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บทบรรณาธิิการบทบรรณาธิิการ
วารสารกฤษฎีกีา เล่่ม ๕ ตอน ๔ ฉบับันี้้� ออกมาในช่่วงเวลาท่ี่�มีเีปลี่่�ยนแปลงอย่่างรอบด้้าน 

ทั้้�งทางเศรษฐกิิจ การเมืือง ภููมิิอากาศ และเทคโนโลยี รวมถึึงยัังมีีความขััดแย้้งทางชายแดน  
ซึ่่�งล้้วนมีผีลกระทบต่อชีวีิติประจำวันัของประชาชนอย่่างไม่่อาจหลีีกเลี่่�ยงได้้ ท่่ามกลางความเปลี่่�ยนแปลง
และความขััดแย้้งดัังกล่่าว กฎหมายยัังคงเป็็นกลไกสำคััญในการกำหนดทิศทาง สร้้างความมั่่�นคง  
และช่่วยประคับัประคองให้สั้ังคมก้า้วเดินิต่อ่ไปได้อ้ย่า่งมีรีะบบและสมดุลุ ด้ว้ยเหตุนุี้้� กองบรรณาธิกิาร
จึึงตั้้�งใจคััดสรรบทความ ให้้ครอบคลุุมทั้้�งการพััฒนากฎหมายเพื่่�อประโยชน์์แก่่ประชาชน  
การถอดบทเรีียนจากต่่างประเทศ รวมถึึงการวิิเคราะห์์ข้้อกฎหมายท่ี่�ใกล้้ตััว เพื่่�อให้้ผู้้�อ่านได้้เห็็น 
ทั้้�งภาพกว้้างและรายละเอียีดในเชิงิลึกึ กองบรรณาธิกิารหวังัว่่าบทความที่่�นำเสนอในฉบัับนี้้�จะช่่วยเสริมิ
สร้้างความเข้้าใจ และเป็็นประโยชน์ทั้้�งต่่อการศึกึษา การทำงาน และการใช้้ชีวีิติของท่่านผู้้�อ่านทุกุท่่าน

บทความเรื่่�องแรก แนวทางการเตรีียมการเพ่ื่�อประสิิทธิิภาพในการปฏิิบััติิตาม แนวทางการเตรีียมการเพ่ื่�อประสิิทธิิภาพในการปฏิิบััติิตาม 
ร่่างพระราชบััญญััติิการอำนวยความสะดวกในการพิิจารณาอนุุญาตและการให้้บริการแก่่ร่่างพระราชบััญญััติิการอำนวยความสะดวกในการพิิจารณาอนุุญาตและการให้้บริการแก่่
ประชาชน พ.ศ. ....  โดย นายปณตภร จงธีีรโชติิประชาชน พ.ศ. ....  โดย นายปณตภร จงธีีรโชติิ นำเสนอการเตรีียมความพร้้อมของหน่่วยงาน
ภาครััฐต่่อร่่างกฎหมายใหม่่ที่่�จะช่่วยอำนวยความสะดวกให้้ประชาชนเข้้าถึึงการอนุุญาตและบริิการ 
ได้้สะดวก รวดเร็็ว และโปร่่งใสมากยิ่่�งขึ้้�น ผู้้�เขีียนอธิิบายวััตถุุประสงค์์ หลัักการ และกลไกสำคััญ 
ของร่่างกฎหมาย เช่่น การยกระดับัประชาชนให้้เป็็น “ประธานแห่่งสิทิธิ”ิ การทำงานแบบบูรูณาการ
ระหว่่างหน่่วยงาน และระบบ “ใบอนุุญาตหลััก” ที่่�จะช่่วยลดความซ้้ำซ้้อนของขั้้�นตอนต่่าง ๆ ถืือ
เป็็นบทความท่ี่�ช่่วยการเตรีียมพร้อมของหน่่วยงานภาครััฐได้้เป็็นอย่่างดีียิ่่�งและเป็็นประโยชน์ต่่อ 
การนำไปใช้้จริิงในอนาคตอัันใกล้้

บทความถััดมา  ซอฟลอว์์ (Soft Law) กัับระบบกฎหมายไทย : ข้้อดีี ข้้อเสีีย  ซอฟลอว์์ (Soft Law) กัับระบบกฎหมายไทย : ข้้อดีี ข้้อเสีีย  
และข้้อเสนอเชิิงระบบ  โดย นายกฤษดา มุุงคุุณและข้้อเสนอเชิิงระบบ  โดย นายกฤษดา มุุงคุุณ  บทความนี้้�ชวนทำความเข้้าใจ “Soft Law”  
ซึ่่�งแม้้จะไม่่ใช่่กฎหมายที่่�มีีผลบัังคัับโดยตรง แต่่กลัับมีีบทบาทสำคััญในระบบราชการไทย ไม่่ว่่าจะ
เป็็นมติคิณะรัฐัมนตรี ีแนวทางปฏิบิัตัิ ิหรือืคำแนะนำต่่าง ๆ  ผู้้�เขียีนได้้วิเิคราะห์์ถึงึข้้อดี ีเช่่น ความยืดืหยุ่่�น
และความคล่่องตััว ตลอดจนข้้อกัังวลเรื่่�องความไม่่แน่่นอนทางกฎหมายและการตรวจสอบที่่�จำกััด 
พร้อมทั้้�งเสนอแนวทางในการใช้้ Soft Law อย่่างเหมาะสม เพื่่�อไม่่ให้้กลายเป็็นช่่องว่่างท่ี่�สร้้าง 
ความไม่่ชััดเจนในระบบกฎหมาย

บทวิเิคราะห์์ความเห็น็คณะกรรมการกฤษฎีีกาที่่�น่่าสนใจ : เรื่่�องเสร็จ็ที่่� ๓๒๕/๒๕๖๗ บทวิเิคราะห์์ความเห็น็คณะกรรมการกฤษฎีีกาที่่�น่่าสนใจ : เรื่่�องเสร็จ็ที่่� ๓๒๕/๒๕๖๗ 
โดย นายสัักกพล ภุุมริินทร์์โดย นายสัักกพล ภุุมริินทร์์ เป็็นการหยิิบยกประเด็็นที่่�ใกล้้ตััวประชาชนโดยตรงที่่�คณะกรรมการ
กฤษฎีีกาได้้มีีความเห็็นไว้้ คืือการท่ี่�กรุุงเทพมหานครเรีียกเก็็บค่าธรรมเนีียมหรืือค่่าบริการจาก 
การอนุุญาตให้้ใช้้พื้้�นที่่�สาธารณะ เช่่น การตั้้�งโต๊๊ะเก้้าอี้้�บนทางเท้้า ซึ่่�งเป็็นการอนุุญาต 
ตามพระราชบัญัญัตัิริักัษาความสะอาดและความเป็็นระเบีีี�ยบเรียีบร้อยของบ้้านเมืือง พ.ศ. ๒๕๓๕ นั้้�น 



จะกระทำได้้หรืือไม่่ บทความนี้้�ชี้้�ให้้เห็็นถึงึความแตกต่่างของการอนุุญาต ค่า่ธรรมเนีียมในการอนุุญาต
และการเก็็บค่่าบริิการอัันเนื่่�องมาจากการให้้บริิการ  และผู้้�เขีียนได้้แสดงความเห็็นอีีกแนวทางหนึ่่�ง 
ที่่�ต่่างจากความเห็็นของคณะกรรมการกฤษฎีีกา โดยอ้้างอิิงหลัักการของข้้อกฎหมายท่ี่�เกี่่�ยวข้้อง  
โดยเฉพาะเรื่่�องความเป็็นอิิสระขององค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�น

บทความ เรื่่�อง การพััฒนากฎหมายและการลดระบบการบริหารงานราชการ การพััฒนากฎหมายและการลดระบบการบริหารงานราชการ 
ที่่�มีีพิิธีีรีีตองมากเกิินไปของสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี ตอนที่่� ๓ : ศููนย์์การร่่างกฎหมาย  ที่่�มีีพิิธีีรีีตองมากเกิินไปของสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี ตอนที่่� ๓ : ศููนย์์การร่่างกฎหมาย  
(Zentrum für Legistik)  โดย ดร.นัันท์์ชญาน์์ ชาญณรงค์์(Zentrum für Legistik)  โดย ดร.นัันท์์ชญาน์์ ชาญณรงค์์  บทความนี้้�นำผู้้�อ่านไปรู้้�จัก  
“ศูนูย์ก์ารร่า่งกฎหมาย” ของสหพันัธ์ส์าธารณรัฐัเยอรมนี ีซึ่่�งมีบีทบาทสำคัญัในการปรับัปรุงุคุณุภาพ
กฎหมายและลดความซัับซ้้อนของระบบราชการ จุุดเด่่นอยู่่�ที่่�การทำงานอย่่างเป็็นระบบ  
การตรวจสอบและทบทวนกฎหมายอย่่างต่่อเนื่่�อง และการออกแบบให้้กฎหมายตอบโจทย์ปััญหาได้้จริงิ 
และท่ี่�น่่าสนใจคืือการพััั�ฒนาแนวคิิิ�ดและทััั�ศนคติิิ�ของผู้้้��ร่่�างกฎหมาย ให้้เปลี่่�ยนบทบาทจากผู้้�เขีีี�ยน 
ไปสู่่่��การเป็็นผู้้้��ออกแบบกฎหมาย เพื่่�อสร้้างกฎหมายได้้ตรงกัับวััตถุุประสงค์์และเกิิดประโยชน์์์� 
ต่่่�อสาธารณะ

บทความเรื่่�องสุุดท้าย เรื่่�อง กฎการใช้้กำลัังทางทหารโดยกองทััพบกภาคพื้้�นดิิน   เรื่่�อง กฎการใช้้กำลัังทางทหารโดยกองทััพบกภาคพื้้�นดิิน   
โดย นายฐกฤต สััจจปาละโดย นายฐกฤต สััจจปาละ  บทความปิิดท้้ายฉบัับนี้้�เป็็นการวิิเคราะห์์ประเด็็นด้้านความมั่่�นคง 
และกฎหมายการทหาร โดยมุ่่�งเน้้นไปที่่�กรอบกฎหมายและหลัักเกณฑ์์ในการใช้้กำลัังทางทหาร 
ของกองทััพบก ผู้้�เขีียนได้้เชื่่�อมโยงทั้้�งกฎหมายภายในประเทศ หลัักกฎหมายระหว่่างประเทศ  
เพื่่�ออธิิบายให้้เห็็นถึึงเงื่่�อนไข ขอบเขต และข้้อจำกััดในการใช้้กำลัังทางทหารภายใต้้กฎเกณฑ์์ต่่าง ๆ 
นัับได้้ว่่าเป็็นบทความที่่�เปิิดมุุมมองใหม่่ในประเด็็นที่่�สำคััญและน่่าสนใจอย่่างยิ่่�ง
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วารสารกฤษฎีีกาเล่่ม ๕ ตอน ๔                                                            ตุุลาคม ๒๕๖๘

                                                                                                   1 

แนวทางการเตรีียมการเพื่่�อประสิิทธิิภาพในการปฏิิบััติิตาม 

ร่่างพระราชบัญัญัตัิกิารอำนวยความสะดวกในการพิิจารณาอนุุญาต 

และการให้้บริกิารแก่่ประชาชน พ.ศ. .... 1*

ปณตภร  จงธีีรโชติิ2**

ตามที่่�คณะรััฐมนตรีีมีีมติิเมื่่�อวัันที่่� ๑๑ ธัันวาคม ๒๕๖๗ เห็็นชอบร่่างพระราชบััญญััติิ

การอำนวยความสะดวกในการพิิจารณาอนุุญาตและการให้้บริิการแก่่ประชาชน พ.ศ. ....  

ของคณะกรรมการพััฒนาระบบราชการ (ก.พ.ร.) ท่ี่�สำนัักงานคณะกรรมการกฤษฎีกีาตรวจพิิจารณาแล้้ว 

(เรื่่�องเสร็จ็ที่่� ๑๔๗๘/๒๕๖๗) ตามท่ี่�สำนักังานคณะกรรมการกฤษฎีกีาเสนอ ซึ่่�งปััจจุบัุันร่่างพระราชบััญญัตัิิ

ดัังกล่่าวอยู่่�ระหว่่างการพิิจารณาของรััฐสภา นั้้�น  โดยที่่�ร่่างพระราชบััญญััติิดัังกล่่าวมีีสาระสำคััญ 

เป็็นการปรัับปรุุงพระราชบััญญััติิการอำนวยความสะดวกในการพิิจารณาอนุุญาตของทางราชการ  

พ.ศ. ๒๕๕๘ โดยมีหีลักัการใหม่่ที่่�สำคัญัจำนวนมากซึ่่�งหน่่วยงานของรัฐัพึงึเตรียีมความพร้อมเพื่่�อให้้

สามารถปฏิิบััติิให้้เป็็นไปตามกฎหมาย  ดัังนั้้�น เพื่่�อประสิิทธิิภาพในการอำนวยความสะดวก 

แก่่ประชาชนตามเจตนารมณ์์ของร่่างพระราชบััญญััติิดัังกล่่าว ผู้้�เขีียนจึึงขอเสนอแนวทาง 

การเตรีียมการของหน่่วยงานต่่าง ๆ ดัังต่่อไปนี้้�

๑. วััตถุุประสงค์์ของร่่างพระราชบััญญััติิ

ร่่างพระราชบัญัญัตัิกิารอำนวยความสะดวกในการพิิจารณาอนุญุาตและการให้้บริกิาร 

แก่่ประชาชน พ.ศ. .... มีีวััตถุุประสงค์์เป็็นการปรัับปรุุงพระราชบััญญััติิการอำนวยความสะดวก 

ในการพิิจารณาอนุุญาตของทางราชการ พ.ศ. ๒๕๕๘ เพื่่�อเพิ่่�มการอำนวยความสะดวกของ 

หน่่วยงานของรััฐในการพิิจารณาอนุุญาตและการให้้บริิการแก่่ประชาชนให้้มีีประสิิทธิิภาพและ

ประสิิทธิิผลยิ่่�งขึ้้�น โดยกำหนดเวลาดำเนิินการในแต่่ละขั้้�นตอนท่ี่�ชััดเจน ลดขั้้�นตอนการอนุุญาต 

ที่่�ซ้้ำซ้อ้นและไม่จ่ำเป็น็ นำเทคโนโลยีมาใช้ใ้นการอนุญุาตและการให้บ้ริการภาครัฐั และให้เ้จ้า้หน้า้ที่่� 

ใช้ดุ้ลุพินิิจิในการพิจิารณาอนุมุัตัิอินุญุาตเพียีงเท่า่ที่่�จำเป็น็ ซึ่่�งจะมีผีลเป็น็การลดภาระและต้น้ทุนุของ

ประชาชน ลดการทุุจริิตและประพฤติิมิิชอบ รวมทั้้�งเพิ่่�มขีีดความสามารถในการแข่่งขัันของประเทศ 

* บทความนี้้�เป็็นความเห็็นทางวิิชาการของผู้้�เขีียน สำนัักงานคณะกรรมการกฤษฎีีกา  

และบรรณาธิิการไม่่จำต้้องเห็็นพ้้องด้้วย
** นัักกฎหมายกฤษฎีีกาชำนาญการพิิเศษ ฝ่่ายกฎหมายสาธารณสุุข กองกฎหมายสวััสดิิการสัังคม 

สำนัักงานคณะกรรมการกฤษฎีีกา (กัันยายน ๒๕๖๘)
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ในภาพรวม อัันเป็็นการสอดคล้้องกัับมาตรา ๗๖๑3 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
ยุุทธศาสตร์์ชาติิ แผนแม่่บทภายใต้้ยุุทธศาสตร์์ชาติิ และแผนพััฒนาเศรษฐกิิจและสัังคมแห่่งชาติิ

๒. ขอบเขตของร่่างพระราชบััญญััติิ

ร่่างพระราชบัญัญัตัิกิารอำนวยความสะดวกในการพิิจารณาอนุญุาตและการให้้บริกิาร 

แก่ป่ระชาชน พ.ศ. .... มีขีอบเขตใช้บ้ังัคัับแก่่หน่ว่ยงานของรััฐทุกุหน่่วย๒4 บรรดาท่ี่�มีีกฎหมายกำหนด

ให้้ประชาชนต้้องมาขออนุุมัตัิ ิอนุญุาต ขึ้้�นทะเบียีน จดทะเบียีน หรือืจดแจ้้งต่่อหน่่วยงานของรัฐันั้้�น๓5

รวมทั้้�งหน่่วยงานของรััฐทุกุหน่่วยท่ี่�มีกีารให้้บริกิารแก่่ประชาชน๔  ทั้้�งนี้้� เฉพาะงานบริกิารท่ี่�ประชาชน 

ต้้องยื่่�นคำขอต่่อหน่่วยงานของรััฐ โดยไม่่รวมถึึงกรณีีท่ี่�หน่่วยงานของรััฐริิเริ่่�มดำเนิินการเอง 

๑ มาตรา ๗๖  รััฐพึึงพััฒนาระบบการบริิหารราชการแผ่่นดิินทั้้�งราชการส่่วนกลาง ส่่วนภููมิิภาค 

ส่่วนท้้องถิ่่�น และงานของรััฐอย่่างอื่่�น ให้้เป็็นไปตามหลัักการบริิหารกิิจการบ้้านเมืืองที่่�ดีี โดยหน่่วยงานของรััฐ 

ต้้องร่่วมมืือและช่่วยเหลืือกัันในการปฏิิบััติิหน้้าที่่� เพื่่�อให้้การบริิหารราชการแผ่่นดิิน การจััดทำบริิการสาธารณะ 

และการใช้้จ่่ายเงิินงบประมาณมีีประสิิทธิิภาพสููงสุุด เพื่่�อประโยชน์์สุุขของประชาชน รวมตลอดทั้้�งพััฒนาเจ้้าหน้้าทีี่

ของรััฐให้้มีีความซื่่�อสััตย์์สุุจริิต และมีีทััศนคติิเป็็นผู้้�ให้้บริิการประชาชนให้้เกิิดความสะดวก รวดเร็็ว ไม่่เลืือกปฏิิบััติิ 

และปฏิิบััติิหน้้าที่่�อย่่างมีีประสิิทธิิภาพ

รััฐพึึงดำเนิินการให้้มีีกฎหมายเกี่่�ยวกัับการบริิหารงานบุุคคลของหน่่วยงานของรััฐ ให้้เป็็นไปตาม

ระบบคุุณธรรม โดยกฎหมายดัังกล่่าวอย่่างน้้อยต้้องมีีมาตรการป้้องกัันมิิให้้ผู้้�ใดใช้้อำนาจ หรืือกระทำการโดยมิิชอบ 

ที่่�เป็็นการก้้าวก่่ายหรืือแทรกแซงการปฏิิบััติิหน้้าที่่� หรืือกระบวนการแต่่งตั้้�งหรืือการพิิจารณาความดีีความชอบ 

ของเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐ

รััฐพึึงจััดให้้มีีมาตรฐานทางจริิยธรรม เพื่่�อให้้หน่่วยงานของรััฐใช้้เป็็นหลัักในการกำหนด 

ประมวลจริิยธรรมสำหรัับเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐในหน่่วยงานนั้้�น ๆ ซึ่่�งต้้องไม่่ต่่ำกว่่ามาตรฐานทางจริิยธรรมดัังกล่่าว
๒ มาตรา ๕  ในพระราชบััญญััติินี้้�

“หน่่วยงานของรััฐ” หมายความว่่า ราชการส่่วนกลาง ราชการส่่วนภููมิิภาค ราชการส่่วนท้้องถิ่่�น 

รััฐวิิสาหกิิจ องค์์การมหาชน และหน่่วยงานอื่่�นของรััฐทุุกหน่่วย

		  ฯลฯ				    ฯลฯ
๓ มาตรา ๕  ในพระราชบััญญััติินี้้�

		  ฯลฯ				    ฯลฯ

“อนุญุาต” หมายความว่า่ การที่่�เจ้า้หน้้าท่ี่�ยินิยอมให้บุ้คุคลใดกระทำการใดที่่�มีกีฎหมายกำหนด

ให้้ต้้องได้้รัับความยิินยอมก่่อนกระทำการนั้้�น และให้้หมายความรวมถึึงการออกใบอนุุญาต การอนุุมััติิ  

การจดทะเบีียน การขึ้้�นทะเบีียน การรัับแจ้้งหรืือจดแจ้้ง การให้้ประทานบััตร และการให้้อาชญาบััตรด้้วย

		  ฯลฯ				    ฯลฯ
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หรืือที่่�ให้้บริการแก่่ประชาชนในเชิิงรุุก๕6และไม่่รวมถึึงองค์์กรหรืือกรณีีท่ี่�มีีการกำหนดยกเว้้น 

ไว้้ในร่่างมาตรา ๖ ได้้แก่่ (๑) รััฐสภาและคณะรััฐมนตรีี (๒) การพิิจารณาพิิพากษาคดีีของศาลและ

การดำเนิินงานของเจ้้าหน้้าท่ี่�ในกระบวนการพิิจารณาคดีี การบัังคัับคดีี และการวางทรัพย์  

(๓) การดำเนิินงานตามหน้้าที่่�และอำนาจขององค์์กรอิสิระตามรัฐัธรรมนูญู เฉพาะในส่่วนที่่�เป็็นการใช้้

อำนาจตามรััฐธรรมนููญ๖7 (๔) การดำเนิินงานตามกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญา ตั้้�งแต่่ในชั้้�น 

การสืืบสวนและการสอบสวนเป็็นต้้นไป (๕) การอนุุญาตตามกฎหมายว่่าด้้วยการส่่งเสริิมและ 

รัักษาคุุณภาพสิ่่�งแวดล้อมแห่่งชาติิ เฉพาะในส่่วนที่่�ไม่่อาจกำหนดระยะเวลาดำเนินิการที่่�แน่่นอนได้้ 

ตามที่่� ก.พ.ร. กำหนด และ (๖) การอนุญุาตท่ี่�เกี่่�ยวข้้องกัับการปฏิิบััติิการทางทหารด้้านยุุทธการ  

รวมทั้้�งตามกฎหมายเกี่่�ยวกัับการควบคุมยุุทธภัณฑ์ ์และกฎหมายว่่าด้ว้ยโรงงานผลิิตอาวุุธของเอกชน

๓. หลัักการสำคััญของร่่างพระราชบััญญััติิ
๓.๑ การวางหลัักการบริิหารกิิจการบ้้านเมืืองที่่�ดีี (Good Governance)  

ไว้้ในพระราชบััญญััติิ
       ปัจจุุบันัประเทศไทยมีกีารวางหลักัการบริหิารกิจิการบ้้านเมืืองที่่�ดี ีหรือืที่่�เรียีกว่่า  

The Principle of Good Governance ไว้้ในกฎหมายลำดัับรอง คืือ พระราชกฤษฎีีกา 
ว่า่ด้ว้ยหลักัเกณฑ์แ์ละวิธิีกีารบริหิารกิจิการบ้า้นเมือืงที่่�ดี ีพ.ศ. ๒๕๔๖ ซึ่่�งใช้บ้ังัคับัมาเป็น็เวลากว่า่ ๒๒ ปีแีล้ว้ 
คณะกรรมการกฤษฎีีกาจึึงเห็็นว่่า สมควรยกระดัับหลัักการดัังกล่่าวไว้้ในกฎหมายระดัับ 
พระราชบััญญััติ ิประกอบกับการกำหนดหลัักการดัังกล่า่วซ่ึ่�งมีีความสำคััญยิ่่�งไว้ใ้นกฎหมายลำดัับรอง 
ส่่งผลให้้มีีค่่าบัังคัับที่่�ค่่อนข้้างจำกััด  ดัังนั้้�น ในการตรวจพิิจารณาร่่างพระราชบััญญััติิการอำนวย 
ความสะดวกในการพิิจารณาอนุุญาตและการให้บ้ริการแก่่ประชาชน พ.ศ. .... คณะกรรมการกฤษฎีกีา
จึึงมีีมติิให้้นำหลัักการสำคััญบางประการมาบััญญััติิไว้้ในหมวด ๑ บททั่่�วไป เช่่น

๕ มาตรา ๔  พระราชบััญญััติินี้้�ให้้ใช้้บัังคัับแก่่บรรดาการอนุุญาต การจดทะเบีียน และการแจ้้ง 

รวมทั้้�งการพิิจารณา การดำเนิินการ และการให้้บริการหรืือประโยชน์์อื่่�นใดแก่่ประชาชน บรรดาที่่�ประชาชน 

ต้้องยื่่�นคำขอต่่อหน่่วยงานของรััฐ
๖ ดัังนั้้�น ในกรณีีที่่�เป็็นการให้้บริิการแก่่ประชาชนอัันเป็็นการดำเนิินการตามหน้้าที่่�และอำนาจ

ตามกฎหมายระดัับพระราชบััญญััติิและกฎหมายลำดัับรองขององค์์กรอิิสระตามรััฐธรรมนููญและหน่่วยธุุรการ 

ขององค์ก์รอิสิระตามรัฐัธรรมนูญู จึงึอยู่่�ในขอบเขตของร่า่งพระราชบัญัญัตัิกิารอำนวยความสะดวกในการพิจิารณา

อนุุญาตและการให้้บริิการแก่่ประชาชน พ.ศ. ....
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    (๑) การบััญญััติิรัับรองว่่าประชาชนเป็็น “ประธานแห่่งสิิทธิิ” (Subject of  

Right) ที่่�จะได้้รัับบริิการจากรััฐ (ร่่างมาตรา ๘๗8) กล่่าวคืือ ในการให้้บริิการแก่่ประชาชน หน่่วยงาน

และเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐมิิได้้เป็็นผู้้�สงเคราะห์์ประชาชน หากแต่่ประชาชนมีีสิิทธิิตามรััฐธรรมนููญ 

และกฎหมายที่่�จะได้ร้ับัการบริกิารจากรัฐั  ทั้้�งนี้้� การให้บ้ริกิารดังักล่า่วต้อ้งเป็น็ไปตามหลักัการบริหิาร

กิิจการบ้้านเมืืองที่่�ดีี๘9หลัักความเสมอภาค และโดยใช้้เทคโนโลยีีที่่�เหมาะสมกัับสภาพกาลด้้วย

    (๒) หลัักการดำเนิินงานอย่่างบููรณาการ (Integration) ของหน่่วยงานของรััฐ 

เนื่่�องจากในการให้บ้ริกิารประชาชนบางกรณีอีาจเกี่่�ยวข้อ้งกับัหน้า้ที่่�และอำนาจของหน่ว่ยงานของรัฐั

หลายหน่่วย ซึ่่�งหากแต่่ละหน่่วยงานต่่างมุ่่�งให้้เกิดิผลสัมัฤทธิ์์�แก่่งานของตนเพียีงอย่่างเดียีวอาจส่่งผล 

ให้้ภารกิิจโดยรวมไม่่สำเร็็จ  ดัังนั้้�น ร่่างพระราชบััญญััติินี้้�จึึงกำหนดให้้ทุุกหน่่วยงานที่่�เกี่่�ยวข้้อง 

ต้้องปฏิิบััติิงานอย่่างบููรณาการโดยมุ่่�งให้้เกิิดผลสััมฤทธิ์์�ต่่อภารกิิจของรััฐในภาพรวมและความผาสุุก
ของประชาชนเป็็นเป้้าหมายหลััก (ร่่างมาตรา ๙)10

๗ มาตรา ๘  หน่่วยงานของรััฐพึึงพััฒนาระบบการปฏิิบััติิงาน  โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง การพิิจารณา 
อนุญุาตและการให้้บริกิารประชาชน ให้้เป็็นไปตามหลักัการบริหิารกิจิการบ้้านเมือืงที่่�ดีีโดยใช้้เทคโนโลยีทีี่่�เหมาะสม 
กัับสภาพกาล โดยหน่่วยงานของรััฐ ผู้้�อนุุญาต และเจ้้าหน้้าท่ี่�ของรััฐพึึงตระหนัักว่่าประชาชนเป็็นประธาน 
แห่่งสิิทธิิที่่�จะได้้รัับบริิการจากรััฐตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย และต้้องร่่วมมืือและช่่วยเหลืือกััน 
ในการปฏิิบััติิหน้้าท่ี่� เพื่่�อให้้การพิิจารณาอนุุญาตและการให้้บริการประชาชน รวมทั้้�งงานอย่่างอื่่�นท่ี่�เกี่่�ยวข้้อง  
เกิดิประสิิทธิภิาพและประสิิทธิผิลสูงสุดุ เพื่่�อความผาสุุกของประชาชนโดยรวม รวมตลอดทั้้�งพััฒนาเจ้้าหน้้าท่ี่�ของรััฐ
ให้้มีีศัักยภาพ ความซื่่�อสััตย์์สุุจริิต และทััศนคติิในการเป็็นผู้้�ให้้บริการประชาชนให้้ได้้รัับความสะดวก รวดเร็็ว  
ไม่่สร้้างภาระและขั้้�นตอนที่่�ไม่่จำเป็็น และไม่่เลืือกปฏิิบััติิโดยไม่่เป็็นธรรม

๘ พระราชกฤษฎีีกาว่่าด้้วยหลัักเกณฑ์์และวิิธีีการบริิหารกิิจการบ้้านเมืืองที่่�ดีี พ.ศ. ๒๕๔๖
มาตรา ๖  การบริิหารกิิจการบ้้านเมืืองที่่�ดีี ได้้แก่่ การบริิหารราชการเพื่่�อบรรลุุเป้้าหมาย 

ดัังต่่อไปนี้้�
(๑) เกิิดประโยชน์์สุุขของประชาชน
(๒) เกิิดผลสััมฤทธิ์์�ต่่อภารกิิจของรััฐ
(๓) มีีประสิิทธิิภาพและเกิิดความคุ้้�มค่่าในเชิิงภารกิิจของรััฐ
(๔) ไม่่มีีขั้้�นตอนการปฏิิบััติิงานเกิินความจำเป็็น
(๕) มีีการปรัับปรุุงภารกิิจของส่่วนราชการให้้ทัันต่่อสถานการณ์์
(๖) ประชาชนได้้รัับการอำนวยความสะดวกและได้้รัับการตอบสนองความต้้องการ
(๗) มีีการประเมิินผลการปฏิิบััติิราชการอย่่างสม่่ำเสมอ
๙ มาตรา ๙  ในกรณีีที่่�การอนุุญาต การให้้บริิการ หรืือภารกิิจใดมีความเกี่่�ยวข้้องกัับ 

หลายหน่่วยงานของรััฐหรืือเป็็นภารกิิจท่ี่�ใกล้้เคีียงหรืือต่่อเนื่่�องกััน ให้้หน่่วยงานของรััฐท่ี่�เกี่่�ยวข้้องนั้้�นกำหนด 
แนวทางการบริิหารและปฏิิบััติิงานเพื่่�อให้้เกิิดการปฏิิบััติิภารกิิจแบบบููรณาการร่่วมกััน โดยมุ่่�งให้้เกิิดผลสััมฤทธิ์์� 
ต่่อภารกิิจของรััฐและความผาสุุกของประชาชน
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    (๓) การตอบสนองต่่อความต้้องการของประชาชนโดยเร็็ว โดยกำหนดให้้ 
หน่ว่ยงานของรัฐัต้อ้งตอบคำถาม ให้ข้้อ้มูลู หรือืแจ้ง้ผลการดำเนินิการให้ป้ระชาชนท่ี่�ติดิต่อสอบถาม 
ทราบภายใน ๑๕ วััน (ร่่างมาตรา ๑๐๑๐)11

    (๔) การท่ี่�หน่่วยงานของรััฐจะกำหนดหลัักเกณฑ์์ วิิธีีการ หรืือรายละเอีียด 
อื่่�นใดให้้ประชาชนปฏิบิัตัิ ิจะคำนึงึถึงึความสะดวกสบายของตนเองเป็็นหลักัไม่่ได้้ หากแต่่ต้้องคำนึงึถึงึ
ความสะดวกรวดเร็ว็แก่่ประชาชนเป็็นสำคัญั และต้้องสร้้างภาระแก่่ประชาชนน้้อยท่ี่�สุุด (ร่่างมาตรา ๑๑  
วรรคหนึ่่�ง๑๑)12เนื่่�องจากประชาชนเป็็นประธานแห่่งสิิทธิิ การจะกำหนดให้้ประชาชนมีีหน้้าที่่�จึึงต้้อง
เป็็นไป “เท่่าที่่�จำเป็็น” เท่่านั้้�น ตามหลัักความได้้สััดส่่วนหรืือความพอสมควรแก่่เหตุุ (Principle of 
Proportionality)

๓.๒ ขยายขอบเขตจากงานอนุุญาตให้้รวมถึึงงานบริิการ

    โดยท่ี่�พระราชบััญญััติิการอำนวยความสะดวกในการพิิจารณาอนุุญาต 

ของทางราชการ พ.ศ. ๒๕๕๘ ซึ่่�งมุ่่�งอำนวยความสะดวกแก่่ประชาชนในการขออนุุมััติิ อนุุญาต ได้้ใช้้

บัังคัับมาเป็็นเวลาประมาณ ๑๐ ปีีแล้้ว  ก.พ.ร. จึึงเห็็นสมควรที่่�จะขยายขอบเขตการอำนวย 

ความสะดวกแก่่ประชาชนให้้รวมถึงึงานบริการต่่าง ๆ  ด้ว้ย เนื่่�องจากในการขอรับับริการหรือืสวัสัดิกิาร

จากหน่ว่ยงานของรัฐั ประชาชนสมควรที่่�จะได้ร้ับัทราบขั้้�นตอนและระยะเวลาการดำเนินิการที่่�แน่่นอน 

ในกรณีีที่่�เกิิดปััญหาและอุุปสรรคในการดำเนิินการตามวรรคหนึ่่�งจากหน่่วยงานของรััฐ 

หรืือระเบีียบข้อบัังคัับที่่�ออกโดยหน่่วยงานของรััฐ ให้้เป็็นหน้้าที่่�ของหน่่วยงานของรััฐที่่�เกี่่�ยวข้้องทุุกหน่่วย 

ต้้องร่่วมกัันดำเนินิการแก้้ไขปัญหาและอุุปสรรคนั้้�น

ในกรณีทีี่่�จะต้อ้งมีกีารดำเนินิการตามวรรคหนึ่่�งหรือืวรรคสอง ให้เ้ป็น็หน้า้ที่่�ของสำนักังาน ก.พ.ร. 

ที่่�จะจััดให้้หน่่วยงานของรััฐท่ี่�เกี่่�ยวข้้องหารืือร่่วมกััน  ในกรณีีที่่�ไม่่สามารถบูรณาการหรืือร่่วมกัันแก้้ไขปััญหา

อุุปสรรคได้้ ให้้สำนัักงาน ก.พ.ร. เสนอคณะรััฐมนตรีีเพื่่�อพิิจารณาวิินิิจฉััย และเมื่่�อคณะรััฐมนตรีีมีีมติิ 

เป็็นประการใดแล้้ว ให้้หน่่วยงานของรััฐที่่�เกี่่�ยวข้้องปฏิิบััติิให้้เป็็นไปตามนั้้�นและรายงานผลการดำเนิินการต่่อ 

คณะรััฐมนตรีีทราบโดยเร็็ว
๑๐ มาตรา ๑๐  ในกรณีีที่่�หน่่วยงานของรััฐได้้รัับการติิดต่่อสอบถาม ข้้อเสนอแนะ หรืือแสดง 

ความคิิดเห็็นเป็็นหนัังสืือจากประชาชน หรืือจากหน่่วยงานของรััฐด้้วยกััน เกี่่�ยวกัับงานบริการหรืือการอนุุญาต 

ที่่�อยู่่�ในหน้้าที่่�และอำนาจของหน่่วยงานของรััฐนั้้�น ให้้เป็็นหน้้าที่่�ของหน่่วยงานของรััฐนั้้�นที่่�จะต้้องตอบคำถาม  

ให้้ข้้อมููล หรืือแจ้้งผลการดำเนิินการให้้บุุคคลดัังกล่่าวทราบภายในสิิบห้้าวััน
๑๑ มาตรา ๑๑  ในกรณีีที่่�กฎหมายกำหนดให้้ต้้องมีีการออกกฎเพื่่�อกำหนดหลัักเกณฑ์์ วิิธีีการ 

เงื่่�อนไข หรืือรายละเอีียดอื่่�นใดในการขอรัับอนุญุาตหรือืขอรับับริกิาร  หน่่วยงานของรััฐซ่ึ่�งมีหีน้้าที่่�ออกกฎดังกล่่าว 

ต้้องคำนึงึถึงึความสะดวกและรวดเร็็วที่่�ประชาชนจะได้้รัับเป็็นสำคััญ และสร้้างภาระแก่่ประชาชนน้้อยที่่�สุุด
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ชัดัเจนเช่่นเดีียวกััน คณะกรรมการกฤษฎีกีาจึึงบัญัญััติหิมวด ๓ การให้้บริการ (ร่่างมาตรา ๒๕๑๒)13  

โดยให้้นำหลัักการสำคััญจากหมวด ๒ การยื่่�นคำขออนุุญาตและการอนุุญาต เช่่น การจััดทำคู่่�มืือ

สำหรัับประชาชน (ร่่างมาตรา ๑๔๑๓)14และการตรวจความครบถ้้วนของเอกสารหลัักฐานทัันทีี  

มาใช้้บัังคัับแก่่การให้้บริิการแก่่ประชาชนของหน่่วยงานของรััฐด้้วย  ดัังนั้้�น ต่่อไปนี้้�หน่่วยงานของรััฐ 

ทุุกหน่่วยจึึงต้้องมีีการจััดทำคู่่�มืือสำหรัับประชาชนที่่�ระบุุหลัักเกณฑ์์ วิิธีีการ และเงื่่�อนไขในการยื่่�น 

คำขอรับับริการ ค่า่ธรรมเนียีมหรือืค่า่บริกิาร ขั้้�นตอนและระยะเวลาในการดำเนินิการ รวมทั้้�งรายการ
เอกสารหรืือหลัักฐานท่ี่�ต้้องยื่่�นมาพร้อมคำขอรัับบริการ เพื่่�อให้้ประชาชนทราบถึึงสิิทธิิหน้้าท่ี่� 
อย่่างชััดเจนและโปร่่งใสตั้้�งแต่่ก่่อนขอรัับบริิการ

๑๒ มาตรา ๒๕  ในกรณีีที่่�กฎหมายกำหนดให้้หน่่วยงานของรััฐใดมีหน้้าท่ี่�และอำนาจในการ
พิิจารณา รัับรอง เห็น็ชอบ ให้้ความเห็น็ จ่่ายเงินิ ให้้ได้้รับัสวัสัดิิการ รวมทั้้�งการดำเนิินการหรืือการให้้บริการอื่่�นใด 
แก่่ประชาชน ให้้นำความในมาตรา ๑๔ มาตรา ๑๕ มาตรา ๑๖ มาตรา ๑๗ มาตรา ๑๘ และมาตรา ๒๔ มาใช้้บัังคัับ
แก่ก่ารพิจิารณา รับัรอง เห็น็ชอบ ให้ค้วามเห็น็ จ่า่ยเงินิ ให้ไ้ด้้รับัสวัสัดิิการ รวมทั้้�งการดำเนินิการหรือืการให้บ้ริการ
ของหน่่วยงานของรััฐนั้้�นด้้วยโดยอนุุโลม  โดยในกรณีีที่่�บทบััญญััติิมาตราดัังกล่่าวกำหนดให้้เป็็นหน้้าท่ี่�หรืือ 
อำนาจของผู้้�อนุุญาต ให้้ถืือว่่าเป็็นหน้้าท่ี่�หรืืออำนาจของหััวหน้้าหน่่วยงานของรััฐท่ี่�มีีหน้้าท่ี่�และ 
อำนาจตามกฎหมาย หรืือเจ้้าหน้้าที่่�ซึ่่�งหััวหน้้าหน่่วยงานของรััฐนั้้�นมอบหมาย ในการพิิจารณา รัับรอง เห็็นชอบ 
ให้้ความเห็็น จ่่ายเงิิน ให้้ได้้รัับสวััสดิิการ และการดำเนิินการหรืือให้้บริิการอื่่�นใดดัังกล่่าว

๑๓ มาตรา ๑๔  ในกรณีีที่่�บทบััญญััติิของกฎหมายกำหนดให้้การกระทำใดจะต้้องได้้รัับอนุุญาต

และการอนุุญาตนั้้�นไม่่จำเป็็นต้้องออกกฎใด ๆ ผู้้�อนุุญาตจะต้้องจััดทำคู่่�มืือสำหรัับประชาชนให้้แล้้วเสร็็จภายใน 

หกสิิบวัันนัับแต่่วัันที่่�กฎหมายนั้้�นมีีผลใช้้บัังคัับ

ในกรณีท่ีี่�บทบััญญัตัิขิองกฎหมายกำหนดให้้การกระทำใดจะต้้องได้้รับัอนุญุาตและการอนุญุาตนั้้�น

ต้้องมีีการออกกฎ ผู้้�อนุุญาตจะต้้องจััดทำคู่่�มือสำหรัับประชาชนให้้แล้้วเสร็็จภายในหกสิิบวันนัับแต่่วัันท่ี่�กฎนั้้�น 

มีีผลใช้้บัังคัับ

คู่่�มือืสำหรัับประชาชนตามมาตรานี้้�อย่า่งน้อ้ยต้อ้งประกอบด้ว้ย หลัักเกณฑ์ ์วิธิีกีาร และเงื่่�อนไข

ในการยื่่�นคำขอ ค่่าธรรมเนีียมหรืือค่่าบริิการ ขั้้�นตอนและระยะเวลาในการพิิจารณาอนุุญาต รายการเอกสาร 

หรืือหลัักฐานที่่�ผู้้�ขออนุุญาตจะต้้องยื่่�นมาพร้้อมกัับคำขอ แนวทางการใช้้ดุุลพิินิิจ โดยต้้องกำหนดให้้สามารถ 

ยื่่�นคำขอและเอกสารด้้วยวิิธีีการทางอิิเล็็กทรอนิิกส์์ตามกฎหมายว่่าด้้วยการปฏิิบััติิราชการทางอิิเล็็กทรอนิิกส์์   

ในการนี้้� สำนัักงาน ก.พ.ร. จะพิิจารณากำหนดให้้มีีรายละเอีียดเพิ่่�มเติิมก็็ได้้

ให้้สำนัักงาน ก.พ.ร. มีีหน้้าที่่�ตรวจสอบคู่่�มืือสำหรัับประชาชนว่่าสอดคล้้องกัับหลัักการบริิหาร

กิจการบ้้านเมืืองที่่�ดีีหรืือไม่่ ในกรณีีที่่�เห็็นว่่าเรื่่�องใดเป็็นภาระเกิินสมควร หรืือปรากฏข้้อเท็็จจริิงว่่าหน่่วยงานของรััฐ

ผู้้�อนุุญาตไม่่อาจปฏิบิัติัิตามระยะเวลาท่ี่�กำหนดไว้ใ้นคู่่�มือสำหรัับประชาชนได้้ ให้้สำนัักงาน ก.พ.ร. แจ้ง้หน่่วยงาน 

ที่่�เกี่่�ยวข้้องเพื่่�อปรัับปรุุงคู่่�มือสำหรัับประชาชน หรืือปฏิบิัติัิให้้ถูกูต้้องตรงตามท่ี่�กำหนดไว้ใ้นคู่่�มือสำหรัับประชาชน  

ทั้้�งนี้้� ภายในระยะเวลาที่่�กำหนด  ในกรณีีที่่�หน่่วยงานดัังกล่่าวดำเนิินการไม่่แล้้วเสร็็จภายในกำหนดเวลาดัังกล่่าว 

ให้้รายงานคณะกรรมการพััฒนาระบบราชการเพื่่�อเสนอคณะรััฐมนตรีีพิิจารณาสั่่�งการต่่อไป
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๓.๓ การทบทวนระบบอนุุญาต
    เนื่่�องจากระบบอนุุญาตเป็็นปััญหาและอุุปสรรคสำคััญประการหนึ่่�งในระบบ

เศรษฐกิจิและสังัคมไทย โดยหลัักการใช้้ระบบอนุญุาตเท่่าที่่�จำเป็็นเพิ่่�งได้้รัับการบััญญัตัิไิว้้ในรัฐัธรรมนูญู 
แห่่งราชอาณาจักัรไทย พุทุธศักราช ๒๕๖๐๑๔15 และพระราชบัญัญัตัิหิลักัเกณฑ์์การจัดัทำร่่างกฎหมาย
และการประเมิินผลสัมัฤทธิ์์�ของกฎหมาย พ.ศ. ๒๕๖๒๑๕16 ส่ง่ผลให้ก้ฎหมายไทยยังัมีกีารใช้ร้ะบบอนุุญาต 

๑๔ มาตรา ๗๗  รััฐพึึงจััดให้้มีีกฎหมายเพีียงเท่่าท่ี่�จำเป็็น และยกเลิิกหรืือปรัับปรุุงกฎหมาย 
ที่่�หมดความจำเป็น็หรือืไม่ส่อดคล้อ้งกับัสภาพการณ์ ์หรือืที่่�เป็น็อุปุสรรคต่อ่การดำรงชีวีิติหรือืการประกอบอาชีพี
โดยไม่่ชัักช้้าเพื่่�อไม่่ให้้เป็็นภาระแก่่ประชาชน และดำเนิินการให้้ประชาชนเข้้าถึึงตััวบทกฎหมายต่่าง ๆ  
ได้้โดยสะดวกและสามารถเข้้าใจกฎหมายได้้ง่่ายเพื่่�อปฏิิบััติิตามกฎหมายได้้อย่่างถููกต้้อง

		  ฯลฯ				    ฯลฯ
รััฐพึึงใช้้ระบบอนุุญาตและระบบคณะกรรมการในกฎหมายเฉพาะกรณีีที่่�จำเป็็น พึึงกำหนด 

หลัักเกณฑ์์การใช้้ดุุลพิินิิจของเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐและระยะเวลาในการดำเนิินการตามขั้้�นตอนต่่าง ๆ  ที่่�บััญญััติิไว้้ใน
กฎหมายให้้ชััดเจน และพึึงกำหนดโทษอาญาเฉพาะความผิิดร้้ายแรง

มาตรา ๒๕๘  ให้้ดำเนิินการปฏิิรููปประเทศอย่่างน้้อยในด้้านต่่าง ๆ ให้้เกิิดผล ดัังต่่อไปนี้้�
		  ฯลฯ				    ฯลฯ
ค. ด้้านกฎหมาย
  ฺฺ  (๑) มีีกลไกให้้ดำเนิินการปรัับปรุุงกฎหมาย กฎ ระเบีียบ หรืือข้้อบัังคัับต่่าง ๆ ที่่�ใช้้บัังคัับอยู่่� 

ก่่อนวัันประกาศใช้้รััฐธรรมนููญนี้้�ให้้สอดคล้้องกัับหลัักการตามมาตรา ๗๗ และพััฒนาให้้สอดคล้้องกัับหลัักสากล 
โดยให้้มีีการใช้้ระบบอนุุญาตและระบบการดำเนิินการโดยคณะกรรมการเพีียงเท่่าท่ี่�จำเป็็นเพื่่�อให้้การทำงาน 
เกิิดความคล่อ่งตััว โดยมีีผู้้�รับัผิดิชอบท่ี่�ชัดัเจน และไม่่สร้า้งภาระแก่่ประชาชนเกิินความจำเป็็น เพิ่่�มความสามารถ 
ในการแข่่งขัันของประเทศ และป้้องกัันการทุุจริิตและประพฤติิมิิชอบ

		  ฯลฯ				    ฯลฯ
๑๕ มาตรา ๕  หน่่วยงานของรััฐพึึงจััดให้้มีีกฎหมายเพีียงเท่่าที่่�จำเป็็น และยกเลิิกหรืือปรัับปรุุง

กฎหมายที่่�หมดความจำเป็็นหรืือไม่่สอดคล้้องกัับสภาพการณ์์ หรืือที่่� เป็็นอุุปสรรคต่่อการดำรงชีีวิิต 
หรืือการประกอบอาชีีพ โดยไม่่ชัักช้้าเพื่่�อไม่่ให้้เป็็นภาระแก่่ประชาชน

		  ฯลฯ				    ฯลฯ
ในการจััดทำร่่างกฎหมาย หน่่วยงานของรััฐพึึงใช้้ระบบอนุุญาตและระบบคณะกรรมการเฉพาะ

กรณีีที่่�จำเป็็น และพึึงกำหนดหลัักเกณฑ์์การใช้้ดุุลพิินิิจของเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐและระยะเวลาในการดำเนิินการ 
ตามขั้้�นตอนต่่าง ๆ ที่่�บััญญััติิไว้้ในกฎหมายให้้ชััดเจน รวมทั้้�งพึึงกำหนดโทษอาญาเฉพาะความผิิดร้้ายแรง

		  ฯลฯ				    ฯลฯ
มาตรา ๒๑  หน่่วยงานของรััฐต้้องตรวจสอบและพิิจารณาจััดทำร่่างกฎหมายให้้สอดคล้้องกัับ

หลัักเกณฑ์์ ดัังต่่อไปนี้้�
		  ฯลฯ				    ฯลฯ
(๕) ไม่่ใช้้ระบบอนุุญาต เว้้นแต่่มีีเหตุุจำเป็็นเพื่่�อรัักษาประโยชน์์ของประเทศชาติิหรืือประชาชน 

หรืือมีีกรณีีจำเป็็นอัันไม่่อาจหลีีกเลี่่�ยงได้้  ทั้้�งนี้้� ในกรณีีท่ี่�จำเป็็นต้้องมีีระบบอนุุญาต การกำหนดระยะเวลา 
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อยู่่�เป็็นจำนวนมาก ซึ่่�งในหลายกรณีีอาจไม่่ได้้สััดส่วนกัับความเสี่่�ยงของกิิจการนั้้�น  นอกจากนั้้�น 
บทบััญญััติิว่่าด้้วยการทบทวนระบบอนุุญาตในพระราชบััญญััติิการอำนวยความสะดวกใน 
การพิิจารณาอนุุญาตของทางราชการ พ.ศ. ๒๕๕๘ ที่่�ผ่่านมายัังไม่่ได้้รัับการปฏิิบััติิตามเท่่าที่่�ควร   
ดัังนั้้�น ร่่างพระราชบััญญััติิการอำนวยความสะดวกในการพิิจารณาอนุุญาตและการให้้บริการแก่่
ประชาชน พ.ศ. .... จึึงให้้ความสำคััญกัับการทบทวนระบบอนุุญาตเป็็นอย่่างมาก ซึ่่�งรวมถึึง 
การใช้้ระบบคณะกรรมการในการพิิจารณาอนุุญาตด้้วย (ร่่างมาตรา ๒๖๑๖)17โดยมีีสาระสำคััญดัังนี้้�

    (๑) หน่่วยงานของรััฐทุุกหน่่วยท่ี่�มีีการใช้้ระบบอนุุญาตในกฎหมายใน 
ความรัับผิิดชอบของตน ต้้องทบทวนความเหมาะสมของระบบอนุุญาตเป็็นประจำ อย่่างน้้อยทุุก ๕ ปีี  

หรือืขั้้�นตอนในการพิจิารณายื่่�นคำขออนุุญาตดำเนิินการต่า่ง ๆ  ต้อ้งคำนึงึถึึงหลักัการและสาระสำคัญัของกฎหมาย

