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บทคัดย่อ 

  

 วิทยานิพนธ์เล่มน้ีมีจุดมุ่งหมายเพื่อศึกษาการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองอนัไดแ้ก่ 

กฎหรือคาํสั่งด้วยเหตุไม่ถูกต้องตามรูปแบบขั้นตอน หรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญั โดยข้อบกพร่อง 

ดงักล่าวศาลมีอาํนาจในการตรวจสอบและเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองนั้นได ้ 

 ตามมาตรา 9 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ. 2542 ไม่ปรากฏการนิยามความหมายหรือลักษณะของเหตุเพิกถอนประเภทต่างๆ โดยมี 

เหตุเพิกถอนท่ีมีความคลา้ยคลึงกนัระหว่างเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองโดยเหตุไม่มีอาํนาจ

หรือนอกเหนืออาํนาจ และเหตุไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ แมจ้ะมีความคลา้ยคลึง

กนัแต่ผลทางกฎหมายในการเพิกถอนนั้นแตกต่างกนั จึงควรศึกษาปัญหาในการแยกแยะความ

แตกต่าง ทั้งน้ี ขอ้บกพร่องในรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการบางกรณีมีความเก่ียวขอ้งกนัระหวา่งฝ่าย

ปกครองและองคก์รตามรัฐธรรมนูญ ไดแ้ก่ กรณีการช้ีมูลความผิดของคณะกรรมการป้องกนัและ

การปราบปรามทุจริตแห่งชาติ ท่ีมีกฎหมายกาํหนดให้ฝ่ายปกครองตอ้งถือตามความเห็นและออก

คาํสั่งลงโทษทางวินยัตามขอ้เท็จจริงท่ีองคก์รนั้นช้ีมูลความผิดเม่ือพิจารณาจากลกัษณะองคก์รและ

อาํนาจหนา้ท่ีขององคก์รดงักล่าวแลว้ เป็นองคก์รอิสระตามรัฐธรรมนูญและเป็นการใชอ้าํนาจตาม

รัฐธรรมนูญ ศาลปกครองไม่มีอาํนาจในการตรวจสอบเหตุบกพร่องในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือ

วธีิการท่ีเกิดจากการใชอ้าํนาจหนา้ท่ีขององคก์รในลกัษณะดงักล่าว แต่เน่ืองจากในรัฐธรรมนูญมิได้

มีบทบญัญติัท่ีชดัเจน จึงปรากฏแนวคาํวินิจฉยัท่ีศาลปกครองตรวจรูปแบบ ขั้นตอนและวิธีการของ

องคก์รดงักล่าว จึงเป็นขอ้พิจารณาถึงอาํนาจการตรวจสอบของศาลปกครอง ประการต่อมาโดยใน

กฎหมายไทยไม่ปรากฏขอ้พิจารณาถึง ความเป็นสาระสําคญัของรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้น 

จะตอ้งบญัญติัไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษร ไม่ว่าจะในรัฐธรรมนูญ กฎหมายระดบัพระราชบญัญติัหรือ

กฎหมายลาํดับรองท่ีออกตามความในกฎหมายระดับพระราชบญัญติั รวมถึงหนงัสือเวียนหรือ 
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แนวปฏิบติัท่ีเป็นลายลกัษณ์อกัษร และไม่ปรากฏหลกัเกณฑ์การพิจารณาถึงความเป็นสาระสําคญั

ในประการอ่ืน จึงเป็นขอ้พิจารณาถึงการกาํหนดหลกัเกณฑ์ให้มีความชดัเจน ทั้งน้ี ตามระเบียบของ

ท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด วา่ดว้ยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 ขอ้ 92 ไม่มี

บทบญัญติัวา่รูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการในกรณีใดบา้งเป็นขอ้กฎหมายเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อย

ของประชาชนท่ีศาลสามารถหยิบยกเหตุบกพร่องนั้นข้ึนวินิจฉัยได้เอง ส่งผลให้มีการวินิจฉัยท่ี

แตกต่างกัน นอกจากน้ียงัไม่ปรากฏข้อกฎหมายท่ีให้มีการแก้ไขเยียวยาในชั้นศาลได้ส่งผลให ้

ในกรณีท่ีคู่กรณีประสงค์จะแกไ้ขเยียวยาในชั้นศาลไม่อาจทาํได้ศาลยงัคงตอ้งเพิกถอนคาํสั่งทาง

ปกครอง  

 จากปัญหาทางกฎหมายดังกล่าวข้างต้น  ควรมีการแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติใน

รัฐธรรมนูญกรณีอาํนาจตรวจสอบรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการของการไต่สวนเพื่อช้ีมูลความผิด 

ทางวินยัของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ให้มีความชดัเจน และแกไ้ขเพิ่มเติมพระราชบญัญติัจดัตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 หรือระเบียบของท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาล

ปกครองสูงสุดว่าด้วยการพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ. 2543 โดยกําหนดหลักเกณฑ์เพิ่มเติม

ความหมายของเหตุไม่มีอาํนาจหรือนอกเหนืออาํนาจ และเหตุไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือ

วธีิการ รวมถึงการกาํหนดหลกัเกณฑก์ารพิจารณาในเร่ืองความเป็นสาระสําคญั และเหตุบกพร่องน้ี

โดยหลกัไม่ใช่ขอ้กฎหมายเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยของประชาชน มีเพียงบางกรณีเท่านั้นท่ีศาล

สามารถหยิบยกเหตุบกพร่องนั้นข้ึนวินิจฉยัไดเ้อง ส่วนกรณีการแกไ้ขเยียวยาเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอน

หรือวิธีการของคาํสั่งทางปกครองควรแกไ้ขพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 

2539 มาตรา 41 โดยใหส้ามารถแกไ้ขในชั้นศาลปกครองไดโ้ดยอยูใ่นดุลพินิจของศาลปกครอง 
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ABSTRACT 

  

 This thesis aims to study revocation of administrative juristic acts which are 

regulations and orders. The reason for revocation is due to inconsistency in form, process or 

procedure which is the material requirement. With such defect, the Administrative Court can 

examine and revoke such administrative juristic act.  

 Under Section 9 of the Act on Establishment of Administrative Court and Administrative 

Court Procedure B.E. 2542 (1999), there is neither definition nor character of reason to revoke 

mentioned. However, there are two similar reasons to revoke an administrative juristic act, which are 

an administrative juristic act done without any authority and one done in an incorrect form, process or 

procedure.  Even though both reasons are similar, they are indeed based on different legal ground. 

Owing to no legal provision concerning definition and character, it possibly leads to inappropriate 

reasoning when revoking the act. From this foregoing reason, a study on differentiation of these 

grounds and defect in form, process or procedure is necessary. It should study some relationships 

between an administration and other organs under the Constitution concerning procedures. To 

illustrate, under the law, an administration has to follow an indictment made by the National Anti-

Corruption Commission (NACC). It has to comply with the NACC’s opinion and order the 

disciplinary punishment based on the fact of the indictment. After considering the character and 

authority of the abovementioned organ, it is an organ under the Constitution and its power is under the 

Constitution. The Administrative Court, thus, has no power to check a defect in terms of form, process 

or procedure caused by an organ under the Constitution.  Nevertheless, in practice the Administrative 
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Court has examined form, process and procedure of such organ because the Constitution contains no 

explicit provision in this matter. Evidence is shown in the Administrative Court’s decisions. This leads 

to a concern on power to examine of the Administrative Court. The next issue considers about essence 

of form, process or procedure. In Thai law, there is no provision mentioning that essence of form, 

process or procedure has to be in writing.  Law in this matter includes the Constitution, acts, circular 

letters or written guidelines. Moreover, there is no criterion on considering essence in other matters. As 

a result, there should be clear criteria. According to Clause 92 of the Rule of the General Assembly  

of Judges of the Supreme Administrative Court on Administrative Court Procedure B.E. 2543 

(2000), it does not specify which form, process or procedure is a law concerning public good order 

that the Court can decide by its own. Therefore, it leads to various decisions. In addition, there is no 

law concerning remedy in the trial. As a consequence, where the parties wish to remedy any defective 

during the trial, they cannot do so. The Court, still, has to revoke such administrative order. This lack 

of clear legal provision affects an administration as well. 

 From the abovementioned problems, there are the following recommendations. The 

Constitution should be amended on power to examine form, process or procedure of inquisition for 

indictment on disciplinary punishment of the NACC. This aims to clarify the provision. The Act on 

Establishment of Administrative Court and Administrative Court Procedure B.E. 2542 (1999) and the 

Rule of the General Assembly of Judges of the Supreme Administrative Court on Administrative 

Court Procedure B.E. 2543 (2000) should be amended as well. They should add definition on without 

powers and inconsistency with the form, process or procedure. Criteria on material requirement should 

be specified in laws. This can to be considered together with other effects. Furthermore, a defect 

normally is not a law concerning public order. There are only some circumstances that the Court can 

examine such defect without any request by parties. Regarding remedy on form, process and 

procedure of an administrative order, it should be done by amending Section 41 of the Administrative 

Procedure Act B.E. 2539 (1996). The newly amended content should contain an ability to revise any 

inconsistence when an administrative juristic act is on trial. Hence this is under the discretion of the 

Administrative Court. 
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กิตติกรรมประกาศ 
  
 การจัดทําวิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จไดเนื่องจากความอนุเคราะหจากศาสตราจารย  
ดร.ไพศิษฐ  พิพัฒนกุล อาจารยท่ีปรึกษา รวมท้ังคณะกรรมการทุกทานท่ีไดใหคําแนะนําเพื่อ
ปรับปรุงการเขียนวิทยานิพนธฉบับนี้ใหแกผูเขียน รวมทั้งอาจารยทุกทานท่ีไดประสิทธ์ิประสาท
วิชาแกผูเขียน 
 ขอขอบคุณ ดร.ฤทัยรัตน ปทุมานนท  นายอภิราชย ขันธเสน นายภานุวัฒน คงสม
นางสาวพัชยา น้ําเงิน นางสาวพรทิพย  รัตนจงจิตรกวี รวมท้ังกัลยาณมิตรทุกทานท่ีมิอาจเอยนามได
ท้ังหมด สําหรับความชวยเหลือดานขอมูลการคนควา การแนะนําประเด็นปญหา รูปแบบการเขียน
งานวิทยานิพนธ การพิสูจนอักษร การแปลบทความภาษาตางประเทศ และการประสานงานตางๆ  
 ขอขอบคุณครอบครัวนิลอัยยกา คุณพอ คุณแม ท่ีคอยเตือนสติและใหพลังใจในการสู
กับอุปสรรค เพื่อใหบรรลุไปสูความสําเร็จในอีกข้ันหนึ่งของชีวิต 
 และทายที่สุดขอขอบคุณสํานักงานศาลปกครองที่ไดมอบทุนการศึกษาแกผูเขียนใน
การศึกษาระดับปริญญาโท  
 ตลอดระยะเวลาหลายปในการรวบรวมขอมูลเพื่องานเขียนเลมนี้ บทสรุปท่ีเกิดข้ึนจาก
การศึกษามิใชจุดส้ินสุด หากแตเปนเพียงการเร่ิมตนในการศึกษาประเด็นปญหาท่ีเกี่ยวของตอไป 
ส่ิงหนึ่งท่ีผูเขียนไดเรียนรูระหวางการคนควาขอมูลท่ีมีมากมายนั้น คือการพบขอมูลแตมิใชขอมูลท่ี
สามารถนํามาใชในหัวขอไดโดยตรง และการไมพบขอมูลดังกลาวทําใหตระหนักไดวาไดเดินมา 
ถูกทางแลว เพราะสวนท่ีขาดหายไมสามารถคนหาไดนั้น เปนสวนท่ีผูเขียนจะตองลงมือเขียนข้ึนมา
ดวยตนเอง และหวังเปนอยางยิ่งวาผูท่ีอานหรือศึกษางานเขียนเลมนี้จะไดลงมือศึกษาคนควาและตอ
เติมสวนท่ีขาดหายหรือยังไมสมบูรณของวิทยานิพนธเลมนี้ เพื่อใหเกิดประโยชนท้ังในการ
ปฏิบัติงานและในทางวิชาการตอไป  
 
 

เหมือนฝน  นลิอัยยกา 
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บทที ่1 

บทนํา 

 

1.1  ทีม่าและความสําคัญของปัญหา 

 การดําเนินงานของฝ่ายปกครองในลักษณะของนิติกรรมทางปกครองอันได้แก่ 

การออกกฎหรือคาํสั่งทางปกครองนั้น ตอ้งมีรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการในการออกนิติกรรม 

ทางปกครอง นบัตั้งแต่ขั้นตอนการริเร่ิม ขั้นตอนการตระเตรียมการ ไปตลอดจนขั้นตอนการออก 

นิติกรรมทางปกครอง โดยอาจแบ่งเป็นขั้นตอนย่อยๆได้อีกหลายขั้นตอน เช่นการให้ความ

เห็นชอบ การรับฟังบุคคล หรือการทาํประชาพิจารณ์หรือไต่สวนสาธารณะ และการประกาศ 

เป็นตน้ โดยรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการต่างๆเหล่าน้ีตอ้งอยู่ภายใตห้ลกัการทางกฎหมายท่ีสําคญั

คือ หลกัเง่ือนไขความชอบด้วยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองกล่าวคือ ฝ่ายปกครองตอ้ง

ดาํเนินการโดยชอบดว้ยกฎหมายทั้งองค์ประกอบภายนอก ไดแ้ก่ อาํนาจ รูปแบบ ขั้นตอนหรือ

วิธีการ และองค์ประกอบภายใน ได้แก่เน้ือหาของนิติกรรม มูลเหตุจูงใจทางข้อเท็จจริงและ 

ขอ้กฎหมาย วตัถุประสงค ์ 

 เม่ือฝ่ายปกครองทาํนิติกรรมทางปกครองดาํเนินการโดยมีข้อบกพร่องในเง่ือนไข

ความสมบูรณ์ของนิติกรรมทางปกครอง ส่งผลในทางกฎหมายหลายลกัษณะข้ึนอยูก่บัระดบัความ

ร้ายแรงของความบกพร่อง โดยอาจแบ่งได้หลายกรณี ดงัน้ี กรณีแรกนิติกรรมทางปกครองท่ีมี

ความไม่ชอบดว้ยกฎหมายในระดบัท่ีร้ายแรงมากและเป็นท่ีประจกัษ์ชดัในกรณีน้ี ถือวา่นิติกรรม

ทางปกครองดงักล่าวไม่เคยเกิดข้ึนเลยหรือถือวา่เป็นโมฆะโดยเสียเปล่ามาตั้งแต่ตน้ ศาลเพียงแต่

วินิจฉัยถึงความเป็นโมฆะโดยไม่จาํต้องเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองดังกล่าวกรณีท่ีสอง 

นิติกรรมทางปกครองท่ีมีความไม่ชอบด้วยกฎหมายในระดับธรรมดาและไม่ เป็นท่ีเห็น 

ประจกัษ์ชดั ในกรณีน้ี ถือว่านิติกรรมทางปกครองดงักล่าวคงมีผลทางกฎหมายอยู่จนกว่าจะถูก

เพิกถอนถา้ไม่มีผูใ้ดหยิบยกความไม่ชอบดว้ยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองดงักล่าวข้ึนมา

โตแ้ยง้ภายในระยะเวลาท่ีกาํหนดไวใ้นกฎหมาย นิติกรรมทางปกครองดงักล่าวก็ย่อมมีผลทาง

กฎหมายอยูต่่อไปและไม่อาจถูกเพิกถอนไดก้รณีท่ีสาม นิติกรรมทางปกครองท่ีชอบดว้ยกฎหมาย

ในส่วนของเน้ือหาสาระแต่มีความบกพร่องในส่วนของรูปแบบ ขั้นตอน หรือวิธีการท่ีไม่เป็นไป

ตามท่ีกฎหมายกําหนดไว้ในกรณีน้ีกฎหมายยอมให้มีการย้อนกลับไปแก้ไขความบกพร่องดังกล่าว 

ไดแ้ต่จะตอ้งดาํเนินการภายในระยะเวลาและตามเง่ือนไขท่ีกฎหมายกาํหนด ซ่ึงหากไดมี้การแกไ้ข
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ความบกพร่องดังกล่าวภายในระยะเวลาและตามเ ง่ือนไขท่ีกฎหมายกําหนดแล้วถือว่า 

ความไม่ชอบดว้ยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองดงักล่าวไดห้มดส้ินไปโดยไม่จาํตอ้งมีการ

เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองดงักล่าวอีกต่อไป เช่น คาํสั่งทางปกครองท่ีออกมาโดยมิไดจ้ดัให้มี

เหตุผลตามท่ีกฎหมายกาํหนด ถ้าได้มีการจดัให้มีเหตุผลในภายหลงัและกรณีท่ีส่ี นิติกรรมทาง

ปกครองท่ีมีความบกพร่องในส่วนของรูปแบบ ขั้นตอน หรือวิธีการท่ีไม่เป็นสาระสําคญั ในกรณีน้ี 

ไม่จาํเป็นตอ้งมีการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองดงักล่าว0

1 

 เม่ือพิจารณาจากระดับความร้ายแรงของความบกพร่องแล้ว การทํานิติกรรมทาง

ปกครองโดยไม่ปฏิบติัหรือไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบขั้นตอนหรือวิธีการนั้น จดัอยู่ในขอ้บกพร่องท่ี 

ไม่ร้ายแรงมาก กล่าวคือ แมก้ฎหรือคาํสั่งทางปกครองนั้นจะไม่ชอบดว้ยกฎหมายแต่ยอ่มจะมีสภาพ

บงัคบัไปจนกว่าจะถูกเพิกถอนโดยศาลปกครอง โดยอาํนาจในการพิจารณาพิพากษาคดีพิพาท

เก่ียวกบัการท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐกระทาํการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย  

โดยไม่ถูกต้องตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญั บญัญติัไวใ้นพระราชบญัญติั 

จดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองพ.ศ.2542มาตรา9วรรคหน่ึง (1)2วิทยานิพนธ์เล่มน้ี 

1 ความเห็นแยง้ของตุลาการในศาลปกครองสูงสุดฝ่ายเสียงขา้งนอ้ย คาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี 

อ.33/2557 
2 พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  

 มาตรา 9 วรรคหน่ึง ศาลปกครองมีอาํนาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคาํสัง่ในเร่ืองดงัตอ่ไปน้ี 

 (1) คดีพิพาทเก่ียวกบัการท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐกระทาํการโดยไม่ชอบดว้ย

กฎหมายไม่ว่าจะเป็นการออกกฎ คาํสั่งหรือการกระทาํอ่ืนใดเน่ืองจากกระทาํโดยไม่มีอาํนาจหรือนอกเหนือ

อาํนาจหนา้ท่ีหรือไม่ถูกตอ้งตามกฎหมาย หรือโดยไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบขั้นตอน หรือวิธีการอนัเป็นสาระสาํคญั

ท่ีกาํหนดไวส้ําหรับการกระทาํนั้น หรือโดยไม่สุจริต หรือมีลกัษณะเป็นการเลือกปฏิบติัท่ีไม่เป็นธรรม หรือมี

ลกัษณะเป็นการสร้างขั้นตอนโดยไม่จาํเป็นหรือสร้างภาระให้เกิดกับประชาชนเกินสมควร หรือเป็นการใช้

ดุลพินิจโดยมิชอบ 

 (2) คดีพิพาทเก่ียวกับการท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐละเลยต่อหน้าท่ีตามท่ี

กฎหมายกาํหนดใหต้อ้งปฏิบติั หรือปฏิบติัหนา้ท่ีดงักล่าวล่าชา้เกินสมควร 

 (3) คดีพิพาทเก่ียวกับการกระทาํละเมิดหรือความรับผิดอย่างอ่ืนของหน่วยงานทางปกครองหรือ

เจา้หนา้ท่ีของรัฐอนัเกิดจากการใชอ้าํนาจตามกฎหมาย หรือจากกฎ คาํสัง่ทางปกครอง หรือคาํสั่งอ่ืน หรือจากการ

ละเลยต่อหนา้ท่ีตามท่ีกฎหมายกาํหนดใหต้อ้งปฏิบติัหรือปฏิบติัหนา้ท่ีดงักล่าวล่าชา้เกินสมควร 

 (4) คดีพิพาทเก่ียวกบัสญัญาทางปกครอง 

 (5) คดีท่ีมีกฎหมายกาํหนดให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐฟ้องคดีต่อศาลเพ่ือบงัคบั

ใหบุ้คคลตอ้งกระทาํหรือละเวน้กระทาํอยา่งหน่ึงอยา่งใด 

 (6) คดีพิพาทเก่ียวกบัเร่ืองท่ีมีกฎหมายกาํหนดใหอ้ยูใ่นเขตอาํนาจศาลปกครอง 
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จึงไดศึ้กษาในประเด็นปัญหาเก่ียวกบัการเพิกถอนกฎคาํสั่งดว้ยเหตุไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอน

หรือวธีิการอนัเป็นสาระสาํคญั ดงัต่อไปน้ี คือ  

 ประเด็นปัญหาที่หน่ึง ปัญหาการแยกแยะความแตกต่างระหวา่งการออกกฎหรือคาํสั่ง

โดยปราศจากอาํนาจกบัการออกกฎหรือคาํสั่งโดยผิดรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการ 

 เหตุในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1)นั้น มีด้วยกัน

หลายเหตุและบางเหตุมีความใกลเ้คียงกนั เช่น กระทาํโดยไม่มีอาํนาจหรือนอกเหนืออาํนาจหนา้ท่ี

หรือไม่ถูกตอ้งตามกฎหมาย หรือโดยไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบขั้นตอน หรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญั 

แต่มิใช่กรณีเดียวกันอีกทั้ งข้อบกพร่องในแต่ละเหตุนั้ น ยงัส่งผลทางกฎหมายท่ีแตกต่างกัน 

เม่ือพิจารณาจากบทบญัญติัไม่ปรากฏการนิยามความหมายหรือลักษณะความแตกต่าง รวมถึง

หลกัเกณฑล์าํดบัการพิจารณาเลือกเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองก่อนหลงั ส่งผลให้มีการปรับ

ใช้เหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองตามมาตราดังกล่าวไม่เป็นไปตามหลักกฎหมาย จึงมี 

ความจาํเป็นตอ้งศึกษาและพิจารณาแยกแยะเหตุในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองท่ีเหมาะสม 

 ประเด็นปัญหาที่สอง ปัญหากรณีผูฟ้้องคดีอา้งเหตุบกพร่องโดยรูปแบบ ขั้นตอนหรือ

วธีิการซ่ึงเกิดข้ึนในขั้นตอนตระเตรียมการ 

 รูปแบบ ขั้นตอน หรือวธีิการบางประการท่ีมีความเก่ียวพนักนัระหวา่งฝ่ายปกครองและ

องคก์รตามรัฐธรรมนูญ กรณีการช้ีมูลความผิดของคณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริต

แห่งชาติ (ป.ป.ช.) ในการใช้อาํนาจตามมาตรา 92 และ มาตรา 93 แห่งพระราชบญัญติัประกอบ

รัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริตพ.ศ.2542ท่ีมีกฎหมายกําหนดให ้

ฝ่ายปกครองตอ้งถือตามความเห็นของคณะกรรมการ ป.ป.ช.โดยจะเกิดในขั้นตอนการตระเตรียม

การออกคาํสั่งทางปกครอง โดยเม่ือพิจารณาจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2550 

มาตรา 250 และพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญฉบบัดงักล่าว มีลกัษณะเป็นการใชอ้าํนาจตาม

รัฐธรรมนูญแต่ไม่ปรากฏบทบญัญติัท่ีชัดเจนถึงอาํนาจในการตรวจสอบ ส่งผลให้ศาลปกครอง

พิจารณาเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองอนัเกิดจากความบกพร่องอนัเกิดจากรูปแบบ ขั้นตอนหรือ

วิธีการของคณะกรรมการ ป.ป.ช. จึงเป็นปัญหาในการพิจารณาอํานาจศาลปกครองในการตรวจสอบ 

การใช้อาํนาจท่ีกาํหนดอาํนาจของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ดาํเนินการไต่สวนทางวินยัเจา้หน้าท่ีของ

รัฐโดยผูบ้งัคบับญัชาจะตอ้งมีคาํสั่งลงโทษทางวินยัตามฐานความผิดโดยมิตอ้งตั้งคณะกรรมการ

สอบสวนทางวนิยั 

 ประเด็นปัญหาที่สาม ปัญหากรณีรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการอันจะอ้างเป็นเหตุ 

เพิกถอนนั้นตอ้งกาํหนดข้ึนโดยพระราชบญัญติัหรือฝ่ายปกครองสามารถกาํหนดข้ึนมาไดเ้องโดย

ระเบียบภายในหรือขั้นตอนภายใน  
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 ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา 

คดีปกครอง พ.ศ. 2542 บญัญติัวา่ “ไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญัท่ี

กาํหนดสาํหรับการกระทาํนั้น” จากกฎหมายดงักล่าวมิไดก้าํหนดใหเ้ห็นเด่นชดัเก่ียวดว้ยหลกัเกณฑ์

การพิจารณาวา่ รูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการท่ีฝ่ายปกครองจะตอ้งปฏิบติัตามนั้น ควรตอ้งกาํหนดใน

กฎหมายลาํดบัใด จึงเป็นปัญหาในการศึกษาวา่กรณีรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการอนัจะอา้งเป็นเหตุ

เพิกถอนนั้นตอ้งกาํหนดข้ึนโดยพระราชบญัญติัหรือฝ่ายปกครองสามารถกาํหนดข้ึนมาไดเ้องโดย

ระเบียบภายในหรือขั้นตอนภายใน จึงเป็นขอ้พิจารณาถึงความเป็นสาระสําคญัท่ีปรากฏในกฎหมาย

ลาํดบัต่างๆในการอา้งเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองดว้ยเหตุไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอน

หรือวธีิการนั้นตามท่ีปรากฏในกฎหมายลาํดบัต่างๆ 

 ประเด็นปัญหาที่ ส่ี  ปัญหากรณีการจาํแนกว่ารูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการใดเป็น

สาระสาํคญัหรือไม่เป็นสาระสาํคญั 

 ในบทบญัญติัตามประเด็นปัญหาท่ีสามดงักล่าวขา้งตน้ มิไดมี้การบญัญติัหลกัเกณฑ ์

การพิจารณาถึงความเป็นสาระสําคญัของรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ จึงอาจก่อให้เกิดปัญหา 

ประการแรก รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการปรากฏอยูใ่นกฎหมายทุกลาํดบัชั้น และมีจาํนวนมากมาย 

การท่ีศาลจะวินิจฉัยโดยพิจารณาแต่เพียงว่ารูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีฝ่ายปกครองดาํเนินการ

บกพร่องเป็นรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีบญัญติัในกฎหมายจึงเป็นการไม่ปฏิบติัตามรูปแบบ 

ขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญั จะส่งต่อการปฏิบติังานของฝ่ายปกครองท่ีอาจถูกเพิกถอน

ไดใ้นทุกการดาํเนินงาน เน่ืองจากในรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการบางอยา่งเป็นเพียงเร่ืองทางธุรการ 

และมิไดส่้งผลกระทบต่อนิติกรรมทางปกครองนั้นใหเ้สียไป เป็นขอ้บกพร่องเพียงเล็กนอ้ยประการ

ท่ีสอง การฟ้องขอให้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองน้ีมีความสําคญัอย่างมากซ่ึงเปิดโอกาสให ้

ศาลปกครองได้สร้างหลกักฎหมายในเร่ืองของคาํสั่งทางปกครอง กฎ ดุลพินิจของฝ่ายปกครอง 

ศาลจึงมีบทบาทสําคัญในการวางแนวทางการปฏิบัติราชการทางปกครอง หากปล่อยให ้

การพิจารณาถึงความเป็นสาระสําคญัของรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้นข้ึนอยู่กบัการใช้ดุลพินิจ

ของศาลปกครองในแต่ละคดีเพียงอย่างเดียว อาจทาํให้เกิดการใช้ดุลพินิจท่ีแตกต่างไม่เป็นไปใน

บรรทดัฐานเดียวกัน อีกทั้งคาํพิพากษาของศาลในคดีก่อน ก็มิได้ผูกพนัให้ศาลในคดีหลังต้อง

วนิิจฉยัตามจึงเป็นปัญหาในการพิจารณาหลกัเกณฑ์ความเป็นสาระสําคญัของรูปแบบ ขั้นตอนหรือ

วธีิการอนัเป็นเหตุท่ีศาลจะนาํมาพิจารณาเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง 

 ประเด็นปัญหาทีห้่า ปัญหากรณีศาลจะหยิบยกเหตุเพิกถอนกฎหรือคาํสั่งโดยไม่ถูกตอ้ง

ตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการข้ึนวนิิจฉยัเอง 
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 ในการพิจารณาพิพากษาโดยอา้งเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองประการใดประการ

หน่ึงศาลจะต้องคํานึงถึงกรอบการพิจารณาคดีตามพระราชบัญญัติจัดตั้ งศาลปกครองและ 

วิธีพิจารณาคดีปกครองพ.ศ.2542มาตรา723 และหลกัวิธีพิจารณาคดีปกครองทัว่ไปตามระเบียบ 

ท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดว่าด้วยการพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2543ข้อ 54 

กล่าวคือศาลปกครองจะตอ้งพิจารณาคดีโดยใชร้ะบบไต่สวนโดยตอ้งคาํนึงถึงหลกัฟังความทุกฝ่าย 

3 พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  

 มาตรา 72  ในการพิพากษาคดี ศาลปกครองมีอาํนาจกาํหนดคาํบงัคบัอยา่งหน่ึงอยา่งใด ดงัต่อไปน้ี 

 (1) สั่งให้เพิกถอนกฎหรือคาํสั่งหรือสั่งห้ามการกระทาํทั้งหมดหรือบางส่วน ในกรณีท่ีมีการฟ้องว่า

หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐกระทาํการโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมายตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) 

 (2) สัง่ใหห้วัหนา้หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐท่ีเก่ียวขอ้งปฏิบติัตามหนา้ท่ีภายในเวลา

ท่ีศาลปกครองกาํหนด ในกรณีท่ีมีการฟ้องวา่หน่วยงานทางปกครอง หรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐละเลยต่อหนา้ท่ีหรือ

ปฏิบติัหนา้ท่ีล่าชา้เกินสมควร 

 (3) สั่งให้ใชเ้งินหรือให้ส่งมอบทรัพยสิ์นหรือให้กระทาํการหรืองดเวน้กระทาํการโดยจะกาํหนด

ระยะเวลาและเง่ือนไขอ่ืนๆ ไวด้้วยก็ได้ ในกรณีท่ีมีการฟ้องเก่ียวกับการกระทาํละเมิดหรือความรับผิดของ

หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐหรือการฟ้องเก่ียวกบัสญัญาทางปกครอง 

 (4) สัง่ใหถื้อปฏิบติัต่อสิทธิหรือหนา้ท่ีของบุคคลท่ีเก่ียวขอ้ง ในกรณีท่ีมีการฟ้องให้ศาลมีคาํพิพากษา

แสดงความเป็นอยูข่องสิทธิหรือหนา้ท่ีนั้น 

 (5) สัง่ใหบุ้คคลกระทาํหรือละเวน้กระทาํอยา่งหน่ึงอยา่งใดเพ่ือใหเ้ป็นไปตามกฎหมาย 

 ในการมีคาํบังคบัตามวรรคหน่ึง (1) ศาลปกครองมีอาํนาจกาํหนดว่าจะให้มีผลยอ้นหลงัหรือไม่

ยอ้นหลงัหรือมีผลไปในอนาคตถึงขณะใดขณะหน่ึงได ้หรือจะกาํหนดให้มีเง่ือนไขอยา่งใดก็ได ้ทั้ งน้ีตามความ

เป็นธรรมแห่งกรณีในกรณีท่ีศาลปกครองมีคาํพิพากษาถึงท่ีสุดให้เพิกถอนกฎ ให้มีการประกาศผลแห่งคาํ

พิพากษาดงักล่าวในราชกิจจานุเบกษาและใหก้ารประกาศดงักล่าวมีผลเป็นการเพิกถอนกฎนั้น 

 ในกรณีท่ีศาลปกครองมีคาํบงัคบัให้ผูใ้ดชาํระเงินหรือส่งมอบทรัพยสิ์นตามคาํพิพากษา ถา้ผูน้ั้นไม่

ชาํระเงินหรือส่งมอบทรัพยสิ์น ศาลปกครองอาจมีคาํสัง่ใหมี้การบงัคบัคดีแก่ทรัพยสิ์นของบุคคลนั้นได ้

 ในกรณีท่ีศาลปกครองมีคาํบังคบัตามวรรคหน่ึง (5) หรือตามวรรคส่ี ให้นาํบทบัญญติัว่าด้วยการ

บงัคบัคดีตามประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความแพง่มาใชบ้งัคบัโดยอนุโลม 

 ในการพิพากษาคดี ใหศ้าลปกครองมีคาํสัง่คืนค่าธรรมเนียมศาลทั้งหมดหรือแต่บางส่วนตามส่วนของ

การชนะคดี 
4 ระเบียบท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดวา่ดว้ยการพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2543ขอ้5วิธี

พิจารณาคดีปกครองเป็นวิธีพิจารณาโดยใช้ระบบไต่สวนตามท่ีกาํหนดไวใ้นกฎหมายว่าด้วยการจัดตั้งศาล

ปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครองและระเบียบน้ี 

 ในกรณีท่ีกฎหมายหรือระเบียบตามวรรคหน่ึงมิไดก้าํหนดเร่ืองใดไวโ้ดยเฉพาะ ให้ดาํเนินการตาม

หลกักฎหมายทัว่ไปวา่ดว้ยวธีิพิจารณาคดีปกครอง 

                                                           DPU
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อีกทั้งตอ้งพิจารณาพิพากษาใหต้รงตามคาํขอหรือหลกัความประสงคข์องคู่ความดว้ยเหตุน้ี กฎหมาย

จึงกาํหนดเป็นขอ้ยกเวน้ให้ศาลสามารถหยิบยกเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองไดเ้องแมคู้่กรณี

มิไดว้า่กล่าวมาในคดีอนัสอดคลอ้งกบัหลกัการพิจารณาคดีโดยใชร้ะบบไต่สวน หากแต่จาํกดัเฉพาะ

กรณีท่ีเหตุนั้นเป็นกฎหมายเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อยของประชาชนตามขอ้925ตามระเบียบฉบบั

เดียวกนั เม่ือพิจารณาจากข้อกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งไม่ปรากฏหลักเกณฑ์การวินิจฉัยถึงความเป็น 

ขอ้กฎหมายเก่ียวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชนของเหตุเพิกถอนไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ 

ขั้นตอนหรือวิธีการ ส่งผลให้ศาลหยิบยกเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองในกรณีดังกล่าว 

แตกต่างกนั 2 แนวทาง กล่าวคือ แนวทางท่ีหน่ึงโดยศาลเห็นวา่เป็นหลกัทัว่ไปท่ีศาลมีดุลพินิจใน

การหยิบยกเหตุเพิกถอนตามมาตรา 9 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ.2542 เองไดทุ้กกรณี หรือกล่าวอีกนยัหน่ึงคือ ศาลเห็นว่าเหตุเพิกถอนนิติกรรมทาง

ปกครองทุกเหตุเป็นขอ้กฎหมายเก่ียวด้วยความสงบเรียบร้อย ดงันั้น เหตุไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ 

ขั้นตอนหรือวิธีการศาลย่อมมีอาํนาจหยิบยกข้ึนวินิจฉัยได้เอง และแนวทางท่ีสอง ถือตามแนว 

คาํวินิจฉัยสภาแห่งรัฐของฝร่ังเศสท่ีจะหยิบยกได้เฉพาะบางกรณีโดยเหตุเพิกถอนด้วยเหตุ 

ไม่ถูกต้องตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการไม่ได้เป็นข้อกฎหมายเก่ียวด้วยความสงบเรียบร้อย 

ในทุกกรณี จึงตอ้งพิจารณาว่าหากฝ่ายปกครองไม่ปฏิบติัตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็น

สาระสําคญัในกรณีใดเป็นกฎหมายเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อยของประชาชนใน ท่ีแมคู้่กรณีมิได้

กล่าวอา้งมาในคดีแต่ศาลปกครองสามารถหยบิยกข้ึนวนิิจฉยัไดเ้อง 

 ประเด็นปัญหาทีห่ก ปัญหาความเป็นไปไดใ้นการแกไ้ขเยียวยาความบกพร่องเน่ืองจาก 

ไม่ปฏิบติัตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการ 

 ในการพิจารณาอา้งเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองเน่ืองจากไม่ปฏิบติัตามรูปแบบ 

ขั้นตอนหรือวิธีการอันเป็นสาระสําคัญนั้ น หากมีการแก้ไขแก้ไขเยียวยาในชั้ นเจ้าหน้าท่ีตาม

พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 มาตรา 41 แล้วศาลย่อมไม่อาจอา้งเหตุ

บกพร่องดงักล่าวในการเพิกถอนนิติกรรมนั้นไดอี้ก ทั้งน้ีในกฎหมายไทยกาํหนดการแกไ้ขเยียวยา

ในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการใหฝ่้ายปกครองตอ้งดาํเนินการก่อนส้ินสุดกระบวนการพิจารณา

อุทธรณ์หรือในกรณีไม่มีกฎหมายกาํหนดใหอุ้ทธรณ์ตอ้งดาํเนินการก่อนมีการนาํคาํสั่งทางปกครอง

ไปสู่การพิจารณาของผูมี้อาํนาจพิจารณาวินิจฉยัความถูกตอ้งของคาํสั่งทางปกครอง หรือตอ้งแกไ้ข

เยียวก่อนฟ้องคดีต่อศาลปกครองโดยขอ้บกพร่องในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้น หากศาล

5 ระเบียบท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดวา่ดว้ยการพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2543 ขอ้ 92

ในการพิพากษาหรือมีคาํสั่งช้ีขาดคดี ศาลจะยกขอ้กฎหมายอนัเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อยของประชาชนข้ึน

วนิิจฉยั แลว้พิพากษาหรือมีคาํสัง่ไปก็ได ้
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เพิกถอนดว้ยเหตุดงักล่าวฝ่ายปกครองย่อมสามารถกลบัไปดาํเนินการแกไ้ขเฉพาะในส่วนรูปแบบ 

ขั้นตอนหรือวิธีการและออกคาํสั่งหรือกฎท่ีมีเน้ือหาเดิม ซ่ึงยงัคงมีโอกาสกระทบสิทธิผูฟ้้องคดีใน

แบบเดิม โดยศาลยงัมิได้วินิจฉัยในเน้ือหาของกฎหรือคาํสั่งว่าชอบด้วยกฎหมาย จึงมีโอกาสท่ี 

ผูฟ้้องคดีจะนาํคดีมาฟ้องคดีต่อศาลอีก ดังนั้น หากมีกฎหมายเปิดช่องให้มีการแก้ไขเยียวยาใน 

ชั้นศาลได ้จะเป็นผลดีต่อทั้งการดาํเนินงานของฝ่ายปกครองท่ีไม่ตอ้งดาํเนินกระบวนการออกกฎ

หรือคาํสั่งใหม่อีกคร้ัง และเม่ือรูปแบบขั้นตอนหรือวิธีการแก้ไขจนสมบูรณ์แล้ว ศาลจึงสามารถ

วินิจฉยัในเน้ือหาของคดีต่อไป โดยไม่ตอ้งนาํคดีกลบัมาฟ้องใหม่ จึงควรวิเคราะห์ถึงความเป็นไป

ไดใ้นการใหมี้การแกไ้ขเยยีวยาความบกพร่องของรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการในชั้นศาลปกครอง 

 ในการตรวจสอบเหตุความไม่ชอบดว้ยกฎหมายนั้น ศาลจะตรวจสอบเหตุความไม่ชอบ

ดว้ยกฎหมายในส่วนองคป์ระกอบภายนอก ไดแ้ก่ กรณีนิติกรรมทางปกครองออกไปโดยปราศจาก

อาํนาจ หรือกรณีนิติกรรมทางปกครองออกไปโดยผิดรูปแบบหรือกรณีนิติกรรมทางปกครอง

ออกไปโดยผิดขั้นตอนหรือวิธีการ เป็นลาํดบัแรกก่อน แล้วจึงจะพิจารณาเหตุความไม่ชอบดว้ย

กฎหมายในส่วนองคป์ระกอบภายใน ไดแ้ก่ กรณีท่ีนิติกรรมทางปกครองออกไปโดยฝ่าฝืนกฎหมาย 

หรือกรณีท่ีนิติกรรมทางปกครองออกไปโดยบิดเบือนอาํนาจหรือขั้นตอนหรือวิธีการในลาํดบัต่อไป 

ทั้งน้ีเหตุความไม่ชอบด้วยกฎหมายในส่วนองค์ประกอบภายนอก ในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือ

วิธีการ ในการอ้างเหตุเพิกถอนประการน้ีมีโอกาสท่ีฝ่ายปกครองกลบัไปออกกฎหรือคาํสั่งทาง

ปกครองฉบบัใหม่ โดยเพียงแต่แกไ้ขแบบหรือผูมี้อาํนาจออกกฎหรือคาํสั่งเท่านั้น แต่เน้ือหาของกฎ

หรือคาํสั่งยงัคงเดิมซ่ึงสุดทา้ยก็อาจมีการนาํนิติกรรมดงักล่าวมาฟ้องขอให้ศาลพิจารณาพิพากษา

ใหม่ จึงเป็นขอ้พิจารณาถึงปัญหาจากการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองโดยการอา้งเหตุบกพร่อง

ของรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการ 

 

1.2 วตัถุประสงค์ของการศึกษา 

 1. เพื่อศึกษาแนวคิดทฤษฎีและหลกักฎหมายเก่ียวดว้ยเง่ือนไขความสมบูรณ์ของนิติกรรมทาง

ปกครองในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ รวมตลอดถึงการแกไ้ขเยียวยาความบกพร่องของนิติ

กรรมทางปกครองในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอน หรือวธีิการ 

 2. เพื่อศึกษาแนวคิดทฤษฎีและหลกักฎหมายเก่ียวดว้ยการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองใน

เร่ืองรูปแบบ ขั้นตอน หรือวธีิการโดยเจา้หนา้ท่ีและโดยศาลปกครอง 

 3. เพื่อวิเคราะห์แนวคาํวินิจฉัยของศาลปกครองและกาํหนดหลกัเกณฑ์การพิจารณาถึงความ

เป็นสาระสําคญัหรือไม่เป็นสาระสําคญัของรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นเหตุเพิกถอนนิติ

กรรมทางปกครองไดต้ามกฎหมาย 
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 4. เพื่อวิเคราะห์กรณีการหยิบยกเหตุเพิกถอนกฎหรือคาํสั่งทางปกครองโดยไม่ถูกตอ้งตาม

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการข้ึนวินิจฉยัเองโดยศาลปกครองและผลกระทบท่ีเกิดจากการเพิกถอน 

นิติกรรมทางปกครองโดยอา้งเหตุดงักล่าวน้ี 

 5. เพื่อวิเคราะห์ถึงอาํนาจของศาลปกครองในการตรวจสอบรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ี

เกิดข้ึนในขั้นตอนการตระเตรียมการออกคาํสั่งทางปกครองโดยรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้น

ดาํเนินการโดยองคก์รตามรัฐธรรมนูญ 

 6. เพื่อวเิคราะห์ถึงความเป็นไปไดใ้นการแกไ้ขเยยีวยาความบกพร่องของนิติกรรมทางปกครอง

เน่ืองจากไม่ปฏิบติัตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการในชั้นศาลปกครอง 

 

1.3 สมมติฐานของการศึกษา 

 จากกรณีตามปัญหาท่ีผูเ้ขียนได้จ ําแนกไวท้ั้ ง 6 ประเภทข้างต้น นั้ น เม่ือได้ศึกษา

วเิคราะห์แต่ละประเด็นปัญหาแลว้เห็นวา่ ประเด็นปัญหาการแยกแยะความแตกต่างระหวา่งการออก

กฎหรือคาํสั่งโดยปราศจากอาํนาจกบัการออกกฎหรือคาํสั่งโดยผิดรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ

ปัญหากรณีรูปแบบ ขั้ นตอนหรือวิธีการอันจะอ้างเป็นเหตุเพิกถอนนั้ นต้องกําหนดข้ึนโดย

พระราชบญัญติัหรือฝ่ายปกครองสามารถกาํหนดข้ึนมาได้เองโดยระเบียบภายในหรือขั้นตอน

ภายใน ปัญหากรณีการจาํแนกว่ารูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการใดเป็นสาระสําคัญหรือไม่เป็น

สาระสําคญัและปัญหากรณีศาลจะหยิบยกเหตุเพิกถอนกฎหรือคาํสั่งโดยไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ 

ขั้นตอนหรือวิธีการข้ึนวินิจฉยัเอง เม่ือพิจารณาพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา

คดีปกครองพ.ศ. 2542 และระเบียบท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดวา่ดว้ยการพิจารณา

คดีปกครอง พ.ศ.2543 ไม่ปรากฏหลกัเกณฑ์การพิจารณาถึงขอ้ปัญหาดงักล่าว จึงควรมีการกาํหนด

หลกัเกณฑก์ารพิจารณาท่ีชดัเจนโดยพิจารณาประกอบหลกักฎหมายของประเทศฝร่ังเศส เน่ืองจาก

มีความใกลเ้คียงกบัระบบกฎหมายอนัเก่ียวกบักระบวนวิธีพิจารณาคดีปกครองของประเทศไทย 

ส่วนกรณีปัญหากรณีผูฟ้้องคดีอ้างเหตุบกพร่องโดยรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการซ่ึงเกิดข้ึนใน

ขั้นตอนตระเตรียมการ เม่ือพิจารณาจากลกัษณะการใช้อาํนาจแลว้เป็นการใช้อาํนาจโดยตรงตาม

รัฐธรรมนูญ และพิจารณาประกอบหลกักฎหมายของประเทศฝร่ังเศสเก่ียวกบัการใช้อาํนาจของ

องค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญ จึงเห็นว่ากรณีดงักล่าวไม่อยู่ภายใตก้ารตรวจสอบของศาลปกครอง 

แต่ไม่ปรากฏบทบญัญติัท่ีชดัเจนวา่รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการในการไต่สวนเพื่อช้ีมูลความผิดทาง

วินัยโดยคณะกรรมการ ป.ป.ช.เป็นการใช้อาํนาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญ จึงควรแก้ไขเพิ่มเติม

รัฐธรรมนูญให้มีความชัดเจนมากข้ึน ส่วนกรณีปัญหาความเป็นไปได้ในการแก้ไขเยียวยาความ

บกพร่องเน่ืองจากไม่ปฏิบติัตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ ควรแก้ไขกฎหมายในมาตรา 41 
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พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 โดยกาํหนดให้สามารถมีการแกไ้ขเยียวยา

เร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการของคาํสั่งทางปกครองในชั้ นศาลได้ตามหลักกฎหมายของ 

ประเทศเยอรมนี 

 

1.4 ขอบเขตของการศึกษา 

 มุ่งศึกษาถึงประเด็นปัญหาข้อกฎหมายท่ีเก่ียวกับขอ้บกพร่องในการท่ีฝ่ายปกครอง 

ไม่ปฏิบติัตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการในการจดัทาํนิติกรรมทางปกครองในลกัษณะการออกกฎ

หรือคาํสั่งทางปกครองเท่านั้นโดยศึกษาวิเคราะห์เฉพาะการแก้ไขเยียวยาข้อบกพร่องในเร่ือง

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการ ตามพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 และการ

เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองด้วยเหตุไม่ปฏิบัติตามรูปแบบ ขั้ นตอนหรือวิธีการอันเป็น

สาระสําคญัโดยศาลปกครองตามพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง

พ.ศ.2542และระเบียบท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดวา่ดว้ยการพิจารณาคดีปกครอง

พ.ศ.2543  

 

1.5 วธีิดําเนินการศึกษา 

 เป็นการศึกษาเชิงคุณภาพ โดยวิธีการศึกษาจากเอกสารเป็นหลัก ศึกษากฎหมายท่ี

เก่ียวขอ้งกบัรูปแบบขั้นตอนหรือวธีิการในการจดัทาํคาํสั่งทางปกครองหรือการออกกฎ รวมถึงแนว

คาํวินิจฉัยของศาลปกครอง บทความ วิทยานิพนธ์ หนังสือและขอ้มูลทางเวบ็ไซต์ท่ีเก่ียวขอ้งกบั

ขั้นตอนหรือวธีิการในการจดัทาํคาํสั่งทางปกครองหรือการออกกฎ 

 

1.6 ประโยชน์ทีค่าดว่าจะได้รับ 

 1. ทาํให้ทราบแนวคิดทฤษฎีและหลกักฎหมายเก่ียวดว้ยเง่ือนไขความสมบูรณ์ของนิติกรรม

ทางปกครองในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ รวมตลอดถึงการแกไ้ขเยียวยาความบกพร่องของ

นิติกรรมทางปกครองในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอน หรือวธีิการ 

 2. ทาํให้ทราบถึงแนวคิดทฤษฎีและหลกักฎหมายเก่ียวดว้ยการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง 

ในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอน หรือวธีิการโดยเจา้หนา้ท่ีและโดยศาลปกครอง 

 3. ทาํให้ทราบถึงแนวคาํวินิจฉยัของศาลปกครองและกาํหนดหลกัเกณฑ์การพิจารณาถึงความ

เป็นสาระสําคญัหรือไม่เป็นสาระสําคญัของรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการอันเป็นเหตุเพิกถอน 

นิติกรรมทางปกครองไดต้ามกฎหมาย 
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 4. ทาํให้ทราบถึงกรณีการหยิบยกเหตุเพิกถอนกฎหรือคาํสั่งทางปกครองโดยไม่ถูกตอ้งตาม

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการข้ึนวินิจฉยัเองโดยศาลปกครองและผลกระทบท่ีเกิดจากการเพิกถอน 

นิติกรรมทางปกครองโดยอา้งเหตุดงักล่าวน้ี 

 5. ทาํให้ทราบถึงอาํนาจของศาลปกครองในการตรวจสอบรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ี

เกิดข้ึนในขั้นตอนการตระเตรียมการออกคาํสั่งทางปกครองโดยรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้น

ดาํเนินการโดยองคก์รตามรัฐธรรมนูญ 

 6. ทาํใหท้ราบถึงความเป็นไปไดใ้นการแกไ้ขเยียวยาความบกพร่องของนิติกรรมทางปกครอง

เน่ืองจากไม่ปฏิบติัตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการในชั้นศาลปกครอง 
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บทที ่2 

หลกัการพืน้ฐานเกีย่วกบัองค์ประกอบความสมบูรณ์ของนิตกิรรม 

ทางปกครองและหลกัการเพกิถอนนิตกิรรมทางปกครอง 

โดยอ้างเหตุความไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

 

 ในการดาํเนินงานของฝ่ายปกครองมีหนา้ท่ีจดัทาํภารกิจต่างๆ อนัเป็นไปเพื่อประโยชน์

สาธารณะ โดยการกระทาํทางปกครองนั้นอาจจาํแนกรูปแบบการใช้อาํนาจได ้2 ลกัษณะ0

1 ไดแ้ก่ 

การกระทําท่ีมุ่งต่อผลในทางกฎหมายหรือการกระทําในลักษณะท่ีเป็นนิติกรรม(juristicact) 

อนัเป็นการแสดงออกซ่ึงเจตนาของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง มุ่งท่ีจะก่อตั้งความสัมพนัธ์ทางสิทธิและ

หน้าท่ีระหว่างเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองกับเอกชน และกระทาํทางในขอ้เท็จจริง(realact)ท่ีเรียกว่า 

“ปฏิบติัการทางปกครอง” อนัเป็นการกระทาํท่ีฝ่ายปกครองไม่ไดมุ้่งหมายก่อให้เกิดการเคล่ือนไหว

ในนิติสัมพนัธ์ทางปกครองแต่อยา่งใด แต่มีลกัษณะเป็นการปฏิบติัการเพื่อให้ภารกิจทางปกครอง

บรรลุไดใ้นทางขอ้เท็จจริง ไม่ว่าจะเป็นการกระทาํในลกัษณะใดฝ่ายปกครองหรือรัฐ ยอ่มตอ้งอยู่

ภายใตห้ลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทาํทางปกครอง ในบทน้ีจะอธิบายถึงหลกักฎหมาย

เก่ียวกับความหมายของคาํว่านิติกรรมทางปกครอง หลักกฎหมายเก่ียวกับองค์ประกอบความ

สมบูรณ์ของนิติกรรมทางปกครองท่ีฝ่ายปกครองจะต้องพิจารณาเพื่อให้การทาํนิติกรรมทาง

ปกครองนั้ นมีความชอบด้วยกฎหมาย เม่ือฝ่ายปกครองได้พิจารณาหรือตรวจสอบเง่ือนไข 

ความสมบูรณ์ของนิติกรรมทางปกครองแล้ว หากมีข้อบกพร่องบางประการอาจดาํเนินการแก้ไขภายใน 

ฝ่ายปกครองไดแ้ต่หากยงัมีความบกพร่องปรากฏอยู ่เม่ือกฎหรือคาํสั่งทางปกครองนั้นถูกนาํมาฟ้อง

คดีต่อศาลปกครอง ศาลย่อมต้องพิจารณาถึงเหตุความบกพร่องเพื่อใช้อ้างในการเพิกถอน 

นิติกรรมทางปกครอง โดยท่ีเหตุบกพร่องในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ เป็นเหตุประการหน่ึง

ท่ีศาลอาจใชอ้า้งเพื่อเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองนั้นได ้
 

 

 

 

1 สมยศ เช้ือไทย. (2555). หลกักฎหมายมหาชนเบือ้งต้น.  น. 227. 
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2.1 ความหมายของนิติกรรมทางปกครอง 

 นิติกรรมทางปกครอง มีความหมายในทางทฤษฎีอยู่หลายลักษณะอย่างน้อยใน 

3 ความหมายดว้ยกนั1

2 คือ 

 2.1.1 นิติกรรมทางปกครองในความหมายอย่างกวา้ง ในความหมายน้ีมุ่งถึงการกระทาํของ

องค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีมุ่งต่อผลทางกฎหมายในแดนของกฎหมายปกครอง และเป็นการ

กระทาํท่ีก่อตั้งนิติสัมพนัธ์ภายนอกฝ่ายปกครอง ไม่ว่าจะเป็นการทัว่ไปหรือเฉพาะรายทั้งน้ี โดย 

ไม่คาํนึงวา่การก่อตั้งนิติสัมพนัธ์ดงักล่าวเป็นการใชอ้าํนาจฝ่ายเดียวหรือเป็นการตกลงกบัปัจเจกชน 

ด้วยเหตุน้ี “นิติกรรมทางปกครอง” ตามความเข้าใจของนักกฎหมายกลุ่มน้ีจึงหมายถึง “กฎ”  

“คาํสั่งทางปกครอง” และ“สัญญาทางปกครอง” 

 2.1.2  นิติกรรมทางปกครองในความหมายอยา่งกลาง ในความหมายน้ีตอ้งการให้นิติกรรมทาง

ปกครองหมายความถึง การกระทาํขององคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองท่ีมุ่งต่อผลทางกฎหมายในแดน

ของกฎหมายปกครอง และเป็นการกระทาํท่ีก่อตั้งนิติสัมพนัธ์ภายนอกฝ่ายปกครองไม่วา่จะเป็นการ

ทัว่ไปหรือเฉพาะราย แต่การก่อตั้งนิติสัมพนัธ์ดงักล่าวจะตอ้งกระทาํในลกัษณะท่ีองคก์รเจา้หนา้ท่ี

ฝ่ายปกครองใชอ้าํนาจฝ่ายเดียว ดว้ยเหตุน้ี “นิติกรรมทางปกครอง” ตามความเห็นของนกักฎหมาย

กลุ่มน้ีซ่ึงดูเหมือนจะมีจาํนวนมากกวา่กลุ่มอ่ืน จึงหมายถึง “กฎ” และ “คาํสั่งทางปกครอง” 

 2.1.3 นิติกรรมทางปกครองในความหมายอยา่งแคบ ในความหมายน้ี มุ่งหมายในนิติกรรมทาง

ปกครองหมายความถึง การกระทาํขององคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองท่ีมุ่งผลต่อกฎหมายในแดนของ

กฎหมายปกครอง และเป็นการก่อตั้งนิติสัมพนัธ์ภายนอกฝ่ายปกครองเป็นการเฉพาะราย และการ

ก่อตั้งนิติสัมพนัธ์ดงักล่าวกระทาํโดยการใชอ้าํนาจฝ่ายเดียว นิติกรรมทางปกครองตามความเขา้ใจ

ของนกักฎหมายกลุ่มน้ีจึงหมายถึง “คาํสั่งทางปกครอง” 

 คาํวา่ “นิติกรรมทางปกครอง” เป็นคาํท่ีแปลงมาจากคาํวา่ “acte administratif” ในภาษา

ฝร่ังเศส ในระบบกฎหมายฝร่ังเศส acte administratif หมายถึง การแสดงเจตนาท่ีมุ่งต่อผลในทาง

กฎหมายขององค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีมีลกัษณะเป็นการใชอ้าํนาจฝ่ายเดียวออกไปภายนอก

ฝ่ายปกครอง ทั้งน้ี โดยไม่คาํนึงถึงวา่การใชอ้าํนาจฝ่ายเดียวนั้นจะมีผลผกูพนับุคคลเฉพาะราย หรือ

ผูกพนับุคคลทัว่ไป ดังนั้ น คาํว่า acte administratif ในระบบกฎหมายปกครองฝร่ังเศสจึงมีความหมาย 

ครอบคลุมถึงกฎและคาํสั่งทางปกครอง2

3 

 ทั้งน้ี ตามพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542

มาตรา9(1) บญัญติัวา่ “คดีพิพาทเก่ียวกบัการกระทาํโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมายไม่วา่จะเป็นการออก

2 วรเจตน์ภาคีรัตน.์ (2554).กฎหมายปกครอง ภาคท่ัวไป.  น. 119-120. 
3 วรเจตนภ์าคีรัตน์.เล่มเดิม. น.120. 
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กฎ คาํสั่งหรือการกระทาํอ่ืนใด ...”  ไม่ปรากฏคาํวา่“นิติกรรมทางปกครอง” ในกฎหมายฉบบัน้ีแต่

อย่างใดมีเพียงการนิยามคาํว่า “กฎ” ตามพระราชบญัญติัจดัตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครองพ.ศ.2542มาตรา 3 หมายความว่า พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศ ขอ้บญัญติั

ทอ้งถ่ิน ระเบียบ ขอ้บงัคบั หรือบทบญัญติัอ่ืนท่ีมีผลบงัคบัเป็นการทัว่ไป โดยไม่มุ่งหมายให้ใช้

บงัคับแก่กรณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ ส่วนคาํว่า “คาํสั่ง” มิได้มีบทนิยามในกฎหมาย

ดังกล่าวเช่นกัน จึงต้องพิจารณาจากคาํว่า “คาํสั่งทางปกครอง” ตามพระราชบญัญติัวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 5 ซ่ึงหมายความว่า (1) การใช้อาํนาจตามกฎหมายของ

เจา้หนา้ท่ีท่ีมีผลเป็นการสร้างนิติสัมพนัธ์ข้ึนระหวา่งบุคคลในอนัท่ีจะก่อ เปล่ียนแปลง โอน สงวน 

ระงบัหรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าท่ีของบุคคล ไม่ว่าจะเป็นการถาวรหรือ

ชัว่คราว เช่น การสั่งการ การอนุญาต การอนุมติั การวินิจฉัย การรับรอง และการรับจดทะเบียนแต่ 

ไม่หมายความรวมถึงการออกกฎ (2) การอ่ืนท่ีกฎหมายกาํหนดในกฎกระทรวง แต่มีขอ้สังเกตว่า 

ตามพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ใช้คาํว่า คาํสั่งจึงมี

ความหมายรวมทั้ง คาํสั่งทางปกครอง และคาํสั่งทัว่ไปอ่ืนๆท่ีอาจมีเหตุบางอยา่งแตกต่างไปจากกฎ

หรือคําสั่ งทางปกครองโดยการอธิบายและวิ เคราะห์ในวิทยานิพนธ์ฉบับน้ีจะมุ่ง เน้นท่ี 

คาํสั่งทางปกครองตามความหมายในมาตรา5 พระราชบญัญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 

พ.ศ.2539 เป็นหลกั ประกอบบทบญัญติัแห่งกฎหมายอ่ืนๆท่ีเก่ียวขอ้ง ผูเ้ขียนจึงนิยามนิติกรรมทาง

ปกครองในวทิยานิพนธ์ฉบบัน้ีตามความหมายอยา่งกลางคือหมายถึง “กฎ” และ “คาํสั่งทางปกครอง”  

 

2.2 เง่ือนไขความสมบูรณ์ของนิติกรรมทางปกครอง 

 ในการท่ีฝ่ายปกครองจะทาํนิติกรรมทางปกครอง อนัจะมีผลกระทบต่อสถานภาพหรือ

สิทธิของบุคคลนั้น ฝ่ายปกครองจาํเป็นจะตอ้งคาํนึงถึงกรอบในการกาํหนดเง่ือนไขความสมบูรณ์

ของนิติกรรมทางปกครองนั้นๆ ใหเ้ป็นไปโดยชอบดว้ยกฎหมาย โดยแบ่งเป็น 2 องคป์ระกอบ3

4 คือ  

 2.2.1 องคป์ระกอบภายนอกประกอบดว้ย 3 เร่ือง ดงัน้ี 

 1) อาํนาจ(compétence)พื้นฐานของกฎหมายปกครอง คือ กฎหมายท่ีวา่ดว้ยอาํนาจหลกั

ความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทาํทางปกครอง ฝ่ายปกครองจะดาํเนินการใดๆ ตอ้งมีกฎหมาย

ใหอ้าํนาจ ถา้ไม่มีกฎหมายใหอ้าํนาจการกระทาํนั้นจะไม่ชอบดว้ยกฎหมาย อาํนาจจึงเป็นเร่ืองสําคญั 

ฝ่ายปกครองจึงตอ้งมีอาํนาจในการดาํเนินการต่างๆ โดยอาํนาจในท่ีน้ีหมายถึงการกาํหนดวา่บุคคล

ใด ตาํแหน่งใด หรือผูใ้ด เป็นผูมี้อาํนาจในการออกกฎหรือคาํสั่ง โดยผูมี้อาํนาจอาจอยู่ในรูปแบบ

4 ประสาท พงษสุ์วรรณ์.(2556). คดีปกครองเก่ียวกับการเพิกถอนกฎ คาํส่ังและส่ังห้ามกระทาํการ.

เอกสารประกอบการฝึกอบรม หลกัสูตรพนกังานคดีปกครองระดบักลาง รุ่นท่ี 16 . สาํนกังานศาลปกครอง. 
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องค์กรกลุ่มหรือองค์กรเด่ียว ดังนั้น อาํนาจจึงมุ่งหมายถึงบุคคลหรือคณะบุคคลผูมี้อาํนาจทั้งน้ี 

ตอ้งแยกระหวา่งเร่ืองอาํนาจกบัเร่ืองฐานทางกฎหมาย กล่าวคือ การกาํหนดให้บุคคลใดมีอาํนาจใน

การออกคาํสั่งไล่ออกกบัการกาํหนดในกฎหมายว่าความผิดฐานต่างๆให้ลงโทษโดยไล่ผูก้ระทาํ

ความผิดออก เป็นคนละกรณี ดงันั้น นอกจากกาํหนดฐานทางกฎหมายแล้ว ตอ้งระบุถึงบุคคล 

คณะบุคคล หรือนิติบุคคลผูมี้อาํนาจดว้ย 

 เร่ืองอาํนาจนั้นพิจารณาในแง่บุคคลผูใ้ชอ้าํนาจ โดยการใชอ้าํนาจตอ้งใชใ้นเขตพื้นท่ีท่ีมี

อาํนาจ และในระยะเวลาท่ีมีอาํนาจกล่าวคือตอ้งเป็นการใช้อาํนาจจากบุคคลท่ีมีตาํแหน่งหน้าท่ี

ตามท่ีกฎหมายกาํหนด ทั้งน้ี อาํนาจในการทาํนิติกรรมทางปกครองอาจแบ่งเป็น 2 ชนิดด้วยกนั 

กล่าวคือ อาํนาจผกูพนั (compétence liée) ท่ีก่อให้ฝ่ายปกครองจะตอ้งกระทาํการให้สําเร็จเสร็จส้ิน

โดยไม่อาจปฏิเสธได ้กบัอาํนาจดุลพินิจ(compétence discrétionnaire)ซ่ึงเปิดโอกาสให้ฝ่ายปกครอง

ตดัสินใจเลือกได้ว่าจะกระทาํการหรือไม่กระทาํการ อย่างไรก็ตาม อาํนาจดุลพินิจน้ีหาใช่เป็น

อาํนาจท่ีเบ็ดเสร็จเด็ดขาดของฝ่ายปกครองไม่ ฝ่ายปกครองไม่ได้มีอิสระอย่างสมบูรณ์ในการ 

ใชดุ้ลพินิจเพราะอาํนาจดุลพินิจท่ีวา่น้ีถูกกาํหนดให้มีโดยกฎหมาย หาใช่ฝ่ายปกครองกาํหนดข้ึนมา

เองไม่ ดงันั้น การใชดุ้ลพินิจของฝ่ายปกครองจึงยงัอยูภ่ายใตก้รอบของกฎหมาย4

5โดยผูท่ี้จะมีอาํนาจ

จดัทาํนิติกรรมทางปกครองได้นั้น จะต้องเป็นผูท่ี้กฎหมายในระดับพระราชบญัญติักาํหนดให้

อาํนาจ อยา่งไรก็ตาม ผูมี้อาํนาจออกกฎหรือคาํสั่งทางปกครองอาจมอบอาํนาจให้ผูใ้ตบ้งัคบับญัชา

ทาํการแทนได ้หากมีกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรกาํหนดไว้5 6 

 ทั้งน้ี การมอบอาํนาจมีความหมายในหลายลกัษณะ เช่นการมอบอาํนาจทางปกครอง

จากองคก์รหน่ึงมอบใหอี้กองคก์รหน่ึงโดยเด็ดขาด หรือการมอบอาํนาจใหก้ระทาํการแทน กล่าวคือ 

สามารถใช้ดุลพินิจตดัสินใจในเร่ืองต่างๆ หรือกรณีท่ีผูม้อบไดม้อบอาํนาจในการลงนามรับรอง

ความถูกตอ้งแทจ้ริงของนิติกรรมทางปกครองให้แก่ผูรั้บมอบอาํนาจ โดยมิไดม้อบอาํนาจในการ

ตดัสินใจใหแ้ก่ผูรั้บมอบไปดว้ย 

 การมอบอาํนาจให้กระทาํการแทนกบัการมอบอาํนาจให้ลงนามมีขอ้แตกต่าง คือ มอบ

อาํนาจใหก้ระทาํการแทนมีผลทาํใหอ้าํนาจของผูม้อบอาํนาจหนา้ท่ีในเร่ืองนั้นๆ หมดไป โดยจะถูก

มอบอาํนาจการพิจารณาวนิิจฉยัสั่งการใหต้กแก่ผูรั้บมอบโดยสมบูรณ์ จนกวา่การมอบอาํนาจนั้นจะ

ส้ินไปตามเง่ือนไขเวลาท่ีกาํหนดไวใ้นคาํสั่งมอบอาํนาจหรือมีการยกเลิกการมอบอาํนาจนั้น แต่การ

มอบอาํนาจให้ลงนามแทน อาํนาจในการตดัสินใจยงัคงอยู่ท่ีผูม้อบอาํนาจผูรั้บมอบเป็นแต่เพียง 

 

5 วษิณุวรัญ�ู. (2551). ตาํรากฎหมายปกครอง ว่าด้วยกฎหมายปกครองท่ัวไป. น. 192. 
6 แหล่งเดิม. 
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ลงนามแทนผูม้อบ เพื่อให้นิติกรรมทางปกครองนั้นมีความสมบูรณ์ผูรั้บมอบมิไดมี้อาํนาจตดัสินใจ

อยา่งใดๆทั้งน้ี ในการมอบอาํนาจจะตอ้งพิจารณาเง่ือนไขความสมบูรณ์ของการมอบอาํนาจของฝ่าย

ปกครองดว้ย กล่าวคือ ตอ้งมีกฎหมายอนุญาตใหมี้การมอบอาํนาจอยา่งชดัแจง้ โดยผูรั้บมอบอาํนาจ

จะตอ้งเป็นผูด้าํรงตาํแหน่งท่ีกฎหมายกาํหนดไวใ้ห้และการมอบอาํนาจตอ้งทาํตามแบบท่ีกฎหมาย

กาํหนดไว ้

 นอกจากจะพิจารณาเร่ืองบุคคลผูใ้ช้อาํนาจนั้น วา่มีอาํนาจตามท่ีกฎหมายกาํหนด หรือ

หากเป็นผูรั้บมอบอาํนาจจะตอ้งพิจารณาถึงความสมบูรณ์ในการมอบอาํนาจแลว้ จะตอ้งพิจารณาถึง

เขตพื้นท่ี การใช้อาํนาจดังกล่าวด้วย กล่าวคือใช้อาํนาจในเขตพื้นท่ีท่ีมีอาํนาจ เช่นผูว้่าราชการ

จงัหวดันนทบุรีจดัทาํนิติกรรมทางปกครองยอ่มมีอาํนาจเฉพาะในเขตจงัหวดันนทบุรีเท่านั้น จะกา้ว

ล่วงไปใชอ้าํนาจในเขตจงัหวดัปทุมธานีไม่ได ้

 อีกทั้ง การใช้อาํนาจของเจา้หน้าท่ีจะตอ้งกระทาํในระยะเวลา เช่น เจา้หนา้ท่ีจะตอ้งใช้

อาํนาจหน้าท่ีในขณะท่ีดํารงตาํแหน่ง หากพ้นจากตาํแหน่งแล้วย่อมไม่มีอาํนาจในการจัดทาํ 

นิติกรรมทางปกครอง 

 2) รูปแบบหรือแบบ(forme) 

 การออกนิติกรรมทางปกครองนั้น เป็นการใชอ้าํนาจของฝ่ายปกครองอนัจะส่งผลจาก

ภายในฝ่ายปกครองออกไปยงัภายนอกฝ่ายปกครอง จึงตอ้งมีการส่ือสารโดยผา่นแบบหรือรูปแบบ

เพื่อใหเ้อกชนรับรู้และเขา้ใจการใชอ้าํนาจของฝ่ายปกครองวา่ตอ้งการให้กฎหรือคาํสั่งทางปกครอง

นั้ น ก่อให้เกิดความเคล่ือนไหวในสิทธิของเอกชนในเร่ืองใด หรือประสงค์จะให้ประชาชน

ดาํเนินการในเร่ืองใดหรือดาํเนินการอยา่งไร ซ่ึงการส่ือสารนั้นสามารถกระทาํไดห้ลายอย่าง ไม่ว่า

จะเป็นรูปแบบวาจา ลายลกัษณ์อกัษร หรือรูปแบบอ่ืน แลว้แต่ความเหมาะสมของนิติกรรมนั้นๆ  

 3) ขั้นตอนหรือวธีิการ(procédure) 

 ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีกาํหนดข้ึนหรือระเบียบแบบแผนทางราชการน้ีตอ้งแยกออกจาก

กระบวนการพิจารณาทางศาลเพราะกระบวนพิจารณาทางศาลเป็นวิธีพิจารณาในลกัษณะขอ้พิพาท

ในขณะท่ีระเบียบแบบแผนทางราชการเป็นกระบวนการหรือขั้นตอนในการดาํเนินการทางปกครอง

อนั ได้แก่ การพิจารณาออกคาํสั่งต่างๆทางปกครอง6

7ซ่ึงการดาํเนินงานเพื่อออกนิติกรรมทาง

ปกครองนั้นมีหลายขั้นตอน แตกต่างไปตามวตัถุประสงค์ของการออกกฎหรือคาํสั่งทางปกครอง

นั้นๆ เช่น ขั้นตอนการยืน่คาํขอ ขั้นตอนปรึกษาหารือ หรือขั้นตอนการโตแ้ยง้ เป็นตน้  

 

7 ประสาท พงษสุ์วรรณ์. (2545, มิถุนายน).  เหตุท่ีใชอ้า้งในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง.วารสาร

นิติศาสตร์.  น. 267. 
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 2.2.2 องคป์ระกอบภายใน ซ่ึงตอ้งพิจารณาใน 3 เร่ือง ดงัน้ี 

  1) เน้ือหาของนิติกรรม  

 การพิจารณาว่าฝ่ายปกครองออกนิติกรรมทางปกครองนั้ นต้องชอบด้วยกฎหมาย 

กล่าวคือกรณีการออกกฎจะต้องไม่ขัดกับกฎหมายแม่บทท่ีให้อาํนาจตามหลักความชอบด้วย

กฎหมาย กฎหมายท่ีลาํดบัศกัด์ิตํ่ากวา่ไม่ขดักบัลาํดบัศกัด์ิสูงกวา่ หลกัความสอดคลอ้งกบักฎหมาย 

ท่ีประชาชนไดรั้บกล่าวคือ รัฐใดๆก็ตาม กฎหมายของรัฐ ระบบกฎหมายรวมเป็นหน่ึงเดียวแต่แยก

เป็นลาํดบัชั้น โดยแบ่งแยกเป็นชั้นตามลาํดบัศกัด์ิ โดยคาํสั่ง กฎ หรือกฎหมายในลาํดบัศกัด์ิท่ีตํ่ากวา่

ออกโดยอาศัยกฎหมายท่ีลําดับศักด์ิสูงกว่า เสมอ พระราชกฤษฎีกาอาศัยพระราชบัญญัติ 

พระราชบญัญติัอาศยัรัฐธรรมนูญ ส่วนรัฐธรรมนูญอาศยัอาํนาจสถาปนารัฐธรรมนูญ และคาํสั่งหรือ

กฎ จะขดัหรือแยง้ต่อกฎหมายลาํดับสูงกว่ามิได้ดังนั้น คาํสั่งหรือกฎท่ีลาํดับศกัด์ิตํ่ากว่าจะขัด

กฎหมายในลาํดบัท่ีศกัด์ิสูงกวา่มิได ้

 เน้ือหาของนิติกรรมทางปกครองนั้ น มีแหล่งท่ีมา (source) จากบรรดากฎเกณฑ ์

ทางกฎหมายทั้งปวง เน้ือหาของนิติกรรมทางปกครองฝ่ายเดียวตอ้งถูกกาํหนดข้ึนมาโดยไม่ขดัหรือ

แยง้กบักฎหมายลาํดบัศกัด์ิท่ีสูงกวา่ ทั้งน้ี เป็นไปตามหลกัลาํดบัชั้นของกฎหมาย (hidérarchie des 

norms หรือ hierarchy of Law) นิติกรรมทางปกครองฝ่ายเดียวท่ีทาํข้ึนโดยฝ่าฝืนหลกัในขอ้น้ียอ่ม

เป็นนิติกรรมทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 

 2) มูลเหตุจูงใจ (motif) ทางขอ้เทจ็จริงและขอ้กฎหมาย  

 มูลเหตุ หมายถึง เหตุท่ีทาํใหฝ่้ายปกครองมัน่ใจหรือแน่ใจวา่เม่ือออกกฎ หรือคาํสั่งใดๆ 

แล้วจะเป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมาย ทั้งข้อเท็จจริงและฐานทางกฎหมาย ยกตวัอย่างเช่นตาม

พระราชบญัญติัระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 มาตรา 85 บญัญติัว่า“การละทิ้งหน้าท่ี

ราชการติดต่อในคราวเดียวกนัเป็นเวลาเกินสิบห้าวนัโดยไม่มีเหตุอนัสมควรหรือโดยมีพฤติการณ์

อนัแสดงถึงความจงใจไม่ปฏิบติัตามระเบียบของทางราชการ การดงักล่าว เป็นความผิดวินยัอย่าง

ร้ายแรง” หาก นาย ก.ขาดราชการเกิน15วนั แล้วหน่วยงานจะตอ้งพิจารณาโทษทางวินัยจะตอ้ง

พิจารณาดงัน้ี พิจารณาขอ้เท็จจริง กล่าวคือ การไล่ขา้ราชการออก เน่ืองจากเหตุขาดราชการ ตอ้งมี

การตั้งคณะกรรมการสอบสวนเพื่อพิสูจน์ขอ้เทจ็จริงวา่ขาดราชการจริงเกิน 15 วนั และพิจารณาฐาน

ทางกฎหมาย กล่าวคือ เม่ือทราบขอ้เทจ็จริงจนเป็นท่ีแน่ใจแลว้วา่ นาย ก. ไดข้าดราชการเกิน 15 วนั

จริง หน่วยงานก็จะตอ้งพิจารณาฐานทางกฎหมายท่ีจะลงโทษทางวินยัต่อไป โดยกรณีตามตวัอยา่ง 

ไดมี้กฎหมายกาํหนดบทลงโทษไวต้าม มาตรา 88บญัญติัว่า “ขา้ราชการพลเรือนสามญัผูใ้ดกระทาํ

ผิดวินัย จะต้องได้รับโทษทางวินัย เว ้นแต่มีเหตุอันควรงดโทษตามท่ีบัญญัติไว้ในหมวด 7  

การดาํเนินการทางวินัย โทษทางวินัยมี 5 สถาน ดังต่อไปน้ี(1) ภาคทณัฑ์ (2) ตดัเงินเดือน  
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(3) ลดเงินเดือน (4) ปลดออก (5) ไล่ออก” และมาตรา 89 บญัญติัวา่ “การลงโทษขา้ราชการพลเรือน

สามญัให้ทาํเป็นคาํสั่ง ผูส้ั่งลงโทษต้องสั่งลงโทษให้เหมาะสมกบัความผิดและต้องเป็นไปด้วย 

ความยุติธรรมและโดยปราศจากอคติ” โดยในคาํสั่งลงโทษให้แสดงว่าผูถู้กลงโทษกระทาํผิดวินยั 

ในกรณีใดและตามมาตราใดเม่ือพิจารณามูลเหตุขอ้เท็จจริงและขอ้กฎหมายจนแน่ใจ จึงจะสามารถ

ออกคาํสั่งทางปกครองลงโทษได ้

 3) วตัถุประสงค ์(but-objectif) 

 ในการใชอ้าํนาจของฝ่ายปกครอง ตอ้งมีกฎหมายกาํหนดวตัถุประสงคใ์นการใชอ้าํนาจ

ทั้งน้ี กฎหมายจะกาํหนดกรอบการใชอ้าํนาจไวเ้ช่นกนั เช่น ในกฎหมายสถานบริการ ให้มีอาํนาจใน

การพิจารณาออกใบอนุญาต แต่ในขณะเดียวกนัก็มีกฎหมายให้อาํนาจเพิกถอนใบอนุญาต หากผูมี้

อ ํานาจเพิกถอนเห็นว่า  สถานบริการเปิดแข่งขันกับร้านตนเองจึงเพิกถอนใบอนุญาตซ่ึง

วตัถุประสงค์ท่ีแทจ้ริงคือการตดัคู่แข่ง แต่ในการเพิกถอนกลบัอา้งเหตุท่ีอนุญาตให้เด็กเขา้มาใช้

บริการ หากศาลตรวจสอบพบวตัถุประสงคด์งักล่าว ยอ่มตอ้งเพิกถอนคาํสั่งนั้น  

 เม่ือพิจารณาถึงองค์ประกอบความสมบูรณ์ของนิติกรรมทางปกครองทั้ งท่ี เป็น 

ทั้งองค์ประกอบภายนอกและองค์ประกอบภายในครบทั้ง 6 ประการ นิติกรรมทางปกครองนั้น 

ชอบดว้ยกฎหมาย ทั้งน้ี หน่วยงานทางปกครองในฐานะผูอ้อกนิติกรรมทางปกครอง ตอ้งพิจารณา

หลักเกณฑ์ดังกล่าวให้ครบถ้วน โดยเง่ือนไขความสมบูรณ์ของนิติกรรมทางปกครองในเร่ือง 

รูปแบบแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการเป็นเง่ือนไขสําคญัท่ีจะตอ้งดาํเนินการให้ถูกตอ้ง จึงควรศึกษา

รายละเอียดเง่ือนไขความสมบูรณ์ของนิติกรรมทางปกครองในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ 

ดงัน้ี 

 

2.3 เง่ือนไขความสมบูรณ์ของนิติกรรมทางปกครองในเร่ืองรูปแบบ ข้ันตอนหรือวธีิการ 

 รูปแบบหรือแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้ นเป็นเง่ือนไขสําคญัในการพิจารณาความ

สมบูรณ์ของนิติกรรมทางปกครองท่ีฝ่ายปกครองจะตอ้งดาํเนินการให้ถูกตอ้ง โดยมีลกัษณะของ

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีปรากฏและเก่ียวข้องในกฎหมายหลายฉบบั มีรายละเอียดท่ีควร

พิจารณา ดงัน้ี 

 2.3.1 ท่ีมาของรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการ 

 เน่ืองจากการดําเนินงานของฝ่ายปกครองมีมากมายหลากหลายประเภท รูปแบบ

ขั้นตอนหรือวิธีการควรตอ้งถูกกาํหนดไวอ้ย่างชัดเจนจึงจะสอดคล้องตามหลกัความมัน่คงแห่ง 

นิติฐานะ(le principe de sécurité juridique) และหลกัหลกัความเช่ือถือไวว้างใจ (le principe de 

confiance légitime) ท่ีเรียกร้ององคก์รผูใ้ชอ้าํนาจมหาชนให้รับประกนัแก่ปัจเจกบุคคลท่ีอยูภ่ายใต้
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อาํนาจในสองประการ ประการแรก องคก์รผูใ้ชอ้าํนาจมหาชนตอ้งประกนัเสถียรภาพของสถานะ

ทางกฎหมายของปัจเจกบุคคล กล่าวคือ กฎเกณฑท่ี์องคก์รผูใ้ชอ้าํนาจมหาชนตราข้ึนใชบ้งัคบัตอ้งมี

สถานะท่ีมัน่คงพอสมควรเม่ือเทียบกบัเวลา กฎเกณฑ์เหล่านั้นตอ้งไม่ถูกแก้ไขเปล่ียนแปลงหรือ

ยกเลิกบ่อยคร้ังหรือง่ายจนเกินไป ประการท่ีสอง องค์กรผูใ้ช้อาํนาจมหาชนตอ้งประกันความ

แน่นอนและชดัเจนของกฎเกณฑแ์ละสถานะทางกฎหมายของปัจเจกบุคคล กล่าวคือ กฎเกณฑ์และ

คาํสั่งทั้งหลายตอ้งมีความชดัเจน เขา้ใจง่าย และเขา้ถึงไดง่้าย7

8 

 รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการตามกฎหมายไทย ปรากฏอยู่ในกฎหมายหลายฉบบัและ

หลายลาํดบัชั้น ดงันั้น จึงควรศึกษาบ่อเกิดของกฎหมาย ซ่ึงเป็นฐานท่ีมาแห่งการกาํหนดรูปแบบ 

ขั้นตอนหรือวธีิการท่ีฝ่ายปกครองตอ้งดาํเนินการ 

 “บ่อเกิดของกฎหมาย” มีความหมายในหลายนยั ในทางทฤษฎีกฎหมาย บ่อเกิดของ

กฎหมาย หมายถึง ท่ีมาของกฎเกณฑ์อนัเป็นกฎหมายท่ีใช้บงัคบัอยู่จริงในบา้นเมือง8

9 บ่อเกิดของ

กฎหมายมี 2 ประเภท คือ บ่อเกิดของกฎหมายท่ีเป็นลายลกัษณ์อกัษรและบ่อเกิดของกฎหมายท่ี 

ไม่เป็นลายลกัษณ์อกัษร  

 ประเภทแรก บ่อเกิดของกฎหมายท่ีเป็นลายลกัษณ์อกัษร โดยปกติทัว่ไปแลว้ บรรทดั

ฐานทางกฎหมายย่อมเกิดข้ึนจากการบญัญติั โดยผูบ้ญัญติักฎเกณฑ์นั้นรู้สํานึกว่าตนมุ่งประสงค์

อะไร และไดแ้สดงความประสงคข์องตนออกมาเป็นลายลกัษณ์อกัษรในลกัษณะท่ีเป็นประโยคทาง

กฎหมาย การบญัญติักฎหมายข้ึนเป็นลายลกัษณ์อกัษรมีขอ้ดีตรงท่ีทาํให้เราสามารถรู้ไดอ้ยา่งแน่ชดั

ว่ากฎหมายฉบบันั้นตราข้ึนเม่ือใดและมีเน้ือหาอย่างไรถึงแมถ้อ้ยคาํในกฎหมายฉบบันั้นอาจจะมี

ความไม่ชดัเจนและทาํใหเ้ราตอ้งตีความก็ตาม แต่อยา่งนอ้ยตวับทกฎหมายนั้นก็เป็นวตัถุท่ีแน่ชดัใน

การตีความ9

10 

 เม่ือพิจารณาจากระบบกฎหมายทั้งระบบแล้ว เราอาจแยกบ่อเกิดของกฎหมายลาย

ลกัษณ์อกัษร โดยใชอ้งคก์รผูบ้ญัญติักฎหมายเป็นเกณฑไ์ด ้4 กลุ่ม10

11 ดงัน้ี 

 กลุ่มแรก รัฐธรรมนูญเกิดจากอาํนาจสถาปนารัฐธรรมนูญ เป็นบ่อเกิดแห่งกฎหมาย โดย

มีกระบวนการในการจดัทาํเป็นพิเศษ รัฐธรรมนูญถือเป็นกติกาพื้นฐานทางกฎหมายของรัฐ ใน

ความหมายอย่างแคบ รัฐธรรมนูญไม่ใช่บรรทดัฐานในทางกฎหมายปกครอง เน่ืองจากไม่ไดก่้อตั้ง

อาํนาจใหแ้ก่องคก์รฝ่ายปกครองอยา่งไรก็ตามรัฐธรรมนูญกาํหนดกฎเกณฑท่ี์มีลกัษณะเป็น “มาตร” 

8 ปิยบุตร แสงกนกกลุ. (2556). กฎหมายปกครองของประเทศในยโุรป. น. 123. 
9 วรเจตน์ภาคีรัตน.์ เล่มเดิม. น. 29. 
10 แหล่งเดิม.  น. 30 . 
11 แหล่งเดิม.  น. 31-34. 
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วดัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทาํของฝ่ายปกครอง บรรทดัฐานทางกฎหมายท่ีปรากฏใน

รัฐธรรมนูญในหลายเร่ืองยอ่มมีผลทั้งโดยตรงและโดยออ้มสําหรับการกระทาํของฝ่ายปกครอง เม่ือ

พิจารณาในมิติน้ี ยอ่มตอ้งถือวา่รัฐธรรมนูญเป็นบ่อเกิดของกฎหมายปกครอง 

 กลุ่มท่ีสองพระราชบัญญัติและกฎหมายท่ีเทียบเท่าพระราชบัญญัติ(กฎหมาย 

นิติบญัญติั)เป็นบ่อเกิดแห่งกฎหมายท่ีเกิดจากอาํนาจนิติบญัญติัโดยกระบวนการนิติบญัญติัท่ีได้

กาํหนดไวใ้นรัฐธรรมนูญ ในระบบกฎหมายไทย พระราชบญัญติั คือ กฎหมายท่ีพระมหากษตัริย์

ทรงอาศยัพระราชอาํนาจตามรัฐธรรมนูญตราข้ึนใช้บงัคบัตามคาํแนะนาํและยินยอมของรัฐสภา 

ปัจจุบันระบบกฎหมายไทยกําหนดให้ต้องมีพระราชบัญญัติ 2 ประเภท คือ พระราชบัญญัติ

ประกอบรัฐธรรมนูญ และพระราชบญัญติั 

 นอกจากกฎหมายระดบัพระราชบญัญติัยงัมีกฎหมายอีกประเภทหน่ึงซ่ึงแมจ้ะไม่ได ้

ตราข้ึนโดยองค์กรนิติบัญญติั แต่รัฐธรรมนูญก็กาํหนดให้มีฐานะเทียบเท่าพระราชบญัญติั คือ 

พระราชกําหนด ในทางแบบพิธี พระราชกําหนด คือ กฎหมายซ่ึงพระมหากษัตริย์ทรงอาศัย 

พระราชอํานาจตามรัฐธรรมนูญตราข้ึนใช้บังคับตามคําแนะนําของคณะรัฐมนตรี การตรา 

พระราชกาํหนดข้ึนใชบ้งัคบันั้นจะตอ้งเป็นไปตามเง่ือนไขเฉพาะท่ีรัฐธรรมนูญบญัญติัไว ้

 กลุ่มท่ีสาม กฎหมายลาํดบัรอง (กฎหมายบริหารบญัญติั) คือ กฎเกณฑ์ทางกฎหมายซ่ึง

องค์กรของรัฐท่ีใช้อาํนาจในทางบริหารอาศัยอาํนาจตามพระราชบญัญติัหรือกฎหมายอ่ืนท่ีมี 

ค่าบงัคับเสมอด้วยพระราชบัญญัติตราข้ึนใช้บังคับ โดยกําหนดกฎเกณฑ์ในรายละเอียดเพื่อ

ดาํเนินการให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์และเจตนารมณ์ของพระราชบญัญติั หรือกฎหมายอ่ืนท่ีมี 

ค่าบังคับเสมอด้วยพระราชบัญญัติ  กฎหมายลําดับรองเป็นกฎหมายท่ีมีค่ าบังคับตํ่ ากว่า

พระราชบญัญติัหรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีค่าบงัคบัเสมอดว้ยพระราชบญัญติั 

 กฎหมายลาํดบัรองมีลกัษณะท่ีแตกต่างจากพระราชบญัญติัหรือกฎหมายท่ีมีค่าบงัคบั

เสมอด้วยพระราชบัญญัติ คือ กฎหมายลําดับรองเป็นทั้ งบ่อเกิดของกฎหมายมหาชนและใน

ขณะเดียวกนักฎหมายลาํดบัรองก็เป็นรูปแบบหน่ึงของการกระทาํทางปกครองดว้ย พระราชบญัญติั

วิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 และพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา 

คดีปกครอง พ.ศ.2542เรียกกฎหมายลาํดบัรองว่า “กฎ” แมใ้นทางรูปแบบ กฎหมายลาํดบัรองจะ

ไม่ได้เกิดข้ึนตามกระบวนการนิติบญัญติัก็ตาม แต่โดยเหตุท่ีองค์กรผูมี้อาํนาจตรากฎหมายลาํดบั

รองไดม้อบอาํนาจให้ตรากฎหมายลาํดบัรองไดจ้ากกฎหมายแม่บท นอกจากน้ี ในทางเน้ือหาถือว่า

กฎหมายลาํดบัรองเป็นกฎเกณฑ์ท่ีไดรั้บการกาํหนดข้ึนในลกัษณะท่ีเป็นนามธรรมและใช้บงัคบั

บุคคลทัว่ไปโดยไม่ระบุตวับุคคล กฎหมายลาํดบัรองหรือกฎจึงเป็น “กฎหมายตามเน้ือความ” 
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 ในระบบกฎหมายไทยกฎหมายลําดับรองมีอยู่ เป็นจํานวนมากและมีลักษณะท่ี

หลากหลายอยา่งยิ่ง อยา่งไรก็ตาม หากพิจารณาในแง่ขององคก์รท่ีมีอาํนาจตรากฎหมายลาํดบัรอง

แลว้ เราอาจแยกกฎหมายลาํดบัรองออกเป็น 2 ประเภท คือ กฎหมายลาํดบัรองท่ีไดรั้บการตราข้ึน

โดยองค์กรขององค์การปกครองส่วนกลาง และกฎหมายลาํดบัรองท่ีไดรั้บการตราข้ึนโดยองค์กร

ของรัฐท่ีเป็นอิสระ ซ่ึงไม่ตกอยู่ในอํานาจบังคับบัญชาหรือกํากับดูแลขององค์การปกครอง

ส่วนกลาง  

 กฎหมายลาํดบัรองท่ีตราข้ึนโดยองคก์รขององคก์ารปกครองส่วนกลางมีหลายประเภท 

แต่ท่ีสาํคญัไดแ้ก่ พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง และประกาศกระทรวง 

 พระราชกฤษฎีกา คือ กฎหมายท่ีพระมหากษตัริยใ์นฐานะประมุขฝ่ายบริหารอาศยั

อํานาจตามรัฐธรรมนูญประกอบกับบทบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีค่ าบังคับเสมอด้วย

พระราชบญัญติั ตราข้ึนใช้บงัคบัโดยคาํแนะนาํของคณะรัฐมนตรี เพื่อกาํหนดกฎเกณฑ์อนัเป็น

รายละเอียดท่ีจาํเป็นแก่การบงัคบัให้เป็นไปตามพระราชบญัญติัหรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีค่าบงัคบัเสมอ

ดว้ยพระราชบญัญติัฉบบันั้นๆ 

 กฎกระทรวง คือ กฎหมายท่ีรัฐมนตรีผูรั้กษาการตามพระราชบญัญติัหรือกฎหมายอ่ืนท่ี

มีค่าบงัคบัเสมอดว้ยพระราชบญัญติั อาศยัอาํนาจตามพระราชบญัญติัหรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีค่าบงัคบั

เสมอดว้ยพระราชบญัญติัตราข้ึนใชบ้งัคบัทั้งน้ี โดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี 

 ประกาศกระทรวง คือ กฎหมายท่ีรัฐมนตรีผูรั้กษาการตามพระราชบัญญัติ หรือ

กฎหมายอ่ืนท่ีมีค่าบงัคบัเสมอดว้ยพระราชบญัญติั อาศยัอาํนาจตามพระราชบญัญติัหรือกฎหมายอ่ืน

ท่ีมีค่าบังคับเสมอด้วยพระราชบัญญัติ ตราข้ึนใช้บังคับตามดุลพินิจของตนภายในกรอบของ

กฎหมายท่ีใช้อาํนาจนั้น ทั้งน้ี โดยไม่ตอ้งขอความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีเหมือนกฎกระทรวง 

แต่ตอ้งประกาศในราชกิจจานุเบกษาจึงจะมีผลใชบ้งัคบัเป็นกฎหมาย 

 ขอ้บงัคบัต่างๆ คือกฎเกณฑซ่ึ์งพระราชบญัญติัหรือพระราชกาํหนดให้อาํนาจแก่องคก์ร

เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองหรือเจา้พนกังานตามกฎหมายหรือคณะกรรมการซ่ึงตั้งข้ึนตามกฎหมายเพื่อ

วางขอ้กาํหนดเก่ียวกบัหลกัเกณฑ์ วิธีการ หรือเง่ือนไข เพื่อปฏิบติัตามกฎหมายหรือบงัคบัการให้

เป็นไปตามกฎหมาย กฎขอ้บงัคบัเหล่าน้ีมีช่ือเรียกแตกต่างกนัไป เช่น ขอ้บงัคบั ระเบียบ ประกาศ 

กฎ เป็นตน้ ขอ้บงัคบัเหล่าน้ีตอ้งเป็นกฎเกณฑท์ัว่ไปท่ีใชบ้งัคบัแก่ประชาชนซ่ึงออกโดยอาศยัอาํนาจ

ของกฎหมายจึงจะมีฐานะเป็นกฎหมายลาํดบัรอง 

 กฎหมายลาํดบัรองท่ีตราข้ึนโดยองคก์รของรัฐท่ีเป็นอิสระ ไดแ้ก่ กฎหมายท่ีองคก์รของ

รัฐซ่ึงไม่ได้ตกอยู่ภายใต้การบังคับบัญชาหรือกํากับดูแลของคณะรัฐมนตรี อาศัยอาํนาจตาม

กฎหมายระดบัพระราชบญัญติัหรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีค่าบงัคบัเสมอดว้ยพระราชบญัญติั ตราข้ึนเพื่อ
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บงัคบัการให้เป็นไปตามหลกัเกณฑ์และเจตนารมณ์ของกฎหมายแม่บทท่ีให้อาํนาจและเพื่อให้

ภารกิจขององคก์รอิสระของรัฐบรรลุผล กฎหมายลาํดบัรองท่ีตราข้ึนโดยองคก์รของรัฐท่ีเป็นอิสระ 

เช่น ระเบียบคณะกรรมการการเลือกตั้ง วา่ดว้ยการเลือกตั้งสมาชิกวฒิุสภา เป็นตน้  

 กลุ่มท่ีส่ี กฎหมายท่ีตราข้ึนโดยนิติบุคคลมหาชนท่ีเป็นองค์กรปกครองตนเองหรือ

องคก์ารมหาชน (กฎหมายองค์การบญัญติั) กฎหมายท่ีตราข้ึนโดยนิติบุคคลมหาชนท่ีเป็นองคก์าร

ปกครองตนเองหรือองคก์ารมหาชน คือ กฎเกณฑซ่ึ์งนิติบุคคลมหาชนท่ีเป็นองคก์ารปกครองตนเอง

หรือองค์การมหาชนอาศยัอาํนาจตามกฎหมายจดัตั้งนิติบุคคลมหาชนหรือกฎหมายอ่ืนตราข้ึนใช้

บงัคบัในเขตทอ้งท่ีขององคก์รการปกครองตนเองหรือใชบ้งัคบักบัสมาชิกขององคก์ารมหาชน เช่น 

เทศบญัญติัท่ีเทศบาลตราข้ึนใช้บงัคบัในเขตเทศบาลหรือขอ้บงัคบัของมหาวิทยาลยัท่ีอยู่ในกาํกบั

ของรัฐท่ีใชบ้งัคบักบันกัศึกษาในมหาวิทยาลยัของตน เป็นตน้ มีขอ้สังเกตวา่กฎหมายในกลุ่มน้ี คือ 

“กฎ” ตามท่ีกล่าวถึงในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 และพระราชบัญญัติ 

จดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ดว้ยเหมือนกบักฎหมายลาํดบัรอง 

 การท่ีฝ่ายนิติบญัญติัมอบอาํนาจให้ฝ่ายบริหารและฝ่ายปกครองออกบทบญัญติัต่างๆ

อันมีฐานะเป็นกฎหมายใช้บังคับแก่ประชาชนได้นั้ น เพราะฝ่ายนิติบัญญัติไม่อาจกําหนด

รายละเอียดในทางปฏิบติัไวล่้วงหน้าไดทุ้กเร่ืองในพระราชบญัญติั ทั้งไม่มีความรอบรู้ในเทคนิค

ของงานฝ่ายปกครองดว้ย จึงไดว้างหลกัใหญ่ๆไวใ้นพระราชบญัญติั แลว้มอบอาํนาจให้เจา้หน้าท่ี

ฝ่ายปกครองไปกาํหนดรายละเอียดไดเ้องภายในขอบเขตท่ีกาํหนดไว ้ทั้งน้ีเพื่อให้พระราชบญัญติั 

ใชบ้งัคบัไดถู้กตอ้งตรงกบัความจาํเป็นและพฤติการณ์11

12 

 ประเภทท่ีสอง บ่อเกิดของกฎหมายท่ีไม่เป็นลายลกัษณ์อกัษร มีอยู่ 2 ประเภท1 2

13 คือ

กฎหมายจารีตประเพณี และหลกักฎหมายทัว่ไป 

  กฎหมายจารีตประเพณีหรือบางคร้ังก็เรียกว่ากฎหมายประเพณี เป็นบ่อเกิดทาง

กฎหมายประเภทเดียวท่ีผูก่้อให้เกิดคือบุคคลท่ีตอ้งตกอยู่ใตบ้งัคบัของกฎหมายประเพณีนั้นเอง 

กฎหมายจารีตประเพณีถือกันว่าเป็นบ่อเกิดของกฎหมายท่ีเสริมกฎหมายลายลักษณ์อกัษรซ่ึง

หมายความว่ากฎหมายจารีตประเพณีไม่อาจเกิดข้ึนโดยขดัหรือแยง้กบักฎหมายลายลกัษณ์อกัษร 

ได้องค์ประกอบแห่งการเกิดข้ึนของกฎหมายจารีตประเพณี มี 2 ประเภท คือ 1. องค์ประกอบ

ภายนอก ได้แก่  การประพฤติปฏิบัติอย่างสมํ่ า เสมอ นมนาน เ รียกกันในภาษาละตินว่า 

“longaconsuetudo” และ 2. องค์ประกอบภายใน ซ่ึงได้แก่ ความรู้สึกสํานึกอย่างมั่นใจของ 

12 ประยรู  กาญจนดุล. (2549). คาํบรรยายกฎหมายปกครอง. น. 96-97. 
13 วรเจตน์ภาคีรัตน์. เล่มเดิม.น. 35-36. 
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ผูป้ระพฤติปฏิบติัทัว่ไปวา่ตนผูกพนัตอ้งประพฤติปฏิบติัเช่นนั้น เรียกกนัในภาษาละตินว่า “opinion 

necessitatis” หรือ “opinion iuris” 

 ในระบบกฎหมายไทย แนวการประพฤติปฏิบติัท่ีถือไดว้่าเป็นกฎหมายประเพณีทาง

ปกครองก็คือ การตรากฎกระทรวงท่ีรัฐมนตรีผูมี้อาํนาจจะนําร่างกฎกระทรวงเสนอต่อคณะรัฐมนตรี 

เพื่อขอความเห็นชอบก่อนท่ีตนจะลงนาม ถึงแมจ้ะไม่มีกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรกาํหนดให้ตอ้ง

กระทาํเช่นนั้นก็ตาม  ดงันั้น หากในอนาคตรัฐมนตรีคนใดไม่ปฏิบติัตามกฎหมายประเพณีดงักล่าว 

ก็ย่อมถือว่ากฎกระทรวงนั้ นได้รับการตราข้ึนโดยไม่ถูกต้องตามรูปแบบขั้นตอน อันเป็นสาระสําคัญ 

และตอ้งถือวา่กฎกระทรวงดงักล่าวไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 

 โดยหลักแล้ว กฎหมายท่ีให้อาํนาจแก่ฝ่ายปกครองกระทาํการต่างๆ ได้นั้นต้องเป็น

กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรเท่านั้น องคก์รฝ่ายปกครองจะอา้งกฎหมายประเพณีมาเป็นฐานในการใช้

อาํนาจปกครองหาได้ไม่ หากกฎหมายประเพณีดงักล่าวดาํรงอยู่จริง ย่อมเป็นหน้าท่ีขององค์กร 

นิติบัญญัติท่ีจะบัญญัติกฎหมายลายลักษณ์อักษรมารองรับกฎหมายประเพณีนั้ น หรือยกเลิก

ประเพณีนั้นเสียเพื่อความมัน่คงแน่นอนในระบบกฎหมาย13

14 

 ส่วนหลกักฎหมายทัว่ไป คือ บรรดาหลกัการท่ีเป็นรากฐานของระบบกฎหมายทั้งระบบ

กฎหมายของประเทศทั้งระบบ ในการอา้งหลกักฎหมายทัว่ไปในประเทศไทยนั้น วงการนิติศาสตร์

ยงัไม่ไดพ้ฒันาหลกักฎหมายทัว่ไปข้ึนมาใชเ้ป็นเคร่ืองมือจาํกดัอาํนาจของฝ่ายปกครองเหมือนอยา่ง

ในตะวนัตก1 4

15 หลกักฎหมายทัว่ไปอนัเป็นกฎเกณฑ์ทางกฎหมายท่ีเป็นรากฐานของระบบกฎหมาย

ระบบใดระบบหน่ึงในการคน้หาหลกักฎหมายทัว่ไป นกันิติศาสตร์ไทยยงัคงมีความเห็นแตกต่าง

กนัอยู่ว่าจะคน้หาจากท่ีใด สามารถค้นหาหลักกฎหมายทัว่ไปได้จากกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร

นั่นเอง โดยอาศัยหลักตรรกะพินิจพิเคราะห์หลักการอันเป็นเสมือนโครงสร้างใหญ่ท่ียึดโยง

กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรของระบบกฎหมายทั้งระบบไว ้ในทางกฎหมายมหาชน หลกักฎหมาย

ทัว่ไปมกัจะไดรั้บการบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญ เช่นหลกัความเสมอภาค ไดรั้บการบญัญติัไวใ้น

รัฐธรรมนูญมาตรา 30 เป็นตน้อยา่งไรก็ตาม หลกักฎหมายทัว่ไปบางประการอาจตอ้งสืบสาวออกมา

จากการอ่านบทกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรหลายมาตราหรือหลายฉบบัประกอบกนั เช่น หลกัการ

คุม้ครองความเช่ือถือและไวว้างใจของผูรั้บคาํสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงเป็นการให้

ประโยชน์แก่บุคคลผูรั้บคาํสั่ง ดงัเช่นท่ีปรากฏในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง 

14 แหล่งเดิม.  น. 52 
15 วรพจน์วศิรุตพิชญ.์ เอกสารประกอบการฝึกอบรม หลกัสูตรพนักงานคดีปกครองระดับต้น รุ่นท่ี 15.

น. 35. 
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พ.ศ. 2539 มาตรา 49 ถึงมาตรา 53 เป็นต้น1 5

16 นอกจากน้ี ยงัมีหลักกฎหมายทั่วไปท่ีมีลักษณะ

เก่ียวขอ้งกบัขั้นตอนการโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐาน ได้แก่ หลกัการฟังความอีกฝ่ายหน่ึง (audi 

alteram partern) ท่ีเป็นการให้สิทธิแก่บุคคลในอนัท่ีจะปกป้องนิติฐานะของตนจากการใช้อาํนาจ

ออกคาํวินิจฉยัสั่งการของฝ่ายปกครองก่อนท่ีจะตดัสินใจใชอ้าํนาจออกคาํวินิจฉยัสั่งการท่ีอาจมีผล

กระทบกระเทือนต่อสิทธิหรือประโยชน์อนัชอบธรรมหรือประโยชน์อนัชอบธรรมของบุคคลใด

หากการออกคาํวินิจฉัยสั่งการเช่นน้ีมีมูลเหตุจูงใจมาจากการกระทาํหรือพฤติกรรมของบุคคลนั้น 

ฝ่ายปกครองจะตอ้งแจง้ขอ้เท็จจริงท่ีตนใช้เป็นเหตุผลในการออกคาํวินิจฉัยสั่งการให้บุคคลนั้น

ทรา บ แล ะใ ห้ เข า มี โอก าส โต้แย ้ง ข้อ เท็จจ ริงนั้ นและ แสดง พ ยา นหลัก ฐานส นับ ส นุน 

ข้อโต้แยง้ของตน การใช้อาํนาจออกคาํวินิจฉัยสั่งการไปโดยไม่เคารพและไม่ปฏิบติัตามหลัก

กฎหมายทัว่ไปน้ี ยอ่มทาํใหค้าํวนิิจฉยัสั่งการไม่ชอบดว้ยกฎหมาย16

17 

 เม่ือพิจารณาประกอบหลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระทาํทางปกครอง มี

ความหมายว่าฝ่ายปกครองจะกระทาํการใดๆท่ีอาจกระทบกระเทือนต่อสิทธิหรือเสรีภาพของ

เอกชนคนใดคนหน่ึงก็ต่อเม่ือมีกฎหมายให้อาํนาจและเฉพาะแต่ภายในขอบเขตท่ีกฎหมายกาํหนด

ไวเ้ท่านั้น แสดงให้เห็นวา่ กฎหมายเป็นทั้งแหล่งท่ีมา และขอ้จาํกดัของอาํนาจกระทาํการต่างๆของ

ฝ่ายปกครอง17

18 

 ทั้งน้ี มีรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการบางประเภทปรากฏในลกัษณะของหนังสือเวียน

หรือแนวปฏิบติัภายในของฝ่ายปกครองโดยสภาพแลว้มิไดเ้ป็นบ่อเกิดแห่งกฎหมายเน่ืองจากมิได้

เกิดจากฝ่ายนิติบญัญัติรวมทั้งมิได้เกิดจากการประพฤติปฏิบัติจนกลายเป็นจารีตประเพณี ใน

กฎหมายฝร่ังเศสเห็นว่า แมห้นงัสือเวียนเป็นเพียงมาตรการภายในหรือการเตรียมการของเจา้หน้าท่ี

ของรัฐก่อนท่ีจะออกคาํสั่งทางปกครอง หนงัสือเวียนจึงมิไดก่้อให้เกิดสิทธิหรือกระทบสิทธิของ

ประชาชนหนงัสือเวยีนมิใช่ท่ีมาหรือบ่อเกิดของกฎหมาย ตามหลกัการกระทาํทางปกครองตอ้งชอบ

ดว้ยกฎหมาย แต่หนงัสือเวยีนก่อใหเ้กิดหนา้ท่ีของเจา้หนา้ท่ีของรัฐซ่ึงเป็นผูใ้ตบ้งัคบับญัชาท่ีจะตอ้ง

ปฏิบติัตาม18

19 ในปัจจุบนัศาลปกครองฝร่ังเศสมีคาํวินิจฉยัในคดี Mme Duvignèresค.ศ.2002โดยเห็น

วา่หนงัสือเวียนใดแมเ้ป็นการตีความกฎหมายหรืออธิบายกฎหมายก็ตาม แต่ถา้มีลกัษณะบงัคบัให้

เจา้หน้าท่ีของรัฐปฏิบติัตามหนงัสือเวียนดงักล่าว หนงัสือเวียนท่ีมีลกัษณะเช่นน้ีอาจถูกนาํมาฟ้อง

16 แหล่งเดิม.น.  35-36 
17 แหล่งเดิม.  น. 67 

 18แหล่งเดิม. น. 46 
19 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ.(2555).คาํอธิบายกฎหมายจัดตัง้ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง. 

น. 194-195 
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คดีต่อศาลปกครองเพื่อเพิกถอนได้1 9

20 และตามระบบกฎหมายไทยเห็นว่า โดยปกติหนังสือเวียน

ไม่ใช่กฎ เว ้นแต่ในหนังสือเวียนมีเน้ือหาซ่ึงเข้าหลักเกณฑ์ตามคํานิยามของกฎ กล่าวคือ 

เป็นบทบญัญติัท่ีมีผลบงัคบัเป็นการทัว่ไปโดยไม่มุ่งหมายให้ใชบ้งัคบัแก่กรณีใดหรือบุคคลใดเป็น

การเฉพาะ โดยหนังสือเวียนท่ีศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่ามีลักษณะเป็นกฎท่ีอาจนํามา 

ฟ้องคดีต่อศาลปกครองได้ เช่น คาํสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 550/2547หนังสือกระทรวงการคลงั 

ท่ี กค 0526.6/ว.22 ลงวนัท่ี 21 มีนาคม 2543 ซ่ึงปลดักระทรวงการคลงัได้แจง้เวียนให้เจา้หน้าท่ี 

ท่ีเก่ียวข้องและส่วนราชการทราบเพื่อถือเป็นแนวทางปฏิบัติในการจัดทาํสัญญาอนุญาตให้

ขา้ราชการไปศึกษาฝึกอบรมหรือปฏิบติัการวิจยั ณ ต่างประเทศเพิ่มเติมทุกคร้ังเม่ือมีการอนุมติัให้

ขยายระยะเวลาลาศึกษา เป็นบทบญัญติัท่ีมีผลบงัคบัเป็นการทัว่ไป จึงมีลกัษณะเป็นกฎ เป็นตน้ 

  โดยส่วนใหญ่รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการในการดาํเนินงานของฝ่ายปกครองจึงปรากฏ

บทบญัญติัในกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรเน่ืองจากจาํตอ้งให้เกิดความชดัเจนต่อเจา้หน้าท่ี รวมถึง

ประชาชนวา่จะตอ้งดาํเนินการอยา่งไร แต่ในบางกรณีรูปแบบขั้นตอนหรือวิธีการอาจปรากฏอยูใ่น

กฎหมายท่ีมิไดเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษรไดเ้ช่นกนั นอกจากน้ียงัปรากฏในหนงัสือเวียนและแนวปฏิบติั

ภายในฝ่ายปกครองซ่ึงศาลปกครองไดมี้แนวคาํวนิิจฉยัเก่ียวกบัท่ีมาของรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ

ตามบ่อเกิดแห่งกฎหมายในประเภทต่างๆ โดยจะกล่าวต่อไปในบทท่ี 4 

 2.3.2 รูปแบบหรือแบบ 

  1)  ความหมายของรูปแบบ คือ ลกัษณะการส่ือสารจากฝ่ายปกครองไปยงัภายนอกฝ่าย

ปกครองเพื่อให้รับทราบและดาํเนินการอย่างใดๆตามวตัถุประสงค์ของฝ่ายปกครอง ทั้งน้ี ดว้ยภารกิจของฝ่าย

ปกครองมีหลากหลายแบบฝ่ายปกครองยอ่มมีอิสระในการเลือกรูปแบบการทาํนิติกรรมไดต้ามความ

เหมาะสม เพียงแต่รูปแบบต้องมีความชัดเจนให้ผูรั้บทราบคําสั่งทางปกครองหรือกฎเข้าใจ

ความหมายได ้

  2)  ลกัษณะของรูปแบบ การใชอ้าํนาจในการทาํคาํสั่งทางปกครองเพื่อปฏิบติัภารกิจท่ีมี

อยูอ่ยา่งหลากหลาย ฝ่ายปกครองจึงมีรูปแบบในการจดัทาํคาํสั่งทางปกครองในหลายลกัษณะโดย

พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 34 บญัญติัวา่ “คาํสั่งทางปกครอง

อาจทาํเป็นหนงัสือหรือวาจาหรือโดยการส่ือความหมายในรูปแบบอ่ืนก็ไดแ้ต่ตอ้งมีขอ้ความหรือ 

ความหมายท่ีชดัเจนเพียงพอท่ีจะเขา้ใจได”้ จากบทบญัญติัดงักล่าวจึงอาจแบ่งลกัษณะของแบบได้

ใน 3 ลกัษณะคือ 

20 คาํบรรยายของศาสตราจารย ์Sophie Théronเร่ือง การนาํมาตรการภายในของฝ่ายปกครองมาฟ้อง 

ต่อศาลปกครองในฝร่ังเศสทาํได้เพียงใด. ณ สาํนกังานศาลปกครอง วนัท่ี 15 ธนัวาคม 2553 อา้งถึงใน ชาญชยั 

แสวงศกัด์ิ.(2555).คาํอธิบายกฎหมายจดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง. น. 195. 
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  (1) แบบท่ีทาํดว้ยวาจา ในกรณีท่ีเจา้หนา้ท่ีเลือกท่ีจดัทาํคาํสั่งทางปกครองดว้ยวาจา

ถา้ผูรั้บคาํสั่งร้องขอภายใน 7 วนันับแต่วนัท่ีมีคาํสั่งดงักล่าว เจา้หน้าท่ีจะตอ้งออกหนังสือยืนยนั

คาํสั่งทางปกครองของตนให้ กรณีน้ีมิใช่กรณีการออกคาํสั่งใหม่ หากแต่เป็นการจดัทาํหนงัสือเพื่อ

ยืนยนัคาํสั่งท่ีออกโดยวาจานั้น ว่าคาํสั่งด้วยวาจาท่ีเจา้หน้าท่ีได้ทาํไปก่อนนั้นมีเน้ือหาของคาํสั่ง

อยา่งไร และมีเหตุผลอย่างไร แต่ผลของคาํสั่งทางปกครองนั้น ยอ่มเกิดตั้งแต่ขณะท่ีไดมี้คาํสั่งดว้ย

วาจา ทั้งน้ีการร้องขอให้ออกหนงัสือยืนยนัน้ีย่อมเป็นหน้าท่ีท่ีเจา้หน้าท่ีจะตอ้งจดัทาํให้ หากผูรั้บ

คาํสั่ง (1) ร้องขอโดยมีเหตุอนัควร และ (2) ร้องขอภายในเจ็ดวนันบัแต่วนัท่ีมีคาํสั่ง กรณีมีเหตุอนั

ควรนั้นหมายความวา่มิใช่การขอโดยไร้สาระ แต่หากผูข้อตอ้งการใชป้ระโยชน์อยา่งหน่ึงอยา่งใดก็

ถือไดว้า่มีเหตุอนัควรแลว้2 0

21 เช่น จะเอาไปปรึกษาทนายความวา่จะอุทธรณ์หรือโตแ้ยง้หรือไม่ หรือ

จะนาํไปใช้อา้งกบับุคคลอ่ืนว่าตนมีภาระหน้าท่ีต้องปฏิบติัตามคาํสั่งนั้นอย่างไร เป็นตน้ เม่ือมี

กาํหนดเวลายืน่คาํขอให้ออกหนงัสือยืนยนัตามมาตรา 35 นั้น ยอ่มมีผลเท่ากบัวา่เม่ือพน้กาํหนดนั้น

แลว้เจา้หน้าท่ีไม่มีหน้าท่ีตอ้งทาํหนังสือยืนยนัให้อีก อย่างไรก็ตาม การมีคาํสั่งโดยวาจานั้น โดย

สภาพจะขาดความชดัเจนและยากต่อการบงัคบัตามคาํสั่ง ปกติเจา้หนา้ท่ีจึงควรทาํคาํสั่งเป็นหนงัสือ

มากกว่า เวน้แต่ในกรณีเร่งด่วนเช่น คาํสั่งของเจา้หน้าท่ีในการจราจร เป็นตน้โดยท่ีการออกคาํสั่ง

ดว้ยวาจาปกติตอ้งกระทาํในกรณีเร่งด่วนและมิไดมี้ส่ิงใดเป็นหลกัฐานนอกจากบางคร้ังอาจมีพยาน

บุคคลบา้งเท่านั้น ดว้ยเหตุน้ี พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 มาตรา 37 

วรรคหน่ึง(4) จึงยกเวน้ให้ไม่ต้องระบุเหตุผลด้วย แต่หากผูรั้บคาํสั่งขอให้ยืนยนัคาํสั่งนั้นเป็น

หนงัสือ เม่ือใดจึงจะตอ้งใหเ้หตุผลไวใ้นหนงัสือยนืยนั 

  (2) แบบท่ีทําเป็นหนังสือ คือการออกคําสั่งโดยทําเป็นลายลักษณ์อักษรตาม

พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 36คาํสั่งทางปกครองท่ีทาํเป็น

หนังสืออย่างน้อยต้องระบุ วนั เดือนและปีท่ีทาํคาํสั่ง ช่ือและตาํแหน่งของเจ้าหน้าท่ีผูท้าํคาํสั่ง  

พร้อมทั้งมีลายมือช่ือของเจา้หน้าท่ีผูท้าํคาํสั่งนั้นและมาตรา 3722กาํหนดให้คาํสั่งทางปกครองท่ีทาํ

21 ชยัวฒัน์วงศว์ฒันศานต.์ (2540). กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง.น. 194. 
22 พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539. 

 มาตรา 37 คาํสัง่ทางปกครองท่ีทาํเป็นหนงัสือและการยนืยนัคาํสัง่ทางปกครองเป็นหนงัสือตอ้งจดัให้

มีเหตุผลไวด้ว้ย และเหตุผลนั้นอยา่งนอ้ยตอ้งประกอบดว้ย 

 (1) ขอ้เทจ็จริงอนัเป็นสาระสาํคญั 

 (2) ขอ้กฎหมายท่ีอา้งอิง 

 (3) ขอ้พิจารณาและขอ้สนบัสนุนในการใชดุ้ลพินิจ 

 นายกรัฐมนตรีหรือผูซ่ึ้งนายกรัฐมนตรีมอบหมายอาจประกาศในราชกิจจานุเบกษากาํหนดให้คาํสั่ง

ทางปกครองกรณีหน่ึงกรณีใดตอ้งระบุเหตุผลไวใ้นคาํสัง่นั้นเองหรือในเอกสารแนบทา้ยคาํสัง่นั้นก็ได ้
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เป็นหนงัสือจะตอ้งระบุวนั เดือนและปี ช่ือและตาํแหน่งของเจา้หนา้ท่ีผูท้าํคาํสั่งทางปกครองพร้อม

ทั้งลงลายมือช่ือของเจา้หนา้ท่ีผูท้าํคาํสั่งนั้น และตอ้งมีการระบุเหตุผลของการทาํคาํสั่งดว้ย 

  (3) แบบอ่ืนๆ คาํสั่งทางปกครองอาจส่ือความหมายโดยวิธีการใดนอกจากหนงัสือ

หรือวาจาก็ได ้เช่น ไฟสัญญาณจราจรก็เป็นคาํสั่งให้เคล่ือนไปไดห้รือให้หยุดสัญญาณรอหรือไฟ

กระพริบของชาวเรือ เป็นตน้ ถ้าการส่ือความหมายนั้นมีความชัดเจนเพียงพอท่ีจะเขา้ใจได้ตาม

เง่ือนไขของพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 มาตรา 34 ซ่ึงบญัญติัวา่ “คาํสั่ง

ทางปกครองอาจทาํเป็นหนงัสือหรือวาจาหรือโดยการส่ือความหมายในรูปแบบอ่ืนก็ได ้แต่ตอ้งมี

ความหมายท่ีชดัเจนเพียงพอท่ีจะเขา้ใจได”้ 

 ส่วนแบบในกรณีของกฎนั้น ไม่มีบทบญัญติัแห่งกฎหมายใดกาํหนดวา่ กฎจะตอ้งไดรั้บ

การบญัญติัข้ึนเป็นลายลกัษณ์อกัษร แต่เน่ืองจากโดยเหตุผลของเร่ืองแลว้ กฎเกณฑ์ท่ีใชบ้งัคบัเป็น

การทัว่ไปกบับุคคลไม่จาํกดัจาํนวน และลกัษณะของกฎเกณฑ์เป็นนามธรรมครอบคลุมขอ้เท็จจริง

จาํนวนมาก กรณีเป็นเร่ืองท่ีบงัคบัอยู่ในตวัเองว่า การออกกฎตอ้งทาํเป็นลายลกัษณ์อกัษรเท่านั้น 

กรณีจึงต่างจากคาํสั่งทางปกครองท่ีหากไม่มีกฎหมายบญัญติัแบบไวโ้ดยเฉพาะแลว้การทาํคาํสั่งทาง

ปกครองอาจกระทาํเป็นหนงัสือหรือวาจาหรือโดยการส่ือความหมายในรูปแบบอ่ืนก็ได ้แต่ตอ้งมี

ขอ้ความหรือความหมายท่ีชดัเจนเพียงพอท่ีจะเขา้ใจได2้ 2

23ดงันั้น แบบพิธี กระบวนการ และขั้นตอน

ในการออกกฎจึงเป็นไปตามกฎหมายระดบัพระราชบญัญติัซ่ึงเป็นกฎหมายแม่บทในการออกกฎ 

ตลอดจนกฎเกณฑ์ในทางรัฐธรรมนูญในเร่ืองใดเร่ืองหน่ึงโดยเฉพาะ เช่น กฎเกณฑ์เก่ียวกบัการรับ

ฟังผูมี้ส่วนไดเ้สียหรือผูไ้ดรั้บผลกระทบในกฎหมายส่ิงแวดลอ้ม เป็นตน้ 

 2.3.3 ขั้นตอนหรือวธีิการ 

   ในการจดัทาํนิติกรรมทางปกครองประกอบไปดว้ยลาํดบัขั้นตอนจาํนวนมากกว่าท่ีจะ

ออกเป็นกฎ หรือคาํสั่งอนักระทบสิทธิของประชาชนหากแบ่งขั้นตอนหรือวิธีการตามลาํดบัการ

ดาํเนินการสามารถแบ่งไดเ้ป็น 3 ขั้นตอนหลกั คือ ขั้นตอนการตระเตรียมการ ขั้นตอนการออกคาํสั่ง

ทางปกครองหรือกฎ และขั้นตอนดาํเนินการภายหลงัการออกกฎหรือคาํสั่งทางปกครอง การแบ่งใน

 บทบญัญติัตามวรรคหน่ึงไม่ใชบ้งัคบักบักรณีดงัต่อไปน้ี 

 (1) เป็นกรณีท่ีมีผลตรงตามคาํขอและไม่กระทบสิทธิและหนา้ท่ีของบุคคลอ่ืน 

 (2)  เหตผุลนั้นเป็นท่ีรู้กนัอยูแ่ลว้โดยไม่จาํตอ้งระบุอีก 

 (3) เป็นกรณีท่ีตอ้งรักษาไวเ้ป็นความลบัตามมาตรา 32 

 (4) เป็นการออกคาํสั่งทางปกครองดว้ยวาจาหรือเป็นกรณีเร่งด่วนแต่ตอ้งให้เหตุผลเป็นลายลกัษณ์

อกัษรในเวลาอนัควรหากผูอ้ยูใ่นบงัคบัของคาํสัง่นั้นร้องขอ 

 23วรเจตนภ์าคีรัตน์. แหล่งเดิม.น. 273. 
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ลักษณะน้ีจะกล่าวถึงโดยละเอียดในบทท่ี 4 ต่อไป หรือหากแบ่งตามลักษณะหรือเน้ือหาของ

ขั้นตอนหรือวิธีการนั้ น อาจแบ่งเป็นสองขั้นตอนใหญ่ คือ ขั้นตอนหรือวิธีการเก่ียวกับการ

ปรึกษาหารือ ขั้นตอนหรือวิธีการเก่ียวกบัการโตแ้ยง้คดัคา้น นอกจากน้ียงัขั้นตอนอ่ืนๆ ซ่ึงเป็น

ขั้นตอนปลีกย่อยท่ีแตกต่างไปตามนิติกรรมแต่ละประเภท หรือวตัถุประสงค์ของกฎหมายแต่ละ

ฉบบัท่ีมีความมุ่งหมายหรือเจตนารมณ์ในการคุม้ครองประโยชน์สาธารณะและสิทธิของประชาชน

แตกต่างกนั ในการศึกษาตามหวัขอ้น้ีจะกล่าวถึง 2 ขั้นตอนหลกั คือ ขั้นตอนหรือวิธีการเก่ียวกบัการ

ปรึกษาหารือ และขั้นตอนหรือวิธีการเก่ียวกบัการโตแ้ยง้คดัคา้น โดยพิจารณาจากลกัษณะเน้ือหา

ของขั้นตอนหรือวธีิการแต่ละประเภทรวมถึงหลกักฎหมายท่ีเก่ียวขอ้ง  

 1) ขั้นตอนหรือวธีิการเก่ียวกบัการปรึกษาหารือ 

 การท่ีกฎหมายกาํหนดให้เจา้หน้าท่ีตอ้งขออนุมติัหรือขอความเห็นชอบจากเจา้หน้าท่ี

อ่ืนก่อนในการพิจารณาทาํคาํสั่งทางปกครองนั้นมีความมุ่งหมาย2ประการ2 3

24 ประการแรก เพื่อ

ประกนัคุณภาพหรือประสิทธิภาพของการใชอ้าํนาจออกคาํสั่ง โดยคาํสั่งท่ีออกไปแต่ละเร่ืองแต่ละ

ฉบบัจะตอ้งดาํเนินการไปเพื่อประโยชน์มหาชน (public order) และก่อให้เกิดประสิทธิภาพมาก

ท่ีสุด และประการท่ีสองเพื่อประกนัสิทธิเสรีภาพของราษฎรไม่ให้ตอ้งถูกกระทบกระเทือนจากการ

ใชอ้าํนาจออกคาํสั่งเกินกวา่เหตุจาํเป็นท่ีจะตอ้งรักษาไวซ่ึ้งประโยชน์มหาชน (public interest) 

 ในกฎหมายบางฉบบัท่ีใหอ้าํนาจฝ่ายปกครองทาํนิติกรรมทางปกครองจะกาํหนดอาํนาจ

ในการจดัตั้งองคก์รท่ีปรึกษาต่างๆ ข้ึนมา แต่มิไดมี้การกาํหนดหรือระบุอยา่งชดัเจนวา่ขั้นตอนหรือ

วิธีการปรึกษาหารือจะตอ้งดาํเนินการอยา่งไร โดยสามารถท่ีจะจาํแนกขั้นตอนหรือวิธีการเก่ียวกบั

การปรึกษาหารืออยา่งกวา้ง ไดเ้ป็น 2 ลกัษณะ คือ  

 (1) กรณีกฎหมายบงัคบัใหป้รึกษาหารือการท่ีกฎหมายบงัคบัให้ตอ้งมีการปรึกษาหารือ

เช่นน้ี เน่ืองจากการท่ีฝ่ายปกครองจะออกกฎหรือคาํสั่งทางปกครองในเร่ืองนั้นๆ เป็นเร่ืองท่ีสําคญั 

กระทบประชาชนจาํนวนมาก หรือมีขอ้ยุ่งยากทางเทคนิค จึงตอ้งขอคาํปรึกษาหารือจากองค์กรท่ี

ปรึกษาท่ีจดัตั้งข้ึนมาโดยกฎหมายฉบบันั้น หรือกฎหมายฉบบัอ่ืนตามท่ีกฎหมายกาํหนดเพื่อขอ

ข้อแนะนําหรือความเห็นจากคณะกรรมการท่ีมีความชํานาญเช่ียวชาญในเร่ืองนั้ นๆ ซ่ึงการ

ปรึกษาหารือนั้น เม่ือปรึกษาหารือแล้วฝ่ายปกครองต้องออกคาํสั่งทางปกครองหรือกฎตามท่ี 

ได้รับความเห็น เช่น พระราชบญัญัติยาเสพติดให้โทษ พ.ศ. 2522 จะกาํหนดองค์กรท่ีปรึกษา 

24 เอกบุญ วงศส์วสัด์ิ. (2538).  ความรู้เบือ้งต้นเก่ียวกับผงัเมืองพร้อมด้วยพระราชบัญญติัการผังเมือง 

พ.ศ.2518 และกฎหมายประกอบ. น. 53 อา้งถึงใน จิราพร บุรินทรวานิช.(2548). เง่ือนไขความสมบูรณ์ของคาํส่ัง

ทางปกครอง:ศึกษาขัน้ตอนของการทาํคาํส่ังทางปกครอง (วทิยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต).

