
บทที ่5 

บทวเิคราะห์ปัญหาและแนวทางแก้ไขปัญหาการเพกิถอนกฎหรือคาํส่ังด้วยเหตุ

ไม่ถูกต้องตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการอนัเป็นสาระสําคญั ตามมาตรา 9 

แห่งพระราชบัญญตัจิดัตั้งศาลปกครองและวธีิพจิารณาคดปีกครอง  

พ.ศ. 2542 และแนวทางแก้ไขปัญหา 

 

 เม่ือได้ศึกษาถึงแนวคิด ทฤษฎีเก่ียวกับเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองในเร่ือง

รูปแบบ ขั้ นตอนหรือวิธีการข้อกฎหมายท่ีเ ก่ียวข้องรวมถึงการศึกษาแนวคําวินิจฉัยของ 

ศาลปกครอง พบว่ายงัมีปัญหาเก่ียวกบัการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองเพราะเหตุผิดรูปแบบ 

ขั้นตอนหรือวธีิการอนัเป็นสาระสาํคญัดงัน้ี 

   

5.1  ปัญหาและแนวทางแก้ไขปัญหาการแยกแยะความแตกต่างระหว่างการออกกฎหรือคําส่ังโดย

ปราศจากอาํนาจกบัการออกกฎหรือคําส่ังโดยผดิรูปแบบ ข้ันตอนหรือวธีิการ 

 ตามท่ีได้ศึกษาถึงเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองโดยอ้างเหตุความไม่ชอบด้วย

กฎหมายในบทท่ี 2 นั้น ทาํใหท้ราบวา่นิติกรรมทางปกครองท่ีออกโดยปราศจากอาํนาจ และนิติกรรม

ทางปกครองท่ีออกโดยผิดรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ ต่างก็เป็นเหตุความไม่ชอบดว้ยกฎหมายใน

ส่วนองค์ประกอบภายนอก เหตุความบกพร่องในเร่ืองอาํนาจจึงมีความใกล้เคียงและคลา้ยคลึงกบั

ความบกพร่องในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ โดยความบกพร่องในเร่ืองอาํนาจนั้น เป็นกรณี 

ท่ีฝ่ายปกครองดําเนินการออกกฎหรือคาํสั่งทางปกครองไปโดยบุคคลผูมี้กฎหมายกําหนดให้

รับผดิชอบ ไดก้ระทาํลงภายในระยะเวลาและในเขตพื้นท่ีท่ีกาํหนด ซ่ึงฝ่ายปกครองเป็นผูมี้อาํนาจใน

การตดัสินใจหรือมีดุลพินิจออกกฎหรือคาํสั่งทางปกครองนั้นไดโ้ดยไม่ตอ้งผา่นองค์กรอ่ืนๆ แต่ใน

กรณีเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้นเป็นเร่ืองการดาํเนินงานของฝ่ายปกครองเพื่อท่ีจะให ้

นิติกรรมทางปกครองมีผลออกไปภายนอกฝ่ายปกครอง รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้นมีเป็นจาํนวน

มากตั้งแต่ขั้นตอนการริเร่ิมทาํนิติกรรมทางปกครอง ในลกัษณะการยื่นคาํขอ จนถึงขั้นตอนระหวา่ง

การพิจารณาโดยอาจแยกย่อยได้ออกเป็นขั้นตอนเก่ียวกับการโต้แยง้ หรือขั้นตอนเก่ียวกับการ

ปรึกษาหารือ เป็นต้น แตกต่างไปตามเร่ืองและวตัถุประสงค์ของนิติกรรมทางปกครองนั้น จาก
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การศึกษาพบว่าความใกล้เคียงของเหตุเพิกถอนทั้งสองกรณี ก่อให้เกิดปัญหาในทางกฎหมายอนั

ส่งผลต่อการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครอง กล่าวคือ 

 5.1.1 ปัญหาการแยกแยะความแตกต่างระหวา่งการออกกฎหรือคาํสั่งโดยปราศจากอาํนาจกบั

การออกกฎหรือคาํสั่งโดยผดิรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการ 

 เม่ือไดศึ้กษาทฤษฎีเง่ือนไขความชอบดว้ยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองและเหตุ

เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองโดยอา้งเหตุความไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ทาํให้ทราบว่าเร่ืองอาํนาจ 

และรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้นเป็นเหตุแห่งความไม่สมบูรณ์ของนิติกรรมทางปกครองทั้งส้ิน 

และเป็นเร่ืองท่ีเกิดจากการดาํเนินการเพื่อออกกฎหรือคาํสั่งท่ีเป็นลกัษณะเป็นรูปธรรม ดงันั้น จึงมี

ความใกลเ้คียงกนัอยา่งมากแต่ก็มิใช่กรณีเดียวกนัโดยการกระทาํไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบแมว้า่จะคาบ

เก่ียวกบัการกระทาํท่ีปราศจากอาํนาจ เช่น การลงนามและการลงนามกาํกบัหรือรับสนองพระบรม

ราชโองการ(contreseing) ถา้มองรูปแบบภายนอกวา่มีการลงนามหรือลงนามรับสนองพระบรมราช

โองการก็ถือเป็นเร่ืองแบบ(forme) แต่ถา้เป็นปัญหาการพิจารณาว่าการลงนามนั้นกระทาํโดยผูมี้

อาํนาจ หรือการลงนามรับสนองพระบรมราชโองการกระทาํโดยผูมี้หนา้ท่ีตอ้งรับผิดชอบ ยอ่มเป็น

เร่ืองของการกระทาํโดยปราศจากอาํนาจ(incompétence)1 

 ทั้งน้ี เหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองปรากฏในกฎหมายไทย ตามมาตรา 9 แห่ง

พระราชบญัญติัจดัตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซ่ึงบญัญติัว่า “ศาล

ปกครองมีอาํนาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคาํสั่งในเร่ืองดงัต่อไปน้ี 

 (1) คดีพิพาทเก่ียวกบัการท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐกระทาํการโดย

ไม่ชอบดว้ยกฎหมายไม่ว่าจะเป็นการออกกฎ คาํสั่งหรือการกระทาํอ่ืนใดเน่ืองจากกระทาํโดยไม่มี

อาํนาจหรือนอกเหนืออาํนาจหน้าท่ีหรือไม่ถูกตอ้งตามกฎหมาย หรือโดยไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ

ขั้นตอน หรือวธีิการอนัเป็นสาระสําคญัท่ีกาํหนดไวส้ําหรับการกระทาํนั้น หรือโดยไม่สุจริต หรือมี

ลกัษณะเป็นการเลือกปฏิบติัท่ีไม่เป็นธรรม หรือมีลกัษณะเป็นการสร้างขั้นตอนโดยไม่จาํเป็นหรือ

สร้างภาระให้เกิดกบัประชาชนเกินสมควรหรือเป็นการใช้ดุลพินิจโดยมิชอบ” จากบทบญัญติั

ดงักล่าว พบวา่มีขอ้บกพร่องสองประการกล่าวคือ 

 ประการแรก ไม่มีการกาํหนดลกัษณะหรือนิยามความหมายในเหตุเพิกถอนนิติกรรม

ทางปกครองในแต่ละเหตุ และประการท่ีสองไม่มีการกําหนดดุลพินิจหรือลําดับในการเลือก 

เหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองท่ีศาลจะใช้อ้างข้อบกพร่องดังกล่าวจึงส่งผลต่อปัญหาการ 

 

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

น. 262. 
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แยกแยะความแตกต่างระหวา่งการออกกฎหรือคาํสั่งโดยปราศจากอาํนาจกบัการออกกฎหรือคาํสั่ง

โดยผิดรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการเน่ืองจากเหตุเพิกถอนทั้งสองประการมีความคล้ายคลึงกัน 

อยา่งยิง่  

 แมจ้ะคลา้ยคลึงกนัแต่มีความแตกต่างกนัในผลทางกฎหมายบางประการ เช่น เร่ืองการ

แก้ไขเยียวยาความบกพร่องของรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการบางประการนั้น บทบญัญติัในมาตรา 41 

แห่งพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 กาํหนดให้สามารถแกไ้ขได ้แต่ความ

บกพร่องในเร่ืองอาํนาจนั้นตามพระราชบญัญติัดงักล่าวไม่ปรากฏบทบญัญติัใดกาํหนดให้แก้ไข

เยยีวยาได ้ทั้งน้ี ในประเทศฝร่ังเศสการอา้งเหตุเพิกถอนดว้ยเหตุกระทาํโดยปราศจากอาํนาจจะมีผล

แตกต่างกบัการอา้งเหตุเพิกถอนโดยไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการเช่นเดียวกบัประเทศ

ไทย โดยสภาแห่งรัฐได้วางแนวคาํวินิจฉัยว่าการอา้งเหตุเพิกถอนด้วยเหตุกระทาํโดยปราศจาก

อาํนาจ นิติกรรมนั้นย่อมไม่ชอบดว้ยกฎหมาย และไม่อาจให้สัตยาบนัได้(vaildé) หรือแก้ไขโดย

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

 ทั้งน้ีปัญหาดงักล่าวส่งผลในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครอง ตวัอย่างเช่น 

คาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี 187/2550 การท่ีเอกชนจะประกอบการคา้ขายหรือจาํหน่ายสินคา้

ในท่ีหรือทางสาธารณะจะตอ้งดาํเนินการตามท่ีมาตรา 41 แห่งพระราชบญัญติัการสาธารณสุข  

พ.ศ. 2535 และมาตรา 201

2 แห่งพระราชบญัญติัรักษาความสะอาดและความเป็นระเบียบเรียบร้อย

ของบา้นเมือง พ.ศ. 2535 กาํหนด คือ ตอ้งไดรั้บอนุญาตจากเจา้พนกังานทอ้งถ่ินกบัตอ้งมีประกาศ 

ผอ่นผนัของเจา้พนกังานทอ้งถ่ินหรือพนกังานเจา้หนา้ท่ีดว้ยความเห็นชอบของเจา้พนกังานจราจร

ใหข้ายสินคา้บนถนนหรือท่ีสาธารณะดงักล่าว  ดงันั้น การท่ีผูถู้กฟ้องคดีไดเ้ช่าท่ีของการรถไฟแห่ง

ประเทศไทยเพื่อสร้างตลาด ซ่ึงพื้นท่ีของตลาดดงักล่าวยอ่มจาํกดัไวเ้พียงเฉพาะบริเวณท่ีผูถู้กฟ้องคดี 

 

2 พระราชบญัญติัรักษาความสะอาดและความเป็นระเบียบเรียบร้อยของบา้นเมือง พ.ศ. 2535 

 มาตรา 20หา้มมิใหผู้ใ้ด 

 (1) ปรุงอาหาร ขายหรือจาํหน่ายสินคา้บนถนน หรือในสถานสาธารณะ 

 (2) ใชร้ถยนต์หรือลอ้เล่ือนเป็นท่ีปรุงอาหารเพ่ือขายหรือจาํหน่ายให้แก่ประชาชนบนถนนหรือใน

สถานสาธารณะ 

 (3) ขายหรือจาํหน่ายสินคา้ซ่ึงบรรทุกบนรถยนต ์รถจกัรยานยนต ์หรือลอ้เล่ือน บนถนนหรือในสถาน

สาธารณะ 

 ความในวรรคหน่ึงมิให้ใชบ้งัคบัแก่การปรุงอาหารหรือการขายสินคา้ตาม (1) หรือ (2) ในถนนส่วน

บุคคลหรือในบริเวณท่ีเจา้พนักงานทอ้งถ่ินหรือพนกังานเจา้หน้าท่ีประกาศผ่อนผนัให้กระทาํไดใ้นระหว่างวนั 

เวลาท่ีกาํหนด ดว้ยความเห็นชอบของเจา้พนกังานจราจร 
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ขอเช่าจากการรถไฟแห่งประเทศไทยเท่านั้น ไม่รวมถึงบริเวณถนนรถไฟสาย1 และสาย 2 และถนน

จนัทรานนทด์ว้ย การท่ีผูถู้กฟ้องคดียอมให้มีการจาํหน่ายสินคา้ในบริเวณถนนสามสายขา้งตน้ จึงมี

ลักษณะเป็นการผ่อนผันให้ผู ้ประกอบการค้าขายสามารถขายสินค้าในบริเวณนั้ นได้ โดย 

ไม่ปรากฏวา่มีการดาํเนินการตามหลกัเกณฑ์และเง่ือนไข ตามมาตรา 20 แห่งพระราชบญัญติัรักษา

ความสะอาดและความเป็นระเบียบเรียบร้อยของบา้นเมือง พ.ศ. 2535 การผอ่นผนัของผูถู้กฟ้องคดี

จึงเป็นการกระทาํท่ีไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนและวิธีการอนัเป็นสาระสําคญัตามท่ีกฎหมาย

กาํหนด ไม่ก่อให้เกิดสิทธิแก่ผูค้า้ขายบนถนนดงักล่าวท่ีจะทาํการจาํหน่ายสินคา้ได้โดยชอบดว้ย

กฎหมาย 

 จากตวัอย่างคาํพิพากษาน้ีเป็นกรณีท่ีตามกฎหมายระบุว่าจะต้องมีการอนุญาตจาก 

ทั้งเจา้พนักงานทอ้งถ่ินและเจา้พนักงานจราจรจึงจะปรุงอาหารหรือขายสินคา้บริเวณทางเทา้ได ้ 

โดยถ้อยคาํตามพระราชบญัญติัรักษาความสะอาดและความเป็นระเบียบเรียบร้อยของบา้นเมือง 

พ.ศ. 2535มาตรา20 ใชค้าํวา่ “ดว้ยความเห็นชอบของเจา้พนกังานจราจร” แต่คดีน้ีมิไดมี้การให้ความ

เห็นชอบจากพนักงานจราจรด้วย ศาลปกครองจึงเห็นว่าเป็นการกระทาํท่ีไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ 

ขั้นตอนและวธีิการอนัเป็นสาระสาํคญั เม่ือพิจารณาจากถอ้ยคาํ “ดว้ยความเห็นชอบของ...” ในกรณี

น้ี เป็นถอ้ยคาํท่ีมีความคลา้ยคลึงกบัเน้ือหาของกฎหมายฉบบัต่างๆ ท่ีใชค้าํวา่ “ใหรั้ฐมนตรีโดยความ

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

คาํแนะนําของ ...” หรือ ใช้คาํอ่ืนๆ ท่ีมีลกัษณะคล้ายกนั ซ่ึงจากถ้อยคาํดงักล่าวแสดงให้เห็นว่า

กฎหมายมุ่งประสงคเ์ป็นการบงัคบัฝ่ายบริหารและฝ่ายปกครองวา่ ก่อนท่ีจะดาํเนินการอยา่งใดอยา่ง

หน่ึงตามอาํนาจหน้าท่ี ฝ่ายปกครองจะตอ้งดาํเนินการตามขั้นตอนหรือวิธีการ ถ้อยคาํในบริบท

ดงักล่าวจึงจะมีลกัษณะเป็นการให้คาํแนะนาํในขั้นตอนหรือวิธีการปรึกษาหารือ เพื่อประกอบการ

ตดัสินใจออกกฎหรือคาํสั่งของฝ่ายปกครองโดยองคก์รท่ีให้คาํปรึกษาท่ีมิไดมี้อาํนาจหนา้ท่ีในการ

ออกกฎหรือคาํสั่งทางปกครองนั้นเองจึงเป็นปัญหาท่ีตอ้งพิจารณาวา่ขอ้เท็จจริงท่ีเกิดข้ึนมีลกัษณะ

เป็นการขอคาํแนะนาํหรือความเห็นเพื่อประกอบการตดัสินใจของฝ่ายปกครองจากองคd์iท่ีมีความรู้

ความสามารถเฉพาะดา้น หรือเป็นเร่ืองของอาํนาจในการให้สิทธิในการคา้ขายซ่ึงการอนุญาตนั้น

จะตอ้งประกอบไปดว้ยพนกังานทอ้งถ่ินและพนกังานจราจร 

 จากแนวคาํวินิจฉยัแสดงถึงปัญหาการเลือกเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองดว้ยเหตุ 

ไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้นยงัไม่เหมาะสมเน่ืองจากขาดบทบญัญติัท่ีชัดเจน 

ส่งผลต่อปัญหาขอ้พิจารณาถึงการแยกแยะความแตกต่างระหว่างเหตุปราศจากอาํนาจและเหตุผิด

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการ 
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 5.1.2 แนวทางแกไ้ขปัญหา 

 เม่ือบทบญัญติัแห่งกฎหมายขาดความชดัเจนและไม่มีการกาํหนดลาํดบัหรือการเลือก

เหตุในการอา้งเหตุเพิกถอน หากไม่สามารถแยกความแตกต่างระหว่างการออกกฎหรือคาํสั่งโดย

ปราศจากอาํนาจกบัการออกกฎหรือคาํสั่งโดยไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้นได ้

จะส่งผลต่อการอา้งเหตุท่ีใช้ในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองท่ีไม่เหมาะสมและก่อให้เกิดผล 

ท่ีแตกต่างกนัในสองประการคือ 

 ประการแรกขอ้แตกต่างในการพิจารณาเร่ืองการแกไ้ขเยียวยาในชั้นเจา้หนา้ท่ี หากศาล

อา้งเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองด้วยเหตุปราศจากอาํนาจ ศาลไม่จาํต้องตรวจสอบหรือ

พิจารณาในเร่ืองการแก้ไขเยียวยาตามพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 

มาตรา 41 กล่าวคือ เม่ือพบเหตุออกนิติกรรมทางปกครองไปโดยปราศจากอาํนาจแลว้ ศาลสามารถ

อา้งเหตุเพิกถอนไดท้นัที แต่หากเป็นเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองดว้ยเหตุผิดรูปแบบ ขั้นตอน

หรือวิธีการ ศาลยงัคงตอ้งพิจารณาในลาํดบัต่อไปอีกวา่นิติกรรมทางปกครองนั้นหากเป็นกรณีของ

คาํสั่งทางปกครองท่ีทาํโดยผดิรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการนั้น เป็นกรณีตามมาตรา 41 และหากไดมี้

การดาํเนินการการแกไ้ขเยียวยาในชั้นเจา้หน้าท่ีแลว้ เหตุบกพร่องนั้นย่อมหมดส้ินไปและไม่อาจ

เพิกถอนดว้ยเหตุผดิรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการจากขอ้บกพร่องนั้นไดอี้ก 

 ประการท่ีสอง ข้อแตกต่างในเร่ืองการหยิบยกเหตุเพิกถอนข้ึนวินิจฉัยเองของศาล 

ในกรณีท่ีคู่กรณีมิได้กล่าวอ้างเหตุเพิกถอนบางประการ เป็นปัญหาว่าศาลสามารถหยิบยกเหตุ 

เพิกถอนเองไดใ้นทุกกรณีหรือหยิบยกไดเ้ฉพาะเร่ืองในปัจจุบนัศาลมีแนวคาํวินิจฉยัใน 2 แนวทาง 

กล่าวคือ แนวทางแรก ศาลเห็นวา่เหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองทุกกรณีเป็นเหตุท่ีศาลสามารถ

หยิบยกข้ึนเพิกถอนได้เองส่วนแนวทางท่ีสอง คือ ถือตามแนวคาํวินิจฉัยสภาแห่งรัฐของประเทศ

ฝร่ังเศส ท่ีวางหลกัวา่ศาลจะหยบิยกเหตุเพิกถอนนิติกรรมไดเ้ฉพาะกรณีเป็นกฎหมายเก่ียวกบัความ

สงบเรียบร้อยเท่านั้น โดยเหตุเก่ียวกบัการทาํนิติกรรมทางปกครองไปโดยปราศจากอาํนาจเป็น

กฎหมายเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยท่ีศาลหยิบยกไดเ้อง ส่วนกรณีผิดรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ

เป็นกฎหมายเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยในบางกรณีเท่านั้น 

 เม่ือพิจารณาบทบญัญติัตามมาตรา 9 ท่ีขาดความชดัเจนและไม่กาํหนดลาํดบัการเลือก

เหตุเพิกถอนท่ีส่งผลให้มีการปรับใช้หรือเลือกเหตุท่ีไม่เหมาะสมประกอบกบัตวัอย่างคาํวินิจฉัย 

ท่ีกล่าวขา้งตน้ ผูเ้ขียนเห็นว่า ขอ้เท็จจริงตามคาํพิพากษาตวัอย่างนั้น เป็นกรณีท่ีองค์กรท่ีมีอาํนาจ

ตดัสินใจออกกฎหรือคาํสั่งนั้นประกอบไปดว้ยสององคก์รคือ เจา้พนกังานทอ้งถ่ินและเจา้พนกังาน

จราจร แมต้ามกฎหมายจะใช้คาํวา่ดว้ยความเห็นชอบ โดยลกัษณะแลว้จะตอ้งเป็นการอนุญาตจาก

เจ้าหน้าท่ีจราจร ส่วนการปรึกษาหารือท่ีเป็นเร่ืองขั้นตอนหรือวิธีการเป็นการให้ข้อคิดเห็น
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ประกอบการตดัสินใจของฝ่ายปกครองกล่าวคือ ยงัตอ้งมีขั้นตอนการตดัสินใจของฝ่ายปกครองใน

อีกขั้นตอน ผูเ้ขียนจึงเห็นวา่ขอ้เทจ็จริงตามคาํวนิิจฉยัขา้งตน้ มีลกัษณะเป็นการกระทาํโดยปราศจาก

อาํนาจ ในลกัษณะการล่วงลํ้าอาํนาจของเจา้หน้าท่ีคนหน่ึงโดยเจา้หนา้ท่ีอีกคนหน่ึง โดยเจา้หน้าท่ี

ทั้งสองไม่ไดมี้ความสัมพนัธ์กนัทั้งในแง่บงัคบับญัชาและการควบคุม กล่าวคือ เจา้พนกังานทอ้งถ่ิน

อนุญาตให้มีการคา้ขายเพียงองคก์รเดียวโดยมิไดใ้ห้อีกองคก์รท่ีมีอาํนาจตดัสินใจร่วมกนัใชอ้าํนาจ

อีกส่วนหน่ึง ลกัษณะดงัตวัอย่างจึงเป็นกรณีการปราศจากอาํนาจมิใช่กรณีไม่ปฏิบติัตามรูปแบบ

ขั้นตอน ศาลจึงควรอา้งเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองดงักล่าวดว้ยเหตุนิติกรรมทางปกครองท่ี

ออกไปโดยปราศจากอาํนาจ มิใช่เพิกถอนโดยอา้งเหตุผิดรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ โดยการอา้ง

เหตุเพิกถอนในเร่ืองปราศจากอาํนาจนั้น หากกรณีดงักล่าวผูฟ้้องคดีมิได้กล่าวอา้งมาในคดีศาล

ปกครองสามารถหยบิยกเหตุดงักล่าวไดเ้อง และศาลไม่จาํตอ้งพิจารณาในเร่ืองการแกไ้ขเยียวยาตาม 

พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครองมาตรา 41 อีก 

 ผูเ้ขียนจึงเห็นว่าควรมีบทบญัญติัท่ีมีความชัดเจนในการแยกแยะความแตกต่างของ 

เหตุเพิกถอนทั้งสองประการ เพื่อให้ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครองมีการอา้งเหตุเพิก

ถอนระหวา่งการออกกฎหรือคาํสั่งโดยปราศจากอาํนาจกบัการออกกฎหรือคาํสั่งโดยไม่ถูกตอ้งตาม

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการท่ีถูกตอ้งเหมาะสม  

 โดยการแยกแยะความแตกต่างระหว่างการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองด้วยเหตุ

ปราศจากอาํนาจและเหตุผิดรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการให้ชัดเจน ตอ้งพิจารณาขอ้เท็จจริงและ

บทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีให้อาํนาจฝ่ายปกครองในการออกนิติกรรมทางปกครอง เพื่อแยกแยะว่า

ในกรณีท่ีบกพร่องจากเหตุปราศจากอาํนาจ เป็นขอ้บกพร่องจากการใช้อาํนาจของผูท่ี้มีอาํนาจใน

การตดัสินใจออกกฎหรือทาํคาํสั่งได้ทนัที เช่นกรณีการให้ความเห็นชอบตามตวัอย่างคาํวินิจฉัย

ดงักล่าวขา้งตน้ แต่หากเป็นการบกพร่องในการดาํเนินการบางอย่างท่ีบทบญัญติักฎหมายอนัเป็น

ท่ีมาแห่งอาํนาจกาํหนดให้อาํนาจแก่เจา้หน้าท่ีหรือองค์กรนั้นในลกัษณะท่ียงัไม่อาจตดัสินใจได้

ในทนัที เช่น กฎหมายกาํหนดให้ตอ้งปรึกษาหารือต่อคณะกรรมการในการออกกฎ กฎหมายมกัใช้

คาํวา่โดยความเห็นชอบของคณะกรรมการ... เป็นตน้ กรณีน้ีองคก์รคณะกรรมการ..เป็นองคก์รท่ีให้

คาํปรึกษาหรือให้ความเห็นชอบ โดยในประเทศฝร่ังเศสรูปแบบองค์กรท่ีให้คาํปรึกษาเห็นว่าเม่ือ

พิจารณาจากลกัษณะขององค์กรท่ีปรึกษาในการจดัตั้งข้ึนโดยแมมี้วตัถุประสงค์ท่ีแตกต่างกนั ใน

เร่ืององค์ประกอบและบทบาทหน้าท่ีก็จะแตกต่างกนัด้วย แต่มีลกัษณะร่วมกนัประการเดียวของ

องคก์รเหล่าน้ีคือการใหค้วามเห็นโดยปราศจากอาํนาจการตดัสินใจ2

3ดงันั้นหากในกรณีเจา้หนา้ท่ียงั

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

เล่มท่ี11,ตอนท่ี1. น.4. 

