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บทคัดยอ 
 

 การใหสัตยาบันเปนการรับรองความบกพรองตางๆ ท่ีมีเหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมาย
ใหเปนคําสั่งทางปกครองท่ีสมบูรณโดยไมตองเพิกถอน เพ่ือใหคําสั่งทางปกครองท่ีไมชอบดวย
กฎหมายนั้น มีความสมบูรณโดยปราศจากขอสงสัยหรือเง่ือนไขใดๆ ในทางนิตินัย วิธีการรับรอง
ความบกพรองปรากฏการใหความเห็นชอบยอนหลัง การรับรองโดยผลแหงกฎหมายในระบบ
กฎหมายเยอรมัน หรือหลักทฤษฎีทางกฎหมาย เชน ทฤษฎีวาดวยขารัฐการโดยขอเท็จจริงในระบบ
กฎหมายฝรั่งเศส ทําใหระบบกฎหมายปกครองยอมรับแนวคิดการใหสัตยาบันเพ่ือใหคําสั่งทาง
ปกครองสมบูรณ โดยท่ีเหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายอาจมีความบกพรองในรูปแบบ ข้ันตอน   
ซ่ึงการใหองคกรฝายปกครองเพิกถอนคําสั่งทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมายก็ไมเกิดประโยชนและ
เพ่ิมข้ันตอนโดยไมจําเปน ในเม่ือองคกรฝายปกครองยังคงออกคําสั่งทางปกครองท่ีมีเนื้อหาในทํานอง
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เดียวกันอีก เพียงแตการใหสัตยาบันรับรองคําสั่งทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมายนั้น คําสั่งทาง
ปกครองจะตองไมเปนคําสั่งทางปกครองท่ีเปนโมฆะหรือเปนคําสั่งทางปกครองท่ีไมมีอยูจริงในระบบ
กฎหมาย และตองไมเปนคําสั่งทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมายท่ีตองยกเลิกเพิกถอน โดยไม
สามารถแกไขเยียวยาภายหลังหรือใหสัตยาบันได จากการศึกษาความบกพรองของคําสั่งทางปกครอง
เก่ียวกับอํานาจกระทําการ ไดแก ขอบเขตอํานาจเก่ียวกับเจาหนาท่ี เรื่อง พ้ืนท่ี และเวลา ซ่ึงเปนเหตุ
ความไมชอบดวยกฎหมายภายนอกและระดับผลของคําสั่งทางปกครองแตกตางกัน อยางไรก็ดีเฉพาะ
คําสั่งทางปกครองท่ีปรากฏเหตุความไมชอบดวยกฎหมายภายนอกท่ีเยียวยาไดเทานั้นจะถือเปนเพียง
เหตุบกพรอง แตถาไมใชเปนเพียงความบกพรองท่ีเยียวยาไดก็ดําเนินการยกเลิกเพิกถอนคําสั่งทาง
ปกครองนั้น ผลการศึกษาพบวา เหตุไมชอบดวยกฎหมายเก่ียวอํานาจกระทําการเก่ียวกับเรื่อง และ
พ้ืนท่ีอํานาจระดับผลของคําสั่งทางปกครองถือวาเปนคําสั่งทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมายท่ีตอง
ดําเนินการยกเลิกเพิกถอนคําสั่งทางปกครองดังกลาว แตหากเปนกรณีความไมชอบดวยกฎหมาย
เก่ียวกับอํานาจกระทําการเก่ียวกับเจาหนาท่ีถือเปนความบกพรองท่ีเยียวยาได เชน เหตุบกพรอง
เก่ียวกับคําสั่งแตงต้ังบุคคลใหเปนเจาหนาท่ีซ่ึงมีอํานาจกระทําการไมชอบดวยกฎหมาย ปรากฏ
ภายหลังวาไดรับการแตงต้ังไมชอบจนเปนเหตุใหพนตําแหนง การพนจากตําแหนงเชนวานี้          
ไมกระทบกระเทือนถึงการใดท่ีผูนั้นกระทําไปตามอํานาจหนาท่ี ซ่ึงเปนการรับรองโดยผลแหง
กฎหมาย ตามมาตรา 19 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 เปนหลักการ
เดียวกับทฤษฎีวาดวยขารัฐการตามความเปนจริงในระบบกฎหมายฝรั่งเศส และการรับรองคําสั่ง
แตงต้ังขารัฐการท่ีไมชอบดวยกฎหมายของกฎหมายขารัฐการสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี บทบัญญัติ
มาตรา 19 เปนขอยกเวนของหลักการกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมายท่ีไมควรตีความ
ขยายความเกินเนื้อหาและวัตถุประสงคโดยนําไปอุดชองวางเปนบทกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่งมา
บังคับใชโดยอนุโลมและถือเปนการใหสัตยาบันโดยปริยาย ดังท่ีปรากฏในความเห็นขององคกรท่ีให
ความเห็นทางกฎหมายไดปรับใชกับเหตุความไมชอบดวยกฎหมายเก่ียวกับอํานาจกระทําการ
เก่ียวกับเวลาของเจาหนาท่ีซ่ึงผูวิจัยไมเห็นดวย หากแตตองเปนกรณีท่ีมีบทบัญญัติแหงกฎหมาย
รองรับเทานั้น เพ่ือไมใหขัดกับหลักการกระทําทางปกครองตองไมมีผลยอนหลัง หลักความม่ันคงแหง
สถานะทางกฎหมาย หลักการใชอํานาจเฉพาะตัว และหัวใจของหลักกฎหมายปกครอง คือ หลักการ
กระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย 
 
คําสําคัญ:   คําสั่งทางปกครอง, การเยียวยา, ความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง 
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Abstract 
 

 The ratification was the certification of any defectiveness with reason of 
illegality to be the invalid administrative order with any irrevocability so that such 
unlawful administrative order should be valid without any doubt or legal condition. 
The method of certifying the defectiveness was found as the retroactive consent. 
The certification by law in the German legal system or the legal theory, such as the 
theory regarding the officials by facts in the French legal system initiated the 
administrative legal system to accept the idea of ratification for validity of 
administrative order due to the illegality which was defective in relation to model or 
process. That the administrative organization withdrawn the unlawful administrative 
order was not beneficial and increased the unnecessary process as the 
administrative organization still issued the administrative order with the similar 
statement. However, in order to ratify for certifying the unlawful administrative 
order, the administrative order should not be the invalid administrative order or 
administrative order which is not existing under the legal system and it shall not be 
an unlawful administrative order. Based on the research of defectiveness of administrative 
order regarding the authorization, the laws which should be terminated which could not 
be remedied or ratified thereafter, were the scope of authority of the officials 
regarding the areas and times which caused the difference between the external 
illegality and level of result of the administrative orders. Nevertheless, only the 
administrative order that had the external unlawful ground which could be remedied, 
was deemed as the cause of defectiveness. If it was not only the defectiveness that 
could be remedied, it could be terminated or revokable. The result of the research 
was found that the unlawful ground relating to the authority in connection with the 
issues and authority area and level of result of the administrative order were the 
unlawful administrative orders that required to terminate or revoke. If it was the 
illegality of the authority of the officers, it was deemed as the defectiveness which 
could be remedied, such as the defectiveness relating to the unlawful order to 
appoint the person as the official who was empowered to do any action. It was 
found thereafter that the appointment was unlawful which was the reason to 
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เหตุบกพรอง แตถาไมใชเปนเพียงความบกพรองท่ีเยียวยาไดก็ดําเนินการยกเลิกเพิกถอนคําสั่งทาง
ปกครองนั้น ผลการศึกษาพบวา เหตุไมชอบดวยกฎหมายเก่ียวอํานาจกระทําการเก่ียวกับเรื่อง และ
พ้ืนท่ีอํานาจระดับผลของคําสั่งทางปกครองถือวาเปนคําสั่งทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมายท่ีตอง
ดําเนินการยกเลิกเพิกถอนคําสั่งทางปกครองดังกลาว แตหากเปนกรณีความไมชอบดวยกฎหมาย
เก่ียวกับอํานาจกระทําการเก่ียวกับเจาหนาท่ีถือเปนความบกพรองท่ีเยียวยาได เชน เหตุบกพรอง
เก่ียวกับคําสั่งแตงต้ังบุคคลใหเปนเจาหนาท่ีซ่ึงมีอํานาจกระทําการไมชอบดวยกฎหมาย ปรากฏ
ภายหลังวาไดรับการแตงต้ังไมชอบจนเปนเหตุใหพนตําแหนง การพนจากตําแหนงเชนวานี้          
ไมกระทบกระเทือนถึงการใดท่ีผูนั้นกระทําไปตามอํานาจหนาท่ี ซ่ึงเปนการรับรองโดยผลแหง
กฎหมาย ตามมาตรา 19 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 เปนหลักการ
เดียวกับทฤษฎีวาดวยขารัฐการตามความเปนจริงในระบบกฎหมายฝรั่งเศส และการรับรองคําสั่ง
แตงต้ังขารัฐการท่ีไมชอบดวยกฎหมายของกฎหมายขารัฐการสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี บทบัญญัติ
มาตรา 19 เปนขอยกเวนของหลักการกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมายท่ีไมควรตีความ
ขยายความเกินเนื้อหาและวัตถุประสงคโดยนําไปอุดชองวางเปนบทกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่งมา
บังคับใชโดยอนุโลมและถือเปนการใหสัตยาบันโดยปริยาย ดังท่ีปรากฏในความเห็นขององคกรท่ีให
ความเห็นทางกฎหมายไดปรับใชกับเหตุความไมชอบดวยกฎหมายเก่ียวกับอํานาจกระทําการ
เก่ียวกับเวลาของเจาหนาท่ีซ่ึงผูวิจัยไมเห็นดวย หากแตตองเปนกรณีท่ีมีบทบัญญัติแหงกฎหมาย
รองรับเทานั้น เพ่ือไมใหขัดกับหลักการกระทําทางปกครองตองไมมีผลยอนหลัง หลักความม่ันคงแหง
สถานะทางกฎหมาย หลักการใชอํานาจเฉพาะตัว และหัวใจของหลักกฎหมายปกครอง คือ หลักการ
กระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย 
 
