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บทคัดย่อ 
 บทความฉบับนี้มีวัตถุประสงค์เพื่อศึกษาปัญหาสถานะทางกฎหมายและการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วย
กฎหมายของกฎเกณฑ์ที่ออกโดยฝ่ายตุลาการซึ่งมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป โดยใช้วิธีการค้นคว้าจากต ารา บทความ 
เอกสารทางวิชาการทั้งภาษาไทยและภาษาต่างประเทศ ตลอดทั้งการพิเคราะห์ค าวินิจฉัยของศาลทั้งศาลไทยและศาล
ต่างประเทศ ทั้งนี้ มีวัตถุแห่งการศึกษาคือบรรดากฎเกณฑ์ที่ออกโดยฝ่ายตุลาการซึ่งมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปใน
ประเทศไทย ทั้งในศาลยุติธรรม ศาลปกครอง และศาลรัฐธรรมนูญ เพื่อแสดงให้เห็นถึงปัญหาเกิดข้ึนในระบบกฎหมาย
ไทยในปัจจุบัน อันเนื่องมาจากความไม่ชัดเจนของประเด็นสถานะทางกฎหมายของกฎเกณฑ์ดังกล่าว ซึ่งเป็นสาเหตุให้
บรรดากฎเกณฑ์ดังกล่าวหลุดพ้นจากการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือความชอบด้วยกฎหมาย  
 จากการศึกษาพบว่ารูปแบบ ขอบเขต และข้อจ ากัดของการที่ฝ่ายนิติบัญญัติมอบอ านาจให้ฝ่ายตุลาการ  
ออกกฎเกณฑ์ที่มีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปในแต่ละประเทศ  มีความแตกต่างกันออกไป โดยในกลุ่มประเทศคอม
มอนลอว์ มีลักษณะของการมอบอ านาจให้ฝ่ายตุลาการออกกฎเกณฑ์ดังกล่าวได้ค่อนข้างกว้างขวาง และมีเนื้อหาที่เป็น
การก าหนดวิธีพิจารณาในส่วนที่เป็นสาระส าคัญ แต่ในขณะเดียวกันก็มีช่องทางในการควบคุมตรวจสอบความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญและหรือความชอบด้วยกฎหมายทั้งก่อนและหลังการประกาศใช้ได้หลายช่องทาง ในทางกลับกัน ใน
กลุ่มประเทศซิวิลลอว์ มีลักษณะของการมอบอ านาจให้ฝ่ายตุลาการออกกฎเกณฑ์ที่มีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปได้
ค่อนข้างจ ากัด และเนื้อหาของกฎเกณฑ์ดังกล่าวจะมีผลใช้บังคับอยู่ภายในวงงานของฝ่ายตุลาการเท่านั้น ไม่มีส่วนที่
ก าหนดวิธีพิจารณาในส่วนที่เป็นสาระส าคัญแต่อย่างใด ด้วยเหตุนี้ในกลุ่มประเทศซิวิลลอว์จึงไม่มีการก าหนดช่องทาง
การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญและหรือความชอบด้วยกฎหมายไว้ เนื่องจากบรรดากฎเกณฑ์ที่ฝ่าย
ตุลาการออกมาใช้บังคับไม่ได้มีผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนแต่อย่างใด เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับระบบ
กฎหมายไทยที่เป็นระบบกฎหมายซิวิลลอว์ จากการศึกษาพบว่าในระบบกฎหมายไทยฝ่ายตุลาการใช้อ านาจในการ
ออกกฎเกณฑ์ที่มีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปอย่างค่อนข้างกว้างขวางในลักษณะเดียวกับกลุ่มประเทศคอมมอนลอว์ แต่
กลับมีช่องทางในการควบคุมตรวจสอบค่อนข้างจ ากัด ซึ่งจะเห็นได้ว่าเป็นสภาพการณ์ที่ไม่ควรปล่อยให้เกิดขึ้นระบบ
กฎหมาย 
 ด้วยเหตุนี้การศึกษาจึงน าไปสู่ข้อสรุปที่ว่ารูปแบบ ขอบเขต และข้อจ ากัดของการมอบอ านาจให้ฝ่ายตุลาการ
ออกกฎเกณฑ์ในแต่ละประเทศมีความแตกต่างกัน ทั้งมีช่องทางในการควบคุมตรวจสอบที่เหมาะสมกับขอบเขตของ
อ านาจที่ฝ่ายตุลาการใช้ในการออกกฎเกณฑ์ที่มีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป แต่ในระบบกฎหมายไทยช่องทางในการ
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ควบคุมตรวจสอบกลับไม่สอดคล้องกับขอบเขตของอ านาจของฝ่ายตุลาการ ซึ่งเป็นผลมาจากความเข้าใจต่อปัญหา
เก่ียวกับสถานะทางกฎหมายและการควบคุมตรวจสอบกฎเกณฑ์ดังกล่าวในระบบกฎหมายไทยยังขาดความเป็นระบบ 
อันเป็นผลให้การใช้อ านาจของฝ่ายตุลาการของไทยยังขาดหลักเกณฑ์ที่แน่นอน และขาดระบบการควบคุมตรวจสอบที่
เหมาะสม  

 
ค าส าคัญ 

 กฎเกณฑ์ที่มีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป ,สถานะทางกฎหมาย, กฎ, ฝ่ายตุลาการ, การควบคุมตรวจสอบ
ความชอบด้วยกฎหมาย 

 
ABSTRACT  

The purpose of this study is to examine and suggest a possible solution to legal ambiguities 
like legal status and legality review of rules promulgated and enforced generally by courts, i.e. the 
court of Justice, the Constitutional Court as well as the Administrative Court. This work is based upon 
textbooks, articles, researches including court’s rulings.  

According to the research it is found that delegation of legislative power is employed to 
adopt judicial rules differently in each country. In common law countries, the legislative power is 
delegated to the judiciary broadly to make its procedural rules with prior and post constitutional 
and legal control. By contrast, civil law countries have adopted a specific delegation of rulemaking 
to comparatively restrict the judiciary to promulgating its rules including procedural matters. On this 
ground there is no constitutional and legal control to protect people’s rights violation.  

Similar to common law countries, Thai judiciary has broad power to declare its rules. But 
there is unclear whether they can be constitutionally and legally reviewed. 

In conclusion, findings of the research is that albeit limited in each country constitutional 
and legal review of judicial rules are appropriately allowed. On the contrary, in Thailand, such control 
system cannot be found and established because there is no clear legal status of judicial rules.   
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บทน า 
 1. ขอบเขตและข้อจ ากัดของการมอบอ านาจให้ฝ่ายตุลาการออกกฎเกณฑ์ที่มีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป : 
พิจารณาเปรียบเทียบจากความแตกต่างของระบบกฎหมายต่างประเทศและระบบกฎหมายไทย  
 ระบบกฎหมายของประเทศต่าง ๆ ได้มอบอ านาจให้ฝ่ายตุลาการออกกฎเกณฑ์ที่มีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป  
โดยมีลักษณะ ขอบเขต และข้อจ ากัดของการมอบอ านาจในการออกกฎเกณฑ์ที่แตกต่างกันออกไป กล่าวคือ ในกลุ่ม
ประเทศซิวิลลอว์ เช่น ประเทศเยอรมนี ประเทศออสเตรีย และประเทศฝรั่งเศส ฝ่ายตุลาการสามารถออกกฎเกณฑ์ที่
มีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปได้ แต่จ ากัดอยู่แต่เฉพาะในเรื่องการบริหารจัดการทางธุรการ การบริหารจัดการองค์กร 
หรือการปกครองภายในฝ่ายตุลาการเท่านั้น หรือหากจะมีเรื่องที่เกี่ยวข้องกับวิธีพิจารณาปะปนอยู่บ้าง ก็จะจ ากัดอยู่แต่
เฉพาะในเรื่องที่เป็นรายละเอียด ฝ่ายตุลาการไม่อาจออกกฎเกณฑ์ใด ๆ ที่มีผลใช้บังคับออกไปภายนอกฝ่ายตุลาการ ซึ่ง
ลักษณะเป็นการกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนอย่างมีนัยส าคัญ เช่น วิธีพิจารณาในส่วนที่เป็นสาระส าคัญได้  
ในทางกลับกัน กลุ่มประเทศคอมมอนลอว์ เช่น ประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศอังกฤษ ซึ่งอาจจะถือได้ว่าเป็น
ต้นแบบของการมอบอ านาจให้ฝ่ายตุลาการออกกฎเกณฑ์ที่มีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป ได้มีการมอบอ านาจให้ฝ่ายตุลา
การออกกฎเกณฑ์ในส่วนที่เป็นสาระส าคัญหรือมีสภาพบังคับออกไปภายนอกฝ่ายตุลาการอย่างชัดแจ้ง หรือถึงขนาดที่
กฎหมายที่ก าหนดวิธีพิจารณาภายในศาลเกือบทั้งหมดออกโดยฝ่ายตุลาการ :ซึ่งเป็นผลเกิดจากวิวัฒนาการทาง
ประวัติศาสตร์ หรือรูปแบบของระบบการเมืองการปกครองที่มีลักษณะเฉพาะของประเทศนั้น ๆ 
 อย่างไรก็ตาม แม้รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายจะมอบอ านาจให้ฝ่ายตุลาการสามารถออกกฎเกณฑ์ในลักษณะ
ดังกล่าวได้ แต่ฝ่ายตุลาการก็ต้องส่งร่างกฎเกณฑ์ที่มีผลใช้บังคับออกไปภายนอกฝ่ายตุลาการ ให้ฝ่ายนิติบัญญัติให้ความ
เห็นชอบก่อนเสมอ โดยในประเทศสหรัฐอเมริกาฝ่ายนิติบัญญัติมีอ านาจที่จะอนุมัติหรือไม่อนุมัติให้ประกาศใช้ หรือใน
บางกรณีฝ่ายนิติบัญญัติอาจเพิกถอนกฎเกณฑ์ที่ฝ่ายตุลาการออกมาได้1 ส่วนในประเทศอังกฤษฝ่ายนิติบัญญัติมีอ านาจที่
จะขอยกเลิกกฎเกณฑ์ที่ออกมานั้น ทั้งหมดหรือบางส่วนได้ภายในสี่สิบวัน หลังจากการประกาศใช้2 นอกจากนี้ 
กระบวนการตราหรือการแก้ไขเปลี่ยนแปลงกฎเกณฑ์ที่ออกโดยฝ่ายตุลาการนั้น ยังมีการเปิดโอกาสให้มีการรับฟังความ
คิดเห็นจากหน่วยงานที่เก่ียวข้องและประชาชนโดยทั่วไปอย่างทั่วถึง ในทางกลับกัน กลุ่มประเทศซิวิลลอว์ จะไม่มีการ
ควบคุมตรวจสอบกฎเกณฑ์ที่ออกโดยฝ่ายตุลาการซึ่งมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป เนื่องจากกฎเกณฑ์ที่ฝ่ายตุลาการตราขึ้น
มีผลใช้บังคับจ ากัดอยู่เฉพาะภายในวงงานของฝ่ายตุลาการ ไม่ได้มีผลออกไปกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนแต่
อย่างใด 
 ส าหรับกรณีของประเทศไทย ซึ่งเป็นประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายซิวิลลอว์ พบว่าฝ่ายตุลาการมักใช้อ านาจใน
การออกกฎเกณฑ์ที่มีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป ซึ่งมีเนื้อหากระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน หรือมีลักษณะเป็น
การก าหนดวิธีพิจารณาในส่วนที่เป็นสาระส าคัญ เช่นเดียวกับกลุ่มประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ แต่ใน
ขณะเดียวกันระบบการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญและความชอบด้วยกฎหมายของกฎเกณฑ์ดังกล่าว 
มีอยู่อย่างค่อนข้างจ ากัด เช่นเดียวกับกลุ่มประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายซิวิลลอว์ ซึ่งเป็นสภาพการณ์ที่ผู้เขียนเห็นว่าเป็น
สภาพการณ์ที่ไม่เหมาะสมเป็นอย่างยิ่ง และก่อให้เกิดปัญหาที่ตามมาทั้งในแง่ของการบ่ งชี้สถานะทางกฎหมาย และ
การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของบรรดากฎเกณฑ์ที่ฝ่ายตุลาการตราขึ้น ดังผู้เขียนจะได้น าเสนอไป
ตามล าดับ 