                                                           



164 

ไม่มีอาํนาจในการตดัสินใจออกกฎหรือคาํสั่งในทนัที แต่ตอ้งปรึกษาหารือคณะกรรมการเสียก่อน 

หากไม่ไดข้อคาํปรึกษาหารือจากคณะกรรมการ จึงจะเป็นเร่ืองผดิขั้นตอนหรือวธีิการ  

 เม่ือกาํหนดหลกัเกณฑ์และลกัษณะของเหตุเพิกถอนดงักล่าวขา้งตน้ไดช้ดัเจนแลว้ จะ

ส่งผลให้ศาลสามารถพิจารณาแยกแยะเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองในเหตุปราศจากอาํนาจ

และเหตุผิดรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการไดอ้ยา่งถูกตอ้งเหมาะสม อนัจะส่งผลต่อลาํดบัการเลือกใช้

เหตุต่างๆเพื่ออา้งในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง 

 เร่ืองปราศจากอาํนาจในการทาํนิติกรรมทางปกครอง ควรพิจารณาเพิกถอนโดยอา้งเหตุ

ปราศจากอาํนาจเสียก่อนเป็นลาํดบัแรก เช่น เม่ือตรวจพบว่าไม่มีกฎหมายแม่บทให้อาํนาจทาํให้มี

เหตุท่ีจะเพิกถอนกฎทั้งฉบบั กรณีน้ีศาลปกครองพิพากษาเพิกถอนกฎไดเ้ลยโดยอาศยัเหตุท่ีออก

โดยไม่มีกฎหมายให้อาํนาจส่วนข้ออ้างอ่ืนท่ีว่าออกโดยไม่ปฏิบัติตามรูปแบบขั้นตอนท่ีเป็น

สาระสําคญัหรือเลือกปฏิบติันั้นไม่จาํเป็นตอ้งวินิจฉยัต่อไป เพราะเพียงเหตุท่ีว่ากฎออกโดยไม่มี

กฎหมายให้อาํนาจก็เพียงพอท่ีจะวินิจฉัยว่ากฎทั้งฉบบัไม่ชอบดว้ยกฎหมายและเพียงพอท่ีจะเพิก

ถอนแล้ว3

4จึงไม่จาํต้องพิจารณาในเร่ืองผิดรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการอีก เพราะเหตุปราศจาก

อาํนาจเป็นเหตุความไม่ชอบดว้ยกฎมายท่ีมีความรุนแรงและไม่อาจแกไ้ขเยียวยาได ้แต่หากไม่ใช่

เหตุบกพร่องในเร่ืองอาํนาจ จึงจะพิจารณาถึงเหตุบกพร่องในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการใน

ลาํดบัต่อไปส่วนกรณีรูปแบบบางอยา่งท่ีมีลกัษณะใกลเ้คียงกนักบัเหตุปราศจากอาํนาจศาลควรอา้ง

เหตุปราศจากอาํนาจเป็นเหตุเพิกถอนเน่ืองจากเป็นความบกพร่องท่ีร้ายแรงและประจกัษ์ชดั ซ่ึงจะ

สอดคลอ้งกบัหลกักฎหมายในประเทศฝร่ังเศส กล่าวคือแมศ้าลมีอาํนาจเลือกเหตุความไม่ชอบดว้ย

กฎหมายเพื่อเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองนั้น ตามท่ีศาลจะเห็นวา่เหมาะสม และถา้พบเหตุความ

ไม่ชอบดว้ยกฎหมายหลายเหตุศาลจะยกเหตุความไม่ชอบดว้ยกฎหมายเพียงเหตุเดียวข้ึนอา้งเพื่อเพิก

ถอนนิติกรรมทางปกครองนั้นก็ได ้ เพื่อเป็นไปตาม “หลกัการประหยดัเหตุผลในการพิพากษา” 

(le principe de l’économie des moyens)4

5 

 กล่าวโดยสรุป ควรมีการแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติ หลักเกณฑ์เร่ืองความแตกต่าง

ระหวา่งเหตุปราศจากอาํนาจและเหตุผดิรูปแบบขั้นตอนหรือวธีิการ กล่าวคือ  

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

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

การพิพากษาคดีฟ้องเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง. หลกัสูตรนกับริหารการยติุธรรมทางปกครองระดบัสูง  

รุ่นท่ี 1 สาํนกังานศาลปกครอง.  น. 5. 
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 กระทาํโดยไม่มีอํานาจหรือนอกเหนืออาํนาจหน้าท่ีหรือไม่ถูกต้องตามกฎหมาย

หมายถึง เป็นขอ้บกพร่องอนัเกิดจากการผูท่ี้มีกฎหมายกาํหนดให้รับผิดชอบและมีอาํนาจตดัสินใจ

ในการออกกฎหรือคาํสั่งทางปกครองไดใ้นทนัที ไม่วา่จะเป็นเหตุอนัเกิดจากตวัเจา้หนา้ท่ี เขตพื้นท่ี

หรือเวลา  

 ไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบขั้นตอน หรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญัท่ีกาํหนดไวส้ําหรับการ

กระทาํนั้นหมายถึงขอ้บกพร่องในดาํเนินการบางอยา่งก่อนออกกฎหรือคาํสั่ง หรือเป็นการบกพร่อง

ในระหวา่งการจดัทาํกฎหรือคาํสั่ง 

 ทั้งน้ี เม่ือพิจารณาแลว้เห็นวา่เป็นเร่ืองปราศจากอาํนาจในการทาํนิติกรรมทางปกครอง 

ศาลปกครองมีอาํนาจในพิจารณาเพิกถอนโดยอ้างเหตุปราศจากอาํนาจก่อนเป็นลาํดบัแรก โดย 

ไม่จาํตอ้งพิจารณาในเร่ืองผดิรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการอีก 

 ดังนั้ น  จึงควรนําหลัก เกณฑ์ดังกล่าวบัญญัติ เพิ่มเ ติมในพระราชบัญญัติจัดตั้ ง 

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542หรือระเบียบของท่ีประชุมใหญ่ตุลาการใน 

ศาลปกครองสูงสุดว่าดว้ยวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2543 จะส่งผลให้ศาลสามารถแยกแยะเหตุ

เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองในความแตกต่างระหวา่งการออกกฎหรือคาํสั่งโดยปราศจากอาํนาจ

กบัการออกกฎหรือคาํสั่งโดยไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้น เม่ือพบเหตุปราศจาก

อาํนาจทาํให้ศาลมีหลกัเกณฑ์ประกอบการใช้ดุลพินิจและสามารถเลือกเหตุเพิกถอนท่ีเหมาะสม 

ส่งผลต่อการพิจารณาคดีท่ีจะดําเนินไปตามลําดับขั้นตอนโดยไม่จาํเป็นต้องพิจารณาหาเหตุ 

เพิกถอนประการอ่ืนอีก เป็นการสอดคล้องต่อหลักการประหยัดเหตุผลในการพิพากษา”  

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

เป็นการวางแนวทางปฏิบติัราชการท่ีดีให้แก่ฝ่ายปกครองท่ีฝ่ายปกครองจะตอ้งตรวจสอบถึงอาํนาจ

หนา้ท่ีใหถู้กตอ้งก่อนท่ีจะดาํเนินการออกนิติกรรมทางปกครอง 

 

5.2  ปัญหาและแนวทางแก้ไขกรณีผู้ฟ้องคดีอ้างเหตุบกพร่องโดยรูปแบบ ข้ันตอนหรือวิธีการซ่ึง

เกดิขึน้ในข้ันตอนตระเตรียมการ 

 เม่ือสามารถแยกแยะขอ้บกพร่องท่ีเกิดข้ึนในการออกนิติกรรมทางปกครองระหวา่งเหตุ

ปราศจากอาํนาจและเหตุผิดรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการแลว้ จึงตอ้งมาพิจารณาในลาํดบัต่อไปว่า 

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้นดาํเนินการโดยองคก์รใด ตามปกติรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการยอ่ม

ตอ้งดาํเนินการโดยฝ่ายปกครองผูมี้อาํนาจหน้าท่ีในการออกนิติกรรมทางปกครองนั้นโดยตรง แต่

บางกรณีมีความเก่ียวพนักนัในขั้นตอนการออกนิติกรรมทางปกครอง ระหวา่งองคก์รฝ่ายปกครอง

และองค์กรตามรัฐธรรมนูญ กล่าวคือในขั้นตอนตระเตรียมการนั้นดาํเนินการโดยองค์กรตาม
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รัฐธรรมนูญ แต่ในขั้นออกคาํสั่งทางปกครองนั้น ฝ่ายปกครองเป็นผูอ้อกคาํสั่งโดยตอ้งผกูพนัตาม

ขอ้เท็จจริงท่ีเกิดจากการดาํเนินการขององค์กรตามรัฐธรรมนูญ จึงเป็นประเด็นท่ีตอ้งพิจารณาว่า

หากองคก์รตามรัฐธรรมนูญทาํผิดรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ ศาลปกครองสามารถตรวจสอบเหตุ

บกพร่องนั้นไดห้รือไม่ โดยมีขอ้พิจารณาดงัน้ี 

 5.2.1 ปัญหากรณีผูฟ้้องคดีอ้างเหตุบกพร่องโดยรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการซ่ึงเกิดข้ึนใน

ขั้นตอนตระเตรียมการ 

 ดงัท่ีกล่าวถึงในบทท่ี 2 ถึงขั้นตอนตระเตรียมการอนัเป็นขั้นตอนก่อนท่ีฝ่ายปกครองจะ

ดําเนินการออกนิติกรรมทางปกครองท่ีจะไปกระทบสิทธิประชาชน เช่น ขั้นตอนในการตั้ ง

คณะกรรมการสอบสวนความผิดทางวินัย เป็นตน้ โดยปัญหาในกรณีน้ีเก่ียวโยงกนัระหว่างสอง

องคก์รท่ีต่างกนั ตามกรณีการช้ีมูลความผิดทางวินยัของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ซ่ึงเป็นองคก์รตาม

รัฐธรรมนูญเป็นผูด้าํเนินการสอบสวนความผิดทางวินยั แต่ผูอ้อกคาํสั่งลงโทษเป็นผูบ้งัคบับญัชาท่ี

เป็นองคก์รฝ่ายปกครองโดยผูอ้อกคาํสั่งมิไดด้าํเนินการในขั้นตอนการตระเตรียมการออกคาํสั่งทาง

ปกครองแต่อยา่งใด 

 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 25505

6 คณะกรรมการ ป.ป.ช.มีอาํนาจ

หนา้ท่ีตาม มาตรา 250 ในการไต่สวนและวินิจฉัยว่าเจา้หนา้ท่ีของรัฐตั้งแต่ผูบ้ริหารระดบัสูงหรือ

ข้าราชการซ่ึงดํารงตาํแหน่งตั้งแต่ผูอ้าํนวยการกองหรือเทียบเท่าข้ึนไปร่ํารวยผิดปกติ กระทาํ

ความผิดฐานทุจริตต่อหน้าท่ีหรือกระทาํความผิดต่อตาํแหน่งหน้าท่ีราชการ หรือความผิดต่อ

ตาํแหน่งหนา้ท่ีในการยติุธรรม รวมทั้งดาํเนินการกบัเจา้หนา้ท่ีของรัฐหรือขา้ราชการในระดบัตํ่ากวา่

ท่ีร่วมกระทาํความผดิกบัผูด้าํรงตาํแหน่งดงักล่าวหรือกบัผูด้าํรงตาํแหน่งทางการเมือง หรือท่ีกระทาํ

ความผิดในลักษณะท่ีคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติเห็นสมควร

ดาํเนินการดว้ย ทั้งน้ี ตามพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญว่าดว้ยการป้องกนัและปราบปราม

การทุจริต พ.ศ. 2542 แกไ้ขเพิ่มเติมโดยพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยการป้องกนัและ

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

6 ตามท่ีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 ส้ินสุดลงชัว่คราว ตามขอ้ 1 แห่ง ประกาศ

คณะรักษาความสงบแห่งชาติ ฉบบัท่ี 5/2555 แต่ศาลและองคก์รอิสระยงัปฏิบติัหนา้ท่ีต่อไปตาม ขอ้ 4 และ ขอ้ 5 

แห่งประกาศฉบบัเดียวกนั โดยพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยการป้องกนัและปราบปรามการทุจริต

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

รัฐธรรมนูญฉบับถาวรบังคบัใช ้ดงันั้น การวิเคราะห์ปัญหาทางกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งในกรณีน้ี ผูเ้ขียนจึงยงัคง

วิเคราะห์ปัญหาตามรัฐธรรมนูญฉบบัเดิมเป็นหลกัประกอบการกบัพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญวา่ดว้ย

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

เพื่อส่งไปยงัอยัการสูงสุดเพื่อฟ้องคดีต่อศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผูด้าํรงตาํแหน่งทางการเมือง

ตามหมวด 6 การดาํเนินคดีอาญาผูด้าํรงตาํแหน่งทางการเมืองตามมาตรา 275 ของรัฐธรรมนูญ (3) 

ไต่สวนและวินิจฉัยว่าผูด้าํรงตาํแหน่งทางการเมืองอ่ืนซ่ึงมิใช่บุคคลตาม(2) และเจา้หน้าท่ีของรัฐ

ร่ํารวยผดิปกติเพื่อร้องขอใหท้รัพยสิ์นตกเป็นของแผน่ดิน ตามหลกัเกณฑ์และวิธีการท่ีบญัญติัไวใ้น

พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญน้ี (4)ไต่สวนและวินิจฉยัวา่ผูด้าํรงตาํแหน่งทางการเมืองอ่ืนซ่ึง

มิใช่บุคคลตาม (2) หรือเจา้หน้าท่ีของรัฐตั้งแต่ผูบ้ริหารระดบัสูงหรือขา้ราชการซ่ึงดาํรงตาํแหน่ง

ตั้งแต่ผูอ้าํนวยการกองร่ํารวยผิดปกติ กระทาํความผิดฐานทุจริตต่อหน้าท่ีหรือกระทาํความผิดต่อ

ตาํแหน่งหนา้ท่ีราชการหรือความผิดต่อตาํแหน่งหนา้ท่ีในการยุติธรรมหรือความผิดท่ีเก่ียวขอ้งกนั 

รวมทั้งดาํเนินการกับเจา้หน้าท่ีของรัฐหรือข้าราชการในระดับตํ่ากว่าท่ีร่วมกระทาํความผิดกับ 

ผูด้าํรงตาํแหน่งดงักล่าว หรือกบัผูด้าํรงตาํแหน่งทางการเมือง หรือท่ีกระทาํความผิดในลกัษณะท่ี

คณะกรรมการ ป.ป.ช. เห็นสมควรดําเนินการด้วย ตามท่ีคณะกรรมการ ป.ป.ช. กําหนด โดยประกาศ 

ในราชกิจจานุเบกษา 

 เม่ือคณะกรรมการ ป.ป.ช. ดาํเนินการไต่สวนการกระทาํความผิดฐานทุจริตต่อหน้าท่ี

หรือกระทาํความผิดต่อตาํแหน่งหนา้ท่ีราชการหรือความผิดต่อตาํแหน่งหนา้ท่ีในการยุติธรรมหรือ

ความผิดท่ีเก่ียวขอ้งกนัโดยมีมติช้ีมูลความผิดทางวินยัแลว้6

7 จะตอ้งดาํเนินการตามพระราชบญัญติั

7 พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยการป้องกนัและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542 

 มาตรา 92ในกรณีมีมูลความผิดทางวินัย เม่ือคณะกรรมการ ป.ป.ช. ไดพิ้จารณาพฤติการณ์แห่งการ

กระทาํความผิดแลว้มีมติวา่ผูถู้กกล่าวหาผูใ้ดไดก้ระทาํความผิดวนิยั ใหป้ระธานกรรมการส่งรายงานและเอกสารท่ี

มีอยู ่พร้อมทั้งความเห็นไปยงัผูบ้งัคบับญัชาหรือผูมี้อาํนาจแต่งตั้งถอดถอนผูถู้กกล่าวหาผูน้ั้นเพ่ือพิจารณาโทษ

ทางวนิยัตามฐานความผิดท่ีคณะกรรมการ ป.ป.ช. ไดมี้มติโดยไม่ตอ้งแต่งตั้งคณะกรรมการสอบสวนวินยัอีก ใน

การพิจารณาโทษทางวนิยัแก่ผูถู้กกล่าวหา ให้ถือวา่รายงานเอกสารและความเห็นของคณะกรรมการ ป.ป.ช. เป็น

สาํนวนการสอบสวนทางวนิยัของคณะกรรมการสอบสวนวนิยั ตามกฎหมายหรือระเบียบหรือขอ้บงัคบัวา่ดว้ยการ

บริหารงานบุคคลของผูถู้กกล่าวหานั้น ๆ แลว้แต่กรณี  

 กรณีผู ้ถูกกล่าวหาเป็นขา้ราชการตุลาการตามกฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ ข้าราชการ 

ตุลาการศาลปกครองตามกฎหมายวา่ดว้ยการจดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง หรือขา้ราชการอยัการ

ตามกฎหมายวา่ดว้ยระเบียบขา้ราชการฝ่ายอยัการ ให้ประธานกรรมการส่งรายงานและเอกสารท่ีมีอยู่ พร้อมทั้ง

ความเห็นไปยงัประธานคณะกรรมการตุลาการ ประธานคณะกรรมการตุลาการศาลปกครอง หรือประธาน

คณะกรรมการอยัการ แลว้แต่กรณี เพ่ือพิจารณาดาํเนินการตามกฎหมายว่าดว้ยระเบียบขา้ราชการฝ่ายตุลาการ 

กฎหมายว่าดว้ยการจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง หรือกฎหมายว่าดว้ยระเบียบขา้ราชการฝ่าย

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

และมาตรา 937

8 ซ่ึงผูบ้งัคบับญัชาจะต้องมีคาํสั่งลงโทษทางวินัยตามฐานความผิดโดยมิต้องตั้ง

คณะกรรมการสอบสวนทางวินยัอีก โดยขั้นตอนตระเตรียมการเพื่อออกคาํสั่งทางปกครองในกรณี

สอบสวนความผิดทางวินัยกรณีน้ี เป็นการสอบสวนของคณะกรรมการ ป.ป.ช. และมีระเบียบ 

อนัเก่ียวกบัขั้นตอนการสอบสวนท่ีสําคญั ไดแ้ก่ ระเบียบคณะกรรมการ ป.ป.ช.ว่าดว้ยหลกัเกณฑ์

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

การปฏิบติัหนา้ท่ีของคณะอนุกรรมการไต่สวน พ.ศ. 2547 ทั้งน้ี ระเบียบทั้งสองฉบบัถูกยกเลิกตาม

ขอ้ 3 ของระเบียบคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ ว่าด้วยการไต่สวน

ขอ้เท็จจริง พ.ศ.2555 ในปัจจุบนัรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการในการไต่สวนจึงดาํเนินการตาม

ระเบียบฉบบัดงักล่าว 

 การช้ีมูลความผดิของคณะกรรมการป.ป.ช. เม่ือมีมติช้ีมูลความผิดวา่ผูถู้กกล่าวหาท่ีเป็น

เจา้หนา้ท่ีของรัฐกระทาํความผิดทางวินยั หรือในกรณีท่ีตอ้งดาํเนินการเพื่อให้ผูถู้กกล่าวหาท่ีเป็น

เจา้หนา้ท่ีของรัฐพน้จากตาํแหน่ง ประธานกรรมการ ป.ป.ช. ก็จะส่งรายงานและเอกสารท่ีมีอยูพ่ร้อม

ทั้งความเห็นไปยงัผูบ้งัคับบญัชาหรือผูมี้อาํนาจแต่งตั้งถอดถอนพิจารณาลงโทษทางวินัยผูถู้ก

กล่าวหา หรือดาํเนินการตามอาํนาจหนา้ท่ีตามมติคณะกรรมการป.ป.ช.ต่อไป 

 จากการศึกษาบทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช2550 

พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญว่าดว้ยการป้องกนัและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542 และ

ระเบียบคณะกรรมการ ป.ป.ช.ท่ีเก่ียวขอ้งกบัรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการในการสอบสวนเพื่อช้ีมูล

ความผิดทางวินยั ไม่ปรากฏบทบญัญติัใดระบุว่าการใช้อาํนาจดงักล่าวเป็นการใช้อาํนาจโดยตรง

สอบสวนดว้ย และเม่ือดาํเนินการไดผ้ลประการใดแลว้ใหแ้จง้ใหค้ณะกรรมการ ป.ป.ช. ทราบภายในสิบห้าวนันบั

แต่วนัท่ีไดมี้คาํสัง่ลงโทษทางวนิยัหรือวนัท่ีไดมี้คาํวนิิจฉยัวา่ไม่มีความผิดวนิยั 

 สาํหรับผูถู้กกล่าวหาซ่ึงไม่มีกฎหมาย ระเบียบ หรือขอ้บงัคบัเก่ียวกบัวนิยัเม่ือคณะกรรมการ ป.ป.ช. มี

มติวา่ผูถู้กกล่าวหาดงักล่าวไดก้ระทาํผิดในเร่ืองท่ีถูกกล่าวหาให้ประธานกรรมการส่งรายงานและเอกสารท่ีมีอยู ่

พร้อมทั้งความเห็นของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ไปยงัผูบ้งัคบับญัชา หรือผูมี้อาํนาจแต่งตั้งถอดถอนเพ่ือดาํเนินการ

ตามอาํนาจหนา้ท่ีต่อไป 
8 พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยการป้องกนัและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542   

 มาตรา 93เม่ือได้รับรายงานตามมาตรา 92 วรรคหน่ึงและวรรคสามแลว้ ให้ผูบ้งัคบับญัชาหรือผูมี้

อาํนาจแต่งตั้งถอดถอนพิจารณาลงโทษภายในสามสิบวนันับแต่วนัท่ีไดรั้บเร่ือง และให้ผูบ้งัคบับญัชาหรือผูมี้

อาํนาจแต่งตั้งถอดถอนส่งสาํเนาคาํสั่งลงโทษดงักล่าวไปให้คณะกรรมการ ป.ป.ช. ทราบภายในสิบห้าวนันบัแต่

วนัท่ีไดอ้อกคาํสัง่ 
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ตามรัฐธรรมนูญหรือเป็นการใช้อาํนาจทางปกครอง ส่งผลให้ศาลปกครองดาํเนินการตรวจสอบ

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการในการไต่สวนของคณะกรรมการ ป.ป.ช. 

