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สุดทายนี้ขอขอบคุณจากใจแดนางจีรนุช จั่นสกุล ภรรยาที่รักของผูศึกษาที่อยูเคียงขาง 
ทั้งมีสวนผลักดันและสนับสนุนดวยดีตลอดมา “ดีใจจังที่ไดแตงงานกับเธอ” 

หากงานวิทยานิพนธฉบับนี้จะไดกอประโยชนหรือเกิดความดีใดขึ้น ผูศึกษาขออุทิศ
ใหแก คุณพอประโชติ คุณแมพัชนี และญาติพี่นองตระกูลจั่นสกุลและตระกูลกิติศรีวรพันธุ 
ตลอดจนครูบาอาจารยของผูศึกษาที่ลวงลับไปแลว ขอใหพวกทานไดโปรดรับบุญกุศลในผลนี้ดวย  
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หัวขอวิทยานพินธ  ผลของคําส่ังทางปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ที่มีเหตุบกพรองใน 
                                             อํานาจ: ศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายเยอรมัน ฝร่ังเศส และไทย 

ช่ือผูเขียน   นายปญญา  จัน่สกุล 
อาจารยที่ปรึกษา   รศ.ดร.กมลชัย  รัตนสกาววงศ 
สาขาวิชา   นิติศาสตร 
ปการศึกษา   2549 
 

บทคัดยอ 
 

ในประเทศที่มีการปกครองดวยกฎหมายหรือ “นิติรัฐ” การที่รัฐจะกระทํากิจกรรมอัน
ใด จําเปนตองดําเนินการใหสอดคลองตามบทกฎหมาย โดยเรียกหลักการนี้วา “หลักความชอบดวย
กฎหมาย” ดังนั้น “คําสั่งทางปกครอง” ซ่ึงเปนการกระทําของรัฐรูปแบบหนึ่งในทางปกครอง จึง
ตองอยูภายใตหลักความชอบดวยกฎหมายนี้เชนกัน และเนื่องจากรัฐตองดําเนินการผานทาง
เจาหนาที่ฝายปกครองของตน เจาหนาที่ฝายปกครองจึงเปนสวนสําคัญของขั้นตอนในการออก
คําส่ังทางปกครอง หากคําส่ังทางปกครองใดออกโดยเจาหนาที่ที่มีเหตุบกพรองในอํานาจ กลาวคือ 
มิไดเปนเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีอํานาจหนาที่ในเร่ืองนั้น หรือเปนผูมีสวนไดเสียในเรื่องดังกลาว 
ยอมสงผลใหคําส่ังทางปกครองนั้นไมชอบดวยกฎหมาย 

อยางไรก็ตาม ในทางกฎหมายมหาชนถือหลักวาคําสั่งทางปกครองสมควรมีความ
ศักดิ์สิทธิ์นาเชื่อถือ หากยอมใหคําสั่งทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมายขาดสภาพบังคับในทุก
กรณีแลว อาจกระทบตอความไววางใจของประชาชนในการกระทําของรัฐ และประสิทธิภาพใน
การบริหารราชการแผนดิน ดวยหลักนี้เองที่เรียกรองให เมื่อเจาหนาที่ไดออกคําสั่งทางปกครองใด
ไป ประชาชนยอมตองเคารพและปฏิบัติตาม โดยมิตองคํานึงวาเจาหนาที่ฝายปกครองดังกลาวมี
อํานาจออกคําสั่งทางปกครองนั้นหรือไม จนกวาคําสั่งทางปกครองจะถูกทําใหส้ินผลไป เวนแต
กรณีเหตุบกพรองที่เกิดขึ้นมีความรุนแรงและประจักษชัด จนไมสมควรใหผูใดกลาวอางความ
คาดหวังโดยชอบดวยกฎหมายได ก็อาจยังผลใหคําส่ังทางปกครองนั้นเสียไปตั้งแตตน ซ่ึงจากศึกษา
ในเชิงเปรียบเทียบระหวางกฎหมายเยอรมัน ฝร่ังเศส และไทยแลว พบวาในแตละประเทศไดมี
แนวทางการวินิจฉัยผลทางกฎหมายของคําส่ังทางปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ที่มีเหตุบกพรองใน
อํานาจในลักษณะที่ใกลเคียงกัน โดยอาจสรุปภาพรวมเกี่ยวกับผลของคําสั่งทางปกครอง จําแนก
ตามเหตุบกพรองเปนรายกรณีได ดังนี้ 
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1)  เหตุบกพรองที่รุนแรงและประจักษชัด จนถึงขนาดทําใหคําสั่งทางปกครองตกอยูใน
สภาพอันเปน “โมฆะ” ไดแก กรณีบุคคลที่ออกคําสั่งทางปกครองไมใชเจาหนาที่ฝายปกครองหรือ
ยังไมไดรับการแตงตั้งใหเปนเจาหนาที่ฝายปกครอง และกรณีที่เจาหนาที่ฝายปกครองไปสั่งการใน
เรื่องที่มิไดอยูในขอบเขตอํานาจในองคกรของตน แตเปนเรื่องที่อยูในอํานาจหนาที่ของเจาหนาที่
ฝายปกครององคกรอ่ืน 

2)  เหตุบกพรองที่ทําใหคําสั่งทางปกครองไมชอบดวยกฎหมาย และไมอาจแกไข
เยียวยาใหถูกตองได จึงสมควรตองเพิกถอนคําส่ังทางปกครองนั้น ไดแก กรณีเหตุบกพรอง 
อันเนื่องมาจากผูใตบังคับบัญชาลวงลํ้าเขาไปใชอํานาจออกคําสั่งทางปกครองแทนผูบังคับบัญชา 
และกรณีคําส่ังทางปกครองออกโดยเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีสวนไดเสียในเรื่องนั้น 

3)  เหตุบกพรองเล็กนอย ซ่ึงหากมิไดมีผลกระทบตอเนื้อหาสาระของคําส่ังทางปกครอง 
หรือสามารถแกไขเยียวยาใหถูกตองไดในภายหลังแลว ยอมไมอาจยกเปนเหตุเพิกถอนคําสั่งทาง
ปกครองนั้น ไดแก กรณีเหตุบกพรองอันเนื่องมาจากผูบังคับบัญชาแทรกแซงเขาไปใชอํานาจออก
คําสั่งทางปกครองแทนผูใตบังคับบัญชา และกรณีเหตุบกพรองที่เกิดจากเจาหนาที่ฝายปกครอง 
ใชอํานาจของตนนอกเขตพื้นที่ซ่ึงตนรับผิดชอบ  

4)  เหตุบกพรองที่กฎหมายใหการคุมครองผลของคําสั่งทางปกครองใหยังคงสมบูรณ
ตอไป ไดแก กรณีปรากฏในภายหลังวาเจาหนาที่ที่ออกคําสั่งทางปกครองเปนผูที่ขาดคุณสมบัติ 
หรือมีลักษณะตองหาม หรือไดรับการแตงตั้งโดยมิชอบดวยกฎหมาย และกรณีคําสั่งทางปกครองที่
ออกโดยเจาหนาที่ฝายปกครองที่พนจากตําแหนงไปแลว แตเนื่องจากยังไมมีผูดํารงตําแหนงคนใหม
เขามาแทน เจาหนาที่ฝายปกครองดังกลาวจึงตองรักษาการในตําแหนงเดิมนั้นโดยปริยายตอไป  
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ABSTRACT 
 

In a country ruled by law, also known as a “legal state”, all acts of the state must be 
conducted in such manners as are consistent with provisions of law.  This principle is known as 
the “lawfulness principle”.  “Administrative orders”, which are a form of administrative state acts, 
are also subject to such lawfulness principle.  As acts of the State are conducted through 
administrative officials, the latter are therefore an essential part in the process of issuing 
administrative orders.  If an administrative order is issued by an official with defective powers, 
i.e. not being an administrative official who has been duly authorized to perform such functions 
or being an interested party on such matter, the consequence could lead to such administrative 
order being unlawful. 

However, public law adheres to the principle that administrative orders should be 
sacred and inviolable.  Rendering all unlawful administrative orders unenforceable would have  
a detrimental impact on the people’s trust in acts of the state and the efficiency of state 
administration.  In pursuit of this principle, it has been demanded that once an official issues  
an administrative order, the people should respect and act upon such order without having to give 
due consideration to whether or not such administrative official was authorized to issue  
the administrative order concerned, at least until such administrative order is made ineffective.  
The exception lies in cases where the defect in authority is of such severity and starkness that 
allowing a person to claim a legitimate expectation of lawfulness would be inappropriate, in 
which case such order should be deemed as void ab initio.  Comparative studies of German, 
French and Thai laws have revealed that these countries have similar approaches to ruling the 
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legal effect of administrative orders issued by officials with defective powers.  The approaches 
may be divided according to the following causes of defects: 

1)  severe and apparent defects to the extent of rendering the administrative order 
“void”, such as the case where the person issuing the administrative order is not an administrative 
official or has not yet been appointed as an administrative official, and cases where the 
administrative official exercises functions on matters which are beyond the scope of authority of 
his/her agency but falls within the powers of administrative officials in another agency; 

2) causes of defects which render the administrative order unlawful without  
a possible remedy and therefore the administrative order should be revoked, e.g. causes of defects 
arising where an inferior official overreaches his/her exercise of powers by issuing an 
administrative order on behalf of his/her supervisor and the case where an administrative order is 
issued by an administrative official having an interest in the matter considered; 

3)  minor defects which, if there is no effect on the substance of the administrative 
order or a subsequent remedy is possible, may not be invoked as a cause for revoking the 
administrative order, e.g. causes of defects arising where a superior official interferes with the 
issue of an administrative order by a subordinate official and where the administrative official 
exercises powers outside his/her area of responsibility; 

4)  causes of defects where the validity of administrative orders is protected by law, 
e.g. where it appears subsequently that the official issuing the administrative order did not possess 
the requisite qualifications or is subject to a prohibition or was unlawfully appointed, and cases 
where an administrative order was issued by an administrative official who has retired from office 
but continues to exercise functions de facto because a new official has not been appointed to fill 
office. 
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บทที่ 1 
บทนํา 

 
1.1  ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 

สืบเนื่องจากประเทศไทยมีการปกครองดวยกฎหมายหรือเรียกวา “นิติรัฐ” (legal state 
หรือ état de droit ในภาษาฝรั่งเศส หรือ rechtsstat ในภาษาเยอรมัน) และเปนรัฐเสรีประชาธิปไตย 
แมหลักการนี้จะกําหนดใหรัฐมีหนาที่ตองยอมรับศักดิ์ศรีแหงความเปนมนุษยที่ทุกคนมีติดตัวมา
ตั้งแตกําเนิด และจําเปนตองใหความคุมครองสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของเอกชนซึ่งเปนพลเมือง
ของตน1 เชน สิทธิเสรีภาพในชีวิต รางกาย ทรัพยสิน หรือการประกอบอาชีพ โดยมุงหมายเพื่อให
เอกชนเหลานั้นมีอิสระในการเลือกดําเนินชีวิตในสังคมตามที่แตละคนเห็นสมควร แตกรณีดังกลาว
ก็ไมไดหมายความวารัฐจะปราศจากอํานาจในการเขาไปแทรกแซงแดนอํานาจของเอกชนเชนวานั้น
ไดเลย เนื่องจากอีกดานหนึ่ง รัฐยังตองมีหนาที่ในการปกปองรักษาผลประโยชนของมหาชนดวย 
เชน การรักษาความสงบเรียบรอยในบานเมือง หรือการใหบริการแกสาธารณะ ซ่ึงในบางครั้ง 
กิจกรรมของรัฐเหลานี้อาจกอใหเกิดความขัดแยงกันระหวางประโยชนสวนรวมกับประโยชน
สวนตัวของเอกชน ดังนั้น เพื่อเปนการคุมครองประโยชนของสังคมอันมีความสําคัญยิ่งกวา
ประโยชนของปจเจกชน หลักกฎหมายมหาชนจึงไดกําหนดความสัมพันธระหวางรัฐกับเอกชนใน
ลักษณะที่ไมเทาเทียมกัน กลาวคือ รัฐมีเอกสิทธิ์ที่จะกระทํากิจกรรมใดๆ ของตนได แมเปนการรุก
เขาไปในสิทธิเสรีภาพของเอกชนก็ตาม โดยบรรดาการใชอํานาจเชนวานี้อาจกระทําไดในหลาย
รูปแบบ ซ่ึงเรียกโดยรวมวา “การกระทําของรัฐ”  

อยางไรก็ตาม การที่รัฐจะดําเนินกิจกรรมใดอันเปนการกาวลวงเขาไปกระทบสิทธิและ
เสรีภาพของเอกชน จําเปนตองอาศัยฐานอํานาจจากเจตจํานงรวมกันของประชาชนซึ่งก็คือกฎหมาย
มารองรับ โดยเรียกหลักการนี้วา “หลักความชอบดวยกฎหมาย” และดวยหลักการนี้เองที่เรียกรอง
ใหการดําเนินงานตางๆ ของรัฐจะตองเปนไปบนพื้นฐานตามที่กฎหมายกําหนด โดยถือวากฎหมาย
เปนเครื่องมือหรือกลไกสําคัญในการบริหารราชการแผนดิน รวมทั้งเปนหลักประกันที่คุมครอง

                                                 
1 วรเจตน  ภาคีรัตน ก (2546).  ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายปกครอง: หลักการพื้นฐานในกฎหมาย

ปกครองและการกระทําทางปกครอง.  หนา 17. 
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สิทธิเสรีภาพของประชาชน หากเรื่องใดที่กฎหมายมิไดใหอํานาจรัฐดําเนินการไวอยางชัดแจง รัฐก็
จะกระทําการนั้นมิได และในทางกลับกัน กรณีที่กฎหมายใหอํานาจดําเนินการแกรัฐแลว รัฐก็ตองมี
หนาที่ใชอํานาจนั้นอยางระมัดระวัง โดยใหมีประสิทธิภาพและประสิทธิผลมากที่สุด ขณะเดียวกัน
ก็ตองพยายามสรางผลกระทบกระเทือนตอสิทธิเสรีภาพหรือกอภาระแกประชาชนนอยที่สุด2 และ
เนื่องจากรัฐมีฐานะเปนเพียงบุคคลในแงนามธรรม มิไดมีตัวตนและชีวิตจิตใจดังเชนบุคคลธรรมดา 
รัฐจึงไมสามารถจะใชอํานาจเหลานี้ไดดวยตนเอง แตตองดําเนินการผานทางเจาหนาที่ของตน3 
เจาหนาที่ของรัฐจึงมีฐานะเปนสวนหนึ่งของกลไกทางปกครองที่จะทําใหกฎหมายมีผลใชบังคับได
จริง ดังนั้น เพื่อปองกันไมใหบุคคลที่เขามากระทําการแทนรัฐดังกลาวใชอํานาจไปลิดรอนสิทธิ
เสรีภาพของประชาชนตามอําเภอใจหรือเกินสมควร จึงจําเปนตองมีการแบงแยกองคกรผูใชอํานาจ
รัฐเพื่อใหคอยถวงดุลและคานอํานาจกัน ซ่ึงโดยปกติมักนิยมแยกออกเปน 3 องคกรใหญ คือ 

1)  องคกรผูใชอํานาจรัฐทางนิติบัญญัติ หรือเรียกวา “การกระทําทางนิติบัญญัติ” โดย
องคกรที่ใชอํานาจในดานนี้ไดแก รัฐสภา 

2)  องคกรผูใชอํานาจรัฐทางบริหาร หรือเรียกวา “การกระทําทางบริหาร” ซ่ึงอาจ
แบงยอยไดอีก 2 ประเภท คือ การกระทําของรัฐบาล และการกระทําทางปกครอง โดยองคกรที่ใช
อํานาจในดานนี้ไดแก รัฐบาล กระทรวง ทบวง กรม และหนวยงานของรัฐตางๆ หรืออาจเรียก 
คํารวมๆ วา องคกรฝายปกครอง 

3)  องคกรผูใชอํานาจรัฐทางตุลาการ หรือเรียกวา “การกระทําทางตุลาการ” โดยองคกร
ที่ใชอํานาจในดานนี้ไดแก ศาล 4 

ในสวน “การกระทําทางปกครอง” อันเปนการใชอํานาจรัฐในทางบริหารโดยองคกร
ฝายปกครองนั้น เมื่อพิจารณาความหมายแลว ไดรวมถึงการทุกอยางที่องคกรฝายปกครองกระทําไป 
ไมวาจะเปนการจัดซ้ือพัสดุ การใหความเห็น การกอสรางสถานที่ราชการ การสั่งการ การออก
ระเบียบปฏิบัติ เปนตน ซ่ึงตามหลักนิติรัฐ การที่องคกรฝายปกครองสามารถกระทําการตางๆ ได 
โดยเฉพาะอยางยิ่งการกระทําที่กาวลวงเขาไปกระทบตอสิทธิเสรีภาพของเอกชนนั้น เปนเพราะมี
กฎหมายใหอํานาจดังกลาวแกองคกรฝายปกครอง ดังนั้น องคกรฝายปกครองจึงตองคํานึงอยูเสมอ
วา การกระทําใดของตนจะตองสอดคลองกับหลักความชอบดวยกฎหมาย กลาวคือ เปนการกระทํา

                                                 
2 วรพจน  วิศรุตพิชญ ก (2545).  “หลักการวาดวยการกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย.”   

คูมือการศึกษาวิชากฎหมายปกครอง.  หนา 165. 
3 วรพจน  วิศรุตพิชญ ข (2537, กันยายน).  “ศาลปกครอง กับหลักการแบงแยกอํานาจ.”  นิติศาสตร, 24, 

3.  หนา 569. 
4 มานิตย  จุมปา.  (2546).  คูมือศึกษาวิชากฎหมายปกครอง.  หนา 329. 
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ที่มีกฎหมายรองรับ และไดกระทําการนั้นไปภายในขอบเขตของกฎหมาย  เพื่อใหสมตาม
วัตถุประสงคของการปกครองที่มุงประโยชนมหาชนหรือประโยชนสาธารณะเปนสําคัญ 

สําหรับ “คําสั่งทางปกครอง” เปนการกระทําของรัฐรูปแบบหนึ่งในทางปกครอง 
กลาวคือเปนผลผลิตของการใชอํานาจตามกฎหมายขององคกรฝายปกครองในการดําเนินการตางๆ5 
โดยที่รัฐใชอํานาจสั่งการฝายเดียว อันมีผลกอใหเกิดนิติสัมพันธขึ้นระหวางบุคคล หรือมีผลกระทบ
ตอสถานภาพของสิทธิหรือหนาที่ของบุคคล เปนการเฉพาะรายเฉพาะกรณี ทั้งนี้ เพื่อใหบท
กฎหมายอันเปนนามธรรมมีผลบังคับการไดจริงอยางเปนรูปธรรมสมตามวัตถุประสงคหรือ
เจตนารมณของกฎหมายนั้น และเมื่อกลาววาคําส่ังทางปกครองเปนการกระทําของรัฐรูปแบบหนึ่ง 
อันตองอยูภายใตหลักนิติรัฐ คําส่ังทางปกครองที่สมบูรณจึงตองสอดคลองกับหลักความชอบดวย
กฎหมายเชนกัน กลาวคือ ตองมีการจัดทําตามขั้นตอนที่กฎหมายกําหนด และมีเนื้อหาสาระของ
คําส่ังที่ชอบดวยกฎหมาย และเนื่องจากรัฐจะตองดําเนินการดังกลาวผานทางเจาหนาที่ฝายปกครอง
ของตน โดยถือวาเจาหนาที่ฝายปกครองมีฐานะเปนตัวแทนของรัฐและมีสถานะเหนือกวาเอกชน
ทั่วไป เพื่อใหสามารถออกคําสั่งทางปกครอง อันเปนการใชอํานาจรัฐกาวลวงเขาไปกระทบสิทธิ
และเสรีภาพของเอกชนได เจาหนาที่ที่ออกคําส่ังทางปกครองจึงตองเปนผูที่รับมอบอํานาจจากรัฐ
ตามกฎหมายโดยชอบดวย หรือกลาวอีกนัยหนึ่งไดวา คําสั่งทางปกครองอาจจะไมสมบูรณหรือ 
ไมชอบดวยกฎหมายถาไดทําลงโดยบุคคลที่ออกคําสั่งนั้นไมใชเจาหนาที่ฝายปกครองผูมีอํานาจ 
ดวยเหตุนี้ เจาหนาที่ฝายปกครองจึงถือเปนสวนสําคัญของขั้นตอนในการออกคําสั่งทางปกครอง 
โดยเปนองคประกอบประการหนึ่งของเงื่อนไขแหงความสมบูรณของคําส่ังทางปกครอง 

เมื่อคําส่ังทางปกครองจะตองกระทําโดยเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีอํานาจหนาที่ในเรื่อง
นั้น หากฝาฝนเงื่อนไขความชอบดวยกฎหมายดังกลาวก็จะทําใหคําส่ังทางปกครองไมสมบูรณ 
ดังนั้น เจาหนาที่ผูมีอํานาจออกคําสั่งทางปกครองจึงตองมีความดํารงอยูของเจาหนาที่ฝายปกครอง
ในขณะเวลาที่ออกคําสั่งทางปกครอง และตองปฏิบัติตามหลักเกณฑการดําเนินงานของเจาหนาที่
ฝายปกครองที่มีอํานาจออกคําส่ังทางปกครองในเรื่องนั้น กลาวคือ บุคคลที่ออกคําส่ังทางปกครอง
จะตองไดรับการแตงตั้งใหดํารงตําแหนงเปนเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีอํานาจในเรื่องนั้นโดยชอบ 
และไดออกคําส่ังทางปกครองไปภายในขอบเขตอํานาจหนาที่ของตน  อีกทั้ง เจาหนาที่ฝายปกครอง
ดังกลาวจะตองไมมีสวนไดเสียในเรื่องที่ตนไดออกคําส่ังทางปกครองดวย มิฉะนั้นแลว ในสายตา
ของกฎหมายไมอาจถือไดเลยวาคําสั่งทางปกครองนั้นเปนการอันทําลงไปโดยเจาหนาที่ฝาย
ปกครองที่มีอํานาจหนาที่ในเรื่องนั้น 

 
                                                 

5 จีรพงษ  เกียรติธํารงกุล.  (2543).  การแสดงเหตุผลประกอบคําสั่งทางปกครอง.  หนา 6. 
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เมื่อพิจารณาถึงหลักเกณฑที่วาคําส่ังทางปกครองตองออกโดยเจาหนาที่ฝายปกครองที่
ไดรับแตงตั้งโดยชอบดวยกฎหมายแลว จะเห็นไดวา โดยสภาพของการแตงตั้งเจาหนาที่ฝาย
ปกครองเองก็มีลักษณะเปนคําสั่งทางปกครองเชนกัน ดังนั้น การแตงตั้งเจาหนาที่ฝายปกครองจึง
อาจมีทั้งกรณีที่ชอบหรือมิชอบดวยกฎหมายก็ได โดยหากคําส่ังทางปกครองที่แตงตั้งเจาหนาที่ 
มิชอบดวยกฎหมายแลว ก็จะสงผลใหบุคคลที่ไดรับแตงตั้งดังกลาวตองพนจากการดํารงตําแหนงไป 
ซ่ึงสาเหตุที่ทําใหการแตงตั้งเจาหนาที่ฝายปกครองไมชอบดวยกฎหมาย อาจมีไดหลายประการ เชน 
ผูทําการแตงตั้งมิใชเจาหนาที่ที่มีอํานาจแตงตั้ง หรือบุคคลที่ไดรับแตงตั้งขาดคุณสมบัติหรือ 
มีลักษณะตองหามในการเปนผูดํารงตําแหนงนั้น เปนตน6 แตดวยเหตุบกพรองนี้มักจะปรากฏ
ภายหลังจากที่บุคคลดังกลาวไดกระทําการทางปกครองตามอํานาจหนาที่ในตําแหนงที่ตนไดรับ
แตงตั้งไปแลว จึงอาจมีปญหาวาหากยอมใหการพนจากการตําแหนงของเจาหนาที่ฝายปกครองใน
กรณีนี้มีผลกระทบกระเทือนถึงความสมบูรณของคําสั่งทางปกครองที่ไดทําลงไปกอนหนา ก็จะทํา
ใหระบบการปกครองยุงเหยิง7 รวมทั้งเปนการกระทบกับความไวเนื้อเชื่อใจที่มีตอการกระทําของ
รัฐของประชาชนผูรับคําส่ังโดยสุจริต  ดวยเหตุดังกลาว จึงไดมีการยอมรับคําส่ังทางปกครองที่ได
กระทําโดยเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีเหตุบกพรองในกรณีนี้ใหยังคงเปนคําสั่งทางปกครองที่มีผล
ผูกพันตอไป แมวาความจริงแลวคําสั่งนั้นจะไมชอบดวยกฎหมายก็ตาม ซ่ึงในระบบกฎหมายไทยก็
ไดยอมรับหลักการในเรื่องนี้เชนกัน โดยกําหนดไวในมาตรา 198 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ซ่ึงเปนบทบัญญัติกลางที่คุมครองผลของคําสั่งทางปกครอง ใน
กรณีที่ปรากฏภายหลังวาเจาหนาที่ที่ออกคําสั่งทางปกครองเปนผูที่ขาดคุณสมบัติ หรือมีลักษณะ
ตองหาม หรือไดรับการแตงตั้งโดยไมชอบดวยกฎหมาย อันเปนเหตุใหผูนั้นตองพนจากตําแหนง 
แตมิใหนําเหตุบกพรองเชนวานี้มาสงผลกระทบกระเทือนถึงบรรดาการใดที่ผูนั้นไดปฏิบัติไปตาม
อํานาจหนาที่แลวกอนหนา 

 
 
 

                                                 
6 วรพจน  วิศรุตพิชญ ค (2541).  “เจาหนาที่ซึ่งมีอํานาจทําการพิจารณาทางปกครอง.”  ใน พนม   

เอี่ยมประยูร.  (บรรณาธิการ).  รวมบทความทางวิชาการ กฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง.  หนา 51. 
7 ชัยวัฒน  วงศวัฒนศานต.  (2540).  กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง.  หนา 190. 
8 มาตรา 19  ถาปรากฏภายหลังวาเจาหนาที่หรือกรรมการในคณะกรรมการที่มีอํานาจพิจารณาทาง

ปกครองใดขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะตองหามหรือการแตงตั้งไมชอบดวยกฎหมาย อันเปนเหตุใหผูนั้นตองพน
จากตําแหนงการพนจากตําแหนงเชนวานี้ไมกระทบกระเทือนถึงการใดที่ผูนั้นไดปฏิบัติไปตามอํานาจหนาที่ 
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สําหรับคําส่ังทางปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีเหตุบกพรองในกรณีอ่ืน 
เชน คําส่ังทางปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ฝายปกครองที่ยังมิไดรับการแตงตั้งใหดํารงตําแหนงนั้น 
หรือคําส่ังทางปกครองที่กระทําโดยเจาหนาที่ฝายปกครองที่พนจากตําแหนงไปแลว หรือคําส่ังทาง
ปกครองที่เจาหนาที่ฝายปกครองไดส่ังการไปในเรื่องอื่นที่มิไดอยูในขอบเขตอํานาจองคกรของตน 
หรือคําส่ังทางปกครองที่เกิดจากเจาหนาที่ฝายปกครองซึ่งดํารงตําแหนงอ่ืนที่ไมมีอํานาจสั่งการใน
เร่ืองนั้น หรือคําสั่งทางปกครองที่เจาหนาที่ฝายปกครองใชอํานาจนอกเขตพื้นที่ที่ตนรับผิดชอบ 
หรือคําสั่งทางปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ผูมีสวนไดเสีย ในกรณีเหลานี้ตามพระราชบัญญัติ 
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 429 ไดกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับผลของคําสั่งทาง
ปกครองดังกลาวไวเพียงกวางๆ วา คําส่ังทางปกครองใหมีผลใชยันตอบุคคลตั้งแตขณะที่ผูนั้น
ไดรับแจงคําสั่งเปนตนไป และมีผลสืบไปตราบเทาที่ยังไมมีการเพิกถอนหรือส้ินผลลงโดยเงื่อน
เวลาหรือโดยเหตุอ่ืน เนื่องจากในทางกฎหมายมหาชนถือหลักวาคําสั่งทางปกครองยอมสมควรมี
ความศักดิ์สิทธิ์ หากยอมใหคําสั่งทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมายขาดสภาพบังคับในทุกกรณี
แลว อาจสงผลกระทบตอความเชื่อถือและไววางใจของผูอยูภายใตบังคับทางปกครองที่ยอมจะ
เชื่อมั่นในความคงอยูสําหรับการตัดสินใจใดๆ ของเจาหนาที่ของรัฐ  อยางไรก็ตาม เปนที่ยอมรับ
ทั่วไปวา หากคําสั่งทางปกครองใดมีเหตุบกพรองอยางรุนแรงและประจักษชัดแลว ก็จะยังผลให
คําส่ังทางปกครองนั้นเสียไปตั้งแตตน ซ่ึงเรื่องดังกลาวในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครองฯ ยังมิไดแจงเหตุไปวา กรณีใดที่จะสงผลใหคําสั่งทางปกครองเสียไปบาง จึงมีประเด็นที่
ตองพิจารณาวากรณีเหตุบกพรองอันเกี่ยวกับตัวเจาหนาที่ผูออกคําสั่งทางปกครองนี้จะมีผลใหคําสั่ง
ทางปกครองเปนอยางไร โดยจะมีผลเปนโมฆะทันที หรือยังมีผลในทางกฎหมายตอไป แตสามารถ
เพิกถอนไดในภายหลัง จึงสมควรทําการศึกษาถึงหลักเกณฑเกี่ยวกับเจาหนาที่ผูมีอํานาจออกคําส่ัง
ทางปกครอง และผลของคําสั่งทางปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีเหตุบกพรองใน
อํานาจ โดยรวบรวมทฤษฎีและแนวทางการวินิจฉัยของประเทศเยอรมันและประเทศฝรั่งเศส  
ซ่ึงเปนประเทศแมแบบดานกฎหมายปกครอง นํามาวิเคราะหเปรียบเทียบกับแนวทางการวินิจฉัย

                                                 
9 มาตรา 42  คําสั่งทางปกครองใหมีผลใชยันตอบุคคลตั้งแตขณะที่ผูนั้นไดรับแจงเปนตนไป 
คําสั่งทางปกครองยอมมีผลตราบเทาที่ยังไมมีการเพิกถอนหรือสิ้นผลลงโดยเงื่อนเวลาหรือโดยเหตุอื่น 
เมื่อคําสั่งทางปกครองสิ้นผลลง ใหเจาหนาที่มีอํานาจเรียกผูซึ่งครอบครองเอกสารหรือวัตถุอื่นใดที่ได

จัดทําขึ้นเนื่องในการมีคําสั่งทางปกครองดังกลาว ซึ่งมีขอความหรือเครื่องหมายแสดงถึงการมีอยูของคําสั่งทาง
ปกครองนั้น ใหสงคืนสิ่งนั้นหรือใหนําสิ่งของดังกลาวอันเปนกรรมสิทธิ์ของผูนั้นมาใหเจาหนาที่จัดทํา
เครื่องหมายแสดงการสิ้นผลของคําสั่งทางปกครองดังกลาวได 
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ของประเทศไทย เพื่อหาขอสรุปที่เหมาะสมในการกําหนดผลทางกฎหมายของคําสั่งทางปกครองที่
มีเหตุบกพรองในกรณีดังกลาว อันจะเปนการพัฒนาหลักกฎหมายปกครองในประเทศไทยตอไป 
 
1.2  วัตถุประสงคของการวิจัย 

1.2.1  เพื่อศึกษาการดําเนินความคิดในการวินิจฉัยคําสั่งทางปกครอง หลักกฎหมายที่
นํามาพิจารณา และแนวทางการวินิจฉัยคําสั่งทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย ทั้งกรณีของ
กฎหมายเยอรมัน ฝร่ังเศส และไทย  

1.2.2  เพื่อศึกษาประเภทของเจาหนาที่ฝายปกครอง และหลักเกณฑเกี่ยวกับการรับมอบ
อํานาจใหกระทําการทางปกครองแทนรัฐ รวมทั้งแนวความคิด ทฤษฎี และหลักกฎหมายปกครองที่
เกี่ยวของกับเจาหนาที่ผูมีอํานาจออกคําส่ังทางปกครอง 

1.2.3  เพื่อศึกษาขอบเขตอํานาจของเจาหนาที่ฝายปกครองในการกระทําการทาง
ปกครอง และลักษณะเหตุบกพรองดานอํานาจของเจาหนาที่ในการออกคําส่ังทางปกครอง 

1.2.4  เพื่อศึกษาแนวทางการพิจารณาและการวินิจฉัยผลทางกฎหมายของคําสั่งทาง
ปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีเหตุบกพรองในอํานาจ โดยศึกษาในเชิงเปรียบเทียบ
กรณีของกฎหมายเยอรมัน ฝร่ังเศส และไทย  

1.2.5  เพื่อศึกษาแนวทางที่เหมาะสมในการกําหนดหลักการเกี่ยวกับการวินิจฉัยผลทาง
กฎหมายของคําสั่งทางปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ที่มีเหตุบกพรองในอํานาจ และนําขอสรุปที่
ไดรับดังกลาวมาจัดทําเปนขอเสนอแนะที่เปนประโยชนตอไป 

 
1.3  สมมุติฐานของการวิจัย 

โดยที่พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 42 ไดวาง
หลักเกณฑเกี่ยวกับผลทางกฎหมายของคําสั่งทางปกครองวา คําสั่งทางปกครองใหมีผลใชยันตอ
บุคคลไดตั้งแตขณะที่ผูนั้นไดรับแจงเปนตนไป และคงมีผลบังคับสืบเนื่องไปตราบเทาที่ยังไมมีการ
เพิกถอนหรือส้ินผลลงโดยเงื่อนเวลาหรือโดยเหตุอ่ืน ดังนั้น เมื่อเจาหนาที่ไดออกคําสั่งทางปกครอง
ใดไปแลว คําสั่งทางปกครองนั้นยอมมีผลบังคับไดเสมอ โดยมิตองคํานึงวาเจาหนาที่ฝายปกครอง
ดังกลาวจะมีอํานาจอยางสมบูรณในการออกคําสั่งทางปกครองในเรื่องนั้นหรือไม แตหลักการนี้ก็
มิไดใชกับทุกกรณี เนื่องจากหากเหตุบกพรองนั้นมีความรุนแรงและประจักษชัด ก็อาจสงผลให
คําสั่งทางปกครองไมมีสภาพบังคับทางกฎหมายเลยก็ได และในทางกลับกัน หากเหตุบกพรองที่
เกิดขึ้นเปนเพียงขอผิดพลาดเล็กนอย ซ่ึงมิไดมีผลกระทบตอเนื้อหาสาระของคําสั่งทางปกครองแลว 
ก็ยอมไมอาจยกเปนเหตุ เพิกถอนคํา ส่ังทางปกครองนั้นได  นอกจากนี้  มาตรา  19 แหง
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พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ ยังไดกําหนดคุมครองผลของคําสั่งทางปกครองที่มี
เหตุบกพรองในบางกรณีไวดวย  จึงเห็นไดวา เหตุบกพรองในสวนที่เกี่ยวกับอํานาจของเจาหนาที่
ฝายปกครองอาจมีผลกระทบตอความสมบูรณของคําส่ังทางปกครองในระดับที่แตกตางกัน  
การวินิจฉัยผลทางกฎหมายของคําสั่งทางปกครองในแตละกรณีจึงจําเปนตองพิจารณาความรุนแรง
และความประจักษชัดของเหตุบกพรองเกิดขึ้นเปนสําคัญ โดยผูศึกษามีสมมุติฐานเกี่ยวกับเหตุความ
ไมชอบดวยกฎหมายดังกลาวแยกเปนกรณีที่สงผลกระทบตอผลของคําส่ังทางปกครอง ดังนี้ 

1)  เหตุบกพรองที่รุนแรงและประจักษชัด จนถึงขนาดทําใหคําสั่งทางปกครองนั้น
ตกอยูในสภาพอันเปน “โมฆะ”  

2)  เหตุบกพรองที่ทําใหคําสั่งทางปกครองไมชอบดวยกฎหมาย และไมอาจแกไข
เยียวยาใหถูกตองได จึงสมควรตองเพิกถอนคําส่ังทางปกครองนั้น  

3)  เหตุบกพรองเล็กนอย ซ่ึงหากมิไดมีผลกระทบตอเนื้อหาสาระของคําสั่งทาง
ปกครอง หรือสามารถแกไขเยียวยาใหถูกตองไดในภายหลังแลว ยอมไมอาจยกเปนเหตุเพิกถอน
คําส่ังทางปกครองนั้นได และ 

4)  เหตุบกพรองที่กฎหมายใหการคุมครองใหผลของคําสั่งทางปกครองนั้นยังคง
สมบูรณตอไป 

ดวยเหตุนี้ จึงสมควรแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ 
เพื่อวางหลักเกณฑเกี่ยวกับผลทางกฎหมายของคําสั่งทางปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ที่มี 
เหตุบกพรองในอํานาจ โดยใหมีผลทางกฎหมายที่แตกตางกัน ตามแตกรณีความรุนแรงและความ
ประจักษชัดของเหตุบกพรองนั้น 
 
1.4  ขอบเขตการวิจัย 

มุงศึกษาเฉพาะในประเด็นปญหาเกี่ยวกับหลักเกณฑ ทฤษฎี และแนวการวนิจิฉยัผลทาง
กฎหมายของคําสั่งทางปกครองที่ไมครบเงื่อนไขความชอบดวยกฎหมาย อันเนื่องมาจากกรณีที่
ปรากฏวาเจาหนาที่ฝายปกครองที่ออกคําส่ังนั้นมีเหตุบกพรองในอํานาจ  โดยศึกษาในเชิง
เปรียบเทียบระหวางแนวการวินิจฉัยของประเทศไทย กับแนวการวินิจฉัยของประเทศเยอรมัน และ
ประเทศฝรั่งเศส เพื่อใหทราบวาในระบบกฎหมายของแตละประเทศเหลานี้มีแนวการวินิจฉัย 
ผลทางกฎหมายของคําสั่งทางปกครองดังกลาวอยางไร อีกทั้งมีความสอดคลองกันหรือแตกตางกัน
หรือไม  
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1.5  วิธีดําเนินการวิจัย 
เปนการศึกษาวิจัยเชิงคุณภาพ โดยวิธีการศึกษาจากเอกสารเปนหลัก ซ่ึงจะคนควาและ

รวบรวมขอมูลจากวิทยานิพนธ หนังสือ วารสาร บทความ และบทบัญญัติกฎหมายที่เกี่ยวของ  
ทั้งในสวนที่เกี่ยวกับกฎหมายของประเทศเยอรมัน ประเทศฝรั่งเศส และประเทศไทย รวมทั้งศึกษา
แนวคําวินิจฉัยขององคกรตางๆ เชน ศาลปกครอง ศาลยุติธรรม หรือคณะกรรมการวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง ที่ไดมีคําวินิจฉัยเกี่ยวกับผลของคําส่ังทางปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ที่มี 
เหตุบกพรองในอํานาจ 

 
1.6  ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับ 

1.6.1  เพื่อทราบถึงการดําเนินความคิดในการวินิจฉัยผลของคําสั่งทางปกครอง และ
หลักกฎหมายที่นํามาพิจารณา ตลอดจนแนวทางการวินิจฉัยคําสั่งทางปกครองที่ไมชอบดวย
กฎหมาย ทั้งกรณีของกฎหมายเยอรมัน ฝร่ังเศส และไทย   

1.6.2  เพื่อทราบถึงการแบงประเภทของเจาหนาที่ฝายปกครอง และหลักเกณฑเกี่ยวกับ
การรับมอบอํานาจใหกระทําการทางปกครองแทนรัฐ รวมท้ังแนวความคิด ทฤษฎี และหลัก
กฎหมายปกครองที่เกี่ยวของกับเจาหนาที่ผูมีอํานาจออกคําส่ังทางปกครอง 

1.6.3  เพื่อทราบถึงขอบเขตอํานาจของเจาหนาที่ฝายปกครอง และลักษณะเหตุบกพรอง
ดานอํานาจของเจาหนาที่ในการออกคําส่ังทางปกครอง 

1.6.4  เพื่อทราบถึงแนวทางการพิจารณาและการวินิจฉัยผลทางกฎหมายของคําส่ังทาง
ปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีเหตุบกพรองในอํานาจ โดยศึกษาในเชิงเปรียบเทียบ
ระหวางกฎหมายเยอรมัน ฝร่ังเศส และไทย  

1.6.5  เพื่อใหไดขอสรุปและแนวทางที่เหมาะสมในการกําหนดหลักการเกี่ยวกับผลของ
คําส่ังทางปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ที่มีเหตุบกพรองในอํานาจ และขอเสนอแนะที่เปนประโยชน
ตอวงการกฎหมายปกครองในประเทศไทย 

DPU



บทที่ 2 
การดําเนินความคิดในการวินิจฉัยคําสั่งทางปกครอง 

 
คําสั่งทางปกครองเปนรูปแบบหนึ่งของการกระทําของรัฐในทางปกครอง โดยเปนการ

แสดงเจตนาฝายเดียวของเจาหนาที่ฝายปกครอง ซ่ึงนําอํานาจตามบทบัญญัติกฎหมายอันเปน
นามธรรมมากําหนดใหเปนรูปธรรม เพื่อกอใหเกิดการเคลื่อนไหวในสิทธิหรือหนาที่ของเอกชน
เปนการเฉพาะรายเฉพาะกรณี โดยคําส่ังทางปกครองสวนใหญมักเปนการสั่งการใหเอกชนกระทํา
การหรืองดเวนกระทําการอยางหนึ่งอยางใด หรือการอนุญาตใหเอกชนสามารถกระทําการอยาง
หนึ่งอยางใด หรือการวินิจฉัยเร่ืองรองเรียนตางๆ ซ่ึงผลของคําสั่งทางปกครองนั้นอาจเปนการให
ประโยชนแกเอกชนผูรับคําสั่ง หรือเปนการสรางภาระแกเอกชนก็ได ทั้งนี้ พระราชบัญญัติวิธี
ปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 อันเปนกฎหมายกลางที่วางหลักเกณฑทั่วไปเกี่ยวกับการใช
อํานาจของเจาหนาที่ฝายปกครอง ไดนิยาม “คําสั่งทางปกครอง” ไวในมาตรา 5 วาหมายถึง “การใช
อํานาจตามกฎหมายของเจาหนาที่ที่มีผลเปนการสรางนิติสัมพันธขึ้นระหวางบุคคลในอันที่จะกอ 
เปลี่ยนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบตอสถานภาพของสิทธิหรือหนาที่ของบุคคลไมวา
จะเปนการถาวรหรือช่ัวคราว เชน การสั่งการ การอนุญาต การอนุมัติ การวินิจฉัยอุทธรณ การ
รับรอง และการรับจดทะเบียน แตไมหมายความรวมถึงการออกกฎ” 

หลักนิติรัฐเรียกรองใหการออกคําสั่งทางปกครองตองกระทําโดยชอบดวยกฎหมาย 
ดังนั้น ในกรณีที่การออกคําสั่งทางปกครองใดไมชอบดวยกฎหมายแตไมถึงขนาดผิดพลาดอยาง
รายแรงและเห็นไดอยางแจงชัดแลว แมคําสั่งทางปกครองดังกลาวจะยังมีผลบังคับอยู แตเมื่อ
เจาหนาที่ฝายปกครองตรวจพบเอง หรือองคกรตรวจสอบภายในฝายปกครองหรือภายนอก 
ฝายปกครองพิจารณาแลวเห็นวาเปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย ก็อาจใชดุลพินิจแกไข
เปลี่ยนแปลง หรือออกคําสั่งใหม หรือเพิกถอนคําสั่งทางปกครองนั้นได ซ่ึงการดําเนินความคิดใน
การวินิจฉัยคําสั่งทางปกครอง มีหลักกฎหมายที่สําคัญในการพิจารณาวินิจฉัยคําสั่งทางปกครอง 
และโครงสรางการวินิจฉัยความชอบดวยกฎหมายของคําส่ังทางปกครอง ดังนี้ 

 
 
 
 

DPU



 10

2.1  หลักกฎหมายที่สําคัญในการพิจารณาวินิจฉัยคําสัง่ทางปกครอง 
สําหรับการพิจารณาวินิจฉัยคําส่ังทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย โดยหลักทั่วไป 

ถือวาคําสั่งทางปกครองยอมมีผลบังคับตอไปจนกวาจะถูกเพิกถอน เวนแตกรณีความไมชอบดวย
กฎหมายนั้นเปนเหตุผิดพลาดอยางรุนแรงและประจักษชัด ซ่ึงจะมีผลใหคําส่ังทางปกครองตกเปน 
“โมฆะ”  อยางไรก็ตาม การจะเพิกถอนคําส่ังทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย มีหลักทฤษฎีทาง
ปกครองอันเปนที่ยอมรับกันทั่วไปวา  เปนดุลพินิจของเจ าหนาที่ฝ ายปกครองที่จะตอง 
ช่ังน้ําหนักระหวางประโยชนที่สังคมหรือรัฐจะพึงไดรับ กับผลเสียหรือผลกระทบที่จะเกิดขึ้น  
วาสมควรจะเพิกถอนคําสั่งทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมายนั้นหรือไม หากการเพิกถอนคําสั่ง
ทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมายไมกอใหเกิดประโยชนอันใดหรือเปนภาระมากยิ่งกวาหรือ
สังคมจะถูกกระทบกระเทือนมากกวาเดิม ก็ไมพึงกระทํา10 ดังนั้น การพิจารณาวินิจฉัยคําสั่งทาง
ปกครอง จึงมิไดพิจารณาแตเฉพาะหลักความชอบดวยกฎหมายเพียงอยางเดียว แตจําเปนตอง
คํานึงถึงหลักกฎหมายปกครองอื่นๆ ดวย อันไดแก หลักการคุมครองความไววางใจของประชาชน
ในการกระทําของรัฐ และหลักความมั่นคงแหงสิทธิ ซ่ึงหลักกฎหมายที่สําคัญในการพิจารณา
วินิจฉัยคําส่ังทางปกครอง มีดังนี้ 

2.1.1  หลักการกระทําทางปกครองจะตองชอบดวยกฎหมาย เปนหลักกฎหมายที่
กําหนดวา คําสั่งทางปกครองที่มีผลทางกฎหมายอยางสมบูรณ จะตองเปนคําสั่งทางปกครองที่ชอบ
ดวยกฎหมายทั้งในดานวิธีสบัญญัติและสารบัญญัติ โดยกฎหมายเปนทั้ง “แหลงที่มา” และ 
“ขอจํากัด” ของการใชอํานาจของรัฐในขณะเดียวกัน11 หากคําสั่งทางปกครองมีขอบกพรองใน
องคประกอบของเงื่อนไขความชอบดวยกฎหมายอยางใดอยางหนึ่งแลว ยอมถือวาเปนคําสั่งทาง
ปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย และมีผลกระทบตอความสมบูรณของคําส่ังทางปกครองนั้นตามมา  

ในระบบกฎหมายเยอรมัน หลักการกระทําทางปกครองตองมีฐานอํานาจทาง
กฎหมายมารองรับ (Ermächtigungsgrundlage) เปนหลักกฎหมายที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญของ
เยอรมัน มาตรา 20 วรรคสาม ซ่ึงบัญญัติวา อํานาจบริหารจะตองผูกพันตามตัวบทบัญญัติแหง
กฎหมายและกฎหมาย (Gesetz und Recht) บทบัญญัตินี้จึงเปนเครื่องยืนยันหลักกฎหมาย
รัฐธรรมนูญวาการกระทําทางปกครองจะตองชอบดวยกฎหมาย ดังนั้น การกระทําทางปกครองใดๆ 
จึงตองอยูภายใตหลักที่วา หากมีตัวบทกฎหมายกําหนดเกี่ยวกับการใชอํานาจไวอยางไร การกระทํา
ทางปกครองในเรื่องนั้นก็จะตองปฏิบัติใหถูกตองตามตัวบทกฎหมายนั้นเสมอ และจะขัดหรือแยง
                                                 

10 กมลชัย  รัตนสกาววงศ ก (2548, เมษายน).  “การดําเนินความคิดในการวินิจฉัยคําสั่งทางปกครอง.”  
วารสารกฎหมาย คณะนิติศาสตร (จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย), 23, 3.  หนา 29. 

