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บทความ ข้อความ หรอืความเหน็ใด ๆ  ทีป่รากฏในกฤษฎกีาสาร 
เป็นความคดิเหน็ส่วนตวัของผูเ้ขียน ซ่ึงส�านกังานคณะกรรมการ 
กฤษฎีกาและกองบรรณาธิการไม่จ�าเป็นต้องเห็นพ้องด้วย 

คณะผู้จัดท�ำ

  วันเวลาช่างผ่านไปอย่างรวดเร็วจริง ๆ กฤษฎีกาสาร 
ฉบับน้ีเป็นฉบับสุดท้ายของปีงบประมาณ พ.ศ. ๒๕๕๘ สกู๊ป 
พิเศษจึงขอน�าเสนอเรื่องที่น่าสนใจและเป็นประโยชน์อย่างยิ่ง
ส�าหรับนักร่างกฎหมายทุกท่าน คือเรื่อง “การร่างกฎหมายและ
แบบกฎหมาย” ซึ่งเป็นการรวบรวมข้อมูลและประสบการณ์ 
อันทรงคุณค่ายิ่งของรองเลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา 
(นายธรรมนิตย์ สุมันตกุล) และเป็นการการันตีไว้ในกฤษฎีกาสาร 
ฉบับน้ีว่า แม้ท่านจะเกษียณอายุราชการในเดือนกันยายน 
๒๕๕๘ แต่กฤษฎีกาสารยังคงได้รับการสนับสนุนบทความและ
สาระดี ๆ จากท่านต่อไป กองบรรณาธิการจึงขอถือโอกาสนี้ 
แสดงความขอบคุณในความเมตตาและความตั้งใจดีในการ
ถ่ายทอดความรู้และประสบการณ์ อันเป็นประโยชน์ต่อผู้อ่าน
ทุกท่านผ่านทางกฤษฎีกาสารมาอย่างต่อเนื่องยาวนาน และ 
ขออาราธนาคุณพระศรีรัตนตรัยและสิ่งศักดิ์สิทธิ์ ท้ังหลาย 
ได้โปรดดลบนัดาล ให้ท่านมสีขุภาพแขง็แรง เจรญิด้วยอาย ุวรรณะ 
สุขะ พละ 
  ส�าหรับบทความเรื่อง โมฆะกรรมของค�าสั่งทางปกครองฯ 
ต่อจากฉบับที่แล้วนั้น ในฉบับนี้จะกล่าวถึงผลของโมฆะกรรมคือ 
การไม่มีผลบังคับในทางกฎหมาย ซึ่งจะส่งผลต่อบุคคล องค์กร 
ที่เกี่ยวข้องอย่างไร มีแนวทางปฏิบัติเป็นอย่างไร ติดตามได้เป็น 
ประโยชน์ต่อเจ้าหน้าท่ีของรัฐท้ังในกรณีท่ีเป็นผู้ออกค�าสั่งทาง 
ปกครองและกรณีเป็นผู้รับค�าสั่งทางปกครองท่ีอาจไม่เป็นธรรม 
เทคโนโลยีสารสนเทศฉบับนี้น�าเสนอเรื่อง การพิมพ์เอกสาร 
จากอุปกรณ์สมาร์ทโฟนและแท็บเล็ต เป็นประโยชน์ไม่เฉพาะ 
ต่อเจ้าหน้าที่ของส�านักงานฯ เท่านั้น แต่ผู้ใช้ทั่วไปจะได้ทราบ 
วิธีการขั้นตอนในการสั่งพิมพ์จากอุปกรณ์สมาร์ทโฟนและ 
แท็บเล็ต ในหลากหลายรูปแบบด้วย ปิดท้ายด้วย เกร็ดการ 
ร่างกฎหมายจากกรรมการร่างกฎหมายประจ�า (นายปกรณ์ 
นิลประพันธ์) อธิบายถึงความแตกต่างของการใช้ค�าว่า “อาจ” 
กับ “จะ” ในการร่างกฎหมาย พบกันใหม่ ในกฤษฎีกาสาร 
ฉบับที่ ๑ ของปีงบประมาณ ๒๕๕๙ สวัสดี
 

บรรณาธิการ

บทบรรณำธิกำร สำรบัญ

 เทคโนโลยีสำรสนเทศ
๒ การพิมพ์เอกสารจากอุปกรณ์สมาร์ทโฟน 

 หรือแท็บเล็ต

 บทควำมทำงกฎหมำย
๔ โมฆะกรรมของค�าส่ังทางปกครอง: มุมมอง 

 เชิงกฎหมายเปรียบเทียบและพัฒนาการ 

 ล่าสุดในระบบกฎหมายไทย

 (ต่อจากฉบับที่แล้ว)

 สกู๊ปพิเศษ
๑๓ การร่างกฎหมายและแบบของกฎหมาย

	 ควำมเห็นทำงกฎหมำย
๒๕ ความเห็นทางกฎหมายที่น่าสนใจ

 

 เกร็ดกำรร่ำงกฎหมำย
ปกหลัง	“อาจ” กับ “จะ” 



ดยปกติแล้วบุคลากรในส�านักงานคณะกรรมการ
กฤษฎีกามักคุ ้นเคยกับการพิมพ์เอกสารจาก

เครื่องคอมพิวเตอร์พีซี แต่หากมีเอกสารที่เก็บไว้ใน 
เครือ่งโทรศัพท์สมาร์ทโฟน หรอืแทบ็เลต็ และต้องการจะ 
สั่งพิมพ์โดยไม่ต้องส่งไปยังเครื่องคอมพิวเตอร์พีซีก่อน
จะท�าอย่างไร วิธีการท�าให้อุปกรณ์ที่กล่าวมาแล้วนั้น 
สามารถพิมพ์เอกสารได้มีขั้นตอน ดังนี้
 ๑. เชือ่มต่อสมาร์ทโฟน หรอืแทบ็เลต็ เข้ากบั WiFi 
ภายในของส�านักงานฯ ซึ่ง WiFi ของส�านักงานคณะ
กรรมการกฤษฎีกาใช้ชื่อ APK 
 ๒. ตรวจสอบดูว่าเครื่องพิมพ์ที่ใช้อยู่เป็นเครื่อง 
พมิพ์ทีต่่อเข้ากบัเนต็เวร์ิค มย่ีีห้อใด รุ่นใด และ IP Address 
หมายเลขอะไร
 ๓. ติดตั้งแอพพลิเคช่ันที่สนับสนุนเคร่ืองพิมพ ์
ยี่ห้อและรุ่นดังกล่าว
 ๔. ติดตั้งค่า IP Address ของเครื่องพิมพ์ โดย 
ดูจากคู่มือของแอพพลิเคชั่น หรือส่วนช่วยเหลือ (Help) 
 เพียงเท่านี้ก็สามารถสั่งพิมพ์จากเครื่องโทรศัพท์
สมาร์ทโฟน หรือแท็บเล็ตได้แล้ว 
 ส่วนการสัง่พมิพ์จากนอกส�านกังานฯ นัน้สามารถ 
ใช้การพิมพ์แบบ Google Cloud Print ได้ ซึ่งเทคโนโลยี
นี้เป็นเทคโนโลยีใหม่ที่เชื่อมต่อเครื่องพิมพ์กับเว็บ เมื่อใช้ 
Google Cloud Print จะสามารถใช้เคร่ืองพิมพ์ที่บ้าน
และที่ท�างานจากแอพพลิเคชั่นที่สนับสนุนเทคโนโลยีนี้ 
Google Cloud Print ท�างานได้บน แทบ็เลต็ สมาร์ทโฟน 
โครมบุ๊ค แลปท็อป เครื่องคอมพิวเตอร์พีซี และอุปกรณ์
อื่น ๆ ที่เชื่อมต่อกับเว็บซึ่งสามารถจะสั่งพิมพ์เอกสารได้
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ส�าหรับเครื่องพิมพ์ที่ใช้งานได้กับระบบคลาวด์ (Cloud 
Ready printers) เมื่อเชื่อมต่อกับอินเทอร์เน็ตจะ 
สามารถลงทะเบียนกับ Google Cloud Print ได้จาก 
ตัวเครื่องเองโดยไม่ต ้องเชื่อมต่อกับแลปท็อปหรือ 
เครื่องคอมพิวเตอร์พีซี ซึ่งสามารถศึกษาได้จากคู่มือ 
ของเครื่องพิมพ์ที่ใช้งาน หรือเข้าไปศึกษารายละเอียด 
ได้ที ่http://www.google.com/landing/cloudprint/ 
index.html
 ส่วนเครื่องพิมพ์แบบเก่าที่ไม่สนับสนุนระบบ 
คลาวด์ (Cloud Ready printers) ต้องเชื่อมต่อกับ 
แลปท็อปหรือเครื่องคอมพิวเตอร์พีซี และลงทะเบียนกับ 
Google Cloud Print โดยใช้คุณลักษณะของ Google 
Chrome และต้องเปิดเครื่องคอมพิวเตอร์ที่ลงทะเบียน 
นั้นไว้ด้วยเมื่อต้องการสั่งพิมพ์จากอุปกรณ์อื่น
 บทความนี้จะมาแนะน�าวิธีการตั้งค่าและสั่งพิมพ์ 
จากอุปกรณ์สมาร์ทโฟน หรือแท็บเล็ตไปยังเครื่องพิมพ ์
แบบเก ่า ซึ่ ง เชื่อมต ่ออยู ่กับแลปท็อปหรือเครื่อง 
คอมพิวเตอร์พีซี ดังนี้

การลงทะเบียนเครื่องพิมพ์
 ๑. ควรจะใช้เครื่องคอมพิวเตอร์ที่ติดตั้งระบบ
ปฏิบัติการ Windows 7 หรือที่สูงกว่า
 ๒. สมัครบัญชี Gmail เพื่อล็อกอินเข้าใช้งาน
 ๓. ดาวน์โหลดและติดตั้งโปรแกรม Chrome 
browser 
 ๔. เชื่อมต่อเครื่องพิมพ์เข้ากับเครื่องคอมพิวเตอร์ 
และติดตั้งไดร์เวอร์ของเครื่องพิมพ์ให้เรียบร้อย

จากอุปกรณ์สมาร์ทโฟน
หรือแท็บเล็ต

การพิมพ์เอกสาร
จากอุปกรณ์สมาร์ทโฟน

หรือแท็บเล็ต

การพิมพ์เอกสาร

๒ ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๖ สิงหาคม - กันยายน ๒๕๕๘

กฤษฎีกำสำรกฤษฎีกำสำร



 ๕. เปิดโปรแกรม Chrome browser จากน้ัน 
พิมพ์ chrome://devices ในช่องที่อยู่ของเว็บไซต์
 ๖. ภายใต้หัวข้อ เคร่ืองพิมพ์แบบเดิม (Classic 
printers) คลิกปุ่มเพิ่มเครื่องพิมพ์ (Add printers)
 ๗. ใส่ชื่อและ password ที่ได้จากการสมัคร 
บัญชี Gmail 
 ๘. คลิกเลือกเคร่ืองพิมพ์ที่ไม่ต้องการออกไป 
โดยคลิกเครื่องหมายถูกหน้าเครื่องพิมพ์ เครื่องหมาย 
ถูกจะหายไป หรือไม่คลิกเพื่อเลือกทั้งหมด คลิกเพิ่ม
เครื่องพิมพ์ (Add printer(s))
 ๙. คลิกลิ้งค์จัดการเครื่องพิมพ์ของคุณ (Manage  
your printers)
 ๑๐. จะมายังหน้า Cloud Print แล้วรอสักครู่
 ๑๑. หากยังไม่ปรากฏช่ือเคร่ืองพิมพ์ที่เพ่ิมเข้าไป
ให้คลิกปุ่มเครื่องหมาย  เพื่อโหลดใหม่ 

การสั่งพิมพ์
 การสัง่พมิพ์จากอปุกรณ์สมาร์ทโฟน หรอืแทบ็เลต็ 
จะสั่งพิมพ์จากแอพพลิเคชั่นที่สนับสนุนเทคโนโลยี  
Google Cloud Print ของแต่ละระบบปฏิบัติการ  
บทความนี้จะขอยกตัวอย่างแอพพลิเคชั่นของระบบ 
ปฏิบัติการ Android ที่ชื่อ Cloud Print  
 ๑. ติดตั้ง Cloud Print จาก Play store
 ๒. เปิดแอพพลิเคชั่น Cloud Print แล้วแตะ 
ที่  
 ๓. เลือกไฟล์จากแอพพลิเคชั่น 
 ๔. หรือจะเปิดแอพพลิเคชั่นแล้วเลือกไฟล์โดยที่
ไม่ต้องเปิดแอพพลิเคชั่น Cloud Print แล้วแตะที่  
เลือก Cloud Print

 ๕. เลือกเครื่องพิมพ์ และตั้งค่าตามที่ต้องการ
 ๖. แตะที่  ส่งไฟล์ไปพิมพ์ที่เครื่องพิมพ์
 ส�าหรับอุปกรณ์ที่ใช้ระบบปฏิบัติการอื่นให้ศึกษา
ได้จาก https://www.google.com/cloudprint/learn 
/apps.html ส�าหรับอุปกรณ์ iPhone/iPad/iPod 
แอพพลิเคชั่นที่สนับสนุนระบบนี้ยังต้องซื้อจาก App  
store แนะน�าว่าให้ติดตั้งแอพพลิเคชั่น Google Drive 
ล็อกอินเข้าด้วยบัญชี Gmail อัปโหลดไฟล์ที่จะพิมพ ์
เข้าไปแล้วแตะที่เครื่องหมาย i  เพื่อเลือกพิมพ ์
ไฟล์ด้วย Google Cloud Print ก็หวังว่าบทความนี้ 
จะเป็นประโยชน์กับผู้อ่านที่จะน�าไปทดลองใช้ได้ไม่มาก 
ก็น้อย 

ที่มา : http://androidtabletthailand.com/วิธี-สั่ง- 

  print-จาก-android-tablet/

 https://support.google.com/cloudprint/ 

  answer/1686197?hl=th&rd=1

 http://www.google.com/cloudprint/learn/ 

  ?hl=th

 https://support.google.com/a/answer/ 

  6106126?hl=th
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 ๑.๒ ผลของโมฆะกรรม: การไม่มีผลบังคับใน 
ทางกฎหมาย 
 ค�าสั่งทางปกครองที่ผิดพลาดอย่างร้ายแรงและ
ชัดแจ้ง ย่อมไม่มีผลใด ๆ ในทางกฎหมายมาตั้งแต่ต้น 
การไม่มีผลทางกฎหมายนี้ มีผลทั้งต่อบุคคลที่เกี่ยวข้อง 
องค์กรเจ้าหน้าที่ฝ ่ายปกครอง และองค์กรวินิจฉัย 
ข้อพิพาททางปกครอง 

 (๑) ปัญหาเกี่ยวกับผลบังคับของค�าสั่งที่เป็น
โมฆะต่อบุคคลที่เกี่ยวข้อง 
 กรณีที่ค�าสั่งทางปกครองที่ฝ่ายปกครองท�าขึ้น 
อาจจะไม่ชอบด้วยกฎหมาย หากค�าสั่งยังไม่ถูกเพิกถอน
หรือทุเลาการบังคับไว้ บุคคลผู้อยู ่ในบังคับของค�าสั่ง 
ย่อมถูกผูกพันให้ต้องปฏิบัติตามค�าสั่ง จะอ้างว่าค�าส่ัง 
ไม่ชอบด้วยกฎหมายและเพิกเฉยไม่ปฏิบัติตามค�าสั่งมิได้ 
แต่กรณีของค�าสั่งทางปกครองที่ผิดพลาดอย่างร้ายแรง 
และชดัแจ้งถงึขนาดตกเป็นโมฆะ เมือ่ในทางทฤษฎถีอืว่า 
ค�าสั่งนั้นไม่มีผลใด ๆ ในทางกฎหมาย จึงมีปัญหาว่า  
บุคคลผู้อยู่ในบังคับของค�าสั่งจะต้องปฏิบัติตามค�าสั่งนั้น
หรือไม่ 

 ในเยอรมนั นกัวชิาการส่วนหนึง่เสนอความเหน็ว่า 
ค�าส่ังทางปกครองที่เป็นโมฆะย่อมเสียเปล่าหรือไม่มี 
ผลทางกฎหมายมาต้ังแต่ต้น ผู้รับค�าส่ังจึงไม่จ�าเป็นต้อง
ปฏิบัติตามค�าสั่งนั้น และเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองก็ไม่อาจ
ด�าเนินการบังคับให้เป็นไปตามค�าส่ังนั้นได้๑ ในท�านอง
เดียวกันฝ่ายต�าราในฝรั่งเศสก็มีความเห็นว่า ประชาชน
ไม่มีหน้าที่ต้องเคารพเชื่อฟังค�าสั่งทางปกครองที่เป็น
โมฆะ๒ เพราะ “หากบังคับให้ประชาชนต้องปฏิบัติตาม
ค�าสั่งที่ผิดพลาดร้ายแรงเช่นนี้ ย่อมเท่ากับยอมรับการใช ้
อ�านาจโดยมิชอบอย่างชัดแจ้งของฝ่ายปกครอง”๓ 

โดยนักวิชาการบางท่านได้เสนอความเห็นว่า กรณีค�าสั่ง
ภายในฝ่ายปกครองที่ผู้บังคับบัญชาสั่งการต่อผู้ใต้บังคับ
บัญชานั้น เมื่อแนวค�าพิพากษาของศาลยังยอมรับว่า 
เจ ้าหน้าที่ผู ้ ใต ้บังคับบัญชามีสิทธิและมีหน้าที่ที่จะ 
ไม่ปฏิบัติตามค�าสั่งของผู ้บังคับบัญชาที่ไม่ชอบด้วย 
กฎหมายอย่างชัดแจ้งและหากปฏิบัติตามจะก่อความ 
เสยีหายร้ายแรงต่อประโยชน์สาธารณะ๔ ดังนัน้ กรณขีอง
ค�าสั่งที่บังคับแก่ประชาชนทั่วไป ประชาชนผู้รับค�าสั่งก็

ย่อมสามารถปฏิเสธที่จะปฏิบัติตามค�าส่ังทางปกครอง

ที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายอย่างชัดแจ้งและหากปฏิบัติตาม

ศุภวัฒน์ สิงห์สุวงษ์**

* เอกสารประกอบการสัมมนาทางวิชาการ “ความเป็นโมฆะของค�าสั่งทางปกครอง” จัดโดยส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา วันท่ี ๒๐  
 กุมภาพันธ์ ๒๕๕๘ ณ โรงแรมรอยัล ปริ๊นเซส หลานหลวง กรุงเทพฯ
** นักกฎหมายกฤษฎีกาช�านาญการ ส�านักกฎหมายปกครอง ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
๑   MAURER (H.), Droit administratif allemand, traduit par FROMONT (M.), (Paris: L.G.D.J., 1994), p. 263.
๒   AUBY (J.-M.) et DRAGO (R.), Traité des recours en matière administrative, (Paris: Litec, 1983), p.101.
๓   WALINE (M.), Traité élémentaire de droit administratif, (5e édition: Paris: Sirey, 1950), p.407.
๔   เช่น กรณีที่นายกเทศมนตรีมีค�าสั่งให้เจ้าหน้าที่เทศบาลลงทะเบียนหัวคะแนนของตนในบัญชีรายชื่อคนว่างงาน เพื่อให้บุคคลดังกล่าว 
 มีสิทธิได้รับเงินช่วยเหลือจากทางราชการ เจ้าหน้าที่ย่อมมี “หน้าท่ี” ต้องปฏิเสธท่ีจะปฏิบัติตามค�าสั่งดังกล่าว หากเจ้าหน้าท่ีปฏิบัติ 
 ตามค�าส่ัง ก็ชอบท่ีจะถูกลงโทษทางวินัยในภายหลังโดยนายกเทศมนตรีคนใหม่จะอ้างว่าเป็นการปฏิบัติตามค�าสั่งของผู้บังคับบัญชา 
 เพื่อไม่ต้องรับผิดหาได้ไม่ (C.E. Sect., 10 novembre 1944, Langneur, p.288, D. 1945 p.87, concl. Chenot)
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โมฆะกรรมของค�ำสั่งทำงปกครอง
: มุมมองเชิงกฎหมายเปรียบเทียบ 

และพัฒนาการล่าสุดในระบบกฎหมายไทย*

โมฆะกรรมของค�ำสั่งทำงปกครอง
: มุมมองเชิงกฎหมายเปรียบเทียบ 

และพัฒนาการล่าสุดในระบบกฎหมายไทย*
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๕  CHAPUS (R.), Droit administratif général – Tome II, (15e édition: Paris: Montchrestien, 2001), p.1171.
๖  ค�าพิพากษาที่อ้างบ่อยในทางต�ารา: ค�าพิพากษาสภาแห่งรัฐฝรั่งเศส C.E., 27 mai 1863, Drillet de  Lannigou, R.p.470: ฝ่ายปกครอง 
 มีค�าส่ังก�าหนดให้ท่ีดินของผู้ฟ้องคดีเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินเนื่องจากเห็นว่าเป็นส่วนควบของชายฝั่งทะเล แต่ผู้ฟ้องคดีอ้างว่า 
 ที่ดินยังคงเป็นกรรมสิทธิ์ของตนและได้ฝ่าฝืนค�าสั่งโดยท�ารั้วในท่ีดินดังกล่าว กรณีนี้สภาแห่งรัฐวินิจฉัยว่า เมื่อท่ีดินท่ีพิพาทต้ังอยู่ห่าง 
 จากชายฝั่งถึงสิบห้ากิโลเมตร จึงไม่อาจถือเป็นส่วนควบของชายฝั่งทะเลได้ ดังนั้น การที่ฝ่ายปกครองมีค�าสั่งก�าหนดให้ที่ดินพิพาท 
 เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน จึงต้องถือว่าค�าสั่งดังกล่าวไม่เคยมีอยู่เลยในทางกฎหมาย บุคคลที่เกี่ยวข้องจึงไม่มีหน้าที่ต้องปฏิบัติ 
 ตามค�าสั่ง
๗  GOFFAUX (P.), Dictionnaire élémentaire de droit administratif, (Bruxelles: Bruylant, 2006), pp.16-17.
๘  FLAMME (M.-A.), Droit administratif Tome Premier, (Bruxelles: Bruylant, 1989), p.11.
๙  มาตรา ๔๔ วรรคห้า VwVfG.
๑๐  มาตรา ๖๘ วรรคสี่ AVG.
๑๑ มาตรา ๑๐๒ Ley 30/1992.
๑๒ มาตรา ๑๓๔ (๒) CAP.

จะก่อความเสียหายร้ายแรงต่อประโยชน์สาธารณะได้ 

เช่นเดียวกัน๕ อย่างไรก็ดี สมควรตั้งเป็นข้อสังเกตไว้ว่า 

ในทางปฏิบัติยังไม่เคยปรากฏแนวค�าพิพากษาที่ยอมรับ

ว่าประชาชนไม่จ�าต้องปฏิบัติตามค�าสั่งทางปกครองที ่

ผิดพลาดอย่างร้ายแรงและชัดแจ้ง และแม้จะมีค�า

พิพากษาในบางคดีที่คล้ายจะยอมรับแนวทางดังกล่าว 

อยู่บ้าง๖ แต่ก็เป็นค�าพิพากษาเก่าและน่าจะเป็นการ

วินิจฉัยเฉพาะกรณี ไม่อาจยึดถือเป็นบรรทัดฐานโดย 

แน่นอนได้ 

 ส่วนในเบลเยยีม ฝ่ายต�ารายังมคีวามเห็นไม่ลงรอย 

กัน โดยนักวิชาการส่วนหนึ่งเห็นว่าประชาชนไม่จ�าต้อง 

เคารพเชื่อฟังและปฏิบัติตามค�าสั่งทางปกครองที่เป็น

โมฆะ๗ แต่นักวิชาการอีกส่วนหนึ่งเห็นว่า หากยอมรับให้

ประชาชนยกโมฆะกรรมขึ้นกล่าวอ้างได้เอง โดยไม่ต้อง

มีการพิสูจน์ความเป็นโมฆะในชั้นศาลและมีค�าพิพากษา

ของศาลก่อน ย่อมเท่ากับยินยอมให้ประชาชนสามารถ

วินิจฉัยความชอบด้วยกฎหมายของค�าสั่งทางปกครอง

ได้เอง และปฏิเสธที่จะเคารพเชื่อฟังการสั่งการของฝ่าย

ปกครอง ซึ่งจะขัดต่อหลักว่าด้วยเอกสิทธิ์ในการด�าเนิน

การของฝ่ายปกครอง อันเป็น “ฐานคิด” ส�าคัญของ

กฎหมายปกครอง ทั้งยังขัดต่อหลักความมั่นคงแน่นอน

ในทางกฎหมายอีกด้วย๘ ในระบบกฎหมายต่างประเทศ 

จึงยังไม่มีข้อสรุปทั้งในทางวิชาการและในแนวค�าวินิจฉัย

ของศาลเป็นที่ยุติว่า ประชาชนมีสิทธิอันชอบธรรมที่จะ 

“ดื้อแพ่ง” ไม่ปฏิบัติตามค�าสั่งทางปกครองที่ผิดพลาด

อย่างร้ายแรงและชัดแจ้งหรือไม่ อย่างไรก็ดี เพื่อเป็น 

การคุ ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนที่อาจได้รับ 

ผลกระทบจากค�าส่ังทางปกครอง ระบบกฎหมายของ

ประเทศต่าง ๆ ก็ได้ก�าหนดกลไกในการพิสูจน์หรือ

ประกาศความเป็นโมฆะของค�าส่ังทางปกครอง ทั้งใน 

ชั้นเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองและในชั้นศาล 

 (๒) การประกาศโมฆะกรรมโดยองค์กรเจ้าหน้าที่

ฝ่ายปกครอง 

 ในประเทศทีม่กีฎหมายก�าหนดหลักเกณฑ์เก่ียวกับ 

โมฆะกรรมของค�าสั่งทางปกครอง ผู้ตรากฎหมายมักจะ 

ก�าหนดวิธี “จัดการ” กับค�าสั่งทางปกครองที่เป็นโมฆะ 

ไว้เป็นการเฉพาะ แยกต่างหากจากค�าสั่งทางปกครอง 

ที่ไม่ชอบด้วกฎหมายธรรมดา เมื่อค�าสั่งทางปกครอง 

ที่เป็นโมฆะไม่มีผลใด ๆ ในทางกฎหมายมาตั้งแต่ต้น 

จึงไม่ต้องเพิกถอนให้สิ้นผลไปเช่นเดียวกับค�าสั่งทาง 

ปกครองทีไ่ม่ชอบด้วยกฎหมาย แต่เจ้าหน้าทีฝ่่ายปกครอง

สามารถประกาศความเสียเปล่าหรือความเป็นโมฆะได ้

ไม่ว่าจะริเริ่มด�าเนินการเองหรือโดยการร้องขอของ 

บุคคลที่เกี่ยวข้อง การประกาศความเป็นโมฆะนี้เป็น 

วิธีการที่บัญญัติไว้ในกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทาง

ปกครองของหลายประเทศ ไม่ว ่าจะเป็นเยอรมนี๙  

ออสเตรีย๑๐ สเปน๑๑ หรือโปรตุเกส๑๒ ซึ่งกฎหมายของ

ประเทศส่วนใหญ่จะก�าหนดให้ฝ่ายปกครองประกาศ 

ความเป็นโมฆะของค�าส่ังทางปกครองได้ทุกเมื่อโดยไม่มี

ก�าหนดเวลายกเว้นกฎหมายของบางประเทศที่จ�ากัด

กรอบเวลาในการประกาศความเป็นโมฆะส�าหรับค�าส่ัง
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ทางปกครองที่ต้องด้วยเหตุโมฆะกรรมในบางกรณี๑๓ 

นอกจากนี ้กฎหมายของบางประเทศอาจก�าหนดขัน้ตอน

การประกาศความเป็นโมฆะไว้เป็นพิเศษ เช่น กฎหมาย

สเปน ที่ก�าหนดให้หน่วยงานของรัฐที่จะประกาศความ

เป็นโมฆะของค�าสั่งทางปกครอง จะต้องได้รับความเห็น

ชอบจากคณะกรรมการกฤษฎกีา (Consejo de Estado) 

หรือคณะกรรมการที่ปรึกษาของประชาคมปกครอง

ตนเองต่าง ๆ (Comunidad Autónoma) เสียก่อน 

ส�าหรับสถานะทางกฎหมายของการประกาศความเป็น

โมฆะนั้น ในระบบกฎหมายเยอรมัน ถือว่าการประกาศ

ความเป็นโมฆะก็เป็นค�าสั่งทางปกครองอย่างหนึ่ง ดังนั้น 

บคุคลทีไ่ม่พอใจในผลของการประกาศความเป็นโมฆะจงึ

อาจยื่นฟ้องคดีต่อศาลปกครองขอให้เพิกถอนประกาศ

ความเป็นโมฆะนั้นได้๑๔ 

 ส�าหรับประเทศที่ไม่มีกฎหมายก�าหนดวิธีการ

ประกาศความเป็นโมฆะของค�าสั่งทางปกครองไว้เป็น 

การเฉพาะ เช่น ฝรั่งเศส การลบล้างค�าสั่งทางปกครอง

ที่เป็นโมฆะจะใช้วิธีการ “เพิกถอน” ให้มีผลย้อนหลังไป

ในอดีตตั้งแต่ต้น (retrait) เสมือนว่าไม่เคยมีการท�าค�าสั่ง

นัน้มาก่อนเลยการใช้วธิกีารเพกิถอนกบัค�าสัง่ทีเ่ป็นโมฆะ

นี้ออกจะเป็นเรื่องที่ขัดแย้งกันในตัวเอง เพราะเมื่อค�าสั่ง 

ที่เป็นโมฆะไม่มีผลใด ๆ ในทางกฎหมายแล้ว ย่อมไม่ม ี

อะไรให้ต้องเพิกถอนอีก อย่างไรก็ดี ในอีกแง่หนึ่ง 

แม้ค�าส่ังที่เป็นโมฆะจะไม่มีอยู่ในทางกฎหมาย คือ ไม่มี

ผลใด ๆ ในทางกฎหมาย แต่เมื่อมีอยู่ในทางข้อเท็จจริง 

ก็จ�าเป็นต้องลบล้างออกไป ดังที่มีผู้เปรียบเปรยไว้อย่าง 

น่าฟังว่า การเพิกถอนค�าส่ังที่เป็นโมฆะนั้น เป็นเพียง 

“การด�าเนนิการในทางข้อเทจ็จรงิเพือ่สร้างสขุอนามยัทาง

กฎหมายโดยเก็บกวาดขยะออกไปจากสารบบกฎหมาย” 

(“c’est tout au plus une sorte d’opération 

matérielle de nettoyage, de salubrité juridiques, 

d’enlèvement d’un déchet de l’organisme 

juridique)๑๕ 

 ส่วนหลักเกณฑ์ในการเพิกถอนค�าส่ังที่เป็นโมฆะ

นั้นสภาแห่งรัฐฝรั่งเศสได้มีแนวค�าพิพากษาวางหลัก

ว่า เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองสามารถ “เพิกถอน” ค�าสั่งที่

เป็นโมฆะได้ทุกเมื่อโดยไม่มีก�าหนดเวลา๑๖ และไม่ต้อง

ให้เหตุผลประกอบค�าสั่งเพิกถอน๑๗ ซึ่งแตกต่างจาก 

การเพิกถอนค�าส่ังทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

ในกรณีทั่ว ๆ ไปที่ต้องระบุเหตุผลประกอบค�าส่ังเพิก

ถอนและการเพิกถอนต้องกระท�าภายในระยะเวลาอัน

จ�ากัดหากเป็นค�าสั่งทางปกครองที่ก่อตั้งสิทธิแก่ผู้รับค�า

สั่ง (acte créateur de droit)๑๘ ทั้งนี้ ค�าสั่งทางปกครอง

๑๓ กฎหมายออสเตรียก�าหนดว่าการประกาศความเป็นโมฆะของค�าสั่งทางปกครองที่ท�าขึ้นโดยเจ้าหน้าที่ที่ไม่มีอ�านาจหน้าที่ในเรื่องนั้น 
 หรือโดยคณะกรรมการที่มีองค์ประกอบไม่ถูกต้องตามกฎหมาย จะต้องกระท�าภายในสามปีนับแต่วันครบก�าหนดเวลาอุทธรณ์ค�าสั่ง 
 ทางปกครอง ขณะท่ีค�าสั่งทางปกครองที่ต้องด้วยเหตุโมฆะกรรมในกรณีอื่น ๆ (ที่พิเคราะห์ว่าร้ายแรงยิ่งกว่า) เช่น ค�าสั่งที่มีเนื้อหา 
 เป็นไปไม่ได้ หรือค�าส่ังที่หากปฏิบัติตามจะเป็นการกระท�าความผิดอาญานั้น กฎหมายมิได้ก�าหนดกรอบเวลาในการประกาศความเป็น 
 โมฆะไว้
๑๔ MAURER (H.), Droit administratif allemand, traduit par FROMONT (M.), (Paris: L.G.D.J., 1994), p.265.
๑๕ EISENMANN (C.), Cours de droit administratif, (Paris: L.G.D.J., 1983), p.81.
๑๖ ค�าพิพากษาสภาแห่งรัฐฝรั่งเศส C.E. Sect., 3 février 1956, de Fontbonne, précité.
๑๗ ค�าพิพากษาสภาแห่งรัฐฝรั่งเศส C.E., 21 février 1997, Romano, R. p.55.
๑๘ ตามแนวค�าพิพากษาของสภาแห่งรัฐฝรั่งเศส ฝ่ายปกครองสามารถยกเลิกเพิกถอนค�าสั่งทางปกครองที่ก่อตั้งสิทธิที่ไม่ชอบด้วย 
 กฎหมายได้ภายในระยะเวลาสี่เดือนนับแต่วันที่มีค�าสั่ง ส�าหรับรายละเอียด โปรดดู ศุภวัฒน์ สิงห์สุวงษ์, “ระยะเวลาเพิกถอนค�าสั่ง 
 ทางปกครองที่เป็นการให้ประโยชน์”, www.krisdika.go.th (เมษายน ๒๕๕๖) 
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ที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายในบางกรณีอาจมีความคล้ายคลึง 

กับค�าสั่งทางปกครองที่เป็นโมฆะหรือไม่มีอยู่เลยในทาง

กฎหมาย เช่น ค�าสั่งทางปกครองที่ท�าขึ้นด้วยกลฉ้อฉล

ของผู้รับค�าสั่ง (acte obtenu par fraude) ที่ถือว่า 

ไม่ก ่อต้ังสิทธิเป ็นการถาวรและอาจถูกเพิกถอนได้ 

ทุกเมื่อโดยไม่มีก�าหนดเวลา๑๙ ท�านองเดียวกันกับค�าสั่ง

ทางปกครองที่เป็นโมฆะ อย่างไรก็ดี โดยที่ค�าสั่งที่ท�า

ขึ้นด้วยกลฉ้อฉลของผู้รับค�าสั่งยังไม่ถือว่าบกพร่องร้าย

แรงถึงขั้นตกเป็นโมฆะหรือไม่มีอยู่เลยในทางกฎหมาย 

ดังนั้น ตราบใดที่ยังไม่มีการเพิกถอนค�าสั่งย่อมมีผลทาง

กฎหมายและฝ่ายปกครองย่อมถูกผูกพันให้ด�าเนินการ 

ให้เป็นไปตามค�าสั่ง จะท�าเสมือนไม่มีค�าสั่งนั้นอยู ่ใน 

สารบบกฎหมายมิ ได ้ ๒๐ นอกจากนี้  ยั งมีหลักว ่า 

ฝ่ายปกครองไม่ถูกผูกพันให้ต้องเพิกถอนค�าสั่งที่ท�าขึ้น 

ด้วยกลฉ้อฉลของผู ้รับค�าสั่งเสมอไป๒๑ และหากจะ 

เพิกถอนค�าสั่ง ก็ต้องมีการระบุเหตุผลประกอบค�าสั่ง

เพิกถอนด้วย๒๒ ซ่ึงแตกต่างจากการเพิกถอนค�าสั่งทาง

ปกครองที่เป็นโมฆะที่ไม่ต้องระบุเหตุผลประกอบค�าสั่ง

เพิกถอน กรณีจึงเห็นได้ว่า ในบรรดาค�าสั่งทางปกครอง 

ท่ีมีความบกพร ่องนั้นค�าสั่ งทางปกครองที่ตกเป ็น

โมฆะหรือไม่มีอยู่เลยในทางกฎหมาย ถือเป็นค�าสั่งที่ม ี

ความร้ายแรงมากที่สุดจึงมีการผ่อนคลายหลักเกณฑ ์

ในการเพิกถอนค�าสั่งให้กระท�าได้ง่ายที่สุด

 

 (๓) การประกาศโมฆะกรรมโดยองค์กรตุลาการ 

 ในระบบกฎหมายเยอรมัน นอกจากการยื่น

ค�าขอให้เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองประกาศความเป็นโมฆะ 

ของค�าสั่งทางปกครอง ซึ่งสามารถยื่นค�าขอได้ทุกเม่ือ 

โดยไม่มีก�าหนดเวลาแล้ว บุคคลที่เกี่ยวข้องยังมีสิทธ ิ

ฟ้องคดีต่อศาลปกครองขอให้พิสูจน์หรือประกาศความ

เป็นโมฆะของค�าส่ังทางปกครองได้อีกทางหนึ่งด้วย 

ตามที่ก�าหนดในมาตรา ๔๓ วรรคหนึ่ง แห่งรัฐบัญญัติ 

แห่งสหพันธ์ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง ค.ศ. ๑๙๖๐ 

(Verwaltungsgerichtsordnung - VwGO) ซึ่งการฟ้อง 

คดีประเภทนีเ้รยีกว่า “Nichtigkeitsfeststellungsklage” 

ซ่ึงเป็นคดีคนละประเภทกับการฟ้องคดีโต้แย้งค�าส่ังทาง

ปกครอง (Anfechtungsklage) ทั้งนี้ โดยที่การพิจารณา

ว่าค�าสั่งทางปกครองเป็นโมฆะหรือไม่ อาจจะไม่ใช่ 

เรือ่งง่ายส�าหรบัประชาชนทัว่ไป กรณจีงึอาจมกีารฟ้องคดี 

ผิดประเภทได้ เช่น ฟ้องขอให้เพิกถอนค�าส่ังทางปกครอง

ที่ผิดพลาดอย่างร้ายแรงและชัดแจ้ง แทนที่จะตั้งฟ้อง 

เป็นขอให้ศาลประกาศความเป็นโมฆะของค�าสั่ง ในกรณ ี

เช่นนี้ ศาลปกครองก็จะเปลี่ยนค�าฟ้องให้สอดคล้อง 

กับประเภทของคดี โดยถือว่าผู้ฟ้องคดีขอให้ประกาศ 

ความเป็นโมฆะของค�าสั่งที่พิพาท 

 ส่วนในระบบกฎหมายฝรั่งเศส บุคคลที่ได้รับ

ความเดือดร้อนหรือเสียหายจากค�าส่ังทางปกครองที่ผิด

พลาดอย่างร้ายแรงและชัดแจ้ง ก็สามารถฟ้องคดีขอให้

ศาลปกครองประกาศความเป็นโมฆะของค�าส่ังได้โดย

ไม่มีก�าหนดอายุความฟ้องคดี๒๓ โดยค�าฟ้องประเภทนี้

เรียกกันในทางเทคนิคว่า “recours en déclaration 

d’inexistence” ซึ่งแตกต่างจากค�าฟ้องขอให้เพิกถอน

๑๙ ค�าพิพากษาสภาแห่งรัฐฝรั่งเศส (ประชุมใหญ่) C.E. Ass. 12 avril 1935, Sarovitch, R. p.520.
๒๐ ค�าพิพากษาสภาแห่งรัฐฝรั่งเศส C.E. Sect., 29 novembre 2002, Assistance publique-Hôpitaux de Marseille, req. n°223027, 
 A.J.D.A. 2003, chron. Donnat et Casas, p. 276-278: แม้ว่าค�าสั่งแต่งตั้งเจ้าหน้าที่ของรัฐจะท�าขึ้นโดยกลฉ้อฉลของผู้รับค�าสั่ง 
 แต่ตราบใดที่ค�าส่ังดังกล่าวยังไม่ถูกยกเลิกเพิกถอน หน่วยงานย่อมถูกผูกพันให้ด�าเนินการให้เป็นไปตามค�าสั่งนั้น หน่วยงานจะยกเหต ุ
 ที่ว่าค�าสั่งแต่งตั้งท�าขึ้นโดยกลฉ้อฉลเพื่อปฏิเสธไม่ให้เจ้าหน้าที่ได้ใช้สิทธิประโยชน์ในการลาป่วยและลาพักผ่อนหาได้ไม่
๒๑ ค�าพิพากษาสภาแห่งรัฐฝรั่งเศส (ประชุมใหญ่) C.E. Ass. 10 février 1961, Chabran, R. p.102.
๒๒ ค�าพิพากษาสภาแห่งรัฐฝรั่งเศส C.E., 25 avril 1990, Mme Figueréo et Bernachy, R. tables p.546.
๒๓ ค�าพิพากษาสภาแห่งรัฐฝรั่งเศส C.E. 8 décembre 1982, Commune de Dompierre-sur-Besbre, R. p.707.
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ค�าสั่งทางปกครองในกรณีทั่วไป (recours pour excès 

de pouvoir) โดยกรณีที่ผู้ฟ้องคดีขอให้เพิกถอนค�าสั่ง 

ทางปกครอง แต่ศาลเห็นว่าค�าสั่งที่พิพาทมีลักษณะ 

ผิดพลาดอย่างร้ายแรงและชัดแจ้งถึงขนาดไม่มีอยู่เลย 

ในทางกฎหมายหรอืตกเป็นโมฆะ ศาลกจ็ะเปลีย่นค�าฟ้อง

เป็นการฟ้องขอให้ประกาศโมฆะกรรม และพิพากษา 

ว่าค�าสั่งที่พิพาทเป็นโมฆะ ทั้งนี้ ในท�านองเดียวกันกับ 

ในเยอรมัน นอกจากนี้  ศาลปกครองยังมีอ�านาจ 

ยกประเด็นเกีย่วกบัความเป็นโมฆะของค�าสัง่ทางปกครอง

ขึ้นวินิจฉัยได้เองโดยผู ้ฟ้องคดีไม่จ�าต้องยกขึ้นกล่าว 

อ้างในค�าฟ้อง เพราะถอืเป็นปัญหาข้อกฎหมายเกีย่วด้วย

ความสงบเรียบร้อยของประชาชน (moyen d’ordre  

public)๒๔ 

 ในระบบกฎหมายอิตาลี ประมวลกฎหมายวิธี 

พิจารณาคดีปกครอง ค.ศ. ๒๐๑๐ (Codice del 

processo amministrativo)๒๕ ได้แบ่งแยกการฟ้องคดี 

ขอให้เพิกถอนค�าสั่งทางปกครอง (มาตรา ๒๙) และ

การฟ้องคดีขอให้ประกาศความเป็นโมฆะของค�าสั่ง 

ทางปกครอง (มาตรา ๓๑ วรรคสี่) ออกจากกันอย่าง 

ชัดเจนเป็นครั้งแรก การฟ้องคดีขอให้ประกาศความเป็น 

โมฆะของค�าสั่งทางปกครอง (azione di nullità) 

มีก�าหนดอายุความฟ้องคดีด้วย แต่อายุความจะยาวกว่า 

การฟ้องคดีขอให้เพิกถอนค�าส่ังทางปกครอง โดย

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง มาตรา 

๓๑  วรรคสี่  ไ ด ้ ก� าหนด ให ้ ก า รฟ ้ อ งคดี ขอ ให ้

ประกาศความเป ็นโมฆะของค�าสั่ งทางปกครอง

ต้องกระท�าภายในก�าหนดเวลาหนึ่งร ้อยแปดสิบวัน  

ขณะที่มาตรา ๒๙ ก�าหนดให้การฟ้องคดีขอให้เพิกถอน

ค�าส่ังทางปกครองต้องกระท�าภายในก�าหนดเวลาหกสิบ

วัน อย่างไรก็ดี โดยที่ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาคดี

ปกครองไม่ใช้บงัคบัแก่การพจิารณาพพิากษาคดีของศาล

ยุติธรรมและการพิจารณาในชั้นเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง 

ดังนั้น การฟ้องคดีต่อศาลยุติธรรมขอให้ประกาศความ

เป็นโมฆะของค�าส่ังทางปกครองจึงสามารถกระท�าได้

โดยไม่มีก�าหนดอายุความ และเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง 

ก็สามารถประกาศความเป็นโมฆะของค�าส่ังทางปกครอง

ได้โดยไม่มกี�าหนดเวลาเช่นกนั นอกจากนี ้ตามมาตรา ๓๑ 

วรรคส่ี แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง  

ผู ้ถูกฟ้องคดีสามารถยกโมฆะกรรมขึ้นเป็นข้อต่อสู ้ได้ 

ทุกเมื่อ และศาลปกครองยังยกโมฆะกรรมขึ้นวินิจฉัย 

ได้เองด้วย๒๖ 

 ในระบบกฎหมายสเปน มีการแยกการฟ้องคดี

ขอให้ประกาศความเป็นโมฆะของค�าสั่งทางปกครอง

ออกจากการฟ้องคดีขอให้เพิกถอนค�าสั่งทางปกครอง

เช่นเดียวกันกับประเทศอื่น ๆ โดยในช่วงแรกศาลฎีกา

สเปนได้มีแนวค�าพิพากษาว่า การฟ้องคดีขอให้ประกาศ

ความเป็นโมฆะของค�าสั่งทางปกครองไม่มีก�าหนด 

อายุความ แต่ในช่วงหลัง ศาลได้กลับแนวค�าพิพากษา 

วางหลักใหม่ว ่า การฟ้องคดีประเภทนี้มีอายุความ 

เช่นเดยีวกบัการฟ้องคดขีอให้เพกิถอนค�าสัง่ทางปกครอง

เพราะเป็นการฟ้องคดีต่อศาลเช่นเดียวกัน ซึ่งแตกต่าง

จากการประกาศความเป็นโมฆะของค�าส่ังทางปกครอง

โดยเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองที่สามารถกระท�าได้ทุกเมื่อ 

โดยไม่มีก�าหนดเวลา ทั้งนี้ ฝ่ายต�าราส่วนหนึ่งเห็นพ้อง 

ด้วยกับแนวค�าพิพากษาใหม่นี้ เพราะสอดคล้องกับ 

๒๔ ค�าพิพากษาสภาแห่งรัฐฝรั่งเศส C.E. 5 mai 1971, Préfet de Paris, R. p.329; A.J.D.A 1972 p.301 note V.S.
๒๕ มีผลใช้บังคับตั้งแต่วันที่ ๑๖ กันยายน ค.ศ. ๒๐๑๐.
๒๖ ส�าหรับรายละเอียด โปรดดู BOCKSANG HOLA (G.), อ้างแล้วใน (๑๑), pp. 164-166.

