
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

องคก์รเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีมุ่งต่อผลทางกฎหมายในแดนของกฎหมายปกครอง 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 วรเจตนภ์าคีรัตน.์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 จะขดัหรือแยง้ต่อกฎหมายลาํดบัสูงกว่ามิได้ดังนั้น 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 ผูส้ั่งลงโทษตอ้งสั่งลงโทษให้เหมาะสมกบัความผิดและต้องเป็นไปด้วย 

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 

พระราชอํานาจตามรัฐธรรมนูญตราข้ึนใช้บังคับตามคาํแนะนําของคณะรัฐมนตรี การตรา 

พระราชกาํหนดข้ึนใชบ้งัคบันั้นจะตอ้งเป็นไปตามเง่ือนไขเฉพาะท่ีรัฐธรรมนูญบญัญติัไว ้

 กลุ่มท่ีสาม กฎหมายลาํดบัรอง (กฎหมายบริหารบญัญติั) คือ กฎเกณฑ์ทางกฎหมายซ่ึง

องค์กรของรัฐท่ีใช้อาํนาจในทางบริหารอาศัยอาํนาจตามพระราชบญัญติัหรือกฎหมายอ่ืนท่ีมี 

ค่าบงัคับเสมอด้วยพระราชบัญญัติตราข้ึนใช้บังคับ โดยกําหนดกฎเกณฑ์ในรายละเอียดเพื่อ

ดาํเนินการให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์และเจตนารมณ์ของพระราชบญัญติั หรือกฎหมายอ่ืนท่ีมี 

ค่าบังคับเสมอด้วยพระราชบัญญัติ  กฎหมายลําดับรองเป็นกฎหมายท่ีมี ค่าบังคับตํ่ 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 

นิติบัญญัติท่ีจะบญัญัติกฎหมายลายลักษณ์อักษรมารองรับกฎหมายประเพณีนั้ 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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คดีต่อศาลปกครองเพื่อเพิกถอนได1้ 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 นได้กําหนดขั้นตอนอนัเก่ียวกับการสอบสวนตั้ 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 

 ถา้ผูบ้ ังคับบัญชาซ่ึงมีอาํนาจสั่งบรรจุตามมาตรา 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 และให้ผูถู้กกล่าวหาลงลายมือช่ือ

รับทราบไวเ้ป็นหลกัฐานดว้ย  

 เม่ือไดด้าํเนินการตามวรรคหน่ึงและวรรคสองแลว้ ให้คณะกรรมการสอบสวน ถามผูถู้กกล่าวหาว่า 

ไดก้ระทาํการตามท่ีถูกกล่าวหาหรือไม่ อยา่งไร  

 ในกรณีท่ีผูถู้กกล่าวหาให้ถอ้ยคาํรับสารภาพว่าได้กระทาํการตามท่ีถูกกล่าวหาให้คณะกรรมการ

สอบสวนแจง้ให้ผูถู้กกล่าวหาทราบว่าการกระทาํตามท่ีถูกกล่าวหาดงักล่าวเป็นความผิดวินยักรณีใดหรือหยอ่น

ความสามารถในอนัท่ีจะปฏิบติัหนา้ท่ีราชการหรือบกพร่องในหน้าท่ีราชการหรือประพฤติตนไม่เหมาะสมกบั

ตาํแหน่งหนา้ท่ีราชการตามมาตรา 115อยา่งไรหากผูถู้กกล่าวหายงัคงยืนยนัตามท่ีรับสารภาพให้บนัทึกถอ้ยคาํรับ

สารภาพรวมทั้ งเหตุผลในการรับสารภาพ (ถา้มี)และสาเหตุแห่งการกระทําไวด้้วยในกรณีเช่นน้ีคณะกรรมการ 

สอบสวนจะไม่ทาํการสอบสวนต่อไปก็ไดห้รือถา้เห็นเป็นการสมควรท่ีจะไดท้ราบขอ้เท็จจริงและพฤติการณ์ 

อนัเก่ียวกบัเร่ืองท่ีกล่าวหาโดยละเอียดจะทาํการสอบสวนต่อไปตามควรแก่กรณีก็ไดแ้ลว้ดาํเนินการตามขอ้30และ

