
บทที ่3 

หลกักฎหมายต่างประเทศเกีย่วด้วยการเพกิถอนนิตกิรรมทางปกครอง 

เพราะเหตุผดิแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการ 

 

 การตรวจสอบนิติกรรมทางปกครองท่ีฝ่ายปกครองออกไปโดยมีข้อบกพร่องใน 

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้นมีความแตกต่างกนัในแต่ละระบบกฎหมายโดยท่ีการตรวจสอบ

ความสมบูรณ์ของนิติกรรมทางปกครองเก่ียวกบัรูปแบบ ขั้นตอน หรือวธีิการ ในประเทศไทยนั้น 

ไดมี้พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครองพ.ศ.2539ท่ีมีลกัษณะเป็นกฎหมายกลางในการ

กาํหนดมาตรฐานในการจดัทาํคาํสั่งทางปกครองในชั้นเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครอง ไทยไดรั้บอิทธิพล

จากกฎหมายของประเทศเยอรมนีส่วนการตรวจสอบขอ้บกพร่องในรูปแบบ ขั้นตอน หรือวิธีการใน

ชั้นศาลปกครองนั้น ประเทศไทยมีพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง

พ.ศ. 2542โดยได้รับอิทธิพลจากประเทศฝร่ังเศสโดยทั้งสองประเทศ เป็นระบบศาลคู่ กล่าวคือมี

องค์กรท่ีทาํหน้าท่ีวินิจฉัยคดีปกครองโดยเฉพาะแยกออกจากการพิจารณาคดีของศาลยุติธรรม 

ส่วนการการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองเพราะเหตุโดยผิดแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการในประเทศ

องักฤษซ่ึงใชร้ะบบศาลเด่ียวหรือระบบท่ีมีศาลยุติธรรมในการพิจารณาคดีทุกประเภทโดยมิไดมี้การ

แยกพิจารณาคดีปกครองโดยเฉพาะนั้น ไดมี้หลกัเกณฑก์ารพิจารณาของศาลในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอน

หรือวิธีการเช่นกนัจึงควรศึกษาถึงแนวคิดของแต่ละประเทศเพื่อนาํมาวิเคราะห์เปรียบเทียบและ

นาํมาปรับใชใ้นประเทศไทยตามความเหมาะสมต่อไป 

 

3.1 การเพกิถอนนิติกรรมทางปกครองเพราะเหตุผดิแบบ ข้ันตอน หรือวธีิการในประเทศฝร่ังเศส 

 ขอ้แตกต่างระหว่างระบบกฎหมายไทยและกฎหมายฝร่ังเศสประการสําคญั คือ การท่ี

ฝร่ังเศสมิได้มีรัฐบญัญติัว่าด้วยวิธีปฏิบติัราชการทางปกครองหรือวิธีพิจารณาเร่ืองทางปกครอง  

ท่ีมีลกัษณะเป็นกฎหมายกลางท่ีกาํหนดมาตรฐานขั้นตํ่าของการออกคาํสั่งทางปกครอง โดยประเทศ

ไทยมีพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ท่ีวางหลกัเกณฑ์เก่ียวกบัรูปแบบ 

และขั้นตอนในการออกคาํสั่งทางปกครองไวบ้างประการ และในกรณีฝ่ายปกครองออกคาํสั่ง 

ทางปกครองท่ีบกพร่องหรือไม่ปฏิบติัในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการในกฎหมายไทยได้

กาํหนดเร่ืองในการแก้ไขเยียวยาไวอ้ย่างชัดเจนหากฝ่ายปกครองได้ดาํเนินการแก้ไขเยียวยาใน

รูปแบบหรือขั้นตอนท่ีบกพร่องนั้นแลว้คาํสั่งทางปกครองดงักล่าวยอ่มกลายเป็นคาํสั่งทางปกครอง
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ท่ีชอบดว้ยกฎหมาย ส่วนในประเทศฝร่ังเศสนั้นมิไดมี้กฎหมายกลางท่ีวางหลกัเกณฑ์เร่ืองการแกไ้ข

เยยีวยาคาํสั่งทางปกครองในชั้นภายในฝ่ายปกครองไวอ้ยา่งชดัเจนโดยเหตุบกพร่องในเร่ืองรูปแบบ 

ขั้นตอนหรือวธีิการ สภาแห่งรัฐจึงมีอาํนาจพิจารณาตามเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองท่ีออกไป

โดยผดิแบบ ขั้นตอน หรือวธีิการ ซ่ึงตอ้งพิจารณาจากแนวคาํวนิิจฉยัของสภาแห่งรัฐ เป็นหลกั 

 ในประเทศฝร่ังเศสมีการจดัองคก์รบริหารราชการแผน่ดินในหลายลกัษณะ เป็นไปตาม

หลกัการรวมอาํนาจและหลกักระจายอาํนาจ โดยองคก์รบริหารราชการส่วนกลาง แบ่งออกเป็น 3

ประเภท คือ องคก์รท่ีมีอาํนาจทัว่ไปทางปกครอง หน่วยงานดา้นการอาํนวยการ และองคก์รท่ีไม่มี

อาํนาจในการตดัสินใจ มีหนา้ท่ีเพียงให้ความเห็นในโครงการต่างๆ นอกจากน้ียงัมีองค์กรท่ีไม่อยู่

ภายใตบ้งัคบับญัชา ไดแ้ก่ องคก์รของรัฐท่ีเป็นอิสระ (les autorités administratives indépendantes) 

เป็นองคก์รท่ีมีความเป็นอิสระจากรัฐบาลและอาํนาจบงัคบับญัชา มีอาํนาจหลากหลายลกัษณะ เช่น 

อาํนาจในการให้ความเห็น อาํนาจในการออกคาํสั่งต่างๆ อาํนาจในการแนะนาํ ลงโทษหรือวาง

กฎเกณฑ์ต่างๆ แมไ้ม่อยู่ในบงัคบับญัชาของรัฐมนตรี0

1 แต่ยงัคงเป็นองค์กรปกครอง (l’autorités 

administrative) คาํสั่งขององค์กรดงักล่าวถือเป็นคาํสั่งทางปกครอง1

2 และองค์กรตามรัฐธรรมนูญ 

ท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 11 ของรัฐธรรมนูญฉบบัปัจจุบนั ใชค้าํวา่ l’organisation des pouvoirs publics  

เช่น คณะกรรมการตุลาการ ศาลอาญาแห่งสาธารณรัฐ และสภาเศรษฐกิจสังคม เป็นตน้ โดยองคก์ร

เหล่าน้ีจดัตั้งนอกเหนือจากองคก์รของรัฐตามโครงสร้างปกติ ถือวา่เป็นองคก์รตามรัฐธรรมนูญ โดย

องค์กรเหล่าน้ีต่างก็มีโครงสร้างและอาํนาจหน้าท่ีท่ีบญัญัติไวใ้นรัฐธรรมนูญและในกฎหมาย

ประกอบรัฐธรรมนูญ ท่ีออกมาขยายความบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญท่ีเก่ียวขอ้งกบัองค์กรตาม

รัฐธรรมนูญ2

3 

 องค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญท่ีเป็นอิสระของประเทศฝร่ังเศสมิไดมี้ฐานะเป็นองค์กร

ตามรัฐธรรมนูญเช่นเดียวกนักบัองคก์รอิสระตามรัฐธรรมนูญของประเทศไทย ทาํให้การใชอ้าํนาจ

ขององคก์รของรัฐท่ีเป็นอิสระของประเทศฝร่ังเศส เป็นการใชอ้าํนาจทางปกครองและอยูภ่ายใตก้าร

ตรวจสอบของศาลปกครองทุกกรณี แต่ถา้เป็นกรณีการใช้อาํนาจขององค์กรตามรัฐธรรมนูญของ

ฝร่ังเศส เช่น การใช้อาํนาจของคณะกรรมการตุลาการรัฐธรรมนูญ การใช้อาํนาจดงักล่าวไม่มี

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

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

ต่างประเทศกับศาลรัฐธรรมนูญไทย.  น. 89. 
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ลกัษณะเป็นนิติกรรมทางปกครองท่ีอยูใ่นเขตอาํนาจของศาลปกครองท่ีจะพิจารณาได ้ซ่ึงเป็นตาม

หลกัท่ีวา่การใชอ้าํนาจตามรัฐธรรมนูญ ศาลปกครองยอ่มไม่มีอาํนาจพิจารณาวนิิจฉยัได้3 4 

 ในระบบกฎหมายฝร่ังเศสไดว้างแนวทางคาํฟ้องคดีปกครองไว ้2 ประเภทไดแ้ก่ 

 ประเภทแรก คาํฟ้องขอให้เพิกถอนนิติกรรมฝ่ายเดียวทางปกครอง (recours pour excès 

de pouvoir)หรือคาํฟ้องกรณีขอให้ศาลปกครองเพิกถอนกฎหรือคาํสั่งทางปกครอง ศาลปกครอง 

จะมีอาํนาจอยา่งจาํกดัอยูเ่พียงการวนิิจฉยัเพิกถอน  

 ประเภทท่ีสอง คาํฟ้องท่ีศาลมีอาํนาจเต็ม (recours de pleine juridiction)การฟ้องใน

กรณีน้ีศาลไม่ไดมี้อาํนาจจาํกดัเพียงแค่เพิกถอนกฎหรือคาํสั่งทางปกครองเท่านั้น ศาลยงัมีอาํนาจ

ตรวจทั้งขอ้เท็จจริงขอ้กฎหมายอย่างเต็มท่ีมิไดผู้กพนัเพียงแค่คาํฟ้องเท่านั้น คาํฟ้องในประเภทน้ี 

มุ่งผลในทางเยยีวยาความเสียหายในลกัษณะเรียกใหฝ่้ายปกครองชดใชเ้งินเป็นหลกั ซ่ึงการพิจารณา

แยกคาํฟ้องเพิกถอนมาตรการท่ีมุ่งผลในทางกฎหมายปกครองขององค์กรฝ่ายปกครอง (recours 

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

ให้พิจารณาจากคาํขอทา้ยฟ้องของโจทก์ จะเป็นคาํฟ้องท่ีศาลมีอาํนาจเต็มไดก้็ต่อเม่ือโจทก์ไม่ได ้

มุ่งประสงค์ท่ีจะขอให้ศาลเพิกถอนมาตรการท่ีมุ่งผลในทางกฎหมายขององค์กรฝ่ายปกครอง 

(acte administratif)เท่านั้น ในกรณีท่ีโจทก์ไม่แน่ใจว่าตนควรฟ้องคดีโดยอาศยัคาํฟ้องประเภทใด  

สภาแห่งรัฐได้วางแนวคําวินิจฉัยให้โจทก์มีโอกาสเลือกประเภทคาํฟ้อง เช่น กรณีท่ีองค์กร 

ฝ่ายปกครองปฏิเสธไม่ชาํระเงิน โจทก์อาจจะฟ้องโดยอาศยัrecours pour excès de pouvoir ขอให้

ศาลปกครองเพิกถอนคาํสั่งปฏิเสธไม่จ่ายเงินดงักล่าว หรืออาจจะฟ้องโดยอาศยัrecours de pleine 

juridiction ขอใหศ้าลปกครองพิพากษาใหอ้งคก์รฝ่ายปกครองชาํระเงินก็ได้4 5 

 คาํฟ้องขอให้เพิกถอนนิติกรรมฝ่ายเดียวทางปกครอง (recours pour excès de pouvoir) 

หรือคาํฟ้องกรณีขอให้ศาลปกครองเพิกถอนกฎหรือคาํสั่งทางปกครอง น้ีมีความสําคญัอย่างมาก 

ซ่ึงเปิดโอกาสให้ศาลปกครองไดส้ร้างหลกักฎหมายในเร่ืองของคาํสั่งทางปกครอง กฎ ดุลพินิจ 

ของฝ่ายปกครอง เหตุแห่งความไม่ชอบดว้ยกฎหมายของการกระทาํทางปกครอง ผูมี้ส่วนไดเ้สีย 

ในการฟ้องคดี ตลอดจนขอบเขตการควบคุมของศาลปกครอง5

6 โดยคาํฟ้องประเภทน้ีระบบ 

4 วรรณกร บานช่ืน.(2553).ปัญหาข้อพิพาทท่ีไม่อยู่ในเขตอาํนาจศาลปกครอง:ศึกษากรณีการใช้อาํนาจ

วินิจฉัยชีข้าดขององค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญซ่ึงเป็นการใช้อาํนาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญ (วทิยานิพนธ์

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

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

หมายความว่าวิธีพิจารณาคดีปกครองสําหรับคาํฟ้องประเภทน้ีมีวตัถุประสงค์ในการคุ้มครอง

ประโยชน์สาธารณะเป็นหลัก คดีประเภทน้ีจึงไม่ใช่คดีพิพาทกนัระหว่างคู่ความ แต่เป็นคดีท่ีมุ่ง

พิจารณาความชอบดว้ยกฎหมายของมาตรการทางกฎหมายของฝ่ายปกครองดว้ยเหตุน้ีอาํนาจคาํฟ้อง

ประเภทน้ีจึงครอบคลุมค่อนขา้งกวา้งขวาง ผูท่ี้มีสิทธินาํคดีมาฟ้องเพื่อให้ศาลปกครองเพิกถอน

คาํสั่งทางปกครองและกฎท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายจึงไม่จาํเป็นท่ีจะตอ้งถูกกระทบสิทธิจากการออก

กฎหรือคาํสั่งทางปกครองนั้น เพียงแต่ประโยชน์(intérêt)ของตนถูกกระทบก็เพียงพอแลว้ท่ีจะถือวา่

บุคคลผูน้ั้นมีอาํนาจฟ้องคดี6

7 

 ทั้งน้ีศาลปกครองจะเพิกถอนกฎหรือคาํสั่งทางปกครองตามคาํฟ้องประเภทน้ีได้นั้น 

จะต้องเป็นกรณีท่ีกฎหรือคาํสั่งทางปกครองนั้ นไม่ชอบด้วยกฎหมายซ่ึงศาลปกครองจะต้อง

ตรวจสอบตามเหตุท่ีใชอ้า้งในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง หรือ cas d’ouverture ดงัท่ีไดก้ล่าว

รายละเอียดไวใ้นบทท่ี 2 ทั้งนิติกรรมทางปกครองท่ีออกไปโดยผิดแบบ (le vice de forme) และ 

นิติกรรมทางปกครองท่ีออกไปโดยผิดขั้นตอนหรือวิธีการ (le vice de procédure) ต่างก็เป็นเหตุท่ี

ศาลปกครองสามารถตรวจสอบและหยิบยกข้ึนมาเพื่อเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ย

กฎหมายนั้น 

 ปัจจุบนัศาลปกครองฝร่ังเศสแบ่งแยกการกระทาํท่ีไม่ถูกตอ้งตามแบบ (forme) ออกจาก

การกระทาํท่ีไม่ถูกตอ้งตาม “ขั้นตอนหรือวิธีการ” (procédure) โดยพิจารณาจากผลของการกระทาํ

ทั้งสองลกัษณะ กล่าวคือ กรณีกระทาํไปโดยไม่ถูกตอ้งตาม “ขั้นตอน” ซ่ึงเป็นการกระทาํท่ีกระทบ 

ต่อกระบวนการในการพิจารณาและออกนิติกรรมทางปกครอง และโดยทัว่ไปศาลจะเพิกถอน 

นิติกรรมนั้ น ด้วยเหตุผลท่ีว่า ตามหลักทั่วไปขั้นตอนนั้ นมีเพื่อให้หลักประกันสิทธิเสรีภาพ 

ของประชาชนอย่างมากท่ีสุดเท่าท่ีจะเป็นได้ โดยไม่ขดัแยง้กบัการดาํเนินการทางปกครอง ส่วน

กรณีกระทาํไม่ถูกต้องตามแบบนั้น เป็นเพียงเร่ืองการกาํหนดรูปแบบภายนอกของนิติกรรมท่ี

ออกมา  ฉะนั้น แบบจึงเป็นเพียงภาชนะบรรจุมิใช่ตวัเน้ือหาของนิติกรรม โดยทัว่ไปศาลจะไม่ถือวา่

การกระทาํโดยผิดแบบนั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมาย และจะไม่เพิกถอนแต่จะพิจารณาเป็นกรณีๆ ไป 

ว่าเป็นแบบท่ีสําคญั (substantiel) หรือไม่ ถา้เป็นสาระสําคญัศาลจึงจะเพิกถอนนิติกรรมนั้น ทั้งน้ี 

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

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

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

ขั้นตอนท่ีชอบดว้ยกฎหมาย7

8 โดยเร่ืองขั้นตอนหรือวธีิการถือเป็นเร่ืองสาระสาํคญัเสมอ8

9 

 ทั้งน้ี ในการพิจารณาเหตุเพิกถอนกรณีนิติกรรมทางปกครองเพราะเหตุผิดแบบ ขั้นตอน

หรือวิธีการ ในประเทศฝร่ังเศสไดมี้หลกัเกณฑ์ในการพิจารณาว่าการกระทาํดงักล่าวควรเพิกถอน

หรือไม่ ประกอบดว้ยหลกัเกณฑใ์นการพิจารณาหลายประการ9

10 ดงัน้ี 

 ประการแรก เกณฑ์ว่าด้วยความสําคญัอย่างยิ่งของรูปแบบจากเกณฑ์ท่ีแยกระหว่าง

รูปแบบสําคญั (fomalités substantielles) ซ่ึงหากไม่ไดท้าํหรือทาํผิดรูปแบบโดยปกติจะทาํให้การ

กระทาํนั้นถูกเพิกถอนประการหน่ึง และรูปแบบเสริม (fomalités accessoires) 

 ประการท่ีสอง วตัถุประสงค์ของรูปแบบถูกกาํหนดข้ึนมาเพื่อให้หลกัประกนัอนัเป็น

ประโยชน์ต่อประชาชน ประชาชนย่อมกล่าวอา้งการผิดรูปแบบน้ีได ้แต่ประชาชนย่อมไม่อาจยก 

คาํกล่าวอา้งรูปแบบท่ีมีข้ึนเพื่อประโยชน์ของฝ่ายปกครองเองแต่อยา่งใด 

 ประการท่ีสาม ผลอนัอาจเกิดข้ึนได้จากรูปแบบ กล่าวคือ ต้องดูว่าหากผิดรูปแบบ

ขั้นตอนนั้นอาจมีผลเปล่ียนแปลงแนวคาํตดัสินของฝ่ายปกครอง การไม่ทาํตามรูปแบบนั้นก็ถือว่า

เป็นการทาํผดิรูปแบบขั้นตอนท่ีสาํคญั 

 ประการท่ีส่ี ดูพฤติการณ์แห่งขอ้เท็จจริงท่ีประกอบหรือท่ีเกิดข้ึนภายหลงัจากการก่อ 

นิติกรรมทางปกครองนั้นๆ การทาํผิดรูปแบบขั้นตอนอาจไม่มีผลใดในบางสถานการณ์ กล่าวคือ 

กรณีฉุกเฉินเร่งด่วนซ่ึงตอ้งเป็นสถานการณ์พิเศษท่ีทาํให้การกระทาํตามแบบพิธีเป็นไปไดย้าก หรือ

อาจเป็นกรณีท่ีการไม่อาจทาํตามแบบพิธีไดน้ั้น เน่ืองจากการกระทาํของประชาชนเอง เช่น กรณีท่ี

ประชาชนละเวน้ไม่ระบุท่ีอยู ่ทาํให้ฝ่ายปกครองส่งจดหมายแจง้เหตุไปไม่ได ้ทา้ยท่ีสุดการทาํแบบ

พิธีนั้นอาจทาํให้สมบูรณ์ภายหลงัไดใ้นบางสถานการณ์ ในส่วนน้ีต่างจากกรณีท่ีการกระทาํทาง

ปกครองทาํไปโดยไม่มีอาํนาจ 

 โดยในการอธิบายเหตุท่ีใช้อา้งในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองจะแยกอธิบาย 

ในเร่ืองรูปแบบ และขั้นตอนหรือวธีิการออกจากกนั 

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

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

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

กฎหมายปกครองฝร่ังเศส.  น. 245. 
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 3.1.1 หลกักฎหมายเก่ียวกบัรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการของนิติกรรมทางปกครองในประเทศ

ฝร่ังเศส 

 1) กรณีนิติกรรมทางปกครองท่ีออกโดยผดิแบบ(vicedeforme) 

 แบบในการจดัทาํนิติกรรมทางปกครองนั้นอาจมีได้หลากหลายรูปแบบ และอาจจะ

กาํหนดโดยกฎหมายในลาํดบัต่างๆ ไม่วา่จะเป็นพระราชบญัญติั กฎ ขอ้บงัคบั ของฝ่ายบริหารหรือ 

หลกักฎหมายทัว่ไปก็ได ้ซ่ึงในกรณีหลงัศาลปกครองไดน้าํมาอา้งบ่อยคร้ังในคาํวินิจฉยัต่างๆ อยา่งไร

ก็ดี การท่ีศาลจะเพิกถอนการกระทาํท่ีไม่ต้องตามแบบนั้ น ศาลจะดูว่าการไม่ทาํตามแบบนั้ น 

มีผลกระทบต่อสิทธิของเอกชนท่ีได้รับการรับรองไวห้รือไม่ ถ้าไม่กระทบศาลจะไม่เพิกถอน  

เวน้แต่วา่กฎหมายจะกาํหนดไวโ้ดยชดัแจง้วา่ถา้ไม่ปฏิบติัให้ถูกตอ้งตามแบบแลว้ การกระทาํนั้นเป็น

อนัใชไ้ม่ได ้

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

แบบท่ีเป็นสาระสําคัญ(formalité substantielle) และแบบท่ีไม่เป็นสาระสําคัญ (formalité non 

substantielle) การไม่ทาํตามแบบท่ีเป็นสาระสาํคญัเท่านั้นท่ีConseil d’Etat เพิกถอน10

11 

 กรณีต่างๆ ของการกระทาํท่ีไม่ถูกตอ้งตามแบบ11

12มีดงัน้ี 

 กรณีการทาํเป็นหนังสือ นิติกรรมทางปกครองตอ้งทาํเป็นลายลกัษณ์อกัษรเสมอไป

หรือไม่ ศาลปกครองถือว่าถ้าไม่มีกฎหมายบญัญติัไวโ้ดยชัดแจง้หรือโดยปริยายว่าตอ้งทาํเป็น

หนงัสือย่อมทาํดว้ยวาจาได ้ ดงันั้น การไม่ทาํเป็นหนงัสือจึงไม่เป็นเหตุให้การกระทาํนั้นไม่ชอบ

ดว้ยกฎหมาย 

 กรณีการลงนามของผูอ้อกคาํสั่ง ถือเป็นแบบของนิติกรรม เพราะมีความจาํเป็นท่ีจะตอ้ง 

มีผูล้งนามเพื่อตรวจสอบหลกัเร่ืองความสามารถของผูอ้อกคาํสั่ง การลงนามกาํกบั หรือรับสนอง 

พระบรมราชโองการ ก็เป็นแบบเช่นเดียวกนั 

 กรณีการให้เหตุผลในคาํสั่งทางปกครอง (motivation) เราจะพบวา่สําหรับการกระทาํท่ี

เป็นลกัษณะช้ีขาดขอ้พิพาทหรือท่ีเราเรียกว่าคาํตดัสิน คาํพิพากษา คาํวินิจฉยั นั้น จะตอ้งมีการให้

เหตุผลในคาํตดัสินช้ีขาดเสมอ ถือเป็นหลกัทัว่ไป แต่สําหรับการกระทาํทางปกครองแลว้ Conseil 

d’Etat ถือว่าฝ่ายปกครองไม่จาํตอ้งแสดงเหตุผลไว ้ดงันั้น การไม่ให้เหตุผลในคาํสั่งทางปกครอง

ต่างๆ จึงไม่ทาํใหก้ารกระทาํนั้นๆ ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย กล่าวคือ การใหเ้หตุผลในคาํสั่งทางปกครอง 

ระบบกฎหมายฝร่ังเศสไม่ไดบ้ญัญติับงัคบัให้องคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองตอ้งให้เหตุผลในคาํสั่ง

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

(2545,มิถุนายน). เหตุท่ีใชอ้า้งในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง.วารสารนิติศาสตร์. น. 263. 
12 ประสาท พงษสุ์วรรณ์. เล่มเดิม.  น. 264-265. 