 ทั้งน้ี หากพิจารณาจากลกัษณะองค์กรจะเห็นได้ว่าคณะกรรมการป.ป.ช. มิใช่องค์กร

ฝ่ายปกครองท่ีมีอาํนาจในการออกคาํสั่งลงโทษทางวินัยโดยตรง หากแต่เป็นองค์กรในลกัษณะ

พิเศษท่ีมีอาํนาจตามรัฐธรรมนูญ และจากการไม่ปรากฏหลกัเกณฑ์ท่ีชัดเจนถึงอาํนาจตรวจสอบ

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ ของคณะกรรมการ ป.ป.ช.จึงมีกรณีคดีพิพาทในการพิจารณาของ 

ศาลซ่ึงผูฟ้้องคดีกล่าวอา้งความบกพร่องในขั้นตอนการสอบสวนของคณะกรรมการป.ป.ช.ปรากฏ

ตามคาํวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดดงัน้ีคาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 405/2551 กรณีท่ี 

ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 5(ผูบ้ญัชาการกองบญัชาการตาํรวจนครบาล)แต่งตั้งคณะกรรมการสอบสวนทางวินยั  

ผูฟ้้องคดีนั้น เม่ือไดพ้ิจารณาสาํนวนคดีท่ีศาลมีคาํสั่งให้ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 5 จดัส่งสํานวนการสอบสวน

ทางวินยั ท่ีเก่ียวขอ้งทั้งหมดแลว้ ก็ไม่ปรากฏหลกัฐานอนัใดท่ีแสดงให้เห็นวา่คดีน้ีคณะกรรมการ

สอบสวนทางวนิยัไดด้าํเนินการประชุมปรึกษาเพื่อพิจารณามีมติวา่พยานหลกัฐานท่ีเก่ียวขอ้งกบัขอ้

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

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

พิจารณาแต่อย่างใด การดาํเนินการสอบสวนทางวินัยดังกล่าวจึงไม่ถูกตอ้งตามหลักเกณฑ์และ

วธีิการสอบสวนท่ีกฎหมายกาํหนดไว ้ซ่ึงถือวา่เป็นสาระสําคญัอนัจะทาํให้เสียความเป็นธรรม ส่วน

สํานวนการสอบสวนพิจารณาโทษทางวินัยท่ีคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริต

แห่งชาติส่งให้ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 5 ถือเป็นการสอบสวนทางวินยัของคณะกรรมการสอบสวนวินยัซ่ึง

เป็นหลกัสําคญัท่ีผูบ้งัคบับญัชาจะตอ้งนาํมาประกอบการออกคาํสั่งลงโทษทางวินัย แต่เม่ือไม่

ปรากฏวา่คณะอนุกรรมการไต่สวนของคณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติได้

ดาํเนินการพิจารณาคาํขอของผูฟ้้องคดีท่ีคดัคา้นอนุกรรมการไต่สวนและแจง้ผลการพิจารณาคาํขอ

ดงักล่าวให้ผูฟ้้องคดีทราบตามระเบียบคณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ 

วา่ดว้ยการปฏิบติัหน้าท่ีของคณะอนุกรรมการไต่สวน พ.ศ. 2543 ซ่ึงเป็นกระบวนการสําคญัของ

หลกัเกณฑ์และวิธีการสอบสวน ดงันั้น การดาํเนินการสอบสวนและมติของคณะกรรมการป้องกนั

และปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ จึงไม่ถูกตอ้งในสาระสําคญัอนัจะทาํให้เสียความเป็นธรรม

เช่นกนั เม่ือการดาํเนินการของคณะกรรมการสอบสวนทางวินยัและคณะอนุกรรมการไต่สวนของ

คณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติไม่ชอบดว้ยกฎหมายดงัวินิจฉัยแลว้การ

ออกคาํสั่งท่ี 533/2547 ลงวนัท่ี 30 สิงหาคม 2547 ของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 5 ท่ีลงโทษไล่ผูฟ้้องคดีออกจาก

ราชการ จึงไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอน หรือวิธีการ อนัเป็นสาระสําคญัท่ีกฎหมายกาํหนดไว ้
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คาํสั่งดงักล่าวจึงไม่ชอบดว้ยกฎหมาย และการท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 6 (คณะกรรมการขา้ราชการตาํรวจ) 

ไดพ้ิจารณาอุทธรณ์แลว้มีมติ ยกอุทธรณ์ของผูฟ้้องคดี จึงไม่ชอบดว้ยกฎหมายเช่นกนั   

 จากตวัอย่างคาํพิพากษาเม่ือพิจารณาประกอบกบัรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 

พุทธศกัราช 2550 มาตรา 223 บญัญติัวา่ ศาลปกครองมีอาํนาจพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทระหวา่ง

หน่วยงานราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจองค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน หรือองค์กรตาม

รัฐธรรมนูญ หรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐกับเอกชน หรือระหว่างหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ 

รัฐวสิาหกิจ องคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ิน หรือองคก์รตามรัฐธรรมนูญ หรือเจา้หนา้ท่ีรัฐดว้ยกนั อนั

เน่ืองมาจากการใชอ้าํนาจทางปกครองตามกฎหมาย หรือเน่ืองมาจากการดาํเนินกิจการทางปกครอง

ของหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ องค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ิน หรือองค์กรตาม

รัฐธรรมนูญ หรือเจา้หน้าท่ีของรัฐ ทั้งน้ี ตามท่ีกฎหมายบญัญติั รวมทั้งมีอาํนาจพิจารณาพิพากษา

เร่ืองท่ีรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายบญัญติัให้อยู่ในอาํนาจของศาลปกครอง วรรคสอง บญัญติัว่า 

อาํนาจศาลปกครองตามวรรคหน่ึงไม่รวมถึงการวินิจฉัยช้ีขาดขององค์กรตามรัฐธรรมนูญซ่ึง 

เป็นการใช้อาํนาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญขององค์กรตามรัฐธรรมนูญนั้นจากบทบญัญติัแห่ง

รัฐธรรมนูญจึงเห็นได้ว่าองค์ตามรัฐธรรมนูญ ท่ีใช้อาํนาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญจะไม่อยู่ใน

อาํนาจการตรวจสอบของศาลปกครอง โดยองคก์รตามรัฐธรรมนูญปรากฏตามหมวด11มาตรา229-

258 จะได้รับยกเวน้ไม่อยู่อาํนาจการตรวจสอบในกรณีท่ีเป็นการใช้อาํนาจท่ีเป็นการวินิจฉัย 

ช้ีขาดขององค์กรตามรัฐธรรมนูญ ท่ีมี 2 ส่วนได้แก่ ส่วนท่ี 1 องค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญ คือ 

คณะกรรมการเลือกตั้ง ผูต้รวจการแผ่นดิน คณะกรรมการปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ และ

คณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดิน และส่วนท่ี 2 องค์กรอ่ืนตามรัฐธรรมนูญ คือ องค์กรอัยการ 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน และสภาท่ีปรึกษาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ  

 จึงเป็นปัญหาของอาํนาจศาลปกครองในการตรวจสอบการใชอ้าํนาจของคณะกรรมการ 

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

ประกอบรัฐธรรมนูญว่าดว้ยการป้องกนัและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542 มาตรา 92 และมาตรา 93 

ท่ีกําหนดอาํนาจของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ดําเนินการไต่สวนทางวินัยเจ้าหน้าท่ีของรัฐโดย

ผูบ้งัคบับญัชาจะตอ้งมีคาํสั่งลงโทษทางวินยัตามฐานความผิดโดยมิตอ้งตั้งคณะกรรมการสอบสวน

ทางวินัย เป็นการใช้อาํนาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญและไม่อยู่ภายใต้การตรวจสอบของศาล

ปกครอง 

 5.2.2  แนวทางแกไ้ขปัญหา 

 จากประเด็นปัญหาดงักล่าว ผูเ้ขียนเห็นวา่การออกคาํสั่งทางปกครองลงโทษทางวินยัใน

กรณีน้ีมีความเก่ียวพนักันระหว่างสององค์ กล่าวคือ คณะกรรมการ ป.ป.ช. ท่ีเป็นองค์กรตาม
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รัฐธรรมนูญ ในหมวด 11 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 และองคก์รฝ่าย

ปกครองท่ีเป็นตน้สังกดัของผูถู้กกล่าวหา โดยในการสอบสวนเป็นการใชอ้าํนาจของคณะกรรมการ 

ป.ป.ช. เพื่อดาํเนินการไต่สวนทางวนิยัเจา้หนา้ท่ีของรัฐโดยผูบ้งัคบับญัชาจะตอ้งมีคาํสั่งลงโทษทาง

วินัยตามฐานความผิดโดยไม่มีการตั้งคณะกรรมการสอบสวนทางวินัย เป็นการใช้อาํนาจตาม

รัฐธรรมนูญอนัมีลกัษณะเป็นการเก่ียวเน่ืองกบัการวินิจฉยัช้ีขาดขององคก์รตามรัฐธรรมนูญซ่ึงเป็น

การใช้อาํนาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญขององค์กรตามรัฐธรรมนูญนั้น และไม่อยู่ในอาํนาจการ

ตรวจสอบของศาลปกครอง ศาลปกครองจึงไม่มีอาํนาจในการตรวจสอบรูปแบบ ขั้นตอนหรือ

วิธีการอันเก่ียวกับการไต่สวนเพื่อช้ีมูลความผิดทางวินัย รวมถึงไม่มีอาํนาจในการตรวจสอบ

ดุลพินิจในการช้ีมูลความผิดทางวินัยของคณะกรรมการ ป.ป.ช. เน่ืองจากเป็นองค์กรตาม

รัฐธรรมนูญและการใชอ้าํนาจในการไต่สวนดงักล่าวจึงเป็นการใชอ้าํนาจตามรัฐธรรมนูญท่ีมิไดอ้ยู่

ภายใตก้ารตรวจสอบของศาลปกครอง  

 จากการศึกษากฎหมายของประเทศฝร่ังเศสพบว่า มีการจดัองค์กรบริหารราชการ

แผ่นดินในหลายลักษณะ เป็นไปตามหลักการรวมอาํนาจและหลักกระจายอาํนาจ โดยองค์กร

บริหารราชการส่วนกลาง แบ่งออกเป็น 3ประเภท คือ องค์กรท่ีมีอํานาจทั่วไปทางปกครอง 

หน่วยงานดา้นการอาํนวยการ และองคก์รท่ีไม่มีอาํนาจในการตดัสินใจ มีหนา้ท่ีเพียงให้ความเห็น

ในโครงการต่างๆ นอกจากน้ียงัมีองค์กรท่ีไม่อยู่ภายใตบ้งัคบับญัชา ได้แก่ องค์กรของรัฐท่ีเป็น

อิสระ (les autorités administratives indépendantes) เป็นองคก์รท่ีมีความเป็นอิสระจากรัฐบาลและ

อาํนาจบงัคบับญัชามีอาํนาจหลากหลายลกัษณะ เช่น อาํนาจในการให้ความเห็น อาํนาจในการออก

คาํสั่งต่างๆ อาํนาจในการแนะนํา ลงโทษหรือวางกฎเกณฑ์ต่างๆ แม้ไม่อยู่ในบงัคบับญัชาของ

รัฐมนตรี8

9 แต่ยงัคงเป็นองคก์รปกครอง (l’autorités administrative) คาํสั่งขององคก์รดงักล่าวถือเป็น

คาํสั่งทางปกครอง9

10 และองค์กรตามรัฐธรรมนูญ  ท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 11 ของรัฐธรรมนูญฉบบั

ปัจจุบนั ใชค้าํวา่ l’organisation des pouvoirs publics  เช่น คณะกรรมการตุลาการ ศาลอาญาแห่ง

สาธารณรัฐ และสภาเศรษฐกิจสังคม เป็นตน้ โดยองค์กรเหล่าน้ีจดัตั้งนอกเหนือจากองค์กรของรัฐ

ตามโครงสร้างปกติ ถือว่าเป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญ โดยองค์กรเหล่าน้ีต่างก็มีโครงสร้างและ

อาํนาจหนา้ท่ีท่ีบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญและในกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ ท่ีออกมาขยายความ

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

น. 27-29. 
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บทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญท่ีเก่ียวขอ้งกบัองคก์รตามรัฐธรรมนูญ1 0

11 องคก์รอิสระตามรัฐธรรมนูญท่ี

เป็นอิสระของประเทศฝร่ังเศสมิไดมี้ฐานะเป็นองคก์รตามรัฐธรรมนูญเช่นเดียวกนักบัองคก์รอิสระ

ตามรัฐธรรมนูญของประเทศไทย ทาํให้การใช้อาํนาจขององค์กรของรัฐท่ีเป็นอิสระของประเทศ

ฝร่ังเศส เป็นการใชอ้าํนาจทางปกครองและอยูภ่ายใตก้ารตรวจสอบของศาลปกครองทุกกรณี แต่ถา้

เป็นกรณีการใช้อํานาจขององค์กรตามรัฐธรรมนูญของฝร่ังเศส เช่น การใช้อํานาจของคณะกรรมการ 

ตุลาการรัฐธรรมนูญ การใชอ้าํนาจดงักล่าวไม่มีลกัษณะเป็นนิติกรรมทางปกครองท่ีอยูใ่นเขตอาํนาจ

ของศาลปกครองท่ีจะพิจารณาได ้ซ่ึงเป็นตามหลกัท่ีวา่การใชอ้าํนาจตามรัฐธรรมนูญ ศาลปกครอง

ยอ่มไม่มีอาํนาจพิจารณาวนิิจฉยัได้11

12 

 ขอ้บกพร่องในรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการในกรณีการไต่สวนเพื่อช้ีมูลความผิดทาง

วินยัอนัเกิดจากการใช้อาํนาจตามรัฐธรรมนูญและพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยการ

ป้องกนัและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542 เม่ือพิจารณาตามแนวกฎหมายฝร่ังเศสองค์กรท่ีใช้

อาํนาจตามรัฐธรรมนูญและกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญไม่อยู่ในอาํนาจการตรวจสอบของศาล

ปกครอง ผูเ้ขียนจึงเห็นว่าศาลปกครองยงัไม่มีฐานท่ีมาของกฎหมายในการให้อาํนาจพิจารณา

พิพากษาเพิกถอนคาํสั่งทางปกครองโดยอ้างเหตุไม่ถูกต้องตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ

เน่ืองจากขอ้บกพร่องในการสอบสวนช้ีมูลความผดิทางวนิยัท่ีกระทาํโดยคณะกรรมการ ป.ป.ช. 

 อย่างไรก็ดี ในการออกคาํสั่งลงโทษทางวินยัยงัคงเป็นอาํนาจของผูบ้งัคบับญัชาท่ีเป็น 

ผูต้อ้งออกคาํสั่งลงโทษทางวินยั โดยผูบ้งัคบับญัชาหรือผูมี้อาํนาจแต่งตั้งถอดถอนเจา้หนา้ท่ีผูถู้ก

กล่าวหานั้น ตอ้งพิจารณาโทษทางวนิยัตามฐานความผดิท่ีคณะกรรมการ ป.ป.ช. ไดมี้มติโดยไม่ตอ้ง

แต่งตั้งคณะกรรมการสอบสวนวนิยัอีก คาํสั่งลงโทษทางวนิยันั้นยอ่มกระทบสิทธิและมีลกัษณะเป็น

คาํสั่งทางปกครอง โดยไม่มีบทบญัญติักาํหนดให้ศาลปกครองตอ้งรับฟังขอ้เท็จจริงตามการช้ีมูล

ความผดิทางวนิยัของคณะกรรมการ ป.ป.ช. จึงเป็นกรณีท่ีศาลปกครองสามารถตรวจสอบในเน้ือหา

การกระทาํนั้นได้แมจ้ะไม่สามารถอา้งเหตุเพิกถอนด้วยเหตุไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือ

วิธีการได ้แต่ศาลปกครองสามารถใชอ้าํนาจในการแสวงหาขอ้เท็จจริงเพิ่มเติม ตามระเบียบของท่ี

ประชุมใหญ่ตุลาการศาลปกครองสูงสุด วา่ดว้ยวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2543 ขอ้ 54 ระบุวา่ เม่ือ

ศาลเห็นสมควรหรือเม่ือคู่กรณีมีคาํขอศาลมีอาํนาจออกคาํสั่งเรียกคู่กรณี หน่วยงานทางปกครอง 

11 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.(2544). วิธีพิจารณาศาลรัฐธรรมนูญ:ศึกษาเปรียบเทียบกรณีศาลรัฐธรรมนูญ

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

วินิจฉัยชีข้าดขององค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญซ่ึงเป็นการใช้อาํนาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญ (วทิยานิพนธ์

ปริญญามหาบณัฑิต).  กรุงเทพฯ:  มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 
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เจ้าหน้าท่ีของรัฐ หรือบุคคลท่ีเก่ียวข้องส่งเอกสารหรือพยานหลักฐานใดๆให้แก่ศาล รวมถึง

บทบญัญติัอ่ืนๆในส่วนท่ี ว่าด้วยการแสวงหาขอ้เท็จจริงของศาลตามระเบียบฉบบัเดียวกนั เพื่อ

พิจารณาหาเหตุความไม่ชอบดว้ยกฎหมายในส่วนองคป์ระกอบภายในต่อไป  

 ดงันั้น จึงควรแกไ้ขบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญในเร่ืองอาํนาจหนา้ท่ีของคณะกรรมการ 

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

บญัญติัวา่“คณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติมีอาํนาจหนา้ท่ีดงัต่อไปน้ี(1)ไต่

สวนขอ้เทจ็จริงและสรุปสํานวนพร้อมทั้งทาํความเห็นเก่ียวกบัการถอดถอนออกจากตาํแหน่งเสนอ

ต่อวุฒิสภาตามมาตรา 272 และมาตรา 279 วรรคสาม(2) ไต่สวนขอ้เท็จจริงและสรุปสํานวนพร้อม

ทั้งทาํความเห็นเก่ียวกบัการดาํเนินคดีอาญาของผูด้าํรงตาํแหน่งทางการเมืองส่งไปยงัศาลฎีกาแผนก

คดีอาญาของผูด้าํรงตาํแหน่งทางการเมืองตามมาตรา 275(3) ไต่สวนและวินิจฉยัวา่เจา้หนา้ท่ีของรัฐ

ตั้งแต่ผูบ้ริหารระดบัสูงหรือขา้ราชการซ่ึงดาํรงตาํแหน่งตั้งแต่ผูอ้าํนวยการกองหรือเทียบเท่าข้ึนไป

ร่ํารวยผิดปกติ กระทาํความผิดฐานทุจริตต่อหนา้ท่ี หรือกระทาํความผิดต่อตาํแหน่งหน้าท่ีราชการ 

หรือความผิดต่อตําแหน่งหน้าท่ีในการยุติธรรม รวมทั้ งดําเนินการกับเจ้าหน้าท่ีของรัฐหรือ

ขา้ราชการในระดบัตํ่ากวา่ท่ีร่วมกระทาํความผิดกบัผูด้าํรงตาํแหน่งดงักล่าวหรือกบัผูด้าํรงตาํแหน่ง

ทางการเมือง หรือท่ีกระทาํความผิดในลกัษณะท่ีคณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริต

แห่งชาติเห็นสมควรดาํเนินการด้วยทั้งน้ี ตามพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการ

ป้องกันและปราบปรามการทุจริต(4) ตรวจสอบความถูกต้องและความมีอยู่จริง รวมทั้งความ

เปล่ียนแปลงของทรัพยสิ์นและหน้ีสินของผูด้าํรงตาํแหน่งตามมาตรา 259 และมาตรา 264 ตามบญัชี

และเอกสารประกอบท่ีได้ยื่นไวท้ั้ งน้ี ตามหลักเกณฑ์และวิธีการท่ีคณะกรรมการป้องกันและ

ปราบปรามการทุจริตแห่งชาติกาํหนด(5) กาํกบัดูแลคุณธรรมและจริยธรรมของผูด้าํรงตาํแหน่งทาง

การเมือง(6) รายงานผลการตรวจสอบและผลการปฏิบติัหน้าท่ีพร้อมขอ้สังเกตต่อคณะรัฐมนตรี 

สภาผูแ้ทนราษฎร และวุฒิสภา ทุกปีทั้งน้ี ให้ประกาศรายงานดงักล่าวในราชกิจจานุเบกษาและ

เปิดเผยต่อสาธารณะดว้ย(7) ดาํเนินการอ่ืนตามท่ีกฎหมายบญัญติั ...” 

 โดยเพิ่มเติมบทบญัญติัว่า คณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติมี

อาํนาจหน้าท่ี ไต่สวนและวินิจฉัยในการช้ีมูลความผิดทางวินยักบัเจา้หนา้ท่ีของรัฐหรือขา้ราชการ

พร้อมทั้งส่งความเห็นไปยงัผูบ้งัคบับญัชาหรือผูมี้อาํนาจแต่งตั้งถอดถอนผูถู้กกล่าวหาผูน้ั้นเพื่อ

พิจารณาโทษทางวินยัตามฐานความผิดท่ีคณะกรรมการ ป.ป.ช. ไดมี้มติโดยหน่วยงานตน้สังกดัไม่

ตอ้งแต่งตั้งคณะกรรมการสอบสวนวนิยัอีก 

 เพื่อทําให้ เ กิดความชัดเจนว่าการไต่สวนและการช้ีมูลความผิดทางวินัยของ

คณะกรรมการ ป.ป.ช. เป็นการวินิจฉัยช้ีขาดขององค์กรตามรัฐธรรมนูญและเป็นการใช้อาํนาจ
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โดยตรงตามรัฐธรรมนูญขององคก์รตามรัฐธรรมนูญ และจะส่งผลให้ศาลปกครองไม่กา้วล่วงในการ

ตรวจสอบรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการในการไต่สวนเพื่อช้ีมูลความผิดทางวินัยของคณะกรรมการ 

ป.ป.ช. ซ่ึงเป็นองค์กรลักษณะพิเศษ ท่ีใช้อาํนาจตามรัฐธรรมนูญและพระราชบญัญติัประกอบ

รัฐธรรมนูญจึงมิใช่ลักษณะของการออกนิติกรรมทางปกครองโดยฝ่ายปกครองท่ีอยู่ในอาํนาจ

ตรวจสอบของศาลปกครอง 

  

5.3  ปัญหาและแนวทางแก้ไขกรณีรูปแบบ ข้ันตอนหรือวิธีการอันจะอ้างเป็นเหตุเพิกถอนน้ันต้อง

กําหนดขึ้นโดยพระราชบัญญัติหรือฝ่ายปกครองสามารถกําหนดขึ้นมาได้เองโดยระเบียบภายใน

หรือข้ันตอนภายใน  

 ดงัท่ีไดศึ้กษาในบทท่ี 2 และบทท่ี 4 ทาํให้ทราบวา่รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการของฝ่าย

ปกครองนั้นปรากฏอยูใ่นกฎหมายหลายลาํดบัชั้น แต่ในการพิจารณาเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง 

ตามพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542มาตรา9 วรรคหน่ึง (1) 

บญัญติัว่า “ไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญัท่ีกาํหนดสําหรับการกระทาํ

นั้น”จึงเป็นประเด็นท่ีตอ้งพิจารณาวา่รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีศาลจะนาํมาพิจารณาหาเหตุเพิก

ถอนนั้น ควรกาํหนดแต่ในกฎหมายระดบัพระราชบญัญติัท่ีเป็นกฎหมายแม่บทอนัเป็นฐานท่ีมาแห่ง

อาํนาจในการออกนิติกรรมทางปกครองเท่านั้นหรือสามารถกาํหนดได้จากระเบียบภายในหรือ

ขั้นตอนภายในของฝ่ายปกครอง โดยมีขอ้พิจารณาดงัน้ี 

 5.3.1 ปัญหารูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการอนัจะอ้างเป็นเหตุเพิกถอนนั้นตอ้งกาํหนดข้ึนโดย

พระราชบญัญติัหรือฝ่ายปกครองสามารถกาํหนดข้ึนมาได้เองโดยระเบียบภายในหรือขั้นตอน

ภายใน  

 จากการศึกษาพบวา่ในการอา้งเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองท่ีออกโดยผิดรูปแบบ 

ขั้นตอนหรือวิธีการนั้นศาลปกครองไทยตรวจสอบทั้งรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีถูกกาํหนดข้ึน

โดยกฎหมายท่ีเป็นลายลักษณ์อกัษร ตั้ งแต่รัฐธรรมนูญ พระราชบญัญติั กฎประเภทต่างๆ และ

กฎหมายท่ีไม่เป็นลายลักษณ์อักษร เช่นการออกกฎกระทรวงเป็นอาํนาจของรัฐมนตรีว่าการ

กระทรวงโดยไม่ได้บัญญัติและไม่มีกฎหมายใดบัญญัติให้ต้องผ่านความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี 

ไว้ก็ตาม แต่ก่อนท่ีรัฐมนตรีจะออกกฎกระทรวงจะต้องส่งร่างกฎกระทรวงดังกล่าวไปให้

คณะรัฐมนตรีพิจารณาให้ความเห็นชอบและปฏิบัติสืบทอดกันตลอดมา จึงพอถือได้ว่าได้มี

กฎหมายจารีตประเพณีกาํหนดให้การออกกฎกระทรวง กฎทบวง หรือกฎอ่ืนท่ีมีฐานะเทียบเท่า

กฎกระทรวง จะตอ้งผา่นความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรีดงักล่าวแลว้ ดงันั้น การฟ้องคดีท่ีผูฟ้้อง

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

พ.ศ. 2527 วา่ดว้ยสินคา้ท่ีผูป้ระกอบอุตสาหกรรมจะขอลดหยอ่นภาษีไดซ่ึ้งเป็นกฎท่ีออกโดยความ

เห็นชอบของคณะรัฐมนตรีออกมาใช้บงัคบัโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายบางส่วน ขอให้แก้ไขหรือ 

เพิกถอนกฎกระทรวงดงักล่าวจึงเป็นการฟ้องคดีปกครองตามมาตรา 11 (2) แห่งพระราชบญัญติั

จดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ศาลเห็นวา่เป็นขั้นตอนตามกฎหมายจารีต

ประเพณี12

13 นอกจากน้ี ยงัมีการอา้งหนงัสือเวียนคณะรัฐมนตรีมีมติกาํหนดหลกัเกณฑ์และวิธีปฏิบติั

ในระบบเปิดในการพิจารณาเล่ือนขั้นเงินเดือนขา้ราชการข้ึน เพื่อให้การพิจารณาเล่ือนขั้นเงินเดือน

ขา้ราชการมีความเป็นธรรม โปร่งใส สามารถอธิบายและตรวจสอบได้ ทั้งน้ี ตั้งแต่การพิจารณา

เล่ือนขั้นเงินเดือนประจาํปีงบประมาณ 2541 (1 ตุลาคม 2540) เป็นตน้ไป ดงันั้นผูถู้กฟ้องคดีใน

ฐานะผูไ้ดรั้บมอบหมายให้เป็นผูส้ั่งเล่ือนขั้นเงินเดือน และผูอ้าํนวยการโรงพยาบาลตะกัว่ทุ่งท่ีเป็น

ผูบ้งัคบับญัชาชั้นต้นของผูฟ้้องคดีจะต้องถือปฏิบติัตาม หากไม่ปฏิบติัตามแล้ว ย่อมถือว่าการ

พิจารณาเล่ือนขั้นเงินเดือนไดก้ระทาํไม่ถูกตอ้งตามวิธีการอนัเป็นสาระสําคญัท่ีกาํหนดไวส้ําหรับ

การกระทาํนั้น และมีผลทาํให้การพิจารณาเล่ือนขั้นเงินเดือนคร้ังน้ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย1 3