๘ ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๖ สิงหาคม - กันยายน ๒๕๕๘

กฤษฎีกำสำรกฤษฎีกำสำร



หลักที่ให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าค�าสั่งทางปกครองชอบ 

ด้วยกฎหมาย ซึง่การโต้แย้งหกัล้างบทสนันษิฐานดงักล่าว 

จะต้องกระท�าภายในก�าหนดเวลาที่จ�ากัด นอกจากนี้  

แนวค�าพิพากษาใหม่ที่ถือว่าการฟ้องคดีขอให้ประกาศ

ความเป็นโมฆะของค�าสัง่ทางปกครองมกี�าหนดอายคุวาม 

นัน้ยงัสอดคล้องกบัหลกัความมัน่คงแน่นอนแห่งนติฐิานะ 

อีกด้วย อย่างไรก็ดี ฝ่ายต�าราอีกส่วนหนึ่งไม่เห็นด้วย 

กับการมีก�าหนดอายุความฟ้องคดีในการฟ้องขอให้ 

ประกาศความเป็นโมฆะของค�าสั่งทางปกครอง โดยเห็น

ว่าหลักความมั่นคงแน่นอนแห่งนิติฐานะไม่อาจน�ามาใช้

กับกรณีของค�าสั่งทางปกครองที่ผิดพลาดอย่างร้ายแรง

และชัดแจ้งได้ และเป็นเรื่องที่ไม่อาจยอมรับได้ที่ค�าสั่ง 

ทางปกครองที่มีลักษณะเช่นนี้จะมีผลบังคับผูกพันเป็น 

ที่สุด (ไม่อาจถูกโต้แย้งคัดค้านต่อไปได้) ก่อนที่จะม ี

การตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการ๒๗ 

 เมื่อพิจารณาระบบกฎหมายต่างประเทศแล้ว 

จะเห็นได้ว่า ระบบกฎหมายของประเทศต่าง ๆ อาจ

มีหลักการแตกต่างกันไปบ้างในรายละเอียด ไม่ว่าจะ 

ในส่วนของเหตุแห่งโมฆะกรรมหรือผลของโมฆะกรรม

ของค�าสัง่ทางปกครอง ซ่ึงความแตกต่างดงักล่าวอาจเป็น

ไปด้วยเหตุผลของวัฒนธรรมทางกฎหมายหรือเหตุผล 

ทางเทคนิคของแต่ละประเทศ แต่ในภาพรวมแล้ว 

เราอาจกล่าวได้ว่า แนวคิดว่าด้วยความเป็นโมฆะของ 

ค�าส่ังทางปกครองในระบบกฎหมายของประเทศต่าง ๆ 

มีหลักการใหญ่ ๆ สอดคล้องไปในทางเดียวกันอย่างเป็น

เอกภาพ โดยเฉพาะการไม่ยอมรบัผลในทางกฎหมายของ

ค�าสั่งทางปกครองที่ผิดพลาดอย่างร้ายแรงและชัดแจ้ง 

ระบบกฎหมายของประเทศไทยอาจจะยังพัฒนาแนวคิด

ในเรื่องนี้ไปไม่ไกลเหมือนกับในต่างประเทศ แต่ที่ผ่านมา

หลักกฎหมายเกี่ยวกับโมฆะกรรมของค�าสั่งทางปกครอง 

ก็เริ่มก่อร่างสร้างตัวและเป็นหลักที่ส�าคัญเรื่องหนึ่งใน 

ทางกฎหมายปกครอง

๒. การพัฒนาหลักกฎหมายเกี่ยวกับโมฆะกรรม 
ของค�าสั่งทางปกครองในระบบกฎหมายไทย 
 ผู ้ตรากฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทาง 

ปกครองมิได ้บัญญัติเกี่ยวกับโมฆะกรรมของค�าสั่ง 

ทางปกครองไว้ อย่างไรก็ดี จากการตรวจสอบเอกสาร

การยกร่างกฎหมายดังกล่าว๒๘ พบว่า ปัญหาเกี่ยวกับ

ความเป็นโมฆะของค�าสั่งทางปกครองเป็นประเด็นหนึ่ง

ที่คณะกรรมการยกร่างฯ ได้ให้ความสนใจและอภิปราย

กันอย่างกว้างขวาง๒๙ โดยมีการพิจารณาบทบัญญัติ

กฎหมายของประเทศต่าง ๆ ที่ก�าหนดเรื่องดังกล่าวไว้๓๐ 

โดยเฉพาะกฎหมายเยอรมันซึ่งใช้เป็นต้นแบบส�าคัญ 

ในการยกร่างกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทาง

ปกครอง โดยกรรมการยกร่างฯ บางท่าน เช่น รศ.ดร. กมลชยั 

รัตนสกาววงศ์ ได้สนับสนุนให้บัญญัติเรื่องความเป็น

โมฆะของค�าสั่งทางปกครองไว้ให้ชัดเจนและเป็นระบบ

เช่นเดียวกับกฎหมายเยอรมัน อย่างไรก็ตาม กรรมการ

ยกร่างฯ ส่วนใหญ่เห็นว่าการแบ่งแยกโมฆียกรรม 

และโมฆะกรรมของค�าสั่งทางปกครองนั้นยังเป็นแนวคิด

ที่ซับซ้อนส�าหรับประเทศไทย และอาจท�าให้เกิดปัญหา

ในทางปฏิบัติแก่เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง จึงควรปล่อย 

ให้องค์กรวินิจฉัยข้อพิพาททางปกครองเป็นผู้วางหลัก 

๒๗ ส�าหรับรายละเอียด โปรดดู เรื่องเดียวกัน, pp. 561-563.
๒๘ เรื่องเสร็จที่ ๖๙/๒๕๓๕
๒๙ โปรดดูรายงานการประชุมคณะกรรมการยกร่างกฎหมายเกี่ยวกับวิธีพิจารณาทางปกครอง ครั้งที่ ๘-๘/๒๕๓๔ วันที่ ๒๒ กรกฎาคม 
  ๒๕๓๔ และครั้งที่ ๙-๙/๒๕๓๔ วันที่ ๒๔ กรกฎาคม ๒๕๓๔ (เรื่องเสร็จที่ ๖๙/๒๕๓๕)
๓๐ เช่น ออสเตรีย สเปน อิตาลี เนเธอร์แลนด์ โปแลนด์ ยูโกสลาเวีย ฯลฯ
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ในภายหลังต่อไป๓๑ ซึ่งปรากฏว่า ต่อมาองค์กรวินิจฉัย 

ข้อพิพาททางปกครองก็ได้น�าแนวคิดเรื่องโมฆะกรรม

ของค�าสั่งทางปกครองมาใช้ในการพิจารณาพิพากษา 

ข้อพิพาทสมดังเจตนารมณ์ของผู้ยกร่างกฎหมาย

 

 ๒.๑ การพัฒนาหลกักฎหมายโดยองค์กรวนิจิฉัย

ข้อพิพาท 

  เมื่อมีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นท�าหน้าที ่

เป็นองค์กรวินิจฉัยข้อพิพาททางปกครองได้ไม่นานนัก 

ศาลปกครองสูงสุด (ประชุมใหญ่) ก็น�าแนวคิดเร่ือง 

โมฆะกรรมของค�าสั่งทางปกครองมาใช้ในค�าพิพากษา 

ท่ี อ.๔๗/๒๕๔๖๓๒ หรอืทีเ่รียกกนัโดยทัว่ไปว่าค�าพิพากษา 

“คดี อบต.ผาจุก” คดีนี้มีที่มาจากเหตุการณ์ที่เกิดขึ้น 

ที่องค์การบริหารส่วนต�าบลผาจุก (จังหวัดอุตรดิตถ์) 

สรุปข้อเท็จจริงได้ว่าองค์การบริหารส่วนต�าบลผาจุกได้

ด�าเนินการสอบข้อเท็จจริงความรับผิดทางละเมิดแก ่

เจ้าหน้าที่ผู ้เกี่ยวข้องกับการจัดท�าสัญญาจ้างก่อสร้าง

ถนน กรณีเกิดความเสียหายจากการที่ทางราชการ 

ต้องจ่ายเงินสูงกว่าที่ควรจะเป็น ซึ่งคณะกรรมการสอบ 

ข้อเท็จจริงมีความเห็นว่า ความเสียหายเกิดจากการ

ปฏิบัติหน้าที่ด้วยความบกพร่องและประมาทเลินเล่อ

ของเจ้าหน้าที่จ�านวน ๔ คน ซึ่งรวมถึงผู้ฟ้องคดีในฐานะ 

หัวหน้าพัสดุด้วย ประธานกรรมการองค์การบริหาร 

ส่วนต�าบลผาจุกพิจารณาแล้วเห็นชอบด้วยกับคณะ

กรรมการสอบข้อเท็จจริงฯ จึงมีค�าสั่งให้เจ้าหน้าที่ทั้ง 

๔ คน ร่วมรับผิดชดใช้เงินจ�านวน ๗๑,๓๕๘.๒๐ บาท 

ให้แก่องค์การบรหิารส่วนต�าบลผาจกุ โดยก่อนออกค�าสัง่ 

ดังกล่าวไม่ได้มีการส่งส�านวนการสอบข้อเท็จจริงฯ 

ให้กระทรวงการคลังตรวจสอบก่อนแต่อย่างใด ผู้ฟ้องคดี

จึงฟ้องคดีต่อศาลปกครองขอให้ศาลพิพากษาว่าผู้ฟ้อง

คดีควรรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นเป็นจ�านวนเท่าใด 

 ศาลปกครองชั้นต้นพิจารณาแล้วเห็นว่า การที ่

ผู้ถูกฟ้องคดีได้ออกค�าสั่งให้ผู้ฟ้องคดีและบุคคลอื่นอีก 

๓ คนร่วมกันชดใช้เงินจ�านวน ๗๑,๓๕๘.๒๐ บาท 

โดยไม่ส่งส�านวนให้กระทรวงการคลังตรวจสอบ ทั้งที่ 

เป็นเรื่องที่ไม่ได้รับยกเว้นตามประกาศกระทรวงการคลัง 

เรื่อง ความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ที่ไม่ต้อง

รายงานให้กระทรวงการคลังตรวจสอบ เป็นการกระท�า

ที่ไม่ถูกต้องตามขั้นตอนและวิธีการที่เป็นสาระส�าคัญ 

ของการออกค�าสั่ง และการที่ผู้ถูกฟ้องคดีออกค�าสั่งให้

ผู้ฟ้องคดีและบุคคลอื่นร่วมกันชดใช้ค่าสินไหมทดแทน

ในฐานะลูกหนี้ร่วม โดยไม่ได้ระบุว่าผู้ใดต้องรับผิดชดใช้

เฉพาะส่วนของตนเท่าใด และไม่ได้พิจารณาว่าบุคคล 

ทั้ง ๔ คน กระท�าการด้วยความจงใจหรือประมาท 

เลินเล่ออย่างร้ายแรงหรือไม่ อย่างไร สาระส�าคัญของ 

ค�าสั่งดังกล่าวจึงขัดกับมาตรา ๘ มาตรา ๑๐ และมาตรา 

๑๒ แห่งพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของ 

เจ้าหน้าที่ พ.ศ. ๒๕๓๙ ค�าสั่งของผู้ถูกฟ้องคดีจึงเป็น 

ค�าส่ังทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย เนื่องจาก

กระท�าโดยไม่ถูกต้องตามขั้นตอนและวิธีการอันเป็น

สาระส�าคญัทีก่�าหนดไว้ส�าหรบัการกระท�านัน้จงึพิพากษา 

ให้เพิกถอนค�าสั่งดังกล่าว ผู ้ถูกฟ้องคดีจึงยื่นอุทธรณ ์

ค�าพพิากษาของศาลปกครองชัน้ต้นต่อศาลปกครองสงูสดุ 

 ศาลปกครองสงูสดุพจิารณาแล้วเหน็ว่า เจตนารมณ์ 

ของพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของ 

เจ้าหน้าที่ฯ และบทบัญญัติในมาตรา ๑๐ ประกอบ 

กับมาตรา ๘ ก�าหนดไว้อย่างชัดแจ้งว่า เจ้าหน้าที่ต้อง

รับผิดเฉพาะเมื่อจงใจกระท�าให้เกิดความเสียหายหรือ

ประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงเท่านั้นซ่ึงเป็นข้อเท็จจริง 

อันเป็นสาระส�าคัญที่กฎหมายต้องการ เมื่อข้อเท็จจริง 

ปรากฏว่า ความเสยีหายอนัเนือ่งมาจากการปฏบิตัหิน้าที ่

ของผู้ฟ้องคดีมิได้เกิดจากการจงใจหรือประมาทเลินเล่อ 

อย่างร้ายแรง ซึ่งผู ้ถูกฟ้องคดีก็ได้ยืนยันไว้ในอุทธรณ์ 

ซึ่งยื่นต่อศาลปกครองสูงสุดว่า การกระท�าของผู้ฟ้องคดี

กับพวกเป็นการประมาทเลินเล่อไม่ร้ายแรง ผู้ถูกฟ้อง

คดีจึงไม่มีอ�านาจเรียกให้ผู้ฟ้องคดีรับผิดชดใช้ค่าสินไหม

๑๐ ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๖ สิงหาคม - กันยายน ๒๕๕๘
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๓๑ กรรมการยกร่างฯ ที่เห็นตามแนวทางน้ี เช่น รศ. ดร. โภคิน พลกุล รศ. ดร. บวรศักดิ์ อุวรรณโณ และ รศ. ดร.สมคิด เลิศไพฑูรย์ 
 ซึ่งเป็นนักกฎหมายที่ส�าเร็จการศึกษาจากประเทศฝรั่งเศสที่ไม่มีกฎหมายบัญญัติเกี่ยวกับโมฆะกรรมของค�าสั่งทางปกครองไว้เป็น 
 ลายลักษณ์อักษร
๓๒ คดีระหว่าง นางราตรี บริบูรณ์ ผู้ฟ้องคดี และองค์การบริหารส่วนต�าบลผาจุก ผู้ถูกฟ้องคดี



ทดแทนตามนัยมาตรา ๑๐ ประกอบกับมาตรา ๘ แห่ง 

พระราชบัญญัติดังกล่าว ทั้งกรณีนี้เป็นความเสียหาย 

ท่ีผู้ถูกฟ้องคดีต้องรายงานกระทรวงการคลังเพ่ือตรวจ

สอบก่อนตามที่ก�าหนดในประกาศกระทรวงการคลัง 

แต่ผู ้ฟ ้องคดีมิได ้รายงานกระทรวงการคลัง ดังน้ัน 

การท่ีผู้ถูกฟ้องคดีส่ังให้ผู้ฟ้องคดีชดใช้เงิน จึง “เป็นการ

กระท�าที่มีลักษณะผิดพลาดอย่างชัดแจ้งและร้ายแรง 

ในทางกฎหมายจึงถือเสมือนว่าไม่มีการออกค�าสั่งทาง

ปกครอง” ผู้ฟ้องคดีจึงมีสิทธิร้องทุกข์ต่อคณะกรรมการ

วินิจฉัยร้องทุกข์ได้โดยไม่ต้องยื่นอุทธรณ์ก่อนร้องทุกข์ 

และเมื่อเรื่องร้องทุกข์ได้โอนมาเป็นคดีของศาลปกครอง

แล้ว ศาลปกครองย่อมมีอ�านาจรับคดีไว ้พิจารณา 

พิพากษาต่อไปได้ เมื่อค�าสั่งให้ผู ้ฟ้องคดีชดใช้เงินมี

ลักษณะผิดพลาดอย่างชัดแจ้งและร้ายแรง ซึ่งถือเสมือน

ว่าไม่มีการออกค�าสั่งทางปกครอง “ศาลปกครอง 

จึงไม่จ�าต้องเพิกถอนค�าสั่ง เพราะค�าสั่งนั้นย่อมไม่มีผล

บงัคับตามกฎหมายอยูใ่นตวั” จงึพพิากษาแก้ค�าพพิากษา

ของศาลปกครองชั้นต้นเป็นไม่เพิกถอนค�าสั่ง แต่ให ้

ผู้ถูกฟ้องคดีระงับการกระท�าเพ่ือให้ผู้ฟ้องคดีชดใช้เงิน 

แก่ผู้ถูกฟ้องคดี 

 ทั้งนี้ เม่ือพิจารณาจากถ้อยค�าในค�าพิพากษา 

ของศาลปกครองสูงสุดที่ว่าค�าสั่งทางปกครองผิดพลาด

อย่างชัดแจ้งและร้ายแรง “ในทางกฎหมาย ถือเสมือนว่า 

ไม่มีการออกค�าสั่งทางปกครอง” แล้ว ยากที่จะปฏิเสธ 

ได้ว่า ค�าพิพากษาดังกล่าวเป็นกรณีที่ศาลปกครอง

สูงสุดได้น�าทฤษฎีว่าด้วย “นิติกรรมทางปกครองที่ไม่มี

อยู่ในทางกฎหมาย” ตามกฎหมายฝรั่งเศสมาปรับใช้๓๓ 

ซึ่งการน�าทฤษฎีกฎหมายฝร่ังเศสมาปรับใช้นี้ น่าจะเป็น

ไปตามข้อเสนอของนายโภคิน พลกุล ตุลาการเจ้าของ

ส�านวนในคดีดังกล่าว ซ่ึงเป็นนักกฎหมายที่ส�าเร็จ 

การศึกษาจากประเทศฝรั่งเศส และเป็นผู้สนับสนุนให้

องค์กรวินิจฉัยข้อพิพาททางปกครองเป็นผู้พัฒนาหลัก

กฎหมายเกี่ยวกับโมฆะกรรมของค�าสั่งทางปกครอง 

ในชั้นที่มีการยกร่างกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการ 

ทางปกครองจากค�าพิพากษาคดีดังกล่าว ผู ้เขียนมี 

ข้อสังเกตเกี่ยวกับการใช้ทฤษฎีนิติกรรมทางปกครอง 

ที่ไม่มีอยู่ในทางกฎหมาย ดังนี้ 

 - ในแง่เหตุแห่งโมฆะกรรมของค�าสั่งทางปกครอง 

ศาลปกครองสูงสุดได้ให้ตัวอย่างของค�าสั่งทางปกครอง

ที่ผิดพลาดอย่างร้ายแรงและชัดแจ้ง ซึ่งหากพิเคราะห ์

ให้ดีแล้วจะเห็นได้ว่า เหตุหลักที่ท�าให้ค�าส่ังให้ชดใช้เงิน 

ในกรณีนี้ตกเป็นโมฆะ น่าจะเป็นการฝ่าฝืนหลักเกณฑ์ 

ทางสารบัญญัติ (หลักในเรื่องความรับผิดของเจ้าหน้าที่ 

– ให้เจ้าหน้าที่รับผิดทางละเมิดทั้งที่ประมาทเลินเล่อ

ธรรมดา มิได้จงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง) 

ส่วนการฝ่าฝืนหลักเกณฑ์ทางวิธีสบัญญัติ (การไม่ส่ง

ส�านวนให้กระทรวงการคลังตรวจสอบ) น่าจะเป็นเหตุ

รองหรือเหตุประกอบเท่านั้นเพราะมีความรุนแรงน้อย

กว่า นอกจากนี ้มข้ีอควรสงัเกตว่า ค�าสัง่ให้เจ้าหน้าทีช่ดใช้

เงินเพ่ือการละเมิดที่จะถือว่าผิดพลาดอย่างร้ายแรงและ

ชัดแจ้ง และไม่มีผลในทางกฎหมายนั้นจะต้องเป็นกรณี 

ที่หน่วยงานของรัฐยอมรับเองว่า เจ้าหน้าที่ประมาท

เลินเล่อธรรมดา ไม่ได้ประมาทเลินเล่อร้ายแรง แต่ 

กลับออกค�าสั่งให้เจ้าหน้าที่ชดใช้เงิน แต่หากเป็นกรณี

ที่หน่วยงานของรัฐพิจารณาแล้วเห็นว่า ความเสียหาย

เกิดจากการกระท�าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่าง 

ร้ายแรงของเจ้าหน้าที่และมีค�าส่ังให้เจ้าหน้าที่ชดใช้เงิน 

๓๓ ส�าหรับบทวิเคราะห์ในแนวทางเดียวกันนี้ โปรดดู ยงยุทธ อนุกูล และดาราพร นพเก้า, วารสารวิชาการศาลปกครอง ปีที่ ๖ ฉบับที่ ๑  
 มกราคม-เมษายน ๒๕๔๙, หน้า ๑๓๕-๑๓๘.
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๓๔ ตัวอย่างเช่น ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ที่ อ.๓๓๑/๒๕๕๑, อ.๓๕๗/๒๕๕๑, อ.๑๐/๒๕๕๒, อ.๑๔๖/๒๕๕๓, อ. ๒๒๘-๒๒๙/๒๕๕๓,  
 อ.๕๕๖/๒๕๕๔, อ.๘๖๔/๒๕๕๖ และ อ.๑๗๙/๒๕๕๗

หรือหน่วยงานของรัฐได้ออกค�าสั่งให้เจ้าหน้าที่ชดใช้เงิน
ตามความเห็นของกระทรวงการคลัง แต่ศาลปกครอง
พิจารณาแตกต่างออกไปโดยเห็นว่า เจ้าหน้าที่มิได้ 
กระท�าละเมิดหรือการกระท�าละเมิดมิได้เกิดจากการ 
กระท�าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง 
และเจ้าหน้าที่ไม่ต้องรับผิด ค�าสั่งให้ชดใช้เงินย่อมเป็น 
ค�าสั่งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายธรรมดา ไม่ถึงกับผิดพลาด 
อย่างร้ายแรงและชัดแจ้งในกรณีเช่นนี้ ศาลปกครอง 
จะมีค�าพพิากษาเพกิถอนค�าสัง่ให้ชดใช้เงิน ไม่ได้ประกาศ
ความเสียเปล่าของค�าสั่งแต่อย่างใด๓๔ 
 - ในแง่ผลของโมฆะกรรมของค�าสั่งทางปกครอง 
ผู้ได้รับความเดือดร้อนหรอืเสยีหายจากค�าสัง่ทางปกครอง
สามารถน�าค�าสั่งไปฟ้องคดีต่อศาลได้โดยไม่ต้องอุทธรณ์
ภายในฝ่ายปกครองก่อน ซ่ึงหากศาลเห็นว่าค�าสั่งนั้น 
ผิดพลาดร้ายแรงและชัดแจ้งถึงขั้นตกเป็นโมฆะ ก็จะ 
ไม่เพิกถอนค�าสั่ง แต่จะประกาศความเสียเปล่าของ 
ค�าสั่งแทน ซึ่งเป็นไปในแนวทางเดียวกันกับศาลปกครอง
ของต่างประเทศที่ปรับค�าฟ้องให้ผู้ฟ้องคดี จากค�าฟ้อง 
ขอให้เพิกถอนค�าสั่งทางปกครองเป็นค�าฟ้องขอให้
ประกาศความเสียเปล่าของค�าสั่งทางปกครอง อย่างไร 
ก็ดี ในส่วนของหลักที่ว่าผู้ฟ้องคดีไม่ต้องอุทธรณ์ภายใน
ฝ่ายปกครองก่อนฟ้องคดีนั้นในทางปฏิบัติออกจะเป็น
เรื่องที่ “สุ่มเสี่ยง” อยู่ไม่น้อยส�าหรับผู้ฟ้องคดี เพราะ 
หากมีการฟ้องคดีต่อศาล ย่อมขึ้นอยู่กับศาลที่จะวินิจฉัย
ว่าค�าส่ังที่พิพาทนั้นเป็นโมฆะหรือไม่ ซึ่งหากศาลเห็น 
ว่าค�าสั่งมิได้ผิดพลาดอย่างร้ายแรงและชัดแจ้งถึงขั้น 
ตกเป็นโมฆะ แต่เป็นเพียงค�าสั่งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย
และอาจถูกเพิกถอนได้ แต่ปรากฏว่าผู ้ฟ้องคดีไม่ได้
อุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองก่อนฟ้องคดีต่อศาล ก็จะ 
กลับกลายเป็นว่า ผู้ฟ้องคดีมิได้ด�าเนินการตามขั้นตอน
หรือวิธีการแก้ไขความเดือดร้อนหรือเสียหายตามที่
กฎหมายก�าหนดก่อนฟ้องคดตีามทีก่�าหนดในมาตรา ๔๒ 
วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ 
วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ ศาลย่อมไม่อาจ
รับค�าฟ้องไว้พิจารณาได้ และค�าสั่งที่พิพาทนั้นย่อมมีผล
บังคับผูกพันเป็นที่สุดซึ่งจะเป็นผลร้ายแก่ผู้ฟ้องคดีเอง 

ดังนั้นศาลปกครองสูงสุดจึงได้ระบุในค�าพิพากษาคดีดัง
กล่าวด้วยว่าผู้รับค�าส่ังชอบที่จะยื่นอุทธรณ์ค�าส่ังตาม 
ขั้นตอนและวิธีการที่บัญญัติไว้ในกฎหมายวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครองหรือที่กฎหมายอื่นก�าหนดไว้เป็น 
การเฉพาะก่อนฟ้องคดี   
 - ในแง่เหตุผลความจ�าเป็นในการใช้แนวคิด 
ว่าด้วยโมฆะกรรมของค�าส่ังทางปกครอง มีประเด็นน่า
คิดว่า การน�าแนวคิดนี้มาใช้ในคดี อบต. ผาจุก จะเป็นไป
ด้วยเหตุผลความจ�าเป็นเฉพาะกรณ ีเพือ่เป็น “ทางออก” 
ให้แก่ผู้ฟ้องคดีที่ไม่ได้อุทธรณ์ค�าสั่งก่อนร้องทุกข์หรือไม่
เพราะหากข้อเท็จจริงปรากฏว่า ผู้ฟ้องคดีได้ยื่นอุทธรณ์
โดยถูกต้อง ศาลปกครองสงูสดุย่อมรบัค�าฟ้องไว้พจิารณา
และพิพากษาเพิกถอนค�าสั่งที่พิพาทได้อยู ่แล้ว โดย 
ไม่จ�าเป็นต้องใช้ทฤษฎีนิติกรรมทางปกครองที่ไม่ม ี
อยู่เลยเพ่ือผ่อนคลายความเข้มงวดของหลักเกณฑ์ใน
การฟ้องคดี ซึ่งหากบทวิเคราะห์นี้ถูกต้อง ก็จะเท่ากับ
ว่า ศาลปกครองสูงสุดของไทยใช้แนวคิดเรื่องโมฆะกรรม 
ของค�าส่ังทางปกครองในลักษณะที่ เป ็น “notion 
fonctionnelle” ที่เป็นไปตามวัตถุประสงค์ในการ
พิจารณาพิพากษาคดีของศาลเป็นส�าคัญ ทั้งนี้ ในท�านอง
เดียวกันกับการใช้ทฤษฎีนิติกรรมทางปกครองที่ไม่มี 
อยู่เลยโดยสภาแห่งรัฐฝรั่งเศส 
 ค�าพพิากษาคด ีอบต. ผาจกุ นีถื้อเป็น “หลกัหมดุ” 
ส�าคัญของแนวคิดว่าด้วยโมฆะกรรมของค�าสั่งทาง
ปกครองในระบบกฎหมายไทย และสะท้อนให้เห็นถึง
บทบาทของศาลปกครองในการพัฒนาหลักกฎหมาย
ปกครอง ซึง่แม้ว่าต่อมาจะไม่ปรากฏว่าศาลปกครองสงูสดุ
ได้น�าแนวคิดดังกล่าวมาใช้ในการพิจารณาพิพากษาคดี
อกีเลย แต่แนวคดิเรือ่งโมฆะกรรมของค�าส่ังทางปกครอง
ก็พัฒนาต่อไปได้โดยการสานต่อขององค์กรที่ปรึกษา
ทางกฎหมายที่น�าแนวคิดนี้มาใช้ในการให้ความเห็นทาง

กฎหมายแก่หน่วยงานของรัฐ 

 

 อ่านต่อฉบับหน้า... 
 ๒.๒ การพัฒนาหลักกฎหมาย

โดยองค์กรที่ปรึกษาทางกฎหมาย



๑๓ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๖ สิงหาคม - กันยายน ๒๕๕๘

กฤษฎีกำสำรกฤษฎีกำสำร

*  รองเลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
   บทความนีค้ดัมาจาก: หนงัสอืการร่างกฎหมายและแบบของกฎหมาย ความรูเ้กีย่วกบัการร่างกฎหมาย เล่ม ๑ โดยนายธรรมนติย์ สมุนัตกลุ 
  ส�าหรับเนื้อหาของหนังสือเล่มน้ี แบ่งเป็น ความส�าคัญของการร่างกฎหมาย ซ่ึงได้น�ามาเผยแพร่ไว้ ณ ที่นี้ บทที่ ๑ โครงสร้างและ 
 แบบกฎหมายของพระราชบัญญัติ บทที่ ๒ แบบของกฎหมายล�าดับรอง บทที่ ๓ การใช้ถ้อยค�าในกฎหมาย บทที่ ๔ คุณภาพของ 
 ร่างกฎหมาย และบทที่ ๕ ปัญหาการบังคับการให้เป็นไปตามกฎหมาย ผู้สนใจอ่านเพิ่มเติมได้จากเว็บไซต์ของส�านักงานคณะกรรมการ 
 กฤษฎีกา www.krisdika.go.th   
๑   Mark van Hoecke, Law as Communication, Oxford : Hart Publishing, 2002, pp. 62-65.  

บทน�า
 การจัดท�าเอกสาร “การร่างกฎหมายและแบบ
ของกฎหมาย” ผู ้เขียนค้นคว้าและสะสมข้อมูลจาก 
การที่ได้รับมอบหมายให้ไปบรรยายวิธีการร่างกฎหมาย
ในที่ต่าง ๆ ข้อมูลการร่างกฎหมายส่วนใหญ่ผู ้เขียน 
อ้างหนังสือต่างประเทศและความเห็นของนักวิชาการ
ต่างประเทศ ก็เพื่อสืบหาประสบการณ์ความคิดเท่าที่
เคยมีการบันทึกวิชาการการร่างกฎหมายไว้ และเข้าใจ
ดีว่าการร่างกฎหมายของแต่ละประเทศไม่เหมือนกัน
เสียทีเดียว เพราะแต่ละสังคมก็มีแบบอย่างการร่าง
กฎหมายและการสื่อสารความคิดที่อาจแตกต่างกันได้ 
การเก็บประสบการณ์ของต่างประเทศจึงเก็บแต่แนว
ความคิดที่เห็นว่าเป็นประโยชน์และสามารถน�ามาใช้ได้
ในการร่างกฎหมายของเราเท่านั้น และอีกส่วนหนึ่งได ้
เกบ็ประสบการณ์ของไทยจากความเหน็ของผูท้รงคณุวฒุิ 
โดยเฉพาะท่านกรรมการกฤษฎีกาหลายท่าน และ 
ความเห็นจากบันทึกความเห็นของคณะกรรมการ 
กฤษฎีกาเกี่ยวกับการวางแบบหรือตีความกฎหมาย 
และคู่มือการร่างกฎหมายนีจ้ะเป็นเพยีงค�าแนะน�าเท่าน้ัน 

เพราะลึก ๆ ไปจากส่วนนี้แล้ว ดังที่ G.C. Thornton 
ผู้เขียนต�าร�าหลักการร่างกฎหมายได้กล่าวไว้ ซึ่งเราจะได้
ศึกษาต่อไป ว่าในการร่างกฎหมายจริงนั้น ลึกลงไปแล้ว 
ยังมีปัญหาให้พิจารณาและตัดสินใจอีกมากมาย เหมือน 
ภูเขาที่ใต้น�้ายังมีน�้าแข็งมากมายกว่าพื้นผิวน�้าเสียอีก 
 

๑. ความส�าคญัของการร่างกฎหมาย 
 ในการจัดท�าร่างกฎหมายนั้น ผู ้ท�าหน้าที่ร ่าง 
กฎหมาย (draftsman) มองว่ากฎหมายเป็นเครื่องมือ
ในการออกแบบก�าหนดโครงสร้างทางสังคมและก�าหนด
พฤติกรรมของคนในสังคมและสื่อสารไปยังสมาชิกสังคม
ให้พร้อมปฏิบัติตาม (law compliance) ในแง่มุมนี้
กฎหมายจึงมีหน้าที่อยู่ ๒ ประการ คือ (๑) การท�าหน้าที่
ก�าหนดอ�านาจและควบคุมการใช้อ�านาจทางการเมือง  
(political power) และ (๒) การท�าหน้าที่สร้างคุณค่า
ให้กับสังคมโดยให้การสอนและการเรียนรู ้และสร้าง 
ความสมานฉันท์ให้เกิดขึ้นในสังคม (social cohesion)  
เพื่อการอยู ่ร ่วมกันโดยสงบสุขของสังคม จากการ 
สื่อสารนั้น๑
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๒ ศาสตราจารย์ ดร. อมร จันทรสมบูรณ์, กฎหมายปกครองกับการบริหารประเทศ (ที่ก�าลังพัฒนา) , บทความพิเศษส�าหรับวันครบรอบ 
 ๔๘ ปี ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา วันที่ ๙ ธันวาคม ๒๕๒๔, หน้า ๒๘ ถึง ๓๔.  
๓  G.C. Thornton, Legislative Drafting, 3rd ed., London : Butterworths, 1987, p.1.  
๔  Robert J. Martineau, Drafting Legislation and Rules in Plain English, 5th ed. West Publishing Co., 1991, บทน�า.  
๕  David R. Miers and Alan C. Page, Legislation, London : Sweet & Maxwell, 1982, p.2.  
๖  ตัวอย่างของกฎระเบียบ (regulations) ซึ่งเป็นกฎหมายเช่นกันเช่น ประมวลจริยธรรม (code of conduct) หรือข้อตกลงในระหว่าง 
 ผู ้ประกอบการ (self regulated) หรือคู่มือปฏิบัติการที่จะลดกฎเกณฑ์จากรัฐและให้มีการยอมรับการบังคับการตามกฎหมาย 
 (law compliance) จากผู้ที่เกี่ยวข้องด้วยการสร้างกติกาต่างๆ ร่วมกัน นักเศรษฐศาสตร์ถือว่ากฎหมายเป็นเคร่ืองมือท่ีส�าคัญ 
 ซึ่งเป็น “สถาบัน” (institution) อย่างหนึ่งที่ท�าให้คนเรามีกติการ่วมกันในสังคม

 เมือ่เราพจิารณาการออกกฎหมายในช่วงเวลาหนึง่ 
เวลาใดแล้ว เราจะพบว่าตัวบทกฎหมายเองก็จะสะท้อน 
ถึงนโยบายสาธารณะของแต่ละยุคแต่ละสมัย ซึ่งอาจ 
แตกต ่างกันได ้  กฎหมายจึงย ่อมมีวัตถุประสงค ์
(purposive) อย่างหนึ่งอย่างใดเสมอ ดังนั้น กฎหมาย 
จึงเป ็นวิธีการ (means) ที่น�าไปสู ่ปลายทางหรือ 
วัตถุประสงค์ (end) ที่สังคมต้องการ
 ร่างกฎหมายทีด่ย่ีอมจะช่วยให้การบรหิารราชการ
แผ่นดินมีประสิทธิภาพ๒ เพราะว่าร่างกฎหมายจะน�า
นโยบาย (ที่ดี) ของผู้ก�าหนดนโยบายไปเขียนเป็นบท
บังคับด้วยภาษาของกฎหมาย หรืออีกนัยหนึ่งการร่าง 
กฎหมายจะเป็นการน�าแนวความคิดและนโยบายทาง
กฎหมายไปเขียนต่อด้วยภาษาซึ่งเป็นสัญลักษณ์สื่อสาร
ให้สมาชิกสังคมเข้าใจ๓ และยอมรับนับถือปฏิบัติตาม 
โดยการใช้ภาษาที่มีความชัดเจน (clear) สั้น (concise)  
มีเหตุและผล (logical) สอดคล้องต้องกัน (consistent)  
และเหมาะเป็นประโยชน์ส�าหรบัสงัคมนัน้ (social useful)๔ 

จนประชาชนสามารถเข้าใจถึงสิทธิ หน้าที่ และความ 
รับผิดชอบของตนได้ ร่างกฎหมายจึงเป็นกฎระเบียบ 
ของสังคมที่เขียนขึ้นเป็นลายลักษณ์อักษร (rules in 
fixed verbal form)๕ เพื่อให้สมาชิกสังคมถือปฏิบัติ 
 ค�าว่า “กฎหมาย” ที่ใช้ในคู่มือการร่างกฎหมาย
เล่มนี้  ผู ้ เขียนต้องการให้มีความหมายอย่างกว้าง 
หมายถึงไม่ว่ากฎหมายในระดับที่ฝ่ายนิติบัญญัติตราขึ้น 
หรอืกฎหมายทีฝ่่ายบรหิารเป็นผู้ออก และในความหมาย
สมัยใหม่ที่มองถึงการออกกฎระเบียบ (regulation) ที่มี
ผลต่อการกระท�าหรอืความประพฤตทิีเ่ป็นการแทรกแซง 
พฤติกรรมของคนไม่ว่าจะเรียกชื่ออย่างไรก็ตาม๖ 
 ในการร่างกฎหมายนั้น มีเทคนิคว่านอกจากผู้ร่าง 
กฎหมายต้องอาศัยความรู้ทางกฎหมายอันเป็นเนื้อหา
สาระ (content) ของกฎหมายนั้นเองแล้ว สิ่งที่ส�าคัญ
มากที่ผู้ร่างกฎหมายยังจะต้องเข้าใจในกลไกเบื้องหลัง
ของร่างกฎหมาย คือ การเข้าใจถึงความหมายของ 
หลักนิติธรรม ความเป็นธรรม (โดยเฉพาะ retributive 
justice, distributive justice และ transitional justice 
ซึง่ถ้ามโีอกาสผูเ้ขยีนจะได้เขยีนถงึต่อไป) ระบบกฎหมาย 
หลักการพื้นฐานของรัฐธรรมนูญ หลักการบริหาร 
ราชการแผ่นดนิ วธิปีฏบิตัริาชการทางปกครอง เพ่ือวาง
โครงสร้างของร่างกฎหมาย และยงัต้องเข้าใจสภาพสงัคม 
และแรงจงูใจทางเศรษฐศาสตร์ของคน และมากกว่านัน้ 
ต้องมีความรู้ความเข้าใจแนวโน้มของกฎหมายระดับ 
ระหว่างประเทศและพันธะของความตกลงระหว่าง
ประเทศที่จะส่งผลต่อกฎหมายภายในและการรักษาผล
ประโยชน์ของประเทศ และสามารถคาดการณ์ได้ถึงผล 
กระทบของร่างกฎหมายนัน้ทีจ่ะมขีึน้แก่สังคม การค�านงึ 

๑๔ ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๖ สิงหาคม - กันยายน ๒๕๕๘
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ถึงปัจจัยต่าง ๆ เหล่านี้ ท�าให้การร่างกฎหมายจึงเป็น 
ทั้งศาสตร์และศิลป์ไปพร้อมกัน๗ และในที่สุดแล้วการ 
ร่างกฎหมายเป็นประสบการณ์ทีส่ะสมมาจากการท�างาน
ของตัวผู้ร่างกฎหมายเอง๘ 
 G.C. Thornton๙ ให้ค�าแนะน�าว่า คู่มือการร่าง 
กฎหมายจะเป็นเพียงค�าแนะน�าเบ้ืองต้นเท่านั้น โดย
เปรียบเทยีบว่าการร่างกฎหมายกเ็หมอืนกบัการลงว่ายน�า้ 
ผู้ร่างกฎหมายอาจจะจมหรือรอดก็ได้ แต่ไม่จ�าเป็นต้อง 
จมน�้าเสมอไป คู่มือการร่างกฎหมายจึงเป็นแค่ไฟส่อง 
ทางในความมืด และนอกเหนือกว่านั้นการร่างกฎหมาย 
ก็เหมือนกับภูเขาน�้าแข็ง ซึ่งลึกกว่านั้นใต้น�้าย่อมมีปัญหา
อะไรอยู่หลายอย่าง ดังที่กล่าวข้างต้น
 David R. Miers และ Alan C. Page๑๐ ให้ค�า
แนะน�าในบทน�าในหนังสือการร่างกฎหมายของเขา 
ให ้ เราเบาใจได ้ว ่า การร ่างกฎหมายนั้นต ้องมอง 
กระบวนการทั้งระบบ เร่ิมจากการเตรียมการยกร่าง  
กระบวนการตรากฎหมาย การตีความกฎหมาย และ 
การใช้กฎหมาย 

ร่างกฎหมายทีม่คีณุภาพ 
 การร่างกฎหมายที่มีคุณภาพ จะมาจากการ 
ร่างกฎหมายที่ผู ้ร่างฯ มีทักษะในการเขียน (writing 
skill) การออกแบบ และมีความสามารถในการท�า 
ความเข้าใจวิเคราะห์เนื้อหา 
 เนื่องจากโครงสร้างของภาษาเป็นโครงสร้าง
ของความคิด ในวิธีการน�าเสนอ (style) กฎหมาย จึงม ี
ความส�าคัญเช่นเดียวกับเนื้อหาสาระของกฎหมาย 
(substance) ด้วย ในการที่จะให้ร่างกฎหมายมีคุณภาพ
นั้น Robert J. Martineau๑๑ แนะน�าว่าการคิดและ
การเขียนกฎหมายควรกระท�าไปพร้อมกัน ซึ่งวิธีการ 
ดงักล่าวจะแก้ไขปัญหาความซบัซ้อนของร่างกฎหมายได้ 
เนื่องจากว่าผู ้ร ่างกฎหมายจะต้องถามตนเองอย่าง 
ต่อเนื่องเสมอว่าร่างกฎหมายที่ตนคิดและเขียนข้ึนมี
เนื้อหาครบถ้วน มีความชัดเจนและเข้าใจง่ายหรือยัง 
และตนสามารถเขียนกฎหมายให้เป็นไปตามเจตนารมณ์ 
ที่ต้องการได้แล้วหรือไม่ กลไกการบังคับใช้ได้ดูอย่าง 
ถี่ถ้วนแล้วหรือไม่ 

๗  G.C. Thornton, Legislative Drafting, 3rd, London: Butterworths, 1987. กล่าวในบทน�าการพิมพ์หนังสือดังกล่าว คร้ังท่ี ๓ 
 โดยอ้างถึง Gorge Coode, On Legislative Expression (reprinted in E.A. Driedger, The Composition of Legislation 
 (2nd edn) p. 317. ว่า “Legislation is not science but a practical art” นอกจากนี้แล้ว P.M. Bakshi, An Introduction to 
 Legislative Drafting (3rd ed. 1985) อ้างในชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์, “การยกร่างกฎหมาย”, เอกสารประกอบการฝึกอบรมนิติกร 
  หลักสูตรการร่างกฎหมาย (ครั้งที่ ๑) ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ณ ศูนย์ฝึกอบรม ปตท. เขาบ่อยา อ�าเภอศรีราชา จังหวัดชลบุรี  
 วันที่ ๒๐ - ๒๑ กุมภาพันธ์ ๒๕๓๑ และต่อมาตีพิมพ์ในวารสารกฎหมายปกครอง เล่ม ๗ เมษายน ๒๕๓๑ ตอนที่ ๑ หน้า ๑ ถึง ๓๙. 
 ความเห็นดังกล่าวที่ว่าการร่างกฎหมายเป็นทั้งศาสตร์และศิลป์ยังปรากฏในบทความเกี่ยวกับการร่างกฎหมายของต่างประเทศ 
 หลายเร่ืองด้วยกัน เช่น Deborah Macnair, “Legislative Drafter: A Discussion of Ethical Standards from a Canadian 
 Perspective”, Statute Law Review , vol. 24, November 2003. p. 125-156. เป็นต้น.  
๘  นักวิชาการสหรัฐอเมริกามีความเห็นว่าทัศนคติและบุคลิกของผู ้ร่างกฎหมายมีผลต่อความส�าเร็จในการร่างกฎหมาย เจ้าหน้าที ่
 ที่ท�างานเกี่ยวกับกฎหมายมีอยู่ ๕ ประเภท คือ (๑) คนใฝ่สูง (cliambers หรือ ambitious) เป็นพวกที่เห่อเหิม (๒) เป็นพวกหัวอนุรักษ์  
 (conserve) มีความระมัดระวัง จนมีความกลัวไม่ชอบเปลี่ยนแปลงสิ่งท่ีมีอยู ่หรือเคยชิน (๓) พวกนิสัยทนายหรือผู ้สนับสนุน 
 (advocates) ซึ่งเป็นนักปฏิบัติ จะต่อสู้เพื่อสิ่งที่ตนเสนอ (๔) กระตือรือร้นหรือเลือดร้อน (zealots) เป็นผู้มีความเช่ือมั่น ผู้ศรัทธา 
 เป็นนักอุดมคติท่ีเสนอว่าความเห็นของเขาเท่าน้ันที่ต้องชอบธรรม และ (๕) statespersons มองที่องค์กรของเขาเป็นส่วนรวมหา 
 ความเห็นพ้องกันหรือพูดคุยกันก่อน (Cornelius M. Kerwin and Scott R. Furling, Rulemaking : How Government Agencies  
 Write Law and Make Policy, QC Press (Washington DC) 4th edition, 2011, p. 237.) ความเห็นเช่นนี้ก็เพราะในสหรัฐอเมริกา 
 การร่างกฎหมายไม่ได้กระท�าโดยข้าราชการหรือนักการเมืองเท่านั้นแต่กระท�าโดยทนายความด้วย จึงสะท้อนบุคลิกส่วนตัวจาก 
 อาชีพ ส�าหรับผู้ร่างกฎหมายในประเทศไทยเกือบทั้งหมดเป็นข้าราชการ จะมีบุคลิกแบบใดก็โปรดสังเกตดู
๙ G.C. Thornton, Legislative Drafting, 3rd ed., London: Butterworths, 1987. preface 3rd edition.  
๑๐ David R. Miers และ Alan C. Page, Legislation, London: Sweet & Maxwell, 1982.  
๑๑ Robert J. Martineau, เรื่องเดียวกัน, หน้า ๖.