                                                           



73 

ทางปกครอง ดังเช่นท่ีปรากฏในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  

ของไทย12

13 

 การใหเ้หตุผลจึงเป็นขอ้ยกเวน้ตามกฎหมายเฉพาะในแต่ละเร่ืองเท่านั้นเช่น  

 กรณีแรก ตามรัฐบญัญติัหมายเลข 79 -487 ลงวนัท่ี 11 กรกฎาคม 1979 บญัญติัให้การ

ออกคาํสั่งทางปกครอง โดยองคก์รท่ีใชอ้าํนาจมหาชนซ่ึงเป็นคาํสั่งทางปกครองท่ีเป็นภาระแก่ผูรั้บ

คาํสั่ง ตอ้งใหเ้หตุผลในคาํสั่งทางปกครองนั้น ส่วนคาํสั่งทางปกครองท่ีเป็นประโยชน์แก่ผูรั้บคาํสั่ง

ไม่มีกฎหมายฉบบัใดบงัคบัใหอ้งคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองตอ้งใหเ้หตุผลในคาํสั่งทางปกครองนั้น 

ถึงแมว้า่คาํสั่งทางปกครองดงักล่าวอาจทาํใหเ้กิดผลร้ายหรือสร้างภาระแก่บุคคลท่ีสามก็ตาม13

14 

 กรณีท่ีสอง สภาพขององค์กรท่ีมีคาํสั่งบงัคบัให้ตอ้งแสดงเหตุผล กล่าวคือ เป็นกรณีท่ี

สภาพองค์ประกอบและอาํนาจหน้าท่ีองค์กรนั้น ทาํให้องค์กรนั้นตอ้งแสดงเหตุผลในคาํสั่งทาง

ปกครอง เช่น สภาวชิาชีพทั้งหลายท่ีกฎหมายไดม้อบอาํนาจมหาชนให้ การท่ีกล่าววา่ สภาพองคก์ร

ทาํใหอ้งคก์รตอ้งแสดงเหตุผลในมติหรือการตดัสินใจก็เพราะองคก์รประเภทท่ีไม่ใช่หน่วยงานของ

รัฐบางองค์กรอาจไม่มีระบบการจดัเก็บเอกสาร และเจา้หนา้ท่ีฝ่ายธุรการ หรือมีแต่อาจไม่เพียงพอ 

หากไม่มีการแสดงเหตุผลไวใ้นมติหรือการตดัสินใจต่างๆ ก็ยากแก่การตรวจสอบของศาลและผูมี้

ส่วนไดเ้สีย14

15 

 กรณีท่ีสาม มีกรณีพิเศษเก่ียวกบัคาํสั่งลงโทษทางวินยั ซ่ึงโดยหลกัแล้วไม่จาํตอ้งให้

เหตุผลในคาํสั่ง ทั้งน้ีเพราะขา้ราชการได้รับหลกัประกนัท่ีดีอยู่แล้ว และ Conseil d’Etat เอง 

ก็ควบคุมความชอบดว้ยกฎหมายในเร่ืองดงักล่าวอยา่งเคร่งครัด แต่มีบางกรณีท่ีกฎหมายกาํหนดให้

ตอ้งแสดงเหตุผล เช่น การลงโทษในลกัษณะของการว่ากล่าวตกัเตือน หรือการตาํหนิโทษท่ีตอ้ง

แสดงเหตุผล เพราะการลงโทษสถานเบาดงักล่าวขา้ราชการไม่ไดรั้บหลกัประกนัในเร่ืองการส่งแฟ้ม

ประวติัเอกสารต่างๆ ไปให้1 5

16อย่างไรก็ตาม แนวคาํพิพากษาในช่วง 30 ปี หลงัน้ี กฎหมายฝร่ังเศส 

ให้ความคุม้ครองแก่ขา้ราชการยิ่งข้ึน โดยวางหลกัวา่คาํสั่งลงโทษทางวินยัตอ้งแสดงเหตุผลทั้งส้ิน 

ถา้เป็นกรณีเก่ียวกบัขา้ราชการท่ีอยูภ่ายใตส้ถานะทัว่ไปตามกฎหมายขา้ราชการ   

 กรณีท่ีส่ี พระราชบญัญติัว่าดว้ยการให้เหตุผลในคาํสั่งทางปกครองว่าด้วยการพฒันา

ความสัมพนัธ์ของหน่วยงานทางปกครอง และรัฐไม่ไดรั้บหลกัเร่ืองการให้เหตุผลเพียงแต่ขยายการ

บงัคบัการให้เหตุผลซ่ึงส่วนใหญ่จะให้เหตุผลจากคาํสั่งท่ีเป็นการจาํกดัเสรีภาพสาธารณะ คาํสั่งท่ี

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

การปฏิเสธการให ้คาํสั่งท่ียกเลิกการใหสิ้ทธิ การจาํกดัระยะเวลาการใชสิ้ทธิ การไม่ออกใบอนุญาต 

การบงัคบัการให้เหตุผลตามท่ีกล่าว ฝ่ายปกครองจะตอ้งระบุขอ้เท็จจริง ขอ้กฎหมาย ท่ีเป็นเหตุให ้

ออกคาํสั่งทางปกครองโดยมาตรา 5 ของพระราชบญัญติัวา่ดว้ยการให้เหตุผลในคาํสั่งทางปกครอง

วา่ดว้ยการพฒันาความสัมพนัธ์ของหน่วยงานทางปกครองและรัฐ ระบุวา่ ผูท่ี้เก่ียวขอ้งสามารถยื่น

คาํขอต่อฝ่ายปกครองให้ช้ีแจงเหตุผลภายในระยะเวลาการฟ้องคดี (คือ 2 เดือน)ทั้งน้ี ศาลไม่มองวา่

การใหเ้หตุผลเป็นเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง เพราะระหวา่งการดาํเนินการทางการศาล ศาล

สามารถให้หน่วยงานช้ีแจงเหตุผลได1้ 6

17แต่หากในบางกรณีการให้เหตุผลท่ีกวา้งจนเกินไปศาลอาจ

อา้งเป็นเหตุเพิกถอน17

18 

 แบบในเร่ืองอ่ืนๆ เช่น การประกาศ การอา้งอิงบทกฎหมาย ศาลปกครองไม่เคร่งครัด

นกั และโดยทัว่ไป ไม่ถือว่าเป็นแบบท่ีเป็นสาระสําคญั เวน้แต่กฎหมายจะกาํหนดให้การกระทาํ

ดงักล่าวเป็นเง่ือนไขของความชอบดว้ยกฎหมาย18

19 

 ทั้งน้ี ผลของการกระทาํโดยไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบนั้น การฟ้องคดีขอให้เพิกถอนการ

กระทาํท่ีไม่ถูกตอ้งตามแบบไม่ค่อยมีปัญหาในเร่ืองส่วนได้เสียของบุคคลท่ีจะดาํเนินคดีมากนัก 

Laferrière ไดแ้ยกแบบออกเป็น 2 ลกัษณะ คือแบบท่ีมีเพื่อประโยชน์ของผูถู้กปกครองและแบบท่ีมี 

เพื่อประโยชน์ของฝ่ายปกครองซ่ึงการบกพร่องในรูปแบบกรณีหลังน้ีบุคคลใดจะกล่าวอ้าง 

ความไม่สมบูรณ์ไม่ได้เพราะแบบดงักล่าวมีเพื่อประโยชน์ของการบริหารท่ีดี1 9

20 มิใช่เพื่อประโยชน์ 

ของปัจเจกชนหรือของบุคคลใดบุคคลหน่ึง 

 จึงเห็นได้ว่าในกฎหมายปกครองฝร่ังเศสมิได้เคร่งครัดในเร่ืองรูปแบบมากนักจึงมี

แนวคิดและแนวคาํวินิจฉัยแยกแบบท่ีเป็นสาระสําคญั กล่าวคือ แบบนั้นมีเพื่อประโยชน์ในการ

บริหารราชการท่ีดีและผลกระทบต่อสิทธิของเอกชนท่ีได้รับการรับรองไว ้ซ่ึงหากมิใช่รูปแบบท่ี

เป็นสาระสําคญัศาลปกครองไม่จาํตอ้งเพิกถอน ส่วนในเร่ืองการให้เหตุผลของฝ่ายปกครองนั้น 

ศาลปกครองก็เห็นว่าเป็นเพียงข้อยกเว้นในบางเร่ืองท่ีต้องให้เหตุผลซ่ึงวตัถุประสงค์ก็เพื่อ 

ป้องกนัการกระทบสิทธิของประชาชนเช่นกนั และยงัเห็นว่าศาลอาจเรียกให้ช้ีแจงเพิ่มเติมในชั้น 

ศาลไดอี้กดว้ย  

 

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

 ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีกาํหนดข้ึนหรือระเบียบแบบแผนทางราชการน้ีตอ้งแยกออกจาก

กระบวนพิจารณาทางศาล เพราะกระบวนพิจารณาทางศาลเป็นวิธีพิจารณาในลกัษณะขอ้พิพาท 

ในขณะท่ีระเบียบแบบแผนทางราชการเป็นกระบวนการหรือขั้นตอนในการดาํเนินการปกครอง 

อนัได้แก่การพิจารณาออกคาํสั่งต่างๆ ทางปกครอง Hauriou ยงักล่าวอีกด้วยว่า “การดาํเนินการ 

ทางปกครองย่อมก่อให้เกิดขั้นตอนหรือวิธีการ ซ่ึงจะถูกกาํหนดข้ึนโดยรัฐบญัญติั กฎระเบียบของ

ฝ่ายปกครองหรือแมก้ระทัง่หนงัสือเวยีน”20

21 

 ทั้งน้ี ในระบบกฎหมายฝร่ังเศส หนงัสือเวียน(circulaires) คือกฎเกณฑ์หรือระเบียบ

ปฏิบติัท่ีหัวหน้าหน่วยงานทางปกครองอาศยัอาํนาจบงัคบับญัชากาํหนดให้ผูใ้ตบ้งัคบับญัชาถือ

ปฏิบติัในแนวทางแนวกันเก่ียวกับการตีความและการบงัคบัใช้รัฐบญัญติัและอนุบญัญติัต่างๆ  

ผลทางกฎหมายของหนงัสือเวยีนนั้นโดยหลกัแลว้ถือเป็นเอกสารภายในหน่วยงานทางปกครองท่ีมี

ผลผกูพนัเจา้หนา้ท่ีของรัฐซ่ึงเป็นผูบ้งัคบับญัชาท่ีจะตอ้งปฏิบติัตาม มิฉะนั้น จะมีผลทางวินยัตามมา 

แต่ในส่วนท่ีเก่ียวกับประชาชน หนังสือเวียนนั้ นนอกจากจะออกโดยมิได้อาศัยอํานาจตาม

บทบญัญติัของรัฐบญัญติัแลว้ยงัไม่มีผลบงัคบัต่อบุคคลภายนอก จึงไม่อาจใชย้นักบับุคคลภายนอก 

(ประชาชน) ได้ หนังสือเวียนเป็นเพียงมาตรการภายในหรือการเตรียมการของเจา้หน้าท่ีของรัฐ

ก่อนท่ีจะออกคาํสั่งทางปกครอง หนงัสือเวยีนจึงมิไดก่้อใหเ้กิดสิทธิหรือกระทบสิทธิของประชาชน 

หนังสือเวียนมิใช่ท่ีมาหรือบ่อเกิดของกฎหมาย ตามหลักการกระทาํทางปกครองต้องชอบด้วย

กฎหมาย แต่หนงัสือเวียนก่อให้เกิดหน้าท่ีของเจา้หน้าท่ีของรัฐซ่ึงเป็นผูใ้ตบ้งัคบับญัชาท่ีจะตอ้ง

ปฏิบติัตาม21

22ในปัจจุบนัศาลปกครองฝร่ังเศสมีคาํวินิจฉยัในคดี Mme Duvignères ค.ศ.2002โดยเห็น

วา่หนงัสือเวียนใดแมเ้ป็นการตีความกฎหมายหรืออธิบายกฎหมายก็ตาม แต่ถา้มีลกัษณะบงัคบัให้

เจา้หนา้ท่ีของรัฐปฏิบติัหนงัสือเวียนดงักล่าว หนงัสือเวียนท่ีมีลกัษณะเช่นน้ีอาจถูกนาํมาฟ้องคดีต่อ

ศาลปกครองเพื่อเพิกถอนได2้ 2

23 ขั้นตอนหรือวิธีการในการออกนิติกรรมทางปกครองจึงเป็นการ

ดาํเนินงานตั้งแต่การริเร่ิมซ่ึงอาจเป็นการริเร่ิมของฝ่ายเอกชนเองหรือฝ่ายปกครองแลว้แต่กรณีเพื่อ

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

น. 194-195 
23 คาํบรรยายของศาสตราจารย ์Sophie Théron เร่ือง การนาํมาตรการภายในของฝ่ายปกครองมาฟ้อง 

ต่อศาลปกครองในฝร่ังเศสทาํได้เพียงใด. ณ สาํนกังานศาลปกครอง วนัท่ี 15 ธนัวาคม 2553 อา้งถึงใน ชาญชยั 

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

ปกครองท่ีมีผลบงัคบัใช ้ 

 โดยหลกัแล้ว เม่ือกฎหมายกาํหนดขั้นตอนไวแ้ล้วไม่ได้รับการปฏิบติัตามก็จะถือว่า 

นิติกรรมนั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ดว้ยเหตุท่ีเป็นการกระทาํท่ีผดิขั้นตอน และเป็นกรณีท่ีไม่อาจกลบั

ทาํให้ชอบดว้ยกฎหมายได ้เพราะการทาํให้ถูกขั้นตอนในภายหลงันั้น ไม่มีความหมายแต่อย่างใด 

หรือเป็นการไร้ประโยชน์23

24 

 อย่างไรก็ตาม ปรากฏว่าในบางกรณีการไม่ปฏิบติัตามบทบญัญติัท่ีกาํหนดเก่ียวกับ

ขั้นตอนท่ีว่าน้ีไม่เป็นเหตุข้ออ้างว่าคาํสั่งนั้ นๆไม่ชอบไม่ว่าในกรณีใดๆ เพราะโดยสภาพของ

บทบญัญติัดงักล่าวนั้น การปฏิบติัหรือไม่ปฏิบติัตามขั้นตอนไม่ไดมี้ผลต่อคาํสั่งท่ีออก และไม่ไดใ้ห้

หลกัประกนัแก่ผูท่ี้จะไดรั้บผลจากคาํสั่งนั้นแต่อยา่งใด เช่น ขอ้แนะนาํเก่ียวกบัขั้นตอนของวิธีดาํเนินการ 

หรือการกาํหนดระยะเวลาในการทาํเอกสารท่ีเป็นเพียงแนวทางปฏิบติั ซ่ึงบทบญัญติัท่ีกาํหนด

ขั้นตอนประเภทน้ีไม่เป็นสาระสาํคญั (formalité non substantielles)25 

 ขั้นตอนหรือวิธีการในการออกกฎหรือคาํสั่งทางปกครองท่ีจะศึกษาต่อไปน้ีจะแบ่ง

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

เก่ียวกบัการโตแ้ยง้คดัคา้น  

 (1) ขั้นตอนหรือวธีิการเก่ียวกบัการปรึกษาหารือ 

 ในการดาํเนินงานของฝ่ายปกครองมีภารกิจมากมายหลายประเภท ในการออกกฎ 

หรือ คาํสั่งทางปกครองในบางกรณีจึงต้องผ่านขั้นตอนในการปรึกษาหารือต่างๆ เพื่อให้การ

พิจารณาออกกฎหรือคาํสั่งทางปกครองเป็นไปด้วยความรอบคอบหรือได้ผ่านการพิจารณาจาก

องค์กรท่ีมีความรู้ความสามารถเช่ียวชาญในแต่ละดา้น อนัจะส่งผลในการออกกฎหรือคาํสั่งทาง

ปกครองนั้นเกิดประสิทธิภาพสูงสุด ถา้ไม่ผา่นการปรึกษาหารือให้ถูกตอ้งก็อาจทาํให้ส่งผลใหก้าร

กระทาํนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมายได ้ขั้นตอนการปรึกษาหารือนั้นยงัไม่ใช่เป็นขอ้สั่งการท่ีจะมีผล

ออกไปยงัภายนอกฝ่ายปกครอง กล่าวคือเป็นช่วงของการดาํเนินงานภายในฝ่ายปกครองซ่ึงเม่ือ

องคก์รท่ีให้คาํปรึกษาหารือมีความเห็นประการใดหน่วยงานทางปกครองจึงจะดาํเนินการออกกฎ

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

ด้วยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองของไทย (วทิยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต).  กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์

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

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

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

นั้น จะตอ้งออกกฎหรือคาํสั่งทางปกครองตามความเห็นขององคก์รท่ีปรึกษาหรือไม่อย่างไรนั้นข้ึนอยู่

กบักฎหมายเฉพาะของแต่ละเร่ืองซ่ึงหากกฎหมายบงัคบัให้มีการปรึกษาหารือแล้วฝ่ายปกครอง 

ไม่ดาํเนินการปรึกษาหารือ หรือกรณีกฎหมายกาํหนดให้ตอ้งออกกฎหรือคาํสั่งทางปกครองไปตาม

ความเห็นขององค์ท่ีปรึกษา กรณีเหล่าน้ีย่อมส่งผลต่อความชอบดว้ยกฎหมาย การท่ีฝ่ายปกครอง 

ไม่ดาํเนินการตามขั้นตอนการปรึกษาหารือท่ีกฎหมายกาํหนด ศาลปกครองย่อมอา้งเหตุดงักล่าว 

เพื่อเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองนั้นได้ เช่น การเพิกถอนระเบียบการบริหารราชการแผ่นดิน 

(réglement d’administration publique) ท่ีออกโดยไม่ผ่านการหารือท่ีประชุมใหญ่ของ Conseil 

d’Etat ทั้งน้ี เพราะผา่นเพียงแค่การหารือแผนกหน่ึงของ Conseil d’Etat เท่านั้น25

26 

 ระบบการปรึกษาหารือก่อนการออกกฎหรือคาํสั่งทางปกครองได้มีบทบาทสําคัญ

ควบคู่ไปกบัการออกกฎหรือหรือคาํสั่งทางปกครองโดยตรงของฝ่ายปกครอง เน่ืองจากในปัจจุบนัมี

ภารกิจจาํนวนมาก ความยุ่งยากซับซ้อนหรือต้องใช้เทคนิคมากในการดําเนินงานแต่ประเภท 

ขั้นตอนปรึกษาหารือจึงจาํเป็นอยา่งยิง่ในการช่วยใหก้ารดาํเนินงานของฝ่ายปกครองดาํเนินไปได ้

 ประเภทของการปรึกษาหารือ  

 นิติกรรมทางปกครองท่ีต้องหารือหรือได้รับความเห็นชอบจากองค์กรท่ี เป็นรูป

คณะกรรมการก่อน ขั้นตอนเช่นน้ีถือเป็นสาระสําคญั การหารือหรือผา่นความเห็นชอบขององคก์ร

ท่ีเป็นรูปคณะกรรมการ (เช่น Conseil d’Etat สภาทอ้งถ่ิน ฯลฯ) ก่อนเช่นน้ีก็เพื่อให้การตดัสินใจ 

สั่งการเป็นไปโดยรอบคอบ มีข้อมูลต่างๆท่ีสมบูรณ์อนัจะทาํให้เกิดการบริหารท่ีดี โดยจาํแนก 

การหารือหรือใหค้วามเห็นชอบได ้4 ประเภท26

27 ดงัน้ี 

 ประเภทท่ีหน่ึง การตอ้งถือตามความเห็นขององค์กรท่ีหารือไป หรือการบงัคบัให้

ปรึกษาหารือ (avis conforme) การบงัคบัให้มีการปรึกษาหารือในประเทศฝร่ังเศสไดมี้การนาํมาใช้

อย่างมากในงานดา้นการร่างกฎหมายระดบัรัฐบญัญติั และการตราพระราชกฤษฎีกาดงัจะเห็นไดจ้าก

ในรัฐธรรมนูญของประเทศฝร่ังเศส มาตรา 39 ไดมี้การบญัญติัไวช้ัดแจง้เก่ียวกบัการบงัคบัให้มี 

การปรึกษาหารือ โดยกาํหนดให้การร่างรัฐบญัญติัจะตอ้งขอคาํปรึกษาหารือจากสภาท่ีปรึกษา 

แห่งรัฐ ก่อนท่ีจะส่งให้คณะรัฐมนตรีพิจารณาหรือในการตรารัฐกฤษฎีกา กฎหมายท่ีให้อาํนาจฝ่าย

ปกครองไวช้ดัเจนวา่รัฐกฤษฎีกากาํหนดรายละเอียดเก่ียวกบัการใชก้ฎหมายนั้น ส่วนใหญ่จะมีการ 

 

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

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

                                                           



78 

บญัญติัไวช้ดัเจนว่ารัฐกฤษฎีกาดงักล่าวจะตอ้งผา่นการปรึกษาหารือกบัสภาท่ีปรึกษาแห่งรัฐก่อน  

หรือในกรณีท่ีแผนหรือร่างกฎหมายท่ีเป็นโครงการเศรษฐกิจและสังคม รัฐบาลก็จะต้องขอ

คาํปรึกษาหาหรือจากสภาเศรษฐกิจและสังคม ก่อนถึงจะออกมาใชบ้งัคบัได2้ 7

28คาํสั่งท่ีออกมานั้นตอ้ง

เป็นไปตามความเห็นนั้น ถา้หากฝ่ายปกครองเห็นแตกต่างออกไปแลว้ออกคาํสั่งทางปกครองท่ีขดั

กบัความเห็นยอ่มเป็นคาํสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย มีกรณีเดียวท่ีฝ่ายปกครองจะกระทาํได้

หากไม่เห็นดว้ยกบัความเห็นขององคก์รท่ีปรึกษาหารือคือตอ้งไม่ออกคาํสั่งนั้น 

 ดงันั้น การท่ีมีกฎหมายบงัคบัใหฝ่้ายปกครองดาํเนินการปรึกษาหารือก่อนนั้น เป็นกรณี 

ท่ีกฎหมายกาํหนดใหต้อ้งหารือและเม่ือองคก์รท่ีให้ความเห็นมีความเห็นอยา่งไร เจา้หนา้ท่ีผูส้ั่งการ

ตอ้งสั่งการไปตามนั้น จะตดัสินใจเป็นอย่างอ่ืนไม่ได ้การไม่ปฏิบติัตามย่อมทาํให้การสั่งการหรือ

การกระทาํนั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมาย และในกรณีเช่นน้ีถือเป็นปัญหาเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อย ศาล

สามารถยกข้ึนพิจารณาเองไดเ้ช่น ขอ้กฎหมายเก่ียวกบัความสงบ กรณีร่างรัฐกฤษฎีกา(กฎหมาย

ลาํดบัรอง) ตอ้งไปผา่นการปรึกษาของคณะกรรมการกฤษฎีกา  

 ศาลตีความว่าการไม่ดาํเนินการตามขั้นตอนการปรึกษาหารือดงักล่าวเป็นขอ้บกพร่อง

อยา่งร้ายแรงท่ีศาลหยิบยกมาเพิกถอนไดเ้อง โดยระดบัร้ายแรงคลา้ยกบักรณีนิติกรรมทางปกครอง

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

ปกครองมีหน้าท่ีตอ้งถือตามความเห็นขององค์กรท่ีหารือ แต่หน่วยงานไม่ปฏิบติัตามความเห็น

ดงักล่าวศาลเห็นวา่เป็นกฎหมายเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยเช่นกนั(C.E.8juin1994Mme Laurent)28

29 

 ประเภทท่ีสอง การตอ้งหารือแต่ไม่ตอ้งถือตามความเห็นท่ีให้ (avis simple) กรณีน้ี

กฎหมายบงัคบัวา่ตอ้งหารือ แต่เม่ือไดรั้บความเห็นมาแลว้ จะปฏิบติัตามความเห็นดงักล่าวหรือไม่ 

ก็ได ้ดงันั้น ถา้สั่งการไปโดยไม่หารือเสียก่อน การกระทาํนั้นยอ่มไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  

 ประเภทท่ีสาม กฎหมายไม่ได้บังคับให้หารือ ดังน้ีฝ่ายปกครองจะหารือหรือไม่ก็ได ้

(avis facultatif) และหารือไปแลว้จะถือตามหรือไม่ก็ไดเ้ช่นกนั อยา่งไรก็ดี ถา้ฝ่ายปกครองหารือไป

และสั่งการไปตามความเห็นท่ีไดรั้บ โดยถือวา่ตนตอ้งผกูพนัตามความเห็นนั้น องคก์รท่ีปรึกษาได้

ถูกจดัตั้งข้ึนมามากมายในทุกระดบัชั้นของฝ่ายปกครองประเทศฝร่ังเศส โดยเกือบทุกกระทรวง

จะต้องมีองค์กรท่ีทาํหน้าท่ีให้คาํปรึกษาหารือซ่ึงส่วนใหญ่อยู่ภายใต้การควบคุมดูแลของรัฐมนตรี 

ว่าการกระทรวงต่างๆ ท่ีเก่ียวขอ้ง ไม่ว่าจะอยู่ในรูปแบบของสภาท่ีปรึกษาหรือคณะกรรมการท่ี 