คําสําคัญ:   คําสั่งทางปกครอง, การเยียวยา, ความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง 
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Abstract 
 

 The ratification was the certification of any defectiveness with reason of 
illegality to be the invalid administrative order with any irrevocability so that such 
unlawful administrative order should be valid without any doubt or legal condition. 
The method of certifying the defectiveness was found as the retroactive consent. 
The certification by law in the German legal system or the legal theory, such as the 
theory regarding the officials by facts in the French legal system initiated the 
administrative legal system to accept the idea of ratification for validity of 
administrative order due to the illegality which was defective in relation to model or 
process. That the administrative organization withdrawn the unlawful administrative 
order was not beneficial and increased the unnecessary process as the 
administrative organization still issued the administrative order with the similar 
statement. However, in order to ratify for certifying the unlawful administrative 
order, the administrative order should not be the invalid administrative order or 
administrative order which is not existing under the legal system and it shall not be 
an unlawful administrative order. Based on the research of defectiveness of administrative 
order regarding the authorization, the laws which should be terminated which could not 
be remedied or ratified thereafter, were the scope of authority of the officials 
regarding the areas and times which caused the difference between the external 
illegality and level of result of the administrative orders. Nevertheless, only the 
administrative order that had the external unlawful ground which could be remedied, 
was deemed as the cause of defectiveness. If it was not only the defectiveness that 
could be remedied, it could be terminated or revokable. The result of the research 
was found that the unlawful ground relating to the authority in connection with the 
issues and authority area and level of result of the administrative order were the 
unlawful administrative orders that required to terminate or revoke. If it was the 
illegality of the authority of the officers, it was deemed as the defectiveness which 
could be remedied, such as the defectiveness relating to the unlawful order to 
appoint the person as the official who was empowered to do any action. It was 
found thereafter that the appointment was unlawful which was the reason to 
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vacate from the office. This vacating from the office should not affect to any action 
already done by such person according to the authority or duties, which was 
certified by legal result pursuant to Section 19 of the Administrative Procedure Act 
B.E. 2539 (1996). This was the similar principle of the theory regarding the officials 
based on the fact in the French legal system and certifying the unlawful order to 
appoint the officials under the provision of Section 19 of the German law relating to 
the federal officials, which was the exemption of the principle of unlawful 
administrative action, which should not interpret and clarify more than the 
statements and objectives, which should prevent the gaps in the laws, which was 
the most related laws to apply mutatis mutandis and was deemed as the implied 
ratification as appearing in the legal opinion of the organization provided to apply 
with the unlawful reason relating to the authority regarding the time of the officials 
which the researcher disagreed. It should be the case where it was supported by the 
provision of laws to avoid any conflict with the principle of administrative actions 
which should not be retroactive. The security principle of legal status, principe de 
l’excercice personnel de la competence, and core of principle of administrative law 
were the lawful principle of administrative action. 
 
Keywords: administrative order, remedy, the lawful principle of administrative 

action 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      313 

1. บทนําและความสําคัญของปญหา 
 
 บรรดาการกระทําทางปกครองซ่ึงเปนผลิตผลจากการใชอํานาจตามกฎหมายขององคกรรัฐ
ฝายปกครอง คําสั่งทางปกครองมีความสําคัญอยางยิ่งในระบบกฎหมายปกครอง เนื่องจากเปนการใช
อํานาจขององคกรรัฐฝายปกครองท่ีกอใหเกิดสิทธิและหนาท่ีหรือมีผลกระทบตอสถานภาพตอ
ประชาชนเปนการเฉพาะเจาะจง ฉะนั้นภายใตหลักนิติรัฐ การออกคําสั่งทางปกครององคกรรัฐฝาย
ปกครองตองเปนไปตามหลักการกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย กฎหมายเปนแหลงท่ีมา
และอํานาจกระทําการ และเปนขอจํากัดอํานาจกระทําการ ฉะนั้นการท่ีองคกรรัฐฝายปกครองจะมี
อํานาจท่ีจะออกคําสั่งทางปกครองชอบดวยกฎหมายหรือไมนั้น มีขอพิจารณาเก่ียวกับขอบเขต
อํานาจในการออกคําสั่งทางปกครอง ไดแก ขอบเขตอํานาจในแงของบุคคล ขอบเขตอํานาจในแง
เนื้อหา ขอบเขตอํานาจในแงพ้ืนท่ี และขอบเขตอํานาจในแงเวลา             
 ในระบบกฎหมายปกครองถือวาคําสั่งทางปกครองมีผลบังคับทันทีเม่ือแจงใหผูรับคําสั่งทาง
ปกครองทราบ ทําใหคําสั่งทางปกครองไมชอบดวยกฎหมายมีผลทางกฎหมายจนกวาจะถูกเพิกถอน
หรือสิ้นลงดวยเง่ือนไขหรือเง่ือนเวลา  ผลทางกฎหมายของคําสั่งทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมายมี 
2 ประการ ไดแก คําสั่งทางปกครองท่ีเปนโมฆะและคําสั่งทางปกครองท่ีเพิกถอนได คําสั่งทาง
ปกครองใดบางท่ีเปนคําสั่งทางปกครองท่ีเปนโมฆะยังมีความเห็นท่ีแตกตางกันในแตละประเทศ แต
คําสั่งทางปกครองท่ีเปนโมฆะตางก็ยอมรับท่ีเหมือนกันวาเปนคําสั่งท่ีไมกอใหเกิดผลใดๆ ในทาง
กฎหมาย ไมมีเหตุท่ีจะตองเพิกถอนแตประการใด คงมีแตการทําใหคําสั่งทางปกครองท่ีไมชอบดวย
กฎหมายท่ีเพิกถอนได สิ้นผลไดโดยการเพิกถอนคําสั่งทางปกครองเพ่ือใหคําสั่งทางปกครองนั้น
เปนไปตามหลักการกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย โดยคํานึงถึงหลักการบริหารราชการ
แผนดิน หลักความม่ันคงแหงนิติฐานะและหลักสุจริตประกอบกัน หากแตปรากฏวาในประเทศไทยมี
หลายกรณีท่ีองคกรรัฐฝายปกครอง ประกอบความเห็นขององคกรกฎหมาย ไมไดพิจารณาเพิกถอน
คําสั่งทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมายท่ีอาจเพิกถอนได แตกลับใชการเยียวยาความบกพรองของ
คําสั่งทางปกครองเก่ียวกับขอบเขตอํานาจกระทําการโดยการใหสัตยาบัน ท้ังนี้ แนวคิดในเรื่องการให
สัตยาบัน (Ratification) ตอการกระทําของเจาหนาท่ีซ่ึงไมมีอํานาจ ศาลปกครองฝรั่งเศสมีแนวคํา
วินิจฉัยวา การท่ีองคกรฝายปกครองท่ีมีอํานาจไดใหความเห็นชอบ ยืนยัน หรือใหสัตยาบันตอคําสั่ง
ทางปกครองท่ีทําข้ึนโดยองคกรท่ีไมมีอํานาจ ยอมไมมีผลเยียวยาคําสั่งทางปกครองท่ีบกพรองในเรื่อง
อํานาจหนาท่ีใหมีผลสมบูรณข้ึนมาได และบางฝายเห็นวา การท่ีเจาหนาท่ีซ่ึงมีอํานาจตามกฎหมาย
ไดใหสัตยาบันตอการกระทําของเจาหนาท่ีซ่ึงไมมีอํานาจขัดกับหลักการใชอํานาจเฉพาะตัว 
(principe de l‘exercice personnel de la compétence) และหลักวานิติกรรมทางปกครองตอง
ไมมีผลยอนหลัง (principe de non-rétroactivité des actes administratifs)    
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vacate from the office. This vacating from the office should not affect to any action 
already done by such person according to the authority or duties, which was 
certified by legal result pursuant to Section 19 of the Administrative Procedure Act 
B.E. 2539 (1996). This was the similar principle of the theory regarding the officials 
based on the fact in the French legal system and certifying the unlawful order to 
appoint the officials under the provision of Section 19 of the German law relating to 
the federal officials, which was the exemption of the principle of unlawful 
administrative action, which should not interpret and clarify more than the 
statements and objectives, which should prevent the gaps in the laws, which was 
the most related laws to apply mutatis mutandis and was deemed as the implied 
ratification as appearing in the legal opinion of the organization provided to apply 
with the unlawful reason relating to the authority regarding the time of the officials 
which the researcher disagreed. It should be the case where it was supported by the 
provision of laws to avoid any conflict with the principle of administrative actions 
which should not be retroactive. The security principle of legal status, principe de 
l’excercice personnel de la competence, and core of principle of administrative law 
were the lawful principle of administrative action. 
 