                                                           
1James C. Duff, “How the Rulemaking Process Works,” The United states courts,” Retrieved on April 

21, 2018, from http://www.uscourts.gov/rules-policies/ about-rulemaking-process/how-rulemaking-process-
works 

2 House of Commons Information Office, “Statutory Instruments,” Factsheet L7 Legislative Series, 
pp.4-5 (May 2008) 
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 2. ข้อถกเถียงและความไม่ชัดเจนเกี่ยวกับสถานะทางกฎหมายและการจัดระบบกฎเกณฑ์ที่ออกโดยฝ่าย
ตุลาการซึ่งมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป 
  ประเด็นสถานะทางกฎหมายของกฎเกณฑ์ที่ออกโดยฝ่ายตุลาการซึ่งมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป ยังเป็นที่ถกเถียง
กันว่าอ านาจที่ฝ่ายตุลาการใช้ในการออกกฎเกณฑ์ต่าง ๆ ขึ้นใช้บังคับนั้น เป็นอ านาจลักษณะใด ฝ่ายหนึ่งเห็นว่าเป็น
อ านาจในลักษณะพิเศษของฝ่ายตุลาการ ที่มีรากฐานจากข้อความคิดว่าด้วยอ านาจโดยปริยาย ( implied power) 
หรืออ านาจโดยสภาพ (inherent power) ของฝ่ายตุลการ ซึ่งถือว่าอ านาจในการที่ฝ่ายตุลาการจะออกกฎเกณฑ์ที่มี
ผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปขึ้นใช้บังคับ เป็นส่วนหนึ่งของอ านาจดังกล่าว โดยมีกรณีการยื่นค าฟ้องต่อสภาแห่งรัฐของ
ฝรั่งเศสให้เพิกถอนค าสั่งของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญลงวันที่ 27 มิถุนายน ค.ศ. 2001 หรือที่เรียกว่า คดี Brouant ที่
ให้อ านาจคณะตุลาการรัฐธรรมนูญออกข้อก าหนดเกี่ยวกับการเข้าถึงข้อมูลภายในของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญโดย
สภาแห่งรัฐเห็นว่าข้อก าหนดดังกล่าวเป็นสิ่งที่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญจัดให้มีขึ้น เพื่อก าหนดระบบพิเศษในการเข้าถึง
ข้อมูลภายในของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ อันเป็นเรื่องที่เกี่ยวข้องกับวัตถุประสงค์ของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญในการ
ปฏิบัติหน้าที่ตามที่รัฐธรรมนูญก าหนด ข้อก าหนดดังกล่าวจึงไม่มีลักษณะเป็นนิติกรรมทางปกครอง3 ซึ่งผู้เขียนเห็นว่า
ค าวินิจฉัยดังกล่าว สอดคล้องกับค าอธิบายของวรพจน์ วิศรุตพิชญ์ ที่ได้อธิบายถึงลักษณะทางกฎหมายของอ านาจที่ฝ่าย
ตุลาการใช้ออกกฎเกณฑ์ลักษณะดังกล่าวนี้ว่า เป็นอ านาจที่มิใช่อ านาจตุลาการโดยแท้ แต่เป็นอ านาจที่ใช้ในการ
ตระเตรียมการเพื่อให้การใช้อ านาจทางตุลาการของฝ่ายตุลาการในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดี ให้เป็นไปโดยชอบด้วย
รัฐธรรมนูญและกฎหมาย และไม่ถือว่าเป็นผลิตผลของการใช้อ านาจทางปกครองแต่อย่างใดหรือเรียกว่า para-
judicial power4  นอกจากนี้ ในระบบกฎหมายออสเตรียมีความเห็นในทางต าราว่าผลิตผลของการใช้อ านาจดังกล่าว
ของฝ่ายตุลาการเป็นบรรทัดฐานทางกฎหมายชนิดพิเศษ (rechtsnorm sui generis) ที่ต่ ากว่าระดับรัฐบัญญัติ5 
อย่างไรก็ตามมีความเห็นในทางตรงกันข้ามว่า อ านาจในลักษณะเช่นว่านี้เป็นอ านาจในทางปกครองอย่างหนึ่ง เช่น 
ตุลาการผู้แถลงคดีในคดี Brouant เห็นว่า ข้อก าหนดภายในเกี่ยวกับเรื่องการเข้าถึงเอกสารของคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญ มีลักษณะเป็นนิติกรรมทางปกครองโดยแท้  เพราะเป็นข้อก าหนดที่มิได้ออกโดยอาศัยอ านาจตาม
รัฐธรรมนูญหรือตามที่ก าหนดไว้ในกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญและข้อก าหนดดังกล่าวก็ มีลักษณะเป็นกฎ 
(règlement) ที่ออกโดยฝ่ายปกครอง6 และในประเทศออสเตรียมีความเห็นที่เห็นว่า อ านาจดังกล่าวเป็นอ านาจในทาง
ปกครอง เช่นเดียวกับอ านาจที่องค์การปกครองตนเองส่วนท้องถิ่นใช้ในการออกกฎข้ึนใช้บังคับ7 
 ส าหรับในระบบกฎหมายไทย ยังคงมีปัญหาความไม่ชัดเจนเกี่ยวกับการบ่งชี้สถานะในทางกฎหมายของ
บรรดากฎเกณฑ์ที่ออกโดยฝ่ายตุลาการซึ่งมีผลใช้บงัคับเปน็การทั่วไป โดยส่วนใหญ่จะเห็นว่า ผลิตผลของการใช้อ านาจ
ของฝ่ายตุลาการในการออกกฎเกณฑ์ที่มีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปเป็นการกระท าของฝ่ายตุลาการ ซึ่งเป็นการให้นิยามใน
เชิงองค์กร แม้ไม่อาจถือว่าการอธิบายในลักษณะเช่นนี้ มิใช่การอธิบายที่ไม่ถูกต้อง แต่เป็นการอธิบายที่ได้ให้ค าตอบที่
ไม่ชัดเจน เนื่องจากการกระท าของฝ่ายตุลาการนั้นมีขอบเขตที่กว้างขวาง และหมายความรวมถึงการกระท าทาง  
                                                           

3 นันทวัฒน์ บรมานันท์, “คณะตุลาการรัฐธรรมนูญของฝรั่งเศสอยู่ภายใต้การควบคุมของศาลปกครองหรือไม่ ,” 
สืบค้นเมื่อวันที่ 29 มกราคม2562, จาก http://publiclaw.net/publaw/view.aspx?id=711&fbclid=IwAR0gNmb0GP0E5 
wm_f5nWTioNzdEbk9aecrlQekY3_1fy8tVig9kB2m-dV1g  

4 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์,“สัมมนาปัญหาวิธีพิจารณาคดีปกครอง (ภาคกฎหมายวิธีสบัญญัติ) และปัญหากฎหมาย
ปกครองสารบัญญัติ,” ในการสัมมนาผู้บริหารศาลปกครองชั้นต้น วันท่ี 6 และวันท่ี 13 มิถุนายน 2557, จัดโดยส านักงานศาล
ปกครอง กรุงเทพมหานคร,2557 : น.6. 