14โดยถือวา่

เป็นรูปแบบขั้นตอนหรือวธีิการท่ีเป็นสาระสาํคญั 

 จึงเป็นปัญหาในการศึกษาว่ากรณีรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการอนัจะอา้งเป็นเหตุเพิก

ถอนนั้นต้องกาํหนดข้ึนโดยพระราชบญัญติัหรือฝ่ายปกครองสามารถกาํหนดข้ึนมาได้เองโดย

ระเบียบภายในหรือขั้นตอนภายใน ทั้งน้ี ในการวินิจฉัยของศาลบางกรณีไดน้าํหนงัสือเวียน หรือ

แนวปฏิบติัของหน่วยงานมาอา้งประกอบคาํวินิจฉัยโดยเห็นว่าเป็นรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ี

เป็นสาระสาํคญั โดยท่ีรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการนั้นๆ ประชาชนหรือบุคคลภายนอกฝ่ายปกครอง

อาจมิไดรั้บรู้หรือรับทราบหลกัเกณฑ์ดงักล่าวแต่ประการใด เม่ือพิจารณาถอ้ยคาํตามกฎหมายไทย 

แลว้พบว่าเหตุเพิกถอนนิติกรรมท่ีออกโดยผิดรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ มาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) 

แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 บญัญติัว่า “ไม่

ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญัท่ีกาํหนดสําหรับการกระทาํนั้น”แสดง

ให้เห็นว่ากฎหมายมิได้มุ่งประสงค์จะบงัคบัแต่เฉพาะรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีบญัญติัตาม

กฎหมายเท่านั้น จึงอาจตีความไปในทางท่ีว่ารูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีศาลจะนาํมาพิจารณา

ค้นหาเหตุเพิกถอนในกรณีนั้ นอาจจะปรากฏในลักษณะของจารีตประเพณี แนวปฏิบัติของ

หน่วยงาน หรือหนงัสือเวียนต่างๆ ก็ได ้แต่เม่ือพิจารณาประกอบกบัหลกัความชอบดว้ยกฎหมาย

ของการกระทาํทางปกครองท่ีกฎหมายจะตอ้งเป็นทั้งท่ีมาและขอ้จาํกดัของอาํนาจ ท่ีมาในการท่ีฝ่าย

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

อาํนาจไวอ้ยา่งชดัเจน  

 ทั้งน้ี เม่ือพิเคราะห์จากท่ีมาของรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการดงัท่ีไดก้ล่าวไปในบทท่ี 2 

พบวา่ บ่อเกิดแห่งกฎหมายทั้งประเภทท่ีเป็นลายลกัษณ์อกัษร และไม่เป็นลายลกัษณ์อกัษร ต่างเป็น

หลกัเกณฑ์ในการกาํหนดให้ฝ่ายปกครองตอ้งดาํเนินงานตาม แต่เม่ือพิจารณาในพระราชบญัญติั

จดัตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 มิได้มีการบ่งบอกถึงความชัดเจนว่า

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการตอ้งถูกกาํหนดในบทบญัญติัลกัษณะใดจึงจะถือว่าเป็นสาระสําคญัท่ี

หากฝ่ายปกครองได้ปฏิบัติตามแล้วจะเป็นข้อบกพร่องให้ศาลหยิบยกข้ึนมาพิจารณาเพิกถอน 

นิติกรรมทางปกครองนั้น จึงเป็นขอ้พิจารณาถึงความเป็นสาระสําคญัในการอา้งเหตุเพิกถอนนิติ

กรรมทางปกครองดว้ยเหตุไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้นตามท่ีปรากฏในกฎหมาย

ลาํดบัต่างๆ 

 5.3.2  แนวทางแกไ้ขปัญหา 

 ผูเ้ขียนเห็นว่าในการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายในการออกนิติกรรมทาง

ปกครองศาลจาํตอ้งพิจารณากฎหมายอนัเป็นท่ีมาแห่งอาํนาจของฝ่ายปกครองในการดาํเนินการออก

นิติกรรมทางปกครองนั้น ในเม่ือศาลปกครองจะอา้งเหตุบกพร่องในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือ

วิธีการในการออกนิติกรรมทางปกครอง จึงตอ้งพิจารณาตามกฎหมายอนัเป็นท่ีมาแห่งอาํนาจของ

ฝ่ายปกครองดว้ยโดยแยกไดเ้ป็น3 กรณีดงัน้ี 

 กรณีท่ีหน่ึง กรณีรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้ นมีกฎหมายแม่บทบัญญัติไว้เป็น 

ลายลกัษณ์อกัษรอยา่งชดัเจน ศาลจะนาํมาพิจารณาเพิกถอนไดต่้อเม่ือไดมี้กฎหมายแม่บทให้อาํนาจ

ในการออกกฎอยา่งชดัเจนซ่ึงเป็นไปตามหลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทาํทางปกครอง 

กล่าวคือกฎหมายอันเป็นแหล่งท่ีมาแห่งอํานาจของการกระทําทางปกครองท่ีอาจมีผล

กระทบกระเทือนต่อสิทธิและเสรีภาพของราษฎร ไดแ้ก่ พระราชบญัญติั และกฎหมายท่ีมีผลใช้

บังคับดังเช่นพระราชบัญญัติ โดยปกติกฎหมายในลําดับน้ีจะกําหนดหลักการสําคัญ ส่วนรายละเอียด 

อ่ืนๆจะระบุว่าให้ดาํเนินออกเป็นกฎกระทรวงหรือกฎหมายลาํดบัรองอ่ืนๆ รูปแบบ ขั้นตอนหรือ

วธีิการท่ีปรากฏในกฎหมายลกัษณะน้ีมีลกัษณะเป็นสาระสาํคญัท่ีศาลจะตอ้งนาํมาพิจารณาประกอบ

หลกัเกณฑก์ารพิจารณาประการอ่ืนต่อไป 

 กรณีท่ีสอง กรณีรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้นไม่มีกฎหมายบญัญติัไวเ้ป็นลายลกัษณ์

อกัษร กล่าวคือ เป็นรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการตามกฎหมายจารีตประเพณีหรือหลักกฎหมาย

ทัว่ไป สาํหรับกรณีกฎหมายจารีตประเพณี กฎหมายจารีตประเพณีดงักล่าวเกิดข้ึนจากการประพฤติ

ปฏิบติัของฝ่ายปกครอง กฎหมายปกครองท่ีเป็นกฎหมายจารีตประเพณีนั้น โดยลักษณะของ
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กฎหมายปกครองนั้นมีลกัษณะเป็นกฎหมายเทคนิคท่ีมิไดเ้ก่ียวขอ้งกบัความรู้สึกผิดชอบชัว่ดีของ

ประชาชนในสังคม จึงยากต่อการเขา้ถึงหรือรับรู้ไดข้องประชาชนท่ีมิได้เป็นผูป้ฏิบติังานในฝ่าย

ปกครอง และการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองก็ส่งผลกระทบต่อสิทธิของประชาชน เม่ือเป็นการ

ยากท่ีประชาชนจะเขา้ถึงหรือรับรู้ถึงประเพณีปฏิบติัของฝ่ายปกครอง ศาลจึงไม่ควรนาํรูปแบบ 

ขั้นตอนหรือวิธีการตามกฎหมายจารีตประเพณี มาอา้งเป็นเหตุเพิกถอนได ้หากแต่เห็นว่ารูปแบบ 

ขั้นตอนหรือวิธีการตามกฎหมายจารีตประเพณี นั้นเป็นเร่ืองสําคญัท่ีฝ่ายปกครองตอ้งปฏิบติัตาม

โดยเคร่งครัดในการออกนิติกรรมทางปกครอง ผูเ้ขียนเสนอให้นาํกฎหมายจารีตประเพณีต่างๆ 

อนัเก่ียวกบัรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการมาบญัญติัให้เป็นลายลกัษณ์อกัษรให้ชดัเจนในกฎหมายอนั

เป็นท่ีมาแห่งอาํนาจของฝ่ายปกครองต่อไป เน่ืองจากโดยหลกัแล้ว กฎหมายท่ีให้อาํนาจแก่ฝ่าย

ปกครองกระทาํการต่างๆ ได้นั้นตอ้งเป็นกฎหมายลายลักษณ์อกัษรเท่านั้น องค์กรฝ่ายปกครอง 

จะอ้างกฎหมายประเพณีมาเป็นฐานในการใช้อาํนาจปกครองหาได้ไม่ หากกฎหมายประเพณี

ดงักล่าวดาํรงอยู่จริง ย่อมเป็นหน้าท่ีขององค์กรนิติบญัญติัท่ีจะบญัญติักฎหมายลายลกัษณ์อกัษร 

มารองรับกฎหมายประเพณีนั้ น หรือยกเลิกประเพณีนั้ นเสียเพื่อความมั่นคงแน่นอนใน 

ระบบกฎหมาย14

15 

 กรณีหลกักฎหมายทัว่ไป ท่ีพิจารณาและคน้หาไดจ้ากหลกัการท่ีอยูเ่บ้ืองหลงับทบญัญติั

แห่งกฎหมายนั้น รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการตามหลกักฎหมายทัว่ไป เป็นหลกักฎหมายท่ีสามารถ

พจิารณาและคน้หาจากบทบญัญติัแห่งกฎหมายไดแ้ละยงัอยูภ่ายใตเ้หตุผลท่ีประชาชนสามารถรับรู้

และเขา้ใจไดพ้อสมควร แต่การคน้หาหลกักฎหมายทัว่ไปก็ไม่ใช่เร่ืองง่าย หลกักฎหมายทัว่ไปมกัจะ

ไดรั้บการบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญ เช่น หลกัความเสมอภาค ไดรั้บการบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 มาตรา 30 เป็นตน้  อยา่งไรก็ตาม หลกักฎหมายทัว่ไปบาง

ประการอาจตอ้งสืบสาวออกมาจากการอ่านบทกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรหลายมาตราหรือหลาย

ฉบบัประกอบกนั เช่น หลกัการคุม้ครองความเช่ือถือและไวว้างใจของผูรั้บคาํสั่งทางปกครองท่ีไม่

ชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงเป็นการให้ประโยชน์แก่บุคคลผูรั้บคาํสั่ง ดงัเช่นท่ีปรากฏในพระราชบญัญติั 

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

16 นอกจากน้ี ยงัมีหลกั

กฎหมายทัว่ไปท่ีมีลกัษณะเก่ียวขอ้งกบัขั้นตอนการโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐาน ไดแ้ก่ หลกัการฟัง

ความอีกฝ่ายหน่ึง (audi alteram partern) ท่ีเป็นการใหสิ้ทธิแก่บุคคลในอนัท่ีจะปกป้องนิติฐานะของ

ตนจากการใช้อาํนาจออกคาํวินิจฉัยสั่งการของฝ่ายปกครอง ก่อนท่ีจะตดัสินใจใช้อาํนาจออก 

คาํวนิิจฉยัสั่งการท่ีอาจมีผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิหรือประโยชน์อนัชอบธรรมของบุคคลใดหาก

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

                                                           



178 

การออกคาํวินิจฉัยสั่งการเช่นน้ีมีมูลเหตุจูงใจมาจากการกระทาํหรือพฤติกรรมของบุคคลนั้นฝ่าย

ปกครองจะตอ้งแจง้ขอ้เท็จจริงท่ีตนใช้เป็นเหตุผลในการออกคาํวินิจฉัยสั่งการใหบุ้คคลนั้นทราบ 

และให้มีโอกาสโตแ้ยง้ขอ้เท็จจริงนั้นและแสดงพยานหลกัฐานสนบัสนุนขอ้โตแ้ยง้ของตน การใช้

อาํนาจออกคาํวินิจฉัยสั่งการไปโดยไม่เคารพและไม่ปฏิบติัตามหลกักฎหมายทัว่ไปน้ี ย่อมทาํให ้

คาํวินิจฉัยสั่งการไม่ชอบดว้ยกฎหมาย1 6

17 โดยหลกักฎหมายทัว่ไปกรณีน้ีปรากฏในพระราชบญัญติั

วธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 30 แต่เน่ืองจากตามพระราชบญัญติัฉบบัน้ี บงัคบั

ใช้เฉพาะคาํสั่งทางปกครอง จึงมีประเด็นต้องพิจารณาต่อไปว่าหากเป็นกรณีคาํสั่ง หรือกฎนั้น

กระทบสิทธิของเอกชน หากฝ่ายปกครองไม่ไดด้าํเนินการในการให้โตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐาน

ศาลปกครองสามารถนาํหลกักฎหมายทัว่ไปในเร่ืองการไม่ดาํเนินการตามหลกัการฟังความอีกฝ่าย

หน่ึงเพิกถอนโดยอา้งเหตุนิติกรรมทางปกครองโดยผิดแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการได้หรือไม่นั้น 

ผูเ้ขียนเห็นวา่กรณีของหลกักฎหมายทัว่ไปกรณีน้ี รวมถึงหลกักฎหมายทัว่ไปท่ีเก่ียวขอ้งกบัรูปแบบ 

ขั้นตอนหรือวธีิการในกรณีอ่ืน เป็นกฎเกณฑท่ี์อยูเ่บ้ืองหลงัตวับทกฎหมายไม่ปรากฏเป็นลายลกัษณ์

อกัษร โดยรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญัท่ีจะนาํมาอา้งเป็นเหตุเพิกถอนนั้นควร

ตอ้งมีความชดัเจนโดยการบญัญติัเป็นลายลกัษณ์เพื่อการดาํเนินการของฝ่ายปกครองนั้นเป็นท่ีรับรู้

และรับทราบจากฝ่ายเอกชนด้วย ศาลไม่ควรอา้งเหตุเพิกถอนด้วยเหตุออกนิติกรรมโดยผิดแบบ 

ขั้นตอนหรือวิธีการ หากแต่ศาลควรนาํหลกักฎหมายทัว่ไปพิจารณาเพื่ออา้งเหตุเพิกถอนในส่วน

องคป์ระกอบภายในต่อไป 

 อย่างไรก็ตาม หากไม่ปรากฏบทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีชดัเจนกาํหนดให้ฝ่ายปกครอง

ตอ้งดาํเนินการในขั้นตอนโตแ้ยง้ ก็ไม่อาจอา้งเหตุเพิกถอนดว้ยเหตุไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอน

หรือวธีิการได ้เวน้แต่จะไดก้าํหนดเป็นขั้นตอนการโตแ้ยง้คดัคา้นไวช้ดัเจนเป็นลายลกัษณ์อกัษร แต่

ในปัจจุบนั ศาลยงัสามารถพิจารณาขอ้บกพร่องเร่ืองหลกัการโตแ้ยง้ดงักล่าวและเพิกถอนไดด้ว้ย

เหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองท่ีเป็นเหตุความไม่ชอบดว้ยกฎหมายในส่วนองคป์ระกอบภายใน

ต่อไปซ่ึงผูเ้ขียนเห็นดว้ย และเห็นว่าในกรณีท่ีศาลไม่อาจอา้งเหตุเพิกถอนในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอน

หรือวิธีการท่ีปรากฏในกฎหมายประเภทต่างๆนั้น มิได้เป็นบทสรุปว่านิติกรรมทางปกครองนั้น

ชอบดว้ยกฎหมาย หากแต่ศาลยงัคงตอ้งพิจารณาหาเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองท่ีเป็นเหตุ

ความไม่ชอบดว้ยกฎหมายในส่วนองคป์ระกอบภายในต่อไป 

 กรณีท่ีสามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีกาํหนดในลกัษณะหนงัสือเวียน หรือแนว

ปฏิบติัของฝ่ายปกครองเองนั้น กล่าวคือ มิไดมี้การบญัญติัไวใ้นกฎหมายแม่บท หรือกฎหมายลาํดบั

17 วรพจน์วศิรุตพิชญ.์ เอกสารประกอบการฝึกอบรม หลกัสูตรพนักงานคดีปกครองระดับต้น รุ่นท่ี 15.

น. 67 
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รองใดๆไวอ้ยา่งชดัเจน หากแต่เป็นการกาํหนดขั้นตอนการดาํเนินงานของฝ่ายปกครองเพื่อให้เกิด

ประสิทธิภาพมากข้ึน เม่ือพิจารณาจากความเห็น Maurice Hauriou แห่งมหาวิทยาลยั Toulouse 

กล่าวว่า ขั้นตอนหรือวิธีการเป็นระเบียบแบบแผนของทางราชการหรือวิธีปฏิบติัราชการทาง 

ปกครอง ในแง่กฎหมายวิธีปฏิบติัราชการของฝ่ายปกครองหมายถึง การใช้สิทธิต่างๆของบุคคล

มหาชนท่ีมีการจดัระเบียบภายใตก้ระบวนการต่างๆท่ีกาํหนดข้ึนไว้17

18 จึงเป็นเร่ืองการให้ความสําคญั

แก่กระบวนการในการดาํเนินการทางปกครองหรือ “ระเบียบแบบแผนทางราชการ” หรือวิธีปฏิบติั

ราชการทางปกครองนั่นเอง กล่าวอีกนัยหน่ึง ฝ่ายปกครองตอ้งเคารพในระเบียบแบบแผนทาง

ราชการเพราะถือเป็นหลกัประกนัท่ีประชาชนจะพึงไดรั้บ มิเช่นนั้นแลว้ฝ่ายปกครองก็อาจทาํตาม

อาํเภอใจได ้ขั้นตอนหรือวิธีการมีเพื่อกาํหนดแนวทางในการดาํเนินงานของฝ่ายปกครอง ตอ้งแยก

ออกจากกระบวนพิจารณาทางศาลเน่ืองกระบวนพิจารณาทางศาลเป็นวิธีพิจารณาในลกัษณะขอ้

พิพาท ในขณะท่ีระเบียบแผนทางราชการเป็นกระบวนการหรือขั้นตอนในการดาํเนินการปกครองอนั 

ได้แก่ การพิจารณาออกคาํสั่งต่างๆทางปกครอง Hauriou ยงักล่าวอีกว่า การดาํเนินการปกครองย่อม

ก่อให้เกิดขั้นตอนหรือวิธีการซ่ึงจะถูกกาํหนดโดยรัฐบญัญติั กฎระเบียบของฝ่ายปกครอง หรือ

แมก้ระทัง่หนงัสือเวยีน18

19 ในกฎหมายฝร่ังเศสเห็นวา่ แมห้นงัสือเวียนเป็นเพียงมาตรการภายในหรือ

การเตรียมการของเจา้หนา้ท่ีของรัฐก่อนท่ีจะออกคาํสั่งทางปกครอง หนงัสือเวียนจึงมิไดก่้อให้เกิด

สิทธิหรือกระทบสิทธิของประชาชน หนงัสือเวียนมิใช่ท่ีมาหรือบ่อเกิดของกฎหมาย ตามหลกัการ

กระทาํทางปกครองตอ้งชอบดว้ยกฎหมาย แต่หนงัสือเวียนก่อให้เกิดหนา้ท่ีของเจา้หนา้ท่ีของรัฐซ่ึง

เป็นผูใ้ตบ้งัคบับญัชาท่ีจะตอ้งปฏิบติัตาม1 9

20 ในปัจจุบนัศาลปกครองฝร่ังเศสมีคาํวินิจฉยัในคดี Mme 

Duvignèresค.ศ.2002โดยเห็นวา่หนงัสือเวียนใดแมเ้ป็นการตีความกฎหมายหรืออธิบายกฎหมายก็

ตาม แต่ถา้มีลกัษณะบงัคบัให้เจา้หน้าท่ีของรัฐปฏิบติัตามหนังสือเวียนดงักล่าว หนงัสือเวียนท่ีมี

ลกัษณะเช่นน้ีอาจถูกนาํมาฟ้องคดีต่อศาลปกครองเพื่อเพิกถอนได2้ 0

21 และตามระบบกฎหมายไทย

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

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

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

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

น. 194-195 
21 คาํบรรยายของศาสตราจารย ์Sophie Théron เร่ือง การนาํมาตรการภายในของฝ่ายปกครองมาฟ้อง 

ต่อศาลปกครองในฝร่ังเศสทาํได้เพียงใด. ณ สาํนกังานศาลปกครอง วนัท่ี 15 ธนัวาคม 2553 อา้งถึงใน ชาญชยั 

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

คาํนิยามของกฎ กล่าวคือ เป็นบทบญัญติัท่ีมีผลบงัคบัเป็นการทัว่ไปโดยไม่มุ่งหมายให้ใชบ้งัคบัแก่

กรณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ โดยหนงัสือเวียนท่ีศาลปกครองสูงสุดวินิจฉยัวา่มีลกัษณะเป็น

กฎท่ีอาจนาํมาฟ้องคดีต่อศาลปกครองได ้เช่น  

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

ลงวนัท่ี 21 มีนาคม 2543 ซ่ึงปลดักระทรวงการคลงัไดแ้จง้เวียนให้เจา้หน้าท่ีท่ีเก่ียวขอ้งและส่วน

ราชการทราบเพื่อถือเป็นแนวทางปฏิบติัในการจดัทาํสัญญาอนุญาตให้ขา้ราชการไปศึกษาฝึกอบรม

หรือปฏิบติัการวิจยั ณ ต่างประเทศเพิ่มเติมทุกคร้ังเม่ือมีการอนุมติัให้ขยายระยะเวลาลาศึกษา เป็น

บทบญัญติัท่ีมีผลบงัคบัเป็นการทัว่ไป จึงมีลกัษณะเป็นกฎ เป็นตน้ 

 ผูเ้ขียนเห็นว่ารูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีฝ่ายปกครองกาํหนดในหนังสือเวียน รวมถึง 

แนวปฏิบติัภายในต่างๆ แมมิ้ใช่บ่อเกิดแห่งกฎหมาย แต่หนังสือเวียนหรือแนวปฏิบติัต่างๆท่ีถูก

กาํหนดข้ึนโดยฝ่ายปกครอง ย่อมผูกพนัให้เจ้าหน้าท่ีรัฐต้องดาํเนินการตาม ย่อมถือเป็นรูปแบบ 

ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีกาํหนดในหนงัสือเวียนหรือแนวปฏิบติัจึงมีความสําคญัท่ีอาจก่อให้เกิดการกระทบ

สิทธิต่อประชาชน 

 โดยหลกัแล้ว เม่ือกฎหมายกาํหนดขั้นตอนไวแ้ล้วไม่ได้รับการปฏิบติัตามก็จะถือว่า 

นิติกรรมนั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ดว้ยเหตุท่ีเป็นการกระทาํท่ีผดิขั้นตอน และเป็นกรณีท่ีไม่อาจกลบั

ทาํให้ชอบดว้ยกฎหมายได ้เพราะการทาํให้ถูกขั้นตอนในภายหลงันั้น ไม่มีความหมายแต่อย่างใด 

หรือเป็นการไร้ประโยชน์2 1

22 แต่การท่ีฝ่ายปกครองดาํเนินการตามหนงัสือเวียนหรือแนวปฏิบติันั้น  ๆ 

แมไ้ม่ใช่กฎหมาย แต่ฝ่ายปกครองผูกพนัท่ีจะตอ้งดาํเนินการตามหลักเกณฑ์ท่ีได้กาํหนดข้ึนซ่ึง

เป็นไปตามหลกัคุม้ครองความเช่ือถือไวว้างใจโดยองค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองตอ้งเคารพและ

ปฏิบติัตามกฎเกณฑ์ท่ีตนเองตราข้ึนและรวมไปถึงเอกสารแนวปฏิบติัภายในหน่วยงาน2 2

23 ศาลจึงมี

หน้าท่ีตอ้งเข้าไปตรวจสอบรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีฝ่ายปกครองนั้นกาํหนดข้ึนด้วย โดย

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการนั้นควรจะตอ้งถูกกาํหนดไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษร ส่วนรูปแบบ ขั้นตอน

หรือวธีิการท่ีมีลกัษณะเป็นแนวปฏิบติัหรือธรรมเนียมปฏิบติัท่ีไม่เป็นลายลกัษณ์อกัษรผูเ้ขียนเห็นวา่

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการในลกัษณะน้ียงัไม่มีความชดัเจนเพียงพอท่ีจะเกิดผลกระทบต่อเอกชนหรือ

เกิดผลผูกพนัต่อฝ่ายปกครอง จึงมิใช่รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญั ทั้งน้ี หากมีการ

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

กฎหมายของนิติกรรมทางปกครองของไทย (วทิยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต). กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์

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

สอดคล้องกบักฎหมายแม่บทท่ีให้อาํนาจในการทาํนิติกรรมทางปกครองนั้นหรือไม่ ถ้ามีความ

สอดคลอ้งไม่ขดักบักฎหมายแม่บท ศาลสามารถนาํมาพิจารณาหาเหตุบกพร่องเพื่อเพิกถอนในเร่ือง

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการ โดยตอ้งนาํหลกัเกณฑก์ารพิจารณาถึงความเป็นสาระสําคญัประการอ่ืน

ประกอบดว้ย แต่หากแนวปฏิบติัหรือหนงัสือเวียนนั้นขดัต่อกฎหมายแม่บทศาลยอ่มไม่มีผลบงัคบั

ใช ้และตอ้งพิจารณาหาเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองดว้ยเหตุประการอ่ืนต่อไป 

 ส่วนรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการท่ีเก่ียวกบัหรือเกิดข้ึนจากกฎหมายท่ีไม่เป็นลายลกัษณ์