 

ใช้กับผู้คนหลากหลาย ความเข้าใจจึงย่อมหลากหลาย  
และต้องมองว่าภายใต้ร่างกฎหมายนั้นมีทั้งความสุข 
และความทุกข์ของผู้คน๑๓

 ศาสตราจารย ์ ดร. อมร จันทรสมบูรณ์๑๔ 

ให้ความเห็นว่าในการร่างกฎหมายนั้น นักกฎหมาย 
ควรจะต้องสนใจอะไรบ้าง 
 (๑) ต้องรู้เรื่อง Organization Management 
(O&M) ซึ่งไม่ได้อยู่ในขอบเขตของวิชากฎหมาย เช่น 
ต้องรู้ว่างานใดควรท�าโดยคณะกรรมการ งานลักษณะใด
ควรท�าโดยนักการเมืองระดับรัฐมนตรี งานใดควรท�าโดย
ข้าราชการประจ�าระดับปลัดกระทรวง กรณีนี้จึงเป็นการ
วิเคราะห์การจัดองค์กร จะสร้างสมดุลในแต่ละระดับได้
อย่างไร 
 (๒) กฎหมายต่างประเทศ โดยเฉพาะการเปรียบ
เทียบกฎหมาย (comparative law) รู ้จักการเลือก
ต้นแบบมาวิเคราะห์๑๕

 (๓) ต้องรู้โครงสร้างการบริหารของกฎหมายไทย
ทั้งหมด กฎหมายที่เป็นโครงสร้างส�าคัญของรัฐทั้งหมด
อยู่ที่ไหนบ้าง 
 (๔) ต้องรูก้ฎหมายเกีย่วกบัเรือ่งนัน้ ๆ  โดยละเอยีด 
จะต้อง memorized structure ของกฎหมายนั้นเข้าไป
ในหัวสมองของท่านเสียก่อน แม้ว่าแก้ไขกฎหมายมาตรา
เดียว ก็ต้องรูว่้าทีแ่ก้ไขนัน้มผีลกระทบอะไรบ้าง และควร
สนใจวิชาอื่น ๆ เช่น ตรรกวิทยา และสังคมวิทยา 
 

๓. จรยิธรรมของผูร่้างกฎหมาย 
 หลายปีที่ผ่านมานี้ได้มีการหยิบยกปัญหาของ
จริยธรรมข้ึนมาพิจารณาไม่ว่าในภาคเอกชนหรือภาค
ราชการก็ตาม Deborah Macnair๑๖ ได้เสนอว่าผู้ที่ท�า

๒. คณุสมบตัขิองผูร่้างกฎหมาย 
 Reed Dickerson ในหนังสือ Fundamentals 
of Legal Drafting๑๒ ให้ค�าแนะน�าว่าผู้ร่างกฎหมายต้อง 
มีคุณสมบัติรวมกันระหว่างทักษะ (skill) และความ 
สามารถ (aptitude) มีความสามารถในการใช้ภาษา
กฎหมาย เป็นนกักฎหมายทีผ่่านการฝึกอบรม มคีวามคดิ
เป็นระบบและล�าดับความคิดเป็น สนใจในรายละเอียด 
สามารถท�างานในสภาพกดดันได้ สามารถร่วมงานกับ
ผู้ประกอบวิชาชีพอื่นได้ ให้และยอมรับค�าวิจารณ์และ 
ค�าแนะน�า มีสามัญส�านึก เข้าใจภาวะทางสังคมและ
เศรษฐกจิ รวมทัง้มอีารมณ์ขนั และเนือ่งจากการใช้ภาษา
ท่ีถูกต้องชัดเจนจะมาจากความคิดข้างใน จึงต้องฝึกฝน
ความคิดเสมอ ความคิดของนักวิชาการต่างประเทศ 
ดังกล่าวนี้ก็ไม่ต่างจากการร่างกฎหมายของประเทศเรา 
 ผู ้ร ่างกฎหมายต้องยอมรับว่าสิ่งที่ตนคิดหรือ 
เขียนซึ่งเห็นว ่าชัดเจนแล้วนั้น อาจจะก�ากวมตาม 
ความคิดของผู้อื่นได้ เราไม่สามารถคิดแทนผู้อื่นได้ แต ่
ผู ้ร่างกฎหมายก็จะต้องใช้ความพยายามอย่างดีที่สุด 
ที่จะลดความก�ากวมให้เหลือน้อยที่สุด และไม่ควร 
หลีกหนีการวิพากษ์วิจารณ์เพราะกฎหมายเขียนขึ้นเพื่อ 

๑๖ ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๖ สิงหาคม - กันยายน ๒๕๕๘

กฤษฎีกำสำรกฤษฎีกำสำร

๑๒ อ้างใน VCRAC Crabbe, เรื่องเดียวกัน, หน้า ๑๖.  
๑๓ VCRAC Crabbe เรื่องเดียวกัน, หน้า ๑๖ ถึง ๑๗.  
๑๔ เอกสารการบรรยายของ ศาสตราจารย์ ดร. อมร จันทรสมบูรณ์, หลักเบื้องต้นในการร่างกฎหมาย, เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา 
 ในการฝึกอบรมนิติกรหลักสูตรการร่างกฎหมาย ครั้งที่ ๑ ณ ศูนย์ฝึกอบรม ปตท. เขาบ่อยา อ�าเภอศรีราชา จังหวัดชลบุรี วันที่ ๒๐-๒๑ 
 กุมภาพันธ์ ๒๕๓๑ หน้า ๘ – ๑๑.  
๑๕  เพราะระบบกฎหมายในโลกน้ีทั้งในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์และซีวิลลอว์มีแนวโน้มที่จะหลอมรวมกันแม้นิติวิธี (Methodology) 
 ยงัต่างกนักต็าม แต่การน�ากฎหมายต่างประเทศมาใช้ต้องมีความระมดัระวงั เพราะเขามแีนวคดิ แนวตคีวาม เป้าหมายทางสงัคมการเมอืง 
  ความเข้าใจเรื่องหลักนิติธรรม และวิธีการร่างต่างจากเรา  
๑๖  Deborah Macnair, Legislative Drafter: A Discussion of Ethical Standards from a Canadian Perspective, 24 Statute 
 Law Review, 2003. p. 125-156.  



 

๑๗ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๖ สิงหาคม - กันยายน ๒๕๕๘

กฤษฎีกำสำรกฤษฎีกำสำร

หน้าที่ร่างกฎหมาย (Legislative Drafter) ก็ควรต้อง
มีจริยธรรมเช่นกัน ข้อเสนอของเธอ ผู้เขียนก็เห็นด้วย 
ดังนี้ 
	 “ผู ้ร ่างกฎหมายมีหน้าที่ท�าให ้ร ่างกฎหมาย 
หรือกฎระเบียบข้อบังคับมีความง่ายและเป็นที่เข้าใจ 
โดยผู้ต้องการใช้กฎหมายโดยทั่วไป”	
	 “การร่างกฎหมายเป็นการท�างานของกลุม่วชิาชพี
เฉพาะ	ร่างกฎหมายจะมีผลกระทบต่อความเจริญเติบโต
และความก้าวหน้าของสังคม	 ผู ้ร่างกฎหมายจะเป็น 
ผู้ควบคุมการใช้ถ้อยค�า	รับผิดชอบต่อการเขียนกฎหมาย
ให้สอดคล้องเป็นระบบและสอดคล้องกับนโยบาย 
ท่ีก�าหนดขึ้น	 และแม้ว ่าในวงการร่างกฎหมายจะมี 
ผู้ท�าหน้าที่ร่างกฎหมายอยู่จ�านวนน้อย	 แต่ผลผลิตของ 
งาน	จะมีผลกระทบต่อวงการกฎหมายอย่างมาก”	
 

ความหมายของ “จรยิธรรมในการร่างกฎหมาย” 
 จริยธรรมมีความหมายที่เป็นเรื่องเกี่ยวกับทาง 
เลอืกระหว่าง “สิง่ถกู” และ “สิง่ผดิ” (what is right and  
what is wrong) ซ่ึงจริยธรรมที่อยู่ในตัวบุคคลมีที่มา 
อย่างใดนั้นมีความเห็นอยู่หลายส�านัก ดังนี้ 
 บางส�านักความคิด เห็นว่า บุคคลกระท�าการ 
จากใจของตนเอง บคุคลจงึเรยีนรูม้าตลอดเวลา และเป็น 
ผู้ตัดสินใจเลือกเส้นทางศีลธรรมด้วยตนเอง เราจะรู้เอง 
โดยไม่ต้องมีใครบอก ถูกหรือผิดอยู่ในใจ แต่อีกส�านัก 
เห็นว่าการเลือกทางจริยธรรมมาจากสัญชาตญาณการ 
ต่อสู ้ของตนเอง ซ่ึงไม่ได้อยู ่ในใจเราเลย แต่มาจาก
ประสบการณ์การแพ้หรือชนะที่สอนเรา 
 แต่ที่สุดแล้วการตัดสินใจทางจริยธรรมก็มาจาก 
ทั้งสองทาง 
 

อะไรคอืจรยิธรรมของผูร่้างกฎหมาย 
 Deborah Macnair พดูถงึการท�างานร่างกฎหมาย
ว่า ผู ้ร ่างกฎหมายต้องการทักษะซึ่งไม่ได้มีการสอน 
ในมหาวทิยาลยั เขาต้องท�างานแข่งกบัเวลา งานต้องส�าเรจ็
ด้วยความเร็ว มีความถูกต้อง ความชัดเจน และต้องการ
ความรูท้างด้านสาระบัญญัต ิผูร่้างกฎหมายในทกุประเทศ
โดยปรกติแล้วมักเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐ ในฐานะที่เป็น 
เจ้าหน้าที่ของรัฐ การท�าหน้าที่ร ่างกฎหมายจึงต้อง 

กระท�าด้วยความเป็นกลาง เป็นที่ปรึกษาที่มีอิสระ 
(independent advisors) มีความรับผิดชอบ เช่น 
ในกรณีของแคนาดา ถ้าเป็นผู้ร่างกฎหมายของรัฐสภา  
ก็ต้องปฏิบัติหน้าที่เพ่ือรัฐสภา ไม่ใช่ท�าหน้าที่เพ่ือบุคคล 
ประโยชน์ของบุคคลใดบุคคลหนึ่งโดยเฉพาะ 
 นอกจากนีก้ารร่างกฎหมายเป็นทัง้ศาสตร์และศลิป์ 
(art and profession) ซึ่งอาจกล่าวถึงหน้าที่ความ 
รับผิดชอบของการปฏิบัติงานของผู้ร่างกฎหมายเปรียบ
เทียบกับผู้ท�างานอื่นทางด้านกฎหมาย ได้ดังนี้ 
 (๑) ผู ้ร ่างกฎหมายอาจเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐ 
หรอืไม่กไ็ด้ แต่ในแคนาดาผูร่้างกฎหมายส่วนใหญ่ท�างาน 
อยู่ในภาครัฐ 
 (๒) ผู้ร่างกฎหมายไม่จ�าเป็นต้องมีคุณวุฒิทางการ 
ศึกษาใดเป็นพิเศษ แต่มีประสบการณ์ที่สะสมได้มาจาก 
การท�างาน (experience on the job) ซึ่งเป็นสิ่ง
ส�าคัญมากกว่า (แม้ว่าจะมีการอบรมการร่างกฎหมายใน 
บางมหาวิทยาลัยบ้างก็ตาม) การสร้างประสบการณ ์
จึงเป็นหน้าที่ที่ผู้ร่างกฎหมายต้องเรียนรู้และสะสมเสมอ 
 (๓) ผู้ร่างกฎหมายเป็นผู้น�าความคิดและนโยบาย
มาเขียนเป็นตัวหนังสือ ในขณะที่บางคนเห็นว่าเป็นเพียง
งานเทคนิค ตัดต่อถ้อยค�า หรือเป็นเพียงการจดชวเลขที่
นายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีสั่งมา ซึ่งไม่ใช่เช่นนั้นแน่ 
 (๔) บางท่านสงสัยว ่าการร ่างกฎหมายเป็น 
การประกอบวิชาชีพกฎหมายหรือไม่ สภาทนายความ 
ของแคนาดาตอบว่า “ไม่ใช่” 
 (๕) ผู้ร่างกฎหมายได้รับการยอมรับว่าต้องเป็น 
อสิระ เช่นเดียวกับพนกังานอยัการ หรอืผู้พิพากษา ผู้ร่าง 
กฎหมายจึงมีบทบาทของตนเองเมื่อปฏิบัติงานร่วมกับ
รัฐบาล และรัฐสภา 
 (๖) ผู้ร่างกฎหมายไม่ได้เป็นผู้ควบคุมคุณภาพ 
ของกฎหมายทีจ่ะตราขึน้มาในชัน้ทีส่ดุ เพราะก่อนหน้านี้
จะมีบุคคลเข้ามาเกี่ยวข้องกับการแก้ไขมากมาย 
 (๗) แม้ผู ้ร ่างกฎหมายไม่ใช่ผู ้ก�าหนดนโยบาย 
แต่ก็สามารถน�าสิ่งที่ถูกต้องได้ และหากเห็นว่าไม่ถูกต้อง 
กต้็องเสนอความเหน็ของตน ไม่ว่าต่อผูบ้รหิารหรอืสมาชกิ 
รัฐสภาก็ตาม 
 (๘) เมื่อมีความเปลี่ยนแปลงในสังคม นโยบาย 
ในทางกฎหมายย่อมต้องเปล่ียนเช่นกัน ในการจัดท�า 



 
 

ตัวร่างกฎหมาย นอกจากต้องพิจารณาไปถึงความสอด 
คล้องกับกฎหมายอืน่ทีม่อียู่แล้ว ยังต้องพิจารณาถงึความ
เป็นธรรม และความสอดคล้องของระบบกฎหมายด้วย 
 (๙) แม้ต้องตอบสนองอย่างรวดเร็วเพื่อแก้ปัญหา
ท่ีเกิดขึ้น และเป็นเรื่องยากที่ผู้ร่างกฎหมายจะเปลี่ยน
นโยบายเสียเอง แต่เป็นเร่ืองง่ายที่จะทบทวน ผู ้ร่าง
กฎหมายจะต้องท�าหน้าที่นี้อย่างกระตือรือร้น (active 
partner) ให้มีการใช้กฎหมายที่ถูกต้องเป็นธรรมและ 
เหมาะสมแก่กาลสมัยด้วย 
 ผู้คนทั่วไปมักจะมองไม่เห็นบทบาทของผู ้ร ่าง
กฎหมาย เนื่องจากไม่ใช่การชี้ขาดคดีความซึ่งเห็นได้
ชัดว่ามีผู้ได้ประโยชน์ (ชนะ) และผู้เสียประโยชน์ (แพ้) 
แต่การร่างกฎหมายจะเป็นการร่างเพือ่องค์กรหรอืหน่วย
งานหรือของประเทศเป็นส่วนรวม หรือแก้ไขปัญหา
เมื่อองค์กรอื่นชี้ขาดว่าไม่ใช่เช่นนั้น แม้ว่างานของผู้ร่าง
กฎหมายจะเป็นการท�างานในนามขององค์กร แต่ผู้ร่าง
กฎหมายก็มีความเป็นอิสระและมีความรับผิดชอบใน
การท�างานและมีส่วนในการสร้างความชอบธรรมของ
กฎหมายและสังคม 
 
๔. การท�าความเข้าใจกระบวนการร่างกฎหมาย 
 ผู ้ร่างกฎหมายควรท�าความเข้าใจกระบวนการ
ร่างกฎหมายด้วยว่าต้องผ่านขั้นตอนใดบ้าง เนื่องจากใน
แต่ละขั้นตอนจะมีตัวแทนของผู้ใช้กฎหมายที่จะตรวจ
สอบหลักการและความเข้าใจ ซ่ึงผู้พิจารณาแต่ละขั้นจะ
มมีมุมองทีต่่างกนั ขัน้ตอนการพจิารณาทีส่�านกังานคณะ
กรรมการกฤษฎีกานั้น เป็นการมองในเชิงเทคนิคและ
กลไกการบังคับใช้กฎหมาย ตรวจสอบความสอดคล้อง
ของกฎหมายกบัหลกักฎหมาย รฐัธรรมนญู หรอืกฎหมาย
อื่น ส่วนสภาผู ้แทนราษฎรและวุฒิสภาเป็นการมอง 
ในฐานะตัวแทนของประชาชนผู้ที่จะต้องมีภาระหรือ 
มีสิทธิหน้าที่ตามกฎหมาย และกลั่นกรองกฎหมาย 
ซึ่งไม่ว่าจะเป็นการร่างกฎหมายในขั้นตอนใด ผู ้ร่าง 
กฎหมายที่รับผิดชอบร่างนั้นก็ต ้องพร้อมปรับปรุง 
และชี้แจงได้เสมอ ภาระหน้าที่ของผู ้ร ่างกฎหมาย 
ดังกล่าวนี้ VCRAC Crabbe๑๗ ได้บรรยายไว้ซ่ึงก็ไม่ต่าง
จากผู้ท�าหน้าที่ร่างกฎหมายของเรานัก ดังนี้

	 “การร่างกฎหมายเป็นงานยาก	 บ่อยครั้งที่ผู้ร่าง 
กฎหมายไม่อาจควบคุมการตรวจพิจารณาแก้ไขถ้อยค�า 
ได้	 ผู ้ร ่างกฎหมายต้องเผชิญกับแรงกดดันที่รุนแรง 
จะต้องคิดถึงอดีต	 ปัจจุบัน	 และอนาคตไปพร้อมกัน 
จะต้องคิดถึงพฤติกรรมของคนในสังคมในอดีต	 เขียน 
กฎเกณฑ์เพื่อแก้ไขปัญหาของปัจจุบัน	 และยังต้องมอง 
ไปในอนาคตเพื่อสร้างแนวทางส�าหรับข้างหน้า	
	 จะต้องมองปัญหาที่เกี่ยวข้องในทุกแง่มุม	 ไม่ว่า 
ปัญหาเรียบง่ายหรือซับซ้อน	 การร่างกฎหมายไม่ใช ่
ความต้องการที่จะเปล่ียนกฎหมายตามใจชอบ	 ผู้ร่าง
กฎหมายจะต้องคิดถึงผู ้ใช้กฎหมายซึ่งจะเป็นผู ้อ่าน
กฎหมาย	 อาจจะใช้กฎหมายด้วยเจตนาบิดเบือนก็ได ้
จากช่องว่างของกฎหมายนั้น	
	 ผู้ร่างกฎหมายอาจเผชิญหน้ากับนักปฏิรูปสังคม 
ที่ประณามร่างกฎหมายนั้นว่าเป็นกฎหมายหัวเก่า	 และ
ร่างกฎหมายฉบับเดียวกันนั้นเผชิญหน้ากับนักอนุรักษ์
นิยมที่กล่าวหาผู้ร่างกฎหมายว่าเป็นพวกหัวก้าวหน้า 
เกินไป	และบ่อยครั้งที่ต้องยกร่างในเวลาที่ไม่เพียงพอ	
	 งานร ่างกฎหมายต้องการสมาธิและปัญญา 
อย่างมาก	 จะต้องวางแผนและมีกลยุทธ์ในกฎหมาย	
ความต้องการของฝ่ายการเมืองมักจะมาด้วยความ 
รีบด่วนเหมือนกับการโบกธงให้วิ่ง	 (requests	 for 
legislation	come	with	urgent,	immediate	flags)	 
การร่างกฎหมายจะต้องกระท�าให้เสร็จภายในเวลา
ที่ก�าหนด	 และเมื่อต้องร่างกฎหมายที่ยาว	 ด้วยความ
ระมัดระวัง	 ด้วยความอดทน	 ด้วยการไตร่ตรองอย่าง
ละเอียด	เวลาจะเป็นศัตรูแก่ผู้ร่างกฎหมายเสมอ	
	 การร่างกฎหมายไม่ใช่เขียนจบในหนเดียว	จะต้อง
พิจารณาร่างเบื้องต้น	 มีการหารือและประชุมครั้งแล้ว 
ครั้งเล่า	 แก้ไขปรับปรุงร่าง	 และแก้ไขอีก	 เว้นแต่ผู้ร่าง
กฎหมายผู้มีประสบการณ์และเป็นอัจฉริยะเท่านั้นที่ 
จะสามารถเขยีนกฎหมายได้อย่างรวดเรว็	แต่ก็ต้องจดัท�า 
ค�าอธิบายร่างให้แก่ผู้สั่งการยกร่างกฎหมายเข้าใจอีก	
	 เมื่อยกร่างเสร็จแล้วดูเหมือนว่าทุกฝ่ายจะพอใจ	
แต่ผู้ร่างกฎหมายยังต้องมาพะวงกับงานที่ตนร่างนั้น 
ว่าสมบูรณ์หรือไม่	 ยังมีข้อบกพร่อง	 ช่องโหว่	 หรือจุดที่ 
ไม่ได้คิดถึงมาก่อนอีกหรือไม่	

๑๘ ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๖ สิงหาคม - กันยายน ๒๕๕๘

กฤษฎีกำสำรกฤษฎีกำสำร

๑๗ VCRAC Crabbe, เรื่องเดียวกัน, หน้า ๑๑ ถึง ๑๒.  



 

 

๑๙ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๖ สิงหาคม - กันยายน ๒๕๕๘

กฤษฎีกำสำรกฤษฎีกำสำร

	 ต่อไปผู้ร่างกฎหมายยังเผชิญกับการตรวจสอบ 
ร ่างจากบรรดาท ่านผู ้มี เกียรติ ในสภานิติบัญญั ติ 
ซึง่อภปิรายว่าร่างกฎหมายนีข้าดการไตร่ตรอง	หละหลวม	
และไม่มีความฉลาดในการยกร่าง	 การแก้ไขเพ่ิมเติมร่าง 
ก็มีขึ้นต่อจากนั้น	 มีการเสนอข้อสังเกตที่เวียนหัวมึนงง 
ไม ่ว ่าผู ้ เสนอจะได้เห็นเป็นปัญหาที่แท้จริงหรือไม่
ก็ตาม	 ผู้ร่างกฎหมายก็ต้องตกอยู่ในภาวการณ์นี้	 และ 
มีสถานการณ์ที่คาดไม่ถึงอีกนานัปการ	 และเมื่อผ่าน
ความเห็นชอบจากฝ่ายนิติบัญญัติแล้ว	 งานร่างกฎหมาย
ก็เหนื่อยอย่างสุด	ๆ”	
 
๕. ประเภทและล�าดบัศกัดิข์องกฎหมาย 
 เพื่อท�าความเข้าใจการยกร่างกฎหมาย เราแยก
ประเภทของกฎหมายออกเป็น ๒ ระดับ คือ กฎหมาย
ระดบัพระราชบญัญตั ิและกฎหมายล�าดบัรอง๑๘ กฎหมาย
ในระดับพระราชบัญญัติจะมีหลักเกณฑ์วิธีการร่าง 
และแบบของกฎหมายเป็นอย่างหนึ่ง ส่วนกฎหมาย 
ล�าดับรองนั้นก็จะมีวิธีการรูปแบบ และกติกาในการ 
ร่างอีกอย่างหนึ่ง และเพื่อความเข้าใจในระบบกฎหมาย
ไทย เราจัดล�าดับศักดิ์ของกฎหมายเป็นดังนี้
 กฎหมายระดับพระราชบัญญัติหรือเทียบเท่า 
ได้แก่ 
 - พระราชบัญญัติ พระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญ (ในบางความเห็นสูงกว่าพระราชบัญญัติ
ธรรมดา เพราะมีวิธีการแก้ไขไม่เหมือนกัน) และพระราช
ก�าหนด (เป็นกฎหมายที่ออกโดยฝ่ายบริหาร เมื่อผ่าน
ความเห็นชอบจากสภาในภายหลังแล้ว มีค่าเทียบเท่า
พระราชบัญญัติ) 
 กฎหมายล�าดับรอง ได้แก่ 
 - พระราชกฤษฎีกา 
 - กฎกระทรวง 
 - ระเบียบ ประกาศ ข้อบังคับ หรือค�าสั่ง 

 กฎหมายในระดับพระราชบญัญติัจะเป็นกฎหมาย
รองจากรฐัธรรมนญู แบบอย่างของประเทศไทยนัน้ได้จดั 
พระราชบญัญตัแิละพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญู
เป็นกฎหมายในล�าดับเดียวกัน พระราชบัญญัติประกอบ
รฐัธรรมนญูหมายถงึกฎหมายทีต่ราขึน้เพ่ือให้รฐัธรรมนญู
มีความสมบูรณ์ (organic law) รัฐธรรมนูญจะก�าหนด
เองว่าจะต้องตราพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูใน
เรื่องใดบ้าง ปัจจุบันนี้ในขณะที่เขียนนี้มีพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญอยู่ทั้งสิ้น ๘ ฉบับ๑๙

 ส ่วนพระราชก�าหนดเป ็นกฎหมายซึ่ งพระ 
มหากษัตริย์ทรงตราขึ้นเป็นกฎหมายบังคับใช้ดังเช่น 
พระราชบญัญติั โดยคณะรฐัมนตรเีป็นผู้เสนอด้วยเงือ่นไข 
ของรัฐธรรมนูญ 
 พระราชกฤษฎกีา กฎกระทรวง ระเบยีบ ประกาศ 
และข้อบังคับ เป็นกฎหมายในล�าดับถัดมา ซึ่งเรา 
เรียกทั้งหมดนี้ว่า “กฎหมายล�าดับรอง” ความหมาย 
วิธีการร่าง กฎเกณฑ์การร่าง และรูปแบบของกฎหมาย
ล�าดับรองแต่ละประเภทจะกล่าวถึงในส่วนของการออก 
กฎหมายล�าดับรองในบทที่ ๒ 
 ประกาศของคณะปฏิวัติ ประกาศคณะปฏิรูป
การปกครอง ฯลฯ ปัจจุบันนี้ถูกยกเลิกไปเกือบหมดแล้ว 
การพิจารณาว่าประกาศในลักษณะดังกล่าวมีเนื้อหา 
เป็นกฎหมายล�าดับใดนัน้ พิจารณาได้จากเนือ้หา ซ่ึงหาก
ก�าหนดสิทธิและหน้าที่แล้ว ก็จะเป็นเนื้อหาที่เทียบได้ 
กับพระราชบัญญัติ ส่วนถ้าเรื่องนั้นในภาวะปรกติออก
เป็นกฎหมายล�าดับใด ประกาศของคณะปฏิวัติ ฯลฯ 
ก็จะเป็นกฎหมายในล�าดับนั้น การเปล่ียนแปลงแก้ไข 
หรือยกเลิกประกาศคณะปฏิวัติฉบับใดในภายหลัง 
กระท�าได้โดยออกกฎหมายที่มีค่าบังคับเสมอกันหรือ
สูงกว่าค่าบังคับของประกาศคณะปฏิวัติฉบับนั้น๒๐ 
แต่ประกาศในลักษณะดังกล่าวก็มิใช่ว ่าจะมีเนื้อหา 
เป็นกฎหมายทั้งหมด บางกรณีเป็นเพียงค�าส่ังในทาง 

๑๘ ในภาษาพูดเรียกว่า ”กฎหมายแม่บท” และ “กฎหมายลูกบท”
๑๙  ท่านที่สนใจกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญทั้งหมด โปรดค้นข้อมูลได้ในเว็บไซต์ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา www.krisdika.go.th 
 ในส่วนของ “ห้องสมุดกฎหมาย”  
๒๐  อมร จันทรสมบูรณ์. “ประเภทกฎหมาย”, ใน กฎหมายไทย (ก-ข). สวัสดิการส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา (กรุงเทพ : ๒๕๑๖), 
 หน้า ๑๗.  
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บริหารเท่านั้น ในกรณีนี้ก็ยกเลิกเปลี่ยนแปลงโดยออก 
ค�าสั่งใหม่ได้เสมอ เช่น 
 - ค�าสั่งกองบัญชาการคณะปฏิวัติที่ ๒๒/๒๕๐๑ 
ลงวันที่ ๒๙ พฤศจิกายน ๒๕๐๑ ให้กรรมการคณะนี ้
มีหน้าที่พิจารณาเรื่องการผลิตและการค้าน�้าแข็งเพ่ือให้ 
เป็นไปด้วยความเรียบร้อยยุติธรรม กับให้เป็นผู้พิจารณา 
ก่อนที่จะอนุญาตให้ตั้งโรงน�้าแข็ง และขยายก�าลังผลิต 
ของโรงน�้าแข็งได้ตามกฎหมายด้วย ค�าสั่งฯ ดังกล่าว 
ไม่มีลักษณะเป็นกฎหมาย เพราะข้อความในค�าสั่งเป็น 
เพียงค�าสั่งในทางบริหารให้คณะกรรมการมีหน้าที่เพียง 
พิจารณาให้ความเห็นเรื่องการผลิตและการค้าน�้าแข็ง 
ก่อนที่จะอนุญาตให้ตั้งหรือขยายโรงน�้าแข็งต่อเจ้าหน้าที่ 
ซ่ึ งมีอ� านาจออกใบอนุญาตตามกฎหมายว ่าด ้วย 
สาธารณสุขและกฎหมายว่าด้วยโรงงานทั้งสองฉบับ 
เท่านั้น 
 (บันทึก เรื่อง หารือเรื่องค�าสั่งของหัวหน้าคณะ 
ปฏิวัติ (คณะกรรมการกฤษฎีกา (กรรมการร่างกฎหมาย  
กองที่ ๕) - เรื่องเสร็จที่ ๑๕๑/๒๕๑๐) 
 ส่วนสถานะของประกาศและค�าสั่งของคณะ 
รักษาความสงบแห่งชาติเป็นอย่างไร โปรดดู บันทึก
ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง สถานะและ 
ค�าสั่งของคณะรักษาความสงบแห่งชาติบางฉบับ (คณะ
กรรมการกฤษฎกีา คณะที ่๑) – เร่ืองเสร็จที ่๙๕๓/๒๕๕๗) 
 ระเบียบ ประกาศ ข้อบังคับ และค�าสั่งที่เป็น 
กฎหมายล�าดับรองของฝ่ายบริหารต่าง ๆ นั้น ยังมี 
กฎหมายล�าดับรองที่ไม่ใช่เป็นอ�านาจของฝ่ายบริหาร
หรือราชการส่วนกลางเป็นผู้ออก แต่เป็นอ�านาจคณะ
กรรมการตามกฎหมาย รัฐวิสาหกิจ องค์การมหาชน 
หรือหน่วยงานอื่นของรัฐอีก รวมทั้งข้อบัญญัติของ 
ท้องถิ่น ซึ่งกฎหมายท�านองนี้เป็น byelaw ประเภทหนึ่ง
ตามความหมายของอังกฤษ นอกจากนี้แล้วกฎหมาย
แม่บทบางฉบับยังให้อ�านาจออกกฎหมายล�าดับรอง 
ที่มีลักษณะเฉพาะ เช่น พระบัญชาของสมเด็จพระ
สังฆราช หรือกฎมหาเถรสมาคม เป็นต้น๒๑ 

๖. ขัน้ตอนการยกร่างกฎหมาย 
 Thomas R. Haggard และ George W. Kuney 
ในหนังสือ Legal Drafting – Process, Techniques 
and Excercises๒๒ ให้ข้อคิดเห็นว่า พึงระลึกว่าการ 
ร่างกฎหมายเริ่มจากความคิด (idea) แล้วไปจบ (end) 
ที่ถ้อยค�าบนกระดาษ หน้าที่ของผู้ร่างกฎหมายไม่ได้เป็น 
ผู้ออกความคิดเอง ผู้ร่างกฎหมายยกร่างกฎหมายในสิ่ง 
ที่วางนโยบายมาแล้ว แต่ผู้ร่างกฎหมายก็ปรึกษาหารือ 
กับผู ้ก�าหนดนโยบายได้ ถ้านโยบายไม่ชัดเจน และ 
หากต้องตัดสินใจเลือกก็ต้องเสนอทางเลือกในทางที่ดี 
ผู ้ร ่างกฎหมายต้องคาดถึงผลกระทบด้วย และเลือก 
เทคนิคในการเขียนที่ดี ที่จะป้องกันแก้ไขปัญหาได้ และ 
ควรปรึกษาหารือกับผู้ก�าหนดนโยบายดังนี้ 
 (๑) มีความจ�าเป็นต้องมีกฎหมายนี้ออกมาบังคับ
ใช้หรอืไม่ หรอืว่าควรปล่อยให้เป็นไปตามกลไกของสงัคม
หรือตลาดที่จะบังคับกันเอง 
 (๒) กฎหมายนี้จะแก้ไขปัญหาได้จริงหรือไม่ 
หรือเป็นเพียงเพื่อกลบซ่อนปัญหา 
 (๓) อะไรจะเป็นผลกระทบตามมา เช่น ประชาชน
จะมีพฤติกรรมหลีกเลี่ยงไปท�าอย่างอื่นแทนหรือไม่ 
ซึ่งจะท�าให้เป็นผลเสียขึ้นไปอีก 
 (๔) ผลกระทบระยะยาวคืออะไร 
 (๕) ที่แน่ ๆ คือ ใครจะได้ประโยชน์ หรือต้อง 
เสียประโยชน์ และอย่างไร 
 (๖) กฎหมายจะบังคับการได้อย่างที่เขียนหรือไม่ 
 (๗) ถ้าใช้ได้ อะไรจะเป็นต้นทุนในการบังคับ – 
เวลา งบประมาณ หรือเจ้าหน้าที่ ต้องเพิ่มหรือไม่ หรือ 
มีอยู่แล้วหรือไม่
 (๘) อะไรคอืปรชัญาทีอ่ยูเ่บือ้งหลงัข้อเสนอของร่าง
กฎหมายนี ้และจะสามารถถกูทดสอบความถกูต้องเมือ่ใช้
กฎหมายนี้ได้หรือไม่ 
 G.C. Thornton๒๓ ในหนังสือ Legislative Draft-
ing เป็นผู้เสนอแนะขัน้ตอนการร่างกฎหมาย เป็นต้นแบบ 
ทั้ง ๕ ขั้นตอน 

๒๑ เรื่องเดียวกัน. หน้า ๒๓ - ๒๔.  
๒๒  Thomas R. Haggard and George W. Kuney, Legal Drafting – Process, Techniques and Excercises, 2nd Thomson/ 
 West, 2007, p. 50 -51. 
๒๓ G.C. Thornton, Legislative Drafting. 3rd edition, Butterworths, 1987. p. 110-133.   
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 ศาสตราจารย์พิเศษ ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต ์
อดีตเลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา ได้เสนอแนะ
ขยายความขั้นตอนการร่างกฎหมายของ Thornton 
ไว้ ดังนี้๒๔ 
 (๑) การท�าความเข้าใจนโยบาย (understand 
the proposal) 
 (๒) การวิเคราะห์ปัญหาต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้อง 
(analyzing the proposal) 
 (๓) การออกแบบโครงสร้างกฎหมาย (designing 
the law) 
 (๔) การเขียน (composing and developing 
the draft) 
 (๕) การตรวจพิจารณา (verifying the draft) 
 ขั้นตอนข้างต้นมิใช่จะแยกกันเด็ดขาดเสมอไป 
บางครั้งก็เป็นกระบวนการที่ต่อเนื่อง หรือย้อนกลับได้ 
 การท�าความเข้าใจนโยบายนั้นเป็นการหาเป้า
หมายหรือความต้องการของการมีกฎหมายว่าผู้มีอ�านาจ
ก�าหนดนโยบายต้องการอะไร ในบางคร้ังนโยบายมคีวาม
ชัดเจนในตัว แต่หลายครั้งที่การสื่อสารนโยบายมายัง 
ผู้ร่างกฎหมายอาจไม่ชัดเจน ผู้ร่างกฎหมายจึงมีหน้าที ่
ต ้องตรวจสอบข้อเท็จจริง ซึ่งอาจประสานงานกับ 
ผู ้ก�าหนดนโยบายโดยตรง หรือโดยส่วนราชการท่ีมี 
หน้าที่รับผิดชอบเรื่องนั้น จนได้หลักการที่ต ้องการ 
ขั้นตอนนี้อาจกระท�าไปพร้อมกับการวิเคราะห์ปัญหา 
ที่เกี่ยวข้อง ซึ่งไม่ใช่เพียงข้อเท็จจริงเท่านั้น แต่ยังรวม 
ถึงการวิเคราะห์ข้อกฎหมาย สังคม และปัญหาการ 
บริหารด้วย 
 การวเิคราะห์ปัญหาเป็นการพจิารณาถงึกฎหมาย
และระบบกฎหมาย และผลกระทบต่อหลักกฎหมาย 
เพียงใด เช่น กระทบต่อสิทธิและเสรีภาพพื้นฐานในชีวิต
ร่างกาย กระทบต่อสทิธใินทรพัย์สนิเพยีงใด เป็นกฎหมาย 
ที่มีผลย้อนหลังหรือไม่ สอดคล้องกับความตกลงระหว่าง

ประเทศหรือไม่ สร้างภาระในระบบราชการหรือไม ่
รวมทั้งบรรทัดฐานการแปลความที่เคยมีมาก่อนเป็น 
อย่างไร บ่อยครั้งที่ขั้นตอนที่หนึ่งและที่สองจะต้อง 
กระท�าในเวลาอันส้ัน ฉะนั้น ผู้ร่างกฎหมายจึงต้องเป็น
ผู้ที่พร้อมเสมอในการสังเกตการณ์นโยบายและมีความ
รอบรู้ในหลักกฎหมายและกฎหมายเฉพาะเรื่อง ไม่ใช่
เริ่มศึกษาเมื่อได้รับนโยบายหรือร่างฯ มาถึงมือ นอกจาก
นี้แล้ว ในการร่างกฎหมายของปัจจุบันนี้ ก็จะต้องจัด
ท�าการวิเคราะห์ผลของการมีกฎหมาย ผลกระทบต่อ
เศรษฐกิจและสังคม (check list) อีกด้วย๒๕ ซึ่งหากมี 
การจัดท�าวิเคราะห์ที่สมบูรณ์แล้ว จะช่วยในขั้นตอนการ
ร่างกฎหมายได้มาก เนื่องจากไม่ต้องหาข้อมูลใหม่ โดย
เฉพาะผลที่จะเกิดขึ้นจากร่างกฎหมายนั้นต่อสังคม
 อย่างไรก็ตาม แม้ผู้ร่างกฎหมายจะไม่ได้มีหน้าที่ 
ในการก�าหนดนโยบาย แต่หากนโยบายขัดต่อกฎหมาย 
แล้ว ผู้ร่างกฎหมายก็ต้องทบทวนหาทางออกให้แก่ 
ผูก้�าหนดนโยบาย เมือ่ทกุอย่างลงตวัแล้วกเ็ขียนโครงสร้าง 
และเขียนรายละเอียด ร่างฯ แรกก็ย่อมไม่สมบูรณ์ ซึ่งใน
การเขียนกฎหมายนั้นก็จะมีแนวทางการเขียนกฎหมาย 
ซึ่งเราเรียกว่า “แบบกฎหมาย” ต่อจากนั้นจึงตรวจ
พิจารณา ซึ่งจะโดยคณะกรรมการซึ่งประกอบด้วยผู้ทรง 
คุณวุฒิหลายด้านหรือบุคคลใดก็แล้วแต่ แต่จะเป็นการ
ตรวจสอบว่าที่ร่างฯ มานั้นมีข้อบกพร่องหรือปัญหาใดที่ 
ควรแก้ไขเพิ่มเติมอีกหรือไม่ ซึ่งขั้นตอนนี้ผู้ยกร่างฯ ก็จะ 
ได้รับค�าแนะน�าที่จะปรับปรุงร่างฯ ให้สมบูรณ์ขึ้น 
 นอกจากที่ศาสตราจารย์พิเศษ ชัยวัฒน์ฯ ได้น�า 
เสนอข้างต้นแล้ว ขอเสนอแนวทางการร่างกฎหมายจาก 
“คูม่อืการร่างกฎหมาย” ของ Department of Legislative 
Service รัฐแมรีแลนด์๒๖ (ซึ่งส�านักงานคณะกรรมการ
กฤษฎีกาเคยเชิญผู้เชี่ยวชาญมาบรรยาย) ซึ่งอาจท�าให้
ผู้ร่างกฎหมายเห็นแนวทางการยกร่างกฎหมายได้ ดังนี้ 

๒๔  ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์, เรื่องเดียวกัน หน้า ๑๔ ถึง ๒๕.  
๒๕  โปรดดู บทที่ ๔ คุณภาพของร่างกฎหมาย และระเบียบว่าด้วยหลักเกณฑ์และวิธีการเสนอเรื่องต่อคณะรัฐมนตรี พ.ศ. ๒๕๔๘ ข้อ ๑๔
๒๖ Department of Legislative Service, Legislative Drafting Manual, 2004, p. 14-15. โปรดสังเกตว่าคู่มือการร่างกฎหมายนี้ 
 ได้ปรับปรุงแก้ไขเป็นรายปี เพื่อให้ทันสมัยเสมอ   
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ขั้นตอนการร่างกฎหมาย (The Bill Drafting 
Process) ของ Department of Legislative  
Service 
 (๑) ท�าความเข้าใจนโยบาย (Determining 

the Sponsor’s Intent) 

 ผู้ก�าหนดนโยบายต้องการอะไร อะไรคือปัญหา

ที่ผู้ก�าหนดนโยบายต้องการแก้ไข ใครจะเป็นผู้ได้รับผล 

กระทบจากร่างกฎหมาย ร่างกฎหมายต้องการให้มีผลใช้

บังคับเมื่อใด เป็นกฎหมายเร่งด่วนหรือไม่ จะหาข้อมูล 

เพิ่มเติมได้จากที่ใด มีสิ่งใดที่ผิดปรกติที่ต้องการให้เขียน 

ในร่างหรือไม่ ท�าอย่างไรจึงจะให้ผู ้ก�าหนดนโยบาย

สามารถใช้กฎหมายให้บรรลุผลได้ 

 ผู้ร่างกฎหมายควรต้องมีโอกาสสื่อสารหรือหารือ

กับผู้ก�าหนดนโยบายได้อย่างเต็มที่ เพ่ือที่จะให้เกิด 

ความชัดเจนในกฎหมายที่ต้องการให้ยกร่าง 

 (๒) ตรวจสอบกฎหมายที่ใช้อยู่ในขณะยกร่าง 

(Researching the Existing Law) 

 ผู้ร่างกฎหมายต้องรู้ว่ากฎหมายที่เกี่ยวข้องกับ 

หลักการที่ต้องการยกร่างที่ใช้ในขณะนั้น รวมทั้งบรรทัด 

ฐานของศาล เพื่อที่จะทราบว่าจะต้องยกร่างกฎหมาย

อย่างไรบ้าง เพือ่เปลีย่นแปลงแก้ไขกฎหมายทีม่อียู่ฉบับใด

 

 (๓)  จัดท�าร ่ าง เค ้ า โครงของร ่ างกฎหมาย 

(Developing an Outline)

 การร่างเค้าโครงจะมีประโยชน์เพ่ือเป็นการสรุป 

ยอดรวมความคิดของผู้ก�าหนดนโยบาย และเพื่อให้เกิด 

ความชัดเจนให้มากที่สุด นอกจากนี้โครงสร้างกฎหมาย

ยังท�าให้ร่างมีตรรกะ จะช่วยลดช่องว่างในร่าง การเขียน

ที่อาจซ�้าซ้อน และการขัดแย้งกันของร่าง 

 (๔) เตรียมร่างแรก (Preparing a First Draft) 

 ในขั้นตอนนี้ผู้ร่างฯ จะยกร่างเคร่า ๆ (a rough  

draft) ขึ้นมา มุ่งไปที่ภาพใหญ่ของหลักการ ยังไม่ต้อง 

สนใจรายละเอียดหรือความถูกต้องชัดเจนของถ้อยค�า 

มากนกั ในขัน้ตอนนีเ้องผูร่้างฯ  จะรู้ว่าสาระส�าคญัตอนใด 

ขาดหายไป และอาจต้องสอบถามข้อเท็จจริงหรือความ 

ต้องการจากผู้ก�าหนดนโยบายหรือส่วนราชการที่รับผิด

ชอบก็ได้ 

 (๕) แก้ไขปรบัปรงุร่างฯ (Revising - and revising 

again!) 