เกี่่�ยวกัับการอำนวยความสะดวกในการพิิจารณาอนุุญาตของทางราชการ

		  ฯลฯ				    ฯลฯ
๑๖ มาตรา ๒๖  เมื่่�อมีีการประเมิินผลสััมฤทธิ์์�ของกฎหมายว่่าด้้วยการอนุุญาต ให้้หน่่วยงานของรััฐ

ดำเนิินการประเมิินในประเด็็นดัังต่่อไปนี้้�ด้้วย

(๑) ความเหมาะสมและความคุ้้�มค่่าของการใช้้ระบบอนุุญาต เมื่่�อพิิจารณาถึึงภาระหน้้าที่่� 

ที่่�ประชาชนต้้องปฏิบิัตัิ ิ กับัประโยชน์ที่่�สังัคมพึงึได้้รับัจากการใช้้ระบบอนุญุาต พร้อมทั้้�งระบุอุุปุสรรคหรือืความเสี่่�ยง 

หากเปลี่่�ยนจากระบบการขออนุุญาตเป็็นการจดแจ้้งหรืือการจดทะเบีียน

(๒) ในกรณีีท่ี่�กฎหมายว่่าด้้วยการอนุุญาตกำหนดให้้คณะกรรมการเป็็นผู้้�มีีอำนาจอนุุญาต  

ให้้ประเมิินผลดีีและผลเสีียของการที่่�ยัังคงระบบคณะกรรมการและการให้้คณะกรรมการมีีอำนาจอนุุญาตไว้้

การประเมิินผลสัมฤทธิ์์�ในประเด็็นตามวรรคหนึ่่�ง ให้้หน่่วยงานของรััฐท่ี่�ประเมิินผลสัมฤทธิ์์� 

ดำเนิินการตามหลัักเกณฑ์์และวิิธีีการท่ี่�คณะกรรมการพััฒนาระบบราชการกำหนด และให้้แจ้้งผลการประเมิิน 

ผลสััมฤทธิ์์�ไว้้ในระบบกลาง  ในการนี้้� คณะกรรมการพััฒนาระบบราชการจะกำหนดให้้มีีการประเมิินผลสััมฤทธิ์์� 

โดยผู้้�ประเมิินอิิสระก็็ได้้

ไม่ว่่า่จะมีกีารประเมินิผลสัมัฤทธิ์์�ตามวรรคหนึ่่�งหรือืไม่ ่คณะกรรมการพัฒันาระบบราชการจะแจ้ง้

หน่่วยงานของรััฐพิิจารณาประเมิินผลสัมฤทธิ์์�ในประเด็็นตามวรรคหนึ่่�งเป็็นการเฉพาะ ในเวลาท่ี่�เห็็นสมควรก็็ได้้  

ทั้้�งนี้้� ให้้หน่่วยงานของรััฐนั้้�นรายงานข้้อเสนอแนะและผลการพิิจารณาในประเด็็นดัังกล่่าวพร้อมเหตุุผลต่อ 

คณะรััฐมนตรีีผ่า่นคณะกรรมการพัฒันาระบบราชการ แล้้วแต่่กรณีี ภายในหนึ่่�งร้อ้ยแปดสิบวันนัับแต่่วัันท่ี่�ได้้รัับแจ้ง้ 

เพื่่�อพิิจารณามีีมติิต่่อไป
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ทั้้�งนี้้� พร้้อมกัับการประเมิินผลสััมฤทธิ์์�๑๗18ของกฎหมายว่่าด้้วยการอนุุญาต๑๘19และตามหลัักเกณฑ์ ์
ที่่� ก.พ.ร. กำหนด (เช่่น วิิธีีการประเมิินระดัับความเสี่่�ยงของกิิจการ)

    (๒) ในการทบทวนความเหมาะสมของระบบอนุุญาต ให้้หน่่วยงานของรััฐ 
พิิจารณาในประเด็็นดัังต่่อไปนี้้�เป็็นอย่่างน้้อย

	   (๒.๑) ความเหมาะสมและความคุ้้�มค่่าของการใช้้ระบบอนุุญาต  
เมื่่�อพิิจารณาถึึงภาระหน้้าที่่�ที่่�ประชาชนต้้องปฏิิบััติิ กัับประโยชน์์ที่่�สัังคมพึึงได้้รัับจากการใช้้ 
ระบบอนุุญาตโดยให้้ระบุุปััญหาอุุปสรรคหรืือความเสี่่�ยงที่่�จะเกิิดหากเปลี่่�ยนจากระบบอนุุญาต
เป็็นการจดแจ้้งหรืือการจดทะเบีียนด้้วย

๑๗ มาตรา ๕  ในพระราชบััญญััติินี้้�
		  ฯลฯ				    ฯลฯ
“ประเมิินผลสััมฤทธิ์์�” หมายความว่่า การประเมิินผลสััมฤทธิ์์�ตามกฎหมายว่่าด้้วยหลัักเกณฑ์์ 

การจััดทำร่่างกฎหมายและการประเมิินผลสััมฤทธิ์์�ของกฎหมาย
		  ฯลฯ				    ฯลฯ
พระราชบััญญััติิหลัักเกณฑ์์การจััดทำร่่างกฎหมายและการประเมิินผลสััมฤทธิ์์�ของกฎหมาย  

พ.ศ. ๒๕๖๒
มาตรา ๓  ในพระราชบััญญััติินี้้�
		  ฯลฯ				    ฯลฯ
“การประเมิินผลสััมฤทธิ์์�” หมายความว่่า การประเมิินผลสััมฤทธิ์์�ท่ี่�เกิิดขึ้้�นจากการบัังคัับใช้้

กฎหมายและกฎว่า่ได้ผ้ลตรงตามวัตัถุปุระสงค์ข์องการตรากฎหมายนั้้�นมากน้อ้ยเพียีงใด คุ้้�มค่า่กับัภาระที่่�เกิดิขึ้้�นแก่่
รััฐและประชาชนหรืือไม่่ หรืือมีีผลกระทบอื่่�นอัันก่่อให้้เกิิดความไม่่เป็็นธรรมแก่่ประชาชนหรืือไม่่เพีียงใด

		  ฯลฯ				    ฯลฯ
มาตรา ๓๐  การประเมิินผลสััมฤทธิ์์�ให้้ดำเนิินการประเมิินผลที่่�เกิิดจากการบัังคัับใช้้กฎหมาย 

และกฎที่่�ออกตามกฎหมายนั้้�นในคราวเดีียวกััน เพื่่�อให้้บรรลุุเป้้าหมายดัังต่่อไปนี้้�
(๑) การมีกีฎหมายเพียีงเท่า่ที่่�จำเป็น็ โดยยกเลิกิหรือืปรับัปรุงุกฎหมายท่ี่�หมดความจำเป็น็ ล้า้สมัยั  

หรือืไม่ส่อดคล้อ้งกับัสภาพการณ์ ์หรือืท่ี่�เป็น็อุปุสรรคต่อ่การดำรงชีวีิติหรือืการประกอบอาชีพีเพื่่�อไม่ใ่ห้้เป็น็ภาระ 
แก่่ประชาชน

(๒) การพััฒนากฎหมายให้้สอดคล้้องกัับหลัักสากลและพัันธกรณีีระหว่่างประเทศ
(๓) การลดความซ้้ำซ้้อนและขััดแย้้งกัันของกฎหมาย
(๔) การลดความเหลื่่�อมล้้ำและสร้้างความเป็็นธรรมในสัังคม
(๕) การเพิ่่�มความสามารถในการแข่่งขัันของประเทศ
		  ฯลฯ				    ฯลฯ
๑๘ มาตรา ๕  ในพระราชบััญญััติินี้้�
		  ฯลฯ				    ฯลฯ
“กฎหมายว่่าด้้วยการอนุุญาต” หมายความว่่า บรรดากฎหมายที่่�มีีบทบััญญััติิกำหนดให้้ 

การดำเนิินการใดหรืือการประกอบกิิจการใดจะต้้องได้้รัับอนุุญาตก่่อนจึึงจะดำเนิินการได้้
		  ฯลฯ				    ฯลฯ
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        (๒.๒) ถ้้าเป็็นกรณีีที่่�คณะกรรมการเป็็นผู้้�มีอำนาจอนุุญาต ต้้องประเมิิน 
ผลดีีผลเสีียของการที่่�ยัังคงระบบคณะกรรมการและการให้้คณะกรรมการมีีอำนาจอนุุญาตไว้้

    (๓) เมื่่�อทบทวนระบบอนุุญาตเสร็็จแล้้วให้้นำผลที่่�ได้้ไปลงระบบกลาง๑๙20

เพื่่�อให้้เกิิดความโปร่่งใสและตรวจสอบได้้  ทั้้�งนี้้� เช่่นเดีียวกัับการเผยแพร่รายงานการประเมิิน 
ผลสััมฤทธิ์์�ของกฎหมาย รวมทั้้�งรายงานการวิิเคราะห์์ผลกระทบที่่�อาจเกิิดขึ้้�นจากกฎหมายหรืือ RIA

๑๙ มาตรา ๕  ในพระราชบััญญััติินี้้�
		  ฯลฯ				    ฯลฯ
“ระบบกลาง” หมายความว่่า ระบบกลางตามกฎหมายว่่าด้้วยหลัักเกณฑ์์การจััดทำร่่างกฎหมาย

และการประเมิินผลสััมฤทธิ์์�ของกฎหมาย
		  ฯลฯ				    ฯลฯ
พระราชบััญญััติิหลัักเกณฑ์์การจััดทำร่่างกฎหมายและการประเมิินผลสััมฤทธิ์์�ของกฎหมาย  

พ.ศ. ๒๕๖๒
มาตรา ๓  ในพระราชบััญญััติินี้้�
		  ฯลฯ				    ฯลฯ
“ระบบกลาง” หมายความว่่า ระบบเทคโนโลยีีสารสนเทศและเครืือข่่ายเชื่่�อมโยงที่่�จััดทำขึ้้�น

เพื่่�อเผยแพร่ข้้อมููลเกี่่�ยวกัับการจััดทำร่่างกฎหมายและการประเมิินผลสัมฤทธิ์์� รวมทั้้�งการเข้้าถึึงบทบััญญััติิ 
ของกฎหมายของประชาชน

		  ฯลฯ				    ฯลฯ
มาตรา ๑๑  ให้้สำนัักงานพััฒนารััฐบาลดิิจิิทััล (องค์์การมหาชน) รัับผิิดชอบในการจััดให้้มีี  

บำรุุงรัักษา และพััฒนาระบบกลางตามที่่�สำนัักงานร้้องขอ เพื่่�อใช้้ในการดำเนิินการดัังต่่อไปนี้้�
(๑) รัับฟัังความคิิดเห็็นประกอบการจััดทำร่่างกฎหมายและการประเมิินผลสััมฤทธิ์์�
(๒) เปิิดเผยข้้อมููลเกี่่�ยวกัับการรัับฟัังความคิิดเห็็น การวิิเคราะห์์ผลกระทบ และร่่างกฎหมาย 

ที่่�หน่่วยงานของรััฐจััดทำขึ้้�น รวมทั้้�งร่่างกฎหมายที่่�คณะรััฐมนตรีีเสนอต่่อรััฐสภา
(๓) รัับจดแจ้้งผู้้�เกี่่�ยวข้้องซึ่่�งสมควรรัับฟัังความคิิดเห็็นตาม (๑)
(๔) ประกาศรายชื่่�อกฎหมายและหน่่วยงานของรััฐท่ี่�รัับผิิดชอบการประเมิินผลสัมฤทธิ์์�  

และเปิิดเผยผลการประเมิินผลสััมฤทธิ์์�ที่่�หน่่วยงานของรััฐจััดทำขึ้้�น
(๕) รวบรวมและเผยแพร่ข่้อ้มูลูกฎหมายและกฎเกณฑ์์เพื่่�อเป็น็ฐานข้อ้มูลูในการดำเนินิการตาม

หมวด ๕ การประเมิินผลสััมฤทธิ์์� และหมวด ๖ การเข้้าถึึงบทบััญญััติิของกฎหมาย
(๖) เป็็นช่่องทางในการรัับข้้อร้้องเรีียนหรืือข้้อเสนอแนะจากองค์์กรที่่�เกี่่�ยวข้้องหรืือประชาชน

ว่่าสมควรยกเลิิก ปรัับปรุุง หรืือแก้้ไขเพิ่่�มเติิมกฎหมายใด
(๗) การดำเนิินการอื่่�นตามที่่�คณะกรรมการพััฒนากฎหมายกำหนด
การจััดให้้มีีระบบกลางตามวรรคหนึ่่�ง อย่่างน้้อยต้้องดำเนิินการให้้ผู้้�เกี่่�ยวข้้องหรืือประชาชน

ทั่่�วไปสามารถเข้้าถึึงข้้อมููลและแสดงความคิิดเห็็นได้้อย่่างสะดวก แต่่ต้้องไม่่มีีลัักษณะเป็็นการเปิิดเผยข้้อมููล 
ส่่วนบุุคคลโดยไม่่จำเป็็น

ให้้สำนัักงานรัับผิิดชอบในการบริิหารจััดการระบบกลางดัังกล่่าว
ให้้หน่่วยงานของรััฐดำเนิินการนำข้้อมููลท่ี่�จำเป็็นเกี่่�ยวกัับการรัับฟัังความคิิดเห็็น และ 

การวิิเคราะห์์ผลกระทบ รวมทั้้�งการประเมิินผลสััมฤทธิ์์�เข้้าสู่่�ระบบกลาง และเผยแพร่่ผลการดำเนิินการดัังกล่่าว
ไว้ใ้นระบบกลางด้ว้ย ทั้้�งนี้้� ตามหลักัเกณฑ์ ์วิธิีกีาร และรูปูแบบที่่�สำนักังานพััฒนารัฐับาลดิจิิิทัลั (องค์ก์ารมหาชน)  
และสำนัักงานร่่วมกัันกำหนด	
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   (๔)  ในกรณีีที่่�หน่่วยงานของรััฐ เห็็นว่่ าระบบอนุุญาตตามกฎหมาย 

ในความรัับผิิดชอบของตนเหมาะสมแล้้ว หรืือการใช้้ระบบคณะกรรมการเป็็นผู้้�พิิจารณาอนุุญาต 

เหมาะสมแล้้ว ก.พ.ร. อาจมีีข้้อเสนอแนะหรืือมีีความเห็็นที่่�แตกต่่างจากผลการทบทวนของหน่่วย

งานได้้

    (๕) แม้้จะยัังไม่่ถึึงกำหนด ก.พ.ร. อาจแจ้้งให้้หน่่วยงานใดทำการทบทวน 

ความเหมาะสมของระบบอนุญุาตก่อ่นครบกำหนดระยะเวลา ๕ ปีหีรือืก่อ่นถึงึเวลาประเมินิผลสัมฤทธิ์์�

ของกฎหมาย ก็็ได้้

    (๖) ในกรณีีตาม (๔) หรืือ (๕) หน่่วยงานของรััฐต้้องดำเนิินการทบทวน 

ความเหมาะสมของระบบอนุุญาตอีีกครั้้�งและรายงานผลการพิิจารณาไปยัังคณะรััฐมนตรีี 

พร้้อมข้้อเสนอแนะของ ก.พ.ร. ภายใน ๑๘๐ วัันนัับแต่่วัันที่่�ได้้รัับแจ้้งให้้ดำเนิินการจาก ก.พ.ร.  

ทั้้�งนี้้� การรายงานดัังกล่่าว หน่่วยงานต้้องเสนอผ่่าน ก.พ.ร. เพื่่�อให้้ ก.พ.ร. มีีความเห็็นประกอบ 

การพิิจารณาของคณะรััฐมนตรีี

    (๗) โดยท่ี่�การทบทวนระบบอนุุญาตโดยหน่่วยงานของรััฐเจ้้าของกฎหมายนั้้�นเอง 

อาจก่่อให้้เกิิดอคติิได้้  ดัังนั้้�น เพื่่�อความอิิสระและเป็็นกลาง กฎหมายจึึงกำหนดให้้ ก.พ.ร. สามารถ

กำหนดให้้ทบทวนระบบอนุุญาตโดยผู้้�ประเมิินอิิสระก็็ได้้

๓.๔ การไม่่เรีียกเอกสารที่่�หน่่วยงานของรััฐนั้้�นเป็็นผู้้�ออกหรืือมีีอยู่่� ใน 

ความครอบครอง

     การยื่่�นคำขอใด ๆ ของประชาชนในปััจจุุบัันยัังต้้องแนบเอกสารหลัักฐาน 

ประกอบจำนวนมากซึ่่�งส่ว่นใหญ่ไ่ม่ม่ีคีวามจำเป็น็เพราะเป็น็เอกสารหรือืหลักัฐานที่่�หน่่วยงานของรัฐั

นั้้�นเองเป็็นผู้้�ออก หรืือมีีอยู่่�ในความครอบครองอยู่่�แล้้ว ซ่ึ่�งหากประชาชนไม่่ยื่่�นเอกสารเหล่่านั้้�น 

ก็็จะไม่่ได้้รัับการพิิจารณาอนุุญาตหรืือไม่่ได้้รัับบริิการโดยหน่่วยงานหรืือเจ้้าหน้้าที่่�จะอ้้างว่่าเป็็นไป 

ตามกฎระเบีียบ ทั้้�งที่่�กฎระเบีียบดังกล่า่วล้้าสมััย ขาดการทบทวนปรัับปรุุงให้้สอดคล้้องกัับสภาวการณ์์

ทางเทคโนโลยี จึงึเห็น็ได้ว่้่าประชาชนเป็็นผู้้�ต้อ้งรับัภาระในสิ่่�งซ่ึ่�งหน่่วยงานหรืือเจ้า้หน้้าท่ี่�ของรัฐัละเลย  

ไม่่ปฏิิบััติิหน้้าที่่�อัันพึึงปฏิิบััติิ ทั้้�งยัังไม่่สอดคล้้องกัับหลัักการแห่่งพระราชบััญญััติิการบริิหารงาน 

และการให้้บริกิารภาครััฐผ่่านระบบดิจิิทัิัล พ.ศ. ๒๕๖๒ ด้้วย  ดังันั้้�น คณะกรรมการกฤษฎีกีาจึึงเห็น็ควร

วางหลัักการไม่่เรีียกเอกสารที่่�หน่่วยงานของรััฐนั้้�นเป็็นผู้้�ออกหรืือมีีอยู่่�ในความครอบครองไว้้ใน 
ร่่างมาตรา ๑๑๒๐21โดยกำหนดให้้กฎระเบีียบเกี่่�ยวกัับหลัักเกณฑ์์วิิธีีการยื่่�นคำขอ ต้้องไม่่กำหนดให้้

๒๐ มาตรา ๑๑  ในกรณีีที่่�กฎหมายกำหนดให้้ต้้องมีีการออกกฎเพื่่�อกำหนดหลัักเกณฑ์์ วิิธีีการ 
เงื่่�อนไข หรือืรายละเอีียดอื่่�นใดในการขอรัับอนุุญาตหรืือขอรัับบริการ  หน่่วยงานของรััฐซึ่่�งมีหีน้า้ที่่�ออกกฎดังกล่า่ว 
ต้้องคำนึึงถึึงความสะดวกและรวดเร็็วที่่�ประชาชนจะได้้รัับเป็็นสำคััญ และสร้้างภาระแก่่ประชาชนน้้อยที่่�สุุด

กฎตามวรรคหนึ่่�ง ต้้องไม่่กำหนดให้้ประชาชนแสดงหรืือส่่งมอบเอกสารต้้นฉบัับหรืือสำเนา
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ประชาชนยื่่�นหรืือต้้องแนบเอกสารท่ี่�หน่่วยงานของรััฐนั้้�นเองเป็็นผู้้�ออก หรืือหน่่วยงานของรััฐนั้้�น 
มีีเอกสารนั้้�นอยู่่�ในความครอบครองของตนอยู่่�แล้้ว เว้้นแต่่เป็็นกรณีีจำเป็็นอัันมิิอาจหลีีกเลี่่�ยงได้้ 
ตามที่่�กำหนดในกฎกระทรวง  นอกจากนั้้�น ในกรณีทีี่่�กฎใดกำหนดให้้ต้้องส่่งมอบเอกสารมากกว่่า ๑ ชุดุ  
การที่่�ประชาชนได้้ส่่งมอบเอกสารให้้หน่่วยงานของรััฐ ๑ ชุุดแล้้วถืือเป็็นการเพีียงพอ โดยเจ้้าหน้้าที่่�
ของรััฐต้้องจััดทำสำเนาให้้ครบถ้้วนตามจำนวนที่่�ตนต้้องการเอง
     		  ๓.๕ ระบบใบอนุุญาตหลััก (Super License)

    ปััจจุุบััน การที่่�ประชาชนจะประกอบกิิจการประกอบธุุรกิิจใด มัักจะต้้องขอรัับ 
ใบอนุุญาตมากกกว่่า ๑ ใบ บางกรณีีต้้องขอรัับใบอนุุญาตเกืือบ ๑๐ ใบ เนื่่�องจากระบบอนุุญาต 
ในประเทศไทยมีเีป็็นจำนวนมากจึงึหลีีกเลี่่�ยงไม่่ได้้ท่ี่�ในหลายกรณีีจะมีีความซ้้ำซ้้อนกััน เมื่่�อประกอบกับ 
การที่่�หน่่วยงานของรััฐส่่วนใหญ่่มัักจะยืืนยัันการใช้้ระบบอนุุญาตของตน โดยไม่่ยอมปรัับเปลี่่�ยน 
หรืือลดระดัับเป็็นการขึ้้�นทะเบีียนหรืือจดแจ้้ง  ดัังนั้้�น เพื่่�อลดภาระของประชาชนในเรื่่�องที่่�ซ้้ำซ้้อน 
และไม่่มีีความจำเป็็น ร่่างพระราชบััญญััติิการอำนวยความสะดวกในการพิิจารณาอนุุญาต 
และการให้้บริิการแก่่ประชาชน พ.ศ. .... จึึงบััญญััติิให้้มีีระบบใบอนุุญาตหลััก หรืือ Super License 
มาใช้้เป็็นครั้้�งแรกในประเทศไทย (ร่่างมาตรา ๒๐๒๑)22โดย “ใบอนุุญาตหลััก” หมายถึึงใบอนุุญาต 

เอกสารใดที่่�หน่่วยงานของรััฐนั้้�นเป็็นผู้้�ออก หรืือมีีเอกสารต้้นฉบัับหรืือสำเนาเอกสารนั้้�นอยู่่�ในความครอบครอง 
ของหน่่วยงานของรััฐนั้้�นอยู่่�แล้้ว

ความในวรรคสองไม่่ใช้้บัังคัับแก่่กรณีีจำเป็็นอัันมิิอาจหลีีกเลี่่�ยงได้้ ท่ี่�จะต้้องให้้ประชาชน 
นำเอกสารต้้นฉบัับหรืือสำเนาเอกสารมาแสดงหรืือส่่งมอบในการยื่่�นคำขอตามกฎหมาย  ทั้้�งนี้้� ตามท่ี่�กำหนด 
ในกฎกระทรวง

ในกรณีีที่่�กำหนดให้้ต้้องส่่งมอบเอกสารมากกว่่าหนึ่่�งชุุด หากผู้้�ยื่่�นได้้ส่่งมอบเอกสารต้้นฉบัับ 
หรืือสำเนาเอกสารให้้หนึ่่�งชุุดแล้้ว ให้้เป็็นหน้้าที่่�ของเจ้้าหน้้าที่่�ที่่�จะต้้องเป็็นผู้้�จััดทำสำเนาให้้ครบถ้้วนตามจำนวน 
ที่่�ตนต้้องการ

เมื่่�อมีีการประเมิินผลสััมฤทธิ์์�ของกฎหมายรวมทั้้�งกฎตามกฎหมายใด ให้้หน่่วยงานของรััฐ 
แก้้ไขหรืือปรัับปรุุงกฎหมายหรืือกฎในความรัับผิิดชอบของตนทุุกฉบัับให้้เป็็นไปตามหลัักการในมาตรานี้้�ด้้วย

๒๑ มาตรา ๒๐  ในกรณีีที่่�การประกอบกิจการหรืือการดำเนิินการของประชาชนในกิิจการใด

จำเป็็นต้้องได้้รัับการอนุุญาตจากผู้้�อนุุญาตหลายรายหรืือหลายกระบวนงาน  จะตราพระราชกฤษฎีีกากำหนด 

ให้้มีีใบอนุุญาตหลัักและใบอนุุญาตรองของกิิจการนั้้�นก็็ได้้ ผู้้�ใดได้้รัับใบอนุุญาตหลัักของกิิจการใดให้้ถืือว่่าผู้้�นั้้�น 

ได้้รับัใบอนุญุาตรองของกิจิการนั้้�นตามกฎหมายว่่าด้้วยการอนุญุาตนั้้�นด้้วยแล้้ว โดยไม่่ต้้องยื่่�นคำขออนุญุาตใหม่่อีกี 

และให้้ระบุุการได้้รัับอนุุญาตสำหรัับใบอนุุญาตรองให้้ชััดแจ้้งไว้้ในใบอนุุญาตหลัักดัังกล่่าวด้้วย

ในพระราชกฤษฎีีกาตามวรรคหนึ่่�ง ให้้ระบุุให้้ชัดัแจ้ง้ถึงึกิิจการท่ี่�เป็็นใบอนุุญาตหลัักและกิิจการ 

ที่่�ถืือว่่าได้้รัับใบอนุุญาตรอง รวมตลอดทั้้�งหลัักเกณฑ์์ วิิธีีการ และเงื่่�อนไขในการอนุุญาตสำหรัับใบอนุุญาตหลััก  

และการมีีส่่วนร่่วมในการพิิจารณาของผู้้�อนุุญาตตามใบอนุุญาตรอง การเรีียกเก็็บค่าธรรมเนีียม และการนำส่่ง 

ค่่าธรรมเนีียม



วารสารกฤษฎีีกาเล่่ม ๕ ตอน ๔                                                            ตุุลาคม ๒๕๖๘

                                                                                                   13 

ที่่�ผู้้�ได้ร้ับัสามารถประกอบกิจิการอื่่�นตามที่่�ระบุใุนใบอนุญุาตนั้้�นได้เ้ลยโดยไม่ต่้อ้งไปขอรับัใบอนุญุาต
เพิ่่�มเติมิอีกี (ในร่่างฯ เรียีกว่่า “ใบอนุญุาตรอง”) แต่่ในระหว่่างการประกอบกิจิการหน่่วยงานที่่�ออกใบอนุญุาต
หลัักไม่่มีหีน้้าที่่�และอำนาจในการกำกัับดูแูลการประกอบกิจิการที่่�เป็็นใบอนุญุาตรอง โดยหน่่วยงาน 
ที่่�มีหีน้า้ที่่�และอำนาจตามกฎหมายใดยังคงมีหีน้า้ที่่�และอำนาจในการกำกัับดูแูลการประกอบกิจการ
ตามกฎหมายนั้้�นตามปกติิต่่อไป และผู้้�รับัใบอนุุญาตยังัคงต้้องเสียีค่่าธรรมเนียีมใบอนุญุาตและการต่่ออายุุ
ใบอนุุญาตแก่่ทุุกหน่่วยงานที่่�เกี่่�ยวข้้องเช่่นเดิิม  สำหรัับรายละเอีียดว่่าใบอนุุญาตใดถืือเป็็นใบหลััก 
ใบอนุุญาตใดถือเป็็นใบรอง รวมทั้้�งหลัักเกณฑ์์ วิิธีีการ และเงื่่�อนไขในการพิิจารณาใบอนุุญาตหลััก  
และการมีส่ี่วนร่่วมในการพิิจารณาของผู้้�อนุญุาตใบอนุญุาตรอง จะเป็็นไปตามที่่�กำหนดในพระราชกฤษฎีกีา  
ทั้้�งนี้้� สำนัักงาน ก.พ.ร. เป็็นผู้้�ประสานงานหน่่วยงานที่่�เกี่่�ยวข้้องเพื่่�อตราพระราชกฤษฎีีกาดัังกล่่าว 
และเสนอ ก.พ.ร. พิจิารณาให้้ความเห็น็ชอบ โดยก่่อนตราพระราชกฤษฎีกีาต้้องมีีการส่่งร่่างพระราชกฤษฎีกีา
ให้้สภาผู้้�แทนราษฎรและวุุฒิิสภาพิิจารณาเป็็นเวลาไม่่น้้อยกว่่า ๓๐ วััน แต่่ไม่่เกิิน ๖๐ วััน  
เมื่่�อพ้้นกำหนดเวลาดัังกล่่าวแล้้วหากสภาผู้้�แทนราษฎรและวุุฒิิสภามิิได้้มีีมติิทัักท้้วง ให้้นำความ 
กราบบัังคมทููลเพื่่�อทรงตราพระราชกฤษฎีีกาดัังกล่่าวต่่อไป (ร่่างมาตรา ๒๒๒๒)23

เมื่่�อมีีการตราพระราชกฤษฎีีกาตามวรรคหนึ่่�งแล้้ว ให้้ถืือว่่าหน่่วยงานของรััฐผู้้�อนุุญาต 

และกระทรวงเจ้้าสัังกััดของหน่่วยงานของรััฐผู้้�อนุุญาตนั้้�น มีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อดำเนิินการในกิิจการที่่�ต้้องมีี 

ใบอนุุญาตรองด้้วย

ในมาตรานี้้� “ใบอนุุญาตหลััก” หมายความว่่า ใบอนุุญาตให้้ประกอบกิิจการหรืือให้้ดำเนิินการ 

ในกิจิการท่ี่�โดยทั่่�วไปแล้้วจะมีีการประกอบกิจการหรืือดำเนิินการท่ี่�เป็น็ใบอนุุญาตรองด้ว้ย และ “ใบอนุุญาตรอง” 

หมายความว่่า ใบอนุญุาตให้้ประกอบกิจิการหรืือให้้ดำเนินิการที่่�โดยทั่่�วไปแล้้วเป็็นส่่วนหนึ่่�งของการประกอบกิจิการ 

หรืือการดำเนิินการที่่�เป็็นใบอนุุญาตหลััก
๒๒ มาตรา ๒๒  ก่่อนตราพระราชกฤษฎีีกาตามมาตรา ๒๐ หรืือมาตรา ๒๑ ให้้คณะรััฐมนตรีี 

ส่่งร่่างพระราชกฤษฎีีกาดัังกล่่าวให้้สภาผู้้�แทนราษฎรและวุุฒิิสภาพิิจารณาเป็็นเวลาไม่่น้้อยกว่่าสามสิิบวััน แต่่ไม่่เกิิน

หกสิิบวัน เมื่่�อพ้้นกำหนดเวลาดัังกล่่าวแล้้วหากสภาผู้้�แทนราษฎรหรืือวุุฒิิสภามิิได้้มีีมติิทัักท้้วง ให้้นำความ 

กราบบัังคมทููลเพื่่�อทรงตราพระราชกฤษฎีีกาดัังกล่่าวต่่อไป

ให้้เป็็นหน้้าที่่�ของสำนักังาน ก.พ.ร. ที่่�จะหารือืกับัหน่่วยงานของรัฐัที่่�เกี่่�ยวข้้องกับัการออกใบอนุญุาต 

เพื่่�อเสนอคณะกรรมการพัฒันาระบบราชการพิิจารณาให้้ความเห็็นชอบ ก่่อนเสนอแนะต่่อคณะรััฐมนตรีีเกี่่�ยวกัับ 

การดำเนินิการตามมาตรา ๒๐ หรืือมาตรา ๒๑ ต่่อไป
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๓.๖ การชำระค่่าธรรมเนีียมแทนการย่ื่�นคำขอต่่ออายุุใบอนุุญาตแบบ 
negative list

    หลัักการชำระค่่าธรรมเนีียมการต่่ออายุุใบอนุุญาตแทนการยื่่�นคำขอต่่ออายุุ 
ใบอนุุญาตมีมีาตั้้�งแต่่พระราชบัญัญัตัิกิารอำนวยความสะดวกในการพิจิารณาอนุญุาตของทางราชการ 
พ.ศ. ๒๕๕๘๒๓24ในปััจจุบุันั โดยการตราพระราชกฤษฎีีกาตามมาตรา ๑๒๒๔25 เพื่่�อกำหนดว่่าใบอนุุญาตใด
ตามกฎหมายใดบ้างท่ี่�ผู้้�รับใบอนุุญาตสามารถชำระค่่าธรรมเนีียมการต่่ออายุุใบอนุุญาตแทนการยื่่�น
คำขอต่่ออายุุใบอนุุญาตได้้ และจะชำระค่่าธรรมเนีียมดัังกล่่าวได้้อย่่างไร  ดัังนั้้�น ระบบการชำระ 
ค่่าธรรมเนีียมแทนการยื่่�นคำขอต่่ออายุุใบอนุญุาตในปััจจุบุันัจึงึมีลีักัษณะเป็็น positive list กล่่าวคืือ 
การชำระค่่าธรรมเนีียมแทนการยื่่�นคำขอต่่ออายุุใบอนุุญาตทำไม่่ได้้เป็็นหลััก ทำได้้เป็็นข้้อยกเว้้น 
ตามกรณีทีี่่�กำหนดในพระราชกฤษฎีกีา  อย่า่งไรก็็ดี ีเพื่่�อเพิ่่�มประสิทิธิภิาพในการอำนวยความสะดวก
แก่่ประชาชน ก.พ.ร. จึึงเห็็นควรเปลี่่�ยนหลัักการชำระค่่าธรรมเนีียมแทนการยื่่�นคำขอต่่ออายุุ 
ใบอนุุญาตเป็็นแบบ negative list กล่่าวคืือ การชำระค่่าธรรมเนีียมแทนการยื่่�นคำขอต่่ออายุุ 
ใบอนุุญาตให้้ทำได้้เป็็นหลััก กรณีีใดทำไม่่ได้้ต้้องมีีการกำหนดยกเว้้นไว้้ให้้ชััดเจนในกฎกระทรวง  
(เว้้นแต่่กิิจการหรืือการดำเนิินการที่่�ใบอนุุญาตออกให้้เป็็นรายครั้้�ง) โดยร่่างมาตรา ๑๙๒๕26 

๒๓ มาตรา ๑๒  ในกรณีทีี่่�กฎหมายกำหนดอายุใุบอนุญุาตไว้้ และกิิจการหรือืการดำเนินิการท่ี่�ได้้รับั

ใบอนุุญาตนั้้�นมีีลัักษณะเป็็นกิิจการหรืือการดำเนิินการท่ี่�เห็็นได้้ว่่าผู้้�ได้้รัับใบอนุุญาตจะประกอบกิจการ 

หรืือดำเนินิการนั้้�นต่อ่เนื่่�องกันั คณะรัฐัมนตรีจีะกำหนดให้ผู้้้�รับัใบอนุญุาตชำระค่า่ธรรมเนียีมการต่อ่อายุใุบอนุญุาต

ตามที่่�กำหนดไว้้ในกฎหมายนั้้�น ๆ แทนการยื่่�นคำขอต่่ออายุุใบอนุุญาตก็็ได้้ และเมื่่�อหน่่วยงานซึ่่�งมีีอำนาจ 

ออกใบอนุุญาตได้รั้ับค่า่ธรรมเนีียมดังักล่า่วแล้้ว ให้้ออกหลัักฐานการต่่ออายุุใบอนุุญาตให้้แก่ผู่้้�รับัใบอนุุญาตโดยเร็ว็ 

และให้้ถืือว่่าผู้้�รัับใบอนุุญาตได้้รัับการต่่ออายุุใบอนุุญาตตามกฎหมายนั้้�น ๆ แล้้ว

การกำหนดให้้ผู้้�รัับใบอนุุญาตชำระค่่าธรรมเนีียมต่่ออายุุใบอนุุญาตแทนการยื่่�นคำขอต่่ออายุุ 

ใบอนุุญาตตามวรรคหนึ่่�งให้้ตราเป็็นพระราชกฤษฎีีกา ในพระราชกฤษฎีีกาดัังกล่่าวให้้ระบุุชื่่�อพระราชบััญญััติิ 

และประเภทของใบอนุุญาตตามพระราชบััญญััติิดัังกล่่าวที่่�ผู้้�รัับใบอนุุญาตอาจดำเนิินการตามวรรคหนึ่่�งได้้

ก่่อนตราพระราชกฤษฎีีกาตามวรรคสอง ให้้คณะรััฐมนตรีีส่่งร่่างพระราชกฤษฎีีกาดัังกล่่าว 

ให้้สภาผู้้�แทนราษฎรและวุุฒิิสภาเป็็นเวลาไม่่น้้อยกว่่าสามสิิบวััน เมื่่�อพ้้นกำหนดเวลาดัังกล่่าวแล้้ว 

หากสภาผู้้�แทนราษฎรหรืือวุุฒิิสภามิิได้้มีีมติิทัักท้้วง ให้้นำความกราบบัังคมทููลเพื่่�อทรงตราพระราชกฤษฎีีกา 

ดัังกล่่าวต่่อไป

ให้เ้ป็็นหน้้าท่ี่�ของสำนัักงานคณะกรรมการพััฒนาระบบราชการท่ี่�จะหารืือกัับหน่่วยงานท่ี่�เกี่่�ยวข้้อง

กัับการออกใบอนุุญาต เพื่่�อเสนอแนะต่่อคณะรััฐมนตรีีในการดำเนิินการตามวรรคหนึ่่�งและวรรคสอง
๒๔ พระราชกฤษฎีีกาการกำหนดให้้ผู้้�รัับใบอนุุญาตชำระค่่าธรรมเนีียมการต่่ออายุุใบอนุุญาตแทน 

การยื่่�นคำขอต่่ออายุุใบอนุุญาต พ.ศ. ๒๕๖๔
๒๕ มาตรา ๑๙  ในกรณีีที่่�กฎหมายกำหนดอายุุใบอนุุญาตไว้้ และกิิจการหรืือการดำเนิินการที่่�ได้้รัับ 

ใบอนุญุาตนั้้�นมีลีักัษณะเป็็นกิจิการหรืือการดำเนิินการท่ี่�เห็น็ได้ว้่า่ผู้้�รับัอนุญุาตจะประกอบกิจการหรืือดำเนิินการนั้้�น 
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แห่่งร่่างพระราชบััญญััติิการอำนวยความสะดวกในการพิิจารณาอนุุญาตและการให้้บริิการ 
แก่่ประชาชน พ.ศ. .... ได้้กำหนดเงื่่�อนไขกำกับัไว้้ด้้วยว่่าเรื่่�องที่่�จะขอยกเว้้นได้้ต้้องเป็็นกรณีทีี่่�มีีความเสี่่�ยงสูงู 
ที่่�จะก่่อให้้เกิิดสาธารณภััยหรืือก่่ออัันตรายต่่อชีีวิิตและทรััพย์์สิินของประชาชนหรืือสิ่่�งแวดล้อม 
ในวงกว้้าง หรืือมีีเหตุุผลความจำเป็็นพิิเศษอย่่างอื่่�น  ดัังนั้้�น เรื่่�องใดที่่�ไม่่มีีความเสี่่�ยงสููงจึึงไม่่อาจ 
ขอยกเว้้นหลัักการชำระค่่าธรรมเนีียมแทนการยื่่�นคำขอต่่ออายุุใบอนุุญาตได้้

๓.๗ การขยายอายุุใบอนุุญาตเป็็นไม่่น้้อยกว่่า ๕ ปีี
    โดยหลัักแล้้วบุุคคลท่ี่�ขอใบอนุุญาตประกอบกิจการใด มัักจะต้้องการประกอบ 

กิจิการนั้้�นในระยะยาว เนื่่�องจากความจำเป็็นในการเลี้้�ยงชีพีและครอบครัวั การกำหนดอายุใุบอนุญุาต 
ระยะสั้้�น เช่่น ๑ ปีี ๒ ปีี ๓ ปีี หรืือ ๔ ปีี จึึงขััดกัับธรรมชาติิของการประกอบกิิจการหรืือธุุรกิิจ 
ของมนุษุย์์ วัตัถุปุระสงค์์ที่่�แท้้จริงิของการกำหนดอายุุใบอนุญุาตโดยส่่วนใหญ่่จึงึเป็็นเรื่่�องของค่่าธรรมเนีียม 
รายปีี สำหรัับการตรวจสอบการประกอบกิจการถืือเป็็นคนละเรื่่�องกัับการกำหนดอายุุใบอนุุญาต 

ต่อ่เนื่่�องกััน ผู้้�รับัอนุญุาตจะต่อ่อายุุใบอนุญุาตโดยการชำระค่า่ธรรมเนียีมการต่อ่อายุใุบอนุญุาตภายในระยะเวลา

ตามที่่�กำหนดไว้้ในกฎหมายนั้้�น ๆ  แทนการยื่่�นคำขอต่่ออายุุใบอนุุญาตก็็ได้้ และเมื่่�อหน่่วยงานของรััฐซึ่่�งมีีอำนาจ

ออกใบอนุุญาตได้้รัับค่่าธรรมเนีียมดัังกล่่าวแล้้ว ให้้ออกหลัักฐานการต่่ออายุุใบอนุุญาตให้้แก่่ผู้้�รัับอนุุญาตโดยเร็็ว 

โดยให้้ถืือว่่าผู้้�รัับอนุุญาตได้้รัับการต่่ออายุุใบอนุุญาตตามกฎหมายนั้้�น ๆ  แล้้วตั้้�งแต่่วัันถััดจากวัันที่่�ใบอนุุญาตเดิิม 

สิ้้�นอายุุลง  ทั้้�งนี้้� โดยหน่่วยงานของรััฐผู้้�อนุุญาตยัังคงมีีหน้้าที่่�ที่่�จะต้้องตรวจสอบการประกอบกิิจการ 

หรืือการดำเนิินการที่่�ได้้รัับชำระค่่าธรรมเนีียมการต่่ออายุุใบอนุุญาตดัังกล่่าว

การชำระค่่าธรรมเนีียมการต่่ออายุใุบอนุญุาตแทนการยื่่�นคำขอต่่ออายุใุบอนุญุาตตามวรรคหนึ่่�ง 

ให้้เป็็นไปตามหลัักเกณฑ์์และวิิธีีการที่่�กำหนดในกฎกระทรวง

กิิจการหรืือการดำเนิินการใดมีีความเสี่่�ยงสููงที่่�จะก่่อให้้เกิิดสาธารณภััยหรืือก่่ออัันตรายต่่อชีีวิิต

และทรัพย์สิ์ินของประชาชนหรืือสิ่่�งแวดล้อมในวงกว้้าง หรืือมีเีหตุุผลความจำเป็็นพิเิศษอื่่�นที่่�ไม่ส่มควรดำเนิินการ

ตามวรรคหนึ่่�ง จะออกกฎกระทรวงกำหนดกิิจการหรืือการดำเนิินการนั้้�น ให้้ไม่่อยู่่�ภายใต้้บัังคัับวรรคหนึ่่�งก็็ได้้ 

กฎกระทรวงดังักล่า่วให้ร้ะบุชุื่่�อพระราชบััญญัตัิแิละชื่่�อใบอนุญุาตที่่�ไม่อ่าจดำเนินิการตามวรรคหนึ่่�งได้ ้และให้ร้ะบุุ

ระยะเวลาในการพิิจารณาต่่ออายุุใบอนุุญาตไว้้ให้้ชััดเจนด้้วย

กิิจการหรืือการดำเนิินการตามกฎหมายใดมีีการกำหนดอายุุใบอนุุญาตไว้้แต่่ไม่่มีีการกำหนด 

ให้้ผู้้�รัับอนุุญาตต้้องชำระค่่าธรรมเนีียมการต่่ออายุุใบอนุุญาต เมื่่�อผู้้�รัับอนุุญาตยื่่�นคำขอต่่ออายุุใบอนุุญาตแล้้ว  

ให้้สามารถดำเนิินการตามท่ี่�ได้้รัับอนุุญาตต่่อไปได้้จนกว่่าผู้้�อนุุญาตจะมีีคำสั่่�งไม่่ต่่ออายุุใบอนุุญาต และให้้ถืือว่่า

หลัักฐานการยื่่�นคำขอต่่ออายุุใบอนุุญาตเป็็นหลัักฐานการต่่ออายุุใบอนุุญาตไปพลางก่่อน

ก่่อนที่่�จะมีีคำสั่่�งไม่่ต่่ออายุุใบอนุุญาตตามวรรคสี่่� ผู้้�อนุุญาตต้้องตรวจสอบการประกอบกิิจการ 

หรืือการดำเนิินการก่่อน  หากพบข้้อบกพร่่อง ให้้แจ้้งผู้้�รัับอนุุญาตดำเนิินการแก้้ไขภายในระยะเวลาที่่�เหมาะสม  

ถ้้าผู้้�รัับอนุุญาตไม่่แก้้ไขภายในกำหนดระยะเวลาดัังกล่่าว ผู้้�อนุุญาตจึึงจะมีีอำนาจออกคำสั่่�งไม่่ต่่ออายุุใบอนุุญาต  

ทั้้�งนี้้� ในการออกคำสั่่�งไม่่ต่่ออายุุใบอนุุญาต ผู้้�อนุุญาตต้้องระบุุเหตุุผลประกอบคำสั่่�งดัังกล่่าวด้้วย
มิิให้้ใช้้บัังคัับมาตรานี้้�แก่่กิิจการหรืือการดำเนิินการใดที่่�ต้้องขออนุุญาตเป็็นรายครั้้�ง
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เพราะไม่ว่่า่จะมีอีายุใุบอนุญุาตหรือืไม่ ่หน่ว่ยงานที่่�มีีหน้า้ที่่�และอำนาจในการกำกับัดูแูลการประกอบ
กิิจการนั้้�นจะต้้องมีีการตรวจสอบการประกอบกิิจการเป็็นระยะอยู่่�แล้้ว โดยไม่่จำต้้องรอให้้มีีการยื่่�น 
คำขอต่่ออายุุใบอนุุญาตก่่อนแล้้วจึึงไปตรวจสอบ เพราะอาจไม่่ทัันการณ์์ต่่อการคุ้้�มครองประชาชน 

และสิ่่�งแวดล้้อม ทั้้�งยัังกระทบต่่อประสิิทธิิภาพในการตรวจสอบตามเจตนารมณ์์ของกฎหมายด้้วย

ดัังนั้้�น ร่่างพระราชบััญญััติิการอำนวยความสะดวกในการพิิจารณาอนุุญาต 

และการให้้บริิการแก่่ประชาชน พ.ศ. .... จึึงกำหนดให้้มีีการตราพระราชกฤษฎีีกาเพื่่�อขยาย 

อายุุใบอนุุญาตที่่�น้้อยกว่่า ๕ ปีี ให้้เป็็นอย่่างน้้อย ๕ ปีี (ร่่างมาตรา ๒๑๒๖)27โดยไม่่กระทบต่่อ 

ค่่าธรรมเนีียมการต่่ออายุุใบอนุุญาตเพราะพระราชกฤษฎีีกานั้้�นจะกำหนดค่าธรรมเนีียมท่ี่�คิิดคำนวณ 

อััตราค่่าธรรมเนีียมใหม่่แล้้วไว้้ด้้วย  อนึ่่�ง สำนัักงาน ก.พ.ร. เป็็นผู้้�ประสานงานหน่่วยงานที่่�เกี่่�ยวข้้อง 

เพื่่�อตราพระราชกฤษฎีีกาดัังกล่่าวและเสนอ ก.พ.ร. พิิจารณาให้้ความเห็็นชอบ โดยก่่อน 

ตราพระราชกฤษฎีีกาต้้องมีีการส่่งร่่างพระราชกฤษฎีีกาให้้สภาผู้้�แทนราษฎรและวุุฒิิสภาพิิจารณา 

เป็็นเวลาไม่่น้้อยกว่่า ๓๐ วััน แต่่ ไม่่ เกิิน ๖๐ วััน เมื่่�อพ้้นกำหนดเวลาดัังกล่่าวแล้้ว 

หากสภาผู้้�แทนราษฎรและวุุฒิิสภามิิได้้มีีมติิทัักท้้วง ให้้นำความกราบบัังคมทููลเพื่่�อทรงตรา 

พระราชกฤษฎีีกาดัังกล่่าวต่่อไป (ร่่างมาตรา ๒๒)

๓.๘ การจััดให้้มีีศููนย์์รัับคำขอกลางที่่�ให้้บริิการทางอิิเล็็กทรอนิิกส์์

    เพื่่�อให้้สอดคล้้องกัับสภาพการณ์์ทางเทคโนโลยีที่่�ก้้าวหน้้าอย่่างรวดเร็็ว 

ในปััจจุุบััน ร่่างพระราชบััญญััติิการอำนวยความสะดวกในการพิิจารณาอนุุญาตและ 

การให้้บริิการแก่่ประชาชน พ.ศ. .... ได้้ยกระดัับหลัักการว่่าด้้วยศููนย์์รัับคำขออนุุญาตตาม 

พระราชบััญญััติิการอำนวยความสะดวกในการพิิจารณาอนุุญาตของทางราชการ พ.ศ. ๒๕๕๘๒๗28  

๒๖ มาตรา ๒๑  ในกรณีีที่่�กฎหมายว่่าด้้วยการอนุุญาตใดกำหนดอายุุใบอนุุญาตไว้้น้้อยกว่่าห้้าปีี 

จะตราพระราชกฤษฎีีกาขยายอายุุใบอนุุญาตสำหรัับกฎหมายนั้้�นเป็็นไม่่น้้อยกว่่าห้้าปีีก็็ได้้

การตราพระราชกฤษฎีีกาตามวรรคหนึ่่�งให้้กระทำได้้เมื่่�อคณะรััฐมนตรีีเห็็นว่่าอายุุใบอนุุญาต 

ที่่�กำหนดในกฎหมายนั้้�น ไม่่สอดคล้้องกัับสภาพการณ์์ที่่�เปลี่่�ยนแปลงไป หรืือเป็็นภาระแก่่ประชาชนเกิินสมควร   

ในพระราชกฤษฎีีกาดัังกล่่าวให้้ระบุุชื่่�อพระราชบััญญััติิและชื่่�อใบอนุุญาต อายุุใบอนุุญาตท่ี่�ขยายแล้้วซ่ึ่�งต้้อง 

ไม่่น้้อยกว่่าห้้าปีี และค่่าธรรมเนีียมที่่�ต้้องชำระไว้้ด้้วย
๒๗ มาตรา ๑๔  ในกรณีจีำเป็็นและสมควรเพื่่�อประโยชน์ใ์นการอำนวยความสะดวกแก่ป่ระชาชน

ให้ค้ณะรัฐัมนตรีมีีมีติจิัดัตั้้�งศูนูย์ร์ับัคำขออนุญุาต เพื่่�อทำหน้า้ที่่�เป็น็ศูนูย์ก์ลางในการรับัคำขอตามกฎหมายว่า่ด้้วย

การอนุุญาตขึ้้�น

ให้้ศููนย์์รัับคำขออนุุญาตตามวรรคหนึ่่�งมีีฐานะเป็็นส่่วนราชการตามมาตรา ๑๘ วรรคสี่่� 

แห่่งพระราชบััญญััติิระเบีียบบริิหารราชการแผ่่นดิิน พ.ศ. ๒๕๓๔ ซึ่่�งแก้้ไขเพิ่่�มเติิมโดยพระราชบััญญััติิระเบีียบ

บริิหารราชการแผ่่นดิิน (ฉบัับท่ี่� ๕) พ.ศ. ๒๕๔๕ โดยอยู่่�ในสัังกััดสำนัักนายกรััฐมนตรีี และจะให้้มีีสาขา 

