
 

 

 

 

 

 

 

         

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
รายงานการศึกษา เรื่อง 
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คํานํา 
 

  ภารกิจสําคัญของกฎหมาย คือ การปกป้องคุ้มครองประโยชน์สาธารณะเร่ืองต่าง ๆ 
กรณีท่ีการดําเนินการใดของบุคคลอาจมีผลกระทบหรือก่อความเสียหายต่อประโยชน์สาธารณะ 
กฎหมายก็มักจะกําหนด “มาตรการควบคุม” การดําเนินการนั้นไว้ ไม่ว่าจะเป็นการประกอบกิจการ 
การประกอบวิชาชีพ หรือการดําเนินการอ่ืนใดของบุคคล โดยมาตรการหลักท่ีผู้ตรากฎหมายมักจะใช้ 
คือ “ระบบอนุญาต” ท่ีกําหนดให้บุคคลจะกระทําการใดได้ต่อเม่ือมีการยินยอมหรือเห็นชอบจากรัฐ
เสียก่อน  
  ระบบอนุญาตเป็นมาตรการควบคุมท่ีเคร่งครัด เพราะต้องมีการตรวจสอบคุณสมบัติ  
ของผู้ขออนุญาตและรายละเอียดเก่ียวกับการดําเนินการท่ีจะขออนุญาตเสียก่อน ว่าจะมีผลกระทบ
หรือก่อความเสียหายต่อประโยชน์สาธารณะหรือไม่ อย่างไร ซ่ึงในแง่นี้ย่อมเป็นผลดีต่อการคุ้มครอง
ประโยชน์สาธารณะ แต่ในอีกแง่หนึ่ง ระบบอนุญาตก็เป็นกลไกท่ีกระทบต่อการใช้สิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลค่อนข้างมาก เพราะต้องรอผลการพิจารณาของทางราชการก่อนท่ีจะดําเนินการใด ๆ ได้ 
ซ่ึงกระบวนการพิจารณาอนุญาตอาจจะใช้เวลานานและมีขั้นตอนท่ียุ่งยาก และกรณีท่ีกฎหมายให้
ดุลพินิจแก่เจ้าหน้าท่ีในการพิจารณาอนุญาต ก็มีความเส่ียงท่ีเจ้าหน้าท่ีจะใช้ดุลพินิจโดยมิชอบหรือ
เลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม ท้ังยังเป็นช่องทางให้มีการทุจริตประพฤติมิชอบโดยเจ้าหน้าท่ีของรัฐอีก
ด้วย 
  ในยุคท่ีมีแนวคิดว่ารัฐควรแทรกแซงกิจการทางเศรษฐกิจและสังคมให้น้อยลง จึงมี
แนวคิดในทางกฎหมายว่า ผู้ตรากฎหมายควรใช้ระบบอนุญาตเพียง “เท่าท่ีจําเป็น” โดยใช้กับเร่ืองท่ี 
มีเหตุผลความจําเป็นอย่างยิ่งยวดในการปกป้องคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ และไม่มีมาตรการอ่ืนใด 
ท่ีจะบรรลุวัตถุประสงค์ดังกล่าวได้เท่านั้น แนวคิดนี้เป็นท่ีมาของนโยบายลด-เลิกระบบอนุญาต โดยใน
ประเทศท่ีพัฒนาแล้ว เร่ิมมีการดําเนินการลด-เลิกระบบอนุญาตอย่างจริงจังนับตั้งแต่ทศวรรษท่ี 
๑๙๙๐ เป็นต้นมา  

สําหรับประเทศไทย ภาครัฐได้ตระหนักถึงปัญหาการใช้ระบบอนุญาต “เกินความ
จําเป็น” โดยเฉพาะในเร่ืองการประกอบกิจการต่าง ๆ เพราะระบบอนุญาตอาจเป็นอุปสรรคต่อการ
ทําธุรกิจและการลงทุนของภาคเอกชน และมีผลกระทบต่อการพัฒนาเศรษฐกิจของประเทศโดยรวม 
ด้วยเหตุนี้ จึงมีความพยายามในการจํากัดการใช้ระบบอนุญาตในกฎหมาย สําหรับกฎหมายท่ีจะตรา
ขึ้นใหม่ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๖๐ ได้บัญญัติหลักการตรากฎหมายไว้ใน
มาตรา ๗๗ วรรคสาม ให้รัฐใช้ระบบอนุญาตเฉพาะกรณีท่ีจําเป็น และในส่วนของกฎหมายต่าง ๆ ท่ีใช้
บังคับอยู่ก่อนวันประกาศใช้รัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๕๘ ค. (๑) ของรัฐธรรมนูญก็บัญญัติให้มีกลไก
ดําเนินการปรับปรุงกฎหมายดังกล่าวให้สอดคล้องกับหลักการของมาตรา ๗๗ โดยใช้ระบบอนุญาต
เท่าท่ีจําเป็น ซ่ึงสอดคล้องกับหลักการของพระราชกฤษฎีกาการทบทวนความเหมาะสมของกฎหมาย 
พ.ศ. ๒๕๕๘ ท่ีกําหนดในมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๕) ให้มีการพิจารณาทบทวนการใช้การอนุมัติอนุญาต 
ใบอนุญาต การจดทะเบียน หรือระบบกํากับควบคุมอ่ืน เพียงเท่าท่ีจําเป็น ซ่ึงหมายถึงการยกเลิกการ
อนุญาต หรือระบบกํากับควบคุมท่ีไม่มีความจําเป็น  

 

 



 
 

๓

  เพ่ือให้การดําเนินการตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญมีแนวทางท่ีชัดเจน เลขาธิการ
คณะกรรมการกฤษฎีกาจึงได้มีคําส่ังสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ท่ี ๒๒/๒๕๖๐ ลงวันท่ี ๒ 
กุมภาพันธ์ ๒๕๖๐ แต่งตั้ง “คณะทํางานศึกษาค้นคว้าเก่ียวกับการใช้ระบบอนุญาตในกฎหมาย”   
เพ่ือดําเนินการศึกษาค้นคว้าข้อมูลกฎหมายต่างประเทศเก่ียวกับการใช้ระบบอนุญาตและมาตรการ
อ่ืนท่ีอาจนํามาใช้แทนระบบอนุญาต โดยศึกษาแนวคิด หลักการ และนโยบายในเร่ืองนี้ของประเทศ
ต่าง ๆ ท้ังนี้ เพ่ือนําข้อมูลมาประกอบการพิจารณากําหนดแนวทางท่ีเหมาะสมสําหรับประเทศไทย
ต่อไป  
  ในการนี้ คณะทํางานฯ ได้ศึกษาค้นคว้าระบบกฎหมายของประเทศท่ีพัฒนาแล้ว   
ซ่ึงมีความก้าวหน้าทางเศรษฐกิจและสังคมและมีระบบกฎหมายท่ีได้มาตรฐาน ท้ังประเทศแถบ
ภาคพ้ืนทวีปยุโรป ไม่ว่าจะเป็นฝร่ังเศส อิตาลี สวิตเซอร์แลนด์ และเยอรมัน ซ่ึงแต่เดิมมีการควบคุม
กิจการต่าง ๆ อย่างเข้มงวดโดยใช้ระบบอนุญาตเป็นหลัก ก่อนท่ีจะลดการใช้ระบบอนุญาตและหันมา
ใช้มาตรการอ่ืนแทนระบบอนุญาตในหลายเร่ือง รวมท้ังศึกษาระบบกฎหมายของสหรัฐอเมริกาท่ีมีระบบ
เศรษฐกิจแบบเสรีและใช้มาตรการควบคุมค่อนข้างน้อย นอกจากนี้ ยังได้ศึกษาระบบกฎหมายของ
ประเทศญี่ปุ่น เพ่ือเพ่ิมเติมมุมมองเก่ียวกับระบบกฎหมายของประเทศในแถบเอเชีย ตลอดจนสํารวจ
แนวทางการลด-เลิกระบบอนุญาตในประเทศอ่ืน ๆ อีกหลายประเทศเป็นข้อมูลประกอบด้วย 
  คณะทํางานฯ เห็นว่า รายงานการศึกษาท่ีได้จัดทําเสนอเลขาธิการคณะกรรมการ
กฤษฎีกาเป็นข้อมูลกฎหมายต่างประเทศท่ีน่าจะเป็นประโยชน์ จึงได้นํามาเผยแพร่ในวงกว้าง ซ่ึงหวังว่า
เอกสารดังกล่าวจะทําให้ผู้สนใจได้ทราบถึงทิศทางการพัฒนากฎหมายในต่างประเทศ และเป็นข้อมูล
ท่ีผู้มีส่วนเก่ียวข้องสามารถใช้ประกอบการพิจารณากําหนดแนวทางในการใช้ระบบอนุญาตในระบบ
กฎหมายไทยให้มีความเหมาะสมยิ่งขึ้นต่อไป  
        

คณะทํางานศึกษาค้นคว้าเก่ียวกับการใช้ระบบอนุญาตในกฎหมาย 
          สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 

                        กันยายน ๒๕๖๐ 
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คณะทํางานศึกษาค้นคว้าเกี่ยวกับการใช้ระบบอนุญาตในกฎหมาย 
 

 

 

ที่ปรึกษาคณะทํางาน 

นายดิสทัต  โหตระกิตย์    เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา 
นายวรรณชัย  บุญบํารุง    รองเลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา 
นางสาวธํารงลักษณ์  ลาพินี   ผู้อํานวยการกองกฎหมายปกครอง 
 

หัวหน้าคณะทํางาน 

นายศุภวัฒน์  สิงห์สุวงษ ์    ผู้อํานวยการฝ่ายพัฒนาหลักกฎหมายปกครอง 
      กองกฎหมายปกครอง 
 

คณะทํางาน 

นายภควัต  เหมรัชตานันท์   นักกฎหมายกฤษฎีกาปฏิบัติการ 
      ฝ่ายแปลและให้ความเห็น  

กองกฎหมายต่างประเทศ 
นายณัฎฐพล  สกุลเมฆา    นักกฎหมายกฤษฎีกาปฏิบัติการ 
      ฝ่ายวิเคราะห์และคดีปกครอง 

กองกฎหมายปกครอง 
นายนิธิพัฒน์  สินเพ็ง    นักกฎหมายกฤษฎีกาปฏิบัติการ 
      ฝ่ายพัฒนาหลักกฎหมายปกครอง 

กองกฎหมายปกครอง 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 
 

๕

สารบัญ 

 

 

บทที่ ๑   ระบบกฎหมายฝรั่งเศส        ๘ 
   ๑. แนวคิดท่ัวไปเก่ียวกับการควบคุมการประกอบกิจการ    ๘ 
   ๒. รูปแบบของมาตรการในการควบคุมการประกอบกิจการ    ๙ 
       ๒.๑ การอนุญาตและมาตรการอ่ืนท่ีมีผลคล้ายคลึงกัน    ๙ 
       ๒.๒ การแจ้งก่อนดําเนินการ       ๑๑ 
   ๓. หลักในการใช้ระบบอนุญาต       ๑๓ 
       ๓.๑ ใช้ระบบอนุญาตเฉพาะกรณีท่ีมีความจําเป็น    ๑๓ 
       ๓.๒ วางกรอบการใช้อํานาจพิจารณาอนุญาตของเจ้าหน้าท่ี   ๑๕ 
       ๓.๓ กระบวนการพิจารณาอนุญาตต้องชัดเจน โปร่งใส สร้างภาระน้อยท่ีสุด ๑๕ 
   ๔. การลด-เลิกระบบอนุญาตโดยผู้ตรากฎหมาย     ๑๖ 
       ๔.๑ สภาพปัญหาท่ีเกิดจากระบบอนุญาตของทางราชการ   ๑๗ 
       ๔.๒ มาตรการทางกฎหมายในการลด-เลิกระบบอนุญาต    ๑๘ 
 

บทที่ ๒   ระบบกฎหมายอิตาลี        ๒๒ 

     ๑. การลดความซับซ้อนของระบบอนุญาต : ขั้นตอนการอนุญาตท่ีเรียบง่ายและ ๒๒ 
        และรวดเร็วยิ่งขึ้น         

   ๒. การลด-เลิกระบบอนุญาตในกฎหมาย      ๒๖ 
   ๓. การแจ้งก่อนดําเนินการ : ทางเลือกแทนระบบอนุญาต    ๒๗ 
       ๓.๑ ความเป็นมาและพัฒนาการของระบบแจ้งก่อนดําเนินการ   ๒๗ 
       ๓.๒ หลักเกณฑ์การแจ้งก่อนดําเนินการในปัจจุบัน    ๒๘ 
   ๔. สรุปหลักในการใช้ระบบอนุญาตและมาตรการอ่ืนแทนระบบอนุญาต  ๓๐ 
 

บทที่ ๓   ระบบกฎหมายสวิส        ๓๔ 
   ๑. รูปแบบของมาตรการในการควบคุมการประกอบกิจการ    ๓๔ 
   ๒. มาตรการทางกฎหมายในการลดความซับซ้อนของระบบอนุญาต   ๓๕ 
   ๓. หลักในการใช้ระบบอนุญาตและการลด-เลิกระบบอนุญาต   ๓๗
    

บทที่ ๔   ระบบกฎหมายเยอรมัน        ๓๙ 

   ๑. แนวคิดท่ัวไปเก่ียวกับการควบคุมการประกอบกิจการ การประกอบวิชาชีพ  ๓๙ 
       และการกระทําอ่ืนใดของบุคคลโดยรัฐ 
   ๒. หลักในการใช้ระบบอนุญาตตามกฎหมายและแนวทางในการตรวจสอบการใช้ ๔๑ 
        ระบบอนุญาตตามกฎหมายท่ีเกินความจําเป็น      

   ๓. การใช้ระบบอนุญาตและมาตรการอ่ืนแทนระบบอนุญาต    ๔๕ 
 



 
 

๖

บทที่ ๕   ระบบกฎหมายสหรัฐอเมริกา       ๔๗
   ๑. ขอบเขตของการอนุญาตในระดับต่าง ๆ ของสหรัฐอเมริกา   ๔๗ 
       ๑.๑ ระดับสหพันธรัฐ        ๔๗ 
       ๑.๒ ระดับมลรัฐ        ๔๘ 
       ๑.๓ ระดับท้องถิ่น        ๔๘ 
   ๒. มาตรฐานเบ้ืองต้นของการอนุญาต      ๔๙ 
   ๓. ความหมายและลักษณะของการอนุญาต     ๔๙ 
   ๔. การอนุญาตและมาตรการควบคุมรูปแบบอ่ืน ๆ     ๕๐ 
       ๔.๑ การจดทะเบียน        ๕๐ 
       ๔.๒ การรับรอง        ๕๐ 
       ๔.๓ การอนุญาต        ๕๑ 
   ๕. แนวทางการใช้มาตรการทดแทนการอนุญาต     ๕๑ 
       ๕.๑ กรอบแนวทางนโยบายด้านใบอนุญาตประกอบอาชีพ   ๕๑ 
       ๕.๒ ตัวอย่างการปฏิรูประบบใบอนุญาตประกอบธุรกิจในนครชิคาโก  ๕๔ 
       ๕.๓ มาตรการทางเลือกอ่ืน       ๕๖ 
   ๖. การลดภาระในการขออนุญาตต่อทางราชการ     ๕๖ 
       ๖.๑ การลดความซับซ้อนของระบบอนุญาต     ๕๖ 
       ๖.๒ บทบัญญัติ “เจ้าคุณปู่”       ๕๗ 
 

บทที่ ๖   ระบบกฎหมายญี่ปุ่น        ๕๘ 
   ๑. แนวความคิดเบ้ืองต้นเก่ียวกับการประกอบกิจการ    ๕๘ 
   ๒. รูปแบบของมาตรการควบคุม       ๕๘ 
       ๒.๑ มาตรการควบคุมท่ีเคร่งครัดสูงและใช้เวลามาก    ๕๙ 
    ๒.๑.๑ คําส่ังอนุญาต       ๕๙ 
    ๒.๑.๒ คําส่ังอนุมัติ       ๕๙ 
    ๒.๑.๓ การออกใบอนุญาต      ๖๐ 
    ๒.๑.๔ การกําหนดให้เป็นผู้ดําเนินการ     ๖๐ 
       ๒.๒ มาตรการควบคุมท่ีเคร่งครัดปานกลางและใช้เวลาปานกลาง    ๖๐ 
    ๒.๒.๑ การรับรอง       ๖๑ 
    ๒.๒.๒ การตรวจสอบ       ๖๑ 
    ๒.๒.๓ การขึ้นทะเบียน       ๖๒ 
       ๒.๓ มาตรการควบคุมท่ีเคร่งครัดน้อยและใช้เวลาน้อย      ๖๒ 
    ๒.๓.๑ การแจ้ง        ๖๒ 
    ๒.๓.๒ การรายงาน       ๖๒ 
   ๓. แนวทางการผ่อนปรนมาตรการควบคุมตามกฎหมาย    ๖๕ 
       ๓.๑ ใช้มาตรการควบคุมท่ีเคร่งครัดน้อยกว่า     ๖๖ 
       ๓.๒ ลดการใช้ดุลพินิจของภาครัฐ      ๖๗ 

      ๓.๓ ลดขั้นตอนการขออนุญาตให้สะดวกและชัดเจน    ๖๗ 



 
 

๗

บทที่ ๗   ระบบกฎหมายของประเทศอื่น ๆ       ๖๘ 

   ๑. เบลเยียม         ๖๘ 
   ๒. เนเธอร์แลนด ์        ๖๘ 
   ๓. โปแลนด์         ๖๙ 
   ๔. จอร์เจีย         ๖๙ 

  ๕. เม็กซิโก         ๗๐ 
    
บทที่ ๘   บทวิเคราะห์สรุป        ๗๒
        

บทที่ ๙   ข้อเสนอแนะของคณะทํางานฯ       ๗๘ 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 
 

๘

บทที่ ๑  การใช้ระบบอนุญาตและมาตรการอื่นแทนระบบอนุญาตในระบบกฎหมายฝรั่งเศส∗ 
 

๑. แนวคิดทั่วไปเกี่ยวกับการควบคุมการประกอบกิจการ 
    เสรีภาพในการประกอบกิจการของบุคคล (liberté d’entreprendre) ได้รับ

การรับรองไว้ในคําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. ๑๗๘๙ (Déclaration des droits de 
l'homme et du citoyen) ข้อ ๔ ท่ีบัญญัติถึงเสรีภาพของบุคคลไว้ว่า “เสรีภาพ คือ ความสามารถ 
ท่ีจะกระทําการใดก็ได้ท่ีไม่ทําให้ผู้อ่ืนเดือดร้อน การใช้สิทธิตามธรรมชาติของบุคคลแต่ละคนจะมี
ข้อจํากัดก็แต่เฉพาะท่ียอมให้สมาชิกคนอ่ืน ๆ ของสังคมได้ใช้สิทธิเหล่านี้เช่นเดียวกัน ข้อจํากัดเช่นว่านี้ 
จะกําหนดขึ้นได้ก็แต่โดยกฎหมายเท่านั้น” นอกจากนี้ เสรีภาพในการประกอบกิจการยังมีความสัมพันธ์
กับกรรมสิทธ์ิหรือสิทธิในทรัพย์สินของบุคคล (droit de propriété) ตามท่ีรับรองไว้ในข้อ ๑๗ ของ
คําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมืองฯ เพราะบุคคลท่ีถูกจํากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการ ย่อม
ไม่อาจใช้ประโยชน์ในทรัพย์สินของตนได้อย่างเต็มท่ี จึงมีผลกระทบต่อสิทธิในทรัพย์สินตามไปด้วย    
ท้ังนี้ ในปี ค.ศ. ๑๙๘๒ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ (Conseil constitutionnel) ได้ยอมรับว่าเสรีภาพ  
ในการประกอบกิจการมีค่าบังคับระดับรัฐธรรมนูญโดยวินิจฉัยว่า “เสรีภาพตามข้อ ๔ ของคําประกาศ
สิทธิมนุษยชนและพลเมือง ซ่ึงมีสาระเป็นการกระทําการใดก็ได้ท่ีไม่ทําให้ผู้อ่ืนเดือดร้อนนั้น ย่อม    
ไม่อาจจะธํารงรักษาไว้ได้ หากมีการกําหนดข้อจํากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการตามอําเภอใจและ
ไม่ชอบ”

๑  ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างกฎหมาย คณะตุลาการรัฐธรรมนูญจึง
ตรวจสอบด้วยว่า กฎหมายท่ีจะตราขึ้นนั้นมีบทบัญญัติใดท่ีละเมิดเสรีภาพในการประกอบกิจการของ
บุคคลหรือไม่ อย่างไร  

    แม้ว่าเสรีภาพในการประกอบกิจการจะมีค่าบังคับระดับรัฐธรรมนูญ แต่คณะ
ตุลาการรัฐธรรมนูญก็ยอมรับว่า “เสรีภาพดังกล่าวหาได้มีลักษณะท่ัวไปและเด็ดขาด แต่ต้องดํารงอยู่
ในกรอบของหลักเกณฑ์การควบคุมท่ีกําหนดโดยกฎหมาย”๒ ดังนี้ ผู้ตรากฎหมายจึงชอบท่ีจะจํากัด
เสรีภาพในการประกอบกิจการได้ หากเป็นไปเพ่ือเหตุผลเก่ียวกับประโยชน์ของส่วนรวมหรือเหตุผล  
ท่ีเก่ียวเนื่องกับ “ข้อเรียกร้องทางรัฐธรรมนูญ”๓ อย่างไรก็ดี ใช่ว่าผู้ตรากฎหมายจะจํากัดเสรีภาพ   
ในการประกอบกิจการได้ตามอําเภอใจ เพราะคณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะตรวจสอบด้วยว่าข้อจํากัด 
ท่ีกฎหมายกําหนดนั้นชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่ ซ่ึงมีข้อสังเกตว่า แนวคําวินิจฉัยของคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญมีพัฒนาการไปในทางท่ีคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบกิจการมากขึ้นเร่ือย ๆ โดยใน 
ช่วงแรก คณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะตรวจสอบแต่เพียงว่าข้อจํากัดท่ีกฎหมายกําหนดนั้นมีผลกระทบ  
ถึงขนาดท่ีเปล่ียนแปลงสาระของเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือไม่๔ แต่ในช่วงหลัง การตรวจสอบ  
มีความลึกซ้ึงและเคร่งครัดยิ่งขึ้น โดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะพิจารณาว่า ข้อจํากัดเสรีภาพในการ
ประกอบกิจการนั้น ได้สัดส่วนกับวัตถุประสงค์ของกฎหมายหรือไม่ ซ่ึงหากปรากฏว่า ไม่ได้สัดส่วน
                                           
∗โดย นายศุภวัฒน์  สิงห์สุวงษ์ หัวหน้าคณะทํางานศึกษาค้นคว้าเก่ียวกับการใช้ระบบอนุญาตในกฎหมาย 
๑

Décision n°81-132 DC du 16 janvier 1982. 
๒

Décision n°82-141 DC du 27 juillet 1982. 
๓

“ข้อเรียกร้องทางรัฐธรรมนูญ” (“exigences constitutionnelles”) หมายถึง บรรดาบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ
หรือหลักท่ีมีค่าบังคับระดับรัฐธรรมนูญท้ังหลาย ซ่ึงผู้ตรากฎหมายชอบท่ีจะใช้เป็นเหตุผลในการจํากัดเสรีภาพในการ
ประกอบกิจการได ้
๔

Décision n°89-254 DC du 4 juillet 1989. 



 
 

๙

หรือเกินสมควรแก่เหตุเม่ือเปรียบเทียบกับวัตถุประสงค์ในการตรากฎหมาย ก็จะวินิจฉัยว่า ข้อจํากัด  
ท่ีผู้ตรากฎหมายกําหนดนั้นไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ๕ นอกจากนี้ ข้อจํากัดท่ีกฎหมายกําหนดจะต้องมี
ความชัดเจนและแน่นอนด้วย หากเงื่อนไขในการพิจารณาอนุญาตไม่ชัดเจนแน่นอน ย่อมไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ เพราะขัดต่อบทบัญญัติมาตรา ๓๔ ของรัฐธรรมนูญท่ีบัญญัติให้กฎหมายกําหนดหลักประกัน
ขั้นพ้ืนฐานแก่พลเมืองในการใช้เสรีภาพสาธารณะ๖ (ท้ังยังขัดต่อหลักว่าด้วยการเข้าถึงและเข้าใจ
กฎหมายท่ีมีค่าบังคับระดับรัฐธรรมนูญเช่นกัน)  

    นอกจากเสรีภาพในการประกอบกิจการแล้ว ระบบกฎหมายฝร่ังเศสยังยอมรับว่า
บุคคลมี “เสรีภาพในการประกอบพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม” (liberté du commerce et de 

l’industrie) เสรีภาพดังกล่าวมีขอบเขตท่ีกว้างขวางกว่าเสรีภาพในการประกอบกิจการ เนื่องจากมี
องค์ประกอบสองส่วน ส่วนแรก คือ การประกอบกิจการอย่างเสรี (libre entreprise) ซ่ึงมีค่าบังคับ
ระดับรัฐธรรมนูญ และส่วนท่ีสอง คือ การแข่งขันอย่างเสรี (libre concurrence) ซ่ึงไม่มีค่าบังคับ
ระดับรัฐธรรมนูญในตัวเอง (แต่จะได้รับการคุ้มครองผ่านหลักอ่ืน ๆ เช่น หลักความเสมอภาค เช่น 
กรณีการประกวดราคา หลักเกณฑ์ท่ีกฎหมายกําหนดจะเคารพต่อหลักความเสมอภาคต่อเม่ือเปิด
โอกาสให้ผู้เสนอราคาได้แข่งขันกันอย่างเสรี๗) ปัจจุบัน ยังไม่เป็นท่ีชัดเจนว่าเสรีภาพในการประกอบ
พาณิชยกรรมและอุตสาหกรรมมีค่าบังคับระดับรัฐธรรมนูญหรือไม่ โดยเคยมีกรณีท่ีผู้ร้องได้ยกขึ้นเป็น
ข้อต่อสู้ แต่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมิได้วินิจฉัยประเด็นนี้โดยตรง๘ 

๒. รูปแบบของมาตรการในการควบคุมการประกอบกิจการ  
    กรณีท่ีการประกอบกิจการในเร่ืองใดอาจมีผลกระทบต่อประโยชน์ของส่วนรวม 

ความสงบเรียบร้อยสาธารณะ หรือประโยชน์ของบุคคลอ่ืน ผู้ตรากฎหมายชอบท่ีจะจํากัดเสรีภาพ   
ในการประกอบกิจการนั้นได้ โดยอาจห้ามกิจการนั้นโดยเด็ดขาด (interdiction pure et simple) หรือ
อาจเป็นการห้ามโดยมีข้อยกเว้น (interdiction avec dérogations) หรืออาจกําหนดมาตรการควบคุม
การประกอบกิจการ ซ่ึงมาตรการควบคุมในเร่ืองต่าง ๆ มีรูปแบบท่ีหลากหลาย โดยมาตรการหลัก 
ได้แก่ การอนุญาต และการแจ้งก่อนดําเนินการ  

    ๒.๑ การอนุญาตและมาตรการอื่นที่มีผลคล้ายคลึงกัน 

 การอนุญาต (autorisation) เป็นวิธีการท่ีรัฐยินยอมให้บุคคลดําเนินการ 
ในเร่ืองท่ีกฎหมายกําหนดให้ต้องได้รับความยินยอมจากรัฐก่อน โดยออก “ใบอนุญาต” (ซ่ึงส่วนใหญ่
เรียกว่า “licence” หรือ “permis”) ให้แก่ผู้ได้รับอนุญาต ท้ังนี้ กฎหมายอาจกําหนดให้เจ้าหน้าท่ี
ฝ่ายปกครองมี “อํานาจผูกพัน” (compétences liées) ท่ีจะต้องอนุญาต หากผู้ขออนุญาตมีเงื่อนไข
ครบถ้วนตามท่ีกฎหมายกําหนด หรือกฎหมายอาจกําหนดให้เจ้าหน้าท่ีมี “อํานาจดุลพินิจ” (pouvoir 
d’appréciation) ท่ีจะพิจารณาอนุญาตหรือไม่อนุญาตก็ได ้แล้วแต่จะเห็นสมควร 

                                           
๕

Décision n°2000-436 DC du 7 décembre 2000 : การท่ีกฎหมายมีวัตถุประสงค์รักษาไว้ซ่ึงความหลากหลาย
ของกิจการพาณิชย์ในย่านชุมชนต่าง ๆ ถือเป็นวัตถุประสงค์เก่ียวกับประโยชน์ของส่วนรวม แต่การท่ีผู้ตรากฎหมาย
กําหนดให้ต้องมีการอนุญาตโดยฝ่ายปกครองก่อนการเปล่ียนแปลงการใช้ประโยชน์อาคารพาณิชย์ซ่ึงมีผลเป็นการ
เปล่ียนแปลงลักษณะของการประกอบกิจการ ถือว่าเป็นผลกระทบต่อสิทธิในทรัพย์สินและเสรีภาพในการประกอบ
กิจการของบุคคลท่ีไม่ได้สัดส่วนกับวัตถุประสงค์ของกฎหมาย 
๖

Décision n°2000-435 DC du 7 décembre 2000. 
๗

Décision n°2001-450 DC du 11 juillet 2001. 
๘

Décision n°81-129 DC du 30-31 octobre 1981. 



 
 

๑๐

 ระบบอนุญาตเป็นมาตรการควบคุมท่ีเคร่งครัด เพราะผู้ยื่นคําขอจะเร่ิม
ดําเนินการใด ๆ ได้ ต่อเม่ือได้รับอนุญาตจากเจ้าหน้าท่ี การอนุญาตจึงเป็น “การควบคุมก่อนหน้า” 
(contrôle a priori) ท่ีใช้กับการดําเนินการท่ีอาจมีผลกระทบใหญ่หลวงต่อประโยชน์ของส่วนรวม 
โดยเฉพาะความม่ันคงของรัฐ ความปลอดภัยและสุขอนามัยของประชาชน หรือส่ิงแวดล้อม๙  

 นอกจากการอนุญาตแล้ว ยังมีมาตรการควบคุมอ่ืน ๆ ท่ีมีผลคล้ายคลึงกับ
การอนุญาต เช่น การรับรองหรือการขึ้นทะเบียน  

การรับรอง (agrément)
๑๐ เป็นมาตรการท่ีเหมือนกับการอนุญาตตรงท่ี 

เป็น “การควบคุมก่อนหน้า” โดยเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองจะตรวจสอบคุณสมบัติของผู้ยื่นคําขอและ
เงื่อนไขต่าง ๆ ท่ีกฎหมายกําหนดก่อนพิจารณาให้การรับรองผู้ยื่นคําขอ จากนั้น ผู้ได้รับการรับรอง  
จึงจะมีสิทธิตามกฎหมาย ซ่ึงโดยส่วนใหญ่ กฎหมายจะกําหนดให้เจ้าหน้าท่ีมีอํานาจดุลพินิจท่ีจะให้
การรับรองหรือไม่ก็ได้ตามความเหมาะสม ขณะเดียวกัน การรับรองก็เป็นกลไกท่ีมีลักษณะพิเศษท่ี
แตกต่างจากการอนุญาต กล่าวคือ ขณะท่ีการอนุญาตใช้กับการดําเนินการท่ีเป็นผลประโยชน์ของ
เอกชนโดยแท้ เช่น การประกอบกิจการต่าง ๆ การรับรองมักจะใช้กับเร่ืองท่ีเป็นภารกิจเพ่ือประโยชน์
ของส่วนรวม (mission d’intérêt général) ท่ีรัฐประสงค์จะควบคุมดูแล แต่เนื่องจากเป็นเร่ืองทาง
เทคนิค รัฐจึงมอบหมายให้เอกชนเข้ามามีส่วนร่วมในการดําเนินภารกิจนั้นผ่านกลไกการรับรอง เช่น 
การรับรองสหพันธ์กีฬา การรับรองห้องปฏิบัติการตรวจสอบเหล้าองุ่น การรับรองศูนย์ผสมพันธ์ุเทียม
โคกระบือ การรับรองศูนย์ป้องกันโรคมะเร็ง ฯลฯ หรือบางกรณีอาจเป็นการรับรองผู้ประกอบวิชาชีพ
ต่าง ๆ เช่น สถาปนิก ผู้สอบบัญชี ครูโรงเรียนอนุบาล ฯลฯ นอกจากนี้ การรับรองยังมีข้อแตกต่าง 
จากการอนุญาตตรงท่ีมีผลเป็นการให้สิทธิประโยชน์พิเศษแก่ผู้ได้รับการรับรองด้วย ไม่ว่าจะเป็นสิทธิ
ประโยชน์ทางภาษี การได้รับเงินอุดหนุนจากรัฐ การมีสิทธิตามกฎหมายเพ่ิมขึ้น เช่น สิทธิในการรับ
เงินบริจาคสําหรับสมาคมท่ีได้รับการรับรอง (ขณะท่ีสมาคมท่ีเพียงแต่จดแจ้งต่อทางราชการไม่มีสิทธิ
ท่ีจะรับเงินบริจาค) สิทธิในการฟ้องคดีเพ่ือคุ้มครองประโยชน์ของสมาชิก (เช่น กรณีสมาคมคุ้มครอง
ผู้บริโภคท่ีได้รับการรับรอง) การมีอํานาจจัดทําภารกิจบางอย่าง เช่น สหพันธ์กีฬาท่ีได้รับการรับรอง 
ท่ีสามารถจัดการแข่งขันกีฬาซ่ึงมีการให้รางวัลได้ หรือสิทธิในการมีส่วนร่วมในการดําเนินงานของรัฐ 
เช่น สมาคมอนุรักษ์ธรรมชาติระดับท้องถิ่นซ่ึงได้รับการรับรอง หน่วยงานของรัฐจะต้องปรึกษาหารือ
หรือรับฟังความคิดเห็นของสมาคมดังกล่าวก่อนการจัดทําผังการใช้ประโยชน์ท่ีดินในเขตเทศบาล และ
บางกรณีองค์กรท่ีได้รับการรับรองอาจได้รับอํานาจในการออกคําส่ังทางปกครอง เช่น บริษัทเอกชนท่ี
มีอํานาจออกใบรับรองการเดินอากาศสําหรับอากาศยานเอกชน รวมตลอดถึงการมีอํานาจผูกขาดการ
ประกอบกิจการในเขตพ้ืนท่ีใดพ้ืนท่ีหนึ่ง เช่น กรณีของศูนย์ป้องกันโรคมะเร็ง  

 ส่วนการข้ึนทะเบียน (enregistrement) มองกันว่าเป็น “ระบบอนุญาต
แบบลดรูป” (“autorisation simplifiée”) ท่ีมีขั้นตอนการพิจารณาเรียบง่ายและกระชับกว่าการ
อนุญาต ซ่ึงทําให้การประกอบกิจการของเอกชนเป็นไปโดยสะดวกรวดเร็วยิ่งขึ้น การขึ้นทะเบียนใช้
อยู่ในหลายเร่ือง เช่น การควบคุมกิจการท่ีอาจก่อผลกระทบต่อส่ิงแวดล้อม (installations classées 

                                           
๙แต่ใช่ว่าในเรื่องดังกล่าว จะต้องใช้ระบบอนุญาตเพียงเท่านั้น หากกิจการท่ีกฎหมายประสงค์จะควบคุมอาจมีผลกระทบ
ไม่มากนักหรือมีความเส่ียงน้อย ก็อาจใช้มาตรการอ่ืนแทนการอนุญาตได้ ดังท่ีจะได้ยกตัวอย่างในรายละเอียดต่อไป 
๑๐เนื้อหาในส่วนนี้สรุปจาก BERTRAND (C.), “L’agrément en droit public”, (Clermont-Ferrand : 

Presses Universitaires de la Faculté de Droit Université d’Auvergne - L.G.D.J., 1999) 



 
 

๑๑

pour la protection de l’environnement) กฎหมายกําหนดให้มีการขึ้นทะเบียนก่อนประกอบ
กิจการท่ีมีผลกระทบไม่มากนักต่อส่ิงแวดล้อม ขณะท่ีการประกอบกิจการท่ีมีผลกระทบมากจะต้องขอ
อนุญาตก่อนเร่ิมประกอบกิจการ การขึ้นทะเบียนมีกระบวนการท่ีเรียบง่ายกว่าระบบอนุญาตตรงท่ี  
ไม่มีขั้นตอนการศึกษาผลกระทบ (étude d’impact) และการไต่สวนสาธารณะ (enquête publique) 
ซ่ึงอาจใช้เวลานาน เพียงแต่ผู้ยื่นขอขึ้นทะเบียนต้อง “ให้ข้อมูลเก่ียวกับผลกระทบท่ีมีนัยสําคัญต่อ
ส่ิงแวดล้อม” (description des incidences notables sur l’environnement) เพ่ือท่ีเจ้าหน้าท่ี 
ผู้มีอํานาจจะได้ใช้ประกอบการพิจารณาขึ้นทะเบียน๑๑ ในช่วงหลังได้มีการนําระบบขึ้นทะเบียนมาใช้
แทนระบบอนุญาตในหลายเร่ือง โดยเฉพาะกิจการควบคุมท่ีอาจก่อผลกระทบต่อส่ิงแวดล้อม ได้มีการ
ปรับปรุงบัญชีกิจการควบคุมฯ โดยยกเลิกระบบอนุญาตและใช้ระบบขึ้นทะเบียนแทนท่ีในหลายกรณี 
ด้วยกัน เช่น การประกอบกิจการเล้ียงสุกร (รัฐกฤษฎีกา ฉบับท่ี ๒๐๑๓-๑๓๐๑ ลงวันท่ี ๒๗ ธันวาคม 
ค.ศ. ๒๐๑๓๑๒) หรือการเปิดสถานีบริการน้ํามันเช้ือเพลิง (รัฐกฤษฎีกา ฉบับท่ี ๒๐๑๖-๖๓๐ ลงวันท่ี 
๑๙ พฤษภาคม ค.ศ. ๒๐๑๖๑๓) 

    ๒.๒ การแจ้งก่อนดําเนินการ 
การแจ้งก่อนดําเนินการ (déclaration préalable à l’exercice d’une 

activité) เป็นมาตรการควบคุมอีกรูปแบบหนึ่งท่ีใช้กันมาก โดยในส่วนของการประกอบกิจการต่าง ๆ 
กฎหมายจะกําหนดให้บุคคลท่ีประสงค์จะประกอบกิจการต้องแจ้งต่อเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองให้ทราบ
ก่อน จึงจะเร่ิมประกอบกิจการนั้นได้ โดยท่ัวไปแล้ว เม่ือมีการแจ้งต่อเจ้าหน้าท่ี เจ้าหน้าท่ีต้องออก 
“ใบรับแจ้ง” (récépissé) เพ่ือเป็นหลักฐานให้แก่ผู้แจ้ง และผู้แจ้งย่อมมีสิทธิประกอบกิจการนับแต่
เวลานั้น การแจ้งจึงเป็นเพียงการ “ให้ข้อมูล” แก่ฝ่ายปกครองว่า มีการประกอบกิจการ ณ ท่ีใด ใคร
เป็นผู้ดําเนินการ เพ่ือท่ีฝ่ายปกครองจะได้ “สอดส่องดูแล” การประกอบกิจการนั้นให้ถูกต้องตาม
กฎหมายต่อไป อันเป็น “การควบคุมในภายหลัง” (contrôle a posteriori) นอกจากนี้ บางกรณี
การแจ้งอาจมีวัตถุประสงค์เพ่ือให้ข้อมูลแก่บุคคลสามหรือประชาชนท่ัวไปด้วย โดยกฎหมายอาจกําหนด 
ให้มีการประกาศใบรับแจ้งโดยการพิมพ์เผยแพร่หรือปิดประกาศ และกําหนดถึงผลของการประกาศ
ใบรับแจ้ง เช่น จะมีผลต่อการให้สิทธิประโยชน์แก่ผู้แจ้งหรือไม่ อย่างไร 

 

                                           
๑๑ได้มีการแก้ไขกฎหมายกําหนดให้มี “การให้ข้อมูลเก่ียวกับผลกระทบท่ีมีนัยสําคัญต่อส่ิงแวดล้อม” ประกอบการยื่น
ขอขึ้นทะเบียนเพ่ือประกอบกิจการท่ีมีผลกระทบต่อส่ิงแวดล้อม โดยรัฐกฤษฎีกา ฉบับท่ี ๒๐๑๕-๑๖๑๔ ลงวันท่ี ๙ 
ธันวาคม ค.ศ. ๒๐๑๕ (Décret n°2015-1614 du 9 décembre 2015 modifiant et simplifiant le régime des 

installations classées pour la protection de l'environnement) ท่ีแก้ไขเพ่ิมเติมมาตรา R. 512-46-3 แห่ง
ประมวลกฎหมายส่ิงแวดล้อม (code de l’environnement) ซ่ึงการแก้ไขกฎหมายดังกล่าวเป็นไปเพ่ือให้สอดคล้อง
กับข้อกําหนดของสหภาพยุโรปว่าด้วยการประเมินผลกระทบต่อส่ิงแวดล้อมของโครงการภาครัฐและภาคเอกชน  
บางประเภท (directive 2011/92/UE) 
๑๒

Décret n°2013-1031 du 27 décembre 2013 modifiant la nomenclature des installations classées 

pour la protection de l'environnement. (รัฐกฤษฎีกาฉบับดังกล่าวได้กําหนดให้การประกอบกิจการเล้ียงสุกร
จํานวน ๔๕๐ - ๒,๐๐๐ ตัว ต้องขึ้นทะเบียนกับทางราชการก่อน จากเดิมท่ีเคยกําหนดให้ต้องขออนุญาต ส่วนการ
เล้ียงสุกรตั้งแต่ ๒,๐๐๐ ตัวขึ้นไป ยังคงต้องขออนุญาตก่อนประกอบกิจการ และกรณีเล้ียงสุกรจํานวน ๕๐ - ๔๕๐ ตัว 
กําหนดให้แจ้งต่อทางราชการก่อนดําเนินการเท่านั้น) 
๑๓

Décret n°2016-630 du 19 mai 2016 modifiant la nomenclature des installations classées pour la 

protection de l'environnement.  



 
 

๑๒

เม่ือการออกใบรับแจ้งเป็นไปโดยอัตโนมัติ และผู้แจ้งสามารถประกอบ
กิจการได้โดยทันที การแจ้งจึงเป็นกลไกท่ีกระทบต่อเสรีภาพในการประกอบการของบุคคลน้อยกว่า
ระบบอนุญาตและเอ้ือต่อการลงทุนและการประกอบธุรกิจท่ีสามารถดําเนินการได้อย่างสะดวก
รวดเร็ว เพราะไม่ต้องรอผลการพิจารณาของทางราชการก่อนดําเนินการ นอกจากนี้ การท่ีเจ้าหน้าท่ี
ฝ่ายปกครองไม่มีอํานาจพิจารณาท่ีจะรับแจ้งหรือไม่รับแจ้ง แต่ผูกพันให้ต้องออกใบรับแจ้ง ทําให้ไม่มี
ความเส่ียงท่ีจะมีการใช้ “ดุลพินิจ” โดยไม่เป็นธรรมโดยเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครอง โดยเฉพาะการเลือก
ปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลอันขัดต่อหลักความเสมอภาค ซ่ึงแตกต่างจากระบบอนุญาตท่ี
เจ้าหน้าท่ีมีอํานาจพิจารณาท่ีจะอนุญาตหรือไม่อนุญาต โดยบางกรณีเจ้าหน้าท่ีมีดุลพินิจท่ีจะวินิจฉัย
ส่ังการได้ตามท่ีเห็นสมควร โดยสรุป ในระบบอนุญาต ฝ่ายปกครองมีบทบาทเชิงรุกซ่ึงอาจกระทบต่อ
สิทธิเสรีภาพของบุคคลได้ ขณะท่ีในระบบแจ้งก่อนดําเนินการนั้น ฝ่ายปกครองมีบทบาทเชิงรับโดย
เพียงแต่ “รับทราบ” ความประสงค์ของผู้ท่ีต้องการดําเนินการเร่ืองท่ีกฎหมายกําหนดให้แจ้ง๑๔  

         อย่างไรก็ดี บางกรณี กฎหมายอาจบัญญัติให้เจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองมีอํานาจ
ตรวจสอบก่อนออกใบรับแจ้งได้ เช่น ตรวจสอบว่าการแจ้งนั้นมีรายละเอียดครบถ้วนตามท่ีกฎหมาย
กําหนดหรือไม่ หากไม่ครบถ้วน ก็อาจปฏิเสธไม่ออกใบรับแจ้งได้ และกรณีท่ีมีเหตุผลพิเศษ กฎหมาย
อาจบัญญัติให้ฝ่ายปกครองมีอํานาจคัดค้านการแจ้ง (pouvoir d’opposition à la déclaration) 
ภายในระยะเวลาท่ีกําหนดได้ด้วย ซ่ึงจะมีผลคล้ายกับระบบอนุญาต เพราะการคัดค้านการแจ้งจะมี
ผลทําให้ผู้แจ้งต้องหยุดประกอบกิจการ นอกจากนี้ กฎหมายอาจบัญญัติให้เจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองมี
อํานาจออกข้อกําหนดพิเศษให้ผู้แจ้งปฏิบัติตาม เช่น ในการควบคุมการประกอบกิจการท่ีมีผลกระทบ
ต่อส่ิงแวดล้อมบางประเภท ผู้ว่าราชการจังหวัด (préfet) มีอํานาจออกข้อกําหนดให้ผู้แจ้งประกอบ
กิจการปฏิบัติตามได ้

         กฎหมายอาจกําหนดให้การแจ้งเป็นแบบบังคับ คือ ต้องมีการแจ้งต่อทาง
ราชการก่อนเร่ิมดําเนินการอย่างใดอย่างหนึ่ง หรืออาจเป็นการแจ้งแบบเผ่ือเลือก คือ จะแจ้งหรือ   
ไม่แจ้งก็ได้ แต่การแจ้งจะมีผลทางกฎหมายให้ผู้แจ้งได้รับสิทธิประโยชน์บางประการ เป็นต้นว่า ให้มี
ความสามารถทางกฎหมาย (capacité juridique) เช่น ในเร่ืองสมาคม กฎหมายมิได้บังคับให้ต้อง
แจ้งต่อทางราชการก่อนก่อตั้งสมาคม เพียงแต่การแจ้งจะมีผลทําให้สมาคมมีความสามารถทาง
กฎหมายเท่านั้น ส่วนการแจ้งแบบบังคับจะใช้กับเร่ืองท่ีรัฐจําเป็นต้องควบคุมกํากับ ส่วนใหญ่การแจ้ง
จึงเป็น “เงื่อนไข” ก่อนเร่ิมประกอบกิจการโดยถูกต้องตามกฎหมาย แต่บางกรณีการแจ้งแบบบังคับ
อาจมีวัตถุประสงค์เพียงเพ่ือให้ข้อมูลในเชิงสถิติแก่ฝ่ายปกครอง หรือมีผลทางกฎหมายเพียงให้สิทธิ
ประโยชน์แก่ผู้แจ้งเท่านั้นก็ได้  

         จะเห็นได้ว่า มาตรการควบคุมท่ีกฎหมายกําหนดอาจมีผลกระทบต่อสิทธิ
เสรีภาพของบุคคลใน “ระดับ” ท่ีแตกต่างกันออกไป มาตรการท่ีมีผลกระทบรุนแรง ได้แก่ บรรดา
มาตรการท่ีมีลักษณะเป็นการควบคุมก่อนหน้า ไม่ว่าจะเป็นการอนุญาต การรับรอง หรือการขึ้น
ทะเบียน ซ่ึงบุคคลจะมีสิทธิตามกฎหมายต่อเม่ือได้รับอนุญาต ได้รับการรับรอง หรือขึ้นทะเบียนแล้ว 
โดยฝ่ายปกครองอาจมีดุลพินิจท่ีจะพิจารณาส่ังการได้ตามท่ีเห็นสมควร ส่วนการแจ้งก่อนดําเนินการ
เป็นกลไกท่ีมีผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของบุคคลค่อนข้างน้อย เพราะการออกใบรับแจ้งเป็นไปโดย
อัตโนมัติ และฝ่ายปกครองจะควบคุมตรวจสอบการดําเนินการในภายหลัง ยกเว้นบางกรณีท่ีกฎหมาย

                                           
๑๔

M’SAÏDIÉ (T.), “La déclaration préalable à l’exercice d’une activité”, A.J.D.A. 2013, pp. 514-521. 