อกัษรอ่ืนๆ นั้น ผูเ้ขียนเห็นว่าไม่ควรนาํมาเป็นเหตุในการพิจารณาได ้รูปแบบขั้นตอนหรือวิธีการ

ควรตอ้งถูกกาํหนดไวอ้ยา่งชดัเจนจึงจะสอดคลอ้งตามหลกัความมัน่คงแห่งนิติฐานะ (le principe de 

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

องคก์รผูใ้ชอ้าํนาจมหาชนให้รับประกนัแก่ปัจเจกบุคคลท่ีอยูภ่ายใตอ้าํนาจในสองประการ ประการ

แรก องค์กรผูใ้ช้อาํนาจมหาชนตอ้งประกนัเสถียรภาพของสถานะทางกฎหมายของปัจเจกบุคคล 

กล่าวคือ กฎเกณฑ์ท่ีองคก์รผูใ้ชอ้าํนาจมหาชนตราข้ึนใชบ้งัคบัตอ้งมีสถานะท่ีมัน่คงพอสมควรเม่ือ

เทียบกบัเวลา กฎเกณฑเ์หล่านั้นตอ้งไม่ถูกแกไ้ขเปล่ียนแปลงหรือยกเลิกบ่อยคร้ังหรือง่ายจนเกินไป 

ประการท่ีสอง องค์กรผูใ้ช้อาํนาจมหาชนตอ้งประกนัความแน่นอนและชดัเจนของกฎเกณฑ์และ

สถานะทางกฎหมายของปัจเจกบุคคล กล่าวคือ กฎเกณฑ์และคาํสั่งทั้งหลายตอ้งมีความชัดเจน 

เขา้ใจง่าย และเขา้ถึงไดง่้าย2 3

24 ทาํให้ประชาชนทราบและสามารถตรวจสอบรูปแบบ ขั้นตอนหรือ

วิธีการจากบทบญัญติันั้นได้ในอีกทางหน่ึงด้วย หากจารีตประเพณีใดหรือแนวปฏิบติัใดท่ีฝ่าย

ปกครองเห็นว่ามีความสําคญัต่อการดาํเนินงานควรนาํมาบญัญติัเป็นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรให้

เกิดความชดัเจนต่อไป 

 ดงันั้น จึงควรมีการกาํหนดหลกัเกณฑก์ารพิจารณาเร่ืองบทบญัญติัแห่งกฎหมายเพิ่มเติม

ในพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542หรือระเบียบของท่ี

ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด วา่ดว้ยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543โดยกาํหนดวา่ 

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีจะมาเป็นเหตุในการพิจารณาได้นั้นตอ้งเป็นรูปแบบ ขั้นตอนหรือ

วธีิการท่ีกาํหนดข้ึนในกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรในระดบัรัฐธรรมนูญ พระราชบญัญติัหรือกฎหมาย

ลาํดบัรองท่ีกฎหมายแม่บทให้อาํนาจในการกาํหนดรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ รวมถึงรูปแบบ 

ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีกาํหนดในลกัษณะหนังสือเวียนหรือแนวปฏิบติัของฝ่ายปกครองเองท่ีเป็น 

ลายลกัษณ์อกัษรทั้งน้ี รูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการนั้นตอ้งเป็นท่ีรับรู้รับทราบของประชาชน  

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

พิจารณาคน้หาท่ีมาของรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการจากบทบญัญติัต่างๆไดอ้ยา่งเหมาะสม กล่าวคือ  

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการใดมิไดถู้กกาํหนดในกฎหมายลาํดบัต่างๆ รวมถึงหนงัสือเวียน หรือ

แนวปฏิบติัของฝ่ายปกครองเองท่ีเป็นลายลักษณ์อกัษร หากฝ่ายปกครองไม่ได้ดาํเนินการหรือ

ดาํเนินการโดยมีขอ้บกพร่องยอ่มมิใช่รูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการอนัเป็นสาระสาํคญั  

 

5.4  ปัญหาและแนวทางแก้ไขกรณีการจําแนกว่ารูปแบบ ข้ันตอนหรือวิธีการใดเป็นสาระสําคัญ

หรือไม่เป็นสาระสําคัญ 

 เม่ือพิจารณาพบวา่รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีจะนาํมาเป็นเหตุเพิกถอนนิติกรรมทาง

ปกครองนั้นจะตอ้งปรากฏในบทบญัญติัแห่งกฎหมายหรือปรากฏในหนงัสือเวียนท่ีมีความชดัเจน

เป็นท่ีรับรู้รับทราบของประชาชน แต่ยงัไม่อาจเป็นขอ้สรุปได้ว่ารูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้น

เป็นสาระสาํคญั ศาลตอ้งพจิารณาหลกัเกณฑป์ระการอ่ืนประกอบดว้ยตามขอ้วิเคราะห์ต่อไปน้ี 

 5.4.1 ปัญหาการจําแนกว่ารูปแบบ ขั้ นตอนหรือวิธีการใดเป็นสาระสําคัญ หรือไม่เป็น

สาระสาํคญั 

 ตามพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 มาตรา 9 

บญัญติัวา่“ศาลปกครองมีอาํนาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคาํสั่งในเร่ืองดงัต่อไปน้ี 

 (1) คดีพิพาทเก่ียวกบัการท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐกระทาํการโดย

ไม่ชอบดว้ยกฎหมายไม่ว่าจะเป็นการออกกฎ คาํสั่งหรือการกระทาํอ่ืนใดเน่ืองจากกระทาํโดยไม่มี

อาํนาจหรือนอกเหนืออาํนาจหน้าท่ีหรือไม่ถูกตอ้งตามกฎหมาย หรือโดยไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ

ขั้นตอน หรือวธีิการอนัเป็นสาระสําคญัท่ีกาํหนดไวส้ําหรับการกระทาํนั้น หรือโดยไม่สุจริต หรือมี

ลกัษณะเป็นการเลือกปฏิบติัท่ีไม่เป็นธรรม หรือมีลกัษณะเป็นการสร้างขั้นตอนโดยไม่จาํเป็นหรือ

สร้างภาระใหเ้กิดกบัประชาชนเกินสมควร หรือเป็นการใชดุ้ลพินิจโดยมิชอบ...” 

 ในบทบญัญัติดังกล่าว มิได้มีการบัญญติัหลักเกณฑ์การพิจารณาถึงความเป็นสาระสําคัญ 

ของรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการ จึงอาจก่อใหเ้กิดปัญหา ดงัน้ี  

 ประการแรก รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการปรากฏอยู่ในกฎหมายทุกลาํดบัชั้น และมี

จาํนวนมากมาย การท่ีศาลจะวินิจฉัยโดยพิจารณาแต่เพียงว่ารูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีฝ่าย

ปกครองดาํเนินการบกพร่องเป็นรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีบญัญติัในกฎหมายจึงเป็นการ 

ไม่ปฏิบติัตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญั จะส่งต่อการปฏิบติังานของฝ่าย

ปกครองท่ีอาจถูกเพิกถอนได้ในทุกการดําเนินงาน เน่ืองจากในรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ

บางอยา่งเป็นเพียงเร่ืองทางธุรการ และมิไดส่้งผลกระทบต่อนิติกรรมทางปกครองนั้นใหเ้สียไป เป็น
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ขอ้บกพร่องเพียงเล็กนอ้ย เช่น ในกรณีรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการในทางธุรการ การรับส่งเอกสาร 

ท่ีกาํหนดในระเบียบสาํนกันายกรัฐมนตรี วา่ดว้ยงานสารบรรณ พ.ศ.2526 หรือกรณีท่ีออกคาํสั่งทาง

ปกครองโดยผิดพลาดหรือผิดหลงเล็กน้อย ตามพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง 

พ.ศ. 2539 มาตรา 432 4

25ไดว้างหลกัเกณฑ์การแกไ้ขขอ้บกพร่องของคาํสั่งทางปกครองไวใ้นกรณีท่ี

คาํสั่งทางปกครองบกพร่องเล็กน้อย เช่นพิมพ์ผิด กรณีน้ีแม้ว่าจะถือว่าเป็นคาํสั่งทางปกครองท่ี

บกพร่องอยูบ่า้ง แต่ก็เป็นคาํสั่งทางปกครองท่ีชอบดว้ยกฎหมายโดยเจา้หนา้ท่ีสามารถแกไ้ขเพิ่มเติม

ได้เสมอไม่ว่าเวลาจะผ่านมานานเพียงใดก็ตาม และถ้าได้แก้ไขเพิ่มเติมอย่างใดแล้วตอ้งแจง้ให้

คู่กรณีทราบดว้ย2 5

26 รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการดงักล่าวต่างก็บญัญติัในกฎหมายทั้งส้ิน ดงันั้นจึง

ตอ้งมีการพิจารณาหลกัเกณฑ์ประการอ่ืนในการพิจารณาความเป็นสาระสําคญัประกอบกนัดงัท่ี

กล่าวไวใ้นบทท่ี 4  

 ประการท่ีสอง การฟ้องขอให้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง หรือคาํฟ้องกรณีขอให้

ศาลปกครองเพิกถอนกฎหรือคาํสั่งทางปกครอง น้ีมีความสําคญัอย่างมากซ่ึงเปิดโอกาสให้ศาล

ปกครองไดส้ร้างหลกักฎหมายในเร่ืองของคาํสั่งทางปกครอง กฎ ดุลพินิจของฝ่ายปกครอง เหตุแห่ง

ความไม่ชอบดว้ยกฎหมายของการกระทาํทางปกครอง ผูมี้ส่วนได้เสีย ในการฟ้องคดี ตลอดจน

ขอบเขตการควบคุมของศาลปกครอง26

27ศาลจึงมีบทบาทสาํคญัในการวางแนวทางการปฏิบติัราชการ

ทางปกครอง หากปล่อยใหก้ารพิจารณาถึงความเป็นสาระสาํคญัของรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้น

อยู่กบัการใช้ดุลพินิจของศาลปกครองในแต่ละคดีเพียงอย่างเดียว อาจทาํให้เกิดการใช้ดุลพินิจท่ี

แตกต่างไม่เป็นไปในบรรทดัฐานเดียวกนั อีกทั้งคาํพิพากษาของศาลในคดีก่อน ก็มิไดผ้กูพนัให้ศาล

ในคดีหลงัตอ้งวนิิจฉยัตาม 

 จากปัญหาดงักล่าวขา้งตน้ จึงควรมีความชดัเจนหรือหลกัเกณฑ์ในการพิจารณาถึงความ

เป็นสาระสําคญัของรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นเหตุท่ีศาลจะนาํมาพิจารณาเพิกถอนนิติ

กรรมทางปกครอง 

 

25 พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 

 มาตรา 43 คาํสั่งทางปกครองท่ีมีขอ้ผิดพลาดเล็กน้อยหรือผิดหลงเล็กน้อยนั้น เจา้หนา้ท่ีอาจแกไ้ข

เพ่ิมเติมไดเ้สมอในการแกไ้ขเพ่ิมเติมคาํสั่งทางปกครองตามวรรคหน่ึงให้แจง้ให้ผูท่ี้เก่ียวขอ้งทราบตามควรแก่

กรณี ในการน้ีเจา้หน้าท่ีอาจเรียกให้ผูท่ี้เก่ียวขอ้งจดัส่งคาํสั่งทางปกครอง เอกสารหรือวตัถุอ่ืนใดท่ีไดจ้ดัทาํข้ึน

เน่ืองในการมีคาํสัง่ทางปกครองดงักล่าวมาเพ่ือการแกไ้ขเพ่ิมเติมได ้
26 มูลนิธิวจิยัและพฒันากระบวนการยติุธรรมทางปกครอง. (2552).คาํอธิบายหลกักฎหมายวิธีปฏิบัติ

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

 ผูเ้ขียนเห็นว่าเม่ือพิจารณาจากบทบญัญติั มาตรา 9 วรรคหน่ึง(1) แห่งพระราชบญัญติั

จดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มิไดมี้กาํหนดหลกัเกณฑ์ในการพิจารณา

ถึงความเป็นสาระสําคญัของรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีชดัเจน ซ่ึงในการท่ีศาลจะนาํบทบญัญติั

แห่งกฎหมายดงักล่าวเพื่อวินิจฉัยอา้งเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองด้วยเหตุไม่ถูกตอ้งตาม

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ มิอาจอ้างการตรวจสอบว่ารูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้นจะต้อง

บญัญติัไวใ้นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรแต่เพียงประการเดียว หากจะตอ้งคาํนึงถึงหลกัเกณฑ์ประการ

อ่ืนในการพิจารณาถึงความเป็นสาระสําคญัของรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีศาลสามารถเพิกถอน

ไดป้ระกอบดว้ย ดงัปรากฏใหเ้ห็นตามแนวคาํวนิิจฉยัของศาลปกครอง ดงัน้ี 

 ประการแรก หลกัเกณฑ์การพิจารณาเร่ืองผลกระทบต่อคู่กรณีท่ีเป็นฝ่ายปกครอง2 7

28

ประการท่ีสอง หลักเกณฑ์การพิจารณาเร่ืองผลกระทบต่อคู่กรณีท่ีเป็นเอกชน2 8

29 ประการท่ีสาม 

หลกัเกณฑก์ารพิจารณาเร่ืองผลกระทบต่อบุคคลภายนอกคดีหรือประโยชน์สาธารณะ29

30 

 อยา่งไรก็ดี ในกรณีของการทาํคาํสั่งทางปกครอง แมพ้บวา่รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ

นั้นเป็นสาระสําคญั แต่หากได้ดาํเนินการแก้ไขเยียวยาตามมาตรา 41 พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติั

ราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 แล้ว คาํสั่งทางปกครองนั้นย่อมชอบด้วยกฎหมาย ศาลไม่อาจ 

เพิกถอนดว้ยเหตุไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการไดอี้ก และหากพิจารณาไดว้่ารูปแบบ 

ขั้นตอนหรือวธีิการท่ีเป็นสาระสาํคญันั้นบกพร่องแต่ในรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการบางส่วน แต่ไม่

กระทบถึงขั้นตอนหลกัท่ีไดด้าํเนินการมายอ่มไม่เป็นเหตุให้เพิกถอน 

 ทั้งน้ี เม่ือพิจารณาประกอบกบัเกณฑ์การพิจารณาท่ีปรากฏในกฎหมายฝร่ังเศส พบว่า 

ในกฎหมายฝร่ังเศสเอง ก็มิได้พิจารณาแต่เพียงว่า รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้ นบญัญัติใน

กฎหมายแต่เพียงอย่างเดียว ยงัมีหลกัเกณฑ์ประการอ่ืนประกอบการพิจารณาดว้ยหลายประการ3 0

31 

ดงัน้ี 

 ประการแรก เกณฑ์ว่าด้วยความสําคญัอย่างยิ่งของรูปแบบ ตามแนวคาํวินิจฉัยของ 

Conseil d’Etatไดแ้ยกลกัษณะของแบบท่ีเป็นสาระสําคญั (formalité substantielle) ศาลจะดูวา่การ

ไม่ทาํตามแบบนั้นมีผลกระทบต่อสิทธิของเอกชนท่ีได้รับรองไวห้รือไม่ ถา้ไม่กระทบศาลจะไม่ 

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

กฎหมายปกครองฝร่ังเศส. น. 245. 
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เพิกถอนหรือกรณีกฎหมายกาํหนดไวโ้ดยชดัแจง้วา่ถึงไม่ปฏิบติัให้ถูกตอ้งตามแบบแลว้ การกระทาํ

นั้นเป็นอนัใชไ้ม่ได ้และแบบท่ีไม่เป็นสาระสําคญั (formalité non substantielle) รูปแบบท่ีไม่เป็น

สาระสาํคญันั้น หากฝ่ายปกครองไม่ไดป้ฏิบติัแลว้จะไม่เกิดผลต่อความสมบูรณ์ของการกระทาํทาง

ปกครองถา้กฎหมายกาํหนดแบบไวห้รือกาํหนดขั้นตอนกระบวนการไว ้ฝ่ายปกครองก็ตอ้งเคารพ 

ถา้ไม่เคารพ โดยหลกัศาลจะเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองนั้น เวน้แต่ แบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้น

ไม่สําคญั ไม่กระทบถึงการตดัสินใจในเน้ือหาของนิติกรรมทางปกครองหรือฝ่ายปกครองมิได้มี

เจตนาในการคุม้ครองสิทธิของคู่กรณียอ่มไม่จาํเป็นตอ้งเพิกถอน 

 ประการท่ีสอง วตัถุประสงค์ของรูปแบบถูกกาํหนดข้ึนมาเพื่อให้หลกัประกนัอนัเป็น

ประโยชน์ต่อประชาชน ประชาชนย่อมกล่าวอา้งการผิดรูปแบบน้ีได ้แต่ประชาชนย่อมไม่อาจยก 

คาํกล่าวอา้งรูปแบบท่ีมีข้ึนเพื่อประโยชน์ของฝ่ายปกครองเองแต่อยา่งใด 

 ประการท่ีสาม ผลอนัอาจเกิดข้ึนไดจ้ากรูปแบบ กล่าวคือ ตอ้งดูวา่หากรูปแบบขั้นตอน

นั้นอาจมีผลเปล่ียนแปลงแนวคาํตดัสินของฝ่ายปกครอง การไม่ทาํตามรูปแบบนั้นก็ถือวา่เป็นการทาํ

ผดิรูปแบบขั้นตอน 

 ประการท่ีส่ี ดูพฤติการณ์แห่งขอ้เท็จจริงท่ีประกอบหรือท่ีเกิดข้ึนภายหลงัจากการก่อ 

นิติกรรมทางปกครองนั้นๆ การทาํผิดรูปแบบขั้นตอนอาจไม่มีผลใดในบางสถานการณ์ กล่าวคือ 

กรณีฉุกเฉินเร่งด่วนซ่ึงตอ้งเป็นสถานการณ์พิเศษท่ีทาํให้การกระทาํตามแบบพิธีเป็นไปไดย้าก หรือ

อาจเป็นกรณีท่ีการไม่อาจทาํตามแบบพิธีไดน้ั้น เน่ืองจากการกระทาํของประชาชนเอง เช่น กรณีท่ี

ประชาชนละเวน้ไม่ระบุท่ีอยู ่ทาํให้ฝ่ายปกครองส่งจดหมายแจง้เหตุไปไม่ได ้ทา้ยท่ีสุดการทาํแบบ

พิธีนั้นอาจทาํให้สมบูรณ์ภายหลงัไดใ้นบางสถานการณ์ ในส่วนน้ีต่างจากกรณีท่ีการกระทาํทาง

ปกครองทาํไปโดยไม่มีอาํนาจ 

 ส่วนในประเทศองักฤษนั้น ไดแ้บ่งการพิจารณาตรวจสอบเพื่อหาเหตุเพิกถอนนิติกรรม 

ทางปกครองโดยมีการแบ่งขั้นตอนหรือวิธีการท่ีกฎหมายกําหนดให้ฝ่ายปกครองต้องปฏิบัติ 

มี2 ลักษณะ ลักษณะแรก ขั้นตอนหรือวิธีการอันเป็นสาระสําคัญ(mandatory procedural 

requirements) และลกัษณะท่ีสอง ขั้นตอนหรือวธีิการท่ีไม่เป็นสาระสําคญัหรือเป็นเพียงแนวปฏิบติั 

(directory procedural requirements) เฉพาะกรณีท่ีองค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองกระทาํการโดย 

ไม่เคารพขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญัเท่านั้นจึงจะส่งผลให้การกระทาํนั้นไม่ชอบดว้ย

กฎหมาย ซ่ึงเกณฑท่ี์ศาลใชพ้ิจารณาวา่กระบวนการใดถือเป็นกระบวนการขั้นตอนท่ีสําคญัคือ หาก

องค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองไม่ปฏิบติัตามขั้นตอนหรือวิธีการนั้นแลว้ จะส่งผลกระทบสิทธิของ

เอกชน กระบวนการขั้นตอนนั้นย่อมถือเป็นขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญั และขั้นตอน

หรือวิธีการท่ีมีลักษณะเป็นการสนับสนุนให้เอกชนบงัคบัการตามสิทธิท่ีตนมีได้ ขั้นตอนหรือ
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วิธีการนั้นก็ถือเป็นสาระสําคญัเช่นกนัซ่ึงมีคาํพิพากษาของศาลไดว้างแนวไวว้า่ ขั้นตอนท่ีฝ่ายปกครอง

ตอ้งแจง้สิทธิในการอุทธรณ์ ระยะเวลาการอุทธรณ์และองคก์รผูพ้ิจารณาอุทธรณ์และกระบวนการ

ขั้นตอน ท่ีฝ่ายปกครองต้องให้เหตุผลประกอบคําวินิจฉัย เป็นขั้ นตอนหรือวิธีการอันเป็น

สาระสําคญัรวมถึงกรณีการปรึกษาหารือหากมีกฎหมายกาํหนดไวอ้ย่างชัดเจนถึงขั้นตอนการ

ปรึกษาหารือ เช่น การไม่ดาํเนินการหารือกบับุคคลตามท่ีกฎหมายกาํหนดศาลองักฤษก็เห็นวา่เป็น

ขั้นตอนท่ีเป็นสาระสาํคญัหากไม่ดาํเนินการคาํสั่งท่ีออกมายอ่มไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  

 จากการศึกษาหลักกฎหมายในต่างประเทศ เห็นได้ว่าการพิจารณาถึงความเป็น

สาระสําคัญนั้นได้คาํนึงถึงหลักเกณฑ์ประการอ่ืนนอกเหนือจากบทบญัญัติแห่งกฎหมาย โดย

พิจารณาจากวตัถุประสงคข์องรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ รวมถึงการพิจารณากระทบท่ีจะเกิดข้ึน

ต่อเอกชนดว้ย 

 เม่ือพิจารณาหลกักฎหมายต่างประเทศ ประกอบแนวคาํวินิจฉัยของศาลปกครองไทย 

ทาํให้สามารถจาํแนกการพิจารณาถึงความเป็นสาระสําคญัของรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ ได้

หลายหลกัเกณฑ ์การท่ีมีบทบญัญติัเก่ียวกบัรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการในกฎหมายไทยเป็นจาํนวน

มากและการใช้ดุลพินิจของศาลในการพิจารณาถึงความเป็นสาระสําคญัของรูปแบบ ขั้นตอนหรือ

วิธีการมีอย่างหลากหลาย ผูเ้ขียนเห็นว่าแนวทางแก้ไขปัญหา เพื่อให้การพิจารณาถึงความเป็น

สาระสาํคญัของรูปแบบขั้นตอนหรือวธีิการเป็นไปในบรรทดัฐานเดียวกนั และมีความชดัเจนจึงควร

มีการเพิ่มเติมบทบญัญติัในพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 

หรือระเบียบของท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าดว้ยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 

2543โดยกาํหนด หลกัเกณฑพ์ิจารณาความเป็นสาระสาํคญัของรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการดงัน้ี 

 หลกัเกณฑ์ประการแรก หลกัเกณฑ์การพิจารณาเร่ืองผลกระทบต่อคู่กรณีท่ีเป็นฝ่าย

ปกครอง กล่าวคือ หากไม่ได้ดําเนินการตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้ น จะส่งผลต่อการตัดสินใจ 

ออกกฎหรือคาํสั่งของฝ่ายปกครองท่ีจะทาํใหเ้กิดผลในการออกกฎหรือคาํสั่งท่ีเปล่ียนแปลงไป  

 หลักเกณฑ์ประการท่ีสอง หลักเกณฑ์การพิจารณาเร่ืองผลกระทบต่อคู่กรณีท่ีเป็น

เอกชน กล่าวคือ หากไม่ไดด้าํเนินการตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการนั้นจะส่งผลกระทบต่อคู่กรณี

อนัเป็นการเกิดผลร้ายแก่คู่กรณีนั้นจนยากท่ีจะแกไ้ขเยยีวยา 

 หลกัเกณฑป์ระการท่ีสาม หลกัเกณฑ์การพิจารณาเร่ืองผลกระทบต่อบุคคลภายนอกคดี

หรือประโยชน์สาธารณะ กล่าวคือ หากไม่ได้ดําเนินการตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้ น 

จะส่งผลกระทบต่อบุคคลภายนอกคดีหรือประโยชน์สาธารณะท่ีอาจมีส่วนเก่ียวขอ้งแมจ้ะมิไดเ้ขา้

มาในคดี 
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 การเพิ่มหลักเกณฑ์ดังกล่าวจะช่วยให้ มีบทบญัญติัท่ีชัดเจนและจะส่งผลต่อการใช้

ดุลพินิจของศาลเพื่อวินิจฉยัถึงความเป็นสาระสําคญัของรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการมีความชดัเจน

มากข้ึนและเป็นไปในทิศทางเดียวกนั  

 ทั้งน้ี เม่ือพบวา่รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้น ฝ่ายปกครองดาํเนินการโดยไม่ถูกตอ้ง 

ศาลปกครองยงัไม่อาจอา้งเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองดว้ยเหตุดงักล่าวไดใ้นทนัที แต่ตอ้ง

พิจารณาถึงการหยบิยกเหตุบกพร่องข้ึนวนิิจฉยัของศาลโดยจะกล่าวในหวัขอ้ 5.5 ต่อไป 

 

5.5 ปัญหาและแนวทางการแก้ปัญหากรณีศาลจะหยิบยกเหตุเพิกถอนกฎหรือคําส่ังโดยไม่ถูกต้อง