ของศููนย์์ประจำกระทรวงหรืือประจำจัังหวััดด้้วยก็็ได้้
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เป็น็ “ศูนูย์ร์ับัคำขอกลาง” ที่่�ให้้บริการทางอิิเล็็กทรอนิิกส์์เป็็นหลััก (แต่่สามารถให้บ้ริกิารทางกายภาพ
ได้้ด้้วย) มีหีน้้าท่ี่�เป็็นศูนย์์กลางท่ี่�รวมการรัับคำขออนุุญาตและคำขอรัับบริการรวมถึงึค่่าธรรมเนีียมจาก
ประชาชนแล้ว้จัดัส่ง่ต่อ่ไปยังัหน่ว่ยงานที่่�เกี่่�ยวข้อ้งโดยตรง รวมทั้้�งให้ข้้อ้มูลูและคำแนะนำแก่ป่ระชาชน 
โดยสำนัักงาน ก.พ.ร. จะเป็็นผู้้�เสนอคณะรัฐัมนตรีพีิจิารณามีมีติสิั่่�งการให้้จัดัตั้้�งศูนูย์์รับัคำขอกลางขึ้้�น 
ในหน่่วยงานของรัฐัหน่่วยงานหนึ่่�งตามที่่�สำนักังาน ก.พ.ร. เสนอ  ทั้้�งนี้้� คณะรัฐัมนตรีจีะมอบหมาย 
ให้้เอกชนเป็็นผู้้�ดำเนินิการศูนูย์์ดังักล่่าวก็็ได้้ ในกรณีเีช่่นว่่านี้้�หน่่วยงานตามมติคิณะรัฐัมนตรีดีังักล่่าวจะ
เป็็นผู้้�กำกัับดูแูลเอกชนที่่�ดำเนิินการศููนย์์นั้้�น โดยต้้องมีีหลักัประกันัเพียีงพอที่่�จะคุ้้�มครองข้้อมููลส่วนบุคุคล
และความลัับทางการค้้าของประชาชนอย่่างมีีประสิิทธิิภาพก่อนจึึงจะมอบหมายเอกชนได้้  
(ร่่างมาตรา ๒๘๒๘)29

๓.๙ การจััดให้้มีีช่่องทางพิิเศษแบบเร่่งด่่วน (Fast Track)
   ร่่างพระราชบััญญััติิการอำนวยความสะดวกในการพิิจารณาอนุุญาต 

และการให้้บริการแก่่ประชาชน พ.ศ. .... ยอมรับัว่าในบางกรณีปีระชาชนบางรายจำเป็็นต้้องขอรับับริกิารจาก
หน่่วยงานของรัฐัแบบเร่่งด่่วน และยิินยอมเสีียค่่าใช้้จ่่ายเพิ่่�มขึ้้�น จึึงบััญญััติิหลัักการ Fast Track  
ว่า่หน่ว่ยงานของรััฐจะจัดัให้ม้ีชี่อ่งทางพิิเศษที่่�ให้บ้ริกิารประชาชนแบบเร่ง่ด่ว่นก็ไ็ด้ ้โดยช่อ่งทางพิิเศษ
ดังักล่า่วต้อ้งไม่ก่ระทบกระเทือืนต่อ่การให้บ้ริกิารประชาชนกรณีปีกติ ิ(เช่่น ใช้้บุคุลากรที่่� outsource 
มาเฉพาะเพื่่�อบริการ Fast Track หรืืออาจใช้้บุุคลากรประจำก็ไ็ด้้ แต่่ทำงาน Fast Track เฉพาะนอกเวลา
ราชการหรืือเวลาทำการ) ซึ่่�งยัังต้้องอยู่่�ภายในระยะเวลาที่่�กำหนดไว้้ในคู่่�มืือสำหรัับประชาชน  
สำหรับัรายละเอีียดของการจัดัให้้มีช่ี่องทางพิเิศษแบบเร่่งด่่วน ค่่าใช้้จ่่ายที่่�เพิ่่�มขึ้้�นจากค่่าธรรมเนียีมปกติิ 
รวมทั้้�งหลัักเกณฑ์์ วิิธีีการ และเงื่่�อนไขต่่าง ๆ ที่่�เกี่่�ยวข้้อง ให้้เป็็นไปตามท่ี่�กำหนดในกฎกระทรวง  
(ร่่างมาตรา ๓๓๒๙)30

การจัดัตั้้�งศูนูย์ร์ับัคำขออนุุญาตตามวรรคหนึ่่�งให้ต้ราเป็็นพระราชกฤษฎีกีา ในพระราชกฤษฎีกีา

ดังักล่า่วให้ก้ำหนดรายชื่่�อกฎหมายว่า่ด้ว้ยการอนุญุาตที่่�จะให้อ้ยู่่�ภายใต้ก้ารดำเนินิการของศูนูย์์รัับคำขออนุญุาต

ในการดำเนิินการเกี่่�ยวกัับการรัับคำขอ จะกำหนดในพระราชกฤษฎีีกาให้้ผู้้�ยื่่�นคำขอ ยื่่�นคำขอ 

ผ่่านทางสื่่�ออิิเล็็กทรอนิิกส์์ก็็ได้้
๒๘ มาตรา ๒๘  เพื่่�อประโยชน์ในการอำนวยความสะดวกแก่่ประชาชน ให้้คณะรััฐมนตรีี 

ตามข้้อเสนอแนะของสำนักังาน ก.พ.ร. จัดัให้้มีศีูนูย์์รับัคำขอกลางขึ้้�นในหน่่วยงานของรัฐัตามที่่�คณะรัฐัมนตรีกีำหนด  
โดยดำเนิินการผ่่านระบบเทคโนโลยีีสารสนเทศที่่�ทำหน้้าท่ี่�เป็็นศููนย์์กลางในการรัับคำขอต่่าง ๆ ตามกฎหมาย   
ทั้้�งนี้้� คณะรััฐมนตรีีจะมอบหมายให้้เอกชนเป็็นผู้้�ดำเนิินการศููนย์์ดัังกล่่าวก็็ได้้ โดยหน่่วยงานของรััฐดัังกล่่าว 
เป็็นผู้้�กำกัับดููแล

การมอบหมายให้้เอกชนเป็็นผู้้�ดำเนิินการศููนย์์รัับคำขอกลางตามวรรคหนึ่่�ง จะกระทำได้ ้
ต่่อเมื่่�อมีีหลัักประกัันเพีียงพอที่่�จะคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลและความลัับทางการค้้าที่่�มีีประสิิทธิิภาพ

๒๙ มาตรา ๓๓  ในกรณีีที่่�ผู้้�ใดมีีความจำเป็็นเร่่งด่่วน ประสงค์์จะได้้รัับอนุุญาตหรืือบริิการ 
ในระยะเวลารวดเร็็วเป็็นพิิเศษกว่่าระยะเวลาที่่�กำหนดไว้้ในคู่่�มืือสำหรัับประชาชน จะยื่่�นคำขอเพื่่�อขอรัับ 
การอนุุญาตหรืือบริิการเป็็นพิิเศษดัังกล่่าว โดยยิินยอมเสีียค่่าใช้้จ่่ายเพิ่่�มขึ้้�นตามที่่�ผู้้�อนุุญาตกำหนดก็็ได้้
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๓.๑๐ การจััดให้้มีีแบบคำขอและใบอนุุญาตเป็็นภาษาอัังกฤษหรืือภาษาอื่่�น
     โดยที่่�พััฒนาการทางเทคโนโลยีีและโลกาภิิวััตน์์ส่่งผลให้้ในปััจจุุบัันการติิดต่่อ

สื่่�อสารระหว่่างสถานที่่�ต่่าง ๆ ในโลกมีีลัักษณะไร้้พรมแดน โดยเฉพาะการลงทุุนข้้ามชาติิและ 
การประกอบกิิจการหรืือตั้้�งรกรากในต่่างประเทศ จึึงมีีความจำเป็็นที่่�แบบฟอร์์มคำขอต่่าง ๆ  
ของประเทศไทยจะสนองตอบความต้้องการของชาวต่่างชาติิมากขึ้้�น แต่่ยัังติิดข้้อกฎหมายอยู่่� 
เนื่่�องจากมาตรา ๒๖๓๐31แห่่งพระราชบััญญััติิวิิธีีปฏิิบััติิราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ ยัังกำหนด
ให้้เอกสารต่่าง ๆ ที่่�ยื่่�นต่่อเจ้้าหน้้าที่่�ของหน่่วยงานของรััฐไทยต้้องเป็็นภาษาไทย ซึ่่�งในบางประเภท
กิจิการไม่ส่อดคล้อ้งกับัความเป็น็จริงิในทางปฏิบัิัติ ิ ดังันั้้�น ร่า่งพระราชบััญญัตัิกิารอำนวยความสะดวก
ในการพิิจารณาอนุุญาตและการให้้บริการแก่่ประชาชน พ.ศ. .... จึึงกำหนดให้้หน่่วยงานของรััฐ
สามารถจััดทำแบบคำขอ ใบอนุุญาต หลัักฐานการต่่ออายุุใบอนุุญาต หรืือใบแทนใบอนุุญาต  
เป็็นภาษาอัังกฤษหรืือภาษาอื่่�นก็ได้้ หรืือจะมีีทั้้�งภาษาไทยและภาษาอัังกฤษหรืือภาษาอื่่�นก็็ได้้  
โดยในกรณีีเช่่นว่่านั้้�นผู้้�ยื่่�นจะกรอกข้้อความเป็็นภาษาอัังกฤษหรืือภาษาอื่่�นก็็ได้้ และให้้ได้้รัับยกเว้้น
มาตรา ๒๖ แห่่งพระราชบััญญััติิวิิธีีปฏิิบััติิราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ กล่่าวคืือ ผู้้�ยื่่�นไม่่ต้้อง

จััดทำคำแปลภาษาไทยกำกัับหรืือประกอบคำขอไว้้ (ร่่างมาตรา ๓๔๓๑)32)

การจััดให้้มีีช่่องทางพิิเศษแบบเร่่งด่่วนตามวรรคหนึ่่�ง ให้้เป็็นไปตามหลัักเกณฑ์์ วิิธีีการ  
และเงื่่�อนไขที่่�กำหนดในกฎกระทรวง  ในกฎกระทรวงดัังกล่า่วให้้ระบุุค่า่ใช้จ้่า่ยท่ี่�ผู้้�ยื่่�นคำขอจะต้้องชำระเพิ่่�มขึ้้�นด้ว้ย

การจัดัให้ม้ีช่ี่องทางพิเิศษตามวรรคสอง ต้อ้งไม่ม่ีผีลกระทบต่อ่การให้บ้ริกิารประชาชนตามปกติิ 
ที่่�ปรากฏอยู่่�ในคู่่�มืือสำหรัับประชาชนอยู่่�แล้้ว

ค่่าใช้้จ่่ายตามวรรคหนึ่่�งให้้นำส่่งคลัังเป็็นรายได้้แผ่่นดิิน แต่่รััฐมนตรีีว่่าการกระทรวงการคลััง 
จะอนุุญาตให้้หน่่วยงานของรััฐหัักเป็็นรายจ่่ายสำหรัับพััฒนาการให้้บริิการแก่่ประชาชนไม่่เกิินร้้อยละห้้าสิิบก็็ได้้

ความในวรรคสี่่�ไม่่ใช้้บัังคัับแก่่รััฐวิิสาหกิิจหรืือหน่่วยงานของรััฐอื่่�นที่่�มีีกฎหมายกำหนดให้้ 
รายได้้ของหน่่วยงานตกเป็็นของหน่่วยงานนั้้�น

๓๐ มาตรา ๒๖  เอกสารท่ี่�ยื่่�นต่่อเจ้้าหน้้าท่ี่�ให้้จััดทำเป็็นภาษาไทย ถ้้าเป็็นเอกสารท่ี่�ทำขึ้้�น 
เป็็นภาษาต่่างประเทศ ให้้คู่่�กรณีีจััดทำคำแปลเป็็นภาษาไทยท่ี่�มีีการรัับรองความถููกต้้องมาให้้ภายในระยะเวลา 
ที่่�เจ้้าหน้้าที่่�กำหนด ในกรณีีนี้้�ให้้ถืือว่่าเอกสารดัังกล่่าวได้้ยื่่�นต่่อเจ้้าหน้้าท่ี่�ในวัันท่ี่�เจ้้าหน้้าท่ี่�ได้้รัับคำแปลนั้้�น  
เว้้นแต่่เจ้้าหน้้าท่ี่�จะยอมรัับเอกสารท่ี่�ทำขึ้้�นเป็็นภาษาต่่างประเทศ และในกรณีีนี้้�ให้้ถืือว่่าวัันท่ี่�ได้้ยื่่�นเอกสารฉบัับ 
ที่่�ทำขึ้้�นเป็็นภาษาต่่างประเทศเป็็นวัันที่่�เจ้้าหน้้าที่่�ได้้รัับเอกสารดัังกล่่าว

การรัับรองความถููกต้้องของคำแปลเป็็นภาษาไทยหรืือการยอมรัับเอกสารท่ี่�ทำขึ้้�นเป็็น 
ภาษาต่่างประเทศ ให้้เป็็นไปตามหลัักเกณฑ์์และวิิธีีการที่่�กำหนดในกฎกระทรวง

๓๑ มาตรา ๓๔  เพื่่�อประโยชน์์ในการให้้บริิการประชาชน หน่่วยงานของรััฐอาจจััดให้้แบบคำขอ 
ใบอนุญุาต หลักัฐานการต่่ออายุใุบอนุญุาต หรือืใบแทนใบอนุญุาตเป็็นภาษาอังักฤษหรือืภาษาอื่่�น หรือืมีภีาษาอังักฤษ 
หรือืภาษาอื่่�นกำกัับด้ว้ย ตามท่ี่�เห็็นสมควรก็็ได้ ้ ในกรณีีเช่น่นี้้� การกรอกข้้อความในเอกสารดัังกล่า่วจะกระทำเป็็น
ภาษาอัังกฤษหรืือภาษาอื่่�นดังักล่า่วก็็ได้ ้และมิิให้น้ำมาตรา ๒๖ แห่่งพระราชบััญญััติวิิธิีปีฏิบิัติัิราชการทางปกครอง 
พ.ศ. ๒๕๓๙ มาใช้้บัังคัับ
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๔. แนวทางการเตรีียมการ

  จากหลัักการสำคััญของร่่างพระราชบััญญััติิการอำนวยความสะดวกในการ 

พิิจารณาอนุุญาตและการให้้บริิการแก่่ประชาชน พ.ศ. .... ข้้างต้้น สามารถสรุุปแนวทาง 

การเตรีียมการของหน่่วยงานของรััฐเพื่่�อประสิิทธิิภาพในการปฏิิบััติิร่่างพระราชบััญญััติิดัังกล่่าว 

ได้้ดัังนี้้�

  ๔.๑ ด้้านกฎหมาย โดยที่่�ร่่างพระราชบััญญััติิการอำนวยความสะดวกในการ

พิิจารณาอนุุญาตและการให้้บริการแก่่ประชาชน พ.ศ. .... ได้้วางหลัักการอำนวยความสะดวก 

แก่่ประชาชนไว้้หลายประการซ่ึ่�งหากลัักษณะงานของหน่่วยงานใดไม่่อาจปฏิิบััติิได้้ หรืือการปฏิิบััติิ 

อาจก่่อให้้เกิิดอัันตรายหรืือความเสี่่�ยงสููงต่่อประชาชน ก็็จะต้้องเสนอคณะรััฐมนตรีีเพื่่�อให้้มีี 

การออกกฎกระทรวงยกเว้้นหลัักการในเรื่่�องนั้้�นกัับหน่่วยงานตน  ดัังนั้้�น หน่่วยงานของรััฐทุุกหน่่วย 

จึึงต้้องศึึกษาบทบััญญััติิของร่่างพระราชบััญญััติิดัังกล่่าวและสำรวจตรวจสอบว่าหน่่วยงานของตน 

ไม่ส่ามารถปฏิบิัติัิตามหลัักการใดได้บ้้า้ง แล้้วเสนอสำนักังาน ก.พ.ร. พิจิารณาจัดัทำร่า่งกฎกระทรวง

ยกเว้้นให้้ก่่อนเสนอคณะรััฐมนตรีีต่่อไป อาทิิ

	  (๑) หลัักการไม่่เรีียกเอกสารที่่�หน่่วยงานของรััฐนั้้�นเป็็นผู้้�ออกหรืือมีีอยู่่� 

ในความครอบครอง โดยร่า่งมาตรา ๑๑ วรรคสาม๓๒33 บัญัญััติใิห้ห้น่ว่ยงานที่่�มีคีวามจำเป็น็อันัมิอิาจ 

หลีีกเลี่่�ยงได้้ ที่่�จะต้้องให้้ประชาชนนำเอกสารต้้นฉบัับหรืือสำเนาเอกสารที่่�หน่่วยงานนั้้�นเองเป็็น 

ผู้้�ออกหรืือหน่่วยงานนั้้�นมีีอยู่่�ในความครอบครอง มาแสดงหรืือส่่งมอบในการยื่่�นคำขอตามกฎหมาย 

ต้้องมีกีารออกเป็็นกฎกระทรวงระบุกุรณีทีี่่�มีคีวามจำเป็็นเช่่นว่่านั้้�นพร้อมชื่่�อเอกสาร  ทั้้�งนี้้� หากหน่่วยงานใด

เรียีกเอกสารท่ี่�หน่ว่ยงานตนเป็็นผู้้�ออกหรืือมีอียู่่�ในความครอบครอง จากประชาชนผู้้�ยื่่�นคำขอโดยยััง

ไม่ม่ีกีารออกกฎกระทรวงตามมาตรา ๑๑ วรรคสาม ย่อ่มมีคีวามผิดิตามกฎหมาย และหากก่อ่ให้เ้กิดิ 

ความเสีียหายแก่่ประชาชนก็็จะต้้องชดใช้้ค่่าเสีียหายแก่่ประชาชนที่่�ถููกเรีียกเอกสารโดยไม่่ชอบ 

ด้้วยกฎหมายนั้้�นด้้วย

	  (๒) หลัักการชำระค่่าธรรมเนีียมแทนการยื่่�นคำขอต่่ออายุุใบอนุุญาต  

โดยร่่างมาตรา ๑๙ วรรคสาม๓๓34 บัญัญัตัิใิห้้หน่่วยงานใดที่่�มีีกิจิการในความควบคุมุหรือืกำกับัดูแูล 

ซึ่่�งมีีความเสี่่�ยงสููงท่ี่�จะก่่อให้้เกิิดสาธารณภััยหรืือก่่ออัันตรายต่่อชีีวิิตและทรัพย์สิินของประชาชน 

หรืือสิ่่�งแวดล้อมในวงกว้้าง หรืือมีีเหตุุผลความจำเป็็นพิิเศษอื่่�นที่่�ไม่่สมควรให้้ผู้้�รับใบอนุุญาตชำระ 

ค่่าธรรมเนียีมแทนการยื่่�นคำขอต่่ออายุใุบอนุญุาตได้้ ต้้องมีีการออกกฎกระทรวงเพื่่�อกำหนดให้้กิิจการนั้้�น

ไม่่อยู่่�ภายใต้้บังัคับัมาตรา ๑๙ วรรคหนึ่่�ง (วางหลักัการชำระค่่าธรรมเนียีมแทนการยื่่�นคำขอต่่ออายุุ 

ใบอนุญุาตสำหรับัทุกใบอนุญุาต) ทั้้�งนี้้� หากหน่่วยงานใดปฏิเิสธไม่่รับัชำระค่่าธรรมเนียีมการต่่ออายุุ

๓๒ โปรดดููเชิิงอรรถที่่� ๒๐, ข้้างต้้น
๓๓ โปรดดููเชิิงอรรถที่่� ๒๕, ข้้างต้้น
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ใบอนุญุาตจากประชาชนโดยยังัไม่่มีกีารออกกฎกระทรวงตามมาตรา ๑๙ วรรคสาม ย่่อมมีคีวามผิดิ 
ตามกฎหมาย และหากก่่อให้้เกิิดความเสีียหายแก่่ประชาชนก็็จะต้้องชดใช้้ค่่าเสีียหายแก่่ประชาชน 
ที่่�มาชำระค่่าธรรมเนียีมการต่่ออายุุใบอนุุญาตด้้วย

     (๓) หลักัการตรวจสอบความครบถ้วนของเอกสารหรืือหลัักฐานประกอบคำขอ
ทัันทีี ตามที่่�มีีการกำหนดหลัักการดัังกล่่าวไว้้ในร่่างมาตรา ๑๕๓๔35(กรณีียื่่�นคำขอเป็็นเอกสาร) 

๓๔ มาตรา ๑๕  เมื่่�อมีีการยื่่�นคำขอและเอกสารหรืือหลัักฐานประกอบการพิิจารณาเป็็นเอกสาร 
ให้้เจ้้าหน้้าท่ี่�ตรวจสอบคำขอและรายการเอกสารหรืือหลัักฐานที่่�ยื่่�นพร้้อมคำขอให้้ถููกต้้องครบถ้้วนตามที่่�ระบุุ 
ในคู่่�มือสำหรัับประชาชนตามมาตรา ๑๔ เมื่่�อตรวจสอบแล้้วเห็็นว่่าถููกต้้องครบถ้วน ให้้บันัทึึกความถููกต้้องครบถ้วนนั้้�น
ไว้้ท้้ายคำขอ พร้้อมทั้้�งแจ้้งให้้ผู้้�ยื่่�นคำขอทราบทันทีี แต่่หากเห็็นว่่าคำขอไม่่ถููกต้้องหรืือยัังขาดเอกสาร 
หรืือหลัักฐานใดให้้แจ้้งให้้ผู้้�ยื่่�นคำขอทราบทัันทีี ถ้้าเป็็นกรณีีที่่�สามารถแก้้ไขหรืือเพิ่่�มเติิมได้้ในขณะนั้้�น ให้้แจ้้งให้้ 
ผู้้�ยื่่�นคำขอดำเนิินการแก้้ไขหรืือยื่่�นเอกสารหรืือหลัักฐานเพิ่่�มเติิมให้้ครบถ้วน ถ้้าเป็็นกรณีีที่่�ไม่่อาจดำเนิินการได้ ้
ในขณะนั้้�น ให้้บัันทึึกความบกพร่่องและรายการเอกสารหรืือหลัักฐานที่่�จะต้้องยื่่�นเพิ่่�มเติิม พร้้อมทั้้�งกำหนด 
ระยะเวลาท่ี่�ผู้้�ยื่่�นคำขอจะต้้องดำเนิินการแก้้ไขหรือืยื่่�นเพิ่่�มเติิมไว้ใ้นบันัทึึกดังักล่า่วด้ว้ย และให้้เจ้า้หน้้าที่่�และผู้้�ยื่่�น 
คำขอลงนามไว้้ในบัันทึึกนั้้�น

ให้้เจ้้าหน้้าที่่�มอบสำเนาบัันทึึกตามวรรคหนึ่่�งให้้ผู้้�ยื่่�นคำขอไว้้เป็็นหลัักฐานโดยทัันทีี
ในกรณีีท่ี่�ผู้้�ยื่่�นคำขอได้้จััดทำคำขอถููกต้้องและแนบเอกสารหรืือหลัักฐานครบถ้วนตามท่ี่�ระบุุ 

ในคู่่�มืือสำหรัับประชาชนตามมาตรา ๑๔ แล้้ว หรืือได้้แก้้ไขหรืือยื่่�นเอกสารหรืือหลัักฐานเพิ่่�มเติิมครบถ้้วนตามที่่� 
เจ้้าหน้้าท่ี่�แนะนำหรืือตามท่ี่�ปรากฏในบัันทึึกตามวรรคหนึ่่�งแล้้ว เจ้้าหน้้าท่ี่�จะเรีียกเอกสารหรืือหลัักฐานอื่่�นใด 
เพิ่่�มเติิมอีีกไม่่ได้้ และจะปฏิิเสธการพิิจารณาคำขอนั้้�นโดยอาศััยเหตุุแห่่งความไม่่สมบููรณ์์ของคำขอ 
หรืือความไม่ค่รบถ้ว้นของเอกสารหรือืหลักัฐานไม่ไ่ด้ ้เว้น้แต่เ่ป็น็กรณีทีี่่�ความไม่ส่มบูรูณ์ห์รือืความไม่ค่รบถ้ว้นนั้้�น
เกิิดจากความประมาทเลิินเล่่อหรืือทุุจริิตของเจ้้าหน้้าท่ี่� และเป็็นผลให้้ไม่่อาจอนุุญาตได้้ ในกรณีีนี้้�ให้้ผู้้�อนุุญาต 
สั่่�งการตามที่่�เห็็นสมควร และให้้ดำเนิินการทางวิินััยหรืือดำเนิินคดีีกัับเจ้้าหน้้าที่่�ที่่�เกี่่�ยวข้้องโดยไม่่ชัักช้้า

ในกรณีท่ีี่�ผู้้�ยื่่�นคำขอไม่แ่ก้ไ้ขเพิ่่�มเติมิคำขอหรือืไม่ส่่ง่เอกสารหรือืหลักัฐานเพิ่่�มเติมิตามท่ี่�เจ้า้หน้า้ที่่�
แจ้้งให้้ทราบหรืือตามท่ี่�ปรากฏในบัันทึึกตามวรรคหนึ่่�ง ให้้เจ้้าหน้้าท่ี่�คืืนคำขอให้้แก่่ผู้้�ยื่่�นคำขอพร้อมทั้้�งแจ้้งเป็็น
หนัังสืือถึึงเหตุุแห่่งการคืืนคำขอให้้ทราบด้้วย

ผู้้�ยื่่�นคำขอจะอุทุธรณ์ค์ำสั่่�งคืืนคำขอตามวรรคสี่่�ตามกฎหมายว่่าด้้วยวิิธีีปฏิบิัติัิราชการทางปกครอง 
หรืือจะยื่่�นคำขอใหม่่ก็็ได้้ แต่่ในกรณีีที่่�กฎหมายกำหนดให้้ต้้องยื่่�นคำขอใดภายในระยะเวลาที่่�กำหนด ผู้้�ยื่่�นคำขอ
จะต้้องยื่่�นคำขอนั้้�นใหม่่ภายในระยะเวลาดัังกล่่าว
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และร่่างมาตรา ๑๖๓๕36(กรณียีื่่�นคำขอทางอิิเล็ก็ทรอนิกิส์์) โดยร่่างมาตรา ๑๗๓๖37บัญัญัตัิใิห้้หน่่วยงานใด 
ที่่�มีกีระบวนงานอนุญุาตหรือืงานบริกิารในความรับัผิดิชอบซึ่่�งไม่่อาจตรวจสอบความครบถ้วนของเอกสาร
หรือืหลัักฐานประกอบคำขอทัันที ีหรือืภายใน ๑ วันัสำหรัับกรณีคีำขอที่่�ยื่่�นมาทางอิเิล็ก็ทรอนิกิส์ ์เช่น่ 
กรณีีที่่�มีีเอกสารประกอบคำขอเกี่่�ยวกัับข้อมููลทางวิิชาการหรืือรายงานผลการวิิจััยหรืือทดสอบ 
ทางวิทิยาศาสตร์์ หรือืกรณีท่ีี่�มีเีอกสารประกอบคำขอจำนวนมากจนไม่่อาจตรวจสอบให้้แล้้วเสร็จ็ได้้ทันั 
หรืือกรณีีที่่�จำเป็็นต้้องมีีการขอคำชี้้�แจงหรืือข้้อมููลเพิ่่�มเติิมในภายหลััง ต้้องมีีการออกกฎกระทรวง
กำหนดให้้กระบวนงานหรือืเรื่่�องนั้้�นไม่่อยู่่�ในบังัคัับของมาตรา ๑๕ และมาตรา ๑๖ สำหรัับระยะเวลา 
ที่่�ต้้องใช้้ในการตรวจสอบความครบถ้ว้นของเอกสารนั้้�น มีคีวามจำเป็็นต้้องใช้้เวลาเท่่าใดต้องระบุไุว้้ให้้
ชัดัเจนในกฎกระทรวงด้้วย  ทั้้�งนี้้� หากหน่่วยงานใดใช้้เวลาตรวจสอบความครบถ้วนของเอกสารหลัักฐาน
มากกว่่า ๑ วันั หรืือมีีการเรียีกเอกสารหลักัฐานเพิ่่�มเติมิในภายหลัังจากประชาชนผู้้�ยื่่�นคำขอโดยยังัไม่่มี
การออกกฎกระทรวงตามมาตรา ๑๗ ย่่อมมีคีวามผิดิตามกฎหมาย และหากก่่อให้้เกิดิความเสียีหายแก่่
ประชาชนก็จ็ะต้้องชดใช้้ค่่าเสียีหายแก่่ประชาชนผู้้�ยื่่�นคำขอด้้วย

จะเห็็นได้้ว่่า เมื่่�อร่่างพระราชบััญญััติิการอำนวยความสะดวกในการพิิจารณา 
อนุุญาตและการให้้บริการแก่่ประชาชน พ.ศ. .... มีผีลใช้้บังัคัับ หากหน่่วยงานใดละเลยไม่่ตรวจสอบ 
และเสนอออกกฎกระทรวงยกเว้้น และในทางปฏิบิัติัิเกิดิความจำเป็็นที่่�ไม่่สามารถปฏิบิัติัิตามร่่างพระราชบัญัญััติิ
ดังักล่่าวได้้ จะก่่อให้้เกิดิความเสียีหายต่่อทั้้�งหน่่วยงาน ผู้้�อนุญุาต เจ้้าหน้้าที่่� และโดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง
ประชาชนผู้้�รับใบอนุุญาตหรืือขอรัับบริการ และโดยท่ี่�การออกกฎกระทรวงจำเป็็นต้้องใช้้ระยะเวลา 

๓๕ มาตรา ๑๖  เมื่่�อมีกีารยื่่�นคำขอและส่่งเอกสารหรือืหลัักฐานประกอบการพิิจารณาด้้วยวิิธีกีาร 
ทางอิเิล็ก็ทรอนิกิส์์ ให้้เจ้้าหน้้าท่ี่�ตรวจสอบคำขอและรายการเอกสารหรืือหลัักฐานท่ี่�ยื่่�นพร้อมคำขอให้้ถููกต้้อง 
ครบถ้ว้นตามที่่�ระบุใุนคู่่�มือืสำหรับัประชาชนตามมาตรา ๑๔ ให้แ้ล้ว้เสร็จ็ภายในวันัทำการถัดัไป เมื่่�อตรวจสอบแล้ว้
เห็็นว่่าถููกต้้องครบถ้้วน ให้้บัันทึึกความถููกต้้องครบถ้้วนนั้้�นไว้้ท้้ายคำขอ พร้้อมทั้้�งแจ้้งให้้ผู้้�ยื่่�นคำขอทราบทัันทีี  
แต่่หากเห็็นว่่าคำขอไม่่ถููกต้้องหรืือยัังขาดเอกสารหรืือหลัักฐานใด ให้้แจ้้งให้้ผู้้�ยื่่�นคำขอทราบทันทีีที่่�ตรวจสอบ 
แล้้วเสร็็จ โดยให้้บัันทึึกความบกพร่่องและรายการเอกสารหรืือหลัักฐานที่่�จะต้้องยื่่�นเพิ่่�มเติิม พร้้อมทั้้�งกำหนด
ระยะเวลาที่่�ผู้้�ยื่่�นคำขอจะต้อ้งดำเนินิการแก้ไ้ขหรือืยื่่�นเพิ่่�มเติมิไว้ใ้นบันัทึกึดังักล่า่วด้ว้ย และให้เ้จ้า้หน้า้ที่่�ลงนามไว้ใ้น
บัันทึึกนั้้�น และแจ้้งให้้ผู้้�ยื่่�นคำขอทราบ

การยื่่�นคำขอและเอกสารหรืือหลัักฐานประกอบการพิิจารณาด้้วยวิิธีีการทางอิิเล็็กทรอนิิกส์์  
ให้้ถืือว่่าผู้้�อนุุญาตได้้รัับตามวัันและเวลาตามกฎหมายว่่าด้้วยธุุรกรรมทางอิิเล็็กทรอนิิกส์์

ให้้นำความในมาตรา ๑๕ วรรคสาม วรรคสี่่� และวรรคห้้า มาใช้้บัังคัับแก่่กรณีีการยื่่�นคำขอ 
และเอกสารหรืือหลัักฐานประกอบการพิิจารณาโดยวิิธีีการทางอิิเล็็กทรอนิิกส์์ด้้วยโดยอนุุโลม  ทั้้�งนี้้� การแจ้้ง  
การเรียีกเอกสารหรือืหลักัฐาน และการคืืนคำขอในกรณีดัีังกล่่าว ให้้เจ้้าหน้้าท่ี่�ดำเนินิการโดยวิธิีกีารทางอิเิล็ก็ทรอนิิกส์์

๓๖ มาตรา ๑๗  การอนุุญาตตามกฎหมายว่่าด้้วยการอนุุญาตใดท่ี่�ไม่่อาจดำเนิินการตามมาตรา ๑๕  
หรือืมาตรา ๑๖ ได้้ เนื่่�องจากมีเีอกสารหรือืหลักัฐานที่่�เกี่่�ยวข้้องจำนวนมาก หรือืด้้วยเหตุจุำเป็็นอื่่�นใด จะออกเป็็น
กฎกระทรวงกำหนดให้้การอนุญุาตนั้้�นไม่ต่้อ้งปฏิบิัตัิติามมาตรา ๑๕ หรืือมาตรา ๑๖ ก็ไ็ด้ ้ แต่่กฎกระทรวงดัังกล่า่ว
ต้้องระบุุระยะเวลาในการดำเนิินการให้้ชััดเจนด้้วย



 22

วารสารกฤษฎีีกาเล่่ม ๕ ตอน ๔                                                           ตุุลาคม ๒๕๖๘ 

การดำเนินิการ กรณีจีึงึไม่่สมควรอย่่างยิ่่�งที่่�หน่่วยงานใดจะปล่่อยให้้กฎหมายมีผีลใช้้บังัคับัไปก่่อนแล้้ว
หากมีปัีัญหาเกิดิขึ้้�นจึงึมาดำเนินิการแก้้ไขหรือืเสนอออกกฎกระทรวง หากแต่่หน่่วยงานของรัฐัทุกุหน่่วย
ต้้องมีีการศึึกษาวิิเคราะห์์ล่่วงหน้้าเพื่่�อให้้สำนัักงาน ก.พ.ร. สามารถดำเนิินการเสนอและออกกฎกระทรวง
ตามร่่างพระราชบัญัญัตัิกิารอำนวยความสะดวกในการพิจิารณาอนุญุาตและการให้้บริกิารแก่่ประชาชน 
พ.ศ. .... ได้้ทััน  ทั้้�งนี้้� ตามเจตนารมณ์์ของร่่างพระราชบััญญััติิดัังกล่่าวที่่�ได้้มีีการทอดระยะการมีีผล 
ใช้้บัังคัับของกฎหมายไว้้ถึึง ๑๘๐ วััน (ร่่างมาตรา ๒๓๗)38)

อนึ่่� ง  ในกรณีีที่่� หน่่ วยงานใดพิจารณาแล้้ว เ ห็็นว่่ าตนไ ม่่อาจปฏิิบัั ติิตาม 
ร่่างพระราชบััญญััติินี้้�ได้้ทั้้�งฉบัับ และไม่่ได้้รัับยกเว้้นการใช้้บัังคัับร่่างพระราชบััญญััติินี้้�ตาม 
ร่่างมาตรา ๖๓๘39 วรรคหนึ่่�ง ก็็จะต้้องเสนอสำนัักงาน ก.พ.ร. ขอให้้มีีการตราพระราชกฤษฎีีกายกเว้้น
หน่่วยงานตนตามร่่างมาตรา ๖ วรรคสอง ต่่อไป

๔.๒ ด้้านคู่่�มืือสำหรัับประชาชน โดยที่่�ร่่างพระราชบััญญััติิการอำนวยความสะดวก
ในการพิิจารณาอนุุญาตและการให้้บริการแก่่ประชาชน พ.ศ. .... มีีหลัักการสำคััญประการหนึ่่�ง 
ในการขยายการอำนวยความสะดวกจากงานอนุุญาตให้้ครอบคลุุมถึงึงานบริการ และโดยที่่�หัวัใจสำคัญั
ของการอำนวยความสะดวกแก่่ประชาชนตามกฎหมายดัังกล่่าว คืือ คู่่�มืือสำหรัับประชาชน  
ซึ่่�งปััจจุุบัันหน่่วยงานผู้้�อนุุญาตต่่าง ๆ ก็็ได้้จััดทำคู่่�มือสำหรัับประชาชนในงานอนุุญาตแล้้วตาม 
พระราชบััญญััติิการอำนวยความสะดวกในการพิิจารณาอนุุญาตของทางราชการ พ.ศ. ๒๕๕๘   

๓๗ มาตรา ๒  พระราชบััญญััตินิี้้�ให้ใ้ช้บ้ังัคับัเมื่่�อพ้น้กำหนดหนึ่่�งร้อ้ยแปดสิบวันันับัแต่ว่ันัประกาศ

ในราชกิจจานุเุบกษาเป็็นต้้นไป เว้้นแต่่หมวด ๑ บททั่่�วไป และมาตรา ๓๖ วรรคสอง ให้้ใช้้บังัคับัตั้้�งแต่่วันัประกาศ 

ในราชกิจิจานุเุบกษาเป็็นต้้นไป
๓๘ มาตรา ๖  พระราชบััญญััติินี้้�มิิให้้ใช้้บัังคัับแก่่

(๑) รััฐสภาและคณะรััฐมนตรีี

(๒) การพิจิารณาพิพิากษาคดีขีองศาลและการดำเนินิงานของเจ้้าหน้้าท่ี่�ในกระบวนการพิจิารณาคดี ี

การบังัคับัคดี ีและการวางทรััพย์์

(๓) การดำเนิินงานตามหน้้าที่่�และอำนาจขององค์์กรอิิสระตามรััฐธรรมนููญ เฉพาะในส่่วนท่ี่� 

เป็็นการใช้้อำนาจตามรััฐธรรมนููญ  ทั้้�งนี้้� ไม่่รวมถึึงการดำเนิินงานของหน่่วยธุุรการขององค์์กรดัังกล่่าว

(๔) การดำเนิินงานตามกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญา  ทั้้�งนี้้� ตั้้�งแต่่ในชั้้�นการสืืบสวน 

และการสอบสวนเป็็นต้้นไป

(๕) การอนุุญาตตามกฎหมายว่่าด้้วยการส่่งเสริิมและรัักษาคุุณภาพสิ่่�งแวดล้อมแห่่งชาติิ  

เฉพาะในส่ว่นท่ี่�ไม่อ่าจกำหนดระยะเวลาดำเนินิการที่่�แน่น่อนได้ ้ตามที่่�คณะกรรมการพัฒันาระบบราชการกำหนด

(๖) การอนุุญาตที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการปฏิิบััติิการทางทหารด้้านยุุทธการ รวมทั้้�งตามกฎหมาย 

เกี่่�ยวกัับการควบคุุมยุุทธภััณฑ์์ และกฎหมายว่่าด้้วยโรงงานผลิิตอาวุุธของเอกชน

การยกเว้้นไม่่ให้้นำบทบััญญััติิแห่่งพระราชบััญญััติินี้้�มาใช้้บัังคัับแก่่การดำเนิินการใด 

หรือืแก่่หน่่วยงานของรัฐัใดนอกจากท่ี่�กำหนดไว้้ในวรรคหนึ่่�ง ให้้กระทำเท่่าท่ี่�จำเป็็น และให้้ตราเป็็นพระราชกฤษฎีกีา
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ดังันั้้�น ร่่างพระราชบัญัญัตัิดิังักล่า่วจึึงให้้เวลาสำหรัับหน่่วยงานของรััฐทุกุหน่ว่ยในการจััดทำคู่่�มือืสำหรับั

ประชาชนในงานบริิการเป็็นเวลา ๑๘๐ วััน โดยระหว่่างการจััดทำนั้้�นให้้ชะลอการมีีผลใช้้บัังคัับ 

ของกฎหมายทั้้�งฉบัับไว้้ก่่อน เพื่่�อให้้คู่่�มืือสำหรัับประชาชนในงานบริิการมีีผลใช้้บัังคัับพร้้อมกัับ 

ร่่างพระราชบััญญััติิฯ ต่่อไป

ดัังนั้้�น การเตรีียมการท่ี่�จำเป็็นสำหรัับเรื่่�องนี้้� คืือ หน่่วยงานของรััฐต้้องมีีการ 

ตรวจสอบภารกิจิในความรับัผิดิชอบของตนว่า่มีงีานบริกิารจำนวนกี่่�เรื่่�อง๓๙40(เฉพาะกรณีทีี่่�ประชาชน

ต้้องยื่่�นคำขอ ไม่่รวมถึึงงานท่ี่�หน่่วยงานเป็็นผู้้�ริเริ่่�มหรืือออกให้้บริการแก่่ประชาชนเอง๔๐)41

และมอบหมายสั่่�งการให้้มีกีารจััดทำคู่่�มือืสำหรับัประชาชนในงานบริกิารเพื่่�อให้้แล้้วเสร็็จภายใน ๑๘๐ วันั

นบแต่วั่ันที่่�กฎหมายประกาศในราชกิจิจานุเุบกษา โดยคู่่�มือืสำหรับัประชาชนในงานบริกิารต้อ้งมีขี้อ้มูลู

ครบถ้วนเหมืือนคู่่�มือสำหรัับประชาชนในงานอนุุญาตตามท่ี่�กำหนดไว้ใ้นร่่างมาตรา ๑๔ วรรคสาม๔๑42 

กล่่าวคืือ หลัักเกณฑ์์ วิิธีีการ และเงื่่�อนไขในการยื่่�นคำขอรัับบริิการ อััตราค่่าบริการ ขั้้�นตอน 

และระยะเวลาในการให้้บริการ รายการเอกสารหรืือหลัักฐานที่่�ต้้องยื่่�นมาพร้อมกัับคำขอรัับบริิการ  

แนวทางการใช้้ดุุลพินิิจของเจ้้าหน้้าท่ี่� รวมตลอดทั้้�งการยื่่�นคำขอด้้วยวิิธีีการทางอิิเล็็กทรอนิิกส์์  

และรายละเอีียดอื่่�นที่่�สำนัักงาน ก.พ.ร. กำหนดเพิ่่�มเติิม (ถ้้ามีี)

นอกจากนั้้�น เมื่่�อกฎหมายมีีผลใช้้บัังคัับแล้้ว หน่่วยงานของรััฐมีีหน้้าที่่�ต้้องนำคู่่�มืือ

สำหรัับประชาชนของหน่่วยงานตนทั้้�งหมด ทั้้�งคู่่�มืืองานอนุุญาตและคู่่�มืองานบริการ เผยแพร่

ประชาสััมพัันธ์์ในรููปแบบอิิเล็็กทรอนิิกส์์ในเว็็บไซต์์ของหน่่วยงาน และ www.info.go.th รวมทั้้�ง 

ปิิดประกาศ ณ สถานที่่�ยื่่�นคำขอด้้วย  อนึ่่�ง นอกจากคู่่�มืือสำหรัับประชาชนแล้้ว หน่่วยงานของรััฐ 

ผู้้�อนุุญาตยัังมีีหน้้าที่่�ต้้องจััดทำหลัักเกณฑ์์และแนวทางในการตรวจสอบการประกอบกิิจการ สำหรัับ 

๓๙ มาตรา ๕  ในพระราชบััญญััติินี้้�

		  ฯลฯ				    ฯลฯ

“บริิการ” หมายความรวมถึึง การดำเนิินการตามคำขอหรืือความประสงค์์ของประชาชน  

รวมตลอดทั้้�งการอำนวยความสะดวก การให้้ความอนุุเคราะห์์ สงเคราะห์์ การจััดหรืือให้้สวััสดิิการ และการให้้

ความช่่วยเหลืือหรืือสนัับสนุุนใด ๆ แก่่ประชาชนด้้วย

		  ฯลฯ				    ฯลฯ
๔๐ มาตรา ๔  พระราชบััญญััติินี้้�ให้้ใช้้บัังคัับแก่่บรรดาการอนุุญาต การจดทะเบีียน และการแจ้้ง  

รวมทั้้�งการพิิจารณา การดำเนิินการ และการให้้บริการหรืือประโยชน์์อื่่�นใดแก่่ประชาชน บรรดาที่่�ประชาชน 

ต้้องยื่่�นคำขอต่่อหน่่วยงานของรััฐ
๔๑ โปรดดููเชิิงอรรถที่่� ๑๓, ข้้างต้้น
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กิิจการที่่�อยู่่�ในความควบคุุมหรืือกำกัับดูแลของตน (ร่่างมาตรา ๒๓๔๒)43และเผยแพร่่ผ่่านช่่องทาง 
เดีียวกัับคู่่�มืือสำหรัับประชาชนด้้วย (ร่่างมาตรา ๓๒๔๓)44

๔.๓ ด้้านอิิเล็็กทรอนิิกส � ตามท่ี่�มีีการตราพระราชบััญญััติิการปฏิิบััติิราชการ 
ทางอิิเล็ก็ทรอนิกิส์์ พ.ศ. ๒๕๖๕ ประกอบกับระเบียีบสำนักันายกรััฐมนตรีว่ี่าด้้วยงานสารบรรณ (ฉบัับที่่� ๔) 
พ.ศ. ๒๕๖๔ กำหนดให้้หน่่วยงานของรัฐัทุกุหน่่วยต้้องมีช่ี่องทางสำหรับัรับัคำขอหรือืการติดิต่อใด ๆ 
จากประชาชนโดยวิิธีีการทางอิิเล็็กทรอนิิกส์์๔๔45เช่่น ไปรษณีีย์์อิิเล็็กทรอนิิกส์์หรืืออีีเมล นั้้�น โดยท่ี่� 
ร่่างพระราชบัญัญัติัิการอำนวยความสะดวกในการพิจิารณาอนุญุาตและการให้้บริกิารแก่่ประชาชน พ.ศ. .... 