ขอ้ 31ต่อไป 

 ในกรณีท่ีผูถู้กกล่าวหามิไดใ้ห้ถอ้ยคาํรับสารภาพ ให้คณะกรรมการสอบสวนดาํเนินการสอบสวน 

เพ่ือรวบรวมพยานหลกัฐานท่ีเก่ียวขอ้งกบัขอ้กล่าวหาแลว้ดาํเนินการตามขอ้ 15ต่อไป 

 ในกรณีท่ีผูถู้กกล่าวหามาแล้วแต่ไม่ยอมลงลายมือช่ือรับทราบข้อกล่าวหาหรือไม่มารับทราบ 

ขอ้กล่าวหาใหค้ณะกรรมการสอบสวนส่งบนัทึกมีสาระสาํคญัตามแบบสว.2ทางไปรษณียล์งทะเบียนตอบรับไป

ใหผู้ถู้กกล่าวหาณท่ีอยูข่องผูถู้กกล่าวหาซ่ึงปรากฏตามหลกัฐานของทางราชการหรือสถานท่ีติดต่อท่ีผูถู้กกล่าวหา

แจ้งให้ทราบพร้อมทั้ งมีหนังสือสอบถามผูถู้กกล่าวหาว่าได้กระทาํการตามท่ีถูกกล่าวหาหรือไม่การแจ้งข้อ

กล่าวหาในกรณีเช่นน้ีให้ทาํบนัทึกสาระสาํคญัตามแบบ สว.2เป็นสามฉบบัเพ่ือเก็บไวใ้นสํานวนการสอบสวน

หน่ึงฉบับ ส่งให้ผู ้ถูกกล่าวหาสองฉบับโดยให้ผู ้ถูกกล่าวหาเ ก็บไว้หน่ึงฉบับและให้ผู ้ถูกกล่าวหา 

ลงลายมือช่ือและวนัเดือนปีท่ีรับทราบส่งกลบัคืนมารวมไวใ้นสาํนวนการสอบสวนหน่ึงฉบบัเม่ือล่วงพน้สิบหา้วนั

นบัแต่วนัท่ีไดด้าํเนินการดงักล่าวแมจ้ะไม่ไดรั้บแบบสว.2คืนใหถื้อวา่ผูถู้กกล่าวหาไดท้ราบขอ้กล่าวหาแลว้และ

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  
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ดาํเนินการดว้ย ทั้งน้ี ตามพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญว่าดว้ยการป้องกนัและปราบปราม

การทุจริต (4) ตรวจสอบความถูกตอ้งและความมีอยูจ่ริงรวมทั้งความเปล่ียนแปลงของทรัพยสิ์นและ

หน้ีสินของผูด้าํรงตาํแหน่งตามมาตรา 259 และมาตรา 264 ตามบญัชีและเอกสารประกอบท่ีไดย้ื่น

ไว ้ทั้งน้ี ตามหลกัเกณฑ์และวิธีการท่ีคณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ

กาํหนด (5) กาํกบัดูแลคุณธรรมและจริยธรรมของผูด้าํรงตาํแหน่งทางการเมือง (6)รายงานผลการ

ตรวจสอบและผลการปฏิบติัหนา้ท่ีพร้อมขอ้สังเกตต่อคณะรัฐมนตรี สภาผูแ้ทนราษฎร และวุฒิสภา 

ทุกปี ทั้ ง น้ี 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 ตามหลัก เกณฑ์และวิ ธีการท่ีบัญญัติไว้ใน

พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญน้ี (4) ไต่สวนและวนิิจฉยัวา่ผูด้าํรงตาํแหน่งทางการเมืองอ่ืนซ่ึง

มิใช่บุคคลตาม(2)หรือเจา้หน้าท่ีของรัฐตั้งแต่ผูบ้ริหารระดบัสูงหรือขา้ราชการซ่ึงดาํรงตาํแหน่ง

ตั้งแต่ผูอ้าํนวยการกองร่ํารวยผิดปกติ กระทาํความผิดฐานทุจริตต่อหน้าท่ีหรือกระทาํความผิดต่อ