ตามรูปแบบ ข้ันตอนหรือวธีิการขึน้วนิิจฉัยเอง 

 เม่ือพบวา่ฝ่ายปกครองดาํเนินการออกกฎหรือคาํสั่งโดยไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอน

หรือวิธีการและการไม่ดาํเนินการตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้นส่งผลกระทบตามหลกัเกณฑ์

ในหัวขอ้ 5.4.2 แลว้ ศาลปกครองยงัไม่อาจอา้งเหตุบกพร่องนั้นเพื่อเป็นเหตุเพิกถอนในทนัที แต่

ตอ้งพิจารณาต่อไป หากคู่กรณีไม่ไดก้ล่าวอา้งหรือต่อสู้เหตุบกพร่องนั้นในคดี แมศ้าลจะตรวจพบ

เหตุบกพร่องนั้นเอง ศาลก็มีอาํนาจในการหยิบยกเหตุเพิกถอนกฎหรือคาํสั่งโดยไม่ถูกต้องตาม

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการข้ึนวนิิจฉยัเองไดใ้นบางกรณีเท่านั้น 

 5.5.1 ปัญหากรณีศาลจะหยิบยกเหตุเพิกถอนกฎหรือคาํสั่งโดยไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอน

หรือวธีิการข้ึนวนิิจฉยัเอง 

 ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครองนั้นศาลย่อมตอ้งอยู่ภายใตห้ลกักฎหมาย

ทัว่ไปว่าดว้ยวิธีพิจารณาคดีปกครองประกอบดว้ย 2 หลกั คือ 1) หลกัการประกนัความคงอยู่และ

ความศกัด์ิสิทธ์ิของหลกัการควบคุมความชอบดว้ยกฎหมาย และ 2) หลกัการฟังความทุกฝ่าย และ

ประกอบไปดว้ยหลกัท่ีนาํมาจากวธีิพิจารณาความทัว่ไป คือ การพิพากษาตรงตามคาํขอซ่ึงหลกัการ

พิพากษาคดีตรงตามคาํขอของผูฟ้้องคดีเป็นหลักย่อยประการหน่ึงของหลักความประสงค์ของ

คู่ความในกฎหมายวธีิพิจารณาความแพ่ง สําหรับกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองก็ไดน้าํหลกัการ

พิพากษาคดีตรงตามคาํขอของผูฟ้้องคดีดงักล่าวมาใช้บงัคบัเช่นกนั โดยถือว่าเป็นหลกักฎหมาย 

วิธีพิจารณาความทั่วไปท่ีมีความสําคัญหลักหน่ึงในหลายๆหลักโดยหลักกฎหมายดังกล่าวมี

วตัถุประสงคเ์พื่อเป็นกรอบในการพิจารณาคดี กล่าวคือ ในการพิจารณาพิพากษาคดีนั้นศาลจะตอ้ง

พิจารณาทั้งขอ้อา้งขอ้สนบัสนุนในการอา้งต่อศาลวา่ นิติกรรมทางปกครองท่ีนาํมาฟ้องนั้นไม่ชอบ

ดว้ยกฎหมายเพราะเหตุใดและพิจารณาคาํขอทา้ยฟ้องวา่ประสงคจ์ะให้ศาลดาํเนินการอยา่งไร เช่น  
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ฟ้องขอให้ศาลเพิกถอนคาํสั่งทางปกครองเน่ืองจากฝ่ายปกครองออกคาํสั่งโดยไม่ไดใ้ห้โอกาสใน

การโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐาน เป็นตน้ ศาลจะพิจารณาพิพากษานอกเหนือไปจากขอ้อา้งดงักล่าวน้ี

มิได ้เวน้แต่จะเป็นขอ้กฎหมายอนัเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อยของประชาชน 

 หลกัขอ้ยกเวน้ดงักล่าว ในกฎหมายไทยปรากฏตามขอ้ 92 แห่งระเบียบของท่ีประชุม

ใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าดว้ยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2543 ซ่ึงระบุว่า “ในการ

พิพากษาหรือมีคาํสั่งช้ีขาดคดี ศาลจะยกขอ้กฎหมายอนัเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยของประชาชน

ข้ึนวินิจฉยั แลว้พิพากษาหรือมีคาํสั่งไปก็ได”้ ปัญหาอนัเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยของประชาชน

นั้นเป็นเหตุท่ีมีความสาํคญั ถา้ศาลไม่ยกข้ึนพิจารณาถือวา่ศาลไม่ไดป้ฏิบติัหนา้ท่ีในการพิจารณาให้

มีการดาํเนินการให้สอดคลอ้งกบัหลกัเกณฑ์ท่ีกฎหมายกาํหนดไว ้ศาลไม่เพียงแต่มีอาํนาจท่ีจะยก

ปัญหาของกฎหมายอนัเก่ียวด้วยความสงบเรียบร้อยข้ึนมาพิจารณาวินิจฉัยเท่านั้น แต่ยงัมีหน้าท่ี 

ท่ีจะต้องยกเอาปัญหานั้นข้ึนพิจารณาวินิจฉัยเองดว้ย และคู่กรณีสามารถยกขอ้อา้งท่ีเป็นปัญหา 

ขอ้กฎหมายอนัเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อยของประชาชนข้ึนอา้งไดต้ลอดเวลาและในทุกชั้นศาล3 1

32 

ดงัท่ีระบุวา่ ขอ้เท็จจริงหรือขอ้กฎหมายท่ีจะยกข้ึนอา้งในการยื่นอุทธรณ์นั้นผูอุ้ทธรณ์จะตอ้งกล่าว

ไวโ้ดยชดัแจง้ในคาํอุทธรณ์และตอ้งเป็นขอ้ท่ีไดย้กข้ึนวา่กนัมาแลว้โดยชอบในศาลปกครองชั้นตน้ 

แต่ถา้ปัญหาขอ้ใดเป็นปัญหาอนัเก่ียวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชนหรือปัญหาเก่ียวกับ

ประโยชน์สาธารณะ ผูอุ้ทธรณ์จะยกปัญหาขอ้นั้นข้ึนกล่าวในคาํอุทธรณ์หรือในชั้นอุทธรณ์ก็ได ้

ตามขอ้ 101 แห่งระเบียบของท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าดว้ยวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ.2543 ขอ้กฎหมายเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อยของประชาชนนั้นผกูพนัท่ีศาลจะตอ้ง

หยบิยกข้ึนพิจารณาเสมอแมคู่้กรณีไม่ไดก้ล่าวอา้งจากการศึกษาพบวา่ขอ้กฎหมายดงักล่าว มิไดมี้การ

บญัญติัหรือระบุว่าเหตุเพิกถอนกฎหรือคาํสั่งโดยไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการเป็น 

ขอ้กฎหมายอนัเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยของประชาชน จึงส่งผลให้เกิดปัญหาการใช้ดุลพินิจของ

ศาลปกครองในการหยิบยกเหตุเพิกถอนดงักล่าวข้ึนวินิจฉยัเองโดยคู่กรณีมิไดโ้ตแ้ยง้ และส่งผลให้

เกิดปัญหาใหเ้กิดแนวคาํวนิิจฉยัในกรณีดงักล่าวท่ีแตกต่างกนั 

 ในปัจจุบนัพบวา่ศาลปกครองไทยมีแนวคาํวนิิจฉยัแบ่งออกเป็น2 แนว ดงัน้ี 

 แนวทางท่ีหน่ึง เป็นแนวในทางปฏิบติัของศาลปกครองไทย โดยศาลเห็นว่า เป็นหลกั

ทัว่ไปท่ีศาลมีดุลพินิจในการหยิบยกเหตุเพิกถอนทั้ง 5 เหตุ ตามมาตรา 9 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้ง

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 เองได ้โดยคู่กรณีมิตอ้งกล่าวอา้งเหตุเพิกถอน

นั้นมาในคดี หรือกล่าวอีกนัยหน่ึงคือ ศาลเห็นว่าเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองทุกเหตุ เป็น 

32 สุรีย ์เผา่สุขถาวร.  (2551, กนัยายน).เหตเุก่ียวกับความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน

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

ยอ่มมีอาํนาจหยบิยกข้ึนวนิิจฉยัไดเ้อง  

 ปรากฏตามคาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.55/25463 2

33 คดีน้ีผูฟ้้องคดีฟ้องว่า  ผูฟ้้องคดี

เป็นขา้ราชการในสงักดัของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ตาํแหน่งนิติกร 7 ผูฟ้้องคดีไม่ไดรั้บความเป็นธรรมจาก

การท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 มีคาํสั่งท่ี 113/2543 เร่ือง ให้เจา้หนา้ท่ีรับผิดชดใชค้่าเสียหายความรับผิดทาง

ละเมิดลงวนัท่ี 9 พฤษภาคม 2543 โดยผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1(กรมการคา้ต่างประเทศ)ไดต้ั้งกรรมการสอบ

ขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิดกรณี นายนคร  ม่ิงมงคล ขา้ราชการในสังกดัของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 

ยืน่ขอรับชาํระหน้ีต่อเจา้พนกังานพิทกัษท์รัพย ์สาํนกังานบงัคบัคดีจงัหวดัอุบลราชธานี ไม่ครบตาม

จาํนวนเงินท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 จะพึงไดรั้บตามคาํพิพากษา สําหรับหน้ีท่ีไม่ยื่นขอรับชาํระหน้ีไวน้ั้น

เป็นหน้ีในส่วนของดอกเบ้ีย ค่าฤชาธรรมเนียม และค่าทนายความ รวมเป็นเงิน 47,506.90 บาท

ต่อมา นายนครไดโ้อนไปรับราชการท่ีสํานกังานอยัการสูงสุด คณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความ

รับผดิทางละเมิดของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 เห็นวา่ ไม่มีผูใ้ดตอ้งรับผดิชดใชค้่าเสียหาย แต่ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 

(กระทรวงการคลงั) เห็นวา่ ผูบ้งัคบับญัชาชั้นตน้ของนายนครมิไดด้าํเนินการหรือมอบหมายให้แก่

ผูใ้ดยื่นคาํขอรับชาํระหน้ีเพิ่มเติมภายในกาํหนดเวลาตามกฎหมาย อนัเป็นการไม่ปฏิบติัตามกฎหมาย

และระเบียบของทางราชการ ดงันั้น ผูบ้งัคบับญัชาชั้นตน้ของนายนครจึงเป็นผูท่ี้ตอ้งรับผิดชดใช้

ค่าเสียหาย และให้ดาํเนินการเรียกให้ชดใชค้่าเสียหายให้แก่ทางราชการโดยด่วน จึงให้ผูฟ้้องคดีซ่ึง

เป็นผูบ้งัคบับญัชาชั้นตน้ของนายนครชดใช้เงินจาํนวน 47,506.90 บาท ให้แก่ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 

ภายในกาํหนดหกสิบวนั ทั้งน้ี นายนครไดโ้อนไปรับราชการท่ีสาํนกังานอยัการสูงสุดแลว้ โดยขณะ

พน้จากตาํแหน่งเดิมไม่ไดส่้งมอบงานในหน้าท่ีและงานท่ีไดรั้บมอบหมายท่ียงัดาํเนินการไม่แล้ว

เสร็จให้แก่ผูใ้ด แต่ไดแ้จง้ดว้ยวาจาต่อผูฟ้้องคดีวา่งานท่ีตนเองรับผิดชอบทั้งหมดอยูใ่นตูเ้หล็กเก็บ

เอกสาร โดยไม่ไดท้าํหลกัฐานหรือแจง้ให้ผูฟ้้องคดีทราบเก่ียวกบังานสําคญัซ่ึงดาํเนินการไม่แลว้เสร็จ 

จนกระทัง่วนัท่ี 15 มิถุนายน 2541 สํานกังานบงัคบัคดีจงัหวดัอุบลราชธานีไดอ้อกหมายนดัสอบสวน

พยานหลกัฐานประกอบคาํขอรับชาํระหน้ีถึงนายนครตามท่ีอยูข่องนายนคร และนายนครไดน้าํส่ง

หมายนดัส่งให้แก่ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 เม่ือวนัท่ี 22 มิถุนายน 2541 ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1จึงมอบหมายให้นาย

ทศนิยม ชุ่มชาติ ตาํแหน่งนิติกร เป็นผูย้ื่นขอรับชาํระหน้ีและดาํเนินการเก่ียวกบัคดีน้ี และไดรั้บแจง้

จากเจา้พนักงานพิทกัษ์ทรัพยว์่า ไม่สามารถยื่นขอรับชาํระหน้ีเพิ่มเติมได ้เน่ืองจากครบกาํหนด

ระยะเวลายื่นคาํขอรับชําระหน้ีแล้วตั้งแต่วนัท่ี 7 มิถุนายน 2541 ผูฟ้้องคดีเห็นว่า ตามพระราชบญัญติั 

ความรับผดิทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ. 2539 และระเบียบสาํนกันายกรัฐมนตรี วา่ดว้ยหลกัเกณฑ์

การปฏิบติัเก่ียวกบัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หน้าท่ี พ.ศ.2539 การท่ีเจ้าหน้าท่ีจะตอ้งรับผิด

33
 โปรดดู ภาคผนวก 1 
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ชดใชค้่าเสียหายในทางละเมิดจะตอ้งปรากฏว่าไดก้ระทาํการดว้ยความจงใจหรือประมาทเลินเล่อ

อย่างร้ายแรง ในกรณีน้ียงัไม่ปรากฏข้อเท็จจริงได้ว่า ผูฟ้้องคดีซ่ึงเป็นผูบ้งัคบับญัชาชั้นตน้ของ 

นายนครได้กระทาํการใดอนัเป็นการกระทาํด้วยความจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง 

แต่ประการใด  ฉะนั้น การท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ไดอ้อกคาํสั่งให้ผูฟ้้องคดีรับผิดชดใชค้่าเสียหายความ

รับผดิทางละเมิดดงักล่าวจึงไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  

 ศาลปกครองชั้ นต้นพิเคราะห์แล้วเห็นว่าคาํสั่งดังกล่าวจึงเป็นคาํสั่งท่ีไม่ชอบด้วย

กฎหมายศาลปกครองชั้นตน้จึงพิพากษาให้เพิกถอนความเห็นของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2  ตามหนงัสือ ท่ี  

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

ลงวนัท่ี 9 พฤษภาคม 2543 โดยให้มีผลยอ้นหลงัไปถึงวนัท่ีออกคาํสั่งดงักล่าว  ศาลปกครองสูงสุด

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

ชดใชเ้งินจาํนวน 47,506.90 บาท ให้แก่ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1ตามขอ้เสนอของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 ตามหนงัสือท่ี  

กค 0526.6/668 ลงวนัท่ี 29 กุมภาพนัธ์ 2543 โดยผูฟ้้องคดีไม่มีโอกาสได้ทราบข้อเท็จจริงอย่าง

เพียงพอและมีโอกาสได้โตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานของตน กรณีจึงเป็นคาํสั่งท่ีไม่ชอบดว้ย

กฎหมาย เน่ืองจากกระทาํโดยไม่ถูกตอ้งตามขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญัท่ีกาํหนดไว้

สําหรับการกระทาํนั้ น ท่ีศาลปกครองชั้ นต้นพิพากษาให้เพิกถอนคาํสั่งของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ท่ี 

113/2543 ลงวนัท่ี9 พฤษภาคม 2543 โดยให้มีผลยอ้นหลังไปถึงวนัท่ีออกคาํสั่งดังกล่าว ศาลปกครอง 

สูงสุดเห็นพอ้งดว้ย 

 ในคดีดังกล่าวศาลได้มีค ําพิพากษาเพิกถอนคําสั่งเรียกให้ผู ้ฟ้องคดีรับผิดชดใช้

ค่าเสียหายความรับผิดทางละเมิด เน่ืองจากกระทาํโดยไม่ถูกตอ้งตามขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็น

สาระสาํคญัท่ีกาํหนดไวส้ําหรับการกระทาํนั้น โดยเม่ือพิจารณาจากคาํฟ้องแลว้ ไม่ปรากฏวา่ผูฟ้้อง

คดีได้โต้แย ้งเหตุความบกพร่องในเร่ืองขั้นตอนหรือวิธีการโต้แย ้งแสดงพยานหลักฐานแต่ 

ประการใด ต่อมาผูถู้กฟ้องคดีท่ี1ได้ดาํเนินการเพื่อให้ถูกต้องตามรูปแบบ ขั้นตอนและวิธีการ 

จากนั้นออกคาํสั่งใหม่โดยยงัคงมีเน้ือหาในคาํสั่งเรียกใหผู้ฟ้้องคดีรับผดิชดใชค้่าเสียหายความรับผิด

ทางละเมิดเช่นเดิม ตามคาํวนิิจฉยัต่อไปน้ี 

 คาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.238/25563 3

34 วินิจฉัยว่า มูลเหตุละเมิดเกิดข้ึนเม่ือปี 

พ.ศ. 2541 ผูถู้กฟ้องคดี (กรมการคา้ต่างประเทศ) ได้ดาํเนินการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทาง

ละเมิด และเห็นว่าไม่มีเจ้าหน้าท่ีของรัฐผูใ้ดตอ้งรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทน แต่กระทรวง 

การคลงัเห็นวา่ผูบ้งัคบับญัชาของนายนคร ม่ิงมงคล ประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรงตอ้งรับผดิชดใช้

ค่าสินไหมทดแทน และไดมี้หนงัสือท่ี กค 0526.6/668 ลงวนัท่ี 29 กุมภาพนัธ์ 2543 แจง้ให้ผูถู้กฟ้องคดี

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

การคลงัเรียกให้ผูฟ้้องคดีรับผิดชดใช้เงินจาํนวน 47,506.90 บาท การออกคาํสั่งของผูถู้กฟ้องคดี

ดงักล่าวไดด้าํเนินการภายในกาํหนดอายคุวามตามมาตรา 10 วรรคสอง3 4

35 แห่งพระราชบญัญติัความ

รับผิดทางละเมิดของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539 ประกอบกบัมาตรา 123 5

36 แห่งพระราชบญัญติัดงักล่าว  

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

ของผูถู้กฟ้องคดี ท่ี 113/2543 ลงวนัท่ี 9 พฤษภาคม 2543 เป็นคาํสั่งท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ผูถู้กฟ้องคดี

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

2543 และไดแ้ต่งตั้งคณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความรับผดิทางละเมิดอีกคร้ังหน่ึง หลงัจากนั้น 

 ผูถู้กฟ้องคดีได้มีคาํสั่งให้ผูฟ้้องคดีชดใช้ค่าสินไหมทดแทนอีกตามคาํสั่งท่ี 273/2548 ลงวนัท่ี 

 11 พฤศจิกายน 2548คดีจึงมีประเด็นตอ้งวนิิจฉยัในเบ้ืองตน้วา่ ผูถู้กฟ้องคดีไดใ้ชสิ้ทธิเรียกร้องให ้

ผูฟ้้องคดีชดใชค้่าสินไหมทดแทนภายในระยะเวลาท่ีกฎหมายกาํหนดหรือไม่ เห็นวา่ การท่ีผูถู้กฟ้อง

คดีออกคําสั่งให้ผู ้ฟ้องคดีรับผิดชดใช้ค่าเสียหายความรับผิดทางละเมิดคร้ังแรกตามคําสั่ง 

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

ผูถู้กฟ้องคดีรู้ถึงการละเมิดและรู้ตัวเจ้าหน้าท่ีผู ้จะพึงต้องใช้ค่าสินไหมทดแทนเป็นอย่างช้า 

แมว้่าต่อมาคาํสั่งดงักล่าวจะถูกเพิกถอนไปแล้วก็ตาม ก็ไม่มีผลกระทบหรือมีผลเปล่ียนแปลงต่อ

วนัท่ีผูถู้กฟ้องคดีรู้ตวัเจา้หนา้ท่ีผูต้อ้งชดใชค้่าสินไหมทดแทนแต่อยา่งใด  ดงันั้น การท่ีผูถู้กฟ้องคดี

ได้มีคาํสั่งให้ผูฟ้้องคดีรับผิดชดใช้ค่าเสียหายอีกในวนัท่ี 11 พฤศจิกายน 2548 ตามคาํสั่งของ 

ผูถู้กฟ้องคดี ท่ี 273/2548 เร่ือง ให้เจา้หน้าท่ีรับผิดชดใช้ค่าเสียหายความรับผิดทางละเมิด ลงวนัท่ี 

11 พฤศจิกายน 2548 เป็นการออกคาํสั่งเม่ือพน้กาํหนดอายุความตามท่ีกาํหนดไวใ้นมาตรา 10  

วรรคสอง แห่งพระราชบญัญติัความรับผดิทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ. 2539 จึงเป็นการออกคาํสั่ง

35 พระราชบญัญติัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ. 2539  

 มาตรา 10 วรรคสอง สิทธิเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนจากเจา้หนา้ท่ีทั้งสองประการตามวรรคหน่ึง ให้

มีกาํหนดอายคุวามสองปีนบัแต่วนัท่ีหน่วยงานของรัฐรู้ถึงการละเมิดและรู้ตวัเจา้หนา้ท่ี ผูจ้ะพึงตอ้งใชค้่าสินไหม

ทดแทน และกรณีท่ีหน่วยงานของรัฐเห็นวา่เจา้หนา้ท่ีผูน้ั้นไม่ตอ้งรับผิดแต่กระทรวงการคลงัตรวจสอบแลว้เห็น

วา่ตอ้งรับผิด ใหสิ้ทธิเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนนั้นมีกาํหนดอายคุวามหน่ึงปีนบัแต่วนัท่ีหน่วยงานของรัฐมีคาํสัง่

ตามความเห็นของกระทรวงการคลงั 
36 พระราชบญัญติัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ. 2539 

 มาตรา 12 ในกรณีท่ีเจา้หนา้ท่ีตอ้งชดใชค้่าสินไหมทดแทนท่ีหน่วยงานของรัฐไดใ้ชใ้ห้แก่ผูเ้สียหาย

ตามมาตรา 8 หรือในกรณีท่ีเจ้าหน้าท่ีตอ้งใช้ค่าสินไหมทดแทนเน่ืองจากเจ้าหน้าท่ีผูน้ั้ นได้กระทาํละเมิดต่อ

หน่วยงานของรัฐตามมาตรา 10 ประกอบกบัมาตรา 8 ให้หน่วยงานของรัฐท่ีเสียหายมีอาํนาจออกคาํสั่งเรียกให้

เจา้หนา้ท่ีผูน้ั้นชาํระเงินดงักล่าวภายในเวลาท่ีกาํหนด 
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ท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย อุทธรณ์ของผูถู้กฟ้องคดีฟังไม่ข้ึน ท่ีศาลปกครองชั้นตน้พิพากษาเพิกถอน

คาํสั่งของผูถู้กฟ้องคดี ท่ี 273/2548 ลงวนัท่ี 11 พฤศจิกายน 2548 ท่ีเรียกให้ผูฟ้้องคดีชดใช้เงิน

จาํนวน 47,506.90 บาท โดยให้มีผลยอ้นหลังไปนับแต่วนัท่ีออกคาํสั่งนั้น ศาลปกครองสูงสุด 

เห็นพอ้งดว้ย 

 จากคดีตวัอยา่งแสดงใหเ้ห็นวา่ การท่ีบทบญัญติัในขอ้ 92 และขอ้ 101 แห่งระเบียบของ

ท่ีประชุมใหญ่ตุลาการศาลปกครองสูงสุดว่าด้วยวิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 มิได้ระบุ

หลกัเกณฑก์ารวนิิจฉยัถึงความเป็นขอ้กฎหมายเก่ียวดว้ยความสงบ เรียบร้อยของประชาชนของเหตุ

เพิกถอนดงักล่าว ส่งผลให้ศาลหยิบยกเหตุออกนิติกรรมทางปกครองท่ีไม่ถูกต้องตามรูปแบบ 

ขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญัอยา่งไม่เหมาะสม อีกทั้ง การเพิกถอนดว้ยเหตุน้ีมีโอกาสท่ี

ฝ่ายปกครองจะนาํนิติกรรมทางปกครองท่ีบกพร่องดงักล่าวไปแกไ้ขเพียงเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือ

วธีิการ โดยยงัคงเน้ือหาในลกัษณะเดิมเช่นเดียวกบัคาํสั่งแรก สิทธิของคู่กรณีจึงยงัถูกผลกระทบจาก

เน้ือหาแห่งนิติกรรมทางปกครองอยูเ่ช่นเดิม และในทา้ยท่ีสุดผูถู้กกระทบสิทธิยงัคงตอ้งนาํนิติกรรม

ทางปกครองนั้นมาฟ้องคดีต่อศาลปกครองเพื่อให้วินิจฉัยความชอบดว้ยกฎหมายของเน้ือหาแห่ง 

นิติกรรมนั้นเช่นเดิม 

 คาํพิพากษาศาลปก ค ร อง นครราชสีมา ท่ี 344/2553 วินิจฉัยว่า เม่ือปรากฏว่าคณะกรรมการ 

สอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิดเพียงแต่ตรวจสอบสรุปยอดรายไดแ้ละนาํส่งคลงัในปี พ.ศ. 2543 

และ พ.ศ. 2544 ตรวจสอบการจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรม และไดมี้หนงัสือเรียกให้คู่สัญญาในการ

จดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมท่ีมีข้อสงสัยมาให้ข้อเท็จจริงเก่ียวกับการจดทะเบียนสิทธิและ 