๔๒ มาตรา ๒๓  ให้้เป็็นหน้้าท่ี่�ของผู้้�อนุุญาตท่ี่�จะต้้องกำหนดหลักัเกณฑ์์และแนวทางการตรวจสอบ

การประกอบกิจการหรืือการดำเนิินการของผู้้�รับอนุุญาตให้้เป็็นไปตามท่ี่�กฎหมายว่่าด้้วยการอนุุญาตกำหนด  

และให้้เป็็นหน้้าที่่�ของพนัักงานเจ้้าหน้้าที่่�และผู้้�อนุุญาตที่่�จะต้้องตรวจสอบตามหลัักเกณฑ์์และแนวทางดัังกล่่าว

เมื่่�อมีีผู้้�ได้้รัับความเดืือดร้้อนรำคาญ หรืือเสีียหายจากการประกอบกิิจการหรืือการดำเนิินการ 

ของผู้้�รับอนุุญาต ไม่่ว่่าความจะปรากฏต่อพนักงานเจ้้าหน้้าท่ี่�เองหรืือมีีผู้้�ร้องเรีียน ให้้เป็็นหน้้าท่ี่�ของพนักงาน 

เจ้้าหน้้าที่่�ที่่�จะดำเนิินการตรวจสอบและสั่่�งการตามหน้้าที่่�และอำนาจโดยเร็็ว

หลัักเกณฑ์์และแนวทางตามวรรคหนึ่่�ง ให้้เผยแพร่่ให้้ประชาชนทราบเป็็นการทั่่�วไป
๔๓ มาตรา ๓๒  เพื่่�อให้้ประชาชนสามารถเข้้าถึึงคู่่�มืือสำหรัับประชาชนตามมาตรา ๑๔ รวมทั้้�ง

หลักัเกณฑ์แ์ละแนวทางตามมาตรา ๒๓ ได้โ้ดยสะดวก ให้้ผู้้�อนุุญาตและหััวหน้้าหน่่วยงานของรััฐมีีหน้้าท่ี่�เผยแพร่

คู่่�มืือ หลัักเกณฑ์์และแนวทางดัังกล่่าวผ่่านระบบสารสนเทศของหน่่วยงานและปิิดประกาศไว้้ ณ สถานที่่� 

ที่่�กำหนดให้้ยื่่�นคำขอ รวมทั้้�งเผยแพร่่ผ่่านช่่องทางที่่�สำนัักงาน ก.พ.ร. ประกาศกำหนด
๔๔ มาตรา ๑๐  บรรดาคำขออนุุญาตหรืือการติิดต่อใด ๆ ท่ี่�ประชาชนส่่งหรืือมีถีึงึหน่่วยงานของรััฐ 

หรือืเจ้้าหน้้าที่่�ของรัฐัที่่�เกี่่�ยวข้้องทางช่่องทางอิเิล็ก็ทรอนิกิส์์ที่่�หน่่วยงานของรัฐัประกาศกำหนด ให้้ถือืว่่าหน่่วยงานของรัฐั 

หรืือเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐนั้้�นได้้รัับตามวัันและเวลาท่ี่�คำขออนุุญาตหรืือการติิดต่่อนั้้�นได้้เข้้าสู่่�ระบบอิเล็็กทรอนิิกส์์ 

ของหน่่วยงานของรััฐหรืือเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐนั้้�น เว้้นแต่่วันัและเวลานั้้�นเป็็นวันัหรืือเวลานอกทำการของหน่่วยงานของรััฐ  

ให้้ถืือว่่าหน่่วยงานของรััฐหรืือเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐได้้รัับในวัันและเวลาทำการถััดไป

		  ฯลฯ				    ฯลฯ

มาตรา ๒๐  ให้ห้ัวัหน้า้หน่ว่ยงานของรััฐประกาศกำหนดช่อ่งทางอิิเล็ก็ทรอนิิกส์ส์ำหรัับประชาชน

ติิดต่่อราชการตามมาตรา ๑๐ รวมทั้้�งกำหนดระบบสำหรัับการปฏิิบััติิหน้้าที่่�ของเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐโดยวิิธีีการ 

ทางอิิเล็็กทรอนิิกส์์ตามมาตรา ๑๖ ให้้แล้้วเสร็็จภายในเก้้าสิิบวันนัับแต่่วัันท่ี่�คณะรััฐมนตรีีมีีมติิกำหนดตาม 

มาตรา ๖

ในระหว่่างที่่�หัวัหน้้าหน่่วยงานของรััฐยังัมิไิด้้ประกาศกำหนดช่่องทางอิิเล็ก็ทรอนิิกส์์ของหน่่วยงานของรััฐ

ตามมาตรา ๑๐ หรืือกำหนดระบบสำหรัับการปฏิิบััติิหน้้าท่ี่�ของเจ้้าหน้้าท่ี่�ของรััฐโดยวิิธีีการทางอิิเล็็กทรอนิิกส์์ 

ตามมาตรา ๑๖ ให้้ถืือว่่าการส่่งคำขออนุุญาตหรืือติิดต่อหรืือการปฏิิบััติิหน้้าที่่�โดยวิิธีีการทางอิิเล็็กทรอนิิกส์์ 

ผ่่านช่่องทางอิิเล็็กทรอนิิกส์์ใด ๆ ท่ี่�หน่่วยงานของรััฐใช้้อยู่่�นั้้�น เป็็นการส่่งหรืือติิดต่อท่ี่�ชอบตามมาตรา ๑๐  

หรืือเป็็นการปฏิิบััติิหน้้าที่่�โดยวิิธีีการทางอิิเล็็กทรอนิิกส์์ที่่�ชอบตามมาตรา ๑๖ แล้้วแต่่กรณีีแล้้ว
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ได้้กำหนดหลัักการศููนย์์รัับคำขอกลางที่่�ให้้บริิการประชาชนผ่่านช่่องทางอิิเล็็กทรอนิิกส์์ ซึ่่�งเป็็น 
การตอกย้้ำความสำคััญของการให้้บริิการประชาชนโดยวิิธีีการทางอิิเล็็กทรอนิิกส์์ในปััจจุุบััน   
ดังันั้้�น หน่ว่ยงานของรัฐัทุุกหน่ว่ยจึงึต้้องจัดัให้้มีชี่อ่งทางอิเิล็็กทรอนิิกส์์และเจ้า้หน้้าท่ี่�ประจำช่อ่งทาง
ดัังกล่่าวสำหรัับรัับคำขอหรืือการติิดต่่อใด ๆ จากประชาชน ซึ่่�งรวมถึึงการรัับเรื่่�องที่่�จะส่่งต่่อมาจาก
ศููนย์์รัับคำขอกลางด้้วย  หากหน่่วยงานใดยัังไม่่มีีช่่องทางดัังกล่่าวหรืือมีีแต่่ไม่่มีีความพร้้อมในการ 
ให้บ้ริกิารประชาชน (เช่น่ ไม่่มีเีจ้า้หน้า้ที่่�ประจำช่อ่งทางที่่�คอยรัับเรื่่�องทางอิิเล็ก็ทรอนิิกส์์ หรืือรับัเรื่่�อง
ทางอิิเล็็กทรอนิิกส์์แล้้วมัักจะขอเอกสารเป็็นกระดาษเป็็นการซ้้ำซ้้อนอีีกครั้้�งหนึ่่�ง) อาจก่่อให้้เกิิด 
ความเสีียหายและความรัับผิดทั้้�งทางแพ่่งและทางอาญาต่่อประชาชนที่่�ยื่่�นคำขอหรืือติิดต่่อราชการ 
มาโดยวิิธีีการทางอิิเล็็กทรอนิิกส์์ได้้

๔.๔ ด้้านบุุคลากร โดยที่่�ร่่างพระราชบััญญััติิการอำนวยความสะดวกในการ 
พิจิารณาอนุญุาตและการให้้บริกิารแก่่ประชาชน พ.ศ. .... มีหีลัักการสำคััญเกี่่�ยวกัับการอำนวยความสะดวก
แก่ป่ระชาชนจำนวนมากดัังกล่า่วแล้้วข้้างต้้น  ดังันั้้�น หน่่วยงานของรััฐทุกุหน่่วยจึึงควรมีีการเผยแพร่
ประชาสัมัพันัธ์ห์รือืจัดัให้ม้ีกีารอบรมเพื่่�อสร้า้งความรู้้�ความเข้า้ใจแก่เ่จ้า้หน้า้ที่่�ของตนให้ส้ามารถปฏิบิัตัิิ
ตามร่า่งพระราชบัญัญัตัิดิังักล่า่วได้อ้ย่า่งถูกูต้อ้ง (เช่น่ การจัดัทำและปฏิบิัตัิติามคู่่�มือืสำหรับัประชาชน 
การตรวจสอบเอกสารหลัักฐานทัันทีีและห้้ามเรียีกเพิ่่�มเติิมในภายหลััง การไม่่เรียีกเอกสารท่ี่�หน่่วยงานนั้้�น
เป็็นผู้้�ออกหรืือมีีอยู่่�ในความครอบครองจากประชาชนอีีก การชำระค่่าธรรมเนียีมแทนการยื่่�นคำขอ
ต่่ออายุใุบอนุญุาต และการท่ี่�ประชาชนซึ่่�งขอใบแทนใบอนุุญาตไม่่ต้้องแจ้้งความ) และหากสำนัักงาน 
ก.พ.ร. ในฐานะผู้้�รับผิิดชอบร่่างพระราชบััญญััติินี้้� มีีการจััดงานประชุุมหรืือสััมมนาเพื่่�อเผยแพร่
ประชาสััมพันัธ์์ร่่างพระราชบัญัญััติดิังักล่่าว ซ่ึ่�งอาจไม่่สามารถรองรัับเจ้้าหน้้าท่ี่�ของรััฐได้้ครบถ้วนทุุกคน  
ดังันั้้�น หน่ว่ยงานของรัฐัที่่�จัดัส่ง่เจ้า้หน้า้ที่่�หรือืผู้้�แทนเข้า้ร่ว่มงาน อาจจัดัให้ผู้้้�ซึ่่�งมีโีอกาสได้เ้ข้า้ร่ว่มงาน
ดังักล่า่วไปถ่่ายทอดความรู้้�ความเข้า้ใจให้้แก่่เจ้า้หน้้าท่ี่�รายอื่่�นซ่ึ่�งมีีหน้้าท่ี่�ให้้บริการประชาชนต่่อไปได้้  
ทั้้�งนี้้� เพื่่�อให้้การอำนวยความสะดวกและการให้้บริกิารประชาชนตามหลักัการของร่่างพระราชบััญญัตัิฯิ 
เป็็นไปอย่่างมีีประสิิทธิิภาพและประสิิทธิิผลสููงสุุด

นอกจากนี้้� สำหรับัการเตรียีมการในระยะต่่อไปภายหลังัจากกฎหมายมีผีลใช้้บังัคับัแล้้ว 
หน่่วยงานของรัฐัพึงึสำรวจตรวจสอบความพร้อมของหน่่วยงานในการดำเนินิมาตรการอำนวยความสะดวก
แก่ป่ระชาชนตามร่่างพระราชบัญัญััติฯิ เพิ่่�มเติิม เช่น่ การทบทวนคู่่�มือสำหรัับประชาชนในงานอนุุญาต 
การจััดให้้มีีระบบใบอนุุญาตหลััก (ไม่่ว่่างานในความรัับผิิดชอบของหน่่วยงานจะเป็็นใบอนุุญาตหลััก
หรืือใบอนุุญาตรอง) การขยายอายุุใบอนุุญาตเป็็นไม่่น้้อยกว่่า ๕ ปีี การจััดให้้มีีช่่องทางพิิเศษ 
แบบเร่่งด่่วน (Fast Track) การจััดทำแบบคำขอและใบอนุุญาตเป็็นภาษาอัังกฤษหรืือภาษาอื่่�น  
และโดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง การทบทวนความเหมาะสมของระบบอนุุญาตในความรัับผิดชอบของตน  
ซึ่่�งแต่่ละหน่่วยงานผู้้�อนุญุาตอาจได้้รับัแจ้้งจาก ก.พ.ร. ได้้ทุกุเมื่่�อแม้้ยังัไม่่ถึงึกำหนดการประเมินิผลสัมัฤทธิ์์� 
ของกฎหมายว่่าด้้วยการอนุุญาตก็็ตาม
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กล่่าวโดยสรุุปแล้้ว ร่่างพระราชบััญญััติิการอำนวยความสะดวกในการพิิจารณา
อนุุญาตและการให้้บริิการแก่่ประชาชน พ.ศ. .... มีีการกำหนดมาตรการเพื่่�อเพิ่่�มการอำนวย 
ความสะดวกแก่่ประชาชนเป็็นจำนวนมาก ทั้้�งมาตรการเดิิมท่ี่�ปรัับปรุงุต่่อเนื่่�องมาจากพระราชบัญัญััติิ
การอำนวยความสะดวกในการพิิจารณาอนุุญาตของทางราชการ พ.ศ. ๒๕๕๘ และมาตรการใหม่่ 
ที่่�สร้า้งขึ้้�นเพื่่�อแก้ไ้ขปัญัหาที่่�ยังัคงปรากฏในปัจัจุบุันั โดยหน่ว่ยงานของรัฐัต่า่ง ๆ  มีหีน้า้ที่่�ในการปฏิบิัตัิิ
ตามร่่างพระราชบััญญััติิดัังกล่่าว เพื่่�อให้้การบริิการประชาชนผู้้�ซึ่่�งเป็็น “ประธานแห่่งสิิทธิิ” ที่่�จะได้้รัับ
บริิการจากรััฐตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย เป็็นไปอย่่างมีีประสิิทธิิภาพและประสิิทธิิผล
สูงูสุุด โดยในการปฏิบิัติัิตามร่่างพระราชบัญัญััติดิังักล่า่วหน่่วยงานของรััฐไม่่อาจดำเนิินการในเชิงิรัับ 
(passive) หากแต่่ต้อ้งดำเนิินการในเชิงิรุุก (active) โดยมีีการตระเตรีียมการในด้า้นต่่าง ๆ  ตั้้�งแต่่บัดันี้้� 
เพื่่�อให้้หน่่วยงานและเจ้า้หน้้าท่ี่�มีคีวามพร้อมมากท่ี่�สุดุเมื่่�อกฎหมายมีีผลใช้บ้ังัคัับ อันัจะเป็็นประโยชน์
ต่่อการพััฒนาประเทศชาติิและความผาสุุกของประชาชนโดยรวมในที่่�สุุด
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ซอฟลอว์์ (Soft Law) กัับการบริิหารราชการไทย: ข้้อดีี ข้้อเสีีย และข้้อเสนอเชิิงระบบ*

กฤษดา มุุงคุุณ**

ในการบริิหารราชการของรััฐสมััยใหม่่ “กฎหมาย” ไม่่ได้้มีีเฉพาะในความหมาย 
ของกฎหมายลายลักัษณ์์อัักษรที่่�ตราขึ้้�นโดยรัฐัสภาเท่่านั้้�น แต่่ยังัรวมถึงึบรรทััดฐานหรือืแนวทางต่่าง ๆ 
ที่่�ไม่่มีีผลผูกพัันทางกฎหมายในเชิิงบัังคัับ แต่่มีีผลในทางปฏิิบััติิและการกำหนดพฤติิกรรม 
ของเจ้้าหน้้าที่่�รัฐัหรือืภาคเอกชน แนวทางเหล่่านี้้�เรียีกรวมกัันว่่า “Soft Law” หรืือ “กฎหมายไม่่ผูกูพันั” 
(non-binding law) ซ่ึ่�งได้้รัับการศึึกษาและใช้้กัันอย่่างแพร่หลายในระบบกฎหมายยุุโรป 
และระหว่่างประเทศ๑1

อนึ่่�ง Soft Law มัักอยู่่�ในรููปของแนวนโยบาย แผนแม่่บท คู่่�มือการปฏิิบััติิงาน  
คำแนะนำ หรืือข้้อเสนอแนะแบบไม่่มีีผลผููกพััน (guidelines, policy documents, codes of 
conduct) ซึ่่�งในหลายกรณีีมีีสถานะเป็็นเพีียง “กฎหมายเชิิงนโยบาย” แต่่กลัับมีีผลต่่อการกำหนด
พฤติิกรรมของหน่่วยงานหรืือประชาชนอย่่างมีีนััยสำคััญ๒2 

นัักนิิติิศาสตร์์บางท่่าน เช่่น Jan Klabbers ได้้ตั้้�งคำถามว่่า Soft Law อาจไม่่ใช่่ 
“กฎหมาย” ตามความเข้้าใจดั้้�งเดิิมของทฤษฎีีนิิติิปรััชญาแนวปฏิิฐานนิิยม (Positivist  
Jurisprudence) เพราะไม่่มีีองค์์ประกอบของผลผูกพัันในทางกฎหมาย๓3 อย่่างไรก็็ดีี  
ทััศนะดัังกล่่าวถููกโต้้แย้้งว่่าไม่่สามารถอธิิบายความแพร่หลายและประสิิทธิิผลของ Soft Law  
ในสัังคมปััจจุุบัันได้้อย่่างครอบคลุุม

สำหรัับประเทศไทย แม้้จะไม่่มีีการใช้้คำว่่า “Soft Law” อย่่างเป็็นทางการ 
ในกฎหมายใดโดยตรง แต่่ในทางปฏิิบััติิกลัับพบว่่าแนวทางที่่�มีีลัักษณะของ Soft Law ปรากฏอยู่่� 
ในบริิบทของราชการไทยอย่่างกว้้างขวาง เช่่น มติิคณะรััฐมนตรีี แนวนโยบายจากสำนัักงาน 
คณะกรรมการกฤษฎีีกา ประกาศของหน่่วยงานกำกัับดููแล หรืือแม้้แต่่เอกสารแสดงเจตจำนง 

* บทความนี้้�เป็็นความเห็็นทางวิิชาการของผู้้�เขีียน สำนัักงานคณะกรรมการกฤษฎีีกา 

และบรรณาธิิการไม่่จำต้้องเห็็นพ้้องด้้วย

** นัักกฎหมาย กองกฎหมายไทย สำนัักงานคณะกรรมการกฤษฎีีกา, (น.บ) เกีียรติินิิยม 

อัันดัับสอง มหาวิิทยาลััยขอนแก่่น, (น.ม) กฎหมายการค้้าระหว่่างประเทศ มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์, kritsada.

mu@ocs.go.th
๑ Dinah Shelton, Introduction: Law, Non-Law and the Problem of ‘Soft Law, in 

Shelton (ed), Commitment and Compliance, Oxford University Press, 2000) 1-18.
๒ Kenneth W. Abbott and Duncan Snidal, “Hard and Soft Law in International 

Governance”, (2000) 54 International Organization, 421-456.
๓ Jan Klabbers, “The Redundancy of Soft Law”, (1998) 65 Nordic Journal of  

International Law, 167-182.
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ของภาครััฐ เช่่น ยุุทธศาสตร์์ชาติิ แผนปฏิิบััติิราชการ ท่ี่�ไม่่มีีผลผูกพัันตามกฎหมาย แต่่ส่่งผล 
โดยนััยต่่อการจััดทำงบประมาณหรืือการตรวจสอบจากองค์์กรกำกัับดููแล4 

คำถามท่ี่�สำคััญคืือ ในขณะท่ี่� Soft Law มีีข้้อดีีด้้านความยืืดหยุ่่�น ความคล่่องตััว  
และการปรัับตััวให้้ทัันต่่อบริิบทใหม่่ แต่่ก็็มีีข้้อกัังวลว่่า Soft Law อาจขาดความโปร่่งใส  
ขาดความรัับผิดชอบ และขาดการควบคุมถ่่วงดุุลในแบบท่ี่�กฎหมายลายลัักษณ์์อัักษรพึึงมีี  
บางกรณีีอาจกลายเป็็นเครื่่�องมืือให้้เจ้้าหน้้าที่่�รััฐหลีีกเลี่่�ยงกระบวนการนิิติิบััญญััติิหรืือละเว้้น 
การรัับผิิดชอบต่่อสาธารณะ บทความนี้้�จึึงมีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อ

๑. ศึึกษาลัักษณะและบทบาทของ Soft Law ในการบริิหารราชการไทย
๒. วิิเคราะห์์ข้้อดีี ข้้อเสีีย และความท้้าทายทางนิิติิศาสตร์์
๓. เสนอแนวทางเชิิงระบบในการกำกัับดููแลและใช้้ Soft Law อย่่างเหมาะสม  

โดยยัังคงไว้้ซึ่่�งหลัักนิิติิธรรม ความโปร่่งใส และความไว้้วางใจของประชาชนต่่อภาครััฐ5 ดัังนี้้�

๑. ศึึกษาลัักษณะและบทบาทของ Soft Law ในการบริิหารราชการไทย
Soft Law ในระบบกฎหมายไทย แม้้ไม่่ปรากฏคำนี้้�โดยตรงในกฎหมายลายลัักษณ์์

อัักษรหรืือในภาษาราชการโดยทั่่�วไป แต่่เมื่่�อพิิจารณาในทางเนื้้�อหาแล้้ว พบว่่าแนวทาง 
หรืือเครื่่�องมืือในลัักษณะ Soft Law ถููกใช้้อย่่างแพร่หลายในกระบวนการบริหารราชการแผ่่นดิิน 
โดยเฉพาะในรููปของ ประกาศ คำแนะนำ คู่่�มืือปฏิิบััติิงาน แผนแม่่บท มติิคณะรััฐมนตรีี  
และแนวนโยบายของหน่่วยงานรััฐ ทั้้�งที่่�ไม่่มีีผลบัังคัับในทางกฎหมาย แต่่ส่่งอิิทธิิพลโดยตรงต่่อ 
การตััดสิินใจของเจ้้าหน้้าที่่�และการกำหนดพฤติิกรรมของภาคประชาชน

มีข้ี้อสังัเกตด้้วยว่่า แม้้จะยังัไม่่มีนีักักฎหมายหรือืนักัวิชิาการที่่�นิยิามคำว่่า Soft Law  
อย่่างเป็็นทางการ แต่่มีีการกล่่าวถึึงแนวคิิดนี้้�ในงานวิิชาการบางส่่วน เช่่น ในวารสารวิิชาการ 
นิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััยทัักษิิณ ปีีท่ี่� ๔ ฉบัับที่่� ๖ (๒๕๕๖) ที่่�อธิิบายว่่า Soft Law หมายถึึง  
แนวปฏิิบััติิที่่�เกิิดจากการพััฒนาของปััจเจกชน ซ่ึ่�งเมื่่�อได้้รัับการจััดทำให้้อยู่่�ในรููปของกฎหมาย  
ก็็จะกลายเป็็นกฎหมายที่่�มีีสภาพบัังคัับ หรืือที่่�เรีียกว่่า “Hard Law” ในที่่�สุุด6

๔ ดูู รัักไท เทพปัญญา, “ข้้อควรคำนึึงของผู้้�ควบคุุมข้้อมููลส่่วนบุุคคลในการอาศััย 

ความยิินยอมเป็็นฐานในการเก็็บรวบรวม ใช้้ หรืือเปิิดเผยข้้อมููลส่่วนบุุคคล” (๒๕๖๔) ๑ วารสารกฤษฎีีกา OCS     

e-Journal, 74.
๕ ดู Mathias Reimann and Reinhard Zimmermann (eds), The Oxford Handbook 

of Comparative Law, (Oxford University Press ๒๐๐๖) บทที่่� ๕.
๖ อานนท์์ ศรีีบุุญโรจน์์, “สถานะของปััจเจกในบริบทกฎหมายระหว่่างประเทศสมััยใหม่่” 

(๒๕๕๖) ๖ วารสารวิิชาการนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััยทัักษิิณ, ๓๘-๓๙.
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Soft Law เหล่่านี้้�มัักมีีลัักษณะ ๓ ประการสำคััญ๗7

(๑) ไม่่มีีผลผูกพัันทางกฎหมายโดยตรง กล่่าวคืือ ผู้้�ไม่่ปฏิิบััติิตามจะไม่่ถููกลงโทษ 
ทางกฎหมายในทางเทคนิิค

(๒) มีีผลชี้้�นำพฤติิกรรมในทางปฏิิบััติิ มัักถููกใช้้เป็็นแนวทางในการอนุุมััติิ อนุุญาต 
หรืือในการกำกัับดููแล และ

(๓) มีีการสั่่� งสมและถ่่ายทอดในระบบราชการ ผ่่านคู่่�มือ แนวนโยบาย  
หรืือคำสั่่�งซึ่่�งมีีลัักษณะ “เชิิงแนะนำ” มากกว่่า “เชิิงบัังคัับ”

ยกตััวอย่่างเช่่น มติิคณะรััฐมนตรีี จำนวนมากมีีลัักษณะเป็็น Soft Law โดยมิิได้้ 
มีีผลบัังคัับต่่อประชาชน แต่่มีีผลต่่อการกำกัับพฤติิกรรมของหน่่วยงานรััฐ เช่่น การกำหนดแนวทาง
ให้้ทุุกหน่่วยงานต้้องใช้้กระดาษรีีไซเคิิล หรืือส่่งเสริิมความเสมอภาคทางเพศในแผนการบริิหาร
บุุคลากร แนวทางเหล่่านี้้�แม้้จะไม่่มีีสถานะเป็็นกฎหมาย ก็็ส่่งอิิทธิิพลต่่อการจััดทำนโยบาย  
การใช้้จ่่ายงบประมาณ และกระบวนการทางปกครองโดยปริิยาย๘8

อีีกตััวอย่่างหนึ่่�งคืือ คำแนะนำของหน่่วยงานกำกัับดูแล เช่่น สำนัักงาน 
คณะกรรมการกำกัับหลัักทรััพย์์และตลาดหลัักทรััพย์์ (ก.ล.ต.) หรืือธนาคารแห่่งประเทศไทยที่่�ออก
แนวทางปฏิิบััติิ (Guidelines) ให้้แก่่ผู้้�ประกอบกิจการทางการเงิิน ซ่ึ่�งแม้้จะไม่่มีีผลบัังคัับโดยตรง 
แต่่หากผู้้�ประกอบการไม่่ปฏิิบััติิตาม อาจถููกพิิจารณาว่่าไม่่เป็็นไปตาม “ธรรมาภิิบาล” (Good  
Governance) หรืือมีีความเสี่่�ยงต่่อการไม่่ได้้รัับอนุุญาตในอนาคต

บทบาทของ Soft Law เหล่่านี้้� จึึงไม่่ได้้จำกััดอยู่่�เพีียงการให้้คำแนะนำเชิิงวิิชาการ
หรืือข้้อเสนอเชิิงนโยบาย หากแต่่เป็็นกลไกหนึ่่�งที่่�รััฐใช้้ควบคุมพฤติิกรรมโดยไม่่ต้้องผ่่าน 
กระบวนการนิิติิบััญญััติิ ซ่ึ่�งในบางกรณีีอาจมีีผลชััดเจนกว่่ากฎหมายด้้วยซ้้ำ เพราะสามารถ
เปลี่่�ยนแปลงได้้รวดเร็็ว และปรัับตััวได้้ตามสถานการณ์์๙9

ขณะเดีียวกันั Soft Law ยังัมีบีทบาทสำคััญในการทดสอบนโยบายก่่อนออกกฎหมาย
จริิ ง  เช่่น ในการจััดทำเขตทดลองนวััตกรรมภายใต้้กรอบกำกัับดููแล (Regulatory 
Sandbox) ของหน่่วยงานด้้านเศรษฐกิิจหรืือเทคโนโลยี๑๐10ซึ่่�งอนุุญาตให้้ภาคเอกชนดำเนิินการ 

๗ ดู Kenneth W. Abbott and Duncan Snidal, “Hard and Soft Law in International 

Governance” (2000) 54 International Organization 421, 423.
๘ รััชนีกร ลาภวณิิชชา, “กฎหมายพึึงบัังคัับใช้้ทัันทีี” (๒๕๕๕) ๒ วารสารนิิติิศาสตร์์  

มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์ ๒๖๒, ๒๗๐–๒๗๑.
๙ Mathias Reimann and Reinhard Zimmermann (eds), The Oxford Handbook of 

Comparative Law, (Oxford University Press 2006) 328-331.
๑๐ ธนาคารแห่่งประเทศไทยใช้้แนวคิดิ Regulatory Sandbox เพื่่�อเปิิดโอกาสให้้สถาบันัการเงินิ 

ทดลองบริิการทางการเงิินรููปแบบใหม่่ โดยอยู่่�ภายใต้้การกำกัับดููแลอย่่างใกล้้ชิิด เพื่่�อประเมิินความเสี่่�ยง 

ก่่อนจะมีีการอนุุมััติิให้้ดำเนิินการในวงกว้้าง, ดูู BOT, รายงานประจำปีี ๒๕๖๒.
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ภายใต้้แนวทางเฉพาะท่ี่�ไม่่มีีผลบัังคัับ แต่่ใช้้เป็็นเครื่่�องมืือทดลองนโยบายและเก็็บข้้อมููล 
เพื่่�อปรัับปรุุงกฎหมายต่่อไป

อย่่างไรก็็ดีี การใช้้ Soft Law ต้้องคำนึึงถึึงหลัักนิิติิธรรม (Rule of Law)  
ซึ่่�งเรีียกร้้องให้้การใช้้อำนาจของรััฐต้้องอยู่่�ภายใต้้กรอบที่่�ชััดเจน โปร่่งใส และสามารถตรวจสอบได้้ 
ไม่่ใช่่เครื่่�องมืือที่่�เปิิดช่่องให้้รััฐใช้้อำนาจตามดุุลพิินิิจโดยไม่่ต้้องรัับผิิด หากไม่่มีีการควบคุม 
และกำกัับอย่่างเหมาะสม Soft Law อาจถููกใช้้เป็็นเครื่่�องมืือแทรกแซงทางนโยบายโดย 
ขาดความชอบธรรม

๒. วิิเคราะห์์ข้้อดีี ข้้อเสีีย และความท้้าทายทางนิิติิศาสตร์์ของ Soft Law ในระบบราชการไทย
การใช้้ Soft Law ในระบบราชการไทยได้้กลายเป็็นเครื่่�องมืือที่่�มีีความสำคััญมากขึ้้�น

ในยุุคท่ี่�การบริหารราชการต้้องเผชิิญกัับความเปลี่่�ยนแปลงอย่่างรวดเร็็ว ทั้้�งทางเศรษฐกิิจ 
เทคโนโลยี และสัังคม Soft Law จึึงเป็็นแนวทางท่ี่� “รััฐ” ใช้้เพื่่�อวางแนวปฏิิบััติิเบื้้�องต้้น ชี้้�นำ 
หรืือควบคุมพฤติิกรรม โดยไม่่ต้้องตราเป็็นกฎหมายท่ี่�มีีผลผูกพัันอย่่างเป็็นทางการ ซ่ึ่�งมีีทั้้�งข้้อดีี 
และข้้อเสีีย ดัังนี้้�

๒.๑ ข้้อดีีของ Soft Law
      (๑) ความยืืดหยุ่่�นสููง
	  Soft Law เป็็นเครื่่�องมือืที่่�มีีข้้อได้้เปรียีบอย่่างชัดัเจนในแง่่ของ “ความยืดืหยุ่่�น 

ในการกำหนดนโยบายและแนวทางปฏิิบััติิ” โดยรััฐสามารถออก Soft Law ได้้โดยไม่่ต้้องผ่่าน
กระบวนการทางนิิติิบััญญััติิซึ่่�งมีีขั้้�นตอนซัับซ้อน เช่่น การพิิจารณาโดยรััฐสภา การประกาศ 
ในราชกิจจานุุเบกษา หรืือการรัับฟัังความคิิดเห็็นอย่่างเป็็นทางการเหมืือนกัับกฎหมายลำดัับรอง 
หรืือพระราชบััญญััติิ ตััวอย่่างชััดเจนคืือในช่่วงการแพร่่ระบาดของโรคโควิิด-๑๙ หน่่วยงาน 
หลายแห่่งของไทย เช่่น กระทรวงสาธารณสุุข กระทรวงศึึกษาธิิการ หรืือสำนัักงานคณะกรรมการ
พััฒนาระบบราชการ (ก.พ.ร.) ได้้ออกแนวทางหรืือคำแนะนำเฉพาะกิิจ เช่่น แนวปฏิิบััติิเพื่่�อการเว้้น
ระยะห่่างทางสัังคม การทำงานที่่�บ้้าน หรืือการเรีียนการสอนออนไลน์ ซึ่่�งแม้้ไม่่ใช่่กฎหมาย 
ที่่�มีีผลบัังคัับโดยตรง แต่่ถููกนำไปใช้้ในทางปฏิิบััติิอย่่างกว้้างขวาง และช่่วยให้้สามารถดำเนิินการ 
ได้้รวดเร็็วทัันต่่อสถานการณ์์ อนึ่่�ง แนวคิิดนี้้�สอดคล้้องกัับหลัักของ “responsive regulation” 
หรือืการกำกัับดูแลแบบตอบสนอง ท่ี่�ให้้น้้ำหนัักกัับการปรัับตัวของรััฐมากกว่่าการออกบทบัญัญััติติายตััว๑๑11

       (๒) เป็็นเครื่่�องมืือทดสอบนโยบาย
             Soft Law สามารถใช้้เป็็น “สนามทดลอง” (pilot policy tool) สำหรัับ

แนวนโยบายหรืือกลไกการกำกัับดูู แลใหม่่  ก่่ อนที่่� จะมีีการตรา เป็็นกฎหมายถาวร  
โดยตััวอย่่างที่่�เด่่นชััดที่่�สุุดคืือแนวคิิด Regulatory Sandbox ซึ่่�งใช้้ในหลายประเทศ รวมถึึง
ประเทศไทย เช่่น ธนาคารแห่่งประเทศไทย ใช้้ sandbox ทดสอบฟิินเทค หรืือ ก.ล.ต.  

๑๑ Julia Black, “Regulatory Styles and the Limits of the New Public Management” 
(2001) 5 Journal of Law and Society, 103-117.



วารสารกฤษฎีีกาเล่่ม ๕ ตอน ๔                                                            ตุุลาคม ๒๕๖๘

                                                                                                   31 

ใช้้ sandbox สำหรัับนวััตกรรมด้้านตลาดทุุน รวมทั้้�งสำนัักงานพััฒนารััฐบาลดิิจิิทััล (DGA) ส่่งเสริิม 
sandbox ด้้านบริิการอิิเล็็กทรอนิิกส์์ของรััฐ

       Sandbox เหล่่านี้้�มีีกรอบ Soft Law ท่ี่�ไม่่ผููกพัันทางกฎหมาย  
แต่่ผู้้�ประกอบการสามารถเข้้าร่่วมโดยยอมรัับเงื่่�อนไข เพื่่�อให้้หน่่วยงานรััฐสามารถประเมิินผลลััพธ์์ 
ความเสี่่�ยง และผลกระทบ ก่่อนตััดสิินใจออกกฎหมายรองหรืือหลัักเกณฑ์์ที่่�ผููกพัันในอนาคต

        แนวทางนี้้�ได้้รัับการสนับัสนุุนจาก FCA ของอังักฤษ ซึ่่�งเป็็นหน่่วยงานแรก ๆ  
ที่่�ให้้คำนิิยาม sandbox ไว้้อย่่างเป็็นทางการว่่า “A regulatory sandbox is a framework set 
up by a regulator that allows innovative products or services to be tested in the 
market with real consumers under a controlled environment.”๑๒ 12

      (๓) ส่่งเสริิมความร่่วมมืือมากกว่่าการบัังคัับ
        ข้้อได้้เปรีียบที่่�สำคััญของ Soft Law คืือ การสร้้างแรงจููงใจทางสัังคม 

และจริยิธรรม แทนที่่�จะใช้้ “แรงบังัคับัทางกฎหมาย” Soft Law เปิิดโอกาสให้้หน่่วยงานและผู้้�มีส่ี่วนได้้เสียี 
มีีส่่วนร่่วมในการกำหนดแนวปฏิิบััติิ อัันนำไปสู่่�ความสมััครใจในการปฏิิบััติิตาม ยกตััวอย่่าง เช่่น  
แนวปฏิิบััติิของ ก.พ.ร. ที่่�ส่่งเสริิม “ธรรมาภิิบาล” ผ่่านเกณฑ์์การประเมิินผลหรืือรางวััลคุุณภาพ 
การบริหารจััดการภาครััฐ (PMQA) ซ่ึ่�งแม้้ไม่่มีีผลผูกพััน แต่่หลายหน่่วยงานรััฐก็็ปฏิิบััติิตาม 
เพราะเชื่่�อมโยงกัับชื่่�อเสีียง งบประมาณ และแรงจููงใจภายในระบบราชการ

 	   ในเชิิงทฤษฎีีแล้้ว คืือกลไกของ “governance through soft  
instruments” ซึ่่�งอธิิบายว่่าการกำกัับที่่�ดีีไม่่จำเป็็นต้้องมีีการลงโทษ หากมีีการ “ชี้้�นำ” (nudging) 
ผ่่านมาตรฐาน จริิยธรรม หรืือแนวทางที่่�ภาคส่่วนต่่าง ๆ ยอมรัับร่่วมกััน๑๓13

      (๔) สนัับสนุุนการประสานงานข้้ามหน่่วยงาน
       ในระบบราชการท่ี่� มีีลัักษณะ “แนวดิ่่�ง” (vertical hierarchy)  

การประสานงานระหว่่างหน่่วยงานต่่างสัังกััดมัักติิดขััดจากข้้อจำกััดด้้านกฎหมาย เช่่น อำนาจ 
หน้า้ที่่�เฉพาะ การตีคีวามกฎหมายแตกต่า่งกันั หรือืความซ้้ำซ้อ้น Soft Law เช่น่ แผนแม่บ่ทแห่ง่ชาติิ 
หรืือ ยุุทธศาสตร์์ของคณะกรรมการระดัับชาติิ จึึงเป็็นเครื่่�องมืือที่่�ช่่วยสร้้างแนวทางกลาง 
ที่่�ทุุกฝ่่ายสามารถใช้้เป็็นจุุดร่วมได้้ ตััวอย่่าง ได้้แก่่ ยุุทธศาสตร์์ชาติิ ๒๐ ปีี แผนปฏิิรููปประเทศ  
และแนวทางการบููรณาการงบประมาณแบบมุ่่�งเน้้นผลสัมฤทธิ์์�ดัังกล่่าวข้้างต้้นไม่่ได้้มีีผลบัังคัับ 

๑๒ Financial Conduct Authority (FCA) ให้้คำนิิยามว่่า “A regulatory sandbox is a 

framework set up by a regulator that allows innovative products or services to be tested in  

the market with real consumers under a controlled environment.” (กรอบงานที่่�จััดทำโดยหน่่วยงาน

กำกัับดููแล ซึ่่�งเปิิดโอกาสให้้มีีการทดสอบผลิิตภััณฑ์์หรืือบริิการนวััตกรรมใหม่่ในตลาดจริิง โดยมีีผู้้�บริิโภคจริิง 

เข้้าร่่วม ภายใต้้สภาพแวดล้้อมที่่�มีีการควบคุุมดููแลอย่่างใกล้้ชิิด) แปลโดยผู้้�เขีียน.
๑๓ Christine Parker et al., “The Promise of Soft Law: Self-Regulation and Codes 

of Conduct in Regulatory Governance” (2011) Melbourne University Law Review 895, 912-915 
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ตามกฎหมายต่่อนิติิบิุคุคลหรือืประชาชนทั่่�วไป แต่่ถููกใช้้เพื่่�อเชื่่�อมโยงแผนของหน่่วยงานต่่าง ๆ ให้้มีี
ทิิศทางเดีียวกััน โดยเฉพาะในการจััดทำงบประมาณหรืือประเมิินผลราชการประจำปีี ดัังนั้้�น  
Soft Law จึึงช่่วย ลดต้้นทุุนในการตกลงเชิิงนโยบาย และสร้้างแนวทางกลางสำหรัับหน่่วยงานที่่�มีี
อำนาจหน้้าที่่�ต่่างกััน

๒.๒ ข้้อเสีียของ Soft Law

      (๑) ขาดผลผููกพัันในทางกฎหมายโดยตรง
       Soft Law โดยนิิยามคืือแนวทางปฏิิบััติิหรืือข้้อเสนอที่่�ไม่่มีีผลผูกพััน 

ตามกฎหมาย กล่่าวคืือ ผู้้�ที่่�ไม่่ปฏิิบััติิตามจะไม่่ถููกลงโทษในทางกฎหมายโดยตรง การไม่่มีีผลบัังคัับ
เช่่นนี้้�ทำให้้ Soft Law ขาด “แรงจููงใจจากภายนอก” (external enforceability) ซึ่่�งเป็็นหััวใจ 
สำคััญของกฎหมายในความหมายดั้้�งเดิิม

 	  อนึ่่�ง ในระบบราชการไทย หากไม่่มีีบทบััญญััติิในกฎหมายลำดัับสูง 
รองรัับ เช่่น พระราชบััญญััติิ หรืือพระราชกฤษฎีีกา เจ้้าหน้้าท่ี่�รััฐหรืือหน่่วยงานต่่าง ๆ อาจเลืือก 
ที่่�จะไม่่ปฏิิบััติิตาม Soft Law ได้้โดยไม่่ถืือว่่าผิิดกฎหมาย ซึ่่�งอาจนำไปสู่่�ความไม่่แน่่นอนในระบบ 
การบริิหาร เช่่น แนวทางจากคณะกรรมการพััฒนากฎหมาย หรืือแนวทางความร่่วมมืือระหว่่าง 
หน่่วยงาน ที่่�ไม่่มีีผลผููกพััน หากถููกเพิิกเฉยโดยฝ่่ายใดฝ่่ายหนึ่่�ง ก็็ไม่่อาจเรีียกร้้องหรืืออุุทธรณ์์ 
ในเชิิงกฎหมายได้้

 	  การที่่�  Soft Law ไม่่อาจบัังคัับใช้้ ได้้จริิงในบางกรณีี จึึงอาจบั่่�นทอน 
ความศัักดิ์์�สิิทธิ์์�ของแนวทางการบริิหาร และลดทอนการยึึดโยงระหว่่างนโยบายกัับการปฏิิบััติิ

      (๒) เสี่่�ยงต่่อการใช้้ดุุลพิินิิจเกิินควบคุุม
       Soft Law เมื่่�อไม่่มีีกรอบกฎหมายกำกัับ อาจเปิิดช่่องให้้เจ้้าหน้้าที่่�รััฐ 

ใช้้อ้้างอิิงเพื่่�อ “สร้้างหลัักเกณฑ์์เพิ่่�มเติิม” โดยไม่่มีีฐานกฎหมายรองรัับ ซ่ึ่�งเสี่่�ยงต่่อการกลายเป็็น 
“กฎหมายเงา” (shadow law) ที่่�ไม่่มีีการตรวจสอบถ่่วงดุุลอย่่างเพีียงพอ เช่่น หนัังสืือเวีียน  
คำแนะนำ หรืือแนวปฏิิบััติิภายในบางหน่่วยงาน อาจถููกนำมาใช้้ “ปฏิิเสธ” คำขอหรืือสิิทธิิ 
ตามกฎหมายของประชาชน โดยที่่� Soft Law เหล่่านั้้�นไม่่เคยผ่่านกระบวนการนิิติิบััญญััติิ 
หรืือรัับฟัังความคิิดเห็็นสาธารณะ

 	  อนึ่่�ง Jan Klabbers นัักวิิชาการด้้านกฎหมายระหว่่างประเทศ  
ได้้อภิิปรายไว้้ในบทความชื่่�อว่่า “Institutional ambivalence by design: Soft organizations 
in international law” (2001) ว่่า Soft Law แม้้ไม่่มีีสถานะเป็็นกฎหมายอย่่างแท้้จริิง (legally 
binding norm) แต่่ในทางปฏิิบััติิกลัับ “ทำหน้้าที่่�แทนกฎหมาย” (law-substitute) อย่่างแฝงเร้้น 
ประเด็็นท่ี่� Klabbers กัังวลคือ Soft Law ถููกใช้้ในสถานะท่ี่� “คลุุมเครืือ”๑๔14กล่่าวคืือ  
รัฐัหรือืเจ้า้หน้า้ที่่�รัฐัเริ่่�มใช้อ้้า้ง Soft Law ในการตัดัสินิใจหรือืดำเนินินโยบาย ราวกับัว่า่เป็น็กฎหมาย 

๑๔ Jan Klabbers, “Institutional ambivalence by design: Soft organizations in  

international law,” (2544) 3 Nordic Journal of International Law 403, 410.
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ที่่�มีีผลผููกพััน ทั้้�งที่่� ไม่่มีีขั้้�นตอนรองรัับตามรััฐธรรมนููญ เช่่น การตราโดยฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ  
หรืือการควบคุุมโดยองค์์กรตรวจสอบต่่าง ๆ ได้้แก่่

 	    (๒.๑) การแปลง Soft Law ให้้กลายเป็็น “มาตรฐานบัังคัับโดยพฤติินััย” 
ในทางปฏิิบััติิ เจ้้าหน้้าท่ี่�รััฐอาจอ้้างแนวทางใน Soft Law มาใช้้ในการอนุุมััติิหรืือปฏิิเสธสิิทธิิ 
ของประชาชน เช่่น การไม่่อนุุญาตใบอนุุญาตโดยอ้้าง “แนวปฏิิบััติิของกรม” ที่่�ไม่่มีีสถานะ 
ทางกฎหมาย หรืือการปฏิิเสธเงิินสนัับสนุุนเพราะไม่่เป็็นไปตาม “คู่่�มือ” ที่่�หน่่วยงานออกขึ้้�นเอง 
พฤติิกรรมเช่่นนี้้� คืือการ แปลง Soft Law ให้้มีีผล “บัังคัับโดยพฤติินััย” (de facto binding)  
ทั้้�งที่่�ไม่่เคยผ่่านกลไกการตรากฎหมายหรืือตรวจสอบโดยสาธารณะเลย

 	   (๒.๒) การไม่่สามารถตรวจสอบถ่่วงดุุลได้้ เมื่่�อ Soft Law ไม่่มีีสถานะ 
เป็็นกฎหมาย จึึงไม่่สามารถตรวจสอบโดยศาลรััฐธรรมนููญหรืือศาลปกครองได้้ในหลายกรณีี  
เพราะไม่่ถืือเป็็น “กฎ คำสั่่�ง หรืือการกระทำทางปกครอง” อย่่างชััดเจนในความหมายของ 
กฎหมายว่่าด้้วยวิิธีีปฏิิบััติิราชการทางปกครอง สิ่่�งนี้้�ทำให้้ Soft Law กลายเป็็นช่่องทางให้้ 
เจ้้าหน้้าท่ี่�รัฐัมีีอำนาจดุุลพินิิจโดยไม่่มีีระบบควบคุุมตรวจสอบ (accountability mechanisms)  
ทั้้�งในเชิิงกฎหมายและในเชิิงนโยบาย

 	   (๒.๓) การข้้ามขั้้�นตอนประชาธิิปไตย กล่่าวคืือ Soft Law หลายฉบัับ 
ถููกกำหนดขึ้้�นโดยเจ้้าหน้้าที่่�ในหน่่วยงานราชการภายใน โดยไม่่ได้้ผ่่านกระบวนการรัับฟััง 
ความคิิดเห็็นของผู้้�มีีส่่วนได้้เสีีย หรืือการพิิจารณาจากรััฐสภา ซึ่่�งทำให้้ “การใช้้อำนาจรััฐ”  
ถููกแอบแฝงในรููปของเทคนิิคบริิหาร แทนที่่�จะปรากฏในรููปของกระบวนการประชาธิิปไตย๑๕15

 	    กล่่าวโดยสรุุป Klabbers เรีียกปรากฏการณ์์นี้้�ว่่าเป็็นการ “ขยายอำนาจ
ของรัฐัในเงามืดื” (expansion of shadow governance) ซ่ึ่�งบั่่�นทอนความไว้้วางใจของประชาชน 
และอาจขััดต่่อหลัักนิิติิธรรม

      (๓) ขััดต่่อหลัักนิิติิธรรมและความโปร่่งใส
            หลัักนิิติิธรรม (Rule of Law) กำหนดว่่า การใช้้อำนาจของรััฐต้้องเป็็นไป

ตามกฎหมายที่่�ตราไว้้อย่่างชััดเจน เปิิดเผย และตรวจสอบได้้ Soft Law ซึ่่�งมัักไม่่มีีขั้้�นตอน 
การตราอย่่างเป็็นทางการ เช่่น ไม่่มีีการรัับฟัังความคิิดเห็็นของประชาชน ไม่่ประกาศใช้้ใน 
ราชกิิจจานุุเบกษา หรืือไม่่เผยแพร่่ต่่อสาธารณะในวงกว้้าง อาจละเมิิดหลัักนี้้�ได้้

 	   ในบางกรณีี Soft Law อาจถููกจััดทำ “ลัับเฉพาะ” ภายในหน่่วยงาน  
เช่่น แนวทางประเมิินงบประมาณหรืือหนัังสืือเวีียนภายในที่่�ไม่่มีีการเผยแพร่่ต่่อสาธารณะ  
ทำให้้เกิิดการตััดสิินใจตามแนวทางท่ี่�ประชาชนไม่่สามารถเข้้าถึึง หรืือใช้้สิิทธิิขอให้้มีีการทบทวน 
ได้้อย่่างเต็็มที่่�

๑๕ Jan Klabbers, “The Redundancy of Soft Law” (1998) 65 Nordic Journal of 

International Law 16, 170-171.
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 	    ใน The Oxford Handbook of Comparative Law ซ่ึ่�งเป็็นงานวิชิาการ
สำคััญที่่� Reimann และ Zimmermann เป็็นบรรณาธิิการ ได้้มีีการอภิิปรายว่่า Soft Law  
มีีลัักษณะซ่่อนตััวในทางการเมืือง-กฎหมาย กล่่าวคืือ มัันสามารถดำรงอยู่่�ในระบบได้้โดยไม่่ต้้อง 
ถููกตรวจสอบหรืือควบคุุมแบบเดีียวกัับกฎหมายลายลัักษณ์์อัักษร ซึ่่�งถืือเป็็น “จุุดเปราะบาง”  
(vulnerability) ของระบบกฎหมายร่่วมสมััย แม้้ Soft Law จะไม่่มีีผลบัังคัับในทางนิิติินััย  
แต่่ในทางพฤติินััยกลัับมีีอิิทธิิพลต่่อการกำหนดนโยบาย สั่่�งการ และประเมิินผลในระบบราชการ 
อย่่างกว้้างขวาง

 	   หากรััฐไม่่กำหนดให้้ Soft Law ต้้องผ่่านกระบวนการเผยแพร่ต่่อ 
สาธารณะ เช่่น ประกาศในราชกิจจานุุเบกษา รับัฟัังความคิิดเห็็น หรืือเผยแพร่ในระบบฐานข้้อมูลูกลาง  
ก็็เท่่ากัับว่่า Soft Law กลายเป็็น กติิกาลัับที่่�ประชาชนไม่่รู้้�ว่่าใช้้อยู่่� และไม่่รู้้�ว่่าอุุทธรณ์์ได้้หรืือไม่่๑๖16

 	   Soft Law ที่่�ไม่่มีีความโปร่่งใส คืือ Soft Law ที่่�ไม่่มีีความชอบธรรม  
ส่่วน Soft Law ที่่�ไม่่มีีระบบกำกัับ คืือ Soft Law ที่่�กลายเป็็นอำนาจแฝงของรััฐ ดัังนั้้�น หากรััฐ 
ยัังใช้้ Soft Law ต่่อไปอย่่างกว้้างขวาง จำเป็็นอย่่างยิ่่�งที่่�จะต้้องมีีมาตรการด้้านความโปร่่งใส  
(transparency) และ กลไกการกำกัับตรวจสอบ (oversight mechanisms) ควบคู่่�กััน  
เพื่่�อป้้องกัันไม่่ให้้ Soft Law กลายเป็็นเครื่่�องมืือการใช้้อำนาจที่่�อยู่่�นอกเหนืือการควบคุุมของสัังคม

      (๔) สร้้างความคลุุมเครืือในทางปฏิิบััติิ
 	   Soft Law อยู่่�กึ่่�งกลางระหว่่าง “สิ่่�งที่่�ต้้องปฏิิบััติิ” กัับ “สิ่่�งที่่�ควรปฏิิบััติิ” 

ส่่งผลให้้เจ้้าหน้้าท่ี่�รััฐหรืือผู้้�ปฏิิบััติิงานเกิิดความสัับสนว่่า Soft Law เป็็นเพีียง “คำแนะนำ”  
หรืือเป็็น “แนวปฏิิบััติิที่่�บัังคัับใช้้ได้้”

 	  ปััญหานี้้�ชััดเจนในกรณีีที่่�หน่่วยงานต่่าง ๆ ออก Soft Law หลายชุุด 
ที่่�อาจขััดแย้้งกััน หรืือเมื่่�อเจ้้าหน้้าท่ี่�ใช้้ Soft Law เพื่่�อประเมิินผลการทำงานของข้้าราชการ 
หรืือหน่่วยงานอื่่�น ๆ โดยไม่่ชััดเจนว่่าการไม่่ปฏิิบััติิตามมีีผลในทางวิินััยหรืือไม่่

 	  ด้้านประชาชนก็็อาจไม่่สามารถร้องเรีียนหรืือฟ้้องร้้องในกรณีีท่ี่�ได้้รัับ 
ผลกระทบจากการไม่่ปฏิิบััติิตาม Soft Law เพราะไม่่มีีบทบััญญััติิกฎหมายที่่�ให้้ความคุ้้�มครอง 
หรืือรัับรองสิิทธิิในกรณีีนั้้�น

 	   ปััญหานี้้�สะท้้อนว่่า Soft Law หากไม่่มีีการกำหนดขอบเขตหรืือสถานะ 
ทางกฎหมายที่่�ชััดเจน จะกลายเป็็นเครื่่�องมืือที่่�  “คลุุมเครืือ” และ “ไม่่มีีหลัักประกััน 
ทางสิิทธิิกฎหมาย” สำหรัับผู้้�ที่่�ได้้รัับผลกระทบ

๒.๓ ความท้้าทายทางนิิติิศาสตร์์
    แม้้ Soft Law จะเป็็นเครื่่�องมืือที่่�มีีประโยชน์์ในด้้านความยืืดหยุ่่�น 

และการปรัับตัวของภาครััฐ แต่่ในเชิงินิิติศิาสตร์์กลัับก่อให้้เกิิดข้อถกเถีียงสำคััญหลายประการเกี่่�ยวกัับ 

๑๖ Mathias Reimann and Reinhard Zimmermann (eds), (The Oxford Handbook of 

Comparative Law, Oxford University Press 2006) 329.
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“ธรรมชาติิของกฎหมาย” และ “ขอบเขตของอำนาจรัฐั” อันัเป็็นประเด็็นที่่�สัมัพันัธ์์กับัหลัักนิติิธิรรม 
และแก่่นแท้้ของการปกครองภายใต้้รััฐธรรมนููญ โดยความท้้าทายทางนิิติิศาสตร์์ที่่�สำคััญมีีดัังนี้้�

      (๑) ความไม่่ชััดเจนของสถานะทางกฎหมาย (Legal Ontology Problem) 
กล่่าวคืือ Soft Law เป็็น “บรรทััดฐาน” ท่ี่�ไม่่มีีผลผููกพัันตามกฎหมายอย่่างแท้้จริิง แต่่กลัับ 
ถููกนำมาใช้้เป็็นเครื่่�องมืือกำหนดพฤติิกรรม ซึ่่�งในเชิิงนิิติิศาสตร์์แบบดั้้�งเดิิม เช่่น แนวคิิด 
ของ H.L.A. Hart ซ่ึ่�งเน้้นย้้ำว่่า กฎท่ี่�เป็็นกฎหมายจะต้้องสามารถรับัรู้้�ได้้ชััดเจน (rules of recognition) 
ผ่า่นแหล่ง่ท่ี่�มาท่ี่�มีอีำนาจทางกฎหมาย การบังัคับัใช้ ้และบทลงโทษ ซ่ึ่�ง Soft Law ไม่ผ่่า่นเกณฑ์เ์หล่่านี้้�๑๗17 

        ในทััศนะนี้้� Soft Law ไม่่ใช่่กฎหมาย แต่่ก็็ “ดููเหมืือน” กฎหมาย  
ซึ่่�งก่่อให้้เกิิด ภาวะพร่่าเลืือนทางกฎหมาย (normative ambiguity) ที่่�ทั้้�งผู้้�ใช้้และผู้้�รัับผลกระทบ 
ไม่่สามารถวางใจในสถานะของมัันได้้อย่่างมั่่�นคง

          (๒) ความท้้าทายต่่อหลัักนิติิธิรรม (Rule of Law Challenge) กล่่าวคืือ Soft Law 
มัักถููกสร้้างขึ้้�นนอกกระบวนการท่ี่�เปิิดเผยและมีีส่่วนร่่วม จึึงขาดคุณสมบััติิพื้้�นฐานของ “กฎหมาย 
ในระบอบประชาธิิปไตย” เช่่น ความโปร่่งใส การคาดการณ์์ได้้ และความสามารถในการตรวจสอบ 
(foreseeability and reviewability)

         อนึ่่�ง Reimann และ Zimmermann ระบุุว่่า “หากรััฐใช้้ Soft Law  
โดยขาดความโปร่่งใสหรืือไม่่ระบุุขอบเขตการบัังคัับใช้้ให้้ชััดเจน จะทำให้้กลไกกำกัับดููแล 
ในระบอบประชาธิิปไตยอ่่อนแอลง และเสี่่�ยงต่่อการใช้้อำนาจโดยมิิชอบ”๑๘18

                กรณีีที่่�หน่่วยงานรััฐใช้้แนวปฏิิบััติิภายในมา “จำกััดสิิทธิิ” ของประชาชน 
โดยไม่่มีีกฎหมายรองรัับ ถืือเป็็นการละเมิิดหลััก “legal certainty” และ “due process”  
ซึ่่�งเป็็นรากฐานของนิิติิรััฐ

      (๓) ความคลุุมเครืือของการบัังคัับใช้้และการตีีความ (Ambiguity in Legal 
Effects and Interpretation) Soft Law อยู่่�ในสถานะที่่�ไม่่ชััดเจนว่่ามีีผลในทางกฎหมายหรืือไม่่  
ส่่งผลให้้เจ้้าหน้้าที่่�รััฐบางรายถืือว่่าเป็็นแนวทาง “บัังคัับใช้้ได้้” ในขณะที่่�บางรายกลัับมองว่่า  
“ไม่่จำเป็็นต้้องปฏิิบััติิตาม”

         สถานการณ์์เช่่นนี้้�สอดคล้้องกับัสิ่่�งที่่� Jan Klabbers เรียีกว่่า “ความพร่าเลือืน 
ของขอบเขตอำนาจรััฐ” (blurring of normative boundaries) เพราะ Soft Law ถููกใช้้แทนที่่�
กฎหมายโดยไม่่มีีฐานอำนาจที่่�ตรวจสอบได้้ เขาระบุุว่่า “Soft Law ที่่�ไม่่มีีผลผููกพัันอาจกลายเป็็น
อำนาจท่ี่�ไม่่สามารถตรวจสอบได้้ หากรััฐหรืือเจ้้าหน้้าที่่�ใช้้มัันเพื่่�อการตััดสินใจที่่�มีีผลกระทบเชิิงสิิทธิิ  
โดยไม่่มีีฐานจากกฎหมายที่่�แท้้จริิง”๑๙19

       

๑๗ H.L.A. Hart, The Concept of Law, Oxford University Press, 1961, 94–95.
๑๘ Ibid, Mathias Reimann and Reinhard Zimmermann, 329.
๑๙ Ibid, Jan Klabbers, 170-171.
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		     (๔) ความท้้าทายในการรัับรองสิิทธิิและกลไกเยีียวยา (Legitimacy and  
Legal Remedies) Soft Law มัักไม่่ถืือเป็็น “กฎหมาย” หรืือ “คำสั่่�งทางปกครอง” ตาม 
พระราชบััญญัตัิวิิธิีปีฏิบิัตัิริาชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ ส่ง่ผลให้ป้ระชาชนที่่�ได้ร้ับัผลกระทบจาก 
Soft Law เช่น่ ถูกูปฏิเิสธสิทิธิ ิหรืือไม่ไ่ด้ร้ับับริกิารตามแนวปฏิบิัตัิขิองรัฐั ไม่่สามารถฟ้องร้อ้งต่อ่ศาล
ได้้อย่่างมีีประสิิทธิิภาพ

       กล่่าวอีีกนััยหนึ่่�ง Soft Law เป็็นกลไกท่ี่� “ใช้้อำนาจได้้แต่่ไม่่ต้้องรัับผิด”  
(power without legal liability) ซ่ึ่�งเป็็นสิ่่�งที่่�ขััดต่่อหลัักการของรััฐภายใต้้กฎหมาย (state  
under the law) อย่่างชััดเจน๒๐20
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ข้อดี ความยืดหยุ่นสูง รัฐสามารถใช้ Soft Law ตอบสนองสถานการณ์ 

เฉพาะหน้าได้โดยไม่ต้องผ่านรัฐสภา

ข้อดี พื้นที่ทดสอบนโยบายใหม่ ใช้เป็น sandbox ทดสอบนวัตกรรม เช่น ด้านการเงิน 

เทคโนโลยี หรือบริการภาครัฐ

ข้อดี สร้างความร่วมมือโดยไม่ใช้ 

การบังคับ

เน้นการจูงใจมากกว่าการบังคับ เช่น แนวทางธรรมาภิบาล

หรือจริยธรรม

ข้อดี เป็นกลไกเชื่อมโยงนโยบาย 

ข้ามหน่วยงาน

ช่วยบูรณาการแผนงานและยุทธศาสตร์จากหลายหน่วยงาน

ให้มีทิศทางร่วมกัน

ข้อเสีย ไม่มีผลผูกพันทางกฎหมายโดยตรง Soft Law ไม่มีสถานะเป็นกฎหมายจึงอาจถูกเพิกเฉย

หรือไม่ยึดถือ

ข้อเสีย เปิดช่องให้เจ้าหน้าที่ใช้อำ�นาจ 

เกินขอบเขต

เจ้้าหน้้าที่่�อาจใช้้อ้้างแทนกฎหมาย ทั้้�งที่่�ไม่่ผ่่าน 

กระบวนการตราโดยชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ

ข้อเสีย ขาดความโปร่งใส 

และไม่สามารถตรวจสอบได้

ไม่มีการเผยแพร่หรือรับฟังความคิดเห็น  

ทำ�ให้ประชาชนไม่สามารถตรวจสอบได้

ข้อเสีย ก่อให้เกิดความไม่แน่นอน 

ทางการปฏิบัติ

ทำ�ให้ทั้งเจ้าหน้าที่และประชาชนสับสนว่า 

จะต้องปฏิบัติตามหรือไม่

ความท้าทายทาง

นิติศาสตร์

ไม่ผ่านเกณฑ์ความเป็นกฎหมาย 

ในเชิงทฤษฎี

ขััดกัับแนวคิิดของ H.L.A. Hart ที่่�ย้้ำว่่ากฎหมาย 

ต้้องมีีแหล่่งที่่�มาชััดเจน

ความท้าทายทาง

นิติศาสตร์

อาจขัดต่อหลักนิติธรรม 

และระบบถ่วงดุล

Soft Law ไม่อยู่ภายใต้กลไกตรวจสอบ เช่น 

รัฐสภาหรือศาลปกครอง

๒๐ Jeremy Waldron, The Rule of Law and the Measure of Property, (Cambridge 

University Press, 2012) 110-113.
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ความท้าทายทางนิติศาสตร์ ไม่มีกรอบชัดเจนในการตีความ

และบังคับใช้

แนวปฏิบัติบางฉบับคลุมเครือ  

ไม่รู้ว่าเป็นแนวแนะนำ� 

หรือข้อบังคับ

ความท้าทายทางนิติศาสตร์ ไม่สามารถอ้างสิทธิ 

หรือฟ้องร้องในทางกฎหมายได้

ผู้ได้รับผลกระทบไม่สามารถใช้ 

Soft Law เป็นฐานเรียกร้องสิทธิ

ต่อศาลได้

ที่่�มา: ผู้้�เขีียน ๒๕๖๘.