 ขั้นตอนนี้ผู้ร่างฯ ต้องเป็นผู้ที่มีความสามารถใน 

การวิเคราะห์ความคิดและการอ่านเป็นส�าคัญ ต้องอ่าน 

ร่างฯ อย่างเป็นกลาง ไม่ควรถือความเข้าใจของตน 

เป็นหลัก พยายามพิจารณาว่าหากเป็นผู้อื่นจะเข้าใจ 

อย่างไร ซึ่งจะท�าให้ผู้ร่างฯ มีสมาธิได้ว่าร่างกฎหมายที่ 

ต้องการเป็นอย่างไร ไม่ใช่เป็นร่างฯ ที่มาจากความเข้าใจ

ของตนเอง ในการแก้ไขให้ตั้งค�าถาม ดังนี้ 

 - ชัดเจนแล้ว หรือยังก�ากวมอยู่หรือไม่ 

 - ร่างทั้งฉบับสอดคล้องกันหรือยัง 

 - ร ่างทั้งฉบับสอดคล้องกับกฎหมายอื่นแล้ว 

หรือไม่ (ร่างฯ ต้องไม่ขัดหรือแย้ง หรือสร้างความสับสน 

ให้กับกฎหมายอื่นที่ไม่ต้องการให้ยกเลิก) 

 - ทีส่�าคญัทีส่ดุ ผูร่้างฯ ต้องตรวจสอบกบั checklist 

(คู่มือตรวจสอบความจ�าเป็นในการตรากฎหมาย) ไป 

พร้อม ๆ กันด้วย 

 

 (๖) เสนอต่อคณะกรรมการตรวจร่าง (Submitting 

the Bill for Review) 

 การเสนอต่อคณะกรรมการตรวจร่างอีกครั้งหนึ่ง 

จะช่วยให้เกิดความรอบคอบ ในที่นี้ผู ้ตรวจจะพินิจ 

พจิารณาร่างฯ ด้วยสายตาทีม่มีมุมองต่างออกไป (a fresh 

pair of eyes) ซึ่งจะท�าให้ร่างกฎหมายมีคุณภาพข้ึน 

การตรวจพิจารณาที่ดีจะช่วยลดช่องว่างในกฎหมาย  

และให้ค�าแนะน�าในการแก้ไขเพ่ือให้ร่างกฎหมายม ี

ความชัดเจนและสอดคล้องได้ ซ่ึงการรับฟังค�าแนะน�านี ้

ยงัมผีลทีจ่ะท�าให้ผูย้กร่างฯ สามารถทีจ่ะปรบัปรงุเทคนคิ 

ในการยกร่างฯ ของตนให้ดียิ่งขึ้นต่อไปได้ 

 

๗. ความสัมพันธ์ระหว่างการตีความกฎหมายกับ
การร่างกฎหมาย 
 Voltaire ได้ให้ค�าแนะน�าว่า “กฎหมายต้อง 

ชัดเจนมีรูปแบบที่สอดคล้องกัน และแน่ชัด การที่ต้อง
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ตีความกฎหมายก็เกือบเท่ากับว่าฉ้อฉลต่อกฎหมายนั้น” 

(Let all the laws be clear, uniform and precise: 

to interpret laws is almost always to corrupt  

them)๒๗

 อย่างไรก็ตาม ในการร่างกฎหมายนั้นผู ้ร ่าง
กฎหมายต้องค�านึงถึงกติกาในการตีความของผู้อ่านหรือ
ผู้บังคับใช้กฎหมายหรือศาลอยู่ในใจด้วย เพราะมิฉะน้ัน
แล้วผูร่้างกฎหมายอาจสร้างปัญหาการบงัคบัใช้กฎหมาย
ขึ้นแล้ว ดังนี้ 
 - วิธีการตีความมีขึ้นเพ่ือก�าหนดกติกาการให ้
ความหมายแก่ค�าที่ไม่ชัดเจน 
 - โดยปรกติแล้วไม่มีปัญหาในการตีความ เว้นแต่
ว่าถ้อยค�ามีความหมายมากกว่าหนึ่งความหมาย เพราะ
ฉะนั้นเมื่อกฎหมายมีถ้อยค�าและความหมายชัดเจน 
ก็มีความหมายตามนั้น 
 - การตีความกฎหมายมุง่ทีจ่ะขจดัความคลมุเครอื
ของกฎหมาย 
 - การหาเหตุผลของกฎหมายก็เ พ่ือที่จะหา 
ความมุ่งหมายของกฎหมายนั้น 
 - กฎหมายมีความหมายตามความหมายของ
ถ้อยค�าในวันที่กฎหมายประกาศใช้ 
 - กฎหมายต้องมีผลบังคับใช้ เพราะกฎหมาย 
ตราขึ้นเพื่อเป้าหมายบางอย่าง 
 - กฎหมายจะไม่ใช้กับสิ่งที่กฎหมายไม่ต้องการ 
ให้มีอย่างชัดแจ้ง (Expressio Unius Est Exclusio  
Alterius) 
 - กฎหมายทีช่ดัแจ้งว่ามผีลวปิรติ ไม่เป็นธรรม หรอื
ไม่เหมาะสม ถือว่าไม่มีผล 
 - ศาลหรือผู ้ตีความไม่มีหน้าที่แก้ไขถ้อยค�าใน
กฎหมาย 
 - ต้องสันนิษฐานว่าฝ่ายนิติบัญญัติใช้วิธีการที่
ชัดเจนในการแสดงเจตนา 

 - การบัญญัติกฎหมายจะต้องมีความกระจ่างชัด
ที่สุด ใช้ภาษาที่กะทัดรัดและได้ใจความที่สุด และไม่ขัด
ต่อเหตุผลและสามัญส�านึก 
 - เมื่อมีเหตุอย่างเดียวกันต้องใช้กฎหมายเดียวกัน 
และเมื่อมีข้อเท็จจริงอย่างเดียวกัน ต้องตัดสินอย่าง
เดียวกัน 
 - อันกฎหมายนั้น ท่านว่าต้องใช้ในบรรดากรณ ี
ซึ่งต้องด้วยบทบัญญัติใด ๆ แห่งกฎหมายตามตัวอักษร 
หรือตามความมุ่งหมายของบทบัญญัติ 
 
๘. บันทึกแสดงเจตนารมณ์ของร่างกฎหมาย 
(Explanatory Notes หรอื Exposé des motifs 
d’un project de loi) 
 G.C. Thornton ได้กล่าวไว้ในบทน�าการพิมพ์
หนังสือ Legislative Drafting ของเขาในการพิมพ ์
ครั้งที่ ๓ (1987) ว่า กฎหมายก็เป็นเพียงรูปแบบการ 
ขีดเขียนที่เราประดิษฐ์ขึ้น (an artificial form of 
writing) กฎหมายไม่สามารถเล่าเรื่องได้ทั้งหมด (rarely 
tell the whole story) กฎหมายจึงไม่อาจสร้าง 
ความเข้าใจให้ผู้อ่านได้ทุกเรื่อง สิ่งที่ควรกระท�าไปควบคู่
กันคือการจัดท�าค�าอธิบายกฎหมาย (publication 
of explanatory material concerning new laws)  
โดยเขียนด้วยภาษาที่ง ่าย ตรงไปตรงมา มีการยก 
ตัวอย่าง อาจจะแสดงแผนภูมิกราฟฟิก มีค�าถามค�าตอบ 
 ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาก็มีความ 
เหน็นีเ้ช่นเดยีวกนั โดยเลขาธกิารคณะกรรมการกฤษฎกีา
ในขณะนั้น ศาสตราจารย์ ดร. อมร จันทรสมบูรณ ์
ในการบรรยายหลักเบื้องต้นในการร่างกฎหมาย ซึ่ง 
ส�านักงานฯ จัดหลักสูตรการร่างกฎหมายแก่นิติกรของ 
ส�านกังานฯ นอกส�านกังานฯ เป็นครัง้แรก (พ.ศ. ๒๕๓๑)๒๘ 
ให้ความเห็นดังนี้ 
 “ส�านักงานฯ	 ได้วางเป้าหมายไว้ว ่าการร่าง
กฎหมายนั้นควรจะสมบูรณ์ในหลักการอย่างน้อยที่สุด	
๒	ประการ	คือ	ประการแรกนั้นจะต้องมีองค์กรจัดระบบ

๒๗ อ้างใน Thomas R. Haggard and George W. Kuney, Legal Drafting – Process, Techniques and Excercises, 2nd Thomson/ 
 West, 2007, p. 67.
๒๘ เอกสารการบรรยายของ ศาสตราจารย์ ดร. อมร จันทรสมบูรณ์, หลักเบื้องต้นในการร่างกฎหมาย, เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา 
  ในการฝึกอบรมนิติกรหลักสูตรการร่างกฎหมาย ครั้งที่ ๑ ณ ศูนย์ฝึกอบรม ปตท. เขาบ่อยา อ�าเภอศรีราชา จังหวัดชลบุรี วันที่ ๒๐ - ๒๑ 
  กุมภาพันธ์ ๒๕๓๑ หน้า ๘
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ทีด่	ีและประการทีส่องจะต้องมบีนัทกึอธบิายได้ว่า	องค์กร 
เหล่านั้นดีอย่างไร	 ในการฝึกอบรมภายในส�านักงานฯ 
ผมได้ย�้าเสมอว่า	การเขียนกฎหมายที่ว่าดีที่ว่ายาก	ๆ 	นั้น	 
เราอาจจะเขียนได้โดยใช้เวลาไม่มากนัก	 แต่การเขียน
บันทึกอธิบายแถลงเหตุผลที่ดี	เพื่อที่จะให้ผู้ที่ไม่รู้ได้รู้นั้น	
เขียนยาก	 คือ	 การจะอธิบายได้ว่าท�าไมจึงเขียนอย่างนี้ 
มีผลดีและผลเสียอย่างไร	 ท�าไมจึงไม่เขียนอย่างอื่น 
กรณีนี้เขียนยาก	 เพราะว่าประการแรก	 คนอื่นไม่รู ้	
และประการต่อมา	 การเขียนของเรานั้น	 อาจจะไป 
ขัดประโยชน์ผู ้อื่นไว้ด้วยก็ได้	 เพราะฉะนั้นการเขียน 
บันทึกปะหน้าในลักษณะที่เป็น	 éxposé	 นั้น	 จึงเป็น 
เรื่องที่ยาก	 และเราก็ก�าลังพยายามที่จะพัฒนาการเขียน 
บันทึกในลักษณะนี้	 เพราะถ้าหากว่าเราสร้างการเขียน
บันทึกที่อธิบายทั้ง	 pro	 และ	 con	 ไม่ได้	 ก็ขอให้ระลึก
ไว้ว่ากฎหมายในอนาคตข้างหน้าจะเป็นกฎหมายที่แก้ 
การขัดประโยชน์ระหว่างกลุ่มผลประโยชน์แตกต่างกัน 
ดังนั้น	 ถ้าหากท่านไม่มีบันทึกหรือตัว	 éxposé	 แล้ว 
ท่านก็จะถูกตีตกได้ง่าย	 ๆ	 ด้วยการซ่อนผลประโยชน์ 
ของผู้มีอ�านาจชี้ขาด” 
 เราอาจศึกษาการจัดท�าบันทึกประกอบร่าง 
(explanatory notes) ของอังกฤษ และการจัดท�า 
ค�าอธบิายร่างกฎหมายระดบัพระราชบญัญตัขิองฝรัง่เศส 
(Exposé des motifs d’un project de loi) เป็น
ตัวอย่าง ซ่ึงเอกสารทั้งสองประเทศมีลักษณะที่คล้าย
กัน ดังนี้ 
 (๑) เขียนด้วยภาษาง่าย ๆ แบ่งเนื้อหาออกเป็น
หมวดหมู่ 
 (๒) บอกวัตถุประสงค์ของเอกสารว่าจัดท�าขึ้น
เพื่อใช้สื่อสารต่อรัฐสภาที่จะท�าให้เข้าใจถึงเนื้อหาของ
บทบัญญัติของร่างพระราชบัญญัติที่เสนอต่อรัฐสภา 
 (๓) เอกสารท่ีจัดท�าขึ้นนี้ไม่ถือว่าเป็นส่วนหนึ่ง 
ของตัวร่างพระราชบัญญัติ แต่จะชี้แจงถึงเหตุผลและ 
ที่มาของการเสนอร่างกฎหมายนั้น รวมทั้งเจตนารมณ์
ของร่างกฎหมาย ความประสงค์ทีต้่องการ และการทีต้่อง
แก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายปัจจุบันในส่วนใดที่เกี่ยวข้องบ้าง 
 โดยปรกติแล้วบันทึกประกอบร่างฯ ประกอบไป
ด้วยสองส่วน ดังนี้ 

 ส่วนที่หนึ่ง เป็นความทั่วไป ที่จะบอกถึงขอบเขต 
ประวัติความเป็นมา ความสัมพันธ์กับต่างประเทศ 
มติทางเศรษฐกิจ สังคม หรือกฎหมาย รวมทั้งหลัก
การทั่วไปที่ต้องการให้มีขึ้น และในส่วนนี้อาจอ้างอิง
ถึงรายงานผลกระทบการออกกฎหมาย (l’étude 
d’impact) หรือ Checklist ด้วยก็ได้ 
 ส่วนที่สอง เป็นการอธิบายรายมาตรา แต่ส�าหรับ
กฎหมายที่มีความยาวมาก อาจอธิบายเป็นหมวดหรือ
ส่วนก็ได้ 
 บันทึกประกอบร่างฯ จะไม่ถูกน�าไปอภิปราย
ในสภาโดยสมาชิกเพราะไม่ใช่ตัวร่างกฎหมาย และ 
จะไม่น�าลงพิมพ์ในราชกิจจานุเบกษา แต่อย่างไรก็ตาม 
เอกสารนี้ในฝรั่งเศสจะน�าไปลงเว็บไซต์ Légifrance-
dossiers législative (http://www.legifrance.gouv.
fr/) และถือว่าเป็นเอกสารที่อ้างอิงเจตนารมณ์ของร่าง
กฎหมาย (travaux préparatoires) ที่ศาลสามารถ 
ใช้ค้นคว้าและอ้างองิเมือ่มข้ีอสงสยัเกีย่วกบัการแปลความ
กฎหมายนั้นได้ และอังกฤษจะน�าลงเว็บไซต์กฎหมาย 
ของรัฐสภา (United Kingdom of Parliament) 
แนบท้ายพระราชบัญญัติที่ประกาศ และเว็บไซต์ของ 
Office of Public Sector Information ซึง่เป็นส่วนหนึง่
ของหอจดหมายเหตุแห่งชาติ๒๙

 
๙. ความส�าคญัของ “แบบ” ของกฎหมาย 
 เนื่ อ งจากร ่ า งกฎหมายเป ็นการถ ่ ายทอด
เจตนารมณ์ของการปกครอง ภาษาที่ใช้ และลีลาที่ใช้  
ย่อมมีผลต่อการถ่ายทอด และแม้แต่ความลักล่ันของ
ถ้อยค�าเป็นส่ิงที่ไม่ควรเกิดข้ึน ในประวัติศาสตร์ของ 
การตรากฎหมายไทยจะมีแบบการเขียนและลีลาการ
เขียนเป็นไปตามยุคสมัย ในสมัยหนึ่งต้องการแบบพิธี
และความศักดิ์สิทธิ์ ร่างกฎหมายก็จะเป็นการถ่ายทอด
อุดมคติตามนั้น แต่เมื่อร่างกฎหมายต้องการความง่าย
ในการเข้าใจและการใช้กฎหมาย ลีลาการร่างกฎหมาย 
ก็จะเปลี่ยนไป ปัจจุบันนี้แบบกฎหมายจะเป็นแนวทาง 
เบือ้งต้นทีช่่วยให้เกิดความสอดคล้องในการร่างกฎหมาย 
ไม่เกิดการขัดกัน ง่ายต่อการเข้าใจของผู้ใช้กฎหมาย 
 
 

๒๙ ที่มา - La documentation francaise, Guide pour l’élaboration des textes législatifs et réglementaires, Paris, juin 2005, 
  หน้า ๑๖๑ และ(http://www.parliament.uk/business/bills-and-legislation/) และ (http://www.opsi.gov.uk/acts.htm)    
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กฤษฎีกำสำรกฤษฎีกำสำร

๑๖ กันยายน ๒๕๕๗ ที่ก�าหนดแนวทางปฏิบัติกรณี 
การขออนุมัติใช้เงินงบกลาง รายการเงินส�ารองจ่าย 
เพื่อกรณีฉุกเฉินหรือจ�าเป็น ส่วนจะด�าเนินการจ่าย 
ในอัตรา หลักเกณฑ์ และวิธีการอย่างไรนั้น เป็นเรื่อง 
ที่คณะรัฐมนตรีจะพิจารณาก�าหนดได ้ตามความ 
เหมาะสม โดยค�านึงถึงความเป ็นธรรมตลอดจน 
ความพร ้อมด ้ านงบประมาณของรัฐ  ซึ่ งอาจน�า 
ผลการศึกษาของคณะกรรมการศึกษาหลักเกณฑ์และ 
เสนอแนวทางการเยียวยาด ้านการเงินตามหลัก 
มนุษยธรรมแก่ผู ้ได้รับผลกระทบจากเหตุการณ์ความ 
รุนแรงทางการเมืองในปี ๒๕๕๖ - ๒๕๕๗ ที่ ได ้
แต่งตั้งไว้ มาประกอบการพิจารณาก�าหนดแนวทาง 
ดังกล่าวต่อไปได้

(เรื่องเสร็จที่ ๔๘๐/๒๕๕๘ บันทึกส�านักงานคณะ
กรรมการกฤษฎีกา เรื่อง การชดเชยเยียวยาตัวเงิน 
ตามหลักมนุษยธรรมให ้แก ่ ผู ้ ได ้รับผลกระทบจาก 
เหตุการณ์ชุมนุมทางการเมือง (พ.ศ. ๒๕๕๖ - ๒๕๕๗), 
คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ ๒))

กองกฎหมายไทย

 ในทางรัฐประศาสโนบาย การที่คณะรัฐมนตร ี
พิจารณาแล ้วเห็นว ่า มีความจ�าเป ็นที่จะต ้องรีบ 
ด�าเนินการชดเชยเยียวยาตัวเงินตามหลักมนุษยธรรม
ให ้แก ่ ผู ้ ได ้รับผลกระทบจากเหตุการณ์ชุมนุมทาง 
การเมือง (พ.ศ. ๒๕๕๖ - ๒๕๕๗) ซึ่งเป็นนโยบาย 
และหน้าที่ของคณะรัฐมนตรีที่ต้องส่งเสริมความสามัคคี
และความสมานฉันท์ของประชาชนในชาติตามมาตรา 
๑๙ ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับ 
ชั่วคราว) พุทธศักราช ๒๕๕๗ และจ�าเป็นต้องใช้ 
งบกลาง รายการเงินส�ารองจ่ายเพื่อกรณีฉุกเฉินหรือ
จ�าเป็นจึงเป็นเรื่องในทางนโยบายที่อยู่ในอ�านาจของ 
คณะรัฐมนตรีที่จะพิจารณาให้ความเห็นชอบได้ หาก
การใช้จ่ายงบประมาณดังกล่าวเป็นการด�าเนินการ 
เพื่อช ่วยเหลือเยียวยาปัญหาความเดือนร ้อนของ 
ประชาชนเป็นการทั่วไป โดยเสมอภาค และเป็นธรรม 
มไิด้มุง่หมายทีจ่ะให้ประโยชน์แก่กลุม่บคุคลใดบคุคลหน่ึง 
เป ็นการเฉพาะ ทั้งนี้  ตามพระราชบัญญัติวิธีการ 
งบประมาณ พ.ศ. ๒๕๐๒ ระเบียบว่าด้วยการบริหาร 
งบประมาณ พ.ศ. ๒๕๕๘ และมติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที ่

ตางประเทศ
กฎหมาย

 สารสนเทศ
เทคโนโลยี
 สารสนเทศ
เทคโนโลยี

ประมวลภาพกิจกรรมประมวลภาพกิจกรรม

เ ร�่ อ ง 
น 

า 
รู

เ ร�่ อ ง 
น 

า 
รู

ความเห็น
ทางกฎหมาย

ความเห็น
ทางกฎหมาย

บทความ
ทางกฎหมาย
บทความ
ทางกฎหมาย

ประมวลภาพกิจกรรมประมวลภาพกิจกรรม

กฎหมาย
เกร็ดการราง
กฎหมาย
เกร็ดการราง

ตางประเทศ
กฎหมาย

ขาวสาร
พัฒนากฎหมาย
ขาวสาร
พัฒนากฎหมาย

เลาะรั้ว
กฤษฎีกา

เลาะรั้ว
กฤษฎีกาสกูปพิเศษสกูปพิเศษ

ควำมเห็นทำงกฎหมำย
ของคณะกรรมกำรกฤษฎีกำที่น่ำสนใจ

ควำมเห็นทำงกฎหมำย
ของคณะกรรมกำรกฤษฎีกำที่น่ำสนใจ

กำรชดเชยเยียวยำตัวเงินตำมหลักมนุษยธรรม
ให้แก่ผู้ได้รับผลกระทบจำกเหตุกำรณ์ชุมนุมทำงกำรเมือง

(พ.ศ.	๒๕๕๖	-	๒๕๕๗)

กำรชดเชยเยียวยำตัวเงินตำมหลักมนุษยธรรม
ให้แก่ผู้ได้รับผลกระทบจำกเหตุกำรณ์ชุมนุมทำงกำรเมือง

(พ.ศ.	๒๕๕๖	-	๒๕๕๗)
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 กรณีเจ ้าหน้าที่ของมหาวิทยาลัยรามค�าแหง 
ปฏิบัติหน้าที่โดยประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง เจ้า
หน้าที่ดังกล่าวต้องรับผิดทางละเมิดตามพระราชบัญญัติ 
ความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. ๒๕๓๙ 
ส่วนการด�าเนินการทางวินัยอย่างไรนั้น ย ่อมเป็น 
ดุลพินิจของผู้บังคับบัญชาในการพิจารณาว่าการกระท�า 
ดังกล่าวเป็นความผิดทางวินัยและสามารถด�าเนินการ 
ทางวินัยตามพระราชบัญญัติระเบียบข ้าราชการ 
พลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา พ.ศ. ๒๕๔๗ ได้หรือไม ่
ซึ่งการด�าเนินการท้ังสองกรณีต ้องด�าเนินการแยก 
ต่างหากจากกัน แม้ว่าเจ้าหน้าที่ดังกล่าวต้องรับผิดทาง
ละเมิดตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของ 
เจ้าหน้าที่ พ.ศ. ๒๕๓๙ แล้วก็ตาม 
 หากเจ้าหน้าที่ซึ่งต้องรับผิดทางละเมิดได้เกษียณ
อายุราชการแล้ว โดยผู ้บังคับบัญชาของเจ้าหน้าที่ 
ดังกล่าวยังไม่ได้เริ่มด�าเนินการทางวินัย จนกระท่ัง 

เจ้าหน้าที่ดังกล่าวพ้นจากราชการโดยเกษียณอายุไป 
เกินหนึ่งปีแล้ว กรณีเช่นนี้มหาวิทยาลัยรามค�าแหง 
ย ่อมไม ่สามารถด�าเนินการทางวินัยกับเจ ้าหน ้าที ่
ดังกล่าวได้ เนื่องจากมาตรา ๕๓ แห่งพระราชบัญญัติ
ระเบียบข ้าราชการพลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา 
พ.ศ. ๒๕๔๗ ประกอบกับข ้อ ๔ แห ่งข ้อบังคับ 
มหาวิทยาลัยรามค�าแหงว่าด้วยการด�าเนินการทางวินัย 
แก่ข้าราชการซึ่งพ้นจากราชการไปแล้วอันมิใช่เพราะ
เหตุตาย พ.ศ. ๒๕๕๒ ก�าหนดให้ต้องด�าเนินการทางวินัย
ภายในหนึ่งปีนับแต่วันที่พ้นจากราชการ

(เรื่องเสร็จที่ ๖๘๗/๒๕๕๘ บันทึกส�านักงานคณะ
กรรมการกฤษฎีกา เรื่อง การด�าเนินการทางวินัยแก่ 
เจ้าหน้าที่ผู ้กระท�าละเมิดซึ่งเกษียณอายุราชการแล้ว,  
คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ ๒))

กำรด�ำเนินกำรทำงวินัยแก่เจ้ำหน้ำที่
ผู้กระท�ำละเมิดซึ่งเกษียณอำยุรำชกำรแล้ว

กำรด�ำเนินกำรทำงวินัยแก่เจ้ำหน้ำที่
ผู้กระท�ำละเมิดซึ่งเกษียณอำยุรำชกำรแล้ว
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 กฤษฎีกาสารฉบับนี้ ส�านักกฎหมายปกครองขอ 
เสนอความเห็นทางกฎหมายของคณะกรรมการวิธีปฏิบัต ิ
ราชการทางปกครองที่น่าสนใจ เกี่ยวกับการพิจารณา 
ค�าสั่งทางปกครองใหม่ ซึ่งเป็นมาตรการอย่างหนึ่งของ
เจ้าหน้าที่ในการทบทวนค�าสั่งทางปกครอง ภายหลัง 
มีการออกค�าส่ังทางปกครองไปและปรากฏต่อมาว่า 
การพิจารณาที่ด�าเนินการมีข้อบกพร่องส�าคัญที่ท�าให้ 
เกิดผลผิดพลาดที่จะต้องย้อนกลับมาพิจารณาใหม ่
อีกครั้ง โดยมาตรา ๕๔ แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัต ิ
ราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ ก�าหนดให้คู ่กรณ ี
มีสิทธิขอให้เจ้าหน้าที่พิจารณาเพิกถอนหรือแก้ไขเพิ่มเติม 
ค�าสั่งทางปกครองนั้นได้แม้จะพ้นก�าหนดระยะเวลา 
อุทธรณ์ไปแล้วก็ตาม โดยข้อเท็จจริงในเรื่องนี้สรุปได้ว่า 
กรมทางหลวงได้มีค�าสั่งอนุญาตให้ นาย พ. ข้าราชการ 
ของกรมทางหลวงลาออกจากราชการเพื่อพักรักษา 
ตัวเนื่องจากป่วยเป็นโรคเส้นเลือดในสมองตีบ หลังจาก 
ค�าสั่งอนุญาตให้ลาออกจากราชการมีผลแล้ว ภรรยา
ของ นาย พ. ได้มีหนังสือขอให้กรมทางหลวงพิจารณา 
ทบทวนค�าสั่งดังกล่าว เนื่องจาก นาย พ. มีอายุราชการ
ไม่ครบ ๒๕ ปีบริบูรณ์ มีเพียงสิทธิได้รับบ�าเหน็จปกต ิ
แต่ไม่มีสิทธิเบิกค่ารักษาพยาบาลให้ตนเองและครอบครัว 
จึงประสงค ์ให ้กรมทางหลวงมีค�าสั่งใหม ่เป ็นสั่งให ้ 

ออกจากราชการเพื่อรับบ�าเหน็จบ�านาญเหตุทดแทน 
ซึ่งจะท�าให้ได้รับค่ารักษาพยาบาลจากทางราชการด้วย  
พร้อมแนบใบรับรองแพทย์ที่แสดงว่า นาย พ. ป่วย 
เป ็นโรคเส ้นเลือดในสมองแตกเดิมและอัมพฤกษ ์
ครึ่งซีกซ้ายต้องได้รับการฟื ้นฟูสมรรถภาพระยะยาว 
แต่กรมทางหลวงได้ทบทวนค�าสั่งอนุญาตให้ลาออก 
จากราชการแล้วเห็นว่า กรณีของ นาย พ. ไม่เข ้า 
หลักเกณฑ์การให้ข ้าราชการพลเรือนสามัญลาออก 
จากราชการเพื่อรับบ�าเหน็จบ�านาญเหตุทดแทนตาม 
มาตรา ๑๑๐ (๑) แห่งพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการ
พลเรือน พ.ศ. ๒๕๕๑ ประกอบกับกฎ ก.พ. ว่าด้วย 
การสั่งให้ข้าราชการพลเรือนสามัญออกจากราชการ
กรณีเจ็บป่วยไม่อาจปฏิบัติหน้าที่ราชการของตนได้ 
โดยสม�่าเสมอ พ.ศ. ๒๕๕๖ ข้อ ๓ (๑) ที่จะต้องปรากฏ 
ว่าข้าราชการผูน้ัน้มวีนัลาป่วยรวมกันในหนึง่ปีงบประมาณ 
เกินหนึ่งร้อยยี่สิบวันท�าการ หรือมีวันลาป่วยรวมกัน 
เกินหกสิบวันท�าการในแต่ละปีงบประมาณติดต่อกัน 
สองปีงบประมาณ แต่ นาย พ. มีวันลาป่วยไม่เป็นไป 
ตามกฎ ก.พ. ดังกล่าว กรมทางหลวงจึงขอหารือไป 
ยังส�านักงาน ก.พ. ซ่ึงส�านักงาน ก.พ. มีความเห็นว่า 
เมื่อไม่ปรากฏว่า นาย พ. ได้ย่ืนหนังสือขอถอนหรือ 
ระงับการลาออกจากราชการก่อนวันที่ขอลาออกค�าสั่ง 

ควำมเห็นทำงกฎหมำย
ของคณะกรรมกำรวิธีปฏิบัติรำชกำรทำงปกครอง

ที่น่ำสนใจ

ควำมเห็นทำงกฎหมำย
ของคณะกรรมกำรวิธีปฏิบัติรำชกำรทำงปกครอง

ที่น่ำสนใจ
ส�านักกฎหมายปกครอง

กำรพิจำรณำค�ำสั่งทำงปกครองใหม่
เนื่องจำกมีพยำนหลักฐำนใหม่หรือข้อเท็จจริงเปลี่ยนแปลงไป

:	กรณีค�ำสั่งอนุญำตให้ข้ำรำชกำร
ลำออกจำกรำชกำรของกรมทำงหลวง

กำรพิจำรณำค�ำสั่งทำงปกครองใหม่
เนื่องจำกมีพยำนหลักฐำนใหม่หรือข้อเท็จจริงเปลี่ยนแปลงไป

:	กรณีค�ำสั่งอนุญำตให้ข้ำรำชกำร
ลำออกจำกรำชกำรของกรมทำงหลวง



๒๘ ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๖ สิงหาคม - กันยายน ๒๕๕๘

กฤษฎีกำสำรกฤษฎีกำสำร

อนุญาตให้ นาย พ. ลาออกจากราชการจึงมีผลสมบูรณ์ 
และเป็นค�าสั่งทางปกครองท่ีชอบด้วยกฎหมายแล้ว แต่ 
เห็นควรให้หารือประเด็นเกี่ยวกับการเพิกถอนค�าสั่ง 
ทางปกครองตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ ต่อคณะกรรมการวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง กรมทางหลวงจึงขอหารือมาว่า  
กรมทางหลวงสามารถยกเลิกค�าสั่งให้ นาย พ. ลาออก 
จากราชการตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง 
ปกครองฯ ได้หรือไม่ อย่างไร
 โดยในชั้นการพิจารณาของคณะกรรมการวิธี 
ปฏิบัติราชการทางปกครอง ปรากฏจากค�าชี้แจงของ 
ผูแ้ทนกระทรวงการคลัง (กรมบญัชกีลาง) ว่าพระราชบญัญตัิ 
บ�าเหน็จบ�านาญข้าราชการ พ.ศ. ๒๔๙๔ มาตรา ๙ 
ก�าหนดว่า ข้าราชการมีสิทธิได้รับบ�าเหน็จบ�านาญปกติ 
ด้วยเหตุอย่างหนึ่งอย่างใดดังต่อไปนี้ (๑) เหตุทดแทน 
(๒) เหตุทุพพลภาพ (๓) เหตุสูงอายุ และ (๔) เหตุรับ 
ราชการนาน และมาตรา ๑๒ ก�าหนดว่า อาจให้บ�าเหน็จ
บ�านาญทุพพลภาพแก่ข้าราชการผู้เจ็บป่วยทุพพลภาพ 
ซึ่งแพทย์ท่ีทางราชการรับรองได้ตรวจและลงความเห็น 
ว่าไม่สามารถท่ีจะรับราชการในต�าแหน่งหน้าที่ซึ่งปฏิบัติ
อยู่นั้นต่อไป ประกอบกับพระราชกฤษฎีกาเงินสวัสดิการ
เกีย่วกับการรักษาพยาบาล พ.ศ. ๒๕๕๓ มาตรา ๔ ก�าหนด
ว่าผู้มีสิทธิได้รับค่ารักษาพยาบาลหมายถึงผู้ได้รับบ�านาญ
ปกติหรือผู้ได้รับบ�านาญพิเศษเพราะเหตุทุพพลภาพตาม
กฎหมายว่าด้วยบ�าเหน็จบ�านาญข้าราชการด้วย ดังนั้น 
เมื่อข้อเท็จจริงปรากฏว่า นาย พ. ได้ไปตรวจรักษากับ 
แพทย์ประจ�าโรงพยาบาลเทพรัตน์นครราชสีมา และ
แพทย์ได้วินิจฉัยและมีความเห็นว่า นาย พ. ป่วยเป็น 
โรคเส้นเลือดในสมองแตกเดิมและอัมพฤกษ์ครึ่งซีกซ้าย 
ท�างานไม่ได้เป็นปกติ ต้องได้รับการฟื้นฟูสมรรถภาพ 
ระยะยาว นาย พ. จึงอาจขอให้กรมทางหลวงมีค�าสั่งให้ 
ออกจากราชการด้วยเหตุทุพพลภาพตามมาตรา ๑๒ แห่ง 
พระราชบัญญัติบ�าเหน็จบ�านาญข้าราชการฯ เพื่อที่จะ 
มีสิทธิได้รับบ�านาญและได้รับค่ารักษาพยาบาลจากทาง 
ราชการได ้ ซึ่งการสั่งให ้ออกจากราชการด้วยเหตุ
ทุพพลภาพไม่มีหลักเกณฑ์เกี่ยวกับจ�านวนวันลาป่วยเช่น
เดียวกันกับการส่ังให้ออกจากราชการเพื่อรับบ�าเหน็จ 
บ�านาญเหตุทดแทนตามกฎหมายว ่าด ้วยระเบียบ 
ข้าราชการพลเรือนประกอบกับกฎ ก.พ. ที่เกี่ยวข้อง 
แต่อย่างใด

 คณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง
พิจารณาข้อหารือประกอบกับข้อเท็จจริงเพิ่มเติมแล้วมี 
ความเห็นว่า หนังสือของภริยานาย พ. ที่ขอให้กรม 
ทางหลวงทบทวนค�าสั่งอนุญาตให้ นาย พ. ออกจาก
ราชการ อาจพิจารณาได้ว่าเป็นค�าขอให้พิจารณาค�าสั่ง 
ทางปกครองใหม่ตามมาตรา ๕๔ แห่งพระราชบัญญัติ 
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ เนื่องจากเดิมกรม 
ทางหลวงได้มคี�าสัง่อนญุาตให้ นาย พ. ลาออกจากราชการ 
โดยพิจารณาจากข้อเท็จจริงที่ว ่า นาย พ. ป่วยเป็น 
โรคเส้นเลือดในสมองตีบและต้องการพักรักษาตัว แต่ 
ต่อมาหลังจากออกจากราชการได้ไม่นาน นาย พ. ได้
ไปตรวจรักษากับแพทย์ประจ�าโรงพยาบาลเทพรัตน์
นครราชสมีา และมใีบรบัรองแพทย์ระบวุ่า นาย พ. ป่วยเป็น 
โรคเส้นเลือดในสมองแตกเดิมและอัมพฤกษ์ครึ่งซีกซ้าย  
ท�างานไม่ได้เป็นปกติ ต้องได้รับการฟื้นฟูสมรรถภาพ 
ระยะยาว อันเป็นเหตุให้กรมทางหลวงสามารถสั่งให ้
นาย พ. ออกจากราชการด้วยเหตุทุพพลภาพตามมาตรา 
๑๒ แห่งพระราชบัญญัติบ�าเหน็จบ�านาญข้าราชการฯ 
ได้ ซึ่งจะท�าให้ นาย พ. มีสิทธิได้รับบ�านาญและค่ารักษา
พยาบาลจากทางราชการ กรณีนี้จึงอาจพิจารณาได้ว่า
มีพยานหลักฐานใหม่อันอาจท�าให้ข้อเท็จจริงท่ีฟังเป็น 
ที่ยุติแล้วเปลี่ยนแปลงไปในสาระส�าคัญ หรือเป็นกรณีข้อ
เท็จจริงที่เจ้าหน้าที่ได้ใช้ในการท�าค�าสั่งทางปกครองได้
เปลี่ยนแปลงไปในสาระส�าคัญในทางที่จะเป็นประโยชน์
แก่คู่กรณีตามมาตรา ๕๔ วรรคหนึ่ง (๑) หรือ (๔) แห่ง 
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ ดังนั้น 
หากกรมทางหลวงพิจารณาข้อเท็จจริงแห่งกรณีแล้ว 
เหน็ว่าเป็นเหตแุห่งการขอให้พจิารณาใหม่ตามบทบญัญตัิ
ข้างต้น กรมทางหลวงก็อาจเปลี่ยนแปลงค�าสั่งอนุญาต 
ให้ นาย พ. ลาออกจากราชการเป็นค�าสั่งให้ นาย พ. 
ออกจากราชการด้วยเหตุทุพพลภาพตามมาตรา ๑๒ แห่ง
พระราชบญัญตับิ�าเหนจ็บ�านาญข้าราชการฯ เพือ่ที ่นาย พ. 
จะได้รับสิทธิประโยชน์ตามที่กฎหมายก�าหนดต่อไป