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  น. 51.  
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ตามมาตรา 92 4

25 โดยในการดาํเนินการตามมาตรา 82 5

26 แห่งพระราชบญัญติัดงักล่าวตอ้งกระทาํโดย

ความเห็นชอบของคณะกรรมการ หรือพระราชบญัญติัควบคุมอาคาร มาตรา 8 ทวิ บญัญติัในการ

ตอ้งปรึกษาหารือหากจะออกกฎกระทรวงเก่ียวกบัส่ิงปลูกสร้าง26

27 เป็นตน้ 

25 พระราชบญัญติัยาเสพติด พ.ศ. 2522  

 มาตรา 9 ให้มีคณะกรรมการคณะหน่ึงเ รียกว่า “คณะกรรมการควบคุมยาเสพติดให้โทษ” 

ประกอบด้วยปลัดกระทรวงสาธารณสุขเป็นประธานกรรมการอธิบดีกรมการแพทย์หรือผู ้แทน อธิบดี

กรมวิทยาศาสตร์การแพทยห์รือผูแ้ทน อธิบดีกรมศุลกากรหรือผูแ้ทน เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกาหรือ

ผูแ้ทน เลขาธิการคณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามยาเสพติดหรือผูแ้ทน อธิบดีกรมการแพทยห์รือผูแ้ทน 

อธิบดีกรมศุลกากรหรือผูแ้ทน ผูแ้ทนกระทรวงกลาโหม และผูท้รงคุณวฒิุอ่ืนอีกไม่เกินเจ็ดคนซ่ึงรัฐมนตรีแต่งตั้ง

เป็นกรรมการ และใหเ้ลขาธิการสาํนกังานคณะกรรมอาหารและยาเป็นกรรมการและเลขานุการ และหัวหนา้กอง

ควบคุมวตัถุเสพติด สาํนกังานคณะกรรมการอาหารและยา เป็นกรรมการและผูช่้วยเลขานุการ 
26

 พระราชบญัญติัยาเสพติด พ.ศ. 2522  

 มาตรา 8 ใหรั้ฐมนตรีโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการมีอาํนาจประกาศในราชกิจจานุเบกษา 

 (1)  ระบุช่ือยาเสพติดใหโ้ทษวา่ ยาเสพติดใหโ้ทษช่ือใดอยูใ่นประเภทใดตามมาตรา 7 

 (2)  เพิกถอนหรือเปล่ียนแปลงช่ือหรือประเภทยาเสพติดใหโ้ทษตาม (1) 

 (3)  กาํหนดมาตรฐานวา่ดว้ยปริมาณ ส่วนประกอบ คุณภาพ ความบริสุทธ์ิ หรือลกัษณะอ่ืนของยา 

เสพติดใหโ้ทษตลอดจนการบรรจุและการเก็บรักษายาเสพติดใหโ้ทษ 

 (4) กาํหนดจาํนวนและจาํนวนเพ่ิมเติมซ่ึงยาเสพติดใหโ้ทษท่ีจะตอ้งใชใ้นทางการแพทยแ์ละทาง

วทิยาศาสตร์ทัว่ราชอาณาจกัรประจาํปี 

 (5) กาํหนดหลกัเกณฑแ์ละวธีิการในการกาํหนดปริมาณยาเสพติดใหโ้ทษท่ีผูอ้นุญาตจะอนุญาตให้

ผลิต นาํเขา้ จาํหน่าย หรือมีไวใ้นครอบครองได ้

 (6) กาํหนดหลกัเกณฑเ์ก่ียวกบัยาเสพติดใหโ้ทษในประเภท 3 ตามมาตรา 7 (3) 

 (7) จดัตั้งสถานพยาบาล 

 (8) กาํหนดระเบียบขอ้บงัคบั เพ่ือควบคุมการบาํบดัรักษาและระเบียบวนิยัสาํหรับสถานพยาบาล 
27 พระราชบญัญติัควบคุมอาคาร พ.ศ.2522 

 มาตรา 8 ทวิ เพ่ือประโยชน์แห่งความปลอดภัยของประชาชน ให้รัฐมนตรีโดยคาํแนะนําของ

คณะกรรมการควบคุมอาคารมีอาํนาจออกกฎกระทรวงกาํหนดประเภทหรือลกัษณะของส่ิงท่ีสร้างข้ึนเพ่ือใชใ้น

การขนส่งบุคคลในบริเวณใดในลกัษณะกระเชา้ไฟฟ้าหรือส่ิงอ่ืนใดท่ีสร้างข้ึนโดยมีวตัถุประสงค์อย่างเดียวกนั 

หรือออกกฎกระทรวงกาํหนดประเภทหรือลกัษณะของส่ิงท่ีสร้างข้ึนเพ่ือใชเ้ป็นเคร่ืองเล่นในสวนสนุกหรือใน

สถานท่ีอ่ืนใดเพ่ือประโยชน์ในลกัษณะเดียวกนัเป็นอาคารตามพระราชบญัญติัน้ี 

 กฎกระทรวงตามวรรคหน่ึงตอ้งกาํหนดหลกัเกณฑ ์วธีิการ และเง่ือนไขในการก่อสร้าง การอนุญาตให้

ใช ้การตรวจสอบ มาตรฐานการรับนํ้ าหนกั ความปลอดภยั และคุณสมบติัของวสัดุหรืออุปกรณ์ท่ีจาํเป็นเก่ียวเน่ือง

กบัส่ิงนั้น ทั้งน้ี ตามความเหมาะสมของส่ิงท่ีสร้างข้ึนแต่ละประเภทหรือแต่ละลกัษณะโดยอาจกาํหนดใหแ้ตกต่าง

จากบทบญัญติัของพระราชบญัญติัน้ีได ้
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 เราจะพบจากเน้ือหาของกฎหมายฉบบัต่างๆ โดยจะใช้คาํว่า “ให้รัฐมนตรีโดยความ

เห็นชอบของ ....” หรือ “ให้รัฐมนตรีผูรั้บผิดชอบโดยความเห็นของ ... ” หรือ “ให้รัฐมนตรีโดย

คาํแนะนาํของ ... ” หรือ ใช้คาํอ่ืนๆ ท่ีมีลกัษณะคล้ายกนั ซ่ึงจากถ้อยคาํดงักล่าวแสดงให้เห็นว่า

กฎหมายมุ่งประสงค์เป็นการบงัคบัฝ่ายบริหารและฝ่ายปกครองว่าก่อนท่ีจะดาํเนินการอย่างใด 

อยา่งหน่ึงตามอาํนาจหนา้ท่ี ฝ่ายปกครองจะตอ้งดาํเนินการตามขั้นตอนหรือวธีิการ  

 (2) กรณีไม่มีกฎหมายบงัคบัใหป้รึกษาหารือหรือการปรึกษาหารือโดยสมคัรใจ 

 นอกจากการบงัคบัให้มีการปรึกษาหารือกบัองคก์รท่ีปรึกษาแลว้ ยงัมีการปรึกษาหารือ

อีกรูปแบบหน่ึงท่ีกฎหมายจดัตั้งองค์กรท่ีปรึกษาข้ึนมาและให้มีอาํนาจหน้าท่ีในการให้คาํปรึกษา

หารือแก่ฝ่ายบริหารหรือฝายปกครอง แต่กฎหมายไม่ได้บงัคบัให้ฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครอง

จะตอ้งปรึกษาหารือกบัองค์กรท่ีปรึกษาก่อนจึงจะดาํเนินการอย่างใดอย่างหน่ึงตามอาํนาจหน้าท่ี

ของตน การขอคาํปรึกษาหารือกับองค์กรท่ีปรึกษาเป็นความสมคัรใจของฝ่ายบริหารหรือฝ่าย

ปกครองเองว่าตนจะทาํการปรึกษาหารือกบัองค์กรท่ีปรึกษาหรือไม่ ข้ึนอยู่กบัดุลยพินิจของฝ่าย

บริหารหรือฝ่ายปกครอง การสมคัรใจปรึกษาหารือนั้น ส่วนใหญ่จะเป็นการขอคาํปรึกษาหารือใน

ด้านการบริหาร เช่น พระราชบญัญติัหอการคา้ไทย พ.ศ. 2509 ได้บญัญติัให้หอการค้ามีหน้าท่ี 

ใหค้าํปรึกษาหารือแก่รัฐบาลเก่ียวกบัการพฒันาประเทศ ดงัน้ี 

 มาตรา 28 หอการคา้มีหนา้ท่ีดงัต่อไปน้ี 

 (1) ส่งเสริมการคา้ การบริการ การประกอบวิชาชีพอิสระ อุตสาหกรรม เกษตรกรรม 

การเงินหรือเศรษฐกิจโดยทัว่ไป เช่น รวบรวมสถิติ เผยแพร่ข่าวสารการคา้ วิจยัเก่ียวกบัการคา้และ

การเศรษฐกิจ ส่งเสริมการท่องเท่ียว การออกใบรับรองแหล่งกาํเนิดของสินคา้ การวางมาตรฐาน

แห่งคุณภาพของสินค้าการตรวจสอบมาตรฐานสินค้า จดัตั้ งและดาํเนินการสถานการศึกษาท่ี

เก่ียวกบัการคา้และเศรษฐกิจ พิพิธภณัฑ์สินคา้ การจดังานแสดงสินคา้ การเป็นอนุญาโตตุลาการ 

ช้ีขาดขอ้พิพาททางการคา้ 

 (2) รับปรึกษาและให้ขอ้แนะนาํแก่สมาชิกเก่ียวกบัการคา้ การบริการ การประกอบ

วิชาชีพอิสระ อุตสาหกรรม เกษตรกรรม การเงินหรือเศรษฐกิจ และช่วยอาํนวยความสะดวกต่างๆ 

ในการดาํเนินธุรกิจของสมาชิก 

 (3) ใหค้าํปรึกษาและเสนอขอ้แนะนาํแก่รัฐบาลเพื่อพฒันาเศรษฐกิจของประเทศ 

 (4) ประสานงานในทางการคา้ระหวา่งผูป้ระกอบการคา้กบัทางราชการ 

 (5) ปฏิบติักิจการอ่ืนๆ ตามแต่จะมีกฎหมายระบุให้เป็นหนา้ท่ีของหอการคา้ หรือตามท่ี

ทางราชการมอบหมาย 
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 จะเห็นได้ว่าตามมาตรา28 (3)ได้กาํหนดไวอ้ย่างกวา้งระบุให้หอการค้ามีหน้าท่ีให้

คาํปรึกษาในดา้นการพฒันาเศรษฐกิจซ่ึงมิไดก้าํหนดวา่ตอ้งใหค้วามเห็นชอบ  

 2) ขั้นตอนหรือวธีิการเก่ียวกบัการโตแ้ยง้คดัคา้น 

 ขั้ นตอนหรือวิ ธีการเ ก่ียวกับการโต้แย ้งคัดค้าน เป็นการให้สิทธิแก่คู่กรณีใน 

การท่ีไดท้ราบขอ้เท็จจริงและมีโอกาสไดโ้ตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐานของตน ซ่ึงเป็นกระบวนการ 

ท่ีไดรั้บอิทธิพลมาจากกระบวนพิจารณาคดีในศาลท่ีเรียกว่า “สิทธิในการต่อสู้คดี” (droits de la 

défense)ทั้งน้ี กระบวนการดงักล่าวปรากฏอยู่ในกฎหมายหลายฉบบั โดยเน้ือหาอาจมีรายละเอียด

ในขั้นตอนแตกต่างกนัไป และในกรณีท่ีไม่มีกฎหมายเฉพาะเร่ืองไดบ้ญัญติัถึงหลกัเกณฑ์ ขั้นตอน 

หรือวิธีการเก่ียวกบัการโตแ้ยง้คดัค้านจะตอ้งพิจารณาหลกัเกณฑ์ตามพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติั

ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 แต่กฎหมายฉบบัดงักล่าวใชเ้ฉพาะกรณีคาํสั่งทางปกครอง มิไดใ้ห้

ใชก้บัการออกกฎ ขั้นตอนหรือวธีิการเก่ียวกบัการโตแ้ยง้คดัคา้น แบ่งเป็น 2 ประเภท คือ 

  (1) ขั้นตอนหรือวธีิการเก่ียวกบัการโตแ้ยง้คดัคา้นตามพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการ

ทางปกครอง พ.ศ. 2539 

 ขั้นตอนในการให้สิทธิโต้แยง้และแสดงพยานหลักฐานของคู่กรณีนั้นเป็นขั้นตอน 

ท่ีสําคญัท่ีสุดขั้นตอนหน่ึงในการเป็นหลกัประกนัการกระทบสิทธิของเอกชนโดยมาตรา 30 แห่ง

พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 กาํหนดหลกัการคุม้ครองสิทธิของคู่กรณี

ในกระบวนการพิจารณาทางปกครองโดยการให้สิทธิคู่กรณีมีโอกาสได้ทราบขอ้เท็จจริงและมี

โอกาสโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐานของตนโดยมีเจตนารมณ์สาํคญั2 ประการ27

28 คือ 

 ประการแรก เพื่อประกนัความเป็นธรรมให้กบับุคคลท่ีเป็นคู่กรณี โดยการให้โอกาส

คู่กรณีไดท้ราบขอ้เทจ็จริงและโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐาน เพื่อปกป้องสิทธิเสรีภาพของตน 

 ประการท่ีสอง เพื่อประกนัคุณภาพของคาํสั่งทางปกครอง ซ่ึงการเปิดโอกาสจะทาํให้

เจา้หนา้ท่ีไดรั้บทราบขอ้เท็จจริงท่ีเก่ียวกบัเร่ืองท่ีจะออกคาํสั่งอยา่งรอบดา้นและสมเจตนารมณ์ของ

กฎหมาย อนัถือเป็นประโยชน์สาธารณะอย่างมีประสิทธิภาพ ขณะเดียวกันก็กระทบกับสิทธิ

เสรีภาพหรือประโยชน์อนัชอบธรรมของปัจเจกชนนอ้ยท่ีสุด 

 หลกัการสําคญัของขั้นตอนน้ี คือ การให้โอกาสแก่คู่กรณีท่ีจะไดรั้บทราบขอ้เท็จจริง

และโตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานตามมาตรา 30 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการ

ทางปกครองพ.ศ.2539บญัญติัวา่ ในกรณีท่ีคาํสั่งทางปกครองอาจกระทบสิทธิของคู่กรณี เจา้หนา้ท่ี 

 

28 มูลนิธิวจิยัและพฒันากระบวนการยติุธรรมทางปกครอง. (2552). คาํอธิบายหลกักฎหมายวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครอง ตามพระราชบัญญติัวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539.  น. 99. 
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ตอ้งให้คู่กรณีมีโอกาสท่ีจะได้ทราบข้อเท็จจริงอย่างเพียงพอและมีโอกาสได้โต้แยง้และแสดง

พยานหลกัฐานของตน จากบทบญัญติัดงักล่าว เจา้หนา้ท่ีจะตอ้งคาํนึงถึงหลกัการท่ีถือเป็นเง่ือนไข

สําคญั คือ ตอ้งให้คู่กรณีมีโอกาสท่ีจะไดท้ราบขอ้เท็จจริง โดยขอ้เท็จจริงท่ีคู่กรณีมีสิทธิรับทราบ 

หมายถึง ขอ้เท็จจริงท่ีสําคญัท่ีเจา้หนา้ท่ีจะใช้เป็นเหตุผลในการตดัสินใจออกคาํสั่งทางปกครองท่ี

กระทบสิทธิคู่กรณีนั้น ไม่ใช่ขอ้เทจ็จริงปลีกยอ่ยท่ีไม่เก่ียวขอ้งกบัการออกคาํสั่งทางปกครอง2 8

29 และ

ตอ้งใหสิ้ทธิในการรับทราบขอ้เทจ็จริงนั้น อยา่งเพียงพอ คือ จะตอ้งให้โอกาสดว้ยการแจง้ให้คู่กรณี

ทราบถึงสิทธิของตนล่วงหนา้ เพื่อใหมี้ระยะเวลาเตรียมตวัรวบรวมพยานหลกัฐานต่างๆ พอสมควร

ดว้ย ซ่ึงหากไดใ้ห้โอกาสเช่นนั้นแลว้ คู่กรณีไม่ไดใ้ชโ้อกาสนั้นหรือไม่รักษาสิทธิของตนก็ตอ้งถือ

ว่าฝ่ายปกครองได้ปฏิบติัหน้าท่ีของตนตามกฎหมายดงักล่าวแล้ว ซ่ึงก็ย่อมมีผลทาํให้คาํสั่งทาง

ปกครองท่ีออกไปนั้นมีผลสมบูรณ์และชอบดว้ยกฎหมาย2 9

30ทั้งน้ี ขั้นตอนการให้สิทธิโตแ้ยง้คดัคา้น

ใชบ้งัคบัสําหรับคาํสั่งทางปกครองท่ี “อาจกระทบถึงสิทธิ” ของคู่กรณี การให้โอกาสท่ีจะไดท้ราบ

ขอ้เทจ็จริงและโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐานไม่ไดห้มายถึงคาํสั่งทางปกครองทุกประเภทดงันั้น หาก

คาํสั่งทางปกครองนั้นไม่ใช่คาํสั่งท่ีอาจมีผลกระทบต่อสิทธิของคู่กรณี ฝ่ายปกครองผูท้าํคาํสั่งก็ยอ่ม

มีอาํนาจท่ีจะทาํคาํสั่งโดยไม่จาํตอ้งให้โอกาสดงักล่าวแก่คู่กรณีแต่อย่างใดเจา้หน้าท่ีผูท้าํคาํสั่งจึง

ตอ้งพิจารณาในเบ้ืองตน้เสียก่อนว่า เป็นกรณีท่ีมีกฎหมายบญัญติัรับรองหรือคุม้ครองสิทธิของ

คู่กรณีดังกล่าวหรือไม่แต่ในบางกรณีอาจมีขอ้ยกเวน้ มาตรา 30 วรรคสอง ตามพระราชบญัญติั 

วธีิปฏิบติัราชการทางปกครองพ.ศ. 2539 เจา้หนา้ท่ีอาจไม่จาํตอ้งรับฟังคู่กรณีไดใ้นกรณีดงัต่อไปน้ี คือ 

 1)  เม่ือมีความจาํเป็นรีบด่วน หากปล่อยให้เน่ินช้าไปจะก่อให้เกิดความเสียหายอย่าง

ร้ายแรงแก่ผูห้น่ึงผูใ้ดหรือจะกระทบต่อประโยชน์สาธารณะ กรณีน้ีเป็นกรณีเร่งด่วนท่ีการรับฟัง

คู่กรณีอาจทาํใหเ้จา้หนา้ท่ีแกปั้ญหาท่ีเกิดข้ึนไม่ทนัการณ์ และอาจก่อใหเ้กิดความเสียหาย 

 2) เม่ือจะมีผลทาํใหร้ะยะเวลาท่ีกฎหมายหรือกฎกาํหนดไวใ้นการทาํคาํสั่งทางปกครอง

ตอ้งล่าช้าออกไป กรณีน้ีเป็นกรณีท่ีกฎหมายกาํหนดระยะเวลาในการทาํคาํสั่งทางปกครองเอาไว้

 3)  เม่ือเป็นขอ้เท็จจริงท่ีคู่กรณีนั้นเองไดใ้ห้ไวใ้นคาํขอ คาํให้การหรือคาํแถลง กรณีน้ี

เป็นกรณีท่ีคู่กรณีตอ้งรับผดิชอบกบัขอ้มูลท่ีใหไ้วก้บั 

 4)  เม่ือโดยสภาพเห็นได้ชัดในตวัว่าการให้โอกาสดังกล่าวไม่อาจกระทาํได้ กรณีน้ี

อาจจะเป็นกรณีท่ีเจา้หนา้ท่ีไม่พบตวัผูรั้บคาํสั่งทางปกครองแต่จาํเป็นตอ้งออกคาํสั่งทางปกครองนั้น  

 

29 วรเจตน์ภาคีรัตน์. เล่มเดิม.น. 172. 
30 มูลนิธิวจิยัและพฒันากระบวนการยติุธรรมทางปกครอง. เล่มเดิม.น. 101. 
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 อน่ึง กรณีท่ีคาํสั่งขององค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองมีลักษณะเป็นคาํสั่งทั่วไปทาง

ปกครองซ่ึงบงัคบัใช้กบับุคคลทัว่ไป กรณีย่อมเห็นได้ชัดในตวัว่าการให้โอกาสดังกล่าวไม่อาจ

กระทาํไดเ้ช่นกนั  

 5) เม่ือเป็นมาตรการบงัคบัทางปกครอง มาตรการบงัคบัทางปกครองเป็นมาตรการ 

ท่ีเจา้หนา้ท่ีกาํหนดข้ึนเพื่อบงัคบัการให้เป็นไปตามคาํสั่งทางปกครอง มาตรการบงัคบัทางปกครอง

บางมาตรการอาจเขา้ลกัษณะเป็นคาํสั่งทางปกครองได ้ 

 6) กรณีอ่ืนท่ีกาํหนดในกฎกระทรวง ปัจจุบนัมีกฎกระทรวง ฉบบัท่ี 2 (พ.ศ. 2540) ออก

ตามความในพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 กาํหนดให้คาํสั่งทางปกครอง

ดงัต่อไปน้ีเป็นคาํสั่งทางปกครองท่ีเจา้หน้าท่ีไม่ตอ้งแจง้ให้คู่กรณีทราบขอ้เท็จจริงหรือโตแ้ยง้ก่อน

การทาํคาํสั่งทางปกครอง คือ 

  1. การบรรจุ การแต่งตั้ง การเล่ือนขั้นเงินเดือน การสั่งพกังาน หรือสั่งให้ออกจาก

งานไวก่้อนหรือการใหพ้น้จากตาํแหน่ง 

  2. การแจง้ผลการสอบหรือการวดัผลความรู้หรือความสามารถของบุคคล 

  3. การไม่ออกหนงัสือเดินทางสาํหรับการเดินทางไปต่างประเทศ 

  4. การไม่ตรวจลงตราหนงัสือเดินทางของคนต่างดา้ว 

  5. การไม่ออกใบอนุญาตหรือการไม่ต่ออายใุบอนุญาตทาํงานของคนต่างดา้ว 

  6. การสั่งใหเ้นรเทศ 

 นอกจากกรณีท่ีกล่าวมาขา้งตน้ หากปรากฏว่าการแจง้ขอ้เท็จจริงให้คู่กรณีทราบและ

การให้โอกาสคู่กรณีในการโต้แยง้แสดงพยานหลักฐานของตน อาจก่อให้เกิดผลเสียหายอย่าง

ร้ายแรงต่อประโยชน์สาธารณะ พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ห้ามมิให้

เจา้หนา้ท่ีรับฟังคู่กรณีก่อนการออกคาํสั่งทางปกครอง 

 (2) ขั้นตอนหรือวธีิการเก่ียวกบัการโตแ้ยง้คดัคา้นตามกฎหมายเฉพาะ 

 เน่ืองจากขั้นตอนหรือวธีิการเก่ียวกบัการโตแ้ยง้คดัคา้นนั้น จุดมุ่งหมายเพื่อให้บุคคลผูท่ี้

ถูกกระทบสิทธิหรืออาจถูกกระทบสิทธิไดมี้โอกาสแสดงพยานหลกัฐาน ทั้งน้ี ในการใชอ้าํนาจของ

ฝ่ายปกครองนั้ น ต้องอาศัยฐานท่ีมาจากอํานาจตามกฎหมาย หรือปฏิบัติภารกิจท่ีแตกต่างหลากหลาย 

จึงทาํให้ขั้นตอนวิธีการเก่ียวกับการโต้แยง้คัดค้านปรากฏในกฎหมายหลายฉบับ จึงจะนํามา

ยกตวัอยา่งบางกรณีเท่านั้น   
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  ก. กฎหมายเก่ียวกับการดําเนินการทางวินัยของข้าราชการฝ่ายต่างๆได้แก่  

พระราชบญัญติัระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ.2551มาตรา 923 0

31 และมาตรา 933 1

32 ได้กาํหนด

ขั้นตอนและวธีิการรับฟังผูถู้กกระทบสิทธิในชั้นคณะกรรมการสอบสวน ให้แก่ขา้ราชการพลเรือน

สามญัท่ีถูกกล่าวหาว่ากระทาํผิดวินัยอย่างร้ายแรง หรือท่ีถูกกล่าวหาว่าหย่อนความสามารถด้วย 

เหตุใดในอนัท่ีจะปฏิบติัหน้าท่ีราชการของตน หรือประพฤติตนไม่เหมาะสมกบัตาํแหน่งหน้าท่ี

ราชการ หรือบกพร่องในหนา้ท่ีดว้ยเหตุใด  

 นอกจากหลกัเกณฑท่ี์กาํหนดไวใ้นพระราชบญัญติัแลว้ ยงัมีการกาํหนดหลกัเกณฑ์การ

สอบสวนไวใ้นกฎหมายลาํดบัรองดว้ย ตามพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ.2551

มาตรา 132 นั้นบญัญติัให้นาํกฎ ก.พ.ท่ีใชอ้ยูเ่ดิมมาบงัคบัใชเ้ท่าท่ีไม่ขดัหรือแยง้กบัพระราชบญัญติั

ฉบบัดงักล่าว ดงันั้นในการสอบสวนทางวินยัจึงยงัคงนาํ กฎ ก.พ. ฉบบัท่ี 18 (พ.ศ.2540) ออกตาม

ความในพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ.2535วา่ดว้ยการสอบสวนพิจารณาใชบ้งัคบั

กฎ ก.พ.ฉบับท่ี 18 นั้ นได้กําหนดขั้นตอนอันเก่ียวกับการสอบสวนตั้ งแต่ขั้นตอนการแต่งตั้ ง

คณะกรรมการการสอบสวนทางวนิยั หลกัเกณฑแ์ละวธีิการสอบสวนทางวินยัการพิจารณาความผิด 

31พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 

    มาตรา 92 ในกรณีท่ีผลการสืบสวนหรือพิจารณาตามมาตรา 91 ปรากฏว่ากรณีมีมูลถา้ความผิดนั้น

มิใช่เป็นความผิดวนิยัอยา่งร้ายแรง และไดแ้จง้ขอ้กล่าวหาและสรุปพยานหลกัฐานใหผู้ถู้กกล่าวหาทราบ พร้อมทั้ง

รับฟังคาํช้ีแจงของผูถู้กกล่าวหาแลว้ผูบ้ังคบับัญชาซ่ึงมีอาํนาจสั่งบรรจุตามมาตรา 57 เห็นว่าผูถู้กกล่าวหาได้

กระทาํผิดตามขอ้กล่าวหา ใหผู้บ้งัคบับญัชาสัง่ลงโทษตามควรแก่กรณีโดยไม่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนก็ได ้

 ในกรณีตามวรรคหน่ึง ถา้ผูบ้งัคบับญัชาซ่ึงมีอาํนาจสัง่บรรจุตามมาตรา 57 เห็นวา่ผูถู้กกล่าวหาไม่ได้

กระทาํผิดตามขอ้กล่าวหา ใหผู้บ้งัคบับญัชาดงักล่าวสัง่ยติุเร่ือง 
32

 พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 

 มาตรา 93ในกรณีท่ีผลการสืบสวนหรือพิจารณาตามมาตรา 91 ปรากฏวา่กรณีมีมูลอนัเป็นความผิด

วินัยอย่างร้ายแรง ให้ผูบ้งัคบับญัชาซ่ึงมีอาํนาจสั่งบรรจุตามมาตรา 57 แต่งตั้งคณะกรรมการสอบสวนในการ

สอบสวนต้องแจ้งข้อกล่าวหาและสรุปพยานหลักฐานให้ผู ้ถูกกล่าวหาทราบพร้อมทั้ งรับฟังคําช้ีแจงของ 

ผูถู้กกล่าวหา เม่ือคณะกรรมการสอบสวนดําเนินการเสร็จ ให้รายงานผลการสอบสวนและความเห็นต่อ

ผูบ้งัคบับญัชาซ่ึงมีอาํนาจสัง่บรรจุตามมาตรา 57 

 ถา้ผูบ้ังคับบัญชาซ่ึงมีอาํนาจสั่งบรรจุตามมาตรา 57 เห็นว่าผูถู้กกล่าวหาไม่ได้กระทาํผิดตามข้อ

กล่าวหา ให้สั่งยติุเร่ือง แต่ถา้เห็นวา่ผูถู้กกล่าวหาไดก้ระทาํผิดตามขอ้กล่าวหา ให้ดาํเนินการต่อไปตามมาตรา 96 

หรือมาตรา 97 แลว้แต่กรณี 
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การพิจารณาโทษ และการรายงานการดาํเนินการทางวินัยโดยขั้นตอนหรือวิธีการเก่ียวกบัการ

โตแ้ยง้คดัคา้นกาํหนด เช่น ขอ้ 1432

33 ของกฎ ก.พ. ฉบบัท่ี 18 

33 กฎ ก.พ. ฉบบัท่ี 18 (พ.ศ.2540) ออกตามความในพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ.

2535 วา่ดว้ยการสอบสวนพิจารณา 

 ขอ้ 14 เม่ือไดพิ้จารณาเร่ืองท่ีกล่าวหาและวางแนวทางการสอบสวนตามขอ้ 6 แลว้ให้คณะกรรมการ

สอบสวนเรียกผูถู้กกล่าวหามาเพ่ือแจง้และอธิบายขอ้กล่าวหาท่ีปรากฏ ตามเร่ืองท่ีกล่าวหาใหท้ราบวา่ผูถู้กกล่าวหา

ไดก้ระทาํการใด เม่ือใด อยา่งไร ในการน้ี ใหค้ณะกรรมการสอบสวนแจง้ดว้ยวา่ผูถู้กกล่าวหามีสิทธิท่ีจะไดรั้บแจง้

สรุปพยานหลักฐาน ท่ีสนับสนุนข้อกล่าวหา และมีสิทธิท่ีจะให้ถ้อยคําหรือช้ีแจงแก้ข้อกล่าวหา ตลอดจน 

อา้งพยานหลกัฐานหรือนาํพยานหลกัฐานมาสืบแกข้อ้กล่าวหาไดต้ามท่ีกาํหนดไวใ้นขอ้ 15  

 การแจง้ตามวรรคหน่ึง ใหท้าํบนัทึกมีสาระสาํคญัตามแบบ สว.2 ทา้ยกฎ ก.พ. น้ี โดยทาํเป็นสองฉบบั 

เพ่ือมอบให้ผูถู้กกล่าวหาหน่ึงฉบบั เก็บไวใ้นสํานวนการสอบสวน หน่ึงฉบบั และใหผู้ถู้กกล่าวหาลงลายมือช่ือ

รับทราบไวเ้ป็นหลกัฐานดว้ย  

 เม่ือไดด้าํเนินการตามวรรคหน่ึงและวรรคสองแลว้ ให้คณะกรรมการสอบสวน ถามผูถู้กกล่าวหาว่า 

ไดก้ระทาํการตามท่ีถูกกล่าวหาหรือไม่ อยา่งไร  

 ในกรณีท่ีผูถู้กกล่าวหาให้ถอ้ยคาํรับสารภาพว่าได้กระทาํการตามท่ีถูกกล่าวหาให้คณะกรรมการ

สอบสวนแจง้ให้ผูถู้กกล่าวหาทราบว่าการกระทาํตามท่ีถูกกล่าวหาดงักล่าวเป็นความผิดวินยักรณีใดหรือหยอ่น

ความสามารถในอนัท่ีจะปฏิบติัหนา้ท่ีราชการหรือบกพร่องในหน้าท่ีราชการหรือประพฤติตนไม่เหมาะสมกบั

ตาํแหน่งหนา้ท่ีราชการตามมาตรา 115อยา่งไรหากผูถู้กกล่าวหายงัคงยืนยนัตามท่ีรับสารภาพให้บนัทึกถอ้ยคาํรับ

สารภาพรวมทั้ งเหตุผลในการรับสารภาพ (ถ้ามี)และสาเหตุแห่งการกระทําไวด้้วยในกรณีเช่นน้ีคณะกรรมการ 

สอบสวนจะไม่ทาํการสอบสวนต่อไปก็ไดห้รือถา้เห็นเป็นการสมควรท่ีจะไดท้ราบขอ้เท็จจริงและพฤติการณ์ 

อนัเก่ียวกบัเร่ืองท่ีกล่าวหาโดยละเอียดจะทาํการสอบสวนต่อไปตามควรแก่กรณีก็ไดแ้ลว้ดาํเนินการตามขอ้30และ

ขอ้ 31ต่อไป 

 ในกรณีท่ีผูถู้กกล่าวหามิไดใ้ห้ถอ้ยคาํรับสารภาพ ให้คณะกรรมการสอบสวนดาํเนินการสอบสวน 

เพ่ือรวบรวมพยานหลกัฐานท่ีเก่ียวขอ้งกบัขอ้กล่าวหาแลว้ดาํเนินการตามขอ้ 15ต่อไป 

 ในกรณีท่ีผูถู้กกล่าวหามาแล้วแต่ไม่ยอมลงลายมือช่ือรับทราบข้อกล่าวหาหรือไม่มารับทราบ 

ขอ้กล่าวหาใหค้ณะกรรมการสอบสวนส่งบนัทึกมีสาระสาํคญัตามแบบสว.2ทางไปรษณียล์งทะเบียนตอบรับไป

ใหผู้ถู้กกล่าวหาณท่ีอยูข่องผูถู้กกล่าวหาซ่ึงปรากฏตามหลกัฐานของทางราชการหรือสถานท่ีติดต่อท่ีผูถู้กกล่าวหา

แจ้งให้ทราบพร้อมทั้ งมีหนังสือสอบถามผูถู้กกล่าวหาว่าได้กระทาํการตามท่ีถูกกล่าวหาหรือไม่การแจ้งข้อ

กล่าวหาในกรณีเช่นน้ีให้ทาํบนัทึกสาระสําคญัตามแบบ สว.2เป็นสามฉบบัเพ่ือเก็บไวใ้นสํานวนการสอบสวน

หน่ึงฉบับ ส่งให้ผู ้ถูกกล่าวหาสองฉบับโดยให้ผู ้ถูกกล่าวหาเ ก็บไว้หน่ึงฉบับและให้ผู ้ถูกกล่าวหา 

ลงลายมือช่ือและวนัเดือนปีท่ีรับทราบส่งกลบัคืนมารวมไวใ้นสาํนวนการสอบสวนหน่ึงฉบบัเม่ือล่วงพน้สิบหา้วนั

นบัแต่วนัท่ีไดด้าํเนินการดงักล่าวแมจ้ะไม่ไดรั้บแบบสว.2คืนให้ถือวา่ผูถู้กกล่าวหาไดท้ราบขอ้กล่าวหาแลว้และ

ใหค้ณะกรรมการสอบสวนดาํเนินการตามวรรคหา้ต่อไป 
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 นอกจากการรับรองสิทธิการรับฟังผูถู้กกระทบสิทธิตามพระราชบัญญัติระเบียบ

ขา้ราชการพลเรือนแลว้ ยงัมีการกาํหนดขั้นตอนการโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐานขา้ราชการฝ่ายต่างๆ 

ตามพระราชบญัญติัอ่ืน เช่น พระราชบญัญติัขา้ราชการพลเรือนในสถาบนัอุดมศึกษาพ.ศ.2547 

พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา พ.ศ. 2547พระราชบญัญติัระเบียบ

ขา้ราชการตาํรวจ พ.ศ. 2521 เป็นตน้ หากกฎหมายฉบบัใด มิไดมี้การบญัญติัในเร่ืองขั้นตอนโตแ้ยง้

แสดงพยานหลกัฐานไวอ้ย่างครบถว้น ยงัคงตอ้งนาํพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง 

พ.ศ. 2539 ในส่วนของการรับรองสิทธิตามหลกัการรับฟังผูถู้กกระทบสิทธิมาใชบ้งัคบั ในฐานะท่ี

เป็นกฎหมายกลาง เช่น การใหโ้อกาสคู่กรณีช้ีแจง โตแ้ยง้ คดัคา้น หรือ พิสูจน์ขอ้เท็จจริงสิทธิท่ีจะมี

ทนายความหรือท่ีปรึกษาเขา้ร่วมในการพิจารณา และสิทธิขอตรวจดูเอกสารท่ีเก่ียวขอ้ง เป็นตน้ 

  ข. กฎหมายเก่ียวกับการช้ีมูลความผิดทางวินัยของคณะกรรมการป้องกันและ

ปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ 

 การดาํเนินการทางวินัยในบางกรณีมิได้เกิดจากกระบวนการสอบสวนทางวินัยของ

หน่วยงานตน้สังกดัของผูถู้กลงโทษโดยตรง แต่เป็นองคก์รพิเศษท่ีมีหนา้ท่ีตรวจสอบการทุจริต และ

มีอาํนาจในการสอบสวนการทุจริต มีลักษณะเป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญ คือ คณะกรรมการ

ป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ (คณะกรรมการ ป.ป.ช.) โดยองค์กรน้ีมีอาํนาจหน้าท่ี 

ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 25503 3

34 มาตรา 250 บญัญติัว่า คณะกรรมการ

ป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติมีอาํนาจหนา้ท่ีดงัต่อไปน้ี(1) ไต่สวนขอ้เท็จจริงและสรุป

สํานวนพร้อมทั้งทาํความเห็นเก่ียวกบัการถอดถอนออกจากตาํแหน่งเสนอต่อวุฒิสภาตามมาตรา 

272 และมาตรา 279 วรรคสาม(2) ไต่สวนขอ้เทจ็จริงและสรุปสํานวนพร้อมทั้งทาํความเห็นเก่ียวกบั

การดาํเนินคดีอาญาของผูด้าํรงตาํแหน่งทางการเมืองส่งไปยงัศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผูด้าํรง

ตาํแหน่งทางการเมืองตามมาตรา 275 (3) ไต่สวนและวินิจฉัยว่าเจา้หน้าท่ีของรัฐตั้งแต่ผูบ้ริหาร

ระดบัสูงหรือขา้ราชการซ่ึงดาํรงตาํแหน่งตั้งแต่ผูอ้าํนวยการกองหรือเทียบเท่าข้ึนไปร่ํารวยผิดปกติ 

กระทาํความผดิฐานทุจริตต่อหนา้ท่ี หรือกระทาํความผดิต่อตาํแหน่งหนา้ท่ีราชการ หรือความผิดต่อ

ตาํแหน่งหนา้ท่ีในการยติุธรรม รวมทั้งดาํเนินการกบัเจา้หนา้ท่ีของรัฐหรือขา้ราชการในระดบัตํ่ากวา่

ท่ีร่วมกระทาํความผดิกบัผูด้าํรงตาํแหน่งดงักล่าวหรือกบัผูด้าํรงตาํแหน่งทางการเมือง หรือท่ีกระทาํ

ความผิดในลักษณะท่ีคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติเห็นสมควร 

 

 34ในปัจจุบนั รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 ส้ินสุดลงชัว่คราว ตามขอ้ 1 แห่ง 

ประกาศคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ฉบบัท่ี 5/2557 แต่ศาลและองคก์รอิสระยงัปฏิบติัหนา้ท่ีต่อไปตาม ขอ้ 4 

และ ขอ้ 5 แห่งประกาศฉบบัเดียวกนั  

                                                           

DPU



36 

ดาํเนินการดว้ย ทั้งน้ี ตามพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญว่าดว้ยการป้องกนัและปราบปราม

การทุจริต (4) ตรวจสอบความถูกตอ้งและความมีอยูจ่ริงรวมทั้งความเปล่ียนแปลงของทรัพยสิ์นและ

หน้ีสินของผูด้าํรงตาํแหน่งตามมาตรา 259 และมาตรา 264 ตามบญัชีและเอกสารประกอบท่ีไดย้ื่น

ไว ้ทั้งน้ี ตามหลกัเกณฑ์และวิธีการท่ีคณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ

กาํหนด (5) กาํกบัดูแลคุณธรรมและจริยธรรมของผูด้าํรงตาํแหน่งทางการเมือง (6)รายงานผลการ

ตรวจสอบและผลการปฏิบติัหนา้ท่ีพร้อมขอ้สังเกตต่อคณะรัฐมนตรี สภาผูแ้ทนราษฎร และวุฒิสภา 

ทุกปี  ทั้ งน้ี ให้ประกาศรายงานดังกล่าวในราชกิจจานุเบกษาและเปิดเผยต่อสาธารณะด้วย 

(7) ดาํเนินการอ่ืนตามท่ีกฎหมายบญัญติั 

 ทั้ งน้ี จากบทบัญญัติดังกล่าวมิได้กําหนดไว้อย่างชัดเจนถึงอํานาจหน้าท่ีในการ

ดาํเนินการทางวินยัจึงตอ้งพิจารณาอาํนาจหน้าท่ีตามพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญว่าดว้ย

การป้องกนัและปราบปรามการทุจริตประกอบ พ.ศ.25423 4

35 แก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบญัญติั

ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต (ฉบับท่ี 2) พ.ศ.2554 

ประกอบด้วย ตามมาตรา 19 (2) (3) และ (4) บญัญติัว่า “คณะกรรมการ ป.ป.ช. มีอาํนาจหน้าท่ี

ดงัต่อไปน้ี (1) ... (2) ไต่สวนขอ้เท็จจริงและสรุปสํานวนพร้อมทั้งทาํความเห็นเพื่อส่งไปยงัอยัการ

สูงสุดเพื่อฟ้องคดีต่อศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผูด้าํรงตาํแหน่งทางการเมืองตามหมวด 6 การ

ดาํเนินคดีอาญาผูด้าํรงตาํแหน่งทางการเมืองตามมาตรา 275 ของรัฐธรรมนูญ (3) ไต่สวนและ

วนิิจฉยัวา่ผูด้าํรงตาํแหน่งทางการเมืองอ่ืนซ่ึงมิใช่บุคคลตาม (2) และเจา้หนา้ท่ีของรัฐร่ํารวยผิดปกติ

เพื่อ ร้องขอให้ทรัพย์สินตกเป็นของแผ่นดิน ตามหลักเกณฑ์และวิ ธีการท่ีบัญญัติไว้ใน

พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญน้ี (4) ไต่สวนและวนิิจฉยัวา่ผูด้าํรงตาํแหน่งทางการเมืองอ่ืนซ่ึง

มิใช่บุคคลตาม(2)หรือเจา้หน้าท่ีของรัฐตั้งแต่ผูบ้ริหารระดบัสูงหรือขา้ราชการซ่ึงดาํรงตาํแหน่ง

ตั้งแต่ผูอ้าํนวยการกองร่ํารวยผิดปกติ กระทาํความผิดฐานทุจริตต่อหน้าท่ีหรือกระทาํความผิดต่อ

ตาํแหน่งหนา้ท่ีราชการหรือความผิดต่อตาํแหน่งหนา้ท่ีในการยุติธรรมหรือความผิดท่ีเก่ียวขอ้งกนั

รวมทั้งดาํเนินการกับเจา้หน้าท่ีของรัฐหรือข้าราชการในระดับตํ่ากว่าท่ีร่วมกระทาํความผิดกับ 

ผูด้าํรงตาํแหน่งดงักล่าว หรือกบัผูด้าํรงตาํแหน่งทางการเมือง หรือท่ีกระทาํความผิดในลกัษณะท่ี

คณะกรรมการ ป.ป.ช. เห็นสมควรดําเนินการด้วย ตามท่ีคณะกรรมการ ป.ป.ช. กาํหนด โดย

ประกาศในราชกิจจานุเบกษา 

 เ ม่ือคณะกรรมการป.ป.ช. ช้ีมูลความผิดทางวินัยแล้ว  จะต้องดํา เนินการตาม

พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริตประกอบ 

35 พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ พ.ศ. 2542 

ยงัคงมีผลใชบ้งัคบัตามประกาศคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ฉบบัท่ี 24/2557 
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 พ.ศ. 2542 มาตรา 923 5

36และมาตรา 933 6

37โดยผูบ้งัคบับญัชาจะตอ้งมีคาํสั่งลงโทษทางวินยัตามฐาน

ความผิดโดยมิตอ้งตั้งคณะกรรมการสอบสวนทางวินยัอีกขั้นตอนการสอบสวนของคณะกรรมการ

ป.ป.ช.นั้ น ได้มีระเบียบเก่ียวกับการสอบสวน ได้แก่ ระเบียบคณะกรรมการ ป.ป.ช.ว่าด้วย

หลกัเกณฑแ์ละวธีิการไต่สวนขอ้เทจ็จริงของพนกังานไต่สวนพ.ศ. 2550 ขั้นตอนการให้สิทธิในการ

โตแ้ยง้คดัคา้นกาํหนดไว  ้เช่น ข้อ 203 7

38 และขอ้ 213 8

39 ระเบียบคณะกรรมการ ป.ป.ช. ว่าด้วยการ 

36 พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยการป้องกนัและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542 

    มาตรา 92ในกรณีมีมูลความผิดทางวินัย เม่ือคณะกรรมการ ป.ป.ช. ไดพิ้จารณาพฤติการณ์แห่งการ

กระทาํความผิดแลว้มีมติวา่ผูถู้กกล่าวหาผูใ้ดไดก้ระทาํความผิดวินยั ให้ประธานกรรมการส่งรายงานและเอกสาร 

ท่ีมีอยู ่พร้อมทั้งความเห็นไปยงัผูบ้งัคบับญัชาหรือผูมี้อาํนาจแต่งตั้งถอดถอนผูถู้กกล่าวหาผูน้ั้นเพ่ือพิจารณาโทษ

ทางวนิยัตามฐานความผิดท่ีคณะกรรมการ ป.ป.ช. ไดมี้มติโดยไม่ตอ้งแต่งตั้งคณะกรรมการสอบสวนวินยัอีก ใน

การพิจารณาโทษทางวนิยัแก่ผูถู้กกล่าวหา ให้ถือวา่รายงานเอกสารและความเห็นของคณะกรรมการ ป.ป.ช. เป็น

สาํนวนการสอบสวนทางวนิยัของคณะกรรมการสอบสวนวนิยั ตามกฎหมายหรือระเบียบหรือขอ้บงัคบัวา่ดว้ยการ

บริหารงานบุคคลของผูถู้กกล่าวหานั้นๆ แลว้แต่กรณี 

 กรณีผู ้ถูกกล่าวหาเป็นข้าราชการตุลาการตามกฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ 

ขา้ราชการตุลาการศาลปกครองตามกฎหมายว่าด้วยการจัดตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองหรือ

ขา้ราชการอยัการตามกฎหมายวา่ดว้ยระเบียบขา้ราชการฝ่ายอยัการ ใหป้ระธานกรรมการส่งรายงานและเอกสารท่ี

มีอยู ่พร้อมทั้งความเห็นไปยงัประธานคณะกรรมการตุลาการ ประธานคณะกรรมการตุลาการศาลปกครอง หรือ

ประธานคณะกรรมการอยัการ แลว้แต่กรณี เพ่ือพิจารณาดาํเนินการตามกฎหมายวา่ดว้ยระเบียบขา้ราชการฝ่ายตุลา

การ กฎหมายวา่ดว้ยการจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง หรือกฎหมายว่าดว้ยระเบียบขา้ราชการ 

ฝ่ายอยัการโดยเร็ว โดยให้ถือเอารายงานและเอกสารของคณะกรรมการ ป.ป.ช. เป็นส่วนหน่ึงของสํานวนการ

สอบสวนดว้ย และเม่ือดาํเนินการไดผ้ลประการใดแลว้ใหแ้จง้ใหค้ณะกรรมการ ป.ป.ช. ทราบภายในสิบห้าวนันบั

แต่วนัท่ีไดมี้คาํสัง่ลงโทษทางวนิยัหรือวนัท่ีไดมี้คาํวนิิจฉยัวา่ไม่มีความผิดวนิยั 

 สาํหรับผูถู้กกล่าวหาซ่ึงไม่มีกฎหมาย ระเบียบ หรือขอ้บงัคบัเก่ียวกบัวนิยัเม่ือคณะกรรมการ ป.ป.ช. มี

มติวา่ผูถู้กกล่าวหาดงักล่าวไดก้ระทาํผิดในเร่ืองท่ีถูกกล่าวหาให้ประธานกรรมการส่งรายงานและเอกสารท่ีมีอยู ่

พร้อมทั้งความเห็นของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ไปยงัผูบ้งัคบับญัชา หรือผูมี้อาํนาจแต่งตั้งถอดถอนเพ่ือดาํเนินการ

ตามอาํนาจหนา้ท่ีต่อไป” 
37 พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยการป้องกนัและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542 

 มาตรา 93 เม่ือไดรั้บรายงานตามมาตรา 92 วรรคหน่ึงและวรรคสามแลว้ ให้ผูบ้งัคบับญัชาหรือผูมี้

อาํนาจแต่งตั้งถอดถอนพิจารณาลงโทษภายในสามสิบวนันับแต่วนัท่ีไดรั้บเร่ือง และให้ผูบ้งัคบับญัชาหรือผูมี้

อาํนาจแต่งตั้งถอดถอนส่งสาํเนาคาํสั่งลงโทษดงักล่าวไปให้คณะกรรมการ ป.ป.ช. ทราบภายในสิบห้าวนันบัแต่

วนัท่ีไดอ้อกคาํสัง่ 
38 ระเบียบคณะกรรมการ ป.ป.ช.วา่ดว้ยหลกัเกณฑแ์ละวิธีการไต่สวนขอ้เท็จจริงของพนักงานไต่สวน พ.ศ. 2550 

ข้อ 20  เ ม่ือพนักงานไต่สวนเห็นว่า มีพยานหลักฐานเพียงพอท่ีจะสนับสนุนข้อกล่าวหาให้พนักงาน 
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ปฏิบติัหนา้ท่ีของคณะอนุกรรมการไต่สวน พ.ศ. 2547 ซ่ึงกาํหนดขั้นตอนหรือวิธีการโตแ้ยง้แสดง

พยานหลกัฐาน เช่น ขอ้ 1539

40 ของระเบียบดงักล่าว กาํหนดใหก้ารแจง้ขอ้กล่าวหาตอ้งทาํเป็นหนงัสือ 

ไต่สวนเรียกผูถู้กกล่าวหามาพบ และแจง้ขอ้กล่าวหาให้ผูถู้กกล่าวหาทราบ โดยให้โอกาสผูถู้กกล่าวหาท่ีจะช้ีแจง

ขอ้กล่าวหา และนาํสืบแกข้อ้กล่าวหาภายในเวลาอนัสมควร แต่อย่างชา้ไม่เกินสิบห้าวนันับแต่วนัท่ีไดรั้บทราบ 

ขอ้กล่าวหา 

    ในการแจง้ขอ้กล่าวหาตามวรรคหน่ึง ให้พนกังานไต่สวนจดัทาํเป็นบนัทึกตามแบบท่ีคณะกรรมการ

กาํหนด ระบุขอ้เท็จจริงและพฤติการณ์ในการกระทาํความผิดเท่าท่ีจะทาํให้ผูถู้กกล่าวหาเขา้ใจขอ้กล่าวหาไดดี้ 

โดยทาํเป็นสองฉบบั และใหผู้ถู้กกล่าวหาลงลายมือช่ือรับทราบไวเ้ป็นหลกัฐาน 

ในกรณีท่ีผูถู้กกล่าวหามารับทราบขอ้กล่าวหา แต่ไม่ยอมลงลายมือช่ือรับทราบขอ้กล่าวหาให้พนกังาน

ไต่สวนจดแจ้งเหตุท่ีไม่ยอมลงลายมือช่ือไวใ้นบันทึกแจ้งข้อกล่าวหา และให้รวมไวใ้นสํานวนการไต่สวน

ขอ้เท็จจริง หากผูถู้กกล่าวหาไม่มารับทราบขอ้กล่าวหา ใหพ้นกังานไต่สวนส่งบนัทึกแจง้ขอ้กล่าวหาทางไปรษณีย์

ลงทะเบียนตอบรับไปให้ผูถู้กกล่าวหา ณ ท่ีอยู่ของผูถู้กกล่าวหาซ่ึงปรากฏตามหลกัฐานของทางราชการ หรือ

สถานท่ีติดต่อท่ีผู ้ถูกกล่าวหาแจ้งให้ทราบ การแจ้งในกรณีน้ีให้ทําบันทึกแจ้งข้อกล่าวหาเป็นสามฉบับ 

เพ่ือเก็บไวใ้นสาํนวนการไต่สวนขอ้เท็จจริงหน่ึงฉบบั ส่งไปใหผู้ถู้กกล่าวหาสองฉบบั โดยให้ผูถู้กกล่าวหาเก็บไว้

หน่ึงฉบบั และใหผู้ถู้กกล่าวหาลงลายมือช่ือและวนัเดือนปีท่ีรับทราบ ส่งกลบัคืนมารวมไวใ้นสาํนวนการไต่สวน

ขอ้เท็จจริงหน่ึงฉบับ เม่ือล่วงพน้สิบห้าวนันับแต่วนัท่ีได้ดําเนินการดังกล่าวแล้ว แมจ้ะไม่ได้รับบันทึกแจ้ง 

ขอ้กล่าวหาคืน หรือไม่ได้รับคาํช้ีแจงจากผูถู้กกลาวหา ก็ให้ถือว่าผูถู้กกล่าวหาได้รับทราบขอ้กล่าวหาและ 

ไม่ประสงคท่ี์จะแกข้อ้กล่าวหา 

   ถา้ผูถู้กกล่าวหามาขอให้ถอ้ยคาํ หรือยื่นคาํช้ีแจงแก้ขอ้กล่าวหา หรือขอนําสืบพยานหลกัฐานแก ้

ขอ้กล่าวหา ก่อนท่ีพนกังานไต่สวนจะสรุปสาํนวนการไต่สวนขอ้เท็จจริงเสนอประธานกรรมการและพนกังาน 

ไต่สวนเห็นว่ามีเหตุผลอันสมควร พนักงานไต่สวนอาจพิจารณาให้โอกาสแก่ผูถู้กกล่าวหาตามท่ีผูถู้กกล่าวหา 

ร้องขอก็ได ้
39

ระเบียบคณะกรรมการ ป.ป.ช.วา่ดว้ยหลกัเกณฑแ์ละวิธีการไต่สวนขอ้เท็จจริงของพนกังานไต่สวน พ.ศ. 2550  

ขอ้ 21 ในการช้ีแจงขอ้กล่าวหาผูถู้กกล่าวหาอาจแกข้อ้กล่าวหาโดยทาํเป็นหนงัสือหรือช้ีแจงดว้ยวาจาก็ได ้และผู ้

ถูกกล่าวหามีสิทธินาํทนายความหรือบุคคลท่ีไวว้างใจเขา้ฟังการช้ีแจงหรือให้ปากคาํของตนได ้ทั้งน้ี ทนายความ

หรือบุคคลท่ีผูถู้กกล่าวหาไวว้างใจดงักล่าวตอ้งมิใช่พยานในเร่ืองท่ีกล่าวหานั้น 

    ในกรณีท่ีผูถู้กกล่าวหาช้ีแจงแกข้อ้กล่าวหาดว้ยวาจา ใหน้าํขอ้ 27 และขอ้ 29 มาใชบ้งัคบัโดยอนุโลม 

    การนาํสืบแก้ขอ้กล่าวหา ผูถู้กกล่าวหาจะนาํพยานหลกัฐานมาเอง หรือจะอา้งพยานหลกัฐานแลว้

ขอใหพ้นกังานไต่สวนเรียกพยานหลกัฐานนั้นมาก็ได ้ทั้งน้ี หากพนกังานไต่สวนเห็นวา่ เพ่ือประโยชน์แห่งความ

เป็นธรรมจะขยายระยะเวลาช้ีแจงแกข้อ้กล่าวหา หรือนาํสืบแกข้อ้กล่าวหาออกไปตามท่ีเห็นสมควรก็ได ้

   ในกรณีท่ีพนกังานไต่สวนเห็นวา่ พยานหลกัฐานใดท่ีผูถู้กกล่าวหาอา้ง ไม่เก่ียวกบัประเด็นท่ีกล่าวหา 

หรือเป็นการประวงิใหช้กัชา้ พนกังานไต่สวนจะไม่ทาํการไต่สวนพยานหลกัฐานนั้นก็ได ้
40ระเบียบคณะกรรมการ ป.ป.ช. วา่ดว้ยการปฏิบติัหนา้ท่ีของคณะอนุกรรมการไต่สวน พ.ศ.2547 
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โดยระบุขอ้เทจ็จริงและพฤติการณ์ในการกระทาํความผดิเพียงพอเท่าท่ีผูถู้กกล่าวหาจะเขา้ใจได ้และ

ในขอ้ 164 0

41 ระบุว่า ผูถู้กกล่าวอาจแกข้อ้กล่าวหาโดยทาํเป็นหนงัสือหรือช้ีแจงด้วยวาจาก็ได ้ทั้งน้ี

 ขอ้ 15 เม่ือคณะอนุกรรมการไต่สวนเห็นว่ามีพยานหลกัฐานเพียงพอท่ีจะสนับสนุนขอ้กล่าวหาให้

คณะอนุกรรมการไต่สวนเรียกผูถู้กกล่าวหามาพบ และแจ้งขอ้กล่าวหาให้ผูถู้กกล่าวหาทราบ และให้โอกาส 

ผูถู้กกล่าวหาท่ีจะช้ีแจงแกข้อ้กล่าวหาและนาํสืบแกข้อ้กล่าวหาภายในเวลาอนัสมควร แต่อยา่งชา้ไม่เกินสิบห้าวนั

นบัแต่วนัท่ีไดรั้บทราบขอ้กล่าวหา 

 ในการแจ้งข้อกล่าวหาตามวรรคหน่ึง ให้คณะอนุกรรมการไต่สวนจัดทําเป็นบันทึกตามแบบท่ี

คณะกรรมการ ป.ป.ช. กาํหนด ระบุขอ้เท็จจริงและพฤติการณ์ในการกระทาํความผิดเท่าท่ีจะทาํให้ผูถู้กกล่าวหา

เขา้ใจขอ้กล่าวหาได้ดี โดยทาํเป็นสองฉบบั เพ่ือมอบให้ผูถู้กกล่าวหาหน่ึงฉบบั เก็บไวใ้นสํานวนการไต่สวน

ขอ้เทจ็จริงหน่ึงฉบบั และใหผู้ถู้กกล่าวหาลงลายมือช่ือรับทราบไวเ้ป็นหลกัฐานดว้ย 

 ในกรณีท่ีผูถู้กกล่าวหามารับทราบข้อกล่าวหาแต่ไม่ยอมลงลายมือช่ือรับทราบข้อกล่าวหา ให้

คณะอนุกรรมการไต่สวนจดแจง้เหตุท่ีไม่ยอมลงลายมือช่ือไวใ้นบนัทึกแจง้ขอ้กล่าวหา และให้รวมไวใ้นสาํนวน

การไต่สวนขอ้เท็จจริง หากผูถู้กกล่าวหาไม่มารับทราบขอ้กล่าวหา ให้คณะอนุกรรมการไต่สวนส่งบนัทึกแจง้ขอ้

กล่าวหาทางไปรษณียล์งทะเบียนตอบรับไปใหผู้ถู้กกล่าวหา ณ ท่ีอยูข่องผูถู้กกล่าวหาซ่ึงปรากฏตามหลกัฐานของ

ทางราชการหรือสถานท่ีติดต่อท่ีผูถู้กกล่าวหาแจง้ใหท้ราบ การแจง้ในกรณีน้ีให้ทาํบนัทึกแจง้ขอ้กล่าวหาเป็นสาม

ฉบบั เพ่ือเก็บไวใ้นสาํนวนการไต่สวนขอ้เท็จจริงหน่ึงฉบบั ส่งไปให้ผูถู้กกล่าวหาสองฉบบั โดยให้ผูถู้กกล่าวหา

เก็บไวห้น่ึงฉบบั และให้ผูถู้กกล่าวหาลงลายมือช่ือและวนัเดือนปีท่ีรับทราบ ส่งกลบัคืนมารวมไวใ้นสาํนวนการ

ไต่สวนขอ้เท็จจริงหน่ึงฉบบั เม่ือล่วงพน้สิบหา้วนันบัแต่วนัท่ีไดด้าํเนินการดงักล่าวแลว้ แมจ้ะไม่ไดรั้บบนัทึกแจง้

ข้อกล่าวหาคืน หรือไม่ได้รับคาํช้ีแจงจากผูถู้กกล่าวหาก็ให้ถือว่าผูถู้กกล่าวหาได้รับทราบข้อกล่าวหาและ 

ไม่ประสงคท่ี์จะแกข้อ้กล่าวหา 

 ถ้าผู ้ถูกกล่าวหามาขอให้ถ้อยคําหรือยื่นคําช้ีแจงแก้ข้อกล่าวหาหรือขอนําสืบพยานหลักฐาน 

แกข้อ้กล่าวหาก่อนท่ีคณะอนุกรรมการไต่สวนจะสรุปสาํนวนการไต่สวนขอ้เท็จจริง เสนอประธานกรรมการและ

คณะอนุกรรมการไต่สวน เห็นวา่มีเหตุผลอนัสมควรอาจพิจารณาใหโ้อกาสแก่ผูถู้กกล่าวหา ตามท่ีผูถู้กกล่าวหา

ร้องขอก็ได ้
41 ระเบียบคณะกรรมการ ป.ป.ช. วา่ดว้ยการปฏิบติัหนา้ท่ีของคณะอนุกรรมการไต่สวน พ.ศ. 2547  

 ขอ้ 16 ในการช้ีแจงแกข้อ้กล่าวหา ผูถู้กกล่าวหาอาจแกข้อ้กล่าวหาโดยทาํเป็นหนงัสือหรือช้ีแจงดว้ย

วาจาก็ได ้และผูถู้กกล่าวหามีสิทธินาํทนายความหรือบุคคลท่ีไวว้างใจเขา้ฟังการช้ีแจงหรือให้ปากคาํของตนได ้

ทั้งน้ี ทนายความหรือบุคคลท่ีผูถู้กกล่าวหาไวว้างใจดงักล่าว ตอ้งมิใช่พยานในเร่ืองท่ีกล่าวหานั้น 

 ในกรณีท่ีผูถู้กกล่าวหาช้ีแจงแกข้อ้กล่าวหาดว้ยวาจา ใหน้าํขอ้ 22 และขอ้ 24 มาใชบ้งัคบัโดยอนุโลม 

 การนาํสืบแกข้อ้กล่าวหา ผูถู้กกล่าวหาจะนาํพยานหลกัฐานมาเองหรือจะอา้งพยานหลกัฐานแลว้ขอให้

คณะอนุกรรมการไต่สวนเรียกพยานหลกัฐานนั้นมาก็ได ้ทั้งน้ี หากคณะอนุกรรมการไต่สวนเห็นวา่เพ่ือประโยชน์

แห่งความเป็นธรรมจะขยายระยะเวลาช้ีแจงแกข้อ้กล่าวหา หรือนาํสืบแกข้อ้กล่าวหาออกไปตามท่ีเห็นสมควรก็ได ้

 ในกรณีท่ีคณะอนุกรรมการไต่สวนเห็นวา่พยานหลกัฐานใดท่ีผูถู้กกล่าวหาอา้ง ไม่เก่ียวกบัประเด็น 

ท่ีกล่าวหาหรือเป็นการประวงิใหช้กัชา้ คณะอนุกรรมการไต่สวนจะไม่ทาํการไต่สวนพยานหลกัฐานนั้นก็ได ้
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ระเบียบทั้ งสองฉบับถูกยกเลิกตามข้อ 3 ของระเบียบคณะกรรมการป้องกันและปราบปราม 

การทุจริตแห่งชาติ วา่ดว้ยการไต่สวนขอ้เท็จจริง พ.ศ. 2555 ในปัจจุบนัรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ

ท่ีเก่ียวกับการโต้แย ้งคัดค้านจะต้องปฏิบัติตามระเบียบฉบับดังกล่าว เช่น ข้อ 37 4 1

42 ระบุว่า  

เม่ือองค์คณะอนุกรรมการไต่สวนเห็นว่า จากทางไต่สวนขอ้เท็จจริงมีพยานหลกัฐานเพียงพอท่ีจะ

สนบัสนุนวา่ผูถู้กกล่าวหาไดก้ระทาํการอนัมีมูลความผดิ คณะอนุกรรมการไต่สวนจะตอ้งมีหนงัสือ

เรียกผูถู้กกล่าวหามาพบและแจง้ขอ้กล่าวหาให้ผูถู้กกล่าวหาทราบ และให้โอกาสผูถู้กกล่าวหาท่ีจะ

ช้ีแจงแกข้อ้กล่าวหาและนาํสืบแกข้อ้กล่าวหาภายในเวลาอนัสมควร เป็นตน้ 

 ค. กฎหมายเก่ียวกบัการควบคุมการประกอบวชิาชีพอาชีพบางประเภทไดมี้องคก์รท่ีทาํ

หนา้ท่ีในการควบคุมดูแลการประกอบวิชาชีพ หากมีการประกอบอาชีพโดยผิดจรรยาบรรณยอ่มมี

มาตรการในการลงโทษบุคคลนั้นจาํเป็นต้องมีการสอบสวนข้อเท็จจริง ดังนั้น ในขั้นตอนการ

42 ระเบียบคณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ วา่ดว้ยการไต่สวนขอ้เท็จจริง พ.ศ. 

2555 

 ข้อ 37เ ม่ือองค์คณะอนุกรรมการไต่สวนเห็นว่า จากทางไต่สวนข้อเท็จจริงมีพยานหลักฐานเพียงพอ 

ท่ีจะสนบัสนุนขอ้กล่าวหาว่าผูถู้กกล่าวหาไดก้ระทาํการอนัมีมูลความผิด ให้คณะอนุกรรมการไต่สวนมีหนงัสือ

เรียกผูถู้กกล่าวหามาพบและแจ้งขอ้กล่าวหาให้ผูถู้กกล่าวหาทราบ และให้โอกาสผูถู้กกล่าวหาท่ีจะช้ีแจงแก ้

ขอ้กล่าวหาและนาํสืบแกข้อ้กล่าวหาภายในเวลาอนัสมควร แต่อยา่งชา้ไม่เกินสิบห้าวนันบัแต่วนัท่ีไดรั้บทราบขอ้

กล่าวหา 

 ในการแจ้งข้อกล่าวหาตามวรรคหน่ึง ให้คณะอนุกรรมการไต่สวนจัดทําเป็นบันทึกการแจ้ง 

ข้อกล่าวหาระบุการกระทําและพฤติการณ์ทั้ งหลายท่ีอ้างว่าผูถู้กกล่าวหากระทําความผิด ข้อเท็จจริงและ

รายละเอียดเก่ียวกบัเวลาและสถานท่ีซ่ึงเกิดการกระทาํนั้น ๆ อีกทั้งบุคคลหรือส่ิงของท่ีเก่ียวขอ้งดว้ยพอสมควร

เท่าท่ีจะทาํให้ผูถู้กกล่าวหาเขา้ใจขอ้กล่าวหาไดดี้ โดยให้ทาํข้ึนเป็นสองฉบบัเพ่ือมอบให้ผูถู้กกล่าวหาหน่ึงฉบบั 

และเก็บไวเ้ป็นหลกัฐานในสาํนวนการไต่สวนขอ้เท็จจริงหน่ึงฉบบั โดยใหผู้ถู้กกล่าวหาลงลายมือช่ือรับทราบการ

แจง้ขอ้กล่าวหาไวเ้ป็นหลกัฐานดว้ย 

 การแจ้งข้อกล่าวหาในกรณีรํ่ ารวยผิดปกติ นอกจากจะต้องกระทําตามวรรคสองแล้ว ให้ระบุ

ขอ้เทจ็จริงและรายละเอียดเก่ียวกบัทรัพยสิ์นท่ีไดม้าโดยมิชอบหรือพฤติการณ์ท่ีเป็นเหตุแห่งการรํ่ ารวยผิดปกติให้

ชดัแจง้ดว้ยเพ่ือท่ีจะทาํใหผู้ถู้กกล่าวหาเขา้ใจขอ้กล่าวหาไดดี้ 

 ในกรณีท่ีผู ้ถูกกล่าวหามารับทราบข้อกล่าวหาแต่ไม่ยอมลงลายมือช่ือรับทราบข้อกล่าวหาให้

คณะอนุกรรมการไต่สวนจดแจง้เหตุท่ีผูถู้กกล่าวหาไม่ยอมลงลายมือช่ือไวใ้นบนัทึกการแจง้ขอ้กล่าวหาดว้ยและ

ใหร้วมไวใ้นสาํนวนการไต่สวนขอ้เท็จจริง 

 ในการแจง้ขอ้กล่าวหาให้ผูถู้กกล่าวหาทราบ ผูถู้กกล่าวหาอาจมอบอาํนาจให้บุคคลอ่ืนมารับบนัทึก

การแจง้ขอ้กล่าวหาแทนโดยให้ถือว่าผูถู้กกล่าวหาได้รับทราบการแจ้งขอ้กล่าวหาแลว้ก็ได้บันทึกการแจง้ขอ้

กล่าวหาใหผู้ถู้กกล่าวหาทราบ ใหเ้ป็นไปตามแบบ ตส. ป.ป.ช. 15 
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สอบสวนจึงมีกฎหมายกาํหนดขั้นตอนไว ้เช่นพระราชบญัญติัสถาปนิกพ.ศ. 25434 2

43พระราชบญัญติัวิชาชีพ 

เวชกรรม พ.ศ. 2525 4 3

44พระราชบัญญัติวิชาชีพการพยาบาลและการผดุงครรภ์ พ.ศ. 2528 4 4

45

พระราชบญัญติัวชิาชีพการแพทยแ์ผนไทย พ.ศ. 255645

46 เป็นตน้ 

 นอกจากการโตแ้ยง้แสดงหลกัฐานท่ีมีลกัษณะเป็นสิทธิรายบุคคลแลว้ยงัมีกรณีกฎหรือ

คาํสั่งทางปกครองท่ีอาจมีผลกระทบต่อบุคคลจาํนวนมากจึงจาํเป็นตอ้งให้โอกาสบุคคลเหล่านั้นใน

การโตแ้ยง้สิทธิของตนท่ีอาจจะถูกกระทบจากกฎหรือคาํสั่งทางปกครองนั้นได ้โดยการให้รับฟัง

บุคคลเป็นจาํนวนมากนั้น อาจเป็นกรณีท่ีจะอนุญาตให้มีการอนุญาตให้ดาํเนินกิจการขนาดใหญ่ซ่ึง

จะมีผลกระทบต่อบุคคลเป็นจาํนวนมากฝ่ายปกครองซ่ึงตอ้งดาํเนินการรับฟังท่ีเรียกว่า การรับฟัง

ความคิดเห็นสาธารณะโดยวธีิประชาพิจารณ์ (Public Hearing) โดยในกฎหมายไทยไดมี้การกาํหนด

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการในการจดัให้มีการรับฟังความคิดเห็นสาธารณะดว้ยวิธีประชาพิจารณ์

เพื่อเป็นแนวทางในการดําเนินงานตามโครงการของรัฐท่ีมีผลกระทบต่อบุคคลจํานวนมาก  

ตามระเบียบสาํนกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยการรับฟังความคิดเห็นของประชาชน พ.ศ. 2539 

 3) ขั้นตอนหรือวธีิการอ่ืนๆ 

 นอกจากขั้นตอนดังได้กล่าวมาข้างต้นแล้ว การทาํนิติกรรมทางปกครองนั้ นยงัมี

รายละเอียดปลีกย่อยเก่ียวกบัขั้นตอนหรือวิธีการอีกจาํนวนมากซ่ึงแตกต่างไปในแต่ประเภทตาม

วตัถุประสงค์หรือความมุ่งหมายของกฎหรือคําสั่งทางปกครองนั้ น เช่น คาํสั่งทางปกครอง 

บางประเภทตอ้งมีการยื่นคาํขอจากเอกชนก่อนจึงจะทาํคาํสั่งทางปกครองได ้ขั้นตอนการประกาศ 

ราชกิจจานุเบกษาของกฎ เป็นตน้ 

 2.3.4 การดาํเนินการของเจา้หนา้ท่ีต่อนิติกรรมทางปกครองท่ีบกพร่องในรูปแบบ ขั้นตอนหรือ

วธีิการ  

 หากนิติกรรมทางปกครองท่ีบกพร่องในรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการเม่ือมีผลออกไป

นอกฝ่ายปกครองแล้วนั้ น หากเจ้าหน้าท่ีพบความบกพร่องหรือเอกชนพบความบกพร่อง 

เหตุบกพร่องในรูปแบบ ขั้นหรือวิธีการบางประการสามารถดาํเนินการแก้ไขเยียวยาในชั้นฝ่าย

ปกครองได้และทาํให้นิติกรรมทางปกครองท่ีบกพร่องนั้นชอบด้วยกฎหมายแต่ในบางกรณีท่ี 

ไม่สามารถแก้ไขเยียวยาได้หรือกรณีแก้ไขเยียวยาได้แต่มิได้ดาํเนินการแก้ไข หากฝ่ายปกครอง

ประสงค์จะเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองนั้น ก็สามารถดาํเนินการไดแ้ต่ฝ่ายปกครองยงัคงเป็น 

43 พระราชบญัญติัสถาปนิก พ.ศ. 2543, มาตรา 60.  
44 พระราชบญัญติัวชิาชีพเวชกรรม พ.ศ. 2525, มาตรา 38.  
45 พระราชบญัญติัวชิาชีพการพยาบาลและการผดุงครรภ ์พ.ศ. 2528, มาตรา 39.  
46 พระราชบญัญติัวชิาชีพการแพทยแ์ผนไทย พ.ศ. 2556, มาตรา 43.  
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นิติกรรมทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย และจะมีผลต่อการพิจารณาเพิกถอนนิติกรรมทาง

ปกครองท่ีแตกต่างกนั เม่ือพบเหตุบกพร่องในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการแล้ว เจ้าหน้าท่ี

สามารถดาํเนินการไดด้งัน้ี 

 1)  การแกไ้ขเยยีวยาความบกพร่องของรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการ 

 เม่ือฝ่ายปกครองไม่ไดด้าํเนินการตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีกฎหมายกาํหนด 

ข้อบกพร่องบางประการฝ่ายปกครองสามารถแก้ไขเยียวยาได้ในชั้ นของเจ้าหน้าท่ีโดยพระราชบัญญัติ 

วธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 414 6

47 กาํหนดกรณีท่ีสามารถแกไ้ขเยียวยาไว ้ไดแ้ก่ 

กรณีแรกฝ่ายปกครองออกคาํสั่งปกครองโดยยงัไม่มีผูย้ื่นคาํขอในกรณีท่ีเจา้หนา้ท่ีจะดาํเนินการเอง

ไม่ไดน้อกจากจะมีผูย้ืน่คาํขอ ถา้ต่อมาไดมี้การยืน่คาํขอเช่นนั้นแลว้  

 กรณีท่ีสอง คาํสั่งทางปกครองท่ีตอ้งจดัให้มีเหตุผลตามมาตรา 37 แลว้มิได้มีการระบุ

เหตุผล ต่อมาไดมี้การจดัใหมี้เหตุผลในภายหลงั 

 กรณีท่ีสาม การรับฟังคู่กรณีท่ีจาํเป็นตอ้งกระทาํไดด้าํเนินการมาโดยไม่สมบูรณ์ ถา้ไดมี้

การรับฟังใหส้มบูรณ์ในภายหลงั  

 กรณีท่ีส่ี  คาํสั่งทางปกครองท่ีตอ้งให้เจา้หนา้ท่ีอ่ืนให้ความเห็นชอบก่อนถา้เจา้ท่ีนั้นได้

ใหค้วามเห็นชอบในภายหลงั  

47 พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  

 มาตรา 41คาํสัง่ทางปกครองท่ีออกโดยการฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบติัตามหลกัเกณฑด์งัต่อไปน้ี ไม่เป็นเหตุ

ใหค้าํสัง่ทางปกครองนั้นไม่สมบูรณ์ 

 (1) การออกคาํสั่งทางปกครองโดยยงัไม่มีผูย้ื่นคาํขอในกรณีท่ีเจ้าหน้าท่ีจะดําเนินการเองไม่ได้

นอกจากจะมีผูย้ืน่คาํขอ ถา้ต่อมาในภายหลงัไดมี้การยืน่คาํขอเช่นนั้นแลว้ 

 (2) คาํสั่งทางปกครองท่ีตอ้งจัดให้มีเหตุผลตามมาตรา 37 วรรคหน่ึง ถ้าได้มีการจัดให้มีเหตุผล

ดงักล่าวในภายหลงั 

 (3) การรับฟังคู่กรณีท่ีจาํเป็นตอ้งกระทาํไดด้าํเนินการมาโดยไม่สมบูรณ์ ถา้ไดมี้การรับฟังใหส้มบูรณ์

ในภายหลงั 

 (4) คาํสั่งทางปกครองท่ีตอ้งให้เจ้าหน้าท่ีอ่ืนให้ความเห็นชอบก่อน ถา้เจ้าหน้าท่ีนั้ นได้ให้ความ

เห็นชอบในภายหลงั 

 เม่ือมีการดาํเนินการตามวรรคหน่ึง (1) (2) (3) หรือ (4) แลว้ และเจา้หน้าท่ีผูมี้คาํสั่งทางปกครอง

ประสงคใ์หผ้ลเป็นไปตามคาํสัง่เดิมใหเ้จา้หนา้ท่ีผูน้ั้นบนัทึกขอ้เท็จจริงและความประสงคข์องตนไวใ้นหรือแนบ

ไวก้บัคาํสัง่เดิมและตอ้งมีหนงัสือแจง้ความประสงคข์องตนใหคู้่กรณีทราบดว้ย 

 กรณีตาม (2) (3) และ (4) จะตอ้งกระทาํก่อนส้ินสุดกระบวนการพิจารณาอุทธรณ์ตามส่วนท่ี 5 ของ

หมวดน้ี หรือตามกฎหมายเฉพาะวา่ดว้ยการนั้น หรือถา้เป็นกรณีท่ีไม่ตอ้งมีการอุทธรณ์ดงักล่าวก็ตอ้งก่อนมีการนาํ

คาํสัง่ทางปกครองไปสู่การพิจารณาของผูมี้อาํนาจพิจารณาวนิิจฉยัความถูกตอ้งของคาํสัง่ทางปกครองนั้น 
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 เม่ือมีการดาํเนินการแก้ไขเยียวยาแล้ว หากเจา้หน้าท่ีผูมี้คาํสั่งทางปกครองประสงค์

ใหผ้ลเป็นไปตามคาํสั่งเดิม ใหเ้จา้หนา้ท่ีผูน้ั้นบนัทึกขอ้เท็จจริงและความประสงคข์องตนไวใ้นหรือ

แนบไวก้บัคาํสั่งเดิม และตอ้งมีหนงัสือแจง้ความประสงคข์องตนใหคู้่กรณีทราบดว้ย 

 โดยกรณีท่ีสองถึงกรณีท่ีส่ี จะตอ้งกระทาํก่อนส้ินสุดกระบวนการพิจารณาอุทธรณ์หรือ

ตามกฎหมายเฉพาะวา่ดว้ยการนั้นหรือกรณีท่ีไม่ตอ้งมีการอุทธรณ์ดงักล่าวก็ตอ้งก่อนมีการนาํคาํสั่ง

ทางปกครองไปสู่การพิจารณาของผูมี้อาํนาจพิจารณาวินิจฉยัความถูกตอ้งของคาํสั่งทางปกครองนั้น 

กล่าวคือตอ้งดาํเนินการแกไ้ขเยยีวยาก่อนมีการนาํคาํสั่งทางปกครองนั้นฟ้องคดีต่อศาลปกครอง 

 ส่วนในเร่ืองกฎนั้น มิได้มีกฎหมายใดบญัญติั เร่ืองการแก้ไขเยียวยาได้ ผูเ้ขียนจึงมี

ความเห็นวา่ หากมีขอ้บกพร่องในรูปแบบขั้นตอน หรือวิธีการในการออกกฎนั้น จะกระทาํไดเ้พียง

การออกกฎใหม่ ซ่ึงเป็นไปตามหลกักฎหมายท่ีว่ากฎหมายใหม่ยกเลิกกฎหมายเก่าไปโดยปริยาย 

การออกกฎใหม่เพื่อยกเลิกกฎเก่ากระทาํได้โดยการออกกฎในลาํดบัชั้นสูงกว่าหรือในลาํดบัชั้น

เดียวกนั 

 ทั้งน้ี มีขอ้พิจารณาต่อไปวา่ หากขอ้บกพร่องในเร่ือง รูปแบบ ขั้นตอน หรือวิธีการ มิได้

มีการเยียวยาให้สมบูรณ์ หรือการเยียวยาจนคาํสั่งทางปกครองชอบด้วยกฎหมายแล้ว หากฝ่าย

ปกครองมีความประสงค์ท่ีจะเพิกถอนคาํสั่งทางปกครองเหล่านั้น ผลในการเพิกถอนจะมีความ

แตกต่างกนัหรือไม่ประการใด 

 โดยการเพิกถอนคาํสั่งทางปกครองในชั้นเจา้หนา้ท่ีนั้น ตอ้งพิจารณาตามมาตรา 49 ถึง

มาตรา 52 ส่วนท่ี 6 เร่ืองการเพิกถอนคาํสั่งทางปกครอง พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทาง

ปกครอง พ.ศ.2539 ในการเพิกถอนชั้ นเจ้าหน้าท่ีนั้ น ฝ่ายปกครองย่อมมีอาํนาจในการแก้ไข

เปล่ียนแปลงการใช้อาํนาจของตนไดทุ้กเร่ือง แต่ยงัคงตอ้งอยู่ภายในกรอบพิจารณาตามเง่ือนไข

ความสมบูรณ์ของนิติกรรมทางปกครอง หากไม่ครบเง่ือนไข คาํสั่งทางปกครองนั้นยอ่มไม่ชอบดว้ย

กฎหมาย อนัจะส่งผลต่อการพิจารณาหลกัเกณฑก์ารเพิกถอนต่อไป ซ่ึงคาํสั่งทางปกครองท่ีชอบดว้ย

กฎหมายและคาํสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย การพิจารณาถึงความชอบด้วยกฎหมาย

หรือไม่นั้นจะตอ้งพิจารณาในขณะท่ีฝ่ายปกครองไดอ้อกคาํสั่งทางปกครองเป็นสําคญั ซ่ึงคาํสั่งทาง

ปกครองท่ีชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ชอบดว้ยกฎหมาย จะมีผลแตกต่างกนัในการเพิกถอนของชั้น

เจา้หนา้ท่ี ดงัจะไดก้ล่าวในหวัขอ้ต่อไป   

 2) การเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองเน่ืองจากบกพร่องในรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ 

 การเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองในชั้นเจา้หน้าท่ีนั้นไม่ว่าจะเป็นคาํสั่งทางปกครอง 

ท่ีชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ชอบดว้ยกฎหมายฝ่ายปกครองมีอาํนาจในการเพิกถอนไดเ้สมอ เพียงแต่

ความสมบูรณ์ของคาํสั่งทางปกครองนั้นจะส่งผลในเร่ืองของการพิจารณาคืนสิทธิประโยชน์ให้แก่

ผูรั้บคาํสั่งทางปกครอง โดยคาํสั่งทางปกครองท่ีมีเหตุบกพร่องในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ
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เป็นเหตุประการหน่ึงท่ีทาํให้คาํสั่งทางปกครองนั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมายในการเพิกถอนนิติกรรม

ทางปกครองชั้นเจา้หนา้ท่ีจึงมีหลกัเกณฑก์ารพิจารณาท่ีแตกต่างกนัดงัน้ี 

 กรณีการเพิกถอนคาํสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายหากคาํสั่งทางปกครอง

บกพร่องในรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการและไม่ไดรั้บการแกไ้ขเยียวยาส่งผลให้เป็นคาํสั่งท่ีไม่ชอบ

ดว้ยกฎหมายในการพิจารณาเพิกถอนฝ่ายปกครองจะตอ้งพิจารณาตามหลกัเกณฑ์ในกรณีน้ีโดยตาม

พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 50 กาํหนดให้ฝ่ายปกครองมี

อาํนาจในการเพิกถอนทั้งหมดหรือบางส่วนก็ได ้และจะกาํหนดให้มีผลยอ้นหลงัหรือไม่ยอ้นหลงั 

หรือมีผลในอนาคตไปขณะใดขณะหน่ึงตามท่ีกาํหนด47

48 

 หากคาํสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายนั้น มีการให้ประโยชน์ท่ีเป็นเงินหรือ

ทรัพยสิ์น ตอ้งพิจารณาหลกัเกณฑ์ตามพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครองพ.ศ. 2539 

มาตรา 5148

49 ฝ่ายปกครองจะตอ้งพิจารณาความเช่ือโดยสุจริตของผูรั้บประโยชน์โดยกรณีท่ีเพิกถอน

48 พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539   

 มาตรา 50 คาํสัง่ทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายอาจถูกเพิกถอนทั้งหมดหรือบางส่วน โดยจะให้มี

ผลยอ้นหลงัหรือไม่ยอ้นหลงัหรือมีผลไปในอนาคตไปถึงขณะใดขณะหน่ึงตามท่ีกาํหนดได ้แต่ถา้คาํสั่งนั้นเป็น

คาํสัง่ซ่ึงเป็นการใหป้ระโยชน์แก่ผูรั้บการเพิกถอนตอ้งเป็นไปตามบทบญัญติัมาตรา 51 และมาตรา 52 
49 พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539   

 มาตรา 51 การเพิกถอนคาํสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงเป็นการให้เงิน หรือให้ทรัพยสิ์น

หรือใหป้ระโยชน์ท่ีอาจแบ่งแยกได ้ใหค้าํนึงถึงความเช่ือโดยสุจริตของผูรั้บประโยชน์ในความคงอยูข่องคาํสัง่ทาง

ปกครองนั้นกบัประโยชน์สาธารณะประกอบกนั 

 ความเช่ือโดยสุจริตตามวรรคหน่ึงจะได้รับความคุ้มครองต่อเม่ือผูรั้บคาํสั่งทางปกครองได้ใช้

ประโยชน์อนัเกิดจากคาํสัง่ทางปกครองหรือไดด้าํเนินการเก่ียวกบัทรัพยสิ์นไปแลว้โดยไม่อาจแกไ้ขเปล่ียนแปลง

ไดห้รือการเปล่ียนแปลงจะทาํใหผู้น้ั้นตอ้งเสียหายเกินควรแก่กรณี 

 ในกรณีดงัต่อไปน้ี ผูรั้บคาํสัง่ทางปกครองจะอา้งความเช่ือโดยสุจริตไม่ได ้

 (1)  ผูน้ั้นไดแ้สดงขอ้ความอนัเป็นเท็จหรือปกปิดขอ้ความจริงซ่ึงควรบอกใหแ้จง้ หรือข่มขู่ หรือชกัจูง

ใจโดยการใหท้รัพยสิ์นหรือใหป้ระโยชน์อ่ืนใดท่ีมิชอบดว้ยกฎหมาย 

 (2)  ผูน้ั้นไดใ้หข้อ้ความซ่ึงไม่ถูกตอ้งหรือไม่ครบถว้นในสาระสาํคญั 

 (3)  ผูน้ั้นไดรู้้ถึงความไม่ชอบดว้ยกฎหมายของคาํสัง่ทางปกครองในขณะไดรั้บคาํสัง่ทางปกครองหรือ

การไม่รู้นั้นเป็นไปโดยความประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรง 

 ในกรณีท่ีเพิกถอนโดยให้มีผลยอ้นหลงั การคืนเงิน ทรัพยสิ์นหรือประโยชน์ท่ีผูรั้บคาํสั่งทางปกครองไดไ้ป  

ให้นาํบทบญัญติัวา่ดว้ยลาภมิควรไดใ้นประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าใชบ้งัคบัโดยอนุโลม โดยถา้เม่ือใด

ผูรั้บคาํสั่งทางปกครองไดรู้้ถึงความไม่ชอบดว้ยกฎหมายจของคาํสั่งทางปกครองหรือควรไดรู้้เช่นนั้นหากผูน้ั้น

มิไดป้ระมาทเลินเลอ้อยา่งร้ายแรงใหถื้อวา่ผูน้ั้นตกอยูใ่นฐานะไม่สุจริตตั้งแต่เวลานั้นเป็นตน้ไป และในกรณีตาม

วรรคสาม ผูน้ั้นตอ้งรับผิดในการคืนเงิน ทรัพยสิ์นหรือประโยชน์ท่ีไดรั้บไปเตม็จาํนวน” 
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โดยให้มีผลยอ้นหลงั การคืนเงิน ทรัพยสิ์นหรือประโยชน์ท่ีผูรั้บคาํสั่งทางปกครองไดรั้บไปให้นาํ

บทบญัญติั ตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยม์าปรับใชว้า่ดว้ยลาภมิควรได ้

 ส่วนกรณีคาํสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายและไม่ไดใ้ห้ประโยชน์ท่ีเป็นเงิน

หรือทรัพย์สิน ต้องพิจารณาหลกัเกณฑ์การเพิกถอนตามพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทาง

ปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 5249

50 คาํสั่งทางปกครองประเภทน้ี เช่น คาํสั่งบรรจุแต่งตั้ง คาํสั่งอนุญาต

ก่อสร้างอาคาร เป็นต้นอาํนาจในการตดัสินใจว่าจะเพิกถอนคาํสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วย

กฎหมายซ่ึงไม่ไดใ้หป้ระโยชนท่ีเป็นเงิน ทรัพยสิ์น หรือประโยชน์ท่ีแบ่งแยกได ้เป็นอาํนาจดุลพินิจ

ขององคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง โดยท่ีการใช้ดุลพินิจดงักล่าว องคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองตอ้ง

คาํนึงถึงความเช่ือโดยสุจริตของบุคคลผูรั้บคาํสั่งทางปกครองในความคงอยูข่องคาํสั่งทางปกครอง

ดงักล่าวดว้ย ทั้งน้ีโดยจะตอ้งชัง่นํ้าหนกัความเช่ือโดยสุจริตในความคงอยูข่องคาํสั่งทางปกครองกบั

ประโยชน์สาธารณะประกอบกนั50

51 

 ในการเพิกถอนคําสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายแต่มีการให้ประโยชน์ 

ตอ้งดาํเนินการเพิกถอนตามพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 49 

วรรคสอง ซ่ึงบญัญติัวา่การเพิกถอนคาํสั่งทางปกครองท่ีมีลกัษณะเป็นการให้ประโยชน์ตอ้งกระทาํ

ภายในเกา้สิบวนันบัแต่ไดรู้้ ถึงเหตุท่ีจะให้เพิกถอนคาํสั่งทางปกครองนั้น เวน้แต่คาํสั่งทางปกครอง

จะไดท้าํข้ึนเพราะการแสดงขอ้ความอนัเป็นเท็จหรือปกปิดขอ้ความจริงซ่ึงควรบอกให้แจง้หรือการ

ข่มขู่หรือการชกัจูงใจโดยการใหท้รัพยสิ์นหรือประโยชน์อ่ืนใดท่ีมิชอบดว้ยกฎหมาย 

 กรณีการเพิกถอนคาํสั่งทางปกครองท่ีชอบด้วยกฎหมายหากฝ่ายปกครองดําเนิน 

การแกไ้ขเยียวยาคาํสั่งทางปกครองตามมาตรา 41 แลว้ คาํสั่งทางปกครองนั้นย่อมกลายเป็นคาํสั่ง

ทางปกครองท่ีสมบูรณ์ในการพิจารณาเพิกถอนฝ่ายปกครองต้องพิจารณาตามพระราชบญัญติั 

50 พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  

 มาตรา 52คาํสัง่ทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายและไม่อยูใ่นบงัคบัของมาตรา51 อาจถูกเพิกถอน

ทั้งหมดหรือบางส่วนได ้แต่ผูไ้ดรั้บผลกระทบจากการเพิกถอนคาํสั่งทางปกครองดงักล่าวมีสิทธิไดรั้บค่าทดแทน

ความเสียหายเน่ืองจากความเช่ือโดยสุจริตในความคงอยูข่องคาํสั่งทางปกครองได ้และให้นาํความในมาตรา 51 

วรรคหน่ึง วรรคสอง และวรรคสาม มาใชบ้งัคบัโดยอนุโลม แต่ตอ้งร้องขอค่าทดแทนภายในหน่ึงร้อยแปดสิบวนั

นบัแต่ไดรั้บแจง้ใหท้ราบถึงการเพิกถอนนั้น 

  ค่าทดแทนความเสียหายตามมาตราน้ีจะตอ้งไม่สูงกว่าประโยชน์ท่ีผูน้ั้ นอาจได้รับหากคาํสั่งทาง

ปกครองดงักล่าวไม่ถูกเพิกถอน” 
51 วรเจตน์ภาคีรัตน์. เล่มเดิม. น. 256. 
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วิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 535 1

52  ซ่ึงไดแ้ยกการเพิกถอนคาํสั่งทางปกครองท่ี

ชอบดว้ยกฎหมายไวส้องกรณี 

52
 พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  

 มาตรา 53  คาํสั่งทางปกครองท่ีชอบด้วยกฎหมายซ่ึงไม่เป็นการให้ประโยชน์แก่ผูรั้บคาํสั่งทาง

ปกครองอาจถูกเพิกถอนทั้งหมดหรือบางส่วนโดยให้มีผลตั้งแต่ขณะท่ีเพิกถอนหรือมีผลในอนาคตไปถึงขณะใด

ขณะหน่ึงตามท่ีกาํหนดได ้เวน้แต่เป็นกรณีท่ีคงตอ้งทาํคาํสั่งทางปกครองท่ีมีเน้ือหาทาํนองเดียวกนันั้นอีก หรือ

เป็นกรณีท่ีการเพิกถอนไม่อาจกระทาํไดเ้พราะเหตุอ่ืน ทั้งน้ีใหค้าํนึงถึงประโยชน์ของบุคคลภายนอกประกอบดว้ย 

 คาํสั่งทางปกครองท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงเป็นการให้ประโยชน์แก่ผูรั้บคาํสั่งทางปกครองอาจถูก 

เพิกถอนทั้งหมดหรือบางส่วนโดยให้มีผลตั้งแต่ขณะท่ีเพิกถอนหรือมีผลในอนาคตไปถึงขณะใดขณะหน่ึงตามท่ี

กาํหนดไดเ้ฉพาะเม่ือมีกรณีดงัต่อไปน้ี 

 (1) มีกฎหมายกาํหนดใหเ้พิกถอนไดห้รือมีขอ้สงวนสิทธิใหเ้พิกถอนไดใ้นคาํสัง่ทางปกครองนั้นเอง 

 (2) คาํสั่งทางปกครองนั้นมีขอ้กาํหนดให้ผูรั้บประโยชน์ตอ้งปฏิบติัแต่ไม่มีการปฏิบติัภายในเวลาท่ี

กาํหนด 

 (3) ขอ้เท็จจริงและพฤติการณ์เปล่ียนแปลงไป ซ่ึงหากมีขอ้เท็จจริงและพฤติการณ์เช่นน้ีในขณะทาํ

คาํสัง่ทางปกครอง แลว้เจา้หนา้ท่ีคงจะไม่ทาํคาํสัง่ทางปกครองนั้น และหากไม่เพิกถอนจะก่อให้เกิดความเสียหาย

ต่อประโยชน์สาธารณะได ้

 (4) บทกฎหมายเปล่ียนแปลงไป ซ่ึงหากมีบทกฎหมายเช่นน้ีในขณะทาํคาํสัง่ทางปกครองแลว้เจา้หนา้ท่ี 

คงจะไม่ทาํคาํสัง่ทางปกครองนั้น แต่การเพิกถอนในกรณีน้ีใหก้ระทาํไดเ้ท่าท่ีผูรั้บประโยชน์ยงัไม่ไดใ้ชป้ระโยชน์ 

หรือยงัไม่ไดรั้บประโยชน์ตามคาํสัง่ทางปกครองดงักล่าว และหากไม่เพิกถอนจะก่อใหเ้กิดความเสียหายต่อ

ประโยชน์สาธารณะได ้

 (5) อาจเกิดความเสียหายอยา่งร้ายแรงต่อประโยชน์สาธารณะหรือต่อประชาชนอนัจาํเป็นตอ้งป้องกนั

หรือขจดัเหตุดงักล่าว 

 ในกรณีท่ีมีการเพิกถอนคาํสัง่ทางปกครองเพราะเหตุตามวรรคสอง (3) (4) และ (5) ผูไ้ดรั้บประโยชน์

มีสิทธิไดรั้บค่าทดแทนความเสียหายอนัเกิดจากความเช่ือโดยสุจริตในความคงอยูข่องคาํสั่งทางปกครองได ้และ

ใหน้าํมาตรา 52 มาใชบ้งัคบัโดยอนุโลม 

 คาํสั่งทางปกครองท่ีชอบด้วยกฎหมายซ่ึงเป็นการให้เงินหรือให้ทรัพยสิ์นหรือให้ประโยชน์ท่ีอาจ

แบ่งแยกได ้อาจถูกเพิกถอนทั้งหมดหรือบางส่วนโดยให้มีผลยอ้นหลงัหรือไม่มีผลยอ้นหลงัหรือมีผลในอนาคต

ไปถึงขณะใดขณะหน่ึงตามท่ีกาํหนดไดใ้นกรณีดงัต่อไปน้ี 

 (1)  มิไดป้ฎิบติัหรือปฎิบติัล่าชา้ในอนัท่ีจะดาํเนินการใหเ้ป็นไปตามวตัถุประสงคข์องคาํสัง่ทางปกครอง 

 (2)  ผูไ้ดรั้บประโยชน์มิไดป้ฎิบติัหรือปฎิบติัล่าชา้ในอนัท่ีจะดาํเนินการใหเ้ป็นไปตามเง่ือนไขของ

คาํสัง่ทางปกครอง 

 ทั้งน้ี ใหน้าํความในมาตรา 51 มาใชบ้งัคบัโดยอนุโลม 

                                                           DPU



47 

 กรณีแรกคําสั่งทางปกครองท่ีชอบด้วยกฎหมายนั้ นไม่ให้ประโยชน์แก่ผู ้รับนั้ น  

โดยหลกัฝ่ายปกครองไม่อาจเพิกถอนคาํสั่งทางปกครองดงักล่าวให้มีผลยอ้นหลงัได ้รวมทั้งไม่อาจ

เพิกถอนคาํสั่งทางปกครองดังกล่าวในกรณีท่ียงัคงต้องนําคาํสั่งทางปกครองท่ีมีเน้ือหาทาํนอง

เดียวกันอีก หรือการเพิกถอนไม่อาจกระทาํได้เพราะเหตุอ่ืน อีกทั้งต้องพิจารณาถึงประโยชน์

บุคคลภายนอกดว้ย 

 กรณีท่ีสองคาํสั่งปกครองท่ีชอบด้วยกฎหมายนั้ นมีการให้ประโยชน์แก่ผูรั้บคาํสั่ง 

ทางปกครอง ฝ่ายปกครองโดยหลักไม่อาจเพิกถอนยอ้นหลังได้ แต่มีเหตุท่ีจะเพิกถอนได้เพียง 

5 กรณี คือ กรณีแรก มีกฎหมายกาํหนดพร้อมขอ้สงวนให้เพิกถอนได ้กรณีท่ีสอง มีขอ้กาํหนดให้

ผูรั้บประโยชน์ต้องปฏิบัติแต่ไม่ปฏิบัติภายในกําหนด กรณีท่ีสาม ข้อเท็จจริงและพฤติการณ์

เปล่ียนแปลงไป ซ่ึงหากมีในขณะทาํคาํสั่งทางปกครองจะไม่ทาํคาํสั่งนั้น และหากไม่เพิกถอนจะ

ก่อใหเ้กิดความเสียหายแก่ประโยชน์สารธารณะ กรณีท่ีส่ี บทกฎหมายเปล่ียนแปลงไป และหากไม่

เพิกถอนจะเกิดความเสียหายแก่ประโยชน์สาธารณะ และกรณีท่ีห้า อาจเกิดความเสียหายอย่าง

ร้ายแรงต่อประโยชน์สาธารณะ  

 ทั้งน้ี มีขอ้ยกเวน้ใหฝ่้ายปกครองสามารถเพิกถอนคาํสั่งปกครองท่ีชอบดว้ยกฎหมายนั้น

มีการให้ประโยชน์แก่ผูรั้บคาํสั่งทางปกครองได้เพียง2 กรณีเท่านั้น คือ กรณีผูรั้บประโยชน์มิได้

ปฏิบติัหรือปฏิบติัล่าชา้ในอนัท่ีจะดาํเนินการใหเ้ป็นไปตามวตัถุประสงคข์องคาํสั่งทางปกครองและ

กรณีผูไ้ดรั้บประโยชน์มิไดป้ฏิบติัหรือปฏิบติัล่าชา้ในอนัท่ีจะดาํเนินการให้เป็นไปตามเง่ือนไขของ

คาํสั่งทางปกครอง 

 จึงเห็นได้ว่า การเพิกถอนคาํสั่งทางปกครองท่ีชอบด้วยกฎหมายนั้น มีขอ้จาํกัดและ

เคร่งครัดมากกว่าการเพิกถอนคาํสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย แสดงให้เห็นว่าเง่ือนไข

ความสมบรูณ์ของนิติกรรมทางปกครองนั้น มีความสาํคญัอยา่งยิ่งท่ีฝ่ายปกครองจาํเป็นตอ้งคาํนึงถึง

ในแง่หน่ึงเป็นกรอบในการควบคุมการใช้อาํนาจของฝ่ายปกครองให้ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอน 

วิธีการ และถูกต้องในเน้ือหาด้วย และในอีกแง่หน่ึงเป็นการพิจารณาหลักเกณฑ์เก่ียวกับการ 

เพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง รวมทั้งการกาํหนดผลหรือระยะเวลาของการส้ินผลในระยะเวลาใด

รวมถึงการคืนประโยชน์ต่างๆ ดว้ย 

 การบกพร่องในรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการย่อมส่งผลให้คาํสั่งทางปกครองนั้นเป็น

คาํสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายหากฝ่ายปกครองประสงคจ์ะเพิกถอนคาํสั่งทางปกครอง

ดงักล่าวในชั้นเจา้เจา้หนา้ท่ีตอ้งพิจารณาการเพิกถอนและการคืนสิทธิประโยชน์ในลกัษณะของการ

เพิกถอนคาํสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายเป็นหลกั  
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 เม่ือคาํสั่งทางปกครองหรือกฎมีความบกพร่องในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการโดย

มิไดมี้การแกไ้ขเยียวยาหรือมิไดมี้การเพิกถอนในชั้นเจา้หนา้ท่ี จนกระทัง่ถูกนาํมาฟ้องคดีต่อศาล 

หลกัเกณฑ์ท่ีศาลใชพ้ิจารณาตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายนั้น ก็มีลกัษณะเป็นการพิจารณาใน

เร่ืองเง่ือนไขความสมบูรณ์ของนิติกรรมทางปกครองโดยศาลจะตอ้งพิจารณาหาเหตุท่ีใช้อา้งใน 

การเพิกถอนหรือเหตุความไม่ชอบดว้ยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองซ่ึงเป็นหลกัในทางทฤษฎี 

ประกอบกบัพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เพื่อเพิกถอน

นิติกรรมทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 

 

2.4 การเพกิถอนนิติกรรมทางปกครองโดยอ้างเหตุไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

 เหตุท่ีใช้อ้างในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองหรือท่ีเรียกในภาษาฝร่ังเศสว่า 

Casd’ouvertureหมายถึง เหตุท่ีผูฟ้้องคดีตอ้งยกข้ึนในการสนบัสนุนคาํขอทา้ยฟ้องของตนเพื่อขอให้

ศาลเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองและเป็นเหตุท่ีศาลยกข้ึนใช้อา้งในการเพิกถอนนิติกรรมทาง

ปกครองดงักล่าว5 2

53 โดยประเทศไทยไดน้าํหลกักฎหมายดงักล่าวมาบญัญติัในกฎหมายฉบบัต่างๆ

ดงัน้ี 

 ความเป็นมาในกฎหมายไทยเก่ียวกับเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองเพราะเหตุ 

ผิดแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้น พบว่าก่อนการจดัตั้งศาลปกครองนั้น เดิมแนวความคิดเร่ืองเหตุ 

เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองปรากฏในพระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ.2522มาตรา 195 3

54 

53 ประสาท พงษสุ์วรรณ์. เล่มเดิม. น.  248. 
54 พระราชบญัญติัคณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ. 2522  

 มาตรา 19 เร่ืองร้องทุกขท่ี์คณะกรรมการวนิิจฉยัร้องทุกขจ์ะรับไวพิ้จารณาไดต้อ้งมีลกัษณะดงัต่อไปน้ี  

 (1)  เป็นเร่ืองท่ีผู ้ร้องทุกข์ได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหายหรืออาจจะเดือดร้อนหรือเสียหายโดยมิอาจ 

หลีกเล่ียงได ้และ 

 (2)  ความเดือดร้อนหรือความเสียหายตาม (1) นั้น เน่ืองมาจากเจา้หนา้ท่ีของรัฐ  

  (ก) ละเลยต่อหนา้ท่ีตามท่ีกฎหมายกาํหนดใหต้อ้งปฏิบติั 

  (ข) ปฏิบติัหนา้ท่ีล่าชา้เกินสมควร 

  (ค) กระทาํการนอกเหนืออาํนาจหนา้ท่ี หรือขดัหรือไม่ถูกตอ้งตามกฎหมาย 

  (ง)  กระทาํการไม่ถูกตอ้งตามขั้นตอนหรือวธีิการอนัเป็นสาระสาํคญัท่ีกาํหนดไวส้าํหรับการนั้น 

หรือ 

  (จ) กระทาํการโดยไม่สุจริตหรือโดยไม่มีเหตุผลอนัสมควร  

 ความใน (2) (ง) และ (จ) จะใชเ้ม่ือใดกบัหน่วยงานของรัฐใดใหเ้ป็นไปตามท่ีกาํหนดในกฎกระทรวง 

                                                           

DPU



49 

และมาตรา 485 4

55โดยในการเพิกถอนคาํสั่งนั้นเป็นอาํนาจพิจารณาของนายกรัฐมนตรี และในช่วง

เวลาเดียวกนัศาลยุติธรรมก็ไดมี้บทบาทในการพิจารณาการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง ต่อมา

ประเทศไทยได้นําหลักดังกล่าวมาบัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติจัดตั้ งศาลปกครองและ 

วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 มาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) ซ่ึงบญัญติัว่า ศาลปกครองมีอาํนาจ

พิจารณาพิพากษาหรือมีคาํสั่งในเร่ือง คดีพิพาทเก่ียวกบัการท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ี

ของรัฐกระทาํการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายไม่ว่าจะเป็นการออกกฎ คาํสั่งหรือการกระทาํอ่ืนใด

เน่ืองจากกระทาํโดยไม่มีอาํนาจหรือนอกเหนืออาํนาจหนา้ท่ีหรือไม่ถูกตอ้งตามกฎหมาย หรือโดย

ไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบขั้นตอน หรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญัท่ีกาํหนดไวส้ําหรับการกระทาํนั้น 

หรือโดยไม่สุจริต หรือมีลกัษณะเป็นการเลือกปฏิบติัท่ีไม่เป็นธรรม หรือมีลกัษณะเป็นการสร้าง

ขั้นตอนโดยไม่จาํเป็นหรือสร้างภาระให้เกิดกับประชาชนเกินสมควร หรือเป็นการใช้ดุลพินิจ 

โดยมิชอบจากบทบญัญติัดงักล่าวทาํให้ศาลปกครองเป็นองค์กรท่ีเขา้มาทาํหน้าท่ีในการพิจารณา

55 พระราชบญัญติัคณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ. 2522  

 มาตรา 48 เม่ือมีขอ้เสนอแนะของคณะกรรมการวนิิจฉยัร้องทุกขต์ามมาตรา 47(5) นายกรัฐมนตรีใน

ฐานะหวัหนา้รัฐบาลมีอาํนาจสัง่การอยา่งหน่ึงอยา่งใด ดงัต่อไปน้ี  

 (1)  ในกรณีเจา้หน้าท่ีของรัฐละเลยต่อหน้าท่ีหรือปฏิบติัหน้าท่ีล่าช้าเกินสมควร มีคาํสั่งให้หัวหน้า

หน่วยงานของรัฐท่ีเก่ียวขอ้งดาํเนินการใหเ้จา้หนา้ท่ีของรัฐในสงักดัปฏิบติัหนา้ท่ีภายในเวลาท่ีกาํหนด 

 (2)  ในกรณีท่ีเจา้หน้าท่ีของรัฐกระทาํการนอกเหนืออาํนาจหน้าท่ีหรือกระทาํการขดัหรือไม่ถูกตอ้ง

ตามกฎหมาย หรือกระทาํการไม่ถูกตอ้งตามขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญัท่ีกาํหนดไวส้ําหรับกรณีนั้น 

หรือกระทาํการโดยไม่สุจริตหรือโดยไม่มีเหตผุลอนัสมควร มีคาํสัง่ใหเ้พิกถอนการกระทาํนั้นหรือสัง่ใหเ้จา้หนา้ท่ี

ผูมี้อาํนาจหนา้ท่ีสัง่เพิกถอนการกระทาํนั้น 

 (3)  ในกรณีท่ีมีความรีบด่วนและจําเป็นไม่ว่าจะเป็นกรณี(1) หรือ(2) มีค ําสั่งใหม่หรือคําสั่ง

เปล่ียนแปลงการกระทาํของเจา้หนา้ท่ีรัฐ 

 ในการเสนอขอ้เสนอแนะเพ่ือให้นายกรัฐมนตรีสั่งการตามวรรคหน่ึงคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์

จะตอ้งใหเ้หตุผลและหลกัฐานสนบัสนุนขอ้เสนอแนะอยา่งชดัแจง้ ถา้เป็นกรณีเสนอให้นายกรัฐมนตรีสั่งการตาม

วรรคหน่ึง(2) จะตอ้งระบุดว้ยวา่จะใหมี้ผลยอ้นหลงัหรือไม่เพียงใดหรือมีเง่ือนไขอยา่งใด และถา้เป็นกรณีเสนอให้

นายกรัฐมนตรีสัง่การตามวรรคหน่ึง (3) จะตอ้งแสดงใหน้ายกรัฐมนตรีเห็นไดช้ดัแจง้วา่ การมีคาํสัง่ใหม่หรือคาํสัง่

เปล่ียนแปลงการกระทาํของเจา้หน้าท่ีของรัฐดังกล่าวมีความรีบด่วนและจาํเป็นอย่างไร และสมควรให้คาํสั่ง

ดงักล่าวมีผลใชบ้งัคบัตั้งแต่เม่ือใดหรือมีเง่ือนไขอย่างใด นอกจากน้ีในกรณีเสนอให้นายกรัฐมนตรีสั่งการตาม

วรรคหน่ึง(3)น้ี คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์จะตอ้งคาํนึงด้วยว่าการมีคาํสั่งใหม่หรือมีคาํสั่งเปล่ียนแปลง 

การกระทาํของเจา้หนา้ท่ีของรัฐโดยนายกรัฐมนตรีน้ีจะเป็นการกระทบกระเทือนต่อความรับผิดชอบโดยตรงของ

เจา้หนา้ท่ีท่ีเก่ียวขอ้งอนัจะเป็นผลเสียหายแก่ระบบบริหารราชการแผน่ดินหรือไม่เพียงใด 
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เหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองแทนศาลยุติธรรม สามารถอธิบายบทบญัญติัดงักล่าวในทาง

ทฤษฎีไดด้งัน้ี 

 2.4.1 เหตุความไม่ชอบด้วยกฎหมายในส่วนองค์ประกอบภายนอก(l’illégallité externe)ต้อง

พิจารณาใน 3 กรณี ดงัน้ี 

 1) นิติกรรมทางปกครองท่ีออกโดยปราศจากอาํนาจ(l’incompétence de l’auteur de 

l’acte) 

 เหตุท่ีศาลปกครองใช้อา้งในการเพิกถอนกรณีทาํนิติกรรมทางปกครองโดยปราศจาก

อาํนาจนั้น ตามพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542มาตรา 9 

วรรคหน่ึง (1) บญัญติัโดยใช้คาํวา่ การกระทาํโดยไม่มีอาํนาจ การกระทาํนอกเหนืออาํนาจหน้าท่ี

การกระทาํโดยปราศจากอาํนาจ (l’incompétence) นั้นเป็นเหตุท่ีใชอ้า้งในการเพิกถอนนิติกรรมทาง

ปกครองสาเหตุแรกท่ีศาลปกครองฝร่ังเศสได้พัฒนาข้ึนมาตั้ งแต่ปี ค.ศ.1807(C.E.,28mars 

1807,Dupuy-Briacé)และเป็นสาเหตุความไม่ชอบดว้ยกฎหมายท่ีศาลตรวจสอบอยา่งเคร่งครัดและ

เป็นสาเหตุท่ีเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อย (moyend’ordre public)56 

 การกระทาํโดยปราศจากอาํนาจ อาจแบ่งออกได ้4 ประเภท56

57 

 ประเภทแรก กรณีปราศจากอาํนาจเน่ืองจากตวับุคคล เป็นกรณีท่ีนิติกรรมทางปกครอง

นั้นทาํลงโดยบุคคลท่ีไม่มีอาํนาจหน้าท่ีตามกฎหมาย เน่ืองจากไม่ได้รับแต่งตั้งให้มีอาํนาจหน้าท่ี

หรือการทาํหนา้ท่ีในตาํแหน่งส้ินสุดลงแลว้ โดยผลของการกระทาํโดยปราศจากอาํนาจประเภทน้ี 

ทาํให้เกิดผลวา่ นิติกรรมทางปกครองนั้นไม่มีตวัตนอยูเ่ลย มิใช่เพียงแต่เป็นนิติกรรมท่ีไม่ชอบดว้ย

กฎหมายเท่านั้น  

 ประเภทท่ีสอง กรณีปราศจากอาํนาจตามเน้ือหาของเร่ือง หมายถึง การท่ีเจ้าหน้าท่ี 

ฝ่ายปกครองเป็นผูมี้อาํนาจกระทาํการในนามของนิติบุคคลมหาชน แต่ไปสั่งการในเร่ืองท่ีอยู่ใน

อาํนาจของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองอ่ืน ซ่ึงอาจเกิดข้ึนไดใ้นหลายลกัษณะ เช่น กรณีผูใ้ตบ้งัคบับญัชา

การหรือผูใ้ตก้ารควบคุมกาํกบัล่วงลํ้าอาํนาจผูบ้งัคบับญัชา กรณีผูใ้ตบ้งัคบับญัชาล่วงลํ้าอาํนาจของ

ผูบ้งัคบับญัชาท่ีกระทาํไปภายใตก้ารมอบอาํนาจ หรือการล่วงลํ้ าอาํนาจของเจ้าหน้าท่ีคนหน่ึง 

โดยเจา้หนา้ท่ีอีกคนหน่ึง โดยเจา้หนา้ท่ีทั้งสองไม่มีความสัมพนัธ์กนัทั้งในแง่บงัคบับญัชาและการ

กาํกบัดูแล เป็นตน้ 

 ประเภทท่ีสาม กรณีปราศจากอาํนาจในเร่ืองเขตพื้นท่ี คือ การท่ีเจา้หน้าท่ีใช้อาํนาจ 

นอกเขตพื้นท่ีท่ีตนมีอาํนาจรับผดิชอบ 

56 ประสาท พงษสุ์วรรณ์.  เล่มเดิม.  น.252. 
57 แหล่งเดิม.  น. 253. 
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 ประเภทท่ีส่ี  กรณีปราศจากอาํนาจเพราะเวลา อาจเกิดไดใ้นหลายกรณี เช่น เจา้หนา้ท่ีใช้

อาํนาจในขณะท่ียงัไม่ไดรั้บแต่งตั้งหรือใชอ้าํนาจภายหลงัจากท่ีพน้จากตาํแหน่งไปแลว้ 

 ทั้งน้ี การพิจารณาเหตุเพิกถอนในเร่ืองอาํนาจนั้นคือการพิจารณาจากตวัเจา้หนา้ท่ีผูอ้อก 

นิติกรรมทางปกครองเป็นหลกั ว่าบุคคลท่ีออกนิติกรรมทางปกครองนั้นดาํเนินการภายใตเ้น้ือหาท่ี

กฎหมายกาํหนด ภายในเขตพื้นท่ีท่ีกาํหนดและในระยะเวลาท่ีดาํรงตาํแหน่งหรือไม่ กล่าวคือ ศาล

ตอ้งพิจารณาว่าเจา้หน้าท่ีผูน้ั้นมีอาํนาจในการตดัสินใจเพื่อออกนิติกรรมทางปกครองนั้นอย่าง

แทจ้ริงหรือไม่  

 โดยนิติกรรมทางปกครองท่ีกระทาํไปโดยปราศจากอาํนาจย่อมไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 

และไม่อาจใหส้ัตยาบนัได(้validé) หรือแกไ้ขโดยยอมรับในภายหลงัได้57

58 

 2)  นิติกรรมทางปกครองท่ีออกโดยผดิแบบ (le vice de form) 

 แบบนั้นมีหลายลกัษณะไม่วา่จะเป็นแบบท่ีเป็นหนงัสือ แบบท่ีเป็นวาจา หรือแบบท่ีเป็น

การส่ือสารดว้ยลกัษณะอ่ืนๆ ทั้งน้ี กรณีกระทาํท่ีไม่ถูกตอ้งตามแบบอาจมีลกัษณะคาบเก่ียวกบัการ

กระทาํท่ีปราศจากอาํนาจไดใ้นกรณีแบบท่ีทาํเป็นหนงัสือท่ีจะตอ้งมีการลงลายมือช่ือของเจา้หนา้ท่ี

ผูอ้อกคาํสั่งทางปกครอง หากในคาํสั่งทางปกครองดงักล่าวไม่มีการลงลายมือช่ือของผูท้าํคาํสั่งทาง

ปกครองก็จะเป็นเร่ืองของแบบ แต่หากพิจารณาในแง่วา่ผูท่ี้ลงนามนั้นมีอาํนาจหนา้ท่ีในการลงนาม

หรือไม่ก็จะเป็นการพิจารณาในเร่ืองอาํนาจซ่ึงหากพิจารณาในอีกแง่หน่ึงหากผูล้งนามไม่มีอาํนาจ 

ก็ถือเสมือนวา่คาํสั่งทางปกครองนั้นไม่มีเจา้หนา้ท่ีผูมี้อาํนาจหนา้ท่ีในการออกคาํสั่งทางปกครองซ่ึง

อาจเป็นเร่ืองบกพร่องในเร่ืองแบบไดเ้ช่นกนั หรือในกรณีการลงนามและการลงนามกาํกบัหรือรับ

สนองพระบรมราชโองการ (contreseing) ถา้มองรูปแบบภายนอกว่ามีการลงนามหรือลงนามรับ

สนองฯ หรือไม่ ก็ถือเป็นเร่ืองของแบบ (forme) แต่ถา้เป็นปัญหาว่าการลงนามนั้นกระทาํโดยผูมี้

อาํนาจหรือไม่ หรือการลงนามรับสนองพระบรมราชโองการกระทาํโดยผูท่ี้มีหนา้ท่ีตอ้งรับผิดชอบ

หรือไม่ ยอ่มเป็นเร่ืองการกระทาํโดยปราศจากอาํนาจ(incompétence)59 

 3)  นิติกรรมทางปกครองท่ีออกโดยผดิขั้นตอนหรือวธีิการ(le vice de procédure) 

 ขั้นตอนหรือวิธีการเป็นระเบียบแบบแผนของทางราชการหรือวิธีปฏิบติัราชการทาง

ปกครอง Maurice Hauriouแห่งมหาวทิยาลยั Toulouse กล่าววา่ ในแง่กฎหมายวธีิปฏิบติัราชการของ

ฝ่ายปกครองหมายถึง การใช้สิทธิต่างๆของบุคคลมหาชนท่ีมีการจดัระเบียบภายใตก้ระบวนการ

58 C.E., 15 juin. 1958, Bonanni, Rec.447 อา้งถึงในประสาท พงษสุ์วรรณ์.  (2545, มิถุนายน).เหตท่ีุใช้

อ้างในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง. วารสารนิติศาสตร์. น.262. 
59 ประสาท พงษสุ์วรรณ์. เล่มเดิม.น. 262. 
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ต่างๆท่ีกําหนดข้ึนไว5้ 9

60 จึงเป็นเร่ืองการให้ความสําคญัแก่กระบวนการในการดําเนินการทาง

ปกครองหรือ “ระเบียบแบบแผนทางราชการ” หรือวิธีปฏิบติัราชการทางปกครองนัน่เอง กล่าวอีก

นัยหน่ึง ฝ่ายปกครองต้องเคารพในระเบียบแบบแผนทางราชการเพราะถือเป็นหลักประกันท่ี

ประชาชนจะพึงไดรั้บ มิเช่นนั้นแลว้ฝ่ายปกครองก็อาจทาํตามอาํเภอใจไดข้ั้นตอนหรือวิธีการมีเพื่อ

กาํหนดแนวทางในการดาํเนินงานของฝ่ายปกครอง ตอ้งแยกออกจากกระบวนพิจารณาทางศาล

เน่ืองจากกระบวนพิจารณาทางศาลเป็นวิธีพิจารณาในลกัษณะขอ้พิพาท ในขณะท่ีระเบียบแบบแผน

ทางราชการเป็นกระบวนการหรือขั้นตอนในการดาํเนินการทางปกครองอนั ไดแ้ก่การพิจารณาออกคาํสั่ง

ต่างๆทางปกครองHauriou ยงักล่าวอีกว่า การดาํเนินการทางปกครองย่อมก่อให้เกิดขั้นตอนหรือ

วธีิการซ่ึงจะถูกกาํหนดโดยรัฐบญัญติั กฎระเบียบของฝ่ายปกครอง หรือแมก้ระทัง่หนงัสือเวยีน60

61 

 ทั้งน้ี มีความคลา้ยคลึงกนัระหวา่งการกระทาํท่ีไม่มีอาํนาจกบัการกระทาํท่ีผิดขั้นตอน

นั้น กรณีท่ีเป็นการผดิขั้นตอนแต่ก็ยงัถือวา่เป็นการกระทาํโดยไม่มีอาํนาจดว้ย เช่น รัฐบาลไม่เคารพ

ในกฎเกณฑท่ี์บงัคบัใหรั้ฐบาลตอ้งออกคาํสั่งอยา่งใดอยา่งหน่ึงภายหลงัจากท่ีไดป้รึกษาสภาแห่งรัฐ

แลว้ขั้นตน้วา่ รัฐบาลไม่ไดส่้งร่างกฎหมายให้สภาแห่งรัฐพิจารณาก่อน6 1

62หรือรัฐบาลตรากฎหมาย

ข้ึนก่อนได้รับทราบความเห็นของสภาแห่งรัฐเป็นตน้ ซ่ึงกรณีเหล่าน้ีสภาแห่งรัฐไม่ลงัเลใจท่ีจะ

พิพากษาว่ารัฐกฤษฎีกาเหล่านั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมายเพราะเหตุเป็นการกระทาํไปโดยไม่มีอาํนาจ 

เพราะเม่ือรัฐบาลไม่เคารพในกฎเกณฑท่ี์บงัคบัใหรั้ฐบาลตอ้งปรึกษาสภาแห่งรัฐก่อนการดาํเนินการ

อยา่งใดอยา่งหน่ึงก็เท่ากบัวา่รัฐบาลละเลยต่ออาํนาจพิจารณาของสภาแห่งรัฐท่ีมีอยูค่วบคู่กนักบัการ

ดาํเนินการนั้นๆ6 2

63โดยหลกัแลว้เจา้หน้าท่ีผูมี้อาํนาจไม่อาจให้สัตยาบรรณนิติกรรมท่ีผูก้ระทาํไดท้าํ

ไปโดยไม่มีอาํนาจใหก้ลบัเป็นการกระทาํท่ีชอบดว้ยกฎหมายข้ึนได้63

64 

 

60 Auby et Drago ,Tratité de contentieuxadmonostratif, T.II 2e éd.,1975, p.83 อา้งถึงใน ประสาท  

พงษสุ์วรรณ์.  (2545, มิถุนายน).  เหตท่ีุใช้อ้างในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง. วารสารนิติศาสตร์. น. 267. 
61 ประสาท พงษสุ์วรรณ์.เล่มเดิม.น. 267. 
62 คาํวนิิจฉยัสภาแห่งรัฐ 26 เมษายน 1974, Villatte, p.283. อา้งถึงใน บุญอนนัต ์วรรณพาณิชย.์ (2533). 