11 วรพจน  วิศรุตพิชญ ก เลมเดิม.  หนา 133. 
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กับตัวบทกฎหมายที่มีสภาพบังคับอยูในขณะนั้นมิได เรียกวา Vorrang des Gesetzes12 ทั้งนี้ หากมี
การฝาฝนหลักเกณฑดังกลาว ศาลปกครองซึ่งมีเขตอํานาจในการวินิจฉัยขอพิพาทในคดีทางมหาชน 
ก็ยอมมีอํานาจวินิจฉัยความชอบดวยกฎหมายในการกระทําของฝายปกครองนั้น ซ่ึงการควบคุม
ความชอบดวยกฎหมายของการกระทําฝายปกครองเชนวานี้ ยอมกอใหเกิดผลในเชิงการคุมครอง
สิทธิของประชาชนในขณะเดียวกันดวย13 

สําหรับระบบกฎหมายฝรั่งเศส หลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทาง
ปกครอง (principe de légalité des acte administratifs) ถือเปนองคประกอบสําคัญของหลักนิติรัฐ 
โดยตามแนวคิดดังกลาวจะมีหลักการเคารพซึ่งลําดับศักดิ์ของกฎเกณฑทางกฎหมาย (respect de 
hiérarchie des normes) กลาวคือ องคกรของรัฐจะตองใชอํานาจกําหนดกฎเกณฑตางๆ โดยเคารพ
ตอกฎเกณฑที่มีลําดับศักดิ์สูงกวา14 และดวยหลักนี้เอง การกระทําทางปกครองจึงตองไมขัดหรือแยง
กับกฎเกณฑซ่ึงมีลําดับศักดิ์สูงกวา เชน รัฐธรรมนูญ กฎหมายของฝายนิติบัญญัติ หรือหลักกฎหมาย
ทั่วไป หากฝายปกครองกระทําการโดยละเมิดตอหลักความถูกตองตามกฎหมายเชนวานี้ และเปน
กรณีที่บกพรองอยางรายแรง หรือที่ภาษาฝรั่งเศสเรียกวา “วัว เดอ แฟ” (voie de fait) แลว  
การกระทําดังกลาวอาจสูญเสียสภาพแหงการเปนการกระทําทางปกครอง15 และคดีความยอมอยูใน
อํานาจศาลยุติธรรมเสมือนเชนเปนการกระทําของเอกชนธรรมดา16 

สวนในระบบกฎหมายไทยก็ถือหลักการอยางเดียวกันวา การกระทําของรัฐ
จะตองสอดคลองกับหลักความชอบดวยกฎหมาย ดังนั้น เมื่อคําส่ังทางปกครองเปนการกระทําของ
รัฐรูปแบบหนึ่งจึงตองเคารพและปฏิบัติตามหลักความชอบดวยกฎหมายเชนกัน คําสั่งทางปกครอง
ที่สมบูรณจึงตองมีฐานอํานาจตามกฎหมายมารองรับ และไดจัดทําโดยถูกตองตามกระบวนการใน
การออกคําสั่ง ซ่ึงหากคําส่ังทางปกครองใดมีขอบกพรองไมวาจะเปนในดานกฎหมายวิธีสบัญญัติ
หรือดานกฎหมายสารบัญญัติแลว ก็ยอมเปนคําสั่งทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย โดยเรียก
                                                 

12 กมลชัย  รัตนสกาววงศ ข (2544).  หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน.  หนา 160. 
13 บรรเจิด  สิงคะเนติ ก (2547).  ความรูเบื้องตนเก่ียวกับคดีปกครองเยอรมัน.  หนา 23. 
14 ศุภวัฒน  สิงหสุวงษ ก (2548).  “แนวคิดเกี่ยวกับความไมชอบดวยกฎหมายของคําสั่งทางปกครองใน

ระบบกฎหมายฝรั่งเศส.”  เอกสารประกอบการพิจารณาของคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง เรื่อง 
กรมการขนสงทางบกหารือการเพิกถอนใบอนุญาตประกอบการขนสงโดยรถขนาดเล็กที่สิ้นอายุแลว.  หนา 1. 

15 ปจจุบันมีแนวคิดที่แยงทฤษฎีดังกลาว โดยอธิบายวา การที่ศาลยุติธรรมมีอํานาจพิจารณาพิพากษา 
การกระทําของฝายปกครองที่กอใหเกิดความเสียหายแกสิทธิพ้ืนฐานของเอกชนอยางรายแรง หรือ “วัว เดอ แฟ” 
(voie de fait) นั้น เปนเพราะหลักกฎหมายไดกําหนดในเรื่องเขตอํานาจศาลมานานแลว ดังนั้น จึงยกเวน 
หลักทั่วไปที่ใหศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีปกครอง 

16 โภคิน  พลกุล ก (2527, ตุลาคม)  “คดีปกครองในฝรั่งเศส (20).”  อัยการ, 7, 82.  หนา 46-47. 
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หลักเกณฑเชนนี้วา “เงื่อนไขความชอบดวยกฎหมายของคําสั่งทางปกครอง” อันประกอบดวย
เงื่อนไขใน 2 ดาน คือ ดานกฎหมายวิธีสบัญญัติ และดานกฎหมายสารบัญญัติ17 

1)  เงื่อนไขดานกฎหมายวิธีสบัญญัติ เปนเงื่อนไขที่วาดวยกระบวนการใชอํานาจ
ในการจัดทําคําสั่งทางปกครอง ซ่ึงมีหลักเกณฑวาคําส่ังทางปกครองที่สมบูรณจะตองออกโดย
เจาหนาที่ฝายปกครองผูมีอํานาจในเรื่องนั้น และไดดําเนินกระบวนวิธีพิจารณาครบถวนตามที่
กฎหมายกําหนด อีกทั้งมีรูปแบบของคําสั่งทางปกครองที่เหมาะสม มีการฟงขอเท็จจริงอยาง
เพียงพอและประเมินขอเท็จจริงอยางถูกตอง ตลอดจนไดใหเหตุผลประกอบการวินิจฉัยดวย 

2)  เงื่อนไขดานกฎหมายสารบัญญัติ เปนเงื่อนไขที่วาดวยขอบเขตอํานาจในการ
จัดทําคําสั่งทางปกครอง โดยมีหลักเกณฑวาคําสั่งทางปกครองที่สมบูรณจะตองมีเนื้อหาสาระที่
สอดคลองกับกฎหมายไมวาจะเปนรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายอื่นใด และคําส่ังทางปกครองนั้นตองมี
ฐานในทางกฎหมายมารองรับ อีกทั้ง เจาหนาที่ฝายปกครองจะตองใชดุลพินิจโดยไมบกพรอง และ
ไดคํานึงถึงหลักความพอสมควรแกเหตุดวย  นอกจากนี้ เนื้อหาของคําส่ังทางปกครองจะตองชัดเจน
เพียงพอที่ผูรับคําส่ังทางปกครองจะเขาใจไดวาฝายปกครองตองการอะไร และการสั่งการที่ออกไป
นั้นจะตองสามารถปฏิบัติตามไดจริงดวย  

2.1.2  หลักการคุมครองความไววางใจของประชาชนในการกระทําของรัฐ เปนหลัก
กฎหมายที่กําหนดวา เอกชนผูตกอยูภายใตอํานาจรัฐยอมสมควรที่จะสามารถเชื่อมั่นในความคงอยู
สําหรับการตัดสินใจใดๆ ของเจาหนาที่ของรัฐ และความเชื่อมั่นดังกลาวจะตองไดรับการคุมครอง 
โดยเฉพาะอยางยิ่งในการบอกลางคําสั่งทางปกครองที่เปนการใหประโยชนแกเอกชน และเมื่อ
ประชาชนมีความเชื่อถือตอการกระทําของเจาหนาที่ฝายปกครองผูมีอํานาจตามกฎหมายแลว จึง
ตองนําความเชื่อถือดังกลาวมาชั่งน้ําหนักกับประโยชนมหาชน วาสมควรยกเลิกหรือเพิกถอนการ
กระทําทางปกครองที่ออกไปแลวหรือไม หากประโยชนมหาชนมีน้ําหนักหรือความสําคัญมากกวา 
จึงจะบอกลางการกระทําทางปกครองนั้นได18 ทั้งนี้ ในหลักกฎหมายปกครอง การคุมครองความ
ไววางใจของประชาชนเปนหลักกฎหมายที่มีบทบาทสําคัญยิ่งในการกําหนดวาคําสั่งทางปกครองที่
เจาหนาที่ส่ังการออกไป หากเปนคําส่ังที่ใหประโยชนกับบุคคลผูรับคําส่ังแลว ฝายปกครองจะเพิก
ถอนหรือยกเลิกคําส่ังทางปกครองนั้นไดหรือไม และในเงื่อนไขเชนใด19 

 
 

                                                 
17 กมลชัย  รัตนสกาววงศ ข เลมเดิม.  หนา 157. 
18 แหลงเดิม.  หนา 218-219. 
19 วรเจตน  ภาคีรัตน ก เลมเดิม.  หนา 40. 
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2.1.3  หลักความมั่นคงแหงสิทธิ เปนหลักกฎหมายที่มีมูลบทวา การกระทําทาง
ปกครองโดยทั่วไปแลว แมจะมีขอบกพรองอยูบาง แตผูอยูภายใตบังคับของอํานาจนั้นยอมไมอาจรู
ถึงขอผิดพลาดดังกลาวได จึงสมควรใหกระทําทางปกครองมีผลบังคับตามกฎหมายไปกอน ซ่ึงจะ
ทําใหประชาชนแตละคนสามารถวางแผนการดํารงตนหรือการใชสิทธิของตนในระเบียบกฎหมาย
ได โดยพิจารณาถึงสิทธิและกฎหมายที่ใชบังคับอยู20 ทั้งนี้ หากผูไดรับผลกระทบจากการใชอํานาจ
นั้นไมเห็นดวยประการใด ก็มีสิทธิโตแยงคัดคานความไมชอบดวยกฎหมายของการกระทํานั้น21  
แตในเบื้องตนจะปฏิเสธไมปฏิบัติตามคําส่ังมิได เพราะมิฉะนั้นแลว การบริหารราชการแผนดินให
เปนไปตามกฎหมายจะขาดความมั่นคง เวนแตในบางกรณีที่ความไมชอบดวยกฎหมายมีลักษณะที่
รุนแรงและเห็นประจักษชัด หรือขัดกับกฎหมายในขอสาระสําคัญ จนถึงขนาดที่ไมสมควรใหคําสั่ง
ทางปกครองมีผลทางกฎหมายเลย เพราะไมอาจยอมรับสภาพความผิดพลาดใหคงอยูตอไปได  
ซ่ึงเรียกคําส่ังทางปกครองกรณีนี้วา คําส่ังทางปกครองที่เปนโมฆะ22 

หากพิเคราะหลงไปในรายละเอียดแลวจะเห็นไดวา หลักการกระทําทางปกครองจะตอง
ชอบดวยกฎหมาย กับหลักการคุมครองความไววางใจของประชาชน เปนหลักกฎหมายที่มีความ
ขัดแยงกันอยูคนละดาน โดยดานหนึ่ง ฝายปกครองจะตองดําเนินการใหคําส่ังทางปกครองถูกตอง
สอดคลองดวยกฎหมายอยูเสมอ แตอีกดานหนึ่ง เมื่อประชาชนผูรับคําส่ังทางปกครองมีความเชื่อถือ
หรือความไววางใจในการกระทําของรัฐแลว จึงควรใหคําสั่งทางปกครองนั้นมีผลบังคับตอไป 
แมวาจะเปนคําสั่งที่มีเหตุบกพรองก็ตาม และโดยที่หลักการทั้ง 2 ประการดังกลาวมีน้ําหนัก
ใกลเคียงกัน23 ดังนั้น ในการพิจารณาวินิจฉัยคําสั่งทางปกครอง เจาหนาที่ฝายปกครองจึงตอง
คํานึงถึงหลักการดังกลาวไวเสมอ โดยชั่งน้ําหนักความเหมาะสมตามขอเท็จจริงในแตละเรื่องนั้นๆ 
วาเปนกรณีที่สมควรจะใหความคุมครองในเรื่องใดเปนสําคัญ 

 
 
 
 
 
 

                                                 
20 กมลชัย  รัตนสกาววงศ ข เลมเดิม.  หนา 218. 
21 แหลงเดิม.  หนา 167. 
22 แหลงเดิม.  หนา 179. 
23 แหลงเดิม.  หนา 225-226. 
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2.2  โครงสรางการวินิจฉัยความชอบดวยกฎหมายของคําสั่งทางปกครอง 
การที่จะวินิจฉัยวาคําสั่งทางปกครองชอบดวยกฎหมายหรือไม มีโครงสรางในการ

พิจารณาอยู 2 โครงสรางใหญ ไดแก 
โครงสรางลําดับที่หนึ่ง: เจาหนาที่ฝายปกครองมีอํานาจในการออกคําสั่งทางปกครอง

หรือไม (Ermaechtigungsgrundlage) และ 
โครงสรางลําดับที่สอง: เจาหนาที่ฝายปกครองใชอํานาจหรือปฏิบัติหนาที่ถูกตองตาม

กฎหมายหรือไม (Begruendetheit)24 
2.2.1  ขอพิจารณาในโครงสรางลําดับท่ีหนึ่ง: เจาหนาท่ีฝายปกครองมีอํานาจในการออก

คําสั่งทางปกครองหรือไม (Ermaechtigungsgrundlage) 
โครงสรางลําดับที่หนึ่งนี้เปนการพิจารณาเกี่ยวกับฐานอํานาจของเจาหนาที่ใน

การออกคําส่ังทางปกครอง โดยมีขอพิจารณา 2 หัวขอสําคัญ กลาวคือ เจาหนาที่ฝายปกครองจะออก
คําส่ังทางปกครองได ก็ตอเมื่อเปนเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีอํานาจตามกฎหมาย และไดออกคําส่ัง
ทางปกครองดังกลาวไปโดยมีกฎหมายใหอํานาจหรือมีอํานาจกระทําไดโดยไมขัดหรือแยงตอ
กฎหมาย ซ่ึงมีหลักเกณฑในการพิจารณา ดังนี้ 

2.2.1.1  คําสั่งทางปกครองตองออกโดยเจาหนาท่ีท่ีมีอํานาจ 
การออกคําสั่งทางปกครองเปนการใชอํานาจรัฐในทางปกครอง ดังนั้น 

เจาหนาที่ที่มีอํานาจออกคําสั่งทางปกครองจึงตองเปนตัวแทนของรัฐที่มีอํานาจกระทําการโดยชอบ 
กลาวคือ ตองเปนเจาหนาที่ฝายปกครองที่ไดรับการแตงตั้งอยางถูกตอง และเปนผูดํารงตําแหนงที่มี
อํานาจออกคําสั่งทางปกครองในเรื่องนั้น โดยมีอํานาจออกคําสั่งทางปกครองในเนื้อหาของเรื่อง
ดังกลาว และไดใชอํานาจอยูภายในเขตทองที่หรือพื้นที่ที่ตนรับผิดชอบดวย ซ่ึงอํานาจเชนวานีจ้ะถกู
กําหนดขึ้นโดยกฎหมาย อันเปนการยืนยันหลัก “ไมมีกฎหมาย ไมมีอํานาจ” และเมื่อเจาหนาที่ฝาย
ปกครองไดแสดงเจตนาหรือกระทําการอยางใดออกไปแลว ยอมมีผลผูกพันรัฐในทางกฎหมาย 
สําหรับเจาหนาที่ที่มีอํานาจออกคําสั่งทางปกครองนี้อาจเปนอยางใดอยางหนึ่งใน 2 ประเภท คือ “ผู
ดํารงตําแหนงใดตําแหนงหนึ่ง” หรือ “คณะกรรมการใดคณะกรรมการหนึ่ง” และโดยทั่วไป เมื่อ
กฎหมายกําหนดใหผูใดเปนเจาหนาที่ฝายปกครองผูมีอํานาจแลว บุคคลดังกลาวก็จะตองใชอํานาจ
นั้นดวยตนเอง เวนแตในกรณีที่มีกฎหมายกําหนดไวอยางชัดเจนใหสามารถมอบอํานาจใหบุคคล
อ่ืนออกคําส่ังทางปกครองแทนตนได  

 

                                                 
24 กมลชัย  รัตนสกาววงศ ก เลมเดิม.  หนา 24-25. 
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นอกจากนี้ เจาหนาที่ผูมีอํานาจออกคําสั่งทางปกครองจะตองอยูภายใต
หลักในเรื่องความเปนกลางดวย โดยแมจะเปนเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีกฎหมายกําหนดใหอํานาจ
แลวก็ตาม แตก็อาจไมสามารถออกคําส่ังทางปกครองเชนวานั้นในบางเรื่องได หากตนมีสวนไดเสีย
ในเรื่องดังกลาว เชน เปนคูกรณีเอง เปนคูหมั้นหรือคูสมรสของคูกรณี เปนเจาหนี้หรือลูกหนี้ของ
คูกรณี ฯลฯ  อยางไรก็ตาม หลักการนี้มีขอยกเวนในกรณีที่มีความจําเปนเรงดวน หากปลอยใหลาชา
ไปจะเสียหายตอประโยชนสาธารณะหรือสิทธิของบุคคลโดยไมมีทางแกไขได หรือไมมีเจาหนาที่
อ่ืนปฏิบัติหนาที่แทนแลว เจาหนาที่ก็อาจออกคําส่ังทางปกครองในเรื่องที่ตนมีสวนไดเสียนั้นไดไป
พลางกอน แตคําสั่งทางปกครองดังกลาวก็อาจถูกเพิกถอนในภายหลัง หากพิสูจนไดวาเกิดความ
ลําเอียงขึ้นจากการมีสวนไดเสียนั้น 

อนึ่ง  เจาหนาที่ที่มี อํานาจออกคําสั่งทางปกครองไมจําเปนตองมี
ความหมายเฉพาะเจาหนาที่ในภาครัฐเทานั้น แตยังรวมถึงเอกชนที่รับมอบอํานาจจากรัฐใหสามารถ
ใชอํานาจมหาชนในการดําเนินกิจการทางปกครองหรือสาธารณกิจบางประการดวย25 โดยในระบบ
กฎหมายเยอรมัน การที่องคกรฝายปกครองมอบหมายใหเอกชนกระทํากิจการทางปกครองแทน
แลว เอกชนผูนั้น (Der Beliehene) ยอมอยูในฐานะฝายปกครอง (Behoerde) ในการออกคําสั่งทาง
ปกครองได26 ซ่ึงในระบบกฎหมายไทยเองก็มีการมอบหมายใหเอกชนเปนผูใชอํานาจปกครองแทน
รัฐเชนกัน ยกตัวอยาง  

- สถานตรวจสภาพรถยนตเอกชน ตามพระราชบัญญัติรถยนต พ.ศ. 
2522  

-    ชางรังวัดที่ดินเอกชน ตามพระราชบัญญัติชางรังวัดเอกชน พ.ศ. 2535  
-  องควิชาชีพที่มีอํานาจออกใบอนุญาตใหแกผูประกอบวิชาชีพ เชน  

แพทยสภา สภาทนายความ หรือสภาวิศวกร เปนตน 
-  สํานักงานทรัพยสินสวนพระมหากษัตริย ในกรณีที่ไดรับมอบหมาย

จากหนวยงานของรัฐใหเปนผูพิจารณาและดําเนินการใดๆ อันเปนการใชอํานาจทางปกครองหรือ
ดําเนินกิจการทางปกครอง27 

 

                                                 
25 วรพจน  วิศรุตพิชญ ค เลมเดิม.  หนา 41. 
26 กมลชัย  รัตนสกาววงศ ค (2541, ธันวาคม).  “ความพยายามในการนําแนวคิดและหลักกฎหมาย

เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของตางประเทศมาใชบังคับในประเทศไทยในภาพรวม.”  กฎหมายปกครอง, 17, 3. 
หนา 17. 

27 คําสั่งศาลปกครองสูงสุด ที่ 60/2544  
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2.2.1.2  การออกคําสั่งทางปกครองมีกฎหมายใหอํานาจหรือมีอํานาจกระทําได
โดยไมขัดตอกฎหมาย 

เนื่องดวยคําส่ังทางปกครองเปนผลผลิตจากการที่เจาหนาที่ฝายปกครอง
ใชอํานาจตามกฎหมายอันเปนนามธรรมมากําหนดใหเปนรูปธรรม ดังนั้น คําสั่งทางปกครองที่ไป
กระทบสิทธิเสรีภาพของประชาชนผูรับคําสั่งทางปกครอง (Eingriffsverwaltung) จึงตองมี
บทบัญญัติแหงกฎหมายใหอํานาจแกเจาหนาที่ฝายปกครองในการออกคําสั่งทางปกครองไวอยาง
ชัดแจง (Vorbehalt des Gesetzes) มิฉะนั้นแลว เจาหนาที่ฝายปกครองยอมไมมีอํานาจที่จะออกคําส่ัง
ทางปกครองดังกลาวได และหากเจาหนาที่ฝายปกครองกระทําไปโดยไมมีกฎหมายใหอํานาจ คําสั่ง
ทางปกครองนั้นยอมไมชอบดวยกฎหมาย เชน นายกเทศมนตรีเรียกเก็บเงินคาปลูกและตัดแตง
ตนไมจากราษฎรในเขตเทศบาลที่ตนรับผิดชอบ หลังละ 100 บาทตอเดือน โดยไมมีกฎหมายหรือ
เทศบัญญัติใหอํานาจ การเรียกเก็บเงินดังกลาวยอมไมชอบดวยกฎหมาย   

สําหรับคํา ส่ังปกครองที่ เปนการใหคุณประโยชนแกประชาชน 
(Leistungsverwaltung) หากมีกฎหมายกําหนดไวเปนการเฉพาะอยางไร เจาหนาที่ฝายปกครองก็
ตองปฏิบัติตามกฎหมายนั้น (Vorrang des Gesetzes) แตถาไมมีกฎหมายกําหนดไว เจาหนาที่ฝาย
ปกครองก็อาจออกคําสั่งทางปกครองที่เปนคุณแกประชาชนได  ทั้งนี้ ภายใตหลักความเสมอภาค
และหลักความสมควรแกเหตุ เชน การใหทุนการศึกษาเลาเรียนแกนักเรียนนักศึกษา หากไมมี
กฎหมายกําหนดหลักเกณฑไวเปนการเฉพาะแลว กระทรวงศึกษาธิการอาจขออนุมัติงบประมาณ
และวางหลักเกณฑในการใหทุนการศึกษาแกนักเรียนนักศึกษาไดเอง แตถามีกฎหมายบัญญัติ
หลักเกณฑในการใหทุนการศึกษาดังกลาวไวชัดแจงแลว กระทรวงศึกษาธิการก็จะตองปฏิบัติตามที่
กฎหมายบัญญัติไว มิฉะนั้น การใหทุนการศึกษาโดยฝาฝนหลักเกณฑในกฎหมาย ยอมเปนคําสั่ง
ทางปกครองที่มิชอบดวยกฎหมาย28 

2.2.2  ขอพิจารณาในโครงสรางลําดับท่ีสอง: เจาหนาที่ฝายปกครองใชอํานาจหรือ
ปฏิบัติหนาท่ีถูกตองตามกฎหมายหรือไม (Begruendetheit) 

โครงสรางลําดับที่สองเปนการพิจารณาเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายในการ
ใชอํานาจหรือปฏิบัติหนาที่ของเจาหนาที่ฝายปกครอง โดยมีขอพิจารณา 3 หัวขอสําคัญ กลาวคือ 
รูปแบบของคําสั่งทางปกครอง วิธีพิจารณาหรือข้ันตอนในการออกคําสั่งทางปกครอง และเนื้อหา
สารัตถะของการออกคําสั่งทางปกครอง ซ่ึงแตละหัวขอก็มีประเด็นสําคัญๆ ที่ควรระมัดระวังมิให
เกิดความบกพรองในการออกคําส่ังทางปกครอง ดังนี้ 

 
                                                 

28 กมลชัย  รัตนสกาววงศ ก เลมเดิม.  หนา 25. 
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2.2.2.1  รูปแบบของคําสั่งทางปกครอง  
โดยที่คําสั่งทางปกครองมีผลกระทบตอสิทธิหรือหนาที่ของเอกชน 

ดังนั้น การแสดงออกใหปรากฏซึ่งคําสั่งทางปกครองเพื่อใหผูที่ไดรับผลกระทบไดทราบ จึงถือเปน
เร่ืองที่มีความสําคัญ ซ่ึงนอกจากคําสั่งทางปกครองจะตองมีขอความหรือความหมายที่ชัดเจนเพียง
พอที่จะใหผูรับคําสั่งสามารถเขาใจไดแลว ยังจะตองพิจารณาถึงรูปแบบของคําสั่งนั้นดวย ทั้งนี้ แม
โดยหลักทั่วไป คําสั่งทางปกครองมักจะไมเครงครัดกับเรื่องรูปแบบมากนัก กลาวคือ เจาหนาที่ฝาย
ปกครองสามารถเลือกออกคําสั่งทางปกครองไดหลายรูปแบบ โดยอาจแสดงเจตนาเปนหนังสือ 
หรือดวยวาจา หรือการสื่อความหมายในรูปแบบอื่น เชน โดยทาทาง การใหสัญญาณ หรือการนิ่ง
เฉยในบางกรณี แตหากกฎหมายไดกําหนดรูปแบบเฉพาะในการออกคําสั่งทางปกครองไวและถือ
วารูปแบบเปนสาระสําคัญแลว เชน คําสั่งทางปกครองจะตองทําเปนหนังสือ หรือกระดาษ
แบบฟอรมที่ใชทําคําสั่งทางปกครอง อาทิกระดาษที่ใชในการออกเอกสารสิทธิในอสังหาริมทรัพย
ที่เรียกกันวาโฉนดที่ดิน หรือหนังสือรับรองการทําประโยชนในที่ดิน หรือกรณีที่เจาหนาที่จะตอง
ออกคําสั่งทางปกครองเปนลายลักษณอักษรเพื่อยืนยันการออกคําสั่งดวยวาจา เมื่อผูรับคําสั่งนั้น
เรียกรอง เพื่อเขาจะไดใชเปนหลักฐานในการแสดงสิทธิหรือโตแยงคัดคานตามกฎหมายตอไป 
เจาหนาที่ฝายปกครองจะตองปฏิบัติใหถูกตองตามรูปแบบของคําสั่งทางปกครองนั้นๆ ดวย และ
หากเจาหนาที่ฝายปกครองออกคําส่ังทางปกครองในรูปแบบอื่นอันแตกตางจากที่กฎหมายกําหนด
ไว ก็จะสงผลใหคําส่ังทางปกครองนั้นไมชอบดวยกฎหมาย 

2.2.2.2  วิธีพิจารณาหรือขั้นตอนในการออกคําสั่งทางปกครอง  
ขอพิจารณาวาดวยวิธีพิจารณาหรือข้ันตอนในการออกคําส่ังทางปกครอง 

ไดแก การพิจารณาถึงความชอบดวยกฎหมายของบรรดาขั้นตอนหรือวิธีการในการเตรียมการหรือ
การดําเนินการของเจาหนาที่เพื่อออกคําสั่งทางปกครอง ซ่ึงหลักทั่วไป เจาหนาที่ฝายปกครองมี
ดุลพินิจที่จะดําเนินการดังกลาวตามความเหมาะสมอยางยืดหยุนและเรียบงายเพื่อใหการปฏิบัติงาน
ทางปกครองมีความคลองตัว แตก็มีวิธีพิจารณาหรือข้ันตอนบางเรื่องที่กฎหมายกําหนดไว โดยมี
วัตถุประสงคเพื่อเปนหลักประกันคุณภาพของคําสั่งทางปกครอง หรือความเหมาะสมในการสั่งการ
ของเจาหนาที่ฝายปกครอง และเปนหลักคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ดังนั้น เจาหนาที่
ฝายปกครองจึงตองปฏิบัติตามวิธีพิจารณาหรือขั้นตอนเชนวานี้ เชน การแจงสิทธิและหนาที่ให
คูกรณีทราบ การรับฟงขอเท็จจริงจากผูที่มีสวนไดเสีย การขอความเห็นหรือขอปรึกษาหารือจาก
องคกรอื่นที่เกี่ยวของ หรือการจัดทําคําสั่งทางปกครองภายในสถานที่หรือระยะเวลาที่กําหนด  
เปนตน 
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นอกจากนี้ ในกรณีการออกคําสั่งทางปกครองประเภทที่เจาหนาที่ฝาย
ปกครองมีอํานาจดุลพินิจ เจาหนาที่ฝายปกครองจะตองระบุเหตุผลที่ใชในการวินิจฉัยส่ังการไวใน
คําสั่งทางปกครองดวย เวนแตคําส่ังทางปกครองนั้นมีผลตรงตามคําขอและไมกระทบสิทธิและ
หนาที่ของบุคคลอื่น หรือเหตุผลที่ใชในการวินิจฉัยส่ังการเปนที่รูกันอยูแลวโดยไมจําตองระบุอีก 
หรือเปนขอเท็จจริงที่ตองรักษาไวเปนความลับ หรือเปนกรณีเรงดวน ซ่ึงในกรณีเหลานี้กฎหมาย
กําหนดยกเวนไวเปนพิเศษใหไมตองแสดงเหตุผลก็ได สําหรับการระบุเหตุผลในคําสั่งทางปกครอง
นั้นอยางนอยตองประกอบดวย (1) ขอเท็จจริงอันเปนสาระสําคัญ (2) ขอกฎหมายที่อางอิง และ  
(3) ขอพิจารณาและขอสนับสนุนในการใชดุลพินิจ โดยสาเหตุที่ตองระบุเหตุผลประกอบการ
วินิจฉัยส่ังการ ก็เพื่อบังคับใหเจาหนาที่ฝายปกครองตองไตรตรองโดยละเอียดทั้งขอเท็จจริงและ 
ขอกฎหมายใหพอเพียง อันเปนการชวยใหเจาหนาที่ฝายปกครองควบคุมการทํางานของตนเอง และ
ยังชวยใหประชาชนมีโอกาสพิจารณาวาคําส่ังทางปกครองที่ตนไดรับนั้นสมเหตุสมผลหรือไม  
ถาหากผูรับคําส่ังทางปกครองไมเห็นดวยแลว เขาก็จะสามารถโตแยงคัดคานในประเด็นที่เจาหนาที่
ฝายปกครองไดแสดงไวได อีกทั้งการใหเหตุผลประกอบคําวินิจฉัยส่ังการ ยังชวยใหเจาหนาทีอ่ื่นใน
การพิจารณาอุทธรณหรือศาลปกครองสามารถตรวจสอบไดวาเจาหนาที่ฝายปกครองนั้นได 
ช่ังน้ําหนักในการตัดสินใจสั่งการอยางไร และเปนการใชอํานาจดุลพินิจโดยบิดเบือนหรือตาม
อําเภอใจหรือไม เพื่อประโยชนในการควบคุมความชอบดวยกฎหมายของคําสั่งทางปกครองของ
องคกรที่เหนือกวาหรือการตรวจสอบโดยองคกรตุลาการ 

อยางไรก็ตาม หลักเกณฑวาดวยกระบวนวิธีพิจารณาหรือขั้นตอนตางๆ 
ที่กฎหมายกําหนดไว ไมวาจะบัญญัติไวในกฎหมายแตละเรื่องนั้นเอง หรือในพระราชบัญญัติ 
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  พ.ศ. 2539 ก็ตาม อาจมีความสําคัญที่ไมเทาเทียมกัน เพราะ 
วิธีพิจารณาหรือข้ันตอนในบางกรณีเปนเรื่องที่สําคัญเพื่อใชปกปองคุมครองสิทธิเสรีภาพของบุคคล 
อันฝายปกครองจะกาวขามไปไมได แตบางกรณีเปนเพียงวิธีพิจารณาหรือข้ันตอนในการตรวจสอบ
เพื่อประโยชนแกฝายปกครองฝายเดียวและไมมีผลกระทบไปถึงสาระที่เกิดขึ้นในคําส่ังทางปกครอง 
ดังนั้น การพิจารณาผลของคําสั่งทางปกครองที่มิชอบดวยกฎหมายในกรณีนี้จึงตองคํานึงถึงเหตุผล
และความจําเปนของวิธีพิจารณาหรือขั้นตอนในการออกคําส่ังทางปกครองนั้น โดยไมควรวินิจฉัย
อยางเครงครัดจนเกินไป อันอาจเปนผลเสียตอการบริหารประเทศหรือตอสวนรวมได  
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2.2.2.3  เนื้อหาสารัตถะของการออกคําสั่งทางปกครอง  
ขอพิจารณาในหัวขอนี้เปนการวินิจฉัยถึงการกําหนดเนื้อหาสาระของ

คําสั่งทางปกครองวาสอดคลองกับหลักความชอบดวยกฎหมายหรือไม ซ่ึงมีประเด็นสําคัญในการ
พิจารณา เชน 

-  การรับฟงขอเท็จจริงอยางเพียงพอและประเมินขอเท็จจริงไดอยางถูกตอง 
เนื่องจากกฎหมายที่กําหนดใหอํานาจเจาหนาที่ในการออกคําสั่งทางปกครองโดยสวนใหญ มักจะ
กําหนดเงื่อนไขเกี่ยวกับขอเท็จจริงอันเปนเหตุใหเกิดการใชอํานาจดังกลาวเอาไวดวย กลาวคือ 
เจาหนาที่จะสามารถออกคําสั่งทางปกครองได ก็ตอเมื่อปรากฏขอเท็จจริงหรือพฤติการณอยางใด
อยางหนึ่งเกิดขึ้นกอนหรืออยางนอยตองมีอยูในขณะที่ออกคําสั่งนั้น ดวยเหตุนี้ ในการออกคําสั่ง
ทางปกครองใดๆ เจาหนาที่ฝายปกครองจึงตองมีการฟงขอเท็จจริงตางๆ ที่เกี่ยวเนื่องกับการนั้น
อยางเพียงพอและประเมินขอเท็จจริงอันเปนสาระสําคัญไดอยางถูกตอง หากเจาหนาที่ออกคําสั่ง
ทางปกครองโดยวินิจฉัยขอเท็จจริงผิดพลาด เชน กรณียังไมมีขอเท็จจริงอันเปนเหตุใหเกิดการใช
อํานาจดังกลาวเกิดขึ้น หรือมีขอเท็จจริงที่แตกตางออกไปแลว ยอมถือวาเจาหนาที่ไดออกคําสั่งทาง
ปกครองโดยหลงผิด และสงผลใหเปนคําส่ังทางปกครองที่มิชอบดวยกฎหมาย 

-  การใชอํานาจดุลพินิจอยางเหมาะสมและไมเบี่ยงเบนไปจากความ
ถูกตอง โดยจะละเวนไมใชดุลพินิจไมได (Ermessensnichtsgebrauch) หรือใชต่ํากวามาตรฐาน 
(Ermessensunterschreitung) หรือการใชโดยบิดเบือนก็ไมไดเชนกัน (Ermessensmissbrauch)29 
เนื่องจากเจาหนาที่ฝายปกครองจะใชดุลพินิจตามอําเภอใจไมได การใชอํานาจดุลพินิจจึงตองผูกมัด
ตามกฎหมาย โดยในกฎหมายวิธีพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครองของเยอรมัน ค.ศ. 1976 
(VwVfG) มาตรา 40 กําหนดไววา “หนวยราชการจะตองใชดุลพินิจใหสอดคลองกับวัตถุประสงคของ
การมอบอํานาจ และใหใชไดเฉพาะภายในขอบเขตของกฎหมายที่ใหอํานาจเทานั้น” หากฝายปกครอง
ละเลยกฎหมายเสียแลวก็จะเปนการใชดุลพินิจที่ผิด30 ดังนั้น การใชดุลพินิจในการดําเนินการทาง
ปกครองจึงตองมีความมุงหมายเพื่อใหผลของคําสั่งทางปกครองนั้นบรรลุตามวัตถุประสงคหลัก
ประกอบกัน 2 ประการ คือ “เพื่อประโยชนมหาชน” และ “เพื่อใหบรรลุตามเจตนารมณของ
กฎหมายที่เปนฐานอํานาจ” ซ่ึงสาเหตุที่เจาหนาที่จะตองออกคําสั่งทางปกครองโดยมีความมุงหมาย
เพื่อประโยชนมหาชนนั้น เนื่องมาจากอุดมการณพื้นฐานของรัฐไดวางกรอบการใชอํานาจของ
เจาหนาที่ฝายปกครองใหตองดําเนินการใดๆ ก็เพื่อตอบสนองกับความตองการของสวนรวม 
ประโยชนมหาชนจึงเปนส่ิงที่เจาหนาที่ฝายปกครองตองนึกถึงเสมอในการดําเนินกิจกรรมทาง
                                                 

29 กมลชัย  รัตนสกาววงศ ก เลมเดิม.  หนา 27. 
30 บุญศรี  มีวงศอุโฆษ.  (2538).  กฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจเยอรมัน.  หนา 9. 
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ปกครอง หากเจาหนาที่ออกคําส่ังทางปกครองโดยมุงแสวงหาเพื่อประโยชนแกตนเองหรือพวกพอง 
หรือออกคําสั่งทางปกครองโดยมีผลประโยชนขัดกันระหวางประโยชนสวนตนและประโยชน
สาธารณะ (conflict of interest) แลว เจาหนาที่ฝายปกครองอาจจะมีความผิดอาญาฐานกระทําการ
โดยทุจริตในหนาที่ได  อยางไรก็ตาม แมความมุงหมายในการออกคําสั่งทางปกครองจะมีขึ้นเพื่อ
ประโยชนมหาชนก็ตาม แตประโยชนมหาชนในที่นี้จะตองเปนไปตามเจตนารมณของกฎหมายที่
เปนฐานอํานาจดวย มิฉะนั้นอาจถือไดวาคําสั่งทางปกครองดังกลาวออกโดยมีการบิดเบือนอํานาจ 
(abuse of power) หมายถึง การที่ฝายปกครองใชอํานาจออกคําส่ังทางปกครองอยางจงใจเพื่อให
เปนไปตามวัตถุประสงคอยางอื่นนอกเหนือไปจากวัตถุประสงคของกฎหมายที่ใหอํานาจไว31   
ดวยเหตุดังกลาว การที่เจาหนาที่ฝายปกครองจะใชอํานาจดุลพินิจออกคําสั่งทางปกครองใดก็ตาม 
จึงตองมีความมุงหมายใหผลของคําส่ังนั้นเปนไปเพื่อประโยชนมหาชนภายในกรอบวัตถุประสงค
ของกฎหมายในเรื่องนั้นๆ มิฉะนั้นแลวก็ยอมถือวาเปนคําส่ังทางปกครองที่มิชอบดวยกฎหมาย 

-  การกําหนดเนื้อหาสาระของคําสั่งทางปกครองโดยสอดคลองตามบท
กฎหมายที่ใหอํานาจในการออกคําสั่งทางปกครองนั้น และไดปรับบทกฎหมาย (Subsumtion) อยาง
ถูกตองและเหมาะสม เนื่องจากในออกคําสั่งทางปกครองเปนการนําอํานาจตามบทบัญญัติกฎหมาย
อันเปนนามธรรมมากําหนดใหเปนรูปธรรม เจาหนาที่ฝายปกครองจึงไมอาจเลือกกําหนดเนื้อหา
ของคําสั่งทางปกครองไดเองตามอําเภอใจ แตจะตองกําหนดเนื้อหาของคําส่ังทางปกครองที่สงผล
กระทบตอสิทธิหรือหนาที่ของเอกชนภายในกรอบกฎหมายที่ฝายนิติบัญญัติกําหนดไว โดยเฉพาะ
คําสั่งทางปกครองที่เปนภาระแกผูรับคําสั่ง หรือมีลักษณะเปนการกาวลวงเขาไปกระทบสิทธิและ
เสรีภาพของเอกชน โดยหากกฎหมายกําหนดใหการใชอํานาจจะตองมีลักษณะเนื้อหาเปนเชนใด 
เชน การบังคับใหกระทําการหรืองดเวนกระทําการ การอนุญาตใหกระทําการหรืองดเวนกระทําการ 
หรือการรับรองหรือไมรับรองสถานภาพแหงสิทธิหนาที่ของบุคคล เจาหนาที่ฝายปกครองก็จะตอง
ผูกพันตามกฎหมายในการใชอํานาจกําหนดเนื้อหาของคําส่ังใหถูกตองตามบทบัญญัตินั้นเสมอ โดย
จะขัดหรือแยงกับตัวบทกฎหมายที่มีสภาพบังคับอยูในขณะนั้นไมได 

-  เนื้อหาสาระของคําสั่งทางปกครองจะตองไมเปนการขัดหรือแยงตอ
กฎหมายอื่นที่มีลําดับศักดิ์สูงกวา ไมวาจะเปนกฎหมายลายลักษณอักษร เชน รัฐธรรมนูญ หรือ
พระราชบัญญัติตางๆ หรือกฎหมายที่ไมเปนลายลักษณอักษร เชน หลักกฎหมายทั่วไป หรือจารีต
ประเพณี ตลอดจนตองไมขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน โดยเฉพาะ
อยางยิ่งหลักกฎหมายที่เกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของปจเจกชน (Grundrechte) เชน หลัก
                                                 

31 จิราพร  บุรินทรวานิช.  (2548).  เง่ือนไขความสมบูรณของคําสั่งทางปกครอง: ศึกษากรณีขั้นตอนของ
การทําคําสั่งทางปกครอง.  หนา 41. 
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ความเสมอภาค หลักความสมควรแกเหตุ หลักเสรีภาพทางความคิด หรือหลักเสรีภาพในการ
เดินทาง เปนตน เพราะหลักกฎหมายดังกลาวมีผลบังคับโดยตรงในการจํากัดมิใหฝายปกครองใช
อํานาจกาวลวงเขาไปกระทบสิทธิหรือเสรีภาพของเอกชนเกินสมควรนั่นเอง 

-  คําส่ังทางปกครองจะตองมีเนื้อหาที่ชัดเจนแนนอนและเปนที่คาดหมาย
ไดจากเอกชนผูอยูภายใตอํานาจปกครอง32 ตลอดจนการที่ส่ังใหปฏิบัติจะตองไมเปนการพนวิสัย
ดวย กลาวคือ เมื่อเจาหนาที่ฝายปกครองจะวินิจฉัยส่ังการเพื่อใหเอกชนตองปฏิบัติการในเรื่องใด
แลว ขอความในคําส่ังทางปกครองจะตองปราศจากขอสงสัยหรือไมคลุมเครือ โดยตองมีเนื้อความที่
ชัดเจนพอเพียงที่ผูรับคําส่ังดังกลาวจะสามารถเขาใจไดวาฝายปกครองมีความตองการอะไร อีกทั้ง 
มาตรการที่กําหนดขึ้นจะตองอยูในวิสัยที่ผูรับคําสั่งทางปกครองนั้นสามารถกระทําหรือปฏิบัติได
ตามขอเท็จจริงดวย 

 
2.3 ผลทางกฎหมายของคําสั่งทางปกครอง 

โดยที่พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 2539 มาตรา 42 ไดกําหนดให
คําส่ังทางปกครองยอมมีผลใชยันตอบุคคลตั้งแตขณะที่ผูนั้นไดรับแจงเปนตนไป จึงเห็นไดวา ความ
มีผลบังคับของคําส่ังทางปกครองจะเริ่มขึ้นตอเมื่อมีการแจงคําส่ังนั้นไปถึงบุคคลที่ระบุไวในคําส่ัง 
ซ่ึงผูรับคําส่ังจําตองดําเนินการตามคําส่ังนั้นทันที โดยมิพักตองคํานึงวาคําส่ังทางปกครองดังกลาว
จะชอบดวยกฎหมายหรือไม เพราะตามหลักความมั่นคงแหงสิทธิ คําสั่งทางปกครองจะไดรับ
ประโยชนจากขอสันนิษฐานที่วา คําส่ังทางปกครองยอมชอบดวยกฎหมายและสามารถมีผลใช
บังคับหรือไดรับการเชื่อฟงและปฏิบัติตามเสมอ ตราบเทาที่ยังไมมีการยกเลิกหรือเพิกถอนหรือ 
ส้ินผลลงโดยเงื่อนเวลา เวนแตกรณีความไมชอบดวยกฎหมายนั้นรุนแรงและชัดเจนจนถึงขนาดมี
ผลใหคําส่ังทางปกครองเสียไปตั้งแตตน 

2.3.1  ประเภทของผลของคําสั่งทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย 
แมในเบื้องตนอาจจะกลาวไดวาคําส่ังทางปกครองไมที่ชอบดวยกฎหมายยอมมี

ผลใชบังคับไดสืบไปตราบเทาที่ยังไมมีการยกเลิกหรือเพิกถอน แตเนื่องจากคําสั่งทางปกครองที่ไม
ชอบดวยกฎหมายอาจมีระดับความรายแรงและเห็นประจักษชัดของขอบกพรองที่เกิดขึ้นแตกตาง
กัน ดังนั้น ผลทางกฎหมายของคําส่ังทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมายจึงอาจแยกไดเปน 2 กรณี 
ดังนี้ 

 
 

                                                 
32 วรเจตน  ภาคีรัตน ก เลมเดิม.  หนา 38. 
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2.3.1.1  คําสั่งทางปกครองที่เปนโมฆะ คือ คําส่ังทางปกครองที่มีขอบกพรอง
อยางรุนแรงและชัดแจง จนถึงขนาดไมสมควรใหมีผลบังคับทางกฎหมายมาตั้งแตตน จึงมีผลให
เปนคําสั่งที่เสียเปลา และผูใดจะยกขึ้นกลาวอางความเปนโมฆะกรรมดังกลาวก็ได ดังนั้น ทั้งฝาย
ปกครองและศาลไมจําตองยกเลิกคําส่ังทางปกครองเชนวานี้ แตไมตัดสิทธิผูรับคําสั่งทางปกครองที่
จะรองขอใหศาลพิสูจนความเปนโมฆะกรรมได 

2.3.1.2  คําสั่งทางปกครองที่เปนโมฆียะ คือ คําสั่งทางปกครองที่มิชอบดวย
กฎหมาย แตมิไดมีขอบกพรองที่รุนแรงและชัดแจงจนถึงขนาดเปนโมฆะกรรม ดังนั้น คําสั่งจึง
ยังคงมีผลบังคับตอไป แตผูรับคําสั่งอาจอุทธรณหรือฟองรองมายังองคการตรวจสอบหรือศาล 
ขอใหตรวจสอบ เปลี่ยนแปลง หรือเพิกถอนคําส่ังดังกลาวได 