 
 

๑๓

อาจให้อํานาจฝ่ายปกครองคัดค้านการแจ้งได้ภายในเวลาท่ีกําหนด ท้ังนี้ ในการเลือกใช้ระบบแจ้งหรือ
ระบบอนุญาตนั้น ผู้ตรากฎหมายจะคํานึงถึงผลกระทบของการดําเนินการต่อประโยชน์ของส่วนรวม
เป็นสําคัญ ตัวอย่างเช่น กรณีการเปิดสระว่ายน้ําสําหรับประชาชนใช้ร่วมกัน กฎหมายกําหนดเพียงให้
แจ้งก่อนเปิดดําเนินการ๑๕ หรือกรณีโครงการท่ีอาจก่อผลกระทบต่อทรัพยากรน้ําและระบบนิเวศน์
ทางน้ํา กฎหมายกําหนดให้ใช้ระบบแจ้งหรือระบบอนุญาต แล้วแต่กรณี ขึ้นอยู่กับระดับความร้ายแรง
ของผลกระทบท่ีอาจเกิดขึ้น (หากผลกระทบไม่ร้ายแรง ใช้ระบบแจ้ง แต่ถ้าผลกระทบร้ายแรง ใช้ระบบ
อนุญาต)๑๖ โดยปัจจุบัน มีแนวคิดท่ีจะใช้ระบบอนุญาตเฉพาะกรณีท่ีมีความจําเป็นและนํามาตรการอ่ืน
มาใช้แทนระบบอนุญาต โดยเฉพาะระบบแจ้งก่อนดําเนินการ 

๓. หลักในการใช้ระบบอนุญาต 
    สภาแห่งรัฐ (Conseil d’État) ในฐานะองค์กรท่ีมีอํานาจหน้าท่ีตรวจพิจารณา

ร่างกฎหมาย๑๗ ได้ให้แนวทางในการพิจารณากําหนดมาตรการควบคุมในกฎหมายไว้ใน “คู่มือการร่าง
กฎหมาย” (guide de légistique)๑๘ สรุปได้ว่า บรรดามาตรการควบคุมต่าง ๆ นั้น ผู้ตรากฎหมาย
พึงนํามาใช้เท่าท่ีจําเป็น และผลกระทบท่ีจะเกิดแก่สิทธิเสรีภาพของบุคคลจะต้องได้สัดส่วนกับ
ประโยชน์ของส่วนรวมท่ีกฎหมายมุ่งคุ้มครอง ซ่ึงหากเป็นไปได้ ผู้ตรากฎหมายควรเลือกใช้ระบบแจ้ง
ก่อนดําเนินการมากกว่าระบบอนุญาต ส่วนระบบอนุญาตชอบท่ีจะนํามาใช้ในกรณีท่ีมีความจําเป็นจริง ๆ 
เท่านั้น ซ่ึงหากจําเป็นต้องใช้ระบบอนุญาต สมควรกําหนดกรอบการใช้อํานาจพิจารณาอนุญาตของ
เจ้าหน้าท่ีไว้ด้วย และกระบวนการพิจารณาอนุญาตจะต้องชัดเจน โปร่งใส และสร้างภาระแก่บุคคล  
ท่ีเก่ียวข้องน้อยท่ีสุด ท้ังนี้ หลักดังกล่าวชอบท่ีจะนําไปใช้กับมาตรการอ่ืน ๆ ท่ีมีผลคล้ายคลึงกับการ
อนุญาตด้วย ไม่ว่าจะเป็นการรับรองหรือการขึ้นทะเบียน 

   ๓.๑ ใช้ระบบอนุญาตเฉพาะกรณีที่มีความจําเป็น 

         โดยท่ีระบบอนุญาตมีผลกระทบต่อเสรีภาพในการประกอบกิจการของบุคคล
ค่อนข้างมาก จึงมีหลักว่าผู้ตรากฎหมายพึงนําระบบอนุญาตมาใช้เฉพาะกรณีท่ีมีความจําเป็นเท่านั้น 
หลักนี้ปรากฏอย่างชัดเจนในข้อกําหนดของสหภาพยุโรปว่าด้วย “บริการในตลาดภายใน” (directive 
2006/123/CE du Parlement européen et du Conseil du 12 décembre 2006 relative 

aux services du marché intérieur) หรือท่ีเรียกกันโดยท่ัวไปว่า “ข้อกําหนดบริการ” (“directive 
services”) หรือ “ข้อกําหนด Bolkestein” ตามช่ือของนาย Frits BOLKESTEIN กรรมาธิการยุโรป
ด้านตลาดภายในและบริการ ผู้ผลักดันข้อกําหนดดังกล่าว๑๙ ข้อกําหนดนี้ใช้บังคับแก่การประกอบ

                                           
๑๕ประมวลกฎหมายสาธารณสุข (code de la santé publique) มาตรา L ๑๓๓๒-๑ และประมวลกฎหมายการกีฬา 
(code du sport) มาตรา A ๓๒๒-๔ : แจ้งต่อเทศบาลอย่างน้อยสองเดือนก่อนวันเริ่มเปิดใช้สระว่ายน้ํา 
๑๖ประมวลกฎหมายส่ิงแวดล้อม (code de l’environnement) มาตรา L ๒๑๔-๒  
๑๗สภาแห่งรัฐฝรั่งเศสเป็นองค์กรท่ีมีความสําคัญต่อการบริหารราชการแผ่นดิน โดยทําหน้าท่ีใน ๒ ฐานะ ฐานะหนึ่ง 
เป็นท่ีปรึกษากฎหมายของฝ่ายบริหารโดยตรวจพิจารณาร่างกฎหมายและให้ความเห็นทางกฎหมาย ซ่ึงอาจเทียบได้กับ
คณะกรรมการกฤษฎีกาของประเทศไทย อีกฐานะหนึ่ง ทําหน้าท่ีเป็นองค์กรวินิจฉัยคดีพิพาททางปกครอง ซ่ึงอาจ
เทียบได้กับศาลปกครองสูงสุดของประเทศไทย  
๑๘

https://www.legifrance.gouv.fr/Droit-francais/Guide-de-legistique 
๑๙

Frits BOLKESTEIN เป็นอดีตนักการเมืองชาวเนเธอร์แลนด์ ผู้นําพรรคประชาชนเพ่ือเสรีภาพและประชาธิปไตย 
(Volkspartij voor Vrijheid en Democratie - VVD) ซ่ึงเป็นพรรคขวากลางท่ีมีนโยบายเศรษฐกิจแบบเสรีนิยม  



 
 

๑๔

กิจการท่ีเป็น “บริการ” (services)๒๐ โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือสร้าง “ตลาดภายใน” ท่ีเป็นอันหนึ่ง   
อันเดียวในสหภาพยุโรป โดยผู้ประกอบกิจการบริการจากรัฐภาคีสามารถประกอบกิจการได้อย่างเสรี 
ในเขตตลาดภายใน อันจะเป็นการส่งเสริมการลงทุนและการสร้างงานซ่ึงจะส่งผลดีต่อการเจริญเติบโต
ทางเศรษฐกิจของประเทศต่าง ๆ ในสหภาพยุโรป ข้อกําหนดดังกล่าวได้กําหนดมาตรการในการลด
ความซับซ้อนในการพิจารณาของทางราชการเพ่ือขจัดอุปสรรคในการประกอบกิจการของเอกชน โดย
เร่ืองหนึ่งท่ีกําหนดไว้และมีความสําคัญ คือ การจํากัดการใช้ระบบอนุญาตให้น้อยท่ีสุด โดยมาตรา ๙ 
กําหนดให้รัฐภาคีสามารถนําระบบอนุญาตมาใช้กับการประกอบกิจการบริการได้ต่อเม่ือมีเงื่อนไข
ดังต่อไปนี้ครบถ้วน  

        (๑) การใช้ระบบอนุญาตไม่มีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติต่อผู้ประกอบ
กิจการบริการท่ีเก่ียวข้อง  

         (๒) มีความจําเป็นต้องใช้ระบบอนุญาตเนื่องด้วย “เหตุผลอันสําคัญย่ิงเกี่ยวกับ
ประโยชน์ของส่วนรวม” (“raison impérieuse d'intérêt général”) (มาตรา ๔ ของข้อกําหนดฯ 
ได้ให้ความหมายของ “เหตุผลอันสําคัญยิ่งเก่ียวกับประโยชน์ของส่วนรวม” ว่าหมายถึง เหตุผลท่ีแนว
คําวินิจฉัยศาลยุติธรรมแห่งสหภาพยุโรปยอมรับว่ามีลักษณะเช่นนั้น ซ่ึงรวมถึงเหตุผลดังต่อไปนี้ : 
ความสงบเรียบร้อยสาธารณะ ความปลอดภัยของประชาชน สุขอนามัยของประชาชน การรักษาความสมดุล
ทางการเงินของระบบสวัสดิการสังคม การคุ้มครองผู้บริโภค ผู้รับบริการ และผู้ใช้แรงงาน ความซ่ือตรง
ในการทําธุรกรรม การต่อต้านการฉ้อฉล การคุ้มครองส่ิงแวดล้อมและส่ิงแวดล้อมเมือง สุขอนามัยของ
สัตว์ ทรัพย์สินทางปัญญา การอนุรักษ์มรดกทางประวัติศาสตร์และทางศิลปะของชาติ วัตถุประสงค์
ของนโยบายทางสังคม และวัตถุประสงค์ของนโยบายทางวัฒนธรรม) 

         (๓) ไม่มีมาตรการอ่ืนท่ีมีผลกระทบน้อยกว่าอันจะทําให้บรรลุเป้าหมายท่ี
กําหนดไว้ได้ โดยเฉพาะกรณีท่ีระบบการควบคุมในภายหลัง จะเป็นการล่าช้าเกินกว่าท่ีจะทําให้เกิด
ประสิทธิภาพอย่างแท้จริง   

 ท้ังนี้ ในคู่มือการร่างกฎหมาย สภาแห่งรัฐฝร่ังเศสได้มีคําแนะนําให้ผู้ยกร่าง
กฎหมายคํานึงถึงเงื่อนไขสามประการข้างต้นในการพิจารณากําหนดระบบอนุญาตสําหรับการประกอบ
กิจการท่ีเป็น “บริการ” ตามนัยข้อกําหนดบริการของสหภาพยุโรป แนวทางการใช้ระบบอนุญาต
ดังกล่าวสอดคล้องกับ “หลักความพอสมควรแก่เหตุ” (principe de proportionnalité) ท่ีเรียกร้อง
ให้กฎเกณฑ์ท่ีรัฐจะตราขึ้นใช้บังคับ จะต้องไม่มีลักษณะท่ีไม่สมเหตุสมผล ไร้ซ่ึงความจําเป็น หรือเกิน
สมควรแก่เหตุ เม่ือเปรียบเทียบกับวัตถุประสงค์ในการตรากฎหมาย ซ่ึงหลักความพอสมควรแก่เหตุนี้
เป็นหนึ่งใน “หลักการลดความซับซ้อนของกฎหมาย” (principes de la simplification du droit) 

ตามท่ีคณะทํางานร่วมระหว่างกระทรวงว่าด้วยคุณภาพของกฎหมายได้เคยเสนอแนะไว้ในรายงานท่ี
จัดทําเสนอรัฐบาลฝร่ังเศสเม่ือปี ค.ศ. ๒๐๐๒๒๑ 

 

 

                                           
๒๐ข้อกําหนดได้ให้ความหมายของคําว่า “บริการ” ไว้กว้าง ว่า หมายถึง กิจกรรมทางเศรษฐกิจใด ๆ ท่ีไม่ได้ทําโดยมี
เงินเดือนประจํา แต่เป็นการประกอบการท่ีมีค่าตอบแทน 
๒๑

MANDELKERN (D.), Rapport du groupe de travail interministériel sur la qualité de la 

réglementation, (Paris : La Documentation francaise, 2002), p. 16. 



 
 

๑๕

   ๓.๒ วางกรอบการใช้อํานาจพิจารณาอนุญาตของเจ้าหน้าที่ 
กรณีท่ีผู้ตรากฎหมายเลือกใช้ระบบอนุญาต จะต้องกําหนดหลักเกณฑ์ท่ี 

วางกรอบการใช้อํานาจพิจารณาอนุญาตของเจ้าหน้าท่ีไว้อย่างรัดกุม ท้ังนี้ เกณฑ์ในการพิจารณาอนุญาต
จะต้องเป็นไปตามหลักการในมาตรา ๑๐ ของ “ข้อกําหนดบริการ” ของสหภาพยุโรป ท่ีกําหนดว่า 
ระบบอนุญาตในเร่ืองหนึ่งจะต้องตั้งอยู่บนเกณฑ์พิจารณาท่ีตีกรอบการใช้อํานาจพิจารณาของเจ้าหน้าท่ี 
เพ่ือป้องกันมิให้มีการใช้อํานาจตามอําเภอใจ โดยเกณฑ์พิจารณา (critères) ในการพิจารณาอนุญาต
จะต้องมีลักษณะดังต่อไปนี ้

         (๑) ไม่เป็นการเลือกปฏิบัต ิ
         (๒) ต้องมีเหตุผลอันสําคัญยิ่งเก่ียวกับประโยชน์ของส่วนรวมรองรับ 
         (๓) ได้สัดส่วนกับประโยชน์ของส่วนรวมนั้น 
         (๔) ชัดเจนและไม่คลุมเครือ 
         (๕) มีลักษณะเป็นภาวะวิสัย (ไม่เปิดช่องให้เจ้าหน้าท่ีแต่ละคนอาจตีความ 

ในแนวทางท่ีแตกต่างกันได้ตามมุมมองหรือความคิดเห็นของตนในลักษณะอัตวิสัย) 
         (๖) มีการประกาศให้สาธารณชนทราบล่วงหน้า  
         (๗) โปร่งใสและเข้าถึงได ้
 

   ๓.๓ กระบวนการพิจารณาอนุญาตต้องชัดเจน โปร่งใส และสร้างภาระน้อย
ที่สุด 

 ในการกําหนดวิธีพิจารณาและแบบพิธีในการอนุญาต ผู้ตรากฎหมายชอบ 
ท่ีจะคํานึงถึงหลักการในมาตรา ๑๓ ของ “ข้อกําหนดบริการ” ของสหภาพยุโรป ท่ีกําหนดหลัก
เก่ียวกับวิธีพิจารณาอนุญาตไว้ สรุปได้ว่า วิธีพิจารณาและแบบพิธีในการอนุญาตจะต้องมีความชัดเจน 
ประกาศให้สาธารณชนทราบล่วงหน้า และให้หลักประกันได้ว่าคําขออนุญาตจะได้รับการพิจารณา
อย่างตรงไปตรงมาและเป็นกลาง นอกจากนี้ วิธีพิจารณาและแบบพิธีในการอนุญาตจะต้องไม่มีผล
หน่วงเหนี่ยวยับยั้งหรือทําให้หมดแรงจูงใจในการประกอบกิจการ หรือสร้างความยุ่งยากซับซ้อนและ
ความล่าช้าโดยไม่จําเป็นแก่การประกอบกิจการ รวมท้ังต้องเข้าถึงได้ง่าย และภาระค่าใช้จ่ายสําหรับ
ผู้ยื่นขออนุญาตจะต้องพอสมควรแก่เหตุและได้สัดส่วนกับต้นทุนของขั้นตอนต่าง ๆ ในการพิจารณา
อนุญาตและไม่สูงเกินต้นทุนนั้น 

ในเร่ืองระยะเวลาในการพิจารณาอนุญาต จะต้องมีหลักประกันว่าคําขอ
อนุญาตจะได้รับการพิจารณาโดยเร็วท่ีสุด หรือภายในระยะเวลาอันสมควรท่ีกําหนดไว้ล่วงหน้าและ
ประกาศให้สาธารณชนทราบ โดยระยะเวลาจะเร่ิมนับเม่ือมีการยื่นเอกสารโดยถูกต้องครบถ้วน กรณี
ท่ีคําขอไม่ครบถ้วน จะต้องแจ้งโดยเร็วท่ีสุดให้ผู้ยื่นคําขอยื่นเอกสารเพ่ิมเติม และแจ้งให้ทราบถึงผล 
ต่อการนับระยะเวลาด้วย สําหรับเร่ืองท่ีมีความยุ่งยากซับซ้อน อาจมีการขยายระยะเวลาในการ
พิจารณาออกไปได้ไม่เกินหนึ่งคร้ังและมีกําหนดระยะเวลาแล้วเสร็จ โดยให้เหตุผลประกอบการขยาย
ระยะเวลารวมท้ังกําหนดระยะเวลาท่ีขยายออกไปและแจ้งให้ผู้ยื่นคําขอทราบก่อนครบกําหนด
ระยะเวลาเดิมด้วย ท้ังนี้ ในกรณีท่ีเจ้าหน้าท่ีมิได้วินิจฉัยส่ังการใด ๆ ภายในระยะเวลาท่ีกําหนดหรือ  
ท่ีได้ขยายออกไป ให้ถือว่ามีการอนุญาต (โดยปริยาย) อย่างไรก็ดี อาจกําหนดหลักเกณฑ์ในเร่ืองนี้
แตกต่างออกไปได้ หากมีเหตุผลอันสําคัญยิ่งเก่ียวกับประโยชน์ของส่วนรวมหรือประโยชน์อันชอบธรรม
ของบุคคลท่ีสาม นอกจากนี้ เม่ือเจ้าหน้าท่ีได้รับคําขออนุญาตแล้ว ต้องมีการออกใบรับคําขอโดยเร็วท่ีสุด 



 
 

๑๖

โดยใบรับคําขอจะต้องระบุระยะเวลาในการพิจารณา วิธีการโต้แย้งคําส่ัง รวมท้ังมีข้อความท่ีระบุว่า 
กรณีท่ีเจ้าหน้าท่ีมิได้วินิจฉัยส่ังการใด ๆ ภายในระยะเวลาท่ีกําหนด ให้ถือว่ามีการอนุญาต (หากเป็น
กรณีท่ีใช้ระบบอนุญาตโดยปริยาย) 

 มีข้อสังเกตว่า หลักการของ “ข้อกําหนดบริการ” ของสหภาพยุโรปในส่วน 
ท่ีเก่ียวกับ “ระบบอนุญาตโดยปริยาย” ในมาตรา ๑๓ นี้ มีอิทธิพลต่อกฎหมายภายในของบรรดา  
รัฐภาคีอย่างมาก โดยหลายประเทศได้หันมาใช้กลไกดังกล่าวมากขึ้น และบางประเทศ เช่น ฝร่ังเศส
ถึงกับกําหนดหลักการใหม่ว่า “การนิ่งเฉยของฝ่ายปกครองมีผลเท่ากับเห็นชอบ” (principe du 

silence valant acceptation) โดยประมวลกฎหมายว่าด้วยการติดต่อสัมพันธ์ระหว่างประชาชนและ
หน่วยงานทางปกครอง (code des relations entre le public et l’administration - CRPA)๒๒   
ได้กําหนดว่า การท่ีหน่วยงานทางปกครองท่ีได้รับคําขอนิ่งเฉยเป็นเวลาสองเดือนมีผลเท่ากับเห็นชอบ
กับคําขอ (มาตรา L ๒๓๑-๑) แต่มีข้อยกเว้นว่า การนิ่งเฉยเป็นเวลาสองเดือนของหน่วยงานทาง
ปกครองมีผลเป็นการปฏิเสธคําขอในกรณีดังต่อไปนี้ (๑) เม่ือคําขอนั้นมิได้มุ่งหมายให้มีการออกคําส่ัง
ท่ีมีลักษณะเป็นคําส่ังเฉพาะราย (๒) เม่ือคําขอนั้นไม่มีวิธีพิจารณาท่ีกําหนดในบทบัญญัติกฎหมาย 
ของฝ่ายนิติบัญญัติหรือฝ่ายบริหาร หรือมีลักษณะเป็นคําร้องเรียนหรือคําอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครอง 
(๓) เป็นคําขอเก่ียวกับเงิน ยกเว้นเร่ืองเก่ียวกับสวัสดิการสังคมตามท่ีกําหนดในรัฐกฤษฎีกา (๔) กรณี
ท่ีการเห็นชอบโดยปริยายจะไม่สอดคล้องกับการปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศหรือตาม
กฎหมายของสหภาพยุโรป การรักษาความม่ันคงแห่งชาติ การคุ้มครองเสรีภาพและหลักท่ีมีค่าบังคับ
ระดับรัฐธรรมนูญ และการรักษาความสงบเรียบร้อยสาธารณะ และ (๕) เร่ืองในความสัมพันธ์ระหว่าง
หน่วยงานทางปกครองกับเจ้าหน้าท่ีในสังกัด ท้ังนี้ ตามท่ีกําหนดในรัฐกฤษฎีกาท่ีผ่านการพิจารณา
ของสภาแห่งรัฐ (มาตรา L ๒๓๑-๔) นอกจากนี้ อาจมีการตรารัฐกฤษฎีกาท่ีผ่านการพิจารณาของ 
สภาแห่งรัฐและคณะรัฐมนตรีเพ่ือยกเว้นไม่ใช้บังคับหลักท่ีว่าการนิ่งเฉยของฝ่ายปกครองมีผลเท่ากับ
เห็นชอบกับคําขอได้ หากมีเหตุผลเก่ียวกับเนื้อหาของคําส่ังในกรณีนั้น ๆ หรือเหตุผลเก่ียวกับการ
ปฏิบัติราชการท่ีดี (มาตรา L ๒๓๑-๕) และกรณีท่ีมีความจําเป็นเร่งด่วนหรือวิธีพิจารณาเร่ืองมีความ
ซับซ้อน อาจมีการกําหนดระยะเวลาในการเกิดคําส่ังโดยปริยายไว้เป็นอ่ืนได้ (ส้ันกว่าหรือยาวกว่า 
สองเดือน) โดยการตรารัฐกฤษฎีกาท่ีผ่านการพิจารณาของสภาแห่งรัฐ (มาตรา L ๒๓๑-๖)  

๔. การลด-เลิกระบบอนุญาตโดยผู้ตรากฎหมาย  
    ในฝร่ังเศส การลด-เลิกระบบอนุญาตในกฎหมายมีฐานคิดมาจากนโยบายลด

ความซับซ้อนของระบบราชการ (politique de simplification administrative) ท่ีเร่ิมมีการ
ดําเนินการอย่างจริงจังนับตั้งแต่ปี ค.ศ. ๒๐๐๐ โดยท่ีระบบอนุญาตของทางราชการในหลายกรณีได้
สร้างภาระและเป็นอุปสรรคแก่การประกอบธุรกิจของภาคเอกชนหรือการใช้ชีวิตของประชาชนท่ัวไป 
รัฐบาลชุดต่าง ๆ จึงได้ดําเนินการปรับปรุงแก้ไขกฎหมายเพ่ือยกเลิกระบบอนุญาตในเร่ืองท่ีไม่มีความ
จําเป็นและนํามาตรการควบคุมอ่ืนมาใช้แทนการอนุญาต โดยเฉพาะการแจ้งก่อนดําเนินการซ่ึงเป็น
กลไกท่ีกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของบุคคลน้อยกว่าการอนุญาต  

 

                                           
๒๒สําหรับภาพรวมเก่ียวกับประมวลกฎหมายฉบับนี้ โปรดดู ศุภวัฒน์ สิงห์สุวงษ์, “ประมวลกฎหมาย “วิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง” ของฝรั่งเศส”, www.krisdika.go.th (พฤษภาคม ๒๕๕๙)  
 



 
 

๑๗

    ๔.๑ สภาพปัญหาที่เกิดจากระบบอนุญาตของทางราชการ 
       ปัญหาการใช้ระบบอนุญาตในกฎหมายถือเป็นประเด็นหนึ่งท่ีมีความสําคัญ
ในกรอบของการลดความซับซ้อนของระบบราชการ ในช่วงปี ค.ศ. ๒๐๐๔-๒๐๐๕ คณะกรรมการ
ประสานงานเพ่ือผู้ใช้บริการสาธารณะและการลดความซับซ้อนของทางราชการ (Délégation aux 
Usagers et aux Simplifications Administratives - DUSA) ซ่ึงเป็นองค์กรท่ีรับผิดชอบประสาน
การดําเนินงานของกระทรวงต่าง ๆ เก่ียวกับการลดความซับซ้อนของทางราชการ รวมท้ังการยกร่าง
กฎหมายมอบอํานาจให้รัฐบาลตรารัฐกําหนดเพ่ือลดความซับซ้อนของกฎหมาย ได้มอบหมายให้บริษัท
ท่ีปรึกษาหลายแห่งดําเนินการศึกษาวิเคราะห์ต้นทุนท่ีเกิดจากกฎหมาย (coût de la réglementation) 
โดยเร่ืองท่ีให้เร่ิมศึกษาเป็นลําดับแรก คือ ต้นทุนต่าง ๆ ท่ีเกิดจาก “ระบบอนุญาตของทางราชการ” 
(“autorisations administratives”) ซ่ึงขณะนั้นมีอยู่รวมท้ังส้ินกว่า ๑,๒๐๐ กระบวนงาน  

 การศึกษาดังกล่าวมีวัตถุประสงค์เพ่ือให้ทราบถึงสภาพปัญหาท่ีเกิดจาก
ระบบอนุญาต โดยเฉพาะภาระท่ีเกิดแก่ผู้ประกอบธุรกิจหรือผู้ประกอบวิชาชีพต่าง ๆ ซ่ึงผลการศึกษา
จะใช้เป็นข้อมูลเพ่ือประกอบการพิจารณาถึงความเหมาะสมในการปรับปรุงกฎหมายท่ีเก่ียวข้องต่อไป
โดยท้ายท่ีสุดอาจมีการยกเลิกระบบอนุญาต ปรับปรุงกระบวนการอนุญาตให้เรียบง่ายยิ่งขึ้น หรือนํา
ระบบแจ้งก่อนดําเนินการมาใช้แทนท่ีระบบอนุญาต นอกจากนี้ การศึกษาในคร้ังนี้ยังเป็นโอกาสใน
การทดลองและออกแบบ “ตัวช้ีวัด” ต้นทุนท่ีเกิดจากกฎหมายท่ีรัฐตราขึ้นใช้บังคับ โดยเฉพาะต้นทุน
ท่ีเกิดจากระบบอนุญาต รวมท้ังเป็นโอกาสในการผลักดันแนวคิดใหม่ในการตรากฎหมายท่ีจะต้อง
คํานึงถึงผลกระทบท่ีจะเกิดแก่เอกชนและพยายามจํากัดผลกระทบนั้นให้เกิดขึ้นน้อยท่ีสุด  

 สําหรับขอบเขตของการศึกษา DUSA ได้เลือกระบบอนุญาตจํานวน ๑๓๐ 
กระบวนงาน เป็นกรณีศึกษา โดยมุ่งศึกษาเฉพาะต้นทุนของระบบอนุญาตสําหรับผู้ประกอบธุรกิจ   
ไม่รวมถึงต้นทุนสําหรับหน่วยงานของรัฐผู้อนุญาต โดย “ต้นทุน” ท่ีศึกษาจะครอบคลุม “ต้นทุนทาง
ธุรการ” (coûts administratifs) ท้ังค่าใช้จ่ายภายในบริษัทผู้ยื่นขออนุญาตเอง ค่าใช้จ่ายในการจ้าง 
ท่ีปรึกษากฎหมายหรือท่ีปรึกษาทางเทคนิคเพ่ือให้คําปรึกษาในการขออนุญาต รวมท้ังค่าใช้จ่ายอ่ืน ๆ 
ท่ีเกิดจากการขออนุญาต ตลอดจนต้นทุนในแง่ของ “เวลา” คือ ระยะเวลาในการพิจารณาอนุญาต
ของทางราชการ โดยระเบียบวิธีในการศึกษา ใช้วิธีการรวบรวมข้อมูลและสัมภาษณ์ผู้ประกอบธุรกิจ
ต่าง ๆ ท่ีเก่ียวข้อง  

 การศึกษาของบริษัทท่ีปรึกษาใช้เวลาประมาณ ๑๘ เดือนและได้ให้ข้อสรุป
ท่ีน่าสนใจ โดย Daniel FIXARI และ Frédérique PALLEZ ผู้ช่วยคณะผู้ศึกษาวิจัยได้เปิดเผยผล
การศึกษา สรุปสาระสําคัญได้ดังนี้๒๓  

 ประการที่หนึ่ง การขออนุญาตในแต่ละคร้ังมีค่าใช้จ่ายคิดเป็นจํานวนเงิน 
ไม่มากนัก ส่วนใหญ่ไม่ก่ีพันยูโร หรืออาจจะน้อยกว่านั้น เช่น ไม่ก่ีร้อยยูโร จะมีบางกรณีเท่านั้นท่ี
ค่าใช้จ่ายมีจํานวนสูงเกินหนึ่งหม่ืนยูโร หรือสูงถึงห้าหม่ืนยูโรหรือหนึ่งแสนยูโร ดังนั้น โดยเฉล่ียแล้ว
การขออนุญาตจึงมี “ต้นทุนต่อหน่วย” (coût unitaire) ค่อนข้างต่ํา อย่างไรก็ดี ในการประเมิน
ต้นทุนของการขออนุญาต จําต้องคํานึงถึง “ความถี่” (fréquence) ในการขออนุญาตประกอบด้วย 

                                           
๒๓

FIXARI (D.) et PALLEZ (F.), “L’insoutenable légèreté de l’État - Une histoire de simplification 

administrative”, in Politiques et management public, vol 25, n°3, 2007, pp. 83-100. 



 
 

๑๘

เพราะบางกรณี แม้ว่าต้นทุนต่อหน่วยในการขออนุญาตจะต่ํา แต่หากในรอบหนึ่งปีจะต้องมีการขอ 
ต่ออายุการอนุญาตหลายคร้ัง ต้นทุนรวมในแต่ละปีก็อาจจะเป็นเงินจํานวนสูงก็ได้  

 ประการที่สอง สําหรับผู้ประกอบธุรกิจท่ีเก่ียวข้อง “ต้นทุนทางธุรการ”  
ซ่ึงได้แก่ ค่าใช้จ่ายต่าง ๆ ในการขออนุญาต มิใช่ปัญหาท่ีน่าหนักใจ เพราะส่วนใหญ่คิดเป็นเงินจํานวน
ไม่มาก ซ่ึงหากยกเลิกระบบอนุญาตไป ก็มิได้ช่วยประหยัดต้นทุนอย่างมีนัยสําคัญ แต่ส่ิงท่ีผู้ประกอบ
ธุรกิจเห็นว่าเป็น “ปัญหาใหญ่” ของระบบอนุญาต คือ ความล่าช้าในการพิจารณาอนุญาตของทาง
ราชการ ความซับซ้อนของกระบวนการพิจารณาอนุญาต และปัญหาความเป็นกลางของเจ้าหน้าท่ี     
ผู้พิจารณาอนุญาต รวมท้ัง “ความรู้สึก” ท่ีว่าบางกรณีเจ้าหน้าท่ีใช้อํานาจตามอําเภอใจและไร้เหตุผล 
อย่างไรก็ดี ขณะเดียวกัน ผู้ประกอบธุรกิจก็ยอมรับว่า ระบบอนุญาตยังคงเป็นส่ิงจําเป็น เพราะเป็น
หลักประกันในการควบคุมกํากับกิจการต่าง ๆ ให้มีการแข่งขันอย่างเป็นธรรม รวมท้ังช่วยป้องกันมิให้
เกิดความเสียหายแก่ประโยชน์ของส่วนรวม เช่น สุขอนามัยของประชาชน ส่ิงแวดล้อม ฯลฯ 

 ผลการศึกษาข้างต้นสะท้อนให้เห็นว่าส่ิงท่ีผู้ประกอบธุรกิจส่วนใหญ่ต้องการ 
มิใช่การลดบทบาทในการควบคุมของรัฐผ่านระบบอนุญาต แต่คือการปรับปรุงระบบการทํางานของ
ภาครัฐให้รวดเร็ว เป็นกลาง และปกป้องคุ้มครองฝ่ายต่าง ๆ มากยิ่งขึ้น ส่ิงท่ีน่าสนใจอีกข้อหนึ่ง ก็คือ 
ปัญหาท่ีเกิดจากระบบอนุญาตมีความสลับซับซ้อน เพราะนอกจากต้นทุนท่ีเป็นค่าใช้จ่ายท่ีคิดเป็น   
ตัวเงินได้แล้ว ยังมี “ต้นทุนแฝง” ท่ีเกิดจากความล่าช้าในการพิจารณาอนุญาต ซ่ึงยากท่ีจะคํานวณ
ออกมาเป็นตัวเงิน แต่อาจกระทบต่อผู้ประกอบธุรกิจเป็นอย่างมาก เช่น การขาดรายได้ การเสียลูกค้า 
ความล่าช้าในการพัฒนานวัตกรรม หรือการเสียเปรียบคู่แข่งขันทางธุรกิจ  

 ท้ังนี้ Daniel FIXARI และ Frédérique PALLEZ ได้เสนอความเห็นว่า   
ในการแก้ไขปัญหาต้นทุนท่ีเกิดจากระบบอนุญาตของทางราชการนั้น หากพิจารณากันให้ถึงท่ีสุดแล้ว
อาจจะนําไปสู่ “การปรับเปล่ียนความคิด” (changement de philosophie) เก่ียวกับบทบาทของรัฐ 
ในการกํากับควบคุมกิจการต่าง ๆ ซ่ึงแต่เดิมการกํากับควบคุมของรัฐมักจะใช้ระบบอนุญาตเป็นหลัก
ในลักษณะท่ีเป็น “การควบคุมก่อนหน้า” (ซ่ึงอาจทําให้เกิดความล่าช้าในการประกอบธุรกิจสําหรับ
ภาคเอกชน เพราะต้องรอผลการพิจารณาของทางราชการเสียก่อน) จึงมีประเด็นน่าพิจารณาว่า สมควร
ปรับเปล่ียนหลักการควบคุมก่อนหน้าไปเป็น “หลักความไว้วางใจ” ต่อผู้ประกอบธุรกิจ และใช้การ
ควบคุมตรวจสอบในภายหลังหรือไม่   

 ข้อเสนอให้เปล่ียนรูปแบบการกํากับควบคุมของรัฐได้รับการตอบรับจาก   
ผู้ตรากฎหมาย เห็นได้จากในช่วงเวลาสิบห้าปีท่ีผ่านมา ได้มีการนํามาตรการอ่ืนมาใช้แทนท่ีระบบ
อนุญาตมากขึ้นเร่ือย ๆ  

    ๔.๒ มาตรการทางกฎหมายในการลด-เลิกระบบอนุญาต 
Renaud DE NOIX DE SAINT MARC รองประธานสภาแห่งรัฐ๒๔ ได้เสนอ 

ให้เลิกระบบอนุญาตในเร่ืองท่ีหมดความจําเป็น โดยบางกรณีอาจไม่จําเป็นต้องมีมาตรการควบคุมใหม่
มาแทนท่ีระบบอนุญาต เพียงแต่บัญญัติบทกําหนดโทษสําหรับผู้กระทําการฝ่าฝืนความสงบเรียบร้อย
สาธารณะ ขณะท่ีกรณีอ่ืน ๆ อาจนําระบบแจ้งก่อนดําเนินการมาใช้แทนท่ีระบบอนุญาต โดยอาจให้
อํานาจเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองคัดค้านการแจ้งได้ แต่ต้องคัดค้านโดยเร็วและอาศัยเหตุท่ีกําหนดไว้โดย

                                           
๒๔สภาแห่งรัฐมีนายกรัฐมนตรีเป็นประธานโดยตําแหน่ง แต่มีเพียงบทบาททางพิธีการเท่านั้น ขณะท่ีรองประธาน   
สภาแห่งรัฐเป็นผู้บริหารสูงสุดตัวจริง  



 
 

๑๙

เฉพาะเจาะจงเท่านั้น๒๕ ทํานองเดียวกัน คณะทํางานศึกษาวิเคราะห์ต้นทุนและผลผลิตของบริการ
สาธารณะ (Comité d’enquête sur le coût et le rendement des services publics) ก็ได้  
เสนอความเห็นว่า หนึ่งในมาตรการท่ีถือเป็น “หัวใจ” ของการลดความซับซ้อนของระบบราชการ  
คือ การใช้ระบบแจ้งก่อนดําเนินการแทนท่ีการอนุญาตหรือการรับรองก่อนดําเนินการ๒๖ ซ่ึงการท่ี
ระบบแจ้งก่อนดําเนินการได้รับการยอมรับว่าเป็น “ทางเลือก” ท่ีพึงนํามาใช้แทนท่ีระบบอนุญาตนั้น 
เป็นเพราะเอ้ือต่อการใช้สิทธิเสรีภาพของประชาชน โดยบุคคลท่ีเก่ียวข้องสามารถประกอบธุรกิจ 
ประกอบวิชาชีพ หรือกระทําการอ่ืนใดได้โดยทันที เม่ือได้แจ้งต่อทางราชการ ไม่จําต้องรอผลการ
พิจารณาของเจ้าหน้าท่ีซ่ึงอาจใช้เวลานาน และมีความเส่ียงท่ีจะมีการใช้ดุลพินิจตามอําเภอใจหรือ
เลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม 

รัฐสภาได้ตรากฎหมายอนุญาตให้รัฐบาลตรารัฐกําหนดเพ่ือนําระบบแจ้ง
ก่อนดําเนินการไปใช้แทนท่ีระบบอนุญาต โดยเฉพาะในเร่ืองการประกอบกิจการของบริษัทเอกชน
และการประกอบวิชาชีพของบุคคล โดยในระบบแจ้งก่อนดําเนินการ ให้กําหนดกลไกการคัดค้าน  
การแจ้งโดยเจ้าหน้าท่ี วิธีการตรวจสอบควบคุมในภายหลัง รวมท้ังบทกําหนดโทษไว้ด้วย (รัฐบัญญัติ 
ฉบับท่ี ๒๐๐๓-๕๙๑ ลงวันท่ี ๒ กรกฎาคม ค.ศ. ๒๐๐๓๒๗ มาตรา ๒๒) และบางกรณีอาจรวมไปถึง
การปรับปรุงระบบอนุญาตให้เรียบง่ายยิ่งขึ้น หรือยกเลิกระบบอนุญาต โดยไม่มีมาตรการอ่ืนใดมา
แทนท่ี หรือยกเลิกระบบแจ้งก่อนดําเนินการก็ได้ (รัฐบัญญัติ ฉบับท่ี ๒๐๐๔-๑๓๔๓ ลงวันท่ี ๙ 
ธันวาคม ค.ศ. ๒๐๐๔๒๘ มาตรา ๒๗) อย่างไรก็ดี ในบางกรณี ในการยกเลิกระบบอนุญาตหรือระบบ
แจ้งก่อนดําเนินการหรือการปรับปรุงมาตรการควบคุมดังกล่าวให้เรียบง่ายยิ่งขึ้นนั้น รัฐสภาก็ได้
กําหนดกรอบการดําเนินการของรัฐบาลไว้อย่างรัดกุม โดยกําหนดให้ต้องธํารงรักษาไว้ซ่ึงหลักประกัน
เสรีภาพของบุคคล สิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน สุขอนามัยของประชาชน รวมตลอดถึงการคุ้มครอง
ประชาชนและข้อมูลส่วนบุคคลด้วย (รัฐบัญญัติ ฉบับท่ี ๒๐๑๔-๑๕๔๕ ลงวันท่ี ๒๐ ธันวาคม ค.ศ. 
๒๐๑๔๒๙ มาตรา ๑๐)  
       ในการยกเลิกหรือผ่อนปรนมาตรการควบคุมต่าง ๆ รัฐบาลได้เลือกใช้วิธีการ
ท่ีหลากหลาย  
   - บางกรณี ได้นําระบบแจ้งก่อนดําเนินการไปใช้แทนท่ีระบบอนุญาต เช่น 
การกันเขตพ้ืนท่ีสําหรับปลูกป่าของบริษัทป่าไม้ ท่ีแต่เดิมต้องขออนุญาตต่อเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครอง    
ก็เปล่ียนเป็นให้แจ้งต่อเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองก่อนดําเนินการ โดยเจ้าหน้าท่ีอาจคัดค้านการแจ้งได้

                                           
๒๕

DE NOIX DE SAINT MARC (R.), “Le silence de l’administration”, in IFSA Droits et attentes des 
citoyens, (Paris : La Documentation française, 1998), p. 129. 
๒๖

Comité d’enquête sur le coût et le rendement des services publics, La simplification du droit 

par ordonnances : effets de la loi du 2 juillet 2003, (Paris : La Documentation française, 2003), 

p. 25.  
๒๗

Loi n°2003-591 du 2 juillet 2003 habilitant le Gouvernement à simplifier le droit. 
๒๘

Loi n°2004-1343 du 9 décembre 2004 de simplification du droit.  
๒๙

Loi n°2014-1545 du 20 décembre 2014 relative à la simplification de la vie des enterprises et 

portant diverses dispositions de simplification et de clarification du droit et des procédures 

administratives. 



 
 

๒๐

ภายในสองเดือนนับแต่มีการแจ้ง๓๐ หรือการจัดการแข่งม้าโดยบริษัทจัดการแข่งม้า เดิมกฎหมาย
กําหนดให้ต้องขออนุญาตต่อผู้ว่าราชการจังหวัดในแต่ละปี ก็เปล่ียนเป็นให้แจ้งต่อผู้ว่าราชการจังหวัด
เก่ียวกับกําหนดการแข่งม้าในรอบปีตามท่ีได้รับความเห็นชอบจากรัฐมนตรีว่าการกระทรวงเกษตร 
โดยผู้ว่าราชการจังหวัดมีอํานาจคัดค้านการจัดการแข่งม้าตามท่ีได้รับแจ้งได้ หากเห็นว่าฝ่าฝืนต่อ
บทบัญญัติของกฎหมายท่ีเก่ียวข้อง๓๑  
   - บางกรณี ไดน้ําระบบแจ้งและขึ้นบัญชีไปใช้แทนการรับรองโดยเจ้าหน้าท่ี
ฝ่ายปกครอง เช่น กรณีผู้ตรวจสอบสายพันธ์ุม้าและอูฐ ท่ีแต่เดิมต้องได้รับการรับรองจากเจ้าหน้าท่ี 
ฝ่ายปกครอง (ซ่ึงมีดุลพินิจท่ีจะรับรองหรือไม่รับรอง) ก็เปล่ียนเป็นให้แจ้งต่อเจ้าหน้าท่ีและให้เจ้าหน้าท่ี
ขึ้นบัญชีไว้หากมีวุฒิการศึกษาหรือใบรับรองความรู้ความสามารถตามท่ีกําหนดในรัฐกฤษฎีกา๓๒  
   - บางกรณี ได้ยกเลิกมาตรการควบคุมไปโดยไม่มีมาตรการควบคุมรูปแบบ
อ่ืน ๆ มาแทนท่ี เช่น กรณีผู้ดูแลสถานออกกําลังกายและกีฬา ท่ีแต่เดิมต้องแจ้งการประกอบกิจกรรม
ต่อเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองก่อน ปัจจุบันก็มีการยกเลิกระบบแจ้งไปแล้ว โดยไม่มีมาตรการอ่ืนมา
แทนท่ี๓๓ หรือกรณีของกังหันลมผลิตไฟฟ้า (éoliennes) ซ่ึงแต่เดิมกังหันลมทุกประเภทอยู่ภายใต้
มาตรการควบคุมท่ีใช้บังคับแก่กิจการท่ีมีผลกระทบต่อส่ิงแวดล้อม (ท้ังนี้ เป็นไปตามรัฐบัญญัติ ฉบับท่ี 
๒๐๑๐-๗๘๘ ลงวันท่ี ๑๒ กรกฎาคม ค.ศ. ๒๐๑๐ ว่าด้วยพันธกิจแห่งชาติเพ่ือส่ิงแวดล้อม๓๔) แต่
ต่อมารัฐกฤษฎีกา ฉบับท่ี ๒๐๑๑-๙๘๔ ลงวันท่ี ๒๓ สิงหาคม ค.ศ. ๒๐๑๑ ท่ีแก้ไขเพ่ิมเติมบัญชี
กิจการควบคุมเพ่ือรักษาส่ิงแวดล้อม ได้กําหนดให้มีมาตรการควบคุมเฉพาะกังหันลมท่ีตั้งอยู่บนบก 
(éoliennes terrestres) เพราะอาจมีเสียงดังรบกวนประชาชนท่ีอาศัยอยู่ใกล้เคียงและมีผลกระทบ
ต่อทัศนียภาพ โดยมาตรการควบคุมอาจเป็นระบบอนุญาตหรือการแจ้งก่อนก่อสร้างขึ้นอยู่กับขนาด
และกําลังผลิตของกังหันลม๓๕ ส่วนกังหันลมท่ีตั้งอยู่นอกชายฝ่ังทะเล (éoliennes offshore)๓๖ ซ่ึง  
ไม่มีผลกระทบต่อประชาชนหรือส่ิงแวดล้อม ไม่อยู่ภายใต้มาตรการควบคุมใด ๆ อีกต่อไป  
   ส่วนเร่ืองใดท่ียังจําเป็นต้องใช้ระบบอนุญาตอยู่ต่อไป รัฐบาลก็ดําเนินการ
ทุกวิถีทางให้กระบวนการอนุญาตมีความสะดวกรวดเร็วและไม่เป็นภาระแก่ประชาชน ไม่ว่าจะเป็น
การวางหลักใหม่ท่ีว่าการนิ่งเฉยของฝ่ายปกครองมีผลเท่ากับเห็นชอบ (“ระบบอนุญาตโดยปริยาย”)  

                                           
๓๐รัฐกําหนด ฉบับท่ี ๒๐๑๕-๑๖๘๒ ลงวันท่ี ๑๗ ธันวาคม ค.ศ. ๒๐๑๕ (Ordonnance n°2015-1682 du 17 

décembre 2015 portant simplification de certains régimes d’autorisation préalable et de 

déclaration des entreprises et des professionnels) มาตรา ๑ ท่ีแก้ไขเพ่ิมเติมมาตรา L. ๓๓๑-๖ แห่งประมวล
กฎหมายป่าไม้ (code forestier) 
๓๑รัฐกฤษฎีกา ฉบับท่ี ๒๐๑๗-๙๓๒ ลงวันท่ี ๑๐ พฤษภาคม ค.ศ. ๒๐๑๗ ว่าด้วยมาตรการลดความซับซ้อนสําหรับ 
ผู้ประกอบธุรกิจ (Décret n° 2017-932 du 10 mai 2017 portant diverses mesures de simplification 

pour les entreprises) 
๓๒รัฐกําหนด ฉบับท่ี ๒๐๑๕-๑๖๘๒ ลงวันท่ี ๑๗ ธันวาคม ค.ศ. ๒๐๑๕ มาตรา ๒ ท่ีแก้ไขเพ่ิมเติมมาตรา L ๒๑๒-๙ 
แห่งประมวลกฎหมายการเกษตรและการประมงน้ําเค็ม (code rural et de la pêche maritime) 
๓๓รัฐบัญญัติ ฉบับท่ี ๒๐๑๔-๑๕๔๕ ลงวันท่ี ๒๐ ธันวาคม ค.ศ. ๒๐๑๔ (Loi n°2014-1545 du 20 décembre 

2014 relative à la simplification de la vie des enterprises et portant diverses dispositions de 

simplification et de clarification du droit et des procédures administrative) 
๓๔

Loi n°2010-788 du 12 juillet 2010 portant engagement national pour l’environnement.  
๓๕ระบบอนุญาตใช้กับกังหันลมท่ีมีกําลังผลิตสูง ส่วนระบบแจ้งใช้กับกังหันลมท่ีมีกําลังผลิตต่ํา 
๓๖

décret n°2011-984 du 23 août 2011 modifiant la nomenclature des installations classées 



 
 

๒๑

การให้บริการแบบจุดเดียวเบ็ดเสร็จ (guichets uniques) หรือการใช้ระบบติดต่อส่ือสารทางไกล 
ด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ระหว่างประชาชนและหน่วยงานทางปกครอง (“téléprocédure”)๓๗ 
ล่าสุดได้มีการปรับปรุงระบบอนุญาตในกิจการท่ีมีผลกระทบต่อส่ิงแวดล้อม โดยรัฐกําหนด ฉบับท่ี 
๒๐๑๗-๘๐ ลงวันท่ี ๒๖ มกราคม ค.ศ. ๒๐๑๗ ว่าด้วยการอนุญาตในด้านส่ิงแวดล้อม๓๘ บัญญัติให้มี 
“ระบบอนุญาตด้านส่ิงแวดล้อมแบบเดียวเบ็ดเสร็จ” (autorisation environnementale unique) 

ท่ีมีผลทางกฎหมายเป็นการอนุญาต การขึ้นทะเบียน การรับรอง การแจ้ง หรือการให้ความเห็นชอบ 
ตามท่ีกําหนดในกฎหมายฉบับต่าง ๆ กว่า ๑๕ กระบวนงาน เช่น การอนุญาตให้ปล่อยก๊าซเรือนกระจก  
การรับรองให้กําจัดขยะ การรับรองให้ใช้สารตัดแต่งพันธุกรรม การอนุญาตให้ประกอบกิจการผลิตไฟฟ้า 
การอนุญาตให้แผ้วถางป่า ฯลฯ ระบบใบอนุญาตใบเดียวนี้จึงช่วยลดความซับซ้อนของระบบอนุญาต
และลดภาระท่ีจะเกิดแก่ประชาชน ท้ังนี้ ก่อนท่ีจะมีการตรารัฐกําหนดฉบับดังกล่าว ได้มีการทดลอง
ใช้ระบบใบอนุญาตด้านส่ิงแวดล้อมใบเดียวในบางเขตจังหวัดเป็นเวลาสามปีในระหว่างปี ค.ศ. ๒๐๑๔ 
- ๒๐๑๗ ซ่ึงปรากฏผลเป็นท่ีน่าพอใจ รัฐบาลจึงตัดสินใจตรารัฐกําหนดให้ใช้ระบบดังกล่าวเป็นการ
ท่ัวไปและถาวร  
    ในช่วงเวลาสิบปีท่ีผ่านมา รัฐบาลทุกชุด ไม่ว่าจากขั้วการเมืองใด – ฝ่ายซ้าย
หรือฝ่ายขวา – ต่างให้ความสําคัญกับการลดความซับซ้อนของระบบราชการ ในสมัยประธานาธิบดี 
Nicolas SARKOZY (ค.ศ. ๒๐๐๗ - ๒๐๑๒) มีนโยบาย “ลดความซับซ้อนของ ๑,๐๐๐ ขั้นตอนการ
อนุญาตท่ีสร้างภาระมากท่ีสุด” ต่อมาภายใต้ประธานาธิบดี François HOLLANDE (ค.ศ. ๒๐๑๒ - 
๒๐๑๗)  มีนโยบาย “หักดิบลดความซับซ้อน” (“Choc de simplification”) โดยมีผลงานเด่น คือ 
การใช้ระบบอนุญาตโดยปริยายเป็นหลักท่ัวไป ปัจจุบันประธานาธิบดี Emmanuel MACRON ท่ีเคย
ทํางานในภาคเอกชนมาก่อน๓๙ และมีแนวคิดในการปฏิรูประบบเศรษฐกิจของประเทศ ก็ประกาศ
นโยบายในการลดกฎเกณฑ์และขั้นตอนท่ีเป็นอุปสรรคแก่การประกอบธุรกิจของภาคเอกชน โดยล่าสุด
มีการจัดทํา “ร่างรัฐบัญญัติว่าด้วยการปรับเปล่ียนความสัมพันธ์ระหว่างราชการและประชาชน” 
(“projet de loi relatif à la transformation des relations entre l’administration et le public”) 

ซ่ึงกําหนดมาตรการต่าง ๆ ในการลดกฎเกณฑ์และขั้นตอนท่ีเป็นภาระแก่ผู้ประกอบธุรกิจ รวมท้ังกําหนด 
ให้มีการผ่อนผันไม่เอาผิดกับบุคคลท่ีฝ่าฝืนกฎหมายในบางกรณี๔๐ ซ่ึงร่างกฎหมายนี้ตั้งอยู่บนฐานคิด
ในการปรับเปล่ียนวัฒนธรรมของระบบราชการจาก “ราชการท่ีควบคุมกํากับ” (“administration 

de contrôle”) ไปเป็น “ราชการท่ีให้คําปรึกษา” (“administration de conseil”) ท่ีคอยให้ความ
ช่วยเหลือและสนับสนุนภาคเอกชน  

                                           
๓๗

CLUZEL-MÉTAYER (L.), “La simplification administrative en France”, in AUBY (J.-B.), Droit comparé 

de la procédure administrative – Comparative Law of Administrative Procedure, (Bruxelles : 

Bruylant, 2016), pp. 379 - 389. 
๓๘

Ordonnance n°2017-80 du 26 janvier 2017 relative à l’autorisation environnementale. 
๓๙

Emmanuel MACRON เคยรับราชการเป็นผู้ตรวจการคลัง (Inspecteur des finances) (ค.ศ. ๒๐๐๔ – ๒๐๐๘) 
ก่อนท่ีจะเข้าทํางานใน Banque Rothschild วาณิชธนกิจชั้นนําของฝรั่งเศส (ค.ศ. ๒๐๐๘ – ๒๐๑๒) และต่อมาได้
ดํารงตําแหน่งท่ีปรึกษาประธานาธิบดี (ค.ศ. ๒๐๑๒ – ๒๐๑๔) และรัฐมนตรีว่าการกระทรวงเศรษฐกิจ (ค.ศ. ๒๐๑๔ 
- ๒๐๑๖) 
๔๐กรณีบุคคลท่ีฝ่าฝืนกฎเกณฑ์ท่ีมีโทษทางปกครองเป็นครั้งแรก โดยต้องเป็นการกระทําผิดโดยไม่เจตนา ซ่ึงหลักนี้
เรียกว่า “สิทธิท่ีจะผิดพลาด” (“droit à l’erreur”) 



 
 

๒๒

บทที่ ๒ การใช้ระบบอนุญาตและมาตรการอื่นแทนระบบอนุญาตในระบบกฎหมายอิตาลี∗ 
  

สาธารณรัฐอิตาลีเป็นรัฐเดี่ยว แต่ก็มีการกระจายอํานาจมาก โดยมี “แคว้นปกครอง
ตนเอง” (regioni autonome) จํานวน ๒๐ แคว้น๔๑ แต่ละแคว้นมีอํานาจบริหารกิจการต่าง ๆ ได้เอง 
รวมท้ังมีอํานาจตรากฎหมายขึ้นใช้บังคับในเขตของแคว้นในเร่ืองท่ีรัฐธรรมนูญมิได้สงวนไว้เป็นอํานาจ
ของรัฐบาลกลาง๔๒ ในแต่ละแคว้นยังแบ่งเขตปกครองออกเป็น “จังหวัด” (provincia) ซ่ึงปัจจุบันมี
จํานวนท้ังส้ิน ๑๐๗ จังหวัด โดยมีสองจังหวัดท่ีเป็น “จังหวัดปกครองตนเอง” (provincia autonoma) 
ได้แก่ Trento และ Südtirol ซ่ึงตั้งอยู่ในแคว้น Trentino - Alto Adige/Südtirol ทางตะวันออก 
เฉียงเหนือของประเทศ จังหวัดปกครองตนเองมีอํานาจพิเศษแตกต่างจากจังหวัดอ่ืน ๆ ตรงท่ีมีอํานาจ
ตรากฎหมายได้เช่นเดียวกับแคว้นและไม่ตกอยู่ในอาณัติของแคว้น ส่วนเขตปกครองในลําดับถัดจาก
จังหวัดคือ “เทศบาล” (comune) ซ่ึงปัจจุบันมีอยู่รวมท้ังส้ิน ๗,๙๘๑ แห่ง 

อิตาลีเป็นประเทศท่ีมีระบบราชการขนาดใหญ่ มีการออกกฎหมายแทรกแซงและ
ควบคุมกํากับกิจการต่าง ๆ ของบุคคลอย่างมากท้ังในระดับรัฐส่วนกลางและในระดับของแคว้น โดย
เคร่ืองมือหลักท่ีใช้ คือ การอนุญาต (autorizzazione) ใบอนุญาต (licenza / permesso) และการ
รับรอง (abilitazione) ซ่ึงเป็นกลไกการควบคุมกํากับท่ีเคร่งครัดและสร้างภาระแก่ผู้ประกอบการและ
ประชาชนท่ัวไป ทําให้มีข้อเรียกร้องจากหลายภาคส่วนให้รัฐลดความซับซ้อนของระบบราชการ ต่อมา
จึงมีมาตรการทางกฎหมายเพ่ือปรับปรุงการพิจารณาทางปกครอง (โดยเฉพาะการอนุญาตของทาง
ราชการ) ให้มีขั้นตอนท่ีเรียบง่ายและรวดเร็วยิ่งขึ้น และในเร่ืองใดท่ีมิได้มีผลกระทบต่อประโยชน์อัน
สําคัญยิ่งของสังคมหรือบุคคล ก็มีการลด-เลิกระบบอนุญาต และใช้ระบบแจ้งก่อนดําเนินการแทนท่ี
ระบบอนุญาต 

๑. การลดความซับซ้อนของระบบอนุญาต : ข้ันตอนการอนุญาตที่เรียบง่ายและ
รวดเร็วย่ิงข้ึน๔๓ 

    แต่เดิมปัญหาของการพิจารณาของทางราชการ (ซ่ึงรวมถึงการพิจารณาอนุญาต) 
มีอยู่สามประการด้วยกัน ประการแรก การพิจารณามักจะใช้เวลานาน และแม้ว่ากฎหมายจะกําหนด
ระยะเวลาในการพิจารณาไว้ แต่โดยส่วนใหญ่เจ้าหน้าท่ีมักจะพิจารณาเกินระยะเวลาท่ีกําหนด ประการ

                                           
∗โดย นายศุภวัฒน์  สิงห์สุวงษ์ หัวหน้าคณะทํางานศึกษาค้นคว้าเก่ียวกับการใช้ระบบอนุญาตในกฎหมาย 
๔๑ในบรรดาแคว้นปกครองตนเอง ๒๐ แคว้น มีอยู่ ๕ แคว้นท่ีมีสถานะพิเศษ โดยมีอํานาจตรากฎหมายมากกว่าปกติ
และมีความเป็นอิสระทางงบประมาณสูงกว่าแคว้นอ่ืน ๆ ได้แก่ Val d’Aosta, Trentino-Alto Adige/Südtirol, 
Friuli-Venezia Giulia, Sicilia และ Sardegna 
๔๒องค์กรท่ีสําคัญของแคว้น ได้แก่ สภาแคว้น (Consiglio Regionale) ซ่ึงมีอํานาจนิติบัญญัติในการตรากฎหมาย 
และคณะผู้บริหารแคว้น (Giunta Regionale) ซ่ึงเป็นองค์กรฝ่ายบริหารท่ีนําโดยประธานบริหารแคว้น (Presidente 
della Regione) ท่ีโดยส่วนใหญ่ได้รับการเลือกตั้งโดยตรงจากประชาชน (ยกเว้นในบางแคว้นท่ีมาจากการเลือกของ
สภาแคว้น) 
๔๓สรุปจาก CERULLI IRELLI (V.) and DE BELLIS (M.), “Policies of Administrative Simplification : Italy”, 

in AUBY (J.-B.), Droit comparé de la procédure administrative – Comparative Law of Administrative 

Procedure, (Bruxelles : Bruylant, 2016), pp. 391 – 394 และ PARISIO (V.), “Italy : The Nature of 

Interests as a boundary to the Simplification of the Administrative Procedure”, in AUBY (J.-B.),    

เพ่ิงอ้าง, pp. 403 – 419. 



