหนา้ เพื่อการร่างกฎหมายล าดบั
รองนั้นจะมีความชดัเจนในเน้ือหาและมีความสอดคลอ้ง (consistency) กบักฎหมายแม่บท 
       ในกรณีของการเตรียมการออกกฎหมายล าดับรองน้ี กระทรวงและ
หน่วยงานท่ีรับผิดชอบจะตอ้งวางแผนในการออกกฎหมายล าดบัรอง และควรจะตอ้งมีรายงานการ
จดัท าแผนและก าหนดล าดบัความส าคญัของการออกกฎหมายล าดบัรอง มิฉะนั้นแล้วกฎหมาย
แม่บทก็จะยงัไม่อาจใชไ้ดโ้ดยสมบูรณ์ และเป็นปัญหาในการปฏิบติั ดงัเช่น จากการท่ีกฎหมาย
แม่บทไดบ้ญัญติัในบทเฉพาะกาลวา่ บรรดากฎหมายล าดบัรอง (พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง 
ระเบียบ ประกาศหรือค าสั่ง) ท่ีออกตามกฎหมายเดิม ให้ยงัคงบงัคบัใชต่้อไป จนกวา่จะมีกฎหมาย
ล าดบัรองในเร่ืองนั้น ก็ปรากฏวา่กฎหมายแม่บทไดเ้ปล่ียนโครงสร้างไปแลว้ แต่ปรากฏวา่ยงัคงใช้
กฎหมายล าดบัรองตามโครงสร้างเดิมอยู ่
    3)  การมอบอ านาจ 
        การมอบอ านาจให้องคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินออกกฎหมายล าดบัรอง 
(Delegation of legislative power) เป็นคนละกรณีกบัเร่ืองการมอบอ านาจในฝ่ายปกครอง  ซ่ึงการ
มอบอ านาจในฝ่ายปกครอง คือ การท่ีฝ่ายปกครององคก์รหน่ึงซ่ึงเรียกวา่ ผูม้อบอ านาจ มอบอ านาจ
ของตนซ่ึงมีอยู่ตามกฎหมายให้กบัฝ่ายปกครองอีกองค์กรหน่ึง ซ่ึงเรียกว่า  ผูรั้บมอบอ านาจ ใช้
อ านาจนั้นในนามของตนเอง  แต่การมอบอ านาจให้องค์การปกครองส่วนทอ้งถ่ินออกกฎหมาย
ล าดบัรอง (Delegation of legislative power) เป็นเร่ืองท่ีฝ่ายนิติบญัญติั (รัฐสภา) มอบอ านาจในการ
ออกกฎหมายของตนให้กบัฝ่ายปกครองบางเร่ืองบางประเด็น15  ซ่ึงบรรดาอ านาจหนา้ท่ีขององคก์ร
ปกครองส่วนทอ้งถ่ินโดยเฉพาะอ านาจออกฎเกณฑ์เพื่อใช้บงัคบักบัประชาชนในเขตพื้นท่ีความ
รับผดิชอบจะตอ้งพิจารณาส่วนท่ีเก่ียวกบัขอบอ านาจดว้ยวา่มีแค่ไหนเพียงใด อาทิ ในการปฏิบติัการ
เพื่อให้เป็นไปตามอ านาจหนา้ท่ีนั้นสภาขององคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินซ่ึงมาจากการเลือกตั้งจะมี
อ านาจออกขอ้บญัญติัใด ๆ ในลกัษณะท่ีเป็นอนัตรายแก่ประชาชนในเขตพื้นท่ีรับผิดชอบไม่ได ้
เพราะอ านาจการออกข้อบญัญัติท่ีใช้กับประชาชนในเขตท้องถ่ินนั้น ๆ ย่อมถือเป็นหัวใจของ
หลกัการปกครองตนเองซ่ึงไม่อาจแสดงให้ปรากฏดว้ยลกัษณะอ่ืนใดได ้นอกเสียจากโดยความเป็น
เอกเทศในการออกขอ้บญัญติัขององคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินในกิจการท่ีมิใชใ้นนามของรัฐหากแต่
อยูใ่นความรับผดิชอบของตนเองอยา่งแทจ้ริง 

                                                        
15

 พนม  เอี่ยมประยรู. วารสารนิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. ปีท่ี 24, ฉบบัท่ี 3 (กนัยายน 2537). 
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       อ านาจของฝ่ายปกครอง (Administration) ในการออกกฎเกณฑ์เพื่อใช้
บงัคบักบัประชาชนทัว่ไปนั้น ในประเทศไทยเรียกอ านาจดงักล่าวน้ีวา่อ านาจการตรากฎหมายล าดบั
รองหรืออ านาจออกกฎหมายท้องถ่ินหรืออ านาจนิติบัญญัติขององค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน  
อย่างไรก็ดีหากพิจารณาจากองคป์ระกอบทางรูปแบบ จะเห็นว่าผูท้รงอ านาจในการออกกฎเกณฑ์
ของฝ่ายนิติบญัญติันั้น  ผูท้รงอ านาจไดแ้ก่ ฝ่ายนิติบญัญติั (รัฐสภา) ซ่ึงเป็นผูใ้ชอ้  านาจอธิปไตยแทน
ปวงชน ในขณะท่ีองคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินท่ีแมจ้ะมีผูบ้ริหารมาจากการเลือกตั้ง ในทางทฤษฎีก็
หาไดเ้ป็นองคก์รซ่ึงใชอ้  านาจอธิปไตยไม่  นอกจากน้ีกระบวนการในการตรากฎหมายของฝ่ายนิติ
บญัญติัซ่ึงรัฐธรรมนูญไดบ้ญัญติัรับรองไวน้ั้นยงัแตกต่างจากกระบวนการในการออกกฎเกณฑ์ของ
องคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินอยา่งเห็นไดช้ดัดว้ย  ดว้ยเหตุดงักล่าว จึงเรียกอ านาจออกกฎเกณฑ์ของ
องคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินน้ีวา่อ านาจออกขอ้บญัญติัแทนท่ีจะเรียกวา่อ านาจออกกฎหมาย  เพราะ
หากเรียกวา่อ านาจออกกฎหมายอยา่งเดียวกบัอ านาจนิติบญัญติัของรัฐสภา (ฝ่ายนิติบญัญติั) อนัเป็น
อ านาจออกกฎหมายแท ้ๆ ซ่ึงในระบบกฎหมายไทยยงัคงถือไดว้่าเป็นการแสดงออกซ่ึงเจตจ านง
ของประชาชน 
       การท่ีกฎหมายก าหนดให้องค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ินมีภาระหน้าท่ีใน
การท ากิจกรรมต่าง ๆ ภายในเขตพื้นท่ีความรับผิดชอบของตนนั้น  ถา้ไม่มีกฎหมายอ่ืนบญัญติัไว้
เป็นการเฉพาะหรือบางส่วนแลว้ ยอ่มถือวา่องค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ินเป็นเจา้แห่งอ านาจในการ
ตราขอ้บญัญติัทอ้งถ่ินเก่ียวดว้ยกิจการนั้น ๆ สามารถตราขอ้บญัญติัเพื่อปฏิบติัให้เป็นไปตามอ านาจ
หนา้ท่ีอยา่งกวา้งขวาง   
    4) แนวค าวินิจฉัยเก่ียวกบัการตรากฎหมายล าดบัรองเกินกว่าท่ีกฎหมาย
แม่บทใหอ้ านาจของคณะกรรมการกฤษฎีกา ยกตวัอยา่งเช่น 

     (1)  เร่ืองเสร็จท่ี 73/2502 คณะกรรมการกฤษฎีกา  (กรรมการร่างกฎหมาย
กองท่ี 4) ไดมี้ความเห็นไวด้งัน้ี “กฎกระทรวง ถา้ไปลบลา้งขอ้ความในพระราชบญัญติัแลว้ ขอ้ความ
นั้นก็เกินแม่บท (ultra vires) จะใชบ้งัคบัหาไดไ้ม่ ซ่ึงเป็นหลกักฎหมายทัว่ไป (general principle)” 
(บนัทึก เร่ือง ขอให้พิจารณาตีความในกฎหมาย พระราชบญัญติัการเก็บรักษาน ้ ามนัเช้ือเพลิง พ.ศ. 
2475 มาตรา 18) 

     (2)  มาตรา 142 วรรคสอง แห่งพระราชบญัญติัจราจรทางบก พ.ศ. 2522 
ไม่ไดก้ล่าวถึงการเจาะเลือดไว ้ ดงันั้น เม่ือกฎกระทรวง ฉบบัท่ี 16 (พ.ศ. 2537) ฯ ก าหนดให้
ตรวจวดัปริมาณแอลกอฮอล์ในเลือดของผูข้บัข่ีโดยวิธีการตรวจวดัจากเลือด  และให้ท าการเจาะ
เลือดภายใตก้ารก ากบัดูแลของผูป้ระกอบวชิาชีพเวชกรรมก็ตาม หากผูถู้กเจาะเลือดไม่ยินยอมแมอ้ยู่
ภายใตก้ารก ากบัดูแลของผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมก็ตาม ก็เกินอ านาจท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 142 
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รวมทั้งเป็นการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลและกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและ
ร่างกายตามมาตรา 29 และมาตรา 31 ของรัฐธรรมนูญ อยา่งไรก็ตาม คณะกรรมการกฤษฎีกา คณะท่ี 
11 ใหข้อ้สังเกตเพิ่มเติมวา่ ถา้ตอ้งการใหมี้อ านาจตรวจเลือดดว้ยแลว้ ก็ตอ้งแกไ้ขมาตรา 142 เสีย ใน
ส่วนท่ีเก่ียวกบัการทดสอบผูข้บัข่ีโดยก าหนดใหมี้การเจาะเลือดไวอ้ยา่งชดัเจน 
  1.1.8 การตรวจสอบการออกกฎหมายล าดับรอง 
    กฎหมายล าดบัรองมีสถานะเป็นกฎหมายและมีผลใช้บงัคบัเป็นการทัว่ไป
เช่นเดียวกบักฎหมายระดบัพระราชบญัญติั แต่มีสถานะต ่ากวา่กฎหมายระดบัพระราชบญัญติั โดย
การออกกฎหมายล าดับรองต้องอาศยัอ านาจตามบทบญัญติัแห่งกฎหมายระดบัพระราชบญัญติั
เท่านั้น และบทบญัญติัของกฎหมายล าดบัรองจะขดัหรือแยง้ต่อกฎหมายระดบัพระราชบญัญติัมิได้
ปัจจุบันมีการออกกฎหมายล าดับรองตามความในพระราชบัญญัติต่าง ๆ หลายหม่ืนฉบับ ซ่ึง
กฎหมายล าดับรองเหล่าน้ีมีทั้ งกฎหมายล าดับรองท่ีก าหนดหลักเกณฑ์ วิธีการหรือเง่ือนไขท่ี
ประชาชนต้องปฏิบติัตามหากประสงค์จะขอให้หน่วยงานของรัฐอนุมติั อนุญาต หรือให้ความ
เห็นชอบในเร่ืองใดเร่ืองหน่ึง และกฎหมายล าดับรองท่ีก าหนดหลักเกณฑ์และวิธีปฏิบติัในการ
ด าเนินงานของเจา้หน้าท่ีขององค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ิน หากหลกัเกณฑ์ วิธีการ เง่ือนไข หรือ
มาตรการ ต่าง ๆ ท่ีก าหนดไวใ้นกฎหมายล าดับรองไม่เหมาะสม ก็จะมีผลกระทบโดยตรงต่อ
ประสิทธิภาพในการด าเนินงานของหน่วยงาน และสร้างภาระท่ีไม่จ  าเป็นแก่ประชาชน ทั้งยงัอาจ
เป็นช่องทางท่ีเจา้หนา้ท่ีของรัฐใชแ้สวงหาประโยชน์โดยไม่สุจริตได ้ ยงัผลให้เกิดความไม่ชอบดว้ย
กฎหมายของกฎหมายล าดับรอง ทั้งอาจก่อให้เกิดปัญหาแก่ประชาชน  และปัญหาท่ีเกิดข้ึนแก่
หน่วยงานของรัฐ 
    การออกกฎระเบียบ (Regulation) คือ เคร่ืองมือทางการปกครองซ่ึงก าหนด
ข้ึนให้หน่วยงานและประชาชนถือปฏิบติั การออกกฎระเบียบน้ีรวมถึงการออกกฎหมาย การออก
ค าสั่งทั้งท่ีเป็นทางการและไม่เป็นทางการ และกฎย่อย ๆ ซ่ึงออกโดยองคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ิน
ไม่ว่าจะระดบัใด รวมถึงกฎระเบียบท่ีออกโดยหน่วยงานท่ีไม่ใช่รัฐ หรือการออกกฎระเบียบไว้
บงัคบักนัเอง ซ่ึงเกิดจากการมอบอ านาจขององคป์กครองส่วนทอ้งถ่ิน กฎระเบียบยงัรวมถึงกฎต่างๆ 
เคร่ืองมือ มาตรฐานท่ีใชโ้ดยองคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินหรือไม่ใช่ในการดูแลธุรกิจ โดยไม่ไดเ้ป็น
กฎระเบียบอยา่งเป็นทางการซ่ึงเรียกวา่ เคร่ืองมือท่ีมีลกัษณะคลา้ยกฎ ในการออกกฎระเบียบนั้น
องคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินจะท าตามอ าเภอใจมิได ้จะตอ้งค านึงถึงหลกัทางกฎหมาย 
    การปฏิบติัท่ีผ่านมาองค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินยงัไม่มีการประเมินผล
กระทบท่ีเกิดข้ึนจากการออกกฎระเบียบก่อนท่ีจะใช้กฎหมายหรือระเบียบเป็นเคร่ืองมือในการ
บงัคบั ซ่ึงไม่เป็นไปตามหลกัสากล และในปี พ.ศ. 2558 ท่ีจะมาถึงน้ี ประเทศไทยจะกา้วไปสู่



 21 

ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน ในฐานะท่ีประเทศไทยเป็นสมาชิกอาเซียนและไดรั้บหลกัการซ่ึงเป็น
แนวทางนโยบายอาเซียน ดา้นมาตรฐานและความสอดคลอ้ง และรัฐมนตรีเศรษฐกิจอาเซียนรับรอง
ในปี พ.ศ. 2548 ทั้งน้ีในเน้ือหาสาระระบุถึงหลกัการปฏิบติัท่ีดีดา้นกฎระเบียบของกลุ่มอาเซียน 
(Good Regulatory Practice Guide; GRP Guide) ซ่ึงเป็นแนวทางให้ทุกหน่วยงานในอาเซียนท่ี
ปฏิบติัหน้าท่ีในขอบเขตท่ีเก่ียวขอ้งกบัมาตรฐาน กฎระเบียบทางเทคนิคและการประเมินความ
สอดคล้อง ด าเนินการปรับเปล่ียนการจดัการกฎระเบียบดา้นเทคนิคให้สอดคล้องกนั มีความ
โปร่งใส และน าไปสู่การลดขอ้จ ากดัในทางการคา้ท่ีไม่จ  าเป็น ดงันั้น องคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ิน
ซ่ึงมีขอบเขตหน้าท่ีท่ีเก่ียวขอ้งกบัการออกกฎระเบียบตามกฎหมายจดัตั้ง จึงจ าเป็นท่ีจะตอ้งน า
วิธีการประเมินผลกระทบของกฎระเบียบมาปรับใช้ในการออกกฎระเบียบดงักล่าวดว้ย เพื่อให้
บรรลุถึงหลกัปฏิบติัท่ีดี และการตรวจสอบความจ าเป็นในการตรากฎหมายของประเทศไทย  
    การประเมินผลกระทบของกฎระเบียบ (RIA) เป็นกระบวนการในการ
วิเคราะห์ผลกระทบท่ีเกิดจากการเปล่ียนแปลงของนโยบายและวิเคราะห์ทางเลือกสาหรับการดา
เนินการ โดยประเมินผลกระทบท่ีเป็นไปได้ ไม่ว่าจะเป็นผลกระทบทางดา้นสังคม ส่ิงแวดลอ้ม 
การเงิน และเศรษฐศาสตร์ ทั้งน้ี RIA ยงัถือวา่เป็นเคร่ืองมือเก่ียวกบัหลกัปฏิบติัท่ีดีดา้นกฎระเบียบ 
(GRP) โดยการนามาใช้เพื่อสร้างความมัน่ใจว่ากฎระเบียบท่ีน ามาเสนอได้ถูกประเมินถึงความ
จ าเป็นและผลกระทบทั้งหมดท่ีมีต่อสังคมก่อนท่ีจะเสนอไปยงัผูอ้อกกฎระเบียบ RIA เป็น
กระบวนการท่ีไดถู้กก าหนดให้ใช้ในระบบรับรองคุณภาพในการท าขอ้เสนอกฎระเบียบประเภท
ต่างๆโดยหวงัผลใหมี้การจดัการกฎระเบียบท่ีมีประสิทธิภาพและประสิทธิผลกวา่เดิม RIA ยงัท าให้
เกิดกระบวนการปรึกษารับฟังความคิดเห็นในวงกวา้งกบักลุ่มต่างๆท่ีอาจไดรั้บผลกระทบจากการ
ออกกฎระเบียบ และสุดทา้ยจะตอ้งน าไปสู่การจดัท าเอกสารท่ีมีการอธิบายเหตุผลของผูอ้อก
กฎระเบียบและการเลือกทางเลือกต่างๆ รวมทั้งระบุผลกระทบต่อกลุ่มต่างๆท่ีอาจจะเกิดข้ึนได ้ ซ่ึง
ผลของการประเมินผลกระทบและรายละเอียดต่าง ๆ เหล่าน้ีจะถูกน าไประบุในหลักการ หรือ
แถลงการณ์ ผลกระทบของกฎระเบียบ (Regulatory Impact Statement ; RIS) เพื่อน าสู่สาธารณะ 
การแถลงการณ์ผลกระทบของกฎระเบียบ (Regulatory Impact Statement ; RIS) จะถูกน ามาใชเ้ป็น
เคร่ืองมือท่ีช่วยในการตดัสินใจเพื่อแกปั้ญหาเชิงนโยบายต่าง ๆ โดยมีการวิเคราะห์ผลกระทบของ
ทางเลือกต่าง ๆจากการด าเนินการของรัฐบาล (วเิคราะห์ทั้งประสิทธิภาพและประสิทธิผลของแต่ละ
ทางเลือก) และเป็นขอ้มูลท่ีจะช่วยส่ือสารไปยงัผูท่ี้มีอ านาจในการตดัสินใจในการเลือกทางเลือก
ของการแกปั้ญหานั้นๆ ความสมบูรณ์ของเอกสารแถลงการณ์ผลกระทบทางกฎหมายจะช่วยให้
องค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ินสามารถตดัสินใจไดอ้ย่างถูกตอ้งและก่อให้เกิดประโยชน์สูงสุดต่อ
สังคม  
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    1.2 หลกักฎหมายไม่มีผลย้อนหลงั 

   1.2.1 แนวคิดทัว่ไปเกีย่วกบัหลักกฎหมายไม่มีผลย้อนหลัง 
     1) ท่ีมาของหลกักฎหมายไม่มีผลยอ้นหลงั 
        หลักกฎหมายไม่มีผลย้อนหลัง มีท่ีมาจากกฎหมายโรมันและนัก
นิติศาสตร์ในภาคพื้นยโุรปในสมยักลาง และหลกักฎหมายไม่มีผลยอ้นหลงัก็เป็นหลกักฎหมายหลกั
หน่ึง ดงันั้น ท่ีมาของหลกัห้ามกฎหมายยอ้นหลงั จึงมีการแสดงความเห็นโดยแยกออกเป็น 2 ทาง
ดว้ยเช่นกนั คือ 
        (1) กฎหมายโรมนัในสมยัโรมนั 
             หลักกฎหมายไม่มีผลยอ้นหลังมีท่ีมาจากกฎหมายโรมันในสมัย
โรมนั16 ท่ีมีหลักว่ากฎหมายใหม่บงัคบัถึงการท่ีได้กระท าลงก่อนใช้กฎหมายใหม่ ซ่ึงก็มาจาก 
Institutes ท่ีบญัญติัไวด้งัน้ี 
               - leges posterios priores abrogant กฎหมายใหม่ยกเลิกกฎหมายเก่า 
               - nova constitution futuris forman imponere debet non praeterities 
กฎหมายใหม่ตอ้งบงัคบัแต่การท่ีไดท้  าลงในอนาคต 
              หลกักฎหมายน้ีเร่ิมเป็นท่ีรับรู้ในสมยัจกัรพรรดิจสัติเนียนของกรุงโรม 
เพราะแต่เดิมในกฎหมายมีความเขา้ใจในค าวา่ “ความผิด” อยา่งกวา้งขวางจนเกือบจะไม่มีขอบเขต 
และหลกักฎหมายน้ีเกิดข้ึนเน่ืองจากความไม่สอดคลอ้งกบัหลกักฎหมายอาญาโรมนัเดิม ซ่ึงถือวา่ใน
เร่ืองความผิดต่อมหาชน (Public Delict) นั้น ไม่รับรู้ความแตกต่างระหวา่งการตระเตรียม พยายาม 
และความผิดส าเร็จ คือ ไม่ยอมรับรู้ในเร่ือง “องค์ประกอบของความผิด” นัน่เอง และในภายหลงั
สมยัของจกัรพรรดิออกัสตสั ได้มีการพฒันามาเป็นหลักกฎหมายอาญาของประเทศต่าง ๆ คือ 
กฎหมายอาญาไม่มีผลยอ้นหลงั  
           (2) นกันิติศาสตร์ในภาคพื้นยโุรปในสมยักลาง 
              ผูท่ี้เห็นว่าหลกักฎหมายไม่มีผลยอ้นหลงัมีท่ีมาจากนกันิติศาสตร์ใน
ภาคพื้นยุโรปในสมยักลางน้ี เห็นวา่หลกักฎหมายน้ีเพิ่งจะมีมาในศตวรรษท่ี 17-18 โดยพวกนกัคิด
แนวเสรีนิยมสมยัแรก ๆ เป็นผูส้ร้างข้ึนมา เพื่อคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนจากการใช้
อ านาจอยา่งไร้ขอบเขตและตามอ าเภอใจท่ีเกิดข้ึนมากในสมยันั้น  ผูท่ี้เห็นพอ้งกบัฝ่ายน้ีไดอ้ธิบายวา่ 

                                                        
16

 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์พทุธศกัราช 2468 บรรพ 1 และ 2 กบัอุทาหรณ์. ผลแห่งการประกาศใชก้ฎหมาย

ใหม่ในกรุงสยาม. ฉบบักรมร่างกฎหมาย (พระนคร :  โรงพมิพไ์ทยพทิยา, 2502). หนา้ 14-15. ประภาพรรณ  อุดมจรรยา. 
“กฎหมายไม่มีผลยอ้นหลงั.” (วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต ภาควชิานิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, 2521) หนา้ 3-6. 
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หลกักฎหมายน้ีเกิดข้ึนเน่ืองจากตอ้งการจ ากดัอ านาจขององค์กรผูบ้ญัญติักฎหมาย ซ่ึงอาจได้แก่ 
พระมหากษตัริย์ในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราช หรือสภานิติบญัญติัในระบอบประชาธิปไตย 
แลว้แต่กรณี ซ่ึงมีอ านาจมากมายและใช้อ านาจนั้นอย่างตามอ าเภอใจ เช่น Magna Carta ท่ีมีข้ึนเพื่อ
ตอ้งการจะระงงัการใชอ้ภิสิทธ์ิของกษตัริยโ์ดยมิชอบ และก็มีผูใ้ห้ความเห็นวา่ หลกักฎหมายน้ีมาจาก 
Magna Carta ดว้ย17 
     2)  ความหมายของหลกักฎหมายไม่มียอ้นหลงั 
        ความหมายของค าวา่ “กฎหมายยอ้นหลงั” อาจแยกพิจารณาได ้2 ประการ คือ 
        (1) กฎหมายสารบญัญติั 
             กฎหมายยอ้นหลงัมีความหมายตามความเขา้ใจ คือ กฎหมายท่ีตรา
ออกมาแลว้ใชบ้งัคบัยอ้นหลงักบัเหตุการณ์ท่ีไดเ้กิดข้ึนแลว้ 
          (2) กฎหมายวธีิสบญัญติั 
             กฎหมายยอ้นหลังในความหมายของกฎหมายวิธีสบญัญติัมีความ
แตกต่างกับความหมายของกฎหมายยอ้นหลังของกฎหมายสารบญัญัติ คือ กฎหมายยอ้นหลัง 
หมายถึง กฎหมายท่ีใชก้บัขอ้พิพาทท่ีไดเ้กิดข้ึนก่อนมีกฎหมายนั้น และขอ้พิพาทนั้นตอ้งไดถู้กน ามา
สู่การพิจารณาของศาลแลว้ ส่วนกรณีท่ีขอ้พิพาทนั้นยงัมิไดมี้การน ามาสู่การพิจารณาของศาล และเกิดมี
การกฎหมายใหม่ จึงมีการน าขอ้พิพาทดงักล่าวเขา้สู่การพิจารณาของศาล กฎหมายใหม่น้ีมิไดเ้รียกว่า
กฎหมายยอ้นหลงั ทั้งน้ี เพราะกฎหมายวิธีสบญัญติัมิไดเ้ป็นกฎหมายท่ีมีความมุ่งหมายจะใช้บงัคบักบั
ขอ้เทจ็จริงท่ียงัมิไดเ้ป็นขอ้พิพาทในคดีนั้น แต่เป็นกฎหมายท่ีมุ่งหมายจะใชบ้งัคบักบัคดีของศาล18 
            นอกจากนั้น Charles Sampford ยงัได้ให้ความหมายของค าว่า
กฎหมายยอ้นหลงัว่า กฎหมายยอ้นหลงั หมายถึง กฎหมายท่ีเปล่ียนแปลงผลในทางกฎหมายใน
อนาคตของการกระท าหรือเหตุการณ์ในอดีต19 โดยอธิบายวา่ กฎหมายยอ้นหลงั คือ กฎหมายท่ีเรา
สามารถรับรู้ไดใ้นภายหลงัและจะให้ผลในอนาคตนั้นไม่ตรงกบักฎหมายท่ีไดรั้บรู้ในเวลาท่ีเราได้
กระท าการใด ๆ ลงไป โดยสามารถกล่าวไดอี้กนยัหน่ึงวา่ ในช่วงเวลาระหวา่งท่ีบุคคลกระท าการใด 
ๆ กบัช่วงเวลาท่ีบุคคลท่ีกระท าการนั้นได้รับรู้ผลในทางกฎหมายของการกระท านั้น ๆ ได้เกิดมี
กฎหมายใหม่ข้ึน โดยใช้บงัคบัแทนหรือเป็นการแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายเดิมซ่ึงจะมีผลกระทบต่อ

                                                        
17

 หยดุ แสงอุทยั. ค าอธิบายกฎหมายลกัษณะอาญา. พระนคร :  โรงพมิพว์บิูลยกิ์จ, 2494. หนา้ 150. 

18
 อมร จนัทรสมบูรณ์. 2516. “หลกัทัว่ไปของกฎหมายไม่มีผลยอ้นหลงั”. กฎหมายไทยเล่มขา้ราชการ. หนา้ 8-9. 

19
 Charies Sampford. Retrospectivity and the Rule of Law. (New York : Oxford University Press Inc, 2006). P 37. อา้ง

ใน วิริยา  เจียมศิริ. ปัญหาการตราและการบงัคบัใชก้ฎหมายยอ้นหลงั กรณีการเพิกถอนสิทธิเลือกตั้ง. วิทยานิพนธ์นิติศาสตร์
มหาบณัฑิต สาขากฎหมายมหาชน มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. 2553. หนา้ 32. 
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ผูก้ระท าในเวลาท่ีเพิ่งจะไดรั้บรู้ในกฎหมายนั้น ๆ และ Blackstone นกักฎหมายท่ีไม่เห็นดว้ยกบัการให้
มีผลยอ้นหลงัของกฎหมาย ไดมี้ความเห็นวา่ ทุกบริบทของกฎหมายควรเขียนข้ึนเพื่อให้มีผลบงัคบัใช้
เพื่อการในอนาคต ทั้งจะตอ้งบอกกล่าวให้ประชาชนรู้ล่วงหนา้ก่อนให้เร่ิมมีผลบงัคบัใช ้แต่ความเห็น
ดังกล่าวของ Blackstone ก็ยงัมีการจ ากัดแต่เฉพาะกฎหมายท่ีมีโทษทางอาญาเท่านั้ น กล่าวคือ 
Blackstone ไดใ้หค้วามเห็นวา่ กฎหมายท่ีมีโทษทางอาญานั้นห้ามมีผลยอ้นหลงัในทางท่ีเป็นโทษอยา่ง
เด็ดขาด แต่ส าหรับการยอ้นหลงัไปกระทบสิทธิของบุคคลในทางแพง่นั้นสามารถท าได้20 
     3) แนวคิดทฤษฎีวา่ดว้ยหลกักฎหมายไม่มีผลยอ้นหลงั 
        (1) ทฤษฏีท่ีใชค้า้นหลกักฎหมายไม่มีผลยอ้นหลงั21 
             ก. กฎหมายท่ีมีผลยอ้นหลงัไม่ใช่กฎหมาย 
                  เหตุผลท่ีรุนแรงท่ีสุดท่ีโตแ้ยง้กฎหมายยอ้นหลงั ก็คือ กฎหมายท่ีมี
ผลยอ้นหลงัไม่ใช่กฎหมาย กล่าวคือ การบญัญติักฎหมายให้มีผลเป็นการยอ้นหลงัไม่ไดมี้ข้ึนภายใต้
อ านาจรัฐส าหรับการออกกฎหมายในสังคมตะวนัตกการบญัญติักฎหมายใด ๆ ต้องอยู่ภายใต้
รัฐธรรมนูญ โดย Walker ไดก้ล่าววา่ รัฐธรรมนูญเป็นท่ีมาของอ านาจในการบญัญติักฎหมาย การ
ออกกฎหมายยอ้นหลงัไม่ใช่ค าจ  ากดัความของค าวา่กฎหมาย ไม่วา่จะในอดีตหรือปัจจุบนัไม่ว่าจะ
เป็นพระราชบญัญติั หรือไม่วา่จะเป็นท่ีมาของร่างกฎหมายท่ีเก่ียวกบัการลงโทษ หรือท่ีมีผลเป็นการ
บงัคบัตามกฎหมาย ส่ิงเหล่านั้นก็ไม่ถือวา่เป็นกฎหมายหรือเรียกไดว้า่เป็นกฎหมาย 
                 ส่ิงท่ีน่าสงสัยประการหน่ึง คือ การบญัญติัส่ิงใดส่ิงหน่ึงท่ีมีผลเป็น
การบงัคบัตามกฎหมาย ซ่ึงแทจ้ริงแลว้เพียงแค่ส่ิงเหล่านั้นเหมือนจะเป็นกฎหมาย แต่จะเห็นไดว้่า 
รัฐธรรมนูญไม่ยอมรับการมีอยู่ของกฎหมายยอ้นหลงัและมีผลท าให้ฝ่ายนิติบญัญติัไม่มีอ านาจใน
การออกกฎหมายท่ีมีผลเป็นการยอ้นหลงั จึงไม่มีขอ้โตแ้ยง้ท่ีจะแสดงให้เห็นไดดี้ไปกวา่ขอ้โตแ้ยง้
ท่ีวา่กฎหมายยอ้นหลงัไม่ใช่กฎหมาย 
                 Walker เห็นว่า กฎเกณฑ์จ าเป็นต้องมีการประกาศใช้ก่อนท่ี
เจา้หนา้ท่ีจะท าการตดัสินเร่ืองใดเร่ืองหน่ึง นอกจากนั้น Walker ยงัไดศึ้กษาไปถึงแหล่งท่ีมาของ

                                                        
20

 Natelson. Robert G. “Statutory Retroactivity : the Founders’ View”. University of Idaho College of Law Idaho Law Review, 39 (Idaho L. 

Rev.489, 2003), p.490. อา้งใน วิริยา  เจียมศิริ. ปัญหาการตราและการบงัคบัใชก้ฎหมายยอ้นหลงั กรณีการเพิกถอนสิทธิเลือกตั้ง. 
วทิยานิพนธ์นิติศาสตร์มหาบณัฑิต สาขากฎหมายมหาชน มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 2553. หนา้ 32.  

21
 Charies Sampford. Retrospectivity and the Rule of Law. (New York : Oxford University Press Inc, 2006). P 65-77. อา้งใน วิริยา  เจียมศิริ. 

ปัญหาการตราและการบงัคบัใชก้ฎหมายยอ้นหลงั กรณีการเพิกถอนสิทธิเลือกตั้ง. วิทยานิพนธ์นิติศาสตร์มหาบณัฑิต สาขา
กฎหมายมหาชน มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 2553. หนา้ 32-35. 
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ประวติัศาสตร์วา่มีผูใ้ดสนบัสนุนขอ้คิดของเขาท่ีวา่  กฎหมายอ้นหลงัไม่ใช่กฎหมาย พบว่า เพลโต 
กล่าวอา้งถึงเร่ืองน้ีไวใ้นส่วนหน่ึงของ The Law อีกหน่ึงความคิดทางกฎหมายท่ีสนบัสนุนแนวคิด
ของ Walker คือ Fuller โดย Fuller เห็นวา่ การสร้างกฎหมายยอ้นหลงัเป็นหน่ึงในแปดวิธีของความ
ลม้เหลวในการสร้างกฎหมาย ผลท่ีตามมาคือ ก่อให้เกิดระบบกฎหมายท่ีเลวร้าย และส่ิงเหล่านั้นไม่
สามารถเรียกไดว้า่เป็นระบบกฎหมายไดเ้ลย 
                 จูเลียส สโตน ไดก้ล่าวไวใ้นหนงัสือ เร่ือง ระบบกฎหมายและการ
ใช้เหตุผลของนกักฎหมายว่า ในขณะท่ีมีการตรวจสอบและประเมินค่าในการเสนอค าจ ากดัความ
ของค าวา่กฎหมาย พบวา่ ไม่มีนิยามหรือค าจ ากดัความใดของกฎหมายท่ีกล่าวถึงกฎหมายยอ้นหลงั 
            ข.  กฎหมายท่ีมีผลยอ้นหลงัไม่เป็นประชาธิปไตย 
                 ทฤษฎีน้ีสนบัสนุนแนวความคิดการโตแ้ยง้กฎหมายยอ้นหลงั โดย
เห็นวา่ กฎหมายยอ้นหลงัสวนทางหรือตรงกนัขา้มกบัหลกัการเบ้ืองตน้ของระบอบประชาธิปไตย 
กล่าวคือ รัฐบาลในระบอบประชาธิปไตยจะสามารถตรากฎหมายได้ภายในวาระท่ีรัฐบาลนั้น ๆ 
ด ารงอยู ่แต่ต่อมาหากก าหนดให้มีการเลือกตั้ง เน่ืองจากรัฐบาลชุดดงักล่าวไดห้มดวาระลง ในช่วง
ขณะท่ีมีการออกเสียงเลือกตั้ง และมีรัฐบาลรักษาการเพื่อท าการบริหารประเทศในขณะท่ีการ
เลือกตั้งยงัไม่เสร็จส้ิน หากมีการออกกฎหมายยอ้นหลงัในขณะนั้นจะถือวา่การกระท าดงักล่าวเป็น
การกระท าท่ีเกินกว่าท่ีไดรั้บมอบอ านาจในฐานะรัฐบาลรักษาการ ผูอ้อกกฎหมายจึงไม่อาจถือว่า
เป็นผูมี้อ  านาจท่ีจะออกกฎหมายยอ้นหลงั เพราะฉะนั้น ส่ิงเหล่าน้ีย่อมไม่อาจเกิดข้ึนไดใ้นระบอบ
ประชาธิปไตย 
            ค. กฎหมายท่ีมีผลยอ้นหลงัละเมิดสิทธิมนุษยชน 
                  รัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา ประกาศสิทธิมนุษยชนของฝร่ังเศส 
กฎบตัรสิทธิและเสรีภาพของแคนาดา พระราชบญัญติัสิทธิของประชาชนนิวซีแลนด์และองักฤษ 
จะมีขอ้ห้ามเก่ียวกบักฎหมายอ้นหลงั รวมไปถึงยงัปรากฏอยู่ในประกาศพื้นฐานสิทธิมนุษยชน
ระหว่างประเทศและของยุโรป และกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการ
เมืองปี ค.ศ.1966 ขอ้ 15 (1) ก าหนดวา่  “บุคคลยอ่มไม่ตอ้งรับผิดทางอาญา เพราะกระท าหรืองดเวน้
กระท าการใด ซ่ึงในขณะท่ีกระท าไม่เป็นความผิดอาญาตามกฎหมายภายในหรือกฎหมายระหวา่ง
ประเทศ และจะลงโทษใหห้นกักวา่โทษท่ีมีอยูใ่นขณะท่ีไดก้ระท าความผดิอาญาไม่ได ้หากภายหลงั
การกระท าความผิดนั้นได้มีบทบญัญติัของกฎหมายก าหนดโทษเบาลง ผูก้ระท าผิดย่อมได้รับ
ประโยชน์จากบทบญัญติันั้น” 
                 พื้นฐานของสิทธิท่ีกล่าวมาแลว้ขา้งตน้ท าให้เห็นไดว้า่กฎหมายท่ีมี
ผลยอ้นหลงัเป็นกระบนการท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย แต่อยา่งไรก็ดี ขอ้หา้มดงักล่าวถูกน ามาใชเ้ฉพาะ
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กฎหมายอาญาเท่านั้น และความในขอ้ 15 (2) ก าหนดว่า “ความในขอ้น้ีย่อมไม่กระทบต่อการ
พิจารณาคดี และการลงโทษบุคคลซ่ึงไดก้ระท าการหรืองดเวน้กระท าการใดอนัเป็นความผิดอาญา
ตามหลกักฎหมายทัว่ไปอนัเป็นท่ีรับรองโดยประชาคมนานาชาติในขณะท่ีมีการกระท านั้น” 
                 อันจะเห็นได้ถึงแนวคิดว่ากฎเกณฑ์ท่ีโต้แย ้งกฎหมายท่ีมีผล
ยอ้นหลงัถูกรับรองโดยรัฐธรรมนูญหรือกฎบตัรเก่ียวกบัสิทธิท่ีมีผลท าให้กระบวนการของกฎหมาย
ท่ีมีผลยอ้นหลงัไม่มีความยุติธรรม แต่อยา่งไรก็ดี ในทิศทางหน่ึงกฎหมายท่ีมีผลยอ้นหลงัอาจจะไม่
มีความยติุธรรม แต่กฎหมายท่ีมีผลยอ้นหลงัอาจจะมีความยติุธรรมในทิศทางอ่ืนก็ได ้เช่น กรณีท่ีมีผู ้
หลบเล่ียงการเสียภาษี กฎหมายยอ้นหลงัก็จะยอ้นหลงัมาลงโทษบุคคลดงักล่าว 
                 การช้ีแจงอยา่งมีเหตุผลของขอ้โตแ้ยง้เก่ียวกบักฎหมายยอ้นหลงัท า
ใหเ้ห็นไดว้า่กฎหมายท่ีมีผลยอ้นหลงัไม่มีความยุติธรรม เพราะกฎหมายยอ้นหลงัส่งผลให้เกิดความ
ล้มเหลวในการเคารพต่ออิสรภาพของปัจเจกชน ขอ้โตแ้ยง้ดงักล่าว คือ การเรียกร้องอิสระท่ีจะ
สามารถวางแผนชีวิตของตนเองได้ และกฎหมายยอ้นหลังท าให้ความสามารถดังกล่าวลดลง 
เน่ืองจากกฎหมายยอ้นหลงัท าให้ไม่สามารถคาดหมายผลลพัธ์ท่ีจะตามมาจากการกระท าในอดีต 
และดว้ยเหตุน้ีกฎหมายท่ีมีผลยอ้นหลงัจึงเป็นกฎหมายท่ีท าลายความคาดหลงัของประชาชนท่ีมีต่อ
รูปแบบพื้นฐานการด ารงอยู่ของกฎหมายและกฎหมายท่ีมีผลยอ้นหลงัก็จะเป็นอุปสรรคต่อความ
คาดหวงัของประชาชนท่ีจะกระท าการใด ๆ เพราะผลลัพธ์ของกฎหมายของการกระท าท่ีได้
ไตร่ตรองไวอ้ย่างดีจะตอ้งมีความชดัเจนและแน่นอนของกฎหมายอยูใ่นขณะท่ีไดมี้การกระท านั้น 
ดว้ยเหตุน้ีอิสระในการปกครองครองตนเองจึงตอ้งพิจารณาจากพื้นฐานของสิทธิมนุษยชน ดงันั้น 
การแทรกแซงอิสระในการปกครองตนเองจึงเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน 

      (2) ทฤษฎีท่ีสนบัสนุนหลกักฎหมายท่ีมีผลยอ้นหลงั22  
           ก. กฎหมายท่ีมีผลยอ้นหลงัคือความเลวร้ายท่ีจ าเป็น 

                    วูเซลย ์กล่าวอา้งว่า กฎหมายยอ้นหลงัอาจเป็นเหตุผลท่ีเป็นธรรม
ได ้โดยกล่าววา่มนัอาจจะเป็นเร่ืองจริงท่ีการกระท าท่ีไม่เป็นธรรมจะไม่ดี แต่อยา่งไรก็ดี ไม่จ  าเป็น
เสมอท่ีการกระท าท่ีไม่เป็นธรรมจะเป็นส่ิงท่ีไม่ดี เพราะมนัข้ึนอยูก่บัวา่กรณีดงักล่าวเกิดข้ึนท่ีใด ฟูล
เลอร์เปรียบว่าส่ิงเหล่าน้ีก็เหมือนเวลาท่ีอธิบายถึงบทบาทของการมีผลยอ้นหลังในกฎหมายว่า
เกิดข้ึนเพื่อช่วยเหลือเวลาท าส่ิงท่ีผดิพลาดและตอ้งการแกไ้ขใหถู้กตอ้ง 

                                                        
22

 Charies Sampford. Retrospectivity and the Rule of Law. (New York : Oxford University Press Inc, 2006). P 229-242. อา้งใน วริิยา  

เจียมศิริ. ปัญหาการตราและการบงัคบัใชก้ฎหมายยอ้นหลงั กรณีการเพกิถอนสิทธิเลือกตั้ง. วทิยานิพนธ์นิติศาสตร์มหาบณัฑิต 
สาขากฎหมายมหาชน มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 2553. หนา้ 35-38 
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                  การยกเหตุผลท่ีว่า กฎหมายท่ีมีผลยอ้นหลัง คือ ความเลวร้ายท่ี
จ าเป็น จะเห็นไดจ้ากกรณีการบญัญติักฎหมายยอ้นหลงัเก่ียวกบัภาษี เหตุผลหน่ึงท่ีรัฐบาลบญัญติั
กฎหมายยอ้นหลงัเก่ียวกบัภาษี เน่ืองจาก การสูญเสียรายไดจ้ากการจดัเก็บภาษีอย่างมากมาย ความ
หายนะของการสูญเสียรายได้ของรัฐท าให้เห็นได้ว่า การบัญญัติกฎหมายย้อนหลังจะเข้ามา
ช่วยเหลือและก่อให้เกิดความเป็นธรรม อย่างไรก็ตาม การตรากฎหมายยอ้นหลังไม่ได้รับการ
ยอมรับให้ถือว่าเป็นมาตรฐานของการตรากฎหมาย โดยจะยอมให้ด าเนินการได้เฉพาะเม่ือมี
สภาพการณ์ท่ีรุนแรง โดยการตรากฎหมายยอ้นหลงัจะท าไดเ้ฉพาะเม่ือมีการตดัสินใจโดยสภานิติ
บญัญติัเป็นกรณี ๆ ไป อยา่งไรก็ดี หลกัการมีผลยอ้นหลงัไม่ไดเ้ป็นส่ิงท่ีเลวร้าย เพราะวา่ เวลาท่ีเรา
ท าส่ิงใดผิดพลาดและจ าเป็นต้องแก้ไข การมีผลยอ้นหลังแสดงให้เห็นถึงความส าคัญ และมี
ศกัยภาพในเชิงบวกท่ีจ าเป็นตอ้งเป็นท่ียอมรับในบทบาทของการมีผลยอ้นหลงัของกฎหมาย 
            ข. กฎหมายท่ีมีผลยอ้นหลงัเป็นกฎหมายท่ีดีกวา่ 
                  ถา้พิจารณาถึงความเป็นไปได้ว่า การมีผลยอ้นหลงัสามารถท าให้
เกิดการสนบัสนุนหลกันิติรัฐ เหตุผลน้ีเกิดข้ึนมาจากเหตุท่ีกฎหมายควรท่ีจะสามารถน าการมีผล
ยอ้นหลงัมาปรับใชไ้ดอ้ยา่งกวา้งขวางและไกลกวา่เดิม เพราะการตรากฎหมายใหม่มกัจะก่อให้เกิด
การปรับปรุงแกไ้ขกฎหมายเก่าใหดี้ข้ึนกวา่ท่ีเป็นอยู ่
                 โดย Savigny กล่าววา่ กฎมายใหม่มกัจะแสดงบทบาทและโนม้นา้ว
ใหเ้ห็นวา่กฎหมายใหม่ดีกวา่กฎหมายเดิม เพราะเป็นการคาดหวงัวา่การปรับปรุงแกไ้ขจะมีขอบเขต
ของกฎหมายท่ีกวา้งข้ึน เหตุผลน้ีถือวา่ ตรงกนัขา้มกบัเหตุผลท่ีวา่กฎหมายยอ้นหลงัคือความเลวร้าย
ท่ีจ าเป็น เพราะไม่ได้แสดงให้เห็นว่า การมีผลยอ้นหลังเป็นส่ิงท่ีไม่พึงปรารถนา เหตุผลท่ีว่า
หลกัเกณฑใ์หม่ดีกวา่ท าใหเ้ห็นวา่ การมีผลยอ้นหลงัมีผลในเชิงบวกอยา่งแทจ้ริง เหตุผลดงักล่าวเป็น
เหตุผลท่ีว่าท าไมการมีผลยอ้นหลงัไม่ก่อให้เกิดความขดัแยง้ เพราะกฎหมายเก่าประกอบไปดว้ย
ขอ้บกพร่องท่ีชดัเจนหรือขอ้บกพร่องท่ีเกิดข้ึนโดยไม่เจตนา  ก็ยอ่มตอ้งมีการปรับเปล่ียนและแทนท่ี
ดว้ยกฎหมายใหม่เพื่อใหข้อ้บกพร่องนั้นถูกตอ้งและการแกไ้ขเพิ่มเติมกฎหมายจะแสดงให้เห็นและ
สนบัสนุนเหตุผลท่ีวา่กฎหมายใหม่เป็นส่ิงท่ีดีกวา่  แต่อยา่งไรก็ดี  เหตุผลดงักล่าวก็ยงัมีผูท่ี้กงัวลวา่
กฎหมายใหม่จะมีความยติุธรรมและมีประสิทธิภาพดีกวา่กฎหมายเก่าหรือไม่ 
                  อย่างไรก็ดี  กฎหมายท่ีมีผลยอ้นหลังจะกระทบต่อความเช่ือมัน่
หรือการด ารงอยู่ของกฎหมายเพราะการใช้หลกัการมีผลยอ้นหลงัน้ีจะท าให้เกิดความเสียหายต่อ
ความสามารถของกฎหมายฉบบัอ่ืนท่ีมีการวางกฎเกณฑ์เพื่อก าหนดพฤติกรรม  กล่าวคือ  บุคคลไม่
สามารถมีความเช่ือมัน่ต่อกฎหมายท่ีมีอยูใ่นขณะนั้นไดอ้นัมีผลต่อการท่ีบุคคลจะกระท าการใด ๆ 
ต่อไป ประการต่อมา อาจจะเป็นความเสียหายท่ีเก่ียวพนักบัสาธารณะกบัการใช้กฎหมายยอ้นหลงั  
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ยกตวัอย่าง Fisch  ไดใ้ห้ขอ้สังเกตวา่ กฎหมายยอ้นหลงัจะเปล่ียนแปลงมาตรฐานความรับผิดทาง
แพง่ท่ีอาจเรียกร้องใหมี้การไต่สวนใหม่ในคดีเป็นร้อย ๆ คดี  ซ่ึงความเสียหายของการใชห้ลกัการมี
ผลยอ้นหลงัในกฎหมายใหม่จะก่อใหเ้กิดปัญหาต่อมา 
            ค. กฎหมายท่ีมีผลยอ้นหลงัมาจากอ านาจท่ีดีกวา่ 
                โดยปกติแล้ว  เราคัดค้านกฎหมายท่ีตราบนพื้นฐานท่ีไม่ เป็น
ประชาธิปไตยเพราะกฎหมายท่ีมีความเป็นประชาธิปไตยท าให้ทุกส่ิงทุกอยา่งมีความเสมอภาคกนั  
ซ่ึงก็คือ  กฎหมายท่ีดีนัน่เอง  จึงกล่าวไดว้า่  กฎหมายใหม่ที่เกิดข้ึนบนพื้นฐานของระบอบ
ประชาธิปไตยหรือมาจาก รัฐาธิปัตยห์รือผูมี้อ  านาจตามระบอบประชาธิปไตยยอ่มเป็นกฎหมายท่ี
ดีกวา่กฎหมายเก่าท่ีเกิดข้ึนมาจากรรัฐบาลในระบอบเผด็จการหรือรัฐบาลท่ีมาจากการปฏิวติั 
                 เหตุผลท่ีวา่กฎหมายยอ้นหลงัมาจากอ านาจท่ีดีกวา่นั้น สืบเน่ืองจาก 
ในประเทศท่ีมีระบอบเผด็จการ (เช่น รัฐบาลทหาร) ท่ีถูกล้มล้างและได้มีการก่อตั้ งระบอบ
ประชาธิปไตยข้ึนในประเทศนั้น  ค  าถามท่ีตามมาว่า รัฐบาลจะเยียวยาประชาชนอยา่งไร  และใคร
เป็นผูด้  าเนินการเพราะส่ิงท่ีเกิดข้ึนในรัฐบาลเผด็จการจะมีตั้งแต่การทรมานและการละเมิดสิทธิ
มนุษยชนท่ีอาจเกิดข้ึนไดอ้ย่างแน่นอนภายใตร้ะบบกฎหมายเก่า  ดงันั้น  เม่ือมีการจดัตั้งรัฐบาลใน
ระบอบประชาธิปไตยย่อมมีผูน้ าท่ีมีอ านาจในการออกกฎหมายท่ีชอบธรรม  และสามารถออก
กฎหมายยอ้นหลังอนัเป็นกฎหมายใหม่ท่ีมีพื้นฐานของระบอบประชาธิปไตยและเยียวยาความ
เสียหายท่ีเกิดข้ึนแก่ผูเ้สียหายได ้
           ง. กฎหมายท่ีมีผลยอ้นหลงัมีประสิทธิภาพมากกวา่ 
               นักนิติศาสตร์บางท่านกล่าวอา้งว่าความคิดเห็นของคนส่วนใหญ่ 
เห็นวา่  กฎหมายยอ้นหลงัมีประสิทธิภาพมากกวา่  โดยให้เหตุผลประการแรกวา่ คือ  การน าหลกัมี
ผลยอ้นหลังมาใช้กับกฎหมายใหม่มกัจะน าไปสู่ประสิทธิภาพในการปกครอง  การด าเนินการ
เหล่าน้ีท าให้การปฏิบติัราชการมีความสะดวกมากข้ึน  การใช้กฎหมายยอ้นหลงัท าให้ลดปัญหา
เก่ียวกบัความซับซ้อนของกฎหมายท่ีมากเกินไป  และประการท่ีสองวา่  คือ  การน าหลกัการมีผล
ยอ้นหลงัมาใชก้บักฎหมายใหม่มกัจะท าใหว้ตัถุประสงคข์องกฎหมายนั้น ๆ บรรลุผล 
                อย่างไรก็ดี Graetz และ Kaplow มีความกงัวลเก่ียวกบัผลกระทบ
ของการมีผลยอ้นหลงัในกฎหมาย กล่าวคือ Graetz และ Kaplow  มีความกงัวลในความไม่แน่นอน
ของสมรรถภาพส าหรับการปฏิรูปกฎหมาย  โดยเฉพาะผลกระทบทางเศรษฐกิจ  ซ่ึงรัฐบาลอาจจะ
ไม่ไดต้ระหนกัถึงการบรรเทาความเส่ียงทางกฎหมายอยา่งท่ีควรจะเป็นหรือไม่ อยา่งไร 
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           จ. กฎหมายท่ีมีผลยอ้นหลงัมีความยติุธรรม 
                หลักการของความยุติธรรมหรือหลักนิติรัฐ  มีเพื่อสนับสนุน
หลกัการคุม้ครองผลประโยชน์ของผูท่ี้จะไดรั้บผลกระทบจากการใชก้ฎหมายยอ้นหลงั  ซ่ึงโดยส่วน
ใหญ่แลว้  จะมีผลตรงกนัขา้มกบัทฤษฎีท่ีสนบัสนุนกฎหมายยอ้นหลงั  แต่อยา่งไรก็ดี  ในเร่ืองของ
ความยุติธรรมอาจเป็นเหตุท่ีท าให้กฎหมายมีผลยอ้นหลังชอบธรรมได้  ซ่ึงจะมีได้ในหลาย
สถานการณ์ท่ีกฎหมายยอ้นหลงัท าใหเ้กิดความยติุธรรมและความเท่าเทียมกนั 
                 ในขอ้อา้งเร่ืองความยติุธรรมในการท่ีจะคุม้ครองผลประโยชน์ของ
ผูท่ี้จะได้รับผลกระทบจากการใช้กฎหมายยอ้นหลงั  โดยส่วนใหญ่ผูไ้ด้รับผลกระทบมกัจะเป็น
บุคคลหรือกลุ่มบุคคลท่ีมีอิทธิพลหรือมีอ านาจในระดบัท่ีสามารถกดดนัให้มีการตรากฎหมายข้ึนได ้ 
การใช้กฎหมายยอ้นหลังและการคุ้มครองผลประโยชน์ของผู ้ท่ีจะได้รับผลกระทบจากการใช้
กฎหมายยอ้นหลงัอาจขดักนัในบางกรณีได ้ การท่ีรัฐจะเลือกท่ีจะใชข้อ้อา้งใดเพื่อกลุ่มผลประโยชน์
ใดจึงตอ้งเป็นไปโดยโปร่งใสและเพื่อใหเ้กิดความยติุธรรมในสังคมไดอ้ยา่งแทจ้ริง 
        (3)   กรณีท่ีฝ่ายนิติบญัญติัตรากฎหมายให้มีผลยอ้นหลงักระทบต่อสิทธิของ
บุคคล  การตรากฎหมายยอ้นหลงัท่ีกระทบต่อสิทธิของบุคคลนั้นมีการกระท าในหลายกรณีซ่ึงกรณี
ท่ีส าคญัและไดรั้บการน ามาใชบ้่อยคร้ัง มีดงัน้ี23 
             ก. กรณีท่ีฝ่ายนิติบัญญัติตรากฎหมายให้มีผลยอ้นหลังเพื่อแก้ไข
เพิ่มเติมกฎหมายเดิม 
                  การตรากฎหมายในลกัษณะน้ีของฝ่ายนิติบญัญติั ถือเป็นการตรา
กฎหมายท่ีมีผลยอ้นหลงัท่ีสร้างขอ้ขดัแยง้นอ้ยท่ีสุด และมีการน าเหตุผลน้ีมาใชใ้นการตรากฎหมาย
อยูเ่ป็นการทัว่ไป วตัถุประสงคข์องการตรากฎหมายยอ้นหลงัโดยการแกไ้ขเพิ่มเติมกฎหมายนั้น ก็
เพื่อแกไ้ขขอ้ผิดพลาดหรือเพื่อท่ีจะกลบัหลกัของค าพิพากษาหรือเพื่อท่ีจะบญัญติัเพิ่มบทลงโทษท่ี
เก่ียวกบัการกระท าทางปกครอง  การตรากฎหมายยอ้นหลงัท่ีเป็นการแกไ้ขเพิ่มเติมกฎหมายเดิมนั้น 
เป็นส่วนหน่ึงของความสัมพนัธ์ระหว่างฝ่ายปกครองในสังคมสมยัใหม่  ถ้าเป็นการกระท าของ
รัฐบาลการตรากฎหมายในลกัษณะน้ีก็จะเป็นไปเพื่อให้บรรลุวตัถุประสงค์ในทางนโยบาย เหตุท่ี
ฝ่ายนิติบญัญติัตอ้งกระท าการดงักล่าว  เน่ืองมาจากในบางคร้ังกฎหมายท่ีตราข้ึนก่อนหน้านั้นอาจ
ไม่บรรลุวตัถุประสงคใ์นการตรากฎหมายดงักล่าว  ซ่ึงเม่ือเกิดกรณีดงักล่าว รัฐบาลจะแกไ้ขดว้ยการ

                                                        
23

 Charies Sampford. Supra note 55. P.103-121 อา้งใน วริิยา  เจียมศิริ. ปัญหาการตราและการบงัคบัใชก้ฎหมายยอ้นหลงั 

กรณีการเพกิถอนสิทธิเลือกตั้ง. วทิยานิพนธ์นิติศาสตร์มหาบณัฑิต สาขากฎหมายมหาชน มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 2553. หนา้ 
38-40. 
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ตรากฎหมายแก้ไขเพิ่มเติมให้มีผลยอ้นหลังเพื่อปรับปรุงกฎหมายท่ีมีข้อบกพร่อง  เพื่อให้เกิด
หลกัประกนัวา่วตัถุประสงคข์องกฎหมายจะสัมฤทธ์ิผลในการน ามาบงัคบัใช ้
                  ลกัษณะของการแกไ้ขเพิ่มเติมกฎหมายให้มีผลยอ้นหลงัสามารถ
แบ่งออกเป็นกรณีต่าง ๆ ไดด้งัน้ี 
                  - การแกไ้ขกฎหมายเพิ่มเติมตามวาระ (routine revision) เช่น การ
แก้ไขค าผิด  การแกไ้ขเพิ่มเติมบทนิยาม  การเปล่ียนแปลงถ้อยค าของกฎหมายให้สอดคลอ้งกบั
กฎหมายเดิมหรือเป็นการแก้ไขเพิ่มเติมพระราชบญัญติัตามวาระ  ยกตวัอย่างเช่น  ในกรณีของ
ประเทศออสเตรเลียท่ีมีการแกไ้ขพระราชบญัญติัอุทยานแห่งชาติ ค.ศ. 1989 ก าหนดเพิ่มเติมนิยาม
ของค าว่าเขตอุทยานไวเ้ป็นจ านวนมาก  ซ่ึงการตรากฎหมายเพิ่มเติมดงักล่าวนั้นท าให้มีผลกระทบ
ต่อสิทธิของปัจเจกชนหรือบุคคลเป็นอยา่งมาก  และการแกไ้ขขอ้บงัคบัในกฎหมายผูอ้พยพและล้ีภยั
ในปี 2004 ใหมี้ผลยอ้นหลงัในการแกไ้ขขอ้บกพร่องท่ีเกิดจากการตรากฎหมายในกฎหมายเดิม  ซ่ึง
ผลของการแกไ้ขเพิ่มเติมดงักล่าวจะเป็นการสร้างหลกัประกนัว่ากระบวนการเนรเทศควรจะตอ้ง
เป็นไปอย่างรวดเร็ว  นอกจากน้ี ยงัมีการแก้ไขกฎหมายอนัเกิดจากความผิดพลาดในการพิสูจน์
อกัษร  ซ่ึงตอ้งมีการแก้ไขเพื่อให้ตวับทกฎหมายตรงกบัเจตนารมณ์และบรรลุวตัถุประสงค์ของ
กฎหมาย 
                  - การปรับปรุงกฎหมาย (restorative legislation) การกระท า
ลกัษณะเช่นน้ี เป็นการกระท าเพื่อแก้ไขปัญหาท่ีเกิดผลกระทบจากช่องว่างของกฎหมาย  การ
ปรับปรุงกฎหมายจึงมีเจตนารมณ์เพื่อตอ้งการท่ีจะอุดช่องว่างของกฎหมาย  เช่น  กรณีท่ีตอ้งเรียก
เก็บภาษีหรือค่าธรรมเนียมโดยท่ีไม่จ  าเป็นตอ้งเก็บหรือในทางตรงกนัขา้มมีภาษีท่ีรัฐตอ้งเก็บแต่ไม่
สามารถเก็บได ้ ก็จะมีการน าขอ้ยกเวน้มาใชใ้นการเก็บภาษีเพื่อใหมี้การจ่ายภาษีใหแ้ก่รัฐ 
                 - การตรากฎหมายยอ้นหลงัเพื่อรับรองการกระท าของเจา้หน้าท่ี
ของรัฐท่ีไดก้ระท าไปแลว้ (validating legislation) เป็นการตรากฎหมายยอ้นหลงัเพื่อรับรองผลของ
การกระท าของเจา้หนา้ท่ีของรัฐ  ซ่ึงมีผลท าให้การกระท าท่ีไดท้  าไปแลว้ดงักล่าวนั้นกลายเป็นการ
กระท าท่ีชอบดว้ยกฎหมายในภายหลงั 
                 - ฝ่ายนิติบัญญัติตรากฎหมายย้อนหลังเพื่อกลับหลักของค า
พิพากษา (overturning judicial decisions) การท่ีฝ่ายนิติบญัญติัตอ้งกระท าการดงักล่าวนั้นก็
เน่ืองจากการตีความกฎหมายของตุลาการในทางท่ีผิดไปจากเจตนารมณ์ของกฎหมาย  โดยเม่ือศาล
ได้มีค  าพิพากษาขัดแยง้กับเจตนารมณ์เดิมของกฎหมาย  ฝ่ายนิติบัญญัติก็จะใช้อ านาจบัญญัติ
กฎหมายใหม่โดยใหมี้ผลยอ้นหลงัเพื่อกลบัผลแห่งค าพิพากษานั้น  การท่ีฝ่ายนิติบญัญติัตอ้งกระท า
การดงักล่าวก็เพื่อรักษาไวซ่ึ้งเจตนารมณ์ของกฎหมายเดิมไว ้
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           ข.  กรณีท่ีฝ่ายนิติบญัญติัตรากฎหมายใหมี้ผลยอ้นหลงัในทางท่ีเป็นคุณ 
                การตรากฎหมายในลักษณะน้ี โดยส่วนใหญ่จะเป็นเร่ืองสิทธิ
ประโยชน์ในทางการเงินประชาชนจะไดรั้บประโยชน์จากกฎหมายดงักล่าว  โดยท่ีไม่ไดค้าดหวงัมา
ก่อนหรือรู้ตวัล่วงหนา้วา่ตนจะไดรั้บประโยชน์จากกฎหมายดงักล่าว  ยกตวัอยา่งเช่น  การคุม้ครอง
ผูบ้ริโภคโดยพระราชบญัญติัความเช่ือถือของผูบ้ริโภค ค.ศ.2005 ในองักฤษ กฎหมายดงักล่าวมีผล
ยอ้นหลงัใหผู้บ้ริโภคท่ีไดรั้บผลกระทบจากการซ้ือขายท่ีไม่เป็นธรรมสามารถน ากฎหมายท่ีให้มีผล
ยอ้นหลงัมาเป็นการเยยีวยาแกไ้ขความเดือดร้อนหรือเสียหายดงักล่าวได ้
                  ตวัอย่างการให้ประโยชน์โดยการตรากฎหมายให้มีผลยอ้นหลงั
นั้นมีหลายกรณี เช่น 
                   - กรณีท่ีสภานิติบญัญติัอาจตดัสินใจท่ีจะละทิ้งรายไดจ้ากภาษีอากรท่ี
ชอบดว้ยกฎหมาย  เช่น  พระราชบญัญติัแกไ้ขกฎหมายภาษี ฉบบัท่ี 5 ค.ศ. 1990 ของประเทศออสเตรเลีย 
                  - กรณีท่ีสภานิติบญัญติัอาจยกประโยชน์โดยการยอ้นหลงัเก่ียวกบั
สิทธิในการช าระเงินหรือเบ้ียเล้ียง ยกตวัอยา่ง ในประเทศออสเตรเลีย เช่น  พระราชบญัญติักิจการ
ทหารผา่นศึกแกไ้ขเพิ่มเติม ค.ศ. 1989  โดยการเพิ่มเงินบ านาญหรืออาจจะไม่ใช่เร่ืองเก่ียวกบัการเงิน 
เช่นพระราชบญัญติัรถยนต ์ค.ศ. 1958 ขยายระยะเวลาของใบอนุญาตขบัข่ีจาก 1 ปี เป็น 3 ปี  โดยไม่
จ  ากดัวา่ประโยชน์ท่ีไดน้ั้นจะตอ้งเกิดข้ึนกบัพลเมืองในประเทศอยา่งเดียว 
   1.2.2 หลักกฎหมายไม่มีผลย้อนหลังในระบบ Common Law 
    1) ประเทศสหรัฐอมริกา  

     (1) ความเป็นมา 
          หลกักฎหมายไม่มีผลยอ้นหลงั (ex post facto law) ในประเทศ

สหรัฐอเมริกาได้รับการยอมรับมานานตั้ งแต่ก่อนการปฏิวติั หรือก่อนการประกาศอิสรภาพ  
เน่ืองจากเดิมประเทศสหรัฐอเมริกาเคยเป็นอาณานิคมของประเทศองักฤษ คนท่ีอพยพมาอยู่ใน
สหรัฐอเมริกาแรก ๆ ก็เป็นคนองักฤษ  ดงันั้น  จึงมีการน าขนบธรรมเนียมประเพณี  วฒันธรรม  
ตลอดจนระบบกฎหมายและแนวความคิดทางกฎหมายเขา้มาใช้ โดยในระยะแรกไดมี้การบญัญติั
หรือรับรองหลักน้ีไว้ในรัฐธรรมนูญของแต่ละมลรัฐในหลายมลรัฐ  ในประกาศเดลลาแวร์ 
(Delaware) เร่ือง สิทธิตอ้งหา้มมิใหมี้ “การลงโทษการกระท าความผิดยอ้นหลงั” ประกาศเร่ืองสิทธิ
ของแมร่ีแลนด์ (Maryland) และนอร์ธ  แคโรไลน่า (North Carolina) ระบุว่า “กฎหมายท่ีมีผล
ยอ้นหลงัท่ีลงโทษการกระท าท่ีเกิดก่อนการตรากฎหมายและต่อมาถูกประกาศให้เป็นความผิดอาญา
นั้นถือวา่ไม่ยติุธรรมและไม่สอดคลอ้งกบัหลกัสิทธิเสรีภาพ  ดงันั้น ไม่ควรบญัญติัให้กฎหมายมีผล
ยอ้นหลัง” รัฐธรรมนูญแห่งมลรัฐแมสซาชูเซตส์ (Massachusetls) ซ่ึงเป็นต้นแบบในการร่าง
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รัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกา (Constitution of the United States) ไดมี้การบญัญติัหลกัการวา่ดว้ย
การห้ามมิให้ตรากฎหมายใด ๆ อนัเป็นการยอ้นหลังโดยอธิบายความไวอ้ย่างประจักษ์ชัดว่า  
กฎหมายท านองน้ีไม่มีความเป็นธรรมและขัดต่อหลักการขั้นพื้นฐานของรัฐบาลในระบอบ
ประชาธิปไตย 

             ต่อมาไดเ้กิดเหตุการณ์การต่อสู้การใช้อ านาจตามอ าเภอใจของสอง
องคก์ร คือ องคก์รฝ่ายตุลาการและฝ่ายบริหาร ซ่ึงไดมี้การน าหลกัน้ีมาปรับใชก้บัปัญหาของทั้งสอง
องค์กรอย่างไดผ้ล สหรัฐอเมริกาจึงให้ความส าคญักบัหลกัน้ีมากข้ึน  โดยน ามาบญัญติัไวเ้ป็นลาย
ลกัษณ์อกัษรคร้ังแรกในกฎหมายรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาเม่ือปี ค.ศ. 1789  มาตรา 1 ขอ้ 9 (3) 
มีใจความวา่ รัฐสภาจะบญัญติักฎหมายลงโทษบุคคลโดยไม่มีการผา่นกระบวนการพิจารณาคดีจาก
ศาลหรือ ออกกฎหมายยอ้นหลงัไม่ได ้24  ขอ้ห้ามน้ีเป็นขอ้ห้ามท่ีบงัคบัใชก้บักฎหมายของสหพนัธ์ 
(federal government) โดยการห้ามตรากฎหมายประเภทดงักล่าวทั้ง 2 ประเภท และขอ้ 10 (1) มี
ใจความวา่ มลรัฐจะเขา้ท าสนธิสัญญาร่วมเป็นพนัธมิตรหรือร่วมเป็นสมาพนัธรัฐออกบตัรอนุญาต
ให้จบักุมเรือสินคา้ของชาติศตัรูออกเงินตรา ออกบตัรสินเช่ือ ใช้ส่ิงอ่ืนท่ีไม่ใช่เหรียญทองหรือเงิน
เป็นเคร่ืองช าระหน้ี  ตรากฎหมายลงโทษบุคคลโดยไม่มีการผา่นกระบวนการพิจารณาจากศาล  ตรา
กฎหมายยอ้นหลงั  หรือกฎหมายท่ีกระทบกระเทือนพนัธกรณีตามสัญญาหรือให้ยศถาบรรดาศกัด์ิ
ใด ๆ ไม่ได ้ ขอ้ห้ามน้ีเป็นขอ้ห้ามท่ีบงัคบัใชก้บักฎหมายของมลรัฐ โดยการห้ามมิให้ตรากฎหมาย
ยอ้นหลงั25  ซ่ึงการบญัญติัหลกักฎหมายไม่มีผลยอ้นหลงัไวใ้นรัฐธรรมนูญน้ีสหรัฐอเมริกาถือเป็น
ประเทศแรกในโลก 

        (2) ความหมาย 
           ค  าว่ากฎหมายยอ้นหลงัในภาษาองักฤษ คือ retrospective  หรือ  

retroactive  law  แต่ในสหรัฐอเมริกา ค าวา่  กฎหมายยอ้นหลงัใชค้  าวา่ ex post facto law  ซ่ึงค าน้ีมี
ความหมายพิเศษถือเป็นเอกลกัษณ์ของสหรัฐอเมริกาเท่านั้น   

            ค าวา่ ex post facto law  ตามศพัทภ์าษาลาติน แปลวา่  “หลกัจากการ
เกิดข้ึน ของขอ้เทจ็จริง” (after the fact)26   

                                                        
24 Article 1 section 9 (3) No bill of attainder or ex post facto law shall be passed. อา้งในวิริยา  เจียมศิริ. ปัญหาการตรา

และการบงัคบัใชก้ฎหมายยอ้นหลงั กรณีการเพิกถอนสิทธิเลือกตั้ง. วิทยานิพนธ์นิติศาสตร์มหาบณัฑิต สาขากฎหมายมหาชน 
มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. 2553. หนา้ 42. 