ตาํแหน่งหนา้ท่ีราชการหรือความผดิต่อตาํแหน่งหนา้ท่ีในการยุติธรรมหรือความผิดท่ีเก่ียวขอ้งกนั

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. เป็นส่วนหน่ึงของสาํนวนการ

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 ใหผู้บ้งัคบับญัชาหรือผูมี้

อาํนาจแต่งตั้งถอดถอนพิจารณาลงโทษภายในสามสิบวนันับแต่วนัท่ีไดรั้บเร่ือง และให้ผูบ้งัคบับญัชาหรือผูมี้

อาํนาจแต่งตั้งถอดถอนส่งสาํเนาคาํสั่งลงโทษดงักล่าวไปให้คณะกรรมการ ป.ป.ช. ทราบภายในสิบห้าวนันบัแต่

วนัท่ีไดอ้อกคาํสัง่ 
38 ระเบียบคณะกรรมการ ป.ป.ช.วา่ดว้ยหลกัเกณฑแ์ละวธีิการไต่สวนขอ้เท็จจริงของพนักงานไต่สวน 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 แต่อย่างชา้ไม่เกินสิบหา้วนันับแต่วนัท่ีไดรั้บทราบ 

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 แมจ้ะไม่ไดรั้บบันทึกแจ้ง 

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 ผูถู้กกล่าวอาจแกข้อ้กล่าวหาโดยทาํเป็นหนงัสือหรือช้ีแจงดว้ยวาจาก็ได ้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  

เม่ือองคค์ณะอนุกรรมการไต่สวนเห็นว่า จากทางไต่สวนขอ้เท็จจริงมีพยานหลกัฐานเพียงพอท่ีจะ

สนบัสนุนวา่ผูถู้กกล่าวหาไดก้ระทาํการอนัมีมูลความผดิ คณะอนุกรรมการไต่สวนจะตอ้งมีหนงัสือ

เรียกผูถู้กกล่าวหามาพบและแจง้ขอ้กล่าวหาใหผู้ถู้กกล่าวหาทราบ และให้โอกาสผูถู้กกล่าวหาท่ีจะ

ช้ีแจงแกข้อ้กล่าวหาและนาํสืบแกข้อ้กล่าวหาภายในเวลาอนัสมควร เป็นตน้ 

 ค. กฎหมายเก่ียวกบัการควบคุมการประกอบวชิาชีพอาชีพบางประเภทไดมี้องคก์รท่ีทาํ

หนา้ท่ีในการควบคุมดูแลการประกอบวิชาชีพ หากมีการประกอบอาชีพโดยผิดจรรยาบรรณยอ่มมี

มาตรการในการลงโทษบุคคลนั้นจาํเป็นต้องมีการสอบสวนขอ้เท็จจริง ดงันั้น 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 

 การแจ้งข้อกล่าวหาในกรณีร่ํารวยผิดปกติ นอกจากจะต้องกระทําตามวรรคสองแล้ว ให้ระบุ

ขอ้เทจ็จริงและรายละเอียดเก่ียวกบัทรัพยสิ์นท่ีไดม้าโดยมิชอบหรือพฤติการณ์ท่ีเป็นเหตุแห่งการร่ํารวยผิดปกติให้

ชดัแจง้ดว้ยเพ่ือท่ีจะทาํใหผู้ถู้กกล่าวหาเขา้ใจขอ้กล่าวหาไดดี้ 

 ในกรณีท่ีผู ้ถูกกล่าวหามารับทราบข้อกล่าวหาแต่ไม่ยอมลงลายมือช่ือรับทราบข้อกล่าวหาให้

คณะอนุกรรมการไต่สวนจดแจง้เหตุท่ีผูถู้กกล่าวหาไม่ยอมลงลายมือช่ือไวใ้นบนัทึกการแจง้ขอ้กล่าวหาดว้ยและ

ใหร้วมไวใ้นสาํนวนการไต่สวนขอ้เท็จจริง 

 ในการแจง้ขอ้กล่าวหาให้ผูถู้กกล่าวหาทราบ ผูถู้กกล่าวหาอาจมอบอาํนาจให้บุคคลอ่ืนมารับบนัทึก

