
การควบคุมการออกขอบญญตทองถน

ดังที่กล่าวมาแล้วการออกข้อบัญญัติท้องถิ่นขององค์กรปกครองส่วนท้อง 
ถ่ิน เป็นการกระทำของฝ่ายปกครองประการหน่ึง ซึ่งโดยหลักแล้วจะต้องอยู่ภายใต้หลัก 
การกระทำของฝ่ายปกครองต้องชอบด้วยกฎหมาย (Principle of the Legality of 
Administrative Action) มีควานหมายว่า รัฐบาล หน่วยงานและเจ้าหน้าท่ีของรัฐท่ีอยู่ภาย 
ใต้การบังคับบัญชาหรือภายใต้การกำกับดูแลของรัฐบาลจะกระทำการใด  ๆ ท่ีอาจมีผล 
กระทบกระเทือนต่อสิทธิเสรีภาพของเอกชนคนใดคนหนึ่งไต้ก็ต่อเมื่อมีกฎหมายให ้
อำนาจและเฉพาะแต่ภายในขอบเขตท่ีกฎหมายกำหนดไว้เท่าน้ัน1 ในกรณีท่ีรัฐ องค์กร 
ของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐไต้ใข้อำนาจโดยมิชอบด้วยกฎหมายเป็นเหตุให้กระทบต่อ 
สิทธิเสรีภาพของประชาชน ก็ต้องมีองค์กรและกระบวนการที่เป็นอิสระ สามารถตัดสิน 
ปิญหาดังกล่าวและเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดขึนกับประชาชนนันไต้ ระบบการควบคุม 
และการตรวจสอบการใช้อำนาจขององค์ทั้งหลายของรัฐเสรีประชาธิปไตยจึงเป็นระบบ 
สำคัญที่เป็นพื้นฐานในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนที่จะขาดเสียมิไต้ ระบบ 
ควบคุมการใช้อำนาจที่จะเป็นหลักประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชนจึงต้องมีลักษณะที ่
ครอบคลุมกิจกรรมสำคัญของรัฐทุกประเภท ให้เป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมายและเป็น
ธรรมและต้องมีหลักการที่ดี2

คำว่า” การควบคุม ” หมายถึง การตรวจสอบฝ่ายปกครองประการหน่ึง 
และการเยียวยาโดยฝ่ายปกครองอีกประการหน่ึง •‘การตรวจสอบ', หมายถึงการสอบสวน 
การสอดส่อง การดูให้ถูกต้องก่อนการกระทำหรือมีนิติกรรมทางปกครองว่าฝ่ายปกครอง 
คำเนินการดีหรือไม่ดีถูกต้องหรือไม่ถูกต้อง ในแง’น้ีการตรวจสอบจึงหมายถึงการควบ
คุมก่อนการกระทำซ่ึงมีลักษณะเป็นการป้องกันมิให้เกิดการละเมิดกฎหมายขึ้น "การ
เยียวยา” หมายถึง การแก้ไขซึ่งความผิดพลาดที่ก่อให้เกิดความเสียหายแก่ประชาชนอัน 
เน่ืองมาจากการกระทำของฝ่ายปกครองโดยฝ่ายปกครอง ซึ่งแสดงให้เห็นในตัวว่าเป็น

1 วรพจน์ วิศรตพิชญ์ ■” สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ ■” น. 53 - 54
2 บวรศักดิ๙ อุวรรณโณ,” ระบบการควบคุมการใช้อำนาจหน้าที่ของรัฐ,” วา1 
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การควบคุมภายหลังการกระทำโดยการทำให้ผลของการละเมิดกฎหมายหมดไปให้มากท ี
สุด'' การควบคุมการกระทำของฝ่ายปกครองโดยเฉพาะกรณีการออกข้อบัญญัติห้องถ่ิน
ขององค์กรปกครองส่วนห้องถ่ิน มีลักษณะแตกต่างไปจากการควบคุมท่ัว  ๆ ไป กล่าวคือ 
องค์กรผู้มีอำนาจในการควบคุมคือส่วนกลางกับผู้ถูกควบคุมคือองค์กรปกครองส่วนห้อง 
ถ่ิน มีความสัมพันธ์กันไนลักษณะของการกำกับดูแลอันเปีนการควบคุมความชอบด้วย
กฎหมายของการกระทำซึ่งโดยปกติแล้วการควบคุมจะเป็นไปในลักษณะควบคุมว่าองค์ 
กรปกครองส่วนห้องถ่ินได้ไข้อำนาจการออกข้อบัญญัติห้องถิ่นชอนด้วยกฎหมายหรือไม ่
นอกจากน้ี เม่ือมีข้อพิพาทเกิดข้ึนอันเน่ืองมาจากข้อบัญญัติห้องถ่ินท่ีได้มีการประกาศไข ้
องค์กรตุลาการก็จะเข้ามามีบทบาทในการควบคุมในธุคุนี อีกทังปีจธุบันมีองค์กรตรวจ 
สอบการไข้อำนาจขององค์กรปกครองส่วนห้องถิ่นในการออกข้อบัญญัติเหมาะสมเป็น 
ธรรมหรือไม่ คือ องค์กรผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภา อันเป็นองค์กรท่ีจัดตังขึ้นตามที ่
ได้มีการประกาศไข้รัฐธรรมนูญ ฉบับ พ.ศ. 2540