Keywords: administrative order, remedy, the lawful principle of administrative 

action 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      313 

1. บทนําและความสําคัญของปญหา 
 
 บรรดาการกระทําทางปกครองซ่ึงเปนผลิตผลจากการใชอํานาจตามกฎหมายขององคกรรัฐ
ฝายปกครอง คําสั่งทางปกครองมีความสําคัญอยางยิ่งในระบบกฎหมายปกครอง เนื่องจากเปนการใช
อํานาจขององคกรรัฐฝายปกครองท่ีกอใหเกิดสิทธิและหนาท่ีหรือมีผลกระทบตอสถานภาพตอ
ประชาชนเปนการเฉพาะเจาะจง ฉะนั้นภายใตหลักนิติรัฐ การออกคําสั่งทางปกครององคกรรัฐฝาย
ปกครองตองเปนไปตามหลักการกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย กฎหมายเปนแหลงท่ีมา
และอํานาจกระทําการ และเปนขอจํากัดอํานาจกระทําการ ฉะนั้นการท่ีองคกรรัฐฝายปกครองจะมี
อํานาจท่ีจะออกคําสั่งทางปกครองชอบดวยกฎหมายหรือไมนั้น มีขอพิจารณาเก่ียวกับขอบเขต
อํานาจในการออกคําสั่งทางปกครอง ไดแก ขอบเขตอํานาจในแงของบุคคล ขอบเขตอํานาจในแง
เนื้อหา ขอบเขตอํานาจในแงพ้ืนท่ี และขอบเขตอํานาจในแงเวลา             
 ในระบบกฎหมายปกครองถือวาคําสั่งทางปกครองมีผลบังคับทันทีเม่ือแจงใหผูรับคําสั่งทาง
ปกครองทราบ ทําใหคําสั่งทางปกครองไมชอบดวยกฎหมายมีผลทางกฎหมายจนกวาจะถูกเพิกถอน
หรือสิ้นลงดวยเง่ือนไขหรือเง่ือนเวลา  ผลทางกฎหมายของคําสั่งทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมายมี 
2 ประการ ไดแก คําสั่งทางปกครองท่ีเปนโมฆะและคําสั่งทางปกครองท่ีเพิกถอนได คําสั่งทาง
ปกครองใดบางท่ีเปนคําสั่งทางปกครองท่ีเปนโมฆะยังมีความเห็นท่ีแตกตางกันในแตละประเทศ แต
คําสั่งทางปกครองท่ีเปนโมฆะตางก็ยอมรับท่ีเหมือนกันวาเปนคําสั่งท่ีไมกอใหเกิดผลใดๆ ในทาง
กฎหมาย ไมมีเหตุท่ีจะตองเพิกถอนแตประการใด คงมีแตการทําใหคําสั่งทางปกครองท่ีไมชอบดวย
กฎหมายท่ีเพิกถอนได สิ้นผลไดโดยการเพิกถอนคําสั่งทางปกครองเพ่ือใหคําสั่งทางปกครองนั้น
เปนไปตามหลักการกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย โดยคํานึงถึงหลักการบริหารราชการ
แผนดิน หลักความม่ันคงแหงนิติฐานะและหลักสุจริตประกอบกัน หากแตปรากฏวาในประเทศไทยมี
หลายกรณีท่ีองคกรรัฐฝายปกครอง ประกอบความเห็นขององคกรกฎหมาย ไมไดพิจารณาเพิกถอน
คําสั่งทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมายท่ีอาจเพิกถอนได แตกลับใชการเยียวยาความบกพรองของ
คําสั่งทางปกครองเก่ียวกับขอบเขตอํานาจกระทําการโดยการใหสัตยาบัน ท้ังนี้ แนวคิดในเรื่องการให
สัตยาบัน (Ratification) ตอการกระทําของเจาหนาท่ีซ่ึงไมมีอํานาจ ศาลปกครองฝรั่งเศสมีแนวคํา
วินิจฉัยวา การท่ีองคกรฝายปกครองท่ีมีอํานาจไดใหความเห็นชอบ ยืนยัน หรือใหสัตยาบันตอคําสั่ง
ทางปกครองท่ีทําข้ึนโดยองคกรท่ีไมมีอํานาจ ยอมไมมีผลเยียวยาคําสั่งทางปกครองท่ีบกพรองในเรื่อง
อํานาจหนาท่ีใหมีผลสมบูรณข้ึนมาได และบางฝายเห็นวา การท่ีเจาหนาท่ีซ่ึงมีอํานาจตามกฎหมาย
ไดใหสัตยาบันตอการกระทําของเจาหนาท่ีซ่ึงไมมีอํานาจขัดกับหลักการใชอํานาจเฉพาะตัว 
(principe de l‘exercice personnel de la compétence) และหลักวานิติกรรมทางปกครองตอง
ไมมีผลยอนหลัง (principe de non-rétroactivité des actes administratifs)    
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 จากสภาพปญหาดังกลาว ทําใหประเด็นปญหาในทางกฎหมายปกครองไทยท่ียังไมสามารถ
หาขอยุติท่ีเหมาะสมได เพราะการใหสัตยาบันเปนหลักท่ีคุนเคยสําหรับนิติกรรมทางแพงท่ีเปนโมฆียะ
ซ่ึงคุมครองผูซ่ึงแสดงเจตนาบกพรองในการทํานิติกรรม หากแตในแงหลักกฎหมายปกครองแลว 
องคกรรัฐฝายปกครองตองดําเนินการใหเปนไปตามหลักการกระทําทางปกครองตองชอบดวย
กฎหมาย ยังตองพิจารณาหลักความม่ันคงแหงสิทธิ และหลักสุจริตประกอบกัน ดวยหลักกฎหมาย
ปกครองสมัยใหมมิไดมุงกระทําเพ่ือประโยชนสวนรวมเทานั้น แตตองปกปองคุมครองประโยชนของ
เอกชนใหอยูในสภาวะสมดุล ไมใหเอกชนตองแบกรับภาระและความไมเปนธรรมจากการใชอํานาจ
ขององคกรรัฐฝายปกครอง หลักนี้เปนหลักท่ีเกิดข้ึนแลวในทางปฏิบัติ ซ่ึงตรงขามกับหลักในทาง
ทฤษฎี แตหลักกฎหมายปกครองควรมีลักษณะพลวัตร ยืดหยุนและเหมาะสมกับหลักบริการ
สาธารณะ ผูวิจัยจึงไดทําการศึกษาวิเคราะหเพ่ือหาแนวทางท่ีถูกตองเหมาะสมสําหรับประเทศไทย 
ดังนี้ 
 1.1 การใหสัตยาบันในระบบกฎหมายปกครองมีขอความคิดท่ีแตกตางจากกฎหมายแพง
หรือไม    
 1.2  การใหสัตยาบันนําไปใชกับการเยียวยาความบกพรองของคําสั่งทางปกครองเก่ียวกับ
อํานาจกระทําการไดเพียงใด ดวยเหตุผลใด 
 1.3  การใหสัตยาบันโดยปริยายกรณีการปรับบทกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่งมาบังคับใชโดย
อนุโลมเปนขอยกเวนหลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองเชนเดียวกัน หรือไม 
เพียงใด   
  