การแจง้ขอ้กล่าวหาแทนโดยให้ถือว่าผูถู้กกล่าวหาได้รับทราบการแจง้ขอ้กล่าวหาแลว้ก็ได้บันทึกการแจง้ขอ้

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 

ไม่สามารถแก้ไขเยียวยาไดห้รือกรณีแก้ไขเยียวยาได้แต่มิได้ดาํเนินการแก้ไข 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 ถา้เจา้หน้าท่ีนั้ 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 ใหเ้จา้หนา้ท่ีผูน้ั้นบนัทึกขอ้เทจ็จริงและความประสงคข์องตนไวใ้นหรือ

แนบไวก้บัคาํสั่งเดิม และตอ้งมีหนงัสือแจง้ความประสงคข์องตนใหคู่้กรณีทราบดว้ย 

 โดยกรณีท่ีสองถึงกรณีท่ีส่ี จะตอ้งกระทาํก่อนส้ินสุดกระบวนการพิจารณาอุทธรณ์หรือ

ตามกฎหมายเฉพาะวา่ดว้ยการนั้นหรือกรณีท่ีไม่ตอ้งมีการอุทธรณ์ดงักล่าวก็ตอ้งก่อนมีการนาํคาํสั่ง

ทางปกครองไปสู่การพิจารณาของผูมี้อาํนาจพิจารณาวินิจฉยัความถูกตอ้งของคาํสั่งทางปกครองนั้น 

กล่าวคือตอ้งดาํเนินการแกไ้ขเยยีวยาก่อนมีการนาํคาํสั่งทางปกครองนั้นฟ้องคดีต่อศาลปกครอง 

 ส่วนในเร่ืองกฎนั้น มิได้มีกฎหมายใดบญัญติั เร่ืองการแก้ไขเยียวยาได ้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

ทางปกครองชั้นเจา้หนา้ท่ีจึงมีหลกัเกณฑก์ารพจิารณาท่ีแตกต่างกนัดงัน้ี 

 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 
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 กรณีแรกคําสั่งทางปกครองท่ีชอบด้วยกฎหมายนั้ นไม่ให้ประโยชน์แก่ผู ้รับนั้ น  

โดยหลกัฝ่ายปกครองไม่อาจเพิกถอนคาํสั่งทางปกครองดงักล่าวให้มีผลยอ้นหลงัได ้รวมทั้งไม่อาจ

เพิกถอนคาํสั่งทางปกครองดงักล่าวในกรณีท่ียงัคงต้องนําคาํสั่งทางปกครองท่ีมีเน้ือหาทาํนอง

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 
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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 

เข้าไปควบคุมตรวจสอบการใช้ดุลพินิจโดยแท้ดงักล่าว 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 

นอกเหนือจากวตัถุประสงคท่ี์กฎหมายให้อาํนาจนั้นไว ้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 

 เม่ือศาลไดพ้ิจารณาพบเหตุท่ีจะใชอ้า้งในการเพกิถอนนิติกรรมทางปกครองแลว้ ในการ

พิพากษาคดีศาลยงัต้องพิจารณาถึงกรอบในการใช้อํานาจของศาลหรือหลักกฎหมายว่าด้วย 

วธีิพิจารณาคดีปกครองดว้ย ทั้งน้ี ระบบวิธีพิจารณาของศาลปกครองนั้นไดแ้ยกออกจากระบบของ

ศาลยุติธรรม ส่งผลให้กระบวนวิธีพิจารณาของศาลปกครองแตกต่างกนั แต่มีบางเร่ืองท่ีสามารถ

นาํมาปรับใชใ้นฐานะหลกักฎหมายทัว่ไปเก่ียวกบัวธีิพิจารณาคดี 

 

67 ประสาท พงษสุ์วรรณ์. (2553). เอกสารวิชาการส่วนบุคคล เร่ือง หลกักฎหมายท่ีสาํคัญบางประการใน

การพิพากษาคดีฟ้องเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง. หลกัสูตรนกับริหารการยติุธรรมทางปกครองระดบัสูง รุ่นท่ี 1 

สาํนกังานศาลปกครอง.  น. 5. 