จากท่ีกล่าวมาท้ังหมดเป็นระบบการควบคุมการใช้อำนาจออกข้อบัญญัต ิ
ห้องถิ่นในกรณีทั่วไป เท่าน้ัน อย่างไรก็ตามอำนาจในการออกข้อบัญญัติห้องถ่ินมีท่ีมา 
ของอำนาจจากกฎหมาย 2 ประเภท คือ กฎหมายจัดตั้งองค์กรปกครองส่วนห้องถ่ิน กับ 
กฎหมายเฉพาะท่ีระบุให้อำนาจองค์ปกครองส่'’นห้องถ่ิน ออกข้อบัญญัติห้องถ่ินเป็น
กรณี  ๆ เฉพาะเร่ืองซ่ึงอำนาจในการออกข้อบัญญัติประเภทหลังน้ี มีลักษณะพิเศษ คือ 
เป็นเรื่องที่ส่วนกลางมอบไห้องค์กรปกครองส่วนห้องถิ่นดำเนินการไนเรื่องที่อยู่ไน 
ความรับผิดชอบของส่วนกลาง มิใช่เป็นการกระจายอำนาจไปให้ห้องถ่ินดำเนินการ ผล 
คือความสัมพันธ์ระหว่างส่วนกลางกับห้องถิ่นเป็นความสัมพันธ์ในลักษณะของอำนาจ 
บังคับบัญชา มิใช่อำนาจกำกับดูแล ส่วนกลางจึงเข้ามาควบคุมคุลพินิจในการออกข้อ 
บัญญัติในกรณีดังกล่าวน้ีได้ นอกจากนี้การออกข้อบัญญัติห้องถ่ินกรณีอ่ืน  ๆ บางกรณี 
กฎหมายก็กำหนดให้มีการขอความเห็นชอบจากส่วนกลางก่อนที่จะดำเนินการออกข้อ 
บัญญัติ อันเป็นเรื่องการควบคุมดุลพินิจขององค์กรปกครองส่วนห้องถ่ินในการออกข้อ 
บัญญัติซ่ึงเป็ นลักษณะของการบังคับบัญชาอีกด้วยแต่สำหรับการออกข้อบัญญัติห้องถ่ิน 
ในกรณีแรก เป็นเร่ืองกระทำการตามอำนาจหน้าท่ีซึ่งองค์กรปกครองส่วนห้องถิ่นมี
อิสระท่ีจะดำเนินการได้ภายใต้การกำกับดูแล 3

3 ชาญชัย แสวงคักด.คำอธิบายกฎหมายปกครอง■ พิมพัคร้ังท่ี 2 (กรุงเทพฯ: 
สำนักพิมพ์วิญญชน , 2542 ) , น. 288
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ดังมัน ในส่วนของการควบคุมการใช้อำนาจออกข้อบัญญัติท้องถ่ินจึง
อาจจำแนกไค้ ดังน้ี4

1. การควบคุมแบบฟ้องกัน
2. การควบคุมแบบแก้ไข

1. การควบคมแบบป้องกัน

การควบคุมวิธีการน้ีเป็นการควบคุมก่อนการออกข้อบัญญัติ มีผลดี 
ในเรื่องการสกัคกันมิให้มีข้อบัญญัติที่มิชอบค้วยกฎหมายมีผลใช้บังคับจึงมีผลกระทบ 
ต่อประชาชน

1.1 ก Iรไค้รับความเห็นชอบก่อนเร่ิมกระบวนการออกข้อบัญญัติ

วิธีการนี้เป็นวิธีการที่กฎหมายแม่บทที่ ให้อำนาจในการออกข้อ
บัญญัติห้องถิ่นกำหนดว่าก่อนที่จะมีการดำเนินการใหออกข้อบัญญัติขอความเห็นชอบ 
จากบุคคลหรือคณะบุคคลท่ีกฎหมายกำหนดไว้เสียก่อน เป็นอันหลักเกณฑ์ท่ีกฎหมายเล็ง 
เห็นว่า กิจการท่ีองค์กรปกครองส่วนห้องถ่ินดำเนินการบางกิจการเป็นเร่ืองท่ีอาจเกิด
ปีญหาเก่ียวกับการไข้ดุลพินิจเกินขอบเขตของกฎหมายแม่บท หรืออาจไข้ดุลพินิจอย่าง 
กว้างขวางเพราะกฎหมายแม่บทไม่ไค้กำหนดขอบเขตของการออกของข้อบัญญัติไว้ซึ่ง 
อาจทำให้เกิดผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิเสรีภาพ ของประชาชนโดยตรงและโดยอ้อม 
ไค้4 5