 

28 ยทุธกร ช่อไมท้อง. (2546). การกาํหนดกระบวนการปรึกษาหารือก่อนตัดสินใจของฝ่ายปกครอง 

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

                                                           



79 

ปรึกษาคณะต่างๆ โดยกฎหมายท่ีจดัตั้ งองค์กรท่ีปรึกษาเหล่านั้น จะระบุให้ฝ่ายบริหารหรือฝ่าย

ปกครองท่ีมีอาํนาจหน้าท่ีตามกฎหมายนั้น สามารถท่ีจะขอคาํปรึกษาหรือความเห็นจากองค์กร 

ท่ีปรึกษาตามความสมคัรใจของตน เช่นการขอคาํปรึกษาหารือจากสภาเศรษฐกิจและสังคม ตาม

รัฐธรรมนูญ สาธารณรัฐท่ี 5 (1958) มาตรา 69-71 ซ่ึงบัญญัติให้รัฐบาลสามารถท่ีจะขอคํา

ปรึกษาหารือจากสภาเศรษฐกิจและสังคมได้โดยรัฐธรรมนูญฉบบัดงักล่าวใช้คาํว่า “ในกรณีท่ี

รัฐบาลร้องขอสภาเศรษฐกิจและสังคมต้องให้ความเห็นเก่ียวกับเร่ืองการร่างรัฐบญัญัติ” หรือ 

“รัฐบาลอาจขอความคิดเห็นจากสภาเศรษฐกิจและสังคมในปัญหาท่ีมีลกัษณะทางเศรษฐกิจหรือ

สังคมได”้ จะเห็นไดว้่า จากตวัอยา่งท่ียกมาขา้งตน้ การจะขอคาํปรึกษาเป็นดุลพินิจหรือเป็นความ

สมคัรใจของรัฐบาลเองในการท่ีจะขอคาํปรึกษาหารือจากองคก์รท่ีปรึกษาโดยกฎหมายไม่ไดบ้งัคบั

ใหต้อ้งทาํการปรึกษาหารือก่อน29

30 

 ประเภทท่ีส่ี กรณีท่ีตอ้งได้รับการเสนอเร่ืองโดยองค์กรท่ีปรึกษา(avis contraignant) 

เป็นกรณีท่ีคาํสั่งทางปกครองจะออกได้ก็แต่โดยการเสนอขององค์กรท่ีปรึกษาหารือต่อผูมี้อาํนาจ 

ออกคาํสั่งนั้ นๆ การริเร่ิมอยู่ท่ีองค์กรท่ีปรึกษา ผูมี้อาํนาจออกคาํสั่งจะต้องผูกพนัตามคาํหารือ 

ก็ต่อเม่ือตนเห็นสมควรว่าตอ้งออกคาํสั่ง ถา้ตนไม่เห็นดว้ยก็ไม่ออกคาํสั่งเลยหรือขอให้เสนอมาใหม่ 

และถา้เห็นดว้ยแต่ไม่ออกคาํสั่งตามคาํปรึกษาหารือ คาํสั่งนั้นยอ่มไม่ชอบดว้ยกฎหมาย30

31 

 การจดัตั้งองคก์รท่ีปรึกษา 

 ขอ้กาํหนดและวิธีการให้คาํปรึกษาหารือท่ีเก่ียวขอ้งกบัการจดัตั้งองคก์รท่ีปรึกษา โดย

ปกติฝ่ายนิติบญัญติัจะเป็นผูต้ ั้งแต่ศาลได้พิจารณาแล้วและเห็นว่าฝ่ายปกครองก็จดัตั้งได้(C.E.27 

Novembre1953Marette,Rec.p1517) แต่การจัดตั้ งต้องสอดคล้องกับรัฐบญัญัติท่ีให้อาํนาจ เช่น 

สถาบนัคณะลูกขุนเกียรติยศ ซ่ึงทาํหน้าท่ีเป็นองค์กรท่ีปรึกษาท่ีจัดตั้ งข้ึนโดยรัฐมนตรีว่าการ

กระทรวงยุติธรรม แต่ถา้ฝ่ายองค์กรจดัตั้งองค์กรท่ีปรึกษาข้ึน เพื่อให้คาํปรึกษาอย่างใดอย่างหน่ึง  

ซ่ึงไม่อยู่ภายใตอ้าํนาจของฝ่ายปกครอง การจดัตั้งเช่นน้ีถือว่าไม่ชอบดว้ยกฎหมายและการจดัตั้ง

องคก์รท่ีปรึกษาจาํเป็นจะตอ้งมีการประกาศ31

32 

 ประเภทขององคก์รปรึกษาหารือ  

 องค์กรท่ีปรึกษาจดัตั้งข้ึนโดยมีวตัถุประสงค์ท่ีแตกต่างกนั ดงันั้น องค์ประกอบและ

บทบาทหน้าท่ีก็จะแตกต่างกนัดว้ย แต่มีลกัษณะร่วมกนัประการเดียวขององค์กรเหล่าน้ีคือการให้

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

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

33โดยสามารถแบ่งแยกลักษณะองค์กรในการให้

คาํปรึกษาหารือได ้4 ลกัษณะ33

34  คือ  

 ลกัษณะท่ีหน่ึง องคก์รท่ีให้คาํหารือเบ้ืองตน้แก่ผูมี้อาํนาจทาํคาํสั่งทางปกครอง นัน่คือ 

ผูมี้อาํนาจออกคาํสั่งตอ้งหารือองค์กรดงักล่าวก่อนการสั่งการ ซ่ึงผูอ้อกคาํสั่งอาจเป็นบุคคลเดียว

หรือเป็นองคค์ณะทางบริหารก็ได ้เช่น สภามหาวทิยาลยั สภาเทศบาล สภาหอการคา้  

 ลกัษณะท่ีสอง ก่อนรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 แนวทางการปฏิบติัทางสภาไดก้าํหนดให ้

การกระทาํของรัฐบาลบางเร่ืองต้องผ่านการหารือคณะกรรมาธิการหรือผูเ้สนอรายงานของ

คณะกรรมาธิการของรัฐสภาเสียก่อน กฤษฎีกาท่ีออกภายใต้เง่ือนไขน้ี ถือว่าเป็นการกระทาํทาง

ปกครอง ดงันั้น ถา้ไม่ผา่นการหารือยอ่มไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 

 ลกัษณะท่ีสาม ในบางกรณีองคก์รท่ีใหค้าํหารืออาจเป็นองคก์รเอกชนก็ได ้เช่น สหภาพ 

ซ่ึงศาลปกครองจะไม่มีอาํนาจเขา้ไปพิจารณาถึงความชอบดว้ยกฎหมายของคาํหารือ จะพิจารณา

เพียงวา่ไดมี้การปฏิบติัตามขั้นตอนคือมีการหารือหรือไม่ 

 ลกัษณะท่ีส่ี องคก์รให้คาํปรึกษาหารืออาจเป็นองคก์รทางปกครองท่ีเป็นองคค์ณะและ 

มีหนา้ท่ีเพียงแต่ใหค้าํหารือเท่านั้นก็ได ้

 วิธีการดาํเนินงานขององค์กรท่ีปรึกษาแต่ละองค์กรต่างก็มีวิธีท่ีแตกต่างกนั ซ่ึงจะมี

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

แลว้ โดยศาลจะพิจารณาว่ากฎเกณฑ์เหล่าน้ีไดรั้บการปฏิบติัหรือไม่3 4

35แต่โดยหลกัการประชุมของ

องค์กรท่ีปรึกษาไม่จาํเป็นจะตอ้งมีสมาชิกมาประชุมทุกคน แต่ตอ้งมีจาํนวนอย่างน้อยตอ้งเท่ากบั

คร่ึงหน่ึงของจาํนวนสมาชิกทั้งหมด ในกรณีท่ีสมาชิกคนใดไม่มาประชุม จะมอบอาํนาจให้ผูอ่ื้นมา

ประชุมแทนไม่ได้ ถ้าการแต่งตั้ งให้ดํารงตาํแหน่งเป็นการแต่งตั้ งโดยพิจารณาจากคุณสมบัติ

เฉพาะตวั แต่ถา้เป็นการพิจารณาจากตาํแหน่งหนา้ท่ี การมอบให้ทาํหนา้ท่ีแทนก็สามารถทาํได ้ทั้งน้ี 

ศาลยงัคงตรวจสอบถึงความชอบดว้ยกฎหมายของการเรียกประชุมคณะกรรมการ ถา้วนันดัประชุม

ได้ถูกกาํหนดข้ึนเพื่อมิให้กรรมการบางคนเขา้ร่วมประชุม กรณีน้ีถือว่าเป็นการบิดเบือนอาํนาจ 

(détournement de pouvoir) รวมถึงมติของคณะกรรมการว่าดาํเนินการโดยชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ 

หรือการประชุมถูกตอ้งหรือไม่โดยความเห็นขององคก์รท่ีปรึกษาไม่จาํเป็นตอ้งให้เหตุผลประกอบ 

ยกเวน้แต่กฎหมายจะบงัคบั วิธีการปรึกษาหารือโดยหลกัถือวา่เป็นความลบัการปรึกษาหารือจะไม่

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

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

กฎหมายบญัญติัโดยแน่ชดัหรือฝ่ายปกครองเห็นวา่เป็นประโยชน์35

36 

 ขั้นตอนระหว่างการปรึกษาหารือจนถึงขั้นตอนก่อนออกกฎหรือคาํสั่งทางปกครอง

ไม่ไดมี้ผลทางกฎหมายโดยตรง แต่การกระทาํของฝ่ายปกครองภายหลงัจากท่ีไดรั้บฟังคาํปรึกษา

หารือแลว้จึงจะมีผลทางกฎหมายอยา่งแทจ้ริง กล่าวคือเม่ือฝ่ายปกครองไดรั้บทราบความเห็นของ

องค์กรท่ีปรึกษาหารือแลว้นาํความเห็นดงักล่าวไปออกกฎหรือคาํสั่งทางปกครอง คาํปรึกษาหารือ

ตลอดจนขั้นตอนต่างๆ ก่อนมีคาํสั่งถือวา่เป็นลกัษณะทางการเท่านั้น ไม่มีผลแต่อย่างใด ความเห็น

ขององคก์รท่ีปรึกษาเป็นเพียงขั้นตอนหน่ึงของขั้นตอนท่ีสลบัซบัซอ้นเท่านั้น(une opération complexe) 

มีแต่เพียงคาํสั่งของฝ่ายปกครองซ่ึงก็อยู่ในขั้นตอนท่ีสลบัซับซ้อนน้ีเท่านั้นท่ีมีผลทางกฎหมาย3 6

37 

องคก์รท่ีปรึกษาจึงมีหนา้ท่ีเพียงให้ความเห็นโดยปราศจากอาํนาจในการตดัสินใจ ซ่ึงอาํนาจในการ

ตดัสินใจฝ่ายบริหารยงัคงมีอาํนาจอย่างสมบูรณ์ว่าจะดาํเนินการตามคาํปรึกษาหารือขององค์กรท่ี

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

ดว้ยกฎหมายของคาํสั่งนั้นๆ และคาํสั่งทางปกครองท่ีไม่อา้งอิงถึงความเห็นขององค์กรท่ีปรึกษา 

คาํสั่งเช่นน้ียอ่มไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 

 ในกรณีท่ีมีการบงัคบัให้ฝ่ายบริหารตอ้งปฏิบติัตามความเห็นขององคก์รท่ีปรึกษา เช่น การ

ยกร่างรัฐกฤษฎีกาจะมีบทบญัญติับงัคบัให้ฝ่ายบริหารจะตอ้งปฏิบติัตามความเห็นของสภาท่ีปรึกษา

แห่งรัฐ หรือฝ่ายบริหารปฏิบติัตามความเห็นของสภาท่ีปรึกษาแห่งรัฐ ถา้ไม่ปฏิบติัตามความเห็น

ของสภาท่ีปรึกษาแห่งรัฐ เม่ือเกิดปัญหามีการฟ้องคดีข้ึนสู่ศาล ก็จะถูกสภาท่ีปรึกษาแห่งรัฐเพิกถอน

การกระทาํท่ีไม่ไดป้ฏิบติัตามความเห็นของสภาท่ีปรึกษาแห่งรัฐ ในกรณีท่ีกฎหมายบงัคบัให้ฝ่าย

บริหารและฝ่ายปกครองตอ้งทาํการปรึกษาหารือกบัองค์กรท่ีปรึกษาก่อนจึงจะดาํเนินการใดๆ 

ต่อไปได้ ถ้าฝ่ายบริหารและฝ่ายปกครองไม่ทาํการปรึกษาหารือกบัองค์กรท่ีปรึกษา ผลก็คือการ

กระทาํของฝ่ายบริหารไม่ว่าจะเป็นการกาํหนดนโยบาย การตรากฎหมาย หรือคาํสั่งทางปกครอง 

จะมีผลทาํให้การกระทาํนั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมาย การบงัคบัให้ปรึกษาหารือกบัองค์กรท่ีปรึกษาจึง

เป็นเง่ือนไขสําคญัอย่างหน่ึงของความชอบดว้ยกฎหมาย โดยปกติการท่ีกฎหมายหรือกฎระเบียบ

ของฝ่ายปกครองกาํหนดให้มีการหารือ การหารือนั้นจะเป็นเง่ือนไขสําคญัท่ีทาํให้การกระทาํทาง

ปกครองนั้นสมบูรณ์ และศาลถือวา่เป็นรูปแบบท่ีเป็นสาระสําคญั Conseil d’Etat ไดเ้พิกถอนระเบียบ

การบริหารราชการแผน่ดินท่ีออกโดยไม่ผา่นการหารือท่ีประชุมใหญ่ของ Conseil d’Etatดงัท่ีไดก้ล่าว 

 

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

ศาลปกครองตอ้งเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองดงักล่าว และถือวา่เป็นกฎหมายเก่ียวกบัความสงบ

เรียบร้อยท่ีศาลยกข้ึนกล่าวอา้งเป็นเหตุเพิกถอนไดแ้มคู้่กรณีมิไดอ้า้งเหตุบกพร่องในขั้นตอนการ

ปรึกษาหารือน้ีเพื่อขอให้ศาลเพิกถอนก็ตาม ทั้งน้ี มีขอ้ยกเวน้ในกรณีท่ีการปรึกษาหารือไม่อาจ

กระทาํไดภ้ายใตส้ถานการณ์บางอยา่ง เช่น ภาวะสงคราม เป็นตน้37

38 

 (2) ขั้นตอนหรือวธีิการเก่ียวกบัการโตแ้ยง้คดัคา้น 

 ขั้นตอนการโตแ้ยง้คดัคา้นน้ีเป็นขั้นตอนท่ีไดรั้บอิทธิพลมาจากกระบวนการพิจารณาคดี 

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

ออกคาํสั่งหรือการกระทาํทางปกครองอยา่งใดๆก็ตาม จะชอบดว้ยกฎหมายก็ต่อเม่ือก่อนออกคาํสั่ง

นั้ นได้ให้ผูมี้ส่วนได้เสียแสดงสิทธิในการต่อสู้คดีเสียก่อนสิทธิในการต่อสู้คดีท่ีกล่าวมานั้ น 

อาจเรียกวา่ “หลกัฟังความสองฝ่าย” (Audi alteram partem) ซ่ึงเป็นการเรียกตามหลกัในกฎหมาย

แองโกลอเมริกนั หลกัดงักล่าวศาลองักฤษและอเมริกนั แมไ้ม่มีกฎหมายฝ่ายนิติบญัญติักาํหนดไว ้ 

ก็ถือเป็นหลกัความยติุธรรมตามธรรมชาติ (natural justice) 

 โดยทัว่ไปในระบบกฎหมายฝร่ังเศส กฎหมายท่ีออกโดยฝ่ายนิติบญัญัติจะกาํหนด

กระบวนการดงักล่าวไว ้เช่น กฎหมายท่ีกาํหนดให้ฝ่ายปกครองดาํเนินการไต่สวนก่อนออกคาํสั่ง 

มกัจะกาํหนดใหมี้การฟังการโตแ้ยง้จากผูมี้ส่วนไดเ้สีย หรือกฎหมายเก่ียวกบัขา้ราชการท่ีบญัญติัให ้

มีการส่งแฟ้มประวติัพร้อมเอกสารต่างๆ ให้ผูถู้กสอบทางวินยั (communication du dossier) ก่อนจะมี

การลงโทษทางวินยั ทั้งน้ี เพื่อให้ผูถู้กสอบสวนทราบว่ามีการบนัทึกเร่ืองเก่ียวกบัตวัเขาตลอดจน 

ขอ้กล่าวหาต่างๆ ไวอ้ยา่งไร จะไดส้ามารถโตแ้ยง้ต่อสู้ได ้

 ในกฎหมายฝร่ังเศส กระบวนการโต้แยง้คดัค้านไม่ได้มีสําหรับการออกคาํสั่งทาง

ปกครองในทุกกรณี แมว้่ากระบวนการดังกล่าวจะได้รับการยอมรับและมีขอบข่ายครอบคลุม

กวา้งขวางข้ึนกรณีท่ีมีขั้นตอนหรือวิธีการโตแ้ยง้คดัคา้น ในระบบกฎหมายปกครองฝร่ังเศสนั้น 

กระบวนการโตแ้ยง้ใชม้ากท่ีสุดในเร่ืองเก่ียวกบัหลกัประกนัในสถานะของขา้ราชการ ขณะเดียวกนั

ก็ค่อยๆ ขยายไปสู่การลงโทษ (sanctions) ทุกลักษณะท่ีกระทาํต่อข้าราชการของรัฐ ไม่ว่าจะมี

กฎหมายกาํหนดวิธีการโตแ้ยง้ไวห้รือไม่นอกจากการลงโทษทางวินยัในความหมายอยา่งแคบแลว้ 

ศาลไดตี้ความขยายไปถึงวธีิการหรือคาํสั่งทั้งหลายท่ีเก่ียวกบั “ตวัเจา้หนา้ท่ี” ดว้ยวา่ตอ้งเปิดโอกาส

ให้มีกระบวนการโตแ้ยง้ เช่น การไล่ลูกจา้งชั่วคราวออกจากงานด้วยเหตุว่ามีความสามารถทาง

วชิาชีพไม่ถึงขนาดท่ีจะปฏิบติังานได ้หรือการใหข้า้ราชการระดบัสูงคนหน่ึงพน้จากราชการโดยมติ

ของคณะรัฐมนตรี  

38 ประสาท พงษสุ์วรรณ์. เล่มเดิม.  น.270. 
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 ในกรณีท่ีกฎหมายบญัญติัใหมี้กระบวนการโตแ้ยง้ ศาลจะตรวจสอบดูวา่ไดมี้การปฏิบติั 

โดยครบถว้นถูกตอ้งตามกระบวนการดงักล่าวหรือไม่ นัน่คือสิทธิในการต่อสู้คดี ไดรั้บการเคารพ

เพียงใด 

 นอกจากน้ี Conseil d’Etat ยงัได้ขยายขอบเขตของวิธีการโตแ้ยง้คดัค้านไปในด้าน

เศรษฐกิจด้วย โดยพิจารณาถึงลักษณะและความร้ายแรงของมาตรการของรัฐในแต่ละกรณีว่า

สมควรท่ีเอกชนจะตอ้งมีสิทธิโตแ้ยง้คดัคา้นเสียก่อนหรือไม่ ซ่ึงต่อมาตั้งแต่ ค.ศ. 1944 Conseil 

d’Etat วางหลกัว่า ถ้ามาตรการใดท่ีฝ่ายปกครองจะพึงใช้กบัเอกชนและเป็นมาตรการ“sanction” 

หรือ “ลงโทษ” แลว้ จะตอ้งใหเ้อกชนมีสิทธิคดัคา้นโตแ้ยง้ เช่น การเพิกถอนใบอนุญาตเปิดร้ายขาย

หนงัสือพิมพริ์มถนน และในปี 1946 Conseil d’Etat ก็ตดัสินวา่ หลกัประกนัในกระบวนการโตแ้ยง้

นั้นถือเป็นหลกักฎหมายทัว่ไป (principes généraux du droit) แมว้่าจะไม่มีกฎหมายลายลกัษณ์

อกัษรบญัญติัไวก้็ตาม ในกรณีท่ีมี “sanctions” ทางปกครอง38

39 

 อย่างไรก็ดี Conseil d’Etat  ก็มิไดอ้ธิบายถึงขอบเขตและความหมายของ “Sanction” 

ทางปกครองอนัจะเป็นเหตุให้ฝ่ายปกครองตอ้งแจง้และส่งเอกสารต่างๆ ให้ผูมี้ส่วนไดเ้สียทราบ 

และคดัคา้นก่อนมีคาํสั่งอนัเป็นการ “sanction” Conseil d’Etat คงตดัสินใจไปในลกัษณะรายกรณี  

ซ่ึงท่ีถือว่าเป็น “sanction” เช่นการไล่นักเรียนออกจากโรงเรียน การตดัสิทธิผูส้มคัรสอบคนหน่ึง

ไม่ให้มีสิทธิสอบทุกสนามสอบภาครัฐ เป็นเวลา 5 ปี การถอนใบอนุญาตประกอบธุรกิจเก่ียวกบั

ภาพยนตร์ การตดับริษทัเอกชนรายหน่ึงไม่ใหมี้สิทธิในการเขา้ประกวดราคา เป็นตน้39

40 

 กรณีท่ีไม่มีขั้นตอนหรือวิธีการโตแ้ยง้คดัคา้นมีหลายกรณีท่ีศาลปกครองไม่ถือวา่คาํสั่ง 

ทางปกครองนั้นๆ เป็น “sanction” เช่น การปฏิเสธหรือการเพิกถอนใบอนุญาตให้จดัตั้งหรือโอน

กิจการคา้ การเพิกถอนประกาศแปลงสัญชาติท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ยิ่งถา้เป็นมาตรการหรือคาํสั่ง 

โดยเฉพาะเจาะจงในเร่ืองการรักษาความสงบเรียบร้อยแล้วส่วนใหญ่ศาลจะไม่ยอมให้มี

กระบวนการโตแ้ยง้ก่อนมีคาํสั่ง เช่น การปิดร้านขายเคร่ืองด่ืม การไม่อนุญาตให้คนต่างชาติอยู่

ต่อไปในประเทศในกรณีมีการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน40

41 

 3.1.2 ผลทางกฎหมายกรณีทาํนิติกรรมทางปกครองโดยไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือ

วธีิการในประเทศฝร่ังเศส 

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

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

ในสาระสาํคญัเท่านั้นจึงจะถูกเพิกถอนได ้การพิจารณาวา่ความบกพร่องท่ีเกิดข้ึนเป็นความบกพร่อง 

ท่ี เป็นสาระสําคัญหรือไม่ได้พิจารณาว่า รูปแบบและขั้ นตอนท่ีกฎหมายกําหนดข้ึนนั้ นมี

วตัถุประสงค์ในอันท่ีจะคุ้มครองประชาชนหรือไม่หรือการไม่ปฏิบติัให้ครบถ้วนถูกต้องตาม

รูปแบบ ขั้นตอนดงักล่าว มีผลอยา่งสาํคญัต่อเน้ือหาของคาํสั่งทางปกครองหรือกฎถึงขนาดท่ีอาจจะ

ทาํให้เน้ือหาของคาํสั่งทางปกครองหรือกฎดงักล่าวเปล่ียนแปลงไป หากองค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่าย

ปกครองไดป้ฏิบติัให้ถูกตอ้งครบถว้นตามรูปแบบ ขั้นตอนดงักล่าวหรือไม่4 1

42 นอกจากน้ี แบบหรือ

ขั้นตอนท่ีเป็นปัจจัยสําคัญต่อการตัดสินใจ ทาํคาํสั่งทางปกครองหรือออกกฎ หากเจ้าหน้าท่ี 

ฝ่ายปกครองไม่ปฏิบติัตามขั้นตอนนั้นแล้วอาจส่งผลให้มีการเปล่ียนปลงการตดัสินใจได้ เช่น 

เจา้หน้าท่ีออกใบอนุญาตให้ก่อสร้างโรงงานขนาดใหญ่ โดยไม่จดัให้มีการประชาพิจารณ์ หาก

เจ้าหน้าท่ีจดัให้มีการประชาพิจารณ์เจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองอาจตดัสินใจไม่อนุญาตให้ก่อสร้าง

โรงงานขนาดใหญ่ก็ได้42

43 

 โดยขอ้บกพร่องในการไม่ปฏิบติัตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้นโดยหลกัไม่ถือว่า 

เป็นกฎหมายเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน4 3

44 กล่าวคือ ถา้ผูฟ้้องคดี

มิไดโ้ตแ้ยง้เร่ืองความสมบูรณ์ของนิติกรรมทางปกครองในเร่ืองไม่ปฏิบติัตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือ

วธีิการมาในชั้นศาล ศาลไม่มีอาํนาจยกเหตุความบกพร่องนั้นข้ึนเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองนั้น 

เช่น ในคดี Dame Veuve Duccron สภาแห่งรัฐปฏิเสธท่ีจะยกปัญหาเร่ืองการไม่ไดเ้ปิดโอกาสให้

คู่กรณีไดช้ี้แจงในกระบวนการสอบวนิยัข้ึนพิจารณาเอง4 4

45หรือกรณีนิติกรรมทางปกครองทาํไปโดย

ไม่ไดมี้การใหเ้หตุผลทั้งท่ีกฎหมายกาํหนดวา่ตอ้งให้เหตุผล สภาแห่งรัฐเห็นวา่ การทาํนิติกรรมทาง

ปกครองโดยไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบหรือกระบวนการท่ีกฎหมายกาํหนดไวไ้ม่ใช่ปัญหาวา่ดว้ยความ

สงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน เม่ือผูฟ้้องคดีมิได้ยกปัญหาดงักล่าวข้ึนอา้งในชั้น

ศาลปกครองชั้นตน้ สภาแห่งรัฐจะสั่งไม่รับประเด็นน้ีไวพ้ิจารณา45

46 

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

ในกระบวนวิธีพิจารณาคดีปกครอง. รวมบทความทางวชิาการ เล่ม 4 กฎหมายปกครองต่างประเทศ. 

