
บทที ่6  

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 

6.1 บทสรุป 

 จากการศึกษาพบว่า เกิดปัญหาในการเพิกถอนกฎหรือคาํสั่ง ด้วยเหตุไม่ถูกตอ้งตาม

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการอนัเป็นสาระสาํคญั ดงัต่อไปน้ี 

 6.1.1 ปัญหาการแยกแยะความแตกต่างระหวา่งการออกกฎหรือคาํสั่งโดยปราศจากอาํนาจกบั

การออกกฎหรือคาํสั่งโดยผดิรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการ 

 เม่ือได้ศึกษาทฤษฎีเง่ือนไขความชอบด้วยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองและ 

เหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองโดยอา้งเหตุความไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ทาํให้ทราบวา่เร่ืองอาํนาจ 

และรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้นเป็นเหตุแห่งความไม่สมบูรณ์ของนิติกรรมทางปกครองทั้งส้ิน 

และเป็นเร่ืองท่ีเกิดจากการดาํเนินการเพื่อออกกฎหรือคาํสั่งท่ีเป็นลกัษณะเป็นรูปธรรม ดงันั้น จึงมี

ความใกลเ้คียงกนัอย่างมากแต่ก็มิใช่กรณีเดียวกนั โดยการกระทาํไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบแมว้่าจะ

คาบเก่ียวกับการกระทาํท่ีปราศจากอาํนาจ ทั้งน้ี เหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองปรากฏใน

กฎหมายไทย ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2542 จากการศึกษาพบวา่มีขอ้บกพร่องสองประการกล่าวคือ ประการแรก ไม่มีการ

กาํหนดลักษณะหรือนิยามความหมายในเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองในแต่ละเหตุ และ

ประการท่ีสอง ไม่มีการกาํหนดดุลพินิจหรือลาํดบัในการเลือกเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง 

ท่ีศาลจะใชอ้า้ง ขอ้บกพร่องดงักล่าวจึงส่งผลต่อปัญหาการแยกแยะความแตกต่างระหวา่งการออก

กฎหรือคาํสั่งโดยปราศจากอาํนาจกบัการออกกฎหรือคาํสั่งโดยผิดรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ 

เน่ืองจากเหตุทั้งสองประการมีความคล้ายคลึงกนัอย่างยิ่งเม่ือบทบญัญติัแห่งกฎหมายขาดความ

ชดัเจนและไม่มีการกาํหนดลาํดบัหรือการเลือกเหตุในการอา้งเหตุเพิกถอนส่งผลต่อการอา้งเหตุท่ีใช้

ในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองท่ีไม่เหมาะสมและก่อให้เกิดผลท่ีแตกต่างกนั คือหากศาลอา้ง

เหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองดว้ยเหตุปราศจากอาํนาจ ศาลไม่จาํตอ้งตรวจสอบหรือพิจารณา

ในเร่ืองการแกไ้ขเยียวยาตามพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 และในเร่ือง

การหยิบยกเหตุเพิกถอนข้ึนวินิจฉัยเองของศาลในกรณีท่ีคู่กรณีมิได้กล่าวอ้างเหตุเพิกถอนบาง

ประการ เน่ืองจากขาดบทบญัญติัท่ีชดัเจน ส่งผลต่อปัญหาขอ้พิจารณาถึงการแยกแยะความแตกต่าง

ระหวา่งเหตุปราศจากอาํนาจและเหตุผดิรูปแบบขั้นตอนหรือวธีิการ 
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 6.1.2 ปัญหากรณีผูฟ้้องคดีอ้างเหตุบกพร่องโดยรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการซ่ึงเกิดข้ึนใน

ขั้นตอนตระเตรียมการ 

 ในขั้นตอนตระเตรียมการอันเป็นขั้นตอนก่อนท่ีฝ่ายปกครองจะดําเนินการออก 

นิติกรรมทางปกครองท่ีจะไปกระทบสิทธิประชาชน โดยปัญหาในกรณีน้ีเก่ียวโยงกนัระหวา่งสอง

องคก์รท่ีต่างกนั ตามกรณีการช้ีมูลความผิดทางวินยัของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ซ่ึงเป็นองคก์รตาม

รัฐธรรมนูญเป็นผูด้าํเนินการสอบสวนความผิดทางวินยั แต่ผูอ้อกคาํสั่งลงโทษเป็นผูบ้งัคบับญัชาท่ี

เป็นองคก์รฝ่ายปกครองโดยผูอ้อกคาํสั่งมิไดด้าํเนินการในขั้นตอนการตระเตรียมการออกคาํสั่งทาง

ปกครองแต่อยา่งใดจากการศึกษาบทบญัญติัรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 

พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริตประกอบ 

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

สอบสวนเพื่อช้ีมูลความทางวินยั ไม่ปรากฏบทบญัญติัใดระบุว่าการใช้อาํนาจดงักล่าวเป็นการใช้

อาํนาจตามรัฐธรรมนูญหรือเป็นการใช้อาํนาจทางปกครอง ส่งผลให้ศาลปกครองดาํเนินการ

ตรวจสอบรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการของคณะกรรมการ ป.ป.ช.ทั้งน้ี หากพิจารณาจากลกัษณะ

องค์กรจะเห็นไดว้่าคณะกรรมการ ป.ป.ช. มิใช่องค์กรฝ่ายปกครองท่ีมีอาํนาจในการออกคาํสั่ง

ลงโทษทางวินยัโดยตรง หากแต่เป็นองค์กรในลกัษณะพิเศษท่ีมีอาํนาจตามรัฐธรรมนูญ และจาก

การศึกษาไม่ปรากฏหลักเกณฑ์ท่ีชัดเจนถึงอาํนาจตรวจสอบรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ ของ

คณะกรรมการ ป.ป.ช.ในขั้นตระเตรียมการช้ีมูลความผิดทางวินยั หากผูฟ้้องคดีกล่าวอา้งความ

บกพร่องในขั้นตอนการสอบสวนของคณะกรรมการ ป.ป.ช. จึงเป็นปัญหาอาํนาจศาลปกครองใน

การตรวจสอบการใชอ้าํนาจของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ในขั้นตอนดงักล่าว 

 6.1.3 ปัญหารูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการอันจะอ้างเป็นเหตุเพิกถอนนั้ นต้องกําหนดข้ึนโดย

พระราชบญัญติัหรือฝ่ายปกครองสามารถกาํหนดข้ึนมาไดเ้องโดยระเบียบภายในหรือขั้นตอนภายใน 

   จากการศึกษาพบว่าเหตุเพิกถอนนิติกรรมท่ีออกโดยผิดรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ 

มาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 

2542 บญัญติัว่า “ไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญัท่ีกาํหนดสําหรับ

การกระทาํนั้น”แสดงให้เห็นว่ากฎหมายมิไดมุ้่งประสงค์จะบงัคบัแต่เฉพาะรูปแบบ ขั้นตอนหรือ

วธีิการท่ีบญัญติัตามกฎหมายเท่านั้น จึงอาจตีความไปในทางท่ีวา่รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีศาล

จะนํามาพิจารณาค้นหาเหตุเพิกถอนในกรณีนั้ น อาจจะปรากฏในลักษณะของจารีตประเพณี 

แนวปฏิบติัของหน่วยงาน หรือหนงัสือเวียนต่างๆ ก็ได ้แต่เม่ือพิจารณาประกอบกบัหลกัความชอบ

ดว้ยกฎหมายของการกระทาํทางปกครองท่ีกฎหมายจะตอ้งเป็นทั้งท่ีมาและขอ้จาํกดัของอาํนาจ ท่ีมา

ในการท่ีฝ่ายปกครองจะใช้อํานาจกระทบสิทธิของประชาชนจะต้องเป็นกฎหมายในระดับ
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พระราชบญัญัติให้อาํนาจไวอ้ย่างชัดเจน การอ้างเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองด้วยเหตุ 

ไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการนั้น จึงควรพิจารณาวา่รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ ท่ีศาล

จะหยิบยกมาเป็นเหตุเพิกถอนนั้ น ควรจํากัดข้อพิจารณาเพียงแต่เฉพาะกฎหมายในระดับ

พระราชบญัญติั กล่าวอีกนัยหน่ึงคือรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญันั้นเฉพาะท่ี

กาํหนดในพระราชบญัญติัหรือสามารถปรากฏในกฎหมายลาํดบัอ่ืนหรือแมแ้ต่หนังสือเวียนหรือ

แนวปฏิบติั  

 6.1.4 ปัญหาการจําแนกว่ารูปแบบ ขั้ นตอนหรือวิธีการใดเป็นสาระสําคัญ หรือไม่เป็น

สาระสาํคญั 

  จากบทบญัญติัตามพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

มาตรา 9 กาํหนดใหศ้าลปกครองมีอาํนาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคาํสั่งในเร่ืองคดีพิพาทเก่ียวกบัการท่ี

หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐกระทาํการโดยโดยไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบขั้นตอน หรือ

วิธีการอนัเป็นสาระสําคญัท่ีกาํหนดไวส้ําหรับการกระทาํนั้น ในบทบญัญติัดงักล่าว มิได้มีการ

บญัญติัหลกัเกณฑ์การพิจารณาถึงความเป็นสาระสําคญัของรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ จึงอาจ

ก่อให้เกิดปัญหา คือ รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการปรากฏอยู่ในกฎหมายทุกลาํดบัชั้น การท่ีศาลจะ

วินิจฉยัโดยพิจารณาแต่เพียงว่ารูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีฝ่ายปกครองดาํเนินการบกพร่องเป็น

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีบญัญติัในกฎหมายจึงเป็นการไม่ปฏิบติัตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือ

วิธีการอนัเป็นสาระสําคญั จะส่งต่อการปฏิบติังานของฝ่ายปกครองท่ีอาจถูกเพิกถอนได้ในทุก

ขั้นตอนการดาํเนินงาน เน่ืองจากในรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการบางอย่างเป็นเพียงเร่ืองทางธุรการ 

และมิไดส่้งผลกระทบต่อนิติกรรมทางปกครองนั้นให้เสียไป จึงควรมีความชดัเจนหรือหลกัเกณฑ์

ในการพิจารณาถึงความเป็นสาระสําคญัของรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นเหตุท่ีศาลจะนาํมา

พิจารณาเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองควรกาํหนดอยูใ่นกฎหมายลาํดบัใด 

 6.1.5 ปัญหากรณีศาลจะหยิบยกเหตุเพิกถอนกฎหรือคาํสั่งโดยไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอน

หรือวธีิการข้ึนวนิิจฉยัเองไดห้รือไม่ 

 ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครองนั้นศาลย่อมตอ้งอยู่ภายใตห้ลกักฎหมาย

ทัว่ไปว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครองประกอบดว้ย 2 หลกั คือ 1)หลกัการประกนัความคงอยู่และ

ความศกัด์ิสิทธ์ิของหลกัการควบคุมความชอบดว้ยกฎหมาย และ 2) หลกัการฟังความทุกฝ่าย และ

ประกอบไปดว้ยหลกัท่ีนาํมาจากวธีิพิจารณาความทัว่ไป คือ การพิพากษาตรงตามคาํขอซ่ึงหลกัการ

พิพากษาคดีตรงตามคาํขอของผูฟ้้องคดีเป็นหลักย่อยประการหน่ึงของหลักความประสงค์ของ

คู่ความในกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง สําหรับกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองก็ไดน้าํหลกัการ

พิพากษาคดีตรงตามคาํขอของผูฟ้้องคดีดงักล่าวมาใชบ้งัคบัเช่นกนัในการพิจารณาพิพากษาคดีนั้น 
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ศาลจะตอ้งพิจารณาทั้งขอ้อา้งขอ้สนบัสนุนในการอา้งต่อศาลว่า นิติกรรมทางปกครองท่ีนาํมาฟ้อง

นั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมายเพราะเหตุใดและพิจารณาคาํขอทา้ยฟ้องว่าประสงคจ์ะให้ศาลดาํเนินการ

อยา่งไร ศาลจะพิจารณาพิพากษานอกเหนือไปจากขอ้อา้งดงักล่าวน้ีมิได ้เวน้แต่จะเป็นขอ้กฎหมาย

อนัเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อยของประชาชนหลกัขอ้ยกเวน้ดงักล่าว ในกฎหมายไทยปรากฏตาม

ขอ้ 92 แห่งระเบียบของท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด วา่ดว้ยวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ.2543 ซ่ึงระบุว่าในการพิพากษาหรือมีคาํสั่งช้ีขาดคดี ศาลจะยกขอ้กฎหมายอนัเก่ียวกบัความ

สงบเรียบร้อยของประชาชนข้ึนวินิจฉัย แลว้พิพากษาหรือมีคาํสั่งไปก็ได ้ปัญหาอนัเก่ียวกบัความ

สงบเรียบร้อยของประชาชนนั้นเป็นเหตุท่ีมีความสําคญั ถา้ศาลไม่ยกข้ึนพิจารณาถือว่าศาลไม่ได้

ปฏิบติัหน้าท่ีในการพิจารณาให้มีการดาํเนินการให้สอดคลอ้งกบัหลกัเกณฑ์ท่ีกฎหมายกาํหนดไว ้

ศาลไม่เพียงแต่มีอาํนาจท่ีจะยกปัญหาของกฎหมายอนัเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อยข้ึนมาพิจารณา

วินิจฉัยเท่านั้น แต่ยงัมีหน้าท่ีท่ีจะต้องยกเอาปัญหานั้ นข้ึนพิจารณาวินิจฉัยเองด้วย และคู่กรณี

สามารถยกขอ้อา้งท่ีเป็นปัญหาขอ้กฎหมายอนัเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อยของประชาชนข้ึนอา้งได้

ตลอดเวลาและในทุกชั้นศาล ดังท่ีระบุว่า ขอ้เท็จจริงหรือขอ้กฎหมายท่ีจะยกข้ึนอา้งในการยื่น

อุทธรณ์นั้นผูอุ้ทธรณ์จะตอ้งกล่าวไวโ้ดยชัดแจ้งในคาํอุทธรณ์และต้องเป็นข้อท่ีได้ยกข้ึนว่ากัน

มาแลว้โดยชอบในศาลปกครองชั้นตน้ แต่ถา้ปัญหาขอ้ใดเป็นปัญหาอนัเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อย

ของประชาชนหรือปัญหาเก่ียวกบัประโยชน์สาธารณะ ผูอุ้ทธรณ์จะยกปัญหาขอ้นั้นข้ึนกล่าวในคาํ

อุทธรณ์หรือในชั้นอุทธรณ์ก็ได ้จากการศึกษาพบวา่ขอ้กฎหมายดงักล่าว มิไดมี้การบญัญติัหรือระบุ

ว่าเหตุเพิกถอนกฎหรือคาํสั่งโดยไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการเป็นขอ้กฎหมายอนั

เก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยของประชาชน จึงส่งผลใหเ้กิดปัญหาการใชดุ้ลพินิจของศาลปกครองใน

การหยบิยกเหตุเพิกถอนดงักล่าวข้ึนวนิิจฉยัเองโดยคู่กรณีมิไดโ้ตแ้ยง้ และส่งผลให้เกิดปัญหาให้เกิด

แนวคาํวนิิจฉยัในกรณีดงักล่าวท่ีแตกต่างกนั ในปัจจุบนัพบวา่ศาลปกครองไทยมีแนวคาํวินิจฉยัแบ่ง