5Admovich and Funk, Österreichisches Verfassungsrecht, 3. Aufl. 1985, S. 333,325 อ้างถึงใน วรเจตน์ 
ภาคีรัตน์, วิธีพิจารณาคดีของศาลรัฐธรรมนูญ ศึกษาเปรียบเทียบกรณีรัฐธรรมนูญต่างประเทศกับศาลรัฐธรรมนูญไทย , 
(กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน, 2546), น. 83. 

6 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 4 
7 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, วิธีพิจารณาคดีของศาลรัฐธรรมนูญ ศึกษาเปรียบเทียบกรณีของศาลรัฐธรรมนูญต่างประเทศ 

กับศาลรัฐธรรมนูญไทย, (กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน, 2546), น. 31. 
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ตุลาการที่ใช้ในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีด้วย เนื่องจากปัญหาความไม่ชัดเจนเกี่ยวกับสถานะทางกฎหมายของ
กฎเกณฑ์ดังกล่าวข้างต้นจึงก่อให้เกิดกรณีปัญหาอันจากการใช้อ านาจของฝ่ายตุลาการในประเทศไทย ทั้งในศาล
ยุติธรรม ศาลปกครอง และศาลรัฐธรรมนูญ เช่น  
 (1) การออกกฎเกณฑ์ที่มีเนื้อหาก าหนดวิธีพิจารณาในส่วนที่เป็นสาระส าคัญ อันกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชน ทั้งที่กฎเกณฑ์ดังกล่าวควรถูกก าหนดไว้ในกฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติ  เช่น การออกระเบียบ  
ของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกรองสูงสุด ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 การออกข้อก าหนดประธาน
ศาลฎีกา ว่าด้วยการไกล่เกลี่ย พ.ศ. 2554  
 (2) การก าหนดหลักเกณฑ์ในทางวิธีพิจารณาที่มีลักษณะจ ากัดหรือลดทอนสิทธิของคู่ความหรือคู่กรณี อาทิ 
ข้อจ ากัดสิทธิในการอุทธรณ์โต้แย้งค าวินิจฉัยของศาลชั้นต้น เช่น การออกประกาศประธานศาลปกครองสูงสุด  
เรื่อง การตรวจค าอุทธรณ์ที่มีข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายที่ไม่เป็นสาระอันควรได้รับการวินิจฉัย พ.ศ. 2559 หรือกรณี
ที่ฝ่ายนิติบัญญัติมอบอ านาจให้ฝ่ายตุลาการไปออกกฎเกณฑ์เพิ่มเติมนอกเหนือจากที่บัญญัติไว้ในกฎหมายระดับ
พระราชบัญญัติ เช่น การก าหนดกรณีที่อาจยื่นฎีกาต่อศาลฎีกาตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 249 วรรคสอง (6) แห่งประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ซึ่งให้อ านาจประธานศาลฎีกาที่จะออกข้อก าหนด เพิ่มเติมกรณีที่อาจยื่นฎีกาในคดีแพ่ง 
แม้ผลเป็นการขยายสิทธิเพิ่มเติมให้แก่คู่ความฝ่ายที่ไม่พอใจผลค าพิพากษาของศาลชั้นอุทธรณ์ก็ตาม แต่ในอีกแง่มุม
หนึ่ง การเพิ่มกรณีที่สามารถฎีกาต่อศาลฎีกาได้ย่อมมีผลเป็นการกระทบสิทธิของคู่กรณีที่เป็นฝ่ายตรงข้าม ซึ่งเป็นผู้
ชนะคดีและพอใจผลค าพิพากษาของศาลชั้นอุทธรณ์  ดังนั้น เมื่อเป็นสิ่งที่มีเนื้อหาเช่นเดียวกับที่บัญญัติไว้ในมาตรา 
249 วรรคสอง (1)-(5) จึงควรถูกบัญญัติไว้ในกฎหมายระดับเดียวกัน กล่าวคือ ควรถูกบัญญัติไว้ในกฎหมายที่มีสถานะ
ในระดับเดียวกับพระราชบัญญัติ 
 (3) การออกกฎเกณฑ์ที่มีลักษณะเป็นการก าหนดแนวทางการใช้ดุลพินิจหรือตีความกฎหมาย เนื่องจากการ
ใช้ดุลพินิจของผู้พิพากษาแห่งคดีต้องตั้งอยู่บนหลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษา โดยเฉพาะอย่างยิ่งในคดีอาญา   
ผู้พิพากษาต้องค านึงถึงหลักการส าคัญประการหนึ่ง คือ หลักความยุติธรรมตามความเหมาะสมในแต่ละกรณี 
(Individualization of punishment)  ดังนั้น การที่ฝ่ายตุลาการออกกฎเกณฑ์ที่มีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปซึ่งมีผล
เป็นการก ากับการใช้ดุลพินิจของผู้พิพากษาแห่งคดี ในกรณีที่เรื่องที่ก าหนดนั้น กระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน
จึงเป็นเรื่องที่ถือได้ว่าขัดต่อหลักการแบ่งแยกองค์กรผู้ใช้อ านาจอย่างชัดแจ้ง เช่น ค าแนะน าของประธานศาลฎีกา 
เก่ียวกับบัญชีมาตรฐานกลางหลักประกันการปล่อยชั่วคราวผู้ต้องหาหรือจ าเลย พ.ศ. 2547  
 (4) การที่ฝ่ายนิติบัญญัติเปิดช่องให้ฝ่ายตุลาการออกกฎเกณฑ์เรื่องใดเรื่องหนึ่ง และในกฎหมายที่เป็นฐาน
ที่มาแห่งอ านาจบัญญัติไว้ในท านองว่าการฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามกฎเกณฑ์ดังกล่าว ให้ถือว่าเป็นความผิดและมี
บทลงโทษ เช่น บทบัญญัติมาตรา 38 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ ว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาล
รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2561 ที่ให้อ านาจประธานศาลรัฐธรรมนูญโดยความเห็นชอบของคณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญออก
ข้อก าหนดที่มีเนื้อหาเก่ียวข้องกับการรักษาความสงบเรียบร้อยของศาล โดยมาตรา 39 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญดังกล่าว ได้บัญญัติให้การกระท าที่เป็นการฝ่าฝืนข้อก าหนดที่ออกโดยอาศัยอ านาจตามมาตรา 38 
ในที่นี้คือ ข้อก าหนดศาลรัฐธรรมนูญ ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2562 ซึ่งข้อ 8 ข้อ 9 และข้อ 10 ของ
ข้อก าหนดดังกล่าว ก าหนดให้ถือว่ามีความผิดฐานละเมิดอ านาจศาลและมีโทษตามที่บัญญั ติไว้ในมาตรา 39 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งโทษตามที่บัญญัติไว้ ในมาตรา 39 (3) ซึ่งมีโทษจ าคุก แม้ไม่อาจถือได้ว่าโทษจ าคุกดังกล่าวจะเป็น
โทษทางอาญา เนื่องจากวัตถุประสงค์ของการบังคับใช้ความผิดฐานละเมิดอ านาจศาลจะมีความแตกต่างกันก็ตาม8 แต่
ก็เห็นได้ชัดว่าโทษดังกล่าว กระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนไม่ยิ่งหย่อนไปกว่าโทษทางอาญา  ดังนั้น กรณีจึงมีผล
เท่าการที่ฝ่ายนิติบัญญัติได้มอบอ านาจในลักษณะของการมอบเช็คเปล่าให้ฝ่ายตุลาการไปก าหนดองค์ประกอบของสิ่ง
ที่จะเป็นความผิดได้เอง ซึ่งเห็นได้ว่าเป็นบทบัญญัติที่ขัดต่อหลักการแบ่งแยกองค์กรผู้ใช้อ านาจ 

                                                           
8 ศูนย์ทนายความเพื่อสิทธิมนุษยชน, “สถานะ ‘ความผิดฐานละเมิดอ านาจศาล’ กับหลักสิทธิมนุษยชนและวิธี

พิจารณาความอาญาสมัยใหม่,” สืบค้นเมื่อวันที่ 6 มกราคม 2563, จาก https://www.tlhr2014.com/?p=5588 

https://www.tlhr2014.com/?p=5588
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 3. บทวิเคราะห์และข้อเสนอเกี่ยวกับสถานะทางกฎหมายและการจัดระบบกฎเกณฑ์ที่ออกโดยฝ่ายตุลาการซึ่ง
มีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปในประเทศไทย 