(เรื่องเสร็จที่  ๗๘๕/๒๕๕๘ บันทึกคณะกรรมการ 
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง เรื่องการพิจารณาค�าสั่ง 
ทางปกครองใหม่เนื่องจากมีพยานหลักฐานใหม่หรือ 
ข้อเทจ็จรงิเปลีย่นแปลงไป: กรณคี�าสัง่อนญุาตให้ข้าราชการ 
ลาออกจากราชการของกรมทางหลวง )
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ที่ปรึกษา
 นายดิสทัต โหตระกิตย์
 เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา
 นายธรรมนิตย์ สุมันตกุล  นายนิพนธ์ ฮะกีมี
 นายอภิมุข สุขประสิทธิ์  นางสาวจารุวรรณ เฮงตระกูล
 รองเลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา
 และกรรมการร่างกฎหมายประจ�าทุกท่าน
 บรรณาธิการ
 ผู้ช่วยเลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา
 กองบรรณาธิการ
 นางกรรณกนก ช่างกลึงเหมาะ  นายนพดล เภรีฤกษ์
 นายเชวง ไทยยิ่ง    นางณัฐนันทน์ อัศวเลิศศักดิ์
 นางพงษ์สวาท กายอรุณสุทธิ์  นางสาววันดี สุชาติกุลวิทย์
 ผู้ช่วยบรรณาธิการ
 นางสาวพรเพ็ญ ค�านูณวัฒน์  นางสาวรัช
                     นี สังข์ทองงาม 
 นางเกสินี แสงสุวรรณ   นางชุติมา ใหญ่น้อย
 นายนพดล เปลินเสวี
 จัดท�าโดย
 ส่วนช่วยอ�านวยการและประชาสัมพันธ์ ส�านักงานเลขาธิการ
 ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
 เลขที่ ๑ ถนนพระอาทิตย์ เขตพระนคร กรุงเทพฯ ๑๐๒๐๐
 โทรศัพท์ ๐-๒๒๒๒-๐๒๐๖-๙ ต่อ ๑๒๐๕, ๑๖๔๐
 โทรสาร ๐-๒๒๒๐-๗๖๓๙
 www.krisdika.go.th, www.lawreform.go.th
บทความ ข้อความ หรอืความเหน็ใด ๆ  ทีป่รากฏในกฤษฎกีาสาร 
เป็นความคดิเหน็ส่วนตวัของผูเ้ขียน ซ่ึงส�านกังานคณะกรรมการ 
กฤษฎีกาและกองบรรณาธิการไม่จ�าเป็นต้องเห็นพ้องด้วย 
คณะ
                     ผู้จัดท�ำ
  วันเวลาช่างผ่านไปอย่างรวดเร็วจริง ๆ กฤษฎีกาสาร 
ฉบับน้ีเป็นฉบับสุดท้ายของปีงบประมาณ พ.ศ. ๒๕๕๘ สกู๊ป 
พิเศษจึงขอน�าเสนอเรื่องที่น่าสนใจและเป็นประโยชน์อย่างยิ่ง
ส�าหรับนักร่างกฎหมายทุกท่าน คือเรื่อง “การร่างกฎหมายและ
แบบกฎหมาย” ซึ่งเป็นการรวบรวมข้อมูลและประสบการณ์ 
อันทรงคุณค่ายิ่งของรองเลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา 
(นายธรรมนิตย์ สุมันตกุล) และเป็นการการันตีไว้ในกฤษฎีกาสาร 
ฉบับน้ีว่า แม้ท่านจะเกษียณอายุราชการในเดือนกันยายน 
๒๕๕๘ แต่กฤษฎีกาสารยังคงได้รับการสนับสนุนบทความและ
สาร
                     ะดี ๆ จากท่านต่อไป กองบรรณาธิการจึงขอถือโอกาสนี้ 
แสดงความขอบคุณในความเมตตาและความตั้งใจดีในการ
ถ่ายทอดความรู้และประสบการณ์ อันเป็นประโยชน์ต่อผู้อ่าน
ทุกท่านผ่านทางกฤษฎีกาสารมาอย่างต่อเนื่องยาวนาน และ 
ขออาราธนาคุณพระศรีรัตนตรัยและสิ่งศักดิ์สิทธิ์ ท้ังหลาย 
ได้โปรดดลบนัดาล ให้ท่านมสีขุภาพแขง็แรง เจรญิด้วยอาย ุวรรณะ 
สุขะ พละ 
  ส�าหรับบทความเรื่อง โมฆะกรรมของค�าสั่งทางปกครองฯ 
ต่อจากฉบับที่แล้วนั้น ในฉบับนี้จะกล่าวถึงผลของโมฆะกรรมคือ 
การไม่มีผลบังคับในทางกฎหมาย ซึ่งจะส่งผลต่อบุคคล องค์
                     กร 
ที่เกี่ยวข้องอย่างไร มีแนวทางปฏิบัติเป็นอย่างไร ติดตามได้เป็น 
ประโยชน์ต่อเจ้าหน้าท่ีของรัฐท้ังในกรณีท่ีเป็นผู้ออกค�าสั่งทาง 
ปกครองและกรณีเป็นผู้รับค�าสั่งทางปกครองท่ีอาจไม่เป็นธรรม 
เทคโนโลยีสารสนเทศฉบับนี้น�าเสนอเรื่อง การพิมพ์เอกสาร 
จากอุปกรณ์สมาร์ทโฟนและแท็บเล็ต เป็นประโยชน์ไม่เฉพาะ 
ต่อเจ้าหน้าที่ของส�านักงานฯ เท่านั้น แต่ผู้ใช้ทั่วไปจะได้ทราบ 
วิธีการขั้นตอนในการสั่งพิมพ์จากอุปกรณ์สมาร์ทโฟนและ 
แท็บเล็ต ในหลากหลายรูปแบบด้วย ปิดท้ายด้วย เกร็ดการ 
ร่างกฎหมายจากกรรมการร่างกฎหมา
                     ยประจ�า (นายปกรณ์ 
นิลประพันธ์) อธิบายถึงความแตกต่างของการใช้ค�าว่า “อาจ” 
กับ “จะ” ในการร่างกฎหมาย พบกันใหม่ ในกฤษฎีกาสาร 
ฉบับที่ ๑ ของปีงบประมาณ ๒๕๕๙ สวัสดี
 
บรรณาธิการ
บทบรรณำธิกำร สำรบัญ
 เทคโนโลยีสำรสนเทศ
๒ การพิมพ์เอกสารจากอุปกรณ์สมาร์ทโฟน 
 หรือแท็บเล็ต
 บทควำมทำงกฎหมำย
๔ โมฆะกรรมของค�าส่ังทางปกครอง: มุมมอง 
 เชิงกฎหมายเปรียบเทียบและพัฒนาการ 
 ล่าสุดในระบบกฎหมายไทย
 (ต่อจากฉบับที่แล้ว)
 สกู๊ปพิเศษ
๑๓ การร่างกฎหมายและแบบของกฎหมาย
	 ควำมเห็นทำงกฎหมำย
๒๕ ความเห็นทางกฎหมาย
                     ที่น่าสนใจ
 
 เกร็ดกำรร่ำงกฎหมำย
ปกหลัง	“อาจ” กับ “จะ” 
ดยปกติแล้วบุคลากรในส�านักงานคณะกรรมการ
กฤษฎีกามักคุ ้นเคยกับการพิมพ์เอกสารจาก
เครื่องคอมพิวเตอร์พีซี แต่หากมีเอกสารที่เก็บไว้ใน 
เครือ่งโทรศัพท์สมาร์ทโฟน หรอืแทบ็เลต็ และต้องการจะ 
สั่งพิมพ์โดยไม่ต้องส่งไปยังเครื่องคอมพิวเตอร์พีซีก่อน
จะท�าอย่างไร วิธีการท�าให้อุปกรณ์ที่กล่าวมาแล้วนั้น 
สามารถพิมพ์เอกสารได้มีขั้นตอน ดังนี้
 ๑. เชือ่มต่อสมาร์ทโฟน หรอืแทบ็เลต็ เข้ากบั WiFi 
ภายในของส�านักงานฯ ซึ่ง WiFi ของส�านักงานคณะ
กรรมการกฤษฎ
                     ีกาใช้ชื่อ APK 
 ๒. ตรวจสอบดูว่าเครื่องพิมพ์ที่ใช้อยู่เป็นเครื่อง 
พมิพ์ทีต่่อเข้ากบัเนต็เวร์ิค มย่ีีห้อใด รุ่นใด และ IP Address 
หมายเลขอะไร
 ๓. ติดตั้งแอพพลิเคช่ันที่สนับสนุนเคร่ืองพิมพ ์
ยี่ห้อและรุ่นดังกล่าว
 ๔. ติดตั้งค่า IP Address ของเครื่องพิมพ์ โดย 
ดูจากคู่มือของแอพพลิเคชั่น หรือส่วนช่วยเหลือ (Help) 
 เพียงเท่านี้ก็สามารถสั่งพิมพ์จากเครื่องโทรศัพท์
สมาร์ทโฟน หรือแท็บเล็ตได้แล้ว 
 ส่วนการสัง่พมิพ์จากนอกส�านกังานฯ นัน้สามารถ 
ใช้การพิมพ์แบบ Google Cloud Print ได้ ซึ่งเทคโนโลยี
                     
นี้เป็นเทคโนโลยีใหม่ที่เชื่อมต่อเครื่องพิมพ์กับเว็บ เมื่อใช้ 
Google Cloud Print จะสามารถใช้เคร่ืองพิมพ์ที่บ้าน
และที่ท�างานจากแอพพลิเคชั่นที่สนับสนุนเทคโนโลยีนี้ 
Google Cloud Print ท�างานได้บน แทบ็เลต็ สมาร์ทโฟน 
โครมบุ๊ค แลปท็อป เครื่องคอมพิวเตอร์พีซี และอุปกรณ์
อื่น ๆ ที่เชื่อมต่อกับเว็บซึ่งสามารถจะสั่งพิมพ์เอกสารได้
ส่วนสารสนเทศ ส�านักงานเลขาธิการ
โ
ตางประเทศ
กฎหมาย
 สารสนเทศ
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ส�าหรับเครื่องพิมพ์ที่ใช้งานได้กับระบบคลาวด์ (Cloud 
Ready printers) เมื่อเชื่อมต่อกับอินเทอร์เน็ตจะ 
สามารถลงทะเบียนกับ Google Cloud Print ได้จาก 
ตัวเครื่องเองโดยไม่ต ้องเชื่อมต่อกับแลปท็อปหรือ 
เครื่องคอมพิวเตอร์พีซี ซึ่งสามารถศึกษาได้จากคู่มือ 
ของเครื่องพิมพ์ที่ใช้งาน หรือเข้าไปศึกษารายละเอียด 
ได้ที ่http://www.google.com/landing/cloudprint/ 
index.html
 ส่วนเคร
                     ื่องพิมพ์แบบเก่าที่ไม่สนับสนุนระบบ 
คลาวด์ (Cloud Ready printers) ต้องเชื่อมต่อกับ 
แลปท็อปหรือเครื่องคอมพิวเตอร์พีซี และลงทะเบียนกับ 
Google Cloud Print โดยใช้คุณลักษณะของ Google 
Chrome และต้องเปิดเครื่องคอมพิวเตอร์ที่ลงทะเบียน 
นั้นไว้ด้วยเมื่อต้องการสั่งพิมพ์จากอุปกรณ์อื่น
 บทความนี้จะมาแนะน�าวิธีการตั้งค่าและสั่งพิมพ์ 
จากอุปกรณ์สมาร์ทโฟน หรือแท็บเล็ตไปยังเครื่องพิมพ ์
แบบเก ่า ซึ่ ง เชื่อมต ่ออยู ่กับแลปท็อปหรือเครื่อง 
คอมพิวเตอร์พีซี ดังนี้
การลงทะเบียนเครื่องพิมพ์
 ๑. ควรจะใช
                     ้เครื่องคอมพิวเตอร์ที่ติดตั้งระบบ
ปฏิบัติการ Windows 7 หรือที่สูงกว่า
 ๒. สมัครบัญชี Gmail เพื่อล็อกอินเข้าใช้งาน
 ๓. ดาวน์โหลดและติดตั้งโปรแกรม Chrome 
browser 
 ๔. เชื่อมต่อเครื่องพิมพ์เข้ากับเครื่องคอมพิวเตอร์ 
และติดตั้งไดร์เวอร์ของเครื่องพิมพ์ให้เรียบร้อย
จากอุปกรณ์สมาร์ทโฟน
หรือแท็บเล็ต
การพิมพ์เอกสาร
ุ ์ ์
ื ็ ็
ิ ์
๒ ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๖ สิงหาคม - กันยายน ๒๕๕๘
กฤษฎีกำสำรี
 ๕. เปิดโปรแกรม Chrome browser จากน้ัน 
พิมพ์ chrome://devices ในช่องที่อยู่ของเว็บไซต์
 ๖. ภายใต้หัวข
                     ้อ เคร่ืองพิมพ์แบบเดิม (Classic 
printers) คลิกปุ่มเพิ่มเครื่องพิมพ์ (Add printers)
 ๗. ใส่ชื่อและ password ที่ได้จากการสมัคร 
บัญชี Gmail 
 ๘. คลิกเลือกเคร่ืองพิมพ์ที่ไม่ต้องการออกไป 
โดยคลิกเครื่องหมายถูกหน้าเครื่องพิมพ์ เครื่องหมาย 
ถูกจะหายไป หรือไม่คลิกเพื่อเลือกทั้งหมด คลิกเพิ่ม
เครื่องพิมพ์ (Add printer(s))
 ๙. คลิกลิ้งค์จัดการเครื่องพิมพ์ของคุณ (Manage 
your printers)
 ๑๐. จะมายังหน้า Cloud Print แล้วรอสักครู่
 ๑๑. หากยังไม่ปรากฏช่ือเคร่ืองพิมพ์ที่เพ่ิมเข้าไป
ให้คลิกปุ่มเครื่
                     องหมาย  เพื่อโหลดใหม่ 
การสั่งพิมพ์
 การสัง่พมิพ์จากอปุกรณ์สมาร์ทโฟน หรอืแทบ็เลต็ 
จะสั่งพิมพ์จากแอพพลิเคชั่นที่สนับสนุนเทคโนโลยี 
Google Cloud Print ของแต่ละระบบปฏิบัติการ 
บทความนี้จะขอยกตัวอย่างแอพพลิเคชั่นของระบบ 
ปฏิบัติการ Android ที่ชื่อ Cloud Print  
 ๑. ติดตั้ง Cloud Print จาก Play store
 ๒. เปิดแอพพลิเคชั่น Cloud Print แล้วแตะ 
ที่  
 ๓. เลือกไฟล์จากแอพพลิเคชั่น 
 ๔. หรือจะเปิดแอพพลิเคชั่นแล้วเลือกไฟล์โดยที่
ไม่ต้องเปิดแอพพลิเคชั่น Cloud Print แล้วแตะที่  
เลือก Cloud Prin
                     t
 ๕. เลือกเครื่องพิมพ์ และตั้งค่าตามที่ต้องการ
 ๖. แตะที่  ส่งไฟล์ไปพิมพ์ที่เครื่องพิมพ์
 ส�าหรับอุปกรณ์ที่ใช้ระบบปฏิบัติการอื่นให้ศึกษา
ได้จาก https://www.google.com/cloudprint/learn 
/apps.html ส�าหรับอุปกรณ์ iPhone/iPad/iPod 
แอพพลิเคชั่นที่สนับสนุนระบบนี้ยังต้องซื้อจาก App 
store แนะน�าว่าให้ติดตั้งแอพพลิเคชั่น Google Drive 
ล็อกอินเข้าด้วยบัญชี Gmail อัปโหลดไฟล์ที่จะพิมพ ์
เข้าไปแล้วแตะที่เครื่องหมาย i  เพื่อเลือกพิมพ ์
ไฟล์ด้วย Google Cloud Print ก็หวังว่าบทความนี้ 
จะเป็นประโย
                     ชน์กับผู้อ่านที่จะน�าไปทดลองใช้ได้ไม่มาก 
ก็น้อย 
ที่มา : http://androidtabletthailand.com/วิธี-สั่ง- 
  print-จาก-android-tablet/
 https://support.google.com/cloudprint/ 
  answer/1686197?hl=th&rd=1
 http://www.google.com/cloudprint/learn/ 
  ?hl=th
 https://support.google.com/a/answer/ 
  6106126?hl=th
๓ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๖ สิงหาคม - กันยายน ๒๕๕๘
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 ๑.๒ ผลของโมฆะกรรม: การไม่มีผลบังคับใน 
ทางกฎหมาย 
 ค�าสั่งทางปกครองที่ผิดพลาดอย่างร้ายแรงและ
ชัดแจ้ง ย่อมไม่มีผลใด ๆ ในทางก
                     ฎหมายมาตั้งแต่ต้น 
การไม่มีผลทางกฎหมายนี้ มีผลทั้งต่อบุคคลที่เกี่ยวข้อง 
องค์กรเจ้าหน้าที่ฝ ่ายปกครอง และองค์กรวินิจฉัย 
ข้อพิพาททางปกครอง 
 (๑) ปัญหาเกี่ยวกับผลบังคับของค�าสั่งที่เป็น
โมฆะต่อบุคคลที่เกี่ยวข้อง 
 กรณีที่ค�าสั่งทางปกครองที่ฝ่ายปกครองท�าขึ้น 
อาจจะไม่ชอบด้วยกฎหมาย หากค�าสั่งยังไม่ถูกเพิกถอน
หรือทุเลาการบังคับไว้ บุคคลผู้อยู ่ในบังคับของค�าสั่ง 
ย่อมถูกผูกพันให้ต้องปฏิบัติตามค�าสั่ง จะอ้างว่าค�าส่ัง 
ไม่ชอบด้วยกฎหมายและเพิกเฉยไม่ปฏิบัติตามค�าสั่งมิได้ 
แต่กรณีของค�าสั่งท
                     างปกครองที่ผิดพลาดอย่างร้ายแรง 
และชดัแจ้งถงึขนาดตกเป็นโมฆะ เมือ่ในทางทฤษฎถีอืว่า 
ค�าสั่งนั้นไม่มีผลใด ๆ ในทางกฎหมาย จึงมีปัญหาว่า 
บุคคลผู้อยู่ในบังคับของค�าสั่งจะต้องปฏิบัติตามค�าสั่งนั้น
หรือไม่ 
 ในเยอรมนั นกัวชิาการส่วนหนึง่เสนอความเหน็ว่า 
ค�าส่ังทางปกครองที่เป็นโมฆะย่อมเสียเปล่าหรือไม่มี 
ผลทางกฎหมายมาต้ังแต่ต้น ผู้รับค�าส่ังจึงไม่จ�าเป็นต้อง
ปฏิบัติตามค�าสั่งนั้น และเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองก็ไม่อาจ
ด�าเนินการบังคับให้เป็นไปตามค�าส่ังนั้นได้๑ ในท�านอง
เดียวกันฝ่ายต�าราในฝรั่งเศสก็
                     มีความเห็นว่า ประชาชน
ไม่มีหน้าที่ต้องเคารพเชื่อฟังค�าสั่งทางปกครองที่เป็น
โมฆะ๒ เพราะ “หากบังคับให้ประชาชนต้องปฏิบัติตาม
ค�าสั่งที่ผิดพลาดร้ายแรงเช่นนี้ ย่อมเท่ากับยอมรับการใช ้
อ�านาจโดยมิชอบอย่างชัดแจ้งของฝ่ายปกครอง”๓ 
โดยนักวิชาการบางท่านได้เสนอความเห็นว่า กรณีค�าสั่ง
ภายในฝ่ายปกครองที่ผู้บังคับบัญชาสั่งการต่อผู้ใต้บังคับ
บัญชานั้น เมื่อแนวค�าพิพากษาของศาลยังยอมรับว่า 
เจ ้าหน้าที่ผู ้ ใต ้บังคับบัญชามีสิทธิและมีหน้าที่ที่จะ 
ไม่ปฏิบัติตามค�าสั่งของผู ้บังคับบัญชาที่ไม่ชอบด้วย 
กฎห
                     มายอย่างชัดแจ้งและหากปฏิบัติตามจะก่อความ 
เสยีหายร้ายแรงต่อประโยชน์สาธารณะ๔ ดังนัน้ กรณขีอง
ค�าสั่งที่บังคับแก่ประชาชนทั่วไป ประชาชนผู้รับค�าสั่งก็
ย่อมสามารถปฏิเสธที่จะปฏิบัติตามค�าส่ังทางปกครอง
ที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายอย่างชัดแจ้งและหากปฏิบัติตาม
ศุภวัฒน์ สิงห์สุวงษ์**
* เอกสารประกอบการสัมมนาทางวิชาการ “ความเป็นโมฆะของค�าสั่งทางปกครอง” จัดโดยส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา วันท่ี ๒๐ 
 กุมภาพันธ์ ๒๕๕๘ ณ โรงแรมรอยัล ปริ๊นเซส หลานหลวง กรุงเทพฯ
** นักกฎหมายกฤษฎีกาช�านาญการ ส�านักกฎหมายปกครอง ส�านักง
                     านคณะกรรมการกฤษฎีกา
๑   MAURER (H.), Droit administratif allemand, traduit par FROMONT (M.), (Paris: L.G.D.J., 1994), p. 263.
๒   AUBY (J.-M.) et DRAGO (R.), Traité des recours en matière administrative, (Paris: Litec, 1983), p.101.
๓   WALINE (M.), Traité élémentaire de droit administratif, (5e édition: Paris: Sirey, 1950), p.407.
๔   เช่น กรณีที่นายกเทศมนตรีมีค�าสั่งให้เจ้าหน้าที่เทศบาลลงทะเบียนหัวคะแนนของตนในบัญชีรายชื่อคนว่างงาน เพื่อให้บุคคลดังกล่าว 
 มีสิทธิได้รับเงินช่วยเหลือจากทางรา
                     ชการ เจ้าหน้าที่ย่อมมี “หน้าท่ี” ต้องปฏิเสธท่ีจะปฏิบัติตามค�าสั่งดังกล่าว หากเจ้าหน้าท่ีปฏิบัติ 
 ตามค�าส่ัง ก็ชอบท่ีจะถูกลงโทษทางวินัยในภายหลังโดยนายกเทศมนตรีคนใหม่จะอ้างว่าเป็นการปฏิบัติตามค�าสั่งของผู้บังคับบัญชา 
 เพื่อไม่ต้องรับผิดหาได้ไม่ (C.E. Sect., 10 novembre 1944, Langneur, p.288, D. 1945 p.87, concl. Chenot)
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 มีค�าส่
                     ังก�าหนดให้ท่ีดินของผู้ฟ้องคดีเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินเนื่องจากเห็นว่าเป็นส่วนควบของชายฝั่งทะเล แต่ผู้ฟ้องคดีอ้างว่า 
 ที่ดินยังคงเป็นกรรมสิทธิ์ของตนและได้ฝ่าฝืนค�าสั่งโดยท�ารั้วในท่ีดินดังกล่าว กรณีนี้สภาแห่งรัฐวินิจฉัยว่า เมื่อท่ีดินท่ีพิพาทต้ังอยู่ห่าง 
 จากชายฝั่งถึงสิบห้ากิโลเมตร จึงไม่อาจถือเป็นส่วนควบของชายฝั่งทะเลได้ ดังนั้น การที่ฝ่ายปกครองมีค�าสั่งก�าหนดให้ที่ดินพิพาท 
 เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน จึงต้องถือว่าค�าสั่งดังกล่าวไม่เคยมีอยู่เลยในทางกฎหมาย บุคคลที่เกี่ยวข้องจึงไม่มีหน้า
                     ที่ต้องปฏิบัติ 
 ตามค�าสั่ง
๗  GOFFAUX (P.), Dictionnaire élémentaire de droit administratif, (Bruxelles: Bruylant, 2006), pp.16-17.
๘  FLAMME (M.-A.), Droit administratif Tome Premier, (Bruxelles: Bruylant, 1989), p.11.
๙  มาตรา ๔๔ วรรคห้า VwVfG.
๑๐  มาตรา ๖๘ วรรคสี่ AVG.
๑๑ มาตรา ๑๐๒ Ley 30/1992.
๑๒ มาตรา ๑๓๔ (๒) CAP.
จะก่อความเสียหายร้ายแรงต่อประโยชน์สาธารณะได้ 
เช่นเดียวกัน๕ อย่างไรก็ดี สมควรตั้งเป็นข้อสังเกตไว้ว่า 
ในทางปฏิบัติยังไม่เคยปรากฏแนวค�าพิพากษาที่ยอมรับ
ว่าประชาชนไม่จ�า
                     ต้องปฏิบัติตามค�าสั่งทางปกครองที ่
ผิดพลาดอย่างร้ายแรงและชัดแจ้ง และแม้จะมีค�า
พิพากษาในบางคดีที่คล้ายจะยอมรับแนวทางดังกล่าว 
อยู่บ้าง๖ แต่ก็เป็นค�าพิพากษาเก่าและน่าจะเป็นการ
วินิจฉัยเฉพาะกรณี ไม่อาจยึดถือเป็นบรรทัดฐานโดย 
แน่นอนได้ 
 ส่วนในเบลเยยีม ฝ่ายต�ารายังมคีวามเห็นไม่ลงรอย 
กัน โดยนักวิชาการส่วนหนึ่งเห็นว่าประชาชนไม่จ�าต้อง 
เคารพเชื่อฟังและปฏิบัติตามค�าสั่งทางปกครองที่เป็น
โมฆะ๗ แต่นักวิชาการอีกส่วนหนึ่งเห็นว่า หากยอมรับให้
ประชาชนยกโมฆะกรรมขึ้นกล่าวอ้างได้เอง โดยไม่ต้อง
มีการ
                     พิสูจน์ความเป็นโมฆะในชั้นศาลและมีค�าพิพากษา
ของศาลก่อน ย่อมเท่ากับยินยอมให้ประชาชนสามารถ
วินิจฉัยความชอบด้วยกฎหมายของค�าสั่งทางปกครอง
ได้เอง และปฏิเสธที่จะเคารพเชื่อฟังการสั่งการของฝ่าย
ปกครอง ซึ่งจะขัดต่อหลักว่าด้วยเอกสิทธิ์ในการด�าเนิน
การของฝ่ายปกครอง อันเป็น “ฐานคิด” ส�าคัญของ
กฎหมายปกครอง ทั้งยังขัดต่อหลักความมั่นคงแน่นอน
ในทางกฎหมายอีกด้วย๘ ในระบบกฎหมายต่างประเทศ 
จึงยังไม่มีข้อสรุปทั้งในทางวิชาการและในแนวค�าวินิจฉัย
ของศาลเป็นที่ยุติว่า ประชาชนมีสิทธิอันชอบธรรมที่จะ 
“ดื้อแพ่ง” 
                     ไม่ปฏิบัติตามค�าสั่งทางปกครองที่ผิดพลาด
อย่างร้ายแรงและชัดแจ้งหรือไม่ อย่างไรก็ดี เพื่อเป็น 
การคุ ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนที่อาจได้รับ 
ผลกระทบจากค�าส่ังทางปกครอง ระบบกฎหมายของ
ประเทศต่าง ๆ ก็ได้ก�าหนดกลไกในการพิสูจน์หรือ
ประกาศความเป็นโมฆะของค�าส่ังทางปกครอง ทั้งใน 
ชั้นเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองและในชั้นศาล 
 (๒) การประกาศโมฆะกรรมโดยองค์กรเจ้าหน้าที่
ฝ่ายปกครอง 
 ในประเทศทีม่กีฎหมายก�าหนดหลักเกณฑ์เก่ียวกับ 
โมฆะกรรมของค�าสั่งทางปกครอง ผู้ตรากฎหมายมักจะ 
ก�าหนดวิธี “จัดการ” กับค�าสั่
                     งทางปกครองที่เป็นโมฆะ 
ไว้เป็นการเฉพาะ แยกต่างหากจากค�าสั่งทางปกครอง 
ที่ไม่ชอบด้วกฎหมายธรรมดา เมื่อค�าสั่งทางปกครอง 
ที่เป็นโมฆะไม่มีผลใด ๆ ในทางกฎหมายมาตั้งแต่ต้น 
จึงไม่ต้องเพิกถอนให้สิ้นผลไปเช่นเดียวกับค�าสั่งทาง 
ปกครองทีไ่ม่ชอบด้วยกฎหมาย แต่เจ้าหน้าทีฝ่่ายปกครอง
สามารถประกาศความเสียเปล่าหรือความเป็นโมฆะได ้
ไม่ว่าจะริเริ่มด�าเนินการเองหรือโดยการร้องขอของ 
บุคคลที่เกี่ยวข้อง การประกาศความเป็นโมฆะนี้เป็น 
วิธีการที่บัญญัติไว้ในกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครองของหลายประเทศ ไม่ว ่าจ
                     ะเป็นเยอรมนี๙ 
ออสเตรีย๑๐ สเปน๑๑ หรือโปรตุเกส๑๒ ซึ่งกฎหมายของ
ประเทศส่วนใหญ่จะก�าหนดให้ฝ่ายปกครองประกาศ 
ความเป็นโมฆะของค�าส่ังทางปกครองได้ทุกเมื่อโดยไม่มี
ก�าหนดเวลายกเว้นกฎหมายของบางประเทศที่จ�ากัด
กรอบเวลาในการประกาศความเป็นโมฆะส�าหรับค�าส่ัง
๕ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๖ สิงหาคม - กันยายน ๒๕๕๘
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ทางปกครองที่ต้องด้วยเหตุโมฆะกรรมในบางกรณี๑๓ 
นอกจากนี ้กฎหมายของบางประเทศอาจก�าหนดขัน้ตอน
การประกาศความเป็นโมฆะไว้เป็นพิเศษ เช่น กฎหมาย
สเปน ที่ก�าหนดให้หน่วยงานของรัฐที่จะประกาศความ
เป็น
                     โมฆะของค�าสั่งทางปกครอง จะต้องได้รับความเห็น
ชอบจากคณะกรรมการกฤษฎกีา (Consejo de Estado) 
หรือคณะกรรมการที่ปรึกษาของประชาคมปกครอง
ตนเองต่าง ๆ (Comunidad Autónoma) เสียก่อน 
ส�าหรับสถานะทางกฎหมายของการประกาศความเป็น
โมฆะนั้น ในระบบกฎหมายเยอรมัน ถือว่าการประกาศ
ความเป็นโมฆะก็เป็นค�าสั่งทางปกครองอย่างหนึ่ง ดังนั้น 
บคุคลทีไ่ม่พอใจในผลของการประกาศความเป็นโมฆะจงึ
อาจยื่นฟ้องคดีต่อศาลปกครองขอให้เพิกถอนประกาศ
ความเป็นโมฆะนั้นได้๑๔ 
 ส�าหรับประเทศที่ไม่มีกฎหมายก�าหนดวิธีการ
ประกาศความเป็นโมฆะ
                     ของค�าสั่งทางปกครองไว้เป็น 
การเฉพาะ เช่น ฝรั่งเศส การลบล้างค�าสั่งทางปกครอง
ที่เป็นโมฆะจะใช้วิธีการ “เพิกถอน” ให้มีผลย้อนหลังไป
ในอดีตตั้งแต่ต้น (retrait) เสมือนว่าไม่เคยมีการท�าค�าสั่ง
นัน้มาก่อนเลยการใช้วธิกีารเพกิถอนกบัค�าสัง่ทีเ่ป็นโมฆะ
นี้ออกจะเป็นเรื่องที่ขัดแย้งกันในตัวเอง เพราะเมื่อค�าสั่ง 
ที่เป็นโมฆะไม่มีผลใด ๆ ในทางกฎหมายแล้ว ย่อมไม่ม ี
อะไรให้ต้องเพิกถอนอีก อย่างไรก็ดี ในอีกแง่หนึ่ง 
แม้ค�าส่ังที่เป็นโมฆะจะไม่มีอยู่ในทางกฎหมาย คือ ไม่มี
ผลใด ๆ ในทางกฎหมาย แต่เมื่อมีอยู่ในทา
                     งข้อเท็จจริง 
ก็จ�าเป็นต้องลบล้างออกไป ดังที่มีผู้เปรียบเปรยไว้อย่าง 
น่าฟังว่า การเพิกถอนค�าส่ังที่เป็นโมฆะนั้น เป็นเพียง 
“การด�าเนนิการในทางข้อเทจ็จรงิเพือ่สร้างสขุอนามยัทาง
กฎหมายโดยเก็บกวาดขยะออกไปจากสารบบกฎหมาย” 
(“c’est tout au plus une sorte d’opération 
matérielle de nettoyage, de salubrité juridiques, 
d’enlèvement d’un déchet de l’organisme 
juridique)๑๕ 
 ส่วนหลักเกณฑ์ในการเพิกถอนค�าส่ังที่เป็นโมฆะ
นั้นสภาแห่งรัฐฝรั่งเศสได้มีแนวค�าพิพากษาวางหลัก
ว่า เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองสา
                     มารถ “เพิกถอน” ค�าสั่งที่
เป็นโมฆะได้ทุกเมื่อโดยไม่มีก�าหนดเวลา๑๖ และไม่ต้อง
ให้เหตุผลประกอบค�าสั่งเพิกถอน๑๗ ซึ่งแตกต่างจาก 
การเพิกถอนค�าส่ังทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
ในกรณีทั่ว ๆ ไปที่ต้องระบุเหตุผลประกอบค�าส่ังเพิก
ถอนและการเพิกถอนต้องกระท�าภายในระยะเวลาอัน
จ�ากัดหากเป็นค�าสั่งทางปกครองที่ก่อตั้งสิทธิแก่ผู้รับค�า
สั่ง (acte créateur de droit)๑๘ ทั้งนี้ ค�าสั่งทางปกครอง
๑๓ กฎหมายออสเตรียก�าหนดว่าการประกาศความเป็นโมฆะของค�าสั่งทางปกครองที่ท�าขึ้นโดยเจ้าหน้าที่ที่ไม่มีอ�านาจหน้าที่ใน
                     เรื่องนั้น 
 หรือโดยคณะกรรมการที่มีองค์ประกอบไม่ถูกต้องตามกฎหมาย จะต้องกระท�าภายในสามปีนับแต่วันครบก�าหนดเวลาอุทธรณ์ค�าสั่ง 
 ทางปกครอง ขณะท่ีค�าสั่งทางปกครองที่ต้องด้วยเหตุโมฆะกรรมในกรณีอื่น ๆ (ที่พิเคราะห์ว่าร้ายแรงยิ่งกว่า) เช่น ค�าสั่งที่มีเนื้อหา 
 เป็นไปไม่ได้ หรือค�าส่ังที่หากปฏิบัติตามจะเป็นการกระท�าความผิดอาญานั้น กฎหมายมิได้ก�าหนดกรอบเวลาในการประกาศความเป็น 
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๑๘ ตามแนวค�าพิพากษาของสภาแห่งรัฐฝรั่งเศส ฝ่ายปกครองสามารถยกเลิกเพิกถอนค�าสั่งทางปกครองที่ก่อตั้งสิทธิที่ไม่ชอบด้วย 
 กฎหมายได้ภายในระยะเวลาสี่เดือนนับแต่วันที่มีค�าสั่ง ส�าหรับรายละเอียด โปรดดู ศุภวัฒน์ สิงห์สุวงษ์, “ระยะเวลาเพิกถอนค�าสั่ง 
 ทางปกครองที่เป็นการให้ประโยช
                     น์”, www.krisdika.go.th (เมษายน ๒๕๕๖) 
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ที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายในบางกรณีอาจมีความคล้ายคลึง 
กับค�าสั่งทางปกครองที่เป็นโมฆะหรือไม่มีอยู่เลยในทาง
กฎหมาย เช่น ค�าสั่งทางปกครองที่ท�าขึ้นด้วยกลฉ้อฉล
ของผู้รับค�าสั่ง (acte obtenu par fraude) ที่ถือว่า 
ไม่ก ่อต้ังสิทธิเป ็นการถาวรและอาจถูกเพิกถอนได้ 
ทุกเมื่อโดยไม่มีก�าหนดเวลา๑๙ ท�านองเดียวกันกับค�าสั่ง
ทางปกครองที่เป็นโมฆะ อย่างไรก็ดี โดยที่ค�าสั่งที่ท�า
ขึ้นด้วยกลฉ้อฉลของผู้รับค�าสั่งยังไม
                     ่ถือว่าบกพร่องร้าย
แรงถึงขั้นตกเป็นโมฆะหรือไม่มีอยู่เลยในทางกฎหมาย 
ดังนั้น ตราบใดที่ยังไม่มีการเพิกถอนค�าสั่งย่อมมีผลทาง
กฎหมายและฝ่ายปกครองย่อมถูกผูกพันให้ด�าเนินการ 
ให้เป็นไปตามค�าสั่ง จะท�าเสมือนไม่มีค�าสั่งนั้นอยู ่ใน 
สารบบกฎหมายมิ ได ้ ๒๐ นอกจากนี้  ยั งมีหลักว ่า 
ฝ่ายปกครองไม่ถูกผูกพันให้ต้องเพิกถอนค�าสั่งที่ท�าขึ้น 
ด้วยกลฉ้อฉลของผู ้รับค�าสั่งเสมอไป๒๑ และหากจะ 
เพิกถอนค�าสั่ง ก็ต้องมีการระบุเหตุผลประกอบค�าสั่ง
เพิกถอนด้วย๒๒ ซ่ึงแตกต่างจากการเพิกถอนค�าสั่งทาง
ปกครองที่เป็นโม
                     ฆะที่ไม่ต้องระบุเหตุผลประกอบค�าสั่ง
เพิกถอน กรณีจึงเห็นได้ว่า ในบรรดาค�าสั่งทางปกครอง 
ท่ีมีความบกพร ่องนั้นค�าสั่ งทางปกครองที่ตกเป ็น
โมฆะหรือไม่มีอยู่เลยในทางกฎหมาย ถือเป็นค�าสั่งที่ม ี
ความร้ายแรงมากที่สุดจึงมีการผ่อนคลายหลักเกณฑ ์
ในการเพิกถอนค�าสั่งให้กระท�าได้ง่ายที่สุด
 
 (๓) การประกาศโมฆะกรรมโดยองค์กรตุลาการ 
 ในระบบกฎหมายเยอรมัน นอกจากการยื่น
ค�าขอให้เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองประกาศความเป็นโมฆะ 
ของค�าสั่งทางปกครอง ซึ่งสามารถยื่นค�าขอได้ทุกเม่ือ 
โดยไม่มีก�าหนดเวลาแล้ว บุคคลที่เก
                     ี่ยวข้องยังมีสิทธ ิ
ฟ้องคดีต่อศาลปกครองขอให้พิสูจน์หรือประกาศความ
เป็นโมฆะของค�าส่ังทางปกครองได้อีกทางหนึ่งด้วย 
ตามที่ก�าหนดในมาตรา ๔๓ วรรคหนึ่ง แห่งรัฐบัญญัติ 
แห่งสหพันธ์ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง ค.ศ. ๑๙๖๐ 
(Verwaltungsgerichtsordnung - VwGO) ซึ่งการฟ้อง 
คดีประเภทนีเ้รยีกว่า “Nichtigkeitsfeststellungsklage” 
ซ่ึงเป็นคดีคนละประเภทกับการฟ้องคดีโต้แย้งค�าส่ังทาง
ปกครอง (Anfechtungsklage) ทั้งนี้ โดยที่การพิจารณา
ว่าค�าสั่งทางปกครองเป็นโมฆะหรือไม่ อาจจะไม่ใช่ 
เรือ่งง่ายส�าหรบัประชาช
                     นทัว่ไป กรณจีงึอาจมกีารฟ้องคดี 
ผิดประเภทได้ เช่น ฟ้องขอให้เพิกถอนค�าส่ังทางปกครอง
ที่ผิดพลาดอย่างร้ายแรงและชัดแจ้ง แทนที่จะตั้งฟ้อง 
เป็นขอให้ศาลประกาศความเป็นโมฆะของค�าสั่ง ในกรณ ี
เช่นนี้ ศาลปกครองก็จะเปลี่ยนค�าฟ้องให้สอดคล้อง 
กับประเภทของคดี โดยถือว่าผู้ฟ้องคดีขอให้ประกาศ 
ความเป็นโมฆะของค�าสั่งที่พิพาท 
 ส่วนในระบบกฎหมายฝรั่งเศส บุคคลที่ได้รับ
ความเดือดร้อนหรือเสียหายจากค�าส่ังทางปกครองที่ผิด
พลาดอย่างร้ายแรงและชัดแจ้ง ก็สามารถฟ้องคดีขอให้
ศาลปกครองประกาศความเป็นโมฆะของค�าส่ังได้
                     โดย
ไม่มีก�าหนดอายุความฟ้องคดี๒๓ โดยค�าฟ้องประเภทนี้
เรียกกันในทางเทคนิคว่า “recours en déclaration 
d’inexistence” ซึ่งแตกต่างจากค�าฟ้องขอให้เพิกถอน
๑๙ ค�าพิพากษาสภาแห่งรัฐฝรั่งเศส (ประชุมใหญ่) C.E. Ass. 12 avril 1935, Sarovitch, R. p.520.
๒๐ ค�าพิพากษาสภาแห่งรัฐฝรั่งเศส C.E. Sect., 29 novembre 2002, Assistance publique-Hôpitaux de Marseille, req. n°223027, 
 A.J.D.A. 2003, chron. Donnat et Casas, p. 276-278: แม้ว่าค�าสั่งแต่งตั้งเจ้าหน้าที่ของรัฐจะท�าขึ้นโดยกลฉ้อฉลของผู้รับค�าสั่ง 
 แต่
                     ตราบใดที่ค�าส่ังดังกล่าวยังไม่ถูกยกเลิกเพิกถอน หน่วยงานย่อมถูกผูกพันให้ด�าเนินการให้เป็นไปตามค�าสั่งนั้น หน่วยงานจะยกเหต ุ
 ที่ว่าค�าสั่งแต่งตั้งท�าขึ้นโดยกลฉ้อฉลเพื่อปฏิเสธไม่ให้เจ้าหน้าที่ได้ใช้สิทธิประโยชน์ในการลาป่วยและลาพักผ่อนหาได้ไม่
๒๑ ค�าพิพากษาสภาแห่งรัฐฝรั่งเศส (ประชุมใหญ่) C.E. Ass. 10 février 1961, Chabran, R. p.102.
๒๒ ค�าพิพากษาสภาแห่งรัฐฝรั่งเศส C.E., 25 avril 1990, Mme Figueréo et Bernachy, R. tables p.546.
๒๓ ค�าพิพากษาสภาแห่งรัฐฝรั่งเศส C.E. 8 décembre 1982, Commune de Dom
                     pierre-sur-Besbre, R. p.707.
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ค�าสั่งทางปกครองในกรณีทั่วไป (recours pour excès 
de pouvoir) โดยกรณีที่ผู้ฟ้องคดีขอให้เพิกถอนค�าสั่ง 
ทางปกครอง แต่ศาลเห็นว่าค�าสั่งที่พิพาทมีลักษณะ 
ผิดพลาดอย่างร้ายแรงและชัดแจ้งถึงขนาดไม่มีอยู่เลย 
ในทางกฎหมายหรอืตกเป็นโมฆะ ศาลกจ็ะเปลีย่นค�าฟ้อง
เป็นการฟ้องขอให้ประกาศโมฆะกรรม และพิพากษา 
ว่าค�าสั่งที่พิพาทเป็นโมฆะ ทั้งนี้ ในท�านองเดียวกันกับ 
ในเยอรมัน นอกจากนี้  ศาลปกครองยังมีอ�านาจ 
ยกประเด็นเกีย่
                     วกบัความเป็นโมฆะของค�าสัง่ทางปกครอง
ขึ้นวินิจฉัยได้เองโดยผู ้ฟ้องคดีไม่จ�าต้องยกขึ้นกล่าว 
อ้างในค�าฟ้อง เพราะถอืเป็นปัญหาข้อกฎหมายเกีย่วด้วย
ความสงบเรียบร้อยของประชาชน (moyen d’ordre 
public)๒๔ 
 ในระบบกฎหมายอิตาลี ประมวลกฎหมายวิธี 
พิจารณาคดีปกครอง ค.ศ. ๒๐๑๐ (Codice del 
processo amministrativo)๒๕ ได้แบ่งแยกการฟ้องคดี 
ขอให้เพิกถอนค�าสั่งทางปกครอง (มาตรา ๒๙) และ
การฟ้องคดีขอให้ประกาศความเป็นโมฆะของค�าสั่ง 
ทางปกครอง (มาตรา ๓๑ วรรคสี่) ออกจากกันอย่าง 
ชัดเจนเป็นครั้งแรก การฟ้องคดีขอใ
                     ห้ประกาศความเป็น 
โมฆะของค�าสั่งทางปกครอง (azione di nullità) 
มีก�าหนดอายุความฟ้องคดีด้วย แต่อายุความจะยาวกว่า 
การฟ้องคดีขอให้เพิกถอนค�าส่ังทางปกครอง โดย
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง มาตรา 
๓๑  วรรคสี่  ไ ด ้ ก� าหนด ให ้ ก า รฟ ้ อ งคดี ขอ ให ้
ประกาศความเป ็นโมฆะของค�าสั่ งทางปกครอง
ต้องกระท�าภายในก�าหนดเวลาหนึ่งร ้อยแปดสิบวัน 
ขณะที่มาตรา ๒๙ ก�าหนดให้การฟ้องคดีขอให้เพิกถอน
ค�าส่ังทางปกครองต้องกระท�าภายในก�าหนดเวลาหกสิบ
วัน อย่างไรก็ดี โดยที่ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาคดี
ปกครองไม
                     ่ใช้บงัคบัแก่การพจิารณาพพิากษาคดีของศาล
ยุติธรรมและการพิจารณาในชั้นเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง 
ดังนั้น การฟ้องคดีต่อศาลยุติธรรมขอให้ประกาศความ
เป็นโมฆะของค�าส่ังทางปกครองจึงสามารถกระท�าได้
โดยไม่มีก�าหนดอายุความ และเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง 
ก็สามารถประกาศความเป็นโมฆะของค�าส่ังทางปกครอง
ได้โดยไม่มกี�าหนดเวลาเช่นกนั นอกจากนี ้ตามมาตรา ๓๑ 
วรรคส่ี แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
ผู ้ถูกฟ้องคดีสามารถยกโมฆะกรรมขึ้นเป็นข้อต่อสู ้ได้ 
ทุกเมื่อ และศาลปกครองยังยกโมฆะกรรมขึ้นวินิจฉัย 
ได้เองด้วย๒๖
                      