หลกัความชอบด้วยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองของไทย(วทิยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต). กรุงเทพฯ:

จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั.  น.150. 
63 คาํวินิจฉัยสภาแห่งรัฐ(ท่ีประชุมใหญ่) 9 มิถุนายน 1978, SCI bdArago, p.237 อา้งถึงใน บุญอนนัต ์

วรรณพาณิชย.์ (2533). หลักความชอบด้วยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองของไทย(วิทยานิพนธ์ปริญญา

มหาบณัฑิต). กรุงเทพฯ:จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั.  น.150. 
64 บุญอนนัต ์วรรณพาณิชย.์ (2533). หลกัความชอบด้วยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองของไทย

(วทิยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต). กรุงเทพฯ:จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั.  น.151. 
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 2.4.2  เหตุความไม่ชอบด้วยกฎหมายในส่วนองค์ประกอบภายใน(l’illégallité interne)ตอ้ง

พิจารณาใน 2 กรณี ดงัน้ี 

 1) นิติกรรมทางปกครองท่ีออกโดยฝ่าฝืนกฎหมาย (la violation de la loi)เป็นเหตุท่ีศาล

นาํมาใช้เพื่อตรวจสอบการใชดุ้ลพินิจของฝ่ายปกครอง ในทางทฤษฎีแบ่งเป็น 2 กรณี คือ กรณีการ

ฝ่าฝืนของกฎหมายโดยตรง เป็นกรณีท่ีศาลพบเหตุฝ่าฝืนกฎหมายไดอ้ยา่งชดัแจง้ เช่น การออกพระ

ราชกฤษฎีกาไปโดยฝ่าฝืนพระราชบญัญติัท่ีให้อาํนาจในการออกกฎนั้น หรือกรณีผิดพลาดในขอ้

กฎหมายหรือขอ้เท็จจริง เป็นสาเหตุท่ีเกิดจากมูลเหตุจูงใจท่ีเป็นสาเหตุในการตดัสินใจของฝ่าย

ปกครอง เช่น การใชก้ฎหมายของฝ่ายปกครองเกิดจากการตีความหมายผิด ซ่ึงเป็นเหตุความไม่ชอบ

ด้วยกฎหมายท่ีกระทบต่อตวัเน้ือหาของนิติกรรมทางปกครอง โดยมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) แห่ง

พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไดบ้ญัญติัไวใ้นกรณีต่อไปน้ี 

  ก. การกระทาํท่ีไม่ถูกตอ้งตามกฎหมาย หมายถึง การกระทาํท่ีเจา้หนา้ท่ีของรัฐหรือ

หน่วยงานของรัฐกระทาํการหรือดาํเนินการไปโดยไม่ตรงตามเน้ือความหรือหลกัเกณฑ์ท่ีกฎหมาย

ไดบ้ญัญติัไว ้รวมถึงกรณีท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐไดก้ระทาํการโดยสําคญัผิด

ในขอ้เท็จจริงหรือสําคญัผิดในขอ้กฎหมาย หรือการปรับขอ้เท็จจริงเขา้กบัขอ้กฎหมายผิดพลาด  

เช่น การออกคาํสั่งอนุมติัให้ขา้ราชการลาออกทั้งท่ีขา้ราชการผูน้ั้นมิไดย้ื่นเร่ืองเพื่อขอลาออก หรือ

การออกคาํสั่งให้เจา้หน้าท่ีรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนอนัเน่ืองจาการกระทาํละเมิดจากการ

ปฏิบติัหนา้ท่ี ทั้งท่ีมิใช่ผูก้ระทาํละเมิด เป็นตน้ 

  ข. การกระทาํท่ีมีลกัษณะเป็นการเลือกปฏิบติัท่ีไม่เป็นธรรม หมายความว่า การท่ี

หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐกระทาํการทางปกครองโดยขดัต่อหลกัความเสมอภาค 

มีความลาํเอียง อคติ หรือใชค้วามแตกต่างในเร่ืองถ่ินกาํเนิด เช้ือชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพทางกาย

หรือสุขภาพ ความเช่ือทางศาสนา ฐานะทางเศรษฐกิจและสังคม มาเป็นหลกัเกณฑ์ในการเลือก

ปฏิบติัท่ีแตกต่างกนัแก่บุคคลในสถานะทางกฎหมายและข้อเท็จจริงอย่างเดียวกัน ทั้งๆ ท่ีไม่มี

กฎหมายกําหนดให้กระทําได้อันเป็นการขัดต่อบทบัญญัติมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 เช่น การเปิดรับสมคัรขา้ราชการโดยระบุคุณสมบติัวา่ตอ้งเป็น

ผูท่ี้สาํเร็จการศึกษาระดบัปริญญาตรีและไดรั้บเกียรตินิยม เป็นตน้ 

  ค. การกระทําท่ีมีลักษณะเป็นการสร้างขั้นตอนโดยไม่จ ําเป็น เป็นกรณีท่ีฝ่าย

ปกครองไดก้าํหนดขั้นตอนหรือหลกัเกณฑ์อนัเป็นภาระเกินความจาํเป็นแก่ประชาชนหรือเอกชน

เกินสมควร เช่น การท่ีหน่วยงานรัฐกาํหนดว่าผูม้าติดต่อราชการต้องแต่งกายสุภาพโดยการใส่สูท 

ผกูเนคไท เป็นตน้ 
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  ง. การกระทาํท่ีสร้างภาระให้เกิดกบัประชาชนเกินสมควร ซ่ึงการกระทาํท่ีสร้าง

ภาระให้เกิดกบัประชาชนเกินสมควรนั้น มีลกัษณะใกล้เคียงกบัการสร้างขั้นตอนโดยไม่จาํเป็น 

เพียงแต่ในเหตุกรณีน้ีจะพิจารณาว่าฝ่ายปกครองไดส้ร้างภาระท่ีเกิดกบัประชาชน และเป็นภาระท่ี 

เกินสมควรหรือไม่ เช่น อาจกาํหนดค่าธรรมเนียมในการขอตรวจเอกสารคดัถ่ายเอกสารในราคาสูง 

ซ่ึงเป็นภาระทางดา้นค่าใชจ่้ายของประชาชน เป็นตน้ 

  จ. การกระทาํท่ีเป็นการใชดุ้ลพินิจโดยมิชอบ ดุลพินิจ หมายถึง การท่ีฝ่ายปกครองมี

อาํนาจตดัสินใจอย่างอิสระท่ีจะเลือกกระทาํการหรือไม่กระทาํการ หรือกระทาํการอย่างใดอย่าง

หน่ึงในกรณีท่ีกฎหมายให้ทางเลือกหลายทาง6 4

65 และโดยปกติย่อมเป็นเร่ืองท่ีศาลไม่ควรกา้วล่วง 

เข้าไปควบคุมตรวจสอบการใช้ดุลพินิจโดยแท้ดังกล่าว เพราะเป็นเร่ืองท่ีกฎหมายไวว้างใจให้

หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐท่ีกฎหมายให้อาํนาจเป็นผูเ้ลือกตดัสินใจ การเขา้ไป

ตรวจสอบจะเท่ากับว่าศาลทาํตนเป็นเจา้หน้าท่ีหรือผูบ้งัคบับญัชาของเจา้หน้าท่ีเสียเองอย่างไร 

ก็ตาม หากหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐไดก้ระทาํการไปโดยท่ีมิไดใ้ชดุ้ลพินิจ ทั้งท่ี

กฎหมายกาํหนดให้อาํนาจดุลพินิจไวห้รือใช้ดุลพินิจไปอย่างไร้เหตุผลหรือผิดพลาดอย่างชดัแจง้ 

ถือเป็นการกระทาํโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ซ่ึงศาลปกครองมีอาํนาจเขา้ไปตรวจสอบไดเ้ช่น การท่ี

ผูบ้งัคบับญัชาโยกยา้ยเจา้หนา้ท่ีโดยไม่มีเหตุอนัสมควร เป็นตน้ 

 2) นิติกรรมทางปกครองท่ีออกโดยบิดเบือนอาํนาจ (le détournement de pouvior) หรือ

บิดเบือนขั้นตอนหรือวิธีการ(le détournement de procédure)เป็นความไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

ในส่วนองค์ประกอบภายในท่ีมีมูลเหตุมาจากวตัถุประสงค์ในการออกนิติกรรมทางปกครอง 

(l’illégalité en raison du but be l’acte) โดยแบ่งเป็น 2 กรณี กรณีแรก ทาํนิติกรรมทางปกครองโดย

บิดเบือนอาํนาจ หมายถึง กรณีท่ีฝ่ายปกครองใชอ้าํนาจของตนกระทาํการเพื่อวตัถุประสงค ์(but)อ่ืน 

นอกเหนือจากวตัถุประสงค์ท่ีกฎหมายให้อาํนาจนั้นไว ้และกรณีท่ีสอง ทาํนิติกรรมทางปกครอง

โดยบิดเบือนขั้นตอนหรือวิธีการ (le détournement de procédure) หมายถึง การท่ีฝ่ายปกครองใช้

ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีต่างออกไปจากขั้นตอนหรือวิธีการท่ีควรจะใช้กับเร่ืองนั้ นเพื่อให้บรรลุ

เป้าหมาย (but) ไดง่้ายกวา่ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีควรจะใช6้ 5

66จึงหมายถึงกรณีการกระทาํโดยไม่สุจริต

ตามพระราชบญัญติัจดัตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองพ.ศ. 2542 มาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) 

 ทั้งน้ี การกระทาํโดยไม่สุจริต หมายถึง การท่ีเจา้หนา้ท่ีของรัฐใชอ้าํนาจกระทาํการโดย

มีวตัถุประสงคแ์ตกต่างไปจากวตัถุประสงค์ตามท่ีกฎหมายกาํหนดไว ้เช่น การท่ีขา้ราชการเคยทาํ

65 ฤทยั หงส์สิริ. (2555). ศาลปกครองและการดาํเนินคดีในศาลปกครอง.  น. 25. 
66 ประสาท พงษสุ์วรรณ์. เล่มเดิม.  น.281. 
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หนงัสือร้องเรียนผูบ้งัคบับญัชา ฝ่ายผูบ้งัคบับญัชาไม่พอใจจึงแต่งตั้งคณะกรรมการสอบสวนทาง

วินัยอย่างร้ายแรงข้าราชการรายนั้น โดยอา้งว่าการกระทาํดงักล่าวของข้าราชการนั้นก่อให้เกิด 

ความเสียหายต่อภาพพจน์และช่ือเสียงของหน่วยงานอันเป็นมูลความผิดวินัยอย่างร้ายแรง 

การกระทาํดงักล่าวเกิดจากเจตนาเพื่อกลัน่แกลง้จึงเป็นการกระทาํโดยไม่สุจริต 

อน่ึง ในการตรวจสอบเหตุความไม่ชอบด้วยกฎหมายนั้ น ศาลจะตรวจสอบเหตุ 

ความไม่ชอบดว้ยกฎหมายภายนอกก่อนแล้วจึงจะพิจารณาเหตุความไม่ชอบดว้ยกฎหมายภายใน

ต่อไป และเม่ือศาลตรวจพบเหตุความไม่ชอบดว้ยกฎหมายแลว้ ศาลมีอาํนาจเลือกเหตุความไม่ชอบ

ดว้ยกฎหมายเพื่อเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองนั้น  ทั้งน้ี ตามท่ีศาลจะเห็นวา่เหมาะสม และถา้พบ

เหตุความไม่ชอบดว้ยกฎหมายหลายเหตุศาลจะยกเหตุความไม่ชอบดว้ยกฎหมายเพียงเหตุเดียวข้ึน

อา้งเพื่อเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองนั้นก็ไดท้ั้งน้ี เป็นไปตาม “หลกัการประหยดัเหตุผลในการ

พิพากษา”(le principe de l’économie des moyens)อย่างไรก็ดี ศาลจะยกเหตุความไม่ชอบด้วย

กฎหมายหลายเหตุข้ึนอ้างประกอบกนัเพื่อให้เหตุผลในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองนั้น 

หนกัแน่นข้ึน และเป็นการให้ความรู้และหลกัในการปฏิบติัราชการต่อฝ่ายปกครองก็ไดใ้นกรณีท่ี

ศาลพบทั้งเหตุความไม่ชอบดว้ยกฎหมายภายนอกและภายใน ศาลควรจะเลือกเหตุความไม่ชอบดว้ย

กฎหมายภายใน ไม่วา่จะเป็นกรณีท่ีนิติกรรมทางปกครองออกไปโดยฝ่าฝืนกฎหมาย (la violation 

de la loi) หรือกรณีท่ีนิติกรรมทางปกครองออกไปโดยบิดเบือนอาํนาจหรือขั้นตอนหรือวิธีการ 

(le détournement de pouvoir ou de procédure)ทั้งน้ี เพื่อเป็นการหลีกเล่ียงมิให้ฝ่ายปกครองกลบัไป

ออกกฎหรือคาํสั่งทางปกครองฉบบัใหม่ โดยเพียงแต่แกไ้ขแบบหรือผูมี้อาํนาจออกกฎหรือคาํสั่ง

เท่านั้น แต่เน้ือหาของกฎหรือคาํสั่งยงัคงเดิมซ่ึงสุดทา้ยก็อาจมีการนาํนิติกรรมดงักล่าวมาฟ้องขอให้

ศาลพิจารณาพิพากษาใหม่และศาลก็ตอ้งพิพากษาเพิกถอนนิติกรรมดงักล่าวอีกคร้ังหน่ึง66

67 

 เม่ือศาลไดพ้ิจารณาพบเหตุท่ีจะใชอ้า้งในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองแลว้ ในการ

พิพากษาคดีศาลยงัต้องพิจารณาถึงกรอบในการใช้อํานาจของศาลหรือหลักกฎหมายว่าด้วย 

วธีิพิจารณาคดีปกครองดว้ย ทั้งน้ี ระบบวิธีพิจารณาของศาลปกครองนั้นไดแ้ยกออกจากระบบของ

ศาลยุติธรรม ส่งผลให้กระบวนวิธีพิจารณาของศาลปกครองแตกต่างกนั แต่มีบางเร่ืองท่ีสามารถ

นาํมาปรับใชใ้นฐานะหลกักฎหมายทัว่ไปเก่ียวกบัวธีิพิจารณาคดี 

 

67 ประสาท พงษสุ์วรรณ์. (2553). เอกสารวิชาการส่วนบุคคล เร่ือง หลกักฎหมายท่ีสาํคัญบางประการใน

การพิพากษาคดีฟ้องเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง. หลกัสูตรนกับริหารการยติุธรรมทางปกครองระดบัสูง รุ่นท่ี 1 

สาํนกังานศาลปกครอง.  น. 5. 
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2.5  หลักกฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครองในการพิจารณาพิพากษาเพิกถอนนิติกรรม 

ทางปกครอง 

 ในการพิจารณาพิพากษาเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง ศาลปกครองจะตอ้งมีกรอบ 

แนวทางการใช้อาํนาจพิจารณาพิพากษาคดีโดยศาลปกครองเป็นศาลท่ีมีอํานาจหน้าท่ีพิจารณาตัดสิน 

ข้อพิพาทในทางปกครองกฎหมายวิ ธีพิจารณาคดีปกครองจึงเป็นกฎหมายท่ีกําหนดกระบวนการ 

ในการใช้สิทธิทางศาลปกครองไวเ้ฉพาะปรากฏตามระเบียบของท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาล

ปกครองสูงสุดวา่ดว้ยวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 ขอ้ 5 ระบุวา่ “วิธีพิจารณาคดีปกครองเป็น

วิธีพิจารณาโดยใชร้ะบบไต่สวนตามท่ีกาํหนดไวใ้นกฎหมายวา่ดว้ยการจดัตั้งศาลปกครองและวิธี

พิจารณาคดีปกครองและระเบียบน้ี 

 ในกรณีท่ีกฎหมายหรือระเบียบตามวรรคหน่ึงมิได้กาํหนดเร่ืองใดไวโ้ดยเฉพาะให้

ดาํเนินการตามหลกักฎหมายทัว่ไปวา่ดว้ยวธีิพิจารณาคดีปกครอง” 

 จากบทบญัญติัดงักล่าวอธิบายสามารถอธิบายลกัษณะสาระสําคญัของวิธีพิจารณาคดี

ปกครองไดด้งัน้ี 

 2.5.1 หลกัการพิจารณาคดีโดยใชร้ะบบไต่สวน 

 ลกัษณะคดีปกครองนั้น เป็นขอ้พิพาทระหว่างเอกชนกบัฝ่ายปกครอง โดยคู่ความฝ่าย

ปกครองย่อมอยู่ในฐานะท่ีเหนือกว่าคู่ความฝ่ายท่ีเป็นเอกชน เน่ืองจากฝ่ายปกครองมีอาํนาจเหนือ

เอกชนเพื่อดาํเนินการในดา้นบริการสาธารณะ คู่ความจึงอยูใ่นฐานะท่ีไม่เท่าเทียมกนัดงันั้น เอกสาร

พยานหลกัฐานต่างๆ ท่ีจาํเป็นตอ้งใช้ในการโต้แยง้กนัในคดีก็มกัจะอยู่ในความครอบครองของ 

ฝ่ายปกครอง เอกชนย่อมมีโอกาสท่ีจะชนะคดีไดย้าก เน่ืองจากฝ่ายปกครองสามารถอา้งเอกสิทธ์ิ 

ในการรักษาความลบัของทางราชการ และฝ่ายปกครองเป็นองค์กรท่ีมีขนาดใหญ่และมีอาํนาจ

มากกว่าฝ่ายเอกชน ด้วยเหตุผลดังกล่าวอาจทาํให้การแสวงหาพยานหลักฐานโดยเอกชนผูม้า 

ฟ้องคดีทาํไดย้ากหรือทาํไม่ไดเ้ลยศาลปกครองตอ้งใช้ระบบไต่สวนดงัท่ีกาํหนดในระเบียบของท่ี

ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 ข้อ 5  

“วิธีพิจารณาคดีปกครองเป็นวิธีพิจารณาโดยใช้ระบบไต่สวนตามท่ีกาํหนดไวใ้นกฎหมายว่าดว้ย

การจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองและระเบียบน้ี” เพื่อให้ศาลเป็นผูด้าํเนินการ

แสวงหาขอ้เทจ็จริงจากหน่วยงานรัฐหรือองคก์รใดๆมาประกอบการพิจารณาในสํานวนอีกทางหน่ึง

ดว้ย 

 เม่ือศาลรับคาํฟ้องไวพ้ิจารณาแล้วในขั้นตอนของการแสวงหาขอ้เท็จจริงในคดีก็จะ 

ถูกควบคุมและดาํเนินการโดยศาล ตามพระราชบญัญติัจดัตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 55 วรรคสามบญัญติัวา่ “ในการพิจารณาพิพากษาคดี ศาลปกครองอาจ
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ตรวจสอบและแสวงหาขอ้เท็จจริงได้ตามความเหมาะสม ในการน้ี ศาลปกครองจะรับฟังพยาน

บุคคล พยานเอกสาร พยานผูเ้ช่ียวชาญ  หรือพยานหลกัฐานอ่ืนนอกจากพยานหลกัฐานของคู่กรณี

ได้ตามท่ีเห็นสมควร” และตามระเบียบของท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าด้วย 

วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 ขอ้ 506 7

68อนัเป็นบทบญัญติัอาํนาจหน้าท่ีของศาลปกครองใน 

การแสวงหาขอ้เทจ็จริง ดงันั้น ศาลจะตอ้งวเิคราะห์คาํฟ้องและขอ้เทจ็จริงวา่ผูฟ้้องคดีมีคาํขออยา่งไร

และมีขอ้อา้งสนบัสนุนคาํฟ้องของตนอย่างไร กาํหนดว่าศาลจะตอ้งส่งคาํฟ้องไปให้บุคคลใดเพื่อ 

ทาํคาํให้การหรือกาํหนดว่าใครเป็นผูถู้กฟ้องนั่นเอง กาํหนดระยะเวลาท่ีผูถู้กฟ้องคดีจะต้องทาํ

คาํให้การหรือส่งเอกสารต่างๆ ในสํานวน และหากพิจารณาแล้วเป็นว่าขอ้เท็จจริงในสํานวนยงั 

ไม่เพียงพอศาลยอ่มมีอาํนาจในการแสวงหาขอ้เทจ็จริงเพิ่มเติมโดยไม่จาํกดัอยูเ่พียงพยานหลกัฐานท่ี

คู่กรณีเสนอมาในสํานวนคดีเท่านั้น และเม่ือศาลเห็นวา่การแสวงหาขอ้เท็จจริงไดข้อ้เท็จจริงเพียง

พอท่ีจะพิพากษาไดแ้ลว้ ศาลก็สามารถท่ีจะยุติการแสวงหาขอ้เท็จจริง และดาํเนินการเพื่อพิพากษา

คดีต่อไปได ้

 จะเห็นไดว้่า ระบบไต่สวนถือเป็นลกัษณะเฉพาะของกระบวนวิธีพิจารณาคดีปกครอง

นั้น เป็นวิธีพิจารณาท่ีศาลหรือตุลาการมีหน้าท่ีในการแสวงหาขอ้เท็จจริง รวมทั้งหน้าท่ีในการ

ควบคุมหรือกาํหนดทิศทางการแสวงหาขอ้เท็จจริงทั้งหลายท่ีเก่ียวกบัคดี ตลอดจนมีอาํนาจในการ

ควบคุมกระบวนพิจารณาอย่างแทจ้ริง ทั้งน้ีเพื่อให้ทราบและมีขอ้เท็จจริงในคดีท่ีสมบูรณ์ ถูกตอ้ง 

ครบถว้น และใหก้ารพิจารณาคดีเป็นไปอยา่งยติุธรรม เกิดความเสมอภาคกนัระหวา่งคู่ความทั้งสอง

ฝ่ายท่ีมีฐานะไม่เท่าเทียมกนั 

 บทบาทในการรวบรวมและแสวงหาขอ้เท็จจริงในคดีนั้นจะเน้นไปท่ีตุลาการเจา้ของ

สาํนวน จะเห็นไดว้า่ กฎหมายวธีิพิจารณาคดีปกครองของไทยใชร้ะบบไต่สวน เพื่อให้ศาลปกครอง

สามารถรวบรวมขอ้เท็จจริงแห่งคดีและพยานหลกัฐานท่ีจาํเป็นแก่การพิสูจน์ขอ้เท็จจริงให้ไดม้าก

ท่ีสุดและอยา่งรอบดา้นท่ีสุด อนัจะทาํใหศ้าลปกครองสามารถพิพากษาคดีปกครองไดอ้ยา่งยุติธรรม 

กล่าวคือ ก่อใหเ้กิดดุลยภาพระหวา่งประโยชน์สาธารณะและประโยชน์ส่วนตวัของเอกชนนัน่เอง 

68
 ระเบียบของท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด วา่ดว้ยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 

 ขอ้ 50 ในการพิจารณาพิพากษาคดี ศาลมีอาํนาจแสวงหาขอ้เท็จจริงไดต้ามความเหมาะสม ในการน้ี

ศาลอาจแสวงหาขอ้เท็จจริงจากพยานบุคคล พยานเอกสาร พยานผูเ้ช่ียวชาญ หรือพยานหลกัฐานอ่ืนนอกเหนือจาก

พยานหลกัฐานของคู่กรณีท่ีปรากฏในคาํฟ้อง คาํให้การ คาํคดัคา้น คาํให้การ หรือคาํให้การเพ่ิมเติม ในการ

แสวงหาขอ้เท็จจริงเช่นวา่นั้น ศาลอาจดาํเนินการตามท่ีกาํหนดในส่วนน้ีหรือตามท่ีศาลเห็นสมควร 

 ในการแสวงหาขอ้เท็จจริงของศาล ถา้ตอ้งมีการให้ถอ้ยคาํของคู่กรณี พยาน หรือบุคคลใดๆให้ศาล

เป็นผูซ้กัถาม 
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 อย่างไรก็ตาม แมว้่าโดยหลกัแลว้ระบบวิธีพิจารณาคดีปกครองจะเป็นระบบไต่สวน 

ก็ตาม แต่ก็มีการนาํลักษณะบางประการในกระบวนพิจารณาแบบกล่าวหามาใช้ในฐานะท่ีเป็น 

หลกักฎหมายวิธีพิจารณาคดีทัว่ไป เช่น การท่ีศาลจะตอ้งพิจารณาพิพากษาให้ตรงตามคาํฟ้องและ 

คาํขอทา้ยฟ้อง เวน้แต่จะเป็นปัญหาเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อย เป็นตน้ 

 2.5.2 หลกักฎหมายทัว่ไปวา่ดว้ยวธีิพิจารณาคดีปกครอง 

 การนําหลักกฎหมายทั่วไปว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง(Principes généraux de la 

procédure administrative contentieuse)มาใช้บังคับ เป็นหลักในการพิจารณาคดีปกครองตาม

ระเบียบของท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 

ขอ้ 5 วรรคสองซ่ึงกาํหนดวา่ “ในกรณีท่ีกฎหมายหรือระเบียบตามวรรคหน่ึงมิไดก้าํหนดเร่ืองใดไว้

โดยเฉพาะ ให้ดาํเนินการตามหลกักฎหมายทัว่ไปว่าดว้ยวิธีพิจารณาคดีปกครอง” การกาํหนดให ้

นาํหลกักฎหมายทัว่ไปว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครองมาใช้บงัคบัเป็นการกาํหนดท่ีมีประโยชน์

สาํคญั 2 ประการ68

69 คือ ประการแรก เป็นการสอดคลอ้งกบัปรัชญาของกฎหมายวา่ดว้ยคดีปกครองท่ี

หลกักฎหมายวา่ดว้ยวิธีพิจารณาคดีปกครองนั้นเกิดจากแนวคาํพิพากษาของศาลและพฒันาไปเป็น

หลกักฎหมายทัว่ไป ฉะนั้น การวางขอ้กาํหนดยอมรับหลกักฎหมายทัว่ไปไวจึ้งเป็นการสอดคลอ้ง

กบัวิวฒันาการในอดีตของกฎหมายน้ีและเปิดช่องให้วิธีพิจารณาคดีปกครองไทยพฒันาไปอย่าง

รวดเร็วข้ึน และประการท่ีสอง เป็นการยืนยนัหลักความแตกต่างและความเป็นเอกเทศจากวิธี

พิจารณาความแพ่งเพราะไม่เช่นนั้นหากมีช่องว่างข้ึนมาในกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองก็จะมี

ความพยายามนาํหลกักฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งท่ีคุน้เคยอยูม่าใชบ้งัคบัอนัจะเกิดความขดัแยง้

กบัระบบวิธีพิจารณาคดีปกครองและอาจส่งผลกระทบต่อวิวฒันาการของกฎหมายวิธีพิจารณาคดี

ปกครองได ้

 สภาแห่งรัฐของฝร่ังเศสไดส้ร้างหลกักฎหมายทัว่ไปเป็นหลกัเกณฑ์ท่ีเป็นลายลกัษณ์

อกัษรของวธีิพิจารณาคดีปกครองข้ึน โดยไดรั้บอิทธิพลจากระบบประชาธิปไตยมีผลใชบ้งัคบัตั้งแต่

การปฏิวติัในปี ค.ศ. 1789 และไดมี้การบญัญติัไวใ้นคาํประกาศสิทธิมนุษยชนและในบทนาํของ

รัฐธรรมนูญปี ค.ศ. 1946 และปี ค.ศ. 1958 มีวตัถุประสงค์สําคญัท่ีจะปกป้องประชาชนจากความ

เส่ียงท่ีเกิดจากการใชอ้าํนาจตามอาํเภอใจของฝ่ายปกครองและไดน้าํมาใชใ้นระบบวธีิพิจารณาคดี69

70 

69 ประสาท พงษสุ์วรรณ์.(2545, พฤษภาคม-สิงหาคม). หลกักฎหมายทัว่ไปวา่ดว้ยวธีิพิจารณาคดี

ปกครอง.วารสารวิชาการศาลปกครอง,2(2).  น. 96. 
70 แหล่งเดิม.  น.120. 
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 ในปัจจุบนัพบว่ามีการใชท้ฤษฎีหลกักฎหมายทัว่ไปว่าดว้ยวิธีพิจารณาคดีปกครองอยู่

เพียงสองหลกัเท่านั้น คือ (1) หลกัการประกนัความคงอยู่และความศกัด์ิสิทธ์ิของหลกัการควบคุม

ความชอบดว้ยกฎหมาย และ(2) หลกัการฟังความทุกฝ่าย 

 1) หลักการประกันความคงอยู่และความศกัด์ิสิทธ์ิของหลักการควบคุมความชอบ 

ดว้ยกฎหมาย (Garantie de L’existence d’un contrôle de légalité)  

 ในเร่ืองหลกัการประกนัความคงอยูแ่ละความศกัด์ิสิทธ์ิของหลกัการควบคุมความชอบ

ดว้ยกฎหมายน้ีอาจแยกพิจารณาไดเ้ป็นสองประการ70

71คือ 

 ประการแรกสิทธิในการฟ้องขอให้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วย

กฎหมาย สิทธิดงักล่าวน้ีเป็นของบุคคลท่ีมีส่วนไดเ้สียท่ีจะโตแ้ยง้นิติกรรมท่ีมีลกัษณะของคาํสั่ง 

ท่ีออกโดยฝ่ายปกครองตอ้งอยู่ภายใตเ้ง่ือนไขของการรับคดีไวพ้ิจารณาตามท่ีศาลกาํหนดไว ้โดย 

ไม่จาํเป็นตอ้งมีกฎหมายบญัญติัในเร่ืองน้ี 

 ประการท่ีสอง สิทธิในการอุทธรณ์ต่อสภาแห่งรัฐในฐานะศาลปกครองสูงสุด สิทธิท่ีจะ

ฟ้องคดีต่อสภาแห่งรัฐในฐานะศาลชั้นสุดท้ายเป็นหลักกฎหมายทัว่ไปของสิทธิในการควบคุม

ความชอบดว้ยกฎหมาย ซ่ึงเป็นหลกัท่ีไดส้กดัข้ึนโดยคาํพิพากษาในสมยัเดียวกบัการสกดัหลกัว่า

ด้วยสิทธิในการฟ้องคดีขอให้เพิกถอนนิติกรรม และหลักดังกล่าวก็มีข้ึนเพื่อโต้แยง้คาํสั่งของ 

ศาลปกครอง แมว้่าจะไม่มีกฎหมายกาํหนดให้มีการฟ้องคดีไดก้็ตามและแมจ้ะเป็นกรณีท่ีกฎหมาย

กาํหนดว่าคาํสั่งนั้นเป็นคาํสั่งท่ีมีลักษณะสูงสุดหรือเด็ดขาดหรือไม่สามารถฟ้องเป็นคดีต่อศาลได ้

การแสดงออกอย่างชดัเจนท่ีจะยกเวน้ไม่ให้มีการฎีกาต่อสภาแห่งรัฐเท่านั้น ท่ีจะทาํให้ไม่สามารถ

ยืน่คาํฟ้องต่อสภาแห่งรัฐในฐานะศาลชั้นสุดทา้ย 

 2) หลกัการฟังความทุกฝ่าย(contradictoire)71

72  

 หลักการฟังความทุกฝ่ายถือเป็นหลักท่ีสัมพนัธ์กับหลักความยุติธรรมอย่างแท้จริง 

ซ่ึงสอดคล้องกับสํานวนลาตินท่ีว่าaudialterampartemหลักการฟังความทุกฝ่ายความหมายว่า  

ศาลตอ้งเปิดโอกาสให้คู่กรณีแต่ละฝ่ายไดท้ราบขอ้อา้งขอ้เถียงตลอดจนพยานหลกัฐานสนบัสนุน

ขอ้อา้งขอ้เถียงของอีกฝ่ายหน่ึง และให้โอกาสคู่กรณีไดโ้ตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานสนบัสนุน

ขอ้โตแ้ยง้ของตน โดยศาลจะตอ้งให้ฝ่ายผูถู้กฟ้องคดีไดท้ราบคาํฟ้องและพยานหลกัฐานประกอบ 

คาํฟ้อง ตลอดจนมีโอกาสไดใ้หก้ารแกข้อ้กล่าวหาและเสนอพยานหลกัฐานสนบัสนุนคาํให้การของ

ตน และท่ีสําคญัก็คือ เฉพาะแต่ขอ้เท็จจริงหรือพยานหลกัฐานท่ีคู่กรณีแต่ละฝ่ายไดมี้โอกาสทราบ 

 

71 แหล่งเดิม.น.122. 
72 แหล่งเดิม. น. 125. 
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และมีโอกาสโต้แยง้แล้วเท่านั้ นท่ีศาลจะนํามาใช้เป็นฐานในการพิพากษาคดี ศาลไม่อาจนํา

ขอ้เท็จจริงหรือพยานหลกัฐานท่ีคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไม่ไดมี้โอกาสรับทราบและมีโอกาสโตแ้ยง้

มาใชป้ระกอบการพิจารณาได้72

73 

 หลกัการฟังความทุกฝ่ายยงัหมายความต่อไปดว้ยวา่ เม่ือศาลพิจารณาตรวจคาํฟ้องแลว้

พบวา่มีบุคคลท่ีสามซ่ึงไม่ไดเ้ป็นผูถู้กฟ้องคดี แต่อาจจะไดรั้บผลกระทบจากคาํพิพากษาของศาลใน

คดีนั้น ศาลก็ตอ้งแจง้ให้เขาทราบถึงคาํฟ้องเพื่อให้โอกาสเขาเขา้มาเป็นคู่กรณีในฐานะผูร้้องสอด 

เช่น มีผูฟ้้องเพิกถอนคาํสั่งแต่งตั้งนาย ก. ให้ดาํรงตาํแหน่งอธิบดี โดยอา้งว่าคาํสั่งแต่งตั้งดงักล่าว 

ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย และขอให้ศาลเพิกถอน ศาลไม่เพียงแต่ตอ้งแจง้คาํฟ้องให้ผูอ้อกคาํสั่งแต่งตั้ง

ทราบเพื่อให้แก้ข้อกล่าวหาเท่านั้น แต่ศาลจะต้องแจ้งคาํฟ้องไปยงันาย ก. ผูไ้ด้รับแต่งตั้ งด้วย 

เพื่อให้ผูไ้ด้รับแต่งตั้งได้ทราบว่าคาํสั่งแต่งตั้งเขาถูกฟ้องว่าไม่ชอบด้วยกฎหมายและมีคาํขอให ้

เพิกถอนเขาจะไดมี้โอกาสร้องเขา้มาในคดีในฐานะผูร้้องสอด เพราะเขาจะเป็นผูท่ี้ไดรั้บผลกระทบ

จากคาํพิพากษาของศาลเช่นเดียวกนั หากศาลพิพากษาเพิกถอนคาํสั่ง73

74 

 หลกัดงักล่าวน้ีไม่ไดมี้ตวับทกฎหมายท่ีบญัญติัถึงโดยเฉพาะ แต่มีท่ีมาจากบทบญัญติั 

ท่ีทราบโดยทัว่ไปในหลายๆ แห่ง และเป็นหลกัท่ีตอ้งบงัคบัอยา่งเคร่งครัดในแต่ละศาลไม่วา่จะเป็น

ศาลปกครองชั้นต้น ศาลบญัชี สภาแห่งรัฐ สําหรับศาลอ่ืนท่ีไม่มีกฎหมายเฉพาะกาํหนดไวใ้น 

คาํพิพากษาก็จะไดมี้การกาํหนดวิธีปฏิบติัข้ึนจากการวางแนวของศาล เช่นพิพากษาวา่ศาลวินยัทุก

ศาลตอ้งรับฟังคู่กรณีก่อนท่ีจะพิพากษาคดีนั้นๆ การกาํหนดให้ตอ้งมีหลกัการฟังความทุกฝ่ายใน

กระบวนวิธีพิจารณาถือเป็นหลักทัว่ไปของการเคารพสิทธิในการโต้แยง้ 7 4

75 ต่อมาคาํพิพากษา

ดงักล่าวสร้างข้ึนสําหรับศาลท่ีพิจารณาคดีวินยัก็ไดข้ยายออกไปโดยใช้กบัศาลปกครองทุกศาลแม้

จะเป็นคดีท่ีไม่ใช่คดีวินยัก็ตาม จนในท่ีสุดหลกัดงักล่าวก็ไดเ้กิดเป็นขอ้ความข้ึน จึงเป็นขอ้ความท่ี

ปรากฏในคาํพิพากษาของสภาแห่งรัฐ ลงวนัท่ี 12 พฤษภาคม 1961 โดยวางหลกัวา่ “หลกัทัว่ไปท่ีใช้

บงัคบัในศาลปกครองทุกศาล คือ กระบวนวธีิพิจารณาจะตอ้งมีลกัษณะฟังความทุกฝ่าย”(le principe 

du contradictoire) โดยเป็นสิทธิคุม้ครองให้บุคคลท่ีไดรั้บแจง้ขอ้เท็จจริงหรือขอ้โตแ้ยง้ในสํานวน

คดีทั้งหมด มีโอกาสท่ีจะแสดงความคิดเห็นหรือโตแ้ยง้ขอ้เทจ็จริงต่างๆ ซ่ึงตามแนวคาํพิพากษาของ

73 วรพจน์วศิรุตพิชญ.์  (2547, 19 พฤษภาคม).   คาํบรรยายวิธีพิจารณาคดีปกครองท่ัวไป.โครงการ

พฒันาความรู้เพ่ือเพ่ิมประสิทธิภาพการปฏิบติังานของพนกังานคดีปกครอง. น. 15. 
74 แหล่งเดิม. น. 16 
75 คาํพิพากษาสภาแห่งรัฐ ลงวนัท่ี 20 มิถุนายน 1913, คดี Tery, หนา้ 736. อา้งในประสาท พงษสุ์วรรณ์. 

(2545, พฤษภาคม-สิงหาคม). หลกักฎหมายทัว่ไปวา่ดว้ยวธีิพิจารณาคดีปกครอง.วารสารวิชาการศาลปกครอง, 

2(2). น. 126. 
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ศาลดงักล่าว หลกัการฟังความทุกฝ่ายไม่ไดถื้อเป็นหลกักฎหมายทัว่ไปเหมือนหลกักฎหมายทัว่ไป

วา่ดว้ยวิธีพิจารณาคดีปกครองอ่ืนท่ีมีลกัษณะเป็นบทสํารองท่ีจะนาํมาใชใ้นกรณีท่ีไม่มีบทบญัญติั

ของกฎหมายหรือกฎกาํหนดไวเ้ป็นอย่างอ่ืน แต่แนวคาํพิพากษาดังกล่าวถือว่าหลักน้ีเป็นหลัก

กฎหมายทัว่ไปซ่ึงมีค่าบงัคบัเหนือกวา่ และจะมีเฉพาะรัฐบญัญติัเท่านั้นท่ีจะยกเวน้ไม่ให้นาํหลกัน้ี

มาใชบ้งัคบั75

76 

 หลกัเกณฑ์แรกท่ีไดจ้ากหลกัการฟังความทุกฝ่าย คือ หลกัท่ีกาํหนดให้ตอ้งมีการแจง้ 

แก่คู่กรณีถึงกระบวนวิธีพิจารณาคดีท่ีเก่ียวขอ้ง ทั้งน้ี เน่ืองจากการแจง้น้ีจะทาํให้บุคคลท่ีจะถูก

กระทบสิทธิมีโอกาสเตรียมตวัหาขอ้เท็จจริง หรือพยานหลกัฐานท่ีจะใช้ในการช้ีแจงขอ้เท็จจริง 

ดงันั้น การแจง้คาํบอกกล่าวจะตอ้งให้ขอ้มูลอย่างเพียงพอ กล่าวคือ ถา้บุคคลนั้นถูกฟ้องบุคคลนั้น

จะตอ้งทราบถึงคาํฟ้อง ถา้บุคคลนั้นจะตอ้งพิสูจน์ขอ้เท็จจริงท่ีเป็นผลร้ายแก่เขา บุคคลนั้นจะตอ้ง

ทราบขอ้เท็จจริงท่ีเป็นผลร้ายนั้นด้วย โดยทัว่ไปแล้วในกรณีท่ีศาลปกครองได้รับคาํฟ้องโตแ้ยง้

คาํสั่งของฝ่ายปกครอง ศาลปกครองจะตอ้งแจง้ใหฝ่้ายปกครองท่ีเก่ียวขอ้งทราบและอาจตอ้งแจง้แก่

บุคคลท่ีเก่ียวขอ้งกบัคดีนั้นดว้ย เช่น คาํฟ้องของผูเ้ขา้สอบท่ีถูกคดัออกเพราะสอบตกท่ีฟ้องขอให้

ศาลเพิกถอนการสอบแข่งขนั ศาลไม่เพียงแต่จะตอ้งแจง้กบัฝ่ายปกครองท่ีจดัสอบเท่านั้น แต่จะตอ้ง

แจ้งแก่ผูส้อบแข่งขนั ซ่ึงมีโอกาสท่ีจะถูกยกเลิกสิทธิในฐานะเป็นผูส้อบได้ และอาจได้รับการ

แต่งตั้งให้ดาํรงตาํแหน่งนั้นๆ ต่อไป ถา้ฝ่ายปกครองเป็นผูฟ้้องคดี ก็จะตอ้งแจง้ให้องคก์รปกครอง

ส่วนทอ้งถ่ินหรือเอกชนท่ีเป็นผูมี้ส่วนไดเ้สียดว้ย76

77 

 หลกัเกณฑอี์กประการหน่ึงคือ ศาลจะตอ้งแจง้ใหคู้่กรณีทราบขอ้เท็จจริง ในคาํพิพากษา

จะกาํหนดเป็นหลกัทัว่ไปว่าศาลจะไม่รับเอกสารท่ียื่นต่อศาลถา้คู่กรณีไม่ได้รับทราบถึงเอกสาร

ดงักล่าวดว้ยซ่ึงการกาํหนดให้ตอ้งแจง้ให้คู่กรณีทราบเก่ียวกบัขอ้เท็จจริงก็เพื่อให้มีการโตแ้ยง้คดัคา้น

ในประเด็นต่างๆ เป็นสิทธิของผูถู้กฟ้องคดี และเพื่อท่ีจะเป็นการคุม้ครองสิทธิดงักล่าว ศาลจะตอ้ง

ใหเ้วลาแก่คู่กรณีพอสมควรท่ีจะดาํเนินการ ระยะเวลาดงักล่าวไม่ไดก้าํหนดไวแ้น่นอนแต่ข้ึนอยูก่บั

สถานการณ์ของแต่ละคดี เน้ือหาของเอกสาร ความยุง่ยากซบัซ้อนของคดี ศาลมีอาํนาจท่ีจะกาํหนด

 76คาํพิพากษาสภาแห่งรัฐ ลงวนัท่ี 16 มกราคม 1976, คดี Gate,  น. 39, อา้งใน ประสาท พงษสุ์วรรณ์. 

(2545, พฤษภาคม-สิงหาคม). หลกักฎหมายทัว่ไปวา่ดว้ยวธีิพิจารณาคดีปกครอง.วารสารวิชาการศาลปกครอง, 

2(2).น. 126. 

 77ปริตตา สดสง่า. (2550). การนาํวิธีพิจารณาความแพ่งมาใช้ในวิธีพิจารณาคดีปกครอง (วทิยานิพนธ์

ปริญญามหาบณัฑิต).กรุงเทพฯ:จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั.  น.36. 
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ระยะเวลาดาํเนินการดงักล่าวได7้ 7

78 การบงัคบัใชต้ามหลกัท่ีวา่การแสวงหาขอ้เท็จจริงตอ้งมีลกัษณะ

โตแ้ยง้คดัคา้นในกระบวนวิธีพิจารณาทาํให้ศาลตอ้งมีหน้าท่ีท่ีจะตอ้งแจง้ให้คู่กรณีทราบถึงการ

ดาํเนินกระบวนวธีิพิจารณา นอกเหนือไปจากการดาํเนินกระบวนวิธีพิจารณาใหม่ และการแสวงหา

ขอ้เท็จจริงเพิ่มเติมหรือหากมีการดาํเนินใดๆ ก็จะตอ้งมีการแจง้ให้คู่กรณีทราบ7 8

79 อยา่งไรก็ตาม ใน

กรณีดงักล่าวน้ีศาลมีอาํนาจท่ีจะยกเหตุว่าด้วยความสงบเรียบร้อยข้ึนอา้งเพื่อแก้ไขปัญหาท่ีเป็น

ขอ้อา้งของการไม่มีอยูใ่นเอกสารและตอ้งแจง้ใหคู้่กรณีทราบ  

 2.5.3 หลกักฎหมายวธีิพิจารณาความทัว่ไป 

 นอกจากหลกักฎหมายวา่ดว้ยวิธีพิจารณาคดีปกครองแลว้ยงัมีหลกักฎหมายวิธีพิจารณา

ความแพง่หลกัสาํคญัประการหน่ึง คือ หลกัการพิพากษาคดีตรงตามคาํขอของผูฟ้้องคดี ซ่ึงพฒันามา

จากศาลในประเทศทางแถบตะวนัตกยึดถือหลักการว่าจะต้องไม่พิพากษาเกินกว่าส่ิงท่ีคู่ความ 

ร้องขอ ทั้ งน้ี เป็นไปตามหลักกฎหมายเก่าแก่ท่ีว่า“ne eat judex ultra vel extra petita partium”

โดยเฉพาะในประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมาย Civil Law จะยึดถือหลกัการน้ีอย่างเคร่งครัดในการ

พิจารณาคดีแพง่ แต่ในประเทศ Common Law และประเทศยุโรปท่ีเป็นสังคมนิยมท่ีนาํมาใชใ้นการ

พิจารณาคดีปกครองดว้ยซ่ึงหลกัท่ีสําคญัประการหน่ึงคือหลกัการพิพากษาคดีตรงตามคาํขอของผู ้

ฟ้องคดี7 9

80แทจ้ริงแล้วหลกัการพิพากษาคดีตรงตามคาํขอถือเป็นหลกักฎหมายวิธีพิจารณาความ

ทัว่ไป ไม่ว่าจะเป็นวิธีพิจารณาความแพ่ง วิธีพิจารณาความอาญา วิธีพิจารณาความภาษีอากร  

หรือวธีิพิจารณาคดีปกครอง ต่างก็ตอ้งพิจารณาคดีใหเ้ป็นไปตามหลกัดงักล่าวทั้งส้ิน80

81  

 หลักการพิพากษาคดีตรงตามคําขอของผูฟ้้องคดี เป็นหลักย่อยประการหน่ึงของ 

หลกัความประสงคข์องคู่ความในกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ศาลอาจยกเวน้หลกัการน้ีไดบ้า้ง

ในบางกรณีท่ีเห็นว่าเพื่อประโยชน์แห่งความยุติธรรมระหว่างคู่ความโดยท่ีหลักกฎหมาย 

วธีิพิจารณาความดงักล่าวมีความสาํคญัคือ 

 

78 คาํพิพากษาสภาแห่งรัฐ ลงวนัท่ี 31 ธันวาคม 1976, คดี Association des amis de l’ile de Groix, 

น. 585 อา้งถึงใน ประสาท พงษสุ์วรรณ์. (2545, พฤษภาคม-สิงหาคม). หลกักฎหมายทัว่ไปวา่ดว้ยวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง. วารสารวิชาการศาลปกครอง, 2(2).  น. 129.  
79 คาํพิพากษาสภาแห่งรัฐ (ประชุมใหญ่) ลงวนัท่ี 11 มีนาคม 1955,คดี Secrétaired’État à la Guerre c/ 

Coulon,น. 149 อา้งถึงใน อา้งใน ประสาท พงษสุ์วรรณ์. (2545, พฤษภาคม-สิงหาคม). หลกักฎหมายทัว่ไปวา่ดว้ย

วธีิพิจารณาคดีปกครอง. วารสารวิชาการศาลปกครอง,2(2). น. 129. 
80 ปริตตา สดสง่า. เล่มเดิม.  น. 167. 
81 วรพจน์วศิรุตพิชญ.์  เล่มเดิม.  น.1. 
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 1) หลกัการพิพากษาคดีตรงตามคาํขอของผูฟ้้องคดี 

 สําหรับกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองก็ได้นําหลักการพิพากษาคดีตรงตามคาํขอ 

ของผูฟ้้องคดีดงักล่าวมาใช้บงัคบัเช่นกนั โดยถือว่าเป็นหลกักฎหมายวิธีพิจารณาความทัว่ไปท่ีมี

ความสําคญัหลกัหน่ึงในหลายๆ หลกั ในการดาํเนินกระบวนพิจารณาคดี ซ่ึงคาํว่า “คาํขอ” ในท่ีน้ีมี

ความหมายอยา่งกวา้งกล่าวคือ คาํขอทา้ยฟ้องหรือคาํขอให้ศาลมีคาํบงัคบั เช่น ฟ้องวา่ออกคาํสั่งทาง

ปกครองไม่ชอบดว้ยกฎหมาย คาํขอทา้ยฟ้องกรณีน้ีคือ ขอให้ศาลเพิกถอนคาํสั่งทางปกครอง หรือ

ฟ้องว่ากฎออกโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ขอให้ศาลเพิกถอนกฎทั้งฉบบัหรือเฉพาะบางขอ้บางส่วน 

เป็นตน้ขอ้หาและขอ้อา้งสนบัสนุนขอ้หา เช่น ผูฟ้้องคดีฟ้องว่ากฎและคาํสั่งทางปกครองท่ีออกโดย

อาศยัอาํนาจตามกฎฉบบันั้นไม่ชอบด้วยกฎหมาย ขอให้ศาลเพิกถอนกฎหรือคาํสั่งทางปกครอง

ดงักล่าว ในคดีน้ีมีขอ้หาอยู่ดว้ยกนัสองขอ้หา ขอ้หาแรก คือ กฎไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ขอ้หาท่ีสอง 

คือ คาํสั่งทางปกครองท่ีออกโดยอาศยัอาํนาจตามกฎท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายก็ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย

ตามไปดว้ย นอกเหนือจากนั้นแลว้ในการกล่าวหาวา่กฎและคาํสั่งทางปกครองฉบบันั้นไม่ชอบดว้ย

กฎหมาย ผูฟ้้องคดียงัมีขอ้อา้งสนบัสนุนวา่ไม่ชอบดว้ยกฎหมายเพราะเหตุใด เช่น กฎออกโดยไม่มี

กฎหมายแม่บทให้อํานาจ หรือกฎออกโดยไม่ถูกต้องตามรูปแบบขั้นตอนหรือวิธีการท่ีเป็น

สาระสําคญัท่ีกฎหมายกาํหนดไวส้ําหรับการออกกฎในเร่ืองนั้น ฯลฯ ขอ้อา้งเหล่าน้ีตอ้งถือว่าเป็น 

คาํขอเหมือนกนั คือ ขอใหศ้าลวนิิจฉยั81

82 

 ทั้งน้ี หลกัดงักล่าวเกิดขอ้หา้มมิใหศ้าลกระทาํสองประการ82

83คือ  

  ประการแรก ขอ้ห้ามมิให้ศาลพิพากษาคดีนอ้ยกว่าคาํขอกล่าวคือ ศาลตอ้งพิพากษาคดี

ทุกขอ้หา ศาลตอ้งพิจารณาและมีคาํสั่งเก่ียวกบัคาํขอทา้ยฟ้องทุกคาํขอ และศาลตอ้งพิจารณาขอ้อา้ง

หรือข้อสนับสนุนข้อหาทุกข้ออ้างหรือข้อสนับสนุน จะละเลยไม่พิจารณาวินิจฉัยข้ออ้างข้อใด 

ขอ้หน่ึงว่าฟังข้ึนหรือไม่ข้ึนไม่ได ้ทั้งน้ี ขอ้ยกเวน้ของขอ้ห้ามมิให้ศาลพิพากษาคดีน้อยกว่าคาํขอ 

ได้แก่ กรณีท่ีฟ้องตามพระราชบญัญติัจดัตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองพ.ศ.2542 

มาตรา 9 วรรคหน่ึง(1)คือ ผู ้ฟ้องคดีฟ้องว่ากฎไม่ชอบด้วยกฎหมาย โดยมีข้ออ้างสนับสนุน 

ขอ้กล่าวหาหลายขอ้ เช่น ออกกฎโดยไม่มีกฎหมายแม่บทให้อาํนาจ ออกโดยไม่ปฏิบติัตามรูปแบบ

ขั้นตอนท่ีเป็นสาระสําคญัสําหรับการนั้น และกฎมีเน้ือหาสาระขดัต่อหลกัความเสมอภาค เลือก

ปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรม เป็นตน้ ศาลพิจารณาขอ้อา้งสนบัสนุนเรียงตามลาํดบักนัไป เร่ิมตน้จากการ

พิจารณาวา่มีกฎหมายแม่บทใหอ้าํนาจออกกฎฉบบัน้ีหรือไม่ หากตรวจพบวา่ไม่มีกฎหมายแม่บทให ้

 

82 วรพจนว์ศิรุตพิชญ.์ เล่มเดิม. น.3. 
83 แหล่งเดิม.  น.  8-9. 
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อาํนาจทาํใหมี้เหตุท่ีจะเพิกถอนกฎทั้งฉบบั กรณีน้ีศาลปกครองพิพากษาเพิกถอนกฎไดเ้ลยโดยอาศยั

เหตุท่ีออกโดยไม่มีกฎหมายให้อาํนาจ ส่วนขอ้อา้งอ่ืนท่ีว่าออกโดยไม่ปฏิบติัตามรูปแบบขั้นตอนท่ี

เป็นสาระสําคญัหรือเลือกปฏิบติันั้น ไม่จาํเป็นตอ้งวินิจฉัยต่อไป เพราะเพียงเหตุท่ีว่ากฎออกโดย 

ไม่มีกฎหมายให้อาํนาจก็เพียงพอท่ีจะวินิจฉัยว่ากฎทั้งฉบบัไม่ชอบดว้ยกฎหมายและเพียงพอท่ีจะ 

เพิกถอนแลว้ กรณีน้ีจึงไม่จาํเป็นตอ้งวินิจฉยัทุกขอ้อา้ง แต่ถา้จะพิพากษายกฟ้องตอ้งวินิจฉยัขอ้อา้ง

สนบัสนุนขอ้กล่าวหาทุกขอ้วา่ไม่มีมูลเพราะเหตุใด 

 ประการท่ีสอง ขอ้ห้ามมิให้ศาลพิพากษาคดีเกินคาํขอ หมายถึง ศาลจะพิพากษาคดีเกิน

คาํขอในคาํฟ้องมิได ้ศาลจะออกคาํบงัคบัเกินคาํขอทา้ยฟ้องไม่ได ้และศาลจะยกเหตุท่ีคาํสั่งทาง

ปกครองหรือกฎไม่ชอบดว้ยกฎหมาย เหตุอ่ืนหรือขอ้อา้งอ่ืน นอกเหนือจากท่ีผูฟ้้องคดีอา้งมาในคาํ

ฟ้องมาเป็นเหตุเพิกถอนกฎหรือคาํสั่งทางปกครองนั้นไม่ได ้

 2) ขอ้ยกเวน้ตามขอ้กฎหมายอนัเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อยของประชาชน  

  เหตุความไม่ชอบดว้ยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองนั้นโดยปกติเป็นหน้าท่ีของ 

ผูฟ้้องคดีจะตอ้งยกข้ึนเป็นขอ้อา้ง ศาลไม่อาจยกข้ึนเองได ้เวน้แต่เป็นเหตุเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อย

หรือศีลธรรมอนัดี(moyend’ordrepublic)เช่น เก่ียวกบัการท่ีคาํสั่งหรือกฎหมายออกโดยปราศจาก

อาํนาจ และยกไดเ้สมอแมพ้น้อายุความฟ้องหรือยกข้ึนคร้ังแรกในชั้นอุทธรณ์ (C.E.19 mai 1961, 

Gianotti Rec. CE,p.346)84ปัญหาอนัเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยของประชาชนนั้นเป็นเหตุท่ีมี

ความสาํคญั ถา้ศาลไม่ยกข้ึนพิจารณาถือวา่ศาลไม่ไดป้ฏิบติัหนา้ท่ีในการพิจารณาใหมี้การดาํเนินการ

ใหส้อดคลอ้งกบัหลกัเกณฑท่ี์กฎหมายกาํหนดไว ้ศาลไม่เพียงแต่มีอาํนาจท่ีจะยกปัญหาของกฎหมาย

อนัเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อยข้ึนมาพิจารณาวนิิจฉยัเท่านั้น แต่ยงัมีหนา้ท่ีท่ีจะตอ้งยกเอาปัญหานั้น

ข้ึนพิจารณาวินิจฉยัเองดว้ย และคู่กรณีสามารถยกขอ้อา้งท่ีเป็นปัญหาขอ้กฎหมายอนัเก่ียวดว้ยความ

สงบเรียบร้อยของประชาชนข้ึนอา้งไดต้ลอดเวลาและในทุกชั้นศาล84

85 

 เหตุเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อย ตามแนวคาํพิพากษาศาลปกครองฝร่ังเศส ประกอบ 

ไปดว้ย85

86 1) เหตุเก่ียวกบัการทาํนิติกรรมไปโดยปราศจากอาํนาจ(CE,15févr. Rec.CE,p.114) 

 2) เหตุเก่ียวกบัการฝ่าฝืนเน้ือหาหรือขอบเขตการใช้บงัคบัของกฎหมาย(CE,sect.,30 

avr. 1976, Lacorne Rec. CE,p.224) 

84 ประสาท พงษสุ์วรรณ์. เล่มเดิม.น.9. 
85 สุรีย ์ เผา่สุขถาวร. (2551, กนัยายน).  เหตเุก่ียวกับความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน

ในกระบวนวิธีพิจารณาคดีปกครอง,รวมบทความทางวชิาการ เล่ม 4 : กฎหมายปกครองต่างประเทศ. 

น.88. 
86 ประสาท พงษสุ์วรรณ์. เล่มเดิม. น. 9. 
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 3) การออกนิติกรรมทางปกครองให้มีผลบงัคบัยอ้นหลงั(CE, 25juin 1998,GAJA NO 

62) 

 4) การฝ่าฝืนคาํบงัคบัในคาํพิพากษาของศาล (CE, 6 juin 1958,Rec. CE. P.315) 

 5) ความไม่มีตวัตนอยู่ของนิติกรรมทางปกครองเป็นเร่ืองท่ีศาลต้องหยิบยกข้ึนมา 

ฉะนั้นศาลจะพิพากษาเพิกถอนนิติกรรมท่ีไม่มีตวัตนอยู่ไม่ได้ (CE,sect.,10 déc.1971, Quetin. 

Rec.CE,p. 757) 

 6) ความเป็นโมฆะของสัญญาก็ดี การส้ินสุดขอ้ผกูพนัเพราะสัญญาโมฆะหรือการเรียก

ลาภมิควรไดจ้ากการกลบัคืนสู่ฐานะเดิมสัญญาท่ีเป็นโมฆะก็เป็นเร่ืองเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อย 

( CE,6mai 1985, Rec. CE, p. 241) 

  ขอ้ท่ีสําคญัในการหยิบยกเหตุเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยข้ึนมาพิจารณาน้ี ศาลจะตอ้ง

เคารพหลกัฟังความทุกฝ่ายตามมาตรา R. 611-7 ของประมวลกฎหมายวา่ดว้ยศาลปกครอง ค.ศ.2000 

คือตอ้งใหคู้่ความทุกฝ่ายไดท้ราบและโตแ้ยง้คดัคา้นก่อนพิพากษาคดี86

87 

 ขอ้ยกเวน้ดงักล่าวตามกฎหมายไทยได้บญัญติัในระเบียบของท่ีประชุมใหญ่ตุลาการ 

ในศาลปกครองสูงสุด วา่ดว้ยวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 ขอ้ 92 บญัญติัวา่ “ในการพิพากษา

หรือมีคาํสั่งช้ีขาดคดี ศาลจะยกข้อกฎหมายอนัเก่ียวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชนข้ึน

วินิจฉัย แล้วพิพากษาหรือมีคาํสั่งไปก็ได้” และข้อ 101 วรรคสอง บญัญติัว่า “ข้อเท็จจริงหรือ 

ข้อกฎหมายท่ีจะยกข้ึนอ้างในการยื่นคาํอุทธรณ์นั้ น ผูอุ้ทธรณ์จะต้องกล่าวไว้โดยชัดแจ้งใน 

คาํอุทธรณ์ และตอ้งเป็นขอ้ท่ีไดย้กข้ึนว่ากนัมาแล้วโดยชอบในศาลปกครองชั้นตน้ แต่ถ้าปัญหา 

ข้อใดเป็นปัญหาอนัเก่ียวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชนหรือปัญหาเก่ียวกับประโยชน์

สาธารณะ ผูอุ้ทธรณ์จะยกปัญหาข้อนั้นข้ึนกล่าวในคาํอุทธรณ์หรือในชั้นอุทธรณ์ก็ได้” ดังนั้ น 

ขอ้กฎหมายเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อยของประชาชน แมคู้่กรณีหรือคู่ความมิไดย้กข้ึนมากล่าว 

อา้งในคาํฟ้อง หรือคาํใหก้ารศาลก็ยกข้ึนมาวนิิจฉยัได ้ไม่วา่คดีจะอยูใ่นชั้นศาลใดก็ตาม ขอ้ยกเวน้น้ีมี

ความสาํคญัจาํเป็นท่ีจะตอ้งอธิบายโดยละเอียด ซ่ึงมีสาระสาํคญั 3 ประการ87

88ดงัน้ี 

 ประการแรกศาลไม่ เพียงแต่มีอํานาจท่ีจะยกปัญหาข้อกฎหมายเก่ียวด้วยความ 

สงบเรียบร้อยของประชานข้ึนมาพิจารณาวินิจฉยั แต่ศาลยงัมีหนา้ท่ีท่ีจะตอ้งยกเอาปัญหานั้นข้ึนมา

พิจารณาวินิจฉัยเองด้วย เม่ือเป็นหน้าท่ีของศาลก็หมายความว่า แม้ผูฟ้้องคดีจะระบุเหตุปัญหา

เก่ียวกบัขอ้กฎหมายเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อยในคาํฟ้อง ต่อมาภายหลงัไดมี้การแกไ้ขเพิ่มเติม 

87 แหล่งเดิม.  น.10. 
88 วรพจน์วศิรุตพิชญ.์ เล่มเดิม. น.9. 
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คาํฟ้องและถอนเหตุน้ีออกไปศาลก็ยงัมีหนา้ท่ีท่ีจะยกเหตุท่ีผูฟ้้องคดีถอนออกไปแลว้ข้ึนมาพิจารณา

วนิิจฉยัได ้

 ประการท่ีสอง หน้าท่ีของศาลท่ีจะต้องยกเอาเหตุแห่งข้อกฎหมายเก่ียวด้วยความ 

สงบเรียบร้อยข้ึนมาพิจารณาวินิจฉยัจะเกิดข้ึน ก็ต่อเม่ือปรากฏจากเอกสารในสํานวนว่าน่าจะมีเหตุ

เช่นนั้นเกิดข้ึนในคดี ไม่ใช่วา่ศาลจะตอ้งหยิบยกข้ึนมาพิจารณาวินิจฉยัพร่ําเพร่ือ โดยไม่ปรากฏเหตุ

อนัควรสงสัยในสํานวน เช่น ขอ้เท็จจริงในสํานวนไม่ปรากฏปัญหาว่าเจา้หน้าท่ีออกกฎหรือคาํสั่ง

ทางปกครองโดยมีอาํนาจออกหรือไม่ เป็นต้น ศาลมีหน้าท่ีจะต้องยกเหตุดังกล่าวข้ึนมาวินิจฉัย 

ก็ต่อเม่ือปรากฏในสํานวน เช่น กฎกระทรวงไม่ได้ออกโดยรัฐมนตรี เน่ืองจากผู ้ลงนามใน

กฎกระทรวงไม่ใช่รัฐมนตรีว่าการกระทรวง แต่รัฐมนตรีช่วยวา่การกระทรวงเป็นผูล้งนามและเขียน

ว่าปฏิบติัราชการแทนรัฐมนตรีว่าการกระทรวง จึงมีเหตุอนัควรสงสัยว่ามีการมอบอาํนาจกนัจริง

หรือไม่ 

 ประการท่ีสาม เม่ือยกเหตุหรือปัญหาขอ้กฎหมายอนัเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อยข้ึนมา

วินิจฉัยแลว้ ขอ้วินิจฉยัไม่จาํเป็นตอ้งปรากฏในคาํพิพากษา ขอ้วินิจฉัยของศาลเก่ียวกบัปัญหาความ

สงบเรียบร้อยจะปรากฏอยู่ในคาํพิพากษาก็ต่อเม่ือยกข้ึนมาวินิจฉยัแลว้เกิดข้ึนจริงเช่น กฎกระทรวง

ออกโดยรัฐมนตรีช่วยวา่การกระทรวงถือวา่ออกโดยเจา้หนา้ท่ีท่ีมีอาํนาจออกกฎหรือไม่ ศาลปกครอง

แสวงหาขอ้เทจ็จริงและพยานหลกัฐาน โดยศาลเรียกให้ส่งหนงัสือมอบอาํนาจให้ปฏิบติัราชการแทน

มาเพื่อพิจารณาว่าหนังสือมอบอาํนาจมาโดยถูกตอ้งตามกฎหมายทุกอย่าง ศาลปกครองไม่จาํตอ้ง

เขียนในคาํพิพากษาในประเด็นท่ีว่า รัฐมนตรีช่วยวา่การกระทรวงมีอาํนาจออกกฎกระทรวงฉบบัน้ี

หรือไม่ แต่ถ้ายกข้ึนมาพิจารณาวินิจฉัยและแสวงหาขอ้เท็จจริงแล้วปรากฏว่าการมอบอาํนาจจาก

รัฐมนตรีว่าการกระทรวงให้แก่รัฐมนตรีช่วยว่าการกระทรวงไม่ได้ครอบคลุมในเร่ืองให้ออก

กฎกระทรวงน้ีดว้ย แสดงว่ากฎกระทรวงออกโดยเจา้หน้าท่ีท่ีไม่มีอาํนาจออกไม่ชอบดว้ยกฎหมาย

ตอ้งเพิกถอน โดยยกเหตุดงักล่าวมาเป็นผลในการเพิกถอน 

 ดงันั้น ในการพิจารณาหาเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองของศาลปกครองนั้นจึงตอ้ง

พิจารณาคดีตามกรอบแนวทางของหลกักฎหมายต่างๆตามท่ีไดก้ล่าวมาขา้งตน้ เพื่อให้เกิดความเป็น

ธรรมแก่คู่กรณี และเป็นการรักษาสมดุลระหวา่งประโยชน์เอกชนและประโยชน์สาธารณะ 
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หลกักฎหมายต่างประเทศเกีย่วด้วยการเพกิถอนนิตกิรรมทางปกครอง 

เพราะเหตุผดิแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการ 

 

 การตรวจสอบนิติกรรมทางปกครองท่ีฝ่ายปกครองออกไปโดยมีข้อบกพร่องใน 

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้นมีความแตกต่างกนัในแต่ละระบบกฎหมายโดยท่ีการตรวจสอบ

ความสมบูรณ์ของนิติกรรมทางปกครองเก่ียวกบัรูปแบบ ขั้นตอน หรือวิธีการ ในประเทศไทยนั้น 

ไดมี้พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครองพ.ศ.2539ท่ีมีลกัษณะเป็นกฎหมายกลางในการ

กาํหนดมาตรฐานในการจดัทาํคาํสั่งทางปกครองในชั้นเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครอง ไทยไดรั้บอิทธิพล

จากกฎหมายของประเทศเยอรมนีส่วนการตรวจสอบขอ้บกพร่องในรูปแบบ ขั้นตอน หรือวิธีการใน

ชั้นศาลปกครองนั้น ประเทศไทยมีพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง

พ.ศ. 2542โดยได้รับอิทธิพลจากประเทศฝร่ังเศสโดยทั้งสองประเทศ เป็นระบบศาลคู่ กล่าวคือมี

องค์กรท่ีทาํหน้าท่ีวินิจฉัยคดีปกครองโดยเฉพาะแยกออกจากการพิจารณาคดีของศาลยุติธรรม 

ส่วนการการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองเพราะเหตุโดยผิดแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการในประเทศ

องักฤษซ่ึงใช้ระบบศาลเด่ียวหรือระบบท่ีมีศาลยุติธรรมในการพิจารณาคดีทุกประเภทโดยมิไดมี้การ

แยกพิจารณาคดีปกครองโดยเฉพาะนั้น ไดมี้หลกัเกณฑก์ารพิจารณาของศาลในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอน

หรือวิธีการเช่นกนัจึงควรศึกษาถึงแนวคิดของแต่ละประเทศเพื่อนาํมาวิเคราะห์เปรียบเทียบและ

นาํมาปรับใชใ้นประเทศไทยตามความเหมาะสมต่อไป 

 

3.1 การเพกิถอนนิติกรรมทางปกครองเพราะเหตุผดิแบบ ข้ันตอน หรือวธีิการในประเทศฝร่ังเศส 

 ขอ้แตกต่างระหว่างระบบกฎหมายไทยและกฎหมายฝร่ังเศสประการสําคญั คือ การท่ี

ฝร่ังเศสมิได้มีรัฐบญัญติัว่าด้วยวิธีปฏิบติัราชการทางปกครองหรือวิธีพิจารณาเร่ืองทางปกครอง  

ท่ีมีลกัษณะเป็นกฎหมายกลางท่ีกาํหนดมาตรฐานขั้นตํ่าของการออกคาํสั่งทางปกครอง โดยประเทศ

ไทยมีพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ท่ีวางหลกัเกณฑ์เก่ียวกบัรูปแบบ 

และขั้นตอนในการออกคาํสั่งทางปกครองไวบ้างประการ และในกรณีฝ่ายปกครองออกคาํสั่ง 

ทางปกครองท่ีบกพร่องหรือไม่ปฏิบติัในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการในกฎหมายไทยได้

กาํหนดเร่ืองในการแก้ไขเยียวยาไวอ้ย่างชัดเจนหากฝ่ายปกครองได้ดาํเนินการแก้ไขเยียวยาใน

รูปแบบหรือขั้นตอนท่ีบกพร่องนั้นแลว้คาํสั่งทางปกครองดงักล่าวยอ่มกลายเป็นคาํสั่งทางปกครอง
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ท่ีชอบดว้ยกฎหมาย ส่วนในประเทศฝร่ังเศสนั้นมิไดมี้กฎหมายกลางท่ีวางหลกัเกณฑ์เร่ืองการแกไ้ข

เยยีวยาคาํสั่งทางปกครองในชั้นภายในฝ่ายปกครองไวอ้ยา่งชดัเจนโดยเหตุบกพร่องในเร่ืองรูปแบบ 

ขั้นตอนหรือวธีิการ สภาแห่งรัฐจึงมีอาํนาจพิจารณาตามเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองท่ีออกไป

โดยผดิแบบ ขั้นตอน หรือวธีิการ ซ่ึงตอ้งพิจารณาจากแนวคาํวนิิจฉยัของสภาแห่งรัฐ เป็นหลกั 

 ในประเทศฝร่ังเศสมีการจดัองคก์รบริหารราชการแผน่ดินในหลายลกัษณะ เป็นไปตาม

หลกัการรวมอาํนาจและหลกักระจายอาํนาจ โดยองคก์รบริหารราชการส่วนกลาง แบ่งออกเป็น 3

ประเภท คือ องคก์รท่ีมีอาํนาจทัว่ไปทางปกครอง หน่วยงานดา้นการอาํนวยการ และองคก์รท่ีไม่มี

อาํนาจในการตดัสินใจ มีหนา้ท่ีเพียงให้ความเห็นในโครงการต่างๆ นอกจากน้ียงัมีองค์กรท่ีไม่อยู่

ภายใตบ้งัคบับญัชา ไดแ้ก่ องคก์รของรัฐท่ีเป็นอิสระ (les autorités administratives indépendantes) 

เป็นองคก์รท่ีมีความเป็นอิสระจากรัฐบาลและอาํนาจบงัคบับญัชา มีอาํนาจหลากหลายลกัษณะ เช่น 

อาํนาจในการให้ความเห็น อาํนาจในการออกคาํสั่งต่างๆ อาํนาจในการแนะนาํ ลงโทษหรือวาง

กฎเกณฑ์ต่างๆ แมไ้ม่อยู่ในบงัคบับญัชาของรัฐมนตรี0

1 แต่ยงัคงเป็นองค์กรปกครอง (l’autorités 

administrative) คาํสั่งขององค์กรดงักล่าวถือเป็นคาํสั่งทางปกครอง1

2 และองค์กรตามรัฐธรรมนูญ 

ท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 11 ของรัฐธรรมนูญฉบบัปัจจุบนั ใชค้าํวา่ l’organisation des pouvoirs publics  

เช่น คณะกรรมการตุลาการ ศาลอาญาแห่งสาธารณรัฐ และสภาเศรษฐกิจสังคม เป็นตน้ โดยองคก์ร

เหล่าน้ีจดัตั้งนอกเหนือจากองคก์รของรัฐตามโครงสร้างปกติ ถือวา่เป็นองคก์รตามรัฐธรรมนูญ โดย

องค์กรเหล่าน้ีต่างก็มีโครงสร้างและอาํนาจหน้าท่ีท่ีบญัญัติไวใ้นรัฐธรรมนูญและในกฎหมาย

ประกอบรัฐธรรมนูญ ท่ีออกมาขยายความบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญท่ีเก่ียวขอ้งกบัองค์กรตาม

รัฐธรรมนูญ2

3 

 องค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญท่ีเป็นอิสระของประเทศฝร่ังเศสมิไดมี้ฐานะเป็นองค์กร

ตามรัฐธรรมนูญเช่นเดียวกนักบัองคก์รอิสระตามรัฐธรรมนูญของประเทศไทย ทาํให้การใชอ้าํนาจ

ขององคก์รของรัฐท่ีเป็นอิสระของประเทศฝร่ังเศส เป็นการใชอ้าํนาจทางปกครองและอยูภ่ายใตก้าร

ตรวจสอบของศาลปกครองทุกกรณี แต่ถา้เป็นกรณีการใช้อาํนาจขององค์กรตามรัฐธรรมนูญของ

ฝร่ังเศส เช่น การใช้อาํนาจของคณะกรรมการตุลาการรัฐธรรมนูญ การใช้อาํนาจดงักล่าวไม่มี

1 นนัทวฒัน์ บรมานนัท.์(2551). หลกัการพืน้ฐานกฎหมายปกครองฝร่ังเศส. น. 31-32. 
2 วษิณุ วรัญ�ู. (2538).องค์กรของรัฐท่ีเป็นอิสระ. รายงานวิจัยเพ่ือจัดทาํข้อเสนอการปฏิรูปเมืองไทย.น. 

27-29. 
3 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.(2544). วิธีพิจารณาศาลรัฐธรรมนูญ:ศึกษาเปรียบเทียบกรณีศาลรัฐธรรมนูญ

ต่างประเทศกับศาลรัฐธรรมนูญไทย.  น. 89. 
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ลกัษณะเป็นนิติกรรมทางปกครองท่ีอยูใ่นเขตอาํนาจของศาลปกครองท่ีจะพิจารณาได ้ซ่ึงเป็นตาม

หลกัท่ีวา่การใชอ้าํนาจตามรัฐธรรมนูญ ศาลปกครองยอ่มไม่มีอาํนาจพิจารณาวนิิจฉยัได้3 4 

 ในระบบกฎหมายฝร่ังเศสไดว้างแนวทางคาํฟ้องคดีปกครองไว ้2 ประเภทไดแ้ก่ 

 ประเภทแรก คาํฟ้องขอให้เพิกถอนนิติกรรมฝ่ายเดียวทางปกครอง (recours pour excès 

de pouvoir)หรือคาํฟ้องกรณีขอให้ศาลปกครองเพิกถอนกฎหรือคาํสั่งทางปกครอง ศาลปกครอง 

จะมีอาํนาจอยา่งจาํกดัอยูเ่พียงการวนิิจฉยัเพิกถอน  

 ประเภทท่ีสอง คาํฟ้องท่ีศาลมีอาํนาจเต็ม (recours de pleine juridiction)การฟ้องใน

กรณีน้ีศาลไม่ไดมี้อาํนาจจาํกดัเพียงแค่เพิกถอนกฎหรือคาํสั่งทางปกครองเท่านั้น ศาลยงัมีอาํนาจ

ตรวจทั้งขอ้เท็จจริงขอ้กฎหมายอย่างเต็มท่ีมิไดผู้กพนัเพียงแค่คาํฟ้องเท่านั้น คาํฟ้องในประเภทน้ี 

มุ่งผลในทางเยยีวยาความเสียหายในลกัษณะเรียกใหฝ่้ายปกครองชดใชเ้งินเป็นหลกั ซ่ึงการพิจารณา

แยกคาํฟ้องเพิกถอนมาตรการท่ีมุ่งผลในทางกฎหมายปกครองขององค์กรฝ่ายปกครอง (recours 

pour excès de pouvoir) ออกจากคําฟ้องท่ีศาลมีอํานาจเต็ม  (recours de pleine juridiction)นั้ น  

ให้พิจารณาจากคาํขอทา้ยฟ้องของโจทก์ จะเป็นคาํฟ้องท่ีศาลมีอาํนาจเต็มไดก้็ต่อเม่ือโจทก์ไม่ได ้

มุ่งประสงค์ท่ีจะขอให้ศาลเพิกถอนมาตรการท่ีมุ่งผลในทางกฎหมายขององค์กรฝ่ายปกครอง 

(acte administratif)เท่านั้น ในกรณีท่ีโจทก์ไม่แน่ใจว่าตนควรฟ้องคดีโดยอาศยัคาํฟ้องประเภทใด  

สภาแห่งรัฐได้วางแนวคําวินิจฉัยให้โจทก์มีโอกาสเลือกประเภทคาํฟ้อง เช่น กรณีท่ีองค์กร 

ฝ่ายปกครองปฏิเสธไม่ชาํระเงิน โจทก์อาจจะฟ้องโดยอาศยัrecours pour excès de pouvoir ขอให้

ศาลปกครองเพิกถอนคาํสั่งปฏิเสธไม่จ่ายเงินดงักล่าว หรืออาจจะฟ้องโดยอาศยัrecours de pleine 

juridiction ขอใหศ้าลปกครองพิพากษาใหอ้งคก์รฝ่ายปกครองชาํระเงินก็ได้4 5 

 คาํฟ้องขอให้เพิกถอนนิติกรรมฝ่ายเดียวทางปกครอง (recours pour excès de pouvoir) 

หรือคาํฟ้องกรณีขอให้ศาลปกครองเพิกถอนกฎหรือคาํสั่งทางปกครอง น้ีมีความสําคญัอย่างมาก 

ซ่ึงเปิดโอกาสให้ศาลปกครองไดส้ร้างหลกักฎหมายในเร่ืองของคาํสั่งทางปกครอง กฎ ดุลพินิจ 

ของฝ่ายปกครอง เหตุแห่งความไม่ชอบดว้ยกฎหมายของการกระทาํทางปกครอง ผูมี้ส่วนไดเ้สีย 

ในการฟ้องคดี ตลอดจนขอบเขตการควบคุมของศาลปกครอง5

6 โดยคาํฟ้องประเภทน้ีระบบ 

4 วรรณกร บานช่ืน.(2553).ปัญหาข้อพิพาทท่ีไม่อยู่ในเขตอาํนาจศาลปกครอง:ศึกษากรณีการใช้อาํนาจ

วินิจฉัยชีข้าดขององค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญซ่ึงเป็นการใช้อาํนาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญ (วทิยานิพนธ์

ปริญญามหาบณัฑิต). กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ 
5 วรเจตน์ ภาคีรัตน์. (2554, มิถุนายน). ประเภทของคาํฟ้องคดีปกครองในกฎหมายวธีิพิจารณาคดี

ปกครองฝร่ังเศส. วารสารนิติศาสตร์. น. 281. 
6 ปิยบุตร แสงกนกกลุ. (2556). กฎหมายปกครองของประเทศยโุรป. น. 175. 
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กฎหมายฝร่ังเศสเป็นกระบวนการพิจารณาท่ีดําเนินไปในลักษณะ “ภาวะวิสัย” เป็นสําคัญ 

หมายความว่าวิธีพิจารณาคดีปกครองสําหรับคาํฟ้องประเภทน้ีมีวตัถุประสงค์ในการคุ้มครอง

ประโยชน์สาธารณะเป็นหลัก คดีประเภทน้ีจึงไม่ใช่คดีพิพาทกนัระหว่างคู่ความ แต่เป็นคดีท่ีมุ่ง

พิจารณาความชอบดว้ยกฎหมายของมาตรการทางกฎหมายของฝ่ายปกครองดว้ยเหตุน้ีอาํนาจคาํฟ้อง

ประเภทน้ีจึงครอบคลุมค่อนขา้งกวา้งขวาง ผูท่ี้มีสิทธินาํคดีมาฟ้องเพื่อให้ศาลปกครองเพิกถอน

คาํสั่งทางปกครองและกฎท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายจึงไม่จาํเป็นท่ีจะตอ้งถูกกระทบสิทธิจากการออก

กฎหรือคาํสั่งทางปกครองนั้น เพียงแต่ประโยชน์(intérêt)ของตนถูกกระทบก็เพียงพอแลว้ท่ีจะถือวา่

บุคคลผูน้ั้นมีอาํนาจฟ้องคดี6

7 

 ทั้งน้ีศาลปกครองจะเพิกถอนกฎหรือคาํสั่งทางปกครองตามคาํฟ้องประเภทน้ีได้นั้น 

จะต้องเป็นกรณีท่ีกฎหรือคาํสั่งทางปกครองนั้ นไม่ชอบด้วยกฎหมายซ่ึงศาลปกครองจะต้อง

ตรวจสอบตามเหตุท่ีใชอ้า้งในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง หรือ cas d’ouverture ดงัท่ีไดก้ล่าว

รายละเอียดไวใ้นบทท่ี 2 ทั้งนิติกรรมทางปกครองท่ีออกไปโดยผิดแบบ (le vice de forme) และ 

นิติกรรมทางปกครองท่ีออกไปโดยผิดขั้นตอนหรือวิธีการ (le vice de procédure) ต่างก็เป็นเหตุท่ี

ศาลปกครองสามารถตรวจสอบและหยิบยกข้ึนมาเพื่อเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ย

กฎหมายนั้น 

 ปัจจุบนัศาลปกครองฝร่ังเศสแบ่งแยกการกระทาํท่ีไม่ถูกตอ้งตามแบบ (forme) ออกจาก

การกระทาํท่ีไม่ถูกตอ้งตาม “ขั้นตอนหรือวิธีการ” (procédure) โดยพิจารณาจากผลของการกระทาํ

ทั้งสองลกัษณะ กล่าวคือ กรณีกระทาํไปโดยไม่ถูกตอ้งตาม “ขั้นตอน” ซ่ึงเป็นการกระทาํท่ีกระทบ 

ต่อกระบวนการในการพิจารณาและออกนิติกรรมทางปกครอง และโดยทัว่ไปศาลจะเพิกถอน 

นิติกรรมนั้ น ด้วยเหตุผลท่ีว่า ตามหลักทั่วไปขั้นตอนนั้ นมีเพื่อให้หลักประกันสิทธิเสรีภาพ 

ของประชาชนอย่างมากท่ีสุดเท่าท่ีจะเป็นได้ โดยไม่ขดัแยง้กบัการดาํเนินการทางปกครอง ส่วน

กรณีกระทาํไม่ถูกต้องตามแบบนั้น เป็นเพียงเร่ืองการกาํหนดรูปแบบภายนอกของนิติกรรมท่ี

ออกมา  ฉะนั้น แบบจึงเป็นเพียงภาชนะบรรจุมิใช่ตวัเน้ือหาของนิติกรรม โดยทัว่ไปศาลจะไม่ถือวา่

การกระทาํโดยผิดแบบนั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมาย และจะไม่เพิกถอนแต่จะพิจารณาเป็นกรณีๆ ไป 

ว่าเป็นแบบท่ีสําคญั (substantiel) หรือไม่ ถา้เป็นสาระสําคญัศาลจึงจะเพิกถอนนิติกรรมนั้น ทั้งน้ี 

มีขอ้สังเกตวา่ แมค้าํวินิจฉยัของ Conseil d’Etat บางเร่ือง Conseil d’Etat ใช้คาํวา่ “ไม่ถูกตอ้งตาม

แบบ” (vice de forme) ในเร่ืองท่ีเก่ียวกบัการกระทาํท่ี “ไม่ถูกตอ้งตามขั้นตอน” (vice de procédure) 

7 วรเจตน์ ภาคีรัตน์. เล่มเดิม.น. 267. 
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ก็ตาม แต่ในเหตุผลท่ีให้ไวใ้นคาํวินิจฉัยจะแสดงว่าเพิกถอนการกระทาํนั้นเพราะไม่ปฏิบติัตาม

ขั้นตอนท่ีชอบดว้ยกฎหมาย7

8 โดยเร่ืองขั้นตอนหรือวธีิการถือเป็นเร่ืองสาระสาํคญัเสมอ8

9 

 ทั้งน้ี ในการพิจารณาเหตุเพิกถอนกรณีนิติกรรมทางปกครองเพราะเหตุผิดแบบ ขั้นตอน

หรือวิธีการ ในประเทศฝร่ังเศสไดมี้หลกัเกณฑ์ในการพิจารณาว่าการกระทาํดงักล่าวควรเพิกถอน

หรือไม่ ประกอบดว้ยหลกัเกณฑใ์นการพิจารณาหลายประการ9

10 ดงัน้ี 

 ประการแรก เกณฑ์ว่าด้วยความสําคญัอย่างยิ่งของรูปแบบจากเกณฑ์ท่ีแยกระหว่าง

รูปแบบสําคญั (fomalités substantielles) ซ่ึงหากไม่ไดท้าํหรือทาํผิดรูปแบบโดยปกติจะทาํให้การ

กระทาํนั้นถูกเพิกถอนประการหน่ึง และรูปแบบเสริม (fomalités accessoires) 

 ประการท่ีสอง วตัถุประสงค์ของรูปแบบถูกกาํหนดข้ึนมาเพื่อให้หลกัประกนัอนัเป็น

ประโยชน์ต่อประชาชน ประชาชนย่อมกล่าวอา้งการผิดรูปแบบน้ีได ้แต่ประชาชนย่อมไม่อาจยก 

คาํกล่าวอา้งรูปแบบท่ีมีข้ึนเพื่อประโยชน์ของฝ่ายปกครองเองแต่อยา่งใด 

 ประการท่ีสาม ผลอันอาจเกิดข้ึนได้จากรูปแบบ กล่าวคือ ต้องดูว่าหากผิดรูปแบบ

ขั้นตอนนั้นอาจมีผลเปล่ียนแปลงแนวคาํตดัสินของฝ่ายปกครอง การไม่ทาํตามรูปแบบนั้นก็ถือว่า

เป็นการทาํผดิรูปแบบขั้นตอนท่ีสาํคญั 

 ประการท่ีส่ี ดูพฤติการณ์แห่งขอ้เท็จจริงท่ีประกอบหรือท่ีเกิดข้ึนภายหลงัจากการก่อ 

นิติกรรมทางปกครองนั้นๆ การทาํผิดรูปแบบขั้นตอนอาจไม่มีผลใดในบางสถานการณ์ กล่าวคือ 

กรณีฉุกเฉินเร่งด่วนซ่ึงตอ้งเป็นสถานการณ์พิเศษท่ีทาํให้การกระทาํตามแบบพิธีเป็นไปไดย้าก หรือ

อาจเป็นกรณีท่ีการไม่อาจทาํตามแบบพิธีไดน้ั้น เน่ืองจากการกระทาํของประชาชนเอง เช่น กรณีท่ี

ประชาชนละเวน้ไม่ระบุท่ีอยู ่ทาํให้ฝ่ายปกครองส่งจดหมายแจง้เหตุไปไม่ได ้ทา้ยท่ีสุดการทาํแบบ

พิธีนั้นอาจทาํให้สมบูรณ์ภายหลงัไดใ้นบางสถานการณ์ ในส่วนน้ีต่างจากกรณีท่ีการกระทาํทาง

ปกครองทาํไปโดยไม่มีอาํนาจ 

 โดยในการอธิบายเหตุท่ีใช้อา้งในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองจะแยกอธิบาย 

ในเร่ืองรูปแบบ และขั้นตอนหรือวธีิการออกจากกนั 

8 ประสาท พงษสุ์วรรณ์. (2545, มิถุนายน). เหตุท่ีใชอ้า้งในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง. 

วารสารนิติศาสตร์. น. 263.  
9 ประสาท พงษสุ์วรรณ์. (2556). คาํบรรยายหวัขอ้ คดีปกครองเก่ียวกับการเพิกถอนกฎ คาํส่ังและ 

ส่ังห้ามกระทาํการ.หลกัสูตรพนกังานคดีปกครองระดบักลาง รุ่นท่ี 16. 
10 สถาบนัวจิยัและใหค้าํปรึกษาแห่งมหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. (2545). รายงานการวิจัย เร่ือง หลกั

กฎหมายปกครองฝร่ังเศส.  น. 245. 
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 3.1.1 หลกักฎหมายเก่ียวกบัรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการของนิติกรรมทางปกครองในประเทศ

ฝร่ังเศส 

 1) กรณีนิติกรรมทางปกครองท่ีออกโดยผดิแบบ(vicedeforme) 

 แบบในการจดัทาํนิติกรรมทางปกครองนั้นอาจมีไดห้ลากหลายรูปแบบ และอาจจะ

กาํหนดโดยกฎหมายในลาํดบัต่างๆ ไม่วา่จะเป็นพระราชบญัญติั กฎ ขอ้บงัคบั ของฝ่ายบริหารหรือ 

หลกักฎหมายทัว่ไปก็ได ้ซ่ึงในกรณีหลงัศาลปกครองไดน้าํมาอา้งบ่อยคร้ังในคาํวินิจฉยัต่างๆ อยา่งไร

ก็ดี การท่ีศาลจะเพิกถอนการกระทาํท่ีไม่ต้องตามแบบนั้ น ศาลจะดูว่าการไม่ทาํตามแบบนั้ น 

มีผลกระทบต่อสิทธิของเอกชนท่ีได้รับการรับรองไวห้รือไม่ ถ้าไม่กระทบศาลจะไม่เพิกถอน  

เวน้แต่วา่กฎหมายจะกาํหนดไวโ้ดยชดัแจง้วา่ถา้ไม่ปฏิบติัให้ถูกตอ้งตามแบบแลว้ การกระทาํนั้นเป็น

อนัใชไ้ม่ได ้

 แนวคาํวินิจฉยัของ Conseil d’Etat ไดแ้ยกลกัษณะของ “แบบ” ออกเป็น 2 ประเภท คือ 

แบบท่ีเป็นสาระสําคัญ(formalité substantielle) และแบบท่ีไม่เป็นสาระสําคัญ (formalité non 

substantielle) การไม่ทาํตามแบบท่ีเป็นสาระสาํคญัเท่านั้นท่ีConseil d’Etat เพิกถอน10

11 

 กรณีต่างๆ ของการกระทาํท่ีไม่ถูกตอ้งตามแบบ11

12มีดงัน้ี 

 กรณีการทาํเป็นหนังสือ นิติกรรมทางปกครองตอ้งทาํเป็นลายลกัษณ์อกัษรเสมอไป

หรือไม่ ศาลปกครองถือว่าถ้าไม่มีกฎหมายบญัญติัไวโ้ดยชัดแจง้หรือโดยปริยายว่าตอ้งทาํเป็น

หนงัสือย่อมทาํดว้ยวาจาได ้ ดงันั้น การไม่ทาํเป็นหนงัสือจึงไม่เป็นเหตุให้การกระทาํนั้นไม่ชอบ

ดว้ยกฎหมาย 

 กรณีการลงนามของผูอ้อกคาํสั่ง ถือเป็นแบบของนิติกรรม เพราะมีความจาํเป็นท่ีจะตอ้ง 

มีผูล้งนามเพื่อตรวจสอบหลกัเร่ืองความสามารถของผูอ้อกคาํสั่ง การลงนามกาํกบั หรือรับสนอง 

พระบรมราชโองการ ก็เป็นแบบเช่นเดียวกนั 

 กรณีการให้เหตุผลในคาํสั่งทางปกครอง (motivation) เราจะพบวา่สําหรับการกระทาํท่ี

เป็นลกัษณะช้ีขาดขอ้พิพาทหรือท่ีเราเรียกว่าคาํตดัสิน คาํพิพากษา คาํวินิจฉยั นั้น จะตอ้งมีการให้

เหตุผลในคาํตดัสินช้ีขาดเสมอ ถือเป็นหลกัทัว่ไป แต่สําหรับการกระทาํทางปกครองแลว้ Conseil 

d’Etat ถือว่าฝ่ายปกครองไม่จาํตอ้งแสดงเหตุผลไว ้ดงันั้น การไม่ให้เหตุผลในคาํสั่งทางปกครอง

ต่างๆ จึงไม่ทาํใหก้ารกระทาํนั้นๆ ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย กล่าวคือ การใหเ้หตุผลในคาํสั่งทางปกครอง 

ระบบกฎหมายฝร่ังเศสไม่ไดบ้ญัญติับงัคบัให้องคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองตอ้งให้เหตุผลในคาํสั่ง

11 C.E., 1 juil.1946, Syndicat de l’association de vidange d’Arles อา้งถึงใน ประสาท พงษสุ์วรรณ์. 

(2545,มิถุนายน). เหตุท่ีใชอ้า้งในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง.วารสารนิติศาสตร์. น. 263. 
12 ประสาท พงษสุ์วรรณ์. เล่มเดิม.  น. 264-265. 
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ทางปกครอง ดังเช่นท่ีปรากฏในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  

ของไทย12

13 

 การใหเ้หตุผลจึงเป็นขอ้ยกเวน้ตามกฎหมายเฉพาะในแต่ละเร่ืองเท่านั้นเช่น  

 กรณีแรก ตามรัฐบญัญติัหมายเลข 79 -487 ลงวนัท่ี 11 กรกฎาคม 1979 บญัญติัให้การ

ออกคาํสั่งทางปกครอง โดยองคก์รท่ีใชอ้าํนาจมหาชนซ่ึงเป็นคาํสั่งทางปกครองท่ีเป็นภาระแก่ผูรั้บ

คาํสั่ง ตอ้งใหเ้หตุผลในคาํสั่งทางปกครองนั้น ส่วนคาํสั่งทางปกครองท่ีเป็นประโยชน์แก่ผูรั้บคาํสั่ง

ไม่มีกฎหมายฉบบัใดบงัคบัใหอ้งคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองตอ้งให้เหตุผลในคาํสั่งทางปกครองนั้น 

ถึงแมว้า่คาํสั่งทางปกครองดงักล่าวอาจทาํใหเ้กิดผลร้ายหรือสร้างภาระแก่บุคคลท่ีสามก็ตาม13

14 

 กรณีท่ีสอง สภาพขององค์กรท่ีมีคาํสั่งบงัคบัให้ตอ้งแสดงเหตุผล กล่าวคือ เป็นกรณีท่ี

สภาพองค์ประกอบและอาํนาจหน้าท่ีองค์กรนั้น ทาํให้องค์กรนั้นตอ้งแสดงเหตุผลในคาํสั่งทาง

ปกครอง เช่น สภาวชิาชีพทั้งหลายท่ีกฎหมายไดม้อบอาํนาจมหาชนให้ การท่ีกล่าววา่ สภาพองคก์ร

ทาํใหอ้งคก์รตอ้งแสดงเหตุผลในมติหรือการตดัสินใจก็เพราะองคก์รประเภทท่ีไม่ใช่หน่วยงานของ

รัฐบางองค์กรอาจไม่มีระบบการจดัเก็บเอกสาร และเจา้หนา้ท่ีฝ่ายธุรการ หรือมีแต่อาจไม่เพียงพอ 

หากไม่มีการแสดงเหตุผลไวใ้นมติหรือการตดัสินใจต่างๆ ก็ยากแก่การตรวจสอบของศาลและผูมี้

ส่วนไดเ้สีย14

15 

 กรณีท่ีสาม มีกรณีพิเศษเก่ียวกบัคาํสั่งลงโทษทางวินยั ซ่ึงโดยหลกัแล้วไม่จาํตอ้งให้

เหตุผลในคาํสั่ง ทั้งน้ีเพราะขา้ราชการได้รับหลกัประกนัท่ีดีอยู่แล้ว และ Conseil d’Etat เอง 

ก็ควบคุมความชอบดว้ยกฎหมายในเร่ืองดงักล่าวอยา่งเคร่งครัด แต่มีบางกรณีท่ีกฎหมายกาํหนดให้

ตอ้งแสดงเหตุผล เช่น การลงโทษในลกัษณะของการว่ากล่าวตกัเตือน หรือการตาํหนิโทษท่ีตอ้ง

แสดงเหตุผล เพราะการลงโทษสถานเบาดงักล่าวขา้ราชการไม่ไดรั้บหลกัประกนัในเร่ืองการส่งแฟ้ม

ประวติัเอกสารต่างๆ ไปให้1 5

16อย่างไรก็ตาม แนวคาํพิพากษาในช่วง 30 ปี หลงัน้ี กฎหมายฝร่ังเศส 

ให้ความคุม้ครองแก่ขา้ราชการยิ่งข้ึน โดยวางหลกัวา่คาํสั่งลงโทษทางวินยัตอ้งแสดงเหตุผลทั้งส้ิน 

ถา้เป็นกรณีเก่ียวกบัขา้ราชการท่ีอยูภ่ายใตส้ถานะทัว่ไปตามกฎหมายขา้ราชการ   

 กรณีท่ีส่ี พระราชบญัญติัว่าดว้ยการให้เหตุผลในคาํสั่งทางปกครองว่าด้วยการพฒันา

ความสัมพนัธ์ของหน่วยงานทางปกครอง และรัฐไม่ไดรั้บหลกัเร่ืองการให้เหตุผลเพียงแต่ขยายการ

บงัคบัการให้เหตุผลซ่ึงส่วนใหญ่จะให้เหตุผลจากคาํสั่งท่ีเป็นการจาํกดัเสรีภาพสาธารณะ คาํสั่งท่ี

13 วรเจตน์ ภาคีรัตน์. เล่มเดิม.  น.275. 
14 แหล่งเดิม.น. 275. 
15 ประสาท พงษสุ์วรรณ์. เล่มเดิม.  น. 266. 
16 แหล่งเดิม 
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เป็นผลกระทบ คาํสั่งปฏิเสธ คาํสั่งจาํกดัสิทธิการลงโทษ คาํสั่งอนุญาตท่ีตอ้งอยูภ่ายใตเ้ง่ือนไขใดๆ  

การปฏิเสธการให ้คาํสั่งท่ียกเลิกการใหสิ้ทธิ การจาํกดัระยะเวลาการใชสิ้ทธิ การไม่ออกใบอนุญาต 

การบงัคบัการให้เหตุผลตามท่ีกล่าว ฝ่ายปกครองจะตอ้งระบุขอ้เท็จจริง ขอ้กฎหมาย ท่ีเป็นเหตุให ้

ออกคาํสั่งทางปกครองโดยมาตรา 5 ของพระราชบญัญติัวา่ดว้ยการให้เหตุผลในคาํสั่งทางปกครอง

วา่ดว้ยการพฒันาความสัมพนัธ์ของหน่วยงานทางปกครองและรัฐ ระบุวา่ ผูท่ี้เก่ียวขอ้งสามารถยื่น

คาํขอต่อฝ่ายปกครองให้ช้ีแจงเหตุผลภายในระยะเวลาการฟ้องคดี (คือ 2 เดือน)ทั้งน้ี ศาลไม่มองวา่

การใหเ้หตุผลเป็นเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง เพราะระหวา่งการดาํเนินการทางการศาล ศาล

สามารถให้หน่วยงานช้ีแจงเหตุผลได1้ 6

17แต่หากในบางกรณีการให้เหตุผลท่ีกวา้งจนเกินไปศาลอาจ

อา้งเป็นเหตุเพิกถอน17

18 

 แบบในเร่ืองอ่ืนๆ เช่น การประกาศ การอา้งอิงบทกฎหมาย ศาลปกครองไม่เคร่งครัด

นกั และโดยทัว่ไป ไม่ถือว่าเป็นแบบท่ีเป็นสาระสําคญั เวน้แต่กฎหมายจะกาํหนดให้การกระทาํ

ดงักล่าวเป็นเง่ือนไขของความชอบดว้ยกฎหมาย18

19 

 ทั้งน้ี ผลของการกระทาํโดยไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบนั้น การฟ้องคดีขอให้เพิกถอนการ

กระทาํท่ีไม่ถูกตอ้งตามแบบไม่ค่อยมีปัญหาในเร่ืองส่วนได้เสียของบุคคลท่ีจะดาํเนินคดีมากนัก 

Laferrière ไดแ้ยกแบบออกเป็น 2 ลกัษณะ คือแบบท่ีมีเพื่อประโยชน์ของผูถู้กปกครองและแบบท่ีมี 

เพื่อประโยชน์ของฝ่ายปกครองซ่ึงการบกพร่องในรูปแบบกรณีหลังน้ีบุคคลใดจะกล่าวอ้าง 

ความไม่สมบูรณ์ไม่ได้เพราะแบบดงักล่าวมีเพื่อประโยชน์ของการบริหารท่ีดี1 9

20 มิใช่เพื่อประโยชน์ 

ของปัจเจกชนหรือของบุคคลใดบุคคลหน่ึง 

 จึงเห็นได้ว่าในกฎหมายปกครองฝร่ังเศสมิได้เคร่งครัดในเร่ืองรูปแบบมากนักจึงมี

แนวคิดและแนวคาํวินิจฉัยแยกแบบท่ีเป็นสาระสําคญั กล่าวคือ แบบนั้นมีเพื่อประโยชน์ในการ

บริหารราชการท่ีดีและผลกระทบต่อสิทธิของเอกชนท่ีได้รับการรับรองไว ้ซ่ึงหากมิใช่รูปแบบท่ี

เป็นสาระสําคญัศาลปกครองไม่จาํตอ้งเพิกถอน ส่วนในเร่ืองการให้เหตุผลของฝ่ายปกครองนั้น 

ศาลปกครองก็เห็นว่าเป็นเพียงข้อยกเว้นในบางเร่ืองท่ีต้องให้เหตุผลซ่ึงวตัถุประสงค์ก็เพื่อ 

ป้องกนัการกระทบสิทธิของประชาชนเช่นกนั และยงัเห็นว่าศาลอาจเรียกให้ช้ีแจงเพิ่มเติมในชั้น 

ศาลไดอี้กดว้ย  

 

17 Jean-François Brisson. 2004. Le recours pour excès de pouvoir. Ellipses. p. 83. 
18 Ibid.p. 83 
19 ประสาท  พงษสุ์วรรณ์.  เล่มเดิม. น. 266. 
20 แหล่งเดิม. น. 267. 
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 2) กรณีทาํนิติกรรมทางปกครองโดยผดิขั้นตอนหรือวธีิการ (le vice de procédure) 

 ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีกาํหนดข้ึนหรือระเบียบแบบแผนทางราชการน้ีตอ้งแยกออกจาก

กระบวนพิจารณาทางศาล เพราะกระบวนพิจารณาทางศาลเป็นวิธีพิจารณาในลกัษณะขอ้พิพาท 

ในขณะท่ีระเบียบแบบแผนทางราชการเป็นกระบวนการหรือขั้นตอนในการดาํเนินการปกครอง 

อนัได้แก่การพิจารณาออกคาํสั่งต่างๆ ทางปกครอง Hauriou ยงักล่าวอีกด้วยว่า “การดาํเนินการ 

ทางปกครองย่อมก่อให้เกิดขั้นตอนหรือวิธีการ ซ่ึงจะถูกกาํหนดข้ึนโดยรัฐบญัญติั กฎระเบียบของ

ฝ่ายปกครองหรือแมก้ระทัง่หนงัสือเวยีน”20

21 

 ทั้งน้ี ในระบบกฎหมายฝร่ังเศส หนงัสือเวียน(circulaires) คือกฎเกณฑ์หรือระเบียบ

ปฏิบติัท่ีหัวหน้าหน่วยงานทางปกครองอาศยัอาํนาจบงัคบับญัชากาํหนดให้ผูใ้ตบ้งัคบับญัชาถือ

ปฏิบติัในแนวทางแนวกันเก่ียวกับการตีความและการบงัคบัใช้รัฐบญัญติัและอนุบญัญติัต่างๆ  

ผลทางกฎหมายของหนงัสือเวยีนนั้นโดยหลกัแลว้ถือเป็นเอกสารภายในหน่วยงานทางปกครองท่ีมี

ผลผกูพนัเจา้หนา้ท่ีของรัฐซ่ึงเป็นผูบ้งัคบับญัชาท่ีจะตอ้งปฏิบติัตาม มิฉะนั้น จะมีผลทางวินยัตามมา 

แต่ในส่วนท่ีเก่ียวกับประชาชน หนังสือเวียนนั้ นนอกจากจะออกโดยมิได้อาศัยอํานาจตาม

บทบญัญติัของรัฐบญัญติัแลว้ยงัไม่มีผลบงัคบัต่อบุคคลภายนอก จึงไม่อาจใชย้นักบับุคคลภายนอก 

(ประชาชน) ได้ หนังสือเวียนเป็นเพียงมาตรการภายในหรือการเตรียมการของเจา้หน้าท่ีของรัฐ

ก่อนท่ีจะออกคาํสั่งทางปกครอง หนงัสือเวยีนจึงมิไดก่้อใหเ้กิดสิทธิหรือกระทบสิทธิของประชาชน 

หนังสือเวียนมิใช่ท่ีมาหรือบ่อเกิดของกฎหมาย ตามหลักการกระทาํทางปกครองต้องชอบด้วย

กฎหมาย แต่หนงัสือเวียนก่อให้เกิดหน้าท่ีของเจา้หน้าท่ีของรัฐซ่ึงเป็นผูใ้ตบ้งัคบับญัชาท่ีจะตอ้ง

ปฏิบติัตาม21

22ในปัจจุบนัศาลปกครองฝร่ังเศสมีคาํวินิจฉยัในคดี Mme Duvignères ค.ศ.2002โดยเห็น

วา่หนงัสือเวียนใดแมเ้ป็นการตีความกฎหมายหรืออธิบายกฎหมายก็ตาม แต่ถา้มีลกัษณะบงัคบัให้

เจา้หนา้ท่ีของรัฐปฏิบติัหนงัสือเวียนดงักล่าว หนงัสือเวียนท่ีมีลกัษณะเช่นน้ีอาจถูกนาํมาฟ้องคดีต่อ

ศาลปกครองเพื่อเพิกถอนได้2 2

23 ขั้นตอนหรือวิธีการในการออกนิติกรรมทางปกครองจึงเป็นการ

ดาํเนินงานตั้งแต่การริเร่ิมซ่ึงอาจเป็นการริเร่ิมของฝ่ายเอกชนเองหรือฝ่ายปกครองแลว้แต่กรณีเพื่อ

21 แหล่งเดิม. 
22 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ.(2555).คาํอธิบายกฎหมายจดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง. 

น. 194-195 
23 คาํบรรยายของศาสตราจารย ์Sophie Théron เร่ือง การนาํมาตรการภายในของฝ่ายปกครองมาฟ้อง 

ต่อศาลปกครองในฝร่ังเศสทาํได้เพียงใด. ณ สาํนกังานศาลปกครอง วนัท่ี 15 ธนัวาคม 2553 อา้งถึงใน ชาญชยั 

แสวงศกัด์ิ.(2555).คาํอธิบายกฎหมายจดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง. น. 195. 
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ดาํเนินการใหบ้รรลุวตัถุประสงคข์องกฎหรือคาํสั่งทางปกครองจนกระทัง่ออกเป็นกฎหรือคาํสั่งทาง

ปกครองท่ีมีผลบงัคบัใช ้ 

 โดยหลกัแล้ว เม่ือกฎหมายกาํหนดขั้นตอนไวแ้ล้วไม่ได้รับการปฏิบติัตามก็จะถือว่า 

นิติกรรมนั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ดว้ยเหตุท่ีเป็นการกระทาํท่ีผดิขั้นตอน และเป็นกรณีท่ีไม่อาจกลบั

ทาํให้ชอบดว้ยกฎหมายได ้เพราะการทาํให้ถูกขั้นตอนในภายหลงันั้น ไม่มีความหมายแต่อย่างใด 

หรือเป็นการไร้ประโยชน์23

24 

 อย่างไรก็ตาม ปรากฏว่าในบางกรณีการไม่ปฏิบติัตามบทบญัญติัท่ีกาํหนดเก่ียวกับ

ขั้นตอนท่ีว่าน้ีไม่เป็นเหตุข้ออ้างว่าคาํสั่งนั้ นๆไม่ชอบไม่ว่าในกรณีใดๆ เพราะโดยสภาพของ

บทบญัญติัดงักล่าวนั้น การปฏิบติัหรือไม่ปฏิบติัตามขั้นตอนไม่ไดมี้ผลต่อคาํสั่งท่ีออก และไม่ไดใ้ห้

หลกัประกนัแก่ผูท่ี้จะไดรั้บผลจากคาํสั่งนั้นแต่อยา่งใด เช่น ขอ้แนะนาํเก่ียวกบัขั้นตอนของวิธีดาํเนินการ 

หรือการกาํหนดระยะเวลาในการทาํเอกสารท่ีเป็นเพียงแนวทางปฏิบติั ซ่ึงบทบญัญติัท่ีกาํหนด

ขั้นตอนประเภทน้ีไม่เป็นสาระสาํคญั (formalité non substantielles)25 

 ขั้นตอนหรือวิธีการในการออกกฎหรือคาํสั่งทางปกครองท่ีจะศึกษาต่อไปน้ีจะแบ่ง

ออกเป็น 2กรณี คือ 1. ขั้นตอนหรือวิธีการเก่ียวกบั การปรึกษาหารือ และ 2. ขั้นตอนหรือวิธีการ

เก่ียวกบัการโตแ้ยง้คดัคา้น  

 (1) ขั้นตอนหรือวธีิการเก่ียวกบัการปรึกษาหารือ 

 ในการดาํเนินงานของฝ่ายปกครองมีภารกิจมากมายหลายประเภท ในการออกกฎ 

หรือ คาํสั่งทางปกครองในบางกรณีจึงต้องผ่านขั้นตอนในการปรึกษาหารือต่างๆ เพื่อให้การ

พิจารณาออกกฎหรือคาํสั่งทางปกครองเป็นไปด้วยความรอบคอบหรือได้ผ่านการพิจารณาจาก

องค์กรท่ีมีความรู้ความสามารถเช่ียวชาญในแต่ละดา้น อนัจะส่งผลในการออกกฎหรือคาํสั่งทาง

ปกครองนั้นเกิดประสิทธิภาพสูงสุด ถา้ไม่ผา่นการปรึกษาหารือให้ถูกตอ้งก็อาจทาํให้ส่งผลให้การ

กระทาํนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมายได้ ขั้นตอนการปรึกษาหารือนั้นยงัไม่ใช่เป็นขอ้สั่งการท่ีจะมีผล

ออกไปยงัภายนอกฝ่ายปกครอง กล่าวคือเป็นช่วงของการดาํเนินงานภายในฝ่ายปกครองซ่ึงเม่ือ

องคก์รท่ีให้คาํปรึกษาหารือมีความเห็นประการใดหน่วยงานทางปกครองจึงจะดาํเนินการออกกฎ

24C.E. 20 fév. 1952, Hutin, p.754 อา้งถึงใน บุญอนนัต ์วรรณพาณิชย.์ (2533). หลกัความชอบ 

ด้วยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองของไทย (วทิยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต).  กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์

มหาวทิยาลยั.  น. 153. 
25 C.E. 28 juillet 1984, Baillou, p.306 และ C.E. 27 mars 1987, Chambre d’Agriculture de la Gironde, 

D.A. 1987 p.297 อา้งถึงใน บุญอนนัต ์วรรณพาณิชย.์ (2533). หลกัความชอบด้วยกฎหมายของนิติกรรมทาง

ปกครองของไทย (วทิยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต). กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั.  น. 154. 
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หรือคาํสั่งทางปกครองอีกคร้ังหน่ึง ทั้งน้ีฝ่ายปกครองหรือหน่วยงานทางปกครองท่ีขอปรึกษาหารือ

นั้น จะตอ้งออกกฎหรือคาํสั่งทางปกครองตามความเห็นขององคก์รท่ีปรึกษาหรือไม่อย่างไรนั้นข้ึนอยู่

กบักฎหมายเฉพาะของแต่ละเร่ืองซ่ึงหากกฎหมายบงัคบัให้มีการปรึกษาหารือแล้วฝ่ายปกครอง 

ไม่ดาํเนินการปรึกษาหารือ หรือกรณีกฎหมายกาํหนดให้ตอ้งออกกฎหรือคาํสั่งทางปกครองไปตาม

ความเห็นขององค์ท่ีปรึกษา กรณีเหล่าน้ีย่อมส่งผลต่อความชอบดว้ยกฎหมาย การท่ีฝ่ายปกครอง 

ไม่ดาํเนินการตามขั้นตอนการปรึกษาหารือท่ีกฎหมายกาํหนด ศาลปกครองย่อมอา้งเหตุดงักล่าว 

เพื่อเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองนั้นได้ เช่น การเพิกถอนระเบียบการบริหารราชการแผ่นดิน 

(réglement d’administration publique) ท่ีออกโดยไม่ผ่านการหารือท่ีประชุมใหญ่ของ Conseil 

d’Etat ทั้งน้ี เพราะผา่นเพียงแค่การหารือแผนกหน่ึงของ Conseil d’Etat เท่านั้น25

26 

 ระบบการปรึกษาหารือก่อนการออกกฎหรือคาํสั่งทางปกครองได้มีบทบาทสําคัญ

ควบคู่ไปกบัการออกกฎหรือหรือคาํสั่งทางปกครองโดยตรงของฝ่ายปกครอง เน่ืองจากในปัจจุบนัมี

ภารกิจจาํนวนมาก ความยุ่งยากซับซ้อนหรือต้องใช้เทคนิคมากในการดําเนินงานแต่ประเภท 

ขั้นตอนปรึกษาหารือจึงจาํเป็นอยา่งยิง่ในการช่วยใหก้ารดาํเนินงานของฝ่ายปกครองดาํเนินไปได ้

 ประเภทของการปรึกษาหารือ  

 นิติกรรมทางปกครองท่ีต้องหารือหรือได้รับความเห็นชอบจากองค์กรท่ี เป็นรูป

คณะกรรมการก่อน ขั้นตอนเช่นน้ีถือเป็นสาระสําคญั การหารือหรือผา่นความเห็นชอบขององคก์ร

ท่ีเป็นรูปคณะกรรมการ (เช่น Conseil d’Etat สภาทอ้งถ่ิน ฯลฯ) ก่อนเช่นน้ีก็เพื่อให้การตดัสินใจ 

สั่งการเป็นไปโดยรอบคอบ มีข้อมูลต่างๆท่ีสมบูรณ์อนัจะทาํให้เกิดการบริหารท่ีดี โดยจาํแนก 

การหารือหรือใหค้วามเห็นชอบได ้4 ประเภท26

27 ดงัน้ี 

 ประเภทท่ีหน่ึง การต้องถือตามความเห็นขององค์กรท่ีหารือไป หรือการบงัคบัให้

ปรึกษาหารือ (avis conforme) การบงัคบัให้มีการปรึกษาหารือในประเทศฝร่ังเศสไดมี้การนาํมาใช้

อย่างมากในงานดา้นการร่างกฎหมายระดบัรัฐบญัญติั และการตราพระราชกฤษฎีกาดงัจะเห็นไดจ้าก

ในรัฐธรรมนูญของประเทศฝร่ังเศส มาตรา 39 ไดมี้การบญัญติัไวช้ัดแจง้เก่ียวกบัการบงัคบัให้มี 

การปรึกษาหารือ โดยกาํหนดให้การร่างรัฐบญัญติัจะต้องขอคาํปรึกษาหารือจากสภาท่ีปรึกษา 

แห่งรัฐ ก่อนท่ีจะส่งให้คณะรัฐมนตรีพิจารณาหรือในการตรารัฐกฤษฎีกา กฎหมายท่ีให้อาํนาจฝ่าย

ปกครองไวช้ดัเจนวา่รัฐกฤษฎีกากาํหนดรายละเอียดเก่ียวกบัการใชก้ฎหมายนั้น ส่วนใหญ่จะมีการ 

 

26 C.E., 28 fév. 1861, Dubucอา้งถึงในประสาท พงษสุ์วรรณ์. (2545,มิถุนายน). เหตุท่ีใชอ้า้งในการ 

เพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง.วารสารนิติศาสตร์. น. 268. 
27 ประสาท พงษสุ์วรรณ์. เล่มเดิม. น.268. 

                                                           

DPU



78 

บญัญติัไวช้ดัเจนว่ารัฐกฤษฎีกาดงักล่าวจะตอ้งผา่นการปรึกษาหารือกบัสภาท่ีปรึกษาแห่งรัฐก่อน  

หรือในกรณีท่ีแผนหรือร่างกฎหมายท่ีเป็นโครงการเศรษฐกิจและสังคม รัฐบาลก็จะต้องขอ

คาํปรึกษาหาหรือจากสภาเศรษฐกิจและสังคม ก่อนถึงจะออกมาใชบ้งัคบัได2้ 7

28คาํสั่งท่ีออกมานั้นตอ้ง

เป็นไปตามความเห็นนั้น ถา้หากฝ่ายปกครองเห็นแตกต่างออกไปแลว้ออกคาํสั่งทางปกครองท่ีขดั

กบัความเห็นยอ่มเป็นคาํสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย มีกรณีเดียวท่ีฝ่ายปกครองจะกระทาํได้

หากไม่เห็นดว้ยกบัความเห็นขององคก์รท่ีปรึกษาหารือคือตอ้งไม่ออกคาํสั่งนั้น 

 ดงันั้น การท่ีมีกฎหมายบงัคบัใหฝ่้ายปกครองดาํเนินการปรึกษาหารือก่อนนั้น เป็นกรณี 

ท่ีกฎหมายกาํหนดใหต้อ้งหารือและเม่ือองคก์รท่ีให้ความเห็นมีความเห็นอยา่งไร เจา้หนา้ท่ีผูส้ั่งการ

ตอ้งสั่งการไปตามนั้น จะตดัสินใจเป็นอย่างอ่ืนไม่ได ้การไม่ปฏิบติัตามย่อมทาํให้การสั่งการหรือ

การกระทาํนั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมาย และในกรณีเช่นน้ีถือเป็นปัญหาเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อย ศาล

สามารถยกข้ึนพิจารณาเองไดเ้ช่น ขอ้กฎหมายเก่ียวกบัความสงบ กรณีร่างรัฐกฤษฎีกา(กฎหมาย

ลาํดบัรอง) ตอ้งไปผา่นการปรึกษาของคณะกรรมการกฤษฎีกา  

 ศาลตีความว่าการไม่ดาํเนินการตามขั้นตอนการปรึกษาหารือดงักล่าวเป็นขอ้บกพร่อง

อยา่งร้ายแรงท่ีศาลหยิบยกมาเพิกถอนไดเ้อง โดยระดบัร้ายแรงคลา้ยกบักรณีนิติกรรมทางปกครอง

ท่ีออกไปโดยปราศจากอาํนาจ(C.E.Ass., juin 1978, SCI du Boulevard Arogo)ทั้งน้ี ถา้มีกรณีฝ่าย

ปกครองมีหน้าท่ีตอ้งถือตามความเห็นขององค์กรท่ีหารือ แต่หน่วยงานไม่ปฏิบติัตามความเห็น

ดงักล่าวศาลเห็นวา่เป็นกฎหมายเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยเช่นกนั(C.E.8juin1994Mme Laurent)28

29 

 ประเภทท่ีสอง การตอ้งหารือแต่ไม่ตอ้งถือตามความเห็นท่ีให้ (avis simple) กรณีน้ี

กฎหมายบงัคบัวา่ตอ้งหารือ แต่เม่ือไดรั้บความเห็นมาแลว้ จะปฏิบติัตามความเห็นดงักล่าวหรือไม่ 

ก็ได ้ดงันั้น ถา้สั่งการไปโดยไม่หารือเสียก่อน การกระทาํนั้นยอ่มไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  

 ประเภทท่ีสาม กฎหมายไม่ได้บังคับให้หารือ ดังน้ีฝ่ายปกครองจะหารือหรือไม่ก็ได ้

(avis facultatif) และหารือไปแลว้จะถือตามหรือไม่ก็ไดเ้ช่นกนั อยา่งไรก็ดี ถา้ฝ่ายปกครองหารือไป

และสั่งการไปตามความเห็นท่ีไดรั้บ โดยถือวา่ตนตอ้งผกูพนัตามความเห็นนั้น องคก์รท่ีปรึกษาได้

ถูกจดัตั้งข้ึนมามากมายในทุกระดบัชั้นของฝ่ายปกครองประเทศฝร่ังเศส โดยเกือบทุกกระทรวง

จะต้องมีองค์กรท่ีทาํหน้าท่ีให้คาํปรึกษาหารือซ่ึงส่วนใหญ่อยู่ภายใต้การควบคุมดูแลของรัฐมนตรี 

ว่าการกระทรวงต่างๆ ท่ีเก่ียวขอ้ง ไม่ว่าจะอยู่ในรูปแบบของสภาท่ีปรึกษาหรือคณะกรรมการท่ี 

 

28 ยทุธกร ช่อไมท้อง. (2546). การกาํหนดกระบวนการปรึกษาหารือก่อนตัดสินใจของฝ่ายปกครอง 

(วทิยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต).  กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  น. 50. 
29 Jean-François Brisson. supra note 17.p.86. 
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ปรึกษาคณะต่างๆ โดยกฎหมายท่ีจดัตั้ งองค์กรท่ีปรึกษาเหล่านั้น จะระบุให้ฝ่ายบริหารหรือฝ่าย

ปกครองท่ีมีอาํนาจหน้าท่ีตามกฎหมายนั้น สามารถท่ีจะขอคาํปรึกษาหรือความเห็นจากองค์กร 

ท่ีปรึกษาตามความสมคัรใจของตน เช่นการขอคาํปรึกษาหารือจากสภาเศรษฐกิจและสังคม ตาม

รัฐธรรมนูญ สาธารณรัฐท่ี 5 (1958) มาตรา 69-71 ซ่ึงบัญญัติให้รัฐบาลสามารถท่ีจะขอคํา

ปรึกษาหารือจากสภาเศรษฐกิจและสังคมได้โดยรัฐธรรมนูญฉบบัดงักล่าวใช้คาํว่า “ในกรณีท่ี

รัฐบาลร้องขอสภาเศรษฐกิจและสังคมต้องให้ความเห็นเก่ียวกับเร่ืองการร่างรัฐบญัญัติ” หรือ 

“รัฐบาลอาจขอความคิดเห็นจากสภาเศรษฐกิจและสังคมในปัญหาท่ีมีลกัษณะทางเศรษฐกิจหรือ

สังคมได”้ จะเห็นไดว้่า จากตวัอยา่งท่ียกมาขา้งตน้ การจะขอคาํปรึกษาเป็นดุลพินิจหรือเป็นความ

สมคัรใจของรัฐบาลเองในการท่ีจะขอคาํปรึกษาหารือจากองคก์รท่ีปรึกษาโดยกฎหมายไม่ไดบ้งัคบั

ใหต้อ้งทาํการปรึกษาหารือก่อน29

30 

 ประเภทท่ีส่ี กรณีท่ีตอ้งได้รับการเสนอเร่ืองโดยองค์กรท่ีปรึกษา(avis contraignant) 

เป็นกรณีท่ีคาํสั่งทางปกครองจะออกได้ก็แต่โดยการเสนอขององค์กรท่ีปรึกษาหารือต่อผูมี้อาํนาจ 

ออกคาํสั่งนั้ นๆ การริเร่ิมอยู่ท่ีองค์กรท่ีปรึกษา ผูมี้อาํนาจออกคาํสั่งจะต้องผูกพนัตามคาํหารือ 

ก็ต่อเม่ือตนเห็นสมควรว่าตอ้งออกคาํสั่ง ถา้ตนไม่เห็นดว้ยก็ไม่ออกคาํสั่งเลยหรือขอให้เสนอมาใหม่ 

และถา้เห็นดว้ยแต่ไม่ออกคาํสั่งตามคาํปรึกษาหารือ คาํสั่งนั้นยอ่มไม่ชอบดว้ยกฎหมาย30

31 

 การจดัตั้งองคก์รท่ีปรึกษา 

 ขอ้กาํหนดและวิธีการให้คาํปรึกษาหารือท่ีเก่ียวขอ้งกบัการจดัตั้งองคก์รท่ีปรึกษา โดย

ปกติฝ่ายนิติบญัญติัจะเป็นผูต้ ั้งแต่ศาลได้พิจารณาแล้วและเห็นว่าฝ่ายปกครองก็จดัตั้งได้(C.E.27 

Novembre1953Marette,Rec.p1517) แต่การจัดตั้ งต้องสอดคล้องกับรัฐบัญญัติท่ีให้อาํนาจ เช่น 

สถาบนัคณะลูกขุนเกียรติยศ ซ่ึงทาํหน้าท่ีเป็นองค์กรท่ีปรึกษาท่ีจัดตั้ งข้ึนโดยรัฐมนตรีว่าการ

กระทรวงยุติธรรม แต่ถา้ฝ่ายองค์กรจดัตั้งองค์กรท่ีปรึกษาข้ึน เพื่อให้คาํปรึกษาอย่างใดอย่างหน่ึง  

ซ่ึงไม่อยู่ภายใตอ้าํนาจของฝ่ายปกครอง การจดัตั้งเช่นน้ีถือว่าไม่ชอบดว้ยกฎหมายและการจดัตั้ง

องคก์รท่ีปรึกษาจาํเป็นจะตอ้งมีการประกาศ31

32 

 ประเภทขององคก์รปรึกษาหารือ  

 องค์กรท่ีปรึกษาจดัตั้งข้ึนโดยมีวตัถุประสงค์ท่ีแตกต่างกนั ดงันั้น องค์ประกอบและ

บทบาทหน้าท่ีก็จะแตกต่างกนัดว้ย แต่มีลกัษณะร่วมกนัประการเดียวขององค์กรเหล่าน้ีคือการให้

30 ยทุธกร ช่อไมท้อง. เล่มเดิม. น.51. 
31 C.E., 18 juin 1954, Bouvetอา้งถึงในประสาท พงษสุ์วรรณ์. (2545,มิถุนายน). เหตท่ีุใช้อ้างในการ 

เพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง. วารสารนิติศาสตร์.น. 271. 
32 ยทุธกร ช่อไมท้อง. เล่มเดิม. 
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ความเห็นโดยปราศจากอาํนาจการตัดสินใจ3 2

33โดยสามารถแบ่งแยกลักษณะองค์กรในการให้

คาํปรึกษาหารือได ้4 ลกัษณะ33

34  คือ  

 ลกัษณะท่ีหน่ึง องคก์รท่ีให้คาํหารือเบ้ืองตน้แก่ผูมี้อาํนาจทาํคาํสั่งทางปกครอง นัน่คือ 

ผูมี้อาํนาจออกคาํสั่งตอ้งหารือองค์กรดงักล่าวก่อนการสั่งการ ซ่ึงผูอ้อกคาํสั่งอาจเป็นบุคคลเดียว

หรือเป็นองคค์ณะทางบริหารก็ได ้เช่น สภามหาวทิยาลยั สภาเทศบาล สภาหอการคา้  

 ลกัษณะท่ีสอง ก่อนรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 แนวทางการปฏิบติัทางสภาไดก้าํหนดให ้

การกระทาํของรัฐบาลบางเร่ืองต้องผ่านการหารือคณะกรรมาธิการหรือผูเ้สนอรายงานของ

คณะกรรมาธิการของรัฐสภาเสียก่อน กฤษฎีกาท่ีออกภายใต้เง่ือนไขน้ี ถือว่าเป็นการกระทาํทาง

ปกครอง ดงันั้น ถา้ไม่ผา่นการหารือยอ่มไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 

 ลกัษณะท่ีสาม ในบางกรณีองคก์รท่ีใหค้าํหารืออาจเป็นองคก์รเอกชนก็ได ้เช่น สหภาพ 

ซ่ึงศาลปกครองจะไม่มีอาํนาจเขา้ไปพิจารณาถึงความชอบดว้ยกฎหมายของคาํหารือ จะพิจารณา

เพียงวา่ไดมี้การปฏิบติัตามขั้นตอนคือมีการหารือหรือไม่ 

 ลกัษณะท่ีส่ี องคก์รให้คาํปรึกษาหารืออาจเป็นองคก์รทางปกครองท่ีเป็นองคค์ณะและ 

มีหนา้ท่ีเพียงแต่ใหค้าํหารือเท่านั้นก็ได ้

 วิธีการดาํเนินงานขององค์กรท่ีปรึกษาแต่ละองค์กรต่างก็มีวิธีท่ีแตกต่างกนั ซ่ึงจะมี

กฎหมายจดัตั้ง (Texte constitutif) และกฎหมายท่ีให้อาํนาจ (Texte d’application) คณะกรรมการไว้

แลว้ โดยศาลจะพิจารณาว่ากฎเกณฑ์เหล่าน้ีไดรั้บการปฏิบติัหรือไม่3 4

35แต่โดยหลกัการประชุมของ

องค์กรท่ีปรึกษาไม่จาํเป็นจะตอ้งมีสมาชิกมาประชุมทุกคน แต่ตอ้งมีจาํนวนอย่างน้อยตอ้งเท่ากบั

คร่ึงหน่ึงของจาํนวนสมาชิกทั้งหมด ในกรณีท่ีสมาชิกคนใดไม่มาประชุม จะมอบอาํนาจให้ผูอ่ื้นมา

ประชุมแทนไม่ได้ ถ้าการแต่งตั้ งให้ดํารงตาํแหน่งเป็นการแต่งตั้ งโดยพิจารณาจากคุณสมบัติ

เฉพาะตวั แต่ถา้เป็นการพิจารณาจากตาํแหน่งหนา้ท่ี การมอบให้ทาํหนา้ท่ีแทนก็สามารถทาํได ้ทั้งน้ี 

ศาลยงัคงตรวจสอบถึงความชอบดว้ยกฎหมายของการเรียกประชุมคณะกรรมการ ถา้วนันดัประชุม

ได้ถูกกาํหนดข้ึนเพื่อมิให้กรรมการบางคนเขา้ร่วมประชุม กรณีน้ีถือว่าเป็นการบิดเบือนอาํนาจ 

(détournement de pouvoir) รวมถึงมติของคณะกรรมการว่าดาํเนินการโดยชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ 

หรือการประชุมถูกตอ้งหรือไม่โดยความเห็นขององคก์รท่ีปรึกษาไม่จาํเป็นตอ้งให้เหตุผลประกอบ 

ยกเวน้แต่กฎหมายจะบงัคบั วิธีการปรึกษาหารือโดยหลกัถือวา่เป็นความลบัการปรึกษาหารือจะไม่

33 สมคิด เลิศไพฑูรย.์ (2535,มกราคม). องคก์รท่ีปรึกษาในฝร่ังเศส.วารสารกฎหมายปกครอง,  

เล่มท่ี 11 ตอนท่ี 1.  น. 4. 
34 ประสาท พงษสุ์วรรณ์. เล่มเดิม.  น.268-269. 
35 สมคิด เลิศไพฑูรย.์ เล่มเดิม.น. 18 
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เปิดให้ประชาชนทัว่ไปเขา้รับฟังและความเห็นต่างๆ จะไม่ไดรั้บการแพร่หลายออกไปเวน้แต่จะมี

กฎหมายบญัญติัโดยแน่ชดัหรือฝ่ายปกครองเห็นวา่เป็นประโยชน์35

36 

 ขั้นตอนระหว่างการปรึกษาหารือจนถึงขั้นตอนก่อนออกกฎหรือคาํสั่งทางปกครอง

ไม่ไดมี้ผลทางกฎหมายโดยตรง แต่การกระทาํของฝ่ายปกครองภายหลงัจากท่ีไดรั้บฟังคาํปรึกษา

หารือแลว้จึงจะมีผลทางกฎหมายอยา่งแทจ้ริง กล่าวคือเม่ือฝ่ายปกครองไดรั้บทราบความเห็นของ

องค์กรท่ีปรึกษาหารือแลว้นาํความเห็นดงักล่าวไปออกกฎหรือคาํสั่งทางปกครอง คาํปรึกษาหารือ

ตลอดจนขั้นตอนต่างๆ ก่อนมีคาํสั่งถือวา่เป็นลกัษณะทางการเท่านั้น ไม่มีผลแต่อย่างใด ความเห็น

ขององคก์รท่ีปรึกษาเป็นเพียงขั้นตอนหน่ึงของขั้นตอนท่ีสลบัซบัซอ้นเท่านั้น(une opération complexe) 

มีแต่เพียงคาํสั่งของฝ่ายปกครองซ่ึงก็อยู่ในขั้นตอนท่ีสลบัซับซ้อนน้ีเท่านั้นท่ีมีผลทางกฎหมาย3 6

37 

องคก์รท่ีปรึกษาจึงมีหนา้ท่ีเพียงให้ความเห็นโดยปราศจากอาํนาจในการตดัสินใจ ซ่ึงอาํนาจในการ

ตดัสินใจฝ่ายบริหารยงัคงมีอาํนาจอย่างสมบูรณ์ว่าจะดาํเนินการตามคาํปรึกษาหารือขององค์กรท่ี

ปรึ กษาหรื อไม่  แต่ การรั บฟั งความเห็ นขององค์ กรท่ี ปรึ กษาก็ เป็ นส่ิ งจําเป็ นต่ อความชอบ 

ดว้ยกฎหมายของคาํสั่งนั้นๆ และคาํสั่งทางปกครองท่ีไม่อา้งอิงถึงความเห็นขององค์กรท่ีปรึกษา 

คาํสั่งเช่นน้ียอ่มไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 

 ในกรณีท่ีมีการบงัคบัให้ฝ่ายบริหารตอ้งปฏิบติัตามความเห็นขององคก์รท่ีปรึกษา เช่น การ

ยกร่างรัฐกฤษฎีกาจะมีบทบญัญติับงัคบัให้ฝ่ายบริหารจะตอ้งปฏิบติัตามความเห็นของสภาท่ีปรึกษา

แห่งรัฐ หรือฝ่ายบริหารปฏิบติัตามความเห็นของสภาท่ีปรึกษาแห่งรัฐ ถา้ไม่ปฏิบติัตามความเห็น

ของสภาท่ีปรึกษาแห่งรัฐ เม่ือเกิดปัญหามีการฟ้องคดีข้ึนสู่ศาล ก็จะถูกสภาท่ีปรึกษาแห่งรัฐเพิกถอน

การกระทาํท่ีไม่ไดป้ฏิบติัตามความเห็นของสภาท่ีปรึกษาแห่งรัฐ ในกรณีท่ีกฎหมายบงัคบัให้ฝ่าย

บริหารและฝ่ายปกครองตอ้งทาํการปรึกษาหารือกบัองค์กรท่ีปรึกษาก่อนจึงจะดาํเนินการใดๆ 

ต่อไปได้ ถ้าฝ่ายบริหารและฝ่ายปกครองไม่ทาํการปรึกษาหารือกบัองค์กรท่ีปรึกษา ผลก็คือการ

กระทาํของฝ่ายบริหารไม่ว่าจะเป็นการกาํหนดนโยบาย การตรากฎหมาย หรือคาํสั่งทางปกครอง 

จะมีผลทาํให้การกระทาํนั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมาย การบงัคบัให้ปรึกษาหารือกบัองค์กรท่ีปรึกษาจึง

เป็นเง่ือนไขสําคญัอย่างหน่ึงของความชอบดว้ยกฎหมาย โดยปกติการท่ีกฎหมายหรือกฎระเบียบ

ของฝ่ายปกครองกาํหนดให้มีการหารือ การหารือนั้นจะเป็นเง่ือนไขสําคญัท่ีทาํให้การกระทาํทาง

ปกครองนั้นสมบูรณ์ และศาลถือวา่เป็นรูปแบบท่ีเป็นสาระสําคญั Conseil d’Etat ไดเ้พิกถอนระเบียบ

การบริหารราชการแผน่ดินท่ีออกโดยไม่ผา่นการหารือท่ีประชุมใหญ่ของ Conseil d’Etatดงัท่ีไดก้ล่าว 

 

36 แหล่งเดิม.  น. 10. 
37 แหล่งเดิม.  
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มาในเบ้ืองต้นแล้วว่าระดับความรุนแรงของการไม่ดําเนินการตามขั้ นตอนปรึกษาหารือน้ี 

ศาลปกครองตอ้งเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองดงักล่าว และถือวา่เป็นกฎหมายเก่ียวกบัความสงบ

เรียบร้อยท่ีศาลยกข้ึนกล่าวอา้งเป็นเหตุเพิกถอนไดแ้มคู้่กรณีมิไดอ้า้งเหตุบกพร่องในขั้นตอนการ

ปรึกษาหารือน้ีเพื่อขอให้ศาลเพิกถอนก็ตาม ทั้งน้ี มีขอ้ยกเวน้ในกรณีท่ีการปรึกษาหารือไม่อาจ

กระทาํไดภ้ายใตส้ถานการณ์บางอยา่ง เช่น ภาวะสงคราม เป็นตน้37

38 

 (2) ขั้นตอนหรือวธีิการเก่ียวกบัการโตแ้ยง้คดัคา้น 

 ขั้นตอนการโตแ้ยง้คดัคา้นน้ีเป็นขั้นตอนท่ีไดรั้บอิทธิพลมาจากกระบวนการพิจารณาคดี 

ในศาลท่ีเรียกว่า“สิทธิในการต่อสู้คดี(droits de la défense)” นั่นคือ การท่ีฝ่ายปกครองจะดําเนินการ 

ออกคาํสั่งหรือการกระทาํทางปกครองอยา่งใดๆก็ตาม จะชอบดว้ยกฎหมายก็ต่อเม่ือก่อนออกคาํสั่ง

นั้ นได้ให้ผูมี้ส่วนได้เสียแสดงสิทธิในการต่อสู้คดีเสียก่อนสิทธิในการต่อสู้คดีท่ีกล่าวมานั้ น 

อาจเรียกวา่ “หลกัฟังความสองฝ่าย” (Audi alteram partem) ซ่ึงเป็นการเรียกตามหลกัในกฎหมาย

แองโกลอเมริกนั หลกัดงักล่าวศาลองักฤษและอเมริกนั แมไ้ม่มีกฎหมายฝ่ายนิติบญัญติักาํหนดไว ้ 

ก็ถือเป็นหลกัความยติุธรรมตามธรรมชาติ (natural justice) 

 โดยทัว่ไปในระบบกฎหมายฝร่ังเศส กฎหมายท่ีออกโดยฝ่ายนิติบญัญัติจะกาํหนด

กระบวนการดงักล่าวไว ้เช่น กฎหมายท่ีกาํหนดให้ฝ่ายปกครองดาํเนินการไต่สวนก่อนออกคาํสั่ง 

มกัจะกาํหนดใหมี้การฟังการโตแ้ยง้จากผูมี้ส่วนไดเ้สีย หรือกฎหมายเก่ียวกบัขา้ราชการท่ีบญัญติัให ้

มีการส่งแฟ้มประวติัพร้อมเอกสารต่างๆ ให้ผูถู้กสอบทางวินยั (communication du dossier) ก่อนจะมี

การลงโทษทางวินยั ทั้งน้ี เพื่อให้ผูถู้กสอบสวนทราบว่ามีการบนัทึกเร่ืองเก่ียวกบัตวัเขาตลอดจน 

ขอ้กล่าวหาต่างๆ ไวอ้ยา่งไร จะไดส้ามารถโตแ้ยง้ต่อสู้ได ้

 ในกฎหมายฝร่ังเศส กระบวนการโต้แยง้คดัค้านไม่ได้มีสําหรับการออกคาํสั่งทาง

ปกครองในทุกกรณี แมว้่ากระบวนการดังกล่าวจะได้รับการยอมรับและมีขอบข่ายครอบคลุม

กวา้งขวางข้ึนกรณีท่ีมีขั้นตอนหรือวิธีการโตแ้ยง้คดัคา้น ในระบบกฎหมายปกครองฝร่ังเศสนั้น 

กระบวนการโตแ้ยง้ใชม้ากท่ีสุดในเร่ืองเก่ียวกบัหลกัประกนัในสถานะของขา้ราชการ ขณะเดียวกนั

ก็ค่อยๆ ขยายไปสู่การลงโทษ (sanctions) ทุกลักษณะท่ีกระทาํต่อข้าราชการของรัฐ ไม่ว่าจะมี

กฎหมายกาํหนดวิธีการโตแ้ยง้ไวห้รือไม่นอกจากการลงโทษทางวินยัในความหมายอยา่งแคบแลว้ 

ศาลไดตี้ความขยายไปถึงวธีิการหรือคาํสั่งทั้งหลายท่ีเก่ียวกบั “ตวัเจา้หนา้ท่ี” ดว้ยวา่ตอ้งเปิดโอกาส

ให้มีกระบวนการโตแ้ยง้ เช่น การไล่ลูกจา้งชั่วคราวออกจากงานด้วยเหตุว่ามีความสามารถทาง

วชิาชีพไม่ถึงขนาดท่ีจะปฏิบติังานได ้หรือการใหข้า้ราชการระดบัสูงคนหน่ึงพน้จากราชการโดยมติ

ของคณะรัฐมนตรี  

38 ประสาท พงษสุ์วรรณ์. เล่มเดิม.  น.270. 