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

เรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนในกระบวนวิธีพิจารณาคดีปกครอง. รวมบทความทางวชิาการ เล่ม 4 

กฎหมายปกครองต่างประเทศ. น. 94. 
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 แต่มีขอ้ยกเวน้ของหลกัท่ีว่าการทาํนิติกรรมทางปกครองโดยไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ 

ขั้นตอนหรือวธีิการไม่ใช่ปัญหาวา่ดว้ยความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน ในเร่ือง

การทาํนิติกรรมทางปกครองโดยไม่ถือตามคาํปรึกษาหารือท่ีกฎหมายกาํหนดไว ้(l’avis conforme)

มีความร้ายแรงใกลเ้คียงกนัมากกบัการทาํนิติกรรมทางปกครองโดยปราศจากอาํนาจซ่ึงเป็นปัญหา

ว่าด้วยความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน การท่ีเจา้หน้าท่ีของรัฐปฏิเสธไม่ทาํ 

นิติกรรมทางปกครองโดยเขา้ใจวา่ตอ้งทาํตามความเห็นขององค์กรท่ีให้คาํปรึกษาทั้งท่ีเจา้หน้าท่ีมี

อาํนาจจะเลือกทาํตามความเห็นดงักล่าวหรือไม่ก็ไดน้ั้น สภาแห่งรัฐจะยกข้ึนอา้งเองเน่ืองจากปัญหา

การทาํนิติกรรมทางปกครองโดยปราศจากอาํนาจเป็นปัญหาวา่ดว้ยความสงบเรียบร้อยและศีลธรรม

อนัดีของประชาชน46

47 

 ทั้งน้ีการไม่ปฏิบติัตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการในบางกรณีแมเ้ป็นขอ้บกพร่องท่ี

เกิดข้ึนจริงแต่ศาลปกครองอาจหลีกเล่ียงการพิพากษาเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองดังกล่าว 

เน่ืองจากการไม่ปฏิบติัตามรูปแบบขั้นตอนหรือวิธีการนั้นเป็นกรณีท่ีฝ่ายปกครองทาํนิติกรรมโดย

ใช้อาํนาจผกูพนั กล่าวคือ ฝ่ายปกครองไม่มีอาํนาจดุลพินิจ ไดแ้ก่กรณีท่ีฝ่ายปกครองไม่มีดุลพินิจ

วินิจฉัยในส่วนของการให้ลกัษณะทางกฎหมายแก่ขอ้เท็จจริงและไม่มีดุลพินิจตดัสินใจ คือ การ

เลือกออกกฎ คาํสั่งหรือไม่แค่ไหนเพียงใดเป็นหลกักฎหมายท่ีมีผลลึกซ้ึงถึงรากฐานทีเดียวเพราะไม่

วา่ผูฟ้้องคดีจะอา้งเหตุความไม่ชอบดว้ยกฎหมายภายนอกหรือภายใน เหตุดงักล่าวก็ไม่มีผลกระทบ

ต่อนิติกรรมนั้น เช่นนิติกรรมนั้นแม้จะปรากฏว่าออกโดยปราศจากอาํนาจ แต่การกระทาํโดย

ปราศจากอาํนาจดงักล่าวก็ไม่ทาํใหศ้าลตอ้งเพิกถอนนิติกรรมดงักล่าวเพราะถึงอยา่งไรเจา้หนา้ท่ีท่ีมี

อาํนาจท่ีแทจ้ริงก็จะตอ้งออกกฎหรือคาํสั่งดงักล่าวอยูดี่ โดยไม่อาจออกกฎหรือคาํสั่งเป็นอยา่งอ่ืนได ้

หรือนิติกรรมทางปกครองนั้นอาจออกโดยไม่ปฏิบติัตามขั้นตอนวิธีการในเร่ืองการฟังความทุกฝ่าย

ก็ไม่ส่งผลต่อความชอบดว้ยกฎหมายแต่ประการใด47

48 

 

3.2 การเพกิถอนนิติกรรมทางปกครองเพราะเหตุโดยผดิแบบข้ันตอนหรือวธีิการในประเทศเยอรมนี 

 ในระบบกฎหมายเยอรมนัคาํฟ้องตามกฎหมายวิธีพิจารณาความปกครองเยอรมนั อาจแยก

ไดเ้ป็น 4 ประเภท48

49 ไดแ้ก่ 

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

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

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

ฝ่ายปกครองออกคาํสั่งทางปกครอง แล้วบุคคลผูอ้ยู่ใต้คาํสั่งทางปกครองนั้นเห็นว่าคาํสั่งทาง

ปกครองไม่ชอบดว้ยกฎหมายและกระทบสิทธิของตน จึงฟ้องคดีต่อศาลปกครองให้เพิกถอนคาํสั่ง 

ทางปกครองนั้น 

 ประเภทท่ีสอง คาํฟ้องขอให้ฝ่ายปกครองออกคาํสั่งทางปกครอง (verpflichtungsklage) 

ซ่ึงไดแ้ก่กรณีท่ีบุคคลร้องขอใหฝ่้ายปกครองออกคาํสั่งทางปกครองแลว้ฝ่ายปกครองมีคาํสั่งปฏิเสธ

ไม่ออกคําสั่งทางปกครองหรือน่ิงเฉยละเลยไม่ออกคําสั่งทางปกครอง บุคคลนั้ นจึงมาฟ้อง 

ต่อศาลปกครองเพื่อสั่งใหฝ่้ายปกครองออกคาํสั่งทางปกครองตามท่ีตนร้องขอ 

 ประเภทท่ีสาม คาํฟ้องขอให้ฝ่ายปกครองระงบัการปฏิบติัการทางปกครอง (unterlassungsklage) 

 ประเภทท่ีส่ี ค ําฟ้องขอให้ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของกฎหมายลําดับรอง 

(Normenkontrollklage)  กฎหมายในท่ีน้ีหมายถึงกฎหมายทั้งของสหพนัธ์และของมลรัฐท่ีอยู่ในลาํดบั

ชั้นสูงกวา่และหมายถึงรัฐธรรมนูญดว้ย  

 การฟ้องในประเภทท่ีหน่ึง คาํฟ้องขอเพิกถอนคาํสั่งทางปกครอง (anfechtungsklage) 

และประเภทท่ีส่ี คาํฟ้องขอให้ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของลาํดบัรอง(normenkontrollklage) 

นั้น มีรูปแบบและลกัษณะท่ีคลา้ยคลึงกบัคาํฟ้องขอให้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองของประเทศ

ฝร่ังเศส (recours pours excès de pouvior) แต่การฟ้องเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองของฝร่ังเศสมี

ความหมายท่ีกวา้งกวา่กล่าวคือครอบคลุมทั้งคาํฟ้อง anfechtungsklage และnormenkontrollklage 

 ความแตกต่างท่ีสําคญัของคาํฟ้องขอเพิกถอนคาํสั่งทางปกครอง (anfechtungsklage)และ 

คําฟ้องขอให้ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายลําดับรอง(normenkontrollklage) คือ คําฟ้องขอ 

เพิกถอนคาํสั่งทางปกครอง(anfechtungsklage)ผูย้ื่นคาํฟ้องตอ้งถูกละเมิดสิทธิเรียกร้องทางมหาชน 

(subjektive öffentlich Recht)แต่การฟ้องขอให้ศาลตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายลาํดบัรอง

(normenkontrollklage) เพียงแต่ผู ้ยื่นคําฟ้องได้รับความเดือดร้อนเสียหาย หรือจะได้รับความ

เดือดร้อนเสียหายจากการท่ีเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองใช้หรือจะใช้บทบญัญติัแห่งกฎหมายลาํดบัรอง

ดงักล่าว ก็เพียงพอแลว้ท่ีจะยื่นคาํฟ้องขอให้ศาลตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของกฎหมาย

ลาํดบัรองได้ หลกัเกณฑ์การขอให้ศาลตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายของกฎหมายลาํดบัรอง

ของเยอรมนัดงักล่าวคลา้ยคลึงกบัอาํนาจฟ้องคดีปกครองของฝร่ังเศส49

50 

 โดยในการนาํคดีมาฟ้องนั้นตอ้งพิจารณาถึงผูมี้สิทธิฟ้องคดีและอาํนาจของศาลปกครอง 

ในการพิจารณาพิพากษาดงัน้ี 

50 แหล่งเดิม. น.722. 

                                                           



87 

 ข้อพิจารณาเร่ืองผูมี้สิทธิฟ้องคดีในการฟ้องเพิกถอนคาํสั่งทางปกครองหรือขอให ้

ศาลสั่งให้ฝ่ายปกครองออกคาํสั่งทางปกครอง ต้องเป็นผูท้รงสิทธิในทางมหาชน (subjektives 

öffentliches recht) เสียก่อนและคาํสั่งทางปกครองท่ีขอเพิกถอนนั้นกระทบต่อสิทธิของตน หรือการ

ไม่ออกคาํสั่งทางปกครองนั้นกระทบสิทธิของตนตามมาตรา 42 ของรัฐบญัญติัว่าดว้ยศาลปกครอง 

ลงวนัท่ี21 มกราคม 1960 ถ้ากฎหมายไม่ได้กาํหนดไวเ้ป็นอย่างอ่ืน ผูฟ้้องคดีอาจฟ้องต่อศาล

ปกครองเพื่อขอใหศ้าลเพิกถอนคาํสั่งทางปกครอง หรือขอให้ศาลสั่งให้ฝ่ายปกครองซ่ึงปฏิเสธหรือ

ละเลยการออกคาํสั่งทางปกครองใหอ้อกคาํสั่งทางปกครอง และคาํฟ้องนั้นจะถูกรับไวพ้ิจารณาไดก้็

ต่อเม่ือสิทธิของผูฟ้้องคดีถูกกระทบจากคาํสั่งทางปกครองท่ีขอเพิกถอนหรือสิทธิของผูฟ้้องคดีถูก

กระทบจากการปฏิเสธหรือละเลยไม่ออกคาํสั่งทางปกครอง จะเห็นไดว้า่เง่ือนไขประการสําคญัท่ี

ศาลใชพ้ิจารณาวา่จะรับคาํฟ้องหรือไม่ คือ สิทธิของผูฟ้้องคดีตอ้งถูกกระทบซ่ึงเง่ือนไขดงักล่าวส่ง 

ผลตามมาหลายประการ50

51ดงัน้ี 

 ประการแรก ผูฟ้้องคดีไม่อาจฟ้องขอให้ศาลเพิกถอนกฎหรือขอให้ศาลสั่งให้ฝ่าย

ปกครองออกกฎได ้เพราะกฎมีผลเป็นการทัว่ไปและส่งผลกระทบต่อบุคคลจาํนวนมากซ่ึงแตกต่าง

จากคาํสั่งทางปกครองท่ีมีผลต่อเฉพาะกรณีและต่อเฉพาะบุคคล ดงันั้น กฎจึงไม่สามารถมีผลไป

กระทบสิทธิเป็นรายบุคคลได ้เม่ือไม่มีการกระทบสิทธิเป็นรายบุคคล หากผูฟ้้องคดีขอให้ศาลเพิกถอน

กฎ ศาลก็ไม่อาจรับคาํฟ้องไวพ้ิจารณาเพราะ กฎไม่ไดก้ระทบสิทธิของผูฟ้้องคดี ความขอ้น้ีแตกต่าง

จากระบบกฎหมายฝร่ังเศส ซ่ึงผูฟ้้องคดีสามารถฟ้องขอเพิกถอนกฎได้หากกฎนั้ นกระทบต่อ

ประโยชน์หรือส่วนไดเ้สียของตน เพราะระบบกฎหมายฝร่ังเศส ยึดถือวา่ประโยชน์หรือส่วนไดเ้สีย

ของผูฟ้้องคดีถูกกระทบ ไม่ไดเ้คร่งครัดถึงขนาดวา่สิทธิของผูฟ้้องคดีถูกกระทบ 

 นอกจากผูฟ้้องคดีไม่อาจฟ้องขอเพิกถอนกฎเพราะกฎยงัไม่มีผลกระทบสิทธิของผูฟ้้อง

คดีแล้ว ยงัมีอีกเหตุผลหน่ึง คือ ความเสมอภาค หากผูฟ้้องคดีรายหน่ึงฟ้องขอเพิกถอนกฎ ศาล

ปกครองรับไวพ้ิจารณาและพิพากษาใหเ้พิกถอนกฎ การเพิกถอนกฎนั้นยอ่มส่งผลกระทบต่อบุคคล

อ่ืนอีกหลายคนดว้ย เพราะโดยลกัษณะของกฎนั้น มีผลทางกฎหมายเป็นการทัว่ไป เม่ือกฎนั้นถูก

เพิกถอนก็ยอ่มส่งผลเป็นการทัว่ไปดว้ย จึงเป็นไปไดว้า่ บุคคลท่ีไม่ไดฟ้้องคดีขอเพิกถอนกฎซ่ึงอาจไม่

ตอ้งการใหก้ฎนั้นส้ินผลไป กลบัตอ้งมารับผลของการเพิกถอนกฎนั้น 

 ประการท่ีสอง ผูฟ้้องคดีตอ้งพิสูจน์ให้ศาลปกครองเห็นวา่สิทธิของตนถูกกระทบจาก

คาํสั่งทางปกครองท่ีฟ้องโตแ้ยง้ หรือสิทธิของตนถูกกระทบจากการไม่ออกคาํสั่งทางปกครอง โดย

สิทธิดงักล่าว อาจเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานตามท่ีรัฐธรรมนูญรับรอง หรือเป็นสิทธิตามท่ีกฎหมายรับรอง

ไวก้็ได้ ในกรณีหลังน้ี ต้องพิจารณาว่า กฎหมายท่ีรับรองสิทธินั้นต้องกาํหนดกฎเกณฑ์ท่ีให้ประโยชน์ 

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

ให้ประโยชน์หรือสิทธิแก่กลุ่มบุคคล หรือบุคคลประเภทอ่ืน กรณีคาํสั่งทางปกครองท่ีฟ้องโตแ้ยง้ 

ตอ้งกระทบสิทธิของผูฟ้้องคดีนั้น ไม่ได้หมายความว่าผูฟ้้องคดีตอ้งเป็นผูรั้บคาํสั่งทางปกครอง

เท่านั้น อาจเป็นไปไดเ้ช่นกนัว่า คาํสั่งทางปกครองกระทบสิทธิของบุคคลภายนอก แต่กรณีเช่นน้ี 

เกิดข้ึนได้ไม่บ่อยคร้ังนัก และตอ้งพิจารณาอย่างเคร่งครัดว่าคาํสั่งทางปกครองกระทบสิทธิของ

บุคคลภายนอกจริงหรือไม่ เช่น หลกัเกณฑ์ท่ีเก่ียวกบักระบวนการขั้นตอนหรือรูปแบบย่อมไม่

ก่อให้เกิดสิทธิแก่บุคคลใดโดยเฉพาะ หรือคุณสมบติัของการเป็นผูอ้าศยัในอสังหาริมทรัพยใ์น

เทศบาลยอ่มไม่เพียงพอต่อการมีสิทธิในการฟ้องคดี แต่ตอ้งเป็นผูฟ้้องคดีท่ีเป็นเจา้ของกรรมสิทธ์ิใน

อสังหาริมทรัพยใ์นเทศบาลนั้นจึงจะมีสิทธิฟ้องเพิกถอนคาํสั่งทางปกครองของเทศบาลท่ีมากระทบ

ต่ออสังหาริมทรัพยข์องตน เป็นตน้ 

 ขอ้พิจารณาเร่ืองอาํนาจของศาลปกครองในการพิพากษา51

52 

 ในคดีฟ้องขอเพิกถอนคาํสั่งทางปกครอง (anfechtungsklage) ศาลปกครองเยอรมนัมี

อาํนาจตามมาตรา 113 รัฐบญัญติัวา่ดว้ยศาลปกครอง ลงวนัท่ี 21 มกราคม 1960ดงัต่อไปน้ี 

 (1)  หากศาลปกครองพิจารณาแลว้เห็นว่าคาํสั่งทางปกครองนั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมาย

และละเมิดสิทธิของผูฟ้้องคดี ศาลปกครองก็จะเพิกถอนคาํสั่งทางปกครองนั้น และให้มีผลผกูพนั

เป็นการทัว่ไป 

 (2)  หากผูฟ้้องร้องขอ ศาลปกครองอาจสั่งให้ฝ่ายปกครองฟ้ืนฟูสถานะทางกฎหมาย

ของผูฟ้้องท่ีดาํรงอยูใ่นช่วงก่อนท่ีคาํสั่งทางปกครองนั้นมีผลบงัคบัให้กลบัมาใหม่ และอาจกาํหนด

วธีิการในการฟ้ืนฟูสถานะทางกฎหมายของผูฟ้้องให้ฝ่ายปกครองทราบดว้ยก็ไดอ้ยา่งไรก็ตาม ศาล

ปกครองจะใช้อาํนาจสั่งการดงักล่าวได้ก็ต่อเม่ือมีเง่ือนไข 3 ประการครบถ้วน ได้แก่ การฟ้ืนฟู

สถานะทางกฎหมายของผูฟ้้องให้กลบัมาใหม่สามารถเป็นไปได ้ศาลไดพ้ิจารณาทุกปัจจยัอนัเป็น

เง่ือนไขของคาํพิพากษาและมาตรการท่ีศาลสั่งฝ่ายปกครองนั้นตอ้งไม่ใช่มาตรการท่ีอยู่ในแดน

อาํนาจดุลพินิจของฝ่ายปกครอง 

 (3) ในกรณีท่ีศาลไม่อาจสั่งให้ฝ่ายปกครองฟ้ืนฟูสถานะทางกฎหมายของผูฟ้้องให้

กลบัมาใหม่ได ้ศาลก็มีอาํนาจทาํใหเ้พียงเพิกถอนคาํสั่งทางปกครองเท่านั้น อยา่งไรก็ตาม ผูฟ้้องอาจ

ร้องขอให้ศาลกาํหนดมาตรการคุม้ครองชั่วคราวได้จนกว่าฝ่ายปกครองจะดาํเนินการตามลบล้าง

ผลต่างๆ ท่ีเกิดจากคาํสั่งทางปกครองท่ีถูกเพิกถอนให้แล้วเสร็จ เช่น ฝ่ายปกครองออกคาํสั่งทาง

ปกครองใหม่มาตรการคุม้ครองชัว่คราว ก็ไดแ้ก่ การกาํหนดใหฝ่้ายปกครองวางเงินประกนั 

52 แหล่งเดิม. น. 206. 
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 (4) ในกรณีท่ีผูฟ้้องขอให้ศาลแก้ไขหรือเปล่ียนแปลงคาํสั่งทางปกครองท่ีกําหนด

จาํนวนเงินหรือกาํหนดหนา้ท่ี ศาลอาจกาํหนดจาํนวนเงินใหม่หรืออาจกาํหนดหนา้ท่ีใหใ้หม่ 

 ในคดีฟ้องขอให้สั่งฝ่ายปกครองออกคาํสั่งทางปกครอง (verpflichtungsklage) หาก

คาํสั่งปฏิเสธไม่ออกคาํสั่งทางปกครองหรือการน่ิงเฉยนั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมายและกระทบสิทธิของ

ผูฟ้้อง นอกจากศาลปกครองจะมีอาํนาจเพิกถอนคาํสั่งปฏิเสธไม่ออกคาํสั่งทางปกครองหรือเพิกถอน

การน่ิงเฉยของฝ่ายปกครองให้แลว้ มาตรา 113 วรรคห้า ของรัฐบญัญติัวา่ดว้ยศาลปกครอง ลงวนัท่ี 

21 มกราคม 1960 กาํหนดให้ศาลปกครองยงัมีอาํนาจสั่งให้ฝ่ายปกครองออกคาํสั่งทางปกครองได้

ในกรณีท่ีศาลพิจารณาแลว้เห็นวา่การออกคาํสั่งทางปกครองตามท่ีผูฟ้้องไดร้้องขอมานั้นเป็นอาํนาจ

ผกูพนัของฝ่ายปกครองโดยท่ีฝ่ายปกครองตอ้งออกคาํสั่งทางปกครองเท่านั้นและขอ้เท็จจริงต่างๆ 

อนัเป็นองคป์ระกอบส่วนเหตุครบถว้น ศาลก็มีอาํนาจสั่งให้ฝ่ายปกครองดาํเนินการออกคาํสั่งทาง

ปกครองตามท่ีผูฟ้้องเคยร้องขอหรือกรณีท่ีศาลพิจารณาแล้วเห็นว่า การออกคาํสั่งทางปกครอง

ตามท่ีผูฟ้้องได้เคยร้องขอมานั้ นเป็นหน้าท่ีของฝ่ายปกครอง แต่ข้อเท็จจริงต่างๆ อันเป็นองค์ประกอบ 

ส่วนเหตุยงัไม่ครบถ้วน หรือการออกคาํสั่งทางปกครองท่ีผูฟ้้องได้เคยร้องขอมานั้น เป็น “แดน

วินิจฉัย” ของฝ่ายปกครองศาลมีอาํนาจสั่งให้ฝ่ายปกครองพิจารณาว่าจะออกคาํสั่งทางปกครอง

ตามท่ีผูฟ้้องเคยร้องขอมาหรือไม่ ทั้งน้ี ตอ้งนาํคาํพิพากษาของศาลน้ีไปพิจารณาประกอบดว้ย52

53 

 ดงัท่ีกล่าวมาในเบ้ืองตน้ กรณีฝ่ายปกครองออกนิติกรรมทางปกครองไปโดยไม่ปฏิบติั

ตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ ศาลปกครองอาจใชเ้ป็นเหตุอา้งเพื่อเพิกถอนนิติกรรมนั้นได ้ทั้งน้ี 

ในประเทศเยอรมนัได้มีกฎหมายหรือรัฐบัญญัติว่าด้วยวิธีพิจารณาทางปกครอง ปี ค.ศ.1976  

หรือ verwaltungsverfahrensgesetz หรือเรียกโดยยอ่ว่า VwVfG ซ่ึงไดบ้ญัญติัเก่ียวกบัเร่ืองรูปแบบ 

ขั้นตอนหรือวิธีการไวบ้างประการ และประเทศไทยก็ไดรั้บอิทธิพลจากกฎหมายฉบบัน้ีมาบญัญติั

ไวใ้นพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 เช่นกนั 

 3.2.1 หลกักฎหมายเก่ียวกบัรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการของนิติกรรมทางปกครองในประเทศ

เยอรมนี 

 1)  รูปแบบ 

 ในเร่ืองรูปแบบนั้น รัฐบญัญติัว่าด้วยวิธีพิจารณาทางปกครองได้บญัญติัให้คาํสั่งทาง

ปกครองอาจทาํเป็นหนังสือหรือเป็นคาํสั่งด้วยวาจาหรือออกโดยวิธีการอ่ืน เช่น สัญญาณหรือ

เคร่ืองหมายจราจร โดยหลกัคาํสั่งทางปกครองจึงมิไดจ้าํกดัแต่เพียงวา่ตอ้งจดัทาํเป็นหนงัสือเท่านั้น 

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

54 ทั้งน้ี การออกคาํสั่งทางปกครองตอ้งมีความ

ชดัเจนเพียงพอ ตามมาตรา 27 แห่งรัฐบญัญติัวา่ดว้ยวิธีพิจารณาทางปกครอง กล่าวคือจะตอ้งทาํให้

ผูรั้บคาํสั่งทราบถึงวตัถุประสงค์ของคาํสั่งทางปกครองนั้นวา่ตอ้งการให้ผูรั้บคาํสั่งดาํเนินการหรือ