2. แนวคิดและการใชการตีความการใหสัตยาบันคําส่ังทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมาย 
 
 การเยียวยาความบกพรองของคําสั่งทางปกครองนั้น การใหสัตยาบันเปนรูปแบบหนึ่ง 
“สัตยาบัน” เปนการแสดงเจตนาเพ่ือใหการกระทําหรือเหตุการณท่ีเกิดข้ึนกอนหนามีความสมบูรณ
ดวยปราศจากขอสงสัยหรือเง่ือนไขใดๆ ในสายตากฎหมายหรือในทางนิตินัย แนวคิดการใหสัตยาบัน
มีการยอมรับหรือคุนเคยกับการนํามาใชในระบบกฎหมายแพง แตในระบบกฎหมายปกครองก็มิได
ปฏิเสธหลักดังกลาว เพียงแตมิไดปรากฏถอยคําวาสัตยาบันชัดเจนในบทบัญญัติกฎหมาย แตเปน
ถอยคําอ่ืนท่ีใชเยียวยาความบกพรองคําสั่งทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมายทํานองเดียวกับการให
สัตยาบัน 
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 2.1 ลักษณะการใหสัตยาบันกรณีคําส่ังทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมาย 
  ความบกพรองของคําสั่งทางปกครองมีดวยกันหลายลักษณะ เชน คําสั่งทางปกครองท่ี
ไมชอบดวยกฎหมายท่ีรายแรงไมสามารถยอมรับใหมีผลทางกฎหมายตอไป หรือคําสั่งทางปกครองท่ี
ไมชอบดวยกฎหมายท่ีอาจเพิกถอนได หรือคําสั่งทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมายแตสามารถ
เยียวยาไดโดยไมตองเพิกถอนซ่ึงเปนวัตถุประสงคของการศึกษาของงานวิจัยฉบับนี้ ท้ังนี้ ในระบบ
กฎหมายปกครองคําสั่งทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมายแตสามารถเยียวยาไดนั้นมีรูปแบบ ดังนี้   
  1) การใหความเห็นชอบ คําสั่งทางปกครองท่ีกฎหมายกําหนดใหตองไดรับความ
เห็นชอบจากเจาหนาท่ีอ่ืนกอนจึงจะสามารถออกคําสั่งทางปกครองไดนั้น ในกรณีเจาหนาท่ีออก
คําสั่งทางปกครองไปโดยท่ีไมไดขอความเห็นชอบกอน จึงเปนคําสั่งทางปกครองท่ีไมชอบดวย
กฎหมายดวยสภาพภายนอกเก่ียวกับรูปแบบ ข้ันตอนของการทําคําสั่งทางปกครองอันเปนเง่ือนไข
ของความชอบดวยกฎหมาย กรณีดังกลาวไดกําหนดรูปแบบการเยียวยาโดยการใหความเห็นชอบ
ยอนหลังคําสั่งทางปกครองดังกลาว มีผลทําใหคําสั่งทางปกครองท่ีมีเหตุบกพรองเก่ียวกับรูปแบบ
ของการทําคําสั่งทางปกครอง เปนคําสั่งทางปกครองท่ีชอบดวยกฎหมายมาต้ังแตเริ่มตน หากแตการ
ใหความเห็นชอบยอนหลังก็มิไดมีการเปลี่ยนแปลงในเนื้อหาสาระสําคัญของคําสั่งทางปกครอง
ดังกลาวแตอยางใดดวย เชน บทบัญญัติมาตรา 41 (4) แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง พ.ศ.2539 ลักษณะของการใหความเห็นชอบ นิรดา จรูญศักด์ิ1  ไดสรุปไว 2 ลักษณะ
ดวยกัน คือ ลักษณะแรก ไดแก การใหความเห็นชอบของเจาหนาท่ีภายในหนวยงานทางปกครอง
เดียวกัน โดยอาจเปนกรณีท่ีเจาหนาท่ีผูทรงอํานาจในการทําคําสั่งทางปกครองมีอํานาจท่ีจะกระทํา
การใหความเห็นชอบยอนหลังดวยตนเอง เชน การจัดใหมีเหตุผลภายหลัง การจัดใหมีการรับฟง
คูกรณีภายหลัง เปนตน อีกลักษณะหนึ่ง ไดแก การใหความเห็นชอบของเจาหนาท่ีภายนอก
หนวยงานทางปกครอง เชน การใหความเห็นชอบของผูวาราชการจังหวัดกอนการใชมาตรการบังคับ
ทางปกครอง  
  2) การรับรอง คําสั่งทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมายแตเยียวยาไดโดยการรับรอง  
ไดแก การรับรองผลของคําสั่งทางปกครองหรือผลของการพิจารณาทางปกครอง ซ่ึงไดดําเนินการ   
มาจนมีคําสั่งทางปกครองเกิดข้ึน มีขอสังเกตก็คือ การรับรองนี้เนื่องจากบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ี
บัญญัติรับรองผลไวโดยท่ีไมตองดําเนินการใดๆ อีก ตางจากการใหความเห็นชอบ เชน กรณีท่ีคําสั่ง
ทางปกครองท่ีกระทําโดยเจาหนาท่ี หากปรากฏภายหลังวาเปนผูซ่ึงขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะ
ตองหามหรือการแตงต้ังไมชอบดวยกฎหมาย ตามมาตรา 19 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ

                                                 
 1นิรดา จรูญศักดิ์, “การใหความเห็นชอบยอนหลังตอคําสั่งทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมาย,” 
(วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2556), หนา 94-95. 
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 จากสภาพปญหาดังกลาว ทําใหประเด็นปญหาในทางกฎหมายปกครองไทยท่ียังไมสามารถ
หาขอยุติท่ีเหมาะสมได เพราะการใหสัตยาบันเปนหลักท่ีคุนเคยสําหรับนิติกรรมทางแพงท่ีเปนโมฆียะ
ซ่ึงคุมครองผูซ่ึงแสดงเจตนาบกพรองในการทํานิติกรรม หากแตในแงหลักกฎหมายปกครองแลว 
องคกรรัฐฝายปกครองตองดําเนินการใหเปนไปตามหลักการกระทําทางปกครองตองชอบดวย
กฎหมาย ยังตองพิจารณาหลักความม่ันคงแหงสิทธิ และหลักสุจริตประกอบกัน ดวยหลักกฎหมาย
ปกครองสมัยใหมมิไดมุงกระทําเพ่ือประโยชนสวนรวมเทานั้น แตตองปกปองคุมครองประโยชนของ
เอกชนใหอยูในสภาวะสมดุล ไมใหเอกชนตองแบกรับภาระและความไมเปนธรรมจากการใชอํานาจ
ขององคกรรัฐฝายปกครอง หลักนี้เปนหลักท่ีเกิดข้ึนแลวในทางปฏิบัติ ซ่ึงตรงขามกับหลักในทาง
ทฤษฎี แตหลักกฎหมายปกครองควรมีลักษณะพลวัตร ยืดหยุนและเหมาะสมกับหลักบริการ
สาธารณะ ผูวิจัยจึงไดทําการศึกษาวิเคราะหเพ่ือหาแนวทางท่ีถูกตองเหมาะสมสําหรับประเทศไทย 
ดังนี้ 
 1.1 การใหสัตยาบันในระบบกฎหมายปกครองมีขอความคิดท่ีแตกตางจากกฎหมายแพง
หรือไม    
 1.2  การใหสัตยาบันนําไปใชกับการเยียวยาความบกพรองของคําสั่งทางปกครองเก่ียวกับ
อํานาจกระทําการไดเพียงใด ดวยเหตุผลใด 
 1.3  การใหสัตยาบันโดยปริยายกรณีการปรับบทกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่งมาบังคับใชโดย
อนุโลมเปนขอยกเวนหลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองเชนเดียวกัน หรือไม 
เพียงใด   
  
2. แนวคิดและการใชการตีความการใหสัตยาบันคําส่ังทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมาย 
 
 การเยียวยาความบกพรองของคําสั่งทางปกครองนั้น การใหสัตยาบันเปนรูปแบบหนึ่ง 
“สัตยาบัน” เปนการแสดงเจตนาเพ่ือใหการกระทําหรือเหตุการณท่ีเกิดข้ึนกอนหนามีความสมบูรณ
ดวยปราศจากขอสงสัยหรือเง่ือนไขใดๆ ในสายตากฎหมายหรือในทางนิตินัย แนวคิดการใหสัตยาบัน
มีการยอมรับหรือคุนเคยกับการนํามาใชในระบบกฎหมายแพง แตในระบบกฎหมายปกครองก็มิได
ปฏิเสธหลักดังกลาว เพียงแตมิไดปรากฏถอยคําวาสัตยาบันชัดเจนในบทบัญญัติกฎหมาย แตเปน
ถอยคําอ่ืนท่ีใชเยียวยาความบกพรองคําสั่งทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมายทํานองเดียวกับการให
สัตยาบัน 
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 2.1 ลักษณะการใหสัตยาบันกรณีคําส่ังทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมาย 
  ความบกพรองของคําสั่งทางปกครองมีดวยกันหลายลักษณะ เชน คําสั่งทางปกครองท่ี
ไมชอบดวยกฎหมายท่ีรายแรงไมสามารถยอมรับใหมีผลทางกฎหมายตอไป หรือคําสั่งทางปกครองท่ี
ไมชอบดวยกฎหมายท่ีอาจเพิกถอนได หรือคําสั่งทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมายแตสามารถ
เยียวยาไดโดยไมตองเพิกถอนซ่ึงเปนวัตถุประสงคของการศึกษาของงานวิจัยฉบับนี้ ท้ังนี้ ในระบบ
กฎหมายปกครองคําสั่งทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมายแตสามารถเยียวยาไดนั้นมีรูปแบบ ดังนี้   
  1) การใหความเห็นชอบ คําสั่งทางปกครองท่ีกฎหมายกําหนดใหตองไดรับความ
เห็นชอบจากเจาหนาท่ีอ่ืนกอนจึงจะสามารถออกคําสั่งทางปกครองไดนั้น ในกรณีเจาหนาท่ีออก
คําสั่งทางปกครองไปโดยท่ีไมไดขอความเห็นชอบกอน จึงเปนคําสั่งทางปกครองท่ีไมชอบดวย
กฎหมายดวยสภาพภายนอกเก่ียวกับรูปแบบ ข้ันตอนของการทําคําสั่งทางปกครองอันเปนเง่ือนไข
ของความชอบดวยกฎหมาย กรณีดังกลาวไดกําหนดรูปแบบการเยียวยาโดยการใหความเห็นชอบ
ยอนหลังคําสั่งทางปกครองดังกลาว มีผลทําใหคําสั่งทางปกครองท่ีมีเหตุบกพรองเก่ียวกับรูปแบบ
ของการทําคําสั่งทางปกครอง เปนคําสั่งทางปกครองท่ีชอบดวยกฎหมายมาต้ังแตเริ่มตน หากแตการ
ใหความเห็นชอบยอนหลังก็มิไดมีการเปลี่ยนแปลงในเนื้อหาสาระสําคัญของคําสั่งทางปกครอง
ดังกลาวแตอยางใดดวย เชน บทบัญญัติมาตรา 41 (4) แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง พ.ศ.2539 ลักษณะของการใหความเห็นชอบ นิรดา จรูญศักด์ิ1  ไดสรุปไว 2 ลักษณะ
ดวยกัน คือ ลักษณะแรก ไดแก การใหความเห็นชอบของเจาหนาท่ีภายในหนวยงานทางปกครอง
เดียวกัน โดยอาจเปนกรณีท่ีเจาหนาท่ีผูทรงอํานาจในการทําคําสั่งทางปกครองมีอํานาจท่ีจะกระทํา
การใหความเห็นชอบยอนหลังดวยตนเอง เชน การจัดใหมีเหตุผลภายหลัง การจัดใหมีการรับฟง
คูกรณีภายหลัง เปนตน อีกลักษณะหนึ่ง ไดแก การใหความเห็นชอบของเจาหนาท่ีภายนอก
หนวยงานทางปกครอง เชน การใหความเห็นชอบของผูวาราชการจังหวัดกอนการใชมาตรการบังคับ
ทางปกครอง  
  2) การรับรอง คําสั่งทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมายแตเยียวยาไดโดยการรับรอง  
ไดแก การรับรองผลของคําสั่งทางปกครองหรือผลของการพิจารณาทางปกครอง ซ่ึงไดดําเนินการ   
มาจนมีคําสั่งทางปกครองเกิดข้ึน มีขอสังเกตก็คือ การรับรองนี้เนื่องจากบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ี
บัญญัติรับรองผลไวโดยท่ีไมตองดําเนินการใดๆ อีก ตางจากการใหความเห็นชอบ เชน กรณีท่ีคําสั่ง
ทางปกครองท่ีกระทําโดยเจาหนาท่ี หากปรากฏภายหลังวาเปนผูซ่ึงขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะ
ตองหามหรือการแตงต้ังไมชอบดวยกฎหมาย ตามมาตรา 19 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ

                                                 
 1นิรดา จรูญศักดิ์, “การใหความเห็นชอบยอนหลังตอคําสั่งทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมาย,” 
(วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2556), หนา 94-95. 
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ทางปกครอง พ.ศ.2539 หรือกรณีการพิจารณทางปกครองท่ีไดกระทํากอนไปโดยเจาหนาท่ีซ่ึงมีสวน
ไดเสีย แตตองหยุดการพิจารณาทางปกครอง ซ่ึงเจาหนาท่ีคนใหมสามารถดําเนินการพิจารณาทาง
ปกครองตอไปไดหรือจะยกเลิกการพิจารณาสวนหนึ่งสวนใดก็ได เทากับเปนการรับรองการพิจารณา
ทางปกครองของเจาหนาท่ีซ่ึงมีสวนไดเสียไดกระทําไปกอนหนานั้น เสมือนกับไมมีเหตุบกพรอง
ดังกลาวอยูเลย ตามมาตรา 17 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 เปนตน 
  3) การใหสัตยาบันโดยปริยาย เปนกรณีการรับรองโดยอาศัยบทกฎหมายใกลเคียง  
อยางยิ่ง เม่ือคนหาหลักเกณฑทางกฎหมายโดยการตีความแลว ผูใชกฎหมายไมอาจใชถอยคําท่ี
ปรากฏในบทกฎหมายนั้นได กรณีจึงมีความจําเปนท่ีจะตองใชวิธีการอุดชองวางแหงกฎหมายเปน
อันดับถัดไป ไมวาโดยเทียบเคียงบทกฎหมาย หรือการเทียบเคียงหลักกฎหมาย ท้ังนี้ ตองคํานึงถึง
ลักษณะเฉพาะของกฎหมายปกครองดวย การใหสัตยาบันโดยปริยายไดเคยเกิดข้ึนโดยความเห็นของ
องคกรทางกฎหมาย เชน การนํามาตรา 19 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง       
มาบังคับโดยเทียบเคียง 
 