                                                           



56 

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 

ในการรักษาความลับของทางราชการ และฝ่ายปกครองเป็นองค์กรท่ีมีขนาดใหญ่และมีอาํนาจ

มากกว่าฝ่ายเอกชน ด้วยเหตุผลดังกล่าวอาจทาํให้การแสวงหาพยานหลักฐานโดยเอกชนผูม้า 

ฟ้องคดีทาํไดย้ากหรือทาํไม่ไดเ้ลยศาลปกครองตอ้งใช้ระบบไต่สวนดงัท่ีกาํหนดในระเบียบของท่ี

ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 ข้อ 5  

“วิธีพิจารณาคดีปกครองเป็นวิธีพิจารณาโดยใชร้ะบบไต่สวนตามท่ีกาํหนดไวใ้นกฎหมายว่าดว้ย

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

ฟ้องคดีต่อสภาแห่งรัฐในฐานะศาลชั้นสุดท้ายเป็นหลกักฎหมายทัว่ไปของสิทธิในการควบคุม

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 หากศาลพพิากษาเพิกถอนคาํสั่ง73

74 

 หลกัดงักล่าวน้ีไม่ไดมี้ตวับทกฎหมายท่ีบญัญติัถึงโดยเฉพาะ แต่มีท่ีมาจากบทบญัญติั 

ท่ีทราบโดยทัว่ไปในหลายๆ แห่ง และเป็นหลกัท่ีตอ้งบงัคบัอยา่งเคร่งครัดในแต่ละศาลไม่วา่จะเป็น

ศาลปกครองชั้นต้น ศาลบญัชี สภาแห่งรัฐ สําหรับศาลอ่ืนท่ีไม่มีกฎหมายเฉพาะกาํหนดไวใ้น 

คาํพิพากษาก็จะไดมี้การกาํหนดวิธีปฏิบติัข้ึนจากการวางแนวของศาล เช่นพิพากษาวา่ศาลวินยัทุก

ศาลตอ้งรับฟังคู่กรณีก่อนท่ีจะพิพากษาคดีนั้นๆ การกาํหนดให้ตอ้งมีหลกัการฟังความทุกฝ่ายใน

กระบวนวิธีพิจารณาถือเป็นหลักทัว่ไปของการเคารพสิทธิในการโต้แยง้7 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 หรือพยานหลกัฐานท่ีจะใชใ้นการช้ีแจงขอ้เท็จจริง 

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

ขอ้อา้งของการไม่มีอยูใ่นเอกสารและตอ้งแจง้ใหคู่้กรณีทราบ  

 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 แมคู่้กรณีหรือคู่ความมิไดย้กข้ึนมากล่าว 

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 โดยศาลเรียกให้ส่งหนงัสือมอบอาํนาจใหป้ฏิบติัราชการแทน

มาเพื่อพิจารณาว่าหนังสือมอบอาํนาจมาโดยถูกตอ้งตามกฎหมายทุกอย่าง ศาลปกครองไม่จาํตอ้ง

เขียนในคาํพิพากษาในประเด็นท่ีว่า รัฐมนตรีช่วยวา่การกระทรวงมีอาํนาจออกกฎกระทรวงฉบบัน้ี

หรือไม่ แต่ถ้ายกข้ึนมาพิจารณาวินิจฉัยและแสวงหาขอ้เท็จจริงแล้วปรากฏว่าการมอบอาํนาจจาก

รัฐมนตรีว่าการกระทรวงให้แก่รัฐมนตรีช่วยว่าการกระทรวงไม่ได้ครอบคลุมในเร่ืองให้ออก

กฎกระทรวงน้ีดว้ย แสดงว่ากฎกระทรวงออกโดยเจา้หน้าท่ีท่ีไม่มีอาํนาจออกไม่ชอบดว้ยกฎหมาย

ตอ้งเพิกถอน โดยยกเหตุดงักล่าวมาเป็นผลในการเพิกถอน 

 ดงันั้น ในการพิจารณาหาเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองของศาลปกครองนั้นจึงตอ้ง

พิจารณาคดีตามกรอบแนวทางของหลกักฎหมายต่างๆตามท่ีไดก้ล่าวมาขา้งตน้ เพื่อให้เกิดความเป็น
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