                                                           

DPU



83 

 ในกรณีท่ีกฎหมายบญัญติัใหมี้กระบวนการโตแ้ยง้ ศาลจะตรวจสอบดูวา่ไดมี้การปฏิบติั 

โดยครบถว้นถูกตอ้งตามกระบวนการดงักล่าวหรือไม่ นัน่คือสิทธิในการต่อสู้คดี ไดรั้บการเคารพ

เพียงใด 

 นอกจากน้ี Conseil d’Etat ยงัได้ขยายขอบเขตของวิธีการโตแ้ยง้คดัค้านไปในด้าน

เศรษฐกิจด้วย โดยพิจารณาถึงลักษณะและความร้ายแรงของมาตรการของรัฐในแต่ละกรณีว่า

สมควรท่ีเอกชนจะตอ้งมีสิทธิโตแ้ยง้คดัคา้นเสียก่อนหรือไม่ ซ่ึงต่อมาตั้งแต่ ค.ศ. 1944 Conseil 

d’Etat วางหลกัว่า ถ้ามาตรการใดท่ีฝ่ายปกครองจะพึงใช้กบัเอกชนและเป็นมาตรการ“sanction” 

หรือ “ลงโทษ” แลว้ จะตอ้งใหเ้อกชนมีสิทธิคดัคา้นโตแ้ยง้ เช่น การเพิกถอนใบอนุญาตเปิดร้ายขาย

หนงัสือพิมพริ์มถนน และในปี 1946 Conseil d’Etat ก็ตดัสินวา่ หลกัประกนัในกระบวนการโตแ้ยง้

นั้นถือเป็นหลกักฎหมายทัว่ไป (principes généraux du droit) แมว้่าจะไม่มีกฎหมายลายลกัษณ์

อกัษรบญัญติัไวก้็ตาม ในกรณีท่ีมี “sanctions” ทางปกครอง38

39 

 อย่างไรก็ดี Conseil d’Etat  ก็มิไดอ้ธิบายถึงขอบเขตและความหมายของ “Sanction” 

ทางปกครองอนัจะเป็นเหตุให้ฝ่ายปกครองตอ้งแจง้และส่งเอกสารต่างๆ ให้ผูมี้ส่วนไดเ้สียทราบ 

และคดัคา้นก่อนมีคาํสั่งอนัเป็นการ “sanction” Conseil d’Etat คงตดัสินใจไปในลกัษณะรายกรณี  

ซ่ึงท่ีถือว่าเป็น “sanction” เช่นการไล่นักเรียนออกจากโรงเรียน การตดัสิทธิผูส้มคัรสอบคนหน่ึง

ไม่ให้มีสิทธิสอบทุกสนามสอบภาครัฐ เป็นเวลา 5 ปี การถอนใบอนุญาตประกอบธุรกิจเก่ียวกบั

ภาพยนตร์ การตดับริษทัเอกชนรายหน่ึงไม่ใหมี้สิทธิในการเขา้ประกวดราคา เป็นตน้39

40 

 กรณีท่ีไม่มีขั้นตอนหรือวิธีการโตแ้ยง้คดัคา้นมีหลายกรณีท่ีศาลปกครองไม่ถือวา่คาํสั่ง 

ทางปกครองนั้นๆ เป็น “sanction” เช่น การปฏิเสธหรือการเพิกถอนใบอนุญาตให้จดัตั้งหรือโอน

กิจการคา้ การเพิกถอนประกาศแปลงสัญชาติท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ยิ่งถา้เป็นมาตรการหรือคาํสั่ง 

โดยเฉพาะเจาะจงในเร่ืองการรักษาความสงบเรียบร้อยแล้วส่วนใหญ่ศาลจะไม่ยอมให้มี

กระบวนการโตแ้ยง้ก่อนมีคาํสั่ง เช่น การปิดร้านขายเคร่ืองด่ืม การไม่อนุญาตให้คนต่างชาติอยู่

ต่อไปในประเทศในกรณีมีการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน40

41 

 3.1.2 ผลทางกฎหมายกรณีทาํนิติกรรมทางปกครองโดยไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือ

วธีิการในประเทศฝร่ังเศส 

39 C.E., 21 mai 1946, Maillouอา้งถึงในประสาท พงษสุ์วรรณ์. (2545,มิถุนายน). เหตท่ีุใช้อ้างในการ 

เพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง. วารสารนิติศาสตร์.  น. 272 . 
40 ประสาท พงษสุ์วรรณ์. เล่มเดิม.  น. 273. 
41 แหล่งเดิม 
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 ในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการในการออกคาํสั่งทางปกครองหรือกฎท่ีบกพร่อง 

ในสาระสาํคญัเท่านั้นจึงจะถูกเพิกถอนได ้การพิจารณาวา่ความบกพร่องท่ีเกิดข้ึนเป็นความบกพร่อง 

ท่ี เป็นสาระสําคัญหรือไม่ได้พิจารณาว่า รูปแบบและขั้ นตอนท่ีกฎหมายกําหนดข้ึนนั้ นมี

วตัถุประสงค์ในอันท่ีจะคุ้มครองประชาชนหรือไม่หรือการไม่ปฏิบติัให้ครบถ้วนถูกต้องตาม

รูปแบบ ขั้นตอนดงักล่าว มีผลอยา่งสาํคญัต่อเน้ือหาของคาํสั่งทางปกครองหรือกฎถึงขนาดท่ีอาจจะ

ทาํให้เน้ือหาของคาํสั่งทางปกครองหรือกฎดังกล่าวเปล่ียนแปลงไป หากองค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่าย

ปกครองไดป้ฏิบติัให้ถูกตอ้งครบถว้นตามรูปแบบ ขั้นตอนดงักล่าวหรือไม่4 1

42 นอกจากน้ี แบบหรือ

ขั้นตอนท่ีเป็นปัจจัยสําคัญต่อการตัดสินใจ ทาํคาํสั่งทางปกครองหรือออกกฎ หากเจ้าหน้าท่ี 

ฝ่ายปกครองไม่ปฏิบติัตามขั้นตอนนั้นแล้วอาจส่งผลให้มีการเปล่ียนปลงการตดัสินใจได้ เช่น 

เจา้หน้าท่ีออกใบอนุญาตให้ก่อสร้างโรงงานขนาดใหญ่ โดยไม่จดัให้มีการประชาพิจารณ์ หาก

เจ้าหน้าท่ีจดัให้มีการประชาพิจารณ์เจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองอาจตดัสินใจไม่อนุญาตให้ก่อสร้าง

โรงงานขนาดใหญ่ก็ได้42

43 

 โดยขอ้บกพร่องในการไม่ปฏิบติัตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้นโดยหลกัไม่ถือว่า 

เป็นกฎหมายเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน4 3

44 กล่าวคือ ถา้ผูฟ้้องคดี

มิไดโ้ตแ้ยง้เร่ืองความสมบูรณ์ของนิติกรรมทางปกครองในเร่ืองไม่ปฏิบติัตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือ

วธีิการมาในชั้นศาล ศาลไม่มีอาํนาจยกเหตุความบกพร่องนั้นข้ึนเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองนั้น 

เช่น ในคดี Dame Veuve Duccron สภาแห่งรัฐปฏิเสธท่ีจะยกปัญหาเร่ืองการไม่ไดเ้ปิดโอกาสให้

คู่กรณีไดช้ี้แจงในกระบวนการสอบวนิยัข้ึนพิจารณาเอง4 4

45หรือกรณีนิติกรรมทางปกครองทาํไปโดย

ไม่ไดมี้การใหเ้หตุผลทั้งท่ีกฎหมายกาํหนดวา่ตอ้งให้เหตุผล สภาแห่งรัฐเห็นวา่ การทาํนิติกรรมทาง

ปกครองโดยไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบหรือกระบวนการท่ีกฎหมายกาํหนดไวไ้ม่ใช่ปัญหาวา่ดว้ยความ

สงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน เม่ือผูฟ้้องคดีมิได้ยกปัญหาดงักล่าวข้ึนอา้งในชั้น

ศาลปกครองชั้นตน้ สภาแห่งรัฐจะสั่งไม่รับประเด็นน้ีไวพ้ิจารณา45

46 

42 วรเจตน์ ภาคีรัตน์. เล่มเดิม. น. 275. 
43 ปิยบุตร แสงกนกกลุ. เล่มเดิม.  น. 182. 
44 สุรีย ์เผา่สุขถาวร. (2551, กนัยายน).เหตเุก่ียวกับความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน

ในกระบวนวิธีพิจารณาคดีปกครอง. รวมบทความทางวชิาการ เล่ม 4 กฎหมายปกครองต่างประเทศ. 

น. 94. 
45 สุรีย ์เผา่สุขถาวร . เล่มเดิม.น.  94. 
46 C.E. 26 juillet 1946, sieux อา้งถึงใน สุรีย ์เผา่สุขถาวร. (2551,กนัยายน).เหตเุก่ียวกับความสงบ

เรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนในกระบวนวิธีพิจารณาคดีปกครอง. รวมบทความทางวชิาการ เล่ม 4 

กฎหมายปกครองต่างประเทศ. น. 94. 

                                                           

DPU



85 

 แต่มีขอ้ยกเวน้ของหลกัท่ีว่าการทาํนิติกรรมทางปกครองโดยไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ 

ขั้นตอนหรือวธีิการไม่ใช่ปัญหาวา่ดว้ยความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน ในเร่ือง

การทาํนิติกรรมทางปกครองโดยไม่ถือตามคาํปรึกษาหารือท่ีกฎหมายกาํหนดไว ้(l’avis conforme)

มีความร้ายแรงใกลเ้คียงกนัมากกบัการทาํนิติกรรมทางปกครองโดยปราศจากอาํนาจซ่ึงเป็นปัญหา

ว่าด้วยความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน การท่ีเจา้หน้าท่ีของรัฐปฏิเสธไม่ทาํ 

นิติกรรมทางปกครองโดยเขา้ใจวา่ตอ้งทาํตามความเห็นขององค์กรท่ีให้คาํปรึกษาทั้งท่ีเจา้หน้าท่ีมี

อาํนาจจะเลือกทาํตามความเห็นดงักล่าวหรือไม่ก็ไดน้ั้น สภาแห่งรัฐจะยกข้ึนอา้งเองเน่ืองจากปัญหา

การทาํนิติกรรมทางปกครองโดยปราศจากอาํนาจเป็นปัญหาวา่ดว้ยความสงบเรียบร้อยและศีลธรรม

อนัดีของประชาชน46

47 

 ทั้งน้ีการไม่ปฏิบติัตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการในบางกรณีแมเ้ป็นขอ้บกพร่องท่ี

เกิดข้ึนจริงแต่ศาลปกครองอาจหลีกเล่ียงการพิพากษาเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองดังกล่าว 

เน่ืองจากการไม่ปฏิบติัตามรูปแบบขั้นตอนหรือวิธีการนั้นเป็นกรณีท่ีฝ่ายปกครองทาํนิติกรรมโดย

ใช้อาํนาจผกูพนั กล่าวคือ ฝ่ายปกครองไม่มีอาํนาจดุลพินิจ ไดแ้ก่กรณีท่ีฝ่ายปกครองไม่มีดุลพินิจ

วินิจฉัยในส่วนของการให้ลกัษณะทางกฎหมายแก่ขอ้เท็จจริงและไม่มีดุลพินิจตดัสินใจ คือ การ

เลือกออกกฎ คาํสั่งหรือไม่แค่ไหนเพียงใดเป็นหลกักฎหมายท่ีมีผลลึกซ้ึงถึงรากฐานทีเดียวเพราะไม่

วา่ผูฟ้้องคดีจะอา้งเหตุความไม่ชอบดว้ยกฎหมายภายนอกหรือภายใน เหตุดงักล่าวก็ไม่มีผลกระทบ

ต่อนิติกรรมนั้น เช่นนิติกรรมนั้นแม้จะปรากฏว่าออกโดยปราศจากอาํนาจ แต่การกระทาํโดย

ปราศจากอาํนาจดงักล่าวก็ไม่ทาํใหศ้าลตอ้งเพิกถอนนิติกรรมดงักล่าวเพราะถึงอยา่งไรเจา้หนา้ท่ีท่ีมี

อาํนาจท่ีแทจ้ริงก็จะตอ้งออกกฎหรือคาํสั่งดงักล่าวอยูดี่ โดยไม่อาจออกกฎหรือคาํสั่งเป็นอยา่งอ่ืนได ้

หรือนิติกรรมทางปกครองนั้นอาจออกโดยไม่ปฏิบติัตามขั้นตอนวิธีการในเร่ืองการฟังความทุกฝ่าย

ก็ไม่ส่งผลต่อความชอบดว้ยกฎหมายแต่ประการใด47

48 

 

3.2 การเพกิถอนนิติกรรมทางปกครองเพราะเหตุโดยผดิแบบข้ันตอนหรือวธีิการในประเทศเยอรมนี 

 ในระบบกฎหมายเยอรมนัคาํฟ้องตามกฎหมายวิธีพิจารณาความปกครองเยอรมนั อาจแยก

ไดเ้ป็น 4 ประเภท48

49 ไดแ้ก่ 

47 แหล่งเดิม.  น. 93. 
48 C.E. Sect., 3 fév.1999 Montaignac, n 149722 152848, AJDA, 1999, p.567, chron. Raynaud et 

Fombeur 
49 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.(2538,ธนัวาคม).ขอ้พิจารณาเปรียบเทียบองคก์รวนิิจฉยัคดีปกครองของสาธารณรัฐ

ฝร่ังเศสและสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนั.วารสารนิติศาสตร์,25(4) .  น. 721. 
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 ประเภทแรกคาํฟ้องขอเพิกถอนคาํสั่งทางปกครอง (anfechtungsklage) ได้แก่ กรณีท่ี 

ฝ่ายปกครองออกคาํสั่งทางปกครอง แล้วบุคคลผูอ้ยู่ใต้คาํสั่งทางปกครองนั้นเห็นว่าคาํสั่งทาง

ปกครองไม่ชอบดว้ยกฎหมายและกระทบสิทธิของตน จึงฟ้องคดีต่อศาลปกครองให้เพิกถอนคาํสั่ง 

ทางปกครองนั้น 

 ประเภทท่ีสอง คาํฟ้องขอให้ฝ่ายปกครองออกคาํสั่งทางปกครอง (verpflichtungsklage) 

ซ่ึงไดแ้ก่กรณีท่ีบุคคลร้องขอใหฝ่้ายปกครองออกคาํสั่งทางปกครองแลว้ฝ่ายปกครองมีคาํสั่งปฏิเสธ

ไม่ออกคําสั่งทางปกครองหรือน่ิงเฉยละเลยไม่ออกคําสั่งทางปกครอง บุคคลนั้ นจึงมาฟ้อง 

ต่อศาลปกครองเพื่อสั่งใหฝ่้ายปกครองออกคาํสั่งทางปกครองตามท่ีตนร้องขอ 

 ประเภทท่ีสาม คาํฟ้องขอให้ฝ่ายปกครองระงบัการปฏิบติัการทางปกครอง (unterlassungsklage) 

 ประเภทท่ีส่ี ค ําฟ้องขอให้ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของกฎหมายลําดับรอง 

(Normenkontrollklage)  กฎหมายในท่ีน้ีหมายถึงกฎหมายทั้งของสหพนัธ์และของมลรัฐท่ีอยู่ในลาํดบั

ชั้นสูงกวา่และหมายถึงรัฐธรรมนูญดว้ย  

 การฟ้องในประเภทท่ีหน่ึง คาํฟ้องขอเพิกถอนคาํสั่งทางปกครอง (anfechtungsklage) 

และประเภทท่ีส่ี คาํฟ้องขอให้ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของลาํดบัรอง(normenkontrollklage) 

นั้น มีรูปแบบและลกัษณะท่ีคลา้ยคลึงกบัคาํฟ้องขอให้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองของประเทศ

ฝร่ังเศส (recours pours excès de pouvior) แต่การฟ้องเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองของฝร่ังเศสมี

ความหมายท่ีกวา้งกวา่กล่าวคือครอบคลุมทั้งคาํฟ้อง anfechtungsklage และnormenkontrollklage 

 ความแตกต่างท่ีสําคญัของคาํฟ้องขอเพิกถอนคาํสั่งทางปกครอง (anfechtungsklage)และ 

คําฟ้องขอให้ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายลําดับรอง(normenkontrollklage) คือ คําฟ้องขอ 

เพิกถอนคาํสั่งทางปกครอง(anfechtungsklage)ผูย้ื่นคาํฟ้องตอ้งถูกละเมิดสิทธิเรียกร้องทางมหาชน 

(subjektive öffentlich Recht)แต่การฟ้องขอให้ศาลตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายลาํดบัรอง

(normenkontrollklage) เพียงแต่ผู ้ยื่นคําฟ้องได้รับความเดือดร้อนเสียหาย หรือจะได้รับความ

เดือดร้อนเสียหายจากการท่ีเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองใช้หรือจะใช้บทบญัญติัแห่งกฎหมายลาํดบัรอง

ดงักล่าว ก็เพียงพอแลว้ท่ีจะยื่นคาํฟ้องขอให้ศาลตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของกฎหมาย

ลาํดบัรองได้ หลกัเกณฑ์การขอให้ศาลตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายของกฎหมายลาํดบัรอง

ของเยอรมนัดงักล่าวคลา้ยคลึงกบัอาํนาจฟ้องคดีปกครองของฝร่ังเศส49

50 

 โดยในการนาํคดีมาฟ้องนั้นตอ้งพิจารณาถึงผูมี้สิทธิฟ้องคดีและอาํนาจของศาลปกครอง 

ในการพิจารณาพิพากษาดงัน้ี 

50 แหล่งเดิม. น.722. 
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 ข้อพิจารณาเร่ืองผูมี้สิทธิฟ้องคดีในการฟ้องเพิกถอนคาํสั่งทางปกครองหรือขอให ้

ศาลสั่งให้ฝ่ายปกครองออกคาํสั่งทางปกครอง ต้องเป็นผูท้รงสิทธิในทางมหาชน (subjektives 

öffentliches recht) เสียก่อนและคาํสั่งทางปกครองท่ีขอเพิกถอนนั้นกระทบต่อสิทธิของตน หรือการ

ไม่ออกคาํสั่งทางปกครองนั้นกระทบสิทธิของตนตามมาตรา 42 ของรัฐบญัญติัว่าดว้ยศาลปกครอง 

ลงวนัท่ี21 มกราคม 1960 ถ้ากฎหมายไม่ได้กาํหนดไวเ้ป็นอย่างอ่ืน ผูฟ้้องคดีอาจฟ้องต่อศาล

ปกครองเพื่อขอใหศ้าลเพิกถอนคาํสั่งทางปกครอง หรือขอให้ศาลสั่งให้ฝ่ายปกครองซ่ึงปฏิเสธหรือ

ละเลยการออกคาํสั่งทางปกครองใหอ้อกคาํสั่งทางปกครอง และคาํฟ้องนั้นจะถูกรับไวพ้ิจารณาไดก้็

ต่อเม่ือสิทธิของผูฟ้้องคดีถูกกระทบจากคาํสั่งทางปกครองท่ีขอเพิกถอนหรือสิทธิของผูฟ้้องคดีถูก

กระทบจากการปฏิเสธหรือละเลยไม่ออกคาํสั่งทางปกครอง จะเห็นไดว้า่เง่ือนไขประการสําคญัท่ี

ศาลใชพ้ิจารณาวา่จะรับคาํฟ้องหรือไม่ คือ สิทธิของผูฟ้้องคดีตอ้งถูกกระทบซ่ึงเง่ือนไขดงักล่าวส่ง 

ผลตามมาหลายประการ50

51ดงัน้ี 

 ประการแรก ผูฟ้้องคดีไม่อาจฟ้องขอให้ศาลเพิกถอนกฎหรือขอให้ศาลสั่งให้ฝ่าย

ปกครองออกกฎได ้เพราะกฎมีผลเป็นการทัว่ไปและส่งผลกระทบต่อบุคคลจาํนวนมากซ่ึงแตกต่าง

จากคาํสั่งทางปกครองท่ีมีผลต่อเฉพาะกรณีและต่อเฉพาะบุคคล ดงันั้น กฎจึงไม่สามารถมีผลไป

กระทบสิทธิเป็นรายบุคคลได ้เม่ือไม่มีการกระทบสิทธิเป็นรายบุคคล หากผูฟ้้องคดีขอให้ศาลเพิกถอน

กฎ ศาลก็ไม่อาจรับคาํฟ้องไวพ้ิจารณาเพราะ กฎไม่ไดก้ระทบสิทธิของผูฟ้้องคดี ความขอ้น้ีแตกต่าง

จากระบบกฎหมายฝร่ังเศส ซ่ึงผูฟ้้องคดีสามารถฟ้องขอเพิกถอนกฎได้หากกฎนั้ นกระทบต่อ

ประโยชน์หรือส่วนไดเ้สียของตน เพราะระบบกฎหมายฝร่ังเศส ยึดถือวา่ประโยชน์หรือส่วนไดเ้สีย

ของผูฟ้้องคดีถูกกระทบ ไม่ไดเ้คร่งครัดถึงขนาดวา่สิทธิของผูฟ้้องคดีถูกกระทบ 

 นอกจากผูฟ้้องคดีไม่อาจฟ้องขอเพิกถอนกฎเพราะกฎยงัไม่มีผลกระทบสิทธิของผูฟ้้อง

คดีแล้ว ยงัมีอีกเหตุผลหน่ึง คือ ความเสมอภาค หากผูฟ้้องคดีรายหน่ึงฟ้องขอเพิกถอนกฎ ศาล

ปกครองรับไวพ้ิจารณาและพิพากษาใหเ้พิกถอนกฎ การเพิกถอนกฎนั้นยอ่มส่งผลกระทบต่อบุคคล

อ่ืนอีกหลายคนดว้ย เพราะโดยลกัษณะของกฎนั้น มีผลทางกฎหมายเป็นการทัว่ไป เม่ือกฎนั้นถูก

เพิกถอนก็ยอ่มส่งผลเป็นการทัว่ไปดว้ย จึงเป็นไปไดว้า่ บุคคลท่ีไม่ไดฟ้้องคดีขอเพิกถอนกฎซ่ึงอาจไม่

ตอ้งการใหก้ฎนั้นส้ินผลไป กลบัตอ้งมารับผลของการเพิกถอนกฎนั้น 

 ประการท่ีสอง ผูฟ้้องคดีตอ้งพิสูจน์ให้ศาลปกครองเห็นวา่สิทธิของตนถูกกระทบจาก

คาํสั่งทางปกครองท่ีฟ้องโตแ้ยง้ หรือสิทธิของตนถูกกระทบจากการไม่ออกคาํสั่งทางปกครอง โดย

สิทธิดงักล่าว อาจเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานตามท่ีรัฐธรรมนูญรับรอง หรือเป็นสิทธิตามท่ีกฎหมายรับรอง

ไวก้็ได้ ในกรณีหลังน้ี ต้องพิจารณาว่า กฎหมายท่ีรับรองสิทธินั้นต้องกาํหนดกฎเกณฑ์ท่ีให้ประโยชน์ 

 51ปิยบุตร แสงกนกกลุ. เล่มเดิม.น. 203. 
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หรือสิทธิแก่บุคคลประเภทหน่ึง ซ่ึงผูฟ้้องคดีรวมอยูใ่นบุคคลประเภทนั้น ไม่ใช่กาํหนดกฎเกณฑ์ท่ี

ให้ประโยชน์หรือสิทธิแก่กลุ่มบุคคล หรือบุคคลประเภทอ่ืน กรณีคาํสั่งทางปกครองท่ีฟ้องโตแ้ยง้ 

ตอ้งกระทบสิทธิของผูฟ้้องคดีนั้น ไม่ได้หมายความว่าผูฟ้้องคดีตอ้งเป็นผูรั้บคาํสั่งทางปกครอง

เท่านั้น อาจเป็นไปไดเ้ช่นกนัว่า คาํสั่งทางปกครองกระทบสิทธิของบุคคลภายนอก แต่กรณีเช่นน้ี 

เกิดข้ึนได้ไม่บ่อยคร้ังนัก และตอ้งพิจารณาอย่างเคร่งครัดว่าคาํสั่งทางปกครองกระทบสิทธิของ

บุคคลภายนอกจริงหรือไม่ เช่น หลกัเกณฑ์ท่ีเก่ียวกบักระบวนการขั้นตอนหรือรูปแบบย่อมไม่

ก่อให้เกิดสิทธิแก่บุคคลใดโดยเฉพาะ หรือคุณสมบติัของการเป็นผูอ้าศยัในอสังหาริมทรัพยใ์น

เทศบาลยอ่มไม่เพียงพอต่อการมีสิทธิในการฟ้องคดี แต่ตอ้งเป็นผูฟ้้องคดีท่ีเป็นเจา้ของกรรมสิทธ์ิใน

อสังหาริมทรัพยใ์นเทศบาลนั้นจึงจะมีสิทธิฟ้องเพิกถอนคาํสั่งทางปกครองของเทศบาลท่ีมากระทบ

ต่ออสังหาริมทรัพยข์องตน เป็นตน้ 

 ขอ้พิจารณาเร่ืองอาํนาจของศาลปกครองในการพิพากษา51

52 

 ในคดีฟ้องขอเพิกถอนคาํสั่งทางปกครอง (anfechtungsklage) ศาลปกครองเยอรมนัมี

อาํนาจตามมาตรา 113 รัฐบญัญติัวา่ดว้ยศาลปกครอง ลงวนัท่ี 21 มกราคม 1960ดงัต่อไปน้ี 

 (1)  หากศาลปกครองพิจารณาแลว้เห็นว่าคาํสั่งทางปกครองนั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมาย

และละเมิดสิทธิของผูฟ้้องคดี ศาลปกครองก็จะเพิกถอนคาํสั่งทางปกครองนั้น และให้มีผลผกูพนั

เป็นการทัว่ไป 

 (2)  หากผูฟ้้องร้องขอ ศาลปกครองอาจสั่งให้ฝ่ายปกครองฟ้ืนฟูสถานะทางกฎหมาย

ของผูฟ้้องท่ีดาํรงอยูใ่นช่วงก่อนท่ีคาํสั่งทางปกครองนั้นมีผลบงัคบัให้กลบัมาใหม่ และอาจกาํหนด

วธีิการในการฟ้ืนฟูสถานะทางกฎหมายของผูฟ้้องให้ฝ่ายปกครองทราบดว้ยก็ไดอ้ยา่งไรก็ตาม ศาล

ปกครองจะใช้อาํนาจสั่งการดงักล่าวได้ก็ต่อเม่ือมีเง่ือนไข 3 ประการครบถ้วน ได้แก่ การฟ้ืนฟู

สถานะทางกฎหมายของผูฟ้้องให้กลบัมาใหม่สามารถเป็นไปได ้ศาลไดพ้ิจารณาทุกปัจจยัอนัเป็น

เง่ือนไขของคาํพิพากษาและมาตรการท่ีศาลสั่งฝ่ายปกครองนั้นตอ้งไม่ใช่มาตรการท่ีอยู่ในแดน

อาํนาจดุลพินิจของฝ่ายปกครอง 

 (3) ในกรณีท่ีศาลไม่อาจสั่งให้ฝ่ายปกครองฟ้ืนฟูสถานะทางกฎหมายของผูฟ้้องให้

กลบัมาใหม่ได ้ศาลก็มีอาํนาจทาํใหเ้พียงเพิกถอนคาํสั่งทางปกครองเท่านั้น อยา่งไรก็ตาม ผูฟ้้องอาจ

ร้องขอให้ศาลกาํหนดมาตรการคุม้ครองชั่วคราวได้จนกว่าฝ่ายปกครองจะดาํเนินการตามลบล้าง

ผลต่างๆ ท่ีเกิดจากคาํสั่งทางปกครองท่ีถูกเพิกถอนให้แล้วเสร็จ เช่น ฝ่ายปกครองออกคาํสั่งทาง

ปกครองใหม่มาตรการคุม้ครองชัว่คราว ก็ไดแ้ก่ การกาํหนดใหฝ่้ายปกครองวางเงินประกนั 

52 แหล่งเดิม. น. 206. 
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 (4) ในกรณีท่ีผูฟ้้องขอให้ศาลแก้ไขหรือเปล่ียนแปลงคาํสั่งทางปกครองท่ีกําหนด

จาํนวนเงินหรือกาํหนดหนา้ท่ี ศาลอาจกาํหนดจาํนวนเงินใหม่หรืออาจกาํหนดหนา้ท่ีใหใ้หม่ 

 ในคดีฟ้องขอให้สั่งฝ่ายปกครองออกคาํสั่งทางปกครอง (verpflichtungsklage) หาก

คาํสั่งปฏิเสธไม่ออกคาํสั่งทางปกครองหรือการน่ิงเฉยนั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมายและกระทบสิทธิของ

ผูฟ้้อง นอกจากศาลปกครองจะมีอาํนาจเพิกถอนคาํสั่งปฏิเสธไม่ออกคาํสั่งทางปกครองหรือเพิกถอน

การน่ิงเฉยของฝ่ายปกครองให้แลว้ มาตรา 113 วรรคห้า ของรัฐบญัญติัวา่ดว้ยศาลปกครอง ลงวนัท่ี 

21 มกราคม 1960 กาํหนดให้ศาลปกครองยงัมีอาํนาจสั่งให้ฝ่ายปกครองออกคาํสั่งทางปกครองได้

ในกรณีท่ีศาลพิจารณาแลว้เห็นวา่การออกคาํสั่งทางปกครองตามท่ีผูฟ้้องไดร้้องขอมานั้นเป็นอาํนาจ

ผกูพนัของฝ่ายปกครองโดยท่ีฝ่ายปกครองตอ้งออกคาํสั่งทางปกครองเท่านั้นและขอ้เท็จจริงต่างๆ 

อนัเป็นองค์ประกอบส่วนเหตุครบถว้น ศาลก็มีอาํนาจสั่งให้ฝ่ายปกครองดาํเนินการออกคาํสั่งทาง

ปกครองตามท่ีผูฟ้้องเคยร้องขอหรือกรณีท่ีศาลพิจารณาแล้วเห็นว่า การออกคาํสั่งทางปกครอง

ตามท่ีผูฟ้้องได้เคยร้องขอมานั้ นเป็นหน้าท่ีของฝ่ายปกครอง แต่ข้อเท็จจริงต่างๆ อันเป็นองค์ประกอบ 

ส่วนเหตุยงัไม่ครบถ้วน หรือการออกคาํสั่งทางปกครองท่ีผูฟ้้องได้เคยร้องขอมานั้น เป็น “แดน

วินิจฉัย” ของฝ่ายปกครองศาลมีอาํนาจสั่งให้ฝ่ายปกครองพิจารณาว่าจะออกคาํสั่งทางปกครอง

ตามท่ีผูฟ้้องเคยร้องขอมาหรือไม่ ทั้งน้ี ตอ้งนาํคาํพิพากษาของศาลน้ีไปพิจารณาประกอบดว้ย52

53 

 ดงัท่ีกล่าวมาในเบ้ืองตน้ กรณีฝ่ายปกครองออกนิติกรรมทางปกครองไปโดยไม่ปฏิบติั

ตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ ศาลปกครองอาจใชเ้ป็นเหตุอา้งเพื่อเพิกถอนนิติกรรมนั้นได ้ทั้งน้ี 

ในประเทศเยอรมนัได้มีกฎหมายหรือรัฐบัญญัติว่าด้วยวิธีพิจารณาทางปกครอง ปี ค.ศ.1976  

หรือ verwaltungsverfahrensgesetz หรือเรียกโดยยอ่ว่า VwVfG ซ่ึงไดบ้ญัญติัเก่ียวกบัเร่ืองรูปแบบ 

ขั้นตอนหรือวิธีการไวบ้างประการ และประเทศไทยก็ไดรั้บอิทธิพลจากกฎหมายฉบบัน้ีมาบญัญติั

ไวใ้นพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 เช่นกนั 

 3.2.1 หลกักฎหมายเก่ียวกบัรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการของนิติกรรมทางปกครองในประเทศ

เยอรมนี 

 1)  รูปแบบ 

 ในเร่ืองรูปแบบนั้น รัฐบญัญติัว่าด้วยวิธีพิจารณาทางปกครองได้บญัญติัให้คาํสั่งทาง

ปกครองอาจทาํเป็นหนังสือหรือเป็นคาํสั่งด้วยวาจาหรือออกโดยวิธีการอ่ืน เช่น สัญญาณหรือ

เคร่ืองหมายจราจร โดยหลกัคาํสั่งทางปกครองจึงมิไดจ้าํกดัแต่เพียงวา่ตอ้งจดัทาํเป็นหนงัสือเท่านั้น 

53 วรเจตน ์ภาคีรัตน์. (2554). กฎหมายปกครอง ภาคท่ัวไป. น. 84-85. 
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หากจะจดัทาํเป็นหนงัสือก็ต่อเม่ือมีกฎหมายบญัญติั5 3

54 ทั้งน้ี การออกคาํสั่งทางปกครองตอ้งมีความ

ชดัเจนเพียงพอ ตามมาตรา 27 แห่งรัฐบญัญติัวา่ดว้ยวิธีพิจารณาทางปกครอง กล่าวคือจะตอ้งทาํให้

ผูรั้บคาํสั่งทราบถึงวตัถุประสงค์ของคาํสั่งทางปกครองนั้นวา่ตอ้งการให้ผูรั้บคาํสั่งดาํเนินการหรือ

ปฏิบติัหรืองดเวน้การปฏิบติัในเร่ืองใดอยา่งไร โดยในระบบกฎหมายเยอรมนัยงัปรากฏวา่สามารถ

ออกคาํสั่งในรูปแบบอิเล็กทรอนิกส์ได้ด้วยแต่ยงัคงตอ้งอยู่ภายใตห้ลกัท่ีว่าเน้ือหาของคาํสั่งทาง

ปกครองตอ้งมีความชดัเจนเพียงพอ 

 หลกัเกณฑ์ท่ีสําคญัคือ การให้เหตุผลในการออกคาํสั่งทางปกครอง ตามมาตรา 29 แห่งรัฐ

บญัญติัว่าดว้ยวิธีพิจารณาทางปกครอง กล่าวคือ ในการให้เหตุผลตอ้งแสดงให้เห็นถึงเหตุผลทาง

ขอ้เทจ็จริงและขอ้กฎหมายท่ีสาํคญั ซ่ึงฝ่ายปกครองนาํมาใชช้ัง่นํ้าหนกัในการวนิิจฉยัสั่งการ54

55 

 การให้เหตุผลตอ้งแสดงให้เห็นว่า ฝ่ายปกครองไดต้รวจสอบขอ้เท็จจริงท่ีเก่ียวขอ้งกบั

การออกคาํสั่งทางปกครองในเร่ืองนั้นได้อย่างถูกต้องครบถ้วน (คาํพิพากษาศาลปกครองแห่ง

สหพันธ์ (BverwGE) 39,197 (204))ทั้ งน้ีผลในทางกฎหมายกรณีฝ่ายปกครองบกพร่องหรือ 

ไม่ไดด้าํเนินการให้เหตุผลในการออกคาํสั่งทางปกครองนั้นย่อมเป็นคาํสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบ

ด้วยกฎหมาย แต่การฝ่าฝืนหน้าท่ีท่ีต้องให้เหตุผลไม่ทําให้ค ําสั่งทางปกครองตกเป็นโมฆะ 

ดว้ยเหตุผลมิใช่เป็นความบกพร่องอยา่งร้ายแรงของคาํสั่งทางปกครอง5 5

56 ซ่ึงขอ้บกพร่องน้ีสามารถ

แกไ้ขเยียวยาไดต้ามมาตรา 45 แห่งรัฐบญัญติัว่าดว้ยวิธีพิจารณาทางปกครอง ซ่ึงจะกล่าวในลาํดบั

ต่อไป 

 2)  ขั้นตอนหรือวธีิการ 

 ตามมาตรา 28 แห่งรัฐบญัญติัวธีิพิจารณาเร่ืองทางปกครอง บญัญติัเก่ียวกบัขั้นตอนหรือ

วิธีการในการโตแ้ยง้คดัคา้นว่าในกรณีท่ีหน่วยงานจะออกคาํสั่งทางปกครองอนัจะเป็นการกระทบ

สิทธิของคู่กรณี หน่วยงานจะต้องเปิดโอกาสให้คู่กรณีท่ีจะได้รับผลกระทบจากการออกคาํสั่ง 

ทางปกครองนั้นมีสิทธิช้ีแจงแสดงความคิดเห็นเก่ียวกบัขอ้เท็จจริงท่ีมีผลสําคญัต่อการตดัสินใจของ

หน่วยงาน คาํสั่งทางปกครองท่ีไม่ไดด้าํเนินการในขั้นตอนน้ียอ่มบกพร่องในแง่ขั้นตอน และส่งผล

ให้เป็นคาํสั่งท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย แต่ความบกพร่องดังกล่าวโดยทัว่ไปไม่ถือว่ารุนแรงและ 

54Ule/Laubinger, VwVfR, พิมพค์ร้ังท่ี 4 ค.ศ.1995,§ 52 Rn.1 อา้งถึงใน เพญ็ศรี วงศเ์สรี.(2547,กนัยายน-

ธนัวาคม).บนัทึกเร่ืองการใหเ้หตผุลในการออกคาํสัง่ทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมนั.วารสารวิชาการศาล

ปกครอง,4(3).น. 96. 
55เพญ็ศรี วงศเ์สรี.(2547,กนัยายน-ธนัวาคม). บนัทึกเร่ืองการใหเ้หตผุลในการออกคาํสัง่ทางปกครองใน

ระบบกฎหมายเยอรมนั. วารสารวิชาการศาลปกครอง,  4(3).  น. 100. 
56แหล่งเดิม.  น. 106. 
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เห็นประจกัษ์ถึงขนาดท่ีทาํให้คาํสั่งทางปกครองตกเป็นโมฆะ5 6

57เน่ืองจากการให้ดาํเนินการรับฟัง

เป็นหน่ึงในเร่ืองท่ีมีบทบญัญติัในการให้ฝ่ายปกครองสามารถเยียวยาความบกพร่องโดยการรับฟัง

ในภายหลงัได ้ตามมาตรา 45 แห่งรัฐบญัญติัวิธีพิจารณาเร่ืองทางปกครองการเยียวยาความผิดพลาด

ในทางวธีิพิจารณา (die heilung von verfah-rensfehlern) ความผิดพลาดในทางวิธีพิจารณาบางอยา่ง

อาจจะมีการเยียวยาแกไ้ขไดโ้ดยปฏิบติัตามขั้นตอนท่ีกาํหนดไวใ้นมาตราน้ี การเยียวยาดงักล่าวจะ

เป็นการแก้ไขความผิดพลาดในทางพิจารณาให้หมดไป โดยถือว่านิติกรรมทางปกครองนั้นกลับ

กลายเป็นนิติกรรมทางปกครองท่ีชอบดว้ยกฎหมาย ทั้งน้ีการเยยีวยาในภายหลงัน้ีจะถูกจาํกดัโดยเร่ือง

ท่ีอาจเยยีวยาไดแ้ละกาํหนดระยะเวลา57

58 ซ่ึงมี 5 กรณีดวัยกนั 

 กรณีแรก การออกนิติกรรมทางปกครองประเภทท่ีผูข้อรับนิติกรรมทางปกครองจะตอ้ง

ยืน่คาํร้องเป็นหนงัสือ แต่เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองไดอ้อกนิติกรรมทางปกครองโดยไม่มีการยื่นคาํร้อง 

เป็นหนังสือแต่อย่างใด ความผิดพลาดดังกล่าวอาจเยียวยาได้โดยการให้ยื่นคาํร้องเป็นหนังสือ

ยอ้นหลงัได ้

 กรณีท่ีสอง การออกนิติกรรมทางปกครองโดยไม่ได้ให้เหตุผลประกอบคาํวินิจฉัย 

สั่งการ และไม่ใช่กรณีท่ีเขา้ขอ้ยกเวน้ของการให้เหตุผลประกอบคาํวินิจฉัยสั่งการความผิดพลาด

ดงักล่าวอาจเยยีวยาไดโ้ดยการใหเ้หตุผลประกอบคาํวนิิจฉยัสั่งการยอ้นหลงัได ้

 กรณีท่ีสาม การออกนิติกรรมทางปกครองโดยไม่ได้รับฟังผูถู้กกระทบสิทธิในการ

พิจารณาเร่ืองนั้นๆ และไม่ใช่กรณีท่ีเขา้ขอ้ยกเวน้ของการรับฟังตามมาตรา 28 วรรคสอง แห่งรัฐ

บญัญติัวิธีพิจารณาเร่ืองทางปกครองแลว้ความผิดพลาดดงักล่าวอาจเยียวยาไดโ้ดยการฟังยอ้นหลงั

ได ้ 

 กรณีท่ีส่ี การออกนิติกรรมทางปกครองประเภทท่ีจะตอ้งขอมติของคณะกรรมการท่ี

เก่ียวข้องในเร่ืองนั้น แต่เจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองผูอ้อกนิติกรรมทางปกครองนั้ นมิได้ขอมติของ

คณะกรรมการก่อนออกนิติกรรมทางปกครอง ความผดิพลาดน้ีอาจเยยีวยาไดโ้ดยการให้มีการขอมติ 

ของคณะกรรมการเช่นวา่นั้นยอ้นหลงั  

 กรณีท่ีห้า การออกนิติกรรมทางปกครองประเภทท่ีจะตอ้งให้เจา้หน้าท่ีจากหน่วยงาน

อ่ืนเขา้ร่วมในการพิจารณาด้วย แต่เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองผูอ้อกนิติกรรมทางปกครองมิได้จดัให้

เจา้หนา้ท่ีจากหน่วยงานอ่ืนท่ีกฎหมายกาํหนดไวน้ั้นเขา้ร่วมพิจารณาก่อนออกนิติกรรมทางปกครอง  

ความผดิพลาดดงักล่าวอาจเยยีวยาไดโ้ดยการจดัใหมี้การพิจารณาร่วมกนัเป็นการยอ้นหลงัได ้

57 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.(2549). วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ในระบบกฎหมายเยอรมนั. น. 117. 
58 กมลชยั รัตนสกาววงค.์ (2544). กฎหมายปกครองเยอรมนั.น.182. 
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 กาํหนดระยะเวลาการเยยีวยาแกไ้ข การเยยีวยาความผิดพลาดทางวิธีพิจารณาทั้ง 5 กรณี

ตามท่ีกล่าวในขา้งตน้น้ี อาจกระทาํไดจ้นกวา่เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองผูว้ินิจฉยัอุทธรณ์โตแ้ยง้คดัคา้น

ภายในองค์กรฝ่ายปกครอง (vorverfahren) จะได้มีคาํวินิจฉัย อุทธรณ์ ในนิติกรรมทางปกครองเร่ือง

เดียวกนันั้นแต่หากเป็นกรณีท่ีไม่มีขั้นตอนของการอุทธรณ์ภายในองค์การฝ่ายปกครองดงักล่าว เช่น 

เป็นนิติกรรมทางปกครองท่ีออกโดยเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองระดบัสูง การเยียวยาความผิดพลาดทาง

วธีิพิจารณาก็อาจจะกระทาํไดจ้นถึงระยะเวลาท่ีผูรั้บนิติกรรมทางปกครองอาจยื่นฟ้องร้องเป็นคดีต่อ

ศาลปกครอง กล่าวอีกนยัหน่ึง การเยยีวยาความผดิพลาดเช่นวา่น้ีจะทาํไดเ้สนอเม่ือขั้นตอนของเร่ือง

นั้นยงัอยู่ในความรับผิดชอบของเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองโดยลาํพงั ตัวอย่างเช่น เจ้าหน้าท่ีฝ่าย

ปกครองปฏิเสธไม่ให้ นาย ก.ประกอบอาชีพอีกต่อไป โดยอา้งมาตรา 35 แห่งประมวลกฎหมายว่า

ดว้ยการควบคุมการประกอบอาชีพ (GewO) โดยไม่ไดมี้การรับฟัง นาย ก. ก่อนออกนิติกรรมทาง

ปกครอง การห้ามประกอบอาชีพดังกล่าวจึงเป็นนิติกรรมทางปกครองท่ีมิชอบด้วยกฎหมาย 

เน่ืองจากไม่ไดป้ฏิบติัตามกฎหมายวา่ดว้ยวิธีพิจารณาเร่ืองในชั้นเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง เร่ืองการรับ

ฟังผูถู้กกระทบสิทธิ เม่ือ นาย ก. ไดย้ื่นอุทธรณ์คดัคา้นและเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองไดจ้ดัให้มีการรับ

ฟังในชั้นการพิจารณาอุทธรณ์ภายในองคก์รฝ่ายปกครองแลว้ ขอ้ผิดพลาดในเร่ืองการรับฟังน้ีถือวา่

ไดรั้บการเยียวยาแลว้ ส่วนคาํวินิจฉยัอุทธรณ์นั้น หากฟังขอ้เท็จจริงว่าขอ้ห้ามประกอบอาชีพโดย

เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองชั้นตน้ไม่มีเหตุผลอ่ืนท่ีจะฟังวา่ผดิกฎหมาย คาํร้องอุทธรณ์โตแ้ยง้คดัคา้นของ 

ก. ก็จะตอ้งถูกปฏิเสธจากเจา้หนา้ท่ีวนิิจฉยัอุทธรณ์เช่นกนั58

59 

 3.2.2 ผลทางกฎหมายกรณีทาํนิติกรรมทางปกครองโดยไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือ

วธีิการในประเทศเยอรมนี 

 ทั้งน้ี ในการตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองนั้น การจะอา้ง

เหตุเพิกถอนศาลยอ่มตอ้งพิจารณาทั้งในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการหรือกฎหมายวิธีสบญัญติั  

และในเร่ืองเน้ือหาหรือกฎหมายสารบญัญติั ดงันั้นการไม่ปฏิบติัตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ 

จึงเป็นเหตุหน่ึงท่ีศาลปกครองเยอรมนัอาจใช้อ้างเพื่อเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองท่ีบกพร่องนั้นได ้

 สภาพปัญหามีว่านิติกรรมทางปกครองท่ีออกโดยฝ่าฝืนบทบญัญติั กฎหมายวิธีสบญัญติั

จะมีผลทางกฎหมายเช่นเดียวกบันิติกรรมทางปกครองท่ีออกโดยฝ่าฝืนกฎหมายสารบญัญติัหรือไม่ 

ในกรณีเช่นน้ี หลกักฎหมายปกครองเยอรมนัถือวา่เป็นนิติกรรมทางปกครองท่ีมิชอบดว้ยกฎหมาย

เช่นเดียวกนั แต่ให้ความสําคญักบันิติกรรมทางปกครองท่ีมิชอบดว้ยกฎหมายวิธีสบญัญติันอ้ยกว่า 

นิติกรรมทางปกครองท่ีมิชอบด้วยกฎหมายสารบญัญติั ซ่ึงพิจารณาได้จากหลักเกณฑ์เร่ืองการ

เยียวยาความผิดพลาดในทางวิธีพิจารณาตามมาตรา 45 แห่งรัฐบญัญติัวิธีพิจารณาเร่ืองทางปกครอง

59 แหล่งเดิม. 
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และการแยกพิจารณาความสําคญัของขอ้ผิดพลาดทางวิธีพิจารณาตามมาตรา46 แห่งรัฐบญัญติั 

วิธีพิจารณาเร่ืองทางปกครองอยา่งไรก็ตาม การจะใชห้ลกัเกณฑ์ทั้งสองประการน้ีไดน้ั้น นิติกรรม

ทางปกครองจะตอ้งผดิพลาดในระดบัโมฆียะเท่านั้น59

60 

 ตามมาตรา 46 แห่งรัฐบญัญติัวิธีพิจารณาเร่ืองทางปกครองบญัญติัในเร่ืองความสําคญั 

ของขอ้ผิดพลาดทางวิธีพิจารณา (die erheblichkeit von ver-fahrensfehlern) ถา้การเยียวยาความ

ผดิพลาดทางวธีิพิจารณาไม่อาจกระทาํได ้หรือไม่ไดก้ระทาํภายในกาํหนดระยะเวลาตามท่ีไดก้ล่าว

ไวใ้นมาตรา 45 หลกักฎหมายปกครองเยอรมนันั้น มีขอ้พิจารณาต่อไปโดยแยกพิจารณาความสําคญั

ของข้อผิดพลาดทางวิธีพิจารณาทางรูปแบบของนิติกรรมทางปกครองว่ามีส่วนกระทบต่อ 

ความถูกตอ้งหรือความชอบดว้ยกฎหมายในส่วนของกฎหมายสารบญัญติัของนิติกรรมทางปกครอง

นั้นหรือไม่ ถ้าแม้ว่าจะได้มีการปฏิบัติให้ถูกต้องตามแบบหรือวิธีพิจารณาแล้ว เจ้าหน้าท่ีฝ่าย

ปกครองก็คงจะตอ้งวนิิจฉยัสั่งการเช่นเดิม โดยไม่มีทางท่ีจะวนิิจฉยัสั่งการเป็นอ่ืนไดแ้ลว้บทบญัญติั

มาตรา 46 แห่งรัฐบญัญติัวิธีพิจารณาเร่ืองทางปกครอง บญัญติัห้ามมิให้ผูรั้บนิติกรรมทางปกครอง

อุทธรณ์โตแ้ยง้คดัคา้นในประเด็นขอ้ผิดพลาดทางวิธีพิจารณาโดยลาํพงั จากขอ้ห้ามอุทธรณ์โตแ้ยง้

คดัคา้นน้ีความเห็นในทางตาํรา ไดว้ิเคราะห์ว่าผลของขอ้ห้ามดงักล่าวแสดงว่า กฎหมายปกครอง

เยอรมนัให้ความสําคญักบัขอ้ผิดพลาดทางวิธีพิจารณาน้อยกว่าความสําคญัของข้อผิดพลาดทาง

เน้ือหาของกฎหมายสารบัญญัติ และวิเคราะห์ว่าข้อผิดพลาดทางวิธีพิจารณาท่ีจะมีผลไปกระทบ 

ต่อความถูกตอ้งหรือชอบดว้ยกฎหมาย ในส่วนของกฎหมายสารบญัญติัของนิติกรรมทางปกครอง

นั้น นิติกรรมทางปกครองดงักล่าวจะตอ้งเป็นนิติกรรมทางปกครองประเภทท่ีฝ่ายบญัญติัได้ให้

เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองมีอาํนาจดุลพินิจด้วย ไม่ว่าจะเป็นดุลพินิจท่ีอยู่ในส่วนขององค์ประกอบ 

(beurteitungsspielraum) หรือในส่วนผลทางกฎหมาย (ermessen) ดงันั้น ในกรณีท่ีเป็นนิติกรรมทาง

ปกครองท่ีเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองมีอาํนาจดุลพินิจแล้ว ผูรั้บนิติกรรมทางปกครองดังกล่าวอาจ

อุทธรณ์โตแ้ยง้คดัคา้นเฉพาะประเด็นขอ้ผิดพลาดทางวิธีพิจารณาโดยไม่ได้แยง้ขอ้ผิดพลาดทาง

เน้ือหาของกฎหมายสารบญัญติัก็ได้ ในการดาํเนินคดีของศาลปกครองในเร่ืองน้ี ศาลปกครองมี

แนวทางปฏิบติั60

61 ดงัน้ี  

 ถา้มีการฟ้องร้องโตแ้ยง้คดัคา้นนิติกรรมทางปกครองประเภทท่ีเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองไม่

มีอาํนาจดุลพินิจ (rechtlichgebundene Verwaltungsakte) ว่าเป็นนิติกรรมทางปกครองท่ีออกโดย 

ฝ่าฝืนบทบญัญติัในเร่ืองวิธีพิจารณาต่อศาลปกครอง ศาลปกครองจะตอ้งตรวจสอบวา่นิติกรรมทาง

60 เพญ็ศรี วงศเ์สรี.เล่มเดิม. น. 181. 
61 H.Mayer und H.Borgs-Maciejewski.  (1928). Kommentar zum Verwaltungsverfahrensgesetz.  

น. 410-411 อา้งถึงใน กมลชยั รัตนสกาววงค.์ (2544). กฎหมายปกครองเยอรมนั.  น. 184. 
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ปกครองดงักล่าวชอบดว้ยเน้ือหาของกฎหมายสารบญัญติัหรือไม่ ถา้ศาลปกครองเห็นว่าชอบดว้ย

เน้ือหา ศาลปกครองจะปฏิเสธคาํฟ้องดงักล่าวโดยพิพากษายกฟ้อง เพราะวา่ แมจ้ะมีการปฏิบติัตาม

บทบญัญติัในเร่ืองวธีิพิจารณาอยา่งถูกตอ้ง ก็ไม่อาจวนิิจฉยัสั่งการเป็นอยา่งอ่ืนได้61

62 

 ถา้มีการฟ้องโตแ้ยง้คดัคา้นนิติกรรมทางปกครองประเภทท่ีเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองไม่มี

อาํนาจดุลพินิจ (ermessensverwaltungsakte) วา่ออกโดยฝ่าฝืนบทบญัญติัในเร่ืองวิธีพิจารณา ลาํพงั

การฝ่าฝืนบทบญัญติัในเร่ืองวิธีพิจารณาก็เป็นเหตุเพียงพอให้ศาลปกครองบอกลา้งดว้ยการยกเลิก

นิติกรรมทางปกครองนั้นได ้เพราะหากเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองปฏิบติัให้ถูกตอ้งตามบทบญัญติัใน

เร่ืองวิธีพิจารณาแลว้ เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองอาจจะใช้ดุลพินิจและวินิจฉยัเป็นอย่างอ่ืนได ้ดุลพินิจ 

ในท่ีน้ีหมายความรวมถึงดุลพินิจท่ีอยู่ในส่วนขององค์ประกอบของโครงสร้างแห่งบทบญัญติั 

ของกฎหมายท่ีเรียกว่า beurteilungsspielraum และดุลพินิจในส่วนผลทางกฎหมายท่ีเรียกว่า 

ermessensschrumpfung นั้น ศาลปกครองจะพิจารณาเป็นกรณีนิติกรรมทางปกครองประเภทท่ี

เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองไม่มีอาํนาจดุลพินิจตวัอยา่งเช่น ในชั้นอุทธรณ์โตแ้ยง้คดัคา้นภายในองค์กร

ฝ่ายปกครอง เร่ืองคาํสั่งห้าม นาย ก. ประกอบอาชีพท่ีออกโดยเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองนั้นก็ไม่ไดมี้การ 

รับฟังพยานหลักฐานต่างๆ และคาํช้ีแจงของนาย ก. ดังนั้นนาย ก. จึงยื่นฟ้องต่อศาลปกครอง 

ศาลปกครองจะต้องตรวจสอบว่าคาํสั่งห้ามประกอบอาชีพดังกล่าวสอดคล้องกับข้อกฎหมาย 

มาตรา 35GewO หรือไม่ และในการพิจารณาคดีของศาลปกครองไดมี้การรับฟังพยานหลกัฐานและ

คาํช้ีแจงของ ก. แล้ว การรับฟังในชั้นศาลก็เป็นการเยียวยาข้อผิดพลาดทางวิธีพิจารณาในชั้ น

เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองเช่นกนั เม่ือศาลปกครองเห็นว่าคาํสั่งห้ามประกอบอาชีพดงักล่าวชอบดว้ย

กฎหมายสารบญัญติั ศาลปกครองจะตอ้งพิพากษายนืตามคาํสั่งหา้มประกอบอาชีพโดยใหย้กฟ้อง ก. 

ในทางกลบักนัถา้เป็นนิติกรรมทางปกครองประเภทท่ีเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองมีอาํนาจดุลพินิจ เช่น 

คาํสั่งให้ร้ือถอนอาคาร (abbruchverfugung)ศาลปกครองจะต้องบอกล้างนิติกรรมทางปกครอง

ดงักล่าวโดยการยกเลิกคาํสั่งเน่ืองจากมิไดมี้การรับฟังคาํช้ีแจงต่างๆ ของผูรั้บนิติกรรมทางปกครองใน

ชั้นเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครอง ศาลปกครองจะตอ้งยอ้นเร่ืองให้เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองพิจารณาเร่ืองนั้น

ใหม่ และทาํการวินิจฉัยใหม่อีกคร้ังหน่ึงเม่ือไดด้าํเนินการรับฟังคาํช้ีแจงต่างๆ ของผูรั้บนิติกรรม

ทางปกครองนั้นแล้ว หากเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองยงัมีความประสงค์ท่ีจะสั่งการให้ผูรั้บนิติกรรม 

ทางปกครองน้ีร้ือถอนอาคาร แต่ถา้หากวา่เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองฟังคาํช้ีแจงแลว้เห็นดว้ยกบัเหตุผล

ของผูรั้บนิติกรรมทางปกครองก็อาจจะใชดุ้ลพินิจไม่ออกคาํสั่งแต่อยา่งใดก็ได้62

63 

62 กมลชยั รัตนสกาววงค.์ เล่มเดิม. น. 185. 
63 แหล่งเดิม. น. 185-186. 
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 เหตุเบ้ืองหลังท่ีแท้จริงของการห้ามมิให้ผูรั้บนิติกรรมทางปกครองอุทธรณ์โต้แยง้

คดัคา้นขอ้ผดิพลาดทางวธีิพิจารณาโดยลาํพงัดงักล่าวขา้งตน้น้ีคือ การประหยดัเวลาและค่าใชจ่้ายใน

การพิจารณาเร่ืองใหม่อีกคร้ังหน่ึง ในความเป็นจริงโดยผลของคาํสั่งท่ีเหมือนเดิมแล้วย่อมไม่มี

คุณค่าหรือประโยชน์ท่ีจะบอกลา้งนิติกรรมทางปกครองท่ีชอบดว้ยเน้ือหาทางกฎหมายสารบญัญติั  

แต่ผิดพลาดในเร่ืองวิธีพิจารณาเพียงเล็กนอ้ย และการออกนิติกรรมทางปกครองคร้ังใหม่ ก็จะตอ้ง

ออกนิติกรรมทางปกครองท่ีมีผลของคาํสั่งท่ีเหมือนเดิม ปัญหาทั้งหมดน้ีคือ ภาระหน้าท่ีของศาล

ปกครองท่ีตอ้งตรวจสอบ และบทบาทความสําคญัของวิธีพิจารณาในชั้นเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองจึง

ถูกบทบญัญติัมาตรา 45 แห่งรัฐบญัญติัวิธีพิจารณาเร่ืองทางปกครอง ลดความสําคญัลง สิทธิในการ

รับฟังยอ่มลดความหมายไปถา้การฝ่าฝืนหลกัการรับฟังน้ีไม่สภาพบงัคบัในท่ีสุด มาตรา 28 วรรค

หน่ึง แห่งรัฐบญัญติัวิธีพิจารณาเร่ืองทางปกครอง หรืออาจอา้งข้ึนมาโตแ้ยง้โดยลาํพงัไม่ได้ตาม

มาตรา 46 แห่งรัฐบญัญัติวิธีพิจารณาเร่ืองทางปกครอง และอาจเยียวยาข้อบกพร่องน้ีโดยศาล

ปกครองก็ไดอี้ก การรับฟังยอ้นหลงัอาจเป็น การรับฟังในสถานการณ์อยา่งอ่ืนก็เป็นได ้ซ่ึงไม่ตรง

กบัเจตนารมณ์ของการใหมี้การรับฟังในชั้นเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง63

64 

 ในอดีต หากหน่วยงานไม่ได้รับฟังคู่กรณี หน่วยงานอาจเยียวยาความบกพร่องโดย

ดาํเนินการโดยจดัให้มีการรับฟังในภายหลัง ซ่ึงจะตอ้งกระทาํก่อนท่ีจะมีการยื่นฟ้องคดี แต่ใน

ปัจจุบันการเยียวยาความบกพร่องในการรับฟังคู่กรณีสามารถกระทําได้จนกระทั่งส้ินสุด

กระบวนการพิจารณาในชั้นศาลท่ีมีอาํนาจพิจารณาขอ้เท็จจริง (tatsacheninstanz) ตามมาตรา 45 

วรรคสอง แห่งรัฐบญัญติัวธีิพิจารณาเร่ืองทางปกครอง ทั้งน้ีหากกระบวนการพิจารณาอยูใ่นชั้นศาล

แลว้ ศาลจะเป็นผูมี้ดุลพินิจวา่จะอนุญาตใหห้น่วยงานเยยีวยาความบกพร่องดงักล่าวหรือไม6่4

65 

 ในระบบกฎหมายเยอรมนัไม่เคร่งครัดในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองท่ีไม่ปฏิบติั 

หรือมีเหตุบกพร่องในรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการมากนัก ดงัจะเห็นได้ว่ามีกฎหมายให้โอกาส 

ฝ่ายปกครองแกไ้ขเยียวยาความบกพร่องนั้นไดท้ั้งในชั้นฝ่ายปกครอง จนกระทัง่ถึงชั้นตรวจสอบ

ของศาลก็ยงัสามารถดาํเนินการแกไ้ขเยียวยาความบกพร่องในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการได ้

ทั้งน้ีเน่ืองจากการตรวจสอบของเยอรมนันั้นมุ่งเน้นพิจารณาในเร่ืองการกระทบสิทธิมากกว่าการ

พิจารณาความชอบด้วยกฎหมาย ดงันั้น หากศาลปกครองเพิกถอนเพียงเพราะบกพร่องในเร่ือง

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้น ยงัไม่อาจเยียวยาคู่กรณีไดอ้ย่างแทจ้ริงเพราะฝ่ายปกครองย่อมมี

64 แหล่งเดิม.  น. 185-186. 
65 Bonk/Kallerboff,in : Stelkens/Sachs, § 28 RdNr.71. อา้งใน วรเจตน์ ภาคีรัตน์ .วิธีปฏิบัติราชการ 

ทางปกครอง ในระบบกฎหมายเยอรมนั.  น. 118. 
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โอกาสนาํนิติกรรมทางปกครองนั้นไปแกไ้ขเฉพาะในส่วนรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการโดยยงัคง

เน้ือหาเหมือนเดิม  

   

3.3 การเพกิถอนนิติกรรมทางปกครองทีอ่อกไปโดยผดิแบบ ข้ันตอน หรือวธีิการในประเทศองักฤษ 

 การเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองในระบบกฎหมายองักฤษนั้น มีความแตกต่างจาก

ระบบกฎหมายของประเทศเยอรมนัและประเทศฝร่ังเศส เน่ืองจากประเทศองักฤษใชร้ะบบศาลเด่ียว 

กล่าวคือ การตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระทาํทางปกครองนั้นอยู่ภายใต้การ

ตรวจสอบของศาลยุติธรรม ซ่ึงแตกต่างจากประเทศเยอรมนัและประเทศฝร่ังเศสท่ีมีการแยกระบบ

กฎหมายเอกชนกบัมหาชนอยา่งชดัเจน และใช้ระบบศาลคู่ คือ มีองค์กรตรวจสอบความชอบดว้ย

กฎหมายของการกระทาํทางฝ่ายปกครองแยกจากศาลยติุธรรม 

 ในการฟ้องคดีเพื่อให้ศาลตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระทําทาง

ปกครองในระบบกฎหมายองักฤษ แบ่งได ้3 รูปแบบ65

66 ไดแ้ก่ 

 รูปแบบแรก การอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองต่อองค์กรตามท่ีกฎหมายกาํหนด การ

อุทธรณ์น้ีเกิดจากกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรกาํหนดถึงกระบวนการขั้นตอนเอาไวว้า่ตอ้งอุทธรณ์ใน

เร่ืองใด และตอ้งอุทธรณ์ต่อองค์กรใด ศาลเป็นเสมือนเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีทาํหน้าท่ีพิจารณา

อุทธรณ์ และตรวจสอบไดท้ั้งความเหมาะสมและความชอบดว้ยกฎหมาย 

 รูปแบบท่ีสอง การฟ้องคดีเพื่อขอให้ศาลตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการ

กระทาํทางปกครอง หรือ Claim for judicial reviewซ่ึงเป็นคาํฟ้องท่ีมุ่งหมายตรวจสอบความชอบ

ด้วยกฎหมายของกฎหรือคําสั่งทางปกครอง ของการกระทําหรือการละเวน้การกระทาํซ่ึงมี

ความสัมพนัธ์กบัการใชอ้าํนาจของฝ่ายปกครอง 

 รูปแบบท่ีสาม การฟ้องคดีละเมิดสิทธิมนุษยชน คาํฟ้องประเภทเกิดจากการท่ีองักฤษ

เข้าร่วมอนุสัญญายุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชน จึงต้องตราพระราชบญัญติัว่าด้วยสิทธิมนุษยชน 

สําหรับคดีประเภทน้ี ซ่ึงการฟ้องกรณีน้ีมุ่งหมายต่อการกระทาํใดๆขององค์กรผูใ้ช้อาํนาจมหาชน

ทั้งหลาย  รวมถึงฝ่ายปกครองและฝ่ายตุลาการ ในขณะท่ีคาํฟ้องรูปแบบท่ีสองหรือ Claim for 

judicial review นั้นมุ่งหมายเฉพาะการตรวจสอบการใชอ้าํนาจของฝ่ายปกครองเท่านั้น 

 ดงันั้น ในการพิจารณาถึงการไม่ปฏิบติัตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ นั้นจึงเป็นไป

เพื่อหาเหตุเพิกถอนตามคาํฟ้องในรูปแบบท่ีสองซ่ึงมีลกัษณะคลา้ยคลึงกบัคาํฟ้องขอเพิกถอนคาํสั่ง 

ทางปกครอง (Anfechtungsklage) ในประเทศเยอรมนี และคาํฟ้องขอให้เพิกถอนนิติกรรมฝ่ายเดียว

ทางปกครอง ( Recours pour excès de pouvior) ในประเทศฝร่ังเศส  

66 ปิยบุตร แสงกนกกลุ. เล่มเดิม.น. 221. 
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 3.3.1 หลกักฎหมายเก่ียวกบัรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการของนิติกรรมทางปกครองในประเทศ

องักฤษ 

 ในประเทศองักฤษเป็นตน้กาํเนิดของกฎหมายในระบบน้ี คาํพิพากษาในส่วนท่ีเป็น

สาระสาํคญั คือกฎหมายและเป็นท่ีมาส่วนหน่ึงของการก่อตวักฎหมายวิธีสบญัญติัในชั้นปกครอง6 6

67 

โดยมีหลกักฎหมายท่ีสําคญั คือหลกั natural justice อนัเป็นหลกัประกนัสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชน โดยหลกัดงักล่าวน้ีคือ การท่ีทาํให้เจา้หนา้ท่ีของรัฐตอ้งปฏิบติัตามวิธีพิจารณาท่ีถูกตอ้ง

และยุติธรรมในการพิจารณาและวินิจฉัยท่ีมีผลกระทบต่อสิทธิของประชาชน6 7

68ในกระบวนการ

ตดัสินใจของฝ่ายปกครองนั้ น มีหลักกฎหมายบางประการในเร่ืองน้ีอยู่ด้วยเพื่อการพิจารณา

ตดัสินใจเป็นไปไดถู้กตอ้ง โดยมีหลกัประกนัท่ีเพียงพอ หลกัดงักล่าวน้ีมีความหมายใน 2 ประการ

คือ หลกัความไม่มีอคติ และหลกัการรับฟังคู่ความทั้งสองฝ่าย 

 หลกัการรับฟังคู่ความทั้งสองฝ่าย กล่าวคือในกรณีท่ีการกระทาํของฝ่ายปกครองใดมี

โอกาสกระทบถึงเสรีภาพ สิทธิหรือทรัพยสิ์นของประชาชนผูถู้กกระทบสิทธิ จะตอ้งมีโอกาสท่ีจะ

แสดงหลกัฐานและความคิดเห็นโตแ้ยง้ขอ้เท็จจริง ผูถู้กกระทบสิทธิมีเวลาในการเตรียมตวัแสดง

ความคิดเห็นอยา่งเพียงพอ สามารถจะมีท่ีปรึกษากฎหมายในระหวา่งการพิจารณาของเจา้หนา้ท่ี68

69 

 หลกัความไม่มีอคติ กล่าวคือ ผูมี้อาํนาจพิจารณาตอ้งมีความเป็นกลางและปราศจาก

อคติ หลกัการเหล่าน้ีเป็นหลกัการตาม Common Law และนาํมาใช้กบัศาล คณะกรรมการวินิจฉัย 

ช้ีขาดขอ้พิพาท และฝ่ายปกครองทั้งหลาย ถา้องคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองวินิจฉยัสั่งการไปโดยไม่

เคารพหลกัฟังความจากคู่ความทุกฝ่าย หรือไม่เคารพหลกัความเป็นกลาง การวินิจฉยัสั่งการนั้นยอ่ม

ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 

 นอกจากหลกักฎหมายท่ีเป็นส่วนสําคญัในการพิจารณาหาเหตุเพิกถอนนิติกรรมทาง

ปกครองในองักฤษแลว้ ศาลตอ้งพิจารณาถึงความบกพร่องในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการเพื่อ

วินิจฉัยว่านิติกรรมทางปกครองนั้นชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ การตรวจสอบในเร่ืองรูปแบบน้ีมี

ลกัษณะคลา้ยคลึงกบัการตรวจสอบนิติกรรมทางปกครองท่ีออกไปโดยผิดแบบ(vice de form)และ

นิติกรรมทางปกครองท่ีออกไปโดยผิดขั้นตอนหรือวิธีการ(vice de la procédure) โดยศาลองักฤษ

67 กมลชยั รัตนสกาววงค.์(2537).พืน้ฐานความรู้ท่ัวไป หลกักฎหมายปกครองเยอรมนั.  น. 81. 
68 J.D.B. Mitchell, “Due process in Administrative Procedure in the United Kingdom.” in Due  

Process in Administrative Procedure, Volume 3 (Copenhengue:From &Co,1978), p.101 อา้งถึงใน ประสิทธ์ิ 

อจัฉริยกลุชยั. (2521). การประกันสิทธิตามข้อเรียกร้องของหลกัความยติุธรรมตามธรรมชาติในกฎหมายปกครอง

ไทย. วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  น.12. 

 69กมลชยั รัตนสกาววงค.์ เล่มเดิม.  น.  85. 
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แบ่งขั้นตอนหรือวิธีการท่ีกฎหมายกาํหนดให้ฝ่ายปกครองตอ้งปฏิบติัมี 2 ลกัษณะ ลกัษณะแรก 

กระบวนการขั้นตอนอนัเป็นสาระสําคญั (Mandatory Procedural Requirements) ลกัษณะท่ีสอง 

กระบวนการขั้นตอนท่ีไม่เป็นสาระสําคัญหรือเป็นเพียงแนวปฏิบัติ (Directory Procedural 

Requirements) เฉพาะกรณีท่ีองค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองกระทาํการโดยไม่เคารพกระบวนการ

ขั้นตอนอันเป็นสาระสําคัญเท่านั้นจึงจะส่งผลให้การกระทาํนั้ นไม่ชอบด้วยกฎหมาย  ดังนั้ น

ประเด็นปัญหาสําคญัคือ เราจะใช้เกณฑ์อะไรในการพิจารณาว่ากระบวนการขั้นตอนใดถือเป็น

กระบวนการขั้นตอนท่ีสําคญัซ่ึงมีขอ้พิจารณาว่าหากองค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองไม่ปฏิบติัตาม

กระบวนการขั้นตอนนั้นแลว้ จะส่งผลกระทบสิทธิของเอกชน กระบวนการขั้นตอนนั้นยอ่มถือเป็น

กระบวนการขั้นตอนอนัเป็นสาระสําคญั และกระบวนการขั้นตอนใดท่ีช่วยสนับสนุนให้เอกชน

บงัคบัการตามสิทธิท่ีตนมีได ้กระบวนการนั้นก็ถือเป็นสาระสําคญั คาํพิพากษาของศาลไดว้างแนวไว้

วา่ กระบวนการขั้นตอนท่ีฝ่ายปกครองตอ้งแจง้สิทธิในการอุทธรณ์ ระยะเวลาการอุทธรณ์และองคก์ร 

ผูพ้ิจารณาอุทธรณ์และกระบวนการขั้นตอนท่ีฝ่ายปกครองตอ้งให้เหตุผลประกอบคาํวินิจฉัย เป็น

กระบวนการขั้นตอนอนัเป็นสาระสาํคญั69

70 

 1)  รูปแบบ 

 รูปแบบในการให้เหตุผล (motivation) ของนิติกรรมทางปกครองนั้น ประเทศองักฤษ

ไม่มีกฎหมายกาํหนดเป็นการทัว่ไปให้ฝ่ายปกครองตอ้งให้เหตุผลเหมือนในประเทศไทยท่ีไดมี้การ

บญัญติัไวอ้ยา่งชดัเจน ในพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 จึงตอ้งดูกฎหมายแต่

ละฉบบั เช่น พระราชบญัญติัคณะกรรมการพิเศษและการไต่สวน ปี 1958 และ1971ไม่ไดก้าํหนดให้

คณะกรรมการพิเศษ (Tribunals) ต้องให้เหตุผล เวน้แต่คู่กรณีจะร้องขอก็ตอ้งให้ แต่ถ้าเป็นการ

ตัดสินใจของรัฐมนตรีภายหลังการไต่สวนสาธารณะแล้วรัฐมนตรีไม่ทําตามข้อเสนอของ 

ผูไ้ต่สวนตอ้งให้เหตุผล มิฉะนั้น จะถือวา่ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย7 0

71 อน่ึง หากมีการให้เหตุผลสองคร้ัง

แยกจากกนั และเหตุผลเพียงประการเดียวไม่ชอบดว้ยกฎหมาย แต่อีกเหตุผลหน่ึงชอบ การกระทาํ

นั้นไม่เสียไป71

72 และในกรณีท่ีกฎหมายใหอ้าํนาจดุลพินิจเด็ดขาดแก่ฝ่ายปกครอง โดยไม่ไดบ้งัคบัให้

ตอ้งใหเ้หตุผลในคาํสั่งหากฝ่ายปกครองใหเ้หตุผลผดิไปก็ถือวา่ไม่ชอบ72

73 

70 ปิยบุตร แสงกนกกลุ. เล่มเดิม.  น.228. 
71 บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ. (2537). ระบบการควบคุมฝ่ายปกครองในประเทศอังกฤษ.  น. 91. 
72 lveagh (Earl) v. Minister of Housing and Local Government, (1961) 3 All E.R. p.98 อา้งถึงใน 

บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ. (2537). ระบบการควบคุมฝ่ายปกครองในประเทศอังกฤษ.  น. 91. 
73 Padfield v.Minister of Agriculture, Fisheries and Food, (1968) 1 All E.R. p.694 อา้งถึงใน บวรศกัด์ิ 

อุวรรณโณ. (2537). ระบบการควบคุมฝ่ายปกครองในประเทศอังกฤษ.  น. 91. 
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 2) ขั้นตอนหรือวธีิการ 

 จะขอกล่าวถึงขั้นตอนท่ีมีความสําคญัในระบบกฎหมายองักฤษ 2 ขั้นตอน คือ ขั้นตอน 

หรือวธีิการเก่ียวกบัการปรึกษาหารือ และขั้นตอนหรือวธีิการเก่ียวกบัการโตแ้ยง้คดัคา้น  

 ก. ขั้นตอนหรือวธีิการเก่ียวกบัการปรึกษาหารือ 

 การปรึกษาหารือ ไดแ้ก่ มาตรการท่ีฝ่ายปกครองมกัจะใช้เม่ือตรากฎหมายลาํดบัรอง  

โดยฝ่ายปกครองจะขอใหอ้งคก์รผูแ้ทนประชาชนให้ความเห็น ในหลกัการท่ีจะกาํหนดในกฎหมาย

ลําดับรองนั้ นๆว่าจะมีความเหมาะสม เป็นไปได้ และไม่กระทบเอกชนเกินไปอย่างใดบ้าง 

ความเห็นน้ีจะตอ้งเป็นลายลกัษณ์อกัษร73

74 

 การปรึกษาหารือเก่ียวกบัร่างกฎหมายลาํดบัรอง หรือกฎ ขอ้บงัคบันั้นแตกต่างกบัการ

ปรึกษาหารือเก่ียวกบัร่างพระราชบญัญติั สาระสําคญัของการปรึกษาหารือจะอยูท่ี่ความเหมาะสม

ของนโยบายซ่ึงจะเกิดผลไดก้็โดยอาศยักฎหมายและมาตรการต่างๆซ่ึงสมควรกาํหนดให้มีในร่าง

กฎหมาย แต่กรณีปรึกษาหารือเก่ียวกบักฎ ขอ้บงัคบัน้ีจะเนน้ท่ีแนวทางในการบงัคบัการให้เป็นไป

ตามกฎหมายแม่บทท่ีเหมาะสมเป็นธรรม มีประสิทธิภาพ ไม่สร้างภาระกบัฝ่ายใดมากจนเกินไป 

ทั้งน้ี กระบวนการปรึกษาหารือก่อนการออกกฎ ขอ้บงัคบัน้ีถือเป็นขั้นตอนสําคญัท่ีปรากฏอยู่ใน

พระราชบญัญติัขององักฤษแทบทุกฉบบั74

75 

 ขั้นตอนการปรึกษาหารือในประเทศองักฤษนั้นอาจแบ่งได ้2 รูปแบบ ไดแ้ก่  

 รูปแบบแรก คือกรณีมีกฎหมายบงัคบัให้ฝ่ายปกครองต้องดาํเนินการปรึกษาหารือ 

และรูปแบบท่ีสอง คือกรณีไม่มีกฎหมายบังคับให้ฝ่ายปกครองต้องดําเนินการปรึกษาหารือ 

หรือการสมคัรใจปรึกษาหารือ 

 รูปแบบแรก คือกรณีมีกฎหมายบงัคบัให้ฝ่ายปกครองต้องดาํเนินการปรึกษาหารือ 

(Compulsory Consultation)ในกฎหมายองักฤษกาํหนดในมีการปรึกษาหารือก่อนการออกกฎใน 

3 ลกัษณะ คือ กรณีแรก กฎหมายไดก้าํหนดหน่วยงานหรือองคก์รท่ีจะตอ้งไปขอรับความคิดเห็นไว้

อยา่งชดัเจน เช่น ตาม The Food Standard Act 1999 Section 9 ระบุวา่การท่ีรัฐมนตรีท่ีรับผิดชอบใน

เร่ืองต่างๆท่ีเก่ียวขอ้งกบัยาสัตว ์จะออกกฎท่ีเก่ียวกบัผลิตภณัฑ์ยาสัตวไ์ดจ้ะตอ้งปรึกษาหารือกบั

หน่วยงานมาตรฐานอาหาร (Food Standard Agency) ในเร่ืองนโยบายทัว่ไปในส่วนท่ีเก่ียวกบัยา

สัตวก่์อน เป็นตน้ กรณีท่ีสอง กฎหมายไม่ไดก้าํหนดหน่วยงานหรือองค์กรท่ีจะตอ้งไปขอรับการ

ปรึกษาหารือไวอ้ยา่งชดัเจน แต่ไดก้าํหนดวา่ก่อนท่ีจะออกกฎ จะตอ้งไปปรึกษาหารือกบัหน่วยงาน  

74 บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ . เล่มเดิม.น.  91. 
75 ณรงคเ์ดช สรุโฆษิต. (2553).การควบคุมตรวจสอบการกระทาํทางปกครองในประเทศอังกฤษ.  

น. 14. 
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องคก์รหรือบุคคลใดๆ ท่ีเป็นกลุ่มผลประโยชน์ หรือท่ีสามารถสะทอ้นผลประโยชน์ของบุคคลผูท่ี้

อาจไดรั้บผลกระทบจากบงัคบัใช้กฎ ขอ้บงัคบันั้น เช่น ตามพระราชบญัญติัการศึกษา ค.ศ. 20002  

(The Education Act 2002) Section 126 ระบุวา่ ก่อนท่ีรัฐมนตรีวา่การกระทรวงศึกษาธิการจะออก

ขอ้บงัคบัเก่ียวกบัค่าตอบแทนครูหรือขอ้กาํหนดเง่ือนไขในการจา้งครู รัฐมนตรีจะตอ้งดาํเนินการ

ปรึกษาหารือกบั (ก) สมาคมสถานศึกษาทอ้งถ่ินหลายแห่ง (ข) สถานศึกษาทอ้งถ่ินหลายแห่ง (ค) 

องค์กรท่ีเป็นผู ้แทนผลประโยชน์ของหน่วยงานท่ีกํากับดูแลโรงเยน และ (ง) องค์กรซ่ึงมี

วตัถุประสงค์ในการรักษาผลประโยชน์ของครู เป็นตน้ และกรณีท่ีสาม กฎหมายกาํหนดให้ตอ้ง

ปรึกษาหารือก่อน แต่จะปรึกษาหารือใคร องค์กรหรือหน่วยงานใดนั้ น ให้อยู่ในดุลพินิจของ

รัฐมนตรีหรือเจา้หน้าท่ี เช่น พระราชบญัญติัเงินบาํนาญ ค.ศ. 1995 (The Pensions Act 1995) 

Section 176 กาํหนดให้รัฐมนตรีตอ้งปรึกษาหารือกบับุคคลท่ีรัฐมนตรีเห็นสมควร หรือก่อนท่ี

คณะกรรมการโทรทศัน์อิสระ( Independent Television Commission) จะออกระเบียบควบคุมการ

โฆษณาตามพระราชบญัญติัการออกอากาศ ค.ศ. 1990 (The Broadcasting Act 1990) Section 9 

กาํหนดวา่ จะตอ้งใหมี้การปรึกษาอยา่งเหมาะสม75

76 

 จะเห็นไดว้า่การท่ีกฎหมายบงัคบัให้ฝ่ายปกครองตอ้งดาํเนินการปรึกษาหารือก่อนการ

ออกกฎหรือคาํสั่งนั้นเพื่อความรอบคอบในการดาํเนินงาน แต่อาํนาจในการตดัสินใจยงัคงเป็นของ

ฝ่ายปกครองอยา่งเด็ดขาด และในการปรึกษาหารือนั้นจะตอ้งมีการปรึกษาหารือจริง คือตอ้งส่งร่าง

กฎเกณฑ์หรือระเบียบท่ีจะปรึกษาให้ผูเ้ก่ียวขอ้ง และตอ้งให้เวลาล่วงหน้าพอควรแก่การท่ีผูรั้บ

เอกสารจะให้ความเห็น เร่ืองท่ีจะปรึกษาก็ตอ้งเป็นสาระสําคญัของเร่ืองท่ีกฎหมายบงัคบัให้ตอ้ง

ปรึกษา ไม่ใช่นาํประเด็นปลีกย่อยมาปรึกษา การปรึกษานั้นตอ้งเปิดโอกาสให้มีการแสดงความ

คิดเห็นจริงจงัไม่ใช่เพียงแจง้ใหท้ราบ76

77 

 รูปแบบท่ีสอง คือกรณีไม่มีกฎหมายบงัคบัให้ฝ่ายปกครองตอ้งดาํเนินการปรึกษาหารือ

หรือการสมคัรใจปรึกษาหารือ (Voluntary Consultation) 

 การปรึกษาหารือโดยความสมคัรใจ เป็นกรณีท่ีผูข้อคาํปรึกษาหรือฝ่ายปกครองไดเ้ห็น

ความสาํคญัของวธีิการปรึกษาหารือเอง  แมว้า่ในกรณีท่ีกฎหมายไม่ไดบ้งัคบัให้ฝ่ายปกครองตอ้งทาํ

การปรึกษาหารือ โดยมากแลว้ ผูท่ี้ให้คาํปรึกษาหารือจะเป็นกลุ่มผลประโยชน์ท่ีมิไดเ้ป็นส่วนหน่ึง

ของรัฐบาลกลางหรือตวัแทนของรัฐบาล หากแต่กลุ่มดงักล่าวน้ีเก่ียวกบัการบริหารงานสาธารณะ 

เช่น สหภาพการค้าและสมาพนัธ์ลูกจ้าง สมาคมภาพยนตร์ สมาคมฟุตบอล สมาคมยานยนต ์

ราชยานยนตส์มาคม สมาคมไอศกรีม และองคก์รอ่ืนๆ  

76 แหล่งเดิม.  น. 15-18. 
77 บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ. เล่มเดิม. น.  37. 
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 ตวัอยา่งของการสมคัรในปรึกษาหารือ เช่น ในกรณีท่ีฝ่ายปกครองจะออกขอ้บงัคบัท่ีมี

ผลกระทบต่อเจา้หน้าท่ีตาํรวจ ฝ่ายปกครองจะทาํการปรึกษาหารือกบัสมาคมเจา้พนกังานทอ้งถ่ิน 

อธิบดีกรมตาํรวจ องคก์รท่ีทาํหนา้ท่ีในการควบคุม และสหพนัธ์ตาํรวจ หรือในกรณีท่ีฝ่ายปกครอง 

จะออกข้อบังคับโดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติPretroleum(Consolidation)Act,1928ฝ่าย

ปกครองจะทาํการปรึกษาหารือกับองค์กรพนักงานท้องถ่ิน ตวัแทนของผูจ้าํหน่ายปิโตรเลียม 

สมาคมขนส่งทางบก และตวัแทนสมาคมยานยนต7์7

78 

 หรือในกรณี การออกขอ้บงัคบัภายใตพ้ระราชบญัญติัการพนนั (Betting and Gaming 

Acts) ฝ่ายปกครองไม่เพียงแต่ปรึกษากบัอธิบดีกรมตาํรวจ สมาคมเสมียนยุติธรรม สมาคมตุลาการ  

และสมาคมคุม้ครองผูรั้บพนนัแห่งชาติ ตามท่ีพระราชบญัญติัการพนนับงัคบัให้ฝ่ายปกครองตอ้งทาํ

การปรึกษาหารือกบัองคก์รเหล่าน้ีก่อนท่ีจะออกขอ้บงัคบัออกมา แต่ฝ่ายปกครองยงัสมคัรใจในการ

ใช้วิธีการปรึกษาหารือโดยขอคาํปรึกษาจากสภาบาทหลวงอีกด้วย หรือการออกระเบียบหรือ

ขอ้บงัคบัภายใตก้ฎหมายจราจร(TheRoadTrafficAct,1960)ในการออกระเบียบเก่ียวกบัยานพาหนะ 

(การผลิตและการใช)้ นอกจากรัฐมนตรีจะปรึกษาหารือกบัหน่วยงานต่างๆ ตามท่ีกฎหมายฉบบัน้ี

บงัคบัให้ตอ้งปรึกษาหารือแลว้ ยงัปรึกษาหารือกบัองค์กรอ่ืนๆ อีกกว่าง 50 องค์กร หรือการออก

ระเบียบเก่ียวกบัเคร่ืองหมายจราจร รัฐมนตรีไดส้มคัรใจปรึกษาหารือกบัองค์กรต่างๆ ท่ีเก่ียวขอ้ง

มากกว่า 37 องค์กร หรือในกรณีท่ีฝ่ายปกครองอาศยัอาํนาจตามพระราชบญัญติัเด็กและเยาวชน 

(Children and Young Person Act, 1963) Part 2 ในการออกขอ้บงัคบัเก่ียวกบัการจา้งงานในประเทศ

องักฤษ โดยก่อนท่ีฝ่ายปกครองจะออกขอ้บงัคบัออกมา ฝ่ายปกครองได้ทาํการปรึกษาหารือกบั

สหภาพการค้าและสมาพนัธ์ลูกจ้าง บริษทักระจายเสียงแห่งอังกฤษ เจ้าหน้าท่ีโทรทศัน์อิสระ  

และสมาคมเจ้าพนักงานท้องถ่ินด้วยซ่ึงองค์กรท่ีกล่าวมาข้างต้นน้ี กฎหมายไม่ได้บังคับ 

ให้ฝ่ายปกครองจะต้องทาํการปรึกษาด้วย แต่เป็นความสมคัรใจของฝ่ายปกครองเอง เน่ืองจาก 

ฝ่ายปกครองเห็นประโยชน์ของวิธีการปรึกษาหารือ เพราะฝ่ายปกครองจะได้รับขอ้มูลข่าวสาร

ในทางวิชาการ วิทยาศาสตร์ หลกัวิชา ขอ้แนะนาํและขอ้คิดต่างๆ ตลอดจนได้รับการสนับสนุน 

และการยอมรับจากประชาชนมากยิง่ข้ึน78

79 

 การปรึกษาหารือในประเทศองักฤษไม่ได้มีการกาํหนดวิธีการหรือขอ้กาํหนดในการ

ปรึกษาหารือ เอาไวใ้นพระราชบญัญติัฉบบัต่างๆ แต่มีหลกัการสําคญัท่ีฝ่ายปกครองจะตอ้งคาํนึงถึง

78 J.F.Garner, “Consultation in Sbordinate Legistion”,p.117 อา้งถึงใน ยทุธกร ช่อไมท้อง.  (2546).  

การกาํหนดกระบวนการปรึกษาหารือก่อนตัดสินใจของฝ่ายปกครอง (วทิยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต).

กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. น. 21. 
79 ยทุธกร ช่อไมท้อง. เล่มเดิม. น. 31. 
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เสมอในการดาํเนินการในขั้นตอนปรึกษาหารือ คือ การแจง้หรือการประกาศให้ทราบ กล่าวคือ การ

ท่ีฝ่ายปกครองจะขอคาํปรึกษาหารือกบัองค์กรท่ีปรึกษาในการตรากฎหมายลาํดบัรองนั้น ฝ่าย

ปกครองตอ้งทาํการแจง้หรือประกาศให้องค์กรท่ีทาํหน้าท่ีให้คาํปรึกษาทราบ โดยฝ่ายปกครอง

ตอ้งการจดัหาจดัเตรียมขอ้มูลให้เพียงพอแก่องค์กรท่ีปรึกษา เพื่อท่ีองค์กรท่ีปรึกษาจะนาํมาใชเ้ป็น

ขอ้มูลในการประกอบการตดัสินใจในการให้คาํปรึกษาและคาํแนะนาํและในการกาํหนดระยะเวลา

ในการให้คาํปรึกษาตอ้งให้เวลาอย่างเพียงพอแก่องค์กรท่ีปรึกษาในการท่ีจะให้คาํแนะนําหรือ

ปรึกษา โดยในพระราชบญัญติับางฉบบัจะกาํหนดเวลาอยา่งแน่นอน 

 วธีิการปรึกษาหารือของประเทศองักฤษ ฝ่ายปกครองจะดาํเนินการส่งร่างของขอ้บงัคบั 

และบนัทึกการประชุมไปยงัองค์กรท่ีปรึกษาต่างๆ ท่ีจะเชิญมาให้คาํปรึกษา ภายหลังจากมีการ

พิจารณาให้คาํปรึกษาแลว้ ร่างขอ้บงัคบับางฉบบัอาจมีความจาํเป็นตอ้งแกไ้ขเปล่ียนแปลงตดัทอน

หรือเพิ่มเติม ตามท่ีองคก์รท่ีปรึกษาไดใ้ห้ขอ้สังเกตเม่ือฝ่ายปกครองพิจารณาและตดัสินใจวา่จะตอ้ง

ดาํเนินการแกไ้ข เปล่ียนแปลงแลว้ ฝ่ายปกครองก็จะส่งร่างขอ้บงัคบัไปยงัองค์กรท่ีให้คาํปรึกษา

พิจารณาอีกคร้ัง เพื่อท่ีจะใหอ้งคก์รท่ีปรึกษาตรวจทานร่างขอ้บงัคบันั้นอีกคร้ัง 

 ข. ขั้นตอนหรือวธีิการเก่ียวกบัการโตแ้ยง้คดัคา้น  

 ในองักฤษขั้นตอนดงักล่าวมาจากหลกัความยุติธรรมตามธรรมชาติ (naturaljustice)ท่ี

ประกอบดว้ย หลกัตอ้งฟังความทุกฝ่าย (audi alteram partern) และหลกัปราศจากอคติ (rule against 

bias)ซ่ึงเดิม 2 หลักน้ีใช้กับการกระทาํทางตุลาการหรือก่ึงตุลาการของฝ่ายปกครองเพราะเป็น 

วิธีพิจารณาของศาล แต่ต่อมาขยายตัวไปใช้กับคาํสั่งทางปกครองอ่ืนๆท่ีเป็นคําสั่งเฉพาะตัว 

(determination) หรือการไต่สวนสาธารณะ (public inquiry) ดว้ย79

80 

 หลกัฟังความทุกฝ่าย ถือเป็นหลกัสําคญัท่ีตอ้งใชใ้นกรณีท่ีคาํสั่งนั้นจะกระทบสิทธิของ

เอกชนและทาํให้เขาเสียหาย ตอ้งให้โอกาสเขาโตแ้ยง้คาํสั่งได ้คลา้ยๆกบัหลกัสิทธิในการป้องกนั

ตนเองไม่ใชก้บัการออกกฎหมายลาํดบัรอง และจะใชต่้อเม่ือกฎหมายไม่ไดก้าํหนดทางเยียวยาโดย

การอุทธรณ์80

81 

 ในปัจจุบนั ศาลองักฤษมีนาํหลกัความคาดหวงัอนัชอบธรรม (legitimate expectation)  

มาบงัคบัใช ้โดยผา่นเขา้มาทางหลกัการฟังความจากคู่ความทุกฝ่าย (audi alteram partem) กล่าวคือ 

บุคคลยอ่มมีความคาดหวงัอนัชอบธรรมวา่ตนจะไดรั้บความยุติธรรมจากรัฐ โดยไดมี้โอกาสไดรั้บ 

การพิจารณาอย่างปราศจากอคติ และมีโอกาสช้ีแจง ดังนั้น องค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองต้อง 

เปิดโอกาสให้คู่กรณีไดช้ี้แจงแสดงพยานหลกัฐานก่อนท่ีองคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองจะตดัสินใจ

80 บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ. เล่มเดิม. น.  92. 
81 แหล่งเดิม.  
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เปล่ียนแปลงการกระทาํจากเดิมหรือเปล่ียนแปลงการตัดสินใจจากเดิม แม้จะไม่มีบทบญัญัติ 

แห่งกฎหมายกาํหนดไว ้แต่ถ้าองค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองจะออกคาํสั่งใดหรือเปล่ียนแปลง 

การตดัสินใจใด โดยมีผลกระทบต่อประโยชน์หรือสถานะของคู่กรณี องคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง

ก็ตอ้งใหคู้่กรณีไดช้ี้แจงเสียก่อน81

82 

 การนาํหลกัท่ีเรียกวา่ “ความคาดหวงัอนัชอบธรรม” (legitimate expectation)ของคู่กรณี

มาใช้โดยพอจะเทียบเคียงไดก้บัหลกัความมัน่คงแห่งนิติฐานะและหลกัการคุม้ครองความเช่ือถือ

ไวว้างใจของกฎหมายในประเทศภาคพื้นยุโรป และกฎหมายยุโรป อย่างชัดเจน ซ่ึงปรากฏเม่ือปี 

1972 โดยนาํมาใช้กบักฎเกณฑ์ทางสบญัญติัหรือกระบวนการพิจารณา จนกระทัง่ทศวรรษ 90 จึง

พฒันามาใชก้บักฎเกณฑท์างสารบญัญติัหรือเน้ือหา 

 การใช้หลักการคุม้ครองความคาดหวงัอนัชอบธรรมกับกฎเกณฑ์ทางสบญัญติัหรือ

กระบวนพิจารณา หลกัความคาดหวงัอนัชอบธรรม (legitimate expectation) ปรากฏข้ึนคร้ังแรกใน

คาํพิพากษาของศาลในคดีปกครองเม่ือปี 1972 โดยเช่ือมโยงกบัการประกนัสิทธิในการต่อสู้โตแ้ยง้

และการรับฟังทุกฝ่าย(audi alteram partem)ซ่ึงสกัดย่อยออกมาจากหลักการใหญ่อย่างความยุติธรรม 

ตามธรรมชาติ(Natural Justice)ในคดี Regina v. Liverpool Corporation ex parte Liverpool Taxi 

Fleet Operator’s Association หน่วยงานของเทศบาลไดเ้พิ่มจาํนวนการออกใบอนุญาตขบัข่ีแท็กซ่ี 

ซ่ึงการเพิ่มจาํนวนใบอนุญาตดงักล่าวขดักบัขอ้ตกลงเดิมท่ีกาํหนดจาํนวนใบอนุญาตขบัข่ีแท็กซ่ีไว ้

และกระทบประโยชน์ของผูข้บัข่ีแท็กซ่ีซ่ึงไดรั้บใบอนุญาตไปก่อนหนา้นั้นแลว้ เพราะเม่ือจาํนวน

แท็กซ่ีท่ีเพิ่มมากข้ึน ก็ย่อมมีการแข่งขนักนัระหว่างแท็กซ่ีมากข้ึน อาจทาํให้รายได้และจาํนวน

ผูโ้ดยสารของผูไ้ดรั้บใบอนุญาตขบัข่ีแท็กซ่ีก่อนหนา้นั้นลดลง อยา่งไรก็ตาม เทศบาลก็จาํเป็นตอ้ง

ตดัสินใจในทางนโยบายเพิ่มจาํนวนแท็กซ่ี เพราะตอ้งการให้ผูใ้ช้บริการสะดวกข้ึน ศาลตดัสินว่า 

แมห้น่วยงานของเทศบาลท่ีรับผิดชอบจะมีอาํนาจในการตดัสินใจในทางนโยบายอยา่งอิสระท่ีจะ

เพิ่มจาํนวนใบอนุญาตแท็กซ่ี แต่หน่วยงานก็ตอ้งซ่ือตรงและให้ความเป็นธรรมแก่บุคคลท่ีเก่ียวขอ้ง

ดว้ย หน่วยงานสามารถแกไ้ขเปล่ียนแปลงขอ้ตกลงเดิมได ้แต่ตอ้งขอความเห็นจากสมาคมผูข้บัข่ี

แท็กซ่ีเสียก่อน จากคดีน้ีศาลเห็นว่า ผูข้บัแท็กซ่ีท่ีได้รับใบอนุญาตไปแล้ว ย่อมมีความคาดหวงั 

อนัชอบธรรมตามขอ้ตกลงวา่ จาํนวนใบอนุญาตขบัข่ีแท็กซ่ีจะไม่ถูกเพิ่มข้ึน และจะไม่มีผูข้บัแท็กซ่ี

รายใหม่เขา้มาแยง่ส่วนแบ่งผูใ้ชบ้ริการ การท่ีเทศบาลจะตดัสินใจเพิ่มจาํนวนใบอนุญาตขบัข่ีแท็กซ่ี 

ก็ควรรับฟังความเห็นและยอมรับถึงความคาดหวงัอนัชอบธรรมของผูไ้ดรั้บใบอนุญาตขบัข่ีแท็กซ่ีก่อน

หนา้นั้นดว้ย82

83 

82 ปิยบุตร แสงกนกกลุ. เล่มเดิม. น.  229. 
83 แหล่งเดิม. 
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 ต่อมา แนวคาํพิพากษาดงักล่าวไดรั้บการยอมรับในศาลสูงสุด และบงัคบัใชก้บัราชการ

ส่วนกลางในคดี Council of Civil Service Unino v. Minister for the Civil Service ศาลสูงสุดตดัสิน

ว่า ขอ้เท็จจริงท่ีว่า นบัตั้งแต่ปี 1947 หากมีการแกไ้ขเปล่ียนแปลงขอ้ตกลงเง่ือนไขและสภาพการ

ทาํงานของขา้ราชการ จะตอ้งแจง้และขอความเห็นจากสหภาพแรงงานของขา้ราชการก่อนเสมอ การ

ไดรั้บแจง้และปรึกษาหารือก่อนนั้นถือเป็นความคาดหวงัอนัชอบธรรมของขา้ราชการ83

84 

 การคุ้มครองความคาดหวงัอันชอบธรรม จึงเป็นหลักกฎหมายท่ีมีความสําคัญไม่

เพียงแต่ใช้กับกฎเกณฑ์ในทางสารบญัญติัหรือทางเน้ือหาเท่านั้น แต่ยงัรวมไปถึงกฎเกณฑ์ทาง 

สบญัญติั หรือขั้นตอนหรือวธีิการ (procédure) ทั้งหลายดว้ย กล่าวคือ บุคคลยอ่มมีความคาดหวงัอนั

ชอบธรรมว่าตนจะได้รับความยุติธรรมจากรัฐ โดยได้มีโอกาสไดรั้บการพิจารณาอย่างปราศจาก

อคติ และมีโอกาสช้ีแจง ดงันั้น องค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองตอ้งเปิดโอกาสให้คู่กรณีได้ช้ีแจง

แสดงพยานหลกัฐาน ก่อนท่ีองคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองจะตดัสินใจเปล่ียนแปลงการกระทาํจาก

เดิมหรือเปล่ียนแปลงการตดัสินใจจากเดิม แมจ้ะไม่มีบทบญัญติัแห่งกฎหมายกาํหนดไว ้แต่ถ้า

องคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองจะออกคาํสั่งใดหรือเปล่ียนแปลงการตดัสินใจใด โดยมีผลกระทบต่อ

ประโยชน์สาธารณะหรือคู่กรณี องคก์ารเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองก็ตอ้งใหคู้่กรณีไดช้ี้แจงเสียก่อน 

 ขั้นตอนหรือวิธีการเก่ียวกับการโต้แยง้คัดค้านนั้ นต้องคาํนึงถึงการดําเนินการใน 

2 ประการ 

 ประการแรกตอ้งมีการแจง้คาํบอกกล่าวแก่บุคคลผูถู้กกระทบสิทธิ การแจง้คาํบอกกล่าว

น้ีจะทาํให้บุคคลท่ีจะถูกกระทบสิทธิมีโอกาสเตรียมหาขอ้เท็จจริง ตลอดจนพยานหลกัฐานต่างๆ 

เพื่อใช้ในการช้ีแจงข้อเท็จจริงแก่ฝ่ายปกครอง ดังนั้น คาํบอกกล่าวจึงตอ้งแจ้งให้บุคคลท่ีจะถูก

กระทบสิทธิทราบถึงข้อมูลต่างๆ อย่างเพียงพอ มีความชัดเจนเข้าใจได้ รวมทั้งต้องมีการแจ้ง

ระยะเวลาสถานท่ีท่ีจะดาํเนินการรับฟังขอ้เทจ็จริง 

 ประการท่ีสอง ต้องมีการรับฟังข้อเท็จจริงอย่างเพียงพอ ในการรับฟังข้อเท็จจริง 

จากบุคคลท่ีจะถูกกระทบสิทธิ ฝ่ายปกครองสามารถรับฟังขอ้เท็จจริงไดจ้ากทั้งวาจาหรือลายลกัษณ์อกัษร

ฝ่ายปกครองตอ้งให้โอกาสแก่บุคคลท่ีจะถูกกระทบสิทธิแก้ขอ้กล่าวหาหรือให้ขอ้เท็จจริงต่างๆ 

อยา่งเพียงพอ 

 นอกจากน้ีฝ่ายปกครองสามารถดําเนินการแสวงหาพยานหลักฐานเพิ่มเติมได้เอง 

แต่ยงัคงตอ้งแจง้พยานหลกัฐานท่ีแสวงหาเพิ่มเติมมานั้นใหผู้ถู้กกระทบสิทธิทราบดว้ย 

 

84 แหล่งเดิม. 
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 เม่ือฝ่ายปกครองได้ให้โอกาสรับฟังข้อเท็จจริงแก่บุคคลท่ีจะถูกกระทบสิทธิแล้ว 

ฝ่ายปกครองก็ไดป้ฏิบติัตามหลกัการรับฟังคู่กรณีทุกฝ่ายแลว้ แมบุ้คคลท่ีจะถูกกระทบสิทธิจะไม่มา

ให้ข้อเท็จจริงก็ตาม นอกจากน้ี บุคคลท่ีจะถูกกระทบสิทธิอาจมีผูแ้ทนหรือทนายความ เพื่อดําเนินการ 

พิจารณาแทนได้ในบางกรณีศาลอังกฤษจะยินยอมให้บุคคลท่ีถูกกระทบสิทธิมีผูแ้ทนหรือทนายความ 

ในกรณีท่ีสิทธิของบุคคลจะถูกกระทบอยา่งร้ายแรง หรือเม่ือประเด็นท่ีจะวินิจฉยัมีความยุง่ยากและ

ซบัซ้อน แต่ถา้สิทธิท่ีจะถูกกระทบมีความสําคญัน้อย ศาลจะไม่ยินยอมให้บุคคลนั้นมีผูแ้ทนหรือ

ทนายความ 

 หากฝ่ายปกครองดาํเนินการกระทาํทางปกครองอนัส่งผลกระทบต่อเอกชนโดยไม่

คาํนึงถึงหลักการดังกล่าวข้างต้นย่อมส่งผลต่อความชอบด้วยกฎหมายอนัอาจเป็นเหตุให้ศาล 

เพิกถอนได ้มีขอ้พิจารณาถึงผลทางกฎหมาย ดงัน้ี 

 3.3.2  ผลทางกฎหมายกรณีทาํนิติกรรมทางปกครองโดยไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือ

วธีิการในประเทศองักฤษ 

 ศาลองักฤษจะแยกการพิจารณากรณีการทาํผิดรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการออกเป็น 

2 ประเภท คือ ถา้ทาํผิดแบบบงัคบั (imperative หรือ mandatory) ตอ้งถือว่านิติกรรมทางปกครอง

นั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ถา้ทาํผิดแบบท่ีเป็นเสมือนแนวทาง (directory) จะยงัไม่มีผลถึงขนาดท่ีจะ

ทาํใหค้าํสั่งทางปกครองนั้นเป็นคาํสั่งท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 

 การไม่ปฏิบติัตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ ในคดี Howard v. Bodington (1877) 2 

P.D.p.203 Lord Penzance วางหลกัวา่ ตอ้งดูความสาํคญัของกฎเกณฑ์ท่ีเก่ียวกบัแบบท่ีไม่มีการใชท่ี้

ถูกตอ้งวา่สัมพนัธ์กบัส่ิงท่ีกฎหมายตอ้งการคุม้ครองเพียงใด เพื่อท่ีจะทราบวา่ส่ิงใดเป็นแบบบงัคบั 

หรือเป็นเพียงแนวทาง8 4

85 ซ่ึงการไม่ปฏิบติัตามรูปแบบ ดงัเช่น กรณีท่ีกฎหมายกาํหนดให้แสดง

เหตุผลเม่ือรัฐมนตรีไม่ทาํตามขอ้เสนอของผูไ้ต่สวนในการไต่สวนสาธารณะรัฐมนตรีตอ้งแสดง

เหตุผลเม่ือไม่ได้มีการแสดงเหตุผลย่อมถือว่าไม่ชอบด้วยกฎหมาย แต่ในกรณีท่ีกฎหมายไม่ได้

บงัคบัให้ตอ้งแสดงเหตุผลในคาํสั่งหากฝ่ายปกครองให้เหตุผลผิดไปก็ไม่ถือวา่ไม่ชอบ8 5

86 ในกรณีท่ี

มิไดมี้กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรกาํหนดวา่ ตอ้งมีการให้เหตุผลในการวินิจฉยัสั่งการ ศาลก็ไดข้ยาย

หลักการรับฟังคู่ความซ่ึงได้ให้การรับรองสิทธิท่ีจะถูกรับฟังไปในแนวทางท่ีว่า ผูเ้สียหายจะ

สามารถช้ีแจง แสดงเหตุผล และโตแ้ยง้คาํสั่งทางปกครอง หรือคาํวินิจฉัยใดๆ ไดก้็ต่อเม่ือเขาได้

รับทราบถึงเหตุผลของการสั่งการหรือการวินิจฉัยนั้นแลว้เท่านั้น ซ่ึงแนวบรรทดัฐานในเร่ืองน้ีเพิ่ง

85 บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ . เล่มเดิม.น.  90. 
86 Padfield v.Minister of Agriculture, Fisheries and Food. (1968) 1All E.R. p.694 อา้งถึงใน บวรศกัด์ิ 

อุวรรณโณ. (2537). ระบบการควบคุมฝ่ายปกครองในประเทศอังกฤษ.  น. 91. 
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จะเกิดข้ึนในช่วงทศวรรษท่ี 90 ท่ีผ่านมาน้ีเอง ดงันั้น ในปัจจุบนัเราอาจถือได้ว่า ฝ่ายปกครองมี

หนา้ท่ีท่ีตอ้งใหเ้หตุผลในการกระทาํทางปกครอง ทั้งน้ี เวน้แต่จะมีกฎหมายใหก้ารยกเวน้ไว้86

87 

 ส่วนในการฟ้องร้องต่อศาลในกรณีฝ่ายปกครองกระทาํการไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

เน่ืองจากไม่ปฏิบติัตามขั้นตอนหรือวิธีการปรึกษาหารือ ซ่ึงในกรณีท่ีเกิดปัญหาน้ีข้ึน ศาลยุติธรรม

ขององักฤษมีอาํนาจตรวจสอบในแง่ต่างๆ ดงัน้ี 

 1)  การตรวจสอบในแง่บุคคลหรือองคก์รท่ีทาํหนา้ท่ีใหค้าํปรึกษาหารือ 

 ศาลจะทาํหนา้ท่ีระบุลงไปวา่ ใครบา้งท่ีมีสิทธิในการให้คาํปรึกษาแก่ฝ่ายปกครองโดย

ศาลจะทําการพิจารณาตามพระราชบัญญัติฉบับต่างๆได้มีการกําหนดเฉพาะเจาะจงลงไปเลยหรือไม่ 

วา่บุคคลใด องคก์รใด หรือตวัแทนขององคก์รใดท่ีมีสิทธิในการท่ีฝ่ายปกครองจะขอคาํปรึกษาดว้ย 

แต่ในกรณีท่ีพระราชบัญญติับางฉบับเพียงแค่กาํหนดมาตรฐานทั่วไป โดยให้ดุลพินิจแก่ฝ่าย

ปกครองอย่างพอสมควรในการพิจารณาและตดัสินใจว่า บุคคลใด องค์กรใด หรือตวัแทนของ

องคก์รใดท่ีฝ่ายปกครองเห็นวา่มีความเหมาะสมในการท่ีตนจะขอคาํปรึกษาดว้ย รัฐมนตรีผูมี้อาํนาจ

ตามพระราชบญัญติัฉบบันั้น ก็มีอาํนาจในการท่ีจะตดัสินใจวา่ตนจะทาํการปรึกษาหารือกบัองคก์ร

ใดท่ีตนเห็นว่ามีความเหมาะสม หรือมีความเก่ียวข้อง เช่น พระราชบัญญัติ Sea Fisheries 

Regulation Act 1966, Section 1 ซ่ึงบญัญติัวา่ “หลงัจากรัฐมนตรีไดท้าํการปรึกษาหารือกบัเมือง

ต่างๆ และท่ีประชุมสภาของเมืองท่ีเก่ียวขอ้งแลว้” หรือตามพระราชบญัญติั New Town Act 1965, 

Section 1 ซ่ึงบญัญติัไวว้า่ “หลงัจากท่ีไดท้าํการปรึกษาหารือกบัเจา้พนกังานทอ้งถ่ินซ่ึงรัฐมนตรีเห็น

ว่าเก่ียวขอ้งแล้ว” จากพระราชบญัญติัทั้งสองฉบบัดงักล่าว ศาลจะเขา้ไปแทรกแซงดุลพินิจของ

รัฐมนตรี โดยศาลเห็นวา่ ศาลมีอาํนาจในการท่ีจะพิจารณาวา่ องคก์รใด หรือบุคคลใดในทางความ

เป็นจริงมีความเก่ียวขอ้งตามท่ีพระราชบญัญติัฉบบันั้นไดบ้ญัญติัมา8 7

88 ซ่ึงในปี 1947 เป็นคดีระหวา่ง 

Rollo V. Minister of Town and Country Planning (1947)ซ่ึงในคดีน้ีกฎหมายไดก้าํหนดให้รัฐมนตรี

จะต้องทาํการปรึกษาหารือกบัเจา้พนักงานทอ้งถ่ินท่ีรัฐมนตรีเห็นว่ามีความเก่ียวขอ้ง ก่อนท่ีจะ

ตดัสินใจว่า จะจดัตั้ งเขตใดให้เป็นเขตเมืองใหม่ ซ่ึงหลักจากฝ่ายปกครองได้ตดัสินใจให้เมือง

Crawley New Town เป็นเขตท่ีจะจดัตั้งเมืองใหม่ ก็ได้มีการกล่าวหาว่าคาํสั่งนั้นไม่ชอบด้วย

กฎหมาย เน่ืองจากไม่ไดท้าํการปรึกษาหารือกบั parish council เทศมนตรีเมืองSussex และmid. 