4 โภคิน พลกุล,“ รูปแบบและวิธีการควบคุมฝ่ายปกครอง,” วารสา! 
นิติศาสตร์ ฉบับท่ี 1 ปีท่ี 12 พ.ศ. 2524 , น. 38 - 86

5 วราภรณ์ ปิยะมงคลวงศ์,” การมอบอำนาจนิติบัญญัติให้แก่ฝ่ายบริหาร,” ( 
วิทยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ,
2532 ) , น. 216
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การกำหนดให้ต้องเมื่อมีการขอความเห็นชอบก่อนออกข้อ 
บัญญัติมีประโยชน์'ในการควบคุมการใช้ดุลพินิจขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นที่มี 
โดยอิสระ6 เพราะเป็นการกำหนดให้มีตัวบุคคลหรือองค์กรทำหน้าท่ีพิจารณาข้อบัญญัติ 
ท้องกิน และคอยตรวจสอบกลนกรองการออกข้อบัญญัติท้องถ่ิน ในเร่ืองสำคัญ  ๆ เสีย 
ก่อน โดยแม้ว่าในกระบวนการออกข้อบัญญัติท้องถิ่นจะมีขั้นตอนการประชุมสภาใน
วาระท่ีหน่ึง อันเป็นเร่ืองการรับหลักการร่างข้อบัญญัติ ซ่ึงเป็นการพิจารณาความเหมาะ 
สมของการใช้ดุลพินิจในการออกข้อบัญญัติแล้วก็ตาม แต่ก็หาเพียงพอไม่ ตัวอย่างของ 
การต้องไต้รับความเห็นชอบจากเหตุผลก่อนการออกข้อบัญญัติ ท้องถ่ิน เช่น พระราช 
บัญญัติระเบียบบริหารราชการกรุงเทพมหานคร พ.ศ. 2528 มาตรา 114 บัญญัติว่า 
‘•กรุงเทพมหานครอาจออกข้อบัญญัติเรียกเก็บค่าธรรมเนียมใด  ๆ จากผู้ซึ่งใช้หรือไต ้
ประโยชน์จากการบริการสาธารณะท่ีกรุงเทพมหานคร จัดให้มีขึ้นไต้เมื่อไต้รับความเห็น 
ชอบจากรัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทย” พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการ
เมืองพัทยา พ.ศ. 2542 มาตรา 89 บัญญัติว่า “ เมืองพัทยาอาจมีรายไค้อ่ืนดังต่อไปนี้ (6) 
เงินกู้เม่ือไค้รับความเห็นชอบจากกระทรวงมหาดไทย และตราเป็นข้อบัญญัติแล้ว ล้า 
เป็นเงินกู้จากต่างประเทศต้องไค้รับความเห็นชอบจากกระทรวงการคลังด้วย” ส่วนกรณี 
ต้องไค้รับความเห็นชอบจากคณะบุคคล เช่น พระราชบัญญัติการสาธารณสุข พ.ศ. 2535 
มาตรา 7 วรรคสอง บัญญัติว่า” ข้อกำหนดของท้องถ่ินใดล้าขัดแย้งกับกฎกระทรวงที ่
ออกตามมาตรา 6 ’’ให้บังคับตามกฎกระทรวงน้ัน ทั้งนี้ เว้นแต่ในกรณีที่มีความจํแป็น 
หรือมีเหตุผลเป็นพิเศษเฉพาะท้องถ่ิน ราชการส่วนท้องถิ่นอาจออกข้อกำหนดของท้อง 
ถ่ินในเร่ืองใดขัคแย้งกับท่ีกำหนดในกฎกระทรวงที่ออกตามมาตรา 6 ไค้ เม่ือไค้รับความ 
เห็นชอบจากคณะกรรมการและไค้รับอนุมัติจากรัฐมนตรี ” หรือพระราชบัญญัติควบคุม 
อาคาร พ.ศ. 2522 มาตรา 10 บัญญัติว่า “ ในกรณีที่ไค้มีการออกกฎกระทรวงกำหนด 
เร่ืองใดตามมาตรา 8 แล้ว ให้ราชการส่วนท้องถ่ินมีอำนาจออกข้อบัญญัติท้องถ่ินในเร่ือง 
นันไต้ ในกรณีดังต่อไปนี้ (2) เป็นการออกข้อบัญญัติท้องถิ่นกำหนดเร่ืองนั้นขัดหรือ 
แย้งกับกฎกระทรวงดังกล่าว เน่ืองจากมีความจำเป็นหรือเหตุผลพิเศษเฉพาะท้องถ่ิน
การออกข้อบัญญัติท้องถ่ินตาม (2) ให้มีผลใช้บังคับไค้เม่ือไต้รับความเห็นชอบจากคณะ 
กรรมการควบคุมอาคารและไต้รับอนุมัติจากรัฐมนตรี ”