ปฏิบติัหรืองดเวน้การปฏิบติัในเร่ืองใดอยา่งไร โดยในระบบกฎหมายเยอรมนัยงัปรากฏวา่สามารถ

ออกคาํสั่งในรูปแบบอิเล็กทรอนิกส์ได้ด้วยแต่ยงัคงตอ้งอยู่ภายใตห้ลกัท่ีว่าเน้ือหาของคาํสั่งทาง

ปกครองตอ้งมีความชดัเจนเพียงพอ 

 หลกัเกณฑ์ท่ีสําคญัคือ การให้เหตุผลในการออกคาํสั่งทางปกครอง ตามมาตรา 29 แห่งรัฐ

บญัญติัว่าดว้ยวิธีพิจารณาทางปกครอง กล่าวคือ ในการให้เหตุผลตอ้งแสดงให้เห็นถึงเหตุผลทาง

ขอ้เทจ็จริงและขอ้กฎหมายท่ีสาํคญั ซ่ึงฝ่ายปกครองนาํมาใชช้ัง่นํ้าหนกัในการวนิิจฉยัสั่งการ54

55 

 การให้เหตุผลตอ้งแสดงให้เห็นว่า ฝ่ายปกครองไดต้รวจสอบขอ้เทจ็จริงท่ีเก่ียวขอ้งกบั

การออกคาํสั่งทางปกครองในเร่ืองนั้นได้อย่างถูกต้องครบถ้วน (คาํพิพากษาศาลปกครองแห่ง

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

ไม่ไดด้าํเนินการให้เหตุผลในการออกคาํสั่งทางปกครองนั้นย่อมเป็นคาํสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบ

ด้วยกฎหมาย แต่การฝ่าฝืนหน้าท่ีท่ีต้องให้เหตุผลไม่ทําให้ค ําสั่งทางปกครองตกเป็นโมฆะ 

ดว้ยเหตุผลมิใช่เป็นความบกพร่องอยา่งร้ายแรงของคาํสั่งทางปกครอง5 5

56 ซ่ึงขอ้บกพร่องน้ีสามารถ

แกไ้ขเยียวยาไดต้ามมาตรา 45 แห่งรัฐบญัญติัว่าดว้ยวิธีพิจารณาทางปกครอง ซ่ึงจะกล่าวในลาํดบั

ต่อไป 

 2)  ขั้นตอนหรือวธีิการ 

 ตามมาตรา 28 แห่งรัฐบญัญติัวธีิพิจารณาเร่ืองทางปกครอง บญัญติัเก่ียวกบัขั้นตอนหรือ

วิธีการในการโตแ้ยง้คดัคา้นว่าในกรณีท่ีหน่วยงานจะออกคาํสั่งทางปกครองอนัจะเป็นการกระทบ

สิทธิของคู่กรณี หน่วยงานจะต้องเปิดโอกาสให้คู่กรณีท่ีจะได้รับผลกระทบจากการออกคาํสั่ง 

ทางปกครองนั้นมีสิทธิช้ีแจงแสดงความคิดเห็นเก่ียวกบัขอ้เท็จจริงท่ีมีผลสําคญัต่อการตดัสินใจของ

หน่วยงาน คาํสั่งทางปกครองท่ีไม่ไดด้าํเนินการในขั้นตอนน้ียอ่มบกพร่องในแง่ขั้นตอน และส่งผล

ให้เป็นคาํสั่งท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย แต่ความบกพร่องดังกล่าวโดยทัว่ไปไม่ถือว่ารุนแรงและ 

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

ธนัวาคม).บนัทึกเร่ืองการใหเ้หตผุลในการออกคาํสัง่ทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมนั.วารสารวิชาการศาล

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

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

57เน่ืองจากการให้ดาํเนินการรับฟัง

เป็นหน่ึงในเร่ืองท่ีมีบทบญัญติัในการให้ฝ่ายปกครองสามารถเยียวยาความบกพร่องโดยการรับฟัง

ในภายหลงัได ้ตามมาตรา 45 แห่งรัฐบญัญติัวิธีพิจารณาเร่ืองทางปกครองการเยียวยาความผิดพลาด

ในทางวธีิพิจารณา (die heilung von verfah-rensfehlern) ความผิดพลาดในทางวิธีพิจารณาบางอยา่ง

อาจจะมีการเยียวยาแกไ้ขไดโ้ดยปฏิบติัตามขั้นตอนท่ีกาํหนดไวใ้นมาตราน้ี การเยียวยาดงักล่าวจะ

เป็นการแก้ไขความผิดพลาดในทางพิจารณาให้หมดไป โดยถือว่านิติกรรมทางปกครองนั้นกลบั

กลายเป็นนิติกรรมทางปกครองท่ีชอบดว้ยกฎหมาย ทั้งน้ีการเยยีวยาในภายหลงัน้ีจะถูกจาํกดัโดยเร่ือง

ท่ีอาจเยยีวยาไดแ้ละกาํหนดระยะเวลา57

58 ซ่ึงมี 5 กรณีดวัยกนั 

 กรณีแรก การออกนิติกรรมทางปกครองประเภทท่ีผูข้อรับนิติกรรมทางปกครองจะตอ้ง

ยืน่คาํร้องเป็นหนงัสือ แต่เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองไดอ้อกนิติกรรมทางปกครองโดยไม่มีการยื่นคาํร้อง 

เป็นหนังสือแต่อย่างใด ความผิดพลาดดังกล่าวอาจเยียวยาได้โดยการให้ยื่นคาํร้องเป็นหนังสือ

ยอ้นหลงัได ้

 กรณีท่ีสอง การออกนิติกรรมทางปกครองโดยไม่ได้ให้เหตุผลประกอบคาํวินิจฉัย 

สั่งการ และไม่ใช่กรณีท่ีเขา้ขอ้ยกเวน้ของการให้เหตุผลประกอบคาํวินิจฉัยสั่งการความผิดพลาด

ดงักล่าวอาจเยยีวยาไดโ้ดยการใหเ้หตุผลประกอบคาํวนิิจฉยัสั่งการยอ้นหลงัได ้

 กรณีท่ีสาม การออกนิติกรรมทางปกครองโดยไม่ได้รับฟังผูถู้กกระทบสิทธิในการ

พิจารณาเร่ืองนั้นๆ และไม่ใช่กรณีท่ีเขา้ขอ้ยกเวน้ของการรับฟังตามมาตรา 28 วรรคสอง แห่งรัฐ

บญัญติัวิธีพิจารณาเร่ืองทางปกครองแลว้ความผิดพลาดดงักล่าวอาจเยียวยาไดโ้ดยการฟังยอ้นหลงั

ได ้ 

 กรณีท่ีส่ี การออกนิติกรรมทางปกครองประเภทท่ีจะตอ้งขอมติของคณะกรรมการท่ี

เก่ียวข้องในเร่ืองนั้น แต่เจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองผูอ้อกนิติกรรมทางปกครองนั้ นมิได้ขอมติของ

คณะกรรมการก่อนออกนิติกรรมทางปกครอง ความผดิพลาดน้ีอาจเยยีวยาไดโ้ดยการให้มีการขอมติ 

ของคณะกรรมการเช่นวา่นั้นยอ้นหลงั  

 กรณีท่ีห้า การออกนิติกรรมทางปกครองประเภทท่ีจะตอ้งให้เจา้หน้าท่ีจากหน่วยงาน

อ่ืนเขา้ร่วมในการพิจารณาด้วย แต่เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองผูอ้อกนิติกรรมทางปกครองมิได้จดัให้

เจา้หนา้ท่ีจากหน่วยงานอ่ืนท่ีกฎหมายกาํหนดไวน้ั้นเขา้ร่วมพิจารณาก่อนออกนิติกรรมทางปกครอง  

ความผดิพลาดดงักล่าวอาจเยยีวยาไดโ้ดยการจดัใหมี้การพิจารณาร่วมกนัเป็นการยอ้นหลงัได ้

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

ตามท่ีกล่าวในขา้งตน้น้ี อาจกระทาํไดจ้นกวา่เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองผูว้ินิจฉยัอุทธรณ์โตแ้ยง้คดัคา้น

ภายในองค์กรฝ่ายปกครอง (vorverfahren) จะได้มีคาํวินิจฉัย อุทธรณ์ ในนิติกรรมทางปกครองเร่ือง

เดียวกนันั้นแต่หากเป็นกรณีท่ีไม่มีขั้นตอนของการอุทธรณ์ภายในองค์การฝ่ายปกครองดงักล่าว เช่น 

เป็นนิติกรรมทางปกครองท่ีออกโดยเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองระดบัสูง การเยียวยาความผิดพลาดทาง

วธีิพิจารณาก็อาจจะกระทาํไดจ้นถึงระยะเวลาท่ีผูรั้บนิติกรรมทางปกครองอาจยื่นฟ้องร้องเป็นคดีต่อ

ศาลปกครอง กล่าวอีกนยัหน่ึง การเยยีวยาความผดิพลาดเช่นวา่น้ีจะทาํไดเ้สนอเม่ือขั้นตอนของเร่ือง

นั้นยงัอยู่ในความรับผิดชอบของเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองโดยลาํพงั ตัวอย่างเช่น เจ้าหน้าท่ีฝ่าย

ปกครองปฏิเสธไม่ให้ นาย ก.ประกอบอาชีพอีกต่อไป โดยอา้งมาตรา 35 แห่งประมวลกฎหมายว่า

ดว้ยการควบคุมการประกอบอาชีพ (GewO) โดยไม่ไดมี้การรับฟัง นาย ก. ก่อนออกนิติกรรมทาง

ปกครอง การห้ามประกอบอาชีพดังกล่าวจึงเป็นนิติกรรมทางปกครองท่ีมิชอบด้วยกฎหมาย 

เน่ืองจากไม่ไดป้ฏิบติัตามกฎหมายวา่ดว้ยวิธีพิจารณาเร่ืองในชั้นเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง เร่ืองการรับ

ฟังผูถู้กกระทบสิทธิ เม่ือ นาย ก. ไดย้ื่นอุทธรณ์คดัคา้นและเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองไดจ้ดัให้มีการรับ

ฟังในชั้นการพิจารณาอุทธรณ์ภายในองคก์รฝ่ายปกครองแลว้ ขอ้ผิดพลาดในเร่ืองการรับฟังน้ีถือวา่

ไดรั้บการเยียวยาแลว้ ส่วนคาํวินิจฉยัอุทธรณ์นั้น หากฟังขอ้เท็จจริงว่าขอ้ห้ามประกอบอาชีพโดย

เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองชั้นตน้ไม่มีเหตุผลอ่ืนท่ีจะฟังวา่ผดิกฎหมาย คาํร้องอุทธรณ์โตแ้ยง้คดัคา้นของ 

ก. ก็จะตอ้งถูกปฏิเสธจากเจา้หนา้ท่ีวนิิจฉยัอุทธรณ์เช่นกนั58

59 

 3.2.2 ผลทางกฎหมายกรณีทาํนิติกรรมทางปกครองโดยไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือ

วธีิการในประเทศเยอรมนี 

 ทั้งน้ี ในการตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองนั้น การจะอา้ง

เหตุเพิกถอนศาลยอ่มตอ้งพิจารณาทั้งในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการหรือกฎหมายวิธีสบญัญติั  

และในเร่ืองเน้ือหาหรือกฎหมายสารบญัญติั ดงันั้นการไม่ปฏิบติัตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ 

จึงเป็นเหตุหน่ึงท่ีศาลปกครองเยอรมนัอาจใช้อ้างเพื่อเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองท่ีบกพร่องนั้นได ้

 สภาพปัญหามีว่านิติกรรมทางปกครองท่ีออกโดยฝ่าฝืนบทบญัญติั กฎหมายวิธีสบญัญติั

จะมีผลทางกฎหมายเช่นเดียวกบันิติกรรมทางปกครองท่ีออกโดยฝ่าฝืนกฎหมายสารบญัญติัหรือไม่ 

ในกรณีเช่นน้ี หลกักฎหมายปกครองเยอรมนัถือวา่เป็นนิติกรรมทางปกครองท่ีมิชอบดว้ยกฎหมาย

เช่นเดียวกนั แต่ให้ความสําคญักบันิติกรรมทางปกครองท่ีมิชอบดว้ยกฎหมายวิธีสบญัญติันอ้ยกว่า 

นิติกรรมทางปกครองท่ีมิชอบด้วยกฎหมายสารบญัญติั ซ่ึงพิจารณาได้จากหลกัเกณฑ์เร่ืองการ

เยียวยาความผิดพลาดในทางวิธีพิจารณาตามมาตรา 45 แห่งรัฐบญัญติัวิธีพิจารณาเร่ืองทางปกครอง

59 แหล่งเดิม. 
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และการแยกพิจารณาความสําคญัของขอ้ผิดพลาดทางวิธีพิจารณาตามมาตรา46 แห่งรัฐบญัญติั 

วิธีพิจารณาเร่ืองทางปกครองอยา่งไรก็ตาม การจะใชห้ลกัเกณฑ์ทั้งสองประการน้ีไดน้ั้น นิติกรรม

ทางปกครองจะตอ้งผดิพลาดในระดบัโมฆียะเท่านั้น59

60 

 ตามมาตรา 46 แห่งรัฐบญัญติัวิธีพิจารณาเร่ืองทางปกครองบญัญติัในเร่ืองความสําคญั 

ของขอ้ผิดพลาดทางวิธีพิจารณา (die erheblichkeit von ver-fahrensfehlern) ถา้การเยียวยาความ

ผดิพลาดทางวธีิพิจารณาไม่อาจกระทาํได ้หรือไม่ไดก้ระทาํภายในกาํหนดระยะเวลาตามท่ีไดก้ล่าว

ไวใ้นมาตรา 45 หลกักฎหมายปกครองเยอรมนันั้น มีขอ้พิจารณาต่อไปโดยแยกพิจารณาความสาํคญั

ของข้อผิดพลาดทางวิธีพิจารณาทางรูปแบบของนิติกรรมทางปกครองว่ามีส่วนกระทบต่อ 

ความถูกตอ้งหรือความชอบดว้ยกฎหมายในส่วนของกฎหมายสารบญัญติัของนิติกรรมทางปกครอง

นั้นหรือไม่ ถ้าแม้ว่าจะได้มีการปฏิบัติให้ถูกต้องตามแบบหรือวิธีพิจารณาแล้ว เจ้าหน้าท่ีฝ่าย

ปกครองก็คงจะตอ้งวนิิจฉยัสั่งการเช่นเดิม โดยไม่มีทางท่ีจะวนิิจฉยัสั่งการเป็นอ่ืนไดแ้ลว้บทบญัญติั

มาตรา 46 แห่งรัฐบญัญติัวิธีพิจารณาเร่ืองทางปกครอง บญัญติัห้ามมิใหผู้รั้บนิติกรรมทางปกครอง

อุทธรณ์โตแ้ยง้คดัคา้นในประเด็นขอ้ผิดพลาดทางวิธีพิจารณาโดยลาํพงั จากขอ้ห้ามอุทธรณ์โตแ้ยง้

คดัคา้นน้ีความเห็นในทางตาํรา ไดว้ิเคราะห์ว่าผลของขอ้ห้ามดงักล่าวแสดงว่า กฎหมายปกครอง

เยอรมนัให้ความสําคญักบัขอ้ผิดพลาดทางวิธีพิจารณาน้อยกว่าความสําคญัของข้อผิดพลาดทาง

เน้ือหาของกฎหมายสารบัญญัติ และวิเคราะห์ว่าข้อผิดพลาดทางวิธีพิจารณาท่ีจะมีผลไปกระทบ 

ต่อความถูกตอ้งหรือชอบดว้ยกฎหมาย ในส่วนของกฎหมายสารบญัญติัของนิติกรรมทางปกครอง

นั้น นิติกรรมทางปกครองดงักล่าวจะตอ้งเป็นนิติกรรมทางปกครองประเภทท่ีฝ่ายบญัญติัได้ให้

เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองมีอาํนาจดุลพินิจด้วย ไม่ว่าจะเป็นดุลพินิจท่ีอยู่ในส่วนขององค์ประกอบ 

(beurteitungsspielraum) หรือในส่วนผลทางกฎหมาย (ermessen) ดงันั้น ในกรณีท่ีเป็นนิติกรรมทาง

ปกครองท่ีเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองมีอาํนาจดุลพินิจแล้ว ผูรั้บนิติกรรมทางปกครองดังกล่าวอาจ

อุทธรณ์โตแ้ยง้คดัคา้นเฉพาะประเด็นขอ้ผิดพลาดทางวิธีพิจารณาโดยไม่ได้แยง้ขอ้ผิดพลาดทาง

เน้ือหาของกฎหมายสารบญัญติัก็ได้ ในการดาํเนินคดีของศาลปกครองในเร่ืองน้ี ศาลปกครองมี

แนวทางปฏิบติั60

61 ดงัน้ี  

 ถา้มีการฟ้องร้องโตแ้ยง้คดัคา้นนิติกรรมทางปกครองประเภทท่ีเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองไม่

มีอาํนาจดุลพินิจ (rechtlichgebundene Verwaltungsakte) ว่าเป็นนิติกรรมทางปกครองท่ีออกโดย 

ฝ่าฝืนบทบญัญติัในเร่ืองวิธีพิจารณาต่อศาลปกครอง ศาลปกครองจะตอ้งตรวจสอบวา่นิติกรรมทาง

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

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

เน้ือหา ศาลปกครองจะปฏิเสธคาํฟ้องดงักล่าวโดยพิพากษายกฟ้อง เพราะวา่ แมจ้ะมีการปฏิบติัตาม

บทบญัญติัในเร่ืองวธีิพิจารณาอยา่งถูกตอ้ง ก็ไม่อาจวนิิจฉยัสั่งการเป็นอยา่งอ่ืนได้61

62 

 ถา้มีการฟ้องโตแ้ยง้คดัคา้นนิติกรรมทางปกครองประเภทท่ีเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองไม่มี

อาํนาจดุลพินิจ (ermessensverwaltungsakte) วา่ออกโดยฝ่าฝืนบทบญัญติัในเร่ืองวิธีพิจารณา ลาํพงั

การฝ่าฝืนบทบญัญติัในเร่ืองวิธีพิจารณาก็เป็นเหตุเพียงพอให้ศาลปกครองบอกลา้งดว้ยการยกเลิก

นิติกรรมทางปกครองนั้นได ้เพราะหากเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองปฏิบติัให้ถูกตอ้งตามบทบญัญติัใน

เร่ืองวิธีพิจารณาแลว้ เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองอาจจะใช้ดุลพินิจและวินิจฉยัเป็นอย่างอ่ืนได ้ดุลพินิจ 

ในท่ีน้ีหมายความรวมถึงดุลพินิจท่ีอยู่ในส่วนขององค์ประกอบของโครงสร้างแห่งบทบญัญติั 

ของกฎหมายท่ีเรียกว่า beurteilungsspielraum และดุลพินิจในส่วนผลทางกฎหมายท่ีเรียกว่า 

ermessensschrumpfung นั้น ศาลปกครองจะพิจารณาเป็นกรณีนิติกรรมทางปกครองประเภทท่ี

เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองไม่มีอาํนาจดุลพินิจตวัอยา่งเช่น ในชั้นอุทธรณ์โตแ้ยง้คดัคา้นภายในองค์กร

ฝ่ายปกครอง เร่ืองคาํสั่งห้าม นาย ก. ประกอบอาชีพท่ีออกโดยเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองนั้นก็ไม่ไดมี้การ 

รับฟังพยานหลักฐานต่างๆ และคาํช้ีแจงของนาย ก. ดังนั้นนาย ก. จึงยื่นฟ้องต่อศาลปกครอง 

ศาลปกครองจะต้องตรวจสอบว่าคาํสั่งห้ามประกอบอาชีพดังกล่าวสอดคล้องกับข้อกฎหมาย 

มาตรา 35GewO หรือไม่ และในการพิจารณาคดีของศาลปกครองไดมี้การรับฟังพยานหลกัฐานและ

คาํช้ีแจงของ ก. แล้ว การรับฟังในชั้นศาลก็เป็นการเยียวยาข้อผิดพลาดทางวิธีพิจารณาในชั้ น

เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองเช่นกนั เม่ือศาลปกครองเห็นว่าคาํสั่งห้ามประกอบอาชีพดงักล่าวชอบดว้ย

กฎหมายสารบญัญติั ศาลปกครองจะตอ้งพพิากษายนืตามคาํสั่งหา้มประกอบอาชีพโดยใหย้กฟ้อง ก. 

ในทางกลบักนัถา้เป็นนิติกรรมทางปกครองประเภทท่ีเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองมีอาํนาจดุลพินิจ เช่น 

คาํสั่งให้ร้ือถอนอาคาร (abbruchverfugung)ศาลปกครองจะต้องบอกล้างนิติกรรมทางปกครอง

ดงักล่าวโดยการยกเลิกคาํสั่งเน่ืองจากมิไดมี้การรับฟังคาํช้ีแจงต่างๆ ของผูรั้บนิติกรรมทางปกครองใน

ชั้นเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครอง ศาลปกครองจะตอ้งยอ้นเร่ืองให้เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองพิจารณาเร่ืองนั้น

ใหม่ และทาํการวินิจฉัยใหม่อีกคร้ังหน่ึงเม่ือไดด้าํเนินการรับฟังคาํช้ีแจงต่างๆ ของผูรั้บนิติกรรม

ทางปกครองนั้นแล้ว หากเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองยงัมีความประสงค์ท่ีจะสั่งการให้ผูรั้บนิติกรรม 

ทางปกครองน้ีร้ือถอนอาคาร แต่ถา้หากวา่เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองฟังคาํช้ีแจงแลว้เห็นดว้ยกบัเหตุผล

ของผูรั้บนิติกรรมทางปกครองก็อาจจะใชดุ้ลพินิจไม่ออกคาํสั่งแต่อยา่งใดก็ได้62

63 

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

คดัคา้นขอ้ผดิพลาดทางวธีิพิจารณาโดยลาํพงัดงักล่าวขา้งตน้น้ีคือ การประหยดัเวลาและค่าใชจ่้ายใน

การพิจารณาเร่ืองใหม่อีกคร้ังหน่ึง ในความเป็นจริงโดยผลของคาํสั่งท่ีเหมือนเดิมแล้วย่อมไม่มี

คุณค่าหรือประโยชน์ท่ีจะบอกลา้งนิติกรรมทางปกครองท่ีชอบดว้ยเน้ือหาทางกฎหมายสารบญัญติั  

แต่ผิดพลาดในเร่ืองวิธีพิจารณาเพียงเล็กนอ้ย และการออกนิติกรรมทางปกครองคร้ังใหม่ ก็จะตอ้ง

ออกนิติกรรมทางปกครองท่ีมีผลของคาํสั่งท่ีเหมือนเดิม ปัญหาทั้งหมดน้ีคือ ภาระหน้าท่ีของศาล

ปกครองท่ีตอ้งตรวจสอบ และบทบาทความสําคญัของวิธีพิจารณาในชั้นเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองจึง

ถูกบทบญัญติัมาตรา 45 แห่งรัฐบญัญติัวิธีพิจารณาเร่ืองทางปกครอง ลดความสําคญัลง สิทธิในการ

รับฟังยอ่มลดความหมายไปถา้การฝ่าฝืนหลกัการรับฟังน้ีไม่สภาพบงัคบัในท่ีสุด มาตรา 28 วรรค

หน่ึง แห่งรัฐบญัญติัวิธีพิจารณาเร่ืองทางปกครอง หรืออาจอา้งข้ึนมาโตแ้ยง้โดยลาํพงัไม่ได้ตาม

มาตรา 46 แห่งรัฐบญัญัติวิธีพิจารณาเร่ืองทางปกครอง และอาจเยียวยาขอ้บกพร่องน้ีโดยศาล

ปกครองก็ไดอี้ก การรับฟังยอ้นหลงัอาจเป็น การรับฟังในสถานการณ์อยา่งอ่ืนก็เป็นได ้ซ่ึงไม่ตรง

กบัเจตนารมณ์ของการใหมี้การรับฟังในชั้นเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง63

64 

 ในอดีต หากหน่วยงานไม่ได้รับฟังคู่กรณี หน่วยงานอาจเยียวยาความบกพร่องโดย

ดาํเนินการโดยจดัให้มีการรับฟังในภายหลัง ซ่ึงจะตอ้งกระทาํก่อนท่ีจะมีการยื่นฟ้องคดี แต่ใน

ปัจจุบันการเยียวยาความบกพร่องในการรับฟังคู่กรณีสามารถกระทําได้จนกระทั่ง ส้ินสุด

กระบวนการพิจารณาในชั้นศาลท่ีมีอาํนาจพิจารณาขอ้เท็จจริง (tatsacheninstanz) ตามมาตรา 45 