 
 

๒๓

ต่อมา ขั้นตอนการพิจารณามีความซับซ้อนและสร้างภาระเกินความจําเป็น ท้ังสําหรับประชาชนและ
ผู้ประกอบการ และเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองเอง โดยบางกรณีมีหน่วยงานท่ีเก่ียวข้องหลายหน่วยงาน 
ซ่ึงแต่ละหน่วยงานอาจมีความคิดเห็นในเร่ืองท่ีพิจารณาไม่ตรงกัน ทําให้กระบวนการพิจารณาส่ังการ
ล่าช้าออกไปอีก ประการสุดท้าย ในหลายกรณีกฎหมายกําหนดขั้นตอนไว้หลายขั้นตอนสําหรับการ
อนุมัติอนุญาตในเร่ืองเดียวกัน ทําให้บุคคลต้องขอใบอนุญาตหลายใบเพ่ือใช้ประกอบกิจการอย่างหนึ่ง  

    การลดความซับซ้อนในการพิจารณาของทางราชการได้เร่ิมขึ้นในช่วงต้นทศวรรษ 
๑๙๙๐ โดยรัฐบาลมีนโยบายในการนํากฎหมายของฝ่ายบริหาร (regolamenti) มาใช้เป็นเคร่ืองมือ
ควบคุมเร่ืองต่าง ๆ แทนท่ีกฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติ เพราะหลักเกณฑ์ในกฎหมายของฝ่ายบริหาร 
มีความยืดหยุ่นและปรับเปล่ียนได้รวดเร็วมากกว่า อย่างไรก็ดี นโยบายดังกล่าวก็ไม่ประสบผลสําเร็จ
เท่าใดนัก เพราะกระบวนการออกกฎหมายของฝ่ายบริหารยังคงต้องผ่านการพิจารณาขององค์กรอ่ืน ๆ 
ไม่ว่าจะเป็นสภาแห่งรัฐ (Consiglio di Stato) หรือคณะกรรมาธิการของรัฐสภาท่ีมีหน้าท่ีให้ความเห็น
ต่อร่างกฎหมาย ทําให้ขั้นตอนการจัดทําร่างกฎหมายใช้เวลานาน และการออกกฎหมายของฝ่ายบริหาร
ก็ไม่อาจกระทําได้ในทุกเร่ือง     

    มาตรการท่ีเป็นพัฒนาการสําคัญในการลดความซับซ้อนในการพิจารณาของทาง
ราชการ คือ การตรารัฐบัญญัติ ฉบับท่ี ๒๔๑ ลงวันท่ี ๗ สิงหาคม ค.ศ. ๑๙๙๐ ว่าด้วย “หลักเกณฑ์ใหม่
ในเร่ืองการพิจารณาทางปกครองในช้ันเจ้าหน้าท่ีและสิทธิในการเข้าถึงข้อมูลข่าวสารของราชการ”๔๔ 
(ต่อไปจะเรียกว่า รัฐบัญญัติ ฉบับท่ี ๒๔๑/๑๙๙๐) กฎหมายฉบับนี้เป็น “กฎหมายท่ัวไป” เก่ียวกับ
การพิจารณาทางปกครองในช้ันเจ้าหน้าท่ีหรือ “วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง” โดยในหมวด ๔ 
(มาตรา ๑๔ ถึงมาตรา ๒๑) เป็นบทบัญญัติว่าด้วย “การลดความซับซ้อนของการดําเนินงานของฝ่าย
ปกครอง” (Semplificazione dell’azione amministrativa) ซ่ึงบทบัญญัติในหมวดนี้ได้มีการแก้ไข
เพ่ิมเติมอยู่เนือง ๆ เพ่ืออํานวยความสะดวกให้แก่ประชาชนมากยิ่งขึ้น    

    รัฐบัญญัติ ฉบับท่ี ๒๔๑/๑๙๙๐ ได้กําหนดหลักเกณฑ์ในการลดความซับซ้อน    
ในการพิจารณาทางปกครอง (โดยเฉพาะการอนุญาตของทางราชการ) โดยกําหนดกลไกต่าง ๆ ท่ีทําให้
กระบวนการพิจารณาทางปกครองมีขั้นตอนท่ีกระชับและใช้เวลาน้อยท่ีสุด เช่น การปรึกษาหารือ
ระหว่างหน่วยงาน (conferenza di servizi) ตามมาตรา ๑๔ ท่ีกําหนดให้มีการประสานงานระหว่าง
บรรดาหน่วยงานท่ีเก่ียวข้องกับการพิจารณาทางปกครองในกรณีหนึ่งท่ีดูแลประโยชน์สาธารณะท่ี
แตกต่างกัน เพ่ือท่ีหน่วยงานต่าง ๆ จะได้ปรึกษาหารือและหาข้อยุติในการพิจารณาออกคําส่ังทาง
ปกครองในแนวทางท่ีเหมาะสมท่ีสุดไปในคราวเดียวกัน ภายใต้กรอบระยะเวลาเดียวกัน อันจะทําให้
การพิจารณาเร่ืองเป็นไปด้วยความรวดเร็ว ซ่ึงจะเป็นประโยชน์ต่อประชาชนผู้ยื่นคําขอต่อทางราชการ 
โดยกรณีท่ีมีข้อทักท้วงจากหน่วยงานท่ีดูแลประโยชน์สาธารณะท่ีสําคัญอย่างยิ่ง เช่น ส่ิงแวดล้อมหรือ
สุขภาพของบุคคล จึงจะมีการเสนอเร่ืองต่อองค์กรเหนือขึ้นไป เช่น กระทรวงต้นสังกัด 

    การพิจารณาทางปกครองในบางเร่ืองอาจต้องมีการขอคําปรึกษาจากหน่วยงาน
ท่ีมีความเช่ียวชาญเฉพาะทาง โดยเฉพาะเร่ืองทางเทคนิคหรือวิทยาศาสตร์ เพ่ือท่ีเจ้าหน้าท่ีผู้ออกคําส่ัง
ทางปกครองจะได้พิจารณาเร่ืองบนพ้ืนฐานของข้อมูลท่ีครบถ้วน หรือในบางเร่ืองกฎหมายอาจบังคับ
ให้ต้องมีการประเมินทางเทคนิคจากองค์กรผู้เช่ียวชาญประกอบการพิจารณาออกคําส่ังทางปกครอง 

                                           
๔๔

Legge 7 agosto 1990, n°241 “Nuove norme in materia di procedimento amministrativo e di 

diritto di accesso di documenti amministrativi” 



 
 

๒๔

ขั้นตอนการขอคําปรึกษาและการประเมินทางเทคนิคช่วยให้เจ้าหน้าท่ีสามารถพิจารณาออกคําส่ังทาง
ปกครองท่ีมี “คุณภาพ” ดีท่ีสุด แต่ขณะเดียวกัน ก็อาจมีผลทําให้เกิดความล่าช้าในการพิจารณาทาง
ปกครอง และเป็นผลเสียต่อบุคคลผู้ยื่นคําขออนุมัติอนุญาตต่อทางราชการ ในการนี้ รัฐบัญญัติ ฉบับท่ี 
๒๔๑/๑๙๙๐ จึงกําหนดกลไกท่ีวางกรอบให้การขอคําปรึกษาและการประเมินทางเทคนิคมีขั้นตอนท่ี
กระชับมากท่ีสุด  

    ในเร่ืองการให้คําปรึกษา มาตรา ๑๖ กําหนดให้องค์กรท่ีปรึกษาต้องพิจารณาให้
คําปรึกษาแก่เจ้าหน้าท่ีผู้มีอํานาจออกคําส่ังทางปกครองภายในยี่สิบวันนับแต่ได้รับเร่ือง ในกรณีท่ี
องค์กรท่ีปรึกษาพิจารณาไม่เสร็จภายในระยะเวลายี่สิบวันและไม่ได้ขยายระยะเวลาออกไป หากเป็น
กรณีการขอคําปรึกษาแบบบังคับ (คือ กฎหมายกําหนดให้ต้องขอคําปรึกษา) เจ้าหน้าท่ีผู้มีอํานาจออก
คําส่ังทางปกครองมี “ดุลพินิจ” ท่ีจะรอคําปรึกษาต่อไปก็ได้ หรือจะพิจารณาออกคําส่ังทางปกครอง
โดยไม่รอคําปรึกษาก็ได้ แต่ถ้าเป็นการขอคําปรึกษาแบบเผ่ือเลือก เจ้าหน้าท่ีผู้มีอํานาจออกคําส่ังทาง
ปกครองจะถูกผูกพันให้พิจารณาออกคําส่ังโดยไม่ต้องรอคําปรึกษา เพ่ือท่ีการพิจารณาออกคําส่ังจะได้
ไม่หยุดชะงักหรือล่าช้าออกไป ยกเว้นกรณีการขอคําปรึกษา (ไม่ว่าแบบบังคับหรือเผ่ือเลือก) ในเร่ืองท่ี
มีผลกระทบต่อสุขภาพของบุคคล ส่ิงแวดล้อม หรือภูมิทัศน์ เจ้าหน้าท่ีผู้มีอํานาจออกคําส่ังทางปกครอง
ถูกผูกพันให้รอคําปรึกษาเพ่ือประกอบการพิจารณาออกคําส่ัง แม้ว่าองค์กรท่ีปรึกษาจะพิจารณาล่าช้า
กว่าระยะเวลาท่ีกําหนดก็ตาม  

    ส่วนการประเมินทางเทคนิค (valutazioni tecniche) มาตรา ๑๗ กําหนดให้
องค์กรผู้เช่ียวชาญต้องทําการประเมินให้แล้วเสร็จภายในเก้าสิบวันนับแต่ได้รับเร่ืองจากเจ้าหน้าท่ีผู้มี
อํานาจออกคําส่ังทางปกครอง หากประเมินไม่แล้วเสร็จภายในกําหนดเวลา เจ้าหน้าท่ีผู้มีอํานาจออก
คําส่ังทางปกครองต้องขอให้องค์กรอ่ืนท่ีมีความเช่ียวชาญทําการประเมินแทน เพ่ือท่ีการพิจารณาทาง
ปกครองจะได้ไม่ล่าช้าออกไป เว้นแต่เป็นเร่ืองเก่ียวกับสุขภาพของบุคคล ส่ิงแวดล้อม หรือภูมิทัศน์ 
เจ้าหน้าท่ีผู้มีอํานาจออกคําส่ังทางปกครองจะต้องรอผลการประเมินจากองค์กรผู้เช่ียวชาญต่อไป แม้ว่า
การประเมินจะมีความล่าช้า ไม่อาจให้องค์กรอ่ืนทําหน้าท่ีประเมินแทนได้  

    กลไกท่ีสําคัญอีกอย่างหนึ่งซ่ึงกําหนดไว้ในรัฐบัญญัติ ฉบับท่ี ๒๔๑/๑๙๙๐ คือ 
หลักนิ่งเฉยเท่ากับยินยอม (silenzio-assenso) หรือ “ระบบอนุญาตโดยปริยาย” โดยมาตรา ๒๐ 
กําหนดหลักการไว้ว่า กรณีท่ีเจ้าหน้าท่ีมิได้วินิจฉัยส่ังการใด ๆ เก่ียวกับคําขออนุญาตภายในระยะเวลา
ท่ีกฎหมายกําหนด๔๕ และมิได้ร้องขอให้มีการปรึกษาหารือระหว่างหน่วยงานท่ีเก่ียวข้อง (conferenza 
di servizi) ถือว่าเจ้าหน้าท่ีมีคําส่ังอนุญาตโดยปริยาย และผู้ยื่นขออนุญาตสามารถเร่ิมประกอบกิจการได้
ปัจจุบัน หลักนิ่งเฉยเท่ากับยินยอมหรือระบบอนุญาตโดยปริยายเป็น “หลักท่ัวไป” สําหรับการพิจารณา
อนุญาตของทางราชการ แต่อย่างไรก็ดี มีข้อยกเว้นมิให้ใช้ระบบอนุญาตโดยปริยายในส่ีกรณีด้วยกัน 
ได้แก่ 
      - เร่ืองเก่ียวกับมรดกทางวัฒนธรรม ภูมิทัศน์ ส่ิงแวดล้อม การป้องกันประเทศ 
การรักษาความปลอดภัยสาธารณะ การเข้าเมือง การล้ีภัย สถานะพลเมือง และสุขภาพของบุคคล  
      - เร่ืองท่ีกฎหมายสหภาพยุโรปกําหนดให้ต้องมีการออกคําส่ังทางปกครองโดย 
ชัดแจ้ง (ซ่ึงฝ่ายปกครองได้พิจารณาข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายแล้วก่อนออกคําส่ัง) 

                                           
๔๕โดยท่ัวไปคือระยะเวลาสามสิบวันตามมาตรา ๒ แห่งรัฐบัญญัติ ฉบับท่ี ๒๔๑/๑๙๙๐ ซ่ึงเป็นกฎหมายกลาง ซ่ึงอาจ
ขยายออกไปได้สําหรับกระบวนการออกคําส่ังทางปกครองท่ีซับซ้อน  



 
 

๒๕

      - เร่ืองท่ีบทบัญญัติกฎหมายกําหนดให้การนิ่งเฉยมีผลเท่ากับปฏิเสธ (silenzio-
diniego) 

      - เร่ืองอ่ืน ๆ ท่ีกําหนดในรัฐกฤษฎีกาของนายกรัฐมนตรีตามข้อเสนอของรัฐมนตรี      
ว่าการกระทรวงระบบราชการ 
      นอกจากนี้ หากกฎหมายเฉพาะในเร่ืองใดกําหนดให้ต้องมีการอนุญาตโดยชัดแจ้ง
จากฝ่ายปกครอง ระบบอนุญาตโดยปริยายซ่ึงเป็นหลักท่ัวไปย่อมเป็นอันใช้บังคับไม่ได้ เช่น การอนุญาต
ให้ประกอบกิจการในเขตท่าเรือซ่ึงฝ่ายปกครองมีดุลพินิจในการอนุญาต หรือการอนุญาตให้ติดตั้งป้าย
โฆษณาในทางสาธารณะซ่ึงฝ่ายปกครองจําเป็นต้องพิจารณาถึงความปลอดภัยของประชาชนผู้ใช้ทาง
สาธารณะก่อนท่ีจะอนุญาตหรือไม่อนุญาต 

    กลไกต่าง ๆ ในรัฐบัญญัติ ฉบับท่ี ๒๔๑/๑๙๙๐ แสดงให้เห็นถึงความพยายาม
ของภาครัฐในการแก้ไขปัญหาความล่าช้าในการพิจารณาของทางราชการ โดยเฉพาะการอนุมัติอนุญาต
ในเร่ืองต่าง ๆ ซ่ึงมีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐบัญญัติฉบับดังกล่าวอย่างต่อเนื่องเพ่ือเพ่ิมเติมมาตรการอ่ืน ๆ     
ในการบรรเทาปัญหาความล่าช้าในการพิจารณาอนุญาต เช่น รัฐกําหนด (Decreto-Legge)๔๖ ฉบับท่ี 
๕/๒๐๑๒๔๗ (ซ่ึงต่อมายกฐานะเป็นรัฐบัญญัติ ฉบับท่ี ๓๕/๒๐๑๒) ท่ีแก้ไขเพ่ิมเติมมาตรา ๒ ของรัฐบัญญัติ 
ฉบับท่ี ๒๔๑/๑๙๙๐ โดยกําหนดให้ความล่าช้าในการพิจารณาเร่ืองของเจ้าหน้าท่ีเป็นองค์ประกอบใน
การประเมินผลการปฏิบัติราชการ รวมท้ังเป็นเหตุในการพิจารณาความรับผิดทางวินัยและความรับผิด
ทางละเมิดแก่เจ้าหน้าท่ีและผู้บังคับบัญชาของเจ้าหน้าท่ี๔๘ (มาตรา ๒ วรรคเก้า) รวมท้ังบัญญัติให้
รัฐบาลกําหนดเจ้าหน้าท่ีระดับสูงในหน่วยงานท่ีจะเป็นผู้เข้าปฏิบัติหน้าท่ีพิจารณาเร่ืองแทนเจ้าหน้าท่ี
ท่ีพิจารณาเร่ืองล่าช้า (มาตรา ๒ วรรคเก้า ทวิ) และกรณีท่ีหน่วยงานของรัฐยังไม่อาจพิจารณาเร่ืองให้
แล้วเสร็จได้ รัฐกําหนด ฉบับท่ี ๖๙/๒๐๑๓๔๙ (ซ่ึงต่อมายกฐานะเป็นรัฐบัญญัติ ฉบับท่ี ๙๘/๒๐๑๓) 
ได้กําหนดให้มีการเยียวยาผู้ยื่นคําขอประกอบธุรกิจ โดยหน่วยงานของรัฐต้องชดใช้เงินจํานวน ๓๐ ยูโร
ต่อวันนับแต่วันถัดจากวันท่ีครบกําหนดเวลาในการพิจารณาเร่ืองไปจนกว่าจะพิจารณาเร่ืองแล้วเสร็จ 
แต่ท้ังนี้ ไม่เกิน ๒,๐๐๐ ยูโร โดยการชดใช้เงินตามรัฐกําหนดดังกล่าวไม่ตัดสิทธิของผู้ยื่นคําขอท่ีจะ
ฟ้องคดีขอให้หน่วยงานของรัฐชดใช้ความเสียหายท่ีเกิดขึ้นอีกทางหนึ่งด้วย ซ่ึงกลไกการเยียวยาตาม
รัฐกฤษฎีกาดังกล่าวใช้บังคับกับหน่วยงานของรัฐท้ังหมด ไม่ว่าราชการส่วนกลางหรือราชการส่วนท้องถิ่น 
แต่มีขอบเขตใช้บังคับกับการพิจารณาทางปกครองท่ีเก่ียวกับการประกอบธุรกิจของเอกชนเท่านั้น 
                                           
๔๖ในระบบกฎหมายอิตาลี “Decreto-Legge” เป็นกฎหมายท่ีฝ่ายบริหารออกโดยได้รับอนุญาตจากรัฐสภาในเรื่อง  
ท่ีมีความจําเป็นเร่งด่วนและไม่อาจใช้กระบวนการนิติบัญญัติปกติ ซ่ึงหลังจากน้ันต้องมีการเสนอกฎหมายดังกล่าวให้
รัฐสภาเห็นชอบและยกฐานะเป็นรัฐบัญญัติ (Legge) ตามท่ีกําหนดในรัฐธรรมนูญอิตาลี ค.ศ. ๑๙๔๘ มาตรา ๗๖ และ
มาตรา ๗๗ ท้ังนี้ โดยท่ี “Decreto-Legge” มีสถานะเทียบได้กับ “รัฐกําหนด” ในระบบกฎหมายไทย ในรายงาน
ฉบับนี้จึงขอใช้คําว่า “รัฐกําหนด” มิใช่ “รัฐกฤษฎีกา” 
๔๗

Decreto-Legge, 9 febbraio 2012, n°5 Disposizioni urgenti in materia di semplificazione e di sviluppo.  
๔๘ในกรณีท่ีมีการฟ้องหน่วยงานของรัฐต่อศาลปกครองฐานละเลยล่าช้าและศาลปกครองมีคําพิพากษาถึงท่ีสุดแล้ว 
จะมีการส่งเรื่องไปยัง “ศาลบัญชี” (Corte dei conti) เพ่ือวินิจฉัยเก่ียวกับความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ีท่ี
เก่ียวข้อง อย่างไรก็ดี ในทางปฏิบัติ เจ้าหน้าท่ีจะต้องรับผิดชดใช้ความเสียหายท่ีเกิดขึ้นเฉพาะกรณีท่ีปฏิบัติหน้าท่ี 
โดยบกพร่องอย่างร้ายแรงเท่านั้น ซ่ึงเจ้าหน้าท่ีอาจอ้างว่าเหตุท่ีพิจารณาเรื่องล่าช้า เนื่องจากมีภาระงานจํานวนมาก
หรือหน่วยงานมีกําลังบุคลากรน้อย 
๔๙

Decreto-Legge, 21 giugno 2013, n°69 Disposizioni urgenti per il rilancio dell'economia.  

 



 
 

๒๖

    นอกเหนือจากมาตรการในการเร่งรัดการพิจารณาอนุญาตให้รวดเร็วยิ่งขึ้นแล้ว 
ยังมีการนํากลไกอ่ืน ๆ มาใช้ ตัวอย่างเช่น ศูนย์รับเรื่องจุดเดียวเบ็ดเสร็จสําหรับการประกอบกิจการ 
(Sportello Unico per le Attività Produttive - SUAP) ซ่ึงมีหน้าท่ีรับคําขออนุญาตในเร่ืองท่ีต้อง
มีการอนุญาตจากหลายหน่วยงาน และประสานขอความเห็น ความยินยอม หรือการอนุญาตจากบรรดา
หน่วยงานท่ีเก่ียวข้อง ก่อนท่ีจะพิจารณามีคําส่ังอนุญาตในช้ันสุดท้ายและแจ้งผู้ยื่นคําขอ ท้ังนี้ เพ่ือลด
ภาระของผู้ยื่นคําขอท่ีไม่ต้องยื่นขออนุญาตจากหลายหน่วยงาน ระบบ SUAP มีความสะดวกรวดเร็ว
เพราะดําเนินการผ่านวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ และมีการใช้ระบบนี้อย่างแพร่หลายท่ัวประเทศ โดย
เทศบาลกว่าร้อยละ ๖๑ ใช้ระบบ SUAP แล้ว ยิ่งไปกว่านั้น ในบางเร่ือง ได้มีการยุบรวมการอนุญาต
หลายขั้นตอนให้เหลือเพียงขั้นตอนเดียว เช่น ใบอนุญาตด้านส่ิงแวดล้อมใบเดียวเบ็ดเสร็จ (Single 
Environmental Authorization) ตามรัฐกําหนด ฉบับท่ี ๕/๒๐๑๒ ท่ีใช้กับธุรกิจขนาดกลางและ
ขนาดย่อม โดยใบอนุญาตใบเดียวเบ็ดเสร็จดังกล่าวใช้แทนท่ีใบอนุญาตเดิมท่ีเคยมีอยู่ด้วยกันท้ังหมด 
๗ ใบด้วยกัน  
      มาตรการทางกฎหมายข้างต้นท้ังหมดนี้มีวัตถุประสงค์เพ่ือลดความซับซ้อนของ
ระบบอนุญาตให้สร้างภาระแก่บุคคลน้อยท่ีสุด แต่ในบางเร่ืองท่ีมิได้มีผลกระทบต่อประโยชน์อันสําคัญ
ยิ่งของส่วนรวมและไม่จําเป็นต้องใช้ระบบอนุญาต ผู้ตรากฎหมายได้ใช้มาตรการท่ี “ไปไกล” กว่าการ
ลดความซับซ้อนของขั้นตอนการอนุญาต โดยเลิกระบบอนุญาตและนําการแจ้งก่อนดําเนินการมาใช้
แทนท่ีระบบอนุญาต 

๒. การลด-เลิกระบบอนุญาตในกฎหมาย๕๐ 
    เดิมอิตาลีใช้ระบบอนุญาตในเร่ืองต่าง ๆ เป็นจํานวนมาก แต่ต่อมาเร่ิมมีแนวคิด

ว่า กระบวนการอนุญาตในบางเร่ืองไม่มีความจําเป็นและสมควรยกเลิกไปเสีย ไม่ว่าจะเป็นเร่ืองทาง
เศรษฐกิจ สังคม หรือส่ิงแวดล้อม โดยอาจเปล่ียนจากระบบอนุญาตซ่ึงเป็นการควบคุมแบบก่อนหน้า 
(ex ante control) มาเป็นการควบคุมในภายหลัง (ex post control) โดยใช้กลไกการออกใบรับแจ้ง
ให้บุคคลดําเนินการตามความประสงค์ไปก่อนและให้เจ้าหน้าท่ีตรวจสอบในภายหลังว่าการดําเนินการ
นั้นสอดคล้องกับหลักเกณฑ์ท่ีกฎหมายกําหนดหรือไม่  

    ในช่วงระยะเวลาสิบปีท่ีผ่านมา การจํากัดระบบอนุญาตในกฎหมายกลายเป็น
นโยบาย “เร่งด่วน” ของรัฐบาลอิตาลี ท้ังนี้ เป็นผลสืบเนื่องมาจากข้อกําหนดของสหภาพยุโรปว่าด้วย 
“บริการ” หรือ “ข้อกําหนด Bolkestein” (directive 2006/123/EC) ท่ีพยายามจํากัดการใช้ระบบ
อนุญาตให้น้อยท่ีสุดเพ่ือให้การประกอบกิจการต่าง ๆ เป็นไปโดยเสรี โดยรัฐภาคีสามารถใช้ระบบ
อนุญาตกับกิจการบริการได้ต่อเม่ือครบเงื่อนไขสามประการ ได้แก่ (๑) การใช้ระบบอนุญาตไม่มี
ลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติต่อผู้ให้บริการ (๒) เป็นเร่ืองท่ีจําเป็นต้องใช้ระบบอนุญาตเนื่องด้วย
เหตุผลอันสําคัญยิ่งเก่ียวกับประโยชน์ของส่วนรวม และ (๓) ไม่มีมาตรการอ่ืนท่ีมีผลกระทบน้อยกว่า
อันจะทําให้บรรลุเป้าหมายท่ีกําหนดไว้ได้  

 

 

 

                                           
๕๐สรุปจาก CERULLI IRELLI (V.) and DE BELLIS (M.), อ้างแล้ว, pp. 391-394. 



 
 

๒๗

    อิตาลีได้ปรับปรุงแก้ไขกฎหมายภายในให้สอดคล้องกับ “ข้อกําหนด Bolkestein” 
โดยมีการตรารัฐกําหนด ฉบับท่ี ๕๙/๒๐๑๐๕๑ ท่ีกําหนดว่าในเร่ืองใดท่ีมิได้ยกเลิกระบบอนุญาต
เนื่องจากมีเหตุผลอันสําคัญยิ่งเก่ียวกับประโยชน์ของส่วนรวม ก็ให้ใช้กลไกการอนุญาตโดยปริยายโดย
ถือว่ามีการอนุญาตหากครบกําหนดเวลาท่ีกฎหมายบัญญัติและฝ่ายปกครองยังมิได้วินิจฉัยส่ังการใด ๆ 
ส่วนกรณีอ่ืน ๆ ท่ีมิใช่เร่ืองท่ีมีเหตุผลสําคัญยิ่งเก่ียวกับประโยชน์ของส่วนรวม ก็ให้ใช้ระบบแจ้งก่อน
ดําเนินการแทนระบบอนุญาต ปัจจุบัน การแจ้งก่อนดําเนินการจึงเป็น “กลไกท่ัวไป” สําหรับการเร่ิม
ประกอบธุรกิจของภาคเอกชน  

    ท่ามกลางวิกฤตการณ์การเงินและปัญหาหนี้ของภาครัฐ อิตาลียิ่งให้ความสําคัญ
กับนโยบายเปิดเสรีทางเศรษฐกิจเพ่ือเพ่ิมขีดความสามารถในการแข่งขันของประเทศ ในการนี้ ได้มี
การตรารัฐกําหนด ฉบับท่ี ๑/๒๐๑๒๕๒ หรือท่ีเรียกกันโดยท่ัวไปว่า “รัฐกําหนดอิตาลีเติบโต” (Decreto 
“Cresci Italia” ; “Grow-Italy” Decree) (ซ่ึงต่อมาได้ยกฐานะเป็นรัฐบัญญัติ ฉบับท่ี ๒๗/๒๐๑๒) 
ท่ีกําหนดให้มีการยกเลิกระบบอนุญาตหรือใบอนุญาตท่ีไม่มีเหตุผลความจําเป็นเพ่ือคุ้มครองประโยชน์
ของส่วนรวมหรือไม่ได้สัดส่วนกับวัตถุประสงค์ของผู้ตรากฎหมายในเร่ืองนั้น ๆ อย่างไรก็ดี รัฐกําหนด
ฉบับดังกล่าวมิได้มีผลใช้บังคับโดยทันที แต่ต้องออกกฎหมายลําดับรองกําหนดรายละเอียดในการ
ดําเนินการอีกช้ันหนึ่ง   

๓. การแจ้งก่อนดําเนินการ : ทางเลือกแทนระบบอนุญาต 
    ๓.๑ ความเป็นมาและพัฒนาการของระบบแจ้งก่อนดําเนินการ๕๓ 
 ในระบบกฎหมายอิตาลี เร่ิมมีการนําระบบแจ้งก่อนดําเนินการมาใช้เป็น

คร้ังแรกในจังหวัด Trento ซ่ึงเป็นจังหวัดปกครองตนเองท่ีมีอํานาจตรากฎหมายขึ้นใช้บังคับภายในเขต
จังหวัดได้เอง โดยกฎหมายของจังหวัด ฉบับท่ี ๔๕ ค.ศ. ๑๙๘๘ ได้กําหนดในมาตรา ๒๒ ให้กฎหมาย
ของจังหวัดอาจกําหนดให้นําระบบแจ้งก่อนดําเนินการมาใช้แทนท่ีระบบอนุญาตในเร่ืองท่ีกฎหมาย
กําหนด แต่ท้ังนี้ ไม่กระทบกระเทือนอํานาจในการควบคุมตรวจสอบของหน่วยงานทางปกครองของ
จังหวัดในเร่ืองนั้น ๆ   

 ในปี ค.ศ. ๑๙๙๐ ผู้ตรากฎหมายก็ได้นํากลไกการแจ้งก่อนดําเนินการมา
บัญญัติไว้ในรัฐบัญญัติ ฉบับท่ี ๒๔๑/๑๙๙๐ ซ่ึงเป็นกฎหมายท่ัวไปเก่ียวกับการพิจารณาทางปกครอง
ในช้ันเจ้าหน้าท่ี โดยบัญญัติหลักเกณฑ์เก่ียวกับการแจ้งก่อนดําเนินการไว้ในมาตรา ๑๙ ในฐานะท่ีเป็น
เคร่ืองมือหนึ่งในการลดความซับซ้อนในการพิจารณาทางปกครอง เดิมกลไกการแจ้งก่อนดําเนินการ 
มีช่ือเรียกว่า “Dichiarazione di inizio attività” (“declaration of starting business”) หรือ 
DIA ก่อนท่ีจะเปล่ียนเป็น “Segnalazione certificata di inizio attività” (“Certified notice of 
starting a business”) หรือ SCIA ในปัจจุบัน  

                                           
๕๑

Decreto-Legge, 26 marzo 2010, n°59 Attuazione della direttiva 2006/123/CE relativa ai servizi nel 
mercato interno.  
๕๒

Decreto-Legge, 24 gennaio 2012, n°1 Disposizioni urgenti per la concorrenza, lo sviluppo delle 
infrastrutture e la competitività. 
๕๓สรุปจาก ZUANELLI BRAMBILLA (L.) and LA FEMINA (N.), “From notices of commencement to 

certified notifications : substantive and procedural profiles”, in Annual Report 2015 – Italy (May 

2015), IUS Publicum Network Review. 



 
 

๒๘

 เดิมบทบัญญัติมาตรา ๑๙ ได้กําหนดให้บุคคลผู้ประสงค์จะประกอบกิจการ
ท่ีต้องได้รับความยินยอมจากทางราชการต้องแจ้งการประกอบกิจการนั้นต่อหน่วยงานของรัฐท่ีดูแล
เร่ืองนั้นก่อนท่ีจะเร่ิมประกอบกิจการ หลังจากนั้น หน่วยงานของรัฐท่ีเก่ียวข้องจะทําการตรวจสอบว่า
การประกอบกิจการเป็นไปตามหลักเกณฑ์ท่ีกฎหมายกําหนดหรือไม่ อย่างไร ซ่ึงหากพบว่ามีการฝ่าฝืน
หรือไม่ปฏิบัติตามกฎหมาย ก็จะออกคําส่ังให้ระงับการกระทําท่ีฝ่าฝืนกฎหมายหรือแก้ไขให้ถูกต้อง   
ซ่ึงหากผู้ประกอบการไม่ดําเนินการตามคําส่ังภายในเวลาท่ีกําหนด ก็จะมีคําส่ังให้หยุดประกอบกิจการ
และระงับผลกระทบท่ีเกิดจากการประกอบกิจการ  

 ในช่วงแรกกลไกตามมาตรา ๑๙ มิได้มีขอบเขตใช้บังคับเป็นการท่ัวไป แต่มี
การตรารัฐกฤษฎีกาของประธานาธิบดีกําหนดเร่ืองท่ีอาจใช้กลไกดังกล่าวและเร่ืองท่ีต้องห้ามมิให้ใช้
กลไกนี้๕๔ รวมท้ังกําหนดถึงผลของการแจ้ง โดยในบางเร่ือง การแจ้งมีผลให้สามารถเร่ิมประกอบ
ได้ทันที ขณะท่ีในบางเร่ืองท่ีการตรวจสอบมีความซับซ้อน ผู้แจ้งจะเร่ิมประกอบกิจการได้เม่ือล่วงพ้น
กําหนดเวลาท่ีกําหนดไปแล้ว ซ่ึงกําหนดเวลาดังกล่าวมีตั้งแต่สองสัปดาห์จนถึงหนึ่งปี แต่ต่อมาในปี 
ค.ศ. ๑๙๙๓ ได้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐบัญญัติ ฉบับท่ี ๒๔๑/๑๙๙๐ กําหนดให้การแจ้งก่อนดําเนินการ
มีขอบเขตการใช้บังคับเป็นการท่ัวไป และมีผลให้ผู้แจ้งสามารถเร่ิมประกอบกิจการได้ทันทีหลังจาก
แจ้งต่อทางราชการ๕๕ 

 ตั้งแต่ปี ค.ศ. ๑๙๙๐ มีการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติมาตรา ๑๙ อยู่บ่อยคร้ัง 
คร้ังสําคัญ คือ การแก้ไขเพ่ิมเติมในปี ค.ศ. ๒๐๑๐ โดยรัฐกําหนด ฉบับท่ี ๕๙/๒๐๑๐ ท่ีอนุวัติการตาม 
“ข้อกําหนด Bolkestein” (directive 2006/123/EC) โดยมีการเปล่ียนช่ือเรียกกลไกการแจ้งก่อน
ดําเนินการ จากเดิมท่ีเรียกว่า “Dichiarazione di inizio attività” (DIA) เป็น “Segnalazione 
certificata di inizio attività” (SCIA) รวมท้ังเปล่ียนแปลงรายละเอียดของหลักเกณฑ์การแจ้งก่อน
ดําเนินการด้วย  

    ๓.๒ หลักเกณฑ์การแจ้งก่อนดําเนินการในปัจจุบัน 

 มาตรา ๑๙ แห่งรัฐบัญญัติ ฉบับท่ี ๒๔๑/๑๙๙๐ และท่ีแก้ไขเพ่ิมเติม ได้
กําหนดหลักเกณฑ์เก่ียวกับการแจ้งก่อนดําเนินการ (SCIA) ไว้ พอสรุปสาระสําคัญได้ ดังนี ้

 สําหรับ “เรื่อง” ท่ีใช้ระบบแจ้งก่อนดําเนินการนั้น มาตรา ๑๙ วรรคหนึ่ง 
ได้กําหนดให้ใช้ระบบแจ้งก่อนดําเนินการเป็นการท่ัวไป กล่าวคือ การประกอบกิจการใด ๆ ท่ีมีข้อจํากัด
ต้องได้รับอนุญาตจากทางราชการก่อน ให้นําระบบแจ้งก่อนดําเนินการไปใช้แทนท่ีระบบอนุญาต 
ยกเว้นเร่ืองดังต่อไปนี้ท่ีไม่อาจใช้ระบบแจ้งก่อนดําเนินการได้ : 

 - เร่ืองท่ีกฎหมายกําหนดไว้ว่ามีการอนุญาตได้ไม่เกินจํานวนเท่าใด 
 - เร่ืองท่ีมีข้อจํากัดเก่ียวกับส่ิงแวดล้อม ภูมิทัศน์ หรือวัฒนธรรม 
 - เร่ืองท่ีอยู่ในอํานาจของหน่วยงานในด้านการป้องกันประเทศ การรักษา

ความปลอดภัยสาธารณะ การเข้าเมือง การล้ีภัย สถานะพลเมือง กระบวนการยุติธรรม การคลังของรัฐ 
และกฎเกณฑ์เก่ียวกับการก่อสร้างในเขตพ้ืนท่ีท่ีมีแผ่นดินไหว  

 - เร่ืองท่ีอยู่ภายใต้บังคับกฎหมายสหภาพยุโรป  

                                           
๕๔รัฐกฤษฎีกาของประธานาธิบดี ฉบับท่ี ๓๐๐ ลงวันท่ี ๒๖ เมษายน ค.ศ. ๑๙๙๒ 
๕๕รัฐบัญญัติ ฉบับท่ี ๕๓๗ ลงวันท่ี ๒๔ ธันวาคม ค.ศ. ๑๙๙๓ 



 
 

๒๙

 ท้ังนี้ มีข้อสังเกตว่า มาตรา ๑๙ วรรคหนึ่ง มิได้กําหนดข้อยกเว้นสําหรับกรณี
สุขภาพของบุคคลไว้ด้วย แต่โดยเหตุผลของเร่ืองแล้ว ก็เป็นท่ียอมรับกันว่าเป็นเร่ืองท่ีต้องห้ามมิให้นํา
ระบบแจ้งก่อนดําเนินการมาใช้ เพราะเป็นประโยชน์อันสําคัญยิ่งท่ีต้องคุ้มครองอย่างเคร่งครัด 

 ส่วนข้ันตอนการแจ้ง บุคคลท่ีประสงค์จะประกอบกิจการในเร่ืองใดอาจ 
แจ้งการประกอบกิจการในเร่ืองนั้นต่อหน่วยงานท่ีมีอํานาจหน้าท่ีรับผิดชอบ โดยแนบบรรดาเอกสาร
หลักฐานต่าง ๆ ท่ีตนเป็นผู้รับรองไปพร้อมกับการแจ้งนั้น (การให้ผู้แจ้งเป็นผู้รับรองข้อมูลต่าง ๆ เอง 
แทนท่ีจะต้องขอใบรับรองหรือเอกสารราชการมาประกอบการแจ้ง ก็เพ่ือมิให้เป็นภาระแก่ผู้ประสงค์
จะประกอบกิจการ) และล่าสุดในปี ค.ศ. ๒๐๑๖ ได้มีการแก้ไขรัฐบัญญัติ ฉบับท่ี ๒๔๑/๑๙๙๐ โดย 
รัฐกําหนด ฉบับท่ี ๑๒๖/๒๐๑๖๕๖ ท่ีเพ่ิมมาตรา ๑๙ ทวิ กําหนดให้เว็บไซต์ของหน่วยงานของรัฐจัดให้
มีช่องทางการแจ้งประกอบกิจการออนไลน์ได้ โดยกรณีท่ีการประกอบกิจการในเร่ืองใดต้องมีการ
อนุญาตจากหลายหน่วยงาน ก็ยอมรับให้แจ้งประกอบกิจการรวมเพียงอันเดียวได้ (“unica SCIA”) 
ไม่ต้องแจ้งต่อทุกหน่วยงาน ท้ังนี้ เพ่ือเป็นการอํานวยความสะดวกแก่ผู้ประกอบการ อนึ่ง กฎหมายได้
กําหนดโทษอาญาท่ีรุนแรงสําหรับบุคคลท่ีแจ้งประกอบกิจการโดยแสดงข้อความอันเป็นเท็จ โดย
ผู้กระทําผิดต้องระวางโทษจําคุกตั้งแต่หนึ่งปีถึงสามปีตามท่ีกําหนดในมาตรา ๑๙ วรรคหก 

 การแจ้งมีผลทางกฎหมายให้ผู้แจ้งมีสิทธิเร่ิมประกอบกิจการท่ีแจ้งนั้นได้
ทันทีในวันท่ีแจ้งต่อหน่วยงานของรัฐท่ีมีอํานาจหน้าท่ีตามกฎหมาย (มาตรา ๑๙ วรรคสอง) ยกเว้นกรณี
การประกอบกิจการในเร่ืองเก่ียวกับการเงินตามกฎหมายว่าด้วยการธนาคารและการกู้ยืมเงินและ
กฎหมายว่าด้วยวาณิชธนกิจ ท่ีมีหลักเกณฑ์เฉพาะเก่ียวกับผลของการแจ้ง (มาตรา ๑๙ วรรคส่ี ทวิ) 

 หน่วยงานท่ีเก่ียวข้องมีเวลา ๖๐ วันนับแต่วันท่ีได้รับการแจ้งประกอบกิจการ 
ในการตรวจสอบว่าการประกอบกิจการท่ีแจ้งไว้นั้นฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามบทบัญญัติของกฎหมาย
หรือไม่ ซ่ึงหากพบว่ามีการฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามบทบัญญัติของกฎหมาย หน่วยงานก็มีอํานาจออก
คําส่ังห้ามมิให้ผู้เกี่ยวข้องประกอบกิจการต่อไปและระงับผลกระทบต่าง ๆ ท่ีเกิดขึ้น โดยกรณีท่ีอาจ
มีการแก้ไขการประกอบกิจการให้ถูกต้องตามบทบัญญัติของกฎหมายได้ หน่วยงานมีอํานาจออกคําส่ัง
ให้ผู้เก่ียวข้องแก้ไขการประกอบกิจการนั้นภายในระยะเวลาท่ีกําหนดซ่ึงต้องไม่น้อยกว่า ๓๐ วัน และ
หากไม่มีการแก้ไขการประกอบกิจการให้ถูกต้องภายในระยะเวลาท่ีกําหนด ผู้เก่ียวข้องไม่อาจประกอบ
กิจการนั้นต่อไปได้ ดังนี้ การออกคําส่ังห้ามประกอบกิจการก็ดี หรือคําส่ังให้แก้ไขการประกอบกิจการ
ก็ดี จึงต้องกระทําภายในระยะเวลา ๖๐ วันนับแต่วันท่ีหน่วยงานได้รับการแจ้งประกอบกิจการ๕๗ ส่วน 
กรณีท่ีล่วงพ้นระยะเวลา ๖๐ วันดังกล่าวไปแล้ว หน่วยงานจะออกคําส่ังห้ามประกอบกิจการได้เฉพาะ
กรณีท่ีมีภยันตรายท่ีอาจก่อความเสียหายท่ีไม่อาจแก้ไขเยียวยาในภายหลังได้ต่อส่ิงแวดล้อม ภูมิทัศน์ 
มรดกทางวัฒนธรรม สุขภาพของบุคคล ความปลอดภัยสาธารณะ หรือการป้องกันประเทศเท่านั้น และ
ต้องเป็นกรณีท่ีการแก้ไขการประกอบกิจการให้ถูกต้องตามกฎหมายก็ไม่อาจคุ้มครองประโยชน์ต่าง ๆ 
ดังกล่าวได้  

 

                                           
๕๖

Decreto-Legge, 30 giugno 2016, n°126 Attuazione della delega in materia di segnalazione certificata 

di inizio attività (SCIA), a norma dell’articolo 5 della legge 7 agosto 2015, n. 124. 
๕๗ระยะเวลาจะลดลงเหลือ ๓๐ วันสําหรับกรณีแจ้งประกอบกิจการเก่ียวกับการก่อสร้างอาคารหรือการใช้ประโยชน์
ในท่ีดิน (มาตรา ๑๙ วรรคหก ทวิ) 



 
 

๓๐

 สําหรับการคุ้มครองบุคคลที่สามท่ีอาจได้รับผลกระทบจากการประกอบ
กิจการท่ีแจ้งต่อทางราชการนั้น โดยท่ีมีแนวคิดว่าการแจ้งเป็น “การกระทําของเอกชน” (atto privato) 
ท่ีทําให้ผู้แจ้งสามารถประกอบกิจการได้โดยผลของกฎหมาย โดยไม่มีการออกคําส่ังทางปกครองใด ๆ 
จากฝ่ายปกครอง แม้แต่การอนุญาตโดยปริยาย  ดังนั้น มาตรา ๑๙ วรรคหก ตรี แห่งรัฐบัญญัติ ฉบับท่ี 
๒๔๑/๑๙๙๐ จึงบัญญัติว่าการแจ้งประกอบกิจการไม่มีสถานะเป็น “คําส่ังทางปกครองโดยปริยาย   
ท่ีจะนําไปฟ้องคดีได้โดยตรง” (“provvedimenti taciti direttamente impugnabili”) แต่บรรดา
ผู้เก่ียวข้อง (ผู้ได้รับผลกระทบ) อาจขอให้ฝ่ายปกครองทําการตรวจสอบการประกอบกิจการได้ ซ่ึงหาก
ฝ่ายปกครองละเลยไม่ดําเนินการ ก็อาจฟ้องคดีต่อศาลปกครองขอให้มีคําพิพากษาหรือมีคําส่ังให้ฝ่าย
ปกครองกระทําการได้ ตามมาตรา ๓๑ แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง  

๔. สรุปหลักในการใช้ระบบอนุญาตและมาตรการอื่นแทนระบบอนุญาต 
      โดยสรุป มาตรการควบคุมการประกอบกิจการในระบบกฎหมายอิตาลีมีอยู่สาม
รูปแบบใหญ่ ๆ ได้แก่ (๑) การแจ้งก่อนดําเนินการ (๒) ระบบอนุญาตโดยปริยาย และ (๓) ระบบ
อนุญาตปกติ ปัจจุบัน การแจ้งก่อนดําเนินการถือเป็น “มาตรการท่ัวไป” ท่ีนํามาใช้ในเร่ืองท่ีกฎหมาย
มิได้ห้ามใช้กลไกดังกล่าว กล่าวคือ มิใช่เร่ืองท่ีมีการจํากัดจํานวนการอนุญาตไว้ เร่ืองท่ีเก่ียวข้องกับ
ประโยชน์อันสําคัญยิ่งของส่วนรวมตามท่ีกฎหมายกําหนด๕๘ หรือเร่ืองท่ีอยู่ภายใต้บังคับกฎหมาย
สหภาพยุโรป ส่วนเร่ืองใดท่ีกฎหมายห้ามมิให้ใช้ระบบแจ้งก่อนดําเนินการ ก็ต้องพิจารณาต่อไปว่าจะใช้
ระบบอนุญาตโดยปริยายได้หรือไม่ หากเป็นเร่ืองท่ีกฎหมายไม่ยอมรับให้ใช้ระบบอนุญาตโดยปริยาย 
เพราะเป็นเร่ืองเก่ียวกับประโยชน์อันสําคัญยิ่งของส่วนรวม๕๙ เร่ืองท่ีกฎหมายสหภาพยุโรปกําหนดให้
มีการออกคําส่ังทางปกครองโดยชัดแจ้ง หรือเร่ืองอ่ืน ๆ ท่ีกฎหมายเฉพาะกําหนดมิให้ใช้กลไกดังกล่าว 
ก็ต้องใช้ระบบอนุญาตปกติ คือ ต้องมีการพิจารณาออกคําส่ังอนุญาตหรือไม่อนุญาตโดยเจ้าหน้าท่ีผู้มี
อํานาจตามกฎหมาย 
      ท้ังนี้ ในส่วนของการพิจารณาเลือกระหว่างระบบแจ้งก่อนดําเนินการและระบบ
อนุญาตโดยปริยายนั้น บางคร้ังก็มิใช่เร่ืองง่าย เพราะบทบัญญัติกฎหมายท่ีเก่ียวข้อง (มาตรา ๑๙ และ
มาตรา ๒๐ แห่งรัฐบัญญัติ ฉบับท่ี ๒๔๑/๑๙๙๐) มีหลักเกณฑ์ท่ีค่อนข้างซับซ้อน ท่ีผ่านมาจึงต้องอาศัย
แนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองท่ีวางหลักว่า ถ้าในเร่ืองใดไม่มีบทบัญญัติกฎหมายกําหนดหลักเกณฑ์
ไว้เป็นพิเศษ การแจ้งก่อนดําเนินการจะนํามาใช้ได้เฉพาะกรณีท่ีฝ่ายปกครองไม่มีดุลพินิจ ส่วนระบบ
อนุญาตโดยปริยายจะใช้ได้กับเร่ืองท่ีกฎหมายให้ดุลพินิจในระดับต่ําแก่ฝ่ายปกครอง แต่ถ้าเป็นเร่ืองท่ี
ฝ่ายปกครองมีดุลพินิจในระดับสูง ต้องใช้ระบบอนุญาตปกติท่ีฝ่ายปกครองได้พิจารณาข้อเท็จจริงและ
ข้อกฎหมายก่อนใช้ดุลพินิจพิจารณาอนุญาตหรือไม่อนุญาต๖๐ ท้ังนี้ ด้วยเหตุท่ีการพิจารณาเลือกใช้
มาตรการต่าง ๆ อาจมีความยุ่งยาก ในบางเร่ืองจึงมีการตรากฎหมายกําหนดหลักเกณฑ์ให้ชัดเจน เช่น 

                                           
๕๘ส่ิงแวดล้อม ภูมิทัศน์ วัฒนธรรม การป้องกันประเทศ การรักษาความปลอดภัยสาธารณะ การเข้าเมือง การล้ีภัย 
สถานะพลเมือง กระบวนการยุติธรรม การคลังของรัฐ และการก่อสร้างในเขตพ้ืนท่ีท่ีมีแผ่นดินไหว (และรวมถึงสุขภาพ
ของบุคคลด้วย แม้ว่าบทบัญญัติกฎหมายจะมิได้ระบุไว้ชัดเจน) 
๕๙มรดกทางวัฒนธรรม ภูมิทัศน์ ส่ิงแวดล้อม การป้องกันประเทศ การรักษาความปลอดภัยสาธารณะ การเข้าเมือง 
การล้ีภัย สถานะพลเมือง และสุขภาพของบุคคล  
๖๐สําหรับแนวทางการใช้ระบบอนุญาตโดยปริยายและระบบอนุญาตปกติท่ีมีข้อพิจารณาเก่ียวกับ “ความเข้มข้น”  
ในการใช้ “ดุลพินิจ” ของฝ่ายปกครองนี้ เป็นไปตามแนวคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ท่ี ๒๖ ลงวันท่ี ๒๗ มกราคม 
ค.ศ. ๒๐๐๖ 



 
 

๓๑

รัฐกําหนด ฉบับท่ี ๑๒๖/๒๐๑๖ ท่ีกําหนดว่าการประกอบธุรกิจในเร่ืองใดท่ีใช้ระบบแจ้งก่อนดําเนินการ 
เร่ืองใดใช้ระบบอนุญาตโดยปริยาย และเร่ืองใดใช้ระบบอนุญาตปกติ นอกจากนี้ ในส่วนของการใช้
ระบบอนุญาตโดยปริยาย รัฐกําหนด ฉบับท่ี ๓๓/๒๐๑๓๖๑ ยังกําหนดให้หน่วยงานของรัฐต่าง ๆ จัดทํา
และประกาศบัญชีการอนุญาตในความรับผิดชอบท่ีสามารถใช้ระบบอนุญาตโดยปริยายได้ เพ่ือเป็นข้อมูล
แก่ประชาชน  

 

หลักในการใช้มาตรการควบคุมของรัฐในระบบกฎหมายอิตาลี 
 

 

ลักษณะของเรื่อง 
 

 

มาตรการควบคุมที่ใช้ 

 

คุณภาพ/ความรวดเร็ว 

 

ประโยชน์อันสําคัญยิ่ง 
(ส่ิงแวดล้อม ภูมิทัศน์ สุขภาพ

ของบุคคล ฯลฯ) 
และมีการใช้ดุลพินิจระดับสูง 

 

ระบบอนุญาตปกติ 
(ฝ่ายปกครองมีคําส่ังอนุญาต 
หรือไม่อนุญาตโดยชัดแจ้ง) 

 

 

มีการตรวจสอบโดยเจ้าหน้าท่ี 
/แต่อาจมีความล่าช้าในการ

พิจารณาอนุญาต 
 

 

 

 

 

เร่ืองอ่ืน ๆ 
 

 

มีการใช้ดุลพินิจ 

ในระดับต่ํา 
 

 

ระบบอนุญาตโดยปริยาย 
(silenzio-assenso) 

 

อาจไม่มีการตรวจสอบ/แต่มี
การอนุญาตในเวลาท่ีแน่นอน 

 

ไม่มีดุลพินิจ 

 

ระบบแจ้งก่อนดําเนินการ 
(SCIA) 

 

เจ้าหน้าท่ีตรวจสอบในภายหลัง 
/เอกชนดําเนินการได้ทันที 

 

      ดังนี้ ความสําคัญของส่ิงท่ีกฎหมายมุ่งคุ้มครองจึงเป็น “ตัวช้ีวัด” ว่าสมควรใช้
มาตรการควบคุมรูปแบบใด หากเป็น “ประโยชน์อันสําคัญยิ่ง” (“strong interests”) ย่อมต้องใช้
ระบบอนุญาตปกติท่ีมีขั้นตอนการพิจารณาท่ีเคร่งครัด แม้อาจจะใช้เวลานานก็ตาม ส่วนกรณีท่ีมิใช่
ประโยชน์อันสําคัญยิ่ง อาจมีการลดความซับซ้อนของขั้นตอนการพิจารณาได้ โดยยอมรับให้ใช้กลไก
การอนุญาตโดยปริยายหรือการแจ้งก่อนดําเนินการ เพ่ือมิให้เกิดความล่าช้าแก่เอกชนผู้ยื่นขอประกอบ
กิจการ กล่าวอีกนัยหนึ่ง การใช้มาตรการควบคุมมีข้อพิจารณาสองด้านท่ีอาจขัดแย้งกัน ด้านหนึ่ง คือ 
“คุณภาพ” ของการพิจารณา อีกด้านหนึ่ง คือ “ความรวดเร็ว” ในการดําเนินการ โดยกรณีของเร่ือง
ท่ีอาจมีผลกระทบต่อ “ประโยชน์อันสําคัญยิ่ง” ย่อมต้องคํานึงถึง “คุณภาพ” ก่อน “ความรวดเร็ว” 
และใช้ระบบอนุญาตปกต ิ

                                           
๖๑

Decreto-Legge, 14 marzo 2013, n°33 Riordino della disciplina riguardante gli obblighi di pubblicità, 
trasparenza e diffusione di informazioni da parte delle pubbliche amministrazioni. 