ออกเป็น 2 แนว ดงัน้ีแนวทางท่ีหน่ึง เป็นแนวในทางปฏิบติัของศาลปกครองไทย โดยศาลเห็นว่า 

เป็นหลกัทัว่ไปท่ีศาลมีดุลพินิจในการหยิบยกเหตุเพิกถอนทั้ง5 เหตุ ตามมาตรา 9 แห่งพระราชบญัญติั 

จดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 เองได้ โดยคู่กรณีมิตอ้งกล่าวอา้งเหตุ 

เพิกถอนนั้นมาในคดี หรือกล่าวอีกนยัหน่ึงคือ ศาลเห็นวา่เหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองทุกเหตุ 

เป็นขอ้กฎหมายเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อย ดงันั้น เหตุไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ

ศาลย่อมมีอาํนาจหยิบยกข้ึนวินิจฉยัไดเ้อง ปรากฏตามคาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.55/2546 

คดีน้ีผูฟ้้องคดีถูกหน่วยงานทางปกครองออกคาํสั่งเรียกให้ชดใชเ้งินโดยมิไดด้าํเนินการในขั้นตอน

โต้แยง้แสดงพยานหลักฐาน แต่ผูฟ้้องคดีมิได้ยกเหตุบกพร่องในเร่ืองขั้นตอนในการต่อสู้คดี  

โดยศาลปกครองวินิจฉัยแล้วเห็นว่าเป็นคาํสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย และเพิกถอน
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คาํสั่งทางปกครองเน่ืองจากไม่ปฏิบติัตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญั ต่อมาหน่วยงาน 

ดาํเนินการในการให้ผูฟ้้องคดีโตแ้ยง้แสดงพยานและหน่วยงานยงัคงออกคาํสั่งทางปกครองท่ีมี

เน้ือหาของคาํสั่งในลกัษณะเดิม โดยผูฟ้้องคดีไดน้าํคาํสั่งใหม่แต่เน้ือหาเช่นเดิมมาฟ้องคดีสู่ศาลปกครอง

เป็นคดีศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.238/2556 แต่ไม่อาจเรียกให้ผูฟ้้องคดีชดใช้เงินไดเ้น่ืองจากเป็นการ

ออกคาํสั่งเม่ือพน้กาํหนดอายุความตามท่ีกาํหนดตามพระราชบญัญติัความรับผิดทางละเมิดของ

เจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539 จึงเป็นการออกคําสั่งท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย จากคดีตัวอย่างแสดงให ้

เห็นวา่ การท่ีบทบญัญติัในขอ้ 92 แห่งระเบียบของท่ีประชุมใหญ่ตุลาการศาลปกครองสูงสุดวา่ดว้ย

วพิิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 มิไดร้ะบุหลกัเกณฑ์การวินิจฉยัถึงความเป็นขอ้กฎหมายเก่ียวดว้ย

ความสงบเรียบร้อยของประชาชนของเหตุเพิกถอนดงักล่าวส่งผลให้ศาลหยิบยกเหตุออกนิติกรรม

ทางปกครองท่ีไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญัอย่างไม่เหมาะสม  

อีกทั้ง การเพิกถอนดว้ยเหตุน้ีมีโอกาสท่ีฝ่ายปกครองจะนาํนิติกรรมทางปกครองท่ีบกพร่องดงักล่าว

ไปแกไ้ขเพียงเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ โดยยงัคงเน้ือหาในลกัษณะเดิมเช่นเดียวกบัคาํสั่ง

แรก สิทธิของคู่กรณีจึงยงัถูกผลกระทบจากเน้ือหาแห่งนิติกรรมทางปกครองอยู่เช่นเดิม และใน

ทา้ยท่ีสุดผูถู้กกระทบสิทธิยงัคงตอ้งนาํนิติกรรมทางปกครองนั้นมาฟ้องคดีต่อศาลปกครองเพื่อให้

วนิิจฉยัความชอบดว้ยกฎหมายของเน้ือหาแห่งนิติกรรมนั้นเช่นเดิม ส่วนแนวทางท่ีสอง ถือตามแนว

คาํวินิจฉัยสภาแห่งรัฐของฝร่ังเศส ท่ีจะหยิบยกได้เฉพาะกรณีเป็นกฎหมายเก่ียวกับความสงบ

เรียบร้อยเท่านั้น ซ่ึงไม่ใช่ทุกกรณีท่ีศาลจะหยิบยกไดเ้อง โดยเหตุเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อย ตาม

แนวคาํพิพากษาศาลปกครองฝร่ังเศส เหตุเก่ียวกบัการทาํนิติกรรมไปโดยปราศจากอาํนาจ ส่วนกรณี

ท่ีเก่ียวกบัเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองท่ีออกโดยรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้น สภาแห่งรัฐ

มีคาํวินิจฉัย วา่ผูฟ้้องคดีมิไดโ้ตแ้ยง้ในเร่ืองมิไดท้าํตามรูปแบบขั้นตอนไม่ใช่ปัญหาเก่ียวกบัความ

สงบเรียบร้อยของประชาชนแต่การไม่ดําเนินการตามขั้นตอนการปรึกษาหารือดังกล่าวเป็น

ขอ้บกพร่องอยา่งร้ายแรงท่ีศาลหยิบยกมาเพิกถอนไดเ้อง โดยระดบัร้ายแรงคลา้ยกบักรณีนิติกรรม

ทางปกครองท่ีออกไปโดยปราศจากอาํนาจ จากแนวคาํวินิจฉัยของสภาแห่งรัฐในเร่ืองกฎหมาย

เก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยนั้นจะตอ้งเป็นเร่ืองท่ีร้ายแรงจนไม่อาจเยยีวยาได ้ศาลจึงมีอาํนาจหยิบยก

ได้แม้คู่กรณีมิได้ว่ากล่าวมาในชั้ นศาล ดังนั้น การหยิบยกเหตุเพิกถอนโดยเหตุไม่ถูกต้องตาม

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการจึงทาํไดอ้ย่างจาํกดัและไม่ใช่ทุกกรณีท่ีหยิบยกได ้จากแนวคาํวินิจฉัย

ดงักล่าวยงัมิใช่แนวบรรทดัฐานว่ารูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการในทุกกรณีไม่ใช่ขอ้กฎหมายเก่ียว

ดว้ยความสงบ และจากแนวคาํวินิจฉัยสองแนวทางท่ีแตกต่างกนันั้น จึงควรมีหลกัเกณฑ์เพื่อให ้

ศาลปกครองนาํมาพิจารณาประกอบใชดุ้ลพินิจอา้งเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง 



210 

 6.1.6 ปัญหาความเป็นไปไดใ้นการแกไ้ขเยียวยาความบกพร่องเน่ืองจากไม่ปฏิบติัตามรูปแบบ 

ขั้นตอนหรือวธีิการ 

 จากการศึกษาพบว่าตามพระราชบัญญติัวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 

มาตรา 41 กาํหนดใหก้ารแกไ้ขเยยีวยาในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการจะตอ้งกระทาํก่อนส้ินสุด

กระบวนการพิจารณาอุทธรณ์ หรือตามกฎหมายเฉพาะว่าดว้ยการนั้น หรือถา้เป็นกรณีท่ีไม่ตอ้งมี

การอุทธรณ์ดงักล่าวก็ตอ้งก่อนมีการนาํคาํสั่งทางปกครองไปสู่การพิจารณาของผูมี้อาํนาจพิจารณา

วินิจฉัยความถูกตอ้งของคาํสั่งทางปกครองนั้น หากคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงประสงค์ท่ีจะให้ดาํเนิน

กระบวนการแก้ไขเยียวยารูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ ภายหลังจากมีการฟ้องคดีสู่ศาล ย่อมไม่