25 วิชยั  เติมรัตนศิริกลุ. “กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญากบัหลกักฎหมายยอ้นหลงั”. วิทยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะ
นิติศาสตร์  มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2536. หนา้ 33. 

26 โกศล  โสภาคยวิ์จิตร์. “พจนานุกรมกฎหมายองักฤษ-ไทย”. พิมพค์ร้ังท่ี 1. กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพช์วนพิมพ,์ 2525.
หนา้ 75. 
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           ค  าวา่  facto ก็คือ  fact  คือ ขอ้เทจ็จริง 
           ค  าวา่  post  ก็คือ  การกระท าท่ีล่วงมาแลว้    

            Black’ Law Dictionary  ไดใ้ห้ความหมาย ex post facto  หมายความ
วา่ ภายหลงัเหตุการณ์  ภายหลงัขอ้เทจ็จริง (after the fact) 27 
            เม่ือน าความหมายขา้งตน้มารวมกนั ex post facto law  ก็คือ  
กฎหมายท่ีบญัญติัถึงการกระท าท่ีล่วงมาแลว้28 
            ดังนั้น  กฎหมายท่ีเรียกว่า ex post facto law จึงเป็นกฎหมายท่ี
เปล่ียนแปลงผลทางกฎหมายของการกระท าหรือขอ้เทจ็จริงท่ีไดท้  าไปแลว้ก่อนการตรากฎหมายนั้น  
ซ่ึงเก่ียวขอ้งกบักฎหมายอาญาเท่านั้น   และใชก้บักฎหมายสหรัฐอเมริกาเท่านั้น  โดยเป็นกฎหมายท่ี
รัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาห้ามรัฐสภา (Congress) ทั้งรัฐบาลกลางและของมลรัฐออกกฎหมาย
เช่นวา่นั้นใชบ้งัคบัยอ้นหลงั  และศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกา (The Supreme Court) เป็นศาลของ
รัฐบาลกลาง  ถือว่า  ข้อห้ามน้ีไม่อาจถูกละเมิดได้เพียงเพราะมีบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญของ
สหรัฐอเมริกาเช่นกนั  คือ  มาตรา 1 ขอ้ 8 (3) ท่ีก าหนดให้รัฐสภามีอ านาจออกกฎหมายทุกชนิดท่ี 
“จ าเป็นและเหมาะสม” ได ้
              ค  าวา่  retrospective law หรือ retroactive law  มีความหมายอยา่งเดียว
คือ  กฎหมายยอ้นหลงั  ผูพ้ิพากษา Story  ได้ให้ความหมาย retrospective law ไวว้่า “บรรดา
กฎหมายท่ีมีผลกระทบกระเทือนถึงสิทธิต่าง ๆ ซ่ึงมีอยู่ตามกฎหมายเดิม  หรือซ่ึงมีผลเป็นการ
ก่อให้เกิดข้ึนใหม่  หรือวางหน้าท่ีข้ึนใหม่ หรือเปล่ียนแปลงหลกัการเก่ียวกบัความสามารถของ
บุคคลในนิติกรรม  ซ่ึงไดก้ระท าไวก่้อนกฎหมายฉบบัน้ีแลว้  จะถือวา่เป็นกฎหมายยอ้นหลงั” 
            Black’s Law Dictionary ไดใ้ห้ความหมาย retrospective law ไวว้่า 
“กฎหมายท่ีสร้างขอ้บงัคบัใหม่ของการท านิติกรรมท่ีไดก้ระท าผ่านไปแลว้  หรือท าลายหรือท าให้
เสียหายสิทธิท่ีไดม้าโดยชอบแลว้29 
            Retrospective  law นั้นจะหมายความรวมถึง  กฎหมายยอ้นหลงัอ่ืน ๆ 
นอกจากกฎหมายอาญา เช่น กฎหมายแพ่ง  กฎหมายอภยัโทษ  กฎหมายนิรโทษกรรม  กฎหมาย
ปกครอง  และกฎหมายภาษีอากรดว้ย  เป็นกฎหมายท่ีมีผลยอ้นหลงัท่ีรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา

                                                        
27 Black’s Law Dictionary 8th ed.(St. Paul : West Group, 2004). p. 620.  
28 จิตติ  ติงศภทัย,์  อมร  จนัทรสมบูรณ์ และวิษณุ  เครืองาม. “กฎหมายไม่มีผลยอ้นหลงั”. วารสารกฎหมาย 3 (พฤษภาคม 

– สิงหาคม, 2520) หนา้ 222. 
29 Black’s  Law  Dictionary. Op.cit., footnote 1. P.1184. อา้งในวิไลลกัษณ์  ศรีสุกใส. การมีผลใชบ้งัคบัยอ้นหลงัของ

กฎหมายภาษีอากรไทย. วิทยานิพนธ์นิติศาสตร์มหาบณัฑิต สาขากฎหมายภาษี คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัรามค าแหง. หนา้ 39. 
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มิไดห้า้มรัฐสภาของรัฐบาลกลาง (Congress) ตรากฎหมายเช่นวา่นั้น  กล่าวคือ  รัฐสภาสามารถตรา
กฎหมายยอ้นหลงัท่ีเป็น retrospective law ได ้(กฎหมายอ่ืน ๆ ท่ีไม่ใช่กฎหมายอาญา)  ตราบเท่าท่ี
กฎหมายนั้นไม่ขดัต่อบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญ   
       (3) สถานะและผลทางกฎหมายของหลกักฎหมายไม่มีผลยอ้นหลงั 
             ประมาณปี ค.ศ. 1787  นักนิติศาสตร์ของสหรัฐอเมริกาได้เสนอ
แนวความคิดวา่  หลกักฎหมายไม่มีผลยอ้นหลงัควรใชค้รอบคลุมทั้งในส่วนของกฎหมายแพ่งและ
กฎหมายอาญา  เพราะการเปล่ียนแปลงกฎหมายในทางนิติบญัญติันั้นลว้นแต่มีผลกระทบต่อสิทธิ
ของบุคคล  ซ่ึงหากการเปล่ียนแปลงเป็นผลจากผูมี้อิทธิพลของกลุ่มผลประโยชน์  หรือผูท้รง
อิทธิพลท่ีเป็นคนส่วนนอ้ยของสังคม  ผลกระทบดงักล่าวยอ่มส่งผลต่อการด าเนินการดา้นต่าง ๆ ใน
สังคม ไม่วา่จะเป็นภาคอุตสาหกรรมและเศรษฐกิจ  ดงันั้น ขอ้ห้ามท่ีเก่ียวกบัหลกักฎหมายยอ้นหลงั
จึงตอ้งครอบคลุมถึงกฎหมายทางแพ่งดว้ย  ซ่ึงการเสนอแนวความคิดใหม่ดงักล่าว  ศาลสูงสุดของ
สหรัฐอเมริกาก็ได้พยายามท่ีจะรับรองสถานะของหลักกฎหมายยอ้นหลัง  ทั้ งท่ีบัญญติัอยู่ใน
รัฐธรรมนูญและค าพิพากษาต่าง ๆ นั้น  เพื่อช่วยให้บุคคลเกิดความมัน่ใจว่ากฎหมายท่ีตราออกมา
ใหม่ไดใ้ห้ค  าเตือนล่วงหน้าโดยยอมให้แต่ละคนยึดมัน่กบัความหมายตามกฎหมายเดิมจนกวา่จะมี
การเปล่ียนแปลงอยา่งชดัเจนถึงผลจากการกระท าความผิดวา่ตอ้งรับโทษโดยมีเจตนารมณ์ส าคญัใน
การคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  โดยหน้าท่ีส าคญัของหลกักฎหมายไม่มีผลยอ้นหลงั  คือ  
การจ ากดัการใชอ้  านาจของรัฐมิใหใ้ชอ้  านาจตามอ าเภอใจและไร้ขอบเขต 
          ต่อมาหลกักฎหมายไม่มีผลยอ้นหลงัไดรั้บการยอมรับอยา่งชดัเจน  จน
ไดมี้การน าหลกักฎหมายน้ีไปบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญ  ซ่ึงผูพ้ิพากษาในสหรัฐอเมริกาไดน้ าหลกัน้ี
มาเป็นบรรทดัฐานในการตดัสินคดี  โดยสามารถแบ่งกฎหมายยอ้นหลงัออกเป็น  4  ประเภท  คือ30 
          -  กฎหมายท่ีตราออกมาใหม่จะยอ้นหลงัไปลงโทษบุคคลในทางอาญา
โดยในสมยัก่อนไม่มีกฎหมายบญัญติัไวเ้ลยหาได้ไม่  เช่น  ในวนัท่ี  13  เมษายน นายโดมเล่น
สงกรานต์  โดยใช้แป้งดินสอพองปะหน้า  น.ส.พลอย ได้  และไม่มีความผิด  แต่พอวนัท่ี 30  
เมษายน  มีกฎหมายตราออกมาใหม่ยอ้นไปมีผลบงัคบัตั้งแต่วนัท่ี  13  เมษายนว่า  ใครก็ตามท่ีใช้
แป้งดินสอพองปะหน้าผูห้ญิงในวนัสงกรานต์ถือว่ามีความผิดทางอาญาตอ้งถูกลงโทษปรับ  จาก
ตวัอยา่งจะเห็นวา่ กรณีน้ีกฎหมายไม่สามารถใชบ้งัคบัไดเ้พราะเป็นการตรากฎหมายออกมาลงโทษ
บุคคลในทางอาญายอ้นหลงั 

                                                        
30 เร่ืองเดียวกนั. อา้งแลว้ใน 5. หนา้ 224. 
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          -  กฎหมายท่ีตราออกมาใหม่จะยอ้นหลงัไปเพิ่มโทษให้หนกัข้ึนไม่ได ้ 
เช่น  วนัท่ี  1  ตุลาคม  มีกฎหมายบญัญติัวา่ การกระท าอยา่งน้ีเป็นความผิด ตอ้งรับโทษจ าคุกเท่านั้น
เท่าน้ีปี  ปรับเท่านั้นเท่าน้ีบาท  แต่พอวนัท่ี  31  ตุลาคม  ก็มีการกฎหมายยอ้นหลงัออกมาวา่การกระ
ผิดกรณีน้ีตั้งแต่วนัท่ี  1  ตุลาคม  ตอ้งรับโทษประหารชีวิต  กรณีน้ีท าไม่ได้เพราะถือว่าเป็นการ
ยอ้นหลงัใหโ้ทษหนกักวา่เดิม 
          -  กฎหมายท่ีตราออกมาใหม่จะยอ้นหลงัไปเปล่ียนประเภทโทษไม่ได ้ 
เช่น  แต่เดิมกฎหมายบญัญติัวา่  ใครท าความผิดกรณีนั้นกรณีน้ีตอ้งรับโทษปรับ  ต่อมามีกฎหมาย
ใหม่ออกมาว่าความผิดกรณีน้ีตอ้งโทษประหารชีวิต  หรือจ าคุกตลอดชีวิตเท่านั้น  ถา้มีกฎหมาย
ลกัษณะน้ีออกมาถือวา่ใชบ้งัคบัไม่ได ้
          -  กฎหมายท่ีตราออกมาใหม่จะยอ้นหลงัไปเปล่ียนแปลงเน้ือหาของ
กฎหมายลกัษณะพยานไม่ได ้ เวน้แต่จะออกมาเป็นคุณแก่บุคคลนั้นเท่านั้น  เช่น  กฎหมายบญัญติัวา่
การกระท าลกัษณะใดลกัษณะหน่ึงเป็นความผิดและพยานบอกเล่าห้ามรับฟัง  6  เดือน  แต่ต่อมามี
กฎหมายออกมาใหม่ว่า  ในการกระท าเช่นเดียวกันนั้ นให้รับฟังพยานบอกเล่ามาลงโทษได ้ 
กล่าวคือ  ถา้มีค าเล่าลือมาในลกัษณะใดลกัษณะหน่ึงก็สามารถน ามาอา้งในศาลได ้ ซ่ึงเท่ากบัเป็น
ปรักปร าผูก้ระท าผิดและท าให้ผูก้ระท าผิดตกอยูใ่นภาวะหนกัข้ึนกวา่เดิม  ดงันั้น  การตรากฎหมาย
ออกมาใหม่ยอ้นหลงัเก่ียวกบัการเปล่ียนแปลงเน้ือหาของกฎหมายลกัษณะพยานจึงไม่สามารถ
กระท าได ้
          จะเห็นไดว้า่ การท่ีผูพ้ิพากษาศาลฎีกาของสหรัฐอเมริกาน าหลกัการใน
ค าพิพากษาไปใช้เป็นบรรทัดฐานในการตดัสินคดีนั้น  สหรัฐอเมริกาให้ความส าคญักับหลัก
กฎหมายไม่มีผลยอ้นหลงัมาก  แมเ้ป็นการบงัคบัใชก้บักฎหมายท่ีมีลกัษณะความผิดท่ีเป็นโทษทาง
อาญาเท่านั้นก็ตาม 
    (4)  การน าหลกักฎหมายยอ้นหลงัมาปรับใชโ้ดยศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกา 
       โดยหลักแล้วศาลสูงสุดจะไม่เห็นด้วยกับการตรากฎหมายให้มีผล
ยอ้นหลัง  ซ่ึงในรัฐธรรมนูญของทั้ งสหพนัธรัฐและมลรัฐได้มีการบัญญัติห้ามมิให้มีการตรา
กฎหมายยอ้นหลงั  ศาลสูงสุดมกัอา้งรัฐธรรมนูญแกไ้ขเพิ่มเติม ฉบบัท่ี 5 ท่ีไดใ้ห้สิทธิบุคคลท่ีจะ
ได้รับการคุ้มครองจากหลักกระบวนการท่ีถูกต้องของกฎหมายโดยหลักการพื้นฐานน้ีมาจาก
แนวความคิดท่ีว่า  รัฐจะกระท าการใดตามอ าเภอใจของตนไม่ได้  แต่ตอ้งกระท าการใด ๆ อย่าง
ยติุธรรมตามกฎเกณฑ์ท่ีก าหนดไว ้ และฉบบัท่ี 14 ท่ีไดก้  าหนดขอ้จ ากดัอ านาจของมลรัฐท่ีส าคญั 3 
ประการ คือ มลรับตอ้งไม่ละเมิดเอกสิทธิและความคุม้กนัของพลเมือง  มลรัฐจะตอ้งไม่ตดัทอน
สิทธิในชีวิต  เสรีภาพ หรือทรัพย์สินของบุคคลโดยปราศจากหลักกระบวนการท่ีถูกต้องของ
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กฎหมาย  และมลรัฐจะตอ้งใหห้ลกัประกนัแก่ประชาชนทุกคนวา่จะไดรั้บการปกป้องอยา่งเสมอกนั
ภายใตก้ฎหมายส าหรับใชใ้นการคดัคา้นการตรากฎหมายใหมี้ผลยอ้นหลงั 
       ตวัอย่างคดีท่ีผูพ้ิพากษาของศาลสูงสุดได้มีค  าวินิจฉัยโดยพิจารณาใน
ประเด็นท่ีเก่ียวกบัหลกักฎหมายยอ้นหลงัไว ้ ดงัน้ี 
       - การตรากฎหมายยอ้นหลงัในสถานการณ์ฉุกเฉิน 
       - การตรากฎหมายยอ้นหลังเพื่อรับรอง ปรับเปล่ียน หรือเยียวยาการ
ด าเนินการใดของเจา้หนา้ท่ีรัฐ  หรือหน่วยงานต่าง ๆ ของรัฐแกไ้ขเพิ่มเติมกฎหมายตามรัฐธรรมนูญ 
       -  การตรากฎหมายภาษียอ้นหลงั 
       -  การตรากฎหมายยอ้นหลงัในกรณีอ่ืน ๆ 
       โดยสรุปแลว้  ส่วนใหญ่ศาลจะไม่เห็นดว้ยกบัการตรากฎหมายยอ้นหลงั  
แต่อย่างไรก็ตามหากเป็นการคดัคา้นเร่ืองท่ีเก่ียวกบั 2 กรณีแรก คือ การตรากฎหมายยอ้นหลงัใน
สถานการณ์ฉุกเฉิน  และการตรากฎหมายยอ้นหลงัเพื่อรับรอง ปรับเปล่ียน หรือเยียวยาการ
ด าเนินการใดของเจา้หนา้ท่ีรัฐ  หรือหน่วยงานต่าง ๆ ของรัฐ  ศาลสูงสุดจะเห็นชอบดว้ย  เน่ืองจาก
เป็นการกระท าเพื่อประโยชน์สาธารณะ 
       กรณีการตรากฎหมายยอ้นหลงัซ่ึงเป็นกฎหมายภาษียอ้นหลงั ในช่วงปี 
ค.ศ. 1927 – 1937 ศาลไม่เห็นดว้ยกบัการตรากฎหมายภาษีเพื่อบงัคบัใชย้อ้นหลงั  แต่ในช่วงหลงัปี 
ค.ศ. 1937 ศาลได้มีความเห็นท่ีเปล่ียนไป  กล่าวคือ  ศาลจะเห็นชอบด้วยกบัมาตรการทางภาษี
ยอ้นหลงัไม่วา่จะเป็นภาษีเงินไดห้รือภาษีการโอน  หากปรากฏว่าผูเ้สียภาษีอาจคาดหมายไดอ้ย่าง
สมเหตุสมผลวา่ฝ่ายนิติบญัญติัจะตรากฎหมายเพื่อก าหนดภาษียอ้นหลงัในการโอนทรัพยสิ์นต่าง ๆ  
       ส าหรับการตรากฎหมายยอ้นหลงัในกรณีอ่ืน ๆ โดยมาก  ศาลจะเห็นชอบ
ดว้ยกบัการตรากฎหมายยอ้นหลงัในกรณีท่ีเก่ียวเน่ืองกบัวตัถุประสงคข์องรัฐบาล  หรือเป็นกรณีการ
บญัญติักฎหมายยอ้นหลงัท่ีมีผลกระทบต่อกระบวนการเยียวยาแก้ไข  หาใช้ผลกระทบต่อสิทธิของ
บุคคลไม่ แต่ ศาลจะพิจารณาอยา่งเขม้งวดกบัการบญัญติักฎหมายในระดบัสหพนัธรัฐยอ้นหลงัท่ีมี
ลกัษณะเป็นการเพิกถอนหรือบัน่ทอนการปฏิบติัหนา้ท่ีตามขอ้บงัคบัในสัญญาของรัฐบาล 

   2) ประเทศองักฤษ 
       ประเทศองักฤษเป็นประเทศท่ีไม่มีรัฐธรรมนูญเป็นลายลกัษณ์อกัษร  การ
ตรากฎหมายต่าง ๆ ข้ึนอยู่กบัรัฐสภาผูซ่ึ้งมีอ านาจสูงสุดในการตรากฎหมาย  ดงันั้นรัฐสภาจะตรา
กฎหมายอย่างไรก็ยอ่มท าได ้หรือจะให้มีผลยอ้นหลงัหรือไม่  จะเป็นคุณหรือเป็นโทษก็ยอ่มท าได ้ 
ซ่ึงหลกัการหา้มยอ้นหลงัในประเทศองักฤษนั้นไม่ปรากฏแน่ชดัวา่มีการยอมรับมากนอ้ยแค่ไหน 
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       (1) ความเป็นมา 
           ในประเทศองักฤษหลกักฎหมายน้ีมีท่ีมาจากหลกันิติธรรม (The rule 
of law) ซ่ึงชาวองักฤษถือเสมือนเป็นสมบติัประจ าชาติของตน  และดว้ยกฎหมายของประเทศ
องักฤษเป็นระบบ  Common law   หลกักฎหมายน้ีจึงไม่มีการบญัญติัหรือยอมรับเป็นลายลกัษณ์  แต่
ก็ยึดถือหลักห้ามกฎหมายยอ้นหลัง เพียงแต่อาจจะไม่เคร่งครัดเท่าไหร่นัก ทั้ งน้ีเพื่อผดุงความ
ยติุธรรมใหส้ังคม  อยา่งไรก็ตามศาล Common law ก็ไดส้ร้างหลกักฎหมายน้ีข้ึนมาใชใ้นการตีความ
กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรท่ีรัฐสภาตราออกมาวา่ไม่ใหมี้ผลยอ้นหลงั ซ่ึงถือเป็นหลกัในการพิจารณากรณี
ทัว่ ๆ ไป  แต่ก็มีขอ้ยกเวน้กรณีท่ีปรากฏชดัเจนว่ารัฐสภาตอ้งการให้ใช้บงัคบัยอ้นหลงั  ศาลจึงจะ
สามารถตีความกฎหมายใหมี้ผลยอ้นหลงัได ้ 31 
           ต่อมาหลกัน้ีได้ปรากฎให้เห็นได้ชัดข้ึนจากการประกาศใช้กฎบตัร
แห่งพระเจา้เฮนร่ีท่ี 1 (The Charter of Henry the first)  และไดมี้การกล่าวย  ้าในรัฐธรรมนูญคลาเรน
ดอน (Clarendon)  อยา่งไรก็ตาม ก็ตอ้งยอมรับวา่ Magna carta32  นั้นเป็นสัญลกัษณ์อนัยิ่งใหญ่แห่ง
อ านาจทางการเมืองในดา้นสังคม (Socio-political forces) ซ่ึงไดก้ าหนดความเป็นกฎหมายสูงสุด
ของหลกันิติธรรมในองักฤษ  แต่การตราหลกักฎหมายน้ีมิไดบ้ญัญติัไวโ้ดยตรง  เป็นแต่เพียงไดว้าง
วธีิป้องกนั  และหลกัวิธีพิจารณา (Procedural safeguards) และต่อมาภายหลงัหลกักฎหมายน้ีไดว้าง
หลกัต่าง ๆ ในกฎหมายอาญาสารบญัญติั  อนัท่ีจริงแลว้ รัฐสภาขององักฤษมีบทบาทส าคญัในการ
เปล่ียนแปลงลกัษณะอนัคลุมเครือของหลกักฎหมายน้ีมาเป็นกฎท่ีมีขอบเขตจ ากดัพอประมาณ 
        (2) ความหมาย 
           ในประเทศองักฤษ  กฎหมายยอ้นหลงัใชค้  าวา่  retrospective law  ซ่ึง
ไดมี้นกัวชิาการหลายท่านใหค้วามหมายไว ้ ดงัน้ี 
              Sedgwick  ได้ให้ความหมายของค าว่า  กฎหมายยอ้นหลังว่า 
“กฎหมายใดจะถือวา่เป็นการยอ้นหลงั  ต่อเม่ือบรรดากฎหมายนั้นมีผลกระทบกระเทือนดว้ยการท า
ใหห้มดไป  หรือท าให้เสียไปซ่ึงถึงสิทธิต่าง ๆ ท่ีไดม้าแลว้ภายใตก้ฎหมายเดิมหรือซ่ึงมีผลเป็นการ

                                                        
31 วิชยั  เติมรัตนศิริกลุ. กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญากบัหลกัการห้ามยอ้นหลงั. วิทยานิพนธ์นิติศาสตร์มหาบณัฑิต  

มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2536. หนา้ 50. 
32 Magna Carta ขององักฤษ  เป็นกฎหมายฉบบัแรกท่ีบญัญติัรับรองสิทธิเสรีภาพของประชาชน  ซ่ึงมีสาระส าคญัวา่ 

“บุคคลใดจะถูกจบักุม  คุมขงั  ริบทรัพย ์ เนรเทศ  ประกาศวา่เป็นคนนอกกฎหมาย  หรือถูกลงโทษ  ไม่วา่โดยวิธีการอยา่งใด หาได้
ไม่  เวน้แต่จะไดรั้บการพิจารณาอนัเท่ียงธรรมจากบุคคลชั้นเดียวกบัเขาและตามกฎหมายบา้นเมือง” 
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ก่อใหเ้กิดหน้ีข้ึนใหม่  หรือวางหนา้ท่ีข้ึนใหม่  หรือเปล่ียนแปลงหลกัการเก่ียวกบัความสามารถของ
บุคคลในนิติกรรมซ่ึงไดก้ระท ากนัไปก่อนกฎหมายฉบบัน้ีแลว้”33 
           กฎหมายยอ้นหลงั ไดแ้ก่ กฎหมายซ่ึงระงบัหรือท าให้เสียซ่ึงสิทธิท่ีได้
มีอยู่แล้วตามกฎหมายเดิม  หรือกฎหมายซ่ึงก่อตั้ งข้ึนใหม่  หรือก าหนดหน้าท่ีข้ึนใหม่หรือ
เปล่ียนแปลงหลกัการเก่ียวกบัความสามารถในการท านิติกรรมสัญญาซ่ึงไดท้  ากนัข้ึนไวก่้อนแลว้34 
           กฎหมายยอ้นหลงั คือ กฎหมายท่ีใช้บงัคบักบักรณีหรือขอ้เท็จจริงท่ี
เกิดข้ึนก่อนกฎหมายใหม่มีผลบงัคบัใช ้ ถา้กฎหมายนั้นกระทบกระเทือนถึงลกัษณะหรือผลของนิติ
กรรมท่ีไดท้  าข้ึนไวก่้อน  หรือกระทบกระเทือนถึงลกัษณะหรือผลของการกระท าซ่ึงไดเ้กิดข้ึนแลว้35 
           จากความหมายข้างต้นสรุปได้ว่า  กฎหมายยอ้นหลังของอังกฤษ 
หมายถึง กฎหมายทุกชนิดหรือทุกประเภทท่ีได้ตราหรือบัญญัติข้ึนมาใช้บงัคับแล้วก่อให้เกิด
ผลกระทบต่อการกระท าต่าง ๆ ท่ีกฎหมายเดิมก าหนดไว ้
        (3) สถานะและผลทางกฎหมายของหลกักฎหมายไม่มีผลยอ้นหลงั 
           ประเทศองักฤษเป็นประเทศท่ีมีระบบกฎหมายแบบ Common Law ท่ี
มีรัฐธรรมนูญแบบไม่เป็นลายลกัษณ์อกัษร และยอมรับวา่รัฐสภามีอ านาจสูงสุดในการตรากฎหมาย  
กล่าวคือ จะตรากฎหมายออกมาประการใดก็สามารถท าไดไ้ม่วา่กฎหมายท่ีตรานั้นจะมีผลยอ้นหลงั
กระทบกระเทือนต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอยา่งไร  ดว้ยเหตุน้ีจึงมีนกัวิชาการบางท่านเห็นวา่  
ประเทศองักฤษมิไดย้อมรับหลกักฎหมายน้ีมาใช้บงัคบัแต่อย่างใด  แต่ก็มีการโตแ้ยง้ว่าประเทศ
องักฤษยอมรับและยึดถือหลกักฎหมายไม่มีผลยอ้นหลงัน้ีเช่นกนั เพียงแต่ไม่เคร่งครัดเท่านั้น  ซ่ึงมี
การพบวา่การออกกฎหมายก าหนดความผิดอาญาใหม่เกิดข้ึนและมีผลยอ้นหลงัดว้ย  เช่น  คดี R V. 
Manley (1993) คดี Shaw V. Director of public prosecution (1962)36  อยา่งไรก็ตาม ศาล Common 
Law ไดส้ร้างหลกักฎหมายน้ีข้ึนมาใชใ้นการตีความกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรท่ีรัฐสภาตราออกมา

                                                        
33 Sedgwick. “Statutory and Constitution law”, n.p., p. 160. Charles E. Qdges. The Constitution of Deeds and Statutes, 

4th ed. (London : Sweet&Maxwell, 1958). pp. 197-198 อา้งในประภาพรรณ  อุดมจรรยา. “กฎหมายไม่มีผลยอ้นหลงั”. วิทยานิพนธ์
มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั, 2521. หนา้ 58. 

34 S.G.G. Edgar, Craies on Statutes Law. 7th ed. (London : Sweet & Maxwell, 1971). p. 387. และอมร  จนัทรสมบูรณ์. 

อา้งแลว้ใน 5. หนา้ 1. 
35 Halsbury’s Law of England. 3rd ed. Vol. 36 (London : Butterworth & Co.Publishers.Ltd., 1961). P. 423 และ อมร  

จนัทรสมบูรณ์. อา้งแลว้ใน 5. หนา้ 1. 
36

 กมลชยั  รัตนสกาววงษ.์ “ความยนิยอมในกฎหมายอาญา”.  วิทยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ 

มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2523. หนา้ 19. 



 39 

วา่ไม่ใหมี้ผลยอ้นหลงัข้ึนเป็นหลกัในการพิจารณากรณีทัว่ ๆ ไป แต่ก็มีขอ้ยกเวน้ในกรณีท่ีกฎหมาย
นั้นปรากฏโดยชดัแจง้ว่า รัฐสภาตอ้งการให้กฎหมายนั้นมีผลยอ้นหลงั  ศาลจึงจะสามารถตีความ
กฎหมายนั้นใหมี้ผลบงัคบัยอ้นหลงัได ้
   1.2.3 หลักกฎหมายไม่มีผลย้อนหลังในระบบ Civil Law 

   1) ประเทศฝร่ังเศส 
      ในประเทศฝร่ังเศส  ถือวา่หลกักฎหมายยอ้นหลงัเป็นหลกัการดั้งเดิมและ
มีสถานะเป็นหลกักฎหมายทัว่ไป  โดยมีผลเป็นการทัว่ไปว่า  กฎหมายใหม่จะไม่น าไปใช้ให้มี
ผลกระทบต่อสถานะทางกฎหมายในอดีต  ซ่ึงฝร่ังเศสเป็นประเทศแรกในทวีปยุโรปท่ีไดน้ าหลกั
กฎหมายไม่มีผลยอ้นหลงั (le principe de non retroactivite des lois) มาบญัญติัไวเ้ป็นลายลกัษณ์
อกัษร  โดยก่อนการปฏิวติัของฝร่ังเศสในปี ค.ศ. 1789 ไดมี้การเคล่ือนไหวในการท ากฎหมายเป็น
รูปประมวลกฎหมาย  ซ่ึงส่งผลให้เกิดความกา้วหนา้ทางเทคนิคทางความคิดดา้นกฎหมายนัน่ก็คือ
เกิดหลกั “ไม่มีโทษ  ไม่มีกฎหมาย” ข้ึน (Nulla Poena) ซ่ึงก็แสดงให้เห็นว่าการบญัญติักฎหมาย
ทางสบญัญติัของขอ้ห้ามดงักล่าวน้ีไดก้า้วล่วงเขา้สู่วงการกฎหมายอาญาในภาคพื้นทวีปยุโรปแลว้  
นอกจากน้ีหลกักฎหมายดงักล่าวยงัมีการบญัญติัรับรองไวใ้นปฏิญญาว่าดว้ยสิทธิของบุคคลและ
ของพลเมือง ค.ศ. 1789 มาตรา 8 ว่า “กฎหมายจะตอ้งบญัญติัสภาพบงัคบัเฉพาะในกรณีท่ีจ าเป็น
อยา่งแทจ้ริง  และไม่มีบุคคลใดท่ีจะถูกลงโทษเพื่อการกระท าอ่ืนใด เวน้แต่จะมีกฎหมายบญัญติัไว้
วา่การกระท าเช่นนั้นเป็นความผดิ  ก่อนท่ีการกระท าเช่นนั้นจะเกิดข้ึน  และไดมี้การใชก้ฎหมายนั้น
บงัคบัโดยชอบธรรมแลว้”  ซ่ึงตุลาการรัฐธรรมนูญฝร่ังเศสไดรั้บรองบทบญัญติัในประกาศสิทธิ
มนุษยชนและพลเมืองฝร่ังเศส ค.ศ. 1789 เป็น “หลกักฎหมายรัฐธรรมนูญ” หรือ “หลกักฎหมายต่าง ๆ 
ท่ีมีค่าเสมอรัฐธรรมนูญ”  นอกจาน้ีรัฐธรรมนูญประเทศฝร่ังเศส ค.ศ.1795  ก็เคยบญัญติัจ ากกัอ านาจ
ของสภานิติบญัญติัไวมิ้ใหอ้อกกฎหมายยอ้นหลงั  ทั้งทางแพ่งและทางอาญา  แต่อยา่งไรก็ตามหลกั
กฎหมายน้ีพึ่งปรากฏในร่างของประมวลกฎหมายอาญาของฝร่ังเศสคร้ังแรกในปี ค.ศ. 1790  และได้
กลายมาเป็นประมวลกฎหมายอาญาของประเทศฝร่ังเศสในเวลาต่อมา  โดยไดบ้ญัญติัไวใ้นมาตรา 4 
วา่ “ความผิดลหุโทษ  ความผิดมธัยโทษ  และความผิดอุกฤษโทษ  จะถูกลงโทษซ่ึงมิไดมี้กฎหมาย
บญัญติัไวก่้อนท่ีจะกระท าความผิดนั้น ๆ ไม่ได”้  ซ่ึงประมวลกฎหมายอาญาของประเทศฝร่ังเศส
ดงักล่าวน้ีต่อมาไดถู้กเผยแพร่ไปทัว่ยโุรปตะวนัออก  ยโุรปตะวนัตกและกลุ่มประเทศสแกนดิเนเวีย  
ซ่ึงก็กลายเป็นแม่แบบของประมวลกฎหมายอาญาของเกือบทุกประเทศในภาคพื้นยุโรป  นอกจากน้ี
ในบทบญัญติัมาตรา 2 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศสก็ไดก้  าหนดเก่ียวกบัหลกัการน้ีไวว้า่  ถา้
ไม่มีบทเฉพาะกาลเขียนไวเ้ป็นการเฉพาะ  การใช้บงัคบักฎหมายของศาลจะไม่ใช้ยอ้นหลังไป
กระทบถึงสิทธิท่ีไดม้าแลว้  กล่าวคือ  กฎหมายนั้นอนุญาตให้ใชบ้งัคบัไดก้็แต่ในอนาคต  กฎหมาย
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จึงไม่มีผลยอ้นหลงั  ซ่ึงถือเป็นหลกักฎหมายทั้งท่ีมีอยูท่ ัว่ไปในกฎหมายแพ่งและกฎหมายปกครอง
และยงัเป็นหลกัทัว่ไปท่ีน ามาใชไ้ดก้บัการออกกฎ  ระเบียบต่าง ๆ ซ่ึงเป็นกฎหมายล าดบัรองอีกดว้ย  
นอกจากน้ี ยงัเป็นท่ียอมรับกนัโดยทัว่ไปว่าถา้ไม่มีบทบญัญติัในกฎหมายก าหนดไวเ้ป็นอย่างอ่ืน
แล้ว  ผูพ้ิพากษาไม่อาจบงัคบัใช้กฎหมายใหม่ไปปรับเขา้กบัสถานการณ์ท่ีเกิดข้ึนก่อนหน้านั้น37  
ทั้งน้ี คณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝร่ังเศสไดเ้คยวนิิจฉยัไวใ้นค าวนิิจฉยัท่ี 82 - 155 ลงวนัท่ี  30  ตุลาคม  
ค.ศ. 1982  เก่ียวกบัการบงัคบัใช้หลกักฎหมายไม่มีผลยอ้นหลงัในกรณีของโทษอ่ืนท่ีมิใช่โทษทาง
อาญา  โดยเป็นโทษเก่ียวกบัโทษทางภาษีว่า  หลกัความไม่มีผลใช้บงัคบัยอ้นหลงัของกฎหมายหา
ไดใ้ช้บงัคบัแต่เฉพาะกบักฎหมายท่ีบญัญติัก าหนดความผิดและโทษทางอาญา  ซ่ึงศาลท่ีมีอ านาจ
หน้าท่ีพิจารณาพิพากษาคดีอาญาเป็นผูล้งโทษแก่ผูก้ระท าผิดเท่านั้นไม่  หากแต่ยงัตอ้งขยายไปใช้
บังคับกฎหมายท่ีก าหนดความผิดและโทษทุกประเภท  แม้ว่าฝ่ายนิติบัญญัติจะเห็นสมควร
มอบหมายใหอ้งคก์รอ่ืนท่ีมิใช่องคก์รตุลาการเป็นผูล้งโทษแก่ผูก้ระท าผดิดว้ย38 
      ประเทศฝร่ังเศสมีการบัญญัติหลักกฎหมายไม่มีผลย้อนหลัง (non-
rétroactivité) ไวใ้นมาตรา 111-3 แห่งประมวลกฎหมายอาญาประกอบกับมาตรา 112-1 แห่ง
ประมวลกฎหมายอาญา  โดยน ามาบงัคบัใชอ้ยา่งเคร่งครัดในประมวลกฎหมายอาญา  กล่าวคือห้าม
บงัคบัใชก้ฎหมายให้มีผลยอ้นหลงัท่ีเป็นโทษแก่ผูก้ระท าความผิด  นอกจากน้ียงัมีสุภาษิตกฎหมาย
บญัญติัวา่  ไม่มีกฎหมายไม่มีโทษ Nulla crimen sine lege และ Nulla poena sine lege หรือ No 
Crime no punishment without law  ซ่ึงเป็นการยืนยนัวา่  ถา้ในขณะกระท าความผิดไม่มีกฎหมาย
บญัญติัไวเ้ป็นความผิดผูก้ระท าความผิดก็ไม่มีความผิด  และจะลงโทษไม่ได้  นอกจากน้ีในทาง
กฎหมายแพง่นั้นมาตรา 2 แห่งประมวลกฎหมายแพง่ของฝร่ังเศส  ก็ไดบ้ญัญติัหลกัน้ีไวอ้ยา่งชดัเจน
เช่นกนั  แต่อย่างไรก็ตามในเร่ืองน้ีก็มีขอ้ยกเวน้ของหลกัดงักล่าว เช่น  ผูอ้อกกฎหมายอาจระบุให้
กฎหมายมีผลยอ้นหลงัไดด้ว้ยเหตุผลใดเหตุผลหน่ึงตามท่ีกฎหมายให้อ านาจให้ท าได ้ ตวัอยา่งเช่น  
กฎหมายวา่ดว้ยอุบติัเหตุการจราจร (loi du 11 juillet 1985 relative aux accidents de circulation)  
นอกจากน้ี ยงัมีกรณีท่ีกฎหมายมีผลยอ้นหลงัไปก่อนวนัประกาศใชบ้งัคบัอ่ืน ๆ อีกหลายกรณี  เช่น  
กฎหมายท่ีออกมาเพื่อการตีความกฎหมายท่ีไดอ้อกมาก่อนแลว้  เช่น ปี 2545  รัฐออกกฎหมาย (ก)  
ต่อมามีปัญหาในการตีความ ปี 2546 รัฐจึงออกกฎหมาย (ข) (หรือ loi  d’interprétation) มาเพื่ออธิบาย  
และช่วยในการตีความกฎหมาย (ก) กฎหมาย (ข)  จะมีผลบงัคบัใช้ตั้งแต่วนัท่ีกฎหมาย (ก)  เร่ิม
                                                        

37
 อุษณีย ์ ล้ีวไิลกลุรัตน์. ผลกระทบของการพพิากษาเพกิถอนกฎโดยใหมี้ผลยอ้นหลงั : ศึกษาค าพพิากษาศาล

ปกครองสูงสุดกรณี กฟผ. วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต ภาควชิานิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, 2551. หนา้ 29. 
38

 วรพจน์  วศิรุตพชิญ.์ สิทธิและเสรีภาพของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยพทุธศกัราช 2540. พมิพค์ร้ังท่ี 2. 

กรุงเทพมหานคร :  ส านกัพมิพว์ญิญูชน, 2543. หนา้ 128. 
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บงัคบัใช้  ตามปกติแลว้กฎหมายจะมีผลบงัคบัใช้ทนัที (effet immédiate) หลงัจากท่ีประกาศใช ้
(promulgation) และตีพิมพใ์นรัฐกิจจานุเบกษา (journal official) แลว้  1  วนั (un  jour  franc)  เช่น  
กฎหมายตีพิมพว์นัท่ี  15  ตุลาคม  จะมีผลบงัคบัใชต้ั้งแต่วนัท่ี  17  ตุลาคม  เป็นตน้  อยา่งไรก็ดี  การ
ก าหนดให้กฎหมายมีผลบงัคบัใชอ้าจก าหนดให้มีผลบงัคบัใชใ้นอนาคต  ตั้งแต่วนัท่ีนั้น ๆ เป็นตน้
ไปก็ได ้
       ในประเทศฝร่ังเศส  โดยหลักทั่วไปเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองไม่อาจ
ก าหนดให้ค  าสั่งของตนมีผลยอ้นหลงัได้  ซ่ึงหลกัเกณฑ์ดงักล่าวไม่ใช่เป็นการประยุกต์ใช้มาตรา  
239  แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง (ซ่ึงเก่ียวขอ้งเฉพาะท่ีเก่ียวกบัรัฐบญัญติั)  แต่เป็น “หลกักฎหมาย
มหาชนทัว่ไป”  ซ่ึงศาลยอมรับวา่มีคุณค่าอยา่งกฎเกณฑ์ของกฎหมาย (valeur de regle de droit)40  
โดยศาลปกครองจะพิจารณาโดยยดึถือหลกัน้ีอยา่งเคร่งครัด  กล่าวคือศาลจะยอมรับให้นิติกรรมทาง
ปกครองมีผลยอ้นหลงัไดก้็ต่อเม่ือรัฐบญัญติัก าหนดไวอ้ยา่งชดัแจง้แลว้เท่านั้น41  ถา้นอกเหนือจาก
กรณีมีรัฐบญัญติัก าหนดเปิดช่องไวแ้ลว้  ศาลจะเพิกถอนมาตรการท่ีมีผลยอ้นหลงัในทุกกรณี  ทั้งน้ี  
ไม่วา่จะเป็นกฎเกณฑ์ท่ีมีผลบงัคบัทัว่ไป (reglements administratifs)42 หรือเป็นค าสั่งท่ีมีผลเฉพาะ
ราย (decisions individuelles) เช่น  การแต่งตั้งขา้ราชการยอ้นหลงั43  เป็นตน้ 
    2) ประเทศเยอรมนั   

       หลกักฎหมายไม่มีผลยอ้นหลงัเป็นการเรียกร้องไม่ให้กฎหมายมีผลใช้
บงัคบักบัเหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึนแล้วในอดีต  โดยเฉพาะการยอ้นหลงัไปเป็นโทษต่อเหตุการณ์ท่ีได้
ส้ินสุดไปแลว้ การมีผลยอ้นหลงัของกฎหมายแบ่งออกไดเ้ป็น  2  กรณี  คือ44  

                                                        
39

 มาตรา 2 รัฐบญัญติัจะบญัญติัแต่เฉพาะเพือ่ผลในอนาคตเท่านั้นโดยจะไม่มีผลยอ้นหลงั. 
40

 ค าวนิิจฉยัสภาท่ีปรึกษาแห่งรัฐ 8 กรกฎาคม 1949. Delacommune, d.soc. 1949, 315 อา้งใน ศกัด์ิชยั  สักกะบูชา. ปัญหา

กฎหมายเก่ียวกบัการเพกิถอนค าสั่งทางปกครอง :  ศึกษากรณีตามพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539. 

วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต มหาวทิยาลยัรามค าแหง. 2543. หนา้ 48. 
41

 ค าวนิิจฉยัสภาท่ีปรึกษาแห่งรัฐ 15  กุมภาพนัธ์ 1949. Soc. Civile de l’ecole Gerson, 315  อา้งใน ศกัด์ิชยั  สักกะบูชา. เร่ือง

เดียวกนั. หนา้ 48. 
42

 ค าวนิิจฉยัสภาท่ีปรึกษาแห่งรัฐ  2  พฤษภาคม  1947. Devouge, S. 1948, 3, 8.  อา้งใน ศกัด์ิชยั  สักกะบูชา. เร่ืองเดียวกนั. 

หนา้ 48. 
43

 ค าวนิิจฉยัสภาท่ีปรึกษาแห่งรัฐ  17  พฤษภาคม  1907. Le Gibot, 460,concl. Teissier.  อา้งใน ศกัด์ิชยั  สักกะบูชา. เร่ือง

เดียวกนั. หนา้ 48. 
44

 Ekkehart  Stein, Staatsrecht, 14. Aufl., s 164. อา้งในบรรเจิด  สิงคะเนติ. ความรู้ทัว่ไปเก่ียวกบัศาลรัฐธรรมนูญ. 

(กรุงเทพมหานคร : ส านกัพมิพว์ญิญูชน, 2544). หนา้ 29. 
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        (1)  การมีผลยอ้นหลงัโดยแทข้องกฎหมาย (die echte rueckwirkung) 
หรือเรียกว่าการมีผลยอ้นหลงัในผลของกฎหมาย (rueckwirkng von rechtsfolgen) กรณีน้ีไดแ้ก่  
กรณีท่ีขอ้เทจ็จริงอนัใดอนัหน่ึงไดผ้า่นพน้ไปแลว้และกฎหมายไดบ้ญัญติัให้มีผลกบัขอ้เท็จจริงท่ีได้
ส้ินสุดไปแล้ว  เช่น  การเพิ่มอตัราเบ้ียบ านาญโดยให้มีผลยอ้นหลงัโดยแทย้่อมหมายความว่า  ผูรั้บ
บ านาญย่อมมีสิทธิได้รับเงินบ านาญเพิ่มข้ึนในช่วงเวลาท่ีผ่านพน้ไปแล้วตามท่ีกฎหมายนั้นให้มีผล
ยอ้นหลงัไปถึง 
          (2)  การมีผลยอ้นหลงัมิใช่โดยแท ้(die unechte rueckwirkung) หมายถึง  
กรณีท่ีกฎหมายได้เช่ือมโยงกบัขอ้เท็จจริงท่ีได้เร่ิมเกิดข้ึนแล้วในอดีต แต่ข้อเท็จจริงนั้นยงัมิได้
ส้ินสุดลงในขณะท่ีกฎหมายนั้นมีผลบงัคบัใช ้ และกฎหมายไดก้ าหนดใหมี้ผลส าหรับขอ้เท็จจริงนั้น
ในอนาคต  เช่น  ในกรณีของการเพิ่มอตัราเบ้ียบ านาญส าหรับผูมี้สิทธิไดรั้บบ านาญ  โดยให้มีผล
ยอ้นหลงัมิใช่โดยแท ้ ในกรณีน้ีจะใหมี้ผลนบัจากวนัท่ีกฎหมายมีผลใชบ้งัคบัไปในอนาคต 
        รูปแบบของการมีผลยอ้นหลังทั้งสองกรณี  หากมีผลไปในทางท่ีเป็น
ประโยชน์ต่อผูท่ี้เก่ียวขอ้งในกรณีน้ีไม่มีขอ้ห้ามแต่อยา่งใด  แต่กรณีท่ีก่อให้เกิดภาระหรือก่อให้เกิด
ผลกระทบกับบุคคลท่ีเก่ียวข้อง  การให้มีผลยอ้นหลังในกรณีน้ีย่อมมีขอบเขตตามหลักความ
แน่นอนของกฎหมายกบัหลกัการคุม้ครองความสุจริต  ซ่ึงตามหลกัทั้งสองก็มิได้จ  ากดัการมีผล
ยอ้นหลังโดยส้ินเชิง  แต่การมีผลยอ้นหลังไปเป็นโทษนั้นย่อมน ามาใช้อย่างเคร่งครัดในทาง
กฎหมายอาญา  ส่วนในขอบเขตของกฎหมายอ่ืน ๆ นั้ น  ในกรณีของการให้มีผลย้อนหลัง 
โดยแท ้ จ  าเป็นจะตอ้งพิจารณาชัง่น ้าหนกัระหวา่งหลกัความแน่นอนของกฎหมาย  กบัเหตุผลความ
จ าเป็นของประโยชน์สาธารณะในการให้มีผลยอ้นหลงัดงักล่าว  และส าหรับการมีผลยอ้นหลงัมิใช่
โดยแทจ้ะตอ้งพิจารณาชัง่น ้ าหนกัระหวา่งขอบเขตของการคุม้ครองความสุจริตกบัความส าคญัของ
ประโยชน์สาธารณะ  ซ่ึงเป็นความประสงคข์องฝ่ายนิติบญัญติัท่ีตอ้งการมุ่งคุม้ครอง  แต่อยา่งไรก็
ตามจะต้องสันนิษฐานไวก่้อนว่า ทั้งสองกรณีประชาชนเช่ือโดยสุจริตถึงความสมบูรณ์อยู่ของ
กฎหมายท่ีมีผลใชบ้งัคบัอยู่45 
    3) ประเทศไทย 
      (1) ววิฒันาการของหลกักฎหมายไม่มีผลยอ้นหลงัในระบบกฎหมายไทย 
           ประเทศไทยมีการปกครองแบบสมบูรณาญาสิทธิราชยม์าตั้งแต่สมยั
สุโขทัย  กรุงศรีอยุธยา  กรุงธนบุรี  จนถึงช่วงกรุงรัตนโกสินทร์ตอนต้น  การปกครองแบบ

                                                        
45

 Konrad Hesse, Grundzuege des Verfassungsrechts der Bundesrebublik Deutschland, 19. Aufl,. S.206 อา้งถึงในบรรเจิด  สิงคะเนติ. 

หลกัพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยต์ามรัฐธรรมนูญใหม่. หนา้ 29. 
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สมบูรณาญาสิทธิราชย ์จะมีพระมหากษตัริยเ์ป็นประมุขของประเทศและทรงเป็นผูท่ี้มีอ านาจสูงสุด  
สามารถใช้อ านาจไดอ้ย่างเด็ดขาดในทุก ๆ เร่ือง  ทุกส่ิงท่ีพระมหากษตัริยต์รัสออกมาจะมีผลเป็น
กฎหมายทั้งส้ิน  โดยมิตอ้งค านึงถึงวา่จะมีผลต่อส่ิงท่ีไดเ้กิดข้ึนแลว้ในอดีต  ส่ิงท่ีเป็นอยูใ่นปัจจุบนั
หรือส่ิงท่ีก าลงัจะเกิดข้ึนในอนาคตก็ตาม  ดงัท่ีมีพระหตัถเลขาของรัชกาลท่ี 5  ซ่ึงไดท้รงพระนิพนธ์
เอาไวว้่า “อนัพระบรมเดชานุภาพของพระเจา้แผ่นดินสยามน้ียิ่งใหญ่ไพศาลหาท่ีสุดมิได ้จะออก
กฎหมายใด ท าการใดก็เป็นอนัว่าส าเร็จเด็ดขาดไปด้วยพระบรมเดชานุภาพนั้น”46  ดงันั้น  การ
ปกครองในแบบสมบูรณาญาสิทธิราชยน้ี์จะไม่มีการยอมรับหลกักฎหมายไม่มีผลยอ้นหลงั หรืออีก
นยัหน่ึงไม่มีการยอมรับหลกัยอ้นหลงัของกฎหมาย  ถึงแมว้า่ระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชยจ์ะไม่
ยอมรับหลกักฎหมายน้ีก็ตาม  แต่เม่ือประเทศไทยเร่ิมมีการจดัท าประมวลกฎหมาย  หลกัน้ีก็ถูก
น ามาบญัญติัและบงัคบัใชเ้ป็นคร้ังแรกในกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 ในมาตรา 7  ท่ีก าหนดวา่
บุคคลควรรับอาญาต่อเม่ือมนัไดก้ระท าการอนักฎหมายซ่ึงใช้อยู่ในเวลาท่ีกระท านั้นบญัญติัเป็น
ความผดิและก าหนดโทษได ้(วรรคสอง) และอาญาท่ีจะใชล้งโทษผูก้ระท าผิดนั้น ก็ไม่ควรใชอ้าญา
อยา่งอ่ืน  นอกจากอาญาท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมาย 
           ต่อมาในปี พ.ศ. 2475 ประเทศไทยได้เปล่ียนแปลงระบอบการ
ปกครองจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชยม์าเป็นการปกครองในระบอบประชาธิปไตย  โดย
ภายหลังจากท่ีได้มีการเปล่ียนแปลงการปกครองประเทศไทยยงัคงมีพระมหากษตัริย์ทรงเป็น
ประมุขของประเทศแต่ตอ้งอยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญ  แมจ้ะมีการเปล่ียนแปลงการปกครองระบบ
กฎหมายและระบบการศาลของประเทศไทยยงัมีความลา้หลงัอยูม่าก  ท าให้คนต่างชาติไม่เช่ือมัน่
ต่อกฎหมายและระบบของศาลไทยวา่จะให้หลกัประกนัสิทธิและเสรีภาพและความยุตธรรมแก่คน
ของตนได ้ จึงไม่ยอมให้คนในบงัคบัของต่างชาติข้ึนศาลไทยหรืออยูใ่นอ านาจบงัคบัของศาลไทย
และเรียกร้องขอข้ึนศาลพิเศษท่ีเรียกว่า ศาลกงสุล  ท่ีประกอบดว้ยผูพ้ิพากษาของประเทศนั้นโดย
มิไดใ้ช้กฎหมายของประเทศไทย  ท าให้ประเทศไทยตอ้งพฒันาและปรับปรุงระบบกฎหมายให้
ทนัสมยัเพื่อเป็นท่ียอมรับจากนานาอารยประเทศและเรียกร้องเอกราชทางศาลของไทยให้กลบัคืน
มาดังเดิม  ในการพฒันาปรับปรุงกฎหมายให้ทันสมัย และเป็นท่ียอมรับแก่นานาประเทศนั้น  
ประเทศไทยก็ไดมี้การรับแบบแผนและแนวความคิดทางกฎหมายของต่างประเทศนั้นมาดว้ย  ซ่ึง
หลกักฎหมายไม่มีผลยอ้นหลงัก็เป็นแนวความคิดทางกฎหมายของต่างประเทศท่ีประเทศไทยได้
รับเขา้มาดว้ยอนัหน่ึง 
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     (2)  สถานะของหลกักฎหมายไม่มีผลยอ้นหลงัในระบบกฎหมายไทย 
           หลกักฎหมายไม่มีผลยอ้นหลงัเป็นหลกักฎหมายท่ีไดรั้บการยอมรับวา่
เป็นหลักกฎหมายทัว่ไป47  ท่ีส าคญัของรัฐเสรีประชาธิปไตย  โดยเป็นหลักกฎหมายทัว่ไปท่ีมี
บทบาทในฐานะท่ีเป็นขอ้จ ากดัการใช้อ านาจของรัฐ  และมุ่งท่ีจะคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนจากการใช้อ านาจตามอ าเภอใจของรัฐ  ซ่ึงในระบบกฎหมายไทยแมจ้ะเห็นความส าคญั
ของหลกักฎหมายน้ีอย่างเช่นรัฐเสรีประชาธิปไตยอ่ืน ๆ ก็ตาม  แต่ก็มีเพียงในทางกฎหมายอาญา
เท่านั้นท่ีหลกักฎหมายน้ีไดรั้บการยอมรับและรับรองอยา่งชดัเจน 
     (3) พฒันาการทางปรัชญาเก่ียวกบัประโยชน์สาธารณะในกฎหมายไทย 
          กฎหมายไทยนั้น มีพฒันาการดา้นกฎหมายเอกชนมากกว่ากฎหมาย
มหาชนในช่วงแรกของพฒันาการทางกฎหมายเหตุผลเพราะพระมหากษตัริยห์รือขุนนางได้ส่ง
ลูกหลานไปศึกษาต่อในต่างประเทศท่ีมีการศึกษากฎหมายเอกชนแพร่หลาย  ซ่ึงอิทธิพลทางกฎหมาย
เอกชนดงักล่าว  ไดส่้งผลถึงลกัษณะการใชบ้งัคบักฎหมายในประเทศไทยมาจนถึงปัจจุบนัน้ี 
          ประเทศไทยเป็นประเทศหน่ึงท่ีใช้ระบบประมวลกฎหมาย  ซ่ึงไดรั้บ
อิทธิพลมาจากกฎหมายโรมนั  เช่นเดียวกบัหลาย ๆ ประเทศในภาคพื้นยโุรปและเอเชีย  ไดแ้สดงให้
เห็นว่า  ก่อนท่ีจะน ามาสู่ระบบประมวลกฎหมายท่ีสามารถแยกจากกนัเป็นสาขากฎหมายเอกชน
และสาขากฎหมายมหาชนได้นั้น  ต้องผ่านกระบวนการเรียนรู้สั่งสมพฒันาจารีตประเพณีแห่ง
ทอ้งถ่ินไปสู่ระบบกฎหมาย  ทั้งท่ีเป็นลายลกัษณ์อกัษร (Civil Law) และแนวทางท่ีมาจากจารีต
ประเพณีและค าพิพากษาของศาล (Common Law) ต่อค าถามท่ีวา่ กฎหมายเป็นเร่ืองของอ านาจหรือ
เป็นเร่ืองของเหตุผล  นกัปรัชญาเมธีในอดีตในแต่ละยุคสมยั  จะไดค้  าตอบท่ีแตกต่างกนั บา้งก็ว่า
เป็นเร่ืองของเหตุผล  นกัปรัชญาเมธีในอดีตในแต่ละยคุสมยัจะให้ค  าตอบท่ีแตกต่างกนั บา้งก็วา่เป็น
เร่ืองของอ านาจ บา้งก็วา่เป็นเร่ืองของเหตุผลของมนุษยสุ์ดแต่ผูน้ั้นจะไดรั้บการศึกษาอบรม และวิถี
แห่งปรัชญาไปในแนวทางใด  แต่ส่ิงท่ีเหมือนกนัของระบบกฎหมายของประเทศต่าง ๆ นั้น คือ 
จุดเร่ิมตน้กฎเกณฑ์ท่ียึดถือกนัมาจนกลายเป็นจากจารีตประเพณีแห่งทอ้งถ่ินพฒันาคล่ีคลายไปเม่ือ
สังคมเปล่ียนแปลงกฎเกณฑท่ี์จะควบคุมคนในสังคมจึงมีความละเอียดอ่อนซบัซ้อนตามไปดว้ย  ยุค
สมยัหน่ึงอาจจะให้ความส าคญักบัปัจเจกชน  ผูท้รงสิทธิและเสรีภาพตามลทัธินิยมทางเศรษฐกิจ 
กฎหมายในยคุน้ีคือกฎหมายของนกักฎหมาย 
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          แต่เม่ือลทัธิเสรีนิยมทางเศรษฐกิจน้ีส่งผลกระทบต่อสังคม  เน่ืองจากมี
การเอารัดเอาเปรียบกนัจากผูท่ี้มีฐานะทางเศรษฐกิจท่ีสูงกวา่  กฎหมายจึงตอ้งปรับเปล่ียนโฉมหนา้
เป็นกฎเกณฑ์ท่ีช่วยเหลือคนในสังคมให้ได้รับความเป็นธรรมตามท่ีเป็นจริง  มิใช่เป็นเพียง
อุดมการณ์ท่ีสวยหรู  นั้นก็คือ พฒันาการทางปรัชญาจากการคุม้ครองปัจเจกชนมาสู่การคุม้ครอง
สาธารณะ ยุคน้ีคือ ยุค “กฎหมายเทคนิค” (Technical Law)48  ตามหลกัทฤษฎีกฎหมายสามชั้นของ
ศาสตราจารย ์ดร.ปรีดี  เกษมทรัพย์49  ดงัเช่นในประเทศต่าง ๆ ทัว่โลกประสบมาแล้วจึงจ าตอ้ง
พิจารณาวา่พฒันาการทางปรัชญาท่ีมีจุดมุ่งหมายสุดทา้ยเพื่อประโยชน์สาธารณะในประเทศไทยนั้น
เป็นเช่นใด 
       (4) การใหนิ้ยามกฎหมายยอ้นหลงัในระบบกฎหมายไทย 
            ในระบบกฎหมายไทยเรามกัจะพบค าอธิบายหลกักฎหมายยอ้นหลงั
อยูใ่นหนงัสือความรู้เบ้ืองตน้เก่ียวกบักฎหมายทัว่ไป วา่ดว้ยเร่ือง ขอบเขตการบงัคบัใชก้ฎหมายใน
แง่เวลา กล่าวคือ โดยหลกัทัว่ไปแล้วกฎหมายประกาศเม่ือใดก็มีผลเม่ือนั้น  เวน้แต่กฎหมายจะ
ประกาศไวเ้ป็นอยา่งอ่ืน50 ดงัน้ี 
            ก.  กฎหมายก าหนดให้มีผลใช้บงัคบัในวนัถดัจากวนัท่ีประกาศใน
ราชกิจจานุเบกษา  ซ่ึงถือว่าเป็นทางปฏิบติัตามปกติของประกาศกฎหมาย ทั้งน้ีเพื่อให้ประชาชนมี
โอกาสทราบขอ้ความของกฎหมายล่วงหนา้  
            ข.  กฎหมายก าหนดให้มีผลใช้บังคับในวนัใดวนัหน่ึงท่ีก าหนด
แน่นอนในอนาคต  
            ค.  กฎหมายก าหนดให้มีผลใชบ้งัคบัเม่ือล่วงพน้ก าหนดระยะเวลาใด
ระยะเวลาหน่ึงในอนาคต 
           กรณีท่ีกฎหมายไม่ได้ก าหนดวนัท่ีกฎหมายมีผลบงัคบัใช้ไวแ้จง้ชัด 
นักกฎหมายไทยเห็นพอ้งกนัว่าตอ้งเป็นไปตามหลกัทัว่ไปท่ีว่า “กฎหมายไม่มีผลยอ้นหลงั” คือ
กฎหมายจะใชบ้งัคบัแก่กรณีท่ีเกิดข้ึนในอนาคตนบัแต่วนัท่ีประกาศใช้กฎหมายเป็นตน้ไปเท่านั้น  
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โดยจะไม่บงัคบัแก่การกระท าหรือเหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึนก่อนหนา้วนับงัคบัแห่งกฎหมาย51 ยกตวัอยา่ง
เช่น พระราชบญัญติังบประมาณรายจ่ายประจ าปีซ่ึงมกัจะบญัญติัให้มีผลยอ้นหลงัไปก่อนวนัท่ี
ประกาศเพื่อใหใ้ชบ้งัคบัภายในปีงบประมาณนั้น ๆ เป็นตน้ 
           ดงันั้นความเขา้ใจของนกักฎหมายไทยส่วนใหญ่จึงจ ากดันิยามของ
กฎหมายยอ้นหลงัอยูเ่พียงแต่กฎหมายท่ีมีผลบงัคบัใชก่้อนวนัท่ีกฎหมายนั้นจะประกาศใช ้จนท าให้
เกิดความเข้าใจคลาดเคล่ือนเก่ียวกับกฎหมายท่ีมีผลบงัคบัไปในอนาคตทุกฉบบัมิใช่กฎหมาย
ยอ้นหลงั ทั้ง ๆ ท่ีกฎหมายท่ีมีผลบงัคบัไปในอนาคตบางฉบบัมีผลไปเปล่ียนแปลงนิติสัมพนัธ์ใน
อนาคตของเหตุการณ์หรือการกระท าท่ีเกิดข้ึนแล้วในอดีต  แต่นักกฎหมายบางท่านเห็นว่า52 
กฎหมายย้อนหลังนั้ นไม่ได้จ  ากัดเฉพาะกฎหมายท่ีมีผลบังคับใช้ก่อนวันท่ีกฎหมายนั้ นจะ
ประกาศใช้เท่านั้น  แต่อาจจะมีกรณีท่ีเหตุการณ์ใดเหตุการณ์หน่ึงเกิดข้ึนในช่วงท่ีกฎหมายเก่ายงัมี
ผลบงัคบัอยู ่ และเหตุการณ์ดงักล่าวก็ยงัไม่ไดจ้บส้ินลงทนัที  แต่ยงัคงด าเนินมาเร่ือง ๆ จนกระทัง่มี
กฎหมายใหม่ประกาศใช ้หรือเหตุการณ์ใดเหตุการณ์หน่ึงไดเ้กิดข้ึนในขณะท่ียงัใชก้ฎหมายเก่า  แต่
เม่ือจะตดัสินคดีนั้นเป็นเวลาท่ีกฎหมายใหม่ประกาศใช้แล้ว  กรณีเหล่าน้ีเป็นปัญหาว่าด้วยผล
ยอ้นหลงัของกฎหมายทั้งส้ิน 
     ผูเ้ขียนเห็นว่ากฎหมายยอ้นหลงัก็คือกฎหมายท่ีมุ่งใช้กบัเหตุการณ์หรือ
การกระท าท่ีเกิดข้ึนมาแลว้ในอดีตก่อนท่ีกฎหมายใหม่จะมีผลใชบ้งัคบั 
     (5)  หลกักฎหมายยอ้นหลงัในระบบกฎหมายไทย 
           ในระบบกฎหมายไทยนั้น นกักฎหมายบางท่านเห็นวา่ หลกักฎหมาย
ยอ้นหลงัเป็นหลกัในการตีความ มิใช่หลกันิติบญัญติั หมายความวา่  ในกรณีกฎหมายไม่ไดก้  าหนด
วนัเร่ิมตน้ไวว้า่ให้มีผลเร่ิมตน้เม่ือใดก็ให้ถือวา่มีผลตั้งแต่วนัประกาศจะไปตีความให้มีผลยอ้นหลงั
ไม่ได ้
           หลักในการตีความนั้นหากตัวบทกฎหมายมีความแจ้งชัด การใช้
กฎหมายปรับกบัขอ้เท็จจริงย่อมไม่มีปัญหายุง่ยาก  แต่ถา้ตวับทกฎหมายมีความเคลือบคลุมหรือมี
กรณีสงสัยก็ตอ้งอาศยัการตีความเป็นเคร่ืองช่วย53  ปัญหาจึงมีอยูว่า่  หากบทบญัญติัใดระบุอยา่งชดั
แจ้งให้มีผลใช้บังคับย้อนหลังกับเหตุการณ์หรือการกระท าท่ีเกิดข้ึนก่อนท่ีกฎหมายนั้ นจะ
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ประกาศใช้  กล่าวอีกนัยหน่ึงคือ กฎหมายบญัญติัแจ้งชัดให้มีผลยอ้นหลัง  กรณีนั้นจึงเป็นบท
กฎหมายท่ีแจง้ชดัแลว้  จึงไม่ตอ้งตีความอีก  
           แต่หลกักฎหมายอ้นหลงันั้นมิไดเ้ป็นเพียงหลกัในการตีความหรือหลกั
ในการนิติบญัญติัเท่านั้น  แต่ยงัเป็นการชั่งน ้ าหนักคุณค่าของหลกัการพื้นฐานในระบบกฎหมาย 
กล่าวคือ ในบางกรณีฝ่ายนิติบญัญติัไดบ้ญัญติักฎหมายให้มีผลยอ้นหลงัโดยแจง้ชัดแล้ว ศาลใน
ฐานะผูใ้ช้กฎหมายก็มีอ านาจในการวินิจฉัยว่ากฎหมายยอ้นหลงันั้นบญัญติัข้ึนโดยชอบดว้ยหลกั
กฎหมายยอ้นหลังอนัเป็นหลักการพื้นฐานของระบบกฎหมายหรือไม่  หากกฎหมายนั้นไม่ได้
บญัญัติข้ึนโดยชอบด้วยหลักกฎหมายยอ้นหลัง  ศาลก็อาจจะไม่บังคบัใช้กฎหมายนั้นให้มีผล
ยอ้นหลงัได้  หรือบงัคบัใช้เท่าท่ีพอสมควรแก่กรณีก็ได้ เป็นตน้  และขณะเดียวกนั  หากฝ่ายนิติ
บญัญติัตอ้งการจะบญัญติักฎหมายยอ้นหลงั ก็มีหนา้ท่ีท่ีจะตอ้งเคารพหลกักฎหมายยอ้นหลงัอนัเป็น
หลกัการพื้นฐานน้ีโดยตอ้งไม่บญัญติักฎหมายใหข้ดัหรือแยง้กบัหลกัการพื้นฐานดงักล่าว 
           นักกฎหมายไทยส่วนใหญ่54 มีความเห็นตรงกันว่าโดยหลักแล้ว
กฎหมายตอ้งไม่มีผลบงัคบัยอ้นหลงัไปใชก้บัเหตุการณ์หรือการกระท าในอดีต  แต่ก็มีขอ้ยกเวน้ 2 
ประการท าให้กฎหมายสามารถยอ้นหลงัได ้คือ  ตอ้งระบุไวช้ดัเจนในกฎหมายนั้นเองวา่ให้กฎหมายมี
ผลยอ้นหลงั และ การบญัญติัใหก้ฎหมายยอ้นหลงันั้น ตอ้งไม่ขดัหรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญดว้ย 
           เม่ือพิจารณาขอ้ยกเวน้ทั้ง 2 ประการ  ผูเ้ขียนเห็นวา่ขอ้ยกเวน้ดงักล่าว
เพียงพอส าหรับเป็นขอ้ยกเวน้การใชก้ฎหมายยอ้นหลงัหรือไม่  เพราะหากเพียงการระบุให้กฎหมาย
มีผลยอ้นหลงัโดยปราศจากเหตุผลหรือท าให้เกิดความเสียหายต่อปัจเจกชนหรือประโยชน์มหาชน
จะท าไดห้รือไม่  ในส่วนของการบญัญติักฎหมายท่ีขดัหรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญนั้นย่อมใช้บงัคบั
ไม่ไดอ้ยูแ่ลว้ในตวักฎหมายเองเน่ืองจากรัฐธรรมนูญถือเป็นกฎหมายสูงสุด 
           จะเห็นไดว้า่หลกักฎหมายยอ้นหลงันั้นไม่มีบทบญัญติัในรัฐธรรมนูญ
อนัเป็นหลกัการพื้นฐานของกฎหมายยอ้นหลงัท่ีชดัเจน หรือมีขอ้ยกเวน้อนัเป็นลกัษณะทัว่ไปของ
กฎหมายยอ้นหลงัปรากฏอยูใ่นกฎหมายรัฐธรรมนูญเลย  คงมีหลกัการเฉพาะเร่ืองในกรณีความผิด
และโทษทางอาญาเท่านั้นท่ีไดรั้บการคุม้ครองในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 
มาตรา 39 วรรค 1 บญัญติัว่า “บุคคลไม่ตอ้งรับโทษอาญา เวน้แต่ไดก้ระท าการอนักฎหมายท่ีใชอ้ยู่
ในเวลาท่ีกระท านั้นบญัญติัเป็นความผิดและก าหนดโทษไว ้และโทษท่ีจะลงแก่บุคคลนั้นจะหนกั
กว่าโทษท่ีก าหนดไวใ้นกฎหมายท่ีใช้อยู่ในเวลาท่ีกระท าความผิดมิได้”  ซ่ึงก็ท  าให้เกิดปัญหา
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เก่ียวกบัการใชต้ามมาในกรณีอ่ืน ๆ ท่ีมิใช่ความผิดหรือโทษทางอาญา จะยอ้นหลงัไดอ้ยา่งไม่จ  ากดั
ไดห้รือไม่ 
           เม่ือศึกษาประวติัศาสตร์ของกฎหมายยอ้นหลงัในระบบกฎหมายไทย
จะพบว่าไม่มีหลกัทัว่ไปว่าด้วยกฎหมายยอ้นหลงับญัญติัไวใ้นกฎหมายฉบบัใดเลย  แต่ก็มีหลัก
กฎหมายทั่วไปว่าด้วยกฎหมายย้อนหลังในสมัยระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ กรณี ท่ี
พระบาทสมเด็จพระจอมเกล้า เจ้าอยู่หัว รัชการท่ี  4  ทรงมีพระราชด า ริให้ออกประกาศ
พระราชบญัญติัเร่ืองผวัขายเมีย บิดามารดาขายบุตร55  ซ่ึงตอนทา้ยของประกาศพระราชบญัญติัน้ีมี
ความวา่ “ใหลู้กขนุตระลาการซ่ึงพิพากษาความต่อไปเบ้ืองหนา้วา่ตามพระราชบญัญติัซ่ึงประกาศไว้
น้ี อย่าให้เอากฎหมายเดิมมาวา่เป็นอนัขาด ถา้ลูกขุนตระลาการผูใ้ดยงัว่าความกฎหมายเดิมอยู่ ไม่
พิพากษาความตามพระราชบญัญติัน้ีจะให้มีโทษตามโทษานุโทษแก่ผูน้ั้น ๆ”  ซ่ึงแสดงให้เห็นว่า
ประกาศพระราชบัญญัติ น้ี มีผลบังคับใช้ทันทีกับทุกคดี ท่ี ข้ึนสู่ศาลนับแต่ว ันท่ีประกาศ
พระราชบญัญติัน้ีประกาศ   ไม่ว่าขอ้เท็จจริงจะเกิดข้ึนก่อนหน้าก็ตอ้งตกอยู่ใตบ้งัคบัของประกาศ
พระราชบญัญติัน้ี 
           เม่ือวิเคราะห์จากพระราชด าริของรัชการท่ี 4 ท่ีวา่ “กฎหมายบทน้ีเม่ือ
พิเคราะห์ดูเหมือนผูห้ญิงเป็นควาย ผูช้ายเป็นคนไป หาเป็นยุติธรรมไม่ ให้ยกเสีย” นั้นจะเห็นว่า 
ขอ้ยกเวน้ของกฎหมายยอ้นหลงัก็คือความยุติธรรม นัน่เอง  แต่จะยุติธรรมต่อทั้ง 2 ฝ่ายหรือไม่นั้น 
คงไม่แน่นอน  แต่หากพิจารณาถึงพระราโชบายท่ีตอ้งการยกระดบัคุณค่าของชีวิตในสังคมไทยให้
เท่าเทียมอารยประเทศ  นัน่ก็คือพระองค์ทรงค านึงถึงประโยชน์มหาชนชาวสยามในการยกระดบั
คุณค่าชีวิตให้ดีข้ึนโดยให้ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายท่ีดีกว่า  นั้นก็คือความยุติธรรมตาม
พระราชด าริ  คือ การชัง่น ้าหนกัประโยชน์มหาชนมากกวา่ความยติุธรรมตามความหมายทัว่ไป 
           ตวัอยา่งอีกกรณี เม่ือปี พ.ศ. 2519 ประเทศไทยไดต้ราพระราชบญัญติั
ให้ใชบ้ทบญัญติับรรพ 5 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยท่ี์ตรวจช าระใหม่ พ.ศ. 2519 อนัมี
ผลเป็นการเปล่ียนแปลงเก่ียวกบัความสัมพนัธ์ในกฎหมายครอบครัว เร่ืองท่ีส าคญัเร่ืองหน่ึง คือ การ
สถาปนาระบบผวัเดียวเมียเดียวในประเทศไทย  จากเดิมท่ียึดเอาวฒันธรรมของไทยเดิมท่ีนิยมมี
ภริยาหลายคนโดยกฎหมายรับรองว่าภริยาทุกคนเป็นภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมาย แต่พอมาปี พ.ศ. 
2519 หลักการดังกล่าวเปล่ียนไปโดยก าหนดให้ภริยาเพียง 1 คนเท่านั้ นและภริยาท่ีชอบด้วย
กฎหมายตอ้งจดทะเบียนสมรสตามกฎหมาย ส่วนภริยาคนอ่ืน ๆ ท่ีไม่ได้จดทะเบียนสมรสตาม
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กฎหมายหรือจดทะเบียนท่ีหลงัถือเป็นภริยาท่ีมิชอบดว้ยกฎหมาย  ปัญหาท่ีเกิดข้ึนก็คือ ความเป็น
ภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายตามกฎหมายเดิม  ซ่ึงผูร่้างกฎหมายได้บญัญติัไวแ้จง้ชัดในมาตรา 5 ให้
กฎหมายใหม่ไม่มีผลยอ้นหลงัไปกระทบกระเทือนความสมบูรณ์ของการสมรสตามกฎหมายเดิม  
ดงันั้น ภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายเดิมก็ยอ่มเป็นภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายตามกฎหมายใหม่อยู ่
           จะเห็นไดว้่าส่ิงท่ีแฝงอยู่ในการพิจารณาถึงการใช้กฎหมายยอ้นหลงั
นั้นก็คือ การท่ีผูร่้างกฎหมายตอ้งชัง่น ้ าหนกัประโยชน์ของคุณค่าทางกฎหมาย  คือ การให้กฎหมาย
ยอ้นหลงันั้นจะเกิดประโยชน์กบัมหาชน  คือ ท าให้เกิดความเป็นเอกภาพในระบบกฎหมายโดยท า
ให้ทุกคนตกอยูภ่ายใตบ้งัคลัและผลในทางกฎหมายเดียวกนั อนัน าไปสู่การสถาปนาระบบผวัเดียว
เมียเดียวในระบบกฎหมายไทยอยา่งมัน่คงต่อไป 
           ในทางตรงขา้ม เม่ือปี พ.ศ. 2471 ไดมี้การประกาศใชพ้ระราชกฤษฎีกา
ให้ใช้บทบญัญติัแห่งกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 3 มาตรา 654 ก าหนดให้อตัราดอกเบ้ียเงินกู้
ตอ้งไม่เกินร้อยละ 15  ต่อปี  ซ่ึงกรณีน้ีไม่มีบทเฉพาะกาลถึงการบงัคบัใชเ้ช่นตวัอยา่งแรก  แต่เม่ือ
พิจารณาจากหลกัการชั่งน ้ าหนักประโยชน์คุณค่าทางกฎหมายแล้วจะพบว่า กฎหมายใหม่เร่ือง
ดอกเบ้ียเงินกูน้ั้นสามารถใชย้อ้นหลงัได ้คือ เพราะหากรัฐยินยอมให้คู่สัญญาก าหนดดอกเบ้ียตาม
กฎหมายเดิมจะท าให้กฎหมายของไทยขาดความเป็นเอกภาพ เน่ืองจากมีการบงัคบัใช้กฎหมาย 2 
ฉบบัพร้อมกนั และผลทางกฎหมายของกฎหมายทั้ง 2 ฉบบัก็แตกต่างกนัและเปิดช่องวา่งให้ผูท่ี้ไม่
สุจริตท าสัญญากู้ยืมเงินยอ้นหลังเพื่อเรียกดอกเบ้ียมากกว่าท่ีกฎหมายใหม่ก าหนด สร้างความ
เสียหายแก่ระบบเศรษฐกิจของประเทศ  แต่หากยอมให้ยอ้นหลงัผูใ้ห้กูก้็ไม่สามารถเรียกดอกเบ้ียใน
อตัราเดิมได ้ท าให้ผูกู้เ้สียโอกาสการรับดอกเบ้ียท่ีสูงกว่าอตัราตามกฎหมายใหม่  เม่ือพิจารณาชั่ง
น ้ าหนักประโยชน์คุณค่าทางกฎหมายทั้ งสองประการแล้ว จะพบว่า ประโยชน์ในการรักษา
เสถียรภาพทางเศรษฐกิจและป้องกนัการหลบเล่ียงกฎหมายในการท าสัญญากู้ยืมเงินยอ้นหลงัมี
คุณค่าสูงกวา่ประโยชน์ท่ีผูใ้หกู้จ้ะไดรั้บดอกเบ้ียตามท่ีตกลงกนัไว ้
                หากมีการพิจารณาโดยน าหลกัการชัง่น ้ าหนกัประโยชน์ของคุณค่า
ทางกฎหมายน้ี เราจะสามารถรับประกนัไดว้า่ กฎหมายยอ้นหลงัจะไม่มีทางบญัญติัข้ึนโดยอ านาจ
อ าเภอใจของฝ่ายบริหาร ฝ่ายปกครอง อยา่งแน่นอน และท่ีส าคญั กฎหมายยอ้นหลงัทุกฉบบัแมจ้ะ
ก่อผลร้ายให้กบัประชาชนบางอย่าง  แต่ก็มีความมุ่งหมายเพื่อธ ารงรักษาประโยชน์มหาชนหรือ
ประโยชน์สาธารณะเป็นส าคญัเสมอ  ซ่ึงเม่ือศึกษาจากตวัอยา่งขา้งตน้จะเห็นวา่หลกัการชัง่น ้ าหนกั
ความไดส้ัดส่วนของประโยชน์หรือคุณค่าทางกฎหมายนั้น  จะปรากฏอยูใ่นเหตุผลเบ้ืองหลงัในการ
พิจารณาวา่กฎหมายใดจะมีผลยอ้นหลงัหรือไม่  และยงัไดมี้อยูใ่นระบบกฎหมายของไทยมาชา้นาน
แลว้เพียงแต่มิไดมี้การบญัญติัไวเ้ป็นหลกัการทัว่ไปใหช้ดัเจนมายิง่ข้ึนเท่านั้นเอง 
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2.  การออกกฎ 
 
  2.1  นิติกรรมทางปกครองและกฎ 
   นิติกรรมทางปกครอง เป็นขอ้ความคิดในทางทฤษฎี ๆ หน่ึงของกฎหมายปกครอง  
ซ่ึงไดคิ้ดคน้ข้ึนมาส าหรับใช้เป็นกลไกในการบริหารราชการแผ่นดิน และการประกนัสิทธิในทาง
ศาลแก่ประชาชน 56  เป็นขอ้ความคิดพื้นฐานท่ีมีความส าคญัท่ีสุดประการหน่ึงในการศึกษากฎหมาย
ปกครองซ่ึงมีความเก่ียวขอ้งกบัการศึกษาถึงประโยชน์สาธารณะในบทท่ี 2  และจากการศึกษาถึง
กฎหมายล าดบัรองในช่วงตน้นั้น  ซ่ึงถือเป็นนิติกรรมทางปกครองในกฎหมายปกครองนั้น จึงตอ้งมี
การศึกษาเพิ่มเติมเก่ียวกบันิติกรรมทางปกครอง โดยมีเน้ือหาดงัน้ี 
   2.1.1 ความหมายของนิติกรรมทางปกครอง 
     นิติกรรมทางปกครองเป็น การกระท าทางปกครองอย่างหน่ึง  ในแต่ละ
ประเทศนั้นมีการให้ความหมายท่ีแตกต่างกนัไม่วา่จะเป็นความหมายในทางต ารา  ความหมายโดย
ค าพิพากษาของศาล  หรือแมแ้ต่ความหมายโดยบทบญัญติัของกฎหมายเอง 
     ในประเทศเยอรมนั  ค  าว่า  นิติกรรมทางปกครอง เป็นศพัท์เทคนิคในทาง
กฎหมาย และเป็นสถาบนัทางกฎหมาย  ท่ีได้มีการค้นคิดและก าหนดข้ึนมาเพื่อประโยชน์ท่ีจะ
ประกนัสิทธิทางศาลให้กบัประชาชน  ในกรณีท่ีเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองได้กระท าการไปกระทบ
สิทธิของเขาในขอบเขตของกฎหมาย กล่าวอีกนยัหน่ึง คือ กรณีเป็นการก าหนดเขตอ านาจของศาล
ปกครอง  โดยก าหนดถึงลกัษณะการกระท าขององคก์รฝ่ายปกครองว่าการกระท าใดบา้ง จึงจะถือ
เป็นนิติกรรมทางปกครองอนัศาลปกครองนั้นมีอ านาจท่ีจะตรวจสอบควบคุม57  ในประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาในชั้นเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครอง ค.ศ. 1976 มาตรา 35 วรรคแรกว่า  “ค าสั่ง ค  า
วินิจฉยั หรือมาตรการฝ่ายปกครองใด ๆ ท่ีออกโดยเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง ในการก าหนดกฎเกณฑ์
เฉพาะเร่ืองเฉพาะรายในขอบเขตของกฎหมายมหาชน  ซ่ึงมีผลโดยตรงไปสู่ภายนอก”58   
     ในประเทศฝร่ังเศส  นิติกรรมทางปกครองจะพิจารณาจากหลกัเกณฑ์ท่ีว่า 
สภาแห่งรัฐ รับเร่ืองนั้นไวพ้ิจารณาหรือไม่  อีกนยัหน่ึงคือ กรณีตอ้งเป็นเร่ืองท่ีอยูใ่นเขตอ านาจของ

                                                        
56

 กมลชยั  รัตนสกาววงศ.์ หลกักฎหมายปกครองเยอรมนั. กรุงเทพฯ :  นิติธรรม, 2537. หนา้ 121. 
57

 เร่ืองเดียวกนั. หนา้ 121. 
58

 เร่ืองเดียวกนั.หนา้ 122. 
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สภาแห่งรัฐท่ีจะสามารถตรวจสอบควบคุม59  ซ่ึงในการให้ความหมายของนิติกรรมทางปกครอง 
เม่ือใช้เน้ือหาสาระของนิติกรรมเป็นเกณฑ์ในการพิจารณาแบ่งแยก  โดยแบ่งเป็น นิติกรรมทาง
ปกครองประเภทท่ีมีผลบงัคบัเป็นการทัว่ไป เช่น กฎกระทรวง หรือ ระเบียบต่าง ๆ กบันิติกรรมทาง
ปกครองประเภทท่ีมีผลบงัคบัเป็นการเฉพาะ เช่น ค าสั่ง หรือหนังสืออนุญาตต่าง ๆ ซ่ึงมีระบบ
กฎหมายท่ีแตกต่างกนั ไม่วา่จะเป็นการโฆษณา หรือการยกเลิกเพิกถอนก็ตาม  โดยมีความหมายใน
สาระส าคญัอยู ่4 ประการ คือ 
     ประการแรก นิติกรรมทางปกครองต้องออกโดยฝ่ายปกครองผูมี้หน้าท่ี
ในทางปกครองเท่านั้น 
     ประการท่ีสอง นิติกรรมทางปกครองตอ้งก่อใหเ้กิดผลทางกฎหมาย 
     ประการท่ีสาม นิติกรรมทางปกครองตอ้งเกิดจากจากกระท าท่ีมีเจตนาของ
องคก์รฝ่ายปกครอง 
     ประการท่ีส่ี นิติกรรมทางปกครองอาจอยูใ่นรูปของนิติกรรมประเภทท่ีมีผล
บงัคบัเป็นการทัว่ไป หรือ นิติกรรมประเภทท่ีมีผลบงัคบัเป็นการเฉพาะก็ได ้
     ในส่วนของประเทศไทย อาจกล่าวไดว้า่ ศาสตราจารย ์ดร.อมร  จนัทรสมบูรณ์  
อดีตเลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา  เป็นบุคคลแรกๆ ท่ีพยายามน าค าวา่ “นิติกรรมทางปกครอง” 
ไปสู่การรับรู้ในวงกวา้ง โดยเขียนค า ๆ น้ีในบนัทึกขอ้สังเกตของเลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา 
ประกอบค าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ เพื่อประกอบการพิจารณาสั่งการของ
นายกรัฐมนตรีในหลาย ๆ กรณีดว้ยกนั  โดยท่านไดใ้ห้ความหมายวา่ นิติกรรมทางปกครอง ไดแ้ก่ 
“การสั่งการของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายครอง (บริหาร) ท่ีก่อให้เกิดการเปล่ียนแปลง ซ่ึงสิทธิ และหรือหนา้ท่ี
แก่เอกชนคนหน่ึงหรือหลายคน60  ปัจจุบันค าว่านิติกรรมทางปกครองได้รับการนิยามใน
พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 5 61 โดยใช้ช่ือของ “ค าสั่งทาง
ปกครอง”  

                                                        
59

 ยงยทุธ  อนุกลู. สถานะและผลทางกฎหมายของหนงัสือ แนวปฏิบติัและมาตรการภายในของฝ่ายปกครอง. 

วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 2533. หนา้ 57. 
60

 อมรชยั  จนัทรสมบูรณ์. “ บทบรรณาธิการ”. วารสารกฎหมายปกครอง. เล่ม 3 ตอน 2 (สิงหาคม 2527). หนา้ 9. 
61

 พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 

    มาตรา 5 วา่ “ค าสั่งทางปกครอง หมายความวา่ (1) ใชอ้  านาจตามกฎหมายของเจา้หนา้ท่ีท่ีมีผลเป็นการสร้างนิติ
สัมพนัธ์ข้ึนระหวา่งบุคคลในอนัท่ีจะก่อ  เปล่ียนแปลง  โอน  สงวน  ระงบั  หรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหนา้ท่ี
ของบุคคล  ไม่วา่จะเป็นการถาวรหรือชัว่คราว เช่น  การสั่งการ  การอนุญาต  การอนุมติั  การวนิิจฉยัอุทธรณ์  การรับรอง  และ
การรับจดทะเบียน  แต่ไม่หมายความรวมถึงการออกกฎ (2) การอื่นท่ีก าหนดในกฎกระทรวง” 
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     จากนิยามของนิติกรรมทางปกครองท่ีใช้ช่ือ “ค าสั่งทางปกครอง” ตาม
มาตรา 5 ในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 น้ีเอง นิติกรรมทางปกครอง
ในประเทศไทยจึงอาจแยกสาระส าคญัออกไดเ้ป็น 5 ประการ คือ (1) นิติกรรมทางปกครองตอ้งเป็น
การกระท าโดยเจา้หน้าท่ี (2) นิติกรรมทางปกครองตอ้งเกิดจากการใช้อ านาจรัฐ (3) นิติกรรมทาง
ปกครองตอ้งเป็นการก าหนดสภาพทางกฎหมาย (4) นิติกรรมทางปกครองตอ้งมีผลเฉพาะกรณี และ 
(5) นิติกรรมทางปกครองตอ้งมีผลโดยตรงสู่ภายนอก 
     จากการศึกษาความหมายของ นิติกรรมทางปกครอง ในหลาย ๆ ประเทศ
ดังกล่าวจะเป็นได้ว่า ค  าว่า “นิติกรรมทางปกครอง” ของประเทศต่าง ๆ เหล่าน้ี ล้วนแล้วแต่มี
ความหมายท่ีกวา้งและแคบแตกต่างกนัไปไม่เหมือนกนั กล่าวคือ ขณะท่ีในประเทศเยอรมนัและใน
ประเทศไทย นิติกรรมทางปกครองจะมาความหมายก็เฉพาะเพียงแต่ “ค าสั่งทางปกครอง” หรือ “นิติ
กรรมทางปกครองประเภทท่ีมีผลบงัคบัเป็นการเฉพาะ” (Acte Individuel) แต่ในประเทศฝร่ังเศส 
นอกจาก “ค าสั่งทางปกครอง” หรือ “นิติกรรมทางปกครองประเภทท่ีมีผลบงัคบัเป็นการเฉพาะ” 
แล้ว นิติกรรมทางปกครองก็ยงัมีความหมายรวมถึง “กฎหมายล าดบัรอง” หรือ “นิติกรรมทาง
ปกครองประเภทท่ีมีผลบงัคบัเป็นการทัว่ไป” (Acte Reglementaire) อีกดว้ย 
   2.1.2  ประเภทของนิติกรรมทางปกครอง 
     นิติกรรมทางปกครองอาจแบ่งประเภทออกไดอ้ยา่งหลากหลายข้ึนอยูก่บัจะ
น าเร่ืองใดมาเป็นหลกัในการพิจารณา หรือเพื่อประโยชน์ส าหรับการพิจารณาในเร่ืองใด 62 เพื่อ
ประโยชน์ในการศึกษาเร่ืองนิติกรรมทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยเจตนารมณ์ของกฎหมาย ผูเ้ขียนขอ
ศึกษาเฉพาะนิติกรรมทางปกครองท่ีก าหนดประเภทโดยพิจารณาจากขอบเขตแห่งผลบงัคบัของนิติ
กรรมทางปกครอง ซ่ึงอาจแบ่งออกไดเ้ป็นสองประเภทยอ่ย ๆ คือ กฎ และค าสั่งทางปกครอง 
     1)  กฎ (General  Command) 
        กฎ  หรือ  นิติกรรมทางปกครองประเภทท่ีมีผลบงัคบัเป็นการทัว่ไป  ก็
คือ  นิติกรรมทางปกครองท่ีบงัคบั หรืออนุญาตต่อบุคคลซ่ึงไดนิ้ยามไวเ้ป็นประเภท  โดยให้กระท า
การหรืองดเวน้กระท าการอย่างใดอย่างหน่ึง  เม่ือปรากฏว่ามีขอ้เท็จจริงประเภทใดประเภทหน่ึง
ตามท่ีกฎหมายไดก้ าหนดไวเ้กิดข้ึน  โดยมีลกัษณะท่ีส าคญั 2 ประการ ประกอบกนั คือ 
        (1) ผูรั้บค าสั่งจะตอ้งถูกนิยามไวเ้ป็นประเภทเสมอโดยไม่เจาะจงตวั
บุคคลหน่ึงบุคคลใด หรือ กลุ่มหน่ึงกลุ่มใด โดยอาศยัหลกัเกณฑ์ท่ีแตกต่างกนัออกไปไม่ว่าจะเป็น
การก าหนดหลกัเกณฑโ์ดยอาศยัเพศ อายุ ภูมิล าเนา สัญชาติ อาชีพ หรือต าแหน่งหนา้ท่ีของรัฐ ฯลฯ 
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เช่น การก าหนดใหบุ้คคลท่ีมีเพศชายซ่ึงมีอายุครบ 20 ปีบริบูรณ์จะตอ้งเขา้รับการตรวจคดัเลือกเพื่อ
รับราชการทหาร  แต่ก็มีข้อสังเกตว่า หากองค์กรฝ่ายปกครองได้ใช้อ  านาจออกนิติกรรมทาง
ปกครองเพื่อบงัคบัหรืออนุญาตต่อบุคคลซ่ึงได้นิยามไวเ้ป็นประเภทแล้ว  กรณีก็ไม่จ  าตอ้งค านึงว่า
บุคคลผูต้อ้งถูกบงัคบัหรือไดรั้บอนุญาตในประเภทนั้นจะมีก่ีคน เพราะบางกรณีบุคคลประเภทนั้นใน
เวลาใดเวลาหน่ึงอาจมีไดเ้พียงคนเดียว เช่น นายกรัฐมนตรี ประธานศาลฎีกา หรือ ประธานรัฐสภา เป็นตน้ 
        (2)  การกระท าท่ีบงัคบั หรือ อนุญาตให้ผูรั้บค าสั่งกระท าการ หรือ งด
เวน้กระท าการ จะตอ้งมีลกัษณะท่ีเป็น “นามธรรม” (Abstract)63 คือไม่ไดบ้งัคบั หรืออนุญาตให้
กระท าการ หรืองดเวน้กระท าการอยา่งใดอยา่หน่ึงในกรณีเฉพาะเร่ืองกรณีใดกรณีหน่ึง แต่ตอ้งเป็น
การบงัคบั หรือ อนุญาตให้กระท าการ หรือ งดเวน้กระท าการนั้น ๆ ทุกคร้ังท่ีมีขอ้เท็จจริงท่ีก าหนด
ไวเ้กิดข้ึน  เช่น  มหาวิทยาลยัมีค าสั่งให้นกัศึกษาตอ้งแต่งกายดว้ยชุดนกัศึกษาเท่านั้นในวนัท่ีมีการ
สอบ  จะเห็นวา่ การกระท าของมหาวทิยาลยับงัคบันกัศึกษานั้นมีลกัษณะท่ีเป็น “นามธรรม” เพราะ
บงัคบัให้กระท าการนั้น ๆ ทุกคร้ังเม่ือเกิดขอ้เท็จจริงตามท่ีก าหนด  แต่หากมหาวิทยาลยัมีค าสั่งให้
นกัศึกษาตอ้งแต่งชุดนกัศึกษาในวนัท่ี 20 พฤษภาคม 2540 การกระท าของมหาวิทยาลยักรณีน้ีมี
ลกัษณะเป็น “รูปธรรม” เน่ืองจาก นกัศึกษาท่ีถูกบงัคบัไม่มีหนา้ท่ีท่ีจะตอ้งกระท าการนั้น อีกต่อไป
เพราะก าหนดแค่วนัท่ี 20 พฤษภาคม 2540 
        ปัจจุบนัพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ได้
นิยามความหมายของค าวา่ กฎ หรือ นิติกรรมทางปกครองประเภทท่ีมีผลบงัคบัเป็นการทัว่ไป ไวใ้น
มาตรา 5 ว่า “กฎ หมายความว่า พระราชกฤษฎีกา  กฎกระทรวง  ประกาศกระทรวง  ขอ้บญัญติั
ทอ้งถ่ิน  ระเบียบ  ขอ้บงัคบั  หรือบทบญัญติัอ่ืนท่ีมีผลบงัคบัเป็นการทัว่ไป  โดยไม่มุ่งหมายให้ใช้
บงัคบัแก่กรณีใด หรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ” 
        ผูเ้ขียนเห็นว่า “กฎ” หรือ “นิติกรรมทางปกครองประเภทท่ีมีผลบงัคบั
เป็นการทัว่ไป” ซ่ึงเป็นความหมายท่ีใช้กนัอยู่ในประเทศฝร่ังเศส นั้น ก็คือ กฎหมายล าดับรอง 
นัน่เอง ดงัท่ีไดศึ้กษาไปแลว้ในตอนตน้  
     2)  ค าสั่งทางปกครอง (Individual Command) 
        ค าสั่งทางปกครอง หรือนิติกรรมทางปกครองประเภทท่ีมีผลบงัคบัเป็น
การเฉพาะ ก็คือ ค าสั่งทางปกครอง ท่ีขาดลกัษณะส าคญัขอ้หน่ึงขอ้ใดของนิติกรรมทางปกครอง
ประเภทท่ีมีผลบงัคบัเป็นการทัว่ไป หรือ กฎ  กล่าวคือ กรณีอาจะเป็นค าสั่งทางปกครองท่ีมีผล
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บงัคบัเป็นการเฉพาะเร่ืองและเฉพาะบุคคล หรือ ค าสั่งทางปกครองท่ีมีผลบงัคบัเป็นการเฉพาะเร่ือง
แต่ไม่เฉพาะบุคคล หรือ ค าสั่งทางปกครองท่ีมีผลบงัคบัเป็นการเฉพาะบุคคลแต่ไม่เฉพาะเร่ือง 
        พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ได้นิยาม
ความหมายของค าว่า ค  าสั่งทางปกครอง ในมาตรา 5 วา่ “ค าสั่งทางปกครอง หมายความว่า (1) ใช้
อ  านาจตามกฎหมายของเจา้หน้าท่ีท่ีมีผลเป็นการสร้างนิติสัมพนัธ์ข้ึนระหว่างบุคคลในอนัท่ีจะก่อ  
เปล่ียนแปลง  โอน  สงวน  ระงบั  หรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหนา้ท่ีของบุคคล  ไม่
วา่จะเป็นการถาวรหรือชัว่คราว เช่น  การสั่งการ  การอนุญาต  การอนุมติั  การวินิจฉยัอุทธรณ์  การ
รับรอง  และการรับจดทะเบียน  แต่ไม่หมายความรวมถึงการออกกฎ (2) การอ่ืนท่ีก าหนดใน
กฎกระทรวง” 
        จากความหมายขา้งตน้น้ี มีการตั้งขอ้สังเกตวา่ ในทางต าราจะมีค าสั่งทาง
ปกครองอีกประเภทหน่ึงซ่ึงเรียกกนัวา่ “ค าสั่งร่วม” หรือ “ค าสั่งหมู่” (Acte collectif) เช่น ค าสั่งของ
เจา้พนกังานจราจรท่ีสั่งใหร้ถท่ีก าลงัวิ่งบนทอ้งถนนชิดซ้ายเพื่อเปิดทางให้กบัขบวนเสด็จ หรือ การ
ประกาศผลสอบไล่ประจ าภาคของนกัศึกษา อยา่งไรก็ตาม แมค้  าสั่งเช่นวา่น้ีจะมีผลกบับุคคลจ านวน
มา  แต่หากพิจารณาโดยสารัตถะแลว้  กรณีก็คือ “ค าสั่งเฉพาะเร่ืองและเฉพาะบุคคล” นัน่เอง เพราะ
แทจ้ริงแลว้  สามารถแยกบุคคลท่ีมีจ านวนมากออกเป็นบุคคล ๆ ได ้แต่เพื่อให้เกิดความสะดวก จึง
ไดส้ั่งรวมไปในค าสั่งเดียวกนั64 
   2.1.3  เง่ือนไขแห่งความสมบูรณ์ของนิติกรรมทางปกครอง 
     ในรัฐเสรีประชาธิปไตย  องค์กรฝ่ายปกครองมิใช่ว่าจะใช้อ านาจออกนิติ
กรรมทางปกครองเม่ือไรหรืออย่างไรก็ได ้ เม่ือนิติกรรมทางปกครองเป็นการกระท าทางปกครอง
อยา่งหน่ึง องคก์รฝ่ายปกครองจึงตอ้งใชอ้  านาจออกนิติกรรมทางปกครองไปโดยเคารพและปฏิบติั
ตามต่อ “หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง” เช่นกนั 
     หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง เป็นหลักการ
พื้นฐานของกฎหมายปกครองของประเทศซ่ึงยึดมัน่ในหลกันิติรัฐ  หลกัการน้ีมีความหมายอยู่ว่า 
“องคก์รฝ่ายปกครองจะกระท าการใด ๆ ท่ีอาจมีผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิเสรีภาพหรือประโยชน์
อนัชอบธรรมของราษฎรได้ก็ต่อเม่ือมีกฎมายให้อ านาจเท่านั้น และองค์กรฝ่ายปกครองจะตอ้ง
กระท าการเช่นวา่น้ีไปภายในขอบเขตท่ีกฎหมายก าหนด”65 
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     เง่ือนไขแห่งความสมบูรณ์ของนิติกรรมทางปกครอง อาจแบ่งได ้2 ประเภท
ใหญ่ คือ เง่ือนไขเก่ียวกบักระบวนการใช้อ านาจของการออกนิติกรรมทางปกครอง และเง่ือนไข
เก่ียวกบัขอบอ านาจของการออกนิติกรรมทางปกครอง ดงัน้ี 
     1)  เง่ือนไขเก่ียวกบักระบวนการใชอ้ านาจของการออกนิติกรรมทางปกครอง 
อาจแบ่งออกไดเ้ป็น 3 เง่ือนไขยอ่ย ๆ คือ 

    (1) เง่ือนไขเก่ียวกบัองคก์รผูใ้ชอ้  านาจออกนิติกรรมทางปกครอง 
         โดยท่ีการออกนิติกรรมทางปกครอง จะตอ้งกระท าโดยองค์กรฝ่าย

ปกครองผูมี้อ  านาจ ดงันั้น กฎหมายท่ีให้อ านาจจึงมกัจะบญัญติัไวอ้ยา่งแจง้ชดัเสมอวา่ กรณีจะให้
องค์กรฝ่ายปกครององค์กรใดเป็นผูใ้ช้อ  านาจออกนิติกรรมทางปกครอง  เช่น  พระราชบญัญติั
สัญชาติ พ.ศ. 2508 มาตรา 19 ก าหนดให้ “รัฐมนตรีวา่การกระทรวงมหาดไทย เป็นผูมี้อ  านาจถอน
สัญชาติไทยแก่ผูซ่ึ้งไดส้ัญชาติไทยโดยการแปลงสัญชาติ”  องคก์รฝ่ายปกครองน้ีอาจอยูใ่นรูปของ 
“ผูด้  ารงต าแหน่งใดต าแหน่งหน่ึง” เช่น นายกรัฐมนตรี  รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลงั เป็นตน้
หรือ “คณะกรรมการคณะใดคณะหน่ึง” เช่น คณะกรรมการอาหารและยา  เหตุผลท่ีกฎหมาย
ก าหนดให้อ านาจองค์กรฝ่ายปกครององค์กรใดองค์กรหน่ึงเป็นผูใ้ช้อ  านาจออกนิติกรรมทาง
ปกครองไดน้ั้น แสดงให้เห็นวา่ผูบ้ญัญติักฎหมายยอ่มมีความไวว้างใจวา่องคก์รฝ่ายปกครองนั้นจะ
ใช้สติปัญญา ความสามารถและประสบการณ์ออกนิติกรรมทางปกครองได้อย่างถูกต้องตาม
กฎหมาย และมีความเหมาะสม  ดว้ยเหตุน้ีจึงท าให้เกิดหลกักฎหมายปกครองท่ีส าคญัหลกัหน่ึง คือ 
“องค์กรฝ่ายปกครองท่ีกฎหมายก าหนดให้เป็นผูใ้ช้อ  านาจออกนิติกรรมทางปกครองในเร่ืองใด
จะต้องใช้อ านาจออกนิติกรรมทางปกครองในเร่ืองนั้นด้วยตนเอง”66 แต่การมอบอ านาจก็มิได้
เคร่งครัดจนไม่สามารถมอบอ านาจได ้ แต่จะมอบอ านาจไดเ้ม่ือมีกฎหมายอนุญาตให้มอบอ านาจไว้
อยา่งชดัแจง้ นัน่ก็คือ การอนัพระราชบญัญติัระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ. 2534 มาตรา 38 
เรียกวา่ “การมอบอ านาจใหป้ฏิบติัราชการแทน” นั้นเอง  

       ดงันั้นเม่ือกฎหมายก าหนดให้องค์กรฝ่ายปกครองใดเป็นผูใ้ช้อ  านาจ
ออกนิติกรรมทางปกครอง ก็ตอ้งใช้อ านาจโดยองคก์รฝ่ายปกครองนั้น  หากเป็นการออกนิติกรรม
ทางปกครองโดยองค์กรฝ่ายปกครององค์กรอ่ืน อนันอกเหนือไปจากองค์กรฝ่ายปกครองตามท่ี
กฎหมายไดก้ าหนด ก็ยอ่มถือวา่เป็นนิติกรรมทางปกครองท่ีไม่สมบูรณ์ เช่น คดีศาลฎีกาไดว้ินิจฉัย
วา่ “...อ านาจท่ีจะก าหนดเส้นทางและจ านวนผูป้ระกอบการขนส่งท่ีพึงอนุญาตส าหรรับการขนส่ง
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ประจ าทาง ตามพระราชบญัญติัการขนส่ง พ.ศ. 2497 เป็นอ านาจของคณะกรรมการควบคุมการ
ขนส่งโดยเฉพาะ กรมการขนส่งทางบกหามีอ านาจไม่...”67 

(2)  เง่ือนไขเก่ียวกบัแบบพิธีหรือขั้นตอนของการใชอ้  านาจออกนิติกรรม 
ทางปกครอง 
                 ในหลายกรณี กฎหมายท่ีให้อ านาจองค์กรฝ่ายปกครองอาจก าหนด
วา่เม่ือองคก์รฝ่ายปกครองใดจะใชอ้ านาจออกนิติกรรมทางปกครองจะตอ้งปฏิบติัตามแบบพิธีหรือ
ขั้นตอนดงัท่ีกฎหมายไดก้ าหนดใหไ้วเ้สียก่อน  ทั้งน้ีเพื่อเป็นหลกัประกนัส าหรับความเป็นธรรมต่อ
ราษฎรท่ีจะได้รับผลจากนิติกรรมทางปกครอง และเพื่อให้เป็นนิติกรรมทางปกครองท่ีมีคุณภาพ 
ดงัเช่นการก าหนดแบบพิธีหรือขั้นตอนการใช้อ านาจออกนิติกรรมทางปกครองประเภทท่ีเป็น 
“ค าสั่งทางปกครอง” ท่ีเป็นมาตรฐานขั้นต ่าในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 
2539 มาตรา 368  เช่น  ตามพระราชบญัญติัเทศบาล พ.ศ. 2496 มาตรา 62 ก าหนดวา่  สภาเทศบาล
ต าบล สภาเทศบาลเมืองและสภาเทศบาลนคร จะประกาศใช้เทศบญัญติัได้ก็ต่อเม่ือได้รับความ
เห็นชอบจากผูว้า่ราชการจงัหวดั หรือรัฐมนตรีวา่การกระทรวงมหาดไทยเสียก่อนตามแต่กรณี เป็น
ต้น หากองค์กรฝ่ายปกครองได้ใช้อ  านาจออกนิติกรรมทางปกครองโดยไม่ได้รับอนุมัติหรือ
เห็นชอบตามเง่ือนไขท่ีกฎหมายก าหนด  นิติกรรมทางปกครองนั้นก็ย่อมถือว่าเป็นนิติกรรมทาง
ปกครองท่ีไม่สมบูรณ์ 

    (3) เง่ือนไขเก่ียวกบัแบบนิติกรรมทางปกครอง 
         โดยทัว่ไปกฎหมายมกัจะก าหนดแบบของนิติกรรมทางปกครองไว้

อย่างหลากหลายตามสภาพของนิติกรรมทางปกครองท่ีแตกต่างกนัไป  ทั้งแบบท่ีเป็นลายลกัษณ์
อกัษรและแบบท่ีไม่เป็นลายลกัษณ์อกัษร  ดงันั้น เม่ือกฎหมายก าหนดให้องคก์รฝ่ายปกครองตอ้งใช้
อ านาจออกนิติกรรมทางปกครองตามแบบอยา่งไร ก็ตอ้งออกนิติกรรมทางปกครองตามเง่ือนไขของ
กฎหมายอยา่งนั้น  มิฉะนั้นก็ยอ่มถือวา่เป็นนิติกรรมทางปกครองท่ีไม่สมบูรณ์  ดงัเช่น ในคดีท่ีศาล
ฎีกาไดว้นิิจฉยัวา่ “...ตามพระราชบญัญติัโรคระบาดสัตว ์พ.ศ. 2499 มาตรา 16 ให้อ านาจสัตวแพทย์
ออกประกาศเป็นหนงัสือก าหนดเขตโรคระบาดชัว่คราว เม่ือประกาศแลว้ย่อมมีผลตามมาตรา 17  
และมาตรา 18 (1)  ขอ้เท็จจริงปรากฏวา่ สัตวแพทยป์ระกาศเป็นหนงัสือ  แลว้ประกาศดว้ยวาจาให้
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 ค าพพิากษาฎีกาท่ี 1907/2519.  

68 พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 

    มาตรา 3 วิธีปฏิบติัราชการทางปกครองตามกฎหมายต่างๆ ให้เป็นไปตามท่ีก าหนดในพระราชบญัญติัน้ี เวน้แต่ในกรณี
ท่ีกฎหมายใดก าหนดวิธีปฏิบติัราชการทางปกครองเร่ืองใดไวโ้ดยเฉพาะและมีหลกัเกณฑท่ี์ประกนัความเป็นธรรมหรือมีมาตรฐาน
ในการปฏิบติัราชการไม่ต  ่ากว่าหลกัเกณฑท่ี์ก าหนดในพระราชบญัญติัน้ี. 
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จ าเลยผูเ้ป็นเจา้ของครอบครองสัตวแ์จง้จ านวนโค กระบือ และน าโคกระบือมาให้ตรวจและฉีดยา 
จ าเลยฝ่าฝืน การฝ่าฝืนของจ าเลยยงัไม่ผิดเพราะสัตวแพทย์ประกาศด้วยวาจามิใช่ประกาศเป็น
หนงัสือ”69 
     2)  เง่ือนไขเก่ียวกบัขอบอ านาจของการออกนิติกรรมทางปกครอง  แบ่ง
ออกได ้3 เง่ือนไขยอ่ย คือ 
          (1)  เง่ือนไขเก่ียวกบัขอ้เท็จจริงอนัเป็นเหตุให้เกิดอ านาจออกนิติกรรมทาง
ปกครอง   
              ปกติกฎหมายท่ีให้อ านาจองค์กรฝ่ายปกครองมกัจะก าหนดให้ใช้
อ  านาจเม่ือมีขอ้เท็จจริงอยา่งใดอยา่งหน่ึงตามท่ีกฎหมายบญัญติัไวเ้กิดข้ึนเสียก่อน กล่าวอีกนยัก็คือ 
เง่ือนไขเก่ียวกบัขอ้เท็จจริงอนัเป็นเหตุให้เกิดอ านาจออกนิติกรรมทางปกครองนัน่เอง  ซ่ึงอาจมีอยู่
หลายลกัษณะ คือ อาจเป็นขอ้เท็จจริงเก่ียวกบั “พฤติกรรมหรือการกระท าของบุคคล” เช่น การใช้
อ านาจลงโทษทางวนิยัขา้ราชการ  หรืออาจเป็นขอ้เทจ็จริงเก่ียวกบั “คุณสมบติัของส่ิงของ” เช่น การ
ใชอ้  านาจสั่งให้เจา้ของหรือผูค้รอบครองอาคารร้ือถอนอาคาร เจา้พนกังานจะสั่งไดก้็ต่อเม่ือปรากฏ
ว่าอาคารนั้นช ารุดทรุดโทรมหรือน่ารังเกียจ  หรืออาจเป็นขอ้เท็จจริงเก่ียวกบั “สภาวการณ์ของ
สังคม” เช่น การใชอ้  านาจท่ีจะสั่งใหบุ้คคลใด ๆ เขา้ช่วยเหลือเท่าท่ีจ  าเป็น พนกังานป้องกนัจะสั่งได ้
ก็ต่อเม่ือมีกรณีฉุกเฉินท่ีมีสาธารณภยัเกิดข้ึน 
        (2)  เง่ือนไขเก่ียวกบัวตัถุประสงคห์รือเน้ือความของนิติกรรมทางปกครอง 
              โดยทัว่ไปกฎหมายท่ีให้อ านาจองค์กรฝ่ายปกครองจะตอ้งก าหนด
วตัถุประสงคห์รือเน้ือความของนิติกรรมทางปกครองเสมอวา่ องคก์รฝ่ายปกครองจะตอ้งใชอ้  านาจ
ออกนิติกรรมทางปกครองโดยมีวตัถุประสงค์หรือเน้ือความอย่างไร  ซ่ึงก็คือ ขอ้ความท่ีบงัคบัให้
บุคคลกระท าการหรืองดเวน้กระท าการอย่างหน่ึงอย่างใด ขอ้ความท่ีอนุญาตให้บุคคลกระท าการ
หรืองดเวน้กระท าการอยา่งหน่ึงอยา่งใด หรือขอ้ความท่ีรับรองหรือไม่รับรองสถานภาพแห่งสิทธิ
หนา้ท่ีของบุคคล เช่น พระราชบญัญติัสถานบริการ พ.ศ. 2509 มาตรา 21 เม่ือปรากฏวา่ผูรั้บอนุญาต
จดัตั้งสถานบริการได้ด าเนินการขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีหรือไม่ปฏิบติัตาม
พระราชบญัญติัสถานบริการ หรือฝ่าฝืน  ผูบ้ญัชาการต ารวจนครบาล หรือผูว้่าราชการจงัหวดั
ตามแต่กรณีนอกจากจะมีดุลยพินิจท่ีจะตดัสินว่า ควรออกค าสั่งหรือไม่แล้ว ก็ยงัมีดุลพินิจท่ีจะ
ตดัสินเลือกได้อีกว่า สมควรออกค าสั่งพกัใช้ใบอนุญาตหรือเพิกถอนใบอนุญาต เป็นต้น  หาก
องคก์รฝ่ายปกครองใชอ้ านาจออกนิติกรรมทางปกครองโดยมีวตัถุประสงคห์รือเน้ือความขดัแยง้ต่อ
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กฎหมาย  ตามท่ีกฎหมายก าหนดให้ก็ดี  ไม่แน่นอนชดัเจนก็ดี หรือเป็นการพน้วิสัยก็ดี ก็ยอ่มถือว่า
เป็นนิติกรรมทางปกครองท่ีไม่สมบูรณ์ เช่น คดี ท่ีศาลฎีกาได้วินิจฉัยว่า  “คดีมีปัญหาว่า
คณะกรรมการควบคุมกาเช่านาประจ าอ าเภอสรรพยาก าหนดอตัราค่าเช่านาสูงกวา่ท่ีพระราชบญัญติั
ควบคุมการเช่านา พ.ศ. 2493 ไดห้รือไม่ และจะขดัต่อพระราชบญัญติัควบคุมการเช่านา พ.ศ. 2517 
มาตรา 11 (4) หรือไม่ ซ่ึงมาตรา 11 (4) บญัญติัว่า “ไม่ว่ากรณีใด ๆ จะคิดอตัราค่าเช่านาเกินกว่าท่ี
เคยเก็บอยูก่่อนวนัท่ีพระราชบญัญติัน้ีใชบ้งัคบัมิได”้ เห็นวา่จะถือหลกัเกณฑ์ในการค านวณอยา่งไร 
ก็ตอ้งไม่เกินอตัราท่ีกฎหมายก าหนดไวใ้นพระราชบญัญติัควบคุมการเช่านา พ.ศ. 2493 มาตรา 5 (1) 
ซ่ึงใชบ้งัคบัก่อนถูกยกเลิกในอตัราไม่เกินไร่ละสิบถงั  ดงันั้นหากก าหนดอตัราค่าเช่าขั้นสูงเกินกวา่
ไร่ละสิบถงัจึงไม่ชอบดว้ยกฎหมาย”70  
        (3)  เง่ือนไขเก่ียวกับความมุ่งหมายในการใช้อ านาจออกนิติกรรมทาง
ปกครอง 
             ในทางกฎหมายปกครอง การท่ีกฎหมายได้ให้อ านาจองค์กรฝ่าย
ปกครอง เพื่อให้องค์กรฝ่ายปกครองใช้อ านาจก าหนดความสัมพนัธ์ทางสิทธิและหน้าท่ีระหว่าง
ตนเองกบัราษฎรกรณียอ่มมิไดมี้ความหมายวา่ กฎหมายจะอนุญาตให้องคก์รฝ่ายปกครองสามารถ
ใชอ้ านาจออกนิติกรรมทางปกครองเพื่อให้บรรลุความมุ่งหมายอะไรก็ได ้กล่าวคือ แมใ้นบางกรณี
องคก์รฝ่ายปกครองจะสามารถใชอ้ านาจออกนิติกรรมทางปกครอง  เพื่อให้บรรลุความมุ่งหมายใน
การรักษาไวซ่ึ้งสิทธิและเสรีภาพหรือประโยชน์อนัชอบธรรมของเอกชนได้ 71  แต่โดยหลกัแล้ว
องคก์รฝ่ายปกครองจ าตอ้งใชอ้  านาจออกนิติกรรมทางปกครองนั้นไป  เพื่อให้บรรลุความมุ่งหมาย
ซ่ึงประโยชน์มหาชน (public interest) เท่านั้น  โดยนยัน้ี “ประโยชน์มหาชน” อนัเป็นความมุ่งหมาย
ของกฎหมาย  จึงเป็นเง่ือนไขอีกประการหน่ึงท่ีจะเป็นตวัช้ีให้เห็นไดว้่า  นิติกรรมทางปกครองท่ี
องคก์รฝ่ายปกครองไดใ้ชอ้  านาจออกมานั้น  เป็นนิติกรรมทางปกครองท่ีสมบูรณ์หรือไม่สมบูรณ์ 
   2.1.4  นิติกรรมทางปกครองทีไ่ม่ชอบด้วยกฎหมายในระบบกฎหมายเยอรมัน 
     วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองหรืออาจจะเรียกอีกอย่างหน่ึงให้ตรงกับ
ความหมายในภาษาเยอรมนัวา่ “วิธีพิจารณาเร่ืองทางปกครอง” (Verwaltungsverfahren) นั้น ใน
ความหมายอยา่งกวา้ง หมายถึง กระบวนการและขั้นตอนการด าเนินงานเพื่อน าไปสู่การตดัสินใจ

                                                        
70

 ค าพพิากษาท่ี 1347/2522. 