Serrey Joint Planning Committee ซ่ึงศาลไม่รับฟังขอ้ทกัทว้งน้ี โดยกล่าววา่ พระราชบญัญติัฉบบัน้ี

รัฐสภาไดม้อบอาํนาจให้รัฐมนตรีมีอาํนาจในการพิจารณาว่าองค์กรใดท่ีมีความเก่ียวขอ้ง ซ่ึงไม่มี

ความจาํเป็นเลยท่ีรัฐมนตรีจะตอ้งช้ีแจงต่อศาลว่าทาํไมจึงไม่พิจารณาท่ีจะทาํการปรึกษาหารือกบั 

87 ณรงคเ์ดช สรุโฆษิต. เล่มเดิม. น. 129. 
88 ยทุธกร ช่อไมท้อง. เล่มเดิม.น.  32. 
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parish council เทศมนตรีเมือง Sussex และ mid. Serrey Joint Planning Committee ซ่ึงในกรณีน้ีจะ

พบวา่ฝ่ายปกครองมีดุลพินิจมากในการท่ีจะเลือกวา่องคก์รใด บุคคลใด หรือตวัแทนขององคก์รใด

ท่ีตนจะขอคาํปรึกษาดว้ย ซ่ึงการท่ีกฎหมายใหดุ้ลพินิจแก่ฝ่ายปกครองมากเกินไปอาจจะไม่เป็นผลดี 

เน่ืองจากฝ่ายปกครองอาจจะทาํการปรึกษาหารือกบัองคก์รท่ีไม่มีความเก่ียวขอ้ง เหมาะสมหรือมี

ความเช่ียวชาญเพียงพอ ซ่ึงจะทาํใหว้ธีิการปรึกษาหารือไม่สามารถบรรลุวตัถุประสงคท่ี์แทจ้ริงได้88

89 

 แต่ต่อมาภายหลงัจากคดี Rollo V. Minister of Town and Country Planning (1947) 

แลว้ ไดมี้อีกคดีข้ึนสู่ศาลสูง ซ่ึงมีผลในการกลบัคาํตดัสินในคดีขา้งตน้ ก็คือคดี Lee v. Department 

of Education and Science ซ่ึงกฎหมายการศึกษา ไดบ้ญัญติัให้รัฐมนตรีตอ้งทาํการปรึกษาหารือกบั

เจา้หนา้ท่ีการศึกษาทอ้งถ่ิน (the local education) และบุคคลอ่ืนๆ ท่ีรัฐมนตรีเห็นวา่มีความเก่ียวขอ้ง

กบัการจดัการหรือการบริหารของโรงเรียน ก่อนท่ีจะออกคาํสั่งทางปกครองออกมา โดยรัฐมนตรี

ไม่ไดท้าํการปรึกษาหารือกบัผูป้กครองของนักเรียน ผูบ้ริหารโรงเรียน และอาจารยท์าํให้บุคคล

เหล่าน้ีร้องขอต่อศาลโดยยืนยนัว่า พวกตนมีสิทธิในการท่ีจะให้ความคิดเห็นต่อรัฐมนตรีภายใต้

พระราชบญัญติัฉบบัน้ี ซ่ึงศาลไดพ้ิจารณาแล้วเห็นว่า คาํว่า “บุคคลท่ีมีความเก่ียวขอ้ง” นั้น ตาม

พระราชบญัญติัฉบบัน้ี หมายถึง ผูท่ี้มีส่วนร่วมในส่วนใดส่วนหน่ึงของการบริหารโรงเรียนดงันั้น 

ผูป้กครอง นกัเรียน และอาจารยใ์นโรงเรียนจึงถือวา่มีส่วนร่วมในการบริหารโรงเรียนดว้ย รัฐมนตรี

จึงตอ้งทาํการปรึกษาหารือกบับุคคลเหล่านั้นดว้ย  ดงันั้น ในคดีน้ีศาลจึงเขา้มาแทรกแซงดุลพินิจ

ของฝ่ายปกครองในการท่ีจะพิจารณาเลือกวา่องคก์รใดท่ีตนเห็นวา่เก่ียวขอ้งหลงัจากน้ีไดมี้คดีต่อมา

ท่ีศาลยึดหลกัเดียวกนักบัคดีLee v. Department of Educationand State ก็คือ คดี Agricultural, 

Horticultural and Forestry Trading Board v. Aylesbury Mushrooms Ltd. ซ่ึงศาลไดต้ดัสินใจวา่

ก่อนท่ีรัฐมนตรีวา่การกระทรวงแรงงานจะออกคาํสั่งให้บริษทัอุตสาหกรรมกาํหนดแผนงานในการ

ฝึกลูกจา้ง รัฐมนตรีกระทรวงแรงงานจะตอ้งทาํการปรึกษากบัองคก์รต่างๆ หรือสมาคมขององคก์ร

ต่างๆ ซ่ึงเป็นตวัแทนของสมาชิกลูกจา้ง ซ่ึงรัฐมนตรีเห็นว่าเก่ียวขอ้ง โดยในคดีน้ีรัฐมนตรีแรงงาน

ได้ออกคาํสั่งครอบคลุมการทาํกิจการเกษตร รวมถึงการเพาะเห็ดด้วย สมาคมผูเ้พาะเห็ด ซ่ึงมี

ตวัแทนถึง 85% ในประเทศองักฤษ และเวลส์ ไดมี้การกล่าวอา้งวา่รัฐมนตรีไดท้าํการปรึกษาหารือ

โดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย เน่ืองจากไม่ปรึกษาหารือกบัสมาคม ซ่ึงศาลพิจารณาแลว้เห็นดว้ย โดย

วินิจฉัยวา่ องคก์รท่ีรัฐมนตรีจะตอ้งทาํการปรึกษาดว้ยนั้น ตอ้งเป็นองค์กรท่ีให้ความพึ่งพิงแก่ฝ่าย

ปกครองได ้โดยท่ีฝ่ายปกครองตอ้งมีความสุจริตใจ มีความเป็นเหตุผลเพียงพอ และมีความพยายาม

89 ยทุธกร ช่อไมท้อง. เล่มเดิม. น. 33. 
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ท่ีจะทาํการปรึกษาหารือ แต่คาํสั่งท่ีออกมาไม่มีความพยายามท่ีจะทาํการปรึกษาหารือกบัองค์กรท่ี

เก่ียวขอ้งจึงทาํใหค้าํสั่งท่ีออกมาไม่ชอบดว้ยกฎหมาย89

90 

 จาก 2 คดี คือ คดีLee และคดี Aylesbury Mushroomsได้วางแนวไวว้่า ในกรณีท่ี

พระราชบญัญติัไดบ้ญัญติัโดยชดัแจง้วา่รัฐมนตรีจะตอ้งทาํการปรึกษาหารือกบับุคคลใด หรือองคก์ร

ใดส่วนใหญ่ก็จะไม่เกิดปัญหา แต่ในกรณีท่ีพระราชบญัญติัได้ให้อาํนาจแก่รัฐมนตรีในการใช้

ดุลพินิจในการเลือกวา่องคก์รใดหรือบุคคลใดท่ีตนคิดวา่มีความเก่ียวขอ้งและเหมาะสม การควบคุม

ทางศาลก็จะเกิดข้ึน90

91 

 นอกจากน้ี ยงัมีอีกคดีท่ีข้ึนสู่ศาลอุทธรณ์ในคดีSinfield v. London Transport 

Executive(1970)ซ่ึงผูบ้ริหารการขนส่งลอนดอนมีหนา้ท่ีจะตอ้งทาํการปรึกษาหารือกบัเจา้พนกังาน

ทอ้งถ่ินก่อนท่ีจะทาํการเปล่ียนแปลงเส้นทางเดินรถสําหรับรถเมล์ ในคดีน้ี The Camden London 

Borough Council ไดข้อให้ศาลมีคาํสั่งไม่ให้มีการเปล่ียนแปลงเส้นทางเดินรถ เน่ืองจากผูบ้ริหาร

ไม่ไดท้าํการปรึกษาหารือในเร่ืองท่ีเก่ียวกบัความสะดวกสบายสําหรับการเดินทางของผูโ้ดยสาร ซ่ึง

ศาลไดมี้คาํสั่งโดยเห็นพอ้งเป็นเอกฉนัท์วา่ การแกไ้ขเปล่ียนแปลงสําหรับการเดินรถจะสมบูรณ์ก็

ต่อเม่ือไดมี้การปรึกษาหารือกบั The Camden London Borough Council ในเร่ืองความสะดวกสบาย

สําหรับการเดินทางของผูโ้ดยสารดว้ย ไม่ใช่เพียงปรึกษาหารือในเร่ืองปัญหาจราจรซ่ึงเป็นตน้เหตุ

ใหมี้การเปล่ียนแปลงเส้นทางเดินรถเท่านั้น 

 2)  การตรวจสอบในแง่ระยะเวลาในการใหค้าํปรึกษาหารือ 

 ขั้นตอนปรึกษาหารือในบางกรณีมีกฎหมายกาํหนดไวอ้ย่างชดัเจนว่าตอ้งดาํเนินการ

ภายในระยะเวลาเท่าใด แต่ก็ยงัมีพระราชบญัญติับางฉบบัท่ีไม่ไดก้าํหนดเวลาสําหรับการปรึกษาหารือ

เอาไวเ้ลย หรืออาจจะกาํหนดเพียงเวลาขั้นตํ่า ดงันั้น ศาลอาจจะเขา้มามีบทบาทในการกาํหนดเวลาท่ี

เหมาะสมและพอเพียงสาํหรับการปรึกษาหารือในกรณีท่ีฝ่ายปกครองกาํหนดเวลาไวส้ั้นเกินไป เช่น 

ในคดี Port Louisสภาทอ้งถ่ินไดถู้กขอร้องให้เสนอความเห็นภายใน 11 วนั เท่านั้น ซ่ึงศาลไดพ้ิจารณา

แลว้เห็นว่า ระยะเวลา 11 วนันั้นสั้ นเกินไป และไม่มีเหตุผลท่ีจะนาํไปสู่มาตรการท่ีเร่งด่วน ต่อมา

ภายหลงัศาลจึงไดอ้นุญาตโดยขยายเวลาให ้3 เดือน ในการเสนอความเห็น จากการพิจารณาน้ีไดเ้กิด

ความสงสัยตามมาว่า การให้ระยะเวลาในการปรึกษาหารือยาวนานข้ึนอาจจะส่งผลกระทบต่อ

แผนงานงานฝ่ายปกครองข้ึนได ้

 หรือในคดี Lee v. Department of Education and Science รัฐมนตรีเสนอแนะให้มีการ 

ออกคาํสั่งในการเปล่ียนแปลงขอ้บงัคบัในการบริหารโรงเรียน Enfield Grammar ซ่ึงพระราชบญัญติั 

90 แหล่งเดิม. 
91 แหล่งเดิม.น. 34. 
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ฉบบัน้ีให้สิทธิแก่บุคคลท่ีฝ่ายปกครองจะทาํการปรึกษาหารือดว้ย ในการจดัตั้งตวัแทนของตน ให้

เขา้มามีส่วนร่วมในการปรึกษาหารือ โดยรัฐมนตรีไดก้าํหนดระยะเวลาให้เพียง 3 วนัเท่านั้น ซ่ึง

รวมทั้งวนัหยุดดว้ย ซ่ึงรัฐมนตรีไดใ้ชเ้วลาพิจารณาในช่วงสั้นๆ เท่านั้น อนัเป็นระยะเวลาท่ีกระชั้น

ชิดเกินไป  ดงันั้น ศาลจึงไดอ้นุญาตโดยประกาศวา่การปรึกษาหารือไม่เพียงพอตามกฎหมาย ศาลจึง

อนุญาตโดยให้เวลาเพิ่มจาก3วนัเป็น4 สัปดาห์และได้วางหลักในเร่ืองการไม่แจ้งให้บุคคล 

ผูไ้ดรั้บผลกระทบจากคาํสั่งทางปกครองทราบภายในระยะเวลาอนัควรก็ถือวา่ไม่ปฏิบติัตามขั้นตอน

อนัเป็นสาระสาํคญั91

92 

 ในคดี Regina v. Hillngton Health Authority ex.parte Goodwin,The times 13 Dec. 

1983 ศาลวางหลกักรณีท่ีฝ่ายปกครองไม่ดาํเนินการตามขั้นตอนหรือวิธีการในการปรึกษาหารือ 

หากฝ่ายปกครองไม่กระทาํ ถือว่าผิดแบบบงัคบัเป็นการไม่ชอบด้วยกฎหมายโดยศาลยุติธรรม 

จะเขา้มาตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายของการปรึกษาหารือในประเด็นต่างๆ และหากปรากฏ

วา่ ไม่มีการปรึกษาหารือ หรือการปรึกษาหารือแต่กระทาํโดยมิชอบ ผิดขั้นตอน แจง้บุคคลท่ีมีสิทธิ

ปรึกษาหารือไม่ถูกต้อง ฯลฯ โดยหลัก ศาลก็ย่อมเพิกถอน (quash)การวินิจฉัยสั่งการของฝ่ายปกครอง 

โดยออกหมายเซอติโอ (certiorari) ซ่ึงเป็นหมายหลกัท่ีศาลใช้ในการเพิกถอนสภาพบงัคบัทาง

กฎหมายของกฎ หรือคาํสั่งทางปกครอง แต่ในกรณีการออกกฎหมายลาํดบัรองหรือกฎ ขอ้บงัคบั 

(statutory instruments) ปกติ ศาลจะไม่เพิกถอน แต่จะประกาศถึงความไม่ชอบด้วยกฎหมายโดยใช้

หมายเดคเคอเรชัน่ (declaration) ซ่ึงเป็นหมายท่ีศาลใช้ประกาศว่าการกระทาํทางปกครองใดไม่ชอบ

ดว้ยกฎหมาย แต่หาไดมี้ผลเป็นการเพิกถอนการกระทาํทางปกครองนั้นแต่อยา่งใดไม่ หรือในคาํสั่ง

บางประเภทท่ีสามารถแบ่งแยกความไม่ชอบดว้ยกฎหมายและให้ดาํเนินการปรึกษาหารือใหม่ให้

ถูกตอ้งโดยอาศยัหมายแมนดามสั (mandamus) เป็นหมายท่ีศาลใช้เป็นเคร่ืองมือในการสั่งให้ฝ่าย

ปกครองตลอดจนเอกชนกระทาํการตามหนา้ท่ีซ่ึงกฎหมายกาํหนดไว้92

93 

 3)  กรณีฝ่ายปกครองดาํเนินการโดยไม่ปฏิบติัตามขั้นตอนหรือวิธีการเก่ียวกับการ

โตแ้ยง้คดัคา้น 

 ในกฎหมายองักฤษหากฝ่ายปกครองดาํเนินการโดยขดัต่อหลกัการรับฟังผูถู้กกระทบ

สิทธิสามารถเยียวยาแกไ้ขไดเ้ม่ือเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองรู้วา่การพิจารณาวินิจฉยัของตนขดัต่อหลกั

ความยุติธรรมตามธรรมชาติ ซ่ึงรวมถึงหลกัการรับฟังผูถู้กกระทบสิทธิ เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครอง

สามารถเยียวยาแกไ้ขการพิจารณาโดยการพิจารณาตามหลกัความยุติธรรมตามธรรมชาติเพื่อออก 

 

92 ณรงคเ์ดช สรุโฆษิต. เล่มเดิม.น. 127. 
93 แหล่งเดิม.  น. 37-38 
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คาํวินิจฉัยใหม่ เช่น จดัให้มีการรับฟังผูก้ระทบสิทธิ เป็นตน้ แต่การเยียวยาแก้ไขกระบวนการ

พิจารณาทางปกครองท่ีขัดต่อหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติจะทาํได้ต่อเม่ือเจ้าหน้าท่ีฝ่าย

ปกครองยงัมีอาํนาจแก้ไขหรือเปล่ียนแปลงคาํวินิจฉัยท่ีได้วินิจฉัยไปแล้ว ส่วนในชั้นของการ

พิจารณาอุทธรณ์ (ภายในฝ่ายปกครอง) นั้น ไม่อาจเยยีวยาแกไ้ขกระบวนการพิจารณาทางปกครองท่ี

ขดัต่อหลกัความยุติธรรมตามธรรมชาติในการพิจารณาเบ้ืองตน้ได ้เน่ืองจากถา้การพิจารณาในชั้น

อุทธรณ์สามารถเยยีวยาแกไ้ขการพิจารณาเบ้ืองตน้ท่ีขดัต่อหลกัความยติุธรรมตามธรรมชาติได ้สิทธิ

อุทธรณ์คาํวินิจฉัยก็ไม่ใช่สิทธิอุทธรณ์ท่ีแทจ้ริง ซ่ึงมีหน้าท่ีแกไ้ขคาํวินิจฉัยเบ้ืองตน้ ระยะเวลาใน

การเยียวยาแก้ไขกระบวนการพิจารณาทางปกครองท่ีขดัต่อหลกัความยุติธรรมตามธรรมชาติจึง

ส้ินสุดลงเม่ือ คาํวินิจฉยัซ่ึงออกโดยกระบวนการพิจารณาทางปกครองท่ีขดัต่อหลกัความยุติธรรม

ตามธรรมชาติ ไดถู้กอุทธรณ์ไปยงัผูมี้อาํนาจวินิจฉยัอุทธรณ์ (แมต้่อมาศาลจะยอมให้การพิจารณา

ในชั้นอุทธรณ์ในบางกรณีสามารถเยยีวยาแกไ้ขได)้93

94 

 จากเร่ืองการเยียวยาแกไ้ขกระบวนการพิจารณาทางปกครองและผลของกระบวนการ

พิจารณาทางปกครองท่ีบกพร่องหรือขดัต่อหลกัความยุติธรรมตามธรรมชาติ ทาํให้คาํวินิจฉัยของ

ฝ่ายปกครองเป็นโมฆะ จึงกล่าวไดว้า่ ในประเทศองักฤษนั้น กฎหมายปกครองในส่วนวิธีสบญัญติัมี

คุณค่าเท่าเทียมกบักฎหมายปกครองในส่วนสารบญัญติั94

95 

 นอกจากน้ี เม่ือผูท่ี้ถูกกระทบสิทธิตอ้งการให้ศาลสูงตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมาย

ของคาํวินิจฉัยของฝ่ายปกครองท่ีมีต่อหลกัความยุติธรรมตามธรรมชาติ ซ่ึงรวมถึงหลกัการรับฟัง

คู่กรณีทุกฝ่าย ศาลสูงมีดุลพินิจท่ีจะปฏิเสธการเยียวยาแกไ้ขกระบวนการพิจารณาทางปกครองท่ี

บกพร่องหรือขดัต่อหลกัความยุติธรรมตามธรรมชาติได ้แมผู้ถู้กกระทบสิทธิจะแสดงให้เห็นไดว้่า

คาํวินิจฉัยไม่ชอบดว้ยกฎหมายดงักล่าวก็ตาม ศาลสูงจะใช้อาํนาจดงักล่าวเม่ือเห็นว่า ผูถู้กกระทบ

สิทธิสละสิทธิในการคดัคา้นคาํวินิจฉยัท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย หรือการยื่นคาํขอในศาลสูง เยียวยา

แกไ้ขนั้นล่าชา้อยา่งไม่มีเหตุผล หรือเห็นว่าคาํวินิจฉยัท่ีขดัต่อหลกัความยุติธรรมตามธรรมชาตินั้น

94 คดีDe Vertevil v.Knaggs. (1981). A.C. คดี Ridge v. Baldwin (1964) A.C.40  และ คดี Leary v. 

National Union of Vehicle Builders (1970) Ch 34 อา้งถึงใน ประสิทธ์ิ อจัฉริยสกลุ. (2531). การประกันสิทธิตาม

ข้อเรียกร้องของหลกัความยติุธรรมตามธรรมชาติในกฎหมายปกครองไทย (วทิยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต).  

กรุงเทพฯ:  มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. น. 47 
95 ชยัยทุธนา วงศว์านิช. (2541). หลกัการรับฟังคู่กรณีทุกฝ่ายในกฎหมายอังกฤษและกฎหมายไทย 

(วทิยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต).กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั.  น. 33. 
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ถูกตอ้งแลว้ และการพิจารณาใหม่ไม่อาจเปล่ียนแปลงผลของคาํวินิจฉัยได9้ 5

96 เป็นตน้ เช่นเดียวกบั

กรณีท่ีการรับฟังหรือไม่รับฟังจะไม่ก่อใหเ้กิดการเปล่ียนแปลงในผลของคาํวนิิจฉยัของฝ่ายปกครอง 

ซ่ึงศาลสูงจะถือว่าคาํวินิจฉัยท่ีขดัต่อหลกัการรับฟังผูถู้กกระทบสิทธิมีผลสมบูรณ์ เช่น มีโอกาส 

รับฟังโดยวธีิอ่ืน96

97 เป็นตน้  

 จากการท่ีกฎหมายปกครองในส่วนของวิธีสบญัญติัมีคุณค่าเท่าเทียมกบัในส่วนของ 

สารบญัญติั โดยเฉพาะหลกัการรับฟังผูถู้กกระทบสิทธิ ทาํให้เกิดขอ้วิจารณ์วา่ ศาลให้ความสําคญั

กบั “หลกั” ความยติุธรรมตามธรรมชาติจนลืมคาํนึงถึง “วตัถุประสงค”์ ของหลกักฎหมายน้ี ท่ีมีข้ึน

เพื่อคุม้ครองประโยชน์ของประชาชนผูถู้กกระทบสิทธิการใชห้ลกัความยติุธรรมตามธรรมชาติอยา่ง

แข็งกระดา้ง อาจทาํให้ไม่เป็นไปตามวตัถุประสงค์ของหลกักฎหมายน้ีดงันั้น การเยียวยาแกไ้ขคาํ

วนิิจฉยัซ่ึงออกโดยกระบวนการพิจารณาทางปกครองท่ีขดัต่อหลกัความยติุธรรมตามธรรมชาติแทน

การสั่งให้คาํวินิจฉัยดังกล่าวเป็นโมฆะ จะทาํให้สามารถบรรลุถึงวตัถุประสงค์ของหลักความ

ยติุธรรมตามธรรมชาติได ้รวมถึง การท่ีศาลองักฤษควรมีความรอบคอบในการใชเ้หตุผลวา่ การรับ

ฟังใหม่ไม่ก่อใหเ้กิดการเปล่ียนแปลงในผลของคาํวนิิจฉยั เน่ืองจากกรณีท่ีฝ่ายปกครองมีดุลพินิจใน

การวนิิจฉยั หรือผูถู้กกระทบสิทธิมีขอ้โตเ้ถียงในปัญหาขอ้กฎหมาย หรือตอ้งการแสดงความเห็นท่ี

แตกต่างกบัฝ่ายปกครองในการคน้หาขอ้เทจ็จริงจากประชาชน การพิจารณาใหม่ในกรณีเหล่าน้ีอาจ

ก่อใหเ้กิดการเปล่ียนแปลงในผลของคาํวนิิจฉยัได ้

 ในช่วงตน้และกลางศตวรรษท่ี 20 ศาลในประเทศองักฤษ ได้จาํกัดการปรับใช้หลัก 

ความยุติธรรมตามธรรมชาติลงอย่างมาก กล่าวคือ ศาลในยุคนั้นจะนําหลักความยุติธรรมตาม

ธรรมชาติมาควบคุมเฉพาะคาํวินิจฉัยใดๆท่ีกระทบต่อสิทธิของปัจเจกชนซ่ึงได้รับการรับรอง 

โดยกฎหมายและคาํวินิจฉัยใดๆซ่ึงกระทาํข้ึนโดยองค์กรผูมี้หนา้ท่ีกระทาํการอย่างตุลาการเท่านั้น 

เช่น ศาลปฏิเสธท่ีจะนําหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติไปใช้กับคําวินิจฉัยในการปฏิเสธ 

ออกใบอนุญาตดว้ยเหตุผลวา่ ระบบการออกใบอนุญาตนั้นเป็นเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองมิใช่สิทธิท่ี

เอกชนมีตามกฎหมายแต่อย่างใด แต่ศาลในยุคต่อมาได้ขยายขอบเขตของการปรับใช้หลกัความ

ยุติธรรมตามธรรมชาติให้ครอบคลุมการกระทําทางปกครองมากข้ึน โดยอาศัยวิธีการต่างๆ  

เช่นในคดี Nagle v. Fielden (1966) 2 QB 633 โดย Lord Denning ไดว้ินิจฉยัวา่ การปฏิเสธไม่ออก

ใบอนุญาตกระทบสิทธิในการทาํงานของประชาชนจึงย่อมตอ้งอยู่ภายใตห้ลกัความยุติธรรมตาม

96 ประสิทธ์ิ อจัฉริยสกลุ. (2531). การประกันสิทธิตามข้อเรียกร้องของหลกัความยติุธรรมตามธรรมชาติ

ในกฎหมายปกครองไทย  (วทิยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต). กรุงเทพฯ:  มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  

น. 42-43. 

 97แหล่งเดิม. น. 33. 
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ธรรมชาติ หรืออีกนัยหน่ึงก็คือ การขยายความนิยามของคําว่า “สิทธิท่ีได้รับการรับรองโดยกฎหมาย”  

นั้ นเอง ในทํานองเดียวกัน ศาลได้นําหลักความคาดหวังอันชอบด้วยกฎหมาย ( legitimate 

expectation) ท่ีว่าประชาชนย่อมคาดหวงัว่าตนจะไดรั้บความยุติธรรมจากรัฐ ไม่ว่าจะเป็นความ

คาดหวงัท่ีจะไดมี้โอกาสช้ีแจงแสดงเหตุผล (คดี Schmidt v. Secretary of State for Home Affairs 

(1969) 2 Ch.149) ตลอดจนความคาดหวงัท่ีจะรู้วา่ทาํไมตนจึงถูกปฏิเสธมาเป็นฐานในการนาํหลกั

ความยุติธรรมตามธรรมชาติมาใชค้วบคุมการกระทาํทางปกครอง (คดี R.v.Civil Service Appeal 

Board, exparte Cunningham (1991) 4 All ER 310) ดงันั้น ในปัจจุบนัจึงอาจกล่าวไดว้า่ศาลอาศยั

หลกัความยติุธรรมตามธรรมชาติเป็นฐานในการควบคุมตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายของการ

กระทาํทางปกครองไดแ้ทบจะทุกกรณี97

98 

 จากการไดศึ้กษาการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองเพราะเหตุโดยผิดแบบ ขั้นตอนหรือ

วิธีการในระบบกฎหมายต่างประเทศ ทั้งประเทศเยอรมนี ฝร่ังเศสและองักฤษ จะเห็นไดว้่าแต่ละ

ประเทศก็มีรูปแบบและหลกัเกณฑ์ท่ีแตกต่างกนัไปตามระบบกฎหมาย โดยผูเ้ขียนเห็นวา่ในระบบ

กฎหมายองักฤษ ศาลมีอาํนาจในการตรวจสอบและดาํเนินการสั่งการเก่ียวกบัรูปแบบ ขั้นตอน 

หรือวิธีการได้อย่างกวา้งขวางกว่าในระบบเยอรมนัและฝร่ังเศส ดงัจะเห็นได้จากศาลมีอาํนาจ 

ในการเขา้ไปตรวจสอบ หรือสั่งการเช่นกรณีท่ีกฎหมายไม่ไดก้าํหนดระยะเวลาในการปรึกษาหารือ

ไว ้ศาลองักฤษมีอาํนาจในการสั่งกาํหนดระยะเวลาในการปรึกษาหารือได ้ซ่ึงในประเทศฝร่ังเศส 

หรือเยอรมนั จะทาํไดเ้พียงการตรวจสอบว่าฝ่ายปกครองดาํเนินการถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอน

หรือวิธีการหรือไม่ หากไม่ถูกตอ้งศาลมีอาํนาจเพียงการสั่งเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองนั้น

เท่านั้น เม่ือเพิกถอนแลว้ฝ่ายปกครองยงัสามารถกลบัไปดาํเนินตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการใหม่

ได ้แต่ศาลปกครองฝร่ังเศสและเยอรมนัไม่มีอาํนาจดาํเนินการหรือสั่งการแทนฝ่ายปกครอง ส่วนใน

ฝร่ังเศสมีหลกัเก่ียวกบัขอ้กฎหมายเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน 

กล่าวคือหากคู่กรณีมิไดโ้ตแ้ยง้ในเร่ืองการไม่ปฏิบติัตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการโดยหลกัศาล

ปกครองไม่มีอาํนาจในการอา้งเหตุดงักล่าวข้ึนเพิกถอน หากแต่ศาลตอ้งไปพิจารณาในเน้ือหาหรือ

เหตุภายในเท่านั้น แสดงให้เห็นว่าศาลมิไดเ้คร่งครัดในเร่ืองการอา้งเหตุเพิกถอนในกรณีน้ีมากนกั 

เช่นเดียวกบักฎหมายเยอรมนัท่ีมีบทบญัญติัเก่ียวกบัการแกไ้ขเยียวยากรณีฝ่ายปกครองบกพร่องใน

เร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการในบางเร่ืองผอ่นปรนให้ฝ่ายปกครองแกไ้ขเยียวยาไดแ้มก้ระทัง่คดี

อยูใ่นระหวา่งพิจารณา  

  

98 ณรงคเ์ดช สรุโฆษิต. เล่มเดิม. น. 127-128. 
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บทที ่4 

การพพิากษาเพกิถอนนิตกิรรมทางปกครองเพราะเหตุผดิแบบ  

ขั้นตอนหรือวธีิการในประเทศไทย 

 

 ในการพิจารณาพิพากษาเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองเพราะเหตุผิดรูปแบบ 

ขั้นตอนหรือวิธีการ ศาลปกครองตอ้งพิจารณาใน 2 ประเด็นท่ีสําคญัคือ ประเด็นแรกพิจารณาตาม

พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 มาตรา 9 วรรคหน่ึง (1)0

1  

คือตอ้งพิจารณาว่าฝ่ายปกครองออกนิติกรรมทางปกครองโดยผิดรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการใน

ลักษณะใดและการผิดรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้นเป็นสาระสําคญัหรือไม่ และเม่ือพบว่า 

นิติกรรมทางปกครองท่ีออกนั้นผิดรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการแลว้ ศาลตอ้งพิจารณาในประเด็น 

ท่ีสองต่อไปว่าหากเป็นรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้นเป็นสาระสําคญัจะดาํเนินการเพิกถอน 

นิติกรรมทางปกครอง แต่หากไม่ใช่สาระสําคญัศาลไม่จาํตอ้งเพิกถอนในเหตุดงักล่าว ตามมาตรา 721

2 

แห่งพระราชบญัญติัเดียวกนั 

1 พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

 มาตรา 9 บญัญติัวา่ ศาลปกครองมีอาํนาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคาํสัง่ในเร่ืองดงัตอ่ไปน้ี 

 (1) คดีพิพาทเก่ียวกบัการท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐกระทาํการโดยไม่ชอบดว้ย

กฎหมายไม่ว่าจะเป็นการออกกฎ คาํสั่งหรือการกระทาํอ่ืนใดเน่ืองจากกระทาํโดยไม่มีอาํนาจหรือนอกเหนือ

อาํนาจหนา้ท่ีหรือไม่ถูกตอ้งตามกฎหมาย หรือโดยไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบขั้นตอน หรือวิธีการอนัเป็นสาระสาํคญั

ท่ีกาํหนดไวส้ําหรับการกระทาํนั้น หรือโดยไม่สุจริต หรือมีลกัษณะเป็นการเลือกปฏิบติัท่ีไม่เป็นธรรม หรือมี

ลกัษณะเป็นการสร้างขั้นตอนโดยไม่จาํเป็นหรือสร้างภาระให้เกิดกับประชาชนเกินสมควร หรือเป็นการใช้

ดุลพินิจโดยมิชอบ 
2 พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542   

 มาตรา 72 ในการพิพากษาคดี ศาลปกครองมีอาํนาจกาํหนดคาํบงัคบัอยา่งหน่ึงอยา่งใด ดงัต่อไปน้ี 

 (1)  สั่งให้เพิกถอนกฎหรือคาํสั่งหรือสั่งห้ามการกระทาํทั้งหมดหรือบางส่วน ในกรณีท่ีมีการฟ้องว่า

หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐกระทาํการโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมายตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) 

 (2)  สัง่ใหห้วัหนา้หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐท่ีเก่ียวขอ้งปฏิบติัตามหนา้ท่ีภายในเวลา

ท่ีศาลปกครองกาํหนด ในกรณีท่ีมีการฟ้องวา่หน่วยงานทางปกครอง หรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐละเลยต่อหนา้ท่ีหรือ

ปฏิบติัหนา้ท่ีล่าชา้เกินสมควร 
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4.1 หลกักฎหมายเกีย่วกบันิติกรรมทางปกครองทีอ่อกไปโดยผดิแบบ ข้ันตอนหรือวธีิการ 

 ตามท่ีไดศึ้กษาในบทท่ี 2 ทาํให้ทราบวา่ความบกพร่องในรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ

เป็นเหตุประการหน่ึงของนิติกรรมทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายท่ีศาลอาจอ้างเป็นเหตุ 

เพิกถอนได ้แต่ทั้งน้ียงัคงตอ้งพิจารณาระดบัของความบกพร่องประกอบกนัดว้ยโดยนิติกรรมทาง

ปกครองท่ีมีความบกพร่องในทางกฎหมายนั้น มีหลายลกัษณะ ข้ึนอยู่กบัระดบัความร้ายแรงของ

ความบกพร่อง ดงัน้ี2

3 

  (1) นิติกรรมทางปกครองท่ีมีความไม่ชอบดว้ยกฎหมายในระดบัท่ีร้ายแรงมากและเป็น

ท่ีประจกัษ์ชดั ในกรณีน้ี ถือวา่นิติกรรมทางปกครองดงักล่าวไม่เคยเกิดข้ึนเลยหรือถือว่าเป็นโมฆะ

โดยเสียเปล่ามาตั้งแต่ตน้ ศาลเพียงแต่วินิจฉัยถึงความเป็นโมฆะโดยไม่จาํตอ้งเพิกถอนนิติกรรมทาง

ปกครองดงักล่าว 

  (2) นิติกรรมทางปกครองท่ีมีความไม่ชอบดว้ยกฎหมายในระดบัธรรมดาและไม่เป็นท่ี

เห็นประจกัษช์ดั ในกรณีน้ี ถือวา่นิติกรรมทางปกครองดงักล่าวคงมีผลทางกฎหมายอยูจ่นกวา่จะถูก 

 

 (3) สั่งให้ใชเ้งินหรือให้ส่งมอบทรัพยสิ์นหรือให้กระทาํการหรืองดเวน้กระทาํการโดยจะกาํหนด

ระยะเวลาและเง่ือนไขอ่ืนๆ ไวด้้วยก็ได้ ในกรณีท่ีมีการฟ้องเก่ียวกับการกระทาํละเมิดหรือความรับผิดของ

หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐหรือการฟ้องเก่ียวกบัสญัญาทางปกครอง 

 (4) สัง่ใหถื้อปฏิบติัต่อสิทธิหรือหนา้ท่ีของบุคคลท่ีเก่ียวขอ้ง ในกรณีท่ีมีการฟ้องให้ศาลมีคาํพิพากษา

แสดงความเป็นอยูข่องสิทธิหรือหนา้ท่ีนั้น 

 (5) สัง่ใหบุ้คคลกระทาํหรือละเวน้กระทาํอยา่งหน่ึงอยา่งใดเพ่ือใหเ้ป็นไปตามกฎหมาย 

 ในการมีคาํบังคับตามวรรคหน่ึง (1) ศาลปกครองมีอาํนาจกําหนดว่าจะให้มีผลยอ้นหลังหรือ 

ไม่ยอ้นหลงัหรือมีผลไปในอนาคตถึงขณะใดขณะหน่ึงได ้หรือจะกาํหนดใหมี้เง่ือนไขอยา่งใดก็ได ้ทั้งน้ีตามความ

เป็นธรรมแห่งกรณี 

 ในกรณีท่ีศาลปกครองมีคาํพิพากษาถึงท่ีสุดให้เพิกถอนกฎ ให้มีการประกาศผลแห่งคาํพิพากษา

ดงักล่าวในราชกิจจานุเบกษา และใหก้ารประกาศดงักล่าวมีผลเป็นการเพิกถอนกฎนั้น 

 ในกรณีท่ีศาลปกครองมีคาํบงัคบัให้ผูใ้ดชาํระเงินหรือส่งมอบทรัพยสิ์นตามคาํพิพากษา ถา้ผูน้ั้นไม่

ชาํระเงินหรือส่งมอบทรัพยสิ์น ศาลปกครองอาจมีคาํสัง่ใหมี้การบงัคบัคดีแก่ทรัพยสิ์นของบุคคลนั้นได ้

 ในกรณีท่ีศาลปกครองมีคาํบังคบัตามวรรคหน่ึง (5) หรือตามวรรคส่ี ให้นาํบทบัญญติัว่าด้วยการ

บงัคบัคดีตามประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความแพง่มาใชบ้งัคบัโดยอนุโลม 

 ในการพิพากษาคดี ใหศ้าลปกครองมีคาํสัง่คืนค่าธรรมเนียมศาลทั้งหมดหรือแต่บางส่วนตามส่วนของ

การชนะคดี” 
3 ความเห็นแยง้ของตุลาการในศาลปกครองสูงสุดฝ่ายเสียงขา้งนอ้ย คาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุด 

ท่ี อ.33/2557 
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เพิกถอน ถ้าไม่มีผูใ้ดหยิบยกความไม่ชอบด้วยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองดงักล่าวข้ึนมา

โต้แยง้ภายในระยะเวลาท่ีกาํหนดไวใ้นกฎหมาย นิติกรรมทางปกครองดังกล่าวก็ย่อมมีผลทาง

กฎหมายอยู่ต่อไปและไม่อาจถูกเพิกถอนได้อีก ทั้งน้ี ตามหลกัความมัน่คงของนิติฐานะและการ

คุม้ครองความเช่ือถือของผูท่ี้สุจริตในนิติกรรมทางปกครอง 

  (3) นิติกรรมทางปกครองท่ีชอบด้วยกฎหมายในส่วนของเน้ือหาสาระ แต่มีความ

บกพร่องในส่วนของรูปแบบ ขั้นตอน หรือวิธีการท่ีไม่เป็นไปตามท่ีกฎหมายกาํหนดไวใ้นกรณีน้ี 

กฎหมายยอมให้มีการยอ้นกลับไปแก้ไขความบกพร่องดงักล่าวได้แต่จะต้องดาํเนินการภายใน

ระยะเวลาและตามเง่ือนไขท่ีกฎหมายกาํหนด ซ่ึงหากไดมี้การแกไ้ขความบกพร่องดงักล่าวภายใน

ระยะเวลาและตามเง่ือนไขท่ีกฎหมายกาํหนดแลว้ ก็ถือวา่ความไม่ชอบดว้ยกฎหมายของนิติกรรมทาง

ปกครองดงักล่าวไดห้มดส้ินไปโดยไม่จาํตอ้งมีการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองดงักล่าวอีกต่อไป 

เช่น คาํสั่งทางปกครองท่ีออกมาโดยมิไดจ้ดัให้มีเหตุผลตามท่ีกฎหมายกาํหนด ถา้ไดมี้การจดัให้มี

เหตุผลในภายหลงั 

  (4)  นิติกรรมทางปกครองท่ีมีความบกพร่องในส่วนของรูปแบบ ขั้นตอน หรือวิธีการท่ี 

ไม่เป็นสาระสาํคญั ในกรณีน้ี ไม่จาํเป็นตอ้งมีการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองดงักล่าว 

  ดงันั้น จึงสรุปไดว้่า นิติกรรมทางปกครองท่ีออกมาโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ถา้ไม่มี

ผูใ้ดโตแ้ยง้ความชอบดว้ยกฎหมายและเป็นกรณีท่ีไม่มีความจาํเป็นท่ีจะตอ้งถูกเพิกถอน ก็ยงัมีผลใช้

บงัคบัต่อไปได ้

  รูปแบบ ขั้นตอน หรือวิธีการในการออกกฎหรือคาํสั่งตามกฎหมายไทยมีหลากหลาย

ตามแต่วตัถุประสงค์ของกฎหมายแต่ละฉบบั แต่จุดมุ่งหมายท่ีแทจ้ริงคือ การมุ่งคุม้ครองสิทธิของ

คู่กรณีหรือเอกชนผูต้อ้งอยู่ภายใตบ้งัคบัของกฎหรือคาํสั่งนั้น ควบคู่ไปกบัการดาํเนินงานของฝ่าย

ปกครองให้เป็นไปดว้ยดีและบรรลุวตัถุประสงค์ได ้ทั้งน้ี ตามพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครอง

และวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) ไดบ้ญัญติัวา่ “ศาลปกครองมีอาํนาจ

พิจารณาพิพากษาหรือมีคาํสั่งในเร่ืองดงัต่อไปน้ี (1) ...การกระทาํท่ีไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอน 

หรือวิธีการ อนัเป็นสาระสําคญัท่ีกาํหนดไวส้ําหรับการกระทาํนั้น...” จะเห็นไดว้า่ ศาลจะพิจารณา

เพิกถอนเฉพาะในกรณีท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐไม่ปฏิบติัตามรูปแบบ ขั้นตอน 

หรือวธีิการอนัเป็นสาระสาํคญัเท่านั้น แต่ทั้งน้ีมิไดมี้บทบญัญติัท่ีกาํหนดหลกัเกณฑ์การพิจารณาถึง

ความเป็นสาระสําคญัของรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการวา่มีลกัษณะอยา่งไร ผูเ้ขียนจึงมุ่งพิจารณาถึง

หลกัเกณฑใ์นการพิจารณาถึงความเป็นสาระสาํคญัของรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีปรากฏในทาง

ทฤษฎีควบคู่ไปกบัแนวคาํวนิิจฉยัของศาลปกครอง 
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 การทาํนิติกรรมโดยผิดแบบหรือรูปแบบนั้นมีความแตกต่างจากทาํนิติกรรมโดยผิด

ขั้นตอนหรือวธีิการ โดยพิจารณาจากผลของการกระทาํทั้งสองลกัษณะ กล่าวคือ กรณีกระทาํไปโดย 

ไม่ถูกต้องตาม ขั้ นตอนซ่ึงเป็นการกระทําท่ีกระทบต่อกระบวนการในการพิจารณาและออกนิติกรรม 

ทางปกครอง และโดยทัว่ไปศาลจะเพิกถอนนิติกรรมนั้น ดว้ยเหตุผลท่ีวา่ตามหลกักฎหมายทัว่ไป

ขั้นตอนนั้นมีเพื่อให้หลกัประกนัสิทธิเสรีภาพของประชาชนอย่างมากท่ีสุดเท่าท่ีจะเป็นไปไดโ้ดย

ไม่ขดัแยง้กบัการดาํเนินการทางปกครอง ส่วนกรณีกระทาํไม่ถูกตอ้งตามแบบหรือรูปแบบนั้นเป็น

เพียงเร่ืองการกาํหนดรูปแบบภายนอกของนิติกรรมท่ีออกมา ฉะนั้น แบบจึงเป็นเพียงภาชนะมิใช่ 

ตวัเน้ือหาของนิติกรรม โดยทัว่ไปศาลจะไม่ถือวา่ การกระทาํโดยผิดแบบหรือรูปแบบนั้นไม่ชอบ

ดว้ยกฎหมาย และจะไม่เพิกถอน แต่จะพิจารณาเป็นกรณีๆไป3

4 

 ทั้งน้ี มีการผิดรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีมีโอกาสเกิดไดบ้่อยและพบไดม้ากในการ

ออกนิติกรรมทางปกครอง ดงัต่อไปน้ี 

 4.1.1 นิติกรรมทางปกครองท่ีออกไปโดยผดิแบบ 

 การออกนิติกรรมทางปกครองเพื่อส่ือสารไปยงับุคคลภายนอกนั้นต้องกระทาํผ่าน

รูปแบบมีหลายลกัษณะในกรณีของคาํสั่งทางปกครองนั้นสามารถทาํไดท้ั้งแบบท่ีเป็นลายลกัษณ์

อกัษร วาจาหรือการส่ือความหมายประเภทอ่ืนๆ ส่วนของกฎนั้นมิไดมี้กฎหมายกาํหนดวา่ตอ้งจดัทาํ

ในรูปแบบใดแต่โดยสภาพแลว้ย่อมตอ้งทาํเป็นลายลกัษณ์อกัษรเพื่อให้รับทราบกฎเป็นการทัว่ไป 

ทั้งน้ี ตามพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 ไดก้าํหนดลกัษณะของการออก

คาํสั่งทางปกครองไวห้ลายประการ จึงมีกรณีท่ีฝ่ายปกครองอาจทาํผดิรูปแบบไดด้งัน้ี 

 1) กรณีไม่ทาํเป็นลายลกัษณ์อกัษร นิติกรรมทางปกครองตอ้งทาํเป็นลายลกัษณ์อกัษร 

เสมอไปหรือไม่ ศาลปกครองถือวา่ถา้ไม่มีกฎหมายบญัญติัไวโ้ดยชดัแจง้หรือโดยปริยายวา่ตอ้งทาํ

เป็นหนงัสือยอ่มทาํดว้ยวาจาได ้ดงันั้น การไม่ทาํเป็นหนงัสือจึงไม่เป็นเหตุใหก้ารกระทาํนั้นไม่ชอบ

ดว้ยกฎหมาย4

5ทั้งน้ี ในกฎหมายไทยตามพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 

มาตรา34 คาํสั่งทางปกครองอาจทาํเป็นหนงัสือหรือวาจาหรือโดยการส่ือความหมายในรูปแบบอ่ืนก็

ได ้แต่ตอ้งมีขอ้ความหรือความหมายท่ีชดัเจนเพียงพอท่ีจะเขา้ใจได ้ดงันั้น รูปแบบของคาํสั่งทาง

ปกครองจึงมี 3 ลกัษณะ คือทาํเป็นหนงัสือ ทาํดว้ยวาจาหรือทาํโดยการส่ือความหมายรูปแบบอ่ืน 

แต่กรณีท่ีกฎหมายกาํหนดไวช้ัดเจนว่า ให้ตอ้งทาํคาํสั่งเป็นหนังสือในเร่ืองใดเร่ืองหน่ึงการออก

คาํสั่งทางปกครองในเร่ืองนั้นจะตอ้งจดัทาํเป็นหนงัสือดว้ยจะเลือกใชว้ิธีการตามท่ีพระราชบญัญติั 

4 ประสาทพงษสุ์วรรณ์.  (2545, มิถุนายน).  เหตท่ีุใช้อ้างในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง.  วารสาร

นิติศาสตร์. น. 263. 
5 แหล่งเดิม. น. 264. 
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วิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 บญัญติัไวย้่อมไม่ได้ มิฉะนั้น จะมีผลทาํให้คาํสั่งทาง

ปกครองนั้นขดักฎหมายและเป็นโมฆะ เช่น มาตรา 38 วรรคส่ี แห่งพระราชบญัญติัระเบียบบริหาร

ราชการแผ่นดิน พ.ศ. 2534 ไดก้าํหนดเก่ียวกบัการมอบอาํนาจในการสั่ง การอนุญาต การอนุมติั  

การปฏิบติัราชการหรือการดาํเนินการอ่ืนท่ีผูด้าํรงตาํแหน่งใดจะพึงปฏิบติัหรือดาํเนินการตาม

กฎหมาย ระเบียบ ข้อบังคับ หรือคาํสั่งใดว่า ถ้ากฎหมาย ระเบียบ หรือคําสั่งนั้ นหรือมติคณะรัฐมนตรี 

ในเร่ืองนั้นมิไดก้าํหนดเร่ืองการมอบอาํนาจไวเ้ป็นอย่างอ่ืนหรือมิได้ห้ามเร่ืองการมอบอาํนาจไว ้ 

ผูด้าํรงตาํแหน่งนั้นอาจมอบอาํนาจใหผู้ด้าํรงตาํแหน่งอ่ืนปฏิบติัราชการแทนได ้โดยการมอบอาํนาจ

น้ีตอ้งทาํเป็นหนังสือ เป็นตน้ ในทางตรงกนัขา้ม หากกฎหมายเฉพาะไม่ไดก้าํหนดไวว้่าตอ้งทาํ

คาํสั่งในรูปแบบใด ผูอ้อกคาํสั่งทางปกครองยอ่มมีสิทธิท่ีจะเลือกออกคาํสั่งทางปกครองในรูปแบบ

ใดๆตามท่ีพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 กาํหนด โดยพิจารณาความ

เร่งด่วนและความจาํเป็นของสถานการณ์เป็นสาํคญั5

6 

 2)  กรณีไม่ระบุรายละเอียดของคาํสั่งทางปกครอง  

 แบบท่ีทาํเป็นหนงัสือ คาํสั่งทางปกครองท่ีทาํเป็นหนงัสือตามพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติั

ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 36 กาํหนดวา่ คาํสั่งทางปกครองท่ีทาํเป็นหนงัสือนั้นจะตอ้ง

ระบุรายละเอียด ดงัน้ี 

 รายการท่ี 1 กรณีวนั เดือน ปี นั้น การระบุวนั เดือน ปี ก็เพื่อการใชอ้า้งอิงในการติดต่อ

ประสานงานกบัเจา้หน้าท่ี เท่านั้น ทั้งน้ีหากคาํสั่งนั้นมีเลขท่ีคาํสั่งแล้วความจาํเป็นตอ้งอา้งวนั เดือน ปี 

ก็จะหมดไป การท่ีเจ้าหน้าท่ีในกรณีน้ีได้ทาํคาํสั่งน้ีเม่ือใดวตัถุประสงค์เพื่อให้ผูรั้บคาํสั่งทราบ

เท่านั้น หากคาํสั่งดงักล่าวมิไดมี้การระบุวนัท่ีผลจากการไม่ปฏิบติัตามรูปแบบในกรณีน้ีมิไดร้้ายแรง

จนถึงขนาดทาํใหค้าํสั่งนั้นเสียไป 

 รายการท่ี 2 กรณีช่ือตาํแหน่งของเจา้หนา้ท่ีนั้น ถา้เป็นคาํสั่งทางปกครองท่ีไม่อาจทราบ

ความเป็นมาได้ เช่น เจา้ของบ้านได้รับคาํสั่งทางปกครองฉบบัหน่ึงแจ้งให้งดทาํเสียงดังในวนั

อาทิตย ์โดยมิไดแ้จง้วา่ผูใ้ดเป็นเจา้ของคาํสั่งทางปกครอง  ดงัน้ี เจา้ของบา้นจะไม่ปฏิบติัคาํสั่งนั้นก็

ได ้เพราะไม่อาจทราบไดว้า่ใครสั่งหรือเป็นเพียงการลอ้เล่นจากเพื่อนบา้น อน่ึง กรณีน้ีก็ไม่ควรถือ

เป็นคาํสั่งโดยสภาพและเป็นโมฆะ แต่บางกรณีก็รู้กนัอยู่โดยปริยาย เช่น ผูไ้ปยื่นคาํขอคดัสําเนา

ทะเบียนบา้น ผูย้ืน่คาํขอรู้อยูแ่ลว้วา่ยืน่ต่อใครและตนตอ้งการอะไร การระบุช่ือตาํแหน่งจึงไม่จาํเป็น

ก็ได้6 7 

6 มูลนิธิวจิยัและพฒันากระบวนการยติุธรรมทางปกครอง. (2552). คาํอธิบายหลกักฎหมายวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครอง ตามพระราชบัญญติัวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539.  น. 118-119. 
7 ชยัวฒัน์วงศว์ฒันศานต.์(2540). กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง.น. 195. 
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 รายการท่ี 3 การลงลายมือช่ือ เป็นการแสดงให้ผูรั้บคาํสั่งทางปกครองทราบว่าคาํสั่ง

ดงักล่าวเป็นของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองจริง  

 ทั้งน้ี พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 มาตรา 387

8 ให้ยกเวน้

รายการต่างๆ ทั้ งสามนั้ นรายการหน่ึงรายการใด หรือทั้ งสามรายการก็ได้ โดยการออกเป็นกฎกระทรวง 

ยกเวน้ ซ่ึงจะทาํใหส้ามารถกาํหนดหลกัเกณฑใ์นรายละเอียดไดอี้กมาก เพื่อให้เหมาะสมแก่กรณี จึง

เห็นวา่ในเร่ืองรูปแบบนั้นมิไดเ้คร่งครัดมากนกัสามารถผอ่นปรนไดบ้า้ง เน่ืองรูปแบบบางอยา่งนั้นมี

ข้ึนเพียงเพื่อความสะดวกในการดาํเนินงานเท่านั้น เช่น การระบุวนั เดือน ปี ในคาํสั่งทางปกครอง 

แต่แบบในบางเร่ืองก็เป็นเร่ืองท่ีสําคญัหากมีกฎหมายกาํหนดแบบของคาํสั่งทางปกครองไวว้า่ตอ้ง

ออกคําสั่งทางปกครองในรูปแบบใด ด้วยวาจาหรือเป็นลายลักษณ์อักษร หรือโดยการส่ือความหมาย 

รูปแบบอ่ืน องคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองจาํเป็นตอ้งกระทาํตามแบบท่ีกฎหมายกาํหนด หากมีกรณี

ท่ีกฎหมายกาํหนดใหก้ารออกคาํสั่งทางปกครองตอ้งทาํตามแบบอยา่งใดอยา่งหน่ึง ยอ่มหมายความ

วา่แบบของคาํสั่งทางปกครองในเร่ืองดงักล่าวเป็นส่ิงท่ีมีความสําคญั ดงันั้น หากเป็นกรณีท่ีองคก์ร

เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองออกคาํสั่งทางปกครองโดยไม่ทาํตามแบบท่ีกฎหมายกาํหนดแลว้ โดยหลกั

คาํสั่งทางปกครองนั้นตกเป็นโมฆะ8

9 

 ดังนั้ นการผิดรูปแบบในกรณีไม่ระบุรายละเอียดนั้ นต้องพิจารณาเป็นรายกรณีถึง

รายละเอียดท่ีบกพร่องจะส่งผลกระทบต่อผูรั้บคาํสั่งทางปกครองหรือไม่อยา่งไร ซ่ึงจะตอ้งพิจารณา

ถึงความเป็นสาระสาํคญัของรูปแบบดงักล่าวในลาํดบัต่อไป 

  3) กรณีไม่ระบุเหตุผลของคาํสั่งทางปกครอง 

 คาํสั่งทางปกครองตอ้งมีการให้เหตุผล คาํสั่งทางปกครองท่ีเป็นหนังสือตอ้งจดัให้มี 

“เหตุผล”(la motivation)ในการออกคาํสั่งไวด้ว้ย(duty to give reason)ซ่ึงเหตุผลท่ีระบุน้ีจะ 

ทาํใหคู้่กรณีสามารถทราบไดว้า่ตนไดรั้บการปฏิบติัโดยถูกตอ้งหรือไม่ และจะเป็นประโยชน์แก่การ

ควบคุมทางกฎหมายโดยการพิจารณาทบทวนในกระบวนการยติุธรรมทางปกครองต่อไป ไม่วา่โดย

ผูบ้งัคบับญัชา คณะกรรมการอุทธรณ์ หรือองคก์รวินิจฉยัคดีปกครอง ทาํให้ทราบวา่ผูท้าํคาํสั่งทาง

ปกครองไดรั้บฟังขอ้เทจ็จริง ปรับขอ้กฎหมาย และใชดุ้ลพินิจอยา่งไร การบงัคบัให้แสดงเหตุผลจะ

เป็นการบงัคบัให้เจา้หนา้ท่ีระมดัระวงัในการทาํคาํสั่งอนัมีผลไปในทางการป้องกนัไม่ให้ใชอ้าํนาจ

8 พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  

 มาตรา 38 บทบญัญติัตามมาตรา 36 และ 37 วรรคหน่ึง มิใหใ้ชบ้งัคบักบัคาํสัง่ทางปกครองท่ีกาํหนด

ในกฎกระทรวง ทั้งน้ี ตามหลกัเกณฑ ์วธีิการ และเง่ือนไขท่ีกาํหนดในกฎกระทรวง 
9 วรเจตน์ภาคีรัตน์. (2554). กฎหมายปกครอง ภาคท่ัวไป.น. 154 
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โดยลาํเอียง9

10 พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 มาตรา371 0

11ไดก้าํหนดให้

คาํสั่งทางปกครองท่ีเป็นหนงัสือทั้งหมดตอ้งระบุเหตุผลดว้ย และเหตุผลนั้นจะตอ้งประกอบดว้ย 

 1)  ขอ้เทจ็จริงอนัเป็นสาระสาํคญั กล่าวคือ ฝ่ายปกครองไดน้าํขอ้เท็จจริงท่ีเกิดข้ึนนั้นมา

ใชป้ระกอบเพื่อจดัทาํคาํสั่งทางปกครอง 

 2)  ขอ้กฎหมายท่ีอา้งอิง ไดแ้ก่ บทกฎหมายต่างๆ ท่ีเก่ียวขอ้งกบัขอ้เท็จจริงท่ีเกิดข้ึนโดย

ฝ่ายปกครองไดน้าํขอ้กฎหมายท่ีอา้งอิงนั้นมาปรับใชเ้พื่อประกอบการจดัทาํคาํสั่งทางปกครอง  

 3)  ขอ้พิจารณาและขอ้สนบัสนุนในการใชดุ้ลพินิจ ไดแ้ก่ สาเหตุและมูลเหตุจูงใจท่ีฝ่าย

ปกครองพิจารณาจากขอ้เท็จจริงประกอบกบัขอ้กฎหมายจนฝ่ายปกครองใช้ดุลพินิจออกคาํสั่งทาง

ปกครอง 

 ทั้งน้ี ไดมี้ประกาศสํานกันายกรัฐมนตรีกาํหนดให้คาํสั่งทางปกครองท่ีทาํเป็นหนงัสือ

และการยืนยนัคาํสั่งทางปกครองเป็นหนงัสือในกรณีต่อไปน้ีตอ้งระบุเหตุผลไวใ้นคาํสั่งหรือใน

เอกสารแนบทา้ยคาํสั่ง ไดแ้ก่ 

 กรณีแรก คาํสั่งทางปกครองท่ีเป็นการปฏิเสธการก่อตั้งสิทธิของคู่กรณี เช่นการไม่

รับคาํขอ ไม่อนุญาต ไม่อนุมติั ไม่รับรอง ไม่รับอุทธรณ์ หรือไม่รับจดทะเบียน 

 กรณีท่ีสอง คาํสั่งทางปกครองท่ีเป็นการเพิกถอนสิทธิ เช่น การเพิกถอนใบอนุญาต 

เพิกถอนการอนุมติั เพิกถอนการรับรอง หรือการเพิกถอนการรับจดทะเบียน 

10 ชยัวฒัน์วงศว์ฒันศานต.์ เล่มเดิม.น. 196 
11

 พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  

 มาตรา 37คาํสัง่ทางปกครองท่ีทาํเป็นหนงัสือและการยนืยนัคาํสัง่ทางปกครองเป็นหนงัสือตอ้งจดัใหมี้

เหตผุลไวด้ว้ย และเหตุผลนั้นอยา่งนอ้ยตอ้งประกอบดว้ย 

 (1)  ขอ้เทจ็จริงอนัเป็นสาระสาํคญั 

 (2)  ขอ้กฎหมายท่ีอา้งอิง 

 (3)  ขอ้พิจารณาและขอ้สนบัสนุนในการใชดุ้ลพินิจ 

 นายกรัฐมนตรีหรือผูซ่ึ้งนายกรัฐมนตรีมอบหมายอาจประกาศในราชกิจจานุเบกษากาํหนดใหค้าํสัง่

ทางปกครองกรณีหน่ึงกรณีใดตอ้งระบุเหตผุลไวใ้นคาํสัง่นั้นเองหรือในเอกสารแนบทา้ยคาํสัง่นั้นก็ได ้

 บทบญัญติัตามวรรคหน่ึงไมใ่ชบ้งัคบักบักรณีดงัต่อไปน้ี 

 (1)  เป็นกรณีท่ีมีผลตรงตามคาํขอและไม่กระทบสิทธิและหนา้ท่ีของบุคคลอ่ืน 

 (2)  เหตผุลนั้นเป็นท่ีรู้กนัอยูแ่ลว้โดยไม่จาํตอ้งระบุอีก 

 (3)  เป็นกรณีท่ีตอ้งรักษาไวเ้ป็นความลบัตามมาตรา 32 

 (4)  เป็นการออกคาํสัง่ทางปกครองดว้ยวาจาหรือเป็นกรณีเร่งด่วนแตต่อ้งใหเ้หตผุลเป็นลายลกัษณ์

อกัษรในเวลาอนัควรหากผูอ้ยูใ่นบงัคบัของคาํสัง่นั้นร้องขอ 
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 กรณีท่ีสาม คาํสั่งทางปกครองท่ีกาํหนดใหก้ระทาํการหรือละเวน้กระทาํการ 

 กรณีท่ีส่ี คาํสั่งทางปกครองท่ีเป็นการวนิิจฉยัอุทธรณ์ 

 กรณีท่ีห้า คาํสั่งยกเลิกการสอบราคา การประกวดราคา หรือการประมูลราคา ท่ีมี 

ผูไ้ดรั้บคดัเลือกจากคณะกรรมการท่ีมีอาํนาจหนา้ท่ีในการพิจารณาผลการดาํเนินการดงักล่าวแลว้ 

 อยา่งไรก็ดี การตอ้งจดัใหมี้เหตุผลในคาํสั่งทางปกครองน้ี มีขอ้ยกเวน้ คือ  

 กรณีแรก ผลของคาํสั่งทางปกครองตรงตามคาํขอของคู่กรณีและไม่กระทบสิทธิและ

หนา้ท่ีของผูอ่ื้น ทั้งน้ี เน่ืองจากคู่กรณีไดรั้บคาํสั่งทางปกครองตรงตามความประสงคข์องตนทั้งหมด 

หากแตกต่างแมเ้พียงบางส่วนก็ไม่เขา้ขอ้ยกเวน้น้ี ดงันั้น การท่ีเจา้หนา้ท่ีมีคาํสั่งให้ครบตามท่ีขอแลว้ 

จึงไม่มีความจาํเป็นใดต้องระบุเหตุผลให้อีก ตลอดจนเม่ือพิจารณาผลท่ีมีต่อบุคคลท่ีสามแล้ว  

ไม่ปรากฏวา่คาํสั่งทางปกครองดงักล่าวกระทบสิทธิหนา้ท่ีของบุคคลท่ีสามแต่อยา่งใด กล่าวอีกนยั

หน่ึงคาํสั่งทางปกครองนั้นไม่ใช่คาํสั่งทางปกครองท่ีมีผลสองทาง11

12 

 กรณีท่ีสอง เหตุผลนั้นรู้อยูแ่ลว้โดยไม่จาํตอ้งระบุอีก 

 กรณีท่ีสาม เป็นกรณีตอ้งรักษาไวเ้ป็นความลบัตามมาตรา 321 2

13เม่ือเอกสารหรือขอ้มูล

บางอยา่งเป็นความลบัของทางราชการหากให้ระบุเหตุผลในการแจง้คาํสั่งทางปกครองให้เอกชนท่ี

เก่ียวขอ้งทราบ ยอ่มกลายเป็นการเปิดเผยความลบัโดยสภาพ ดว้ยเหตุน้ีฝ่ายปกครองจะตอ้งพิจารณา

เป็นรายกรณีไป 

 กรณีท่ีส่ี การออกคาํสั่งดว้ยวาจาหรือกรณีเร่งด่วน โดยสภาพ ย่อมไม่อาจจะทราบเหตุ

ในทนัทีขณะท่ีออกคาํสั่งทางปกครองนั้น 

 เม่ือพิจารณาเง่ือนไขในการระบุเหตุผลในการออกคาํสั่งทางปกครองหากไม่เข้า

ขอ้ยกเวน้ ฝ่ายปกครองจะตอ้งระบุเหตุผลในการออกคาํสั่งทางปกครองให้ครบถว้นทั้งขอ้เท็จจริง 

ขอ้กฎหมายและขอ้สนบัสนุนในการใช้ดุลพินิจ หากไม่ครบถว้นย่อมเป็นการทาํนิติกรรมทางปกครอง 

โดยผดิแบบ ตวัอยา่งเช่น 

 คาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ.36/2547เม่ือคาํสั่งห้ามผูฟ้้องคดีทั้งหกใช้อาคาร

พิพาทและให้ ร้ือถอนอาคารพิพาทเป็นคําสั่ งทางปกครองท่ีทํา เ ป็นหนังสือ ผู ้ถูกฟ้องคดี 

(นายกเทศมนตรีตาํบลชมพู) ซ่ึงเป็นผูอ้อกคาํสั่งดงักล่าวตอ้งจดัให้มีเหตุผลไวด้ว้ยและเหตุผลนั้น

อย่างน้อยต้องประกอบด้วย (1) ข้อเท็จจริงอันเป็นสาระสําคัญ (2) ข้อกฎหมายท่ีอ้างอิง และ 

12 วรเจตน์ภาคีรัตน์. เล่มเดิม. น. 183. 
13 พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539   

 มาตรา 32 เจา้หนา้ท่ีอาจไม่อนุญาตใหต้รวจดูเอกสารหรือพยานหลกัฐานได ้ถา้เป็นกรณีท่ีตอ้งรักษา

ไวเ้ป็นความลบั 
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(3)ข้อพิจารณาและขอ้สนับสนุนในการใช้ดุลพินิจ ทั้งน้ี ตามมาตรา 37 แห่งพระราชบญัญติัวิธี

ปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 แต่เหตุผลท่ีให้ไวใ้นคาํสั่งห้ามใช้อาคารพิพาท คือ อาคาร

พิพาทอาจเป็นภยนัตรายต่อสุขภาพ ร่างกาย ชีวิต และทรัพยสิ์นตามมาตรา 40 วรรคหน่ึง หรือ

มาตรา 41วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญติัควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522โดยไม่มีข้อเท็จจริงอนัเป็น

สาระสาํคญัใหเ้ห็นวา่อาคารมีสภาพท่ีอาจเป็นภยนัตรายตามขอ้พิจารณาและขอ้สนบัสนุนในการใช้

ดุลพินิจออกคาํสั่งห้ามใช้อาคารพิพาทอย่างไร และเหตุผลท่ีใช้ในการออกคาํสั่งให้ร้ือถอนอาคาร

พิพาท คือ เจา้ของอาคารไม่ไดรั้บอนุญาตจากเจา้พนกังานทอ้งถ่ินและการกระทาํนั้นไม่อาจแกไ้ข

เปล่ียนแปลงให้ถูกตอ้งตามมาตรา 42 แห่งพระราชบญัญติัควบคุมอาคารฯ ไดน้ั้น ก็ไม่มีขอ้เท็จจริง

อนัเป็นสาระสาํคญัท่ีแสดงให้เห็นวา่อาคารพิพาทมีลกัษณะเช่นไรจึงไม่สามารถแกไ้ขเปล่ียนแปลง

ใหถู้กตอ้งได ้ตามขอ้พิจารณาและขอ้สนบัสนุนในการใชดุ้ลพินิจออกคาํสั่งใหร้ื้อถอนอาคารพิพาท  

 4) กรณีผดิแบบแต่ไดแ้กไ้ขเยยีวยาภายในฝ่ายปกครองแลว้ 

 ความบกพร่องในเร่ืองแบบเม่ือเกิดข้ึนในชั้นของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง ไม่วา่จะในกรณี

ท่ีเจา้หนา้ท่ีตรวจพบเอง หรือคู่กรณีแจง้เหตุความบกพร่องในเร่ืองดงักล่าว อาจแกไ้ขเยียวยาได ้ตาม

พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 411 3

14 คาํสั่งทางปกครองท่ีออกโดย

ฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบติัตามหลกัเกณฑ์ดงัต่อไปน้ี ไม่เป็นเหตุให้คาํสั่งทางปกครองนั้นไม่สมบูรณ์ ใน

14 พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 

 มาตรา 41 คาํสัง่ทางปกครองท่ีออกโดยฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบติัตามหลกัเกณฑด์งัต่อไปน้ีไม่เป็นเหตใุห้

คาํสัง่ทางปกครองนั้นไม่สมบูรณ์ 

 (1) การออกคาํสั่งปกครองโดยยงัไม่มีผูย้ื่นคาํขอในกรณีท่ีเจา้หนา้ท่ีจะดาํเนินการเองไม่ไดน้อกจาก 

จะมีผูย้ืน่คาํขอ ถา้ต่อมาไดมี้การยืน่คาํขอเช่นนั้นแลว้  

 (2) คาํสัง่ทางปกครองท่ีตอ้งจดัใหมี้เหตุผลตามมาตรา 37 ถา้ไดมี้การจดัใหมี้เหตุผลในภายหลงั 

 (3) การรับฟังคู่กรณีท่ีจาํเป็นตอ้งกระทาํไดด้าํเนินการมาโดยไม่สมบูรณ์ ถา้ไดมี้การรับฟังให้สมบูรณ์ 

ในภายหลงั  

 (4) คาํสั่งทางปกครองท่ีตอ้งให้เจา้หนา้ท่ีอ่ืนให้ความเห็นชอบก่อนถา้เจา้ท่ีนั้นไดใ้ห้ความเห็นชอบ 

ในภายหลงั  

 เม่ือมีการดาํเนินการตามวรรคหน่ึง (1) (2) (3) หรือ (4) แลว้ และเจา้หน้าท่ีผูมี้คาํสั่งทางปกครอง

ประสงคใ์หผ้ลเป็นไปตามคาํสัง่เดิม ใหเ้จา้หนา้ท่ีผูน้ั้นบนัทึกขอ้เท็จจริงและความประสงคข์องตนไวใ้นหรือแนบ

ไวก้บัคาํสัง่เดิม และตอ้งมีหนงัสือแจง้ความประสงคข์องตนใหคู้่กรณีทราบดว้ย 

 กรณีตาม (2) (3) (4) จะตอ้งกระทาํก่อนส้ินสุดกระบวนการพิจารณาอุทธรณ์ตามส่วนท่ี 5 ของหมวดน้ี

หรือตามกฎหมายเฉพาะว่าด้วยการนั้นหรือกรณีท่ีไม่ตอ้งมีการอุทธรณ์ดังกล่าวก็ตอ้งก่อนมีการนาํคาํสั่งทาง

ปกครองไปสู่การพิจารณาของผูมี้อาํนาจพิจารณาวนิิจฉยัความถูกตอ้งของคาํสัง่ทางปกครองนั้น 
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กรณีคาํสั่งทางปกครองท่ีตอ้งจดัใหมี้เหตุผลตามมาตรา37 ถา้ไดมี้การจดัให้มีเหตุผลในภายหลงั จาก

บทบญัญติัดงักล่าวการทาํนิติกรรมทางปกครองท่ีผิดรูปแบบหรือแบบนั้นสามารถแก้ไขเยียวยา

ความบกพร่องไดเ้ฉพาะกรณีคาํสั่งทางปกครองท่ีตอ้งจดัให้มีเหตุผลตามมาตรา37 แลว้ไม่ไดมี้การ

แสดงเหตุผล ต่อมาถา้ไดมี้การจดัให้มีเหตุผลในภายหลงั การท่ีกฎหมายกาํหนดให้เจา้หนา้ท่ีจดัทาํ

คาํสั่งทางปกครองกล่าวคือจะตอ้งมีการระบุขอ้เทจ็จริงอนัเป็นสาระสาํคญั ขอ้กฎหมายท่ีอา้งอิง และ

ขอ้พิจารณาและขอ้สนบัสนุนในการใช้ดุลพินิจ ไม่แสดงเหตุผลประกอบคาํสั่งทางปกครองซ่ึงจะ

ส่งผลให้คาํสั่งทางปกครองตามท่ีกฎหมายกาํหนดยอ่มส่งผลให้คาํสั่งทางปกครองนั้นไม่ชอบดว้ย

กฎหมายแต่หากคู่กรณีไดท้าํการอุทธรณ์โตแ้ยง้หรือเจา้หนา้ท่ีผูท้าํคาํสั่งทางปกครองนั้น เห็นความ

บกพร่องในตัวคําสั่งทางปกครองเองเจ้าหน้าท่ีสามารถดําเนินการแก้ไขให้การทําคําสั่งทางปกครอง 

นั้นโดยการจดัใหมี้การแสดงเหตุผลประกอบคาํสั่งทางปกครองในภายหลงั ซ่ึงจะส่งผลใหค้าํสั่งทาง

ปกครองดงักล่าวนั้นมีผลสมบูรณ์และชอบด้วยกฎหมายมาตั้งแต่ตน้ ทั้ งน้ี แก้ไขโดยการแสดง

เหตุผลประกอบคาํสั่งทางปกครองในภายหลงัน้ีผลของคาํสั่งทางปกครองจะตอ้งไม่มีความแตกต่าง

ไปจากคาํสั่งทางปกครองเดิมท่ีเจ้าหน้าท่ีได้พิจารณาทาํไว ้กล่าวคือ จะต้องเป็นเพียงการแก้ไข

รูปแบบเท่านั้น ไม่เก่ียวขอ้งกบัเน้ือหาของเหตุผลวา่มีความถูกตอ้งหรือไม่  

 อยา่งไรก็ตามการจดัให้มีเหตุผลในภายหลงัน้ีจะตอ้งกระทาํเสียให้เสร็จส้ินก่อนส้ินสุด

กระบวนพิจารณาชั้นอุทธรณ์หรือหากไม่มีการอุทธรณ์ก็จะตอ้งทาํให้เสร็จส้ินก่อนท่ีจะมีการนาํ

คาํสั่งทางปกครองนั้นไปฟ้องคดียงัศาลปกครอง ซ่ึงหมายถึงการไม่ไดจ้ดัให้มีเหตุผลไวเ้ลยหรือจดั

ให้มีเหตุผลไว ้แต่เหตุผลนั้นไม่สมบูรณ์และองคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองไดจ้ดัให้มีเหตุผลไวแ้ลว้ 

แต่ตอ้งการเปล่ียนแปลงเหตุผลในการออกคาํสั่งทางปกครอง องค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองย่อม 

ไม่อาจใชห้นทางเยยีวยาความบกพร่องของคาํสั่งทางปกครองในกรณีน้ีดาํเนินการได้14

15 

 ทั้งน้ีในกรณีออกคาํสั่งทางปกครองโดยผิดพลาดหรือผิดหลงเล็กน้อย ตามพระราชบญัญติั 

วิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 431 5

16ไดว้างหลกัเกณฑ์การแกไ้ขขอ้บกพร่องของ

คาํสั่งทางปกครองไวใ้นกรณีท่ีคาํสั่งทางปกครองบกพร่องเล็กนอ้ย เช่น พิมพผ์ิด กรณีน้ีแมว้า่จะถือ

15 วรเจตน์ภาคีรัตน์. (2549,มกราคม-เมษายน). คาํสัง่ทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย.

วารสารวิชาการศาลปกครอง.น.49. 
16 พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 

 มาตรา 43 คาํสัง่ทางปกครองท่ีมีขอ้ผิดพลาดเลก็นอ้ยหรือผิดหลงเลก็นอ้ยนั้น เจา้หนา้ท่ีอาจแกไ้ข

เพ่ิมเติมไดเ้สมอ 

 ในการแกไ้ขเพ่ิมเติมคาํสัง่ทางปกครองตามวรรคหน่ึงใหแ้จง้ใหผู้ท่ี้เก่ียวขอ้งทราบตามควรแก่กรณี ใน

การน้ีเจา้หนา้ท่ีอาจเรียกใหผู้ท่ี้เก่ียวขอ้งจดัส่งคาํสัง่ทางปกครอง เอกสารหรือวตัถุอ่ืนใดท่ีไดจ้ดัทาํข้ึนเน่ืองในการ

มีคาํสัง่ทางปกครองดงักล่าวมาเพ่ือการแกไ้ขเพ่ิมเติมได ้
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ว่าเป็นคาํสั่งทางปกครองท่ีบกพร่องอยู่บา้ง แต่ก็เป็นคาํสั่งทางปกครองท่ีชอบด้วยกฎหมายโดย

เจา้หน้าท่ีสามารถแก้ไขเพิ่มเติมได้เสมอไม่ว่าเวลาจะผ่านมานานเพียงใดก็ตาม และถ้าได้แก้ไข

เพิ่มเติมอยา่งใดแลว้ตอ้งแจง้ใหคู้่กรณีทราบดว้ย16

17 ตวัอยา่งเช่น  

 คาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.6/2552 การแกไ้ขเพิ่มเติมคาํสั่งของผูถู้กฟ้องคดีไม่

ชอบด้วยกฎหมายนั้ น โดยท่ีมาตรา 43 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง

ปกครอง พ.ศ. 2539 บญัญติัว่า คาํสั่งทางปกครองท่ีมีขอ้ผิดพลาดเล็กน้อยหรือผิดหลงเล็กน้อยนั้น 

เจ้าหน้าท่ีอาจแก้ไขเพิ่มเติมได้เสมอ และวรรคสอง บญัญติัว่า ในการแก้ไขเพิ่มเติมคาํสั่งทาง

ปกครองตามวรรคหน่ึง ใหแ้จง้ผูท่ี้เก่ียวขอ้งทราบตามควรแก่กรณี ขอ้เท็จจริงปรากฏวา่ ผูถู้กฟ้องคดี

มีคาํสั่งท่ี 242/2548 ลงวนัท่ี 9 มีนาคม 2548 แกไ้ขเพิ่มเติมคาํสั่งลงโทษไล่ผูฟ้้องคดีออกจากราชการ 

โดยแกไ้ขเลขท่ีตาํแหน่งของผูฟ้้องคดีและปี พ.ศ. ของกฎหมายท่ีอา้งในคาํสั่งดงักล่าวให้ถูกตอ้งตรง

ความเป็นจริง โดยมิไดเ้ปล่ียนแปลงสาระสําคญัของคาํสั่งเดิมแต่อย่างใด และผูถู้กฟ้องคดีไดแ้จง้

คาํสั่งแก้ไขเพิ่มเติมดังกล่าวให้ผูฟ้้องคดีทราบแล้ว การกระทาํของผูถู้กฟ้องคดีจึงชอบด้วยบทกฎหมาย 

ดงักล่าวแลว้ ขอ้กล่าวอา้งของผูฟ้้องคดีฟังไม่ข้ึน 

 4.1.2 นิติกรรมทางปกครองท่ีออกไปโดยผดิขั้นตอนหรือวธีิการ 

  ในกฎหมายไทยมิไดมี้การให้นิยามความหมายของคาํว่าขั้นตอนการทาํนิติกรรมทาง

ปกครองไวอ้ย่างชัดเจน ปรากฏแต่นิยามตามมาตรา 5 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทาง

ปกครอง พ.ศ.2539 คาํว่า“การพิจารณาทางปกครอง หมายความว่า  การเตรียมการและการ

ดาํเนินการของเจา้หน้าท่ีเพื่อจดัให้มีคาํสั่งทางปกครอง” และในทางตาํรานิยามว่าขั้นตอนการทาํ

คาํสั่งทางปกครอง หมายถึง บรรดาปฏิบติัการทั้งหลายท่ีองค์กรฝ่ายปกครองผูมี้อาํนาจจดัทาํคาํสั่ง

ทางปกครองจะตอ้งกระทาํก่อนท่ีจะแสดงเจตนาก่อตั้งนิติสัมพนัธ์ระหวา่งบุคคลในทางปกครองกบั

บุคคลอ่ืนๆ17

18 

 ทั้งน้ี ในกระบวนการทาํนิติกรรมทางปกครอง อนัไดแ้ก่ กฎและคาํสั่งทางปกครองนั้น 

แตกต่างกนัในแง่ของผูท่ี้ฝ่ายปกครองมีนิติสัมพนัธ์เฉพาะราย และทัว่ไป แต่ในส่วนกระบวนการ

ของฝ่ายปกครองท่ีก่อให้เกิดนิติกรรมทางปกครองนั้นยอ่มเร่ิมอยา่งเป็นลาํดบัขั้นตอนเช่นเดียวกนั 

คือขั้นตอนในการตระเตรียมทาํนิติกรรมทางปกครอง การดาํเนินกระบวนพิจารณาทางปกครอง 

17 มูลนิธิวจิยัและพฒันากระบวนการยติุธรรมทางปกครอง.  เล่มเดิม.  น. 137. 
18 วรพจน์วศิรุตพิชญ.์ คาํบรรยายวชิากฎหมายปกครอง และกฎหมายปกครองชั้นสูง คณะนิติศาสตร์ 

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ อา้งถึงใน เผดจ็ โชคเรืองสกลุ. (2543). ระยะเวลาในฐานะท่ีเป็นขัน้ตอนในการจัดทาํ 

นิติกรรมทางปกครองฝ่ายเดียวท่ีมีผลเฉพาะเจาะจง( วทิยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต). กรุงเทพฯ:  

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. น. 15. 
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จนกระทัง่นิติกรรมทางปกครองนั้นออกมามีผลสู่ภายนอกฝ่ายปกครอง โดยการดาํเนินการต่างๆ

ของฝ่ายปกครองย่อมตอ้งอยู่ภายใตห้ลกัความชอบดว้ยกฎหมายของของการกระทาํทางปกครอง 

ดงันั้น การดาํเนินงานตอ้งมีกฎหมายให้อาํนาจฝ่ายปกครองในการทาํตามขั้นตอนเสมอ แต่เน้ือหา

ของลกัษณะการดาํเนินการตามขั้นตอนย่อมแตกต่างกนัไปตามวตัถุประสงค์ของกฎหมายแต่ละ

ลาํดบั ฝ่ายปกครองจึงมีกฎหมายเป็นฐานท่ีมาแห่งอาํนาจในการทาํตามขั้นตอน หากมีขอ้บกพร่อง

จนมีคดีพิพาทสู่ศาลปกครอง ศาลปกครองต้องพิจารณาจากกฎหมายต่างๆว่าฝ่ายปกครองได้

ดาํเนินการตามขั้นตอนหรือวิธีการท่ีกฎหมายกาํหนดหรือไม่ หากฝ่ายปกครองไม่ดาํเนินการตาม

ขั้นตอนท่ีกฎหมายบญัญติัศาลอาจอา้งเหตุผิดขั้นตอนหรือวิธีการนั้นเพิกถอนได ้โดยตอ้งพิจารณา

ความเป็นสาระสาํคญัประกอบกนัดว้ย กรณีผิดขั้นตอนหรือวิธีการของฝ่ายปกครองมีโอกาสเกิดได้

ในหลายลกัษณะ ดงัน้ี 

  1)  กรณีผดิขั้นตอนหรือวธีิการเก่ียวกบัการปรึกษาหารือ 

 ขั้นตอนหรือวิธีการปรึกษาหารือมีเพื่อให้การทาํนิติกรรมทางปกครองนั้น ไดผ้่านการ

พิจารณาอย่างรอบคอบ เพื่อป้องกนัผลกระทบหรือความเสียหายต่อเอกชน โดยศาลปกครองจะ

ตรวจสอบเสมอว่ามีกฎหมายกาํหนดให้การกระทาํทางปกครองต่างๆตอ้งผา่นขั้นตอนหรือวิธีการ

ปรึกษาหารือหรือไม่ หากไม่ดาํเนินการยอ่มเป็นการทาํนิติกรรมโดยผิดขั้นตอนหรือวิธีการ กรณีท่ี

ตอ้งหารือหรือไดรั้บความเห็นชอบจากองคก์รท่ีเป็นรูปแบบคณะกรรมการก่อนนั้น ขั้นตอนเช่นน้ี

ถือเป็นสาระสาํคญั ถา้ไม่ปฏิบติัตามยอ่มไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ในการตรวจสอบศาลปกครองจะตอ้ง

พิจารณาจากบทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีฝ่ายปกครองอา้งในการออกนิติกรรมทางปกครองนั้นๆวา่มี

บทบญัญติัท่ีมีลกัษณะเป็นการบงัคบัให้ตอ้งมีการปรึกษาหารือหรือเป็นเพียงการปรึกษาหารือภาค

สมคัรใจ จึงพิจารณาลกัษณะการผดิขั้นตอนการปรึกษาหารือเป็น 2 ลกัษณะ ดงัน้ี 

 (1) กรณีกฎหมายบังคับให้ปรึกษาหารือแต่ออกนิติกรรมทางปกครองโดยไม่

ปรึกษาหารือ 

 ในกรณีท่ีมีกฎหมายบังคับให้ปรึกษาหารือการท่ีกฎหมายบังคับให้ต้องมีการ

ปรึกษาหารือเช่นน้ี เน่ืองจาก เป็นเร่ืองท่ีสําคญั กระทบประชาชนจาํนวนมาก หรือมีขอ้ยุ่งยากทาง

เทคนิค จึงตอ้งขอคาํปรึกษาหารือจากองค์กรท่ีปรึกษาท่ีจดัตั้งข้ึนมาโดยกฎหมายฉบบันั้น หรือ

กฎหมายฉบบัอ่ืนตามท่ีกฎหมายกาํหนดเพื่อขอขอ้แนะนาํหรือความเห็นจากคณะกรรมการท่ีมีความ

ชํานาญเช่ียวชาญในเร่ืองนั้นๆโดยตรงเพื่อป้องกันข้อผิดพลาดจากการออกกฎหรือคาํสั่งทาง

ปกครอง ในกรณีท่ีกฎหมายบงัคบัใหป้รึกษาหารือนั้น หากไม่ดาํเนินการตามท่ีกฎหมายกาํหนดยอ่ม

ส่งผลต่อความชอบดว้ยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองนั้น โดยในการพิจารณาหาเหตุเพิกถอน

กรณีน้ีศาลจะตรวจสอบว่าการออกกฎหรือหรือคาํสั่งมีกฎหมายกาํหนดเง่ือนไขให้ตอ้งดาํเนินการ
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ตามขั้นตอนน้ีหรือไม่ซ่ึงจะพิจารณาไดจ้ากถอ้ยคาํในบทบญัญติัท่ีวา่“ใหรั้ฐมนตรีโดยความเห็นชอบ

ของ ....” หรือ “ให้รัฐมนตรีผูรั้บผิดชอบโดยความเห็นของ ... ” หรือ “ให้รัฐมนตรีโดยคาํแนะนาํ

ของ ... ” หากศาลพบวา่มีบทบญัญติัดงักล่าวแลว้ไม่ดาํเนินการตามขั้นตอนน้ียอ่มเป็นการไม่ถูกตอ้ง

ตามขั้นตอนหรือวิธีการนิติกรรมทางปกครอง เช่น  พระราชบัญญัติยาเสพติดให้โทษ พ.ศ. 2522 

กาํหนดให้การเพิกถอนรายช่ือยาเสพติดตอ้งผ่านการให้ความเห็นชอบของคณะกรรมการควบคุม 

ยาเสพติดให้โทษตามมาตรา 8  บญัญติัว่าให้รัฐมนตรีโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการมี 

อาํนาจประกาศในราชกิจจานุเบกษา(1) ระบุช่ือยาเสพติดให้โทษว่า ยาเสพติดให้โทษช่ือใดอยู่ใน

ประเภทใดตามมาตรา 7 (2) เพิกถอนหรือเปล่ียนแปลงช่ือหรือประเภทยาเสพติดให้โทษตาม (1) 

ประกอบมาตรา 9 บญัญติัวา่ให้มีคณะกรรมการคณะหน่ึงเรียกวา่ “คณะกรรมการควบคุมยาเสพติด

ให้โทษ” โดยต้องประกอบไปด้วยผู ้ดํารงตําแหน่งตามท่ีกฎหมายกําหนด หากปรากฏว่า

รัฐมนตรีว่าการกระทรวงสาธารณสุขออกประกาศยกเลิกยาเสพติดชนิดหน่ึงโดยมิได้ผ่านการ

เห็นชอบของคณะกรรมการดงักล่าว ประกาศนั้นเป็นการทาํนิติกรรมท่ีผิดขั้นตอนหรือวธีิการ เป็นตน้ 

 ในการพิจารณาหาเหตุเพิกถอนในเร่ืองขั้นตอนหรือวิธีการเก่ียวกบัการปรึกษาหารือ 

ศาลปกครองตอ้งพิจารณาจากกฎหมายแม่บทว่ามีการระบุให้อาํนาจฝ่ายปกครองในการออกกฎ

ดงักล่าวหรือไม่ และกฎดงักล่าวมีบทบญัญติับงัคบัใหต้อ้งปรึกษาหารือ หากดาํเนินการถูกตอ้งคาํสั่ง

ในขั้นตอนน้ีย่อมสมบูรณ์ แต่หากมีบทบญัญติับงัคบัให้ปรึกษาหารือแลว้ไม่ไดด้าํเนินการย่อมเป็น

การผดิขั้นตอนหรือวธีิการอนัเป็นเหตุใหเ้พิกถอนกฎดงักล่าวได ้  

 (2)  กรณีกฎหมายบงัคบัให้ปรึกษาหารือแต่ดาํเนินการไม่ตรงตามความเห็นขององคก์ร

ท่ีปรึกษา 

 ในกรณีท่ี มีกฎหมายบังคับให้ ฝ่ายปกครองจะต้องนํา เ ร่ือง ท่ีประสงค์จะออก 

นิติกรรมทางปกครองนั้นไปปรึกษาองคก์รตามท่ีกฎหมายบงัคบั หากองคท่ี์ปรึกษาหารือมีความเห็น

อย่างไรฝ่ายปกครองย่อมตอ้งผูกพนัและตอ้งดาํเนินการตามความเห็นขององค์กรท่ีปรึกษา หาก 

ฝ่ายปกครองฝ่าฝืนความเห็นขององค์กรท่ีปรึกษาย่อมเป็นการผิดขั้นตอน เช่นตามพระราชบญัญติั 

ยาเสพติดใหโ้ทษ พ.ศ. 2522 กาํหนดใหก้ารเพิกถอนรายช่ือยาเสพติดตอ้งผา่นการให้ความเห็นชอบ

ของคณะกรรมการควบคุมยาเสพติดให้โทษตามมาตรา 8  บญัญติัวา่ให้รัฐมนตรีโดยความเห็นชอบ

ของคณะกรรมการมีอาํนาจประกาศในราชกิจจานุเบกษา(1) ระบุช่ือยาเสพติดให้โทษวา่ ยาเสพติด

ใหโ้ทษช่ือใดอยูใ่นประเภทใดตามมาตรา 7 (2) เพิกถอนหรือเปล่ียนแปลงช่ือหรือประเภทยาเสพติด

ให้โทษตาม (1) ประกอบมาตรา 9 บญัญติัวา่ให้มีคณะกรรมการคณะหน่ึงเรียกว่า “คณะกรรมการ

ควบคุมยาเสพติดให้โทษ” โดยตอ้งประกอบไปด้วยผูด้าํรงตาํแหน่งตามท่ีกฎหมายกาํหนดหาก

ปรากฏว่ารัฐมนตรีว่าการกระทรวงสาธารณสุขออกประกาศมีความประสงค์จะยกเลิกยาเสพติด
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ชนิดหน่ึงจึงไดด้าํเนินการปรึกษาหารือต่อคณะกรรมการควบคุมยาเสพติด โดยคณะกรรมการยาเสพ

ติดมีความเห็นวา่ ยาเสพติดประเภทดงักล่าวยงัไม่ควรยกเลิก หากรัฐมนตรีฝ่าฝืนความเห็นโดยประกาศ

ยกเลิกยอ่มเป็นการผิดขั้นตอน เป็นตน้ 

 ดงันั้น ในกรณีท่ีมีกฎหมายกาํหนดให้ฝ่ายปกครองตอ้งดาํเนินการในขั้นตอนปรึกษาหารือ

นั้น ฝ่ายปกครองจาํตอ้งปรึกษาต่อองค์กรท่ีกาํหนดตามกฎหมายและเม่ือองค์กรท่ีปรึกษามีความเห็น

ประการใด ฝ่ายปกครองตอ้งผูกผนัตามความเห็นนั้น หากฝ่าฝืนย่อมเป็นการผิดขั้นตอนอนัเป็นเหตุให ้

ศาลปกครองตรวจสอบและอาจถูกเพิกถอนได ้ 

 ตวัอยา่งเช่น  

 คาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี ฟ.20/2551 เม่ือพิจารณาบทบญัญติัของพระราชบญัญติั

ควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 ท่ีให้อาํนาจออกกฎกระทรวงฉบับท่ี 57 (พ.ศ. 2544) มาตรา 5 (3) 

กาํหนดใหรั้ฐมนตรีวา่การกระทรวงมหาดไทยรักษาการตามพระราชบญัญติัน้ี และให้มีอาํนาจออก

กฎกระทรวง กาํหนดกิจการอ่ืนเพื่อปฏิบติัการตามพระราชบญัญติัน้ี มาตรา 8 บญัญติัว่า “เพื่อ

ประโยชน์แห่งความมัน่คงแข็งแรง ความปลอดภยั การป้องกนัอคัคีภยั การสาธารณสุข การรักษา

คุณภาพส่ิงแวดล้อม การผงัเมือง การสถาปัตยกรรม และการอาํนวยความสะดวกแก่การจราจร 

ตลอดจนการอ่ืนท่ีจําเป็นเพื่อปฏิบัติตามพระราชบัญญัติน้ี  ให้รัฐมนตรีโดยคําแนะนําของ

คณะกรรมการควบคุมอาคาร มีอาํนาจออกกฎกระทรวงกาํหนด” ตามมาตรา 8 (12) “หลกัเกณฑ ์

วิธีการ และเง่ือนไขในการขออนุญาต การอนุญาต การต่ออายุใบอนุญาต การโอนใบอนุญาต การ

ออกใบรับรอง และการออกใบแทนตามพระราชบญัญติัน้ี” ไม่ปรากฏชดัวา่บทบญัญติัดงักล่าวให้

ฝ่ายปกครองมีอาํนาจกาํหนดเง่ือนไขท่ีไม่ต่อใบอนุญาตได ้แมจ้ะแปลความวา่ก็มีกรณีต่าง ๆ ตามท่ี

บญัญติัในมาตรา 8 ของพระราชบญัญติัควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 ท่ีฝ่ายปกครองจะไม่ต่ออายุ

ใบอนุญาตใหไ้ด ้ซ่ึงก็ควรจะตอ้งมีการตรวจสอบพิสูจน์วา่ อาคารท่ีไดรั้บอนุญาตให้ก่อสร้างนั้นจะ

ก่อความเสียหายแก่กรณีท่ีกําหนดนั้ นหรือไม่ก่อนซ่ึงข้อกําหนดของกฎกระทรวง ฉบับท่ี 57  

พ.ศ. 2544  เพียงแต่กาํหนดหลกัเกณฑ ์วธีิการ และเง่ือนไขในการพิจารณาต่ออายใุบอนุญาตสําหรับ

เจา้พนกังานทอ้งถ่ินแต่ละแห่งให้เป็นไปในแนวทางเดียวกนั เป็นการกาํหนดเง่ือนไขท่ีไดผ้า่นการ

ปรึกษาหารือและผา่นการรับฟังความคิดเห็นจากหน่วยงานและบุคคลท่ีเก่ียวขอ้งทั้งในภาคเอกชน

และภาครัฐแล้ว จึงเป็นเง่ือนไขท่ีอยู่ในวิสัยท่ีจะปฏิบติัได้ ซ่ึงถ้าผูไ้ด้รับใบอนุญาตปฏิบัติตาม

เง่ือนไขดงักล่าว ก็จะไดรั้บการต่ออายุใบอนุญาตและสามารถดาํเนินการก่อสร้างอาคารต่อไปได ้

การกําหนดเง่ือนไขดังกล่าวจึงไม่ถึงกับกระทบกระเทือนสาระสําคัญแห่งสิทธิของบุคคลใน

ทรัพย์สิน ดังนั้น ขอ้กาํหนดของกฎกระทรวงดงักล่าวจึงไม่ขดัต่อบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญฯ 

มาตรา 29 และไม่ก่อใหเ้กิดภาระแก่ประชาชนเกินสมควร พิพากษายกฟ้อง 
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 คาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี 187/2550 การท่ีเอกชนจะประกอบการคา้ขายหรือ

จาํหน่ายสินคา้ในท่ีหรือทางสาธารณะจะตอ้งดาํเนินการตามท่ีมาตรา 41 แห่งพระราชบญัญติัการ

สาธารณสุข พ.ศ. 25351 8

19 และมาตรา 20 แห่งพระราชบญัญติัรักษาความสะอาดและความเป็น

ระเบียบเรียบร้อยของบา้นเมือง พ.ศ. 25351 9

20 กาํหนด คือ ตอ้งไดรั้บอนุญาตจากเจา้พนกังานทอ้งถ่ิน 

กบัตอ้งมีประกาศผ่อนผนัของเจา้พนกังานทอ้งถ่ินหรือพนกังานเจา้หน้าท่ีดว้ยความเห็นชอบของ 

เจา้พนกังานจราจรใหข้ายสินคา้บนถนนหรือท่ีสาธารณะดงักล่าว  ดงันั้น การท่ีผูถู้กฟ้องคดีไดเ้ช่าท่ี

ของการรถไฟแห่งประเทศไทยเพื่อสร้างตลาด ซ่ึงพื้นท่ีของตลาดดงักล่าวยอ่มจาํกดัไวเ้พียงเฉพาะ

บริเวณท่ีผูถู้กฟ้องคดีขอเช่าจากการรถไฟแห่งประเทศไทยเท่านั้น ไม่รวมถึงบริเวณถนนรถไฟ 

สาย 1 และสาย 2 และถนนจนัทรานนทด์ว้ย การท่ีผูถู้กฟ้องคดียอมใหมี้การจาํหน่ายสินคา้ในบริเวณ

ถนนสามสายขา้งตน้ จึงมีลกัษณะเป็นการผ่อนผนัให้ผูป้ระกอบการคา้ขายสามารถขายสินคา้ใน

19 พระราชบญัญติัการสาธารณสุข พ.ศ. 2535  

 มาตรา 41 เจา้พนกังานทอ้งถ่ินมีหนา้ท่ีควบคุมดูแลท่ี หรือทางสาธารณะ เพ่ือประโยชน์ใชส้อยของ

ประชาชนทัว่ไป  

 ห้ามมิให้ผูใ้ดจาํหน่ายสินคา้ในท่ีหรือทางสาธารณะ ไม่วา่จะเป็นการ จาํหน่ายโดยลกัษณะวิธีการจดั

วางสินคา้ในท่ีหน่ึงท่ีใดเป็นปกติ หรือเร่ขาย เวน้แต่จะไดรั้บใบอนุญาตจากเจา้พนกังานทอ้งถ่ินตาม มาตรา 56  

 ในการออกใบอนุญาตตามวรรคสอง ให้เจ้าพนักงานท้องถ่ินระบุชนิดหรือ ประเภทของสินค้า 

ลกัษณะวธีิการจาํหน่ายสินคา้ และสถานท่ีท่ีจะจดัวางสินคา้ เพ่ือจาํหน่ายกรณีท่ีจะมีการจดัวางสินคา้ในท่ีหน่ึงท่ีใด 

เป็นปกติรวมทั้งจะกาํหนด เง่ือนไขอยา่งใดตามท่ีเห็นสมควรไวใ้นใบอนุญาตดว้ยก็ได ้  

 การเปล่ียนแปลงชนิดหรือประเภทของสินคา้ลกัษณะวธีิการจาํหน่ายสินคา้ หรือ สถานท่ีจดัวางสินคา้

ใหแ้ตกต่างไปจากท่ีระบุไวใ้นใบอนุญาตจะกระทาํได ้ต่อเม่ือผูรั้บใบอนุญาตไดแ้จง้ต่อเจา้พนกังานทอ้งถ่ินและเจา้

พนกังานทอ้งถ่ินไดจ้ดแจง้การเปล่ียนแปลงดงักล่าวไวใ้นใบอนุญาตแลว้ 
20 พระราชบญัญติัรักษาความสะอาดและความเป็นระเบียบเรียบร้อยของบา้นเมือง พ.ศ. 2535 

 มาตรา 20 หา้มมิใหผู้ใ้ด 

 (1)  ปรุงอาหาร ขายหรือจาํหน่ายสินคา้บนถนน หรือในสถานสาธารณะ 

 (2)  ใชร้ถยนตห์รือลอ้เล่ือนเป็นท่ีปรุงอาหารเพ่ือขายหรือจาํหน่าย ใหแ้ก่ประชาชนบนถนนหรือใน

สถานสาธารณะ 

 (3)  ขายหรือจาํหน่ายสินคา้ซ่ึงบรรทุกบนรถยนต ์รถจกัรยานยนต ์หรือลอ้เล่ือน บนถนนหรือในสถาน

สาธารณะ 

 ความในวรรคหน่ึงมิใหใ้ชบ้งัคบัแก่การปรุงอาหารหรือการขายสินคา้ 

 ตาม (1) หรือ (2) ในถนนส่วนบุคคลหรือในบริเวณท่ีเจา้พนกังานทอ้งถ่ินหรือ พนักงานเจา้หนา้ท่ี

ประกาศผอ่นผนัใหก้ระทาํไดใ้นระหวา่งวนั เวลาท่ีกาํหนด ดว้ยความเห็นชอบของเจา้พนกังานจราจร 
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บริเวณนั้ นได้ โดยไม่ปรากฏว่ามีการดําเนินการตามหลักเกณฑ์และเง่ือนไข ตามมาตรา 20  

แห่งพระราชบญัญติัรักษาความสะอาดและความเป็นระเบียบเรียบร้อยของบา้นเมือง พ.ศ. 2535 

การผอ่นผนัของผูถู้กฟ้องคดีจึงเป็นการกระทาํท่ีไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนและวิธีการอนัเป็น

สาระสําคญัตามท่ีกฎหมายกาํหนด ไม่ก่อให้เกิดสิทธิแก่ผูค้ ้าขายบนถนนดังกล่าวท่ีจะทาํการ

จาํหน่ายสินคา้ไดโ้ดยชอบดว้ยกฎหมาย 

 ทั้งน้ีตามคาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี 187/2550เป็นกรณีท่ีศาลปกครองสูงสุดเห็น

ว่าเป็นกรณีท่ีจะตอ้งมีการอนุญาตจากทั้งเจ้าพนักงานท้องถ่ินและเจ้าพนักงานจราจรจึงจะปรุง

อาหารหรือขายสินคา้บริเวณทางเทา้ได ้แต่คดีน้ีมิไดมี้การให้ความเห็นชอบจากพนกังานจราจรดว้ย

จึงเป็นการไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการอนัเป็นสาระสาํคญั แต่เม่ือพิจารณาแลว้ผูเ้ขียน

เห็นว่าการใช้ถ้อยคาํว่าให้ความเห็นชอบของเจ้าพนักงานจราจรนั้ นมิได้มีลักษณะเป็นการขอ

ความเห็นในลกัษณะปรึกษาหารือ แต่ควรเป็นเร่ืองการมีอาํนาจในการอนุญาตหรือไม่อนุญาต ทั้งน้ี

จะนาํไปวเิคราะห์ในบทท่ี 5 ต่อไป 

   ส่วนกรณีเป็นการปรึกษาหารือภาคสมคัรใจและออกนิติกรรมทางปกครองโดยไม่ได้

ปรึกษาหารือในการไม่ดาํเนินการในขั้นตอนน้ีเป็นกรณีท่ีกฎหมายกาํหนดไวใ้ห้เป็นดุลพินิจของ

ฝ่ายปกครองท่ีจะปรึกษาหารือองค์กรท่ีกาํหนดไวห้รือไม่ก็ได ้จึงมีลกัษณะเป็นการปรึกษาหารือ

ภาคสมคัรใจไม่มีสภาพบงัคบัให้ฝ่ายปกครองตอ้งปรึกษาหารือก่อนออกกฎหรือคาํสั่งทางปกครอง 

ดงันั้น หากไม่ไดมี้การปรึกษาหรือก่อนก็มิไดส่้งผลต่อความสมบูรณ์ของกฎหรือคาํสั่งทางปกครอง

นั้น แมศ้าลตรวจสอบพบว่าไม่ไดมี้การปรึกษาหารือย่อมไม่อาจถือไดว้่าเป็นการผิดขั้นตอนหรือ

วิธีการ ตวัอย่างเช่น พระราชบญัญติัหอการคา้ไทย พ.ศ.2509 ไดบ้ญัญติัให้หอการคา้มีหน้าท่ีให้

คาํปรึกษาหารือแก่รัฐบาลเก่ียวกบัการพฒันาประเทศ ดงัน้ีมาตรา 28 หอการคา้มีหนา้ท่ีดงัต่อไปน้ี 

(3) ให้คาํปรึกษาและเสนอขอ้แนะนาํแก่รัฐบาลเพื่อพฒันาเศรษฐกิจของประเทศ หากปรากฏว่า

รัฐมนตรีว่าการกระทรวงพาณิชยอ์อกกฎกระทรวงเก่ียวกบัการดาํเนินนโยบายเพื่อส่งเสริมการคา้

ขายระหวา่งประเทศโดยไม่ไดผ้า่นการปรึกษาหารือต่อหอการคา้ไทย กฎกระทรวงดงักล่าวไม่เป็น

กรณีท่ีผิดขั้นตอนหรือวิธีการเน่ืองจากกฎหมายฉบบัดงักล่าวมิได้บงัคบัว่าจะตอ้งปรึกษาหารือ 

กบัหอการคา้  

 2)  กรณีผดิขั้นตอนหรือวธีิการเก่ียวกบัการโตแ้ยง้คดัคา้น 

 ในขั้นตอนการออกนิติกรรมทางปกครองเม่ือพิจารณาตามพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติั

ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 5 วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง หมายความว่า การเตรียมการ 

และการดาํเนินการของเจา้หน้าท่ีเพื่อจดัให้มีคาํสั่งทางปกครองหรือกฎและรวมถึงการดาํเนินการ
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ใดๆในทางปกครองตามพระราชบญัญติัน้ีจากบทนิยามดงักล่าวในการดาํเนินการทางปกครองหรือ

วธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง จึงแบ่งได ้3 ขั้นตอน20

21 คือ 

 ขั้นตอนแรกคือ ขั้นตอนการตระเตรียมการหรือเตรียมการ ตามมาตรา 5 แห่งบญัญติั

ดงักล่าว บญัญติัว่า  “การพิจารณาทางปกครอง หมายความว่า  การเตรียมการและการดาํเนินการ

ของเจา้หนา้ท่ีเพื่อจดัใหมี้คาํสั่งทางปกครอง” ขั้นตอนน้ีจึงเป็นกระบวนการภายในของฝ่ายปกครอง

ท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีรัฐยงัไม่ไดใ้ชอ้าํนาจทางปกครอง เพียงแต่มีการดาํเนินการ

เพื่อนาํไปสู่การจดัใหมี้คาํสั่งทางปกครองเท่านั้น จึงยงัไม่มีผลบงัคบัตามกฎหมายอนัมีผลกระทบต่อ

สถานะสิทธิและหน้าท่ีของประชาชนแต่อย่างใด เช่น การตอบข้อหารือ การตั้งคณะกรรมการ

สอบสวนทางวนิยั เป็นตน้ 

 ขั้นตอนท่ีสอง คือ ขั้นตอนการออกคาํสั่งทางปกครองหรือกฎ เม่ือพิจารณาตามมาตรา 5 

แห่งพระราชบญัญติัเดียวกนั บญัญติัว่า “คาํสั่งทางปกครอง หมายความว่า (1) การใช้อาํนาจตาม

กฎหมายของเจา้หนา้ท่ีท่ีมีผลเป็นการสร้างนิติสัมพนัธ์ข้ึนระหวา่งบุคคลในอนัท่ีจะก่อ เปล่ียนแปลง 

โอน สงวน ระงบั หรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าท่ีของบุคคล ไม่ว่าจะเป็นการ

ถาวรหรือชัว่คราว เช่น การสั่งการ การอนุญาต การอนุมติั การวินิจฉยัอุทธรณ์ การรับรอง และการ

รับจดทะเบียน แต่ไม่หมายความรวมถึงการออกกฎ (2) การอ่ืนท่ีกาํหนดในกฎกระทรวง 

 “กฎ” หมายความว่า พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ขอ้บญัญติั

ทอ้งถ่ิน ระเบียบ ขอ้บงัคบั หรือบทบญัญติัอ่ืนท่ีมีผลบงัคบัเป็นการทัว่ไป โดยไม่มุ่งหมายให้ใช้

บงัคบัแก่กรณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ” จากบทนิยามดงักล่าวขั้นตอนน้ีจึงเป็นขั้นตอนท่ี

เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองไดมี้การใช้อาํนาจตามกฎหมาย อนัมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือ

หน้าท่ีของบุคคล เช่น การออกใบอนุญาตก่อสร้างอาคาร เม่ือฝ่ายปกครองมีคาํสั่งอนุญาตหรือไม่

อนุญาตยอ่มส่งผลต่อผูข้อรับใบอนุญาตในทนัที  

 ขั้นตอนท่ีสาม คือ การดาํเนินการภายหลงัออกคาํสั่งทางปกครอง เป็นขั้นตอนท่ีคาํสั่ง

ทางปกครองมีผลออกสู่ภายนอกองค์กรฝ่ายปกครอง ซ่ึงจะมีผลผูกพนัตามกฎหมายต่อผูรั้บคาํสั่ง 

ตั้ งแต่ขณะท่ีผู ้นั้ นได้รับแจ้งเป็นต้นไปและจะมีผลอยู่ตราบเท่าท่ีย ังไม่มีการเพิกถอนหรือ 

ส้ินผลโดยเง่ือนเวลาหรือเหตุอ่ืน และหากผูรั้บคาํสั่งทางปกครองเห็นว่าคาํสั่งนั้นไม่ชอบด้วย

กฎหมายยอ่มมีสิทธิท่ีจะขอใหอ้งคก์รฝ่ายปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีทบทวนคาํสั่งทางปกครองไดใ้น 3 

ลกัษณะ คือ การขอให้พิจารณาใหม่ การอุทธรณ์คาํสั่งทางปกครอง หรือการท่ีองค์กรฝ่ายปกครอง

หรือเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองใชอ้าํนาจทบทวนคาํสั่งทางปกครองโดยการเพิกถอนคาํสั่งทางปกครอง 

21 มูลนิธิวจิยัและพฒันากระบวนการยติุธรรมทางปกครอง. เล่มเดิม.น.  26 -29. 
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แมมิ้ไดมี้คาํขอของผูรั้บคาํสั่งทางปกครองก็ตามและในทา้ยท่ีสุดก็มีสิทธิท่ีจะนาํคดีเขา้สู่การวินิจฉยั

ขององคก์รวนิิจฉยัช้ีขาด คือ ศาลปกครองได ้ 

 ในการดาํเนินการเพื่อให้คู่กรณีไดโ้ตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐานนั้น สามารถเกิดไดใ้น 

ทุกช่วงของการดาํเนินการออกนิติกรรมทางปกครอง แต่จะกล่าวถึงเฉพาะในขั้นตอนการตระเตรียม

การและการออกคาํสั่งทางปกครอง หากฝ่ายปกครองไม่ดาํเนินการตามขั้นตอนโต้แยง้แสดง

พยานหลกัฐานยอ่มเป็นการผดิขั้นตอนหรือวธีิการ  

 ในการพิจารณาว่าผิดขั้นตอนหรือวิธีการเก่ียวกบัการโตแ้ยง้คดัคา้นหรือไม่นั้น ศาล

ปกครองตอ้งพิจารณาจากกฎหมายเฉพาะของการออกนิติกรรมทางปกครองนั้นเป็นลาํดบัแรกว่า

กาํหนดขั้นตอนการดาํเนินการโตแ้ยง้คดัคา้นไวห้รือไม่อยา่งไร หากกฎหมายเฉพาะมิไดก้าํหนดจึง

จะพิจารณาขั้นตอนการดาํเนินการโตแ้ยง้คดัคา้นตามพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง 

พ.ศ.2539 ขั้นตอนการดาํเนินการโตแ้ยง้คดัคา้นสามารถมีในขั้นตอนการออกนิติกรรมทางปกครอง

ได ้ดงัน้ี 

  (1) กรณีไม่ไดใ้หโ้ตแ้ยง้คดัคา้นในขั้นตระเตรียมการออกนิติกรรมทางปกครอง 

 ขั้นตอนหรือวิธีการในขั้นตอนเตรียมการนั้นโดยปกติฝ่ายปกครองผูมี้อาํนาจในการ

ออกกฎหรือคาํสั่งย่อมเป็นผูด้าํเนินการเอง เช่น ในการท่ีฝ่ายปกครองจะออกคาํสั่งลงโทษทางวินยั

แก่ข้าราชการในหน่วยงานย่อมต้องมีขั้นตอนในการตั้งคณะกรรมการสอบสวนทางวินัย การ

ดาํเนินการสอบสวนทางวินยัโดยทัว่ไปจะดาํเนินการโดยฝ่ายปกครองนั้นๆเองท่ีมีอาํนาจในการ

ดาํเนินการในขั้นตอนตระเตรียมการ ตวัอยา่งเช่น 

 คาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.293/2550 ผูฟ้้องคดีฟ้องวา่ผูฟ้้องคดีเป็นขา้ราชการ

ครู ตาํแหน่งอาจารย ์2 ระดบั 7 เม่ือวนัท่ี 9 มีนาคม 2544 ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 มีคาํสั่งท่ี 55/2544 ลงโทษ

ภาคทณัฑ์ผูฟ้้องคดี ผูฟ้้องคดีเห็นว่าในการแต่งตั้งคณะกรรมการสอบสวนขอ้เท็จจริงมีการตั้งขอ้

กล่าวหาผิดจากความเป็นจริง และในขณะสอบสวนพยาน มีบุคคลซ่ึงมิได้เป็นคณะกรรมการ

สอบสวนขอ้เท็จจริงได้เขา้ร่วมในการสอบสวนพยานดว้ยภาคทณัฑ์ผูฟ้้องคดีตามคาํสั่งของผูถู้ก

ฟ้องคดีท่ี 1 ท่ี 55/2544 ลงวนัท่ี 9 มีนาคม 2544 ซ่ึงเห็นชอบโดยผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 ศาลปกครองชั้นตน้

พิจารณาวา่  ผูถู้กฟ้องคดีท่ี  1 รับฟังแต่เพียงขอ้เท็จจริงตามบนัทึกสรุปความเห็นของคณะกรรมการ

สอบสวนขอ้เท็จจริงแลว้มีคาํสั่งลงโทษภาคทณัฑ์ผูฟ้้องคดี โดยมิไดด้าํเนินการสอบสวนและแจง้ 

ขอ้กล่าวหาใหผู้ฟ้้องคดีทราบ รวมทั้งมิไดใ้ห้โอกาสผูฟ้้องคดีช้ีแจงและนาํสืบแกข้อ้กล่าวหา จึงเป็น

กรณีท่ียงัไม่ไดด้าํเนินการตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 102 แห่งพระราชบญัญติัเดียวกนั แต่ทั้งน้ี ไม่ตดั

อาํนาจผูบ้งัคบับญัชาท่ีจะดาํเนินการให้ถูกต้องตามบทบญัญติัมาตรา 102 แห่งพระราชบญัญติั

เดียวกนัต่อไป ดงันั้น แมผู้ถู้กฟ้องคดีท่ี 1 จะเป็นผูมี้อาํนาจสั่งลงโทษผูฟ้้องคดีได้ตามท่ีกฎหมาย
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กาํหนด แต่เม่ือการดาํเนินการทางวนิยัแก่ผูฟ้้องคดีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย เน่ืองจากไดด้าํเนินการโดย

ไม่ถูกต้องตามขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญัแล้ว การท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1มีคาํสั่งลงโทษ

ภาคทัณฑ์ผู ้ฟ้ องคดีตามคําสั่ งท่ี  55/2544 ลงว ันท่ี  9 มี นาคม 2544 จึ งเป็ นการออกคําสั่ งโดย 

ไม่ชอบด้วยกฎหมาย พิพากษาให้เพิกถอนคาํสั่งลงโทษภาคทณัฑ์ผูฟ้้องคดีตามคาํสั่งท่ี 55/2544 

ศาลปกครองสูงสุดพิเคราะห์แลว้เห็นวา่ ตามนยัมาตรา 3 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติั

ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  เม่ือปรากฏข้อเท็จจริงว่าการดาํเนินการทางวินัยแก่ผูฟ้้องคดีนั้น 

คณะกรรมการสอบสวนข้อเท็จจริงได้ดาํเนินการสอบปากคาํพยานบุคคลและให้ผูฟ้้องคดีช้ีแจง 

โดยมิได้มีการแจ้งสิทธิและหน้าท่ีให้ผู ้ฟ้องคดีทราบตามความจําเป็น และมิได้ให้ผู ้ฟ้องคดีได ้

ทราบขอ้เท็จจริงเก่ียวกับเร่ืองท่ีถูกร้องเรียนและพยานหลักฐานท่ีสนับสนุนการร้องเรียนอย่าง

เพียงพอ ทาํให้ไม่มีโอกาสไดโ้ตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานของตน ตลอดจนผูฟ้้องคดีไม่ไดรั้บ

สิทธิในการตรวจดูเอกสารท่ีจาํเป็นตอ้งรู้อนัได้แก่บนัทึกปากคาํพยานบุคคลท่ีเก่ียวขอ้งเพื่อการ

โตแ้ยง้หรือช้ีแจงหรือป้องกนัสิทธิของตนได ้จึงเป็นการดาํเนินการท่ีไม่ชอบดว้ยมาตรา 27 มาตรา 

30 และมาตรา 31 แห่งพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  ดงันั้น การท่ีผูถู้กฟ้องคดี

ท่ี 1ได้พิจารณารายงานการสอบสวนข้อเท็จจริงท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายดังกล่าว แล้วมีคาํสั่งท่ี 

55/2544 ลงวนัท่ี 9 มีนาคม 2544 ลงโทษภาคทณัฑ์ผูฟ้้องคดีจึงเป็นคาํสั่งท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

เน่ืองจากกระทาํโดยไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอน หรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญัท่ีกาํหนดไว้

สาํหรับการกระทาํนั้น  

 แต่มีบางกรณีท่ีการดาํเนินการในขั้นตอนตระเตรียมการและขั้นตอนการออกคาํสั่งทาง

ปกครองมิใช่เกิดจากองค์กรฝ่ายปกครองนั้น แต่เป็นการสอบสวนจากองค์กรอ่ืน ได้แก่ กรณีการ 

ช้ีมูลความผิดทางวินยัของคณะกรรมการป.ป.ช. ตามพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญว่าดว้ย

การป้องกนัและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542 มาตรา 922 1

22โดยขั้นตอนตระเตรียมการเพื่อออก

22 พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตประกอบ พ.ศ. 2542 

 มาตรา 92  ในกรณีมีมูลความผิดทางวินยั เม่ือคณะกรรมการ ป.ป.ช. ไดพิ้จารณาพฤติการณ์แห่งการ

กระทาํความผิดแลว้มีมติวา่ผูถู้กกล่าวหาผูใ้ดไดก้ระทาํความผิดวนิยั ใหป้ระธานกรรมการส่งรายงานและเอกสารท่ี

มีอยู ่พร้อมทั้งความเห็นไปยงัผูบ้งัคบับญัชาหรือผูมี้อาํนาจแต่งตั้งถอดถอนผูถู้กกล่าวหาผูน้ั้นเพ่ือพิจารณาโทษ

ทางวนิยัตามฐานความผิดท่ีคณะกรรมการ ป.ป.ช. ไดมี้มติโดยไม่ตอ้งแต่งตั้งคณะกรรมการสอบสวนวินยัอีก ใน

การพิจารณาโทษทางวนิยัแก่ผูถู้กกล่าวหา ให้ถือวา่รายงานเอกสารและความเห็นของคณะกรรมการ ป.ป.ช. เป็น

สาํนวนการสอบสวนทางวินัยของคณะกรรมการสอบสวนวินัย ตามกฎหมายหรือระเบียบหรือขอ้บงัคบัว่าดว้ย 

การบริหารงานบุคคลของผูถู้กกล่าวหานั้นๆ แลว้แต่กรณี  

 กรณีผู ้ถูกกล่าวหาเป็นข้าราชการตุลาการตามกฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ 

ขา้ราชการตุลาการศาลปกครองตามกฎหมายว่าด้วยการจดัตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง หรือ
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คาํสั่งทางปกครองในกรณีสอบสวนความผิดทางวินยักรณีน้ี เป็นการสอบสวนของคณะกรรมการ 

ป.ป.ช. และมีระเบียบอนัเก่ียวกับขั้นตอนการสอบสวนท่ีสําคญั ได้แก่ ระเบียบคณะกรรมการ 

ป.ป.ช.วา่ดว้ยหลกัเกณฑแ์ละวธีิการไต่สวนขอ้เทจ็จริงของพนกังานไต่สวน พ.ศ. 2550 และระเบียบ

คณะกรรมการ ป.ป.ช. ว่าด้วยการปฏิบติัหน้าท่ีของคณะอนุกรรมการไต่สวน พ.ศ. 2547 ทั้งน้ี 

ระเบียบทั้งสองฉบบัถูกยกเลิกตามขอ้ 3 ของระเบียบคณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการ

ทุจริตแห่งชาติ ว่าดว้ยการไต่สวนขอ้เท็จจริง พ.ศ.2555ในปัจจุบนัรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ี

เก่ียวกบัการโตแ้ยง้คดัคา้นจะตอ้งปฏิบติัตามระเบียบฉบบัดงักล่าว  

 ตวัอยา่งเช่น  

 คาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.405/2551 กรณีท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 5(ผูบ้ญัชาการ

กองบญัชาการตาํรวจนครบาล) แต่งตั้งคณะกรรมการสอบสวนทางวินยั ผูฟ้้องคดีนั้น เม่ือไดพ้ิจารณา

สํานวนคดีท่ีศาลมีคาํสั่งให้ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 5 จดัส่งสํานวนการสอบสวนทางวินยั ท่ีเก่ียวขอ้งทั้งหมดแลว้ 

ก็ไม่ปรากฏหลกัฐานอนัใดท่ีแสดงให้เห็นว่าคดีน้ีคณะกรรมการสอบสวนทางวินยัไดด้าํเนินการ

ประชุมปรึกษาเพื่อพิจารณามีมติวา่พยานหลกัฐานท่ีเก่ียวขอ้งกบัขอ้กล่าวหามีนํ้ าหนกัพอสนบัสนุน

ขอ้กล่าวหาหรือไม่ ตามขอ้ 15 วรรคหน่ึง ของกฎ ก.พ.ฉบบัท่ี 16 (พ.ศ. 2540) ออกตามความใน 

พ.ร.บ.  ระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ.2535ว่าด้วยการสอบสวนพิจารณาแต่อย่างใดการดําเนินการ 

สอบสวนทางวินยัดงักล่าวจึงไม่ถูกตอ้งตามหลกัเกณฑ์และวิธีการสอบสวนท่ีกฎหมายกาํหนดไว ้

ซ่ึงถือวา่เป็นสาระสาํคญัอนัจะทาํใหเ้สียความเป็นธรรม ส่วนสาํนวนการสอบสวนพิจารณาโทษทาง

วินยัท่ีคณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติส่งให้ผูถู้กฟ้องคดีท่ี5 ถือเป็นการ

สอบสวนทางวินัยของคณะกรรมการสอบสวนวินัยซ่ึงเป็นหลักสําคญัท่ีผูบ้งัคบับญัชาจะต้อง 

 

ขา้ราชการอยัการตามกฎหมายวา่ดว้ยระเบียบขา้ราชการฝ่ายอยัการ ใหป้ระธานกรรมการส่งรายงานและเอกสารท่ี

มีอยู ่พร้อมทั้งความเห็นไปยงัประธานคณะกรรมการตุลาการ ประธานคณะกรรมการตุลาการศาลปกครอง หรือ

ประธานคณะกรรมการอยัการ แลว้แต่กรณี เพ่ือพิจารณาดาํเนินการตามกฎหมายวา่ดว้ยระเบียบขา้ราชการฝ่าย 

ตุลาการ กฎหมายว่าด้วยการจัดตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง หรือกฎหมายว่าด้วยระเบียบ

ขา้ราชการฝ่ายอยัการโดยเร็ว โดยให้ถือเอารายงานและเอกสารของคณะกรรมการ ป.ป.ช. เป็นส่วนหน่ึงของ

สาํนวนการสอบสวนดว้ย และเม่ือดาํเนินการไดผ้ลประการใดแลว้ให้แจง้ให้คณะกรรมการ ป.ป.ช. ทราบภายใน

สิบหา้วนันบัแต่วนัท่ีไดมี้คาํสัง่ลงโทษทางวนิยัหรือวนัท่ีไดมี้คาํวนิิจฉยัวา่ไม่มีความผิดวนิยั 

 สาํหรับผูถู้กกล่าวหาซ่ึงไม่มีกฎหมาย ระเบียบ หรือขอ้บงัคบัเก่ียวกบัวนิยัเม่ือคณะกรรมการ ป.ป.ช. มี

มติวา่ผูถู้กกล่าวหาดงักล่าวไดก้ระทาํผิดในเร่ืองท่ีถูกกล่าวหาให้ประธานกรรมการส่งรายงานและเอกสารท่ีมีอยู ่

พร้อมทั้งความเห็นของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ไปยงัผูบ้งัคบับญัชา หรือผูมี้อาํนาจแต่งตั้งถอดถอนเพ่ือดาํเนินการ

ตามอาํนาจหนา้ท่ีต่อไป” 
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นาํมาประกอบการออกคาํสั่งลงโทษทางวินัยแต่เม่ือไม่ปรากฏว่าคณะอนุกรรมการไต่สวนขอ

คณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติไดด้าํเนินการพิจารณาคาํขอของผูฟ้้องคดี

ท่ีคัดค้านอนุกรรมการไต่สวนและแจ้งผลการพิจารณาคาํขอดังกล่าวให้ผู ้ฟ้องคดีทราบตาม 

ระเบียบคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติว่าด้วยการปฏิบติัหน้าท่ีของ

คณะอนุกรรมการไต่สวน พ.ศ. 2543 ซ่ึงเป็นกระบวนการสาํคญัของหลกัเกณฑแ์ละวธีิการสอบสวน 

ดังนั้ น การดําเนินการสอบสวนและมติของคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริต

แห่งชาติ จึงไม่ถูกตอ้งในสาระสําคญัอนัจะทาํให้เสียความเป็นธรรมเช่นกนั เม่ือการดาํเนินการของ

คณะกรรมการสอบสวนทางวินัยและคณะอนุกรรมการไต่สวนของคณะกรรมการป้องกนัและ

ปราบปรามการทุจริตแห่งชาติไม่ชอบด้วยกฎหมายดังวินิจฉัยแล้ว การออกคาํสั่งท่ี533/2547 

ลงวนัท่ี 30 สิงหาคม 2547 ของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 5 ท่ีลงโทษไล่ผูฟ้้องคดีออกจากราชการ จึงไม่ถูกตอ้ง

ตามรูปแบบ ขั้นตอน หรือวธีิการ อนัเป็นสาระสําคญัท่ีกฎหมายกาํหนดไว ้คาํสั่งดงักล่าวจึงไม่ชอบ

ดว้ยกฎหมาย และการท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 6 (คณะกรรมการขา้ราชการตาํรวจ) ไดพ้ิจารณาอุทธรณ์แลว้

มีมติ ยกอุทธรณ์ของผูฟ้้องคดี จึงไม่ชอบดว้ยกฎหมายเช่นกนั   

 (2) กรณีไม่ไดใ้หโ้ตแ้ยง้คดัคา้นในขั้นตอนการออกนิติกรรมทางปกครอง 

  ในขั้นตอนการออกนิติกรรมทางปกครองน้ี ฝ่ายปกครองจะดาํเนินการออกกฎหรือ

คาํสั่งทางปกครองท่ีมีผลกระทบต่อเอกชนในทนัที ในกรณีท่ีคาํสั่งทางปกครองจะส่งผลกระทบต่อ

ผูรั้บคาํสั่งทางปกครองยอ่มตอ้งดาํเนินการใหผู้รั้บคาํสั่งทางปกครองไดโ้ตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐาน 

การท่ีฝ่ายปกครองไม่ดําเนินการในขั้นตอนน้ีย่อมเป็นการผิดขั้นตอนหรือวิธีการ ตวัอย่างเช่น 

  คาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 121/2555 คาํสั่งยา้ยช่ือผูฟ้้องคดีออกจากทะเบียน

บา้นของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1(นายทะเบียนอาํเภอโพธ์ิประทบัช้าง) เป็นคาํสั่งทางปกครอง จึงตอ้งให้

คู่กรณีมีโอกาสท่ีจะได้รับทราบข้อเท็จจริงอย่างเพียงพอและมีโอกาสได้โต้แย ้งและแสดง

พยานหลกัฐานของตนตามมาตรา 30 วรรคหน่ึง2 2

23 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง 

พ.ศ. 2539 ด้วย เม่ือกรณีน้ีปรากฏว่า ก่อนท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี1 จะมีคาํสั่งยา้ยช่ือผูฟ้้องคดีออกจาก

23 พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 

 มาตรา 30 ในกรณีท่ีคาํสัง่ทางปกครองอาจกระทบถึงสิทธิของคู่กรณี เจา้หนา้ท่ีตอ้งใหคู้่กรณีมีโอกาส

ท่ีจะไดท้ราบขอ้เท็จจริงอยา่งเพียงพอและมีโอกาสไดโ้ตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานของตน 

 ความในวรรคหน่ึงมิใหน้าํมาใชบ้งัคบัในกรณีดงัต่อไปน้ี เวน้แต่เจา้หนา้ท่ีจะเห็นสมควรปฏิบติัเป็นอยา่งอ่ืน 

 (1)  เม่ือมีความจาํเป็นรีบด่วนหากปล่อยใหเ้น่ินชา้ไปจะก่อใหเ้กิดความเสียหายอยา่งร้ายแรงแก่ผูห้น่ึง

ผูใ้ดหรือจะกระทบต่อประโยชนส์าธารณะ  

 (2) ... 