 2.2 นิติวิธี การใชและการตีความกฎหมาย    
  ศาตราจารย ดร.บวรศักด์ิ อุวรรณโณ2 ใหความหมายของนิติวิธี หมายถึง วิธีการท่ีจะ  
คิดเปนระบบในกฎหมาย นิติวิธีในกฎหมายมหาชนจึงหมายถึง วิธีการท่ีจะคิดวิเคราะหใหเปนระบบ
ในกฎหมายมหาชน ไดแก นิติวิธีท่ัวไปในกฎหมายมหาชนและนิติวิธีเฉพาะในกฎหมายมหาชน 
สําหรับนิติวิธีท่ัวไปในกฎหมายมหาชนเปนวิธีการท่ีนักกฎหมายมหาชนทุกคนตองนําไปในใชในการ
ตีความ เพ่ือใหสามารถแยกกฎหมายมหาชนออกจากกฎหมายอ่ืนๆ ได นิติวิธีท่ัวไปในกฎหมาย
มหาชนยังแยกออกเปนนิติวิธีหลักและนิติวิธีประกอบ ซ่ึงนิติวิธีหลักนี้เปนหัวใจสําคัญท่ีจะเขาถึงแกน
ของกฎหมายมหาชนไดเปนอยางดี นิติวิธีหลักในกฎหมายมหาชนท่ีวาไวดังกลาวนี้ ไดแก นิติวิธีเชิง
ปฏิเสธ คือ การปฏิเสธมิใหนําหลักกฎหมายเอกชนมาใชกับปญหาในกฎหมายมหาชนโดยตรง และ
นิติวิธีเชิงสรางสรรค  คือ การสรางหลักกฎหมายมหาชนจากความสมดุลระหวางประโยชนสาธารณะ
กับสิทธิเสรีภาพสวนบุคคลของประชาชน การศึกษานิติวิธีหลักในกฎหมายมหาชนนี้ จะตองยึดนิติวิธี
ท่ีใชอยูในประเทศท่ีมีการแบงแยกประเภทกฎหมายออกเปนกฎหมายมหาชนจากกฎหมายเอกชน  
ซ่ึงเปนระบบกฎหมายมหาชนโดยสภาพมาเปนหลักในการสรางนิติวิธี เชน สาธารณรัฐฝรั่งเศส 

                                                 
 2บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, คําอธิบายกฎหมายมหาชน (เลม 3) ท่ีมาและนิติวิธี (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ      
วิญูชน, 2538), หนา 291-292. 
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สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี เปนตน แตอยางไรก็ดี มานิตย วงศเสรี3 เห็นวา การแบงระบบกฎหมาย
มหาชนหรือระบบกฎหมายเอกชน มีหลักการพ้ืนฐานของการวินิจฉัยปญหาทางกฎหมายเหมือนกัน คือ 
การใชตัวบทบัญญัติแหงกฎหมายเขากับขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึน ทําใหไมวาระบบกฎหมายจะแบงเปนก่ี
ประเภทหรือก่ีสาขาก็ตาม แตก็มีลักษณะพ้ืนฐานรวมกันในการใชหลักตีความกฎหมาย ดังนั้น ระบบ
กฎหมายท้ังหลายจึงอยูภายใตหลักนิติวิธีท่ัวไปสําหรับการใชการตีความกฎหมาย หากแตกฎหมาย
มหาชนมีลักษณะเฉพาะ ฉะนั้นการใชและตีความกฎหมายผานนิติวิธีจึงจะตองคํานึงถึงลักษณะเฉพาะของ
กฎหมายมหาชน ในระบบกฎหมายมหาชนท่ีแบงเปนสาขากฎหมายรัฐธรรมนูญ กฎหมายปกครองซ่ึง
ตางก็มีลักษณะเฉพาะทางกฎหมายแตกตางกัน ทําใหการใชและการตีความกฎหมายมหาชนและ
กฎหมายปกครองยอมตางกัน และนิติวิธีท่ัวไปในกฎหมายมหาชนตาม ศ.ดร.บวรศักด์ิ อุวรรณโณ    
ก็เปนแนวคิดในทางนิติวิธีท่ีอธิบายถึงลักษณะเฉพาะของกฎหมายมหาชนท่ีมีลักษณะแตกตางจาก
กฎหมายเอกชนนั่นเอง   
  1)  นิติวิธีท่ัวไป   
  การศึกษานิติวิธีประการหนึ่ง คือ การคนหาหลักเกณฑการตีความกฎหมาย      
ลายลักษณอักษร โดยอาศัยเครื่องมือในทางนิติวิธี ซ่ึงโดยปกติแลว ไดแก ถอยคําในกฎหมาย ความ
เปนมาของกฎหมาย ระบบกฎหมายท้ังระบบและวัตถุประสงคของบทกฎหมาย4 
  2)  ลักษณะเฉพาะของนิติวิธี การใชการตีความในกฎหมายปกครอง  
   การใชการตีความกฎหมาย ไดแก การปรับใชกฎหมายเขากับขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึน
การตีความกฎหมายยอมตีความตามบทบัญญัติตามถอยคําและวัตถุประสงคของบทกฎหมายนั้น 
ประกอบกับพิจารณาถึงลักษณะความสัมพันธเชื่อมโยงของบทกฎหมายท้ังระบบ และสอดคลองกับ
รัฐธรรมนูญดวย ในการคนหาลักษณะเฉพาะของนิติวิธี การใชการตีความในกฎหมายปกครอง
จําเปนตองพิจารณาวา ภารกิจขององคกรฝายปกครองในการดําเนินกิจกรรมเพ่ือตอบสนองความ
ตองการของประชาชนสวนรวม หากแตภายใตหลักนิติรัฐการดําเนินกิจกรรมขององคกรฝายปกครอง
อยูภายใตบทกฎหมาย โดยมีองคกรตุลาการควบคุมตรวจสอบการดําเนินกิจกรรมขององคกรฝาย
ปกครอง แตในการควบคุมตรวจสอบองคกรฝายปกครองก็จะตองไมมากเกินไป การดําเนินกิจกรรม
ขององคกรฝายปกครองตองมีพ้ืนท่ีท่ีใหองคกรฝายปกครองสามารถดําเนินการไดดวยตนเอง ภายใต
หลักประสิทธิภาพในการดําเนินการขององคกรฝายปกครอง จึงทําใหเกิดลักษณะเฉพาะของนิติวิธี 