71
 ชยัวฒัน์  วงศว์ฒันศานต.์ กฎหมายวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง. หนา้ 210. 
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ขององคก์รฝ่ายปกครอง72 อยา่งไรก็ตามรัฐบญัญติัวา่ดว้ยวิธีพิจารณาเร่ืองทางปกครองแห่งสหพนัธ์ 
ค.ศ. 1976 (Verwaltungsverfahrensgesetz - VwVfG) ไดใ้ห้ความหมายของวิธีพิจารณาเร่ืองทาง
ปกครองไวแ้คบกวา่ความหมายท่ีเขา้ใจกนัตามรูปศพัท ์ทั้งน้ีโดยมาตรา 9 แห่งรัฐบญัญติัดงักล่าวได้
ใหค้วามหมายค าวา่ “วธีิพิจารณาเร่ืองทางปกครอง” วา่หมายถึง “การกระท าการใดๆของหน่วยงาน
ท่ีมีผลออกไปภายนอก โดยมุ่งหมายท่ีจะตรวจสอบเง่ือนไขของค าสั่งทางปกครอง การเตรียมการ
ตลอดจนการออกค าสั่งทางปกครอง หรือมุ่งหมายท่ีจะตกลงเขา้ท าสัญญาทางปกครอง” จาก
ความหมายดงักล่าวจะเห็นไดว้า่ การออกค าสั่งทางปกครองหรือการตกลงท าสัญญาทางปกครองนั้น
เป็นผลมาจากกระบวนการพิจารณาเร่ืองทางปกครองโดยเหตุท่ีวิธีพิจารณาเร่ืองทางปกครองเป็น
กระบวนการและขั้นตอนการกระท าของหน่วยงานท่ีมีผลออกไปนอกฝ่ายปกครอง กล่าวคือเป็น
ความสัมพนัธ์ระหวา่งรัฐกบัราษฎร การกระท าใดๆ ท่ีเป็นเร่ืองความสัมพนัธ์ระหวา่งหน่วยงานกบั
รัฐ จึงเป็นการกระท าในความสัมพนัธ์ภายใน ไม่ตกอยู่ในความหมายของวิธีพิจารณาเร่ืองทาง
ปกครองตามรัฐบญัญติัฉบบัน้ี 
     1)  ลกัษณะนิติกรรมทางปกครองท่ีเป็นโมฆะและไม่สมบูรณ์ 
      นิติกรรมทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายหรือโมฆะนั้น ในระบบ
กฎหมายเยอรมนัได้มีการบญัญติัไวต้ามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความในชั้นเจ้าหน้าท่ีฝ่าย
ปกครอง ค.ศ. 1976  มาตรา 44  สรุปไดด้งัน้ี73 
      (1)  นิติกรรมทางปกครองท่ีมีความผิดพลาดอยา่งร้ายแรงจนเห็นไดอ้ยา่ง
ชดัแจง้  เช่น  หน่วยงานรักษาป่าจดัท าป้ายจราจรก าหนดวธีิการเดินรถมาปักนอกพื้นท่ีเขตอ านาจของตน 
      (2)  นิติกรรมทางปกครองเป็นหนงัสือซ่ึงไม่แสดงว่าออกโดยเจา้หน้าท่ี
ผูใ้ด  กรณีเช่นน้ีจะท าให้ผูรั้บนิติกรรมทางปกครองไม่ทราบถึงท่ีมาและไม่รู้จะโตแ้ยง้นิติกรรมทาง
ปกครองนั้นต่อผูใ้ด  อยา่งไร 
      (3)  นิติกรรมทางปกครองท่ีจะตอ้งท าเป็นหนงัสือตามแบบท่ีก าหนดแต่
มิได้ท าตามแบบนั้น เช่น การแปลงสัญชาติท่ีค  าสั่งทางปกครองมิได้ส่งมอบหนังสือตามแบบท่ี
ก าหนด 
      (4)  นิติกรรมทางปกครองเก่ียวกบัอสังหาริมทรัพยห์รือสิทธิท่ีเก่ียวกบั
สถานท่ีซ่ึงเจา้หนา้ท่ี 
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      (5)  นิติกรรมทางปกครองท่ีไม่มีผูใ้ดสามารถปฏิบติัได ้ โดยสภาพแห่ง
ขอ้เทจ็จริง เช่น ค าสั่งใหร้ื้ออาคารท่ีความจริงไดมี้การร้ือไปแลว้ 
      (6)  นิติกรรมทางปกครองท่ีสั่งให้กระท าการอนัเป็นการฝ่าฝืนกฎหมาย
อาญา   
      (7)  นิติกรรมทางปกครองท่ีขดัต่อศีลธรรมอนัดี  เช่น  การอนุญาตให้เปิด
การแสดงโชวล์ามก 
      (8)  นิติกรรมทางปกครองกรณีท่ีผูมี้ค  าขอและเจ้าหน้าท่ีผูอ้นุญาตเป็น
บุคคลเดียวกนั 
      นอกจากน้ีการตีความศาลปกครองเยอรมนัก็เป็นหลกัเกณฑ์อีกประการ
หน่ึงท่ีก าหนดว่านิติกรรมทางปกครองใดเป็นโมฆะ  เช่น  นิติกรรมทางปกครองท่ีเน้ือหาสาระไม่มี
ความชดัเจนว่าประสงค์ให้ปฏิบติัอะไร  นิติกรรมทางปกครองท่ีเป็นโมฆะน้ีเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครอง
สามารถพิสูจน์โมฆะกรรมไดแ้ละขณะเดียวกนัประชาชนก็สามารถร้องขอต่อศาลเพื่อพิสูจน์โมฆะ
กรรมไดเ้ช่นกนั  การพิสูจน์โมฆะกรรมไม่มีอายคุวาม 
      ส่วนนิติกรรมทางปกครองท่ีไม่สมบูรณ์นั้ น  หมายถึงนิติกรรมทาง
ปกครองท่ีอาจถูกยกเลิกไดด้ว้ยเหตุนอกเหนือจากเหตุโมฆะกรรมท่ีกล่าวมาแลว้ขา้งตน้ 
       ตวัอยา่ง  ตามมาตรา 25 ประโยคท่ี 1 แห่งรัฐบญัญติัวิธีพิจารณาเร่ืองทาง
ปกครองฯ หน่วยงานควรจะตอ้ง (soll) ให้ค  าแนะน าบอกกล่าวคู่กรณีเก่ียวกบัการแจง้การแสดง
เจตนา การยื่นค าขอหรือค าร้อง ตลอดจนแนะน าบอกกล่าวให้คู่กรณีแกไ้ขความผิดพลาดท่ีปรากฏ
ในการแสดงเจตนาหรือการยื่นค าร้อง  หากเห็นประจกัษ์ชัดว่าความบกพร่องผิดพลาดดงักล่าว
เกิดข้ึนโดยไม่ไดต้ั้งใจหรือโดยไม่ทราบหรือคู่กรณีแสดงเจตนาหรือยื่นค าขอโดยไม่ถูกตอ้งโดย
ไม่ไดต้ั้งใจหรือไม่ทราบ   หนา้ท่ีในการแนะน าบอกกล่าวของหน่วยงานตามมาตรา 25 ประโยคท่ี 1 
น้ีเป็นหนา้ท่ีท่ีหน่วยงานตอ้งด าเนินการเองโดยไม่ตอ้งรอให้คู่กรณียื่นค าขอหรือสอบถาม การให้
ค  าแนะน าบอกล่าวน้ีรวมถึงการแนะน าบอกล่าวในปัญหาขอ้กฎหมายดว้ย หากปรากฏชดัวา่คู่กรณี
ยืน่ค าร้องหรือแสดงเจตนาผดิพลาดเพราะเขา้ใจขอ้กฎหมายผิด ในกรณีท่ีหน่วยงานไม่แน่ใจวา่เร่ือง
นั้นควรจะแนะน าคู่กรณีอยา่งไรกนัแน่ เน่ืองจากขอ้เทจ็จริงหรือขอ้กฎหมายไม่ชดัเจน ให้หน่วยงาน
แนะน าบอกกล่าวความเป็นไปไดใ้นเร่ืองนั้นให้คู่กรณีทราบ และให้คู่กรณีตดัสินใจเอง  การละเมิด
หนา้ท่ีในการแนะน าบอกกล่าวโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่ออาจก่อให้หน่วยงานตอ้งรับผิดชดใช้
ค่าสินไหมทดแทนตามหลกัเกณฑ์ในเร่ืองของการละเมิดหนา้ท่ีตามต าแหน่ง (Amtspflichtsverletzung) 
นอกจากนั้นค าสั่งทางปกครองท่ีออกมาโดยหน่วยงานละเมิดหนา้ท่ีในการแนะน าบอกกล่าว ยอ่ม
เป็นค าสั่งทางปกครองท่ีบกพร่องในกระบวนพิจารณา อนัถือไดว้า่เป็นค าสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบ
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ดว้ยกฎหมาย แมก้ระนั้นค าสั่งทางปกครองดงักล่าวจะถูกเพิกถอนไดก้็ต่อเม่ือปรากฏวา่การละเมิด
หนา้ท่ีแนะน าบอกกล่าวนั้นกระทบต่อการตดัสินใจของหน่วยงาน หากปรากฏวา่การละเมิดหนา้ท่ี
ในการแนะน าบอกกล่าวนั้นไม่กระทบต่อการตดัสินใจของหน่วยงานแต่อยา่งใดค าสั่งทางปกครอง
ดงักล่าวยอ่มเป็นค าสั่งทางปกครองท่ีไม่อาจถูกเพิกถอนได 74 
     2) ผลทางกฎหมายของค าสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 
         ในระบบกฎหมายเยอรมนั มีหลกัการในกฎหมายวิธีพิจารณาเร่ืองในชั้น
เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองของเยอรมนั ค.ศ. 1976 (VwVfG) ไดบ้ญัญติัถึงผลของค าสั่งทางปกครองท่ีไม่
ชอบดว้ยกฎหมายไวอ้ย่างชดัเจน  โดยแบ่งเป็น 2 ลกัษณะ คือ ค าสั่งทางปกครองท่ีเป็นโมฆะ  และ
ค าสั่งทางปกครองท่ีเป็นโมฆียะ 
       (1)  ค าสั่งทางปกครองท่ีเป็นโมฆะ (michtige Verwaltungsakte) ซ่ึง
หมายถึง ค าสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายและไม่มีผลใด ๆ ในทางกฎหมาย  โดยค าสั่งทาง
ปกครองท่ีมีผลเป็นโมฆะของประเทศเยอรมนันั้นสามารถแบ่งออกไดเ้ป็น 3 กรณี คือ 
           ก. กรณีตามกฎหมายวิธีพิจารณาเร่ืองในชั้นเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองของ
เยอรมนัฯ (VwVfG) มาตรา 44 วรรคแรก  ซ่ึงก าหนดให้ค  าสั่งทางปกครองจะมีผลเป็นโมฆะต่อเม่ือ
ค าสั่งทางปกครองดังกล่าวมีขอ้ผิดพลาดอย่างร้ายแรงและความผิดพลาดนั้นเห็นได้อย่างเด่นชัด  
แมแ้ต่วญิญูชนท่ีไม่ไดมี้การศึกษาทางนิติศาสตร์พิจารณาแลว้ก็ตอบไดว้า่ค าสั่งทางปกครองผิดพลาด
อยา่งแจง้ชดั75  โดยค าสั่งทางปกครองท่ีเป็นโมฆะจะตอ้งท าการพิจารณาเป็นกรณี ๆ ไป76 
           ข. กรณีตามกฎหมายวิธีพิจารณาเร่ืองในชั้นเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองของ
เยอรมนัฯ (VwVfG) มาตรา 44 วรรคสอง  ซ่ึงก าหนดใหค้ าสั่งทางปกครองหากเขา้ลกัษณะใดลกัษณะ
หน่ึงใน 6 ประการดงัต่อไปน้ี  ค  าสั่งทางปกครองจะมีผลในทางกฎหมายเป็นโมฆะ 
               - ค  าสั่งทางปกครองเป็นหนังสือท่ีไม่ปรากฏว่าท าค าสั่งโดย
เจา้หนา้ท่ี  คนใด 
              - ค  าสั่งทางปกครองท่ีจะสมบูรณ์ได้ต่อเม่ือได้มอบเอกสารส าคญั
ใหแ้ก่ผูรั้บค าสั่งทางปกครอง  แต่เจา้หนา้ท่ีไม่ไดม้อบเอกสารส าคญัให ้
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              - ค  าสั่งทางปกครองท่ีเก่ียวกับอสังหาริมทรัพย์ท่ีออกให้แก่ผูรั้บ
ค าสั่งทางปกครองนอกเขตพื้นท่ีท่ีอยูใ่นอ านาจหนา้ท่ีของเจา้หนา้ท่ีนั้น 
             -  ค  าสั่งทางปกครองท่ีผูรั้บค าสั่งไม่สามารถกระท าการหรือปฏิบติั
ตามค าสั่งทางปกครองได ้
            - ค  าสั่ งทางปกครองท่ีก าหนดให้ผู ้รับค าสั่ งกระท าการอันผิด
กฎหมายซ่ึงหากผูรั้บค าสั่งท าตามอาจตอ้งรับโทษทางอาญา 
             -  ค  าสั่งทางปกครองท่ีขดัต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดี
ของประชาชน 
          ค. กรณีตามกฎหมายวธีิพิจารณาเร่ืองในชั้นเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองของ
เยอรมนัฯ (VwVfG) มาตรา 44 วรรคสาม (2) ก าหนดบทบญัญติัโดยออ้มซ่ึงสามารถแปลความไดว้า่หาก
เจา้หนา้ท่ีผูอ้อกค าสั่งทางปกครองเป็นคู่กรณีเองแลว้  ค  าสั่งทางปกครองท่ีเกิดข้ึนนั้นก็จะมีผลเป็นโมฆะ 
           นอกจากน้ีในระบบกฎหมายเยอรมันยงัมีแนวการวินิจฉัยของศาล
ปกครอง  เก่ียวกบักรณีของค าสั่งทางปกครองท่ีเป็นโมฆะอยา่งอ่ืนอีก  เช่น  ค  าสั่งทางปกครองท่ีเน้ือหา
สาระไม่มีความชัดเจนว่าฝ่ายปกครองประสงค์ให้เอกชนผูรั้บค าสั่งปฏิบติัอะไรก็จะมีผลให้ค  าสั่งทาง
ปกครองดงักล่าวเป็นโมฆะเช่นกนั77 
     2)  ค าสั่งทางปกครองท่ีเป็นโมฆียะ (anfechtbare Verwaltungsakte) ซ่ึงหมายถึง  
ค  าสั่งทางปกครองท่ีมีเหตุความบกพร่องมิไดร้้ายแรงถึงระดบัโมฆะ  ค าสั่งทางปกครองจึงยงัคงมีผล
ในทางกฎหมายต่อไปจนกว่าจะถูกท าให้ส้ินผล  ซ่ึงกฎหมายวิธีพิจารณาเร่ืองในชั้นเจ้าหน้าท่ีฝ่าย
ปกครองของเยอรมนัฯ (VwVfG) มาตรา 44 วรรคสาม  ไดบ้ญัญติัถึงเหตุแห่งโมฆียกรรมในบางกรณีไว ้
กล่าวคือ 
      (1)  ค าสั่งทางปกครองท่ีไม่ใช่กิจการเก่ียวกบัอสังหาริมทรัพยท่ี์ออกโดย
เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองท่ีมิไดมี้อ านาจหนา้ท่ีอยูใ่นเขตทอ้งท่ีนั้น 
      (2) ค าสั่งทางปกครองท่ีออกให้แก่ผูเ้ป็นเครือญาติของเจ้าหน้าท่ีฝ่าย
ปกครองผูอ้อกค าสั่ง 
      (3) ค  าสั่งทางปกครองท่ีออกโดยคณะกรรมการท่ีก าหนดไวใ้นกฎหมาย  
โดยในการออกค าสั่งนั้นมีการเรียกประชุมผิดพลาดหรือเป็นองคป์ระชุมท่ีผิดพลาดไปหรืออาจมีบุคคล
ท่ีมิไดเ้ป็นกรรมการเขา้ร่วมประชุม 
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      (4) ค าสั่งทางปกครองท่ีมีกฎหมายก าหนดให้ส่วนราชการอ่ืนต้องมี
ส่วนรวมในการออกค าสั่งทางปกครองดว้ย  แต่ไดมี้การออกค าสั่งนั้นโดยปราศจากการมีส่วนร่วมของ
หน่วยงานดงักล่าว 
   2.1.5  นิติกรรมทางปกครองทีไ่ม่ชอบด้วยกฎหมายในระบบกฎหมายฝร่ังเศส 
     1)  ขอ้ความคิดนิติกรรมทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 
      ในประเทศฝร่ังเศส  มีขอ้ความคิดของ “นิติกรรมทางปกครองท่ีไม่ชอบ
ดว้ยเจตนารมณ์ของกฎหมาย”  จะอยูภ่ายในขอบเขตของเร่ืองท่ีเรียกวา่ “détournement de pouvoir”78 
โดยทัว่ไปจะมีความหมาย คือ นิติกรรมทางปกครองท่ีองคก์รฝ่ายปกครองไดใ้ชอ้  านาจออกมาโดยมี
ความมุ่งหมายอยา่งอ่ืน อนันอกเหนือไปจากความมุ่งหมายท่ีกฎหมายไดก้ าหนดให้79 
      โดยทางประวติัศาสตร์  ขอ้ความคิดท่ีวา่ นิติกรรมทางปกครองท่ีไม่ชอบ
ดว้ยกฎหมายนั้นไม่ไดเ้กิดจากมูลฐานตามบทบญัญติัของกฎหมาย  หากเกิดมาจากการพฒันาข้ึนของ
การควบคุมการใช้อ านาจขององค์กรฝ่ายปกครอง  โดยสภาแห่งรัฐ หรือ ศาลปกครองสูงสุดเท่านั้น  
ในตอนกลางของคริสต์ศตวรรษท่ี 19 สภาแห่งรัฐเร่ิมมีค าวินิจฉัยท่ีแสดงให้เห็นถึงการควบคุมใน
เร่ืองดงักล่าวน้ีเป็นคร้ังแรกในดคี Vernhes เม่ือสภาแห่งรัฐ ได้มีค  าวินิจฉัยให้เพิกถอนค าสั่งของ
นายกเทศมนตรีท่ีได้ประกาศห้ามมิให้ประชาชนไปอาบน ้ าท่ีชายหาด  หากมิได้จ่ายค่าธรรมเนียม
ใหก้บัเจา้หนา้ท่ีผูดู้แลรักษาชายหาดเสียก่อน  อยา่งไรก็ดี  ค  าวินิจฉยัของสภาแห่งรัฐในคดีน้ีก็ไม่ไดมี้
ถอ้ยค าท่ีแสดงให้เห็นถึงการควบคุมนิติกรรมทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยเจตนารมณ์ของกฎหมาย
อย่างเห็นไดช้ดั  จนกระทัง่เม่ือเกิดคดี Lesbats ข้ึนมา  โดยสภาแห่งรัฐไดว้ินิจฉัยให้เพิกถอนค าสั่ง
ของผูว้า่ราชการจงัหวดัท่ีไดป้ฏิเสธการให้ใบอนุญาตจอดรถในลานสถานีรถไฟแก่ผูข้นส่งแลว้ ขอ้
ความคิดของนิติกรรมทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยเจตนารมณ์ของกฎหมาย  จึงไดป้รากฏให้เห็นอยา่ง
ชดัเจนจากการสร้างสรรคข์องผูซ่ึ้งเป็นสมาชิกท่ีมีช่ือเสียงยิ่งคนหน่ึงในขณะนั้นของสภาแห่งรัฐนาม 
“Léon Aucoc”80 
      จากท่ีทราบกันแล้วว่า นิติกรรมทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยเจตนารมณ์
ของกฎหมาย  จะเกิดข้ึนจากการไปด้วยกนัไม่ได้ในระหว่างสองความมุ่งหมาย คือ  ความมุ่งอนั
กฎหมายประสงค์จะให้เกิดข้ึนจากการใชอ้  านาจออกนิติกรรมทางปกครองขององคก์รฝ่ายปกครอง 
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กบั ความมุ่งหมายอนัองคก์รฝ่ายปกครองประสงคจ์ะให้เกิดข้ึนจากการใชอ้  านาจออกนิติกรรมทาง
ปกครองขอตน  ความมุ่งหมายอนักฎหมายประสงคจ์ะให้เกิดข้ึนจากการใชอ้  านาจออกนิติกรรมทาง
ปกครองขององคก์รฝ่ายปกครองจะปรากฎใหเ้ห็นในลกัษณะต่าง ๆ อยู ่2 ประการ คือ 
      ประการแรก  โดยเหตุท่ีรัฐนั้นมีความมุ่งหมายท่ีจะด าเนินการทุกอยา่งเพื่อ
ประโยชน์มหาชน  ดงันั้น กฎหมายท่ีรัฐไดต้ราข้ึนเพื่อมอบอ านาจไวใ้ห้องคก์รฝ่ายปกครอง  จึงยอ่ม
มุ่งประสงค์ให้องค์กรฝ่ายปกครองตอ้งใช้อ านาจออกนิติกรรมทางปกครองเพื่อให้บรรลุความมุ่ง
หมายซ่ึงประโยชน์มหาชนตามไปดว้ย  และน่ีก็คือ หลกัการพื้นฐานเก่ียวกบัความมุ่งหมายในการใช้
อ านาจออกนิติกรรมทางปกครองขององค์กรฝ่ายปกครอง และ ความมุ่งหมายเช่นวา่น้ีก็คือลกัษณะ
ส าคญัของ “การกระท าทางปกครอง” ในทุกประเภท 
      ประการท่ีสอง  แม้กฎหมายจะมีความมุ่งหมายให้มีการใช้อ านาจเพื่อ
ประโยชน์มหาชนแต่กฎหมายยอ่มมิไดมุ้่งประสงคใ์ห้องคก์รฝ่ายปกครองนั้นใชอ้  านาจออกนิติกรรม
ทางปกครอง  เพื่อให้บรรลุความมุ่งหมายซ่ึงประโยชน์มหาชนดา้นใดก็ได ้ เวน้แต่จะเป็นประโยชน์
มหาชนเฉพาะดา้นใดดา้นหน่ึงตามเจตนารมณ์ของกฎหมายฉบบัท่ีใหอ้ านาจเท่านั้น 
      เม่ือพิจารณาจากความมุ่งหมายอนักฎหมายประสงคจ์ะให้เกิดข้ึนจากการ
ใชอ้  านาจออกนิติกรรมทางปกครองขององคก์รฝ่ายปกครองจากค าวินิจฉยัในคดีต่าง ๆ ของสภาแห่ง
รัฐ จะเห็นว่าข้อความคิดว่า “นิติกรรมทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยเจตนารมณ์ของกฎหมาย” มี
ความหมายท่ีเป็นสาระส าคญัอยูส่องประการ คือ 
      ประการแรก  นิติกรรมทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย ได้แก่ นิติ
กรรมทางปกครองท่ีองค์กรฝ่ายปกครองไดใ้ช้อ านาจออกมาโดยมีความประสงค์ในใจเพื่อให้บรรลุ
ความมุ่งหมายซ่ึงประโยชน์อยา่งอ่ืนอนันอกเหนือไปจาประโยชน์มหาชน  และ 
      ประการท่ีสอง  นิติกรรมทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยเจตนารมณ์ของ
กฎหมาย ก็ยงัไดแ้ก่  นิติกรรมทางปกครองท่ีองค์กรฝ่ายปกครองได้ใช้อ  านาจออกมา  โดยมีความ
ประสงค์ในใจเพื่อให้บรรลุความมุ่งหมายซ่ึงประโยชน์มหาชนด้านอ่ืน  อันนอกเหนือไปจาก
ประโยชน์มหาชนเฉพาะดา้นตามเจตนารมณ์ของกฎหมายฉบบัท่ีให้อ านาจ  โดยการใชอ้ านาจออก
นิติกรรทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยเจตนารมณ์ของกฎหมายฉบบัท่ีให้อ านาจ  โดยการใช้อ านาจออก
นิติกรรมทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยเจตนารมณ์ของกฎหมายขององค์กรฝ่ายปกครองในทั้งสอง
ประการเช่นวา่น้ี จะตอ้งเป็นไปอยา่ง “จงใจ” กล่าวคือ เป็นการใชอ้  านาจโดยบิดเบือนความมุ่งหมาย
ใหต่้างออกไป  ทั้งท่ีรู้อยูว่า่กฎหมายมิไดมี้ความมุ่งหมายเช่นนั้นเท่านั้น81 
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     2)  เหตุแห่งความไม่ชอบดว้ยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครอง 
       ท่าน René Chapus82 ไดแ้บ่งออกเป็น 2 เหตุหลกัดว้ยกนั คือ เหตุแรกความ
ไม่ชอบดว้ยกฎหมายเพราะเหตุภายนอก  และเหตุท่ีสองความไม่ชอบดว้ยกฎหมายเพราะเหตุภายใน 
      (1)  ความไม่ชอบดว้ยกฎหมายเพราะเหตุภายนอก 
             เม่ือมีกรณีโตแ้ยง้เร่ืองความชอบดว้ยกฎหมายเพราะเหตุภายนอกของ
ค าสั่งใด  การโตแ้ยง้นั้นเป็นการโตแ้ยง้ “วิธีการ” ในการตดัสินใจออกค าสั่งแต่ไม่ใช่เป็นการโตแ้ยง้ 
“เน้ือหาสาระ” ของค าสั่งท่ีออก  วธีิการโตแ้ยง้เร่ืองความไม่ชอบดว้ยกฎหมายเพราะเหตุภายนอกมีอยู ่
3 วิธี  คือ  การกระท าโดยไม่มีอ านาจ (incompetence)  การกระท าท่ีผิดขั้นตอน (vice de procedure) 
และการกระท าผิดแบบ (vice de forme) ซ่ึงหากนิติกรรมใดไม่ชอบดว้ยกฎหมายเพราะเหตุภายนอก
แลว้  นิติกรรมนั้นยอ่มไม่อาจกลบัท าให้ชอบดว้ยกฎหมายไดอี้กแมจ้ะมีการให้สัตยาบนันิติกรรมนั้น
โดยเจ้าหน้าท่ีผูมี้อ  านาจ  หรือแมจ้ะมีการท าให้ขั้นตอนหรือรูปแบบของนิติกรรมนั้นสมบูรณ์ใน
ภายหลงัตาม  คงมีวธีิเดียวคือ การออกค าสั่งใหม่ 
           ก.  การกระท าโดยไม่มีอ านาจ (incompetence)   
       กรณีจะเป็นการกระท าโดยไม่มีอ านาจเม่ือเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง
ออกค าสั่งหรือลงนามในสัญญาโดยไม่ไดเ้ป็นผูมี้คุณสมบติัท่ีจะท านิติกรรมนั้น  กล่าวคือ  ไม่ใช่เป็น
ผูมี้อ  านาจตามกฎหมายท่ีจะท านิติกรรมดงักล่าว  อยา่งไรก็ตาม  เม่ือพิจารณาแลว้ ตวัค าสั่งนั้นชอบ
ดว้ยกฎหมายเพียงแต่เป็นค าสั่งท่ีไม่ไดอ้อกโดยเจา้หน้าท่ีผูมี้อ  านาจเท่านั้น  การกระท าโดยไม่มี
อ านาจซ่ึงถือเป็นวธีิการท่ีเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยน้ีสามารถแบ่งออกได ้ 3  ประเภท คือ 
        - การกระท าโดยไม่มีอ านาจในเน้ือหาสาระ กรณีน้ีเป็นการกระท า
ของเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีกระท านอกขอบเขตอ านาจหน้าท่ีของตน  เช่น  กรณีท่ีเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปก
ครอบมีค าสั่งในเร่ืองท่ีเป็นอ านาจของฝ่ายนิติบญัญติัหรือของศาล ซ่ึงเรียกวา่ “การแยง่ชิงอ านาจ” ซ่ึง 
นกันิติศาสตร์ฝ่ายวิชาการ คือ ลาแฟร์ริแอร์ ถือวา่การแยง่ชิงอ านาจดงักล่าวเป็นผลให้ค  าสั่งนั้น ๆ ไม่
มีอยูท่างกฎหมาย  แต่จะมีผลเฉพาะในกรณีท่ีเป็นค าสั่งท่ีกา้วก่ายอ านาจศาลเท่านั้น  ส่วนการกา้วก่าย
อ านาจฝ่ายนิติบญัญติัถือเป็นเพียงความไม่ชอบดว้ยกฎหมายธรรมดา  และกรณีเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง
ก้าวก่ายอ านาจหน้าท่ีของเจา้หน้าท่ีคนอ่ืน  เช่น สภาเทศาลก าหนดมาตรการเพื่อรักษาความสงบ
เรียบร้อย  ซ่ึงอ านาจในการก าหนดมาตรการดงักล่าวน้ีเป็นอ านาจนายกเทศมนตรีแต่ผูเ้ดียว  สภา
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เทศบาลไม่มีอ านาจ  หรือการท่ีรัฐมนตรีออกกฎกระทรวงซ่ึงในเร่ืองน้ีเป็นอ านาจหนา้ท่ีของรัฐมนตรี
คนอ่ืนหรือเป็นอ านาจหนา้ท่ีของนายกรัฐมนตรี  
         -  การกระท าโดยไม่มีอ านาจท่ีเก่ียวกบัเขตแดน (incompétence 
territoriale หรือ incomp étence ratione loci) มีอยู ่ 2  กรณีคือ   
              กรณีท่ี 1 เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองไดใ้ชอ้  านาจของตนในขณะท่ี
อยูน่อกเขตการปกครองท่ีตนรับผิดชอบ  ซ่ึงไม่ค่อยปรากฏเพราะโดยทัว่ไปเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองจะ
ใช้อ านาจในเขตการปกครองของตน  แต่ก็ไม่มีกฎหมายใดบงัคบัให้ต้องใช้อ านาจแต่ในเขตการ
ปกครองของเจา้หนา้ท่ีผูน้ั้น ซ่ึงเป็นการเปิดโอกาสให้มีการใช้อ านาจเม่ืออยู่นอกเขตการปกครอง 
เช่น  กรณีประธานาธิบดีมีอ านาจลงนามทา้ยรัฐกฤษฎีกาไดแ้มว้่าขณะนั้นจะไม่ไดอ้ยูใ่นตึกท าเนียบ
ประธานาธิบดีหรือไม่ไดอ้ยูใ่นกรุงปารีส หรือไม่ไดอ้ยูใ่นอาณาเขตประเทศฝร่ังเศส 
             กรณีท่ี 2 เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองมีค าสั่งเก่ียวกบักิจการท่ีไม่ได้
อยู่ในเขตการปกครองของตน  เช่น  นายกเทศมนตรีมีอ านาจออกกฎระเบียบเพื่อใช้ในเขตเทศบาล
ของตน  ถา้ออกกฎระเบียบเพื่อใชบ้งัคบัในเขตเทศบาลอ่ืนใกลเ้คียง  กรณีไม่ใช่เป็นการกระท าโดย
ไม่มีอ านาจในเน้ือหาสาระ  แต่เป็นการกระท าโดยไม่มีอ านาจท่ีเก่ียวกบัเขตแดน  หรือผูว้่าราชการ
จงัหวดัออกมาตรการเพื่อรักษาความสงบเก่ียวกบับุคคลท่ีอาศยัอู่ในจงัหวดัอ่ืน83 
         -  การกระท าโดยไม่มีอ านาจท่ีเก่ียวกบัเง่ือนเวลา  เป็นกรณีท่ีเง่ือน
เวลาของวนัท่ีท่ีเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองมีค าสั่งหรือลงนามในสัญญา เช่น  เจา้หนา้ท่ีไดรั้บการแต่งตั้ง
แลว้ แต่ยงัไม่เขา้มารับมอบหนา้ท่ีการงาน ถา้มีค าสั่งอยา่งใดไปในระหวา่งน้ีถือวา่เป็นการสั่งการโดย
ไม่มีอ านาจ 84 
           ข. การกระท าท่ีผดิขั้นตอน (le vice de procedure) 
                เหตุเพิกถอนกรณีน้ีเป็นกรณีการไม่เขา้ใจหรือไม่รู้ขั้นตอนในการ
ออกค าสั่งหรือในการท าสัญญา  หรือไม่ท าตามกฎเกณฑ์ของ “กระบวนการ” ซ่ึงขั้นตอนเหล่าน้ีมุ่งท่ี
จะใชเ้ป็นแนวทางในการปฏิบติังานของเจา้หนา้ท่ี  เช่น ขั้นตอนท่ีก าหนดให้ตอ้งขอทราบความเห็น 
หรือให้สั่งการได้เท่าท่ีมีการเสนอเร่ืองข้ึนมา  หรือให้สั่งการได้ภายหลักจากท่ีได้ตรวจสอบ
ขอ้เทจ็จริงในแต่ละเร่ืองแลว้  เป็นตน้  ดงันั้น โดยหลกัแลว้ เม่ือกฎหมายก าหนดขั้นตอนไวแ้ละไม่ได้
รับการปฏิบติัตามก็ถือวา่นิติกรรมนั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมายดว้ยเหตุท่ีเป็นการกระท าผิดขั้นตอน และ
                                                        

83
 ค าวนิิจฉยัสภาท่ีปรึกษาแห่งรัฐ  27  มกราคม 1950. Perrin. P 64. อา้งในศกัด์ิชยั  สักกะบูชา. ปัญหากฎหมายเก่ียวกบั

การเพกิถอนค าสั่งทางปกครอง :  ศึกษากรณีตามพระราชบญัญติัวธิิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539. วทิยานิพนธ์
นิติศาสตร์มหาบณัฑิต. 2543. หนา้ 67. 

84
 ค าวนิิจฉยัสภาท่ีปรึกษาแห่งรัฐ (ท่ีประชุมใหญ่) 27 เมษายน 1973. Dlle Sere. P 302. อา้งเร่ืองเดียวกนั. หนา้ 67. 
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เป็นกรณีท่ีไม่อาจกลบัท าให้ชอบดว้ยกฎหมายได้  เพราะการท าให้ถูกขั้นตอนในภายหลงันั้นไม่มี
ความหมายแต่อยา่งใด หรือเป็นการไร้ประโยชน์85 
           ค.  การกระท าผดิแบบ (Levice de forme) 
                 การกระท าท่ีผิดรูปแบบเป็นเร่ืองของการไม่ท าตามกฎเกณฑ์การ
เสนอ “รูปแบบภายนอก” ของนิติกรรม  แต่เร่ือง “รูปแบบ” ของนิติกรรมทางปกครองน้ีไม่ถือวา่เป็น
เร่ืองเคร่งครัด คงมีแต่เฉพาะส่ิงท่ีส าคญัเท่านั้นท่ีจะตอ้งระบุไว ้ เช่น  การลงลายมือช่ือของผูอ้อ าไว้
ตอนทา้ยนิติกรรม หรือการใหเ้หตุผลในค าสั่ง 
      (2)  ความไม่ชอบดว้ยกฎหมายเพราะเหตุภายใน 
             ความไม่ชอบด้วยกฎหมายเพราะเหตุภายในอาจมีสาเหตุมาจาก
เน้ือหาสาระของนิติกรรม  มูลเหตุจูงใจของนิติกรรม หรือวตัถุประสงคข์องนิติกรรม ดงัน้ี 
             ก. เหตุของเน้ือหาสาระของนิติกรรมทางปกครอง 

    นกักฎหมายหรือศาลมกัเรียกเหตุน้ีว่า การฝ่าฝืนกฎหมายโดยตรง  
ในบางคร้ังถือเป็นการไม่ชอบดว้ยกฎหมายท่ีมีเหตุจากวตัถุท่ีประสงคข์องนิติกรรม คือ มีเน้ือหาไม่
ถูกตอ้งตามกฎหมาย หรือไม่ถูกตอ้งตามกฎหมายท่ีอยูล่  าดบัเหนือกวา่ เช่น รัฐกฤษฎีกาท่ีตราข้ึนเพื่อ
บงัคบัการใหเ้ป็นไปตามรัฐบญัญติักลบัมีบทบญัญติัท่ีขดัแยง้กบับทบญัญติัของรัฐบญัญติั  หรือค าสั่ง
ท่ีออกโดยให้มีผลยอ้นหลงัซ่ึงขดักบั “หลกัการไม่มีผลยอ้นหลงัของนิติกรรทางปกครอง” (Principe 
de la non – rétroactivité des actes administratifs) หรือค าสั่งลงโทษทางวินยัชนิดท่ีกฎหมายไม่ได้
ระบุไว ้
           ข.  เหตุของมูลเหตุจูงใจการท านิติกรรมทางปกครอง (motifs) 

         กรณีน้ีต้องพิจารณาว่าเพราะเหตุใดจึงได้มีนิติกรรมดงักล่าว ถ้า
ปรากฏว่านิติกรรมนั้นได้ท าข้ึนโดยส าคัญผิดในข้อกฎหมาย  ส าคัญผิดในข้อเท็จจริง  หรือมี
ขอ้ผดิพลาดในการปรับขอ้เทจ็จริงเขา้กบัตวับทกฎหมาย  นิติกรรมดงักล่าวยอ่มไม่ชอบดว้ยกฎหมาย
เพราะเหตุของมูลเหตุจูงใจ  

      - การส าคญัผิดในขอ้กฎหมาย (erreur de droit)  การส าคญัผิดใน
ขอ้กฎหมายอาจเกิดจากการน ากฎเกณฑ์ท่ีไม่อาจใช้บงัคบัไดม้าใช้บงัคบัในเร่ืองนั้น  หรือกรณีเป็น
ค าสั่งท่ีขาดพื้นฐานทางกฎหมาย  เช่น นายกเทศมนตรีไดมี้ค าสั่งไม่อนุญาตให้ก่อสร้างอาคารโดยได้
อา้งถึงผงัเมืองท่ียงัมิไดมี้การประกาศให้ทราบ การส าคญัผิดในขอ้กฎหมายอาจเกิดจากผูอ้อกค าสั่ง
เขา้ใจผิดว่าตนสามารถออกค าสั่งนั้นโดยอาศยักฎระเบียบฉบบัหน่ึง  แต่ปรากฏว่าระเบียบฉบบันั้น

                                                        
85

 ค าวนิิจฉยัสภาท่ีปรึกษาแห่งรัฐ 20 กมุภาพนัธ์ 1952. Hutin. P 754. อา้งเร่ืองเดียวกนั. หนา้ 69. 
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เป็นกฎระเบียบท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย เช่น เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองไดป้ฏิเสธค าขอรับบ านาญโดยอา้ง
กฎระเบียบท่ีบญัญติัห้ามอนุมติัตามค าขอ  แต่ปรากฏวา่กฎระเบียบนั้นขดัต่อกฎหมาย 86  การส าคญั
ผิดในขอ้กฎหมายอาจเกิดจากการใชบ้งัคบักฎหมายซ่ึงใชบ้งัคบัไดโ้ดยชอบแต่ปรากฏวา่ผูใ้ชตี้ความ
กฎหมายนั้นผิดไป เช่น รัฐมนตรีกระทรวงศึกษาธิการเขา้ใจผิดว่า หลกัท่ีว่ามหาวิทยาลยัเป็นอิสระ
นั้นเป็นขอ้หา้มตนเองมิใหส้ั่งใหอ้าจารยค์นหน่ึงกลบัเขา้รับราชการใหม่โดยท่ีมหาวิทยาลยัมิไดเ้สนอ
ขอมา87 

      -  ความผิดพลาดในการปรับข้อเท็จจริงให้เข้ากับข้อกฎหมาย  
(erreur dans la qualification juridique des faits)  การมีค าสั่งของฝ่ายปกครองนั้นตอ้งปรากฎ
ขอ้เท็จจริงท่ีเป็นมูลเหตุของค าสั่งอยูเ่สมอ  และค าสั่งท่ีชอบดว้ยกฎหมายก็คือค าสั่งท่ีผูอ้อกไม่ไดท้  า
ผิดพลาดในการปรับขอ้เท็จจริงให้เขา้กบักฎหมาย คือสามารถพิสูจน์ความชอบดว้ยกฎหมายของ
ค าสั่ง 

      -  การส าคญัผิดในข้อเท็จจริง (erreur de fait)  นอกจากการ
พิจารณาเร่ืองสภาพขอ้เท็จจริงท่ีสามารถพิสูจน์ความชอบดว้ยกฎหมายของค าสั่งนั้น ๆ แลว้ ยงัตอ้ง
ปรากฏวา่ขอ้เทจ็จริงดงักล่าวมีอยูจ่ริง คดีท่ีศาลไดว้างหลกัในเร่ืองน้ีคือ คดี Comino88 ซ่ึงมีสาระส าคญั
วา่  รัฐบาลมีค าสั่งไล่นายกเทศมนตรีออกจากราชการเพราะเหตุท่ีไดล้ะเลยต่อหนา้ท่ีในการดูแลเร่ือง
ขบวนแห่ศพ  ทั้ ง ๆ ท่ีนายกเทศมนรีมิได้ละเลยต่อหน้าท่ีตามท่ีถูกกล่าวหาแต่อย่างใด  ซ่ึงสภาท่ี
ปรึกษาแห่งรัฐไดว้นิิจฉยัวา่หลกัวา่  เป็นอ านาจของสภาแห่งรัฐท่ีจะตรวจสอบความมีอยูท่ี่แทจ้ริงของ
ขอ้เท็จจริงท่ีอา้งในค าสั่ง (materialite des faits) ในเม่ือในคดีน้ีขอ้อา้งของรัฐบาลนั้นไม่เป็นความจริง  
ดงันั้นสภาพแห่งรัฐจึงพิพากษายกเลิกค าสั่งลงโทษดงักล่าว 
        ค.  เหตุวตัถุประสงคข์องนิติกรรมทางปกครอง หรือการบิดเบือนอ านาจ 
(Le détournement de pouvoir) กรณีการบิดเบือนอ านาจอาจแบ่งแยกไดเ้ป็น 2 กรณี คือ  

       - การท านิติกรรมโดยมีวตัถุประสงค์เพื่อประโยชน์ของเอกชน 
เช่น นายกเทศมนตรีมีค าสั่งไล่เจา้หน้าท่ีต ารวจผูห้น่ึงออกจากราชการเน่ืองจากได้เขียนใบสั่งแก่
เจา้ของร้านขายสุราแห่งหน่ึงท่ีกระท าผิดกฎหมายเก่ียวกบัการขายสุรา  โดยปรากฏวา่เจา้ของร้านขาย
สุราน้ีเป็นญาติกบัคนรับใช้ของนายกเทศมนตรีเอง  หรือการใชอ้  านาจปิดสถานท่ีเตน้ร าท่ีเป็นคู่แข่ง
ร้านขายสุราของตน 

                                                        
86

 ค าวนิิจฉยัสภาท่ีปรึกษาแห่งรัฐ 30 เมษายน 1976. Lacorne. P 224. อา้งเร่ืองเดียวกนั. หนา้ 74. 
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 ค าวนิิจฉยัสภาท่ีปรึกษาแห่งรัฐ (ท่ีประชุมใหญ่) 11 กรกฎาคม 1975. Legros. P 327. อา้งเร่ืองเดียวกนั. หนา้ 74. 

88
 ค าวนิิจฉยัสภาท่ีปรึกษาแห่ง 14 มกราคม 1961. Camino. P 15. อา้งในเร่ืองเดียวกนั. หนา้ 77. 
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       -  การท านิติกรรมโดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อประโยชน์สาธารณะ อาจ
เป็นการบิดเบือนอ านาจก็ได้ ถ้าปรากฏว่าประโยชน์สาธารณะนั้นเป็นประโยชน์ท่ีต่างไปจากท่ี
กฎหมายตอ้งการให้ท านิติกรรม  เช่น รัฐบาลไดส้ั่งให้ผูบ้ริหารโรงละคนแห่งชาติ ออกจากต าแหน่ง
ก่อนครบวาระ  เพื่อหลีกเล่ียงมิให้รัฐบาลตอ้งรับบุคคลดงักล่าวกลบัเขา้มาด ารงต าแหน่งอีก  รัฐบาล
ไดแ้กไ้ขกฎหมายโดยเปิดโอกานใหมี้การปลกผูบ้ริหารโรงละครแห่งชาติออกไดทุ้กเม่ือ ซ่ึงรัฐบาลได้
อาศยักฎหมายใหม่น้ีสั่งปลดผูบ้ริหารคนดงักล่าวออกอีกเป็นคร้ังท่ีสอง สภาแห่งรัฐไดพ้ิจารณายกเลิก
บทบญัญติัท่ีแกไ้ขใหม่ฐานเป็นการกระท าท่ีบิดเบือนอ านาจ89 
     3)  ลกัษณะของนิติกรรมทางปกครองท่ีเป็นโมฆะและไม่สมบูรณ์ 
      นิติกรรมทางปกครองท่ีเป็นโมฆะ  หมายถึง  นิติกรรมทางปกครองท่ีไม่มี
ผลมาตั้งแต่เร่ิมแรก  และผูใ้ดจะยกข้ึนกล่าวอา้งได้ไม่ว่าจะโดยเอกชน  ฝ่ายปกครอง หรือองค์กร
วินิจฉัยคดีปกครอง  โดยไม่ตอ้งน ามาฟ้องขอให้เพิกถอน  จะเป็นการฟ้องเพื่อแสดงความไม่มีอยู่
เท่านั้น  และยกข้ึนเม่ือใดก็ไดโ้ดยไม่มีอายคุวามเพราะเป็นส่ิงไม่มีอยูต่ามความเป็นจริง การวินิจฉยัวา่
นิติกรรมทางปกครองลกัษณะเป็นโมฆะในทางต ารายอมรับวา่เป็นเร่ืองละเอียดอ่อนและไม่แน่นอน
อย่างมาก  ซ่ึงสภาท่ีปรึกษาแห่งรัฐของฝร่ังเศสเคยวินิจฉัยให้นิติกรรมทางปกครองดงัต่อไปน้ีเป็น
โมฆะ90 คือ 
       (1)  นิติกรรมทางปกครองท่ีเป็นค าสั่งขององคก์รซ่ึงไม่มีอยูจ่ริงโดยทาง
กฎหมาย 
       (2)  นิติกรรมทางปกครองท่ีเป็นค าสั่งของเจา้หนา้ท่ีท่ีบงัคบัแก่ทรัพยสิ์น
หรือสิทธิเสรีภาพของบุคคล  แต่เป็นท่ีเห็นไดช้ดัเจนวา่เป็นการกระท าไปเพื่อเจตนาประสงคร้์ายเป็น
ส่วนตวัโดยแท ้มิไดเ้ป็นไปตามอ านาจทางปกครองท่ีใหไ้วแ้ก่เจา้หนา้ท่ีนั้น 
      (3)  นิติกรรมทางปกครองท่ีเป็นกรณีท่ีองค์กรซ่ึงมีเฉพาะอ านาจออก
ค าสั่งทางปกครองไดเ้ท่านั้น  แต่ไปออกค าสั่งในเร่ืองท่ีเป็นค าสั่งทางตุลาการ 
      (4)  นิติกรรมทางปกครองท่ีเป็นการแต่งตั้งเจา้หนา้ท่ีซ่ึงมิใช่เพื่อให้ท างาน
ตามหนา้ท่ีแต่เพื่อใหไ้ดรั้บประโยชน์จากต าแหน่งนั้นเท่านั้น 
      (5)  นิติกรรมทางปกครองท่ีเป็นการออกค าสั่งให้เจา้หนา้ท่ีปฏิบติังานนั้น
ท่ีเจา้หนา้ท่ีนั้นพน้ก าหนดท่ีตอ้งท าหนา้ท่ีนั้นแลว้ 
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      ส่วนนิติกรรมทางปกครองท่ีไม่สมบูรณ์นั้ น  หมายถึง  นิติกรรมทาง
ปกครองท่ีมีผลตามกฎหมายมาตั้งแต่เม่ือเจา้หนา้ท่ีกระท านิติกรรมทางปกครอง  แต่ต่อมาภายหลงัมี
เหตุอนัอาจถูกเพิกถอนเสียได ้ ซ่ึงมีความหมายตรงกนัขา้มกบันิติกรรมทางปกครองท่ีเป็นโมฆะท่ี
ใหเ้สียเปล่ามาตั้งแต่เร่ิมแรก 
     4)  ผลทางกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 
      ระบบกฎหมายฝร่ังเศส เป็นประเทศตน้แบบประเทศหน่ึงของระบบ Civil 
Law แต่ในส่วนท่ีเก่ียวกบัระบบกฎหมายปกครองโดยเฉพาะอยา่งยิ่งหลกักฎหมายปกครองท่ีส าคญั
กลบัเกิดจากแนวค าวินิจฉัยของศาลปกครองหรือสภาแห่งรัฐ (Le Conseil d’Etat) อนัเป็นท่ีมาของ
กฎหมายประเภทหน่ึงในหลาย ๆ ประเภท  ซ่ึงเป็นท่ียอมรับและกล่าวถึงอย่างมากเช่นเดียวกับ
ประเทศเยอรมนั ส่วนสาเหตุท่ีหลกักฎหมายปกครองฝร่ังเศสเกิดจากแนวค าวินิจฉยัของศาลปกครอง
หรือสภาแห่งรัฐ (Le Conseil d’Etat) เน่ืองจากบางกรณีกฎหมายท่ีมีอยู่ไม่ชดัเจน วางหลกักวา้ง
เกินไปหรือครอบคลุมไปไม่ถึงกรณีพิพาทท่ีข้ึนสู่ศาล หรือบางกรณีกฎหมายเพียงแต่ก าหนดถึงกรณี
เฉพาะเร่ืองแต่มิไดก้ าหนดเป็นหลกัทัว่ไปว่าในกรณีอ่ืน ๆ จะมีหลกัเกณฑ์อย่างไรบา้ง  สภาแห่งรัฐ
ของฝร่ังเศสจึงไดพ้ยายามสร้างทฤษฎีและหลกักฎหมายปกครองท่ีส าคญั ๆ ข้ึนทีละนอ้ยจนสามารถ
พฒันาข้ึนเป็นระบบกฎหมายไดใ้นท่ีสุด91  และเน่ืองจากระบบกฎหมายปกครองฝร่ังเศสปฏิเสธไม่น า
กฎหมายเอกชนมาใชบ้งัคบักบัคดีปกครองโดยตรง  โดยมีแนวคิดมาชา้นานวา่กฎหมายท่ีใชบ้งัคบักบั
ความสัมพนัธ์ท่ีฝ่ายปกครองมีส่วนเก่ียวขอ้งดว้ยจะตอ้งมีลกัษณะท่ีแตกต่างเป็นเอกเทศจากกฎหมาย
ท่ีใช้บงัคบักบัความสัมพนัธ์ระหวา่งเอกชนต่อเอกชนดว้ยกนั  ประกอบกบัรัฐสภาตรากฎหมายห้าม
ศาลยุติธรรมพิจารณาคดีปกครอง  และไดจ้ดัตั้งศาลปกครองหรือสภาแห่งรัฐ  ข้ึนพร้อม ๆ กบัการมี
ศาลคดีขดักนั (Tribunal des Conflits) ท าหนา้ท่ีตดัสินปัญหาเร่ืองเขตอ านาจศาล 
      ด้วยเหตุและผลท่ีกล่าวมาน้ี  ระบบกฎหมายฝร่ังเศสจึงไม่น าหลกัเร่ือง
โมฆะกรรมในกฎหมายแพ่งมาใช้กบักรณีของค าสั่งทางปกครอง  แต่ศาลปกครองได้สร้างทฤษฎี 
L’inexistence หรือทฤษฎีวา่ดว้ยการไม่มีตวัตนหรือไม่มีอยูข้ึ่นมาใชบ้งัคบักบัค าสั่งทางปกครองท่ีฝ่า
ฝืนกฎหมายอยา่งรุนแรงและแจง้ชดั  ผลทางกฎหมายของค าสั่งทางปกครองตามทฤษฎี L’inexistence 
หรือทฤษฎีวา่ดว้ยการไม่มีตวัตนหรือไม่มีอยู ่ คือ  ค  าสั่งทางปกครองนั้นไม่มีผลใด ๆ เลย (nul et non 
avenue  หรือ nul et de nul effet) ซ่ึงหมายความวา่เป็นกรณีท่ีไมมีผลความผกูพนัใด ๆ ท่ีจะตอ้งปฏิบติั
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ตาม  ไม่มีอยู่ในสายตากฎหมาย  หากฝ่ายปกครองยงับงัคบัการให้เป็นไปตามค าสั่งทางปกครองนั้น
ถือวา่เป็นการกระท าละเมิดอยา่งร้ายแรง หรือท่ีเรียกวา่ voie de fait 
      การท่ีไม่มีการจดัท าประมวลกฎหมายกลางท่ีก าหนดเก่ียวกบัวิธีพิจารณา
ทางปกครอง  จึงไม่มีตัวบทกฎหมายท่ีก าหนดว่าหากเจ้าหน้าท่ีออกค าสั่งทางปกครองโดยไม่
สอดคลอ้งตามหลกัความชอบดว้ยกฎหมายแลว้จะมีผลในทางกฎหมายเป็นเช่นไร  ดงันั้น  จึงตอ้ง
ศึกษาจากแนวค าพิพากษาของสภาแห่งรัฐ (Le Conseil d’Etat) ซ่ึงเป็นองค์กรตุลาการท่ีมีอ านาจ
หนา้ท่ีในการควบคุมความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง  และหากพิจารณาพบเหตุ
บกพร่องต่าง ๆ ก็อาจมีค าพิพากษาใหเ้พิกถอน (annuler) ค  าสั่งนั้นได ้ แต่ส าหรับค าสั่งทางปกครองท่ี
ละเมิดกฎหมายอยา่งร้ายแรงและชดัเจนแลว้  สภาแห่งรัฐ (Le Conseil d’Etat) จะน าทฤษฎีความไม่มี
อยูใ่นทางกฎหมายปกครอง (Théorie de l’inexistence en droit administratif) มาใชก้บักรณีดงักล่าว  โดย
ถือวา่ค าสั่งทางปกครองนั้นเสียเปล่าไม่เคยมีอยูเ่ลย (inexistent) และไม่มีผลในทางกฎหมาย  กล่าวคือ 
      ประการแรก  ผูใ้ดก็สามารถยกความเสียเปล่าดงักล่าวข้ึนกล่าวอา้งไดเ้พียง
ขอใหศ้าลแสดงวา่ค าสั่งทางปกครองนั้นไม่เกิดข้ึน  โดยไม่ตอ้งฟ้องขอใหเ้พิกถอนค าสั่งทางปกครอง 
      ประการท่ีสอง  การแสดงความเสียเปล่าของค าสั่งทางปกครองนั้นจะไม่มี
อายุความ  ดงันั้น  คู่กรณีหรือผูไ้ดรั้บผลกระทบจากค าสั่งทางปกครองจึงสามารถฟ้องขอให้ศาลแสดง
ความเสียเปล่าหรือความไม่มีอยูข่องค าสั่งทางปกครองไดใ้นทุกขณะ  
      ประการท่ีสาม  เอกชนไม่จ  าตอ้งปฏิบติัตามค าสั่งทางปกครองนั้นตั้งแต่ตน้ 
      จากการพิจารณาแนวค าพิพากษาของสภาแห่งรัฐ (Conseil d’Etat) อาจสรุป
ไดว้า่ ค  าสั่งทางปกครองท่ีมีความบกพร่องดงัต่อไปน้ี  ถือวา่เสียเปล่าไม่เคยมีอยูเ่ลย คือ92 
      -  ค  าสั่งทางปกครองขององคก์รซ่ึงไม่มีอยูจ่ริงในทางกฎหมาย 
      -  ค  าสั่งทางปกครองของเจา้หน้าท่ีท่ีบงัคบัแก่ทรัพยสิ์นหรือสิทธิเสรีภาพ
ของบุคคล  แต่เป็นท่ีเห็นไดช้ดัเจนว่าเป็นการกระท าไปเพื่อเจตนาประสงค์ร้ายเป็นการส่วนตวัโดยแท ้
(voie de fait) และมิไดเ้ป็นไปตามอ านาจทางปกครองท่ีใหไ้วแ้ก่เจา้หนา้ท่ีนั้น 
      -  กรณีท่ีองคก์รซ่ึงมีเฉพาะอ านาจในทางปกครอง  แต่ไปออกค าสั่งในเร่ือง
อ่ืนท่ีเป็นอ านาจในทางตุลาการ 
      -  การแต่งตั้ งเจ้าหน้าท่ีซ่ึงไม่ใช่เพื่อท างานตามหน้าท่ีแต่เพื่อให้ได้รับ
ประโยชน์จากต าแหน่งเท่านั้น 
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      -  การออกค าสั่งให้เจา้หนา้ท่ีปฏิบติังานทั้งท่ีเจา้หนา้ท่ีนั้นพน้ก าหนดท่ีตอ้ง
ท าหนา้ท่ีนั้นแลว้ 
       นอกจากน้ีหากเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองใชอ้ านาจโดยเขา้ใจผิดในระยะเวลาท่ี
กฎหมายก าหนดใหใ้ชอ้  านาจได ้ เช่น มติหรือขอ้บญัญติัของสภาเทศบาลท่ีออกมานอกสมยัประชุมตาม
กฎหมาย  กรณีเช่นน้ีมติดงักล่าวยอ่มไม่ชอบดว้ยกฎหมายและไม่มีผลใด ๆ93 
  2.2  หลกัประโยชน์สาธารณะ 

    2.2.1 แนวคิดเกีย่วกบัหลักประโยชน์สาธารณะ 
     ปัจจุบนัรัฐมีหน้าท่ีหลกัท่ีตอ้งด าเนินการเพื่อประชาชน 3 ประการดว้ยกนั 
คือ การรักษาความสงบเรียบร้อย  การจดัท าบริหารสาธารณะ  และการอ านวยความยติุธรรม 
     บริการสาธารณะเป็นกิจกรรมหน่ึงซ่ึงรัฐมีหน้าท่ีต้องจดัท าข้ึนเพื่อสนอง
ความตอ้งการของประชาชนโดยส่วนรวม  เป็นการให้บริการแก่ประชาชนหรือการด าเนินการเพื่อ
สนองความตอ้งการของประชาชน  การจดัท าบริการสาธารณะถือเป็นการจ ากดัสิทธิของเอกชน 
เป็นการด าเนินการเพื่อประโยชน์ของชุมชนหรือสังคม ซ่ึงตอ้งมีการรอนสิทธิหรือลุกล ้าในสิทธิของ
เอกชน  ทั้งน้ีเพื่อใหมี้ผลเป็นการก่อใหเ้กิดหรือจดัท าบริหารสาธารณะและรัฐ 
     ศาสตราจารย์ชาบู (Rene chapu) ได้ให้ค  าจ  ากัดความของการบริการ
สาธารณะไวว้า่ การบริการสาธารณะ หมายถึง  กิจการอยา่งหน่ึงอยา่งใดท่ีจะเป็นบริการสาธารณะ
ได ้ก็ต่อเม่ือนิติบุคคลมหาชนเป็นผูใ้หห้รือดูแลกิจกรรมนั้นเพื่อสาธารณะประโยชน์94 
     ศาสตราจารย ์ดร.ประยูร  กาญจนดุล ไดใ้ห้ค  าจ  ากดัความของการบริการ
สาธารณะไวว้่าการบริการสาธารณะนั้น หมายถึง กิจการท่ีอยู่ในความอ านวยการหรือในความ
ควบคุมของฝ่ายปกครองท่ีจดัท าเพื่อสนองความตอ้งการส่วนรวมของประชาชน95 
     จากค าจ ากดัความของค าวา่ “บริการสาธารณะ” จะเห็นวา่ในการด าเนินงาน
ของรัฐนั้นจะตอ้งเป็นการด าเนินการเพื่อประโยชน์สาธารณะแก่ประชาชน 
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   2.2.2 ความหมายของ “ประโยชน์สาธารณะ” หรือ “ประโยชน์มหาชน” 
     ในการจัดบริการสาธารณะมีจุดมุ่งหมายหลักก็เป็นไปเพื่อประโยชน์
สาธารณะ และอาจถือเป็นเจตนารมณ์ของกฎหมาย ส่ิงท่ีเราตอ้งศึกษาต่อไปก็คือความหมายของ   
ค  าวา่ “ประโยชน์สาธารณะ” 
     ตามพจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน “ประโยชน์สาธารณะ” หมายความ
วา่ ส่ิงท่ีเป็นผลดีหรือเป็นคุณกบัประชาชนทัว่ไป (Public Interest) ซ่ึงเป็นค าผสม คือ 
     “ประโยชน”์ เป็นค านาม แปลวา่ ส่ิงท่ีมีผลใชไ้ดดี้สมกบัส่ิงท่ีคิดมุ่งหมายไว ้
หรือส่ิงท่ีเป็นผลดีหรือเป็นคุณ96 
     “สาธารณะ” เป็นค าวเิศษณ์ แปลวา่เพื่อประชาชนทัว่ไป97 
     ในทางกฎหมายนั้น ค าวา่ ประโยชน์สาธารณะ ยงัไม่ไดมี้การให้ค  านิยามไว้
อย่างชดัเจน ท าให้ไม่สามารถก าหนดความหมายว่ามีเพียงใด มีเพียงวตัถุประสงค์ของรัฐในการ
ด าเนินการเพื่อตอบสนองความตอ้งการของคนส่วนใหญ่ในสังคม 
     ปทานุกรมศพัท์รัฐสภาและการเมืองไทย โดย คณิน  บุญสุวรรณ ให้นิยาม
ว่า “ประโยชน์สาธารณะ หมายถึง ประโยชน์อนัเกิดแก่ประชาชนทั้ งในระดับชาติและระดับ
ทอ้งถ่ิน” 
     รศ.ดร.นันทวฒัน์  บรมานันท์ ได้ให้นิยามว่า  พจนานุกรมศพัท์กฎหมาย
มหาชน (ฝร่ังเศส-ฝร่ังเศส) ของ Philippe Foillard ได้ให้ค  าจ  ากัดความของค าว่า “ประโยชน์
สาธารณะ (intérêt général) ไวว้า่ ไดแ้ก่ “ขอ้พิสูจน์ขอ้แรกของกิจกรรมของฝ่ายปกครอง”  โดยได้
อธิบายไวว้่าหน้าท่ีหลกัของฝ่ายปกครองคือ การจดัท ากิจกรรมท่ีมีวตัถุประสงค์เพื่อ “ประโยชน์
สาธารณะ” มิใช่เพื่อประโยชน์ของเอกชนรายหน่ึงรายใด กิจกรรมเหล่าน้ีเรียกวา่ บริการสาธารณะ  
ประโยชน์สาธารณะจึงถือเป็นเร่ืองส าคญัเร่ืองหน่ึงของกฎหายปกครองและเป็นส่ิงท่ีน ามาใชใ้นการ
วางกรอบอ านาจหน้าท่ีของฝ่ายปกครอง กล่าวคือ กิจกรรม่ีไดด้ าเนินการโดยเอกชนไม่สามารถจดั
ไวว้่าเป็น “บริการสาธารณะ” (Service Public) หากมิได้จดัท าข้ึนเพื่อสาธารณชนทัว่ไป  งาน
ก่อสร้างต่าง ๆ ไม่จดัว่าเป็นงานโยธาสาธารณะหากมิได้ท าข้ึนเพื่อประโยชน์สาธารณะ  เม่ือ
กิจกรรมใดเป็นเร่ืองประโยชน์สาธารณะก็จะอยูภ่ายใตก้ารบงัคบัใชก้ฎหมายท่ีมีลกัษณะพิเศษท่ีเป็น
ส่ิงท่ีอยูใ่นอ านาจหนา้ท่ีของฝ่ายปกครอง นัน่คือ อ านาจฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองในการใชนิ้ติกรรม

                                                        
96

 พจนานุกรม ฉบบัราชบณัฑิตสถาน พ.ศ. 2525, หนา้ 799. 

97
 พจนานุกรม ฉบบัราชบณัฑิตสถาน พ.ศ. 2525, หนา้ 502 
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ฝ่ายเดียวท่ีมีผลบงัคบักบับุคคลใดบุคคลหน่ึงหรือบุคคลทัว่ไป รวมทั้งอ านาจในการแกไ้ขสัญญา
ฝ่ายเดียว หรือการเวนคืน เป็นตน้98 
     จากความหมายของค าว่าประโยชน์สาธารณะข้างต้น จะอยู่ในรูปของ
นามธรรม ซ่ึงการให้ความหมายท่ีชัดเจน ครอบคลุมเป็นเร่ืองท่ีท าได้ยาก แนวคิดในเร่ืองของ
ประโยชน์สาธารณะนั้นมีท่ีมาจากระบบกฎหมายและปรัชญาของยุโรมตะวนัตก  นอกจาก
ความสัมพนัธ์ในการบริหารงานเพื่อประโยชน์สาธารณะแลว้ ยงัมีหน้าท่ีในการพิทกัษ์รักษาสิทธิ
ของปัจเจกชนอีกดว้ย ดงันั้นองค์กรฝ่ายปกครองจึงตอ้งสร้างความสมดุลระหว่างอ านาจของฝ่าย
ปกครองกบัสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชน ทั้งน้ีเพื่อเป็นมาตรฐานในทางจริยธรรมขององค์กรฝ่าย
ปกครองในการกล่าวอา้งใหปั้จเจกชนเสียสละเพื่อประโยชน์สาธารณะ 
     จากการศึกษาข้างต้นพอจะสรุปได้ว่า “ประโยชน์สาธารณะ” คือ การ
ด าเนินการของรัฐเพื่อตอบสนองความตอ้งการของคนส่วนใหญ่ในสังคมมิใช่เพื่อตอบสนองความ
ตอ้งการของผูด้  าเนินการนั้นเอง หรืออาจกล่าวได้ว่า ประโยชน์สาธารณะเป็นความตอ้งการของ
บุคคลแต่ละคนท่ีตรงกนัและมีจ านวนมากจนเป็นคนหมู่มากหรือเป็นคนส่วนใหญ่ของสังคมจน
ความตอ้งการนั้น ถูกยกระดบัใหเ้ป็นประโยชน์สาธารณะ 
   2.2.3 ลักษณะของประโยชน์สาธารณะ 
     ประโยชน์สาธารณะ คือ ความตอ้งการของคนส่วนใหญ่ในสังคมมิใช่เพื่อ
ตอบสนองความตอ้งการของผูด้  าเนินการนั้นเอง หรืออาจกล่าวไดว้า่ ประโยชน์สาธารณะเป็นความ
ตอ้งการของบุคคลแต่ละคนท่ีตรงกนัและมีจ านวนมากจนเป็นคนหมู่มากหรือเป็นคนส่วนใหญ่ของ 
สังคมจนความต้องการนั้นถูกยกระดับให้เป็นประโยชน์สาธารณะ  และเป็นการด าเนินการโดยรัฐ  
นอกจากน้ีประโยชน์สาธารณะยอ่มส าคญัเหนือกวา่ประโยชน์ของปัจเจกบุคคล99 และมีลกัษณะดงัน้ี 
       1) ประโยชน์สาธารณะเป็นเร่ืองของ “ความตอ้งการ” (Need) 
      โดยธรรมชาติของมนุษยจ์ดัว่าเป็นส่ิงมีชีวิตท่ีมีสองสถานภาพ100 คือ 
สถานท่ีหน่ึงเป็นปัจเจกชน (Individuum) ส่วนอีกสถานหน่ึงเป็นสมาชิกของสังคมท่ีตนเองอยู่ร่วม
ดว้ย (Gameinschaftsglied) ในฐานะท่ีเป็นสมาชิกของสังคมท่ีอยู่ร่วมดว้ยน้ี สมาชิกทุกคนในสังคม
จะมีความตอ้งการร่วมกนัหลายประการ เช่น ความมัน่คงปลอดภยัในชีวิต การตอ้งการรักษาชีวิต
                                                        

98 นนัทวฒัน์  บรมานนัท.์ "ความหมายของประโยชน์สาธารณะ."  คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั, 

27 ธนัวาคม 2547. 
99

 สมยศ  เช้ือไทย. หลกักฎหมายมหาชนเบ้ืองตน้. (กรุงเทพมหานคร :  วญิญูชน, 2540). หนา้ 33. 