วรรคสอง แห่งรัฐบญัญติัวธีิพิจารณาเร่ืองทางปกครอง ทั้งน้ีหากกระบวนการพิจารณาอยูใ่นชั้นศาล

แลว้ ศาลจะเป็นผูมี้ดุลพนิิจวา่จะอนุญาตใหห้น่วยงานเยยีวยาความบกพร่องดงักล่าวหรือไม6่4

65 

 ในระบบกฎหมายเยอรมนัไม่เคร่งครัดในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองท่ีไม่ปฏิบติั 

หรือมีเหตุบกพร่องในรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการมากนัก ดงัจะเห็นไดว้่ามีกฎหมายให้โอกาส 

ฝ่ายปกครองแกไ้ขเยียวยาความบกพร่องนั้นไดท้ั้งในชั้นฝ่ายปกครอง จนกระทัง่ถึงชั้นตรวจสอบ

ของศาลก็ยงัสามารถดาํเนินการแกไ้ขเยียวยาความบกพร่องในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการได ้

ทั้งน้ีเน่ืองจากการตรวจสอบของเยอรมนันั้นมุ่งเน้นพิจารณาในเร่ืองการกระทบสิทธิมากกว่าการ

พิจารณาความชอบด้วยกฎหมาย ดงันั้น หากศาลปกครองเพิกถอนเพียงเพราะบกพร่องในเร่ือง

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้น ยงัไม่อาจเยียวยาคู่กรณีไดอ้ย่างแทจ้ริงเพราะฝ่ายปกครองย่อมมี

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

ทางปกครอง ในระบบกฎหมายเยอรมนั.  น. 118. 
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โอกาสนาํนิติกรรมทางปกครองนั้นไปแกไ้ขเฉพาะในส่วนรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการโดยยงัคง

เน้ือหาเหมือนเดิม  

   

3.3 การเพกิถอนนิติกรรมทางปกครองทีอ่อกไปโดยผดิแบบ ข้ันตอน หรือวธีิการในประเทศองักฤษ 

 การเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองในระบบกฎหมายองักฤษนั้น มีความแตกต่างจาก

ระบบกฎหมายของประเทศเยอรมนัและประเทศฝร่ังเศส เน่ืองจากประเทศองักฤษใชร้ะบบศาลเด่ียว 

กล่าวคือ การตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระทาํทางปกครองนั้นอยู่ภายใต้การ

ตรวจสอบของศาลยุติธรรม ซ่ึงแตกต่างจากประเทศเยอรมนัและประเทศฝร่ังเศสท่ีมีการแยกระบบ

กฎหมายเอกชนกบัมหาชนอยา่งชดัเจน และใช้ระบบศาลคู่ คือ มีองค์กรตรวจสอบความชอบดว้ย

กฎหมายของการกระทาํทางฝ่ายปกครองแยกจากศาลยติุธรรม 

 ในการฟ้องคดีเพื่อให้ศาลตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระทําทาง

ปกครองในระบบกฎหมายองักฤษ แบ่งได ้3 รูปแบบ65

66 ไดแ้ก่ 

 รูปแบบแรก การอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองต่อองค์กรตามท่ีกฎหมายกาํหนด การ

อุทธรณ์น้ีเกิดจากกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรกาํหนดถึงกระบวนการขั้นตอนเอาไวว้า่ตอ้งอุทธรณ์ใน

เร่ืองใด และตอ้งอุทธรณ์ต่อองค์กรใด ศาลเป็นเสมือนเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีทาํหน้าท่ีพิจารณา

อุทธรณ์ และตรวจสอบไดท้ั้งความเหมาะสมและความชอบดว้ยกฎหมาย 

 รูปแบบท่ีสอง การฟ้องคดีเพื่อขอให้ศาลตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการ

กระทาํทางปกครอง หรือ Claim for judicial reviewซ่ึงเป็นคาํฟ้องท่ีมุ่งหมายตรวจสอบความชอบ

ด้วยกฎหมายของกฎหรือคําสั่งทางปกครอง ของการกระทําหรือการละเวน้การกระทาํซ่ึงมี

ความสัมพนัธ์กบัการใชอ้าํนาจของฝ่ายปกครอง 

 รูปแบบท่ีสาม การฟ้องคดีละเมิดสิทธิมนุษยชน คาํฟ้องประเภทเกิดจากการท่ีองักฤษ

เข้าร่วมอนุสัญญายุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชน จึงต้องตราพระราชบญัญติัว่าด้วยสิทธิมนุษยชน 

สําหรับคดีประเภทน้ี ซ่ึงการฟ้องกรณีน้ีมุ่งหมายต่อการกระทาํใดๆขององค์กรผูใ้ช้อาํนาจมหาชน

ทั้งหลาย  รวมถึงฝ่ายปกครองและฝ่ายตุลาการ ในขณะท่ีคาํฟ้องรูปแบบท่ีสองหรือ Claim for 

judicial review นั้นมุ่งหมายเฉพาะการตรวจสอบการใชอ้าํนาจของฝ่ายปกครองเท่านั้น 

 ดงันั้น ในการพิจารณาถึงการไม่ปฏิบติัตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ นั้นจึงเป็นไป

เพื่อหาเหตุเพิกถอนตามคาํฟ้องในรูปแบบท่ีสองซ่ึงมีลกัษณะคลา้ยคลึงกบัคาํฟ้องขอเพิกถอนคาํสั่ง 

ทางปกครอง (Anfechtungsklage) ในประเทศเยอรมนี และคาํฟ้องขอให้เพิกถอนนิติกรรมฝ่ายเดียว

ทางปกครอง ( Recours pour excès de pouvior) ในประเทศฝร่ังเศส  

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

องักฤษ 

 ในประเทศองักฤษเป็นตน้กาํเนิดของกฎหมายในระบบน้ี คาํพิพากษาในส่วนท่ีเป็น

สาระสาํคญั คือกฎหมายและเป็นท่ีมาส่วนหน่ึงของการก่อตวักฎหมายวิธีสบญัญติัในชั้นปกครอง6 6

67 

โดยมีหลกักฎหมายท่ีสําคญั คือหลกั natural justice อนัเป็นหลกัประกนัสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชน โดยหลกัดงักล่าวน้ีคือ การท่ีทาํให้เจา้หนา้ท่ีของรัฐตอ้งปฏิบติัตามวิธีพิจารณาท่ีถูกตอ้ง

และยุติธรรมในการพิจารณาและวินิจฉัยท่ีมีผลกระทบต่อสิทธิของประชาชน6 7

68ในกระบวนการ

ตดัสินใจของฝ่ายปกครองนั้ น มีหลักกฎหมายบางประการในเร่ืองน้ีอยู่ด้วยเพื่อการพิจารณา

ตดัสินใจเป็นไปไดถู้กตอ้ง โดยมีหลกัประกนัท่ีเพียงพอ หลกัดงักล่าวน้ีมีความหมายใน 2 ประการ

คือ หลกัความไม่มีอคติ และหลกัการรับฟังคู่ความทั้งสองฝ่าย 

 หลกัการรับฟังคู่ความทั้งสองฝ่าย กล่าวคือในกรณีท่ีการกระทาํของฝ่ายปกครองใดมี

โอกาสกระทบถึงเสรีภาพ สิทธิหรือทรัพยสิ์นของประชาชนผูถู้กกระทบสิทธิ จะตอ้งมีโอกาสท่ีจะ

แสดงหลกัฐานและความคิดเห็นโตแ้ยง้ขอ้เท็จจริง ผูถู้กกระทบสิทธิมีเวลาในการเตรียมตวัแสดง

ความคิดเห็นอยา่งเพียงพอ สามารถจะมีท่ีปรึกษากฎหมายในระหวา่งการพิจารณาของเจา้หนา้ท่ี68

69 

 หลกัความไม่มีอคติ กล่าวคือ ผูมี้อาํนาจพิจารณาตอ้งมีความเป็นกลางและปราศจาก

อคติ หลกัการเหล่าน้ีเป็นหลกัการตาม Common Law และนาํมาใช้กบัศาล คณะกรรมการวินิจฉัย 

ช้ีขาดขอ้พิพาท และฝ่ายปกครองทั้งหลาย ถา้องคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองวินิจฉยัสั่งการไปโดยไม่

เคารพหลกัฟังความจากคู่ความทุกฝ่าย หรือไม่เคารพหลกัความเป็นกลาง การวินิจฉยัสั่งการนั้นยอ่ม

ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 

 นอกจากหลกักฎหมายท่ีเป็นส่วนสําคญัในการพิจารณาหาเหตุเพิกถอนนิติกรรมทาง

ปกครองในองักฤษแลว้ ศาลตอ้งพิจารณาถึงความบกพร่องในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการเพื่อ

วินิจฉัยว่านิติกรรมทางปกครองนั้นชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ การตรวจสอบในเร่ืองรูปแบบน้ีมี

ลกัษณะคลา้ยคลึงกบัการตรวจสอบนิติกรรมทางปกครองท่ีออกไปโดยผิดแบบ(vice de form)และ

นิติกรรมทางปกครองท่ีออกไปโดยผิดขั้นตอนหรือวิธีการ(vice de la procédure) โดยศาลองักฤษ

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

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

อจัฉริยกลุชยั. (2521). การประกันสิทธิตามข้อเรียกร้องของหลกัความยติุธรรมตามธรรมชาติในกฎหมายปกครอง

ไทย. วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  น.12. 

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

กระบวนการขั้นตอนอนัเป็นสาระสําคญั (Mandatory Procedural Requirements) ลกัษณะท่ีสอง 

กระบวนการขั้นตอนท่ีไม่เป็นสาระสําคัญหรือเป็นเพียงแนวปฏิบัติ (Directory Procedural 

Requirements) เฉพาะกรณีท่ีองค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองกระทาํการโดยไม่เคารพกระบวนการ

ขั้นตอนอันเป็นสาระสําคัญเท่านั้นจึงจะส่งผลให้การกระทาํนั้ นไม่ชอบด้วยกฎหมาย  ดังนั้ น

ประเด็นปัญหาสําคญัคือ เราจะใช้เกณฑ์อะไรในการพิจารณาว่ากระบวนการขั้นตอนใดถือเป็น

กระบวนการขั้นตอนท่ีสําคญัซ่ึงมีขอ้พิจารณาว่าหากองค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองไม่ปฏิบติัตาม

กระบวนการขั้นตอนนั้นแลว้ จะส่งผลกระทบสิทธิของเอกชน กระบวนการขั้นตอนนั้นยอ่มถือเป็น

กระบวนการขั้นตอนอนัเป็นสาระสําคญั และกระบวนการขั้นตอนใดท่ีช่วยสนับสนุนให้เอกชน

บงัคบัการตามสิทธิท่ีตนมีได ้กระบวนการนั้นก็ถือเป็นสาระสําคญั คาํพิพากษาของศาลไดว้างแนวไว้

วา่ กระบวนการขั้นตอนท่ีฝ่ายปกครองตอ้งแจง้สิทธิในการอุทธรณ์ ระยะเวลาการอุทธรณ์และองคก์ร 

ผูพ้ิจารณาอุทธรณ์และกระบวนการขั้นตอนท่ีฝ่ายปกครองตอ้งให้เหตุผลประกอบคาํวินิจฉัย เป็น

กระบวนการขั้นตอนอนัเป็นสาระสาํคญั69

70 

 1)  รูปแบบ 

 รูปแบบในการให้เหตุผล (motivation) ของนิติกรรมทางปกครองนั้น ประเทศองักฤษ

ไม่มีกฎหมายกาํหนดเป็นการทัว่ไปให้ฝ่ายปกครองตอ้งให้เหตุผลเหมือนในประเทศไทยท่ีไดมี้การ

บญัญติัไวอ้ยา่งชดัเจน ในพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 จึงตอ้งดูกฎหมายแต่

ละฉบบั เช่น พระราชบญัญติัคณะกรรมการพิเศษและการไต่สวน ปี 1958 และ1971ไม่ไดก้าํหนดให้

คณะกรรมการพิเศษ (Tribunals) ต้องให้เหตุผล เวน้แต่คู่กรณีจะร้องขอก็ตอ้งให้ แต่ถ้าเป็นการ

ตัดสินใจของรัฐมนตรีภายหลังการไต่สวนสาธารณะแล้วรัฐมนตรีไม่ทําตามข้อเสนอของ 

ผูไ้ต่สวนตอ้งให้เหตุผล มิฉะนั้น จะถือวา่ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย7 0

71 อน่ึง หากมีการให้เหตุผลสองคร้ัง

แยกจากกนั และเหตุผลเพียงประการเดียวไม่ชอบดว้ยกฎหมาย แต่อีกเหตุผลหน่ึงชอบ การกระทาํ

นั้นไม่เสียไป71

72 และในกรณีท่ีกฎหมายใหอ้าํนาจดุลพนิิจเด็ดขาดแก่ฝ่ายปกครอง โดยไม่ไดบ้งัคบัให้

ตอ้งใหเ้หตุผลในคาํสั่งหากฝ่ายปกครองใหเ้หตุผลผดิไปก็ถือวา่ไม่ชอบ72

73 

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

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

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

 จะขอกล่าวถึงขั้นตอนท่ีมีความสําคญัในระบบกฎหมายองักฤษ 2 ขั้นตอน คือ ขั้นตอน 

หรือวธีิการเก่ียวกบัการปรึกษาหารือ และขั้นตอนหรือวธีิการเก่ียวกบัการโตแ้ยง้คดัคา้น  

 ก. ขั้นตอนหรือวธีิการเก่ียวกบัการปรึกษาหารือ 

 การปรึกษาหารือ ไดแ้ก่ มาตรการท่ีฝ่ายปกครองมกัจะใช้เม่ือตรากฎหมายลาํดบัรอง  

โดยฝ่ายปกครองจะขอใหอ้งคก์รผูแ้ทนประชาชนใหค้วามเห็น ในหลกัการท่ีจะกาํหนดในกฎหมาย

ลําดับรองนั้ นๆว่าจะมีความเหมาะสม เป็นไปได้ และไม่กระทบเอกชนเกินไปอย่างใดบ้าง 

ความเห็นน้ีจะตอ้งเป็นลายลกัษณ์อกัษร73

74 

 การปรึกษาหารือเก่ียวกบัร่างกฎหมายลาํดบัรอง หรือกฎ ขอ้บงัคบันั้นแตกต่างกบัการ

ปรึกษาหารือเก่ียวกบัร่างพระราชบญัญติั สาระสําคญัของการปรึกษาหารือจะอยูท่ี่ความเหมาะสม

ของนโยบายซ่ึงจะเกิดผลไดก้็โดยอาศยักฎหมายและมาตรการต่างๆซ่ึงสมควรกาํหนดให้มีในร่าง

กฎหมาย แต่กรณีปรึกษาหารือเก่ียวกบักฎ ขอ้บงัคบัน้ีจะเนน้ท่ีแนวทางในการบงัคบัการให้เป็นไป

ตามกฎหมายแม่บทท่ีเหมาะสมเป็นธรรม มีประสิทธิภาพ ไม่สร้างภาระกบัฝ่ายใดมากจนเกินไป 

ทั้งน้ี กระบวนการปรึกษาหารือก่อนการออกกฎ ขอ้บงัคบัน้ีถือเป็นขั้นตอนสําคญัท่ีปรากฏอยู่ใน

พระราชบญัญติัขององักฤษแทบทุกฉบบั74

75 

 ขั้นตอนการปรึกษาหารือในประเทศองักฤษนั้นอาจแบ่งได ้2 รูปแบบ ไดแ้ก่  

 รูปแบบแรก คือกรณีมีกฎหมายบงัคบัให้ฝ่ายปกครองต้องดาํเนินการปรึกษาหารือ 

และรูปแบบท่ีสอง คือกรณีไม่มีกฎหมายบังคับให้ฝ่ายปกครองต้องดําเนินการปรึกษาหารือ 

หรือการสมคัรใจปรึกษาหารือ 

 รูปแบบแรก คือกรณีมีกฎหมายบงัคบัให้ฝ่ายปกครองต้องดาํเนินการปรึกษาหารือ 

(Compulsory Consultation)ในกฎหมายองักฤษกาํหนดในมีการปรึกษาหารือก่อนการออกกฎใน 

3 ลกัษณะ คือ กรณีแรก กฎหมายไดก้าํหนดหน่วยงานหรือองคก์รท่ีจะตอ้งไปขอรับความคิดเห็นไว้

อยา่งชดัเจน เช่น ตาม The Food Standard Act 1999 Section 9 ระบุวา่การท่ีรัฐมนตรีท่ีรับผิดชอบใน

เร่ืองต่างๆท่ีเก่ียวขอ้งกบัยาสัตว ์จะออกกฎท่ีเก่ียวกบัผลิตภณัฑ์ยาสัตวไ์ดจ้ะตอ้งปรึกษาหารือกบั

หน่วยงานมาตรฐานอาหาร (Food Standard Agency) ในเร่ืองนโยบายทัว่ไปในส่วนท่ีเก่ียวกบัยา

สัตวก่์อน เป็นตน้ กรณีท่ีสอง กฎหมายไม่ไดก้าํหนดหน่วยงานหรือองค์กรท่ีจะตอ้งไปขอรับการ

ปรึกษาหารือไวอ้ยา่งชดัเจน แต่ไดก้าํหนดวา่ก่อนท่ีจะออกกฎ จะตอ้งไปปรึกษาหารือกบัหน่วยงาน  

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

น. 14. 
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องคก์รหรือบุคคลใดๆ ท่ีเป็นกลุ่มผลประโยชน์ หรือท่ีสามารถสะทอ้นผลประโยชน์ของบุคคลผูท่ี้

อาจไดรั้บผลกระทบจากบงัคบัใช้กฎ ขอ้บงัคบันั้น เช่น ตามพระราชบญัญติัการศึกษา ค.ศ. 20002  

(The Education Act 2002) Section 126 ระบุวา่ ก่อนท่ีรัฐมนตรีวา่การกระทรวงศึกษาธิการจะออก

ขอ้บงัคบัเก่ียวกบัค่าตอบแทนครูหรือขอ้กาํหนดเง่ือนไขในการจา้งครู รัฐมนตรีจะตอ้งดาํเนินการ

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

องค์กรท่ีเป็นผู ้แทนผลประโยชน์ของหน่วยงานท่ีกํากับดูแลโรงเยน และ (ง) องค์กรซ่ึงมี

วตัถุประสงค์ในการรักษาผลประโยชน์ของครู เป็นตน้ และกรณีท่ีสาม กฎหมายกาํหนดให้ตอ้ง

ปรึกษาหารือก่อน แต่จะปรึกษาหารือใคร องค์กรหรือหน่วยงานใดนั้ น ให้อยู่ในดุลพินิจของ

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

Section 176 กาํหนดให้รัฐมนตรีตอ้งปรึกษาหารือกบับุคคลท่ีรัฐมนตรีเห็นสมควร หรือก่อนท่ี

คณะกรรมการโทรทศัน์อิสระ( Independent Television Commission) จะออกระเบียบควบคุมการ

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

กาํหนดวา่ จะตอ้งใหมี้การปรึกษาอยา่งเหมาะสม75

76 

 จะเห็นไดว้า่การท่ีกฎหมายบงัคบัให้ฝ่ายปกครองตอ้งดาํเนินการปรึกษาหารือก่อนการ

ออกกฎหรือคาํสั่งนั้นเพื่อความรอบคอบในการดาํเนินงาน แต่อาํนาจในการตดัสินใจยงัคงเป็นของ

ฝ่ายปกครองอยา่งเด็ดขาด และในการปรึกษาหารือนั้นจะตอ้งมีการปรึกษาหารือจริง คือตอ้งส่งร่าง

กฎเกณฑ์หรือระเบียบท่ีจะปรึกษาให้ผูเ้ก่ียวขอ้ง และตอ้งให้เวลาล่วงหน้าพอควรแก่การท่ีผูรั้บ

เอกสารจะให้ความเห็น เร่ืองท่ีจะปรึกษาก็ตอ้งเป็นสาระสําคญัของเร่ืองท่ีกฎหมายบงัคบัให้ตอ้ง

ปรึกษา ไม่ใช่นาํประเด็นปลีกย่อยมาปรึกษา การปรึกษานั้นตอ้งเปิดโอกาสให้มีการแสดงความ

คิดเห็นจริงจงัไม่ใช่เพียงแจง้ใหท้ราบ76

77 

 รูปแบบท่ีสอง คือกรณีไม่มีกฎหมายบงัคบัให้ฝ่ายปกครองตอ้งดาํเนินการปรึกษาหารือ

หรือการสมคัรใจปรึกษาหารือ (Voluntary Consultation) 

 การปรึกษาหารือโดยความสมคัรใจ เป็นกรณีท่ีผูข้อคาํปรึกษาหรือฝ่ายปกครองไดเ้ห็น

ความสาํคญัของวธีิการปรึกษาหารือเอง  แมว้า่ในกรณีท่ีกฎหมายไม่ไดบ้งัคบัให้ฝ่ายปกครองตอ้งทาํ

การปรึกษาหารือ โดยมากแลว้ ผูท่ี้ให้คาํปรึกษาหารือจะเป็นกลุ่มผลประโยชน์ท่ีมิไดเ้ป็นส่วนหน่ึง

ของรัฐบาลกลางหรือตวัแทนของรัฐบาล หากแต่กลุ่มดงักล่าวน้ีเก่ียวกบัการบริหารงานสาธารณะ 

เช่น สหภาพการค้าและสมาพนัธ์ลูกจ้าง สมาคมภาพยนตร์ สมาคมฟุตบอล สมาคมยานยนต ์

ราชยานยนตส์มาคม สมาคมไอศกรีม และองคก์รอ่ืนๆ  

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

ผลกระทบต่อเจา้หน้าท่ีตาํรวจ ฝ่ายปกครองจะทาํการปรึกษาหารือกบัสมาคมเจา้พนกังานทอ้งถ่ิน 

อธิบดีกรมตาํรวจ องคก์รท่ีทาํหนา้ท่ีในการควบคุม และสหพนัธ์ตาํรวจ หรือในกรณีท่ีฝ่ายปกครอง 

จะออกข้อบังคับโดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติPretroleum(Consolidation)Act,1928ฝ่าย

ปกครองจะทาํการปรึกษาหารือกับองค์กรพนักงานท้องถ่ิน ตวัแทนของผูจ้าํหน่ายปิโตรเลียม 

สมาคมขนส่งทางบก และตวัแทนสมาคมยานยนต7์7

78 

 หรือในกรณี การออกขอ้บงัคบัภายใตพ้ระราชบญัญติัการพนนั (Betting and Gaming 

Acts) ฝ่ายปกครองไม่เพียงแต่ปรึกษากบัอธิบดีกรมตาํรวจ สมาคมเสมียนยุติธรรม สมาคมตุลาการ  

และสมาคมคุม้ครองผูรั้บพนนัแห่งชาติ ตามท่ีพระราชบญัญติัการพนนับงัคบัให้ฝ่ายปกครองตอ้งทาํ

การปรึกษาหารือกบัองคก์รเหล่าน้ีก่อนท่ีจะออกขอ้บงัคบัออกมา แต่ฝ่ายปกครองยงัสมคัรใจในการ

ใช้วิธีการปรึกษาหารือโดยขอคาํปรึกษาจากสภาบาทหลวงอีกด้วย หรือการออกระเบียบหรือ

ขอ้บงัคบัภายใตก้ฎหมายจราจร(TheRoadTrafficAct,1960)ในการออกระเบียบเก่ียวกบัยานพาหนะ 

(การผลิตและการใช)้ นอกจากรัฐมนตรีจะปรึกษาหารือกบัหน่วยงานต่างๆ ตามท่ีกฎหมายฉบบัน้ี

บงัคบัให้ตอ้งปรึกษาหารือแลว้ ยงัปรึกษาหารือกบัองค์กรอ่ืนๆ อีกกว่าง 50 องค์กร หรือการออก

ระเบียบเก่ียวกบัเคร่ืองหมายจราจร รัฐมนตรีไดส้มคัรใจปรึกษาหารือกบัองค์กรต่างๆ ท่ีเก่ียวขอ้ง

มากกว่า 37 องค์กร หรือในกรณีท่ีฝ่ายปกครองอาศยัอาํนาจตามพระราชบญัญติัเด็กและเยาวชน 

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

องักฤษ โดยก่อนท่ีฝ่ายปกครองจะออกขอ้บงัคบัออกมา ฝ่ายปกครองได้ทาํการปรึกษาหารือกบั

สหภาพการค้าและสมาพนัธ์ลูกจ้าง บริษทักระจายเสียงแห่งอังกฤษ เจ้าหน้าท่ีโทรทศัน์อิสระ  

และสมาคมเจ้าพนักงานท้องถ่ินด้วยซ่ึงองค์กรท่ีกล่าวมาข้างต้นน้ี กฎหมายไม่ได้บังคับ 

ให้ฝ่ายปกครองจะต้องทาํการปรึกษาด้วย แต่เป็นความสมคัรใจของฝ่ายปกครองเอง เน่ืองจาก 

ฝ่ายปกครองเห็นประโยชน์ของวิธีการปรึกษาหารือ เพราะฝ่ายปกครองจะได้รับขอ้มูลข่าวสาร

ในทางวิชาการ วิทยาศาสตร์ หลกัวิชา ขอ้แนะนาํและขอ้คิดต่างๆ ตลอดจนได้รับการสนับสนุน 

และการยอมรับจากประชาชนมากยิง่ข้ึน78

79 

 การปรึกษาหารือในประเทศองักฤษไม่ได้มีการกาํหนดวิธีการหรือขอ้กาํหนดในการ

ปรึกษาหารือ เอาไวใ้นพระราชบญัญติัฉบบัต่างๆ แต่มีหลกัการสําคญัท่ีฝ่ายปกครองจะตอ้งคาํนึงถึง

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

การกาํหนดกระบวนการปรึกษาหารือก่อนตัดสินใจของฝ่ายปกครอง (วทิยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต).