 



 
 

๓๒

      สําหรับส่ิงท่ีระบบกฎหมายอิตาลีถือว่าเป็น “ประโยชน์อันสําคัญยิ่ง” นั้น อาจแบ่ง
ออกได้เป็นสองกลุ่ม ได้แก่ (๑) เร่ืองท่ีสําคัญยิ่งต่อคุณภาพชีวิตของบุคคล และ (๒) เร่ืองท่ีเก่ียวข้องกับ
ความม่ันคงของรัฐ  
      เร่ืองท่ีสําคัญยิ่งต่อคุณภาพชีวิตของบุคคล ได้แก่ สุขภาพของบุคคล ส่ิงแวดล้อม 
ภูมิทัศน์ และมรดกทางวัฒนธรรม  
      - “สุขภาพของบุคคล” ได้รับการรับรองโดยบทบัญญัติมาตรา ๓๒ วรรคหนึ่ง 
ของรัฐธรรมนูญ ท่ีบัญญัติว่า “สาธารณรัฐให้ความคุ้มครองสุขภาพในฐานะท่ีเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานของ
บุคคลและในฐานะประโยชน์ของส่วนรวม...”  
      - “ส่ิงแวดล้อม” มีความเก่ียวเนื่องสัมพันธ์กับ “สุขภาพของบุคคล” อย่างใกล้ชิด
แนบแน่น เพราะมีผลต่อสุขภาพของบุคคล โดยแนวคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญถือว่าสิทธิในการมี
ส่ิงแวดล้อมท่ีดีของบุคคลมีรากฐานมาจากสิทธิในสุขภาพตามมาตรา ๓๒ ของรัฐธรรมนูญ 
      - “ภูมิทัศน์” (paesaggio ; natural landscape) ได้รับการรับรองโดยบทบัญญัติ
มาตรา ๙ วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญ ท่ีบัญญัติว่า “สาธารณรัฐให้ความคุ้มครองแก่ภูมิทัศน์...” โดยใน 
ช่วงแรก “ภูมิทัศน์” มีความหมายค่อนข้างแคบ จํากัดอยู่เฉพาะมิติทางสุนทรียศาสตร์หรือความงดงาม
ของทิวทัศน์ แต่ต่อมาได้ขยายขอบเขตรวมถึงการคุ้มครองระบบนิเวศน์ท้ังหมด อันเป็นการตีความ
บทบัญญัติมาตรา ๙ วรรคสอง ในทางขยายความ ปัจจุบัน ข้อความคิดเก่ียวกับ “ภูมิทัศน์” ตั้งอยู่บน
ความเช่ือท่ีว่า ภูมิทัศน์เป็นเสมือน “กระจกเงา” ท่ีสะท้อนอารยธรรมของมนุษย์ หรือเป็นโฉมหน้าของ
การพัฒนาทางเศรษฐกิจและสังคมของประเทศท่ีเกิดขึ้นในดินแดนหนึ่ง ณ ห้วงเวลาหนึ่ง  
      “ส่ิงแวดล้อม” และ “ภูมิทัศน์” เป็นเร่ืองท่ีมาตรา ๑๑๗ ของรัฐธรรมนูญบัญญัติ
ให้รัฐส่วนกลางเป็นผู้มีอํานาจตรากฎหมายแต่เพียงผู้เดียว เพราะถือเป็นเร่ืองสําคัญท่ีไม่อาจปล่อยให้
อยู่ในอํานาจของแคว้นต่าง ๆ ท่ีอาจตรากฎหมายในแนวทางท่ีลักล่ันกันได้ ท้ังนี้ อาจมีกรณีท่ี “คุณค่า” 
ท้ังสองประการนี้ขัดแย้งกัน เช่น การสร้างกังหันลมผลิตไฟฟ้า ในด้านหนึ่ง ย่อมเป็นผลดีต่อส่ิงแวดล้อม 
เพราะเป็นพลังงานทดแทนท่ีสะอาดไม่ก่อมลพิษ แต่อีกด้านหนึ่ง ก็อาจกระทบต่อทัศนียภาพโดยรอบ 
ซ่ึงไม่เป็นผลดีต่อ “ภูมิทัศน์” ได้ 
      - “มรดกทางวัฒนธรรม” ได้รับการรับรองไว้ในบทบัญญัติมาตรา ๙ วรรคสอง 
ของรัฐธรรมนูญ เช่นเดียวกับ “ภูมิทัศน์” โดยมาตราดังกล่าวบัญญัติว่า “สาธารณรัฐให้ความคุ้มครอง
แก่...มรดกทางประวัติศาสตร์และทางศิลปกรรมของชาติ” นอกจากนี้ มาตรา ๑๑๗ ของรัฐธรรมนูญ
ยังบัญญัติให้เร่ืองเก่ียวกับมรดกทางวัฒนธรรมอยู่ในอํานาจตรากฎหมายของรัฐส่วนกลางเท่านั้น อันช้ี 
ให้เห็นถึงความสําคัญของเร่ืองดังกล่าว 
      สําหรับ “ประโยชน์อันสําคัญยิ่ง” ท่ีเป็นเร่ืองความม่ันคงของรัฐหรือท่ีเก่ียวเนื่อง 
ได้แก่ การป้องกันประเทศ การรักษาความปลอดภัยสาธารณะ การเข้าเมือง การล้ีภัย สถานะพลเมือง 
กระบวนการยุติธรรม และการคลังของรัฐ ซ่ึงเร่ืองต่าง ๆ เหล่านี้อยู่ในอํานาจตรากฎหมายของรัฐส่วน 
กลางท้ังส้ิน ตามท่ีกําหนดในมาตรา ๑๑๗ ของรัฐธรรมนูญ ส่วนกฎเกณฑ์การก่อสร้างในเขตพ้ืนท่ีท่ีมี
แผ่นดินไหว ซ่ึงเป็นเร่ืองท่ีห้ามมิให้นําระบบแจ้งก่อนดําเนินการมาใช้แทนระบบอนุญาตนั้น ก็พิเคราะห์
ได้ว่าเป็นเร่ืองเก่ียวกับความปลอดภัยของบุคคลและอาจกระทบต่อความม่ันคงของรัฐโดยรวมด้วย 
 

 



 
 

๓๓

      ในบรรดาประเทศแถบภาคพ้ืนทวีปยุโรปนั้น อิตาลีเป็นประเทศท่ีดําเนินการลด
มาตรการควบคุมของรัฐอย่างจริงจัง โดยผลของรัฐบัญญัติ ฉบับท่ี ๒๔๑/๑๙๙๐ ซ่ึงเป็น “กฎหมาย
กลาง” ท่ีนําระบบแจ้งก่อนดําเนินการมาใช้แทนท่ีระบบอนุญาตท่ีกําหนดในกฎหมายเฉพาะฉบับต่าง ๆ 
ท้ังหมด (ยกเว้นเร่ืองท่ีเก่ียวกับประโยชน์อันสําคัญยิ่งของส่วนรวม) จนมีผู้กล่าวว่า ในเร่ืองการลด-เลิก
ระบบอนุญาตของทางราชการนั้น “อิตาลีเป็นกรณีท่ีน่าตื่นตาตื่นใจท่ีสุด”

๖๒ อย่างไรก็ดี ฝ่ายตํารา
บางส่วนในอิตาลีก็ไม่เห็นด้วยกับแนวทางดังกล่าว โดยเห็นว่า การพิจารณาทางปกครองท่ีดีต้องมีการ
ตรวจสอบโดยฝ่ายปกครองและมีการออกคําส่ังทางปกครองโดยชัดแจ้ง มีการให้เหตุผลประกอบคําส่ัง 
รวมท้ังคุ้มครองบุคคลท่ีสามซ่ึงอาจได้รับผลกระทบ ทว่าในกลไกการแจ้งก่อนดําเนินการนั้น ไม่มี
หลักประกันข้างต้น การนําระบบแจ้งก่อนดําเนินการมาใช้เป็นการท่ัวไปจึงไม่ใช่ “ทางออก” ท่ีดีท่ีสุด
ในการแก้ไขปัญหาความล่าช้าในการพิจารณาของทางราชการ แต่ควรปรับปรุงระบบการทํางานของ
หน่วยงานของรัฐให้มีประสิทธิภาพยิ่งขึ้นและเอาผิดกับเจ้าหน้าท่ีท่ีละเลยล่าช้า จะเป็นการเหมาะสม
มากกว่า๖๓ 
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บทที่ ๓ การใช้ระบบอนุญาตและมาตรการอื่นแทนระบบอนุญาตในระบบกฎหมายสวิส∗ 
   

  สมาพันธรัฐสวิส (Confédération helvétique) ประกอบด้วยมลฑลต่าง ๆ (cantons) 
รวมท้ังส้ิน ๒๖ มลฑล ซ่ึงมีรัฐธรรมนูญ รัฐบาล และรัฐสภาท่ีออกกฎหมายใช้บังคับภายในเขตมลฑล 
ส่วนสมาพันธ์มีสถาบันการเมืองท่ีสําคัญ ได้แก่ รัฐสภาแห่งสมาพันธ์ (Assemblée fédérale) ซ่ึงเป็น
องค์กรฝ่ายนิติบัญญัติและคณะมนตรีแห่งสมาพันธ์ (Conseil fédéral) ซ่ึงเป็นองค์กรฝ่ายบริหารท่ีมี
สถานะเทียบเท่าคณะรัฐมนตรี ประกอบด้วยมนตรีแห่งสมาพันธ์จํานวน ๗ คน ซ่ึงผลัดเปล่ียนกันเป็น
ประธานาธิบดีแห่งสมาพันธรัฐ (Président de la Confédération)  
  สําหรับการศึกษาระบบอนุญาตในกฎหมายของสมาพันธรัฐสวิส จะจํากัดขอบเขต
อยู่เฉพาะนโยบายและมาตรการทางกฎหมายในระดับสมาพันธ์เท่านั้น  
  ๑. รูปแบบของมาตรการควบคุมของรัฐ  

          สมาพันธรัฐสวิสมีมาตรการแทรกแซงในทางเศรษฐกิจและสังคมท่ีหลากหลาย
และมีผลกระทบต่อการประกอบกิจการ การประกอบอาชีพ หรือการใช้สิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
ในระดับท่ีแตกต่างกันไป ซ่ึงอาจจัดประเภทจากมาตรการท่ีมีผลกระทบมากท่ีสุดไปสู่มาตรการท่ีมี
ผลกระทบน้อยท่ีสุดได้ ดังนี้ 
      ๑.๑ การยกเว้นต่อข้อห้าม (Exception à l’interdiction) 

   เป็นกรณีท่ีรัฐกําหนดข้อห้ามมิให้บุคคลกระทําการ แต่อาจยกเว้นเป็นกรณี
พิเศษให้ได้ มาตรการนี้มีวัตถุประสงค์เพ่ือจํากัดจํานวนการใช้ทรัพยากรธรรมชาติหรือทรัพย์สินอ่ืน
ของรัฐ เพ่ือประโยชน์ในการกํากับควบคุมทางเศรษฐกิจ (régulation économique) โดยมักจะใช้ในเร่ือง
ท่ีรัฐมีอํานาจผูกขาด (monopole) โดยรัฐอาจให้สัมปทาน (concession) แก่บุคคลดําเนินการใด ๆ 
ได้ภายใต้เงื่อนไขท่ีรัฐเป็นผู้กําหนด เช่น การก่อสร้างระบบสาธารณูปโภค การผลิตสุรา การใช้คล่ืน
ความถี่วิทยุ ฯลฯ หรือบางกรณีอาจเป็นการอนุมัติโควตาสินค้าต่าง ๆ เช่น ผลิตผลทางการเกษตร 
ท้ังนี้ การยกเว้นต่อข้อห้ามถือเป็นมาตรการควบคุมท่ีเคร่งครัดมากท่ีสุด โดยฝ่ายปกครองมีอํานาจ
อย่างกว้างขวางในการพิจารณาว่าจะให้สิทธิหรือไม่ให้สิทธิแก่บุคคลใด เป็นจํานวนเท่าใด และภายใต้
เงื่อนไขใด 
      ๑.๒ การอนุญาต (Autorisation) 

   เป็นกรณีท่ีเจ้าหน้าท่ีของรัฐเห็นชอบ (โดยชัดแจ้งหรือโดยปริยาย) ให้บุคคล
ประกอบกิจการทางเศรษฐกิจได้ การอนุญาตมีวัตถุประสงค์เพ่ือรักษาคุณภาพมาตรฐานและความ
ปลอดภัยในเร่ืองท่ีเก่ียวข้อง อันเป็นการกํากับควบคุมทางสังคม (régulation sociale) การอนุญาตมี
รูปแบบท่ีหลากหลาย โดยอาจเป็นการอนุญาตให้ประกอบกิจการหรือประกอบวิชาชีพ บางคร้ังกลไก
การอนุญาตอาจมีช่ือเรียกอย่างอ่ืน เช่น การรับรอง หรือการขึ้นทะเบียน โดยปกติการอนุญาตไม่มี
ข้อจํากัดในแง่ของจํานวนบุคคลท่ีจะได้รับการอนุญาต ซ่ึงแตกต่างจากกรณีของการยกเว้นต่อข้อห้าม
ท่ีอาจมีการจํากัดจํานวนของบุคคลท่ีจะได้รับสิทธิจากรัฐ 
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      ๑.๓ การแจ้งก่อนดําเนินการ (Obligation d’annonce) 

   เป็นกรณีท่ีบุคคลผู้ประสงค์จะประกอบกิจการมีหน้าท่ีแจ้งต่อหน่วยงานของ
รัฐก่อนท่ีจะประกอบกิจการ การแจ้งเป็นกลไกท่ีกระทบเสรีภาพของบุคคลค่อนข้างน้อย เพราะบุคคล
สามารถประกอบกิจการได้ทันทีหลังจากแจ้งต่อทางราชการ ซ่ึงจะมีการตรวจสอบในภายหลังว่าการ
ประกอบกิจการนั้นฝ่าฝืนกฎหมายหรือไม่ นอกจากนี้ ในแง่ของบุคคลท่ีเก่ียวข้อง กฎหมายก็มักจะไม่มี
ข้อจํากัดเก่ียวกับบุคคลท่ีจะแจ้งประกอบกิจการ ซ่ึงแตกต่างจากการอนุญาตท่ีกฎหมายมักจะกําหนด
คุณสมบัติของบุคคลผู้ขออนุญาตไว้อย่างรัดกุม  
      ๑.๔ การกําหนดกฎเกณฑ์ให้ปฏิบัติ (Prescription) 

   บางกรณีกฎหมายอาจมิได้กําหนดให้ผู้ประกอบการต้องขออนุญาตหรือแจ้ง
ก่อนเร่ิมประกอบกิจการ เพียงแต่กําหนดกฎเกณฑ์ให้ผู้ประกอบการท่ีเก่ียวข้องต้องปฏิบัติตาม ซ่ึงการ
ฝ่าฝืนกฎเกณฑ์ท่ีกําหนดมีโทษตามกฎหมาย การวางกฎเกณฑ์ให้ปฏิบัตินี้มีวัตถุประสงค์ในการกํากับ
ควบคุมทางสังคม (régulation sociale) เช่นเดียวกับการอนุญาต และบางกรณีอาจมีผลกระทบต่อ
ผู้ประกอบการในระดับใกล้เคียงกับการขออนุญาตต่อทางราชการ  
      ๑.๕ การให้ข้อมูล (Obligation d’information) 

   เป็นเคร่ืองมือควบคุมคุณภาพมาตรฐานของสินค้าและบริการผ่านการให้
ข้อมูลแก่ผู้บริโภค ซ่ึงโดยส่วนใหญ่เป็นมาตรการเผ่ือเลือกสําหรับผู้ประกอบการ มิใช่มาตรการท่ีบังคับ
ให้ต้องปฏิบัติ เช่น การท่ีรัฐออกเคร่ืองหมายรับรองคุณภาพ (label de qualité) หรือใบรับรองแก่
ผู้ประกอบการท่ีผลิตสินค้าหรือให้บริการท่ีมีคุณภาพมาตรฐานตามท่ีกฎหมายกําหนด หรือบางกรณี
ผู้ประกอบการอาจผลิตและจําหน่ายสินค้าได้อย่างเสรีโดยไม่ต้องขออนุญาตหรือแจ้งต่อทางราชการก่อน 
แต่ต้องมีการให้ข้อมูลเก่ียวกับสินค้าท่ีผลิตและจําหน่ายโดยการปิดฉลากให้ข้อมูลสําคัญบนผลิตภัณฑ์ 
ท้ังนี้ การให้ข้อมูลมีวัตถุประสงค์เพ่ือสร้าง “ความโปร่งใส” ในการประกอบธุรกิจของผู้ประกอบการ
และขณะเดียวกันก็เป็นการคุ้มครองผู้บริโภคด้วย 
      จากการสํารวจมาตรการควบคุมท้ังหมดในระดับสมาพันธรัฐในปี ค.ศ. ๒๐๐๕ 
พบว่าระบบอนุญาตเป็นมาตรการท่ีมีการใช้มากท่ีสุด (ร้อยละ ๖๔) ตามด้วยการยกเว้นต่อข้อห้าม 
(ร้อยละ ๒๒) การแจ้งก่อนดําเนินการ (ร้อยละ ๗) การให้ข้อมูล (ร้อยละ ๕) และการกําหนดกฎเกณฑ์
ให้ปฏิบัติ (ร้อยละ ๒) การใช้ระบบอนุญาตเป็นมาตรการหลักนี้ ทําให้เกิดภาระแก่ผู้ประกอบการและ
เป็นอุปสรรคแก่การพัฒนาเศรษฐกิจในภาพรวม ในช่วงหลังจึงมีแนวคิดท่ีจะลดการใช้ระบบอนุญาตใน
กฎหมาย และเปล่ียนไปใช้มาตรการอ่ืนแทนระบบอนุญาต หรือลดผลกระทบท่ีเกิดจากระบบ
อนุญาต๖๔ 
  ๒. มาตรการทางกฎหมายในการลดผลกระทบของระบบอนุญาต  

    คณะมนตรีแห่งสมาพันธ์ (Conseil fédéral) ได้ศึกษาปัญหาท่ีเกิดจากระบบ
อนุญาตในกฎหมายมานานแล้ว โดยในปี ค.ศ. ๑๙๙๙ ได้มีการเผยแพร่รายงานการศึกษาท่ีสํารวจ
จํานวนระบบอนุญาตท่ีใช้อยู่ในกฎหมายระดับสมาพันธ์ในด้านเศรษฐกิจและผลการประเมินระบบ
อนุญาตดังกล่าว๖๕ รวมท้ังรายงานการศึกษาเก่ียวกับมาตรการในการลด-เลิกกฎหมายและลดขั้นตอน
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ของทางราชการ๖๖ และต่อมาในปี ค.ศ. ๒๐๐๕ ได้มีการเผยแพร่รายงานการศึกษาเก่ียวกับระบบ
อนุญาตในกฎหมายระดับสมาพันธ์ท่ีใช้กับเร่ืองทางเศรษฐกิจ๖๗ ซ่ึงผลการศึกษาดังกล่าวข้างต้นได้   
ให้ข้อสรุปว่า ระบบอนุญาตได้สร้างต้นทุนแก่ผู้ประกอบการและเป็นอุปสรรคแก่การประกอบธุรกิจ  
จึงสมควรจํากัด “ภาระ” ท่ีเกิดจากระบบอนุญาตให้มีผลกระทบน้อยท่ีสุด  

    ในการนี้ ได้มีการตรารัฐบัญญัติแห่งสมาพันธ์ ลงวันท่ี ๒๑ ธันวาคม ค.ศ. ๒๐๐๗ 
ว่าด้วยการยกเลิกระบบอนุญาตและลดความซับซ้อนของระบบอนุญาต๖๘ กฎหมายฉบับนี้กําหนดให้มี
การยกเลิกระบบอนุญาตหรือลดความซับซ้อนของระบบอนุญาตจํานวน ๗๕ กระบวนงาน นอกจากนี้ 
ยังมีข้อเสนอจากบางภาคส่วนให้ลด “ระยะเวลา” ในการพิจารณาอนุญาตให้มีความรวดเร็วยิ่งขึ้น   
โดยปรับเปล่ียนระบบอนุญาตเป็น “ระบบคัดค้านคําขอ” (procédures d’opposition) ท่ีให้อํานาจ
ฝ่ายปกครองคัดค้านการประกอบกิจการภายในเวลาท่ีกําหนดนับแต่วันท่ีได้รับคําขอประกอบกิจการ 
หากฝ่ายปกครองไม่คัดค้านภายในเวลาท่ีกฎหมายกําหนด ผู้ประกอบการสามารถประกอบกิจการได้ 
(กล่าวอีกนัยหนึ่ง คือ เท่ากับเป็น “การอนุญาตโดยปริยาย” หากฝ่ายปกครองมิได้วินิจฉัยส่ังการใด ๆ 
ภายในระยะเวลาท่ีกฎหมายกําหนด) ในการนี้คณะมนตรีแห่งสหพันธ์จึงได้จัดให้มีการศึกษาถึงข้อดี
ข้อเสียของระบบการคัดค้านคําขอ และในปี ค.ศ. ๒๐๐๙ คณะมนตรีแห่งสหพันธ์ได้มีมติเห็นชอบกับ
รายงานการศึกษา เร่ือง “ระบบคัดค้านคําขอและการลดระยะเวลาพิจารณาเร่ือง”๖๙ ซ่ึงมีข้อสรุปว่า 
ระบบคัดค้านคําขอการประกอบกิจการเป็นวิธีการท่ีเหมาะสมกับบางเร่ืองเท่านั้น แต่ไม่ควรนํามาใช้
เป็นการท่ัวไป และการลดระยะเวลาในการพิจารณาอนุญาตอาจกระทําได้ด้วยวิธีการอ่ืน เช่น กําหนด
ระยะเวลาในการพิจารณาอนุญาตให้ชัดเจนและลดขั้นตอนในกระบวนการพิจารณาอนุญาต  

ในปี ค.ศ. ๒๐๑๑ จึงมีการทบทวนหลักเกณฑ์เก่ียวกับระยะเวลาในการพิจารณา
เร่ืองของฝ่ายปกครอง โดยมีการตรารัฐกําหนด ลงวันท่ี ๒๕ มิถุนายน ค.ศ. ๒๐๑๑ ว่าด้วยหลักการ 
และ “ระยะเวลาเร่งรัด” (délais d’ordre) เก่ียวกับขั้นตอนในการพิจารณาอนุญาตของทางราชการ๗๐ 
ท่ียกเลิกรัฐกําหนด ลงวันท่ี ๑๗ พฤศจิกายน ค.ศ. ๑๙๙๙ ว่าด้วยระยะเวลาสําหรับการพิจารณาคําขอ
ในช้ันต้นโดยฝ่ายปกครองในกระบวนการพิจารณาทางด้านเศรษฐกิจระดับสมาพันธ์๗๑ รัฐกําหนด ค.ศ. 
๒๐๑๑ ได้กําหนด “หลักท่ัวไป” (principes généraux) เก่ียวกับการพิจารณาอนุญาต ระยะเวลา  

                                           
๖๖

Rapport du Conseil fédéral du 3 novembre 1999, Mesures de déréglementation et d’allègement 

administratif, (Berne : publication SECO, 1999)  
๖๗

Rapport du Conseil fédéral du 2 fevrier 2005, Les procédures d’autorisation du droit fédéral 
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Rapport du Conseil fédéral du 16 decembre 2009, Procédure d’opposition et réduction des 

délais de traitement, (Berne : publication SECO, 2009) 
๗๐

Ordonnance du 25 mai 2011 sur les principes et les délais d’ordre relatifs aux procédures 

d’autorisation.   
๗๑

Ordonnance du 17 novembre 1999 sur les délais impartis pour le traitement des demandes  de 

première instance dans les procédures de droit fédéral de l’économie. 
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ในการพิจารณา๗๒ เอกสารท่ีต้องยื่นต่อเจ้าหน้าท่ี รวมท้ังแบบเอกสารท่ีเก่ียวข้องกับระบบอนุญาตท่ี
กําหนดในกฎหมายระดับสมาพันธ์ ในลักษณะท่ีเป็น “กฎหมายกลาง” ดังนั้น หากจะมีการตรา
กฎหมายเฉพาะขึ้นใช้บังคับในเร่ืองใดท่ีกําหนดให้ต้องมีการขออนุญาตจากทางราชการ ก็ต้องกําหนด
หลักเกณฑ์ให้สอดคล้องกับหลักท่ัวไปท่ีกําหนดในรัฐกําหนดฉบับนี้ ท้ังนี้ รัฐบาลสวิสได้จัดให้มีการ
ตรวจสอบระบบอนุญาตในเร่ืองทางเศรษฐกิจจํานวน ๑๙ กระบวนงานว่าสอดคล้องกับหลักท่ัวไปใน
รัฐกําหนดว่าด้วยระยะเวลาเร่งรัดหรือไม่ หากไม่เป็นไปตามรัฐกําหนด ก็ต้องปรับปรุงกระบวนการ
อนุญาตนั้น ๆ ให้สอดคล้องกับรัฐกําหนด โดยการตรวจสอบดังกล่าวเป็นการดําเนินการร่วมกัน
ระหว่างส่วนราชการท่ีมีหน้าท่ีรับผิดชอบและสมาคมผู้ประกอบการท่ีเก่ียวข้อง  
  ๓. หลักในการใช้ระบบอนุญาตและการลด-เลิกระบบอนุญาต 

    รัฐกําหนด ลงวันท่ี ๒๕ มิถุนายน ค.ศ. ๒๐๑๑ ว่าด้วยหลักการและระยะเวลา
เร่งรัดเก่ียวกับขั้นตอนในการพิจารณาอนุญาตของทางราชการ ได้วางหลักท่ัวไปในการจัดทํากฎหมาย
ท่ีกําหนดขั้นตอนการพิจารณาในช้ันต้นในเร่ืองกฎหมายทางเศรษฐกิจไว้ในมาตรา ๒ วรรคหนึ่ง a. ว่า 
ผู้ตรากฎหมายระดับสมาพันธ์จะต้องกําหนดกระบวนการขั้นตอนท่ีเรียบง่ายและสร้างภาระน้อยท่ีสุด
เท่าท่ีจะกระทําได้สําหรับผู้ยื่นคําขอและจะต้องพิจารณาทางเลือกอ่ืนท่ีอาจนํามาใช้แทนระบบอนุญาต
แบบปกติ เช่น ระบบคัดค้านคําขอ (ระบบอนุญาตโดยปริยาย) หรือระบบแจ้งก่อนดําเนินการ รวมท้ัง
ระบบอนุญาตด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์  

    ในส่วนของระบบอนุญาตท่ีมีอยู่แล้วตามกฎหมายในเร่ืองต่าง ๆ นั้น รัฐบาลสวิส
ได้วางเกณฑ์พิจารณา (critères) ความจําเป็นในการใช้ระบบอนุญาตไว้เป็นแนวปฏิบัติแก่หน่วยงาน
ของรัฐในการลด-เลิกระบบอนุญาต โดยกรณีท่ีระบบอนุญาตในเร่ืองใดมีลักษณะดังต่อไปนี้ ถือว่าระบบ
อนุญาตในเร่ืองนั้นยังคงมีความจําเป็นต้องใช้ต่อไป 

   - เป็นเร่ืองเก่ียวกับประโยชน์สาธารณะท่ีไม่อาจคุ้มครองโดยกลไกการตรวจสอบ
ในภายหลัง เช่น การผลิตและจําหน่ายยาประเภทใหม่ 
     - การให้สิทธิท่ีมีลักษณะพิเศษ เช่น การจดสิทธิบัตร การให้สัมปทาน ฯลฯ 
     - เป็นการสร้างความชอบธรรมแก่การดําเนินการท่ีมีการลงทุนสูง เช่น การออก
ใบอนุญาตให้บุคคลก่อสร้างอาคาร 
     - เป็นการอนุญาตให้ดําเนินการอันเป็นข้อยกเว้นต่อข้อห้ามท่ีกฎหมายกําหนด 
     - จําเป็นต้องมีกลไกการโต้แย้งการส่ังอนุญาตของทางราชการโดยบุคคลท่ีสามท่ี
ได้รับผลกระทบ  

- เป็นเร่ืองท่ีจําต้องใช้ระบบอนุญาตเพ่ือให้สอดคล้องกับข้อกําหนดของกฎหมาย
ระหว่างประเทศ เช่น การขนส่งทางบก 

                                           
๗๒มาตรา ๔ วรรคหนึ่ง ของรัฐกําหนดบัญญัติให้เจ้าหน้าท่ีต้องมีคําส่ังอย่างช้าท่ีสุดภายในระยะเวลาดังต่อไปนี้นับแต่
ได้รับคําขอและเอกสารครบถ้วน : a. ภายในสิบวันสําหรับคําขอท่ีใช้เวลาไม่ก่ีชั่วโมงในการพิจารณา b. ภายในส่ีสิบวัน
สําหรับคําขอท่ีใช้เวลาอย่างช้าท่ีสุดไม่เกินหนึ่งสัปดาห์ในการพิจารณา และ c. ภายในระยะเวลาท่ีเจ้าหน้าท่ีเห็นสมควร
แจ้งให้ผู้ยื่นคําขอ แต่อย่างช้าท่ีสุดไม่เกินสามเดือน สําหรับคําขอท่ีต้องใช้เวลาในการพิจารณามากกว่าหนึ่งสัปดาห์ 
และวรรคส่ีของมาตรา ๔ บัญญัติว่า กรณีท่ีเจ้าหน้าท่ีมิได้มีคําส่ังภายในระยะเวลาท่ีกําหนดตามวรรคหนึ่ง ผู้ยื่นคําขอ
อาจร้องขอให้เจ้าหน้าท่ีมีหนังสือชี้แจงเหตุผลของความล่าช้าในการพิจารณา รวมท้ังแจ้งให้ทราบว่าจะพิจารณาคําขอ 
ให้แล้วเสร็จภายในวันใด  
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     ส่วนกรณีท่ีระบบอนุญาตในเร่ืองใดมีลักษณะดังต่อไปนี้ ถือว่าระบบอนุญาตใน
เร่ืองนั้นไม่มีความจําเป็นอีกต่อไปและสมควรยกเลิกเสีย 

- พ้นสมัย 
- สร้างภาระแก่หน่วยงานของรัฐจนเกินสมควร เม่ือเปรียบเทียบต้นทุนการ

ดําเนินการกับประโยชน์ท่ีจะได้รับ 
- สร้างภาระแก่ผู้ขออนุญาตจนเกินสมควร เม่ือเปรียบเทียบต้นทุนการดําเนินการ

กับประโยชน์ท่ีจะได้รับ 
- ไม่มีประสิทธิภาพ เช่น ไม่สามารถทําให้ทราบถึงบุคคลท่ีจะหลบเล่ียงหรือฝ่าฝืน

กฎหมาย 
- มีกลไกทางกฎหมายอ่ืนหรือมาตรการควบคุมรูปแบบอ่ืน เช่น การใช้ระบบแจ้ง

ก่อนดําเนินการ การควบคุมตรวจสอบการประกอบกิจการในภายหลัง การวางเงื่อนไขในการประกอบ
กิจการให้ผู้เก่ียวข้องปฏิบัติและกําหนดโทษสําหรับผู้ฝ่าฝืน ฯลฯ๗๓ 
     ในช่วงเวลายี่สิบปีท่ีผ่านมา ได้มีการยกเลิกระบบอนุญาตในเร่ืองต่าง ๆ ไปเป็น
จํานวนมาก โดยเฉพาะเร่ืองท่ีใช้ระบบอนุญาตอย่างฟุ่มเฟือย เช่น การอนุญาตตามกฎหมายว่าด้วย
สุราท่ีมีอยู่ถึง ๔๓ กระบวนงาน หรือการอนุญาตในเร่ืองการเกษตรซ่ึงมีอยู่กว่า ๖๐ กระบวนงาน โดย
ในบางเร่ือง มีการนําระบบแจ้งก่อนดําเนินการมาใช้แทนท่ีระบบอนุญาต ทําให้ผู้ประกอบธุรกิจสามารถ
ประกอบกิจการได้ทันทีหลังจากแจ้งต่อทางราชการ โดยฝ่ายปกครองจะตรวจสอบการประกอบกิจการ
ในภายหลัง อย่างไรก็ดี ในบางเร่ือง การยกเลิกระบบอนุญาตก็เป็นไปได้ยาก เช่น เร่ืองการเดินอากาศ
ซ่ึงมีเหตุผลในการคุ้มครองความปลอดภัยของบุคคลและมาตรฐานตามกฎหมายระหว่างประเทศ หรือ
เร่ืองเก่ียวกับผลิตภัณฑ์ยาซ่ึงมีเหตุผลในการคุ้มครองสุขภาพของบุคคล ท้ังนี้ ในเร่ืองใดท่ียังใช้ระบบ
อนุญาตอยู่ ภาครัฐก็พยายามยุบรวมกระบวนการขออนุญาตท่ีมีหลายขั้นตอนให้รวมเป็นขั้นตอนเดียว 
หรือในบางเร่ืองก็มีการเปล่ียนใบอนุญาตท่ีมีอายุไปเป็นใบอนุญาตท่ีใช้ได้ตลอดไป ซ่ึงมาตรการเหล่านี้
ช่วยลดภาระท้ังในส่วนของเอกชนผู้ขออนุญาตและหน่วยงานของรัฐท่ีมีหน้าท่ีพิจารณาอนุญาต 
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DE CHAMBRIER (A. A.), อ้างแล้ว, pp. 10 - 13. 
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บทที่ ๔ การใช้ระบบอนุญาตและมาตรการอื่นแทนระบบอนุญาตในระบบกฎหมายเยอรมัน∗ 
   

๑. แนวคิดทั่วไปเกี่ยวกับการควบคุมการประกอบกิจการ การประกอบวิชาชีพ 
และการกระทําอื่นใดของบุคคลโดยรัฐ 

    ในรัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตย บุคคลย่อมมีสิทธิและเสรีภาพประกอบ
วิชาชีพ ประกอบกิจการ หรือกระทําการต่าง ๆ ได้ตามใจปรารถนา ตราบเท่าท่ีการใช้สิทธิหรือเสรีภาพ
เช่นว่านั้นไม่กระทบกระเทือนหรือเป็นอันตรายต่อความม่ันคงของรัฐ ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรม
อันดีของประชาชน (die Gefahr für die öffentliche Sicherheit und Ordnung) และไม่เป็นการ
ละเมิดสิทธิเสรีภาพของบุคคลอ่ืน (Recht Dritter)๗๔ โดยการจํากัดสิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญให้
การรับรองไว้จะต้องกระทําโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะเพ่ือการท่ีรัฐธรรมนูญ
กําหนดไว้และเท่าท่ีจําเป็น และจะกระทบกระเทือนต่อสาระสําคัญแห่งสิทธินั้นมิได้๗๕  ดังนั้น การท่ี
กฎหมายกําหนดห้ามมิให้บุคคลประกอบวิชาชีพ ประกอบกิจการ หรือกระทําการบางอย่าง เว้นแต่จะ
ได้รับอนุญาตจากพนักงานเจ้าหน้าท่ี กฎหมายมีเจตนารมณ์เพียงเพ่ือให้พนักงานเจ้าหน้าท่ีได้มีโอกาส
ควบคุมตรวจสอบเสียก่อนว่า การประกอบวิชาชีพ การประกอบการ หรือการกระทําของผู้ยื่นคําขอ 
จะเป็นอันตรายต่อประโยชน์สาธารณะในด้านต่าง ๆ หรือไม่ (Eröffnungskontrolle)๗๖ หากตรวจสอบ
แล้วปรากฏว่าผู้ยื่นคําขอมีคุณสมบัติและไม่มีลักษณะต้องห้ามตามท่ีกฎหมายกําหนด พนักงาน
เจ้าหน้าท่ีย่อมต้องผูกพันในผลแห่งกฎหมายท่ีจะต้องดําเนินการออกใบอนุญาตให้แก่ผู้ยื่นคําขอ อันมี
                                           
∗โดย นายณัฎฐพล  สกุลเมฆา คณะทํางานศึกษาค้นคว้าเก่ียวกับการใช้ระบบอนุญาตในกฎหมาย 
๗๔รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยได้บัญญัติความในลักษณะทํานองเดียวกันนี้ไว้ในมาตรา ๒๕ โดยกําหนดให้ 
การใดท่ีมิได้ห้ามหรือจํากัดไว้ในรัฐธรรมนูญหรือในกฎหมายอ่ืน บุคคลย่อมมีสิทธิและเสรีภาพท่ีจะทําการนั้นได้และ
ได้รับความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ หากการใช้สิทธิเสรีภาพนั้นไม่กระทบกระเทือนหรือเป็นอันตรายต่อความม่ันคง
ของรัฐ หรือความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน และไม่ละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลอ่ืน 
๗๕รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี (das Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland) 
มาตรา ๑๙ กําหนดเง่ือนไขท่ัวไปในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในวรรคหนึ่งไว้ว่า “การจํากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐาน 
จะกระทําได้ก็แต่โดยบทบัญญัติของกฎหมาย (Der Vorbehalt des Gesetzes) อาศัยอํานาจตามกฎหมายเฉพาะ 
(Der qualifizierte Gesetzesvorbehalt) กฎหมายนั้นจะต้องใช้ได้กับทุกคนเป็นการท่ัวไปและจะใช้กับกรณีใด
กรณีหนึ่งเป็นการเจาะจงไม่ได้ (Das Verbot des Einzelfallgesetzes) ท้ังเพ่ือประโยชน์ดังกล่าว กฎหมายจะต้อง
บัญญัติถึงสิทธิพ้ืนฐานท่ีถูกจํากัดรวมถึงมาตราของสิทธิขั้นพ้ืนฐานนั้นด้วย (Das Zitiergebot)” และความในวรรคสอง
กําหนดว่า “ไม่ว่ากรณีใดก็ตาม ห้ามจํากัดสาระสําคัญของสิทธิขั้นพ้ืนฐาน (Die Wesensgehaltsgarantie)” อนึ่ง 
รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีหรือ das Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland 
หากแปลความตามรูปศัพท์อาจหมายความว่า “กฎหมายมูลฐาน” โดยสาเหตุหลักท่ีผู้ร่างรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี ค.ศ. ๑๙๔๙ อันถือเป็นรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน ตั้งชื่อรัฐธรรมนูญอย่างเป็นทางการว่า 
“กฎหมายพ้ืนฐาน” นั้น เป็นเพราะขณะยกร่างประเทศเยอรมนีได้ถูกแบ่งออกเป็นประเทศสาธารณรัฐประชาธิปไตย
เยอรมนี (Deutsche Demokratische Republik หรือ ประเทศเยอรมนีตะวันออก) และประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนี (Bundesrepublik Deutschland หรือ ประเทศเยอรมนีตะวันตก) ผู้ร่างรัฐธรรมนูญฉบับนี้ซ่ึงมีผลใช้บังคับ
เฉพาะแต่ฝ่ังตะวันตกจึงประสงค์ให้รัฐธรรมนูญฉบับนี้เป็นเพียง “กฎหมายชั่วคราว” เท่านั้น และหวังว่าเม่ือมีการ
รวมชาติแล้ว จะมีการยกร่างรัฐธรรมนูญฉบับถาวรขึ้นเพ่ือเป็นรัฐธรรมนูญของปวงชนชาวเยอรมันต่อไป จึงหลีกเล่ียง
ไม่ใช้คําว่า “รัฐธรรมนูญ” อย่างไรก็ตาม เม่ือมีการทําสัญญารวมชาติแล้ว ก็มิได้มีการยกร่างรัฐธรรมนูญฉบับใหม่  
แต่อย่างใด เพียงแต่มีการแก้ไขบางมาตราใน “กฎหมายพ้ืนฐาน” ให้สอดรับกับสถานการณ์ท่ีเปล่ียนแปลงเท่านั้น 
“กฎหมายพ้ืนฐาน” จึงยังมีผลใช้บังคับในฐานะรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีจนถึงปัจจุบัน 
๗๖

P.M. Huber, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 174. 