6 เรื่องเดียวดัน,น.217
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การได้รับความเห็นชอบก่อนออกข้อบัญญัติท้องถ่ินนี ผู้มีอำนาจให้ความ 
เห็นชอบมีอำนาจเข้าไปตรวจสอบความเหมาะสมของการใช้ดุลพินิจของการออกข้อ 
บัญญัติท้องถิ่นได้ หากผู้มีอำนาจให้ความเห็นชอบพิจารณา แล้วเห็นว่า องค์กรปกครอง 
ส่วนท้องถิ่นใช้ดุลพินิจไม่เหมาะสมกี่มีอำนาจที่จะสั่งไม่ให้ความเห็นชอบได้ ดังน้ัน
อำนาจในการพิจารณาให้ความเห็นชอบกรณีน้ั โดยปกติจึงเป็นเรื่องที่ด้องได้รับความ
เห็นชอบเสียก่อนจึงจะไปเร่ิมกระบวนการออกข้อบัญญัติได้ จึงมิใช่อำนาจกำกับดูแล
เพราะอำนาจกำกับดูแลน้ันเป็นเร่ืองการควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำใน 
การออกข้อบัญญัติท้องถ่ินเท่าน้ัน และเป็นอำนาจท่ีไม่อาจเข้าไปตรวจสอบการใช้ดุล
พินิจขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นได้ โดยปกติจึงด้องมีการออกข้อบัญญัติเป็นท่ีเรียบ 
ร้อยแล้ว จึงเสนอข้ึนมาเพ่ือขอความเห็นชอบนอกจากน้ี อำนาจกำกับดูแลเหนือการออก 
ข้อบัญญัติท้องถิ่นมีอยู่เหนือการออกข้อบัญญัติท้องถิ่นในทุก  ๆ กรณี แต่การได้รับความ 
เห็นชอบนี้ มีเฉพาะในเร่ืองที่กฎหมายเห็นว ่า การออกข้อบัญญัติท้องถ่ินในเรื่องน้ัน เป็น 
เร่ืองสำคัญอาจเกิดป็ญหาเก่ียวกับการใช้ดุลพินิจเกินขอบเขตของกฎหมายแม่บทหรือใช ้
ดุลพินิจอย่างกว้างขวาง ซึ่งกฎหมายแม่บทไม่ได้กำหนดขอบเขตของข้อบัญญัติไว้ ซ่ึง 
อาจทำให้เกิดผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยตรงและโดยอ้อมได้

1.2 การได้รับความเห็นชอบจากผุ้มีอำนาจกำกับดูแลก่อนประกาศใช้ข้อ
บัญญัติ

วิธีการนี้เป็นการควบคุมข้อบัญญัติท้องถิ่นวิธีการหนึ่ง แต่เป็นการควบ 
คุมความชอบด้วยกฎหมายของการออกข้อบัญญัติท้องถ่ิน ซ่ึงถือเป็นการกระทำของฝ่าย 
ปกครองประการหนึ่ง ตามหลัก “การกระทำของฝ่ายปกครองต้องชอบด้วยกฎหมาย” 
เป็นการควบคุมโดยผู้มีอำนาจในการกำกับดูแลว่าองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นได้ใช ้
อำนาจออกข้อบัญญัติท้องถ่ินโดยชอบด้วยกฎหมาย หรือไม่ ก่อนท่ีจะมีการประกาศใช้ 
ข้อบัญญัติท้องถ่ิน เหตุผลเพราะองค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน เป็นองค์กรท่ีเกิคขึนตาม 
หลักการกระจายอำนาจปกครอง (Decentralization) ซึ่งรัฐได้มอบหมายภาระหน้าท่ีจัด 
ทำบริการสาธารณะบางประการให้ท้องถิ่นรับไปคำเนินการ โดยมีความอิสระในการ
คำเนินการพอสมควรโดยที่ความเป็นอิสระนี้เป็นไปโดยกว้างขวางแต่ก็ต้องอยู่ภายใด้ 
หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำด้วย เพราะการกระทำดังกล่าวอาจไปกระทบ 
ต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้ กฎหมายจึงกำหนดให้มีการควบคุมการกระทำดังกล่าว 
โดยการกำกับดูแลของส่วนกลางแต่ทั้งนี้วิธีการกำกับดูแลจะต้องเป็นวิธีที่กฎหมาย
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กำหนดไว้เท่านันเพราะมิฉะนัน การใช้อำนาจกำกับดูแลอาจเข้าไปกระทบถึงหลักการ
สำคัญของความเป็นอิสระตามเจตนารมณ์ในการปกครองตนเองของท้องถ่ินได้