เป็นไปตามมาตรา 41 แห่งพระราชบญัญติัดงักล่าว เม่ือศาลพิจารณาแลว้เห็นวา่คาํสั่งทางปกครอง

นั้นไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นคาํสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

ศาลก็ต้องเพิกถอนคาํสั่งทางปกครองในเหตุดังกล่าว และฝ่ายปกครองก็ต้องกลับไปดําเนิน

กระบวนการออกคาํสั่งทางปกครองใหม่ตั้งแต่การเร่ิมตน้กระบวนการ โดยไม่สามารถใชว้ิธีแกไ้ข

เยยีวยาในบางกรณีตามมาตรา 41 ได ้ซ่ึงจะทาํใหก้ารดาํเนินงานในฝ่ายปกครองล่าชา้ไปกวา่เดิมและ

ยงัมีแนวโนม้ท่ีฝ่ายปกครองจะออกคาํสั่งทางปกครองในเน้ือหาแบบเดิม เพียงแต่แกไ้ขขั้นตอนให้

ถูกตอ้งเท่านั้น และผูฟ้้องคดีอาจตอ้งนาํคดีกลบัมาฟ้องคดีต่อศาลปกครองอีกโดยยกเร่ืองความไม่

ชอบดว้ยกฎหมายในส่วนของเน้ือหา การท่ีไม่มีกฎหมายเปิดช่องให้แกไ้ขเยียวยารูปแบบ ขั้นตอน

หรือวิธีการ ในชั้นศาลไดน้ั้นจึงเป็นผลเสียต่อทั้งการดาํเนินงานของฝ่ายปกครองและผลกระทบต่อ

ประชาชนท่ียงัต้องได้รับคาํสั่งท่ีมีเน้ือหาในแบบเดิมเพียงกลบัไปแก้ไขเยียวยาในเร่ืองรูปแบบ 

ขั้นตอนหรือวิธีการให้ถูกตอ้งเท่านั้น จึงเป็นขอ้พิจารณาถึงความเป็นไปได้ในการแก้ไขเยียวยา

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการในชั้นศาลปกครอง 

  

6.2 ข้อเสนอแนะ 

 6.2.1  แนวทางแก้ไขปัญหาการแยกแยะความแตกต่างระหว่างการออกกฎหรือคาํสั่งโดย

ปราศจากอาํนาจกบัการออกกฎหรือคาํสั่งโดยผดิรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการ 

 เม่ือพิจารณาบทบญัญติัตามมาตรา 9 ท่ีขาดความชดัเจนและไม่กาํหนดลาํดบัการเลือก

เหตุเพิกถอนท่ีส่งผลใหมี้การปรับใชห้รือเลือกเหตุท่ีไม่เหมาะสม ผูเ้ขียนจึงเห็นวา่ควรมีบทบญัญติัท่ี

มีความชดัเจนในการแยกแยะความแตกต่างของเหตุเพิกถอนทั้งสองประการ เพื่อให้ในการพิจารณา

พิพากษาคดีของศาลปกครองมีการอา้งเหตุเพิกถอนระหว่างการออกกฎหรือคาํสั่งโดยปราศจาก

อาํนาจกบัการออกกฎหรือคาํสั่งโดยไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีถูกตอ้งเหมาะสม 

ควรมีการแกไ้ขเพิ่มเติมบทบญัญติัในพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
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พ.ศ. 2542 หรือระเบียบของท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดว่าด้วยวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ.2543โดยเพิ่มเติมหลกัเกณฑ์เร่ืองความแตกต่างระหวา่งเหตุปราศจากอาํนาจและเหตุ

ผดิรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ กล่าวคือ เหตุปราศจากอาํนาจ หมายถึง เป็นขอ้บกพร่องอนัเกิดจาก

การใช้อาํนาจของผูท่ี้มีอาํนาจตดัสินใจในการออกกฎหรือคาํสั่งทางปกครองไดใ้นทนัที ไม่ว่าจะ

เป็นเหตุอันเกิดจากตัวเจ้าหน้าท่ี เขตพื้นท่ีหรือเวลา ส่วนเหตุผิดรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ 

บกพร่องในดาํเนินการบางอย่างก่อนออกกฎหรือคาํสั่ง หรือเป็นการบกพร่องในระหวา่งการจดัทาํ

กฎหรือคาํสั่ง ทั้งน้ี เม่ือพิจารณาแลว้เห็นวา่เป็นเร่ืองปราศจากอาํนาจในการทาํนิติกรรมทางปกครอง 

ศาลปกครองมีอาํนาจในพิจารณาเพิกถอนโดยอ้างเหตุปราศจากอาํนาจก่อนเป็นลาํดบัแรก โดย 

ไม่จาํตอ้งพิจารณาในเร่ืองผดิรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการอีก 

 6.2.2  แนวทางแกไ้ขกรณีผูฟ้้องคดีอา้งเหตุบกพร่องโดยรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการซ่ึงเกิดข้ึน

ในขั้นตอนตระเตรียมการ 

 จากการศึกษากฎหมายของประเทศฝร่ังเศสพบว่า กรณีการใช้อาํนาจขององค์กรตาม

รัฐธรรมนูญของฝร่ังเศส เช่น การใช้อาํนาจของคณะกรรมการตุลาการรัฐธรรมนูญ การใช้อาํนาจ

ดงักล่าวไม่มีลกัษณะเป็นนิติกรรมทางปกครองท่ีอยูใ่นเขตอาํนาจของศาลปกครองท่ีจะพิจารณาได ้

ซ่ึงเป็นตามหลกัท่ีวา่การใชอ้าํนาจตามรัฐธรรมนูญ ศาลปกครองยอ่มไม่มีอาํนาจพิจารณาวนิิจฉยัได ้

ดงันั้น ขอ้บกพร่องในรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการในกรณีการไต่สวนเพื่อช้ีมูลความผิดทางวินัย 

อันเกิดจากการใช้อํานาจตามรัฐธรรมนูญและพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย 

การป้องกนัและปราบปรามการทุจริตประกอบ พ.ศ. 2542 เม่ือพิจารณาตามแนวกฎหมายฝร่ังเศส

องคก์รท่ีใชอ้าํนาจตามกฎหมายดงักล่าวไม่อยูใ่นอาํนาจศาลปกครอง ผูเ้ขียนจึงเห็นวา่ศาลปกครอง

ยงัไม่มีฐานท่ีมาของกฎหมายในการให้อาํนาจพิจารณาพิพากษาเพิกถอนคาํสั่งทางปกครองโดย 

อา้งเหตุไม่ถูกต้องตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการเน่ืองจากข้อบกพร่องในการสอบสวนช้ีมูล

ความผดิทางวนิยัท่ีกระทาํโดยคณะกรรมการ ป.ป.ช. 