                                                           

DPU



134 

ทะเบียนบา้น มิไดเ้ปิดโอกาสให้ผูฟ้้องคดีซ่ึงเป็นผูท่ี้จะอยูใ่นบงัคบัของคาํสั่งทางปกครอง ไดท้ราบ

ขอ้เท็จจริงอย่างเพียงพอและมีโอกาสได้โตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานของตน จึงเป็นกรณีท่ี 

ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ไม่ปฏิบติัให้ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอน และวิธีการอนัเป็นสาระสําคญัตามท่ี

กฎหมายกาํหนดไว ้จึงไม่ชอบดว้ยมาตรา 30 วรรคหน่ึงแห่งพระราชบญัญติัดงักล่าว ทั้งน้ีการออก

คาํสั่งทางปกครองขา้งตน้ไม่ใช่กรณีมีความจาํเป็นเร่งด่วน อนัเขา้ขอ้ยกเวน้ท่ีไม่ตอ้งให้คู่กรณีมี

โอกาสทราบขอ้เท็จจริงและมีโอกาสโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐานของตนตามมาตรา 30 วรรคสอง 

(1) แห่งพระราชบญัญติัเดียวกนั เน่ืองจากก่อนท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 จะออกคาํสั่งยา้ยช่ือผูฟ้้องคดี 

ออกจากทะเบียนบา้น ไดจ้ดัให้มีการประชุมประชาคมหมู่บา้น โดยมีหนงัสือแจง้ให้เจา้บา้นมาช้ีแจง

ขอ้เท็จจริง รวมทั้งได้สอบปากคาํพยานบุคคลบางกลุ่ม จึงเห็นได้ว่าผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 มีเวลาเพียง

พอท่ีจะเปิดโอกาสให้บุคคลอ่ืนๆ มีโอกาสทราบข้อเท็จจ ริงและมีโอกาสโต้แย ้งแสดง

พยานหลักฐานได้ ยกเวน้ผูฟ้้องคดี กรณีน้ีจึงไม่เข้าขอ้ยกเวน้ตามมาตรา 30 วรรคสอง (1) แห่ง

พระราชบญัญติัดงักล่าว 

 3)  กรณีผดิขั้นตอนหรือวธีิการอ่ืนๆ 

 นอกจากขั้นตอนหรือวิธีการเก่ียวกบัการปรึกษาหารือและขั้นตอนหรือวิธีการเก่ียวกบั

การโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐานท่ีไดก้ล่าวในเบ้ืองตน้แลว้ ยงัมีขั้นตอนอนัเป็นรายละเอียดปลีกยอ่ย

เพื่อจดัทาํนิติกรรมทางปกครองอีกเป็นจาํนวนมาก เช่น ก่อนการออกคาํสั่งทางปกครองในคาํสั่ง

บางประเภทจะตอ้งมีขั้นตอนการริเร่ิม ก่อนการทาํคาํสั่งทางปกครองกล่าวคือตอ้งมีการยื่นคาํขอ

ของเอกชนต่อฝ่ายปกครอง หรือขั้นตอนระยะเวลาในการจดัทาํนิติกรรมทางปกครอง หรือขั้นตอน

การไต่สวน หรือขั้นตอนการดาํเนินการขององคก์รท่ีเป็นองคค์ณะ รวมถึงขั้นตอนการประกาศราช

กิจจานุเบกษา ขั้นตอนดาํเนินการใหมี้พระบรมราชโองการโปรดเกลา้ฯ เป็นตน้ ขั้นตอนอ่ืนๆเหล่าน้ี

หากฝ่ายปกครองไม่ดาํเนินการให้ครบถว้นสมบูรณ์ ย่อมเป็นการออกนิติกรรมทางปกครองท่ีผิด

ขั้นตอน และอาจถูกเพิกถอนโดยศาลปกครองไดเ้ช่นเดียวกบัการไม่ปฏิบติัตามขั้นตอนเก่ียวกบัการ

ปรึกษาหารือหรือขั้นตอนเก่ียวกบัการโตแ้ยง้คดัคา้น 

 คาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.320/2549 การบรรจุบุคคลเข้ารับราชการเป็น

ขา้ราชการรัฐสภาสามญัและการแต่งตั้งให้ดาํรงตาํแหน่ง ตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 28 (1) แห่ง

พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการฝ่ายรัฐสภา พ.ศ. 2518 ในกรณีท่ีบุคคลนั้นเป็นขา้ราชการรัฐสภา

สามญัในตาํแหน่งท่ีตอ้งมีพระบรมราชโองการให้พน้จากตาํแหน่ง จะตอ้งดาํเนินการให้มีพระบรม

ราชโองการโปรดเกลา้ฯ ให้พน้จากตาํแหน่งเสียก่อนแลว้จึงดาํเนินการแต่งตั้งให้ไปดาํรงตาํแหน่ง

ใหม่หรือไม่ พิเคราะห์แลว้เห็นวา่ มาตรา 227 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540 

บญัญติัวา่พระมหากษตัริยท์รงแต่งตั้งขา้ราชการฝ่ายทหารและฝ่ายพลเรือนตาํแหน่งปลดักระทรวง อธิบดี 
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และเทียบเท่า และทรงให้พ้นจากตาํแหน่ง เว ้นแต่กรณีท่ีพ้นจากตาํแหน่งเพราะความตาย จาก

บทบญัญติัดงักล่าวมีผลทาํให้การดาํเนินการให้มีพระบรมราชโองการโปรดเกลา้ฯ แต่งตั้งให้ดาํรง

ตาํแหน่ง และให้พน้จากตาํแหน่ง เป็นขั้นตอนอนัเป็นสาระสําคัญ คือในกรณีท่ีจะให้พ้นจาก

ตาํแหน่ง ผูมี้อาํนาจจะมีคาํสั่งให้พน้จากตาํแหน่งโดยไม่ไดด้าํเนินการกราบบงัคมทูลให้มีพระบรม

ราชโองการโปรดเกลา้ฯ ใหพ้น้จากตาํแหน่งใหค้รบถว้นตามขั้นตอนดงักล่าวก่อนไม่ได ้

 4)  กรณีผดิขั้นตอนหรือวธีิการแต่ไดแ้กไ้ขเยยีวยาภายในฝ่ายปกครองแลว้ 

 ดงัท่ีไดก้ล่าวมาในกรณีนิติกรรมทางปกครองท่ีทาํโดยผิดแบบบางกรณีสามารถแกไ้ข

เยียวในชั้นเจา้หน้าท่ีได้ตามพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 41 

บทบญัญติัดงักล่าวมีกรณีแกไ้ขเยียวยากรณีบกพร่องในเร่ืองขั้นตอนหรือวิธีการดว้ย แบ่งออกเป็น 

3 กรณี กล่าวคือ 

  ก. กรณีขั้นตอนหรือวธีิการเก่ียวกบัการปรึกษาหารือ 

 คาํสั่งทางปกครองท่ีกฎหมายกาํหนดให้ตอ้งดาํเนินการขั้นตอนหรือวิธีการเก่ียวกบัการ

ปรึกษาหารือ โดยจะตอ้งรับความเห็นชอบจากเจา้หนา้ท่ีอ่ืนก่อน จึงจะออกคาํสั่งทางปกครองไดน้ั้น 

ความบกพร่องในขั้นตอนหรือวธีิการดงักล่าวยอ่มส่งผลให้คาํสั่งทางปกครองนั้นยอ่มเป็นคาํสั่งทาง

ปกครองท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย โดยพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 

มาตรา 41 วรรคหน่ึง (4) กาํหนดให้การแกไ้ขเยียวยาความบกพร่องของคาํสั่งทางปกครอง กรณีท่ี

เป็นคาํสั่งทางปกครองท่ีตอ้งการความเห็นชอบจากเจา้หน้าท่ีอ่ืนก่อนท่ีจะไดมี้การออกคาํสั่งทาง

ปกครองดว้ยการใหเ้จา้หนา้ท่ีขอความเห็นชอบจากเจา้หนา้ท่ีอ่ืนในภายหลงัจากท่ีไดมี้การออกคาํสั่ง

ทางปกครองไปแลว้ โดยจะตอ้งกระทาํก่อนส้ินสุดกระบวนการพิจารณาอุทธรณ์หรือก่อนมีการนาํ

คาํสั่งทางปกครองไปสู่การพิจารณาของผูมี้อาํนาจพิจารณาวินิจฉัยความถูกต้องของคาํสั่งทาง

ปกครองนั้น ตามท่ีบญัญติัในมาตรา 41 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 

2539 

  ข. กรณีขั้นตอนหรือวธีิการเก่ียวการโตแ้ยง้คดัคา้น 

 เม่ือฝ่ายปกครองบกพร่องในขั้นตอนหรือวิธีการเก่ียวการโตแ้ยง้คดัคา้น โดยมิได้ให้

โอกาสคู่กรณีโตแ้ยง้แสดงหลกัฐานหรือมิไดจ้ดัให้มีการรับฟัง ซ่ึงเป็นขั้นตอนสําคญัท่ีกาํหนดไว้

ตามพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 มาตรา 30 กาํหนดให้ฝ่ายปกครองตอ้ง

ใหด้าํเนินการเพื่อใหโ้อกาสรับฟังคู่กรณีและให้โอกาสโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐาน และรวมถึงการ

รับฟังคู่กรณีและให้โอกาสในการโต้แย ้งแสดงพยานหลักฐานตามกฎหมายเฉพาะอ่ืนๆด้วย 

หากเจา้หนา้ท่ีออกคาํสั่งทางปกครองไปโดยบกพร่องในขั้นตอนน้ี คาํสั่งทางปกครองนั้นถือวา่เป็น

คาํสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย การแกไ้ขเยียวยาความบกพร่องของคาํสั่งทางปกครองโดย
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การจดัให้มีการรับฟังในภายหลงันั้น ตามมาตรา 41 วรรคหน่ึง (3)แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติั

ราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 การแกไ้ขเยียวยาความบกพร่องโดยการรับฟังภายหลงันั้นจะตอ้ง

ไม่ใช่เพียงการรับฟังขอ้เท็จจริงมาใหม่โดยท่ีขอ้เท็จจริงนั้นมิไดมี้ผลต่อการพิจารณาเน้ือหาของ

คาํสั่งทางปกครองเดิม โดยเม่ือเจา้หนา้ท่ีนาํขอ้เท็จจริงมาพิจารณาแลว้หากมีความเห็นเช่นเดิมก็ถือ

ว่าได้แก้ไขเยียวยาความบกพร่องของคาํสั่งทางปกครองโดยการรับฟังแล้ว แต่หากรับฟังแล้วมี

ความเห็นแตกต่างไปจากเน้ือหาของคาํสั่งเดิมท่ีไดอ้อกไปโดยไม่ไดรั้บฟัง เจา้หน้าท่ีก็จะตอ้งเพิก

ถอนคาํสั่งทางปกครองเดิมและเร่ิมพิจารณาคาํสั่งทางปกครองนั้นใหม่ 

 คาํสั่งทางปกครองใดท่ีออกมาโดยฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบติัตามหลกัเกณฑ์เก่ียวกบัรูปแบบ 

ขั้ นตอนหรือวิ ธีการบางประการ แม้ค ําสั่ งทางปกครองนั้ นจะเ ป็นคําสั่ งทางปกครอง ท่ี 

ไม่ชอบดว้ยกฎหมายเม่ือไดแ้กไ้ขเยียวยาความบกพร่องในภายหลงัตามเง่ือนไขท่ีกฎหมายกาํหนด 

คาํสั่งทางปกครองนั้นก็ยอ่มเป็นคาํสั่งทางปกครองท่ีไม่ถือวา่มีความบกพร่องเพราะเหตุดงักล่าวอีก

ต่อไป กล่าวอีกนัยหน่ึง ผูรั้บคาํสั่งทางปกครองจะนําความบกพร่องดังกล่าวมาอ้างว่าคาํสั่ง 

ทางปกครองนั้นเป็นคาํสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายไม่ได้ และขอ้กล่าวอา้งท่ีว่าคาํสั่ง 

ทางปกครองนั้นเป็นคาํสั่งทางปกครองท่ีมีความบกพร่องจากเหตุดงักล่าวยอ่มตกไป23

24 

   ค. กรณีขั้นตอนอ่ืนๆ  

  กรณีคู่กรณีมิได้ยื่นคําขอ ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 

พ.ศ.2539 มาตรา 41 วรรคหน่ึง (1) กาํหนดวธีิการแกไ้ขเยยีวยาหากออกคาํสั่งทางปกครองโดยยงัไม่

มีผูย้ื่นคาํขอในกรณีท่ีเจา้หนา้ท่ีจะดาํเนินการเองไม่ไดน้อกจากจะมีผูย้ื่นคาํขอ ถา้ต่อมาไดมี้การยื่น

คาํขอเช่นนั้นแลว้ ทั้งน้ี ในการแกไ้ขเยียวยากรณีรูปแบบหรือแบบ การแกไ้ขเยียวยาความบกพร่อง

เร่ืองขั้นตอนหรือวิธีการในกรณีขั้นตอนหรือวิธีการเก่ียวกบัการปรึกษาหารือและกรณีขั้นตอนหรือ

วิธีการเก่ียวการโตแ้ยง้คดัคา้นนั้น จะตอ้งดาํเนินการก่อนส้ินสุดกระบวนการพิจารณาอุทธรณ์หรือ

หา ก เ ป็ นก รณี ไ ม่ ต้อง มี ก า ร อุ ท ธ ร ณ์ ก็ ต้อง ดํา เ นิน ก า ร ก่ อ นนํา คํา สั่ ง ท า ง ป ก ค รอ ง ไ ป สู่ 

การพิจารณาของผูมี้อาํนาจพิจารณาวนิิจฉยัความถูกตอ้งของคาํสั่งทางปกครอง ตามพระราชบญัญติั

วธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 41 วรรคสาม  

 ตวัอย่างเช่น คาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ. 376/2555 ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2(ผูอ้าํนวยการ 

สํานักการสาธารณสุขและส่ิงแวดล้อมเทศบาลนครยะลา) ไม่ได้แจ้งให้ผูฟ้้องคดีทราบถึงการ 

ไม่เล่ือนขั้นเงินเดือนพร้อมดว้ยเหตุผลท่ีไม่เล่ือนขั้นเงินเดือนให้แก่ผูฟ้้องคดี และไม่เปิดโอกาสให้

ช้ีแจง ให้ความเห็น หรือคาํปรึกษาเก่ียวกบัการประเมินและผลการประเมินดงักล่าวก่อนมีคาํสั่ง

เล่ือนขั้นเงินเดือนพร้อมด้วยเหตุผลท่ีไม่เล่ือนขั้นเงินเดือนให้แก่ผูฟ้้องคดี และไม่เปิดโอกาสให้

24 วรเจตน์ภาคีรัตน์. เล่มเดิม. น.  45. 
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ช้ีแจง ให้ความเห็น หรือคาํปรึกษาเก่ียวกบัการประเมินและผลการประเมินดงักล่าวก่อนมีคาํสั่ง

เล่ือนขั้นเงินเดือนตามขอ้ 225 วรรคสองของประกาศคณะกรรมการพนกังานเทศบาลจงัหวดัยะลาฯ 

จึงถือได้ว่าผูถู้กฟ้องคดีทั้งสองมิได้ปฏิบติัให้เป็นไปตามขั้นตอนท่ีกฎหมายกาํหนด แต่หลงัจาก 

ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 (นายกเทศมนตรีนครยะลา)ไดรั้บคาํร้องทุกขจ์ากผูฟ้้องคดีแลว้ ผูถู้กฟ้องคดีท่ี1 โดย

ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 มีหนงัสือแจง้ผูฟ้้องคดีให้ส่งเอกสารหลกัฐานว่ามีผลงานตามท่ีกล่าวอา้งภายใน 15 วนั 

เพื่อนําเสนอผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 พิจารณาทบทวนการเล่ือนขั้นเงินเดือนผูฟ้้องคดี ทั้งได้นัดหมายให ้

ผูฟ้้องคดีเขา้ปรึกษาหารือหรือแกไ้ขความคบัขอ้งใจ แต่ปรากฏวา่ผูฟ้้องคดีก็ไม่ไดเ้ขา้พบตามวนัท่ี

นดัหมาย ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 จึงไดส้รุปความเห็นว่า การร้องทุกข์ของผูฟ้้องคดีไม่มีมูลความจริงและ 

ผูฟ้้องคดีไม่มีผลการปฏิบติังานตามท่ีกล่าวอา้ง และผูฟ้้องคดีไม่มีเหตุคบัขอ้งใจแต่อยา่งใด กรณีจึง

ถือได้ว่าผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1ได้จดัให้มีการรับฟังผูฟ้้องคดีและได้ดาํเนินการก่อนส้ินกระบวนการ

พิจารณาคาํร้องทุกข์ของผูฟ้้องคดีแลว้ อนัเป็นการดาํเนินการแกไ้ขขอ้บกพร่องของตนให้เป็นไป

ตามท่ีกฎหมายกาํหนดแลว้ ทั้งน้ีตามนยัมาตรา 41 วรรคหน่ึง (3) และวรรคสาม แห่งพระราชบญัญติั

วธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ดงันั้น การท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 มีคาํสั่งไม่เล่ือนขั้นเงินเดือน

ใหแ้ก่ผูฟ้้องคดีและมีคาํสั่งยกคาํร้องทุกขจึ์งเป็นการกระทาํท่ีชอบดว้ยกฎหมาย พิพากษายกฟ้อง 

 เม่ือได้ทราบถึงลักษณะของการผิดรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีเกิดข้ึนในการ

ดาํเนินงานของฝ่ายปกครอง ทั้งน้ี เม่ือศาลตรวจสอบพบเหตุไม่ถูกตอ้งดงักล่าวแลว้ ยงัไม่อาจอา้ง

เหตุเพิกถอนไดใ้นทนัที ศาลยงัตอ้งพิจารณาในลาํดบัต่อไปอีกวา่กรณีการผิดรูปแบบ ขั้นตอนหรือ

วธีิการท่ีเกิดข้ึนนั้นเป็นสาระสาํคญัหรือไม่ดว้ย  

 ทั้งน้ี พระราชบัญญัติจดัตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 มาตรา 9  

บญัญติัไวว้า่ศาลปกครองมีอาํนาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคาํสั่งในคดีพิพาทเก่ียวกบัการท่ีหน่วยงาน

ทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐ กระทาํการออกกฎหรือคาํสั่งโดยไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอน

หรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญัท่ีกาํหนดไวส้ําหรับการกระทาํนั้นซ่ึงศาลปกครองจะตอ้งพิจารณา

เก่ียวกบัความเป็นสาระสําคญัของรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ หากแต่ในพระราชบญัญติัจดัตั้ ง 

ศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 แต่มิไดบ้ญัญติัถึงบทนิยามความหมายของความ

เป็นสาระสําคญัของรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ รวมถึงไม่มีหลกัเกณฑ์เก่ียวกบัการพิจารณาถึง

ความเป็นสาระสําคัญของรูปแบบขั้ นตอนหรือวิธีการ ในเบ้ืองต้นจึงควรศึกษาจากแนว 

คาํวนิิจฉยัของศาลปกครองสูงสุดเพื่อเป็นแนวทางในการกาํหนดหลกัเกณฑก์ารพิจารณาต่อไป  
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4.2 แนววินิจฉัยเกี่ยวกับการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองโดยศาลปกครองเพราะเหตุผิดแบบ 

ข้ันตอนหรือวธีิการ 

 ในการวนิิจฉยัเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองเพราะเหตุผิดแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้น 

ศาลปกครองจะพิจารณาก่อนว่ารูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีบกพร่องนั้นเป็นสาระสําคญัหรือไม่ 

และหากเป็นสาระสําคญัศาลปกครองจะเพิกถอนโดยให้มีผลอย่างไร โดยมีคาํวินิจฉัยท่ีเก่ียวขอ้ง

ดงัน้ี 

 4.2.1 แนวคาํวินิจฉยัของศาลปกครองเก่ียวกบัความเป็นสาระสําคญัของรูปแบบ ขั้นตอนหรือ

วธีิการ 

 รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการในการดาํเนินกระบวนการทางปกครองมีได้หลากหลาย 

ซ่ึงรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการบางประเภทฝ่ายปกครองกาํหนดข้ึนมาเพียงเพื่อความสะดวกในการ

ปฏิบติังานของฝ่ายปกครองเท่านั้น แต่รูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการบางประเภทมีไวเ้พื่อคุม้ครองการ

ถูกกระทบสิทธิของประชาชน ในปัจจุบนัประเทศไทยยงัไม่มีหลกัเกณฑ์ในการพิจารณาถึงความ

เป็นสาระสาํคญัของรูปแบบขั้นตอนหรือวธีิการ ดงันั้น จึงควรศึกษาแนวคาํวนิิจฉยัของศาลปกครอง 

รวมถึงกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งเพื่อกาํหนดหลกัเกณฑ์การพิจารณาถึงความเป็นสาระสําคญัของรูปแบบ 

ขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นเหตุท่ีใชอ้า้งในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองเพราะเหตุผิดรูปแบบ 

ขั้นตอนและวิธีการ ซ่ึงศาลปกครองไทยไดมี้คาํวินิจฉยัเก่ียวกบัการไม่ปฏิบติัตามรูปแบบ ขั้นตอน

หรือวธีิการอนัเป็นสาระสาํคญัไวห้ลายกรณี ดงัน้ี 

 1) หลกัเกณฑก์ารพิจารณาเร่ืองบทบญัญติัแห่งกฎหมาย 

 ตามท่ีได้ศึกษาบ่อเกิดแห่งกฎหมายในบทท่ี 2 พบว่าในการกาํหนดรูปแบบ ขั้นตอน

หรือวิธีการเพื่อให้ฝ่ายปกครองดาํเนินการนั้นมีท่ีมาจากกฎหมายหลายลกัษณะและหลายลาํดบัชั้น 

โดยศาลปกครองไดน้าํรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีปรากฏในกฎหมายต่างๆเพื่อพิจารณาหาเหตุ

ความบกพร่อง โดยมีแนวคาํวนิิจฉยัท่ีเก่ียวขอ้งดงัน้ี    

  (1) กรณีรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการนั้น มีกฎหมายบญัญติัไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษร 

 จากการศึกษาแนวคาํวินิจฉยัพบวา่รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการมิไดจ้าํกดัอยูแ่ต่เพียงใน

กฎหมายระดบัรัฐธรรมนูญหรือพระราชบญัญติัเท่านั้น หากยงัปรากฏในกฎหมายลาํดบัรองประเภท

อ่ืนๆอีกเป็นจาํนวนมากการพิจารณาถึงความเป็นสาระสาํคญัของศาลปกครองก็มิไดจ้าํกดัแต่เพียงวา่

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีสําคญัตอ้งกาํหนดในรัฐธรรมนูญหรือพระราชบญัญติัเท่านั้น จึงมี

แนวคาํวนิิจฉยัในหลายกรณีดงัน้ี 

  ก. รูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการท่ีบญัญติัในกฎหมายรัฐธรรมนูญ   
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 รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด และเป็นแม่บทของกฎหมายทั้งหลาย  ดงันั้น กฎหมาย

ทุกประเภทจะออกมาขดัหรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญมิได ้โดยรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีบญัญติัใน

กฎหมายรัฐธรรมนูญ เช่น รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 67 วรรคสอง บญัญติัวา่ 

การดาํเนินโครงการหรือกิจกรรมท่ีอาจก่อให้เกิดผลกระทบต่อชุมชนอย่างรุนแรงทั้งทางด้าน

คุณภาพส่ิงแวดล้อม ทรัพยากรธรรมชาติ และสุขภาพจะกระทาํมิได้เว ้นแต่จะได้ศึกษาและ

ประเมินผลกระทบต่อคุณภาพส่ิงแวดล้อมและสุขภาพของประชาชนในชุมชน และจัดให้มี

กระบวนการรับฟังความคิดเห็นของประชาชนและผูมี้ส่วนไดเ้สียก่อนรวมทั้งไดใ้ห้องคก์ารอิสระ

ซ่ึงประกอบดว้ยผูแ้ทนองค์การเอกชนดา้นส่ิงแวดลอ้มและสุขภาพ และผูแ้ทนสถาบนัอุดมศึกษาท่ี

จดัการการศึกษาดา้นส่ิงแวดลอ้มหรือทรัพยากรธรรมชาติหรือดา้นสุขภาพให้ความเห็นประกอบก่อนมีการ

ดาํเนินการดงักล่าว  

 จากบทบญัญติัดงักล่าวเห็นไดว้า่เป็นขั้นตอนหรือวิธีการเก่ียวกบัการโตแ้ยง้คดัคา้นโดย

ในการดาํเนินโครงการหรือกิจกรรมท่ีอาจก่อให้เกิดผลกระทบต่อชุมชนอย่างรุนแรงทั้งทางดา้น

คุณภาพส่ิงแวดลอ้มทรัพยากรธรรมชาติ และสุขภาพจะตอ้งมีการศึกษาและประเมินผลกระทบต่อ

คุณภาพส่ิงแวดล้อมและสุขภาพของประชาชนในชุมชนและจดัให้มีกระบวนการรับฟังความ

คิดเห็นของประชาชนและผูมี้ส่วนไดเ้สียก่อนดงันั้นหากฝ่ายปกครองไม่ดาํเนินการตามขั้นตอน

ดงักล่าวยอ่มเป็นการไม่ปฏิบติัตามขั้นตอนหรือวธีิการท่ีกาํหนดในรัฐธรรมนูญ 

   ข.  รูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการท่ีบญัญติัในพระราชบญัญติั  

 พระราชบญัญติัเป็นกฎหมายท่ีเกิดจากกระบวนการนิติบญัญติัของรัฐสภาท่ีไดก้าํหนด

ไวใ้นรัฐธรรมนูญ เพราะเป็นกฎหมายท่ีออกมาโดยอาศยัอาํนาจรัฐธรรมนูญโดยตรง เพราะฉะนั้น

รัฐสภาจะตราพระราชบญัญติัใหข้ดัหรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญมิได ้

 รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีบญัญติัในพระราชบญัญติั เช่น  พระราชบญัญติัส่งเสริม

และรักษาคุณภาพส่ิงแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ.2535 มาตรา 46-51 กาํหนดหลกัเกณฑ์ขั้นตอนและ

วธีิการของการทาํรายงานการวเิคราะห์ผลกระทบส่ิงแวดลอ้ม เป็นตน้ 

 ตวัอยา่งรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการท่ีกาํหนดในพระราชบญัญติั 

 คาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.184/2550 ขั้นตอนสาํคญัของการพิจารณาอนุญาตคาํ

ขอประทานบตัรเหมืองแร่ ตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 49 แห่ง พ.ร.บ. แร่ พ.ศ. 2510 คือ ไดมี้การปิด

ประกาศ คาํขอประทานบตัร ณ สถานท่ีท่ีกาํหนดตามกฎหมายแลว้ ทั้งน้ีเพื่อให้โอกาสราษฎร ท่ีจะ

ไดรั้บผลกระทบไดมี้โอกาสทราบและคดัคา้นคาํขอ เม่ือขอ้เทจ็จริงฟังไดว้า่ ท่ีประชุมสภาตาํบลแห่ง

ทอ้งท่ี ขณะท่ีไดมี้การขอประทานบตัรเหมืองแร่หินปูน เพื่ออุตสาหกรรมเคมีและโดโลมิติคส์ไลม ์
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สโตนไดย้ืนยนัว่ามีการปิดประกาศการขอประทานบตัรให้ผูเ้ก่ียวขอ้งทราบแลว้ไม่มีผูใ้ดคดัคา้น 

รวมทั้งนายอาํเภอไดมี้หนงัสือรายงานไปยงัอธิบดีกรมทรัพยากรธรณียนืยนัวา่ไดปิ้ดประกาศการขอ

ประทานบตัรท่ีท่ีวา่การอาํเภอแลว้ นอกจากน้ียงัปรากฏอีกวา่ ก่อนการอนุญาตคาํขอประทานบตัร

ไดมี้ราษฎรรวมตวักนัไปร้องเรียนต่อผูมี้อาํนาจออกประทานบตัร ถือว่าไดท้ราบ การปิดประกาศ

การขอประทานบตัรแลว้ 

   ค. รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีบัญญัติในกฎหมายลําดับรอง (กฎหมาย

บริหารบญัญติั) 

    กฎหมายในปัจจุบนับางฉบบักาํหนดในบทนิยามเรียกกฎหมายลาํดบัรองว่า “กฎ” 

เช่น พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 4 นิยาม “กฎ” ให้หมายความ

วา่ “พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ขอ้บญัญติัทอ้งถ่ิน ระเบียบ ขอ้บงัคบั หรือ

บทบญัญัติอ่ืนท่ีมีผลบงัคับเป็นการทัว่ไปโดยไม่มุ่งหมายให้ใช้บงัคบัแก่กรณีใดหรือบุคคลใด 

เป็นการเฉพาะ” การออกกฎหมายลาํดบัรองนั้นจะตอ้งอาศยัอาํนาจจากกฎหมายแม่บทในระดบั

พระราชบญัญติัเป็นฐานท่ีมาแห่งอาํนาจ กล่าวอีกนยัหน่ึงคือกฎหมายลาํดบัรองจะมีขอ้ความหรือ

บทบญัญติัท่ีขดักบักฎหมายแม่บทหรือเกินไปกว่าท่ีกฎหมายแม่บทให้อาํนาจมิได ้โดยส่วนใหญ่

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการมกัจะถูกบญัญติัในกฎหมายลาํดบัน้ีเน่ืองจากเป็นเร่ืองของการกาํหนด

รายละเอียดท่ีมีเป็นจาํนวนมากเพื่อให้การดาํเนินการเป็นไปตามวตัถุประสงค์ของกฎหมายแต่ละ

ฉบบั เช่น ประกาศกระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและส่ิงแวดลอ้ม เร่ือง กาํหนดประเภทและขนาด

ของโครงการหรือกิจการซ่ึงตอ้งจดัทาํรายงานการวิเคราะห์ผลกระทบส่ิงแวดลอ้ม และหลกัเกณฑ ์

วิธีการ ระเบียบปฏิบติั และแนวทางการจดัทาํรายงานการวิเคราะห์ผลกระทบส่ิงแวดล้อม ซ่ึง

ประกาศดงักล่าวอาศยัอาํนาจตามความในพระราชบญัญติัส่งเสริมและรักษาคุณภาพส่ิงแวดลอ้ม 

พ.ศ. 2535 มาตรา46-49 และมาตรา 51 โดยความเห็นชอบของคณะกรรมการส่ิงแวดลอ้มแห่งชาติ 

ในการกาํหนดประกาศหลกัเกณฑด์งักล่าว เป็นตน้ 

 ตวัอยา่งรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการท่ีกาํหนดในระเบียบ 

 คาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.55/2555 เม่ือขอ้เท็จจริงปรากฏว่า มิใช่กรณีท่ีไม่

สามารถหาตวัเกษตรกรซ่ึงจะแจง้การส้ินสิทธิโดยมิตอ้งมีการเตือนตามขอ้ 8 วรรคสอง ของระเบียบ

คณะกรรมการปฏิรูปท่ีดินเพื่อเกษตรกรรม วา่ดว้ยการให้เกษตรกรและสถาบนัเกษตรกรผูไ้ดรั้บท่ีดิน

จากการปฏิรูปท่ีดินเพื่อเกษตรกรรมปฏิบัติเก่ียวกับการเข้าทําประโยชน์ในท่ีดินพ.ศ.25352 4

25 

25 ระเบียบคณะกรรมการปฏิรูปท่ีดินเพ่ือเกษตรกรรม ว่าดว้ยการให้เกษตรกรและสถาบันเกษตรกร 

ผูไ้ดรั้บท่ีดินจากการปฏิรูปท่ีดินเพ่ือเกษตรกรรมปฏิบติัเก่ียวกบัการเขา้ทาํประโยชน์ในท่ีดิน พ.ศ. 2535 ซ่ึงแกไ้ข

เพ่ิมเติมโดยระเบียบฯ (ฉบบัท่ี 2) พ.ศ. 2540 ขอ้ 8 หากเกษตรกรหรือสถาบนัเกษตรกรกระทาํการฝ่าฝืนขอ้ 7 ให้
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แต่คณะกรรมการปฏิรูปท่ีดินเพื่อเกษตรกรรมได้มีมติให้ผูฟ้้องคดีส้ินสิทธิการเข้าทาํประโยชน์ 

ในเขตปฏิรูปท่ีดินโดยไม่มีหนงัสือแจง้เตือนจึงเป็นการไม่ปฏิบติัตามขั้นตอนและวิธีการอนัเป็น

สาระสาํคญัท่ีกฎหมายกาํหนด   

 ตวัอยา่งรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการท่ีกาํหนดในขอ้บงัคบั 

 คาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ. 372/2554 การท่ีคณะกรรมการเลือกไดมี้มติให้ทาํ 

การตรวจนบัคะแนนใหม่ เน่ืองจากมีการคดัคา้นเก่ียวกบัการนบัคะแนนและการวินิจฉัยบตัรเสีย 

ในการนับคะแนนคร้ังแรกและเน่ืองจากบัตรออกเสียงมีจาํนวนเกินกว่าจํานวนผูม้าใช้สิทธิ 

ในการนับคะแนนคร้ังท่ีสองแม้จะเป็นการดําเนินการโดยอาศัยอาํนาจตามข้อ 20 วรรคหน่ึง 

และวรรคสอง2 5

26 ของขอ้บงัคบักระทรวงมหาดไทย ว่าดว้ยการเลือกผูใ้หญ่บา้น พ.ศ. 2535 อนัเป็น

การดาํเนินการตามอาํนาจหน้าท่ีท่ีกฎหมายกาํหนดไวโ้ดยชอบก็ตาม แต่โดยท่ีการนับคะแนน 

ทั้งสามคร้ังได้ผลคะแนนแตกต่างกนัและไม่อาจถือไดว้่าผลการนับคะแนนคร้ังใดถูกตอ้ง อีกทั้ง 

คณะกรรมการเลือกไดย้กเลิกการนบัคะแนนในคร้ังท่ี 1 และคร้ังท่ี 2 และดาํเนินการนบัคะแนนใหม่ 

จากนั้นประกาศใหผู้ฟ้้องคดีเป็นผูไ้ดรั้บเลือกเป็นผูใ้หญ่บา้นตามผลการนบัคะแนนคร้ังท่ี 3 แต่ต่อมา

กลบัมีการประกาศให้ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 6 เป็นผูไ้ดรั้บการเลือกเป็นผูใ้หญ่บา้นตามผลการนบัคะแนน

คร้ังท่ี 1 นอกจากน้ี การท่ีคณะกรรมการเลือกนาํหีบบตัรไปเก็บรักษาไวท่ี้สถานีตาํรวจภูธรก่ิงอาํเภอ

สากเหล็ก โดยสภาพของหีบบตัรท่ีไม่มีการปิดเทปกาวโดยรอบฝาหีบ บตัรดีถูกมดัรวมกนัไว ้242 

ปฏิรูปท่ีดินจงัหวดัมีหนงัสือเตือนใหเ้กษตรกรหรือสถาบนัเกษตรกรละเวน้การกระทาํหรือปฏิบติัให้ถูกตอ้งหรือ

ทาํให้ท่ีดินกลบัสู่สภาพเดิมภายในระยะเวลาท่ีกาํหนด ถา้ผูน้ั้ นยงัคงฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบติัตามโดยไม่มีเหตุอนั

สมควรก็ใหด้าํเนินการตามขอ้11 ต่อไป 

 ในกรณีท่ีเกษตรกรหรือสถาบนัเกษตรกรไดโ้อนการทาํประโยชน์ในท่ีดินไม่วา่ทั้งหมดหรือบางส่วน

ไปยงับุคคลอ่ืนหรือกระทาํการฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบติัตามกรณีหน่ึงกรณีใดในขอ้ 7 และไม่สามารถหาตวัไดพ้บให้

ดาํเนินการตามขอ้ 11 ไดโ้ดยมิตอ้งมีการเตือน 
26 ขอ้บงัคบักระทรวงมหาดไทย วา่ดว้ยการเลือกผูใ้หญบ่า้น พ.ศ. 2535  

 ขอ้ 20 ถา้การลงคะแนนหรือการนับคะแนนไม่สามารถกระทาํไดเ้น่ืองจากการเกิดจลาจล อุทกภยั 

อคัคีภยั หรือเหตุนอกอาํนาจอยา่งอ่ืน ใหค้ณะกรรมการเลือกประกาศงดลงคะแนน หรือนบัคะแนนตามแบบ ผ.ญ. 

9ให้นายอาํเภอกาํหนดวนัลงคะแนนใหม่ภายในสามวนันบัแต่วนัท่ีไดรั้บทราบว่าเหตุนั้นไดส้งบแลว้ และตอ้ง

ประกาศใหร้าษฎรไดท้ราบล่วงหนา้ก่อนวนัลงคะแนนไม่นอ้ยกวา่สามวนั ตามแบบ ผ.ญ. 10 ทา้ยขอ้บงัคบัน้ี 

 การตรวจนบัคะแนน ให้กรรมการกรอกคะแนนตามแบบ ผ.ญ. 6 ทา้ยขอ้บงัคบัน้ี ถา้ปรากฏวา่มีบตัร

เลือกเกินจาํนวนผูม้าใชสิ้ทธิเลือก คณะกรรมการเลือกตอ้งจดัให้มีการลงคะแนนใหม่ หรือดาํเนินการตามวรรค

หน่ึงโดยอนุโลม แต่ถา้จาํนวนบตัรออกเสียงเท่ากนัหรือนอ้ยกว่าจาํนวนผูม้าใชสิ้ทธิเลือก ให้ถือวา่การเลือกนั้น

สมบูรณ์ ... 
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ใบ บตัรเสียคณะกรรมการเลือกมิไดส้ลกัคาํวา่ “เสีย” ในบตัรทุกๆ ใบ และไม่มีการลงช่ือกรรมการ

กาํกบัในบตัรเสีย บตัรเลือกไม่ไดใ้ส่ซองปิดผนึกไว ้การกระทาํของคณะกรรมการเลือกดงักล่าวเป็น

การกระทาํท่ีฝ่าฝืนต่อขอ้ 232 6

27 ของขอ้บงัคบักระทรวงมหาดไทยวา่ดว้ยการเลือกผูใ้หญ่บา้นฯ และ

เป็นการกระทาํท่ีไม่ได้ปฏิบัติตามรูปแบบ ขั้นตอน หรือวิธีการอันเป็นสาระสําคัญท่ีกฎหมาย

กาํหนดไว ้จึงเป็นการกระทาํท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 

   ง. รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีบัญญัติในกฎหมายลําดับรอง (กฎหมาย

องค์การบญัญัติ)ได้แก่ ข้อบัญญติัท้องถ่ินต่างๆ เช่น เทศบัญญัติ ข้อบัญญัติจงัหวดั ข้อบัญญัติ

กรุงเทพมหานครเหล่าน้ี  

 คาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุด อ.27/2553 การท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 (สภาเทศบาลเมือง

หนองคาย)นาํร่างเทศบญัญติังบประมาณมาลงมติในวาระท่ีสามวา่จะให้ตราเป็นเทศบญัญติัหรือไม่ 

โดยไม่มีการพิจารณาในวาระท่ีสองขั้นแปรญตัติ จึงเป็นการดาํเนินการท่ีไม่เป็นไปตามขั้นตอนอนั

เป็นสาระสําคญัในการจดัทาํร่างเทศบญัญติังบประมาณ การตราเทศบญัญติังบประมาณดงักล่าว 

จึงไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  

 (2)  กรณีรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการนั้นไม่มีกฎหมายบญัญติัไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษร 

 เม่ือพิจารณาจากบ่อเกิดแห่งกฎหมายพบว่ากฎหมายไม่เป็นลายลกัษณ์อกัษรบางอย่าง 

ก็มีค่าบงัคบัเทียบเท่ากฎหมายลายลกัษณ์อกัษร โดยในกรณีรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีศาลไดมี้

แนวคาํวนิิจฉยัในเร่ืองกฎหมายประเพณี มีดงัน้ี 

 คาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ีฟ.12/2546 การออกกฎกระทรวงเป็นอาํนาจของ

รัฐมนตรีวา่การกระทรวง โดยไม่ไดบ้ญัญติัและไม่มีกฎหมายใดบญัญติัให้ตอ้งผา่นความเห็นชอบ

ของคณะรัฐมนตรีไวก้็ตาม แต่ก่อนท่ีรัฐมนตรีจะออกกฎกระทรวงจะต้องส่งร่างกฎกระทรวง

ดงักล่าวไปให้คณะรัฐมนตรีพิจารณาให้ความเห็นชอบและปฏิบติัสืบทอดกนัตลอดมา จึงพอถือได้

ว่าได้มีกฎหมายจารีตประเพณีกาํหนดให้การออกกฎกระทรวง กฎทบวง หรือกฎอ่ืนท่ีมีฐานะ

เทียบเท่ากฎกระทรวง จะตอ้งผา่นความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรีดงักล่าวแลว้ ดงันั้น การฟ้องคดี

ท่ีผูฟ้้องคดีกล่าวอา้งว่าผูถู้กฟ้องคดีทั้งสองในฐานะหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐ

27 ขอ้บงัคบักระทรวงมหาดไทย วา่ดว้ยการเลือกผูใ้หญบ่า้น พ.ศ. 2535 

 ขอ้ 23 เม่ือการนับคะแนนส้ินสุดลงแลว้ ให้คณะกรรมการเลือกเก็บบตัรเลือกท่ีใชน้ับคะแนนแลว้ 

บนัทึกการเลือกตามแบบผ.ญ. 11 ประกาศผลการเลือกหน่ึงฉบบัตามแบบ ผ.ญ. 7 และแบบกรอกคะแนนตามแบบ 

ผ.ญ. 6 ทา้ยขอ้บงัคบัน้ี ท่ีใชก้รอกคะแนนแลว้บรรจุในหีบบตัรเลือก ส่วนบตัรเสียนั้นใหบ้รรจุซอง หรือห่อไวเ้ป็น

ส่วนต่างหาก โดยมิใหก้ระดาษปิดทบัช่องใส่บตัรเลือก โดยลงช่ือคณะกรรมการเลือกกาํกบัไวบ้นกระดาษนั้นดว้ย 

ทั้งน้ีใหก้ระทาํโดยเปิดเผยต่อหนา้ประชาชนซ่ึงอยู ่ณ ท่ีนั้น และนาํหีบบตัรเก็บรักษาไว ้ณ ท่ีวา่การอาํเภอ 
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กระทาํการออกกฎกระทรวง ฉบับท่ี 31 (พ.ศ. 2541) ออกตามความในพระราชบัญญัติภาษสรรพสามิต 

พ.ศ. 2527 วา่ดว้ยสินคา้ท่ีผูป้ระกอบอุตสาหกรรมจะขอลดหย่อนภาษีได ้ ซ่ึงเป็นกฎท่ีออกโดยความ

เห็นชอบของคณะรัฐมนตรีออกมาใช้บงัคบัโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมายบางส่วน ขอให้แกไ้ขหรือเพิก

ถอนกฎกระทรวงดงักล่าวจึงเป็นการฟ้องคดีปกครองตามมาตรา 11 (2) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้ง

ศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

 คําพิพากษาดังกล่าวเห็นว่าการออกกฎกระทรวงต้องผ่านความเห็นชอบของ

คณะรัฐมนตรีนั้นเป็นกฎหมายประเพณี จึงมีประเด็นตอ้งพิจารณาต่อไปวา่กฎหมายประเพณีท่ีเกิด

จากการประพฤติปฏิบติักนัมานานจนถือเป็นบ่อเกิดแห่งกฎหมายประการหน่ึง แต่เม่ือพิจารณาจาก 

หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทาํทางปกครองคือ ฝ่ายปกครองตอ้งกระทาํการต่างๆโดย

ไม่ขดัหรือแยง้ต่อกฎหมาย และจะกระทาํการใดๆท่ีอาจมีผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิเสรีภาพ 

หรือประโยชน์อันชอบธรรมของบุคคลได้ต่อเม่ือมีกฎหมายให้อาํนาจและภายในขอบเขตท่ี

กฎหมายกาํหนด กฎหมายจึงเป็นทั้ง “แหล่งท่ีมา” และ “ขอ้จาํกดั”อาํนาจของฝ่ายปกครอง กฎหมาย

ท่ีเป็นแหล่งท่ีมาของอาํนาจกระทาํการต่างๆของฝ่ายปกครองหรืออีกนัยหน่ึง คือ กฎหมายท่ีให้

อาํนาจฝ่ายปกครองกระทาํการท่ีอาจมีผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิ เสรีภาพ หรือประโยชน์อนัชอบ

ธรรมของบุคคล ไดแ้ก่ กฎหมายอ่ืนนอกจากรัฐธรรมนูญ เช่น พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญ 

พระราชบญัญติั พระราชกาํหนดฯลฯ ส่วนกฎหมายท่ีเป็นขอ้จาํกดัอาํนาจกระทาํการซ่ึงฝ่ายปกครอง

มีอยูต่ามพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญ พระราชบญัญติั พระราชกาํหนด ฯลฯ นั้น นอกจาก

กฎหมายฉบบัท่ีเป็นแหล่งท่ีมาของอาํนาจนั้นเองแลว้ ยงัไดแ้ก่ พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญ 

พระราชบญัญติัโดยเฉพาะอย่างยิ่ง หลกัความไดส้ัดส่วน(หลกัความพอสมควรแก่เหตุ) หลกัความ

เสมอภาค (หลกัการไม่เลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล) กฎหมายประเพณี และหลกักฎหมาย

ทัว่ไป บรรดากฎหมายเหล่าน้ีเป็นขอ้จาํกดัอาํนาจกระทาํการของฝ่ายปกครองโดยทัว่ไป ไม่วา่ฝ่าย

ปกครองจะใชอ้าํนาจออกกฎ คาํสั่งทางปกครอง คาํสั่งอ่ืนหรือการกระทาํอ่ืนใดก็ตาม ฝ่ายปกครอง

จะตอ้งเคารพและปฏิบติัตามกฎหมายเหล่าน้ี2 7

28โดยหลกัแลว้ กฎหมายท่ีให้อาํนาจแก่ฝ่ายปกครอง

กระทาํการต่างๆได้นั้น ต้องเป็นกฎหมายลายลักษณ์อกัษรเท่านั้ น องค์กรฝ่ายปกครองจะอ้าง

กฎหมายประเพณีมาเป็นฐานในการใชอ้าํนาจปกครองหาไดไ้ม่ หากกฎหมายประเพณีดงักล่าวดาํรง

อยูจ่ริง ยอ่มเป็นหนา้ท่ีขององคก์รนิติบญัญติัท่ีจะบญัญติักฎหมายลายลกัษณ์อกัษรรับรองประเพณี

28 วรพจน์วศิรุตพิชญ.์ (2543). สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 

2540. น. 67-109. 
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นั้น2 8

29 หากฝ่ายปกครองดาํเนินการไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนและวิธีการรูปแบบตามกฎหมาย

ประเพณีนั้น ศาลปกครองสามารถอา้งเหตุดงักล่าวเพิกถอนไดห้รือไม่ 

 นอกจากน้ียงัมีข้อพิจารณาต่อไปว่ากรณีขอ้บงัคบั ขอ้กาํหนดหรือหนังสือเวียนบาง

ประเภทท่ีมิได้มีสถานะเป็นบ่อเกิดแห่งกฎหมายดงัท่ีได้กล่าวมาขา้งตน้ เพียงแต่หน่วยงานมีได้

กาํหนดใหมี้ขอ้บงัคบั ขอ้กาํหนดหรือหนงัสือบางอยา่งมาบงัคบัใชก้บัประชาชน ซ่ึงโดยสภาพแลว้

เป็นเป็นการดาํเนินงานภายในฝ่ายปกครองไม่ไดมี้ฐานทางกฎหมายท่ีรองรับอย่างชดัเจนหากฝ่าย

ปกครองบกพร่องในรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการ ศาลจะอา้งเป็นเหตุเพิกถอนไดห้รือไม่ 

 ตวัอยา่งรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการท่ีกาํหนดในหนงัสือเวยีน 

 คาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.103/2551 คณะรัฐมนตรีมีมติกาํหนดหลกัเกณฑ์และ 

วธีิปฏิบติัในระบบเปิดในการพิจารณาเล่ือนขั้นเงินเดือนขา้ราชการข้ึน เพื่อให้การพิจารณาเล่ือนขั้น

เงินเดือนขา้ราชการมีความเป็นธรรม โปร่งใส สามารถอธิบายและตรวจสอบได้ ทั้งน้ี ตั้งแต่การ

พิจารณาเล่ือนขั้นเงินเดือนประจาํปีงบประมาณ 2541 (1 ตุลาคม 2540) เป็นตน้ไป ดงันั้นผูถู้กฟ้อง

คดีในฐานะผูไ้ดรั้บมอบหมายใหเ้ป็นผูส้ั่งเล่ือนขั้นเงินเดือน และผูอ้าํนวยการโรงพยาบาลตะกัว่ทุ่งท่ี

เป็นผูบ้งัคบับญัชาชั้นต้นของผูฟ้้องคดีจะต้องถือปฏิบติัตาม หากไม่ปฏิบติัตามแล้ว ย่อมถือว่าการ

พิจารณาเล่ือนขั้นเงินเดือนไดก้ระทาํไม่ถูกตอ้งตามวิธีการอนัเป็นสาระสําคญัท่ีกาํหนดไวส้ําหรับการ

กระทาํนั้น และมีผลทาํใหก้ารพิจารณาเล่ือนขั้นเงินเดือนคร้ังน้ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 

 จากแนวคาํพิพากษาดงักล่าวจะเห็นไดว้่าขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญัท่ีศาล

ตรวจสอบรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้นศาลมิไดพ้ิจารณาแต่เพียงรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ี

ปรากฏในกฎหมายระดบัพระราชบญัญติัเท่านั้น แต่ยงัตรวจสอบรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ี

ปรากฏในกฎหมายลาํดบัรองอ่ืนๆไม่วา่จะเป็นพระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ขอ้บงัคบั แมก้ระทัง่

รูปแบบ ขั้นตอนท่ีปรากฏในลกัษณะกฎหมายประเพณีหรือแมแ้ต่หนงัสือศาลก็ตรวจสอบดว้ย 

 ในกรณีรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีฝ่ายปกครองกาํหนดในหนังสือเวียน รวมถึงแนว

ปฏิบติัภายในต่างๆ แมมิ้ไดมี้ลกัษณะเป็นกฎหมายอยา่งชดัเจน แต่ยอ่มถือเป็นรูปแบบ ขั้นตอนหรือ

วิธีการท่ีฝ่ายปกครองผูกพนัท่ีจะตอ้งดาํเนินการตามท่ีไดก้าํหนดข้ึนซ่ึงเป็นไปตามหลกัคุม้ครอง

ความเช่ือถือไวว้างใจโดยองคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองตอ้งเคารพและปฏิบติัตามกฎเกณฑ์ท่ีตนเอง

ตราข้ึนและรวมไปถึงเอกสารแนวปฏิบติัภายในหน่วยงาน29

30 

 เม่ือไดศึ้กษารูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการตามประเภทแห่งกฎหมายแลว้พบวา่ปรากฏใน

กฎหมายทุกประเภท ทุกลาํดบัชั้น จึงยงัมิอาจสรุปไดว้่ารูปแบบ ขั้นตอน หรือวิธีการดงักล่าวนั้น

29 วรเจตนภ์าคีรัตน์. เล่มเดิม.น. 52. 
30 ปิยบุตร แสงกนกกลุ. (2556). กฎหมายปกครองของประเทศยโุรป.  น. 130 
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จาํเป็นตอ้งบญัญติัในกฎหมายระดบัรัฐธรรมนูญ หรือกฎหมายแม่บทอยา่งพระราชบญัญติั เท่านั้นท่ี

จะเป็นรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการท่ีเป็นสาระสาํคญั แต่จะตอ้งพิจารณาในหลกัเกณฑ์ประการอ่ืนๆ 

ประกอบกนัดว้ย 

 2) หลกัเกณฑก์ารพิจารณาเร่ืองผลกระทบต่อคู่กรณีในคดี 

 เม่ือมีการนาํคดีมาฟ้องต่อศาลปกครองบุคคลท่ีเขา้เก่ียวขอ้งในคดี จึงไดแ้ก่ ผูฟ้้องคดี  

ผูถู้กฟ้องคดี และรวมถึงบุคคล หน่วยงานทางปกครอง หรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐซ่ึงเขา้มาเป็นคู่กรณีดว้ย

การร้องสอด ไม่ว่าจะโดยความสมคัรใจเอง หรือโดยถูกคาํสั่งศาลปกครองเรียกเขา้มาในคดี ทั้งน้ี 

เน่ืองจากเป็นผูมี้ส่วนไดเ้สีย หรืออาจถูกกระทบจากผลแห่งคดีนั้นและเพื่อประโยชน์แห่งการดาํเนิน

กระบวนพิจารณา ให้รวมถึงผูมี้สิทธิกระทาํการแทนด้วย3 0

31การพิจารณาว่ารูปแบบ ขั้นตอนหรือ

วธีิการนั้น เป็นสาระสาํคญัหรือไม่ ศาลปกครองยอ่มตอ้งพิจารณาถึงผลกระทบของคู่กรณีในคดีเป็น

หลกั ซ่ึงการพิพาทในคดีปกครองเป็นการพิพาทระหวา่งเอกชนกบัฝ่ายปกครอง ดงันั้น การพิจารณา

ผลกระทบในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการจาํตอ้งพิจารณาจากทั้งดา้นสิทธิเอกชน และดา้นการ

ดาํเนินงานของฝ่ายปกครอง  

 ตามท่ีได้กล่าวในบทท่ี 2ว่า ขั้นตอนบางกรณีเช่นขั้นตอนในการโต้แยง้และแสดง

พยานหลกัฐานของคู่กรณีนั้นเป็นขั้นตอนท่ีสําคญัท่ีสุดขั้นตอนหน่ึงในการเป็นหลกัประกนัการ

กระทบสิทธิของเอกชน โดยมีเจตนารมณ์สาํคญั 2 ประการ31

32 คือ ประการแรก เพื่อประกนัความเป็น

ธรรมให้กับบุคคลท่ีเป็นคู่กรณีโดยการให้โอกาสคู่กรณีได้ทราบข้อเท็จจริงและโต้แยง้แสดง

พยานหลกัฐาน เพื่อปกป้องสิทธิเสรีภาพของตน และประการท่ีสอง เพื่อประกนัคุณภาพของคาํสั่ง

ทางปกครอง ซ่ึงการเปิดโอกาสจะทาํให้เจา้หน้าท่ีไดรั้บทราบขอ้เท็จจริงท่ีเก่ียวกบัเร่ืองท่ีจะออก

คาํสั่งอย่างรอบด้านและสมเจตนารมณ์ของกฎหมาย อันถือเป็นประโยชน์สาธารณะอย่างมี

ประสิทธิภาพ ขณะเดียวกนัก็กระทบกบัสิทธิเสรีภาพหรือประโยชน์อนัชอบธรรมของปัจเจกชน

นอ้ยท่ีสุด ในการพิจารณาของศาลจึงมาการนาํหลกัเกณฑด์งักล่าวมาปรับใช ้หลายกรณีดงัต่อไปน้ี 

 (1)  กรณีผลกระทบต่อการตดัสินใจของคู่กรณีท่ีเป็นฝ่ายปกครอง 

 รูปแบบ ขั้นตอน หรือวธีิการ นั้น จะตอ้งมีลกัษณะเป็นเหตุผลสําคญั หรือปัจจยัสําคญัท่ี

จะส่งผลต่อการตดัสินใจในการออกกฎหรือคาํสั่ง ซ่ึงหากฝ่ายปกครองมิไดท้าํตามรูปแบบ ขั้นตอน 

หรือวิธีการดงักล่าวนั้นจะส่งผลให้ฝ่ายปกครองออกกฎ หรือคาํสั่งทางปกครอง เปล่ียนแปลงไป

อยา่งส้ินเชิง มิใช่เพียงส่งผลเปล่ียนแปลงเพียงเล็กนอ้ย ตวัอยา่งเช่น 

31 พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542, มาตรา3. 
32 มูลนิธิวจิยัและพฒันากระบวนการยติุธรรมทางปกครอง. เล่มเดิม. น.  99. 
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 คาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.410/2555 ผูฟ้้องคดีทั้งสิบฟ้องว่า ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 

(สภาเทศบาลเมืองนครพนม) มีมติท่ีประชุมสมยัวิสามญั สมยัท่ี 2 ประจาํปี 2540 คร้ังท่ี 1 เม่ือวนัท่ี 

12 มิถุนายน 2540 อนุมติัใหเ้ทศบาลเมืองนครพนมจดัทาํโครงการก่อสร้างระบบรวบรวมและบาํบดั

นํ้ าเสียในพื้นท่ีรับผิดชอบในเขตเทศบาลเมืองนครพนม และบริเวณท่ีสาธารณประโยชน์ดงขวาง  

ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 (สภาองคก์ารบริหารส่วนตาํบลอาจสามารถ) มีมติท่ีประชุมสมยัวิสามญั ประจาํปี 

พ.ศ. 2540 คร้ังท่ี 3/2540 เม่ือวนัท่ี24 กรกฎาคม 2540 ให้เทศบาลเมืองนครพนมก่อสร้างบ่อบาํบดั

นํ้าเสียบริเวณท่ีสาธารณประโยชน์ดงขวาง เน้ือท่ีประมาณ 90 ไร่ และผูถู้กฟ้องคดีท่ี 3 (ผูว้า่ราชการ

จงัหวดันครพนม) มีคาํสั่งลงวนัท่ี3 กันยายน 2540 อนุมติัให้เทศบาลเมืองนครพนมทาํกิจการ 

นอกเขตเพื่อดาํเนินการก่อสร้างระบบรวบรวมและบาํบดันํ้ าเสีย ผูฟ้้องคดีทั้งสิบเห็นวา่ มติของผูถู้ก

ฟ้องคดีท่ี 1 และท่ี2 กบัคาํสั่งของผูถู้กฟ้องคดีท่ี3ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย จึงยื่นฟ้องคดีต่อศาลปกครอง

ชั้นตน้ ซ่ึงต่อมาไดมี้คาํพิพากษายกฟ้อง ผูฟ้้องคดีทั้งสิบอุทธรณ์คาํพิพากษาศาลปกครองชั้นตน้ต่อ

ศาลปกครองสูงสุด อุทธรณ์ว่าผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 มิได้นําข้อมูลรายละเอียดเก่ียวกับท่ีดิน ท่ีจะทาํ

โครงการให้ท่ีประชุมทราบว่า เป็นท่ีดินประเภทใด ไดข้อความเห็นชอบจากประชาชน ในพื้นท่ี

ก่อนแลว้หรือไม่ ซ่ึงเป็นสาระสําคญัท่ีตอ้งแจง้ให้ท่ีประชุมทราบเพื่อการตดัสินใจลงมติ เม่ือมิได้

แจง้ขอ้เท็จจริงดงักล่าวให้ทราบ มติของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 จึงไม่ชอบดว้ยกฎหมาย เห็นว่า มติของ 

ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 ดงักล่าว เป็นเพียงการเห็นชอบให้เทศบาลเมืองนครพนมทาํกิจการนอกเขต ซ่ึงแม ้

ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 จะมีมติอนุมติัการท่ีจะทาํกิจการในท่ีดินดงักล่าวก็ยงัมีขั้นตอนการดาํเนินการอีก

หลายขั้นตอนเป็นต้นว่า ต้องได้รับความยินยอมจากผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ต้องได้รับการอนุมติัจาก 

ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 3 ในฐานะผูรั้บมอบอาํนาจจากรัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทย รวมทั้งตอ้งยื่น 

คาํร้องต่ออธิบดีกรมท่ีดินเพื่อขอใชท่ี้ดินดงักล่าว ซ่ึงมีขั้นตอนการตรวจสอบโครงการ ความจาํเป็น

และเหตุผลในการขอใช้ท่ีดินต้องทําการสอบสวนประวติัความเป็นมาของท่ีดิน ตลอดจน 

ขอความเห็นจากหน่วยงานท่ีมีหนา้ท่ีดูแล ดงันั้น ในการประชุมเพื่อลงมติให้เทศบาลเมืองนครพนม

ทาํกิจการนอกเขต เม่ือได้แจ้งให้ท่ีประชุมทราบถึงความจาํเป็นท่ีตอ้งทาํโครงการรวบรวมและ

บาํบดันํ้าเสีย ตลอดจนความเหมาะสมของการใชพ้ื้นท่ีสาธารณประโยชน์ดงขวาง ซ่ึงอยูน่อกเขตใน

การทาํกิจการดงักล่าว ยอ่มถือไดว้า่ท่ีประชุมไดพ้ิจารณารายละเอียดและความจาํเป็นของโครงการ 

ท่ีเป็นสาระสาํคญัแลว้ มติของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 จึงมิไดข้ดัต่อกฎหมายเช่นกนั  

 ส่วนท่ีผูฟ้้องคดีทั้ งสิบอุทธรณ์ว่า ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 3 ได้ออกคาํสั่งอนุมัติให้เทศบาล 

เมืองนครพนมทาํกิจการนอกเขตโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย เพราะก่อนการออกคาํสั่งดังกล่าว 

มิได้ปฏิบัติตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยการรับฟังความคิดเห็นสาธารณะโดยวิธี 

ประชาพิจารณ์ พ.ศ. 2539 โดยจดัทาํประชาพิจารณ์ภายหลังจากท่ีผูฟ้้องคดีทั้งสิบกับพวกได้มี
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หนังสือคดัค้านโครงการดังกล่าวแล้ว และในวนัจดัทาํประชาพิจารณ์ ไม่มีประชาชนในพื้นท่ี 

ท่ีเก่ียวขอ้งกบัโครงการเขา้ร่วมประชาพิจารณ์ดว้ยโดยเฉพาะประชาชนบา้นคาํเก้ิม เห็นวา่ จากขอ้ 7 

ขอ้ 8 ขอ้ 11 และขอ้ 21 ของระเบียบสํานกันายกรัฐมนตรี ว่าดว้ยการรับฟังความคิดเห็นสาธารณะ

โดยวิธีประชาพิจารณ์ พ.ศ. 2539 เห็นไดว้า่ โครงการใดจะมีการจดัทาํประชาพิจารณ์หรือไม่ข้ึนอยู่

กับการเห็นสมควรของรัฐมนตรี หรือผูว้่าราชการจังหวดั เพราะแม้ผู ้มีส่วนได้เสียอาจยื่นคาํขอให้ทํา 

ประชาพิจารณ์ แต่หากรัฐมนตรีหรือผูว้่าราชการจังหวดัเห็นว่าไม่จาํเป็นก็อาจสั่งมิให้มีประชาพิจารณ์ 

ได้และการสั่งการดงักล่าวถือว่าถึงท่ีสุด ส่วนในกรณีท่ีเห็นสมควรจะทาํประชาพิจารณ์ การทาํ

ประชาพิจารณ์จะมีข้ึนในช่วงเวลาใดก็ได ้และสุดทา้ยผลการประชาพิจารณ์จะเป็นเช่นใดยอ่มเป็น

เพียงแนวทางหรือขอ้มูลประกอบการตดัสินเท่านั้น มิใช่บงัคบัวา่ตอ้งดาํเนินการตามผลท่ีไดจ้ากการ

ประชาพิจารณ์  

 (2) กรณีผลกระทบต่อการคุม้ครองสิทธิของคู่กรณีท่ีเป็นเอกชน 

 ดงัท่ีกล่าวไวใ้นบทท่ี 2 วา่ขั้นตอนหรือวิธีการบางอยา่งมีวตัถุประสงคโ์ดยมีเจตนารมณ์

สําคญั เพื่อประกันความเป็นธรรมให้กับบุคคลท่ีเป็นคู่กรณี โดยการให้โอกาสคู่กรณีได้ทราบ

ขอ้เทจ็จริงและโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐาน เพื่อปกป้องสิทธิเสรีภาพของตน รวมทั้งประกนัคุณภาพ

ของคาํสั่งทางปกครอง ซ่ึงการเปิดโอกาสจะทาํให้เจา้หนา้ท่ีไดรั้บทราบขอ้เท็จจริงท่ีเก่ียวกบัเร่ืองท่ี

จะออกคาํสั่งอยา่งรอบดา้นและสมเจตนารมณ์ของกฎหมาย ขณะเดียวกนัก็กระทบกบัสิทธิเสรีภาพ

หรือประโยชน์อนัชอบธรรมของปัจเจกชนนอ้ยท่ีสุด 

 รูปแบบ ขั้นตอน หรือวิธีการนั้น จึงตอ้งมีลกัษณะเป็นการปกป้องคุม้ครองสิทธิของ

คู่กรณีมิให้ถูกกระทาํ หากฝ่ายปกครองนั้นมิได้ทาํตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการดงักล่าวนั้น 

จะส่งผลให้ฝ่ายปกครองออกกฎหรือคาํสั่งทางปกครองท่ีกระทบสิทธิของคู่กรณีจนยากท่ีจะแกไ้ข

เยียวยา ในการพิจารณาถึงความเป็นสาระสําคญั ศาลปกครองจึงตอ้งพิจารณาผลกระทบต่อการ

คุม้ครองสิทธิของคู่กรณีท่ีเป็นเอกชนควบคู่ไปดว้ยตวัอยา่งเช่น 

 คาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.117/2548 ระหว่าง นางสาวผอ่งศรี อินหลู่ กบัพวก 

ผูฟ้้องคดี และกรมการปกครอง ท่ี 1 จงัหวดัเชียงใหม่ ท่ี 2 นายอาํเภอแม่อาย ท่ี 3 ผูถู้กฟ้องคดีคดีน้ี 

ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 3 ไดมี้ประกาศให้จาํหน่ายช่ือและรายการบุคคลรวม 1243 คน ซ่ึงรวมทั้งผูฟ้้องคดี

ออกจากทะเบียนบา้น การดาํเนินการของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 3 ดงักล่าวเป็นการดาํเนินการของเจา้หนา้ท่ี

ของรัฐในการออกคาํสั่งอนัมีผลกระทบต่อการเปล่ียนแปลงสถานภาพของสิทธิหรือหน้าท่ีของ

บุคคลเป็นการถาวร ซ่ึงก่อนท่ีจะออกคาํสั่งทางปกครองในลกัษณะดงักล่าว เจา้หนา้ท่ีตอ้งให้คู่กรณี

มีโอกาสท่ีจะไดท้ราบขอ้เทจ็จริงอยา่งเพียงพอและมีโอกาสโตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานของตน

เสียก่อนตามมาตรา 30 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539เม่ือ
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ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 3 มิไดแ้จง้ให้ผูฟ้้องคดีทั้งหมดทราบว่าจะตอ้งถูกเพิกถอนช่ือออกจากทะเบียนบา้น

และจะตอ้งเปล่ียนสถานะจากสัญชาติไทยไปเป็นชนกลุ่มนอ้ย ทาํให้ผูฟ้้องคดีไม่มีโอกาสไดโ้ตแ้ยง้

หรือแสดงพยานหลักฐานใดๆ ประกาศของผู ้ถูกฟ้องคดีท่ี  3 จึงเป็นคําสั่ งทางปกครองท่ี 

ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย เพราะมิได้ดาํเนินการให้เป็นไปตามหลกัเกณฑ์และขั้นตอนในการมีคาํสั่ง 

ทางปกครอง 

 คาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.197/2548 ผูฟ้้องคดีถูกตั้ งกรรมการสอบสวน

กล่าวหาวา่ผูฟ้้องคดีกระทาํผดิวนิยัอยา่งร้ายแรงโดยตอ้งหาคดีอาญา และมีคาํสั่งท่ี 334/2543 ลงวนัท่ี 

3 กรกฎาคม 2543 ลงโทษปลดผูฟ้้องคดีออกจากราชการ โดยระบุวา่ผูฟ้้องคดีมีความผิดเพราะเมาสุรา

ยิงปืนดว้ยความคึกคะนองหรือยิงปืนดว้ยความคึกคะนอง ซ่ึงปรากฏว่าไม่มีการแจง้ขอ้กล่าวหาแก่ 

ผูฟ้้องคดีวา่เมาสุรายงิปืนดว้ยความคึกคะนองหรือยิงปืนดว้ยความคึกคะนอง คงตั้งขอ้กล่าวหาเพียง

วา่ตอ้งหาคดีอาญาฐานยงิปืน ซ่ึงใชดิ้นระเบิดโดยใช่เหตุในเมืองฯ เท่านั้น ตามมาตรา 30 วรรคหน่ึง 

แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 บญัญติัไวว้่าในกรณีท่ีคาํสั่งทาง

ปกครองอาจกระทบถึงสิทธิของคู่กรณี เจา้หน้าท่ีตอ้งให้คู่กรณีมีโอกาสท่ีจะได้ทราบขอ้เท็จจริง

อยา่งเพียงพอและมีโอกาสโตแ้ยง้ และแสดงพยานหลกัฐานของตน เม่ือขอ้เท็จจริงฟังไดว้า่ การออก

คาํสั่งปลดผูฟ้้องคดีออกจากราชการนั้น ไม่ไดแ้จง้ขอ้กล่าวหาว่าผูฟ้้องคดีเมาสุรายิงปืนดว้ยความ 

คึกคะนองหรือยิงปืนด้วยความคึกคะนอง ซ่ึงเท่ากับว่าผูฟ้้องคดีไม่มีโอกาสท่ีจะได้รับทราบ

ขอ้เท็จจริงในขอ้กล่าวหาอนันาํไปสู่การลงโทษได้เพียงพอ และไม่มีโอกาสไดโ้ตแ้ยง้และแสดง

พยานหลักฐานของตน อีกทั้งไม่ปรากฏว่ามีเหตุจาํเป็นตอ้งไม่ปฏิบติัตามมาตรา 30 วรรคหน่ึง  

แห่งพระราชบญัญติัดงักล่าว ดงันั้น คาํสั่งปลดผูฟ้้องคดีออกจากราชการจึงขดัต่อมาตรา 30 วรรค

หน่ึง แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 จึงเป็นคาํสั่งท่ีไม่ชอบด้วย

กฎหมาย 

 3) หลักเกณฑ์การพิจารณาเร่ืองผลกระทบต่อบุคคลภายนอกคดีหรือประโยชน์

สาธารณะ 

 นอกจากคู่กรณีในคดีท่ีศาลตอ้งพิจารณาผลกระทบของทั้งฝ่ายเอกชนและฝ่ายปกครอง

แล้ว ในการพิจารณาเพิกถอนนั้นศาลยงัต้องคาํนึงด้วยว่ารูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้นหาก 

ไม่ดําเนินการจะส่งผลกระทบต่อบุคคลอ่ืนๆท่ีมิได้เข้ามาเป็นคู่กรณีหรือไม่ และยงัต้องคาํนึง 

ถึงผลกระทบต่อประโยชน์สาธารณะ เช่น กระทบต่อชุมชน กระทบต่อสภาพแวดลอ้ม เป็นตน้ โดย

มีแนวคาํวนิิจฉยัในการพิจารณาหลกัเกณฑด์งักล่าว เป็นตน้ 

 คาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ.86/2552 มาตรา 46 แห่งพระราชบญัญติัส่งเสริม

และรักษาคุณภาพส่ิงแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 และขอ้ 9(3)ของระเบียบกรมทรัพยากรธรณี 
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วา่ดว้ยการดาํเนินการคาํขอประทานบตัร การต่ออายุประทานบตัร และการโอนประทานบตัร พ.ศ.

2531กาํหนดให้การดาํเนินการทาํเหมืองแร่ท่ีอาจกระทบต่อส่ิงแวดลอ้มให้มีการจดัทาํรายงานการ

วิเคราะห์ผลกระทบส่ิงแวดล้อม เม่ือข้อเท็จจริงปรากฏว่าผูถู้กฟ้องคดีท่ี2 (นายดุสิตฯ)ได้จดัทาํ

ร า ย ง า น ก า ร วิ เ ค ร า ะ ห์ ผ ล ก ร ะ ท บ ส่ิ ง แ ว ด ล้อ ม เ ส น อ ต่ อ สํ า นัก ง า น น โ ย บ า ย แ ล ะ แ ผ น

ทรัพยากรธรรมชาติและส่ิงแวดลอ้ม ซ่ึงหน่วยงานดงักล่าวไดมี้มติเห็นชอบกบัรายงานของผูถู้กฟ้อง

คดีท่ี 2 แล้ว โดยกาํหนดพื้นท่ีให้ทาํเหมืองได้เฉพาะตอนกลางของแปลงคาํขอประทานบตัรด้านทิศ

ตะวนัตกเท่านั้น จึงเห็นไดว้า่การออกประทานบตัรของผูถู้กฟ้องคดีท่ี1(รัฐมนตรีวา่การกระทรวงอุตสาหกรรม) 

ไดค้าํนึงถึงผลกระทบส่ิงแวดลอ้ม และเม่ือผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 ไดย้ื่นคาํขอประทานบตัรต่อเจา้พนกังาน

อุตสาหกรรมแร่ประจาํทอ้งท่ี โดยเจา้พนกังานอุตสาหกรรมแร่ฯ ไดต้รวจคาํขอของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2

แลว้เห็นว่าถูกตอ้งตามขั้นตอน จึงจดทะเบียนคาํขอประทานบตัรแล้วดาํเนินการตามคาํขอต่อไป 

รวมทั้งได้มีการปิดประกาศคาํขอประทานบตัรของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 โดยปิดประกาศไวใ้นท่ีเปิดเผย

เพื่อให้ผูมี้ส่วนได้เสียโต้แยง้คัดค้านภายใน 20 วนันับแต่ปิดประกาศ ซ่ึงเม่ือครบกาํหนดระยะเวลา 

ดงักล่าวแลว้ไม่มีผูใ้ดโตแ้ยง้เจา้พนกังานอุตสาหกรรมแร่ฯ จึงดาํเนินการสําหรับการขอประทานบตัร

ของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 ต่อไป ซ่ึงแมว้า่ต่อมาผูฟ้้องคดีทั้ง 393 คน จะไดมี้หนงัสือคดัคา้นการตั้งโรงโม่

หิน แต่เม่ือกรมอุตสาหกรรมพื้นฐานและการเหมืองแร่พิจารณาแลว้เห็นวา่คาํโตแ้ยง้ของผูฟ้้องคดี

ทั้ง 393 คน ไม่มีเหตุผลเพียงพอ เน่ืองจากพื้นท่ีการขอประทานบตัรดงักล่าวเป็นพื้นท่ีป่าไมซ่ึ้งอยูใ่น

ความรับผดิชอบของกรมป่าไม ้และผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 ไดรั้บอนุญาตจากกรมป่าไมใ้ห้ใชพ้ื้นท่ีดงักล่าว

แล้ว ผูฟ้้องคดีทั้ง 393 คน จึงมิใช่ผูมี้ส่วนได้เสียในฐานะเจ้าของกรรมสิทธ์ิในพื้นท่ีเขตการขอ

ประทานบตัรดงักล่าว และถือว่าผูฟ้้องคดีไดมี้ส่วนร่วมในกระบวนการพิจารณาการออกประทานบตัร

ของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ให้แก่ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 แล้ว ดังนั้น การออกประทานบตัรของผูถู้กฟ้องคดีท่ี1 

ใหแ้ก่ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 จึงเป็นการดาํเนินการตามขั้นตอนอนัเป็นสาระสาํคญัตามท่ีมาตรา 59 ประกอบกบั

มาตรา 60 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540กาํหนดไวแ้ลว้  

 4)  หลกัเกณฑก์ารพิจารณากรณีการแกไ้ขเยยีวยาภายในฝ่ายปกครอง 

 การทาํผดิรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการท่ีระบุไวใ้นพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทาง

ปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 41 ถือเป็นรูปแบบ ขั้นตอน หรือวิธีการท่ีเป็นสาระสําคญั แต่หากไดรั้บ

การแกไ้ขเยียวยา แลว้คาํสั่งนั้นยอ่มชอบดว้ยกฎหมาย ศาลไม่อาจอา้งเหตุบกพร่องดงักล่าวเพื่อเพิก

ถอนกฎ คาํสั่งนั้นไดอี้กดงัน้ี 

 คาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.133/2548 ผูถู้กฟ้องคดีทั้งสองอุทธรณ์ว่า คาํสั่ง

ลงโทษผูฟ้้องคดีทั้งส่ีเป็นคาํสั่งทางปกครองแมจ้ะออกโดยไม่ถูกตอ้งตามหลกัเกณฑ์ ขั้นตอนและ

วิธีการท่ีกฎหมายกาํหนดไวก้็ตาม ก็ไม่ไดท้าํให้คาํสั่งดงักล่าวไม่สมบูรณ์ ตามมาตรา 41 (4) แห่ง
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พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครองพ.ศ. 2539 เม่ือ อ.ก.พ.กระทรวงเกษตรและสหกรณ์

ลงมติเห็นชอบกบัความเห็นของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 แลว้ก็ไม่มีความจาํเป็นท่ีจะตอ้งสั่งให้ผูฟ้้องคดีทั้งส่ี

กลบัเขา้รับราชการเพื่อให้มีสถานะเป็นขา้ราชการพลเรือนสามญัเสียก่อนแต่อยา่งใดนั้น ในกรณีน้ี

เห็นว่า อ.ก.พ.กระทรวงฯมิใช่องคก์รท่ีจะให้ความเห็นชอบตามมาตรา 41 (4) แห่งพระราชบญัญติั

ดงักล่าว แต่ อ.ก.พ.กระทรวงฯเป็นองคก์รท่ีมีหนา้ท่ีพิจารณาความผิดและกาํหนดโทษขา้ราชการท่ีมี

กรณีถูกกล่าวหาว่ากระทาํผิดวินัยอย่างร้ายแรงและคณะกรรมการสอบสวนหรือผูมี้อาํนาจตาม

มาตรา 102 แห่งพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 เห็นวา่ ผูถู้กกล่าวหากระทาํ

ผิดวินยัอย่างร้ายแรง ซ่ึงการพิจารณาดงักล่าว อ.ก.พ.กระทรวงมีอาํนาจในการใช้ดุลพินิจอย่างใด 

ก็ไดภ้ายในกรอบของกฎหมาย ซ่ึงอาจจะเห็นแตกต่างจากความเห็นของคณะกรรมการสอบสวน

หรือผูมี้อาํนาจ ตามมาตรา 102 แห่งพระราชบญัญติัดงักล่าวก็ได ้กรณีน้ีจึงมิใช่กรณีตามมาตรา 41 

(4) แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ตามขอ้อา้งในอุทธรณ์ของผูถู้ก

ฟ้องคดีทั้งสองเน่ืองจากผูพ้ิจารณาจดัทาํคาํสั่งทางปกครองไม่มีอาํนาจหนา้ท่ีพิจารณา ตามมาตรา 12 

แห่งพระราชบญัญติัดงักล่าว และไม่มีกรณีเขา้ขอ้ยกเวน้ ตามมาตรา 41 แห่งพระราชบญัญติัเดียวกนั 

จึงตอ้งเพิกถอนคาํสั่งลงโทษปลดออก 

 5) หลกัเกณฑ์การพิจารณากรณีฝ่ายปกครองมีขอ้บกพร่องในรูปแบบ ขั้นตอนหรือ

วธีิการอนัเป็นสาระสาํคญับางส่วนแต่ไม่กระทบถึงขั้นตอนหลกั 

 หากมิได้ดาํเนินการตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญับางส่วนแต่

ส่วนท่ีบกพร่องไม่กระทบถึงขั้นตอนหลกั ก็ไม่จาํตอ้งเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองนั้น เช่น 

 คาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ.916/2555คณะกรรมการสอบสวนไม่ได้แจ้ง

ประเด็นท่ีจะทาํการสอบสวนเพิ่มเติม และไม่ไดแ้จง้สรุปพยานหลกัฐานท่ีสนบัสนุนขอ้กล่าวหาให้

ผูฟ้้องคดีทราบ เพื่อให้สิทธิผูฟ้้องคดีท่ีจะให้ถอ้ยคาํหรือช้ีแจงแกข้อ้กล่าวหาเพิ่มเติม แต่เม่ือพิจารณา

จากประเด็นและข้อเท็จจริงท่ีได้จากการสอบสวนเพิ่มเติมดังกล่าวไม่ได้มีข้อเท็จจริงใหม่หรือ

พยานหลักฐานใหม่ท่ีเป็นผลเสียหายต่อผูฟ้้องคดีท่ีจาํต้องให้ผูฟ้้องคดีได้รับทราบและมีโอกาส

โตแ้ยง้แสดงหลกัฐาน ขอ้เท็จจริงในประเด็นพิพาทเป็นขอ้เท็จจริงท่ีผูฟ้้องคดีรู้และให้การต่อสู้ไว้

แลว้กรณีจึงไม่ขดัต่อหลกัการใหสิ้ทธิโตแ้ยง้ตามมาตรา 30 แห่งพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทาง

ปกครอง พ.ศ. 2539 และไม่ทาํให้กระบวนการสอบสวนซ่ึงไดด้าํเนินการมาโดยชอบแลว้เส่ือมเสีย

ไป 

 ทั้งน้ี รูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการในกรณีอ่ืนๆนั้น อาจมีเพื่อความสะดวกรวดเร็วในการ

ปฏิบติังาน มีลกัษณะเป็นงานในทางธุรการ เช่น การทาํคาํสั่งทางปกครองโดยมิไดร้ะบุวนัท่ี ตาม

มาตรา 36 พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 หรือการไม่ได้ปฏิบติัตาม
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ระเบียบสาํนกันายกรัฐมนตรี วา่ดว้ยงานสารบรรณ พ.ศ.2526 ซ่ึงในระเบียบดงักล่าวกาํหนดขั้นตอน

ทางธุรการต่างๆของบริหารงานเอกสาร ท่ีเร่ิมตั้งแต่การรับ การส่ง การเก็บรักษา การยืม จนถึงการ

ทาํลายเอกสาร เช่น เจา้หนา้อาจรับหนงัสือโดยมิไดล้งทะเบียนรับตามขอ้ 37 ของระเบียบดงักล่าว 

การไม่ปฏิบติัตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการในกรณีมิไดก้ระทบต่อเน้ือหาสาระสําคญัของคาํสั่ง

ทางปกครองรูปแบบ ขั้ นตอนหรือวิ ธีการเหล่าน้ีย่อมไม่ใช่ รูปแบบ ขั้ นตอนหรือวิธีการ 

อนัเป็นสาระสาํคญั  

 4.2.2 แนวคาํวินิจฉัยของศาลปกครองเก่ียวกับการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองด้วยเหตุ 

ไม่ปฏิบติัตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการอนัเป็นสาระสาํคญั 

 เม่ือพิจารณาได้แล้วว่ารูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีฝ่ายปกครองดําเนินการโดย

บกพร่องนั้นเป็นสาระสําคญัหรือไม่ ศาลจะตอ้งพิจารณาในลาํดบัต่อไปถึงความชอบดว้ยกฎหมาย 

หากรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้นเป็นสาระสําคญัหากไม่ดาํเนินการนิติกรรมทางปกครองนั้น

ย่อมไม่ชอบด้วยกฎหมายและศาลสามารถเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองนั้นได้ แต่หากรูปแบบ 

ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีฝ่ายปกครองไม่ดาํเนินการไม่เป็นสาระสําคญัแมนิ้ติกรรมทางปกครองนั้นมีมี

ความบกพร่องแต่ก็ไม่จาํตอ้งเพิกถอน 

 1) กรณีไม่เพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง เม่ือพิจารณาแล้วเห็นว่ากรณีไม่ปฏิบัติ

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการนั้น ไม่เป็นสาระสาํคญั  เช่น 

   คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.86/2551 ส่วนท่ีผู ้ฟ้องคดีทั้ งสองอุทธรณ์ว่า 

ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ไม่เคยแจง้ให้ผูฟ้้องคดีทั้งสองมีโอกาสได้ทราบขอ้เท็จจริงอย่างเพียงพอ และมี

โอกาสโต้แยง้และแสดงพยานหลักฐาน จึงเป็นการไม่ชอบด้วยมาตรา 30 และมาตรา 37 แห่ง

พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครองพ.ศ.2539 นั้น เห็นวา่ เม่ือขอ้เท็จจริงฟังยุติตามท่ีกล่าว

ขา้งตน้แลว้วา่ กรรมการบริษทัของผูฟ้้องคดีทั้งสองบางคนเป็นบุคคลเดียวกบักรรมการของบริษทั 

ร. ท่ีถูกกล่าวหาวา่ไดก้ระทาํการใหเ้ป็นผลเสียหายแก่การคา้ระหวา่งประเทศ การแจง้ขอ้เท็จจริงให้ผู ้

ฟ้องคดีทั้งสองทราบและใหโ้อกาสโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐานก็ไม่มีผลเปล่ียนแปลงคาํสั่งของผูถู้ก

ฟ้องคดีท่ี 1 การให้โอกาสผูฟ้้องคดีทั้งสองเช่นน้ี จึงมิใช่กระบวนการท่ีเป็นสาระสําคญัตามมาตรา 

30 แห่งพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 อีกทั้งเป็นขอ้เท็จจริงท่ีรู้กนัอยูแ่ลว้ 

จึงไม่จาํเป็นตอ้งระบุอีก อนัเป็นขอ้ยกเวน้ตามมาตรา 37 วรรคสาม (2) แห่งพระราชบญัญติัเดียวกนั 

ฉะนั้นแมผู้ถู้กฟ้องคดีท่ี 1 มิไดแ้จง้ขอ้เท็จจริงให้ผูฟ้้องคดีทั้งสองทราบและให้โอกาสโตแ้ยง้แสดง

พยานหลักฐานและไม่ได้ระบุเหตุผลไวใ้นคาํสั่งก็ไม่มีผลทาํให้คาํสั่งของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ท่ีไม่

อนุญาตใหผู้ฟ้้องคดีทั้งสองใชด้วงตราสัญลกัษณ์ขา้วไทยเป็นคาํสั่งท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 
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 เม่ือข้อเท็จจริงไม่ปรากฏว่า ผูถู้กฟ้องคดีทั้ งสองออกคาํสั่งไม่อนุญาตให้ผูฟ้้องคดี 

ทั้งสองใชด้วงตราสัญลกัษณ์ขา้วไทยโดยมิชอบดว้ยกฎหมายแลว้ จึงฟังไม่ไดว้า่ผูถู้กฟ้องคดีทั้งสอง

จงใจกระทาํให้ผูฟ้้องคดีทั้งสองเสียหาย จึงไม่เป็นละเมิดต่อผูฟ้้องคดีทั้งสอง เม่ือได้วินิจฉัยดงัน้ี 

แลว้ จึงไม่จาํตอ้งพิจารณาประเด็นอ่ืนอีก พิพากษากลบัเป็นใหย้กฟ้อง  

 2) กรณีไม่เพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง เม่ือพิจารณาแลว้เห็นวา่รูปแบบ ขั้นตอนหรือ

วธีิการนั้น ไดแ้กไ้ขเยยีวยาภายในฝ่ายปกครองแลว้ 

 การแก้ไขเยียวยาภายในฝ่ายปกครองนั้ นจะเกิดข้ึนในกรณีคําสั่งทางปกครองท่ีมี

ขอ้บกพร่องในรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการบางประการ หากศาลปกครองตรวจสอบแลว้พบวา่ไดมี้

การดาํเนินการแก้ไขเยียวยาภายในฝ่ายปกครองโดยสมบูรณ์แล้ว ตามพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติั

ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 41 คาํสั่งทางปกครองดงักล่าวย่อมมีความสมบูรณ์และ 

ศาลปกครองไม่จาํตอ้งเพิกถอนคาํสั่งทางปกครองนั้น ตวัอยา่งเช่น 

 คาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ. 376/2555 การร้องทุกขข์องผูฟ้้องคดีไม่มีมูลความ

จริงและผูฟ้้องคดีไม่มีผลการปฏิบติังานตามท่ีกล่าวอา้ง และผูฟ้้องคดีไม่มีเหตุคบัขอ้งใจแต่อยา่งใด 

กรณีจึงถือได้ว่าผู ้ถูกฟ้องคดีท่ี 1 ได้จัดให้มีการรับฟังผู ้ฟ้องคดีและได้ดําเนินการก่อนส้ิน

กระบวนการพิจารณาคาํร้องทุกขข์องผูฟ้้องคดีแลว้ อนัเป็นการดาํเนินการแกไ้ขขอ้บกพร่องของตน

ให้เป็นไปตามท่ีกฎหมายกาํหนดแล้ว ทั้งน้ี ตามนับมาตรา 41 วรรคหน่ึง (3) และวรรคสามแห่ง

พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 ดังนั้ น การท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี1มีคาํสั่ง 

ไม่เล่ือนขั้นเงินเดือนใหแ้ก่ผูฟ้้องคดีและมีคาํสั่งยกคาํร้องทุกขจึ์งเป็นการกระทาํท่ีชอบดว้ยกฎหมาย 

พิพากษายกฟ้อง 

 3)  กรณีเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง เม่ือพิจารณาแลว้เห็นวา่กรณีไม่ปฏิบติัรูปแบบ 

ขั้นตอนหรือวธีิการนั้น เป็นสาระสาํคญั 

 เม่ือพิจารณาได้แล้วว่ารูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีฝ่ายปกครองไม่ดาํเนินการเป็น

สาระสาํคญั ยอ่มส่งผลให้นิติกรรมทางปกครองนั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมาย และศาลปกครองสามารถ

ออกคาํบงัคบัในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองนั้นได ้

 ในระบบกฎหมายปกครองของไทยนั้นการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ย

กฎหมายไม่จาํเป็นตอ้งเพิกถอนโดยใหมี้ผลยอ้นหลงั โดยอาจเพิกถอนให้มีผลไม่ยอ้นหลงัหรือมีผล

ไปในอนาคตก็ได้ โดยให้คาํนึงถึงความเช่ือโดยสุจริตของผูท่ี้เก่ียวขอ้งกบัประโยชน์สาธารณะ

ประกอบกนั ทั้งน้ี ตามความเป็นธรรมแห่งกรณี32

33 

33 ความเห็นแยง้ของตุลาการในศาลปกครองสูงสุดฝ่ายเสียงขา้งนอ้ย คาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุด  

ท่ี อ.33/2557. 
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 ตวัอยา่งเช่น 

 คาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี ฟ.5/2549เม่ือปรากฏวา่ขั้นตอนอนัเป็นสาระสําคญัก่อน

การตราพระราชกฤษฎีกากาํหนดอาํนาจ สิทธิ และประโยชน์ของบริษทั กฟผ. จาํกดั (มหาชน)ฯ เป็น

การกระทาํท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย การกระทาํดงักล่าวย่อมมีผลถึงความไม่ชอบดว้ยกฎหมายของ

การตราพระราชกฤษฎีกากําหนดเ ง่ือนเวลายกเลิกกฎหมายว่าด้วยการไฟฟ้า ฝ่ายผลิต 

แห่งประเทศไทยฯ ดว้ย เม่ือการดาํเนินการในขั้นตอนท่ีเป็นสาระสําคญัในการเปล่ียนทุนของ กฟผ. 

เป็นหุ้นของ บมจ. กฟผ. ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย โดยเฉพาะอย่างยิ่งการกระทาํของคณะกรรมการ

เตรียมการจดัตั้งบริษทัได้เสียไปทั้งหมดหรือไม่มีผลตามกฎหมาย ย่อมมีผลทาํให้การดาํเนินการ

ต่อมา รวมทั้งมติของคณะรัฐมนตรี (ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 5) ท่ีมีมติอนุมติัเปล่ียนทุนของ กฟผ. เป็นหุ้น

และจัดตั้ง บมจ. กฟผ. ตลอดจนการออกพระราชกฤษฎีกาพิพาททั้งสองฉบับ อันได้แก่ พระราช

กฤษฎีกากาํหนดอาํนาจ สิทธิ และประโยชน์ของบริษัท กฟผ. จาํกัด (มหาชน)ฯ และพระราช

กฤษฎีกากาํหนดเง่ือนเวลายกเลิกกฎหมายว่าด้วยการไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทยฯ เสียไปด้วย

เช่นกนั พิพากษาให้เพิกถอนพระราชกฤษฎีกาทั้งสองฉบบัขา้งตน้ตั้งแต่วนัท่ี 24 มิถุนายน 2548 ซ่ึง

เป็นวนัใชบ้งัคบัพระราชกฤษฎีกาดงักล่าว  

 4)  กรณีเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง เม่ือพิจารณาแลว้เห็นวา่กรณีไม่ปฏิบติัรูปแบบ 

ขั้นตอนหรือวิธีการนั้น เป็นรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญั  โดยศาลหยิบยกเหตุ

เพิกถอนข้ึนวนิิจฉยัเอง 

 ในปัจจุบนัมีแนวคาํวนิิจฉยัแบ่งออกเป็น 2 แนวทาง กล่าวคือ 

 แนวทางท่ีหน่ึง เป็นแนวในทางปฏิบติัของศาลปกครองไทย โดยศาลเห็นว่าเป็นหลกั

ทัว่ไปท่ีศาลมีดุลพินิจในการหยบิยกเหตุเพิกถอนทั้ง 5 เหตุเองได ้โดยคู่กรณีมิตอ้งกล่าวอา้งเหตุเพิก

ถอนนั้นมาในคดี หรือกล่าวอีกนยัหน่ึงคือศาลเห็นวา่เหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองทุกเหตุเป็น

ขอ้กฎหมายเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อย ดงันั้น เหตุไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการศาล

ยอ่มมีอาํนาจหยบิยกข้ึนวนิิจฉยัไดเ้อง ตวัอยา่งเช่น 

 คาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.55/2546 คดีน้ีผูฟ้้องคดีฟ้องว่า ผู ้ฟ้องคดีเป็น

ขา้ราชการในสังกดัของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 (กรมการคา้ต่างประเทศ) ตาํแหน่งนิติกร7 ผูฟ้้องคดีไม่ได้

รับความเป็นธรรมจากการท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 มีคาํสั่งท่ี 113/2543 เร่ือง ให้เจา้หน้าท่ีรับผิดชดใช้

ค่าเสียหายความรับผิดทางละเมิด ลงวนัท่ี 9 พฤษภาคม 2543 โดยผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ไดต้ั้งกรรมการ

สอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิดกรณี นายนคร ม่ิงมงคล ขา้ราชการในสังกดัของผูถู้กฟ้องคดี
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ท่ี 1 ยืน่ขอรับชาํระหน้ีต่อเจา้พนกังานพิทกัษท์รัพย ์สาํนกังานบงัคบัคดีจงัหวดัอุบลราชธานี ไม่ครบ

ตามจาํนวนเงินท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 จะพึงไดรั้บตามคาํพิพากษา สําหรับหน้ีท่ีไม่ยื่นขอรับชาํระหน้ีไว้

นั้นเป็นหน้ีในส่วนของดอกเบ้ีย ค่าฤชาธรรมเนียม และค่าทนายความ รวมเป็นเงิน 47,506.90 บาท  

ต่อมา นายนครไดโ้อนไปรับราชการท่ีสํานกังานอยัการสูงสุด คณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความ

รับผดิทางละเมิดของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 เห็นวา่ ไม่มีผูใ้ดตอ้งรับผดิชดใชค้่าเสียหาย แต่ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 

(กระทรวงการคลงั) เห็นวา่ ผูบ้งัคบับญัชาชั้นตน้ของนายนครมิไดด้าํเนินการหรือมอบหมายให้แก่

ผูใ้ดยื่นคาํขอรับชาํระหน้ีเพิ่มเติมภายในกาํหนดเวลาตามกฎหมาย อนัเป็นการไม่ปฏิบติัตามกฎหมาย

และระเบียบของทางราชการ  ดงันั้น ผูบ้งัคบับญัชาชั้นตน้ของนายนครจึงเป็นผูท่ี้ตอ้งรับผิดชดใช้

ค่าเสียหาย และใหด้าํเนินการเรียกใหช้ดใชค้่าเสียหายใหแ้ก่ทางราชการโดยด่วน จึงให้ผูฟ้้องคดีซ่ึงเป็น

ผูบ้งัคบับญัชาชั้นตน้ของนายนครชดใช้เงินจาํนวน 47,506.90 บาท ให้แก่ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ภายใน

กาํหนดหกสิบวนั ทั้งน้ี นายนครได้โอนไปรับราชการท่ีสํานักงานอยัการสูงสุดแล้ว โดยขณะ 

พน้จากตาํแหน่งเดิมไม่ไดส่้งมอบงานในหน้าท่ีและงานท่ีไดรั้บมอบหมายท่ียงัดาํเนินการไม่แล้ว

เสร็จให้แก่ผูใ้ด แต่ไดแ้จง้ดว้ยวาจาต่อผูฟ้้องคดีวา่งานท่ีตนเองรับผิดชอบทั้งหมดอยูใ่นตูเ้หล็กเก็บ

เอกสาร โดยไม่ไดท้าํหลกัฐานหรือแจง้ให้ผูฟ้้องคดีทราบเก่ียวกบังานสําคญัซ่ึงดาํเนินการไม่แลว้เสร็จ 

จนกระทัง่วนัท่ี 15 มิถุนายน 2541 สํานกังานบงัคบัคดีจงัหวดัอุบลราชธานีไดอ้อกหมายนดัสอบสวน

พยานหลกัฐานประกอบคาํขอรับชาํระหน้ีถึงนายนครตามท่ีอยูข่องนายนคร และนายนครไดน้าํส่ง

หมายนดัส่งใหแ้ก่ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 เม่ือวนัท่ี 22 มิถุนายน 2541 ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 จึงมอบหมายให้นาย

ทศนิยม  ชุ่มชาติ ตาํแหน่งนิติกร เป็นผูย้ื่นขอรับชาํระหน้ีและดาํเนินการเก่ียวกบัคดีน้ี และไดรั้บแจง้

จากเจา้พนักงานพิทกัษ์ทรัพยว์่า ไม่สามารถยื่นขอรับชาํระหน้ีเพิ่มเติมได้ เน่ืองจากครบกาํหนด

ระยะเวลายื่นคาํขอรับชําระหน้ีแล้วตั้งแต่วนัท่ี 7 มิถุนายน 2541 ผูฟ้้องคดีเห็นว่า ตามพระราชบญัญติั 

ความรับผดิทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ. 2539 และระเบียบสาํนกันายกรัฐมนตรี วา่ดว้ยหลกัเกณฑ์

การปฏิบติัเก่ียวกบัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539 การท่ีเจา้หน้าท่ีจะตอ้งรับผิด

ชดใชค้่าเสียหายในทางละเมิดจะตอ้งปรากฏว่าไดก้ระทาํการดว้ยความจงใจหรือประมาทเลินเล่อ

อย่างร้ายแรง ในกรณีน้ียงัไม่ปรากฏข้อเท็จจริงได้ว่า ผูฟ้้องคดีซ่ึงเป็นผูบ้งัคบับญัชาชั้นตน้ของ 

นายนครได้กระทาํการใดอนัเป็นการกระทาํดว้ยความจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงแต่

ประการใด  ฉะนั้น การท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ไดอ้อกคาํสั่งให้ผูฟ้้องคดีรับผิดชดใชค้่าเสียหายความรับผิด

ทางละเมิดดงักล่าวจึงไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ศาลปกครองชั้นตน้พิเคราะห์แลว้เห็นวา่คาํสั่งดงักล่าวจึง

เป็นคาํสั่งท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ศาลปกครองชั้นตน้จึงพิพากษาให้เพิกถอนความเห็นของผูถู้กฟ้อง

คดีท่ี 2ตามหนงัสือ ท่ี กค 0526.6/668 ลงวนัท่ี 29 กุมภาพนัธ์ 2543 และเพิกถอนคาํสั่งของผูถู้กฟ้อง

คดีท่ี 1 ท่ี 113/2543 ลงวนัท่ี 9 พฤษภาคม 2543 โดยให้มีผลยอ้นหลงัไปถึงวนัท่ีออกคาํสั่งดงักล่าว  
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ศาลปกครองสูงสุดพิเคราะห์แลว้เห็นว่า ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 มีคาํสั่ง ท่ี 113/2543 ลงวนัท่ี 9 พฤษภาคม 

2543 ใหผู้ฟ้้องคดีชดใช้เงินจาํนวน 47,506.90 บาท ให้แก่ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1ตามขอ้เสนอของผูถู้กฟ้องคดี

ท่ี 2 ตามหนังสือ ท่ี กค 0526.6/668 ลงวนัท่ี 29 กุมภาพนัธ์ 2543 โดยผูฟ้้องคดีไม่มีโอกาสได้ทราบ

ขอ้เทจ็จริงอยา่งเพียงพอและมีโอกาสไดโ้ตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานของตน กรณีจึงเป็นคาํสั่งท่ี

ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย เน่ืองจากกระทาํโดยไม่ถูกตอ้งตามขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญัท่ี

กาํหนดไวส้าํหรับการกระทาํนั้น ท่ีศาลปกครองชั้นตน้พิพากษาให้เพิกถอนคาํสั่งของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 

ท่ี 113/2543 ลงวนัท่ี 9 พฤษภาคม 2543 โดยให้มีผลยอ้นหลังไปถึงวนัท่ีออกคาํสั่งดังกล่าว ศาล

ปกครองสูงสุดเห็นพอ้งดว้ย 

 จากคดีตวัอย่างพบว่าไม่ปรากฏข้อต่อสู้ในเร่ืองการบกพร่องในขั้นตอนการโต้แยง้ 

แสดงพยานหลกัฐาน แต่ศาลปกครองหยบิยกเหตุดงักล่าววนิิจฉยัเอง 

 คาํพิพากษาศาลปกครองนครราชสีมา ท่ี 344/2553 เม่ือปรากฏว่าคณะกรรมการสอบ

ขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิดเพียงแต่ตรวจสอบสรุปยอดรายไดแ้ละนาํส่งคลงัในปี พ.ศ. 2543 

และ พ.ศ. 2544 ตรวจสอบการจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรม และไดมี้หนงัสือเรียกให้คู่สัญญาในการ

จดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมท่ีมีขอ้สงสัยมาให้ขอ้เท็จจริงเก่ียวกบัการจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรม

ดังกล่าวโดยมิได้ให้โอกาสผูฟ้้องคดีช้ีแจงข้อเท็จจริงและโต้แยง้แสดงพยานหลักฐานแต่อย่างใด  

คาํสั่งของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 3 ตามหนังสือ ท่ี อบ 0019/12661 ลงวนัท่ี 15 สิงหาคม 2546 และหนงัสือ ท่ี  

อบ 0019/893 ลงวนัท่ี 5 พฤศจิกายน 2546 ท่ีให้ผูฟ้้องคดีชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่ทางราชการเป็น

จาํนวนเงิน 249,931 บาท ท่ีออกตามความเห็นของคณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงขา้งตน้ จึงเป็น

คาํสั่งท่ีออกโดยไม่ถูกตอ้งตามขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญัท่ีกาํหนดไวส้ําหรับการกระทาํ

นั้น จึงไม่ชอบดว้ยกฎหมายตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและ 

วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ในปัญหาน้ี แมผู้ฟ้้องคดีจะมิไดย้กข้ึนเป็นประเด็นในคาํฟ้องให้

ศาลวินิจฉยั ศาลก็ยกข้ึนวินิจฉยัเองไดต้ามขอ้ 92 แห่งระเบียบของท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครอง

สูงสุด วา่ดว้ยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 เพราะเป็นปัญหาเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อย เม่ือ

คาํสั่งของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 3 ตามหนงัสือ ท่ี อบ 0019/12661 ลงวนัท่ี 15 สิงหาคม 2546 และหนงัสือ ท่ี 

อบ 0019/893 ลงวนัท่ี 5 พฤศจิกายน 2546 ท่ีใหผู้ฟ้้องคดีชดใชค้่าสินไหมทดแทนเป็นคาํสั่งท่ีไม่ชอบดว้ย

กฎหมาย จึงพิพากษาเพิกถอนคาํสั่งของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 3 ตามหนงัสือ ลบั ด่วนท่ีสุด ท่ี อบ 0019/172 

ลงวนัท่ี 19 มีนาคม 2547 โดยใหมี้ผลยอ้นหลงัไปถึงวนัท่ีออกคาํสั่ง 

 จากคาํวินิจฉัยของศาลปกครองชั้นตน้ในประเด็นท่ีเห็นว่าคาํสั่งท่ีออกโดยไม่ถูกตอ้ง

ตามขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญัท่ีกาํหนดไวส้ําหรับการกระทาํนั้น เป็นกฎหมายเก่ียวดว้ย

ความสงบเรียบร้อย ตามขอ้ 92 แห่งระเบียบของท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด วา่ดว้ยวิธี
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พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 นั้น ต่อมาศาลปกครองสูงสุดไดมี้คาํวนิิจฉยัในประเด็นดงักล่าวตาม

คาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี 428/2556 (ประชุมใหญ่)ซ่ึงเป็นลกัษณะของแนวทางท่ีสองกล่าวคือ 

 แนวทางท่ีสอง ถือตามแนวคาํวินิจฉัยสภาแห่งรัฐของฝร่ังเศส ท่ีจะหยิบยกได้เฉพาะ

กรณีเป็นกฎหมายเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยเท่านั้น ซ่ึงไม่ใช่ทุกกรณีท่ีศาลจะหยิบยกไดเ้อง โดย

เหตุเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อย ตามแนวคาํพิพากษาศาลปกครองฝร่ังเศส เช่น เหตุเก่ียวกบัการทาํ

นิติกรรมไปโดยปราศจากอาํนาจ (CE,15 févr. Rec.CE,p.114)เหตุเก่ียวกบัการฝ่าฝืนเน้ือหาหรือ

ขอบเขตการใช้บงัคบัของกฎหมาย(CE,sect.,30 avr. 1976, Lacorne Rec. CE,p.224) การออก 

นิติกรรมทางปกครองให้มีผลบงัคบัยอ้นหลงั(CE, 25 juin1998,GAJA NO 62) การฝ่าฝืนคาํบงัคบั

ในคาํพิพากษาของศาล (CE, 6 juin1958,Rec. CE. P.315) ความไม่มีตวัตนอยู่ของนิติกรรม 

ทางปกครองเป็นเร่ืองท่ีศาลตอ้งหยบิยกข้ึนมา ฉะนั้นศาลจะพิพากษาเพิกถอนนิติกรรมท่ีไม่มีตวัตน

อยู่ไม่ได ้(CE,sect.,10 déc. 1971, Quetin. Rec.CE, p. 757) ความเป็นโมฆะของสัญญาก็ดี การ

ส้ินสุดขอ้ผกูพนัเพราะสัญญาโมฆะหรือการเรียกลาภมิควรไดจ้ากการกลบัคืนสู่ฐานะเดิมสัญญาท่ี

เป็นโมฆะก็เป็นเร่ืองเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อย ( CE, 6 mai 1985, Rec. CE, p. 241) เป็นตน้ 

 ส่วนกรณีท่ีเก่ียวกบัเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองท่ีออกโดยรูปแบบ ขั้นตอนหรือ

วธีิการนั้น สภาแห่งรัฐมีคาํวนิิจฉยั ดงัน้ี  

 1)  ผูฟ้้องคดีมิไดโ้ตแ้ยง้ในเร่ืองมิไดท้าํตามรูปแบบขั้นตอนไม่ใช่ปัญหาเก่ียวกบัความ

สงบเรียบร้อยของประชาชน  

 2) ศาลตีความว่าการไม่ดํา เนินการตามขั้ นตอนการปรึกษาหารือดังกล่าวเป็น

ขอ้บกพร่องอยา่งร้ายแรงท่ีศาลหยิบยกมาเพิกถอนไดเ้อง โดยระดบัร้ายแรงคลา้ยกบักรณีนิติกรรม

ทางปกครองท่ีออกไปโดยปราศจากอาํนาจ (C.E.Ass., juin 1978, SCI du Boulevard Arogo)  

ทั้งน้ี ถา้มีกรณีฝ่ายปกครองมีหนา้ท่ีตอ้งถือตามความเห็นขององคก์รท่ีหารือ แต่หน่วยงานไม่ปฏิบติั

ตามความเห็นดงักล่าวศาลเห็นวา่เป็นกฎหมายเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยเช่นกนั (C.E. 8 juin 1994 

Mmc Laurent)     

 จากแนวคาํวินิจฉัยของสภาแห่งรัฐในเร่ืองกฎหมายเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยนั้น

จะตอ้งเป็นเร่ืองท่ีร้ายแรงจนไม่อาจเยยีวยาได ้ศาลจึงมีอาํนาจหยิบยกไดแ้มคู้่กรณีมิไดว้า่กล่าวมาใน

ชั้นศาล 

 ตวัอย่างเช่นคาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี 428/2556 ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉยัว่า 

การท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี3ไม่ให้โอกาสผู ้ฟ้องคดีช้ีแจงข้อเท็จจริงและโต้แยง้แสดงพยานหลักฐาน 

ถือเป็นปัญหาข้อกฎหมายอนัเก่ียวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชน ท่ีศาลปกครองมีอาํนาจ 

หยบิยกข้ึนวนิิจฉยัไดห้รือไม่ เห็นวา่ ตามขอ้ 92 แห่งระเบียบของท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด 
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ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 กาํหนดว่า ในการพิพากษาหรือมีคาํสั่งช้ีขาดคดี ศาลจะยก 

ขอ้กฎหมายอนัเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อยของประชาชนข้ึนวินิจฉยั แลว้พิพากษาหรือมีคาํสั่งไป 

ก็ได้ การท่ีศาลจะยกขอ้กฎหมายอนัเก่ียวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชนข้ึนวินิจฉัยเองนั้น  

ศาลย่อมกระทาํได้เม่ือเห็นสมควร มิใช่ว่าถ้าเห็นเป็นขอ้กฎหมายอนัเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อย 

ของประชาชนแลว้แมคู้่กรณีไม่ยกข้ึนว่ากล่าว ศาลจะตอ้งยกข้ึนเองเสมอ ขอ้เท็จจริงคดีน้ีผูฟ้้องคดี

ฟ้องขอให้ทบทวนคาํสั่งทางปกครองและให้มีการแก้ไขราคาประเมินท่ีดินตามหลกัฐาน น.ส.3 

เลขท่ี 37 หมู่ท่ี 12 ตาํบลนาจะหลวยให้ถูกต้องตามท่ีผูฟ้้องคดีประเมินไว ้ซ่ึงจะเป็นผลให้การ

คาํนวณค่าธรรมเนียม ค่าภาษี และค่าอากรลดลงตามท่ีผูฟ้้องคดีเรียกเก็บและจะตอ้งชดใชค้่าสินไหม

ทดแทนแก่ทางราชการ โดยผูฟ้้องคดีขอผอ่นชาํระค่าสินไหมทดแทนเป็นรายเดือน จาํนวน 40 งวด 

หรือตามท่ีตกลงกนัใหม่กบักระทรวงการคลงั โดยในคาํฟ้องไม่มีประเด็นขอ้โตแ้ยง้เก่ียวกบัการ

ไม่ให้ผูฟ้้องคดีมีโอกาสช้ีแจงขอ้เท็จจริงและโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐานของตนอย่างเพียงพอและ

เป็นธรรม เห็นวา่ การใหโ้อกาสแก่เจา้หนา้ท่ีท่ีเก่ียวขอ้งหรือผูเ้สียหายไดช้ี้แจงขอ้เท็จจริงและโตแ้ยง้

แสดงพยานหลกัฐานของตนอย่างเพียงพอและเป็นธรรมหรือไม่ มิใช่เป็นกรณีเก่ียวกบัความสงบ

เรียบร้อยของประชาชนท่ีศาลจะยกข้ึนวินิจฉัยตามขอ้ 92 แห่งระเบียบของท่ีประชุมใหญ่ฉบบั

ดงักล่าว เม่ือขอ้เท็จจริงปรากฏว่าผูฟ้้องคดีไม่ไดโ้ตแ้ยง้ประเด็นน้ีไวใ้นคาํฟ้องศาลปกครองชั้นตน้ 

ก็ไม่อาจยกข้ึนวนิิจฉยัได ้เพราะยอ่มเป็นการวนิิจฉยันอกเหนือจากคาํฟ้อง การท่ีศาลปกครองชั้นตน้

ยกประเด็นดงักล่าวข้ึนวินิจฉยัและมีคาํพิพากษาเพิกถอนคาํสั่งของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 3 ตามหนงัสือลบั 

ด่วนท่ีสุด ท่ี อบ 0019/172 ลงวนัท่ี 19 มีนาคม 2547 โดยใหมี้ผลยอ้นหลงัไปถึงวนัท่ีออกคาํสั่งคาํขอ

อ่ืนนอกจากน้ีให้ยก กรณีจึงถือไดว้่าศาลปกครองชั้นตน้มิได้ปฏิบติัตามบทบญัญติัแห่งกฎหมาย

หรือระเบียบในส่วนท่ีวา่ดว้ยการทาํคาํพิพากษา จึงมีเหตุสมควรอาศยัอาํนาจตามขอ้112วรรคหน่ึง 

(1) แห่งระเบียบของท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าดว้ยวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ. 2543 ยกคาํพิพากษาของศาลปกครองชั้นตน้ดงักล่าว แล้วส่งสํานวนคืนไปยงัศาลปกครอง

ชั้นตน้เพื่อใหท้าํคาํพิพากษาใหม่ พิพากษายกคาํพิพากษาของศาลปกครองชั้นตน้ และส่งสํานวนคดี

น้ีคืนไปให้ศาลปกครองชั้นตน้เพื่อดาํเนินกระบวนพิจารณาให้ถูกตอ้งแลว้มีคาํพิพากษาหรือคาํสั่ง

ใหม่ตามรูปคดีต่อไป  
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บทที ่5 

บทวเิคราะห์ปัญหาและแนวทางแก้ไขปัญหาการเพกิถอนกฎหรือคาํส่ังด้วยเหตุ

ไม่ถูกต้องตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการอนัเป็นสาระสําคญั ตามมาตรา 9 

แห่งพระราชบัญญตัจิดัตั้งศาลปกครองและวธีิพจิารณาคดปีกครอง  

พ.ศ. 2542 และแนวทางแก้ไขปัญหา 

 

 เม่ือได้ศึกษาถึงแนวคิด ทฤษฎีเก่ียวกับเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองในเร่ือง

รูปแบบ ขั้ นตอนหรือวิธีการข้อกฎหมายท่ีเ ก่ียวข้องรวมถึงการศึกษาแนวคําวินิจฉัยของ 

ศาลปกครอง พบว่ายงัมีปัญหาเก่ียวกบัการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองเพราะเหตุผิดรูปแบบ 

ขั้นตอนหรือวธีิการอนัเป็นสาระสาํคญัดงัน้ี 

   

5.1  ปัญหาและแนวทางแก้ไขปัญหาการแยกแยะความแตกต่างระหว่างการออกกฎหรือคําส่ังโดย

ปราศจากอาํนาจกบัการออกกฎหรือคําส่ังโดยผดิรูปแบบ ข้ันตอนหรือวธีิการ 

 ตามท่ีได้ศึกษาถึงเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองโดยอ้างเหตุความไม่ชอบด้วย

กฎหมายในบทท่ี 2 นั้น ทาํใหท้ราบวา่นิติกรรมทางปกครองท่ีออกโดยปราศจากอาํนาจ และนิติกรรม

ทางปกครองท่ีออกโดยผิดรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ ต่างก็เป็นเหตุความไม่ชอบดว้ยกฎหมายใน

ส่วนองค์ประกอบภายนอก เหตุความบกพร่องในเร่ืองอาํนาจจึงมีความใกล้เคียงและคลา้ยคลึงกบั

ความบกพร่องในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ โดยความบกพร่องในเร่ืองอาํนาจนั้น เป็นกรณี 

ท่ีฝ่ายปกครองดําเนินการออกกฎหรือคาํสั่งทางปกครองไปโดยบุคคลผูมี้กฎหมายกําหนดให้

รับผดิชอบ ไดก้ระทาํลงภายในระยะเวลาและในเขตพื้นท่ีท่ีกาํหนด ซ่ึงฝ่ายปกครองเป็นผูมี้อาํนาจใน

การตดัสินใจหรือมีดุลพินิจออกกฎหรือคาํสั่งทางปกครองนั้นไดโ้ดยไม่ตอ้งผา่นองค์กรอ่ืนๆ แต่ใน

กรณีเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้นเป็นเร่ืองการดาํเนินงานของฝ่ายปกครองเพื่อท่ีจะให ้

นิติกรรมทางปกครองมีผลออกไปภายนอกฝ่ายปกครอง รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้นมีเป็นจาํนวน

มากตั้งแต่ขั้นตอนการริเร่ิมทาํนิติกรรมทางปกครอง ในลกัษณะการยื่นคาํขอ จนถึงขั้นตอนระหวา่ง

การพิจารณาโดยอาจแยกย่อยได้ออกเป็นขั้นตอนเก่ียวกับการโต้แยง้ หรือขั้นตอนเก่ียวกับการ

ปรึกษาหารือ เป็นต้น แตกต่างไปตามเร่ืองและวตัถุประสงค์ของนิติกรรมทางปกครองนั้น จาก
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การศึกษาพบว่าความใกล้เคียงของเหตุเพิกถอนทั้งสองกรณี ก่อให้เกิดปัญหาในทางกฎหมายอนั

ส่งผลต่อการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครอง กล่าวคือ 

 5.1.1 ปัญหาการแยกแยะความแตกต่างระหวา่งการออกกฎหรือคาํสั่งโดยปราศจากอาํนาจกบั

การออกกฎหรือคาํสั่งโดยผดิรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการ 

 เม่ือไดศึ้กษาทฤษฎีเง่ือนไขความชอบดว้ยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองและเหตุ

เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองโดยอา้งเหตุความไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ทาํให้ทราบว่าเร่ืองอาํนาจ 

และรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้นเป็นเหตุแห่งความไม่สมบูรณ์ของนิติกรรมทางปกครองทั้งส้ิน 

และเป็นเร่ืองท่ีเกิดจากการดาํเนินการเพื่อออกกฎหรือคาํสั่งท่ีเป็นลกัษณะเป็นรูปธรรม ดงันั้น จึงมี

ความใกลเ้คียงกนัอยา่งมากแต่ก็มิใช่กรณีเดียวกนัโดยการกระทาํไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบแมว้า่จะคาบ

เก่ียวกบัการกระทาํท่ีปราศจากอาํนาจ เช่น การลงนามและการลงนามกาํกบัหรือรับสนองพระบรม

ราชโองการ(contreseing) ถา้มองรูปแบบภายนอกวา่มีการลงนามหรือลงนามรับสนองพระบรมราช

โองการก็ถือเป็นเร่ืองแบบ(forme) แต่ถา้เป็นปัญหาการพิจารณาว่าการลงนามนั้นกระทาํโดยผูมี้

อาํนาจ หรือการลงนามรับสนองพระบรมราชโองการกระทาํโดยผูมี้หนา้ท่ีตอ้งรับผิดชอบ ยอ่มเป็น

เร่ืองของการกระทาํโดยปราศจากอาํนาจ(incompétence)1 

 ทั้งน้ี เหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองปรากฏในกฎหมายไทย ตามมาตรา 9 แห่ง

พระราชบญัญติัจดัตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซ่ึงบญัญติัว่า “ศาล

ปกครองมีอาํนาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคาํสั่งในเร่ืองดงัต่อไปน้ี 

 (1) คดีพิพาทเก่ียวกบัการท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐกระทาํการโดย

ไม่ชอบดว้ยกฎหมายไม่ว่าจะเป็นการออกกฎ คาํสั่งหรือการกระทาํอ่ืนใดเน่ืองจากกระทาํโดยไม่มี

อาํนาจหรือนอกเหนืออาํนาจหน้าท่ีหรือไม่ถูกตอ้งตามกฎหมาย หรือโดยไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ

ขั้นตอน หรือวธีิการอนัเป็นสาระสําคญัท่ีกาํหนดไวส้ําหรับการกระทาํนั้น หรือโดยไม่สุจริต หรือมี

ลกัษณะเป็นการเลือกปฏิบติัท่ีไม่เป็นธรรม หรือมีลกัษณะเป็นการสร้างขั้นตอนโดยไม่จาํเป็นหรือ

สร้างภาระให้เกิดกบัประชาชนเกินสมควรหรือเป็นการใช้ดุลพินิจโดยมิชอบ” จากบทบญัญติั

ดงักล่าว พบวา่มีขอ้บกพร่องสองประการกล่าวคือ 

 ประการแรก ไม่มีการกาํหนดลกัษณะหรือนิยามความหมายในเหตุเพิกถอนนิติกรรม

ทางปกครองในแต่ละเหตุ และประการท่ีสองไม่มีการกําหนดดุลพินิจหรือลําดับในการเลือก 

เหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองท่ีศาลจะใช้อ้างข้อบกพร่องดังกล่าวจึงส่งผลต่อปัญหาการ 

 

1 ประสาท พงษสุ์วรรณ์. (2545,มิถุนายน). เหตท่ีุใช้อ้างในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง.  