โดยหลักการแล้วในการใช้อำนาจกำกับดูแลการออกข้อบัญญัติท้องถิ่น 
บัน องค์กรผู้กำกับดูแลจะตรวจสอบลูว่า องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นได้ใช้อำนาจใน 
การออกข้อบัญญัติท้องถ่ิน มีเนื้อความท่ีขัดแย้งกับกฎหมายหรือกระทำไม่ถูกด้องตาม
แบบ (forme) หรือเป็นไปตามข้ันตอน (procedure) ที่กฎหมายกำหนดไว้ หรือเป็นท่ี 
ประจักษ์ชัดว่าเจตนารมณ์ในการออกข้อบังคับนั้นมิได้เป็นไปเพื่อประโยชน์มหาชน 
หรือไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของกฎหมายท่ีให้อำนาจไว้7 8หรือไม่ ซึ่งหากผู้มีอำนาจ 
กำกับดูแลพิจารณาเห็นว่าองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นใช้อำนาจออกข้อบัญญัติไม,เป็น 
ไปตามเงื่อนไขดังกล่าว ก็อาจมีคำสั่งไม่เห็นชอบกับร่า;ข้อบัญญัตินั้น  ๆ ได้ เช่น ร่าง 
เทศบัญญัติกำหนดอัตราค่าธรรมเนียมสำหรับเรือประเภทต่าง  ๆ ท่ีเข้าท่าเทียบเรือ บุคคล 
ที่ขึนลงท่าเรือ และสินค้าท่ีผ่านเข้าท่าเทียบเรือซึ่งเป็นเร่ืองเก่ียวกับการดำเนินกิจการ
ตามอำนาจหบัาท่ีของเทศบาล เทศบาลจึงมีอำนาจตราเทศบัญญัติกำหนดอัตราค่าธรรม
เนียมดังกล่าวได้ ตามมาตรา 51 (3) ,53(1) ,60 (6) และมาตรา 66 (2) แห่งพระราชบัญญัติ 
เทศบาล พ.ศ. 2496s ได้ หรือการท่ีองค์การบริหารส่วนจังหวัดจะงดเว้นการเรียกเก็บค่า 
ธรรมเนียมจากผู้พักในโรงแรมตามข้อบัญญัติท่ีประกาศใช้ไปแล้ว โดยการออกข้อ
บัญญัติฃึนใหม่ ให้จังหวัดพิจารณาอนุมัติและประกาศใช้บังคับเป็นการดำเนินการใน
อำนาจหน้าท่ีโดยไม่ขัดต่อกฎหมาย ตามมาตรา 45 (1) แห่งพระราชบัญญัติองค์การ 
บริหารส่วนจังหวัด พ.ศ. 2540 และในเม่ือดำเนินการเป็นไปตามข้ันตอนที่กำหนดใน 
มาตรา 54 วรรคแรก ที่สภาองค์การบริหารส่วนจังหวัดได้พิจารณาแล้วเห็นชอบ รวมท้ัง 
นายกองค์การบริหารส่วนจังหวัดได้ลงนามและส่งมายังผู้ว่าราชการจังหวัดแล้ว ผู้ว่าราช 
การจังหวัดต้องพิจารณาอนุมัติตามมาตรา 53 วรรคสอง หรือส่งคืนไปยังสภาองค์การ 
บริหารส่วนจังหวัดเพื่อพิจารณาใหม่ ตามมาตรา 54 วรรคสาม ล้าเห็นว่าเน้ือหาของร่าง

7 พนม เอี่ยมประยูร,” อำนาจตราข้อบังคับขององค์กรปกครองตนเองส่วนท้อง 
ถ่ิน 5” น. 490