                                                 
 3มานิตย วงศเสรี, นิติวิธีการใชและการตีความกฎหมาย (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2562),
หนา 47-48. 
 4วรเจตน ภาคีรัตน, “เอกสารเสนอในงานรําลึก 100 ป ชาตกาล ศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย: การใช
และการตีความกฎหมายมหาชน,” คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 30 มีนาคม 2551, หนา 3.  
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ทางปกครอง พ.ศ.2539 หรือกรณีการพิจารณทางปกครองท่ีไดกระทํากอนไปโดยเจาหนาท่ีซ่ึงมีสวน
ไดเสีย แตตองหยุดการพิจารณาทางปกครอง ซ่ึงเจาหนาท่ีคนใหมสามารถดําเนินการพิจารณาทาง
ปกครองตอไปไดหรือจะยกเลิกการพิจารณาสวนหนึ่งสวนใดก็ได เทากับเปนการรับรองการพิจารณา
ทางปกครองของเจาหนาท่ีซ่ึงมีสวนไดเสียไดกระทําไปกอนหนานั้น เสมือนกับไมมีเหตุบกพรอง
ดังกลาวอยูเลย ตามมาตรา 17 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 เปนตน 
  3) การใหสัตยาบันโดยปริยาย เปนกรณีการรับรองโดยอาศัยบทกฎหมายใกลเคียง  
อยางยิ่ง เม่ือคนหาหลักเกณฑทางกฎหมายโดยการตีความแลว ผูใชกฎหมายไมอาจใชถอยคําท่ี
ปรากฏในบทกฎหมายนั้นได กรณีจึงมีความจําเปนท่ีจะตองใชวิธีการอุดชองวางแหงกฎหมายเปน
อันดับถัดไป ไมวาโดยเทียบเคียงบทกฎหมาย หรือการเทียบเคียงหลักกฎหมาย ท้ังนี้ ตองคํานึงถึง
ลักษณะเฉพาะของกฎหมายปกครองดวย การใหสัตยาบันโดยปริยายไดเคยเกิดข้ึนโดยความเห็นของ
องคกรทางกฎหมาย เชน การนํามาตรา 19 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง       
มาบังคับโดยเทียบเคียง 
 
 2.2 นิติวิธี การใชและการตีความกฎหมาย    
  ศาตราจารย ดร.บวรศักด์ิ อุวรรณโณ2 ใหความหมายของนิติวิธี หมายถึง วิธีการท่ีจะ  
คิดเปนระบบในกฎหมาย นิติวิธีในกฎหมายมหาชนจึงหมายถึง วิธีการท่ีจะคิดวิเคราะหใหเปนระบบ
ในกฎหมายมหาชน ไดแก นิติวิธีท่ัวไปในกฎหมายมหาชนและนิติวิธีเฉพาะในกฎหมายมหาชน 
สําหรับนิติวิธีท่ัวไปในกฎหมายมหาชนเปนวิธีการท่ีนักกฎหมายมหาชนทุกคนตองนําไปในใชในการ
ตีความ เพ่ือใหสามารถแยกกฎหมายมหาชนออกจากกฎหมายอ่ืนๆ ได นิติวิธีท่ัวไปในกฎหมาย
มหาชนยังแยกออกเปนนิติวิธีหลักและนิติวิธีประกอบ ซ่ึงนิติวิธีหลักนี้เปนหัวใจสําคัญท่ีจะเขาถึงแกน
ของกฎหมายมหาชนไดเปนอยางดี นิติวิธีหลักในกฎหมายมหาชนท่ีวาไวดังกลาวนี้ ไดแก นิติวิธีเชิง
ปฏิเสธ คือ การปฏิเสธมิใหนําหลักกฎหมายเอกชนมาใชกับปญหาในกฎหมายมหาชนโดยตรง และ
นิติวิธีเชิงสรางสรรค  คือ การสรางหลักกฎหมายมหาชนจากความสมดุลระหวางประโยชนสาธารณะ
กับสิทธิเสรีภาพสวนบุคคลของประชาชน การศึกษานิติวิธีหลักในกฎหมายมหาชนนี้ จะตองยึดนิติวิธี
ท่ีใชอยูในประเทศท่ีมีการแบงแยกประเภทกฎหมายออกเปนกฎหมายมหาชนจากกฎหมายเอกชน  
ซ่ึงเปนระบบกฎหมายมหาชนโดยสภาพมาเปนหลักในการสรางนิติวิธี เชน สาธารณรัฐฝรั่งเศส 

                                                 
 2บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, คําอธิบายกฎหมายมหาชน (เลม 3) ท่ีมาและนิติวิธี (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ      
วิญูชน, 2538), หนา 291-292. 
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สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี เปนตน แตอยางไรก็ดี มานิตย วงศเสรี3 เห็นวา การแบงระบบกฎหมาย
มหาชนหรือระบบกฎหมายเอกชน มีหลักการพ้ืนฐานของการวินิจฉัยปญหาทางกฎหมายเหมือนกัน คือ 
การใชตัวบทบัญญัติแหงกฎหมายเขากับขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึน ทําใหไมวาระบบกฎหมายจะแบงเปนก่ี
ประเภทหรือก่ีสาขาก็ตาม แตก็มีลักษณะพ้ืนฐานรวมกันในการใชหลักตีความกฎหมาย ดังนั้น ระบบ
กฎหมายท้ังหลายจึงอยูภายใตหลักนิติวิธีท่ัวไปสําหรับการใชการตีความกฎหมาย หากแตกฎหมาย
มหาชนมีลักษณะเฉพาะ ฉะนั้นการใชและตีความกฎหมายผานนิติวิธีจึงจะตองคํานึงถึงลักษณะเฉพาะของ
กฎหมายมหาชน ในระบบกฎหมายมหาชนท่ีแบงเปนสาขากฎหมายรัฐธรรมนูญ กฎหมายปกครองซ่ึง
ตางก็มีลักษณะเฉพาะทางกฎหมายแตกตางกัน ทําใหการใชและการตีความกฎหมายมหาชนและ
กฎหมายปกครองยอมตางกัน และนิติวิธีท่ัวไปในกฎหมายมหาชนตาม ศ.ดร.บวรศักด์ิ อุวรรณโณ    
ก็เปนแนวคิดในทางนิติวิธีท่ีอธิบายถึงลักษณะเฉพาะของกฎหมายมหาชนท่ีมีลักษณะแตกตางจาก
กฎหมายเอกชนนั่นเอง   
  1)  นิติวิธีท่ัวไป   
  การศึกษานิติวิธีประการหนึ่ง คือ การคนหาหลักเกณฑการตีความกฎหมาย      
ลายลักษณอักษร โดยอาศัยเครื่องมือในทางนิติวิธี ซ่ึงโดยปกติแลว ไดแก ถอยคําในกฎหมาย ความ
เปนมาของกฎหมาย ระบบกฎหมายท้ังระบบและวัตถุประสงคของบทกฎหมาย4 
  2)  ลักษณะเฉพาะของนิติวิธี การใชการตีความในกฎหมายปกครอง  
   การใชการตีความกฎหมาย ไดแก การปรับใชกฎหมายเขากับขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึน
การตีความกฎหมายยอมตีความตามบทบัญญัติตามถอยคําและวัตถุประสงคของบทกฎหมายนั้น 
ประกอบกับพิจารณาถึงลักษณะความสัมพันธเชื่อมโยงของบทกฎหมายท้ังระบบ และสอดคลองกับ
รัฐธรรมนูญดวย ในการคนหาลักษณะเฉพาะของนิติวิธี การใชการตีความในกฎหมายปกครอง
จําเปนตองพิจารณาวา ภารกิจขององคกรฝายปกครองในการดําเนินกิจกรรมเพ่ือตอบสนองความ
ตองการของประชาชนสวนรวม หากแตภายใตหลักนิติรัฐการดําเนินกิจกรรมขององคกรฝายปกครอง
อยูภายใตบทกฎหมาย โดยมีองคกรตุลาการควบคุมตรวจสอบการดําเนินกิจกรรมขององคกรฝาย
ปกครอง แตในการควบคุมตรวจสอบองคกรฝายปกครองก็จะตองไมมากเกินไป การดําเนินกิจกรรม
ขององคกรฝายปกครองตองมีพ้ืนท่ีท่ีใหองคกรฝายปกครองสามารถดําเนินการไดดวยตนเอง ภายใต
หลักประสิทธิภาพในการดําเนินการขององคกรฝายปกครอง จึงทําใหเกิดลักษณะเฉพาะของนิติวิธี 