 ในระบบกฎหมายสเปน มีการแยกการฟ้องคดี
ขอให้ประกาศความเป็นโมฆะของค�าสั่งทางปกครอง
ออกจากการฟ้องคดีขอให้เพิกถอนค�าสั่งทางปกครอง
เช่นเดียวกันกับประเทศอื่น ๆ โดยในช่วงแรกศาลฎีกา
สเปนได้มีแนวค�าพิพากษาว่า การฟ้องคดีขอให้ประกาศ
ความเป็นโมฆะของค�าสั่งทางปกครองไม่มีก�าหนด 
อายุความ แต่ในช่วงหลัง ศาลได้กลับแนวค�าพิพากษา 
วางหลักใหม่ว ่า การฟ้องคดีประเภทนี้มีอายุความ 
เช่นเดยีวกบัการฟ้องคดขีอให้เพกิถอนค�าสัง่ทางปกครอง
เพราะเป็นการฟ้องคดีต่อศาลเช่นเดียวกัน ซึ่งแตกต่าง
จากการประกาศความเป็นโมฆะขอ
                     งค�าส่ังทางปกครอง
โดยเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองที่สามารถกระท�าได้ทุกเมื่อ 
โดยไม่มีก�าหนดเวลา ทั้งนี้ ฝ่ายต�าราส่วนหนึ่งเห็นพ้อง 
ด้วยกับแนวค�าพิพากษาใหม่นี้ เพราะสอดคล้องกับ 
๒๔ ค�าพิพากษาสภาแห่งรัฐฝรั่งเศส C.E. 5 mai 1971, Préfet de Paris, R. p.329; A.J.D.A 1972 p.301 note V.S.
๒๕ มีผลใช้บังคับตั้งแต่วันที่ ๑๖ กันยายน ค.ศ. ๒๐๑๐.
๒๖ ส�าหรับรายละเอียด โปรดดู BOCKSANG HOLA (G.), อ้างแล้วใน (๑๑), pp. 164-166.
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หลักที่ให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่า
                     ค�าสั่งทางปกครองชอบ 
ด้วยกฎหมาย ซึง่การโต้แย้งหกัล้างบทสนันษิฐานดงักล่าว 
จะต้องกระท�าภายในก�าหนดเวลาที่จ�ากัด นอกจากนี้ 
แนวค�าพิพากษาใหม่ที่ถือว่าการฟ้องคดีขอให้ประกาศ
ความเป็นโมฆะของค�าสัง่ทางปกครองมกี�าหนดอายคุวาม 
นัน้ยงัสอดคล้องกบัหลกัความมัน่คงแน่นอนแห่งนติฐิานะ 
อีกด้วย อย่างไรก็ดี ฝ่ายต�าราอีกส่วนหนึ่งไม่เห็นด้วย 
กับการมีก�าหนดอายุความฟ้องคดีในการฟ้องขอให้ 
ประกาศความเป็นโมฆะของค�าสั่งทางปกครอง โดยเห็น
ว่าหลักความมั่นคงแน่นอนแห่งนิติฐานะไม่อาจน�ามาใช้
กับกรณีของค�าสั่งทางปกคร
                     องที่ผิดพลาดอย่างร้ายแรง
และชัดแจ้งได้ และเป็นเรื่องที่ไม่อาจยอมรับได้ที่ค�าสั่ง 
ทางปกครองที่มีลักษณะเช่นนี้จะมีผลบังคับผูกพันเป็น 
ที่สุด (ไม่อาจถูกโต้แย้งคัดค้านต่อไปได้) ก่อนที่จะม ี
การตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการ๒๗ 
 เมื่อพิจารณาระบบกฎหมายต่างประเทศแล้ว 
จะเห็นได้ว่า ระบบกฎหมายของประเทศต่าง ๆ อาจ
มีหลักการแตกต่างกันไปบ้างในรายละเอียด ไม่ว่าจะ 
ในส่วนของเหตุแห่งโมฆะกรรมหรือผลของโมฆะกรรม
ของค�าสัง่ทางปกครอง ซ่ึงความแตกต่างดงักล่าวอาจเป็น
ไปด้วยเหตุผลของวัฒนธรรมทางกฎหมายหรือเหตุผล 
ทางเ
                     ทคนิคของแต่ละประเทศ แต่ในภาพรวมแล้ว 
เราอาจกล่าวได้ว่า แนวคิดว่าด้วยความเป็นโมฆะของ 
ค�าส่ังทางปกครองในระบบกฎหมายของประเทศต่าง ๆ 
มีหลักการใหญ่ ๆ สอดคล้องไปในทางเดียวกันอย่างเป็น
เอกภาพ โดยเฉพาะการไม่ยอมรบัผลในทางกฎหมายของ
ค�าสั่งทางปกครองที่ผิดพลาดอย่างร้ายแรงและชัดแจ้ง 
ระบบกฎหมายของประเทศไทยอาจจะยังพัฒนาแนวคิด
ในเรื่องนี้ไปไม่ไกลเหมือนกับในต่างประเทศ แต่ที่ผ่านมา
หลักกฎหมายเกี่ยวกับโมฆะกรรมของค�าสั่งทางปกครอง 
ก็เริ่มก่อร่างสร้างตัวและเป็นหลักที่ส�าคัญเรื่องหนึ่งใน 
ทางกฎหมายปกครอง

                     
๒. การพัฒนาหลักกฎหมายเกี่ยวกับโมฆะกรรม 
ของค�าสั่งทางปกครองในระบบกฎหมายไทย 
 ผู ้ตรากฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทาง 
ปกครองมิได ้บัญญัติเกี่ยวกับโมฆะกรรมของค�าสั่ง 
ทางปกครองไว้ อย่างไรก็ดี จากการตรวจสอบเอกสาร
การยกร่างกฎหมายดังกล่าว๒๘ พบว่า ปัญหาเกี่ยวกับ
ความเป็นโมฆะของค�าสั่งทางปกครองเป็นประเด็นหนึ่ง
ที่คณะกรรมการยกร่างฯ ได้ให้ความสนใจและอภิปราย
กันอย่างกว้างขวาง๒๙ โดยมีการพิจารณาบทบัญญัติ
กฎหมายของประเทศต่าง ๆ ที่ก�าหนดเรื่องดังกล่าวไว้๓๐ 
โดยเฉพาะกฎหมายเยอรมันซึ่งใช้เป็นต้นแบบส
                     �าคัญ 
ในการยกร่างกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง โดยกรรมการยกร่างฯ บางท่าน เช่น รศ.ดร. กมลชยั 
รัตนสกาววงศ์ ได้สนับสนุนให้บัญญัติเรื่องความเป็น
โมฆะของค�าสั่งทางปกครองไว้ให้ชัดเจนและเป็นระบบ
เช่นเดียวกับกฎหมายเยอรมัน อย่างไรก็ตาม กรรมการ
ยกร่างฯ ส่วนใหญ่เห็นว่าการแบ่งแยกโมฆียกรรม 
และโมฆะกรรมของค�าสั่งทางปกครองนั้นยังเป็นแนวคิด
ที่ซับซ้อนส�าหรับประเทศไทย และอาจท�าให้เกิดปัญหา
ในทางปฏิบัติแก่เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง จึงควรปล่อย 
ให้องค์กรวินิจฉัยข้อพิพาททางปกครองเป็นผู้วางหลัก 

                     ๒๗ ส�าหรับรายละเอียด โปรดดู เรื่องเดียวกัน, pp. 561-563.
๒๘ เรื่องเสร็จที่ ๖๙/๒๕๓๕
๒๙ โปรดดูรายงานการประชุมคณะกรรมการยกร่างกฎหมายเกี่ยวกับวิธีพิจารณาทางปกครอง ครั้งที่ ๘-๘/๒๕๓๔ วันที่ ๒๒ กรกฎาคม 
  ๒๕๓๔ และครั้งที่ ๙-๙/๒๕๓๔ วันที่ ๒๔ กรกฎาคม ๒๕๓๔ (เรื่องเสร็จที่ ๖๙/๒๕๓๕)
๓๐ เช่น ออสเตรีย สเปน อิตาลี เนเธอร์แลนด์ โปแลนด์ ยูโกสลาเวีย ฯลฯ
๙ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๖ สิงหาคม - กันยายน ๒๕๕๘
กฤษฎีกำสำรี
ในภายหลังต่อไป๓๑ ซึ่งปรากฏว่า ต่อมาองค์กรวินิจฉัย 
ข้อพิพาททางปกครองก็ได้น�าแนวคิดเรื่องโมฆะกรรม
ข
                     องค�าสั่งทางปกครองมาใช้ในการพิจารณาพิพากษา 
ข้อพิพาทสมดังเจตนารมณ์ของผู้ยกร่างกฎหมาย
 
 ๒.๑ การพัฒนาหลกักฎหมายโดยองค์กรวนิจิฉัย
ข้อพิพาท 
  เมื่อมีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นท�าหน้าที ่
เป็นองค์กรวินิจฉัยข้อพิพาททางปกครองได้ไม่นานนัก 
ศาลปกครองสูงสุด (ประชุมใหญ่) ก็น�าแนวคิดเร่ือง 
โมฆะกรรมของค�าสั่งทางปกครองมาใช้ในค�าพิพากษา 
ท่ี อ.๔๗/๒๕๔๖๓๒ หรอืทีเ่รียกกนัโดยทัว่ไปว่าค�าพิพากษา 
“คดี อบต.ผาจุก” คดีนี้มีที่มาจากเหตุการณ์ที่เกิดขึ้น 
ที่องค์การบริหารส่วนต�าบลผาจุก (จังหวัดอุตรดิตถ์) 
สรุ
                     ปข้อเท็จจริงได้ว่าองค์การบริหารส่วนต�าบลผาจุกได้
ด�าเนินการสอบข้อเท็จจริงความรับผิดทางละเมิดแก ่
เจ้าหน้าที่ผู ้เกี่ยวข้องกับการจัดท�าสัญญาจ้างก่อสร้าง
ถนน กรณีเกิดความเสียหายจากการที่ทางราชการ 
ต้องจ่ายเงินสูงกว่าที่ควรจะเป็น ซึ่งคณะกรรมการสอบ 
ข้อเท็จจริงมีความเห็นว่า ความเสียหายเกิดจากการ
ปฏิบัติหน้าที่ด้วยความบกพร่องและประมาทเลินเล่อ
ของเจ้าหน้าที่จ�านวน ๔ คน ซึ่งรวมถึงผู้ฟ้องคดีในฐานะ 
หัวหน้าพัสดุด้วย ประธานกรรมการองค์การบริหาร 
ส่วนต�าบลผาจุกพิจารณาแล้วเห็นชอบด้วยกับคณะ
กรรมการส
                     อบข้อเท็จจริงฯ จึงมีค�าสั่งให้เจ้าหน้าที่ทั้ง 
๔ คน ร่วมรับผิดชดใช้เงินจ�านวน ๗๑,๓๕๘.๒๐ บาท 
ให้แก่องค์การบรหิารส่วนต�าบลผาจกุ โดยก่อนออกค�าสัง่ 
ดังกล่าวไม่ได้มีการส่งส�านวนการสอบข้อเท็จจริงฯ 
ให้กระทรวงการคลังตรวจสอบก่อนแต่อย่างใด ผู้ฟ้องคดี
จึงฟ้องคดีต่อศาลปกครองขอให้ศาลพิพากษาว่าผู้ฟ้อง
คดีควรรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นเป็นจ�านวนเท่าใด 
 ศาลปกครองชั้นต้นพิจารณาแล้วเห็นว่า การที ่
ผู้ถูกฟ้องคดีได้ออกค�าสั่งให้ผู้ฟ้องคดีและบุคคลอื่นอีก 
๓ คนร่วมกันชดใช้เงินจ�านวน ๗๑,๓๕๘.๒๐ บาท 
โด
                     ยไม่ส่งส�านวนให้กระทรวงการคลังตรวจสอบ ทั้งที่ 
เป็นเรื่องที่ไม่ได้รับยกเว้นตามประกาศกระทรวงการคลัง 
เรื่อง ความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ที่ไม่ต้อง
รายงานให้กระทรวงการคลังตรวจสอบ เป็นการกระท�า
ที่ไม่ถูกต้องตามขั้นตอนและวิธีการที่เป็นสาระส�าคัญ 
ของการออกค�าสั่ง และการที่ผู้ถูกฟ้องคดีออกค�าสั่งให้
ผู้ฟ้องคดีและบุคคลอื่นร่วมกันชดใช้ค่าสินไหมทดแทน
ในฐานะลูกหนี้ร่วม โดยไม่ได้ระบุว่าผู้ใดต้องรับผิดชดใช้
เฉพาะส่วนของตนเท่าใด และไม่ได้พิจารณาว่าบุคคล 
ทั้ง ๔ คน กระท�าการด้วยความจงใจหรือประม
                     าท 
เลินเล่ออย่างร้ายแรงหรือไม่ อย่างไร สาระส�าคัญของ 
ค�าสั่งดังกล่าวจึงขัดกับมาตรา ๘ มาตรา ๑๐ และมาตรา 
๑๒ แห่งพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของ 
เจ้าหน้าที่ พ.ศ. ๒๕๓๙ ค�าสั่งของผู้ถูกฟ้องคดีจึงเป็น 
ค�าส่ังทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย เนื่องจาก
กระท�าโดยไม่ถูกต้องตามขั้นตอนและวิธีการอันเป็น
สาระส�าคญัทีก่�าหนดไว้ส�าหรบัการกระท�านัน้จงึพิพากษา 
ให้เพิกถอนค�าสั่งดังกล่าว ผู ้ถูกฟ้องคดีจึงยื่นอุทธรณ ์
ค�าพพิากษาของศาลปกครองชัน้ต้นต่อศาลปกครองสงูสดุ 
 ศาลปกครองสงูสดุพจิารณาแล้วเหน็ว่า
                      เจตนารมณ์ 
ของพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของ 
เจ้าหน้าที่ฯ และบทบัญญัติในมาตรา ๑๐ ประกอบ 
กับมาตรา ๘ ก�าหนดไว้อย่างชัดแจ้งว่า เจ้าหน้าที่ต้อง
รับผิดเฉพาะเมื่อจงใจกระท�าให้เกิดความเสียหายหรือ
ประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงเท่านั้นซ่ึงเป็นข้อเท็จจริง 
อันเป็นสาระส�าคัญที่กฎหมายต้องการ เมื่อข้อเท็จจริง 
ปรากฏว่า ความเสยีหายอนัเนือ่งมาจากการปฏบิตัหิน้าที ่
ของผู้ฟ้องคดีมิได้เกิดจากการจงใจหรือประมาทเลินเล่อ 
อย่างร้ายแรง ซึ่งผู ้ถูกฟ้องคดีก็ได้ยืนยันไว้ในอุทธรณ์ 
ซึ่งยื่นต่อศาลปกครองสูงสุ
                     ดว่า การกระท�าของผู้ฟ้องคดี
กับพวกเป็นการประมาทเลินเล่อไม่ร้ายแรง ผู้ถูกฟ้อง
คดีจึงไม่มีอ�านาจเรียกให้ผู้ฟ้องคดีรับผิดชดใช้ค่าสินไหม
๑๐ ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๖ สิงหาคม - กันยายน ๒๕๕๘
กฤษฎีกำสำรี
๓๑ กรรมการยกร่างฯ ที่เห็นตามแนวทางน้ี เช่น รศ. ดร. โภคิน พลกุล รศ. ดร. บวรศักดิ์ อุวรรณโณ และ รศ. ดร.สมคิด เลิศไพฑูรย์ 
 ซึ่งเป็นนักกฎหมายที่ส�าเร็จการศึกษาจากประเทศฝรั่งเศสที่ไม่มีกฎหมายบัญญัติเกี่ยวกับโมฆะกรรมของค�าสั่งทางปกครองไว้เป็น 
 ลายลักษณ์อักษร
๓๒ คดีระหว่าง นางราตรี บริบูรณ์ ผู้ฟ้องคดี และอ
                     งค์การบริหารส่วนต�าบลผาจุก ผู้ถูกฟ้องคดี
ทดแทนตามนัยมาตรา ๑๐ ประกอบกับมาตรา ๘ แห่ง 
พระราชบัญญัติดังกล่าว ทั้งกรณีนี้เป็นความเสียหาย 
ท่ีผู้ถูกฟ้องคดีต้องรายงานกระทรวงการคลังเพ่ือตรวจ
สอบก่อนตามที่ก�าหนดในประกาศกระทรวงการคลัง 
แต่ผู ้ฟ ้องคดีมิได ้รายงานกระทรวงการคลัง ดังน้ัน 
การท่ีผู้ถูกฟ้องคดีส่ังให้ผู้ฟ้องคดีชดใช้เงิน จึง “เป็นการ
กระท�าที่มีลักษณะผิดพลาดอย่างชัดแจ้งและร้ายแรง 
ในทางกฎหมายจึงถือเสมือนว่าไม่มีการออกค�าสั่งทาง
ปกครอง” ผู้ฟ้องคดีจึงมีสิทธิร้องทุกข์ต่อคณะกรรมการ
วินิจฉ
                     ัยร้องทุกข์ได้โดยไม่ต้องยื่นอุทธรณ์ก่อนร้องทุกข์ 
และเมื่อเรื่องร้องทุกข์ได้โอนมาเป็นคดีของศาลปกครอง
แล้ว ศาลปกครองย่อมมีอ�านาจรับคดีไว ้พิจารณา 
พิพากษาต่อไปได้ เมื่อค�าสั่งให้ผู ้ฟ้องคดีชดใช้เงินมี
ลักษณะผิดพลาดอย่างชัดแจ้งและร้ายแรง ซึ่งถือเสมือน
ว่าไม่มีการออกค�าสั่งทางปกครอง “ศาลปกครอง 
จึงไม่จ�าต้องเพิกถอนค�าสั่ง เพราะค�าสั่งนั้นย่อมไม่มีผล
บงัคับตามกฎหมายอยูใ่นตวั” จงึพพิากษาแก้ค�าพพิากษา
ของศาลปกครองชั้นต้นเป็นไม่เพิกถอนค�าสั่ง แต่ให ้
ผู้ถูกฟ้องคดีระงับการกระท�าเพ่ือให้ผู้ฟ้องค
                     ดีชดใช้เงิน 
แก่ผู้ถูกฟ้องคดี 
 ทั้งนี้ เม่ือพิจารณาจากถ้อยค�าในค�าพิพากษา 
ของศาลปกครองสูงสุดที่ว่าค�าสั่งทางปกครองผิดพลาด
อย่างชัดแจ้งและร้ายแรง “ในทางกฎหมาย ถือเสมือนว่า 
ไม่มีการออกค�าสั่งทางปกครอง” แล้ว ยากที่จะปฏิเสธ 
ได้ว่า ค�าพิพากษาดังกล่าวเป็นกรณีที่ศาลปกครอง
สูงสุดได้น�าทฤษฎีว่าด้วย “นิติกรรมทางปกครองที่ไม่มี
อยู่ในทางกฎหมาย” ตามกฎหมายฝรั่งเศสมาปรับใช้๓๓ 
ซึ่งการน�าทฤษฎีกฎหมายฝร่ังเศสมาปรับใช้นี้ น่าจะเป็น
ไปตามข้อเสนอของนายโภคิน พลกุล ตุลาการเจ้าของ
ส�านวนในคดีดังกล่าว ซ่ึ
                     งเป็นนักกฎหมายที่ส�าเร็จ 
การศึกษาจากประเทศฝรั่งเศส และเป็นผู้สนับสนุนให้
องค์กรวินิจฉัยข้อพิพาททางปกครองเป็นผู้พัฒนาหลัก
กฎหมายเกี่ยวกับโมฆะกรรมของค�าสั่งทางปกครอง 
ในชั้นที่มีการยกร่างกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการ 
ทางปกครองจากค�าพิพากษาคดีดังกล่าว ผู ้เขียนมี 
ข้อสังเกตเกี่ยวกับการใช้ทฤษฎีนิติกรรมทางปกครอง 
ที่ไม่มีอยู่ในทางกฎหมาย ดังนี้ 
 - ในแง่เหตุแห่งโมฆะกรรมของค�าสั่งทางปกครอง 
ศาลปกครองสูงสุดได้ให้ตัวอย่างของค�าสั่งทางปกครอง
ที่ผิดพลาดอย่างร้ายแรงและชัดแจ้ง ซึ่งหากพิเคราะห ์

                     
ให้ดีแล้วจะเห็นได้ว่า เหตุหลักที่ท�าให้ค�าส่ังให้ชดใช้เงิน 
ในกรณีนี้ตกเป็นโมฆะ น่าจะเป็นการฝ่าฝืนหลักเกณฑ์ 
ทางสารบัญญัติ (หลักในเรื่องความรับผิดของเจ้าหน้าที่ 
– ให้เจ้าหน้าที่รับผิดทางละเมิดทั้งที่ประมาทเลินเล่อ
ธรรมดา มิได้จงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง) 
ส่วนการฝ่าฝืนหลักเกณฑ์ทางวิธีสบัญญัติ (การไม่ส่ง
ส�านวนให้กระทรวงการคลังตรวจสอบ) น่าจะเป็นเหตุ
รองหรือเหตุประกอบเท่านั้นเพราะมีความรุนแรงน้อย
กว่า นอกจากนี ้มข้ีอควรสงัเกตว่า ค�าสัง่ให้เจ้าหน้าทีช่ดใช้
เงินเพ่ือการละเมิดที่จะถ
                     ือว่าผิดพลาดอย่างร้ายแรงและ
ชัดแจ้ง และไม่มีผลในทางกฎหมายนั้นจะต้องเป็นกรณี 
ที่หน่วยงานของรัฐยอมรับเองว่า เจ้าหน้าที่ประมาท
เลินเล่อธรรมดา ไม่ได้ประมาทเลินเล่อร้ายแรง แต่ 
กลับออกค�าสั่งให้เจ้าหน้าที่ชดใช้เงิน แต่หากเป็นกรณี
ที่หน่วยงานของรัฐพิจารณาแล้วเห็นว่า ความเสียหาย
เกิดจากการกระท�าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่าง 
ร้ายแรงของเจ้าหน้าที่และมีค�าส่ังให้เจ้าหน้าที่ชดใช้เงิน 
๓๓ ส�าหรับบทวิเคราะห์ในแนวทางเดียวกันนี้ โปรดดู ยงยุทธ อนุกูล และดาราพร นพเก้า, วารสารวิชาการศาลปกครอง ปีที่ ๖ ฉ
                     บับที่ ๑ 
 มกราคม-เมษายน ๒๕๔๙, หน้า ๑๓๕-๑๓๘.
๑๑ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๖ สิงหาคม - กันยายน ๒๕๕๘
กฤษฎีกำสำรี
๑๒ ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๖ สิงหาคม - กันยายน ๒๕๕๘
กฤษฎีกำสำรี
๓๔ ตัวอย่างเช่น ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ที่ อ.๓๓๑/๒๕๕๑, อ.๓๕๗/๒๕๕๑, อ.๑๐/๒๕๕๒, อ.๑๔๖/๒๕๕๓, อ. ๒๒๘-๒๒๙/๒๕๕๓, 
 อ.๕๕๖/๒๕๕๔, อ.๘๖๔/๒๕๕๖ และ อ.๑๗๙/๒๕๕๗
หรือหน่วยงานของรัฐได้ออกค�าสั่งให้เจ้าหน้าที่ชดใช้เงิน
ตามความเห็นของกระทรวงการคลัง แต่ศาลปกครอง
พิจารณาแตกต่างออกไปโดยเห็นว่า เจ้าหน้าที่มิได้ 
กระท�าละเมิดหรือการกระท�าละเมิดมิได้
                     เกิดจากการ 
กระท�าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง 
และเจ้าหน้าที่ไม่ต้องรับผิด ค�าสั่งให้ชดใช้เงินย่อมเป็น 
ค�าสั่งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายธรรมดา ไม่ถึงกับผิดพลาด 
อย่างร้ายแรงและชัดแจ้งในกรณีเช่นนี้ ศาลปกครอง 
จะมีค�าพพิากษาเพกิถอนค�าสัง่ให้ชดใช้เงิน ไม่ได้ประกาศ
ความเสียเปล่าของค�าสั่งแต่อย่างใด๓๔ 
 - ในแง่ผลของโมฆะกรรมของค�าสั่งทางปกครอง 
ผู้ได้รับความเดือดร้อนหรอืเสยีหายจากค�าสัง่ทางปกครอง
สามารถน�าค�าสั่งไปฟ้องคดีต่อศาลได้โดยไม่ต้องอุทธรณ์
ภายในฝ่ายปกครองก่อน ซ่ึงหากศาลเห็นว่าค�า
                     สั่งนั้น 
ผิดพลาดร้ายแรงและชัดแจ้งถึงขั้นตกเป็นโมฆะ ก็จะ 
ไม่เพิกถอนค�าสั่ง แต่จะประกาศความเสียเปล่าของ 
ค�าสั่งแทน ซึ่งเป็นไปในแนวทางเดียวกันกับศาลปกครอง
ของต่างประเทศที่ปรับค�าฟ้องให้ผู้ฟ้องคดี จากค�าฟ้อง 
ขอให้เพิกถอนค�าสั่งทางปกครองเป็นค�าฟ้องขอให้
ประกาศความเสียเปล่าของค�าสั่งทางปกครอง อย่างไร 
ก็ดี ในส่วนของหลักที่ว่าผู้ฟ้องคดีไม่ต้องอุทธรณ์ภายใน
ฝ่ายปกครองก่อนฟ้องคดีนั้นในทางปฏิบัติออกจะเป็น
เรื่องที่ “สุ่มเสี่ยง” อยู่ไม่น้อยส�าหรับผู้ฟ้องคดี เพราะ 
หากมีการฟ้องคดีต่อศาล ย่อมขึ้
                     นอยู่กับศาลที่จะวินิจฉัย
ว่าค�าส่ังที่พิพาทนั้นเป็นโมฆะหรือไม่ ซึ่งหากศาลเห็น 
ว่าค�าสั่งมิได้ผิดพลาดอย่างร้ายแรงและชัดแจ้งถึงขั้น 
ตกเป็นโมฆะ แต่เป็นเพียงค�าสั่งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย
และอาจถูกเพิกถอนได้ แต่ปรากฏว่าผู ้ฟ้องคดีไม่ได้
อุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองก่อนฟ้องคดีต่อศาล ก็จะ 
กลับกลายเป็นว่า ผู้ฟ้องคดีมิได้ด�าเนินการตามขั้นตอน
หรือวิธีการแก้ไขความเดือดร้อนหรือเสียหายตามที่
กฎหมายก�าหนดก่อนฟ้องคดตีามทีก่�าหนดในมาตรา ๔๒ 
วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ 
วิธีพิจารณาคดีปกครอง 
                     พ.ศ. ๒๕๔๒ ศาลย่อมไม่อาจ
รับค�าฟ้องไว้พิจารณาได้ และค�าสั่งที่พิพาทนั้นย่อมมีผล
บังคับผูกพันเป็นที่สุดซึ่งจะเป็นผลร้ายแก่ผู้ฟ้องคดีเอง 
ดังนั้นศาลปกครองสูงสุดจึงได้ระบุในค�าพิพากษาคดีดัง
กล่าวด้วยว่าผู้รับค�าส่ังชอบที่จะยื่นอุทธรณ์ค�าส่ังตาม 
ขั้นตอนและวิธีการที่บัญญัติไว้ในกฎหมายวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครองหรือที่กฎหมายอื่นก�าหนดไว้เป็น 
การเฉพาะก่อนฟ้องคดี   
 - ในแง่เหตุผลความจ�าเป็นในการใช้แนวคิด 
ว่าด้วยโมฆะกรรมของค�าส่ังทางปกครอง มีประเด็นน่า
คิดว่า การน�าแนวคิดนี้มาใช้ในคดี อบต. ผ
                     าจุก จะเป็นไป
ด้วยเหตุผลความจ�าเป็นเฉพาะกรณ ีเพือ่เป็น “ทางออก” 
ให้แก่ผู้ฟ้องคดีที่ไม่ได้อุทธรณ์ค�าสั่งก่อนร้องทุกข์หรือไม่
เพราะหากข้อเท็จจริงปรากฏว่า ผู้ฟ้องคดีได้ยื่นอุทธรณ์
โดยถูกต้อง ศาลปกครองสงูสดุย่อมรบัค�าฟ้องไว้พจิารณา
และพิพากษาเพิกถอนค�าสั่งที่พิพาทได้อยู ่แล้ว โดย 
ไม่จ�าเป็นต้องใช้ทฤษฎีนิติกรรมทางปกครองที่ไม่ม ี
อยู่เลยเพ่ือผ่อนคลายความเข้มงวดของหลักเกณฑ์ใน
การฟ้องคดี ซึ่งหากบทวิเคราะห์นี้ถูกต้อง ก็จะเท่ากับ
ว่า ศาลปกครองสูงสุดของไทยใช้แนวคิดเรื่องโมฆะกรรม 
ของค�าส่ังทางป
                     กครองในลักษณะที่ เป ็น “notion 
fonctionnelle” ที่เป็นไปตามวัตถุประสงค์ในการ
พิจารณาพิพากษาคดีของศาลเป็นส�าคัญ ทั้งนี้ ในท�านอง
เดียวกันกับการใช้ทฤษฎีนิติกรรมทางปกครองที่ไม่มี 
อยู่เลยโดยสภาแห่งรัฐฝรั่งเศส 
 ค�าพพิากษาคด ีอบต. ผาจกุ นีถื้อเป็น “หลกัหมดุ” 
ส�าคัญของแนวคิดว่าด้วยโมฆะกรรมของค�าสั่งทาง
ปกครองในระบบกฎหมายไทย และสะท้อนให้เห็นถึง
บทบาทของศาลปกครองในการพัฒนาหลักกฎหมาย
ปกครอง ซึง่แม้ว่าต่อมาจะไม่ปรากฏว่าศาลปกครองสงูสดุ
ได้น�าแนวคิดดังกล่าวมาใช้ในการพิจารณาพิพากษาคดี
อกีเลย แต่
                     แนวคดิเรือ่งโมฆะกรรมของค�าส่ังทางปกครอง
ก็พัฒนาต่อไปได้โดยการสานต่อขององค์กรที่ปรึกษา
ทางกฎหมายที่น�าแนวคิดนี้มาใช้ในการให้ความเห็นทาง
กฎหมายแก่หน่วยงานของรัฐ 
 
 อ่านต่อฉบับหน้า... 
 ๒.๒ การพัฒนาหลักกฎหมาย
โดยองค์กรที่ปรึกษาทางกฎหมาย
๑๓ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๖ สิงหาคม - กันยายน ๒๕๕๘
กฤษฎีกำสำรี
*  รองเลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
   บทความนีค้ดัมาจาก: หนงัสอืการร่างกฎหมายและแบบของกฎหมาย ความรูเ้กีย่วกบัการร่างกฎหมาย เล่ม ๑ โดยนายธรรมนติย์ สมุนัตกลุ 
  ส�าหรับเนื้อห
                     าของหนังสือเล่มน้ี แบ่งเป็น ความส�าคัญของการร่างกฎหมาย ซ่ึงได้น�ามาเผยแพร่ไว้ ณ ที่นี้ บทที่ ๑ โครงสร้างและ 
 แบบกฎหมายของพระราชบัญญัติ บทที่ ๒ แบบของกฎหมายล�าดับรอง บทที่ ๓ การใช้ถ้อยค�าในกฎหมาย บทที่ ๔ คุณภาพของ 
 ร่างกฎหมาย และบทที่ ๕ ปัญหาการบังคับการให้เป็นไปตามกฎหมาย ผู้สนใจอ่านเพิ่มเติมได้จากเว็บไซต์ของส�านักงานคณะกรรมการ 
 กฤษฎีกา www.krisdika.go.th   
๑   Mark van Hoecke, Law as Communication, Oxford : Hart Publishing, 2002, pp. 62-65.  
บทน�า
 การจัดท�าเอกสาร “การร่างกฎหมายและแบบ
                     
ของกฎหมาย” ผู ้เขียนค้นคว้าและสะสมข้อมูลจาก 
การที่ได้รับมอบหมายให้ไปบรรยายวิธีการร่างกฎหมาย
ในที่ต่าง ๆ ข้อมูลการร่างกฎหมายส่วนใหญ่ผู ้เขียน 
อ้างหนังสือต่างประเทศและความเห็นของนักวิชาการ
ต่างประเทศ ก็เพื่อสืบหาประสบการณ์ความคิดเท่าที่
เคยมีการบันทึกวิชาการการร่างกฎหมายไว้ และเข้าใจ
ดีว่าการร่างกฎหมายของแต่ละประเทศไม่เหมือนกัน
เสียทีเดียว เพราะแต่ละสังคมก็มีแบบอย่างการร่าง
กฎหมายและการสื่อสารความคิดที่อาจแตกต่างกันได้ 
การเก็บประสบการณ์ของต่างประเทศจึงเก็บแต่แนว
ความคิดที่เห็นว่าเป็
                     นประโยชน์และสามารถน�ามาใช้ได้
ในการร่างกฎหมายของเราเท่านั้น และอีกส่วนหนึ่งได ้
เกบ็ประสบการณ์ของไทยจากความเหน็ของผูท้รงคณุวฒุิ 
โดยเฉพาะท่านกรรมการกฤษฎีกาหลายท่าน และ 
ความเห็นจากบันทึกความเห็นของคณะกรรมการ 
กฤษฎีกาเกี่ยวกับการวางแบบหรือตีความกฎหมาย 
และคู่มือการร่างกฎหมายนีจ้ะเป็นเพยีงค�าแนะน�าเท่าน้ัน 
เพราะลึก ๆ ไปจากส่วนนี้แล้ว ดังที่ G.C. Thornton 
ผู้เขียนต�าร�าหลักการร่างกฎหมายได้กล่าวไว้ ซึ่งเราจะได้
ศึกษาต่อไป ว่าในการร่างกฎหมายจริงนั้น ลึกลงไปแล้ว 
ยังมีปัญหาให้พิจารณาและตัด
                     สินใจอีกมากมาย เหมือน 
ภูเขาที่ใต้น�้ายังมีน�้าแข็งมากมายกว่าพื้นผิวน�้าเสียอีก 
 
๑. ความส�าคญัของการร่างกฎหมาย 
 ในการจัดท�าร่างกฎหมายนั้น ผู ้ท�าหน้าที่ร ่าง 
กฎหมาย (draftsman) มองว่ากฎหมายเป็นเครื่องมือ
ในการออกแบบก�าหนดโครงสร้างทางสังคมและก�าหนด
พฤติกรรมของคนในสังคมและสื่อสารไปยังสมาชิกสังคม
ให้พร้อมปฏิบัติตาม (law compliance) ในแง่มุมนี้
กฎหมายจึงมีหน้าที่อยู่ ๒ ประการ คือ (๑) การท�าหน้าที่
ก�าหนดอ�านาจและควบคุมการใช้อ�านาจทางการเมือง 
(political power) และ (๒) การท�าหน้าที่สร้
                     างคุณค่า
ให้กับสังคมโดยให้การสอนและการเรียนรู ้และสร้าง 
ความสมานฉันท์ให้เกิดขึ้นในสังคม (social cohesion) 
เพื่อการอยู ่ร ่วมกันโดยสงบสุขของสังคม จากการ 
สื่อสารนั้น๑
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๒ ศาสตราจา
                     รย์ ดร. อมร จันทรสมบูรณ์, กฎหมายปกครองกับการบริหารประเทศ (ที่ก�าลังพัฒนา) , บทความพิเศษส�าหรับวันครบรอบ 
 ๔๘ ปี ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา วันที่ ๙ ธันวาคม ๒๕๒๔, หน้า ๒๘ ถึง ๓๔.  
๓  G.C. Thornton, Legislative Drafting, 3rd ed., London : Butterworths, 1987, p.1.  
๔  Robert J. Martineau, Drafting Legislation and Rules in Plain English, 5th ed. West Publishing Co., 1991, บทน�า.  
๕  David R. Miers and Alan C. Page, Legislation, London : Sweet & Maxwell, 1982, p.2.  
๖  ตัวอย่างของกฎระเบียบ (
                     regulations) ซึ่งเป็นกฎหมายเช่นกันเช่น ประมวลจริยธรรม (code of conduct) หรือข้อตกลงในระหว่าง 
 ผู ้ประกอบการ (self regulated) หรือคู่มือปฏิบัติการที่จะลดกฎเกณฑ์จากรัฐและให้มีการยอมรับการบังคับการตามกฎหมาย 
 (law compliance) จากผู้ที่เกี่ยวข้องด้วยการสร้างกติกาต่างๆ ร่วมกัน นักเศรษฐศาสตร์ถือว่ากฎหมายเป็นเคร่ืองมือท่ีส�าคัญ 
 ซึ่งเป็น “สถาบัน” (institution) อย่างหนึ่งที่ท�าให้คนเรามีกติการ่วมกันในสังคม
 เมือ่เราพจิารณาการออกกฎหมายในช่วงเวลาหนึง่ 
เวลาใดแล้ว เราจะพบว่าตัวบทกฎหมายเองก็จะสะท้อน 
                     
ถึงนโยบายสาธารณะของแต่ละยุคแต่ละสมัย ซึ่งอาจ 
แตกต ่างกันได ้  กฎหมายจึงย ่อมมีวัตถุประสงค ์
(purposive) อย่างหนึ่งอย่างใดเสมอ ดังนั้น กฎหมาย 
จึงเป ็นวิธีการ (means) ที่น�าไปสู ่ปลายทางหรือ 
วัตถุประสงค์ (end) ที่สังคมต้องการ
 ร่างกฎหมายทีด่ย่ีอมจะช่วยให้การบรหิารราชการ
แผ่นดินมีประสิทธิภาพ๒ เพราะว่าร่างกฎหมายจะน�า
นโยบาย (ที่ดี) ของผู้ก�าหนดนโยบายไปเขียนเป็นบท
บังคับด้วยภาษาของกฎหมาย หรืออีกนัยหนึ่งการร่าง 
กฎหมายจะเป็นการน�าแนวความคิดและนโยบายทาง
กฎหมายไปเขียนต่อด้วยภาษาซึ่งเป็นสั
                     ญลักษณ์สื่อสาร
ให้สมาชิกสังคมเข้าใจ๓ และยอมรับนับถือปฏิบัติตาม 
โดยการใช้ภาษาที่มีความชัดเจน (clear) สั้น (concise) 
มีเหตุและผล (logical) สอดคล้องต้องกัน (consistent) 
และเหมาะเป็นประโยชน์ส�าหรบัสงัคมนัน้ (social useful)๔ 
จนประชาชนสามารถเข้าใจถึงสิทธิ หน้าที่ และความ 
รับผิดชอบของตนได้ ร่างกฎหมายจึงเป็นกฎระเบียบ 
ของสังคมที่เขียนขึ้นเป็นลายลักษณ์อักษร (rules in 
fixed verbal form)๕ เพื่อให้สมาชิกสังคมถือปฏิบัติ 
 ค�าว่า “กฎหมาย” ที่ใช้ในคู่มือการร่างกฎหมาย
เล่มนี้  ผู ้ เขียนต้องการใ
                     ห้มีความหมายอย่างกว้าง 
หมายถึงไม่ว่ากฎหมายในระดับที่ฝ่ายนิติบัญญัติตราขึ้น 
หรอืกฎหมายทีฝ่่ายบรหิารเป็นผู้ออก และในความหมาย
สมัยใหม่ที่มองถึงการออกกฎระเบียบ (regulation) ที่มี
ผลต่อการกระท�าหรอืความประพฤตทิีเ่ป็นการแทรกแซง 
พฤติกรรมของคนไม่ว่าจะเรียกชื่ออย่างไรก็ตาม๖ 
 ในการร่างกฎหมายนั้น มีเทคนิคว่านอกจากผู้ร่าง 
กฎหมายต้องอาศัยความรู้ทางกฎหมายอันเป็นเนื้อหา
สาระ (content) ของกฎหมายนั้นเองแล้ว สิ่งที่ส�าคัญ
มากที่ผู้ร่างกฎหมายยังจะต้องเข้าใจในกลไกเบื้องหลัง
ของร่างกฎหมาย คือ การเข้าใ
                     จถึงความหมายของ 
หลักนิติธรรม ความเป็นธรรม (โดยเฉพาะ retributive 
justice, distributive justice และ transitional justice 
ซึง่ถ้ามโีอกาสผูเ้ขยีนจะได้เขยีนถงึต่อไป) ระบบกฎหมาย 
หลักการพื้นฐานของรัฐธรรมนูญ หลักการบริหาร 
ราชการแผ่นดนิ วธิปีฏบิตัริาชการทางปกครอง เพ่ือวาง
โครงสร้างของร่างกฎหมาย และยงัต้องเข้าใจสภาพสงัคม 
และแรงจงูใจทางเศรษฐศาสตร์ของคน และมากกว่านัน้ 
ต้องมีความรู้ความเข้าใจแนวโน้มของกฎหมายระดับ 
ระหว่างประเทศและพันธะของความตกลงระหว่าง
ประเทศที่จะส่งผลต่อกฎหมายภายในและการรั
                     กษาผล
ประโยชน์ของประเทศ และสามารถคาดการณ์ได้ถึงผล 
กระทบของร่างกฎหมายนัน้ทีจ่ะมขีึน้แก่สังคม การค�านงึ 
๑๔ ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๖ สิงหาคม - กันยายน ๒๕๕๘
กฤษฎีกำสำรี
 
๑๕ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๖ สิงหาคม - กันยายน ๒๕๕๘
กฤษฎีกำสำรี
ถึงปัจจัยต่าง ๆ เหล่านี้ ท�าให้การร่างกฎหมายจึงเป็น 
ทั้งศาสตร์และศิลป์ไปพร้อมกัน๗ และในที่สุดแล้วการ 
ร่างกฎหมายเป็นประสบการณ์ทีส่ะสมมาจากการท�างาน
ของตัวผู้ร่างกฎหมายเอง๘ 
 G.C. Thornton๙ ให้ค�าแนะน�าว่า คู่มือการร่าง 
กฎหมายจะเป็นเพียงค�าแนะน�าเบ้ืองต้นเท่านั้น โดย
                     