นิติกรรมดงักล่าว โดยมิไดใ้ห้โอกาสผูฟ้้องคดีช้ีแจงขอ้เท็จจริงและโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐานแต่

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

หนงัสือ ท่ี อบ 0019/893 ลงวนัท่ี5 พฤศจิกายน 2546 ท่ีให้ผูฟ้้องคดีชดใชค้่าสินไหมทดแทนแก่ทาง

ราชการเป็นจาํนวนเงิน 249,931 บาทท่ีออกตามความเห็นของคณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงขา้งตน้ 

จึงเป็นคาํสั่งท่ีออกโดยไม่ถูกตอ้งตามขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญัท่ีกาํหนดไวส้ําหรับการ

กระทาํนั้น จึงไม่ชอบดว้ยกฎหมายตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครอง

และวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542ในปัญหาน้ี แมผู้ฟ้้องคดีจะมิไดย้กข้ึนเป็นประเด็นในคาํฟ้อง

ให้ศาลวินิจฉัย ศาลก็ยกข้ึนวินิจฉัยเองได้ตามข้อ 92 แห่งระเบียบของท่ีประชุมใหญ่ตุลาการใน 

ศาลปกครองสูงสุด วา่ดว้ยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 เพราะเป็นปัญหาเก่ียวดว้ยความสงบ

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

หนงัสือ ท่ีอบ 0019/893 ลงวนัท่ี 5 พฤศจิกายน 2546 ท่ีให้ผูฟ้้องคดีชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเป็น

คาํสั่งท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย จึงพิพากษาเพิกถอนคาํสั่งของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 3 ตามหนังสือ ลับ 

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

ตามขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญัท่ีกาํหนดไวส้ําหรับการกระทาํนั้น เป็นกฎหมายเก่ียวดว้ย

ความสงบเรียบร้อย ตามขอ้ 92 แห่งระเบียบของท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าด้วย 

วธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 นั้น ต่อมาศาลปกครองสูงสุดไดมี้คาํวินิจฉยัในประเด็นดงักล่าว

ตามคาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี 428/2556 ซ่ึงเป็นลกัษณะของแนวทางท่ีสอง 

 แนวทางท่ีสอง ถือตามแนวคาํวินิจฉัยสภาแห่งรัฐของฝร่ังเศสท่ีจะหยิบยกได้เฉพาะ

กรณีเป็นกฎหมายเก่ียวกับความสงบเรียบร้อยเท่านั้น ซ่ึงไม่ใช่ทุกกรณีท่ีศาลจะหยิบยกได้เอง  

โดยเหตุเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อย ตามแนวคาํพิพากษาศาลปกครองฝร่ังเศส ประกอบไปดว้ย3 6

37 

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

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

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

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

Rec.CE.p.315) กรณีท่ีห้า ความไม่มีตวัตนอยู่ของนิติกรรมทางปกครองเป็นเร่ืองท่ีศาลตอ้งหยิบ

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

Quetin.Rec.CE,p.757) 

 6) ความเป็นโมฆะของสัญญาก็ดี การส้ินสุดขอ้ผกูพนัเพราะสัญญาโมฆะหรือการเรียก

ลาภมิควรไดจ้ากการกลบัคืนสู่ฐานะเดิมสัญญาท่ีเป็นโมฆะก็เป็นเร่ืองเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อย 

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

 ส่วนกรณีท่ีเก่ียวกบัเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองท่ีออกโดยรูปแบบ ขั้นตอนหรือ

วธีิการนั้น สภาแห่งรัฐมีคาํวนิิจฉยั ดงัน้ี  

 1) ผูฟ้้องคดีมิไดโ้ตแ้ยง้ในเร่ืองมิไดท้าํตามรูปแบบขั้นตอนไม่ใช่ปัญหาเก่ียวกบัความ

สงบเรียบร้อยของประชาชน37

38 

 2) ศาลตีความว่าการไม่ดํา เนินการตามขั้ นตอนการปรึกษาหารือดังกล่าวเป็น

ขอ้บกพร่องอยา่งร้ายแรงท่ีศาลหยิบยกมาเพิกถอนไดเ้อง โดยระดบัร้ายแรงคลา้ยกบักรณีนิติกรรม

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

มีกรณีฝ่ายปกครองมีหน้าท่ีตอ้งถือตามความเห็นขององค์กรท่ีหารือ แต่หน่วยงานไม่ปฏิบติัตาม

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

เรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนในกระบวนวิธีพิจารณาคดีปกครอง. รวมบทความทางวชิาการ เล่ม 4 

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

Mmc Laurent)38

39 

 จากแนวคาํวินิจฉัยของสภาแห่งรัฐในเร่ืองกฎหมายเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยนั้น

จะตอ้งเป็นเร่ืองท่ีร้ายแรงจนไม่อาจเยยีวยาได ้ศาลจึงมีอาํนาจหยบิยกไดแ้มคู่้กรณีมิไดว้า่กล่าวมาใน

ชั้นศาล ดงันั้น การหยิบยกเหตุเพิกถอนโดยเหตุไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการจึงทาํได้

อยา่งจาํกดัและไม่ใช่ทุกรณีท่ีหยบิยกได ้

 โดยคําวิ นิจฉัยในแนวทางน้ีปรากฏตามแนวคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด 

ท่ี 428/255639

40 (ประชุมใหญ่) ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉยัวา่ การท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 3 ไม่ให้โอกาสผูฟ้้องคดี

ช้ีแจงข้อเท็จจริงและโต้แยง้แสดงพยานหลักฐานถือเป็นปัญหาข้อกฎหมายอนัเก่ียวด้วยความสงบ

เรียบร้อยของประชาชน ท่ีศาลปกครองมีอาํนาจหยิบยกข้ึนวินิจฉยัไดห้รือไม่ เห็นวา่ ตามขอ้ 92 แห่ง

ระเบียบของท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด วา่ดว้ยวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 กาํหนดวา่ 

ในการพิพากษาหรือมีคาํสั่งช้ีขาดคดี ศาลจะยกขอ้กฎหมายอนัเก่ียวด้วยความสงบเรียบร้อยของ

ประชาชนข้ึนวนิิจฉยั แลว้พิพากษาหรือมีคาํสั่งไปก็ได ้การท่ีศาลจะยกขอ้กฎหมายอนัเก่ียวดว้ยความ

สงบเรียบร้อยของประชาชนข้ึนวินิจฉยัเองนั้น ศาลยอ่มกระทาํไดเ้ม่ือเห็นสมควร มิใช่วา่ถา้เห็นเป็นขอ้

กฎหมายอนัเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยของประชาชนแลว้ แมคู่้กรณีไม่ยกข้ึนวา่กล่าว ศาลจะตอ้ง

ยกข้ึนเองเสมอ ขอ้เท็จจริงคดีน้ีผูฟ้้องคดีฟ้องขอให้ทบทวนคาํสั่งทางปกครองและให้มีการแกไ้ข

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

คดีประเมินไว ้ซ่ึงจะเป็นผลให้การคาํนวณค่าธรรมเนียม ค่าภาษี และค่าอากรลดลงตามท่ีผูฟ้้องคดี

เรียกเก็บและจะตอ้งชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่ทางราชการ โดยผูฟ้้องคดีขอผ่อนชาํระค่าสินไหม

ทดแทนเป็นรายเดือน จาํนวน 40 งวด หรือตามท่ีตกลงกนัใหม่กบักระทรวงการคลงั โดยในคาํฟ้องไม่มี

ประเด็นข้อโต้แย ้งเก่ียวกับการไม่ให้ผู ้ฟ้องคดีมีโอกาสช้ีแจงข้อเท็จจริงและโต้แย ้งแสดง

พยานหลกัฐานของตนอย่างเพียงพอและเป็นธรรม เห็นวา่ การให้โอกาสแก่เจา้หน้าท่ีท่ีเก่ียวขอ้งหรือ

ผูเ้สียหายไดช้ี้แจงขอ้เท็จจริงและโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐานของตนอย่างเพียงพอและเป็นธรรม

หรือไม่ มิใช่เป็นกรณีเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยของประชาชนท่ีศาลจะยกข้ึนวินิจฉัยตามขอ้ 92 

แห่งระเบียบของท่ีประชุมใหญ่ฉบบัดงักล่าว  

 อยา่งไรก็ดี จากแนวคาํวินิจฉยัดงักล่าวยงัมิใช่แนวบรรทดัฐานวา่รูปแบบ ขั้นตอนหรือ

วิธีการในทุกกรณีไม่ใช่ข้อกฎหมายเก่ียวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชนและจากแนว 

 

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

สงบเรียบร้อยของประชาชนในกรณีท่ีฝ่ายปกครองไม่ปฏิบติัตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ 

อนัเป็นสาระสาํคญั แต่คู่กรณีมิไดก้ล่าวอา้งมาในคดีและการหยิบยกเหตุดงักล่าวข้ึนวินิจฉยัเองของ

ศาลปกครอง 

 5.5.2 แนวทางแกไ้ขปัญหา 

 ผูเ้ขียนเห็นว่า การท่ีไม่มีหลักเกณฑ์หรือบทบญัญติัในกรณีท่ีศาลปกครองพิพากษา 

เพิกถอนกฎหรือคาํสั่งโดยกล่าวอา้งเหตุผิดแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการข้ึนเองในฐานะเป็นกฎหมาย

เก่ียวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชนอาจก่อให้เกิดปัญหาการขดัต่อหลกัวิธีพิจารณาคดีท่ี

สาํคญัสองประการคือ 

 ประการแรก ปัญหาการขดัต่อหลกัความประสงค์ของคู่ความ ดงัตวัอย่างคาํพิพากษา 

ศาลปกครองสูงสุดท่ีไดก้ล่าวมา ศาลปกครองอา้งเหตุไม่ดาํเนินการตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ

เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองในเร่ืองขั้นตอนหรือวธีิการเก่ียวกบัการโตแ้ยง้คดัคา้นโดยคู่กรณีมิได้

กล่าวอ้างในคดีนั้น ผูเ้ขียนเห็นว่าเป็นการขดัต่อหลักความประสงค์ของคู่ความ เพราะเม่ือศาล

สามารถหยิบเพิกถอนกฎหรือคาํสั่งดว้ยเหตุไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการไดเ้องโดย

คู่กรณีมิไดป้ระสงค์จะต่อสู้ในประเด็นดงักล่าวหากศาลเพิกถอนดว้ยเหตุน้ี ฝ่ายปกครองสามารถ

กลับไปดาํเนินกระบวนการใหม่โดยยงัคงเน้ือหาคาํสั่งในแบบเดิม เช่นในคดีวินัยจะต้องมีการ

ดาํเนินการสอบขอ้เทจ็จริงเม่ือผูฟ้้องคดีนาํคาํสั่งลงโทษทางวินยัมาฟ้องต่อศาลปกครองโดยต่อสู้ใน

ขอ้เท็จจริงวา่การกระทาํของผูฟ้้องคดีเป็นความผิดวินยัหรือไม่ โดยมิไดต่้อสู้ในเร่ืองกระบวนการ

สอบสวนทางวินยั แสดงถึงความประสงคข์องคู่ความท่ีตอ้งการให้ศาลพิจารณาวา่การกระทาํหรือ

ขอ้เท็จจริงท่ีเกิดข้ึนเป็นความผิดท่ีสมควรถูกลงโทษทางวินยัหรือไม่ โดยมิไดมี้ความประสงคท่ี์จะ

ให้ศาลเพิกถอนในขอ้บกพร่องของกระบวนการสอบสวนทางวินยัเพราะจะส่งผลให้ผูฟ้้องคดีตอ้ง

ถูกตั้งคณะกรรมการสอบสวนใหม่อีกคร้ัง ดงันั้น หากศาลตรวจพบเองและเพิกถอนในประเด็น

ดงักล่าว จึงมีโอกาสท่ีฝ่ายปกครองจะดาํเนินการแกไ้ขเฉพาะในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ

โดยยงัคงออกคาํสั่งในเน้ือหาเดิม และในทา้ยท่ีสุดผูฟ้้องคดีจะตอ้งนาํคดีมาฟ้องต่อศาลอีกคร้ัง การ

เพิกถอนในกรณีเช่นน้ีจึงมิใช่การเยียวยาผูไ้ด้รับผลกระทบจากการนิติกรรมทางปกครองอย่าง

แทจ้ริง 

 ประการท่ีสอง ปัญหาการขดัต่อหลักการฟังความทุกฝ่าย การหยิบยกเหตุเพิกถอน 

นิติกรรมทางปกครองกรณีไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการข้ึนมาวินิจฉยัโดยคู่กรณีมิได้

กล่าวอา้งมาในคดี จึงมีโอกาสท่ีขอ้เทจ็จริงบางประการคู่กรณีมิไดช้ี้แจงหรือแสดงต่อศาล เน่ืองจาก

มิใช่ประเด็นแห่งคดี ทั้งน้ีแมรู้ปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการบางประการอาจเป็นขอ้กฎหมายเก่ียวกบั
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ความสงบเรียบร้อยของประชาชนศาลก็ยงัตอ้งเคารพหลกัฟังความทุกฝ่ายก่อนเพื่อให้เกิดความ

แน่ใจวา่เหตุท่ีจะหยบิยกข้ึนเพกิถอนนั้นเป็นขอ้บกพร่องท่ีเกิดข้ึนจริง 

 เพื่อมิใหเ้กิดปัญหาการขดัต่อหลกัวิธีพิจารณาคดีท่ีสําคญัสองประการดงัท่ีไดอ้ธิบายมา 

ผูเ้ขียนจึงมีความเห็นว่าในพิจารณาการเพิกถอนกฎหรือคาํสั่งด้วยเหตุไม่ถูกต้องตามรูปแบบ 

ขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญั ควรมีบทบญัญติัท่ีชดัเจนโดยถือตามแนวทางท่ีสองคือ การ

อา้งเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองมิใช่กฎหมายเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อยของประชาชนใน

ทุกกรณี และในการพิจารณาขอ้กฎหมายเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อยของไม่ปฏิบติัตามรูปแบบ 

ขั้นตอนและวธีิการนั้น เม่ือพิจารณาประกอบกบัแนวคาํวนิิจฉยัสภาแห่งรัฐของฝร่ังเศส ท่ีจะหยิบยก

ไดเ้ฉพาะกรณีเป็นกฎหมายเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยเท่านั้น จึงไม่ใช่ทุกกรณีท่ีศาลจะหยิบยกได้

เอง โดยกฎหมายฝร่ังเศสได้มีแนวคาํวินิจฉัย โดยเห็นว่าเหตุเก่ียวกับการทาํนิติกรรมไปโดย

ปราศจากอาํนาจเป็นขอ้กฎหมายเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดี(moyen d’ordre 

public) แต่กรณีท่ีผูฟ้้องคดีมิไดโ้ตแ้ยง้ในเร่ืองมิไดท้าํตามรูปแบบขั้นตอนไม่ใช่ปัญหาเก่ียวกบัความ

สงบเรียบร้อยของประชาชน 

 ผูเ้ขียนจึงเห็นควรมีการกําหนดหลักเกณฑ์ท่ีชัดเจน เพื่อพิจารณาในกรณีอ้างเหตุ 

เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองดว้ยเหตุผิดรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้น มิใช่กฎหมายเก่ียวดว้ย

ความสงบเรียบร้อยของประชาชน แต่อาจมีข้อยกเวน้ในบางกรณี โดยแยกแยะพิจารณาตาม

หลักเกณฑ์ในการอ้างเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองนั้นข้ึนเองโดยศาลปกครอง แบ่งการ

พิจารณาออกเป็น 3 กรณี ดงัน้ี 

 กรณีแรกรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีบกพร่องนั้นมีผลกระทบเฉพาะคู่กรณี เช่น 

ผู ้ฟ้องคดีมิได้โต้แย ้งในเร่ืองรูปแบบขั้นตอนหรือวิธีการในคดีวินัยซ่ึงผู ้ฟ้องคดีเป็นผู ้ได้รับ

ผลกระทบจากคาํสั่งโดยตรงหรือคดีความรับทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี เป็นต้นในการพิจารณา

จะตอ้งคาํนึงถึงหลกัความประสงค์ของคู่ความ การไม่ยกข้ึนต่อสู้ในประเด็นเหตุบกพร่องในเร่ือง

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการนั้น ยอ่มเป็นการท่ีคู่กรณีมิไดมี้ความประสงคจ์ะให้ศาลเพิกถอนในเหตุ

บกพร่องนั้นแล้ว แต่มีความประสงค์ให้ศาลปกครองวินิจฉัยในเน้ือหาของคดีหรือพิจารณาเหตุ 

เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองในส่วนองคป์ระกอบภายในต่อไป  

 ดงันั้น หากผูฟ้้องคดีมิได้กล่าวอา้งเหตุท่ีฝ่ายปกครองไม่ปฏิบติัตามรูปแบบ ขั้นตอน

หรือวธีิการ หากศาลหยบิยกข้ึนวา่กล่าวในการเพิกถอนคาํสั่งเสียเองเพราะเหตุไม่ปฏิบติัตามรูปแบบ 

ขั้นตอนหรือวธีิการแลว้ จะส่งผลกระทบเฉพาะคู่กรณีโดยตรง มิไดก้ระทบต่อประโยชน์สาธารณะ

ผูเ้ขียนเห็นว่า ขอ้บกพร่องดงักล่าว มิใช่ขอ้กฎหมายเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยตาม ขอ้ 92 แห่ง

ระเบียบของท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด วา่ดว้ยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543
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ท่ีศาลจะยกข้ึนมาเองได้ ซ่ึงสอดคล้องกบัแนวคาํวินิจฉัยสภาแห่งรัฐท่ีเห็นว่าหากผูฟ้้องคดีมิได้

โตแ้ยง้ในเร่ืองมิไดท้าํตามรูปแบบขั้นตอนไม่ใช่ปัญหาเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยของประชาชน

(C.E. 26 juillet 1946, sieux)  

 กรณีท่ีสอง รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้น มีผลกระทบต่อประโยชน์สาธารณะ เช่น 

การออกกฎโดยมิไดท้าํประชาพิจารณ์ หรือการดาํเนินก่อสร้างคอนโดมิเนียมขนาดใหญ่โดยไม่ผา่น

ขั้นตอนและวธีิการของการทาํรายงานการวเิคราะห์ผลกระทบส่ิงแวดลอ้ม เป็นตน้รูปแบบ ขั้นตอน

หรือวธีิการ ในลกัษณะน้ีส่งผลกระทบร้ายแรงต่อประชาชนจาํนวนมาก มิไดมี้ผลกระทบแต่เฉพาะ

คู่ความในคดีเท่านั้นศาลจึงควรผ่อนปรนความเคร่งครัดในหลกัความประสงค์ของคู่ความ แต่ยงั 

คงตอ้งคาํถึงประโยชน์สาธารณะเป็นหลกักรณีดังกล่าวย่อมมีประชาชนอีกจาํนวนมากท่ีได้รับ

ผลกระทบจากขอ้บกพร่องดงักล่าวท่ีอาจไม่เขา้รวมในคดีและเป็นการยากท่ีจะให้ประชาชนทั้งหมด

เขา้มาเป็นคู่กรณีในคดี ผูเ้ขียนจึงเห็นว่ากรณีเช่นน้ีศาลศาลสามารถหยิบยกเหตุบกพร่องรูปแบบ 

ขั้นตอนหรือวิธีการข้ึนวินิจฉัยได้เอง กล่าวคือ รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีมีผลกระทบต่อ

ประโยชน์สาธารณะขอ้กฎหมายเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยของประชาชน ตาม ขอ้ 92 แห่งระเบียบ

ของท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดวา่ดว้ยวธีิพิจารณาคดีปกครองพ.ศ. 2543 

 กรณีท่ีสาม รูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการเก่ียวกบัการปรึกษาหารือ หากมีกฎหมายบงัคบั

ให้ตอ้งปรึกษาหารือย่อมเป็นกรณีท่ีมีความสําคญัและกระทบต่อประโยชน์สาธารณะ การท่ีฝ่าย

ปกครองไม่ดาํเนินการนั้นยอ่มเป็นเร่ืองท่ีขดัต่อกฎหมายอยา่งชดัแจง้ และกรณีท่ีกฎหมายบงัคบัให้มี

การปรึกษาหารือย่อมเป็นเร่ืองท่ีมีความสําคญัและตอ้งการความรู้ความเช่ียวชาญในการแสดง

ความเห็นประกอบการตัดสินใจออกนิติกรรมทางปกครองให้เป็นไปด้วยความรอบคอบ 

เช่นเดียวกบัหลกักฎหมายของประเทศฝร่ังเศสท่ีเห็นวา่ นิติกรรมทางปกครองท่ีตอ้งหารือหรือไดรั้บ

ความเห็นชอบจากองคก์รท่ีเป็นรูปคณะกรรมการก่อน ขั้นตอนเช่นน้ีถือเป็นสาระสาํคญั การหารือหรือ

ผา่นความเห็นชอบขององคก์รท่ีเป็นรูปคณะกรรมการ(เช่นConseil d’Etat สภาทอ้งถ่ิน ฯลฯ) ก่อน

เช่นน้ีก็เพื่อใหก้ารตดัสินใจสั่งการเป็นไปโดยรอบคอบ มีขอ้มูลต่างๆ ท่ีสมบูรณ์อนัจะทาํให้เกิดการ

บริหารท่ีดี40

41 และเม่ือพิจารณาประกอบกบัแนวคาํวินิจฉยัสภาแห่งรัฐท่ีเห็นวา่การไม่ดาํเนินการตาม

ขั้นตอนการปรึกษาหารือดงักล่าวเป็นขอ้บกพร่องอยา่งร้ายแรงท่ีศาลหยิบยกมาเพิกถอนไดเ้อง โดย

ระดบัร้ายแรงคล้ายกบักรณีนิติกรรมทางปกครองท่ีออกไปโดยปราศจากอาํนาจ(C.E.Ass., juin 

1978, SCI du Boulevard Arogo) ทั้งน้ี ถา้มีกรณีฝ่ายปกครองมีหนา้ท่ีตอ้งถือตามความเห็นของ

องคก์รท่ีหารือ แต่หน่วยงานไม่ปฏิบติัตามความเห็นดงักล่าวศาลเห็นวา่เป็นกฎหมายเก่ียวกบัความ

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

41 ประสาท พงษสุ์วรรณ์. เล่มเดิม.น. 268. 
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ไม่ดาํเนินการตามขั้นตอนการปรึกษาหารือตามท่ีกฎหมายบญัญติัแมคู่้กรณีไม่กล่าวอา้งมาในคดี 

ศาลมีอาํนาจหยิบยกข้ึนพิจารณาในฐานะกฎหมายเก่ียวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชน 

ตาม ขอ้ 92 แห่งระเบียบท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด วา่ดว้ยวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ. 2543 

 ทั้งน้ีจากการศึกษาพบวา่ ในการหยบิยกพิจารณาเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองดว้ยเหตุ

ไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการในฐานะขอ้กฎหมายเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยของ

ประชาชนนั้น ในบางกรณีศาลมิไดใ้ห้โอกาสคู่กรณีไดโ้ตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานสนบัสนุน

ขอ้โตแ้ยง้ของตน จึงควรมีบทบญัญติัท่ีกาํหนดใหด้าํเนินการตามหลกัการฟังความทุกฝ่ายท่ีศาลตอ้ง

เปิดโอกาสให้คู่กรณีแต่ละฝ่ายไดท้ราบขอ้อา้งขอ้เถียงตลอดจนพยานหลกัฐานสนบัสนุนขอ้อา้งขอ้

เถียงของอีกฝ่ายหน่ึง และให้โอกาสคู่กรณีไดโ้ตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานสนบัสนุนขอ้โตแ้ยง้

ของตน ให้ฝ่ายผูถู้กฟ้องคดีไดท้ราบคาํฟ้องและพยานหลกัฐานประกอบคาํฟ้อง ตลอดจนมีโอกาส

ได้ให้การแก้ขอ้กล่าวหาและเสนอพยานหลกัฐานสนับสนุนคาํให้การของตน และท่ีสําคญัก็คือ 

เฉพาะแต่ขอ้เทจ็จริงหรือพยานหลกัฐานท่ีคู่กรณีแต่ละฝ่ายไดมี้โอกาสทราบและมีโอกาสโตแ้ยง้แลว้

เท่านั้น ท่ีศาลจะนาํมาใชเ้ป็นฐานในการพิพากษาคดี ศาลไม่อาจนาํขอ้เท็จจริงหรือพยานหลกัฐานท่ี

คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไม่ไดมี้โอกาสรับทราบและมีโอกาสโตแ้ยง้มาใชป้ระกอบการพิจารณาได4้ 1

42 

และเม่ือพิจารณาตามกฎหมายของประเทศฝร่ังเศสมีความเห็นว่าข้อท่ีสําคญัในการหยิบยกเหตุ

เก่ียวกับความสงบเรียบร้อยข้ึนมาพิจารณาน้ี ศาลจะต้องเคารพลักฟังความทุกฝ่ายตามมาตรา 

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

โตแ้ยง้คดัคา้นก่อนพิพากษาคดี42

43 

 ผูเ้ขียนเห็นวา่ จึงควรมีการกาํหนดหลกัเกณฑก์รณีหยบิยกเหตุเพิกถอนกฎหรือคาํสั่งทาง

ปกครองโดยไม่ ถูกต้องตามรูปแบบ ขั้ นตอนหรือวิธีการข้ึนวินิจฉัยเอง เพิ่มเติมในพระราชบัญญัติ 

จดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 หรือระเบียบของท่ีประชุมใหญ่ตุลาการ

ในศาลปกครองสูงสุดวา่ดว้ยวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 ดงัน้ี 

 หลกัเกณฑ์การพิจารณาเร่ืองการหยิบยกเหตุเพิกถอนกฎหรือคาํสั่งโดยไม่ถูกตอ้งตาม

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการของศาล 

 กรณีมีผลกระทบเฉพาะคู่กรณี เช่น ผูฟ้้องคดีมิไดโ้ตแ้ยง้ในเร่ืองรูปแบบขั้นตอนหรือ

วิธีการในคดีวินยัซ่ึงผูฟ้้องคดีเป็นผูไ้ดรั้บผลกระทบจากคาํสั่งโดยตรง หรือคดีความรับทางละเมิด

ของเจา้หนา้ท่ี เป็นตน้ กรณีน้ีมิใช่ขอ้กฎหมายเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อยของประชาชนโดยการไม่

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

มิไดป้ระสงคใ์หศ้าลเพิกถอนในเหตุบกพร่องนั้นแลว้ แต่มีความประสงคใ์ห้ศาลปกครองวินิจฉยัใน

เน้ือหาของคดีหรือพิจารณาเหตุเพิกถอนทางปกครองในส่วนขององคป์ระกอบภายในต่อไป  

 กรณีท่ีมีผลกระทบต่อประโยชน์สาธารณะผูมี้ส่วนไดเ้สียรายอ่ืนท่ีมิไดเ้ขา้มาในคดี เช่น 

การออกกฎโดยมิไดท้าํประชาพิจารณ์ กรณีเช่นน้ีศาลยงัมีความจาํเป็นตอ้งพิจารณาในเร่ืองรูปแบบ

ขั้นตอนหรือวิธีการ กรณีดงักล่าวเป็นขอ้กฎหมายอนัเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อยของประชาชน 

เน่ืองจากกระทบผลประโยชน์สาธารณะการจาํกดัการพิจารณาเฉพาะความประสงคข์องคู่ความยอ่ม

มีโอกาสเกิดผลกระทบต่อประชาชนท่ีมิไดเ้ขา้มาต่อสู้ในคดี  

 กรณีขั้นตอนการปรึกษาหารือ หากมีกฎหมายบงัคบัให้ต้องปรึกษาหารือการท่ีฝ่าย

ปกครองไม่ดาํเนินการนั้นยอ่มเป็นเร่ืองท่ีขดัต่อกฎหมายอยา่งชดัแจง้ และกรณีท่ีกฎหมายบงัคบัให้มี

การปรึกษาหารือยอ่มเป็นเร่ืองท่ีมีความสาํคญัและกระทบต่อประโยชน์สาธารณะ แมคู้่กรณีไม่กล่าว

อา้งมาในคดี ศาลมีอาํนาจหยิบยกข้ึนพิจารณาในฐานะกฎหมายเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อยของ

ประชาชน 

 ทั้งน้ี เม่ือพิจารณาวา่เหตุบกพร่องดงักล่าวเป็นขอ้กฎหมายเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อย

ของประชาชนอันควรเป็นเหตุให้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองนั้ น ให้ดําเนินการแสวงหา

ขอ้เท็จจริงเพิ่มเติมเพื่อรับฟังข้อเท็จจริงจนแน่ใจว่ามีขอ้บกพร่องในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือ

วธีิการนั้นจริง จึงจะเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองนั้นดว้ยเหตุไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือ

วธีิการ 

 เม่ือมีขอ้กฎหมายในการกาํหนดหลกัเกณฑ์พิจารณาหยิบยกเหตุเพิกถอนกฎหรือคาํสั่ง

โดยไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการข้ึนวินิจฉัยเองตามขอ้พิจารณาของผูเ้ขียนขา้งตน้ 

จะส่งผลให้การหยิบยกเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองเป็นไปตามหลักความประสงค์ของ

คู่ความ โดยยงัคงรักษาสมดุลระหวา่งประโยชน์สาธารณะและการดาํเนินงานของฝ่ายปกครอง และ

เม่ือพบว่าขอ้บกพร่องในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการใดเป็นขอ้กฎหมายเก่ียวดว้ยความสงบ

เรียบร้อยของประชาชนศาลควรดําเนินการแสวงหาข้อเท็จจริงเพิ่มเติมเพื่อให้แน่ใจว่ามีเหตุ

บกพร่องนั้นอยู่จริงและเป็นการให้สิทธิแก่คู่กรณีในการโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐานจึงเป็นการ

สอดคลอ้งต่อหลกัหลกัการฟังความทุกฝ่าย  
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5.6 ปัญหาและแนวทางแก้ไขในเร่ืองความเป็นไปได้ในการแก้ไขเยียวยาความบกพร่องเน่ืองจาก 

ไม่ปฏิบัติตามรูปแบบ ข้ันตอนหรือวธีิการ 

 เม่ือไดท้ราบถึงหลกัเกณฑ์การพิจารณาวา่รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการเป็นสาระสําคญั

แลว้ หากฝ่ายปกครองมีเหตุบกพร่องนั้นอยู่จริง ศาลปกครองสามารถอา้งเหตุดงักล่าวข้ึนเพื่อเพิก

ถอนนิติกรรมทางปกครองนั้นได ้แต่การอา้งเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองในกรณีน้ี อาจส่งผล

ให้เกิดปัญหาในการท่ีฝ่ายปกครองกลบัไปดาํเนินการแก้ไขเยียวยาโดยการปฏิบติัให้ถูกตอ้งใน

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการแต่ยงัคงออกนิติกรรมทางปกครองท่ีมีเน้ือหาแบบเดิมส่งผลให้ทา้ยท่ีสุด

ผูถู้กกระทบตอ้งนาํคดีมาฟ้องต่อศาลปกครองเช่นเดิม จึงเป็นปัญหาในการพิจารณาถึงความเป็นไป

ไดใ้นการแกไ้ขเยยีวยาเหตุบกพร่องดงักล่าวในชั้นศาลปกครอง มีขอ้พิจารณาดงัน้ี 

 5.6.1 ปัญหาความเป็นไปไดใ้นการแกไ้ขเยียวยาความบกพร่องเน่ืองจากไม่ปฏิบติัตามรูปแบบ 

ขั้นตอนหรือวธีิการ 

 จากการศึกษาพบว่าเม่ือฝ่ายปกครองออกนิติกรรมทางปกครองโดยไม่ถูกต้องตาม

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนิติกรรมนั้นย่อมเป็นนิติกรรมทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายท่ี

สามารถนาํมาฟ้องคดีต่อศาลปกครองได ้และหากรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้นเป็นสาระสําคญั 

ศาลสามารถอา้งเหตุดงักล่าวเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองนั้นได ้แต่ในกรณีของคาํสั่งทางปกครอง

ไดก้าํหนดกรณีการแกไ้ขเยียวยาความบกพร่องคาํสั่งทางปกครอง เน่ืองจากไม่ปฏิบติัตามรูปแบบ 

ขั้นตอนหรือวิธีการนั้นไดต้ามพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 41 

วรรคสาม กาํหนดใหก้ารแกไ้ขเยียวยาจะตอ้งกระทาํก่อนส้ินสุดกระบวนการพิจารณาอุทธรณ์ หรือ

ตามกฎหมายเฉพาะวา่ดว้ยการนั้น หรือถา้เป็นกรณีท่ีไม่ตอ้งมีการอุทธรณ์ดงักล่าวก็ตอ้งก่อนมีการ

นาํคาํสั่งทางปกครองไปสู่การพิจารณาของผูมี้อาํนาจพิจารณาวินิจฉัยความถูกตอ้งของคาํสั่งทาง

ปกครองนั้น 

 จากบญัญติัดงักล่าวกาํหนดให้การเยียวยาตอ้งดาํเนินการก่อนส้ินสุดกระบวนพิจารณา

อุทธรณ์หรือก่อนการฟ้องคดีหากเป็นกรณีท่ีไม่ตอ้งอุทธรณ์ จึงเห็นได้ว่าไม่ปรากฏกฎหมายท่ี 

เปิดช่องให้มีการแกไ้ขเยียวยาในชั้นศาลได ้ซ่ึงจะส่งผลให้เกิดปัญหาในกรณีท่ีหากฝ่ายปกครอง

แก้ไขเยียวยาในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการโดยได้ดาํเนินการแก้ไขเยียวยาในระหว่างการ

พิจารณาคดีของศาลแมจ้ะปรากฏขอ้เท็จจริงดงักล่าว ศาลก็ยงัตอ้งวินิจฉยัวา่คาํสั่งทางปกครองนั้น

เป็นคาํสั่งท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  

 เน่ืองจากคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงประสงค์ท่ีจะให้ดาํเนินกระบวนการแก้ไขเยียวยา

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ ภายหลงัจากมีการฟ้องคดีสู่ศาล ย่อมไม่เป็นไปตามมาตรา 41 แห่ง

พระราชบญัญติัดงักล่าว เม่ือศาลพิจารณาแลว้เห็นว่าคาํสั่งทางปกครองนั้นไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ 
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ขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นคาํสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ศาลก็ตอ้งเพิกถอนคาํสั่งทาง

ปกครองในเหตุดงักล่าว และฝ่ายปกครองก็ตอ้งกลบัไปดาํเนินกระบวนการออกคาํสั่งทางปกครอง

ใหม่ตั้งแต่การเร่ิมตน้กระบวนการ โดยไม่สามารถใชว้ิธีแกไ้ขเยียวยาในบางกรณีตามมาตรา 41 ได ้

ซ่ึงจะทาํให้การดาํเนินงานในฝ่ายปกครองล่าชา้ไปกวา่เดิมและยงัมีแนวโนม้ท่ีฝ่ายปกครองจะออก

คาํสั่งทางปกครองในเน้ือหาแบบเดิม เพียงแต่แกไ้ขขั้นตอนให้ถูกตอ้งเท่านั้น และผูฟ้้องคดีอาจตอ้ง

นาํคดีกลบัมาฟ้องคดีต่อศาลปกครองอีกโดยยกเร่ืองความไม่ชอบดว้ยกฎหมายในส่วนของเน้ือหา 

การท่ีไม่มีกฎหมายเปิดช่องให้แก้ไขเยียวยารูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ ในชั้นศาลไดน้ั้นจึงเป็น

ผลเสียต่อทั้งการดาํเนินงานของฝ่ายปกครองและผลกระทบต่อประชาชนท่ียงัตอ้งไดรั้บคาํสั่งท่ีมี

เน้ือหาในแบบเดิมเพียงกลบัไปแกไ้ขเยยีวยาในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการใหถู้กตอ้งเท่านั้น  

 ตวัอย่างเช่น ในกรณีท่ีฝ่ายปกครองมีคาํสั่งเรียกให้ผูฟ้้องคดีชดใช้เงินตามความรับผิด

ทางละเมิด เม่ือผูฟ้้องคดีนาํคดีมาฟ้องต่อศาลปกครองโดยต่อสู้คดีวา่การออกคาํสั่งไม่ไดด้าํเนินการ

ตามขั้นตอนในการใหโ้ตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐาน หากศาลพบวา่ฝ่ายปกครองไม่ไดด้าํเนินการตาม

ขั้นตอนจริงศาลจะดาํเนินการเพิกถอนคาํสั่งทางปกครองนั้น แม้ว่าฝ่ายปกครองและผูฟ้้องคดี

ประสงค์จะให้ดําเนินการแก้ไขเยียวยาโดยการให้โต้แย ้งแสดงพยานหลักฐานในชั้ นศาล 

พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 41 วรรคสาม ไม่เปิดช่องให้

ดาํเนินการได ้และเม่ือฝ่ายปกครองกลบัไปออกคาํสั่งทางปกครองเรียกให้ชดใช้เงินใหม่ก็อาจเกิด

ปัญหาในเร่ืองการออกคาํสั่งเม่ือพน้กาํหนดอายุความ ดังเช่นคาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี 

อ.238/2556 ตามท่ีกล่าวไปในหัวขอ้ 5.5.1 ทาํให้เกิดผลเสียทั้งในแง่ของฝ่ายปกครองท่ีไม่สามารถ

เรียกร้องเงินจากผูก้ระทาํละเมิดเน่ืองจากพน้กาํหนดอายุความ ส่วนในแง่ของฝ่ายเอกชนหรือ

ประชาชนผูไ้ดรั้บผลจากคาํสั่งทางปกครองนั้นตอ้งเสียเวลาในการท่ีฝ่ายปกครองตอ้งกลบัไปดาํเนิน

กระบวนพิจารณาในการออกคาํสั่งทางปกครองอีกคร้ังโดยมีเน้ือหาคาํสั่งเช่นเดิม และในทา้ยท่ีสุด

จะตอ้งนาํคดีมาฟ้องต่อศาลใหม่อีกคร้ัง 

 5.6.2 แนวทางแกไ้ขปัญหา 

 ผูเ้ขียนเห็นวา่ควรให้มีการแกไ้ขเยียวยารูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการในชั้นศาลปกครอง

ไดเ้น่ืองจากเม่ือไดศึ้กษาหลกักฎหมายในประเทศเยอรมนีนั้นพบวา่ตามมาตรา 45 แห่งรัฐบญัญติัวิธี

พิจารณาเร่ืองทางปกครองการเยียวยาความผิดพลาดในทางวิธีพิจารณา (die heilung von verfah-

rensfehlern) ความผิดพลาดในทางวิธีพิจารณาบางอยา่งอาจจะมีการเยียวยาแกไ้ขไดโ้ดยปฏิบติัตาม

ขั้นตอนท่ีกาํหนดไวใ้นมาตราน้ี การเยียวยาดงักล่าวจะเป็นการแกไ้ขความผิดพลาดในทางพิจารณาให้

หมดไป โดยถือวา่นิติกรรมทางปกครองนั้นกลบักลายเป็นนิติกรรมทางปกครองท่ีชอบดว้ยกฎหมาย 
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ทั้งน้ี การเยยีวยาในภายหลงัน้ีจะถูกจาํกดัโดยเร่ืองท่ีอาจเยียวยาไดแ้ละกาํหนดระยะเวลา4 3

44 ซ่ึงมี 5 กรณี

ดวัยกนัได้แก่ กรณีแรก การออกนิติกรรมทางปกครองประเภทท่ีผูข้อรับนิติกรรมทางปกครอง

จะตอ้งยื่นคาํร้องเป็นหนงัสือ แต่เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองไดอ้อกนิติกรรมทางปกครองโดยไม่มีการ

ยื่นคาํร้องเป็นหนังสือแต่อย่างใด ความผิดพลาดดงักล่าวอาจเยียวยาไดโ้ดยการให้ยื่นคาํร้องเป็น

หนังสือยอ้นหลังได้กรณีท่ีสอง การออกนิติกรรมทางปกครองโดยไม่ได้ให้เหตุผลประกอบ 

คาํวินิจฉัย สั่งการและไม่ใช่กรณีท่ีเข้าขอ้ยกเวน้ของการให้เหตุผลประกอบคาํวินิจฉัยสั่งการ  

ความผดิพลาดดงักล่าวอาจเยยีวยาไดโ้ดยการใหเ้หตุผลประกอบคาํวนิิจฉยัสั่งการยอ้นหลงัไดก้รณีท่ี

สาม การออกนิติกรรมทางปกครองโดยไม่ไดรั้บฟังผูถู้กกระทบสิทธิในการพิจารณาเร่ืองนั้นๆ และ

ไม่ใช่กรณีท่ีเขา้ขอ้ยกเวน้ของการรับฟังตามมาตรา 28 วรรคสอง แห่งรัฐบญัญติัวธีิพิจารณาเร่ืองทาง

ปกครองแล้วความผิดพลาดดงักล่าวอาจเยียวยาได้โดยการฟังยอ้นหลงัได้ กรณีท่ีส่ี การออกนิติ

กรรมทางปกครองประเภทท่ีจะตอ้งขอมติของคณะกรรมการท่ีเก่ียวขอ้งในเร่ืองนั้น แต่เจา้หน้าท่ี

ฝ่ายปกครองผูอ้อกนิติกรรมทางปกครองนั้นมิไดข้อมติของคณะกรรมการก่อนออกนิติกรรมทาง

ปกครอง ความผิดพลาดน้ีอาจเยียวยาได้โดยการให้มีการขอมติของคณะกรรมการเช่นว่านั้ น

ยอ้นหลงั กรณีท่ีห้า การออกนิติกรรมทางปกครองประเภทท่ีจะตอ้งให้เจา้หนา้ท่ีจากหน่วยงานอ่ืน

เข้าร่วมในการพิจารณาด้วย แต่เจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองผูอ้อกนิติกรรมทางปกครองมิได้จดัให้

เจา้หนา้ท่ีจากหน่วยงานอ่ืนท่ีกฎหมายกาํหนดไวน้ั้นเขา้ร่วมพิจารณาก่อนออกนิติกรรมทางปกครอง 

ความผิดพลาดดงักล่าวอาจเยียวยาไดโ้ดยการจดัให้มีการพิจารณาร่วมกนัเป็นการยอ้นหลงัไดส่้วน

ระยะเวลาในการแกไ้ขเยยีวยานั้น จะตอ้งกระทาํก่อนท่ีจะมีการยื่นฟ้องคดี แต่ในปัจจุบนัการเยียวยา

ความบกพร่องในการรับฟังคู่กรณีสามารถกระทาํไดจ้นกระทัง่ส้ินสุดกระบวนการพิจารณาในชั้น

ศาลท่ีมีอาํนาจพิจารณาขอ้เท็จจริง (tatsacheninstanz) ตามมาตรา 45 วรรคสอง แห่งรัฐบญัญติั 

วิธีพิจารณาเร่ืองทางปกครอง ทั้งน้ีหากกระบวนการพิจารณาอยู่ในชั้นศาลแล้ว ศาลจะเป็นผูมี้

ดุลพินิจวา่จะอนุญาตใหห้น่วยงานเยยีวยาความบกพร่องดงักล่าวหรือไม4่4

45 

 ทั้ งน้ีตามมาตรา  46 แห่งรัฐบัญญัติวิธีพิจารณาเร่ืองทางปกครองบัญญัติในเร่ือง

ความสําคญัของขอ้ผิดพลาดทางวิธีพิจารณา ถา้การเยียวยาความผิดพลาดทางวิธีพิจารณาไม่อาจ

กระทาํได ้หรือไม่ไดก้ระทาํภายในกาํหนดระยะเวลาตามท่ีไดก้ล่าวไวใ้นมาตรา 45 หลกักฎหมาย

ปกครองเยอรมนันั้น มีข้อพิจารณาต่อไปโดยแยกพิจารณาความสําคญัของข้อผิดพลาดทางวิธี

พิจารณาทางรูปแบบของนิติกรรมทางปกครองวา่มีส่วนกระทบต่อความถูกตอ้งหรือความชอบดว้ย

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

ทางปกครอง ในระบบกฎหมายเยอรมนั.น. 118 
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กฎหมายในส่วนของกฎหมายสารบญัญติัของนิติกรรมทางปกครองนั้นหรือไม่ ถา้แมว้า่จะไดมี้การ

ปฏิบติัให้ถูกตอ้งตามแบบหรือวิธีพิจารณาแล้ว เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองก็คงจะตอ้งวินิจฉัยสั่งการ

เช่นเดิม โดยไม่มีทางท่ีจะวินิจฉัยสั่งการเป็นอ่ืนได้แล้วบทบญัญติัมาตรา 46 แห่งรัฐบญัญติัวิธี

พิจารณาเร่ืองทางปกครอง บญัญติัห้ามมิให้ผูรั้บนิติกรรมทางปกครองอุทธรณ์โตแ้ยง้คดัคา้นใน

ประเด็นขอ้ผิดพลาดทางวิธีพิจารณาโดยลาํพงัจากขอ้ห้ามอุทธรณ์โตแ้ยง้คดัคา้นน้ีความเห็นในทาง

ตาํรา ได้วิเคราะห์ว่า ผลของขอ้ห้ามดังกล่าวแสดงว่า กฎหมายปกครองเยอรมนัให้ความสําคญักับ

ขอ้ผิดพลาดทางวิธีพิจารณานอ้ยกว่าความสําคญัของขอ้ผิดพลาดทางเน้ือหาของกฎหมายสารบญัญติั 

และวเิคราะห์วา่ขอ้ผดิพลาดทางวธีิพิจารณาท่ีจะมีผลไปกระทบต่อความถูกตอ้งหรือชอบดว้ยกฎหมาย 

ในส่วนของกฎหมายสารบญัญติัของนิติกรรมทางปกครองนั้น นิติกรรมทางปกครองดงักล่าวจะตอ้ง

เป็นนิติกรรมทางปกครองประเภทท่ีฝ่ายบญัญติัไดใ้หเ้จา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองมีอาํนาจดุลพินิจดว้ย ไม่วา่

จะเป็นดุลพินิจท่ีอยู่ในส่วนขององค์ประกอบ (beurteitungsspielraum) หรือในส่วนผลทางกฎหมาย 

(ermessen) ดงันั้น ในกรณีท่ีเป็นนิติกรรมทางปกครองท่ีเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองมีอาํนาจดุลพินิจแล้ว 

ผูรั้บนิติกรรมทางปกครองดังกล่าวอาจอุทธรณ์โต้แยง้คดัค้านเฉพาะประเด็นข้อผิดพลาดทางวิธี

พิจารณาโดยไม่ไดแ้ยง้ขอ้ผิดพลาดทางเน้ือหาของกฎหมายสารบญัญติัก็ได4้ 5

46 จะเห็นวา่กฎหมายของ

ประเทศเยอรมนีไดผ้่อนคลายความเคร่งครัดในเร่ืองรูปแบบขั้นตอนหรือวิธีการ ซ่ึงผูเ้ขียนเห็นว่าใน

ประเทศไทยควรขยายกรอบระยะเวลาในการแกไ้ขเยียวยาความบกพร่องในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือ

วิธีการให้ผ่อนคลายลงเช่นเดียวโดยควรแก้ไขบทบญัญติัแห่งกฎหมายให้สามารถดาํเนินการแก้ไข

เยยีวยาไดเ้ช่นเดียวกบัรัฐบญัญติัวธีิพิจารณาเร่ืองทางปกครองประเทศเยอรมนี  

 ผูเ้ขียนเสนอให้แกไ้ขบทบญัญติัใน พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.

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

กระบวนการพิจารณาอุทธรณ์ตามส่วนท่ี 5 ของหมวดน้ี หรือตามกฎหมายเฉพาะวา่ดว้ยการนั้น หรือ

ถา้เป็นกรณีไม่ตอ้งมีการอุทธรณ์ดงักล่าวก็ตอ้งก่อนมีการนาํคาํสั่งทางปกครองไปสู่การพิจารณาของ

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

(4) จะตอ้งกระทาํก่อนวนัส้ินสุดการแสวงหาขอ้เท็จจริงของศาลปกครองชั้นตน้หรือก่อนวนัส้ินสุด

การแสวงหาข้อเท็จจริงของศาลปกครองสูงสุดในกรณีท่ีกฎหมายกาํหนดให้ข้อพิพาทนั้นอยู่ใน

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

เจา้ของสาํนวนและความยนิยอมของคู่กรณี 

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

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

ของศาลได้หรือหากคู่กรณีประสงค์ให้มีการเยียวยาในระหว่างการพิจารณาคดีของศาล ก็ไม่อาจ

กระทาํได้ หรือเม่ือดาํเนินการแก้ไขเยียวยาภายนอกศาลแล้วก็มิอาจทาํให้คาํสั่งทางปกครองนั้น

กลายเป็นคาํสั่งทางปกครองท่ีชอบด้วยกฎหมาย อาํนาจของศาลปกครองไทยจึงยงัจาํกดัให้ตอ้ง

ดาํเนินการเพิกถอนคาํสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายนั้น การแก้ไขบทบญัญติัดงักล่าว

ย่อมจะทาํให้ฝ่ายปกครองสามารถดาํเนินการแก้ไขเยียวยารูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการระหว่าง

พิจารณาคดีได ้จะส่งผลในการลดปัญหาการนาํคดีท่ีศาลเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองเพราะเหตุ

ผิดรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการแล้ว มาฟ้องคดีใหม่อีกคร้ัง เพราะแม้ฝ่ายปกครองกลับไปดําเนินการ 

ใหถู้กตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการ แต่ยงัคงเน้ือหาของคาํสั่งทางปกครองในเน้ือหาแบบเดิม 

ในท้ายท่ีสุดจึงต้องนําคดีมาฟ้องต่อศาลปกครองอีกเช่นเดิม รวมทั้ งลดปัญหาการนําคดีไป

ดาํเนินการออกคาํสั่งใหม่แต่ส่งผลกระทบในเร่ืองอ่ืนๆ เช่นพน้ระยะเวลาการใช้สิทธิเรียกร้องใน

กรณีของคดีละเมิด เป็นตน้ อย่างไรก็ดี การให้อาํนาจฝ่ายปกครองในการดาํเนินการแกไ้ขเยียวยา

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการระหว่างพิจารณาคดีได ้ให้เป็นดุลพินิจของศาลและจะตอ้งอยู่ภายใต้

ความยนิยอมของคู่กรณีดว้ย 

 

 