จากสภาพปัญหาเกี่ยวกับความไม่แน่นอนชัดเจนเกี่ยวกับสถานะทางกฎหมายของกฎเกณฑ์ที่ออกโดยฝ่าย
ตุลาการซึ่งมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปในประเทศไทย ซึ่งเป็นแก่นของปัญหาอันน ามาสู่กรณีปัญหาที่เกิดขึ้นเกี่ยวกับ
การใช้อ านาจของฝ่ายตุลาการในการออกกฎเกณฑ์ลักษณะดังกล่าว ดังที่ผู้เขียนได้ยกตัวอย่างใน ข้อ 2 นั้น  ในส่วนนี้จะ
ได้น าเสนอหลักเกณฑ์ในการพิจารณาสถานะและจัดระบบกฎเกณฑ์ที่มีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปของฝ่ายตุลาการใน
ประเทศไทย ดังต่อไปนี้ 
 3.1 สถานะทางกฎหมายเมื่อพิจารณาจากองค์กรที่ท าหน้าที่ออกกฎเกณฑ์ 
 การพิจารณาโดยอาศัยเกณฑ์ดังกล่าวข้างต้น เป็นการจัดระบบหรือแบ่งประเภทของกฎเกณฑ์ โดยพิจารณา
จากองค์กรที่ท าหน้าที่ออกกฎเกณฑ์ว่า บรรดาองคาพยพในฝ่ายตุลาการซึ่งออกกฎเกณฑ์เหล่านั้น มีลักษณะเป็น
หน่วยงานหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐประเภทใด และเมื่อพิจารณาแล้วพบว่าเป็นหน่วยงานหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐประเภทใด 
ผลิตผลของการใช้อ านาจในการออกกฎเกณฑ์ขององค์กรเหล่านั้น จะถือได้ว่าเป็น “การกระท าของ” ( act of ) 
องค์กรประเภทนั้น ๆ ดังนั้น การพิจารณาจากเกณฑ์ดังกล่าวนี้ จะพบว่าผลิตผลของการใช้อ านาจของฝ่ายตุลาการ ไม่
ว่าผู้ออกกฎเกณฑ์จะเป็นประมุขของศาล (ประธานศาล อธิบดีศาล ผู้พิพากษาหัวหน้าศาล หรือที่เรียกชื่ออ่ืนใด) ที่
ประชุมใหญ่ของผู้พิพากษาหรือตุลาการในศาล จะถือว่าเป็นการกระท าของฝ่ายตุลาการ และกฎเกณฑ์ที่ออกโดย
คณะกรรมการหรือคณะบุคคลซึ่งปฏิบัติหน้าที่ในฝ่ายตุลาการ เช่น คณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม (ก.ต.) 
คณะกรรมการตุลาการศาลปกครอง (ก.ศป.) ซึ่งมีสถานะเป็นฝ่ายปกครอง จึงถือว่าเป็นการกระท าของฝ่ายปกครอง  อย่างไร
ก็ตาม การพิจารณาโดยอาศัยเกณฑ์ดังกล่าวนี้ แม้จะให้ค าตอบได้ค่อนข้างเป็นภววิสัย และไม่อาจกล่าวได้ว่าเป็น
ค าตอบที่ไม่ถูกต้อง แต่ก็เป็นค าตอบที่ไม่ชัดเจน เพราะการกระท าของฝ่ายตุลาการนั้น มีความหมายและขอบเขตที่
กว้างโดยหมายความรวมถึงการกระท าทางตุลาการซึ่งเป็นผลิตผลของการใช้อ านาจในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดี
ด้วย  
 3.2 สถานะทางกฎหมายเมื่อพิจารณาจากฐานที่มาแห่งอ านาจในการออกกฎเกณฑ์ 
 การพิจารณาถึงสถานะทางกฎหมายของกฎเกณฑ์ที่มีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป โดยพิจารณาจากฐานที่มา
แห่งอ านาจในการออกกฎเกณฑ์ นั้น เป็นการพิจารณาในเชิงรูปแบบ กล่าวคือ ยึดโยงอยู่กับข้อความคิดเรื่องล าดับชั้นทาง
กฎหมายที่ถือกันว่ากฎหมายในล าดับชั้นหนึ่งย่อมเป็นฐานที่มาแห่งอ านาจในการตรากฎหมายที่มีล าดับชั้นที่ต่ ากว่า และ
โดยนัยเดียวกันนี้ย่อมหมายความว่า กฎเกณฑ์ฉบับหนึ่งย่อมไม่อาจเป็นฐานที่มาแห่งอ านาจในการออกกฎเกณฑ์ที่มีล าดับ
ชั้นเดียวกับกฎเกณฑ์ที่เป็นฐานที่มาแห่งอ านาจได้ และผลิตผลของการใช้อ านาจจากกฎเกณฑ์ในล าดับชั้นหนึ่ง ย่อมอยู่ใน
ล าดับชั้นที่ต่ ากว่ากฎเกณฑ์ดังกล่าวนั้น เช่น หากกฎเกณฑ์นั้นมีฐานที่มาแห่งอ านาจโดยตรงจากรัฐธรรมนูญจะถือว่า
กฎเกณฑ์นั้น มีสถานะเทียบเท่ากับกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ เช่น ระเบียบของที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกา ว่าด้วย
การพิจารณาพิพากษาคดีเกี่ยวกับการฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามมาตรฐานทางจริยธรรมอย่างร้ายแรง พ.ศ. 2561 ซึ่งออกโดย
อาศัยอ านาจตามมาตรา 235 (1) ประกอบกับมาตรา 226 วรรคเจ็ด ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2560 หากกฎเกณฑ์ใดออกโดยอาศัยอ านาจตามกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ จะถือว่ากฎเกณฑ์นั้น มีสถานะทาง
กฎหมายเป็นกฎ แต่หากเป็นกรณีที่ใช้บังคับข้อเท็จจริงที่ถูกก าหนดไว้เป็นรูปธรรม (Concrete) และใช้บังคับกับบุคคล
เป็นการทั่วไปแล้ว จะถือได้ว่ากฎเกณฑ์ที่มีสถานะเช่นเดียวกับค าสั่งทั่วไปทางปกครอง ซึ่งหากพิจารณาจากหลักเกณฑ์
นี้ จะพบว่ากฎเกณฑ์ที่ออกโดยฝ่ายตุลาการมีซึ่งผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปในประเทศไทยโดยส่วนใหญ่ มีลักษณะเป็น
กฎแทบทั้งสิ้น  นอกจากนี้ หากเป็นกรณีที่กฎเกณฑ์ใดออกโดยไม่ได้อาศัยอ านาจตามกฎเกณฑ์ทางกฎหมายใด ๆ แต่มี
ลักษณะเป็นผลิตผลของการใช้อ านาจบังคับบัญชาในความสัมพันธ์ระหว่างผู้บังคับบัญชากับผู้ใต้บังคับบัญชา หรือมีเป็น
ลักษณะของการขอร่วมมือ หรือการชี้แนะแนวทางให้ผู้พิพากษาหรือตุลาการประพฤติปฏิบัติตนโดยเหมาะสม จะถือว่ามี
สถานะเช่นเดียวกับหนังสือเวียนหรือหนังสือขอความร่วมมือ โดยไม่ถือว่าก่อให้เกิดนิติสัมพันธ์ใด ๆ ระหว่างผู้ออก
กฎเกณฑ์กับผู้อยู่ภายใต้บังคับของกฎเกณฑ์ 
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3.3 สถานะทางกฎหมายเมื่อพิจารณาจากเนื้อหาของกฎเกณฑ์  
  การพิจารณาถึงสถานะโดยพิจารณาจากเนื้อหาของกฎเกณฑ์ว่ามีสถานะทางกฎหมายอย่างไร ในที่นี้  
เป็นการพิจารณาจากการมีกระทบถึงสิทธิเสรีภาพของประชาชนเป็นส าคัญ กล่าวคือ หากเนื้อหาสาระของกฎเกณฑ์
เช่นว่านั้น มีลักษณะที่เป็นการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของประชาน ซึ่งโดยปกติแล้วต้องตราเป็นกฎหมายระดับ
พระราชบัญญัติ หรือเมื่อพิจารณาว่าโดยทั่วไปแล้วเนื้อหาในลักษณะเดียวกันกับที่ปรากฏกฎเกณฑ์นั้น ๆ จะถูกบัญญัติ
ไว้ในกฎหมายล าดับชั้นใด โดยไม่ค านึงว่าในทางรูปแบบแล้วกฎเกณฑ์เหล่านั้นอาศัยฐานที่มาอ านาจจากกฎหมายใน
ล าดับใด และมิได้พิจารณาว่ากฎเกณฑ์เหล่านั้นออกมาในรูปแบบล าดับชั้นทางกฎหมายที่ถูกต้องหรือไม่ เช่น หาก
เนื้อหาของกฎเกณฑ์เหล่านั้น เป็นเนื้อหาที่มีผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนอย่างมีนยัส าคัญ หรือมีลักษณะที่
ก าหนดวิธีพิจารณาความในส่วนที่เป็นสาระส าคัญ ซึ่งถือได้ว่าเป็นการออกกฎหมายมาจ ากัดสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชน ซึ่งตามปกติต้องกระท าโดยกฎหมายระดับพระราชบัญญัติเท่านั้น เมื่อพิจารณาโดยอาศัยเกณฑ์ดังกล่าว
ข้างต้น ต้องถือว่ากฎเกณฑ์เหล่านั้น มีสถานะในล าดับเดียวกับกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ เช่น ระเบียบของที่
ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 ซึ่งอาศัยอ านาจตามมาตรา 44 
มาตรา 66 มาตรา 70 มาตรา 75/1 มาตรา 75/2 และมาตรา 75/4 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 จะพบว่าบทบัญญัติในระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดดังกล่าว
หลายส่วน มีลักษณะเป็นบทบัญญัติที่กระทบถึงสิทธิเสรีภาพของประชาชน เช่น บทบัญญัติในส่วนที่ว่าด้วยวิธีการ
ชั่วคราวก่อนการพิพากษาหรือว่าด้วยการก าหนดวิธีการด าเนินกระบวนพิจารณา  ประกาศประธานศาลปกครองสงูสดุ 
เรื่อง การตรวจค าอุทธรณ์ที่มีข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายที่ไม่เป็นสาระอันควรได้รับการวินิจฉัย พ.ศ. 2559 และ
ค าแนะน าของประธานศาลฎีกา เกี่ยวกับวิธีการรอการก าหนดโทษ การรอการลงโทษ และการก าหนดเงื่อนไขเพื่อคุม
ความประพฤติ พ.ศ. 2559 ซึ่งมีเนื้อหาที่กระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยชัดแจ้ง กรณีจึงถือว่าเมื่อพิจารณา
จากเนื้อหาของระเบียบดังกล่าว จะถือได้ว่าเป็นกฎเกณฑ์ที่มีเนื้อหาเทียบเท่ากับกฎหมายระดับพระราชบัญญัติ  หาก
เป็นกฎเกณฑ์ที่มีเนื้อหาก่อตั้งนิติสัมพันธ์ให้บุคคลต้องกระท าการอย่างใดอย่างหนึ่ง หรืองดเว้นการกระท าการอย่างใด
อย่างหนึ่ง และเป็นการก่อตั้งนิติสัมพันธ์ขึ้นโดยมีลักษณะมีผลออกมาใช้บังคับภายนอกฝ่ายตุลาการ โดยมิได้มีเนื้อหา
กระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนอย่างมีนัยส าคัญ และมีผลบังคับในลักษณะเดียวกับกฎหรือค าสั่งทั่วไปในทาง
ปกครอง จะถือว่ากฎเกณฑ์เหล่านั้น มีสถานะทางกฎหมายในล าดับชั้นเดียวกับกฎหรือค าสั่งทั่วไปทางปกครอง เช่น  
ข้อบังคับประธานศาลฎีกา ว่าด้วยการจ่ายค่าป่วยการ ค่าพาหนะเดินทาง และค่าเช่าที่พักแก่พยานที่ศาลเรียกมาเอง 
พ.ศ. 2560 และในกรณีที่พิจารณาในทางเนื้อหาแล้วพบว่ากฎเกณฑ์เหล่านั้นเป็นกฎเกณฑ์ที่มีผลใช้บังคับภายในฝ่าย
ตุลาการ ไม่มีผลออกมาใช้บังคับแก่ประชาชนโดยตรง ในกรณีนี้จะถือว่าเป็นกฎเกณฑ์ที่มีลักษณะเดียวกับระเบียบ
ภายในฝ่ายปกครอง โดยในกรณีนี้จะถือว่าฝ่ายตุลาการกระท าการในฐานะที่เป็นฝ่ายปกครองในทางเนื้อหา เช่น 
ระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าด้วยองค์คณะ การจ่ายส านวน การโอนคดี การปฏิบัติ
หน้าที่ของตุลาการในคดีปกครอง การคัดค้านตุลาการศาลปกครอง การปฏิบัติหน้าที่ของพนักงานคดีปกครอง และ
การมอบอ านาจให้ด าเนินคดีปกครองแทน พ.ศ. 2544  
 การพิจารณาถึงสถานะทางกฎหมายของกฎเกณฑ์ที่ออกโดยฝ่ายตุลาการซึ่งมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปฉบับ
หนึ่ง ๆ สามารถพิจารณาได้จากหลายแง่มุม โดยหากพิจารณาจากองค์กรที่ท าหน้าที่ออกกฎเกณฑ์ ซึ่งถือว่าเป็นการพิจารณา
ในเชิงองค์กร นั้น ไม่สามารถให้ค าตอบได้ชัดเจน เนื่องจากค าตอบที่ได้รับจะเป็นค าตอบที่เหมารวมผลิตผลของการใช้
อ านาจของฝ่ายตุลาการทั้งหมดให้มีลักษณะเดียวกันทั้งหมด และหากพิจารณาจากฐานที่มาแห่งอ านาจในการออก
กฎเกณฑ์ซึ่งเป็นการพิจารณาในเชิงรูปแบบนั้น แม้จะสามารถให้ค าตอบได้ชัดเจนยิ่งกว่าการพิจารณาจากองค์กรที่ท า
หน้าที่ออกกฎเกณฑ์ก็ตาม แต่เนื่องจากในหลายกรณีจะเห็นได้ว่าเนื้อหาของกฎเกณฑ์ที่ออกโดยฝ่ายตุลาการซึ่งมีผลใช้
บังคับเป็นการทั่วไป ที่อาศัยอ านาจจากกฎหมายในล าดับชั้นหนึ่ง กลับมีเนื้อหาซึ่งตามปกติแล้วควรต้องบัญญัติไว้ใน
กฎหมายที่มีล าดับชั้นเดียวกับกฎหมายซึ่งเป็นฐานที่มาแห่งอ านาจ ซึ่งปัญหาดังกล่าวมีประเด็นที่ต้องพิจารณาถึงความชอบดว้ย
รัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่มอบอ านาจให้ฝ่ายตุลาการออกกฎเกณฑ์ที่มีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปและมีผล
ออกมากระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน เนื่องจากบทบัญญัติลักษณะดังกล่าวนี้ตามปกติแล้วต้องตราเป็นกฎหมายของ
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ฝ่ายนิติบัญญัติเท่านั้น  อย่างไรก็ตาม สภาพการณ์ในระบบกฎหมายไทยในปัจจุบันมีกฎเกณฑ์ที่ออกโดยฝ่ายตุลาการซึ่งมีผลใช้
บังคับเป็นการทั่วไป ที่มีผลใช้บังคับอยู่จริงจ านวนไม่น้อย มีเนื้อหากระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนอย่างมีนัยส าคัญ โดย
หากถือตามแนวทางการพิจารณาทั้งในเชิงองค์กรและในทางรูปแบบ จะท าให้บรรดากฎเกณฑ์ที่ออกโดยฝ่ายตุลาการไม่อาจถูก
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือความชอบด้วยกฎหมายได้ แต่การพิจารณาถึงสถานะของกฎเกณฑ์ในทางเนื้อหานั้น 
ยังก็ยังมีข้อจ ากัดอยู่ที่ว่าเป็นการพิจารณาทีข่าดความเป็นภววิสัย เพื่อเป็นการน าเสนอทางออกต่อปัญหาที่เกิดขึ้น ผู้เขียนจะได้
น าเสนอทางออกต่อปัญหาไว้ในส่วนที่ว่าด้วยการควบคุมตรวจสอบ ในข้อ 4 ต่อไป 
 4. การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของกฎเกณฑ์ที่ออกโดยฝ่ายตุลาการมีซึ่งผลใช้บังคับ
เป็นการทั่วไป 