100
 หสัวฒิุ  วทิิตวริิยกลุ. “ทฤษฎีวา่ดว้ยการแบ่งแยกขอบเขตของกฎหมาย : ระหวา่งกฎหมายเอกชนกบักฎหมาย

มหาชน”. วารสารนิติศาสตร์. ปีท่ี 20 ฉบบัท่ี 2. (มิถุนายน 2533) : หนา้ 170. 

https://www.gotoknow.org/posts/tags/%E0%B8%9B%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B9%82%E0%B8%A2%E0%B8%8A%E0%B8%99%E0%B9%8C%E0%B8%AA%E0%B8%B2%E0%B8%98%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B8%93%E0%B8%B0
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ของตนให้อยู่รอด  ซ่ึงก็คือความตอ้งการความปลอดภยัของสังคม  ส่ิงต่อมาก็คือความตอ้งการ
ความสุขสบายจากคุณภาพชีวติท่ีดีข้ึน  ซ่ึงลกัษณะดงักล่าวจะมองไดเ้ป็น 2 มิติ คือ 
      มิติท่ี 1 คือประโยชน์สาธารณะแสดงออกถึงความตอ้งการของคน  แต่
ความตอ้งการของคน ๆ เดียว หรือคนหมู่น้อยไม่มีทางเป็นประโยชน์สาธารณะได้  แต่ถ้าความ
ตอ้งการของคนแต่ละคนในสังคมตรงกนัมากข้ึน  ก็จะท าให้ความตอ้งการเหล่านั้นกลายเป็นความ
ตอ้งการส่วนรวมได ้ และในทางตรงกนัขา้มถา้คนหมู่มากในสังคมเห็นวา่ส่ิงไหนไม่จ  าเป็น ส่ิงนั้นก็
จะไม่ใช่ประโยชน์สาธารณะ ในการท่ีจะพิจารณาวา่ส่ิงใดเป็นความตอ้งการของคนหมู่มากจึงตอ้งพิ
จาราณาในเร่ืองของ “อตัวิสัย” ซ่ึงสามารถท าให้เป็น “ภาวะวิสัย” ได ้โดยถือว่าผูบ้ญัญติักฎหมาย 
หรือรัฐสภา  และศาลปกครองเท่านั้นท่ีจะช้ีขาดในขั้นตอนสุดทา้ยวา่ ส่ิงเหล่านั้นเป็นความตอ้งการ
ส่วนรวมหรือเป็นประโยชน์สาธารณะหรือไม่ 
      มิติท่ี 2 เป็นการพิจารณาถึงตวับุคคลผูท่ี้ไดรั้บประโยชน์  หากวา่รัฐท าส่ิง
ใดข้ึนเพียงเพื่อตอบสนองความต้องการของรัฐเอง เช่น กิจกรรมการหารายได้  หรือเรียกว่า 
กิจกรรมเพื่อก าไรใหม้ากท่ีสุด  ท่ีปกติแลว้ไม่ถือวา่เป็นความตอ้งของคนส่วนใหญ่ จึงไม่เป็นบริการ
สาธารณะ 
     2) ประโยชน์สาธารณะตอ้งตอบสนองความจ าเป็นส่วนรวมของประชาชน 

     การพิจารณาว่าเร่ืองใดเป็นความต้องการของคนส่วนใหญ่หรือเป็น
ประโยชน์สาธารณะหรือไม่ เน่ืองจากความตอ้งการของแต่ละบุคคลนั้นเป็นภาวะความรู้สึกทางดา้น
จิตใจ ดงันั้น จึงจ าเป็นตอ้งมีองคก์รใดองคก์รหน่ึงเป็นผูก้  าหนดว่าเร่ืองใดเป็นประโยชน์สาธารณะ 
โดยทัว่ไปถือวา่ไดแ้ก่รัฐสภา เน่ืองจากเหตุผลวา่รัฐสภาเป็นศูนยร์วมของผูแ้ทนท่ีมาจากการเลือกตั้ง
ของประชาชนทัว่ประเทศ ด้วยเหตุน้ีจึงถือว่า เร่ืองใดท่ีรัฐสภาพิจารณาแล้ว ย่อมถือเป็นความ
ต้องการของประชาชนด้วย กล่าวคือ ผู ้แทนของประชาชนได้แสดงเจตนารมณ์ร่วมกันของ
ประชาชนในกรณีนั้น ๆ แลว้ ดงันั้นหากรัฐสภาไดต้รากฎหมายให้รัฐหรือหน่วยงานของรัฐมีอ านาจ
ด าเนินการในเร่ืองใด เร่ืองนั้นก็คือความตอ้งการของคนส่วนใหญ่หรือเป็นประโยชน์สาธารณะ
นัน่เอง 

     ประโยชน์สาธารณะเป็นเร่ืองท่ีฝ่ายปกครองมีหน้าท่ีตอ้งด าเนินการเพื่อ
ตอบสนองความต้องการของสังคม ดังนั้ นฝ่ายปกครองจึงไม่อาจจะเลือกใช้ดุลพินิจได้ว่าจะ
ด าเนินการหรือไม่ด าเนินการในเร่ืองท่ีเป็นประโยชน์สาธารณะ และถา้เป็นกฎหมายท่ี รัฐสภาได้
ตราออกมาใหอ้ านาจแก่ฝ่ายปกครองเพื่อด าเนินการแลว้หากฝ่ายปกครองไม่ด าเนินการยอ่มเป็นการ
อนัมิชอบซ่ึงฝ่ายปกครองอาจจะตอ้งรับผิดเร่ืองค่าเสียหาย อีกดว้ยหากมีเอกชนไดรั้บความเสียหาย
จากการไม่ด าเนินการนั้น ลกัษณะดงักล่าวเป็นความแตกต่างระหว่าง อ านาจ ในกฎหมายมหาชน 
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กบั สิทธิ ในกฎหมายเอกชน กล่าวคือ สิทธิในกฎหมายเอกชน นั้นเจา้ของสิทธิอาจจะงดเวน้ไม่ใช้
สิทธิของตนก็ได ้แต่ อ านาจในกฎหมายมหาชน ไม่ใช่ สิทธิ ดว้ยเหตุน้ีในเร่ืองท่ีกฎหมายก าหนดให้
ฝ่ายปกครองมีอ านาจด าเนินการฝ่ายปกครองจึงไม่อาจจะอา้งไดว้า่เป็นสิทธิของฝ่ายปกครองท่ีจะใช้
หรือจะไม่ใชอ้  านาจนั้น 
     3) ประโยชน์สาธารณะเป็นส่ิงสัมพทัธ์  
       ลกัษณะส าคญัอีกประการหน่ึงของประโยชน์สาธารณะ คือ การผนัแปร 
เปล่ียนแปลงไปกับปัจจยัแวดล้อมไม่ว่าจะเป็นด้านเน้ือหาหรือภารกิจของรัฐ เวลาหรือยุคสมยั 
สถานท่ีและผูมี้หน้าท่ีด าเนินการเพื่อสาธารณะประโยชน์ได้ตลอดเวลา  เน่ืองจากประโยชน์เป็น
เร่ืองของความตอ้งการหรือความจ าเป็นของส่วนรวม  ประโยชน์สาธารณะจึงไม่ใช่เร่ืองท่ีมีความ
คงท่ีแน่นอนตลอดไป แต่จะสัมพทัธ์ (Realtive) ไปกบัปัจจยัแวดลอ้มต่าง ๆ101 เช่น 
      (1) เน้ือหา สาธารณะประโยชน์จะมีเน้ือหาเพียงใดข้ึนกบัคตินิยมในยุค
นั้น กล่าวคือ ในสังคมดั้งเดิม ภารกิจขององคก์รฝ่ายปกครองจ ากดัอยูเ่พียงการรักษาความมัน่คงของ
ประเทศ ความสงบเรียบร้อยภายใจ การศึกษา การสาธารณสุข การคมนาคมขนส่ง ฯลฯ แต่เม่ือถึง
ยุคสมยัใหม่ คตินิยมทางเศรษฐกิจ การเมือง และสังคมเปล่ียนแปลงไป  องค์กรฝ่ายปกครองมี
ภารกิจหลากหลายข้ึน เช่น การคุม้ครองรักษาส่ิงแวดลอ้ม การจ ากดัอาชีพบางประเภทเพื่อคุม้ครอง
แรงงาน การจดัวางผงัเมือง การดา้นเทคโนโลยสีารสนเทศ ฯลฯ 
      (2) เวลา หรือยุคสมยั เวลาหรือยุคสมยัท่ีผา่นพน้ไปก็อาจท าให้ส่ิงหน่ึงท่ี
เคยเป็นความต้องการส่วนรวมอาจไม่มีความจ าเป็นหรือไม่ต้องการ จากท่ีเคยเป็นประโยชน์
สาธารณะก็ไม่เป็นอีกต่อไป 
      (3) สถานท่ีและผูมี้หนา้ท่ีด าเนินการเพื่อประโยชน์สาธารณะ ก็ผนัแปรไป
ตามลกัษณะของการบริหารจดัการไม่วา่จะเป็นทั้งส่วนกลาง ส่วนภูมิภาค และองคก์รปกครองส่วน
ทอ้งถ่ิน ซ่ึงแต่ละส่วนงานก็ตอ้งด าเนินการในขอบเขตและอ านาจของตน 
  2.2.4  ปรัชญาเกีย่วกบัประโยชน์สาธารณะในกฎหมายต่างประเทศ 
    พฒันาการทางปรัชญากฎหมายเก่ียวกบัประโยชน์สาธารณะนั้น  มีอิทธิพล
จากกฎหมายแพง่แลว้พฒันาไปสู่การเป็นกฎหมายมหาชนซ่ึงมุ่งสู่ประโยชน์สาธารณะโดยกฎหมาย
ต่าง ๆ ท่ีส่วนมากใชอ้ยูใ่นปัจจุบนั  ซ่ึงไดรั้บอิทธิพลจากโรมนัในอดีตเป็นหลกันัน่เอง 
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  2.2.5  พฒันาการไปสู่กฎหมายเพือ่ประโยชน์สาธารณะ 
    สิทธิบุคคลตามระบอบศักดินาและระบอบกษัตริย์แต่เดิมนั้นข้ึนอยู่กับ
ฐานนัดรและชนชั้นท่ีตนสังกดั  ปลายศตวรรษท่ี 18 เม่ือมีการแยกตวัเป็นอิสระของสหรัฐอเมริกา 
หรือการปฏิวติัในฝร่ังเศสก็ดี  ต่างใหย้กเลิกฐานนัดรโดยใหย้กฐานะของปัจเจกชนข้ึนแทน  ปรัชญา
ของปัจเจกชนนิยมถือคุณค่าของคนเป็นส าคญั  รัฐไม่อาจกา้วก่ายสิทธิของเขาได ้รัฐจะตอ้งไม่เขา้
แทรกแซงกิจการของปัจเจกชน  ปัจเจกชนมีฐานะเสมอกนั  เวน้เสียแต่กิจการเพื่อสาธารณประโยชน์102  
การใช้อ านาจอธิปไตยของรัฐตอ้งแยกจากกนัเพื่อรักษาสมดุลแห่งอ านาจนั้น  คือ  แนวคิดใหม่ท่ี
บญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญโดยมีพื้นฐานทางปรัชญาจากลัทธิปัจเจกชนนิยม (Individualisme) ลัทธิ
รัฐธรรมนูญนิยม (Constitutionalisme) ลทัธิเสรีนิยมทางเศรษฐกิจ (Liberalisme Economique) 
    ในปลายศตวรรษท่ี  18  ถึงตน้ศตวรรษท่ี  20  ดว้ยความเช่ือในลทัธิดงักล่าว
ท าให้อ านาจรัฐและองคก์รของรัฐถูกควบคุมโดยรัฐธรรมนูญ  บทบาทของรัฐทางเศรษฐกิจ สังคม
และการเมืองจึงมีน้อย  ปัจเจกชนต่างอาศัยหลักกรรมสิทธ์ิ (Propriete Privee) และสัญญา 
(Autononomie de Volonte)103 ก่อตั้งนิติสัมพนัธ์กนัเอง 
    กฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชนในยุคน้ีค่อนขา้งเฟ่ืองฟูมีพฒันาการ
อย่างต่อเน่ือง สังคมและเศรษฐกิจเจริญกา้วหน้าอย่างรวดเร็ว และผลกระทบท่ีมีต่อปัจเจกชนและ
สังคมคือ  การเอารัดเอาเปรียบกนัระหวา่งผูท่ี้มีฐานะทางเศรษฐกิจและสังคมท่ีสูงกวา่กบัผูท่ี้มีฐานะ
ทางเศรษฐกิจและสังคมท่ีต ่ากวา่  อาจกล่าวไดว้่าพฒันาการของสังคม  เศรษฐกิจและการเมืองจาก
อดีตมาสู่ปัจจุบนัเป็นอยา่งดีแต่ก็ยงัมีจุดอ่อน  การแกไ้ขจุดอ่อนน้ีจึงมิไดอ้ยูท่ี่การแกไ้ขกฎหมายเพื่อ
ลิดรอนสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชน  แต่เป็นเร่ืองท่ีรัฐตอ้งสามารถสร้างสิทธิ เสรีภาพ ความเสมอ
ภาค และความเป็นธรรมตามท่ีเป็นจริงให้เกิดข้ึนกบักลุ่มบุคคลต่าง ๆ ในสังคม  หรือกล่าวอีกนยั
หน่ึงตอ้งเป็นรัฐสวสัดิการ (Etat Providence หรือ Welfare State) กุศโลบายท่ีให้สังคมคุม้ครองและ
ใหค้วามช่วยเหลือแก่กลุ่มคนท่ีดอ้ยกวา่  เป็นกระบวนการท่ีท าใหสิ้ทธิของมนุษยแ์ต่ละคนกลายเป็น
เร่ืองสังคม (Socialisation des Droits de l’Homme) ดงันั้น กฎหมายของประเทศในภาคพื้นยุโรป 
นบัแต่ศตวรรษท่ี 20 เป็นตน้มาจึงมุ่งท่ีความสงบเรียบร้อย และความเป็นธรรมของสังคมเป็นส าคญั  
ดงักรณีตวัอยา่งดงัต่อไปน้ี104 
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    ประเทศองักฤษ  ในศตวรรษท่ี 19 ประสบความส าเร็จในการออกกฎหมาย
คุม้ครองแรงงานเหมืองถ่านหินในปี 1842  กฎหมายคุม้ครองคนงานทอผา้ในปี  1847  กฎหมาย
ช่วยเหลือคนจนปี  1930 
    ประเทศฝร่ังเศส  ในตน้ศตวรรษท่ี 20  ไดอ้อกกฎหมายแรงงาน  กฎหมาย
ประกนัสังคม  กฎหมายคุม้ครองเด็ก สตรีและคนชรา 
    ประเทศสหรัฐอเมริกา  ในต้นศตวรรษท่ี 20  ได้ตรารัฐบญัญัติช่ือ (The 
National Industrial Recovery Act 1933) เพื่อจดัระเบียบโรงงานและการผลิต 
    จะเห็นไดว้า่  พฒันาการของกฎหมายแต่เดิมจากจารีตประเพณีของทอ้งถ่ิน
ซ่ึงบงัคบัใช้ส าหรับชนเผ่า  ได้รับการพฒันาต่อมาเป็นประมวลกฎหมาย  ร่องรอยของกฎหมาย
มหาชนได้ปรากฏตวัข้ึนตั้งแต่สมยัโรมนั  ต่อมาจึงไดแ้บ่งแยกกฎหมายเอกชนออกจากกฎหมาย
มหาชนอย่างชัดเจน  ทั้ งน้ีปรัชญาของกฎหมายเอกชนมุ่งเน้นความสัมพนัธ์ระหว่างเอกชนกับ
เอกชน  ในขณะท่ีปรัชญาของกฎหมายมหาชนมุ่งเนน้ท่ีรักษาดุลยภาพระหวา่งประโยชน์ของปัจเจก
บุคคลกบัประโยชน์สาธารณะซ่ึงทุกยคุทุกสมยั  จะเนน้การพฒันากฎหมายเอกชนเป็นส่วนใหญ่  ใน
ทา้ยท่ีสุดของการพฒันาเม่ือล่วงเขา้สู่ศตวรรษท่ี 20  สภาพความเหล่ือมล ้ าของคนในชาติท่ีไดรั้บ
ผลกระทบจากการพฒันาเศรษฐกิจเป็นเหตุให้รัฐต้องปรับบทบาทใหม่จากผูเ้ฝ้าดูเป็นผูพ้ิทกัษ ์ 
กฎหมายมหาชนของภาคพื้นยุโรปในช่วงหลงัจึงมีบทบญัญติัให้รัฐเขา้มาช่วยเหลือดูแลคนท่ีดอ้ย
โอกาสกวา่  เพื่อรักษาสถานภาพของสังคมให้คงอยูจึ่งเป็นกฎหมายเพื่อประโยชน์สาธารณะ  ดงัท่ี
ปรากฏในกฎหมายคุม้ครองแรงงาน  กฎหมายประกนัสังคม  กฎหมายคุม้ครองเด็ก เป็นตน้ 

 2.3 หลกัแห่งความได้สัดส่วน 
   เม่ือการด าเนินการต่าง ๆ ขององค์กรของรัฐเป็นไปเพื่อจุดประสงค์หลักก็คือ 
ประโยชน์สาธารณะ  แต่ในการด าเนินการเพื่อประโยชน์สาธารณะนั้นย่อมหลีกเล่ียงไม่ได้ท่ีจะ
กระทบถึงสิทธิของปัจเจกชนซ่ึงมีความเช่ือหรือความไวว้างใจโดยสุจริตต่อบทบญัญติัของกฎหมาย 
การออกกฎหมายเพื่อน ามาบงัคบัใช้ในสภาพท่ีเป็นการใช้กฎหมายยอ้นหลงัแลว้  จึงควรมีการชัง่
น ้าหนกัระหวา่ง  ผลประโยชน์สาธารณะและหลกัคุม้ครองความสุจริตของบุคคล  ซ่ึงผูเ้ขียนเห็นวา่
ส่ิงท่ีองคก์รของรัฐควรใหค้วามส าคญัมากท่ีสุดก็คือประโยชน์สาธารณะ  ดงันั้นจึงตอ้งมีการน าหลกั
ความได้สัดส่วนมาวดัหรือประเมินถึงความความส าคญัของประโยชน์สาธารณะและหลกัการ
คุม้ครองความสุจริตของปัจเจกบุคคล 
   2.3.1 ข้อความคิดทัว่ไปเกีย่วกบัหลักความได้สัดส่วน  
     การคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพ ถือเป็นหลกัการพื้นฐานท่ีส าคญัของหลกันิติ
รัฐหรือรัฐภายใตก้ฎหมาย ทั้งน้ีเพราะถือวา่ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยเ์ป็นหลกัสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
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ดงันั้นการกระท าของรัฐทั้งหลายจึงตอ้งด าเนินให้สอดคลอ้งกบัคุณค่าอนัสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
เพราะมนุษยเ์ป็นเป้าหมายการด าเนินการของรัฐ มนุษยมิ์ใช่เป็นเคร่ืองมือในการด าเนินการของรัฐ 
การด ารงอยูข่องรัฐยอ่มด ารงอยูเ่พื่อมนุษย ์มิใช่มนุษยด์ ารงอยูเ่พื่อรัฐ ดว้ยเหตุน้ีสิทธิและเสรีภาพจึง
เป็นรากฐานท่ีส าคญัของรัฐเสรีประชาธิปไตยท่ียดึถือระบบนิติรัฐ105 และจากบทสรุปดงักล่าว นิติรัฐ
จึงมีความเก่ียวพนัอย่างยิ่งกบัสิทธิเสรีภาพของบุคคล และสิทธิในความเสมอภาค ซ่ึงเป็นสิทธิ
เสรีภาพตามธรรมชาติของมนุษยท่ี์ติดตวัมาตั้งแต่ก าเนิด ไม่อาจพรากไปได ้ โดยรัฐหรือผูมี้อ านาจ
ปกครองมิอาจล่วงละเมิดสิทธิเสรีภาพดงักล่าวได ้การใชอ้ านาจ รัฐจะตอ้งเคารพสิทธิของประชาชน 
การตรากฎหมายใหมี้ผลกระทบต่อสิทธิดงักล่าวยอ่มมิอาจกระท าได ้จากขอ้ความคิดดงักล่าวเช่ือวา่ 
หากรัฐตรากฎหมายจ ากดัสิทธิตามธรรมชาติของประชาชนแลว้ กฎหมายนั้นๆ จะไม่มีผลบงัคบัเลย
ทีเดียว106 ซ่ึงตามหลกักฎหมายธรรมชาติ ไดใ้ห้ความส าคญัและยอมรับคุณค่าของปัจเจกชน มิอาจ
กา้วก่ายบุคคลและสิทธิของเขาได ้เวน้แต่เพื่อประโยชน์ส่วนรวม107 
    อย่างไรก็ตามเจตนารมณ์หรือความมุ่งหมายท่ีกฎหมายให้อ านาจฝ่าย
ปกครอง จ ากดัสิทธิและเสรีภาพของราษฎรนั้น ก็เพื่อคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของผูอ่ื้นและ/หรือ
ประโยชน์มหาชนเท่านั้น การตรากฎหมายออกมาใช้บงัคบัแก่ราษฎร์เพื่อประโยชน์อย่างอ่ืน
นอกเหนือจากน้ี ยอ่มเป็นการจ ากดัสิทธิและเสรีภาพอนัเป็นการฝ่าฝืนเจตนารมณ์ตามบทบญัญติั
แห่งรัฐธรรมนูญ หรืออีกนยัหน่ึงการใชอ้ านาจนิติบญัญติัโดยมิชอบ เป็นผลให้กฎหมายนั้นขดัต่อ
รัฐธรรมนูญและใชบ้งัคบัมิได้ ดงันั้น หากมีการตรากฎหมายท่ีใชบ้งัคบัแก่ราษฎรเพื่อการบางอยา่ง
นอกเหนือจากท่ีรัฐธรรมนูญก าหนดไว ้ แมเ้ก่ียวกบัประโยชน์มหาชนก็ตาม ก็เท่ากบัเป็นการจ ากดั
สิทธิและเสรีภาพอนัเป็นการฝ่าฝืนเจตนารมณ์ตามบทบญัญติัรัฐธรรมนูญ108 อยา่งเช่น รัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจกัรไทย แกไ้ขเพิ่ม (ฉบบัท่ี 5) พ.ศ.2538 มาตรา 45 วรรคสอง ยอมให้ตรากฎหมายให้
อ านาจฝ่ายปกครองจ ากัดเสรีภาพในการเดินทางและเสรีภาพในการเลือกถ่ินท่ีอยู่ภายใน
ราชอาณาจกัรก็ได ้ เฉพาะแต่เพื่อความมัน่คงของรัฐ หรือความสงบเรียบร้อยของประชาชน หรือ
สวสัดิภาพของประชาชน หรือการผงัเมือง เป็นตน้  
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 บรรเจิด สิงคะเนติ. หลกัพื้นฐานเก่ียวกบัสิทธิเสรีภาพและศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย.์ พมิพค์ร้ังท่ี 3 ปรับปรุงใหม่. 

กรุงเทพฯ : วญิญูชน, 2552. หนา้ 33-34. 
106
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   หลกัความไดส้ัดส่วน เป็นหลกักฎหมายทัว่ไปท่ีส าคญัท่ีเขา้มามีบทบาทใน
การจ ากดัวิธีการ หรือมาตรการท่ีฝ่ายปกครองจะใชบ้งัคบัเพื่อให้เป็นไปตามวตัถุประสงค์  อยู่ใน
ขอบเขตท่ีเหมาะสมจ าเป็นกบัสิทธิเสรีภาพของประชาชนท่ีจะถูกกระทบ โดยมีความมุ่งหมายให้
การใชอ้  านาจรัฐเป็นไปอยา่งไดส้ัดส่วนเม่ือเปรียบเทียบกบัวตัถุประสงคป์ลายทางกบัมาตรการท่ีรัฐ
น ามาใช ้หากมาตรการหรือวธีิการท่ีน ามาใชมี้ลกัษณะเกินความจ าเป็นไม่ไดส้ัดส่วน ผลก็คือการใช้
มาตรการดงักล่าวเป็นการใช้ดุลพินิจโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมายและไม่อาจมีผลใชบ้งัคบัได ้ ดงันั้น
หลกัความไดส้ัดส่วนจึงเป็นหลกัพื้นฐานของการพิจารณาความสัมพนัธ์อนัเหมาะสมระหวา่ง ค าสั่ง
หรือการกระท าทางปกครอง วตัถุประสงคข์องการกระท าของฝ่ายปกครองกบัผลท่ีจะเกิดข้ึนอนัเกิด
จากการออกค าสั่งหรือจากการกระท าทางปกครองนั้นๆ 

   หลกัความไดส้ัดส่วน (Principle of Proportionality) เป็นหลกัขั้นพื้นฐาน
ของความสัมพนัธ์ระหว่างผูใ้ช้อ  านาจกบัผูท่ี้ตกภายใตอ้  านาจ โดยบงัคบัให้ผูใ้ช้อ  านาจจ ากดัสิทธิ
และเสรีภาพของผูท่ี้ตกอยูภ่ายใตอ้  านาจของตนอยา่งพอเหมาะพอประมาณ109 ซ่ึงเป็นหลกักฎหมาย
ทัว่ไปท่ีไดรั้บการยอมรับจากประเทศต่างๆ เช่น เยอรมนั ฝร่ังเศส และสหภาพยุโรป แมว้า่จะมิไดมี้
การบญัญติัไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษรก็ตาม หลกัความไดส้ัดส่วนมีพื้นฐานมาจากหลกัความยุติธรรม 
(Gerechtigkeit) อนัเป็นพื้นฐานของกฎหมายทัว่ไป หลกัความไดส้ัดส่วนเป็นหลกัท่ีตอ้งค านึงถึง
ความยุติธรรมทั้งในส่วนของปัจเจกชนและความยุติธรรมต่อสังคมโดยรวมดว้ย110 ดงันั้น การท่ีมี
กฎหมายบญัญติัให้อ านาจไว  ้ แต่การใชบ้งัคบัก็ตอ้งสอดคลอ้งตามหลกัความไดส้ัดส่วนดว้ย หลกั
ความไดส้ัดส่วนเป็นหลกัการในทางเน้ือหา ท่ีห้ามมิให้มีการใชอ้  านาจอยา่งอ าเภอใจ และยงัเป็น
หลกัท่ีมีความส าคญัส าหรับการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพดว้ย111 ซ่ึงไดมี้การบญัญติัไวใ้น รัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 มาตรา 29 วรรคแรก ท่ีบญัญติัวา่ “การจ ากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว้จะกระท ามิได้  เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติ
แห่งกฎหมาย...และเท่าทีจ่ าเป็น...” นั้น ยอ่มเป็นการแสดงใหเ้ห็นวา่รัฐธรรมนูญไดว้างหลกัความได้
สัดส่วน มาก าหนดถึงมาตรการหรือวิธีการท่ีอาจบรรลุวตัถุประสงค ์ และก่อให้เกิดผลกระทบต่อ
ปัจเจกชนนอ้ยท่ีสุด โดยตอ้งกระท าเท่าท่ีจ  าเป็นและเพื่อประโยชน์สาธารณะ 
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   ส าหรับการพิจารณาคดีพิพากษาของศาลปกครองได้น าเอาหลกัความได้
สัดส่วนน้ี มาใชเ้ป็นเคร่ืองมือส าหรับการปรับใชก้ฎหมาย เพื่อควบคุมการใชอ้ านาจให้เป็นไปตาม
เจตนารมณ์หรือความมุ่งหมายของกฎหมาย กระทบต่อสิทธิเสรีภาพของของบุคคลเท่าท่ีจ  าเป็น
ตามท่ีกฎหมายก าหนด และก่อให้เกิดประโยชน์มากกว่าโทษ ซ่ึงเป็นสาระส าคญัท่ีองค์กรฝ่าย
ปกครองตอ้งค านึงถึงเสมอ ในการด าเนินกิจการทางปกครอง และเป็นหลกัท่ีอธิบายไดจ้ากการ
ยอมรับในระบบการปกครองแบบประชาธิปไตย 

  กฎหมายปกครองเป็นสาขาหน่ึงของกฎหมายมหาชน ท่ีวางระเบียบบงัคบั
ทางกฎหมายเก่ียวกบัการจดัระเบียบในทางปกครองของรัฐ และการด าเนินกิจกรรมของฝ่าย
ปกครองในการจดัทาบริการสาธารณะ รวมทั้งวางหลกัความเก่ียวพนัทางปกครองระหว่างฝ่าย
ปกครองกบัเอกชน112 การจดัทาบริการสาธารณะของฝ่ายปกครอง ก็เพื่อตอบสนองความตอ้งการ
ส่วนรวมของประชาชน กล่าวคือ มีหนา้ท่ีรักษาความปลอดภยัภายในและภายนอกประเทศ  รวมทั้ง
หน้าท่ีในทางเศรษฐกิจและสังคมเพื่อให้ประชาชนไดรั้บความสะดวกสบายในด าเนินชีวิต การ
ด าเนินการดงักล่าวมีลกัษณะเป็นการบงัคบัฝ่ายเดียว โดยมีอ านาจพิเศษภายในขอบเขตแห่งกฎหมาย 
เพื่อใหส้ามารถด าเนินการตามหนา้ท่ีได ้ 

   เม่ือกฎหมายเป็นทั้งท่ีมาและขอ้จ ากดัของการใช้อ านาจของฝ่ายปกครอง 
ดงันั้นการกระท าการใดๆ ของฝ่ายปกครองตอ้งมีกฎหมายให้อ านาจและจะตอ้งกระท าภายใต้
ขอบเขตท่ีกฎหมายก าหนด โดยหลกัพื้นฐานของกฎหมายปกครองมีหลกัส าคญัสองประการ คือ 
“ความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง” และ “การควบคุมความชอบดว้ยกฎหมาย
ของการกระท าทางปกครองโดยองคก์รตุลาการ” หลกัพื้นฐานของกฎหมายปกครองทั้งสองหลกั มี
เจตนารมณ์หรือความมุ่งหมายอยูส่ามประการ คือ113  

   1) เพื่อป้องกนัมิให้ผูถื้ออ านาจรัฐใชอ้  านาจรัฐแสวงหาประโยชน์แก่ตนเอง
หรือแก่พวกพอ้งของตน แต่เพื่อให้มีการใช้อ านาจรัฐตอบสนองความต้องการส่วนร่วมของ
ประชาชน หรือ ประโยชน์มหาชนอยา่งแทจ้ริง  

   2) เพื่อให้การใชอ้ านาจรัฐปกปักษ์รักษาไวซ่ึ้งประโยชน์มหาชน เป็นไป
อยา่งมีประสิทธิภาพ และมีประสิทธิผล 

   3) เพื่อปกป้องมิใหมี้การใชอ้  านาจรัฐจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของเอกชน เกิน
ขอบเขตแห่งความจ าเป็นแก่การปกปักษรั์กษาไวซ่ึ้งประโยชน์มหาชน 
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 ประยรู  กาญจนดุล. กฎหมายปกครอง. กรุงเทพฯ : 2523. หนา้ 34. 
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 วรพจน์  วศิรุตพชิญ.์ อา้งแลว้ใน 21. หนา้ 11-12. 
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 2.3.2  แนวคิดเกีย่วกบัหลักความได้สัดส่วน 
   หลกัความไดส้ัดส่วน เป็นหลกักฎหมายทัว่ไปท่ีส าคญัท่ีเขา้มามีบทบาทใน

การจ ากดัวิธีการ หรือมาตรการท่ีฝ่ายปกครองจะใชบ้งัคบัเพื่อให้เป็นไปตามวตัถุประสงค์  อยู่ใน
ขอบเขตท่ีเหมาะสมจ าเป็นกบัสิทธิเสรีภาพของประชาชนท่ีจะถูกกระทบ โดยมีความมุ่งหมายให้
การใชอ้  านาจรัฐเป็นไปอยา่งไดส้ัดส่วนเม่ือเปรียบเทียบกบัวตัถุประสงคป์ลายทางกบัมาตรการท่ีรัฐ
นามาใช ้หากมาตรการหรือวธีิการท่ีนามาใชมี้ลกัษณะเกินความจ าเป็นไม่ไดส้ัดส่วน ผลก็คือการใช้
มาตรการดงักล่าวเป็นการใช้ดุลพินิจโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมายและไม่อาจมีผลใชบ้งัคบัได ้ ดงันั้น
หลกัความไดส้ัดส่วนจึงเป็นหลกัพื้นฐานของการพิจารณาความสัมพนัธ์อนัเหมาะสมระหวา่ง ค าสั่ง
หรือการกระท าทางปกครอง วตัถุประสงคข์องการกระท าของฝ่ายปกครองกบัผลท่ีจะเกิดข้ึนอนัเกิด
จากการออกค าสั่งหรือจากการกระท าทางปกครองนั้นๆ 
    หลกัความไดส้ัดส่วน เป็นหลกักฎหมายท่ีไดรั้บความยอมรับจากประเทศ
ต่างๆ หลายประเทศรวมทั้งประเทศไทยวา่ เป็นหลกักฎหมายทัว่ไปแมมิ้ไดบ้ญัญติัไวเ้ป็นลายลกัษณ์
อกัษรแต่มีค่าบงัคบัเช่นเดียวกบับทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญ ซ่ึงรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 
ไดมี้บญัญติัรับรองสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชนไวห้ลายประการ หากผูใ้ช้อ  านาจ
กระท าการอนัเป็นการจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ย่อมกระท าไดเ้ฉพาะท่ีรัฐธรรมนูญ
บญัญติัให้อ านาจและภายในขอบเขตท่ีก าหนดไวเ้ท่านั้น114 อย่างเช่น บทบญัญติัมาตรา 29 ของ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2550 บญัญติัไวว้า่“การจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของบุคคลท่ี
รัฐธรรมนูญรับรองไวจ้ะกระท ามิได ้เวน้แต่โดยอาศยัอ านาจตามบทบญัญติัแห่งกฎหมายเพื่อการท่ี
รัฐธรรมนูญน้ีก าหนดไวแ้ละเท่าท่ีจ  าเป็นเท่านั้น และจะกระทบกระเทือนสาระส าคญัแห่งสิทธิและ
เสรีภาพนั้นมิได”้ จากบทบญัญติัดงักล่าว การใชอ้ านาจรัฐจะกระท าการใดอนัเป็นการจ ากดัสิทธิ 
และเสรีภาพประชาชน นอกจากตอ้งค านึงถึงอ านาจตามรัฐธรรมนูญท่ีไดบ้ญัญติัเป็นลายลกัษณ์
อกัษรแลว้ยงัตอ้งค านึงถึง “หลกัความไดส้ัดส่วนดว้ย” ซ่ึงเป็นหลกักฎหมายทัว่ไปดว้ย หลกัความได้
สัดส่วนมีรากฐานจากหลกัความยุติธรรม ท่ีตอ้งค านึงถึงทั้งในส่วนของปัจเจกบุคคลและสังคม
โดยรวม ทั้งน้ีเพราะการอาศยัอยูร่่วมกนัในสังคมนั้น ผลประโยชน์ของปัจเจกชน ผลประโยชน์ของ
กลุ่มบุคคลท่ีแตกต่างกนั รวมทั้งผลประโยชน์ของมหาชน ยอ่มมีการกระทบกนัเสมอ การคล่ีคลาย
ปัญหาความขดัแยง้ในเชิงผลประโยชน์ ประเทศทางตะวนัตกไดอ้าศยัหลกัความไดส้ัดส่วนในการ
แกไ้ขปัญหา โดยมีค านึงถึงความยุติธรรมของทุกฝ่าย อนัเป็นต่อความสมบูรณ์หรือความชอบดว้ย

                                                        
114

 ส านกัวจิยัและวชิาการ ส านกังานศาลปกครอง. สรุปหลกักฎหมายมหาชน เร่ือง หลกัแห่งความไดส้ัดส่วน. 

กรุงเทพฯ : 2548. หนา้ 1. 
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กฎหมายของ การกระท าของรัฐทั้งหลาย115 ดงันั้นจึงมีความจ าเป็นอยา่งยิ่งในการทาความเขา้ใจต่อ
สารัตถะของหลกัความไดส้ัดส่วน เพื่อนามาใชเ้ป็นหลกัเกณฑ์ในการตรวจการกระท าของรัฐบาล
หรือฝ่ายปกครอง 

 2.3.3 ความหมายและทีม่าของหลักความได้สัดส่วน 
     หลกัความไดส้ัดส่วน (Principle of Proportionality) หรือเรียกอีกอยา่งหน่ึง
ว่า หลกัความพอสมควรแก่เหตุ เป็นหลกักฎหมายท่ีสามารถพบแนวความคิดปรากฏอยู่ตาม
บทบญัญติัของกฎหมายสาขาต่างๆ ในระบบกฎหมายไทย แมจ้ะมิไดบ้ญัญติัโดยการใชถ้อ้ยค า และ
เรียกหลกักฎหมายดงักล่าววา่ “หลกัความไดส้ัดส่วน” ดงัเช่นในระบบกฎหมายมหาชนก็ตาม แต่ได้
ปรากฏแนวคิดโดยการบญัญติัให้ “การกระท าใดๆ จะตอ้งเป็นการกระท าเท่าท่ีจ  าเป็นหรือ
พอสมควรแก่เหตุ จึงจะเป็นกรณีท่ีชอบดว้ยกฎหมาย”  

   หลกัความไดส้ัดส่วน มีท่ีมาจากประเทศท่ีใชร้ะบบซีวิลลอว ์ในทวีปยุโรป 
ซ่ึงอาจมีคาอธิบายความหมายท่ีแตกต่างกนัไป อยา่งในระบบของประเทศเยอรมนั ไดอ้ธิบายหลกั
ดงักล่าวหมายความไวว้า่ รัฐตอ้งไม่กระท าการใดท่ีเกินขอบเขตขอบเขตแห่งความจ าเป็น เพื่อท่ีจะ
บรรลุวตัถุประสงคข์องรัฐบาล โดยตอ้งมีการถ่วงดุลหรือชัง่น ้ าหนกัระหวา่งความเสียหายต่อปัจเจก
ชนและผลท่ีได้รับต่อรัฐหรือชุมชนจากการกระท าของฝ่ายปกครอง18 ส่วนในระบบประเทศ
ฝร่ังเศส ไดอ้ธิบายวา่ เป็นหลกัขั้นพื้นฐานของความสัมพนัธ์ระหวา่ง ผูใ้ชอ้  านาจกบัผูท่ี้ตกภายใต้
อ านาจ โดยบงัคบัให้ผูใ้ชอ้  านาจจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของผูท่ี้ตกอยู่ภายใตอ้ านาจของตน อย่าง
พอเหมาะพอประมาณ116 นอกจากนั้น ศาลสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรป และศาลยุติธรรมแห่งยุโรป ก็
ยอมรับหลกัการน้ีวา่มีความส าคญัในฐานะเป็นหลกัพื้นฐาน 
     แมห้ลกัความไดส้ัดส่วนจะมีท่ีมาจากประเทศในระบบซิวิลลอว ์แต่หลกัน้ีก็
มีอยูใ่นกลุ่มประเทศคอมมอนลอวด์ว้ย เช่น องักฤษ ในสมยัเดิมมกัใชก้ารลงโทษทางอาญาวา่การ
ลงโทษตอ้งไดส้ัดส่วนหรือเหมาะสมกบัความผิดท่ีไดก้ระท า หรือการกระท าท่ีเป็นการป้องกนัตอ้ง
ไดส้ัดส่วนกบัอนัตรายท่ีเผชิญหนา้อยู ่ และความไดส้ัดส่วนเม่ือใชก้บักฎหมายปกครองก็คือ หลกั
ความมีเหตุผลหรือสมเหตุสมผล (rationality) ส่วนในสหรัฐอเมริกานั้นมกัใช้ค  าว่าการถ่วงดุล 
(balancing) ซ่ึงเป็นหลกัการส าคญัของระบบความยุติธรรมในการชัง่นา้หนกัระหวา่งการจ ากดัสิทธิ
ของประชาชนกบัการคุม้ครองประโยชน์สาธารณะ โดยในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลจะมี

                                                        
115

 บรรเจิด สิงคะเนติ. หลกัพื้นฐานเก่ียวกบัสิทธิเสรีภาพและศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย.์ พมิพค์ร้ังท่ี 3 ปรับปรุงใหม่. 

กรุงเทพฯ : วญิญูชน, 2552. หนา้ 269. 
116

 วรพจน์  วศิรุตพชิญ.์ หลกัการพื้นฐานของกฎหมายปกครอง. พมิพค์ร้ังท่ี 2. กรุงเทพฯ : วญิญูชน, 2540. หนา้ 42. 
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การระบุปัญหา ประเมินขอ้เท็จจริงและหลกักฎหมายในคดีและเปรียบเทียบระหว่างสิทธิของ
ประชาชนกบัผลประโยชน์ของรัฐหรือสาธารณะ ดงันั้น หลกัการน้ีจึงมีอยูใ่นนานาประเทศ เพียงแต่
อาจใชถ้อ้ยค าท่ีแตกต่างกนัไป117 เท่านั้น  
     หลกัความไดส้ัดส่วน นบัวา่เป็นหลกักฎหมายท่ีส าคญั ในการตรวจสอบการ
กระท าทั้งหลายของรัฐ ซ่ึงมีผลต่อความสมบูรณ์หรือความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท านั้นๆ 
ภาระหนา้ท่ีของหลกัความไดส้ัดส่วน มิไดมุ้่งหมายเฉพาะเพื่อการจ ากดัการแทรกแซงของรัฐเท่านั้น 
แต่เป็นหลกัการในทางเน้ือหาท่ีหา้มมิใหก้ารใชอ้  านาจอยา่งอ าเภอใจ (Willkuerverbot) นอกจากน้ียงั
เป็นหลกัท่ีมีความส าคญัส าหรับคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลดว้ย118 
     ดงันั้นจึงพอสรุปไดว้่า หลกัความไดส้ัดส่วน คือ การท่ีฝ่ายปกครองน า
กฎเกณฑ์ท่ีดีท่ีสุดมาปรับใชก้บัเอกชน ในการก าหนดความสัมพนัธ์ท่ีเหมาะสม ระหว่างวิธีการท่ี
ฝ่ายปกครองใช้กบัเป้าหมายท่ีคาดจะได้รับ ในกรณีท่ีฝ่ายปกครองมีอ านาจท่ีจะละเมิดสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชน ฝ่ายปกครองตอ้งใชอ้  านาจนั้นเท่าท่ีจ  าเป็น การละเมิดสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนถือวา่ไม่ชอบดว้ยกฎหมายในกรณีท่ีการละเมิดนั้น มีขนาดเกินสมควร เม่ือเปรียบเทียบ
กบัเป้าหมายของการกระท าทางปกครอง การจะวิเคราะห์ท่ีลึกซ่ึงมากข้ึนนาไปสู่ความจริงท่ีวา่หลกั
แห่งความได้สัดส่วนน้ีมิได้พิจารณาแต่เพียงวิธีการและเป้าหมายเท่านั้น แต่จะตอ้งพิจารณาถึง
ขอ้เท็จจริงของนิติกรรมทางปกครองนั้นฯ ด้วย นั้นก็คือ จะตอ้งมีความสัมพนัธ์ท่ีได้สัดส่วน
เหมาะสมระหวา่งสถานการณ์ท่ีเกิดข้ึน เป้าหมายและการตดัสินใจ อยา่งกรณี การลงโทษทางวินยั
นั้นตอ้งสัมพนัธ์กบัความผดิและวตัถุประสงคข์องการลงโทษ เช่นเดียวกบัมาตรการในทางปกครอง
ซ่ึงมีผลในการละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชน ก็จะตอ้งมีความสัมพนัธ์กบัสถานการณ์ท่ี
ก่อให้เกิดมาตรการนั้น และความจ าเป็นท่ีตอ้งรักษาไวซ่ึ้งความเรียบร้อย  หลกัความไดส้ัดส่วน จึง
ตอ้งพิจารณาถึงสถานการณ์ การตดัสินใจ และวตัถุประสงคไ์ปพร้อมๆ กนั119  

   ส าหรับการควบคุมความเหมาะสมของมาตรการทางปกครอง  ท่ีกระทบต่อ
เสรีภาพของประชาชนท่ีไดรั้บการรับรอง และคุม้ครองตามกฎหมาย คดีท่ีถือเป็นกรณีคลาสสิก
ท่ีสุดก็คือ ในค าพิพากษา Benjamin ลงวนัท่ี 19 พฤษภาคม 1933 ซ่ึงเป็นค าพิพากษาท่ีมีช่ือเสียงมาก
นั้น สภาแห่งรัฐไดพ้ิพากษาเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองของนายกเทศมนตรีท่ีสั่งห้ามการประชุม 

                                                        
117

 เสาวนีย ์อศัวโรจน.์ สิทธิมนุษยชนกบักฎหมายปกครองการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพประชาชน.  หนา้ 67-68. 

118
 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลกัพ้ืนฐานเก่ียวกบัสิทธิเสรีภาพและศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย,์พิมพค์ร้ังท่ี 3 ปรับปรุงใหม่. กรุงเทพฯ:

วิญญูชน, 2552.  หนา้ 27-28. 
119

 สมคิด เลิศไพฑูรย.์ หลกัแห่งความไดสั้ดส่วน. วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ ปีท่ี 20 ฉบบัท่ี 4. หนา้ 99- 109. 
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ดว้ยเหตุผลวา่ “พิจารณาจากคาสั่งของฝ่ายปกครองจะพบว่า ความเป็นไปไดข้องความวุน่วายนั้น
มิได้มีระดบัความร้ายแรงอย่างท่ีมีการคาดการณ์ แมจ้ะมิไดส้ั่งห้ามการประชุม ฝ่ายปกครองก็
สามารถรักษาความสงบโดยใชม้าตรการอ่ืนได้” เราจะพบวา่มีองคป์ระกอบท่ีส าคญั 3 ประการ คือ 
สถานการณ์ (ความเป็นไปไดข้องความวุน่วาย) วตัถุประสงค์ (การรักษาความสงบเรียบร้อย) และ
นิติกรรมทางปกครองท่ีไม่ไดส้ัดส่วน (การสั่งห้ามมิให้มีการประชุม) นบัแต่นั้นเป็นตน้มาสภาแห่ง
รัฐก็ไดต้ดัสินตามค าพิพากษาฉบบัน้ี120 

 2.3.4 องค์ประกอบของหลักความได้สัดส่วน 
   ส าหรับสาระส าคญัของหลักความได้สัดส่วนน้ีมีการถกเถียงกันมานาน 

ส่วนหน่ึงเกิดจากค าพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธ์ได้ใช้ถ้อยค าต่างๆ แต่ไม่ได้อธิบาย
ความหมายหรือความแตกต่างของค าเหล่านั้น เช่นค าวา่ เกินกวา่ส่วน, ไม่เหมาะสม, มีเหตุผล, ความ
จ าเป็น, จะขาดเสียมิได ้จึงท าให้เกิดความสับสน อยา่งไรก็ตามตั้งแต่ปี 1970 มีความเห็นสอดคลอ้ง
กนัวา่หลกัความไดส้ัดส่วนประกอบดว้ยหลกัการยอ่ย 3 ประการ คือ121 
     1) หลกัแห่งความเหมาะสม ( Geeignetheit หรือ Tauglichkeit ) หรือ ในทาง
วิชาการของไทยอาจรู้จกัหลกัดงักล่าวน้ีว่า หลกัความสัมฤทธ์ิผล บงัคบัว่าในบรรดามาตรการท่ี
กฎหมายเปิดช่องใหต้นออกมาใชบ้งัคบัแก่ราษฎรไดน้ั้น ฝ่ายปกครองตอ้งใชว้ิจารณญาณ เลือกออก
มาตรการท่ีสามารถด าเนินการให้เจตนารมณ์ หรือความมุ่งหมายของกฎหมายส าเร็จลุล่วงไปได้
เท่านั้น122  มาตรการใดก็ตามท่ีไม่สามารถท าให้เจตนารมณ์ หรือความมุ่งหมายของกฎหมายฉบบัท่ี
ให้อ านาจปรากฏเป็นจริงข้ึนไดเ้ลย ย่อมเป็นมาตรการท่ีขดัต่อหลกัการดงักล่าว ดงันั้นจึงไม่มีผล
บงัคบัได ้ จะเห็นไดว้า่หลกัแห่งความเหมาะสมน้ีเรียกร้องความสัมพนัธ์เชิงเหตุ (cause) หรือ ผล 
(effect) ระหวา่งมาตราท่ีฝ่ายปกครองออกมาใชบ้งัคบั กบัส่ิงท่ีกฎหมายฉบบัท่ีให้อ านาจประสงคจ์ะ
ให้เกิดข้ึน ดงันั้น หลกัความเหมาะสม จึงเป็นส่ิงเดียวกนักบัสามญัส านึก หากฝ่ายปกครองออก
มาตรการท่ีไม่สามารถด าเนินการใหเ้ป็นไปตามเจตนารมณ์ หรือความมุ่งหมายของกฎหมายไดอ้ยา่ง
แน่แท ้เกิดผลนอกเหนือจากผลท่ีกฎหมายประสงคจ์ะใหเ้กิดข้ึน เขา้ข่ายเป็นการใชอ้  านาจโดยมิชอบ 
(Abuse of Power) 
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 วรดนู วิจาระนนัท.์ หลกัความไดสั้ดส่วนในระบบกฎหมายไทย. นิติศาสตรมหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์

มหาวิทยาลยั. หนา้ 56. 
121

 บรรเจิด สิงคะเนติ และ สมศกัด์ิ นวตระกลูพิสุทธ์ิ. หลกัความไดสั้ดส่วนตามหลกักฎหมายเยอรมนัละฝร่ังเศส,วารสาร

กฎหมายปกครอง.เล่มท่ี 19 ตอน 1, เมษายน 2543. หนา้ 172. 
122

 วรพจน ์วิศรุตพิชญ,์ หลกัการพ้ืนฐานของกฎหมายปกครอง, พมิพค์ร้ังท่ี 2. กรุงเทพฯ : วญิญูชน, 2540. หนา้ 43. 
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   2) หลกัความจ าเป็น (Erforderlickeit หรือ Notwendigkrit) หมายความวา่ใน
บรรดามาตรการหลายๆ มาตรการซ่ึงลว้นแต่สามารถท าให้เจตนารมณ์หรือความมุ่งหมายฉบบัท่ีให้
อ านาจส าเร็จลุล่วงไปได ้ แต่ทว่าแต่ละมาตรการมีผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิหรือเสรีภาพของ
ราษฎร์มากนอ้ยแตกต่างกนั ฝ่ายปกครองตอ้งตดัสินใจเลือกออกมาตรการท่ีมีความรุนแรงนอ้ยท่ีสุด 
ดงันั้นฝ่ายปกครองจึงมีอ านาจจ ากดัสิทธิหรือเสรีภาพของราษฎร์ ไดเ้พียงเท่าท่ีจ  าเป็นแก่การให้เป็นไป
ตามความประสงค์ของกฎหมายเท่านั้น การจ ากดัสิทธิหรือเสรีภาพของราษฎร์เกินของเขตแห่งความ
จ าเป็นแก่การด าเนินการให้เป็นไปตามความประสงคข์องกฎหมาย เป็นส่ิงท่ีไม่ชอบธรรม123  

    ดังนั้ นฝ่ายปกครองจึงมีอ านาจจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชน     
ไดเ้พียงเท่าท่ีจ  าเป็นแก่การด าเนินการให้เป็นไปตามเจตนารมณ์หรือวตัถุประสงคข์องกฎหมายเท่านั้น 
การจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของราษฎรเกินขอบเขตแห่งความจ าเป็นแก่การด าเนินการ  จึงเป็นส่ิงท่ี       
ไม่ชอบ 

   3) หลกัความไดส้ัดส่วนในความหมายอยา่งแคบ (Verhaeltnismaesssigkeit 
im engeren Sinne) เป็นความสัมพนัธ์ระหวา่งวตัถุประสงค ์ (Zweek) และวิธีการ (Mittel) โดยมี 
หลกัการว่า มาตรการอนัใดอนัหน่ึงจะตอ้งไม่อยู่เหนือขอบเขตความสัมพนัธ์ระหว่างวิธีการกบั
วตัถุประสงคท่ี์ก าหนดไว ้กล่าวคือ ผลกระทบจากการแทรกแซงในเสรีภาพของปัจเจกชน จะตอ้ง
ไม่อยู่นอกเหนือจากขอบเขตความสัมพนัธ์ อนัเป็นเป้าหมายของสาธารณะท่ีก าหนดไว ้ เม่ือชั่ง
น ้าหนกัแลว้จะตอ้งมีนา้หนกัมากกวา่ผลเสียท่ีเกิดจากมาตรการดงักล่าว ซ่ึงศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธ์
เคยวินิจฉัยไวว้่า มาตรการอนัใดอนัหน่ึงจะตอ้งไม่ก่อให้เกิดภาระแก่ผูไ้ด้รับผลกระทบจนเกิน
ขอบเขตและผลกระทบท่ีเกิดข้ึนจะตอ้งเป็นไปอยา่งมีเหตุผล124 

    ในการพิจารณาว่ากรณีใดจะเป็นประโยชน์สาธารณะหรือไม่นั้น ผูเ้ขียน
เห็นว่าเป็นการใช้ดุลพินิจในการพิจารณา ซ่ึงผูเ้ขียนขอยกตวัอย่างค าพิพากษาคดีหน่ึงเพื่อน าไปสู่
ประเด็นการพิจารณาถกเถียงค าว่า “ประโยชน์สาธารณะ”  ในคดีโครงการระบบก าจดัขยะมูลฝอย
ในเขตเทศบาลต าบลน ้าพอง ผูฟ้้องคดีเป็นชาวบา้นจ านวนสองร้อยสิบเอด็คนไดฟ้้ององคก์ารบริหาร
ส่วนต าบลและเทศบาล ซ่ึงเป็นหน่วยงานของรัฐท่ีก าลังจะด าเนินการก่อสร้างระบบก าจดัขยะ      
มูลฝอย โดยผูฟ้้องคดีอา้งถึงความเดือดร้อนเสียหายท่ีจะเกิดข้ึนหากมีการสร้างระบบก าจดัขยะ      
มูลฝอยดงักล่าว  จะท าใหเ้กิดปัญหามลภาวะท่ีมีผลกระทบต่อความเป็นอยูข่องประชาชนในหมู่บา้น

                                                        
123

 เร่ืองเดียวกนั. หนา้ 46-47. 

124
 บรรเจิด สิงคะเนติ และ สมศกัด์ิ นวตระกลูพิสุทธ์ิ. หลกัความไดสั้ดส่วนตามหลกักฎหมายเยอรมนัละฝร่ังเศส,วารสาร

กฎหมายปกครอง.เล่มท่ี 19 ตอน 1, เมษายน 2543. หนา้ 179. 
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ใกลเ้คียงบริเวณก่อสร้างจ านวนหลายหมู่บา้น เน่ืองจากเพราะบริเวณก่อสร้างอยูติ่ดกบัแหล่งตน้น ้ า
ล าธารธรรมชาติ (ห้วยค ามะไฟ) ซ่ึงเป็นห้วยสาธารณะท่ีไหลหล่อเล้ียงประชาชนในละแวกนั้นใน
การอุปโภคบริโภครวมทั้งใชใ้นระบบการเกษตร ในคดีน้ี ศาลปกครองไดว้นิิจฉยัในส่วนท่ีเก่ียวขอ้ง
กบัการใชดุ้ลพินิจในเร่ืองประโยชน์สาธารณะดงัน้ี      

    “เม่ือช่ังน า้หนักของผลกระทบและความเสียหายท่ีผู้ ฟ้องคดีจะได้รับกับ
ผลประโยชน์ของสาธารณะท่ีจะเกิดขึน้จากโครงการของผู้ถูกฟ้องคดีท้ังสามท่ีมีวัตถุประสงค์เพ่ือ
จัดเกบ็และท าลายขยะให้ถกูวิธีและถกูสุขลักษณะ อันเป็นการรักษาไว้ซ่ึงสภาพส่ิงแวดล้อมแล้วนั้น 
เห็นได้ว่า ความเสียหายของผู้ ฟ้องคดีที่อาจจะได้รับจากการด าเนินโครงการน้ีมีสัดส่วนน้อยกว่า
ประโยชน์สาธารณะท่ีได้รับจากการด าเนินการนี ้ซ่ึงหากไม่ได้ด าเนินการ โครงการนีจ้ะมีผลกระทบ
ต่อส่ิงแวดล้อมเป็นอย่างมาก”125 
      การพิจารณาสัดส่วนความเสียหาย หมายถึง จะตอ้งมีประชาชนส่วนหน่ึง
ท่ีได้รับผลกระทบหรือความเดือดร้อนจากการด าเนินการของรัฐ โดยท่ีมีประชนชนอีกกลุ่มหน่ึง
ไดรั้บประโยชน์หรือความพึงพอใจจากการด าเนินการคร้ังน้ี ซ่ึงเม่ือน ามาชัง่น ้ าหนกัแลว้ ประชาชน
ท่ีไดรั้บประโยชน์จะตอ้งมีจ านวนมากกวา่เพียงพอท่ีจะตดัสินไดว้า่ประชาชนอีกกลุ่มหน่ึงถือวา่เป็น
สัดส่วนความเสียหายท่ีสามารถรับภาระความเดือดร้อนคร้ังน้ีได ้ ดงันั้น สาธารณะประโยชน์ในบาง
กรณีมิไดห้มายความวา่ส่วนรวมจะไดรั้บประโยชน์เท่าเทียมและทัว่ถึงถว้นหนา้กนั 
  
 

                                                        
125 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดคดีหมายเลขแดงท่ี อ. 244/2553.    



บทที ่ 3 

การออกกฎขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น 
 
 
 ในกระบวนการร่างกฎหมายรัฐสภาจะท าหน้าท่ีตรากฎหมายระดบัพระราชบญัญติัท่ี
ก าหนดหลกัการอนัเป็นสาระส าคญัของกฎหมายวา่จ ากดัสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชนในเร่ืองใด  
หน่วยงานใดเป็นผูบ้งัคบัการตามกฎหมายมีหลกัเกณฑ์และกลไกในการบงัคบัการให้เป็นไปตาม
กฎหมายอย่างไร  แต่รัฐสภามิใช่องค์กรเดียวท่ีมีอ านาจตรากฎหมายข้ึนใช้บังคับ  ดังนั้ น
กระบวนการร่างกฎหมายจึงไม่ไดส้ิ้นสุดเม่ือพระราชบญัญติัไดมี้การประกาศในราชกิจจานุเบกษา  
เน่ืองจากในเน้ือหาพระราชบญัญติัแต่ละฉบบัหากสังเกตจะพบวา่พระราชบญัญติัฉบบัหน่ึง ๆ นั้น
จะมีบทบญัญติัท่ีฝ่ายนิติบญัญติัใหอ้ านาจโดยมอบหมายใหฝ่้ายบริหาร  ฝ่ายปกครอง  หรือผูมี้หนา้ท่ี
บงัคบัการให้เป็นไปตามกฎหมายไปก าหนดรายละเอียดปลีกย่อยของการบงัคบัใช้กฎหมายต่อไป
ซ่ึงเป็นกฎหมายอีกระดับหน่ึง  ผูย้กร่างกฎหมายจึงมีหน้าท่ีต่อเน่ืองท่ีจะต้องพิจารณายกร่าง
รายละเอียดส่ิงท่ีพระราชบัญญัติก าหนดไว้  เพื่อให้การใช้กฎหมายมีความความสมบูรณ์ข้ึน  
รูปแบบของกฎหมายดงักล่าวน้ี  มีในหลายรูปแบบไม่วา่จะเป็นการตราพระราชกฤษฎีกา  หรือการ
ออกกฎกระทรวง  ระเบียบ  ขอ้บงัคบั  หรือประกาศ  ซ่ึงเรียกกนัโดยรวมว่า “กฎหมายล าดบัรอง” 
(Subordinate or Delegated Legislation) 
 อยา่งไรก็ดี แมก้ฎหมายจะใหอ้ านาจแก่หน่วยงานของรัฐท่ีจะกระท าการใด ๆ ไว ้ก็มิใช่
วา่หน่วยงานของรัฐจะสามารถใช้อ านาจตามกฎหมายนั้นอย่างไรก็ได ้การใช้อ านาจตามกฎหมาย
ของหน่วยงานของรัฐตอ้งมีเหตุผลและตอ้งก่อให้เกิดความเสียหายแก่ประชาชนนอ้ยท่ีสุด  หากการ
กระท าของหน่วยงานของรัฐไม่ชอบดว้ยเหตุผลหรือก่อให้เกิดความเสียหายแก่ประชาชนมากเกิน
สมควร ผูท่ี้ได้รับความเสียหายจากการกระท าดงักล่าวอาจฟ้องต่อศาลปกครองเพื่อพิพากษาให้
ยกเลิกหรือเพิกถอนการกระท านั้นได ้
 การด าเนินการตรากฎหมายของหน่วยงานของรัฐอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์ท่ีส าคญั 3 
ประการ ดงัน้ี 

           (1) ตอ้งมีกฎหมายใหอ้ านาจแก่หน่วยงานของรัฐท่ีจะด าเนินการนั้นโดยชดัแจง้ 

         (2) การใชอ้  านาจตามกฎหมายนั้นตอ้งเป็นไปโดยมีเหตุผลอนัสมควร 

        (3) การใชอ้  านาจตามกฎหมายนั้นตอ้งก่อใหเ้กิดความเสียหายแก่ประชาชนนอ้ยท่ีสุด 
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 กฎหมายล าดบัรองนั้นมีกฎเกณฑ์ในการจดัท าและการประกาศใชแ้ตกต่างไปจากการ
ตราพระราชบญัญติั  ทั้งหลกัเกณฑ์ในการยกร่างท่ีอาจเหมือนและแตกต่างไปจากพระราชบญัญติั
บางประการ  เม่ือการยกร่างกฎหมายล าดับรองเป็นการพิจารณาลงไปในรายละเอียดจากท่ี
พระราชบญัญติัแม่บทให้อ านาจ การยกร่างจึงเป็นเร่ืองท่ีผูร่้างกฎหมายจะตอ้งเขา้ใจขอบเขตเน้ือหา
และความเช่ือมโยงของกฎหมายแม่บทท่ีให้อ านาจประกอบกบัจะตอ้งมีความรู้ในทางเทคนิคของ
การร่างกฎหมายล าดับรองแต่ละประเภท การยกร่างกฎหมายล าดับรองจึงอาจยากกว่า
พระราชบญัญติั  ผูศึ้กษาจึงได้ท าการศึกษารูปแบบและวิธีการจดัท ากฎหมายล าดับรองต่าง ๆ 
รวมทั้งตวัอย่างกฎหมายล าดบัรอง  ของเขตการบงัคบัใช้  ทั้งน้ีเพื่อให้ทราบถึงแนวทางการแกไ้ข
ปัญหาท่ีเกิดข้ึนจากการจดัท ากฎหมายล าดบัรองขององคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ิน โดยมีผลยอ้นหลงั
ซ่ึงอาจท าใหรั้ฐตอ้งสูญเสียงบประมาณ  ดงัเช่น การออกกฎหมายล าดบัรอง ในรูปแบบของระเบียบ
ของกระทรวงมหาดไทยท่ีผูศึ้กษาไดน้ ามาศึกษาจ านวน 3 เร่ือง ดงัน้ี 
 1.  การเบิกจ่ายเงินค่าบ ารุงสมาคมสันนิบาตเทศบาลแห่งประเทศไทยโดยไม่มีกฎหมาย
รองรับ126 
     2. กรณีการเบิกจ่ายเงินผลประโยชน์ตอบแทนอ่ืนในกรณีพิเศษ หรือโบนสั  โดยไม่มี
กฎหมายรองรับ127  
 3. การตั้งงบประมาณเพื่อเป็นทุนการศึกษาให้แก่บุคลากรขององค์กรปกครองส่วน
ทอ้งถ่ินโดยไม่มีกฎหมายรองรับ128  
 โดยทั้ง 3 กรณีส านกังานกฤษฎีกาไดใ้หค้วามเห็นสรุปวา่  การเบิกจ่ายเงินไม่มีกฎหมาย
รองรับ  ต่อมากระทรวงมหาดไทยจึงไดอ้อกระเบียบส าหรับการเบิกจ่ายเงินกรณีท่ีหน่ึงและกรณีท่ี
สองโดยให้มีผลบงัคบัใช้ยอ้นหลงัไปถึงการเบิกจ่ายเงินท่ีไดเ้คยเบิกจ่ายไปแลว้ก่อนท่ีจะมีระเบียบ
เป็นการเบิกจ่ายท่ีถูกตอ้งตามระเบียบซ่ึงเน้ือหาโดยละเอียดจะไดน้ าเสนอในล าดบัต่อไป 
 ในการศึกษาเก่ียวกบัการออกกฎหมายล าดับรองขององค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน 
ผูเ้ขียนเห็นว่าจ าตอ้งมีการศึกษาเก่ียวกบัท่ีมาขององค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ิน  พระราชบญัญติัซ่ึง
เป็นกฎหมายในการจดัตั้งองคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินและก าหนดอ านาจหนา้ท่ี  รวมทั้งรายจ่ายต่าง ๆ 

                                                        
126

 บนัทึกส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา เร่ืองเสร็จท่ี 458/2553  เร่ือง  การตั้งงบประมาณรายจ่ายของเทศบาลเพือ่

เป็นเงินค่าบ ารุงสมาคมสันนิบาตเทศบาลแห่งประเทศไทย 
127

 บนัทึกส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา เร่ืองเสร็จท่ี 165/2556  เร่ือง การจ่ายเงินประโยชน์ตอบแทนอื่นส าหรับ

ขา้ราชการหรือพนกังานส่วนทอ้งถ่ินเป็นกรณีพเิศษ 
128

 บนัทึกส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา เร่ืองเสร็จท่ี 1401/2556  เร่ือง  การตั้งงบประมาณเพือ่เป็นทุนการศึกษา

ใหแ้ก่บุคลากรขององคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ิน 
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ท่ีองค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ินสามารถเบิกจ่ายได้  โดยผูเ้ขียนไดข้อศึกษาเฉพาะองค์กรปกครอง
ส่วนทอ้งถ่ินในรูปแบบองคก์ารบริหารส่วนจงัหวดั  เทศบาล  และองคก์ารบริหารส่วนต าบล ซ่ึงมี
เน้ือหาดงัน้ี 
 

1.  หลกัการกระจายอ านาจทางปกครองและองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น 
 
 1.1  การกระจายอ านาจทางปกครองในประเทศไทย 

  1.1.1 ความเป็นมาของการกระจายอ านาจในประเทศไทย 
    ประเทศไทยมีรูปแบบการปกครองในแบบรัฐเด่ียวจึงท าให้รูปแบบการ

ปกครองเป็นแบบรวมศูนยอ์  านาจเขา้สู่ส่วนกลางมาอย่างยาวนานนบัตั้งแต่รัชสมยัองครั์ชการท่ี 5 
และมีการปรุงโครงสร้างอ านาจมาเป็นระยะ โดยส่วนใหญ่จะเป็นการกระชบัอ านาจเขา้สู่ส่วนกลาง
มากกวา่การกระจายอ านาจออกไปยงัชุมชนทอ้งถ่ินต่างๆ ต่อมากระแสการเปล่ียนแปลงไปสู่ระบอบ
ประชาธิปไตยไดเ้ร่ิมเขา้มาสู่สังคมไทยมากข้ึน ประกอบกบักระแสโลกาภิวตัน์ท่ีท าให้ประชาชน
เร่ิมมีความต่ืนตวั รับรู้แนวคิดเร่ืองประชาธิปไตยและการมีส่วนร่วมมากข้ึน จึงท าให้เกิดขอ้
เรียกร้องให้มีการเปล่ียนแปลงโครงสร้างการบริหารงานภาครัฐ  รวมทั้งการกระจายอ านาจการ
บริหารจดัการ การตดัสินใจในดา้นต่าง ๆ ไปสู่ทอ้งถ่ินมากยิ่งข้ึน เช่น อ านาจทางการคลงั อ านาจ
ทางการศึกษา อ านาจทางการบริหารทรัพยากร เป็นตน้ 
    ทิศทางการกระจายอ านาจในประเทศไทยเร่ิมปรากฏเด่นชดัภายหลงัจากท่ีมี
เหตุการณ์ทางการเมืองเกิดข้ึนในเดือน พฤษภาคม พ.ศ. 2535 และถูกผนวกเขา้เป็นส่วนหน่ึงของ
กระแสการปฏิรูปการเมือง และเป็นปัจจยัส าคญัส่วนหน่ึงของการจดัตั้งสภาร่างรัฐธรรมนูญและ
ประกาศใช้รัฐธรรมนูญฉบบั พุทธศกัราช 2540 ซ่ึงนบัเป็นจุดเปล่ียนคร้ังใหญ่ในทิศทางการ
ปกครองทอ้งถ่ินของไทย โดยเฉพาะอยา่งยิ่งภายหลงัจากมีการประกาศใชพ้ระราชบญัญติัก าหนด
แผนและขั้นตอนการกระจายอ านาจแก่องคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ิน พ.ศ. 2542 รวมทั้งกฎหมายท่ี
ต่อเน่ืองฉบบัอ่ืนๆ ซ่ึงลว้นเป็นปัจจยัเร่งเร้าให้มีการปรับตวัในโครงสร้างความสัมพนัธ์ระหว่าง
ระบบบริหารราชการในส่วนกลางและส่วนภูมิภาคกบัองค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ิน โดยมีการ
กระจายอ านาจจากส่วนกลางสู่องคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินมากยิง่ข้ึนเป็นล าดบั129 