น. 262. 
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แยกแยะความแตกต่างระหวา่งการออกกฎหรือคาํสั่งโดยปราศจากอาํนาจกบัการออกกฎหรือคาํสั่ง

โดยผิดรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการเน่ืองจากเหตุเพิกถอนทั้งสองประการมีความคล้ายคลึงกัน 

อยา่งยิง่  

 แมจ้ะคลา้ยคลึงกนัแต่มีความแตกต่างกนัในผลทางกฎหมายบางประการ เช่น เร่ืองการ

แก้ไขเยียวยาความบกพร่องของรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการบางประการนั้น บทบญัญติัในมาตรา 41 

แห่งพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 กาํหนดให้สามารถแกไ้ขได ้แต่ความ

บกพร่องในเร่ืองอาํนาจนั้นตามพระราชบญัญติัดงักล่าวไม่ปรากฏบทบญัญติัใดกาํหนดให้แก้ไข

เยยีวยาได ้ทั้งน้ี ในประเทศฝร่ังเศสการอา้งเหตุเพิกถอนดว้ยเหตุกระทาํโดยปราศจากอาํนาจจะมีผล

แตกต่างกบัการอา้งเหตุเพิกถอนโดยไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการเช่นเดียวกบัประเทศ

ไทย โดยสภาแห่งรัฐได้วางแนวคาํวินิจฉัยว่าการอา้งเหตุเพิกถอนด้วยเหตุกระทาํโดยปราศจาก

อาํนาจ นิติกรรมนั้นย่อมไม่ชอบดว้ยกฎหมาย และไม่อาจให้สัตยาบนัได(้vaildé) หรือแก้ไขโดย

ยอมรับในภายหลงัได ้(C.E.,15 juin.1958, Bonanni, Rec.447) 

 ทั้งน้ีปัญหาดงักล่าวส่งผลในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครอง ตวัอย่างเช่น 

คาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี 187/2550 การท่ีเอกชนจะประกอบการคา้ขายหรือจาํหน่ายสินคา้

ในท่ีหรือทางสาธารณะจะตอ้งดาํเนินการตามท่ีมาตรา 41 แห่งพระราชบญัญติัการสาธารณสุข  

พ.ศ. 2535 และมาตรา 201

2 แห่งพระราชบญัญติัรักษาความสะอาดและความเป็นระเบียบเรียบร้อย

ของบา้นเมือง พ.ศ. 2535 กาํหนด คือ ตอ้งไดรั้บอนุญาตจากเจา้พนกังานทอ้งถ่ินกบัตอ้งมีประกาศ 

ผอ่นผนัของเจา้พนกังานทอ้งถ่ินหรือพนกังานเจา้หนา้ท่ีดว้ยความเห็นชอบของเจา้พนกังานจราจร

ใหข้ายสินคา้บนถนนหรือท่ีสาธารณะดงักล่าว  ดงันั้น การท่ีผูถู้กฟ้องคดีไดเ้ช่าท่ีของการรถไฟแห่ง

ประเทศไทยเพื่อสร้างตลาด ซ่ึงพื้นท่ีของตลาดดงักล่าวยอ่มจาํกดัไวเ้พียงเฉพาะบริเวณท่ีผูถู้กฟ้องคดี 

 

2 พระราชบญัญติัรักษาความสะอาดและความเป็นระเบียบเรียบร้อยของบา้นเมือง พ.ศ. 2535 

 มาตรา 20หา้มมิใหผู้ใ้ด 

 (1) ปรุงอาหาร ขายหรือจาํหน่ายสินคา้บนถนน หรือในสถานสาธารณะ 

 (2) ใชร้ถยนต์หรือลอ้เล่ือนเป็นท่ีปรุงอาหารเพ่ือขายหรือจาํหน่ายให้แก่ประชาชนบนถนนหรือใน

สถานสาธารณะ 

 (3) ขายหรือจาํหน่ายสินคา้ซ่ึงบรรทุกบนรถยนต ์รถจกัรยานยนต ์หรือลอ้เล่ือน บนถนนหรือในสถาน

สาธารณะ 

 ความในวรรคหน่ึงมิให้ใชบ้งัคบัแก่การปรุงอาหารหรือการขายสินคา้ตาม (1) หรือ (2) ในถนนส่วน

บุคคลหรือในบริเวณท่ีเจา้พนักงานทอ้งถ่ินหรือพนกังานเจา้หน้าท่ีประกาศผ่อนผนัให้กระทาํไดใ้นระหว่างวนั 

เวลาท่ีกาํหนด ดว้ยความเห็นชอบของเจา้พนกังานจราจร 
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ขอเช่าจากการรถไฟแห่งประเทศไทยเท่านั้น ไม่รวมถึงบริเวณถนนรถไฟสาย1 และสาย 2 และถนน

จนัทรานนทด์ว้ย การท่ีผูถู้กฟ้องคดียอมให้มีการจาํหน่ายสินคา้ในบริเวณถนนสามสายขา้งตน้ จึงมี

ลักษณะเป็นการผ่อนผันให้ผู ้ประกอบการค้าขายสามารถขายสินค้าในบริเวณนั้ นได้ โดย 

ไม่ปรากฏวา่มีการดาํเนินการตามหลกัเกณฑ์และเง่ือนไข ตามมาตรา 20 แห่งพระราชบญัญติัรักษา

ความสะอาดและความเป็นระเบียบเรียบร้อยของบา้นเมือง พ.ศ. 2535 การผอ่นผนัของผูถู้กฟ้องคดี

จึงเป็นการกระทาํท่ีไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนและวิธีการอนัเป็นสาระสําคญัตามท่ีกฎหมาย

กาํหนด ไม่ก่อให้เกิดสิทธิแก่ผูค้า้ขายบนถนนดงักล่าวท่ีจะทาํการจาํหน่ายสินคา้ได้โดยชอบดว้ย

กฎหมาย 

 จากตวัอย่างคาํพิพากษาน้ีเป็นกรณีท่ีตามกฎหมายระบุว่าจะต้องมีการอนุญาตจาก 

ทั้งเจา้พนักงานทอ้งถ่ินและเจา้พนักงานจราจรจึงจะปรุงอาหารหรือขายสินคา้บริเวณทางเทา้ได ้ 

โดยถ้อยคาํตามพระราชบญัญติัรักษาความสะอาดและความเป็นระเบียบเรียบร้อยของบา้นเมือง 

พ.ศ. 2535มาตรา20 ใชค้าํวา่ “ดว้ยความเห็นชอบของเจา้พนกังานจราจร” แต่คดีน้ีมิไดมี้การให้ความ

เห็นชอบจากพนักงานจราจรด้วย ศาลปกครองจึงเห็นว่าเป็นการกระทาํท่ีไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ 

ขั้นตอนและวธีิการอนัเป็นสาระสาํคญั เม่ือพิจารณาจากถอ้ยคาํ “ดว้ยความเห็นชอบของ...” ในกรณี

น้ี เป็นถอ้ยคาํท่ีมีความคลา้ยคลึงกบัเน้ือหาของกฎหมายฉบบัต่างๆ ท่ีใชค้าํวา่ “ใหรั้ฐมนตรีโดยความ

เห็นชอบของ ....” หรือ “ให้รัฐมนตรีผูรั้บผิดชอบโดยความเห็นของ ... ” หรือ “ให้รัฐมนตรีโดย

คาํแนะนําของ ...” หรือ ใช้คาํอ่ืนๆ ท่ีมีลกัษณะคล้ายกนั ซ่ึงจากถ้อยคาํดงักล่าวแสดงให้เห็นว่า

กฎหมายมุ่งประสงคเ์ป็นการบงัคบัฝ่ายบริหารและฝ่ายปกครองวา่ ก่อนท่ีจะดาํเนินการอยา่งใดอยา่ง

หน่ึงตามอาํนาจหน้าท่ี ฝ่ายปกครองจะตอ้งดาํเนินการตามขั้นตอนหรือวิธีการ ถ้อยคาํในบริบท

ดงักล่าวจึงจะมีลกัษณะเป็นการให้คาํแนะนาํในขั้นตอนหรือวิธีการปรึกษาหารือ เพื่อประกอบการ

ตดัสินใจออกกฎหรือคาํสั่งของฝ่ายปกครองโดยองคก์รท่ีให้คาํปรึกษาท่ีมิไดมี้อาํนาจหนา้ท่ีในการ

ออกกฎหรือคาํสั่งทางปกครองนั้นเองจึงเป็นปัญหาท่ีตอ้งพิจารณาวา่ขอ้เท็จจริงท่ีเกิดข้ึนมีลกัษณะ

เป็นการขอคาํแนะนาํหรือความเห็นเพื่อประกอบการตดัสินใจของฝ่ายปกครองจากองคd์iท่ีมีความรู้

ความสามารถเฉพาะดา้น หรือเป็นเร่ืองของอาํนาจในการให้สิทธิในการคา้ขายซ่ึงการอนุญาตนั้น

จะตอ้งประกอบไปดว้ยพนกังานทอ้งถ่ินและพนกังานจราจร 

 จากแนวคาํวินิจฉยัแสดงถึงปัญหาการเลือกเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองดว้ยเหตุ 

ไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้นยงัไม่เหมาะสมเน่ืองจากขาดบทบญัญติัท่ีชัดเจน 

ส่งผลต่อปัญหาขอ้พิจารณาถึงการแยกแยะความแตกต่างระหว่างเหตุปราศจากอาํนาจและเหตุผิด

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการ 
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 5.1.2 แนวทางแกไ้ขปัญหา 

 เม่ือบทบญัญติัแห่งกฎหมายขาดความชดัเจนและไม่มีการกาํหนดลาํดบัหรือการเลือก

เหตุในการอา้งเหตุเพิกถอน หากไม่สามารถแยกความแตกต่างระหว่างการออกกฎหรือคาํสั่งโดย

ปราศจากอาํนาจกบัการออกกฎหรือคาํสั่งโดยไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้นได ้

จะส่งผลต่อการอา้งเหตุท่ีใช้ในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองท่ีไม่เหมาะสมและก่อให้เกิดผล 

ท่ีแตกต่างกนัในสองประการคือ 

 ประการแรกขอ้แตกต่างในการพิจารณาเร่ืองการแกไ้ขเยียวยาในชั้นเจา้หนา้ท่ี หากศาล

อา้งเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองด้วยเหตุปราศจากอาํนาจ ศาลไม่จาํต้องตรวจสอบหรือ

พิจารณาในเร่ืองการแก้ไขเยียวยาตามพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 

มาตรา 41 กล่าวคือ เม่ือพบเหตุออกนิติกรรมทางปกครองไปโดยปราศจากอาํนาจแลว้ ศาลสามารถ

อา้งเหตุเพิกถอนไดท้นัที แต่หากเป็นเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองดว้ยเหตุผิดรูปแบบ ขั้นตอน

หรือวิธีการ ศาลยงัคงตอ้งพิจารณาในลาํดบัต่อไปอีกวา่นิติกรรมทางปกครองนั้นหากเป็นกรณีของ

คาํสั่งทางปกครองท่ีทาํโดยผดิรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการนั้น เป็นกรณีตามมาตรา 41 และหากไดมี้

การดาํเนินการการแกไ้ขเยียวยาในชั้นเจา้หน้าท่ีแลว้ เหตุบกพร่องนั้นย่อมหมดส้ินไปและไม่อาจ

เพิกถอนดว้ยเหตุผดิรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการจากขอ้บกพร่องนั้นไดอี้ก 

 ประการท่ีสอง ข้อแตกต่างในเร่ืองการหยิบยกเหตุเพิกถอนข้ึนวินิจฉัยเองของศาล 

ในกรณีท่ีคู่กรณีมิได้กล่าวอ้างเหตุเพิกถอนบางประการ เป็นปัญหาว่าศาลสามารถหยิบยกเหตุ 

เพิกถอนเองไดใ้นทุกกรณีหรือหยิบยกไดเ้ฉพาะเร่ืองในปัจจุบนัศาลมีแนวคาํวินิจฉยัใน 2 แนวทาง 

กล่าวคือ แนวทางแรก ศาลเห็นวา่เหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองทุกกรณีเป็นเหตุท่ีศาลสามารถ

หยิบยกข้ึนเพิกถอนได้เองส่วนแนวทางท่ีสอง คือ ถือตามแนวคาํวินิจฉัยสภาแห่งรัฐของประเทศ

ฝร่ังเศส ท่ีวางหลกัวา่ศาลจะหยบิยกเหตุเพิกถอนนิติกรรมไดเ้ฉพาะกรณีเป็นกฎหมายเก่ียวกบัความ

สงบเรียบร้อยเท่านั้น โดยเหตุเก่ียวกบัการทาํนิติกรรมทางปกครองไปโดยปราศจากอาํนาจเป็น

กฎหมายเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยท่ีศาลหยิบยกไดเ้อง ส่วนกรณีผิดรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ

เป็นกฎหมายเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยในบางกรณีเท่านั้น 

 เม่ือพิจารณาบทบญัญติัตามมาตรา 9 ท่ีขาดความชดัเจนและไม่กาํหนดลาํดบัการเลือก

เหตุเพิกถอนท่ีส่งผลให้มีการปรับใช้หรือเลือกเหตุท่ีไม่เหมาะสมประกอบกบัตวัอย่างคาํวินิจฉัย 

ท่ีกล่าวขา้งตน้ ผูเ้ขียนเห็นว่า ขอ้เท็จจริงตามคาํพิพากษาตวัอย่างนั้น เป็นกรณีท่ีองค์กรท่ีมีอาํนาจ

ตดัสินใจออกกฎหรือคาํสั่งนั้นประกอบไปดว้ยสององคก์รคือ เจา้พนกังานทอ้งถ่ินและเจา้พนกังาน

จราจร แมต้ามกฎหมายจะใช้คาํวา่ดว้ยความเห็นชอบ โดยลกัษณะแลว้จะตอ้งเป็นการอนุญาตจาก

เจ้าหน้าท่ีจราจร ส่วนการปรึกษาหารือท่ีเป็นเร่ืองขั้นตอนหรือวิธีการเป็นการให้ข้อคิดเห็น
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ประกอบการตดัสินใจของฝ่ายปกครองกล่าวคือ ยงัตอ้งมีขั้นตอนการตดัสินใจของฝ่ายปกครองใน

อีกขั้นตอน ผูเ้ขียนจึงเห็นวา่ขอ้เทจ็จริงตามคาํวนิิจฉยัขา้งตน้ มีลกัษณะเป็นการกระทาํโดยปราศจาก

อาํนาจ ในลกัษณะการล่วงลํ้าอาํนาจของเจา้หน้าท่ีคนหน่ึงโดยเจา้หนา้ท่ีอีกคนหน่ึง โดยเจา้หน้าท่ี

ทั้งสองไม่ไดมี้ความสัมพนัธ์กนัทั้งในแง่บงัคบับญัชาและการควบคุม กล่าวคือ เจา้พนกังานทอ้งถ่ิน

อนุญาตให้มีการคา้ขายเพียงองคก์รเดียวโดยมิไดใ้ห้อีกองคก์รท่ีมีอาํนาจตดัสินใจร่วมกนัใชอ้าํนาจ

อีกส่วนหน่ึง ลกัษณะดงัตวัอย่างจึงเป็นกรณีการปราศจากอาํนาจมิใช่กรณีไม่ปฏิบติัตามรูปแบบ

ขั้นตอน ศาลจึงควรอา้งเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองดงักล่าวดว้ยเหตุนิติกรรมทางปกครองท่ี

ออกไปโดยปราศจากอาํนาจ มิใช่เพิกถอนโดยอา้งเหตุผิดรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ โดยการอา้ง

เหตุเพิกถอนในเร่ืองปราศจากอาํนาจนั้น หากกรณีดงักล่าวผูฟ้้องคดีมิได้กล่าวอา้งมาในคดีศาล

ปกครองสามารถหยบิยกเหตุดงักล่าวไดเ้อง และศาลไม่จาํตอ้งพิจารณาในเร่ืองการแกไ้ขเยียวยาตาม 

พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครองมาตรา 41 อีก 

 ผูเ้ขียนจึงเห็นว่าควรมีบทบญัญติัท่ีมีความชัดเจนในการแยกแยะความแตกต่างของ 

เหตุเพิกถอนทั้งสองประการ เพื่อให้ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครองมีการอา้งเหตุเพิก

ถอนระหวา่งการออกกฎหรือคาํสั่งโดยปราศจากอาํนาจกบัการออกกฎหรือคาํสั่งโดยไม่ถูกตอ้งตาม

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการท่ีถูกตอ้งเหมาะสม  

 โดยการแยกแยะความแตกต่างระหว่างการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองด้วยเหตุ

ปราศจากอาํนาจและเหตุผิดรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการให้ชัดเจน ตอ้งพิจารณาขอ้เท็จจริงและ

บทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีให้อาํนาจฝ่ายปกครองในการออกนิติกรรมทางปกครอง เพื่อแยกแยะว่า

ในกรณีท่ีบกพร่องจากเหตุปราศจากอาํนาจ เป็นขอ้บกพร่องจากการใช้อาํนาจของผูท่ี้มีอาํนาจใน

การตดัสินใจออกกฎหรือทาํคาํสั่งได้ทนัที เช่นกรณีการให้ความเห็นชอบตามตวัอย่างคาํวินิจฉัย

ดงักล่าวขา้งตน้ แต่หากเป็นการบกพร่องในการดาํเนินการบางอย่างท่ีบทบญัญติักฎหมายอนัเป็น

ท่ีมาแห่งอาํนาจกาํหนดให้อาํนาจแก่เจา้หน้าท่ีหรือองค์กรนั้นในลกัษณะท่ียงัไม่อาจตดัสินใจได้

ในทนัที เช่น กฎหมายกาํหนดให้ตอ้งปรึกษาหารือต่อคณะกรรมการในการออกกฎ กฎหมายมกัใช้

คาํวา่โดยความเห็นชอบของคณะกรรมการ... เป็นตน้ กรณีน้ีองคก์รคณะกรรมการ..เป็นองคก์รท่ีให้

คาํปรึกษาหรือให้ความเห็นชอบ โดยในประเทศฝร่ังเศสรูปแบบองค์กรท่ีให้คาํปรึกษาเห็นว่าเม่ือ

พิจารณาจากลกัษณะขององค์กรท่ีปรึกษาในการจดัตั้งข้ึนโดยแมมี้วตัถุประสงค์ท่ีแตกต่างกนั ใน

เร่ืององค์ประกอบและบทบาทหน้าท่ีก็จะแตกต่างกนัด้วย แต่มีลกัษณะร่วมกนัประการเดียวของ

องคก์รเหล่าน้ีคือการใหค้วามเห็นโดยปราศจากอาํนาจการตดัสินใจ2

3ดงันั้นหากในกรณีเจา้หนา้ท่ียงั

3 สมคิด เลิศไพฑูรย.์ (2535,มกราคม). องค์กรท่ีปรึกษาในฝร่ังเศส. วารสารกฎหมายปกครอง, 

เล่มท่ี11,ตอนท่ี1. น.4. 
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ไม่มีอาํนาจในการตดัสินใจออกกฎหรือคาํสั่งในทนัที แต่ตอ้งปรึกษาหารือคณะกรรมการเสียก่อน 

หากไม่ไดข้อคาํปรึกษาหารือจากคณะกรรมการ จึงจะเป็นเร่ืองผดิขั้นตอนหรือวธีิการ  

 เม่ือกาํหนดหลกัเกณฑ์และลกัษณะของเหตุเพิกถอนดงักล่าวขา้งตน้ไดช้ดัเจนแลว้ จะ

ส่งผลให้ศาลสามารถพิจารณาแยกแยะเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองในเหตุปราศจากอาํนาจ

และเหตุผิดรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการไดอ้ยา่งถูกตอ้งเหมาะสม อนัจะส่งผลต่อลาํดบัการเลือกใช้

เหตุต่างๆเพื่ออา้งในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง 

 เร่ืองปราศจากอาํนาจในการทาํนิติกรรมทางปกครอง ควรพิจารณาเพิกถอนโดยอา้งเหตุ

ปราศจากอาํนาจเสียก่อนเป็นลาํดบัแรก เช่น เม่ือตรวจพบว่าไม่มีกฎหมายแม่บทให้อาํนาจทาํให้มี

เหตุท่ีจะเพิกถอนกฎทั้งฉบบั กรณีน้ีศาลปกครองพิพากษาเพิกถอนกฎไดเ้ลยโดยอาศยัเหตุท่ีออก

โดยไม่มีกฎหมายให้อาํนาจส่วนข้ออ้างอ่ืนท่ีว่าออกโดยไม่ปฏิบัติตามรูปแบบขั้นตอนท่ีเป็น

สาระสําคญัหรือเลือกปฏิบติันั้นไม่จาํเป็นตอ้งวินิจฉัยต่อไป เพราะเพียงเหตุท่ีว่ากฎออกโดยไม่มี

กฎหมายให้อาํนาจก็เพียงพอท่ีจะวินิจฉัยว่ากฎทั้งฉบบัไม่ชอบดว้ยกฎหมายและเพียงพอท่ีจะเพิก

ถอนแล้ว3

4จึงไม่จาํต้องพิจารณาในเร่ืองผิดรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการอีก เพราะเหตุปราศจาก

อาํนาจเป็นเหตุความไม่ชอบดว้ยกฎมายท่ีมีความรุนแรงและไม่อาจแกไ้ขเยียวยาได ้แต่หากไม่ใช่

เหตุบกพร่องในเร่ืองอาํนาจ จึงจะพิจารณาถึงเหตุบกพร่องในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการใน

ลาํดบัต่อไปส่วนกรณีรูปแบบบางอยา่งท่ีมีลกัษณะใกลเ้คียงกนักบัเหตุปราศจากอาํนาจศาลควรอา้ง

เหตุปราศจากอาํนาจเป็นเหตุเพิกถอนเน่ืองจากเป็นความบกพร่องท่ีร้ายแรงและประจกัษ์ชดั ซ่ึงจะ

สอดคลอ้งกบัหลกักฎหมายในประเทศฝร่ังเศส กล่าวคือแมศ้าลมีอาํนาจเลือกเหตุความไม่ชอบดว้ย

กฎหมายเพื่อเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองนั้น ตามท่ีศาลจะเห็นวา่เหมาะสม และถา้พบเหตุความ

ไม่ชอบดว้ยกฎหมายหลายเหตุศาลจะยกเหตุความไม่ชอบดว้ยกฎหมายเพียงเหตุเดียวข้ึนอา้งเพื่อเพิก

ถอนนิติกรรมทางปกครองนั้นก็ได ้ เพื่อเป็นไปตาม “หลกัการประหยดัเหตุผลในการพิพากษา” 

(le principe de l’économie des moyens)4

5 

 กล่าวโดยสรุป ควรมีการแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติ หลักเกณฑ์เร่ืองความแตกต่าง

ระหวา่งเหตุปราศจากอาํนาจและเหตุผดิรูปแบบขั้นตอนหรือวธีิการ กล่าวคือ  

4 วรพจน์ วศิรุตพิชญ.์ (2547, 19 พฤษภาคม). คาํบรรยายวิธีพิจารณาคดีปกครองท่ัวไป. โครงการพฒันา

ความรู้เพ่ือเพ่ิมประสิทธิภาพการปฏิบติังานของพนกังานคดีปกครอง.  น. 8-9 
5 ประสาท พงษสุ์วรรณ์. (2553). เอกสารวิชาการส่วนบุคคล เร่ือง หลกักฎหมายท่ีสาํคัญบางประการใน

การพิพากษาคดีฟ้องเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง. หลกัสูตรนกับริหารการยติุธรรมทางปกครองระดบัสูง  

รุ่นท่ี 1 สาํนกังานศาลปกครอง.  น. 5. 
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 กระทาํโดยไม่มีอํานาจหรือนอกเหนืออาํนาจหน้าท่ีหรือไม่ถูกต้องตามกฎหมาย

หมายถึง เป็นขอ้บกพร่องอนัเกิดจากการผูท่ี้มีกฎหมายกาํหนดให้รับผิดชอบและมีอาํนาจตดัสินใจ

ในการออกกฎหรือคาํสั่งทางปกครองไดใ้นทนัที ไม่วา่จะเป็นเหตุอนัเกิดจากตวัเจา้หนา้ท่ี เขตพื้นท่ี

หรือเวลา  

 ไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบขั้นตอน หรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญัท่ีกาํหนดไวส้ําหรับการ

กระทาํนั้นหมายถึงขอ้บกพร่องในดาํเนินการบางอยา่งก่อนออกกฎหรือคาํสั่ง หรือเป็นการบกพร่อง

ในระหวา่งการจดัทาํกฎหรือคาํสั่ง 

 ทั้งน้ี เม่ือพิจารณาแลว้เห็นวา่เป็นเร่ืองปราศจากอาํนาจในการทาํนิติกรรมทางปกครอง 

ศาลปกครองมีอาํนาจในพิจารณาเพิกถอนโดยอ้างเหตุปราศจากอาํนาจก่อนเป็นลาํดบัแรก โดย 

ไม่จาํตอ้งพิจารณาในเร่ืองผดิรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการอีก 

 ดังนั้ น  จึงควรนําหลัก เกณฑ์ดังกล่าวบัญญัติ เพิ่มเ ติมในพระราชบัญญัติจัดตั้ ง 

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542หรือระเบียบของท่ีประชุมใหญ่ตุลาการใน 

ศาลปกครองสูงสุดว่าดว้ยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2543 จะส่งผลให้ศาลสามารถแยกแยะเหตุ

เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองในความแตกต่างระหวา่งการออกกฎหรือคาํสั่งโดยปราศจากอาํนาจ

กบัการออกกฎหรือคาํสั่งโดยไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้น เม่ือพบเหตุปราศจาก

อาํนาจทาํให้ศาลมีหลกัเกณฑ์ประกอบการใช้ดุลพินิจและสามารถเลือกเหตุเพิกถอนท่ีเหมาะสม 

ส่งผลต่อการพิจารณาคดีท่ีจะดําเนินไปตามลําดับขั้นตอนโดยไม่จาํเป็นต้องพิจารณาหาเหตุ 

เพิกถอนประการอ่ืนอีก เป็นการสอดคล้องต่อหลักการประหยัดเหตุผลในการพิพากษา”  

(le principe de l’économie des moyens) และเกิดความรวดเร็วในการพิจารณาคดีมากข้ึน รวมถึง

เป็นการวางแนวทางปฏิบติัราชการท่ีดีให้แก่ฝ่ายปกครองท่ีฝ่ายปกครองจะตอ้งตรวจสอบถึงอาํนาจ

หนา้ท่ีใหถู้กตอ้งก่อนท่ีจะดาํเนินการออกนิติกรรมทางปกครอง 

 

5.2  ปัญหาและแนวทางแก้ไขกรณีผู้ฟ้องคดีอ้างเหตุบกพร่องโดยรูปแบบ ข้ันตอนหรือวิธีการซ่ึง

เกดิขึน้ในข้ันตอนตระเตรียมการ 

 เม่ือสามารถแยกแยะขอ้บกพร่องท่ีเกิดข้ึนในการออกนิติกรรมทางปกครองระหวา่งเหตุ

ปราศจากอาํนาจและเหตุผิดรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการแลว้ จึงตอ้งมาพิจารณาในลาํดบัต่อไปว่า 

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้นดาํเนินการโดยองคก์รใด ตามปกติรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการยอ่ม

ตอ้งดาํเนินการโดยฝ่ายปกครองผูมี้อาํนาจหน้าท่ีในการออกนิติกรรมทางปกครองนั้นโดยตรง แต่

บางกรณีมีความเก่ียวพนักนัในขั้นตอนการออกนิติกรรมทางปกครอง ระหวา่งองคก์รฝ่ายปกครอง

และองค์กรตามรัฐธรรมนูญ กล่าวคือในขั้นตอนตระเตรียมการนั้นดาํเนินการโดยองค์กรตาม

DPU



166 

รัฐธรรมนูญ แต่ในขั้นออกคาํสั่งทางปกครองนั้น ฝ่ายปกครองเป็นผูอ้อกคาํสั่งโดยตอ้งผกูพนัตาม

ขอ้เท็จจริงท่ีเกิดจากการดาํเนินการขององค์กรตามรัฐธรรมนูญ จึงเป็นประเด็นท่ีตอ้งพิจารณาว่า

หากองคก์รตามรัฐธรรมนูญทาํผิดรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ ศาลปกครองสามารถตรวจสอบเหตุ

บกพร่องนั้นไดห้รือไม่ โดยมีขอ้พิจารณาดงัน้ี 

 5.2.1 ปัญหากรณีผูฟ้้องคดีอ้างเหตุบกพร่องโดยรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการซ่ึงเกิดข้ึนใน

ขั้นตอนตระเตรียมการ 

 ดงัท่ีกล่าวถึงในบทท่ี 2 ถึงขั้นตอนตระเตรียมการอนัเป็นขั้นตอนก่อนท่ีฝ่ายปกครองจะ

ดําเนินการออกนิติกรรมทางปกครองท่ีจะไปกระทบสิทธิประชาชน เช่น ขั้นตอนในการตั้ ง

คณะกรรมการสอบสวนความผิดทางวินัย เป็นตน้ โดยปัญหาในกรณีน้ีเก่ียวโยงกนัระหว่างสอง

องคก์รท่ีต่างกนั ตามกรณีการช้ีมูลความผิดทางวินยัของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ซ่ึงเป็นองคก์รตาม

รัฐธรรมนูญเป็นผูด้าํเนินการสอบสวนความผิดทางวินยั แต่ผูอ้อกคาํสั่งลงโทษเป็นผูบ้งัคบับญัชาท่ี

เป็นองคก์รฝ่ายปกครองโดยผูอ้อกคาํสั่งมิไดด้าํเนินการในขั้นตอนการตระเตรียมการออกคาํสั่งทาง

ปกครองแต่อยา่งใด 

 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 25505

6 คณะกรรมการ ป.ป.ช.มีอาํนาจ

หน้าท่ีตาม มาตรา 250 ในการไต่สวนและวินิจฉัยว่าเจา้หน้าท่ีของรัฐตั้งแต่ผูบ้ริหารระดบัสูงหรือ

ข้าราชการซ่ึงดํารงตาํแหน่งตั้งแต่ผูอ้าํนวยการกองหรือเทียบเท่าข้ึนไปร่ํารวยผิดปกติ กระทาํ

ความผิดฐานทุจริตต่อหน้าท่ีหรือกระทาํความผิดต่อตาํแหน่งหน้าท่ีราชการ หรือความผิดต่อ

ตาํแหน่งหนา้ท่ีในการยติุธรรม รวมทั้งดาํเนินการกบัเจา้หนา้ท่ีของรัฐหรือขา้ราชการในระดบัตํ่ากวา่

ท่ีร่วมกระทาํความผดิกบัผูด้าํรงตาํแหน่งดงักล่าวหรือกบัผูด้าํรงตาํแหน่งทางการเมือง หรือท่ีกระทาํ

ความผิดในลักษณะท่ีคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติเห็นสมควร

ดาํเนินการดว้ย ทั้งน้ี ตามพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญว่าดว้ยการป้องกนัและปราบปราม

การทุจริต พ.ศ. 2542 แกไ้ขเพิ่มเติมโดยพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยการป้องกนัและ

ปราบปรามการทุจริต (ฉบบัท่ี 2) พ.ศ. 2554 มาตรา 19 (2) (3) และ (4) บญัญติัวา่“คณะกรรมการ 

6 ตามท่ีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 ส้ินสุดลงชัว่คราว ตามขอ้ 1 แห่ง ประกาศ

คณะรักษาความสงบแห่งชาติ ฉบบัท่ี 5/2555 แต่ศาลและองคก์รอิสระยงัปฏิบติัหนา้ท่ีต่อไปตาม ขอ้ 4 และ ขอ้ 5 

แห่งประกาศฉบบัเดียวกนั โดยพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยการป้องกนัและปราบปรามการทุจริต

แห่งชาติ พ.ศ. 2542 ยงัคงมีผลใชบ้งัคบัตามประกาศคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ฉบบัท่ี 24/2555 และยงัไม่มี

รัฐธรรมนูญฉบับถาวรบังคบัใช ้ดงันั้น การวิเคราะห์ปัญหาทางกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งในกรณีน้ี ผูเ้ขียนจึงยงัคง

วิเคราะห์ปัญหาตามรัฐธรรมนูญฉบบัเดิมเป็นหลกัประกอบการกบัพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญวา่ดว้ย

การป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ พ.ศ. 2542 ท่ียงัคงมีผลบงัคบัใช ้รวมถึงระเบียบท่ีเก่ียวขอ้ง 
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ป.ป.ช.มีอํานาจหน้าท่ีดังต่อไปน้ี(1) ...(2) ไต่สวนข้อเท็จจริงและสรุปสํานวนพร้อมทั้ งทําความเห็น 

เพื่อส่งไปยงัอยัการสูงสุดเพื่อฟ้องคดีต่อศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผูด้าํรงตาํแหน่งทางการเมือง

ตามหมวด 6 การดาํเนินคดีอาญาผูด้าํรงตาํแหน่งทางการเมืองตามมาตรา 275 ของรัฐธรรมนูญ (3) 

ไต่สวนและวินิจฉัยว่าผูด้าํรงตาํแหน่งทางการเมืองอ่ืนซ่ึงมิใช่บุคคลตาม(2) และเจา้หน้าท่ีของรัฐ

ร่ํารวยผดิปกติเพื่อร้องขอใหท้รัพยสิ์นตกเป็นของแผน่ดิน ตามหลกัเกณฑ์และวิธีการท่ีบญัญติัไวใ้น

พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญน้ี (4)ไต่สวนและวินิจฉยัวา่ผูด้าํรงตาํแหน่งทางการเมืองอ่ืนซ่ึง

มิใช่บุคคลตาม (2) หรือเจา้หน้าท่ีของรัฐตั้งแต่ผูบ้ริหารระดบัสูงหรือขา้ราชการซ่ึงดาํรงตาํแหน่ง

ตั้งแต่ผูอ้าํนวยการกองร่ํารวยผิดปกติ กระทาํความผิดฐานทุจริตต่อหน้าท่ีหรือกระทาํความผิดต่อ

ตาํแหน่งหนา้ท่ีราชการหรือความผิดต่อตาํแหน่งหนา้ท่ีในการยุติธรรมหรือความผิดท่ีเก่ียวขอ้งกนั 

รวมทั้งดาํเนินการกับเจา้หน้าท่ีของรัฐหรือข้าราชการในระดับตํ่ากว่าท่ีร่วมกระทาํความผิดกับ 

ผูด้าํรงตาํแหน่งดงักล่าว หรือกบัผูด้าํรงตาํแหน่งทางการเมือง หรือท่ีกระทาํความผิดในลกัษณะท่ี

คณะกรรมการ ป.ป.ช. เห็นสมควรดําเนินการด้วย ตามท่ีคณะกรรมการ ป.ป.ช. ก ําหนด โดยประกาศ 

ในราชกิจจานุเบกษา 

 เม่ือคณะกรรมการ ป.ป.ช. ดาํเนินการไต่สวนการกระทาํความผิดฐานทุจริตต่อหน้าท่ี

หรือกระทาํความผิดต่อตาํแหน่งหนา้ท่ีราชการหรือความผิดต่อตาํแหน่งหนา้ท่ีในการยุติธรรมหรือ

ความผิดท่ีเก่ียวขอ้งกนัโดยมีมติช้ีมูลความผิดทางวินยัแลว้6

7 จะตอ้งดาํเนินการตามพระราชบญัญติั

7 พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยการป้องกนัและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542 

 มาตรา 92ในกรณีมีมูลความผิดทางวินัย เม่ือคณะกรรมการ ป.ป.ช. ไดพิ้จารณาพฤติการณ์แห่งการ

กระทาํความผิดแลว้มีมติวา่ผูถู้กกล่าวหาผูใ้ดไดก้ระทาํความผิดวนิยั ใหป้ระธานกรรมการส่งรายงานและเอกสารท่ี

มีอยู ่พร้อมทั้งความเห็นไปยงัผูบ้งัคบับญัชาหรือผูมี้อาํนาจแต่งตั้งถอดถอนผูถู้กกล่าวหาผูน้ั้นเพ่ือพิจารณาโทษ

ทางวนิยัตามฐานความผิดท่ีคณะกรรมการ ป.ป.ช. ไดมี้มติโดยไม่ตอ้งแต่งตั้งคณะกรรมการสอบสวนวินยัอีก ใน

การพิจารณาโทษทางวนิยัแก่ผูถู้กกล่าวหา ให้ถือวา่รายงานเอกสารและความเห็นของคณะกรรมการ ป.ป.ช. เป็น

สาํนวนการสอบสวนทางวนิยัของคณะกรรมการสอบสวนวนิยั ตามกฎหมายหรือระเบียบหรือขอ้บงัคบัวา่ดว้ยการ

บริหารงานบุคคลของผูถู้กกล่าวหานั้น ๆ แลว้แต่กรณี  

 กรณีผู ้ถูกกล่าวหาเป็นข้าราชการตุลาการตามกฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ ข้าราชการ 

ตุลาการศาลปกครองตามกฎหมายวา่ดว้ยการจดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง หรือขา้ราชการอยัการ

ตามกฎหมายวา่ดว้ยระเบียบขา้ราชการฝ่ายอยัการ ให้ประธานกรรมการส่งรายงานและเอกสารท่ีมีอยู่ พร้อมทั้ง

ความเห็นไปยงัประธานคณะกรรมการตุลาการ ประธานคณะกรรมการตุลาการศาลปกครอง หรือประธาน

คณะกรรมการอยัการ แลว้แต่กรณี เพ่ือพิจารณาดาํเนินการตามกฎหมายว่าดว้ยระเบียบขา้ราชการฝ่ายตุลาการ 

กฎหมายว่าดว้ยการจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง หรือกฎหมายว่าดว้ยระเบียบขา้ราชการฝ่าย

อยัการโดยเร็ว โดยให้ถือเอารายงานและเอกสารของคณะกรรมการ ป.ป.ช. เป็นส่วนหน่ึงของสํานวนการ
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ประกอบรัฐธรรมนูญว่าดว้ยการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตประกอบ พ.ศ. 2542 มาตรา 92 

และมาตรา 937

8 ซ่ึงผูบ้งัคบับญัชาจะต้องมีคาํสั่งลงโทษทางวินัยตามฐานความผิดโดยมิต้องตั้ง

คณะกรรมการสอบสวนทางวินยัอีก โดยขั้นตอนตระเตรียมการเพื่อออกคาํสั่งทางปกครองในกรณี

สอบสวนความผิดทางวินัยกรณีน้ี เป็นการสอบสวนของคณะกรรมการ ป.ป.ช. และมีระเบียบ 

อนัเก่ียวกบัขั้นตอนการสอบสวนท่ีสําคญั ไดแ้ก่ ระเบียบคณะกรรมการ ป.ป.ช.ว่าดว้ยหลกัเกณฑ์

และวธีิการไต่สวนขอ้เทจ็จริงของพนกังานไต่สวน พ.ศ. 2550 ระเบียบคณะกรรมการ ป.ป.ช. วา่ดว้ย

การปฏิบติัหนา้ท่ีของคณะอนุกรรมการไต่สวน พ.ศ. 2547 ทั้งน้ี ระเบียบทั้งสองฉบบัถูกยกเลิกตาม

ขอ้ 3 ของระเบียบคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ ว่าด้วยการไต่สวน

ขอ้เท็จจริง พ.ศ.2555 ในปัจจุบนัรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการในการไต่สวนจึงดาํเนินการตาม

ระเบียบฉบบัดงักล่าว 

 การช้ีมูลความผดิของคณะกรรมการป.ป.ช. เม่ือมีมติช้ีมูลความผิดวา่ผูถู้กกล่าวหาท่ีเป็น

เจา้หน้าท่ีของรัฐกระทาํความผิดทางวินยั หรือในกรณีท่ีตอ้งดาํเนินการเพื่อให้ผูถู้กกล่าวหาท่ีเป็น

เจา้หนา้ท่ีของรัฐพน้จากตาํแหน่ง ประธานกรรมการ ป.ป.ช. ก็จะส่งรายงานและเอกสารท่ีมีอยูพ่ร้อม

ทั้งความเห็นไปยงัผูบ้งัคับบญัชาหรือผูมี้อาํนาจแต่งตั้งถอดถอนพิจารณาลงโทษทางวินัยผูถู้ก

กล่าวหา หรือดาํเนินการตามอาํนาจหนา้ท่ีตามมติคณะกรรมการป.ป.ช.ต่อไป 

 จากการศึกษาบทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช2550 

พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญว่าดว้ยการป้องกนัและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542 และ

ระเบียบคณะกรรมการ ป.ป.ช.ท่ีเก่ียวขอ้งกบัรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการในการสอบสวนเพื่อช้ีมูล

ความผิดทางวินยั ไม่ปรากฏบทบญัญติัใดระบุว่าการใช้อาํนาจดงักล่าวเป็นการใช้อาํนาจโดยตรง

สอบสวนดว้ย และเม่ือดาํเนินการไดผ้ลประการใดแลว้ใหแ้จง้ใหค้ณะกรรมการ ป.ป.ช. ทราบภายในสิบห้าวนันบั

แต่วนัท่ีไดมี้คาํสัง่ลงโทษทางวนิยัหรือวนัท่ีไดมี้คาํวนิิจฉยัวา่ไม่มีความผิดวนิยั 

 สาํหรับผูถู้กกล่าวหาซ่ึงไม่มีกฎหมาย ระเบียบ หรือขอ้บงัคบัเก่ียวกบัวนิยัเม่ือคณะกรรมการ ป.ป.ช. มี

มติวา่ผูถู้กกล่าวหาดงักล่าวไดก้ระทาํผิดในเร่ืองท่ีถูกกล่าวหาให้ประธานกรรมการส่งรายงานและเอกสารท่ีมีอยู ่

พร้อมทั้งความเห็นของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ไปยงัผูบ้งัคบับญัชา หรือผูมี้อาํนาจแต่งตั้งถอดถอนเพ่ือดาํเนินการ

ตามอาํนาจหนา้ท่ีต่อไป 
8 พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยการป้องกนัและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542   

 มาตรา 93เม่ือได้รับรายงานตามมาตรา 92 วรรคหน่ึงและวรรคสามแลว้ ให้ผูบ้งัคบับญัชาหรือผูมี้

อาํนาจแต่งตั้งถอดถอนพิจารณาลงโทษภายในสามสิบวนันับแต่วนัท่ีไดรั้บเร่ือง และให้ผูบ้งัคบับญัชาหรือผูมี้

อาํนาจแต่งตั้งถอดถอนส่งสาํเนาคาํสั่งลงโทษดงักล่าวไปให้คณะกรรมการ ป.ป.ช. ทราบภายในสิบห้าวนันบัแต่

วนัท่ีไดอ้อกคาํสัง่ 
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ตามรัฐธรรมนูญหรือเป็นการใช้อาํนาจทางปกครอง ส่งผลให้ศาลปกครองดาํเนินการตรวจสอบ

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการในการไต่สวนของคณะกรรมการ ป.ป.ช. 

 ทั้งน้ี หากพิจารณาจากลกัษณะองค์กรจะเห็นได้ว่าคณะกรรมการป.ป.ช. มิใช่องค์กร

ฝ่ายปกครองท่ีมีอาํนาจในการออกคาํสั่งลงโทษทางวินัยโดยตรง หากแต่เป็นองค์กรในลกัษณะ

พิเศษท่ีมีอาํนาจตามรัฐธรรมนูญ และจากการไม่ปรากฏหลกัเกณฑ์ท่ีชัดเจนถึงอาํนาจตรวจสอบ

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ ของคณะกรรมการ ป.ป.ช.จึงมีกรณีคดีพิพาทในการพิจารณาของ 

ศาลซ่ึงผูฟ้้องคดีกล่าวอา้งความบกพร่องในขั้นตอนการสอบสวนของคณะกรรมการป.ป.ช.ปรากฏ

ตามคาํวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดดงัน้ีคาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 405/2551 กรณีท่ี 

ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 5(ผูบ้ญัชาการกองบญัชาการตาํรวจนครบาล)แต่งตั้งคณะกรรมการสอบสวนทางวินยั  

ผูฟ้้องคดีนั้น เม่ือไดพ้ิจารณาสาํนวนคดีท่ีศาลมีคาํสั่งให้ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 5 จดัส่งสํานวนการสอบสวน

ทางวินยั ท่ีเก่ียวขอ้งทั้งหมดแลว้ ก็ไม่ปรากฏหลกัฐานอนัใดท่ีแสดงให้เห็นวา่คดีน้ีคณะกรรมการ

สอบสวนทางวนิยัไดด้าํเนินการประชุมปรึกษาเพื่อพิจารณามีมติวา่พยานหลกัฐานท่ีเก่ียวขอ้งกบัขอ้

กล่าวหามีนํ้ าหนกัพอสนบัสนุนขอ้กล่าวหาหรือไม่ ตามขอ้ 15 วรรคหน่ึง ของกฎ ก.พ. ฉบบัท่ี 16 

(พ.ศ. 2540) ออกตามความใน พ.ร.บ. ระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 วา่ดว้ยการสอบสวน

พิจารณาแต่อย่างใด การดาํเนินการสอบสวนทางวินัยดังกล่าวจึงไม่ถูกตอ้งตามหลักเกณฑ์และ

วธีิการสอบสวนท่ีกฎหมายกาํหนดไว ้ซ่ึงถือวา่เป็นสาระสําคญัอนัจะทาํให้เสียความเป็นธรรม ส่วน

สํานวนการสอบสวนพิจารณาโทษทางวินัยท่ีคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริต

แห่งชาติส่งให้ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 5 ถือเป็นการสอบสวนทางวินยัของคณะกรรมการสอบสวนวินยัซ่ึง

เป็นหลักสําคญัท่ีผูบ้งัคบับญัชาจะตอ้งนาํมาประกอบการออกคาํสั่งลงโทษทางวินัย แต่เม่ือไม่

ปรากฏวา่คณะอนุกรรมการไต่สวนของคณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติได้

ดาํเนินการพิจารณาคาํขอของผูฟ้้องคดีท่ีคดัคา้นอนุกรรมการไต่สวนและแจง้ผลการพิจารณาคาํขอ

ดงักล่าวให้ผูฟ้้องคดีทราบตามระเบียบคณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ 

วา่ดว้ยการปฏิบติัหน้าท่ีของคณะอนุกรรมการไต่สวน พ.ศ. 2543 ซ่ึงเป็นกระบวนการสําคญัของ

หลกัเกณฑ์และวิธีการสอบสวน ดงันั้น การดาํเนินการสอบสวนและมติของคณะกรรมการป้องกนั

และปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ จึงไม่ถูกตอ้งในสาระสําคญัอนัจะทาํให้เสียความเป็นธรรม

เช่นกนั เม่ือการดาํเนินการของคณะกรรมการสอบสวนทางวินยัและคณะอนุกรรมการไต่สวนของ

คณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติไม่ชอบดว้ยกฎหมายดงัวินิจฉัยแลว้การ

ออกคาํสั่งท่ี 533/2547 ลงวนัท่ี 30 สิงหาคม 2547 ของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 5 ท่ีลงโทษไล่ผูฟ้้องคดีออกจาก

ราชการ จึงไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอน หรือวิธีการ อนัเป็นสาระสําคญัท่ีกฎหมายกาํหนดไว ้
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คาํสั่งดงักล่าวจึงไม่ชอบดว้ยกฎหมาย และการท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 6 (คณะกรรมการขา้ราชการตาํรวจ) 

ไดพ้ิจารณาอุทธรณ์แลว้มีมติ ยกอุทธรณ์ของผูฟ้้องคดี จึงไม่ชอบดว้ยกฎหมายเช่นกนั   

 จากตวัอย่างคาํพิพากษาเม่ือพิจารณาประกอบกบัรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 

พุทธศกัราช 2550 มาตรา 223 บญัญติัวา่ ศาลปกครองมีอาํนาจพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทระหวา่ง

หน่วยงานราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจองค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน หรือองค์กรตาม

รัฐธรรมนูญ หรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐกับเอกชน หรือระหว่างหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ 

รัฐวสิาหกิจ องคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ิน หรือองคก์รตามรัฐธรรมนูญ หรือเจา้หนา้ท่ีรัฐดว้ยกนั อนั

เน่ืองมาจากการใชอ้าํนาจทางปกครองตามกฎหมาย หรือเน่ืองมาจากการดาํเนินกิจการทางปกครอง

ของหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ องค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ิน หรือองค์กรตาม

รัฐธรรมนูญ หรือเจา้หน้าท่ีของรัฐ ทั้งน้ี ตามท่ีกฎหมายบญัญติั รวมทั้งมีอาํนาจพิจารณาพิพากษา

เร่ืองท่ีรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายบญัญติัให้อยู่ในอาํนาจของศาลปกครอง วรรคสอง บญัญติัว่า 

อาํนาจศาลปกครองตามวรรคหน่ึงไม่รวมถึงการวินิจฉัยช้ีขาดขององค์กรตามรัฐธรรมนูญซ่ึง 

เป็นการใช้อาํนาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญขององค์กรตามรัฐธรรมนูญนั้นจากบทบญัญติัแห่ง

รัฐธรรมนูญจึงเห็นได้ว่าองค์ตามรัฐธรรมนูญ ท่ีใช้อาํนาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญจะไม่อยู่ใน

อาํนาจการตรวจสอบของศาลปกครอง โดยองคก์รตามรัฐธรรมนูญปรากฏตามหมวด11มาตรา229-

258 จะได้รับยกเวน้ไม่อยู่อาํนาจการตรวจสอบในกรณีท่ีเป็นการใช้อาํนาจท่ีเป็นการวินิจฉัย 

ช้ีขาดขององค์กรตามรัฐธรรมนูญ ท่ีมี 2 ส่วนได้แก่ ส่วนท่ี 1 องค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญ คือ 

คณะกรรมการเลือกตั้ง ผูต้รวจการแผ่นดิน คณะกรรมการปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ และ

คณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดิน และส่วนท่ี 2 องค์กรอ่ืนตามรัฐธรรมนูญ คือ องค์กรอัยการ 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน และสภาท่ีปรึกษาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ  

 จึงเป็นปัญหาของอาํนาจศาลปกครองในการตรวจสอบการใชอ้าํนาจของคณะกรรมการ 

ป.ป.ช. ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 250 ประกอบพระราชบัญญัติ 

ประกอบรัฐธรรมนูญว่าดว้ยการป้องกนัและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542 มาตรา 92 และมาตรา 93 

ท่ีกําหนดอาํนาจของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ดําเนินการไต่สวนทางวินัยเจ้าหน้าท่ีของรัฐโดย

ผูบ้งัคบับญัชาจะตอ้งมีคาํสั่งลงโทษทางวินยัตามฐานความผิดโดยมิตอ้งตั้งคณะกรรมการสอบสวน

ทางวินัย เป็นการใช้อาํนาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญและไม่อยู่ภายใต้การตรวจสอบของศาล

ปกครอง 

 5.2.2  แนวทางแกไ้ขปัญหา 

 จากประเด็นปัญหาดงักล่าว ผูเ้ขียนเห็นวา่การออกคาํสั่งทางปกครองลงโทษทางวินยัใน

กรณีน้ีมีความเก่ียวพนักันระหว่างสององค์ กล่าวคือ คณะกรรมการ ป.ป.ช. ท่ีเป็นองค์กรตาม

DPU



171 

รัฐธรรมนูญ ในหมวด 11 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 และองคก์รฝ่าย

ปกครองท่ีเป็นตน้สังกดัของผูถู้กกล่าวหา โดยในการสอบสวนเป็นการใชอ้าํนาจของคณะกรรมการ 

ป.ป.ช. เพื่อดาํเนินการไต่สวนทางวนิยัเจา้หนา้ท่ีของรัฐโดยผูบ้งัคบับญัชาจะตอ้งมีคาํสั่งลงโทษทาง

วินัยตามฐานความผิดโดยไม่มีการตั้งคณะกรรมการสอบสวนทางวินัย เป็นการใช้อาํนาจตาม

รัฐธรรมนูญอนัมีลกัษณะเป็นการเก่ียวเน่ืองกบัการวินิจฉยัช้ีขาดขององคก์รตามรัฐธรรมนูญซ่ึงเป็น

การใช้อาํนาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญขององค์กรตามรัฐธรรมนูญนั้น และไม่อยู่ในอาํนาจการ

ตรวจสอบของศาลปกครอง ศาลปกครองจึงไม่มีอาํนาจในการตรวจสอบรูปแบบ ขั้นตอนหรือ

วิธีการอันเก่ียวกับการไต่สวนเพื่อช้ีมูลความผิดทางวินัย รวมถึงไม่มีอาํนาจในการตรวจสอบ

ดุลพินิจในการช้ีมูลความผิดทางวินัยของคณะกรรมการ ป.ป.ช. เน่ืองจากเป็นองค์กรตาม

รัฐธรรมนูญและการใชอ้าํนาจในการไต่สวนดงักล่าวจึงเป็นการใชอ้าํนาจตามรัฐธรรมนูญท่ีมิไดอ้ยู่

ภายใตก้ารตรวจสอบของศาลปกครอง  

 จากการศึกษากฎหมายของประเทศฝร่ังเศสพบว่า มีการจดัองค์กรบริหารราชการ

แผ่นดินในหลายลักษณะ เป็นไปตามหลักการรวมอาํนาจและหลักกระจายอาํนาจ โดยองค์กร

บริหารราชการส่วนกลาง แบ่งออกเป็น 3ประเภท คือ องค์กรท่ีมีอํานาจทั่วไปทางปกครอง 

หน่วยงานดา้นการอาํนวยการ และองคก์รท่ีไม่มีอาํนาจในการตดัสินใจ มีหนา้ท่ีเพียงให้ความเห็น

ในโครงการต่างๆ นอกจากน้ียงัมีองค์กรท่ีไม่อยู่ภายใตบ้งัคบับญัชา ได้แก่ องค์กรของรัฐท่ีเป็น

อิสระ (les autorités administratives indépendantes) เป็นองคก์รท่ีมีความเป็นอิสระจากรัฐบาลและ

อาํนาจบงัคบับญัชามีอาํนาจหลากหลายลกัษณะ เช่น อาํนาจในการให้ความเห็น อาํนาจในการออก

คาํสั่งต่างๆ อาํนาจในการแนะนํา ลงโทษหรือวางกฎเกณฑ์ต่างๆ แม้ไม่อยู่ในบงัคบับญัชาของ

รัฐมนตรี8

9 แต่ยงัคงเป็นองคก์รปกครอง (l’autorités administrative) คาํสั่งขององคก์รดงักล่าวถือเป็น

คาํสั่งทางปกครอง9

10 และองค์กรตามรัฐธรรมนูญ  ท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 11 ของรัฐธรรมนูญฉบบั

ปัจจุบนั ใชค้าํวา่ l’organisation des pouvoirs publics  เช่น คณะกรรมการตุลาการ ศาลอาญาแห่ง

สาธารณรัฐ และสภาเศรษฐกิจสังคม เป็นตน้ โดยองค์กรเหล่าน้ีจดัตั้งนอกเหนือจากองค์กรของรัฐ

ตามโครงสร้างปกติ ถือว่าเป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญ โดยองค์กรเหล่าน้ีต่างก็มีโครงสร้างและ

อาํนาจหนา้ท่ีท่ีบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญและในกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ ท่ีออกมาขยายความ

9 นนัทวฒัน์ บรมานนัท.์(2551). หลกัการพืน้ฐานกฎหมายปกครองฝร่ังเศส.น. 31-32. 
10 วษิณุ วรัญ�ู. (2538).  องค์กรของรัฐท่ีเป็นอิสระ. รายงานวิจัยเพ่ือจัดทาํข้อเสนอการปฏิรูปเมืองไทย. 

น. 27-29. 
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บทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญท่ีเก่ียวขอ้งกบัองคก์รตามรัฐธรรมนูญ1 0

11 องคก์รอิสระตามรัฐธรรมนูญท่ี

เป็นอิสระของประเทศฝร่ังเศสมิไดมี้ฐานะเป็นองคก์รตามรัฐธรรมนูญเช่นเดียวกนักบัองคก์รอิสระ

ตามรัฐธรรมนูญของประเทศไทย ทาํให้การใช้อาํนาจขององค์กรของรัฐท่ีเป็นอิสระของประเทศ

ฝร่ังเศส เป็นการใชอ้าํนาจทางปกครองและอยูภ่ายใตก้ารตรวจสอบของศาลปกครองทุกกรณี แต่ถา้

เป็นกรณีการใช้อํานาจขององค์กรตามรัฐธรรมนูญของฝร่ังเศส เช่น การใช้อํานาจของคณะกรรมการ 

ตุลาการรัฐธรรมนูญ การใชอ้าํนาจดงักล่าวไม่มีลกัษณะเป็นนิติกรรมทางปกครองท่ีอยูใ่นเขตอาํนาจ

ของศาลปกครองท่ีจะพิจารณาได ้ซ่ึงเป็นตามหลกัท่ีวา่การใชอ้าํนาจตามรัฐธรรมนูญ ศาลปกครอง

ยอ่มไม่มีอาํนาจพิจารณาวนิิจฉยัได้11

12 

 ขอ้บกพร่องในรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการในกรณีการไต่สวนเพื่อช้ีมูลความผิดทาง

วินยัอนัเกิดจากการใช้อาํนาจตามรัฐธรรมนูญและพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยการ

ป้องกนัและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542 เม่ือพิจารณาตามแนวกฎหมายฝร่ังเศสองค์กรท่ีใช้

อาํนาจตามรัฐธรรมนูญและกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญไม่อยู่ในอาํนาจการตรวจสอบของศาล

ปกครอง ผูเ้ขียนจึงเห็นว่าศาลปกครองยงัไม่มีฐานท่ีมาของกฎหมายในการให้อาํนาจพิจารณา

พิพากษาเพิกถอนคาํสั่งทางปกครองโดยอ้างเหตุไม่ถูกต้องตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ

เน่ืองจากขอ้บกพร่องในการสอบสวนช้ีมูลความผดิทางวนิยัท่ีกระทาํโดยคณะกรรมการ ป.ป.ช. 

 อย่างไรก็ดี ในการออกคาํสั่งลงโทษทางวินยัยงัคงเป็นอาํนาจของผูบ้งัคบับญัชาท่ีเป็น 

ผูต้อ้งออกคาํสั่งลงโทษทางวินยั โดยผูบ้งัคบับญัชาหรือผูมี้อาํนาจแต่งตั้งถอดถอนเจา้หน้าท่ีผูถู้ก

กล่าวหานั้น ตอ้งพิจารณาโทษทางวนิยัตามฐานความผดิท่ีคณะกรรมการ ป.ป.ช. ไดมี้มติโดยไม่ตอ้ง

แต่งตั้งคณะกรรมการสอบสวนวนิยัอีก คาํสั่งลงโทษทางวนิยันั้นยอ่มกระทบสิทธิและมีลกัษณะเป็น

คาํสั่งทางปกครอง โดยไม่มีบทบญัญติักาํหนดให้ศาลปกครองตอ้งรับฟังขอ้เท็จจริงตามการช้ีมูล

ความผดิทางวนิยัของคณะกรรมการ ป.ป.ช. จึงเป็นกรณีท่ีศาลปกครองสามารถตรวจสอบในเน้ือหา

การกระทาํนั้นได้แมจ้ะไม่สามารถอา้งเหตุเพิกถอนด้วยเหตุไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือ

วิธีการได ้แต่ศาลปกครองสามารถใชอ้าํนาจในการแสวงหาขอ้เท็จจริงเพิ่มเติม ตามระเบียบของท่ี

ประชุมใหญ่ตุลาการศาลปกครองสูงสุด วา่ดว้ยวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2543 ขอ้ 54 ระบุวา่ เม่ือ

ศาลเห็นสมควรหรือเม่ือคู่กรณีมีคาํขอศาลมีอาํนาจออกคาํสั่งเรียกคู่กรณี หน่วยงานทางปกครอง 

11 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.(2544). วิธีพิจารณาศาลรัฐธรรมนูญ:ศึกษาเปรียบเทียบกรณีศาลรัฐธรรมนูญ

ต่างประเทศกับศาลรัฐธรรมนูญไทย. น. 89. 
12 วรรณกร บานช่ืน.(2553).ปัญหาข้อพิพาทท่ีไม่อยู่ในเขตอาํนาจศาลปกครอง:ศึกษากรณีการใช้อาํนาจ

วินิจฉัยชีข้าดขององค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญซ่ึงเป็นการใช้อาํนาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญ (วทิยานิพนธ์

ปริญญามหาบณัฑิต).  กรุงเทพฯ:  มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 
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เจ้าหน้าท่ีของรัฐ หรือบุคคลท่ีเก่ียวข้องส่งเอกสารหรือพยานหลักฐานใดๆให้แก่ศาล รวมถึง

บทบญัญติัอ่ืนๆในส่วนท่ี ว่าด้วยการแสวงหาขอ้เท็จจริงของศาลตามระเบียบฉบบัเดียวกนั เพื่อ

พิจารณาหาเหตุความไม่ชอบดว้ยกฎหมายในส่วนองคป์ระกอบภายในต่อไป  

 ดงันั้น จึงควรแกไ้ขบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญในเร่ืองอาํนาจหนา้ท่ีของคณะกรรมการ 

ป.ป.ช.ให้มีความชดัเจน จากเดิมรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 มาตรา 250

บญัญติัวา่“คณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติมีอาํนาจหนา้ท่ีดงัต่อไปน้ี(1)ไต่

สวนขอ้เทจ็จริงและสรุปสํานวนพร้อมทั้งทาํความเห็นเก่ียวกบัการถอดถอนออกจากตาํแหน่งเสนอ

ต่อวุฒิสภาตามมาตรา 272 และมาตรา 279 วรรคสาม(2) ไต่สวนขอ้เท็จจริงและสรุปสํานวนพร้อม

ทั้งทาํความเห็นเก่ียวกบัการดาํเนินคดีอาญาของผูด้าํรงตาํแหน่งทางการเมืองส่งไปยงัศาลฎีกาแผนก

คดีอาญาของผูด้าํรงตาํแหน่งทางการเมืองตามมาตรา 275(3) ไต่สวนและวินิจฉยัวา่เจา้หนา้ท่ีของรัฐ

ตั้งแต่ผูบ้ริหารระดบัสูงหรือขา้ราชการซ่ึงดาํรงตาํแหน่งตั้งแต่ผูอ้าํนวยการกองหรือเทียบเท่าข้ึนไป

ร่ํารวยผิดปกติ กระทาํความผิดฐานทุจริตต่อหนา้ท่ี หรือกระทาํความผิดต่อตาํแหน่งหน้าท่ีราชการ 

หรือความผิดต่อตําแหน่งหน้าท่ีในการยุติธรรม รวมทั้ งดําเนินการกับเจ้าหน้าท่ีของรัฐหรือ

ขา้ราชการในระดบัตํ่ากวา่ท่ีร่วมกระทาํความผิดกบัผูด้าํรงตาํแหน่งดงักล่าวหรือกบัผูด้าํรงตาํแหน่ง

ทางการเมือง หรือท่ีกระทาํความผิดในลกัษณะท่ีคณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริต

แห่งชาติเห็นสมควรดาํเนินการด้วยทั้งน้ี ตามพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการ

ป้องกันและปราบปรามการทุจริต(4) ตรวจสอบความถูกต้องและความมีอยู่จริง รวมทั้งความ

เปล่ียนแปลงของทรัพยสิ์นและหน้ีสินของผูด้าํรงตาํแหน่งตามมาตรา 259 และมาตรา 264 ตามบญัชี

และเอกสารประกอบท่ีได้ยื่นไวท้ั้ งน้ี ตามหลักเกณฑ์และวิธีการท่ีคณะกรรมการป้องกันและ

ปราบปรามการทุจริตแห่งชาติกาํหนด(5) กาํกบัดูแลคุณธรรมและจริยธรรมของผูด้าํรงตาํแหน่งทาง

การเมือง(6) รายงานผลการตรวจสอบและผลการปฏิบติัหน้าท่ีพร้อมขอ้สังเกตต่อคณะรัฐมนตรี 

สภาผูแ้ทนราษฎร และวุฒิสภา ทุกปีทั้งน้ี ให้ประกาศรายงานดงักล่าวในราชกิจจานุเบกษาและ

เปิดเผยต่อสาธารณะดว้ย(7) ดาํเนินการอ่ืนตามท่ีกฎหมายบญัญติั ...” 

 โดยเพิ่มเติมบทบญัญติัว่า คณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติมี

อาํนาจหน้าท่ี ไต่สวนและวินิจฉัยในการช้ีมูลความผิดทางวินยักบัเจา้หนา้ท่ีของรัฐหรือขา้ราชการ

พร้อมทั้งส่งความเห็นไปยงัผูบ้งัคบับญัชาหรือผูมี้อาํนาจแต่งตั้งถอดถอนผูถู้กกล่าวหาผูน้ั้นเพื่อ

พิจารณาโทษทางวินยัตามฐานความผิดท่ีคณะกรรมการ ป.ป.ช. ไดมี้มติโดยหน่วยงานตน้สังกดัไม่

ตอ้งแต่งตั้งคณะกรรมการสอบสวนวนิยัอีก 

 เพื่อทําให้ เ กิดความชัดเจนว่าการไต่สวนและการช้ีมูลความผิดทางวินัยของ

คณะกรรมการ ป.ป.ช. เป็นการวินิจฉัยช้ีขาดขององค์กรตามรัฐธรรมนูญและเป็นการใช้อาํนาจ
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โดยตรงตามรัฐธรรมนูญขององคก์รตามรัฐธรรมนูญ และจะส่งผลให้ศาลปกครองไม่กา้วล่วงในการ

ตรวจสอบรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการในการไต่สวนเพื่อช้ีมูลความผิดทางวินัยของคณะกรรมการ 

ป.ป.ช. ซ่ึงเป็นองค์กรลักษณะพิเศษ ท่ีใช้อาํนาจตามรัฐธรรมนูญและพระราชบญัญติัประกอบ

รัฐธรรมนูญจึงมิใช่ลักษณะของการออกนิติกรรมทางปกครองโดยฝ่ายปกครองท่ีอยู่ในอาํนาจ

ตรวจสอบของศาลปกครอง 

  

5.3  ปัญหาและแนวทางแก้ไขกรณีรูปแบบ ข้ันตอนหรือวิธีการอันจะอ้างเป็นเหตุเพิกถอนน้ันต้อง

กําหนดขึ้นโดยพระราชบัญญัติหรือฝ่ายปกครองสามารถกําหนดขึ้นมาได้เองโดยระเบียบภายใน

หรือข้ันตอนภายใน  

 ดงัท่ีไดศึ้กษาในบทท่ี 2 และบทท่ี 4 ทาํให้ทราบวา่รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการของฝ่าย

ปกครองนั้นปรากฏอยูใ่นกฎหมายหลายลาํดบัชั้น แต่ในการพิจารณาเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง 

ตามพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542มาตรา9 วรรคหน่ึง (1) 

บญัญติัว่า “ไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญัท่ีกาํหนดสําหรับการกระทาํ

นั้น”จึงเป็นประเด็นท่ีตอ้งพิจารณาวา่รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีศาลจะนาํมาพิจารณาหาเหตุเพิก

ถอนนั้น ควรกาํหนดแต่ในกฎหมายระดบัพระราชบญัญติัท่ีเป็นกฎหมายแม่บทอนัเป็นฐานท่ีมาแห่ง

อาํนาจในการออกนิติกรรมทางปกครองเท่านั้นหรือสามารถกาํหนดได้จากระเบียบภายในหรือ

ขั้นตอนภายในของฝ่ายปกครอง โดยมีขอ้พิจารณาดงัน้ี 

 5.3.1 ปัญหารูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการอนัจะอ้างเป็นเหตุเพิกถอนนั้นตอ้งกาํหนดข้ึนโดย

พระราชบญัญติัหรือฝ่ายปกครองสามารถกาํหนดข้ึนมาได้เองโดยระเบียบภายในหรือขั้นตอน

ภายใน  

 จากการศึกษาพบวา่ในการอา้งเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองท่ีออกโดยผิดรูปแบบ 

ขั้นตอนหรือวิธีการนั้นศาลปกครองไทยตรวจสอบทั้งรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีถูกกาํหนดข้ึน

โดยกฎหมายท่ีเป็นลายลักษณ์อกัษร ตั้ งแต่รัฐธรรมนูญ พระราชบญัญติั กฎประเภทต่างๆ และ

กฎหมายท่ีไม่เป็นลายลักษณ์อักษร เช่นการออกกฎกระทรวงเป็นอาํนาจของรัฐมนตรีว่าการ

กระทรวงโดยไม่ได้บัญญัติและไม่มีกฎหมายใดบัญญัติให้ต้องผ่านความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี 

ไว้ก็ตาม แต่ก่อนท่ีรัฐมนตรีจะออกกฎกระทรวงจะต้องส่งร่างกฎกระทรวงดังกล่าวไปให้

คณะรัฐมนตรีพิจารณาให้ความเห็นชอบและปฏิบัติสืบทอดกันตลอดมา จึงพอถือได้ว่าได้มี

กฎหมายจารีตประเพณีกาํหนดให้การออกกฎกระทรวง กฎทบวง หรือกฎอ่ืนท่ีมีฐานะเทียบเท่า

กฎกระทรวง จะตอ้งผา่นความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรีดงักล่าวแลว้ ดงันั้น การฟ้องคดีท่ีผูฟ้้อง

คดีกล่าวอา้งวา่ผูถู้กฟ้องคดีทั้งสองในฐานะหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐกระทาํการ
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ออกกฎกระทรวง ฉบบัท่ี 31 (พ.ศ. 2541) ออกตามความในพระราชบัญญัติภาษีสรรพสามิต 

พ.ศ. 2527 วา่ดว้ยสินคา้ท่ีผูป้ระกอบอุตสาหกรรมจะขอลดหยอ่นภาษีไดซ่ึ้งเป็นกฎท่ีออกโดยความ

เห็นชอบของคณะรัฐมนตรีออกมาใช้บงัคบัโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายบางส่วน ขอให้แก้ไขหรือ 

เพิกถอนกฎกระทรวงดงักล่าวจึงเป็นการฟ้องคดีปกครองตามมาตรา 11 (2) แห่งพระราชบญัญติั

จดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ศาลเห็นวา่เป็นขั้นตอนตามกฎหมายจารีต

ประเพณี12

13 นอกจากน้ี ยงัมีการอา้งหนงัสือเวียนคณะรัฐมนตรีมีมติกาํหนดหลกัเกณฑ์และวิธีปฏิบติั

ในระบบเปิดในการพิจารณาเล่ือนขั้นเงินเดือนขา้ราชการข้ึน เพื่อให้การพิจารณาเล่ือนขั้นเงินเดือน

ขา้ราชการมีความเป็นธรรม โปร่งใส สามารถอธิบายและตรวจสอบได้ ทั้งน้ี ตั้งแต่การพิจารณา

เล่ือนขั้นเงินเดือนประจาํปีงบประมาณ 2541 (1 ตุลาคม 2540) เป็นตน้ไป ดงันั้นผูถู้กฟ้องคดีใน

ฐานะผูไ้ดรั้บมอบหมายให้เป็นผูส้ั่งเล่ือนขั้นเงินเดือน และผูอ้าํนวยการโรงพยาบาลตะกัว่ทุ่งท่ีเป็น

ผูบ้งัคบับญัชาชั้นต้นของผูฟ้้องคดีจะต้องถือปฏิบติัตาม หากไม่ปฏิบติัตามแล้ว ย่อมถือว่าการ

พิจารณาเล่ือนขั้นเงินเดือนไดก้ระทาํไม่ถูกตอ้งตามวิธีการอนัเป็นสาระสําคญัท่ีกาํหนดไวส้ําหรับ

การกระทาํนั้น และมีผลทาํให้การพิจารณาเล่ือนขั้นเงินเดือนคร้ังน้ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย1 3

14โดยถือวา่

เป็นรูปแบบขั้นตอนหรือวธีิการท่ีเป็นสาระสาํคญั 

 จึงเป็นปัญหาในการศึกษาว่ากรณีรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการอนัจะอา้งเป็นเหตุเพิก

ถอนนั้นต้องกาํหนดข้ึนโดยพระราชบญัญติัหรือฝ่ายปกครองสามารถกาํหนดข้ึนมาได้เองโดย

ระเบียบภายในหรือขั้นตอนภายใน ทั้งน้ี ในการวินิจฉัยของศาลบางกรณีไดน้าํหนงัสือเวียน หรือ

แนวปฏิบติัของหน่วยงานมาอา้งประกอบคาํวินิจฉัยโดยเห็นว่าเป็นรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ี

เป็นสาระสาํคญั โดยท่ีรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการนั้นๆ ประชาชนหรือบุคคลภายนอกฝ่ายปกครอง

อาจมิไดรั้บรู้หรือรับทราบหลกัเกณฑ์ดงักล่าวแต่ประการใด เม่ือพิจารณาถอ้ยคาํตามกฎหมายไทย 

แลว้พบว่าเหตุเพิกถอนนิติกรรมท่ีออกโดยผิดรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ มาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) 

แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 บญัญติัว่า “ไม่

ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญัท่ีกาํหนดสําหรับการกระทาํนั้น”แสดง

ให้เห็นว่ากฎหมายมิได้มุ่งประสงค์จะบงัคบัแต่เฉพาะรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีบญัญติัตาม

กฎหมายเท่านั้น จึงอาจตีความไปในทางท่ีว่ารูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีศาลจะนาํมาพิจารณา

ค้นหาเหตุเพิกถอนในกรณีนั้ นอาจจะปรากฏในลักษณะของจารีตประเพณี แนวปฏิบัติของ

หน่วยงาน หรือหนงัสือเวียนต่างๆ ก็ได ้แต่เม่ือพิจารณาประกอบกบัหลกัความชอบดว้ยกฎหมาย

ของการกระทาํทางปกครองท่ีกฎหมายจะตอ้งเป็นทั้งท่ีมาและขอ้จาํกดัของอาํนาจ ท่ีมาในการท่ีฝ่าย

13 โปรดดูคาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี ฟ.12/2546 หวัขอ้ 4.2.1 
14 โปรดดูคาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.103/2551 หวัขอ้ 4.2.1 
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ปกครองจะใช้อาํนาจกระทบสิทธิของประชาชนจะตอ้งเป็นกฎหมายในระดบัพระราชบญัญติัให้

อาํนาจไวอ้ยา่งชดัเจน  

 ทั้งน้ี เม่ือพิเคราะห์จากท่ีมาของรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการดงัท่ีไดก้ล่าวไปในบทท่ี 2 

พบวา่ บ่อเกิดแห่งกฎหมายทั้งประเภทท่ีเป็นลายลกัษณ์อกัษร และไม่เป็นลายลกัษณ์อกัษร ต่างเป็น

หลกัเกณฑ์ในการกาํหนดให้ฝ่ายปกครองตอ้งดาํเนินงานตาม แต่เม่ือพิจารณาในพระราชบญัญติั

จดัตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 มิได้มีการบ่งบอกถึงความชัดเจนว่า

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการตอ้งถูกกาํหนดในบทบญัญติัลกัษณะใดจึงจะถือว่าเป็นสาระสําคญัท่ี

หากฝ่ายปกครองได้ปฏิบัติตามแล้วจะเป็นข้อบกพร่องให้ศาลหยิบยกข้ึนมาพิจารณาเพิกถอน 

นิติกรรมทางปกครองนั้น จึงเป็นขอ้พิจารณาถึงความเป็นสาระสําคญัในการอา้งเหตุเพิกถอนนิติ

กรรมทางปกครองดว้ยเหตุไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้นตามท่ีปรากฏในกฎหมาย

ลาํดบัต่างๆ 

 5.3.2  แนวทางแกไ้ขปัญหา 

 ผูเ้ขียนเห็นว่าในการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายในการออกนิติกรรมทาง

ปกครองศาลจาํตอ้งพิจารณากฎหมายอนัเป็นท่ีมาแห่งอาํนาจของฝ่ายปกครองในการดาํเนินการออก

นิติกรรมทางปกครองนั้น ในเม่ือศาลปกครองจะอา้งเหตุบกพร่องในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือ

วิธีการในการออกนิติกรรมทางปกครอง จึงตอ้งพิจารณาตามกฎหมายอนัเป็นท่ีมาแห่งอาํนาจของ

ฝ่ายปกครองดว้ยโดยแยกไดเ้ป็น3 กรณีดงัน้ี 

 กรณีท่ีหน่ึง กรณีรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้ นมีกฎหมายแม่บทบัญญัติไว้เป็น 

ลายลกัษณ์อกัษรอยา่งชดัเจน ศาลจะนาํมาพิจารณาเพิกถอนไดต่้อเม่ือไดมี้กฎหมายแม่บทให้อาํนาจ

ในการออกกฎอยา่งชดัเจนซ่ึงเป็นไปตามหลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทาํทางปกครอง 

กล่าวคือกฎหมายอันเป็นแหล่งท่ีมาแห่งอํานาจของการกระทําทางปกครองท่ีอาจมีผล

กระทบกระเทือนต่อสิทธิและเสรีภาพของราษฎร ไดแ้ก่ พระราชบญัญติั และกฎหมายท่ีมีผลใช้

บังคับดังเช่นพระราชบัญญัติ โดยปกติกฎหมายในลําดับน้ีจะกําหนดหลักการสําคัญ ส่วนรายละเอียด 

อ่ืนๆจะระบุว่าให้ดาํเนินออกเป็นกฎกระทรวงหรือกฎหมายลาํดบัรองอ่ืนๆ รูปแบบ ขั้นตอนหรือ

วธีิการท่ีปรากฏในกฎหมายลกัษณะน้ีมีลกัษณะเป็นสาระสาํคญัท่ีศาลจะตอ้งนาํมาพิจารณาประกอบ

หลกัเกณฑก์ารพิจารณาประการอ่ืนต่อไป 

 กรณีท่ีสอง กรณีรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้นไม่มีกฎหมายบญัญติัไวเ้ป็นลายลกัษณ์

อกัษร กล่าวคือ เป็นรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการตามกฎหมายจารีตประเพณีหรือหลักกฎหมาย

ทัว่ไป สาํหรับกรณีกฎหมายจารีตประเพณี กฎหมายจารีตประเพณีดงักล่าวเกิดข้ึนจากการประพฤติ

ปฏิบติัของฝ่ายปกครอง กฎหมายปกครองท่ีเป็นกฎหมายจารีตประเพณีนั้น โดยลักษณะของ
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กฎหมายปกครองนั้นมีลกัษณะเป็นกฎหมายเทคนิคท่ีมิไดเ้ก่ียวขอ้งกบัความรู้สึกผิดชอบชัว่ดีของ

ประชาชนในสังคม จึงยากต่อการเขา้ถึงหรือรับรู้ไดข้องประชาชนท่ีมิได้เป็นผูป้ฏิบติังานในฝ่าย

ปกครอง และการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองก็ส่งผลกระทบต่อสิทธิของประชาชน เม่ือเป็นการ

ยากท่ีประชาชนจะเขา้ถึงหรือรับรู้ถึงประเพณีปฏิบติัของฝ่ายปกครอง ศาลจึงไม่ควรนาํรูปแบบ 

ขั้นตอนหรือวิธีการตามกฎหมายจารีตประเพณี มาอา้งเป็นเหตุเพิกถอนได ้หากแต่เห็นว่ารูปแบบ 

ขั้นตอนหรือวิธีการตามกฎหมายจารีตประเพณี นั้นเป็นเร่ืองสําคญัท่ีฝ่ายปกครองตอ้งปฏิบติัตาม

โดยเคร่งครัดในการออกนิติกรรมทางปกครอง ผูเ้ขียนเสนอให้นาํกฎหมายจารีตประเพณีต่างๆ 

อนัเก่ียวกบัรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการมาบญัญติัให้เป็นลายลกัษณ์อกัษรให้ชดัเจนในกฎหมายอนั

เป็นท่ีมาแห่งอาํนาจของฝ่ายปกครองต่อไป เน่ืองจากโดยหลกัแล้ว กฎหมายท่ีให้อาํนาจแก่ฝ่าย

ปกครองกระทาํการต่างๆ ได้นั้นตอ้งเป็นกฎหมายลายลักษณ์อกัษรเท่านั้น องค์กรฝ่ายปกครอง 

จะอ้างกฎหมายประเพณีมาเป็นฐานในการใช้อาํนาจปกครองหาได้ไม่ หากกฎหมายประเพณี

ดงักล่าวดาํรงอยู่จริง ย่อมเป็นหน้าท่ีขององค์กรนิติบญัญติัท่ีจะบญัญติักฎหมายลายลกัษณ์อกัษร 

มารองรับกฎหมายประเพณีนั้ น หรือยกเลิกประเพณีนั้ นเสียเพื่อความมั่นคงแน่นอนใน 

ระบบกฎหมาย14

15 

 กรณีหลกักฎหมายทัว่ไป ท่ีพิจารณาและคน้หาไดจ้ากหลกัการท่ีอยูเ่บ้ืองหลงับทบญัญติั

แห่งกฎหมายนั้น รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการตามหลกักฎหมายทัว่ไป เป็นหลกักฎหมายท่ีสามารถ

พิจารณาและคน้หาจากบทบญัญติัแห่งกฎหมายไดแ้ละยงัอยูภ่ายใตเ้หตุผลท่ีประชาชนสามารถรับรู้

และเขา้ใจไดพ้อสมควร แต่การคน้หาหลกักฎหมายทัว่ไปก็ไม่ใช่เร่ืองง่าย หลกักฎหมายทัว่ไปมกัจะ

ไดรั้บการบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญ เช่น หลกัความเสมอภาค ไดรั้บการบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 มาตรา 30 เป็นตน้  อยา่งไรก็ตาม หลกักฎหมายทัว่ไปบาง

ประการอาจตอ้งสืบสาวออกมาจากการอ่านบทกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรหลายมาตราหรือหลาย

ฉบบัประกอบกนั เช่น หลกัการคุม้ครองความเช่ือถือและไวว้างใจของผูรั้บคาํสั่งทางปกครองท่ีไม่

ชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงเป็นการให้ประโยชน์แก่บุคคลผูรั้บคาํสั่ง ดงัเช่นท่ีปรากฏในพระราชบญัญติั 

วิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 49 ถึงมาตรา 53 เป็นตน้1 5

16 นอกจากน้ี ยงัมีหลกั

กฎหมายทัว่ไปท่ีมีลกัษณะเก่ียวขอ้งกบัขั้นตอนการโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐาน ไดแ้ก่ หลกัการฟัง

ความอีกฝ่ายหน่ึง (audi alteram partern) ท่ีเป็นการใหสิ้ทธิแก่บุคคลในอนัท่ีจะปกป้องนิติฐานะของ

ตนจากการใช้อาํนาจออกคาํวินิจฉัยสั่งการของฝ่ายปกครอง ก่อนท่ีจะตดัสินใจใช้อาํนาจออก 

คาํวนิิจฉยัสั่งการท่ีอาจมีผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิหรือประโยชน์อนัชอบธรรมของบุคคลใดหาก

15 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.(2554).กฎหมายปกครอง ภาคท่ัวไป.น. 52 
16 วรเจตน์ ภาคีรัตน์. เล่มเดิม.น.  35-36 
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การออกคาํวินิจฉัยสั่งการเช่นน้ีมีมูลเหตุจูงใจมาจากการกระทาํหรือพฤติกรรมของบุคคลนั้นฝ่าย

ปกครองจะตอ้งแจง้ขอ้เท็จจริงท่ีตนใช้เป็นเหตุผลในการออกคาํวินิจฉัยสั่งการให้บุคคลนั้นทราบ 

และใหมี้โอกาสโตแ้ยง้ขอ้เท็จจริงนั้นและแสดงพยานหลกัฐานสนบัสนุนขอ้โตแ้ยง้ของตน การใช้

อาํนาจออกคาํวินิจฉัยสั่งการไปโดยไม่เคารพและไม่ปฏิบติัตามหลกักฎหมายทัว่ไปน้ี ย่อมทาํให ้

คาํวินิจฉัยสั่งการไม่ชอบดว้ยกฎหมาย1 6

17 โดยหลกักฎหมายทัว่ไปกรณีน้ีปรากฏในพระราชบญัญติั

วธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 30 แต่เน่ืองจากตามพระราชบญัญติัฉบบัน้ี บงัคบั

ใช้เฉพาะคาํสั่งทางปกครอง จึงมีประเด็นต้องพิจารณาต่อไปว่าหากเป็นกรณีคาํสั่ง หรือกฎนั้น

กระทบสิทธิของเอกชน หากฝ่ายปกครองไม่ไดด้าํเนินการในการให้โตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐาน

ศาลปกครองสามารถนาํหลกักฎหมายทัว่ไปในเร่ืองการไม่ดาํเนินการตามหลกัการฟังความอีกฝ่าย

หน่ึงเพิกถอนโดยอา้งเหตุนิติกรรมทางปกครองโดยผิดแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการได้หรือไม่นั้น 

ผูเ้ขียนเห็นวา่กรณีของหลกักฎหมายทัว่ไปกรณีน้ี รวมถึงหลกักฎหมายทัว่ไปท่ีเก่ียวขอ้งกบัรูปแบบ 

ขั้นตอนหรือวธีิการในกรณีอ่ืน เป็นกฎเกณฑท่ี์อยูเ่บ้ืองหลงัตวับทกฎหมายไม่ปรากฏเป็นลายลกัษณ์

อกัษร โดยรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญัท่ีจะนาํมาอา้งเป็นเหตุเพิกถอนนั้นควร

ตอ้งมีความชดัเจนโดยการบญัญติัเป็นลายลกัษณ์เพื่อการดาํเนินการของฝ่ายปกครองนั้นเป็นท่ีรับรู้

และรับทราบจากฝ่ายเอกชนด้วย ศาลไม่ควรอา้งเหตุเพิกถอนด้วยเหตุออกนิติกรรมโดยผิดแบบ 

ขั้นตอนหรือวิธีการ หากแต่ศาลควรนาํหลกักฎหมายทัว่ไปพิจารณาเพื่ออา้งเหตุเพิกถอนในส่วน

องคป์ระกอบภายในต่อไป 

 อย่างไรก็ตาม หากไม่ปรากฏบทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีชดัเจนกาํหนดให้ฝ่ายปกครอง

ตอ้งดาํเนินการในขั้นตอนโตแ้ยง้ ก็ไม่อาจอา้งเหตุเพิกถอนดว้ยเหตุไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอน

หรือวธีิการได ้เวน้แต่จะไดก้าํหนดเป็นขั้นตอนการโตแ้ยง้คดัคา้นไวช้ดัเจนเป็นลายลกัษณ์อกัษร แต่

ในปัจจุบนั ศาลยงัสามารถพิจารณาขอ้บกพร่องเร่ืองหลกัการโตแ้ยง้ดงักล่าวและเพิกถอนไดด้ว้ย

เหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองท่ีเป็นเหตุความไม่ชอบดว้ยกฎหมายในส่วนองคป์ระกอบภายใน

ต่อไปซ่ึงผูเ้ขียนเห็นดว้ย และเห็นว่าในกรณีท่ีศาลไม่อาจอา้งเหตุเพิกถอนในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอน

หรือวิธีการท่ีปรากฏในกฎหมายประเภทต่างๆนั้น มิได้เป็นบทสรุปว่านิติกรรมทางปกครองนั้น

ชอบดว้ยกฎหมาย หากแต่ศาลยงัคงตอ้งพิจารณาหาเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองท่ีเป็นเหตุ

ความไม่ชอบดว้ยกฎหมายในส่วนองคป์ระกอบภายในต่อไป 

 กรณีท่ีสามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีกาํหนดในลกัษณะหนงัสือเวียน หรือแนว

ปฏิบติัของฝ่ายปกครองเองนั้น กล่าวคือ มิไดมี้การบญัญติัไวใ้นกฎหมายแม่บท หรือกฎหมายลาํดบั

17 วรพจน์วศิรุตพิชญ.์ เอกสารประกอบการฝึกอบรม หลกัสูตรพนักงานคดีปกครองระดับต้น รุ่นท่ี 15.

น. 67 
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รองใดๆไวอ้ยา่งชดัเจน หากแต่เป็นการกาํหนดขั้นตอนการดาํเนินงานของฝ่ายปกครองเพื่อให้เกิด

ประสิทธิภาพมากข้ึน เม่ือพิจารณาจากความเห็น Maurice Hauriou แห่งมหาวิทยาลยั Toulouse 

กล่าวว่า ขั้นตอนหรือวิธีการเป็นระเบียบแบบแผนของทางราชการหรือวิธีปฏิบติัราชการทาง 

ปกครอง ในแง่กฎหมายวิธีปฏิบติัราชการของฝ่ายปกครองหมายถึง การใช้สิทธิต่างๆของบุคคล

มหาชนท่ีมีการจดัระเบียบภายใตก้ระบวนการต่างๆท่ีกาํหนดข้ึนไว้17

18 จึงเป็นเร่ืองการให้ความสําคญั

แก่กระบวนการในการดาํเนินการทางปกครองหรือ “ระเบียบแบบแผนทางราชการ” หรือวิธีปฏิบติั

ราชการทางปกครองนั่นเอง กล่าวอีกนัยหน่ึง ฝ่ายปกครองต้องเคารพในระเบียบแบบแผนทาง

ราชการเพราะถือเป็นหลกัประกนัท่ีประชาชนจะพึงไดรั้บ มิเช่นนั้นแลว้ฝ่ายปกครองก็อาจทาํตาม

อาํเภอใจได ้ขั้นตอนหรือวิธีการมีเพื่อกาํหนดแนวทางในการดาํเนินงานของฝ่ายปกครอง ตอ้งแยก

ออกจากกระบวนพิจารณาทางศาลเน่ืองกระบวนพิจารณาทางศาลเป็นวิธีพิจารณาในลกัษณะขอ้

พิพาท ในขณะท่ีระเบียบแผนทางราชการเป็นกระบวนการหรือขั้นตอนในการดาํเนินการปกครองอนั 

ได้แก่ การพิจารณาออกคาํสั่งต่างๆทางปกครอง Hauriou ยงักล่าวอีกว่า การดาํเนินการปกครองย่อม

ก่อให้เกิดขั้นตอนหรือวิธีการซ่ึงจะถูกกาํหนดโดยรัฐบญัญติั กฎระเบียบของฝ่ายปกครอง หรือ

แมก้ระทัง่หนงัสือเวยีน18

19 ในกฎหมายฝร่ังเศสเห็นวา่ แมห้นงัสือเวียนเป็นเพียงมาตรการภายในหรือ

การเตรียมการของเจา้หนา้ท่ีของรัฐก่อนท่ีจะออกคาํสั่งทางปกครอง หนงัสือเวียนจึงมิไดก่้อให้เกิด

สิทธิหรือกระทบสิทธิของประชาชน หนงัสือเวียนมิใช่ท่ีมาหรือบ่อเกิดของกฎหมาย ตามหลกัการ

กระทาํทางปกครองตอ้งชอบดว้ยกฎหมาย แต่หนงัสือเวียนก่อให้เกิดหนา้ท่ีของเจา้หนา้ท่ีของรัฐซ่ึง

เป็นผูใ้ตบ้งัคบับญัชาท่ีจะตอ้งปฏิบติัตาม1 9

20 ในปัจจุบนัศาลปกครองฝร่ังเศสมีคาํวินิจฉยัในคดี Mme 

Duvignèresค.ศ.2002โดยเห็นวา่หนงัสือเวียนใดแมเ้ป็นการตีความกฎหมายหรืออธิบายกฎหมายก็

ตาม แต่ถา้มีลกัษณะบงัคบัให้เจา้หน้าท่ีของรัฐปฏิบติัตามหนังสือเวียนดงักล่าว หนงัสือเวียนท่ีมี

ลกัษณะเช่นน้ีอาจถูกนาํมาฟ้องคดีต่อศาลปกครองเพื่อเพิกถอนได2้ 0

21 และตามระบบกฎหมายไทย

18 Auby et Drago , Tratité de contentieux admonostratif, T.II 2e éd.,1975, p.83 อา้งถึงใน ประสาท 

พงษสุ์วรรณ์.  (2545, มิถุนายน).  เหตท่ีุใช้อ้างในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง. วารสารนิติศาสตร์. น. 267. 

19 ประสาท พงษสุ์วรรณ์.(2545, มิถุนายน). เหตท่ีุใช้อ้างในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง. วารสาร

นิติศาสตร์. น.  267. 
20 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ.(2555).คาํอธิบายกฎหมายจัดตัง้ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง. 

น. 194-195 
21 คาํบรรยายของศาสตราจารย ์Sophie Théron เร่ือง การนาํมาตรการภายในของฝ่ายปกครองมาฟ้อง 

ต่อศาลปกครองในฝร่ังเศสทาํได้เพียงใด. ณ สาํนกังานศาลปกครอง วนัท่ี 15 ธนัวาคม 2553 อา้งถึงใน ชาญชยั 

แสวงศกัด์ิ.(2555).คาํอธิบายกฎหมายจดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง.  น. 195. 
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เห็นว่า โดยปกติหนังสือเวียนไม่ใช่กฎ เวน้แต่ในหนังสือเวียนมีเน้ือหาซ่ึงเข้าหลักเกณฑ์ตาม 

คาํนิยามของกฎ กล่าวคือ เป็นบทบญัญติัท่ีมีผลบงัคบัเป็นการทัว่ไปโดยไม่มุ่งหมายให้ใชบ้งัคบัแก่

กรณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ โดยหนงัสือเวียนท่ีศาลปกครองสูงสุดวินิจฉยัวา่มีลกัษณะเป็น

กฎท่ีอาจนาํมาฟ้องคดีต่อศาลปกครองได ้เช่น  

 คาํสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 550/2547 หนงัสือกระทรวงการคลงั ท่ี กค 0526.6/ว.22 

ลงวนัท่ี 21 มีนาคม 2543 ซ่ึงปลดักระทรวงการคลงัไดแ้จง้เวียนให้เจา้หน้าท่ีท่ีเก่ียวขอ้งและส่วน

ราชการทราบเพื่อถือเป็นแนวทางปฏิบติัในการจดัทาํสัญญาอนุญาตให้ขา้ราชการไปศึกษาฝึกอบรม

หรือปฏิบติัการวิจยั ณ ต่างประเทศเพิ่มเติมทุกคร้ังเม่ือมีการอนุมติัให้ขยายระยะเวลาลาศึกษา เป็น

บทบญัญติัท่ีมีผลบงัคบัเป็นการทัว่ไป จึงมีลกัษณะเป็นกฎ เป็นตน้ 

 ผูเ้ขียนเห็นว่ารูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีฝ่ายปกครองกาํหนดในหนังสือเวียน รวมถึง 

แนวปฏิบติัภายในต่างๆ แมมิ้ใช่บ่อเกิดแห่งกฎหมาย แต่หนังสือเวียนหรือแนวปฏิบติัต่างๆท่ีถูก

กาํหนดข้ึนโดยฝ่ายปกครอง ย่อมผูกพนัให้เจ้าหน้าท่ีรัฐต้องดาํเนินการตาม ย่อมถือเป็นรูปแบบ 

ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีกาํหนดในหนงัสือเวียนหรือแนวปฏิบติัจึงมีความสําคญัท่ีอาจก่อให้เกิดการกระทบ

สิทธิต่อประชาชน 

 โดยหลกัแล้ว เม่ือกฎหมายกาํหนดขั้นตอนไวแ้ล้วไม่ได้รับการปฏิบติัตามก็จะถือว่า 

นิติกรรมนั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ดว้ยเหตุท่ีเป็นการกระทาํท่ีผดิขั้นตอน และเป็นกรณีท่ีไม่อาจกลบั

ทาํให้ชอบดว้ยกฎหมายได ้เพราะการทาํให้ถูกขั้นตอนในภายหลงันั้น ไม่มีความหมายแต่อย่างใด 

หรือเป็นการไร้ประโยชน์2 1

22 แต่การท่ีฝ่ายปกครองดาํเนินการตามหนงัสือเวียนหรือแนวปฏิบติันั้น  ๆ 

แมไ้ม่ใช่กฎหมาย แต่ฝ่ายปกครองผูกพนัท่ีจะตอ้งดาํเนินการตามหลักเกณฑ์ท่ีได้กาํหนดข้ึนซ่ึง

เป็นไปตามหลกัคุม้ครองความเช่ือถือไวว้างใจโดยองค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองตอ้งเคารพและ

ปฏิบติัตามกฎเกณฑ์ท่ีตนเองตราข้ึนและรวมไปถึงเอกสารแนวปฏิบติัภายในหน่วยงาน2 2

23 ศาลจึงมี

หน้าท่ีตอ้งเข้าไปตรวจสอบรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีฝ่ายปกครองนั้นกาํหนดข้ึนด้วย โดย

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการนั้นควรจะตอ้งถูกกาํหนดไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษร ส่วนรูปแบบ ขั้นตอน

หรือวธีิการท่ีมีลกัษณะเป็นแนวปฏิบติัหรือธรรมเนียมปฏิบติัท่ีไม่เป็นลายลกัษณ์อกัษรผูเ้ขียนเห็นวา่

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการในลกัษณะน้ียงัไม่มีความชดัเจนเพียงพอท่ีจะเกิดผลกระทบต่อเอกชนหรือ

เกิดผลผูกพนัต่อฝ่ายปกครอง จึงมิใช่รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญั ทั้งน้ี หากมีการ

22 C.E. 20 fév. 1952, Hutin, p.754 อา้งถึงใน บุญอนนัต ์วรรณพาณิชย.์ (2533). หลกัความชอบด้วย

กฎหมายของนิติกรรมทางปกครองของไทย (วทิยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต). กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์

มหาวทิยาลยั. น. 153. 
23 ปิยบุตร แสงกนกกลุ. (2556). กฎหมายปกครองของประเทศในยโุรป. น. 130 
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กาํหนดเป็นลายลักษณ์อกัษรศาลยงัคงต้องพิจารณาก่อนว่าหนังสือเวียนหรือแนวปฏิบติันั้นๆ 

สอดคล้องกบักฎหมายแม่บทท่ีให้อาํนาจในการทาํนิติกรรมทางปกครองนั้นหรือไม่ ถ้ามีความ

สอดคลอ้งไม่ขดักบักฎหมายแม่บท ศาลสามารถนาํมาพิจารณาหาเหตุบกพร่องเพื่อเพิกถอนในเร่ือง

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการ โดยตอ้งนาํหลกัเกณฑก์ารพิจารณาถึงความเป็นสาระสําคญัประการอ่ืน

ประกอบดว้ย แต่หากแนวปฏิบติัหรือหนงัสือเวียนนั้นขดัต่อกฎหมายแม่บทศาลยอ่มไม่มีผลบงัคบั

ใช ้และตอ้งพิจารณาหาเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองดว้ยเหตุประการอ่ืนต่อไป 

 ส่วนรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการท่ีเก่ียวกบัหรือเกิดข้ึนจากกฎหมายท่ีไม่เป็นลายลกัษณ์

อกัษรอ่ืนๆ นั้น ผูเ้ขียนเห็นว่าไม่ควรนาํมาเป็นเหตุในการพิจารณาได ้รูปแบบขั้นตอนหรือวิธีการ

ควรตอ้งถูกกาํหนดไวอ้ยา่งชดัเจนจึงจะสอดคลอ้งตามหลกัความมัน่คงแห่งนิติฐานะ (le principe de 

sécurité juridique)และหลกัหลกัความเช่ือถือไวว้างใจ(le principe de confiance légitime)ท่ีเรียกร้อง

องคก์รผูใ้ชอ้าํนาจมหาชนให้รับประกนัแก่ปัจเจกบุคคลท่ีอยูภ่ายใตอ้าํนาจในสองประการ ประการ

แรก องค์กรผูใ้ช้อาํนาจมหาชนตอ้งประกนัเสถียรภาพของสถานะทางกฎหมายของปัจเจกบุคคล 

กล่าวคือ กฎเกณฑ์ท่ีองคก์รผูใ้ชอ้าํนาจมหาชนตราข้ึนใชบ้งัคบัตอ้งมีสถานะท่ีมัน่คงพอสมควรเม่ือ

เทียบกบัเวลา กฎเกณฑเ์หล่านั้นตอ้งไม่ถูกแกไ้ขเปล่ียนแปลงหรือยกเลิกบ่อยคร้ังหรือง่ายจนเกินไป 

ประการท่ีสอง องค์กรผูใ้ช้อาํนาจมหาชนตอ้งประกนัความแน่นอนและชดัเจนของกฎเกณฑ์และ

สถานะทางกฎหมายของปัจเจกบุคคล กล่าวคือ กฎเกณฑ์และคาํสั่งทั้งหลายตอ้งมีความชัดเจน 

เขา้ใจง่าย และเขา้ถึงไดง่้าย2 3

24 ทาํให้ประชาชนทราบและสามารถตรวจสอบรูปแบบ ขั้นตอนหรือ

วิธีการจากบทบญัญติันั้นได้ในอีกทางหน่ึงด้วย หากจารีตประเพณีใดหรือแนวปฏิบติัใดท่ีฝ่าย

ปกครองเห็นว่ามีความสําคญัต่อการดาํเนินงานควรนาํมาบญัญติัเป็นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรให้

เกิดความชดัเจนต่อไป 

 ดงันั้น จึงควรมีการกาํหนดหลกัเกณฑก์ารพิจารณาเร่ืองบทบญัญติัแห่งกฎหมายเพิ่มเติม

ในพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542หรือระเบียบของท่ี

ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด วา่ดว้ยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543โดยกาํหนดวา่ 

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีจะมาเป็นเหตุในการพิจารณาได้นั้นตอ้งเป็นรูปแบบ ขั้นตอนหรือ

วธีิการท่ีกาํหนดข้ึนในกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรในระดบัรัฐธรรมนูญ พระราชบญัญติัหรือกฎหมาย

ลาํดบัรองท่ีกฎหมายแม่บทให้อาํนาจในการกาํหนดรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ รวมถึงรูปแบบ 

ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีกาํหนดในลกัษณะหนังสือเวียนหรือแนวปฏิบติัของฝ่ายปกครองเองท่ีเป็น 

ลายลกัษณ์อกัษรทั้งน้ี รูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการนั้นตอ้งเป็นท่ีรับรู้รับทราบของประชาชน  

24 ปิยบุตร แสงกนกกลุ. (2556). เล่มเดิม. น. 123 
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  การเพิ่มเติมหลกัเกณฑด์งักล่าวจะส่งผลใหศ้าลปกครองมีกรอบแนวทางท่ีชดัเจนในการ

พิจารณาคน้หาท่ีมาของรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการจากบทบญัญติัต่างๆไดอ้ยา่งเหมาะสม กล่าวคือ  

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการใดมิไดถู้กกาํหนดในกฎหมายลาํดบัต่างๆ รวมถึงหนงัสือเวียน หรือ

แนวปฏิบติัของฝ่ายปกครองเองท่ีเป็นลายลักษณ์อกัษร หากฝ่ายปกครองไม่ได้ดาํเนินการหรือ

ดาํเนินการโดยมีขอ้บกพร่องยอ่มมิใช่รูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการอนัเป็นสาระสาํคญั  

 

5.4  ปัญหาและแนวทางแก้ไขกรณีการจําแนกว่ารูปแบบ ข้ันตอนหรือวิธีการใดเป็นสาระสําคัญ

หรือไม่เป็นสาระสําคัญ 

 เม่ือพิจารณาพบวา่รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีจะนาํมาเป็นเหตุเพิกถอนนิติกรรมทาง

ปกครองนั้นจะตอ้งปรากฏในบทบญัญติัแห่งกฎหมายหรือปรากฏในหนงัสือเวียนท่ีมีความชดัเจน

เป็นท่ีรับรู้รับทราบของประชาชน แต่ยงัไม่อาจเป็นขอ้สรุปได้ว่ารูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้น

เป็นสาระสาํคญั ศาลตอ้งพิจารณาหลกัเกณฑป์ระการอ่ืนประกอบดว้ยตามขอ้วิเคราะห์ต่อไปน้ี 

 5.4.1 ปัญหาการจําแนกว่ารูปแบบ ขั้ นตอนหรือวิธีการใดเป็นสาระสําคัญ หรือไม่เป็น

สาระสาํคญั 

 ตามพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 มาตรา 9 

บญัญติัวา่“ศาลปกครองมีอาํนาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคาํสั่งในเร่ืองดงัต่อไปน้ี 

 (1) คดีพิพาทเก่ียวกบัการท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐกระทาํการโดย

ไม่ชอบดว้ยกฎหมายไม่ว่าจะเป็นการออกกฎ คาํสั่งหรือการกระทาํอ่ืนใดเน่ืองจากกระทาํโดยไม่มี

อาํนาจหรือนอกเหนืออาํนาจหน้าท่ีหรือไม่ถูกตอ้งตามกฎหมาย หรือโดยไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ

ขั้นตอน หรือวธีิการอนัเป็นสาระสําคญัท่ีกาํหนดไวส้ําหรับการกระทาํนั้น หรือโดยไม่สุจริต หรือมี

ลกัษณะเป็นการเลือกปฏิบติัท่ีไม่เป็นธรรม หรือมีลกัษณะเป็นการสร้างขั้นตอนโดยไม่จาํเป็นหรือ

สร้างภาระใหเ้กิดกบัประชาชนเกินสมควร หรือเป็นการใชดุ้ลพินิจโดยมิชอบ...” 

 ในบทบญัญัติดังกล่าว มิได้มีการบัญญติัหลักเกณฑ์การพิจารณาถึงความเป็นสาระสําคัญ 

ของรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการ จึงอาจก่อใหเ้กิดปัญหา ดงัน้ี  

 ประการแรก รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการปรากฏอยู่ในกฎหมายทุกลาํดบัชั้น และมี

จาํนวนมากมาย การท่ีศาลจะวินิจฉัยโดยพิจารณาแต่เพียงว่ารูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีฝ่าย

ปกครองดําเนินการบกพร่องเป็นรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีบญัญติัในกฎหมายจึงเป็นการ 

ไม่ปฏิบติัตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญั จะส่งต่อการปฏิบติังานของฝ่าย

ปกครองท่ีอาจถูกเพิกถอนได้ในทุกการดําเนินงาน เน่ืองจากในรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ

บางอยา่งเป็นเพียงเร่ืองทางธุรการ และมิไดส่้งผลกระทบต่อนิติกรรมทางปกครองนั้นใหเ้สียไป เป็น
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ขอ้บกพร่องเพียงเล็กนอ้ย เช่น ในกรณีรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการในทางธุรการ การรับส่งเอกสาร 

ท่ีกาํหนดในระเบียบสาํนกันายกรัฐมนตรี วา่ดว้ยงานสารบรรณ พ.ศ.2526 หรือกรณีท่ีออกคาํสั่งทาง

ปกครองโดยผิดพลาดหรือผิดหลงเล็กน้อย ตามพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง 

พ.ศ. 2539 มาตรา 432 4

25ไดว้างหลกัเกณฑ์การแกไ้ขขอ้บกพร่องของคาํสั่งทางปกครองไวใ้นกรณีท่ี

คาํสั่งทางปกครองบกพร่องเล็กน้อย เช่นพิมพ์ผิด กรณีน้ีแม้ว่าจะถือว่าเป็นคาํสั่งทางปกครองท่ี

บกพร่องอยูบ่า้ง แต่ก็เป็นคาํสั่งทางปกครองท่ีชอบดว้ยกฎหมายโดยเจา้หนา้ท่ีสามารถแกไ้ขเพิ่มเติม

ได้เสมอไม่ว่าเวลาจะผ่านมานานเพียงใดก็ตาม และถ้าได้แก้ไขเพิ่มเติมอย่างใดแล้วตอ้งแจง้ให้

คู่กรณีทราบดว้ย2 5

26 รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการดงักล่าวต่างก็บญัญติัในกฎหมายทั้งส้ิน ดงันั้นจึง

ตอ้งมีการพิจารณาหลกัเกณฑ์ประการอ่ืนในการพิจารณาความเป็นสาระสําคญัประกอบกนัดงัท่ี

กล่าวไวใ้นบทท่ี 4  

 ประการท่ีสอง การฟ้องขอให้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง หรือคาํฟ้องกรณีขอให้

ศาลปกครองเพิกถอนกฎหรือคาํสั่งทางปกครอง น้ีมีความสําคญัอย่างมากซ่ึงเปิดโอกาสให้ศาล

ปกครองไดส้ร้างหลกักฎหมายในเร่ืองของคาํสั่งทางปกครอง กฎ ดุลพินิจของฝ่ายปกครอง เหตุแห่ง

ความไม่ชอบดว้ยกฎหมายของการกระทาํทางปกครอง ผูมี้ส่วนได้เสีย ในการฟ้องคดี ตลอดจน

ขอบเขตการควบคุมของศาลปกครอง26

27ศาลจึงมีบทบาทสาํคญัในการวางแนวทางการปฏิบติัราชการ

ทางปกครอง หากปล่อยใหก้ารพิจารณาถึงความเป็นสาระสาํคญัของรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้น

อยู่กบัการใช้ดุลพินิจของศาลปกครองในแต่ละคดีเพียงอย่างเดียว อาจทาํให้เกิดการใช้ดุลพินิจท่ี

แตกต่างไม่เป็นไปในบรรทดัฐานเดียวกนั อีกทั้งคาํพิพากษาของศาลในคดีก่อน ก็มิไดผ้กูพนัให้ศาล

ในคดีหลงัตอ้งวนิิจฉยัตาม 

 จากปัญหาดงักล่าวขา้งตน้ จึงควรมีความชดัเจนหรือหลกัเกณฑ์ในการพิจารณาถึงความ

เป็นสาระสําคญัของรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นเหตุท่ีศาลจะนาํมาพิจารณาเพิกถอนนิติ

กรรมทางปกครอง 

 

25 พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 

 มาตรา 43 คาํสั่งทางปกครองท่ีมีขอ้ผิดพลาดเล็กน้อยหรือผิดหลงเล็กน้อยนั้น เจา้หน้าท่ีอาจแกไ้ข

เพ่ิมเติมไดเ้สมอในการแกไ้ขเพ่ิมเติมคาํสั่งทางปกครองตามวรรคหน่ึงให้แจง้ให้ผูท่ี้เก่ียวขอ้งทราบตามควรแก่

กรณี ในการน้ีเจา้หน้าท่ีอาจเรียกให้ผูท่ี้เก่ียวขอ้งจดัส่งคาํสั่งทางปกครอง เอกสารหรือวตัถุอ่ืนใดท่ีไดจ้ดัทาํข้ึน

เน่ืองในการมีคาํสัง่ทางปกครองดงักล่าวมาเพ่ือการแกไ้ขเพ่ิมเติมได ้
26 มูลนิธิวจิยัและพฒันากระบวนการยติุธรรมทางปกครอง. (2552).คาํอธิบายหลกักฎหมายวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครอง ตามพระราชบัญญติัวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539.  น. 137. 
27 ปิยบุตร แสงกนกกลุ.  เล่มเดิม.  น. 175. 
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 5.4.2  แนวทางแกไ้ขปัญหา 

 ผูเ้ขียนเห็นว่าเม่ือพิจารณาจากบทบญัญติั มาตรา 9 วรรคหน่ึง(1) แห่งพระราชบญัญติั

จดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มิไดมี้กาํหนดหลกัเกณฑ์ในการพิจารณา

ถึงความเป็นสาระสําคญัของรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีชดัเจน ซ่ึงในการท่ีศาลจะนาํบทบญัญติั

แห่งกฎหมายดงักล่าวเพื่อวินิจฉัยอา้งเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองด้วยเหตุไม่ถูกตอ้งตาม

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ มิอาจอ้างการตรวจสอบว่ารูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้นจะต้อง

บญัญติัไวใ้นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรแต่เพียงประการเดียว หากจะตอ้งคาํนึงถึงหลกัเกณฑ์ประการ

อ่ืนในการพิจารณาถึงความเป็นสาระสําคญัของรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีศาลสามารถเพิกถอน

ไดป้ระกอบดว้ย ดงัปรากฏใหเ้ห็นตามแนวคาํวนิิจฉยัของศาลปกครอง ดงัน้ี 

 ประการแรก หลกัเกณฑ์การพิจารณาเร่ืองผลกระทบต่อคู่กรณีท่ีเป็นฝ่ายปกครอง2 7

28

ประการท่ีสอง หลักเกณฑ์การพิจารณาเร่ืองผลกระทบต่อคู่กรณีท่ีเป็นเอกชน2 8

29 ประการท่ีสาม 

หลกัเกณฑก์ารพิจารณาเร่ืองผลกระทบต่อบุคคลภายนอกคดีหรือประโยชน์สาธารณะ29

30 

 อยา่งไรก็ดี ในกรณีของการทาํคาํสั่งทางปกครอง แมพ้บวา่รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ

นั้นเป็นสาระสําคญั แต่หากได้ดาํเนินการแก้ไขเยียวยาตามมาตรา 41 พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติั

ราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 แล้ว คาํสั่งทางปกครองนั้นย่อมชอบด้วยกฎหมาย ศาลไม่อาจ 

เพิกถอนดว้ยเหตุไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการไดอี้ก และหากพิจารณาไดว้่ารูปแบบ 

ขั้นตอนหรือวธีิการท่ีเป็นสาระสาํคญันั้นบกพร่องแต่ในรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการบางส่วน แต่ไม่

กระทบถึงขั้นตอนหลกัท่ีไดด้าํเนินการมายอ่มไม่เป็นเหตุให้เพิกถอน 

 ทั้งน้ี เม่ือพิจารณาประกอบกบัเกณฑ์การพิจารณาท่ีปรากฏในกฎหมายฝร่ังเศส พบว่า 

ในกฎหมายฝร่ังเศสเอง ก็มิได้พิจารณาแต่เพียงว่า รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้ นบญัญัติใน

กฎหมายแต่เพียงอย่างเดียว ยงัมีหลกัเกณฑ์ประการอ่ืนประกอบการพิจารณาดว้ยหลายประการ3 0

31 

ดงัน้ี 

 ประการแรก เกณฑ์ว่าด้วยความสําคญัอย่างยิ่งของรูปแบบ ตามแนวคาํวินิจฉัยของ 

Conseil d’Etatไดแ้ยกลกัษณะของแบบท่ีเป็นสาระสําคญั (formalité substantielle) ศาลจะดูวา่การ

ไม่ทาํตามแบบนั้นมีผลกระทบต่อสิทธิของเอกชนท่ีได้รับรองไวห้รือไม่ ถา้ไม่กระทบศาลจะไม่ 

28 โปรดดูคาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.410/2555ในหวัขอ้ 4.2.1 
29 โปรดดูคาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.117/2548ในหวัขอ้ 4.2.1 
30 โปรดดูคาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.86/2552ในหวัขอ้ 4.2.1 
31 สถาบนัวจิยัและใหค้าํปรึกษาแห่งมหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. (2545). รายงานการวิจัย เร่ือง หลกั

กฎหมายปกครองฝร่ังเศส. น. 245. 
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เพิกถอนหรือกรณีกฎหมายกาํหนดไวโ้ดยชดัแจง้วา่ถึงไม่ปฏิบติัให้ถูกตอ้งตามแบบแลว้ การกระทาํ

นั้นเป็นอนัใชไ้ม่ได ้และแบบท่ีไม่เป็นสาระสําคญั (formalité non substantielle) รูปแบบท่ีไม่เป็น

สาระสาํคญันั้น หากฝ่ายปกครองไม่ไดป้ฏิบติัแลว้จะไม่เกิดผลต่อความสมบูรณ์ของการกระทาํทาง

ปกครองถา้กฎหมายกาํหนดแบบไวห้รือกาํหนดขั้นตอนกระบวนการไว ้ฝ่ายปกครองก็ตอ้งเคารพ 

ถา้ไม่เคารพ โดยหลกัศาลจะเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองนั้น เวน้แต่ แบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้น

ไม่สําคญั ไม่กระทบถึงการตดัสินใจในเน้ือหาของนิติกรรมทางปกครองหรือฝ่ายปกครองมิได้มี

เจตนาในการคุม้ครองสิทธิของคู่กรณียอ่มไม่จาํเป็นตอ้งเพิกถอน 

 ประการท่ีสอง วตัถุประสงค์ของรูปแบบถูกกาํหนดข้ึนมาเพื่อให้หลกัประกนัอนัเป็น

ประโยชน์ต่อประชาชน ประชาชนย่อมกล่าวอา้งการผิดรูปแบบน้ีได ้แต่ประชาชนย่อมไม่อาจยก 

คาํกล่าวอา้งรูปแบบท่ีมีข้ึนเพื่อประโยชน์ของฝ่ายปกครองเองแต่อยา่งใด 

 ประการท่ีสาม ผลอนัอาจเกิดข้ึนไดจ้ากรูปแบบ กล่าวคือ ตอ้งดูวา่หากรูปแบบขั้นตอน

นั้นอาจมีผลเปล่ียนแปลงแนวคาํตดัสินของฝ่ายปกครอง การไม่ทาํตามรูปแบบนั้นก็ถือวา่เป็นการทาํ

ผดิรูปแบบขั้นตอน 

 ประการท่ีส่ี ดูพฤติการณ์แห่งขอ้เท็จจริงท่ีประกอบหรือท่ีเกิดข้ึนภายหลงัจากการก่อ 

นิติกรรมทางปกครองนั้นๆ การทาํผิดรูปแบบขั้นตอนอาจไม่มีผลใดในบางสถานการณ์ กล่าวคือ 

กรณีฉุกเฉินเร่งด่วนซ่ึงตอ้งเป็นสถานการณ์พิเศษท่ีทาํให้การกระทาํตามแบบพิธีเป็นไปไดย้าก หรือ

อาจเป็นกรณีท่ีการไม่อาจทาํตามแบบพิธีไดน้ั้น เน่ืองจากการกระทาํของประชาชนเอง เช่น กรณีท่ี

ประชาชนละเวน้ไม่ระบุท่ีอยู ่ทาํให้ฝ่ายปกครองส่งจดหมายแจง้เหตุไปไม่ได ้ทา้ยท่ีสุดการทาํแบบ

พิธีนั้นอาจทาํให้สมบูรณ์ภายหลงัไดใ้นบางสถานการณ์ ในส่วนน้ีต่างจากกรณีท่ีการกระทาํทาง

ปกครองทาํไปโดยไม่มีอาํนาจ 

 ส่วนในประเทศองักฤษนั้น ไดแ้บ่งการพิจารณาตรวจสอบเพื่อหาเหตุเพิกถอนนิติกรรม 

ทางปกครองโดยมีการแบ่งขั้นตอนหรือวิธีการท่ีกฎหมายกําหนดให้ฝ่ายปกครองต้องปฏิบัติ 

มี2 ลักษณะ ลักษณะแรก ขั้นตอนหรือวิธีการอันเป็นสาระสําคัญ(mandatory procedural 

requirements) และลกัษณะท่ีสอง ขั้นตอนหรือวธีิการท่ีไม่เป็นสาระสําคญัหรือเป็นเพียงแนวปฏิบติั 

(directory procedural requirements) เฉพาะกรณีท่ีองค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองกระทาํการโดย 

ไม่เคารพขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญัเท่านั้นจึงจะส่งผลให้การกระทาํนั้นไม่ชอบดว้ย

กฎหมาย ซ่ึงเกณฑท่ี์ศาลใชพ้ิจารณาวา่กระบวนการใดถือเป็นกระบวนการขั้นตอนท่ีสําคญัคือ หาก

องค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองไม่ปฏิบติัตามขั้นตอนหรือวิธีการนั้นแลว้ จะส่งผลกระทบสิทธิของ

เอกชน กระบวนการขั้นตอนนั้นย่อมถือเป็นขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญั และขั้นตอน

หรือวิธีการท่ีมีลักษณะเป็นการสนับสนุนให้เอกชนบงัคบัการตามสิทธิท่ีตนมีได้ ขั้นตอนหรือ
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วิธีการนั้นก็ถือเป็นสาระสําคญัเช่นกนัซ่ึงมีคาํพิพากษาของศาลไดว้างแนวไวว้า่ ขั้นตอนท่ีฝ่ายปกครอง

ตอ้งแจง้สิทธิในการอุทธรณ์ ระยะเวลาการอุทธรณ์และองคก์รผูพ้ิจารณาอุทธรณ์และกระบวนการ

ขั้นตอน ท่ีฝ่ายปกครองต้องให้เหตุผลประกอบคําวินิจฉัย เป็นขั้ นตอนหรือวิธีการอันเป็น

สาระสําคญัรวมถึงกรณีการปรึกษาหารือหากมีกฎหมายกาํหนดไวอ้ย่างชัดเจนถึงขั้นตอนการ

ปรึกษาหารือ เช่น การไม่ดาํเนินการหารือกบับุคคลตามท่ีกฎหมายกาํหนดศาลองักฤษก็เห็นวา่เป็น

ขั้นตอนท่ีเป็นสาระสาํคญัหากไม่ดาํเนินการคาํสั่งท่ีออกมายอ่มไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  

 จากการศึกษาหลักกฎหมายในต่างประเทศ เห็นได้ว่าการพิจารณาถึงความเป็น

สาระสําคัญนั้นได้คาํนึงถึงหลักเกณฑ์ประการอ่ืนนอกเหนือจากบทบญัญัติแห่งกฎหมาย โดย

พิจารณาจากวตัถุประสงคข์องรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ รวมถึงการพิจารณากระทบท่ีจะเกิดข้ึน

ต่อเอกชนดว้ย 

 เม่ือพิจารณาหลกักฎหมายต่างประเทศ ประกอบแนวคาํวินิจฉัยของศาลปกครองไทย 

ทาํให้สามารถจาํแนกการพิจารณาถึงความเป็นสาระสําคญัของรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ ได้

หลายหลกัเกณฑ ์การท่ีมีบทบญัญติัเก่ียวกบัรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการในกฎหมายไทยเป็นจาํนวน

มากและการใช้ดุลพินิจของศาลในการพิจารณาถึงความเป็นสาระสําคญัของรูปแบบ ขั้นตอนหรือ

วิธีการมีอย่างหลากหลาย ผูเ้ขียนเห็นว่าแนวทางแก้ไขปัญหา เพื่อให้การพิจารณาถึงความเป็น

สาระสาํคญัของรูปแบบขั้นตอนหรือวธีิการเป็นไปในบรรทดัฐานเดียวกนั และมีความชดัเจนจึงควร

มีการเพิ่มเติมบทบญัญติัในพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 

หรือระเบียบของท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าดว้ยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 

2543โดยกาํหนด หลกัเกณฑพ์ิจารณาความเป็นสาระสาํคญัของรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการดงัน้ี 

 หลกัเกณฑ์ประการแรก หลกัเกณฑ์การพิจารณาเร่ืองผลกระทบต่อคู่กรณีท่ีเป็นฝ่าย

ปกครอง กล่าวคือ หากไม่ได้ดําเนินการตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้ น จะส่งผลต่อการตัดสินใจ 

ออกกฎหรือคาํสั่งของฝ่ายปกครองท่ีจะทาํใหเ้กิดผลในการออกกฎหรือคาํสั่งท่ีเปล่ียนแปลงไป  

 หลักเกณฑ์ประการท่ีสอง หลักเกณฑ์การพิจารณาเร่ืองผลกระทบต่อคู่กรณีท่ีเป็น

เอกชน กล่าวคือ หากไม่ไดด้าํเนินการตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการนั้นจะส่งผลกระทบต่อคู่กรณี

อนัเป็นการเกิดผลร้ายแก่คู่กรณีนั้นจนยากท่ีจะแกไ้ขเยยีวยา 

 หลกัเกณฑป์ระการท่ีสาม หลกัเกณฑ์การพิจารณาเร่ืองผลกระทบต่อบุคคลภายนอกคดี

หรือประโยชน์สาธารณะ กล่าวคือ หากไม่ได้ดําเนินการตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้ น 

จะส่งผลกระทบต่อบุคคลภายนอกคดีหรือประโยชน์สาธารณะท่ีอาจมีส่วนเก่ียวขอ้งแมจ้ะมิไดเ้ขา้

มาในคดี 
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 การเพิ่มหลักเกณฑ์ดังกล่าวจะช่วยให้ มีบทบญัญติัท่ีชัดเจนและจะส่งผลต่อการใช้

ดุลพินิจของศาลเพื่อวินิจฉยัถึงความเป็นสาระสําคญัของรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการมีความชดัเจน

มากข้ึนและเป็นไปในทิศทางเดียวกนั  

 ทั้งน้ี เม่ือพบวา่รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้น ฝ่ายปกครองดาํเนินการโดยไม่ถูกตอ้ง 

ศาลปกครองยงัไม่อาจอา้งเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองดว้ยเหตุดงักล่าวไดใ้นทนัที แต่ตอ้ง

พิจารณาถึงการหยบิยกเหตุบกพร่องข้ึนวนิิจฉยัของศาลโดยจะกล่าวในหวัขอ้ 5.5 ต่อไป 

 

5.5 ปัญหาและแนวทางการแก้ปัญหากรณีศาลจะหยิบยกเหตุเพิกถอนกฎหรือคําส่ังโดยไม่ถูกต้อง

ตามรูปแบบ ข้ันตอนหรือวธีิการขึน้วนิิจฉัยเอง 

 เม่ือพบวา่ฝ่ายปกครองดาํเนินการออกกฎหรือคาํสั่งโดยไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอน

หรือวิธีการและการไม่ดาํเนินการตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้นส่งผลกระทบตามหลกัเกณฑ์

ในหัวขอ้ 5.4.2 แลว้ ศาลปกครองยงัไม่อาจอา้งเหตุบกพร่องนั้นเพื่อเป็นเหตุเพิกถอนในทนัที แต่

ตอ้งพิจารณาต่อไป หากคู่กรณีไม่ไดก้ล่าวอา้งหรือต่อสู้เหตุบกพร่องนั้นในคดี แมศ้าลจะตรวจพบ

เหตุบกพร่องนั้นเอง ศาลก็มีอาํนาจในการหยิบยกเหตุเพิกถอนกฎหรือคาํสั่งโดยไม่ถูกต้องตาม

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการข้ึนวนิิจฉยัเองไดใ้นบางกรณีเท่านั้น 

 5.5.1 ปัญหากรณีศาลจะหยิบยกเหตุเพิกถอนกฎหรือคาํสั่งโดยไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอน

หรือวธีิการข้ึนวนิิจฉยัเอง 

 ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครองนั้นศาลย่อมตอ้งอยู่ภายใตห้ลกักฎหมาย

ทัว่ไปว่าดว้ยวิธีพิจารณาคดีปกครองประกอบดว้ย 2 หลกั คือ 1) หลกัการประกนัความคงอยู่และ

ความศกัด์ิสิทธ์ิของหลกัการควบคุมความชอบดว้ยกฎหมาย และ 2) หลกัการฟังความทุกฝ่าย และ

ประกอบไปดว้ยหลกัท่ีนาํมาจากวธีิพิจารณาความทัว่ไป คือ การพิพากษาตรงตามคาํขอซ่ึงหลกัการ

พิพากษาคดีตรงตามคาํขอของผูฟ้้องคดีเป็นหลักย่อยประการหน่ึงของหลักความประสงค์ของ

คู่ความในกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง สําหรับกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองก็ไดน้าํหลกัการ

พิพากษาคดีตรงตามคาํขอของผูฟ้้องคดีดงักล่าวมาใช้บงัคบัเช่นกนั โดยถือว่าเป็นหลกักฎหมาย 

วิธีพิจารณาความทั่วไปท่ีมีความสําคัญหลักหน่ึงในหลายๆหลักโดยหลักกฎหมายดังกล่าวมี

วตัถุประสงคเ์พื่อเป็นกรอบในการพิจารณาคดี กล่าวคือ ในการพิจารณาพิพากษาคดีนั้นศาลจะตอ้ง

พิจารณาทั้งขอ้อา้งขอ้สนบัสนุนในการอา้งต่อศาลวา่ นิติกรรมทางปกครองท่ีนาํมาฟ้องนั้นไม่ชอบ

ดว้ยกฎหมายเพราะเหตุใดและพิจารณาคาํขอทา้ยฟ้องวา่ประสงคจ์ะให้ศาลดาํเนินการอยา่งไร เช่น  
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ฟ้องขอให้ศาลเพิกถอนคาํสั่งทางปกครองเน่ืองจากฝ่ายปกครองออกคาํสั่งโดยไม่ไดใ้ห้โอกาสใน

การโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐาน เป็นตน้ ศาลจะพิจารณาพิพากษานอกเหนือไปจากขอ้อา้งดงักล่าวน้ี

มิได ้เวน้แต่จะเป็นขอ้กฎหมายอนัเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อยของประชาชน 

 หลกัขอ้ยกเวน้ดงักล่าว ในกฎหมายไทยปรากฏตามขอ้ 92 แห่งระเบียบของท่ีประชุม

ใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าดว้ยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2543 ซ่ึงระบุว่า “ในการ

พิพากษาหรือมีคาํสั่งช้ีขาดคดี ศาลจะยกขอ้กฎหมายอนัเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยของประชาชน

ข้ึนวินิจฉยั แลว้พิพากษาหรือมีคาํสั่งไปก็ได”้ ปัญหาอนัเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยของประชาชน

นั้นเป็นเหตุท่ีมีความสาํคญั ถา้ศาลไม่ยกข้ึนพิจารณาถือวา่ศาลไม่ไดป้ฏิบติัหนา้ท่ีในการพิจารณาให้

มีการดาํเนินการให้สอดคลอ้งกบัหลกัเกณฑ์ท่ีกฎหมายกาํหนดไว ้ศาลไม่เพียงแต่มีอาํนาจท่ีจะยก

ปัญหาของกฎหมายอนัเก่ียวด้วยความสงบเรียบร้อยข้ึนมาพิจารณาวินิจฉัยเท่านั้น แต่ยงัมีหน้าท่ี 

ท่ีจะต้องยกเอาปัญหานั้นข้ึนพิจารณาวินิจฉัยเองด้วย และคู่กรณีสามารถยกขอ้อา้งท่ีเป็นปัญหา 

ขอ้กฎหมายอนัเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อยของประชาชนข้ึนอา้งไดต้ลอดเวลาและในทุกชั้นศาล3 1

32 

ดงัท่ีระบุวา่ ขอ้เท็จจริงหรือขอ้กฎหมายท่ีจะยกข้ึนอา้งในการยื่นอุทธรณ์นั้นผูอุ้ทธรณ์จะตอ้งกล่าว

ไวโ้ดยชดัแจง้ในคาํอุทธรณ์และตอ้งเป็นขอ้ท่ีไดย้กข้ึนวา่กนัมาแลว้โดยชอบในศาลปกครองชั้นตน้ 

แต่ถ้าปัญหาขอ้ใดเป็นปัญหาอนัเก่ียวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชนหรือปัญหาเก่ียวกับ

ประโยชน์สาธารณะ ผูอุ้ทธรณ์จะยกปัญหาขอ้นั้นข้ึนกล่าวในคาํอุทธรณ์หรือในชั้นอุทธรณ์ก็ได ้

ตามขอ้ 101 แห่งระเบียบของท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าดว้ยวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ.2543 ขอ้กฎหมายเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อยของประชาชนนั้นผกูพนัท่ีศาลจะตอ้ง

หยบิยกข้ึนพิจารณาเสมอแมคู้่กรณีไม่ไดก้ล่าวอา้งจากการศึกษาพบวา่ขอ้กฎหมายดงักล่าว มิไดมี้การ

บญัญติัหรือระบุว่าเหตุเพิกถอนกฎหรือคาํสั่งโดยไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการเป็น 

ขอ้กฎหมายอนัเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยของประชาชน จึงส่งผลให้เกิดปัญหาการใช้ดุลพินิจของ

ศาลปกครองในการหยิบยกเหตุเพิกถอนดงักล่าวข้ึนวินิจฉยัเองโดยคู่กรณีมิไดโ้ตแ้ยง้ และส่งผลให้

เกิดปัญหาใหเ้กิดแนวคาํวนิิจฉยัในกรณีดงักล่าวท่ีแตกต่างกนั 

 ในปัจจุบนัพบวา่ศาลปกครองไทยมีแนวคาํวนิิจฉยัแบ่งออกเป็น2 แนว ดงัน้ี 

 แนวทางท่ีหน่ึง เป็นแนวในทางปฏิบติัของศาลปกครองไทย โดยศาลเห็นว่า เป็นหลกั

ทัว่ไปท่ีศาลมีดุลพินิจในการหยิบยกเหตุเพิกถอนทั้ง 5 เหตุ ตามมาตรา 9 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้ง

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 เองได ้โดยคู่กรณีมิตอ้งกล่าวอา้งเหตุเพิกถอน

นั้นมาในคดี หรือกล่าวอีกนัยหน่ึงคือ ศาลเห็นว่าเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองทุกเหตุ เป็น 

32 สุรีย ์เผา่สุขถาวร.  (2551, กนัยายน).เหตเุก่ียวกับความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน

ในกระบวนวิธีพิจารณาคดีปกครอง. รวมบทความทางวชิาการ เล่ม 4 : กฎหมายปกครองต่างประเทศ.น. 88  
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ขอ้กฎหมายเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อย ดงันั้น เหตุไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการศาล

ยอ่มมีอาํนาจหยบิยกข้ึนวนิิจฉยัไดเ้อง  

 ปรากฏตามคาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.55/25463 2

33 คดีน้ีผูฟ้้องคดีฟ้องว่า  ผูฟ้้องคดี

เป็นขา้ราชการในสังกดัของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ตาํแหน่งนิติกร 7 ผูฟ้้องคดีไม่ไดรั้บความเป็นธรรมจาก

การท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 มีคาํสั่งท่ี 113/2543 เร่ือง ให้เจา้หนา้ท่ีรับผิดชดใชค่้าเสียหายความรับผิดทาง

ละเมิดลงวนัท่ี 9 พฤษภาคม 2543 โดยผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1(กรมการคา้ต่างประเทศ)ไดต้ั้งกรรมการสอบ

ขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิดกรณี นายนคร  ม่ิงมงคล ขา้ราชการในสังกดัของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 

ยืน่ขอรับชาํระหน้ีต่อเจา้พนกังานพิทกัษท์รัพย ์สาํนกังานบงัคบัคดีจงัหวดัอุบลราชธานี ไม่ครบตาม

จาํนวนเงินท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 จะพึงไดรั้บตามคาํพิพากษา สําหรับหน้ีท่ีไม่ยื่นขอรับชาํระหน้ีไวน้ั้น

เป็นหน้ีในส่วนของดอกเบ้ีย ค่าฤชาธรรมเนียม และค่าทนายความ รวมเป็นเงิน 47,506.90 บาท

ต่อมา นายนครไดโ้อนไปรับราชการท่ีสํานกังานอยัการสูงสุด คณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความ

รับผดิทางละเมิดของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 เห็นวา่ ไม่มีผูใ้ดตอ้งรับผดิชดใชค้่าเสียหาย แต่ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 

(กระทรวงการคลงั) เห็นวา่ ผูบ้งัคบับญัชาชั้นตน้ของนายนครมิไดด้าํเนินการหรือมอบหมายให้แก่

ผูใ้ดยื่นคาํขอรับชาํระหน้ีเพิ่มเติมภายในกาํหนดเวลาตามกฎหมาย อนัเป็นการไม่ปฏิบติัตามกฎหมาย

และระเบียบของทางราชการ ดงันั้น ผูบ้งัคบับญัชาชั้นตน้ของนายนครจึงเป็นผูท่ี้ตอ้งรับผิดชดใช้

ค่าเสียหาย และให้ดาํเนินการเรียกให้ชดใชค้่าเสียหายให้แก่ทางราชการโดยด่วน จึงให้ผูฟ้้องคดีซ่ึง

เป็นผูบ้งัคบับญัชาชั้นตน้ของนายนครชดใช้เงินจาํนวน 47,506.90 บาท ให้แก่ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 

ภายในกาํหนดหกสิบวนั ทั้งน้ี นายนครไดโ้อนไปรับราชการท่ีสาํนกังานอยัการสูงสุดแลว้ โดยขณะ

พน้จากตาํแหน่งเดิมไม่ไดส่้งมอบงานในหน้าท่ีและงานท่ีไดรั้บมอบหมายท่ียงัดาํเนินการไม่แล้ว

เสร็จให้แก่ผูใ้ด แต่ไดแ้จง้ดว้ยวาจาต่อผูฟ้้องคดีวา่งานท่ีตนเองรับผิดชอบทั้งหมดอยูใ่นตูเ้หล็กเก็บ

เอกสาร โดยไม่ไดท้าํหลกัฐานหรือแจง้ให้ผูฟ้้องคดีทราบเก่ียวกบังานสําคญัซ่ึงดาํเนินการไม่แลว้เสร็จ 

จนกระทัง่วนัท่ี 15 มิถุนายน 2541 สํานกังานบงัคบัคดีจงัหวดัอุบลราชธานีไดอ้อกหมายนดัสอบสวน

พยานหลกัฐานประกอบคาํขอรับชาํระหน้ีถึงนายนครตามท่ีอยูข่องนายนคร และนายนครไดน้าํส่ง

หมายนดัส่งให้แก่ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 เม่ือวนัท่ี 22 มิถุนายน 2541 ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1จึงมอบหมายให้นาย

ทศนิยม ชุ่มชาติ ตาํแหน่งนิติกร เป็นผูย้ื่นขอรับชาํระหน้ีและดาํเนินการเก่ียวกบัคดีน้ี และไดรั้บแจง้

จากเจา้พนักงานพิทกัษ์ทรัพยว์่า ไม่สามารถยื่นขอรับชาํระหน้ีเพิ่มเติมได้ เน่ืองจากครบกาํหนด

ระยะเวลายื่นคาํขอรับชําระหน้ีแล้วตั้งแต่วนัท่ี 7 มิถุนายน 2541 ผูฟ้้องคดีเห็นว่า ตามพระราชบญัญติั 

ความรับผดิทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ. 2539 และระเบียบสาํนกันายกรัฐมนตรี วา่ดว้ยหลกัเกณฑ์

การปฏิบติัเก่ียวกบัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หน้าท่ี พ.ศ.2539 การท่ีเจ้าหน้าท่ีจะตอ้งรับผิด

33
 โปรดดู ภาคผนวก 1 
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ชดใชค้่าเสียหายในทางละเมิดจะตอ้งปรากฏว่าไดก้ระทาํการดว้ยความจงใจหรือประมาทเลินเล่อ

อย่างร้ายแรง ในกรณีน้ียงัไม่ปรากฏข้อเท็จจริงได้ว่า ผูฟ้้องคดีซ่ึงเป็นผูบ้งัคบับญัชาชั้นตน้ของ 

นายนครได้กระทาํการใดอนัเป็นการกระทาํด้วยความจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง 

แต่ประการใด  ฉะนั้น การท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ไดอ้อกคาํสั่งให้ผูฟ้้องคดีรับผิดชดใชค้่าเสียหายความ

รับผดิทางละเมิดดงักล่าวจึงไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  

 ศาลปกครองชั้ นต้นพิเคราะห์แล้วเห็นว่าคาํสั่งดังกล่าวจึงเป็นคาํสั่งท่ีไม่ชอบด้วย

กฎหมายศาลปกครองชั้นตน้จึงพิพากษาให้เพิกถอนความเห็นของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2  ตามหนงัสือ ท่ี  

กค 0526.6/668 ลงวนัท่ี 29 กุมภาพนัธ์ 2543 และเพิกถอนคาํสั่งของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ท่ี 113/2543  

ลงวนัท่ี 9 พฤษภาคม 2543 โดยให้มีผลยอ้นหลงัไปถึงวนัท่ีออกคาํสั่งดงักล่าว  ศาลปกครองสูงสุด

พิเคราะห์แลว้เห็นว่า ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 มีคาํสั่ง ท่ี 113/2543 ลงวนัท่ี 9 พฤษภาคม 2543 ให้ผูฟ้้องคดี

ชดใชเ้งินจาํนวน 47,506.90 บาท ให้แก่ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1ตามขอ้เสนอของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 ตามหนงัสือท่ี  

กค 0526.6/668 ลงวนัท่ี 29 กุมภาพนัธ์ 2543 โดยผูฟ้้องคดีไม่มีโอกาสได้ทราบข้อเท็จจริงอย่าง

เพียงพอและมีโอกาสได้โตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานของตน กรณีจึงเป็นคาํสั่งท่ีไม่ชอบดว้ย