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

ท่ีฝ่ายปกครองจะขอคาํปรึกษาหารือกบัองค์กรท่ีปรึกษาในการตรากฎหมายลาํดบัรองนั้น ฝ่าย

ปกครองตอ้งทาํการแจง้หรือประกาศให้องค์กรท่ีทาํหน้าท่ีให้คาํปรึกษาทราบ โดยฝ่ายปกครอง

ตอ้งการจดัหาจดัเตรียมขอ้มูลให้เพียงพอแก่องค์กรท่ีปรึกษา เพื่อท่ีองค์กรท่ีปรึกษาจะนาํมาใชเ้ป็น

ขอ้มูลในการประกอบการตดัสินใจในการให้คาํปรึกษาและคาํแนะนาํและในการกาํหนดระยะเวลา

ในการให้คาํปรึกษาตอ้งให้เวลาอย่างเพียงพอแก่องค์กรท่ีปรึกษาในการท่ีจะให้คาํแนะนําหรือ

ปรึกษา โดยในพระราชบญัญติับางฉบบัจะกาํหนดเวลาอยา่งแน่นอน 

 วธีิการปรึกษาหารือของประเทศองักฤษ ฝ่ายปกครองจะดาํเนินการส่งร่างของขอ้บงัคบั 

และบนัทึกการประชุมไปยงัองค์กรท่ีปรึกษาต่างๆ ท่ีจะเชิญมาให้คาํปรึกษา ภายหลังจากมีการ

พิจารณาให้คาํปรึกษาแลว้ ร่างขอ้บงัคบับางฉบบัอาจมีความจาํเป็นตอ้งแกไ้ขเปล่ียนแปลงตดัทอน

หรือเพิ่มเติม ตามท่ีองคก์รท่ีปรึกษาไดใ้ห้ขอ้สังเกตเม่ือฝ่ายปกครองพิจารณาและตดัสินใจวา่จะตอ้ง

ดาํเนินการแกไ้ข เปล่ียนแปลงแลว้ ฝ่ายปกครองก็จะส่งร่างขอ้บงัคบัไปยงัองค์กรท่ีให้คาํปรึกษา

พิจารณาอีกคร้ัง เพื่อท่ีจะใหอ้งคก์รท่ีปรึกษาตรวจทานร่างขอ้บงัคบันั้นอีกคร้ัง 

 ข. ขั้นตอนหรือวธีิการเก่ียวกบัการโตแ้ยง้คดัคา้น  

 ในองักฤษขั้นตอนดงักล่าวมาจากหลกัความยุติธรรมตามธรรมชาติ (naturaljustice)ท่ี

ประกอบดว้ย หลกัตอ้งฟังความทุกฝ่าย (audi alteram partern) และหลกัปราศจากอคติ (rule against 

bias)ซ่ึงเดิม 2 หลักน้ีใช้กับการกระทาํทางตุลาการหรือก่ึงตุลาการของฝ่ายปกครองเพราะเป็น 

วิธีพิจารณาของศาล แต่ต่อมาขยายตัวไปใช้กับคาํสั่งทางปกครองอ่ืนๆท่ีเป็นคําสั่งเฉพาะตัว 

(determination) หรือการไต่สวนสาธารณะ (public inquiry) ดว้ย79

80 

 หลกัฟังความทุกฝ่าย ถือเป็นหลกัสําคญัท่ีตอ้งใชใ้นกรณีท่ีคาํสั่งนั้นจะกระทบสิทธิของ

เอกชนและทาํให้เขาเสียหาย ตอ้งให้โอกาสเขาโตแ้ยง้คาํสั่งได ้คลา้ยๆกบัหลกัสิทธิในการป้องกนั

ตนเองไม่ใชก้บัการออกกฎหมายลาํดบัรอง และจะใชต่้อเม่ือกฎหมายไม่ไดก้าํหนดทางเยียวยาโดย

การอุทธรณ์80

81 

 ในปัจจุบนั ศาลองักฤษมีนาํหลกัความคาดหวงัอนัชอบธรรม (legitimate expectation)  

มาบงัคบัใช ้โดยผา่นเขา้มาทางหลกัการฟังความจากคู่ความทุกฝ่าย (audi alteram partem) กล่าวคือ 

บุคคลยอ่มมีความคาดหวงัอนัชอบธรรมวา่ตนจะไดรั้บความยุติธรรมจากรัฐ โดยไดมี้โอกาสไดรั้บ 

การพิจารณาอย่างปราศจากอคติ และมีโอกาสช้ีแจง ดังนั้น องค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองต้อง 

เปิดโอกาสให้คู่กรณีไดช้ี้แจงแสดงพยานหลกัฐานก่อนท่ีองคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองจะตดัสินใจ

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

แห่งกฎหมายกาํหนดไว ้แต่ถ้าองค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองจะออกคาํสั่งใดหรือเปล่ียนแปลง 

การตดัสินใจใด โดยมีผลกระทบต่อประโยชน์หรือสถานะของคู่กรณี องคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง

ก็ตอ้งใหคู้่กรณีไดช้ี้แจงเสียก่อน81

82 

 การนาํหลกัท่ีเรียกวา่ “ความคาดหวงัอนัชอบธรรม” (legitimate expectation)ของคู่กรณี

มาใช้โดยพอจะเทียบเคียงไดก้บัหลกัความมัน่คงแห่งนิติฐานะและหลกัการคุม้ครองความเช่ือถือ

ไวว้างใจของกฎหมายในประเทศภาคพื้นยุโรป และกฎหมายยุโรป อย่างชัดเจน ซ่ึงปรากฏเม่ือปี 

1972 โดยนาํมาใช้กบักฎเกณฑ์ทางสบญัญติัหรือกระบวนการพิจารณา จนกระทัง่ทศวรรษ 90 จึง

พฒันามาใชก้บักฎเกณฑท์างสารบญัญติัหรือเน้ือหา 

 การใช้หลักการคุม้ครองความคาดหวงัอนัชอบธรรมกับกฎเกณฑ์ทางสบญัญติัหรือ

กระบวนพิจารณา หลกัความคาดหวงัอนัชอบธรรม (legitimate expectation) ปรากฏข้ึนคร้ังแรกใน

คาํพิพากษาของศาลในคดีปกครองเม่ือปี 1972 โดยเช่ือมโยงกบัการประกนัสิทธิในการต่อสู้โตแ้ยง้

และการรับฟังทุกฝ่าย(audi alteram partem)ซ่ึงสกัดย่อยออกมาจากหลักการใหญ่อย่างความยุติธรรม 

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

Fleet Operator’s Association หน่วยงานของเทศบาลไดเ้พิ่มจาํนวนการออกใบอนุญาตขบัข่ีแทก็ซ่ี 

ซ่ึงการเพิ่มจาํนวนใบอนุญาตดงักล่าวขดักบัขอ้ตกลงเดิมท่ีกาํหนดจาํนวนใบอนุญาตขบัข่ีแท็กซ่ีไว ้

และกระทบประโยชน์ของผูข้บัข่ีแท็กซ่ีซ่ึงไดรั้บใบอนุญาตไปก่อนหนา้นั้นแลว้ เพราะเม่ือจาํนวน

แท็กซ่ีท่ีเพิ่มมากข้ึน ก็ย่อมมีการแข่งขนักนัระหว่างแท็กซ่ีมากข้ึน อาจทาํให้รายได้และจาํนวน

ผูโ้ดยสารของผูไ้ดรั้บใบอนุญาตขบัข่ีแท็กซ่ีก่อนหนา้นั้นลดลง อยา่งไรก็ตาม เทศบาลก็จาํเป็นตอ้ง

ตดัสินใจในทางนโยบายเพิ่มจาํนวนแท็กซ่ี เพราะตอ้งการให้ผูใ้ช้บริการสะดวกข้ึน ศาลตดัสินว่า 

แมห้น่วยงานของเทศบาลท่ีรับผิดชอบจะมีอาํนาจในการตดัสินใจในทางนโยบายอยา่งอิสระท่ีจะ

เพิ่มจาํนวนใบอนุญาตแทก็ซ่ี แต่หน่วยงานก็ตอ้งซ่ือตรงและให้ความเป็นธรรมแก่บุคคลท่ีเก่ียวขอ้ง

ดว้ย หน่วยงานสามารถแกไ้ขเปล่ียนแปลงขอ้ตกลงเดิมได ้แต่ตอ้งขอความเห็นจากสมาคมผูข้บัข่ี

แท็กซ่ีเสียก่อน จากคดีน้ีศาลเห็นว่า ผูข้บัแท็กซ่ีท่ีได้รับใบอนุญาตไปแล้ว ย่อมมีความคาดหวงั 

อนัชอบธรรมตามขอ้ตกลงวา่ จาํนวนใบอนุญาตขบัข่ีแท็กซ่ีจะไม่ถูกเพิ่มข้ึน และจะไม่มีผูข้บัแท็กซ่ี

รายใหม่เขา้มาแยง่ส่วนแบ่งผูใ้ชบ้ริการ การท่ีเทศบาลจะตดัสินใจเพิ่มจาํนวนใบอนุญาตขบัข่ีแท็กซ่ี 

ก็ควรรับฟังความเห็นและยอมรับถึงความคาดหวงัอนัชอบธรรมของผูไ้ดรั้บใบอนุญาตขบัข่ีแทก็ซ่ีก่อน

หนา้นั้นดว้ย82

83 

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

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

ว่า ขอ้เท็จจริงท่ีว่า นบัตั้งแต่ปี 1947 หากมีการแกไ้ขเปล่ียนแปลงขอ้ตกลงเง่ือนไขและสภาพการ

ทาํงานของขา้ราชการ จะตอ้งแจง้และขอความเห็นจากสหภาพแรงงานของขา้ราชการก่อนเสมอ การ

ไดรั้บแจง้และปรึกษาหารือก่อนนั้นถือเป็นความคาดหวงัอนัชอบธรรมของขา้ราชการ83

84 

 การคุ้มครองความคาดหวงัอันชอบธรรม จึงเป็นหลักกฎหมายท่ีมีความสําคัญไม่

เพียงแต่ใช้กับกฎเกณฑ์ในทางสารบญัญติัหรือทางเน้ือหาเท่านั้น แต่ยงัรวมไปถึงกฎเกณฑ์ทาง 

สบญัญติั หรือขั้นตอนหรือวธีิการ (procédure) ทั้งหลายดว้ย กล่าวคือ บุคคลยอ่มมีความคาดหวงัอนั

ชอบธรรมว่าตนจะได้รับความยุติธรรมจากรัฐ โดยได้มีโอกาสไดรั้บการพิจารณาอย่างปราศจาก

อคติ และมีโอกาสช้ีแจง ดงันั้น องค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองตอ้งเปิดโอกาสให้คู่กรณีได้ช้ีแจง

แสดงพยานหลกัฐาน ก่อนท่ีองคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองจะตดัสินใจเปล่ียนแปลงการกระทาํจาก

เดิมหรือเปล่ียนแปลงการตดัสินใจจากเดิม แมจ้ะไม่มีบทบญัญติัแห่งกฎหมายกาํหนดไว ้แต่ถ้า

องคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองจะออกคาํสั่งใดหรือเปล่ียนแปลงการตดัสินใจใด โดยมีผลกระทบต่อ

ประโยชน์สาธารณะหรือคู่กรณี องคก์ารเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองก็ตอ้งใหคู้่กรณีไดช้ี้แจงเสียก่อน 

 ขั้นตอนหรือวิธีการเก่ียวกับการโต้แยง้คัดค้านนั้ นต้องคาํนึงถึงการดําเนินการใน 

2 ประการ 

 ประการแรกตอ้งมีการแจง้คาํบอกกล่าวแก่บุคคลผูถู้กกระทบสิทธิ การแจง้คาํบอกกล่าว

น้ีจะทาํให้บุคคลท่ีจะถูกกระทบสิทธิมีโอกาสเตรียมหาขอ้เท็จจริง ตลอดจนพยานหลกัฐานต่างๆ 

เพื่อใช้ในการช้ีแจงข้อเท็จจริงแก่ฝ่ายปกครอง ดังนั้น คาํบอกกล่าวจึงตอ้งแจ้งให้บุคคลท่ีจะถูก

กระทบสิทธิทราบถึงข้อมูลต่างๆ อย่างเพียงพอ มีความชัดเจนเข้าใจได้ รวมทั้งต้องมีการแจ้ง

ระยะเวลาสถานท่ีท่ีจะดาํเนินการรับฟังขอ้เทจ็จริง 

 ประการท่ีสอง ต้องมีการรับฟังข้อเท็จจริงอย่างเพียงพอ ในการรับฟังข้อเท็จจริง 

จากบุคคลท่ีจะถูกกระทบสิทธิ ฝ่ายปกครองสามารถรับฟังขอ้เท็จจริงไดจ้ากทั้งวาจาหรือลายลกัษณ์อกัษร

ฝ่ายปกครองตอ้งให้โอกาสแก่บุคคลท่ีจะถูกกระทบสิทธิแก้ขอ้กล่าวหาหรือให้ขอ้เท็จจริงต่างๆ 

อยา่งเพียงพอ 

 นอกจากน้ีฝ่ายปกครองสามารถดําเนินการแสวงหาพยานหลักฐานเพิ่มเติมได้เอง 

แต่ยงัคงตอ้งแจง้พยานหลกัฐานท่ีแสวงหาเพิ่มเติมมานั้นใหผู้ถู้กกระทบสิทธิทราบดว้ย 

 

84 แหล่งเดิม. 
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 เม่ือฝ่ายปกครองได้ให้โอกาสรับฟังข้อเท็จจริงแก่บุคคลท่ีจะถูกกระทบสิทธิแล้ว 

ฝ่ายปกครองก็ไดป้ฏิบติัตามหลกัการรับฟังคู่กรณีทุกฝ่ายแลว้ แมบุ้คคลท่ีจะถูกกระทบสิทธิจะไม่มา

ให้ข้อเท็จจริงก็ตาม นอกจากน้ี บุคคลท่ีจะถูกกระทบสิทธิอาจมีผูแ้ทนหรือทนายความ เพื่อดําเนินการ 

พิจารณาแทนได้ในบางกรณีศาลอังกฤษจะยินยอมให้บุคคลท่ีถูกกระทบสิทธิมีผูแ้ทนหรือทนายความ 

ในกรณีท่ีสิทธิของบุคคลจะถูกกระทบอยา่งร้ายแรง หรือเม่ือประเด็นท่ีจะวินิจฉยัมีความยุง่ยากและ

ซบัซ้อน แต่ถา้สิทธิท่ีจะถูกกระทบมีความสําคญัน้อย ศาลจะไม่ยินยอมให้บุคคลนั้นมีผูแ้ทนหรือ

ทนายความ 

 หากฝ่ายปกครองดาํเนินการกระทาํทางปกครองอนัส่งผลกระทบต่อเอกชนโดยไม่

คาํนึงถึงหลักการดังกล่าวข้างต้นย่อมส่งผลต่อความชอบด้วยกฎหมายอนัอาจเป็นเหตุให้ศาล 

เพิกถอนได ้มีขอ้พจิารณาถึงผลทางกฎหมาย ดงัน้ี 

 3.3.2  ผลทางกฎหมายกรณีทาํนิติกรรมทางปกครองโดยไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือ

วธีิการในประเทศองักฤษ 

 ศาลองักฤษจะแยกการพิจารณากรณีการทาํผิดรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการออกเป็น 

2 ประเภท คือ ถา้ทาํผิดแบบบงัคบั (imperative หรือ mandatory) ตอ้งถือว่านิติกรรมทางปกครอง

นั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ถา้ทาํผิดแบบท่ีเป็นเสมือนแนวทาง (directory) จะยงัไม่มีผลถึงขนาดท่ีจะ

ทาํใหค้าํสั่งทางปกครองนั้นเป็นคาํสั่งท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 

 การไม่ปฏิบติัตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ ในคดี Howard v. Bodington (1877) 2 

P.D.p.203 Lord Penzance วางหลกัวา่ ตอ้งดูความสาํคญัของกฎเกณฑ์ท่ีเก่ียวกบัแบบท่ีไม่มีการใชท่ี้

ถูกตอ้งวา่สัมพนัธ์กบัส่ิงท่ีกฎหมายตอ้งการคุม้ครองเพียงใด เพื่อท่ีจะทราบวา่ส่ิงใดเป็นแบบบงัคบั 

หรือเป็นเพียงแนวทาง8 4

85 ซ่ึงการไม่ปฏิบติัตามรูปแบบ ดงัเช่น กรณีท่ีกฎหมายกาํหนดให้แสดง

เหตุผลเม่ือรัฐมนตรีไม่ทาํตามขอ้เสนอของผูไ้ต่สวนในการไต่สวนสาธารณะรัฐมนตรีตอ้งแสดง

เหตุผลเม่ือไม่ได้มีการแสดงเหตุผลย่อมถือว่าไม่ชอบด้วยกฎหมาย แต่ในกรณีท่ีกฎหมายไม่ได้

บงัคบัให้ตอ้งแสดงเหตุผลในคาํสั่งหากฝ่ายปกครองให้เหตุผลผิดไปก็ไม่ถือวา่ไม่ชอบ8 5

86 ในกรณีท่ี

มิไดมี้กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรกาํหนดวา่ ตอ้งมีการให้เหตุผลในการวินิจฉยัสั่งการ ศาลก็ไดข้ยาย

หลักการรับฟังคู่ความซ่ึงได้ให้การรับรองสิทธิท่ีจะถูกรับฟังไปในแนวทางท่ีว่า ผูเ้สียหายจะ

สามารถช้ีแจง แสดงเหตุผล และโตแ้ยง้คาํสั่งทางปกครอง หรือคาํวินิจฉัยใดๆ ไดก้็ต่อเม่ือเขาได้

รับทราบถึงเหตุผลของการสั่งการหรือการวินิจฉัยนั้นแลว้เท่านั้น ซ่ึงแนวบรรทดัฐานในเร่ืองน้ีเพิ่ง

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

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

หนา้ท่ีท่ีตอ้งใหเ้หตุผลในการกระทาํทางปกครอง ทั้งน้ี เวน้แต่จะมีกฎหมายใหก้ารยกเวน้ไว้86

87 

 ส่วนในการฟ้องร้องต่อศาลในกรณีฝ่ายปกครองกระทาํการไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

เน่ืองจากไม่ปฏิบติัตามขั้นตอนหรือวิธีการปรึกษาหารือ ซ่ึงในกรณีท่ีเกิดปัญหาน้ีข้ึน ศาลยุติธรรม

ขององักฤษมีอาํนาจตรวจสอบในแง่ต่างๆ ดงัน้ี 

 1)  การตรวจสอบในแง่บุคคลหรือองคก์รท่ีทาํหนา้ท่ีใหค้าํปรึกษาหารือ 

 ศาลจะทาํหนา้ท่ีระบุลงไปวา่ ใครบา้งท่ีมีสิทธิในการให้คาํปรึกษาแก่ฝ่ายปกครองโดย

ศาลจะทําการพิจารณาตามพระราชบัญญัติฉบับต่างๆได้มีการกําหนดเฉพาะเจาะจงลงไปเลยหรือไม่ 

วา่บุคคลใด องคก์รใด หรือตวัแทนขององคก์รใดท่ีมีสิทธิในการท่ีฝ่ายปกครองจะขอคาํปรึกษาดว้ย 

แต่ในกรณีท่ีพระราชบัญญติับางฉบับเพียงแค่กาํหนดมาตรฐานทั่วไป โดยให้ดุลพินิจแก่ฝ่าย

ปกครองอย่างพอสมควรในการพิจารณาและตดัสินใจว่า บุคคลใด องค์กรใด หรือตวัแทนของ

องคก์รใดท่ีฝ่ายปกครองเห็นวา่มีความเหมาะสมในการท่ีตนจะขอคาํปรึกษาดว้ย รัฐมนตรีผูมี้อาํนาจ

ตามพระราชบญัญติัฉบบันั้น ก็มีอาํนาจในการท่ีจะตดัสินใจวา่ตนจะทาํการปรึกษาหารือกบัองคก์ร

ใดท่ีตนเห็นว่ามีความเหมาะสม หรือมีความเก่ียวข้อง เช่น พระราชบัญญัติ Sea Fisheries 

Regulation Act 1966, Section 1 ซ่ึงบญัญติัวา่ “หลงัจากรัฐมนตรีไดท้าํการปรึกษาหารือกบัเมือง

ต่างๆ และท่ีประชุมสภาของเมืองท่ีเก่ียวขอ้งแลว้” หรือตามพระราชบญัญติั New Town Act 1965, 

Section 1 ซ่ึงบญัญติัไวว้า่ “หลงัจากท่ีไดท้าํการปรึกษาหารือกบัเจา้พนกังานทอ้งถ่ินซ่ึงรัฐมนตรีเห็น

ว่าเก่ียวขอ้งแล้ว” จากพระราชบญัญติัทั้งสองฉบบัดงักล่าว ศาลจะเขา้ไปแทรกแซงดุลพินิจของ

รัฐมนตรี โดยศาลเห็นวา่ ศาลมีอาํนาจในการท่ีจะพิจารณาวา่ องคก์รใด หรือบุคคลใดในทางความ

เป็นจริงมีความเก่ียวขอ้งตามท่ีพระราชบญัญติัฉบบันั้นไดบ้ญัญติัมา8 7

88 ซ่ึงในปี 1947 เป็นคดีระหวา่ง 

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

จะต้องทาํการปรึกษาหารือกบัเจา้พนักงานทอ้งถ่ินท่ีรัฐมนตรีเห็นว่ามีความเก่ียวขอ้ง ก่อนท่ีจะ

ตดัสินใจว่า จะจดัตั้ งเขตใดให้เป็นเขตเมืองใหม่ ซ่ึงหลักจากฝ่ายปกครองได้ตดัสินใจให้เมือง

Crawley New Town เป็นเขตท่ีจะจดัตั้งเมืองใหม่ ก็ได้มีการกล่าวหาว่าคาํสั่งนั้นไม่ชอบด้วย

กฎหมาย เน่ืองจากไม่ไดท้าํการปรึกษาหารือกบั parish council เทศมนตรีเมืองSussex และmid. 