อยางไรก็ตาม ในกรณีที่คําส่ังทางปกครองมีขอบกพรองหรือผิดหลงเล็กนอย  
ซ่ึงเจาหนาที่ฝายปกครองสามารถแกไขใหถูกตองได33 หรือเปนคําสั่งทางปกครองที่ออกโดยมิชอบ
ดวยกฎหมายวิธีสบัญญัติในบางเรื่อง เมื่อคํานึงถึงประโยชนในการปฏิบัติราชการแลว อาจแกไข
เยียวยาขอผิดพลาดนั้นในภายหลังได34 เชน การออกคําสั่งทางปกครองโดยผิดพลาดเพราะยังไมมี
การยื่นคําขอใหถูกตองในกรณีที่เจาหนาที่ฝายปกครองจะดําเนินการเองไมได นอกจากจะมีผูยื่น 
คําขอ หรือคําสั่งทางปกครองที่เจาหนาที่ฝายปกครองหลงลืมมิไดใหเหตุผลประกอบการวินิจฉัย 
ส่ังการ หรือมิไดรับฟงประชาชนผูที่จะถูกกระทบสิทธิ หรือมิไดใหเจาหนาที่ฝายปกครองอื่นให
ความเห็นชอบในกรณีที่กฎหมายกําหนดไววาจะตองใหเจาหนาที่นั้นใหความเห็นชอบเสียกอน 
ทั้งนี้ เมื่อเจาหนาที่ฝายปกครองไดแกไขเยียวยาขอผิดพลาดเหลานี้ในภายหลังแลว ก็จะถือวาคําส่ัง
ทางปกครองนั้นเปนคําส่ังทางปกครองที่สมบูรณ35 

2.3.2  ผลของคําสั่งทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย 
ในตางประเทศและประเทศไทยไดมีการพยายามวางแนวทางการพิจารณา

วินิจฉัยผลของคําสั่งทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย เพื่อเปนบรรทัดฐานไวบางสวนแลว  
โดยบางกรณีไดบัญญัติชัดเจนไวในกฎหมาย และในบางกรณีเปนการสรางหลักเกณฑขึ้นจาก
องคกรตุลาการ ซ่ึงในประเทศเยอรมันและประเทศฝรั่งเศส อันเปนประเทศแมแบบดานกฎหมาย
ปกครอง ไดมีการวางหลักเกณฑเร่ืองดังกลาวไว โดยอาจสรุปไดดังนี้  

                                                 
33 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539, มาตรา 43  
34 กมลชัย  รัตนสกาววงศ ง (2539).  สาระสําคัญและหลักกฎหมายพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง

ปกครอง พ.ศ. 2539.  หนา 11. 
35 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539, มาตรา 41  
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2.3.2.1  ระบบกฎหมายเยอรมัน มีหลักการในกฎหมายวิธีพิจารณาเรื่องในชั้น
เจาหนาที่ฝายปกครองของเยอรมัน ค.ศ. 1976 (VwVfG) ไดบัญญัติถึงผลของคําสั่งทางปกครองที่ 
ไมชอบดวยกฎหมายไวอยางชัดเจน โดยแบงเปน 2 ลักษณะ คือ คําส่ังทางปกครองที่เปนโมฆะ และ
คําส่ังทางปกครองที่เปนโมฆียะ  

1)  คําส่ังทางปกครองที่เปนโมฆะ (nichtige Verwaltungsakte) ซ่ึง
หมายถึง คําส่ังทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมายและไมมีผลใดๆ ในทางกฎหมาย โดยคําส่ังทาง
ปกครองที่มีผลเปนโมฆะของประเทศเยอรมันนั้นสามารถแบงออกไดเปน 3 กรณี คือ 

(1)  กรณีตามกฎหมายวิธีพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครอง
ของเยอรมันฯ (VwVfG) มาตรา 44 วรรคแรก ซ่ึงกําหนดใหคําสั่งทางปกครองจะมีผลเปนโมฆะ
ตอเมื่อคําสั่งทางปกครองดังกลาวมีขอผิดพลาดอยางรายแรงและความผิดพลาดนั้นเห็นไดอยาง
เดนชัด แมแตวิญูชนที่ไมไดมีการศึกษาทางนิติศาสตรพิจารณาแลวก็ตอบไดวาคําสั่งทางปกครอง
ผิดพลาดอยางแจงชัด36 โดยคําส่ังทางปกครองที่เปนโมฆะจะตองทําการพิจารณาเปนกรณีๆ ไป37 

(2)  กรณีตามกฎหมายวิธีพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครอง
ของเยอรมันฯ (VwVfG) มาตรา 44 วรรคสอง ซ่ึงกําหนดใหคําสั่งทางปกครองหากเขาลักษณะใด
ลักษณะหนึ่งใน 6 ประการดังตอไปนี้ คําส่ังทางปกครองจะมีผลในทางกฎหมายเปนโมฆะ 

(2.1)  คําสั่งทางทางปกครองเปนหนังสือที่ไมปรากฏวาทําคําสั่ง
โดยเจาหนาที่คนใด 

(2.2)  คําส่ังทางปกครองที่จะสมบูรณไดตอเมื่อไดมอบเอกสาร
สําคัญใหแกผูรับคําส่ังทางปกครอง แตเจาหนาที่ไมไดมอบเอกสารสําคัญให 

(2.3)  คําสั่งทางปกครองที่เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพยที่ออกใหแก
ผูรับคําส่ังทางปกครองนอกเขตพื้นที่ที่อยูในอํานาจหนาที่ของเจาหนาที่นั้น 

(2.4)  คําสั่งทางปกครองที่ผูรับคําสั่งไมสามารถกระทําการหรือ
ปฏิบัติตามคําส่ังทางปกครองได 

(2.5)  คําสั่งทางปกครองที่กําหนดใหผูรับคําสั่งกระทําการอันผิด
กฎหมายซึ่งหากผูรับคําส่ังทําตามอาจตองรับโทษทางอาญา 

(2.6)  คําสั่งทางปกครองที่ขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรม
อันดีของประชาชน 

                                                 
36 ชัยวัฒน  วงศวัฒนศานต.  เลมเดิม.  หนา 280. 
37 กมลชัย  รัตนสกาววงศ ข เลมเดิม.  หนา 167. 
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(3)  กรณีตามกฎหมายวิธีพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครอง
ของเยอรมันฯ (VwVfG) มาตรา 44 วรรคสาม (2) กําหนดบทบัญญัติโดยออมซึ่งสามารถแปลความ
ไดวาหากเจาหนาที่ผูออกคําส่ังทางปกครองเปนคูกรณีเองแลว คําสั่งทางปกครองที่เกิดขึ้นนั้นก็จะมี
ผลเปนโมฆะ 

นอกจากนี้ ในระบบกฎหมายเยอรมันยังมีแนวการวินิฉัยของศาล
ปกครอง เกี่ยวกับกรณีของคําส่ังทางปกครองที่เปนโมฆะอยางอื่นอีก เชน คําส่ังทางปกครองที่
เนื้อหาสาระไมมีความชัดเจนวาฝายปกครองประสงคใหเอกชนผูรับคําส่ังปฏิบัติอะไรก็จะมีผลให
คําส่ังทางปกครองดังกลาวเปนโมฆะเชนกัน38 

2)  คําส่ังทางปกครองที่เปนโมฆียะ (anfechtbare Verwaltungsakte) ซ่ึง
หมายถึง คําสั่งทางปกครองที่มีเหตุความบกพรองมิไดรายแรงถึงระดับโมฆะ คําสั่งทางปกครองจึง
ยังคงมีผลในทางกฎหมายตอไปจนกวาจะถูกทําใหส้ินผล ซ่ึงกฎหมายวิธีพิจารณาเรื่องในชั้น
เจาหนาที่ฝายปกครองของเยอรมันฯ (VwVfG) มาตรา 44 วรรคสาม ไดบัญญัติถึงเหตุแหง
โมฆียกรรมในบางกรณีไว กลาวคือ 

(1)  คําสั่งทางปกครองที่ไมใชกิจการเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพยที่ออก
โดยเจาหนาที่ฝายปกครองที่มิไดมีอํานาจหนาที่อยูในเขตทองที่นั้น  

(2) คําส่ังทางปกครองที่ออกใหแกผู เปนเครือญาติของเจาหนาที่ 
ฝายปกครองผูออกคําส่ัง 

(3)  คําสั่งทางปกครองที่ออกโดยคณะกรรมการที่กําหนดไวใน
กฎหมาย โดยในการออกคําสั่งนั้นมีการเรียกประชุมผิดพลาดหรือเปนองคประชุมที่ผิดพลาดไป 
หรืออาจมีบุคคลที่มิไดเปนกรรมการเขารวมประชุม 

(4)  คําสั่งทางปกครองที่มีกฎหมายกําหนดใหสวนราชการอื่นตองมี
สวนรวมในการออกคําสั่งทางปกครองดวย แตไดมีการออกคําส่ังนั้นโดยปราศจากการมีสวนรวม
ของหนวยงานดังกลาว 

2.3.2.2  ระบบกฎหมายฝรั่งเศส เนื่องจากไมมีการจัดทําประมวลกฎหมายกลาง 
ที่กําหนดเกี่ยวกับวิธีพิจารณาทางปกครอง จึงไมมีตัวบทกฎหมายที่กําหนดวาหากเจาหนาที่ออก
คําสั่งทางปกครองโดยไมสอดคลองตามหลักความชอบดวยกฎหมายแลวจะมีผลในทางกฎหมาย
เปนเชนไร ดังนั้น จึงตองศึกษาจากแนวคําพิพากษาของสภาแหงรัฐ (Conseil d’Etat) ซ่ึงเปนองคกร
ตุลาการที่มีอํานาจหนาที่ในการควบคุมความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง และ
หากพิจารณาพบเหตุบกพรองตางๆ  ก็อาจมีคําพิพากษาใหเพิกถอน  (annuler) คําส่ังนั้นได  
                                                 

38 ชัยวัฒน  วงศวัฒนศานต.  เลมเดิม.  หนา 281. 

DPU



 25

แตสําหรับคําสั่งทางปกครองที่ละเมิดกฎหมายอยางรายแรงและชัดเจนแลว สภาแหงรัฐ (Conseil 
d’Etat) จะนําทฤษฎีความไมมีอยูในทางกฎหมายปกครอง (Théorie de l’inexistence en droit 
administratif) มาใชกับกรณีดังกลาว โดยถือวาคําส่ังทางปกครองนั้นเสียเปลาไมเคยมีอยู เลย 
(inexistant) และไมมีผลในทางกฎหมาย กลาวคือ  

ประการแรก ผูใดก็สามารถยกความเสียเปลาดังกลาวขึ้นกลาวอางได 
เพียงขอใหศาลแสดงวาคําสั่งทางปกครองนั้นไมเกิดขึ้น โดยไมตองฟองขอใหเพิกถอนคําสั่งทาง
ปกครอง  

ประการที่สอง การแสดงความเสียเปลาของคําส่ังทางปกครองนั้นจะไมมี
อายุความ ดังนั้น คูกรณีหรือผูไดรับผลกระทบจากคําส่ังทางปกครองจึงสามารถฟองขอใหศาล
แสดงความเสียเปลาหรือความไมมีอยูของคําส่ังทางปกครองไดในทุกขณะ และ 

ประการสุดทาย เอกชนไมจําตองปฏิบัติตามคําส่ังทางปกครองนั้นมา
ตั้งแตตน 

จากการพิจารณาแนวคําพิพากษาของสภาแหงรัฐ (Conseil d’Etat) อาจ
สรุปไดวา คําส่ังทางปกครองที่มีความบกพรองดังตอไปนี้ ถือวาเสียเปลาไมเคยมีอยูเลย คือ 

-  คําส่ังทางปกครองขององคกรซ่ึงไมมีอยูจริงในทางกฎหมาย 
-  คําส่ังทางปกครองของเจาหนาที่ที่บังคับแกทรัพยสินหรือสิทธิเสรีภาพ

ของบุคคล แตเปนที่เห็นไดชัดเจนวาเปนการกระทําไปเพื่อเจตนาประสงครายเปนการสวนตัว 
โดยแท (voie de fait) และมิไดเปนไปตามอํานาจทางปกครองที่ใหไวแกเจาหนาที่นั้น 

-  กรณีที่องคกรซึ่งมีเฉพาะอํานาจในทางปกครอง แตไปออกคําสั่งใน
เร่ืองอื่นที่เปนอํานาจในทางตุลาการ 

-  การแตงตั้งเจาหนาที่ซ่ึงไมใชเพื่อทํางานตามหนาที่แตเพื่อใหไดรับ
ประโยชนจากตําแหนงเทานั้น 

-  การออกคําสั่งใหเจาหนาที่ปฏิบัติงานทั้งที่เจาหนาที่นั้นพนกําหนดที่
ตองทําหนาที่นั้นแลว39 

นอกจากนี้  หากเจาหนาที่ฝายปกครองใชอํานาจโดยเขาใจผิดใน
ระยะเวลาที่กฎหมายกําหนดใหใชอํานาจได เชน มติหรือขอบัญญัติของสภาเทศบาลที่ออกมานอก
สมัยประชุมตามกฎหมาย กรณีเชนนี้มติดังกลาวยอมไมชอบดวยกฎหมายและไมมีผลใดๆ40  

 
                                                 

39 ชัยวัฒน  วงศวัฒนศานต.  เลมเดิม.  หนา 282. 
40 โภคิน  พลกุล ข (2530, มีนาคม).  “คดีปกครองในฝรั่งเศส (47).”  อัยการ, 10, 111.  หนา 47. 
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2.3.2.3  ระบบกฎหมายไทย เมื่อพิจารณาจากภาพรวมในปจจุบันแลวจะพบวา 
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ไดกําหนดผลทางกฎหมายของคําส่ังทาง
ปกครองที่มีความบกพรองไวในหลายลักษณะ ซ่ึงขึ้นอยูกับระดับความรุนแรงและความประจักษ
ชัดของเหตุความไมชอบดวยกฎหมายของคําส่ังทางปกครองนั้น แตโดยสวนใหญแลวจะใหน้ําหนัก
ความสําคัญแกวิธีสบัญญัติทางปกครองคอนขางนอย เมื่อเทียบกับการใหความสําคัญแกสารบัญญัติ
ทางปกครอง41 ทั้งนี้ อาจสรุปลักษณะของ “ผลทางกฎหมาย” ของคําสั่งทางปกครองที่ไมชอบดวย
กฎหมายไดในเบื้องตน ดังนี้ 

1)  คําสั่งทางปกครองที่ออกมาโดยฝาฝนกฎหมายอยางรุนแรงหรือ
ผิดพลาดอยางรายแรง และความผิดพลาดเปนที่เห็นประจักษชัด คําสั่งทางปกครองนั้นยอมเปน
คําส่ังทางปกครองที่ไมมีผลในทางกฎหมาย (โมฆะ) และแมวาพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครองฯ จะยังไมไดบัญญัติหลักเกณฑวาดวยความเปนโมฆะของคําสั่งทางปกครองไวเปนลาย
ลักษณอักษรอยางชัดแจงก็ตาม แตก็ไมไดหมายความวาศาลปกครองไทยจะไมรับรูวาคําสั่งทาง
ปกครองก็อาจตกเปนโมฆะได ดังมีตัวอยางคดีหนึ่ง ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา คําสั่งทาง
ปกครองที่ผิดพลาดอยางชัดเจนและรายแรง ในทางกฎหมายจึงถือเสมือนวาไมมีการออกคําส่ัง
ดังกลาว42 ทั้งนี้ เนื่องจากเปนที่ยอมรับในนานาอารยะประเทศที่มีระบบกฎหมายปกครองที่พัฒนา
ไปมากแลววา หากองคกรฝายปกครองออกคําสั่งทางปกครองใดที่ปรากฏชัดเจนวาเปนการฝาฝน
กฎหมายอยางรุนแรง คําสั่งทางปกครองนั้นยอมตองตกเปนโมฆะ43 อยางไรก็ตาม การที่ผูราง
กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองไมไดบัญญัติกรณีของคําสั่งทางปกครองที่เปนโมฆะไว ก็
เนื่องมาจากประสงคจะปลอยไวใหเปนเรื่องที่ฝายวิชาการและศาลที่จะเปนผูพัฒนาหลักเกณฑ

                                                 
41 กมลชัย  รัตนสกาววงศ ง เลมเดิม.  หนา 12. 
42 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ที่ อ 47/2546 (ประชุมใหญ).โดยมีคําวินิจฉัยสรุปไดวา เจตนารมณของ

พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่ พ.ศ. 2539 และบทบัญญัติในมาตรา 10 ประกอบกับมาตรา 8 
กําหนดไวอยางชัดแจงวา เจาหนาที่ตองรับผิดเฉพาะเมื่อตนจงใจกระทําใหเกิดความเสียหายหรือประมาทเลินเลอ
อยางรายแรงเทานั้น นอกจากนี้ ยังปรากฏขอเท็จจริงที่รับฟงไดวาความเสียหายที่เกิดขึ้นแกผูถูกฟองคดีเปนกรณี
การกระทําละเมิดที่เกิดจากเหตุทั่วไปและมีจํานวนเกิน 50,000 บาท แตผูถูกฟองคดีมิไดรายงานกระทรวงการคลัง
เพื่อตรวจสอบกอนตามประกาศกระทรวงการคลัง ซึ่งเปนหลักเกณฑของฝายบริหารที่กําหนดใหผูถูกฟองคดีตอง
ปฏิบัติ ดังนั้นการที่ผูถูกฟองคดีสั่งใหผูฟองคดีชดใชเงินตามหนังสือดังกลาว จึงเปนการกระทําที่มีลักษณะ
ผิดพลาดอยางชัดแจงและรายแรง ในทางกฎหมายจึงถือเสมือนวาไมมีการออกคําสั่งทางปกครอง 

43 วรเจตน  ภาคีรัตน ข (2549, มกราคม-เมษายน).  “คําสั่งทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย.” 
วารสารวิชาการศาลปกครอง, 6, 1.  หนา 46. 
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ดังกลาวขึ้นมา เพราะเหตุความเปนโมฆะของคําสั่งทางปกครองในหลายประเทศยังไมตรงกัน44 
ดังนั้น ในการพิจารณาจึงยอมเปนไปตามสภาพและเหตุผลของแตละเรื่องไป 

2)  คําส่ังทางปกครองที่ออกมาโดยไมชอบดวยกฎหมาย แตความไม
ชอบดวยกฎหมายไมถึงขนาดรุนแรงและประจักษชัด คําสั่งทางปกครองนั้นยอมเปนคําส่ังทาง
ปกครองที่อาจถูกเพิกถอนได (โมฆียะ) กลาวอีกนัยหนึ่ง แมคําสั่งทางปกครองดังกลาวจะไมชอบ
ดวยกฎหมาย แตก็มีผลผูกพันผูรับคําสั่งใหตองปฏิบัติตามจนกวาจะมีการกระทําอื่นมาลบลางคําสั่ง
นั้น หรือจนกวาคําสั่งนั้นจะส้ินผลลง (มาตรา 42 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครองฯ) 

3)  คํา ส่ังทางปกครองที่ออกมาโดยเจ าหนาที่ฝ ายปกครองหรือ
คณะกรรมการที่มีอํานาจพิจารณาทางปกครอง หากปรากฏในภายหลังวาเจาหนาที่ฝายปกครองหรือ
กรรมการในคณะกรรมการนั้น เปนผูขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะตองหามหรือการแตงตั้งไมชอบ
ดวยกฎหมาย อันเปนเหตุใหผูนั้นตองพนจากตําแหนง แตคําสั่งทางปกครองที่ไดดําเนินการตาม
อํานาจหนาที่ไปแลวกอนหนานี้ยอมไมเสียไป โดยถือวากฎหมายไดรับรองผลของคําส่ังทาง
ปกครองดังกลาวใหเปนคําสั่งที่มีผลสมบูรณตอไป (มาตรา 19 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครองฯ) 

4)  คําสั่งทางปกครองที่ออกมาโดยฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามหลักเกณฑ
เกี่ยวกับกระบวนการหรือข้ันตอนบางประการ ไดแก การไมมีผูยื่นคําขอ การไมไดจัดใหมีเหตุผล
ในการออกคําสั่ง การรับฟงคูกรณีโดยไมสมบูรณ และการไมไดใหเจาหนาที่อ่ืนเห็นชอบกอนออก
คําสั่ง แมจะเปนคําสั่งทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย แตหากเหตุบกพรองดังกลาวไมเปน
สาระสําคัญที่ถึงขนาดกระทบตอเนื้อหาของคําสั่งการ และไดมีการแกไขเยียวยาใหถูกตองใน
ภายหลังแลว คําสั่งทางปกครองนั้นก็ยอมถือวาสมบูรณ โดยผูรับคําสั่งทางปกครองจะนําเหตุ
บกพรองดังกลาวมาอางวาคําสั่งทางปกครองนั้นไมชอบดวยกฎหมายไมได และขอกลาวอางที่วา
คําสั่งทางปกครองนั้นเปนคําส่ังทางปกครองที่มีความบกพรองจากเหตุดังกลาวยอมตกไป (มาตรา 
41 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ) 

5)  คําสั่งทางปกครองที่กระทําโดยไมถูกตองตามรูปแบบขั้นตอน หรือ
วิธีการ แตรูปแบบขั้นตอน หรือวิธีการนั้นไมไดเปนสาระสําคัญ กลาวอีกนัยหนึ่ง การกระทําโดยไม
ถูกตองตามรูปแบบขั้นตอน หรือวิธีการดังกลาวไมสงผลกระทบใดๆ ตอเนื้อหาของคําสั่งทาง

                                                 
44 วรเจตน  ภาคีรัตน ค (2545).  “ผลบังคับผูกพันของคําสั่งทางปกครอง.”  อาจาริยบูชา รวมบทความ

ทางวิชาการเนื่องในโอกาสครบรอบ 72 ป ศาสตราจารย ดร. อมร  จันทรสมบูรณ.  หนา 168. 
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ปกครอง คําสั่งทางปกครองนั้นยอมเปนคําสั่งทางปกครองที่มีผลสมบูรณและไมอาจถูกเพิกถอน
เพราะเหตุบกพรองดังกลาวได45 

6)  คําสั่งทางปกครองที่มีขอผิดพลาดเล็กนอยหรือผิดหลงเล็กนอย เชน 
คําสั่งทางปกครองเปนหนังสือที่เจาหนาที่พิมพผิด หรือเขียนจํานวนนับผิด โดยสามารถทราบได
จากบริบทแวดลอมวาเจาหนาที่ผูจัดทําคําส่ังนั้นประสงคจะพิมพหรือเขียนจํานวนนับเชนใด แมวา
จะเปนคําสั่งทางปกครองที่มีขอบกพรองอยูบาง แตก็ถือวาเปนคําสั่งทางปกครองที่ชอบดวย
กฎหมาย และเจาหนาที่ฝายปกครองอาจแกไขเพิ่มเติมขอผิดพลาดเล็กนอยหรือผิดหลงเล็กนอย
เหลานั้นไดเสมอ (มาตรา 43 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ) 

7) คําสั่งทางปกครองที่เจาหนาที่ไมไดจดแจงสิทธิอุทธรณโตแยงไวใน
คําสั่งทางปกครอง แตกรณีดังกลาวก็ไมกระทบกับความชอบดวยกฎหมายของคําสั่งทางปกครอง 
เพราะกฎหมายไดกําหนดใหขยายระยะเวลาอุทธรณโตแยงคําสั่งทางปกครองนั้นออกไปเปนหนึ่งป 
หากไมมีการแจงระยะเวลาอุทธรณตามไปหลังจากออกคําสั่งทางปกครองแลว (มาตรา 40 แหง
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ)46 

2.3.3  ความสัมพันธระหวางผลของคําสั่งทางปกครองกับความชอบดวยกฎหมายของ
คําสั่งทางปกครอง 

การที่ระบบกฎหมายกําหนดใหคําสั่งทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมายยังมีผล
บังคับใชไดตอไปนั้น เปนไปตามขอเรียกรองของหลักความมั่นคงแหงสิทธิที่มุงคุมครองการปฏิบัติ
ราชการใหเปนไปโดยราบรื่นและไดรับความเคารพนับถือจากเอกชนผูรับคําส่ัง อีกทั้งหลักการนี้ก็
ไมขัดตอหลักการกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมายแตอยางใด เนื่องจากระบบกฎหมายเปด
โอกาสใหผูที่ไมเห็นดวยกับคําสั่งทางปกครองสามารถอุทธรณโตแยงเพื่อใหองคกรตรวจสอบหรือ
ศาลใชอํานาจพิจารณาเพิกถอนคําสั่งทางปกครองดังกลาวไดอยูแลว จึงเห็นไดวาความมีผลบังคับ
ทางกฎหมายของคําสั่งทางปกครองกับความชอบดวยกฎหมายของคําสั่งทางปกครองจึงมิใชส่ิงที่
ตองไปดวยกันเสมอ47 แตอาจพิจารณาไดวามีความเกี่ยวโยงกัน เนื่องจากหากผูไดรับคําส่ังทาง
ปกครองเห็นวาคําสั่งทางปกครองนั้นไมชอบดวยกฎหมายแลว ยอมมีสิทธิอุทธรณโตแยงคําสั่งทาง
ปกครองดังกลาวไดภายในระยะเวลาที่สมควร และผลบังคับทางกฎหมายของคําส่ังทางปกครองนั้น

                                                 
45 ดูพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542, มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) 

ประกอบกับมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (1) ที่ใหอํานาจศาลปกครองเพิกถอนคําสั่งที่ออกมาโดยไมถูกตองตามรูปแบบ
ขั้นตอน หรือวิธีการอันเปนสาระสําคัญเทานั้น กรณีนี้เปนการใชกฎหมายโดยอาศัยหลัก argumentum e contrario. 

46 วรเจตน  ภาคีรัตน ข เลมเดิม.  หนา 44-45. 
47 แหลงเดิม.  หนา 177-178. 
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จะถือวามีผลบังคับ “ช่ัวคราว” โดยหากองคกรฝายปกครองที่วินิจฉัยอุทธรณหรือองคกรตุลาการ
พิจารณาแลวเห็นสอดคลองตามที่อุทธรณโตแยงมา ก็อาจพิจารณายกเลิกหรือเพิกถอนคําสั่งทาง
ปกครองดังกลาวได แตหากระยะเวลาอุทธรณโตแยงลวงเลยไปแลวโดยที่ผูรับคําส่ังไมไดอุทธรณ
โตแยง คําสั่งทางปกครองนั้นยอมกลายสภาพเปนคําสั่งทางปกครองที่มีผลบังคับผูกพันเปนการ 
“ถาวร” ซ่ึงหมายความวาบุคคลผูรับคําส่ังจะไมสามารถอุทธรณโตแยงคําสั่งทางปกครองนั้นไดอีก 
และจําตองผูกพันตามคําส่ังทางปกครองนั้น ถึงแมวาเปนคําส่ังทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมายก็
ตาม48 

แตสําหรับองคกรฝายปกครองแลว หากตรวจพบวาคําส่ังทางปกครองที่ออกไป
ไมชอบดวยกฎหมาย และไมอาจแกไขเยียวยาใหสมบูรณไดในภายหลัง เจาหนาที่ฝายปกครองก็
ยอมมีอํานาจดุลพินิจที่จะเพิกถอนคําสั่งทางปกครองนั้นไดเสมอ หรืออาจออกคําสั่งทางปกครอง
ใหมที่ชอบดวยกฎหมายมาทดแทน แตการจะเพิกถอนคําสั่งทางปกครองที่มีลักษณะเปนการให
ประโยชนแกผูไดรับคําส่ังนั้น เชน ใบอนุญาต หรือการใหเงินชวยเหลือตางๆ เจาหนาที่ฝายปกครอง
จะตองดําเนินการเพิกถอนคําสั่งนั้นภายในระยะเวลาเกาสิบวันนับแตไดรูถึงเหตุที่จะเพิกถอนคําสั่ง
ทางปกครอง แตกําหนดระยะเวลาเกาสิบวันนี้จะไมนํามาใชบังคับหากปรากฏวาคําสั่งทางปกครอง
ที่ทําขึ้นเพราะผูรับคําสั่งไดแสดงขอความอันเปนเท็จ ปกปดขอความจริงซึ่งควรบอกใหแจง ขมขู
หรือชักจูงโดยการใหทรัพยสินหรือประโยชนอ่ืนใดที่ไมชอบดวยกฎหมาย (มาตรา 49 แหง
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ) นอกจากนี้ การเพิกถอนคําสั่งทางปกครองอาจ
กระทําเฉพาะสวนที่ไมชอบดวยกฎหมายของคําส่ังทางปกครองนั้น หรือจะเพิกถอนคําสั่งทาง
ปกครองทั้งหมดก็ได โดยจะใหมีผลยอนหลังไปตั้งแตขณะออกคําสั่งทางปกครอง (ex tunc) 
หรือไมยอนหลัง (ex nunc) หรือมีผลในอนาคตไปถึงขณะใดขณะหนึ่งตามที่กําหนดก็ได (มาตรา 
50 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ)49 
 

                                                 
48 วรเจตน  ภาคีรัตน ก เลมเดิม.  หนา 106-107. 
49 กมลชัย  รัตนสกาววงศ ง เลมเดิม.  หนา 12. 
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บทที่ 3 
เจาหนาที่ผูมีอํานาจออกคําสั่งทางปกครอง 

 
ในทางกฎหมายมหาชน รัฐมีหนาที่ดําเนินกิจกรรมตางๆ โดยมุงหมายเพื่อประโยชน

สาธารณะหรือประโยชนของคนหมูมากในสังคม แตถึงแมรัฐจะมีความสามารถที่จะทรงสิทธิหรือ
หนาที่ และมีเจตนาแยกตางหากจากปจเจกชนซึ่งเปนพลเมืองของตนไดก็ตาม แตรัฐก็มีลักษณะเปน
เพียงบุคคลในแงนามธรรมเทานั้น ดวยเหตุนี้ รัฐจึงตองดําเนินกิจกรรมของตนตางๆ ผานทางบุคคล
ธรรมดาคนใดคนหนึ่งหรือกลุมบุคคลคณะใดคณะหนึ่ง เพื่อใหบุคคลเหลานั้นทําหนาที่แทนในนาม
ของรัฐตามกฎเกณฑที่รัฐไดกําหนดไว ซ่ึงในทางกฎหมายปกครองเรียกบรรดาบุคคลเหลานี้วา 
“เจาหนาที่” และเมื่อเปนที่เขาใจกันวา รัฐยอมมีความมุงหมายในการดําเนินกิจกรรมทั้งหลายเพื่อ
ประโยชนมหาชน ดังนั้น เจาหนาที่ที่กระทําการแทนรัฐจึงตองผูกพันใหตองดําเนินกิจกรรมเชนวา
นี้เพื่อประโยชนมหาชนหรือประโยชนของคนหมูมากในสังคมดวยเชนกัน  

จากที่กลาวมาแลววา คําสั่งทางปกครองจะตองกระทําโดยเจาหนาที่ฝายปกครองที่มี
อํานาจหนาที่ในเรื่องนั้นโดยชอบดวยกฎหมาย กลาวคือ เปนเจาหนาที่ที่มีกฎหมายกําหนดให
อํานาจในการออกคําส่ังทางปกครอง และเจาหนาที่นั้นไดปฏิบัติตนสอดคลองตามหลักในเรื่อง
ความเปนกลาง ซ่ึงหลักเกณฑนี้ถือเปนเงื่อนไขความชอบดวยกฎหมายของคําสั่งทางปกครอง
ประการหนึ่ง และประเทศไทยก็ไดรับเอาแนวคิดดังกลาวมาเชนกัน โดยบัญญัติหลักเกณฑเกี่ยวกับ
เจาหนาที่ไวในมาตรา 12 ถึงมาตรา 20 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 
2539 อันเปนกฎหมายกลางที่วางแนวทางเกี่ยวกับการปฏิบัติหนาที่ของฝายปกครอง ดังนั้น ใน
การศึกษาถึงเจาหนาที่ผูมีอํานาจออกคําสั่งทางปกครองในประเทศไทย  จึงตองพิจารณาตาม
หลักเกณฑที่กําหนดไวในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ เปนสําคัญ 
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3.1  ความหมายของเจาหนาท่ี 
มาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ไดกําหนดนิยาม 

“เจาหนาที่” หมายความวา บุคคล คณะบุคคล หรือนิติบุคคลซึ่งใชอํานาจหรือไดรับมอบใหใช
อํานาจทางปกครองของรัฐในการดําเนินการอยางหนึ่งอยางใดตามกฎหมาย ไมวาจะเปนการจัดตั้ง
ขึ้นในระบบราชการ รัฐวิสาหกิจ หรือกิจการอื่นของรัฐก็ตาม  

เมื่อพิจารณาจากการนิยามความหมายของ “เจาหนาที่” แลว จะเห็นวาในระบบกฎหมาย
ไทยไดกําหนดเจาหนาที่ฝายปกครองไว 3 จําพวก คือ 

1)  บุคคลธรรมดา เชน ขาราชการ หรือผูดํารงตําแหนงตางๆ  
2)  คณะบุคคล  เชน  คณะกรรมการตางๆ  ซ่ึงบางกรณีก็ เ รียกวา  “สภา . . .” เชน  

สภามหาวิทยาลัย หรือสภาวิชาชีพ เปนตน 
3)  นิติบุคคล เชน กระทรวง ทบวง กรม หนวยงานราชการ หรือรัฐวิสาหกิจ 
สวนในระบบกฎหมายเยอรมัน หนวยงานที่จะไดรับการจัดตั้งใหปฏิบัติภารกิจทาง

ปกครองนั้นมีอยู 2 จําพวก คือ จําพวกแรกเปนหนวยงานที่ไดรับการจัดองคกรในลักษณะที่เปน
องคกรเดี่ยว (monokratische oder bürokratische Behörde) ซ่ึงหมายความวาการตัดสินใจออกไป
นามของหนวยงานนั้นจะกระทําโดยเจาหนาที่ที่ดํารงตําแหนงสูงสุดแหงหนวยงานเพียงคนเดียว 
โดยในหนวยงานนั้นจะมีการแบงหนวยงานยอยภายในที่มีตําแหนงตางๆ (Ämter) รองลงไปเปน
ลําดับ และจําพวกที่สอง เปนหนวยงานที่ได รับการจัดองคกรในลักษณะที่ เปนองคกรกลุม 
(kollegiale Behörde) ซ่ึงหมายความวาการตัดสินใจเรื่องในทางปกครองที่กระทบตอราษฎรจะตอง
กระทําในรูปของคณะกรรมการ (Ausschuss) อยางไรก็ตามในสวนของหนวยงานที่มีลักษณะเปน
องคกรกลุมนี้ แมการตัดสินใจจะกระทําในรูปของการประชุมโดยคณะกรรมการ แตการบังคับการ
ตามมติของคณะกรรมการดังกลาว ตลอดจนการดําเนินการในความสัมพันธภายนอก กฎหมายจะ
กําหนดใหอยูในอํานาจหนาที่ของอีกองคกรหนึ่ง  นอกจากนี้ หนวยงานที่เปนองคกรกลุมจะ
แตกตางจากหนวยงานที่เปนองคกรเดี่ยวตรงที่หนวยงานที่เปนองคกรกลุมนั้นไมตกอยูภายใตการ
บังคับบัญชาหรือการสั่งการจากองคกรอ่ืน50 

สําหรับในระบบกฎหมายฝรั่งเศสถือหลักวา การดําเนินงานของเจาหนาฝายปกครอง
ทั้งหลาย (agent publics) ไมวาเปนบุคคลหรือคณะบุคคลก็ตาม ลวนเปนการกระทําในนาม 
นิติบุคคลแหงกฎหมายมหาชน (personne morale de droit public) ดังนั้น การกระทําทางปกครองจึง

                                                 
50 วรเจตน  ภาคีรัตน ง (2548).  วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน.  หนา 29. 
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เปนนิติสัมพันธระหวางนิติบุคคลแหงกฎหมายมหาชนซึ่งเปนฝายปกครองกับเอกชนซึ่งเปนผูอยูใต
การปกครองทั้งส้ิน51 โดยอาจจําแนกนิติบุคคลแหงกฎหมายมหาชนดังกลาวไดเปน 3 ประเภทคือ 

1)  รัฐ (Etat) ซ่ึงเปนนิติบุคคลเพียงหนึ่งเดียวในประเภทนี้ โดยเอกลักษณของรัฐใน
ฐานะที่เปนนิติบุคคลคือ มีอํานาจดําเนินงานทางปกครองทั่วไปไดทั่วดินแดนของประเทศ 

2)  กลุมชนทองถ่ิน (les collectivités locale) ซ่ึงไดแก เดปารเตอมองต (département) 
กอมมูน (commune) และดินแดนโพนทะเล (territoires d’outre-mer) โดยเอกลักษณของนิติบุคคล
ประเภทนี้คือ มีอํานาจดําเนินงานทางปกครองทั่วไปในพื้นที่สวนหนึ่งของดินแดนของประเทศ 

3)  องคกรสาธารณะ (établissements publics) ซ่ึงเปนนิติบุคคลที่มีอํานาจดําเนินงาน
ทางปกครองเฉพาะอยาง เชน มหาวิทยาลัย เปนตน52 

อยางไรก็ตาม ในความเปนจริงนิติบุคคลนั้นเปนสิ่งที่ไมมีตัวตนและชีวิตจิตใจเหมือน
บุคคลธรรมดา ดังนั้น ถึงแมวาจะไดรับมอบใหใชอํานาจทางปกครองของรัฐในการดําเนินการอยาง
หนึ่งอยางใดตามกฎหมายก็ตาม นิติบุคคลก็ไมอาจใชอํานาจดังกลาวไดดวยตนเอง ตองใหบุคคลคน
หนึ่งหรือคณะหนึ่งซ่ึงเปน “ตัวแทน” หรือ “ผูมีอํานาจทําการแทน” เพื่อใชอํานาจดังกลาวแทนตน
และในนามของตนอีกทอดหนึ่ง ดังนั้น หากพิจารณาตามความเปนจริงแลว “เจาหนาที่” จึงมีเพียง 2 
จําพวก คือ บุคคล และคณะบุคคล เทานั้น53 

อนึ่ง ความหมายของเจาหนาที่ตามคํานิยามในมาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครองฯ มิไดมีความหมายแคบเฉพาะตองเปนเจาหนาที่ที่เปนบุคลากรของภาครัฐ
เทานั้น แตมีความหมายครอบคลุมไปถึงบุคคล คณะบุคคล หรือนิติบุคคลซึ่งใชหรือไดรับมอบให
ใช “อํานาจมหาชน”54 โดยนิยามในกฎหมายไดพรรณนาตลอดไปดวยวา “ไมวาจะเปนการจัดตั้งขึ้น
ในระบบราชการ รัฐวิสาหกิจ หรือกิจการอื่นของรัฐหรือไมก็ตาม” ดังนั้น หากเปนผูที่จัดทํากิจการ
ของรัฐโดยการใชอํานาจปกครองแลว ก็ถือวาเปน “เจาหนาที่” ทั้งส้ิน เจาหนาที่ดังกลาวจึงอาจ
รวมถึงเอกชน คณะบุคคลเอกชน หรือนิติบุคคลเอกชนที่รับมอบใหใชอํานาจทางปกครองของรัฐ
ดวย เชน คณะกรรมการควบคุมการประกอบวิชาชีพบัญชี มีอํานาจออกใบอนุญาตเปนผูสอบบัญชี
ตามพระราชบัญญัติผูสอบบัญชี พ.ศ. 2547 หรือคณะกรรมการสภาเภสัชกรรมมีอํานาจออก
ใบอนุญาตเปนผูประกอบวิชาชีพเภสัชกรรมตามพระราชบัญญัติวิชาชีพเภสัชกรรม พ.ศ. 2537  

 

                                                 
51 อิสสระ  นิติทัณฑประภาศ.  (2525).  คําสอนวิชากฎหมายปกครองเปรียบเทียบ.  หนา 81. 
52 แหลงเดิม.  หนา 85–86. 
53 วรพจน  วิศรุตพิชญ ค เลมเดิม.  หนา 40. 
54 มานิตย  จุมปา.  เลมเดิม.  หนา 344. 
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3.2  ประเภทของเจาหนาท่ี 
เมื่อกลาวถึงเจาหนาที่ผูมีอํานาจออกคําส่ังทางปกครองแลว อาจแบงเจาหนาที่ดังกลาว

ไดเปน 2 ประเภท โดยแยกตามลักษณะของการรับมอบอํานาจจากรัฐ กลาวคือ เจาหนาที่ 
ที่กฎหมายกําหนดใหเปนผูทรงอํานาจ และเจาหนาที่ผูไดรับมอบอํานาจอีกทอดหนึ่ง 

3.2.1  เจาหนาท่ีผูทรงอํานาจ 
เจาหนาที่ผูทรงอํานาจออกคําสั่งทางปกครอง คือ บุคคลที่กฎหมายกําหนดให

เปนตัวแทนของรัฐในการใชอํานาจทางปกครองในเรื่องหนึ่งเรื่องใด ซ่ึงกฎหมายอาจกําหนด
โดยตรงไวในบทบัญญัติใหผูดํารงตําแหนงใดหรือคณะกรรมการคณะใดเปนเจาหนาที่ผูทรงอํานาจ 
หรือกําหนดใหรัฐมนตรีผูรักษาการตามกฎหมายนั้นแตงตั้งบุคคลที่เหมาะสมใหเปนเจาหนาที่ผูทรง
อํานาจก็ได  

เมื่อบุคคลใดไดรับแตงตั้งตามกฎหมายใหเปนเจาหนาที่ผูทรงอํานาจแลว บุคคล
นั้นก็จะมีฐานะเปนตัวแทนของรัฐในการใชอํานาจมหาชนเพื่อแสดงเจตนาหรือกระทําการตางๆ 
ภายในขอบเขตของกฎหมาย ซ่ึงการใชอํานาจเชนวานี้จําเปนตองพึงระมัดระวังอยางยิ่ง เพราะบาง
กรณีอาจเปนการลบลางทําลายสิทธิของเอกชน ดังนั้น โดยทั่วไป หากกฎหมายกําหนดใหบุคคลใด
เปนเจาหนาที่ผูมีอํานาจออกคําสั่งทางปกครองแลว ก็ยอมแสดงใหเห็นโดยปริยายวา ผูบัญญัติ
กฎหมายหรือรัฐมนตรีผูรักษาการตามกฎหมายมีความไววางใจวา เจาหนาที่ฝายปกครองนั้นเปนผูที่
อยูในฐานะที่จะใชสติปญญา ความสามารถ และประสบการณในการกระทําการปกครองไดอยาง
ถูกตองตามกฎหมายและมีความเหมาะสมตามสมควรแกกรณี ดวยเหตุนี้ จึงเกิดหลักกฎหมาย
ปกครองวา เจาหนาที่ที่กฎหมายกําหนดใหเปนผูทรงอํานาจออกคําสั่งทางปกครองในเรื่องใด 
จะตองใชอํานาจนั้นดวยตนเอง และจะมอบหมายใหเจาหนาที่อ่ืนกระทําการดังกลาวแทนมิได55 
ทั้งนี้ เพื่อใหอํานาจทางปกครองตกอยูแกผูที่สมควรวางใจไดตามที่กฎหมายกําหนดไว 

3.2.2  เจาหนาท่ีผูรับมอบอํานาจ 
แมจะมีหลักกฎหมายวางแนวทางใหเจาหนาที่ผูทรงอํานาจตองใชอํานาจดวย

ตนเอง แตหลักเกณฑเชนวานี้ก็หาไดเครงครัดจนถึงขนาดวา หากเจาหนาที่ฝายปกครองไมสามารถ
ปฏิบัติการนั้นแลว ก็จะไมสามารถใหเจาหนาที่ฝายปกครองอื่นดําเนินการแทนตนไดเลย เนื่องจาก
กระบวนการทางปกครองมีความซับซอนมาก ในบางกรณีจําเปนตองปรับตัวใหสอดคลองกับ
สถานการณโดยเร็ว ซ่ึงสวนทางกับขอเท็จจริงที่วา เจาหนาที่ฝายปกครองที่ผูบัญญัติกฎหมายหรือ
รัฐมนตรีผูรักษาการตามกฎหมายไววางใจใหเปนผูทรงอํานาจนั้นมีอยูจํานวนจํากัด และบุคคล
ดังกลาวก็ไมสามารถปฏิบัติการตางๆ  ทั้งหมดไดในเวลาเดียวกัน  การบังคับใหเจาหนาที่ 
                                                 

55 วรพจน  วิศรุตพิชญ ค เลมเดิม.  หนา 45. 