8 หนังสือกระทรวงมหาดไทย ต่วนมาก ท่ี มท 0413 / 6105 ลงวันที่27 
เมษายน 2532 อ้างถึงใน ศุภกิจ บุญญฤทธิพงศ,” เอกสารเผยแพร่เร่ืองปีญหาและคำ 
วินิจฉัยเก่ียวกับกิจการของเทศบาล 5” 'น. 59 (อัดสำเนา)
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ข้อบัญญัติบันขัดหรือแย้งต่อกฎหมาย9ไค้ แต่ผู้กำกับดูแลจะไม่ให้ความเห็นชอบด้วยเหตุ 
ผลที่ว่าไม่เหมาะสมไม่ไค้เพราะความเหมาะสมหรือไม่เหมาะสมบัน ถือว่าเปีนดุลพินิจ 
ขององค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน ซึ่งจะค้องรับผิดชอบต่อประชาชนในท้องถิ่นซึ่ง เป็นผู้ 
เลือกตนเข้ามา โดยบัยนี ผู้ว่าราชการจังหวัดจึงไม่อาจวินิจฉัยไปในทางที่ไม่เห็นชอบกับ 
ร่างเทศบัญญัติเร่ืองการจัดระเปียบการจอดยานยนค์ของสภาเทศบาล เมืองร้อยเอ็ด โดย 
อาศัย เหตุผลท่ีว่ายังไม,ควรตราเทศบัญญัติดังกล่าวในขณะนี้ไค้10 ผู้เขียนเห็นว่ากรณีดัง 
กล่าวนีการท่ีผู้ว่าราชการจังหวัดวินิจฉัยว่า ยังไม่ควรตราเทศบัญญัติ เป็นการล่วงเข้าไป 
แทรกแซงการใข้ดุลพินิจของเทศบาล โดยใม่มีกฎหมายให้อำนาจไว้ จึงเป็นการกระทำ 
โดยไม่มีอำนาจ

2. การควบคมแบบแค้ไข

การควบคุมแบบแก้ไขเป็นกรณีการควบคุมหลังจากไค้มี ข้อบัญญัติ 
ท้องถิ่นออกไข้บังคับแล้วองค์กรที่มีอำนาจควบคุม ไค้แก่ องค์กรตุลาการและองค์กร 
พิเศษ ท่ีจัดตั้งขึ้นตามรัฐธรรมนูญการควบคุมการออกข้อบัญญัติท้องถิ่นในกรณีดังกล่าว
มีดังต่อไปนี

2.1 การควบคมโดยองค์กรตุลาการ

โดยหลักการแบ่งแยกอำนาจ (Separation of power) หมายถึงการ 
แบ ่งแยกองค ์กรผ ู้ใข ้อำนาจอธิปไตยไม ่ให ้การไข ้อำนาจอธ ิปไตยไปรวมศ ูนย  ์
(Concentration)® ยู่ท่ีองค์กรใดองค์กรหน่ึง 11 แต่ไค้กระจายให้องค์กรของรัฐต่างองค์กร 
เป็นผู้ใข้แยกต่างหากจากกัน แต่ละองค์กรต่างกีใข้อำนาจอธิปไตยกระทำการตามท่ีรัฐ
ธรรมนูญมอบหมายอย่างเป็นอิสระ ไม่ค้องพิงคำสั่งหรือคำบัญชาขององค์กรอ่ืน กล่าว

9 หนังสือกระทรวงมหาดไทย ที่มท 0313.1 / 1292 ลงวันท่ี 24 มกราคม 
2543 ตอบข้อหารือของจังหวัดสุราษฎร้ธานี

10 หนังสือกระทรวงมหาดไทย ท่ี มท 0413 / 12757 ลงวันท่ี 28 กันยายน
2531

11 วรพจน์ วิศรุตพิชญั,” “ ศาลปกครอง“ กับหลักการแบ่งแยกอำนาจ,” วาร 
สารนิติศาสตร์ ฉบับท่ี 3 ปีท่ี 24 (กันยายน 2537 ) , น. 574
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คือองค์กรนิติบัญญัติทำหน้าที่ตรากฎหมายองค์กรฝ่ายบริหารทำหน้าที่บริหารประเทศ 
องค์กรตุลาการทำหน้าท่ีพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทท่ีเกิดข้ึนภายในรัฐน้ัน ๆ

โดยที่ในระบบกฎหมายปกครองของรัฐเสรีประชาธิปไตย (Liberal 
and Democratic state) ทังหลาย นอกจากจะวางอยู่บนพืนฐานของหลักการว่าด้วย “ การ 
กระทำการปกครองตองชอบด้วยกฎหมาย” (Principle of the Legality of Administrative 
Action) แล้ว ยังวางอยู่หลักการ “ ควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำทางปก 
ครองโดยองคกรตุลาการ (Principle of Judicial Review of Administrative Action) อีก 
ด้วย หลักการดังกล่าวน้ีหมายความว่าเอกชนคนใดได้รับความเสียหายจากการกระทำทาง 
ปกครองซึ่งตนเองเห็นว่าไม่ชอบด้วยกฎหมายย่อมมีสิทธิร้องขอให้ศาลพิพากษาว่าการ 
กระทำทางปกครองบัน ไม่ชอบด้วยกฎหมาย และขอให้เพิกถอนการกระทำทางปกครอง 
บัน หรือขอให้ไม,ใช่การกระทำทางปกครองน้ันบังคับแก่กรณีของตน หรือขอให้บังคับ 
ให้ฝ่ายปกครองชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่ตนแล้วแต่กรณี12 ” องค์กรตุลาการจึงมี 
อำนาจในการให้ความคุ้มครองประชาชนอันเกิดจากการกระทำทางปกครอง และโดยท่ี
การออกข้อบัญญัติห้องถ่ิน ถือเป็นการกระทำทางปกครองอย่างหน่ึง ดังบันองค์กรตุลา 
การจึงเข้ามามีบทบาทในการควบคุมการใช้อำนาจออกข้อบัญญัติห้องถ่ินด้วยแต่การควบ 
คุมจะเป็นในลักษณะเม่ือมีข้อพิพาทเกิดข้ึนแล้ว องค์กรและวิธีการควบคุมการใช้อำนาจ 
ออกข้อบัญญัติห้องถ่ินมีคังต่อไปน้ี