 
 

๔๐

ลักษณะเป็น “การคืน” หรือ “การยืนยัน” สิทธิและเสรีภาพท่ีบุคคลนั้นมีอยู่แล้วตามรัฐธรรมนูญ แต่
ถูกห้ามใช้หรือบังคับการให้เป็นไปตามสิทธิและเสรีภาพไว้ก่อนเพ่ือประโยชน์ในการควบคุมตรวจสอบ
และป้องกันอันตรายท่ีอาจเกิดขึ้นจากกิจการท่ียื่นขอรับการอนุญาต๗๗ ด้วยเหตุนี้ ในระบบกฎหมาย
เยอรมันจึงเรียกระบบอนุญาตประเภทนี้ว่า “การอนุญาตเชิงตรวจสอบ” (Kontrollerlaubnis) หรือ 
“ข้อห้ามเชิงป้องกันท่ีมีเงื่อนไขการอนุญาตให้กระทําการอันต้องห้ามได้ในภายหลัง” (präventives 
Verbot mit Erlaubnisvorbehalt) ตัวอย่างของการนําระบบอนุญาตเชิงตรวจสอบมาใช้บังคับเป็น
รูปธรรม ได้แก่ ใบอนุญาตก่อสร้างหรือดัดแปลงอาคาร (Baugenehmigung) ตามกฎหมายว่าด้วย
การควบคุมอาคาร (Bauordnung)๗๘ ซ่ึงกําหนดไว้เป็นหลักการว่าการก่อสร้าง (Errichtung) การ
ดัดแปลง (Änderung) หรือการเปล่ียนแปลงลักษณะการใช้งาน (Nutzungsänderung) ของอาคาร
และส่ิงปลูกสร้าง (bauliche Anlage) ต้องได้รับใบอนุญาตจากเจ้าพนักงานตามกฎหมาย ท้ังนี้ 
เนื่องจากบุคคลย่อมมีสิทธิในทรัพย์สิน โดยเฉพาะผู้ทรงกรรมสิทธ์ิมีอํานาจท่ีจะใช้สอย จําหน่ายจ่ายโอน 
ได้ดอกผล กับท้ังติดตามเอาคืนซ่ึงทรัพย์สินของตนได้ การท่ีเจ้าของท่ีดินประสงค์จะก่อสร้างอาคารบน
ท่ีดินซ่ึงตนเป็นผู้ทรงกรรมสิทธ์ิ จึงเป็นการใช้สิทธิและเสรีภาพโดยชอบตามรัฐธรรมนูญแต่โดยท่ีอาคาร
ท่ีไม่มีความม่ันคงแข็งแรงอาจก่อให้เกิดอันตรายต่อร่างกาย ชีวิต และทรัพย์สินของบุคคลภายนอกได้ 
จึงมีความจําเป็นท่ีรัฐในฐานะผู้พิทักษ์ประโยชน์สาธารณะจะต้องเข้ามาควบคุมดูแลให้เกิดความสมดุล
ระหว่างสิทธิขั้นพ้ืนฐานของเจ้าของท่ีดินกับผลประโยชน์ของส่วนรวมท่ีอาจถูกกระทบกระเทือนจาก
การดําเนินกิจการท่ีมีแนวโน้มเป็นอันตราย (staatliche Überwachung gefahrgeneigter Tätigkeit) 
โดยกําหนดให้ผู้ท่ีจะก่อสร้างหรือดัดแปลงอาคารต้องได้รับอนุญาตจากพนักงานเจ้าหน้าท่ีก่อน หรือ
กรณีของใบอนุญาตประกอบกิจการรถรับส่งผู้โดยสารตามกฎหมายว่าด้วยการขนส่งมวลชนทางบก 
(Personenbeförderungsgesetz)๗๙ ท่ีกําหนดให้ต้องมีการตรวจสอบคุณสมบัติของผู้ขับขี่และยาน 
พาหนะท่ีใช้ก่อน หรือใบอนุญาตประกอบกิจการร้านอาหาร (Gaststättenerlaubnis) ตามกฎหมาย
ว่าด้วยกิจการร้านอาหาร (Gaststättengesetz)๘๐ เป็นต้นนอกจากนี้ ในการประกอบวิชาชีพควบคุม
ต่าง ๆ กฎหมายเยอรมันยังได้กําหนดขั้นตอนในการเข้าสู่วิชาชีพโดยการรับจดทะเบียนหรือออก
ใบอนุญาตให้แก่บุคคลท่ีผ่านการศึกษาและฝึกอบรมตามหลักสูตรท่ีกําหนด เช่น กฎหมายว่าด้วยวิชาชีพ

                                           
๗๗

Ossenbühl, VerwArch 86 (1995), 187, 198 f. 
๗๘เช่น มาตรา ๕๘ วรรคหนึ่ง แห่งกฎหมายว่าด้วยการควบคุมอาคารของกรุงเบอร์ลิน (Berliner Landesbauordnung) 
๗๙มาตรา ๑ (ขอบเขตการบังคับใช้) ประกอบกับมาตรา ๒ (หน้าท่ีในการขอรับใบอนุญาต) แห่งกฎหมายว่าด้วย 
การขนส่งมวลชนทางบก (Personenbeförderungsgesetz) กําหนดหลักเกณฑ์เก่ียวกับการให้บริการรับส่ง
ผู้โดยสาร สรุปความได้ว่า ผู้ใดจะประกอบกิจการรับส่งผู้โดยสารเชิงพาณิชย์ (geschäftsmäßige Beförderung) 
ไม่ว่าจะเป็นการรับส่งโดยรถราง รถประจําทางหรือรถยนต์ ต้องยื่นขอรับใบอนุญาตก่อนประกอบกิจการ เว้นแต่เป็น
กรณีการขนส่งโดยรถยนต์ท่ีค่าใช้จ่ายซ่ึงเป็นต้นทุนในการดําเนินการรับส่ง (Die Betriebskosten der Fahrt) มีจํานวน
ไม่เกินค่าโดยสารท่ีเรียกเก็บ (Gesamtentgelt) 
๘๐มาตรา ๑ (ขอบเขตการบังคับใช้) ประกอบกับมาตรา ๒ (หน้าท่ีในการขอรับใบอนุญาต) แห่งกฎหมายว่าด้วยกิจการ
ร้านอาหาร (Gaststättengesetz) กําหนดหลักเกณฑ์เก่ียวกับการประกอบกิจการร้านอาหาร สรุปความได้ว่า ผู้ใด
จะประกอบกิจการร้านอาหาร ซ่ึงหมายความถึงการให้บริการเครื่องดื่ม (Schlankwirtschaft) หรืออาหาร 
(Speisewirtschaft) ท่ีได้มีการตระเตรียมเพ่ือการบริโภค ท้ังกิจการท่ีมีสถานประกอบการเป็นหลักแหล่ง 
(stehendes Gewerbe) และกิจการซ่ึงเคล่ือนท่ี (reisende Gewerbe) ผู้นั้นมีหน้าท่ีต้องยื่นขอรับใบอนุญาต 
โดยมาตรา ๔ กําหนดเง่ือนไขในการพิจารณาออกใบอนุญาตของเจ้าหน้าท่ีผู้มีอํานาจให้ต้องคํานึงความน่าเชื่อถือ 
ของผู้ประกอบกิจการ (erforderliche Zuverlässigkeit des Antragsstellers) ความปลอดภัยของสถานท่ี (Lage, 
Beschaffenheit, Ausstattung) ผลกระทบต่อส่ิงแวดล้อมจากการประกอบกิจการ (schädliche Umwelt 
einwirkungen) เป็นต้น 



 
 

๔๑

เภสัชกร (Bundesapothekerordnung)๘๑ กฎหมายว่าด้วยวิชาชีพทนายความ (Bundesrechts 
anwaltordnung)

๘๒ หรือกฎหมายว่าด้วยการควบคุมการประกอบวิชาชีพงานฝีมือ (Handwerk 
ordnung)

๘๓ เป็นต้น 
๒. หลักในการใช้ระบบอนุญาตตามกฎหมายและแนวทางในการตรวจสอบการใช้

ระบบอนุญาตตามกฎหมายที่เกินความจําเป็น 

    จากท่ีมาของระบบอนุญาตเชิงป้องกันซ่ึงเก่ียวพันกับสิทธิขั้นพ้ืนฐานตามรัฐธรรมนูญ
ข้างต้น จึงเห็นได้ว่า การท่ีรัฐออกกฎหมายกําหนดขั้นตอนให้เอกชนมีหน้าท่ียื่นคําขอรับใบอนุญาต 
ก่อนท่ีจะกระทําการอย่างหนึ่งอย่างใด (Erlaubnispflichten) แม้จะมิได้เป็นการห้ามดําเนินกิจการ
ดังกล่าวโดยสมบูรณ์เพราะอาจได้รับอนุญาตในภายหลัง แต่ก็ทําให้การใช้สิทธินั้นถูกจํากัดโดยผลของ
กฎหมายเป็นการช่ัวคราว (vorläufige Sperre) จนกว่าจะได้มีการตรวจสอบและยืนยันความชอบ
ด้วยกฎหมายของการใช้สิทธิกระทําการจากฝ่ายปกครอง ด้วยเหตุนี้ การตรากฎหมายท่ีกําหนดหน้าท่ี
ให้เอกชนยื่นคําขอรับใบอนุญาต จึงมีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานท่ีรัฐธรรมนูญให้การ
รับรองไว้ และอยู่ในบังคับของหลักความพอสมควรแก่เหตุ (Verhältnismäßigkeitsgrundsatz) ของ
การใช้อํานาจรัฐซ่ึงต้องเป็นไปเพ่ือวัตถุประสงค์อันชอบธรรม กระทําได้เท่าท่ีจําเป็น และต้องมีการช่ัง
น้ําหนักประโยชน์ได้เสีย จนแสดงให้เป็นท่ีแน่ชัดว่า อันตรายท่ีเกิดจากการใช้สิทธิเสรีภาพโดยไม่มีการ
ควบคุมตรวจสอบล่วงหน้าจากหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐ (Gewicht der durch 
eine unkontrollierte Freiheitsausübung gefährdete legitimen öffentlichen Interessen) 
มีมากกว่าประโยชน์อันชอบธรรมของเอกชน นอกจากนี้ กระบวนการยื่นคําขอรับใบอนุญาต (Genehmigungs 
verfahren) และหลักเกณฑ์การพิจารณาออกใบอนุญาต (Genehmigungserfordernis) ต้องมี
ความสัมพันธ์และสอดคล้องกับลักษณะของอันตรายท่ีอาจเกิดขึ้นซ่ึงกฎหมายฉบับนั้นมีเจตนารมณ์ท่ี
จะป้องกันด้วย๘๔ อีกท้ังระยะเวลาในการพิจารณาตามท่ีกําหนดไว้ในกฎหมายต้องมีความเหมาะสม
และไม่ล่าช้าเกินสมควรจนอาจก่อให้เกิดอุปสรรคแก่การประกอบกิจการของผู้ขอรับการอนุญาต๘๕ 
และโดยท่ีหลักความพอสมควรแก่เหตุเป็นรากฐานของทฤษฎีนิติรัฐ (Rechtsstaatsprinzip)๘๖ ท่ี
                                           
๘๑อย่างไรก็ดี เม่ือได้รับใบอนุญาตประกอบวิชาชีพเภสัชกรตามกฎหมายว่าด้วยวิชาชีพเภสัชกร (Bundes 
apothekerordnung) แล้ว หากต้องการจะประกอบกิจการดังกล่าวในเชิงพาณิชย์โดยจัดตั้งร้านจําหน่ายยา ก็ต้อง
ยื่นขอรับใบอนุญาตประกอบกิจการร้านจําหน่ายยาอีกชั้นหนึ่ง  ท้ังนี้ ตามตามมาตรา ๑ประกอบกับมาตรา ๒ แห่ง
กฎหมายว่าด้วยกิจการร้านขายยา (Apothekengesetz) 
๘๒มาตรา ๔ แห่งกฎหมายว่าด้วยวิชาชีพทนายความกําหนดคุณสมบัติเฉพาะของผู้ท่ีจะประกอบวิชาชีพทนายความ
ว่าต้องเป็นผู้มีสิทธิท่ีจะดํารงตําแหน่งผู้พิพากษาตามกฎหมายว่าด้วยผู้พิพากษาเยอรมัน (das Deutsche Richtergesetz) 
๘๓มาตรา ๑ แห่งกฎหมายว่าด้วยการควบคุมวิชาชีพงานฝีมือกําหนดให้ผู้ประกอบวิชาชีพงานฝีมือตามท่ีระบุไว้ใน
บัญชีแนบท้ายหมวด A (Anlage A) ต้องขึ้นทะเบียน (Eintragung in die Handswerkrolle) ไว้กับสภาวิชาชีพ 
งานฝีมือ (Handwerkskammer) ในท้องท่ีซ่ึงเป็นสถานประกอบกิจการ จึงจะเริ่มประกอบกิจการได ้
๘๔คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ BverfGE 20, 150, 155 
๘๕คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ BverfGE 61, 291, 317 
๘๖ในระบบกฎหมายเยอรมัน มีการจําแนกความหมายของ “หลักนิติรัฐ” (Rechtsstaatsprinzip) ออกเป็นสองนัย  
ได้แก่ (๑) หลักนิติรัฐเชิงรูปแบบ (formelle Rechtsstaatlichkeit) หมายถึง การท่ีท่ีมา กระบวนการ และ
ผลสัมฤทธ์ิของการใช้อํานาจรัฐต้องยึดโยงกับกฎหมายโดยไม่คํานึงถึงสาระสําคัญของกฎหมายนั้น  ท้ังนี้ เพ่ือให้
บุคคลท่ัวไปคาดการณ์การดําเนินกิจการของรัฐในอนาคตได้ อันจะทําให้สามารถปรับปรุงและเปล่ียนแปลง
พฤติกรรมของตนให้อยู่ภายใต้กรอบกฎหมายท่ีรัฐกําหนดขึ้นได้อย่างเหมาะสม (Rechtsklarheit, Verlässlichkeit, 
Berechenbarkeit und Erkennbarkeit des Rechts) อีกท้ังเพ่ือประโยชน์ในการควบคุมตรวจสอบการใช้อํานาจ



 
 

๔๒

เรียกร้องให้รัฐต้องคํานึงถึงดุลยภาพของการใช้อํานาจเพ่ือประโยชน์สาธารณะกับผลกระทบท่ีอาจเกิด
ขึ้นกับประชาชนประกอบกัน ซ่ึงต้องได้สัดส่วนท่ีสมเหตุสมผลระหว่างวัตถุประสงค์และวิธีการ 
(Zweck – Mittel – Relation) อันถือเป็นหลักกฎหมายรัฐธรรมนูญท่ัวไปในระบบกฎหมายเยอรมัน  
ดังนั้น หากปรากฏข้อเท็จจริงว่ากฎหมายใดนําระบบอนุญาตมาใช้บังคับท้ังท่ีมีมาตรการทางเลือกอ่ืน
นอกจากการใช้ระบบอนุญาตท่ีอาจทําให้วัตถุประสงค์ของการจํากัดสิทธิและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน
สัมฤทธ์ิผลตามท่ีกําหนด แต่กระทบกระเทือนสิทธิของบุคคลน้อยกว่า ย่อมถือว่าการใช้ระบบอนุญาต
ในกรณีนั้นเกินความจําเป็น ซ่ึงจะมีผลทําให้กฎหมายท่ีกําหนดหน้าท่ีให้บุคคลยื่นขอรับการอนุญาต
ก่อนเร่ิมประกอบวิชาชีพ ประกอบกิจการหรือกระทําการใด ๆ ขัดต่อรัฐธรรมนูญ ในการนี้ บุคคลซ่ึง
ถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพท่ีได้รับความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญอาจใช้สิทธิทางศาลเพ่ือโต้แย้ง
บทบัญญัติดังกล่าวได้ โดยอาจยื่นคําร้องต่อศาลปกครองในระหว่างการพิจารณาคดีพิพาทเก่ียวกับ
ความชอบด้วยกฎหมายของคําส่ังปฏิเสธการออกใบอนุญาตประกอบกิจการอย่างหนึ่งอย่างใดให้ส่ง
เร่ืองต่อศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือวินิจฉัยว่ากฎหมายท่ีกําหนดเงื่อนไขให้ต้องยื่นขอรับใบอนุญาตก่อน
ประกอบกิจการ ซ่ึงเป็นบทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีศาลปกครองจะใช้บังคับแก่คดีนั้น ขัดหรือแย้งต่อ
หลักความพอสมควรแก่เหตุอันเป็นหลักการตามรัฐธรรมนูญหรือไม่ (Verfassungsmäßigkeit des 
Genehmigungserfordernisses)  ท้ังนี้ ตามมาตรา ๑๐๐ วรรคหนึ่ง๘๗ ของรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี ซ่ึงเป็นกรณีการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญเชิงรูปธรรม 
(konkretes Normenkontrollverfahren) หรืออาจยื่นคําร้องทุกข์ตรงต่อศาลรัฐธรรมนูญโดยยก
ประเด็นข้อต่อสู้ว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายดังกล่าวเป็นการกระทําโดยอาศัยอํานาจนิติบัญญัติ 
(Legislative Gewalt) ท่ีก้าวล่วงสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานโดยไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (Verfassungs 
beschwerde) ตามมาตรา ๙๓ วรรคหนึ่ง ข้อ ๔a๘๘ ของรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
แต่ท้ังนี้ต้องเป็นกรณีท่ีผู้ยื่นคําร้องทุกข์ตรงหมดส้ินหนทางในการแก้ไขเยียวยาการถูกละเมิดสิทธินั้น
แล้ว (Rechtswegserschöpfung) ดังเช่นกรณีตามคําส่ังศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ 1 BvR 78/02 
ลงวันท่ี ๑๒ เมษายน ๒๐๐๗ ซ่ึงมีข้อเท็จจริงสรุปได้ว่า ผู้ร้องทุกข์ซ่ึงเป็นเครือข่ายของสํานักพิมพ์ 
 

                                                                                                                         
รัฐโดยองค์กรตุลาการในภายหลัง และ (๒) หลักนิติรัฐเชิงเนื้อหา (materielle Rechtsstaatlickeit) ซ่ึงกําหนด
หลักการท่ัวไปท่ีเป็นสาระสําคัญของรัฐท่ีปกครองในระบบนิติรัฐไว้ เช่น มีการแบ่งแยกการใช้อํานาจอธิปไตยเพ่ือ
ป้องกันการรวมศูนย์อํานาจไว้ท่ีบุคคลใดบุคคลหนึ่งหรือคณะบุคคล ออกเป็นอํานาจนิติบัญญัติโดยรัฐสภา อํานาจ
บริหารโดยรัฐบาล และอํานาจตุลาการโดยศาล มีหลักการคํานึงถึงความได้สัดส่วนของการใช้อํานาจรัฐ (Verhältnis 
mäßigkeitsgrundsatz)  นอกจากนี้ ยังต้องมีหลักประกันสิทธิและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของประชาชน และหลักการ
เยียวยาหรือบรรเทาความเดือดร้อนหรือเสียหายจากการถูกละเมิดสิทธิดังกล่าว อันเป็นท่ีมาของหลักความรับผิด 
ของรัฐ (Staatshaftung) 
๘๗มาตรา ๑๐๐ (๑) หากศาลเห็นว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดซ่ึงเป็นสาระสําคัญต่อการวินิฉัยคดีขัดต่อรัฐธรรมนูญ 
ให้รอการพิจารณาไว้ก่อน โดยในกรณีท่ีเป็นการขัดต่อรัฐธรรมนูญแห่งมลรัฐ ให้เสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญ 

ของมลรัฐนั้นเพ่ือมีคําวินิจฉัย และในกรณีท่ีเป็นการขัดต่อรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ ให้เสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญ 

แห่งสหพันธ์ บทบัญญัตินี้ให้ใช้บังคับได้แก่กรณีท่ีกฎหมายของมลรัฐละเมิดรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์และการขัดแย้ง
ระหว่างกฎหมายมลรัฐกับกฎหมายสหพันธ์โดยอนุโลม 
๘๘มาตรา  ๙๓ ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์มีอํานาจพิจารณาพิพากษาในคดีดังต่อไปนี้ 

ฯลฯ   ฯลฯ 
(๔a) คดีร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญท่ีบุคคลใดบุคคลหนึ่งอ้างว่าถูกล่วงละเมิดสิทธิขั้นพ้ืนฐานหรือสิทธิตามมาตรา ๒๐ 
วรรคส่ี มาตรา ๓๓ มาตรา ๓๘ มาตรา ๑๐๑ มาตรา ๑๐๓ และมาตรา ๑๐๔ จากการใช้อํานาจรัฐ 



 
 

๔๓

Axel Springer Verlag ประกอบกิจการจําหน่ายหนังสือพิมพ์และนิตยสารรายสัปดาห์ “Bild am 
Sonntag” “Welt am Sonntag” และ “Euro am Sonntag” โดยวางจําหน่ายทุกวันอาทิตย์แต่
เนื่องจากวันอาทิตย์เป็นวันหยุดทําการท่ัวไปของร้านค้าในประเทศเยอรมนี ทําให้สถานท่ีจําหน่าย
หนังสือพิมพ์และนิตยสารดังกล่าวท่ีเป็นหลักแหล่งมีจํานวนน้อย เป็นเหตุให้ยอดขายของผู้ร้องทุกข์ไม่
เป็นไปตามเป้าหมายท่ีกําหนด ผู้ร้องทุกข์จึงปรับเปล่ียนรูปแบบการขายโดยให้พนักงานนําหนังสือพิมพ์
ออกเร่ขายตามถนนและทางเท้าสาธารณะ ต่อมาเมืองมันไฮม์ (Die Stadtverwaltung Mannheim) 

มีหนังสือลงวันท่ี ๓ กรกฎาคม ค.ศ. ๑๙๙๘ แจ้งให้ผู้ร้องทุกข์ทราบว่า การจําหน่ายสินค้าบนถนน
สาธารณะเป็นการใช้ถนนนอกเหนือจากประโยชน์ในการสัญจรเพ่ือการคมนาคม ซ่ึงตามมาตรา ๑๖ 
วรรคหนึ่ง แห่งกฎหมายว่าด้วยถนนแห่งมลรัฐบาเด้นวึทเทนแบร์ก (Straßengesetz des Landes 
Baden-Württenberg) กําหนดให้ต้องได้รับอนุญาตจากพนักงานเจ้าหน้าท่ี (Sondernutzungs 
erlaubnis) ซ่ึงในกรณีนี้เห็นว่าไม่อาจออกใบอนุญาตให้ได้ จึงขอให้ผู้ร้องทุกข์หยุดการดําเนินการ
ดังกล่าวในทันที ด้วยเหตุนี้ ผู้ร้องทุกข์จึงยื่นฟ้องคดีต่อศาลปกครองเมืองคาร์สรูห์ (Verwaltungsgericht 
Karlsruhe) เพ่ือขอให้ศาลมีคําพิพากษายืนยันสิทธิของผู้ร้องทุกข์ (Feststellungsantrag)๘๙ ในการ
จําหน่ายหนังสือพิมพ์และนิตยสารบนถนน ทางเท้า ท่ีจอดรถ ตลอดจนสวนสาธารณะในเขตเมือง
มันไฮม์ทุกวันอาทิตย์โดยไม่ต้องยื่นขอรับใบอนุญาตจากเมืองมันไฮม์ แต่ศาลปกครองเมืองคาร์สรูห์มี
คําพิพากษาลงวันท่ี ๑๓ กรกฎาคม ค.ศ. ๒๐๐๑ ยกฟ้อง โดยให้เหตุผลสรุปความได้ว่า การใช้ถนน
ตามความประสงค์ของผู้ฟ้องคดีไม่ถือเป็นการใช้ประโยชน์ตามปกติท่ัวไป (Gemeingebrauch) ตาม
นัยมาตรา ๑๓ วรรคหนึ่ง แห่งกฎหมายว่าด้วยถนนแห่งมลรัฐบาเด้นวึทเทนแบร์ก แต่เป็นการใช้ถนน
เพ่ือกิจธุระพิเศษเฉพาะอย่าง (Sondernutzung) ซ่ึงจําเป็นต้องได้รับอนุญาตจากพนักงานเจ้าหน้าท่ี
ก่อนจึงจะกระทําได้  ท้ังนี้ ตามมาตรา ๑๖ วรรคหนึ่ง แห่งกฎหมายฉบับเดียวกัน เนื่องจากการใช้ถนน
ท่ีจะถือได้ว่าเป็นการใช้ประโยชน์ตามปกติท่ัวไปโดยไม่ต้องขออนุญาตก่อนนั้น ต้องเป็นการใช้ภายใน
ขอบวัตถุประสงค์ของการอุทิศถนนหรือทางเท้าซ่ึงเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินเพ่ือให้พลเมืองใช้
ประโยชน์ร่วมกัน (Widmungszweck) กล่าวคือ การสัญจรและการคมนาคม (Verkehrszweck) ซ่ึง
หมายความถึง การเคล่ือนท่ีจากจุดหนึ่งไปยังอีกจุดหนึ่ง (Fortbewegung) รวมท้ังการหยุดพักบนถนน
เป็นการช่ัวคราวเพ่ือการส่ือสารระหว่างผู้ท่ีร่วมสัญจรไปมา (Aufenthalt mit Kommunikations 
zweck) ดังนั้น เม่ือการจําหน่ายหนังสือพิมพ์และนิตยสารของผู้ฟ้องคดีบนถนนและทางสาธารณะเป็น
การดําเนินการท่ีมีความมุ่งหมายเพียงเพ่ือแสวงหากําไรในเชิงพาณิชย์ซ่ึงเกินขอบเขตความหมายของ
การสัญจรและการคมนาคม อันทําให้มีลักษณะเป็นการใช้ถนนเพ่ือกิจธุระพิเศษเฉพาะอย่าง ผู้ฟ้องคดี
จึงต้องยื่นขอรับใบอนุญาตจากพนักงานเจ้าหน้าท่ีก่อนดําเนินกิจการดังกล่าว และแม้ว่าต่อมาผู้ร้องทุกข์
จะยื่นอุทธรณ์คําพิพากษาศาลปกครองเมืองคาร์สรูห์ แต่ศาลปกครองแห่งมลรัฐบาเด้นวึทเทนแบร์กมี
คําส่ังไม่รับคําอุทธรณ์ไว้พิจารณา ผู้ร้องทุกข์จึงยื่นคําร้องทุกข์ตรงต่อศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ 
(Bundesverfassungsgericht) โดยมีประเด็นข้อโต้แย้งประการหนึ่งขึ้นสู่การพิจารณาวินิจฉัยของ
ศาลรัฐธรรมนูญว่า มาตรา ๑๖ วรรคหนึ่ง แห่งกฎหมายว่าด้วยถนนแห่งมลรัฐบาเด้นวึทเทนแบร์ก   

                                           
๘๙มาตรา ๔๓ วรรคหนึ่ง แห่งกฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครองเยอรมัน (Verwaltungsgerichtsordnung) 
กําหนดให้ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทเก่ียวกับกรณีท่ีผู้ฟ้องคดีขอให้ศาลมีคําพิพากษายืนยัน
ความมีอยู่หรือการระงับไปซ่ึงนิติสัมพันธ์ (Bestehen oder Nichtbestehen des Rechtsverhältnisses) รวมถึง
การประกาศความเป็นโมฆะของคําส่ังทางปกครอง (Nichtigkeitsfeststellungsklage) 



 
 

๔๔

ซ่ึงกําหนดหน้าท่ีให้ผู้ร้องทุกข์ต้องยื่นขอรับใบอนุญาตก่อนการประกอบกิจการจําหน่ายหนังสือพิมพ์
และนิตยสารบนถนนและทางเท้าสาธารณะนั้น ขัดหรือแย้งต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ โดยศาล
รัฐธรรมนูญมีคําวินิจฉัยสรุปได้ว่า การท่ีมาตรา ๑๖ วรรคหนึ่ง แห่งกฎหมายว่าด้วยถนนแห่งมลรัฐ  
บาเด้นวึทเทนแบร์ก บัญญัติให้การใช้ถนนนอกเหนือจากการใช้ประโยชน์ตามปกติท่ัวไปต้องขอ
ใบอนุญาตและต้องได้รับอนุญาตจากพนักงานเจ้าหน้าท่ี ถือเป็นบทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีจํากัดสิทธิ
และเสรีภาพของผู้ร้องทุกข์ในฐานะผู้จําหน่ายส่ือส่ิงพิมพ์ตามมาตรา ๕ วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี (Pressefreiheit (เสรีภาพของส่ือสารมวลชน)) ซ่ึงมีเจตนารมณ์ท่ีจะ
คุ้มครองกิจการส่ือสารมวลชนโดยเร่ิมตั้งแต่การค้นคว้าหาข้อมูล (Beschaffung von Informationen) 
จนถึงการเผยแพร่ข่าวสารไปยังสาธารณชน (Verbreitung von Nachrichten) รวมถึงการดําเนิน
ธุรกิจอ่ืนใดท่ีแม้จะไม่มีความสัมพันธ์เก่ียวเนื่องกับเนื้อหาของข้อมูลข่าวสารท่ีจะทําการเผยแพร่ แต่ก็
เป็นเงื่อนไขท่ีสําคัญและจําเป็นต่อการธํารงไว้ซ่ึงความเป็นอิสระของกิจการส่ือสารมวลชน (inhaltsferne 
pressetechnische Hilfstätigekieten)  ดังนั้น การจําหน่ายหนังสือพิมพ์และนิตยสารของผู้ร้องทุกข์
จึงเป็นการกระทําท่ีอยู่ภายใต้ความคุ้มครองตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญดังกล่าว  อย่างไรก็ดี การท่ี
มาตรา ๑๖ วรรคหนึ่ง แห่งกฎหมายว่าด้วยถนนแห่งมลรัฐบาเด้นวึทเทนแบร์ก กําหนดหน้าท่ีให้บุคคล
ท่ีจะใช้ถนนนอกเหนือจากการใช้ประโยชน์เพ่ือการสัญจรและการคมนาคมต้องขอใบอนุญาตและต้อง
ได้รับอนุญาตจากเจ้าพนักงานผู้ออกใบอนุญาตเสียก่อนจึงจะดําเนินการได้นั้น เป็นเพียงมาตรการในการ
ควบคุมความปลอดภัย ตลอดจนป้องปัดและบรรเทาภยันตรายท่ีอาจเกิดขึ้นจากการใช้ถนนหรือทาง
สาธารณะ ท้ังยังเป็นการแก้ไขปัญหาผลประโยชน์ท่ีอาจขัดแย้งกันในกลุ่มของผู้ใช้ถนน โดยมิได้มีความ
มุ่งหมายท่ีจะจํากัดสิทธิและเสรีภาพของผู้ร้องทุกข์ในฐานะท่ีเป็นส่วนหนึ่งองค์กรส่ือสารมวลชนโดย
เฉพาะเจาะจงแต่อย่างใด แต่เป็นบทบัญญัติท่ีจํากัดสิทธิและเสรีภาพของผู้ใช้ถนนเป็นการท่ัวไปเพ่ือ
ประโยชน์สาธารณะอันชอบธรรม ประกอบกับเป็นมาตรการทางกฎหมายท่ีมีความเหมาะสมอันจะ  
ทําให้บรรลุวัตถุประสงค์ตามท่ีกําหนดนั้นได้ เพราะเป็นการเปิดโอกาสให้เจ้าหน้าท่ีผู้มีอํานาจออก
ใบอนุญาตได้ตรวจสอบข้อเท็จจริงเก่ียวกับอันตรายต่อความปลอดภัยของการใช้ถนนสาธารณะท่ีอาจ
เกิดขึ้นจากกิจการท่ีขอรับอนุญาตเป็นการล่วงหน้า อีกท้ังไม่ปรากฏว่ามีมาตรการอ่ืนใดท่ีกระทบกระเทือน
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลน้อยกว่า โดยเฉพาะอย่างยิ่งการอนุญาตให้มีการใช้ประโยชน์จากถนน
สาธารณะได้โดยไม่มีข้อจํากัด แต่กําหนดให้อํานาจเจ้าหน้าท่ีในการออกคําส่ังห้ามประกอบกิจการ
อย่างหนึ่งอย่างใดในกรณีท่ีตรวจสอบพบการกระทําท่ีก่อให้เกิดอันตรายต่อความปลอดภัยของการใช้
ถนนสาธารณะในภายหลัง ไม่ถือเป็นมาตรการทางกฎหมายท่ีมีประสิทธิภาพและประสิทธิผลทัดเทียม
กับการนําระบบอนุญาตมาใช้บังคับ และเม่ือพิจารณาเปรียบเทียบระหว่างภาระท่ีเพ่ิมขึ้นของผู้ร้องทุกข์
ซ่ึงต้องเตรียมการและวางแผนการบริหารจัดการเพ่ือยื่นขอรับใบอนุญาตและชําระค่าธรรมเนียมการออก
ใบอนุญาตเสียก่อน จึงจะดําเนินกิจการจําหน่ายหนังสือพิมพ์และนิตยสารบนถนนสาธารณะตามท่ี
ประสงค์ได้ กับประโยชน์มหาชนในการรักษาความปลอดภัยของการสัญจรและการคมนาคมบนถนน
สาธารณะแล้ว การท่ีกฎหมายกําหนดเงื่อนไขให้ผู้ร้องทุกข์ต้องดําเนินการขออนุญาตก่อนประกอบ
กิจการในกรณีนี้ จึงมิใช่มาตรการท่ีสร้างภาระให้แก่ผู้ร้องทุกข์เกินสมควร  ดังนั้น มาตรา ๑๖ วรรคหนึ่ง 
แห่งกฎหมายว่าด้วยถนนแห่งมลรัฐบาเด้นวึทเทนแบร์ก จึงไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ 
 

 

 



 
 

๔๕

๓. การลดระบบอนุญาตและใช้มาตรการอื่นแทนระบบอนุญาต 
    จากแนวคําพิพากษาศาลรัฐธรรมนูญข้างต้นแสดงให้เห็นว่า การพิจารณาลด 

การใช้ระบบอนุญาตเชิงป้องกันโดยกําหนดให้เอกชนกระทําการใด ๆ ได้ โดยไม่ต้องขอรับใบอนุญาต
จากหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐก่อน ชอบท่ีจะกระทําได้เท่าท่ีรัฐไม่มีความจําเป็นท่ี
จะต้องคุ้มครองนิติสมบัติสาธารณะท่ีอาจได้รับผลกระทบจากการดําเนินการของเอกชนอีกต่อไป หรือ
อาจคุ้มครองได้โดยวิธีการอ่ืน ซ่ึงมีประสิทธิภาพและก่อให้เกิดประสิทธิผลมากกว่าระบบอนุญาต แต่
ลดทอนสิทธิของเอกชนน้อยกว่า และเม่ือพิจารณาระบบอนุญาตในบริบทของกฎหมายปกครอง ซ่ึงมี
ลักษณะเป็นการควบคุมการใช้สิทธิและเสรีภาพของเอกชนมิให้ขัดหรือแย้งต่อประโยชน์สาธารณะ  
อันเป็นงานในหน้าท่ีของฝ่ายปกครองเก่ียวกับการจัดทําบริการสาธารณะด้านการรักษาความสงบเรียบร้อย
ท่ีต้องอาศัยอํานาจรัฐฝ่ายเดียวออกกฎหมาย กฎเกณฑ์ หรือคําส่ังท่ีมีสภาพบังคับให้เอกชนต้องปฏิบัติตาม 
โดยในกรณีท่ีมีการยื่นขอรับใบอนุญาตเพ่ือประกอบอาชีพ ประกอบกิจการ หรือกระทําการใด ๆ และ
เจ้าหน้าท่ีตรวจสอบเอกสารหลักฐานต่าง ๆ ประกอบการยื่นขอรับอนุญาตแล้วเห็นว่าครบถ้วนและ
เป็นไปตามเงื่อนไขท่ีกฎหมายกําหนด ก็จะออกใบอนุญาตให้เพ่ือเป็นหลักฐาน โดยมีผลทําให้ผู้ยื่นคําขอ
สามารถเร่ิมประกอบกิจการท่ียื่นขอรับอนุญาตได้  ดังนั้น สิทธิในการประกอบอาชีพ ประกอบกิจการ 
หรือกระทําการใด ๆ จึงเกิดขึ้นต่อเม่ือเจ้าหน้าท่ีได้ออกใบอนุญาตให้แล้วเท่านั้น “การอนุญาต” หรือ
“การไม่อนุญาต” ซ่ึงเป็นการปฏิบัติตามอํานาจหน้าท่ีของเจ้าหน้าท่ีท่ีมีผลเป็นการก่อให้เกิดสิทธิใน
การประกอบกิจการ จึงอยู่ในความหมายของ “คําส่ังทางปกครอง” ตามมาตรา ๓๕ แห่งกฎหมายว่าด้วย
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองเยอรมัน ในทางวิชาการจึงมีการเรียกระบบอนุญาตในลักษณะเช่นนี้  
อีกนัยหนึ่งว่าระบบการควบคุมสิทธิและเสรีภาพของบุคคลโดยคําส่ังทางปกครอง (Überwachungs 
rechtlicher Verwaltungsakt)๙๐ ซ่ึงอาจแบ่งได้เป็น ๓ ประเภท กล่าวคือ (๑) Verbotsvorbehalte 
เป็นการควบคุมการใช้สิทธิและเสรีภาพท่ีมีความเข้มงวดน้อยท่ีสุดโดยรัฐให้สิทธิบุคคลประกอบกิจการ
ได้โดยไม่ต้องยื่นขอรับใบอนุญาต แต่สงวนสิทธิในการห้ามประกอบกิจการดังกล่าวในภายหลังเพ่ือ
ป้องกันอันตรายท่ีอาจเกิดขึ้นต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีงาม เช่น มาตรา ๓๕ แห่ง
กฎหมายว่าด้วยการประกอบพาณิชยกิจ (Gewerbeordnung) ซ่ีงบัญญัติให้อํานาจเจ้าหน้าท่ีออก
คําส่ังระงับการประกอบธุรกิจเชิงพาณิชย์ท่ีกฎหมายไม่ได้กําหนดหน้าท่ีให้ยื่นขอรับใบอนุญาตก่อน
ดําเนินการท้ังหมดหรือบางส่วน ในกรณีท่ีตรวจสอบพบว่าผู้ประกอบการขาดความน่าเช่ือถือและ
ไว้วางใจจนทําให้ไม่สามารถประกอบกิจการให้เป็นด้วยความเป็นระเบียบเรียบร้อยได้ เช่น เป็นบุคคล
ท่ีมีหนี้สินล้นพ้นตัว (Überschuldung) หรือติดแอลกอฮอล์ (Alkoholmissbrauch) (๒) Verbot mit 
Anzeigevorbehalt หรือระบบจดแจ้ง เป็นกรณีท่ีรัฐห้ามประกอบกิจการใดกิจการหนึ่งเป็นการท่ัวไป
จนกว่าจะได้มีการแจ้งความประสงค์ในการประกอบกิจการนั้นให้เจ้าหน้าท่ีทราบเพ่ือใช้เป็นข้อมูลใน
การสุ่มตรวจและอาจส่ังระงับการดําเนินการท่ีผิดกฎหมายได้ (repressives Einschreiten) โดยเม่ือ
ได้ดําเนินการจดแจ้งแล้ว เจ้าหน้าท่ีจะออกใบรับแจ้ง (Empfangsbescheinigung) ไว้เป็นหลักฐาน  
ท้ังนี้ ในช้ันการรับแจ้งจะไม่มีการตรวจสอบคุณสมบัติและลักษณะต้องห้ามของผู้จดแจ้งแต่อย่างใด 
และ (๓) Erlaubnisvorbehalt หรือระบบอนุญาตซ่ึงเป็นระบบการควบคุมการใช้สิทธิและเสรีภาพท่ี
เข้มงวด สําหรับประเทศเยอรมนี ในปัจจุบันได้มีการนําระบบจดแจ้ง (Anzeigepflicht) มาใช้แทน
ระบบอนุญาตในกฎหมายหลายฉบับเพ่ืออํานวยความสะดวกให้แก่เอกชนซ่ึงมีหน้าท่ีเพียงแต่จดแจ้ง

                                           
๙๐

P.M. Huber, Besonderes Verwaltungsrecht, S. 369 ff. 
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กิจการท่ีประสงค์จะเร่ิมดําเนินการต่อเจ้าหน้าท่ี โดยไม่ต้องรอผลการตรวจสอบคุณสมบัติและลักษณะ
ต้องห้าม แต่หากปรากฏข้อเท็จจริงในภายหลังว่าการประกอบกิจการตามท่ีได้จดแจ้งไว้ก่อให้เกิด
อันตรายต่อบุคคลอ่ืนหรือประโยชน์สาธารณะ ก็ไม่ตัดอํานาจของหน่วยงานทางปกครองท่ีจะออกคําส่ัง
ให้หยุดประกอบกิจการได้ดังเช่นตามกฎหมายว่าด้วยการประกอบพาณิชยกิจ (Gewerbeordnung) 
มาตรา ๑๔ ท่ีกําหนดไว้เป็นหลักการท่ัวไปให้ผู้ประกอบการเชิงพาณิชย์ทุกประเภทต้องจดแจ้งการ
ดําเนินการก่อน เว้นแต่กรณีเป็นกิจการท่ีอาจมีผลกระทบต่อส่วนรวม จึงต้องได้รับใบอนุญาต เช่น 
การประกอบกิจการตัวแทนบริษัทประกันภัย การค้าอาวุธ หรือการทวงหนี้ เป็นต้น นอกจากนี้ วิธีการ
ลดการใช้ระบบอนุญาตให้เหลือเพียงเท่าท่ีจําเป็น อาจกระทําได้โดยการออกกฎหมายเฉพาะบัญญัติให้
ใบอนุญาตประกอบกิจการใดกิจการหนึ่งมีผลทางกฎหมายครอบไปถึงกิจการอ่ืนท่ีเป็นเคร่ืองมือ 
สําคัญและจําเป็นอันจะทําให้กิจการหลักบรรลุวัตถุประสงค์ได้ ท้ังนี้ เพ่ือให้แก่เอกชนไม่ต้องยื่นขอ
ใบอนุญาตแยกตามกฎหมายแต่ละฉบับ โดยการอนุญาตตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายอ่ืน ๆ จะถูกแทนท่ี
ด้วยใบอนุญาตประกอบกิจการประธาน หรือท่ีเรียกว่า “ผลการรวมศูนย์การพิจารณาในทางเนื้อหา” 
(materielle Konzentrationswirkung) เช่น การอนุญาตให้ชุมนุมในท่ีสาธารณะมีผลให้ผู้เข้าร่วม
การชุมนุมสามารถใช้ถนนนอกขอบวัตถุประสงค์ของการอุทิศให้เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน
ประเภทพลเมืองใช้ร่วมกันเพ่ือการสัญจรได้ โดยไม่ต้องขออนุญาตใช้ถนนเป็นการเฉพาะก่อน (straßen 
rechtliche Sondernutzungserlaubnis) หรือใบอนุญาตจัดตั้งสถานประกอบการกําจัดขยะหรือส่ิง
ปฏิกูลย่อมมีผลให้ผู้ประกอบการสามารถใช้ประโยชน์จากท่ีดินเพ่ือการกําจัดขยะได้ โดยไม่ต้องยื่นขอ 
รับใบอนุญาตตามกฎหมายผังเมือง เป็นต้น 

  กล่าวโดยสรุป หลักการท่ีให้ “รัฐพึงใช้ระบบอนุญาตเท่าท่ีจําเป็น” หมายความว่า
ในการใช้อํานาจรัฐทางนิติบัญญัติตรากฎหมายขึ้นควบคุมการใช้สิทธิและเสรีภาพของเอกชนเพ่ือ
ป้องกันมิให้เกิดอันตรายต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน โดยกําหนดหน้าท่ีให้
เอกชนต้องดําเนินการขอรับใบอนุญาตก่อนจะกระทําการท่ีมีลักษณะเป็นอันตรายนั้น รัฐจะต้องช่ัง
น้ําหนักประโยชน์ได้เสียระหว่างหน้าท่ีในการคุ้มครองประโยชน์สาธารณะกับประโยชน์อันชอบธรรม
ของเอกชน โดยคํานึงถึงสภาพการณ์ทางเศรษฐกิจและสังคม ตลอดจนความเดือดร้อนหรือเสียหายท่ี
เอกชนจะได้รับจากการเพ่ิมขั้นตอนการใช้สิทธิและเสรีภาพตามท่ีรัฐธรรมนูญให้การรับรองไว้ประกอบ
กันไป 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 
 

๔๗

บทที่ ๕ การใช้ระบบอนุญาตและมาตรการอื่นแทนระบบอนุญาตในระบบกฎหมายสหรัฐอเมริกา∗ 
 

๑. ขอบเขตของระบบอนุญาตในระดับต่าง ๆ ของสหรัฐอเมริกา 
    ในระบบกฎหมายของสหรัฐอเมริกาเป็นท่ียอมรับกันโดยท่ัวไปว่า รัฐบาลมีอํานาจ

อย่างกว้างขวางในการกํากับดูแลและแทรกแซงกิจกรรมในสังคมของปัจเจกบุคคลและองค์กรเอกชน
เพ่ือประโยชน์สาธารณะ โดยอาศัยวิธีการต่าง ๆ ซ่ึงรวมถึงการใช้ระบบอนุญาต (licensure system) 
อย่างไรก็ดี ภายใต้รัฐธรรมนูญและระบบสหพันธรัฐของสหรัฐอเมริกา อํานาจกํากับดูแลดังกล่าวมีการ
แบ่งแยกกันค่อนข้างชัดเจนระหว่างรัฐบาลสหพันธรัฐ (federal government) กับรัฐบาลมลรัฐ 
(state government) ซ่ึงอํานาจของรัฐบาลสหพันธรัฐย่อมถูกจํากัดอยู่เฉพาะอํานาจท่ีรัฐธรรมนูญ
บัญญัติไว้อย่างชัดแจ้งให้เป็นอํานาจของรัฐบาลสหพันธรัฐหรือท่ีรัฐธรรมนูญกําหนดห้ามรัฐบาลมลรัฐ
กระทําเท่านั้น๙๑ นอกจากนี้ ภายในแต่ละมลรัฐ อาจมีการมอบอํานาจในการกํากับดูแลบางส่วนให้แก่
รัฐบาลท้องถิ่น (local government) ได้ ด้วยเหตุนี้ การอนุญาตของสหรัฐอเมริกาจึงอาจแบ่งออกได้
เป็น ๓ ระดับ ได้แก่ 

    ๑.๑ ระดับสหพันธรัฐ 
          การอนุญาตในระดับสหพันธรัฐมักมีพ้ืนฐานมาจากบทบัญญัติว่าด้วยการ

พาณิชย์ (Commerce Clause)๙๒ กล่าวคือ รัฐสภาคองเกรสมีอํานาจในการตรากฎหมายท่ีจําเป็น
และเหมาะสม (necessary and proper)๙๓ เพ่ือประโยชน์ในกํากับดูแลการพาณิชย์ระหว่างมลรัฐ 
หรือกับต่างประเทศ หรือกับเผ่าอินเดียน โดยศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาได้วางบรรทัดฐานเอาไว้
ตั้งแต่คดี Gibbons v. Ogden ในปี ค.ศ. ๑๘๒๔ เป็นต้นมาว่า อํานาจเช่นว่านั้นรวมถึงอํานาจในการ
กํากับดูแลโดยการอนุญาตด้วย๙๔ นอกจากนี้ รัฐสภาคองเกรสยังมีอํานาจในการตรากฎหมายเรียกเก็บ
ค่าธรรมเนียมใบอนุญาตได้ โดยค่าธรรมเนียมดังกล่าวอยู่ในความหมายเป็น “ภาษี (tax)”๙๕ ตาม
บทบัญญัติว่าด้วยภาษีและการใช้จ่าย (Taxing and Spending Clause)๙๖ ด้วยเหตุนี้ ในปัจจุบัน 

                                           
∗โดย นายภควัต  เหมรัชตานันท์ คณะทํางานศึกษาค้นคว้าเก่ียวกับการใช้ระบบอนุญาตในกฎหมาย 
๙๑

The Tenth Amendment to the United States Constitution 

The powers not delegated to the United States by the Constitution, nor prohibited by it to the 

States, are reserved to the States respectively, or to the people. 
๙๒

United States Constitution, Article I, Section 8, Clause 3 

The Congress shall have Power … To regulate Commerce with foreign Nations, and among the 

several States, and with the Indian Tribes ...  
๙๓

United States Constitution, Article I, Section 8, Clause 18 

The Congress shall have Power … To make all Laws which shall be necessary and proper for 

carrying into Execution the foregoing Powers …  
๙๔โปรดดูคดีบรรทัดฐาน เช่น Gibbons v. Ogden, 22 U.S. 1 (1824); License Cases, 46 U.S. 504 (1847); 
License Tax Cases, 72 U.S. 462 (1866) เป็นต้น 
๙๕

Gibbons v. Ogden, 22 U.S. 1 (1824) 
๙๖

United States Constitution, Article I, Section 8, Clause 1 

The Congress shall have Power … To lay and collect Taxes, Duties, Imposts and Excises, to pay 

the Debts and provide for the common Defence and general Welfare of the United States; but all 

Duties, Imposts and Excises shall be uniform throughout the United States …  



 
 

๔๘

การอนุญาตของรัฐบาลสหพันธรัฐจึงมักจํากัดอยู่เฉพาะเร่ืองเก่ียวกับการพาณิชย์ระหว่างมลรัฐต่าง ๆ 
หรือกับต่างประเทศ อาทิ การออกใบอนุญาตเก่ียวกับอากาศยาน๙๗ หรือผู้รับจัดการขนส่งสินค้า
ระหว่างประเทศ (freight forwarder)๙๘ ส่วนการอนุญาตในเร่ืองอ่ืน ๆ นั้นย่อมเป็นอํานาจของ
รัฐบาลมลรัฐ 

    ๑.๒ ระดับมลรัฐ 
          รัฐบาลมลรัฐมีอํานาจในการกํากับดูแลเร่ืองต่าง ๆ ท่ีไม่เป็นการต้องห้าม

ตามรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาหรือรัฐธรรมนูญของแต่ละมลรัฐนั้น โดยอยู่ภายใต้บังคับของอํานาจของ
รัฐบาลสหพันธรัฐ  ดังนั้น แม้รัฐบาลมลรัฐจะมีอํานาจท่ีกว้างขวางในการกํากับดูแลเร่ืองท่ีอยู่ภายใน
อาณาเขตของมลรัฐตน แต่ก็ไม่อาจอาศัยอํานาจดังกล่าวในการออกใบอนุญาตท่ีจะก่อให้เกิดภาระต่อ
การใช้อํานาจของรัฐบาลสหพันธรัฐได้ เช่น อํานาจในการกํากับดูแลพาณิชย์ระหว่างมลรัฐ๙๙ การ
กับรัฐต่างประเทศ๑๐๐ และอํานาจในการทําหนังสือสัญญากับรัฐต่างประเทศ๑๐๑ เป็นต้น  

    ๑.๓ ระดับท้องถิ่น 

          รัฐบาลมลรัฐอาจตรากฎหมายเพ่ือมอบอํานาจในการกํากับดูแลกิจกรรม 
ทางเศรษฐกิจหรือสังคมบางประการให้แก่รัฐบาลท้องถิ่นระดับต่าง ๆ ได้ โดยอํานาจท่ีมอบให้แก่
รัฐบาลท้องถิ่นต้องเป็นอํานาจท่ีตนมีอยู่โดยชอบด้วยกฎหมายรัฐธรรมนูญ และรัฐบาลมลรัฐอาจ
กําหนดหลักเกณฑ์และเงื่อนไขต่าง ๆ ในการใช้อํานาจกํากับดูแลไว้ในกฎหมายเช่นว่านั้น ด้วยเหตุนี้ 
ในทางกลับกัน รัฐบาลท้องถิ่นจะใช้อํานาจกํากับดูแล ซ่ึงรวมถึงการอนุญาตดังกล่าวได้ก็เฉพาะตาม
ขอบเขตและเงื่อนไขท่ีมีการมอบอํานาจโดยรัฐบาลมลรัฐเท่านั้น โดยขอบเขตและเงื่อนไขดังกล่าวอาจ
แตกต่างกันไปในแต่ละมลรัฐขึ้นอยู่กับบทบัญญัติแห่งกฎหมายและแนวคําพิพากษาของศาลในแต่ละ
มลรัฐ๑๐๒  

 

 

                                           
๙๗

49 U.S.C. §41101 
๙๘

46 U.S.C. §1718 (a) 
๙๙โปรดดูคดีบรรทัดฐาน เช่น Chicago v. Willett Co., 341 U.S. 913 (1951); Nippert v. Richmond, 327 U.S. 
416 (1946); Real Silk Hosiery Mills v. Portland, 268 U.S. 325 (1925); Sprout v. South Bend, 277 U.S. 
163 (1928); Robbins v. Shelby County Taxing District, 120 U.S. 489 (1887); Harmon v. City of 
Chicago, 147 U.S. 396 (1893); Gloucester Ferry Co. v. Pennsylvania, 114 U. S. 196 (1885) เป็นต้น โดย
คดีบรรทัดฐานเหล่านี้เก่ียวข้องกับการอนุญาตเก่ียวกับตัวแทนจําหน่ายสินค้า การขนส่ง การใช้ทางน้ําในการพาณิชย์
ระหว่างมลรัฐ 
๑๐๐โปรดดูคดีบรรทัดฐาน เช่น Sault Ste. Marie v. International Transit Co., 234 U.S. 333 (1914) (การ
อนุญาตและเก็บค่าธรรมเนียมอนุญาตในการใช้ทางน้ําเป็นการสร้างภาระต่ออํานาจในการกํากับการพาณิชย์กับรัฐ
ต่างประเทศของรัฐบาลสหพันธรัฐ) 
๑๐๑โปรดดูคดีบรรทัดฐาน เช่น Asakura v. Seattle, 265 U.S. 332 (1924) (การกําหนดให้ผู้รับใบอนุญาตต้องมี
สัญชาติอเมริกันของเมืองซีแอทเทิลเป็นการขัดความตกลงระหว่างประเทศท่ีมีผลใช้บังคับ) 
๑๐๒ตัวอย่างของมลรัฐอิลินอยส์ โปรดดู Charles M. Kneier, The Licensing Power of Local Governments in 

Illinois, 1957 U. ILL. L. F. 1, 18 (1957) ; ตัวอย่างของมลรัฐเซาท์แคโรไลนา โปรดดู Municipal Association of 

South Carolina, BUSINESS LICENSE HANDBOOK, 2013 เป็นต้น 



 
 

๔๙

๒. มาตรฐานเบ้ืองต้นของการอนุญาต 
    นอกจากต้องพิจารณาขอบเขตอํานาจในการออกกฎหมายเก่ียวกับใบอนุญาตของ

รัฐบาลลําดับต่าง ๆ แล้ว โดยท่ีการอนุญาตเป็นการใช้อํานาจรัฐ (police power) ในลักษณะท่ีเป็น
มาตรการส่ังการและควบคุม (command-and-control measure) ซ่ึงในหลายกรณีอาจกระทบต่อ
สิทธิตามรัฐธรรมนูญของบุคคลได้  ดังนั้น การกําหนดหลักเกณฑ์เก่ียวกับการอนุญาตจะต้องพิจารณา
มาตรฐานการคุ้มครองสิทธิของประชาชนตามรัฐธรรมนูญเป็นปฐม ไม่ต่างจากการกํากับดูแลโดยรัฐ
ประเภทอ่ืน อาทิ การพิจารณาเก่ียวกับศุภนิติกระบวน (Due Process of Law)๑๐๓ การคุ้มครอง
อย่างเท่าเทียม (Equal Protection)๑๐๔ และเสรีภาพในการแสดงออก เสรีภาพของส่ือ และเสรีภาพ
ในการถือศาสนา๑๐๕ เป็นต้น อย่างไรก็ดี ในท่ีนี้จะไม่ขอกล่าวถึงรายละเอียดในเร่ืองดังกล่าว 

๓. ความหมายและลักษณะของการอนุญาต 
    แม้ว่า “การอนุญาต” (license) ตามรัฐบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 

(Administrative Procedure Act) จะมีความหมายครอบคลุมหนังสือสําคัญอนุญาต (permit) 
ใบรับรอง (certificate) การอนุมัติ (approval) การจดทะเบียน (registration) กฎบัตร (charter) 
สมาชิกภาพ (membership) การยกเว้นบทกฎหมาย (statutory exemption) และการอนุญาต
รูปแบบอ่ืน๑๐๖ แต่กฎหมายดังกล่าวหรือกฎหมายอ่ืนของสหพันธรัฐก็มิได้ให้นิยามของการอนุญาตท่ี
ชัดเจน หรือจําแนกลักษณะท่ีแตกต่างกันของการอนุญาตรูปแบบต่าง ๆ ไว้  

    ในทางวิชาการของสหรัฐอเมริกา “การอนุญาต” (licensing) หมายถึง การท่ี
หน่วยงานผู้มีอํานาจให้สิทธิหรือความยินยอมในการประกอบธุรกิจหรือกระทําการอย่างหนึ่งท่ีหาก  
ไม่มีการอนุญาตดังกล่าวจะเป็นการผิดกฎหมาย โดยองค์ประกอบสําคัญของการอนุญาตจะเก่ียวข้อง
กับ (๑) การกําหนดพฤติการณ์ท่ีสามารถอนุญาตให้ทํากิจกรรมต้องห้ามนั้นได้ ซ่ึงเป็นอํานาจหน้าท่ี
ของฝ่ายนิติบัญญัติเป็นหลัก และ (๒) การอนุญาตจริงในแต่ละกรณี ซ่ึงโดยท่ัวไปเป็นความรับผิดชอบ
ของฝ่ายบริหาร๑๐๗ ในกรณีเช่นนี้ จะเห็นได้ว่า แม้ระบบอนุญาตจะมีลักษณะเป็นมาตรการส่ังการและ

                                           
๑๐๓บทบัญญัติว่าด้วยศุภนิติกระบวนกําหนดให้การอนุญาตต้องมีพ้ืนฐานทางเหตุผลท่ีเชื่อมโยงระหว่างเรื่องท่ีจะ
ควบคุมกับวิธีการควบคุม อีกท้ังกําหนดให้ต้องมีการรับฟังความเห็น โปรดดูตัวอย่างคดีบรรทัดฐาน เช่น Schware 

v. Board of Bar Examiners, 353 U.S. 232 (1957); Williamson v. Lee Optical Co., 348 U.S. 420 (1955); 
Lovell v. Griffin, 303 U.S. 444; Schneider v. State, 308 U.S. 147 (1939); Cox v. New Hampshire, 312 

U.S. 569 (1941); Ashbacker Radio Co. v. FCC, 326 U.S. 327 (1945) 
๑๐๔โปรดดูตัวอย่างคดีบรรทัดฐาน เช่น Washington v. Davis, 426 U.S. 229 (1976) 
๑๐๕โปรดดูตัวอย่างคดีบรรทัดฐาน เช่น Cox v. New Hampshire, 312 U.S. 569 (1941) ; Anderson v. Hermosa 

Beach, 621 F.3d 1051 (9th Circuit, 2010) 
๑๐๖

5 U.S.C. 551 (8)  
“license” includes the whole or a part of an agency permit, certificate, approval, registration, 

charter, membership, statutory exemption or other form of permission; 
๑๐๗

The Council of State Governments, OCCUPATIONAL LICENSING LEGISLATION IN THE STATES, 

The Council of State Governments, 1952, p. 5. (“… the granting by some competent authority of a 

right or permission to carry on a business or do an act which would otherwise be illegal. The 
essential elements of licensing involve the stipulation of circumstances under which permission 

to perform an otherwise prohibited activity may be granted-largely a legislative function; and the 

actual granting of the permission in specific cases- generally an administrative responsibility.”) 