DPU



 34

ฝายปกครองเหลานั้นตองใชอํานาจกระทําการตางๆ ดวยตนเองในทุกกรณี จึงอาจทําใหการบริการ
สาธารณะขาดความตอเนื่องหรือหยุดชะงักลงได ดังนั้น จึงจําเปนตองผอนคลายหลักกฎหมายนี้ 
ลงบาง โดยหากเรื่องใดมีกฎหมายกําหนดใหมอบอํานาจกันได เจาหนาที่ ผูทรงอํานาจอาจ
มอบหมายใหบุคคลอื่นเปนผูใชอํานาจออกคําสั่งทางปกครองในเรื่องนั้นแทนตนได ซ่ึงบุคคลที่
ไดรับมอบอํานาจใหกระทําการทางปกครองแทนนี้ เรียกวา “เจาหนาที่ผูรับมอบอํานาจ” 

อยางไรก็ตาม แมมีบทกฎหมายอนุญาตใหเจาหนาที่ผูทรงอํานาจสามารถมอบ
อํานาจใหบุคคลอื่นออกคําส่ังทางปกครองแทนได แตเนื่องจากการมอบอํานาจนี้เปนเพียงขอยกเวน
หลักกฎหมายทั่วไปที่กําหนดใหเจาหนาที่ผูทรงอํานาจตองใชอํานาจและปฏิบัติหนาที่ดวยตนเอง 
ดังนั้น การที่เจาหนาที่ผูทรงอํานาจจะมอบใหผูใดเปนเจาหนาที่ผูรับมอบอํานาจ จึงตองเคารพและ
ปฏิบัติตามเงื่อนไขที่กฎหมายกําหนดไวโดยเครงครัด เชน การปฏิบัติตามแบบกฎหมายในเรื่องการ
มอบอํานาจ หรือการที่เจาหนาที่ผูรับมอบอํานาจจะตองเปนตัวบุคคลตามที่กฎหมายกําหนดเอาไว
ลวงหนา เปนตน56 

สําหรับในระบบกฎหมายไทยไดกําหนดในเรื่องการมอบอํานาจทางปกครอง
ของเจาหนาที่ไว โดยสามารถแยกได 2 กรณี คือ 

3.2.2.1  กฎหมายบัญญัติใหมอบอํานาจไดไวเปนกรณีเฉพาะ เปนกรณีซ่ึง
กฎหมายที่กอตั้งอํานาจในการจัดทําคําสั่งทางปกครอง กําหนดอนุญาตใหเจาหนาที่ผูทรงอํานาจ
สามารถมอบหมายใหเจาหนาที่อ่ืนกระทําการแทนตนได โดยบัญญัติไวเปนกรณีเฉพาะในกฎหมาย
ฉบับนั้นเอง เชน ตามมาตรา 12 แหงพระราชบัญญัติโรงงาน พ.ศ. 2535 กําหนดใหการประกอบ
กิจการโรงงานจําพวกที่ 3 ตองไดรับใบอนุญาตจากผูอนุญาต ซ่ึง “ผูอนุญาต” ตามพระราชบัญญัติ
ดังกลาวไดกําหนดนิยามไวในมาตรา 5 วาคือ “ปลัดกระทรวงหรือผูซ่ึงปลัดกระทรวงมอบหมาย” 
ดังนั้น ปลัดกระทรวงอุตสาหกรรมจึงสามารถมอบอํานาจใหแกผูที่เหมาะสมผูหนึ่งผูใดเปน 
ผูอนุญาตแทนได โดยใชฐานกฎหมายในเรื่องการมอบอํานาจจากกฎหมายฉบับดังกลาว 

3.2.2.2  กฎหมายบัญญัติใหมอบอํานาจไดไวเปนการทั่วไป เปนกรณีซ่ึงกฎหมาย
ที่วางหลักเกณฑเกี่ยวกับการปฏิบัติงานภายในขององคกรฝายปกครอง ไดกําหนดเรื่องการมอบ
อํานาจ หรือเรียกอีกนัยวา “การปฏิบัติราชการแทน” ไวเปนการทั่วไป ดังนั้น หากกรณีไมมีกฎหมาย 
ระเบียบ ขอบังคับ คําส่ัง หรือมติคณะรัฐมนตรีกําหนดเรื่องการมอบอํานาจในเรื่องดังกลาวไวเปน
อยางอื่น หรือมิไดหามการมอบอํานาจไวแลว เจาหนาที่ผูทรงอํานาจอาจใชฐานกฎหมายในเรื่องการ
มอบอํานาจที่กําหนดไวเปนการทั่วไปนี้ เพื่อใหเจาหนาที่อ่ืนปฏิบัติราชการแทนได ทั้งนี้ เนื่องจาก
เจาหนาที่ผูทรงอํานาจโดยสวนใหญมักเปนเจาหนาที่ระดับสูงขององคกรฝายปกครอง การมอบ
                                                 

56 วรพจน  วิศรุตพิชญ ค เลมเดิม.  หนา 46. 
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อํานาจใหผูอยูในสายบังคับบัญชาระดับลางปฏิบัติราชการแทนในบางเร่ือง จึงเปนส่ิงที่มีความ
จําเปน เชน ตามมาตร 38 แหงพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน พ.ศ. 2534 กําหนดให
รัฐมนตรีอาจมอบอํานาจใหรัฐมนตรีชวยวาการกระทรวง ปลัดกระทรวง อธิบดี หรือผูวาราชการ
จังหวัดปฏิบัติราชการแทนได (มาตรา 38 (2)) หรืออธิบดีอาจมอบอํานาจใหรองอธิบดี ผูชวยอธิบดี 
ผูอํานวยการกอง หรือผูวาราชการจังหวัดปฏิบัติราชการแทนได (มาตรา 38 (7)) 57  

อนึ่ง มีขอสังเกตเกี่ยวกับความแตกตางระหวางการมอบอํานาจทั้ง 2 กรณีขางตน 
กลาวคือ ในสวนการมอบอํานาจเปนกรณีเฉพาะ กฎหมายจะบัญญัติเปดชองใหผูมอบอํานาจมี
ดุลพินิจที่จะมอบหมายงานใหผูใดเปนผูดําเนินการแทนก็ไดโดยไมมีการจํากัดตัวผูรับมอบไว  
ผูมอบอํานาจจึงสามารถเลือกผูปฏิบัติราชการแทนไดอยางเต็มที่ เพราะเทากับกฎหมายไววางใจ 
ผูมอบอํานาจเปนหลักวาคงมอบไปยังผูที่เหมาะสมแกการใชอํานาจนั้น ซ่ึงแตกตางจากกรณีการ
มอบอํานาจเปนการทั่วไปที่กฎหมายจะกําหนดผูดํารงตําแหนงที่อาจรับมอบอํานาจเอาไวลวงหนา
แลว ผูมอบอํานาจจึงมอบหมายงานใหไดเฉพาะเจาหนาที่ตามที่กฎหมายกําหนดไวเทานั้น โดยไม
อาจมอบอํานาจใหแกผูอ่ืนนอกจากที่บัญญัติไวได 

 
3.3  หลักเกณฑเก่ียวกับเจาหนาท่ี 

ในการพิจารณาตัวเจาหนาที่ผูมีอํานาจออกคําสั่งทางปกครองในเรื่องใด ไมวาจะเปน 
“เจาหนาที่ผูทรงอํานาจ” หรือ “เจาหนาที่ผูรับมอบอํานาจ” จะตองคํานึงถึงหลักเกณฑตามที่บัญญัติ
ไวในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ซ่ึงมีสาระสําคัญ 2 ประการ คือ 
เจาหนาที่ที่ออกคําส่ังทางปกครองจะตองเปนผูซ่ึงมีอํานาจหนาที่ในเร่ืองนั้น และเจาหนาที่ดังกลาว
จะตองไมเปนผูมีสวนไดเสียในเรื่องนั้นดวย 

3.3.1  เจาหนาท่ีผูออกคําสั่งทางปกครองตองมีอํานาจหนาท่ีในเรื่องนั้น 
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 12  กําหนดให

คําสั่งทางปกครองจะตองกระทําโดยเจาหนาที่ซ่ึงมีอํานาจหนาที่ในเรื่องนั้น กลาวคือ เจาหนาที่ผู
ออกคําสั่งทางปกครองจะตองเปนเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีเขตอํานาจในเรื่องดังกลาว ซ่ึงมี
หลักเกณฑในการพิจารณา 4 ดานดวยกัน คือ ดานแรก หลักเกณฑดานการแตงตั้งเจาหนาที่ 
หมายความวา เจาหนาที่ฝายปกครองจะตองเปนผูที่ไดรับแตงตั้งใหดํารงตําแหนงโดยชอบ ดานที่
สอง หลักเกณฑดานเนื้อเร่ือง หมายความวา เจาหนาที่ฝายปกครองดังกลาวจะตองมีอํานาจที่จะออก
คําส่ังทางปกครองในเรื่องนั้นได ดานที่สาม หลักเกณฑดานลําดับชั้น หมายความวา เจาหนาที่ผูออก

                                                 
57 ชัยวัฒน  วงศวัฒนศานต.  เลมเดิม.  หนา 185-186. 
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คําสั่งทางปกครองจะตองเปนเจาหนาที่ฝายปกครองตามสายบังคับบัญชาที่มีอํานาจกระทําการใน
เร่ืองนั้น และดานที่สี่ หลักเกณฑดานพื้นที่ หมายความวา เจาหนาที่ฝายปกครองจะตองมีอํานาจ
ภายในเขตพื้นที่ที่จะกระทําการเรื่องนั้น 

3.3.1.1 หลักเกณฑดานการแตงตั้งเจาหนาท่ี ในสวนนี้เปนการพิจารณาถึง
ความชอบดวยกฎหมายเกี่ยวกับการแตงตั้งเจาหนาที่ผูออกคําสั่งทางปกครอง โดยมีหลักวา 
เจาหนาที่ฝายปกครองที่มีอํานาจกระทําการทางปกครองในเรื่องใด ตองไดรับการแตงตั้งใหดํารง
ตําแหนงหรือไดรับมอบอํานาจโดยชอบที่จะกระทําการทางปกครองในเรื่องนั้นเสียกอน หากคําสั่ง
ทางปกครองใดออกโดยบุคคลที่ไมเคยไดรับการแตงตั้งใหดํารงตําแหนงหรือไมเคยไดรับมอบ
อํานาจแลว แมวาบุคคลนั้นจะไดแสดงตนวาเปนเจาหนาที่ผูมีอํานาจหนาที่ก็ตาม การกระทํา
ดังกลาวยอมไมถือวาเปนคําส่ังทางปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ซ่ึงมีอํานาจหนาที่ในเรื่องนั้น และมี
ผลใหเปนคําส่ังทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย  อยางไรก็ตาม ในบางกรณีกฎหมายก็ไดบัญญัติ
คุมครองผลของคําสั่งทางปกครองที่มีเหตุบกพรองดานการแตงตั้งเจาหนาที่ไว โดยหากเจาหนาที่
ฝายปกครองนั้นไดรับแตงตั้งใหดํารงตําแหนงแลว แตความปรากฏในภายหลังวาเจาหนาที่นั้นเปน 
ผูขาดคุณสมบัติ หรือมีลักษณะตองหาม หรือไดรับการแตงตั้งโดยไมชอบดวยกฎหมาย อันเปนเหตุ
ใหเจาหนาที่ฝายปกครองตองพนจากตําแหนงไป การพนจากตําแหนงเชนวานี้ไมกระทบกระเทือน
ถึงการใดที่ผูนั้นไดปฏิบัติไปตามอํานาจหนาที่ ดังนั้น เพื่อใหเขาใจถึงหลักเกณฑดานการแตงตั้ง
เจาหนาที่ จึงขอแยกพิจารณาเปน 2 เร่ืองคือ เงื่อนไขเกี่ยวกับการเขาสูตําแหนงหรือการรับมอบ
อํานาจ และการคุมครองผลของคําส่ังทางปกครองที่มีเหตุบกพรองในดานการแตงตั้งเจาหนาที่ 

1)  การเขาสูตําแหนงหรือการรับมอบอํานาจ 
เงื่อนไขเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของการเขาสูตําแหนงหรือ

การรับมอบอํานาจ อาจพิจารณาแยกเปน 2 กรณี ไดแก เจาหนาที่ผูทรงอํานาจ และเจาหนาที่ผูรับ
มอบอํานาจ  

(1)  เจาหนาที่ผูทรงอํานาจจะตองไดรับการแตงตั้งแลวโดยชอบดวย
กฎหมาย เนื่องจากการแตงตั้งบุคคลใหดํารงตําแหนงเปนเจาหนาที่ซ่ึงมีอํานาจพิจารณาทางปกครอง
ก็เปนคําส่ังทางปกครองเชนกัน ดังนั้น การแตงตั้งเจาหนาที่จึงตองปฏิบัติใหสอดคลองกับเงื่อนไข
ความชอบดวยกฎหมาย เชน ผูทําการแตงตั้งตองเปนเจาหนาที่ซ่ึงมีอํานาจแตงตั้ง บุคคลที่ไดรับ
แตงตั้งตองมีคุณสมบัติครบถวนตามกฎหมายและไมมีลักษณะตองหามในการดํารงตําแหนงนั้น 
เปนตน 
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(2)  เจาหนาท่ีผูรับมอบอํานาจจะตองไดรับมอบหมายใหปฏิบัติ
ราชการแทนเจาหนาที่ผูทรงอํานาจโดยชอบดวยกฎหมาย โดยการมอบอํานาจนั้นตองมีการปฏิบัติ
ตามหลักเกณฑในเรื่องการมอบอํานาจอยางถูกตองตามที่กฎหมายกําหนด กลาวคือ 

(2.1)  มีกฎหมายบัญญัติอนุญาตใหเจาหนาที่ผูทรงอํานาจสามารถ
มอบอํานาจใหเจาหนาที่อ่ืนกระทําการทางปกครองแทนได โดยการมอบอํานาจในกฎหมายมหาชน
นั้น แตกตางกับการมอบอํานาจหรือการตั้งตัวแทนในกฎหมายเอกชน เนื่องจากตามกฎหมายเอกชน 
บุคคลอาจมอบหมายใหผูอ่ืนซึ่งตนไววางใจใชสิทธิหรือปฏิบัติหนาที่ใดๆ ที่ตนมีอยูตามกฎหมาย
แทนตนไดเสมอ เวนแตตามกฎหมายหรือโดยสภาพแหงสิทธิหรือหนาที่นั้นๆ แลว บุคคลนั้น
จะตองใชหรือปฏิบัติดวยตนเองเปนการเฉพาะตัว แตตามกฎหมายมหาชน เจาหนาที่ที่กฎหมาย
มอบหมายใหใชอํานาจของรัฐดําเนินการอยางหนึ่งอยางใด จะมอบอํานาจใหเจาหนาที่ อ่ืน
ดําเนินการอยางนั้นๆ แทนตนไดก็เฉพาะแตในกรณีที่กฎหมายบัญญัติอนุญาตเทานั้น หากกฎหมาย
ไมไดบัญญัติอนุญาตไว การมอบอํานาจยอมไมชอบดวยกฎหมาย 

(2.2)  ผูรับมอบอํานาจตองเปนเจาหนาที่ที่กฎหมายบัญญัติไว 
เนื่องจากในการมอบอํานาจเปนการทั่วไป กฎหมายมักจะบัญญัติลวงหนาไวดวยวา หากเจาหนาที่ 
ผูทรงอํานาจประสงคจะมอบอํานาจแลว จะสามารถมอบใหแกเจาหนาที่ใดไดบาง ดังนั้น เจาหนาที่ 
ผูทรงอํานาจจึงตองเคารพตามหลักเกณฑดังกลาวโดยตองมอบอํานาจใหแกเจาหนาที่ตามที่
กฎหมายกําหนดไวเทานั้น การมอบอํานาจใหเจาหนาที่อ่ืนนอกเหนือไปจากที่กฎหมายกําหนดไวนี้ 
ยอมเปนการมอบอํานาจที่ไมชอบดวยกฎหมาย 

(2.3)  การมอบอํานาจไดปฏิบัติถูกตองตามแบบที่กฎหมาย
กําหนด ซ่ึงแมการมอบอํานาจจะเปนเรื่องภายในขององคกรฝายปกครอง โดยเจาหนาที่ผูทรงอํานาจ
สวนใหญคือหัวหนาสูงสุดขององคกรฝายปกครองนั้นไดมอบหมายงานใหผูใตบังคับบัญชาปฏิบัติ
ราชการแทน แตหากกฎหมายไดกําหนดแบบของการมอบอํานาจไวอยางไรแลว การมอบอํานาจ
ดังกลาวก็จะตองปฏิบัติตามแบบที่กฎหมายกําหนดไวดวย ซ่ึงกฎหมายแตละฉบับอาจกําหนดแบบ
การมอบอํานาจไวแตกตางกันออกไป เชน ใหทําเปนหนังสือ ใหทําเปนคําสั่ง หรือใหประกาศใน
ราชกิจจานุเบกษา เปนตน58 
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2)  การคุมครองผลของคําสั่งทางปกครองที่มีเหตุบกพรองในดานการ
แตงตั้งเจาหนาท่ี 

คําส่ังทางปกครองที่ออกโดยมีเหตุบกพรองในดานการแตงตั้ง
เจาหนาที่ ยอมเปนคําส่ังที่ไมชอบดวยกฎหมาย และสวนใหญถือวาเปนเหตุบกพรองที่รุนแรงและ
ประจักษชัด แตในเรื่องผลทางกฎหมายของคําสั่งทางปกครองที่เกิดจากการสั่งการโดยเจาหนาที่ 
ฝายปกครองที่ขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะตองหามหรือการแตงตั้งไมชอบดวยกฎหมายนั้น คงไม
อาจนําหลักเกณฑเรื่องโมฆะกรรมมาใชกับความไมสมบูรณของคําส่ังทางปกครองดังกลาวได 
ทุกกรณี เนื่องจากความเสียเปลาของคําสั่งทางปกครองนั้นอาจมีผลกระทบตอหลักความมั่นคงแหง
สิทธิ และหลักการคุมครองความไววางใจของประชาชนในการกระทําของรัฐ รวมถึงอาจมี
ผลกระทบในทางปกครองอยางมากและตอเนื่องเปนลูกโซ59 เชน ในกรณีที่มีการเพิกถอนคําสั่ง
แตงตั้งอธิบดีเนื่องจากขาดคุณสมบัติเพราะไมมีสัญชาติไทย หรือการแตงตั้งไมชอบดวยกฎหมาย 
หากใหการแตงตั้งอธิบดีดังกลาวเปนโมฆะแลว ก็ยอมมีผลทําใหการกระทําหรือการสั่งการใดๆ 
ของอธิบดีคนนั้นไมมีผลทางกฎหมายหรือเสียเปลาไปดวย และหากอธิบดีดังกลาวไดส่ังการตางๆ 
ไปมากมาย  เชน  แตงตั้ งขาราชการ  อนุมัติให เบิกคาเชาบาน  ให เงินชวยเหลือแก เอกชน  
ออกใบอนุญาตหรือทําสัญญากับเอกชน ยอมมีผลใหการกระทําที่เกิดขึ้นเสียเปลามาตั้งแตตน และ
หากขาราชการที่อธิบดีผูนั้นแตงตั้งไปดําเนินการออกคําส่ังหรือทําสัญญาตางๆ กับบุคคลภายนอก  
ก็อาจมีผลกระทบตอการกระทําหรือสัญญาดังกลาวดวย รวมทั้งหากเอกชนที่ไดรับสัญญาหรือ
ผลประโยชนจากรัฐนําสัญญาหรือผลประโยชนนั้นไปดําเนินการตางๆ กับบุคคลอื่นตอไป ก็ยอมมี
ผลเสียหายตอเนื่องกันไปมากมาย ดวยเหตุนี้ ในทางกฎหมายปกครองจึงจําเปนตองใหคุมครอง 
ผลทางกฎหมายของคําสั่งทางปกครองที่มีเหตุบกพรองดานการแตงตั้งเจาหนาที่ในกรณีดังกลาวไว 
โดยหากเปนการกระทําที่เจาหนาที่ฝายปกครองไดปฏิบัติไปตามอํานาจหนาที่แลว แมปรากฏใน
ภายหลังวาเจาหนาที่นั้นขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะตองหามหรือการแตงตั้งไมชอบดวยกฎหมาย 
อันเปนเหตุใหเจาหนาที่ฝายปกครองตองพนจากตําแหนง แตการพนจากตําแหนงเชนวานี้ 
ไมกระทบกระเทือนถึงการใดที่เจาหนาที่ฝายปกครองไดปฏิบัติแลวไปกอนหนา คําสั่งทางปกครอง
ที่ผูนั้นกระทําจึงยังคงสมบูรณใชไดตอไป 

หลักเกณฑทํานองนี้มีมาตั้งแตในสมัยโรมัน โดยในสมัยนั้น ทาสคน
หนึ่งชื่อ Philippe หลบหนีไปไดและไดรับแตงตั้งใหเปนตุลาการ (Praetor) ในเวลาตอมา Philippe 
ไดใชอํานาจในตําแหนงตุลาการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีมากมาย ความปรากฏในภายหลังวาการ
แตงตั้ง Philippe ใหเปนตุลาการไมชอบดวยกฎหมาย เนื่องจากตามกฎหมายโรมัน ทาสไมอาจไดรับ
                                                 

59 ฤทัย  หงสสิริ.  (2545).  “นิติกรรมทางปกครอง.”  คูมือการศึกษาวิชากฎหมายปกครอง.  หนา 301. 
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แตงตั้งใหเปนตุลาการได ดังนั้น จึงเกิดปญหาวาการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีที่ Philippe ไดทําลง
ไปกอนที่ความจะปรากฏวาเขาเปนทาสมีผลสมบูรณตามกฎหมายหรือตกเปนโมฆะ เปนที่เห็นได
ชัดวา การที่จะถือวาการพิจารณาพิพากษาคดีของ Philippe ตกเปนโมฆะ ยอมจะยังผลใหนิติฐานะ
ของบุคคลที่เชื่อโดยสุจริตวา Philippe ไดรับแตงตั้งใหเปนตุลาการโดยชอบดวยกฎหมายไดรับ
ความกระทบกระเทือนอยางใหญหลวง ดังนั้น จึงไดมีการตรากฎหมายใหสัตยาบันการพิจารณา
พิพากษาอรรถคดีของ Philippe กฎหมายดังกลาวเรียกวา “lex Babarius Philippus” อันเปนการ
คุมครองผลในการปฏิบัติหนาที่ตุลาการของ Philippe กอนหนาที่จะถูกพบวาเปนผูที่มีลักษณะ
ตองหามไมใหเสียไป60 

ในระบบกฎหมายประเทศฝรั่งเศสไดยอมรับหลักการในเรื่องนี้
เชนกัน โดยสภาแหงรัฐ (Conseil d’Etat) ไดสรางหลักกฎหมายทั่วไปที่เรียกวา “ทฤษฎีวาดวย
ขาราชการโดยขอเท็จจริง” (la théorie du fonctionnaire de fait) ซ่ึงตามทฤษฎีนี้ไดวางหลักเกณฑ
การวินิจฉัยผลการกระทําทางปกครองอยูบนพื้นฐานของสิ่งที่ปรากฏตอสายตาคนทั่วไป 
(l’apparence)61 กลาวคือ บุคคลที่ไดรับแตงตั้งใหทําหนาที่ในราชการโดยไมชอบดวยกฎหมาย แต
ตนเองเชื่อวาไดรับการแตงตั้งอยางถูกตองและประชาชนก็เชื่อเชนนั้น หากบุคคลดังกลาวกระทํา
การใดลงไปในชวงเวลาระหวางกอนที่จะมีการเพิกถอนการแตงตั้งนั้นแลว การกระทําดังกลาวยอม
มีผลสมบูรณตามกฎหมายเสมือนเปนการกระทําของเจาพนักงานที่ไดรับการแตงตั้งอยางถูกตอง
ตามกฎหมาย หรือในอีกกรณีที่เกิดวิกฤตการณรายแรง เชน ในยามสงคราม หรือเกิดภัยพิบัติ
สาธารณะ และไมมีเจาพนักงานผูมีอํานาจปฏิบัติงานตามตําแหนงหนาที่ เอกชนคนหนึ่งอาจเขาทํา
หนาที่แทนเปนการชั่วคราว การกระทําของเอกชนคนนี้อาจถือเสมือนวาเปนการกระทําของเจา
พนักงานของรัฐผูมีอํานาจ62 

สวนในระบบกฎหมายเยอรมัน แมไดวางหลักใหคําสั่งทางปกครอง
จะตองออกโดยเจาหนาที่ฝายปกครอง ซ่ึงถือเปนองคประกอบหนึ่งของคําสั่งทางปกครอง ตาม
มาตรา 35 แหงกฎหมายวิธีพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครองของเยอรมัน ค.ศ. 1976 
(VwVfG) ดังนั้น คําสั่งทางปกครองที่เกิดจากผูไรความสามารถจึงไมอาจเกิดขึ้นได แตสําหรับกรณี
การแตงตั้งขาราชการโดยมิชอบดวยกฎหมายและมีการเพิกถอนการแตงตั้งขาราชการนั้นใน

                                                 
60 วรพจน  วิศรุตพิชญ ค เลมเดิม.  หนา 51. 
61 ประสาท  พงษสุวรรณ.  (2545, มิถุนายน).  “เหตุที่ใชอางในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง.” 

นิติศาสตร, 32, 2.  หนา 261. 
62 สถาบันวิจัยและใหคําปรึกษาแหงมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.  (2545).  หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส.  

หนา 242. 
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ภายหลัง การกระทําของขาราชการผูนั้นกอนมีการเพิกถอนดังกลาวยอมชอบดวยกฎหมายตาม
มาตรา 14 แหงกฎหมายวาดวยขาราชการของเยอรมัน63 

สําหรับในระบบกฎหมายไทย ไดยอมรับหลักการคุมครองผลของการ
กระทําของรัฐในกรณีที่ปรากฏในภายหลังวาเจาหนาที่ที่กระทําการนั้นขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะ
ตองหามหรือการแตงตั้งไมชอบดวยกฎหมาย โดยนําเอาหลักกฎหมายโรมันขางตนมากําหนดไวใน
กฎหมายตางๆ กลาวคือ 

องคกรผูใชอํานาจนิติบัญญัติ รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 มาตรา 97 ไดกําหนดให “การออกจากตําแหนงของสมาชิกสภาผูแทนราษฎรหรือ
สมาชิกวุฒิสภาภายหลังวันที่สมาชิกภาพสิ้นสุดลง หรือวันที่ศาลรัฐธรรมนูญมีคําวินิจฉัยวา 
สมาชิกภาพของสมาชิกคนใดคนหนึ่งสิ้นสุดลง ยอมไมกระทบกระเทือนกิจการที่สมาชิกผูนั้นได
กระทําไปในหนาที่สมาชิก...” และพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกตั้ง
สมาชิกสภาผูแทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภา พ.ศ. 2541 มาตรา 96 วรรคหนึ่ง กําหนดให  
“เมื่อคณะกรรมการการเลือกตั้งมีคําส่ังใหมีการเลือกตั้งใหม ใหสมาชิกภาพของสมาชิกสภาผูแทน
ราษฎรหรือสมาชิกวุฒิสภา ซ่ึงถูกคัดคานนั้นสิ้นสุดลงนับตั้งแตวันที่มีคําส่ัง แตทั้งนี้ยอมไม
กระทบกระเทือนกิจการที่ผูนั้นไดกระทําไปในหนาที่กอนที่ประธานสภาผูแทนราษฎรหรือ
ประธานวุฒิสภาไดรับแจงคําสั่ง” และวรรคสอง “ในกรณีที่มีการนับคะแนนใหมและเปนเหตุให
สมาชิกภาพของสมาชิกสภาผูแทนราษฎรหรือสมาชิกวุฒิสภาซึ่งถูกคัดคานตองส้ินสุดลง ใหมีผล
ตั้ งแตวันที่คณะกรรมการการเลือกตั้ งประกาศผลการนับคะแนนใหม  แตทั้ งนี้ ยอมไม
กระทบกระเทือนกิจการที่ผูนั้นไดกระทําไปในหนาที่กอนที่คณะกรรมการการเลือกตั้งประกาศผล
การนับคะแนนใหม” 

องคกรผูใชอํานาจตุลาการ พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลา
การศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 34 กําหนดให “ขาราชการตุลาการผูใดขาดคุณสมบัติหรือมี
ลักษณะตองหามหรือขาดคุณวุฒิหรือมิไดประกอบวิชาชีพตามที่กําหนดในการสมัครเขารับราชการ
เปนขาราชการตุลาการตามกฎหมายวาดวยระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรมที่ใชอยูใน
เวลาสมัครตั้งแตวันสมัครเขารับราชการหรือตั้งแตกอนไดรับการบรรจุ ใหประธานศาลฎีกาดวย
ความเห็นชอบของ ก.ต. ส่ังใหผูนั้นออกจากราชการ แตทั้งนี้ไมกระทบกระเทือนถึงการใดที่ผูนั้นได
ปฏิบัติตามอํานาจหนาที่...” และพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 มาตรา 37 
กําหนดให “ผูไดรับบรรจุเปนขาราชการอัยการและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงใด หากภายหลัง 
ปรากฏตอ ก.อ. วาขาดคุณสมบัติตามมาตรา  25 หรือมาตรา 33 ตั้งแตกอนไดรับการบรรจุ  
                                                 

63 กมลชัย  รัตนสกาววงศ ข เลมเดิม.  หนา 145-146. 
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ใหรัฐมนตรีดวยความเห็นชอบของ ก.อ. ส่ังใหผูนั้นออกจากราชการ แตทั้งนี้ ไมกระทบกระเทือน
ถึงการใดที่ผูนั้นไดปฏิบัติไปตามอํานาจหนาที่...” 

สําหรับองคกรผูใชอํานาจบริหาร มีหลักกฎหมายทํานองนี้เชนกัน 
โดยกําหนดไวในกฎหมายเฉพาะเรื่องหลายฉบับ เชน พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการพลเรือน  
พ.ศ. 2535 มาตรา 62 วางหลักเกณฑให ในกรณีที่มีการแตงตั้งขาราชการพลเรือนที่ไมมีคุณสมบัติ
ตรงตามที่กําหนดไวสําหรับตําแหนงนั้น ใหผูมีอํานาจสั่งบรรจุและแตงตั้งขาราชการผูนั้นแตงตั้งผู
นั้นใหกลับไปดํารงตําแหนงเดิม หรือตําแหนงอ่ืนในระดับเดียวกับตําแหนงเดิมที่ผูนั้นมีคุณสมบัติ 
แตทั้งนี้ ไมกระทบกระเทือนถึงการใดที่ผูนั้นไดปฏิบัติไปตามอํานาจและหนาที่64 

อยางไรก็ตาม หลักกฎหมายที่ใชคุมครองผลของคําส่ังทางปกครองนี้
เปนหลักเกณฑที่ใชเฉพาะในกฎหมายแตละฉบับ ไมไดใชบังคับกับการดําเนินการในทางปกครอง
เปนการทั่วไปเหมือนในระบบกฎหมายฝรั่งเศส  ตอมา กฎหมายไทยจึงไดนําหลักกฎหมายดังกลาว
มาบัญญัติไวในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 19 ซ่ึงสามารถ
นําไปใชกับเรื่องอื่นๆ ได ในกรณีที่กฎหมายเฉพาะเรื่องนั้นๆ ไมไดบัญญัติไว65 โดยมีขอความวา 
“ถาปรากฏภายหลังวาเจาหนาที่หรือกรรมการในคณะกรรมการที่มีอํานาจพิจารณาทางปกครองใด
ขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะตองหามหรือการแตงตั้งไมชอบดวยกฎหมาย อันเปนเหตุใหผูนั้นตอง
พนจากตําแหนง การพนจากตําแหนงเชนวานี้ไมกระทบกระเทือนถึงการใดที่ผูนั้นไดปฏิบัติไปตาม
อํานาจหนาที่” 

เมื่อพิจารณาบทบัญญัติตามมาตรา 19 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครองฯ แลว พบวามีหลักเกณฑสําคัญที่สมควรนํามาศึกษาใน 2 เรื่องคือ ลักษณะของ
เหตุบกพรองที่ไดรับความคุมครอง และผลของคําสั่งทางปกครองในกรณีที่ปรากฏเหตุบกพรอง
ดังกลาว 

 
 
 

                                                 
64 นอกจากนี้ มีมาตรา 56 แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการครู พ.ศ. 2523 กําหนดในลักษณะ

เดียวกันโดยให ผูไดรับการบรรจุเขารับราชการเปนขาราชการครูและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงใด หากปรากฏ
ภายหลังวาขาดคุณสมบัติทั่วไปอยูกอน หรือมีกรณีตองหาอยูกอนและภายหลังเปนผูขาดคุณสมบัติเนื่องจากกรณี
ตองหานั้น ใหผูมีอํานาจสั่งบรรจุ สั่งใหผูนั้นออกจากราชการโดยพลัน แตทั้งนี้ไมกระทบกระเทือนถึงการใดที่ 
ผูนั้นไดปฏิบัติไปตามอํานาจและหนาที่  

65 ฤทัย  หงสสิริ.  เลมเดิม.  หนา 305. 
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(1)  ลักษณะของเหตุบกพรอง 
ในหลักการตามมาตรา  19 ไดวางเงื่อนไขเกี่ยวกับลักษณะของ 

เหตุบกพรองที่ไดรับความคุมครองมิใหถือวามีผลกระทบทําใหคําสั่งทางปกครองนั้นเสียไป  
โดยเงื่อนไขเชนวานี้มีทั้งที่ปรากฏชัดเจนในบทบัญญัติกฎหมายนั้นเอง และที่เปนหลักกฎหมายซึ่ง
ยอมรับเปนการทั่วไป โดยอาจจําแนกองคประกอบของลักษณะเหตุบกพรองดังกลาวได ดังนี้ 

(1.1)  พฤติกรรมของเหตุบกพรองตองเกิดจากการที่ไดมีการแตงตั้ง
เจาหนาที่ฝายปกครองแลว แตปรากฏในภายหลังวาเจาหนาที่ดังกลาวเปนผูท่ีขาดคุณสมบัติ หรือ 
มีลักษณะตองหาม หรือการแตงตั้งไมชอบดวยกฎหมาย อันเปนเหตุใหผูนั้นตองพนจากตําแหนง 
และนอกจากนี้ คณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองไดเคยวินิจฉัยขยายลักษณะพฤติกรรม
ของเหตุบกพรองขางตนใหรวมถึง กรณีคําสั่งทางปกครองที่ปรากฏในภายหลังวาไดออกโดย
เจาหนาที่ที่พนวาระการดํารงตําแหนงไปแลว แตเจาหนาที่นั้นยังคงปฏิบัติหนาที่อยูตอไปโดยมิได
รับมอบหมายใหรักษาราชการแทนในตําแหนงดังกลาวดวย66  

เ มื่ อ พิ เ ค ร า ะห ถึ งพฤติ ก ร รมของ เหตุ บกพร อ งที่ ไ ด รั บ 
การคุมครองผลการกระทําตามมาตรา 19 แลว เห็นวามีขอบเขตที่กวางขวางกวาหลักเกณฑเดิมที่
คุมครองผลการกระทําทางปกครองตามที่กําหนดไวในกฎหมายรายฉบับ เชน มาตรา 62 แหง
พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 เนื่องจากในกรณีหลังไดบัญญัติคุมครอง
เฉพาะผลของการกระทําที่ปรากฏในภายหลังวาผูกระทํามีคุณสมบัติไมตรงตามคุณสมบัติเฉพาะ
สําหรับตําแหนงนั้น และตองกลับไปดํารงตําแหนงเดิมหรือตําแหนงอ่ืนในระดับเดียวกับตําแหนง
เดิมที่ผูนั้นมีคุณสมบัติ สวนพฤติกรรมของเหตุบกพรองตามมาตรา 19 นี้ ไดรวมถึงกรณีการแตงตั้ง
ที่ไมชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงมีคดีหนึ่งศาลปกครองสูงสุดไดวินิจฉัยวา “...การดําเนินการคัดเลือกของ
ผูถูกฟองคดีที่ 3 และการมีคําส่ังแตงตั้งโดยผูถูกฟองคดีที่ 2 ที่ไมชอบดวยกฎหมายนั้น มิใชกรณีตาม
นัยมาตรา 62 แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 ที่บัญญัติใหขาราชการ 
พลเรือนสามัญที่ไดรับการแตงตั้งใหดํารงตําแหนงตามมาตรา 57 มาตรา 58 หรือมาตรา 60 แลว  
แตภายหลังปรากฏวาเปนผูมีคุณสมบัติไมตรงตามคุณสมบัติเฉพาะสําหรับตําแหนงนั้นใหผูมีอํานาจ
ตามมาตรา 52 แตงตั้งผูนั้นกลับไปดํารงตําแหนงเดิม หรือตําแหนงอ่ืนในระดับเดิมโดยพลัน ทั้งมิใช
กรณีตามนัยมาตรา 67 แหงพระราชบัญญัติฉบับเดียวกัน ที่บัญญัติใหผูไดรับการบรรจุเขารับ
ราชการ หากภายหลังปรากฏวาขาดคุณสมบัติทั่วไป ใหส่ังใหผูนั้นออกจากราชการโดยพลัน แตเปน
กรณีที่ตองดวยมาตรา 19 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ที่บัญญัติวา 
                                                 

66 บันทึกคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง เรื่องการปฏิบัติงานของผูอํานวยการองคการ 
สวนยางภายหลังจากที่พนวาระการดํารงตําแหนงแลว (เรื่องเสร็จที่ 706/2548) 
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ถาปรากฏภายหลังวาเจาหนาที่ที่มีอํานาจพิจารณาทางปกครองใดมีการแตงตั้งไมชอบดวยกฎหมาย 
อันเปนเหตุใหผูนั้นตองพนจากตําแหนง การพนจากตําแหนงเชนวานี้ไมกระทบกระเทือนถึงการใด
ที่ผูนั้นไดปฏิบัติไปตามอํานาจหนาที่...” 67 

(1.2)  องคกรฝายปกครองตนสังกัดและผูที่มีสวนเกี่ยวของทั้งหลาย
ไดยอมรับการปฏิบัติหนาที่หรือแสดงออกวาเจาหนาที่ที่ออกคําสั่งทางปกครองเปนเจาหนาที่ 
ฝายปกครองที่ชอบดวยกฎหมาย อีกทั้งมิไดทักทวงความไมชอบดวยกฎหมายของคําส่ังทาง
ปกครองดังกลาวในขณะที่ผูนั้นไดกระทําลงไป  

(1.3)  เอกชนผู รับคําสั่งทางปกครองเชื่อดวยความสุจริตใจวา 
เจาหนาที่ผูออกคําส่ังทางปกครองนั้นเปนเจาหนาที่ฝายปกครองที่ไดรับการแตงตั้งใหดํารงตําแหนง
อยางถูกตอง และมีอํานาจออกคําส่ังทางปกครองดังกลาวโดยชอบดวยกฎหมาย  

(1.4)  เปนคําสั่งทางปกครองที่ เกิดจากการสั่งการไปโดยสุจริต 
(bonafide)68 กลาวคือ เจาหนาที่ที่ออกคําสั่งทางปกครองจะตองเชื่อดวยความสุจริตใจวาตนเองมี
อํานาจหนาที่ในกระทําการ69 และไดดําเนินการไปตามอํานาจหนาที่ของตนในตําแหนงนั้น70 

เมื่อพิจารณาลักษณะของเหตุบกพรองที่มาตรา 19 ไดคุมครองมิใหถือ
วามีผลกระทบทําใหคําสั่งทางปกครองนั้นเสียไปแลว เห็นวา เจตนารมณของบทบัญญัติดังกลาว
นอกจากเพื่อปองกันมิใหระบบการปกครองยุงเหยิง วัตถุประสงคอีกประการหนึ่งคือเพื่อคุมครอง
ประชาชนผูสุจริตมิใหไดรับผลกระทบจากความไมชอบดวยกฎหมายของเหตุบกพรองตามกรณีที่
กลาวมา เนื่องจากเหตุบกพรองที่เกิดขึ้นไมวาเปนกรณีที่เจาหนาที่ขาดคุณสมบัติ มีลักษณะตองหาม  
การแตงตั้งไมชอบดวยกฎหมาย หรือไดพนวาระการดํารงตําแหนงไปแลวก็ตาม กรณีทั้งหมดลวน
เปนเรื่องกระบวนการภายในขององคกรฝายปกครองเอง เอกชนโดยทั่วไปมิอาจรับรูถึงความ
ผิดพลาดดังกลาวได ดังนั้น เพื่อเปนการรักษาไวซ่ึงหลักความมั่นคงแหงสิทธิ และหลักการคุมครอง

                                                 
67 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ที่ อ 89/2549 
68 ชัยวัฒน  วงศวัฒนศานต.  เลมเดิม.  หนา 190. 
69 บวรศักดิ์  อุวรรณโณ.  (2545).  “ที่มาของกฎหมายมหาชนและหลักความชอบดวยกฎหมาย.”   

คูมือการศึกษาวิชากฎหมายปกครอง.  หนา 88. 
70 ประเด็นเรื่องความสุจริตใจของเจาหนาที่นี้ ในทางวิชาการยังมิไดเห็นตรงกันทั้งหมด เนื่องจาก

นักวิชาการบางสวนมองวา หลักการคุมครองผลของคําสั่งทางปกครองดังกลาว มุงเนนที่จะคุมครองความไวเนื้อ
เช่ือใจของเอกชนผูรับคําสั่งทางปกครองเปนสําคัญ ดังนั้น แมคําสั่งทางปกครองจะจัดทําโดยเจาหนาที่ที่ทราบวา
ตนเองมีขอบกพรอง แตหากเอกชนเชื่อดวยความสุจริตใจวาเจาหนาที่ผูนั้นเปนเจาหนาที่ที่มีอํานาจโดยชอบแลว  
ก็ยอมสมควรคุมครองผลของคําสั่งในกรณีนี้ดวย 
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ความไววางใจของประชาชนในการกระทําของรัฐ จึงไมสมควรใหรัฐสามารถหยิบยกเอาเหตุ
บกพรองดังกลาวมาทําลายผลทางกฎหมายของคําสั่งทางปกครองได ซ่ึงหลักการนี้มีลักษณะ
ใกลเคียงกับหลักกฎหมายแพงในเรื่อง“ตัวแทนเชิด” (Duldungsvollmacht) โดยอาจเปรียบเทียบได 
ดังนี้ 

การเปรียบเทียบหลักการตามมาตรา 19 และหลักตัวแทนเชิด 
หลักกฎหมายเรื่องตัวแทนเชิดนั้นไดบัญญัติไวในประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชย มาตรา 821 วา “บุคคลใดเชิดบุคคลอีกคนหนึ่งออกแสดงเปนตัวแทนของตนก็ดี  
รูแลวยอมใหบุคคลอีกคนหนึ่งเชิดตัวเขาเองออกแสดงเปนตัวแทนของตนก็ดี ทานวาบุคคลผูนั้น
จะตองรับผิดตอบุคคลภายนอกผูสุจริตเสมือนวาบุคคลอีกคนหนึ่งนั้นเปนตัวแทนของตน” ซ่ึงเมื่อ
พิจารณาแลว เห็นวา หลักการนี้มีเจตนารมณเชนเดียวกับมาตรา 19 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครองฯ กลาวคือ เปนการคุมครองบุคคลภายนอกผูสุจริต71 โดยในเรื่องตัวแทนเชิด
ไดวางหลักวา หากบุคคล (ตัวการ) ไดแสดงออกไมวาดวยทาทางหรือวาจาทําใหบุคคลภายนอก
เขาใจวาตนไดมอบอํานาจใหบุคคลอีกคนหนึ่งเปนตัวแทนของตน แมความจริงแลวจะมิไดเปน
ตัวการตัวแทนกันก็ตาม แตบุคคลภายนอกเชื่อโดยสุจริตวาบุคคลนั้นเปนตัวแทนจึงเขาทําสัญญา
ดวย โดยหวังวากิจการดังกลาวจะผูกพันตัวการ กรณีนี้ตัวการจะถูกปดปากมิใหโตแยงวาบุคคลนั้น
มิใชตัวแทนของตน และตองผูกพันจากการกระทําของบุคคลที่ปรากฏแกคนทั่วไปวาเปนตัวแทน 
ดวยเหตุนี้ จึงอาจเรียกตัวแทนเชิดไดอีกนัยหนึ่งวา “ตัวแทนโดยกฎหมายปดปาก” (Agency by 
estoppel)72 

แมหลักการตามมาตรา  19 และหลักตัวแทนเชิด  จะมีแนวทาง
คลายคลึงกันคือ เปนบทบัญญัติกฎหมายพิเศษที่มีวัตถุประสงคเพื่อมุงรักษาไวซ่ึงผลประโยชนของ
บุคคลภายนอกผูสุจริตมิใหตองไดรับความเสียหาย จากการที่ตัวการไดแสดงออกแกบุคคลทั่วไปวา
บุคคลใดเปนตัวแทนของตน แตหลักกฎหมายทั้ง 2 เร่ืองดังกลาวก็มีความแตกตางกันในบาง
ประการ กลาวคือ 

ประการท่ีหนึ่ง  เ ร่ืองความสัมพันธระหวางตัวการตัวแทน  โดย
หลักการตามมาตรา 19 เปนกรณีที่เจาหนาที่ฝายปกครองไดรับการแตงตั้งใหมีฐานะเปนตัวแทน
ของรัฐแลว แตปรากฏในภายหลังวามีเหตุบกพรองจึงทําใหเจาหนาที่ฝายปกครองนั้นตองพนจาก
ตําแหนงไป ดังนั้น ในแงความสัมพันธระหวางรัฐกับเจาหนาที่ฝายปกครองแลว ทั้งคูมีความ
                                                 

71 จักรพงษ  เล็กสกุลไชย.  (2540).  คําอธิบายกฎหมายแพงและพาณิชย ตัวแทน ตัวแทนคาตาง 
นายหนา และจางทําของ.  หนา 47. 