เปรียบเทยีบว่าการร่างกฎหมายกเ็หมอืนกบัการลงว่ายน�า้ 
ผู้ร่างกฎหมายอาจจะจมหรือรอดก็ได้ แต่ไม่จ�าเป็นต้อง 
จมน�้าเสมอไป คู่มือการร่างกฎหมายจึงเป็นแค่ไฟส่อง 
ทางในความมืด และนอกเหนือกว่านั้นการร่างกฎหมาย 
ก็เหมือนกับภูเขาน�้าแข็ง ซึ่งลึกกว่านั้นใต้น�้าย่อมมีปัญหา
อะไรอยู่หลายอย่าง ดังที่กล่าวข้างต้น
 David R. Miers และ Alan C. Page๑๐ ให้ค�า
แนะน�าในบทน�าในหนังสือการร่างกฎหมายของเขา 
ให ้ เราเบาใจได ้ว ่า การร ่างกฎหมายนั้นต ้องมอง 
กระบวนการทั้งระบบ เร่ิมจากการเตรียมการยกร่าง 
กระบวนการ
                     ตรากฎหมาย การตีความกฎหมาย และ 
การใช้กฎหมาย 
ร่างกฎหมายทีม่คีณุภาพ 
 การร่างกฎหมายที่มีคุณภาพ จะมาจากการ 
ร่างกฎหมายที่ผู ้ร่างฯ มีทักษะในการเขียน (writing 
skill) การออกแบบ และมีความสามารถในการท�า 
ความเข้าใจวิเคราะห์เนื้อหา 
 เนื่องจากโครงสร้างของภาษาเป็นโครงสร้าง
ของความคิด ในวิธีการน�าเสนอ (style) กฎหมาย จึงม ี
ความส�าคัญเช่นเดียวกับเนื้อหาสาระของกฎหมาย 
(substance) ด้วย ในการที่จะให้ร่างกฎหมายมีคุณภาพ
นั้น Robert J. Martineau๑๑ แนะน�าว่าการคิดและ
การเขียนกฎหมายควรกระท�าไปพร้อมกั
                     น ซึ่งวิธีการ 
ดงักล่าวจะแก้ไขปัญหาความซบัซ้อนของร่างกฎหมายได้ 
เนื่องจากว่าผู ้ร ่างกฎหมายจะต้องถามตนเองอย่าง 
ต่อเนื่องเสมอว่าร่างกฎหมายที่ตนคิดและเขียนข้ึนมี
เนื้อหาครบถ้วน มีความชัดเจนและเข้าใจง่ายหรือยัง 
และตนสามารถเขียนกฎหมายให้เป็นไปตามเจตนารมณ์ 
ที่ต้องการได้แล้วหรือไม่ กลไกการบังคับใช้ได้ดูอย่าง 
ถี่ถ้วนแล้วหรือไม่ 
๗  G.C. Thornton, Legislative Drafting, 3rd, London: Butterworths, 1987. กล่าวในบทน�าการพิมพ์หนังสือดังกล่าว คร้ังท่ี ๓ 
 โดยอ้างถึง Gorge Coode, On Legislative Ex
                     pression (reprinted in E.A. Driedger, The Composition of Legislation 
 (2nd edn) p. 317. ว่า “Legislation is not science but a practical art” นอกจากนี้แล้ว P.M. Bakshi, An Introduction to 
 Legislative Drafting (3rd ed. 1985) อ้างในชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์, “การยกร่างกฎหมาย”, เอกสารประกอบการฝึกอบรมนิติกร 
  หลักสูตรการร่างกฎหมาย (ครั้งที่ ๑) ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ณ ศูนย์ฝึกอบรม ปตท. เขาบ่อยา อ�าเภอศรีราชา จังหวัดชลบุรี 
 วันที่ ๒๐ - ๒๑ กุมภาพันธ์ ๒๕๓๑ และต่อมาตีพิมพ์ในวารสารกฎหมายปกครอง เ
                     ล่ม ๗ เมษายน ๒๕๓๑ ตอนที่ ๑ หน้า ๑ ถึง ๓๙. 
 ความเห็นดังกล่าวที่ว่าการร่างกฎหมายเป็นทั้งศาสตร์และศิลป์ยังปรากฏในบทความเกี่ยวกับการร่างกฎหมายของต่างประเทศ 
 หลายเร่ืองด้วยกัน เช่น Deborah Macnair, “Legislative Drafter: A Discussion of Ethical Standards from a Canadian 
 Perspective”, Statute Law Review , vol. 24, November 2003. p. 125-156. เป็นต้น.  
๘  นักวิชาการสหรัฐอเมริกามีความเห็นว่าทัศนคติและบุคลิกของผู ้ร่างกฎหมายมีผลต่อความส�าเร็จในการร่างกฎหมาย เจ้าหน้าที ่
 ที่ท�างานเกี่ยวกับกฎหมายม
                     ีอยู่ ๕ ประเภท คือ (๑) คนใฝ่สูง (cliambers หรือ ambitious) เป็นพวกที่เห่อเหิม (๒) เป็นพวกหัวอนุรักษ์ 
 (conserve) มีความระมัดระวัง จนมีความกลัวไม่ชอบเปลี่ยนแปลงสิ่งท่ีมีอยู ่หรือเคยชิน (๓) พวกนิสัยทนายหรือผู ้สนับสนุน 
 (advocates) ซึ่งเป็นนักปฏิบัติ จะต่อสู้เพื่อสิ่งที่ตนเสนอ (๔) กระตือรือร้นหรือเลือดร้อน (zealots) เป็นผู้มีความเช่ือมั่น ผู้ศรัทธา 
 เป็นนักอุดมคติท่ีเสนอว่าความเห็นของเขาเท่าน้ันที่ต้องชอบธรรม และ (๕) statespersons มองที่องค์กรของเขาเป็นส่วนรวมหา 
 ความเห็นพ้องกันหรือพูดคุยก
                     ันก่อน (Cornelius M. Kerwin and Scott R. Furling, Rulemaking : How Government Agencies 
 Write Law and Make Policy, QC Press (Washington DC) 4th edition, 2011, p. 237.) ความเห็นเช่นนี้ก็เพราะในสหรัฐอเมริกา 
 การร่างกฎหมายไม่ได้กระท�าโดยข้าราชการหรือนักการเมืองเท่านั้นแต่กระท�าโดยทนายความด้วย จึงสะท้อนบุคลิกส่วนตัวจาก 
 อาชีพ ส�าหรับผู้ร่างกฎหมายในประเทศไทยเกือบทั้งหมดเป็นข้าราชการ จะมีบุคลิกแบบใดก็โปรดสังเกตดู
๙ G.C. Thornton, Legislative Drafting, 3rd ed., London: Butterworths, 1987. prefac
                     e 3rd edition.  
๑๐ David R. Miers และ Alan C. Page, Legislation, London: Sweet & Maxwell, 1982.  
๑๑ Robert J. Martineau, เรื่องเดียวกัน, หน้า ๖.
 
ใช้กับผู้คนหลากหลาย ความเข้าใจจึงย่อมหลากหลาย 
และต้องมองว่าภายใต้ร่างกฎหมายนั้นมีทั้งความสุข 
และความทุกข์ของผู้คน๑๓
 ศาสตราจารย ์ ดร. อมร จันทรสมบูรณ์๑๔ 
ให้ความเห็นว่าในการร่างกฎหมายนั้น นักกฎหมาย 
ควรจะต้องสนใจอะไรบ้าง 
 (๑) ต้องรู้เรื่อง Organization Management 
(O&M) ซึ่งไม่ได้อยู่ในขอบเขตของวิชากฎหมาย เช่น 
ต้องรู้ว่างานใดควรท�าโด
                     ยคณะกรรมการ งานลักษณะใด
ควรท�าโดยนักการเมืองระดับรัฐมนตรี งานใดควรท�าโดย
ข้าราชการประจ�าระดับปลัดกระทรวง กรณีนี้จึงเป็นการ
วิเคราะห์การจัดองค์กร จะสร้างสมดุลในแต่ละระดับได้
อย่างไร 
 (๒) กฎหมายต่างประเทศ โดยเฉพาะการเปรียบ
เทียบกฎหมาย (comparative law) รู ้จักการเลือก
ต้นแบบมาวิเคราะห์๑๕
 (๓) ต้องรู้โครงสร้างการบริหารของกฎหมายไทย
ทั้งหมด กฎหมายที่เป็นโครงสร้างส�าคัญของรัฐทั้งหมด
อยู่ที่ไหนบ้าง 
 (๔) ต้องรูก้ฎหมายเกีย่วกบัเรือ่งนัน้ ๆ  โดยละเอยีด 
จะต้อง memorized structure ของกฎหมายนั
                     ้นเข้าไป
ในหัวสมองของท่านเสียก่อน แม้ว่าแก้ไขกฎหมายมาตรา
เดียว ก็ต้องรูว่้าทีแ่ก้ไขนัน้มผีลกระทบอะไรบ้าง และควร
สนใจวิชาอื่น ๆ เช่น ตรรกวิทยา และสังคมวิทยา 
 
๓. จรยิธรรมของผูร่้างกฎหมาย 
 หลายปีที่ผ่านมานี้ได้มีการหยิบยกปัญหาของ
จริยธรรมข้ึนมาพิจารณาไม่ว่าในภาคเอกชนหรือภาค
ราชการก็ตาม Deborah Macnair๑๖ ได้เสนอว่าผู้ที่ท�า
๒. คณุสมบตัขิองผูร่้างกฎหมาย 
 Reed Dickerson ในหนังสือ Fundamentals 
of Legal Drafting๑๒ ให้ค�าแนะน�าว่าผู้ร่างกฎหมายต้อง 
มีคุณสมบัติรวมกันระหว่างทักษะ (skill) แ
                     ละความ 
สามารถ (aptitude) มีความสามารถในการใช้ภาษา
กฎหมาย เป็นนกักฎหมายทีผ่่านการฝึกอบรม มคีวามคดิ
เป็นระบบและล�าดับความคิดเป็น สนใจในรายละเอียด 
สามารถท�างานในสภาพกดดันได้ สามารถร่วมงานกับ
ผู้ประกอบวิชาชีพอื่นได้ ให้และยอมรับค�าวิจารณ์และ 
ค�าแนะน�า มีสามัญส�านึก เข้าใจภาวะทางสังคมและ
เศรษฐกจิ รวมทัง้มอีารมณ์ขนั และเนือ่งจากการใช้ภาษา
ท่ีถูกต้องชัดเจนจะมาจากความคิดข้างใน จึงต้องฝึกฝน
ความคิดเสมอ ความคิดของนักวิชาการต่างประเทศ 
ดังกล่าวนี้ก็ไม่ต่างจากการร่างกฎหมายของประเทศเรา 
 ผู ้ร 
                     ่างกฎหมายต้องยอมรับว่าสิ่งที่ตนคิดหรือ 
เขียนซึ่งเห็นว ่าชัดเจนแล้วนั้น อาจจะก�ากวมตาม 
ความคิดของผู้อื่นได้ เราไม่สามารถคิดแทนผู้อื่นได้ แต ่
ผู ้ร่างกฎหมายก็จะต้องใช้ความพยายามอย่างดีที่สุด 
ที่จะลดความก�ากวมให้เหลือน้อยที่สุด และไม่ควร 
หลีกหนีการวิพากษ์วิจารณ์เพราะกฎหมายเขียนขึ้นเพื่อ 
๑๖ ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๖ สิงหาคม - กันยายน ๒๕๕๘
กฤษฎีกำสำรี
๑๒ อ้างใน VCRAC Crabbe, เรื่องเดียวกัน, หน้า ๑๖.  
๑๓ VCRAC Crabbe เรื่องเดียวกัน, หน้า ๑๖ ถึง ๑๗.  
๑๔ เอกสารการบรรยายของ ศาสตราจารย์ ดร. อมร
                      จันทรสมบูรณ์, หลักเบื้องต้นในการร่างกฎหมาย, เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา 
 ในการฝึกอบรมนิติกรหลักสูตรการร่างกฎหมาย ครั้งที่ ๑ ณ ศูนย์ฝึกอบรม ปตท. เขาบ่อยา อ�าเภอศรีราชา จังหวัดชลบุรี วันที่ ๒๐-๒๑ 
 กุมภาพันธ์ ๒๕๓๑ หน้า ๘ – ๑๑.  
๑๕  เพราะระบบกฎหมายในโลกน้ีทั้งในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์และซีวิลลอว์มีแนวโน้มที่จะหลอมรวมกันแม้นิติวิธี (Methodology) 
 ยงัต่างกนักต็าม แต่การน�ากฎหมายต่างประเทศมาใช้ต้องมีความระมดัระวงั เพราะเขามแีนวคดิ แนวตคีวาม เป้าหมายทางสงัคมการเมอืง 
  ความเข้าใจเรื่องหลักนิติธรรม
                      และวิธีการร่างต่างจากเรา  
๑๖  Deborah Macnair, Legislative Drafter: A Discussion of Ethical Standards from a Canadian Perspective, 24 Statute 
 Law Review, 2003. p. 125-156.  
 
๑๗ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๖ สิงหาคม - กันยายน ๒๕๕๘
กฤษฎีกำสำรี
หน้าที่ร่างกฎหมาย (Legislative Drafter) ก็ควรต้อง
มีจริยธรรมเช่นกัน ข้อเสนอของเธอ ผู้เขียนก็เห็นด้วย 
ดังนี้ 
	 “ผู ้ร ่างกฎหมายมีหน้าที่ท�าให ้ร ่างกฎหมาย 
หรือกฎระเบียบข้อบังคับมีความง่ายและเป็นที่เข้าใจ 
โดยผู้ต้องการใช้กฎหมายโดยทั่วไป”	
	 “การร่างก
                     ฎหมายเป็นการท�างานของกลุม่วชิาชพี
เฉพาะ	ร่างกฎหมายจะมีผลกระทบต่อความเจริญเติบโต
และความก้าวหน้าของสังคม	 ผู ้ร่างกฎหมายจะเป็น 
ผู้ควบคุมการใช้ถ้อยค�า	รับผิดชอบต่อการเขียนกฎหมาย
ให้สอดคล้องเป็นระบบและสอดคล้องกับนโยบาย 
ท่ีก�าหนดขึ้น	 และแม้ว ่าในวงการร่างกฎหมายจะมี 
ผู้ท�าหน้าที่ร่างกฎหมายอยู่จ�านวนน้อย	 แต่ผลผลิตของ 
งาน	จะมีผลกระทบต่อวงการกฎหมายอย่างมาก”	
 
ความหมายของ “จรยิธรรมในการร่างกฎหมาย” 
 จริยธรรมมีความหมายที่เป็นเรื่องเกี่ยวกับทาง 
เลอืกระหว่าง “สิง่ถกู” และ “สิง่ผดิ” (what 
                     is right and 
what is wrong) ซ่ึงจริยธรรมที่อยู่ในตัวบุคคลมีที่มา 
อย่างใดนั้นมีความเห็นอยู่หลายส�านัก ดังนี้ 
 บางส�านักความคิด เห็นว่า บุคคลกระท�าการ 
จากใจของตนเอง บคุคลจงึเรยีนรูม้าตลอดเวลา และเป็น 
ผู้ตัดสินใจเลือกเส้นทางศีลธรรมด้วยตนเอง เราจะรู้เอง 
โดยไม่ต้องมีใครบอก ถูกหรือผิดอยู่ในใจ แต่อีกส�านัก 
เห็นว่าการเลือกทางจริยธรรมมาจากสัญชาตญาณการ 
ต่อสู ้ของตนเอง ซ่ึงไม่ได้อยู ่ในใจเราเลย แต่มาจาก
ประสบการณ์การแพ้หรือชนะที่สอนเรา 
 แต่ที่สุดแล้วการตัดสินใจทางจริยธรรมก็มาจาก 
ทั้งสอ
                     งทาง 
 
อะไรคอืจรยิธรรมของผูร่้างกฎหมาย 
 Deborah Macnair พดูถงึการท�างานร่างกฎหมาย
ว่า ผู ้ร ่างกฎหมายต้องการทักษะซึ่งไม่ได้มีการสอน 
ในมหาวทิยาลยั เขาต้องท�างานแข่งกบัเวลา งานต้องส�าเรจ็
ด้วยความเร็ว มีความถูกต้อง ความชัดเจน และต้องการ
ความรูท้างด้านสาระบัญญัต ิผูร่้างกฎหมายในทกุประเทศ
โดยปรกติแล้วมักเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐ ในฐานะที่เป็น 
เจ้าหน้าที่ของรัฐ การท�าหน้าที่ร ่างกฎหมายจึงต้อง 
กระท�าด้วยความเป็นกลาง เป็นที่ปรึกษาที่มีอิสระ 
(independent advisors) มีความรับผิดชอบ เช่น 
ในก
                     รณีของแคนาดา ถ้าเป็นผู้ร่างกฎหมายของรัฐสภา 
ก็ต้องปฏิบัติหน้าที่เพ่ือรัฐสภา ไม่ใช่ท�าหน้าที่เพ่ือบุคคล 
ประโยชน์ของบุคคลใดบุคคลหนึ่งโดยเฉพาะ 
 นอกจากนีก้ารร่างกฎหมายเป็นทัง้ศาสตร์และศลิป์ 
(art and profession) ซึ่งอาจกล่าวถึงหน้าที่ความ 
รับผิดชอบของการปฏิบัติงานของผู้ร่างกฎหมายเปรียบ
เทียบกับผู้ท�างานอื่นทางด้านกฎหมาย ได้ดังนี้ 
 (๑) ผู ้ร ่างกฎหมายอาจเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐ 
หรอืไม่กไ็ด้ แต่ในแคนาดาผูร่้างกฎหมายส่วนใหญ่ท�างาน 
อยู่ในภาครัฐ 
 (๒) ผู้ร่างกฎหมายไม่จ�าเป็นต้องมีคุณวุฒิทางก
                     าร 
ศึกษาใดเป็นพิเศษ แต่มีประสบการณ์ที่สะสมได้มาจาก 
การท�างาน (experience on the job) ซึ่งเป็นสิ่ง
ส�าคัญมากกว่า (แม้ว่าจะมีการอบรมการร่างกฎหมายใน 
บางมหาวิทยาลัยบ้างก็ตาม) การสร้างประสบการณ ์
จึงเป็นหน้าที่ที่ผู้ร่างกฎหมายต้องเรียนรู้และสะสมเสมอ 
 (๓) ผู้ร่างกฎหมายเป็นผู้น�าความคิดและนโยบาย
มาเขียนเป็นตัวหนังสือ ในขณะที่บางคนเห็นว่าเป็นเพียง
งานเทคนิค ตัดต่อถ้อยค�า หรือเป็นเพียงการจดชวเลขที่
นายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีสั่งมา ซึ่งไม่ใช่เช่นนั้นแน่ 
 (๔) บางท่านสงสัยว ่าการร ่างกฎหมายเป็น
                      
การประกอบวิชาชีพกฎหมายหรือไม่ สภาทนายความ 
ของแคนาดาตอบว่า “ไม่ใช่” 
 (๕) ผู้ร่างกฎหมายได้รับการยอมรับว่าต้องเป็น 
อสิระ เช่นเดียวกับพนกังานอยัการ หรอืผู้พิพากษา ผู้ร่าง 
กฎหมายจึงมีบทบาทของตนเองเมื่อปฏิบัติงานร่วมกับ
รัฐบาล และรัฐสภา 
 (๖) ผู้ร่างกฎหมายไม่ได้เป็นผู้ควบคุมคุณภาพ 
ของกฎหมายทีจ่ะตราขึน้มาในชัน้ทีส่ดุ เพราะก่อนหน้านี้
จะมีบุคคลเข้ามาเกี่ยวข้องกับการแก้ไขมากมาย 
 (๗) แม้ผู ้ร ่างกฎหมายไม่ใช่ผู ้ก�าหนดนโยบาย 
แต่ก็สามารถน�าสิ่งที่ถูกต้องได้ และหากเห็นว่าไม่ถูกต้อง 
กต้็
                     องเสนอความเหน็ของตน ไม่ว่าต่อผูบ้รหิารหรอืสมาชกิ 
รัฐสภาก็ตาม 
 (๘) เมื่อมีความเปลี่ยนแปลงในสังคม นโยบาย 
ในทางกฎหมายย่อมต้องเปล่ียนเช่นกัน ในการจัดท�า 
 
 
ตัวร่างกฎหมาย นอกจากต้องพิจารณาไปถึงความสอด 
คล้องกับกฎหมายอืน่ทีม่อียู่แล้ว ยังต้องพิจารณาถงึความ
เป็นธรรม และความสอดคล้องของระบบกฎหมายด้วย 
 (๙) แม้ต้องตอบสนองอย่างรวดเร็วเพื่อแก้ปัญหา
ท่ีเกิดขึ้น และเป็นเรื่องยากที่ผู้ร่างกฎหมายจะเปลี่ยน
นโยบายเสียเอง แต่เป็นเร่ืองง่ายที่จะทบทวน ผู ้ร่าง
กฎหมายจะต้องท�าหน้าที่นี้อย่างกระตือรือ
                     ร้น (active 
partner) ให้มีการใช้กฎหมายที่ถูกต้องเป็นธรรมและ 
เหมาะสมแก่กาลสมัยด้วย 
 ผู้คนทั่วไปมักจะมองไม่เห็นบทบาทของผู ้ร ่าง
กฎหมาย เนื่องจากไม่ใช่การชี้ขาดคดีความซึ่งเห็นได้
ชัดว่ามีผู้ได้ประโยชน์ (ชนะ) และผู้เสียประโยชน์ (แพ้) 
แต่การร่างกฎหมายจะเป็นการร่างเพือ่องค์กรหรอืหน่วย
งานหรือของประเทศเป็นส่วนรวม หรือแก้ไขปัญหา
เมื่อองค์กรอื่นชี้ขาดว่าไม่ใช่เช่นนั้น แม้ว่างานของผู้ร่าง
กฎหมายจะเป็นการท�างานในนามขององค์กร แต่ผู้ร่าง
กฎหมายก็มีความเป็นอิสระและมีความรับผิดชอบใน
การท�างานแล
                     ะมีส่วนในการสร้างความชอบธรรมของ
กฎหมายและสังคม 
 
๔. การท�าความเข้าใจกระบวนการร่างกฎหมาย 
 ผู ้ร่างกฎหมายควรท�าความเข้าใจกระบวนการ
ร่างกฎหมายด้วยว่าต้องผ่านขั้นตอนใดบ้าง เนื่องจากใน
แต่ละขั้นตอนจะมีตัวแทนของผู้ใช้กฎหมายที่จะตรวจ
สอบหลักการและความเข้าใจ ซ่ึงผู้พิจารณาแต่ละขั้นจะ
มมีมุมองทีต่่างกนั ขัน้ตอนการพจิารณาทีส่�านกังานคณะ
กรรมการกฤษฎีกานั้น เป็นการมองในเชิงเทคนิคและ
กลไกการบังคับใช้กฎหมาย ตรวจสอบความสอดคล้อง
ของกฎหมายกบัหลกักฎหมาย รฐัธรรมนญู หรอืกฎหมาย
อื่น ส่วนสภาผู ้แทนราษฎร
                     และวุฒิสภาเป็นการมอง 
ในฐานะตัวแทนของประชาชนผู้ที่จะต้องมีภาระหรือ 
มีสิทธิหน้าที่ตามกฎหมาย และกลั่นกรองกฎหมาย 
ซึ่งไม่ว่าจะเป็นการร่างกฎหมายในขั้นตอนใด ผู ้ร่าง 
กฎหมายที่รับผิดชอบร่างนั้นก็ต ้องพร้อมปรับปรุง 
และชี้แจงได้เสมอ ภาระหน้าที่ของผู ้ร ่างกฎหมาย 
ดังกล่าวนี้ VCRAC Crabbe๑๗ ได้บรรยายไว้ซ่ึงก็ไม่ต่าง
จากผู้ท�าหน้าที่ร่างกฎหมายของเรานัก ดังนี้
	 “การร่างกฎหมายเป็นงานยาก	 บ่อยครั้งที่ผู้ร่าง 
กฎหมายไม่อาจควบคุมการตรวจพิจารณาแก้ไขถ้อยค�า 
ได้	 ผู ้ร ่างกฎหมายต้องเผชิญกับแรงกดดัน
                     ที่รุนแรง 
จะต้องคิดถึงอดีต	 ปัจจุบัน	 และอนาคตไปพร้อมกัน 
จะต้องคิดถึงพฤติกรรมของคนในสังคมในอดีต	 เขียน 
กฎเกณฑ์เพื่อแก้ไขปัญหาของปัจจุบัน	 และยังต้องมอง 
ไปในอนาคตเพื่อสร้างแนวทางส�าหรับข้างหน้า	
	 จะต้องมองปัญหาที่เกี่ยวข้องในทุกแง่มุม	 ไม่ว่า 
ปัญหาเรียบง่ายหรือซับซ้อน	 การร่างกฎหมายไม่ใช ่
ความต้องการที่จะเปล่ียนกฎหมายตามใจชอบ	 ผู้ร่าง
กฎหมายจะต้องคิดถึงผู ้ใช้กฎหมายซึ่งจะเป็นผู ้อ่าน
กฎหมาย	 อาจจะใช้กฎหมายด้วยเจตนาบิดเบือนก็ได ้
จากช่องว่างของกฎหมายนั้น	
	 ผู้ร่างกฎหมายอาจเผชิญห
                     น้ากับนักปฏิรูปสังคม 
ที่ประณามร่างกฎหมายนั้นว่าเป็นกฎหมายหัวเก่า	 และ
ร่างกฎหมายฉบับเดียวกันนั้นเผชิญหน้ากับนักอนุรักษ์
นิยมที่กล่าวหาผู้ร่างกฎหมายว่าเป็นพวกหัวก้าวหน้า 
เกินไป	และบ่อยครั้งที่ต้องยกร่างในเวลาที่ไม่เพียงพอ	
	 งานร ่างกฎหมายต้องการสมาธิและปัญญา 
อย่างมาก	 จะต้องวางแผนและมีกลยุทธ์ในกฎหมาย	
ความต้องการของฝ่ายการเมืองมักจะมาด้วยความ 
รีบด่วนเหมือนกับการโบกธงให้วิ่ง	 (requests	 for 
legislation	come	with	urgent,	immediate	flags)	 
การร่างกฎหมายจะต้องกระท�าให้เสร็จภายในเวลา

                     
ที่ก�าหนด	 และเมื่อต้องร่างกฎหมายที่ยาว	 ด้วยความ
ระมัดระวัง	 ด้วยความอดทน	 ด้วยการไตร่ตรองอย่าง
ละเอียด	เวลาจะเป็นศัตรูแก่ผู้ร่างกฎหมายเสมอ	
	 การร่างกฎหมายไม่ใช่เขียนจบในหนเดียว	จะต้อง
พิจารณาร่างเบื้องต้น	 มีการหารือและประชุมครั้งแล้ว 
ครั้งเล่า	 แก้ไขปรับปรุงร่าง	 และแก้ไขอีก	 เว้นแต่ผู้ร่าง
กฎหมายผู้มีประสบการณ์และเป็นอัจฉริยะเท่านั้นที่ 
จะสามารถเขยีนกฎหมายได้อย่างรวดเรว็	แต่ก็ต้องจดัท�า 
ค�าอธิบายร่างให้แก่ผู้สั่งการยกร่างกฎหมายเข้าใจอีก	
	 เมื่อยกร่างเสร็จแล้วดูเหมือนว่าทุกฝ่าย
                     จะพอใจ	
แต่ผู้ร่างกฎหมายยังต้องมาพะวงกับงานที่ตนร่างนั้น 
ว่าสมบูรณ์หรือไม่	 ยังมีข้อบกพร่อง	 ช่องโหว่	 หรือจุดที่ 
ไม่ได้คิดถึงมาก่อนอีกหรือไม่	
๑๘ ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๖ สิงหาคม - กันยายน ๒๕๕๘
กฤษฎีกำสำรี
๑๗ VCRAC Crabbe, เรื่องเดียวกัน, หน้า ๑๑ ถึง ๑๒.  
 
 
๑๙ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๖ สิงหาคม - กันยายน ๒๕๕๘
กฤษฎีกำสำรี
	 ต่อไปผู้ร่างกฎหมายยังเผชิญกับการตรวจสอบ 
ร ่างจากบรรดาท ่านผู ้มี เกียรติ ในสภานิติบัญญั ติ 
ซึง่อภปิรายว่าร่างกฎหมายนีข้าดการไตร่ตรอง	หละหลวม	
และไม่มีความฉลาดในการยกร่า
                     ง	 การแก้ไขเพ่ิมเติมร่าง 
ก็มีขึ้นต่อจากนั้น	 มีการเสนอข้อสังเกตที่เวียนหัวมึนงง 
ไม ่ว ่าผู ้ เสนอจะได้เห็นเป็นปัญหาที่แท้จริงหรือไม่
ก็ตาม	 ผู้ร่างกฎหมายก็ต้องตกอยู่ในภาวการณ์นี้	 และ 
มีสถานการณ์ที่คาดไม่ถึงอีกนานัปการ	 และเมื่อผ่าน
ความเห็นชอบจากฝ่ายนิติบัญญัติแล้ว	 งานร่างกฎหมาย
ก็เหนื่อยอย่างสุด	ๆ”	
 
๕. ประเภทและล�าดบัศกัดิข์องกฎหมาย 
 เพื่อท�าความเข้าใจการยกร่างกฎหมาย เราแยก
ประเภทของกฎหมายออกเป็น ๒ ระดับ คือ กฎหมาย
ระดบัพระราชบญัญตั ิและกฎหมายล�าดบัรอง๑๘ กฎหมาย
ในระดับพระราช
                     บัญญัติจะมีหลักเกณฑ์วิธีการร่าง 
และแบบของกฎหมายเป็นอย่างหนึ่ง ส่วนกฎหมาย 
ล�าดับรองนั้นก็จะมีวิธีการรูปแบบ และกติกาในการ 
ร่างอีกอย่างหนึ่ง และเพื่อความเข้าใจในระบบกฎหมาย
ไทย เราจัดล�าดับศักดิ์ของกฎหมายเป็นดังนี้
 กฎหมายระดับพระราชบัญญัติหรือเทียบเท่า 
ได้แก่ 
 - พระราชบัญญัติ พระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญ (ในบางความเห็นสูงกว่าพระราชบัญญัติ
ธรรมดา เพราะมีวิธีการแก้ไขไม่เหมือนกัน) และพระราช
ก�าหนด (เป็นกฎหมายที่ออกโดยฝ่ายบริหาร เมื่อผ่าน
ความเห็นชอบจากสภาในภายหลังแล้ว มีค่าเทียบเท่า

                     
พระราชบัญญัติ) 
 กฎหมายล�าดับรอง ได้แก่ 
 - พระราชกฤษฎีกา 
 - กฎกระทรวง 
 - ระเบียบ ประกาศ ข้อบังคับ หรือค�าสั่ง 
 กฎหมายในระดับพระราชบญัญติัจะเป็นกฎหมาย
รองจากรฐัธรรมนญู แบบอย่างของประเทศไทยนัน้ได้จดั 
พระราชบญัญตัแิละพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญู
เป็นกฎหมายในล�าดับเดียวกัน พระราชบัญญัติประกอบ
รฐัธรรมนญูหมายถงึกฎหมายทีต่ราขึน้เพ่ือให้รฐัธรรมนญู
มีความสมบูรณ์ (organic law) รัฐธรรมนูญจะก�าหนด
เองว่าจะต้องตราพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูใน
เรื่องใดบ้าง ปัจจุบันนี้ในขณะที่เขียนนี้มีพระ
                     ราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญอยู่ทั้งสิ้น ๘ ฉบับ๑๙
 ส ่วนพระราชก�าหนดเป ็นกฎหมายซึ่ งพระ 
มหากษัตริย์ทรงตราขึ้นเป็นกฎหมายบังคับใช้ดังเช่น 
พระราชบญัญติั โดยคณะรฐัมนตรเีป็นผู้เสนอด้วยเงือ่นไข 
ของรัฐธรรมนูญ 
 พระราชกฤษฎกีา กฎกระทรวง ระเบยีบ ประกาศ 
และข้อบังคับ เป็นกฎหมายในล�าดับถัดมา ซึ่งเรา 
เรียกทั้งหมดนี้ว่า “กฎหมายล�าดับรอง” ความหมาย 
วิธีการร่าง กฎเกณฑ์การร่าง และรูปแบบของกฎหมาย
ล�าดับรองแต่ละประเภทจะกล่าวถึงในส่วนของการออก 
กฎหมายล�าดับรองในบทที่ ๒ 
 ประกาศของคณะปฏิวัติ ประกาศคณะ
                     ปฏิรูป
การปกครอง ฯลฯ ปัจจุบันนี้ถูกยกเลิกไปเกือบหมดแล้ว 
การพิจารณาว่าประกาศในลักษณะดังกล่าวมีเนื้อหา 
เป็นกฎหมายล�าดับใดนัน้ พิจารณาได้จากเนือ้หา ซ่ึงหาก
ก�าหนดสิทธิและหน้าที่แล้ว ก็จะเป็นเนื้อหาที่เทียบได้ 
กับพระราชบัญญัติ ส่วนถ้าเรื่องนั้นในภาวะปรกติออก
เป็นกฎหมายล�าดับใด ประกาศของคณะปฏิวัติ ฯลฯ 
ก็จะเป็นกฎหมายในล�าดับนั้น การเปล่ียนแปลงแก้ไข 
หรือยกเลิกประกาศคณะปฏิวัติฉบับใดในภายหลัง 
กระท�าได้โดยออกกฎหมายที่มีค่าบังคับเสมอกันหรือ
สูงกว่าค่าบังคับของประกาศคณะปฏิวัติฉบับนั้น๒๐ 
แต
                     ่ประกาศในลักษณะดังกล่าวก็มิใช่ว ่าจะมีเนื้อหา 
เป็นกฎหมายทั้งหมด บางกรณีเป็นเพียงค�าส่ังในทาง 
๑๘ ในภาษาพูดเรียกว่า ”กฎหมายแม่บท” และ “กฎหมายลูกบท”
๑๙  ท่านที่สนใจกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญทั้งหมด โปรดค้นข้อมูลได้ในเว็บไซต์ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา www.krisdika.go.th 
 ในส่วนของ “ห้องสมุดกฎหมาย”  
๒๐  อมร จันทรสมบูรณ์. “ประเภทกฎหมาย”, ใน กฎหมายไทย (ก-ข). สวัสดิการส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา (กรุงเทพ : ๒๕๑๖), 
 หน้า ๑๗.  
 
 
๒๐ ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๖ สิงหาคม - กันยายน ๒๕๕๘
กฤษฎีกำสำรี
บริหารเ
                     ท่านั้น ในกรณีนี้ก็ยกเลิกเปลี่ยนแปลงโดยออก 
ค�าสั่งใหม่ได้เสมอ เช่น 
 - ค�าสั่งกองบัญชาการคณะปฏิวัติที่ ๒๒/๒๕๐๑ 
ลงวันที่ ๒๙ พฤศจิกายน ๒๕๐๑ ให้กรรมการคณะนี ้
มีหน้าที่พิจารณาเรื่องการผลิตและการค้าน�้าแข็งเพ่ือให้ 
เป็นไปด้วยความเรียบร้อยยุติธรรม กับให้เป็นผู้พิจารณา 
ก่อนที่จะอนุญาตให้ตั้งโรงน�้าแข็ง และขยายก�าลังผลิต 
ของโรงน�้าแข็งได้ตามกฎหมายด้วย ค�าสั่งฯ ดังกล่าว 
ไม่มีลักษณะเป็นกฎหมาย เพราะข้อความในค�าสั่งเป็น 
เพียงค�าสั่งในทางบริหารให้คณะกรรมการมีหน้าที่เพียง 
พิจารณาให้ความเห็น
                     เรื่องการผลิตและการค้าน�้าแข็ง 
ก่อนที่จะอนุญาตให้ตั้งหรือขยายโรงน�้าแข็งต่อเจ้าหน้าที่ 
ซ่ึ งมีอ� านาจออกใบอนุญาตตามกฎหมายว ่าด ้วย 
สาธารณสุขและกฎหมายว่าด้วยโรงงานทั้งสองฉบับ 
เท่านั้น 
 (บันทึก เรื่อง หารือเรื่องค�าสั่งของหัวหน้าคณะ 
ปฏิวัติ (คณะกรรมการกฤษฎีกา (กรรมการร่างกฎหมาย 
กองที่ ๕) - เรื่องเสร็จที่ ๑๕๑/๒๕๑๐) 
 ส่วนสถานะของประกาศและค�าสั่งของคณะ 
รักษาความสงบแห่งชาติเป็นอย่างไร โปรดดู บันทึก
ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง สถานะและ 
ค�าสั่งของคณะรักษาความสงบแห่งชาติบางฉบับ
                      (คณะ
กรรมการกฤษฎกีา คณะที ่๑) – เร่ืองเสร็จที ่๙๕๓/๒๕๕๗) 
 ระเบียบ ประกาศ ข้อบังคับ และค�าสั่งที่เป็น 
กฎหมายล�าดับรองของฝ่ายบริหารต่าง ๆ นั้น ยังมี 
กฎหมายล�าดับรองที่ไม่ใช่เป็นอ�านาจของฝ่ายบริหาร
หรือราชการส่วนกลางเป็นผู้ออก แต่เป็นอ�านาจคณะ
กรรมการตามกฎหมาย รัฐวิสาหกิจ องค์การมหาชน 
หรือหน่วยงานอื่นของรัฐอีก รวมทั้งข้อบัญญัติของ 
ท้องถิ่น ซึ่งกฎหมายท�านองนี้เป็น byelaw ประเภทหนึ่ง
ตามความหมายของอังกฤษ นอกจากนี้แล้วกฎหมาย
แม่บทบางฉบับยังให้อ�านาจออกกฎหมายล�าดับรอง 
ที่มีลักษณะเฉพาะ
                      เช่น พระบัญชาของสมเด็จพระ
สังฆราช หรือกฎมหาเถรสมาคม เป็นต้น๒๑ 
๖. ขัน้ตอนการยกร่างกฎหมาย 
 Thomas R. Haggard และ George W. Kuney 
ในหนังสือ Legal Drafting – Process, Techniques 
and Excercises๒๒ ให้ข้อคิดเห็นว่า พึงระลึกว่าการ 
ร่างกฎหมายเริ่มจากความคิด (idea) แล้วไปจบ (end) 
ที่ถ้อยค�าบนกระดาษ หน้าที่ของผู้ร่างกฎหมายไม่ได้เป็น 
ผู้ออกความคิดเอง ผู้ร่างกฎหมายยกร่างกฎหมายในสิ่ง 
ที่วางนโยบายมาแล้ว แต่ผู้ร่างกฎหมายก็ปรึกษาหารือ 
กับผู ้ก�าหนดนโยบายได้ ถ้านโยบายไม่ชัดเจน และ 
หากต้องตัด
                     สินใจเลือกก็ต้องเสนอทางเลือกในทางที่ดี 
ผู ้ร ่างกฎหมายต้องคาดถึงผลกระทบด้วย และเลือก 
เทคนิคในการเขียนที่ดี ที่จะป้องกันแก้ไขปัญหาได้ และ 
ควรปรึกษาหารือกับผู้ก�าหนดนโยบายดังนี้ 
 (๑) มีความจ�าเป็นต้องมีกฎหมายนี้ออกมาบังคับ
ใช้หรอืไม่ หรอืว่าควรปล่อยให้เป็นไปตามกลไกของสงัคม
หรือตลาดที่จะบังคับกันเอง 
 (๒) กฎหมายนี้จะแก้ไขปัญหาได้จริงหรือไม่ 
หรือเป็นเพียงเพื่อกลบซ่อนปัญหา 
 (๓) อะไรจะเป็นผลกระทบตามมา เช่น ประชาชน
จะมีพฤติกรรมหลีกเลี่ยงไปท�าอย่างอื่นแทนหรือไม่ 
ซึ่งจะท�าให้เป็นผลเสียข
                     ึ้นไปอีก 
 (๔) ผลกระทบระยะยาวคืออะไร 
 (๕) ที่แน่ ๆ คือ ใครจะได้ประโยชน์ หรือต้อง 
เสียประโยชน์ และอย่างไร 
 (๖) กฎหมายจะบังคับการได้อย่างที่เขียนหรือไม่ 
 (๗) ถ้าใช้ได้ อะไรจะเป็นต้นทุนในการบังคับ – 
เวลา งบประมาณ หรือเจ้าหน้าที่ ต้องเพิ่มหรือไม่ หรือ 
มีอยู่แล้วหรือไม่
 (๘) อะไรคอืปรชัญาทีอ่ยูเ่บือ้งหลงัข้อเสนอของร่าง
กฎหมายนี ้และจะสามารถถกูทดสอบความถกูต้องเมือ่ใช้
กฎหมายนี้ได้หรือไม่ 
 G.C. Thornton๒๓ ในหนังสือ Legislative Draft-
ing เป็นผู้เสนอแนะขัน้ตอนการร่างกฎหมาย เป็นต้นแบบ 
                     
ทั้ง ๕ ขั้นตอน 
๒๑ เรื่องเดียวกัน. หน้า ๒๓ - ๒๔.  
๒๒  Thomas R. Haggard and George W. Kuney, Legal Drafting – Process, Techniques and Excercises, 2nd Thomson/ 
 West, 2007, p. 50 -51. 
๒๓ G.C. Thornton, Legislative Drafting. 3rd edition, Butterworths, 1987. p. 110-133.   
 