 
 

๕๐

ควบคุมประเภทหนึ่งคล้ายกับการกํากับดูแลประเภทอ่ืน แต่ระบบอนุญาตก็มีลักษณะพิเศษท่ีแตกต่าง
จากการกํากับดูแลประเภทอ่ืนอย่างน้อย ๓ ประการ คือ (๑) ระบบอนุญาตเป็นการสร้างความสัมพันธ์
ท่ีใกล้ชิดและต่อเนื่องระหว่างเอกชนกับหน่วยงานผู้กํากับดูแล ทําให้ท้ังสองฝ่ายอาจเกิดความสัมพันธ์
ในรูปแบบท้ังความร่วมมือและการข่มขู่ระหว่างกันในระยะยาว (๒) การอนุญาตมักเก่ียวข้องกับ
กิจกรรมบางอย่างท่ีอาจถูกจํากัดไม่ให้กระทํา จึงจําเป็นต้องมีการประเมินอนาคตท่ีอาจเกิดขึ้นในตลาด 
การบังคับตามระบบอนุญาตจึงต้องพิจารณาท้ังข้อเท็จจริงและการวิเคราะห์ประเมินผลท่ีซับซ้อน ทําให้
การอนุญาตมีลักษณะคาบเก่ียวระหว่างการสร้างกฎและการออกคําส่ังเฉพาะเร่ือง และ (๓) การอนุญาต
เป็น “ทรัพยากร” ท่ีจํากัด หน่วยงานผู้กํากับดูแลจึงต้องพิจารณาตัดสินข้อดีข้อเสียระหว่างผู้ขออนุญาต
หลายราย ซ่ึงกระบวนการดังกล่าวอาจเป็นการตัดสินท่ีมีอคติได้๑๐๘  

    การอนุญาตอาจแบ่งประเภทตามเนื้อหาของการอนุญาตได้เป็นหลายประเภท 
เช่น การอนุญาตประกอบอาชีพ (เช่น ใบอนุญาตประกอบวิชาชีพทนายความ ใบอนุญาตประกอบวิชาชีพ
เวชกรรม) การอนุญาตประกอบธุรกิจ (เช่น ใบอนุญาตประกอบกิจการโทรคมนาคม ใบอนุญาตสถาน
ทันตกรรม) การอนุญาตครอบครองหรือใช้ทรัพย์สิน (เช่น ใบอนุญาตครอบครองอาวุธปืน ใบอนุญาต
ก่อสร้าง ใบอนุญาตครอบครองอากาศยาน) เป็นต้น 

 ๔. การอนุญาตและมาตรการควบคุมรูปแบบอื่น ๆ  
    การอนุญาตเป็นมาตรการควบคุมรูปแบบหนึ่ง ซ่ึงอาจสามารถแบ่งประเภทได้

เป็น ๓ ระดับ๑๐๙ ได้แก่ 
๔.๑ การจดทะเบียน (registration) 

การจดทะเบียนเป็นวิธีการควบคุมท่ีมีความเคร่งครัดต่ํา โดยเป็นการกําหนด 
ให้บุคคลจดแจ้งช่ือของตนลงในทะเบียนของทางราชการเม่ือต้องการเร่ิมดําเนินกิจกรรมบางประเภท 
ซ่ึงโดยปกติจะไม่มีการคัดกรองคุณสมบัติของบุคคลในกระบวนการจดทะเบียน และเม่ือจดทะเบียนแล้ว 
รัฐบาลจะไม่มีอํานาจในการปฏิเสธไม่ให้บุคคลดังกล่าวดําเนินกิจกรรมนั้นและผู้ขอจดทะเบียนสามารถ
ดําเนินกิจกรรมนั้น ๆ ได้โดยไม่ต้องรอผลการพิจารณาจากหน่วยงานผู้กํากับดูแล อย่างไรก็ดี ในบาง
กรณีอาจมีการเรียกเก็บค่าธรรมเนียมการจดทะเบียน ค่าธรรมเนียมตามระยะเวลา หรือค่าภาษีได้   
ในการประกอบกิจการเป็นพิเศษได้ อีกท้ังอาจมีการให้ผู้ขอจดทะเบียนส่งข้อมูลหรือเอกสารพ้ืนฐาน
บางประการ เช่น ท่ีอยู่หรือสถานท่ีประกอบการ เป็นต้น ซ่ึงหน่วยงานผู้กํากับดูแลอาจยกเลิกการจด
ทะเบียนได้หากพบว่าผู้ขอจดทะเบียนมีคุณสมบัติไม่ตรงกับท่ีกฎหมายกําหนด ส่งข้อมูลหรือเอกสาร 
ไม่ครบถ้วน หรือไม่ได้ชําระค่าธรรมเนียม 

๔.๒ การรับรอง (certification) 
การรับรองเป็นวิธีการควบคุมท่ีรัฐบาลหรือองค์กรท่ีได้รับความเห็นชอบ

จากรัฐบาลให้การรับรองคุณสมบัติของบุคคลในการดําเนินกิจกรรมอย่างหนึ่งอย่างใดตามหลักเกณฑ์
และเงื่อนไขท่ีกําหนดไว้ก่อนแล้ว ไม่ว่าจะเป็นโดยการทดสอบความรู้ การฝึกอบรม เป็นต้น โดยบุคคล
ท่ีได้รับการรับรองจะมีสิทธิในการใช้ช่ือตําแหน่ง (right to title) อย่างใดอย่างหนึ่งได้ตามกฎหมาย
                                           
๑๐๘

Ronald Cass, et. al., ADMINISTRATIVE LAW: CASES AND MATERIALS (4th Ed.), Aspen Publishers, 
2006, pp. 745-746. 
๑๐๙โปรดดู Milton Friedman, CAPTIALISM AND FREEDOM, 1962, p. 144-145; Benjamin Shimberg & 

Doug Roderer, QUESTIONS A LEGISLATOR SHOULD ASK, The Council on Licensure, Enforcement 

and Regulation, 1994, pp. 1, 5-6. 



 
 

๕๑

หรือข้อบังคับขององค์กรนั้น โดยอาจต้องชําระค่าธรรมเนียมหรือค่าสมาชิกตามระยะเวลาท่ีกําหนด 
อย่างไรก็ดี การรับรองมิใช่เงื่อนไขในการทํากิจกรรมนั้น ๆ กล่าวคือ บุคคลท่ีไม่ได้รับการรับรองยังคงมี
สิทธิท่ีจะดําเนินกิจกรรมนั้นได้โดยไม่ผิดกฎหมาย เพียงแต่จะไม่ได้รับสิทธิในการใช้ช่ือตําแหน่ง
ดังกล่าวเท่านั้น 

๔.๓ การอนุญาต (licensure) 
การอนุญาตเป็นวิธีการควบคุมท่ีมีความเคร่งครัดสูงท่ีสุด โดยบุคคลท่ี

ต้องการดําเนินกิจกรรมอย่างใดอย่างหนึ่งต้องขอความเห็นชอบหรือขอรับใบอนุญาตจากรัฐบาลหรือ
องค์กรท่ีมีอํานาจตามกฎหมายก่อน จึงจะสามารถดําเนินกิจกรรมเช่นว่านั้นได้ โดยในกระบวนการขอ
อนุญาตนั้น ผู้ขออนุญาตจะต้องพิสูจน์ให้หน่วยงานผู้กํากับดูแลเห็นถึงเงื่อนไขหรือความเช่ียวชาญ
ชํานาญตามท่ีกฎหมายกําหนดก่อน ในขณะท่ีบุคคลท่ีไม่ได้รับอนุญาตจะถูกห้ามไม่ให้ดําเนินกิจกรรม
ดังกล่าว และหากฝ่าฝืนข้อห้ามนั้น รัฐบาลมีอํานาจจะทําการลงโทษด้วยการปรับหรือจําคุกได้ตามท่ี
กฎหมายกําหนด 

๕. แนวทางการใช้มาตรการทดแทนการอนุญาตของสหรัฐอเมริกา 
    เนื่องจากระบบอนุญาตของสหรัฐอเมริกามีการแบ่งแยกอํานาจกันระหว่างสหพันธรัฐ 

มลรัฐ และท้องถิ่นอย่างเคร่งครัด ทําให้เป็นไปได้ยากท่ีจะตรากฎหมายหรือกําหนดแนวทางการปฏิรูป
ระบบอนุญาตท้ังระบบท่ัวประเทศ อย่างไรก็ดี ในบางด้านได้มีความพยายามจากองค์กรต่าง ๆ เพ่ือ 
ทําการปฏิรูประบบอนุญาต โดยในท่ีนี้จะขอยกตัวอย่าง ๒ กรณี ได้แก่ ใบอนุญาตประกอบวิชาชีพ
และใบอนุญาตประกอบธุรกิจ 

๕.๑ กรอบแนวทางนโยบายด้านใบอนุญาตประกอบอาชีพ 

การออกใบอนุญาตประกอบอาชีพโดยท่ัวไปเป็นอํานาจของรัฐบาลมลรัฐ๑๑๐ 
อย่างไรก็ดี ในปี ค.ศ. ๒๐๑๕ รัฐบาลสหรัฐอเมริกาในสมัยประธานาธิบดีโอบามาได้ออกแนวทาง
ปฏิบัติท่ีดีเก่ียวกับใบอนุญาตประกอบอาชีพ๑๑๑ ซ่ึงเสนอสภาพปัญหา แนวทางปฏิบัติท่ีดี และ
มาตรการทดแทนระบบอนุญาตไว้สรุปสาระสําคัญได้ดังต่อไปนี ้

(๑) สภาพปัญหา 
จากการศึกษาวิจัย๑๑๒ พบว่า แรงงานของสหรัฐอเมริกาท่ีทําอาชีพท่ี

ต้องการใบอนุญาตมีแนวโน้มขยายตัวขึ้นเร่ือย ๆ โดยมีปัจจัยสําคัญ ๒ ประการ คือ การเพ่ิมจํานวน
ของชนิดใบอนุญาตประกอบอาชีพในแต่ละมลรัฐ และการเพ่ิมจํานวนของแรงงานท่ีทําอาชีพท่ีต้องการ
ใบอนุญาตเดิม ทําให้เกิดอุปสรรคในการเข้าทํางานและลดโอกาสการจ้างงานภายในประเทศ และทําให้
เกิดความลําบากในการเคล่ือนย้ายแรงงานและถิ่นฐานระหว่างมลรัฐในกรณีท่ีเงื่อนไขในการอนุญาตใน
แต่ละมลรัฐมีความแตกต่างกัน นอกจากนี้ ยังพบว่า การกําหนดเงื่อนไขใบอนุญาตท่ีไม่สมเหตุสมผล
ยังก่อให้เกิดภาระกับกลุ่มบุคคลบางกลุ่มมากกว่ากลุ่มอ่ืน เช่น บุคคลท่ีมีประวัติอาชญากรรม หรือ
แรงงานต่างด้าว  

                                           
๑๑๐โปรดดูคดีบรรทัดฐาน เช่น Dent v. West Virginia, 129 U.S. 114 (1889) 
๑๑๑โปรดดู OCCUPATION LICENSING: A FRAMEWORK FOR POLICYMAKER, July 2015 สามารถเข้าถึงได้ทาง 
https: / /obamawhitehouse.archives.gov/ sites/default/ files/docs/ licensing_report_final_nonembargo.pdf 
(เข้าถึงครั้งสุดท้ายวันท่ี ๒๕ สิงหาคม ๒๕๖๐) 
๑๑๒เพ่ิงอ้าง 



 
 

๕๒

 
อัตราส่วนของแรงงานท่ีทําอาชีพท่ีต้องการใบอนุญาต 

ท่ีมา: Occupation Licensing: A Framework for Policymaker (2015) หน้า ๑๗ 
 

          นอกจากนี้ การศึกษาอีกฉบับ๑๑๓ ยังพบว่า อาชีพรายได้ต่ําท่ีต้องขอ
ใบอนุญาตในแต่ละมลรัฐมีความแตกต่างกัน โดยมีเพียง ๗ อาชีพ จากจํานวน ๑๐๒ อาชีพท่ีสํารวจ
เท่านั้นท่ีต้องขออนุญาตในทุกมลรัฐ อันแสดงให้เห็นว่า แม้ใบอนุญาตในสหรัฐอเมริกาจะมีพ้ืนฐานจาก
ความจําเป็นในการกํากับดูแลความปลอดภัยและสาธารณสุข แต่มลรัฐต่าง ๆ มีมาตรฐานท่ีต่างกัน   
ในการกําหนดว่าเร่ืองใดเป็นเร่ืองท่ีเก่ียวข้องกับความปลอดภัยและสาธารณสุขถึงขนาดท่ีต้องกํากับดูแล
ด้วยวิธีการอนุญาต อีกท้ังอาจอนุมานได้ว่า อาชีพบางอาชีพอาจไม่ได้มีความจําเป็นต้องกํากับดูแล
หรือไม่ต้องกํากับดูแลด้วยวิธีอนุญาต 

(๒) แนวปฏิบัติที่ดีสําหรับใบอนุญาต 
รายงานของรัฐบาลฯ๑๑๔ ได้เสนอแนวปฏิบัติท่ีดีในการใช้การกํากับ

การประกอบอาชีพด้วยวิธีอนุญาต สรุปได้ดังนี ้
๑) การอนุญาตต้องเก่ียวข้องใกล้ชิดกับการคุ้มครองความปลอดภัย

สาธารณะและสาธารณสุข และต้องไม่มีขอบเขตกว้างขวางหรือเป็นภาระจนเกินไป 
- พิจารณาเลือกใช้วิธีจดทะเบียนหรือการรับรองโดยสมัครใจแทน 

หากไม่มีประโยชน์สาธารณะท่ีหนักแน่นมากนัก 
- เงื่อนไขด้านสารบัญญัติของการอนุญาต (เช่น การศึกษา ประสบการณ์) 

ต้องเก่ียวข้องใกล้ชิดกับปัญหาท่ีต้องการจะแก้ไข 
- ลดภาระด้านกระบวนการในการขอรับใบอนุญาต ค่าธรรมเนียม 

เอกสาร และระยะเวลาท่ีใช้ 
- ในกรณีท่ีจําเป็นต้องใช้วิธีอนุญาต ควรยินยอมให้ผู้รับใบอนุญาต

ให้บริการท่ีเก่ียวกับอาชีพนั้น ๆ ได้เต็มขอบเขตของอาชีพ แม้บริการดังกล่าวจะทับซ้อนกับอาชีพอ่ืน 
ก็ตาม 

                                           
๑๑๓โปรดดู Dick M. Carpenter II, et. al., LICENSE TO WORK: A NATIONAL STUDY OF BURDENS FROM 

OCCUPATIONAL LICENSING, Institute of Justice, May 2012 สามารถเข้าถึงได้ทาง 
https://www.ij.org/images/pdf_folder/economic_liberty/occupational_licensing/licensetowork.pdf 
(เข้าถึงครั้งสุดท้ายวันท่ี ๒๕ สิงหาคม ๒๕๖๐) 
๑๑๔โปรดดูเชิงอรรถท่ี ๑๑๑ หน้า ๔๒-๔๓ 
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- พิจารณาไม่ให้เงื่อนไขการขอใบอนุญาตเป็นอุปสรรคต่อการเข้าสู่
ตลาดของบุคคลท่ีพร้อมด้วยคุณสมบัติ โดยเฉพาะต่อบุคคลท่ีมีประวัติอาชญากรรม แรงงานต่างด้าว 
และครอบครัวของทหาร 

๒) การพิจารณาต้นทุนและผลประโยชน์อย่างระมัดระวัง 
- ประเมินความคุ้มค่าโดยกฎหมายประเมินความจําเป็น (sunrise)  

และกฎหมายประเมินผลกระทบ (sunset) โดยพิจารณาเร่ืองต่าง ๆ เช่น การมีอยู่ของประโยชน์
สาธารณะท่ีเก่ียวข้อง วิธีการอ่ืนเพียงพอท่ีจะคุ้มครองผู้บริโภคหรือไม่ (เช่น การเยียวยาทางกฎหมาย 
การจัดอันดับ ระบบควบคุมช่ือเสียง หรือกลไกอ่ืน) ผลต่อตลาดแรงงาน ผลต่อราคาสินค้าและบริการ 
ค่าใช้จ่ายในการบริหารจัดการ 

- ปรับปรุงกลไกการประเมินความคุ้มค่า เช่น การอุดหนุน
ทรัพยากรท่ีจําเป็นสําหรับหน่วยงานท่ีประเมินความคุ้มค่า การลดอิทธิพลทางการเมืองท่ีมีต่อการ
ประเมินความคุ้มค่า การจัดตั้งคณะกรรมการพิเศษภายใต้ฝ่ายนิติบัญญัติเพ่ือพิจารณากฎหมาย
เก่ียวกับใบอนุญาตประกอบอาชีพในภาพรวม หรือการกําหนดจํานวนคะแนนเสียงขั้นต่ําของ
คณะกรรมาธิการในสภาหรือสภาท่ีใช้ในการผ่านกฎหมายโดยไม่ปฏิบัติตามคําแนะนําของหน่วยงานท่ี
มีหน้าท่ีทบทวนหรือประเมินความเหมาะสมของกฎหมาย 

- เพ่ิมตัวแทนภาคประชาชนในคณะกรรมการวิชาชีพ 
๓) การลดอุปสรรคในการเคล่ือนย้ายแรงงานอันเนื่องจากระบบอนุญาต 

- ปรับเปล่ียนเงื่อนไขการออกใบอนุญาตในแต่ละมลรัฐใกล้เคียงกัน
ให้มากท่ีสุด 

- จัดทําข้อตกลงระหว่างมลรัฐเพ่ือยอมรับใบอนุญาตระหว่างกัน
หรือลดภาระการเคล่ือนย้ายแรงงาน รวมท้ังแลกเปล่ียนข้อมูลการประกอบอาชีพระหว่างมลรัฐ 

- ในการจัดทําข้อตกลงระหว่างมลรัฐ ควรหลีกเล่ียงการกีดกัน
บุคคลท่ีมีประวัติอาชญากรรม หรือการใช้เงื่อนไขของมลรัฐท่ีเข้มงวดมากท่ีสุด 

- หากยากท่ีจะกําหนดมาตรฐานร่วมกันระหว่างมลรัฐ ควร
พิจารณาสร้างกลไก ๒ ระดับ กล่าวคือในระดับท่ีหนึ่ง เป็นกลไกท่ียินยอมให้เฉพาะผู้ประกอบอาชีพท่ี
ผ่านมาตรฐานขั้นสูงสามารถประกอบอาชีพในอีกมลรัฐหนึ่งได้ด้วยกระบวนการพิเศษ ส่วนผู้ประกอบ
อาชีพท่ีไม่ผ่านมาตรฐานขั้นสูงดังกล่าว ก็ต้องขออนุญาตตามระบบปกต ิ

(๓) มาตรการทดแทนระบบอนุญาต 
รายงานของรัฐบาลฯ๑๑๕ ได้เสนอมาตรการทดแทนการใช้ระบบอนุญาต

ในการประกอบอาชีพไว้ดังนี ้
๑) การรับรอง (certification) – การจํากัดสิทธิในการใช้ช่ือตําแหน่ง

ให้แก่บุคคลท่ีผ่านคุณสมบัติมาตรฐานและได้รับการรับรอง เป็นวิธีการให้ข้อมูลเก่ียวกับคุณภาพของ 
ผู้ให้บริการแก่ผู้บริโภค ซ่ึงทําให้ผู้บริโภคสามารถเลือกคุณภาพของบริการได้ด้วยตนเอง โดยไม่จํากัด
บุคคลอ่ืนในการเข้าสู่ตลาดอาชีพนั้น ๆ ท้ังนี้ การรับรองดังกล่าวอาจกระทําโดยรัฐบาล องค์กรท่ี
รัฐบาลกําหนด หรือองค์กรภาคเอกชนก็ได้ ดังนั้น การใช้วิธีการรับรองจึงเหมาะสมกับกรณีท่ีคุณภาพ
ของบริการท่ีต่ําไม่ได้ก่อให้เกิดผลร้ายแรงมากนัก แต่ไม่เหมาะสําหรับกรณีท่ีผู้ใช้บริการอาจตัดสินใจ

                                           
๑๑๕โปรดดูเชิงอรรถท่ี ๑๑๑ หน้า ๔๓-๔๖ 
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อย่างไม่เหมาะสมหรือเป็นอันตราย หรือเม่ือการตัดสินใจเลือกใช้บริการอาจมีผลกระทบกับบุคคลอ่ืน 
โดยเฉพาะในกรณีท่ีรัฐบาลยินยอมให้องค์กรเอกชนเป็นองค์กรผู้รับรองคุณภาพได้โดยเสรี ก็อาจ
เกิดผลทําให้ผู้บริโภคไม่สามารถแยกแยะคุณภาพของผู้ได้รับการรับรองขององค์กรเอกชนแต่ละแห่งได้ 
ท้ังนี้ ในกรณีการรับรอง รัฐบาลอาจกําหนดกลไกในการเพิกถอนการรับรองคุณสมบัติโดยรัฐไว้ก็ได ้

๒) การจดทะเบียน (registration) – การจัดทําทะเบียนรายช่ือผู้ประกอบ 
อาชีพของทางรัฐบาลจะเป็นประโยชน์ในการติดต่อและค้นหาผู้ประกอบอาชีพนั้นในกรณีท่ีมีเร่ือง
ร้องเรียนจากผู้ใช้บริการ อีกท้ังยังเป็นฐานข้อมูลจํานวนผู้ประกอบอาชีพให้กับรัฐบาลได้ นอกจากนี้ 
รัฐบาลอาจพิจารณากําหนดคุณสมบัติขั้นต่ํา เช่น การกําหนดให้จัดส่งเอกสารหรือข้อมูลรับรองคุณสมบัติ
บางประการ สําหรับการขอจดทะเบียนได้ ดังนั้น ระบบการจดทะเบียนจึงเหมาะสมกับกรณีท่ีเป็น
อันตรายกับผลประโยชน์สาธารณะเพียงเล็กน้อย และมีวิธีการทางกฎหมายอ่ืนท่ีสามารถเยียวยาความ
เสียหายท่ีเกิดขึ้นได้อยู่แล้ว อย่างไรก็ดี การจดทะเบียนอาจไม่เหมาะสมกับกรณีท่ีรัฐบาลต้องการให้   
ผู้ประกอบอาชีพพัฒนาทักษะความรู้หรือคุณภาพของบริการอย่างสมํ่าเสมอ 

๓) การบังคับวางประกัน (mandatory bonding) – การกําหนดให้
ผู้ประกอบอาชีพคงเงินตามจํานวนท่ีกฎหมายกําหนดไว้เพ่ือเป็นประกันในการชดใช้ค่าเสียหายของ
ผู้ใช้บริการ ซ่ึงในกรณีเช่นนี้ จะทําให้ผู้ให้บริการมีแรงจูงใจท่ีจะต้องให้บริการท่ีมีคุณภาพสูงขึ้น และทําให้
ผู้ใช้บริการมีความม่ันใจมากขึ้นว่าตนจะได้รับการชดเชยในกรณีท่ีมีความเสียหายเกิดขึ้น นอกจากการ
บังคับให้วางประกันดังกล่าวแล้ว รัฐบาลอาจอนุญาตให้ผู้ประกอบอาชีพซ้ือประกันการประกอบอาชีพ
แทนการวางเงินประกันก็ได้ โดยในกรณีนี้ การยินยอมรับประกันของบริษัทประกันภัยย่อมแสดงให้
เห็นว่าคุณภาพของผู้ประกอบอาชีพรายนั้น ๆ มีคุณภาพท่ีดีพอสมควร 

๔) การกํากับดูแลกิจการหรือสถานประกอบการโดยตรง (direct 
regulation of firms and establishments) – ในบางกรณีการตรวจสอบดูแลกิจการหรือสถานประกอบการ
อาจมีประสิทธิภาพมากกว่าและเป็นภาระน้อยกว่าการใช้ระบบอนุญาตก็ได้ โดยในหลายกรณี การใช้
ระบบอนุญาตอาจไม่เก่ียวข้องกับคุณภาพของบริการมากนัก เนื่องจากหน่วยงานผู้กํากับดูแลอาจ
ปล่อยปละละเลยไม่กํากับดูแลอย่างมีประสิทธิภาพเท่าท่ีควร หรือทําการกํากับดูแลเฉพาะกรณีท่ีมีการ
ร้องเรียนด้านคุณภาพเท่านั้น ในกรณีเช่นนี้ การเข้าตรวจสอบสถานท่ีประกอบการโดยตรงเป็นระยะ ๆ 
อาจมีประสิทธิภาพมากกว่า อีกท้ังไม่เป็นการกีดกันแรงงานบางส่วนออกจากตลาดแรงงานด้วย 

๕.๒ ตัวอย่างการปฏิรูประบบใบอนุญาตประกอบธุรกิจของนครชิคาโก 
(๑) สภาพปัญหา 

ในช่วงปี ค.ศ. ๒๐๑๑ นครชิคาโกตระหนักถึงปัญหาความซับซ้อนของ
ระบบใบอนุญาตประกอบธุรกิจในเมือง ท่ีทําให้เกิดต้นทุนจํานวนมากกับผู้ประกอบการในเมือง 
โดยเฉพาะผู้ประกอบการขนาดกลางและขนาดย่อม โดยในขณะนั้นนครชิคาโกมีจํานวนใบอนุญาต
ประกอบธุรกิจจํานวน ๑๑๗ ประเภท และก่อให้เกิดค่าใช้จ่ายด้านค่าธรรมเนียมใบอนุญาตต่อธุรกิจ
ขนาดกลางและขนาดย่อมกว่า ๑๐,๐๐๐ แห่ง เป็นมูลค่าปีละกว่า ๒ ล้านดอลลาร์สหรัฐ๑๑๖  

                                           
๑๑๖

CHICAGO LICENSING AND PERMITTING REFORM, Harvard Kennedy School, ASH Center for 

Democratic Governance and Innovation, January 2015 สามารถเข้าถึงได้ทาง 
http://datasmart.ash.harvard.edu/news/article/case-study-chicago-licensing-and-permitting-reform-

647 (เข้าถึงครั้งสุดท้ายวันท่ี ๒๕ สิงหาคม ๒๕๖๐) 
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จากการศึกษาของคณะทํางานของนายกเทศมนตรีนครชิคาโก พบว่า 
ใบอนุญาตจํานวนมากเป็นใบอนุญาตท่ีมีมานานและไม่เหมาะสมกับสภาพการณ์ปัจจุบัน นอกจากนี้ 
ใบอนุญาตบางประเภทยังถูกใช้อย่างผิดวัตถุประสงค์ กล่าวคือ หน่วยงานผู้กํากับดูแลใช้ระบบอนุญาต
เป็นเพียงช่องทางในการติดตามข้อมูลทางธุรกิจเท่านั้น มิได้ใช้เป็นช่องทางในการปกป้องคุ้มครอง
ประโยชน์สาธารณะตามความมุ่งหมายท่ีควรจะเป็น๑๑๗ 

(๒) แนวทางการปฏิรูป 

นอกจากการนําเทคโนโลยีสารสนเทศเข้ามาใช้ในการปฏิรูปเพ่ือลด
ขั้นตอนและอํานวยความสะดวกในการขอใบอนุญาตแล้ว คณะทํางานยังได้ตราข้อบัญญัตินครชิคาโก
เป็นการเฉพาะเพ่ือปฏิรูประบบอนุญาต มีแนวทางสําคัญ ได้แก่ การแบ่งประเภทใบอนุญาตใหม่
ออกเป็น ๓ ประเภท๑๑๘ ได้แก่ 

๑) ใบอนุญาตประกอบธุรกิจแบบจํากัด (Limited Business Licenses) 
ซ่ึงเป็นใบอนุญาตท่ัวไปท่ีธุรกิจทุกประเภทต้องได้รับก่อนการประกอบธุรกิจในนครชิคาโก โดยใบอนุญาต
ดังกล่าวจะใช้ประโยชน์ในการเก็บภาษีและเป็นข้อมูลธุรกิจเป็นหลัก เช่น ธุรกิจขายปลีก ธุรกิจตัวแทน 

๒) ใบอนุญาตประกอบธุรกิจท่ีต้องกํากับดูแล (Regulated Business 
Licenses) ซ่ึงเป็นใบอนุญาตสําหรับธุรกิจท่ีจําเป็นต้องมีการกํากับดูแลในระดับปานกลาง เช่น ธุรกิจ
โรงแรม ธุรกิจซ่อมแซมในบ้าน ธุรกิจพัฒนาอสังหาริมทรัพย ์

๓) ใบอนุญาตประกอบธุรกิจเฉพาะ (Specific Business Licenses) 
ซ่ึงเป็นใบอนุญาตสําหรับธุรกิจท่ีต้องมีการกํากับดูแลเป็นการเฉพาะ เช่น ธุรกิจขายสุรา ธุรกิจยาสูบ 
ธุรกิจนวด ธุรกิจดูแลเด็ก ธุรกิจดูแลสัตว์ 

นครชิคาโกได้ใช้การจัดกลุ่มใบอนุญาตข้างต้นเป็นฐานในการพิจารณา
ว่าควรยกเลิก ควบรวม หรือคงไว้ซ่ึงใบอนุญาตประเภทใด โดยพิจารณาประกอบกับเป้าหมายท่ี
ต้องการจะลดต้นทุนการบังคับใช้ใบอนุญาตประกอบธุรกิจท่ีไม่ได้เป็นปัญหากับประโยชน์สาธารณะ
มากนัก และทุ่มเททรัพยากรการบังคับใช้ดังกล่าวให้แก่ธุรกิจท่ีมีความเส่ียงจะก่อให้เกิดการหลอกลวง
ผู้บริโภค การฉ้อโกง หรือการแข่งขันท่ีไม่เป็นธรรม โดยเม่ือพิจารณาแล้ว ปรากฏผลว่า นครชิคาโก
สามารถลดจํานวนใบอนุญาตจาก ๑๑๗ ประเภท เหลือเพียง ๔๙ ประเภท๑๑๙ 

นครชิคาโกยังลดภาระการขอใบอนุญาตโดยการกําหนดหลักเกณฑ์
ไม่ให้ผู้ประกอบกิจการต้องขอรับใบอนุญาตธุรกิจแบบจํากัดซ่ึงเป็นใบอนุญาตท่ัวไปซํ้าอีก หากผู้
ประกอบกิจการดังกล่าวได้รับใบอนุญาตประกอบธุรกิจท่ีต้องกํากับดูแลหรือใบอนุญาตประกอบธุรกิจ
เฉพาะแล้ว ทําให้ลดความจําเป็นในการขอใบอนุญาตซํ้าซ้อนหลายใบ นอกจากนี้ นครชิคาโกยังได้
กําหนดใบอนุญาตประเภทใหม่ท่ีเรียกว่า “ใบอนุญาตธุรกิจท่ีเกิดขึ้นใหม่ (Emerging Business 

Permit)”๑๒๐ เพ่ือออกให้แก่ธุรกิจท่ีไม่อาจจัดประเภทลงในขอบเขตของประเภทธุรกิจเดิมและอยู่
ระหว่างการทดลองประกอบกิจการ โดยยังไม่อาจทราบได้ว่าจะก่อให้เกิดความเส่ียงต่อความปลอดภัย
หรือประโยชน์สาธารณะหรือไม่ ซ่ึงใบอนุญาตประเภทนี้มีประโยชน์ในการลดความจําเป็นท่ีต้องสร้าง

                                           
๑๑๗เพ่ิงอ้าง, หน้า ๖ 
๑๑๘

Chicago Code, § 4-4-016 
๑๑๙โปรดดูเชิงอรรถท่ี ๑๑๖ หน้า ๑๒ 
๑๒๐

Chicago Code, § 4-4-022 



 
 

๕๖

ใบอนุญาตประเภทใหม่ ๆ ขึ้นทุกคร้ังท่ีมีธุรกิจประเภทใหม่เกิดขึ้น ทําให้นครชิคาโกสามารถรองรับ
ความคิดสร้างสรรค์ทางธุรกิจได้ดียิ่งขึ้น๑๒๑ 

๕.๓ มาตรการทางเลือกอื่น 

นอกจากทางเลือกต่าง ๆ ท่ีได้นําเสนอมาข้างต้นแล้ว ในบริบทท่ีแตกต่างกัน 
ผู้กําหนดนโยบายอาจพิจารณาเลือกใช้มาตรการอ่ืน ๆ เพ่ือเป็นทางเลือกทดแทนหรือประกอบกับ
มาตรการอ่ืนได้ อาทิ  

(๑) การบังคับให้เปิดเผยข้อมูล ซ่ึงอาจเหมาะสมในกรณีท่ีพิจารณาแล้ว
เห็นว่า ผู้บริโภคมีความสามารถตัดสินใจเลือกบริการท่ีมีคุณภาพได้เอง เช่น การบังคับให้เปิดเผย
ข้อมูลด้านโภชนาการแทนการเข้าไปควบคุมและอนุญาตเก่ียวกับสูตรอาหาร๑๒๒ 

(๒) การใช้กลไกตลาดเพ่ือจัดสรรทรัพยากรท่ีมีอยู่อย่างจํากัดแทนการใช้
ดุลพินิจของหน่วยงานผู้กํากับดูแล เช่น การใช้คาร์บอนเครดิต (carbon credit) แทนการใช้
ใบอนุญาตด้านส่ิงแวดล้อม 

(๓) การใช้กฎหมายเก่ียวกับการแข่งขันทางการค้าแทนการขยายขอบเขต
การอนุญาต เพ่ือให้เกิดการแข่งขันระหว่างผู้ประกอบกิจการอันนํามาสู่การรักษาไว้ซ่ึงมาตรฐานของ
บริการบางประเภท๑๒๓ 

(๔) การกํากับดูแลด้านราคา (price regulation) รวมท้ังการใช้ภาษีเพ่ือ
ปรับเปล่ียนพฤติกรรม (corrective tax)  

(๕) การใช้โทษทางอาญาหรือโทษทางปกครองแทนการอนุญาต เช่น   
การเพ่ิมโทษทางอาญาของความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืนให้ถึงแก่ความตายแทนการขยายขอบเขตใบอนุญาต
การถือครองอาวุธปืน เพ่ือลดปัญหาความรุนแรงจากอาวุธปืน 

๖. การลดภาระในการขออนุญาต 
    ๖.๑ การลดความซับซ้อนของระบบอนุญาต 

ศูนย์วิจัยแอชเพ่ือการปกครองและนวัตกรรมประชาธิปไตยได้ให้แนวทาง 
การลดความซับซ้อนของระบบอนุญาตสําหรับรัฐบาลท้องถิ่นไว้ จํานวน ๕ ข้อ๑๒๔ ได้แก่ 

(๑) ประกาศกระบวนการอนุญาตทางออนไลน์ โดยข้อมูลดังกล่าวรวมถึง
ข้อมูลเพ่ือการติดต่อสอบถาม กําหนดเวลาสําหรับกระบวนการแต่ละขั้นตอน ค่าใช้จ่าย วิธีการท่ีต้อง
ดําเนินการในแต่ละขั้นตอน ท้ังนี้ ข้อมูลท่ีให้แก่ประชาชนควรเป็นข้อมูลระยะเวลาการพิจารณาเฉล่ีย
ตามความเป็นจริง 

                                           
๑๒๑โปรดดูเชิงอรรถท่ี ๑๑๖ หน้า ๑๐ 
๑๒๒โปรดดูตัวอย่างการเปิดเผยข้อมูลโภชนาการในคดี New York State Restaurant Association v. New York 

City Board of Health, 556 F.3d 114 (2nd Cir. 2000) 
๑๒๓โปรดดูตัวอย่างข้อเท็จจริงในคดี North Carolina State Board of Dental Examiners v. Federal Trade 
Commission, 574 U.S. ___ (2015) 
๑๒๔โปรดดู STREAMLINED PERMITTING & LICENSING, Ash Center for Democratic Governance and 

Innovation, Harvard Kennedy School สามารถเข้าถึงได้ทาง 
http: / /datasmart.ash.harvard.edu/news/article/streamlined-permitting-licensing-599 ( เข้ าถึ งครั้ ง
สุดท้ายวันท่ี ๒๕ สิงหาคม ๒๕๖๐) 



 
 

๕๗

(๒) จัดตั้งศูนย์บริการร่วมด้านใบอนุญาต เพ่ือประกาศข้อมูลใบอนุญาต
ต่าง ๆ ในท่ีเดียวกัน โดยควรมีการฝึกอบรมเจ้าหน้าท่ีของแต่ละหน่วยงานให้ทราบถึงกระบวนการ
กว้าง ๆ ในการขอรับใบอนุญาตประเภทอ่ืนท่ีไม่ได้อยู่ในความรับผิดชอบของตน อีกท้ังควรมีการ
ประกาศข้อมูลเป็นหลายภาษาเท่าท่ีจะสามารถทําได้๑๒๕  

(๓) สร้างผู้ปฏิบัติงานให้เป็นผู้บริการลูกค้า และมีการประเมินผลผ่าน
ระบบตัวช้ีวัดและเสียงสะท้อนของผู้ใช้บริการ 

(๔) เร่ิมทดลองออกใบอนุญาตประเภทใหม่ให้ครอบคลุมเฉพาะธุรกิจหรือ
กิจกรรมท่ีมีขอบเขตจํากัดก่อน แล้วหากได้ผลเป็นท่ีน่าพึงพอใจ จึงนําความคิดเห็นและเสียงตอบรับท่ี
ได้รับจากการทดลองออกใบอนุญาตประเภทใหม่นั้นไปใช้ปรับปรุงและขยายขอบเขตไปให้กว้างขวาง
และครอบคลุมกิจกรรมนั้น ๆ มากยิ่งขึ้น 

(๕) จัดตั้งผู้ตรวจการซ่ึงเป็นอิสระสําหรับธุรกิจขนาดย่อม เพ่ือเป็นตัวแทน
ของธุรกิจในการให้คําแนะนําและสะท้อนความคิดเห็นไปยังหน่วยงานท่ีกํากับดูแล 

    ๖.๒ บทบัญญัติ “เจ้าคุณปู่” (Grandfather Clause) 
บทบัญญัติดังกล่าวเป็นบทเฉพาะกาลประเภทหนึ่งท่ีมีพ้ืนฐานอยู่บนสิทธิท่ี

ได้รับไว้แล้ว (acquired right) กล่าวคือ กําหนดให้ผู้ท่ีประกอบกิจการหรือทํากิจกรรมท่ีต่อมามีการ
กําหนดให้ต้องขออนุญาต สามารถประกอบกิจการหรือทํากิจกรรมต่อไปได้ โดยไม่ต้องขอรับใบอนุญาต
ประเภทใหม่หรือไม่อยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายท่ีประกาศใช้ใหม่ จนกว่าผู้ประกอบกิจการหรือผู้ทํา
กิจกรรมรายนั้นจะเลิกประกอบกิจการหรือทํากิจกรรมนั้นไปเอง หรือสามารถขอต่อใบอนุญาตได้โดย
ไม่ต้องมีคุณสมบัติบางประการท่ีกําหนดโดยกฎหมาย อาทิ การยกเว้นการทดสอบความรู้เป็นช่างไฟฟ้า
รับอนุญาต๑๒๖ การยกเว้นไม่ต้องปรับปรุงสระว่ายน้ําหรือสปาให้เป็นไปตามมาตรฐานการก่อสร้างและ
การออกแบบใหม่๑๒๗ การท่ีร้านขายแอลกอฮอล์ท่ีเปิดอยู่เดิมได้รับการยกเว้นให้สามารถตั้งอยู่ใกล้ชิด
กับสถานท่ีทางศาสนาได้ต่างจากร้านท่ีเปิดใหม่๑๒๘ เป็นต้น จะเห็นได้ว่าบทบัญญัติประเภทนี้มีผลเป็น
การลดภาระการปฏิบัติตามกฎระเบียบเก่ียวกับใบอนุญาตใหม่ให้แก่บุคคลท่ีทํากิจกรรมนั้นมาตั้งแต่ก่อน
กฎหมายใหม่ประกาศใช้ อย่างไรก็ดี บทบัญญัติประเภทนี้ก็มีข้อเสียสําคัญ คือ สร้างความไม่เป็นธรรม
ระหว่างผู้ประกอบกิจการรายใหม่และผู้ประกอบกิจการท่ีมีอยู่เดิม ในบางคร้ังจึงถูกใช้เพ่ือให้ประโยชน์
ท่ีไม่ชอบธรรมแก่ผู้ประกอบกิจการรายเดิม 
 

 

 

 

 

                                           
๑๒๕ตัวอย่างเว็บไซต์ของสหรัฐอเมริกาท่ีรวบรวมข้อมูลใบอนุญาตประกอบธุรกิจ ได้แก่ เว็บไซต์ของกรมธุรกิจขนาดย่อม 
(Small Business Administration) ซ่ึงสามารถเข้าถึงได้ทาง 
https: / /www.sba.gov/business-guide/ launch/apply-for-licenses-permits-federal-state ( เข้ าถึ งครั้ ง
สุดท้ายวันท่ี ๒๖ สิงหาคม ๒๕๖๐) 
๑๒๖

Arkansas Code, § 17-28-310 
๑๒๗

Montana Administrative Rules, 37.115.1905 
๑๒๘

New York State Alcoholic Beverage Control Law 



 
 

๕๘

บทที่ ๖ การใช้ระบบอนุญาตและมาตรการอื่นแทนระบบอนุญาตในระบบกฎหมายญี่ปุ่น∗ 
   

๑. แนวความคิดเบ้ืองต้นเกี่ยวกับการควบคุมการประกอบกิจการ    
โดยท่ัวไป ฝ่ายบริหารมีหน้าท่ีอย่างกว้างขวางในการควบคุมดูแลและจัดการ

สภาพสังคม ยกตัวอย่างเช่น ดูแลรักษาความสงบเรียบร้อยของสังคมซ่ึงรวมถึงชีวิต เสรีภาพ อนามัย
ของประชาชนซ่ึงเป็นสมาชิกของสังคมนั้น ๆ ดูแลรักษาส่ิงแวดล้อม ทรัพยากรธรรมชาติ สาธารณ
สมบัติของแผ่นดินซ่ึงสงวนไว้เพ่ือประโยชน์ร่วมกันของประชาชน นอกจากนั้น ฝ่ายบริหารยังคงมี
หน้าท่ีประการอ่ืนอันเก่ียวเนื่องกับนโยบายสาธารณะ เช่น การควบคุมดูแลพฤติกรรมทางเศรษฐกิจ
ของประชาชนเพ่ือให้เกิดการพัฒนาทางเศรษฐกิจไปในทางท่ีเหมาะสมและสอดคล้องกับแนวทางท่ีได้
วางกรอบนโยบายไว้ และเพ่ือให้บรรลุวัตถุประสงค์ดังกล่าวจึงมีความความจําเป็นในการท่ีรัฐจะต้อง
เข้ามาแทรกแซงกิจกรรมต่าง ๆ ของประชาชนโดยการจํากัดเสรีภาพในการดําเนินการบางอย่างท่ีอาจ
มีความอันตรายหรือไม่สอดคล้องกับนโยบายสาธารณะโดยรวม อาทิเช่น การกําหนดให้มีข้อจํากัด
ห้ามมิให้ประกอบธุรกิจบางประเภท การกําหนดให้มีการดําเนินการบางประการก่อนหรือระหว่าง 
การประกอบกิจการ เป็นต้น ซ่ึงเคร่ืองมือในการควบคุมนั้น โดยท่ัวไปมักปรากฏในรูปแบบของ
มาตรการควบคุมต่าง ๆ (許認可等) ยกตัวอย่างเช่น การขออนุญาต (許可) การขอการรับรอง (認定)  
การลงทะเบียน (登録) การจดแจ้งก่อนดําเนินการ (届出) และมาตรการอ่ืน ๆ อีกเป็นจํานวนมาก  
ซ่ึงจากการตรวจสอบข้อมูลล่าสุด (พ.ศ. ๒๕๕๗) พบว่าในประเทศญี่ปุ่นมีการกําหนดให้มีมาตรการ
ควบคุมท้ังส้ิน ๑๔,๘๑๘ รายการ และมีแนวโน้มเพ่ิมสูงขึ้นเร่ือยมา 

 
 
 

 

 
 
 
 
 

    
    

 
 

๒. รูปแบบของมาตรการควบคุม 
คําว่า “ระบบอนุญาต” ในภาษาญี่ ปุ่นนั้นคือคําว่า “許可制” แต่ทว่าคํานี ้

มีความหมายอย่างแคบในระบบกฎหมายญี่ปุ่นเนื่องจากการขออนุญาตเป็นเพียงรูปแบบหนึ่งของ
มาตรการควบคุมท้ังหลาย (許認可等) ท่ีมีการบังคับใช้เท่านั้น นอกเหนือจากคําส่ังอนุญาต (許可) 
ระบบกฎหมายญี่ปุ่นยังมีการใช้มาตรการควบคุมในรูปแบบอ่ืน ๆ อาทิเช่น คําส่ังอนุมัติ (認可)  

                                           
∗โดย นายนิธิพัฒน์  สินเพ็ง คณะทํางานศึกษาค้นคว้าเก่ียวกับการใช้ระบบอนุญาตในกฎหมาย 



 
 

๕๙

การออกใบอนุญาต (免許) การกําหนดให้เป็นผู้ดําเนินการ (指定) การรับรอง (認定) การตรวจสอบ  
(検査) การลงทะเบียน (登録) การแจ้ง (届出) การรายงานผล (報告) เป็นต้น ซ่ึงในทางทฤษฎี
สามารถจําแนกประเภทมาตรการควบคุมเหล่านี้ได้เป็น ๓ ประเภทหลัก ๆ ดังนี้ 

๒.๑ มาตรการควบคุมที่เคร่งครัดสูงและใช้เวลามาก ได้แก่ กรณีท่ีการดําเนินการ
อย่างหนึ่งอย่างใดโดยท่ัวไปนั้นเป็นการต้องห้ามตามกฎหมาย แต่หากผู้ยื่นคําร้องขอดําเนินการนั้นได้
ปฏิบัติตามเงื่อนไขท่ีกฎหมายกําหนดครบถ้วนสมบูรณ์ทุกประการแล้ว ความต้องห้ามตามกฎหมายนั้น
จะถูกยกเลิกโดยคําส่ังของหน่วยงานผู้รับผิดชอบตามกฎหมายหรือผู้ยื่นคําร้องอาจได้สิทธิในการ
ดําเนินการนั้นโดยไม่เป็นการขัดหรือฝ่าฝืนต่อกฎหมาย กรณีเช่นว่านี้ ประเทศญี่ปุ่นได้กําหนดให้มี
เคร่ืองมือในการอนุญาต อาทิเช่น คําส่ังอนุญาต (許可) คําส่ังอนุมัติ (認可) การออกใบอนุญาต (免許) 
การกําหนดให้เป็นผู้ดําเนินการ (指定) เป็นต้น  

     ๒.๑.๑ คําส่ังอนุญาต (許可許可許可許可) ในระบบกฎหมายญี่ปุ่นนั้นจะใช้กับกรณีท่ี 
การดําเนินการอย่างหนึ่งอย่างใดซ่ึงสภาพมิได้เป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชนโดยตรง แต่เนื่องจากมีความจําเป็นในการรักษาผลประโยชน์ของสาธารณะเพราะ 
การดําเนินการนั้นอาจมีผลกระทบอย่างยิ่งยวดต่อชีวิต เสรีภาพ ทรัพย์สิน หรือสภาพสังคม จึงได้มี
การกําหนดให้ห้ามหรือจํากัดสิทธิในการดําเนินการนั้นไว้ตามกฎหมาย การท่ีหน่วยงานผู้รับผิดชอบ 
มีคําส่ังอนุญาต (許可) จึงมีผลเป็นการยกเลิกบทต้องห้ามนั้นแก่ผู้ยื่นคําร้องเพ่ือดําเนินการนั้น ๆ๑๒๙ 
ยกตัวอย่างเช่น พระราชบัญญัติการผังเมือง๑๓๐ (都市計画法) มาตรา ๒๙ วรรคแรก ได้กําหนดไว้ว่า 
“ผู้ใดจะดําเนินการพัฒนาในบริเวณเขตพ้ืนท่ีผังเมืองหรือในบริเวณเสมือนเขตพ้ืนท่ีผังเมืองต้องได้รับ
คําส่ังอนุญาตล่วงหน้าจากผู้ว่าราชการจังหวัดตามระเบียบท่ีกระทรวงคมนาคมได้กําหนด” ท้ังนี้ 
บทบัญญัติดังกล่าวมิได้กําหนดเงื่อนไขการอนุญาตไว้อย่างชัดเจนว่ากรณีเช่นใดจะต้องอนุญาตและ
กรณีใดห้ามมิให้อนุญาต ผู้ว่าราชการจังหวัดมีดุลพินิจในการพิจารณาอนุญาตหรือไม่อนุญาตก็ได้  

    ๒.๑.๒ คําส่ังอนุมัติ (認可認可認可認可) ในระบบกฎหมายญี่ปุ่นใช้ในกรณีท่ีกฎหมายได้
กําหนดเงื่อนไขหรือมาตรฐานในการดําเนินการของผู้ท่ีประสงค์จะดําเนินการ และหากผู้ยื่นคําร้องได้
ดําเนินการตามเงื่อนไขหรือมาตรฐานท่ีได้กําหนดไว้ครบถ้วนสมบูรณ์แล้ว หน่วยงานท่ีรับผิดชอบจะมี
คําส่ังอนุมัติ (認可) ให้ดําเนินการได้โดยทันที ซ่ึงต่างจากคําส่ังอนุญาต (許可) ท่ีได้กล่าวมาข้างต้น
เพราะคําส่ังอนุญาต (許可) ข้างต้นนั้น หน่วยงานท่ีรับผิดชอบมีอํานาจใช้ดุลพินิจในการพิจารณาออก
คําส่ังอนุญาตหรือไม่เป็นราย ๆ ไป หรืออาจกล่าวอีกนัยหนึ่งได้ว่าแม้ว่าผู้ยื่นคําร้องได้ดําเนินการตาม
เงื่อนไขครบถ้วนสมบูรณ์ทุกประการแล้วก็ตาม ฝ่ายบริหารก็ยังสามารถใช้ดุลพินิจไม่อนุญาตให้
ดําเนินการได้ ในอีกด้านหนึ่ง คําส่ังอนุมัติ (認可) ในระบบกฎหมายญี่ปุ่นนี้ หน่วยงานท่ีรับผิดชอบหาได้
มีดุลพินิจเช่นเดียวกับคําส่ังอนุญาต (許可) ไม่ ดังนั้นหากผู้ยื่นคําร้องได้ดําเนินการครบถ้วนสมบูรณ์
ตามเงื่อนไขหรือมาตรฐานท่ีกฎหมายได้กําหนดแล้ว หน่วยงานท่ีรับผิดชอบจะต้องมีคําส่ังอนุมัติ  
(認可) ในทันที ยกตัวอย่างเช่น พระราชบัญญัติผู้ประกอบกิจการการแก๊ส๑๓๑ (ガス事業法) มาตรา ๑๗ 
วรรคแรก ซ่ึงได้บัญญัติว่า “ในการกําหนดราคาแก๊สและเงื่อนไขการให้บริการนั้น ผู้ประกอบกิจการ
การแก๊สประเภทธรรมดาต้องได้รับคําส่ังอนุมัติจากรัฐมนตรีว่าการกระทรวงเศรษฐกิจการค้าและ

                                           
๑๒๙

法令用語辞典第八次改訂版、学陽書房、二〇〇一年、百六十五頁、五百九十六 
๑๓๐

都市計画法（昭和四十三年六月十五日法律第百号） 
๑๓๑

ガス事業法（昭和二十九年三月三十一日法律第五十一号） 



 
 