72 ไผทชิต  เอกจริยกร.  (2548).  ตัวแทน-นายหนา.  หนา 68-69. 
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ประสงคจะผูกพันในฐานะเปนตัวการตัวแทนกัน เพียงแตความผูกพันดังกลาวไมสมบูรณ ซ่ึง
แตกตางจากกรณีหลักตัวแทนเชิดที่เปนตัวแทนโดยผลของกฎหมาย เนื่องจากความเปนตัวแทน
เกิดขึ้นโดยยังไมไดมีความตกลงกันระหวางตัวการและตัวแทน แตกฎหมายใหถือวาบุคคลที่สมอาง
นั้นเสมือนเปนตัวแทน ตัวการจึงตองผูกพันตามผลที่ตัวแทนเชิดไดกระทําลงไป  

ประการที่สอง เรื่องเจตนาภายในของผูกระทํา เนื่องจากมาตรา 19 
เปนบทบัญญัติคุมครองคําสั่งทางปกครองที่มีเหตุบกพรองดานการแตงตั้งเจาหนาที่ใหยังคงเปน
คําสั่งที่มีผลสมบูรณตอไป เพื่อรักษาไวซ่ึงประโยชนสาธารณะ จึงสมควรเปนหลักอันเดียวกันวา
เจาหนาที่ฝายปกครองที่ออกคําส่ังนั้นตองมีความสุจริตใจดวย หากกรณีเจาหนาที่ฝายปกครองทราบ
อยูแกใจวาตนเองมีเหตุบกพรอง แตยังฝาฝนทําคําสั่งทางปกครองออกไปแลว คําสั่งทางปกครอง
ดังกลาวก็ยอมไมไดรับความคุมครองตามบทบัญญัตินี้ ซ่ึงแตกตางจากกรณีหลักตัวแทนเชิดที่มิได
พิจารณาเจตนาภายในของตัวแทนวากระทําโดยสุจริตใจหรือไม แตหากมีขอเท็จจริงทําให
บุคคลภายนอกสามารถที่จะสันนิษฐานไดจากการกระทําของตัวการวาไดยินยอมมอบอํานาจให
บุคคลใดมีฐานะเปนตัวแทน แมวาโดยความเปนจริงแลว บุคคลที่เปนตัวแทนเชิดนั้นจะทราบอยูแก
ใจวาตนไมมีอํานาจที่จะกระทําการแทนก็ตาม ตัวการก็ตองรวมผูกพันตามผลของหลักการนี้ดวย 

ประการที่สาม เร่ืองผลของการกระทํา โดยในมาตรา 19 ไดกําหนด
คุมครองผลการกระทําใดๆ กอนหนาที่จะพบวาเจาหนาที่มีเหตุบกพรอง โดยมิใหถือวาเหตุบกพรอง
ดังกลาวมีผลกระทบตอความสมบูรณของคําสั่งทางปกครองนั้น คําสั่งจึงมีผลผูกพันบุคคลที่
เกี่ยวของทุกฝายไมวาเปนตัวเจาหนาที่เอง องคกรฝายปกครอง หรือเอกชนผูรับคําสั่ง ดังนั้น  
ฝายหนึ่งฝายใดจึงมิอาจหยิบยกเหตุบกพรองนั้นขึ้นมากลาวอางได ซ่ึงแตกตางจากกรณีหลักตัวแทน
เชิดที่มีผลปดปากเฉพาะผูที่เปนตัวการมิใหเถียงวาบุคคลอีกคนหนึ่งนั้นมิใชตัวแทนของตน ทั้งนี้ 
เพื่อเปนการคุมครองบุคคลภายนอกผูสุจริตมิใหไดรับผลกระทบจากการกระทําหรืองดเวนกระทํา
การของผูที่เปนตัวการกับตัวแทนนั้น 

(2)  ผลการคุมครองคําสั่งทางปกครอง 
มาตรา 19 เปนบทบัญญัติพิเศษที่ยกเวนหลักกฎหมายทั่วไปเกี่ยวกับ

การพิจารณาผลของคําสั่งทางปกครอง โดยมิใหถือเหตุบกพรองในกรณีที่ปรากฏภายหลังวา
เจาหนาที่ฝายปกครองที่ออกคําส่ังนั้นขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะตองหามหรือการแตงตั้งไมชอบ
ดวยกฎหมาย อันเปนเหตุใหเจาหนาที่ฝายปกครองตองพนจากตําแหนง มีผลกระทบกระเทือนถึง
การใดที่ผานมาที่เจาหนาที่ฝายปกครองนั้นไดปฏิบัติไปตามอํานาจหนาที่โดยสุจริต ดังนั้น คําสั่ง
ทางปกครองในกรณีนี้จึงยังคงมีผลสมบูรณตามกฎหมายตอไป แมในขอเท็จจริงจะเปนคําสั่งทาง
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ปกครองที่มีขอตําหนิบางประการก็ตาม แตก็ถือวากฎหมายไดใหสัตยาบันแกเหตุบกพรองนั้นแลว 
จึงมิอาจยกเหตุดังกลาวมาใชทําลายผลของคําส่ังทางปกครองได 

นอกจากนี้ การคุมครองผลของคําส่ังทางปกครองตามมาตรา 19  
ยังไดคุมครองผลการกระทําทั้งกรณีคําส่ังซึ่งเปนการใหประโยชนและไมเปนการใหประโยชนแก
ผูรับคําส่ัง ซ่ึงแตกตางจากหลักกฎหมายทั่วไปในเรื่องการคุมครองผลของคําส่ังทางปกครองหรือกฎ
ที่ไมมีฐานอํานาจตามกฎหมายมารองรับ เนื่องจากในกรณีหลังนี้โดยสวนใหญ เห็นวา การกระทํา
ของฝายปกครองจะมีผลใชไดเฉพาะที่มีลักษณะเปนคุณแกประชาชนฝายเดียวเทานั้น เชน การให
ความชวยเหลือหรือเงินชวยเหลือตางๆ หรือผลประโยชนในลักษณะที่เปนทรัพยแกประชาชน หาก
เปนเรื่องที่กอภาระแกประชาชนแลว ความเห็นในทางตํารานี้ยังไมยอมรับความมีผลของคําสั่งหรือ
กฎดังกลาว73 

อยางไรก็ตาม คําส่ังทางปกครองที่มีลักษณะเหตุบกพรองตามมาตรา 
19 นี้ ไมจําเปนตองไดรับความคุมครองใหมีผลในทางกฎหมายอยางสมบูรณเสมอไป โดยบางกรณี
ที่มีขอเท็จจริงอยางหนึ่งอยางใดดังตอไปนี้ ก็อาจสงผลใหคําส่ังทางปกครองนั้นเสียไปก็ได กลาวคือ 

(2.1)  พฤติกรรมของเหตุบกพรองนั้นมีสภาพรายแรง จนไมอาจนํา
หลักกฎหมายตามมาตรา 19 มาคุมครองผลของการกระทํานั้นได โดยหลักกฎหมายนี้ปรากฏในคํา
พิพากษาศาลปกครองสูงสุดเรื่องหนึ่งวา “...ขอเท็จจริงปรากฏตามหนังสือรับรองของกรมพัฒนา
ธุรกิจการคา ที่ ร.000194 ลงวันที่ 7 มีนาคม 2549 วา ตั้งแตวันที่ 14 พฤศจิกายน 2545 จนถึงวันที่ 7 
มีนาคม 2549 นาย อ. เปนกรรมการของบริษัท ชิน คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) ตลอดมา รวมทั้ง
ในขณะที่ปลัดกระทรวงพลังงานในฐานะประธานกรรมการเตรียมการจัดตั้งบริษัทของการไฟฟา
ฝายผลิตแหงประเทศไทยไดออกคําสั่งที่ 1/2546 ลงวันที่ 3 พฤศจิกายน 2546 แตงตั้งใหนาย อ. เปน
กรรมการผูทรงคุณวุฒิในคณะกรรมการเตรียมการจัดตั้งบริษัท และปรากฏในหลักฐานประวัติของ
นาย อ. ที่ใชประกอบการพิจารณาออกคําสั่งแตงตั้งดังกลาววา นาย อ. เปนนายกสภามหาวิทยาลัย
ชินวัตร และตําแหนงอ่ืนอีกหลายตําแหนง รวมทั้งระบุวาเปนรองประธานกรรมการ และประธาน
กรรมการตรวจสอบบริษัท ชิน คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) และยังเปนกรรมการบริษัท ปตท. 
จํากัด (มหาชน) ดวย นาย อ. จึงเปนกรรมการหรือผูบริหารหรือผูมีอํานาจในการจัดการหรือมีสวน
ไดเสียในนิติบุคคลซึ่งมีประโยชนไดเสียเกี่ยวของกับกิจการของการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย
ที่เปลี่ยนทุนเปนหุนของบริษัท กฟผ. จํากัด (มหาชน) อันเปนลักษณะตองหามเปนกรรมการ
ผูทรงคุณวุฒิในคณะกรรมการเตรียมการจัดตั้งบริษัทของการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย 
นอกจากนั้นยังปรากฏขอเท็จจริงในหนังสือช้ีชวนเสนอขายหุนสามัญบริษัท กฟผ. จํากัด (มหาชน) 
                                                 

73 กมลชัย  รัตนสกาววงศ ข เลมเดิม.  หนา 258. 
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วา การไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย และบริษัท กฟผ. จํากัด (มหาชน) ตองซื้อกาซธรรมชาติจาก
บริษัท ปตท. จํากัด (มหาชน) ดังนั้น การที่นาย อ. เปนกรรมการบริษัท ปตท. จํากัด (มหาชน) จึง
เปนกรรมการหรือเปนผูมีสวนไดเสียในนิติบุคคลซึ่งมีประโยชนไดเสียเกี่ยวของกับกิจการของการ
ไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทยที่เปลี่ยนทุนเปนหุนของบริษัท กฟผ. จํากัด (มหาชน) อันมีลักษณะ
ตองหามเปนกรรมการผูทรงคุณวุฒิในคณะกรรมการเตรียมการจัดตั้งบริษัทของการไฟฟาฝายผลิต
แหงประเทศไทยตามมาตรา 17 (5) ประกอบกับมาตรา 5 และมาตรา 9 (4) แหงพระราชบัญญัติ 
ทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2542 การที่หลักฐานประวัติของนาย อ. ที่ใชประกอบการพิจารณาออกคําสั่ง
แตงตั้งใหนาย อ. เปนกรรมการเตรียมการจัดตั้งบริษัท ระบุไวชัดเจนวา ขณะนั้นนาย อ. เปนทั้ง
นายกสภามหาวิทยาลัยชินวัตร เปนรองประธานกรรมการบริษัท ชิน คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) 
และเปนกรรมการบริษัท ปตท. จํากัด (มหาชน) รวมทั้งตําแหนงอ่ืนๆ อีก ปลัดกระทรวงพลังงานใน
ฐานะประธานกรรมการเตรียมการจัดตั้งบริษัทซึ่งเปนผูที่มีอํานาจออกคําสั่งแตงตั้งกรรมการ
ผูทรงคุณวุฒิในคณะกรรมการดังกลาว ยอมตองรูหรือควรจะรูแลววานาย อ. มีลักษณะตองหามเปน
กรรมการผูทรงคุณวุฒิในคณะกรรมการเตรียมการจัดตั้งบริษัท ซ่ึงจะทําใหการปฏิบัติหนาที่ของ
นาย  อ. มีความไมเปนกลาง  การที่มีคําส่ังแตงตั้งใหนาย  อ. เปนกรรมการผูทรงคุณวุฒิใน
คณะกรรมการดังกลาว โดยระบุตําแหนงตอทายเฉพาะเพียงวาเปนนายกสภามหาวิทยาลัยชินวัตร 
อันเปนการแสดงวามีเจตนาที่จะแสดงใหปรากฏแกบุคคลภายนอกวานาย อ. ไมมีลักษณะตองหาม 
ทั้งที่นาย อ. มีลักษณะตองหามตามกฎหมายอยางชัดแจง การออกคําส่ังแตงตั้งนาย อ. เปนกรรมการ
ผูทรงคุณวุฒิจึงเปนการออกคําสั่งโดยขัดตอกฎหมายดังกลาว แมวาจะมีกรรมการผูทรงคุณวุฒิอ่ืน
ปฏิบัติหนาที่ไดก็ตาม แตกรรมการผูทรงคุณวุฒิในคณะกรรมการเตรียมการจัดตั้งบริษัทถือเปน
องคประกอบพิเศษและมีความสําคัญในคณะกรรมการ เพราะเปนบุคคลที่กฎหมายถือวาตองมีความ
เปนกลาง ไมมีประโยชนไดเสียเกี่ยวของกับกิจการของรัฐวิสาหกิจที่เปลี่ยนทุนเปนหุน ดังนั้น  
ผลของการออกคําส่ังแตงตั้งโดยขัดตอกฎหมายดังกลาว จึงถือไดวามีเหตุซ่ึงมีสภาพรายแรงอันอาจ
ทําใหการดําเนินการของคณะกรรมการเตรียมการจัดตั้งบริษัทไมมีความเปนกลาง คณะกรรมการที่
เปนผูมีอํานาจหนาที่ในการดําเนินการดังกลาวจึงตองเปนผูมีคุณสมบัติถูกตองครบถวนตามที่
พระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2542 กําหนดไวโดยเครงครัดดวย ไมอาจนําหลักการพนจาก
ตําแหนงไมกระทบกระเทือนถึงการใดที่ผูนั้นไดปฏิบัติไปตามอํานาจหนาที่เพราะเหตุการขาด
คุณสมบัติหรือมีลักษณะตองหามหรือการแตงตั้งโดยไมชอบดวยกฎหมาย ตามมาตรา 19 แหง
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 และตามหลักกฎหมายทั่วไป เพื่อใชกับ
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กรณีนี้ และมีผลทําใหการกระทําใดๆ ของคณะกรรมการเตรียมการจัดตั้งบริษัท เสียไปทั้งหมด 
หรือไมมีผลทางกฎหมาย...” 74 

(2.2)  กรณีที่คําสั่งทางปกครองนั้นมีเหตุบกพรองในเรื่องอื่นดวย  
ไมวาจะเปนความไมชอบดวยกฎหมายในดานสารบัญญัติหรือวิธีสบัญญัติ แมคําสั่งทางปกครอง
ดังกลาวจะเขาลักษณะไดรับการคุมครองผลตามมาตรา 19 ก็ตาม แตก็อาจนําเหตุบกพรองในเรื่อง
อ่ืนมาใชเพิกถอนคําส่ังดังกลาวได  

3.3.1.2  หลักเกณฑดานเนื้อเร่ือง ในสวนนี้เปนการพิจารณาวาเจาหนาที่ผูออก
คําสั่งทางปกครองเปนเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีภารกิจในการกําหนดเนื้อหาเกี่ยวกับเรื่องนั้น
หรือไม เนื่องจากเขตอํานาจของเจาหนาที่ฝายปกครองอาจถูกจํากัดในดานของกิจการ เชน กิจการที่
อธิบดีกรมปาไมจะมีอํานาจกระทําไดยอมเปนเรื่องที่เกี่ยวกับปาไม สวนอธิบดีกรมทรัพยากรทาง
ทะเลและชายฝงยอมมีภารกิจเกี่ยวกับการอนุรักษ ฟนฟู บริหารจัดการทรัพยากรทางทะเลและ
ชายฝง รวมทั้งปาชายเลน ดังนั้น หากอธิบดีกรมปาไมไปออกคําสั่งใดที่เกี่ยวของกับปาชายเลนและ
มิไดอยูในอํานาจของกรมปาไมแลว คําส่ังทางปกครองนั้นยอมมีเหตุบกพรองเกี่ยวกับเจาหนาที่ดาน
เนื้อเร่ืองนั้นเอง โดยกฎเกณฑเกี่ยวกับการจัดแบงหนาที่ตางๆ ระหวางเจาหนาที่ในกฎหมายมหาชน 
เปนรากฐานของการจัดระเบียบทางรัฐธรรมนูญและทางปกครองในระบบประชาธิปไตย75 ดังนั้น 
ถาคําส่ังทางปกครองใดถูกออกโดยเจาหนาที่ฝายปกครองคนอื่นๆ ที่ไมใชเจาหนาที่ฝายปกครองที่
ประชาชนเจาของอํานาจอธิปไตยไดมอบให ยอมถือวาคําส่ังทางปกครองนั้นไมชอบดวยกฎหมาย 

สําหรับการพิจารณาหลักเกณฑดานเนื้อเร่ืองวาเจาหนาที่ฝายปกครอง
ดังกลาวมีอํานาจหนาที่ในภารกิจทางปกครองในเรื่องนั้นหรือไม ในเบื้องตนจะตองพิจารณากอนวา 
รัฐไดแบงสวนราชการใหภารกิจเชนวานี้อยูในขอบเขตอํานาจหนาที่ขององคกรฝายปกครองใด เชน 
ภารกิจเกี่ยวกับการสาธารณสุขยอมเปนเรื่องที่อยูในอํานาจหนาที่ของกระทรวงสาธารณสุข แตใน
กระทรวงสาธารณสุขเองก็มีหลายหนวยงาน และแตละหนวยงานตางก็มีภาระหนาที่เกี่ยวกับการ
สาธารณสุขที่แตกตางกัน ดังนั้น ในประการตอมาจึงตองพิจารณาวา กฎหมายที่ใหอํานาจกระทํา
การในเรื่องดังกลาวไดกําหนดใหเปนอํานาจหนาที่ของหนวยงานฝายปกครองใด เชน มาตรา 21 
แหงพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 บัญญัติวา “ผูใดจะกอสราง ดัดแปลง หรือเคลื่อนยาย
อาคารตองไดรับอนุญาตจากเจาพนักงานทองถ่ิน...” กรณีนี้เปนการกําหนดอํานาจหนาที่ในดาน 
เนื้อเร่ืองเกี่ยวกับการอนุญาตกอสราง ดัดแปลง หรือเคลื่อนยายใหเปนอํานาจของเจาพนักงาน
                                                 

74 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ.5/2549 
75 พูนศักดิ์  ไวสํารวจ.  (2528, สิงหาคม).  “นิติกรรมฝายเดียวทางปกครองในกฎหมายฝรั่งเศส.”  

กฎหมายปกครอง, 4, 2.  หนา 269. 
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ทองถ่ิน หรือมาตรา 138 แหงพระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ.2522 กําหนดใหอํานาจในการสั่ง
หามหยุดหรือจอดรถในทางสายใดหรือเฉพาะทางตอนใดเปนของพนักงานตํารวจ เปนตน ดังนั้น
เจาหนาที่ฝายปกครองที่มีเขตอํานาจในดานเนื้อหาของเรื่องใดยอมตองมีหลักเกณฑครบถวนที่
กลาวมาแลว จึงจะถือวาเปนเจาหนาที่ที่ชอบดวยกฎหมายในการออกคําส่ังทางปกครองในเรื่องนั้น  

3.3.1.3  หลักเกณฑดานลําดับชั้น ในสวนนี้เปนการพิจารณาวาเจาหนาที่ผูออก
คําสั่งทางปกครองอยูในตําแหนงตามสายการบังคับบัญชาขององคกรฝายปกครองที่จะสามารถ
กระทําการดังกลาวไดหรือไม เนื่องจากแมจะเปนเจาหนาที่ฝายปกครองที่อยูในองคกรซ่ึงมีอํานาจ
กระทําการทางปกครองเกี่ยวกับเรื่องดังกลาวไดโดยตรงก็ตาม แตเขตอํานาจของเจาหนาที่ฝาย
ปกครองอาจถูกจํากัดในดานกรอบภาระหนาที่ของตําแหนงที่ตนดํารงอยูในองคกรนั้นก็ได เพราะ
การดําเนินงานทางปกครองในบางเรื่องจําเปนตองใชเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีความรูความเขาใจ
เกี่ยวกับเรื่องนั้นอยางแทจริงเปนผูพิจารณาสั่งการ เชน เร่ืองที่มีความสําคัญเกี่ยวของกับงาน
นโยบาย จําเปนตองใหเจาหนาที่ลําดับสูงในองคกรฝายปกครองซึ่งมีความรูความเขาใจเกี่ยวกับงาน
ในภาพรวมเปนผูออกคําสั่งทางปกครอง หรือเรื่องที่มีรายละเอียดคอนขางมาก จําเปนตองให
เจาหนาที่ระดับปฏิบัติในองคกรฝายปกครองซึ่งมีความใกลชิดกับสภาพปญหาและขอเท็จจริงใน
เร่ืองนั้นเปนผูออกคําสั่งทางปกครอง หรือเร่ืองที่เกี่ยวกับงานวิชาการเฉพาะดานหรือทางเทคนิค 
จําเปนตองใหเจาหนาที่ฝายปกครองซึ่งมีวิชาชีพในดานนั้นโดยตรงเปนผูออกคําสั่งทางปกครอง 
ดังนั้น แมจะเปนเจาหนาที่ที่อยูในองคกรฝายปกครองซึ่งมีอํานาจกระทําการทางปกครองในเรื่อง
ดังกลาวไดก็ตาม แตหากกฎหมายกําหนดใหการออกคําส่ังทางปกครองในเรื่องนั้นอยูในความ
รับผิดชอบของเจาหนาที่ฝายปกครองระดับใด กลาวคือ เปนอํานาจหนาที่ของเจาหนาที่ฝายปกครอง
ระดับสูงหรือระดับลาง76 แลว เจาหนาที่ฝายปกครองลําดับชั้นอื่นในองคกรเดียวกันก็ไมอาจ
แทรกแซงเขาไปใชอํานาจเชนวานี้แทนเจาหนาที่ฝายปกครองในลําดับชั้นดังกลาวได ไมวา
เจาหนาที่ฝายปกครองนั้นจะดํารงตําแหนงระดับสูงกวาหรือต่ํากวาก็ตาม เชน พระราชบัญญัติยา 
พ.ศ. 2510 กําหนดใหผูวาราชการจังหวัด เปนผูออกใบอนุญาตสําหรับการขายยาในจังหวัดที่อยูใน
เขตอํานาจนอกจากกรุงเทพมหานคร ดังนั้น รองผูวาราชการจังหวัดซึ่งเปนเจาหนาที่ฝายปกครองใน
ระดับต่ํากวาจึงไมอาจกาวลวงเขาไปออกใบอนุญาตขายยาแทนผูวาราชการจังหวัดได เวนแตจะ
ไดรับมอบอํานาจโดยชอบจากผูวาราชการจังหวัด และในทางกลับกัน ปลัดกระทรวงมหาดไทยซึ่ง
เปนเจาหนาที่ฝายปกครองระดับสูงกวา โดยมีฐานะเปนผูกํากับดูแลผูวาราชการจังหวัดก็ไมอาจ
แทรกแซงเขาไปออกใบอนุญาตขายยาแทนผูวาราชการจังหวัดไดเชนกัน ดวยเหตุนี้ หากคําสั่งทาง

                                                 
76 บรรเจิด  สิงคะเนติ ข (2548).  หลักกฎหมายเก่ียวกับการควบคุมฝายปกครอง.  หนา 35. 
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ปกครองใดออกโดยเจาหนาที่ฝายปกครองที่มิไดดํารงตําแหนงในลําดับชั้นตามที่กฎหมายกําหนด
แลว ยอมถือวาคําส่ังทางปกครองนั้นไมชอบดวยกฎหมาย 

3.3.1.4  หลักเกณฑดานพื้นท่ี ในสวนนี้เปนการพิจารณาถึงการกระทําของ
เจาหนาที่ฝายปกครองนั้นวาไดดําเนินการอยูในขอบเขตพื้นที่ที่ตนมีอํานาจหรือไม เนื่องจากเขต
อํานาจของเจาหนาที่ฝายปกครองอาจถูกจํากัดในดานของสถานที่  เชน  มาตรา  36 แหง
พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการกระทรวงศึกษาธิการ พ.ศ. 2546 บัญญัติใหในแตละเขตพื้นที่
การศึกษาใหมีคณะกรรมการและสํานักงานเขตพื้นที่การศึกษา โดยมีอํานาจหนาที่ในการกํากับดูแล 
จัดตั้ง ยุบ รวม หรือเลิกสถานศึกษาขั้นพื้นฐานในเขตพื้นที่การศึกษานั้น เปนตน77 ดังนี้ หากการ
กระทําของเจาหนาที่ฝายปกครองใดมิไดอยูในเขตพื้นที่ของตนแลว เจาหนาที่ฝายปกครองนั้นก็จะ
ไมมีอํานาจกระทําการในเรื่องดังกลาวได เชน นายกเทศมนตรีอาจมีคําส่ังใหปฏิบัติการภายใน 
เขตเทศบาลได แตถาไปสั่งใหบุคคลรื้อถอนปายขางถนนนอกเขตเทศบาลแลว คําสั่งดังกลาวยอม
ไมอาจถือวาเปนคําส่ังทางปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ซ่ึงมีอํานาจหนาที่ในเรื่องนั้น78 

สําหรับในระบบกฎหมายเยอรมัน กฎหมายวิธีพิจารณาเรื่องในชั้น
เจาหนาที่ฝายปกครองของเยอรมัน ค.ศ. 1976 (VwVfG) มาตรา 3 ไดบัญญัติเกี่ยวกับอํานาจของ
หนวยงานในดานพื้นที่ไว โดยกฎเกณฑนี้จะนํามาใชก็ตอเมื่อไมมีกฎหมายเฉพาะกําหนดไวเปน
อยางอื่น กลาวคือ 

1)  เ ร่ืองทางปกครองที่ เกี่ยวพันกับอสังหาริมทรัพยหรือสิทธิหรือ 
นิติสัมพันธที่เกี่ยวพันกับสถานที่ หนวยงานทางปกครองที่มีอํานาจ ไดแก หนวยงานที่ทรัพยหรือ
สถานที่นั้นตั้งอยู อสังหาริมทรัพยในที่นี้หมายถึงที่ดิน สิทธิที่เสมือนสิทธิในที่ดิน รวมตลอดถึงเรือ 
และเครื่องบิน สําหรับสิทธิหรือนิติสัมพันธที่ เกี่ยวพันกับสถานที่ ไดแก กรณีของการออก
ใบอนุญาตใหเปดภัตตาคาร หรือรานขายยา เปนตน (VwVfG มาตรา 3 วรรคหนึ่ง ขอ 1) 

2)  เรื่องทางปกครองที่เกี่ยวของกับการประกอบธุรกิจ การประกอบ
อาชีพ หรือการกระทําการอื่นใดที่มีระยะเวลาตอเนื่อง หากการกระทําที่กลาวมากระทําในเขตพื้นที่
ของหนวยงานใด หนวยงานนั้นยอมเปนหนวยงานที่มีอํานาจ อํานาจในกรณีนี้มักเปนกรณีของการ
ยื่นขอใบอนุญาตประกอบธุรกิจ (VwVfG มาตรา 3 วรรคหนึ่ง ขอ 2) 

3)  เรื่องทางปกครองที่เกี่ยวกับบุคคลธรรมดา หนวยงานที่มีอํานาจ คือ 
หนวยงานที่บุคคลธรรมดาผูนั้นมีถ่ินที่อยูเปนปกติธรรมดาในเขตความรับผิดชอบของตน ถ่ินที่อยู
เปนปกติธรรมดา หมายถึง ถ่ินที่อยูที่บุคคลนั้นไมไดพักอาศัยอยู ช่ัวคราว (VwVfG มาตรา 3  
                                                 

77 บรรเจิด  สิงคะเนติ ข แหลงเดิม.  หนา 35. 
78 ชัยวัฒน  วงศวัฒนศานต.  เลมเดิม.  หนา 189-190. 
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วรรคหนึ่ง ขอ 3 a) สําหรับกรณีเรื่องทางปกครองที่เกี่ยวพันกับนิติบุคคล หนวยงานที่มีอํานาจ คือ 
หนวยงานที่นิติบุคคลนั้นตั้งอยู หรือเคยตั้งอยูลาสุด (VwVfG มาตรา 3 วรรคหนึ่ง ขอ 3 b) 

4)  เหตุอ่ืนนอกเหนือจากทั้ง 3 ขอขางตน ใหหนวยงานที่เหตุการณซึ่ง
จะตองดําเนินการทางปกครองเกิดขึ้นในเขต เปนหนวยงานที่มีอํานาจ (VwVfG มาตรา 3 วรรคหนึ่ง 
ขอ 4) 

ในกรณีที่ปรากฏวาหนวยงานหลายหนวยงานมีอํานาจในเรื่องทาง
ปกครองที่เกิดขึ้น ใหหนวยงานที่ดําเนินการกับเรื่องดังกลาวเปนหนวยงานแรก เปนหนวยงานที่มี
อํานาจ แตในกรณีที่หนวยงานดังกลาวยังไมไดตัดสินใจ หนวยงานบังคับบัญชาที่ดูแลเรื่องอํานาจ
หนาที่อาจสั่งใหหนวยงานอื่นที่มีอํานาจในแงพื้นที่เชนกันดําเนินการได นอกจากนี้ ในกรณี
หนวยงานหลายหนวยงานอางวาตนมีอํานาจ (positiver Kompetenzkonflikt) หรือหนวยงานหลาย
หนวยงานตางปฏิเสธวาตนไมมีอํานาจ (negativer Kompetenzkonflikt) หรือเกิดปญหาเปนที่สงสัย
วาหนวยงานไหนกันแนมีอํานาจ ใหหนวยงานบังคับบัญชาที่ดูแลเรื่องอํานาจหนาที่วินิจฉัยส่ังการ 
(VwVfG มาตรา 3 วรรคสอง) 

หากเกิดการเปลี่ยนแปลงเกี่ยวกับเขตอํานาจในดานพื้นที่ของหนวยงาน
หลังจากที่ไดมีการดําเนินการทางปกครองไปแลว ใหหนวยงานที่ไดดําเนินการเรื่องทางปกครอง
ดังกลาวมานั้นยังคงมีอํานาจในการดําเนินกระบวนพิจารณาตอไป หากการดําเนินการเชนนั้นจะ
สะดวกและสมประสงคตามกฎหมาย และหนวยงานอื่นที่บัดนี้มีอํานาจในดานพื้นที่ไดใหความ
ยินยอมแลว (VwVfG มาตรา 3 วรรคสาม) 

ในกรณีฉุกเฉินเรงดวน  ใหหนวยงานใดๆ  ที่อยูในเขตพื้นที่ที่ เกิด
เหตุการณฉุกเฉินเรงดวนขึ้น มีอํานาจกําหนดมาตรการที่จําเปนเพื่อระงับเหตุนั้น และจะตองแจงให
หนวยงานที่มีอํานาจทราบโดยไมชักชา (VwVfG มาตรา 3 วรรคสี่)79 

3.3.2  เจาหนาท่ีผูออกคําสั่งทางปกครองตองไมมีสวนไดเสียในเรื่องนั้น 
แมจะเปนเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีอํานาจตามกฎหมายในการออกคําสั่งทาง

ปกครองในเรื่องนั้น แตเจาหนาที่ดังกลาวก็อาจไมมีอํานาจพิจารณาสั่งการทางปกครองในเรื่องนั้น
ในบางกรณีก็ได หากตนเปนผูมีสวนไดเสียในเรื่องดังกลาวดวย ทั้งนี้ การหามมิใหเจาหนาที่ออก
คําสั่งทางปกครองในเรื่องที่ตนสวนไดเสีย ก็เพื่อเปนหลักประกันความเปนธรรม80ในการปฏิบัติ
ราชการของฝายปกครอง เพราะการทําใหคูกรณีและผูที่เกี่ยวของคลางแคลงใจในความเปนกลาง
ของเจาหนาที่ยอมไมเปนผลดีตอฝายปกครองในภาพรวม ดังนั้น พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ
                                                 

79 วรเจตน  ภาคีรัตน ง เลมเดิม.  หนา 32-33. 
80 กมลชัย  รัตนสกาววงศ ง เลมเดิม.  หนา 18. 
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ทางปกครอง พ.ศ. 2539 จึงไดกําหนดหามเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีลักษณะไมเปนกลางออกคําสั่ง
ทางปกครอง และไดกําหนดขั้นตอนการปฏิบัติไวหากปรากฏเหตุความไมเปนกลางเกิดขึ้น รวมถึง
ขอยกเวนหลักในเรื่องความไมเปนกลางในบางกรณีดวย ทั้งนี้ เพื่อทําใหเอกชนมั่นใจไดวาการ
วินิจฉัยส่ังการทางปกครองจะกระทําโดยเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีความเปนกลางและปราศจาก
อคติลําเอียง 

3.3.2.1  เจาหนาท่ีมีลักษณะไมเปนกลาง  
ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ไดกําหนด 

หามเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีลักษณะไมเปนกลางทําการพิจารณาทางปกครองไว 2 กรณี กลาวคือ 
มีความสัมพันธสวนตัวกับคูกรณี หรือมีพฤติการณอ่ืนที่ชวนใหเกิดความเคลือบแคลงสงสัยไดวา 
ไมเปนกลาง 

1)  เจาหนาท่ีท่ีมีความสัมพันธสวนตัวกับคูกรณี 
มาตรา 13 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 

2539 ไดกําหนดใหเมื่อเจาหนาที่ฝายปกครองมีความสัมพันธสวนตัวกับคูกรณีในทางหนึ่งทางใด
ดังตอไปนี้แลว ถือวาบุคคลดังกลาวมีสวนไดเสียในเรื่องที่จะตองออกคําสั่งทางปกครอง จึงจะทํา
การพิจารณาทางปกครองในเรื่องนั้นไมได กลาวคือ 

-  เปนคูกรณีเอง 
-  เปนคูหมั้นหรือคูสมรสของคูกรณี 
-  เปนญาติของคูกรณี คือ เปนบุพการีหรือผูสืบสันดานไมวาชั้นใดๆ 

หรือเปนพี่นองหรือลูกพี่ลูกนองนับไดเพียงภายในสามชั้น หรือเปนญาติเกี่ยวพันทางแตงงานนับได
เพียงสองชั้น 

-  เปนหรือเคยเปนผูแทนโดยชอบธรรมหรือผูพิทักษหรือผูแทนหรือ
ตัวแทนของคูกรณี 

-  เปนเจาหนี้หรือลูกหนี้ หรือเปนนายจางของคูกรณี 
-  กรณีอ่ืนตามที่กําหนดในกฎกระทรวง 

2)  เจาหนาท่ีมีพฤติการณอ่ืนท่ีชวนใหเกิดความเคลือบแคลงสงสัยไดวา
ไมเปนกลาง 

มาตรา 16 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 
2539 ไดวางหลักเกี่ยวกับลักษณะของเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีสวนไดเสียโดยพิจารณาจาก
พฤติการณทั่วไป ซ่ึงแมเจาหนาที่ฝายปกครองนั้นจะไมมีความสัมพันธในเชิงสวนตัวกับคูกรณีก็
ตาม แตหากปรากฏขอเท็จจริงวามีเหตุอ่ืนอันมีสภาพรายแรงที่ชวนใหเกิดความเคลือบแคลงสงสัย
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วาอาจกระทําการทางปกครองดวยความไมเปนกลางแลว ก็มิใหเจาหนาที่ฝายปกครองนั้นทําการ
พิจารณาทางปกครองในเรื่องดังกลาว สําหรับกรณีเหตุอ่ืนที่ถือวาเปนพฤติการณซ่ึงมีสภาพรายแรง
ที่ชวนใหเกิดความเคลือบแคลงสงสัยตามมาตรา 16 นี้ ตองพิจารณาตามขอเท็จจริงเปนรายกรณีๆ 
ไป ยกตัวอยางเชน เจาหนาที่ฝายปกครองนั้นเปนผูที่มีทัศนะเปนปฏิปกษกับเรื่องที่จะทําการ
พิจารณาหรือบุคคลที่เกี่ยวของกับเรื่องนั้น หรือเปนผูที่ไดถูกอางเปนพยานโดยที่ไดรูไดเห็น
เหตุการณหรือโดยเปนผูเชี่ยวชาญมีความรูเปนพิเศษเกี่ยวของกับเรื่องที่จะทําการพิจารณามาแลว 
หรือเคยแสดงความคิดเห็นตอสาธารณชนในเรื่องที่จะทําการพิจารณานอกหนาที่การงานมากอน 

3.3.2.2  ขั้นตอนการปฏิบัติเม่ือมีความไมเปนกลาง 
ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ไดกําหนด

ขั้นตอนการปฏิบัติหากปรากฏวาเจาหนาที่ที่พิจารณาทางปกครองมีลักษณะไมเปนกลาง โดยแยก
พิจารณาได 2 กรณี กลาวคือ เจาหนาที่ฝายปกครองที่เปนบุคคลธรรมดา และเจาหนาที่ฝายปกครอง
ที่เปนคณะกรรมการ 

1)  กรณีเจาหนาท่ีเปนบุคคลธรรมดา 
มาตรา 14 และมาตรา 16 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง

ปกครอง พ.ศ. 2539 กําหนดใหเมื่อเจาหนาที่ฝายปกครองตระหนักเองวาตนมีลักษณะตองหามใน
เรื่องความไมเปนกลาง หรือเปนกรณีที่มีผูคัดคานวาเจาหนาที่ฝายปกครองมีลักษณะตองหาม
ดังกลาว ใหเจาหนาที่ฝายปกครองผูนั้นตองหยุดการพิจารณาและแจงใหผูบังคับบัญชาเหนือตนขึ้น
ไปชั้นหนึ่งทราบ เพื่อที่ผูบังคับบัญชาดังกลาวจะไดมีคําส่ังตอไป  

สําหรับผูบังคับบัญชาเหนือข้ึนไปอีกชั้นหนึ่ง ถาเปนขาราชการหรือ
พนักงานของรัฐวิสาหกิจตามปกติก็จะเปนไปตามสายบังคับบัญชา แตบางกรณีที่เปนหนวยงานของ
รัฐพิเศษ เชน นายกเทศมนตรีหรือหัวหนาหนวยงานของรัฐวิสาหกิจซึ่งเปนตําแหนงสูงสุดใน
หนวยงานนั้นแลว มาตรา 20 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 กําหนด
วา ใหหมายความรวมถึงผูมีอํานาจกํากับหรือควบคุมดูแลดวย เพื่อใหมีกระบวนการตรวจสอบการ
ใชอํานาจได และหากผูใดไมพอใจผลการพิจารณาคําคัดคานของผูบังคับบัญชาเหนือข้ึนไปก็มีสิทธิ
ที่จะอุทธรณไดอีกชั้นหนึ่ง สวนกรณีที่ไมอาจอุทธรณไดก็ตองโตแยงตอองคกรวินิจฉัยคดีปกครอง
ตามกระบวนการยุติธรรมทางปกครองตอไป 

2)  กรณีเจาหนาท่ีเปนคณะกรรมการ 
มาตรา 15 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 

2539 กําหนดใหเมื่อกรรมการคนใดตระหนักวาตนมีลักษณะตองหามในเรื่องความไมเปนกลาง 
หรือมีผูคัดคานกลาวหากรรมการคนใดวามีลักษณะตองหามดังกลาว กรรมการผูนั้นควรแจงให
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ประธานกรรมการทราบ  ซ่ึงประธานกรรมการตองเรียกประชุมคณะกรรมการเพื่อพิจารณา 
คําคัดคานนั้น และในการประชุม กรรมการผูถูกคัดคานจะอยูรวมในที่ประชุมไมได เพราะเปนเรื่อง
ที่เกี่ยวกับตนโดยแท แตอาจอยูช้ีแจงขอเท็จจริงและตอบขอซักถามได หลังจากนั้นตองออกจากที่
ประชุม ในการพิจารณาออกเสียง กรรมการผูถูกคัดคานตองออกจากที่ประชุมและใหถือวา
คณะกรรมการที่เหลือดังกลาวมีองคประกอบครบองคประชุมเพื่อมิใหมีปญหาเรื่ององคประชุม 

สําหรับการประชุมพิจารณาการคัดคาน กฎหมายกําหนดใหใช
คะแนนเสียงไมนอยกวาสองในสามของกรรมการที่เปนองคประชุม การลงมติตองกระทําโดยวิธี
ลงคะแนนลับและเมื่อมีมติเปนอยางใดแลวใหถือเปนที่สุดตามขั้นตอนสายบังคับบัญชา โดยหากมีผู
ไมพอใจมติคณะกรรมการแลว ก็อาจโตแยงไปยังองคกรวินิจฉัยคดีปกครองได 

3.3.2.3  ขอยกเวนหลักในเรื่องความไมเปนกลาง 
แมหลักในเรื่องสวนไดเสียของเจาหนาที่ฝายปกครองจะมีความสําคัญ 

โดยเปนมาตรการในเชิงปองกันมิใหเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีแนวโนมไมเปนกลางเขามาพิจารณา
ทางปกครอง แตในบางกรณีก็มีความจําเปนของสถานการณที่บังคับใหกฎหมายตองยินยอม
เจาหนาที่ฝายปกครองออกคําส่ังทางปกครองในเรื่องที่ตนมีสวนไดเสีย โดยกฎหมายจะมา
ตรวจสอบรายละเอียดของความไมเปนกลางในภายหลัง ทั้งนี้ เพื่อใหงานทางปกครองซึ่งเปน
ผลประโยชนของสวนรวมสามารถดําเนินการตอไปไดอยางไมหยุดชะงัก โดยขอยกเวนกรณี
สถานการณบังคับนี้ มาตรา 18 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ได
กําหนดไว 2 กรณี กลาวคือ 

1)  กรณีจําเปนเรงดวน จะผัดผอนไปไมไดเพราะจําเปนที่จะตองมีคําสั่ง
ทางปกครองเพื่อรักษาประโยชนสาธารณะหรือประโยชนของเอกชน ซ่ึงหากปลอยลาชาไปจะเกิด
ความเสียหายที่ไมมีทางแกไขได 

2)  กรณีไมมีเจาหนาท่ีอ่ืนปฏิบัติหนาท่ีแทน ไมวาโดยขอเท็จจริงหรือ 
ขอกฎหมาย เชน ผูดํารงตําแหนงมีคนเดียวและไมมีตําแหนงผูชวยที่จะมอบหมายได หรือไมอาจหา
คนอื่นมาปฏิบัติหนาที่นั้นชั่วคราวได หรือเปนตําแหนงที่มีผูชวยแตผูชวยเกิดไมอยูและไมอาจหา
เจาหนาที่คนอื่นมาทําแทนในขณะนั้น81 

 

                                                 
81 ชัยวัฒน  วงศวัฒนศานต.  เลมเดิม.  หนา 245. 
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บทที่ 4 
วิเคราะหเปรียบเทียบผลของคําสั่งทางปกครอง 
ที่ออกโดยเจาหนาที่ทีม่ีเหตุบกพรองในอํานาจ 

 
เมื่อพิจารณาหลักเกณฑเกี่ยวกับผลทางกฎหมายของคําสั่งทางปกครองในระบบ

กฎหมายไทยแลวพบวา พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 42  
วรรคหนึ่งและวรรคสอง ไดกําหนดให คําส่ังทางปกครองยอมเริ่มมีผลใชบังคับตอบุคคลตั้งแต
ขณะที่ผูนั้นไดรับแจงคําสั่ง และคงมีผลใชบังคับตอไปตราบเทาที่คําสั่งนั้นยังไมถูกลบลางหรือ 
ส้ินผลลง โดยไมไดแยกแยะวาคําสั่งทางปกครองดังกลาวจะชอบดวยกฎหมายหรือไม จึงอาจกลาว
ไดวา คําส่ังทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมายยอมมีผลในทางกฎหมายเชนเดียวกับคําสั่งทาง
ปกครองที่ชอบดวยกฎหมาย จนกวาคําส่ังทางปกครองนั้นจะถูกลบลางหรือไดส้ินผลลงโดยเงื่อน
เวลาหรือโดยเหตุอ่ืน (โมฆียะ) ทั้งนี้ เพื่อใหคําสั่งทางปกครองที่ไดกระทําออกไปมีความศักดิ์สิทธิ์
นาเชื่อถือ อีกทั้งเปนการคุมครองความเชื่อมั่นของผูอยูภายใตบังคับของคําส่ังทางปกครอง แต
หลักเกณฑนี้ก็มิไดใชอยางเครงครัดกับคําส่ังทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมายทุกกรณี เนื่องจาก
ในทางทฤษฎีกฎหมายปกครองยอมเปนที่เขาใจกันวาหากคําส่ังทางปกครองใดไมชอบดวยกฎหมาย
อยางชัดเจนและรุนแรงจนถึงระดับที่ทําใหไมมีผูใดอางความคาดหวังโดยชอบดวยกฎหมายไดแลว 
ก็ไมสมควรใหคําส่ังทางปกครองดังกลาวมีผลใดๆ ในทางกฎหมายเลย (โมฆะ)  

ตามที่ไดกลาวไวแลววาคําสั่งทางปกครองจะตองออกโดยเจาหนาที่ฝายปกครองที่มี
อํานาจ โดยตองเปนเจาหนาที่ฝายปกครองซึ่งมีอํานาจหนาที่ในเรื่องนั้น และไมเปนผูมีสวนไดเสีย
ในเรื่องนั้นดวย ซ่ึงหลักเกณฑนี้ถือเปนเงื่อนไขความชอบดวยกฎหมายของคําสั่งทางปกครอง
ประการหนึ่ง หากมีการฝาฝนหลักเกณฑดังกลาว ยอมสงผลใหคําสั่งทางปกครองไมชอบดวย
กฎหมาย แตมีประเด็นที่นาสนใจวาผลทางกฎหมายของคําสั่งทางปกครองเชนวานี้จะเปนอยางไร 
เนื่องจากแมเปนคําส่ังทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย แตหากเปนความไมชอบดวยกฎหมายที่
ไมถึงขนาดทําใหคําสั่งตกอยูในสภาพอันเปน “โมฆะ” แลว คําสั่งทางปกครองนั้นก็ยังคงมีผล
ในทางกฎหมายตอไปจนกวาจะถูกเพิกถอน ซ่ึงเรียกวา “โมฆียะ” โดยปญหาเกี่ยวกับการพิจารณา
ผลของการกระทําของเจาหนาที่ฝายปกครองที่ไดกระทําการไปโดยไมถูกตองตามกฎหมายนี้  
ดูเหมือนจะเปนปญหาใหญในวงการกฎหมายไทยในปจจุบัน ซ่ึงนอกจากระบบกฎหมายไทย
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จะตองพัฒนาหลักเกณฑเกี่ยวกับ “เหตุ” แหงความไมชอบดวยกฎหมายของคําสั่งทางปกครองให
ชัดเจนตอไปแลว การทําความเขาใจ “ผล” ของคําสั่งทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย ก็เปนเรื่อง
สําคัญไมยิ่งหยอนไปกวากัน82 ดังนั้น ในการวิเคราะหเปรียบเทียบผลของคําสั่งทางปกครองที่ไม
ชอบดวยกฎหมายเพราะเหตุบกพรองในดานวิธีสบัญญัติเกี่ยวกับเจาหนาที่ฝายปกครองผูออกคําสั่ง 
จึงตองพิจารณาตามลักษณะความรุนแรงและความประจักษชัดของการฝาฝนเปนสําคัญ โดย 
ผูศึกษาขอแบงประเด็นการศึกษาแยกตามหลักเกณฑเกี่ยวกับตัวเจาหนาที่เปน 2 สวน คือ ผลของ
คําสั่งทางปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ที่มิไดมีอํานาจหนาที่ในเรื่องนั้น และผลของคําสั่งทาง
ปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ที่มีสวนไดเสียในเรื่องนั้น  

 
4.1  ผลของคําสั่งทางปกครองที่ออกโดยเจาหนาท่ีท่ีมิไดมีอํานาจหนาท่ีในเรื่องนั้น 

ความไมชอบดวยกฎหมายของคําสั่งทางปกครองที่มีสาเหตุมาจากการที่เจาหนาที่ฝาย
ปกครองที่ออกคําสั่งดังกลาวมิไดมีอํานาจหนาที่ในเรื่องนั้น อาจพิจารณาตามหลักเกณฑเกี่ยวกับ
เจาหนาที่เปนรายกรณีได 4 กรณี ดังนี้ 

4.1.1  กรณีบกพรองดานการแตงตั้งเจาหนาท่ี 
เหตุบกพรองดานการแตงตั้งเจาหนาที่ เปนกรณีที่ เกิดจากการที่ เจาหนาที่ 

ฝายปกครองกระทําการใดลงไปโดยที่ตนไมไดดํารงตําแหนงเปนเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีอํานาจ
หนาที่โดยชอบ ซ่ึงอาจแบงยอยไดอีกเปน 2 กรณี คือ กรณีบุคคลที่ออกคําสั่งทางปกครองนั้น
ปราศจากอํานาจ และกรณีที่ปรากฏในภายหลังวาเจาหนาที่ฝายปกครองไดรับการแตงตั้งหรือมอบ
อํานาจโดยมิชอบ  

4.1.1.1  กรณีบุคคลท่ีออกคําสั่งทางปกครองปราศจากอํานาจ หมายถึง การที่
คําสั่งทางปกครองไดกระทําลงโดยบุคคลที่ไมมีอํานาจเพราะไมใชเจาหนาที่ฝายปกครองหรือยัง
ไมไดรับการแตงตั้งใหเปนเจาหนาที่ฝายปกครอง หรือการที่บุคคลดังกลาวไดพนจากการดํารง
ตําแหนงเปนเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีอํานาจไปแลว ไมวาเปนการพนจากตําแหนงตามวาระปรกติ
หรือเพราะคําส่ังใหการดํารงตําแหนงของเจาหนาที่ฝายปกครองนั้นถูกเพิกถอนก็ตาม 

1)  ในระบบกฎหมายเยอรมัน คําสั่งทางปกครองที่ออกโดยบุคคลที่ไมมี
อํานาจตามกฎหมาย ไมถือวาการกระทําดังกลาวเปนคําส่ังทางปกครอง เนื่องจากขาดองคประกอบ 

                                                 
82 วรเจตน  ภาคีรัตน ข เลมเดิม.  หนา 52. 
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“เจาหนาที่”83 ตามคํานิยามในกฎหมายวิธีพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครองของเยอรมัน 
ค.ศ. 1976 (VwVfG) มาตรา 35 วรรคหนึ่ง84 และเมื่อไมถือวามีคําสั่งทางปกครองเกิดขึ้นเสียแลว  
ผลในทางกฎหมายของการกระทํานั้นจึงไมเกิดขึ้นตามไปดวยโดยอัตโนมัติ85 ซ่ึงกรณีนี้แตกตางจาก
คําส่ังทางปกครองที่เปนโมฆะ เพราะคําส่ังทางปกครองที่ตกเปนโมฆะ ในทางทฤษฎีแลวไมถือวา
การกระทําดังกลาวมีคาเปน “ศูนย” (nullum) โดยตองยอมรับวาการกระทําดังกลาวไดเกิดขึ้นแลว
และเปนคําสั่งทางปกครอง แตเปนคําสั่งทางปกครองที่ไมกอใหเกิดผลในทางกฎหมายดังที่ผูออก
คําส่ังตองการ สวนการกระทําที่ไมเกิดเปนคําส่ังทางปกครองเลย เชน การสั่งการที่กระทําโดย
บุคคลซึ่งไมไดมีฐานะเปนเจาหนาที่ของรัฐ หรือการสั่งการที่ไมไดแจงไปยังบุคคลผูรับคําส่ัง กรณี
ดังกลาวไมถือวาคําส่ังนั้นไดเกิดขึ้นและดํารงอยู (exist) ในทางกฎหมาย86 

2)  ในระบบกฎหมายฝรั่งเศส ความไมชอบดวยกฎหมายของคําสั่งทาง
ปกครองเนื่องจากตัวบุคคล (ratione personae) ไมวาเปนกรณีการออกคําสั่งทางปกครองโดยบุคคล
ที่มิใชเจาหนาที่ฝายปกครอง (I’usurpation de pouvoir ou de fonction)87 หรือกรณีที่เจาหนาที่ 
ฝายปกครองออกคําสั่งในเรื่องที่ไมมีอํานาจตามกฎหมาย ถือเปนเหตุรายแรงที่สุดของความไมชอบ
ดวยกฎหมายของคําสั่งทางปกครอง88 โดยเรียกการกระทําดังกลาววา “การแยงชิงอํานาจ” 
(usurpation de pouvoir) และเรียกผูกระทําการวา “ผูแยงชิงอํานาจ” (usurpateur de pouvoir)89 ซ่ึง 
ผลทางกฎหมายของคําสั่งทางปกครองในกรณีนี้จะไมเปนแตเพียงโมฆะ (nul) เทานั้น แตยังถือวา
ไมเคยเกิดขึ้นเลย (inexistant)90 ตัวอยางเชน มติของคณะกรรมการบริหารเทศบาล (Conseil 
d’administration) ที่เกิดจากการประชุมของนายกเทศมนตรี ผูชวยนายกเทศมนตรี และเจาหนาที่
บางคน ซ่ึงมีมติกําหนดชวงเวลาที่ไมตองมาทํางาน แตสภาแหงรัฐ (Conseil d’Etat) พิจารณาแลว

                                                 
83 คนันท  ชัยชนะ.  (2548).  “ความไมชอบดวยกฎหมายและความเปนโมฆะของของคําสั่งทางปกครอง

ในระบบเยอรมัน.”  เอกสารประกอบการพิจารณาของคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง เรื่อง กรมการ
ขนสงทางบกหารือการเพิกถอนใบอนุญาตประกอบการขนสงโดยรถขนาดเล็กที่สิ้นอายุแลว.  หนา 5. 