๓. ข้้อเสนอเชิิงระบบเพื่่�อการใช้้ Soft Law อย่่างเหมาะสมในบริิบทไทย
จากการศึกึษาลักัษณะ บทบาท และผลกระทบของ Soft Law ในระบบราชการไทย  

จะเห็็นได้้ว่่า Soft Law เป็็นเครื่่�องมืือที่่�มีีศัักยภาพในการเสริิมสร้้างประสิิทธิิภาพ ความยืืดหยุ่่�น  
และการตอบสนองต่่อความเปลี่่�ยนแปลงอย่่างรวดเร็ว็ของบริบิททางสังัคมและเศรษฐกิจิ อย่่างไรก็ต็าม 
ความอ่่อนในเชิิงบัังคัับทางกฎหมาย ความคลุุมเครืือในสถานะ และช่่องว่่างในการกำกัับดููแล  
อาจก่่อให้้เกิดิปัญหาในทางหลักัการ โดยเฉพาะในเรื่่�องหลักันิติิธิรรม ความรับัผิดิ และความโปร่่งใส 
ของรััฐ ดัังนั้้�น จึึงควรมีีข้้อเสนอเชิิงระบบเพื่่�อให้้การใช้้ Soft Law ในการบริิหารราชการเป็็นไป 
อย่่างมีีประสิิทธิิภาพและไม่่ขััดต่่อหลัักนิิติิธรรม โดยสามารถสรุุปข้้อเสนอได้้เป็็น ๔ ด้้านหลััก ดัังนี้้�

(๑) การจััดทำ Soft Law ต้้องมีีหลัักเกณฑ์์และกระบวนการที่่�ชััดเจน
    รััฐควรมีีแนวทางกลางในการจััดทำ Soft Law สำหรัับหน่่วยงานราชการ เช่่น 

ออกระเบีียบของคณะรััฐมนตรีี หรือืแนวปฏิบัิัติิจากสำนัักงานคณะกรรมการกฤษฎีกีา เพื่่�อกำหนดว่า  
Soft Law สามารถจัดทำในกรณีีใด ต้้องมีีองค์์ประกอบอะไร ต้้องแสดงสถานะว่่า “ไม่่ผููกพััน”  
อย่่างไร และต้้องเผยแพร่่ในลัักษณะใดเพื่่�อให้้ประชาชนทราบ โดยเฉพาะต้้องแยกให้้ชััดเจน 
ระหว่่าง “แนวทางปฏิบิัตัิ”ิ กัับ “กฎข้อบังัคัับ” เพื่่�อไม่่ให้้ประชาชนหรือืเจ้้าหน้้าที่่�เข้้าใจคลาดเคลื่่�อน

   รููปแบบนี้้� เคยถููกเสนอไว้้ในระดัับสากล เช่่น OECD ได้้เสนอแนวทาง  
“Best Practice Principles on the Governance of Regulators” ที่่�แนะนำให้้หน่่วยงานกำกัับ
ดููแลต้้องมีี “Soft Law governance policy” เพื่่�อสร้้างความโปร่่งใสในการออกแนวปฏิิบััติิ๒๑21

(๒) ต้้องมีีการเผยแพร่่ Soft Law ต่่อสาธารณะอย่่างเปิิดเผยและเข้้าถึึงได้้

    Soft Law ทุุกฉบัับควรต้้องเผยแพร่่ผ่่านช่่องทางสาธารณะที่่�เป็็นทางการ เช่่น 

เว็็บไซต์ของหน่่วยงาน หรืือระบบฐานข้้อมููลกฎหมายกลาง เช่่น เว็็บไซต์์ราชกิจจานุุเบกษา  

หรืือ ระบบ e-Law เพื่่�อให้้ประชาชนและเจ้้าหน้้าที่่�สามารถเข้้าถึึงและตรวจสอบได้้โดยสะดวก

๒๑ OECD, Best Practice Principles for Regulatory Policy: The Governance of  

Regulators, 2014.
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   หลัักนี้้�สอดคล้้องกัับหลัักความโปร่่งใส (Transparency) ในระบบ  
“Open Government” ซึ่่�งถืือว่่าเอกสารทางราชการที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับนโยบายสาธารณะควรเปิิดเผย
ต่่อสาธารณชนโดยไม่่มีีข้้อจำกััด เว้้นแต่่กรณีีที่่�มีีเหตุุผลตามกฎหมาย เช่่น ความมั่่�นคงหรืือความลัับ
ส่่วนบุุคคล

(๓) ต้้องกำหนด “น้้ำหนัักทางกฎหมาย” ของ Soft Law อย่่างชััดเจน
   แม้้ Soft Law ไม่่มีีผลผููกพัันตามกฎหมายโดยตรง แต่่ในทางปฏิิบััติิควรม 

การกำหนดว่่า แนวทางนั้้�นสามารถนำมาใช้้ในการตััดสิินใจทางปกครองหรืือกระบวนการยุุติิธรรม 
ได้้เพีียงใด เช่่น ใช้้เป็็นเกณฑ์์แนะนำ (indicative guidance) ใช้้เป็็นองค์์ประกอบพิิจารณา 
ทางนโยบาย หรืือห้้ามใช้้เป็็นข้้ออ้้างในการละเมิิดสิิทธิิตามกฎหมาย

   การทำเช่่นนี้้�จะช่่วยลดการใช้้ Soft Law เป็็นเครื่่�องมืือ “สร้้างข้้อผููกพัันแฝง”  
และลดการอ้้างอิิงเกิินขอบเขตโดยเจ้้าหน้้าท่ี่�รััฐ ซ่ึ่�งเป็็นหนึ่่�งในปััญหาหลัักท่ี่� Jan Klabbers  
เคยเตืือนว่่า Soft Law อาจกลายเป็็น “backdoor legislation” หรืือช่่องทางออกกฎหมาย 
ที่่�ขาดความชอบธรรม๒๒22

(๔) ต้้องมีีระบบตรวจสอบและประเมิินผลการใช้้ Soft Law
    การใช้้ Soft Law ควรอยู่่�ภายใต้้ ระบบประเมินิผล (impact assessment) เช่่น 

เดีียวกัับการประเมิินผลกระทบของกฎหมาย (Regulatory Impact Assessment: RIA) 
โดยเฉพาะในกรณีีท่ี่� Soft Law มีีผลกระทบต่่อกลุ่่�มเป้้าหมายวงกว้้าง เช่่น แนวปฏิิบััติิ 
ด้้านสิ่่�งแวดล้้อม การศึึกษา หรืือสาธารณสุุข

   นอกจากนี้้� ควรมีีระบบรัับฟัังความคิิดเห็็นของประชาชนก่่อนประกาศใช้้  
Soft Law ที่่�สำคััญ และจััดให้้มีีการทบทวน (review) หรืือการเพิิกถอน (sunset clause)  
สำหรัับ Soft Law ที่่�ล้้าสมััยหรืือละเมิิดหลัักสิิทธิิมนุุษยชน

   กรณีีของ European Commission มีีการออก Notice หรืือ Guidelines  
หลายฉบับัท่ี่�มีกีระบวนการ “open consultation” และประกาศวาระในการปรัับปรุงุอย่่างเป็็นระบบ  
ถืือเป็็นต้้นแบบที่่�น่่าสนใจสำหรัับประเทศไทย

๔. บทสรุุปเชิิงนโยบาย
   Soft Law ได้้กลายเป็็นเครื่่�องมืือสำคััญในการบริหารราชการแผ่่นดิินของไทย 

ในหลายทศวรรษท่ี่�ผ่่านมา โดยเฉพาะในช่่วงท่ี่�สภาพแวดล้้อมของสัังคมมีีการเปลี่่�ยนแปลงรวดเร็็ว 
เช่่น ภาวะวิิกฤตโรคระบาด การเปลี่่�ยนแปลงของเทคโนโลยี และความคาดหวัังของประชาชน 
ต่่อภาครััฐท่ี่�ต้้องมีีความยืืดหยุ่่�นและคล่่องตััวมากขึ้้�น แต่่ในขณะเดีียวกััน การใช้้ Soft Law  
อย่่างไม่่มีีระบบหรืือไร้้กลไกตรวจสอบถ่วงดุุล ก็็อาจย้้อนกลัับมาเป็็นภััยเงีียบท่ี่�บั่่�นทอน 
หลัักนิิติิธรรมและความไว้้วางใจของประชาชนต่่อรััฐ ดัังนั้้�น การออกแบบระบบนโยบายสาธารณะ
เพื่่�อรองรัับ Soft Law อย่่างมีีธรรมาภิิบาล จึึงถืือเป็็นภารกิิจเร่่งด่่วนที่่�ต้้องดำเนิินการควบคู่่�ไปกัับ
การใช้้ Soft Law อย่่างต่่อเนื่่�อง โดยมีีหลัักการสำคััญ ๔ ประการ ดัังนี้้�

๒๒ Jan Klabbers, The Redundancy of Soft Law, 1998, 170.
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(๑) Soft Law ต้้องไม่่เป็็น “อำนาจแฝง” นอกกรอบรััฐธรรมนููญ
    แม้้ Soft Law จะมีีข้้อดีีในแง่่ความยืืดหยุ่่�นและความคล่่องตััวในการบริิหารราชการ 

แต่่ต้้องไม่่ลืืมว่่า การใช้้อำนาจของรััฐต้้องมีีรากฐานอยู่่�ในกฎหมายและรััฐธรรมนููญ ซึ่่�งเป็็นหลัักการ
พื้้�นฐานของระบบนิติิรััฐ (Rechtsstaat) หากปล่่อยให้้ Soft Law กลายเป็็นเครื่่�องมืือ 
ในการ “ตััดสินใจแทนกฎหมาย” โดยไม่่มีีฐานอำนาจรองรัับ ก็็จะทำให้้เกิิดภาวะ “อำนาจ 
พร่่าเลืือน” ท่ี่�ตรวจสอบไม่่ได้้ และขััดต่อหลัักประชาธิิปไตยโดยแก่่นแท้้ ดัังนั้้�น หน่่วยงานรััฐ 
ต้้องจำกััดบทบาทของ Soft Law ให้้อยู่่�ในขอบเขตที่่�ชััดเจน เช่่น ใช้้สำหรัับการแนะนำแนวทาง  
ไม่่ใช่่เพื่่�อจำกััดสิิทธิิหรืือเสรีีภาพของประชาชน เว้้นแต่่มีีฐานกฎหมายรองรัับโดยชััดแจ้้ง

(๒) การใช้้ Soft Law ต้้องอยู่่�ภายใต้้กลไกความโปร่่งใสและการมีีส่่วนร่่วม
   Soft Law ท่ี่�ดีีต้้องไม่่ใช่่สิ่่�งท่ี่� “เจ้้าหน้้าท่ี่�คิิดกัันเอง ใช้้กัันเอง” แต่่ต้้องเป็็น 

แนวปฏิบิัติัิที่่�ผ่า่นการพิิจารณาอย่่างรอบคอบ เปิิดเผยต่่อสาธารณะ และเปิิดโอกาสให้้ประชาชนหรืือ
ผู้้�มีีส่่วนได้้เสีียได้้แสดงความคิิดเห็็นก่่อนประกาศใช้้ โดยเฉพาะหาก Soft Law นั้้�นจะส่่งผลต่อ 
สิิทธิิของบุุคคล หรืือการดำเนิินกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจในวงกว้้าง

   การกำหนดให้้ Soft Law ต้้องเผยแพร่ผ่่านช่่องทางทางการ เช่่น เว็็บไซต์ 
หน่่วยงาน หรืือระบบศูนย์์กลางกฎหมาย จะช่่วยให้้เกิิดการรัับรู้้� (legal transparency)  
และสามารถใช้้เป็็นเกณฑ์์ประเมิินผลการบริิหารงานของหน่่วยงานได้้อีีกทางหนึ่่�ง

(๓) ต้้องมีีระบบกำกัับดููแล Soft Law ทั้้�งในเชิิงกระบวนการและผลลััพธ์์
   Soft Law ควรมีีสถานะอยู่่�ภายใต้้ “ระบบธรรมาภิิบาลของกฎหมาย”  

เช่่นเดีียวกัับกฎหมายอื่่�น ๆ ได้้แก่่ ๑) มีีการกำหนดวัตถุุประสงค์์และขอบเขตของการใช้้  
๒) มีีการประเมิินผลกระทบทางสัังคมหรืือเศรษฐกิิจ (Soft Law Impact Review)  
๓) มีีการปรัับปรุุงเมื่่�อบริบทเปลี่่�ยนแปลง และ ๔) มีีระบบทบทวนโดยองค์์กรภายนอก เช่่น  
คณะกรรมการตรวจสอบ หรืือสภาที่่�ปรึึกษานโยบาย ดัังนั้้�น มาตรการเหล่่านี้้�จะช่่วยให้้ Soft Law 
ไม่่กลายเป็็น “อำนาจซ่่อนเร้้น” ที่่�ใช้้อย่่างต่่อเนื่่�องโดยไม่่มีีใครรู้้�ผลกระทบ หรืือไม่่มีีการตรวจสอบ
ความเหมาะสมตามกาลเวลา

(๔) ส่่งเสริมวััฒนธรรมทางราชการที่่�เห็น็ความสำคััญของ Soft Law อย่่างถูกูทิศิทาง
   Soft Law ไม่่ควรถููกมองว่่าเป็็น “เอกสารชั่่�วคราว” หรืือ “คำสั่่�งลอย ๆ”  

แต่่ควรปลููกฝัังในวััฒนธรรมของราชการว่่าเป็็น เครื่่�องมืือทางวิิชาการและนโยบาย ที่่�ต้้องอาศััย 
ความรัับผิิด ความชััดเจน และหลัักฐานเชิิงประจัักษ์์ในการจััดทำ

   ขณะเดีียวกััน ผู้้� ปฏิิบััติิงานต้้องตระหนัักว่่า Soft Law ไม่่ใช่่กฎหมาย  
และจึึงไม่่ควรใช้้เป็็นข้้ออ้้างในการละเมิิดสิทธิิของประชาชนหรืือจำกััดสิทธิิโดยไม่่มีีฐานอำนาจ  
หากมีีความคลุุมเครืือ ต้้องยึึดหลัักตีีความโดยคำนึึงถึึงประโยชน์์ของผู้้�มีีสิิทธิิตามรััฐธรรมนููญ 
เป็็นหลััก
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กล่่าวโดยสรุุป หากรััฐสามารถออกแบบ กลไกเชิิงระบบที่่�ชััดเจน โปร่่งใส  
และตรวจสอบได้้ เพื่่�อกำกัับดููแลการใช้้ Soft Law อย่่างเหมาะสม Soft Law จะสามารถ 
กลายเป็็น เครื่่�องมืือสำคััญของการบริิหารราชการแบบทัันสมััย (Modern Public Governance)  
ที่่�ช่่วยลดภาระของกฎหมายลายลักัษณ์์อัักษร รองรับัความเปลี่่�ยนแปลงของสังัคม และยังัคงรักัษาไว้้ 
ซึ่่�งหลัักนิิติิธรรม ความชอบธรรมของรััฐ และความไว้้วางใจของประชาชน อย่่างยั่่�งยืืน
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บทวิิเคราะห์์ความเห็็นคณะกรรมการกฤษฎีีกาที่่�น่่าสนใจ :

เรื่่�อง การเรีียกเก็็บค่่าบริิการตามข้้อบััญญััติิกรุุงเทพมหานคร

อัันเนื่่�องมาจากการอนุุญาตตามมาตรา ๓๙ แห่่งพระราชบััญญััติิรัักษาความสะอาด 

และความเป็็นระเบีียบเรีียบร้้อยของบ้้านเมืือง  (เรื่่�องเสร็็จที่่� ๓๒๕/๒๕๖๗)1*

							        สัักกพล  ภุุมริินทร์์2**

กรุุงเทพมหานครเป็็นองค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นมีีหน้้าที่่�และอำนาจตามกฎหมาย 
จััดตั้้�งในการทำกิิจการใด ๆ ในเขตของกรุุงเทพมหานคร ในหลายประการ เช่่น การดููแลรักษา 
ความสงบเรีียบร้อยของประชาชน การป้้องกัันและบรรเทาสาธารณภััย การจััดให้้มีีการบำรุุงรัักษา 
ทางบก ทางน้้ำ และทางระบายน้้ำ การดููแลรักษาท่ี่�สาธารณะ การสาธารณููปโภค การสาธารณสุุข  
การอนามััยและครอบครััว เป็็นต้้น๑3 นอกจากนี้้� ยัังต้้องปฏิิบััติิตามกฎหมายอื่่�น ๆ ท่ี่�ให้้อำนาจแก่่
กรุุงเทพมหานครในฐานะองค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นด้้วย เช่่น พระราชบัญัญัตัิริักัษาความสะอาด 
เรียีบร้อยและความเป็็นระเบียีบของบ้้านเมือืง พ.ศ. ๒๕๓๕ พระราชบััญญัตัิกิารสาธารณสุขุ พ.ศ. ๒๕๓๕  
เป็็นต้้น ปััญหาท่ี่�เกิิดขึ้้�นและพบเห็็นได้้บ่่อยในเขตกรุุงเทพมหานคร คืือ มีีผู้้�ประกอบการร้้านอาหาร 
หรือืสะสมอาหารมีกีารตั้้�งวางโต๊๊ะรุกุล้้ำในพื้้�นที่่�ทางเท้้าสาธารณะเพื่่�อให้้บริกิารแก่่ลูกูค้้า ซึ่่�งที่่�ผ่่านมา
กรุงุเทพมหานครโดยสำนัักงานเขตได้้ดำเนิินการตามกฎหมายโดยดำเนิินคดีีกับัผู้้�ทำการฝ่่าฝืืนวางตั้้�ง 
โดยไม่่ได้้รับัอนุญุาต จึงึมีปัีัญหาว่่า  เมื่่�อกรุงุเทพมหานครอนุญุาตให้้ผู้้�ขออนุญุาตติดิตั้้�ง ตาก และวาง 
สิ่่�งใด ๆ ในท่ี่�สาธารณะตามมาตรา ๓๙ แห่่งพระราชบัญัญัตัิริักัษาความสะอาดและความเป็็นระเบียีบ
เรีียบร้อยของบ้้านเมืือง พ.ศ. ๒๕๓๕ แล้้ว กรุุงเทพมหานครจะสามารถเรีียกเก็็บค่าบริการ 
ตามข้้อบััญญััติกิรุุงเทพมหานคร เรื่่�อง ค่่าบริการ ได้้อีีกหรืือไม่่ โดยบทความนี้้�จะเป็็นการวิิเคราะห์์ 
เกี่่�ยวกัับความเห็็นของคณะกรรมการกฤษฎีกีา เรื่่�องเสร็จ็ที่่� ๓๒๔/๒๕๖๗ ในการใช้้และการตีคีวาม 
เรื่่�องการอนุุญาตตามกฎหมายฉบับัหนึ่่�ง คือื พระราชบััญญััติริักัษาความสะอาดและความเป็็นระเบีียบ
เรียีบร้อยของบ้้านเมืือง พ.ศ. ๒๕๓๕ กับัการเรียีกเก็็บเงิินค่่าบริการตามข้้อบััญญััติกิรุงุเทพมหานคร  
เรื่่�อง ค่่าบริการ ว่่าจะกระทำได้้หรืือไม่่ และเมื่่�อพิิจารณาจากหลัักความเป็็นอิิสระขององค์์กรปกครอง 
ส่่วนท้้องถิ่่�นในเรื่่�องความเป็็นอิสิระด้้านการคลัังท้้องถิ่่�นแล้้ว จะส่่งผลอย่่างไรบ้้าง

* บทความนี้้�เป็็นความเห็็นทางวิิชาการของผู้้�เขีียน สำนัักงานคณะกรรมการกฤษฎีีกา 

และบรรณาธิิการไม่่จำต้้องเห็็นพ้้องด้้วย

** นัักกฎหมายกฤษฎีีกาชำนาญการพิิเศษ ฝ่่ายกฎหมายการค้้าอุุตสาหกรรม กองกฎหมาย 

การพาณิิชย์์และอุุตสาหกรรม (สิิงหาคม ๒๕๖๘)
๑ มาตรา ๘๙ แห่่งพระราชบััญญััติิระเบีียบบริิหารราชการกรุุงเทพมหานคร พ.ศ. ๒๕๒๘
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๑. ความเป็็นมาและสาระสำคััญของเรื่่�องเสร็็จที่่� ๓๒๕/๒๕๖๗
ความ เ ห็็นของคณะกรรมการกฤษฎีี ก า เรื่่� อ งนี้้� มีี มูู ล เห ตุุม าจากการ ท่ี่�  

กรุุงเทพมหานครได้้มีีหนัังสืือขอหารืือปััญหาข้้อกฎหมายมายัังสำนัักงานคณะกรรมการกฤษฎีีกา
เนื่่�องจากพบว่ามีผีู้้�ประกอบการตั้้�งวางโต๊๊ะ เก้้าอี้้� เพื่่�อให้้บริกิารลูกูค้้าบนทางเท้้าสาธารณะเพิ่่�มมากขึ้้�น  
แม้้ที่่�ผ่่านมาได้้ดำเนิินคดีีกัับผู้้�ฝ่่าฝืืนตามมาตรา ๓๙ แห่่งพระราชบััญญััติิรัักษาความสะอาด 
และความเป็็นระเบีียบเรีียบร้้อยของบ้้านเมืือง พ.ศ.๒๕๓๕ ซึ่่�งให้้อำนาจเจ้้าพนัักงานท้้องถิ่่�น 
อนุุญาตให้้ติิดตั้้�ง ตาก วาง หรืือแขวนสิ่่�งใด ๆ ในที่่�สาธารณะได้้ แต่่กฎหมายดัังกล่่าวมิิได้้บััญญััติิ 
เรื่่�องค่่าธรรมเนีียมการอนุุญาตไว้้ กรุุงเทพมหานครมีีแนวคิิดออกข้้อบััญญััติิกำหนดหลัักเกณฑ์์ 
การอนุุญาตและจััดเก็็บค่่าธรรมเนีียม/ค่่าบริิการ โดยอ้้างอิิงข้้อบััญญััติิกรุุงเทพมหานคร  
เรื่่�อง ค่่าบริิการ พ.ศ. ๒๕๔๓ และ (ฉบัับที่่� ๕) พ.ศ. ๒๕๖๕ เพื่่�อจััดหารายได้้มาบริิหารจััดการเมืือง 
อย่่างไรก็็ดีี กระทรวงมหาดไทยมีีความเห็็นว่่าไม่่อาจจััดเก็็บค่่าธรรมเนีียมได้้ เนื่่�องจาก 
พระราชบััญญััติิฯ มิิได้้ให้้อำนาจไว้้ อีีกทั้้�งข้้อบััญญััติิค่่าบริิการไม่่สามารถนำมาใช้้แทนได้้  
อย่่างไรก็็ตาม กรุุงเทพมหานครเห็็นว่่า อำนาจเรีียกเก็็บค่่าบริิการตามข้้อบััญญััติิดัังกล่่าวตั้้�งอยู่่�บน
มาตรา ๙๒ แห่่งพระราชบััญญััติิระเบีียบบริหารราชการกรุุงเทพมหานคร พ.ศ. ๒๕๒๘  
ซึ่่�งให้้อำนาจจััดบริิการแก่่เอกชนและเรีียกเก็็บค่่าบริิการ เช่่น การตั้้�งโต๊๊ะ ม้้านั่่�ง เต็็นท์์ หรืือการกอง
วััสดุุก่่อสร้้างในท่ี่�สาธารณะ ดัังนั้้�น ผู้้�ประสงค์์ใช้้ที่่�สาธารณะต้้องปฏิิบััติิตามทั้้�งมาตรา ๓๙  
และข้้อบััญญััติิค่่าบริิการ กล่่าวคืือ เมื่่�อได้้รัับอนุุญาตแล้้ว กรุุงเทพมหานครยัังคงสามารถเรีียกเก็็บ 
ค่่าบริการได้้ ทั้้�งนี้้� กรุงุเทพมหานครได้้หารือืคณะกรรมการกฤษฎีกีาว่่า การอนุญุาตตามมาตรา ๓๙  
จะสามารถเรีียกเก็็บค่่าบริิการตามข้้อบััญญััติิกรุุงเทพมหานคร เรื่่�อง ค่่าบริิการได้้หรืือไม่่

คณะกรรมการกฤษฎีีกา (คณะที่่� ๑๐) ได้้วิินิิจฉััยว่่า เมื่่�อพระราชบััญญััติิรัักษา 
ความสะอาดและความเป็็นระเบีียบเรีียบร้อยของบ้้านเมืือง พ.ศ. ๒๕๓๕ มาตรา ๓๙๒4ได้้บััญญััติิ 
ห้้ามมิิให้้ผู้้�ใดติิดตั้้�ง ตาก วาง หรืือแขวนสิ่่�งใด ๆ ในท่ี่�สาธารณะ เว้้นแต่่ได้้รัับหนัังสืืออนุุญาตจาก 
เจ้้าพนัักงานท้้องถิ่่�นหรืือพนัักงานเจ้้าหน้้าที่่� หรืือเป็็นการกระทำของราชการส่่วนท้้องถิ่่�น  
ราชการส่่วนอื่่�นหรืือรััฐวิิสาหกิิจหรืือของหน่่วยงานที่่�มีีอำนาจกระทำได้้ หรืือเป็็นการวางไว้้ 
เพีียงชั่่�วคราว และพระราชบััญญััติิดัังกล่่าวก็็มิิได้้กำหนดให้้มีีการเรีียกเก็็บค่าธรรมเนีียม ค่่าบริิการ  

๒ มาตรา ๓๙  ห้้ามมิิให้้ผู้้�ใดติิดตั้้�ง ตาก วาง หรืือแขวนสิ่่�งใด ๆ ในที่่�สาธารณะ เว้้นแต่่ได้้รัับ

หนัังสืืออนุุญาตจากเจ้้าพนัักงานท้้องถิ่่�นหรืือพนัักงานเจ้้าหน้้าที่่� หรืือเป็็นการกระทำของราชการส่่วนท้้องถิ่่�น  

ราชการส่่วนอื่่�นหรืือรััฐวิิสาหกิิจหรืือของหน่่วยงานที่่�มีีอำนาจกระทำได้้ หรืือเป็็นการวางไว้้เพีียงชั่่�วคราว

การติิดตั้้�ง ตาก วาง หรืือแขวนสิ่่�งใด ๆ ในที่่�สาธารณะโดยมิิได้้มีีหนัังสืืออนุุญาตจาก 

เจ้้าพนัักงานท้้องถิ่่�นหรืือพนัักงานเจ้้าหน้้าที่่� หรืือได้้รัับอนุุญาตแต่่มิิได้้ปฏิิบััติิให้้เป็็นไปตามหลัักเกณฑ์์ท่ี่�กำหนด 

ในการอนุุญาต ให้้เจ้้าพนัักงานท้้องถิ่่�นหรืือพนัักงานเจ้้าหน้้าท่ี่�มีีอำนาจสั่่�งให้้ผู้้�กระทำการตามวรรคหนึ่่�งปลด  

หรืือรื้้�อถอนภายในเวลาท่ี่�กำหนด ถ้้าผู้้�นั้้�นละเลย เพิิกเฉย นอกจากมีีความผิิดฐานขััดคำสั่่�งเจ้้าพนักงาน 

ตามประมวลกฎหมายอาญาแล้้ว ให้้เจ้้าพนักงานท้้องถิ่่�นหรืือพนักังานเจ้้าหน้้าท่ี่�ดำเนินิคดีีตามพระราชบัญัญััติินี้้�ต่่อไป
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หรืือค่่าใช้้จ่่ายอื่่�นใดเกี่่�ยวกัับการติิดตั้้�ง ตาก วาง หรืือแขวนสิ่่�งใด ๆ ในที่่�สาธารณะไว้้  ดัังนั้้�น  
เจ้้าพนัักงานท้้องถิ่่�นหรืือพนัักงานเจ้้าหน้้าท่ี่�จึึงไม่่สามารถเรีียกเก็็บค่่าธรรมเนีียม ค่่าบริิการ  
หรืือค่่ า ใช้้จ่่ ายใด ๆ ในการออกหนััง สืืออนุุญาตตามมาตรา ๓๙ โดยอาศััยอำนาจ 
ตามพระราชบััญญััติิรัักษาความสะอาดและความเป็็นระเบีียบเรีียบร้้อยของบ้้านเมืืองฯ ได้้ 

ส่่วนมาตรา ๙๒๓5แห่่งพระราชบััญญััติิระเบีียบบริิหารราชการกรุุงเทพมหานคร  
พ.ศ. ๒๕๒๘ ซึ่่�งบััญญััติิให้้กรุุงเทพมหานครอาจให้้บริิการแก่่เอกชน ส่่วนราชการ หน่่วยงานของรััฐ 
รััฐวิิสาหกิิจ หรืือราชการส่่วนท้้องถิ่่�นโดยเรีียกค่่าบริิการได้้ โดยตราเป็็นข้้อบััญญััติิกรุุงเทพมหานคร  
และกรุุงเทพมหานครโดยความเห็็นชอบของสภากรุุงเทพมหานครได้ต้ราข้้อบััญญััติกิรุงุเทพมหานคร 
เรื่่�อง ค่่าบริิการ พ.ศ. ๒๕๔๓ เพื่่�อกำหนดประเภทบริิการและอััตราค่่าบริิการ โดยตามข้้อ ๔ (๖)๔6 
แห่่งข้้อบััญญััติกิรุุงเทพมหานครดัังกล่่าวกำหนดให้้กรุงุเทพมหานครอาจให้้บริกิารในการทำการต่่าง ๆ   
ในท่ี่�สาธารณะได้ ้ซ่ึ่�งปััจจุุบันัได้มี้ีการกำหนดอัตราค่่าบริการไว้ใ้นบัญัชีีอัตัราค่่าบริการท้้ายข้้อบัญัญััติิ
กรุุงเทพมหานคร เรื่่�อง ค่่าบริการ พ.ศ. ๒๕๔๓ ซึ่่�งแก้้ไขเพิ่่�มเติิมโดยข้้อบััญญััติิกรุุงเทพมหานคร  
เรื่่�อง ค่่าบริิการ (ฉบัับที่่� ๕) พ.ศ. ๒๕๖๕ จำนวน ๖ รายการ เช่่น การตั้้�งโต๊๊ะ ม้้านั่่�ง กระโจม เต็็นท์์
ชั่่�วคราว การกองสิ่่�งของ วััสดุุก่่อสร้้างต่่าง ๆ ชั่่�วคราว  

สำหรัับข้้อหารืือนี้้�เป็็นกรณีีที่่�ร้้านจำหน่่ายอาหารตั้้�งวางโต๊๊ะเก้้าอี้้�เพื่่�อให้้บริิการ 
ลููกค้้าบนทางเท้้าสาธารณะซึ่่�งอยู่่�ภายใต้้บังัคัับมาตรา ๓๙๕7 แห่่งพระราชบััญญัตัิริักัษาความสะอาด 
และความเป็็นระเบีียบเรีียบร้อยของบ้้านเมืืองฯ ท่ี่�กำหนดให้้ต้้องได้้รัับอนุุญาตจากเจ้้าพนักงาน 
ท้้องถิ่่�นหรืือพนักงานเจ้้าหน้้าที่่� ซึ่่�งการพิจิารณาอนุญุาตดังักล่่าวเป็็นกรณีท่ีี่�รัฐัใช้้อำนาจทางปกครอง 
ฝ่่ายเดีียวในการกำกัับดููแลการใช้้ที่่�สาธารณะเพื่่�อการรัักษาความสะอาดและความเป็็นระเบีียบ 
เรียีบร้อยของบ้้านเมือืง โดยกำหนดให้้บุุคคลต้องขออนุุญาตก่่อนจึึงจะดำเนิินการตามท่ี่�รััฐอนุุญาตได้้ 
มิิใช่่เป็็นกรณีีท่ี่�รััฐให้้บริการสาธารณะเพื่่�อตอบสนองความต้้องการของประชาชนโดยผู้้�ใช้้บริิการ 
มีีทางเลืือกว่่าจะใช้้บริิการภาครััฐนั้้�นอัันจะเป็็นเหตุุให้้รััฐสามารถเรีียกเก็็บค่าตอบแทน 
การให้้บริิการที่่�เรีียกว่่า “ค่่าบริการ” ได้้  ดัังนั้้�น การท่ี่�กรุุงเทพมหานครจะนำพระราชบััญญััติิ 
ระเบีียบบริหารราชการกรุุงเทพมหานครฯ และข้้อบััญญััติิกรุุงเทพมหานคร เรื่่�อง ค่่าบริิการฯ  
ซึ่่�งเป็็นหลัักเกณฑ์์เกี่่�ยวกัับการให้้บริิการมาใช้้บัังคัับโดยถืือว่่าการอนุุญาตให้้ตั้้�งวางโต๊๊ะเก้้าอี้้� 
ในท่ี่�สาธารณะตามมาตรา ๓๙ แห่ง่พระราชบัญัญัตัิริักัษาความสะอาดและความเป็น็ระเบีียบเรียีบร้อ้ย
ของบ้้ านเมืืองฯ เป็็นการให้้บริิการตั้้� ง โต๊๊ ะ  ม้้ านั่่� งฯ  ในท่ี่� สาธารณะ จะเป็็นการนำ 

๓ มาตรา ๙๒  กรุุงเทพมหานครอาจให้้บริิการแก่่เอกชน ส่่วนราชการ หน่่วยงานของรััฐ 

รััฐวิิสาหกิิจ หรืือราชการส่่วนท้้องถิ่่�นโดยเรีียกค่่าบริิการได้้ โดยตราเป็็นข้้อบััญญััติิกรุุงเทพมหานคร
๔ ข้้อ ๔  กรุุงเทพมหานครอาจให้้บริิการแก่่เอกชน ส่่วนราชการ หน่่วยงานของรััฐ รััฐวิิสาหกิิจ  

และราชการส่่วนท้้องถิ่่�น ในเรื่่�องดัังต่่อไปนี้้�

		  ฯลฯ			   ฯลฯ

(๖) การทำการต่่าง ๆ ในที่่�สาธารณะ

		  ฯลฯ			   ฯลฯ
๕ อ้้างแล้้ว เชิิงอรรถที่่� ๒
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หลัักเกณฑ์์แห่่งกฎหมายที่่�แตกต่่างกัันมาใช้้บัังคัับในกรณีีเดีียวกัันซึ่่�งไม่่อาจกระทำได้้ ซึ่่�งสอดคล้้อง
กัับความเห็็นของกระทรวงมหาดไทยในฐานะรััฐมนตรีีผู้้�รัักษาการตามพระราชบััญญััติิรัักษา 
ความสะอาดและความเป็็นระเบีียบเรีียบร้้อยของบ้้านเมืืองฯ ที่่�เห็็นว่่า กรุุงเทพมหานครไม่่มีีอำนาจ
เรีียกเก็็บค่่าธรรมเนีียมจากการอนุุญาตตามมาตรา ๓๙ แห่่งพระราชบััญญััติิรัักษาความสะอาด 
และความเป็็นระเบีียบเรีียบร้อยของบ้้านเมืืองฯ และไม่่อาจนำข้้อบััญญััติิกรุุงเทพมหานคร เรื่่�อง  
ค่่าบริิการฯ มาบัังคัับใช้้แก่่กรณีีการอนุุญาตตามมาตรา ๓๙ ได้้  ด้้วยเหตุุนี้้� กรุุงเทพมหานครจึึงไม่่มีี
อำนาจเรีียกเก็็บค่าบริการตั้้�งวางโต๊๊ะเก้้าอี้้�ในท่ี่�สาธารณะจากการบัังคัับให้้บุุคคลต้องมาขออนุุญาต
ตามมาตรา ๓๙ แห่่งพระราชบััญญััติิรัักษาความสะอาดและความเป็็นระเบีียบเรีียบร้้อย 
ของบ้้านเมืืองฯ 

อนึ่่�ง คณะกรรมการกฤษฎีีกา (คณะท่ี่� ๑๐) มีีข้้อสัังเกตว่่า เมื่่�อพิิจารณาประเภท 
ของบริิการและรายการต่่าง ๆ ตามที่่�ระบุุไว้้ในบััญชีีอััตราค่่าบริิการท้้ายข้้อบััญญััติิกรุุงเทพมหานคร 
เรื่่�อง ค่่าบริการฯ มีีหลายรายการท่ี่�ไม่่ชััดเจนว่่าในการเรีียกเก็็บค่าบริการนั้้�น กรุุงเทพมหานคร 
ได้้ดำเนิินการใดให้้แก่่ผู้้�จ่ายค่่าบริการในลัักษณะต่่างตอบแทน หรืือเป็็นเพีียงเงิินท่ี่�เรีียกเก็็บ 
โดยมิไิด้้มีกีารดำเนินิการใด ๆ หากกรุงุเทพมหานครเรียีกเก็บ็ค่าบริกิารโดยมิไิด้้มีกีารดำเนินิการใด ๆ  
การเรีียกเก็็บค่าบริิการดัังกล่่าวย่่อมไม่่เป็็นไปตามวััตถุุประสงค์์ของการเรีียกเก็็บค่่าบริิการ 
ที่่�ประชาชนได้้จ่่ายเพื่่�อเป็็นค่่าตอบแทนบริกิารที่่�ได้้รับัจากรัฐัตามกฎหมายและตามมติคิณะรัฐัมนตรีี 
เมื่่�อวัันท่ี่� ๑๔ ธัันวาคม ๒๕๖๔๖8 ที่่�เห็็นชอบหลัักเกณฑ์์ว่่าด้้วยการเรีียกเก็็บค่าธรรมเนีียม 
และค่่าบริิการตามท่ี่�คณะกรรมการพััฒนากฎหมายได้้วางไว้้ (เรื่่�องเสร็็จที่่� ๑๒๗๕/๒๕๖๔)  
และให้้หน่่วยงานของรัฐัถือืปฏิบิัตัิ ิ สมควรที่่�กรุงุเทพมหานครจะได้้พิจิารณาทบทวนการกำหนดประเภท
ของบริิการและรายการต่่าง ๆ ตามข้้อบััญญััติิกรุุงเทพมหานคร เรื่่�อง ค่่าบริิการฯ เพื่่�อให้้เป็็นการ 
เก็็บค่าบริการอัันเป็็นการต่่างตอบแทนการให้้บริการตามนััยมาตรา ๙๒๗9แห่่งพระราชบััญญััติิ 
ระเบีียบบริิหารราชการกรุุงเทพมหานครฯ ที่่�บััญญััติิให้้อำนาจกรุุงเทพมหานครในการเรีียกเก็็บ 
ค่่าบริิการอัันเนื่่�องมาจากการให้้บริิการแก่่เอกชน ส่่วนราชการ หน่่วยงานของรััฐ รััฐวิิสาหกิิจ  
หรืือราชการส่่วนท้้องถิ่่�น โดยตราเป็็นข้้อบััญญััติิกรุุงเทพมหานคร และสอดคล้้องกัับกฎหมาย 
และหลัักเกณฑ์์ว่่าด้้วยการเรีียกเก็็บค่่าบริิการตามมติิคณะรััฐมนตรีีดัังกล่่าวต่่อไป 

๖ หนัังสืือสำนัักเลขาธิิการคณะรััฐมนตรีี ด่่วนท่ี่�สุุด ท่ี่� นร ๐๕๐๓/ว ๓๔๖๘ ลงวัันท่ี่� ๑๗  

ธันัวาคม ๒๕๖๔ เรื่่�อง หลัักเกณฑ์์ว่่าด้้วยการเรีียกเก็็บค่่าธรรมเนีียมและค่่าบริิการ 
๗ อ้้างแล้้ว เชิิงอรรถที่่� ๓
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๒. บทวิิเคราะห์์ความเห็็น เรื่่�อง การเรีียกเก็็บค่่าบริิการตามข้้อบััญญััติิกรุุงเทพมหานครอัันเนื่่�อง

มาจากการอนุญุาตตามมาตรา ๓๙ แห่ง่พระราชบััญญัติัิรักัษาความสะอาดและความเป็็นระเบียีบ

เรียีบร้อยของบ้้านเมืือง พ.ศ. ๒๕๓๕  (เรื่่�องเสร็จที่่� ๓๒๕/๒๕๖๗) 
จากบัันทึึกความเห็็นดัังกล่่าว ผู้้�เขีียนเห็็นว่่ามีีประเด็็นที่่�น่่าสนใจและควรแก่่ 

การนำมาวิิเคราะห์์ ดัังต่่อไปนี้้�
๒.๑ อำนาจในการอนุุญาตและการเก็บ็ค่า่ธรรมเนียีมหรืือค่า่บริกิารตามกฎหมาย
   หน่่วยงานของรััฐไม่่ว่่าจะเป็็นส่่วนราชการ รััฐวิิสาหกิิจ องค์์การมหาชน  

หรืือหน่่วยงานของรััฐอื่่�น ๆ มีีอำนาจในการอนุุญาตซ่ึ่�งรวมถึึงการเรีียกเก็็บค่าธรรมเนีียม 
หรืือค่่าบริิการได้้นั้้�นจะต้้องมีีกฎหมายกำหนดไว้้  สำหรัับการอนุุญาตจะมีีหลัักเกณฑ์์  
วิิธีีการ และเงื่่�อนไขอย่่างใด ขึ้้�นอยู่่�กัับกฎหมายที่่�ให้้อำนาจฉบัับนั้้�นจะกำหนดไว้้ กรณีีของ 
พระราชบััญญััติิรัักษาความสะอาดเรีียบร้้อยและความเป็็นระเบีียบของบ้้านเมืือง พ.ศ. ๒๕๓๕  
มีีวััตถุุประสงค์์ในการกำหนดการดำเนิินงานด้้านการรัักษาความสะอาดและความเป็็นระเบีียบ
เรีียบร้้อยของบ้้านเมืืองโดยกำหนดหน้้าที่่�และอำนาจของเจ้้าพนัักงานท้้องถิ่่�น๘10โดยกำหนดให้้ 
เจ้้าพนัักงานท้้องถิ่่�นมีีหน้้าที่่�และอำนาจในการอนุุญาตดำเนิินการต่่าง ๆ เช่่น มาตรา ๓๙๙11กำหนด 
การอนุุญาตติิดตั้้�ง ตาก วาง หรืือแขวนสิ่่�งใด ๆ ในที่่�สาธารณะ และมาตรา ๔๐ วรรคสอง๑๐12กำหนด
ให้้มีีอำนาจในการมีีหนัังสืือเตืือนเมื่่�อเกิิดการฝ่่าฝืืนติิดตั้้�ง ตาก วาง หรืือแขวนสิ่่�งใด ๆ  
ที่่�อาคารในลัักษณะท่ี่�สกปรกรกรุุงรัังหรืือไม่่เป็็นระเบีียบเรีียบร้อยและมีีสภาพท่ี่�ประชาชน 
อาจเห็็นได้้จากที่่�สาธารณะ ส่่วนพระราชบััญญััติิระเบีียบบริิหารราชการกรุุงเทพมหานคร  
พ.ศ. ๒๕๒๘ เป็็นกฎหมายจััดตั้้�งองค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นโดยกำหนดให้้มีีหน้้าที่่�และอำนาจ

๘ หมายเหตุุ :- เหตุุผลในการประกาศใช้้พระราชบััญญััติิฉบัับนี้้� คืือ เนื่่�องจากพระราชบััญญััติิ

รัักษาความสะอาดและความเป็็นระเบีียบเรีียบร้้อยของบ้้านเมืือง พ.ศ. ๒๕๐๓ ซึ่่�งเป็็นกฎหมายที่่�มีีบทบััญญััติิ

เกี่่�ยวกัับการดำเนิินงานด้้านการรัักษาความสะอาดและความเป็็นระเบีียบเรีียบร้้อยของบ้้านเมืืองได้้ใช้้บัังคัับ 

มาเป็็นเวลานาน ไม่่เหมาะสมกัับสภาวการณ์์ปััจจุุบัันโดยเฉพาะในส่่วนท่ี่�เกี่่�ยวกัับบทลงโทษและอำนาจหน้้าท่ี่� 