 ดงันั้น จึงควรแกไ้ขบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญในเร่ืองอาํนาจหนา้ท่ีของคณะกรรมการ 

ป.ป.ช.ให้มีความชัดเจน โดยเพิ่มเติมบทบญัญติัรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 

2550 มาตรา 250ว่า คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติมีอาํนาจหน้าท่ี 

ไต่สวนและวินิจฉัยในการช้ีมูลความผิดทางวินยักบัเจา้หน้าท่ีของรัฐหรือขา้ราชการพร้อมทั้งส่ง

ความเห็นไปยงัผูบ้งัคบับญัชาหรือผูมี้อาํนาจแต่งตั้งถอดถอนผูถู้กกล่าวหาผูน้ั้นเพื่อพิจารณาโทษ 

ทางวินยัตามฐานความผิดท่ีคณะกรรมการ ป.ป.ช. ไดมี้มติโดยหน่วยงานตน้สังกดัไม่ตอ้งแต่งตั้ง

คณะกรรมการสอบสวนวนิยัอีก 
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 6.2.3 แนวทางแก้ไขกรณีรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการอันจะอ้างเป็นเหตุเพิกถอนนั้ นต้อง

กาํหนดข้ึนโดยพระราชบญัญติัหรือฝ่ายปกครองสามารถกาํหนดข้ึนมาไดเ้องโดยระเบียบภายใน

หรือขั้นตอนภายใน  

 ผูเ้ขียนเห็นว่าในการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายในการออกนิติกรรมทาง

ปกครองศาลจาํตอ้งพิจารณากฎหมายอนัเป็นท่ีมาแห่งอาํนาจของฝ่ายปกครองในการดาํเนินการออก 

นิติกรรมทางปกครองนั้น เม่ือศาลปกครองจะอา้งเหตุบกพร่องในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ

ในการออกนิติกรรมทางปกครอง จึงตอ้งพิจารณาตามกฎหมายอนัเป็นท่ีมาแห่งอาํนาจของฝ่าย

ปกครอง โดยแยกไดเ้ป็น3 กรณีดงัน้ี 

 กรณีท่ีหน่ึงกรณีรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้ นมีกฎหมายแม่บทบัญญัติไว้เป็น 

ลายลกัษณ์อกัษรอยา่งชดัเจน ศาลจะนาํมาพิจารณาเพิกถอนไดต่้อเม่ือไดมี้กฎหมายแม่บทให้อาํนาจ

ในการออกกฎอยา่งชดัเจนซ่ึงเป็นไปตามหลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทาํทางปกครอง 

กล่าวคือกฎหมายอันเป็นแหล่งท่ีมาแห่งอํานาจของการกระทําทางปกครองท่ีอาจมีผล

กระทบกระเทือนต่อสิทธิและเสรีภาพของราษฎร ไดแ้ก่ พระราชบญัญติั และกฎหมายท่ีมีผลใช้

บังคับดังเช่นพระราชบัญญัติ โดยปกติกฎหมายในลําดับน้ีจะกําหนดหลักการสําคัญ ส่วน

รายละเอียดอ่ืนๆจะระบุว่าให้ดาํเนินออกเป็นกฎกระทรวงหรือกฎหมายลาํดบัรองอ่ืนๆรูปแบบ 

ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีปรากฏในกฎหมายลกัษณะน้ีมีลกัษณะเป็นสาระสําคญัท่ีศาลจะตอ้งนาํมา

พิจารณาประกอบหลกัเกณฑก์ารพิจารณาประการอ่ืนต่อไป 

 กรณีท่ีสอง กรณีรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้นไม่มีกฎหมายบญัญติัไวเ้ป็นลายลกัษณ์

อกัษร กล่าวคือ เป็นรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการตามกฎหมายจารีตประเพณีหรือหลักกฎหมาย

ทัว่ไป สาํหรับกรณีกฎหมายจารีตประเพณี ผูเ้ขียนเห็นวา่ กฎหมายจารีตประเพณีดงักล่าวเกิดข้ึนจาก

การประพฤติปฏิบติัของฝ่ายปกครอง โดยลกัษณะของกฎหมายปกครองนั้นมีลกัษณะเป็นกฎหมาย

เทคนิคท่ีมิไดเ้ก่ียวขอ้งกบัความรู้สึกผิดชอบชัว่ดีของประชาชนในสังคม จึงยากต่อการเขา้ถึงหรือ

รับรู้ไดข้องประชาชนท่ีมิไดเ้ป็นผูป้ฏิบติังานในฝ่ายปกครอง และการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง

ก็ส่งผลกระทบต่อสิทธิของประชาชน เม่ือเป็นการยากท่ีประชาชนจะเขา้ถึงหรือรับรู้ถึงประเพณี

ปฏิบติัของฝ่ายปกครอง จึงไม่ควรนาํรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการตามกฎหมายจารีตประเพณี มาอา้ง

เป็นเหตุเพิกถอน 

 กรณีหลกักฎหมายทัว่ไป ท่ีพิจารณาและคน้หาไดจ้ากหลกัการท่ีอยูเ่บ้ืองหลงับทบญัญติั

แห่งกฎหมายนั้น ผูเ้ขียนเห็นว่า รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการตามหลกักฎหมายทัว่ไป เป็นหลัก

กฎหมายท่ีสามารถพิจารณาและคน้หาจากบทบญัญติัแห่งกฎหมายไดแ้ละยงัอยู่ภายใตเ้หตุผลท่ี

ประชาชนสามารถรับรู้และเขา้ใจไดพ้อสมควร แต่เป็นกฎเกณฑ์ท่ีอยู่เบ้ืองหลงัตวับทกฎหมายไม่
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ปรากฏเป็นลายลกัษณ์อกัษร โดยรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญัท่ีจะนาํมาอา้งเป็น

เหตุเพิกถอนนั้นควรตอ้งมีความชดัเจนโดยการบญัญติัเป็นลายลกัษณ์เพื่อการดาํเนินการของฝ่าย

ปกครองนั้นเป็นท่ีรับรู้และรับทราบจากฝ่ายเอกชนด้วย จึงไม่อาจอา้งเหตุเพิกถอนด้วยเหตุไม่

ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการ หากแต่ศาลควรนาํหลกักฎหมายทัว่ไปพิจารณาเพื่ออา้งเหตุ

เพิกถอนในส่วนองคป์ระกอบภายในต่อไป 

 กรณีท่ีสามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีกาํหนดในลักษณะหนงัสือเวียน หรือแนว

ปฏิบติัของฝ่ายปกครองเองนั้น ตามแนวคาํวินิจฉยัและความเห็นของนกัวิชาการในประเทศฝร่ังเศส 

เห็นว่า แม้หนังสือเวียนเป็นเพียงมาตรการภายในหรือการเตรียมการของเจ้าหน้าท่ีของรัฐก่อน 

ท่ีจะออกคาํสั่งทางปกครอง หนงัสือเวียนจึงมิได้ก่อให้เกิดสิทธิหรือกระทบสิทธิของประชาชน 

หนังสือเวียนมิใช่ท่ีมาหรือบ่อเกิดของกฎหมาย ตามหลักการกระทาํทางปกครองต้องชอบด้วย

กฎหมาย แต่หนงัสือเวียนก่อให้เกิดหน้าท่ีของเจา้หน้าท่ีของรัฐซ่ึงเป็นผูใ้ตบ้งัคบับญัชาท่ีจะตอ้ง

ปฏิบัติตามและตามระบบกฎหมายไทยเห็นว่าโดยปกติหนังสือเวียนไม่ใช่กฎ เว ้นแต่ใน

หนงัสือเวียนมีเน้ือหาซ่ึงเขา้หลกัเกณฑ์ตามคาํนิยามของกฎ กล่าวคือ เป็นบทบญัญติัท่ีมีผลบงัคบั

เป็นการทัว่ไปโดยไม่มุ่งหมายให้ใชบ้งัคบัแก่กรณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ โดยหนงัสือเวียน

ท่ีศาลปกครองสูงสุดวนิิจฉยัวา่มีลกัษณะเป็นกฎท่ีอาจนาํมาฟ้องคดีต่อศาลปกครองได ้โดยหลกัแลว้ 

เม่ือกฎหมายกาํหนดขั้นตอนไวแ้ล้วไม่ได้รับการปฏิบติัตามก็จะถือว่านิติกรรมนั้นไม่ชอบด้วย

กฎหมาย ดว้ยเหตุท่ีเป็นการกระทาํท่ีผิดขั้นตอน และเป็นกรณีท่ีไม่อาจกลบัทาํให้ชอบดว้ยกฎหมาย

ได ้เพราะการทาํใหถู้กขั้นตอนในภายหลงันั้น ไม่มีความหมายแต่อยา่งใด หรือเป็นการไร้ประโยชน์ 