84 “คําสั่งทางปกครอง” คือ คําสั่ง คําวินิจฉัย หรือมาตรการอื่นๆ ที่เปนการใชอํานาจปกครองของ
เจาหนาที่เพื่อกําหนดกฎเกณฑ หรือกอ เปลี่ยนแปลง หรือลบลางนิติสัมพันธในทางกฎหมายมหาชนขึ้นเฉพาะ
กรณี และมีผลโดยตรงตอบุคคลภายนอกฝายปกครอง 

85 วรเจตน  ภาคีรัตน ข เลมเดิม.  หนา 42. 
86 แหลงเดิม.  หนา 46. 
87 ประสาท  พงษสุวรรณ.  เลมเดิม.  หนา 253. 
88 สถาบันวิจัยและใหคําปรึกษาแหงมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.  เลมเดิม.  หนา 242. 
89 วรพจน  วิศรุตพิชญ ค เลมเดิม.  หนา 50. 
90 สถาบันวิจัยและใหคําปรึกษาแหงมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.  เลมเดิม.  หนา 242. 
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เห็นวา การกําหนดชวงเวลาที่ไมตองมาทํางานเปนอํานาจหนาที่ของสภาเทศบาล (Conseil 
Municipal) และไมมีบทกฎหมายใดที่ใหอํานาจแกคณะกรรมการดังกลาวที่จะรวมกันมีมติใน 
เรื่องใดแทนที่สภาเทศบาล คณะกรรมการบริหารเทศบาลจึงเปนองคกรที่ไมมีอยูตามกฎหมาย  
(un organisme dépourvu d’existence légale) ดังนั้น มติที่ประชุมของคณะกรรมการจึงไมมีกฎหมาย
รองรับและไมอาจใชบังคับได91 หรือกรณีเจาหนาที่ฝายปกครองยังไมเขามารับมอบหนาที่ 
(installation) ถาในระหวางนั้นไดออกคําส่ังอยางหนึ่งอยางใดออกไปก็จะถือวาเปนการสั่งการโดย
ไมมีอํานาจ92 

อยางไรก็ตาม สภาแหงรัฐ (Conseil d’Etat) ไดวางทฤษฎีเพื่อเปน
ขอยกเวนเกี่ยวกับความไมชอบดวยกฎหมายอันเนื่องมาจากบุคคลที่ออกคําสั่งทางปกครองนั้น
ปราศจากอํานาจไวบางกรณี กลาวคือ 

ทฤษฎีวาดวยขาราชการโดยขอเท็จจริง (la théorie du fonctionnaire 
de fait) โดยในสภาพการณพิเศษ (circonstances exceptionnelles) เฉพาะอยางยิ่งในยามสงคราม 
หรือกรณีเกิดภัยพิบัติสาธารณะ เอกชนอาจเขามาปฏิบัติหนาที่จัดทําบริการสาธารณะแทนเจาหนาที่
ฝายปกครองได หากเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีอํานาจตามกฎหมายไมสามารถทําหนาที่ดังกลาว 
และถือวาการกระทําตางๆ ของเอกชนนั้นซ่ึงรวมถึงการทําคําสั่งทางปกครองทั้งหลายใชบังคับได
เชนเดียวกับการกระทําของเจาหนาที่ฝายปกครองผูมีอํานาจ93 

ทฤษฏีวาดวยการรักษาการโดยปริยาย โดยเมื่อเจาหนาที่ฝายปกครอง
พนจากตําแหนงดวยเหตุใดเหตุหนึ่ง เชน หมดวาระการดํารงตําแหนง ถูกถอดถอนออกจาก
ตําแหนง หรือลาออกจากตําแหนง ฯลฯ และยังไมมีผูดํารงตําแหนงคนใหมเขามาแทน ใหถือวา 
ผูพนจากตําแหนงนั้นยังคงมีอํานาจรักษาการในตําแหนงเปนการชั่วคราว (interim) หรือกระทําการ
ไปพลางกอน จนกระทั่งผูไดรับแตงตั้งใหดํารงตําแหนงคนใหมจะเขาปฏิบัติหนาที่แทน การ
รักษาการดังกลาวไมจําเปนตองมีบทบัญญัติของกฎหมายกําหนดไว และไมจําเปนตองมีคําสั่ง
แตงตั้งใหผูพนจากตําแหนงรักษาการตอไป การใดที่ผูพนจากตําแหนงไดกระทําไปในระหวาง
รักษาการโดยปริยายนี้ ถือวามีผลบังคับตามกฎหมาย ทั้งนี้ ขอยกเวนดังกลาวมีขึ้นตามความจําเปน
ในการรักษาไวซ่ึงความตอเนื่องของบริการสาธารณะเพื่อมิใหการดําเนินงานของทางราชการตอง
หยุดชะงักลงในระหวางชวงเวลาแหงการถายโอนอํานาจหนาที่ระหวางผูพนจากตําแหนงและผูเขา
ดํารงตําแหนงแทน 
                                                 

91 คําพิพากษาสภาแหงรัฐ ลงวันที่ 9 พฤศจิกายน 1983 คดี Searens 
92 คําพิพากษาสภาแหงรัฐ (ประชุมใหญ) ลงวันที่ 27 เมษายน 1973 คดี Dlle Sere 
93 นันทวัฒน  บรมานันท.  (2547).  หลักพื้นฐานกฎหมายปกครองฝรั่งเศส.  หนา 165. 
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การรักษาการโดยปริยายนี้อยูภายใตเงื่อนไข 3 ประการ ไดแก 
ประการที่หนึ่ง หนวยงานตองรองขอใหเจาหนาที่ฝายปกครองผูพน

จากตําแหนงปฏิบัติหนาที่รักษาการ หรือใหเห็นชอบกับการรักษาการโดยปริยาย เชน มิไดแตงตั้ง
บุคคลอื่นเปนผูรักษาการแทน หรือมิไดส่ังการใหผูพนจากตําแหนงหยุดการปฏิบัติหนาที่ 

ประการที่สอง การรักษาการโดยปริยายสามารถกระทําไดเฉพาะใน
ชวงเวลาสั้นๆ ตามความจําเปนแหงกรณีเทานั้น ซ่ึงในทางปฏิบัติจําตองพิจารณาความเหมาะสมของ
ระยะเวลารักษาการเปนกรณีๆ ไป 

ประการที่สาม ในระหวางชวงเวลารักษาการ เจาหนาที่ผูพนจาก
ตําแหนงมีอํานาจหนาที่จํากัดเฉพาะในสวนของงานบริหารจัดการทั่วไป (affaires courantes) และ
งานเรงดวน (affaires urgentes) แตไมรวมถึงงานเชิงนโยบายหรือเร่ืองที่มีความสําคัญระดับสูง94 

3)  ในระบบกฎหมายไทย บุคคลที่จะออกคําสั่งทางปกครองในเรื่องใด 
ตองไดรับแตงตั้งใหดํารงตําแหนงซึ่งมีอํานาจในเรื่องนั้นเปนเบื้องตน หากมีการฝาฝนหลักเกณฑนี้ 
โดยบุคคลที่ไมเคยไดรับการแตงตั้งใหดํารงตําแหนงซึ่งมีอํานาจในเรื่องนั้นเลย ไมวาในเวลาใดๆ 
แตไดแอบอางหรือแสดงตนวาเปนผูดํารงตําแหนงดังกลาวและไดออกคําสั่งทางปกครองไป กรณี
ยอมถือวาเปนเหตุบกพรองที่ชัดแจงและรุนแรง ซ่ึงในสายตาของกฎหมายแลว ถือวาเปนโมฆะ95  
ดังจะเห็นไดจากในคดีหนึ่งศาลฎีกาไดวินิจฉัยวา “เจาพนักงานทองถ่ินไมมีอํานาจโดยพลการเองที่
จะสั่งใหเจาของหรือผูครอบครองเคหะคนใดรื้อเคหะหรืออาคาร นอกจากจะรองขอตอศาลตาม
ความในพระราชบัญญัติสาธารณสุข พ.ศ. 2484 มาตรา 29 ฉะนั้น ถาเจาพนักงานทองถ่ินส่ังให 
ผูครอบครองเคหะรื้อเคหะนั้นโดยพลการดวยตนเอง คําส่ังนั้นก็เปนคําสั่งที่ไมชอบดวยกฎหมาย จึง 
ไมจําเปนตองปฏิบัติตาม” 96 หรือในอีกคดีหนึ่ง ศาลฎีกาก็ไดวินิจฉัยวา “พระราชบัญญัติคณะสงฆ 
พ.ศ. 2505 มาตรา 23 กําหนดใหการแตงตั้งถอดถอนพระอุปชฌาย ใหเปนไปตามหลักเกณฑและ
วิธีการที่กําหนดในกฎมหาเถรสมาคม เมื่อจําเลยที่ 80 ไมไดรับการแตงตั้งใหเปนพระอุปชฌาย  
การบวชของจําเลยทั้ง 24 คนจึงเปนการบวชที่ไมชอบดวยกฎมหาเถรสมาคมและพระราชบัญญัติ
คณะสงฆฯ จําเลยดังกลาวจึงไมมีสิทธิแตงกายหรือใชเครื่องหมายที่แสดงวาเปนภิกษุสามเณรใน

                                                 
94 ศุภวัฒน  สิงหสุวงษ ข (2548).  “อํานาจรักษาการโดยปริยายของเจาหนาที่ที่พนจากตําแหนง.”  

เอกสารประกอบการพิจารณาของคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง เรื่อง ขอหารือเกี่ยวกับการ
ปฏิบัติงานของผูอํานวยการองคการสวนยางภายหลังจากที่พนวาระการดํารงตําแหนงแลว.  หนา 1-2. 

95 วรพจน  วิศรุตพิชญ ค เลมเดิม.  หนา 50. 
96 คําพิพากษาฎีกาที่ 2000/2494  
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พระพุทธศาสนา...”97 นอกจากนี้ คณะกรรมการกฤษฎีกาไดเคยวินิจฉัยในทํานองเดียวกันสรุปวา 
“การแตงตั้งพนักงานของสํานักงานกองทุนฟนฟูและพัฒนาเกษตรกรตองเปนไปตามระเบียบ 
คณะกรรมการบริหารกองทุนฟนฟูและพัฒนาเกษตรกร วาดวยการบริหารงานบุคคล พ.ศ. 2543 
กํ าหนด  ดั งนั้น  การแต งตั้ งนาย  ธ .  ใหดํ ารงตํ าแหน ง ผู ช วย เลขาธิการ  โดยที่ ระ เบี ยบ 
คณะกรรมการบริหารกองทุนฯ ยังไมไดกําหนดตําแหนงดังกลาวไวแตอยางใด จึงเปนคําส่ังที่ไมมี
กฎหมายหรือระเบียบใดรองรับ และเปนคําสั่งที่ไมชอบ ดวยเหตุนี้ นาย ธ. จึงไมมีฐานะเปน 
ผูชวยเลขาธิการมาตั้งแตตน จึงไมมีประเด็นที่ตองพิจารณาเกี่ยวกับการลาออกจากตําแหนงหรือการ
พนจากตําแหนงผูชวยเลขาธิการของนาย ธ. แตอยางใด” 98 

สวนในกรณีที่เจาหนาที่ไดออกคําส่ังทางปกครองในขณะที่ตนไดพน
จากการดํารงตําแหนงไปแลว แมจะถือวาเปนคําสั่งทางปกครองที่ออกโดยบุคคลที่ปราศจากอํานาจ 
แตการพิจารณาผลทางกฎหมายของคําสั่งดังกลาวจะเปนอยางไรนั้น ตองพิจารณาตามความ
เหมาะสมเปนเรื่องๆ ไป โดยในบางกรณีก็ถือวาคําส่ังทางปกครองเปนโมฆะ ดังจะเห็นไดจากในคดี
หนึ่งศาลฎีกาไดวินิจฉัยวา “ขณะทําสัญญาซื้อขายอสังหาริมทรัพยเพื่อสรางทางพิเศษนั้น พระราช
กฤษฎีกากําหนดเขตที่ดินในบริเวณที่ที่จะเวนคืนในทองที่เขตพระโขนง ฯลฯ พ.ศ. 2530 ซ่ึง
กําหนดใหผูวาการทางพิเศษแหงประเทศไทยเปนเจาหนาที่เวนคืนอสังหาริมทรัพยตามพระราช
กฤษฎีกานี้ ไดส้ินผลบังคับใชไปแลวเพราะหมดอายุ ฐานะเจาหนาที่เวนคืนอสังหาริมทรัพยของผูวา
การทางพิเศษแหงประเทศไทย กับฐานะคณะกรรมการเพื่อทําหนาที่กําหนดราคาเบื้องตนและ
จํานวนเงินคาทดแทนอสังหาริมทรัพยที่จะตองเวนคืนตามพระราชกฤษฎีกาดังกลาวจึงสิ้นผลลง 
ราคาเบื้องตนของอสังหาริมทรัพยที่จะตองเวนคืนที่คณะกรรมการชุดนี้กําหนดก็ยอมส้ินผลไปดวย 
ดังนั้น สัญญาซื้อขายอสังหาริมทรัพยซ่ึงผูวาการฯ จําเลยที่ 1 ทําในขณะไมมีฐานะเปนเจาหนาที่แลว 
จึงเปนการกระทําโดยปราศจากอํานาจและไมถูกตองตามขั้นตอนการเวนคืนฯ ของพระราชบัญญัติ
เวนคืนอสังหาริมทรัพย พ.ศ. 2530 มาตรา 10 วรรคหนึ่ง ยอมไมมีผลใชบังคับ...”99 แตในบางกรณี 
เมื่อไดคํานึงถึงหลักในเรื่องความมั่นคงแหงสิทธิ และหลักการคุมครองความเชื่อถือหรือความ
ไววางใจของประชาชนประกอบกันแลว หากเจาหนาที่ไดออกคําสั่งทางปกครองโดยสุจริต แมจะ
เปนการใชอํานาจภายหลังที่ตนพนจากตําแหนงไป แตเพื่อคุมครองการดําเนินงานทางปกครองที่

                                                 
97 คําพิพากษาฎีกาที่ 3699-3739/2541 นอกจากนี้ มีคําพิพากษาฎีกาที่ 1718/2524 และคําพิพากษาฎีกาที่ 

2623/2531 ไดวินิจฉัยไวในแนวทางเดียวกัน 
98 บันทึกสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง ขอหารือปญหาขอกฎหมายตามพระราชบัญญัติกองทุน

ฟนฟูและพัฒนาเกษตรกร พ.ศ. 2542 (เรื่องเสร็จที่ 397/2548) 
99 คําพิพากษาฎีกาที่ 6851/2541 
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เจาหนาที่นั้นไดกระทําไป จึงไดนําหลักการตามมาตรา 19 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาใชบังคับโดยเทียบเคียง และทําใหผลทางกฎหมายของคําส่ังทางปกครอง
นี้ไมถูกกระทบกระเทือนดวยเหตุบกพรองดังกลาว โดยจะเห็นไดจากคําวินิจฉัยเร่ืองหนึ่งของ
คณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองวา “...หลักการที่บัญญัติไวในมาตรา  19 แหง
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 นั้น เปนหลักการที่กําหนดขึ้นเพื่อรองรับ
ผลการปฏิบัติงานของเจาหนาที่ผูใชอํานาจพิจารณาทางปกครองแตมีเหตุบกพรองในการดํารง
ตําแหนง โดยใหการกระทําทางปกครองนั้นมีผลตอไป ไมถูกกระทบกระเทือนเพราะเหตุดังกลาว 
สําหรับกรณีตามขอหารือนี้ แมวานาย ธ. จะพนวาระการดํารงตําแหนงไปแลว แตยังคงปฏิบัติหนาที่
อยูตอไป และผูที่มีสวนเกี่ยวของไดยอมรับการปฏิบัติหนาที่นั้นโดยไมมีการทักทวงวาเปนการดํารง
ตําแหนงโดยไมชอบ จึงเปนกรณีที่นาย ธ. เปนผูใชอํานาจพิจารณาทางปกครองในขณะที่มี 
เหตุบกพรองในการดํารงตําแหนงเชนกัน ดวยเหตุนี้จึงสามารถนําหลักตามมาตรา 19 มาใช 
โดยเทียบเคียง เพื่อไมใหเกิดผลกระทบกับการพิจารณาทางปกครองที่นาย ธ. กระทําไปในระหวาง
ที่พนวาระการดํารงตําแหนงไดโดยอนุโลม...” 100 

อนึ่ง สมควรกลาวดวยวา นอกจากคําสั่งทางปกครองที่ออกโดยบุคคล
ที่ปราศจากอํานาจจะไมมีผลบังคับตามกฎหมายแลว หากกรณีเปนการกระทําผิดดวยความจงใจ  
บุคคลดังกลาวยังตองรับผิดทางอาญาดวย ดังจะเห็นไดจากความในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 
145 วรรคแรกที่วา “ผูใดแสดงตนเปนเจาพนักงาน และกระทําการเปนเจาพนักงาน โดยตนเองมิได
เปนเจาพนักงานที่มีอํานาจกระทําการนั้น ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหนึ่งป หรือปรับไมเกินสอง
พันบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ”101 

4)  เมื่อวิเคราะหเปรียบเทียบผลทางกฎหมายของคําส่ังทางปกครองใน
กรณีบุคคลที่ออกคําส่ังทางปกครองปราศจากอํานาจแลว เห็นวา ทั้งเยอรมัน ฝร่ังเศส และไทย มีการ
วินิจฉัยในแนวทางเดียวกันวา เหตุบกพรองที่เกิดขึ้นดังกลาวมีลักษณะที่รุนแรงและประจักษชัด 
โดยในระบบกฎหมายเยอรมันมองวาการกระทํานั้นมิใชคําสั่งทางปกครองเลยทีเดียว สวนในระบบ
กฎหมายฝรั่งเศส แมมิไดปฏิเสธความเปนคําสั่งทางปกครองของการกระทําที่เกิดขึ้น แตก็มองวา
การกระทํานั้นไมมีผลในทางกฎหมายแตอยางใด โดยถือวายังไมเคยเกิดขึ้นเลย (inexistant) เวนแต
จะเขากรณีขอยกเวนตามทฤษฎีวาดวยขาราชการโดยขอเท็จจริง หรือทฤษฏีวาดวยการรักษาการโดย
ปริยาย สําหรับในระบบกฎหมายไทย ก็มองวาการกระทําที่เกิดขึ้นไมมีผลในทางกฎหมายเชนกัน 
                                                 

100 บันทึกคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง เรื่องการปฏิบัติงานของผูอํานวยการองคการ
สวนยางภายหลังจากที่พนวาระการดํารงตําแหนงแลว (เรื่องเสร็จที่ 706/2548) 

101 วรพจน  วิศรุตพิชญ ค เลมเดิม.  หนา 50. 
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อยางไรก็ดี มีขอสังเกตวา ในระบบกฎหมายไทยมีแนวโนมที่จะคุมครอง
ผลของคําสั่งทางปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ฝายปกครองที่พนจากตําแหนงไปแลวในบางกรณี 
โดยเฉพาะอยางยิ่งกรณีที่เอกชนผูรับคําสั่งทางปกครองไดเชื่อมั่นวาเจาหนาที่ฝายปกครองผูออก
คําสั่งเปนผูมีอํานาจตามกฎหมายโดยชอบ ทํานองเดียวกับทฤษฏีวาดวยการรักษาการโดยปริยาย
ของฝรั่งเศส ดังจะเห็นไดจากคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองขางตน  
ที่นําหลักเกณฑตามมาตรา 19 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ มาใชบังคับโดย
เทียบเคียง ซ่ึงในความเห็นสวนตัวของผูศึกษา เห็นวา การนําหลักเกณฑตามมาตรา 19 ดังกลาว  
มาใชบังคับโดยเทียบเคียงกับกรณีนี้ เปนการไมถูกตอง เนื่องจากแมหลักการคุมครองผลของคําส่ัง
ทางปกครองในกรณีที่ปรากฏในภายหลังวาเจาหนาที่ฝายปกครองนั้นเปนผูที่ขาดคุณสมบัติ หรือมี
ลักษณะตองหาม หรือไดรับการแตงตั้งโดยมิชอบดวยกฎหมาย ตามมาตรา 19 แหงพระราชบัญญัติ
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ กับกรณีคําสั่งทางปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ฝายปกครองที่พน
จากตําแหนงไปแลว จะมีวัตถุประสงคคลายกัน คือมุงคุมครองความไวเนื้อเชื่อใจของประชาชนใน
การกระทําของรัฐ และเพื่อไมใหระบบการปกครองเกิดความยุงเหยิง แตลักษณะของเหตุบกพรองที่
ปรากฏทั้ง 2 กรณีนี้มีลักษณะที่แตกตางกัน โดยเหตุบกพรองในกรณีแรก เปนเรื่องที่ปรากฏขึ้นใน
ภายหลังที่เจาหนาที่ไดออกคําสั่งทางปกครองไปแลว ดังนั้น ในขณะที่ออกคําสั่งทางปกครอง
ดังกลาว เจาหนาที่ฝายปกครองจึงยังมีฐานอํานาจตามกฎหมายในการออกคําสั่งทางปกครอง  
ซ่ึงแตกตางจากเหตุบกพรองในกรณีหลัง ที่เจาหนาที่ฝายปกครองกระทําการโดยไมมีฐานอํานาจ
ตามกฎหมายใดมารองรับเลย เนื่องจากตนไดพนจากการดํารงตําแหนงที่มีอํานาจเชนวานั้นไปแลว   

ดวยเหตุผลที่กลาวมา ผูศึกษาจึงเห็นวา การคุมครองผลของคําส่ังทาง
ปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ฝายปกครองที่พนจากตําแหนงไปแลว เปนคนละกรณีกับหลักการตาม
มาตรา 19 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ แตสาเหตุที่คณะกรรมการวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครองนําบทบัญญัติดังกลาวมาเทียบเคียง คงเนื่องมาจากตองการใหมีบทกฎหมายมา
ใชอางอิงในการวินิจฉัยนั่นเอง ดังนั้น ผูศึกษาเห็นวาสมควรใหมีการวางหลักกฎหมายเพื่อใช
คุมครองผลของคําสั่งทางปกครองในกรณีนี้เปนการเฉพาะ ทํานองเดียวกับในระบบกฎหมาย
ฝร่ังเศสที่แยกทฤษฎีเกี่ยวกับการคุมครองผลของคําส่ังทางปกครองทั้ง 2 กรณีออกจากกัน คือทฤษฎี
วาดวยขาราชการโดยขอเท็จจริง กับทฤษฏีวาดวยการรักษาการโดยปริยาย  อยางไรก็ตาม ผูศึกษามี
ขอสังเกตเพิ่มเติมวา การสรางหลักกฎหมายเกี่ยวกับการรักษาการโดยปริยายในระบบกฎหมายไทย 
สมควรปลอยใหเปนดุลพินิจของศาลในการวางแนวทางดังกลาวไปกอน โดยขณะนี้ยังไมสมควร
กําหนดเปนบทกฎหมายกลางในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ เนื่องจากการใช
อํานาจของเจาหนาที่ฝายปกครองบางตําแหนงมีความสําคัญมาก จําเปนตองมีการเปลี่ยนแปลงผูที่
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ดํารงตําแหนงนั้นอยูเนืองๆ เพื่อมิใหเกิดการสรางอิทธิพลขึ้น ซ่ึงในการพิจารณาความเหมาะวา
เจาหนาที่ฝายปกครองตําแหนงใดจะใหมีการรักษาการโดยปริยายหรือไม และผูรักษาการโดย
ปริยายนี้จะสามารถปฏิบัติหนาที่ในระหวางนั้นไดเพียงใด สมควรใหศาลเปนผูพัฒนาหลักกฎหมาย
ดังกลาวตอไป 

4.1.1.2  กรณีท่ีปรากฏในภายหลังวาเจาหนาท่ีฝายปกครองไดรับการแตงตั้งโดย
มิชอบ หมายถึง ในขณะที่ออกคําสั่งทางปกครองนั้น เจาหนาที่ฝายปกครองผูออกคําสั่งดังกลาว
ไดรับการแตงตั้งแลว และยังคงดํารงตําแหนงเชนวานั้นอยู แตไดปรากฏในภายหลังวาเจาหนาที่ฝาย
ปกครองนั้นเปนผูที่ขาดคุณสมบัติ หรือมีลักษณะตองหาม หรือไดรับการแตงตั้งโดยมิชอบดวย
กฎหมาย ซ่ึงทําใหเจาหนาที่ฝายปกครองตองพนจากตําแหนงไป  

1)  ในระบบกฎหมายเยอรมัน ไดวางหลักเกณฑเกี่ยวกับผลทางกฎหมาย
ของคําสั่งทางปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีเหตุบกพรองในกรณีดังกลาวไว โดย
กําหนดใหการกระทําของขาราชการผูนั้นในชวงเวลาที่ผานมาไดรับความคุมครองตามมาตรา 14 
แหงกฎหมายวาดวยขาราชการเยอรมัน (Bundesbeamtengesetz (BBG)) ซ่ึงทําใหบรรดาการกระทํา
เหลานั้นยังคงชอบดวยกฎหมายตอไป102 โดยมีหลักเกณฑ ดังนี้ 

(1)  การแตงตั้งขาราชการยอมตกเปนโมฆะ ในกรณีดังตอไปนี้ 
-  การแตงตั้งขาราชการนั้นกระทําโดยเจาหนาที่ที่ไมมีอํานาจ  

เวนแตเจาหนาที่ผูมีอํานาจแตงตั้งไดรับรองการแตงตั้งขาราชการผูนั้นในภายหลังใหมีผลสมบูรณ 
โดยใหมีผลยอนหลังนับแตวันแตงตั้ง (BBG มาตรา 11 วรรคหนึ่ง) 

-  บุคคลที่ไดรับการแตงตั้งเปนผูที่ขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะ
ตองหามตามที่กฎหมายกําหนด (BBG มาตรา 11 วรรคสอง) 

(2) เมื่อผูบังคับบัญชาไดทราบถึงเหตุความเปนโมฆะของคําสั่งแตงตั้ง
ขาราชการผูใด ใหผูบังคับบัญชามีคําสั่งหามขาราชการผูนั้นปฏิบัติหนาที่ตอไป เวนแตกรณีการ
แตงตั้งขาราชการซึ่งกระทําโดยเจาหนาที่ที่ไมมีอํานาจ ใหผูบังคับบัญชามีคําส่ังหามขาราชการ
ปฏิบัติหนาที่ ตอเมื่อเจาหนาที่ผูมีอํานาจแตงตั้งไดปฏิเสธการรับรองการแตงตั้งขาราชการผูนั้นใหมี
ผลสมบูรณ (BBG มาตรา 13 วรรคหนึ่ง) 

(3)  ในกรณีที่คําสั่งแตงตั้งขาราชการผูใดตกเปนโมฆะ กรณีดังกลาว
ไมเปนการกระทบกระเทือนถึงการปฏิบัติหนาที่ใดๆ ของขาราชการผูนั้นที่ผานมาจนถึงเวลาที่มี
คําส่ังหามการปฏิบัติหนาที่ (BBG มาตรา 14) 

                                                 
102 กมลชัย  รัตนสกาววงศ ข เลมเดิม.  หนา 145-146. 
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2)  ในระบบกฎหมายฝรั่งเศส สภาแหงรัฐ (Conseil d’Etat) ไดวางทฤษฎี
เพื่อคุมครองผลของการกระทําทางปกครองที่ปรากฏในภายหลังวาเจาหนาที่ฝายปกครองนั้นไดรับ
การแตงตั้งหรือมอบอํานาจโดยมิชอบ คือ ทฤษฎีวาดวยขาราชการโดยขอเท็จจริง (la théorie du 
fonctionnaire de fait) โดยยอมรับการกระทําทางปกครองใดๆ ของบุคคลที่อาจถูกแตงตั้งเขาไป
ทํางานในฝายปกครองโดยไมถูกตอง (irrégulièrement) ซึ่งเจาหนาที่ฝายปกครองผูนั้นเองก็ไมทราบ
วาการแตงตั้งตนนั้นไมถูกตอง อีกทั้งในขณะเดียวกันสาธารณชนก็ไมสามารถรับทราบไดวา 
เจาหนาที่ฝายปกครองที่ตนเขาไปติดตอดวยไมไดเปนเจาหนาที่ฝายปกครองที่ไดรับการแตงตัง้อยาง
ถูกตอง ในกรณีดังกลาวตองถือวา การกระทําของเจาหนาที่ฝายปกครองผูนั้นเสมือนเปนการกระทํา
ของเจาหนาที่ตามกฎหมายจนกวาจะมีการเพิกถอนการแตงตั้งเจาหนาที่ผูนั้น103 

3)  ในระบบกฎหมายไทย คําส่ังทางปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ฝาย
ปกครองที่ไดรับแตงตั้งใหดํารงตําแหนงโดยไมชอบดวยกฎหมาย แมในภายหลังเขาตองพนจาก
ตําแหนงไปก็ตาม หากในระหวางเวลาที่ดํารงตําแหนงจนถึงเวลาที่พนจากตําแหนงไดมีการใช
อํานาจในตําแหนงนั้นออกคําสั่งทางปกครองใด คําสั่งทางปกครองที่เกิดขึ้นก็จะไดรับความ
คุมครองตามบทบัญญัติมาตรา 19 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
โดยกําหนดใหการพนจากตําแหนงเชนวานี้ไมกระทบกระเทือนถึงการใดที่ผูนั้นไดปฏิบัติไป คําสั่ง
ทางปกครองดังกลาวจึงยังคงมีผลสมบูรณทางกฎหมายตอไป ดังจะเห็นไดจากคําวินิจฉัยของ
คณะกรรมการกฤษฎีกาเรื่องหนึ่งวา “...กรณีที่รัฐมนตรีวาการกระทรวงเกษตรและสหกรณ ได
แตงตั้งใหนาย พ. ดํารงตําแหนงรักษาการรองเลขาธิการนั้น แมวาการแตงตั้งดังกลาวจะชอบดวย
กฎหมายหรือไมก็ตาม ตามมาตรา 19 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
บัญญัติวา ถาปรากฏภายหลังวาเจาหนาที่หรือกรรมการในคณะกรรมการที่มีอํานาจพิจารณาทาง
ปกครองใดขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะตองหามหรือการแตงตั้งไมชอบดวยกฎหมาย อันเปนเหตุ
ใหผูนั้นตองพนจากตําแหนงการพนจากตําแหนงเชนวานี้ไมกระทบกระเทือนถึงการใดที่ผูนั้นได
ปฏิบัติไปตามอํานาจหนาที่ จึงเห็นวา การปฏิบัติหนาที่ของนาย พ. เปนไปตามมาตรา 19 แหง
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ” 104 

4)  เมื่อวิเคราะหเปรียบเทียบผลทางกฎหมายของคําสั่งทางปกครองกรณี
ที่ปรากฏในภายหลังวาเจาหนาที่ฝายปกครองไดรับการแตงตั้งโดยมิชอบแลว เห็นวา ทั้งเยอรมัน 
ฝร่ังเศส และไทย มีหลักการคุมครองผลของคําสั่งทางปกครองในกรณีนี้ใหยังคงสมบูรณตอไป
                                                 

103 นันทวัฒน  บรมานันท.  (2547).  หลักพื้นฐานกฎหมายปกครองฝรั่งเศส.  หนา 165. 
104 บันทึกสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง ขอหารือปญหาขอกฎหมายตามพระราชบัญญัติ

กองทุนฟนฟูและพัฒนาเกษตรกร พ.ศ. 2542 (เรื่องเสร็จที่ 397/2548) 
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เชนเดียวกัน โดยในระบบกฎหมายฝรั่งเศสเปนการสรางหลักกฎหมายโดยองคกรตุลาการ สวนใน
ระบบกฎหมายเยอรมันและระบบกฎหมายไทยไดกําหนดหลักการดังกลาวไวอยางชัดเจนในบท
กฎหมาย แตมีขอสังเกตวาบทกฎหมายของเยอรมัน ไดกําหนดขั้นตอนการคุมครองผลของคําสั่ง
ทางปกครองกรณีนี้ไวอยางนาสนใจ คือ เมื่อปรากฏแกผูบังคับบัญชาวา เจาหนาที่ในสังกัดของตน
ไดรับการแตงตั้งโดยไมชอบดวยกฎหมาย หรือเปนผูที่ขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะตองหาม ให
ผูบังคับบัญชามีคําสั่งหามเจาหนาที่ผูนั้นปฏิบัติหนาที่ช่ัวคราว จนกวาจะมีผลการวินิจฉัยเกี่ยวกับ
ความชอบดวยกฎหมายของการแตงตั้งดังกลาวออกมา และหากปรากฏคําวินิจฉัยวาการแตงตั้ง
เจาหนาที่ผูนั้นเปนโมฆะ กรณีก็จะไมกระทบกระเทือนถึงการใดที่เจาหนาที่ผูนั้นไดกระทําลงใน
ระหวางดํารงตําแหนงไปจนถึงเวลาที่มีคําสั่งหามปฏิบัติหนาที่ ซ่ึงแตกตางจากบทกฎหมายของไทย
ที่มิไดกําหนดขั้นตอนดังเชนในระบบกฎหมายเยอรมัน โดยมาตรา 19 แหงพระราชบัญญัติ 
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ ไดคุมครองผลของคําสั่งทางปกครองทั้งหมดจนถึงเวลาที่เจาหนาที่
ฝายปกครองนั้นพนจากตําแหนงเลยทีเดียว  

ผูศึกษาจึงเห็นวาหลักเกณฑในบทกฎหมายของเยอรมันมีความรัดกุม
กวาหลักเกณฑในบทกฎหมายของไทย และสมควรนําหลักการดังกลาวมาใชเปนแนวทางในการ
แกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติมาตรา 19 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ โดยใหมี
หลักการวา เมื่อไดปรากฏวาเจาหนาที่ที่มีอํานาจพิจารณาทางปกครองใดขาดคุณสมบัติหรือมี
ลักษณะตองหามหรือการแตงตั้งไมชอบดวยกฎหมาย ใหผูบังคับบัญชาสั่งเจาหนาที่ฝายปกครองนัน้
หยุดการพิจารณาเรื่องไวกอน และหากเหตุดังกลาวทําใหผูนั้นตองพนจากตําแหนง การพนจาก
ตําแหนงเชนวานี้ ไมกระทบกระเทือนถึงการใดที่ผูนั้นไดปฏิบัติไปตามอํานาจหนาที่จนถึงวันที่มี
คําส่ังใหหยุดการพิจารณาเรื่องดังกลาว 

4.1.2  กรณีบกพรองดานเนื้อเร่ือง 
เหตุบกพรองดานเนื้อเรื่อง เปนกรณีที่เกิดจากเจาหนาที่ฝายปกครองเปนผูมี

อํานาจกระทําการในเรื่องใดเรื่องหนึ่ง แตไปลวงลํ้าส่ังการในเรื่องที่อยูในอํานาจหนาที่ของ
เจาหนาที่ฝายปกครองอื่น เชน นายกเทศมนตรีมีคําสั่งอยางหนึ่งอยางใดอันมิใชอํานาจหนาที่ใน
กรอบที่ตนเองมี แตแทจริงแลวเปนเรื่องที่อยูในอํานาจของสภาเทศบาล เปนตน 

1)  ในระบบกฎหมายเยอรมัน การที่เจาหนาที่ฝายปกครองฝายหนึ่งไปใชอํานาจ
ของเจาหนาที่ฝายปกครองอีกฝายหนึ่ง โดยเจาหนาที่ทั้งสองฝายปฏิบัติงานอยูคนละองคกร เชน  
ในกรณีที่พนักงานสอบสวนคดีอาญาไปออกคําสั่งใหคูกรณีที่ขับรถโดยประมาทฝายหนึ่งชดใช 
คาสินไหมทดแทนใหแกคูกรณีอีกฝายหนึ่ง อันเปนการออกคําสั่งทางปกครองในเรื่องที่ตนไมมี
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อํานาจ คดีทํานองนี้ศาลปกครองเยอรมันเคยวินิจฉัยวาเปนโมฆะ105 ดังนั้น โดยทั่วไปแลวการออก
คําส่ังทางปกครองโดยเจาหนาที่ฝายปกครองอื่นที่ไมมีอํานาจในเนื้อหานั้นเลย จึงถือวาเปนการฝา
ฝนกฎหมายอยางรุนแรงและประจักษชัดตามกฎหมายวิธีพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครอง
ของเยอรมัน ค.ศ. 1976 (VwVfG) มาตรา 44 วรรคหนึ่ง และดวยเหตุนี้คําสั่งทางปกครองดังกลาวจึง 
ตกเปนโมฆะ106 

2)  ในระบบกฎหมายฝรั่งเศส ความไมชอบดวยกฎหมายของคําสั่งทางปกครอง
ที่เกิดขึ้นอันเนื่องมาจากบุคคลที่ออกคําสั่งทางปกครองไมมีอํานาจตามกฎหมายที่จะกระทํา โดย
คําส่ังทางปกครองนั้นอาจเกิดขึ้นไดแตเปนอํานาจของบุคคลอื่น เชน คําส่ังทางปกครองที่ออกโดย
รัฐมนตรีที่ไมมีอํานาจในเรื่องนั้นและเห็นไดวาเปนอํานาจของรัฐมนตรีอ่ืน107 หรือกฎหมาย
กําหนดใหการทําสัญญาสําเร็จรูปสําหรับการเชาทรัพยสินการเกษตรเปนอํานาจของผูใหเชาและ 
ผูเชาในรูปของคณะกรรมการรวม แตปรากฏวาผูวาราชการจังหวัดซ่ึงมีหนาที่ประกาศรูปแบบ
สัญญาสําเร็จรูปดังกลาว กลับไปจัดทําสัญญานั้นแทนคณะกรรมการรวม108 หรือไปเพิ่มเติมขอความ
บางประการเพิ่มไปจากที่คณะกรรมการรวมกําหนดไว109 หรือการที่รัฐมนตรีวาการกระทรวงเกษตร
ใชอํานาจสั่งการใหจํากัดคาตอบแทนบุคลากรของกองทุนสงเคราะหเกษตรกร แตจริงๆ แลวอํานาจ
เชนนั้นเปนของเจาหนาที่ผูรับผิดชอบบริหารกองทุนฯ ไมใชของรัฐมนตรี110 เปนตน ในกรณีนี้ 
สภาแหงรัฐ (Conseil d’Etat) ไดวางแนวคําวินิจฉัยวา เปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายและอาจ
เพิกถอนได 

อีกกรณีหนึ่งที่พบไดก็คือ การกระทําทางปกครองบางอยางที่ตองมี
ผูกระทํารวมกันหลายคน แตจริงๆ แลวกลับมีเจาหนาที่เพียงคนเดียวเปนผูส่ังการ เชน ในกฤษฎีกา
บางเรื่องที่กฎหมายกําหนดใหตองลงนามรวมของรัฐมนตรีหลายๆ คน แตปรากฏวามีรัฐมนตรีเพียง
คนเดียวหรือบางคนลงนาม หรือรัฐมนตรีที่ตองรักษาการตามกฤษฎีกาไมไดลงนาม หรือลงนาม
เพียงบางคน ก็จะสงผลใหการกระทําทางปกครองนั้นไมชอบดวยกฎหมายและอาจเพิกถอนได  

                                                 
105 กมลชัย  รัตนสกาววงศ ข เลมเดิม.  หนา 168. 
106 วรเจตน  ภาคีรัตน ง เลมเดิม.  หนา 33.  
107 คําพิพากษาสภาแหงรัฐ ลงวันที่ 27 พฤศจิกายน 1981 คดี Syndicat de Guyoville 
108 คําพิพากษาสภาแหงรัฐ ลงวันที่ 18 พฤษภาคม 1949 คดี Association des Proprietaires Bailleurs du 

Lot-ET Garonne 
109 คําพิพากษาสภาแหงรัฐ ลงวันที่ 17 มีนาคม 1958 คดี Gérard du Barry 
110 คําพิพากษาสภาแหงรัฐ ลงวันที่ 1 ตุลาคม 1954 คดี Féderation Nationale Des Syndicats d’ingé 

nieurs, Cadres Administratifs et Employés de L’Agriculture 
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เวนแตเปนกรณีการแกไขเพิ่มเติมกฤษฎีกาเดิม และการแกไขเพิ่มเติมนั้นเกี่ยวของเฉพาะความ
รับผิดชอบของรัฐมนตรีบางคน ดังนี้ แมจะไมมีลายมือช่ือของรัฐมนตรีที่เคยลงนาม แตการแกไข
ครั้งหลังรัฐมนตรีคนนั้นไมเกี่ยวของ กฤษฎีกายอมสมบูรณ  หรืออีกกรณีหนึ่งคือ ประกาศระหวาง
กระทรวง ซ่ึงหมายถึงประกาศที่ตองมีรัฐมนตรีหลายกระทรวงรวมลงนาม ก็ตองมีการลงนามให
ครบทุกกระทรวง ดังนั้น รัฐมนตรีคนใดคนหนึ่งจะไปสั่งการในรูปแบบอื่นเพื่อเล่ียงการออก
ประกาศระหวางกระทรวงไมได111 ซ่ึงผลของการกระทําทางปกครองที่มีการฝาฝนหลักเกณฑ
ดังกลาว สภาแหงรัฐ (Conseil d’Etat) ไดวางแนวคําวินิจฉัยวา เปนการกระทําที่ไมชอบดวย
กฎหมายและอาจเพิกถอนไดเชนกัน 

อยางไรก็ตาม หลักการเรื่องอํานาจของเจาหนาที่ในดานเนื้อเรื่องนี้  
มีขอยกเวนอยูในทฤษฎีวาดวยสถานการณพิเศษ (théorie des circonstances exceptionnelles) ซ่ึง
ตามทฤษฎีนี้เปนขอยกเวนทุกอยางเกี่ยวกับหลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางทาง
ปกครอง โดยเฉพาะหลักกฎหมายเกี่ยวกับเรื่องความสามารถของเจาหนาที่ผูออกคําสั่งทางปกครอง 
ดังจะเห็นไดวาในกรณีที่มีภัยธรรมชาติรายแรง หรือกรณีมีสถานการณฉุกเฉิน รัฐบาลสามารถออก 
รัฐกฤษฎีกากําหนดมาตรการใดๆ ซ่ึงปกติแลวมาตรการดังกลาวจะตองออกโดยกฎหมายของฝาย
นิติบัญญัติ หรือหลักเรื่องการแบงอํานาจระหวางเจาหนาที่ฝายตางๆ ก็ลดความเขมงวดลงและ
เจาหนาที่ฝายปกครองคนหนึ่งอาจใชอํานาจของเจาหนาที่ฝายปกครองอีกคนหนึ่งได112 

3)  ในระบบกฎหมายไทย การออกคําสั่งทางปกครองโดยเจาหนาที่ฝาย
ปกครองในองคกรหนึ่งไปใชอํานาจของเจาหนาที่ฝายปกครองในอีกองคกรหนึ่ง ยอมถือวากรณี
ดังกลาวเปนเหตุบกพรองที่รุนแรงและประจักษชัด อันสงผลใหคําสั่งทางปกครองนั้นเสียไปหรือ 
ไมมีผลทางกฎหมาย ดังจะเห็นไดจากในคดีหนึ่งศาลฎีกาไดวินิจฉัยวา “เจาพนักงานจราจรมีอํานาจ
ออกขอบังคับหรือคําสั่งกําหนดสถานที่จอดพักรถได ตามพระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ. 2477 
แตถาสถานที่จอดพักรถนั้นอยูในความครอบครองของเอกชนและเอกชนเปนผูเรียกเก็บคาบริการ
ในการจอดรถ ก็ไมเปนสถานที่จอดพักรถตามความหมายของพระราชบัญญัติจราจรทางบกฯ  
แตเปนสถานีขนสงตามพระราชบัญญัติการขนสง พ.ศ. 2497 ซ่ึงบัญญัติใหเปนอํานาจรัฐมนตรีเปน
ผูกําหนดสถานที่ที่ใชเปนสถานีขนสง เจาพนักงานจราจรไมมีอํานาจกําหนด” 113 หรือในอีกคดีหนึ่ง 
ศาลฎีกาก็ไดวินิจฉัยวา “...อํานาจที่จะกําหนดราคาสูงของการขายสงขายปลีกส่ิงของที่หามมิใหคา
กําไรเกินควร ตามพระราชบัญญัติปองกันการคากําไรเกินควร พ.ศ. 2490 กฎหมายใหอยูในอํานาจ
                                                 

111 ประสาท  พงษสุวรรณ.  เลมเดิม.  หนา 259. 
112 แหลงเดิม.  หนา 261. 
113 คําพิพากษาฎีกาที่ 1322-1324/2510 
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ของคณะกรรมการปองกันการคากําไรเกินควร ที่จะสั่งการไดตามที่เห็นสมควร ตามความใน 
มาตรา 8 (1) ดังนั้น การที่ผูอํานวยการองคการสงเคราะหทหารผานศึก ไดออกประกาศกําหนดราคา
สูงสุดของเนื้อสุกรชําแหละ โดยหามมิใหผูขายปลีกเนื้อสุกรชําแหละในเขตจังหวัดพระนครธนบุรี 
ขายปลีกเนื้อสุกรเกินกวาราคาที่กําหนดไว ประกาศดังกลาวจึงหามีผลบังคับถึงจะเอาความผิดเปน
โทษอาญาแกผูฝาฝนนั้นไม” 114 นอกจากนี้ คณะกรรมการกฤษฎีกาไดเคยวินิจฉัยในทํานองเดียวกัน
สรุปวา “เมื่อขอเท็จจริงปรากฏวาบริษัท ก. ไดดําเนินการกอสรางสถานที่บรรจุกาซและไดรับ
ใบอนุญาตประกอบกิจการบรรจุกาซอยูกอนที่จะมีกฎกระทรวงใหใชบังคับผังเมืองรวม และการที่
บริษัทฯ ไดขอตออายุใบอนุญาตฯ ยอมแสดงใหเห็นวาบริษัทฯ ประสงคจะใชประโยชนที่ดิน
เชนนั้นตอไปเมื่อมีกฎกระทรวงใหใชบังคับผังเมืองรวมแลว ซ่ึงในกรณีนี้มาตรา 27 วรรคสอง แหง
พระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ. 2518 บัญญัติใหคณะกรรมการผังเมืองมีอํานาจกําหนดหลักเกณฑ 
วิธีการ และเงื่อนไขที่เจาของหรือผูครอบครองที่ดินจะตองแกไขเปลี่ยนแปลงหรือระงับการใช
ประโยชนที่ดินเชนนั้นตอไปภายในระยะเวลาที่เห็นสมควรได หากกรมโยธาธิการเห็นวาการใช
ประโยชนที่ดินเชนนั้นตอไปเปนการขัดตอนโยบายของผังเมืองรวมในสาระสําคัญที่เกี่ยวกับ
สุขลักษณะ ความปลอดภัยของประชาชน และสวัสดิภาพของสังคม จึงไมควรตออายุใบอนุญาต
ประกอบกิจการบรรจุกาซใหแกบริษัทฯ แลว กรมโยธาธิการก็ควรจะสงเรื่องดังกลาวไปให
คณะกรรมการผังเมืองพิจารณาตามอํานาจหนาที่ตามมาตรา 27 แหงพระราชบัญญัติการผังเมืองฯ 
ตอไป”115 