ของเจ้้าพนัักงานท้้องถิ่่�น เป็็นเหตุุให้้การดำเนิินการรัักษาความสะอาดและความเป็็นระเบีียบเรีียบร้อย 

ของบ้้านเมืืองไม่่ได้้ผลเท่่าท่ี่�ควร สมควรปรัับปรุุงกฎหมายว่่าด้้วยการรัักษาความสะอาดและความเป็็นระเบีียบ

เรีียบร้้อยของบ้้านเมืืองเสีียใหม่่ให้้เหมาะสมยิ่่�งขึ้้�น  จึึงจำเป็็นต้้องตราพระราชบััญญััติินี้้�
๙ อ้้างแล้้ว เชิิงอรรถที่่� ๒ 
๑๐ มาตรา ๔๐  ห้้ามมิิให้้ผู้้�ใดติิดตั้้�ง ตาก วาง หรืือแขวนสิ่่�งใด ๆ ที่่�อาคารในลัักษณะที่่�สกปรก

รกรุุงรัังหรืือไม่่เป็็นระเบีียบเรีียบร้้อยและมีีสภาพที่่�ประชาชนอาจเห็็นได้้จากที่่�สาธารณะ

ถ้้ามีีกรณีีดัังกล่่าวเกิิดขึ้้�นให้้เจ้้าพนักงานท้้องถิ่่�นหรืือพนักงานเจ้้าหน้้าท่ี่�มีีหนัังสืือเตืือนให้้เก็็บ

หรืือจััดทำให้้เป็็นที่่�เรีียบร้้อย ถ้้าผู้้�ติิดตั้้�ง เจ้้าของหรืือผู้้�ครอบครองอาคารละเลย เพิิกเฉย นอกจากมีีความผิิดฐาน

ขััดคำสั่่�งเจ้้าพนัักงานตามประมวลกฎหมายอาญาแล้้ว ให้้เจ้้าพนักงานท้้องถิ่่�นหรืือพนัักงานเจ้้าหน้้าท่ี่�ดำเนิินคดีี

ตามพระราชบััญญััติินี้้�ต่่อไป
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ต่่าง ๆ ตามที่่�บััญญััติิไว้้ในพระราชบััญญััติินี้้�๑๑13โดยมาตรา ๙๒๑๒14แห่่งพระราชบััญญััติิระเบีียบ 
บริิหารราชการกรุุงเทพฯ บััญญััติิว่่า กรุุงเทพมหานครอาจให้้บริิการแก่่เอกชน ส่่วนราชการ  
หน่่วยงานของรััฐ รััฐวิิสาหกิิจ หรืือราชการส่่วนท้้องถิ่่�นโดยเรีียกค่่าบริการได้้ โดยตราเป็็น 
ข้้อบััญญััติิกรุุงเทพมหานคร และมาตรา ๑๑๗๑๓15แห่่งพระราชบััญญััติิระเบีียบบริหารราชการ 
กรุงุเทพมหานครฯ บัญัญััติว่ิ่า กรุุงเทพมหานครอาจมีรีายได้้ ดังัต่่อไปนี้้� (๖) ค่่าบริกิารตามมาตรา ๙๒๑๔16  
และได้้มีีการออกข้้อบััญญััติิกรุุงเทพมานคร เรื่่�อง ค่่าบริการ พ.ศ. ๒๕๔๓ กำหนดให้้ผู้้�ว่าราชการ
กรุุงเทพมหานครมีีอำนาจกำหนดอััตราค่่าบริิการได้้ไม่่เกิินอััตราที่่�กำหนดไว้้ในบััญชีีค่่าบริิการ 
ท้้ายข้้อบััญญััติินี้้� และข้้อบััญญััติิกรุุงเทพมหานคร เรื่่�อง ค่่าบริการ (ฉบัับท่ี่� ๕) พ.ศ. ๒๕๖๕  
โดย (๖) ของข้้อบัญัญััติดิังักล่่าวกำหนดอัตราค่่าบริกิารทำการในที่่�สาธารณะ และ (๗) การขอใช้้สถานที่่�

สำหรัับการเรีียกเก็็บค่่าธรรมและค่่าบริิการจากประชาชนนั้้�น จะต้้องพิิจารณา 
หลัักเกณฑ์์ที่่�คณะรััฐมนตรีีโดยคำแนะนำของคณะกรรมการพััฒนากฎหมายท่ี่�ได้้วางหลัักเกณฑ์ ์
ว่า่ด้ว้ยการเรียีกเก็บ็ค่า่ธรรมเนียีมและค่า่บริกิาร ดังัต่อ่ไปนี้้�๑๕17คือื (๑) การเรียีกเก็บ็ค่า่ธรรมเนียีมจะ
ต้้องมีีกฎหมายแม่่บทให้้อำนาจไว้้ และต้้องกำหนดอััตราขั้้�นสููงไว้้ในกฎหมาย (๒) หน่่วยงานของรัฐัไม่่
พึึงเรีียกเก็็บค่าธรรมเนีียมจากประชาชนในการที่่�ประชาชนต้้องปฏิิบััติิหน้้าที่่�ตามกฎหมายเพื่่�อให้้ 
ภาครััฐได้้ข้้อมููล และกำหนดเรื่่�องการเก็็บค่าบริการ และ (๕) กำหนดว่าเพื่่�อให้้สอดคล้้องกัับ
วััตถุุประสงค์์ในการเรีียกเก็็บค่่าบริการ จึึงไม่่พึึงกำหนดค่าบริการไว้้ในกฎหมาย และการกำหนด 
อััตราค่่าบริิการของกิิจการของรััฐต้้องไม่่มีีวััตถุุประสงค์์ที่่�จะแสวงหากำไรสููงสุุด (maximization of 
profit) หากแต่่เป็็นการจััดให้้มีีกำไร (ถ้้ามีี) เพื่่�อประโยชน์์ในการพััฒนาปรัับปรุุง และขยายบริิการ
สาธารณะให้้ดีีขึ้้�นหรืือทั่่�วถึึงยิ่่�งขึ้้�น 

๑๑ หมายเหตุุ :- เหตุุผลในการประกาศใช้้พระราชบััญญััติิฉบัับนี้้� คืือ เนื่่�องจากพระราชบััญญััติิ

ระเบีียบบริิหารราชการกรุุงเทพมหานคร พ.ศ. ๒๕๑๘ ซึ่่�งใช้้บัังคัับอยู่่�ในปััจจุุบััน แม้้จะมีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 

มาแล้้วรวม ๕ ครั้้�ง ก็็ยัังมีีบทบััญญััติิที่่�ไม่่เหมาะสมกัับกาลสมััย  ดัังนั้้�น เพื่่�อให้้การบริหารราชการ 

กรุุงเทพมหานครมีีความเหมาะสมและคล่่องตััวสามารถสนองตอบความต้้องการของประชาชนได้้โดยสะดวก

รวดเร็็ว และมีีประสิิทธิิภาพ และเพื่่�อให้้เป็็นไปตามหลัักการปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นที่่�กำหนดไว้้ในรััฐธรรมนููญ 

แห่่งราชอาณาจัักรไทย  จึึงจำเป็็นต้้องตราพระราชบััญญััติินี้้�
๑๒ อ้้างแล้้ว เชิิงอรรถที่่� ๓ 
๑๓ มาตรา ๑๑๗  กรุุงเทพมหานครอาจมีีรายได้้ ดัังต่่อไปนี้้�

  		  ฯลฯ					     ฯลฯ

   (๖) ค่่าบริิการตามมาตรา ๙๒

		  ฯลฯ					     ฯลฯ
๑๔ อ้้างแล้้ว เชิิงอรรถที่่� ๓
๑๕ มติิคณะรััฐมนตรีีเมื่่�อวัันที่่� ๑๔ ธัันวาคม ๒๕๖๔ เรื่่�อง หลัักเกณฑ์์ว่่าด้้วยการเรีียกเก็็บ 

ค่่าธรรมเนีียมและค่่าบริิการ
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โดยความเคารพต่่อความเห็็นของคณะกรรมการกฤษฎีีกา (คณะท่ี่�  ๑๐)  
ผู้้�เขียีนเห็็นว่่าเมื่่�อพระราชบัญัญััติริักัษาความสะอาดและความเป็็นระเบีียบเรียีบร้อยของบ้้านเมืืองฯ  
ไม่่ได้้กำหนดเรื่่�องค่่าธรรมเนีียมในการอนุุญาตในกรณีีการขออนุุญาตตามมาตรา ๓๙๑๖18  
แห่่งพระราชบััญญััติิ รัักษาความสะอาดและความเป็็นระเบีียบเรีียบร้อยของบ้้านเมืืองฯ 
กรุุงเทพมหานครจึึงไม่่อาจเก็็บค่าธรรมเนีียมในกรณีีนี้้� ได้้  แต่่สามารถเก็็บค่าบริการได้้ 
ตามข้้อบััญญััติิกรุุงเทพมหานครฯ ออกตามความในพระราชบััญญััติิระเบีียบบริหารราชการ 
กรุุงเทพมหานครฯ อัันเป็็นรายได้้ท่ี่�กรุุงเทพมหานครในฐานะองค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นสามารถ 
จััดเก็็บและนำไปใช้้ประโยชน์ตามที่่�กฎหมายกำหนดไว้้ ซึ่่�งจะสอดคล้้องกัับหลัักความเป็็นอิิสระ
ทางการคลัังขององค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นอีีกด้้วย

๒.๒ ความเป็็นอิิสระทางการคลัังขององค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�น
    หลัักสำคััญของความเป็็นอิิสระทางการคลัังขององค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�น 

มีีข้้อพิิจารณาที่่�สำคััญ ดัังนี้้�
       ๒.๒.๑ ข้้อพิจิารณาจากองค์์ประกอบของการเป็็นองค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�น
	     องค์์กรปกครองท้้องถิ่่�นเกิิดขึ้้�นบนพื้้�นฐานทฤษฎีีการกระจายอำนาจ 

และอุุดมการณ์์ประชาธิิปไตยซึ่่�งมุ่่�งเปิิดโอกาสและสนัับสนุุนให้้ประชาชนเข้้ามามีีส่่วนร่่วม 
ในกระบวนการทางการเมืืองและกิิจกรรมการปกครองตนเองในระดัับหนึ่่�ง ซึ่่�งจะเห็็นได้้จาก 
ลักัษณะสำคัญัของการปกครองท้้องถิ่่�นที่่�เน้้นการมีอีำนาจอิสิระในการปกครองตนเอง มีกีารเลือืกตั้้�ง  
มีีองค์์กรหรืือสถาบัันที่่�จำเป็็นในการปกครองตนเองและที่่�สำคััญ คืือ ประชาชนในท้้องถิ่่�น 
จะมีีส่่วนร่่วมในการปกครองตนเองอย่่างกว้้างขวาง ด้้วยเหตุุนี้้� องค์์ประกอบของการเป็็นองค์์กร
ปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นจึึงต้้องมีีองค์์ประกอบสำคััญ ๕ ประการ ได้้แก่่๑๗19

         ๑. มีีสถานะเป็็นนิิติิบุุคคลตามกฎหมายมหาชน ความสำคััญของ 
ความเป็็นนิิติิบุุคคลขององค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นถืือเป็็นเรื่่�องสำคััญสำหรัับการกระจายอำนาจ 
และจััดสรรอำนาจ เพราะความเป็็นนิิติิบุุคคลจะทำให้้สิิทธิิหน้้าที่่�ของกลุ่่�มบุุคคลหรืือองค์์กร 
ปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นแตกต่่างจากสิิทธิิและหน้้าที่่�ของบุุคคลแต่่ละคนที่่�มารวมกััน หรืือกล่่าวได้้ว่่า
ความเป็็นนิิติิบุุคคลทำให้้องค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นเป็็นบุุคคลอีีกคนหนึ่่�งที่่�แยกออกจากกลุ่่�ม 
บุุคคลที่่�เป็็นสมาชิิกของท้้องถิ่่�นนั้้�น ส่่งผลให้้องค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นมีีสิิทธิิและหน้้าที่่�เป็็น 
ของตนเอง สามารถตัดสิินใจและกระทำการใด ๆ ได้้ตามดุุลพิินิิจของท้้องถิ่่�นเอง โดยราชการ 

๑๖ อ้้างแล้้ว เชิิงอรรถที่่� ๒
๑๗ สมคิิด  เลิิศไพฑููรย์์, กฎหมายการปกครองท้้องถิ่่�น(พิิมพ์์ครั้้�งที่่� ๑ สำนัักพิิมพ์์คณะรััฐมนตรีี

และราชกิิจจานุุเบกษา ๒๕๔๗) ๒๔ – ๔๓.
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บริิหารส่่วนกลางจะไม่่มีีอำนาจเข้้าไปแทรกแซงดุุลพิินิิจดัังกล่่าว ยกเว้้นเพีียงแต่่การควบคุุมให้้การ
กระทำขององค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นเป็็นไปตามกฎหมายเท่่านั้้�น๑๘20

                   ๒. การมีพีื้้�นที่่�รับัผิดิชอบที่่�ชัดัเจน เมื่่�อราชการส่่วนกลางกระจายอำนาจ 
ทางปกครองมาให้้องค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นแล้้ว จำเป็็นต้้องมีีพื้้�นที่่�ในการใช้้อำนาจที่่�ได้้รัับมา 
จากส่่วนกลางด้้วย และเนื่่�องจากองค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นเป็็นองค์์การในระบบกระจายอำนาจ
ตาม “พื้้�นที่่�” โดยส่่วนกลางแบ่่งพื้้�นที่่�การปกครองของรััฐออกเป็็นส่่วน ๆ ให้้องค์์กรปกครอง 
ส่่วนท้้องถิ่่�นเป็็นผู้้�ใช้้อำนาจปกครองในพื้้�นที่่�นั้้�น ๆ 

 	     ๓. มีีองค์์กรที่่�มาจากการเลืือกตั้้� งของประชาชนในท้้องถิ่่�น  
การกำหนดให้้ฝ่่ายสภาท้้องถิ่่�นและฝ่่ายบริหารท้้องถิ่่�นต้้องมาจากการเลืือกตั้้�งของประชาชนนั้้�น เป็็นเรื่่�องของ
การประกันัความเป็็นอิิสระขององค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�น กล่่าวคืือ ถ้้าองค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�น
มาจากการเลืือกตั้้�งของประชาชนก็็มีีหน้้าที่่�ทำงานให้้กัับประชาชน หากมาจากส่่วนกลางก็็มีีหน้้าที่่�
ทำงานให้้กัับส่่วนกลาง  ดัังนั้้�น การเลืือกตั้้�งจึึงเป็็นสิ่่�งที่่�ช่่วยเกื้้�อหนุุนให้้องค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�น 
มีีความเป็็นอิิสระจากส่่วนกลาง 

 	     ๔. มีีอำนาจหน้้าที่่�เป็็นของตนเอง การท่ี่�องค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�น 
ต้้องมีีอำนาจหน้้าที่่�เป็็นของตนเองแยกต่่างหากจากรััฐก็็เพื่่�อให้้มีีความเป็็นอิิสระในการดำเนิินการ 
มิิฉะนั้้�นก็็จะต้้องรอคำสั่่�งจากส่่วนกลาง นอกจากนี้้� ในการบริหารงานตามอำนาจหน้้าท่ี่�ของท้้องถิ่่�น 
ก็็จะมีีความเป็็นอิิสระด้้วย  ทั้้�งนี้้� เพื่่�อให้้ตััวแทนของประชาชนในท้้องถิ่่�นสามารถตััดสินใจ 
ตามเจตนารมณ์์ของท้้องถิ่่�นได้้

  	      ๕. มีีระบบการคลัังและทรััพย์์สิินเป็็นของตนเอง ความเป็็นนิิติิบุุคคล 
มหาชนขององค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นในมิิติิด้้านการคลััง๑๙21เห็็นได้้จากการที่่�กฎหมายกำหนดให้้
องค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นมีีอิิสระในการบริหารจััดเก็็บภาษีีและรายได้้อื่่�น ๆ ได้้ตามหลัักเกณฑ์ ์
ที่่�เหมาะสม  ดัังนั้้�น แม้้ว่่ารายได้้จำนวนหนึ่่�งขององค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นจะได้้รัับจากส่่วนกลาง
ในรููปแบบของเงิินอุุดหนุุน แต่่เมื่่�อองค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นมีีอำนาจในการบริิหารการคลััง 
ของตนเอง จึงึเท่่ากับัว่า่การมีอีำนาจบริหิารจัดัการการคลังัของตนเองได้น้ั้้�นก่อ่ให้เ้กิดิความเป็น็อิสิระ 

๑๘ นครินิทร์ ์ เมฆไตรรัตัน์ ์และคณะ, รายงานฉบับัสมบูรูณ์ ์รายงานผลการศึกึษาความก้า้วหน้า้

ของการกระจายอำนาจในประเทศไทยและข้อ้เสนอ (สถาบันัวิจิัยัและให้ค้ำปรึกึษาแห่ง่มหาวิทิยาลัยัธรรมศาสตร์์ 

๒๕๕๒) ๕๗.
๑๙ คำอธิิบายทางตำราในหลายเล่่มใช้้คำต่่างกััน บางเล่่มใช้้คำว่่า “งบประมาณ” บางเล่่ม 

ใช้้คำว่่า “การคลััง” ซึ่่�งโดยรวมแล้้วผู้้�เขีียนเห็็นว่่า คืือ การมีี “เงิิน” เป็็นของตััวเองเพื่่�อใช้้ในการบริิหารงาน 

ตามหน้้าที่่�และอำนาจขององค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นนั่่�นเอง
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ในระดัับหนึ่่� ง  เพื่่�อใ ห้้การใช้้จ่่ ายเพื่่�อประโยชน์์สาธารณะสอดคล้้องกัับความต้้องการ 
ของแต่่ละท้้องถิ่่�นอย่่างแท้้จริิง๒๐22

      ๒.๒.๒ หลัักความเป็็นอิิสระทางการคลัังของท้้องถิ่่�น (Fiscal Autonomy  

or Financial Autonomy)
           ความเป็็นอิิสระทางการคลัังจะเป็็นเหตุุปััจจััยที่่�สำคััญในการพิิจารณา 

ความเป็็นอิิสระขององค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นในบรรดาความเป็็นอิิสระทางการคลัังทั้้�งสามด้้าน 
ได้้แก่่ รายได้้ รายจ่่าย และดุุลการคลััง ความเป็็นอิิสระทางด้้านรายได้้ถืือว่่าเป็็นความอิิสระที่่�อาจ
เรียีกได้้ว่่าสำคัญัมากที่่�สุดุ เนื่่�องจากความเป็็นอิสิระทางด้้านรายได้้จะเป็็นปััจจัยัชี้้�ขาดและเป็็นตัวักำหนด 
ความเป็็นกลางด้้านรายจ่่ายและดุุลการคลััง หากว่่าองค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นไม่่มีีแหล่่งรายได้ ้
ที่่�เป็็นอิิสระของตน๒๑23

           ดัังนั้้�น หลัักความเป็็นอิิสระทางการคลััง (Fiscal Autonomy or  
Financial Autonomy) คืือ หลัักการที่่�หน่่วยงานปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นมีีสิิทธิิและอำนาจในการ 
จััดเก็็บรายได้้ด้้วยตนเอง (self-revenue raising) กำหนดการใช้้จ่่ายงบประมาณให้้สอดคล้้องกัับ
ความต้้องการของประชาชนในพื้้�นที่่� มีีความยืืดหยุ่่�นในการบริหารการคลัังโดยไม่่ต้้องพึ่่�งพา 
รััฐส่่วนกลางเกิินสมควร อาจกล่่าวได้้ว่่าหลัักการนี้้�มีีที่่�มาจากแนวคิิดการกระจายอำนาจ  
(Decentralization) ซึ่่�งยึึดหลัักการว่่า “ท้้องถิ่่�นรู้้�ปััญหาของตนเองดีีที่่�สุุด” และควรมีีทรััพยากร 
เพีียงพอที่่�จะจััดบริิการสาธารณะอย่่างมีีประสิิทธิิภาพ๒๒24

๒๐ ผู้้�สนใจโปรดดู ูกฤฏิิฎีกีา  ทองเพ็ช็ร, ความเป็น็อิิสระทางการเงิินการคลังัขององค์ก์รปกครอง

ส่ว่นท้อ้งถิ่่�นไทย ใน อาจาริิยบูชูา ๘๐ ปี ีศาสตราจารย์พิ์ิเศษ ดร.ปรีชีา  สุวุรรณทัตั (โรงพิมิพ์ธ์รรมศาสตร์ ์มีนีาคม 

๒๕๖๑) ๓๕๓ – ๓๙๓.
๒๑ สมชััย ฤชุุพัันธ์์, รายได้้ขององค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�น: มีีปััญหาอะไร แก้้อย่่างไร  

(สถาบัันพััฒนาสยาม กรุุงเทพฯ: เอส แอล พลัับบลิิเคชั่่�น) ๕.
๒๒ การปกครองส่่วนท้้องถิ่่�น, ‘การปกครองท้้องถิ่่�น’ <https://wiki.kpi.ac.th/index.php?ti-

tle=%E0%B8%81 %E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B8%9B%E0%B8%81%E0%B8%84%E0%B8%

A3%E0%B8%AD%E0%B8%87%E0%B8%AA%E0%B9%88%E0%B8%A7%E0%B8%99%E0%B8%9

7%E0%B9%89%E0%B8%AD%E0%B8%87%E0%B8%96%E0%B8%B4%E0%B9%88%E0%B8%99>  

สืืบค้้นเมื่่�อ ๑๒ สิิงหาคม ๒๕๖๘.

https://wiki.kpi.ac.th/index.php?title=%E0%B8%81 %E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B8%9B%E0%B8%81%E0%B8%84%E0%B8%A3%E0%B8%AD%E0%B8%87%E0%B8%AA%E0%B9%88%E0%B8%A7%E0%B8%99%E0%B8%97%E0%B9%89%E0%B8%AD%E0%B8%87%E0%B8%96%E0%B8%B4%E0%B9%88%E0%B8%99
https://wiki.kpi.ac.th/index.php?title=%E0%B8%81 %E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B8%9B%E0%B8%81%E0%B8%84%E0%B8%A3%E0%B8%AD%E0%B8%87%E0%B8%AA%E0%B9%88%E0%B8%A7%E0%B8%99%E0%B8%97%E0%B9%89%E0%B8%AD%E0%B8%87%E0%B8%96%E0%B8%B4%E0%B9%88%E0%B8%99
https://wiki.kpi.ac.th/index.php?title=%E0%B8%81 %E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B8%9B%E0%B8%81%E0%B8%84%E0%B8%A3%E0%B8%AD%E0%B8%87%E0%B8%AA%E0%B9%88%E0%B8%A7%E0%B8%99%E0%B8%97%E0%B9%89%E0%B8%AD%E0%B8%87%E0%B8%96%E0%B8%B4%E0%B9%88%E0%B8%99
https://wiki.kpi.ac.th/index.php?title=%E0%B8%81 %E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B8%9B%E0%B8%81%E0%B8%84%E0%B8%A3%E0%B8%AD%E0%B8%87%E0%B8%AA%E0%B9%88%E0%B8%A7%E0%B8%99%E0%B8%97%E0%B9%89%E0%B8%AD%E0%B8%87%E0%B8%96%E0%B8%B4%E0%B9%88%E0%B8%99
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	 ๒.๒.๒.๑ องค์์ประกอบของหลักความเป็็นอิิสระขององค์์กรปกครอง 

ส่่วนท้้องถิ่่�น
		    ความเป็็นอิิสระทางการคลัังขององค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�น

ประกอบไปด้้วยสององค์์ประกอบ คืือ๒๓25

		     ๑) ความเป็็นอิิสะทางด้้านรายรัับ โดยรายรัับจะหมายความ 
รวมทั้้�งรายได้้และเงิินกู้้� ดัังนั้้�น รััฐจึึงมอบความเป็็นอิิสระทางด้้านรายรัับให้้แก่่ขององค์์กรปกครอง 
ส่่วนท้้องถิ่่�นผ่่านการกำหนดแหล่่งที่่�มาของรายรัับ ซึ่่�งแหล่่งที่่�ว่่าเช่่นนี้้� มีีหลายกรณีีด้้วยกััน เช่่น  
ภาษีีที่่�องค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นจััดเก็็บเอง เงิินอุุดหนุุนที่่�รััฐบาลจััดสรรให้้แก่่องค์์กรปกครอง 
ส่่วนท้้องถิ่่�น หรืือเงิินกู้้�จากสถาบัันการเงิิน รายได้้เหล่่านี้้�จะสะท้้อนความเป็็นอิิสระขององค์์กร 
ปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นต่่อเมื่่�อรััฐบาลต้องจััดสรรให้้ในลัักษณะท่ี่�เปิิดโอกาสให้้องค์์กรปกครอง 
ส่่วนท้้องถิ่่�นมีีอำนาจตััดสิินใจนำแหล่่งรายได้้เหล่่านั้้�นไปใช้้จ่่ายตามอำนาจหน้้าที่่�

		     ๒) ความเป็็นอิิสระทางด้้านรายจ่่าย หมายถึึง การท่ี่�องค์์กร 
ปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นมีีอำนาจในการตััดสิินใจในการนำงบประมาณไปใช้้ ความเป็็นอิิสระทางด้้าน 
รายจ่่ายจึึงประกอบด้้วยสองลัักษณะ คืือ การกำหนดให้้องค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�น 
มีีความสามารถในการริิเริ่่�มรายการใช้้จ่่ายและการกำหนดให้้องค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�น 
มีีความสามารถในการเปลี่่�ยนแปลงรายการใช้้จ่่าย

	 ๒.๒.๒.๒ กรอบของกฎหมายที่่�เกี่่�ยวกัับความเป็็นอิิสระทางการคลััง 

ขององค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�น 
            เมื่่�อพิิจารณาจากกรอบของกฎหมายในระบบกฎหมาย 

ของประเทศไทย จึึงอาจกำหนดกรอบของกฎหมายที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับความเป็็นอิิสระทางการคลััง 
ขององค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นได้้ดัังนี้้� 

		    ๑)  รัั ฐธรรมนููญแห่่ งราชอาณาจัักรไทย พ.ศ .  ๒๕๖๐  
มาตรา ๒๕๐ วางหลัักให้้องค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นมีีความเป็็นอิิสระในการกำหนดนโยบาย  
การบริิหาร และการจััดทำบริิการสาธารณะ และมาตรา ๒๕๑ วางหลัักให้้รััฐต้้องกระจายรายได้้ 
อย่่างเป็็นธรรมและเพีียงพอแก่่ท้้องถิ่่�น 

		     ๒) พระราชบััญญัตัิกิำหนดแผนและขั้้�นตอนการกระจายอำนาจ 
ให้้แก่่องค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�น พ.ศ. ๒๕๔๒ มาตรา ๑๖ บััญญััติิให้้องค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�น
ต้อ้งมีีรายได้ข้องตนเองในสััดส่วนท่ี่�เหมาะสม และมาตรา ๓๐ บััญญััติวิ่า่รัฐับาลต้องจัดัสรรงบประมาณ
สนัับสนุุนท้้องถิ่่�นไม่่น้้อยกว่่าร้้อยละ ๓๕ ของรายได้้สุุทธิิของรััฐบาล และ 

		      

๒๓ Meryem Ait Ouali, Mohamed Boussetta, “A Comparative Study of Local  

FinancialAutonomy in Italy, France and Morocco” (2017) 34 European Scientific Journal  

151, 153-154.
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					     ๓) พระราชบััญญััติิวิิธีีการงบประมาณ พ.ศ. ๒๕๖๑  
วางกรอบเกี่่�ยวกัับการจััดทำงบประมาณ การบริหารงบประมาณ และความสััมพัันธ์์ทางการคลััง
ระหว่่างรััฐส่่วนกลางกัับท้้องถิ่่�น

      ๒.๒.๓ แนวการวิินิิจฉััยที่่�น่่าสนใจเกี่่�ยวกัับความเป็็นอิิสระทางการคลััง 

ขององค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�น 
		   ในการพิิจารณาเรื่่�องความเป็็นอิิสระทางการคลัังขององค์์ปกครอง 

ส่่วนท้้องถิ่่�นเพื่่�อวิิเคราะห์์ความเห็็นของคณะกรรมการกฤษฎีีกาในเรื่่�องดัังกล่่าวนี้้� ผู้้�เขีียนเห็็นว่่า 
จะต้้องพิิจารณาหรืือคำนึึงถึึงความเห็็นหรืือแนวคำวิินิิจฉััยขององค์์กรวิินิิจฉััยชี้้�ขาดต่าง ๆ  
ที่่�อาจนำมาพิิจารณาประกอบ ดัังนี้้� 

		    (ก) แนวการวิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญ
		      ๑) คำวิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ ที่่� ๑๗/๒๕๔๖ เรื่่�อง การตรา 

พระราชกฤษฎีีกาโอนภารกิิจโรงพยาบาลส่่งเสริิมสุุขภาพตำบลให้้องค์์การบริิหารส่่วนตำบล (อบต.)  
ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยว่่า การโอนภารกิิจไปยัังองค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นต้้องโอนงบประมาณ 
บุุคลากร และทรัพย์สิินไปพร้อมกััน ไม่่เช่่นนั้้�นจะกระทบหลัักความเป็็นอิิสระทางการคลััง 
และทำให้้ท้้องถิ่่�นไม่่สามารถจััดบริิการสาธารณะได้้อย่่างมีีประสิิทธิิภาพ 

		                หลัักที่่�ได้้จากคำวิินิิจฉััยนี้้� คืือ การโอนภารกิิจโดยไม่่จััดสรร 
งบประมาณและรายได้้ที่่�เพีียงพอเป็็นการขััดต่่อหลัักการกระจายอำนาจตามรััฐธรรมนููญ

		      ๒) คำวิินิิจฉััยศาลรัฐธรรมนููญ ท่ี่� ๑๙/๒๕๕๐ เรื่่�อง การโอน 
ภาษีีมููลค่่าเพิ่่�ม (VAT) บางส่่วนให้้แก่่องค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�น ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยไว้้ว่่า  
การกำหนดอััตราการโอนและวิิธีีจััดสรรโดยกฎหมายระดัับพระราชบััญญััติิเป็็นไปตามหลัักการ
รััฐธรรมนููญที่่�กำหนดให้้รััฐต้้องจััดสรรรายได้้แก่่ท้้องถิ่่�นอย่่างเป็็นธรรม

		         หลัักท่ี่�ได้้จากคำวิินิิจฉััยนี้้� คืือ การกำหนดสัดส่วนรายได้ ้
ท้้องถิ่่�นต้้องตราเป็็นกฎหมาย เพื่่�อคุ้้�มครองเสถีียรภาพของรายได้้ท้้องถิ่่�นและลดการแทรกแซงจาก 
ฝ่่ายบริิหาร

		    (ข) แนวคำวิินิิจฉััยของศาลปกครอง
	 	     ๑) คำพิิพากษาศาลปกครองสููงสุุด ที่่� อ.๔๖๓/๒๕๔๘ เรื่่�อง  

องค์ก์ารบริหิารส่ว่นจังัหวัดั (อบจ.) ฟ้อ้งคดีตี่อ่กระทรวงการคลังั เนื่่�องจากไม่ไ่ด้ร้ับัการโอนงบประมาณ 
ตามสััดส่่วนที่่�กฎหมายกำหนด ศาลปกครองสููงสุุดพิิพากษาว่่า การท่ี่�รััฐไม่่โอนงบประมาณ 
ตามสััดส่่วนตามพระราชบััญญััติิกำหนดแผนและขั้้�นตอนการกระจายอำนาจฯ เป็็นการละเลย 
ต่่อหน้้าที่่�ทางกฎหมาย และกระทบต่่อความเป็็นอิิสระทางการคลัังของท้้องถิ่่�น

		        หลัักท่ี่�ได้้จากคำพิิพากษาฉบัับนี้้� คืือ สิิทธิิในการได้้รัับ 
การจััดสรรงบประมาณตามกฎหมายของท้้องถิ่่�น เป็็นสิิทธิิที่่�สามารถฟ้้องร้้องต่่อศาลปกครองได้้

			 



 52

วารสารกฤษฎีีกาเล่่ม ๕ ตอน ๔                                                           ตุุลาคม ๒๕๖๘ 

			   ๒) คำพิิพากษาศาลปกครองสูงูสุดุ ท่ี่� อ.๕๙๘/๒๕๕๐ เรื่่�อง 
เทศบาลนครแห่่งหนึ่่�งถููกผู้้�ฟ้้องคดีีท้้วงติิงเรื่่�องการออกข้้อบััญญััติิจััดเก็็บค่าธรรมเนีียมสููงเกิินควร  
ศาลปกครองสููงสุุดวินิิจฉััยว่่า การกำหนดอัตราค่่าธรรมเนีียมเป็็นดุุลพินิิจของท้้องถิ่่�นท่ี่�กฎหมาย 
ให้้อำนาจไว้้ แต่่ต้้องไม่่เกิินสมควรแก่่เหตุุและสอดคล้้องกัับหลัักความเป็็นธรรมในการจััดเก็็บ 
ภาษีีอากร

	 		     หลัักที่่�ได้้จากคำพิิพากษาฉบัับนี้้� คืือ แม้้ท้้องถิ่่�นมีีอิิสระ 
ทางการคลังั แต่่ยัังต้้องอยู่่�ภายใต้้กรอบของหลัักความชอบด้้วยกฎหมายและความสมเหตุุสมผล

            เมื่่�อพิิจารณาจากแนวคำวิินิิจฉััยข้้างต้้น มีีข้้อสััง เกตว่่า  

ศาลรััฐธรรมนููญมัักจะเน้้นย้้ำ หน้้าที่่�ของรััฐในการจััดสรรทรััพยากรให้้เพีียงพอแก่่องค์์กรปกครอง 

ส่่วนท้้องถิ่่�น เพื่่�อให้้สามารถปฏิิบััติิภารกิิจได้้จริิง ส่่วนศาลปกครองสููงสุุดมัักจะวางหลัักว่่า องค์์กร

ปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นมีีสิิทธิิและอำนาจฟ้้องคดีีเพื่่�อคุ้้�มครองความเป็็นอิิสระทางการคลัังของตนเอง  

แต่่การใช้้อำนาจต้้องอยู่่�ภายใต้้กรอบของกฎหมายและไม่่กระทบสิิทธิิของประชาชนเกิินสมควร

๒.๓ ความไม่่สอดคล้้องกัันของกฎหมายจััดตั้้�งองค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�น 

กัับกฎหมายอื่่�น ๆ ในเรื่่�องเดีียวกััน
    ประเด็็นหนึ่่�งท่ี่�สำคััญในความเห็็นของคณะกรรมการกฤษฎีีกา เรื่่�องเสร็็จท่ี่�  

๓๒๕/๒๕๖๗ ฉบัับนี้้� คืือ การท่ี่�คณะกรรมการกฤษฎีีกา (คณะท่ี่� ๑๐) ได้้วิินิิจฉััยไว้้ตอนหนึ่่�งว่่า  
“กรุุงเทพมหานครจึึงไม่่มีีอำนาจเรีียกเก็็บค่่าบริการตั้้�งวางโต๊๊ะเก้้าอี้้�ในท่ี่�สาธารณะจากการบัังคัับให้้
บุุคคลต้องมาขออนุุญาตตามมาตรา ๓๙ แห่่งพระราชบััญญััติิรัักษาความสะอาดและความเป็็น 
ระเบีียบเรีียบร้อยของบ้้านเมืืองฯ” และคณะกรรมการกฤษฎีีกาฯ ยัังมีีข้้อสัังเกตว่่า “สมควรท่ี่�
กรุุงเทพมหานครจะได้้พิิจารณาทบทวนการกำหนดประเภทของบริการและรายการต่่าง ๆ  
ตามข้้อบัญัญัตัิกิรุุงเทพมหานคร เรื่่�อง ค่่าบริกิารฯ เพื่่�อให้้เป็็นการเก็บ็ค่าบริกิารอันัเป็็นการต่่างตอบแทน 
การให้้บริิการตามนััยมาตรา ๙๒ แห่่งพระราชบััญญััติิระเบีียบบริิหารราชการกรุุงเทพมหานครฯ  
ที่่�บััญญััติิให้้อำนาจกรุุงเทพมหานครในการเรีียกเก็็บค่่าบริิการอัันเนื่่�องมาจากการให้้บริิการ 
แก่่เอกชน ส่่วนราชการ หน่่วยงานของรััฐ รัฐัวิสิาหกิจิ หรือืราชการส่่วนท้้องถิ่่�น โดยตราเป็็นข้้อบัญัญััติิ
กรุุงเทพมหานคร และสอดคล้้องกัับกฎหมายและหลัักเกณฑ์์ว่่าด้้วยการเรีียกเก็็บค่าบริการ 
ตามมติิคณะรััฐมนตรีีดัังกล่่าวต่่อไป” 

    จากความเห็็นดัังกล่่าว แสดงให้้เห็็นถึึงความไม่่สอดคล้้องกัันของกฎหมาย 
จััดตั้้�งองค์์กรปกรองส่่วนท้้องถิ่่�นกัับกฎหมายเฉพาะท่ี่�กำหนดในเรื่่�องการรัักษาความสะอาด 
และความเป็็นระเบีียบเรีียบร้อยของบ้้านเมืืองที่่�แม้้ว่่าจะให้้อำนาจองค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�น 
ในการพิิจารณาอนุุญาตได้้ก็็ตาม แต่่กลัับไม่่ได้้กำหนดเรื่่�องค่่าธรรมเนีียมไว้้ การท่ี่�กรุุงเทพมหานคร
ในฐานะองค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นจะใช้้อำนาจตามกฎหมายจััดตั้้�งของตนในเรีียกเก็็บ 
ค่่าธรรมเนีียมและค่่าบริิการการใช้้พื้้�นที่่�ตามอำนาจของตน จึึงไม่่อาจจะเรีียกว่่าเป็็นการไม่่มีีอำนาจ
เสีียทีีเดีียว เพีียงแต่่เป็็นการใช้้กฎหมายตามที่่�กำหนดให้้อำนาจในเรื่่�องนั้้�น ซ่ึ่�งเป็็นคนละฉบัับ  
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ที่่�สำคััญมติิคณะรััฐมนตรีีเกี่่�ยวกัับเรื่่�องค่่าธรรมเนีียมหรืือค่่าบริิการไม่่ใช่่กฎหมาย คงมีีแต่่สถานะ 
เป็็นเพีียงแนวปฏิิบััติิให้้หน่่วยงานต่่าง ๆ รัับไปดำเนิินการเท่่านั้้�น ซ่ึ่�งอาจจะผููกพัันองค์์กรปกครอง
ส่่วนท้้องถิ่่�นได้้ในบางกรณีี แต่่สำหรัับกรณีีตามความเห็็นของคณะกรรมการกฤษฎีีกาฉบัับนี้้�  
ผู้้� เขีียนเห็็นว่่า หาได้้ลบล้้างหรืือยกเลิิกอำนาจของกรุุงเทพมหานครในการเก็็บค่าบริิการ 
ตามข้้อบััญญััติิกรุุงทพมหานครฯ ไม่่ การตีีความเช่่นนี้้� ย่่อมทำให้้อิิสระทางการคลัังขององค์์กร 
ปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นถููกลดทอนหรืือถููกจำกััดโดยมิิอาจหลีีกเลี่่�ยงได้้ ซึ่่�งอาจไม่่สอดคล้้องกัับ
เจตนารมณ์์ของกฎหมายจััดตั้้�งองค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นที่่�ในที่่�นี้้� คืือ พระราชบััญญััติิระเบีียบ 
บริิหารราชการกรุุงเทพมหานคร พ.ศ. ๒๕๒๘ และข้้อบััญญััติิกรุุงเทพมหานคร เรื่่�อง ค่่าบริการ  
พ.ศ. ๒๕๔๓ และที่่�แก้้ไขเพิ่่�มเติิม

๓. ข้้อพิิจารณาอื่่�น ๆ
  หน้้าท่ี่�และอำนาจตามกฎหมายขององค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นตามกฎหมาย 

จััดตั้้�งกัับกฎหมายเฉพาะต่่าง ๆ ที่่�ให้้อำนาจองค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นในการดำเนิินการหรืือ
กฎหมายเฉพาะที่่�องค์ก์รปกครองส่ว่นท้อ้งถิ่่�นจะต้อ้งปฏิบิัตัิติาม มักัจะเกิดิปัญัหาขััดข้อ้งในการปฏิบิัตัิิ 
ตามอัันเป็็นมููลเหตุุในการหารืือมายัังสำนัักงานคณะกรรมการกฤษฎีีกาอยู่่�เนืือง ๆ เห็็นได้้จาก 
บัันทึึกความเห็็นของคณะกรรมการกฤษฎีีกาต่่าง ๆ เช่่น บัันทึึกสำนัักงานคณะกรรมการกฤษฎีีกา  
เรื่่�อง หน้้าท่ี่�และอำนาจขในการจััดการปััญหาสุุนััขจรจััดองกรมปศุุสััตว์์ และองค์์กรปกครอง 
ส่่วนท้้องถิ่่�น กรณีีเทศบาลตำบลเขาน้้อย (เรื่่�องเสร็็จที่่�  ๔๒๑/๒๕๖๒) บัันทึึกสำนัักงาน 
คณะกรรมการกฤษฎีกีา เรื่่�อง การออกข้้อบััญญัตัิกิรุุงเทพมหานครตามพระราชบััญญััติกิารสาธารณสุขุ  
พ.ศ. ๒๕๓๕ โดยกำหนดให้้ผู้้�ว่าราชการกรุงุเทพมหานครเป็็นผู้้�กำหนดแบบเอกสาร (เรื่่�องเสร็็จที่่� ๕๔๐/๒๕๖๖)   
บัันทึึกสำนัักงานคณะกรรมการกฤษฎีีกา เรื่่�อง อำนาจในการตราข้้อบััญญััติิกรุุงเทพมหานคร   
(เรื่่�องเสร็็จท่ี่� ๘๙๙/๒๕๖๖) บันัทึึกสำนัักงานคณะกรรมการกฤษฎีกีา เรื่่�อง อำนาจในการตราข้้อบััญญััติิ
กรุุงเทพมหานครเกี่่�ยวกัับรถโดยสารประจำทางพลัังงานไฟฟ้้า (เรื่่�องเสร็็จที่่� ๑๒๓๐/๒๕๖๖)

   ผู้้�เขียีนเห็น็ว่่า ในการพิจิารณาเรื่่�องที่่�คาบเกี่่�ยวระหว่่างกฎหมายจัดัตั้้�งองค์์กรปกครอง 
ส่่วนท้้องถิ่่�นกัับกฎหมายเฉพาะท่ี่�กำหนดให้้เป็็นอำนาจหน้้าที่่�ขององค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นหรือืกำหนดให้้ 
องค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นต้้องปฏิิบััติิตามนั้้�น จะต้้องพิิจารณาและตีีความให้้สอดคล้้องกัับ 
หลัักความเป็็นอิิสระขององค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นในทุุกมิิติิไม่่เพีียงแต่่ความเป็็นอิิสระขององค์์กร 
ปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นเท่่านั้้�น  ทั้้�งนี้้� เพื่่�อให้้สอดคล้้องกัับหลัักการปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นที่่�รััฐธรรมนููญ 
ได้้บััญญัติัิรับัรองไว้้
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การพััฒนากฎหมายและการ ลด ระบบการบริิหารงานราชการที่่�มีีพิิธีีรีีตองมากเกิินไป 

ของสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี1

ตอนที่่� ๓ 

ศููนย์์การร่่างกฎหมาย  

(Zentrum für Legistik)*

นัันท์์ชญาน์์ ชาญณรงค์์2**

บทความนี้้�เป็็นบทความที่่�ประสงค์์จะให้้ข้้อมููลความรู้้�เกี่่�ยวกัับการพััฒนากฎหมาย 
และการลดระบบการบริิหารงานราชการที่่�มีีพิิธีีรีีตองมากเกิินไปของสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี  
ซึ่่�งผู้้�เขีียนได้้แบ่่งบทความนี้้�ออกเป็็น ๓ ตอน โดยในตอนที่่� ๑ และ ๒ ผู้้�เขีียนได้้นำเสนอ 
สรุุปรายงานพิเศษของรััฐบาลแห่่งสหพัันธ์ เรื่่�อง การพััฒนาการตรากฎหมายและการลด 
ระบบบริิหารแบบมีีพิธีีรีีตอง ในสมััยสภานิิติิบััญญััติิชุุดที่่�  ๒๐ (Sonderbericht der  
Bundesregierung – Bessere Rechtsetzung und Bürokratieabbau in der 20.  
Legislaturperiode) และสรุุปข้้อมููลจากกฎหมายว่่าด้้วยการลดระบบบริิหารแบบมีีพิธีีรีีตอง  
ฉบัับที่่� ๔ (Bürokratieentlastungsgesetz IV) ซึ่่�งสามารถหาอ่่านได้้ในวารสารกฤษฎีีกา เล่่มที่่� ๕ 
ตอนที่่� ๑ พ.ศ. ๒๕๖๘ หน้้าที่่� ๔๒-๕๓ และเล่่มที่่� ๕ ตอนที่่� ๒ พ.ศ. ๒๕๖๘ หน้้าที่่� ๘๒-๘๙  
ตามลำดัับ สำหรัับสิ่่�งที่่�ท่่านจะได้้อ่่านต่่อไปนี้้� คืือ ตอนสุุดท้้ายของบทความ ซึ่่�งจะนำเสนอข้้อมููล 
เกี่่�ยวกัับศููนย์์การร่่างกฎหมาย (Zentrum für Legistik) 

* บทความนี้้�เป็็นความเห็็นทางวิิชาการของผู้้�เขีียน สำนัักงานคณะกรรมการกฤษฎีีกา 

และบรรณาธิิการไม่่จำต้้องเห็็นพ้้องด้้วย.	

** นัักกฎหมายกฤษฎีีกาชำนาญการ กองกฎหมายปกครองและกองพััฒนากฎหมาย  

(อีีกหน้้าที่่�หนึ่่�ง); ดุุษฎีีบััณฑิิตทางนิิติิศาสตร์์ (Doktorin der Rechtswissenschaft (Dr. iur.))  