4.1 สภาพปัญหาจากสภาพการณ์ในการควบคุมตรวจสอบกฎเกณฑ์ที่ออกโดยฝ่ายตุลาการซึ่งมีผลใช้บังคับ
เป็นการทั่วไปในปัจจุบัน 
  ในปัจจุบันการออกกฎเกณฑ์ที่ออกโดยฝ่ายตุลาการซึ่งมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปในประเทศไทย เกือบทุก
กรณีฝ่ายตุลาการสามารถออกกฎเกณฑ์โดยไม่ต้องได้รับความยินยอมจากฝ่ายนิติบัญญัติ แม้ว่ากฎเกณฑ์ดังกล่าวจะมี
ผลใช้บังคับออกไปภายนอกฝ่ายตุลาการและมีผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนอย่างมีนัยส าคัญ  มีเพียงกรณี
เดียวเท่านั้นที่ฝ่ายนิติบัญญัติเข้ามาส่วนในการควบคุมตรวจสอบการออกกฎเกณฑ์ของฝ่ายตุลาการ กล่าวคือ 
บทบัญญัติมาตรา 69 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งเป็นฐานที่มา
แห่งอ านาจในการออกระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 
2543 ที่ก าหนดให้ที่ประชุมใหญ่ตลุาการในศาลปกครองสูงสุด ส่งระเบียบที่ประกาศใช้ให้สภาผู้แทนราษฎรตรวจสอบใน
วันที่ออกระเบียบ โดยสภาผู้แทนราษฎร มีอ านาจที่จะยกเลิกบทบัญญัติทั้งหมดหรือบางส่วนได้ภายในสามสิบวัน  
ทั้งนี้ โดยใช้คะแนนเสียงของจ านวนสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรไม่น้อยกว่ากึ่งหนึ่งของสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ ซึ่ง
วิธีการดังกล่าวนี้ได้รับอิทธิพลมาจากระบบกฎหมายอังกฤษ โดยวิธีการ Negative Resolution Procedure ตาม The 
Instruments Statutory act of 1946 โดยผู้เขียนมีข้อสังเกตว่า แม้มาตรา 6 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 จะบัญญัติให้ที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดส่งระเบียบฯ ให้สภาผู้แทนราษฎร
ตรวจสอบได้ แต่การมีผลบังคับใช้ของระเบียบดังกล่าว เริ่มตั้งแต่วันที่ที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดประกาศใช้
ระเบียบข้างต้น เพียงแต่มีการเปิดช่องให้สภาผู้แทนราษฎรสามารถเข้ามาตรวจสอบได้ภายในระยะเวลา สามสิบวัน นับแต่
ประกาศใช้ กรณีจึงไม่อาจถือได้ว่าเป็นการควบคุมก่อนการประกาศใช้แต่อย่างใด  นอกจากนี้ สภาผู้แทนราษฎร 
มีระยะเวลาจ ากัดเพียงสามสิบวัน เท่านั้น แม้อาจจะถือได้ว่ามีการเปิดให้มีการควบคุมตรวจสอบภายหลังการประกาศใช้แล้ว
ก็ตาม แต่เมื่อถูกจ ากัดด้วยกรอบระยะเวลาดังกล่าว จึงท าให้ในทางปฏิบัติแล้ว ไม่เคยมีกรณีที่สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรยื่น
ญัตติขอให้ยกเลิกระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดทั้งหมดหรือแต่บางส่วนแต่อย่างใด  ทั้งนี้ ในระบบ
กฎหมายไทยการควบคุมตรวจสอบในปัจจุบันปรากฏแต่เพียงเฉพาะการควบคุมตรวจสอบโดยที่ประชุมใหญ่ของผู้พิพากษา
หรือตุลาการในศาลและคณะกรรมการ หรือคณะบุคคลซึ่งเป็นองคาพยพหนึ่งภายในฝ่ายตุลาการ เช่น ประธานศาลฎีกา
โดยความเห็นชอบของที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกา อาศัยอ านาจตามมาตรา 20 ทวิ วรรคสาม แห่งประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพ่ง ออกข้อก าหนดประธานศาลฎีกา ว่าด้วยการไกล่เกลี่ย หรือประธานศาลฎีกาโดยความเห็นชอบ