๖๐

อุตสาหกรรมในการกําหนดสัญญาการให้บริการตามระเบียบกระทรวง...” และมาตรา ๑๗ วรรคสอง 
กําหนดไว้ว่า “รัฐมนตรีว่าการกระทรวงเศรษฐกิจการค้าและอุตสาหกรรมต้องมีคําส่ังอนุมัติหากเห็นว่า
คําร้องขออนุญาตในวรรคก่อนสอดคล้องกับ (เงื่อนไข) ในแต่ละอนุมาตรา (ดังต่อไปนี้)” จะเห็นได้ว่า
พระราชบัญญัติผู้ประกอบกิจการการแก๊สมิได้ให้ดุลพินิจแก่รัฐมนตรีว่าการกระทรวงเศรษฐกิจการค้า
และอุตสาหกรรมท่ีจะไม่อนุมัติคําร้องหากผู้ยื่นคําขอได้ดําเนินการครบถ้วนตามเงื่อนไขท่ีได้กําหนดไว้
ในแต่ละอนุมาตราของมาตรา ๑๗ วรรคสองแล้ว  

     ๒.๑.๓ การออกใบอนุญาต (免許免許免許免許) มีพ้ืนฐานมาจากหลักการเดียวกันกับ
คําส่ังอนุญาตและคําส่ังอนุมัติข้างต้น กล่าวคือ เป็นการท่ีรัฐยินยอมให้บุคคลหนึ่งบุคคลใดดําเนินการ 
ท่ีกฎหมายได้จํากัดสิทธิห้ามมิให้ดําเนินการไว้และเป็นการให้สิทธิพิเศษแก่บุคคลนั้นในการดําเนินการ
ตามคําร้องโดยไม่ขัดหรือฝ่าฝืนต่อกฎหมาย ยกตัวอย่างเช่น พระราชบัญญัติการธนาคาร (銀行法)๑๓๒ 
มาตรา ๔ ได้บัญญัติไว้ว่า “หากมิใช่ผู้ได้รับใบอนุญาตจากนายกรัฐมนตรี ห้ามมิให้ประกอบกิจการ 
การธนาคาร” ซ่ึงหากฝ่าฝืนต้องระวางโทษจําคุกไม่เกิน ๓ ปี หรือปรับไม่เกิน ๓ ล้านเยน หรือท้ังจํา
ท้ังปรับ เช่นเดียวกันกับพระราชบัญญัติกิจการประกันสุขภาพ (保険業法)๑๓๓ มาตรา ๓ ท่ีกําหนดไว้ใน
ลักษณะท่ีคล้ายกันว่า “หากมิใช่ผู้ได้รับใบอนุญาตจากนายกรัฐมนตรี ห้ามมิให้ประกอบกิจการประกัน
สุขภาพ” และได้กําหนดโทษสําหรับผู้ฝ่าฝืนไว้ ให้ต้องระวางโทษจําคุกไม่เกิน ๓ ปี หรือปรับไม่เกิน    
๓ ล้านเยน หรือท้ังจําท้ังปรับตามมาตรา ๖๑ เช่นเดียวกัน 

     ๒.๑.๔ การกําหนดให้เป็นผู้ดําเนินการ (指定指定指定指定) เป็นกรณีท่ีรัฐยินยอมให้     
ผู้ยื่นคําร้องสามารถดําเนินการอย่างหนึ่งอย่างใดได้ในฐานะพิเศษยิ่งกว่าการออกคําส่ังอนุญาตท่ัวไป 
ท้ังนี้ เนื่องจากการดําเนินการเช่นว่านั้นมักมีลักษณะเป็นการท่ีผู้ยื่นคําร้องมีส่วนเข้าร่วมจัดทําบริการ
สาธารณะจึงมีความจําเป็นท่ีจะต้องควบคุมมาตรฐานการดําเนินการเป็นพิเศษ ดังนั้น การกําหนดให้ 
ผู้ยื่นคําร้องเป็นผู้ดําเนินการ (指定) หน่วยงานผู้รับผิดชอบจะต้องพิจารณาถึงมาตรฐานของระบบ 
และความพร้อมของผู้ยื่นคําร้องเป็นสําคัญ ยกตัวอย่างเช่น ผู้ท่ีประสงค์จะให้บริการเก่ียวกับการพยาบาล
จะต้องยื่นคําร้องขอให้กําหนดให้ตนเป็นผู้ดําเนินการ (指定) มิใช่การขออนุญาต (許可) หรือขออนุมัติ 
(認可) และหากหน่วยงานผู้รับผิดชอบพิจารณาแล้วเห็นสมควรให้ผู้ยื่นคําร้องนั้นดําเนินกิจการ
ดังกล่าวได้ หน่วยงานผู้รับผิดชอบจะมีคําส่ังกําหนดให้ผู้ยื่นคําร้องเป็นผู้ดําเนินการ (指定) ให้บริการ
เก่ียวกับการพยาบาลต่อไป โดยพระราชบัญญัติประกันภัยการดูแลระยะยาว (介護保険法)๑๓๔ 
กําหนดให้กรณีการให้บริการสถานท่ีเก่ียวกับการพยาบาล เป็นต้นว่า การให้บริการหรือความ
ช่วยเหลือเก่ียวกับการพยาบาล การให้บริการเก่ียวกับการพยาบาลในเชิงป้องกัน การให้บริการสถานดูแล
ผู้สูงอายุ ผู้ประสงค์จะดําเนินการให้บริการดังกล่าวจะต้องยื่นคําร้องต่อผู้ว่าราชการจังหวัดเพ่ือให้มี
คําส่ังกําหนดให้ผู้ยื่นคําร้องเป็นผู้ดําเนินการในการให้บริการดังกล่าวต่อไป 

๒.๒ มาตรการควบคุมที่เคร่งครัดปานกลางและใช้เวลาปานกลาง ได้แก่ กรณี
ท่ีหน่วยงานผู้รับผิดชอบได้กําหนดเงื่อนไขของการดําเนินการหรือข้อเท็จจริงบางประการไว้ล่วงหน้า 
เม่ือผู้ประสงค์จะดําเนินการได้ยื่นคําร้องขอดําเนินการ หน่วยงานผู้รับผิดชอบจะดําเนินการตรวจสอบ
และพิจารณาว่าผู้ยื่นคําร้องได้ดําเนินการตามมาตรฐานหรือเงื่อนไขท่ีได้กําหนดไว้หรือไม่ ซ่ึงหาก

                                           
๑๓๒

銀行法（昭和五十六年六月一日法律第五十九号） 
๑๓๓

保険業法（平成七年六月七日法律第百五号） 
๑๓๔

介護保険法（平成九年十二月十七日法律第百二十三号） 



 
 

๖๑

ข้อเท็จจริงปรากฏว่าเป็นไปตามเงื่อนไขท่ีได้กําหนดไว้หน่วยงานผู้รับผิดชอบจะทําการรับรองการ
ดําเนินการของผู้ยื่นคําร้องอย่างเป็นทางการในรูปแบบใดรูปแบบหนึ่งต่อไป ตัวอย่างของมาตรการ
ประเภทนี้ ได้แก่ การรับรอง (認定) การตรวจสอบ (検査) การขึ้นทะเบียน (登録)  

     ๒.๒.๑ การรับรอง (認定認定認定認定) ในระบบกฎหมายญี่ปุ่นหมายถึงการยืนยันในสิทธิ
โดยพิเคราะห์ถึงความมีอยู่ของความสัมพันธ์ทางกฎหมายหรือข้อเท็จจริงบางประการ๑๓๕ ยกตัวอย่าง
เช่น พระราชบัญญัติว่าด้วยการรับรองเป็นองค์กรเพ่ือสาธารณประโยชน์กรณีมูลนิธิและสมาคม (公益
社団法人及び公益財団法人の認定等に関する法律) มาตรา ๔๑๓๖ ได้ กําหนดให้ “มูลนิ ธิหรือ
สมาคมท่ีดําเนินกิจการเพ่ือสาธารณประโยชน์สามารถรับการรับรองจากหน่วยงานของรัฐได้” ซ่ึง
มาตรา ๕ แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการรับรองเป็นองค์กรเพ่ือสาธารณประโยชน์ฯ ดังกล่าวได้
กําหนดเงื่อนไขของการรับรองการเป็นมูลนิธิหรือสมาคมเพ่ือสาธารณประโยชน์ไว้ในอนุมาตรา (๑) ถึง 
(๑๘) และบัญญัติให้หน่วยงานของรัฐผู้รับผิดชอบให้การรับรองมูลนิธิหรือสมาคมท่ีได้ยื่นคําร้องหาก
มูลนิธิหรือสมาคมท่ีได้ยื่นคําร้องนั้นมีสภาพท่ีเป็นไปตามเงื่อนไขตามอนุมาตรา (๑) ถึง (๑๘) 

     ๒.๒.๒ การตรวจสอบ (検査検査検査検査) อาจเป็นเงื่อนไขบังคับก่อนการขออนุญาต  
ในการประกอบกิจการบางประเภทหรืออาจเป็นการตรวจสอบภายหลังจากท่ีได้รับอนุญาตแล้วเพ่ือใช้
เป็นเกณฑ์ในการรักษามาตรฐานของการดําเนินการนั้น ๆ แม้ว่าขั้นตอนการขออนุญาตและขั้นตอน
การตรวจสอบอาจแยกได้จากกันเป็นคนละขั้นตอน แต่ด้วยความท่ีการตรวจสอบกับคําส่ังอนุญาต    
มีความสัมพันธ์กันอย่างยิ่งประกอบกับการตรวจสอบส่วนมากเป็นเงื่อนไขของคําส่ังอนุญาต ประเทศ
ญี่ปุ่นจึงจัดให้การตรวจสอบอยู่ในมาตรการควบคุมท่ีเก่ียวกับระบบอนุญาตประเภทท่ี ๒ สําหรับ
ตัวอย่างการตรวจสอบอันเป็นเงื่อนไขของคําส่ังอนุญาต ได้แก่ พระราชบัญญัติอาหารและอาชีว 
อนามัย (食品衛生法)๑๓๗ ซ่ึงมาตรา ๕๒ ได้กําหนดให้ผู้ประกอบการร้านอาหารต้องได้รับอนุญาตจาก
ผู้ว่าราชการจังหวัดเสียก่อนจึงจะดําเนินการได้ โดยมาตรา ๕๑ กําหนดให้แต่ละจังหวัดออกข้อบัญญัติ
เก่ียวกับมาตรฐานการประกอบกิจการดังกล่าว ซ่ึงในทางปฏิบัติพบว่าจะมีการกําหนดให้สถานีอนามัย
ในแต่ละท้องท่ีเป็นผู้ดําเนินการตรวจสอบมาตรฐานของผู้ยื่นคําร้องว่าเป็นไปตามท่ีกําหนดไว้หรือไม่ 
หากเป็นไปตามมาตรฐานท่ีกําหนดผู้ว่าราชการจังหวัดก็จะดําเนินการเพ่ือมีคําส่ังอนุญาตต่อไป ส่วน
ตัวอย่างการตรวจสอบภายหลังคําส่ังอนุญาต ได้แก่ พระราชบัญญัติว่าด้วยการตรวจสอบสัตว์ปีก   
ท่ีใช้เป็นอาหารและข้อบังคับผู้ประกอบกิจการกําจัดสัตว์ปีก (食鳥処理の事業の規制及び食鳥検査
に関する法律)๑๓๘ ซ่ึงได้กําหนดในมาตรา ๑๕ ให้ “เม่ือผู้ประกอบการทําการกําจัดสัตว์ปีกจะต้อง
ได้รับการตรวจสอบสภาพสัตว์ปีกก่อนทําการฆ่าหรือกําจัดจากผู้ว่าราชการจังหวัด” โดยการ
ตรวจสอบในท่ีนี้เป็นกรณีท่ีผู้ประกอบการได้รับอนุญาตให้ประกอบกิจการกําจัดสัตว์ปีกอยู่แล้ว แต่
ระหว่างการประกอบกิจการนั้นผู้ประกอบการก็ยังคงอยู่ในบังคับท่ีจะต้องได้รับการตรวจสอบจาก
หน่วยงานผู้รับผิดชอบว่าเป็นไปตามมาตรฐานท่ีกําหนดหรือไม่ ซ่ึงหากปรากฏว่ามิได้เป็นไปตาม 
เกณฑ์มาตรฐานก็อาจเป็นเหตุให้เพิกถอนคําส่ังอนุญาตหรืออาจเป็นปัจจัยประกอบดุลพินิจไม่ให้ต่อ
ใบอนุญาตได้ต่อไป 

 
                                           
๑๓๕

法律用語辞典 第三版（有斐閣） 
๑๓๖

公益社団法人及び公益財団法人の認定等に関する法律（平成十八年法律第四十九号） 
๑๓๗

食品衛生法（昭和二十二年十二月二十四日法律第二百三十三号） 
๑๓๘

食鳥処理の事業の規制及び食鳥検査に関する法律（平成二年六月二十九日法律第七十号） 



 
 

๖๒

     ๒.๒.๓ การข้ึนทะเบียน (登録登録登録登録) เป็นเงื่อนไขการดําเนินการบางประเภทท่ี
กฎหมายได้กําหนดให้ผู้ประกอบการต้องได้รับการบันทึกรายละเอียดของกิจการท่ีตนประสงค์จะ
ดําเนินการในระบบสารบรรณทะเบียนของหน่วยงานท่ีรับผิดชอบ ยกตัวอย่างเช่น พระราชบัญญัติ
กิจการให้กู้ยืมเงิน (貸金業法)๑๓๙ มาตรา ๓ วรรคแรก ได้บัญญัติให้ “ผู้ประสงค์จะประกอบกิจการ   
ให้กู้ยืมเงินในเขตจังหวัดเดียวต้องมีการขึ้นทะเบียนต่อผู้ว่าราชการจังหวัดของเขตจังหวัดอันเป็นท่ีตั้ง 
แห่งสถานประกอบการหรือสํานักงานของสถานประกอบการนั้น หากผู้ประสงค์จะประกอบกิจการให้
กู้ยืมเงินในเขตจังหวัดตั้งแต่สองจังหวัดขึ้นไปหรือมากกว่านั้นต้องมีการขึ้นทะเบียนต่อนายกรัฐมนตรี” 
ซ่ึงหากฝ่าฝืนดําเนินกิจการโดยปราศจากการลงทะเบียนจะต้องระวางโทษจําคุกไม่เกิน ๑๐ ปี ปรับ  
ไม่เกิน ๓๐ ล้านเยน หรือท้ังจําท้ังปรับสําหรับบุคคลธรรมดา และปรับไม่เกิน ๑๐๐ ล้านเยนสําหรับ
นิติบุคคลตามมาตรา ๔๗ ถึงมาตรา ๕๒ 

๒.๓ มาตรการควบคุมที่เคร่งครัดน้อยและใช้เวลาน้อย ได้แก่ มาตรการควบคุม
ท่ีกําหนดให้ผู้ยื่นคําร้องดําเนินการจดแจ้งข้อเท็จจริงหรือรายละเอียดบางประการต่อหน่วยงานของรัฐ
ผู้รับผิดชอบ ซ่ึงหน่วยงานของรัฐผู้รับผิดชอบมีหน้าท่ีเพียงยืนยันความครบถ้วนของรายการท่ีผู้ยื่นคําร้อง 
ได้ทําการจดแจ้งเท่านั้น ยกตัวอย่างเช่น การแจ้ง (届出) การรายงานผล (報告) เป็นต้น  

     ๒.๓.๑ การแจ้ง (届出届出届出届出) เป็นมาตรการควบคุมท่ีใช้ในกรณีท่ีการดําเนินการ
อย่างหนึ่งอย่างใดมิได้เป็นการต้องห้ามหรือขัดต่อกฎหมายโดยตรง แต่อาจมีความเป็นไปได้ว่าการนั้น
อาจมีผลกระทบต่อสาธารณะในระดับท่ีไม่มากถึงขนาดท่ีจําเป็นต้องใช้มาตรการประเภทท่ี ๑ หรือ ๒ 
หน่วยงานผู้รับผิดชอบจึงอาจกําหนดให้ผู้ประสงค์จะดําเนินการทําการแจ้งก่อนดําเนินการ (事前届出) 
หรือแจ้งหลังดําเนินการ (事後届出) ได้ แล้วแต่กรณี ยกตัวอย่างเช่น มาตรา ๑๐ วรรคสอง แห่ง
พระราชบัญญัติ ป้องกันการผูกขาด (私的独占の禁止及び公正取引の確保に関する法律)๑๔๐ 
บัญญัติให้ “... (กรณีท่ีเข้าลักษณะตามวรรคนี้) ให้จดแจ้งแผนการซ้ือขายหุ้นต่อคณะกรรมการการค้า
ยุติธรรม (ก่อนดําเนินการ) ตามระเบียบข้อบังคับท่ีเก่ียวข้อง ...” หรือ มาตรา ๓๘/๒ แห่ง
พระราชบัญญัติว่าด้วยกิจการโทรคมนาคม (電気通信事業法)๑๔๑ ท่ีกําหนดให้ “ผู้ประกอบกิจการ
โทรคมนาคมท่ีติดตั้งอุปกรณ์โทรคมนาคมประเภทท่ีหนึ่งและประเภทท่ีสอง ... หากเร่ิมการให้บริการ
โทรคมนาคมแก่ผู้ประกอบการโทรคมนาคมอ่ืนให้แจ้ง (หลังดําเนินการ) ต่อรัฐมนตรีว่าการกระทรวง
กิจการภายในและการส่ือสารตามระเบียบกระทรวงกิจการภายในและการส่ือสารโดยไม่ชักช้า” 

     ๒.๓.๒ การรายงาน (報告報告報告報告) มีลักษณะคล้ายคลึงกับการแจ้ง (届出) แต่
แตกต่างกันท่ีการรายงาน (報告) อาจไม่มีการกําหนดให้ต้องทําในรูปแบบอย่างเป็นทางการดังเช่น 
การแจ้ง (届出) ยกตัวอย่างเช่น พระราชบัญญัติผู้ประกอบกิจการซ้ือขายตราสารทางการเงิน (金融商
品取引法)๑๔๒ มาตรา ๔๖ วรรคสาม (๑) ท่ีกําหนดให้ “ผู้ประกอบกิจการซ้ือขายตราสารทางการเงิน
ต้องทํารายงานการดําเนินงานตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีท่ีเก่ียวข้องเพ่ือเสนอต่อนายกรัฐมนตรี
ภายในสามเดือนนับแต่ส้ินรอบบัญชีของปีนั้น ๆ” เพ่ือควบคุมและใช้ประกอบการพิจารณาต่อ
ทะเบียนต่อไป  

 
                                           
๑๓๙

貸金業法（昭和五十八年五月十三日法律第三十二号） 
๑๔๐

私的独占の禁止及び公正取引の確保に関する法律（昭和二十二年法律第五十四号） 
๑๔๑

電気通信事業法（昭和五十九年十二月二十五日法律第八十六号） 
๑๔๒

金融商品取引法（昭和二十三年四月十三日法律第二十五号) 



 
 

๖๓

 

ตารางสรุปมาตรการควบคุมในระบบกฎหมายญี่ปุ่น 

โดยจําแนกประเภทตามความเคร่งครัดและระยะเวลาดําเนินการ    

ประเภท ตัวอย่างมาตรการควบคุม ความเคร่งครัด 
ระยะเวลา
ดําเนินการ 

ประเภทท่ี ๑ 

คําส่ังอนุญาต (許可) 
คําส่ังอนุมัติ (認可) 

การออกใบอนุญาต (免許) 
การกําหนดให้เป็นผู้ดําเนินการ (指定) 

ความเคร่งครัด 
สูง 

ใช้เวลา 
มาก 

ประเภทท่ี ๒ 
การรับรอง (認定) 
การตรวจสอบ (検査) 
การขึ้นทะเบียน (登録) 

ความเคร่งครัด 
ปานกลาง 

ใช้เวลา 
ปานกลาง 

ประเภทท่ี ๓ 
การแจ้ง (届出) 
การรายงาน (報告) 

ความเคร่งครัด 
ต่ํา 

ใช้เวลา 
น้อย 

 
 
กล่าวโดยสรุป มาตรการควบคุมในระบบกฎหมายญี่ปุ่นนั้น ไม่สามารถระบุได้อย่าง

แน่นอนว่าต้องนําไปใช้กับกิจการประเภทใดโดยตายตัว แต่อาจจําแนกลักษณะได้ดังนี้ ประเภทที่ ๑ 
เป็นประเภทท่ีมีความเคร่งครัดมากและใช้เวลานานท่ีสุด มักนําไปใช้ควบคุมการประกอบการท่ีมี
ผลกระทบต่อสังคมสูงหรือต้องห้ามตามกฎหมาย เช่น การให้บริการเก่ียวกับสุขภาพ ธุรกิจเก่ียวกับ
การธนาคารและการเงินบางประเภท ประเภทที่ ๒ มีความเคร่งครัดปานกลางและใช้เวลาน้อยกว่า 
มักใช้กับกรณีท่ีมีผลกระทบต่อสังคมพอสมควรแต่ยังไม่ถึงระดับสูงเช่นกรณีแรก เช่น การรับรอง
สถานะนิติบุคคลบางประเภท การขึ้นทะเบียนผู้ประกอบกิจการให้กู้ยืมเงิน ประเภทที่ ๓ มีความ
เคร่งครัดน้อยและใช้เวลาน้อยท่ีสุดมักถูกนําไปใช้กับกรณีท่ีมีผลกระทบต่อสังคมน้อยแต่มีความสําคัญ
ต่อการการบริหารจัดการท่ีดีและป้องกันหรือแก้ไขปัญหาท่ีอาจเกิดขึ้นในอนาคตได้อย่างเหมาะสม เช่น 
การซ้ือขายตราสารทางการเงินบางประเภท เป็นต้น 

 
 
 
 
 
 

 



 
 

๖๔

ตัวอย่างมาตรการควบคุมที่ใช้กับกิจการต่าง ๆ ในประเทศญี่ปุ่น 

กฎหมายที่เกี่ยวข้อง ประเภทของการดําเนินการ    มาตรการควบคุม    

พระราชบัญญัติว่าด้วย 
การขายผ่อนชําระ (割賦販売法)๑๔๓ 

การซ้ือแบบผ่อนชําระโดยอาศัย 
คนกลาง 

การขึ้นทะเบียน 

กิจการการขายผ่อนชําระอันมีลักษณะ
เป็นการจ่ายเงินล่วงหน้า 

คําส่ังอนุญาต 

กิจการซ้ือขายอย่างเฉพาะเจาะจงอันมี
ลักษณะเป็นการจ่ายเงินล่วงหน้า 

คําส่ังอนุญาต 

พระราชบัญญัติว่าด้วย 
กิจการให้กู้ยืมเงิน (貸金業法)๑๔๔ 

การประกอบกิจการให้กู้ยืมเงิน การขึ้นทะเบียน 

พระราชบัญญัติว่าด้วย 
การธนาคาร (銀行法)๑๔๕ 

การประกอบกิจการการธนาคาร ใบอนุญาต 

พระราชบัญญัติว่าด้วย 
กิจการประกันสุขภาพ (保険業法)๑๔๖ 

การประกอบกิจการการรับประกันสุขภาพ ใบอนุญาต 

พระราชบัญญัติว่าด้วยกิจการเงินทุน
หลักทรัพย์ (信託業法)๑๔๗ 

การประกอบกิจการเงินทุนหลักทรัพย์ ใบอนุญาต 
การประกอบกิจการเงินทุนหลักทรัพย์

ประเภทจัดการเงินทุน 
การขึ้นทะเบียน 
(ต่อทุก ๓ ปี) 

พระราชบัญญัติว่าด้วย 
กิจการการท่องเท่ียว (旅行業法)๑๔๘ 

การประกอบกิจการการท่องเท่ียว หรือ 
เป็นผู้แทนของผู้ประกอบกิจการการ

ท่องเท่ียว 

การขึ้นทะเบียน 
(ต่อทุก ๕ ปี) 

พระราชบัญญัติว่าด้วยนายหน้า 
ซ้ือขายอสังหาริมทรัพย์  
(宅地建物取引業法)๑๔๙ 

การประกอบกิจการการเป็นนายหน้า
ซ้ือขายอสังหาริมทรัพย์ 

ใบอนุญาต 
(ต่อทุก ๕ ปี) 

พระราชบัญญัติว่าด้วยสถานท่ี 
ซ้ือขายสินค้า (商品先物取引法)๑๕๐ 

การเป็นผู้ประกอบการสถานซ้ือขาย
สินค้า 

คําส่ังอนุญาต 

พระราชบัญญัติว่าด้วยผู้ประกอบ
กิจการซ้ือขายตราสารทางการเงิน  

(金融商品取引法)๑๕๑ 

การเป็นผู้ประกอบกิจการซ้ือขาย 
ตราสารทางการเงิน 

การขึ้นทะเบียน 

                                           
๑๔๓

割賦販売法（昭和三十六年七月一日法律第百五十九号） 
๑๔๔

貸金業法（昭和五十八年五月十三日法律第三十二号） 
๑๔๕

銀行法（昭和五十六年六月一日法律第五十九号） 
๑๔๖

保険業法（平成七年六月七日法律第百五号） 
๑๔๗

信託業法（平成十六年十二月三日法律第百五十四号） 
๑๔๘

旅行業法（昭和二十七年七月十八日法律第二百三十九号） 
๑๔๙

宅地建物取引業法（昭和二十七年六月十日法律第百七十六号） 
๑๕๐

商品先物取引法（昭和二十五年八月五日法律第二百三十九号） 
๑๕๑

金融商品取引法（昭和二十三年四月十三日法律第二十五号) 



 
 

๖๕

๓. แนวทางการผ่อนปรนมาตรการควบคุมตามกฎหมาย    
ประเทศญี่ปุ่นได้มีการริเร่ิมให้ผ่อนปรนความเคร่งครัดของระบบอนุญาตคร้ังแรก

ในช่วงปีโชวะท่ี ๖๐ (พ.ศ. ๒๕๒๘) โดยการผ่อนปรนความเคร่งครัดนี้เป็นส่วนหนึ่งของนโยบายปฏิรูป
การบริหาร (行政改革) ซ่ึงในการประชุมของคณะกรรมการท่ีเก่ียวข้อง ได้มีมติว่าเนื่องจากมาตรการ
ควบคุมของรัฐมีจํานวนมาก จึงไม่สามารถพิจารณาได้ตลอดทุกมาตรการ จึงเห็นควรพิจารณาผ่อนปรน
มาตรการเฉพาะกิจการท่ีมีความสําคัญท่ีสุด ๑๐ ประเภทก่อน อาทิเช่น การเงิน การขนส่ง พลังงาน 
การผังเมือง เป็นต้น และเม่ือนโยบายการผ่อนปรนในช่วงแรกเป็นไปได้ด้วยดี ต่อมาจึงได้มีการขยาย
การผ่อนปรนไปสู่กิจการในภาคส่วนอ่ืน ๆ ซ่ึงมีผลทําให้จํานวนมาตรการควบคุมในประเภทท่ี ๑ 
(ความเคร่งครัดสูงและใช้เวลามาก) ลดจํานวนลง และจํานวนมาตรการควบคุมประเภทท่ี ๒ (ความ
เคร่งครัดปานกลางและใช้เวลาปานกลาง) และประเภทท่ี ๓ (ความเคร่งครัดต่ําและใช้เวลาน้อย) เพ่ิม
จํานวนขึ้น ดังจะเห็นได้จากแผนภูมิแสดงการเปล่ียนแปลงจํานวนมาตรการควบคุมในประเทศญี่ปุ่น
ตั้งแต่ปีเฮซท่ี ๑๔ (พ.ศ. ๒๕๔๕) ถึงปีเฮซท่ี ๒๖ (พ.ศ. ๒๕๕๗)๑๕๒ 

 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
นับแต่ระยะแรกของนโยบายการผ่อนปรนจนถึงปัจจุบัน ประเทศญี่ปุ่นได้นํา

หลากหลายแนวทางมาใช้เพ่ือผ่อนปรนความเคร่งครัดของมาตรการควบคุมอันเก่ียวเนื่องกับระบบ
อนุญาต ดังนี้ แนวทางที่ ๑ แก้ไขหรือยกเลิกมาตรการควบคุมท่ีมีความเคร่งครัดสูงและใช้เวลานาน
และนํามาตรการควบคุมท่ีมีความเคร่งครัดและใช้เวลาน้อยกว่ามาบังคับใช้แทน แนวทางที่ ๒ ลด
ดุลพินิจและการแทรกแซงจากภาครัฐโดยการให้ภาคส่วนเอกชนเข้ามามีบทบาทในการควบคุมแทน
หรือร่วมกับรัฐ แนวทางที่ ๓ ลดขั้นตอน อํานวยความสะดวก และสร้างความชัดเจนในกระบวนการ
ขออนุญาต๑๕๓  

                                           
๑๕๒

許認可等の統一的把握の結果について 平成二十八年四月 総務省行政評価局 
๑๕๓

行政改革に関する第二次答申 臨時行政調査会 一九八二年二月十日 



 
 

๖๖

      ๓.๑ แนวทางที่ ๑ แก้ไขหรือยกเลิกมาตรการควบคุมท่ีมีความเคร่งครัดมากและ
ใช้เวลานานและนํามาตรการควบคุมท่ีมีความเคร่งครัดและใช้เวลาน้อยกว่ามาบังคับใช้แทน โดยมี
หลักเกณฑ์ในการพิจารณาว่าควรลดความเคร่งครัดหรือไม่ ดังนี ้
      (๑) ความจําเป็นในการบังคับใช้มาตรการควบคุมนั้นได้หมดลงเนื่องจากความ
เปล่ียนแปลงทางสภาพเศรษฐกิจและสังคม 
      (๒) มาตรการควบคุมนั้นมีประสิทธิภาพต่ําเม่ือพิจารณาเปรียบเทียบระหว่าง
ภาระหน้าท่ีท่ีซ่ึงรัฐและผู้ยื่นคําร้องจะต้องแบกรับ  
      (๓) มาตรการควบคุมนั้นเป็นไปเพ่ือประโยชน์ท่ีมีความเป็นรูปธรรมต่ําหรือ
ปรากฏว่ามีมาตรการควบคุมอ่ืนท่ีมีกลไกรักษาประโยชน์นั้นบังคับใช้อยู่ในขณะนั้นแล้ว  
      ท้ังนี้ จากการตรวจสอบพบการแก้ไขหรือยกเลิกกฎหมายเพ่ือลดความเคร่งครัด
ของมาตรการควบคุมในประเทศญี่ปุ่น ดังนี้  

                                           
๑๕๔

金融先物取引法（昭和六十三年五月三十一日法律第七十七号） 
๑๕๕

電気通信事業法（昭和五十九年十二月二十五日法律第八十六号） 
๑๕๖

放射性同位元素等による放射線障害の防止に関する法律（昭和三十二年六月十日法律第百六十七号） 
๑๕๗

ガス事業法（昭和二十九年三月三十一日法律第五十一号） 
๑๕๘

内航海運業法（昭和二十七年五月二十七日法律第百五十一号） 

ตัวอย่างการลดความเคร่งครัดของมาตรการควบคุมที่ใช้กับกิจการต่าง ๆ ในประเทศญี่ปุ่น 

กฎหมายที่เกี่ยวข้อง    ประเภทของการดําเนินการ    ก่อนแก้ไข หลังแก้ไข    

พระราชบัญญัติว่าด้วยการซ้ือ
ขายสินทรัพย์ทางการเงิน 
(金融先物取引法)๑๕๔ 

การเป็นผู้ประกอบกิจการ 
ซ้ือขายสินทรัพย์ทางการเงิน 

คําส่ังอนุญาต  การขึ้นทะเบียน 

พระราชบัญญัติว่าด้วย 
กิจการโทรคมนาคม 
(電気通信事業法)๑๕๕ 

การเป็นผู้ประกอบกิจการ
โทรคมนาคม 

คําส่ังอนุญาต 
การขึ้นทะเบียน
และการแจ้ง 

พระราชบัญญัติว่าด้วยการ
ป้องกันภาวะพิการอันเกิดจาก

แร่กัมมันตภาพรังสี 
(放射性同位元素等による放
射線障害の防止に関する法

律)๑๕๖ 

การเป็นผู้ประกอบกิจการ 
ซ้ือขายหรือให้เช่าซ่ึง 
แร่กัมมันตภาพรังสี 

คําส่ังอนุญาต การแจ้ง 

พระราชบัญญัติว่าด้วย 
กิจการแก๊ส (ガス事業法)๑๕๗ 

การเป็นผู้ประกอบกิจการ
ให้บริการแก๊สชนิดท่อใหญ่ 

คําส่ังอนุญาต การขึ้นทะเบียน 

พระราชบัญญัติว่าด้วย 
กิจการขนส่งทางทะเลส่วนใน  

(内航海運業法)๑๕๘ 

การเป็นผู้ประกอบกิจการ
ขนส่งในบริเวณทะเลส่วนใน 

คําส่ังอนุญาต การขึ้นทะเบียน 



 
 

๖๗

๓.๒ แนวทางที่ ๒ ลดดุลพินิจและการแทรกแซงจากภาครัฐโดยการให้ภาคส่วน
เอกชนเข้ามามีบทบาทในการควบคุมร่วมหรือแทนกับภาครัฐ โดยมีหลักเกณฑ์ในการพิจารณา ดังนี้
      (๑) มาตรการควบคุมนั้นไม่มีลักษณะเป็นการใช้อํานาจของรัฐซ่ึงไม่สามารถมอบ
อํานาจให้เอกชนกระทําแทนได ้

 (๒) การมอบอํานาจให้เอกชนกระทําการแทนรัฐจะเป็นการลดภาระท่ีรัฐต้อง
แบกรับ อีกท้ังจะมีประสิทธิภาพและสอดคล้องกับความต้องการทางเศรษฐกิจและสังคมมากกว่า  
การท่ีรัฐต้องดําเนินการเอง 

๓.๓ แนวทางที่ ๓ การลดขั้นตอน อํานวยความสะดวก และสร้างความชัดเจน 
ในกระบวนการขออนุญาต เป็นมาตรการเสริมซ่ึงสามารถนําไปปรับใช้ได้กับทุกกรณี ซ่ึงแม้ว่าแนวทางนี้
จะมิได้มีส่วนเก่ียวข้องโดยตรงกับการแก้ไขหรือยกเลิกตัวบทกฎหมาย และมีลักษณะเป็นแนวทางใน
เชิงปฏิบัติท่ีแต่ละหน่วยงานจะต้องร่วมมือกันในการให้บริการประชาชนเสียมากกว่าท่ีส่วนกลางจะ
สอดส่องดูแลได้ท้ังหมด แต่จากการตรวจสอบความเห็นของประชาชนพบว่า การลดขั้นตอน อํานวย
ความสะดวก และสร้างความชัดเจนของกระบวนการขออนุญาต มีผลกระทบโดยตรงต่อความรู้สึก 
ของประชาชนท่ีมีต่อภาพลักษณ์ของการให้บริการของรัฐ ดังนั้น การลดขั้นตอนท่ีไม่จําเป็น อํานวย
ความสะดวก และสร้างความชัดเจนในกระบวนการขออนุญาต จึงเป็นอีกแนวทางหนึ่งท่ีมีความสําคัญ
ในการพิจารณาปรับปรุงระบบอนุญาตต่อไป  

                    

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 
 

๖๘

บทที่ ๗ การใช้ระบบอนุญาตและมาตรการอื่นแทนระบบอนุญาตในประเทศอื่น ๆ∗ 
 

  นอกจากฝร่ังเศส อิตาลี สวิตเซอร์แลนด์ เยอรมัน สหรัฐอเมริกา และญี่ปุ่นแล้ว ยังมี
ประเทศอ่ืน ๆ ท่ีภาครัฐพยายามลด-เลิกการใช้ระบบอนุญาตและใช้มาตรการอ่ืนแทนระบบอนุญาต 
หรือปรับปรุงระบบอนุญาตให้มีขั้นตอนท่ีสะดวกรวดเร็วยิ่งขึ้น ท้ังนี้ โดยท่ีข้อมูลในส่วนของประเทศ
อ่ืน ๆ นี้มีอยู่ค่อนข้างจํากัด จึงขอสรุปแนวคิดและการดําเนินการของแต่ละประเทศในภาพรวมเท่านั้น  
  ๑. เบลเยียม  

    ในปี ค.ศ. ๒๐๐๐ ได้มีการสํารวจขั้นตอนการอนุญาตท้ังหมดสําหรับการ
ประกอบธุรกิจว่ามีอยู่จํานวนเท่าใด จากนั้นสํานักงานเพ่ือการลดความซับซ้อนของระบบราชการ 
(Agence pour la simplification administrative - ASA) ได้ศึกษาแนวทางในการยุบรวมขั้นตอน
ต่าง ๆ ให้เหลือเพียงขั้นตอนเดียวสําหรับผู้ประกอบธุรกิจแต่ละประเภท ซ่ึงการดําเนินการดังกล่าว
ต้องอาศัยการประสานงานอย่างใกล้ชิดระหว่างหน่วยงานท่ีเก่ียวข้อง ระบบเทคโนโลยีสารสนเทศท่ี  
มีประสิทธิภาพ และจําเป็นต้องมีการแก้ไขปรับปรุงกฎหมายท่ีเก่ียวข้อง หรือบางกรณีต้องมีการปรับ
โครงสร้างองค์กรของหน่วยงานของรัฐด้วย โดยขั้นตอนใหม่นี้เรียกว่า “ระบบแจ้งทางอิเล็กทรอนิกส์
แบบเดียวสําหรับผู้เร่ิมประกอบธุรกิจ”(Déclaration électronique unique des starters - DEUS) 
ท่ีเร่ิมใช้กับการประกอบธุรกิจบางประเภทแล้ว๑๕๙ 

๒. เนเธอร์แลนด์  
    รัฐบาลมีนโยบายทําให้ระบบอนุญาตมีความเป็นเหตุเป็นผล (rationalisation 

des autorisations) โดยมีแนวคิดว่า การสอดส่องดูแลการกระทําของบุคคลผ่านกฎเกณฑ์ท่ัวไปนั้น
ดีกว่าการควบคุมก่อนหน้าในเชิงป้องกัน กรณีจึงควรกําหนดให้บุคคลแจ้งการดําเนินการในเร่ืองใด
เร่ืองหนึ่งมากกว่าท่ีจะกําหนดให้ขออนุญาตจากทางราชการ โดยระบบอนุญาตชอบท่ีจะนํามาใช้
เฉพาะกรณีท่ี (๑) มีความจําเป็นต้องกําหนดให้การกระทํานั้นอยู่ภายใต้กฎเกณฑ์เฉพาะเร่ืองเพ่ือ
ประโยชน์ในการควบคุมตรวจสอบ หรือ (๒) คุณค่าท่ีกฎหมายมุ่งประสงค์จะคุ้มครองมีความสําคัญถึง
ขนาดท่ีต้องมีการพิจารณาอนุญาตให้บุคคลกระทําการในเร่ืองนั้น ๆ เป็นรายกรณีไป ในลักษณะท่ีเป็น
ข้อยกเว้นต่อข้อห้ามมิให้กระทําการ ท้ังนี้ ศาลบัญชี (Algemene Rekenkamer) ได้ตรวจสอบระบบ
อนุญาตของกระทรวงต่าง ๆ กว่า ๕๐๐ กระบวนงานแล้ว มีข้อเสนอแนะเก่ียวกับการทบทวนการใช้
ระบบอนุญาต การใช้ตัวช้ีวัดผลสัมฤทธ์ิของระบบอนุญาต การจัดเก็บค่าธรรมเนียมสําหรับหน่วยงาน
ของรัฐ การกําหนดเงื่อนไขประกอบการอนุญาต รวมท้ังหลักประกันเก่ียวกับความซ่ือตรงของเจ้าหน้าท่ี
ผู้พิจารณาอนุญาต๑๖๐  

 

 

 

 

                                           
∗โดย นายศุภวัฒน์  สิงห์สุวงษ์ หัวหน้าคณะทํางานศึกษาค้นคว้าเก่ียวกับการใช้ระบบอนุญาตในกฎหมาย 
๑๕๙

OCDE, Éliminer la paperasserie – la simplification administrative dans les pays de l’OCDE, 

(Édition de l’OCDE : Paris, 2003), p. 41. 
๑๖๐

OCDE, เพ่ิงอ้าง, p. 260. 



 
 

๖๙

๓. โปแลนด์  
    ภาครัฐมีนโยบายลดความซับซ้อนของระบบอนุญาต โดยในปี ค.ศ. ๑๙๙๙ ได้มี

การตรากฎหมายว่าด้วยกิจกรรมทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม เพ่ือทบทวนความจําเป็นของ
ระบบอนุญาต โดยกําหนดเร่ืองท่ีสมควรใช้ระบบอนุญาต ทําให้สามารถลดเร่ืองท่ีใช้ระบบอนุญาตจาก
เดิมท่ีมีอยู่ ๓๐ กระบวนงานเหลือเพียง ๘ กระบวนงาน๑๖๑ ต่อมาในปี ค.ศ. ๒๐๐๔ ได้มีการตรา
กฎหมายว่าด้วยเสรีภาพประกอบกิจกรรมทางเศรษฐกิจเพ่ืออํานวยความสะดวกให้แก่ผู้ประกอบธุรกิจ 
โดยลดจํานวนใบอนุญาตตามกฎหมายและใช้การขึ้นทะเบียนแทน พร้อมท้ังปรับปรุงระบบการขึ้น
ทะเบียนให้เรียบง่ายและใช้เวลาน้อยลงด้วยระบบฐานข้อมูลผู้ประกอบธุรกิจแบบบูรณาการ การใช้
ระบบหมายเลขประจําตัวผู้ประกอบธุรกิจหมายเลขเดียวสําหรับการประกอบกิจการทุกประเภท และ
การใช้ลายมือช่ืออิเล็กทรอนิกส์๑๖๒ และล่าสุดได้มีการจัดทํากฎหมายว่าด้วยการลดขั้นตอนของทาง
ราชการท่ีเป็นอุปสรรคสําหรับประชาชนและผู้ประกอบการ หรือท่ีเรียกกันว่า “Deregulation Act” 
กฎหมายดังกล่าวมีวัตถุประสงค์เพ่ือลดขั้นตอนท่ีเป็นภาระแก่การประกอบกิจการของเอกชน แต่
ขณะเดียวกันก็คุ้มครองคุณค่าพ้ืนฐานตามรัฐธรรมนูญ ตามแนวคิดท่ีว่ารัฐชอบท่ีจะแทรกแซงกิจการ
ต่าง ๆ ได้หากมีเหตุผลความจําเป็นในการคุ้มครองความปลอดภัย ชีวิต และสุขภาพของบุคคล หรือ
ส่ิงแวดล้อม แต่ท้ังนี้จะต้องคํานึงถึงผลประโยชน์ของผู้ประกอบธุรกิจด้วย โดยมาตรการสําคัญ
ประการหนึ่งของกฎหมายนี้ คือ การจํากัดจํานวนมาตรการควบคุมของรัฐ ไม่ว่าจะเป็นใบอนุญาต 
การขึ้นทะเบียน หรือการเห็นชอบให้ประกอบกิจการ๑๖๓ ปัจจุบันได้มีการตรา Deregulation Act 
ออกมาใช้บังคับแล้วรวมท้ังส้ิน ๔ ฉบับ ในปี ค.ศ. ๒๐๑๑, ๒๐๑๒, ๒๐๑๓ และ ๒๐๑๕  

๔. จอร์เจีย 
    สาธารณรัฐจอร์เจียเป็นประเทศเล็ก ๆ ตั้งอยู่ใกล้ทะเลดํา มีพรมแดนติดกับรัสเซีย 

ตุรกี อาเซอร์ไบจาน และอาร์เมเนีย เดิมเคยเป็นส่วนหนึ่งของสหภาพโซเวียตก่อนท่ีจะแยกตัวเป็น
ประเทศเอกราชเม่ือปี ค.ศ. ๑๙๙๑ จอร์เจียเคยประสบปัญหาการใช้ระบบอนุญาตในกฎหมาย เพราะ
มีการใช้ระบบอนุญาตในเร่ืองต่าง ๆ เป็นจํานวนมาก ท้ังขั้นตอนการอนุญาตก็มีความซับซ้อนและใช้
เวลานาน ซ่ึงเป็นอุปสรรคต่อการประกอบธุรกิจของภาคเอกชน เพ่ือแก้ไขปัญหาดังกล่าว ในปี ค.ศ. 
๒๐๐๕ จึงมีการตรากฎหมายว่าด้วยการอนุญาตของทางราชการ (Law on Licenses and Permits)๑๖๔ 
กฎหมายฉบับดังกล่าวเป็น “กฎหมายกลาง” ท่ีกําหนดหลักเกณฑ์เก่ียวกับการอนุญาตของทางราชการ
ไว้อย่างสมบูรณ์ โดยระบุถึงการอนุญาตประเภทต่าง ๆ และในเร่ืองต่าง ๆ ไว้ท้ังหมด โดยในการนี้ ได้
มีการบัญญัติให้ยกเลิกระบบอนุญาตในเร่ืองท่ีไม่มีความจําเป็น ทําให้ระบบอนุญาตตามกฎหมายต่าง ๆ 

                                           
๑๖๑

OCDE, เพ่ิงอ้าง, p. 41. 
๑๖๒

OCDE, Éliminer la paperasserie – Des stratégies nationales pour simplifier les formalités 

administratives, (Édition de l’OCDE : Paris, 2006), p. 87. 
๑๖๓

OECD, Administrative Simplification in Poland : Making Policies Perform, Cutting Red Tapes, 

(OECD Publishing : Paris, 2011), pp. 45 – 46. 
๑๖๔สําหรับคําแปลภาษาอังกฤษของกฎหมายฉบับนี้ โปรดดู  
http://www.economy.ge/uploads/kanonmdebloba/sagareo_vachroba/Licenses_and_Permits_Legis

lation_ENG.pdf 
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เหลือเพียง ๑๕๙ เร่ือง จากเดิมท่ีเคยมีถึง ๙๐๙ เร่ือง๑๖๕ นอกจากนี้ ยังได้วางหลักท่ัวไปเก่ียวกับการ
อนุญาต ท้ังการยื่นเอกสารต่อเจ้าหน้าท่ี ขั้นตอนการพิจารณาอนุญาต การมีคําส่ังปฏิเสธไม่อนุญาต
และการอุทธรณ์คําส่ัง การตรวจสอบการปฏิบัติตามเงื่อนไขของการอนุญาต การยกเลิกเพิกถอนการ
อนุญาต การให้บริการแบบจุดเดียวเบ็ดเสร็จ ฯลฯ รวมท้ังกําหนดกลไก “การอนุญาตโดยปริยาย” 
โดยกรณีท่ีเจ้าหน้าท่ีมิได้มีคําส่ังอนุญาตหรือไม่อนุญาตภายในระยะเวลาท่ีกฎหมายกําหนด ให้ถือว่ามี
การอนุญาตตามคําขอ (สามสิบวันนับแต่ได้รับคําขอสําหรับ “License” (มาตรา ๑๐ วรรคสิบเจ็ด) 
และยี่สิบวันนับแต่ได้รับคําขอสําหรับ “Permit” (มาตรา ๒๖ วรรคสิบ)) นอกจากกฎหมายว่าด้วยการ
อนุญาตของทางราชการแล้ว ยังได้มีการออก Resolution ๑๔๐ on the Terms and Conditions of 
Issuing Construction Permits ลงวันท่ี ๑๑ สิงหาคม ค.ศ. ๒๐๐๕ เพ่ือปรับปรุงหลักเกณฑ์เก่ียวกับ
การออกใบอนุญาตก่อสร้างอาคาร โดยยกเลิกขั้นตอนการอนุญาตสําหรับการก่อสร้างบางประเภท 
รวมท้ังลดขั้นตอนต่าง ๆ ในการอนุญาต และค่าใช้จ่ายสําหรับผู้ขออนุญาต ดังนี้ การก่อสร้างอาคารท่ี
มีขนาดไม่เกิน ๑๐๐ ลูกบาศก์เมตร ก็ไม่อยู่ภายใต้บังคับต้องขออนุญาตอีกต่อไป หรือการขออนุญาต
ก่อสร้างคลังสินค้าก็มีขั้นตอนลดลงจาก ๒๙ ขั้นตอน เหลือ ๑๗ ขั้นตอน และใช้เวลาลดลงจาก ๒๗๕ วัน
เหลือเพียง ๑๓๗ วัน ขณะเดียวกัน ได้มีการเพ่ิมจํานวนเจ้าหน้าท่ีผู้รับผิดชอบเก่ียวกับการอนุญาต
ก่อสร้างอาคาร จากเดิมท่ีมีอยู่ ๑๕-๒๐ คน เพ่ิมเป็น ๓๐๐-๔๐๐ คน ทําให้การอนุญาตก่อสร้าง
อาคารในกรุงทบิลีซี เมืองหลวงของจอร์เจีย เพ่ิมขึ้นจาก ๔๖๓,๐๐๐ คร้ังในปี ค.ศ. ๒๐๐๔ เป็น 
๒,๑๗๕,๐๐๐ คร้ังในปี ค.ศ. ๒๐๐๖ และสัดส่วนของภาคก่อสร้างในผลิตภัณฑ์มวลรวมภายในประเทศ 
(GDP) เพ่ิมขึ้นจากร้อยละ ๓.๗ ในปี ค.ศ. ๒๐๐๐ เป็นร้อยละ ๙ ในปี ค.ศ. ๒๐๐๖๑๖๖ มาตรการทาง
กฎหมายท้ังหมดข้างต้นนี้ทําให้การประกอบธุรกิจของภาคเอกชนมีความสะดวกรวดเร็วยิ่งขึ้น ส่งผลให้
อันดับความง่ายในการประกอบธุรกิจของจอร์เจียตามรายงาน Doing Business ดีขึ้นอย่างก้าวกระโดด 
จากเดิมท่ีเคยอยู่ในอันดับท่ี ๑๐๐ จาก ๑๕๕ ประเทศในปี ค.ศ. ๒๐๐๖ ก็ขยับขึ้นมาเป็นอันดับท่ี ๘ 
จาก ๑๘๙ ประเทศในปี ค.ศ. ๒๐๑๔๑๖๗   

๕. เม็กซิโก  
    รัฐบาลได้จัดทํา “ระบบการจัดตั้งบริษัทแบบรวดเร็ว”(Sistema de Apertura 

Rapida de Empresas - SARE) เพ่ือลดขั้นตอนของทางราชการสําหรับการเปิดประกอบกิจการท่ีมี
ความเส่ียงต่ํา โดยผู้ประกอบธุรกิจท่ีเป็นบุคคลธรรมดาเพียงแต่ขึ้นทะเบียนผู้เสียภาษีอากร ส่วนนิติ
บุคคลต้องขึ้นทะเบียนผู้เสียภาษีอากรและจดทะเบียนบริษัท ระบบนี้ช่วยให้ผู้ประกอบธุรกิจสามารถ
เร่ิมประกอบกิจการได้ภายในเวลาเพียงหนึ่งวัน ส่วนเอกสารหลักฐานอ่ืน ๆ ท่ีกฎหมายกําหนดให้ยื่น
ต่อทางราชการ สามารถนํามายื่นเพ่ิมเติมในภายหลังได้ภายในสามเดือนนับแต่วันเร่ิมประกอบกิจการ 

                                           
๑๖๕ในกระบวนการจัดทํากฎหมายดังกล่าว ได้มีการแจ้งให้ส่วนราชการท่ีเก่ียวข้องชี้แจงว่ามีความจําเป็นต้องใช้ระบบ
อนุญาตในแต่ละเรื่องเพ่ือป้องกันผลกระทบท่ีอาจเกิดแก่สุขภาพและความปลอดภัยของบุคคลหรือความเส่ียงอ่ืน ๆ 
หรือไม่ อย่างไร เพ่ือนําข้อมูลมาประกอบการพิจารณาถึงความจําเป็นของระบบอนุญาตในเรื่องนั้น ๆ และยกเลิกระบบ
อนุญาตท่ีหมดความจําเป็น โปรดดู BAGAUDINAUVA (S.), OMRAN (D.) and SHAVUROV (U.), “Licensing 159 

activities - not 909”, in World Bank, Celebrating Reform 2007 – Doing Business Case Studies, 