                                                        
129 นคริทร์ เมฆไตรรัตน์ และคณะ. ทิศทางการปกครองทอ้งถ่ินของไทยและต่างประเทศเปรียบเทียบ. กรุงเทพฯ : 

ส านกัพิมพวิ์ญญูชน, 2556. หนา้. 27. 
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    เม่ือมีการการประกาศใชรั้ฐธรรมนูญปี พ.ศ. 2550 ส่งผลใหก้ารเปล่ียนแปลง
ทิศทางการปกครองทอ้งถ่ินของไทยใหก้า้วหนา้ไปอีกขั้นหน่ึง ซ่ึงอาจพิจารณาไดใ้น 3 มิติ 
กล่าวคือ130 

    มิติในด้านกฎหมาย รัฐธรรมนูญได้มีการบัญญัติให้ต้องมีการจัดท า 
“ประมวลกฎหมายทอ้งถ่ิน” ข้ึนภายในระยะเวลาท่ีก าหนด ซ่ึงจะส่งผลให้เกิดความเป็นเอกภาพใน
ระบบกฎหมายทอ้งถ่ินยิ่งข้ึน ปัจจุบนัอยู่ในกระบวนการร่างประมวลกฎหมายท้องถ่ิน โดย
คณะกรรมการกระจายอ านาจให้แก่องคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินเป็นผูจ้ดัท าร่าง มีประเด็นส าคญัท่ี
อาจท าให้เห็นการเปล่ียนแปลงเชิงโครงสร้างและรูปแบบของ  เทศบาลคร้ังส าคญันัน่คือ การยก
ฐานะองคก์ารบริหารส่วนต าบลทุกแห่งเป็นเทศบาลซ่ึงจะมีผลใหเ้หลือรูปแบบเทศบาลเพียงรูปแบบ
เดียวกนัทัว่ประเทศ 
    มิติในด้านการบริหารจัดการบริการสาธารณะในท้องถิ่น รัฐธรรมนูญฉบบัน้ี
ไดบ้ญัญติัให้องค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ินสามารถจดัตั้ง หรือร่วมกนัจดัตั้งองค์กรเพื่อจดับริการ
สาธารณะในทอ้งถ่ินร่วมกนัอย่างเป็นทางการ ซ่ึงแนวทางดงักล่าวถือเป็นทิศทางท่ีส าคญัในการ
เสริมสร้างสมรรถนะในการบริหารจดัการบริการสาธารณะขององค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ินให้มี
ประสิทธิภาพสูงสุดภายใตเ้ง่ือนไขขอ้จ ากดัดา้นทรัพยากรท่ีมีอยู่ และในระยะยาวแนวทางการ
บริหารจดัการภารกิจร่วมกนัขององค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ิน ยงัเป็นแนวทางส าคญัส าหรับการ
ปรับตวัขององคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินขนาดเล็กเพื่อหลีกเล่ียงจากการตกอยูใ่นเง่ือนไขของการถูก
ควบรวมเขา้กบัองคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินแห่งอ่ืน 
    มิติด้านการบริหารบุคลากร รัฐธรรมนูญฉบบัน้ีไดบ้ญัญติัให้มีการจดัระบบ
การบริหารบุคลากรขององคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินทุกรูปแบบภายใตร้ะบบเดียวกนั นัน่คือระบบ
บริหารขา้ราชการส่วนทอ้งถ่ิน ซ่ึงเป็นผลดีต่อความเป็นอิสระและความคล่องตวัในการบริหารงาน
บุคคลขององค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ิน โดยเฉพาะอย่างยิ่งการโยกยา้ยบุคลากรระหว่างองค์กร
ปกครองส่วนทอ้งถ่ินรูปแบบต่างๆ และการโยกยา้ยสังกดัระหวา่งองคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินขา้ม
พื้นท่ี 

    จะเห็นได้ว่ากระแสการกระจายอ านาจมีแนวโน้มท่ีดีข้ึนและน าไปสู่การ
พฒันามากกว่าการลา้หลงั ประชาชนเร่ิมมีการรับรู้และเขา้มามีส่วนร่วมในการปกครองมากข้ึน 
ผลสัมฤทธ์ิของการกระจายอ านาจคือการมุ่งให้ทอ้งถ่ินเขม้แข็ง จดัการตนเองได้ แต่ในทางปฏิบติั 

                                                        
130 รายงานผลการศึกษาความกา้วหนา้ของการกระจายอ านาจในประเทศไทยและขอ้เสนอ. สถาบนัวิจยัและให้ค  าปรึกษา

แห่งมหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. 
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การขบัเคล่ือนการกระจายอ านาจให้บรรลุผลสัมฤทธ์ินั้น ลว้นเต็มไปดว้ยปัญหา อุปสรรค แต่หาก
จะกลบัไปใชรู้ปแบบการรวมศูนยอ์  านาจ ก็ไม่อาจก่อให้เกิดการพฒันาไดอ้ยา่งทัว่ถึง ปัญหาความ
เหล่ือมล ้าจึงกระจายอยูทุ่กหยอ่มหญา้ ลว้นเป็นสาเหตุของความขดัแยง้ท่ีเกิดข้ึนในปัจจุบนั ดงันั้น 
ไม่ว่าจะกระจายอ านาจหรือรวมศูนยอ์  านาจ โดยรูปแบบยอ่มมีทั้งขอ้ดีและขอ้เสียในตวัเอง การ
น าไปใชใ้หบ้รรลุผลสัมฤทธ์ิและลดผลกระทบในทางลบใหม้ากท่ีสุด ยอ่มข้ึนอยูก่บัการวางระเบียบ
แบบแผน ขั้นตอนการด าเนินงานท่ีเหมาะสม ซ่ึงมีปัจจยัหลายดา้นท่ีตอ้งพิจารณา ไม่ว่าจะเป็น
บริบททางสังคม ลกัษณะสภาพแวดลอ้มของพื้นท่ี ความตอ้งการของประชาชน และการใชอ้ านาจ
ของผูป้กครอง เป็นตน้ 

  1.1.2 ผลกระทบทีเ่กดิจากการกระจายอ านาจ 
    1) การกระจายอ านาจก่อให้เกิดกระบวนการมีส่วนร่วมของประชาชนใน
พื้นท่ี ไม่วา่จะเป็นส่วนร่วมในกระบวนการตดัสินใจทางการเมือง ส่วนร่วมในการก าหนดทิศทาง 
นโยบายการพฒันาทอ้งถ่ินของตนเอง ผา่นกลไกต่างๆ เช่น การท าประชามติ การเลือกตั้งผูบ้ริหาร
ทอ้งถ่ิน เป็นตน้กระบวนการดงักล่าวท าให้ทอ้งถ่ินเกิดการพฒันาตามความตอ้งการของชุมชน ลด
ความล่าชา้การแกไ้ขปัญหาในพื้นท่ี ลดปัญหาความเหล่ือมล ้า และเกิดการกระจายรายไดม้ากยิ่งข้ึน 
จะเห็นไดว้า่ การท่ีชุมชนทอ้งถ่ินเขา้มามีส่วนร่วมในกระบวนการตดัสินใจและกระบวนการบริหาร
ภารกิจในระดบัพื้นท่ี จะส่งผลให้เกิดความชอบธรรมในการใช้อ านาจหน้าท่ีของรัฐมากยิ่งข้ึน 
เพราะตอ้งมีการลงประชามติการท าประชาพิจารณ์ เพื่อรับฟังความคิดเห็นของชุมชน ซ่ึงหาก
ปราศจากกระบวนการเหล่าน้ีโดยให้หน่วยงานภาครัฐในส่วนกลางเป็นผูก้  าหนดและตดัสินใจแต่
ฝ่ายเดียว ย่อมท าให้ไม่ไดรั้บการยอมรับและเกิดการต่อตา้นของประชาชนผูไ้ดรั้บผลกระทบจาก
โครงการในพื้นท่ีได ้ เพราะตอ้งมีทั้งฝ่ายท่ีไดป้ระโยชน์และฝ่ายท่ีเสียประโยชน์ เป็นผลให้ภาครัฐ
ขาดความชอบธรรมได้ อีกทั้งยงัไม่เป็นประชาธิปไตย เพราะไม่มีการรับฟังเสียงส่วนใหญ่จาก
ประชาชนพื้นท่ี 
    2) การกระจายอ านาจช่วยใหห้น่วยงานในระดบัพื้นท่ีสามารถตอบสนองต่อ
ปัญหาและความตอ้งการของชุมชนไดดี้กวา่หน่วยงานในส่วนกลาง เน่ืองจากมีความใกลชิ้ด เขา้ใจ
และรับทราบปัญหาไดดี้กว่าส่วนกลาง ส่งผลให้การท าหน้าท่ีในการขบัเคล่ือนนโยบายและการ
แกไ้ขปัญหามีประสิทธิภาพและเกิดประสิทธิผลมากยิ่งข้ึน แต่ในขณะเดียวกนั หากมีการกระจาย
อ านาจมากเกินไปและขาดการตรวจสอบถ่วงดุลอยา่งเป็นระบบ อาจก่อให้เกิดความไร้เอกภาพใน
การบริหารจดัการได้อีกทั้งหากมีความต้องการปกครองตนเองมากเกินไปเพื่อความอิสระเป็น
เอกเทศ ก็อาจส่งผลต่อเสถียรภาพดา้นความมัน่คงภายในรัฐได ้ การท่ีทอ้งถ่ินไดรั้บการกระจาย
อ านาจมากเกินไปในบางพื้นท่ีไดก่้อให้เกิดหน่วยงานการปกครองส่วนทอ้งถ่ินข้ึนหลายแห่งในเขต
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พื้นท่ีท่ีใกลก้นั จึงท าให้เกิดความซ ้ าซ้อนและส้ินเปลืองงบประมาณในการบริหารจดัการโดยไม่
จ  าเป็น นอกจากน้ีการกระจายอ านาจใหท้อ้งถ่ินสามารถรับผิดชอบหารายไดด้ว้ยตนเองเอง อาจตอ้ง
เจอกบัปัญหาดา้นศกัยภาพในการหารายไดท่ี้ไม่เท่ากนัของทอ้งถ่ินแต่ละแห่งดว้ย 
    โดยในหลักการกระจายอ านาจถือว่าเป็นรูปแบบการบริหารท่ีดีเพราะ
ประชาชนทุกคนสามารถเขา้ถึงบริการสาธารณะได้อย่างเท่าเทียม และมีโอกาสในการจดัการ
ปกครองตนเองเพื่อสนองตอบความต้องการและแก้ไขปัญหาของพื้นท่ีได้ทนัที  ราชการส่วน
ภูมิภาคถือว่าเป็นสาขาของราชการบริหารส่วนกลางท่ีตั้งในพื้นท่ี ซ่ึงมกัถูกมองว่ามีอ านาจหน้าท่ี
ภารกิจซ ้ าซ้อนกบัทอ้งถ่ินแต่มีความล่าชา้ในการแกไ้ขปัญหา และขาดความใกลชิ้ดเขา้ไม่ถึงความ
ตอ้งการของประชาชนในพื้นท่ี  หากมองในเร่ืองของหลกัการรูปแบบการกระจายอ านาจก่อให้เกิด
การพฒันาในภาพรวมของประเทศไดม้ากกวา่การรวมศูนยอ์  านาจ และเป็นไปตามหลกัการมีส่วน
ร่วมทางการเมืองตามระบอบประชาธิปไตย แต่ในทางปฏิบติัก็ยงัเห็นวา่ประเทศไทยยงัไม่ประสบ
ความส าเร็จ เน่ืองจากการพยายามกระจายอ านาจของรัฐบาลท่ีผา่นมา มีความไม่สมดุลสอดคลอ้งกนั
ระหวา่งภารกิจ งบประมาณและบุคลากร อีกทั้งในขอ้เท็จจริงท่ีเกิดข้ึน การกระจายอ านาจยงัเป็น
ช่องทางท่ีก่อให้เกิดการทุจริตในระบบการเมืองทอ้งถ่ินและเช่ือมโยงไปสู่การเมืองระดบัชาติมาก
ยิง่ข้ึน ซ่ึงผูเ้ขียนเห็นวา่ยงัคงตอ้งมีการปรับปรุงระบบต่าง ๆ เพื่อให้การด าเนินการต่าง ๆ เป็นไปเพื่อ
ประโยชน์ของประชาชน 
  1.1.3 ประเภทของการกระจายอ านาจให้แก่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น  
    ประเภทของการกระจายอ านาจโดยทัว่ไป สามารถจ าแนกได ้6 ประเภท131 ดงัน้ี 
    1)  การกระจายอ านาจโดยจ าเป็นหรือโดยปริยาย (Decentralization by 
default) 
         การกระจายอ านาจในลกัษณะน้ี เกิดจากสภาวการณ์ท่ีหน่วยงานหรือ
องคก์รภาครัฐในสังกดัของส่วนกลางเกิดความลม้เหลวในการด าเนินกิจกรรมต่างๆ ในระดบัพื้นท่ี
อนัก่อให้เกิดความไม่เช่ือมัน่ในบทบาทของหน่วยงานภาครัฐดงักล่าว สภาพความจ าเป็นท่ีภาครัฐ
ไม่สามารถตอบสนองต่อความตอ้งการและจดัการปัญหาในระดบัพื้นท่ีได ้ ส่งผลให้องคก์รในภาค
ประชาสังคม เช่น สมาคมต่างๆ องคก์รอาสาสมคัร องคก์รพฒันาเอกชนและกลุ่มองคก์รชุมชน เป็น
ตน้ จ าเป็นตอ้งแสดงบทบาทอยา่งเขม้แข็งในการจดัการปัญหาในพื้นท่ีของตวัเอง ผา่นการร่วมกนั

                                                        
131 กลุ่มงานประสานโยบายการกระจายอ านาจและความมัน่คง (กจค.). รายงานการศึกษาฉบบัสุดทา้ย (Final Report) 

โครงการติดตามประเมินผลการกระจายอ านาจการปกครองไปสู่องคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินเพ่ือการจดัท าแผนพฒันาฯ ฉบบัท่ี 11 
ภายใตโ้ครงการพฒันาขีดความสามารถการด าเนินงานขององคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ิน และการมีส่วนร่วมในการกระจายอ านาจของ
ส่วนราชการและภาคประชาชนศูนยบ์ริการวิชาการเศรษฐศาสตร์ คณะเศรษฐศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 8-11. 



 94 

ด าเนินกิจกรรมการพฒันาต่างๆ เช่น การจดัให้มีโรงเรียนของทอ้งถ่ิน การจดัระบบสหกรณ์หรือ
ธนาคารชุมชน การจดัท าโครงการพฒันาในรูปแบบต่างๆ เป็นตน้ สภาพดงักล่าวจึงส่งผลผลกัดนั
ให้ภาครัฐจ าเป็นตอ้งมีการกระจายอ านาจจากส่วนกลางไปสู่หน่วยงานหรือองค์กรปกครองใน
ระดบัทอ้งถ่ินอยา่งมิอาจเล่ียงได ้
    2) การแปรรูปกิจการของภาครัฐ (Privatization) 
       การแปรรูปกิจการของรัฐ เป็นอีกประเภทหน่ึงของการกระจายอ านาจ 
ผ่านกระบวนการถ่ายโอน (Handover) กิจการบางอย่างท่ีเคยจดัท าโดยหน่วยงานของรัฐไปให้
ภาคเอกชนเป็นผูจ้ดัท าแทน เช่น กิจการขนส่งมวลชน กิจการโทรคมนาคม การไฟฟ้าและการ
ประปา เป็นตน้ การโอนภารกิจและอ านาจหนา้ท่ีในการจดับริการสาธารณะจากหน่วยงานภาครัฐ
ไปสู่ภาคเอกชน เป็นผลใหอ้ านาจหนา้ท่ีและทรัพยากรซ่ึงเคยรวมศูนยท่ี์ภาครัฐส่วนกลางถูกกระจาย
ออกไปอยูภ่ายใตค้วามรับผิดชอบของหน่วยงานอ่ืนๆ นอกภาคราชการเป้าหมายของการกระจาย
อ านาจในรูปแบบน้ี เป็นไปเพื่อยกระดบัคุณภาพและประสิทธิภาพในการจดัการกิจการสาธารณะ
บางอย่าง ซ่ึงภาคเอกชนสามารถจดัท าไดอ้ย่างมีประสิทธิภาพและสามารถให้บริการต่อสังคม
โดยรวมไดดี้กวา่การด าเนินการของภาครัฐ โดยให้กลไกทางการตลาด (Market Mechanism) เขา้มา
มีบทบาทมากกวา่ท่ีจะถูกผกูขาดโดยรัฐ ซ่ึงมกัจะก่อใหเ้กิดความไร้ประสิทธิภาพและการบริการท่ีมี
คุณภาพต ่า 
    3)  การกระจายอ านาจภายใตแ้นวความคิดเร่ืองการแบ่งอ านาจทางการ
บริหาร (Deconcentration / Administrative decentralization) 
       การกระจายอ านาจในลกัษณะน้ี เป็นการแบ่งอ านาจของรัฐบาลกลางไป
ยงัองค์กรในระดบัรองในสังกดั ซ่ึงตั้งท าการในพื้นท่ีนอกศูนยก์ลางหรือในพื้นท่ีทอ้งถ่ิน โดย
องคก์รปฏิบติังานในระดบัภูมิภาคหรือทอ้งถ่ิน ซ่ึงไดรั้บการแบ่งอ านาจหนา้ท่ีจากส่วนกลาง จะมี
ความเป็น 
เอกเทศในการตดัสินใจต่างๆ ในระดบัหน่ึงภายในพื้นท่ีรับผิดชอบ อยา่งไรก็ดี อ านาจการตดัสินใจ
และการก าหนดนโยบายต่างๆ ยงัคงอยู่ท่ีส่วนกลาง เพราะตวัองคก์รและบุคลากรท่ีไดรั้บการแบ่ง
อ านาจมีสถานะเป็นเพียงหน่วยงานสาขาของส่วนกลาง ซ่ึงมีหน้าท่ีน านโยบายของตน้สังกดัใน
ส่วนกลางมาปฏิบติัในพื้นท่ี การกระจายอ านาจในลกัษณะน้ีมกัเกิดข้ึนภายในระบบราชการ เป็น
ลกัษณะการแบ่งภารกิจและอ านาจหนา้ท่ีออกไปยงัองคก์รท่ีท างานอยูใ่นพื้นท่ีภูมิภาคหรือทอ้งถ่ิน 
โดยมีเป้าหมายเพื่อให้การจดัท าบริการสาธารณะในพื้นท่ีด าเนินไปอยา่งมีเอกภาพ บางคร้ังจึงเรียก
การกระจายอ านาจในลักษณะน้ีว่า “การกระจายอ านาจทางการบริหาร” (Administrative 
decentralization) 
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   4)  การกระจายอ านาจทางการคลงั (Fiscal decentralization) 
       การกระจายอ านาจทางการคลงั เป็นอีกหน่ึงลกัษณะของการกระจาย
อ านาจโดยหน่วยงานในระดบับนหรือในส่วนกลางพยายามลดระดบัการใช้อ านาจควบคุมจดัการ
งบประมาณและการตดัสินใจทางการคลงัของหน่วยงานในระดบัล่าง เช่น การจดัระบบการจดัสรร
งบประมาณของหน่วยงานตน้สังกดัในส่วนกลางหรือหน่วยงานระดบับนให้แก่หน่วยงานในระดบั
พื้นท่ีหรือระดบัต ่าลงมาในลกัษณะงบประมาณกอ้นเดียว เพื่อให้อิสระแก่หน่วยงานดงักล่าวในการ
ตดัสินใจบริหารจดัการทางการคลงัและจดัสรรงบประมาณดงักล่าวในรายละเอียด การกระจาย
อ านาจทางการคลงัส่งผลให้หน่วยงานในส่วนกลางมีบทบาทเพียงก ากบัทิศทางนโยบาย ในขณะท่ี
หน่วยงานระดบัปฏิบติัมีอ านาจหนา้ท่ีมากข้ึนในการตดัสินใจในการบริหารภารกิจและงบประมาณ
ของตนเอง 
    5)  การกระจายอ านาจภายใตห้ลกัการมอบอ านาจ (Delegation) 
       การกระจายอ านาจภายใต้หลักการมอบอ านาจ  จะมีระดับของการ
กระจายอ านาจท่ีให้อิสระสูงกว่าการแบ่งอ านาจ อีกทั้งเป็นการกระจายอ านาจท่ีมุ่งเน้นมิติด้าน 
“ภารกิจหนา้ท่ี” มากกวา่การมุ่งเนน้การกระจายอ านาจหนา้ท่ีในมิติของ “พื้นท่ีปฏิบติังาน” ดงัเช่น 
หลกัการกระจายอ านาจในรูปของการแบ่งอ านาจ กล่าวคือ การมอบอ านาจเป็นการกระจายอ านาจ
ในลกัษณะท่ีรัฐส่วนกลางอาจมอบอ านาจให้กบั อปท. องคก์รก่ึงอิสระ องคก์รมหาชน หรือองคก์ร
ท่ีจดัท าโครงการเฉพาะกิจต่างๆ ท่ีรัฐบาลไดจ้ดัตั้งข้ึน โดยก าหนดภารกิจเฉพาะอย่างชดัเจนให้
องค์กรเหล่านั้นสามารถตดัสินใจและใชอ้ านาจหน้าท่ีภายในขอบเขตของตนไดโ้ดยอิสระ แต่รัฐ
ส่วนกลางก็ยงัคงมีอ านาจอยู่เหนือองคก์รเหล่าน้ีโดยอาศยัมาตรการทางกฎหมายเป็นกรอบในการ
ควบคุมและก ากบับทบาทองค์กรท่ีได้รับการมอบอ านาจรวมถึงอ านาจในการจดัตั้ งและยุบเลิก
องคก์รภายใตห้ลกัการมอบอ านาจดงักล่าว 
    6) การกระจายอ านาจภายใตห้ลกัการโอนอ านาจ (Devolution) 
      การกระจายอ านาจภายใตแ้นวคิดเร่ืองการโอนอ านาจ  ถือไดว้า่เป็นการ
กระจายอ านาจท่ีสะทอ้นให้เห็นถึงระดบัของการกระจายอ านาจท่ีกวา้งขวางมากท่ีสุด  ทั้งน้ีเพราะ
เป็นการกระจายอ านาจในลกัษณะท่ีรัฐส่วนกลางถ่ายโอนหรือยกอ านาจการตดัสินใจในเร่ืองต่างๆ 
ไปยงัองคก์รปกครองในระดบัพื้นท่ี ชุมชน หรือทอ้งถ่ินต่างๆ อยา่งกวา้งขวาง โดยทัว่ไปองคก์รท่ี
รับการโอนอ านาจ มกัจะเป็นองค์กรปกครองในระดบัทอ้งถ่ินตามหลกัการปกครองตนเองตาม
เจตนารมณ์ของประชาชน นัน่คือ เป็นองคก์รปกครองท่ีมีตวัแทนจากการเลือกตั้งของประชาชนใน
พื้นท่ีเขา้มาท าหนา้ท่ีตดัสินใจและก าหนดนโยบายต่าง ๆ ของทอ้งถ่ิน รวมถึงมีอ านาจในการตรา
กฎหมายและออกระเบียบต่างๆ เพื่อบงัคบัใช้ภายในพื้นท่ีหรือชุมชนของตนไดโ้ดยอิสระ โดยท่ี
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ส่วนกลางจะไม่เขา้มามีบทบาทหรือแทรกแซงการท างานขององคก์รดงักล่าว หรือการแทรกแซงจะ
เกิดข้ึนก็ตอ้งเป็นไปอยา่งจ ากดัมาก โดยส่วนใหญ่มกัจะเป็นเร่ืองท่ีมีความส าคญัต่อความมัน่คงของ
ประเทศเท่านั้นหากพิจารณาในมิติของการบริหารปกครองในระดบัทอ้งถ่ินแลว้ จะเห็นไดว้า่ อปท. 
เป็นผลของการเปล่ียนแปลงเชิงโครงสร้างระบบการปกครอง ซ่ึงเกิดข้ึนจากกระบวนการกระจาย 
อ านาจ แต่เน่ืองจากการกระจายอ านาจฯ นั้นมีหลายระดบัดงัท่ีน าเสนอ จึงหมายความวา่ระบบการ
ปกครองทอ้งถ่ินในประเทศหน่ึงๆ ก็ยอ่มมีอ านาจและความเป็นอิสระท่ีมากนอ้ยแตกต่างกนัออกไป 
อีกทั้ง อปท. ท่ีจดัตั้งข้ึนก็มกัจะมีลกัษณะของการผสมผสานแนวคิดการกระจายอ านาจท่ีต่างรูปแบบ
กนั เช่น ในดา้นของอ านาจหนา้ท่ีอาจจะเป็นไปภายใตห้ลกัการโอนอ านาจ แต่ในดา้นของทรัพยากร
ทางการคลงัก็อาจจะเป็นไปภายใตอี้กหลกัการหน่ึงได ้เช่นเดียวกนั ระบบการบริหารงานบุคคลส่วน
ทอ้งถ่ินซ่ึงถือเป็นทรัพยากรท่ีส าคญัของ อปท. ก็อาจจะมีการจดัระบบไดใ้นหลายลกัษณะตาม
ระดบัหรือรูปแบบของการกระจายอ านาจท่ีต่างกนัออกไป 
  1.2 องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นของไทย 

  1.2.1 พฒันาการขององค์กรปกครองส่วนท้องถิน่ 
  พฒันาการของการปกครองท้องถ่ินของไทย เร่ิมเกิดข้ึนตั้งแต่การปฏิรูป

ระบบราชการ ในสมยัรัชกาลท่ี 5 กล่าวคือ ไดมี้กฎหมายวา่ดว้ยการจดักิจการทอ้งถ่ินฉบบัแรก คือ 
กระราชก าหนดสุขาภิบาลกรุงเทพฯ ร.ศ.116 โดยก าหนดใหสุ้ขาภิบาลกรุงเทพฯ มีหนา้ท่ีด าเนินการ
รักษาความสะอาด และป้องกนัโรค ท าลายขยะมูลฝอย จดัสถานท่ีถ่ายอุจจาระปัสสาวะ ส าหรับ
ราษฎรทัว่ไป หา้มการปลูกสร้าง หรือซ่อมแซมโรงเรือน ท่ีจะเป็นเหตุให้เกิดโรค รวมทั้งการขนยา้ย
ส่ิงโสโครก ท่ีท าความร าคาญให้กบัราษฎรไปทิ้ง เป็นตน้ ต่อมาไดจ้ดัตั้ง สุขาภิบาลท่าฉลอม เมือง
สมุทรสาครข้ึน ในต่างจงัหวดั เป็นแห่งแรก 
    ในสมยัรัชกาลท่ี 6  ก็ไดต้ราธรรมนูญการปกครองคณะนคราภิบาลดุสิตธานี 
พ.ศ.2461 เพื่อทดลองรูปแบบเมืองจ าลอง"ดุสิตธานี" นบัเป็นการปกครองในรูปเทศบาลคร้ังแรก 
อนัเป็นรูปแบบการปกครองอยา่งประเทศองักฤษ โดยก าหนดใหเ้ป็นนิติบุคคล แยกจากส่วนกลาง มี
รายไดข้องตนเอง ดูแลการคมนาคม การดบัเพลิง สวนสาธารณะ โรงพยาบาล สุสาน โรงฆ่าสัตว ์
ดูแลโรงเรียนราษฎร์ การรักษาความสะอาด และการป้องกนัโรค ท าบริการสาธารณะท่ีมีก าไร เช่น 
ตั้งโรงรับจ าน า ตลาด รถราง เป็นตน้ ออกใบอนุญาต และเก็บค่าธรรมเนียมส าหรับยานพาหนะ ร้าน
จ าหน่ายสุรา โรงละคร โรงหนงั สถานเริงรมย ์และอ่ืนๆ 
    ต่อมาเม่ือมีการเปล่ียนแปลงระบอบการปกครองของประเทศไทย ในปี พ.ศ.
2475 จากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย ์มาเป็นระบอบประชาธิปไตย ท่ีมีพระมหากษตัริยท์รงเป็น
พระประมุข ภายใตก้ฎหมายรัฐธรรมนูญ ประเทศไทยไดจ้ดัระเบียบการบริหารราชการ เป็นราชการ
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ส่วนกลาง ส่วนภูมิภาค และส่วนทอ้งถ่ิน ตามพระราชบญัญติัว่าดว้ยระเบียบราชการ บริหารแห่ง
ราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2476 โดยในส่วนของราชการส่วนทอ้งถ่ิน ไดมี้การจดัตั้ง เทศบาล ข้ึน ตาม
พระราชบญัญติัเทศบาล พ.ศ.2476 (ปัจจุบนัใช้ พรบ.เทศบาล พ.ศ.2496) แต่ต่อมาปรากฏว่า การ
ด าเนินงานของเทศบาล ไม่ไดผ้ลเต็มท่ี ตามท่ีมุ่งหมายไว ้จึงไม่อาจขยายการตั้งเทศบาลออกไปทุก
ทอ้งท่ี ทัว่ราชอาณาจกัรได้ คงตั้งข้ึนได้เพียง 120 แห่ง ก็ระงบัการจดัตั้ งเทศบาลข้ึนใหม่ เป็น
เวลานานหลายสิบปี และได้มีการตั้ง สุขาภิบาลข้ึนแทนเทศบาลในท้องท่ีท่ียงัไม่มีฐานะ เป็น
เทศบาล ตามพระราชบญัญติัสุขาภิบาล พ.ศ.2495 จนกระทัง่ถึงปี 2500 จึงได้มีการยกฐานะ
สุขาภิบาลบางแห่ง ข้ึนเป็นเทศบาลต าบล คือ  เทศบาลต าบลกระบินทร์  เทศบาลโรกส าโรง 
เทศบาลต าบลบวัใหญ่  เป็นตน้  และกรณีท่ีมีการจดัตั้ งจงัหวดัใหม่ ก็ให้จดัตั้งเทศบาลเมืองข้ึน      
ในทอ้งถ่ินท่ีเป็นท่ีตั้งศาลากลางจงัหวดั ตามบทบญัญติัมาตรา 10 แห่งพระราชบญัญติัเทศบาล พ.ศ.
2496 อยา่งไรก็ตาม การจดัตั้งเทศบาล และสุขาภิบาลก็ยงัไม่เป็นไปโดยทัว่ถึง  ส่วนใหญ่จึงคงอยู่
ภายใต้การปกครองส่วนภูมิภาค ดังนั้น เพื่อแก้ความเหล่ือมล ้ าในการปกครองท้องถ่ิน ในเขต
เทศบาล และสุขาภิบาล กบัทอ้งถ่ินท่ีอยู่นอกเขตดงักล่าว จึงได้มีการจดัตั้ง องค์การบริหารส่วน
ต าบลข้ึน โดยตราพระราชบญัญติัระเบียบบริหารราชการ ส่วนจงัหวดั พ.ศ. 2498 ให้เป็นองค์กร
ปกครองส่วนทอ้งถ่ิน ท่ีมีอ านาจหน้าท่ีด าเนินกิจการส่วนจงัหวดั ภายในเขตพื้นท่ีจงัหวดันอกเขต
เทศบาล และเขตสุขาภิบาล 
    นับแต่นั้นมา การปกครองส่วนทอ้งถ่ินจึงครอบคลุมทัว่ทั้งราชอาณาจกัร
ไทย กล่าวคือ ทุกพื้นท่ีของประเทศไทย จะอยูใ่นความรับผิดชอบของ องคก์ารปกครองทอ้งถ่ิน ไม่
รูปใดก็รูปหน่ึง ซ่ึงต่อมา ได้มีการประกาศใช้กฎหมายการปกครองท้องถ่ิน รูปพิเศษ ได้แก่ 
พระราชบญัญติัระเบียบบริหารราชการกรุงเทพมหานคร พ.ศ.2518  และพระราชบญัญติัระเบียบ
บริหารราชการเมืองพทัยา พ.ศ.2521 ทั้งน้ีเน่ืองจาก กรุงเทพมหานครเป็นเมืองขนาดใหญ่ มี
ประชากรมากท่ีสุด ส่วนเมืองพทัยาเป็นเมืองท่องเท่ียวท่ีมีลกัษณะพิเศษและใชรู้ปแบบการบริหาร 
โดยการจา้งผูบ้ริหารซ่ึงปรากฏว่า ไม่ประสบผลส าเร็จมากนกัปัจจุบนัจึงมีแนวโนม้ท่ีเปล่ียนแปลง 
ใหเ้ป็นเทศบาลนคร 
    ในปี พ.ศ.2537 ก็ไดมี้การปรับปรุงการบริหารส่วนทอ้งถ่ินในส่วนพื้นท่ี 
ขององค์การบริหารส่วนจังหวัด ให้มีการบริหารส่วนต าบลข้ึน เป็น  องค์การบริหารส่วน
ต าบล (อบต.) ตามพระราชบญัญติัสภาต าบล และองคก์ารบริหารส่วนต าบล พ.ศ.2537 ซ่ึงนบัว่า 
เป็นองคก์รปกครองทอ้งถ่ินรูปแบบใหม่ท่ีเล็ก และใกลชิ้ดประชาชนในทอ้งถ่ินมากท่ีสุด 
    ปัจจุบันกฎหมายได้ก าหนดให้หน่วยการปกครองส่วนท้องถ่ินมีอยู่  2  
ประเภทใหญ่ ๆ คือ  



 98 

    1)  รูปแบบทัว่ไป  ไดแ้ก่  องคก์ารบริหารส่วนจงัหวดั (อบจ.)  เทศบาล และ
องคก์ารบริหารส่วนต าบล (อบต.)   
    2)  รูปแบบพิเศษ คือ  กรุงเทพมหานคร  และเมืองพทัยา   
  โดยรูปแบบการปกครองทอ้งถ่ินทั้งสองรูปแบบ  มีขอ้มูลจ านวนองคก์รปกครอง
ส่วนทอ้งถ่ิน132 ดงัน้ี 

1. กรุงเทพมหานคร    จ านวน         1 แห่ง 
2. เมืองพทัยา     จ านวน         1 แห่ง 
3. เทศบาล แยกเป็น 

- เทศบาลนคร    จ านวน       30 แห่ง 
- เทศบาลเมือง    จ านวน     178 แห่ง 
- เทศบาลต าบล   จ านวน  2,232 แห่ง 

4. องคก์ารบริหารส่วนจงัหวดั (อบจ.)  จ านวน       76 แห่ง 
5. องคก์ารบริหารส่วนต าบล (อบต.)  จ านวน  5,335 แห่ง 
 รวม      จ านวน  7,853 แห่ง 
 

  1.2.2  ปรัชญา แนวคิด ขององค์กรปกครองท้องถิน่ 
    การท่ีกฎหมายการปกครองท้องถ่ิน แสดงให้เห็นจุดมุ่งหมายส าคัญ 2 
ประการ คือ ตอ้งการใหก้ารจดัท าบริการสาธารณะมีประสิทธิภาพ นัน่คือ จดัท าบริการสาธารณะให้
ทัว่ถึง และตรงกบัความตอ้งการของราษฎรในทอ้งถ่ินตามความจ าเป็นในแต่ละทอ้งถ่ิน ซ่ึงจุดมุ่งหมาย
น้ีจะส าเร็จลงได้ ก็ด้วยวิธีการให้ราษฎรในทอ้งถ่ินนั้นเอง เขา้ไปมีส่วนร่วม ในการจดัการดว้ยและ
ตอ้งการให้การปกครองทอ้งถ่ิน เป็นสถาบนัสอนการปกครองประเทศในระบอบประชาธิปไตย โดยผู ้
ท่ีจะเขา้ไปมีส่วนร่วมในการปกครองทอ้งถ่ิน จะตอ้งมาจากการเลือกตั้งของราษฎรในทอ้งถ่ินนั้น 
    ดงันั้น กฎหมายการปกครองส่วนทอ้งถ่ิน ซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีบญัญติัข้ึน เพื่อ
จดัตั้งองค์การปกครองทอ้งถ่ิน จึงมีวตัถุประสงค์ กระจายอ านาจบริหารไปสู่ทอ้งถ่ิน โดยก าหนด
ความสัมพนัธ์ระหว่างทอ้งถ่ินกบัส่วนกลาง ในขอบเขตการก ากบัดูแล นั่นคือ จะไม่ก าหนดให้
ราชการส่วนกลาง มีอ านาจบงัคบับญัชา เหนือคณะผูบ้ริหารของท้องถ่ิน เพื่อให้ผูบ้ริหารส่วน
ทอ้งถ่ิน มีความเป็นอิสระในการบริหารจดัการ แต่จะให้มีอ านาจในการก ากบัดูแลเพื่อป้องกนัมิให้

                                                        
132 ขอ้มูล ณ วนัท่ี 9 มีนาคม 2558 รวบรวมโดย : ส่วนวิจยัและพฒันาระบบ รูปแบบและโครงสร้าง ส านกัพฒันาระบบ 

รูปแบบและโครงสร้าง กรมส่งเสริมการปกครองทอ้งถ่ิน. 
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ราษฎร ไดรั้บความเดือดร้อน จากการกระท าของราชการส่วนทอ้งถ่ิน และเพื่อเป็นหลกัประกนัแก่
ราษฎร ในทอ้งถ่ิน ว่าจะไดรั้บการบริการสาธารณะอยา่งทัว่ถึง และมีประสิทธิภาพ กล่าวคือ จะก ากบั
ดูแลและตรวจสอบให้ราชการส่วนทอ้งถ่ิน กระท าการโดยชอบดว้ยกฎหมาย หากมีการกระท าท่ีไม่
ชอบดว้ยกฎหมายเกิดข้ึน ก็จะมีอ านาจในการเพิกถอน หรือยบัย ั้งการกระท านั้นได ้ทั้งน้ี ตอ้งเป็นไป
ตามท่ีมีกฎหมายบญัญติัใหอ้ านาจ แก่ราชการส่วนกลาง ใหก้ระท าได ้ไวอ้ยา่งชดัแจง้ดว้ย 
  1.2.3 รายจ่ายขององค์กรปกครองส่วนท้องถิน่ 
    ส าหรับโครงสร้างของรายจ่ายงบประมาณรายจ่ายประจ าปีของท้องถ่ิน
ประกอบดว้ย 2 ส่วน คือ 
    1) งบประมาณทัว่ไป  คือ งบประมาณท่ีจดัท าข้ึนเพื่อก าหนดวงเงินท่ีใชใ้น
การบริหารงานด้านต่าง ๆ ของทอ้งถ่ิน  โดยแต่ละหน่วยงานท่ีสังกดัอยู่ในองค์กรปกครองส่วน
ทอ้งถ่ินจะเป็นผูด้  าเนินการ 
    2)  งบประมาณเฉพาะการ  คือ  งบประมาณท่ีจดัท าข้ึนเพื่อก าหนดวงเงินท่ี
ใชใ้นการปฏิบติังานเฉพาะอยา่งเป็นพิเศษแตกต่างออกไปจากการบริหารงานทัว่ไปของทอ้งถ่ิน เช่น  
งบประมาณของเทศพาณิชย ์ เป็นตน้ 
    โดยองค์การปกครองส่วนทอ้งถ่ินแต่ละรูปแบบจะมีรายจ่ายท่ีเกิดข้ึนจาก
การบริหารงานตามท่ีกฎหมายก าหนดไว ้  โดยมีกฎหมายท่ีก าหนดรายจ่ายดงัน้ี คือ 

  (1) พระราชบญัญติัระเบียบบริหารราชการกรุงเทพมหานคร พ.ศ. 2528 
มาตรา 118 บญัญติัวา่ กรุงเทพมหานครอาจมีรายจ่ายดงัต่อไปน้ี 
       (1) เงินเดือน 
         (2) ค่าจา้งประจ า 
       (3) ค่าจา้งชัว่คราว 
       (4) ค่าตอบแทน 
       (5) ค่าใชส้อย 
       (6) ค่าสาธารณูปโภค 
         (7) ค่าวสัดุ 
       (8) ค่าครุภณัฑ์ 
       (9) ค่าท่ีดินและส่ิงก่อสร้าง 
       (10) เงินอุดหนุน 
       (11) รายจ่ายอ่ืนตามท่ีกฎหมายหรือระเบียบของกรุงเทพมหานคร
ก าหนดไว ้



 100 

     (12) รายจ่ายตามขอ้ผกูพนั 
          มาตรา 119 บญัญติัวา่ การจ่ายเงินของกรุงเทพมหานครให้เป็นไปตามท่ี
ไดอ้นุญาตไวใ้นขอ้บญัญติังบประมาณรายจ่ายประจ าปีหรือขอ้บญัญติังบประมาณรายจ่ายเพิ่มเติม  
การจ่ายเงินซ่ึงมิไดอ้นุญาตไวใ้นขอ้บญัญติังบประมาณรายจ่าย ใหเ้ป็นไปตามหลกัเกณฑ์และวิธีการ
ท่ีก าหนดไวใ้นกฎหมาย กฎ ระเบียบ ขอ้บงัคบั หรือขอ้บญัญติัวา่ดว้ยการนั้น 

  (2) พระราชบญัญติัระเบียบบริหารราชการเมืองพทัยา พ.ศ. 2542  มาตรา 91 
บญัญติัวา่ เมืองพทัยาอาจมีรายจ่ายดงัต่อไปน้ี 

       (1) เงินเดือน 
       (2) ค่าจา้ง 
       (3) ค่าตอบแทน 
       (4) ค่าใชส้อย 
       (5) ค่าวสัดุ 
       (6) ค่าครุภณัฑ์ 
       (7) ค่าท่ีดินและส่ิงก่อสร้าง 
       (8) เงินอุดหนุน 
       (9) รายจ่ายตามขอ้ผกูพนั 

     (10) รายจ่ายอ่ืนตามท่ีกฎหมายบญัญติั หรือขอ้บญัญติัก าหนด 
          มาตรา 92 บญัญติัวา่ การจ่ายเงินของเมืองพทัยา ให้เป็นไปตามท่ีได้
อนุญาตไวใ้นขอ้บญัญติังบประมาณรายจ่ายประจ าปีหรือขอ้บญัญติังบประมาณรายจ่ายเพิ่มเติม  
          การจ่ายเงินท่ีมิไดอ้นุญาตไวใ้นขอ้บญัญติังบประมาณรายจ่ายตามวรรค
หน่ึง ให้กระท าไดเ้ฉพาะเม่ือเป็นกรณีฉุกเฉินและจ าเป็นเพื่อประโยชน์ในการรักษาประโยชน์ของ
เมืองพทัยา หรือการป้องกนัภยัพิบติัสาธารณะ หรือการรักษาความสงบเรียบร้อย ในกรณีเช่นนั้น 
นายกเมืองพทัยาจะสั่งจ่ายเงินจากเงินสะสมไปก่อนก็ได ้แต่ตอ้งรายงานให้สภาเมืองพทัยาทราบใน
การประชุมคร้ังแรกหลงัจากการสั่งจ่ายเงินและใหต้ั้งงบประมาณรายจ่ายชดใชเ้งินสะสมต่อไป ทั้งน้ี 
การจ่ายเงินสะสมและการตั้ งงบประมาณรายจ่ายชดใช้เงินสะสมให้เป็นไปตามระเบียบท่ี
กระทรวงมหาดไทยก าหนดงบประมาณรายจ่ายท่ีตั้งไวเ้พื่อการใด จะโอนไปเพื่อใชจ่้ายส าหรับการ
อ่ืนไม่ไดเ้วน้แต่จะมีขอ้บญัญติัให้โอนได ้
    (3) พระราชบญัญติัองค์การบริหารส่วนจงัหวดั พ.ศ. 2540 มาตรา 74 
บญัญติัวา่  องคก์ารบริหารส่วนจงัหวดัอาจมีรายจ่าย ดงัต่อไปน้ี  
       (1) เงินเดือน  
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       (2) ค่าจา้ง 
       (3) เงินตอบแทนอ่ืนๆ 
       (4) ค่าใชส้อย 

   (5) ค่าวสัดุ 
   (6) ค่าครุภณัฑ ์
   (7) ค่าท่ีดิน ส่ิงก่อสร้าง และทรัพยสิ์นอ่ืนๆ 
   (8) เงินอุดหนุน 

       (9) รายจ่ายอ่ืนใดตามท่ีมีขอ้ผูกพนั หรือตามท่ีมีกฎหมายหรือระเบียบ
ของกระทรวงมหาดไทยก าหนดไว ้
    (4)  พระราชบญัญติัเทศบาล พ.ศ. 2496  มาตรา 67 บญัญติัวา่เทศบาลอาจมี
รายจ่ายดงัต่อไปน้ี 

   (1) เงินเดือน 
   (2) ค่าจา้ง 
   (3) เงินตอบแทนอ่ืนๆ 
   (4) ค่าใชส้อย 
   (5) ค่าวสัดุ 
   (6) ค่าครุภณัฑ ์
   (7) ค่าท่ีดิน ส่ิงก่อสร้าง และทรัพยสิ์นอ่ืนๆ 
   (8) เงินอุดหนุน 
   (9) รายจ่ายอ่ืนใดตามขอ้ผกูพนัหรือตามท่ีมีกฎหมายหรือระเบียบของ 

กระทรวงมหาดไทยก าหนดไว ้
         มาตรา 67 ทวิ  การจ่ายเงินตามมาตรา 67 (8) และการจ่ายเงินเพื่อการลงทุน 
เทศบาลจะกระท าไดเ้ม่ือไดรั้บความเห็นชอบจากสภาเทศบาลและผูว้า่ราชการจงัหวดัอนุมติัแลว้ 
         มาตรา 67 ตรี  การจ่ายเงินตามมาตรา 67 (9) ถา้เป็นการช าระเงินกูเ้ม่ือถึง
ก าหนดช าระ เทศบาลจะตอ้งช าระเงินกูน้ั้นจากทรัพยสิ์นของเทศบาลไม่วา่จะตั้งงบประมาณรายจ่าย
ประเภทน้ีไวห้รือไม่ 
    (5) พระราชบญัญติัสภาต าบลและองค์การบริหารส่วนต าบล พ.ศ. 2537  
มาตรา 85 ก าหนดวา่องคก์ารบริหารส่วนต าบลอาจมีรายจ่าย ดงัต่อไปน้ี 

   (1) เงินเดือน 
   (2) ค่าจา้ง 
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   (3) เงินค่าตอบแทนอ่ืนๆ 
   (4) ค่าใชส้อย 
   (5) ค่าวสัดุ 
   (6) ค่าครุภณัฑ ์
   (7) ค่าท่ีดิน ส่ิงก่อสร้าง และทรัพยสิ์นอ่ืน ๆ 
   (8) ค่าสาธารณูปโภค 
   (9) เงินอุดหนุนหน่วยงานอ่ืน 
   (10) รายจ่ายอ่ืนใดตามขอ้ผกูพนั หรือตามท่ีมีกฎหมายหรือระเบียบของ 

กระทรวงมหาดไทยก าหนดไว ้
   ส าหรับองค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ินในรูปขององค์การบริหารส่วนจงัหวดั เทศบาล  
และองคก์ารบริหารส่วนต าบลนั้น กระทรวงมหาดไทยไดอ้อกระเบียบกระทรวงมหาดไทยวา่ดว้ยวิธีการ
งบประมาณขององค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ิน พ.ศ. 2541 โดยอาศยัอ านาจตามกฎหมายจดัตั้งองคก์าร
บริหารส่วนจงัหวดั  เทศบาลและองค์การบริหารส่วนต าบล  คือ  พระราชบญัญติัองค์การบริหารส่วน
จงัหวดั พ.ศ. 2540 มาตรา 6 และมาตรา 76133  พระราชบญัญติัเทศบาล พ.ศ. 2496 มาตรา 69 และมาตรา 
77134  และพระราชบญัญติัสภาต าบลและองคก์ารบริหารส่วนต าบล พ.ศ. 2537 มาตรา  5 และมาตรา 88135  

                                                        
133 พระราชบญัญติัองคก์ารบริหารส่วนจงัหวดั พ.ศ. 2540  
      มาตรา 6 บญัญติัว่า ให้รัฐมนตรีวา่การกระทรวงมหาดไทยรักษาการตามพระราชบญัญติัน้ีและให้มีอ  านาจออก

กฎกระทรวง ประกาศและระเบียบเพ่ือปฏิบติัการตามพระราชบญัญติัน้ี 
           มาตรา 76 บญัญติัวา่ การคลงั การงบประมาณ การรักษาทรัพยสิ์น การจดัหาผลประโยชน์จากทรัพยสิ์น การด าเนินกิ
จากรการพาณิชยข์ององคก์ารบริหารส่วนจงัหวดัและการจดัหาพสัดุและการจดัจา้ง และการให้ไดรั้บสวสัดิการของขา้ราชการ
องคก์ารบริหารส่วนจงัหวดัให้เป็นไปตามระเบียบท่ีกระทรวงมหาดไทยก าหนด 

134 พระราชบญัญติัเทศบาล พ.ศ. 2496 

      มาตรา 69 ให้กระทรวงหาดไทยตราระเบียบขอ้บงัคบัวา่ดว้ยการคลงัรวมตลอดถึงวิธีการงบประมาณ การรักษา
ทรัพยสิ์นการจดัหาประโยชน์จากทรัพยสิ์นการจดัหาพสัดุและการจา้งเหมาข้ึนไว ้
            มาตรา 77 ให้รัฐมนตรีวา่การกระทรวงมหาดไทยรักษาการตามพระราชบญัญติัน้ีและให้มีอ  านาจออกกฎกระทรวง
หรือระเบียบขอ้บงัคบั เพ่ือปฏิบติัการตามพระราชบญัญติัน้ี 

135
 พระราชบญัญติัสภาต าบลและองคก์ารบริหารส่วนต าบล พ.ศ. 2537 

       มาตรา 5 ให้รัฐมนตรีวา่การกระทรวงมหาดไทยรักษาการตามพระราชบญัญติัน้ีและให้มีอ  านาจออกกฎกระทรวง 
ระเบียบ ขอ้บงัคบั ประกาศ และแต่งตั้งเจา้หนา้ท่ีเพ่ือปฏิบติัการตามพระราชบญัญติัน้ี 

      มาตรา 88 ระเบียบวา่ดว้ยการคลงั การงบประมาณ การโอนการจดัการทรัพยสิ์น การซ้ือ การจา้ง ค่าตอบแทน และ
ค่าจา้ง ให้เป็นไปตามระเบียบของกระทรวงมหาดไทย 

     กระทรวงมหาดไทยจะออกระเบียบเก่ียวกบัการด าเนินงานอ่ืนๆ ขององคก์ารบริหารส่วนต าบลให้องคก์ารบริหารส่วน
ต าบลตอ้งปฏิบติัดว้ยก็ได ้        
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ก าหนดลกัษณะของงบประมาณรายจ่ายทัว่ไปในมาตรา 13 ว่า “งบประมาณรายจ่ายทัว่ไปของ
องค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ิน ประกอบดว้ย รายจ่ายงบกลางและรายจ่ายตามแผนงาน”  และมาตรา 
14 ก าหนดวา่ รายจ่ายตามแผนงาน จ าแนกไดส้องลกัษณะ คือ  

(1) รายจ่ายประจ า ประกอบดว้ย 
   (ก) หมวดเงินเดือนและค่าจา้งประจ า 
   (ข) หมวดค่าจา้งชัว่คราว 
   (ค) หมวดค่าตอบแทน ใชส้อยและวสัดุ 
   (ง) หมวดค่าสาธารณูปโภค 
   (จ) หมวดเงินอุดหนุน 
   (ฉ) หมวดรายจ่ายอ่ืน 
  (2) รายจ่ายเพื่อการลงทุน ประกอบดว้ย หมวดค่าครุภณัฑ์ ท่ีดินและส่ิงก่อสร้าง
รายละเอียดประเภทรายจ่ายงบกลาง หมวดรายจ่ายต่างๆ และเงินอกงบประมาณให้เป็นไปตามท่ี
กรมการปกครองก าหนด 
  ในส่วนของนิยามความหมายของประเภทรายจ่ายต่าง ๆ ไดมี้อธิบายไวใ้นหนงัสือ
ของกรมการปกครอง ด่วนมาก ท่ี มท 0313.4/ว 2787 ลงวนัท่ี 18 พฤศจิกายน 2542  ดงัน้ี 
  เงินเดือน หมายความว่า เงินท่ีจ่ายให้แก่ผูบ้ริหาร พนกังานขององค์กรปกครอง
ส่วนทอ้งถ่ินทุกประเภท โดยมีอตัราก าหนดไวแ้น่นอนในบญัชีก าหนดจ านวนต าแหน่งและ อตัรา
เงินเดือนประจ าปีท่ีไดต้รวจสอบยืนยนัว่าถูกตอ้งแลว้ และรวมเงินตลอดถึงเงินท่ีก าหนดให้จ่ายใน
ลกัษณะเงินเดือนและ/หรือเงินเพิ่มอ่ืนๆ ท่ีจ่ายควบกบัเงินเดือน  
     ค่าจา้งประจ า หมายความวา่ เงินท่ีจ่ายเป็นค่าจา้งให้แก่ ลูกจา้งประจ าขององคก์ร
ปกครองส่วนทอ้งถ่ิน เพื่อใหป้ฏิบติังานท่ีมี ลกัษณะประจ า โดยมีกรอบอตัราก าลงัและจ านวนตามท่ี
กระทรวงมหาดไทยก าหนด รวมตลอดถึงเงินท่ีจ่ายควบกบัค่าจา้งประจ า 
        ค่าจา้งชัว่คราว หมายความว่า เงินท่ีจ่ายเป็นค่าแรง ส าหรับการท างานปกติแก่
ลูกจา้งชัว่คราวขององคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินซ่ึงมีก าหนดระยะเวลาการจา้งไม่เกิน 1 ปี โดยมี
กรอบอตัราก าลงัและจ านวนตามท่ีกระทรวงมหาดไทยก าหนด  
     ค่าตอบแทน หมายความว่า เงินท่ีจ่ายตอบแทนให้แก่ ผูป้ฏิบติังานให้องค์กร
ปกครองส่วนทอ้งถ่ิน  
  ค่าใช้สอย หมายความว่า รายจ่ายเพื่อให้ได้ซ่ึงมาบริการ ใดๆ ( นอกจากบริการ
สาธารณูปโภค ) รายจ่ายเก่ียวกบัการรับรอง และพิธีการ และรายจ่ายเก่ียวเน่ืองกบัการปฏิบติั
ราชการท่ีไม่เขา้ลกัษณะรายจ่ายหมวดอ่ืนๆ  
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  ค่าวสัดุ หมายความว่า รายจ่ายเพื่อซ้ือ แลกเปล่ียน จา้งท า ท าเอง หรือกรณีอ่ืนใด 
เพื่อใหไ้ดม้าซ่ึงกรรมสิทธ์ิในส่ิงของ 
  ค่าสาธารณูปโภค  หมายความวา่  รายไดเ้พื่อใหไ้ดม้าซ่ึงบริการสาธารณูปโภค 
  เงินอุดหนุน ได้แก่ เงินท่ีจ่ายให้องค์กรอ่ืนเพื่อน าไปด าเนินกิจการตามอ านาจ
หน้าท่ีขององค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินตามกฎหมาย โดยองค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินมิได้
ด าเนินการเอง 
  ค่าครุภณัฑ ์ หมายความวา่  รายจ่ายเพื่อซ้ือ แลกเปล่ียน จา้งท า ท าเอง หรือกรณีอ่ืน
ใดเพื่อใหไ้ดม้าซ่ึงกรรมสิทธ์ิในส่ิงของ (มีลกัษณะคงทนถาวร) 
  ค่าท่ีดินและส่ิงก่อสร้าง หมายความว่า รายจ่ายเพื่อให้ได้มาซ่ึงท่ีดินและหรือ
ส่ิงก่อสร้างต่าง ๆ ซ่ึงอยู่ติดกบัท่ีดินและส่ิงก่อสร้าง และค่าใช้จ่ายต่าง ๆ ซ่ึงเกิดข้ึนเน่ืองจากการ
ปรับปรุงท่ีดินหรือส่ิงก่อสร้าง ซ่ึงมิใช่เป็นการซ่อมแซมตามปกติ 
  รายจ่ายอ่ืน หมายความวา่ รายจ่ายต่าง ๆ ซ่ึงไม่เขา้ลกัษณะรายจ่ายหมวดหน่ึงหมวด
ใดดงักล่าวขา้งตน้        
  นอกจากน้ีในมาตรา 16 ของระเบียบกระทรวงมหาดไทยวา่ดว้ยวิธีการงบประมาณ
ขององค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน พ.ศ. 2541ได้ก าหนดว่า “การตั้งงบประมาณรายจ่ายเพื่อเป็น
ค่าใชจ่้ายขององคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินให้กระท าตามท่ีมีกฎหมาย ระเบียบ ขอ้บงัคบั ค าสั่งหรือ
หนงัสือสั่งการ กระทรวงมหาดไทยก าหนด”  ซ่ึงสอดคลอ้งกบัระเบียบกระทรวงมหาดไทยวา่ดว้ย
การรับเงิน การเบิกจ่ายเงิน การฝากเงิน การเก็บรักษาเงิน และการตรวจเงินขององคก์รปกครองส่วน
ท้อง ถ่ิน พ.ศ .  2547 ซ่ึ งออกโดยอาศัยอ านาจตามความในมาตรา  6 และมาตรา  76 แห่ง
พระราชบญัญติัองค์การบริหารส่วนจงัหวดั136  พ.ศ. 2540 มาตรา 69 และมาตรา 77 แห่ง
พระราชบญัญติัเทศบาล พ.ศ. 2496137  มาตรา 5 และมาตรา 88 แห่งพระราชบญัญติัสภาต าบลและ
องคก์ารบริหารส่วนต าบล พ.ศ. 2537138 ดงัน้ี 

                                                        
136 พระราชบญัญติัองคก์ารบริหารส่วนจงัหวดั พ.ศ. 2540  
     มาตรา 6 บญัญติัวา่ ให้รัฐมนตรีวา่การกระทรวงมหาดไทยรักษาการตามพระราชบญัญติัน้ีและให้มีอ  านาจออก

กฎกระทรวง ประกาศและระเบียบเพ่ือปฏิบติัการตามพระราชบญัญติัน้ี 
     มาตรา 76 บญัญติัวา่ การคลงั การงบประมาณ การรักษาทรัพยสิ์น การจดัหาผลประโยชน์จากทรัพยสิ์น การด าเนินกิจา

กรการพาณิชยข์ององคก์ารบริหารส่วนจงัหวดัและการจดัหาพสัดุและการจดัจา้ง และการให้ไดรั้บสวสัดิการของขา้ราชการองคก์าร
บริหารส่วนจงัหวดัให้เป็นไปตามระเบียบท่ีกระทรวงมหาดไทยก าหนด 

137 พระราชบญัญติัเทศบาล พ.ศ. 2496 

      มาตรา 69 ให้กระทรวงหาดไทยตราระเบียบขอ้บงัคบัวา่ดว้ยการคลงัรวมตลอดถึงวิธีการงบประมาณ การรักษา
ทรัพยสิ์นการจดัหาประโยชน์จากทรัพยสิ์นการจดัหาพสัดุและการจา้งเหมาข้ึนไว ้
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   ขอ้ 46 การเบิกเงินเดือน ค่าจา้ง บ าเหน็จ บ านาญ และเงินอ่ืนใดในลกัษณะเดียวกนั 
เงินค่าเช่าบา้นพนักงานส่วนทอ้งถ่ิน หรือการเบิกเงินช่วยเหลืออ่ืนใดให้เป็นไปตามกฎหมาย 
ระเบียบ ขอ้บงัคบั ค าสั่ง หรือหนงัสือสั่งการกระทรวงมหาดไทย   

ขอ้ 52 การเบิกเงินในหมวดค่าตอบแทน ใชส้อยและวสัดุ ให้ท าการเบิกจ่ายไดต้าม
งบประมาณท่ีไดรั้บอนุมติั และใหมี้หลกัฐานแสดงวา่เงินจ านวนท่ีขอเบิกน้ีถูกตอ้งตามวตัถุประสงค์
และเป็นไปตามกฎหมาย ระเบียบ ขอ้บงัคบั ค าสั่ง หรือหนงัสือสั่งการกระทรวงมหาดไทย   

ขอ้ 53 การเบิกเงินรายจ่ายงบกลางเป็นค่าใช้จ่ายอย่างใด ให้ปฏิบติัตามกฎหมาย 
ระเบียบ ขอ้บงัคบัค าสั่งหรือหนงัสือสั่งการกระทรวงมหาดไทย   

ขอ้ 54 การเบิกเงินในหมวดเงินอุดหนุนท่ีองคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินมิไดด้ าเนินการ
เองและได้ตั้งงบประมาณเพื่อการนั้นตามระเบียบไวแ้ล้ว ให้ด าเนินการได้ตามงบประมาณท่ีได้รับ
อนุมติัทั้งน้ี การก่อให้เกิดหน้ีและการเบิกเงินตอ้งปฏิบติัตามระเบียบ ขอ้บงัคบั ค าสั่ง หรือหนงัสือสั่ง
การกระทรวงมหาดไทย 

ดงันั้น เม่ือวิเคราะห์ตามกฎหมายขา้งตน้จะเห็นได้ว่าในการเบิกจ่ายเงินงบประมาณ
เพื่อเป็นรายจ่ายขององค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ินตามท่ีกฎหมายก าหนดนั้นจะตอ้งมีกฎหมาย ระเบียบ 
ขอ้บงัคบั ค าสั่งหรือหนงัสือสั่งการกระทรวงมหาดไทย  ก าหนดรองรับเสมอ  การเบิกจ่ายเงินรายจ่ายโดย
ท่ีไม่มี กฎหมาย ระเบียบ ขอ้บงัคบั ค าสั่งหรือหนงัสือกระทรวงมหาดไทยก าหนดจึงไม่อาจกระท าได ้

 
 
 
 

                                                                                                                                                               
            มาตรา 77 ให้รัฐมนตรีวา่การกระทรวงมหาดไทยรักษาการตามพระราชบญัญติัน้ีและให้มีอ  านาจออกกฎกระทรวง
หรือระเบียบขอ้บงัคบั เพ่ือปฏิบติัการตามพระราชบญัญติัน้ี 

138
 พระราชบญัญติัสภาต าบลและองคก์ารบริหารส่วนต าบล พ.ศ. 2537 

       มาตรา 5 ให้รัฐมนตรีวา่การกระทรวงมหาดไทยรักษาการตามพระราชบญัญติัน้ีและให้มีอ  านาจออกกฎกระทรวง 
ระเบียบ ขอ้บงัคบั ประกาศ และแต่งตั้งเจา้หนา้ท่ีเพ่ือปฏิบติัการตามพระราชบญัญติัน้ี 

      มาตรา 88 ระเบียบวา่ดว้ยการคลงั การงบประมาณ การโอนการจดัการทรัพยสิ์น การซ้ือ การจา้ง ค่าตอบแทน และ
ค่าจา้ง ให้เป็นไปตามระเบียบของกระทรวงมหาดไทย 

      กระทรวงมหาดไทยจะออกระเบียบเก่ียวกบัการด าเนินงานอ่ืนๆ ขององคก์ารบริหารส่วนต าบลให้องคก์ารบริหาร
ส่วนต าบลตอ้งปฏิบติัดว้ยก็ได ้

      ในการออกระเบียบตามวรรคหน่ึงและวรรคสอง ให้ค  านึงถึงความเป็นอิสระความคล่องตวัและความมีประสิทธิภาพ
ในการบริหารงานขององคก์ารบริหารส่วนต าบลดว้ย 
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2.  การออกกฎขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น 
 