                                                           

  9 มาตรา 6 บัญญัติว่า ระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดตามมาตรา 44 มาตรา 66 มาตรา 60/1 
มาตรา 66 มาตรา 70 มาตรา 75/1 มาตรา 75/2 และมาตรา 75/4 ต้องส่งให้สภาผู้แทนราษฎรในวันที่ออกระเบียบดังกล่าว
เพื่อให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรตรวจสอบได้ ถ้าต่อมามีการเสนอญัตติและสภาผู้แทนราษฎรมีมติภายในสามสิบวันนับแต่วันที่ส่ง
ระเบียบดังกล่าวให้สภาผู้แทนราษฎรด้วยคะแนนเสียงไม่น้อยกว่ากึ่งหนึ่งของจ านวนสมาชิกท้ังหมดเท่าที่มีอยู่ ให้ยกเลิกระเบียบ
ใดไม่ว่าทั้งหมดหรือบางส่วน ให้ที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดด าเนินการให้เป็นไปตามนั้น วรรคสอง บัญญัติว่า 
ก าหนดวันตามวรรคหนึ่งให้หมายถึงวันในสมัยประชุม 
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ของคณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรม (ก.บ.ศ.) อาศัยอ านาจตามมาตรา 510 แห่งพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการ
ฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ออกข้อบังคับประธานศาลฎีกาว่าด้วยหลักเกณฑ์และวิธีการเลือกกรรมการตุลา
การศาลยุติธรรมผู้ทรงคุณวุฒิ พ.ศ. 2544  อย่างไรก็ตาม การควบคุมตรวจสอบในลักษณะนี้ยังมีข้อจ ากัดอยู่ที่ว่า
องค์ประกอบของที่ประชุมใหญ่ผู้พิพากษาหรือตุลาการในศาลล้วนแล้วแต่ประกอบด้วยผู้พิพากษาหรือตุลาการในศาลนั้นเอง 
ซึ่งถือได้ว่าเป็นผู้ปฏิบัติงานภายใต้ประมุขของศาล หรือกรณีของการให้ความเห็นชอบโดยคณะกรรมการบริหารศาล
ยุติธรรม (ก.บ.ศ.) แม้จะมีบุคคลภายนอกที่มิใช่ตุลาการหรือผู้พิพากษาเป็นองค์ประกอบอยู่ ด้วยก็ตาม แต่ก็เป็น
องค์ประกอบเพียงส่วนน้อยเท่านั้น กรณีจึงเป็นไปได้ว่า การควบคุมตรวจสอบนั้น เป็นเพียงการด าเนินการในทางแบบ
พิธี โดยไม่ได้มีการควบคุมตรวจสอบกันในทางเนื้อหาและอาจเป็นการควบคุมที่ขาดความเป็นภววิสัยได้ 
 ส าหรับการควบคุมโดยฝ่ายตุลาการ นั้น ปรากฏว่าทั้งศาลปกครองและศาลรัฐธรรมนูญต่างก็ปฏิเสธที่จะ
รับค าฟ้องหรือค าร้อง กรณีที่มีการยื่นขอให้เพิกถอนกฎเกณฑ์ที่มีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป โดยต่างถือว่า บรรดา
กฎเกณฑ์ที่ออกโดยฝ่ายตุลาการซึ่งมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปนั้น มิใช่ผลิตผลของการใช้อ านาจในทากฎหมาย  
ซึ่งสามารถเป็นวัตถุแห่งคดีที่ถูกควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญและหรือความชอบด้วยกฎหมายโดยเขต
อ านาจของตนได้ กล่าวคือ ศาลปกครองเห็นว่า กฎเกณฑ์ที่ออกโดยฝ่ายตุลาการซึ่งมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปในทุก
ลักษณะ มิใช่ผลิตผลของการใช้อ านาจทางปกครอง หากแต่เป็นผลิตผลของการใช้อ านาจในลักษณะพิเศษของฝ่ายตลุา
การ เพื่อการใช้อ านาจของฝ่ายตุลาการในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดี (การใช้อ านาจทางตุลาการ) 11 บรรลุผล อัน
สอดคล้องกับค าอธิบายว่าด้วยอ านาจโดยปริยายหรืออ านาจคู่ขนานของฝ่ายตุลาการ ตามที่ผู้เขียนอธิบายไว้ในข้อ 2 
ศาลปกครองจึงไม่มีอ านาจที่จะรับค าฟ้องที่ขอให้เพิกถอนกฎเกณฑ์ในลักษณะดังกล่าวนี้ไว้พิจารณาได้  ส าหรับศาล
รัฐธรรมนูญ เห็นว่า บรรดากฎเกณฑ์ที่มีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปของฝ่ายตุลาการนั้น มิใช่กฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติ 
กล่าวคือ มิใช่กฎหมายที่ผ่านการพิจารณาของฝ่ายนิติบัญญัติ อันมีสถานะเป็นพระราชบัญญัติหรือเทียบเท่า ด้วยเหตุนี้
ศาลรัฐธรรมนูญจึงไม่รับค าร้องที่ผู้ร้องยื่นขอให้วินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎเกณฑ์ดังกล่าว ไม่ว่าจะเป็น
การควบคุมตรวจสอบแบบรูปธรรมภายหลังการประกาศใช้ ที่คู่ความหรือคู่กรณีในศาลยุติธรรมและศาลปกครอง
สามารถโต้แย้งต่อศาลแห่งคดีให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งจะ
ใช้บังคับใช้แก่คดีตามช่องทางในมาตรา 211 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 (ตรงกับ
มาตรา 212 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560)12 หรือช่องทางการยื่นค าร้องโดยตรงต่อศาล
รัฐธรรมนูญตามมาตรา 212 ขอรัฐธรรมนูญแห่งราชอาญาจักรไทย พุทธศักราช 2550 (ตรงกับมาตรา 213 ของ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560)13 จึงเป็นเหตุให้ในปัจจุบันไม่มีกรณีที่ฝ่ายตุลาการเข้ามา
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญและหรือความชอบด้วยกฎหมายของกฎเกณฑ์ลักษณะดังกล่าวข้างต้น 

4.2 ทางออกในการควบคุมตรวจสอบกฎเกณฑ์ที่มีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปในระบบกฎหมายไทย 
  จากที่ได้อธิบายไปในข้อ 4.1 จะเห็นได้ว่าสภาพการณ์ปัจจุบันในระบบกฎหมายไทยอยู่ในระดับที่จ ากัด เมื่อ
พิจารณาจากบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่จริงในปัจจุบัน นั้น ผู้เขียนเห็นว่า สามารถใช้ช่องทางตามที่บัญญัติ
ไว้ในมาตรา 213 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ซึ่งเป็นกรณีที่เปิดโอกาสให้ประชาชนฟ้อง
คดีโดยตรงต่อศาลรัฐธรรมนูญหากถูกละเมิดสิทธิที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้  ทั้งนี้  เนื่องจากผู้เขียนเห็นว่า ค าว่า “การ
กระท า” ตามที่บัญญัติไว้ในบทบัญญัติดังกล่าว นั้น หมายความรวมถึงการที่ฝ่ายตุลาการออกกฎเกณฑ์ที่มีผลใช้บังคับ
เป็นการทั่วไปขึ้นใช้บังคับอยู่ด้วย โดยหลักเกณฑ์วิธีการของการใช้สิทธิตามมาตรา 213 ของรัฐธรรมนูญแห่ง

                                                           
10 มาตรา 5 บัญญัติว่า ให้ประธานศาลฎีการักษาการตามพระราชบัญญัตินี้ ให้ประธานศาลฎีกาโดยความเห็นชอบ

ของคณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรม มีอ านาจออกข้อบังคับเพื่อปฏิบัติการตามพระราชบัญญัตินี้ ข้อบังคับนั้น เมื่อประกาศ
ในราชกิจจานุเบกษาแล้วให้ใช้บังคับได้ 

11 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 470/2552, ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 74/2557, ค าสั่งศาลปกครองกลางที่ 1803/2562 
12 ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 50/2544 
13 ค าสั่งศาลรัฐธรรมนูญที่ 35/2552 
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ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 นั้น เป็นไปตามที่บัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ ว่าด้วยวิธี
พิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2561 ซึ่งมาตรา 47 14แห่งพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญดังกล่าวได้บัญญัติ
ข้อยกเว้นกรณีที่ไม่สามารถใช้สิทธิฟ้องคดีต่อศาลรัฐธรรมนูญได้ และผู้เขียนเห็นว่าการออกกฎเกณฑ์ที่มีผลใช้บังคับเป็น
การทั่วไปของฝ่ายตุลาการไม่เข้าข้อยกเว้นดังกล่าวแต่อย่างใด 
 ทั้งนี้ เนื่องจากฝ่ายตุลาการก็เป็นองค์กรผู้ใช้อ านาจรัฐอย่างหนึ่ง ซึ่งเมื่อเป็นกรณีที่ใช้อ านาจแล้วมีผลกระทบ
กระเทือนต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน ย่อมต้องถูกตรวจสอบโดยศาลรัฐธรรมนูญได้ และในกรณีดังกล่าวนี้
บทบัญญัติมาตรา 213 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ก็ได้บัญญัติถึงสภาพบังคับในผล 
ของค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญตามบทบัญญัติมาตราดังกล่าว โดยให้ศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัยว่าการกระท านั้น ขัด
ต่อรัฐธรรมนูญ โดยที่การออกกฎเกณฑ์ที่มีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปของฝ่ายตุลาการนั้น อยู่ในความหมายของค าว่า  
“การกระท า”  ดังนั้น หากมีการยื่นค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ และศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่ากฎเกณฑ์ที่มีผลใช้บังคับเป็น
การทั่วไปซึ่งถูกโต้แย้งมานั้น ขัดต่อรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญย่อมมีอ านาจวินิจฉัยว่ากฎเกณฑ์ที่มีผลใช้บังคับเป็น
การทั่วไปนั้น ขัดต่อรัฐธรรมนูญและผลที่จะตามมาก็คือบทบัญญัติที่ถูกโต้แย้งมานั้น จะใช้บังคับไม่ได้  ทั้งนี้ ตามนัย
มาตรา 515 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 โดยผู้เขียนเห็นว่าศาลรัฐธรรมนูญไม่ควรตีความ
ว่าการถูกละเมิดสิทธิตามบทบัญญัติมาตรา 213 ดังกล่าวข้างต้น ต้องเป็นการถูกละเมิดสิทธิอันเกิดจากการใช้บังคับ
บทบัญญัติแห่งกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติเท่านั้น 
 4.3 ข้อเสนอแนะในการปรับปรุงแก้ไขกฎหมาย  
 ในส่วนนี้ผู้เขียนจะได้เสนอแนะแนวทางในการสร้างไกการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญและ
ความชอบด้วยกฎหมายของกฎเกณฑ์ที่ออกโดยฝ่ายตุลาการซึ่งมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป ในประเทศไทย ดังต่อไปนี้ 
  4.3.1 การควบคุมตรวจสอบก่อนการประกาศใช้ 
 เนื่องจากปัจจุบัน ในระบบกฎหมายไทยฐานที่มาแห่งอ านาจในการควบคุมตรวจสอบกฎเกณฑ์ที่ออกโดยฝ่าย
ตุลาการซึ่งมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปนั้น มีลักษณะกระจัดกระจาย ไม่มีกฎหมายฉบับใดที่มีลักษณะเป็นกฎหมาย
กลาง ที่ก าหนดกลไกการควบคุมตรวจสอบไว้ให้มีลักษณะเดียวกัน ประกอบกับที่ได้อธิบายไปในข้อ 4.1 แล้วว่า 
ในปัจจุบันระบบกฎหมายไทยไม่มีการควบคุมตรวจสอบก่อนการประกาศใช้โดยฝ่ายนิติบัญญัติ ผู้เขียนจึงเห็นควร
เสนอให้ มีการตรากฎหมายกลางที่ให้อ านาจฝ่ายตุลาการในการออกกฎเกณฑ์ที่มีผลใช้บังคับเป็นการทั่ วไป และควร
ก าหนดให้ฝ่ายนิติบัญญัติเข้ามามีอ านาจในการควบคุมตรวจสอบกฎเกณฑ์ที่มีผลใช้บังคับออกไปภายนอกฝ่ายตุลาการ
และกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนอย่างมีนัยส าคัญ โดยให้ผลใช้บังคับของกฎเกณฑ์ที่ถูกเสนอมามีผลในวันที่
ได้รับความเห็นชอบจากฝ่ายนิติบัญญัติ กล่าวคือ วิธีการที่เรียกว่า Affirmative Resolution Procedure ตาม The 
Statutory Act of 1946 ในประเทศอังกฤษ ซึ่งมิใช่วิธีการที่เปิดช่องให้ฝ่ายนิติบัญญัติสามารถขอแก้ไข เปลี่ยนแปลง 
หรือยกเลิก กฎเกณฑ์ได้ ภายหลังที่กฎเกณฑ์มีผลใช้บังคับแล้ว ซึ่งเรียกว่า Negative Resolution Procedure ตามที่
ใช้กับระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542  ซึ่งไม่อาจจัด
ได้ว่าเป็นการควบคุมก่อนการประกาศใช้แต่อย่างใด 
                                                           

  14 มาตรา 47 บัญญัติว่า การใช้สิทธิยื่นค าร้องตามมาตรา 46 ต้องเป็นการกระท าที่เป็นการละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพ 
อันเกิดจากการกระท าของหน่วยงานของรัฐ เจ้าหน้าที่ของรัฐ หรือหน่วยงานซึ่งใช้อ านาจรัฐ  และต้องมิใช่เป็นกรณีอย่างหนึ่งอย่างใด 
ดังต่อไปนี้ (1) การกระท าของรัฐบาล (2) รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญได้กำหนดกระบวนการร้องหรือผู้มีสิทธิ 
ขอให้ศาลพิจารณาวินิจฉัยไว้เป็นการเฉพาะแล้ว (3) กฎหมายบัญญัติขั้นตอนและวิธีการไว้เป็นการเฉพาะ และยังมิได้ด าเนินการ
ตามขั้นตอน หรือวิธีการนั้นครบถ้วน (4) เรื่องที่อยู่ในระหว่างการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลอื่น หรือเรื่องที่ศาลอื่น  
มีค าพิพากษา หรือค าสั่งถึงที่สุดแล้ว (5) การกระท าของคณะกรรมการตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 192 (6) การกระท าที่เกี่ยวกับ 
การบริหารงานบุคคลของคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม คณะกรรมการตุลาการศาลปกครอง คณะกรรมการตุลาการศาล
ทหาร รวมถึงการด าเนินการเกี่ยวกับวินัยทหาร 