4)  เมื่อวิเคราะหเปรียบเทียบผลทางกฎหมายของคําส่ังทางปกครองใน
กรณีที่ เจาหนาที่ฝายปกครองมีเหตุบกพรองดานเนื้อเรื่องแลว เห็นวา ในระบบกฎหมายเยอรมัน
และระบบกฎหมายไทยมีการวินิจฉัยกรณีเหตุบกพรองดังกลาวในแนวทางเดียวกัน คือมองวาเปน
เหตุบกพรองที่รุนแรงและประจักษชัด โดยอาจเทียบเคียงไดกับกรณีบุคคลที่ออกคําสั่งทางปกครอง
ปราศจากอํานาจนั่นเอง ซ่ึงแตกตางจากในระบบกฎหมายฝรั่งเศสที่มองวาเหตุบกพรองที่เกิดขึ้นนี้
มิไดรุนแรงจนถึงขนาดตกเปนโมฆะ โดยเห็นวาคําส่ังดังกลาวยังคงมีผลใชบังคับไดตอไปจนกวาจะ
ถูกเพิกถอน ทั้งนี้ ผูศึกษาเขาใจวาอาจมีเหตุผลมาจากการที่ในระบบกฎหมายฝรั่งเศสมิไดแบงแยก
องคกรฝายปกครองเปนเอกเทศอยางชัดเจน โดยองคกรฝายปกครองทั้งหมดกระทําการใดๆ ในนาม
ของรัฐซึ่งเปนนิติบุคคลเพียงหน่ึงเดียวดวยกันทั้งสิ้น ดังนั้น การลวงลํ้าอํานาจระหวางองคกรฝาย
ปกครองดวยกัน จึงมิไดรุนแรงและประจักษชัดหากเทียบกับกรณีของเยอรมันและไทย 
                                                 

114 คําพิพากษาฎีกาที่ 315/2495 
115 บันทึกสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง การออกคําสั่งไมตออายุใบอนุญาตประกอบกิจการ

บรรจุกาซ (เรื่องเสร็จที่ 628/2543) 
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4.1.3  กรณีบกพรองดานลําดับชั้น  
เหตุบกพรองดานลําดับชั้น เปนกรณีที่เกิดจากเจาหนาที่ฝายปกครองซึ่งดํารง

ตําแหนงหนึ่งกาวลวงเขาไปใชอํานาจของเจาหนาที่ฝายปกครองอีกตําแหนงหนึ่ง โดยเจาหนาที่ 
ทั้งสองฝายตางมีความสัมพันธกันในแงการบังคับบัญชา ไมวาเจาหนาที่ฝายปกครองนั้นจะดํารง
ตําแหนงระดับสูงกวาหรือต่ํากวาก็ตาม 

1)  ในระบบกฎหมายเยอรมันไดวางหลักเกณฑวา หนวยงานฝายปกครองตางๆ 
ในองคกรซึ่งสัมพันธกันอยางเปนลําดับชั้นตามสายการบังคับบัญชา หากกฎหมายกําหนดให
หนวยงานฝายปกครองใดมีอํานาจที่จะปฏิบัติภารกิจในเรื่องนั้น โดยหลักทั่วไปแลวหนวยงาน 
ฝายปกครองที่อยูในลําดับที่สูงกวา (หนวยงานบังคับบัญชา) ไมสามารถที่จะใชอํานาจแทน
หนวยงานที่อยูในลําดับต่ํากวา (หนวยงานใตบังคับบัญชา) ได เวนแตเขากรณียกเวนที่กฎหมาย
กําหนด116 หรือในกรณีจําเปนหรือกรณีที่เห็นไดวาหนวยงานใตบังคับบัญชาไมสามารถปฏิบัติ
ภารกิจตามคําสั่งได หนวยงานที่อยูในลําดับที่สูงกวาในฐานะหนวยงานบังคับบัญชายอมสามารถ
เขามาใชอํานาจของหนวยงานที่อยูในลําดับต่ํากวาในฐานะที่เปนหนวยงานใตบังคับบัญชาได
โดยตรง (Selbsteintrittsrecht der höheren Behörde)117 

แตเมื่อกฎหมายกําหนดใหอํานาจปฏิบัติภารกิจทางปกครองแกหนวยงาน 
ฝายปกครองใดแลว การที่หนวยงานฝายปกครองดังกลาวจะแบงแยกอํานาจภายในกันอยางไร เปน
เร่ืองที่แตละหนวยงานจะตองไปกําหนดระเบียบภายในเองวาจะใหเจาหนาที่ฝายปกครองตําแหนง
ใดมีอํานาจกระทําการแทนหนวยงานในเรื่องใด ดังนั้น การแบงแยกสวนหรือแผนกยอยใน
หนวยงานเพื่อปฏิบัติภารกิจทางปกครองนั้นจึงถือเปนเรื่องภายใน กรณีที่สวนหรือแผนกยอยของ
หนวยงานไมมีหนาที่ที่จะพิจารณาเรื่องทางปกครอง เชน เร่ืองที่พิจารณานั้นเปนหนาที่ของแผนก A 
แตแผนก B เปนผูพิจารณา ตอมาหนวยงานไดมีคําสั่งตามการพิจารณานั้น ดังนี้ การไมมีอํานาจของ
แผนก B เปนเรื่องภายในหนวยงานเอง ไมอาจใชยันบุคคลภายนอกได คําสั่งทางปกครองที่ออกไป
จึงมีผลสมบูรณ  อยางไรก็ตาม ในบางกรณีที่มีการกําหนดเอาไวในกฎหมายอยางชัดเจนวาเจาหนาที่
ตําแหนงใดในหนวยงานมีอํานาจกระทําการ กรณีนี้เปนกรณีที่เรียกวา “funktionelle Zuständigkeit” 
การฝาฝนกฎเกณฑในเรื่องดังกลาวจะตางจากกรณีการฝาฝนกฎเกณฑภายใน เพราะจะสงผลให
คําส่ังทางปกครองที่ออกมาโดยเจาหนาที่ฝายปกครองที่ไมไดดํารงตําแหนงตามที่กฎหมายกําหนด 
กลายเปนคําส่ังทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย118 และอาจถูกเพิกถอนได 
                                                 

116 วรเจตน  ภาคีรัตน ง เลมเดิม.  หนา 31. 
117 แหลงเดิม.  หนา 28. 
118 แหลงเดิม.  หนา 31. 
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2)  ในระบบกฎหมายฝรั่งเศส ความไมชอบดวยกฎหมายของคําสั่งทางปกครอง
อันเนื่องมาจากเหตุบกพรองดานลําดับชั้น ไมวาในกรณีที่ผูใตบังคับบัญชาออกคําส่ังทางปกครอง
ในเรื่องที่กฎหมายกําหนดใหเปนอํานาจหนาที่ของผูบังคับบัญชา เชน คําสั่งของอธิบดีกรมพัฒนา
ฝมือแรงงานที่ลวงลํ้าอํานาจของรัฐมนตรีวาการกระทรวงแรงงาน119 หรือคําสั่งของนายกเทศมนตรี
ที่ลวงลํ้าอํานาจของรัฐมนตรี120 และในทางกลับกัน กรณีที่ผูบังคับบัญชาออกคําส่ังทางปกครองใน
เร่ืองที่กฎหมายกําหนดใหเปนอํานาจหนาที่ของผูใตบังคับบัญชา เชน ผูวาราชการจังหวัดแทรงแซง
เขาไปใชอํานาจของผูอํานวยการสํานักงานเกษตรจังหวัด121 หรือผูวาราชการจังหวัดแทรกแซงเขา
ไปใชอํานาจของนายอําเภอออกคําส่ังปลดตํารวจปาไม122 หรือรัฐมนตรีแทรกแซงเขาไปใชอํานาจ
ของผูวาราชการจังหวัดออกคําส่ังปฏิเสธไมออกใบอนุญาตประกอบวิชาชีพ123 สภาแหงรัฐ (Conseil 
d’Etat) ไดวางแนวคําวินิจฉัยในกรณีดังกลาววา เปนคําส่ังทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมายและ
อาจเพิกถอนได  

อยางไรก็ดี ตามหลักการบังคับบัญชาในระบบราชการ ผูบังคับบัญชายอมมี
อํานาจที่จะสั่งการหรือใหแนวปฏิบัติแกผูใหบังคับบัญชาในการใชอํานาจในเรื่องที่กฎหมายบัญญัติ
ใหเปนอํานาจของผูใตบังคับบัญชาได แตไมมีอํานาจกระทําการแทนผูใตบังคับบัญชาเสียเอง 
(pouvoir de substitution) เวนแตในกรณีที่เปนการพิจารณาอุทธรณคําสั่งทางปกครอง กลาวคือ เมื่อ
คูกรณีไดยื่นอุทธรณคําสั่งตอผูบังคับบัญชาของเจาหนาที่ผูออกคําส่ังทางปกครอง ผูบังคับบัญชาก็
สามารถวินิจฉัยอุทธรณและเพิกถอนหรือแกไขเปลี่ยนแปลงคําส่ังนั้นได 

3)  ในระบบกฎหมายไทย เมื่อกฎหมายกําหนดใหเจาหนาที่ฝายปกครองใน
ตําแหนงใดเปนผูใชอํานาจออกคําสั่งทางปกครองแลว การใชอํานาจดังกลาวก็จะตองกระทําโดย
เจาหนาที่ฝายปกครองนั้น การที่เจาหนาที่ฝายหนึ่งแทรกแซงเขาไปใชอํานาจของเจาหนาที่อีกฝาย
หนึ่ง โดยเจาหนาที่ทั้งสองฝายมีความสัมพันธกันในแงการบังคับบัญชา ไมวาเปนกรณีที่การออก
คําส่ังทางปกครองนั้นเปนอํานาจของผูดํารงตําแหนงระดับสูง แตผูที่ดํารงตําแหนงต่ํากวาซึ่งมีฐานะ
เปนผูใตบังคับบัญชาของผูดํารงตําแหนงนั้นลวงลํ้าเขาไปใชอํานาจดังกลาวดวยตนเอง หรือกรณีที่
กฎหมายกําหนดใหการออกคําส่ังทางปกครองเปนอํานาจของผูดํารงตําแหนงหนึ่ง แตผูที่ดํารง

                                                 
119 คําพิพากษาสภาแหงรัฐ ลงวันที่ 28 กรกฎาคม 1951 คดี Compagnie Industrielle des Téléphones 
120 ประสาท  พงษสุวรรณ.  เลมเดิม.  หนา 254. 
121 คําพิพากษาสภาแหงรัฐ ลงวันที่ 10 มิถุนายน 1949 คดี Syndicat de la propriété agricole de la 

Corrèze 
122 คําพิพากษาสภาแหงรัฐ ลงวันที่ 15 กุมภาพันธ 1961 คดี Alfred Joseph 
123 คําพิพากษาสภาแหงรัฐ ลงวันที่ 18 กรกฎาคม 1947 คดี Sesseau 
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ตําแหนงระดับสูงกวาซ่ึงมีฐานะเปนผูบังคับบัญชาของผูดํารงตําแหนงนั้นเขาไปแทรกแซงใชอํานาจ
ดังกลาวดวยตนเอง ยอมทําใหคําสั่งทางปกครองไมชอบดวยกฎหมายและอาจเพิกถอนได ซ่ึงการ
พิจารณาผลของคําส่ังทางปกครองดังกลาวอาจแยกไดเปน 2 กรณี คือ 

(1) กรณีผูใตบังคับบัญชาลวงลํ้าเขาไปใชอํานาจของผูบังคับบัญชา เชน 
กฎหมายกําหนดใหการออกใบอนุญาตเปนอํานาจของอธิบดี แตผูอํานวยการกองไปออกใบอนุญาต
นั้นเสียเอง โดยที่อธิบดียังมิไดมอบหมายใหกระทําการดังกลาว กรณีเชนนี้ถือวาเปนเหตุบกพรองที่
รุนแรง และเมื่อปรากฏขึ้นก็สมควรตองเพิกถอนคําส่ังทางปกครองนั้น ดังจะเห็นไดจากความเห็น
ของคณะกรรมการกฤษฎีกาเรื่องหนึ่งซ่ึงวินิจฉัยวา “การที่พนักงานเจาหนาที่ในสํานักงานจัดรูป
ที่ดินจังหวัด ออกคําส่ังทางปกครองแทนหัวหนาสํานักงานจัดรูปที่ดินจังหวัดในขณะที่ยังไมมีคําสั่ง
แตงตั้งใหเปนผูรักษาการในตําแหนงหัวหนาสํานักงานจัดรูปที่ดินจังหวัดและตอมาไดมีคําสั่ง
แตงตั้งพนักงานเจาหนาที่ดังกลาวเปนผูรักษาการในตําแหนงหัวหนาสํานักงานจัดรูปที่ดินจังหวัด 
โดยใหมีผลยอนหลังไปถึงวันที่พนักงานเจาหนาที่ผูนั้นออกคําสั่งทางปกครอง คําสั่งทางปกครอง
ดังกลาวจะชอบดวยกฎหมายหรือไม นั้น เห็นวา ตามมาตรา 12 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 บัญญัติวา “คําสั่งทางปกครองจะตองกระทําโดยเจาหนาที่ซ่ึงมี
อํานาจหนาที่ในเรื่องนั้น” หมายความวาในขณะที่ออกคําสั่งทางปกครอง เจาหนาที่ผูนั้นจะตองเปน
เจาหนาที่ซ่ึงมีอํานาจหนาที่ในเรื่องนั้น ในกรณีที่ยังไมมีคําสั่งแตงตั้งใหผูใดรักษาการในตําแหนง
หัวหนาสํานักงานจัดรูปที่ดินจังหวัด พนักงานเจาหนาที่ในสํานักงานจัดรูปที่ดินจังหวัดจึงไมมี
อํานาจออกคําส่ังทางปกครองแทนหัวหนาสํานักงานจัดรูปที่ดินจังหวัดได ดังนั้น คําส่ังทางปกครอง
ที่ออกโดยเจาหนาที่ซ่ึงไมมีอํานาจในเรื่องนั้นจึงเปนคําส่ังทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย”124 

(2) กรณีผูบังคับบัญชาแทรกแซงเขาไปใชอํานาจของผูใตบังคับบัญชา เชน  
ผูวาราชการจังหวัดไปใชอํานาจวินิจฉัยอุทธรณคําสั่งทางปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ในสังกัดของ
สวนราชการประจําจังหวัด ซ่ึงแทจริงแลวอํานาจดังกลาวเปนของหัวหนาสวนราชการประจํา
จังหวัดนั้น ในกรณีเชนนี้แมอาจมองวาคําสั่งดังกลาวไมชอบดวยกฎมาย และโดยทั่วไปยอมสมควร
เพิกถอนคําสั่งทางปกครองนั้น แตบางกรณีก็ไมถือวาเปนเหตุบกพรองที่รุนแรงมากนัก และ 
ไมจําเปนตองเพิกถอนคําส่ังนั้นก็ได ดังจะเห็นจากความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกาเรื่องหนึ่ง
ซ่ึงมีวินิจฉัยสรุปความไดวา “เมื่อพิจารณาคําส่ังสํานักงานคณะกรรมการอาหารและยาแลว จะเห็น
ไดวาโดยเนื้อหาของคําส่ังนั้นมีสาระเปนการแตงตั้งผูชวยผูอํานวยการกองเพื่อใหปฏิบัติหนาที่แทน
ผูอํานวยการกองและเสนอความเห็นตอเลขาธิการคณะกรรมการอาหารและยาไดโดยตรง ซ่ึงทําให
                                                 

124 บันทึกสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง อํานาจหนาที่ของผูรักษาการในตําแหนงและผูปฏิบัติ
ราชการแทนหัวหนาสํานักงานจัดรูปที่ดินจังหวัด (เรื่องเสร็จที่ 78/2541) 
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ไมสอดคลองกับอํานาจหนาที่ที่กําหนดไวในกฎกระทรวงแบงสวนราชการใหเปนของสวนราชการ
ภายในโดยมีผูอํานวยการกองเปนผูบังคับบัญชาขาราชการและรับผิดชอบในการปฏิบัติราชการของ
กอง ประกอบกับกฎหมายที่เกี่ยวของไมวาจะเปนกฎหมายวาดวยระเบียบบริหารราชการแผนดิน
หรือกฎหมายวาดวยระเบียบขาราชการพลเรือนก็ไมไดกําหนดตําแหนงผูชวยผูอํานวยการกอง 
รวมทั้งการแตงตั้งบุคคลใหดํารงตําแหนงผูชวยผูอํานวยการกองไวแตอยางใด ฉะนั้น การออกคําสั่ง
ดังกลาวจึงไมถูกตองตามที่กําหนดไวในกฎหมายวาดวยระเบียบบริหารราชการแผนดินและ
กฎหมายวาดวยระเบียบขาราชการพลเรือน แตโดยที่สํานักงานคณะกรรมการอาหารและยาเปน 
สวนราชการที่เรียกชื่ออยางอื่นและมีฐานะเปนกรม มีเลขาธิการเปนผูบังคับบัญชาขาราชการและ
รับผิดชอบในการปฏิบัติราชการใหเปนไปตามที่กฎหมายกําหนด การที่เลขาธิการคณะกรรมการ
อาหารและยาจะสั่งใหขาราชการในกองคนใดปฏิบัติราชการตามที่เลขาธิการฯ มอบหมายก็ยอม
สามารถที่จะกระทําได เนื่องจากเลขาธิการฯ เปนผูบังคับบัญชาขาราชการและรับผิดชอบในการ
ปฏิบัติราชการของสํานักงานคณะกรรมการอาหารและยาใหเกิดผลสัมฤทธิ์ และเปนไปตาม
เปาหมาย แนวทาง และแผนการปฏิบัติราชการของกระทรวง และเปนไปตามที่กฎหมายกําหนด  
ทั้งนี้ ตามที่กําหนดไวในพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดินฯ”125 

4)  เมื่อวิเคราะหเปรียบเทียบผลทางกฎหมายของคําสั่งทางปกครองในกรณี
เจาหนาที่ฝายปกครองมีเหตุบกพรองดานลําดับชั้นแลว เห็นวา ทั้งเยอรมัน ฝร่ังเศส และไทย มี
แนวทางการวินิจฉัยในทํานองเดียวกัน โดยถือวากรณีที่มีกฎหมายกําหนดไวอยางแจงชัดให
เจาหนาที่ฝายปกครองระดับใดมีอํานาจกระทําการทางปกครองในเรื่องใดแลว หากเจาหนาที่ฝาย
ปกครองระดับอื่นซึ่งอยูในสายบังคับบัญชาเดียวกันแทรกแซงเขาไปใชอํานาจนั้นแทนแลว ไมวา
เจาหนาที่ฝายปกครองนั้นจะมีลําดับชั้นสูงกวาหรือต่ํากวาก็ตาม ผลของคําส่ังทางปกครองดังกลาว
ยอมไมชอบดวยกฎหมาย และเมื่อปรากฏเหตุบกพรองเชนนี้ขึ้นก็สมควรดําเนินการเพิกถอนคําส่ัง
ทางปกครองนั้น 

อยางไรก็ดี ผูศึกษามีขอสังเกตวาแนวทางการวินิจฉัยผลของคําส่ังทาง
ปกครองที่ ไมชอบดวยกฎหมายในกรณีนี้ ได ใหน้ํ าหนัก เหตุบกพรอง อัน เนื่ องมาจาก
ผูใตบังคับบัญชาลวงลํ้าเขาไปใชอํานาจของผูบังคับบัญชา กับกรณีผูบังคับบัญชาแทรกแซงเขาไป
ใชอํานาจของผูใตบังคับบัญชา โดยใหความสําคัญแตกตางกัน ซ่ึงในบางกรณีไดผอนคลายให
ผูบังคับบัญชาสามารถเขาไปใชอํานาจแทนผูใตบังคับบัญชาได เนื่องจากในหลักการบริหารราชการ
แผนดิน ผูบังคับบัญชายอมตองมีหนาที่กําหนดแนวทางปฏิบัติงานใหแกผูใตบังคับบัญชาของตน 
                                                 

125 บันทึกสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง การมอบหมายใหขาราชการในกองปฏิบัติงานตามที่
เลขาธิการคณะกรรมการอาหารและยามอบหมาย (เรื่องเสร็จที่ 577/2547) 
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และควบคุมดูแลการปฏิบัติงานดังกลาวใหเปนไปดวยความเรียบรอย ซ่ึงหากผูใตบังคับบัญชา
ปฏิบัติงานอยางใดผิดพลาดไป ผูบังคับบัญชาก็ตองเปนผูรับผิดชอบในภาพรวม จึงมีความจําเปนที่
ในบางครั้งที่ผูบังคับบัญชาจะตองแทรกแซงเขาไปใชอํานาจของผูใตบังคับบัญชาดวยตนเอง และ
แนวคิดทํานองนี้ ในระบบกฎหมายไทยก็ไดยอมรับเชนกัน โดยพิจารณาไดจากกฎหมายวาดวย
ระเบียบบริหารราชการขององคกรของรัฐตางๆ ที่กําหนดใหผูบังคับบัญชาเปนผูรับผิดชอบการ
ปฏิบัติราชการในองคกรของตน เชน พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน พ.ศ. 2534 
มาตรา 21 (3) กําหนดใหปลัดกระทรวงมีหนาที่รับผิดชอบในการปฏิบัติราชการของสํานักงาน
ปลัดกระทรวง หรือมาตรา 32 แหงพระราชบัญญัติเดียวกัน ไดกําหนดใหอธิบดีเปนผูรับผิดชอบใน
การปฏิบัติราชการของกรม ดังนั้น ผูบังคับบัญชาจึงมีอํานาจควบคุมดูแลการปฏิบัติงานของ
ผูใตบังคับบัญชาใหเปนไปอยางถูกตองและเหมาะสม อีกทั้งมาตรา 49 และมาตรา 50 แหง
พระราชบัญญัติวิ ธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  พ.ศ . 2539 ยังกําหนดใหเมื่อผูบังคับบัญชา
เห็นสมควรก็ยอมมีอํานาจเพิกถอนคําสั่งทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมายไดทั้งหมดหรือ
บางสวน โดยจะใหมีผลยอนหลังหรือไมยอนหลังหรือมีผลในอนาคตไปถึงขณะใดขณะหนึ่งตามที่
กําหนดก็ได 

จากเหตุผลที่กลาวมานี้เอง ผูศึกษาจึงเห็นวา แมมีกฎหมายกําหนดไวอยาง
แจงชัดใหเจาหนาที่ฝายปกครองระดับใดมีอํานาจกระทําการทางปกครองในเรื่องใด และโดยทั่วไป
สมควรใหเจาหนาที่ฝายปกครองระดับนั้นเปนผูใชอํานาจก็ตาม แตหากมีความจําเปนแลว ก็นาจะ
เปดชองใหผูบังคับบัญชาหรือผูกํากับดูแลสามารถเขาไปใชอํานาจดังกลาวแทนผูใตบังคับบัญชาได 
แตเมื่อพิจารณาบทกฎหมายในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ  แลว พบวา
บทบัญญัติในสวนที่เกี่ยวกับอํานาจของผูบังคับบัญชาและผูกํากับดูแลในการควบคุมความชอบดวย
กฎหมายของคําส่ังทางปกครองนั้น จะมีเฉพาะเรื่องในเชิงการแกไขในภายหลังเมื่อปรากฏเหตุ
บกพรองขึ้นแลวเทานั้น เชน การพิจารณาอุทธรณ หรือการเพิกถอนคําส่ังทางปกครองที่ไมชอบดวย
กฎหมาย ผูศึกษาจึงเห็นวา สมควรเพิ่มเติมอํานาจของผูบังคับบัญชาและผูกํากับดูแลในการควบคุม
ความชอบดวยกฎหมายของคําสั่งทางปกครองในเชิงปองกันไวดวย โดยกําหนดเปนมาตรา 12/1 
แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ ซ่ึงมีหลักการคือ ในกรณีจําเปนหรือกรณีที่เห็น
ไดวาผูใตบังคับบัญชาไมสามารถปฏิบัติภารกิจตามอํานาจหนาที่ได ก็ยอมสมควรใหผูบังคับบัญชา
หรือผูกํากับดูแลเขาไปใชอํานาจนั้นแทนผูใตบังคับบัญชาได แตตองเปนกรณีที่หากปลอยให
ผูใตบังคับบัญชาปฏิบัติหนาที่ดังกลาวตอไปจะสงผลเสียหายตอประโยชนสาธารณะหรือสิทธิของ
บุคคลจะเสียหายโดยไมมีทางแกไขไดเทานั้น ทั้งนี้ เพื่อปองกันไมใหผูบังคับบัญชาหรือผูกํากับดูแล
เขาไปแทรกแซงอํานาจของผูใตบังคับบัญชาเกินจําเปนนั่นเอง 
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4.1.4  กรณีบกพรองดานพื้นท่ี 
เหตุบกพรองดานพื้นที่ เปนกรณีที่เกิดจากการที่เจาหนาที่ฝายปกครองใชอํานาจ

ของตนนอกเขตพื้นที่ซ่ึงตนรับผิดชอบ เชน การใชอํานาจของผูวาราชการจังหวัดจังหวัดหนึ่ง 
กาวลวงเขาไปในพื้นที่รับผิดชอบของผูวาราชการจังหวัดอีกจังหวัดหนึ่ง 

1)  ในระบบกฎหมายเยอรมัน ไดบัญญัติถึงผลทางกฎหมายของคําส่ังทางปกครอง
ที่กระทําโดยเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีเหตุบกพรองในอํานาจดานพื้นที่ไวในกฎหมายวิธีพิจารณา
เร่ืองในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครองของเยอรมัน ค.ศ. 1976 (VwVfG) แบงไดเปน 2 กรณี กลาวคือ 

(1) ในกรณีที่คําสั่งทางปกครองเปนกิจกรรมเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย หรือ
สิทธิที่เกี่ยวพันกับสถานที่ เชน เจาหนาที่ฝายปกครองที่มีอํานาจเกี่ยวกับการควบคุมอาคารในเขต
ทองที่ A ไปออกใบอนุญาตใหกอสรางอาคาร หรือออกคําส่ังใหร้ือถอนอาคารแกผูรับคําส่ังในเขต
ทองที่ B ใบอนุญาตหรือคําส่ังดังกลาวยอมตกเปนโมฆะ126 (VwVfG มาตรา 44 วรรคสอง (3)) 

( 2 )  ส วนคํ า ส่ั งท า งปกครองกรณี อ่ื นที่ ไ ม ใ ช กิ จ กรรมที่ เ กี่ ย วกั บ
อสังหาริมทรัพย หรือสิทธิที่เกี่ยวพันกับสถานที่ และอาจเยียวยาใหสมบูรณไดในภายหลัง แม
เจาหนาที่ฝายปกครองที่ออกคําสั่งนั้นจะไมมีอํานาจในแงของพื้นที่ก็ตาม กรณีดังกลาวก็ไมถือวา
เปนเหตุรายแรงที่ถึงขนาดจะทําใหคําสั่งทางปกครองตกเปนโมฆะกรรม127 ซ่ึงหมายความวายอม
เปนคําส่ังทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมายซึ่งอาจถูกเพิกถอนไดนั้นเอง (VwVfG มาตรา 44 
วรรคสาม (1)) และหากเหตุบกพรองที่เกิดขึ้นนั้น เปนที่ประจักษชัดวามิไดมีผลกระทบตอเนื้อหา
สาระของคําสั่งทางปกครองแลว ในกรณีนี้ก็ไมอาจยกเหตุบกพรองดังกลาวมาเปนเหตุผลในการ
เพิกถอนคําส่ังทางปกครองได (VwVfG มาตรา 46) 

2)  ในระบบกฎหมายฝรั่งเศส กรณีที่เจาหนาที่ฝายปกครองมีคําสั่งเกี่ยวกับกิจการ
ที่ไมไดอยูในเขตปกครองของตน ถือเปนเหตุที่สามารถนํามาใชเพิกถอนคําสั่งทางปกครองได
ประการหนึ่ง ตัวอยางเชน ผูวาราชการจังหวัดมีอํานาจออกกฎระเบียบเพื่อรักษาความสงบเรียบรอย
ในเขตจังหวัดของตน การที่ผูวาราชการจังหวัดออกมาตรการรักษาความสงบ (mesure de police) 
เกี่ยวกับบุคคลที่อาศัยอยูในเขตจังหวัดอื่น จึงเปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย128 และอาจ 
เพิกถอนได 

 

                                                 
126 กมลชัย  รัตนสกาววงศ ข เลมเดิม.  หนา 169. 
127 แหลงเดิม.  หนา 171. 
128 คําพิพากษาสภาแหงรัฐ ลงวันที่ 27 มกราคม 1950 คดี Perrin 
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อยางไรก็ตาม กรณีการกระทําที่มีเหตุบกพรองในอํานาจดานพื้นที่นั้นก็มี
ขอยกเวนอยูบาง เชน การใชมุมถนนเปนจุดแบงแยกเขตการปกครองทองถ่ิน ซ่ึงการออกกฎจราจร
ในบริเวณนี้ อาจจะออกโดยเจาหนาที่ฝายปกครองที่รับผิดชอบในแตละเขตโดยตางฝายตางออก
เพียงแตใหสอดคลองกันหรือออกกฎฉบับเดียวรวมกัน หรือเจาหนาที่ฝายปกครองสามารถกําหนด
มาตรการเพื่อใชนอกเขตของตนได เนื่องจากมาตรการดังกลาวเกี่ยวกับการดําเนินการเรื่องทรัพยสิน
หรือบริการของนิติบุคคลมหาชน ซ่ึงตนในฐานะผูจัดการแทนนิติบุคคลมหาชนจะตองดูแล
รับผิดชอบ129 

4)  ในระบบกฎหมายไทย การพิจารณาผลทางกฎหมายของคําสั่งทางปกครองที่
ออกโดยเจาหนาที่ที่มีเหตุบกพรองในอํานาจดานพื้นที่ อาจแยกพิจารณาได 2 กรณี กลาวคือ 

(1)  กรณีที่มีบทกฎหมายกําหนดเขตอํานาจดานพื้นที่ของเจาหนาที่ฝาย
ปกครองไวอยางชัดแจง เชน พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน พ.ศ. 2534 กําหนดให
ผูวาราชการจังหวัดมีอํานาจภายในเขตจังหวัด หรือพระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ. 2496 กําหนดให
นายกเทศมนตรีมีอํานาจภายในเขตเทศบาล ซ่ึงการฝาฝนหลักเกณฑดังกลาวยอมมีผลใหคําส่ังทาง
ปกครองไมชอบดวยกฎหมายและอาจเพิกถอนได ดังจะเห็นไดจากความเห็นของคณะกรรมการ
กฤษฎีกาเรื่องหนึ่งซ่ึงวินิจฉัยสรุปความไดวา “การที่อธิบดีกรมสรรพากรอาศัยอํานาจตาม 38 (7) 
แหงพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน พ.ศ. 2534 มอบอํานาจใหผูวาราชการจังหวัด
ปฏิบัติราชการแทน ในการสั่งใหขาราชการในสํานักงานสรรพากรจังหวัดและสํานักงานสรรพากร
อําเภอหรือเขต รักษาราชการแทนหรือรักษาการในตําแหนงในกรณีที่ไมมีผูดํารงตําแหนงสรรพากร
จังหวัด สรรพากรอําเภอ หรือมีแตไมอาจปฏิบัติราชการได เนื่องจากผูวาราชการจังหวัดเปนหัวหนา
บังคับบัญชาบรรดาขาราชการฝายบริหารซ่ึงปฏิบัติหนาที่ในราชการสวนภูมิภาคในเขตจังหวัดตาม
มาตรา 54 แหงพระราชบัญญัติดังกลาว แตการที่ผูวาราชการจังหวัดจะปฏิบัติราชการแทนอธิบดี
กรมสรรพากรในการสั่ง การอนุญาต การอนุมัติ และการปฏิบัติราชการหรือการดําเนินการอื่น
จะตองดําเนินการตอขาราชการฝายบริหารซึ่งปฏิบัติหนาที่ในราชการสวนภูมิภาคในเขตจังหวัด
เทานั้น โดยไมอาจดําเนินการตอขาราชการซึ่งไมไดอยูภายใตการบังคับบัญชาของตนแตอยางใด  
ดวยเหตุนี้ กรณีขาราชการสังกัดสํานักงานสรรพากรอําเภอแมแตง จังหวัดเชียงใหม (สาขา) ซ่ึงอยู
ในพื้นที่รับผิดชอบของสํานักงานสรรพากรภาค 8 และไดรับคําสั่งจากสํานักงานสรรพากรภาค 8 
ใหไปชวยปฏิบัติราชการสํานักงานสรรพากรจังหวัดแมฮองสอน ซ่ึงการชวยปฏิบัติราชการดัง
กลาวหาทําใหบุคคลนั้นมีอํานาจหนาที่แตอยางใดไม คงแตเพียงหนาที่ในการชวยปฏิบัติราชการ
                                                 

129 บุญอนันต  วรรณพานิชย ข (2533).  หลักความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองของไทย. 
หนา 148-149. 
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โดยทั่วไปเทานั้น ขาราชการดังกลาวจึงยังคงเปนขาราชการสังกัดสํานักงานสรรพากรอําเภอแมแตง 
จังหวัดเชียงใหม (สาขา) เมื่อเปนเชนนี้ผูวาราชการจังหวัดแมฮองสอนจึงไมใชหัวหนาบังคับบัญชา
ขาราชการผูนั้นแตอยางใด การที่ผูวาราชการจังหวัดแมฮองสอนมีคําสั่งแตงตั้งใหขาราชการที่ไมอยู
ภายใตการบังคับบัญชาใหรักษาราชการแทนสรรพากรอําเภอ 7 สํานักงานสรรพากรอําเภอปางมะ
ผา จังหวัดแมฮองสอน จึงเปนการกระทําโดยเจาหนาที่ซ่ึงไมมีอํานาจหนาที่ในเรื่องนั้น อันเปนการ
ดําเนินการออกคําสั่งทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย เนื่องจากคําสั่งทางปกครองจะตองกระทํา
โดยเจาหนาที่ซ่ึงมีอํานาจหนาที่ในเรื่องนั้น ตามบทบัญญัติมาตรา 12 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 และเมื่อปรากฏวาการออกคําสั่งของจังหวัดแมฮองสอนเปนการ
ดําเนินการที่ไมชอบดวยกฎหมาย สํานักงานสรรพากรภาค 8 ยอมมีอํานาจออกคําส่ังแตงตั้งให
ขาราชการผูนั้น รักษาราชการแทนสรรพากรอําเภอ 7 สํานักงานสรรพากรอําเภอปางมะผา จังหวัด
แมฮองสอน โดยใหมีผลยอนหลังได”130 

(2)  กรณีที่การกําหนดเขตอํานาจดานพื้นที่เปนเรื่องที่หนวยงานฝายปกครอง
ไดแบงสวนงานภายในของหนวยงานนั้นเอง เชน การแบงสวนราชการของหนวยงานของรัฐใน
สวนภูมิภาค ซ่ึงการฝาฝนหลักเกณฑดังกลาว แมจะมีผลใหคําสั่งทางปกครองไมชอบดวยกฎหมาย 
แตโดยสวนใหญก็ไมไดถือวาเปนเหตุบกพรองที่รายแรงแตอยางใด เนื่องจากศาลไทยมักมองการ
แบงพื้นที่ความรับผิดชอบของหนวยงานฝายปกครองตางๆ เปนเรื่องการบริหารราชการแผนดิน 
เพื่อใหเกิดความคลองตัว มีประสิทธิภาพ และเหมาะสมกับสภาพการ ซ่ึงเปนเรื่องภายในของสวน
ราชการนั้นเอง ดังนั้น หากเจาหนาที่มีการออกคําสั่งทางปกครองลวงลํ้าแดนพื้นที่กัน ก็ไมอาจนํา
เหตุบกพรองดังกลาวมาใชยันกับเอกชนได ดังจะเห็นไดจากในคดีหนึ่ง ศาลฎีกาไดวินิจฉัยวา “การ
ที่มีการแบงสวนราชการตามพระราชกฤษฎีกาแบงสวนราชการกรมสรรพากร กระทรวงการคลัง 
พ.ศ. 2515 ใหสํานักงานภาษีสรรพากรเขตพื้นที่ 7 รับผิดชอบเขตพื้นที่บางกอกนอย ซ่ึงเปน
ภูมิลําเนาและสถานที่ประกอบการคาของโจทกนั้น เปนเรื่องการบริหารราชการแผนดินภายในของ
จําเลยเพื่อใหเกิดความคลองตัว มีประสิทธิภาพ เมื่องานตรวจสอบภาษีรายไดของโจทกเปนงานที่
ดําเนินการคางมาจากงานกองภาษีการคาและยังไมเสร็จ กองภาษีการคาถูกยุบเลิกไป ว. เจาพนักงาน
ตรวจสอบภาษีรายของโจทกไดรับแตงตั้งเปนเจาพนักงานตรวจสอบภาษี 6 ฝายตรวจสอบ 
สํานักงานภาษีสรรพากรเขตพื้นที่ 8 ยอมมีอํานาจดําเนินการตอไปไดจนกวาจะเสร็จงาน...” 131 

                                                 
130 บันทึกสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง การแตงตั้งขาราชการเปนผูรักษาราชการแทน

สรรพากรอําเภอ และการเบิกเบี้ยกันดาร (เรื่องเสร็จที่ 477/2545) 
131 คําพิพากษาฎีกาที่ 5519/2534 
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4)  เมื่อวิเคราะหเปรียบเทียบผลทางกฎหมายของคําสั่งทางปกครองในกรณี
เจาหนาที่ฝายปกครองมีเหตุบกพรองดานพื้นที่แลว เห็นวา โดยสวนใหญทั้งเยอรมัน ฝร่ังเศส และ
ไทย มองเหตุบกพรองในกรณีนี้เปนเพียงขอผิดพลาดเล็กนอย ซ่ึงในระบบกฎหมายเยอรมันมีหลัก
วา ถาเหตุบกพรองที่เกิดขึ้นนั้นเปนที่ประจักษชัดวามิไดมีผลกระทบตอเนื้อหาสาระของคําส่ังทาง
ปกครอง และมิใชเปนคําสั่งทางปกครองที่เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย อันเปนเรื่องที่มีความสําคัญ
อยางมากแลว ก็ไมอาจยกเหตุบกพรองดานพื้นที่ดังกลาวมาเปนเหตุผลในการเพิกถอนคําส่ังทาง
ปกครองได เชนเดียวกับในระบบกฎหมายฝรั่งเศสก็ไมไดเครงครัดกับหลักในเรื่องเขตอํานาจดาน
พื้นที่ของเจาหนาที่ฝายปกครองมากนัก โดยเจาหนาที่ฝายปกครองสามารถออกคําส่ังทางปกครอง
นอกเขตรับผิดชอบของตนในเรื่องที่เกี่ยวกับการบริการสาธารณะในภาพรวมได สําหรับในระบบ
กฎหมายไทยก็มีหลักการทํานองเดียวกัน โดยหากมิใชเปนกรณีที่มีกฎหมายกําหนดเรื่องเขตอํานาจ
ดานพื้นที่ของเจาหนาที่ฝายปกครองไวอยางแจงชัดแลว การแบงเขตพื้นที่รับผิดชอบจะถือวาเปน
เร่ืองภายในขององคกรฝายปกครองนั้นเอง จึงไมอาจยกเหตุบกพรองดังกลาวมาใชยันกับเอกชน
ภายนอกได 

อนึ่ง ผูศึกษามีขอสังเกตวาในระบบกฎหมายเยอรมันใหความสําคัญกับคําสั่ง
ทางปกครองในเรื่องเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพยเปนกรณีพิเศษ โดยเห็นวาการออกคําสั่งทางปกครอง
ดังกลาวจําเปนตองใชเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีอํานาจในเขตพื้นที่ที่อสังหาริมทรัพยนั้นตั้งอยูเปน 
ผูตัดสินใจ ดังนั้น หากเจาหนาที่ฝายปกครองในเขตทองที่อ่ืนเปนผูออกคําสั่งนั้นแลว ก็จะถือเปน
เหตุบกพรองที่มีความรุนแรงและมีผลใหคําส่ังทางปกครองตกเปน “โมฆะ” ซ่ึงแตกตางจากระบบ
กฎหมายฝรั่งเศสและระบบกฎหมายไทยที่มิไดใหความสําคัญกับเหตุบกพรองดานพื้นที่ในกรณีนี้
มากนัก ทั้งนี้ ผูศึกษาคาดวาอาจเปนเพราะบริบทของการบริหารราชการแผนดินในแตละประเทศมี
ความแตกตางกัน จึงทําใหการมองสภาพความรุนแรงของปญหาในเรื่องนี้ไมตรงกันนั่นเอง 

 
4.2 ผลของคําสั่งทางปกครองที่ออกโดยเจาหนาท่ีท่ีมีสวนไดเสียในเรื่องนั้น 

ความไมชอบดวยกฎหมายของคําสั่งทางปกครองที่มี เหตุมาจากการที่ เจาหนาที่ 
ฝายปกครองที่ออกคําสั่งดังกลาวเปนผูที่มีลักษณะไมเปนกลาง ไมวาเปนกรณีที่เจาหนาที่นั้นมี
ความสัมพันธในเชิงสวนตัวกับคูกรณี หรือเปนกรณีที่มีพฤติการณอ่ืนที่ชวนใหเกิดความเคลือบ
แคลงสงสัยไดวาเจาหนาที่ฝายปกครองไมเปนกลางก็ตาม 

1)  ในระบบกฎหมายเยอรมัน ไดบัญญัติถึงผลทางกฎหมายของคําส่ังทางปกครองที่
ออกโดยเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีสวนไดเสียไวในกฎหมายวิธีพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่ฝาย
ปกครองของเยอรมัน ค.ศ. 1976 (VwVfG) แบงไดเปน 2 กรณี กลาวคือ 
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(1)  ในกรณีการฝาฝนหลักเกณฑเรื่องสวนไดเสียตามกฎหมายวิธีพิจารณาเรื่อง
ในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครองของเยอรมันฯ (VwVfG) มาตรา 20 วรรคหนึ่ง (2) ถึง (6) ซ่ึงกําหนด
หามมิใหเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีลักษณะดังตอไปนี้พิจารณาเรื่องทางปกครอง ไดแก  

-  เปนญาติของคูกรณี  
-  เปนผูแทนโดยชอบธรรมหรือตัวแทนคูกรณี  
-  เปนญาติของผูแทนคูกรณี  
-  เปนลูกจางหรือเปนกรรมการในคณะกรรมการบริหารของคูกรณี หรือ 
-  เปนผูที่เคยรับปรึกษาใหความเห็นในเรื่องเดียวกันนี้ โดยไมใชเปนการ

กระทําตามตําแหนงหนาที่  
หากฝาฝนหลักเกณฑในกรณีนี้ ผลของคําส่ังทางปกครองที่ออกโดย

เจาหนาที่ที่มีสวนไดเสียดังกลาว ยอมมีผลเปนโมฆียะ (มาตรา 44 วรรคสาม (2) VwVfG)  
(2)  สวนกรณีการฝาฝนหลักเกณฑเร่ืองสวนไดเสียตามกฎหมายวิธีพิจารณาเรื่อง

ในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครองของเยอรมันฯ (VwVfG) มาตรา 20 วรรคหนึ่ง (1) ซ่ึงกําหนดหามมิให
เจาหนาที่ฝายปกครองพิจารณาเรื่องทางปกครองที่ตนเองเปนคูกรณีนั้น ตามกฎหมายมิไดกลาว
อยางชัดเจนวาจะมีผลเปนอยางไร แตอาจแปลความไดจากบทบัญญัติตามมาตรา 44 วรรคสาม (2) 
แหงกฎหมายเดียวกัน ซ่ึงกําหนดใหเฉพาะคําส่ังทางปกครองที่มีเหตุสวนไดเสียตามมาตรา 20 วรรค
หนึ่ง (2) ถึง (6) เทานั้นที่มีผลเปนโมฆียะ ฉะนั้น เมื่อพิจารณาอีกดานหนึ่งจึงอาจทําความเขาใจไดวา 
หากเจาหนาที่ฝายปกครองไดออกคําสั่งทางปกครองโดยฝาฝนหลักเกณฑตามมาตรา 20 วรรคหนึ่ง 
(1) แลว เชน เจาหนาที่ออกใบขับขี่ใหกับตนเอง เปนตน พฤติการณเชนนี้จะทําใหคําส่ังที่ออกมานัน้
มีผลเปนโมฆะ132 

2)  ในระบบกฎหมายฝรั่งเศส หลักความเปนกลาง (principe d’impartialité) เกิดขึ้นจาก
แนวคิดพื้นฐานที่วา หากใหเจาหนาที่มีอํานาจสั่งการในเรื่องที่ตนมีสวนไดเสียแลว เจาหนาที่นั้นก็
จะสูญเสียความเปนกลางและจะไมอาจสั่งการโดยปราศจากอคติในเรื่องนั้นๆ ได ดวยหลักนี้จึง
นํามาใชในองคกรของรัฐที่มีอํานาจวินิจฉัยในเรื่องตางๆ ไมวาจะเปนหลักความเปนกลางของผู
พิพากษาซึ่งนํามาสูหลักการคัดคานผูพิพากษาที่มีประโยชนไดเสียในคดีมิใหเปนผูวินิจฉัยในคดีนั้น 
หรือหลักความเปนกลางขององคกรฝายปกครองที่หามมิใหเจาหนาที่ฝายปกครองพิจารณาและ
วินิจฉัยส่ังการในเรื่องที่ตนมีสวนไดเสีย133 ดังนั้น หลักเกณฑในเรื่องความเปนกลางของผูออกคําสั่ง
                                                 

132 กมลชัย  รัตนสกาววงศ ข เลมเดิม.  หนา 172. 
133 บุบผา  อัครพิมาน.  (2548, มกราคม-เมษายน).  “หลักกฎหมายทั่วไป.”  วารสารวิชาการศาลปกครอง, 

5, 1.  หนา 14-15. 
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ทางปกครองจึงถือวาเปนสวนหนึ่งของเรื่องขั้นตอนและวิธีการในการออกคําส่ังทางปกครอง โดย
สภาแหงรัฐ (Conseil d’Etat) ไดวินิจฉัยวาเปนหลักกฎหมายทั่วไป (principe général du droit) ที่
ผูกพันเจาหนาที่ฝายปกครองตองดําเนินการใหสอดคลองกับกฎหมาย เพื่อเปนการคุมครองสิทธิ
ของผูอยูในบังคับของคําสั่งทางปกครองและเพื่อเปนหลักประกันเกี่ยวกับประสิทธิภาพ (qualité) 
และความเปนกลาง (objectivité) อันเปนเรื่องการประสานประโยชนระหวางประโยชนของเอกชน
และประโยชนสาธารณะใหถูกตองเปนธรรม เนื่องจากคําส่ังทางปกครองเปนมาตรการทางปกครอง
ที่อาศัยอํานาจตามกฎหมายในการออกคําสั่ง อันเปนไปตามหลักหลักนิติธรรมหรือหลักการ
ปกครองโดยกฎหมาย 