แต่การท่ีฝ่ายปกครองดาํเนินการตามหนังสือเวียนหรือแนวปฏิบติันั้นๆ แมไ้ม่ใช่กฎหมาย แต่ฝ่าย

ปกครองผกูพนัท่ีจะตอ้งดาํเนินการตามหลกัเกณฑท่ี์ไดก้าํหนดข้ึนซ่ึงเป็นไปตามหลกัคุม้ครองความ

เช่ือถือไวว้างใจโดยองคก์รเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองตอ้งเคารพและปฏิบติัตามกฎเกณฑ์ท่ีตนเองตรา

ข้ึนและรวมไปถึงเอกสารแนวปฏิบติัภายในหน่วยงาน ศาลจึงมีหนา้ท่ีตอ้งเขา้ไปตรวจสอบรูปแบบ 

ขั้นตอนหรือวธีิการท่ีฝ่ายปกครองนั้นกาํหนดข้ึนดว้ยโดยรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้นควรจะตอ้ง

ถูกกาํหนดไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษรส่วนรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีมีลกัษณะเป็นแนวปฏิบติัหรื

อธรรมเนียมปฏิบติัท่ีไม่เป็นลายลกัษณ์อกัษรผูเ้ขียนเห็นวา่รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการในลกัษณะน้ี

ยงัไม่มีความชดัเจนเพียงพอท่ีจะเกิดผลกระทบต่อเอกชนหรือเกิดผลผกูพนัต่อฝ่ายปกครอง จึงมิใช่

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญั ทั้งน้ี หากมีการกาํหนดเป็นลายลกัษณ์อกัษรศาล

ยงัคงต้องพิจารณาก่อนว่าหนังสือเวียนหรือแนวปฏิบติันั้นๆสอดคล้องกับกฎหมายแม่บทท่ีให้

อาํนาจในการทาํนิติกรรมทางปกครองนั้นหรือไม่ถา้มีความสอดคลอ้งไม่ขดักบักฎหมายแม่บท ศาล

สามารถนาํมาพิจารณาหาเหตุบกพร่องเพื่อเพิกถอนในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการโดยตอ้งนาํ
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หลกัเกณฑ์การพิจารณาถึงความเป็นสาระสําคญัประการอ่ืนประกอบดว้ย แต่หากแนวปฏิบติัหรือ

หนังสือเวียนนั้ นขัดต่อกฎหมายแม่บทศาลย่อมไม่มีผลบังคับใช้ และต้องพิจารณาหาเหตุ 

เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองดว้ยเหตุประการอ่ืนต่อไป 

 ดงันั้น จึงควรมีการกาํหนดหลกัเกณฑก์ารพิจารณาเร่ืองบทบญัญติัแห่งกฎหมายเพิ่มเติม

ในพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 หรือระเบียบของท่ี

ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด วา่ดว้ยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2543โดยกาํหนดวา่ 

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีจะมาเป็นเหตุในการพิจารณาได้นั้นตอ้งเป็นรูปแบบ ขั้นตอนหรือ

วธีิการท่ีกาํหนดข้ึนในกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรในระดบัรัฐธรรมนูญ พระราชบญัญติัหรือกฎหมาย

ลาํดบัรองท่ีกฎหมายแม่บทให้อาํนาจในการกาํหนดรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ รวมถึงรูปแบบ 

ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีกาํหนดในลกัษณะหนงัสือเวียน หรือแนวปฏิบติัของฝ่ายปกครองเองท่ีเป็น 

ลายลกัษณ์อกัษร ทั้งน้ี รูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการนั้นตอ้งเป็นท่ีรับรู้รับทราบของประชาชน  

 6.2.4  แนวทางแกไ้ขกรณีการจาํแนกว่ารูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการใดเป็นสาระสําคญัหรือไม่

เป็นสาระสาํคญั 

 ผูเ้ขียนเห็นวา่เม่ือพิจารณาจากบทบญัญติั มาตรา 9 วรรคหน่ึง(1) แห่งพระราชบญัญติั

จดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มิไดมี้กาํหนดหลกัเกณฑ์ในการพิจารณา

ถึงความเป็นสาระสําคญัของรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีชดัเจน ซ่ึงในการศาลจะนาํบทบญัญติั

แห่งกฎหมายดงักล่าวเพื่อวินิจฉัยอา้งเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองดว้ยเหตุไม่ถูกตอ้งตาม

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ มิอาจอ้างการตรวจสอบว่ารูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้นจะต้อง

บญัญติัไวใ้นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรแต่เพียงประการเดียว หากจะตอ้งคาํนึงถึงหลกัเกณฑ์ประการ

อ่ืนในการพิจารณาถึงความเป็นสาระสําคญัของรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีศาลสามารถเพิกถอน

ไดป้ระกอบดว้ย ดงัปรากฏให้เห็นตามแนวคาํวินิจฉัยของศาลปกครอง และเม่ือพิจารณาประกอบ

กบัเกณฑก์ารพิจารณาท่ีปรากฏในกฎหมายฝร่ังเศส พบวา่ ในกฎหมายฝร่ังเศสเอง ก็มิไดพ้ิจารณาแต่

เพียงว่า รูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้นบญัญติัในกฎหมายแต่เพียงอย่างเดียว ยงัมีหลักเกณฑ์

ประการอ่ืนประกอบการพิจารณาดว้ยหลายประการประการแรก เกณฑ์วา่ดว้ยความสําคญัอยา่งยิ่ง

ของรูปแบบ ศาลจะดูวา่การไม่ทาํตามแบบนั้นมีผลกระทบต่อสิทธิของเอกชนท่ีไดรั้บรองไวห้รือไม่ 

ถา้ไม่กระทบศาลจะไม่เพิกถอนหรือกรณีกฎหมายกาํหนดไวโ้ดยชดัแจง้ว่าถึงไม่ปฏิบติัให้ถูกตอ้ง

ตามแบบแลว้ การกระทาํนั้นเป็นอนัใชไ้ม่ได ้และรูปแบบท่ีไม่เป็นสาระสาํคญันั้น หากฝ่ายปกครอง

ไม่ไดป้ฏิบติัแลว้จะไม่เกิดผลต่อความสมบูรณ์ของการกระทาํทางปกครองถา้กฎหมายกาํหนดแบบ

ไวห้รือกาํหนดขั้นตอนกระบวนการไว ้ฝ่ายปกครองก็ตอ้งเคารพ ถ้าไม่เคารพ โดยหลกัศาลจะ 

เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองนั้น เวน้แต่ แบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้นไม่สําคญั ไม่กระทบถึงการ
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ตดัสินใจในเน้ือหาของนิติกรรมทางปกครองหรือฝ่ายปกครองมิไดมี้เจตนาในการคุม้ครองสิทธิของ

คู่กรณี ยอ่มไม่จาํเป็นตอ้งเพิกถอนประการท่ีสอง วตัถุประสงคข์องรูปแบบถูกกาํหนดข้ึนมาเพื่อให้

หลักประกันอันเป็นประโยชน์ต่อประชาชน ประชาชนย่อมกล่าวอ้างการผิดรูปแบบน้ีได้ แต่

ประชาชนยอ่มไม่อาจยกคาํกล่าวอา้งรูปแบบท่ีมีข้ึนเพื่อประโยชน์ของฝ่ายปกครองเองแต่อยา่งใด

ประการท่ีสาม ผลอนัอาจเกิดข้ึนไดจ้ากรูปแบบ กล่าวคือ ตอ้งดูวา่หากรูปแบบขั้นตอนนั้นอาจมีผล

เปล่ียนแปลงแนวคาํตดัสินของฝ่ายปกครอง การไม่ทาํตามรูปแบบนั้นก็ถือวา่เป็นการทาํผิดรูปแบบ