จากมหาวิิทยาลััย Goethe Universität Frankfurt am Main; เนติิบััณฑิิตเยอรมัันขั้้�นสููง (Ass. iur. = Zweite 

Juristische Staatsprüfung) จากกระทรวงยุุติิธรรมรััฐเฮสเซน; เนติิบััณฑิิตเยอรมัันขั้้�นต้้น (Erste Juristische 

Staatsprüfung) จากกระทรวงยุุติิธรรมรััฐบาเดนเวืือร์์ทเทมแบร์์ก และจบการศึึกษาระดัับอุุดมศึึกษา 

จากมหาวิิทยาลััย Albert-Ludwigs-Universität Freiburg ประเทศเยอรมนีี.	
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ศููนย์์การร่่างกฎหมา ย (Zentrum für Legistik)
ศููนย์์การร่่างกฎหมาย (Zentrum für Legistik) ถููกก่่อตั้้�งขึ้้�นตั้้�งแต่่ ปีี ค.ศ. ๒๐๒๓๑3

ในรููปแบบของโครงการ ภายใต้้กระทรวงยุุติิธรรมและคุ้้�มครองผู้้�บริิโภคแห่่งสหพัันธ์์สาธารณรััฐ
เยอรมนีี (Bundesministerium der Justiz und für Verbraucherschutz) เพื่่�อให้้ 
เป็็นศููนย์์กลางในการเสริิมสร้้างคุุณสมบััติิการเป็็นผู้้�ร่่างกฎหมายและสนัับสนุุนการวิิจััยในเรื่่�อง 
ของการร่่างกฎหมายเชิิงปฏิิบััติิ (pragmatische Gesetzgebung)๒4

ที่่�มา
สหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี มีีกฎหมายท่ี่�บัังคัับใช้้เป็็นจำนวนมาก และมีีแนวโน้้ม 

ว่่าจะเพิ่่�มสููงขึ้้�น โดยจากข้้อมููลล่่าสุุด (เมื่่�อวัันที่่� ๒๔ พฤษภาคม ค.ศ. ๒๐๒๔) พบว่่า มีีกฎหมาย 
ระดัับพระราชบััญญััติิ จำนวน ๑,๗๙๗ ฉบัับ ซ่ึ่�งประกอบไปด้้วยบทบััญญััติิ รวมทั้้�งสิ้้�น  
๕๒,๔๐๑ มาตรา และกฎหมายระดัับพระราชกฤษฎีีกาหรืือกฎกระทรวง อีีก ๒,๘๖๖ ฉบัับ  
ที่่�หากนัับเป็็นตััวบทบััญญััติิ จะสามารถนับรวมได้้มากกว่่า ๔๔,๔๗๕ ข้้อ๓5โดยจำนวนกฎหมาย 
ที่่�กล่่าวมานี้้� เป็็นเพีียงกฎหมายท่ี่�ออกโดยสหพัันธ์์เท่่านั้้�น ยัังไม่่รวมถึึงกฎหมายของสหภาพยุโรป 
ที่่�บัังคัับใช้้โดยตรง และกฎหมายที่่�ออกโดยรััฐทั้้�ง ๑๖ รััฐ ของเยอรมััน กฎหมายเหล่่านี้้� ไม่่เพีียงแต่่
จะมีีจำนวนที่่�มากเท่่านั้้�น แต่่ยัังมีีความหลากหลายในรููปแบบและโครงสร้้าง มีีความซัับซ้้อน 
และรายละเอีียดท่ี่�มากเกิินสมควร ลักัษณะการเขียีนก็็ยากต่่อความเข้า้ใจ ซ่ึ่�งอาจนำไปสู่่�การบั่่�นทอน 
ความเชื่่�อมั่่�นในระบบนิิติิรััฐและระบอบประชาธิิปไตยได้้๔6อีีกทั้้�ง กฎหมายหลายฉบัับ มีีการกำหนด
ขั้้�นตอนการดำเนิินงานซัับซ้้อนมากมาย ซ่ึ่�งนอกจากจะก่่อภาระในงานราชการ บริิษััทเอกชน 
และประชาชนแล้้ว ยัังเป็็นอุุปสรรคในการท่ี่�จะปรัับขั้้�นตอนดัังกล่่าวให้้เข้้าสู่่�ระบบดิจิิทััลอีกด้้วย๕7

ดัังนั้้�น การตรากฎหมายในลัักษณะท่ี่�เป็็นอยู่่�ในปััจจุุบััน จึึงเป็็นเหตุุผลสำคััญท่ี่�นำไปสู่่�การส่่งเสริิม 

๑ อาทิิ Deutscher Bundestag - 20. Wahlperiode Drucksache 20/13600, หน้้า 47.
๒ Bundesministerium der Justiz und für Verbraucherschutz, <https://www.bmjv.

de /DE/themen/buerokratieabbau_rechtsetzung/bessere_rechtsetzung/zentrum_legistik/ 

zentrum_legistik_node.html> accessed 5 Auguest 2025. 	
๓ Deutscher Bundestag, <https://www.bundestag.de/presse/hib/kurzmeldun-

gen-1009624> accessed 5 Auguest 2025.	
๔ Bundesministerium der Justiz, Referat DA3, Zentrum für Legistik (ZfL) Exposé 

| Stand: Januar 2025, หน้้า 5.	
๕ Ibid.	
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ระบบการบริิหารงานราชการที่่�มีีพิิธีีรีีตองมากเกิินไปให้้มีีการขยายตััวมากขึ้้�น๖8และเป็็นบ่่อเกิิด 
ของปััญหาและเป็็นการสร้้างภาระค่่าใช้้จ่่ายซ้้ำเติิมสัังคมโดยรวม๗9

การที่่�จะแก้้ไขปััญหาข้้างต้้นได้้นั้้�น จึึงต้้องแก้้โดยการออกแบบกฎหมายให้้มีี 
ลัักษณะที่่�ดีีขึ้้�นกว่่าที่่�เป็็นอยู่่� กล่่าวคืือ ต้้องเป็็นกฎหมายที่่�สอดคล้้องหรืือใกล้้เคีียงกัับการปฏิิบััติิจริิง
มากขึ้้�น มุ่่�งเน้้นประโยชน์์ของผู้้�ใช้้กฎหมายเป็็นสำคััญ และมีีลัักษณะที่่�จะสามารถถููกปรัับไปใช้้ 
ในระบบดิิจิิทััลได้้๘10

เป้้าหมาย
ศููนย์์การร่่างกฎหมาย มีีเป้้าหมายสำคััญ ๔ ประการ ได้้แก่่ ประการที่่�หนึ่่�ง  

เพื่่�อเสริิมสร้้างคุุณสมบััติิการเป็็นผู้้�ร่่างกฎหมายให้้แก่่บุุคลากรที่่�มีีส่่วนเกี่่�ยวข้้องในการร่่างกฎหมาย 
และส่่งเสริิมการวิิจััยในเรื่่�องการร่่างกฎหมายเชิิงปฏิิบััติิ  ดัังที่่� ได้้ เกริ่่�นไว้้แล้้วในตอนต้้น  
ประการที่่�สอง คืือ เป้้าหมายที่่�จะพััฒนาเครื่่�องมืือและวิิธีีการใหม่่ ๆ เพื่่�อสนัับสนุุนการร่่างกฎหมาย
ให้้มีีโครงสร้้างและมีีประสิิทธิิภาพดีียิ่่�งขึ้้�น ประการที่่�สาม เพื่่�อยกระดัับมาตรฐานงานร่่างกฎหมาย 
ในประเทศเยอรมนีี และประการสุุดท้้าย เพื่่�อเป็็นแกนกลางสำคััญในการขัับเคลื่่�อนการเปลี่่�ยนผ่่าน
กระบวนการการออกกฎหมายสู่่�ระบบดิิจิิทััล๙11

ความก้้าวหน้้าของโครงการ

๑. ในช่่วงเริ่่�มแรก ศููนย์์การร่่างกฎหมายมุ่่�งเน้้นไปที่่� fuzzy frontend ของ 

การออกกฎหมาย 
   กระบวนการการออกกฎหมายเป็็นกระบวนการที่่�มีีความซัับซ้้อน ประกอบ 

ไปด้้วยขั้้�นตอนหลาย ๆ ขั้้�นตอน จุุดสำคััญหลาย ๆ จุุด และมีีผู้้�เกี่่�ยวข้้องหลาย ๆ คน เพื่่�อให้้เห็็น 
ภาพง่่าย ๆ จะสามารถแบ่่งวงจรของกระบวนการการออกกฎหมายได้้เป็็น ๔ ช่่วง ได้้แก่่  
(๑) ช่่วงการสร้้างนโยบายทางการเมืือ ง —> (๒) ช่่วงต้้นของการริิเริ่่�มกระบวนการออกกฎหมาย 
ในกระทรวง —> (๓) ช่่วงการพิิจารณาร่่างกฎหมายและการออกกฎหมายในชั้้�นรััฐสภา —> 
 (๔) ช่่วงการประเมิินผล —> (๑) ช่่วงการสร้้างนโยบายทางการเมืือง วนไปเป็็นวงจร ซึ่่�งศููนย์์การร่่าง
กฎหมายมีเีป้้าหมายที่่�จะเข้้าไปให้้การสนับัสนุนุในทุุก ๆ  ช่่วงของวงจรนี้้� อย่่างไรก็็ดี ีศูนูย์์ฯ ให้้ความสำคััญ
และมุ่่�งเน้้นที่่�จะเข้้าไปให้้การสนัับสนุนุในช่่วงที่่� (๒) กล่่าวคืือ ช่่วงต้้นของการริเิริ่่�มกระบวนการออกกฎหมาย

๖ Ibid.	
๗ Bundesministerium der Justiz und für Verbraucherschutz, supra note 2 
๘ Ibid.	
๙ Ibid.	
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ในกระทรวง มากท่ี่�สุุด เนื่่�องจากเป็็นช่่วงท่ี่�เริ่่�มสร้้างแนวคิิด (Concept) สำหรัับกฎหมายใหม่่หรืือ
กฎหมายที่่�แก้้ไขใหม่่ ซึ่่�งเป็็นช่่วงที่่�ยัังมีีความไม่่แน่่นอนอยู่่�มาก หรืือที่่�เรีียกว่่า fuzzy frontend๑๐12

      สำหรับัเหตุผุลที่่�เน้น้ให้ค้วามสำคัญักับั fuzzy frontend ประการหนึ่่�งเป็น็เพราะ 
ช่่วงดัังกล่่าวเป็็นช่่วงท่ี่�มีีความสำคััญในการตััดสินใจในแง่่ของโครงสร้้างของกฎหมายท่ี่�กำลัังจะออก 
ซึ่่�งเป็็นแนวคิิดท่ี่�เป็็นรากฐานของกฎหมาย๑๑13โดยส่่วนใหญ่่แล้้ว การแก้้ไขโครงสร้้างของกฎหมาย
เป็็นไปได้้ยากเมื่่�อการออกกฎหมายมีีการดำเนิินไปถึึงในขั้้�นตอนท้้าย ๆ เนื่่�องจากในขั้้�นตอนท้้าย ๆ
จะมีีข้้อจำกััดเพิ่่�มมากขึ้้�น โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง ข้้อจำกััดด้้านเวลา เหตุุผลประการที่่�สอง คืือ ในช่่วง 
fuzzy frontend ผู้้�ร่่างกฎหมายจะมีีอำนาจ (และความรัับผิิดชอบ) ในการออกแบบ 
กฎหมายมาก๑๒14ซึ่่�งในทางปฏิิบััติิในปััจจุุบััน อำนาจเหล่่านี้้�ไม่่ได้้ถููกใช้้อย่่างเต็็มที่่�เนื่่�องจาก 
ผู้้�ร่่างกฎหมายขาดความรู้้�เชิิงวิิธีีการ ดัังนั้้�น ในช่่วงต้้นของการออกกฎหมาย กล่่าวคืือ ช่่วงระหว่่าง
การเปลี่่�ยนแปลงจากตััวนโยบายไปเป็็นข้้อความทางกฎหมาย จึึงเป็็นช่่วงที่่�ดีีที่่�สุุด ท่ี่�ศููนย์์ฯ  
จะสามารถเข้้าไปสนับัสนุนุและปรับัปรุงุคุณุภาพของการออกกฎหมายได้้อย่่างมีปีระสิทิธิภิาพสูงสุดุ๑๓15

๒. ใช้้โมเด ล Double Diamond เป�นแนวปฏิิบััติิทั่่�วไปในการดำเนิินการ 
ร่่างกฎหมาย

   ในสถานการณ์์ที่่�มีีเวลาจำกััดและมีีแรงกดดันให้้ต้้องดำเนิินการให้้แล้้วเสร็็จ 
โดยเร่่งด่่วน ผู้้�ร่่างกฎหมายอาจเลืือกใช้้ความคิิดที่่�คิิดได้้เป็็นความคิิดแรกมาใช้้เพื่่�อแก้้ปััญหา  
อย่่างไรก็็ดีี ความคิิดดัังกล่่าวอาจไม่่ได้้เป็็นทางออกของปััญหาที่่�มีีเหตุุมีีผล ดัังนั้้�น ศููนย์์ฯ จึึงได้้  
คิิดค้นพััฒ นาโมเดลการดำเนิินการร่่างกฎหมายขึ้้�น ตามรููปข้้างล่่าง เพื่่�อเป็็นแนวปฏิิบััติิ 
ให้้ผู้้�ร่างกฎหมายสามารถวิิเคราะห์์ปััญหาอย่่างเป็็นระบบและสามารถค้นหาทางออกให้้กัับปัญหาได้้ 
อย่่างมีีเหตุุมีีผล  โดยศููนย์์ฯ ได้้พััฒนาโมเดลดัังกล่่าวขึ้้�น ด้้วยการนำโมเดล Double Diamond  
ซึ่่�งเป็็นโมเดลแม่่บท (Metamodel) โมเดลหนึ่่�ง จาก Design Thinking มาปรัับใช้้กัับ 
การดำเนิินการร่่างกฎหมายโดยเฉพาะ๑๔16

๑๐ Bundesministerium der Justiz, Referat DA3, Zentrum für Legistik (ZfL) Exposé 

| Stand: Januar 2025, หน้้า 7.	
๑๑Ibid.	
๑๒Ibid, p.8.	
๑๓ Ibid.	
๑๔ Ibid.	
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โมเดลการดำเนิินการร่่างกฎหมาย๑๕17

      อนึ่่�ง ตามโมเดลข้้างต้้น สิ่่�งสำคััญที่่�ต้้องระลึึกไว้้เสมอก็็คืือ การเริ่่�มดำเนิินการ 
ร่่างข้้อความตััวบทในกฎหมายฉบัับใหม่่หรืือที่่�ต้้องปรัับแก้้ ในระยะต้้นของการออกแบบแนวคิิดนั้้�น 
ควรเริ่่�มต้้นก็็ต่่อเมื่่�อได้้ผ่่านขั้้�นตอนทุุกอย่่างท่ี่�อยู่่�ในห้้องปััญหาและห้้องทางออกตามโมเดล 
อย่่างครบถ้้วนแล้้วเท่่านั้้�น กล่่าวคืือ ผู้้�ร่่างกฎหมายควรวาดภาพรวม (“ภาพใหญ่่”) ให้้ชััดเจนก่่อน 
แล้้วจึึงค่่อยเริ่่�มลงมืือทำงานในรายละเอีียดในตััวบทกฎหมายนั่่�นเอง๑๖18

๓. เปลี่่�ยน mindset โดยมุ่่�งเน้้นไปที่่�การออกแบบ
   หััวใจสำคััญของการใช้้แนวปฏิิบััติิที่่�พััฒนาในข้้อ ๒ ให้้สำเร็็จอยู่่�ท่ี่� mindset  

ของผู้้�ร่างกฎหมาย ซ่ึ่�งต้้องมองบทบาทของตนเองในฐานะ “ผู้้�ออกแบบโครงสร้้างนโยบาย” มากกว่่า
เป็็นผู้้�เขีียนข้้อความทางกฎหมายเพีียงอย่่างเดีียว โดยหลัักการพื้้�นฐานที่่�ควรยึึดถืือมีีดัังนี้้�

  • ทำความเข้้าใจโดยใช้้ภาพ (Visuell) ผู้้�ร่่างกฎหมายควรเสนอความคิิด 
และแนวคิิดใหม่่ ๆ รวมถึึงความเข้้าใจในตััวปััญหา สาเหตุุ และผลทางกฎหมายท่ี่�อาจตามมา 
ได้้อย่่างเป็็นรููปธรรม โดยใช้้เทคนิิคการแสดงผลข้้อมููลเชิิงภาพ เช่่น แผนภาพร่่างเบื้้�องต้้น แผนภาพ
แสดงกระบวนการ หรืือผัังวิิเคราะห์์เชิิงตรรกะ (logic trees) เป็็นเครื่่�องมืือ เพื่่�อสร้้างความเข้้าใจ 
ที่่�ลึกึซึ้้�งและชัดัเจน ในขณะเดียีวกััน การที่่�ผู้้�ร่างกฎหมายสามารถที่่�จะวาดความคิดิออกมาเป็็นภาพได้้  
ยัังเป็็นเครื่่�องแสดงให้้เห็็นว่่าผู้้�ร่่างกฎหมายผู้้�นั้้�นมีีเข้้าใจในความคิิดของตนเองในระดัับโครงสร้้าง 
อย่่างแท้้จริิง๑๗19

๑๕ โมเดลนี้้�เป็็นโมเดลจากเอกสารตามเชิิงอรรถที่่� ๑๔ โดยผู้้�เขีียนคััดลอกและนำมาแปล 

โดยไม่่มีีการเปลี่่�ยนแปลงเนื้้�อหาใด ๆ.	
๑๖ Bundesministerium der Justiz, supra note 10, p.9.
๑๗ Ibid	
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• ยึึดผู้้�ใช้้กฎหมายเป็็นศููนย์์กลาง (Nutzendenzentriert) ให้้ความสำคััญ 
กัับผู้้�ใช้้กฎหมายที่่�มาจากหลากหลายหน่่วยงาน ซึ่่�งมาพร้้อมกัับความต้้องการและความจำเป็็น 
ที่่�แตกต่่างกััน และดึึงผู้้�ใช้้กฎหมายเหล่่านั้้�นเข้้ามามีีส่่วนร่่วมในจุุดที่่� เกี่่�ยวข้้องกัับแต่่ละคน 
หรืือหน่่วยงาน๑๘20

• ข้้ามศาสตร์์ (Interdisziplinär) เปิิดรัับความร่่วมมืือจากหลากหลายสาขา 
และยกเลิิกการทำงานแบบแยกส่่วน โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง ในขั้้�นตอนการวิิเคราะห์์ปััญหา 
และการหาทางออกของปััญหา๑๙21

• อดทนต่่อความผิิดพลาด (Fehlertolerant) มองความล้้มเหลวให้้เป็็นส่่วน 
ที่่�จำเป็็นส่่วนหนึ่่�งของกระบวนการการค้้นหาทางออกใหม่่ ๆ เพื่่�อให้้สามารถสร้้างสรรค์์ตััวเลืือก 
สำหรัับทางออกให้้ได้้มากที่่�สุุดและนำตััวเลืือกเหล่่านั้้�นมาพิิเคราะห์์พิิจารณาว่่าตััวเลืือกใด 
เป็็นทางออกที่่�ดีีและเหมาะสมที่่�สุุด ทั้้�งนี้้� หลัักการพื้้�นฐานในข้้อนี้้� ไม่่ได้้ใช้้เฉพาะแค่่กัับตััวผู้้�ร่่าง
กฎหมายเองเท่่านั้้�น แต่่ผู้้�บัังคัับบััญชาของผู้้�ร่่างกฎหมายก็็จำเป็็นต้้องยึึดมั่่�นในหลัักการพื้้�นฐาน 
ข้้อนี้้�ด้้วย๒๐22

• คิดิสร้า้งสรรค์ ์(Kreativ) ผู้้�ร่างกฎหมายต้อ้งมีคีวามกล้า้ที่่�จะใช้ค้วามคิดิสร้า้งสรรค์์
ของตนเองในกรอบอำนาจในการออกแบบที่่�ตนมีีและใช้้มัันอย่่างมีีความรัับผิิดชอบ๒๑23

• เปิิดใจ (Unvoreingenommen) รัับฟัังและตั้้� งคำถามกัับความคิิด 
แปลกใหม่่ ไม่่ตั้้�งธงคำตอบไว้้ก่่อน มีีความตื่่�นตััวอยากรู้้�อยากเห็็น ทั้้�งในแง่่มุุมที่่�เคยพิิจารณาแล้้ว 
และยัังไม่่เคยพิิจารณา๒๒24

• ใช้้กระบวนการแบบวนซ้้ำ (Iterativ) คืือ พร้้อมที่่�จะตั้้�งคำถามหรืือตรวจสอบ
สมมติิฐานต่่าง ๆ รวมถึึงข้้อกำหนดทางการเมืืองที่่�วางไว้้สำหรัับโครงการจััดทำกฎหมายเรื่่�องนั้้�น ๆ 
อยู่่�เสมอ ไม่่ว่่าจะในเวลาใดก็็ตาม ในกระบวนการนี้้� จะอ้้างอิิงหรืือใช้้ประโยชน์์จากขั้้�นตอนต่่าง ๆ  
ที่่�ดำเนิินมาก่่อนแล้้ว และทำซ้้ำขั้้�นตอนเหล่่านั้้�น เมื่่�อจำเป็็น โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งเมื่่�อมีีข้้อมููลใหม่่ 
ปรากฏ ซึ่่�งอาจสรุุปง่่าย ๆ ว่่าต้้องไม่่ยึึดติิดกัับสมมติิฐานเดิิมและพร้้อมทบทวนปรัับปรุุงสมมติิฐาน
อยู่่�เสมอ๒๓25

การเปลี่่�ยนแปลงทััศนคติิเหล่่านี้้�จะช่่วยยกระดัับคุุณภาพของร่่างกฎหมาย  

และสร้้างสภาพแวดล้้อมที่่�เอื้้�อต่่อการคิิดเชิิงโครงสร้้างในระยะยาว

๑๘ Ibid.
๑๙ Ibid.
๒๐ Ibid.
๒๑ Ibid.
๒๒ Ibid.
๒๓ Ibid.
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ขอบเขตการดำเนิินงาน

๑. ถ่่ายทอดความรู้้�และทัักษะการปฏิิบััติิงานที่่�ใช้้ได้้จริิง ให้้แก่่ผู้้�ร่่างกฎหมาย เช่่น  

จััดฝึึกอบรม สััมมนาให้้ความรู้้� เพื่่�อที่่�จะเพิ่่�มขีีดความสามารถของผู้้�ร่่างกฎหมายให้้สามารถ 

นำวิิธีีการและเครื่่�องมืือ ที่่�เป็็นนวััตกรรมใหม่่ ท่ี่�สามารถนำไปใช้้ในทางปฏิิบััติิได้้จริิง ไปใช้้ 

ในการปฏิิบััติิหน้้าที่่�ของตนได้้อย่่างมีีประสิิทธิิภาพและมีีคุุณภาพมากว่่าที่่�เป็็นอยู่่�ในปััจจุุบััน๒๔26

๒. ช่่วยเหลืือและให้้คำปรึึกษาในการจััดทำกฎหมาย โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง 

ในโครงการจััดทำกฎหมายที่่�มีีความซัับซ้้อน เช่่น ด้้วยการจััดตั้้�งคณะทำงานเฉพาะกิิจ  

(Task Forces) ซ่ึ่�งประกอบด้้วยผู้้�เชี่่�ยวชาญในเรื่่�องวิิธีีการเพื่่�อเข้้าไปช่่วยเหลืือในหน่่วยงานต่่าง ๆ  

ในเรื่่�องนั้้�น ๆ โดยเน้้นการช่่วยเหลืือให้้ตรงจุุด  ปััจจุุบััน จะเห็็นว่่าบางกระทรวงเอง ก็็มีีการตั้้�ง 

หน่่วยงานกลาง ที่่�มีีความเชี่่�ยวชาญในด้้านกระบวนการการออกกฎหมาย เพื่่�อให้้คำปรึึกษาแก่่ 

หน่่วยงานต่่าง ๆ ของตนอยู่่�บ้้างแล้้ว๒๕27

๓. อำนวยความสะดวกในการจััดหาและพััฒนาข้้อมููลและเครื่่�องมืือ เกี่่�ยวกัับ 

การออกกฎหมาย ให้้หน่่วยงานสามารถค้้นคว้้า ค้้นหา ได้้ง่่ายยิ่่�งขึ้้�น โดยเฉพาะเครื่่�องมืือดิิจิิทััล เช่่น 

โปรแกรมสำหรัับจัดทำภาพแสดงข้้อมููล หรืือ โปรแกรมสำหรัับการทำงานข้้ามหน่่วยงานรููปแบบ

ออนไลน์์ เป็็นต้้น๒๖28

๔. เชื่่�อมโยงข้้อเสนอที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการออกกฎหมายที่่�ดีี เนื่่�องจากในปััจจุุบััน 

มีีหลายหน่่วยงานให้้ความสนใจและศึึกษาในเรื่่�องการออกกฎหมายให้้ดีีขึ้้�น ตััวอย่่างเช่่น  

สำนักันายกรัฐัมนตรีีแห่่งสหพัันธ์์ (Bundeskanzleramt) กระทรวงยุุติธิรรม (BMJ) กระทรวงมหาดไทย 

(BMI) คณะท่ี่�ปรึึกษาควบคุมคุุณภาพกฎระเบีียบแห่่งชาติิ (Nationale Normenkontrollrat)  

และสหภาพยุุโรป อีีกทั้้�ง กระทรวงหลาย ๆ กระทรวงก็็ได้้มีีการสั่่�งสมความเชี่่�ยวชาญเฉพาะอย่่าง 

ในกระบวนการออกกฎหมายอยู่่�ด้้วยแล้้ว ดัังนั้้�น การผลัักดัันพััฒนาให้้หน่่วยงานดัังกล่่าวเข้้ามา

ประสานเป็็นเครืือข่่ายและทำงานร่่วมกัันจึึงเป็็นสิ่่�งที่่�จำเป็็นและอาจเป็็นประโยชน์อย่่างยิ่่�ง 

ในการสร้้างแนวปฏิิบััติิของรััฐในเรื่่�องการออกกฎหมาย๒๗29

๕. วิิจััยและประเมิินผล ศููนย์์ฯ จะให้้การสนัับสนุุนและขยายขอบเขตสนัับสนุุน 
การวิิจััยเกี่่�ยวกัับการออกกฎหมายที่่�กล้้าที่่�จะวิิเคราะห์์และวิิจารณ์์แนวทางปฏิิบััติิของรััฐ 
ที่่�เป็็นอยู่่�ในปััจจุุบััน ซ่ึ่�งศููนย์์ฯ ให้้ความสำคััญกัับหัวข้้อวิิจััย โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง ในคำถามที่่�ว่่า  
(๑) ระบบในปััจจุุบัันท่ี่�ใช้้กัันอยู่่�ในสหพัันธ์์ท่ี่�ให้้ผู้้�ออกนโยบายและผู้้�ร่างกฎหมายเป็็นคนเดีียวกัันนั้้�น  

๒๔ Bundesministerium der Justiz und für Verbraucherschutz, supra note 2.
๒๕ Ibid.
๒๖ Ibid.
๒๗ Ibid.
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ยัังเหมาะสมอยู่่�หรืือไม่่ หรืือควรจะให้้มีีผู้้�เชี่่�ยวชาญเฉพาะมาทำหน้้าที่่�เป็็น “ผู้้�แปล” ทางออก 
ของปััญหาให้้เป็็นภาษากฎหมายต่่างหาก ดัังเช่่นท่ี่�ปฏิิบััติิกัันในระบบกฎหมายของประเทศอื่่�น ๆ  
(๒) คำถามที่่�ว่่าสามารถนำ AI มาเป็็นตััวช่่วยในกระบวนการการออกกฎระเบีียบได้้หรืือไม่่  
และ (๓) คำถามที่่�ว่่าอนาคตของกฎหมายดิิจิิทััลที่่�แท้้จริิงมีีหน้้าตาเป็็นเช่่นไร๒๘30

สรุุป
การก่่อตั้้� งศููนย์์การร่่างกฎหมายเป็็นความพยายามอย่่างหนึ่่�งของสหพัันธ์์ 

สาธารณรััฐเยอรมนีี ในการที่่�จะลดความซัับซ้้อนของระบบบริิหารแบบมีีพิิธีีรีีตองลง เนื่่�องจาก 
ค้้นพบว่่าสภาพการณ์์ของการออกกฎหมายในปััจจุุบััน เป็็นปััจจััยสำคััญที่่�ก่่อให้้ระบบดัังกล่่าว 
ขยายตััวมากยิ่่�งขึ้้�น กล่่าวคืือ การออกกฎหมายโดยไม่่ได้้คิิดให้้รอบคอบ ทำให้้กฎหมายมีีจำนวน 
เพิ่่�มมากขึ้้�น แต่่คุุณภาพกลัับลดต่่ำลง ไร้้ประสิิทธิิภาพ นอกจากไม่่ได้้ช่่วยแก้้ไขปััญหาแล้้ว ยัังเป็็น 
การเพิ่่�มภาระแก่่ประชาชน ภาคธุุรกิิจ และสัังคมโดยรวม การจะลดความซัับซ้้อนของระบบ 
ดัังกล่่าว จึึงต้้องแก้้ไขท่ี่�ต้้นเหตุุ ซึ่่�งก็็คืือ การปรัับปรุุงการออกกฎหมาย ในส่่วนของแนวทาง 
การแก้้ไข ศููนย์์ฯ มุ่่�งเน้้นการเข้้าไปมีีบทบาทตั้้�งแต่่ช่่วงเริ่่�มต้้นของกระบวนการร่่างกฎหมาย  
โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งในช่่วงรอยต่่อระหว่่างการได้้รัับนโยบายทางการเมืืองกัับการจััดทำร่่างกฎหมาย
เป็็นลายลัักษณ์์อัักษร โดยให้้ความช่่วยเหลืือเชิิงวิิธีีการแก่่ผู้้�ร่่างกฎหมาย พร้้อมทั้้�งทำหน้้าที่่� 
เป็็นผู้้�พััฒนาและเผยแพร่่เครื่่�องมืือและวิิธีีการสมััยใหม่่ที่่�สามารถประยุุกต์์ใช้้ในกระบวนการ 
ร่่างกฎหมายได้้อย่่างมีีประสิิทธิิภาพ โดยหนึ่่�งในแนวทางปฏิิบััติิที่่�ศููนย์์ฯ ส่่งเสริิม คืือการนำ 
เครื่่�องมืือเชิิงออกแบบมาใช้้ อาทิิ โมเดล “Double Diamond” ซึ่่�งช่่วยให้้สามารถวิิเคราะห์์ปััญหา
และกำหนดแนวทางแก้้ไขได้้อย่่างเป็็นระบบและรอบด้้าน ก่่อนเข้้าสู่่�ขั้้�นตอนการร่่างข้้อความ 
ทางกฎหมาย นอกจากนี้้� ศูนูย์์ฯ ยังัให้้ความสำคััญกัับการพัฒันาแนวคิิดและทััศนคติิของผู้้�ร่างกฎหมาย  
ซึ่่�งเป็็นผู้้�มีีบทบาทสำคััญในกระบวนการ โดยมุ่่�งสนัับสนุุนให้้ผู้้�ร่างกฎหมายเปลี่่�ยนบทบาทจาก  
‘ผู้้�เขีียน’ ไปสู่่�การเป็็น ‘ผู้้�ออกแบบ’ กฎหมาย เพื่่�อให้้สามารถสร้้างกฎหมายที่่�ตอบโจทย์์ 
เชิิงนโยบายและเกิิดประโยชน์์ต่่อสาธารณะได้้อย่่างแท้้จริิง  อนึ่่�ง สำนัักงานคณะกรรมการกฤษฎีีกา
มีีวิิสััยทััศน์์ในการพััฒนากฎหมายให้้ดีีขึ้้�น เพื่่�อคุุณภาพชีีวิิตที่่�ดีีขึ้้�น “Better Regulation für  
Better Life” ซ่ึ่�งสอดคล้้องกัับหนึ่่�งในเป้้าหมายสำคััญของศููนย์์ฯ คืือ การยกระดัับคุณภาพ 
ของกฎหมาย ดัังนั้้�น สำนัักงานฯ อาจพิิจารณานำแนวทาง แนวคิิด และแนวปฏิิบััติิฯ ที่่�ศููนย์์ฯ  
ได้้พััฒนาขึ้้�น ไปประยุุกต์์ใช้้ในการดำเนิินงาน เพื่่�อให้้สามารถขัับเคลื่่�อนการบรรลุุวิิสััยทััศน์์ดัังกล่่าว
ให้้เกิิดผลอย่่างเป็็นรููปธรรมยิ่่�งขึ้้�น

๒๘ Ibid.
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กฎการใช้้กำลัังทางทหารโดยกองทััพบกภาคพื้้�นดิิน1*   

ฐกฤต  สััจจปาละ2**

๑. บทนำ 
ความขััดแย้้งทางเขตแดนระหว่างประเทศไทยกัับประเทศกััมพููชาเป็็นความขััดแย้้ง 

ที่่�มีีมาช้้านาน โดยสาเหตุุหลัักของความขััดแย้้งระหว่่างไทยและกััมพููชามาจากจุุดยึึดโยงเขตแดน 
ซึ่่�งไม่่ตรงกัันอัันเป็็นผลมาจากการที่่�ทั้้�งสองฝ่่ายต่่างถืือเอาแผนที่่�คนละมาตราส่่วนกััน กล่่าวคืือ 
ประเทศไทยยึึดถืือแผนที่่�มาตราส่่วน ๑:๕๐,๐๐๐ ส่่วนประเทศกััมพููชายึึดถืือแผนที่่�มาตราส่่วน  
๑:๒๐๐,๐๐๐  ในขณะที่่�หลัักการที่่�วางไว้้ในสนธิิสััญญาสยาม–ฝรั่่�งเศส ร.ศ. ๑๒๒ ได้้กำหนดว่่า 
ให้้ยึึดตามเส้้นสัันปัันน้้ำ ในการแก้้ไขปััญหาดัังกล่่าว ทั้้�งสองฝ่่ายจึึงตั้้�งคณะกรรมาธิิการเขตแดนร่่วม
ไทย-กััมพููชา (Joint Boundary Commission - JBC) เพื่่�อจััดทำแนวเขตแดนระหว่่างกัันให้้ชััดเจน
และเป็็นที่่� ยอมรัับของทั้้� งสองฝ่่ ายขึ้้�น  และต่่อมาได้้มีีการทำบัันทึึกความเข้้ า ใจ ๔๓  
(Memorandum of Understanding – MOU ๔๓) โดยข้้อ ๕ ของ MOU ๔๓ วางหลักการ 
ห้้ามมิิให้้ดััดแปลงภููมิิประเทศตามแนวชายแดนซึ่่�งอาจมีีผลทำให้้เกิิดการเปลี่่�ยนแปลงสัันปันน้้ำ  
อย่่างไรก็็ดีี ได้้ปรากฏข้้อพิิพาทจากการกระทำอัันเป็็นการละเมิิด MOU ๔๓ มาโดยตลอด  
อาทิิ กรณีีการเผาศาลาตรีีมุุข พร้้อมเคลื่่�อนกำลัังมาวางที่่�ต้้นพญาสััตบรรณ รวมถึึงขุุดคููเลททำลาย
สัันปัันน้้ำตลอดจนการใช้้อาวุุธบริิเวณช่่องบก อ.น้้ำยืืน จัังหวััดอุุบลราชธานีี จนเกิิดการปะทะ 
บริิเวณชายแดน ต่่อมาทั้้�งสองฝ่่ายจึึงได้้เริ่่�มมีีการเสริิมกำลัังทหาร อาวุุธยุุทโธปกรณ์์ และออก 
มาตรการคุุมเข้้มจุุดผ่่านแดนชายแดนตามมา๑3

ในขณะที่่�การเจรจาแบบทวิภิาคีีตามหลักัการแก้้ไขปัญหาอย่่างสันัติวิิธิีียังัไม่่บรรลุุผล  
เมื่่�อวัันที่่� ๒๔ กรกฎาคม ๒๕๖๘ ข้้อเท็็จจริิงปรากฏว่่ากััมพููชาได้้มีีการยิิงปืืนใหญ่่เข้้าไปยัังพื้้�นที่่� 

* บทความนี้้�เป็็นความเห็็นทางวิิชาการของผู้้�เขีียน สำนัักงานคณะกรรมการกฤษฎีีกา 

และบรรณาธิิการไม่่จำต้้องเห็็นพ้้องด้้วย	

** นัักกฎหมายกฤษฎีีกาชำนาญการ ฝ่่ายกฎหมายการบริหารราชการแผ่่นดิิน กองกฎหมาย

การบริิหารราชการแผ่่นดิิน สำนัักงานคณะกรรมการกฤษฎีีกา (กัันยายน ๒๕๖๘).	
๑ กรมประชาสััมพัันธ์์, “สรุุปสถานการณ์์ชายแดนไทย – กััมพููชา” (๑๔ มิิถุุนายน ๒๕๖๘) 

<https://www.prd.go.th/th/content/category/detail/id/3219/iid/397635> สืืบค้้นเมื่่�อ ๒๒ สิิงหาคม 
๒๕๖๘; กองทััพบก, “ประวััติิศาสตร์์การปัักปัันเขตแดนไทย-กััมพููชา” (๑๓ กรกฎาคม ๒๕๖๘)  
<https://rta.mi.th/rta-knowledge-ep23-thailand-cambodia-border/> สืบืค้น้เมื่่�อ ๒๒ สิงิหาคม ๒๕๖๘; 
กองทััพบก, “กองทััพบก ขอประณามฝ่่ายกััมพููชา จากเหตุุลอบวางทุ่่�นระเบิิดในพื้้�นท่ี่�ชายแดนช่่องอานม้้า  
อำเภอน้้ำยืืน จัังหวััดอุบลราชธานีี จนเป็็นเหตุุให้้กำลัังพลได้้รัับบาดเจ็็บสาหััส” (๒๓ กรกฎาคม ๒๕๖๘)  
<https://rta.mi.th/rta-condemns-cambodia-for-laying-mines-in-border-area-of-chong-an-ma-
ubon-ratchathani-july-2025/> สืืบค้้นเมื่่�อ ๑๐ สิิงหาคม ๒๕๖๘.	
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ชุมุชนที่่�พลเรืือนไทยพักัอาศััยและโรงพยาบาล เป็็นผลให้้พลเรืือนไทยได้้รับับาดเจ็บ็และถึึงแก่่ความตาย  
ฝ่่ายไทยจึึงได้้ใช้้สิิทธิิป้้องกัันตนเองเพ่ื่�อตอบโต้้การรุุกรานดังกล่าว  ท้้ายที่่�สุุดทั้้�งสองฝ่่ายได้้เจรจา 
หยุุดยิิงโดยไม่่มีีเงื่่�อนไขที่่�กรุุงปุุตราจายา ประเทศมาเลเซีีย เมื่่�อวัันที่่� ๒๘ กรกฎาคม ๒๕๖๘  
โดยมีีนายอัันวาร์์ อิิบราฮิิม นายกรััฐมนตรีีมาเลเซีีย ในฐานะประธานอาเซีียน เป็็นผู้้�ประสานงาน 
และอำนวยความสะดวก การปะทะจึึงได้้สิ้้�นสุุดลงใน ช่่วงเที่่�ยงคืืนของวัันดัังกล่่าว๒4

อนึ่่�ง ด้้วยเหตุุที่่�สภาพภููมิิประเทศของไทยนั้้�นมีีอาณาเขตทางบกติิดต่่อกัับประเทศ
เพื่่�อนบ้้านถึึงสี่่�ประเทศ ภััยคุุกคามต่่อความมั่่�นคงและบููรภาพแห่่งดิินแดนทำนองเดีียวกััน 
จึึงอาจเกิิดมีีขึ้้�นได้้อีีกในอนาคต และโดยที่่�มาตรการใช้้กำลัังทางทหารระหว่่างกัันเป็็นประเด็็น 
ละเอีียดอ่่อนต่่อความสััมพัันธ์์ระหว่่างประเทศ ตลอดจนอาจก่่อให้้เกิิดความรัับผิิดต่่อทั้้�งรััฐ 
และเจ้้ าหน้้ าที่่� ที่่� เ กี่่� ยวข้้องของประเทศคู่่�พิ ิพาท หากเกิิดกรณีีการใช้้กำลัั งที่่� ไ ม่่ต้้ อง 
ตามมาตรฐานสากลหรืือกฎเกณฑ์์ทางกฎหมายขึ้้�นได้้ ผู้้�เขีียนจึึงเห็็นสมควรศึึกษาวิิเคราะห์์ 
ข้้อความคิิดเกี่่�ยวกัับกฎการใช้้กำลัังทางทหารโดยกองทััพบกภาคพื้้�นดิิน โดยจะได้้ศึึกษาในส่่วน 
ของบทกฎหมายไทยที่่�เกี่่�ยวข้้อง ตลอดจนหลัักการสากลประการต่่าง ๆ ประกอบด้้วย หลัักทฤษฎีี
สงครามที่่�ชอบธรรม วิิธีีการเริ่่�มใช้้กำลัังทางทหาร และขั้้�นตอนการดำเนิินการภายหลัังสิ้้�นสุุด 
สงคราม ตามลำดัับ  ทั้้�งนี้้� เพ่ื่�อประโยชน์์สำหรับเป็็นแนวทางประกอบการพิิจารณาใช้้กำลััง 
ของฝ่่ายความมั่่�นคงในบริิบทของกฎหมายได้้ต่่อไป๓5

๒. กฎหมายไทยที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการใช้้กำลัังทางทหารของกองทััพบกทางภาคพื้้�นดิิน๔6

เนื่่�องจากกองทััพบกเป็็นส่วนหนึ่�งของกระทรวงกลาโหม ในเบื้้�องต้้นจึึงจำเป็็นต้อง
ทำความเข้้าใจโครงสร้้างในการใช้้กำลัังก่่อนว่่ากระทรวงกลาโหมมีีส่่วนราชการสามส่่วน ได้้แก่่ 
สำนัักงานรััฐมนตรีี สำนัักงานปลััดกระทรวง และกองทััพไทย๕7โดยกองทััพไทยจะเป็็นส่่วนราชการ 

๒ BBC News ไทย, ““หยุุดยิิงทัันทีี และไม่่มีีเงื่่�อนไข” ไทย-กััมพููชาบรรลุุข้้อตกลง มีีผลเที่่�ยงคืืน

วัันนี้้� หลัังปะทะชายแดนเข้้าสู่่�วัันที่่� 5” <https://www.bbc.com/thai/articles/c79ln31vx1lo> สืืบค้้นเมื่่�อ 

๒๒ สิิงหาคม ๒๕๖๘. 	
๓ ThaiPBS, “ใครได้้-ใครเสีีย ชำแหละ 13 ข้้อตกลงหยุุดยิิง ไทยกััมพููชา” (๘ สิิงหาคม ๒๕๖๘) 

<https://www.thaipbs.or.th/news/content/355180> สืืบค้้นเมื่่�อ ๒๒ สิิงหาคม ๒๕๖๘; RYT9,  
“ไทย-กััมพููชา: ทอ. พบโดรนบิินสอดแนมที่่�ตั้้�งทหารในหลายพื้้�นที่่�” (๒ สิิงหาคม ๒๕๖๘) <https://www.ryt9.
com/s/iq01/12734327> สืบืค้นเมื่่�อ ๒๒ สิงิหาคม ๒๕๖๘; Spacebar, “ภััยคุุกคามท่ี่�ต้อ้งระวััง! โดรนสอดแนม
กััมพููชามีีความแม่่นยำในการสอดแนมสููงมาก” (๔ สิิงหาคม) <https://spacebar.th/world/cambo-
dia-cw-15-drone-high-performance-surveillance> สืืบค้้นเมื่่�อ ๒๐ สิิงหาคม ๒๕๖๘.

๔ ในการใช้้กำลัังทางทหารของกองทััพไทย โดยปกติิจะเป็็นการปฏิิบััติิการร่่วมระหว่่าง 

เหล่่าทััพ  อย่่างไรก็็ตาม ในบทความนี้้�จะขอจำกััดขอบเขตการศึึกษาโดยกล่่าวถึึงเพีียงการใช้้กำลัังทางบก 

ของกองทััพบกไทยบนภาคพื้้�นดิินเป็็นสำคััญ	
๕ มาตรา ๑๐ แห่่งพระราชบััญญััติิจััดระเบีียบราชการกระทรวงกลาโหม พ.ศ. ๒๕๕๑.	
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ที่่�มีีหน้้าที่่�เตรีียมกำลัังกองทััพไทย การป้้องกัันราชอาณาจัักรและดำเนิินการเกี่่�ยวกัับการใช้้กำลััง 
ทหารตามอำนาจหน้้าที่่�ของกระทรวงกลาโหม และมีีผู้้�บััญชาการทหารสููงสุุดเป็็นผู้้�บัังคัับบััญชา 
รัับผิิดชอบ๖8 

กองทััพไทยมีีส่่วนราชการประกอบไปด้้วยกองบััญชาการกองทััพไทย กองทััพบก 
กองทััพเรืือ และกองทััพอากาศ๗9ซ่ึ่�งกองบััญชาการกองทััพไทยมีีหน้้าที่่�ควบคุุม อำนวยการ สั่่�งการ 
และกำกัับดููแลการดำเนิินงานของส่่วนราชการในกองทััพไทยในการเตรีียมกำลััง การป้้องกััน 
ราชอาณา จัักร  และการดำ เ นิินการ เ ก่ี่� ย วกัั บการ ใช้้ ก ำลัั งทหารตามอำนาจหน้าที่่� 
ของกระทรวงกลาโหมให้้เกิิดประสิิทธิิภาพสููงสุุด โดยมีีผู้้�บัญชาการทหารสููงสุุดเป็็นผู้้�บังคัับบััญชา 
รัับผิิดชอบ๘10

ในส่่ วนของกองทััพบกในการเตรีียมกำลัั ง  การป้้องกัันราชอาณาจัักร  
และดำเนิินการเกี่่�ยวกัับการใช้้กำลัังกองทััพบกตามอำนาจหน้้าที่่�ของกระทรวงกลาโหมนั้้�น  
จะมีีผู้้�บััญชาการทหารบกเป็็นผู้้�บัังคัับบััญชารัับผิิดชอบ๙11

ในปัจจุุบัันมาตรา ๕ แห่่งพระราชบััญญััติิจััดระเบีียบราชการกระทรวงกลาโหม  
พ.ศ. ๒๕๕๑ ให้้อำนาจรััฐมนตรีีว่่าการกระทรวงกลาโหมในการออกกฎกระทรวง ข้้อบัังคัับ  
ระเบีียบ ประกาศ และคำสั่่� ง เพ่ื่�อปฏิบััติิการตามพระราชบััญญััติินี้้� ไ ด้้  ซึ่่� งแม้้ข้้อบัังคัับ 
กระทรวงกลาโหมว่่าด้้วยการใช้้กำลัังทหาร การเคลื่่�อนกำลัังทหาร และการเตรีียมพร้้อม  
พ.ศ. ๒๕๔๕ จะออกโดยอาศััยอำนาจตามมาตรา ๔ แห่่งพระราชบััญญััติิจััดระเบีียบราชการ 
กระทรวงกลาโหม พ.ศ. ๒๕๐๓ อัันเป็็นกฎหมายฉบัับเก่่าก็็ตาม แต่่บทเฉพาะกาล มาตรา ๕๓  
แห่่งพระราชบััญญััติิจััดระเบีียบราชการกระทรวงกลาโหม พ.ศ. ๒๕๕๑ ก็็รองรัับให้้ข้้อบัังคัับ 
ที่่�ออกตามพระราชบััญญััติิจััดระเบีียบราชการกระทรวงกลาโหม พ.ศ. ๒๕๐๓ ดัังกล่าวยัังคงมีี 
ผลใช้้บัังคัับได้้ต่่อไปเท่่าที่่�ไม่่ขััดหรืือแย้้งกัับพระราชบััญญััติินี้้�  ทั้้�งนี้้� จนกว่าจะมีีการออกข้้อบัังคัับ 
ที่่�ออกตามพระราชบััญญััติินี้้�ใช้้บัังคัับแทน 

ข้้อบัังคัับกระทรวงกลาโหมว่่าด้้วยการใช้้กำลัังทหาร การเคลื่่�อนกำลัังทหาร  
และการเตรีียมพร้้อม พ.ศ. ๒๕๔๕๑๐12มีีการกำหนดให้้รััฐมนตรีีว่าการกระทรวงกลาโหมหรืือผู้้�รัับ 
มอบอำนาจเป็็นหนัังสืือเป็็นผู้้�มีีอำนาจสั่่�งการใช้้กำลัังทหาร เคลื่่�อนกำลัังทหาร และเตรีียมพร้้อม  
โดยมีีคณะผู้้�บััญชาการทหาร (ประกอบไปด้้วยผู้้�บัญชาการทหารสููงสุุด ผู้้�บัญชาการทหารบก  
ผู้้�บัญชาการทหารเรืือ ผู้้�บััญชาการทหารอากาศ และเสธทหาร โดยมีีผู้้�บััญชาการทหารสููงสุุด 
เป็็นประธาน) เป็็นที่่�ปรึึกษา

๖ มาตรา ๑๕ แห่่งพระราชบััญญััติิจััดระเบีียบราชการกระทรวงกลาโหม พ.ศ. ๒๕๕๑.	
๗ มาตรา ๑๗ แห่่งพระราชบััญญััติิจััดระเบีียบราชการกระทรวงกลาโหม พ.ศ. ๒๕๕๑.	
๘ มาตรา ๑๘ แห่่งพระราชบััญญััติิจััดระเบีียบราชการกระทรวงกลาโหม พ.ศ. ๒๕๕๑.	
๙ มาตรา ๑๙ แห่่งพระราชบััญญััติิจััดระเบีียบราชการกระทรวงกลาโหม พ.ศ. ๒๕๕๑.	
๑๐ กองบััญชาการกองทััพไทย, กฎหมายคุ้้�มครองการปฏิิบััติิการทางทหาร (พิิมพ์์ครั้้�งที่่� ๒, 

๒๕๕๔) ๓๑๘-๓๒๔.	
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การใช้้กำลัังทางทหารที่่�มีีอาวุุธจะกระทำได้้ต่่อเมื่่�อได้้รัับคำสั่่�งจากรัฐมนตรีีว่าการ
กระทรวงกลาโหมหรืือผู้้�รัับมอบอำนาจเป็็นหนังสืือจากรัฐมนตรีีว่าการกระทรวงกลาโหม ยกเว้้น  
กรณีีที่่�การใช้้กำลังัทหารที่่�ผู้้�บังัคับับัญัชาของทหารในเขตพื้้�นที่่�พิจิารณาสั่่�งการได้้ตามแผนที่่�กำหนดไว้้
หรืือตามความจำเป็็น โดยไม่่ต้้องรอรัับคำสั่่�งจากรัฐมนตรีีว่าการกระทรวงกลาโหม ได้้แก่่  
ก) กรณีีมีีการรุุกล้้ำดิินแดน ข) กรณีีมีีการประกาศสงคราม หรืือมีีสถานะสงคราม  
หรืือได้้ประกาศใช้้กฎอััยการศึึกแล้้ว และ ค) กรณีีหน่่วยทหารถููกโจมตีี

ในส่่วนการเคลื่่�อนกำลัังทหารที่่� มีีอาวุุธจะกระทำได้้ต่่อเมื่่�อได้้รัับคำสั่่�งจาก 
รััฐมนตรีีว่าการกระทรวงกลาโหมหรืือผู้้�รัับมอบอำนาจเป็็นหนังสืือจากรัฐมนตรีีว่าการ 
กระทรวงกลาโหม ยกเว้้น 

- กรณีีที่่�การเคลื่่�อนกำลัังทหารเพื่่�อใช้้กำลัังทหารที่่�ผู้้�บัังคัับบััญชาของทหาร 
ในเขตพื้้�นที่่�พิิจารณาสั่่�งการได้้ตามแผนที่่�กำหนดไว้้หรืือตามความจำเป็็น โดยไม่่ต้้องรอรัับคำสั่่�งจาก
รััฐมนตรีีว่าการกระทรวงกลาโหม ได้้แก่่ ก) กรณีีมีีการรุุกล้้ำดิินแดน ข) กรณีีมีีการประกาศ 
สงคราม หรืือมีีสถานะสงคราม หรืือได้้ประกาศใช้้กฎอััยการศึึกแล้้ว และ ค) กรณีีหน่่วยทหาร 
ถููกโจมตีี และ

- กรณีีที่่�การเคล่ื่�อนกำลัังทางทหารเพ่ื่�อวางกำลัังตามแนวชายแดนผู้้�บััญชาการ 
ทหารสููงสุุด ผู้้�บััญชาการทหารบก ผู้้�บัญชาการทหารเรืือ ผู้้�บัญชาการทหารอากาศ มีีอำนาจ 
พิิจารณาสั่่�งการได้้ตามแผนที่่�กำหนดไว้้หรืือตามความจำเป็็น 

การ เตรีี ยมพร้้ อมจะกระทำได้้ ต่่ อ เมื่่� อ ได้้ รัั บคำสั่่� ง จากรัั ฐมนตรีีว่ ่ าการ 
กระทรวงกลาโหมหรืือผู้้�รัับมอบอำนาจเป็็นหนัังสืือจากรััฐมนตรีีว่่าการกระทรวงกลาโหม ยกเว้้น  
ให้้ผู้้�บังคัับบััญชาของทหารในเขตพื้้�นที่่�พิิจารณาสั่่�งการได้้ตามแผนที่่�กำหนดไว้้หรืือตามความจำเป็็น 
โดยไม่่ต้้องรอรัับคำสั่่�งจากรัฐมนตรีีว่าการกระทรวงกลาโหม ในกรณีีดังนี้้� ๑) เม่ื่�อมีีสิ่่�งบอกเหตุว่่า 
จะมีีการรุุกล้้ำดิินแดน ๒) เมื่่�อมีีการประกาศสงคราม หรืือมีีสถานะสงคราม หรืือได้้ประกาศใช้้ 
กฎอััยการศึึกแล้้ว ๓) เมื่่�อมีีสิ่่�งบอกเหตุุว่่าหน่่วยทหารอาจถููกจู่่�โจม และ ๔) เมื่่�อมีีเหตุุการณ์์ปรากฏ
ว่่าจะเกิิดความไม่่สงบขึ้้�น 

ในการใช้้กำลัังทหารหรืือใช้้อาวุุธนั้้�น ให้้ผู้้�บัญชาการของทหารกำหนดกฎ 
การใช้้กำลััง (Rules of Engagement) หรืือแนวทางการใช้้อาวุุธให้้สอดคล้้องกัับกฎหมาย 
ภายในประเทศและกฎหมายระหว่่างประเทศ๑๑13โดยกฎการใช้้กำลัังจะปรากฏอยู่่�หลายรููปแบบ  
เช่่น คำสั่่�งซึ่่�งวางหลัักเกณฑ์์เกี่่�ยวกัับการใช้้กำลััง หรืือแผนยุุทธการ ในส่่วนของประเทศไทย 
จะปรากฏในรููปแบบของคำสั่่�ง ได้้แก่่ คำสั่่�ง กห. (เฉพาะ) ที่่� ๕๙/๕๐ ลงวัันที่่� ๗ มีีนาคม ๒๕๕๐  
เรื่่�องกฎการใช้้กำลัังของกองทััพไทย ซ่ึ่�งจะกำหนดแนวทางที่่�อนุุญาตให้้ใช้้กำลัังได้้โดยชอบด้้วย
กฎหมายภายในประเทศและกฎหมายระหว่่างประเทศ ซึ่่�งหากกองกำลัังฝ่่ายไทยไม่่ปฏิิบััติิ 
ตามกฎการใช้้กำลัังแล้้ว อาจมีีความผิิดฐานขัดคำสั่่�งผู้้�บังัคัับบััญชาตามประมวลกฎหมายอาญาทหาร 

๑๑ เพิ่่�งอ้้าง, น. ๓๒๔.	
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มาตรา ๓๐ ถึึงมาตรา ๓๓ ดัังนั้้�น หลัักการต่่าง ๆ ที่่�กำหนดไว้้ในกฎการใช้้กำลัังจึึงต้้องสอดคล้้อง 

กัับกฎหมายภายในประเทศและกฎหมายระหว่่างประเทศ ผู้้�ปฏิิบััติิหน้้าที่่�จึึงควรทำความเข้้าใจ 