  2.1  การใช้อ านาจออกกฎหมายล าดับรองขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น 
  ในประเทศท่ีมีการจดัระเบียบบริหารราชการท่ีมีการน าหลกัการกระจายอ านาจ
ปกครองมาใชโ้ดยการมอบอ านาจบริหารบางอยา่งเก่ียวกบัการปกครองและการท านุบ ารุงทอ้งถ่ิน
ให้องคก์ารส่วนทอ้งถ่ิน  รัฐสภาก็จะตรากฎหมายเฉพาะเก่ียวกบัการนั้น  โดยมีบทบญัญติัเก่ียวกบั
การมอบอ านาจให้องคก์ารเหล่านั้นมีส่วนร่วมหรือมีอ านาจในการออกกฎ ขอ้บงัคบั  ท่ีไดรั้บมอบ
อ านาจจากรัฐสภาตามพระราชบญัญติัดงักล่าว  กฎ  ขอ้บงัคบัท่ีองคก์ารส่วนทอ้งถ่ินหรือเจา้หนา้ท่ี
ส่วนท้องถ่ินก าหนดข้ึน  ก็เพื่อให้ใช้บังคบัภายในเขตท้องถ่ินนั้น  เช่น  รัฐสภาอังกฤษได้ตรา
พระราชบญัญติัวา่ดว้ยองคก์ารส่วนทอ้งถ่ิน ค.ศ. 1972 (The Local Government Act 1972) และ
กฎหมายวา่ดว้ยการสาธารณสุข (Public Health Acts) บญัญติัให้อ านาจองคก์ารส่วนทอ้งถ่ินและ
เจา้หนา้ท่ีทอ้งถ่ินมีอ านาจในการออกกฎหมายบงัคบัภายในพื้นท่ีเขตทอ้งถ่ินของตน เป็นตน้ 
  ส่วนรัฐสภาไทยไดมี้การตรากฎหมายเก่ียวกบัการปกครองทอ้งถ่ินหรือก่ึงทอ้งถ่ิน
หลายฉบบั  โดยไดบ้ญัญติัเก่ียวกบัการจดัตั้งองค์การส่วนทอ้งถ่ิน (The Organization of local 
government)  ซ่ึงเรียกช่ือแตกต่างกนั  โดยองคก์ารส่วนทอ้งถ่ินท่ีจดัตั้งข้ึนน้ี  กฎหมายวา่ดว้ยการนั้น
ไดบ้ญัญติัเก่ียวกบัระเบียบบริหารราชการขององคก์ารส่วนทอ้งถ่ินนั้น ๆ รวมทั้งไดบ้ญัญติัอ านาจ
ในการออกกฎ ขอ้บงัคบัท่ีไดรั้บมอบอ านาจโดยการก ากบัดูแลของราชการบริหารส่วนกลางดว้ย  
ซ่ึงองค์การส่วนทอ้งถ่ินท่ีได้รับมอบอ านาจจากกฎหมายแม่บทให้ออกกฎขอ้บงัคบัข้ึนใช้บงัคบั
ภายในเขตทอ้งถ่ินได ้ มีดงัน้ี องคก์ารบริหารส่วนจงัหวดั อาศยัอ านาจตามพระราชบญัญติัองคก์าร
บริหารส่วนจงัหวดั พ.ศ. 2540  เทศบาลอาศยัอ านาจตามพระราชบญัญติัเทศบาล พ.ศ. 2496  
องคก์ารบริหารส่วนต าบลอาศยัอ านาจตามพระราชบญัญติัสภาต าบลและองคก์ารบริหารส่วนต าบล 
พ.ศ. 2537 เป็นตน้ 
  เม่ือพิจารณาบทบญัญติัแห่งกฎหมายจดัตั้งองค์การบริหารส่วนจงัหวดั เทศบาล 
และองคก์ารบริหารส่วนต าบล  ไดบ้ญัญติัใหอ้ านาจฝ่ายบริหารในการตรากฎหมายล าดบัรองดงัน้ี  
  1) พระราชบญัญติัองคก์ารบริหารส่วนจงัหวดั พ.ศ. 2540  

              มาตรา 6 บญัญติัว่า ให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทยรักษาการตาม
พระราชบญัญติัน้ีและให้มีอ านาจออกกฎกระทรวง ประกาศและระเบียบเพื่อปฏิบติัการตาม
พระราชบญัญติัน้ี 
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  2) พระราชบญัญติัเทศบาล พ.ศ. 2496 
               มาตรา 77 ให้รัฐมนตรีวา่การกระทรวงมหาดไทยรักษาการตามพระราชบญัญติั
น้ีและใหมี้อ านาจออกกฎกระทรวงหรือระเบียบขอ้บงัคบั เพื่อปฏิบติัการตามพระราชบญัญติัน้ี 

        3) พระราชบญัญติัสภาต าบลและองคก์ารบริหารส่วนต าบล พ.ศ. 2537 
           มาตรา 5 ใหรั้ฐมนตรีวา่การกระทรวงมหาดไทยรักษาการตามพระราชบญัญติัน้ี
และให้มีอ านาจออกกฎกระทรวง ระเบียบ ขอ้บงัคบั ประกาศ และแต่งตั้งเจา้หนา้ท่ีเพื่อปฏิบติัการ
ตามพระราชบญัญติัน้ี 
  2.1.1  หลักในการออกกฎหมายล าดับรอง 
     หลกัส าหรับการออกกฎหมายล าดบัรองนั้น มีหลกัดงัน้ี139 
    1) กฎหมายล าดบัรองออกเกินอ านาจแม่บทไม่ได ้ 
      เป็นหลกัท่ีส าคญัมากเน่ืองจากกฎหมายล าดบัรองนั้นไดรั้บมอบอ านาจมา
จากกฎหมายแม่บท  
        ในเร่ืองเสร็จท่ี 73/2502 คณะกรรมการกฤษฎีกา (กรรมการร่างกฎหมาย
กองท่ี 4) ไดมี้ความเห็นไวด้งัน้ี 
      “กฎกระทรวง ถา้ไปลบลา้งขอ้ความในพระราชบญัญติัแลว้ ขอ้ความนั้น
ก็เกินแม่บท (ultra vires) จะใช้บงัคบัหาไดไ้ม่ ซ่ึงเป็นหลกักฎหมายทัว่ไป (general principle)” 
(บนัทึก เร่ือง ขอให้พิจารณาตีความในกฎหมาย พระราชบญัญติัการเก็บรักษาน ้ ามนัเช้ือเพลิง พ.ศ. 
2475 มาตรา 18) 
      ตวัอยา่ง 
      พระราชบญัญติัช่ือบุคคล พ.ศ. 2505 ก าหนดว่าการก าหนดอตัรา
ค่าธรรมเนียมใหก้ระท าเป็นกฎกระทรวง รัฐมนตรียอ่มออกกฎกระทรวงก าหนดอตัราค่าธรรมเนียม
ใหเ้สียในกิจกรรมต่างๆ แตกต่างกนัได ้แต่จะถึงกบัออกกฎกระทรวงยกเวน้ค่าธรรมเนียมเสียเลยนั้น 
ยอ่มกระท าไม่ได ้เพราะเป็นการเกินจากท่ีกฎหมายแม่บทให้อ านาจไว้140 นอกจากน้ีคณะกรรมการ
กฤษฎีกา (กรรมการร่างกฎหมาย คณะท่ี 6) เร่ืองเสร็จท่ี 10/2508 คณะกรรมการกฤษฎีกา (กรรมการ
ร่างกฎหมาย คณะท่ี 6) และเร่ืองเสร็จท่ี 246/2527 คณะกรรมการกฤษฎีกา (กรรมการร่างกฎหมาย 
คณะท่ี 1) วนิิจฉยัอยา่งเดียวกนั 

                                                        
139 คู่มือการร่างกฎหมาย “การร่างกฎหมายและแบบของกฎหมาย” ส านกังาคณะกรรมการกฤษฎีกา. หนา้ 101-105. 
140

 บนัทึกส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา (กรรมการร่างกฎหมาย คณะท่ี 6) เร่ืองเสร็จท่ี 340/2535. 
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      มาตรา 142 วรรคสอง แห่งพระราชบญัญติัจราจรทางบก พ.ศ. 2522 
ไม่ไดก้ล่าวถึงการเจาะเลือดไว ้ ดงันั้น เม่ือกฎกระทรวง ฉบบัท่ี 16 (พ.ศ. 2537) ฯ ก าหนดให้
ตรวจวดัปริมาณแอลกอฮอล์ในเลือดของผูข้บัข่ีโดยวิธีการตรวจวดัจากเลือด  และให้ท าการเจาะ
เลือดภายใตก้ารก ากบัดูแลของผูป้ระกอบวชิาชีพเวชกรรมก็ตาม หากผูถู้กเจาะเลือดไม่ยินยอมแมอ้ยู่
ภายใตก้ารก ากบัดูแลของผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมก็ตาม ก็เกินอ านาจท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 142 
รวมทั้งเป็นการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลและกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและ
ร่างกายตามมาตรา 29 และมาตรา 31 ของรัฐธรรมนูญ 
      อยา่งไรก็ตาม คณะกรรมการกฤษฎีกา คณะท่ี 11 ให้ขอ้สังเกตเพิ่มเติมวา่ 
ถา้ตอ้งการใหมี้อ านาจตรวจเลือดดว้ยแลว้ ก็ตอ้งแกไ้ขมาตรา 142 เสีย ในส่วนท่ีเก่ียวกบัการทดสอบ
ผูข้บัข่ีโดยก าหนดใหมี้การเจาะเลือดไวอ้ยา่งชดัเจน141 
    2)  การก าหนดโทษทางอาญาในกฎหมายล าดบัรอง 
       กฎหมายล าดับรองท่ีออกโดยฝ่ายบริหารนั้นตามหลักทัว่ไปจะมีบท
ก าหนดโทษทางอาญาไม่ได ้เพราะถือเป็นหลกัปฏิบติัมาตลอดวา่การออกกฎหมายท่ีจ ากดัสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลหรือการลงโทษจะตอ้งไดรั้บความเห็นชอบจากรัฐสภาก่อน การก าหนดโทษทาง
อาญาเพื่อเป็นมาตรการบังคับการปฏิบัติตามกฎหมายล าดับรองควรเป็นอ านาจของรัฐสภา
โดยเฉพาะแต่โดยทัว่ไปแล้วพระราชบญัญติัท่ีเป็นกฎหมายแม่บทของกฎหมายล าดบัรองก็จะมี
บทลงโทษการฝ่าฝืนกฎหมายล าดบัรองไว  ้ แต่อยา่งไรก็ตาม กฎหมายท่ีตราโดยไดรั้บมอบอ านาจ
อาจมีบทก าหนดโทษซ่ึงเป็นขอ้ยกเวน้ในบางกรณีได ้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในภาวะฉุกเฉินหรือการ
สงครามกรณีนั้นพระราชบญัญติัแม่บทจะมีบทบญัญติัท่ีมอบอ านาจให้แก่ฝ่ายบริหารอยา่งชดัแจง้ 
เช่น พระราชกฤษฎีกาควบคุมเคร่ืองอุปโภค บริโภค และของอ่ืน ๆในภาวะคบัขนั พุทธศกัราช 2487 
ออกตามความในพระราชบญัญติัมอบอ านาจให้รัฐบาลในภาวะคบัขนั พุทธศกัราช 2484 (ยกเลิกแลว้) 
    3) วนัใชบ้งัคบั 
      วนัใช้บงัคบัเม่ือก าหนดแล้วจะแก้ไขในภายหลังได้หรือไม่ ได้เคยมี
บนัทึก เร่ืองวนัใช้บงัคบักฎกระทรวง (กฎกระทรวง ฉบบัท่ี 2 พ.ศ. 2523) ออกตามความใน
พระราชบญัญติัการขนส่งทางบก พ.ศ. 2522142 ใหค้วามเห็นไวด้งัน้ี 

                                                        
141

 บนัทึกส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะกรรมการกฤษฎีกา คณะท่ี 10 )  เร่ืองเสร็จท่ี 977/2547  เร่ือง การ

ทดสอบการเมาสุราของผูข้บัข่ีโดยวธีิการตรวจวดัจากเลือด . 
142

 บนัทึกส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา เร่ืองเสร็จท่ี 128/2527 เร่ือง วนัใชบ้งัคบักฎกระทรวง. 
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       กรมการขนส่งทางบกได้ยกร่างกฎกระทรวงออกตามความใน
พระราชบญัญติัการขนส่งทางบก พ.ศ. 2522 ก าหนดค่าธรรมเนียมในการด าเนินการเก่ียวกบัการ
ขนส่งทางบก ซ่ึงรัฐมนตรีวา่การกระทรวงการคมนาคมไดล้งนามเม่ือวนัท่ี 7 กุมภาพนัธ์ 2523 และ
ส่งไปยงักองประกาศิต ส านกัเลขาธิการคณะรัฐมนตรี เม่ือวนัท่ี 25 มีนาคม 2523 กรมการขนส่งทาง
บกไดต้รวจสอบกบักองประกาศิตเพื่อขอทราบวา่ไดมี้การประกาศในราชกิจกานุเบกษาแลว้หรือไม่ 
เม่ือไดท้ราบวา่ไดป้ระกาศในราชกิจจานุเบกษาแลว้ แต่ยงัไม่ทราบวนัท่ีประกาศ กรมการขนส่งทาง
บกไดมี้หนงัสือลงวนัท่ี 26 มีนาคม 2523 สั่งการให้จดัเก็บค่าธรรมเนียมตามอตัราใหม่ตั้งแต่วนัท่ี 1 
เมษายน 2523 เป็นตน้ไป แต่ต่อมากรมการขนส่งทางบกไดท้ราบว่ากฎกระทรวงดงักล่าวได้
ประกาศในราชกิจจานุเบกษา ฉบบัพิเศษ เล่มท่ี 87 ตอนท่ี 21 วนัท่ี 13 กุมภาพนัธ์ 2523 ไปแลว้ 
ส านกังานตรวจเงินแผน่ดินจึงทกัทว้งวา่ตอ้งเรียกเก็บค่าธรรมเนียมตั้งแต่วนัท่ี 14 จึงเป็นการไม่
ปฏิบติัตามกฎกระทรวง กรมการขนส่งทางบกเห็นว่าหากเก็บค่าธรรมเนียมตั้งแต่วนัท่ี 14 
กุมภาพนัธ์ เป็นตน้ไป จะไม่สามารถติดตามผูป้ระกอบการบางรายได ้จึงหารือวา่ถา้จะแกไ้ขเพิ่มเติม
กฎกระทรวงเสียใหม่ใหมี้ผลตั้งแต่วนัท่ี 1 เมษายน 2523 จะสามารถกระท าไดห้รือไม่ 
       คณะกรรมการกฤษฎา (คณะท่ี 1) เห็นวา่ การออกกฎกระทรวงข้ึนใช้
บงัคบัเป็นอ านาจของฝ่ายบริหารท่ีจะกระท าไดต้ามท่ีกฎหมายแม่บทให้อ านาจไว ้ ส าหรับวนัใช้
บงัคบัของกฎหมายนั้น ถา้มิไดร้ะบุไวใ้นกฎหมายวา่ให้ใชบ้งัคบัเม่ือใด ตอ้งถือวา่เม่ือประกาศใน
ราชกิจจานุเบกษาแลว้ยอ่มใชบ้งัคบัไดท้นัที แต่ถา้ระบุวนัใชบ้งัคบัไวใ้นกฎหมาย ก าหนดวนัเร่ิมใช้
บงัคบัยอ่มเป็นไปตามท่ีระบุนั้น ถา้จะให้มีผลบงัคบัยอ้นหลงัโดยไม่ท าให้บุคคลใดตอ้งรับผิดทาง
อาญา มีผลเป็นการจดัเก็บภาษี หรือไม่เป็นการจ ากดัตดัสิทธิบุคคลใดแลว้ ก็สามารถกระท าได้
เช่นกนั กรณีของกรมการขนส่งทางบกน้ีจะสมควรแกไ้ขกฎหมายอยา่งใดหรือไม่ ยอ่มเป็นอ านาจ
ของคณะรัฐมนตรีท่ีจะเป็นผูว้นิิจฉยั 
       คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะท่ี 1) ไดย้กตวัอย่างพระราชกฤษฎีกา
ก าหนดให้ผลิตภณัฑ์อุตสาหกรรมท่อพีวีซีแข็งส าหรับใช้เป็นท่อน ้ าด่ืมตอ้งเป็นไปตามมาตรฐาน 
พ.ศ. 2524ก าหนดวนัใชบ้งัคบัในวนัท่ี 1 มกราคม พ.ศ. 2529 ต่อมาเน่ืองจากไม่สามารถปฏิบติัการ
ให้เป็นไปตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย  จึงได้มีการตราพระราชกฤษฎีกาก าหนดให้
ผลิตภณัฑ์อุตสาหกรรมท่อพีวีซีแข็งส าหรับใช้เป็นท่อน ้ าด่ืมตอ้งเป็นไปตามมาตรฐาน (ฉบบัท่ี 2) 
พ.ศ. 2526 เล่ือนวนัใชบ้งัคบัพระราชกฤษฎีกาดงักล่าวไปเป็นวนัท่ี 1 มกราคม 2527 เป็นตน้ไป 
       ในกรณีท่ีกฎหมายล าดบัรองไม่ก าหนดวนัใช้บงัคบัไวจ้ะถือเอาวนัใด 
คณะกรรมการกฤษฎีกาเคยให้ความเห็นวา่ ประกาศของคณะกรรมการซ่ึงออกโดยอาศยัอ านาจตาม
ความในพระราชบญัญติัก าหนดราคาสินคา้และป้องกนัการผกูขาด พ.ศ. 2522 หากมิไดร้ะบุวนัใช้
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บงัคบัไวโ้ดยชดัแจง้ ตอ้งถือวา่มีผลใชบ้งัคบัในวนัท่ีประกาศในราชกิจจานุเบกษาเป็นตน้ไปเพราะ
วนัท่ีประกาศในราชกิจจานุเบกษานั้น เป็นวนัท่ีถือวา่บุคคลทัว่ไปไดท้ราบประกาศนั้นแลว้143 
   4)  การบงัคบัใชย้อ้นหลงั 
      คณะกรรมการกฤษฎีกาได้เคยวินิจฉัยปัญหาเก่ียวกับผลยอ้นหลังของ
กฎหมายล าดบัรองว่าร่างพระราชกฤษฎีกาก าหนดอตัราเงินเดือนขา้ราชการต ารวจ และก าหนด
คุณสมบติัพื้นความรู้ วิธีการคดัเลือก และวิธีสอบคดัเลือก เพื่อบรรจุและแต่งตั้งขา้ราชการในกรม
ต ารวจ(ฉบบัท่ี ..) พ.ศ. .... ซ่ึงใหใ้ชย้อ้นหลงัตั้งแต่วนัท่ี 1 มกราคม 2493 เป็นตน้ไป เห็นวา่ การท่ีจะ
ตราพระราชกฤษฎีกาให้มีผลยอ้นหลงัยอ่มท าได ้ เพราะไม่มีบทกฎหมายใดหรือแมบ้ทบญัญติัของ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยห้ามไว้144 แต่ในการพิจารณาของคณะกรรมการกฤษฎีกา โดยท่ี
ประชุมร่วมกนัของกรรมการร่างกฎหมาย คณะท่ี 2 และกรรมการร่างกฎหมาย คณะท่ี 6 วินิจฉยัขอ้
หารือเก่ียวกบัพระราชบญัญติัสมาคมการคา้ พ.ศ. 2509 ซ่ึงไดใ้ห้ความเห็นตอนหน่ึงวา่ “...แมว้า่จะ
ไดว้นิิจฉยัปัญหาขอ้แรกวา่ รัฐมนตรีวา่การกระทรวงพาณิชยมี์อ านาจออกกฎกระทรวงไดก้็ตาม แต่
การอนุญาตให้เกษตรกรจดัตั้ งสมาคมการคา้ไปก่อนออกกฎกระทรวงดงักล่าวย่อมไม่มีผลทาง
กฎหมาย เพราะในขณะท่ีอนุญาตนั้น ไม่มีอ านาจสั่งอนุญาตตามมาตรา 10 วรรคหน่ึง แห่ง
พระราชบญัญติัสมาคมการคา้ พ.ศ. 2509 และแมจ้ะไดมี้การออกกฎกระทรวงตามปัญหาขอ้แรกใน
ภายหนา้ ก็ไม่มีผลยอ้นหลงัเป็นการรับรองการจดทะเบียนดงักล่าวได”้145  
       บนัทึกส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา เร่ือง ทบทวนขอ้หารือกรณีการ
ใชบ้งัคบัประกาศกระทรวงการคลงั ตามมาตรา 12 และมาตรา 14 แห่งพระราชก าหนดพิกดัอตัรา
ศุลกากร พ.ศ. 2530146        
       โดยทั่วไป การออกกฎหมายโดยฝ่ายนิติบญัญติัเพื่อให้มีผลบงัคับ
เปล่ียนแปลงสิทธิหรือหน้าท่ีของบุคคลท่ีมีอยู่ตามกฎหมายเป็นการยอ้นหลงัย่อมกระท าได้เสมอ 
หากจ าเป็นและสมควรท่ีจะตอ้งออกกฎหมายให้มีผลยอ้นหลงั  ซ่ึงการออกกฎหมายท่ีมีผลใชบ้งัคบั
ยอ้นหลงัในทางท่ีเป็นคุณ โดยปกติยอ่มกระท าได ้แต่วิธีการท่ีจะก าหนดให้กฎหมายมีผลยอ้นหลงั

                                                        
143

 บนัทึกส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา เร่ืองเสร็จท่ี 173/2525 เร่ือง หารือปัญหาขอ้กฎหมาย (วนัใชบ้งัคบัของ

ประกาศของคณะกรรมการตามพระราชบญัญติัก าหนดราคาสินคา้และป้องกนัการผกูขาด พ.ศ. 2522). 
144

 บนัทึกส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา (กรรมการร่างกฎหมาย) เร่ืองเสร็จท่ี 103 /2493 เร่ือง  ก าหนดวนัใช้

บงัคบัพระราชกฤษฎีกา.  
145

 บนัทึกส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา เร่ืองเสร็จท่ี 54/2526. 
146 บนัทึกส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพเิศษ) เร่ืองเสร็จท่ี 193/2545. 
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อย่างไรและเพียงใดนั้นเป็นเร่ืองท่ีจะตอ้งพิจารณาปัจจยั ผลดีและผลเสียท่ีเก่ียวขอ้งทั้งหมดของ
กฎหมายในแต่ละเร่ือง และจะตอ้งพิจารณาเป็นรายกรณีดว้ย ส าหรับกฎหมายวา่ดว้ยภาษีอากรซ่ึง
เป็นกฎหมายเก่ียวกบัการจดัเก็บรายไดแ้ละนโยบายการคลงัของรัฐนั้น โดยหลกัแลว้ หากกฎหมายมี
ผลใชบ้งัคบัยอ้นหลงัน้ียอ่มเป็นธรรมดาท่ีจะมีผลเป็นการเปล่ียนแปลงสิทธิและหนา้ท่ีท่ีเกิดข้ึนแลว้
ในตวั จึงเห็นวา่การออกประกาศกระทรวงการคลงั ให้มีผลยอ้นหลงัในทางท่ีเป็นคุณแก่ผูมี้หนา้ท่ี
ตอ้งเสียค่าภาษีสามารถกระท าได ้
       อยา่งไรก็ตาม มีตวัอย่างของการออกกฎหมายล าดบัรองท่ีมีผลเป็นการ
เก็บภาษีอากรท่ีกระท าไม่ได ้
       ตวัอยา่งน้ีเป็นการให้ความเห็นพระราชบญัญติัพิกดัอตัราภาคหลวงดีบุก 
พ.ศ.2478 ซ่ึงถูกยกเลิกไปแลว้ แต่แสดงให้เห็นถึงหลกักฎหมายท่ีการยอ้นหลงัเก่ียวกบัการเก็บภาษี
นั้น กระท าไม่ได ้
       บนัทึก เร่ือง การเก็บค่าภาคหลวงดีบุก เร่ืองเสร็จท่ี 90/2489 มาตรา 4 
แห่งพระราชบญัญติัพิกดัอตัราภาคหลวงดีบุก พ.ศ. 2478 บญัญติัให้เก็บค่าภาคหลวงดีบุกตามราคา
อยา่งสูงของดีบุกท่ีซ้ือขายกนัในตลาดสเตรตส์- เสตติเมนต ์ซ่ึงเป็นราคาท่ีเจา้พนกังานไดท้ราบคราว
หลงัท่ีสุด และเม่ือไดคิ้ดเทียบราคาเงินไทยตามอตัราแลกเปล่ียนของกระทรวงการคลงัในเวลานั้น
แลว้ ตอ้งให้ประชาชนทราบโดยปิดประกาศไวใ้นท่ีเปิดเผย  จึงเห็นไดว้่าจะตอ้งมีประกาศของ
กระทรวงอุตสาหกรรมเสียก่อน จึงจะใชไ้ดแ้ก่การเก็บค่าภาคหลวงตั้งแต่วนัประกาศนั้นเป็นตน้ไป 
ในประกาศจึงจะก าหนดว่าให้ใช้ตามราคายอ้นหลงัไปในวนัก่อนประกาศก็ไม่ได้ รวมทั้งแมผู้ ้
ครอบครองแร่ไดต้กลงและแจง้เป็นหนงัสือวา่จะใชร้าคาตามราคายอ้นหลงันั้น ก็เป็นเพียงค ารับรอง
วา่จะน าค่าภาคหลวงมาใหใ้นเม่ือทางการสั่ง และค่าภาคหลวงท่ีจะตอ้งน ามาช าระก็คิดค่าภาคหลวง
ซ่ึงจะตอ้งเสียตามประกาศของทางราชการนัน่เอง 
    5)  พระราชกฤษฎีกาท่ีมีผลเป็นการแกไ้ขพระราชบญัญติั 
       แนวทางปฏิบติัของเรานั้นจะสังเกตวา่ไดเ้คยมีการตราพระราชกฤษฎีกา
ใหย้กเวน้ยกเลิก หรือแกไ้ขบทบญัญติักฎหมายในระดบัพระราชบญัญติั แต่การกระท าเช่นน้ีจะตอ้ง
อาศยัอ านาจจากท่ีรัฐธรรมนูญให้ไว  ้ หรือพระราชบญัญติัอนัเป็นกฎหมายแม่บทบญัญติัให้อ านาจ
กระท าได ้
        ตวัอยา่งแรก คือ การปรับปรุงส่วนราชการโดยอาศยัอ านาจตามมาตรา 
230 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัไทย ฉบบัปัจจุบนั ซ่ึงบญัญติัวา่ 
       “มาตรา 230 การจดัตั้งกระทรวง ทบวง กรม ข้ึนใหม่ โดยมีการก าหนด
ต าแหน่งหรืออตัราของขา้ราชการหรือลูกจา้งเพิ่มข้ึน ใหต้ราเป็นพระราชบญัญติั 
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       การรวมหรือการโอนกระทรวง ทบวง กรม ท่ีมีผลเป็นการจดัตั้งเป็น
กระทรวง ทบวง กรม ข้ึนใหม่ หรือการรวมหรือการโอนกระทรวง ทบวง กรม ท่ีมิไดมี้การจดัตั้งเป็น
กระทรวง ทบวง กรมข้ึนใหม่ ทั้งน้ี โดยไม่มีการก าหนดต าแหน่งหรืออตัราของขา้ราชการหรือลูกจา้ง
เพิ่มข้ึน หรือการยบุกระทรวง ทบวง กรม ใหต้ราเป็นพระราชกฤษฎีกา  ภายในสามปีนบัแต่วนัท่ีมีการรวม
หรือการโอนกระทรวง ทบวง กรม ตามวรรคสอง จะก าหนดต าแหน่งหรืออตัราของขา้ราชการหรือลูกจา้ง
เพิ่มข้ึนในกระทรวง ทบวง กรม ท่ีจดัตั้งข้ึนใหม่ หรือในกระทรวง ทบวง กรม ท่ีถูกรวมหรือโอนไป มิได ้
       พระราชกฤษฎีกาตามวรรคสอง ให้ระบุอ านาจหน้าท่ีของกระทรวง 
ทบวง กรม ท่ีจดัตั้งข้ึนใหม่ การโอนอ านาจหนา้ท่ีตามบทบญัญติัแห่งกฎหมายซ่ึงหน่วยราชการหรือ
เจา้พนกังานท่ีมีอยูเ่ดิม การโอนขา้ราชการและลูกจา้ง งบประมาณรายจ่าย รวมทั้งทรัพยสิ์นและ
หน้ีสิน เอาไวด้ว้ย 
       การด าเนินการตามวรรคสองกับกระทรวง ทบวง กรม ท่ีมี
พระราชบญัญติัจดัตั้งข้ึนแลว้ ให้ตราเป็นพระราชกฤษฎีกา โดยให้ถือวา่พระราชกฤษฎีกาท่ีตราข้ึน
นั้น มีผลเป็นการแกไ้ขเพิ่มเติมบทบญัญติัในพระราชบญัญติัหรือกฎหมายท่ีมีผลใชบ้งัคบัไดด้งัเช่น
พระราชบญัญติัในส่วนท่ีเก่ียวขอ้งดว้ย” 
    6)  การตรวจสอบการออกกฎหมายล าดบัรอง 
       ในพระราชบัญญัติบางฉบับได้ก าหนดว่ากฎหมายล าดับรองเม่ือได้
ก าหนดข้ึนแลว้จะตอ้งให้สภาผูแ้ทนราษฎรตรวจสอบ เช่น พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและ
วธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ดงัต่อไปน้ี 
       “มาตรา 6 ระเบียบของท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดตาม
มาตรา 44 และมาตรา 66 ตอ้งส่งให้สภาผูแ้ทนราษฎรในวนัท่ีออกระเบียบดงักล่าว เพื่อให้
สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรตรวจสอบได้ ถา้ต่อมามีการเสนอญตัติและสภาผูแ้ทนราษฎรมีมติภายใน
สามสิบวนันบัแต่วนัท่ีส่งระเบียบดงักล่าวให้สภาผูแ้ทนราษฎรดว้ยคะแนนเสียงไม่นอ้ยกวา่ก่ึงหน่ึง
ของจ านวนสมาชิกทั้งหมดเท่าท่ีมีอยู ่ ให้ยกเลิกระเบียบใดไม่วา่ทั้งหมดหรือบางส่วน ให้ท่ีประชุม
ใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดด าเนินการให้เป็นไปตามนั้นก าหนดวนัตามวรรคหน่ึงให้
หมายถึงวนัในสมยัประชุม” 
       ระเบียบของท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดตามมาตรา 44 
คือระเบียบวธีิพิจารณาคดีเก่ียวกบัการฟ้อง การร้องสอด การเรียกบุคคล หน่วยงานทางปกครองหรือ
เจา้หนา้ท่ีของรัฐเขา้มาเป็นคู่กรณีในคดี การด าเนินกระบวนพิจารณา การรับฟังพยานหลกัฐาน และ
การพิพากษาคดีปกครอง นอกจากท่ีบญัญติัไวแ้ลว้ในพระราชบญัญติัน้ี ส่วนระเบียบตามมาตรา 66 
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ไดแ้ก่การก าหนดมาตรการหรือวิธีการ เพื่อบรรเทาทุกข์ให้แก่คู่กรณีท่ีเก่ียวขอ้งเป็นการชัว่คราว
ก่อนการพิพากษาคดี 
 2.2  กรณศึีกษาการออกกฎเกีย่วกบัรายจ่ายอืน่ขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น 
  จากการศึกษาประเด็นเก่ียวกบัการออกกฎหมายล าดับรอง หรือ กฎ ซ่ึงเป็นนิติ
กรรมทางปกครองประเภทหน่ึง ท่ีคณะกรรมการกฤษฎีกา ไดว้นิิจฉยัเก่ียวกบัการเบิกจ่ายเงินรายจ่าย
ไม่เป็นไปตามกฎหมายจดัตั้งก าหนดไวน้ั้น  มีทั้งหมด 3 กรณี คือ 
  2.2.1  กรณกีารเบิกจ่ายเงินประโยชน์ตอบแทนอ่ืนเป็นกรณีพิเศษอันมีลักษณะเป็น

เงินรางวัลประจ าปีแก่พนักงานส่วนท้องถิน่ (โบนัส)  
    โดยเป็นการเบิกจ่ายตามประกาศของคณะกรรมการกลางขา้ราชการองคก์าร
บริหารส่วนจงัหวดั (ก.จ.) คณะกรรมการกลางพนกังานเทศบาล (ก.ท.) และคณะกรรมการกลาง
พนักงานส่วนต าบล (ก. อบต.) เร่ือง ก าหนดเง่ือนไขและวิธีการก าหนดประโยชน์ตอบแทนอ่ืน
ส าหรับข้าราชการหรือพนักงานส่วนท้องถ่ินเป็นกรณีพิเศษ ลงวนัท่ี 21 มีนาคม 2549 และ
คณะกรรมการขา้ราชการหรือพนกังานส่วนทอ้งถ่ิน (ระดบัจงัหวดั) ไดอ้อกประกาศ ก.จ.จ.  ก.ท.จ. 
และ ก. อบต. จงัหวดั เร่ือง ก าหนดหลกัเกณฑ์และวิธีการก าหนดประโยชน์ตอบแทนอ่ืนส าหรับ
ขา้ราชการหรือพนักงานส่วนทอ้งถ่ินเป็นกรณีพิเศษส าหรับขา้ราชการและพนกังานส่วนทอ้งถ่ิน
โดยคณะกรรมการฯ อาศยัอ านาจตามพระราชบญัญติัระเบียบบริหารงานบุคคลส่วนทอ้งถ่ิน พ.ศ. 
2542  กระทรวงมหาดไทยไดห้ารือเร่ืองดงักล่าวเก่ียวกบัความชอบดว้ยกฎหมายเก่ียวกบัการเบิก
จ่ายเงิน  ซ่ึงคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะท่ี 1) ไดพ้ิจารณาขอ้หารือของกระทรวงมหาดไทย สรุปได้
ว่า องค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ินเป็นองค์กรท่ีมีกฎหมายจดัตั้งองค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ินแต่ละ
ประเภทก าหนดรายไดแ้ละรายจ่ายไวอ้ย่างชดัเจนเพื่อให้องค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ินมีรายไดแ้ละ
รายจ่ายภายในกรอบท่ีกฎหมายก าหนด คือ มาตรา 73 และมาตรา 74 แห่งพระราชบญัญติัองคก์าร
บริหารส่วนจงัหวดั พ.ศ. 2540  มาตรา 66 แห่งพระราชบญัญติัเทศบาล พ.ศ. 2496 ซ่ึงแกไ้ขเพิ่มเติม
โดยพระราชบญัญติัเทศบาล (ฉบบัท่ี 2) พ.ศ. 2496 และมาตรา 67 แห่งพระราชบญัญติัเทศบาล พ.ศ. 
2496 ซ่ึงแกไ้ขเพิ่มเติมโดยพระราชบญัญติัเทศบาล (ฉบบัท่ี 4) พ.ศ. 2505 และมาตรา 82 และมาตรา 
82 และมาตรา 85 แห่งพระราชบญัญติัสภาพต าบลและองคก์ารบริหารส่วนต าบล พ.ศ. 2537  ดงันั้น
การจ่ายเงินขององค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ินจึงตอ้งอยู่ภายในกรอบของรายจ่ายท่ีกฎหมายจดัตั้ง
ก าหนดไว ้จะก าหนดให้มีรายจ่ายนอกเหนือไปจากท่ีกฎหมายก าหนดไม่ได้  หากรายจ่ายใดอยู่



 114 

นอกเหนือท่ีระบุไว ้ และกระทรวงมหาดไทยเห็นสมควรให้จ่าย  กฎหมายจัดตั้ งก็ให้อ านาจ
กระทรวงมหาดไทยในการออกระเบียบเพื่อเพิ่มประเภทรายจ่ายได ้147 
   2.2.2  กรณีการต้ังงบประมาณรายจ่ายของเทศบาลเพื่อ เป็นเงินค่าบ ารุงสมาคม

สันนิบาตเทศบาลแห่งประเทศไทย   
     เป็นการจ่ายค่าค่าบ ารุงสมาคมสันนิบาตให้แก่สมาคมสันนิบาตเทศบาลแห่ง
ประเทศไทยจดัตั้งตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยเ์ป็นองค์กรเอกชน  ขอ้บงัคบัของสมาคม
มิไดเ้ป็นกฎหมาย ระเบียบหรือค าสั่งท่ีเทศบาลตอ้งถือปฏิบติั  โดยส านกังานการตรวจเงินแผ่นดิน
ไดแ้จง้ให้เทศบาลระงบัการเบิกจ่ายเงินงบประมาณเป็นค่าบ ารุงฯ และเรียกคืนเงินท่ีจ่ายไปทั้งหมด
เพื่อส่งคืนคลงัเทศบาล  กรมส่งเสริมการปกครองทอ้งถ่ินไดพ้ิจารณาวา่ เทศบาลจ่ายรายจ่ายดงักล่าว
ตามมาตรา 67 (9) แห่งพระราชบญัญติัเทศบาล พ.ศ. 2496148 ประกอบกับข้อ 16 ของระเบียบ
กระทรวงมหาดไทยวา่ดว้ยวิธีการงบประมาณขององค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ิน พ.ศ. 2541149 และ
หนงัสือกระทรวงมหาดไทย ท่ี มท 0313.4/ว 3889 ลงวนัท่ี 29 พฤศจิกายน 2539 สรุปวา่ให้เทศบาล
และเมืองพทัยาตั้งงบประมาณรายจ่ายงบกลางเป็นค่าบ ารุงสมาคมสันนิบาตเทศบาลแห่งประเทศ
ไทยเป็นรายปี  คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะท่ี 1) ได้พิจารณาข้อหารือของกรมส่งเสริมการ
ปกครองทอ้งถ่ิน สรุปได้ว่า ปัจจุบนัยงัไม่มีระเบียบท่ีออกตามมาตรา 67 (9) แห่งพระราชบญัญติั
เทศบาล พ.ศ. 2496 อนุญาตให้เทศบาลจ่ายค่าบ ารุงฯ แต่อยา่งใด  หากกระทรวงมหาดไทยประสงค์
จะให้เทศบาลมีรายจ่ายในเร่ืองน้ีได้ ก็สมควรอาศยัอ านาจตามมาตรา 67 (9) แห่งพระราชบญัญติั
เทศบาลฯ ออกระเบียบกระทรวงมหาดไทยก าหนดเพิ่มเติมข้ึน  ทั้งน้ีตอ้งระมดัระวงัมิให้เป็นการ
เกินอ านาจตามท่ีกฎหมายใหไ้ว้150 
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 บนัทึกส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา เร่ืองเสร็จท่ี 165/2556 เร่ือง การจ่ายเงินประโยชน์ตอบแทนอ่ืนส าหรับ

ขา้ราชการหรือพนกังานส่วนทอ้งถ่ินเป็นกรณีพิเศษ. 
148 พระราชบญัญติัเทศบาล พ.ศ. 2496    
      มาตรา 67 เทศบาลอาจมีรายจ่ายดงัต่อไปน้ี … (9) รายจ่ายอ่ืนใดตามขอ้ผกูพนัหรือตามท่ีมีกฎหมายหรือระเบียบของ 

กระทรวงมหาดไทยก าหนดไว…้ 
149

 ระเบียบกระทรวงมหาดไทยวา่ดว้ยวิธีการงบประมาณขององคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ิน พ.ศ. 2541 

      ขอ้ 16 ก าหนดวา่ การตั้งงบประมาณรายจ่ายเพ่ือเป็นค่าใชจ่้ายขององคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินให้กระท าตามท่ีมี
กฎหมาย ระเบียบ ขอ้บงัคบั ค  าสัง่ หรือหนงัสือสัง่การกระทรวงมหาดไทยก าหนด  

150
 บนัทึกส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา เร่ืองเสร็จท่ี 458/2553  เร่ือง  การตั้งงบประมาณรายจ่ายของเทศบาลเพือ่

เป็นเงินค่าบ ารุงสมาคมสันนิบาตเทศบาลแห่งประเทศไทย 
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  2.2.3  กรณีการต้ังงบประมาณเพื่อเป็นทุนการศึกษาให้แก่บุคลากรขององค์กร

ปกครองส่วนท้องถิน่   
    โดยการเบิกจ่ายอาศยัอ านาจตามขอ้ 4 แห่งระเบียบกระทรวงมหาดไทยว่า
ด้วยวิธีการงบประมาณขององค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน พ.ศ. 2541151  ประกอบประกาศ
คณะกรรมการมาตรฐานการบริหารงานบุคคลส่วนท้องถ่ิน เร่ือง ก าหนดมาตรฐานกลางการ
บริหารงานบุคคลส่วนทอ้งถ่ิน ลงวนัท่ี 25 มิถุนายน 2544 ก าหนดหลกัเกณฑ์การตั้งงบประมาณ
เพื่อให้ทุนการศึกษาแก่ข้าราชการ พนักงาน ลูกจ้างขององค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน รวมถึง
ผูบ้ริหาร ฯ  คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะท่ี 1) ไดพ้ิจารณาสรุปวา่ ระเบียบกระทรวงมหาดไทยว่า
ด้วยวิธีการงบประมาณขององค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน พ.ศ. 2541 ก าหนดให้ปลัดกระทรวง
มหาดไทยรักษาการตามระเบียบ และมีอ านาจยกเวน้การปฏิบติัตามระเบียบ มิได้ให้อ านาจออก
ระเบียบหรือขอ้บงัคบัเพิ่มประเภทรายจ่ายอ่ืนนอกจากท่ีระบุไวใ้นมาตรา 67 แห่งพระราชบญัญติั
เทศบาล พ.ศ. 2496 และท่ีแกไ้ขเพิ่มเติม เป็นไปตามแนวทางท่ีคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะท่ี 1) 
ไดเ้คยให้ความเห็นไวใ้นเร่ืองเสร็จท่ี 458/2553 และ เร่ืองเสร็จท่ี 165/2556  โดยมีขอ้สังเกตวา่ เม่ือ
กระทรวงมหาดไทยออกระเบียบในเร่ืองใดแลว้ กรมส่งเสริมการปกครองทอ้งถ่ินมกัออกหนงัสือ
ซักซ้อมความเข้าใจหรือซักซ้อมวิธีการ  อนัมีลักษณะเป็นการก าหนดหลักเกณฑ์หรือเง่ือนไข
เพิ่มเติมนอกเหนือไปจากท่ีปรากฏในระเบียบท่ีกระทรวงมหาดไทยออกเสมอ  กระทรวงมหาดไทย
สมควรตรวจสอบหรือพิจารณาใหร้อบคอบวา่กรมส่งเสริมการปกครองทอ้งถ่ินมีอ านาจในการออก
หลกัเกณฑห์รือเง่ือนไขเพิ่มเติมไดห้รือไม่เพียงใด152 
  เม่ือพิจารณาจากทั้ ง 3 กรณี ส านักงานตรวจเงินแผ่นดินและคณะกรรมการ
กฤษฎีกาต่างมีความเห็นพอ้งกนัวา่การจ่ายเงินดงักล่าวไม่มีกฎหมายก าหนดให้องคก์รปกครองส่วน
ท้อง ถ่ิน เ บิก จ่ าย เ งินงบประมาณได้   โดย ต่อมากระทรวงมหาดไทยได้ออกระ เ บี ยบ
กระทรวงมหาดไทยส าหรับการเบิกจ่ายในกรณีท่ีหน่ึงและสอง โดยของกล่าวถึงเฉพาะเร่ืองของ
เง่ือนเวลาในการบงัคบัใชก้ฎหมายดงัน้ี 

                                                        
151 ระเบียบกระทรวงมหาดไทยวา่ดว้ยวิธีการงบประมาณขององคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ิน พ.ศ. 2541  
       ขอ้ 4 ก าหนดว่า ให้ปลดักระทรวงมหาดไทยรักษาการตามระเบียบน้ี และมีอ านาจตีวามวินิจฉัยปัญหา ยกเวน้การ

ปฏิบติัการตามระเบียบท่ีก าหนดหลกัเกณฑ ์และวิธีปฏิบติัเพ่ือด าเนินการให้เป็นไปตามระเบียบน้ี 
      ปลดัระทรวงมหาดไทย อาจมอบอ านาจเร่ืองใดเร่ืองหน่ึงตามวรรคแรกใหผู้ว้า่ราชการจงัหวดัได ้
152

 บนัทึกส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา เร่ืองเสร็จท่ี 1401/2556  เร่ือง  การตั้งงบประมาณเพือ่เป็นทุนการศึกษา

ใหแ้ก่บุคลากรขององคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ิน 
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  1. ระเบียบกระทรวงมหาดไทยว่าดว้ยการก าหนดเงินประโยชน์ตอบแทนอ่ืนเป็น
กรณีพิเศษอนัมีลักษณะเป็นเงินรางวลัประจ าปีแก่พนักงานส่วนทอ้งถ่ินให้เป็นรายจ่ายอ่ืนของ
องคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ิน พ.ศ. 2557  โดยสรุปประเด็นเก่ียวกบัการบงัคบัใชแ้ละเง่ือนไขการใช้
กฎหมายยอ้นหลงั ดงัน้ี 
   ขอ้ 2 ก าหนดว่า “ระเบียบน้ีให้ใช้บงัคบัตั้งแต่วนัถดัจากวนัประกาศในราช
กิจจานุเบกษาเป็นตน้ไป” (ประกาศในราชกิจจานุเบกษา 16 พฤษภาคม 2557) 
   ข้อ 7 ก าหนดว่า “กรณีท่ีองค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินใดได้เบิกจ่ายเงิน
ประโยชน์ตอบแทนอ่ืนเป็นกรณีพิเศษอนัมีลกัษณะเป็นเงินรางวลัประจ าปีไปแล้วตามระเบียบ
กระทรวงมหาดไทย ประกาศคณะกรรมการกลาง  ประกาศคณะกรรมการจงัหวดั หรือหนงัสือสั่ง
การกระทรวงมหาดไทย และหนงัสือสั่งการท่ีเก่ียวขอ้งแลว้แต่กรณีก่อนวนัท่ีระเบียบน้ีใชบ้งัคบัให้
ถือวา่เป็นรายจ่ายไดต้ามระเบียบน้ี” 
  2.  ระเบียบกระทรวงมหาดไทยวา่ดว้ยรายจ่ายขององคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินเก่ียวกบั
ค่าบ ารุงสมาคม พ.ศ. 2555  โดยสรุปประเด็นเก่ียวกบัการบงัคบัใช้และเง่ือนไขการใช้กฎหมาย
ยอ้นหลงั ดงัน้ี 
   ขอ้ 2 ก าหนดว่า “ระเบียบน้ีให้ใช้บงัคบัตั้งแต่วนัถดัจากวนัประกาศในราช
กิจจานุเบกษาเป็นตน้ไป” (ประกาศในราชกิจจานุเบกษา 26 มิถุนายน 2555) 
   ข้อ 6 ก าหนดว่า “ในกรณีท่ีองค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินเป็นสมาชิกของ
สมาคมก่อนวนัท่ีระเบียบน้ีใชบ้งัคบัถา้สมาคมนั้นมีลกัษณะตามท่ีก าหนดไวใ้น ขอ้ 4 (1) และไดมี้
การจ่ายเงินค่าบ ารุงสมาคมไปตามท่ีก าหนดไวใ้นข้อบญัญติังบประมาณรายจ่ายประจ าปีหรือ
ขอ้บญัญติังบประมาณรายจ่ายเพิ่มเติมให้รายจ่ายเงินค่าบ ารุงสมาคมท่ีได้จ่ายไปแลว้ดงักล่าวเป็น
รายจ่ายท่ีจ่ายไดต้ามระเบียบน้ี 
  ผูเ้ขียนเห็นว่า ขอ้สังเกตในการออกระเบียบทั้งสองฉบบัพบว่าเป็นการใช้อ านาจ
ของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทยในการออกระเบียบ  โดยรัฐมนตรีช่วยว่าการ
กระทรวงมหาดไทย เป็นผูล้งนามในฐานะปฏิบติัราชการแทนรัฐมนตรีวา่การกระทรวงมหาดไทย   
  การท่ี ฝ่ายปกครองใช้อ านาจท่ี ฝ่ายนิติบัญญัติให้ไว้ในกฎหมายจัดตั้ ง ซ่ึ ง
ประกอบดว้ยพระราชบญัญติัองคก์ารบริหารส่วนจงัหวดั พ.ศ. 2540  พระราชบญัญติัเทศบาล พ.ศ. 
2496  และพระราชบญัญติัสภาต าบลและองคก์ารบริหารส่วนต าบล พ.ศ. 2537 ตรากฎหมายล าดบั
รอง คือ ระเบียบ  ซ่ึงมีฐานะเป็น กฎ  ตามพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  
การออกกฎหมายล าดบัรองโดยอ านาจเกินกว่าท่ีกฎหมายแม่บทก าหนดนั้น ผูเ้ขียนเห็นว่าเป็นการ
กระท าท่ีไม่ถูกตอ้ง  เน่ืองจากในการออกระเบียบโดยก าหนดให้การเบิกจ่ายเงินท่ีไม่ถูกตอ้งและฝ่าฝืน
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วิธีปฏิบติัตามกฎหมายแม่บทไม่สามารถกระท าไดต้ามขอบเขตของการตรากฎหมายแม่บทและไม่
เป็นไปตามหลกัทัว่ไปของล าดบัศกัด์ิตามกฎหมาย อีกทั้งยงัเป็นการขดัแยง้กนัเองในตวักฎท่ีออกมา 
คือ บญัญติัให้บงัคบัใชใ้นวนัถดัจากวนัท่ีประกาศในราชกิจจานุเบกษา  แต่ก็มีการก าหนดให้การมี
การใช้ยอ้นหลงัโดยระบุให้การกระท าท่ีท าไปก่อนหนา้ระเบียบหรือกฎน้ีเป็นการกระท าท่ีถูกตอ้ง
ตามระเบียบหรือกฎท่ีตราข้ึนมาใหม่  โดยหากน าหลกัการชัง่น ้ าหนกัความมีคุณค่าของกฎหมาย 
โดยเปรียบเทียบประโยชน์ท่ีผูรั้บเงินได้รับกบัประโยชน์ท่ีรัฐจะได้รับ  พบว่า  การออกกฎและ
ระเบียบดงักล่าวมิได้เปรียบเทียบหรือชั่งน ้ าหนักระหว่างประโยชน์ปัจเจกชนซ่ึงเป็นเจา้หน้าท่ี        
ผูไ้ดรั้บผลประโยชน์ องคก์รเอกชนผูไ้ดรั้บผลโยชน์  กบัหน่วยงานของรัฐผูต้อ้งสูญเสียงบประมาณ
ในการพฒันาทอ้งถ่ิน  การออกกฎหมายดงักล่าวจึงไม่เป็นธรรมอย่างยิ่งและเป็นการออกกฎหมาย
ล าดบัรองในรูปแบบของระเบียบ หรือ กฎ  โดยใช้ดุลพินิจท่ีผิดเพี้ ยนจากหลกัการของกฎหมาย
แม่บทท่ีให้อ านาจในการตรากฎหมายล าดบัรอง  อีกทั้งยงัเป็นการออกระเบียบแบบก าป้ันทุบดิน
หรือเป็นการนิรโทษกรรมทางปกครอง  และหากไม่มีการก าหนดหลกัเกณฑ์ท่ีชดัเจนอีกไม่ชา้ก็จะมี
ระเบียบกระทรวงมหาดไทย ว่าดว้ยการจ่ายทุนการศึกษาออกมาในท านองเดียวกนัอีก  ท าให้การ
ออกกฎหมายล าดับรองท่ีมีลักษณะเป็นให้ประโยชน์แก่ปัจเจกชนและท าให้รัฐต้องสูญเสีย
งบประมาณโดยให้มีผลบงัคบัใช้ยอ้นหลังในองค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินสามารถท าได้อย่าง
ง่ายดายเพียงแต่เห็นว่าเร่ืองใดผิดก็ออกกฎหมายล าดบัรองให้มีผลใช้ยอ้นหลัง  อนัจะท าให้การ
กระท าต่าง ๆ ท่ีไม่มีกฎหมายรองรับไม่มีค  าวา่ผดิกฎหมายอีกต่อไป 
 2.3  การเปรียบเทยีบการออกกฎเกีย่วกบัรายจ่ายอืน่ของหน่วยงานอืน่ 
  ในการเบิกจ่ายเงินเก่ียวกบัรายจ่ายอ่ืนนั้นผูเ้ขียนไดท้  าการศึกษาและพบวา่รายจ่าย
อ่ืนท่ีหน่วยงานอ่ืนมีเช่นเดียวกบัองคก์ารบริหารส่วนจงัหวดั เทศบาลและองคก์ารบริหารส่วนต าบล 
คือ การเบิกจ่ายเงินรางวลัประจ าปี หรือ โบนัส  ซ่ึงจากการศึกษาจึงได้เปรียบเทียบกับองค์กร
ปกครองส่วนท้องถ่ินในรูปแบบพิเศษ คือ กรุงเทพมหานคร  และหน่วยงานส่วนราชการ  ซ่ึง
กรุงเทพมหานครและส่วนราชการ มีการเบิกจ่ายเงินรางวลัประจ าปี หรือโบนสั เช่นเดียวกนั โดยมี
รายละเอียดดงัน้ี 
  2.3.1 กรุงเทพมหานคร 
    กรณีเก่ียวกบัการเบิกจ่ายเงินรางวลัประจ าปีนั้น กรุงเทพมหานครซ่ึงถือเป็น
องคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินรูปแบบหน่ึงนั้น  มีการเบิกจ่ายเงินรางวลัประจ าปี  โดยคร้ังแรกท่ีมีการ
เบิกจ่ายนั้นทางกรุงเทพมหานครได้อา้งอิง มติคณะรัฐมนตรีท่ีได้มีมติเห็นชอบให้ขา้ราชการพล
เรือน ข้าราชการทุกประเภทในสังกัดฝ่ายบริหาร ข้าราชการและพนักงานส่วนท้องถ่ินและ
ลูกจ้างประจ าท่ีได้รับเงินเดือนหรือค่าจ้างจากงบประมาณแผ่นดิน และจากรายได้ขององค์กร
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ปกครองส่วนทอ้งถ่ิน ได้รับเงินรางวลัประจ าปี โดยจ่ายคร้ังเดียวเป็นจ านวนไม่เกินหน่ึงเท่าของ
เงินเดือนหรือค่าจา้ง โดยได้ตราระเบียบกรุงเทพมหานครว่าด้วยการเบิกจ่ายรางวลัประจ าปีของ
ขา้ราชการและลูกจา้งประจ าของกรุงเทพมหานคร พ.ศ. 2545 โดยได้กล่าวถึงท่ีมาในการออก
ระเบียบไว ้ดงัน้ี  
   “ดว้ยคณะรัฐมนตรีมีมติเห็นชอบใหข้า้ราชการพลเรือน ขา้ราชการทุกประเภท
ในสังกดัฝ่ายบริหาร ขา้ราชการและพนกังานส่วนทอ้งถ่ินและลูกจา้งประจ าท่ีไดรั้บเงินเดือนหรือ
ค่าจา้งจากงบประมาณแผ่นดิน และจากรายไดข้ององค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ิน ได้รับเงินรางวลั
ประจ าปี โดยจ่ายคร้ังเดียวเป็นจ านวนไม่เกินหน่ึงเท่าของเงินเดือนหรือค่าจา้ง จึงสมควรก าหนด
ระเบียบกรุงเทพมหานคร ว่าดว้ยการเบิกจ่ายเงินรางวลัประจ าปีของขา้ราชการและลูกจา้งประจ า
ของกรุงเทพมหานคร พ.ศ. 2545 
      อาศยัอ านาจตามมาตรา 49153 แห่งพระราชบญัญติัระเบียบบริหารราชการ
กรุงเทพมหานคร พ.ศ. 2528  ประกอบกบัขอ้ 18 (2)154 แห่งขอ้บญัญติักรุงเทพมหานคร เร่ือง วิธีการ
งบประมาณ พ.ศ. 2529 ผูว้า่ราชการกรุงเทพมหานครจึงไดก้ าหนดระเบียบข้ึนไว ้ดงัต่อไปน้ี” 
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 มาตรา 49 ผูว้า่ราชการกรุงเทพมหานครมีอ านาจหนา้ท่ีดงัต่อไปน้ี 

    (1) ก าหนดนโยบายและบริหารราชการของกรุงเทพมหานครให้เป็นไปตามกฎหมาย 
    (2) สัง่ อนุญาต อนุมติัเก่ียวกบัราชการของกรุงเทพมหานคร 
    (3) แต่งตั้งและถอดถอนรองผูว้า่ราชการกรุงเทพมหานคร เลขานุการผูว้า่ราชการกรุงเทพมหานคร ผูช่้วยเลขานุการผูว้า่

ราชการกรุงเทพมหานคร และแต่งตั้งและถอดถอนผูท้รงคุณวฒิุเป็นประธานท่ีปรึกษา ท่ีปรึกษาหรือคณะท่ีปรึกษาของผูว้่าราชการ
กรุงเทพมหานครหรือเป็นคณะกรรมการเพ่ือปฏิบติัราชการใด ๆ 

    (4) บริหารราชการตามท่ีคณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี หรือรัฐมนตรีวา่การกระทรวงมหาดไทยมอบหมาย 
    (5) วางระเบียบเพ่ือให้งานของกรุงเทพมหานครเป็นไปโดยเรียบร้อย 
    (6) รักษาการให้เป็นไปตามขอ้บญัญติักรุงเทพมหานคร 
    (7) อ านาจหน้าท่ีอ่ืนตามท่ีบญัญติัไวใ้นพระราชบญัญติัน้ีและกฎหมายอ่ืน 
154ขอ้ 18 ให้ผูว้่าราชการกรุงเทพมหานครเป็นผูรั้บผิดชอบในการควบคุมงบประมาณ เพ่ือปฏิบติัการให้เป็นไปตาม

กฎหมาย ระเบียบหรือขอ้บงัคบั และให้มีอ  านาจหนา้ท่ีดงัต่อไปน้ีดว้ย 
    (1) จดัให้มีการควบคุมการรับและเบิกจ่ายเงินให้เป็นไปตามงบประมาณและเงินประจ างวด 
    (2) ก าหนดระเบียบ หรือ ขอ้บงัคบัเก่ียวกบัการรับเงิน การเบิกจ่ายเงิน การเก็บรักษาเงินการน าส่งเงิน และการตรวจเงิน 
    (3) จดัให้มีการตรวจเอกสารการขอเบิกเงิน การจ่ายเงิน และการก่อหน้ีผกูพนั ตลอดจนเอกสารต่าง ๆ เก่ียวกบัการรับ

เงิน การเก็บรักษาเงิน และการน าส่งเงิน 
    (4) จดัให้มีการก าหนดและควบคุมระบบบญัชี แบบรายงาน และเอกสารอ่ืนเก่ียวกบัการรับจ่ายเงินและหน้ี 
    (5) ก าหนดระเบียบ หรือ ขอ้บงัคบัวา่ดว้ยเงินทดรองราชการ 
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  2.3.2 ส่วนราชการ 
    การเบิกจ่ายเงินรางวลัซ่ึงมีลกัษณะเดียวกบัผลประโยชน์ตอบแทนอ่ืนกรณี
พิเศษ (โบนัส) ขององค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ิน ของหน่วยงานซ่ึงเป็นส่วนราชการนั้น คือการ
จดัสรรเงินรางวลัประจ าปี ของส่วนราชการต่าง ๆ  ซ่ึงเป็นการด าเนินการตามมติคณะรัฐมนตรี โดย
ก าหนดให้ทุกส่วนราชการและจงัหวดัจดัท าค ารับรองการปฏิบติัราชการและการประเมินผลและ
ส่ิงจูงใจตามผลของงาน  เร่ิมคร้ังแรกในปี 2547 การจดัสรรเงินรางวลันั้นไดค้  านึงถึง 
    1) ผลการประเมินการปฏิบติัราชการประจ าปีของส่วนราชการและจงัหวดั
ต่างๆ โดยประเมินจากความส าเร็จในการด าเนินการตามค ารับรองการปฏิบติัราชการ 
    2) ขนาดของส่วนราชการโดยใช้ขอ้มูลเงินเดือนและค่าจา้งของขา้ราชการ
และลูกจา้งประจ า ท่ีมีผูค้รอง ณ วนัท่ี 1 กนัยายน จากกรมบญัชีกลาง กระทรวงการคลงั 
    3) การมีส่วนร่วมในการท างานร่วมกนัระหว่างส่วนราชการในพื้นท่ี โดย
จ าแนกเป็น (1) ราชการบริหารส่วนกลาง (2) ราชการบริหารส่วนกลางท่ีปฏิบติัราชการอยูใ่นส่วน
ภูมิภาค และ (3) ราชการบริหารส่วนภูมิภาค 
    หลงัจากนั้นส านกังานคณะกรรมการพฒันาระบบราชการ (ก.พ.ร.) จะแจง้
ผลการจดัสรรเงินรางวลัประจ าปีงบประมาณ พ.ศ...........ซ่ึงประกอบดว้ย หลกัเกณฑ์ แนวทาง และ
วิธีการจดัสรรเงินรางวลัของส่วนราชการ จงัหวดั และสถาบนัอุดมศึกษา ประจ าปีงบประมาณ 
พ.ศ.……… โดยหลกัเกณฑ์น่ีส านักงาน ก.พ.ร. จะตอ้งน าเสนอต่อคณะรัฐมนตรีเพื่อให้มีมติ
เห็นชอบก่อนจึงจะแจง้ใหแ้ก่หน่วยงานท่ีเก่ียวขอ้งทราบ 
 
 จากการศึกษาในบทท่ี 2 ประกอบบทท่ี 3 ผูเ้ขียนได้จะท าการสรุปปัญหาท่ีได้จาก
การศึกษาและขอกล่าวต่อไปในบทท่ี 4 



บทที ่ 4 

วเิคราะห์ปัญหาการออกกฎเกีย่วกบัรายจ่ายอืน่ 
ขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น 

 
 
 ปัญหาท่ีเกิดข้ึนจากการศึกษากรณีท่ีมีการออก กฎเก่ียวกับรายจ่ายอ่ืนขององค์กร
ปกครองส่วนทอ้งถ่ิน  จากกรณีท่ีไดย้กมาศึกษาทั้ง 3 กรณี  คือ   
 1.  กรณีการเบิกจ่ายเงินประโยชน์ตอบแทนอ่ืนเป็นกรณีพิเศษอนัมีลกัษณะเป็นเงิน
รางวลัประจ าปีแก่พนกังานส่วนทอ้งถ่ิน (โบนสั) 
 2.  กรณีการตั้งงบประมาณรายจ่ายของเทศบาลเพื่อเป็นเงินค่าบ ารุงสมาคมสันนิบาต
เทศบาลแห่งประเทศไทย   
 3.  กรณีการตั้งงบประมาณเพื่อเป็นทุนการศึกษาให้แก่บุคลากรขององค์กรปกครอง
ส่วนทอ้งถ่ิน 
 ซ่ึงทั้ง 3 กรณี เป็นการเบิกจ่ายค่าใชจ่้ายจากเงินงบประมาณ  โดยคณะกรรมการกฤษฎีกาไดมี้
ความเห็นไปในแนวทางเดียวกนัคือ การเบิกจ่ายเงินค่าใช้จ่ายทั้ง 3 กรณี  ยงัไม่มีระเบียบท่ีออกตาม
มาตรา 73 และมาตรา 74 แห่งพระราชบญัญติัองค์การบริหารส่วนจงัหวดั พ.ศ. 2540  มาตรา 66 แห่ง
พระราชบญัญติัเทศบาล พ.ศ. 2496 ซ่ึงแกไ้ขเพิ่มเติมโดยพระราชบญัญติัเทศบาล (ฉบบัท่ี 2) พ.ศ. 2496 
และมาตรา 67 แห่งพระราชบญัญติัเทศบาล พ.ศ. 2496 ซ่ึงแก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบญัญติัเทศบาล 
(ฉบบัท่ี 4) พ.ศ. 2505 และมาตรา 82 และมาตรา 82 และมาตรา 85 แห่งพระราชบญัญติัสภาพต าบลและ
องคก์ารบริหารส่วนต าบล พ.ศ. 2537  ซ่ึงเป็นกฎหมายจดัตั้ง  เม่ือไม่มีระเบียบยอ่มไม่สามารถเบิกจ่ายได้
ตามระเบียบกระทรวงมหาดไทยวา่ดว้ยการรับเงิน การเบิกจ่ายเงิน การฝากเงิน การเก็บรักษาเงินและการ
ตรวจเงินขององคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ิน พ.ศ. 2547  ขอ้ 46 ขอ้ 52 และขอ้ 53155   

                                                        
155 ระเบียบกระทรวงมหาดไทยว่าดว้ยการรับเงิน การเบิกจ่ายเงิน การฝากเงิน การเก็บรักษาเงินและการตรวจเงินของ

องคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ิน พ.ศ. 2547   
       ขอ้ 46 การเบิกเงินเดือน ค่าจา้ง บ าเหน็จ บ านาญ และเงินอ่ืนใดในลกัษณะเดียวกนั เงินค่าเช่าบา้นพนกังานส่วน

ทอ้งถ่ิน หรือการเบิกเงินช่วยเหลืออ่ืนใดให้เป็นไปตามกฎหมาย ระเบียบขอ้บงัคบั ค าสัง่ หรือหนงัสือสั่งการกระทรวงมหาดไทย 
         ขอ้ 52 การเบิกเงินในหมวดค่าตอบแทน ใชส้อยและวสัดุ ให้ท  าการเบิกจ่ายไดต้ามงบประมาณท่ีไดรั้บอนุมติั และให้มีหลกัฐาน