ขั้นตอนประการท่ีส่ี ดูพฤติการณ์แห่งข้อเท็จจริงท่ีประกอบหรือท่ีเกิดข้ึนภายหลังจากการก่อ 

นิติกรรมทางปกครองนั้นๆ การทาํผิดรูปแบบขั้นตอนอาจไม่มีผลใดในบางสถานการณ์ กล่าวคือ 

กรณีฉุกเฉินเร่งด่วนซ่ึงตอ้งเป็นสถานการณ์พิเศษท่ีทาํให้การกระทาํตามแบบพิธีเป็นไปไดย้าก หรือ

อาจเป็นกรณีท่ีการไม่อาจทาํตามแบบพิธีไดน้ั้น เน่ืองจากการกระทาํของประชาชนเอง เช่น กรณีท่ี

ประชาชนละเวน้ไม่ระบุท่ีอยู ่ทาํให้ฝ่ายปกครองส่งจดหมายแจง้เหตุไปไม่ได ้ทา้ยท่ีสุดการทาํแบบ

พิธีนั้นอาจทาํให้สมบูรณ์ภายหลงัไดใ้นบางสถานการณ์ ในส่วนน้ีต่างจากกรณีท่ีการกระทาํทาง

ปกครองทาํไปโดยไม่มีอาํนาจ 

 ส่วนในประเทศองักฤษนั้น ไดแ้บ่งการพิจารณาตรวจสอบเพื่อหาเหตุเพิกถอนนิติกรรม 

ทางปกครองโดยมีการแบ่งขั้นตอนหรือวิธีการท่ีกฎหมายกาํหนดให้ฝ่ายปกครองตอ้งปฏิบติัมี 2 

ลกัษณะ ลกัษณะแรก ขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญั(mandatory procedural requirements)  

และลกัษณะท่ีสอง ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีไม่เป็นสาระสําคญัหรือเป็นเพียงแนวปฏิบติั (directory 

procedural requirements) เกณฑ์ท่ีศาลใช้พิจารณาว่ากระบวนการใดถือเป็นกระบวนการขั้นตอน 

ท่ีสําคญัคือ หากองค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองไม่ปฏิบติัตามขั้นตอนหรือวิธีการนั้นแลว้ จะส่งผล

กระทบสิทธิของเอกชน กระบวนการขั้นตอนนั้นยอ่มถือเป็นขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญั 

และขั้นตอนหรือวิธีการท่ีมีลักษณะเป็นการสนับสนุนให้เอกชนบงัคบัการตามสิทธิท่ีตนมีได ้

ขั้นตอนหรือวธีิการนั้นก็ถือเป็นสาระสาํคญัเช่นกนั  

 จากการศึกษาหลักกฎหมายในต่างประเทศ เห็นได้ว่าการพิจารณาถึงความเป็น

สาระสําคัญนั้นได้คาํนึงถึงหลักเกณฑ์ประการอ่ืนนอกเหนือจากบทบญัญัติแห่งกฎหมาย โดย

พิจารณาจากวตัถุประสงคข์องรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ รวมถึงการพิจารณากระทบท่ีจะเกิดข้ึน

ต่อเอกชนดว้ย 

 เม่ือพิจารณาหลกักฎหมายต่างประเทศ ประกอบแนวคาํวินิจฉัยของศาลปกครองไทย 

ทาํให้สามารถจาํแนกการพิจารณาถึงความเป็นสาระสําคญัของรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ ได้

หลายหลกัเกณฑ ์ผูเ้ขียนจึงเห็นวา่แนวทางแกไ้ขปัญหาเพื่อให้การพิจารณาถึงความเป็นสาระสําคญั

ของรูปแบบขั้นตอนหรือวิธีการเป็นไปในบรรทดัฐานเดียวกัน และมีความชัดเจนจึงควรมีการ
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เพิ่มเติมบทบญัญติัในพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 หรือ

ระเบียบของท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด วา่ดว้ยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2543 

โดยกาํหนด หลกัเกณฑพ์ิจารณาความเป็นสาระสาํคญัของรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการดงัน้ี 

 หลกัเกณฑ์ประการแรก หลกัเกณฑ์การพิจารณาเร่ืองผลกระทบต่อคู่กรณีท่ีเป็นฝ่าย

ปกครอง กล่าวคือหากไม่ได้ดําเนินการตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้น จะส่งผลต่อการ

ตัดสินใจออกกฎหรือคําสั่ งของฝ่ายปกครองท่ีจะทําให้เ กิดผลในการออกกฎหรือคําสั่ง ท่ี

เปล่ียนแปลงไป  

 หลักเกณฑ์ประการท่ีสอง หลักเกณฑ์การพิจารณาเร่ืองผลกระทบต่อคู่กรณีท่ีเป็น

เอกชน กล่าวคือ หากไม่ไดด้าํเนินการตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการนั้นจะส่งผลกระทบต่อคู่กรณี

อนัเป็นการเกิดผลร้ายแก่คู่กรณีนั้นจนยากท่ีจะแกไ้ขเยยีวยา 

  หลกัเกณฑ์ประการท่ีสาม หลกัเกณฑ์การพิจารณาเร่ืองผลกระทบต่อบุคคลภายนอกคดี

หรือประโยชน์สาธารณะ กล่าวคือ หากไม่ได้ดาํเนินการตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้นจะ

ส่งผลกระทบต่อบุคคลภายนอกคดีหรือประโยชน์สาธารณะท่ีอาจมีส่วนเก่ียวขอ้งแมจ้ะมิไดเ้ขา้มาในคดี 

 6.2.5  แนวทางการแกปั้ญหากรณีศาลจะหยิบยกเหตุเพิกถอนกฎหรือคาํสั่งโดยไม่ถูกตอ้งตาม

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการข้ึนวนิิจฉยัเอง 

 การหยิบยกเหตุบกพร่องในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ จากการศึกษาพบว่าใน

บางกรณีคู่กรณีมิไดมี้ความประสงค์ท่ีจะให้มีการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองในเหตุดงักล่าว 

หากแต่มีความประสงคใ์หศ้าลวนิิจฉยัในเน้ือหาแห่งคดี การเพิกถอนในรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ

จึงส่งผลให้ฝ่ายปกครองกลับไปแก้ไขเฉพาะเหตุบกพร่องในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการ 

 โดยยงัคงเน้ือหาของคาํสั่งเช่นเดิมซ่ึงมิใช่การเยยีวยาผูเ้สียหายหรือผูท่ี้ไดรั้บผลกระทบจากนิติกรรม

ทางปกครองนั้นอยา่งแทจ้ริง ผูเ้ขียนจึงเห็นวา่ ควรมีการกาํหนดหลกัเกณฑก์รณีหยบิยกเหตุเพิกถอน

กฎหรือคําสั่ งทางปกครองโดยไม่ ถูกต้องตามรูปแบบ ขั้ นตอนหรือวิธีการข้ึนวินิจฉัยเอง 

เพิ่มเติมในพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 หรือระเบียบ 

ท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด วา่ดว้ยวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 เพื่อให้มีการ

หยบิยกเหตุเพิกถอนอยา่งเหมาะสม ดงัน้ี 

 หลกัเกณฑ์การพิจารณาเร่ืองการหยิบยกเหตุเพิกถอนกฎหรือคาํสั่งโดยไม่ถูกตอ้งตาม

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการของศาล 

 กรณีมีผลกระทบเฉพาะคู่กรณี เช่น ผูฟ้้องคดีมิไดโ้ตแ้ยง้ในเร่ืองรูปแบบขั้นตอนหรือ

วิธีการในคดีวินยัซ่ึงผูฟ้้องคดีเป็นผูไ้ดรั้บผลกระทบจากคาํสั่งโดยตรง หรือคดีความรับทางละเมิด