15 มาตรา 5 บัญญัติว่า รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎ หรือข้ อบังคับ 
หรือการกระท าใด ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติหรือการกระท าน้ันเป็นอันใช้บังคับมิได้ 
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 4.3.2 การควบคุมตรวจสอบหลังการประกาศใช้ 
 ควรมีการแก้ไขบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 212 ซึ่งเป็น
บทบัญญัติที่เปิดโอกาสให้คู่ความหรือคู่กรณีในศาลยุติธรรม ศาลปกครอง หรือศาลทหาร โต้แย้งว่ากฎหมายที่จะใช้
บังคับแก่คดดี นั้น มีปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ซึ่งถือได้ว่าเป็นการควบคุมแบบรูปธรรม ซึ่งที่ผ่านมาศาล
รัฐธรรมนูญยืนยันมาโดยตลอดว่า ค าว่ากฎหมายที่จะใช้บังคับแก่คดีนั้น หมายความแต่เฉพาะกฎหมายระดับ
พระราชบัญญัติหรือเทียบเท่า เท่านั้น เป็นให้กฎหมายที่สามารถโต้แย้งความชอบด้วยรัฐธรรมนูญหมายความรวมถึง
กฎเกณฑ์ที่ออกโดยฝ่ายตุลาการซึ่งมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปด้วย 
  ส าหรับการควบคุมแบบนามธรรม นั้น ผู้เขียนเห็นว่าควรมีการแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติ มาตรา 231 (1)16 ของ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 โดยเพิ่มค าว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมาย ให้หมายความรวมถึง กฎเกณฑ์
ที่ออกโดยฝ่ายตุลาการซึ่งมีผลใช้บังคับเป็นการทั่ วไปด้วย เพื่อให้ผู้ตรวจการแผ่นดินสามารถยื่นค าร้องให้ 
ศาลรัฐธรรมนูญ ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎเกณฑ์ที่ออกโดยฝ่ายตุลาการซึ่งมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปได้  
  ทั้งนี้  ผู้ เขียนเห็นต่อไปว่า นอกจากควรจะให้ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญแล้ว 
ควรจะให้ศาลรัฐธรรมนูญสามารถตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายได้ด้วย ทั้งนี้ เพื่อเป็นการรวมศูนย์อ านาจในการ
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือความชอบด้วยกฎหมายของกฎเกณฑ์ลักษณะดังกล่าวไว้ที่ศาลรัฐธรรมนูญ อันเป็น
ผลมาจากความไม่ชัดเจนเกี่ยวกับสถานะในทางกฎมายของกฎเกณฑ์ที่ออกโดยฝ่ายตุลาการซึ่งมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปใน
ปัจจุบัน   
  นอกจากนี้ จากที่เขียนได้เสนอให้มีกฎหมายกลางซึ่งเป็นฐานที่มาในการให้อ านาจฝ่ายตุลาการในการออก
กฎเกณฑ์ที่มีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป นั้น ผู้ เขียนเห็นได้ว่าในกฎหมายกลางดังกล่าวควรรับเอาหลักการจาก
บทบัญญัติใน The Rule Enabling act of 1934 (U.S.C. § 2072 (b)) ของประเทศสหรัฐอเมริกาในส่วนที่บัญญัติว่า  
“Such rules shall not abridge, enlarge or modify any substantive right” มาบัญญัติไว้ในด้วย เพื่อเป็นมาตรใน
การควบคุมตรวจสอบบรรดากฎเกณฑ์ที่ออกโดยฝ่ายตุลาการซึ่งมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป และเพิ่มเติมในส่วนท้าย 
โดยมิพักต้องค านึงว่าเนื้อหาของกฎเกณฑ์เหล่านั้นจะเป็นกฎเกณฑ์ในทางสารบัญญัติหรือวิธีสบัญญัติ ก็ตาม ทั้งนี้ เพื่อ
เป็นการป้องกันปัญหาที่จะเกิดขึ้นดังเช่นที่เกิดขึ้นและเป็นถกเถียงกันในประเทศสหรัฐอเมริกาโดยผู้เขียนเห็นว่า ควร
บัญญัติไว้โดยมีใจความส าคัญว่า 
   “กฎเกณฑ์ที่ออกโดยฝ่ายตุลาการซึ่งมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป ที่มีเนื้อหาหรือผลใช้บังคับออกไปภายนอก
ฝ่ายตุลาการ ต้องไม่มีลักษณะกระทบต่อสถานภาพแห่งสิทธิของบุคคล อย่างมีนัยส าคัญ ไม่ว่ า เนื้ อหา 
ของกฎเกณฑ์เหล่านั้น จะเป็นกฎเกณฑ์ในทางสารบัญญัติหรือในทางวิธีสบัญญัติ” 
 
5. บทสรุป  
 ฝ่ายตุลาการสามารถใช้อ านาจออกกฎเกณฑ์ที่มีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปได้ แม้ยัง ไม่อาจหาข้อสรุปที่แน่ชัด
ได้ว่าสถานะในทางกฎหมายของกฎเกณฑ์ดังกล่าวมีลักษณะอย่างไร  อย่างไรก็ตาม ในระบบกฎหมายไทย เมื่อ
พิจารณาจากระบบการเมืองการปกครอง ที่มีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยระบบรัฐสภา และถือว่าอ านาจหลัก
ในการตรากฎหมายที่มีผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน เป็นอ านาจของฝ่ายนิติบัญญัติ  และเป็นประเทศที่ใช้
ระบบกฎหมายซิวิลลอว์ ซึ่งผู้พิพากษาหรือตุลาการไม่อยู่ในฐานะเป็นบ่อเกิดแห่งกฎหมาย หากแต่เป็นเพียงผู้ปรับใช้
กฎหมายเท่านั้น ฝ่ายตุลาการในประเทศไทยจึงควรจ ากัดอ านาจของตัวเองในการใช้อ านาจดังกล่าว โดยกฎเกณฑ์ที่ฝ่าย
ตุลาการจะตราขึ้น ควรเป็นเรื่องที่มีผลใช้บังคับจ ากัดอยู่แต่เฉพาะภายในวงงานของฝ่ายตุลาการ ไม่ควรมีลักษณะเป็นการ

                                                           
16 มาตรา 231 บัญญัติว่า ในการปฏิบัติหน้าที่ตามมาตรา 230 ผู้ตรวจการแผ่นดินอาจเสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญ

หรือศาลปกครองได้เมื่อเห็นว่ามีกรณี ดังต่อไปนี้ (1) บทบัญญัติแห่งกฎหมายใดมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ให้เสนอ
เรื่อง พร้อมด้วยความเห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญ และให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยโดยไม่ชักช้า  ทั้งนี้ ตามพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ 
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ก าหนดวิธีพิจารณาความในส่วนที่เป็นสาระส าคัญ ที่กระทบต่อสิทธิเสรีภาพของคู่ความหรือคู่กรณีในคดี เช่น บทบัญญัติที่
กระทบต่อสิทธิตามหลักการรับฟังความสองฝ่าย (audi alternum partem) หลักความเสมอภาค หรือบทบัญญัติที่
กระทบต่อสิทธิในการโต้แย้งแสดงพยานหลักฐานของตน เช่น บทตัดพยานหลักฐาน หรือที่มีลักษณะจ ากัดหรือ
ลดทอนช่องทางในการน าพยานหลักฐานเข้าสู่กระบวนพิจารณา หรือบทบัญญัติที่กระทบต่อสิทธิในการอุทธรณ์โต้แย้ง
ค าวินิจฉัยของศาลชั้นต้นต่อศาลสูง บทบัญญัติก าหนดระยะเวลาในการด าเนินกระบวนพิจารณาที่อาจส่งผลให้มีผลแพ้
ชนะในคดี   
 โดยในกรณีที่จ าเป็นต้องมีการออกกฎเกณฑ์ที่มีเนื้อหาจ ากัดหรือกระทบต่อหลักการลักษณะดังกล่าวข้างต้น 
ในระบบกฎหมายไทยควรต้องกระท าโดยกฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติเท่านั้น  อย่างไรก็ตาม แม้ระบบกฎหมายไทยจะ
เป็นระบบกฎหมายซิวิลลอว์ แต่ก็ไม่อาจปฏิเสธได้ว่า เป็นระบบกฎหมายที่ได้รับอิทธิพลในทางแนวคิดและนิติวิธีจาก
ระบบกฎหมายคอมมอนลอวน์อย่างมีนัยส าคัญ และในปัจจุบันกฎเกณฑ์ลักษณะดังกล่าวมีผลใช้บังคับอยู่ในระบบ
กฎหมายอยู่เป็นจ านวนมาก  ดังนั้น หากมีความจ าเป็นที่ต้องให้ฝ่ายตุลาการออกกฎเกณฑ์ที่มีผลใช้บังคับเป็นการ
ทั่วไปที่มีเนื้อหากระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนอย่างมีนัยส าคัญ ควรมีการตรากฎหมายกลางขึ้นมาฉบับหนึ่ง
เพื่อเป็นกฎหมายกลางในการให้อ านาจในลักษณะดังกล่าวแก่ฝ่ายตุลาการ และควรให้ผลใช้บังคับของกฎเกณฑ์เช่นว่า
นั้น มีผลต่อเมื่อได้รับการอนุมัติหรือได้รับความเห็นชอบจากฝ่ายนิติบัญญัติก่อนเสมอ  
 อนึ่ง ในปัจจุบันเนื่องจากปัญหาความไม่ชัดเจนเกี่ยวกับสถานะในทางกฎหมายของกฎเกณฑ์ดังกล่าวข้างต้น 
เป็นเหตุให้การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญและความชอบด้วยกฎหมายของกฎเกณฑ์ดังกล่าวเป็นไป
อย่างค่อนข้างจ ากัด โดยทั้งศาลรัฐธรรมนูญและศาลปกครองต่างก็ปฏิเสธที่จะรับค าฟ้องหรือค าร้องที่ขอให้ตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือความชอบด้วยกฎหมาย ของกฎเกณฑ์ดังกล่าว ในที่นี้จึงเห็นควรเสนอให้มีการสร้าง
ระบบการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายขึ้น โดยตรากฎหมายกลางขึ้นมาฉบับหนึ่ง เพื่อก าหนดกลไกให้
ฝ่ายนิติบัญญัติเข้ามาตรวจสอบร่างกฎเกณฑ์ที่มีเนื้อหาออกไปภายนอกฝ่ายตุลาการและกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนอย่างมีนยัส าคัญก่อนการประกาศใช ้และในกฎหมายกลางดังกล่าวควรมีบทบัญญัติที่เป็นเกณฑ์หรือมาตรใน
การตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมาย นอกจากนี้ ควรรวมศูนย์อ านาจในการควบคุมตรวจสอบทั้งความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญและความชอบกฎหมายภายหลังการประกาศใช้ไว้ที่ศาลรัฐธรรมนูญ โดยการแก้ไขบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 212 ให้เปิดช่องให้คู่ความหรือคู่กรณีในคดีในศาลปกครอง ศาล
รัฐธรรมนูญ หรือศาลทหาร สามารถโต้แย้งว่ากฎเกณฑ์ที่ออกโดยฝ่ายตุลาการซึ่งมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป สามารถ
ถูกโต้แย้งต่อศาลแห่งคดีว่ามีปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญได้ และควรมีการแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ
ฉบับดังกล่าว มาตรา 231 (1) เพื่อเปิดช่องให้ผู้ตรวจการแผ่นดินสามารถยื่นค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ เพื่อให้
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐรรมนูญและความชอบด้วยกฎหมายของกฎเกณฑ์ดังกล่าวได้  
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