แสดงวา่เงินจ านวนท่ีขอเบิกน้ีถูกตอ้งตามวตัถุประสงคแ์ละเป็นไปตามกฎหมาย ระเบียบ ขอ้บงัคบั ค าสัง่ หรือหนงัสือสัง่การกระทรวงมหาดไทย 
      ขอ้ 53 การเบิกเงินรายจ่ายงบกลางเป็นค่าใชจ่้ายอยา่งใด ให้ปฏิบติัตามกฎหมาย ระเบียบ ขอ้บงัคบัค  าสัง่หรือหนงัสือ

สัง่การกระทรวงมหาดไทย 
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 แต่การท่ีองคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินโดยกระทรวงมหาดไทยใช้อ านาจตามกฎหมาย
จดัตั้ง คือ พระราชบญัญติัองคก์ารบริหารส่วนจงัหวดั พ.ศ. 2540 มาตรา 6156  พระราชบญัญติั
เทศบาล พ.ศ. 2496  มาตรา 77157  และพระราชบญัญติัสภาต าบลและองคก์ารบริหารส่วนต าบล พ.ศ. 
2537 มาตรา 5158  ออกกฎเพื่อใหอ้งคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินน าไปบงัคบัใชโ้ดยให้มีผลใชย้อ้นหลงั
ดงัท่ีไดก้ล่าวไปในบทท่ี 3 ซ่ึงผูเ้ขียนวิเคราะห์ว่าการออกกฎ หรือกฎหมายล าดบัรองขององค์กร
ปกครองส่วนทอ้งถ่ินนั้น เป็นไปตามหลกัการออกกฎหมายล าดบัรองหรือการออกกฎนั้นชอบดว้ย
กฎหมายหรือไม่ จึงสรุปปัญหาท่ีไดจ้ากการศึกษาดงัน้ี 
 

1.  ปัญหาความชอบด้วยกฎหมายของการออกกฎขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น 
 
 จากท่ีไดศึ้กษาในบทท่ี 3 เก่ียวกบัรายจ่ายท่ีองคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินในรูปแบบของ
องค์การบริหารส่วนจงัหวดั เทศบาล  องค์การบริหารส่วนต าบล  จะมีได้นั้น กฎหมายจดัตั้งได้
บญัญติัไวใ้น พระราชบญัญติัองคก์ารบริหารส่วนจงัหวดั พ.ศ. 2540 มาตรา 74  พระราชบญัญติั
เทศบาล พ.ศ. 2496  มาตรา 67 และพระราชบญัญติัสภาต าบลและองคก์ารบริหารส่วนต าบล พ.ศ. 
2537  มาตรา 85  โดยหลกัแลว้จะประกอบดว้ย  เงินเดือน  ค่าจา้ง  เงินตอบแทนอ่ืน ๆ ค่าใชส้อย  ค่า
วสัดุ  ค่าครุภณัฑ์  ค่าท่ีดิน  ส่ิงก่อสร้าง และทรัพยสิ์นอ่ืน ๆ ค่าสาธารณูปโภค  และรายจ่ายอ่ืนใด
ตามขอ้ผกูพนัหรือตามท่ีมีกฎหมายหรือระเบียบของกระทรวงมหาดไทยก าหนดไว ้  โดยค่าใชจ่้าย
แต่ละประเภทนั้น กระทรวงมหาดไทยในฐานะของผูก้  ากบัดูแลและมีอ านาจตามกฎหมายจดัตั้งได้
วางหลกัเกณฑ์ดา้นงบประมาณไวใ้นระเบียบกระทรวงมหาดไทยว่าด้วยวิธีการงบประมาณของ
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 พระราชบญัญติัองคก์ารบริหารส่วนจงัหวดั พ.ศ. 2540 

      มาตรา 6 บญัญติัวา่ ใหรั้ฐมนตรีวา่การกระทรวงมหาดไทยรักษาการตามพระราชบญัญติัน้ีและใหมี้อ านาจออก
กฎกระทรวง ประกาศและระเบียบเพื่อปฏิบติัการตามพระราชบญัญติัน้ี 

157 พระราชบญัญติัเทศบาล พ.ศ. 2496 

                        มาตรา 77 ให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทยรักษาการตามพระราชบญัญติัน้ีและให้มีอ  านาจออกกฎกระทรวง
หรือระเบียบขอ้บงัคบั เพ่ือปฏิบติัการตามพระราชบญัญติัน้ี 

158
 พระราชบญัญติัสภาต าบลและองคก์ารบริหารส่วนต าบล พ.ศ. 2537 

                        มาตรา 5 ให้รัฐมนตรีวา่การกระทรวงมหาดไทยรักษาการตามพระราชบญัญติัน้ีและให้มีอ  านาจออกกฎกระทรวง 
ระเบียบ ขอ้บงัคบั ประกาศ และแต่งตั้งเจา้หนา้ท่ีเพ่ือปฏิบติัการตามพระราชบญัญติัน้ี 
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องค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ิน พ.ศ. 2541  ขยายความรายจ่ายแต่ละประเภทเพื่อให้สะดวกในการ
ด าเนินงาน จากกรณีศึกษาทั้ง 3 กรณีคือ 
 1)  กรณีการเบิกจ่ายเงินประโยชน์ตอบแทนอ่ืนเป็นกรณีพิเศษอนัมีลกัษณะเป็นเงิน
รางวลัประจ าปีแก่พนกังานส่วนทอ้งถ่ิน (โบนสั) 
 2) กรณีการตั้งงบประมาณรายจ่ายของเทศบาลเพื่อเป็นเงินค่าบ ารุงสมาคมสันนิบาต
เทศบาลแห่งประเทศไทย   
 3)  กรณีการตั้งงบประมาณเพื่อเป็นทุนการศึกษาใหแ้ก่บุคลากรขององคก์รปกครอง
ส่วนทอ้งถ่ิน 
 อาจวิเคราะห์ความชอบดว้ยกฎหมายของกฎเป็น 2 ประเด็น คือ 1. อ านาจในการตรา
กฎหมายล าดบัรองและการออกกฎ   2. ความชอบดว้ยกฎหมายของเน้ือหาของกฎ 
 1.1 อ านาจในการตรากฎหมายล าดับรองและการออกกฎ 
  จากกรณีศึกษาทั้ง 3 กรณี มีขอ้พิจารณาเก่ียวกบัอ านาจในการตรากฎหมายล าดบั
รองและการออกกฎดงัน้ี 
  1.1.1   กรณีการเบิกจ่ายเงินประโยชน์ตอบแทนอ่ืนเป็นกรณีพิเศษอันมีลักษณะ

เป็นเงินรางวัลประจ าปีแก่พนักงานส่วนท้องถิน่ (โบนัส)  
    โดยเป็นการเบิกจ่ายตามประกาศของคณะกรรมการกลางขา้ราชการองคก์าร
บริหารส่วนจงัหวดั (ก.จ.) คณะกรรมการกลางพนกังานเทศบาล (ก.ท.) และคณะกรรมการกลาง
พนักงานส่วนต าบล (ก. อบต.) เร่ือง ก าหนดเง่ือนไขและวิธีการก าหนดประโยชน์ตอบแทนอ่ืน
ส าหรับข้าราชการหรือพนักงานส่วนท้องถ่ินเป็นกรณีพิเศษ ลงวนัท่ี 21 มีนาคม 2549 และ
คณะกรรมการขา้ราชการหรือพนกังานส่วนทอ้งถ่ิน (ระดบัจงัหวดั) ไดอ้อกประกาศ ก.จ.จ.  ก.ท.จ. 
และ ก. อบต. จงัหวดั เร่ือง ก าหนดหลกัเกณฑ์และวิธีการก าหนดประโยชน์ตอบแทนอ่ืนส าหรับ
ขา้ราชการหรือพนักงานส่วนทอ้งถ่ินเป็นกรณีพิเศษส าหรับขา้ราชการและพนกังานส่วนทอ้งถ่ิน
โดยคณะกรรมการฯ อาศยัอ านาจตามพระราชบญัญติัระเบียบบริหารงานบุคคลส่วนทอ้งถ่ิน พ.ศ. 
2542  กระทรวงมหาดไทยไดห้ารือเร่ืองดงักล่าวเก่ียวกบัความชอบดว้ยกฎหมายเก่ียวกบัการเบิก
จ่ายเงิน   
    คณะกรรมกา รกฤษ ฎีก า  ( คณะ ท่ี  1 )  ได้พิ จ า รณาข้อหา รือของ
กระทรวงมหาดไทย สรุปไดว้่า องค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ินเป็นองค์กรท่ีมีกฎหมายจดัตั้งองค์กร
ปกครองส่วนทอ้งถ่ินแต่ละประเภทก าหนดรายไดแ้ละรายจ่ายไวอ้ยา่งชดัเจนเพื่อให้องคก์รปกครอง
ส่วนทอ้งถ่ินมีรายไดแ้ละรายจ่ายภายในกรอบท่ีกฎหมายก าหนด คือ มาตรา 73 และมาตรา 74 แห่ง
พระราชบญัญติัองคก์ารบริหารส่วนจงัหวดั พ.ศ. 2540  มาตรา 66 แห่งพระราชบญัญติัเทศบาล พ.ศ. 
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2496 ซ่ึงแก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบญัญติัเทศบาล (ฉบบัท่ี 2) พ.ศ. 2496 และมาตรา 67 แห่ง
พระราชบญัญติัเทศบาล พ.ศ. 2496 ซ่ึงแกไ้ขเพิ่มเติมโดยพระราชบญัญติัเทศบาล (ฉบบัท่ี 4) พ.ศ. 
2505 และมาตรา 82 และมาตรา 82 และมาตรา 85 แห่งพระราชบญัญติัสภาพต าบลและองค์การ
บริหารส่วนต าบล พ.ศ. 2537  ดงันั้นการจ่ายเงินขององค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ินจึงตอ้งอยู่ภายใน
กรอบของรายจ่ายท่ีกฎหมายจดัตั้งก าหนดไว ้จะก าหนดให้มีรายจ่ายนอกเหนือไปจากท่ีกฎหมาย
ก าหนดไม่ได ้ หากรายจ่ายใดอยู่นอกเหนือท่ีระบุไว้  และกระทรวงมหาดไทยเห็นสมควรให้จ่าย  
กฎหมายจัดต้ังกใ็ห้อ านาจกระทรวงมหาดไทยในการออกระเบียบเพ่ือเพ่ิมประเภทรายจ่ายได้ 159 
   1.1.2  กรณีการต้ังงบประมาณรายจ่ายของเทศบาลเพื่อเป็นเงินค่าบ ารุงสมาคม
สันนิบาตเทศบาลแห่งประเทศไทย   
    เป็นการจ่ายค่าบ ารุงสมาคมสันนิบาตให้แก่สมาคมสันนิบาตเทศบาลแห่ง
ประเทศไทยจดัตั้งตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยเ์ป็นองค์กรเอกชน  ขอ้บงัคบัของสมาคม
มิไดเ้ป็นกฎหมาย ระเบียบหรือค าสั่งท่ีเทศบาลตอ้งถือปฏิบติั  โดยส านกังานการตรวจเงินแผ่นดิน
ไดแ้จง้ให้เทศบาลระงบัการเบิกจ่ายเงินงบประมาณเป็นค่าบ ารุงฯ และเรียกคืนเงินท่ีจ่ายไปทั้งหมด
เพื่อส่งคืนคลงัเทศบาล  กรมส่งเสริมการปกครองทอ้งถ่ินไดพ้ิจารณาวา่ เทศบาลจ่ายรายจ่ายดงักล่าว
ตามมาตรา 67 (9) แห่งพระราชบญัญติัเทศบาล พ.ศ. 2496160 ประกอบกับข้อ 16 ของระเบียบ
กระทรวงมหาดไทยวา่ดว้ยวิธีการงบประมาณขององค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ิน พ.ศ. 2541161 และ
หนงัสือกระทรวงมหาดไทย ท่ี มท 0313.4/ว 3889 ลงวนัท่ี 29 พฤศจิกายน 2539 สรุปวา่ให้เทศบาล
และเมืองพทัยาตั้งงบประมาณรายจ่ายงบกลางเป็นค่าบ ารุงสมาคมสันนิบาตเทศบาลแห่งประเทศ
ไทยเป็นรายปี   
    คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะท่ี 1) ไดพ้ิจารณาขอ้หารือของกรมส่งเสริม
การปกครองทอ้งถ่ิน สรุปได้ว่า ปัจจุบันยงัไม่มีระเบียบท่ีออกตามมาตรา 67 (9) แห่งพระราชบัญญัติ
เทศบาล พ.ศ. 2496 อนุญาตให้เทศบาลจ่ายค่าบ ารุงฯ แต่อย่างใด  หากกระทรวงมหาดไทยประสงค์

                                                        
159

 บนัทึกส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา เร่ืองเสร็จท่ี 165/2556 เร่ือง การจ่ายเงินประโยชน์ตอบแทนอ่ืนส าหรับ

ขา้ราชการหรือพนกังานส่วนทอ้งถ่ินเป็นกรณีพิเศษ 
160 พระราชบญัญติัเทศบาล พ.ศ. 2496    
       มาตรา 67 เทศบาลอาจมีรายจ่ายดงัต่อไปน้ี … (9) รายจ่ายอ่ืนใดตามขอ้ผกูพนัหรือตามท่ีมีกฎหมายหรือระเบียบของ 

กระทรวงมหาดไทยก าหนดไว…้ 
161

 ระเบียบกระทรวงมหาดไทยวา่ดว้ยวิธีการงบประมาณขององคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ิน พ.ศ. 2541 

      ขอ้ 16 ก าหนดวา่ การตั้งงบประมาณรายจ่ายเพ่ือเป็นค่าใชจ่้ายขององคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินให้กระท าตามท่ีมี
กฎหมาย ระเบียบ ขอ้บงัคบั ค  าสัง่ หรือหนงัสือสัง่การกระทรวงมหาดไทยก าหนด  
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จะให้เทศบาลมีรายจ่ายในเร่ืองนีไ้ด้ ก็สมควรอาศัยอ านาจตามมาตรา 67 (9) แห่งพระราชบัญญัติ
เทศบาลฯ ออกระเบียบกระทรวงมหาดไทยก าหนดเพ่ิมเติมขึน้  ท้ังนีต้้องระมัดระวังมิให้เป็นการ
เกินอ านาจตามท่ีกฎหมายให้ไว้162 
  1.1.3  กรณีการต้ังงบประมาณเพื่อเป็นทุนการศึกษาให้แก่บุคลากรขององค์กร

ปกครองส่วนท้องถิน่   
    โดยการเบิกจ่ายอาศยัอ านาจตามขอ้ 4 แห่งระเบียบกระทรวงมหาดไทยว่า
ด้วยวิธีการงบประมาณขององค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน พ.ศ. 2541163  ประกอบประกาศ
คณะกรรมการมาตรฐานการบริหารงานบุคคลส่วนท้องถ่ิน เร่ือง ก าหนดมาตรฐานกลางการ
บริหารงานบุคคลส่วนทอ้งถ่ิน ลงวนัท่ี 25 มิถุนายน 2544 ก าหนดหลกัเกณฑ์การตั้งงบประมาณ
เพื่อให้ทุนการศึกษาแก่ข้าราชการ พนักงาน ลูกจ้างขององค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน รวมถึง
ผูบ้ริหาร ฯ   
    คณะกรรมการกฤษฎีกา  (คณะ ท่ี  1 )  ไ ด้ พิจารณาสรุปว่า  ระ เ บียบ
กระทรวงมหาดไทยว่าด้วยวิธีการงบประมาณขององค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน พ.ศ. 2541 
ก าหนดให้ปลัดกระทรวงมหาดไทยรักษาการตามระเบียบ และมีอ านาจยกเว้นการปฏิบัติตาม
ระเบียบ มิได้ให้อ านาจออกระเบียบหรือข้อบังคับเพ่ิมประเภทรายจ่ายอ่ืนนอกจากท่ีระบุไว้ใน
มาตรา 67 แห่งพระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ. 2496 และท่ีแก้ไขเพ่ิมเติม  เป็นไปตามแนวทางท่ี
คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะท่ี 1) ได้เคยให้ความเห็นไว้ในเร่ืองเสร็จท่ี 458/2553 และ เร่ืองเสร็จท่ี 
165/2556  โดยมีขอ้สังเกตวา่ เม่ือกระทรวงมหาดไทยออกระเบียบในเร่ืองใดแลว้ กรมส่งเสริมการ
ปกครองท้องถ่ินมกัออกหนังสือซักซ้อมความเข้าใจหรือซักซ้อมวิธีการ  อนัมีลกัษณะเป็นการ
ก าหนดหลกัเกณฑห์รือเง่ือนไขเพิ่มเติมนอกเหนือไปจากท่ีปรากฏในระเบียบท่ีกระทรวงมหาดไทย
ออกเสมอ  กระทรวงมหาดไทยสมควรตรวจสอบหรือพิจารณาให้รอบคอบว่ากรมส่งเสริมการ
ปกครองทอ้งถ่ินมีอ านาจในการออกหลกัเกณฑห์รือเง่ือนไขเพิ่มเติมไดห้รือไม่เพียงใด164 

                                                        
162

 บนัทึกส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา เร่ืองเสร็จท่ี 458/2553  เร่ือง  การตั้งงบประมาณรายจ่ายของเทศบาลเพือ่

เป็นเงินค่าบ ารุงสมาคมสันนิบาตเทศบาลแห่งประเทศไทย 
163 ระเบียบกระทรวงมหาดไทยวา่ดว้ยวิธีการงบประมาณขององคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ิน พ.ศ. 2541  
      ขอ้ 4 ก าหนดว่า ให้ปลดักระทรวงมหาดไทยรักษาการตามระเบียบน้ี และมีอ านาจตีวามวินิจฉัยปัญหา ยกเวน้การ

ปฏิบติัการตามระเบียบท่ีก าหนดหลกัเกณฑ ์และวิธีปฏิบติัเพ่ือด าเนินการให้เป็นไปตามระเบียบน้ี 
      ปลดัระทรวงมหาดไทย อาจมอบอ านาจเร่ืองใดเร่ืองหน่ึงตามวรรคแรกใหผู้ว้า่ราชการจงัหวดัได ้
164

 บนัทึกส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา เร่ืองเสร็จท่ี 1401/2556  เร่ือง  การตั้งงบประมาณเพือ่เป็นทุนการศึกษา

ใหแ้ก่บุคลากรขององคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ิน 
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  จากการศึกษาการเบิกจ่ายเงินทั้ง 3 กรณีขององคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินจะมีการ
เบิกจ่ายเงินตามหนงัสือสั่งการของกรมส่งเสริมการปกครองทอ้งถ่ิน ซ่ึงไม่มีกฎหมายให้อ านาจไว ้
เน่ืองจากกฎหมายจดัตั้งไดม้อบอ านาจให้แก่กระทรวงมหาดไทยในการออกกฎหมายล าดบัรองเพื่อ
บงัคบัใชแ้ก่องคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินทัว่ประเทศ 
  ในเร่ืองของอ านาจในการตรากฎหมายล าดบัรองและการออกฎน้ี จากกรณีศึกษา
เก่ียวกบัการเบิกจ่ายเงินรายจ่ายอ่ืนทั้ง 3 กรณี คณะกรรมการกฤษฎีกาไดมี้ความเห็นพอ้งกนัวา่การ
จ่ายเงินขององคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินตอ้งอยูภ่ายในกรอบของรายจ่ายท่ีกฎหมายจดัตั้งก าหนดไว ้
จะก าหนดให้มีรายจ่ายนอกเหนือไปจากท่ีกฎหมายก าหนดไม่ได้  แต่หากรายจ่ายใดอยู่
นอกเหนือจากท่ีระบุไวก้ฎหมายจดัตั้งก็ไดใ้ห้อ านาจกระทรวงมหาดไทยในการออกระเบียบเพื่อ
เพิ่มประเภทรายจ่ายได ้ กล่าวคือ กฎหมายแม่บทไดม้อบอ านาจให้มีการออกระเบียบไดใ้นฐานะท่ี
เป็นกฎหมายล าดบัรอง  แต่ในขณะท่ีมีการเบิกจ่ายเงินรายจ่ายนั้น ยงัไม่มีการออกระเบียบ  ซ่ึง
ผูเ้ขียนก็เห็นดว้ยในส่วนน้ี แต่ก็ยงัคงเห็นวา่ให้พิจารณาถึงอ านาจในการตรากฎหมายล าดบัรองหรือ
กฎต่าง ๆ เพือ่มิให้เป็นการใช้อ านาจตรากฎหมายล าดับรองเกินอ านาจที่กฎหมายแม่บทมอบอ านาจ
ไว้  ซ่ึงเป็นหลกัท่ีส าคญัท่ีไม่อาจกระท าไดแ้ละตอ้งน ามาพิจารณาเพื่อมิให้การออกตรากฎหมาย
ล าดบัรองและการออกกฎขององคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินกระท าโดยไร้ขอบเขต   

 1.2  ความเหมาะสมของเนือ้หาของกฎ 
  ในการตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายดา้นเน้ือหาของกฎนั้น จะตอ้งพิจารณา

จากบทบญัญติักฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งอนัเป็นแม่บทของเร่ืองนั้น ซ่ึงองค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ินใน
ฐานะองค์กรของรัฐก็ควรมีการน าหลักการตรวจสอบก่อนการตรากฎหมายหรือออกกฎ  ซ่ึง
กระทรวงมหาดไทยจะเป็นผูก้  ากบัดูแลในดา้นการออกกฎขององคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ิน โดยแยก
เป็นแต่ละกรณีศึกษาดงัน้ี 

  1.2.1 กรณกีารเบิกจ่ายเงินรางวัลหรือโบนัส   
    ควรมีการน าหลักการตรวจสอบก่อนการตรากฎหมายหรือออกกฎ 

เช่นเดียวกบั กรุงเทพมหานคร  เม่ือเปรียบเทียบการเบิกจ่ายเงินรางวลัซ่ึงมีลกัษณะเดียวกบัโบนสั
ของหน่วยงานซ่ึงเป็นส่วนราชการจะพบว่า การจดัสรรเงินรางวลัประจ าปี ของส่วนราชการต่าง 
ๆ  เป็นการด าเนินการตามมติคณะรัฐมนตรี โดยก าหนดให้ทุกส่วนราชการและจงัหวดัตอ้งมีการ
จดัท าค ารับรองการปฏิบติัราชการและการประเมินผลและส่ิงจูงใจตามผลของงาน  การจดัสรรเงิน
รางวลันั้นจะค านึงถึง 
    1. ผลการประเมินการปฏิบติัราชการประจ าปีของส่วนราชการและจงัหวดั
ต่างๆ โดยประเมินจากความส าเร็จในการด าเนินการตามค ารับรองการปฏิบติัราชการ 
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    2. ขนาดของส่วนราชการโดยใชข้อ้มูลเงินเดือนและค่าจา้งของขา้ราชการ
และลูกจา้งประจ า ท่ีมีผูค้รอง ณ วนัท่ี 1 กนัยายน จากกรมบญัชีกลาง กระทรวงการคลงั 
    3. การมีส่วนร่วมในการท างานร่วมกนัระหว่างส่วนราชการในพื้นท่ี โดย
จ าแนกเป็น (1) ราชการบริหารส่วนกลาง (2) ราชการบริหารส่วนกลางท่ีปฏิบติัราชการอยูใ่นส่วน
ภูมิภาค และ (3) ราชการบริหารส่วนภูมิภาค 

    หลงัจากนั้นส านกังานคณะกรรมการพฒันาระบบราชการ (ก.พ.ร.) จะแจง้
ผลการจดัสรรเงินรางวลัประจ าปี  ซ่ึงประกอบดว้ย หลกัเกณฑ์ แนวทาง และวิธีการจดัสรรเงิน
รางวลัของส่วนราชการ จงัหวดั และสถาบนัอุดมศึกษา ประจ าปี  โดยหลกัเกณฑ์น่ีส านกังาน ก.พ.ร. 
จะตอ้งน าเสนอต่อคณะรัฐมนตรีเพื่อให้มีมติเห็นชอบก่อนจึงจะแจง้ให้แก่หน่วยงานท่ีเก่ียวขอ้ง
ทราบและใชเ้พื่อเบิกจ่ายเงินรางวลัได ้
    จากการศึกษาหลกัเกณฑ์การเบิกจ่ายเงินรางวลัตามระเบียบท่ีออกใหม่ มี
การน าหลัก เกณฑ์การเบิกจ่าย   และวิ ธีการจัดสรรเ งินรางว ัลของทั้ ง ส่วนราชการและ
กรุงเทพมหานครมาประกอบการพิจารณาก าหนดหลกัเกณฑ์การเบิกจ่าย และวิธีการจดัสรรเงิน
รางวลัใหเ้ป็นมาตรฐานและสอดคลอ้งกนั  ซ่ึงแต่เดิมก่อนท่ีจะมีการออกระเบียบนั้น หลกัเกณฑ์การ
เบิกจ่ายและวิธีการจดัสรรเงินรางวลันั้นมิได้มีการอ้างอิงความเหมาะสมหรือเปรียบเทียบกับ
หน่วยงานของรัฐในรูปแบบอ่ืนท าใหเ้งินรางวลัท่ีเบิกจ่ายมีอตัราท่ีสูงและท าใหเ้กิดความไม่เท่าเทียม
กนัในหน่วยงานของรัฐดว้ยกนัเอง 
  1.2.2  กรณกีารเบิกจ่ายเงินค่าบ ารุงสมาคมสันนิบาตเทศบาลแห่งประเทศไทย   
    โดยสมาคมสันนิบาตเทศบาลแห่งประเทศไทย (ส.ท.ท.) หรือท่ีเรียกช่ือใน
ภาษาองักฤษว่า The National Municipal League of Thailand (NMITL) เป็นสมาคมของหน่วย
ราชการบริหารส่วนทอ้งถ่ินแบบเทศบาลและเมืองพทัยา รวมทั้งกรุงเทพมหานคร อยู่ในความ
อุปถมัภข์องกระทรวงมหาดไทย โดยการก่อตั้งมีแนวความคิดท่ีจะให้เทศบาลต่างๆในประเทศไทย
ได้รวมตวักนัในรูปแบบของสมาคมเพื่อร่วมมือกนัด าเนิน กิจการต่างๆ โดยมีวตัถุประสงค์เพื่อ
ส่งเสริมการบริหารงานของเทศบาล รวมทั้งเพื่อท่ีจะไดใ้ห้มีการแลกเปล่ียนความรู้ในดา้นวิชาการ
และใหมี้การช่วยเหลือซ่ึงกนัและกนั  โดยมีขอ้บงัคบั ซ่ึงก าหนดวตัถุประสงค ์รูปแบบองคก์รอ านาจ
หนา้ท่ี เพื่อใช้เป็นแนวทางในการด าเนินกิจการของสมาคมสันนิบาตเทศบาลแห่งประเทศไทย ซ่ึง
สมาชิกประกอบดว้ยเทศบาลทุกแห่งทัว่ประเทศ  มีฐานะเป็นนิติบุคคล มีอ านาจด าเนินการไดต้าม
กฎหมายและไดจ้ดทะเบียนมีฐานะเป็นสมาคมตามประมวลกฎหมายเพ่งและพาณิชยท์ะเบียน  โดย
มีวตัถุประสงค์เพื่อ 1. ส่งเสริมความร่วมมือ และความสัมพนัธ์อนัดีระหว่างเทศบาลและองค์กร
ปกครองส่วนทอ้ง ถ่ินรูปแบบอ่ืนๆ ซ่ึงเป็นสมาชิกของสมาคมสันนิบาตเทศบาล 2. ส่งเสริมความ
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ร่วมมือ และส่งเสริมความสัมพนัธ์อันดีระหว่างเทศบาลกับองค์กรชุมชน องค์กรภาคเอกชน 
รัฐวสิาหกิจและองคก์รของรัฐบาลทุกภาค  3. ส่งเสริมความร่วมมือ และความสัมพนัธ์อนัดีระหวา่ง
เทศบาลในประเทศไทยและกบัองค์กรปกครองทอ้งถ่ิน และสมาคมองค์กรปกครองทอ้งถ่ินใน
ต่างประเทศ   4. ส่งเสริมการพฒันาระบบการเมืองทอ้งถ่ินของเทศบาล 5. ส่งเสริมการพฒันา
คุณภาพ การบริหารจดัการและการจดับริการสาธารณะของเทศบาล 6. เป็นองค์กรตวัแทนของ
เทศบาลทัว่ประเทศ ในการด าเนินกิจกรรมทางการเมืองร่วมกบัรัฐบาล รัฐสภาและองคก์รทางการ
เมืองในระดบัชาติ ในเร่ืองท่ีเก่ียวขอ้งกบัการก าหนดนโยบายการออกกฎหมายระเบียบ ฯลฯ วา่ดว้ย
การกระจาย อ านาจสู่ทอ้งถ่ินและความสัมพนัธ์ระหว่างรัฐบาลและองค์กรปกครองทอ้งถ่ิน 7. 
ด าเนินกิจการใด ๆ อนัอาจเป็นรายไดข้องสมาคมสันนิบาตเทศบาลแห่งประเทศไทยและในปัจจุบนั
จะพบวา่มีแนวความคิดในการจดัตั้งสมาคมสันนิบาตเทศบาลประจ าจงัหวดัดว้ย 
  1.2.3  กรณีการเบิกจ่ายทุนการศึกษาให้แก่บุคลากรขององค์กรปกครองส่วน

ท้องถิน่   
    ซ่ึงเป็นการเบิกจ่ายเงินทุนการศึกษาส าหรับการศึกษาต่อในระดบัปริญญาตรี
และปริญญาโทตลอดหลกัสูตรให้แก่ขา้ราชการทอ้งถ่ิน ลูกจา้ง และผูบ้ริหารขององค์กรปกครอง
ส่วนทอ้งถ่ิน  ซ่ึงผูเ้ขียนก็เห็นว่าเป็นการดีในการการท่ีจะส่งเสริมให้บุคลากรขององคก์รปกครอง
ส่วนทอ้งถ่ินมีการศึกษาเพิ่มเติมเพื่อน าความรู้ท่ีได้รับนั้นมาใช้ในการพฒันาการด าเนินงานของ
องคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินใหมี้ประสิทธิภาพและประสิทธิผล  โดยในเร่ืองน้ีองคก์รปกครองส่วน
ทอ้งถ่ินยงัไม่มีระเบียบท่ีออกตามกฎหมายจดัตั้งเพื่อน ามาบงัคบัใช้และเบิกจ่าย  เม่ือพิจารณาถึง
ความเหมาะสมของบุคลากรจะเห็นว่าผูบ้ริหารขององค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ินนั้นมีวาระในการ
ด ารงต าแหน่งตามท่ีกฎหมายจดัตั้งก าหนด คือ พระราชบญัญติัเทศบาล พ.ศ. 2496 มาตรา 16 
สมาชิกสภาเทศบาลให้อยูใ่นต าแหน่งไดค้ราวละส่ีปีนบัแต่วนัเลือกตั้ง  พระราชบญัญติัสภาต าบล
และองคก์ารบริหารส่วนต าบล พ.ศ. 2537 มาตรา 11 สมาชิกสภาต าบลซ่ึงไดรั้บเลือกตั้งมีวาระอยูใ่น
ต าแหน่งคราวละส่ีปี นบัแต่วนัเลือกตั้ง  พระราชบญัญติัองค์การบริหารส่วนจงัหวดั พ.ศ. 2540 
มาตรา 10 อายุของสภาองค์การบริหารส่วนจงัหวดัมีก าหนดคราวละส่ีปีนบัแต่วนัเลือกตั้ง  เม่ือ
พิจารณาระยะเวลาในการศึกษาและการน าประโยชน์ท่ีไดศึ้กษาโดยใชทุ้นขององคก์รปกครองส่วน
ทอ้งถ่ินนั้น ผูบ้ริหารอาจจะไม่มีโอกาสน าความรู้มาพฒันาองคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินของตนได้
เน่ืองจากอาจหมดวาระก่อน หรือจบไม่ทันภายในวาระของตนและไม่ได้รับการเลือกตั้ งจาก
ประชาชนในทอ้งถ่ินเขา้มาบริหารงานต่อ ท าใหก้ารใหทุ้นการศึกษาแต่ผูบ้ริหารทอ้งถ่ินอาจยงัไม่ได้
รับประโยชน์อยา่งเตม็ท่ีและยงัอาจท าใหก้ารพฒันาทอ้งถ่ินขาดความต่อเน่ืองได ้
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2.  ปัญหาการย้อนหลงัของกฎ 
 
 2.1 กรณีศึกษาที่ 1 เร่ืองการเบิกจ่ายรายจ่ายอื่นเงินประโยชน์ตอบแทนอื่นเป็นกรณี
พเิศษ (โบนัส)  
  ปัจจุบันองค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินโดยกระทรวงมหาดไทยได้มีการออก
กฎหมายล าดับรองหรือกฎเพื่อให้องค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินในรูปแบบองค์การบริหารส่วน
จงัหวดั เทศบาล องคก์ารบริหารส่วนต าบลทัว่ประเทศน าไปใช ้ คือ ระเบียบกระทรวงมหาดไทยวา่
ดว้ยการก าหนดเงินประโยชน์ตอบแทนอ่ืนเป็นกรณีพิเศษอนัมีลกัษณะเป็นเงินรางวลัประจ าปีแก่
พนกังานส่วนทอ้งถ่ินให้เป็นรายจ่ายอ่ืนขององค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ิน พ.ศ. 2557  โดยสรุป
ประเดน็เก่ียวกับการบังคับใช้และเง่ือนไขการใช้กฎหมายย้อนหลัง ดงัน้ี 
  “ข้อ 2 ก าหนดว่า ระเบียบนีใ้ห้ใช้บังคับตั้งแต่วันถัดจากวันประกาศในราชกิจจา
นุเบกษาเป็นต้นไป (ประกาศในราชกิจจานุเบกษา 16 พฤษภาคม 2557) 
  ข้อ 7 ก าหนดว่า กรณีท่ีองค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินใดได้เบิกจ่ายเงินประโยชน์
ตอบแทนอ่ืนเป็นกรณีพิ เศษอันมีลักษณะเป็นเ งินรางวัลประจ า ปีไปแล้วตามระ เบียบ
กระทรวงมหาดไทย ประกาศคณะกรรมการกลาง  ประกาศคณะกรรมการจังหวัด หรือหนังสือส่ัง
การกระทรวงมหาดไทย และหนังสือส่ังการท่ีเก่ียวข้องแล้วแต่กรณีก่อนวันท่ีระเบียบนีใ้ช้บังคับให้
ถือว่าเป็นรายจ่ายได้ตามระเบียบนี”้ 
 2.2 กรณศึีกษาที ่2 การเบิกจ่ายรายจ่ายอืน่ค่าบ ารุงสันนิบาตเทศบาลแห่งประเทศไทย 
  ปัจจุบันองค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินโดยกระทรวงมหาดไทยได้มีการออก
กฎหมายล าดบัรองหรือกฎเพื่อให ้เทศบาล ทัว่ประเทศน าไปใช ้ ระเบียบกระทรวงมหาดไทยวา่ดว้ย
รายจ่ายขององค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ินเก่ียวกบัค่าบ ารุงสมาคม พ.ศ. 2555  โดยสรุปประเด็น
เก่ียวกับการบังคับใช้และเง่ือนไขการใช้กฎหมายย้อนหลัง ดงัน้ี 
  “ข้อ 2 ก าหนดว่า ระเบียบนีใ้ห้ใช้บังคับตั้งแต่วันถัดจากวันประกาศในราชกิจจา
นุเบกษาเป็นต้นไป (ประกาศในราชกิจจานุเบกษา 26 มิถนุายน 2555) 
  ข้อ 6 ก าหนดว่า ในกรณีท่ีองค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินเป็นสมาชิกของสมาคม
ก่อนวันท่ีระเบียบนี้ใช้บังคับถ้าสมาคมนั้นมีลักษณะตามท่ีก าหนดไว้ใน ข้อ 4 (1) และได้มีการ
จ่ายเงินค่าบ ารุงสมาคมไปตามท่ีก าหนดไว้ในข้อบัญญัติงบประมาณรายจ่ายประจ าปีหรือข้อบัญญัติ
งบประมาณรายจ่ายเพ่ิมเติมให้รายจ่ายเงินค่าบ ารุงสมาคมท่ีได้จ่ายไปแล้วดังกล่าวเป็นรายจ่ายท่ีจ่าย
ได้ตามระเบียบนี”้ 
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 จากกรณีศึกษาทั้งสองเร่ืองน้ีจะเห็นไดว้า่ กฎ ท่ีกระทรวงมหาดไทยไดป้ระกาศใชน้ี้มี
การบังคับใช้ยอ้นหลังถึงการกระท าท่ีองค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินได้กระท าการเบิกจ่ายเงิน
งบประมาณไปก่อนท่ีจะมีกฎบงัคบัใช ้คือ กรณีศึกษาท่ี 1 มาตรา 7 และกรณีศึกษาท่ี 2 มาตรา 6  ท า
ให้การเบิกจ่ายเงินดงักล่าวทั้งเงินประโยชน์ตอบแทนอ่ืนเป็นกรณีพิเศษ (เงินโบนสั) และค่าบ ารุง
สมาคมสันนิบาตเทศบาลแห่งประเทศไทย เป็นรายจ่ายท่ีถูกตอ้งตามระเบียบใหม่ มีขอ้สงสัยว่ามี
ความเหมาะสมหรือไม่  และการท่ีฝ่ายบริหารออกกฎไดช้ัง่น ้ าหนกัคุณค่าทางกฎหมายระหวา่งหลกั
ผลประโยชน์มหาชน ไดแ้ก่  การพิจารณาประโยชน์ท่ีเป็นส่วนไดเ้สียโดยตรงของพลเมืองกลุ่มใหญ่
ท่ีสุดของรัฐ  เป็นเร่ืองท่ีมีลักษณะเป็นประโยชน์ของคนทัว่ประเทศมีความส าคญัต่อความเป็น
เอกภาพของรัฐ  หรือประโยชน์มหาชนทอ้งถ่ิน ได้แก่ ประโยชน์ซ่ึงเป็นส่วนได้เสียโดยตรงของ
พลเมืองท่ีอาศยัอยู่ในทอ้งถ่ินโดยเฉพาะ รัฐ และประโยชน์ของปัจเจกชนหรือไม่  เน่ืองจากการ
เบิกจ่ายงบประมาณท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่มีกฎหมายรองรับนั้น  เป็นเหตุอยา่งหน่ึงท่ีอาจท า
ใหง้บประมาณท่ีจะน ามาพฒันาทอ้งถ่ินลดนอ้ยลง   
 ซ่ึงผูเ้ขียนเห็นวา่ ทั้งสองกรณีน้ีเม่ือมีการออกกฎมาบงัคบัและมีการก าหนดกฎเกณฑ์ใน
การจ่ายใหม่ตามกฎใหม่นั้ น  การบังคับใช้ยอ้นหลังควรค านึงถึงหลักความได้สัดส่วนว่าการ
ยอ้นหลงันั้นสามารถจะถือเป็นการถูกตอ้งหรือชอบดว้ยกฎหมายทุกบาทหรือไม่  เพื่อให้การเบิก
จ่ายเงินท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายถูกตอ้งตั้งแต่อดีต  จึงควรน าหลกัเกณฑ์ท่ีมีข้ึนตามกฎท่ีออกใหม่
น าไปกบัขอ้เทจ็จริงในอดีตดว้ย เพื่อใหก้ฎท่ีออกมาบงัคบัมีคุณค่าทางกฎหมายและไดใ้ชห้ลกัการชัง่
น ้ าหนักระหว่างประโยชน์สาธารณะและประโยชน์ปัจเจกชนอย่างแทจ้ริง  เพื่อมิให้เกิดการใช้
ดุลพินิจท่ีไร้ขอบเขตจนเป็นเหตุให้สูญเสียเงินงบประมาณ  และเป็นการออกกฎหมายของทอ้งถ่ิน
โดยอ าเภอใจ เช่น กรณีการเบิกจ่ายเงินประโยชน์ตอบแทนอ่ืนเป็นกรณีพิเศษ (โบนัส) อาจตอ้ง
พิจารณาใน 2 ประเด็น คือ การยอ้นหลงัของกฎในกรณีท่ีเป็นเงินโบนัสท่ีขา้ราชการทอ้งถ่ินและ
พนักงานงานทอ้งถ่ินพึงได้รับเพื่อเป็นการสร้างขวญัและก าลงัใจในการท างาน  และอีกประเด็น
หน่ึง คือ ส่วนท่ีพึงไดรั้บนั้น  ผูเ้ขียนเห็นวา่ควรน าหลกัเกณฑ์การเบิกจ่ายท่ีไดมี้ข้ึนตามกฎใหม่ท่ีได้
ประกาศใช ้ใหน้ าไปใชก้บัการเบิกจ่ายเงินจ่ายเงินประโยชน์ตอบแทนอ่ืนเป็นกรณีพิเศษ (โบนสั) ท่ี
ได้เบิกจ่ายไปแลว้โดยไม่มีกฎหมายรองรับ ก่อนท่ีจะมีกฎใหม่   และกรณีศึกษาเก่ียวกบัการเบิก
จ่ายเงินค่าบ ารุงสันนิบาตเทศบาลแห่งประเทศไทยนั้น ผูเ้ขียนเห็นวา่ ไม่ควรมีการบงัคบัใชย้อ้นหลงั 
เน่ืองจากองคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินแต่ละแห่งย่อมมีอ านาจหนา้ท่ีในการให้บริการสาธารณะเพื่อ
พฒันาทอ้งถ่ินเฉพาะในเขตพื้นท่ีความรับผิดชอบของแต่ละทอ้งถ่ิน ดงันั้นการเบิกจ่ายเงินเงินค่า
บ ารุงสันนิบาตเทศบาลให้แก่สมาคมสันนิบาตเทศบาลแห่งประเทศไทยจึงถือวา่อยูน่อกเขตอ านาจ



 130 

ความรับผิดชอบ และประชาชนในทอ้งถ่ินยงัไม่ไดรั้บประโยชน์โดยตรงจากเงินงบประมาณท่ีตอ้ง
จ่ายไป 
 2.3 กรณกีารเบิกจ่ายทุนการศึกษา 
  กรณีการเบิกจ่ายทุนการศึกษานั้น องค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ินยงัไม่มีการออก
ระเบียบให้องค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ินน ามาใช้บงัคบัเพื่อเบิกจ่ายเงิน  ซ่ึงหากมีการออกระเบียบ
โดยเป็นไปในแนวทางเดียวกนักบัการออกระเบียบในเร่ืองของเงินประโยชน์ตอบแทนอ่ืนเป็นกรณี
พิเศษ (โบนสั) และเงินค่าบ ารุงสันนิบาตเทศบาลแห่งประเทศไทยแลว้ ยอ่มมีการออกระเบียบให้มี
ผลบงัคบัใช้ยอ้นหลงัเช่นเดียวกนัซ่ึงผูเ้ขียนเห็นวา่เป็นการดีในการพฒันาองค์ความรู้ของบุคลากร
ขององค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ิน  แต่ควรก าหนดหลกัเกณฑ์หรือเน้ือหาของกฎให้สอดคลอ้งกบั
ความเป็นไปไดใ้นการน าความรู้มาพฒันาองคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ิน โดยค านึงถึงประโยชน์ของ
ทอ้งถ่ินและประโยชน์มหาชนเป็นหลกั 
 แต่อยา่งไรก็ดีองคก์รสุดทา้ยท่ีท าหนา้ท่ีในการตรวจสอบก็คือศาลปกครอง ซ่ึงมีอ านาจ
ตาม พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 9 (1) เก่ียวกบั
คดีพิพาทเก่ียวกบัการท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐกระท าการโดยไม่ชอบด้วย
กฎหมายไม่วา่จะเป็นการออกกฎ ค าสั่งหรือการกระท าอ่ืนใดเน่ืองจากกระท าโดยไม่มีอ านาจหรือ
นอกเหนืออ านาจหนา้ท่ีหรือไม่ถูกตอ้งตามกฎหมาย หรือโดยไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบขั้นตอน หรือ
วิธีการอนัเป็นสาระส าคญัท่ีก าหนดไวส้ าหรับการกระท านั้น หรือโดยไม่สุจริตหรือมีลกัษณะเป็น
การเลือกปฏิบติัท่ีไม่เป็นธรรม หรือมีลกัษณะเป็นการสร้างขั้นตอนโดยไม่จ  าเป็นหรือสร้างภาระให้
เกิดกบัประชาชนเกินสมควร หรือเป็นการใชดุ้ลพินิจโดยมิชอบ  ซ่ึงหากบุคคลท่ีไดรั้บผลกระทบ
เห็นว่ากฎหมายล าดับรองหรือกฎขององค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินไม่ชอบด้วยกฎหมาย ก็ยงั
สามารถใช้สิทธิตามกฎหมายเพื่อให้ศาลปกครองตรวจสอบและพิจารณาความชอบดว้ยกฎหมาย
ของกฎหมายล าดบัรองหรือกฎนั้นได ้  



บทที ่ 5 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 
 
 

1. บทสรุป 
  
  ปัจจุบนัองคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินมีบทบาทอยา่งมากในการด าเนินงานตามหลกัการ
กระจายอ านาจทางปกครอง และไดมี้การออกขอ้บญัญติัทอ้งถ่ินต่าง ๆ ทั้งในส่วนท่ีองคก์รปกครอง
ส่วนทอ้งถ่ินออกเอง และระเบียบกระทรวงมหาดไทย  ซ่ึงถือเป็นออกกฎหมายล าดบัรองและการ
ออกกฎอยา่งหน่ึง ดงัจะเห็นไดว้า่ปัจจุบนัหน่วยงานของรัฐต่าง ๆ มีการออกกฎหมายล าดบัรองหรือ
กฎ ตามความในพระราชบญัญติัต่าง ๆ จ านวนมากเน่ืองกฎหมายล าดบัรองเหล่าน้ีเป็นการก าหนด
หลกัเกณฑ ์วธีิการหรือเง่ือนไขท่ีประชาชนตอ้งปฏิบติัตาม หากประสงคจ์ะขอให้หน่วยงานของรัฐ
อนุมติั อนุญาต หรือให้ความเห็นชอบในเร่ืองใดเร่ืองหน่ึง และกฎหมายล าดับรองยงัเป็นการ
ก าหนดหลกัเกณฑแ์ละวธีิปฏิบติัในการด าเนินงานของเจา้หนา้ท่ีของหน่วยงานของรัฐ หากหลกัเกณฑ ์
วิธีการ เง่ือนไข หรือมาตรการ ต่าง ๆ ท่ีก าหนดไวใ้นกฎหมายล าดับรองไม่เหมาะสม  ก็จะมี
ผลกระทบโดยตรงต่อประสิทธิภาพในการด าเนินงานของหน่วยงาน และสร้างภาระท่ีไม่จ  าเป็นแก่
ประชาชน  ทั้งยงัอาจเป็นช่องทางท่ีเจา้หนา้ท่ีของรัฐใชแ้สวงหาประโยชน์โดยไม่สุจริตได ้   
  ในส่วนของการออกกฎขององคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินมีปัญหาท่ีไดจ้ากการศึกษาใน 
2 ประเด็น ซ่ึงจะไดน้ าเสนอขอ้เสนอแนะต่อไป 
  

2. ข้อเสนอแนะ 
 
  2.1  กรณีปัญหาความชอบด้วยกฎหมายของการออกกฎขององค์กรปกครองส่วน
ท้องถิ่น   
  จากประเด็นปัญหาความชอบด้วยกฎหมายของกฎเก่ียวกับรายจ่ายอ่ืน ซ่ึงได้
วเิคราะห์เป็น 2 ประเด็น คือ 1. อ านาจในการตรากฎหมายล าดบัรองและการออกกฎ   2. ความชอบ
ดว้ยกฎหมายของเน้ือหาของกฎ นั้นมีกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งคือ บทบญัญติัแห่งกฎหมายจดัตั้งองคก์าร
บริหารส่วนจงัหวดั  เทศบาล  องคก์ารบริหารส่วนต าบล  ดงัน้ี 
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  1) พระราชบญัญติัองคก์ารบริหารส่วนจงัหวดั พ.ศ. 2540 มาตรา 74 (9) รายจ่ายอ่ืน
ใดตามท่ีมีขอ้ผกูพนั หรือตามท่ีมีกฎหมายหรือระเบียบของกระทรวงมหาดไทยก าหนดไว ้    

  2) พระราชบญัญติัเทศบาล พ.ศ. 2496  มาตรา 67 (9) รายจ่ายอ่ืนใดตามขอ้ผกูพนั
หรือตามท่ีมีกฎหมายหรือระเบียบของกระทรวงมหาดไทยก าหนดไว ้   

  3) พระราชบญัญติัสภาต าบลและองคก์ารบริหารส่วนต าบล พ.ศ. 2537  มาตรา 85 
(10) รายจ่ายอ่ืนใดตามขอ้ผกูพนั หรือตามท่ีมีกฎหมายหรือระเบียบของกระทรวงมหาดไทยก าหนดไว ้
  ผูเ้ขียนเห็นวา่รายจ่ายอ่ืนซ่ึง หมายความวา่ รายจ่ายต่าง ๆ ซ่ึงไม่เขา้ลกัษณะรายจ่าย
หมวดหน่ึงหมวดใดนั้น  เป็นการก าหนดไวก้วา้ง ๆ ส าหรับรายจ่ายท่ีอาจมีข้ึนในอนาคต  แต่การจะ
ระบุประเภทรายจ่ายนั้นให้เป็นรายจ่ายตามเจตนารมณ์ของกฎหมายจดัตั้งนั้น กฎหมายจดัตั้งได้
ก าหนดให้ตอ้งมีกฎหมายหรือระเบียบของกระทรวงมหาดไทยก าหนดไวน้ั้น ซ่ึงก็เพื่อให้เป็นไป
ตามหลกัการกระจายอ านาจและเพิ่มความรวดเร็วในการปฏิบติังานเพื่อให้บรรลุวตัถุประสงค์ของ
องค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ิน นั่นก็คือการบริการสาธารณะ ในส่วนน้ีผูเ้ขียนเห็นด้วยในหลกัการ
ดงักล่าว  แต่ควรมีการปรับปรุงเพื่อมิให้มีการใช้อ านาจออกระเบียบ ซ่ึงเป็นกฎและมีฐานะเป็น
กฎหมายล าดบัรองเพื่อป้องกนัมิให้มีการใชดุ้ลพินิจในการออกกฎเพื่อเบิกจ่ายรายจ่ายอ่ืนใด  โดยไม่มี
ขอบเขต  โดยในเบ้ืองตน้เห็นควรตอ้งใชอ้  านาจตามท่ีกฎหมายแม่บทไดใ้หไ้วอ้ยา่งเคร่งครัด และใน
ดา้นเน้ือหาของกฎนั้น ตอ้งค านึงถึงกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้ง ฐานะการเงินการคลงัท่ีเหมาะสม  
  นอกจากน้ีเม่ือไดศึ้กษาเปรียบเทียบการออกกฎหมายล าดบัรองของหน่วยงานของรัฐ 
จะพบวา่มีการปรับปรุงเปล่ียนแปลงให้สอดคลอ้งกบัสภาพสังคมท่ีเปล่ียนแปลงไปตลอดเวลา โดย
มีการทบทวนกฎหมายล าดบัรองตามท่ีก าหนดในพระราชกฤษฎีกาว่าด้วยหลกัเกณฑ์และวิธีการ
บริหารกิจการบา้นเมืองท่ีดี พ.ศ. 2546  โดยถือเป็นการตระหนกัถึงความส าคญัและจ าเป็นของ    
การพิจารณาทบทวนความเหมาะสมของกฎหมายล าดบัรองเป็นอย่างมาก และบญัญติัหลกัเกณฑ์
ทัว่ไปในการพิจารณาทบทวนความเหมาะสมของกฎหมายล าดับรองต่าง ๆ ไวใ้นมาตรา 35165          
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 มาตรา 35 ส่วนราชการมีหนา้ท่ีส ารวจ ตรวจสอบและทบทวนกฎหมาย กฎ ระเบียบ ขอ้บงัคบั และประกาศ ท่ีอยู่

ในความรับผิดชอบ เพื่อด าเนินการยกเลิก ปรับปรุง หรือจดัให้มีกฎหมาย กฎ ระเบียบ ขอ้บงัคบั หรือประกาศข้ึนใหม่ ให้
ทนัสมยัและเหมาะสมกบัสภาวการณ์ หรือสอดคลอ้งกบัความจ าเป็นทางเศรษฐกิจ สังคม และความมัน่คงของประเทศ ทั้งน้ี 
โดยค านึงถึงความสะดวก รวดเร็วและลดภาระของประชาชนเป็นส าคญั 

     ในการด าเนินการตามวรรคหน่ึง ใหส่้วนราชการน าความคิดเห็นหรือขอ้เสนอแนะของประชาชนมาประกอบการ
พจิารณาดว้ย 
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มาตรา 36166และมาตรา 42167  ซ่ึงพระราชกฤษฎีกาฉบบัน้ีมิไดใ้ช้บงัคบักบัองคก์รปกครองทอ้งถ่ิน  
ดังนั้ นเพื่อให้การออกกฎหมายล าดับรองขององค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินเป็นไปอย่างมี
ประสิทธิภาพและประสิทธิผล ควรมีการออกกฎหมายเก่ียวกบั หลกัเกณฑ์และวิธีการบริหารกิจการ
บา้นเมืองท่ีดีขององคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินเพื่อบงัคบัใชใ้ห้มีมาตรฐานเช่นเดียวกบัส่วนราชการ  
อีกทั้งยงัเป็นการเปิดโอกาสใหป้ระชาชนเขา้มามีส่วนร่วมในการแกไ้ขกฎหมายตามเจตนารมณ์ของ
รัฐธรรมนูญซ่ึงตอ้งการใหป้ระชาชนเขา้มามีส่วนร่วมในการเสนอแกไ้ขกฎหมายอีกดว้ย 
 2.2 กรณปัีญหาการออกกฎย้อนหลงั 
  กรณีศึกษาท่ี 1 การเบิกจ่ายเงินประโยชน์ตอบแทนอ่ืนเป็นกรณีพิเศษ (เงินโบนสั) 
ซ่ึงจากเดิมการเบิกจ่ายเงินเป็นไปโดยไม่มีกฎหมายใหเ้บิกจ่ายได ้ เม่ือต่อมาภายหลงัไดมี้การออกกฎ
เพื่อให้องค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ินสามารถเบิกจ่ายเงินรายจ่ายอ่ืนเป็นเงินประโยชน์ตอบแทนอ่ืน
เป็นกรณีพิเศษไดแ้ละมีการวางหลกัเกณฑ์และก าหนดอตัราการจดัสรรเงินใหม่โดยไดอ้า้งอิงกบั
กรุงเทพมหานครและหน่วยงานราชการ ท าให้การเบิกจ่ายเป็นมาตรฐานเดียวกนั  แต่ในส่วนของ
การเบิกจ่ายเงินท่ีไดเ้บิกจ่ายไปก่อนมีกฎใช้นั้น ในบทบญัญติัของกฎกลบัระบุให้เงินท่ีเบิกจ่ายไป
ก่อนท่ีจะมีกฎใช้บงัคบันั้นเป็นรายจ่ายท่ีถูกต้องตามกฎ ผูเ้ขียนเห็นว่าในการพิจารณาให้กฎใช้
ยอ้นหลงัไดน้ั้นควรพิจารณาใน 2 ประเด็น คือ สิทธิท่ีพึงไดรั้บและอตัราการจดัสรรเงิน โดยควรน า
หลกัเกณฑ์การเบิกจ่ายและอตัราการจดัสรรเงินท่ีออกตามกฎท่ีไดต้ราข้ึนใหม่มาใช้บงัคบักบัการ
เบิกจ่ายเงินก่อนท่ีกฎจะประกาศใชด้ว้ยโดยแกไ้ขกฎ ก็คือ ระเบียบกระทรวงมหาดไทยวา่ดว้ยการ
ก าหนดเงินประโยชน์ตอบแทนอ่ืนเป็นกรณีพิเศษอนัมีลกัษณะเป็นเงินรางวลัประจ าปีแก่พนกังาน
ส่วนทอ้งถ่ินให้เป็นรายจ่ายอ่ืนขององคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ิน พ.ศ. 2557  มาตรา 7 จากท่ีก าหนด
ว่า กรณีท่ีองค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินใดได้เบิกจ่ายเงินประโยชน์ตอบแทนอ่ืนเป็นกรณีพิเศษอันมี
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 มาตรา 36 ในกรณีท่ีส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกาเห็นวา่กฎหมาย กฎ ระเบียบ ขอ้บงัคบัหรือประกาศ ท่ีอยู่ใน

ความรับผดิชอบของส่วนราชการใด ไม่สอดคลอ้งหรือเหมาะสมกบัสถานการณ์ในปัจจุบนั ไม่เอื้ออ  านวยต่อการพฒันาประเทศ 
เป็นอุปสรรคต่อการประกอบกิจการหรือการด ารงชีวิตของประชาชน หรือก่อให้เกิดภาระหรือความยุ่งยากต่อประชาชนเกิน
สมควร ให้ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกาเสนอแนะต่อส่วนราชการนั้นเพื่อด าเนินการแกไ้ข ปรับปรุง หรือยกเลิกโดยเร็ว
ต่อไป 

     ในกรณีท่ีส่วนราชการท่ีไดรั้บการเสนอแนะไม่เห็นชอบดว้ยกบัค าเสนอแนะของส านกังานคณะกรรมการ
กฤษฎีกา ใหเ้สนอเร่ืองต่อคณะรัฐมนตรีเพือ่พจิารณาวนิิจฉยั 

167
 มาตรา 42 เพื่อใหก้ารปฏิบติัราชการเป็นไปอยา่งมีประสิทธิภาพและเกิดความสะดวกรวดเร็วใหส่้วนราชการท่ีมี

อ  านาจออกกฎ ระเบียบ ขอ้บงัคบั หรือประกาศ เพือ่ใชบ้งัคบักบัส่วนราชการอื่นมีหนา้ท่ีตรวจสอบวา่กฎ ระเบียบ ขอ้บงัคบั หรือ
ประกาศนั้น เป็นอุปสรรคหรือก่อใหเ้กิดความยุง่ยากซ ้ าซอ้น หรือความล่าชา้ ต่อการปฏิบติัหนา้ท่ีของส่วนราชการอื่นหรือไม่ 
เพือ่ด าเนินการปรับปรุงแกไ้ขใหเ้หมาะสมโดยเร็วต่อไป… 
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ลักษณะเป็นเงินรางวัลประจ าปีไปแล้วตามระเบียบกระทรวงมหาดไทย ประกาศคณะกรรมการ
กลาง  ประกาศคณะกรรมการจังหวดั หรือหนังสือส่ังการกระทรวงมหาดไทย และหนังสือส่ังการท่ี
เก่ียวข้องแล้วแต่กรณีก่อนวันท่ีระเบียบนี้ใช้บังคับให้ถือว่าเป็นรายจ่ายได้ตามระเบียบนี ้โดยให้
เพิ่มเติมขอ้ความในตอนทา้ยวา่ “โดยให้น าหลักเกณฑ์และอัตราการจัดสรรเงินท่ีออกตามความใน
ระเบียบนีม้าบังคับใช้ท้ังหมด” 
  กรณีศึกษาท่ี 2 การเบิกจ่ายเงินค่าบ ารุงสมาคมสันนิบาตเทศบาลแห่งประเทศไทย
เน่ืองจากองคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินมีอ านาจหน้าท่ีภายในเขตพื้นท่ีของตนตามท่ีกฎหมายจดัตั้ง
ก าหนดไว ้ ดงันั้นการท่ีออกกฎยอ้นหลงัโดยให้การเบิกจ่ายเงินค่าบ ารุงสันนิบาตท่ีเบิกจ่ายก่อน
ระเบียบกระทรวงมหาดไทยวา่ดว้ยรายจ่ายขององคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินเก่ียวกบัค่าบ ารุงสมาคม 
พ.ศ. 2555 เป็นรายจ่ายท่ีจ่ายไดต้ามระเบียบน้ีผูเ้ขียนเห็นวา่ไม่เหมาะสม ดงัท่ีไดก้ล่าวแลว้ในบทท่ี 4 
ผูเ้ขียนจึงเห็นว่าค่าใช้จ่ายในส่วนน้ีกฎมิควรระบุให้มีผลยอ้นหลงัดงันั้นจึงควรแก้ไข ระเบียบ
กระทรวงมหาดไทยว่าดว้ยรายจ่ายขององค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ินเก่ียวกบัค่าบ ารุงสมาคม พ.ศ. 
2555 โดยตัด ข้อ 6 ซ่ึงก าหนดว่า ในกรณีท่ีองค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินเป็นสมาชิกของสมาคมก่อน
วนัท่ีระเบียบนีใ้ช้บังคับถ้าสมาคมนั้นมีลักษณะตามท่ีก าหนดไว้ใน ข้อ 4 (1) และได้มีการจ่ายเงินค่า
บ ารุงสมาคมไปตามท่ีก าหนดไว้ในข้อบัญญัติงบประมาณรายจ่า ยประจ าปีหรือข้อบัญญัติ
งบประมาณรายจ่ายเพ่ิมเติมให้รายจ่ายเงินค่าบ ารุงสมาคมท่ีได้จ่ายไปแล้วดังกล่าวเป็นรายจ่ายท่ีจ่าย
ได้ตามระเบียบนี ้
 2.3 การตรวจสอบการออกกฎขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น 

แมก้ฎหมายจะใหอ้ านาจแก่องคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินท่ีจะกระท าการใด ๆ ไว ้ก็
มิใช่วา่องคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินจะสามารถใชอ้ านาจตามกฎหมายนั้นอยา่งไรก็ได ้การใชอ้  านาจ
ตามกฎหมายขององค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินตอ้งมีเหตุผลและต้องก่อให้เกิดความเสียหายแก่
ประชาชนน้อยท่ีสุด  หากการกระท าขององค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ินไม่ชอบด้วยเหตุผลหรือ
ก่อใหเ้กิดความเสียหายแก่ประชาชนมากเกินสมควร ผูท่ี้ไดรั้บความเสียหายจากการกระท าดงักล่าว
อาจฟ้องต่อศาลปกครองเพื่อพิพากษาให้ยกเลิกหรือเพิกถอนการกระท านั้นได ้การออกกฎระเบียบ 
คือ เคร่ืองมือทางการปกครองซ่ึงก าหนดข้ึนให้หน่วยงานและประชาชนถือปฏิบติั การออก
กฎระเบียบน้ีรวมถึงการออกกฎหมาย การออกค าสั่งทั้งท่ีเป็นทางการและไม่เป็นทางการ และกฎ
ย่อย ๆ ซ่ึงออกโดยองค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ินไม่ว่าจะระดบัใด รวมถึงกฎระเบียบท่ีออกโดย
หน่วยงานท่ีไม่ใช่รัฐ หรือการออกกฎระเบียบไวบ้งัคบักนัเอง ซ่ึงเกิดจากการมอบอ านาจขององค์
ปกครองส่วนทอ้งถ่ิน กฎระเบียบยงัรวมถึงกฎต่างๆ เคร่ืองมือ มาตรฐานท่ีใชโ้ดยองคก์รปกครอง
ส่วนทอ้งถ่ินหรือไม่ใช่ในการดูแลธุรกิจ โดยไม่ได้เป็นกฎระเบียบอย่างเป็นทางการซ่ึงเรียกว่า 
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เคร่ืองมือท่ีมีลกัษณะคลา้ยกฎ ในการออกกฎระเบียบนั้นองค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ินจะท าตาม
อ าเภอใจมิได้ จะตอ้งค านึงถึงหลกัทางกฎหมายและหลกัธรรมาภิบาล (Good Governance) ซ่ึงมี
หลกัท่ีส าคญั 6 ประการ คือ หลกันิติธรรม หลกัคุณธรรม หลกัความโปร่งใส หลกัความมีส่วนร่วม 
หลกัความรับผิดชอบ และหลกัความคุม้ค่า โดยท่ีผ่านมาองค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ินยงัไม่มีการ
ประเมินผลกระทบท่ีเกิดข้ึนจากการออกกฎระเบียบก่อนท่ีจะใชก้ฎหมายหรือระเบียบเป็นเคร่ืองมือ
ในการบงัคบั ดังนั้นผูเ้ขียนเห็นว่าองค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินในปัจจุบนัมีขอบเขตหน้าท่ีท่ี
เก่ียวขอ้งกบัการออกกฎระเบียบตามกฎหมายจดัตั้ง องคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินความจดัตั้งองคก์ร
ท่ีเป็นท าหน้าท่ีเสนอการเปล่ียนแปลงนโยบายและเป็นผูรั้บผิดชอบในการเตรียมแถลงการณ์ 
ผลกระทบของกฎระเบียบ (RIS)  การจดัท าผลกระทบของกฎระเบียบ (RIS)  โดยตอ้งไม่มีส่วน
เก่ียวขอ้งโดยตรงกบัการออกกฎระเบียบ เพื่อให้เกิดความเป็นกลางในการตรวจสอบคุณภาพของ
ผลกระทบของกฎระเบียบ และสนบัสนุนให้ประชาชนในทอ้งถ่ินมีส่วนร่วมหรือเขา้ถึงผลกระทบ
ของกฎระเบียบ (RIS) ซ่ึงอาจเป็นอีกวิธีหน่ึงท่ีท าให้กฎท่ีออกโดยองคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินนั้น
เป็นไปเพื่อประโยชน์ของมหาชนอยา่งแทจ้ริง 
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