Serrey Joint Planning Committee ซ่ึงศาลไม่รับฟังขอ้ทกัทว้งน้ี โดยกล่าววา่ พระราชบญัญติัฉบบัน้ี

รัฐสภาไดม้อบอาํนาจให้รัฐมนตรีมีอาํนาจในการพิจารณาว่าองค์กรใดท่ีมีความเก่ียวขอ้ง ซ่ึงไม่มี

ความจาํเป็นเลยท่ีรัฐมนตรีจะตอ้งช้ีแจงต่อศาลว่าทาํไมจึงไม่พิจารณาท่ีจะทาํการปรึกษาหารือกบั 

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

พบวา่ฝ่ายปกครองมีดุลพินิจมากในการท่ีจะเลือกวา่องคก์รใด บุคคลใด หรือตวัแทนขององคก์รใด

ท่ีตนจะขอคาํปรึกษาดว้ย ซ่ึงการท่ีกฎหมายใหดุ้ลพินิจแก่ฝ่ายปกครองมากเกินไปอาจจะไม่เป็นผลดี 

เน่ืองจากฝ่ายปกครองอาจจะทาํการปรึกษาหารือกบัองคก์รท่ีไม่มีความเก่ียวขอ้ง เหมาะสมหรือมี

ความเช่ียวชาญเพียงพอ ซ่ึงจะทาํใหว้ธีิการปรึกษาหารือไม่สามารถบรรลุวตัถุประสงคท่ี์แทจ้ริงได้88

89 

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

แลว้ ไดมี้อีกคดีข้ึนสู่ศาลสูง ซ่ึงมีผลในการกลบัคาํตดัสินในคดีขา้งตน้ ก็คือคดี Lee v. Department 

of Education and Science ซ่ึงกฎหมายการศึกษา ไดบ้ญัญติัให้รัฐมนตรีตอ้งทาํการปรึกษาหารือกบั

เจา้หนา้ท่ีการศึกษาทอ้งถ่ิน (the local education) และบุคคลอ่ืนๆ ท่ีรัฐมนตรีเห็นวา่มีความเก่ียวขอ้ง

กบัการจดัการหรือการบริหารของโรงเรียน ก่อนท่ีจะออกคาํสั่งทางปกครองออกมา โดยรัฐมนตรี

ไม่ไดท้าํการปรึกษาหารือกบัผูป้กครองของนักเรียน ผูบ้ริหารโรงเรียน และอาจารยท์าํให้บุคคล

เหล่าน้ีร้องขอต่อศาลโดยยืนยนัว่า พวกตนมีสิทธิในการท่ีจะให้ความคิดเห็นต่อรัฐมนตรีภายใต้

พระราชบญัญติัฉบบัน้ี ซ่ึงศาลไดพ้ิจารณาแล้วเห็นว่า คาํว่า “บุคคลท่ีมีความเก่ียวขอ้ง” นั้น ตาม

พระราชบญัญติัฉบบัน้ี หมายถึง ผูท่ี้มีส่วนร่วมในส่วนใดส่วนหน่ึงของการบริหารโรงเรียนดงันั้น 

ผูป้กครอง นกัเรียน และอาจารยใ์นโรงเรียนจึงถือวา่มีส่วนร่วมในการบริหารโรงเรียนดว้ย รัฐมนตรี

จึงตอ้งทาํการปรึกษาหารือกบับุคคลเหล่านั้นดว้ย  ดงันั้น ในคดีน้ีศาลจึงเขา้มาแทรกแซงดุลพินิจ

ของฝ่ายปกครองในการท่ีจะพิจารณาเลือกวา่องคก์รใดท่ีตนเห็นวา่เก่ียวขอ้งหลงัจากน้ีไดมี้คดีต่อมา

ท่ีศาลยึดหลกัเดียวกนักบัคดีLee v. Department of Educationand State ก็คือ คดี Agricultural, 

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

ก่อนท่ีรัฐมนตรีวา่การกระทรวงแรงงานจะออกคาํสั่งให้บริษทัอุตสาหกรรมกาํหนดแผนงานในการ

ฝึกลูกจา้ง รัฐมนตรีกระทรวงแรงงานจะตอ้งทาํการปรึกษากบัองคก์รต่างๆ หรือสมาคมขององคก์ร

ต่างๆ ซ่ึงเป็นตวัแทนของสมาชิกลูกจา้ง ซ่ึงรัฐมนตรีเห็นว่าเก่ียวขอ้ง โดยในคดีน้ีรัฐมนตรีแรงงาน

ได้ออกคาํสั่งครอบคลุมการทาํกิจการเกษตร รวมถึงการเพาะเห็ดด้วย สมาคมผูเ้พาะเห็ด ซ่ึงมี

ตวัแทนถึง 85% ในประเทศองักฤษ และเวลส์ ไดมี้การกล่าวอา้งวา่รัฐมนตรีไดท้าํการปรึกษาหารือ

โดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย เน่ืองจากไม่ปรึกษาหารือกบัสมาคม ซ่ึงศาลพิจารณาแลว้เห็นดว้ย โดย

วินิจฉัยวา่ องคก์รท่ีรัฐมนตรีจะตอ้งทาํการปรึกษาดว้ยนั้น ตอ้งเป็นองค์กรท่ีให้ความพึ่งพิงแก่ฝ่าย

ปกครองได ้โดยท่ีฝ่ายปกครองตอ้งมีความสุจริตใจ มีความเป็นเหตุผลเพียงพอ และมีความพยายาม

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

เก่ียวขอ้งจึงทาํใหค้าํสั่งท่ีออกมาไม่ชอบดว้ยกฎหมาย89

90 

 จาก 2 คดี คือ คดีLee และคดี Aylesbury Mushroomsได้วางแนวไวว้่า ในกรณีท่ี

พระราชบญัญติัไดบ้ญัญติัโดยชดัแจง้วา่รัฐมนตรีจะตอ้งทาํการปรึกษาหารือกบับุคคลใด หรือองคก์ร

ใดส่วนใหญ่ก็จะไม่เกิดปัญหา แต่ในกรณีท่ีพระราชบญัญติัได้ให้อาํนาจแก่รัฐมนตรีในการใช้

ดุลพินิจในการเลือกวา่องคก์รใดหรือบุคคลใดท่ีตนคิดวา่มีความเก่ียวขอ้งและเหมาะสม การควบคุม

ทางศาลก็จะเกิดข้ึน90

91 

 นอกจากน้ี ยงัมีอีกคดีท่ีข้ึนสู่ศาลอุทธรณ์ในคดีSinfield v. London Transport 

Executive(1970)ซ่ึงผูบ้ริหารการขนส่งลอนดอนมีหนา้ท่ีจะตอ้งทาํการปรึกษาหารือกบัเจา้พนกังาน

ทอ้งถ่ินก่อนท่ีจะทาํการเปล่ียนแปลงเส้นทางเดินรถสําหรับรถเมล์ ในคดีน้ี The Camden London 

Borough Council ไดข้อให้ศาลมีคาํสั่งไม่ให้มีการเปล่ียนแปลงเส้นทางเดินรถ เน่ืองจากผูบ้ริหาร

ไม่ไดท้าํการปรึกษาหารือในเร่ืองท่ีเก่ียวกบัความสะดวกสบายสําหรับการเดินทางของผูโ้ดยสาร ซ่ึง

ศาลไดมี้คาํสั่งโดยเห็นพอ้งเป็นเอกฉนัท์วา่ การแกไ้ขเปล่ียนแปลงสําหรับการเดินรถจะสมบูรณ์ก็

ต่อเม่ือไดมี้การปรึกษาหารือกบั The Camden London Borough Council ในเร่ืองความสะดวกสบาย

สําหรับการเดินทางของผูโ้ดยสารดว้ย ไม่ใช่เพียงปรึกษาหารือในเร่ืองปัญหาจราจรซ่ึงเป็นตน้เหตุ

ใหมี้การเปล่ียนแปลงเส้นทางเดินรถเท่านั้น 

 2)  การตรวจสอบในแง่ระยะเวลาในการใหค้าํปรึกษาหารือ 

 ขั้นตอนปรึกษาหารือในบางกรณีมีกฎหมายกาํหนดไวอ้ย่างชดัเจนว่าตอ้งดาํเนินการ

ภายในระยะเวลาเท่าใด แต่ก็ยงัมีพระราชบญัญติับางฉบบัท่ีไม่ไดก้าํหนดเวลาสําหรับการปรึกษาหารือ

เอาไวเ้ลย หรืออาจจะกาํหนดเพียงเวลาขั้นตํ่า ดงันั้น ศาลอาจจะเขา้มามีบทบาทในการกาํหนดเวลาท่ี

เหมาะสมและพอเพียงสาํหรับการปรึกษาหารือในกรณีท่ีฝ่ายปกครองกาํหนดเวลาไวส้ั้นเกินไป เช่น 

ในคดี Port Louisสภาทอ้งถ่ินไดถู้กขอร้องให้เสนอความเห็นภายใน 11 วนั เท่านั้น ซ่ึงศาลไดพ้ิจารณา

แลว้เห็นว่า ระยะเวลา 11 วนันั้นสั้ นเกินไป และไม่มีเหตุผลท่ีจะนาํไปสู่มาตรการท่ีเร่งด่วน ต่อมา

ภายหลงัศาลจึงไดอ้นุญาตโดยขยายเวลาให ้3 เดือน ในการเสนอความเห็น จากการพิจารณาน้ีไดเ้กิด

ความสงสัยตามมาว่า การให้ระยะเวลาในการปรึกษาหารือยาวนานข้ึนอาจจะส่งผลกระทบต่อ

แผนงานงานฝ่ายปกครองข้ึนได ้

 หรือในคดี Lee v. Department of Education and Science รัฐมนตรีเสนอแนะให้มีการ 

ออกคาํสั่งในการเปล่ียนแปลงขอ้บงัคบัในการบริหารโรงเรียน Enfield Grammar ซ่ึงพระราชบญัญติั 

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

เขา้มามีส่วนร่วมในการปรึกษาหารือ โดยรัฐมนตรีไดก้าํหนดระยะเวลาให้เพียง 3 วนัเท่านั้น ซ่ึง

รวมทั้งวนัหยุดดว้ย ซ่ึงรัฐมนตรีไดใ้ชเ้วลาพิจารณาในช่วงสั้นๆ เท่านั้น อนัเป็นระยะเวลาท่ีกระชั้น

ชิดเกินไป  ดงันั้น ศาลจึงไดอ้นุญาตโดยประกาศวา่การปรึกษาหารือไม่เพียงพอตามกฎหมาย ศาลจึง

อนุญาตโดยให้เวลาเพิ่มจาก3วนัเป็น4 สัปดาห์และได้วางหลักในเร่ืองการไม่แจ้งให้บุคคล 

ผูไ้ดรั้บผลกระทบจากคาํสั่งทางปกครองทราบภายในระยะเวลาอนัควรก็ถือวา่ไม่ปฏิบติัตามขั้นตอน

อนัเป็นสาระสาํคญั91

92 

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

1983 ศาลวางหลกักรณีท่ีฝ่ายปกครองไม่ดาํเนินการตามขั้นตอนหรือวิธีการในการปรึกษาหารือ 

หากฝ่ายปกครองไม่กระทาํ ถือว่าผิดแบบบงัคบัเป็นการไม่ชอบด้วยกฎหมายโดยศาลยุติธรรม 

จะเขา้มาตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายของการปรึกษาหารือในประเด็นต่างๆ และหากปรากฏ

วา่ ไม่มีการปรึกษาหารือ หรือการปรึกษาหารือแต่กระทาํโดยมิชอบ ผิดขั้นตอน แจง้บุคคลท่ีมีสิทธิ

ปรึกษาหารือไม่ถูกต้อง ฯลฯ โดยหลัก ศาลก็ย่อมเพิกถอน (quash)การวินิจฉัยสั่งการของฝ่ายปกครอง 

โดยออกหมายเซอติโอ (certiorari) ซ่ึงเป็นหมายหลกัท่ีศาลใช้ในการเพิกถอนสภาพบงัคบัทาง

กฎหมายของกฎ หรือคาํสั่งทางปกครอง แต่ในกรณีการออกกฎหมายลาํดบัรองหรือกฎ ขอ้บงัคบั 

(statutory instruments) ปกติ ศาลจะไม่เพิกถอน แต่จะประกาศถึงความไม่ชอบด้วยกฎหมายโดยใช้

หมายเดคเคอเรชัน่ (declaration) ซ่ึงเป็นหมายท่ีศาลใช้ประกาศว่าการกระทาํทางปกครองใดไม่ชอบ

ดว้ยกฎหมาย แต่หาไดมี้ผลเป็นการเพิกถอนการกระทาํทางปกครองนั้นแต่อยา่งใดไม่ หรือในคาํสั่ง

บางประเภทท่ีสามารถแบ่งแยกความไม่ชอบดว้ยกฎหมายและให้ดาํเนินการปรึกษาหารือใหม่ให้

ถูกตอ้งโดยอาศยัหมายแมนดามสั (mandamus) เป็นหมายท่ีศาลใช้เป็นเคร่ืองมือในการสั่งให้ฝ่าย

ปกครองตลอดจนเอกชนกระทาํการตามหนา้ท่ีซ่ึงกฎหมายกาํหนดไว้92

93 

 3)  กรณีฝ่ายปกครองดาํเนินการโดยไม่ปฏิบติัตามขั้นตอนหรือวิธีการเก่ียวกับการ

โตแ้ยง้คดัคา้น 

 ในกฎหมายองักฤษหากฝ่ายปกครองดาํเนินการโดยขดัต่อหลกัการรับฟังผูถู้กกระทบ

สิทธิสามารถเยียวยาแกไ้ขไดเ้ม่ือเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองรู้วา่การพิจารณาวินิจฉยัของตนขดัต่อหลกั

ความยุติธรรมตามธรรมชาติ ซ่ึงรวมถึงหลกัการรับฟังผูถู้กกระทบสิทธิ เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครอง

สามารถเยียวยาแกไ้ขการพิจารณาโดยการพิจารณาตามหลกัความยุติธรรมตามธรรมชาติเพื่อออก 

 

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

พิจารณาทางปกครองท่ีขัดต่อหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติจะทาํได้ต่อเม่ือเจ้าหน้าท่ีฝ่าย

ปกครองยงัมีอาํนาจแก้ไขหรือเปล่ียนแปลงคาํวินิจฉัยท่ีได้วินิจฉัยไปแล้ว ส่วนในชั้นของการ

พิจารณาอุทธรณ์ (ภายในฝ่ายปกครอง) นั้น ไม่อาจเยยีวยาแกไ้ขกระบวนการพิจารณาทางปกครองท่ี

ขดัต่อหลกัความยุติธรรมตามธรรมชาติในการพิจารณาเบ้ืองตน้ได ้เน่ืองจากถา้การพิจารณาในชั้น

อุทธรณ์สามารถเยยีวยาแกไ้ขการพิจารณาเบ้ืองตน้ท่ีขดัต่อหลกัความยติุธรรมตามธรรมชาติได ้สิทธิ

อุทธรณ์คาํวินิจฉัยก็ไม่ใช่สิทธิอุทธรณ์ท่ีแทจ้ริง ซ่ึงมีหน้าท่ีแกไ้ขคาํวินิจฉัยเบ้ืองตน้ ระยะเวลาใน

การเยียวยาแก้ไขกระบวนการพิจารณาทางปกครองท่ีขดัต่อหลกัความยุติธรรมตามธรรมชาติจึง

ส้ินสุดลงเม่ือ คาํวินิจฉยัซ่ึงออกโดยกระบวนการพิจารณาทางปกครองท่ีขดัต่อหลกัความยุติธรรม

ตามธรรมชาติ ไดถู้กอุทธรณ์ไปยงัผูมี้อาํนาจวินิจฉยัอุทธรณ์ (แมต่้อมาศาลจะยอมให้การพิจารณา

ในชั้นอุทธรณ์ในบางกรณีสามารถเยยีวยาแกไ้ขได)้93

94 

 จากเร่ืองการเยียวยาแกไ้ขกระบวนการพิจารณาทางปกครองและผลของกระบวนการ

พิจารณาทางปกครองท่ีบกพร่องหรือขดัต่อหลกัความยุติธรรมตามธรรมชาติ ทาํให้คาํวินิจฉัยของ

ฝ่ายปกครองเป็นโมฆะ จึงกล่าวไดว้า่ ในประเทศองักฤษนั้น กฎหมายปกครองในส่วนวิธีสบญัญติัมี

คุณค่าเท่าเทียมกบักฎหมายปกครองในส่วนสารบญัญติั94

95 

 นอกจากน้ี เม่ือผูท่ี้ถูกกระทบสิทธิตอ้งการให้ศาลสูงตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมาย

ของคาํวินิจฉัยของฝ่ายปกครองท่ีมีต่อหลกัความยุติธรรมตามธรรมชาติ ซ่ึงรวมถึงหลกัการรับฟัง

คู่กรณีทุกฝ่าย ศาลสูงมีดุลพินิจท่ีจะปฏิเสธการเยียวยาแกไ้ขกระบวนการพิจารณาทางปกครองท่ี

บกพร่องหรือขดัต่อหลกัความยุติธรรมตามธรรมชาติได ้แมผู้ถู้กกระทบสิทธิจะแสดงให้เห็นไดว้่า

คาํวินิจฉัยไม่ชอบดว้ยกฎหมายดงักล่าวก็ตาม ศาลสูงจะใช้อาํนาจดงักล่าวเม่ือเห็นว่า ผูถู้กกระทบ

สิทธิสละสิทธิในการคดัคา้นคาํวินิจฉยัท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย หรือการยื่นคาํขอในศาลสูง เยียวยา

แกไ้ขนั้นล่าชา้อยา่งไม่มีเหตุผล หรือเห็นว่าคาํวินิจฉยัท่ีขดัต่อหลกัความยุติธรรมตามธรรมชาตินั้น

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

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

ข้อเรียกร้องของหลกัความยติุธรรมตามธรรมชาติในกฎหมายปกครองไทย (วทิยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต).  

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

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

96 เป็นตน้ เช่นเดียวกบั

กรณีท่ีการรับฟังหรือไม่รับฟังจะไม่ก่อใหเ้กิดการเปล่ียนแปลงในผลของคาํวนิิจฉยัของฝ่ายปกครอง 

ซ่ึงศาลสูงจะถือว่าคาํวินิจฉัยท่ีขดัต่อหลกัการรับฟังผูถู้กกระทบสิทธิมีผลสมบูรณ์ เช่น มีโอกาส 

รับฟังโดยวธีิอ่ืน96

97 เป็นตน้  

 จากการท่ีกฎหมายปกครองในส่วนของวิธีสบญัญติัมีคุณค่าเท่าเทียมกบัในส่วนของ 

สารบญัญติั โดยเฉพาะหลกัการรับฟังผูถู้กกระทบสิทธิ ทาํให้เกิดขอ้วิจารณ์วา่ ศาลให้ความสําคญั

กบั “หลกั” ความยติุธรรมตามธรรมชาติจนลืมคาํนึงถึง “วตัถุประสงค”์ ของหลกักฎหมายน้ี ท่ีมีข้ึน

เพื่อคุม้ครองประโยชน์ของประชาชนผูถู้กกระทบสิทธิการใชห้ลกัความยติุธรรมตามธรรมชาติอยา่ง

แข็งกระดา้ง อาจทาํให้ไม่เป็นไปตามวตัถุประสงค์ของหลกักฎหมายน้ีดงันั้น การเยียวยาแกไ้ขคาํ

วนิิจฉยัซ่ึงออกโดยกระบวนการพิจารณาทางปกครองท่ีขดัต่อหลกัความยติุธรรมตามธรรมชาติแทน

การสั่งให้คาํวินิจฉัยดังกล่าวเป็นโมฆะ จะทาํให้สามารถบรรลุถึงวตัถุประสงค์ของหลักความ

ยติุธรรมตามธรรมชาติได ้รวมถึง การท่ีศาลองักฤษควรมีความรอบคอบในการใชเ้หตุผลวา่ การรับ

ฟังใหม่ไม่ก่อใหเ้กิดการเปล่ียนแปลงในผลของคาํวนิิจฉยั เน่ืองจากกรณีท่ีฝ่ายปกครองมีดุลพินิจใน

การวนิิจฉยั หรือผูถู้กกระทบสิทธิมีขอ้โตเ้ถียงในปัญหาขอ้กฎหมาย หรือตอ้งการแสดงความเห็นท่ี

แตกต่างกบัฝ่ายปกครองในการคน้หาขอ้เทจ็จริงจากประชาชน การพิจารณาใหม่ในกรณีเหล่าน้ีอาจ

ก่อใหเ้กิดการเปล่ียนแปลงในผลของคาํวนิิจฉยัได ้

 ในช่วงตน้และกลางศตวรรษท่ี 20 ศาลในประเทศองักฤษ ได้จาํกัดการปรับใช้หลัก 

ความยุติธรรมตามธรรมชาติลงอย่างมาก กล่าวคือ ศาลในยุคนั้นจะนําหลักความยุติธรรมตาม

ธรรมชาติมาควบคุมเฉพาะคาํวินิจฉัยใดๆท่ีกระทบต่อสิทธิของปัจเจกชนซ่ึงได้รับการรับรอง 

โดยกฎหมายและคาํวินิจฉัยใดๆซ่ึงกระทาํข้ึนโดยองค์กรผูมี้หนา้ท่ีกระทาํการอย่างตุลาการเท่านั้น 

เช่น ศาลปฏิเสธท่ีจะนําหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติไปใช้กับคําวินิจฉัยในการปฏิเสธ 

ออกใบอนุญาตดว้ยเหตุผลวา่ ระบบการออกใบอนุญาตนั้นเป็นเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองมิใช่สิทธิท่ี

เอกชนมีตามกฎหมายแต่อย่างใด แต่ศาลในยุคต่อมาได้ขยายขอบเขตของการปรับใช้หลกัความ

ยุติธรรมตามธรรมชาติให้ครอบคลุมการกระทําทางปกครองมากข้ึน โดยอาศัยวิธีการต่างๆ  

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

ใบอนุญาตกระทบสิทธิในการทาํงานของประชาชนจึงย่อมตอ้งอยู่ภายใตห้ลกัความยุติธรรมตาม

96 ประสิทธ์ิ อจัฉริยสกลุ. (2531). การประกันสิทธิตามข้อเรียกร้องของหลกัความยติุธรรมตามธรรมชาติ

ในกฎหมายปกครองไทย  (วทิยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต). กรุงเทพฯ:  มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  

น. 42-43. 
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ธรรมชาติ หรืออีกนัยหน่ึงก็คือ การขยายความนิยามของคําว่า “สิทธิท่ีได้รับการรับรองโดยกฎหมาย”  

นั้ นเอง ในทํานองเดียวกัน ศาลได้นําหลักความคาดหวังอันชอบด้วยกฎหมาย ( legitimate 

expectation) ท่ีว่าประชาชนย่อมคาดหวงัว่าตนจะไดรั้บความยุติธรรมจากรัฐ ไม่ว่าจะเป็นความ

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

(1969) 2 Ch.149) ตลอดจนความคาดหวงัท่ีจะรู้วา่ทาํไมตนจึงถูกปฏิเสธมาเป็นฐานในการนาํหลกั

ความยุติธรรมตามธรรมชาติมาใชค้วบคุมการกระทาํทางปกครอง (คดี R.v.Civil Service Appeal 

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

หลกัความยติุธรรมตามธรรมชาติเป็นฐานในการควบคุมตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายของการ

กระทาํทางปกครองไดแ้ทบจะทุกกรณี97

98 

 จากการไดศึ้กษาการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองเพราะเหตุโดยผิดแบบ ขั้นตอนหรือ

วิธีการในระบบกฎหมายต่างประเทศ ทั้งประเทศเยอรมนี ฝร่ังเศสและองักฤษ จะเห็นไดว้่าแต่ละ

ประเทศก็มีรูปแบบและหลกัเกณฑ์ท่ีแตกต่างกนัไปตามระบบกฎหมาย โดยผูเ้ขียนเห็นวา่ในระบบ

กฎหมายองักฤษ ศาลมีอาํนาจในการตรวจสอบและดาํเนินการสั่งการเก่ียวกบัรูปแบบ ขั้นตอน 

หรือวิธีการได้อย่างกวา้งขวางกว่าในระบบเยอรมนัและฝร่ังเศส ดงัจะเห็นได้จากศาลมีอาํนาจ 

ในการเขา้ไปตรวจสอบ หรือสั่งการเช่นกรณีท่ีกฎหมายไม่ไดก้าํหนดระยะเวลาในการปรึกษาหารือ

ไว ้ศาลองักฤษมีอาํนาจในการสั่งกาํหนดระยะเวลาในการปรึกษาหารือได ้ซ่ึงในประเทศฝร่ังเศส 

หรือเยอรมนั จะทาํไดเ้พียงการตรวจสอบว่าฝ่ายปกครองดาํเนินการถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอน

หรือวิธีการหรือไม่ หากไม่ถูกตอ้งศาลมีอาํนาจเพียงการสั่งเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองนั้น

เท่านั้น เม่ือเพิกถอนแลว้ฝ่ายปกครองยงัสามารถกลบัไปดาํเนินตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการใหม่

ได ้แต่ศาลปกครองฝร่ังเศสและเยอรมนัไม่มีอาํนาจดาํเนินการหรือสั่งการแทนฝ่ายปกครอง ส่วนใน

ฝร่ังเศสมีหลกัเก่ียวกบัขอ้กฎหมายเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน 

กล่าวคือหากคู่กรณีมิไดโ้ตแ้ยง้ในเร่ืองการไม่ปฏิบติัตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการโดยหลกัศาล

ปกครองไม่มีอาํนาจในการอา้งเหตุดงักล่าวข้ึนเพิกถอน หากแต่ศาลตอ้งไปพิจารณาในเน้ือหาหรือ

เหตุภายในเท่านั้น แสดงให้เห็นว่าศาลมิไดเ้คร่งครัดในเร่ืองการอา้งเหตุเพิกถอนในกรณีน้ีมากนกั 

เช่นเดียวกบักฎหมายเยอรมนัท่ีมีบทบญัญติัเก่ียวกบัการแกไ้ขเยียวยากรณีฝ่ายปกครองบกพร่องใน

เร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการในบางเร่ืองผอ่นปรนให้ฝ่ายปกครองแกไ้ขเยียวยาไดแ้มก้ระทัง่คดี

อยูใ่นระหวา่งพิจารณา  

  

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

                                                           