(Washington D.C. : Office of the Publisher, World Bank, 2007), p. 26. 
๑๖๖
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ท้ังนี้ ได้มีการตรารัฐกฤษฎีกากําหนดบัญชีกิจการท่ีมีความเส่ียงต่ําเพ่ือให้ผู้ประกอบธุรกิจได้ทราบว่า
ระบบ SARE ใช้ได้กับเร่ืองใดบ้าง ซ่ึงปรากฏว่าในปี ค.ศ. ๒๐๐๒ มีบุคคลธรรมดากว่า ๒๒๖,๐๐๐ คน 
และบริษัทกว่า ๑,๔๐๐ แห่งท่ีได้รับการขึ้นทะเบียนผู้เสียภาษีอากรและจดทะเบียนบริษัทตามระบบ 
SARE นอกจากนี้ ในภาพรวม รัฐบาลเม็กซิโกยังได้ดําเนินนโยบายลด-เลิกหรือปรับปรุงระบบอนุญาต
ท่ีมีอยู่ตามกฎหมายในเร่ืองต่าง ๆ เพ่ืออํานวยความสะดวกให้แก่ผู้ประกอบธุรกิจและประชาชนท่ัวไป 
โดยเฉพาะการเปล่ียนระบบอนุญาตมาเป็นการแจ้งก่อนดําเนินการและให้ทางราชการตรวจสอบการ
ดําเนินการนั้นในภายหลัง หรือหากการอนุญาตในเร่ืองใดยังมีความจําเป็นต่อไป ก็กําหนดระยะเวลา
ในการพิจารณาอนุญาตและใช้กลไกการปฏิเสธคําขอโดยปริยายหรือการอนุญาตโดยปริยายเม่ือครบ
กําหนดเวลา รวมท้ังยกเลิกขั้นตอนหรือเอกสารท่ีไม่จําเป็นในการพิจารณาอนุญาต๑๖๘  

 

  การทบทวนระบบอนุญาตในเม็กซิโก 
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OCDE, Éliminer la paperasserie – la simplification administrative dans les pays de l’OCDE, 

อ้างแล้ว, p. 40-41. 
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บทที่ ๘ บทวิเคราะห์สรุป 

 

  นานาอารยประเทศต่างยอมรับว่ารัฐมีอํานาจท่ีจะแทรกแซงและควบคุมกํากับการ
ประกอบกิจการ การประกอบอาชีพ หรือการกระทําอ่ืนใดของบุคคล ท่ีอาจมีผลกระทบต่อประโยชน์ของ
ส่วนรวมได้ อย่างไรก็ดี การใช้อํานาจของรัฐต้องพอสมควรแก่เหตุและมีหลักประกันสิทธิแก่บุคคล 
เช่น ในฝร่ังเศสและเยอรมัน ท่ีมีหลักว่าการใช้มาตรการควบคุมของรัฐจะต้องได้สัดส่วนกับวัตถุประสงค์
ในการตรากฎหมาย หรือในสหรัฐอเมริกา ก็มีหลักว่าการกําหนดมาตรการควบคุมของรัฐต้องพิจารณา
มาตรฐานการคุ้มครองสิทธิของประชาชนตามรัฐธรรมนูญ เช่น หลักศุภนิติกระบวน หรือการคุ้มครอง
อย่างเท่าเทียมกัน  
  มาตรการควบคุมในประเทศต่าง ๆ มีรูปแบบท่ีหลากหลาย แยกย่อย แตกต่างกันไป 
ขึ้นอยู่กับระบบกฎหมายและระบบราชการในแต่ละประเทศ แต่ในภาพรวมอาจแยกมาตรการควบคุม
ของรัฐออกเป็นสองประเภทใหญ่ ๆ ได้แก่ (๑) มาตรการควบคุมก่อนหน้า และ (๒) มาตรการควบคุม
ในภายหลัง มาตรการควบคุมก่อนหน้าเป็นกรณีท่ีรัฐตรวจสอบคุณสมบัติของบุคคลและการดําเนินการ
ท่ีเก่ียวข้องก่อนท่ีจะพิจารณาให้สิทธิตามกฎหมายแก่บุคคล เช่น การอนุญาต การรับรอง หรือการขึ้น
ทะเบียน ซ่ึงกฎหมายอาจกําหนดให้เจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองมีดุลพินิจในการพิจารณาหรือไม่ก็ได้ ส่วน
มาตรการควบคุมในภายหลัง เช่น ระบบแจ้งก่อนดําเนินการ เป็นกรณีท่ีรัฐยินยอมให้บุคคลดําเนินการ
ตามความประสงค์ไปก่อนได้และจะมีการตรวจสอบการดําเนินการนั้นในภายหลัง  
  ท่ีผ่านมาประเทศต่าง ๆ ได้ใช้ “ระบบอนุญาต” เป็นมาตรการหลักในการควบคุม
การประกอบกิจการ การประกอบอาชีพ และการดําเนินการอ่ืนใดของบุคคล แต่โดยท่ีการอนุญาต
เป็นกลไกท่ีสร้างภาระแก่บุคคล เพราะผู้ขออนุญาตต้องรอผลการพิจารณาจากทางราชการ ซ่ึงอาจใช้
เวลานาน ท้ังยังมีความเส่ียงท่ีเจ้าหน้าท่ีจะใช้อํานาจตามอําเภอใจหรือมีการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม 
โดยในส่วนของการอนุญาตให้ประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ ความล่าช้าและความไม่แน่นอนใน
การพิจารณาอนุญาตถือเป็นอุปสรรคแก่การประกอบธุรกิจของเอกชนท่ีอาจเสียโอกาสในการหาลูกค้า 
พัฒนานวัตกรรม หรือเสียเปรียบคู่แข่งขันทางธุรกิจ และอาจมีผลกระทบต่อการจ้างงานและการพัฒนา
เศรษฐกิจในภาพรวม และบางกรณียังอาจมีผลเป็นการปิดก้ันผู้ประกอบการรายใหม่ไม่ให้เข้าสู่ตลาด 
ทําให้ไม่มีการแข่งขันอย่างเสรีและเป็นธรรม ซ่ึงไม่เป็นผลดีต่อผู้บริโภค  
  ผลกระทบท่ีอาจเกิดจากระบบอนุญาตข้างต้นเป็นท่ีมาของแนวคิดในการลดการใช้
ระบบอนุญาตในกฎหมาย ในระดับสหภาพยุโรป ได้มีการออกข้อกําหนดว่าด้วยบริการท่ีมุ่งหมายให้
ผู้ประกอบการสามารถประกอบกิจการบริการในประเทศสมาชิกได้อย่างเสรี อันจะเป็นการส่งเสริม
การลงทุนและจ้างงานภายในสหภาพยุโรป ซ่ึงหลักท่ีสําคัญประการหนึ่ง คือ การจํากัดการใช้ระบบ
อนุญาตให้น้อยท่ีสุด โดยใช้ระบบอนุญาตเฉพาะกรณีท่ีมีความจําเป็นเนื่องจาก “เหตุผลอันสําคัญยิ่ง
เก่ียวกับประโยชน์ของส่วนรวม” และไม่มีมาตรการอ่ืนท่ีมีผลกระทบน้อยกว่าท่ีจะบรรลุวัตถุประสงค์
ดังกล่าวได้ และระบบอนุญาตจะต้องไม่มีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติต่อผู้ประกอบการท่ีเก่ียวข้อง 
ฝร่ังเศสได้วางหลักในการตรากฎหมายโดยให้ใช้ระบบอนุญาตเฉพาะกรณีท่ีมีความจําเป็น โดยเฉพาะ
กรณีของกิจการท่ีเป็น “บริการ” ตามนัยข้อกําหนดสหภาพยุโรป และอิตาลีได้ออกกฎหมายอนุวัติการ
ข้อกําหนดของสหภาพยุโรปให้ใช้ระบบอนุญาตเฉพาะเร่ืองท่ีมีเหตุผลอันสําคัญยิ่งเก่ียวกับประโยชน์
ของส่วนรวม แต่ลดความซับซ้อนของระบบอนุญาตโดยใช้กลไกการอนุญาตโดยปริยาย หากไม่ใช่เร่ือง
ท่ีกฎหมายห้ามใช้กลไกดังกล่าว ในประเทศอ่ืนนอกสหภาพยุโรป ก็มีแนวคิดในทํานองเดียวกันว่าควร
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ใช้ระบบอนุญาตเฉพาะกรณีท่ีมีความจําเป็นต้องปกป้องคุ้มครองประโยชน์อันสําคัญยิ่งของส่วนรวม 
ไม่ว่าจะเป็นญี่ปุ่นหรือสหรัฐอเมริกา 
  สําหรับ “ประโยชน์อันสําคัญย่ิงของส่วนรวม” ท่ีเป็นเหตุผลให้ใช้ระบบอนุญาตนั้น 
แต่ละประเทศอาจมีมุมมองท่ีแตกต่างกันไป แต่ท่ียอมรับกันโดยท่ัวไป เช่น ชีวิตและสุขภาพของบุคคล 
ส่ิงแวดล้อม ความปลอดภัยสาธารณะ ความม่ันคงของรัฐ ฯลฯ บางประเทศอาจให้ความสําคัญกับ 
“คุณค่า” ในบางเร่ืองเป็นพิเศษ เช่น อิตาลี ซ่ึงเป็นประเทศท่ีมีทิวทัศน์สวยงาม มีอารยธรรมเก่าแก่   
มีศิลปะวัตถุและโบราณสถานจํานวนมาก ย่อมเป็นเร่ืองปกติท่ีจะถือว่า “ภูมิทัศน์” และ “มรดกทาง
วัฒนธรรม” เป็นส่ิงท่ีต้องปกป้องคุ้มครองอย่างเคร่งครัดด้วยระบบอนุญาต หรือในสหภาพยุโรปท่ี
ประเทศสมาชิกส่วนใหญ่ให้ความสําคัญกับระบบสวัสดิการสังคม ก็ถือว่า “ความสมดุลทางการเงิน
ของสวัสดิการสังคม” และ “นโยบายทางสังคม” เป็นประโยชน์ของส่วนรวมท่ีมีเหตุผลเพียงพอท่ีจะ
ใช้ระบบอนุญาตได้ ท้ังนี้ ความสําคัญของส่ิงท่ีกฎหมายมุ่งคุ้มครองมิใช่ “ตัวช้ีวัด” เพียงประการเดียว
ในการตัดสินว่าสมควรใช้ระบบอนุญาตหรือไม่ แต่จะต้องพิจารณาถึง “ผลกระทบ” ท่ีอาจเกิดแก่ส่ิง 
ท่ีกฎหมายมุ่งคุ้มครองประกอบด้วย ดังนี้ ในฝร่ังเศส ในการควบคุมการประกอบกิจการเล้ียงสุกร จึงมี
การใช้มาตรการควบคุมท่ีเคร่งครัดลดหล่ันกันไปตามจํานวนสุกรท่ีเล้ียง โดยกรณีเล้ียงสุกรจํานวนน้อย 
ใช้ระบบแจ้งก่อนดําเนินการ จํานวนปานกลาง ใช้ระบบขึ้นทะเบียน ซ่ึงมีขั้นตอนเรียบง่ายกว่าระบบ
อนุญาต และจํานวนมาก ใช้วิธีการอนุญาตซ่ึงเป็นระบบท่ีเข้มงวดท่ีสุด กรณีจึงสรุปได้ว่า การพิจารณา
ใช้ระบบอนุญาตนั้น ต้องเป็นไปตาม “หลักความพอสมควรแก่เหตุ” ท่ีเรียกร้องให้การใช้อํานาจของรัฐ 
ซ่ึงรวมถึงการตรากฎหมาย ต้องเป็นการกําหนดมาตรการท่ีได้ผล จําเป็น และคุ้มค่า ดังนั้น กรณีท่ีรัฐ
จะใช้ระบบอนุญาตในเร่ืองหนึ่ง ย่อมต้องพิจารณาก่อนว่า (๑) ระบบอนุญาตเป็นมาตรการท่ีสามารถ
บรรลุวัตถุประสงค์ในการคุ้มครองประโยชน์ของส่วนรวมในเร่ืองนั้น (๒) ไม่มีมาตรการอ่ืนท่ีดีกว่าท่ีจะ
บรรลุวัตถุประสงค์นั้นได้ และ (๓) ประโยชน์ท่ีจะเกิดแก่ส่วนรวมมีมากกว่าผลเสียท่ีจะเกิดแก่ปัจเจก
บุคคลท่ีถูกจํากัดสิทธิเสรีภาพ การใช้หลักความพอสมควรแก่เหตุในการพิจารณากําหนดมาตรการ
ควบคุมของรัฐนี้ ปรากฏอย่างชัดเจนในประเทศท่ีพัฒนาหลักกฎหมายมหาชนเป็นระบบ เช่น ฝร่ังเศส 
และเยอรมัน  
  ส่วนการดําเนินการเร่ืองใดท่ีไม่มีผลกระทบต่อ “ประโยชน์อันสําคัญยิ่งของส่วนรวม” 
หรือมีผลกระทบน้อยมาก ก็มีแนวคิดว่าอาจนํามาตรการอ่ืนมาใช้แทนท่ีระบบอนุญาตได้ โดยเฉพาะ 
“ระบบแจ้งก่อนดําเนินการ” ท่ีใช้กันอยู่ในหลายประเทศ ซ่ึงเรียกว่า “déclaration préalable” ใน
ฝร่ังเศส “Segnalazione certificata di inizio attività - SCIA” ในอิตาลี “obligation d’annonce” 
ในสวิตเซอร์แลนด์ “Anzeigepflict” ในเยอรมัน หรือ “届出”ในญี่ปุ่น โดยมองกันว่า ระบบแจ้ง
ก่อนดําเนินการเป็นกลไกท่ีมีผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของบุคคลน้อยกว่าระบบอนุญาต เช่น กรณี
การแจ้งประกอบกิจการ บุคคลท่ีแจ้งสามารถประกอบกิจการได้โดยทันทีในวันท่ีมีการแจ้ง ไม่ต้องรอ
ผลการพิจารณาจากทางราชการท่ีอาจจะล่าช้าและไม่แน่นอน ส่วนทางราชการก็สามารถตรวจสอบ
การประกอบกิจการในภายหลังได้ภายในเวลาท่ีกฎหมายกําหนด ซ่ึงหากพบว่ามีการฝ่าฝืนหรือไม่
ปฏิบัติตามบทบัญญัติของกฎหมาย ก็อาจ “คัดค้านการแจ้ง” หรือออกคําส่ังให้หยุดการประกอบ
กิจการได้ ระบบแจ้งก่อนดําเนินการจึงเป็นกลไกท่ี “เป็นมิตร” ต่อการประกอบธุรกิจของเอกชน 
เพราะไม่เป็นอุปสรรคต่อการเร่ิมประกอบธุรกิจ ในบางประเทศ เช่น อิตาลีถึงกับนําระบบแจ้งก่อน
ดําเนินการมาใช้เป็น “เคร่ืองมือหลัก” ในการควบคุมกํากับกิจการท่ีไม่กระทบต่อประโยชน์อันสําคัญ
ยิ่งของส่วนรวม ส่วนในฝร่ังเศส สภาแห่งรัฐก็แนะนําให้ผู้ตรากฎหมายเลือกใช้ระบบแจ้งก่อนดําเนินการ
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มากกว่าระบบอนุญาต เช่นเดียวกับในสวิตเซอร์แลนด์ท่ีกฎหมายกลางเก่ียวกับการพิจารณาอนุญาต
ของทางราชการวางหลักให้ผู้ตรากฎหมายพิจารณาใช้ระบบแจ้งก่อนดําเนินการเป็น “ทางเลือก” แทน
ระบบอนุญาต 
   ท้ังนี้ ในกรณีท่ีจําเป็นต้องใช้ระบบอนุญาตในกฎหมาย ก็มีหลักเก่ียวกับการกําหนด
หลักเกณฑ์การพิจารณาอนุญาต เช่น ในสหรัฐอเมริกา ท่ีมีหลักเก่ียวกับใบอนุญาตว่าการกําหนดเงื่อนไข
ด้านสารบัญญัติของการอนุญาต จะต้องเก่ียวข้องใกล้ชิดกับปัญหาท่ีต้องการแก้ไข นอกจากนี้ มีหลักท่ี
ให้วางกรอบการใช้อํานาจพิจารณาอนุญาตของเจ้าหน้าท่ีไว้ด้วย โดยในฝร่ังเศส ได้ถือตามข้อกําหนด
สหภาพยุโรปท่ีให้การอนุญาตต้องตั้งอยู่บน “เกณฑ์พิจารณา” ท่ีป้องกันการใช้อํานาจตามอําเภอใจของ
เจ้าหน้าท่ี โดยเกณฑ์พิจารณาต้องมีลักษณะต่าง ๆ เช่น ไม่เป็นการเลือกปฏิบัติ มีลักษณะภาวะวิสัย 
(ไม่เปิดช่องให้เจ้าหน้าท่ีแต่ละคนตีความตามมุมมองของตนได้) มีความชัดเจน โปร่งใส ฯลฯ  
  ในส่วนของกระบวนการพิจารณาอนุญาต มีหลักว่ากฎหมายจะต้องกําหนดขั้นตอน
การพิจารณาท่ีชัดเจน โปร่งใส และสร้างภาระแก่บุคคลท่ีเก่ียวข้องน้อยท่ีสุด หลักนี้ปรากฏชัดเจนใน
ข้อกําหนดของสหภาพยุโรปว่าด้วยบริการท่ีกําหนดให้วิธีพิจารณาและแบบพิธีในการอนุญาตต้องมี
ความชัดเจน ประกาศให้ทราบล่วงหน้า มีหลักประกันว่าเจ้าหน้าท่ีจะพิจารณาอย่างตรงไปตรงมาและ
เป็นกลาง ไม่สร้างความยุ่งยากซับซ้อนและความล่าช้าโดยไม่จําเป็น และมีค่าใช้จ่ายท่ีพอสมควรแก่เหตุ
โดยไม่สูงเกินต้นทุนในการพิจารณาอนุญาต เช่นเดียวกับในสวิตเซอร์แลนด์ท่ีกฎหมายกลางเก่ียวกับ
การพิจารณาอนุญาตของทางราชการวางหลักให้ผู้ตรากฎหมายกําหนดกระบวนการขั้นตอนท่ีเรียบง่าย
และสร้างภาระน้อยท่ีสุดเท่าท่ีจะกระทําได้ หรือในสหรัฐอเมริกา ก็มีหลักทํานองเดียวกันในแนวปฏิบัติ
ท่ีดีสําหรับใบอนุญาตประกอบอาชีพของสหรัฐอเมริกาท่ีให้ลดภาระในกระบวนการขอรับใบอนุญาต    
ไม่ว่าจะเร่ืองค่าธรรมเนียม เอกสาร หรือระยะเวลาท่ีใช้  
  ประเด็นหนึ่งท่ีเป็นปัญหาในกระบวนการอนุญาต คือ “ระยะเวลา” ในการพิจารณา
อนุญาต เพราะการพิจารณาของทางราชการมักจะมีความล่าช้า ซ่ึงความล่าช้าถือเป็น “ต้นทุนแฝง” 
สําหรับผู้ขออนุญาต โดยเฉพาะผู้ท่ีประสงค์จะประกอบกิจการต่าง ๆ ข้อกําหนดสหภาพยุโรปว่าด้วย
บริการพยายามแก้ไขปัญหานี้ด้วยการกําหนดให้ใช้ “ระบบอนุญาตโดยปริยาย” สําหรับการอนุญาต
ให้ประกอบกิจการบริการ โดยกรณีท่ีเจ้าหน้าท่ีมิได้วินิจฉัยส่ังการใด ๆ ภายในระยะเวลาท่ีกฎหมาย
กําหนด ถือว่ามีการอนุญาตโดยปริยายให้ประกอบกิจการบริการท่ีร้องขอนั้นได้ แต่ข้อกําหนดฯ ก็เปิด
ช่องให้รัฐสมาชิกอาจกําหนดเก่ียวกับผลของการนิ่งเฉยของฝ่ายปกครองในแนวทางท่ีแตกต่างออกไปได้ 
หากมีเหตุผลอันสําคัญยิ่งเก่ียวกับประโยชน์ของส่วนรวมหรือประโยชน์อันชอบธรรมของบุคคลท่ีสาม 
ประเทศสมาชิกหลายประเทศได้ใช้ระบบอนุญาตโดยปริยายเป็นการท่ัวไปตามแนวทางของข้อกําหนด
สหภาพยุโรป เช่น ฝร่ังเศสและอิตาลี๑๖๙ (แต่ท้ังนี้ ก็มีข้อยกเว้นมิให้ใช้หลักดังกล่าวเป็นจํานวนมาก 
โดยเฉพาะในเร่ืองเก่ียวกับประโยชน์อันสําคัญยิ่งของส่วนรวมและกรณีท่ีมีกฎหมายเฉพาะบัญญัติ
ยกเว้น) ส่วนบางประเทศ เช่น สวิตเซอร์แลนด์ ซ่ึงไม่เป็นสมาชิกสหภาพยุโรป ได้ปฏิเสธท่ีจะใช้ระบบ
อนุญาตโดยปริยายเป็นการท่ัวไป แต่แก้ไขปัญหาความล่าช้าในการพิจารณาอนุญาตด้วยการกําหนด 
“ระยะเวลาเร่งรัด” ในการพิจารณาอนุญาตให้เข้มงวดยิ่งขึ้น ขณะท่ีบางประเทศ เช่น สหรัฐอเมริกา   

                                           
๑๖๙นอกจากฝรั่งเศสและอิตาลีแล้ว ยังมีอีกหลายประเทศท่ีใช้ระบบอนุญาตโดยปริยาย เช่น เยอรมัน เนเธอร์แลนด์ 
และสเปน ซ่ึงประเทศส่วนใหญ่ได้หันมาใช้ระบบอนุญาตโดยปริยายอย่างจริงจังโดยผลของข้อกําหนดสหภาพยุโรป 
ว่าด้วยบริการ  
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ก็ไม่ปรากฏแนวคิดเร่ืองระบบอนุญาตโดยปริยาย ท้ังนี้ กฎหมายของบางประเทศได้ให้ความสําคัญกับ
ปัญหาระยะเวลาในการพิจารณาอนุญาตอย่างมาก เช่น กฎหมายอิตาลี ซ่ึงมีกลไกกระชับกระบวนการ
พิจารณาอนุญาต มิให้ขั้นตอนต่าง ๆ มีผลทําให้เกิดความล่าช้าในการพิจารณาจนเกินสมควร ไม่ว่าจะ
เป็นขั้นตอนการปรึกษาหารือระหว่างหน่วยงาน หรือการให้คําปรึกษาและการประเมินทางเทคนิคของ
องค์กรอ่ืนต่อเจ้าหน้าท่ีผู้มีอํานาจพิจารณาอนุญาต และในเร่ืองท่ียังใช้ระบบอนุญาตปกติ (ไม่ใช่ระบบ
อนุญาตโดยปริยาย) ซ่ึงอาจมีความล่าช้าในการพิจารณาอนุญาต ก็มีการกําหนดเก่ียวกับความรับผิด
ทางวินัยและความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ีท่ีพิจารณาเร่ืองล่าช้า และกําหนดให้มีเจ้าหน้าท่ีอ่ืน
เข้าปฏิบัติหน้าท่ีแทนเจ้าหน้าท่ีนั้น รวมท้ังกําหนดให้หน่วยงานท่ีมีหน้าท่ีพิจารณาอนุญาตชดใช้เงินแก่
ผู้ยื่นขออนุญาตตามจํานวนวันท่ีพิจารณาเร่ืองล่าช้าด้วย  
  นอกจากหลักในการตรากฎหมาย (ใหม่) ท่ีให้ใช้ระบบอนุญาตเท่าท่ีจําเป็นและเป็น
ภาระแก่ประชาชนน้อยท่ีสุดแล้ว ทุกประเทศได้ดําเนินการลด-เลิกระบบอนุญาตในกฎหมายท่ีใช้อยู่ 
ในเร่ืองต่าง ๆ ซ่ึงการดําเนินการดังกล่าวเป็นไปตามแนวคิดในการลดความซับซ้อนของระบบราชการ
ท่ีมุ่งหมายลดขั้นตอนของทางราชการท่ีเป็นอุปสรรคโดยไม่จําเป็นต่อการประกอบกิจการ การประกอบ
อาชีพ และการใช้สิทธิเสรีภาพของประชาชน โดยมีเหตุผลสําคัญเพ่ือให้การประกอบกิจกรรมต่าง ๆ 
โดยเฉพาะการประกอบกิจกรรมทางเศรษฐกิจมีความสะดวกรวดเร็วยิ่งขึ้น อันจะส่งผลดีต่อการพัฒนา
ระบบเศรษฐกิจของประเทศ ขณะเดียวกัน การลด-เลิกระบบอนุญาตยังเป็นผลดีต่อหน่วยงานของรัฐ
ท่ีปลดเปล้ืองภาระงานส่วนหนึ่งออกไปได้ และสามารถทุ่มเทเวลาและกําลังเจ้าหน้าท่ีให้กับภารกิจอ่ืน
ท่ีจําเป็นและสําคัญ ซ่ึงจะช่วยเพ่ิมประสิทธิภาพในการดําเนินงานของหน่วยงานของรัฐ  
  การลด-เลิกระบบอนุญาตและลดความซับซ้อนของระบบอนุญาตในประเทศต่าง ๆ 
มีอยู่หลายรูปแบบด้วยกัน ได้แก่ 
  • ยกเลิกระบบอนุญาต 
     ทุกประเทศได้ดําเนินการยกเลิกระบบอนุญาตในเร่ืองท่ีไม่จําเป็น โดยบางกรณีมีการ
นํามาตรการควบคุมอ่ืนมาใช้แทนท่ีระบบอนุญาต มาตรการทางเลือกท่ีใช้กันมาก คือ ระบบแจ้งก่อน
ดําเนินการ ในอิตาลี มีการกําหนดให้นําระบบแจ้งก่อนดําเนินการ (SCIA) มาใช้แทนท่ีระบบอนุญาต
เป็นการท่ัวไป โดยผลของกฎหมายกลางว่าด้วยการพิจารณาทางปกครอง ขณะท่ีประเทศอ่ืน ๆ มีการ
แก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายเฉพาะในเร่ืองต่าง ๆ เพ่ือนําระบบแจ้งก่อนดําเนินการมาใช้แทนระบบอนุญาต 
นอกจากนี้ บางกรณียังมีการนํามาตรการอ่ืน ๆ มาใช้แทนระบบอนุญาต เช่น การขึ้นทะเบียน ซ่ึงใน
ฝร่ังเศสมองว่าเป็น “ระบบอนุญาตแบบลดรูป” ซ่ึงมีขั้นตอนท่ีเรียบง่ายและรวดเร็วกว่าการอนุญาต 
หรือในสหรัฐอเมริกา ก็มีการใช้ระบบรับรองตนเอง จดทะเบียน หรือบังคับวางหลักประกันแทนระบบ
อนุญาตให้ประกอบอาชีพ และในหลายประเทศ ใช้วิธีการให้ข้อมูล เช่น การปิดฉลากผลิตภัณฑ์หรือ
เคร่ืองหมายรับรองคุณภาพ เพ่ือให้ผู้บริโภคตัดสินใจเลือกซ้ือสินค้าเอง ท้ังนี้ ในบางกรณีอาจมีการ
ยกเลิกระบบอนุญาตไปโดยไม่มีมาตรการควบคุมอ่ืนมาแทนท่ี เช่น การก่อสร้างกังหันลมผลิตไฟฟ้าท่ี
ตั้งอยู่นอกชายฝ่ังทะเลในฝร่ังเศส ซ่ึงไม่มีผลกระทบต่อประชาชนหรือส่ิงแวดล้อม 
   บางประเทศ เช่น ญี่ปุ่นและสวิตเซอร์แลนด์ ได้วางเกณฑ์พิจารณาในการยกเลิก
ระบบอนุญาตไว้ในแนวทางท่ีคล้ายคลึงกัน โดยกรณีท่ีระบบอนุญาตในเร่ืองใดพ้นสมัยไปแล้ว (เนื่องจาก
ความเปล่ียนแปลงทางเศรษฐกิจและสังคม) หรือสร้างภาระจนเกินสมควรแก่หน่วยงานของรัฐหรือ   
ผู้ขออนุญาต หรือไม่มีประสิทธิภาพ และมีมาตรการอ่ืนท่ีนํามาใช้แทนท่ีได้ ย่อมสมควรยกเลิกระบบ
อนุญาตในเร่ืองนั้นเสีย   
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  • ยุบรวมใบอนุญาต 
     ในบางเร่ืองกฎหมายอาจกําหนดให้มีระบบอนุญาตอยู่หลายกระบวนงานหรือมี
ใบอนุญาตหลายใบ ซ่ึงเป็นการสร้างความซํ้าซ้อนโดยไม่จําเป็น ในหลายประเทศ จึงมีการยุบรวมระบบ
อนุญาตท่ีมีหลายกระบวนงานหรือมีใบอนุญาตหลายใบ ให้เหลือเพียงขั้นตอนเดียวหรือขอใบอนุญาต
เพียงใบเดียว เพ่ือลดภาระในการขออนุญาตสําหรับผู้ประกอบการและประชาชน เช่น ในฝร่ังเศสและ
อิตาลี ท่ีมีการออกแบบระบบการอนุญาตด้านส่ิงแวดล้อมแบบเดียวเบ็ดเสร็จ  
     บางกรณี อาจไม่มีการยุบรวมใบอนุญาตหลายประเภทให้เหลือประเภทเดียว แต่
อาจมีการกําหนดให้ผู้ประสงค์จะประกอบธุรกิจขอใบอนุญาตประเภทเดียวแทนท่ีจะต้องขอหลายใบ 
เช่น กรณีนครชิคาโกในสหรัฐอเมริกา ท่ีมีหลักให้ผู้ท่ีได้รับใบอนุญาตประกอบธุรกิจท่ีต้องกํากับดูแล
หรือใบอนุญาตประกอบธุรกิจเฉพาะในเร่ืองใดแล้ว ไม่ต้องขอรับใบอนุญาตประกอบธุรกิจแบบจํากัด
ซ่ึงเป็นใบอนุญาตท่ัวไปสําหรับธุรกิจทุกประเภทอีก ซ่ึงหลักดังกล่าวมีวัตถุประสงค์เพ่ือลดความซํ้าซ้อน
ของใบอนุญาตเช่นเดียวกับการยุบรวมกระบวนอนุญาตหรือใบอนุญาต ในทํานองเดียวกัน ในเยอรมัน 
ก็มีกลไกท่ียอมรับว่าใบอนุญาตประกอบกิจการหนึ่งมีผลทางกฎหมายครอบคลุมไปถึงกิจการอ่ืนท่ีเป็น
เคร่ืองมือสําคัญและจําเป็นอันจะทําให้กิจการหลักบรรลุวัตถุประสงค์ได้ เช่น ใบอนุญาตประกอบกิจการ
กําจัดขยะมีผลให้ผู้ประกอบการใช้ประโยชน์ในท่ีดินเพ่ือการกําจัดขยะได้ โดยไม่ต้องขอรับใบอนุญาต
ใช้ประโยชน์ท่ีดินตามกฎหมายผังเมืองอีก 
  • กําหนดให้การอนุญาตมีผลทางกฎหมายอย่างเต็มที่ 
     หลายประเทศมีแนวทางในการลดภาระของผู้ได้รับอนุญาตโดยให้สิทธิแก่ผู้ได้รับ
ใบอนุญาตอย่างเต็มท่ี เช่น ในสวิตเซอร์แลนด์ ท่ีในบางเร่ืองมีการเปล่ียนใบอนุญาตท่ีมีกําหนดเวลา
หรือมีอายุไปเป็นใบอนุญาตท่ีใช้ได้ตลอดไป หรือในสหรัฐอเมริกา ท่ีวางแนวทางปฏิบัติท่ีดีสําหรับ
ใบอนุญาตประกอบอาชีพ โดยให้ผู้รับใบอนุญาตสามารถให้บริการท่ีเก่ียวกับอาชีพนั้นได้เต็มขอบเขต
ของอาชีพ แม้จะทับซ้อนกับอาชีพอ่ืนบ้างก็ตาม  
  • อํานวยความสะดวกในการขออนุญาต 
     ในเร่ืองท่ียังจําเป็นต้องใช้ระบบอนุญาตอยู่ต่อไป ทุกประเทศก็พยายามอํานวย
ความสะดวกแก่บุคคลผู้ขออนุญาตให้มากท่ีสุด ไม่ว่าจะด้วยการใช้ระบบศูนย์บริการจุดเดียวเบ็ดเสร็จ
ในการรับคําขออนุญาต หรือการใช้ระบบส่ือสารด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ โดยเฉพาะการยื่นขอ
อนุญาตออนไลน์  
  ในภาพใหญ่ แนวทางการใช้ระบบอนุญาตและมาตรการอ่ืนแทนระบบอนุญาตใน
ต่างประเทศได้สะท้อนให้เห็นถึง “พัฒนาการ” ของหลักการตรากฎหมาย รวมท้ังการปรับเปล่ียน
ความสัมพันธ์ระหว่างภาครัฐและภาคเอกชน  
  ในเร่ืองหลักการตรากฎหมาย เดิมการใช้อํานาจของรัฐเพ่ือกําหนดมาตรการควบคุม
ทางกฎหมาย เช่น ระบบอนุญาต จะอยู่ภายใต้ข้อพิจารณาในทางนิติศาสตร์เท่านั้น เป็นต้นว่า การ
จํากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการของบุคคลจะต้องได้สัดส่วนกับวัตถุประสงค์ในการตรากฎหมาย
อันเป็นการใช้หลักความพอสมควรแก่เหตุ ซ่ึงเป็นหลักกฎหมายท่ัวไป มากํากับการใช้อํานาจของรัฐ 
ในการตรากฎหมาย อย่างไรก็ดี ต่อมาเม่ือมีแนวคิดว่าด้วย “คุณภาพของกฎหมาย” (มีกฎหมายเท่าท่ี
จําเป็น ชัดเจนแน่นอน เรียบง่าย เข้าถึงและเข้าใจได้ง่าย) กฎหมายท่ี “ดี” ย่อมมิใช่กฎหมายท่ีมีความ
ถูกต้องในทางนิติศาสตร์ (ชอบด้วยหลักการต่าง ๆ ตามรัฐธรรมนูญ) เท่านั้น แต่ต้องเป็นกฎหมายท่ีมี 
“ประสิทธิภาพ” อันเป็นข้อพิจารณาเก่ียวกับการบริหารจัดการภาครัฐ (public management) ซ่ึง
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เป็น “มิติใหม่” ของหลักในการตรากฎหมาย และเป็นท่ีมาของกลไกต่าง ๆ ในการตรากฎหมาย ไม่ว่าจะ
เป็นการประเมินผลกระทบของกฎหมาย (Regulatory Impact Assessment) การรับฟังความคิดเห็น
ของผู้มีส่วนเก่ียวข้อง ฯลฯ หรือในประเด็นการใช้ระบบอนุญาตในกฎหมาย ก็มีข้อพิจารณาเก่ียวกับ
ภาระท่ีจะเกิดแก่ผู้ประกอบธุรกิจ รวมท้ังภาระท่ีจะเกิดแก่หน่วยงานของรัฐท่ีมีหน้าท่ีพิจารณาอนุญาต
เองด้วย ซ่ึงเป็นปัญหาเก่ียวกับ “ประสิทธิภาพ” ในการดําเนินงานของภาคเอกชนและภาครัฐ ในยุค
ปัจจุบัน หลักการบริหารจัดการภาครัฐจึงมีอิทธิพลต่อระบบกฎหมายท่ีต้อง “ปรับตัว” โดยพัฒนา
หลักกฎหมาย กําหนดกฎเกณฑ์ทางกฎหมาย และสร้าง “กลไกทางกฎหมาย” เพ่ือรองรับหลักการ
บริหารจัดการภาครัฐ จนกล่าวได้ว่า หลักการบริหารจัดการภาครัฐได้กลายสภาพเป็นกฎเกณฑ์ทาง
กฎหมาย (juridicisation des préceptes managériaux) และกฎหมายกลายเป็นเคร่ืองมือท่ีรับใช้
การบริหารจัดการภาครัฐ (managérisation du droit) ซ่ึงมีผลทําให้หลักการบริหารจัดการภาครัฐมี
สภาพบังคับในทางกฎหมายมากขึ้น อย่างไรก็ดี การท่ีหลักการบริหารจัดการภาครัฐได้แทรกซึมเข้ามา
ในแดนของกฎหมายนี้ ในท้ายท่ีสุดอาจจะจบลงด้วยการท่ีหลักการบริหารจัดการภาครัฐต้องสูญเสีย 
“แก่นสาระ” เดิมไป เพราะถูกกลืนโดย “ตรรกะทางกฎหมาย” และถูกใช้เพ่ือสร้างความชอบธรรมให้ 
แก่กฎเกณฑ์ทางกฎหมายท่ีรัฐจะกําหนดขึ้น๑๗๐   

ในส่วนของความสัมพันธ์ระหว่างภาครัฐและภาคเอกชน เดิมท้ังสองภาคส่วนมี
ภารกิจ วัตถุประสงค์ และวิธีคิดท่ีแตกต่างกัน โดยภาครัฐจัดทําภารกิจเพ่ือประโยชน์ของส่วนรวม ขณะท่ี
ภาคเอกชนดําเนินกิจการเพ่ือหาประโยชน์ส่วนตน การดําเนินงานของภาครัฐคํานึงถึงความชอบด้วย
กฎหมายและกฎระเบียบต่าง ๆ เป็นสําคัญ ขณะท่ีภาคเอกชนเน้น “ประสิทธิภาพ” ในการบริหารกิจการ
ให้บรรลุเป้าหมายขององค์กร ความแตกต่างนี้ทําให้ภาครัฐและภาคเอกชนมีท่าทีท่ีเผชิญหน้ากัน โดย
ภาครัฐวางกฎเกณฑ์ควบคุมภาคเอกชนอย่างเข้มงวด อย่างไรก็ดี ในช่วงเวลายี่สิบปีท่ีผ่านมานี้ ความ
แตกต่างระหว่างท้ังสองภาคส่วนเร่ิมลดน้อยถอยลงตามลําดับ ในส่วนของภาครัฐ เร่ิมให้ความสําคัญ
กับประสิทธิภาพ ความคุ้มค่า และผลสัมฤทธ์ิในการดําเนินงาน รวมท้ังการให้บริการประชาชน ขณะท่ี
ภาคเอกชน ก็มิได้มุ่งแสวงหาผลกําไรแต่เพียงอย่างเดียว แต่มีแนวคิดว่าผู้ประกอบการท่ีดีต้องมีความ
รับผิดชอบต่อส่วนรวม (ท้ังต่อพนักงาน ลูกค้า ผู้บริโภค คู่ค้า ชุมชน สภาพแวดล้อม รวมท้ังคู่แข่งขัน) 
ตามแนวคิด “บรรษัทภิบาล” (Corporate Social Responsibility - CSR) ความเปล่ียนแปลงนี้ทําให้
เกิดแนวคิดใหม่เก่ียวกับความสัมพันธ์ระหว่างภาครัฐและภาคเอกชนท่ีอยู่บนพ้ืนฐานของความร่วมมือ
และไว้เนื้อเช่ือใจซ่ึงกันและกัน โดยภาครัฐต้องอํานวยความสะดวกให้แก่ภาคเอกชน (ท่ีสร้างงานและ
ความม่ังคั่งให้แก่เศรษฐกิจของประเทศ) ส่วนภาคเอกชนก็ต้องให้ความร่วมมือกับภาครัฐโดยปฏิบัติ
ตามกฎหมายและกฎระเบียบท่ีปกป้องคุ้มครองประโยชน์ของส่วนรวมในเร่ืองต่าง ๆ แนวคิดนี้เป็น
ท่ีมาของการปรับเปล่ียนแนวทางการใช้มาตรการควบคุมของรัฐ จากเดิมท่ีใช้การควบคุมก่อนหน้าเป็น
หลัก (ระบบอนุญาต) ก็เปล่ียนไปเป็นการควบคุมในภายหลังโดยให้เอกชนเร่ิมประกอบกิจการไปก่อน
และทําการตรวจสอบในภายหลัง (ระบบแจ้งประกอบกิจการ) ท้ังนี้ เพ่ือมิให้การควบคุมของรัฐเป็น
อุปสรรคต่อการประกอบกิจการของเอกชน  
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บทที่ ๙ ข้อเสนอแนะของคณะทํางานฯ 
 

  คณะทํางานศึกษาค้นคว้าเก่ียวกับการใช้ระบบอนุญาตในกฎหมายได้รับมอบหมาย
ให้ศึกษาการใช้ระบบอนุญาตและมาตรการอ่ืนแทนระบบอนุญาตในระบบกฎหมายต่างประเทศเท่านั้น 
มิได้รวมถึงการศึกษาสภาพปัญหาเก่ียวกับการใช้ระบบอนุญาตในระบบกฎหมายไทยและแนวทาง 
แก้ไขปัญหาหรือการจัดทําข้อเสนอแนะเก่ียวกับหลักท่ีเหมาะสมในการใช้ระบบอนุญาต อย่างไรก็ดี 
จากการศึกษาการใช้ระบบอนุญาตในระบบกฎหมายต่างประเทศ คณะทํางานฯ เห็นว่ามีหลักการและ
ข้อพิจารณาหลายประการท่ีชอบด้วยเหตุผลและอาจนํามาปรับใช้กับระบบกฎหมายไทยได้ ในการนี้ 
คณะทํางานฯ จึงใคร่ขอเสนอแนะแนวทางในการใช้ระบบอนุญาต ซ่ึงเป็นเพียง “กรอบความคิดท่ัวไป” 
ประกอบการพิจารณาของผู้มีส่วนเก่ียวข้องกับเร่ืองนี้ โดยมีข้อเสนอแนะห้าประการ ดังนี ้
  
  ข้อเสนอแนะที่หนึ่ง : ใช้ระบบอนุญาตเฉพาะกรณีที่มีความจําเป็น  
  โดยท่ีระบบอนุญาตเป็นมาตรการควบคุมท่ีมีผลกระทบอย่างมากต่อสิทธิเสรีภาพของ
บุคคล จึงสมควรนํามาใช้เฉพาะกรณีท่ีมีความเส่ียงเป็นท่ีประจักษ์ว่าการดําเนินการของบุคคลอาจก่อ
ความเสียหายต่อประโยชน์อันสําคัญยิ่งของส่วนรวม เช่น ชีวิตและสุขภาพของบุคคล ส่ิงแวดล้อม 
ความปลอดภัยสาธารณะ ความม่ันคงของรัฐ ฯลฯ ซ่ึงระบบอนุญาตสามารถป้องกันความเสียหายท่ีจะ
เกิดขึ้นได้ด้วยการตรวจสอบคุณสมบัติของบุคคลและการดําเนินการท่ีเก่ียวข้องก่อนยินยอมให้บุคคล
ดําเนินการ (หลักความสัมฤทธ์ิผล) และไม่มีมาตรการอ่ืนใดแล้วท่ีจะบรรลุวัตถุประสงค์ดังกล่าวได้ 
(หลักความจําเป็น) และประโยชน์ท่ีเกิดแก่ส่วนรวมนั้นคุ้มค่าเม่ือเปรียบเทียบกับภาระท่ีเกิดแก่บุคคล
ผู้ขออนุญาต (หลักความได้สัดส่วน) อันเป็นข้อพิจารณาตาม “หลักความพอสมควรแก่เหตุ” ส่วนกรณี
อ่ืน ๆ ชอบท่ีจะใช้มาตรการควบคุมท่ีมีผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของบุคคลน้อยกว่าระบบอนุญาต เช่น 
การแจ้งก่อนดําเนินการ ท่ีให้บุคคลดําเนินการตามความประสงค์ไปก่อน และให้เจ้าหน้าท่ีตรวจสอบ
การดําเนินการในภายหลัง ซ่ึงหากมีการฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามกฎหมาย เจ้าหน้าท่ีอาจส่ังให้แก้ไข
การกระทําหรือให้หยุดการดําเนินการนั้นได้ แต่ท้ังนี้ การแจ้งก่อนดําเนินการสมควรนํามาใช้ในเร่ืองท่ี
เจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองไม่มีดุลพินิจเท่านั้น  
  สําหรับหลักเกณฑ์สารบัญญัติเก่ียวกับการอนุญาต (คุณสมบัติของบุคคล เงื่อนไขใน
การดําเนินการ ฯลฯ) ย่อมอยู่ภายใต้หลักความพอสมควรแก่เหตุเช่นเดียวกัน โดยกฎหมายพึงกําหนด
หลักเกณฑ์ต่าง ๆ เพียงเท่าท่ีจําเป็น เพ่ือป้องกันมิให้เกิดความเสียหายต่อประโยชน์ของส่วนรวมท่ีมุ่ง
คุ้มครองเท่านั้น 
 

  ข้อเสนอแนะที่สอง : วางกรอบการใช้อํานาจพิจารณาอนุญาตของเจ้าหน้าที่ 
  กฎหมายต้องกําหนด “เกณฑ์พิจารณา” ท่ีตีกรอบการใช้อํานาจพิจารณาอนุญาตของ
เจ้าหน้าท่ีไว้อย่างรัดกุม เพ่ือป้องกันมิให้มีการใช้อํานาจตามอําเภอใจ โดยเกณฑ์พิจารณาต้องมี
ลักษณะดังต่อไปนี้ (๑) ไม่เป็นการเลือกปฏิบัติ (๒) ต้องมีเหตุผลเก่ียวกับประโยชน์ของส่วนรวมและได้
สัดส่วนกับประโยชน์ของส่วนรวมนั้น (๓) ชัดเจน (๔) มีลักษณะภาวะวิสัย ไม่เปิดช่องให้เจ้าหน้าท่ีแต่ละ 
คนตีความตามมุมมองของตนได้ (๕) ประกาศให้ผู้เก่ียวข้องทราบล่วงหน้า และ (๖) เข้าถึงได ้
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  ข้อเสนอแนะที่สาม : กระบวนการพิจารณาอนุญาตต้องสร้างภาระน้อยที่สุด 
  กระบวนการพิจารณาอนุญาตต้องมีขั้นตอนไม่ยุ่งยากซับซ้อนจนเกินสมควร มีความ
ชัดเจน โปร่งใส มีหลักประกันว่าเจ้าหน้าท่ีจะพิจารณาอย่างตรงไปตรงมาและเป็นกลาง มีค่าใช้จ่าย
พอสมควรแก่เหตุและได้สัดส่วนกับต้นทุนในการดําเนินการของทางราชการ มีการกําหนดระยะเวลา
ในการพิจารณาอนุญาตของเจ้าหน้าท่ี ซ่ึงอาจเป็น “ระยะเวลาเร่งรัด” หรือเป็นกําหนดเวลาท่ีทําให้
เกิด “การอนุญาตโดยปริยาย” หากเป็นเร่ืองท่ีไม่กระทบต่อประโยชน์อันสําคัญยิ่งของส่วนรวมและ
เจ้าหน้าท่ีใช้ดุลพินิจในระดับต่ํา และควรกําหนดให้มีการต่ออายุใบอนุญาตเฉพาะกรณีท่ีจําเป็นต้อง
ตรวจสอบคุณสมบัติของผู้รับอนุญาตอยู่เสมอเป็นระยะเท่านั้น 
 

  ข้อเสนอแนะที่ส่ี : อํานวยความสะดวกในการขออนุญาต 
  ภาครัฐสมควรอํานวยความสะดวกแก่ผู้ขออนุญาต เช่น จัดให้มีศูนย์บริการจุดเดียว
เบ็ดเสร็จ ใช้ระบบเทคโนโลยีสารสนเทศในการขออนุญาต (ระบบขออนุญาตออนไลน์) ฯลฯ 
 

  ข้อเสนอแนะที่ห้า : ทบทวนระบบอนุญาตในกฎหมาย 
  สําหรับระบบอนุญาตท่ีกําหนดในกฎหมายท่ีใช้บังคับอยู่แล้ว สมควรมีการทบทวน
ความเหมาะสมโดยใช้หลัก “สํารวจ-ประเมิน-ปรับเปล่ียน” ซ่ึงมีแนวทางในการดําเนินการดังต่อไปนี้  
(๑) สํารวจระบบอนุญาตในเร่ืองต่าง ๆ (กฎหมายท่ีเก่ียวข้อง จํานวนการอนุญาตต่อปี ระยะเวลาในการ
พิจารณาอนุญาต หน่วยงานท่ีรับผิดชอบ) (๒) ประเมินระบบอนุญาตในแต่ละเร่ือง (จําเป็นต้องมีการ
ควบคุมด้วยระบบอนุญาตหรือไม่ มีการใช้ระบบอนุญาตซํ้าซ้อนกันหรือไม่ สร้างภาระแก่หน่วยงาน
ของรัฐและผู้ขออนุญาตมากจนเกินสมควรเม่ือเปรียบเทียบกับประโยชน์ท่ีได้รับหรือไม่ พ้นสมัยแล้ว
หรือไม่ ใช้ระยะเวลานานเกินไปหรือไม่ มีปัญหาในการประสานงานกันระหว่างหน่วยงานท่ีเก่ียวข้อง
หรือไม่ มีปัญหาความโปร่งใสในการพิจารณาของหน่วยงานหรือไม่ มีต้นทุนทางเศรษฐกิจและสังคมท่ี
เกิดจากระบบอนุญาตอย่างไร สังคมส่วนรวมได้รับประโยชน์จากระบบอนุญาตหรือไม่ อย่างไร) และ 
(๓) ปรับเปล่ียนระบบอนุญาต (ยกเลิกระบบอนุญาตโดยไม่มีมาตรการควบคุมอ่ืนมาแทนท่ี ยกเลิกระบบ
อนุญาตและใช้มาตรการควบคุมอ่ืนแทน เช่น การแจ้งก่อนดําเนินการ ยุบรวมกระบวนการอนุญาตใน
เร่ืองเดียวกันท่ีมีอยู่หลายกระบวนงานให้เหลือเพียงกระบวนงานเดียว ปรับปรุงกระบวนการพิจารณา
อนุญาตให้เรียบง่ายและรวดเร็วยิ่งขึ้น ปรับปรุงการประสานงานกันระหว่างหน่วยงาน พัฒนาระบบการ
ทํางานของเจ้าหน้าท่ีให้มีประสิทธิภาพยิ่งขึ้น) 
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“ระบบอนุญาต” เป็นมาตรการสําคัญที่รัฐใช้คุ้มครองประโยชน์

ของส่วนรวม แต่ก็สร้างภาระแก่ผู้ขออนุญาตที่ต้องรอผลการพิจารณาของทาง
ราชการซ่ึงอาจมีความล่าช้า และเสี่ยงที่เจ้าหน้าที่จะใช้ดุลพินิจตามอําเภอใจหรือ
เลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม ซ่ึงอาจเป็นอุปสรรคต่อการประกอบกิจการและการ
ประกอบอาชีพของบุคคล และกระทบต่อการพัฒนาเศรษฐกิจ ในช่วงหลังจึงมี
แนวคิดที่จะใช้ระบบอนุญาตเพียงเท่าที่จําเป็นเพื่อคุ้มครองประโยชน์อันสําคัญย่ิง
ของส่วนรวมเท่าน้ัน และเป็น �ทางเลือกสุดท้าย� เมื่อมาตรการอ่ืนไม่อาจบรรลุ
วัตถุประสงค์ได้ นานาอารยประเทศได้ตระหนักถึงปัญหาการใช้ระบบอนุญาตเกิน
ความจําเป็นและพยายามแก้ไขปัญหามาอย่างต่อเน่ือง ในห้วงเวลาที่ประเทศไทย
กําลังต่ืนตัวกับการพัฒนาคุณภาพของกฎหมายและมีหลักในการตรากฎหมาย
โดยใช้ระบบอนุญาตเท่าที่จําเป็น และยกเลิกการอนุญาตที่ไม่จําเป็น จึงน่าสนใจ 
ที่จะศึกษาแนวคิด หลักการ และนโยบายของต่างประเทศ เพื่อนํามาปรับใช้กับ
การพัฒนากฎหมายของประเทศไทยต่อไป 

 
  รายงานการศึกษาของสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เป็นงานทาง
วิชาการที่ศึกษาประเด็นปัญหาสําคัญทางกฎหมาย โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อพัฒนาและ
เผยแพร่องค์ความรู้ทางกฎหมาย ตามภารกิจของสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
ในฐานะองค์กรที่ปรึกษาด้านกฎหมายและการบริหารราชการแผ่นดิน 
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