ทฤษฎีีสงครามที่่�ชอบธรรม (Just War Doctrine) เนื่่�องจากเป็็นหลัักการพื้้�นฐานที่่�ถููกนำไปบััญญััติิ

เป็็นกฎหมายระหว่่างประเทศด้้วย 

นอกจากนี้้� เพ่ื่�อให้้เกิิดความคล่่องตััวในการปฏิบััติิการรบ พระราชบััญญััติิ 

กฎอััยการศึึก พระพุุทธศักราช ๒๔๕๗ ยัังได้้ให้้อำนาจแก่่ทหารในการประกาศใช้้กฎอััยการศึึก  

กล่่าวคืือ เมื่่�อมีีสงครามหรืือจลาจลขึ้้�น ณ แห่่งใด ให้้ผู้้�บัังคัับบััญชาทหาร ณ ที่่�นั้้�น ซึ่่�งมีีกำลััง 

อยู่่�ใต้้บัังคัับไม่่น้้อยกว่าหนึ่�งกองพััน หรืือเป็็นผู้้�บัังคัับบััญชาในป้อมหรืือที่่�มั่่�นอย่่างใด ๆ ของทหาร 

มีีอำนาจประกาศใช้้กฎอััยการศึึก เฉพาะในเขตอำนาจหน้้าที่่�ของกองทหารนั้้�นได้้ แต่่จะต้้อง 

รีีบรายงานให้้รััฐบาลทราบโดยเร็็วที่่�สุุด๑๒14และในเขตที่่�ประกาศใช้้กฎอััยการศึึก ให้้เจ้้าหน้้าที่่� 

ฝ่่ายทหารมีีอำนาจเหนืือเจ้้าหน้้าที่่�ฝ่่ายพลเรืือนในส่วนที่่�เกี่่�ยวกัับการยุุทธการระงัับปราบปราม  

หรืือการรัักษาความสงบเรีียบร้้อย และเจ้้าหน้้าที่่�ฝ่่ายพลเรืือนต้้องปฏิิบััติิตามความต้้องการ 

ของเจ้้าหน้้าที่่�ฝ่่ายทหาร๑๓15และเมื่่�อจะเลิิกใช้้กฎอััยการศึึกแห่่งใด จะทำได้้ต้้องมีีประกาศกระแส

พระบรมราชโองการเสมอ๑๔16

๓. หลัักทฤษฎีีสงครามที่่�ชอบธรรม (Just War Doctrine) 

หลัักทฤษฎีีสงครามที่่�ชอบธรรม หรืือ Just War Doctrine (Bellum Justum)  

เป็็นหลัักการที่่�วางกฎเกณฑ์์ในการใช้้กำลัังทางทหารทั้้�งก่่อน ระหว่่าง และภายหลัังสิ้้�นสุุด 

การขััดกัันทางอาวุุธ โดยหลัักการดัังกล่าวนี้้�เป็็นหลัักการที่่�ปรากฏอยู่่�ในกฎหมายระหว่่างประเทศ 

และสนธิิสััญญาหลายฉบัับ๑๕17หลัักการดัังกล่่าวประกอบด้้วย 

๑. Jus ad Bellum คืือ หลัักเกณฑ์์ที่่�จะใช้้ในการพิิจารณาถึึงเหตุุที่่�จะสามารถ 

เริ่่�มใช้้กำลัังทางทหารได้้ 

๒. Jus in Bello คืือ หลัักเกณฑ์์ที่่�ใช้้ในการควบคุุมการใช้้กำลัังในระหว่่างที่่�เกิิด 

การขััดกัันทางอาวุุธ 

๑๒ มาตรา ๔ แห่่งพระราชบััญญััติิกฎอััยการศึึก พระพุุทธศัักราช ๒๔๕๗.	
๑๓ มาตรา ๖ แห่่งพระราชบััญญััติิกฎอััยการศึึก พระพุุทธศัักราช ๒๔๕๗.	
๑๔ มาตรา ๕ แห่่งพระราชบััญญััติิกฎอััยการศึึก พระพุุทธศัักราช ๒๔๕๗.	
๑๕ A. Walter Dorn, “The Just War Index: Comparing Warfighting and  

Counterinsurgency in Afghanistan” (A. Walter Dorn, 2011) <https://walterdorn.net/139-just-war-in-

dex-afghanistan> accessed 15 August 2025.	
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๓. Jus Post Bellum๑๖18 คืือ หลัักเกณฑ์์ที่่�เกี่่�ยวกัับการดำเนิินการต่่าง ๆ ภายหลััง
สิ้้�นสุุดการขััดกัันทางอาวุุธแล้้ว 

ในการพิิจารณาว่่าการใช้้กำลัังแต่่ละครั้้�งจะชอบด้้วยกฎหมายหรืือไม่่ ต้้องพิิจารณา
ไปตามลำดัับโดยเริ่่�มต้้นจาก Jus ad Bellum ตามด้้วย Jus in Bello และสิ้้�นสุุดลงที่่� Jus Post 
Bellum๑๗19

อย่่างไรก็็ตาม เนื่่�องจากหลัักการดัังกล่่าวนี้้�เป็็นหลัักการที่่�ต้้องใช้้พิิจารณาประกอบ
ค่่านิิยมและความเชื่่�อในยุุคสมััยนั้้�น ๆ ดัังนั้้�น เมื่่�อใช้้หลัักการดัังกล่่าวเป็็นเกณฑ์์ในการนำไปสู่่�การใช้้
กำลัังแล้้ว การใช้้กำลัังดัังกล่่าวจะชอบด้้วยกฎหมายหรืือไม่่ ย่่อมเป็็นเรื่่�องที่่�มีีความเป็็นพลวััต 
เปลี่่�ยนไปตามค่่านิิยมและความเชื่่�อของสัังคมในแต่่ละยุุคสมััย แต่่ในบทความนี้้�จะกล่่าวถึึงค่่านิิยม
และความเชื่่�อในยุุคสมััยปััจจุุบัันหรืือยุุคหลัังสงครามโลกครั้้�งที่่�สองสิ้้�นสุุด ซึ่่�งจะใช้้กฎบััตร
สหประชาชาติิเป็็นหลักโดยมองสงครามเป็็นเรื่่�องต้้องห้้าม และไม่่ใช่่วิิธีีการในการแก้้ไข 
ความขััดแย้้งที่่�ยั่่�งยืืน๑๘20 

๔. กฎหมายเกี่่�ยวกัับวิิธีีการเริ่่�มใช้้กำลัังทางทหารบนหลัักการ Jus ad bellum๑๙21

ภายใต้้หลััก Jus ad Bellum มีีเหตุุที่่�สามารถเริ่่�มใช้้กำลัังทางทหารได้้โดยชอบ 
ด้้วยกฎหมายอยู่่�หกเหตุุ ได้้แก่่๒๐22 

ก) เหตุที่่�เป็็นธรรม (Just Cause) คืือหลักเกณฑ์์ที่่�ตอบคำถามว่่าสงคราม 
แต่่ละคราวนั้้�นต้้องมีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อความถููกต้้อง โดยในปััจจุุบัันแม้้กฎบััตรสหประชาชาติิ  
(United Nations Charter) มาตรา ๒ (๔) จะวางหลัักการไว้้ว่่าห้้ามมิิให้้รััฐสมาชิิกใช้้กำลััง 
หรืือคุกุคามด้้วยกำลัังต่่อบููรณภาพแห่่งดิินแดน หรืือเอกราชทางการเมืืองของรััฐใดๆ หรืือในทางอ่ื่�นใด 
ที่่�ไม่่สอดคล้้องกัับวััตถุุประสงค์์ของสหประชาชาติิก็็ตาม แต่่ในความเป็็นจริิงแล้้วหลัักการดัังกล่่าวนี้้�

๑๖ Michael Lacewing, “Just War Theory” (Michael Lacewing Philosopher and 
Teacher, 2015) <https://www.alevelphilosophy.co.uk/handouts_ethics/JustWarTheory.pdf> 

accessed 19 August 2025.	
๑๗ Laurie R. Blank, “Irreconcilable Differences: The Thresholds for Armed  

Attack and International Armed Conflict” (2020) Vol. 96:1 Notre Dame Law Review 249, 270 

and 280.    	
๑๘ John F. Coverdale, “An Introduction to the Just War Tradition” (2004)  

Volume 16, Number 2, Pace University School of Law International Law Review 221, 221-238. 
๑๙ Michael Lacewing, supra note 16.	
๒๐ William V. O’Brien and Anthony C. Arend, “Just War Doctrine and the  

International Law of war” (Military Medical Ethics, Volume 1) 228 <https://medcoeckapwstor-
prd01.blob.core.usgovcloudapi.net/pfw-images/borden/ethicsvol1/Ethics-ch-08.pdf>  
accessed 19 August 2025.	
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เป็็นหลักการที่่�มีีอยู่่�ในทุกรัฐแม้้จะยัังไม่่ได้้เป็็นสมาชิิกประเทศของสหประชาชาติิ๒๑23อย่่างไรก็็ตาม 
หลัักการดัังกล่าวก็็มีีข้้อยกเว้้นอยู่่�สามประการ ได้้แก่่ ๑) ความยิินยอมของรััฐที่่�จะให้้ใช้้กำลัังโจมตีี 
(Consent of the territorial state) ๒) กรณีีที่่�คณะมนตรีีความมั่่�นคงแห่่งสหประชาชาติิอนุุมััติิ 
การใช้้กำลัังเพื่่�อปฏิิบััติิการรัักษาสัันติิภาพ (UN Security Council Authorization for the Use 
of Force) (มาตรา ๔๒) และ ๓) หลัักการป้้องกัันตนเอง (Self-defense) (มาตรา ๕๑)๒๒24

ในส่่วนของหลัักการป้้องกัันตนเอง (Self-defense) (มาตรา ๕๑) เป็็นสิิทธิิ 
ที่่�มีีอยู่่�ในแต่่ละรััฐอยู่่�ก่อนที่่�จะมีีกฎบััตรสหประชาชาติิ (inherent right)๒๓25สิิทธิิดัังกล่าวจึึงเป็็น 
สิิทธิิที่่�แต่่ละประเทศสามารถปกป้้องตนเองจากการโจมตีีได้้แม้้จะไม่่ได้้ เป็็นรััฐสมาชิิก 
แห่่งสหประชาชาติิก็็ตาม โดยหลักรัฐที่่�ถููกโจมตีีโดยกำลัังอาวุุธ (armed attack)๒๔26จะใช้้สิิทธิิ 
ป้้องกัันตนเองได้้ (threshold point) นั้้�น รััฐผู้้�ถููกโจมตีีจะต้้องถููกโจมตีีโดยกำลัังอาวุุเท่่านั้้�น๒๕27

ตััวอย่่างของการโจมตีีโดยกำลัังอาวุุธ  เช่่น การยิิงด้้วยปืืนใหญ่่ (bombardment) หรืือการรุุกล้้ำ 
ทางอาณาเขต (invasion of territory) ซึ่่�งการโจมตีีโดยกำลัังอาวุุธนี้้�จะมีีความรุุนแรง (high  
threshold) กว่่ากรณีีการใช้้กำลััง (use of force) หรืือกรณีีการปะทะเล็็กน้้อยตามแนวชายแดน 
(mere frontier incident) ทั้้�งนี้้� แม้้การใช้้กำลัังหรืือกรณีีการปะทะเล็็กน้อยตามแนวชายแดน 
ดังักล่าวจะมีีการสูญูเสีียกำลังัพลเกิดิขึ้้�นก็ต็าม การปะทะเล็็กน้อยตามแนวชายแดนก็ยัังไม่่ถืือเป็็น 
การโจมตีีโดยกำลัังอาวุุธ๒๖28ดังันั้้�นแม้้จะมีีการประกาศสงครามแล้้วก็็ตาม แต่่หากยังไม่่มีีการโจมตีีทาง
อาวุุธเกิิดขึ้้�นสิิทธิิในการป้้องกัันตนเองก็็ย่่อมยัังไม่่เกิิดตามมา เนื่่�องจากยัังถืือเป็็นเพีียง 
ภััยคุุกคาม (threat of force) เท่่านั้้�น๒๗29

ในการป้้องกัันตนเองนี้้� ต้้องทำการป้้องกัันตนเองในทันทีีโดยไม่่ขาดตอน 
จากการถููกโจมตีี (immediacy requirement)  อย่่างไรก็็ตาม ช่่วงเวลาที่่�ทางรััฐผู้้�ถููกโจมตีีใช้้ 
ในการพิิจารณามาตรการตอบโต้้เพื่่�อแก้้ไขปััญหาข้้อพิิพาทโดยสัันติิวิิธีีนี้้� ช่่วงระยะเวลาดัังกล่่าว 
ไม่่ทำให้้ขาดตอนไปจากการถููกโจมตีีแต่่อย่่างใด  ดัังนั้้�น รััฐที่่�ถููกโจมตีีจึึงยัังคงสามารถใช้้สิิทธิิ 
ป้้องกัันตนเองได้้อยู่่� เช่่น รััฐ A ซึ่่�งเป็็นรััฐที่่�มีีชายแดนติิดกัันกัับรััฐ B ต่่อมารััฐ A ทำการโจมตีีรััฐ B 

๒๑ John Dehn, “The UN Charter’s Original Effect on State Sovereignty and the 
Use of Force” (2020) <https://www.justsecurity.org/72177/the-un-charters-original-effect-on-
state-sovereignty-and-the-use-of-force/> accessed 15 August 2025.	

๒๒ Laurie R. Blank, supra note 17, p. 252.   	
๒๓ Constantinos Yiallourides, Markus Gehring and Jean-Pierre Gauci, The Use of 

Force in Relation to Sovereignty Disputes over Land Territory (British Institute of International 

Comparative Law, 2018) 73.	
๒๔ Ibid, p. 82-83.	
๒๕ Laurie R. Blank, supra note 17, p. 250 and 252.	
๒๖ Laurie R. Blank, supra note 17, p. 253-254 and 262.	
๒๗ Laurie R. Blank, supra note 17, p. 267.	
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และเข้้ายึึดครองพื้้�นที่่�บางส่่วนของรััฐ B หากรััฐ B ปล่่อยให้้ระยะเวลาผ่่านไปเนิ่่�นนาน รััฐ B  
ย่่อมเสีียสิิทธิิในการป้้องกัันตนเองเพื่่�อเอาดิินแดนคืืนจากรััฐ A ได้้๒๘30 

ข้้อสัังเกต สิิทธิิในการป้้องกัันตนเองนี้้�สามารถใช้้ล่่วงหน้้าได้้หากมีีภยัันตราย 
ทีี่ใกล้้จะถึึง หรืือที่่�เรีียกว่่า สิิทธิิป้้องกัันตนเองล่่วงหน้้า (Anticipatory Self-Defense)๒๙31

ซึ่่�งประกอบไปด้วยการป้้องกัันตนเองจากภยัันอันตรายที่่�ใกล้จะถึึง (Pre-Emptive Attack)  
และการป้้องกัันตนเองจากภยัันตรายที่่�ยัังอยู่่�ห่างไกล (Preventive Attack) โดยกรณีีที่่�มีี 
การป้้องกัันตนเองเนื่่�องจากมีีภยันัตรายที่่�ใกล้จะถึึง๓๐32แล้้ว จะสามารถกระทำได้้โดยชอบด้้วยกฎหมาย 
ซึ่่�งเป็็นไปตามหลัักการ Caroline doctrine๓๑33เช่่น หากรััฐ A และรััฐ B มีีชายแดนติิดกััน โดยรััฐ B 
ได้้ทำการบุุกรุุกและครอบครองพื้้�นที่่�บางส่่วนของรััฐ A โดยมีีการปะทะตามแนวชายแดนเล็็กน้้อย 
ซึ่่�งโดยหลักัยังัไม่ถ่ืือเป็น็การโจมตีีทางอาวุธุ (armed attack) ที่่�จะก่่อให้้เกิดิสิิทธิิป้้องกันัตนเองได้ ้แต่่
หากรััฐ B ได้้ทำการรวมพลเพื่่�อเตรีียมการรุุกรานรััฐ A รััฐ A ย่่อมมีีสิิทธิิป้้องกัันตนเองล่่วงหน้้า  โดย
ไม่่จำเป็็นต้้องรอให้้รััฐ B เข้้าโจมตีีก่่อนแต่่อย่่างใด แต่่หากภยัันตรายนั้้�นยัังอยู่่�ห่่างไกลก็็จะเป็็น 
การป้้องกัันตนเองที่่�ไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย  ตััวอย่่างของกรณีีการป้้องกัันตนเองที่่�ไม่่ชอบ 
ด้้วยกฎหมาย เนื่่�องจากภยัันตรายยัังอยู่่�ห่่างไกล เช่่น รััฐ A เป็็นรััฐที่่�ปราศจากอาวุุธนิิวเคลีียร์์  
ต่่อมารััฐ A พยายามพััฒนาอาวุุธนิิวเคลีียร์์ขึ้้�น แต่่ก็็ยัังอยู่่�ในขั้้�นตอนของการค้้นคว้้าและพััฒนาอยู่่� 
เช่่นนี้้�รััฐ B ย่่อมไม่่สามารถทำการโจมตีีรััฐ A เพ่ื่�อป้้องกัันตนเองได้้ เนื่่�องจากภยัันตรายยัังอยู่่� 
ห่่างไกล๓๒34

นอกจากสิิทธิิในการป้้องกัันตนเองจะสิ้้�นสุุดไปด้้วยการขาดตอน สิิทธิิในการ 
ป้้องกัันตนเองยัังสิ้้�นสุดไปเม่ื่�อคณะมนตรีีความมั่่�นคงแห่่งสหประชาชาติิได้้ดำเนิินมาตรการ 
เพื่่�อรัักษาสัันติิภาพแล้้วด้้วยเช่่นกััน  อนึ่่�ง แม้้การใช้้สิิทธิิป้้องกัันตนเองนี้้�จะไม่่จำเป็็นต้้องได้้รัับ 
การอนุุมััติิจากคณะมนตรีีความมั่่�นคงแห่่งสหประชาชาติิก่่อน  อย่่างไรก็็ตาม ภายหลังป้้องกััน 
ตนเองแล้้วต้้องมีีการแจ้้งไปยัังคณะมนตรีีความมั่่�นคงแห่่งสหประชาชาติิให้้ทราบถึึงสาเหตุุที่่�ทำการ 
ป้้องกัันตนเอง และวิิธีีการป้้องกัันตนเองที่่�ได้้ใช้้ไปแล้้วด้้วย (กฎบััตรสหประชาชาติิ มาตรา ๕๑)๓๓35

๒๘ Constantinos Yiallourides, supra note 23, p. 79.        	
๒๙ William V. O’Brien and Anthony C. Arend, supra note 20, p. 227.	
๓๐ Laurie R. Blank, supra note 17, p. 268-269. 	
๓๑ Megan C. Mallone and Christine E. Seibert, “Applying the Legal Framework of 

Anticipatory Self-Defense to the Democratic People’s Republic of Korea” (Digital Reporter Post, 

2018) 1-2 <https://www.jagreporter.af.mil/Portals/88/2018%20Articles/Documents/20181213%20

Mallone%20Defense.pdf?ver=H8j_Iv6EJOA9p2fwZgCxZg%3D%3D> accessed 19 August 2025.
๓๒ Ibid, p.3-4; Constantinos Yiallourides, supra note 23, p. 82-83.           	
๓๓ Megan C. Mallone and Christine E. Seibert, Ibid, p. 3; John F. Coverdale, supra 

note 18, p. 233. 	
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ข) เจตนาที่่�ถููกต้้อง (Right Intention) มาจากเจตนาที่่�ตรงตามเหตุที่่�เป็็นธรรม  
(Just Cause)  ดัังนั้้�น การทำสงครามโดยมีีเหตุุเพีียงเพื่่�อแย่่งทรััพยากรหรืืออาณาเขตย่่อมเป็็นสิ่่�งที่่�
ยอมรัับไม่่ได้้ 

ค) การกระทำโดยผู้้�มีีอำนาจ (Competent Authority) การทำสงครามต้้องเป็็น 
การกระทำของผู้้�มีีอำนาจตามกฎหมายภายในของประเทศผู้้�เข้้าร่่วมสงครามนั้้�น ๆ ทั้้�งนี้้� เพ่ื่�อแยก
สงครามที่่�เป็็นไปเพื่่�อประโยชน์์ของสัังคมส่่วนรวมออกจากความไม่่สงบในสัังคมพลเรืือน (private 
violence)๓๔36

ง) วิิธีีการสุุดท้้าย (Last Resort) ในการแก้้ไขปััญหาความขััดแย้้งพึึงใช้้สัันติิวิิธีี 
เท่่าที่่�พอจะเป็็นไปได้้ก่่อนเสมอ การใช้้กำลัังทางทหารจึึงเป็็นวิธีีการท้้าย ๆ ในการแก้้ไขปัญหา 
ความขััดแย้้งภายหลัังจากที่่�ได้้ใช้้วิิธีีการทางการทููต การใช้้เวทีีระหว่่างประเทศเพื่่�อกดดัันผ่่าน 
การลดการให้้เงิินสนัับสนุุนหรืือคว่่ำบาตรด้้านต่่าง ๆ และวิิถีีทางอื่่�นใดที่่�ปราศจากการใช้้กำลััง 
ทางทหาร๓๕37 

จ) มีีความเป็็นไปได้้ที่่�การใช้้กำลัังทางทหารจะสามารถทำให้้บรรลุุวััตถุุประสงค์์ 
ตามเหตุุที่่�เป็็นธรรม (Probability of Success)

ฉ) หลัักความได้้สััดส่่วน (Proportionate) คืือหลัักการที่่�กำหนดว่่าจะเป็็นสงคราม 
ที่่�ชอบธรรมได้้ ประโยชน์์จากการทำสงครามต้้องได้้สััดส่่วนกับผลกระทบของสงคราม เช่่น  
ผลกระทบต่่อชีีวิิต ความเสีียหายต่่อชุุมชนเมืือง และสิ่่�งแวดล้้อม เป็็นต้้น๓๖38

๕. กฎหมายเกี่่�ยวกัับวิิธีีการใช้้กำลัังทางทหารบนหลัักการ Jus in Bello๓๗39

หลััก Jus in Bello เป็็นหลัักที่่�ให้้ความคุ้้�มครองมนุุษยชาติิและควบคุุมผลกระทบ 
ของสงครามให้้ เกิิดความเสีียหายน้้อยที่่�สุุดด้้วยการวางกฎเกณฑ์์ในการดำเนิินยุทธวิิ ธีี 
ทางทหารโดยจะมีีข้้อจำกััดหรืือข้้อห้้ามในการโจมตีีเป้้าหมายบางเป้้าหมาย โดยเฉพาะผู้้�ที่่�ไม่่ได้้ 
เข้้าร่่วมในการขัดักันัทางอาวุธุ ตลอดจนห้้ามใช้้อาวุธุที่่�มีีอานุภุาพการทำลายล้้างสูงู เป็็นต้น๓๘40 

ในปััจจุุบัันมีีอนุุสััญญาเจนีีวา (Geneva Conventions) ค.ศ. 1949 เป็็นแหล่่งที่่�มา
หลัักของหลัักการ Jus in Bello โดยอนุุสััญญาเจนีีวามีีสี่่�ฉบัับ ได้้แก่่ ฉบัับแรก ว่่าด้้วยการปรัับปรุุง
สภาพความเป็็นอยู่่�ของทหารบาดเจ็็บและเจ็็บป่่วยในสนามรบ ฉบัับที่่�สอง ว่่าด้้วยการปรัับปรุุง 
สภาพความเป็็นอยู่่�ของผู้้�บาดเจ็็บ ผู้้�ป่่วย และลููกเรืือที่่�อัับปางในสงครามทางทะเล ฉบัับที่่�สาม  
ว่่าด้้วยการปฏิบััติิต่่อเชลยศึึก และฉบัับที่่�สี่่�  ว่่าด้้วยการคุ้้�มครองพลเรืือนในยามสงคราม  

๓๔ John F. Coverdale, Ibid, p. 250.	
๓๕ John F. Coverdale, Ibid, p. 259.	
๓๖ John F. Coverdale, Ibid, p. 255.	
๓๗ Michael Lacewing, supra note 16.  	
๓๘ Laurie R. Blank, supra note 17, p. 257-258.       	
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โดยประเทศไทยได้ใ้ห้้สัตัยาบัันและประเทศกัมัพูชูาได้ท้ำการภาคยานุุวััติอินุุสัญัญาเจนีีวา (Geneva 
Conventions) ค.ศ. 1949 ทั้้�งสี่่�ฉบัับแล้้ว๓๙41

ต่่อมาได้้มีีพิธิีสีารเพิ่่�มเติิม I (Additional Protocols I (1977)) ว่่าด้้วยความคุ้้�มครอง 
ผู้้�ที่่�ได้้รัับผลกระทบจากความขััดแย้้งทางอาวุุธระหว่่างประเทศ (International Armed Conflicts) 
และพิิธีีสารเพิ่่�มเติิม II (Additional Protocols II (1977)) ว่่าด้้วยความคุ้้�มครองผู้้�ที่่�ได้้รัับ 
ผลกระทบจากความขััดแย้้งทางอาวุุธที่่�ไม่่ใช่่ระหว่่างประเทศ (non-international armed  
conflicts) ซึ่่�งพิิธีีสารเพิ่่�มเติิมทั้้�งสองฉบัับก็็มีีพื้้�นฐานมาจากหลักการ Jus in Bello เช่่นกัน  
โดยทางกััมพููชาได้้ทำการภาคยานุุวััติิพิิธีีสารเพิ่่�มเติิมทั้้�งสองฉบัับแล้้ว๔๐42แต่่สำหรัับประเทศไทย 
ยัังไม่่ได้้ให้้สััตยาบัันแก่่พิิธีีสารเพิ่่�มเติิมทั้้�งสองฉบัับดัังกล่าว๔๑43 อย่่างไรก็็ตาม ข้้อกำหนดในพิธีีสาร
เพิ่่�มเติิมทั้้�งสองฉบัับดัังกล่่าวส่่วนใหญ่่แล้้วได้้กลายเป็็นจารีีตประเพณีีระหว่างประเทศไปแล้้ว 
เนื่่�องจากเป็็นข้้อปฏิิบััติิที่่�หลายรััฐได้้ถืือปฏิิบััติิมาอย่่างสม่่ำเสมอ (state practice) ในเชิิงบัังคัับ 
อย่่างกฎหมาย (Opinio Juris)

ดัังนั้้�น กฎหมายที่่�ใช้้ในกรณีีการขััดกัันทางอาวุุธระหว่่างประเทศ (International 
Armed Conflict) ได้้แก่่ อนุุสััญญาเจนีีวา (Geneva Conventions) ค.ศ. 1949 ทั้้�งสี่่�ฉบัับ   
พิิธีีสารเพิ่่�มเติิม I (Additional Protocols I (1977)) และจารีีตประเพณีีระหว่่างประเทศ๔๒44

กฎหมายที่่�ใช้้ในกรณีีการขััดกัันทางอาวุุธที่่�ไม่่ใช่่ระหว่างประเทศ (Non-International 
Armed Conflict) ได้้แก่่ อนุุสััญญาเจนีีวา (Geneva Conventions) ค.ศ. 1949 ทั้้�งสี่่�ฉบัับ 
ตามมาตรา ๓ (Common article 3) พิิธีีสารเพิ่่�มเติิม II (Additional Protocols II (1977))  
และจารีีตประเพณีีระหว่่างประเทศ๔๓45 

ในการที่่�จะใช้้อนุสุัญัญาเจนีีวา (Geneva Conventions) ค.ศ. 1949 ทั้้�งสี่่�ฉบับั ได้้นั้้�น  
มาตรา ๒ (Common Article 2) ของอนุุสััญญาเจนีีวา (Geneva Conventions) ค.ศ. 1949 
ทั้้�งสี่่�ฉบัับ วางหลักว่าต้้องเกิิดความขััดแย้้งทางอาวุุธระหว่างประเทศ (International Armed  
Conflict) ก่่อนเท่่านั้้�น โดยไม่่จำเป็็นต้องมีีการประกาศสงครามก่่อนแต่่อย่่างใด อนุุสัญัญาทั้้�งสี่่�ฉบับั 
จึึงจะมีีผลบัังคัับใช้้ได้้ (triggered point)๔๔46ซึ่่�งความขััดแย้้งทางอาวุุธระหว่างประเทศ  

๓๙ ICRC, “IHL Database” <https://ihl-databases.icrc.org/en/ihl-treaties/ 
treaties-and-states-parties?title=&topic=&state=TH&from=&to=&sort=state&order=ASC>  
accessed 19 August 2025; ICRC, “IHL Database” < https://ihl-databases.icrc.org/en/ihl-treaties/
treaties-and-states-parties?title=&topic=&state=KH&from=&to=&sort=state&order=ASC>  

accessed 19 August 2025.	
๔๐ Ibid.	
๔๑ ICRC,  Ibid.   	
๔๒ ICRC, “International Humanitarian Law Answers to Your Questions” (2015) 21.
๔๓ Ibid, p. 21.	
๔๔ Laurie R. Blank, supra note 17, p. 250 and 258; ICRC, Ibid, p. 18-19.	
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(International Armed Conflict) นี้้�เกิิดขึ้้�นได้้ง่่าย (low threshold) แม้้เกิิดความขััดแย้้งกััน 
ระหว่่างประเทศเพีียงเล็็กน้้อยก็็ถืือเป็็นความขััดแย้้งทางอาวุุธระหว่างประเทศแล้้ว เช่่น การจัับกุุม 
หรืือการรุุกล้้ำดิินแดน หรืือการปะทะตามแนวชายแดนที่่�เล็็กน้อย ก็็ถืือเป็็นความขััดแย้้งทางอาวุุธ
ระหว่่างประเทศ (International Armed Conflict) แล้้ว จึึงสามารถนำอนุสุัญัญาเจนีีวา (Geneva 
Conventions) ค.ศ. 1949 ทั้้�งสี่่�ฉบับัมาบัังคับัใช้้กับักรณีีดังักล่าวได้้๔๕47

ภายใต้้หลัักการ Jus in Bello ประกอบไปด้้วย หลัักการต่่าง ๆ ดัังนี้้�  
ก) ห้้ามอาวุุธบางประเภท (Prohibition of Weapon) อาวุุธบางอย่่างเป็็นอาวุุธ 

ที่่�ต้้องห้้ามโดยกฎหมายระหว่่างประเทศเนื่่�องจากโดยสภาพแล้้วมีีความร้้ายแรงอยู่่�ในตััว โดยเฉพาะ
อาวุุธที่่�สร้้างความเจ็็บปวดเกิินความจำเป็็น รวมถึึงอาวุุธที่่�โดยสภาพแล้้วปราศจากความแม่่นยำ 
ในการโจมตีี ซึ่่�งจะส่่งผลให้้เกิิดความเสีียหายแก่่พลเรืือนได้้ เช่่น อาวุุธเคมีี (Chemical weapons) 
และอาวุุธชีีวภาพ (Biological weapons)๔๖48ซึ่่�งหลัักการที่่�ห้้ามรััฐภาคีีใช้้ พััฒนา ผลิิต หรืือ 
ครอบครอง หรืือถ่่ายโอนการครอบครอง และให้้ทำลายอาวุุธชีีวภาพและอาวุุธเคมีีก็็มีีปรากฏอยู่่�ใน 
๑) อนุุสััญญาว่่าด้้วยการห้้ามการพััฒนา ผลิิต และสะสมอาวุุธชีีวภาพและอาวุุธพิษ และว่่าด้้วย 
การทำลายอาวุุธดัังกล่่าว ๒๕๑๕ (Convention on the Prohibition of the Development, 
Production and Stockpiling of Bacteriological (Biological) and Toxin Weapons and  
on their Destruction 1972) ๒) อนุุสััญญาว่่าด้้วยการห้้ามการพััฒนา ผลิิต สะสม และใช้้อาวุุธ 
เคมีี และการทำลายอาวุุธเคมีี ๒๕๓๖ (Convention on the Prohibition of the  
Development, Production, Stockpiling and Use of Chemical Weapons and on their 
Destruction 1993)๔๗49 และ ๓) มาตรา ๓๕ แห่่งพิธิีสีารเพิ่่�มเติิม I (Additional Protocols I (1977)) 

นอกจากนี้้� ยัังมีีการห้้ามใช้้ทุ่่�นระเบิิดตามอนุุสััญญาว่่าด้้วยการห้้ามใช้้ สะสม ผลิิต 
และโอนทุ่่�นระเบิิดสัังหารบุุคคลและการทำลายทุ่่�นระเบิิด (Convention on the Prohibition of 
the Use, Stockpiling, Production and Transfer of Anti-Personnel Mines and on their 
Destruction (1997)) หรืือสนธิสััญญาออตตาวา ที่่�กำหนดให้้รััฐภาคีีห้้ามใช้้ พััฒนา ผลิิต  
หรืือครอบครอง หรืือถ่่ายโอนการครอบครองอาวุุธดังกล่าว หรืือช่่วยรััฐอ่ื่�นในการกระทำดัังกล่าว 
และรััฐภาคีีต้้องทำลายทุ่่�นอาวุุธที่่�อยู่่�ในความครอบครองให้้หมดสิ้้�น๔๘50

ข) หลัักการแยกแยะการโจมตีี (Discrimination หรืือ Civilian Immunity)  
หลัักการนี้้�ให้้แยกแยะการโจมตีีเป้้าหมายทางทหารออกจากเป้้าหมายทางพลเรืือน โดยห้้ามทำการ
โจมตีีเป้้าหมายทางพลเรืือน เว้้นแต่่พลเรืือนดัังกล่่าวจะได้้เข้้าร่่วมกัับกองกำลััง เช่่น พลเรืือน 
ใช้้พาหนะซึ่่�งแม้้จะเป็็นของพลเรืือนในการขนอาวุุธเพื่่�อสนัับสนุุนกองกำลัังทางทหารหรืือการที่่� 

๔๕ Laurie R. Blank, Ibid, p. 258-260.  	
๔๖ William V. O’Brien and Anthony C. Arend, supra note 20, p. 231-234.	
๔๗ ICRC, supra note 42, p. 52.	
๔๘ ICRC, Ibid, p. 50.	
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พลเรืือนเข้้าร่่วมการสู้้�รบเพื่่�อทำการประทุุษร้้าย (direct participation in hostilities) เช่่นนี้้� 
พลเรืือนดัังกล่่าวก็็จะไม่่ได้้รัับความคุ้้�มครองตามกฎหมายและถููกโจมตีีได้้โดยชอบ (มาตรา ๕๑  
วรรคสามแห่่งพิิธีีสารเพิ่่�มเติิม I (Additional Protocols I (1977)))๔๙51รวมถึึงกรณีีที่่�การโจมตีี 
โดยใช้้อาวุุธระยะไกลที่่�ปราศจากความแม่่นยำอัันอาจทำให้้การโจมตีีพลาดไปถูกพลเรืือนได้้ 
ก็็ขััดกัับหลัักการนี้้�เช่่นกัน (มาตรา ๕๑ วรรคสี่่�แห่่งพิิธีีสารเพิ่่�มเติิม I (Additional Protocols I 
(1977)))๕๐52

เครื่่�องหมายกาชาด เคร่ื่�องหมายเส้ี้�ยววงเดืือนแดง และเคร่ื่�องหมายแก้้วเจีียรนััยแดง  
(the red cross, the red crescent and the red crystal emblems) โดยหลัักห้้ามถููกโจมตีี 
และห้้ามกองกำลัังใดนำเคร่ื่�องหมายกาชาดมาใช้้แอบแฝง (perfidy) เพ่ื่�อเป้้าหมายทางทหาร 
ในการหลีีกเลี่่�ยงการถูกูโจมตีี และทำการโจมตีีประเทศคู่่�พิพิาทได้้ง่่ายขึ้้�นเนื่่�องจากเป็็นอาชญากรรม 
สงคราม (มาตรา ๓๗ วรรคหนึ่�งแห่่งพิิธีีสารเพิ่่�มเติิม I (Additional Protocols I (1977))๕๑53

และมาตรา ๓๘ และมาตรา ๔๒ แห่่งอนุุสััญญาเจนีีวา (Geneva Conventions) ค.ศ. 1949  
ฉบัับที่่�หนึ่่�ง)

ทีี�มา : https://www.redcross.org.uk/about-us/what-we-do/protecting-people-in-armed-con-

flict/the-emblem

นอกจากนี้้� อนุุสััญญาเจนีีวา (Geneva Conventions) ฉบัับที่่�หนึ่่�ง มาตรา ๑๙  
ถึึงมาตรา ๒๐ กับัอนุุสัญัญาเจนีีวา (Geneva Conventions) ฉบัับที่่�สี่่� มาตรา ๑๘ ต่่างก็็วางหลักว่า  
สถานที่่�ตั้้�งหน่่วยทางการแพทย์์ และหน่่วยทางการแพทย์์เคลื่่�อนที่่� (medical units and  
transports, civilian hospital) ห้้ามถููกโจมตีี และปััจจุุบัันหลักการดัังกล่าวได้้กลายเป็็น 
จารีีตประเพณีีระหว่างประเทศแล้้ว โดยห้้ามทำการโจมตีีหน่วยการแพทย์์ดัังกล่าวไม่่ว่่าจะเป็็น 
หน่่วยทางการแพทย์์ของพลเรืือนหรืือทหารก็็ตาม และห้้ามขััดขวางการปฏิิบััติิหน้้าที่่�ของหน่่วย 
ทางการแพทย์์ดัังกล่่าวด้้วย  อย่่างไรก็็ตาม หน่่วยแพทย์์ดัังกล่่าวอาจสููญเสีียความคุ้้�มกััน 

๔๙ John F. Coverdale, supra note 18, p. 263-264; ICRC, Ibid, p. 26, 47 and 49.
๕๐ ICRC, Ibid, p. 47.	
๕๑ ICRC, Ibid, p. 56.	
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จากการถููกโจมตีีได้้หากมีีการใช้้สถานพยาบาลเป็็นที่่�กำบัังของกองกำลััง โดยต้้องทำการแจ้้งเตืือน
ก่่อนการโจมตีีด้วย (อนุุสััญญาเจนีีวา (Geneva Conventions) ฉบัับที่่�หนึ่�ง มาตรา ๒๑  
กัับอนุุสััญญาเจนีีวา (Geneva Conventions) ฉบัับที่่�สี่่�มาตรา ๑๙)๕๒54

ภายใต้้หลักการแยกแยะการโจมตีีเป้้าหมายทางทหารออกจากเป้้าหมายทางพลเรืือนนี้้� 
จึึงเกิิดหลัักห้้ามใช้้พื้้�นที่่�ทางพลเรืือนในการป้้องกัันการโจมตีีเพื่่�อเป็็นโล่่มนุุษย์์ (Human Shield)  
ทั้้�งนี้้� ตามอนุุสััญญาเจนีีวา (Geneva Conventions) ค.ศ. 1949 ฉบัับที่่�สี่่�ว่่าด้้วยการคุ้้�มครอง 
พลเรืือนในยามสงคราม มาตรา ๒๘ และพิิธีีสารเพิ่่�มเติิม I (Additional Protocols I (1977))  
มาตรา ๕๑ (๗) โดยหลักการดัังกล่าวได้้กลายเป็็นจารีีตประเพณีีระหว่างประเทศของกฎหมาย
มนุษุยธรรมระหว่างประเทศ ข้้อที่่� ๙๗ (Customary International Humanitarian Law) แล้้ว  

ในทำนองเดีียวกัับการใช้้โล่่มนุุษย์์ มรดกทางวััฒนธรรมก็็ได้้รัับความคุ้้�มกัันจาก 
การถููกโจมตีีโดยห้้ามใช้้เป็็นที่่�กำบัังของกองกำลัังจากการถููกโจมตีี ตลอดจนห้้ามทำการโจมตีีมรดก
ทางวััฒนธรรม ซึ่่�งเป็็นการได้้รัับความคุ้้�มกัันเช่่นเดีียวกัับลัักษณะเป็็นทรััพย์์สิินของพลเรืือน  
โดยหลักการดัังกล่าวปรากฏอยู่่�ในอนุุสััญญาว่่าด้้วยการคุ้้�มครองทรััพย์์สิินทางวััฒนธรรมในกรณีี 
ความขััดแย้้งทางอาวุุธ ค.ศ. ๑๙๕๔ (Hague Convention for the Protection of Cultural  
Property in the Event of Armed Conflict 1954) และในพิธีีสารเพิ่่�มเติิม I (Additional  
Protocols I (1977)) มาตรา ๕๓  และในปัจจุุบัันหลักเกณฑ์์ห้้ามโจมตีีมรดกทางวััฒนธรรม 
กัับห้้ามใช้้มรดกทางวััฒนธรรมเป็็นที่่�กำบัั งของกองกำลัังได้้กลายเป็็นจารีีตประเพณีี 
ระหว่างประเทศแล้้วตามจารีีตประเพณีีระหว่างประเทศของกฎหมายมนุุษยธรรมระหว่างประเทศ  
ข้้อที่่� ๓๘ และข้้อ ๓๙ (Customary International Humanitarian Law)๕๓55

ค) ความจำเป็็นทางทหาร (Military Necessity) คืือ หลัักการที่่�ห้้ามใช้้กำลััง 
เกิินสััดส่่วนเท่่าที่่�จำเป็็นในการบรรลุุวััตถุุประสงค์์ทางทหาร กล่่าวคืือ การขััดกัันทางอาวุุธ 
ต้้องได้้สััดส่่วนเท่่าที่่�จำเป็็น (Proportionality) ในการที่่�จะก่่อให้้เกิิดผลประโยชน์์ทางยุุทธศาสตร์์
ทางการทหาร (military utility) เท่่านั้้�น ดัังนั้้�น การโจมตีีเป้้าหมายทางทหารที่่�อยู่่�ในพื้้�นที่่�ชุุมชน 
เพื่่�อเอาพลเรืือนเป็็นโล่่มนุุษย์์จึึงอาจกระทำได้้หากเป้้าหมายทางทหารดัังกล่่าวก่่อให้้เกิิดภยัันตราย
อย่่างร้้ายแรงยิ่่�งกว่่าความเสีียหายที่่�จะเกิิดขึ้้�นกัับพลเรืือนเนื่่�องจากเป็็นกรณีีที่่�มีีความจำเป็็น 
ทางทหารและได้้สัดัส่่วน แม้้จะกระทบกัับพลเรืือนบ้างก็็ตาม (collateral damage) ทั้้�งนี้้� ตามพิิธีสีาร 
เพิ่่�มเติิม I (Additional Protocols I (1977)) มาตรา ๕๑ วรรคห้้า (b))๕๔56

ง) การปฏิิบััติิต่่อเชลยศึึกด้้วยดีี (Prisoners of War must be Treated Well)  
โดยหลักกองกำลัังติิดอาวุุธสามารถที่่�จะถููกโจมตีีได้้ เว้้นแต่่ จะตกเป็็นผู้้�อยู่่�นอกการรบ (hors de 
combat) ซึ่่�งการอยู่่�นอกการรบนี้้�คืือการที่่�กองกำลัังยอมจำนน บาดเจ็็บหรืือเจ็็บป่่วยจนไม่่สามารถ

๕๒ ICRC, Ibid, p. 74. 
๕๓ ICRC, Ibid, p. 75-76. 
๕๔ William V. O’Brien and Anthony C. Arend, supra note 20, p. 230,240,242 and 

243; John F. Coverdale, supra note 18, p. 221, 268,271 and 277.                  
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ป้้องกัันตนเองได้้ เช่่นนี้้�บุุคคลดัังกล่่าวก็็จะกลายสภาพไปเป็็นเชลยศึึกซึ่่�งต้้องห้้ามถููกโจมตีี  
หรืือทำร้้าย (พิธิีสีารเพิ่่�มเติมิ I (Additional Protocols I (1977)) มาตรา ๔๑ และจารีีตประเพณีี 
ระหว่างประเทศของกฎหมายมนุษุยธรรมระหว่างประเทศ ข้้อที่่� ๔๗ (Customary International 
Humanitarian Law)) และยัังต้้องห้้ามดำเนิินคดีีต่่อบุุคคลดัังกล่่าวเพีียงเพราะเขาเข้้าร่่วมสงคราม 
เว้้นแต่่จะเป็็นข้้อหาอาชญากรรมสงคราม๕๕57หรืือเชลยศึึกกระทำผิิดตามกฎหมายภายในของรััฐ 
ผู้้�ทำการควบคุุมตััวเชลยศึึกไว้้๕๖58อย่่างไรก็็ตาม ในการดำเนิินคดีีดัังกล่่าวเชลยศึึกต้องได้้รัับ 
การพิิจารณาคดีีที่่�เป็็นธรรมและมีีสิิทธิิโต้้แย้้ง มีีสิิทธิิที่่�จะมีีทนายความ และจะไม่่มีีความผิิด 
หากไม่่มีีกฎหมายภายในหรืือกฎหมายระหว่่างประเทศบััญญััติิเป็็นความผิิด (อนุุสััญญาเจนีีวา  
(Geneva Conventions) ค.ศ. 1949 ฉบัับที่่�สามว่่าด้้วยการปฏิิบััติิต่่อเชลยศึึก มาตรา ๙๙)

๖. ขั้้�นตอนการดำเนิินการภายหลัังสิ้้�นสุุดสงคราม (Jus Post bellum)๕๗59 
ขั้้�นตอนการดำเนิินการภายหลัังสิ้้�นสุุดสงครามมีี ดัังนี้้�
ก) การประกาศสงบศึึกต้องกระทำโดยผู้้�มีีอำนาจตามกฎหมายภายในของรััฐนั้้�น ๆ 

(Proper Authority Declaration of Peace)
ข) การดำเนิินคดีีอาชญากรรมสงคราม (War Crime Trial) รััฐทุุกรััฐมีีอำนาจ 

ทำการสอบสวนและฟ้้องร้้องเพื่่�อดำเนิินคดีีต่่ออาชญากรสงครามได้้ (universal jurisdiction)๕๘60  
ซ่ึ่�งการกระทำที่่�ถืือว่่าเป็็นอาชญากรรมสงคราม ได้้แก่่ การกระทำของผู้้�ที่่�ทำการฝ่่าฝืืนกฎเกณฑ์ ์
ต่่าง ๆ ในช่่วงสงคราม (Jus in Bello) ทั้้�งหมด๕๙61 ตััวอย่่างของอาชญากรรมสงคราม (War crime) 
เช่่น การโจมตีีพลเรืือนโดยไม่่แยกแยะจากเป้้าหมายทางการทหาร การโจมตีีหน่วยทางการแพทย์์ 
การใช้้สถานพยาบาลหรืือมรดกทางวััฒนธรรมเป็็นที่่�กำบััง หรืือการใช้้อาวุุธที่่�มีีอานุุภาพการทำลาย
ล้้างสููงและสร้้างความทุุกข์์ทรมานจนเกิินความจำเป็็น๖๐62

๕๕ ICRC, supra note 42, p. 27-28.
๕๖ Yvette Issar, “When can a prisoner of war be prosecuted?” (Humanitarian  

Law and Policy, 23 June 2022) <https://blogs.icrc.org/law-and-policy/2022/06/23/on-trial- 

geneva-convention-prisoners-of-war/> accessed 19 August 2025.   
๕๗ Michael Lacewing, supra note 16.      
๕๘ ICRC, “Universal Jurisdiction over Warcrime” (2014) <https://www.icrc.org/

sites/default/files/document/file_list/universal-jurisdiction-icrc-eng.pdf> accessed 19 August 

2025.
๕๙ William V. O’Brien and Anthony C. Arend, supra note 20, p. 239; ICRC, supra 

note 42, p. 95. 
๖๐ ICRC, Ibid, p. 94.

https://www.icrc.org/sites/default/files/document/file_list/universal-jurisdiction-icrc-eng.pdf
https://www.icrc.org/sites/default/files/document/file_list/universal-jurisdiction-icrc-eng.pdf
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๗. บทสรุุป
หลายคนมักเข้า้ใจว่า่สงครามคืือการรบที่่�ปราศจากกฎเกณฑ์ ์และจะใช้ว้ิธิีีการใดก็็ได้้

เพื่่�อให้้ได้้มาซ่ึ่�งชััยชนะเหนืือประเทศคู่่�ขัดแย้้ง แต่่ในความเป็็นจริิงแล้้วสงครามไม่่ใช่่การรบ 
ที่่�ไร้้กฎเกณฑ์์ หากแต่่มีีกฎเกณฑ์์ควบคุุมตั้้�งแต่่ก่่อนเกิิดความขััดแย้้ง ไปจนถึึงระหว่่างเกิิด 
การขัดักันัทางอาวุธุไปจนถึึงสิ้้�นสุดสงคราม ภายหลังัสงครามโลกครั้้�งที่่�สองได้้สิ้้�นสุดุลง ประชาคมโลก 
ต่่างได้้บทเรีียนของสงครามที่่�ไร้้กฎเกณฑ์์ และผลกระทบของสงครามที่่�มีีต่่อมนุุษยชาติิ กฎหมาย
ระหว่่างประเทศจึึงเข้้ามามีีบทบาทสำคััญในการควบคุุมสงครามเพ่ื่�อให้้เกิิดความเสีียหายน้้อยที่่�สุุด
และเท่่าที่่�จำเป็็น ด้้วยเหตุุนี้้�การขััดกัันทางอาวุุธระหว่่างประเทศไทยทางภาคพื้้�นดินกับประเทศ
กัมัพูชูาหรืือกัับประเทศอ่ื่�น ๆ  ที่่�อาจเกิิดขึ้้�นอีีกในอนาคตจึึงไม่่ใช่ส่ิ่่�งที่่�สามารถกระทำได้้โดยไร้ก้ฎเกณฑ์์  
หากแต่่จะต้้องคำนึึงถึึงอำนาจตามกฎหมายภายในและกฎหมายระหว่างประเทศเพ่ื่�อให้้ได้้มา 
ซึ่่�งความชอบธรรมในการใช้้กำลัังของกองทััพบก ซึ่่�งจะส่่งผลดีีต่อประเทศไทยในเวทีีโลก  
ดัังนั้้�น กฎการใช้้กำลััง (Rule of Engagement) จะต้้องระบุุถึึงหลักเกณฑ์์ต่่าง ๆ ในการใช้้กำลััง 
เพื่่�อให้้เกิิดแนวปฏิบััติิที่่�สอดคล้้องกัับกฎหมายภายในและกฎหมายระหว่างประเทศ ในการ 
ทำความเข้้าใจกฎหมายระหว่่างประเทศเพื่่�อให้้ง่่ายต่่อกำลัังพลซึ่่�งเป็็นผู้้�ปฏิิบััติิที่่�หน้้างาน  
หััวใจสำคััญของการใช้้กำลัังจะอยู่่�ภายใต้้หลัักเกณฑ์์ที่่�มาจากทฤษฎีีสงครามที่่�ชอบธรรม (Just War 
Doctrine) ซึ่่�งจะกล่่าวถึึงเหตุุอัันชอบธรรมที่่�จะใช้้กำลััง (Jus ad Bellum) วิิธีีการใช้้กำลััง (Jus in 
Bello) และวิิธีีดำเนิินการภายหลัังสิ้้�นสุดสงคราม (Jus Post Bellum) และหลัักการเหล่่านี้้�เอง 
จะทำให้้ประเทศไทยมีีความชอบธรรมในการทำศึึกสงคราม และนำมาซึ่่�งชััยชนะให้้แก่่คนไทย  
โดยที่่�ส่่งผลกระทบน้้อยที่่�สุุด
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