2.1.1 ศาลรัฐธรรมนูญ

นับแต่ได้มีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญ แห่งราชอาณาจักรไทย
พ.ศ. 2540 เป็นด้นมา ได้มีการสถาปนาองค์กรใหม่ ตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญหลายองค์ 
กร อาทิ ศาลรัฐธรรมนูญศาลปกครอง เป็นด้น ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรตามรัฐธรรม 
นูญซ่ึงมิได้พิจารณาพิพากษาอรรถคดีท่ัวไป แต่มีอำนาจวินิจฉัยเฉพาะคดีท่ีมีปิญหา
กฎหมายเกี่ยวข้องกับรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ13 หน้าท่ีหลักของ 
ศาลรัฐธรรมนูญคือ ควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ทังนีเพ่ือรักษา

12 เรื่องเดียวกัน,น.570
13 สำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ ■ ข้อควรรุ้เก่ียวกับศาลรัฐธรรมนูญ ■ ( ก^งเทพฯ 

ะ โรงพิมพ์สำนักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี ,2541),น.3
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ความเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบาทของศาลรัฐธรรมนูญในการควบคุมการใช้ 
อำนาจออกช้อบัญญัติท้องถ่ินนัน มิใช่เป็นการควบคุมโดยตรงแต่เป็นการควบคุมโดย
ตรวจสอบว่า กฎหมายแม่บทท่ีใท้อำนาจในการออกข้อบัญญัติท้องถ่ินนันขัดหรือแย้งต่อ 
รัฐธรรมนูญหรือไม่ซึ่งหากว่ามีการเสนอเรื่องเข้าสู่การพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญว่า 
บทบัญญัติในกฎหมายแม่บทท่ีให้อำนาจในการออกข้อบัญญัติท้องถ่ิน น้ัน ขัดหรือแย้ง 
ต่อรัฐธรรมนูญนี และยังไม่มีคำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในส่วนที่เก่ียวกับบทบัญญัติ 
นัน ศาลรัฐธรรมนูญจะรับเรื่องไว้วินิจฉัยไท้และหากว่าศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยบท
บัญญัติในกฎหมายแม่บทที่ให้อำนาจในการออกข้อบัญญัติท้องถิ่นนั้นขัคหรือแย้งต่อรัฐ 
ธรรมนูญแล้ว ผลที่เกิดขี้นคือบัญญัตินั้นเป็นอันใช้บังคับมิไท้14 ข้อบัญญัติท้องถ่ินท่ี
ออกโดยอาศัยบทบัญญัติของกฎหมายดังกล่าวย่อมมีผลกระทบไปด้วยแต่อย่างไรก็ตาม 
ศาลรัฐธรรมนูญไม่มีอำนาจไปเพิกถอน ข้อบัญญัติท้องถ่ินไท้โดยตรงแต่อย่างใด เน่ือง 
จากรัฐธรรมนูญไม่มีบทบัญญัติให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอำนาจไปเพิกถอนกฎข้อบังคับทั่ว 
ไป15

2.1.2 ศาลปกครอง

ศาลปกครองเป็นองค์กรตุลาการท่ีเกิดข้ึนหลังจาก ไท้มีการ
ประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาจักรไทย พ.ศ. 2540 เช่นเดียวกับศาลรัฐธรรมนูญ ศาล 
ปกครองมีบทบาทในการควบคุมการใช้อำนาจในการออกข้อบัญญัติท้องถิ่นโดยตรง 
กล่าวคือ พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครอง และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 
มาตรา 9(1) บัญญัติว่า “ ศาลปกครองมีอำนาจพิจารณาพิพากษาหรือคำส่ังในเร่ืองดังต่อ 
ไปนี (1) คดีพิพาทเก่ียวกับการท่ีหน่วยงานการปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐกระทำการ

14 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 6 “ รัฐธรรมนูญเป็น 
กฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎ หรือข้อบังคับขัดหรือแย้ง 
ต่อรัฐธรรมนูญนั้ บทบัญญัตินั้นเป็นอันใช้บังคับไม่ไท้ “

15 ธีระ สุธีวรางกูร,"ป็ญหาเกี่ยวกับความสมนูรณ์ของกฎหรือข้องบังคับที่ออก
โดยอาศัยอำนาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีศาลรัฐธรรมนูญมีคำวินิจฉัยในภายหลังว่า 
ไม่ชอบท้วยกฎหมาย วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ฉบับท่ี 3 ปีท่ี 1 ( กันยายน -  ธันวาคม
2542 ) , น. 94
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โดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ไม่ว่าจะเป็นการออกกฎ16... เน่ืองจากกระทำโดยไม่มีอำนาจ 
หรือนอกเหนืออำนาจหน้าที่หรือไม่ถูกต้องตามกฎหมายหรือโดยไม่ถูกต้องตามรูปแบบ 
ขันตอน หรือวิธีการอันเป็นสาระสำคัญที่กำหนดไว้สำหรับการกระทำนั้น หรือโดยไม่ 
สุจริตหรือมีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติท่ีไม่เป็น ธ รรม หรือมีลักษณะเป็นการสร้างข้ัน 
ตอนโดยไม่จำเป็นหรือสร้างภาระให้เกิดกับประชาชนเกินสมควร หรือเป็นการใช้ดุล
พินิจโดยไม่ชอบ ฯลฯ ” และในมาตรา 72 บัญญัติว่า “ ในการพิจารณาพิพากษาคดี ศาล 
ปกครองมีอำนาจกำหนดคำบังคับอย่างหน่ึงอย่างใด ดังต่อไปนี้ (1) ส่งให้เพิกถอนกฎ...”

สาลปกครองจีงมีบทบาทในการควบคุมอำนาจในการออกในการออกข้อ. ■ V โ À *
บัญญัติทองกินได้โดยตรง ทังนีด้องเป็นไปตามเงอนไขตามมาตรา 9 (1) และในการ 
พิจารณาพิพากษาคดี ศาลปกครองมีอำนาจเพิกถอนข้อบัญญัติห้องถ่ินได้โดยตรง

2.1.3 ศาลยุติธรรม

ศาลยุติธรรมมีบทบาทในการควบคุมข้อบัญญัติห้องถ่ิน เช่นกัน 
แต่การควบคุมของศาลยุติธรรมเป็นการควบคุมในลักษณะท่ีว่า หากศาลเห็นว่าข้อ
บัญญัติห้องถ่ินมีความไม่สมฎรณ ศาลจะมินำไปบังคับใช้กับคดีท่ีพิจารณาพิพากษาอยู่ 
ศาลยุติธรรมไม่มีอำนาจไปเพิกถอนข้อบัญญัติห้องถ่ินแต่อย่างใด17 ซ่ึงราษฎรชึ๋งมีคดีอยู่ 
ในศาลยุติธรรม หากเห็นว่าข้อบัญญัติห้องถิ่นไม่สมถูรณ์ ด้องการให้ศาลมีคำส่ังเพิก 
ถอนข้อบัญญัติห้องถิ่นต้องไปยื่นฟ้องต่อศาลปกครองเป็นอีกคดีหนึ่งต่างหากไป

2.2 ควบคุมโดยองค์กรพิเศษ

2.2.1 ผุ้ตรวจก"-รแผ่นดินของรัฐสภา

องค์กรพิเศษตามรัฐธรรมy ญแห่งราชอาณาจักรไทยพ.ศ.2540 ซ่ึง

16 พระราชบัญญัติฉบับเดียวกัน มาตรา3 วิเคราะห์ศัพท์คำว่า“ กฎ“ หมาย 
ความว่า พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ข้อบัญญัติห้องถ่ิน 
ระเบียบ ข้อบังคับ ฯลฯ “

17 ธีระ สุธ ีวรางถ ูร,“ เรื่องเดียวกัน5“ น .87
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มีอำนาจหน้าที่ในการควบคุมการใช้อำนาจออกข้อบัญญัติท้องถิ่นได้แก่ ผู้ตรวจการแผ่น 
ดินของรัฐสภา ซึ่งอำนาจ1ในการควบคุมเปีนไปตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ 
ว่าด้วยผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภา พ.ศ. 2542 มาตรา 17 ซึ่งบัญญัติว่า “ในกรณีที่ผู้
ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภาเห็นว่า...... กฎ......... มีมัเญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรม
น ูญให ้ผ ู้ตรวจการแผ ่นด ินของร ัฐสภาเสนอเร ื่องพร ้อมความเห ็นต ่อศาลปกครองเพ ื่อ  
พิจารณาวินิจฉัย “
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