การหามมิใหเจาหนาที่ฝายปกครองพิจารณาและวินิจฉัยส่ังการในเรื่องที่ตนมี
สวนไดเสียนั้น สภาแหงรัฐ (Conseil d’Etat) ไดตีความการมีสวนไดเสียในลักษณะอยางกวาง คือ 
นอกจากเปนกรณีที่ผูออกคําสั่งหรือวินิจฉัยมีความสัมพันธอยางใดอยางหนึ่งกับผูยื่นคํารองหรือคํา
ฟองในเรื่องนั้นๆ เชน เปนบุพการี ผูสืบสันดาน คูสมรส หรือญาติสนิทกับผูยื่นคํารองหรือคําฟอง
แลว ยังรวมถึงกรณีที่ผูมีอํานาจวินิจฉัยเคยพิจารณาและวินิจฉัยส่ังการในเรื่องนั้นมากอนในโอกาส
และสถานะอื่น  เชน  เคยเปนผูพิพากษานั่งพิจารณาในคดีเดียวกันนั้นในศาลอื่น  หรือเปน
อนุญาโตตุลาการมาแลว หรือเคยเปนเจาหนาที่ฝายปกครองที่พิจารณาและวินิจฉัยส่ังการในเรือ่งนัน้
มากอนในตําแหนงหรือสถานะอื่นดวย134 ดังตัวอยางคดีหนึ่ง ศาลวินัยทางงบประมาณและการคลัง
ไดวินิจฉัยลงโทษปรับนาย Dubreuil อดีตผูอํานวยการสํานักงานอาคารสงเคราะหระหวางทองถ่ิน
ของมณฑลหนึ่ง ฐานกอหนี้เกินงบประมาณและอนุมัติการจายเงินรายไดเพิ่มเติมใหแกพนกังานของ
สํานักงานฯ โดยไมชอบดวยกฎหมาย ปรากฏวาสมาชิกบางคนของศาลวินัยทางงบประมาณฯ ได
เคยพิจารณาการกระทําดังกลาวของนาย Dubreuil มาแลวในขณะที่ตนปฏิบัติหนาที่ในศาลบัญชี 
ดังนั้น คําวินิจฉัยของศาลวินัยทางงบประมาณฯ จึงไมชอบดวยกฎหมาย เพราะเหตุขัดกับหลักความ
เปนกลาง กลาวคือ การกระทําเดียวกันถูกตัดสินโดยบุคคลเดียวกันสองครั้ง สภาแหงรัฐ (Conseil 
d’Etat) จึงตัดสินเพิกถอนคําวินิจฉัยของศาลวินัยทางงบประมาณฯ ดังกลาว135 

3)  ในระบบกฎหมายไทย การพิจารณาผลทางกฎหมายของคําสั่งทางปกครองที่ออก
โดยเจาหนาที่ที่มีสวนไดเสียในเรื่องนั้น เปนตัวอยางอีกอันหนึ่งที่แสดงใหเห็นถึงลักษณะพิเศษของ
หลักกฎหมายปกครองที่จะตองกําหนดขึ้นใหสอดคลองกับสภาพของงานทางปกครอง โดยส่ิงที่

                                                 
134 บุบผา  อัครพิมาน.  เลมเดิม.  หนา 15. 
135 คําพิพากษาสภาแหงรัฐ ลงวันที่ 4 กรกฎาคม 2003 คดี Dubreuil 
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สะทอนใหเห็นถึงลักษณะพิเศษดังกลาว ไดแก การแยกพิจารณาผลทางกฎหมายในกรณีที่มีคําสั่ง
ไปแลว กับกรณีที่ยังไมมีคําส่ัง136 กลาวคือ 

(1)  กรณีที่มีการออกคําส่ังทางปกครองไปแลว การพิจารณาผลทางกฎหมายของ
คําส่ังนั้น สมควรแยกพิจารณาเปน 2 กรณี ดังนี้ 

(1.1)  ในกรณีเจาหนาที่ฝายปกครองมีลักษณะไมเปนกลางตามมาตรา 13 
แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 เนื่องจากกฎหมายไดบัญญัติโดยตรง
วา เจาหนาที่ฝายปกครองที่มีลักษณะดังกลาวจะทําการพิจารณาทางปกครองมิได ดังนั้น หากได
ดําเนินการมาจนจบเปนคําส่ังทางปกครองแลวก็ตองเพิกถอนทางเดียวเทานั้นเพื่อไมใหเกิดปญหา
คาใจ137 ดังจะเห็นไดจากคดีหนึ่งศาลปกครองวินิจฉัยวา “บทบัญญัติมาตรา 18 ทวิ แหง
พระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ. 2496 บัญญัติขึ้นโดยมีวัตถุประสงคเพื่อหามมิใหสมาชิกสภาเทศบาล
ทุกคนเขาไปมีสวนไดเสียไมวาทางตรงหรือทางออมในสัญญาที่เทศบาลเปนคูสัญญาหรือในกิจการ
ที่กระทําใหแกเทศบาล คําวา “ประโยชนทางออม” นั้น นอกจากจะหมายถึงความสัมพันธในเชิงทุน 
คือ การไปมีหุนโดยตรงในบริษัทฯ แลว ยังหมายถึงความสัมพันธทางครอบครัว คือ การเปนญาติ
สนิท เชน สามี ภรรยา หรือบุตร ซ่ึงถือหุนอยูในบริษัทฯ นั้นดวย ดังนั้น กรณีนี้จึงถือวามีมาตรฐาน
เบี่ยงเบนไปจากระดับที่กฎหมายกําหนดไวและอาจกอใหเกิดความเคลือบแคลงสงสัยแกหมูสมาชิก
สภาเทศบาลอื่นๆ นอกจากนี้แมสมาชิกสภาเทศบาลนั้นจะมิไมไดอุปการะเลี้ยงดูบุตรเพราะบรรลุ
นิติภาวะแลวก็ตาม แตโดยพฤตินัยและความสัมพันธทางสายโลหิตยอมไมอาจปฏิเสธไดวาจะไมมี
การสนับสนุน ชวยเหลือเกื้อกูลบุตร ดังนั้น กรณีของสมาชิกสภาเทศบาลผูนี้จึงถือวาเปนผูมีสวนได
เสียโดยออม คําวินิจฉัยของผูวาราชการจังหวัดที่เห็นวาบุคคลดังกลาวไมมีสวนไดเสีย จึงเปน 
คําวินิจฉัยที่ไมชอบดวยกฎหมาย”138 

(1.2)  ในกรณีเจาหนาที่ฝายปกครองมีพฤติการณอ่ืนที่ชวนใหเกิดความ
เคลือบแคลงสงสัยไดวาไมเปนกลาง ตามมาตรา 16 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง พ.ศ. 2539 การพิจารณาผลทางกฎหมายของคําสั่งทางปกครองในกรณีนี้จะขึ้นอยูกับความ
จริงวาเกิดความลําเอียงขึ้นหรือไม โดยเหตุซ่ึงมีสภาพรายแรงอันอาจทําใหการพิจารณาทางปกครอง
ไมเปนกลางตามมาตรา 16 วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญัติดังกลาว คณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครองไดเคยมีความเห็นวา “...จําเปนตองพิจารณาจากขอเท็จจริงเปนกรณีๆ ไป โดยใน
เบื้องตนตองคํานึงถึงการใชดุลพินิจที่จะตัดสินวาคูความในคดีเปนผูมีสวนไดเสียที่ไมอาจทําการ
                                                 

136 บุญอนันต  วรรณพานิชย ก เลมเดิม.  หนา 24. 
137 ชัยวัฒน  วงศวัฒนศานต.  เลมเดิม.  หนา 249. 
138 คําพิพากษาศาลปกครองขอนแกน ที่ 71/2546 
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พิจารณาทางปกครองได ซ่ึงตองอยูภายในขอบเขตของความชอบดวยกฎหมายและหลักการบริหาร
ราชการที่ดี (good governance) อีกทั้ง ตองพิจารณาถึงขอเท็จจริงของขอพิพาทในแตละคดีเพื่อ
พิจารณาวาการฟองคดีในแตละกรณีจะมีแนวโนมในการกอใหเกิดอคติหรือความโกรธเคืองกัน
อยางรุนแรงจนอาจทําใหการพิจารณาทางปกครองไมเปนกลางหรือเสียความเปนธรรมไดมากนอย
เพียงใด”139 ทั้งนี้ หากปรากฏขอเท็จจริงวาเจาหนาที่ฝายปกครองมีแนวโนมที่จะมีอคติไมเปนกลาง
แลว ยอมเปนผลใหคําสั่งทางปกครองนั้นไมชอบดวยกฎหมาย140 และโดยทั่วไป ผลทางกฎหมาย
ของคําสั่งทางปกครองก็จะเปนโมฆียะ ดังตัวอยางคดีการสรรหาคณะกรรมการกิจการกระจายเสียง
และกิจการโทรทัศน (กสช.) ศาลปกครองไดวินิจฉัยสรุปวา “เมื่อขอเท็จจริงรับฟงไดวา กรรมการ
สรรหา กสช. ที่มาจากผูแทนสมาคมวิชาชีพ แมจะเปนผูแทนของสมาคมนักจัดรายการโทรทัศน แต
ขณะเดียวกันก็ประกอบอาชีพเปนพนักงานบริษัทที่ดําเนินกิจการเกี่ยวของกับธุรกิจดําเนินการ
ออกอากาศและสื่อโฆษณา ธุรกิจการจัดหาและผลิตรายการโทรทัศนดวย ดังนั้น บุคคลดังกลาวจึงมี
ฐานะเปนผูประกอบอาชีพที่มีสวนไดเสียรวมกันโดยตรงในธุรกิจดานสื่อสารมวลชน จึงถือไดวา
เปนเหตุซ่ึงมีสภาพรายแรงอันอาจทําใหการพิจารณามีมติคัดเลือกผูสมัครเปน กสช. ขัดตอ 
หลักความเปนกลาง ตามมาตรา 16 วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539 และมีคําบังคับใหเพิกถอนมติของคณะกรรมการสรรหาดังกลาว”141   

แตในทางกลับกัน หากปรากฏขอเท็จจริงวา พฤติการณที่เกิดขึ้นมิไดมีสภาพ
รายแรงที่จะสงผลใหเกิดความลําเอียงขึ้นแลว คําส่ังทางปกครองนั้นก็ชอบดวยกฎหมาย ดังจะเห็น
ไดจากคดีหนึ่งศาลปกครองวินิจฉัยวา “ตามพระราชบัญญัติสภาตําบลและองคการบริหารสวน
ตําบล พ.ศ. 2537 ผูสมัครรับเลือกตั้งเปนสมาชิกสภาองคการบริหารสวนตําบลหรือ ส.อบต. จะตอง
ไมอาศัยตําแหนงหนาที่การเปนสมาชิกสภาองคการบริหารสวนตําบลทําใหตนมีสิทธิหรือได
ประโยชนเหนือกวาประชาชนทั่วไปในการเขาทําสัญญาหรือกระทําการใดใหกับองคการบริหาร
สวนตําบลที่ตนเปนสมาชิกอยู อันเปนลักษณะขัดกันระหวางประโยชนสวนบุคคลและประโยชน
สวนรวม แตหากเปนกรณีที่องคการบริหารสวนตําบลนั้นมีหนาที่ตองจัดทําบริการสาธารณะหรือ
บริหารราชการแผนดิน ซ่ึงประชาชนโดยทั่วไปรวมทั้งสมาชิกสภาองคการบริหารสวนตําบลในเขต

                                                 
139 บันทึกคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง เรื่อง มหาวิทยาลัยเชียงใหมขอหารือเหตุซึ่งมี

สภาพรายแรงอันอาจทําใหการพิจารณาทางปกครองไมเปนกลาง (เรื่องเสร็จที่ 165/2547) ประกอบกับ บันทึก
คณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง เรื่อง การดําเนินการของผูมีอํานาจในสวนราชการหรือรัฐวิสาหกิจที่
มีหุนอยูในหางหุนสวนหรือบริษัทที่เปนคูสัญญากับหนวยงานของตน (เรื่องเสร็จที่ 335/2546) 

140 แหลงเดิม.  หนา 188-189. 
141 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ที่ อ 4/2546 
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ทองที่นั้นตางมีสิทธิไดรับประโยชนเชนเดียวกันแลว ยอมถือไมไดวาสมาชิกสภาองคการบริหาร
สวนตําบลผูนั้นเปนผูมีสวนไดเสียในสัญญากับองคการบริหารสวนตําบลที่ตนสมัครรับเลือกตั้ง 
เพราะมิฉะนั้นจะเทากับวาสมาชิกสภาองคการบริหารสวนตําบลไมอาจไดรับประโยชนหรือมีสิทธิ
นอยกวาประชาชนโดยทั่วไปจากการรับบริการการจัดทําบริการสาธารณะและการบริหารราชการ
แผนดินขององคการบริหารสวนตําบล การที่สมาชิกสภาองคการบริหารสวนตําบลทั้งสองไดเขาทํา
สัญญาในโครงการเศรษฐกิจชุมชน ซ่ึงโครงการดังกลาวรัฐบาลมีนโยบายเรงดวนที่จะฟนฟู
เศรษฐกิจและสังคมชนบทอันเนื่องมาจากวิกฤตเศรษฐกิจของประเทศใหมีความเขมแข็งและ
ศักยภาพในการเสริมสรางความมั่นคงทางเศรษฐกิจของประเทศไดอยางยั่งยืน อันแสดงถึงการที่
หนวยงานของรัฐมีหนาที่จัดทําบริการสาธารณะและจัดการบริหารราชการแผนดินในกรณีนี้ใหแก
ประชาชนโดยทั่วไป จึงไมถือวาบุคคลทั้งสองเปนสมาชิกสภาองคการบริหารสวนตําบลเขาเปนผูมี
สวนไดเสียในสัญญากับองคการบริหารสวนตําบล”142 

(2)  กรณีที่ยังไมมีการออกคําสั่งทางปกครอง มีปญหาวากระบวนการพิจารณาที่
ไดดําเนินไปแลวจะสมบูรณใชไดหรือไม หรือจะตองยอนกลับไปดําเนินการใหมทั้งหมดตั้งแต
เร่ิมตน ซ่ึงในปญหานี้ มาตรา 17 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ได
วางหลักไววา กระบวนการตางๆ ที่ไดดําเนินการไปแลวกอนหยุดการพิจารณายอมไมเสียไป การที่
มีหลักกฎหมายเชนนี้ก็เพราะคํานึงถึงวา สภาพของงานทางปกครองนั้น ควรที่จะตองดําเนินการให
รวดเร็วและไมส้ินเปลือง ถาจะถือวากระบวนการที่ดําเนินมาเปนอันเสียไปทั้งหมดและจะตองมีการ
ดําเนินการใหมทั้งหมด ยอมไมสอดคลองกับสภาพงานทางปกครองตามที่กลาวมาแลว  อยางไร 
ก็ตาม ในกรณีที่เห็นวาสมควรใหมีการดําเนินการสวนหนึ่งสวนใดเสียใหมจริงๆ ก็อาจดําเนินการ
ในสวนนั้นๆ ใหมก็ได ซ่ึงถือเปนขอยกเวนเพื่อใหการปฏิบัติราชการทางปกครองมีความยืดหยุน
มากขึ้น โดยพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ ไดกําหนดใหเจาหนาที่ผูเขาปฏิบัติ
หนาที่แทนหรือคณะกรรมการมีอํานาจดําเนินการสวนหนึ่งสวนใดเสียใหมก็ไดหากเห็นสมควร143 

4)  เมื่อวิเคราะหเปรียบเทียบผลทางกฎหมายของคําสั่งทางปกครองในกรณีเจาหนาที่ 
ฝายปกครองมีสวนไดเสียแลว เห็นวา สมควรแยกการพิจารณาแนวทางการวินิจฉัยเปน 2 กรณี คือ 
กรณีเจาหนาที่ฝายปกครองมีความสัมพันธสวนตัวกับคูกรณี และกรณีที่มีพฤติการณอ่ืนที่ชวนให
เกิดความเคลือบแคลงสงสัยไดวาเจาหนาที่ฝายปกครองไมเปนกลาง 

(1)  กรณีเจาหนาที่ฝายปกครองมีความสัมพันธสวนตัวกับคูกรณี เห็นวา ทั้ง
เยอรมัน ฝร่ังเศส และไทย มีหลักการในแนวทางเดียวกันที่หามเจาหนาที่ฝายปกครองลักษณะ
                                                 

142 คําพิพากษาศาลปกครองกลาง ที่ 612/2546 
143 บุญอนันต  วรรณพานิชย ก เลมเดิม.  หนา 24. 
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ดังกลาวกระทําการทางปกครอง โดยในระบบกฎหมายเยอรมันไดมีการพัฒนาหลักการนี้อยาง
ชัดเจนเปนรูปธรรม คือกําหนดผลทางกฎหมายของคําสั่งทางปกครองที่มีการฝาฝนหลักเกณฑนี้ไว
ในบทกฎหมาย โดยใหมีผลเปนโมฆียะ และหากเปนกรณีที่เจาหนาที่ฝายปกครองนั้นเปนคูกรณี 
เสียเองแลว ยอมสงผลรุนแรงถึงขนาดใหคําสั่งทางปกครองเปนโมฆะเลยทีเดียว ซ่ึงเมื่อเทียบเคียง
กับในระบบกฎหมายฝรั่งเศสกับระบบกฎหมายไทยแลว จะพบไดวา ยังมิไดมีการกําหนด
หลักเกณฑที่เปนรูปธรรมอยางในระบบกฎหมายเยอรมัน โดยการวินิจฉัยผลทางกฎหมายของคําสั่ง
ทางปกครองที่มีการฝาฝนหลักเกณฑนี้ยังคงเปนอํานาจขององคกรตรวจสอบเปนผูพิจารณา ซ่ึง
แนวทางการวินิจฉัยสวนใหญที่ผานมา หากปรากฏเหตุบกพรองดังกลาวขึ้นก็จะดําเนินการเพิกถอน
คําส่ังทางปกครองนั้น  

ในสวนขอสังเกตของผูศึกษานั้น เห็นวา มาตรา 13 แหงพระราชบัญญัติ 
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ไดกําหนดหามเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีความสัมพันธ
สวนตัวกับคูกรณีทําการพิจารณาทางปกครอง โดยในบทบัญญัตินี้ไดกําหนดลักษณะของผูมสีวนได
เสีย ทั้งกรณีเจาหนาที่ฝายปกครองเปนคูกรณีเอง และกรณีเจาหนาที่ฝายปกครองมีความสนิทสนม
ใกลชิดกับคูกรณี การฝาฝนหลักการดังกลาวยอมสงผลใหคําสั่งทางปกครองไมชอบดวยกฎหมาย
และสมควรเพิกถอน แตหากพิจารณาระดับความรายแรงของเหตุบกพรองเรื่องสวนไดเสียนี้แลว  
ผูศึกษาเห็นวาอาจแบงแยกไดเปน 2 ระดับคือ กรณีแรก เจาหนาที่ฝายปกครองเปนคูกรณีเสียเอง  
ซ่ึงถือเปนกรณีที่รายแรงมาก กับกรณีที่สอง เจาหนาที่ฝายปกครองมีความใกลชิดกับคูกรณี เชน 
เปนคูสมรส เปนญาติ หรือเปนตัวแทนของคูกรณี ซ่ึงเปนกรณีที่รายแรงรองลงมา สาเหตุที่ผูศึกษามี
ความเห็นเชนนี้ เนื่องจากธรรมชาติของปุถุชนทั่วไปยอมมีจิตใจที่ลําเอียงเขาขางตนเองอยูเสมอ 
ดังนั้น ในกรณีแรกการที่เจาหนาที่ฝายปกครองจะออกคําสั่งใหแกตนเองยอมไมอาจเชื่อไดเลยวา
เจาหนาที่ฝายปกครองจะใชดุลพินิจที่เหมาะสมและเปนธรรมในการพิจารณาทางปกครอง จึงถือ
เปนเหตุบกพรองที่รายแรงอยางยิ่ง และไมสมควรปลอยใหเจาหนาที่ฝายปกครองออกคําสั่งใหแก
ตนเองไดเลย  ดวยเหตุดังกลาว สมควรเพิ่มเติมวรรคสองของมาตรา 13 แหงพระราชบัญญัติ 
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ โดยกําหนดใหผลของคําสั่งทางปกครองที่มีเหตุบกพรองในกรณีนี้
ตกเปนโมฆะ ทํานองเดียวกับในระบบกฎหมายเยอรมันที่กําหนดใหคําส่ังทางปกครองที่เจาหนาที่
ฝายปกครองออกคําส่ังใหแกตนเองตกเปนโมฆะเชนกัน  อยางไรก็ดี มีขอสังเกตเพิ่มเติมวา 
หลักการที่ผูศึกษาไดเสนอแนะจะแตกตางจากหลักกฎหมายเยอรมันบางประการ เนื่องจากหลักการ
นี้จะอยูภายใตขอยกเวนตามมาตรา 18 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ ดวย 
กลาวคือ ในกรณีที่มีความจําเปนเรงดวน หากปลอยใหลาชาไปจะเสียหายตอประโยชนสาธารณะ
หรือสิทธิของบุคคลจะเสียหายโดยไมมีทางแกไขได หรือไมมีเจาหนาที่ฝายปกครองอื่นปฏิบัติ
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หนาที่แทนผูนั้นไดแลว ก็จะยกเวนใหเจาหนาที่ฝายปกครองออกคําสั่งใหแกตนเองได ทั้งนี้ เพื่อให
การดําเนินงานทางปกครองมีความตอเนื่องไมหยุดชะงักนั่นเอง  

สําหรับกรณีที่สอง การที่เจาหนาที่ฝายปกครองเปนคนละคนกับคูกรณี แตมี
ความเกี่ยวพันกันจนกฎหมายตั้งขอรังเกียจมิใหเจาหนาที่ฝายปกครองนั้นเปนผูพิจารณาทาง
ปกครองในเรื่องดังกลาว ผูศึกษาเห็นวาเปนเหตุบกพรองที่รายแรงนอยกวาในกรณีแรก และ
บทบัญญัติปจจุบันก็มีความเหมาะสมดีอยูแลว ซ่ึงผลทางกฎหมายของคําสั่งทางปกครองที่มีเหตุ
บกพรองในกรณีเชนนี้จะเปนอยางไร สมควรใหเปนดุลพินิจขององคกรตรวจสอบเปนผูวินิจฉัยวาง
แนวทางตอไป ผูศึกษาจึงไมมีขอเสนอแนะในเรื่องดังกลาว 

(2)  กรณีที่มีพฤติการณอ่ืนที่ชวนใหเกิดความเคลือบแคลงสงสัยไดวาเจาหนาที่
ฝายปกครองไมเปนกลาง เห็นวา ทั้งเยอรมัน ฝร่ังเศส และไทย มีแนวทางการวินิจฉัยในทิศทาง
เดียวกันวา สมควรตองพิจารณาเปนรายกรณีไป ซ่ึงหากพฤติการณที่เกิดขึ้นนั้นมีสภาพรายแรงอัน
อาจทําใหเจาหนาที่ฝายปกครองมีแนวโนมที่จะกระทําการทางปกครองอยางมีอคติลําเอียงแลว ก็
สมควรดําเนินการเพิกถอนคําส่ังทางปกครองดังกลาว 
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บทที่ 5 
บทสรุป 

 
จากการพิจารณาแนวทางการวินิจฉัยผลของคําส่ังทางปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ 

ฝายปกครองที่มีเหตุบกพรองในอํานาจ โดยศึกษาในเชิงเปรียบเทียบระหวางกฎหมายเยอรมัน 
ฝร่ังเศส และไทยแลว พบวาในระบบกฎหมายของแตละประเทศที่กลาวมาตางก็มีแนวคิดทั่วไป
เกี่ยวกับผลทางกฎหมายของคําส่ังทางปกครองที่สอดคลองกัน กลาวคือ ถือวาคําส่ังทางปกครอง
ใดๆ ที่ออกไปแลว ยอมมีผลบังคับไดเสมอ โดยไมตองคํานึงวาคําสั่งทางปกครองนั้นจะชอบดวย
กฎหมายหรือไม เพื่อใหการกระทําของรัฐมีความศักดิ์สิทธิ์และไดรับความยอมรับนับถือจากเอกชน
ผูอยูภายใตปกครอง อันเปนไปตามหลักในเรื่องความมั่นคงแหงสิทธิ  อยางไรก็ตาม หากคําส่ังทาง
ปกครองใดปรากฏเหตุบกพรองขึ้น การวินิจฉัยผลของคําสั่งทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย
ดังกลาวจะพิจารณาแตกตางกันไปตามระดับความรุนแรงและประจักษชัดของเหตุบกพรองนั้น  
ซ่ึงทั้งในระบบกฎหมายเยอรมัน ฝร่ังเศส และไทย ตางก็มีแนวทางการวินิจฉัยเหตุบกพรองนี้ใน
ลักษณะที่ใกลเคียงกัน โดยอาจสรุปภาพรวมของผลของคําส่ังทางปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ 
ฝายปกครองที่มีเหตุบกพรองในอํานาจ จําแนกตามเหตุความไมชอบดวยกฎหมายเปนรายกรณีได 
ดังนี้ 

 
5.1  เหตุบกพรองท่ีรุนแรงและประจักษชัด จนถึงขนาดทําใหคําสั่งทางปกครองตกอยูในสภาพ 

อันเปน “โมฆะ” 
5.1.1  กรณีบุคคลท่ีออกคําสั่งทางปกครองไมใชเจาหนาท่ีฝายปกครองหรือยังไมไดรับ

การแตงตั้งใหเปนเจาหนาท่ีฝายปกครอง ซ่ึงทั้งเยอรมัน ฝร่ังเศส และไทย ถือเปนแนวเดียวกันวา
เปนเหตุบกพรองที่รายแรงที่สุดในบรรดาเหตุบกพรองดานเจาหนาที่ทั้งหมด โดยในระบบกฎหมาย
เยอรมัน มองวาการกระทําดังกลาวไมเปนคําส่ังทางปกครองเลยทีเดียว เนื่องจากขาดองคประกอบ 
“เจาหนาที่” ตามคํานิยามในกฎหมายวิธีพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครองของเยอรมัน ค.ศ. 
1976 (VwVfG) มาตรา 35 วรรคหนึ่ง และเมื่อไมถือวาเปนคําสั่งทางปกครองแลว ผลในทาง
กฎหมายของการกระทํานั้นจึงไมเกิดขึ้นตามไปดวย 
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สวนในระบบกฎหมายฝรั่งเศส แมมิไดปฏิเสธความเปนคําสั่งทางปกครองที่มี
เหตุบกพรองในกรณีดังกลาว โดยเรียกเหตุบกพรองนี้วา “การแยงชิงอํานาจ” (usurpation de 
pouvoir) และเรียกผูกระทําการวา “ผูแยงชิงอํานาจ” (usurpateur de pouvoir) แตก็มองวาการกระทํา
นั้นไมมีผลในทางกฎหมายแตอยางใด โดยถือวาคําสั่งทางปกครองดังกลาวยังไมเคยเกิดขึ้นเลย 
(inexistant) เวนแตจะเขาขอยกเวนตามทฤษฎีวาดวยขาราชการโดยขอเท็จจริง กลาวคือ ใน
สภาพการณไมปรกติ เชน ในยามสงคราม หรือเกิดภัยพิบัติสาธารณะ เอกชนอาจเขามาปฏิบัติหนาที่
จัดทําบริการสาธารณะแทนเจาหนาที่ฝายปกครองได หากเจาหนาที่ฝายปกครองผูมีอํานาจไม
สามารถทําหนาที่ดังกลาว และสงผลใหการกระทําของเอกชนนั้นใชบังคับไดเชนเดียวกับการ
กระทําของเจาหนาที่ฝายปกครองผูมีอํานาจ 

สําหรับในระบบกฎหมายไทย ก็มีแนวทางการวินิจฉัยในทํานองเดียวกัน โดย
มองวาการที่บุคคลซึ่งไมเคยไดรับการแตงตั้งใหเปนเจาหนาที่ฝายปกครองเลย แตบุคคลนั้นได
กระทําการทางปกครองอยางใดออกไป ยอมเปนเหตุบกพรองที่ชัดแจงและรุนแรง และทําใหการ
กระทําเหลานั้นไมมีผลในทางกฎหมาย อีกทั้งหากเปนกรณีที่บุคคลดังกลาวมีเจตนาแอบอางหรือ
แสดงตนวาเปนเจาหนาที่ฝายปกครองแลว ก็จะมีความผิดในทางอาญาดวย 

5.1.2  กรณีเหตุบกพรองดานเนื้อเร่ือง โดยเกิดจากการที่เจาหนาที่ฝายปกครองไปสั่งการ
ในเรื่องที่มิไดอยูในขอบเขตอํานาจในองคกรของตน และแทจริงแลวเปนเรื่องที่อยูในอํานาจหนาที่
ของเจาหนาที่ฝายปกครององคกรอื่น ซ่ึงในระบบกฎหมายเยอรมันและระบบกฎหมายไทยมีการ
วินิจฉัยกรณีเหตุบกพรองกรณีดังกลาวในแนวทางเดียวกัน คือมองวาเปนเหตุบกพรองที่รุนแรงและ
ประจักษชัด ดังนั้น คําสั่งทางปกครองที่ออกไปยอมตกเปนโมฆะ  อยางไรก็ตาม ในระบบกฎหมาย
ฝร่ังเศสมิไดถือตามแนวทางเชนนี้ โดยสภาแหงรัฐ (Conseil d’Etat) วางแนวการวินิจฉัยกรณีเหตุ
บกพรองดังกลาววา มีผลเพียงใหคําสั่งทางปกครองนั้นไมชอบดวยกฎหมายและสมควรเพิกถอน
เทานั้น 

 
5.2  เหตุบกพรองท่ีทําใหคําสั่งทางปกครองไมชอบดวยกฎหมาย และไมอาจแกไขเยียวยาใหถูกตอง

ได จึงสมควรตองเพิกถอนคําสั่งทางปกครองนั้น  
5.2.1  กรณีเหตุบกพรองดานลําดับชั้น อันเนื่องมาจากผูใตบังคับบัญชาลวงล้ําเขาไปใช

อํานาจของผูบังคับบัญชา โดยเกิดจากการที่กฎหมายไดกําหนดไวอยางชัดเจนแลววาใหเจาหนาที่
ฝายปกครองตําแหนงใดเปนผูมีอํานาจกระทําการทางปกครองในเรื่องใด แตเจาหนาที่ฝายปกครอง
ตําแหนงอ่ืนซึ่งอยูในฐานะเปนผูใตบังคับบัญชาของผูดํารงตําแหนงนั้นลวงล้ําเขาไปใชอํานาจ
ดังกลาวแทน จึงเปนกรณีคําสั่งทางปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ฝายปกครองที่มิไดรับมอบอํานาจ
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โดยชอบ ซ่ึงทั้งเยอรมัน ฝร่ังเศส และไทย มีแนวทางการวินิจฉัยผลทางกฎหมายของคําส่ังทาง
ปกครองที่มีเหตุบกพรองกรณีนี้ในทิศทางเดียวกันคือ ถือวาเปนคําสั่งทางปกครองที่ไมชอบดวย
กฎหมายและสมควรเพิกถอน  

5.2.2  กรณีคําสั่งทางปกครองออกโดยเจาหนาท่ีฝายปกครองที่มีสวนไดเสียในเรื่องนั้น 
ซ่ึงเหตุบกพรองดังกลาวอาจมีได 2 กรณีคือ กรณีเจาหนาท่ีฝายปกครองมีลักษณะไมเปนกลาง เชน 
เจาหนาที่ฝายปกครองเปนคูกรณีเอง หรือเปนคูหมั้นหรือคูสมรสของคูกรณี หรือเปนญาติของ
คูกรณี หรือเปนหรือเคยเปนผูแทนโดยชอบธรรมหรือผูพิทักษหรือผูแทนหรือตัวแทนของคูกรณี 
หรือเปนเจาหนี้หรือลูกหนี้ หรือเปนนายจางของคูกรณี และกรณีมีพฤติการณอ่ืนท่ีชวนใหเกิดความ
เคลือบแคลงสงสัยไดวาเจาหนาท่ีฝายปกครองไมเปนกลาง เชน เจาหนาที่ฝายปกครองนั้นเปนผูที่มี
ทัศนะเปนปฏิปกษกับเรื่องที่จะทําการพิจารณาหรือบุคคลที่เกี่ยวของกับเรื่องนั้น หรือเปนผูที่ไดถูก
อางเปนพยานโดยที่ไดรูไดเห็นเหตุการณหรือโดยเปนผูเชี่ยวชาญมีความรูเปนพิเศษเกี่ยวของกับ
เรื่องที่จะทําการพิจารณามาแลว หรือเคยแสดงความคิดเห็นตอสาธารณชนในเรื่องที่จะทําการ
พิจารณานอกหนาที่การงานมากอนแลว ซ่ึงการวินิจฉัยผลทางกฎหมายของคําสั่งทางปกครองที่มี
เหตุบกพรองในกรณีนี้ ทั้งเยอรมัน ฝร่ังเศส และไทย มีแนวทางโดยสวนใหญใกลเคียงกันคือ ถือวา
เปนคําสั่งทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมายและสมควรเพิกถอน เนื่องจากเกรงวาเจาหนาที่ฝาย
ปกครองดังกลาวอาจดําเนินการออกคําสั่งทางปกครองดวยความอคติลําเอียง จึงสมควรเพิกถอน
คําส่ังทางปกครองนั้นเพื่อไมใหเกิดความเคลือบแคลงใจ  

อยางไรก็ดี ในระบบกฎหมายเยอรมันไดพัฒนาหลักการนี้อยางเปนรูปธรรมมาก
ที่สุด โดยกฎหมายวิธีพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครองของเยอรมันฯ (VwVfG) มาตรา 44 
วรรคสาม ไดบัญญัติใหผลของคําส่ังทางปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีลักษณะไม
เปนกลางใหเปน “โมฆียะ” และหากเจาหนาที่ฝายปกครองนั้นเปนคูกรณีเสียเองแลว ก็ใหมีผลราย
แรงถึงขนาดทําใหคําส่ังทางปกครองตกเปน “โมฆะ” เลยทีเดียว สวนในระบบกฎหมายฝรั่งเศสและ
ในระบบกฎหมายไทย มิไดกําหนดผลของคําสั่งทางปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ฝายปกครองที่มี
ลักษณะไมเปนกลางใหเปนผลเชนไร แตแนวทางการวินิจฉัยที่ผานมาไดกําหนดใหเปนคําสั่งทาง
ปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมายและสมควรเพิกถอน จึงมีขอสังเกตวา แมเปนกรณีที่เจาหนาที่ฝาย
ปกครองออกคําสั่งใหแกตนเอง แนวการวินิจฉัยผลของคําสั่งทางปกครองดังกลาวของฝรั่งเศสและ
ไทย ก็จะถือวาเปนเพียง “โมฆียะ” เทานั้น 
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5.3  เหตุบกพรองเล็กนอย ซ่ึงหากมิไดมีผลกระทบตอเนื้อหาสาระของคําสั่งทางปกครอง หรือ
สามารถแกไขเยียวยาใหถูกตองไดในภายหลังแลว ยอมไมอาจยกเปนเหตุเพิกถอนคําสั่งทาง
ปกครองนั้นได 

5.3.1  กรณีเหตุบกพรองดานลําดับชั้น อันเนื่องมาจากผูบังคับบัญชาแทรกแซงเขาไปใช
อํานาจของผูใตบังคับบัญชา โดยเกิดจากการที่กฎหมายไดกําหนดไวอยางชัดเจนแลววาใหเจาหนาที่
ฝายปกครองตําแหนงใดเปนผูมีอํานาจกระทําการทางปกครองในเรื่องใด แตเจาหนาที่ฝายปกครอง
ตําแหนงอ่ืนซ่ึงอยูในฐานะเปนผูบังคับบัญชาของผูดํารงตําแหนงนั้นแทรกแซงเขาไปใชอํานาจ
ดังกลาวแทน และแมอาจมองไดวาคําสั่งทางปกครองที่เกิดขึ้นนั้นเปนการกระทําของเจาหนาที่ที่มี
เหตุบกพรองในอํานาจ อันสงผลใหเปนคําสั่งทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมายก็ตาม แตบางครั้ง
ก็ไดผอนคลายหลักเกณฑเชนวานี้ โดยในกรณีที่มีเหตุสมควร ผูบังคับบัญชาก็อาจสามารถเขาไปใช
อํานาจกระทําการทางปกครองแทนผูใตบังคับบัญชาได เชน กรณีที่ปรากฏวาผูใตบังคับบัญชาไม
สามารถปฏิบัติภารกิจตามที่ผูบังคับบัญชาไดมอบหมายไว ผูบังคับบัญชาก็อาจเขามาใชอํานาจของ
ผูใตบังคับบัญชานั้นไดโดยตรง หรือกรณีที่มีการอุทธรณคําสั่งทางปกครอง ผูบังคับบัญชาก็
สามารถวินิจฉัยอุทธรณและมีดุลพินิจที่จะเพิกถอนหรือแกไขเปลี่ยนแปลงคําสั่งนั้นได ทั้งนี้ 
เนื่องจากในหลักการบริหารราชการแผนดิน ผูบังคับบัญชายอมตองมีหนาที่ควบคุมดูแลการ
ปฏิบัติงานของผูใตบังคับบัญชาใหเปนไปดวยความเรียบรอยนั่นเอง 

5.3.2  กรณีเหตุบกพรองดานพื้นที่ โดยเกิดจากการที่เจาหนาที่ฝายปกครองใชอํานาจ
ของตนนอกเขตพื้นที่ซ่ึงตนรับผิดชอบ ทั้งเยอรมัน ฝร่ังเศส และไทย มักมองเหตุบกพรองในกรณีนี้
เปนเพียงขอผิดพลาดเล็กนอย โดยในระบบกฎหมายเยอรมันมีหลักในมาตรา 46 แหงกฎหมาย 
วิธีพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครองของเยอรมันฯ (VwVfG) วา ถาเหตุบกพรองที่เกิดขึ้น
นั้นเปนที่ประจักษชัดวามิไดมีผลกระทบตอเนื้อหาสาระของคําส่ังทางปกครอง และมิใชเปนคําส่ัง
ทางปกครองที่เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย อันเปนเรื่องที่มีความสําคัญอยางมากแลว ก็ไมอาจยกเหตุ
บกพรองดานพื้นที่ดังกลาวมาเปนเหตุผลในการเพิกถอนคําสั่งทางปกครองได สวนในระบบ
กฎหมายฝรั่งเศส ไดวางแนวการวินิจฉัยผลของคําส่ังทางปกครองที่มีเหตุบกพรองดานพื้นที่วา  
ในบางกรณีเพื่อใหการดําเนินการเรื่องทรัพยสินหรือบริการของนิติบุคคลมหาชนเปนไปอยาง
เรียบรอย เจาหนาที่ฝายปกครองในฐานะผูจัดการแทนนิติบุคคลมหาชนสามารถกําหนดมาตรการ
เกี่ยวกับเรื่องดังกลาวเพื่อใชนอกเขตพื้นที่ซ่ึงตนรับผิดชอบได สําหรับในระบบกฎหมายไทยก็มี
แนวทางทํานองเดียวกัน โดยหากมิใชเปนกรณีที่มีกฎหมายกําหนดเรื่องเขตอํานาจดานพื้นที่ของ
เจาหนาที่ฝายปกครองไวอยางแจงชัดแลว การแบงเขตพื้นที่รับผิดชอบจะถือวาเปนเรื่องภายในของ
องคกรฝายปกครองนั้นเอง จึงไมอาจยกเหตุบกพรองดังกลาวมาใชยันกับเอกชนภายนอกได 
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อยางไรก็ตาม มีขอสังเกตวาหากคําสั่งทางปกครองนั้นเปนเรื่องที่มีความสําคัญ
อยางมาก และมีกฎหมายกําหนดขอบเขตอํานาจดานพื้นที่ของเจาหนาที่ฝายปกครองไวอยางชัดแจง
แลว การออกคําสั่งทางปกครองดังกลาวก็สมควรใหเจาหนาที่ฝายปกครองในเขตพื้นที่นั้นเปนผู
ตัดสินใจสั่งการ ดวยเหตุนี้ หากเจาหนาที่ฝายปกครองผูออกคําสั่งดังกลาวมีเหตุบกพรองดานพื้นที่
แลว กรณีก็จะไมเปนเพียงขอผิดพลาดเล็กนอย แตอาจสงผลใหคําส่ังทางปกครองนั้นสมควรถูกเพิก
ถอน หรือรุนแรงถึงขนาดตกเปนโมฆะเลยก็ได 

 
5.4  เหตุบกพรองท่ีกฎหมายใหการคุมครองผลของคําสั่งทางปกครองนั้นใหยังคงสมบูรณตอไป 

5.4.1  กรณีปรากฏในภายหลังวาเจาหนาท่ีฝายปกครองเปนผูท่ีขาดคุณสมบัติ หรือมี
ลักษณะตองหาม หรือไดรับการแตงตั้งโดยมิชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงทั้งเยอรมัน ฝร่ังเศส และไทย มี
หลักการที่มุงคุมครองผลทางกฎหมายของคําสั่งทางปกครองในกรณีนี้ใหยังคงชอบดวยกฎหมาย
ตอไปเชนเดียวกัน แมวาเจาหนาที่ฝายปกครองผูออกคําส่ังนั้นจะตองพนจากตําแหนงดวยเหตุ
บกพรองดังกลาวก็ตาม โดยในระบบกฎหมายเยอรมันไดกําหนดคุมครองผลทางกฎหมายของคําสั่ง
ทางปกครองกรณีนี้ไวในมาตรา 14 แหงกฎหมายวาดวยขาราชการเยอรมัน (Bundesbeamtengesetz 
(BBG)) ซ่ึงมีหลักเกณฑสรุปไดวา เมื่อปรากฏวาการแตงตั้งเจาหนาที่ฝายปกครองใดกระทําโดยมิ
ชอบ หรือผูที่ไดรับการแตงตั้งเปนผูที่ขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะตองหามแลว ใหผูบังคับบัญชามี
คํ าสั่ งห ามเจ าหนาที่ฝ ายปกครองผูนั้นปฏิบัติหนาที่ตอไป  แตกรณี เชนวานี้ ไม เปนการ
กระทบกระเทือนถึงการปฏิบัติหนาที่ใดๆ ของเจาหนาที่ฝายปกครองผูนั้นที่ผานมาจนถึงเวลาที่มี
คําส่ังหามการปฏิบัติหนาที่ดังกลาว 

สวนในระบบกฎหมายฝรั่งเศส สภาแหงรัฐ (Conseil d’Etat) ไดสรางทฤษฎีเพื่อ
คุมครองผลของคําส่ังทางปกครองที่มีเหตุบกพรองในกรณีดังกลาวไว คือ ทฤษฎีวาดวยขาราชการ
โดยขอเท็จจริง (la théorie du fonctionnaire de fait) โดยยอมรับการกระทําทางปกครองใดๆ ของ
เจาหนาที่ฝายปกครองผูปฏิบัติหนาที่โดยสุจริต และในขณะเดียวกันสาธารณชนเองก็ไมอาจทราบ
ไดวา เจาหนาที่ฝายปกครองผูนั้นไดรับการแตงตั้งโดยมิชอบ จึงสมควรถือวาการกระทําของ
เจาหนาที่ฝายปกครองผูนั้นเสมือนเปนการกระทําของเจาหนาที่ตามกฎหมาย 

สําหรับในระบบกฎหมายไทยไดมีบทกฎหมายกลางที่บัญญัติคุมครองผลของ
คําส่ังทางปกครองดังกลาวไวในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 19 
โดยกําหนดให แมปรากฏในภายหลังวาเจาหนาที่ฝายปกครองนั้นขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะ
ตองหามหรือการแตงตั้งไมชอบดวยกฎหมาย อันเปนเหตุใหเจาหนาที่ฝายปกครองดังกลาวตองพน
จากตําแหนงไป แตการพนจากตําแหนงเชนวานี้ไมกระทบกระเทือนถึงการใดที่เจาหนาที่ฝาย
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ปกครองผูนั้นไดปฏิบัติไปแลวกอนหนา ดวยเหตุดังกลาว คําสั่งทางปกครองที่เจาหนาที่ฝาย
ปกครองผูนั้นกระทําจึงคงใชไดตอไป 

5.4.2  กรณีเจาหนาท่ีฝายปกครองไดพนจากตําแหนงไปแลวกอนออกคําสั่งทางปกครอง
โดยเกิดจากการที่เจาหนาที่ฝายปกครองไดพนจากตําแหนงที่มีอํานาจกระทําการทางปกครองใน
เรื่องนั้นไปแลว แตเนื่องจากยังไมมีผูดํารงตําแหนงคนใหมเขามาแทน เจาหนาที่ฝายปกครอง
ดังกลาวจึงคงทําหนาที่ในตําแหนงเดิมตอไป โดยไมมีบทกฎหมายที่ใหอํานาจเจาหนาที่ฝาย
ปกครองรักษาการแตอยางใด ซ่ึงหากพิจารณาตามขอเท็จจริงแลวจะเห็นไดวาเจาหนาที่ฝายปกครอง
ผูนั้นกระทําการโดยปราศจากอํานาจ แตในระบบกฎหมายฝรั่งเศสไดยอมรับใหการกระทําดังกลาว
ชอบดวยกฎหมายตอไป โดยสภาแหงรัฐ (Conseil d’Etat) ไดสรางทฤษฎีเพื่อคุมครองผลของคําสั่ง
ทางปกครองในกรณีนี้ คือ ทฤษฏีวาดวยการรักษาการโดยปริยาย ซ่ึงวางหลักใหเมื่อเจาหนาที่ฝาย
ปกครองพนจากตําแหนงไปแลว และยังไมมีผูดํารงตําแหนงคนใหมเขามาแทน ใหถือวาผูพนจาก
ตําแหนงดังกลาวยังคงมีอํานาจรักษาการในตําแหนงเปนการชั่วคราว (interim) จนกระทั่งผูไดรับ
แตงตั้งใหดํารงตําแหนงคนใหมจะเขาปฏิบัติหนาที่แทน โดยการรักษาการนี้ไมจําเปนตองมีบท
กฎหมายกําหนดไว และไมจําเปนตองมีคําส่ังแตงตั้งใหผูพนจากตําแหนงรักษาการ  การใดที่ผูพน
จากตําแหนงดังกลาวไดกระทําไปในระหวางรักษาการนี้ถือวามีผลบังคับตามกฎหมาย  อยางไรก็
ตาม ผูรักษาการในกรณีนี้จะตองใชอํานาจเทาที่จําเปนและมีอํานาจอยางจํากัด โดยในการปฏิบัติ
หนาที่นั้นจะไมอาจสั่งการในเรื่องที่มีความสําคัญได 

สวนในระบบกฎหมายไทยก็มีแนวโนมที่จะคุมครองผลของคําสั่งทางปกครองที่
ออกโดยเจาหนาที่ฝายปกครองที่พนจากตําแหนงไปแลวเชนกัน โดยคณะกรรมการวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครองไดนําหลักเกณฑตามมาตรา 19 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง พ.ศ. 2539 มาใชบังคับโดยเทียบเคียงกับกรณีที่บุคคลผูส่ังการไดพนจากตําแหนงไปแลว 
และมีผลใหการกระทําใดๆ ของเจาหนาที่ฝายปกครองที่พนจากตําแหนงไปแลวยังคงใชบังคับได
ตอไป 

อนึ่ง มีขอสังเกตวาในระบบกฎหมายเยอรมันไมปรากฏหลักกฎหมายในเรื่องนี้ 
ซ่ึงคาดวาในการบริหารราชการแผนดินของเยอรมันไดมีการวางระบบงานไวอยางรัดกุม จึงทําให
ไมประสบปญหาดังกลาว 
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