ของเจา้หนา้ท่ี เป็นตน้ กรณีน้ีมิใช่ขอ้กฎหมายเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อยของประชาชนโดยการไม่
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ยกข้ึนต่อสู้ในประเด็นเหตุบกพร่องในเร่ืองรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้น ย่อมเป็นการท่ีคู่กรณี

มิไดป้ระสงคใ์หศ้าลเพิกถอนในเหตุบกพร่องนั้นแลว้ แต่มีความประสงคใ์ห้ศาลปกครองวินิจฉยัใน

เน้ือหาของคดีหรือพจิารณาเหตุเพิกถอนทางปกครองในส่วนขององคป์ระกอบภายในต่อไป  

 กรณีท่ีมีผลกระทบต่อประโยชน์สาธารณะผูมี้ส่วนไดเ้สียรายอ่ืนท่ีมิไดเ้ขา้มาในคดี เช่น 

การออกกฎโดยมิไดท้าํประชาพิจารณ์ กรณีเช่นน้ีศาลยงัมีความจาํเป็นตอ้งพิจารณาในเร่ืองรูปแบบ

ขั้นตอนหรือวิธีการ กรณีดงักล่าวเป็นขอ้กฎหมายอนัเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อยของประชาชน 

เน่ืองจากกระทบผลประโยชน์สาธารณะการจาํกดัการพิจารณาเฉพาะความประสงคข์องคู่ความยอ่ม

มีโอกาสเกิดผลกระทบต่อประชาชนท่ีมิไดเ้ขา้มาต่อสู้ในคดี  

 กรณีขั้นตอนการปรึกษาหารือ หากมีกฎหมายบงัคบัให้ต้องปรึกษาหารือการท่ีฝ่าย

ปกครองไม่ดาํเนินการนั้นยอ่มเป็นเร่ืองท่ีขดัต่อกฎหมายอยา่งชดัแจง้ และกรณีท่ีกฎหมายบงัคบัให้มี

การปรึกษาหรือยอ่มเป็นเร่ืองท่ีมีความสําคญัและกระทบต่อประโยชน์สาธารณะ แมคู้่กรณีไม่กล่าว

อา้งมาในคดี ศาลมีอาํนาจหยิบยกข้ึนพิจารณาในฐานะกฎหมายเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อยของ

ประชาชน 

 6.1.6 แนวทางแก้ไขปัญหาความเป็นไปได้ในการแก้ไขเยียวยาความบกพร่องเน่ืองจาก 

ไม่ปฏิบติัตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการ 

 จากการศึกษาพบว่าตามกฎหมายไทยไม่อาจดาํเนินการเยียวยาขอ้บกพร่องในเร่ือง

รูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการในระหวา่งพิจารณาคดีของศาลได ้

 เม่ือได้ศึกษาหลกักฎหมายในประเทศเยอรมนีนั้นพบว่าตามมาตรา45 แห่งรัฐบญัญติั 

วิธีพิจารณาเร่ืองทางปกครอง การเยียวยาความผิดพลาดในทางวิธีพิจารณาบางอย่างอาจจะมีการ

เยียวยาแกไ้ขไดโ้ดยปฏิบติัตามขั้นตอนท่ีกาํหนดไวใ้นมาตราน้ี การเยียวยาดงักล่าวจะเป็นการแกไ้ข

ความผดิพลาดในทางพิจารณาใหห้มดไป โดยถือวา่นิติกรรมทางปกครองนั้นกลบักลายเป็นนิติกรรม

ทางปกครองท่ีชอบดว้ยกฎหมาย โดยระยะเวลาในการแกไ้ขเยียวยานั้น จะตอ้งกระทาํก่อนท่ีจะมี

การยื่นฟ้องคดี แต่ในปัจจุบนัการเยียวยาความบกพร่องในการรับฟังคู่กรณีสามารถกระทาํได้

จนกระทัง่ส้ินสุดกระบวนการพิจารณาในชั้นศาลท่ีมีอาํนาจพิจารณาขอ้เท็จจริง(Tatsacheninstanz) 

ตามมาตรา 45 วรรคสอง แห่งรัฐบญัญติัวิธีพิจารณาเร่ืองทางปกครอง ทั้ งน้ีหากกระบวนการ

พิจารณาอยูใ่นชั้นศาลแลว้ ศาลจะเป็นผูมี้ดุลพินิจวา่จะอนุญาตให้หน่วยงานเยียวยาความบกพร่อง

 ผูเ้ขียนจึงเห็นควรใหแ้กไ้ขบทบญัญติัใน พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง 

พ.ศ.2539 มาตรา 41 วรรคสาม ให้เป็นไปตามกฎหมายของประเทศเยอรมนีจากเดิมบญัญติัว่า 

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

หมวดน้ี หรือตามกฎหมายเฉพาะวา่ดว้ยการนั้น หรือถา้เป็นกรณีไม่ตอ้งมีการอุทธรณ์ดงักล่าวก็ตอ้ง
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ก่อนมีการนาํคาํสั่งทางปกครองไปสู่การพิจารณาของผูมี้อาํนาจพิจารณาวินิจฉัยความถูกตอ้งของ

คาํสั่งทางปกครองนั้น” 

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

ของศาลปกครองชั้นตน้หรือก่อนวนัส้ินสุดการแสวงหาขอ้เท็จจริงของศาลปกครองสูงสุดในกรณีท่ี

กฎหมายกาํหนดให้ขอ้พิพาทนั้นอยู่ในอาํนาจศาลปกครองสูงสุด ทั้งน้ี การดาํเนินการตาม (2) (3) 

และ(4) ใหอ้ยูใ่นดุลพินิจของตุลาการเจา้ของสาํนวนและความยนิยอมของคู่กรณี 

 จากเดิมท่ีฝ่ายปกครองไม่อาจดาํเนินการเยียวยาขอ้บกพร่องนั้นในระหวา่งพิจารณาคดี

ของศาลได ้หรือเม่ือดาํเนินการแกไ้ขเยียวยาภายนอกศาลแลว้ก็มิอาจทาํให้คาํสั่งทางปกครองนั้น

กลายเป็นคาํสั่งทางปกครองท่ีชอบด้วยกฎหมาย อาํนาจของศาลปกครองไทยจึงยงัจาํกดัให้ตอ้ง

ดาํเนินการเพิกถอนคาํสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายนั้น การแก้ไขบทบญัญติัดงักล่าว

ย่อมจะทาํให้ฝ่ายปกครองสามารถดาํเนินการแก้ไขเยียวยารูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการระหว่าง

พิจารณาคดีได ้จะส่งผลในการลดปัญหาการนาํคดีท่ีศาลเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองเพราะเหตุ

ผดิรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการแลว้ มาฟ้องคดีใหม่อีกคร้ัง เพราะแมฝ่้ายปกครองกลบัไปดาํเนินการ

ใหถู้กตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการ แต่ยงัคงเน้ือหาของคาํสั่งทางปกครองในเน้ือหาแบบเดิม 

ในทา้ยท่ีสุดจึงตอ้งนาํคดีมาฟ้องต่อศาลปกครองอีกเช่นเดิมรวมทั้งลดปัญหาการนาํคดีไปดาํเนินการ

ออกคาํสั่งใหม่แต่ส่งผลกระทบในเร่ืองอ่ืนๆ เช่นพน้ระยะเวลาการใชสิ้ทธิเรียกร้องในกรณีของคดี

ละเมิดเป็นต้น อย่างไรก็ดี การให้อาํนาจฝ่ายปกครองในการดาํเนินการแก้ไขเยียวยารูปแบบ 

ขั้นตอนหรือวิธีการระหว่างพิจารณาคดีได ้ให้เป็นดุลพินิจของศาลและจะตอ้งอยูภ่ายใตค้วามยินยอม

ของคู่กรณีดว้ย 

 