 
๒๑ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๖ สิงหาคม - กันยายน ๒๕๕๘
กฤษฎีกำสำรี
 ศาสตราจารย์พิเศษ ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต ์
อดีตเลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา ได้เสนอแนะ
ขยายความขั้นตอนการร่างกฎหมายของ Thornton 
ไว้ ดังนี้๒๔ 
 (๑) การท�า
                     ความเข้าใจนโยบาย (understand 
the proposal) 
 (๒) การวิเคราะห์ปัญหาต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้อง 
(analyzing the proposal) 
 (๓) การออกแบบโครงสร้างกฎหมาย (designing 
the law) 
 (๔) การเขียน (composing and developing 
the draft) 
 (๕) การตรวจพิจารณา (verifying the draft) 
 ขั้นตอนข้างต้นมิใช่จะแยกกันเด็ดขาดเสมอไป 
บางครั้งก็เป็นกระบวนการที่ต่อเนื่อง หรือย้อนกลับได้ 
 การท�าความเข้าใจนโยบายนั้นเป็นการหาเป้า
หมายหรือความต้องการของการมีกฎหมายว่าผู้มีอ�านาจ
ก�าหนดนโยบายต้องการอะไร ในบางคร้ังนโยบา
                     ยมคีวาม
ชัดเจนในตัว แต่หลายครั้งที่การสื่อสารนโยบายมายัง 
ผู้ร่างกฎหมายอาจไม่ชัดเจน ผู้ร่างกฎหมายจึงมีหน้าที ่
ต ้องตรวจสอบข้อเท็จจริง ซึ่งอาจประสานงานกับ 
ผู ้ก�าหนดนโยบายโดยตรง หรือโดยส่วนราชการท่ีมี 
หน้าที่รับผิดชอบเรื่องนั้น จนได้หลักการที่ต ้องการ 
ขั้นตอนนี้อาจกระท�าไปพร้อมกับการวิเคราะห์ปัญหา 
ที่เกี่ยวข้อง ซึ่งไม่ใช่เพียงข้อเท็จจริงเท่านั้น แต่ยังรวม 
ถึงการวิเคราะห์ข้อกฎหมาย สังคม และปัญหาการ 
บริหารด้วย 
 การวเิคราะห์ปัญหาเป็นการพจิารณาถงึกฎหมาย
และระบบกฎหมาย และผลกระทบต่อห
                     ลักกฎหมาย 
เพียงใด เช่น กระทบต่อสิทธิและเสรีภาพพื้นฐานในชีวิต
ร่างกาย กระทบต่อสทิธใินทรพัย์สนิเพยีงใด เป็นกฎหมาย 
ที่มีผลย้อนหลังหรือไม่ สอดคล้องกับความตกลงระหว่าง
ประเทศหรือไม่ สร้างภาระในระบบราชการหรือไม ่
รวมทั้งบรรทัดฐานการแปลความที่เคยมีมาก่อนเป็น 
อย่างไร บ่อยครั้งที่ขั้นตอนที่หนึ่งและที่สองจะต้อง 
กระท�าในเวลาอันส้ัน ฉะนั้น ผู้ร่างกฎหมายจึงต้องเป็น
ผู้ที่พร้อมเสมอในการสังเกตการณ์นโยบายและมีความ
รอบรู้ในหลักกฎหมายและกฎหมายเฉพาะเรื่อง ไม่ใช่
เริ่มศึกษาเมื่อได้รับนโยบายหรือร่างฯ มา
                     ถึงมือ นอกจาก
นี้แล้ว ในการร่างกฎหมายของปัจจุบันนี้ ก็จะต้องจัด
ท�าการวิเคราะห์ผลของการมีกฎหมาย ผลกระทบต่อ
เศรษฐกิจและสังคม (check list) อีกด้วย๒๕ ซึ่งหากมี 
การจัดท�าวิเคราะห์ที่สมบูรณ์แล้ว จะช่วยในขั้นตอนการ
ร่างกฎหมายได้มาก เนื่องจากไม่ต้องหาข้อมูลใหม่ โดย
เฉพาะผลที่จะเกิดขึ้นจากร่างกฎหมายนั้นต่อสังคม
 อย่างไรก็ตาม แม้ผู้ร่างกฎหมายจะไม่ได้มีหน้าที่ 
ในการก�าหนดนโยบาย แต่หากนโยบายขัดต่อกฎหมาย 
แล้ว ผู้ร่างกฎหมายก็ต้องทบทวนหาทางออกให้แก่ 
ผูก้�าหนดนโยบาย เมือ่ทกุอย่างลงตวัแล้วกเ็ขียนโ
                     ครงสร้าง 
และเขียนรายละเอียด ร่างฯ แรกก็ย่อมไม่สมบูรณ์ ซึ่งใน
การเขียนกฎหมายนั้นก็จะมีแนวทางการเขียนกฎหมาย 
ซึ่งเราเรียกว่า “แบบกฎหมาย” ต่อจากนั้นจึงตรวจ
พิจารณา ซึ่งจะโดยคณะกรรมการซึ่งประกอบด้วยผู้ทรง 
คุณวุฒิหลายด้านหรือบุคคลใดก็แล้วแต่ แต่จะเป็นการ
ตรวจสอบว่าที่ร่างฯ มานั้นมีข้อบกพร่องหรือปัญหาใดที่ 
ควรแก้ไขเพิ่มเติมอีกหรือไม่ ซึ่งขั้นตอนนี้ผู้ยกร่างฯ ก็จะ 
ได้รับค�าแนะน�าที่จะปรับปรุงร่างฯ ให้สมบูรณ์ขึ้น 
 นอกจากที่ศาสตราจารย์พิเศษ ชัยวัฒน์ฯ ได้น�า 
เสนอข้างต้นแล้ว ขอเสนอแนวทางการ
                     ร่างกฎหมายจาก 
“คูม่อืการร่างกฎหมาย” ของ Department of Legislative 
Service รัฐแมรีแลนด์๒๖ (ซึ่งส�านักงานคณะกรรมการ
กฤษฎีกาเคยเชิญผู้เชี่ยวชาญมาบรรยาย) ซึ่งอาจท�าให้
ผู้ร่างกฎหมายเห็นแนวทางการยกร่างกฎหมายได้ ดังนี้ 
๒๔  ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์, เรื่องเดียวกัน หน้า ๑๔ ถึง ๒๕.  
๒๕  โปรดดู บทที่ ๔ คุณภาพของร่างกฎหมาย และระเบียบว่าด้วยหลักเกณฑ์และวิธีการเสนอเรื่องต่อคณะรัฐมนตรี พ.ศ. ๒๕๔๘ ข้อ ๑๔
๒๖ Department of Legislative Service, Legislative Drafting Manual, 2004, p. 14-15. โปรดสังเกตว่าคู่
                     มือการร่างกฎหมายนี้ 
 ได้ปรับปรุงแก้ไขเป็นรายปี เพื่อให้ทันสมัยเสมอ   
 
 
๒๒ ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๖ สิงหาคม - กันยายน ๒๕๕๘
กฤษฎีกำสำรี
ขั้นตอนการร่างกฎหมาย (The Bill Drafting 
Process) ของ Department of Legislative 
Service 
 (๑) ท�าความเข้าใจนโยบาย (Determining 
the Sponsor’s Intent) 
 ผู้ก�าหนดนโยบายต้องการอะไร อะไรคือปัญหา
ที่ผู้ก�าหนดนโยบายต้องการแก้ไข ใครจะเป็นผู้ได้รับผล 
กระทบจากร่างกฎหมาย ร่างกฎหมายต้องการให้มีผลใช้
บังคับเมื่อใด เป็นกฎหมายเร่งด่วนหรือไม่ จะหาข้อมูล 
เพิ่มเติ
                     มได้จากที่ใด มีสิ่งใดที่ผิดปรกติที่ต้องการให้เขียน 
ในร่างหรือไม่ ท�าอย่างไรจึงจะให้ผู ้ก�าหนดนโยบาย
สามารถใช้กฎหมายให้บรรลุผลได้ 
 ผู้ร่างกฎหมายควรต้องมีโอกาสสื่อสารหรือหารือ
กับผู้ก�าหนดนโยบายได้อย่างเต็มที่ เพ่ือที่จะให้เกิด 
ความชัดเจนในกฎหมายที่ต้องการให้ยกร่าง 
 (๒) ตรวจสอบกฎหมายที่ใช้อยู่ในขณะยกร่าง 
(Researching the Existing Law) 
 ผู้ร่างกฎหมายต้องรู้ว่ากฎหมายที่เกี่ยวข้องกับ 
หลักการที่ต้องการยกร่างที่ใช้ในขณะนั้น รวมทั้งบรรทัด 
ฐานของศาล เพื่อที่จะทราบว่าจะต้องยกร่างกฎหมาย

                     อย่างไรบ้าง เพือ่เปลีย่นแปลงแก้ไขกฎหมายทีม่อียู่ฉบับใด
 
 (๓)  จัดท�าร ่ าง เค ้ า โครงของร ่ างกฎหมาย 
(Developing an Outline)
 การร่างเค้าโครงจะมีประโยชน์เพ่ือเป็นการสรุป 
ยอดรวมความคิดของผู้ก�าหนดนโยบาย และเพื่อให้เกิด 
ความชัดเจนให้มากที่สุด นอกจากนี้โครงสร้างกฎหมาย
ยังท�าให้ร่างมีตรรกะ จะช่วยลดช่องว่างในร่าง การเขียน
ที่อาจซ�้าซ้อน และการขัดแย้งกันของร่าง 
 (๔) เตรียมร่างแรก (Preparing a First Draft) 
 ในขั้นตอนนี้ผู้ร่างฯ จะยกร่างเคร่า ๆ (a rough 
draft) ขึ้นมา มุ่งไปที่ภาพใหญ่ข
                     องหลักการ ยังไม่ต้อง 
สนใจรายละเอียดหรือความถูกต้องชัดเจนของถ้อยค�า 
มากนกั ในขัน้ตอนนีเ้องผูร่้างฯ  จะรู้ว่าสาระส�าคญัตอนใด 
ขาดหายไป และอาจต้องสอบถามข้อเท็จจริงหรือความ 
ต้องการจากผู้ก�าหนดนโยบายหรือส่วนราชการที่รับผิด
ชอบก็ได้ 
 (๕) แก้ไขปรบัปรงุร่างฯ (Revising - and revising 
again!) 
 ขั้นตอนนี้ผู้ร่างฯ ต้องเป็นผู้ที่มีความสามารถใน 
การวิเคราะห์ความคิดและการอ่านเป็นส�าคัญ ต้องอ่าน 
ร่างฯ อย่างเป็นกลาง ไม่ควรถือความเข้าใจของตน 
เป็นหลัก พยายามพิจารณาว่าหากเป็นผู้อื่นจะเข้าใจ 
อย่
                     างไร ซึ่งจะท�าให้ผู้ร่างฯ มีสมาธิได้ว่าร่างกฎหมายที่ 
ต้องการเป็นอย่างไร ไม่ใช่เป็นร่างฯ ที่มาจากความเข้าใจ
ของตนเอง ในการแก้ไขให้ตั้งค�าถาม ดังนี้ 
 - ชัดเจนแล้ว หรือยังก�ากวมอยู่หรือไม่ 
 - ร่างทั้งฉบับสอดคล้องกันหรือยัง 
 - ร ่างทั้งฉบับสอดคล้องกับกฎหมายอื่นแล้ว 
หรือไม่ (ร่างฯ ต้องไม่ขัดหรือแย้ง หรือสร้างความสับสน 
ให้กับกฎหมายอื่นที่ไม่ต้องการให้ยกเลิก) 
 - ทีส่�าคญัทีส่ดุ ผูร่้างฯ ต้องตรวจสอบกบั checklist 
(คู่มือตรวจสอบความจ�าเป็นในการตรากฎหมาย) ไป 
พร้อม ๆ กันด้วย 
 
 (๖) เสน
                     อต่อคณะกรรมการตรวจร่าง (Submitting 
the Bill for Review) 
 การเสนอต่อคณะกรรมการตรวจร่างอีกครั้งหนึ่ง 
จะช่วยให้เกิดความรอบคอบ ในที่นี้ผู ้ตรวจจะพินิจ 
พจิารณาร่างฯ ด้วยสายตาทีม่มีมุมองต่างออกไป (a fresh 
pair of eyes) ซึ่งจะท�าให้ร่างกฎหมายมีคุณภาพข้ึน 
การตรวจพิจารณาที่ดีจะช่วยลดช่องว่างในกฎหมาย 
และให้ค�าแนะน�าในการแก้ไขเพ่ือให้ร่างกฎหมายม ี
ความชัดเจนและสอดคล้องได้ ซ่ึงการรับฟังค�าแนะน�านี ้
ยงัมผีลทีจ่ะท�าให้ผูย้กร่างฯ สามารถทีจ่ะปรบัปรงุเทคนคิ 
ในการยกร่างฯ ของตนให้ดียิ่งขึ้นต่อไป
                     ได้ 
 
๗. ความสัมพันธ์ระหว่างการตีความกฎหมายกับ
การร่างกฎหมาย 
 Voltaire ได้ให้ค�าแนะน�าว่า “กฎหมายต้อง 
ชัดเจนมีรูปแบบที่สอดคล้องกัน และแน่ชัด การที่ต้อง
 
 
๒๓ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๖ สิงหาคม - กันยายน ๒๕๕๘
กฤษฎีกำสำรี
ตีความกฎหมายก็เกือบเท่ากับว่าฉ้อฉลต่อกฎหมายนั้น” 
(Let all the laws be clear, uniform and precise: 
to interpret laws is almost always to corrupt 
them)๒๗
 อย่างไรก็ตาม ในการร่างกฎหมายนั้นผู ้ร ่าง
กฎหมายต้องค�านึงถึงกติกาในการตีความของผู้อ่านหรือ
ผู้บังคับใช้กฎหมายหรื
                     อศาลอยู่ในใจด้วย เพราะมิฉะน้ัน
แล้วผูร่้างกฎหมายอาจสร้างปัญหาการบงัคบัใช้กฎหมาย
ขึ้นแล้ว ดังนี้ 
 - วิธีการตีความมีขึ้นเพ่ือก�าหนดกติกาการให ้
ความหมายแก่ค�าที่ไม่ชัดเจน 
 - โดยปรกติแล้วไม่มีปัญหาในการตีความ เว้นแต่
ว่าถ้อยค�ามีความหมายมากกว่าหนึ่งความหมาย เพราะ
ฉะนั้นเมื่อกฎหมายมีถ้อยค�าและความหมายชัดเจน 
ก็มีความหมายตามนั้น 
 - การตีความกฎหมายมุง่ทีจ่ะขจดัความคลมุเครอื
ของกฎหมาย 
 - การหาเหตุผลของกฎหมายก็เ พ่ือที่จะหา 
ความมุ่งหมายของกฎหมายนั้น 
 - กฎหมายมีความหมายตามความหมายของ

                     ถ้อยค�าในวันที่กฎหมายประกาศใช้ 
 - กฎหมายต้องมีผลบังคับใช้ เพราะกฎหมาย 
ตราขึ้นเพื่อเป้าหมายบางอย่าง 
 - กฎหมายจะไม่ใช้กับสิ่งที่กฎหมายไม่ต้องการ 
ให้มีอย่างชัดแจ้ง (Expressio Unius Est Exclusio 
Alterius) 
 - กฎหมายทีช่ดัแจ้งว่ามผีลวปิรติ ไม่เป็นธรรม หรอื
ไม่เหมาะสม ถือว่าไม่มีผล 
 - ศาลหรือผู ้ตีความไม่มีหน้าที่แก้ไขถ้อยค�าใน
กฎหมาย 
 - ต้องสันนิษฐานว่าฝ่ายนิติบัญญัติใช้วิธีการที่
ชัดเจนในการแสดงเจตนา 
 - การบัญญัติกฎหมายจะต้องมีความกระจ่างชัด
ที่สุด ใช้ภาษาที่กะทัดรัดและได้ใจความ
                     ที่สุด และไม่ขัด
ต่อเหตุผลและสามัญส�านึก 
 - เมื่อมีเหตุอย่างเดียวกันต้องใช้กฎหมายเดียวกัน 
และเมื่อมีข้อเท็จจริงอย่างเดียวกัน ต้องตัดสินอย่าง
เดียวกัน 
 - อันกฎหมายนั้น ท่านว่าต้องใช้ในบรรดากรณ ี
ซึ่งต้องด้วยบทบัญญัติใด ๆ แห่งกฎหมายตามตัวอักษร 
หรือตามความมุ่งหมายของบทบัญญัติ 
 
๘. บันทึกแสดงเจตนารมณ์ของร่างกฎหมาย 
(Explanatory Notes หรอื Exposé des motifs 
d’un project de loi) 
 G.C. Thornton ได้กล่าวไว้ในบทน�าการพิมพ์
หนังสือ Legislative Drafting ของเขาในการพิมพ ์
ครั้งที่ ๓ (19
                     87) ว่า กฎหมายก็เป็นเพียงรูปแบบการ 
ขีดเขียนที่เราประดิษฐ์ขึ้น (an artificial form of 
writing) กฎหมายไม่สามารถเล่าเรื่องได้ทั้งหมด (rarely 
tell the whole story) กฎหมายจึงไม่อาจสร้าง 
ความเข้าใจให้ผู้อ่านได้ทุกเรื่อง สิ่งที่ควรกระท�าไปควบคู่
กันคือการจัดท�าค�าอธิบายกฎหมาย (publication 
of explanatory material concerning new laws) 
โดยเขียนด้วยภาษาที่ง ่าย ตรงไปตรงมา มีการยก 
ตัวอย่าง อาจจะแสดงแผนภูมิกราฟฟิก มีค�าถามค�าตอบ 
 ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาก็มีความ 
เหน็นีเ้ช่นเดยีวกนั โดยเล
                     ขาธกิารคณะกรรมการกฤษฎกีา
ในขณะนั้น ศาสตราจารย์ ดร. อมร จันทรสมบูรณ ์
ในการบรรยายหลักเบื้องต้นในการร่างกฎหมาย ซึ่ง 
ส�านักงานฯ จัดหลักสูตรการร่างกฎหมายแก่นิติกรของ 
ส�านกังานฯ นอกส�านกังานฯ เป็นครัง้แรก (พ.ศ. ๒๕๓๑)๒๘ 
ให้ความเห็นดังนี้ 
 “ส�านักงานฯ	 ได้วางเป้าหมายไว้ว ่าการร่าง
กฎหมายนั้นควรจะสมบูรณ์ในหลักการอย่างน้อยที่สุด	
๒	ประการ	คือ	ประการแรกนั้นจะต้องมีองค์กรจัดระบบ
๒๗ อ้างใน Thomas R. Haggard and George W. Kuney, Legal Drafting – Process, Techniques and Excercises, 2nd Thomson/ 

                     
 West, 2007, p. 67.
๒๘ เอกสารการบรรยายของ ศาสตราจารย์ ดร. อมร จันทรสมบูรณ์, หลักเบื้องต้นในการร่างกฎหมาย, เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา 
  ในการฝึกอบรมนิติกรหลักสูตรการร่างกฎหมาย ครั้งที่ ๑ ณ ศูนย์ฝึกอบรม ปตท. เขาบ่อยา อ�าเภอศรีราชา จังหวัดชลบุรี วันที่ ๒๐ - ๒๑ 
  กุมภาพันธ์ ๒๕๓๑ หน้า ๘
 
 
๒๔ ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๖ สิงหาคม - กันยายน ๒๕๕๘
กฤษฎีกำสำรี
ทีด่	ีและประการทีส่องจะต้องมบีนัทกึอธบิายได้ว่า	องค์กร 
เหล่านั้นดีอย่างไร	 ในการฝึกอบรมภายในส�านักงานฯ 
ผมได้ย�้าเสมอว่า	การเขียนกฎหมายที่ว่าด
                     ีที่ว่ายาก	ๆ 	นั้น	 
เราอาจจะเขียนได้โดยใช้เวลาไม่มากนัก	 แต่การเขียน
บันทึกอธิบายแถลงเหตุผลที่ดี	เพื่อที่จะให้ผู้ที่ไม่รู้ได้รู้นั้น	
เขียนยาก	 คือ	 การจะอธิบายได้ว่าท�าไมจึงเขียนอย่างนี้ 
มีผลดีและผลเสียอย่างไร	 ท�าไมจึงไม่เขียนอย่างอื่น 
กรณีนี้เขียนยาก	 เพราะว่าประการแรก	 คนอื่นไม่รู ้	
และประการต่อมา	 การเขียนของเรานั้น	 อาจจะไป 
ขัดประโยชน์ผู ้อื่นไว้ด้วยก็ได้	 เพราะฉะนั้นการเขียน 
บันทึกปะหน้าในลักษณะที่เป็น	 éxposé	 นั้น	 จึงเป็น 
เรื่องที่ยาก	 และเราก็ก�าลังพยายามที่จะพัฒนาการเ
                     ขียน 
บันทึกในลักษณะนี้	 เพราะถ้าหากว่าเราสร้างการเขียน
บันทึกที่อธิบายทั้ง	 pro	 และ	 con	 ไม่ได้	 ก็ขอให้ระลึก
ไว้ว่ากฎหมายในอนาคตข้างหน้าจะเป็นกฎหมายที่แก้ 
การขัดประโยชน์ระหว่างกลุ่มผลประโยชน์แตกต่างกัน 
ดังนั้น	 ถ้าหากท่านไม่มีบันทึกหรือตัว	 éxposé	 แล้ว 
ท่านก็จะถูกตีตกได้ง่าย	 ๆ	 ด้วยการซ่อนผลประโยชน์ 
ของผู้มีอ�านาจชี้ขาด” 
 เราอาจศึกษาการจัดท�าบันทึกประกอบร่าง 
(explanatory notes) ของอังกฤษ และการจัดท�า 
ค�าอธบิายร่างกฎหมายระดบัพระราชบญัญตัขิองฝรัง่เศส 
(Exposé des motifs d’u
                     n project de loi) เป็น
ตัวอย่าง ซ่ึงเอกสารทั้งสองประเทศมีลักษณะที่คล้าย
กัน ดังนี้ 
 (๑) เขียนด้วยภาษาง่าย ๆ แบ่งเนื้อหาออกเป็น
หมวดหมู่ 
 (๒) บอกวัตถุประสงค์ของเอกสารว่าจัดท�าขึ้น
เพื่อใช้สื่อสารต่อรัฐสภาที่จะท�าให้เข้าใจถึงเนื้อหาของ
บทบัญญัติของร่างพระราชบัญญัติที่เสนอต่อรัฐสภา 
 (๓) เอกสารท่ีจัดท�าขึ้นนี้ไม่ถือว่าเป็นส่วนหนึ่ง 
ของตัวร่างพระราชบัญญัติ แต่จะชี้แจงถึงเหตุผลและ 
ที่มาของการเสนอร่างกฎหมายนั้น รวมทั้งเจตนารมณ์
ของร่างกฎหมาย ความประสงค์ทีต้่องการ และการทีต้่อง
แก้ไขเพิ
                     ่มเติมกฎหมายปัจจุบันในส่วนใดที่เกี่ยวข้องบ้าง 
 โดยปรกติแล้วบันทึกประกอบร่างฯ ประกอบไป
ด้วยสองส่วน ดังนี้ 
 ส่วนที่หนึ่ง เป็นความทั่วไป ที่จะบอกถึงขอบเขต 
ประวัติความเป็นมา ความสัมพันธ์กับต่างประเทศ 
มติทางเศรษฐกิจ สังคม หรือกฎหมาย รวมทั้งหลัก
การทั่วไปที่ต้องการให้มีขึ้น และในส่วนนี้อาจอ้างอิง
ถึงรายงานผลกระทบการออกกฎหมาย (l’étude 
d’impact) หรือ Checklist ด้วยก็ได้ 
 ส่วนที่สอง เป็นการอธิบายรายมาตรา แต่ส�าหรับ
กฎหมายที่มีความยาวมาก อาจอธิบายเป็นหมวดหรือ
ส่วนก็ได้ 
 บันทึกประกอบร่าง
                     ฯ จะไม่ถูกน�าไปอภิปราย
ในสภาโดยสมาชิกเพราะไม่ใช่ตัวร่างกฎหมาย และ 
จะไม่น�าลงพิมพ์ในราชกิจจานุเบกษา แต่อย่างไรก็ตาม 
เอกสารนี้ในฝรั่งเศสจะน�าไปลงเว็บไซต์ Légifrance-
dossiers législative (http://www.legifrance.gouv.
fr/) และถือว่าเป็นเอกสารที่อ้างอิงเจตนารมณ์ของร่าง
กฎหมาย (travaux préparatoires) ที่ศาลสามารถ 
ใช้ค้นคว้าและอ้างองิเมือ่มข้ีอสงสยัเกีย่วกบัการแปลความ
กฎหมายนั้นได้ และอังกฤษจะน�าลงเว็บไซต์กฎหมาย 
ของรัฐสภา (United Kingdom of Parliament) 
แนบท้ายพระราชบัญญัติที่ประกาศ และเว
                     ็บไซต์ของ 
Office of Public Sector Information ซึง่เป็นส่วนหนึง่
ของหอจดหมายเหตุแห่งชาติ๒๙
 
๙. ความส�าคญัของ “แบบ” ของกฎหมาย 
 เนื่ อ งจากร ่ า งกฎหมายเป ็นการถ ่ ายทอด
เจตนารมณ์ของการปกครอง ภาษาที่ใช้ และลีลาที่ใช้ 
ย่อมมีผลต่อการถ่ายทอด และแม้แต่ความลักล่ันของ
ถ้อยค�าเป็นส่ิงที่ไม่ควรเกิดข้ึน ในประวัติศาสตร์ของ 
การตรากฎหมายไทยจะมีแบบการเขียนและลีลาการ
เขียนเป็นไปตามยุคสมัย ในสมัยหนึ่งต้องการแบบพิธี
และความศักดิ์สิทธิ์ ร่างกฎหมายก็จะเป็นการถ่ายทอด
อุดมคติตามนั้น แต่เมื่อร่างกฎหมาย
                     ต้องการความง่าย
ในการเข้าใจและการใช้กฎหมาย ลีลาการร่างกฎหมาย 
ก็จะเปลี่ยนไป ปัจจุบันนี้แบบกฎหมายจะเป็นแนวทาง 
เบือ้งต้นทีช่่วยให้เกิดความสอดคล้องในการร่างกฎหมาย 
ไม่เกิดการขัดกัน ง่ายต่อการเข้าใจของผู้ใช้กฎหมาย 
 
 
๒๙ ที่มา - La documentation francaise, Guide pour l’élaboration des textes législatifs et réglementaires, Paris, juin 2005, 
  หน้า ๑๖๑ และ(http://www.parliament.uk/business/bills-and-legislation/) และ (http://www.opsi.gov.uk/acts.htm)    
 
 
๒๕ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๖ สิงหาคม 
                     - กันยายน ๒๕๕๘
กฤษฎีกำสำรี
๑๖ กันยายน ๒๕๕๗ ที่ก�าหนดแนวทางปฏิบัติกรณี 
การขออนุมัติใช้เงินงบกลาง รายการเงินส�ารองจ่าย 
เพื่อกรณีฉุกเฉินหรือจ�าเป็น ส่วนจะด�าเนินการจ่าย 
ในอัตรา หลักเกณฑ์ และวิธีการอย่างไรนั้น เป็นเรื่อง 
ที่คณะรัฐมนตรีจะพิจารณาก�าหนดได ้ตามความ 
เหมาะสม โดยค�านึงถึงความเป ็นธรรมตลอดจน 
ความพร ้อมด ้ านงบประมาณของรัฐ  ซึ่ งอาจน�า 
ผลการศึกษาของคณะกรรมการศึกษาหลักเกณฑ์และ 
เสนอแนวทางการเยียวยาด ้านการเงินตามหลัก 
มนุษยธรรมแก่ผู ้ได้รับผลกระทบจากเหตุการณ์ความ 
รุนแรงทาง
                     การเมืองในปี ๒๕๕๖ - ๒๕๕๗ ที่ ได ้
แต่งตั้งไว้ มาประกอบการพิจารณาก�าหนดแนวทาง 
ดังกล่าวต่อไปได้
(เรื่องเสร็จที่ ๔๘๐/๒๕๕๘ บันทึกส�านักงานคณะ
กรรมการกฤษฎีกา เรื่อง การชดเชยเยียวยาตัวเงิน 
ตามหลักมนุษยธรรมให ้แก ่ ผู ้ ได ้รับผลกระทบจาก 
เหตุการณ์ชุมนุมทางการเมือง (พ.ศ. ๒๕๕๖ - ๒๕๕๗), 
คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ ๒))
กองกฎหมายไทย
 ในทางรัฐประศาสโนบาย การที่คณะรัฐมนตร ี
พิจารณาแล ้วเห็นว ่า มีความจ�าเป ็นที่จะต ้องรีบ 
ด�าเนินการชดเชยเยียวยาตัวเงินตามหลักมนุษยธรรม
ให ้แก ่ ผู ้ ได ้รับผลกระท
                     บจากเหตุการณ์ชุมนุมทาง 
การเมือง (พ.ศ. ๒๕๕๖ - ๒๕๕๗) ซึ่งเป็นนโยบาย 
และหน้าที่ของคณะรัฐมนตรีที่ต้องส่งเสริมความสามัคคี
และความสมานฉันท์ของประชาชนในชาติตามมาตรา 
๑๙ ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับ 
ชั่วคราว) พุทธศักราช ๒๕๕๗ และจ�าเป็นต้องใช้ 
งบกลาง รายการเงินส�ารองจ่ายเพื่อกรณีฉุกเฉินหรือ
จ�าเป็นจึงเป็นเรื่องในทางนโยบายที่อยู่ในอ�านาจของ 
คณะรัฐมนตรีที่จะพิจารณาให้ความเห็นชอบได้ หาก
การใช้จ่ายงบประมาณดังกล่าวเป็นการด�าเนินการ 
เพื่อช ่วยเหลือเยียวยาปัญหาความเดือนร ้อนของ 
ประชาช
                     นเป็นการทั่วไป โดยเสมอภาค และเป็นธรรม 
มไิด้มุง่หมายทีจ่ะให้ประโยชน์แก่กลุม่บคุคลใดบคุคลหน่ึง 
เป ็นการเฉพาะ ทั้งนี้  ตามพระราชบัญญัติวิธีการ 
งบประมาณ พ.ศ. ๒๕๐๒ ระเบียบว่าด้วยการบริหาร 
งบประมาณ พ.ศ. ๒๕๕๘ และมติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที ่
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๒๖ ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๖ สิงหาคม - กันยายน ๒๕๕๘
กฤษฎีกำสำรี
 กรณีเจ ้าหน้าที่ของมหาวิทยาลัยรามค�าแหง 
ปฏิบัติหน้าที่โดยประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง เจ้า
หน้าที่ดังกล่าวต้องรับผิดทางละเมิดตามพระราชบัญญัติ 
ความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. ๒๕๓๙ 
ส่วนการด�าเนินการทางวินัยอย่างไรนั้น ย ่อมเป
                     ็น 
ดุลพินิจของผู้บังคับบัญชาในการพิจารณาว่าการกระท�า 
ดังกล่าวเป็นความผิดทางวินัยและสามารถด�าเนินการ 
ทางวินัยตามพระราชบัญญัติระเบียบข ้าราชการ 
พลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา พ.ศ. ๒๕๔๗ ได้หรือไม ่
ซึ่งการด�าเนินการท้ังสองกรณีต ้องด�าเนินการแยก 
ต่างหากจากกัน แม้ว่าเจ้าหน้าที่ดังกล่าวต้องรับผิดทาง
ละเมิดตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของ 
เจ้าหน้าที่ พ.ศ. ๒๕๓๙ แล้วก็ตาม 
 หากเจ้าหน้าที่ซึ่งต้องรับผิดทางละเมิดได้เกษียณ
อายุราชการแล้ว โดยผู ้บังคับบัญชาของเจ้าหน้าที่ 
ดังกล่าวยังไม่ได้เร
                     ิ่มด�าเนินการทางวินัย จนกระท่ัง 
เจ้าหน้าที่ดังกล่าวพ้นจากราชการโดยเกษียณอายุไป 
เกินหนึ่งปีแล้ว กรณีเช่นนี้มหาวิทยาลัยรามค�าแหง 
ย ่อมไม ่สามารถด�าเนินการทางวินัยกับเจ ้าหน ้าที ่
ดังกล่าวได้ เนื่องจากมาตรา ๕๓ แห่งพระราชบัญญัติ
ระเบียบข ้าราชการพลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา 
พ.ศ. ๒๕๔๗ ประกอบกับข ้อ ๔ แห ่งข ้อบังคับ 
มหาวิทยาลัยรามค�าแหงว่าด้วยการด�าเนินการทางวินัย 
แก่ข้าราชการซึ่งพ้นจากราชการไปแล้วอันมิใช่เพราะ
เหตุตาย พ.ศ. ๒๕๕๒ ก�าหนดให้ต้องด�าเนินการทางวินัย
ภายในหนึ่งปีนับแต่วันที่พ้น
                     จากราชการ
(เรื่องเสร็จที่ ๖๘๗/๒๕๕๘ บันทึกส�านักงานคณะ
กรรมการกฤษฎีกา เรื่อง การด�าเนินการทางวินัยแก่ 
เจ้าหน้าที่ผู ้กระท�าละเมิดซึ่งเกษียณอายุราชการแล้ว, 
คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ ๒))
กำรด�ำเนินกำรทำงวินัยแก่เจ้ำหน้ำที่
ผู้กระท�ำละเมิดซึ่งเกษียณอำยุรำชกำรแล้ว
� ิ ิ ั ่ ้ ้ ี่
ู้ � ิ ึ่ ี ุ ้
๒๗ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๖ สิงหาคม - กันยายน ๒๕๕๘
กฤษฎีกำสำรี
 กฤษฎีกาสารฉบับนี้ ส�านักกฎหมายปกครองขอ 
เสนอความเห็นทางกฎหมายของคณะกรรมการวิธีปฏิบัต ิ
ราชการทางปกครองที่น่าสนใจ เกี่ยวกับการพิจารณา 

                     ค�าสั่งทางปกครองใหม่ ซึ่งเป็นมาตรการอย่างหนึ่งของ
เจ้าหน้าที่ในการทบทวนค�าสั่งทางปกครอง ภายหลัง 
มีการออกค�าส่ังทางปกครองไปและปรากฏต่อมาว่า 
การพิจารณาที่ด�าเนินการมีข้อบกพร่องส�าคัญที่ท�าให้ 
เกิดผลผิดพลาดที่จะต้องย้อนกลับมาพิจารณาใหม ่
อีกครั้ง โดยมาตรา ๕๔ แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัต ิ
ราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ ก�าหนดให้คู ่กรณ ี
มีสิทธิขอให้เจ้าหน้าที่พิจารณาเพิกถอนหรือแก้ไขเพิ่มเติม 
ค�าสั่งทางปกครองนั้นได้แม้จะพ้นก�าหนดระยะเวลา 
อุทธรณ์ไปแล้วก็ตาม โดยข้อเท็จจริงในเรื่องนี้สรุปได้ว่
                     า 
กรมทางหลวงได้มีค�าสั่งอนุญาตให้ นาย พ. ข้าราชการ 
ของกรมทางหลวงลาออกจากราชการเพื่อพักรักษา 
ตัวเนื่องจากป่วยเป็นโรคเส้นเลือดในสมองตีบ หลังจาก 
ค�าสั่งอนุญาตให้ลาออกจากราชการมีผลแล้ว ภรรยา
ของ นาย พ. ได้มีหนังสือขอให้กรมทางหลวงพิจารณา 
ทบทวนค�าสั่งดังกล่าว เนื่องจาก นาย พ. มีอายุราชการ
ไม่ครบ ๒๕ ปีบริบูรณ์ มีเพียงสิทธิได้รับบ�าเหน็จปกต ิ
แต่ไม่มีสิทธิเบิกค่ารักษาพยาบาลให้ตนเองและครอบครัว 
จึงประสงค ์ให ้กรมทางหลวงมีค�าสั่งใหม ่เป ็นสั่งให ้ 
ออกจากราชการเพื่อรับบ�าเหน็จบ�านาญเหตุทดแท
                     น 
ซึ่งจะท�าให้ได้รับค่ารักษาพยาบาลจากทางราชการด้วย 
พร้อมแนบใบรับรองแพทย์ที่แสดงว่า นาย พ. ป่วย 
เป ็นโรคเส ้นเลือดในสมองแตกเดิมและอัมพฤกษ ์
ครึ่งซีกซ้ายต้องได้รับการฟื ้นฟูสมรรถภาพระยะยาว 
แต่กรมทางหลวงได้ทบทวนค�าสั่งอนุญาตให้ลาออก 
จากราชการแล้วเห็นว่า กรณีของ นาย พ. ไม่เข ้า 
หลักเกณฑ์การให้ข ้าราชการพลเรือนสามัญลาออก 
จากราชการเพื่อรับบ�าเหน็จบ�านาญเหตุทดแทนตาม 
มาตรา ๑๑๐ (๑) แห่งพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการ
พลเรือน พ.ศ. ๒๕๕๑ ประกอบกับกฎ ก.พ. ว่าด้วย 
การสั่งให้ข้าราชการพลเรือนส
                     ามัญออกจากราชการ
กรณีเจ็บป่วยไม่อาจปฏิบัติหน้าที่ราชการของตนได้ 
โดยสม�่าเสมอ พ.ศ. ๒๕๕๖ ข้อ ๓ (๑) ที่จะต้องปรากฏ 
ว่าข้าราชการผูน้ัน้มวีนัลาป่วยรวมกันในหนึง่ปีงบประมาณ 
เกินหนึ่งร้อยยี่สิบวันท�าการ หรือมีวันลาป่วยรวมกัน 
เกินหกสิบวันท�าการในแต่ละปีงบประมาณติดต่อกัน 
สองปีงบประมาณ แต่ นาย พ. มีวันลาป่วยไม่เป็นไป 
ตามกฎ ก.พ. ดังกล่าว กรมทางหลวงจึงขอหารือไป 
ยังส�านักงาน ก.พ. ซ่ึงส�านักงาน ก.พ. มีความเห็นว่า 
เมื่อไม่ปรากฏว่า นาย พ. ได้ย่ืนหนังสือขอถอนหรือ 
ระงับการลาออกจากราชการก่อนวันที
                     ่ขอลาออกค�าสั่ง 
ควำมเห็นทำงกฎหมำย
ของคณะกรรมกำรวิธีปฏิบัติรำชกำรทำงปกครอง
ที่น่ำสนใจ
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๒๘ ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๖ สิงหาคม - กันยายน ๒๕๕๘
กฤษฎีกำสำรี
อนุญาตให้ นาย พ. ลาออกจากราชการจึงมีผลสมบูรณ์ 
และเป็นค�าสั่งทางปกครองท่ีชอบด้วยกฎหมายแล้ว แต่ 
เห็นควรให้หารือประ
                     เด็นเกี่ยวกับการเพิกถอนค�าสั่ง 
ทางปกครองตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ ต่อคณะกรรมการวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง กรมทางหลวงจึงขอหารือมาว่า 
กรมทางหลวงสามารถยกเลิกค�าสั่งให้ นาย พ. ลาออก 
จากราชการตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง 
ปกครองฯ ได้หรือไม่ อย่างไร
 โดยในชั้นการพิจารณาของคณะกรรมการวิธี 
ปฏิบัติราชการทางปกครอง ปรากฏจากค�าชี้แจงของ 
ผูแ้ทนกระทรวงการคลัง (กรมบญัชกีลาง) ว่าพระราชบญัญตัิ 
บ�าเหน็จบ�านาญข้าราชการ พ.ศ. ๒๔๙๔ มาตรา ๙ 
ก�าหนดว่า ข้าราชการมีสิท
                     ธิได้รับบ�าเหน็จบ�านาญปกติ 
ด้วยเหตุอย่างหนึ่งอย่างใดดังต่อไปนี้ (๑) เหตุทดแทน 
(๒) เหตุทุพพลภาพ (๓) เหตุสูงอายุ และ (๔) เหตุรับ 
ราชการนาน และมาตรา ๑๒ ก�าหนดว่า อาจให้บ�าเหน็จ
บ�านาญทุพพลภาพแก่ข้าราชการผู้เจ็บป่วยทุพพลภาพ 
ซึ่งแพทย์ท่ีทางราชการรับรองได้ตรวจและลงความเห็น 
ว่าไม่สามารถท่ีจะรับราชการในต�าแหน่งหน้าที่ซึ่งปฏิบัติ
อยู่นั้นต่อไป ประกอบกับพระราชกฤษฎีกาเงินสวัสดิการ
เกีย่วกับการรักษาพยาบาล พ.ศ. ๒๕๕๓ มาตรา ๔ ก�าหนด
ว่าผู้มีสิทธิได้รับค่ารักษาพยาบาลหมายถึงผู้ได้รับบ�านาญ
ปกติหรื
                     อผู้ได้รับบ�านาญพิเศษเพราะเหตุทุพพลภาพตาม
กฎหมายว่าด้วยบ�าเหน็จบ�านาญข้าราชการด้วย ดังนั้น 
เมื่อข้อเท็จจริงปรากฏว่า นาย พ. ได้ไปตรวจรักษากับ 
แพทย์ประจ�าโรงพยาบาลเทพรัตน์นครราชสีมา และ
แพทย์ได้วินิจฉัยและมีความเห็นว่า นาย พ. ป่วยเป็น 
โรคเส้นเลือดในสมองแตกเดิมและอัมพฤกษ์ครึ่งซีกซ้าย 
ท�างานไม่ได้เป็นปกติ ต้องได้รับการฟื้นฟูสมรรถภาพ 
ระยะยาว นาย พ. จึงอาจขอให้กรมทางหลวงมีค�าสั่งให้ 
ออกจากราชการด้วยเหตุทุพพลภาพตามมาตรา ๑๒ แห่ง 
พระราชบัญญัติบ�าเหน็จบ�านาญข้าราชการฯ เพื่อที่จะ 
มีสิทธิไ
                     ด้รับบ�านาญและได้รับค่ารักษาพยาบาลจากทาง 
ราชการได ้ ซึ่งการสั่งให ้ออกจากราชการด้วยเหตุ
ทุพพลภาพไม่มีหลักเกณฑ์เกี่ยวกับจ�านวนวันลาป่วยเช่น
เดียวกันกับการส่ังให้ออกจากราชการเพื่อรับบ�าเหน็จ 
บ�านาญเหตุทดแทนตามกฎหมายว ่าด ้วยระเบียบ 
ข้าราชการพลเรือนประกอบกับกฎ ก.พ. ที่เกี่ยวข้อง 
แต่อย่างใด
 คณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง
พิจารณาข้อหารือประกอบกับข้อเท็จจริงเพิ่มเติมแล้วมี 
ความเห็นว่า หนังสือของภริยานาย พ. ที่ขอให้กรม 
ทางหลวงทบทวนค�าสั่งอนุญาตให้ นาย พ. ออกจาก
ราชการ อาจพิจารณา
                     ได้ว่าเป็นค�าขอให้พิจารณาค�าสั่ง 
ทางปกครองใหม่ตามมาตรา ๕๔ แห่งพระราชบัญญัติ 
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ เนื่องจากเดิมกรม 
ทางหลวงได้มคี�าสัง่อนญุาตให้ นาย พ. ลาออกจากราชการ 
โดยพิจารณาจากข้อเท็จจริงที่ว ่า นาย พ. ป่วยเป็น 
โรคเส้นเลือดในสมองตีบและต้องการพักรักษาตัว แต่ 
ต่อมาหลังจากออกจากราชการได้ไม่นาน นาย พ. ได้
ไปตรวจรักษากับแพทย์ประจ�าโรงพยาบาลเทพรัตน์
นครราชสมีา และมใีบรบัรองแพทย์ระบวุ่า นาย พ. ป่วยเป็น 
โรคเส้นเลือดในสมองแตกเดิมและอัมพฤกษ์ครึ่งซีกซ้าย 
ท�างานไม่ได้เป็นปกติ ต้อง
                     ได้รับการฟื้นฟูสมรรถภาพ 
ระยะยาว อันเป็นเหตุให้กรมทางหลวงสามารถสั่งให ้
นาย พ. ออกจากราชการด้วยเหตุทุพพลภาพตามมาตรา 
๑๒ แห่งพระราชบัญญัติบ�าเหน็จบ�านาญข้าราชการฯ 
ได้ ซึ่งจะท�าให้ นาย พ. มีสิทธิได้รับบ�านาญและค่ารักษา
พยาบาลจากทางราชการ กรณีนี้จึงอาจพิจารณาได้ว่า
มีพยานหลักฐานใหม่อันอาจท�าให้ข้อเท็จจริงท่ีฟังเป็น 
ที่ยุติแล้วเปลี่ยนแปลงไปในสาระส�าคัญ หรือเป็นกรณีข้อ
เท็จจริงที่เจ้าหน้าที่ได้ใช้ในการท�าค�าสั่งทางปกครองได้
เปลี่ยนแปลงไปในสาระส�าคัญในทางที่จะเป็นประโยชน์
แก่คู่กรณีตามมาตร
                     า ๕๔ วรรคหนึ่ง (๑) หรือ (๔) แห่ง 
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ ดังนั้น 
หากกรมทางหลวงพิจารณาข้อเท็จจริงแห่งกรณีแล้ว 
เหน็ว่าเป็นเหตแุห่งการขอให้พจิารณาใหม่ตามบทบญัญตัิ
ข้างต้น กรมทางหลวงก็อาจเปลี่ยนแปลงค�าสั่งอนุญาต 
ให้ นาย พ. ลาออกจากราชการเป็นค�าสั่งให้ นาย พ. 
ออกจากราชการด้วยเหตุทุพพลภาพตามมาตรา ๑๒ แห่ง
พระราชบญัญตับิ�าเหนจ็บ�านาญข้าราชการฯ เพือ่ที ่นาย พ. 
จะได้รับสิทธิประโยชน์ตามที่กฎหมายก�าหนดต่อไป
(เรื่องเสร็จที่  ๗๘๕/๒๕๕๘ บันทึกคณะกรรมการ 
วิธีปฏิบัติราชการทางปกคร
                     อง เรื่องการพิจารณาค�าสั่ง 
ทางปกครองใหม่เนื่องจากมีพยานหลักฐานใหม่หรือ 
ข้อเทจ็จรงิเปลีย่นแปลงไป: กรณคี�าสัง่อนญุาตให้ข้าราชการ 
ลาออกจากราชการของกรมทางหลวง )
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