กฎหมาย เน่ืองจากกระทาํโดยไม่ถูกตอ้งตามขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญัท่ีกาํหนดไว้

สําหรับการกระทาํนั้ น ท่ีศาลปกครองชั้ นต้นพิพากษาให้เพิกถอนคาํสั่งของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ท่ี 

113/2543 ลงวนัท่ี9 พฤษภาคม 2543 โดยให้มีผลยอ้นหลังไปถึงวนัท่ีออกคาํสั่งดังกล่าว ศาลปกครอง 

สูงสุดเห็นพอ้งดว้ย 

 ในคดีดังกล่าวศาลได้มีค ําพิพากษาเพิกถอนคําสั่งเรียกให้ผู ้ฟ้องคดีรับผิดชดใช้

ค่าเสียหายความรับผิดทางละเมิด เน่ืองจากกระทาํโดยไม่ถูกตอ้งตามขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็น

สาระสาํคญัท่ีกาํหนดไวส้ําหรับการกระทาํนั้น โดยเม่ือพิจารณาจากคาํฟ้องแลว้ ไม่ปรากฏวา่ผูฟ้้อง

คดีได้โต้แย ้งเหตุความบกพร่องในเร่ืองขั้นตอนหรือวิธีการโต้แย ้งแสดงพยานหลักฐานแต่ 

ประการใด ต่อมาผูถู้กฟ้องคดีท่ี1ได้ดาํเนินการเพื่อให้ถูกต้องตามรูปแบบ ขั้นตอนและวิธีการ 

จากนั้นออกคาํสั่งใหม่โดยยงัคงมีเน้ือหาในคาํสั่งเรียกใหผู้ฟ้้องคดีรับผดิชดใชค้่าเสียหายความรับผิด

ทางละเมิดเช่นเดิม ตามคาํวนิิจฉยัต่อไปน้ี 

 คาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.238/25563 3

34 วินิจฉัยว่า มูลเหตุละเมิดเกิดข้ึนเม่ือปี 

พ.ศ. 2541 ผูถู้กฟ้องคดี (กรมการคา้ต่างประเทศ) ได้ดาํเนินการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทาง

ละเมิด และเห็นว่าไม่มีเจ้าหน้าท่ีของรัฐผูใ้ดต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทน แต่กระทรวง 

การคลงัเห็นวา่ผูบ้งัคบับญัชาของนายนคร ม่ิงมงคล ประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรงตอ้งรับผิดชดใช้

ค่าสินไหมทดแทน และไดมี้หนงัสือท่ี กค 0526.6/668 ลงวนัท่ี 29 กุมภาพนัธ์ 2543 แจง้ให้ผูถู้กฟ้องคดี

34 โปรดดู ภาคผนวก 2 
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ทราบ ผูถู้กฟ้องคดีจึงมีคาํสั่งท่ี 113/2543 ลงวนัท่ี 9 พฤษภาคม 2543 ตามความเห็นกระทรวง 

การคลงัเรียกให้ผูฟ้้องคดีรับผิดชดใช้เงินจาํนวน 47,506.90 บาท การออกคาํสั่งของผูถู้กฟ้องคดี

ดงักล่าวไดด้าํเนินการภายในกาํหนดอายคุวามตามมาตรา 10 วรรคสอง3 4

35 แห่งพระราชบญัญติัความ

รับผิดทางละเมิดของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539 ประกอบกบัมาตรา 123 5

36 แห่งพระราชบญัญติัดงักล่าว  

ต่อมา ศาลปกครองสูงสุดไดมี้คาํพิพากษา ท่ี อ.55/2546 ลงวนัท่ี 16 ธนัวาคม 2546 วินิจฉยัวา่ คาํสั่ง

ของผูถู้กฟ้องคดี ท่ี 113/2543 ลงวนัท่ี 9 พฤษภาคม 2543 เป็นคาํสั่งท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ผูถู้กฟ้องคดี

ไดมี้คาํสั่งท่ี 35/2547 ลงวนัท่ี 17 กุมภาพนัธ์ 2547 เพิกถอนคาํสั่งท่ี 113/2543 ลงวนัท่ี 9 พฤษภาคม 

2543 และไดแ้ต่งตั้งคณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิดอีกคร้ังหน่ึง หลงัจากนั้น 

 ผูถู้กฟ้องคดีได้มีคาํสั่งให้ผูฟ้้องคดีชดใช้ค่าสินไหมทดแทนอีกตามคาํสั่งท่ี 273/2548 ลงวนัท่ี 

 11 พฤศจิกายน 2548คดีจึงมีประเด็นตอ้งวินิจฉยัในเบ้ืองตน้วา่ ผูถู้กฟ้องคดีไดใ้ชสิ้ทธิเรียกร้องให ้

ผูฟ้้องคดีชดใชค้่าสินไหมทดแทนภายในระยะเวลาท่ีกฎหมายกาํหนดหรือไม่ เห็นวา่ การท่ีผูถู้กฟ้อง

คดีออกคําสั่งให้ผู ้ฟ้องคดีรับผิดชดใช้ค่าเสียหายความรับผิดทางละเมิดคร้ังแรกตามคําสั่ง 

ผูถู้กฟ้องคดี ท่ี 113/2543 ลงวนัท่ี 9 พฤษภาคม 2543 จึงถือไดว้า่ในวนัท่ี9 พฤษภาคม 2543 เป็นวนัท่ี

ผูถู้กฟ้องคดีรู้ถึงการละเมิดและรู้ตัวเจ้าหน้าท่ีผู ้จะพึงต้องใช้ค่าสินไหมทดแทนเป็นอย่างช้า 

แมว้่าต่อมาคาํสั่งดงักล่าวจะถูกเพิกถอนไปแล้วก็ตาม ก็ไม่มีผลกระทบหรือมีผลเปล่ียนแปลงต่อ

วนัท่ีผูถู้กฟ้องคดีรู้ตวัเจา้หนา้ท่ีผูต้อ้งชดใชค้่าสินไหมทดแทนแต่อยา่งใด  ดงันั้น การท่ีผูถู้กฟ้องคดี

ได้มีคาํสั่งให้ผูฟ้้องคดีรับผิดชดใช้ค่าเสียหายอีกในวนัท่ี 11 พฤศจิกายน 2548 ตามคาํสั่งของ 

ผูถู้กฟ้องคดี ท่ี 273/2548 เร่ือง ให้เจา้หน้าท่ีรับผิดชดใช้ค่าเสียหายความรับผิดทางละเมิด ลงวนัท่ี 

11 พฤศจิกายน 2548 เป็นการออกคาํสั่งเม่ือพน้กาํหนดอายุความตามท่ีกาํหนดไวใ้นมาตรา 10  

วรรคสอง แห่งพระราชบญัญติัความรับผดิทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ. 2539 จึงเป็นการออกคาํสั่ง

35 พระราชบญัญติัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ. 2539  

 มาตรา 10 วรรคสอง สิทธิเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนจากเจา้หนา้ท่ีทั้งสองประการตามวรรคหน่ึง ให้

มีกาํหนดอายคุวามสองปีนบัแต่วนัท่ีหน่วยงานของรัฐรู้ถึงการละเมิดและรู้ตวัเจา้หนา้ท่ี ผูจ้ะพึงตอ้งใชค้่าสินไหม

ทดแทน และกรณีท่ีหน่วยงานของรัฐเห็นวา่เจา้หนา้ท่ีผูน้ั้นไม่ตอ้งรับผิดแต่กระทรวงการคลงัตรวจสอบแลว้เห็น

วา่ตอ้งรับผิด ใหสิ้ทธิเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนนั้นมีกาํหนดอายคุวามหน่ึงปีนบัแต่วนัท่ีหน่วยงานของรัฐมีคาํสัง่

ตามความเห็นของกระทรวงการคลงั 
36 พระราชบญัญติัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ. 2539 

 มาตรา 12 ในกรณีท่ีเจา้หนา้ท่ีตอ้งชดใชค้่าสินไหมทดแทนท่ีหน่วยงานของรัฐไดใ้ชใ้ห้แก่ผูเ้สียหาย

ตามมาตรา 8 หรือในกรณีท่ีเจ้าหน้าท่ีตอ้งใช้ค่าสินไหมทดแทนเน่ืองจากเจ้าหน้าท่ีผูน้ั้ นได้กระทาํละเมิดต่อ

หน่วยงานของรัฐตามมาตรา 10 ประกอบกบัมาตรา 8 ให้หน่วยงานของรัฐท่ีเสียหายมีอาํนาจออกคาํสั่งเรียกให้

เจา้หนา้ท่ีผูน้ั้นชาํระเงินดงักล่าวภายในเวลาท่ีกาํหนด 
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ท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย อุทธรณ์ของผูถู้กฟ้องคดีฟังไม่ข้ึน ท่ีศาลปกครองชั้นตน้พิพากษาเพิกถอน

คาํสั่งของผูถู้กฟ้องคดี ท่ี 273/2548 ลงวนัท่ี 11 พฤศจิกายน 2548 ท่ีเรียกให้ผูฟ้้องคดีชดใช้เงิน

จาํนวน 47,506.90 บาท โดยให้มีผลยอ้นหลังไปนับแต่วนัท่ีออกคาํสั่งนั้น ศาลปกครองสูงสุด 

เห็นพอ้งดว้ย 

 จากคดีตวัอยา่งแสดงใหเ้ห็นวา่ การท่ีบทบญัญติัในขอ้ 92 และขอ้ 101 แห่งระเบียบของ

ท่ีประชุมใหญ่ตุลาการศาลปกครองสูงสุดว่าด้วยวิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 มิได้ระบุ

หลกัเกณฑก์ารวนิิจฉยัถึงความเป็นขอ้กฎหมายเก่ียวดว้ยความสงบ เรียบร้อยของประชาชนของเหตุ

เพิกถอนดงักล่าว ส่งผลให้ศาลหยิบยกเหตุออกนิติกรรมทางปกครองท่ีไม่ถูกต้องตามรูปแบบ 

ขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญัอยา่งไม่เหมาะสม อีกทั้ง การเพิกถอนดว้ยเหตุน้ีมีโอกาสท่ี

ฝ่ายปกครองจะนาํนิติกรรมทางปกครองท่ีบกพร่องดงักล่าวไปแกไ้ขเพียงเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือ

วธีิการ โดยยงัคงเน้ือหาในลกัษณะเดิมเช่นเดียวกบัคาํสั่งแรก สิทธิของคู่กรณีจึงยงัถูกผลกระทบจาก

เน้ือหาแห่งนิติกรรมทางปกครองอยูเ่ช่นเดิม และในทา้ยท่ีสุดผูถู้กกระทบสิทธิยงัคงตอ้งนาํนิติกรรม

ทางปกครองนั้นมาฟ้องคดีต่อศาลปกครองเพื่อให้วินิจฉัยความชอบดว้ยกฎหมายของเน้ือหาแห่ง 

นิติกรรมนั้นเช่นเดิม 

 คาํพิพากษาศาลปก ค ร อง นครราชสีมา ท่ี 344/2553 วินิจฉัยว่า เม่ือปรากฏว่าคณะกรรมการ 

สอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิดเพียงแต่ตรวจสอบสรุปยอดรายไดแ้ละนาํส่งคลงัในปี พ.ศ. 2543 

และ พ.ศ. 2544 ตรวจสอบการจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรม และไดมี้หนงัสือเรียกให้คู่สัญญาในการ

จดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมท่ีมีข้อสงสัยมาให้ข้อเท็จจริงเก่ียวกับการจดทะเบียนสิทธิและ 

นิติกรรมดงักล่าว โดยมิไดใ้ห้โอกาสผูฟ้้องคดีช้ีแจงขอ้เท็จจริงและโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐานแต่

อยา่งใด คาํสั่งของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 3 ตามหนงัสือ ท่ี อบ 0019/12661 ลงวนัท่ี 15 สิงหาคม 2546 และ

หนงัสือ ท่ี อบ 0019/893 ลงวนัท่ี5 พฤศจิกายน 2546 ท่ีให้ผูฟ้้องคดีชดใชค้่าสินไหมทดแทนแก่ทาง

ราชการเป็นจาํนวนเงิน 249,931 บาทท่ีออกตามความเห็นของคณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงขา้งตน้ 

จึงเป็นคาํสั่งท่ีออกโดยไม่ถูกตอ้งตามขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญัท่ีกาํหนดไวส้ําหรับการ

กระทาํนั้น จึงไม่ชอบดว้ยกฎหมายตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครอง

และวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542ในปัญหาน้ี แมผู้ฟ้้องคดีจะมิไดย้กข้ึนเป็นประเด็นในคาํฟ้อง

ให้ศาลวินิจฉัย ศาลก็ยกข้ึนวินิจฉัยเองได้ตามข้อ 92 แห่งระเบียบของท่ีประชุมใหญ่ตุลาการใน 

ศาลปกครองสูงสุด วา่ดว้ยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 เพราะเป็นปัญหาเก่ียวดว้ยความสงบ

เรียบร้อย เม่ือคาํสั่งของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 3 ตามหนงัสือ ท่ีอบ 0019/12661 ลงวนัท่ี 15 สิงหาคม 2546 และ

หนงัสือ ท่ีอบ 0019/893 ลงวนัท่ี 5 พฤศจิกายน 2546 ท่ีให้ผูฟ้้องคดีชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเป็น

คาํสั่งท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย จึงพิพากษาเพิกถอนคาํสั่งของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 3 ตามหนังสือ ลับ 

ด่วนท่ีสุด ท่ี อบ 0019/172 ลงวนัท่ี 19 มีนาคม 2547 โดยใหมี้ผลยอ้นหลงัไปถึงวนัท่ีออกคาํสั่ง 
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 จากคาํวินิจฉัยของศาลปกครองชั้นตน้ในประเด็นท่ีเห็นว่าคาํสั่งท่ีออกโดยไม่ถูกตอ้ง

ตามขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญัท่ีกาํหนดไวส้ําหรับการกระทาํนั้น เป็นกฎหมายเก่ียวดว้ย

ความสงบเรียบร้อย ตามขอ้ 92 แห่งระเบียบของท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าด้วย 

วธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 นั้น ต่อมาศาลปกครองสูงสุดไดมี้คาํวินิจฉยัในประเด็นดงักล่าว

ตามคาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี 428/2556 ซ่ึงเป็นลกัษณะของแนวทางท่ีสอง 

 แนวทางท่ีสอง ถือตามแนวคาํวินิจฉัยสภาแห่งรัฐของฝร่ังเศสท่ีจะหยิบยกได้เฉพาะ

กรณีเป็นกฎหมายเก่ียวกับความสงบเรียบร้อยเท่านั้น ซ่ึงไม่ใช่ทุกกรณีท่ีศาลจะหยิบยกได้เอง  

โดยเหตุเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อย ตามแนวคาํพิพากษาศาลปกครองฝร่ังเศส ประกอบไปดว้ย3 6

37 

กรณีแรกเหตุเก่ียวกบัการทาํนิติกรรมไปโดยปราศจากอาํนาจ (CE,15 févr. Rec.CE,p.114) กรณีท่ี

สอง เหตุเก่ียวกบัการฝ่าฝืนเน้ือหาหรือขอบเขตการใชบ้งัคบัของกฎหมาย (CE, sect., 30 avr.1976, 

Lacorne Rec.CE,p.224)กรณีท่ีสาม การออกนิติกรรมทางปกครองให้มีผลบงัคบัยอ้นหลงั(CE, 25 

juin 1998, GAJANO62) กรณีท่ีส่ี การฝ่าฝืนคาํบงัคบัในคาํพิพากษาของศาล (CE,6 juin 1958, 

Rec.CE.p.315) กรณีท่ีห้า ความไม่มีตวัตนอยู่ของนิติกรรมทางปกครองเป็นเร่ืองท่ีศาลตอ้งหยิบ

ยกข้ึนมา ฉะนั้นศาลจะพิพากษาเพิกถอนนิติกรรมท่ีไม่มีตวัตนอยู่ไม่ได ้ (CE,sect.,10 déc.1971, 

Quetin.Rec.CE,p.757) 

 6) ความเป็นโมฆะของสัญญาก็ดี การส้ินสุดขอ้ผกูพนัเพราะสัญญาโมฆะหรือการเรียก

ลาภมิควรไดจ้ากการกลบัคืนสู่ฐานะเดิมสัญญาท่ีเป็นโมฆะก็เป็นเร่ืองเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อย 

(CE,6 mai 1985, Rec.CE,p.241) 

 ส่วนกรณีท่ีเก่ียวกบัเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองท่ีออกโดยรูปแบบ ขั้นตอนหรือ

วธีิการนั้น สภาแห่งรัฐมีคาํวนิิจฉยั ดงัน้ี  

 1) ผูฟ้้องคดีมิไดโ้ตแ้ยง้ในเร่ืองมิไดท้าํตามรูปแบบขั้นตอนไม่ใช่ปัญหาเก่ียวกบัความ

สงบเรียบร้อยของประชาชน37

38 

 2) ศาลตีความว่าการไม่ดํา เนินการตามขั้ นตอนการปรึกษาหารือดังกล่าวเป็น

ขอ้บกพร่องอยา่งร้ายแรงท่ีศาลหยิบยกมาเพิกถอนไดเ้อง โดยระดบัร้ายแรงคลา้ยกบักรณีนิติกรรม

ทางปกครองท่ีออกไปโดยปราศจากอาํนาจ (C.E.Ass., juin 1978,SCI du Boulevard Arogo)ทั้งน้ี ถา้

มีกรณีฝ่ายปกครองมีหน้าท่ีตอ้งถือตามความเห็นขององค์กรท่ีหารือ แต่หน่วยงานไม่ปฏิบติัตาม

37 ประสาท พงษสุ์วรรณ์. (2553). เล่มเดิม.น.9. 
38 C.E. 26 juillet 1946, sieux อา้งถึงใน สุรีย ์เผา่สุขถาวร. (2551,กนัยายน).เหตเุก่ียวกับความสงบ

เรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนในกระบวนวิธีพิจารณาคดีปกครอง. รวมบทความทางวชิาการ เล่ม 4 

กฎหมายปกครองต่างประเทศ.น. 94. 
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ความเห็นดงักล่าวศาลเห็นวา่เป็นกฎหมายเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยเช่นกนั (C.E. 8 juin 1994 

Mmc Laurent)38

39 

 จากแนวคาํวินิจฉัยของสภาแห่งรัฐในเร่ืองกฎหมายเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยนั้น

จะตอ้งเป็นเร่ืองท่ีร้ายแรงจนไม่อาจเยยีวยาได ้ศาลจึงมีอาํนาจหยิบยกไดแ้มคู้่กรณีมิไดว้า่กล่าวมาใน

ชั้นศาล ดงันั้น การหยิบยกเหตุเพิกถอนโดยเหตุไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการจึงทาํได้

อยา่งจาํกดัและไม่ใช่ทุกรณีท่ีหยบิยกได ้

 โดยคําวิ นิจฉัยในแนวทางน้ีปรากฏตามแนวคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด 

ท่ี 428/255639

40 (ประชุมใหญ่) ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉยัวา่ การท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 3 ไม่ให้โอกาสผูฟ้้องคดี

ช้ีแจงข้อเท็จจริงและโต้แยง้แสดงพยานหลักฐานถือเป็นปัญหาข้อกฎหมายอนัเก่ียวด้วยความสงบ

เรียบร้อยของประชาชน ท่ีศาลปกครองมีอาํนาจหยิบยกข้ึนวินิจฉยัไดห้รือไม่ เห็นวา่ ตามขอ้ 92 แห่ง

ระเบียบของท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด วา่ดว้ยวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 กาํหนดวา่ 

ในการพิพากษาหรือมีคาํสั่งช้ีขาดคดี ศาลจะยกขอ้กฎหมายอนัเก่ียวด้วยความสงบเรียบร้อยของ

ประชาชนข้ึนวนิิจฉยั แลว้พิพากษาหรือมีคาํสั่งไปก็ได ้การท่ีศาลจะยกขอ้กฎหมายอนัเก่ียวดว้ยความ

สงบเรียบร้อยของประชาชนข้ึนวินิจฉยัเองนั้น ศาลยอ่มกระทาํไดเ้ม่ือเห็นสมควร มิใช่วา่ถา้เห็นเป็นขอ้

กฎหมายอนัเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยของประชาชนแลว้ แมคู้่กรณีไม่ยกข้ึนวา่กล่าว ศาลจะตอ้ง

ยกข้ึนเองเสมอ ขอ้เท็จจริงคดีน้ีผูฟ้้องคดีฟ้องขอให้ทบทวนคาํสั่งทางปกครองและให้มีการแกไ้ข

ราคาประเมินท่ีดินตามหลกัฐาน น.ส. 3 เลขท่ี 37 หมู่ท่ี 12 ตาํบลนาจะหลวย ให้ถูกตอ้งตามท่ีผูฟ้้อง

คดีประเมินไว ้ซ่ึงจะเป็นผลให้การคาํนวณค่าธรรมเนียม ค่าภาษี และค่าอากรลดลงตามท่ีผูฟ้้องคดี

เรียกเก็บและจะตอ้งชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่ทางราชการ โดยผูฟ้้องคดีขอผ่อนชาํระค่าสินไหม

ทดแทนเป็นรายเดือน จาํนวน 40 งวด หรือตามท่ีตกลงกนัใหม่กบักระทรวงการคลงั โดยในคาํฟ้องไม่มี

ประเด็นข้อโต้แย ้งเก่ียวกับการไม่ให้ผู ้ฟ้องคดีมีโอกาสช้ีแจงข้อเท็จจริงและโต้แย ้งแสดง

พยานหลกัฐานของตนอย่างเพียงพอและเป็นธรรม เห็นวา่ การให้โอกาสแก่เจา้หน้าท่ีท่ีเก่ียวขอ้งหรือ

ผูเ้สียหายไดช้ี้แจงขอ้เท็จจริงและโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐานของตนอย่างเพียงพอและเป็นธรรม

หรือไม่ มิใช่เป็นกรณีเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยของประชาชนท่ีศาลจะยกข้ึนวินิจฉัยตามขอ้ 92 

แห่งระเบียบของท่ีประชุมใหญ่ฉบบัดงักล่าว  

 อยา่งไรก็ดี จากแนวคาํวินิจฉยัดงักล่าวยงัมิใช่แนวบรรทดัฐานวา่รูปแบบ ขั้นตอนหรือ

วิธีการในทุกกรณีไม่ใช่ข้อกฎหมายเก่ียวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชนและจากแนว 

 

39 Jean-François Brisson. (2004).Le recours pour excès de pouvoir.p.86. 
40 โปรดดู ภาคผนวก 3 
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คาํวินิจฉัยสองแนวทางท่ีแตกต่างกันนั้นจึงต้องพิจารณาถึงความเป็นกฎหมายเก่ียวด้วยความ 

สงบเรียบร้อยของประชาชนในกรณีท่ีฝ่ายปกครองไม่ปฏิบติัตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ 

อนัเป็นสาระสาํคญั แต่คู่กรณีมิไดก้ล่าวอา้งมาในคดีและการหยิบยกเหตุดงักล่าวข้ึนวินิจฉยัเองของ

ศาลปกครอง 

 5.5.2 แนวทางแกไ้ขปัญหา 

 ผูเ้ขียนเห็นว่า การท่ีไม่มีหลักเกณฑ์หรือบทบญัญติัในกรณีท่ีศาลปกครองพิพากษา 

เพิกถอนกฎหรือคาํสั่งโดยกล่าวอา้งเหตุผิดแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการข้ึนเองในฐานะเป็นกฎหมาย

เก่ียวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชนอาจก่อให้เกิดปัญหาการขดัต่อหลกัวิธีพิจารณาคดีท่ี

สาํคญัสองประการคือ 

 ประการแรก ปัญหาการขดัต่อหลกัความประสงค์ของคู่ความ ดงัตวัอย่างคาํพิพากษา 

ศาลปกครองสูงสุดท่ีไดก้ล่าวมา ศาลปกครองอา้งเหตุไม่ดาํเนินการตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ

เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองในเร่ืองขั้นตอนหรือวธีิการเก่ียวกบัการโตแ้ยง้คดัคา้นโดยคู่กรณีมิได้

กล่าวอ้างในคดีนั้น ผูเ้ขียนเห็นว่าเป็นการขดัต่อหลักความประสงค์ของคู่ความ เพราะเม่ือศาล

สามารถหยิบเพิกถอนกฎหรือคาํสั่งดว้ยเหตุไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการไดเ้องโดย

คู่กรณีมิไดป้ระสงค์จะต่อสู้ในประเด็นดงักล่าวหากศาลเพิกถอนดว้ยเหตุน้ี ฝ่ายปกครองสามารถ

กลับไปดาํเนินกระบวนการใหม่โดยยงัคงเน้ือหาคาํสั่งในแบบเดิม เช่นในคดีวินัยจะต้องมีการ

ดาํเนินการสอบขอ้เทจ็จริงเม่ือผูฟ้้องคดีนาํคาํสั่งลงโทษทางวินยัมาฟ้องต่อศาลปกครองโดยต่อสู้ใน

ขอ้เท็จจริงวา่การกระทาํของผูฟ้้องคดีเป็นความผิดวินยัหรือไม่ โดยมิไดต่้อสู้ในเร่ืองกระบวนการ

สอบสวนทางวินยั แสดงถึงความประสงคข์องคู่ความท่ีตอ้งการให้ศาลพิจารณาวา่การกระทาํหรือ

ขอ้เท็จจริงท่ีเกิดข้ึนเป็นความผิดท่ีสมควรถูกลงโทษทางวินยัหรือไม่ โดยมิไดมี้ความประสงคท่ี์จะ

ให้ศาลเพิกถอนในขอ้บกพร่องของกระบวนการสอบสวนทางวินยัเพราะจะส่งผลให้ผูฟ้้องคดีตอ้ง

ถูกตั้งคณะกรรมการสอบสวนใหม่อีกคร้ัง ดงันั้น หากศาลตรวจพบเองและเพิกถอนในประเด็น

ดงักล่าว จึงมีโอกาสท่ีฝ่ายปกครองจะดาํเนินการแกไ้ขเฉพาะในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ

โดยยงัคงออกคาํสั่งในเน้ือหาเดิม และในทา้ยท่ีสุดผูฟ้้องคดีจะตอ้งนาํคดีมาฟ้องต่อศาลอีกคร้ัง การ

เพิกถอนในกรณีเช่นน้ีจึงมิใช่การเยียวยาผูไ้ด้รับผลกระทบจากการนิติกรรมทางปกครองอย่าง

แทจ้ริง 

 ประการท่ีสอง ปัญหาการขดัต่อหลักการฟังความทุกฝ่าย การหยิบยกเหตุเพิกถอน 

นิติกรรมทางปกครองกรณีไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการข้ึนมาวินิจฉยัโดยคู่กรณีมิได้

กล่าวอา้งมาในคดี จึงมีโอกาสท่ีขอ้เท็จจริงบางประการคู่กรณีมิไดช้ี้แจงหรือแสดงต่อศาล เน่ืองจาก

มิใช่ประเด็นแห่งคดี ทั้งน้ีแมรู้ปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการบางประการอาจเป็นขอ้กฎหมายเก่ียวกบั
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ความสงบเรียบร้อยของประชาชนศาลก็ยงัตอ้งเคารพหลกัฟังความทุกฝ่ายก่อนเพื่อให้เกิดความ

แน่ใจวา่เหตุท่ีจะหยบิยกข้ึนเพิกถอนนั้นเป็นขอ้บกพร่องท่ีเกิดข้ึนจริง 

 เพื่อมิใหเ้กิดปัญหาการขดัต่อหลกัวิธีพิจารณาคดีท่ีสําคญัสองประการดงัท่ีไดอ้ธิบายมา 

ผูเ้ขียนจึงมีความเห็นว่าในพิจารณาการเพิกถอนกฎหรือคาํสั่งด้วยเหตุไม่ถูกต้องตามรูปแบบ 

ขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญั ควรมีบทบญัญติัท่ีชดัเจนโดยถือตามแนวทางท่ีสองคือ การ

อา้งเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองมิใช่กฎหมายเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อยของประชาชนใน

ทุกกรณี และในการพิจารณาขอ้กฎหมายเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อยของไม่ปฏิบติัตามรูปแบบ 

ขั้นตอนและวธีิการนั้น เม่ือพิจารณาประกอบกบัแนวคาํวนิิจฉยัสภาแห่งรัฐของฝร่ังเศส ท่ีจะหยิบยก

ไดเ้ฉพาะกรณีเป็นกฎหมายเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยเท่านั้น จึงไม่ใช่ทุกกรณีท่ีศาลจะหยิบยกได้

เอง โดยกฎหมายฝร่ังเศสได้มีแนวคาํวินิจฉัย โดยเห็นว่าเหตุเก่ียวกับการทาํนิติกรรมไปโดย

ปราศจากอาํนาจเป็นขอ้กฎหมายเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดี(moyen d’ordre 

public) แต่กรณีท่ีผูฟ้้องคดีมิไดโ้ตแ้ยง้ในเร่ืองมิไดท้าํตามรูปแบบขั้นตอนไม่ใช่ปัญหาเก่ียวกบัความ

สงบเรียบร้อยของประชาชน 

 ผูเ้ขียนจึงเห็นควรมีการกําหนดหลักเกณฑ์ท่ีชัดเจน เพื่อพิจารณาในกรณีอ้างเหตุ 

เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองดว้ยเหตุผิดรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้น มิใช่กฎหมายเก่ียวดว้ย

ความสงบเรียบร้อยของประชาชน แต่อาจมีข้อยกเวน้ในบางกรณี โดยแยกแยะพิจารณาตาม

หลักเกณฑ์ในการอ้างเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองนั้นข้ึนเองโดยศาลปกครอง แบ่งการ

พิจารณาออกเป็น 3 กรณี ดงัน้ี 

 กรณีแรกรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีบกพร่องนั้นมีผลกระทบเฉพาะคู่กรณี เช่น 

ผู ้ฟ้องคดีมิได้โต้แย ้งในเร่ืองรูปแบบขั้นตอนหรือวิธีการในคดีวินัยซ่ึงผู ้ฟ้องคดีเป็นผู ้ได้รับ

ผลกระทบจากคาํสั่งโดยตรงหรือคดีความรับทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี เป็นต้นในการพิจารณา

จะตอ้งคาํนึงถึงหลกัความประสงค์ของคู่ความ การไม่ยกข้ึนต่อสู้ในประเด็นเหตุบกพร่องในเร่ือง

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการนั้น ยอ่มเป็นการท่ีคู่กรณีมิไดมี้ความประสงคจ์ะให้ศาลเพิกถอนในเหตุ

บกพร่องนั้นแล้ว แต่มีความประสงค์ให้ศาลปกครองวินิจฉัยในเน้ือหาของคดีหรือพิจารณาเหตุ 

เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองในส่วนองคป์ระกอบภายในต่อไป  

 ดงันั้น หากผูฟ้้องคดีมิได้กล่าวอา้งเหตุท่ีฝ่ายปกครองไม่ปฏิบติัตามรูปแบบ ขั้นตอน

หรือวธีิการ หากศาลหยบิยกข้ึนวา่กล่าวในการเพิกถอนคาํสั่งเสียเองเพราะเหตุไม่ปฏิบติัตามรูปแบบ 

ขั้นตอนหรือวธีิการแลว้ จะส่งผลกระทบเฉพาะคู่กรณีโดยตรง มิไดก้ระทบต่อประโยชน์สาธารณะ

ผูเ้ขียนเห็นว่า ขอ้บกพร่องดงักล่าว มิใช่ขอ้กฎหมายเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยตาม ขอ้ 92 แห่ง

ระเบียบของท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด วา่ดว้ยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543
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ท่ีศาลจะยกข้ึนมาเองได้ ซ่ึงสอดคล้องกบัแนวคาํวินิจฉัยสภาแห่งรัฐท่ีเห็นว่าหากผูฟ้้องคดีมิได้

โตแ้ยง้ในเร่ืองมิไดท้าํตามรูปแบบขั้นตอนไม่ใช่ปัญหาเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยของประชาชน

(C.E. 26 juillet 1946, sieux)  

 กรณีท่ีสอง รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้น มีผลกระทบต่อประโยชน์สาธารณะ เช่น 

การออกกฎโดยมิไดท้าํประชาพิจารณ์ หรือการดาํเนินก่อสร้างคอนโดมิเนียมขนาดใหญ่โดยไม่ผา่น

ขั้นตอนและวธีิการของการทาํรายงานการวิเคราะห์ผลกระทบส่ิงแวดลอ้ม เป็นตน้รูปแบบ ขั้นตอน

หรือวธีิการ ในลกัษณะน้ีส่งผลกระทบร้ายแรงต่อประชาชนจาํนวนมาก มิไดมี้ผลกระทบแต่เฉพาะ

คู่ความในคดีเท่านั้นศาลจึงควรผ่อนปรนความเคร่งครัดในหลกัความประสงค์ของคู่ความ แต่ยงั 

คงต้องคาํถึงประโยชน์สาธารณะเป็นหลกักรณีดังกล่าวย่อมมีประชาชนอีกจาํนวนมากท่ีได้รับ

ผลกระทบจากขอ้บกพร่องดงักล่าวท่ีอาจไม่เขา้รวมในคดีและเป็นการยากท่ีจะให้ประชาชนทั้งหมด

เขา้มาเป็นคู่กรณีในคดี ผูเ้ขียนจึงเห็นว่ากรณีเช่นน้ีศาลศาลสามารถหยิบยกเหตุบกพร่องรูปแบบ 

ขั้นตอนหรือวิธีการข้ึนวินิจฉัยได้เอง กล่าวคือ รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีมีผลกระทบต่อ

ประโยชน์สาธารณะขอ้กฎหมายเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยของประชาชน ตาม ขอ้ 92 แห่งระเบียบ

ของท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดวา่ดว้ยวธีิพิจารณาคดีปกครองพ.ศ. 2543 

 กรณีท่ีสาม รูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการเก่ียวกบัการปรึกษาหารือ หากมีกฎหมายบงัคบั

ให้ตอ้งปรึกษาหารือย่อมเป็นกรณีท่ีมีความสําคญัและกระทบต่อประโยชน์สาธารณะ การท่ีฝ่าย

ปกครองไม่ดาํเนินการนั้นยอ่มเป็นเร่ืองท่ีขดัต่อกฎหมายอยา่งชดัแจง้ และกรณีท่ีกฎหมายบงัคบัให้มี

การปรึกษาหารือย่อมเป็นเร่ืองท่ีมีความสําคญัและตอ้งการความรู้ความเช่ียวชาญในการแสดง

ความเห็นประกอบการตัดสินใจออกนิติกรรมทางปกครองให้เป็นไปด้วยความรอบคอบ 

เช่นเดียวกบัหลกักฎหมายของประเทศฝร่ังเศสท่ีเห็นวา่ นิติกรรมทางปกครองท่ีตอ้งหารือหรือไดรั้บ

ความเห็นชอบจากองคก์รท่ีเป็นรูปคณะกรรมการก่อน ขั้นตอนเช่นน้ีถือเป็นสาระสาํคญั การหารือหรือ

ผา่นความเห็นชอบขององคก์รท่ีเป็นรูปคณะกรรมการ(เช่นConseil d’Etat สภาทอ้งถ่ิน ฯลฯ) ก่อน

เช่นน้ีก็เพื่อใหก้ารตดัสินใจสั่งการเป็นไปโดยรอบคอบ มีขอ้มูลต่างๆ ท่ีสมบูรณ์อนัจะทาํให้เกิดการ

บริหารท่ีดี40

41 และเม่ือพิจารณาประกอบกบัแนวคาํวินิจฉยัสภาแห่งรัฐท่ีเห็นวา่การไม่ดาํเนินการตาม

ขั้นตอนการปรึกษาหารือดงักล่าวเป็นขอ้บกพร่องอยา่งร้ายแรงท่ีศาลหยิบยกมาเพิกถอนไดเ้อง โดย

ระดบัร้ายแรงคล้ายกบักรณีนิติกรรมทางปกครองท่ีออกไปโดยปราศจากอาํนาจ(C.E.Ass., juin 

1978, SCI du Boulevard Arogo) ทั้งน้ี ถา้มีกรณีฝ่ายปกครองมีหนา้ท่ีตอ้งถือตามความเห็นของ

องคก์รท่ีหารือ แต่หน่วยงานไม่ปฏิบติัตามความเห็นดงักล่าวศาลเห็นวา่เป็นกฎหมายเก่ียวกบัความ

สงบเรียบร้อยเช่นกนั(C.E. 8 juin 1994 Mmc Laurent) ผูเ้ขียนจึงมีความเห็นวา่กรณีท่ีฝ่ายปกครอง

41 ประสาท พงษสุ์วรรณ์. เล่มเดิม.น. 268. 

                                                           

DPU



198 

ไม่ดาํเนินการตามขั้นตอนการปรึกษาหารือตามท่ีกฎหมายบญัญติัแมคู่้กรณีไม่กล่าวอา้งมาในคดี 

ศาลมีอาํนาจหยิบยกข้ึนพิจารณาในฐานะกฎหมายเก่ียวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชน 

ตาม ขอ้ 92 แห่งระเบียบท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด วา่ดว้ยวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ. 2543 

 ทั้งน้ีจากการศึกษาพบวา่ ในการหยบิยกพิจารณาเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองดว้ยเหตุ

ไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการในฐานะขอ้กฎหมายเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยของ

ประชาชนนั้น ในบางกรณีศาลมิไดใ้ห้โอกาสคู่กรณีไดโ้ตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานสนบัสนุน

ขอ้โตแ้ยง้ของตน จึงควรมีบทบญัญติัท่ีกาํหนดใหด้าํเนินการตามหลกัการฟังความทุกฝ่ายท่ีศาลตอ้ง

เปิดโอกาสให้คู่กรณีแต่ละฝ่ายไดท้ราบขอ้อา้งขอ้เถียงตลอดจนพยานหลกัฐานสนบัสนุนขอ้อา้งขอ้

เถียงของอีกฝ่ายหน่ึง และให้โอกาสคู่กรณีไดโ้ตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานสนบัสนุนขอ้โตแ้ยง้

ของตน ให้ฝ่ายผูถู้กฟ้องคดีไดท้ราบคาํฟ้องและพยานหลกัฐานประกอบคาํฟ้อง ตลอดจนมีโอกาส

ได้ให้การแก้ขอ้กล่าวหาและเสนอพยานหลกัฐานสนับสนุนคาํให้การของตน และท่ีสําคญัก็คือ 

เฉพาะแต่ขอ้เทจ็จริงหรือพยานหลกัฐานท่ีคู่กรณีแต่ละฝ่ายไดมี้โอกาสทราบและมีโอกาสโตแ้ยง้แลว้

เท่านั้น ท่ีศาลจะนาํมาใชเ้ป็นฐานในการพิพากษาคดี ศาลไม่อาจนาํขอ้เท็จจริงหรือพยานหลกัฐานท่ี

คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไม่ไดมี้โอกาสรับทราบและมีโอกาสโตแ้ยง้มาใชป้ระกอบการพิจารณาได4้ 1

42 

และเม่ือพิจารณาตามกฎหมายของประเทศฝร่ังเศสมีความเห็นว่าข้อท่ีสําคญัในการหยิบยกเหตุ

เก่ียวกับความสงบเรียบร้อยข้ึนมาพิจารณาน้ี ศาลจะต้องเคารพลักฟังความทุกฝ่ายตามมาตรา 

R. 611-7 ของประมวลกฎหมายวา่ดว้ยศาลปกครอง ค.ศ.2000 คือตอ้งใหคู้่ความทุกฝ่ายไดท้ราบและ

โตแ้ยง้คดัคา้นก่อนพิพากษาคดี42

43 

 ผูเ้ขียนเห็นวา่ จึงควรมีการกาํหนดหลกัเกณฑก์รณีหยบิยกเหตุเพิกถอนกฎหรือคาํสั่งทาง

ปกครองโดยไม่ ถูกต้องตามรูปแบบ ขั้ นตอนหรือวิธีการข้ึนวินิจฉัยเอง เพิ่มเติมในพระราชบัญญัติ 

จดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 หรือระเบียบของท่ีประชุมใหญ่ตุลาการ

ในศาลปกครองสูงสุดวา่ดว้ยวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 ดงัน้ี 

 หลกัเกณฑ์การพิจารณาเร่ืองการหยิบยกเหตุเพิกถอนกฎหรือคาํสั่งโดยไม่ถูกตอ้งตาม

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการของศาล 

 กรณีมีผลกระทบเฉพาะคู่กรณี เช่น ผูฟ้้องคดีมิไดโ้ตแ้ยง้ในเร่ืองรูปแบบขั้นตอนหรือ

วิธีการในคดีวินยัซ่ึงผูฟ้้องคดีเป็นผูไ้ดรั้บผลกระทบจากคาํสั่งโดยตรง หรือคดีความรับทางละเมิด

ของเจา้หนา้ท่ี เป็นตน้ กรณีน้ีมิใช่ขอ้กฎหมายเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อยของประชาชนโดยการไม่

42 วรพจน์ วศิรุตพิชญ.์เล่มเดิม. น. 15. 
43 ประสาท พงษสุ์วรรณ์. เล่มเดิม.น. 10. 
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ยกข้ึนต่อสู้ในประเด็นเหตุบกพร่องในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้น ย่อมเป็นการท่ีคู่กรณี

มิไดป้ระสงคใ์หศ้าลเพิกถอนในเหตุบกพร่องนั้นแลว้ แต่มีความประสงคใ์ห้ศาลปกครองวินิจฉยัใน

เน้ือหาของคดีหรือพิจารณาเหตุเพิกถอนทางปกครองในส่วนขององคป์ระกอบภายในต่อไป  

 กรณีท่ีมีผลกระทบต่อประโยชน์สาธารณะผูมี้ส่วนไดเ้สียรายอ่ืนท่ีมิไดเ้ขา้มาในคดี เช่น 

การออกกฎโดยมิไดท้าํประชาพิจารณ์ กรณีเช่นน้ีศาลยงัมีความจาํเป็นตอ้งพิจารณาในเร่ืองรูปแบบ

ขั้นตอนหรือวิธีการ กรณีดงักล่าวเป็นขอ้กฎหมายอนัเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อยของประชาชน 

เน่ืองจากกระทบผลประโยชน์สาธารณะการจาํกดัการพิจารณาเฉพาะความประสงคข์องคู่ความยอ่ม

มีโอกาสเกิดผลกระทบต่อประชาชนท่ีมิไดเ้ขา้มาต่อสู้ในคดี  

 กรณีขั้นตอนการปรึกษาหารือ หากมีกฎหมายบงัคบัให้ต้องปรึกษาหารือการท่ีฝ่าย

ปกครองไม่ดาํเนินการนั้นยอ่มเป็นเร่ืองท่ีขดัต่อกฎหมายอยา่งชดัแจง้ และกรณีท่ีกฎหมายบงัคบัให้มี

การปรึกษาหารือยอ่มเป็นเร่ืองท่ีมีความสาํคญัและกระทบต่อประโยชน์สาธารณะ แมคู้่กรณีไม่กล่าว

อา้งมาในคดี ศาลมีอาํนาจหยิบยกข้ึนพิจารณาในฐานะกฎหมายเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อยของ

ประชาชน 

 ทั้งน้ี เม่ือพิจารณาวา่เหตุบกพร่องดงักล่าวเป็นขอ้กฎหมายเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อย

ของประชาชนอันควรเป็นเหตุให้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองนั้ น ให้ดําเนินการแสวงหา

ขอ้เท็จจริงเพิ่มเติมเพื่อรับฟังข้อเท็จจริงจนแน่ใจว่ามีขอ้บกพร่องในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือ

วธีิการนั้นจริง จึงจะเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองนั้นดว้ยเหตุไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือ

วธีิการ 

 เม่ือมีขอ้กฎหมายในการกาํหนดหลกัเกณฑ์พิจารณาหยิบยกเหตุเพิกถอนกฎหรือคาํสั่ง

โดยไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการข้ึนวินิจฉัยเองตามขอ้พิจารณาของผูเ้ขียนขา้งตน้ 

จะส่งผลให้การหยิบยกเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองเป็นไปตามหลักความประสงค์ของ

คู่ความ โดยยงัคงรักษาสมดุลระหวา่งประโยชน์สาธารณะและการดาํเนินงานของฝ่ายปกครอง และ

เม่ือพบว่าขอ้บกพร่องในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการใดเป็นขอ้กฎหมายเก่ียวดว้ยความสงบ

เรียบร้อยของประชาชนศาลควรดําเนินการแสวงหาข้อเท็จจริงเพิ่มเติมเพื่อให้แน่ใจว่ามีเหตุ

บกพร่องนั้นอยู่จริงและเป็นการให้สิทธิแก่คู่กรณีในการโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐานจึงเป็นการ

สอดคลอ้งต่อหลกัหลกัการฟังความทุกฝ่าย  
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5.6 ปัญหาและแนวทางแก้ไขในเร่ืองความเป็นไปได้ในการแก้ไขเยียวยาความบกพร่องเน่ืองจาก 

ไม่ปฏิบัติตามรูปแบบ ข้ันตอนหรือวธีิการ 

 เม่ือไดท้ราบถึงหลกัเกณฑ์การพิจารณาวา่รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการเป็นสาระสําคญั

แลว้ หากฝ่ายปกครองมีเหตุบกพร่องนั้นอยู่จริง ศาลปกครองสามารถอา้งเหตุดงักล่าวข้ึนเพื่อเพิก

ถอนนิติกรรมทางปกครองนั้นได ้แต่การอา้งเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองในกรณีน้ี อาจส่งผล

ให้เกิดปัญหาในการท่ีฝ่ายปกครองกลบัไปดาํเนินการแก้ไขเยียวยาโดยการปฏิบติัให้ถูกตอ้งใน

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการแต่ยงัคงออกนิติกรรมทางปกครองท่ีมีเน้ือหาแบบเดิมส่งผลให้ทา้ยท่ีสุด

ผูถู้กกระทบตอ้งนาํคดีมาฟ้องต่อศาลปกครองเช่นเดิม จึงเป็นปัญหาในการพิจารณาถึงความเป็นไป

ไดใ้นการแกไ้ขเยยีวยาเหตุบกพร่องดงักล่าวในชั้นศาลปกครอง มีขอ้พิจารณาดงัน้ี 

 5.6.1 ปัญหาความเป็นไปไดใ้นการแกไ้ขเยียวยาความบกพร่องเน่ืองจากไม่ปฏิบติัตามรูปแบบ 

ขั้นตอนหรือวธีิการ 

 จากการศึกษาพบว่าเม่ือฝ่ายปกครองออกนิติกรรมทางปกครองโดยไม่ถูกต้องตาม

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนิติกรรมนั้นย่อมเป็นนิติกรรมทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายท่ี

สามารถนาํมาฟ้องคดีต่อศาลปกครองได ้และหากรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้นเป็นสาระสําคญั 

ศาลสามารถอา้งเหตุดงักล่าวเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองนั้นได ้แต่ในกรณีของคาํสั่งทางปกครอง

ไดก้าํหนดกรณีการแกไ้ขเยียวยาความบกพร่องคาํสั่งทางปกครอง เน่ืองจากไม่ปฏิบติัตามรูปแบบ 

ขั้นตอนหรือวิธีการนั้นไดต้ามพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 41 

วรรคสาม กาํหนดใหก้ารแกไ้ขเยียวยาจะตอ้งกระทาํก่อนส้ินสุดกระบวนการพิจารณาอุทธรณ์ หรือ

ตามกฎหมายเฉพาะวา่ดว้ยการนั้น หรือถา้เป็นกรณีท่ีไม่ตอ้งมีการอุทธรณ์ดงักล่าวก็ตอ้งก่อนมีการ

นาํคาํสั่งทางปกครองไปสู่การพิจารณาของผูมี้อาํนาจพิจารณาวินิจฉัยความถูกตอ้งของคาํสั่งทาง

ปกครองนั้น 

 จากบญัญติัดงักล่าวกาํหนดให้การเยียวยาตอ้งดาํเนินการก่อนส้ินสุดกระบวนพิจารณา

อุทธรณ์หรือก่อนการฟ้องคดีหากเป็นกรณีท่ีไม่ตอ้งอุทธรณ์ จึงเห็นได้ว่าไม่ปรากฏกฎหมายท่ี 

เปิดช่องให้มีการแกไ้ขเยียวยาในชั้นศาลได ้ซ่ึงจะส่งผลให้เกิดปัญหาในกรณีท่ีหากฝ่ายปกครอง

แก้ไขเยียวยาในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการโดยได้ดาํเนินการแก้ไขเยียวยาในระหว่างการ

พิจารณาคดีของศาลแมจ้ะปรากฏขอ้เท็จจริงดงักล่าว ศาลก็ยงัตอ้งวินิจฉยัวา่คาํสั่งทางปกครองนั้น

เป็นคาํสั่งท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  

 เน่ืองจากคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงประสงค์ท่ีจะให้ดาํเนินกระบวนการแก้ไขเยียวยา

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ ภายหลงัจากมีการฟ้องคดีสู่ศาล ย่อมไม่เป็นไปตามมาตรา 41 แห่ง

พระราชบญัญติัดงักล่าว เม่ือศาลพิจารณาแลว้เห็นว่าคาํสั่งทางปกครองนั้นไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ 

DPU



201 

ขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นคาํสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ศาลก็ตอ้งเพิกถอนคาํสั่งทาง

ปกครองในเหตุดงักล่าว และฝ่ายปกครองก็ตอ้งกลบัไปดาํเนินกระบวนการออกคาํสั่งทางปกครอง

ใหม่ตั้งแต่การเร่ิมตน้กระบวนการ โดยไม่สามารถใชว้ิธีแกไ้ขเยียวยาในบางกรณีตามมาตรา 41 ได ้

ซ่ึงจะทาํให้การดาํเนินงานในฝ่ายปกครองล่าชา้ไปกวา่เดิมและยงัมีแนวโนม้ท่ีฝ่ายปกครองจะออก

คาํสั่งทางปกครองในเน้ือหาแบบเดิม เพียงแต่แกไ้ขขั้นตอนให้ถูกตอ้งเท่านั้น และผูฟ้้องคดีอาจตอ้ง

นาํคดีกลบัมาฟ้องคดีต่อศาลปกครองอีกโดยยกเร่ืองความไม่ชอบดว้ยกฎหมายในส่วนของเน้ือหา 

การท่ีไม่มีกฎหมายเปิดช่องให้แก้ไขเยียวยารูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ ในชั้นศาลไดน้ั้นจึงเป็น

ผลเสียต่อทั้งการดาํเนินงานของฝ่ายปกครองและผลกระทบต่อประชาชนท่ียงัตอ้งไดรั้บคาํสั่งท่ีมี

เน้ือหาในแบบเดิมเพียงกลบัไปแกไ้ขเยยีวยาในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการใหถู้กตอ้งเท่านั้น  

 ตวัอย่างเช่น ในกรณีท่ีฝ่ายปกครองมีคาํสั่งเรียกให้ผูฟ้้องคดีชดใช้เงินตามความรับผิด

ทางละเมิด เม่ือผูฟ้้องคดีนาํคดีมาฟ้องต่อศาลปกครองโดยต่อสู้คดีวา่การออกคาํสั่งไม่ไดด้าํเนินการ

ตามขั้นตอนในการใหโ้ตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐาน หากศาลพบวา่ฝ่ายปกครองไม่ไดด้าํเนินการตาม

ขั้นตอนจริงศาลจะดาํเนินการเพิกถอนคาํสั่งทางปกครองนั้น แม้ว่าฝ่ายปกครองและผูฟ้้องคดี

ประสงค์จะให้ดําเนินการแก้ไขเยียวยาโดยการให้โต้แย ้งแสดงพยานหลักฐานในชั้ นศาล 

พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 41 วรรคสาม ไม่เปิดช่องให้

ดาํเนินการได ้และเม่ือฝ่ายปกครองกลบัไปออกคาํสั่งทางปกครองเรียกให้ชดใช้เงินใหม่ก็อาจเกิด

ปัญหาในเร่ืองการออกคาํสั่งเม่ือพน้กาํหนดอายุความ ดังเช่นคาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี 

อ.238/2556 ตามท่ีกล่าวไปในหัวขอ้ 5.5.1 ทาํให้เกิดผลเสียทั้งในแง่ของฝ่ายปกครองท่ีไม่สามารถ

เรียกร้องเงินจากผูก้ระทาํละเมิดเน่ืองจากพน้กาํหนดอายุความ ส่วนในแง่ของฝ่ายเอกชนหรือ

ประชาชนผูไ้ดรั้บผลจากคาํสั่งทางปกครองนั้นตอ้งเสียเวลาในการท่ีฝ่ายปกครองตอ้งกลบัไปดาํเนิน

กระบวนพิจารณาในการออกคาํสั่งทางปกครองอีกคร้ังโดยมีเน้ือหาคาํสั่งเช่นเดิม และในทา้ยท่ีสุด

จะตอ้งนาํคดีมาฟ้องต่อศาลใหม่อีกคร้ัง 

 5.6.2 แนวทางแกไ้ขปัญหา 

 ผูเ้ขียนเห็นวา่ควรให้มีการแกไ้ขเยียวยารูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการในชั้นศาลปกครอง

ไดเ้น่ืองจากเม่ือไดศึ้กษาหลกักฎหมายในประเทศเยอรมนีนั้นพบวา่ตามมาตรา 45 แห่งรัฐบญัญติัวิธี

พิจารณาเร่ืองทางปกครองการเยียวยาความผิดพลาดในทางวิธีพิจารณา (die heilung von verfah-

rensfehlern) ความผิดพลาดในทางวิธีพิจารณาบางอยา่งอาจจะมีการเยียวยาแกไ้ขไดโ้ดยปฏิบติัตาม

ขั้นตอนท่ีกาํหนดไวใ้นมาตราน้ี การเยียวยาดงักล่าวจะเป็นการแกไ้ขความผิดพลาดในทางพิจารณาให้

หมดไป โดยถือวา่นิติกรรมทางปกครองนั้นกลบักลายเป็นนิติกรรมทางปกครองท่ีชอบดว้ยกฎหมาย 
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ทั้งน้ี การเยยีวยาในภายหลงัน้ีจะถูกจาํกดัโดยเร่ืองท่ีอาจเยียวยาไดแ้ละกาํหนดระยะเวลา4 3

44 ซ่ึงมี 5 กรณี

ดวัยกนัได้แก่ กรณีแรก การออกนิติกรรมทางปกครองประเภทท่ีผูข้อรับนิติกรรมทางปกครอง

จะตอ้งยื่นคาํร้องเป็นหนงัสือ แต่เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองไดอ้อกนิติกรรมทางปกครองโดยไม่มีการ

ยื่นคาํร้องเป็นหนังสือแต่อย่างใด ความผิดพลาดดงักล่าวอาจเยียวยาไดโ้ดยการให้ยื่นคาํร้องเป็น

หนังสือยอ้นหลังได้กรณีท่ีสอง การออกนิติกรรมทางปกครองโดยไม่ได้ให้เหตุผลประกอบ 

คาํวินิจฉัย สั่งการและไม่ใช่กรณีท่ีเข้าข้อยกเวน้ของการให้เหตุผลประกอบคาํวินิจฉัยสั่งการ  

ความผดิพลาดดงักล่าวอาจเยยีวยาไดโ้ดยการใหเ้หตุผลประกอบคาํวนิิจฉยัสั่งการยอ้นหลงัไดก้รณีท่ี

สาม การออกนิติกรรมทางปกครองโดยไม่ไดรั้บฟังผูถู้กกระทบสิทธิในการพิจารณาเร่ืองนั้นๆ และ

ไม่ใช่กรณีท่ีเขา้ขอ้ยกเวน้ของการรับฟังตามมาตรา 28 วรรคสอง แห่งรัฐบญัญติัวิธีพิจารณาเร่ืองทาง

ปกครองแล้วความผิดพลาดดงักล่าวอาจเยียวยาได้โดยการฟังยอ้นหลงัได้ กรณีท่ีส่ี การออกนิติ

กรรมทางปกครองประเภทท่ีจะตอ้งขอมติของคณะกรรมการท่ีเก่ียวขอ้งในเร่ืองนั้น แต่เจา้หน้าท่ี

ฝ่ายปกครองผูอ้อกนิติกรรมทางปกครองนั้นมิไดข้อมติของคณะกรรมการก่อนออกนิติกรรมทาง

ปกครอง ความผิดพลาดน้ีอาจเยียวยาได้โดยการให้มีการขอมติของคณะกรรมการเช่นว่านั้ น

ยอ้นหลงั กรณีท่ีห้า การออกนิติกรรมทางปกครองประเภทท่ีจะตอ้งให้เจา้หนา้ท่ีจากหน่วยงานอ่ืน

เข้าร่วมในการพิจารณาด้วย แต่เจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองผูอ้อกนิติกรรมทางปกครองมิได้จดัให้

เจา้หนา้ท่ีจากหน่วยงานอ่ืนท่ีกฎหมายกาํหนดไวน้ั้นเขา้ร่วมพิจารณาก่อนออกนิติกรรมทางปกครอง 

ความผิดพลาดดงักล่าวอาจเยียวยาไดโ้ดยการจดัให้มีการพิจารณาร่วมกนัเป็นการยอ้นหลงัไดส่้วน

ระยะเวลาในการแกไ้ขเยยีวยานั้น จะตอ้งกระทาํก่อนท่ีจะมีการยื่นฟ้องคดี แต่ในปัจจุบนัการเยียวยา

ความบกพร่องในการรับฟังคู่กรณีสามารถกระทาํไดจ้นกระทัง่ส้ินสุดกระบวนการพิจารณาในชั้น

ศาลท่ีมีอาํนาจพิจารณาขอ้เท็จจริง (tatsacheninstanz) ตามมาตรา 45 วรรคสอง แห่งรัฐบญัญติั 

วิธีพิจารณาเร่ืองทางปกครอง ทั้งน้ีหากกระบวนการพิจารณาอยู่ในชั้นศาลแล้ว ศาลจะเป็นผูมี้

ดุลพินิจวา่จะอนุญาตใหห้น่วยงานเยยีวยาความบกพร่องดงักล่าวหรือไม4่4

45 

 ทั้ งน้ีตามมาตรา  46 แห่งรัฐบัญญัติวิธีพิจารณาเร่ืองทางปกครองบัญญัติในเร่ือง

ความสําคญัของขอ้ผิดพลาดทางวิธีพิจารณา ถา้การเยียวยาความผิดพลาดทางวิธีพิจารณาไม่อาจ

กระทาํได ้หรือไม่ไดก้ระทาํภายในกาํหนดระยะเวลาตามท่ีไดก้ล่าวไวใ้นมาตรา 45 หลกักฎหมาย

ปกครองเยอรมนันั้น มีข้อพิจารณาต่อไปโดยแยกพิจารณาความสําคญัของข้อผิดพลาดทางวิธี

พิจารณาทางรูปแบบของนิติกรรมทางปกครองวา่มีส่วนกระทบต่อความถูกตอ้งหรือความชอบดว้ย

44 กมลชยั รัตนสกาววงค.์ (2544). กฎหมายปกครองเยอรมนั. น. 182. 
45 Bonk/Kallerboff,in : Stelkens/Sachs, § 28 RdNr.71. อา้งถึงใน วรเจตน์ ภาคีรัตน์ . วิธีปฏิบัติราชการ 

ทางปกครอง ในระบบกฎหมายเยอรมนั.น. 118 
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กฎหมายในส่วนของกฎหมายสารบญัญติัของนิติกรรมทางปกครองนั้นหรือไม่ ถา้แมว้า่จะไดมี้การ

ปฏิบติัให้ถูกตอ้งตามแบบหรือวิธีพิจารณาแล้ว เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองก็คงจะตอ้งวินิจฉัยสั่งการ

เช่นเดิม โดยไม่มีทางท่ีจะวินิจฉัยสั่งการเป็นอ่ืนได้แล้วบทบญัญติัมาตรา 46 แห่งรัฐบญัญติัวิธี

พิจารณาเร่ืองทางปกครอง บญัญติัห้ามมิให้ผูรั้บนิติกรรมทางปกครองอุทธรณ์โตแ้ยง้คดัคา้นใน

ประเด็นขอ้ผิดพลาดทางวิธีพิจารณาโดยลาํพงัจากขอ้ห้ามอุทธรณ์โตแ้ยง้คดัคา้นน้ีความเห็นในทาง

ตาํรา ได้วิเคราะห์ว่า ผลของขอ้ห้ามดังกล่าวแสดงว่า กฎหมายปกครองเยอรมนัให้ความสําคญักับ

ขอ้ผิดพลาดทางวิธีพิจารณานอ้ยกว่าความสําคญัของขอ้ผิดพลาดทางเน้ือหาของกฎหมายสารบญัญติั 

และวเิคราะห์วา่ขอ้ผดิพลาดทางวธีิพิจารณาท่ีจะมีผลไปกระทบต่อความถูกตอ้งหรือชอบดว้ยกฎหมาย 

ในส่วนของกฎหมายสารบญัญติัของนิติกรรมทางปกครองนั้น นิติกรรมทางปกครองดงักล่าวจะตอ้ง

เป็นนิติกรรมทางปกครองประเภทท่ีฝ่ายบญัญติัไดใ้หเ้จา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองมีอาํนาจดุลพินิจดว้ย ไม่วา่

จะเป็นดุลพินิจท่ีอยู่ในส่วนขององค์ประกอบ (beurteitungsspielraum) หรือในส่วนผลทางกฎหมาย 

(ermessen) ดงันั้น ในกรณีท่ีเป็นนิติกรรมทางปกครองท่ีเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองมีอาํนาจดุลพินิจแล้ว 

ผูรั้บนิติกรรมทางปกครองดังกล่าวอาจอุทธรณ์โต้แยง้คดัค้านเฉพาะประเด็นข้อผิดพลาดทางวิธี

พิจารณาโดยไม่ไดแ้ยง้ขอ้ผิดพลาดทางเน้ือหาของกฎหมายสารบญัญติัก็ได4้ 5

46 จะเห็นวา่กฎหมายของ

ประเทศเยอรมนีไดผ้่อนคลายความเคร่งครัดในเร่ืองรูปแบบขั้นตอนหรือวิธีการ ซ่ึงผูเ้ขียนเห็นว่าใน

ประเทศไทยควรขยายกรอบระยะเวลาในการแกไ้ขเยียวยาความบกพร่องในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือ

วิธีการให้ผ่อนคลายลงเช่นเดียวโดยควรแก้ไขบทบญัญติัแห่งกฎหมายให้สามารถดาํเนินการแก้ไข

เยยีวยาไดเ้ช่นเดียวกบัรัฐบญัญติัวธีิพิจารณาเร่ืองทางปกครองประเทศเยอรมนี  

 ผูเ้ขียนเสนอให้แกไ้ขบทบญัญติัใน พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.

2539 มาตรา 41 วรรคสาม จากเดิมบญัญติัว่า “กรณีตาม(2) (3) และ (4) จะตอ้งกระทาํก่อนส้ินสุด

กระบวนการพิจารณาอุทธรณ์ตามส่วนท่ี 5 ของหมวดน้ี หรือตามกฎหมายเฉพาะวา่ดว้ยการนั้น หรือ

ถา้เป็นกรณีไม่ตอ้งมีการอุทธรณ์ดงักล่าวก็ตอ้งก่อนมีการนาํคาํสั่งทางปกครองไปสู่การพิจารณาของ

ผูมี้อาํนาจพิจารณาวินิจฉยัความถูกตอ้งของคาํสั่งทางปกครองนั้น”แกไ้ขเป็น “กรณีตาม (2) (3) และ 

(4) จะตอ้งกระทาํก่อนวนัส้ินสุดการแสวงหาขอ้เท็จจริงของศาลปกครองชั้นตน้หรือก่อนวนัส้ินสุด

การแสวงหาข้อเท็จจริงของศาลปกครองสูงสุดในกรณีท่ีกฎหมายกาํหนดให้ข้อพิพาทนั้นอยู่ใน

อาํนาจศาลปกครองสูงสุด ทั้งน้ี การดาํเนินการตาม (2) (3) และ(4) ให้อยู่ในดุลพินิจของตุลาการ

เจา้ของสาํนวนและความยนิยอมของคู่กรณี 

46 H.Mayer und H.Borgs-Maciejewski.(1928). Kommentar zum Verwaltungsverfahrensgesetz.  

น. 410-411 อา้งถึงใน กมลชยั รัตนสกาววงค.์ (2544). กฎหมายปกครองเยอรมนั.  น. 184. 
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 จากเดิมท่ีฝ่ายปกครองไม่อาจดาํเนินการเยียวยาขอ้บกพร่องนั้นในระหวา่งพิจารณาคดี

ของศาลได้หรือหากคู่กรณีประสงค์ให้มีการเยียวยาในระหว่างการพิจารณาคดีของศาล ก็ไม่อาจ

กระทาํได้ หรือเม่ือดาํเนินการแก้ไขเยียวยาภายนอกศาลแล้วก็มิอาจทาํให้คาํสั่งทางปกครองนั้น

กลายเป็นคาํสั่งทางปกครองท่ีชอบด้วยกฎหมาย อาํนาจของศาลปกครองไทยจึงยงัจาํกดัให้ตอ้ง

ดาํเนินการเพิกถอนคาํสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายนั้น การแก้ไขบทบญัญติัดงักล่าว

ย่อมจะทาํให้ฝ่ายปกครองสามารถดาํเนินการแก้ไขเยียวยารูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการระหว่าง

พิจารณาคดีได ้จะส่งผลในการลดปัญหาการนาํคดีท่ีศาลเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองเพราะเหตุ

ผิดรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการแล้ว มาฟ้องคดีใหม่อีกคร้ัง เพราะแม้ฝ่ายปกครองกลับไปดําเนินการ 

ใหถู้กตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการ แต่ยงัคงเน้ือหาของคาํสั่งทางปกครองในเน้ือหาแบบเดิม 

ในท้ายท่ีสุดจึงต้องนําคดีมาฟ้องต่อศาลปกครองอีกเช่นเดิม รวมทั้ งลดปัญหาการนําคดีไป

ดาํเนินการออกคาํสั่งใหม่แต่ส่งผลกระทบในเร่ืองอ่ืนๆ เช่นพน้ระยะเวลาการใช้สิทธิเรียกร้องใน

กรณีของคดีละเมิด เป็นตน้ อย่างไรก็ดี การให้อาํนาจฝ่ายปกครองในการดาํเนินการแกไ้ขเยียวยา

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการระหว่างพิจารณาคดีได ้ให้เป็นดุลพินิจของศาลและจะตอ้งอยู่ภายใต้

ความยนิยอมของคู่กรณีดว้ย 
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บทที ่6  

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 

6.1 บทสรุป 

 จากการศึกษาพบว่า เกิดปัญหาในการเพิกถอนกฎหรือคาํสั่ง ด้วยเหตุไม่ถูกตอ้งตาม

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการอนัเป็นสาระสาํคญั ดงัต่อไปน้ี 

 6.1.1 ปัญหาการแยกแยะความแตกต่างระหวา่งการออกกฎหรือคาํสั่งโดยปราศจากอาํนาจกบั

การออกกฎหรือคาํสั่งโดยผดิรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการ 

 เม่ือได้ศึกษาทฤษฎีเง่ือนไขความชอบด้วยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองและ 

เหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองโดยอา้งเหตุความไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ทาํให้ทราบวา่เร่ืองอาํนาจ 

และรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้นเป็นเหตุแห่งความไม่สมบูรณ์ของนิติกรรมทางปกครองทั้งส้ิน 

และเป็นเร่ืองท่ีเกิดจากการดาํเนินการเพื่อออกกฎหรือคาํสั่งท่ีเป็นลกัษณะเป็นรูปธรรม ดงันั้น จึงมี

ความใกลเ้คียงกนัอย่างมากแต่ก็มิใช่กรณีเดียวกนั โดยการกระทาํไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบแมว้่าจะ

คาบเก่ียวกับการกระทาํท่ีปราศจากอาํนาจ ทั้งน้ี เหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองปรากฏใน

กฎหมายไทย ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2542 จากการศึกษาพบวา่มีขอ้บกพร่องสองประการกล่าวคือ ประการแรก ไม่มีการ

กาํหนดลักษณะหรือนิยามความหมายในเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองในแต่ละเหตุ และ

ประการท่ีสอง ไม่มีการกาํหนดดุลพินิจหรือลาํดบัในการเลือกเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง 

ท่ีศาลจะใชอ้า้ง ขอ้บกพร่องดงักล่าวจึงส่งผลต่อปัญหาการแยกแยะความแตกต่างระหวา่งการออก

กฎหรือคาํสั่งโดยปราศจากอาํนาจกบัการออกกฎหรือคาํสั่งโดยผิดรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ 

เน่ืองจากเหตุทั้งสองประการมีความคล้ายคลึงกนัอย่างยิ่งเม่ือบทบญัญติัแห่งกฎหมายขาดความ

ชดัเจนและไม่มีการกาํหนดลาํดบัหรือการเลือกเหตุในการอา้งเหตุเพิกถอนส่งผลต่อการอา้งเหตุท่ีใช้

ในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองท่ีไม่เหมาะสมและก่อให้เกิดผลท่ีแตกต่างกนั คือหากศาลอา้ง

เหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองดว้ยเหตุปราศจากอาํนาจ ศาลไม่จาํตอ้งตรวจสอบหรือพิจารณา

ในเร่ืองการแกไ้ขเยียวยาตามพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 และในเร่ือง

การหยิบยกเหตุเพิกถอนข้ึนวินิจฉัยเองของศาลในกรณีท่ีคู่กรณีมิได้กล่าวอ้างเหตุเพิกถอนบาง

ประการ เน่ืองจากขาดบทบญัญติัท่ีชดัเจน ส่งผลต่อปัญหาขอ้พิจารณาถึงการแยกแยะความแตกต่าง

ระหวา่งเหตุปราศจากอาํนาจและเหตุผดิรูปแบบขั้นตอนหรือวธีิการ 
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 6.1.2 ปัญหากรณีผูฟ้้องคดีอ้างเหตุบกพร่องโดยรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการซ่ึงเกิดข้ึนใน

ขั้นตอนตระเตรียมการ 

 ในขั้นตอนตระเตรียมการอันเป็นขั้นตอนก่อนท่ีฝ่ายปกครองจะดําเนินการออก 

นิติกรรมทางปกครองท่ีจะไปกระทบสิทธิประชาชน โดยปัญหาในกรณีน้ีเก่ียวโยงกนัระหวา่งสอง

องคก์รท่ีต่างกนั ตามกรณีการช้ีมูลความผิดทางวินยัของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ซ่ึงเป็นองคก์รตาม

รัฐธรรมนูญเป็นผูด้าํเนินการสอบสวนความผิดทางวินยั แต่ผูอ้อกคาํสั่งลงโทษเป็นผูบ้งัคบับญัชาท่ี

เป็นองคก์รฝ่ายปกครองโดยผูอ้อกคาํสั่งมิไดด้าํเนินการในขั้นตอนการตระเตรียมการออกคาํสั่งทาง

ปกครองแต่อยา่งใดจากการศึกษาบทบญัญติัรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 

พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริตประกอบ 

พ.ศ. 2542 และระเบียบคณะกรรมการ ป.ป.ช.ท่ีเก่ียวขอ้งกบัรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการในการ

สอบสวนเพื่อช้ีมูลความทางวินยั ไม่ปรากฏบทบญัญติัใดระบุว่าการใช้อาํนาจดงักล่าวเป็นการใช้

อาํนาจตามรัฐธรรมนูญหรือเป็นการใช้อาํนาจทางปกครอง ส่งผลให้ศาลปกครองดาํเนินการ

ตรวจสอบรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการของคณะกรรมการ ป.ป.ช.ทั้งน้ี หากพิจารณาจากลกัษณะ

องค์กรจะเห็นไดว้่าคณะกรรมการ ป.ป.ช. มิใช่องค์กรฝ่ายปกครองท่ีมีอาํนาจในการออกคาํสั่ง

ลงโทษทางวินยัโดยตรง หากแต่เป็นองค์กรในลกัษณะพิเศษท่ีมีอาํนาจตามรัฐธรรมนูญ และจาก

การศึกษาไม่ปรากฏหลักเกณฑ์ท่ีชัดเจนถึงอาํนาจตรวจสอบรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ ของ

คณะกรรมการ ป.ป.ช.ในขั้นตระเตรียมการช้ีมูลความผิดทางวินยั หากผูฟ้้องคดีกล่าวอา้งความ

บกพร่องในขั้นตอนการสอบสวนของคณะกรรมการ ป.ป.ช. จึงเป็นปัญหาอาํนาจศาลปกครองใน

การตรวจสอบการใชอ้าํนาจของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ในขั้นตอนดงักล่าว 

 6.1.3 ปัญหารูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการอันจะอ้างเป็นเหตุเพิกถอนนั้ นต้องกําหนดข้ึนโดย

พระราชบญัญติัหรือฝ่ายปกครองสามารถกาํหนดข้ึนมาไดเ้องโดยระเบียบภายในหรือขั้นตอนภายใน 

   จากการศึกษาพบว่าเหตุเพิกถอนนิติกรรมท่ีออกโดยผิดรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ 

มาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 

2542 บญัญติัว่า “ไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญัท่ีกาํหนดสําหรับ

การกระทาํนั้น”แสดงให้เห็นว่ากฎหมายมิไดมุ้่งประสงค์จะบงัคบัแต่เฉพาะรูปแบบ ขั้นตอนหรือ

วธีิการท่ีบญัญติัตามกฎหมายเท่านั้น จึงอาจตีความไปในทางท่ีวา่รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีศาล

จะนํามาพิจารณาค้นหาเหตุเพิกถอนในกรณีนั้ น อาจจะปรากฏในลักษณะของจารีตประเพณี 

แนวปฏิบติัของหน่วยงาน หรือหนงัสือเวียนต่างๆ ก็ได ้แต่เม่ือพิจารณาประกอบกบัหลกัความชอบ

ดว้ยกฎหมายของการกระทาํทางปกครองท่ีกฎหมายจะตอ้งเป็นทั้งท่ีมาและขอ้จาํกดัของอาํนาจ ท่ีมา

ในการท่ีฝ่ายปกครองจะใช้อํานาจกระทบสิทธิของประชาชนจะต้องเป็นกฎหมายในระดับ
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พระราชบญัญัติให้อาํนาจไวอ้ย่างชัดเจน การอ้างเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองด้วยเหตุ 

ไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการนั้น จึงควรพิจารณาวา่รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ ท่ีศาล

จะหยิบยกมาเป็นเหตุเพิกถอนนั้ น ควรจํากัดข้อพิจารณาเพียงแต่เฉพาะกฎหมายในระดับ

พระราชบญัญติั กล่าวอีกนัยหน่ึงคือรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญันั้นเฉพาะท่ี

กาํหนดในพระราชบญัญติัหรือสามารถปรากฏในกฎหมายลาํดบัอ่ืนหรือแมแ้ต่หนังสือเวียนหรือ

แนวปฏิบติั  

 6.1.4 ปัญหาการจําแนกว่ารูปแบบ ขั้ นตอนหรือวิธีการใดเป็นสาระสําคัญ หรือไม่เป็น

สาระสาํคญั 

  จากบทบญัญติัตามพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

มาตรา 9 กาํหนดใหศ้าลปกครองมีอาํนาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคาํสั่งในเร่ืองคดีพิพาทเก่ียวกบัการท่ี

หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐกระทาํการโดยโดยไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบขั้นตอน หรือ

วิธีการอนัเป็นสาระสําคญัท่ีกาํหนดไวส้ําหรับการกระทาํนั้น ในบทบญัญติัดงักล่าว มิได้มีการ

บญัญติัหลกัเกณฑ์การพิจารณาถึงความเป็นสาระสําคญัของรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ จึงอาจ

ก่อให้เกิดปัญหา คือ รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการปรากฏอยู่ในกฎหมายทุกลาํดบัชั้น การท่ีศาลจะ

วินิจฉยัโดยพิจารณาแต่เพียงว่ารูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีฝ่ายปกครองดาํเนินการบกพร่องเป็น

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีบญัญติัในกฎหมายจึงเป็นการไม่ปฏิบติัตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือ

วิธีการอนัเป็นสาระสําคญั จะส่งต่อการปฏิบติังานของฝ่ายปกครองท่ีอาจถูกเพิกถอนได้ในทุก

ขั้นตอนการดาํเนินงาน เน่ืองจากในรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการบางอย่างเป็นเพียงเร่ืองทางธุรการ 

และมิไดส่้งผลกระทบต่อนิติกรรมทางปกครองนั้นให้เสียไป จึงควรมีความชดัเจนหรือหลกัเกณฑ์

ในการพิจารณาถึงความเป็นสาระสําคญัของรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นเหตุท่ีศาลจะนาํมา

พิจารณาเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองควรกาํหนดอยูใ่นกฎหมายลาํดบัใด 

 6.1.5 ปัญหากรณีศาลจะหยิบยกเหตุเพิกถอนกฎหรือคาํสั่งโดยไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอน

หรือวธีิการข้ึนวนิิจฉยัเองไดห้รือไม่ 

 ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครองนั้นศาลย่อมตอ้งอยู่ภายใตห้ลกักฎหมาย

ทัว่ไปว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครองประกอบดว้ย 2 หลกั คือ 1)หลกัการประกนัความคงอยู่และ

ความศกัด์ิสิทธ์ิของหลกัการควบคุมความชอบดว้ยกฎหมาย และ 2) หลกัการฟังความทุกฝ่าย และ

ประกอบไปดว้ยหลกัท่ีนาํมาจากวธีิพิจารณาความทัว่ไป คือ การพิพากษาตรงตามคาํขอซ่ึงหลกัการ

พิพากษาคดีตรงตามคาํขอของผูฟ้้องคดีเป็นหลักย่อยประการหน่ึงของหลักความประสงค์ของ

คู่ความในกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง สําหรับกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองก็ไดน้าํหลกัการ

พิพากษาคดีตรงตามคาํขอของผูฟ้้องคดีดงักล่าวมาใชบ้งัคบัเช่นกนัในการพิจารณาพิพากษาคดีนั้น 
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ศาลจะตอ้งพิจารณาทั้งขอ้อา้งขอ้สนบัสนุนในการอา้งต่อศาลว่า นิติกรรมทางปกครองท่ีนาํมาฟ้อง

นั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมายเพราะเหตุใดและพิจารณาคาํขอทา้ยฟ้องว่าประสงคจ์ะให้ศาลดาํเนินการ

อยา่งไร ศาลจะพิจารณาพิพากษานอกเหนือไปจากขอ้อา้งดงักล่าวน้ีมิได ้เวน้แต่จะเป็นขอ้กฎหมาย

อนัเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อยของประชาชนหลกัขอ้ยกเวน้ดงักล่าว ในกฎหมายไทยปรากฏตาม

ขอ้ 92 แห่งระเบียบของท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด วา่ดว้ยวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ.2543 ซ่ึงระบุว่าในการพิพากษาหรือมีคาํสั่งช้ีขาดคดี ศาลจะยกขอ้กฎหมายอนัเก่ียวกบัความ

สงบเรียบร้อยของประชาชนข้ึนวินิจฉัย แลว้พิพากษาหรือมีคาํสั่งไปก็ได ้ปัญหาอนัเก่ียวกบัความ

สงบเรียบร้อยของประชาชนนั้นเป็นเหตุท่ีมีความสําคญั ถา้ศาลไม่ยกข้ึนพิจารณาถือว่าศาลไม่ได้

ปฏิบติัหน้าท่ีในการพิจารณาให้มีการดาํเนินการให้สอดคลอ้งกบัหลกัเกณฑ์ท่ีกฎหมายกาํหนดไว ้

ศาลไม่เพียงแต่มีอาํนาจท่ีจะยกปัญหาของกฎหมายอนัเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อยข้ึนมาพิจารณา

วินิจฉัยเท่านั้น แต่ยงัมีหน้าท่ีท่ีจะต้องยกเอาปัญหานั้ นข้ึนพิจารณาวินิจฉัยเองด้วย และคู่กรณี

สามารถยกขอ้อา้งท่ีเป็นปัญหาขอ้กฎหมายอนัเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อยของประชาชนข้ึนอา้งได้

ตลอดเวลาและในทุกชั้นศาล ดังท่ีระบุว่า ขอ้เท็จจริงหรือขอ้กฎหมายท่ีจะยกข้ึนอ้างในการยื่น

อุทธรณ์นั้นผูอุ้ทธรณ์จะตอ้งกล่าวไวโ้ดยชัดแจ้งในคาํอุทธรณ์และต้องเป็นข้อท่ีได้ยกข้ึนว่ากัน

มาแลว้โดยชอบในศาลปกครองชั้นตน้ แต่ถา้ปัญหาขอ้ใดเป็นปัญหาอนัเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อย

ของประชาชนหรือปัญหาเก่ียวกบัประโยชน์สาธารณะ ผูอุ้ทธรณ์จะยกปัญหาขอ้นั้นข้ึนกล่าวในคาํ

อุทธรณ์หรือในชั้นอุทธรณ์ก็ได ้จากการศึกษาพบวา่ขอ้กฎหมายดงักล่าว มิไดมี้การบญัญติัหรือระบุ

ว่าเหตุเพิกถอนกฎหรือคาํสั่งโดยไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการเป็นขอ้กฎหมายอนั

เก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยของประชาชน จึงส่งผลใหเ้กิดปัญหาการใชดุ้ลพินิจของศาลปกครองใน

การหยบิยกเหตุเพิกถอนดงักล่าวข้ึนวนิิจฉยัเองโดยคู่กรณีมิไดโ้ตแ้ยง้ และส่งผลให้เกิดปัญหาให้เกิด

แนวคาํวนิิจฉยัในกรณีดงักล่าวท่ีแตกต่างกนั ในปัจจุบนัพบวา่ศาลปกครองไทยมีแนวคาํวินิจฉยัแบ่ง

ออกเป็น 2 แนว ดงัน้ีแนวทางท่ีหน่ึง เป็นแนวในทางปฏิบติัของศาลปกครองไทย โดยศาลเห็นว่า 

เป็นหลกัทัว่ไปท่ีศาลมีดุลพินิจในการหยิบยกเหตุเพิกถอนทั้ง5 เหตุ ตามมาตรา 9 แห่งพระราชบญัญติั 

จดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 เองได้ โดยคู่กรณีมิตอ้งกล่าวอา้งเหตุ 

เพิกถอนนั้นมาในคดี หรือกล่าวอีกนยัหน่ึงคือ ศาลเห็นวา่เหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองทุกเหตุ 

เป็นขอ้กฎหมายเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อย ดงันั้น เหตุไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ

ศาลย่อมมีอาํนาจหยิบยกข้ึนวินิจฉยัไดเ้อง ปรากฏตามคาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.55/2546 

คดีน้ีผูฟ้้องคดีถูกหน่วยงานทางปกครองออกคาํสั่งเรียกให้ชดใชเ้งินโดยมิไดด้าํเนินการในขั้นตอน

โต้แยง้แสดงพยานหลักฐาน แต่ผูฟ้้องคดีมิได้ยกเหตุบกพร่องในเร่ืองขั้นตอนในการต่อสู้คดี  

โดยศาลปกครองวินิจฉัยแล้วเห็นว่าเป็นคาํสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย และเพิกถอน

DPU



209 

คาํสั่งทางปกครองเน่ืองจากไม่ปฏิบติัตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญั ต่อมาหน่วยงาน 

ดาํเนินการในการให้ผูฟ้้องคดีโตแ้ยง้แสดงพยานและหน่วยงานยงัคงออกคาํสั่งทางปกครองท่ีมี

เน้ือหาของคาํสั่งในลกัษณะเดิม โดยผูฟ้้องคดีไดน้าํคาํสั่งใหม่แต่เน้ือหาเช่นเดิมมาฟ้องคดีสู่ศาลปกครอง

เป็นคดีศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.238/2556 แต่ไม่อาจเรียกให้ผูฟ้้องคดีชดใช้เงินไดเ้น่ืองจากเป็นการ

ออกคาํสั่งเม่ือพน้กาํหนดอายุความตามท่ีกาํหนดตามพระราชบญัญติัความรับผิดทางละเมิดของ

เจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539 จึงเป็นการออกคําสั่งท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย จากคดีตัวอย่างแสดงให ้

เห็นวา่ การท่ีบทบญัญติัในขอ้ 92 แห่งระเบียบของท่ีประชุมใหญ่ตุลาการศาลปกครองสูงสุดวา่ดว้ย

วพิิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 มิไดร้ะบุหลกัเกณฑ์การวินิจฉยัถึงความเป็นขอ้กฎหมายเก่ียวดว้ย

ความสงบเรียบร้อยของประชาชนของเหตุเพิกถอนดงักล่าวส่งผลให้ศาลหยิบยกเหตุออกนิติกรรม

ทางปกครองท่ีไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญัอย่างไม่เหมาะสม  

อีกทั้ง การเพิกถอนดว้ยเหตุน้ีมีโอกาสท่ีฝ่ายปกครองจะนาํนิติกรรมทางปกครองท่ีบกพร่องดงักล่าว

ไปแกไ้ขเพียงเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ โดยยงัคงเน้ือหาในลกัษณะเดิมเช่นเดียวกบัคาํสั่ง

แรก สิทธิของคู่กรณีจึงยงัถูกผลกระทบจากเน้ือหาแห่งนิติกรรมทางปกครองอยู่เช่นเดิม และใน

ทา้ยท่ีสุดผูถู้กกระทบสิทธิยงัคงตอ้งนาํนิติกรรมทางปกครองนั้นมาฟ้องคดีต่อศาลปกครองเพื่อให้

วนิิจฉยัความชอบดว้ยกฎหมายของเน้ือหาแห่งนิติกรรมนั้นเช่นเดิม ส่วนแนวทางท่ีสอง ถือตามแนว

คาํวินิจฉัยสภาแห่งรัฐของฝร่ังเศส ท่ีจะหยิบยกได้เฉพาะกรณีเป็นกฎหมายเก่ียวกับความสงบ

เรียบร้อยเท่านั้น ซ่ึงไม่ใช่ทุกกรณีท่ีศาลจะหยิบยกไดเ้อง โดยเหตุเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อย ตาม

แนวคาํพิพากษาศาลปกครองฝร่ังเศส เหตุเก่ียวกบัการทาํนิติกรรมไปโดยปราศจากอาํนาจ ส่วนกรณี

ท่ีเก่ียวกบัเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองท่ีออกโดยรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้น สภาแห่งรัฐ

มีคาํวินิจฉัย วา่ผูฟ้้องคดีมิไดโ้ตแ้ยง้ในเร่ืองมิไดท้าํตามรูปแบบขั้นตอนไม่ใช่ปัญหาเก่ียวกบัความ

สงบเรียบร้อยของประชาชนแต่การไม่ดําเนินการตามขั้นตอนการปรึกษาหารือดังกล่าวเป็น

ขอ้บกพร่องอยา่งร้ายแรงท่ีศาลหยิบยกมาเพิกถอนไดเ้อง โดยระดบัร้ายแรงคลา้ยกบักรณีนิติกรรม

ทางปกครองท่ีออกไปโดยปราศจากอาํนาจ จากแนวคาํวินิจฉัยของสภาแห่งรัฐในเร่ืองกฎหมาย

เก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยนั้นจะตอ้งเป็นเร่ืองท่ีร้ายแรงจนไม่อาจเยยีวยาได ้ศาลจึงมีอาํนาจหยิบยก

ได้แม้คู่กรณีมิได้ว่ากล่าวมาในชั้ นศาล ดังนั้น การหยิบยกเหตุเพิกถอนโดยเหตุไม่ถูกต้องตาม

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการจึงทาํไดอ้ย่างจาํกดัและไม่ใช่ทุกกรณีท่ีหยิบยกได ้จากแนวคาํวินิจฉัย

ดงักล่าวยงัมิใช่แนวบรรทดัฐานว่ารูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการในทุกกรณีไม่ใช่ขอ้กฎหมายเก่ียว

ดว้ยความสงบ และจากแนวคาํวินิจฉัยสองแนวทางท่ีแตกต่างกนันั้น จึงควรมีหลกัเกณฑ์เพื่อให ้

ศาลปกครองนาํมาพิจารณาประกอบใชดุ้ลพินิจอา้งเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง 
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 6.1.6 ปัญหาความเป็นไปไดใ้นการแกไ้ขเยียวยาความบกพร่องเน่ืองจากไม่ปฏิบติัตามรูปแบบ 

ขั้นตอนหรือวธีิการ 

 จากการศึกษาพบว่าตามพระราชบัญญติัวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 

มาตรา 41 กาํหนดใหก้ารแกไ้ขเยยีวยาในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการจะตอ้งกระทาํก่อนส้ินสุด

กระบวนการพิจารณาอุทธรณ์ หรือตามกฎหมายเฉพาะว่าดว้ยการนั้น หรือถา้เป็นกรณีท่ีไม่ตอ้งมี

การอุทธรณ์ดงักล่าวก็ตอ้งก่อนมีการนาํคาํสั่งทางปกครองไปสู่การพิจารณาของผูมี้อาํนาจพิจารณา

วินิจฉัยความถูกตอ้งของคาํสั่งทางปกครองนั้น หากคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงประสงค์ท่ีจะให้ดาํเนิน

กระบวนการแก้ไขเยียวยารูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ ภายหลังจากมีการฟ้องคดีสู่ศาล ย่อมไม่

เป็นไปตามมาตรา 41 แห่งพระราชบญัญติัดงักล่าว เม่ือศาลพิจารณาแลว้เห็นวา่คาํสั่งทางปกครอง

นั้นไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นคาํสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

ศาลก็ต้องเพิกถอนคาํสั่งทางปกครองในเหตุดังกล่าว และฝ่ายปกครองก็ต้องกลับไปดําเนิน

กระบวนการออกคาํสั่งทางปกครองใหม่ตั้งแต่การเร่ิมตน้กระบวนการ โดยไม่สามารถใชว้ิธีแกไ้ข

เยยีวยาในบางกรณีตามมาตรา 41 ได ้ซ่ึงจะทาํใหก้ารดาํเนินงานในฝ่ายปกครองล่าชา้ไปกวา่เดิมและ

ยงัมีแนวโนม้ท่ีฝ่ายปกครองจะออกคาํสั่งทางปกครองในเน้ือหาแบบเดิม เพียงแต่แกไ้ขขั้นตอนให้

ถูกตอ้งเท่านั้น และผูฟ้้องคดีอาจตอ้งนาํคดีกลบัมาฟ้องคดีต่อศาลปกครองอีกโดยยกเร่ืองความไม่

ชอบดว้ยกฎหมายในส่วนของเน้ือหา การท่ีไม่มีกฎหมายเปิดช่องให้แกไ้ขเยียวยารูปแบบ ขั้นตอน

หรือวิธีการ ในชั้นศาลไดน้ั้นจึงเป็นผลเสียต่อทั้งการดาํเนินงานของฝ่ายปกครองและผลกระทบต่อ

ประชาชนท่ียงัต้องได้รับคาํสั่งท่ีมีเน้ือหาในแบบเดิมเพียงกลบัไปแก้ไขเยียวยาในเร่ืองรูปแบบ 

ขั้นตอนหรือวิธีการให้ถูกตอ้งเท่านั้น จึงเป็นขอ้พิจารณาถึงความเป็นไปได้ในการแก้ไขเยียวยา

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการในชั้นศาลปกครอง 

  

6.2 ข้อเสนอแนะ 

 6.2.1  แนวทางแก้ไขปัญหาการแยกแยะความแตกต่างระหว่างการออกกฎหรือคาํสั่งโดย

ปราศจากอาํนาจกบัการออกกฎหรือคาํสั่งโดยผดิรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการ 

 เม่ือพิจารณาบทบญัญติัตามมาตรา 9 ท่ีขาดความชดัเจนและไม่กาํหนดลาํดบัการเลือก

เหตุเพิกถอนท่ีส่งผลใหมี้การปรับใชห้รือเลือกเหตุท่ีไม่เหมาะสม ผูเ้ขียนจึงเห็นวา่ควรมีบทบญัญติัท่ี

มีความชดัเจนในการแยกแยะความแตกต่างของเหตุเพิกถอนทั้งสองประการ เพื่อให้ในการพิจารณา

พิพากษาคดีของศาลปกครองมีการอา้งเหตุเพิกถอนระหว่างการออกกฎหรือคาํสั่งโดยปราศจาก

อาํนาจกบัการออกกฎหรือคาํสั่งโดยไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีถูกตอ้งเหมาะสม 

ควรมีการแกไ้ขเพิ่มเติมบทบญัญติัในพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
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พ.ศ. 2542 หรือระเบียบของท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดว่าด้วยวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ.2543โดยเพิ่มเติมหลกัเกณฑ์เร่ืองความแตกต่างระหวา่งเหตุปราศจากอาํนาจและเหตุ

ผดิรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ กล่าวคือ เหตุปราศจากอาํนาจ หมายถึง เป็นขอ้บกพร่องอนัเกิดจาก

การใช้อาํนาจของผูท่ี้มีอาํนาจตดัสินใจในการออกกฎหรือคาํสั่งทางปกครองไดใ้นทนัที ไม่ว่าจะ

เป็นเหตุอันเกิดจากตัวเจ้าหน้าท่ี เขตพื้นท่ีหรือเวลา ส่วนเหตุผิดรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ 

บกพร่องในดาํเนินการบางอย่างก่อนออกกฎหรือคาํสั่ง หรือเป็นการบกพร่องในระหวา่งการจดัทาํ

กฎหรือคาํสั่ง ทั้งน้ี เม่ือพิจารณาแลว้เห็นวา่เป็นเร่ืองปราศจากอาํนาจในการทาํนิติกรรมทางปกครอง 

ศาลปกครองมีอาํนาจในพิจารณาเพิกถอนโดยอ้างเหตุปราศจากอาํนาจก่อนเป็นลาํดบัแรก โดย 

ไม่จาํตอ้งพิจารณาในเร่ืองผดิรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการอีก 

 6.2.2  แนวทางแกไ้ขกรณีผูฟ้้องคดีอา้งเหตุบกพร่องโดยรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการซ่ึงเกิดข้ึน

ในขั้นตอนตระเตรียมการ 

 จากการศึกษากฎหมายของประเทศฝร่ังเศสพบว่า กรณีการใช้อาํนาจขององค์กรตาม

รัฐธรรมนูญของฝร่ังเศส เช่น การใช้อาํนาจของคณะกรรมการตุลาการรัฐธรรมนูญ การใช้อาํนาจ

ดงักล่าวไม่มีลกัษณะเป็นนิติกรรมทางปกครองท่ีอยูใ่นเขตอาํนาจของศาลปกครองท่ีจะพิจารณาได ้

ซ่ึงเป็นตามหลกัท่ีวา่การใชอ้าํนาจตามรัฐธรรมนูญ ศาลปกครองยอ่มไม่มีอาํนาจพิจารณาวนิิจฉยัได ้

ดงันั้น ขอ้บกพร่องในรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการในกรณีการไต่สวนเพื่อช้ีมูลความผิดทางวินัย 

อันเกิดจากการใช้อํานาจตามรัฐธรรมนูญและพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย 

การป้องกนัและปราบปรามการทุจริตประกอบ พ.ศ. 2542 เม่ือพิจารณาตามแนวกฎหมายฝร่ังเศส

องคก์รท่ีใชอ้าํนาจตามกฎหมายดงักล่าวไม่อยูใ่นอาํนาจศาลปกครอง ผูเ้ขียนจึงเห็นวา่ศาลปกครอง

ยงัไม่มีฐานท่ีมาของกฎหมายในการให้อาํนาจพิจารณาพิพากษาเพิกถอนคาํสั่งทางปกครองโดย 

อา้งเหตุไม่ถูกต้องตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการเน่ืองจากข้อบกพร่องในการสอบสวนช้ีมูล

ความผดิทางวนิยัท่ีกระทาํโดยคณะกรรมการ ป.ป.ช. 

 ดงันั้น จึงควรแกไ้ขบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญในเร่ืองอาํนาจหนา้ท่ีของคณะกรรมการ 

ป.ป.ช.ให้มีความชัดเจน โดยเพิ่มเติมบทบญัญติัรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 

2550 มาตรา 250ว่า คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติมีอาํนาจหน้าท่ี 

ไต่สวนและวินิจฉัยในการช้ีมูลความผิดทางวินยักบัเจา้หน้าท่ีของรัฐหรือขา้ราชการพร้อมทั้งส่ง

ความเห็นไปยงัผูบ้งัคบับญัชาหรือผูมี้อาํนาจแต่งตั้งถอดถอนผูถู้กกล่าวหาผูน้ั้นเพื่อพิจารณาโทษ 

ทางวินยัตามฐานความผิดท่ีคณะกรรมการ ป.ป.ช. ไดมี้มติโดยหน่วยงานตน้สังกดัไม่ตอ้งแต่งตั้ง

คณะกรรมการสอบสวนวนิยัอีก 
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 6.2.3 แนวทางแก้ไขกรณีรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการอันจะอ้างเป็นเหตุเพิกถอนนั้ นต้อง

กาํหนดข้ึนโดยพระราชบญัญติัหรือฝ่ายปกครองสามารถกาํหนดข้ึนมาไดเ้องโดยระเบียบภายใน

หรือขั้นตอนภายใน  

 ผูเ้ขียนเห็นว่าในการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายในการออกนิติกรรมทาง

ปกครองศาลจาํตอ้งพิจารณากฎหมายอนัเป็นท่ีมาแห่งอาํนาจของฝ่ายปกครองในการดาํเนินการออก 

นิติกรรมทางปกครองนั้น เม่ือศาลปกครองจะอา้งเหตุบกพร่องในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ

ในการออกนิติกรรมทางปกครอง จึงตอ้งพิจารณาตามกฎหมายอนัเป็นท่ีมาแห่งอาํนาจของฝ่าย

ปกครอง โดยแยกไดเ้ป็น3 กรณีดงัน้ี 

 กรณีท่ีหน่ึงกรณีรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้ นมีกฎหมายแม่บทบัญญัติไว้เป็น 

ลายลกัษณ์อกัษรอยา่งชดัเจน ศาลจะนาํมาพิจารณาเพิกถอนไดต้่อเม่ือไดมี้กฎหมายแม่บทให้อาํนาจ

ในการออกกฎอยา่งชดัเจนซ่ึงเป็นไปตามหลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทาํทางปกครอง 

กล่าวคือกฎหมายอันเป็นแหล่งท่ีมาแห่งอํานาจของการกระทําทางปกครองท่ีอาจมีผล

กระทบกระเทือนต่อสิทธิและเสรีภาพของราษฎร ไดแ้ก่ พระราชบญัญติั และกฎหมายท่ีมีผลใช้

บังคับดังเช่นพระราชบัญญัติ โดยปกติกฎหมายในลําดับน้ีจะกําหนดหลักการสําคัญ ส่วน

รายละเอียดอ่ืนๆจะระบุว่าให้ดาํเนินออกเป็นกฎกระทรวงหรือกฎหมายลาํดบัรองอ่ืนๆรูปแบบ 

ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีปรากฏในกฎหมายลกัษณะน้ีมีลกัษณะเป็นสาระสําคญัท่ีศาลจะตอ้งนาํมา

พิจารณาประกอบหลกัเกณฑก์ารพิจารณาประการอ่ืนต่อไป 

 กรณีท่ีสอง กรณีรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้นไม่มีกฎหมายบญัญติัไวเ้ป็นลายลกัษณ์

อกัษร กล่าวคือ เป็นรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการตามกฎหมายจารีตประเพณีหรือหลักกฎหมาย

ทัว่ไป สาํหรับกรณีกฎหมายจารีตประเพณี ผูเ้ขียนเห็นวา่ กฎหมายจารีตประเพณีดงักล่าวเกิดข้ึนจาก

การประพฤติปฏิบติัของฝ่ายปกครอง โดยลกัษณะของกฎหมายปกครองนั้นมีลกัษณะเป็นกฎหมาย

เทคนิคท่ีมิไดเ้ก่ียวขอ้งกบัความรู้สึกผิดชอบชัว่ดีของประชาชนในสังคม จึงยากต่อการเขา้ถึงหรือ

รับรู้ไดข้องประชาชนท่ีมิไดเ้ป็นผูป้ฏิบติังานในฝ่ายปกครอง และการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง

ก็ส่งผลกระทบต่อสิทธิของประชาชน เม่ือเป็นการยากท่ีประชาชนจะเขา้ถึงหรือรับรู้ถึงประเพณี

ปฏิบติัของฝ่ายปกครอง จึงไม่ควรนาํรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการตามกฎหมายจารีตประเพณี มาอา้ง

เป็นเหตุเพิกถอน 

 กรณีหลกักฎหมายทัว่ไป ท่ีพิจารณาและคน้หาไดจ้ากหลกัการท่ีอยูเ่บ้ืองหลงับทบญัญติั

แห่งกฎหมายนั้น ผูเ้ขียนเห็นว่า รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการตามหลกักฎหมายทัว่ไป เป็นหลัก

กฎหมายท่ีสามารถพิจารณาและคน้หาจากบทบญัญติัแห่งกฎหมายได้และยงัอยู่ภายใตเ้หตุผลท่ี

ประชาชนสามารถรับรู้และเขา้ใจไดพ้อสมควร แต่เป็นกฎเกณฑ์ท่ีอยู่เบ้ืองหลงัตวับทกฎหมายไม่
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ปรากฏเป็นลายลกัษณ์อกัษร โดยรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญัท่ีจะนาํมาอา้งเป็น

เหตุเพิกถอนนั้นควรตอ้งมีความชดัเจนโดยการบญัญติัเป็นลายลกัษณ์เพื่อการดาํเนินการของฝ่าย

ปกครองนั้นเป็นท่ีรับรู้และรับทราบจากฝ่ายเอกชนด้วย จึงไม่อาจอา้งเหตุเพิกถอนด้วยเหตุไม่

ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการ หากแต่ศาลควรนาํหลกักฎหมายทัว่ไปพิจารณาเพื่ออา้งเหตุ

เพิกถอนในส่วนองคป์ระกอบภายในต่อไป 

 กรณีท่ีสามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีกาํหนดในลกัษณะหนงัสือเวียน หรือแนว

ปฏิบติัของฝ่ายปกครองเองนั้น ตามแนวคาํวินิจฉยัและความเห็นของนกัวิชาการในประเทศฝร่ังเศส 

เห็นว่า แม้หนังสือเวียนเป็นเพียงมาตรการภายในหรือการเตรียมการของเจ้าหน้าท่ีของรัฐก่อน 

ท่ีจะออกคาํสั่งทางปกครอง หนงัสือเวียนจึงมิได้ก่อให้เกิดสิทธิหรือกระทบสิทธิของประชาชน 

หนังสือเวียนมิใช่ท่ีมาหรือบ่อเกิดของกฎหมาย ตามหลักการกระทาํทางปกครองต้องชอบด้วย

กฎหมาย แต่หนงัสือเวียนก่อให้เกิดหน้าท่ีของเจา้หน้าท่ีของรัฐซ่ึงเป็นผูใ้ตบ้งัคบับญัชาท่ีจะตอ้ง

ปฏิบัติตามและตามระบบกฎหมายไทยเห็นว่าโดยปกติหนังสือเวียนไม่ใช่กฎ เว ้นแต่ใน

หนงัสือเวียนมีเน้ือหาซ่ึงเขา้หลกัเกณฑ์ตามคาํนิยามของกฎ กล่าวคือ เป็นบทบญัญติัท่ีมีผลบงัคบั

เป็นการทัว่ไปโดยไม่มุ่งหมายให้ใชบ้งัคบัแก่กรณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ โดยหนงัสือเวียน

ท่ีศาลปกครองสูงสุดวนิิจฉยัวา่มีลกัษณะเป็นกฎท่ีอาจนาํมาฟ้องคดีต่อศาลปกครองได ้โดยหลกัแลว้ 

เม่ือกฎหมายกาํหนดขั้นตอนไวแ้ล้วไม่ได้รับการปฏิบติัตามก็จะถือว่านิติกรรมนั้นไม่ชอบด้วย

กฎหมาย ดว้ยเหตุท่ีเป็นการกระทาํท่ีผิดขั้นตอน และเป็นกรณีท่ีไม่อาจกลบัทาํให้ชอบดว้ยกฎหมาย

ได ้เพราะการทาํใหถู้กขั้นตอนในภายหลงันั้น ไม่มีความหมายแต่อยา่งใด หรือเป็นการไร้ประโยชน์ 

แต่การท่ีฝ่ายปกครองดาํเนินการตามหนังสือเวียนหรือแนวปฏิบติันั้นๆ แมไ้ม่ใช่กฎหมาย แต่ฝ่าย

ปกครองผกูพนัท่ีจะตอ้งดาํเนินการตามหลกัเกณฑท่ี์ไดก้าํหนดข้ึนซ่ึงเป็นไปตามหลกัคุม้ครองความ

เช่ือถือไวว้างใจโดยองคก์รเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองตอ้งเคารพและปฏิบติัตามกฎเกณฑ์ท่ีตนเองตรา

ข้ึนและรวมไปถึงเอกสารแนวปฏิบติัภายในหน่วยงาน ศาลจึงมีหนา้ท่ีตอ้งเขา้ไปตรวจสอบรูปแบบ 

ขั้นตอนหรือวธีิการท่ีฝ่ายปกครองนั้นกาํหนดข้ึนดว้ยโดยรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้นควรจะตอ้ง

ถูกกาํหนดไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษรส่วนรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีมีลกัษณะเป็นแนวปฏิบติัหรื

อธรรมเนียมปฏิบติัท่ีไม่เป็นลายลกัษณ์อกัษรผูเ้ขียนเห็นวา่รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการในลกัษณะน้ี

ยงัไม่มีความชดัเจนเพียงพอท่ีจะเกิดผลกระทบต่อเอกชนหรือเกิดผลผกูพนัต่อฝ่ายปกครอง จึงมิใช่

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญั ทั้งน้ี หากมีการกาํหนดเป็นลายลกัษณ์อกัษรศาล

ยงัคงต้องพิจารณาก่อนว่าหนังสือเวียนหรือแนวปฏิบติันั้นๆสอดคล้องกับกฎหมายแม่บทท่ีให้

อาํนาจในการทาํนิติกรรมทางปกครองนั้นหรือไม่ถา้มีความสอดคลอ้งไม่ขดักบักฎหมายแม่บท ศาล

สามารถนาํมาพิจารณาหาเหตุบกพร่องเพื่อเพิกถอนในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการโดยตอ้งนาํ
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หลกัเกณฑ์การพิจารณาถึงความเป็นสาระสําคญัประการอ่ืนประกอบดว้ย แต่หากแนวปฏิบติัหรือ

หนังสือเวียนนั้ นขัดต่อกฎหมายแม่บทศาลย่อมไม่มีผลบังคับใช้ และต้องพิจารณาหาเหตุ 

เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองดว้ยเหตุประการอ่ืนต่อไป 

 ดงันั้น จึงควรมีการกาํหนดหลกัเกณฑก์ารพิจารณาเร่ืองบทบญัญติัแห่งกฎหมายเพิ่มเติม

ในพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 หรือระเบียบของท่ี

ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด วา่ดว้ยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2543โดยกาํหนดวา่ 

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีจะมาเป็นเหตุในการพิจารณาได้นั้นตอ้งเป็นรูปแบบ ขั้นตอนหรือ

วธีิการท่ีกาํหนดข้ึนในกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรในระดบัรัฐธรรมนูญ พระราชบญัญติัหรือกฎหมาย

ลาํดบัรองท่ีกฎหมายแม่บทให้อาํนาจในการกาํหนดรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ รวมถึงรูปแบบ 

ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีกาํหนดในลกัษณะหนงัสือเวียน หรือแนวปฏิบติัของฝ่ายปกครองเองท่ีเป็น 

ลายลกัษณ์อกัษร ทั้งน้ี รูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการนั้นตอ้งเป็นท่ีรับรู้รับทราบของประชาชน  

 6.2.4  แนวทางแกไ้ขกรณีการจาํแนกว่ารูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการใดเป็นสาระสําคญัหรือไม่

เป็นสาระสาํคญั 

 ผูเ้ขียนเห็นวา่เม่ือพิจารณาจากบทบญัญติั มาตรา 9 วรรคหน่ึง(1) แห่งพระราชบญัญติั

จดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มิไดมี้กาํหนดหลกัเกณฑ์ในการพิจารณา

ถึงความเป็นสาระสําคญัของรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีชดัเจน ซ่ึงในการศาลจะนาํบทบญัญติั

แห่งกฎหมายดงักล่าวเพื่อวินิจฉัยอา้งเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองด้วยเหตุไม่ถูกตอ้งตาม

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ มิอาจอ้างการตรวจสอบว่ารูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้นจะต้อง

บญัญติัไวใ้นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรแต่เพียงประการเดียว หากจะตอ้งคาํนึงถึงหลกัเกณฑ์ประการ

อ่ืนในการพิจารณาถึงความเป็นสาระสําคญัของรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีศาลสามารถเพิกถอน

ไดป้ระกอบดว้ย ดงัปรากฏให้เห็นตามแนวคาํวินิจฉัยของศาลปกครอง และเม่ือพิจารณาประกอบ

กบัเกณฑก์ารพิจารณาท่ีปรากฏในกฎหมายฝร่ังเศส พบวา่ ในกฎหมายฝร่ังเศสเอง ก็มิไดพ้ิจารณาแต่

เพียงว่า รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้นบญัญติัในกฎหมายแต่เพียงอย่างเดียว ยงัมีหลักเกณฑ์

ประการอ่ืนประกอบการพิจารณาดว้ยหลายประการประการแรก เกณฑ์วา่ดว้ยความสําคญัอยา่งยิ่ง

ของรูปแบบ ศาลจะดูวา่การไม่ทาํตามแบบนั้นมีผลกระทบต่อสิทธิของเอกชนท่ีไดรั้บรองไวห้รือไม่ 

ถา้ไม่กระทบศาลจะไม่เพิกถอนหรือกรณีกฎหมายกาํหนดไวโ้ดยชดัแจง้ว่าถึงไม่ปฏิบติัให้ถูกตอ้ง

ตามแบบแลว้ การกระทาํนั้นเป็นอนัใชไ้ม่ได ้และรูปแบบท่ีไม่เป็นสาระสาํคญันั้น หากฝ่ายปกครอง

ไม่ไดป้ฏิบติัแลว้จะไม่เกิดผลต่อความสมบูรณ์ของการกระทาํทางปกครองถา้กฎหมายกาํหนดแบบ

ไวห้รือกาํหนดขั้นตอนกระบวนการไว ้ฝ่ายปกครองก็ตอ้งเคารพ ถ้าไม่เคารพ โดยหลกัศาลจะ 

เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองนั้น เวน้แต่ แบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้นไม่สําคญั ไม่กระทบถึงการ
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ตดัสินใจในเน้ือหาของนิติกรรมทางปกครองหรือฝ่ายปกครองมิไดมี้เจตนาในการคุม้ครองสิทธิของ

คู่กรณี ยอ่มไม่จาํเป็นตอ้งเพิกถอนประการท่ีสอง วตัถุประสงคข์องรูปแบบถูกกาํหนดข้ึนมาเพื่อให้

หลักประกันอันเป็นประโยชน์ต่อประชาชน ประชาชนย่อมกล่าวอ้างการผิดรูปแบบน้ีได้ แต่

ประชาชนยอ่มไม่อาจยกคาํกล่าวอา้งรูปแบบท่ีมีข้ึนเพื่อประโยชน์ของฝ่ายปกครองเองแต่อยา่งใด

ประการท่ีสาม ผลอนัอาจเกิดข้ึนไดจ้ากรูปแบบ กล่าวคือ ตอ้งดูวา่หากรูปแบบขั้นตอนนั้นอาจมีผล

เปล่ียนแปลงแนวคาํตดัสินของฝ่ายปกครอง การไม่ทาํตามรูปแบบนั้นก็ถือวา่เป็นการทาํผิดรูปแบบ

ขั้นตอนประการท่ีส่ี ดูพฤติการณ์แห่งข้อเท็จจริงท่ีประกอบหรือท่ีเกิดข้ึนภายหลังจากการก่อ 

นิติกรรมทางปกครองนั้นๆ การทาํผิดรูปแบบขั้นตอนอาจไม่มีผลใดในบางสถานการณ์ กล่าวคือ 

กรณีฉุกเฉินเร่งด่วนซ่ึงตอ้งเป็นสถานการณ์พิเศษท่ีทาํให้การกระทาํตามแบบพิธีเป็นไปไดย้าก หรือ

อาจเป็นกรณีท่ีการไม่อาจทาํตามแบบพิธีไดน้ั้น เน่ืองจากการกระทาํของประชาชนเอง เช่น กรณีท่ี

ประชาชนละเวน้ไม่ระบุท่ีอยู ่ทาํให้ฝ่ายปกครองส่งจดหมายแจง้เหตุไปไม่ได ้ทา้ยท่ีสุดการทาํแบบ

พิธีนั้นอาจทาํให้สมบูรณ์ภายหลงัไดใ้นบางสถานการณ์ ในส่วนน้ีต่างจากกรณีท่ีการกระทาํทาง

ปกครองทาํไปโดยไม่มีอาํนาจ 

 ส่วนในประเทศองักฤษนั้น ไดแ้บ่งการพิจารณาตรวจสอบเพื่อหาเหตุเพิกถอนนิติกรรม 

ทางปกครองโดยมีการแบ่งขั้นตอนหรือวิธีการท่ีกฎหมายกาํหนดให้ฝ่ายปกครองตอ้งปฏิบติัมี 2 

ลกัษณะ ลกัษณะแรก ขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญั(mandatory procedural requirements)  

และลกัษณะท่ีสอง ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีไม่เป็นสาระสําคญัหรือเป็นเพียงแนวปฏิบติั (directory 

procedural requirements) เกณฑ์ท่ีศาลใช้พิจารณาว่ากระบวนการใดถือเป็นกระบวนการขั้นตอน 

ท่ีสําคญัคือ หากองค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองไม่ปฏิบติัตามขั้นตอนหรือวิธีการนั้นแลว้ จะส่งผล

กระทบสิทธิของเอกชน กระบวนการขั้นตอนนั้นยอ่มถือเป็นขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญั 

และขั้นตอนหรือวิธีการท่ีมีลักษณะเป็นการสนับสนุนให้เอกชนบงัคบัการตามสิทธิท่ีตนมีได ้

ขั้นตอนหรือวธีิการนั้นก็ถือเป็นสาระสาํคญัเช่นกนั  

 จากการศึกษาหลักกฎหมายในต่างประเทศ เห็นได้ว่าการพิจารณาถึงความเป็น

สาระสําคัญนั้นได้คาํนึงถึงหลักเกณฑ์ประการอ่ืนนอกเหนือจากบทบญัญัติแห่งกฎหมาย โดย

พิจารณาจากวตัถุประสงคข์องรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ รวมถึงการพิจารณากระทบท่ีจะเกิดข้ึน

ต่อเอกชนดว้ย 

 เม่ือพิจารณาหลกักฎหมายต่างประเทศ ประกอบแนวคาํวินิจฉัยของศาลปกครองไทย 

ทาํให้สามารถจาํแนกการพิจารณาถึงความเป็นสาระสําคญัของรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ ได้

หลายหลกัเกณฑ ์ผูเ้ขียนจึงเห็นวา่แนวทางแกไ้ขปัญหาเพื่อให้การพิจารณาถึงความเป็นสาระสําคญั

ของรูปแบบขั้นตอนหรือวิธีการเป็นไปในบรรทดัฐานเดียวกัน และมีความชัดเจนจึงควรมีการ
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เพิ่มเติมบทบญัญติัในพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 หรือ

ระเบียบของท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด วา่ดว้ยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2543 

โดยกาํหนด หลกัเกณฑพ์ิจารณาความเป็นสาระสาํคญัของรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการดงัน้ี 

 หลกัเกณฑ์ประการแรก หลกัเกณฑ์การพิจารณาเร่ืองผลกระทบต่อคู่กรณีท่ีเป็นฝ่าย

ปกครอง กล่าวคือหากไม่ได้ดําเนินการตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้น จะส่งผลต่อการ

ตัดสินใจออกกฎหรือคําสั่ งของฝ่ายปกครองท่ีจะทําให้เ กิดผลในการออกกฎหรือคําสั่ง ท่ี

เปล่ียนแปลงไป  

 หลักเกณฑ์ประการท่ีสอง หลักเกณฑ์การพิจารณาเร่ืองผลกระทบต่อคู่กรณีท่ีเป็น

เอกชน กล่าวคือ หากไม่ไดด้าํเนินการตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการนั้นจะส่งผลกระทบต่อคู่กรณี

อนัเป็นการเกิดผลร้ายแก่คู่กรณีนั้นจนยากท่ีจะแกไ้ขเยยีวยา 

  หลกัเกณฑ์ประการท่ีสาม หลกัเกณฑ์การพิจารณาเร่ืองผลกระทบต่อบุคคลภายนอกคดี

หรือประโยชน์สาธารณะ กล่าวคือ หากไม่ได้ดาํเนินการตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้นจะ

ส่งผลกระทบต่อบุคคลภายนอกคดีหรือประโยชน์สาธารณะท่ีอาจมีส่วนเก่ียวขอ้งแมจ้ะมิไดเ้ขา้มาในคดี 

 6.2.5  แนวทางการแกปั้ญหากรณีศาลจะหยิบยกเหตุเพิกถอนกฎหรือคาํสั่งโดยไม่ถูกตอ้งตาม

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการข้ึนวนิิจฉยัเอง 

 การหยิบยกเหตุบกพร่องในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ จากการศึกษาพบว่าใน

บางกรณีคู่กรณีมิไดมี้ความประสงค์ท่ีจะให้มีการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองในเหตุดงักล่าว 

หากแต่มีความประสงคใ์หศ้าลวนิิจฉยัในเน้ือหาแห่งคดี การเพิกถอนในรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ

จึงส่งผลให้ฝ่ายปกครองกลับไปแก้ไขเฉพาะเหตุบกพร่องในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ 

 โดยยงัคงเน้ือหาของคาํสั่งเช่นเดิมซ่ึงมิใช่การเยยีวยาผูเ้สียหายหรือผูท่ี้ไดรั้บผลกระทบจากนิติกรรม

ทางปกครองนั้นอยา่งแทจ้ริง ผูเ้ขียนจึงเห็นวา่ ควรมีการกาํหนดหลกัเกณฑก์รณีหยบิยกเหตุเพิกถอน

กฎหรือคําสั่ งทางปกครองโดยไม่ ถูกต้องตามรูปแบบ ขั้ นตอนหรือวิธีการข้ึนวินิจฉัยเอง 

เพิ่มเติมในพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 หรือระเบียบ 

ท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด วา่ดว้ยวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 เพื่อให้มีการ

หยบิยกเหตุเพิกถอนอยา่งเหมาะสม ดงัน้ี 

 หลกัเกณฑ์การพิจารณาเร่ืองการหยิบยกเหตุเพิกถอนกฎหรือคาํสั่งโดยไม่ถูกตอ้งตาม

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการของศาล 

 กรณีมีผลกระทบเฉพาะคู่กรณี เช่น ผูฟ้้องคดีมิไดโ้ตแ้ยง้ในเร่ืองรูปแบบขั้นตอนหรือ

วิธีการในคดีวินยัซ่ึงผูฟ้้องคดีเป็นผูไ้ดรั้บผลกระทบจากคาํสั่งโดยตรง หรือคดีความรับทางละเมิด

ของเจา้หนา้ท่ี เป็นตน้ กรณีน้ีมิใช่ขอ้กฎหมายเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อยของประชาชนโดยการไม่
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ยกข้ึนต่อสู้ในประเด็นเหตุบกพร่องในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้น ย่อมเป็นการท่ีคู่กรณี

มิไดป้ระสงคใ์หศ้าลเพิกถอนในเหตุบกพร่องนั้นแลว้ แต่มีความประสงคใ์ห้ศาลปกครองวินิจฉยัใน

เน้ือหาของคดีหรือพิจารณาเหตุเพิกถอนทางปกครองในส่วนขององคป์ระกอบภายในต่อไป  

 กรณีท่ีมีผลกระทบต่อประโยชน์สาธารณะผูมี้ส่วนไดเ้สียรายอ่ืนท่ีมิไดเ้ขา้มาในคดี เช่น 

การออกกฎโดยมิไดท้าํประชาพิจารณ์ กรณีเช่นน้ีศาลยงัมีความจาํเป็นตอ้งพิจารณาในเร่ืองรูปแบบ

ขั้นตอนหรือวิธีการ กรณีดงักล่าวเป็นขอ้กฎหมายอนัเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อยของประชาชน 

เน่ืองจากกระทบผลประโยชน์สาธารณะการจาํกดัการพิจารณาเฉพาะความประสงคข์องคู่ความยอ่ม

มีโอกาสเกิดผลกระทบต่อประชาชนท่ีมิไดเ้ขา้มาต่อสู้ในคดี  

 กรณีขั้นตอนการปรึกษาหารือ หากมีกฎหมายบงัคบัให้ต้องปรึกษาหารือการท่ีฝ่าย

ปกครองไม่ดาํเนินการนั้นยอ่มเป็นเร่ืองท่ีขดัต่อกฎหมายอยา่งชดัแจง้ และกรณีท่ีกฎหมายบงัคบัให้มี

การปรึกษาหรือยอ่มเป็นเร่ืองท่ีมีความสําคญัและกระทบต่อประโยชน์สาธารณะ แมคู้่กรณีไม่กล่าว

อา้งมาในคดี ศาลมีอาํนาจหยิบยกข้ึนพิจารณาในฐานะกฎหมายเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อยของ

ประชาชน 

 6.1.6 แนวทางแก้ไขปัญหาความเป็นไปได้ในการแก้ไขเยียวยาความบกพร่องเน่ืองจาก 

ไม่ปฏิบติัตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการ 

 จากการศึกษาพบว่าตามกฎหมายไทยไม่อาจดาํเนินการเยียวยาขอ้บกพร่องในเร่ือง

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการในระหวา่งพิจารณาคดีของศาลได ้

 เม่ือได้ศึกษาหลกักฎหมายในประเทศเยอรมนีนั้นพบว่าตามมาตรา45 แห่งรัฐบญัญติั 

วิธีพิจารณาเร่ืองทางปกครอง การเยียวยาความผิดพลาดในทางวิธีพิจารณาบางอย่างอาจจะมีการ

เยียวยาแกไ้ขไดโ้ดยปฏิบติัตามขั้นตอนท่ีกาํหนดไวใ้นมาตราน้ี การเยียวยาดงักล่าวจะเป็นการแกไ้ข

ความผดิพลาดในทางพิจารณาใหห้มดไป โดยถือวา่นิติกรรมทางปกครองนั้นกลบักลายเป็นนิติกรรม

ทางปกครองท่ีชอบดว้ยกฎหมาย โดยระยะเวลาในการแกไ้ขเยียวยานั้น จะตอ้งกระทาํก่อนท่ีจะมี

การยื่นฟ้องคดี แต่ในปัจจุบนัการเยียวยาความบกพร่องในการรับฟังคู่กรณีสามารถกระทาํได้

จนกระทัง่ส้ินสุดกระบวนการพิจารณาในชั้นศาลท่ีมีอาํนาจพิจารณาขอ้เท็จจริง(Tatsacheninstanz) 

ตามมาตรา 45 วรรคสอง แห่งรัฐบญัญติัวิธีพิจารณาเร่ืองทางปกครอง ทั้ งน้ีหากกระบวนการ

พิจารณาอยูใ่นชั้นศาลแลว้ ศาลจะเป็นผูมี้ดุลพินิจวา่จะอนุญาตให้หน่วยงานเยียวยาความบกพร่อง

 ผูเ้ขียนจึงเห็นควรใหแ้กไ้ขบทบญัญติัใน พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง 

พ.ศ.2539 มาตรา 41 วรรคสาม ให้เป็นไปตามกฎหมายของประเทศเยอรมนีจากเดิมบญัญติัว่า 

 “กรณีตาม (2) (3) และ (4) จะตอ้งกระทาํก่อนส้ินสุดกระบวนการพิจารณาอุทธรณ์ตามส่วนท่ี5 ของ

หมวดน้ี หรือตามกฎหมายเฉพาะวา่ดว้ยการนั้น หรือถา้เป็นกรณีไม่ตอ้งมีการอุทธรณ์ดงักล่าวก็ตอ้ง
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ก่อนมีการนาํคาํสั่งทางปกครองไปสู่การพิจารณาของผูมี้อาํนาจพิจารณาวินิจฉัยความถูกตอ้งของ

คาํสั่งทางปกครองนั้น” 

 แกไ้ขเป็น “กรณีตาม (2) (3)และ(4)จะตอ้งกระทาํก่อนวนัส้ินสุดการแสวงหาขอ้เท็จจริง

ของศาลปกครองชั้นตน้หรือก่อนวนัส้ินสุดการแสวงหาขอ้เท็จจริงของศาลปกครองสูงสุดในกรณีท่ี

กฎหมายกาํหนดให้ขอ้พิพาทนั้นอยู่ในอาํนาจศาลปกครองสูงสุด ทั้งน้ี การดาํเนินการตาม (2) (3) 

และ(4) ใหอ้ยูใ่นดุลพินิจของตุลาการเจา้ของสาํนวนและความยนิยอมของคู่กรณี 

 จากเดิมท่ีฝ่ายปกครองไม่อาจดาํเนินการเยียวยาขอ้บกพร่องนั้นในระหวา่งพิจารณาคดี

ของศาลได ้หรือเม่ือดาํเนินการแกไ้ขเยียวยาภายนอกศาลแลว้ก็มิอาจทาํให้คาํสั่งทางปกครองนั้น

กลายเป็นคาํสั่งทางปกครองท่ีชอบด้วยกฎหมาย อาํนาจของศาลปกครองไทยจึงยงัจาํกดัให้ตอ้ง

ดาํเนินการเพิกถอนคาํสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายนั้น การแก้ไขบทบญัญติัดงักล่าว

ย่อมจะทาํให้ฝ่ายปกครองสามารถดาํเนินการแก้ไขเยียวยารูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการระหว่าง

พิจารณาคดีได ้จะส่งผลในการลดปัญหาการนาํคดีท่ีศาลเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองเพราะเหตุ

ผดิรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการแลว้ มาฟ้องคดีใหม่อีกคร้ัง เพราะแมฝ่้ายปกครองกลบัไปดาํเนินการ

ใหถู้กตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการ แต่ยงัคงเน้ือหาของคาํสั่งทางปกครองในเน้ือหาแบบเดิม 

ในทา้ยท่ีสุดจึงตอ้งนาํคดีมาฟ้องต่อศาลปกครองอีกเช่นเดิมรวมทั้งลดปัญหาการนาํคดีไปดาํเนินการ

ออกคาํสั่งใหม่แต่ส่งผลกระทบในเร่ืองอ่ืนๆ เช่นพน้ระยะเวลาการใชสิ้ทธิเรียกร้องในกรณีของคดี

ละเมิดเป็นต้น อย่างไรก็ดี การให้อาํนาจฝ่ายปกครองในการดาํเนินการแก้ไขเยียวยารูปแบบ 

ขั้นตอนหรือวิธีการระหว่างพิจารณาคดีได ้ให้เป็นดุลพินิจของศาลและจะตอ้งอยูภ่ายใตค้วามยินยอม

ของคู่กรณีดว้ย 
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ประวตัิผู้เขียน 

 

ช่ือ - นามสกุล นางสาวเหมือนฝัน  นิลอยัยกา 

ประวติัการศึกษา นิติศาสตรบณัฑิต มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ 

ตาํแหน่งและสถานท่ีทาํงานปัจจุบนั พนกังานคดีปกครองปฏิบติัการ สาํนกังานศาลปกครอง 

 DPU


	Cover
	ABS
	Chap_1
	Chap_2
	Chap_3
	Chap_4
	ตัวอย่างรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการที่กำหนดในหนังสือเวียน
	คำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.103/2551 คณะรัฐมนตรีมีมติกำหนดหลักเกณฑ์และ วิธีปฏิบัติในระบบเปิดในการพิจารณาเลื่อนขั้นเงินเดือนข้าราชการขึ้น เพื่อให้การพิจารณาเลื่อนขั้นเงินเดือนข้าราชการมีความเป็นธรรม โปร่งใส สามารถอธิบายและตรวจสอบได้ ทั้งนี้ ตั้งแต่ก...

	Chap_5
	Chap_6
	App-bip
	App
	Vita