                                                 
 3มานิตย วงศเสรี, นิติวิธีการใชและการตีความกฎหมาย (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2562),
หนา 47-48. 
 4วรเจตน ภาคีรัตน, “เอกสารเสนอในงานรําลึก 100 ป ชาตกาล ศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย: การใช
และการตีความกฎหมายมหาชน,” คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 30 มีนาคม 2551, หนา 3.  
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การใชการตีความในกฎหมายปกครอง โดยสรุปคือ การใชและการตีความกฎหมายปกครองตอง
คํานึงถึงดุลยภาพระหวางความมีประสิทธิภาพในการดําเนินกิจกรรมขององคกรฝายปกครองกับการ
คุมครองสิทธิเสรีภาพของบุคคล 
   กรณีการอุดชองวางแหงกฎหมายปกครองโดยใชกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่ง การอุด
ชองวางแหงกฎหมายท่ีปรากฏในมาตรา 4 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเปนเพียงวิธีการ
หรือกระบวนการข้ันตอนในทางนิติวิธี จึงมิไดจํากัดอยูแตเพียงในเขตแดนของกฎหมายเอกชนเทานั้น 
หากแตสามารถนํามาปรับใชในกฎหมายปกครองไดเชนเดียวกัน เพียงแตผูใชกฎหมายตองคํานึง
เสมอวา กฎหมายปกครองและกฎหมายแพงเปนระบบกฎหมายท่ีแยกเปนเอกเทศออกจากกัน โดย
ตางก็มีหลักกฎหมายท่ีตางกัน การนํากฎหมายแพงมาใชอุดชองวางในกฎหมายปกครองอาจไม
สามารถนํามาใชในกฎหมายปกครองได แตในกรณีหลักความเปนหนึ่งเดียวของระบบกฎหมายทําให
ผูรางกฎหมายก็นําบทกฎหมายแพงมาบัญญัติในกฎหมายปกครองดวย เชน มาตรา 22 (2) หรือ
มาตรา 51 วรรค 4 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 เปนตน  สวนการ
อุดชองวางแหงกฎหมายปกครองโดยใชบทกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่ง ซ่ึงอาจเกิดข้ึนได 2 กรณี คือ 
การเทียบเคียงบทกฎหมาย และการเทียบเคียงหลักกฎหมาย ภายใตหลักการกระทําทางปกครอง
ตองชอบดวยกฎหมาย องคกรฝายปกครองจะกระทําการท่ีมีลักษณะกาวลวงสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนจะตองมีบทกฎหมายใหอํานาจไว ตาม “หลักไมมีกฎหมายไมมีอํานาจ” แตหากไมมี
กฎหมายบัญญัติไวและเกิดชองวางของกฎหมายข้ึน องคกรฝายปกครองอาจใชบทกฎหมายใกลเคียง
อยางยิ่งกระทําการท่ีมีลักษณะเปนคุณแกประชาชนไดภายใตหลักความเสมอภาค ฉะนั้นเม่ือเกิด
ชองวางแหงกฎหมาย ผูใชกฎหมายจะตองพิจารณาวา กรณีดังกลาวเปนการใชบทกฎหมายใกลเคียง
อยางยิ่งใหอํานาจแกองคกรฝายปกครองกระทําการกาวลวงสิทธิและเสรีภาพของประชาชนหรือไม 
หากเปนดังนั้นการใชบทกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่งยอมไมอาจกระทําได และเปนชองวางในทาง    
นิตินโยบายท่ีจะอุดชองวางแหงกฎหมายไดแตเพียงการตรากฎหมายใหอํานาจแกองคกรฝาย
ปกครองกระทําการ เวนแตเปนกรณีฉุกเฉินจําเปน        
 
3. ทฤษฎีและหลักกฎหมายท่ีเก่ียวของ 
 
  ในระบบกฎหมายฝรั่งเศส การศึกษาขอความคิดเก่ียวกับนิติกรรมทางปกครองสวนใหญมา
จากคําวินิจฉัยของสภาแหงรัฐ (Conseil d′ Ètat) ซ่ึงเปนศาลปกครองสูงสุด และจากกฎหมายเปน
เรื่องๆ ท่ีเก่ียวกับนิติกรรมทางปกครอง กอนท่ีจะมีกฎหมายกลางซ่ึงรวบรวมหลักจากแนวคําวินิจฉัย
สภาแหงรัฐและบทบัญญัติท่ีกระจัดกระจายอยูในกฎหมายเปนเรื่องๆ นั้น ในรูปประมวลกฎหมายมี
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ผลบังคับใชเม่ือวันท่ี 1 มกราคม ค.ศ.2016 (พ.ศ.2559) มีฐานะเปนกฎหมายท่ัวไป เรียกวา 
“ประมวลกฎหมายวาดวยความสัมพันธระหวางประชาชนกับฝายปกครอง (Code des relations 
entre le public et l’ Administration)” เชนเดียวกับในระบบกฎหมายเยอรมัน มีรัฐบัญญัติวา
ดวยวิธี พิจารณาเรื่องทางปกครองแหงสหพันธ ค.ศ.1976 (พ.ศ.2519) (Verwaltungfaherengesetz, 
VwVFG) เปนหลักการสําคัญท่ีปรากฏทฤษฎีและหลักกฎหมายท่ีเก่ียวของ ดังนี้ 
 
 3.1 ทฤษฎีขารัฐการโดยพฤตินัยหรือขารัฐการตามความเปนจริง (Thẻorie des 
fonctionnaires de fait)  
  สาระสําคัญของทฤษฎีนี้ มาจากทฤษฎีท่ีวาดวยสิ่งท่ีปรากฏใหเห็นการท่ีขารัฐการ
แสดงออกตอบุคคลภายนอกหรือทําใหปรากฏตอบุคคลภายนอกวาตนมีอํานาจออกคําสั่งทาง
ปกครอง และไดใชอํานาจภายในขอบเขตอํานาจหนาท่ี หากแตในทางนิตินัยหรือในสายตาของ
กฎหมายแลว ขารัฐการไมมีอํานาจออกคําสั่งทางปกครอง เพราะไมใชบุคคลซ่ึงกฎหมายบัญญัติใหมี
อํานาจหนาท่ีใหกระทําการในเรื่องนั้น ซ่ึงคําสั่งทางปกครองท่ีกระทําโดยบุคคลเหลานี้ จึงเปนคําสั่ง
ทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมาย ทฤษฎีขารัฐการโดยพฤตินัยหรือขารัฐการตามความเปนจริงใชท้ัง
ในสถานการณปกติ และสถานการณพิเศษ กลาวคือ ในสถานการณปกติ เปนกรณีท่ีประชาชนท่ัวไป
ซ่ึงไมสามารถรับรูไดวาหรือขารัฐการซ่ึงออกคําสั่งทางปกครองใหแกตนนั้น มีอํานาจในการออกคําสั่ง
ทางปกครองหรือไม หรืออีกกรณีท่ีขารัฐการคนหนึ่งไดรับการแตงต้ังมาโดยไมชอบดวยกฎหมาย แต
ทําใหปรากฏตอสายตาตอประชาชนภายนอกวาไดรับการแตงต้ังมาโดยชอบดวยกฎหมาย ฉะนั้น 
คําสั่งทางปกครองใดท่ีกระทําโดยบุคคลเหลานี้ ถือเสมือนเปนคําสั่งทางปกครองท่ีกระทําโดยบุคคลท่ี
ไดรับการแตงต้ังใหมีอํานาจหนาท่ีกระทําการโดยชอบดวยกฎหมาย จนกวาจะถูกเพิกถอนและใน
สถานการณพิเศษ เชน ในภาวะสงคราม ในกรณีท่ีมีภัยธรรมชาติรายแรง หรือสถานการณฉุกเฉิน 
ประชาชนท่ัวไปท่ีเขามาชวยเหลือขารัฐการในอํานาจหนาท่ีตางๆ รวมถึงมีการออกคําสั่งทางปกครอง
เรื่องหนึ่งเรื่องใดไป หรือประชาชนถูกบังคับโดยสถานการณใหปฏิบัติหนาท่ีในการบริหารราชการ
ดวยความจําเปนเพ่ือใหเกิดความตอเนื่องในการจัดทําบริการสาธารณะตามหลักกฎหมาย
รัฐธรรมนูญ5 ฉะนั้น คําสั่งท่ีออกโดยเอกชนเหลานี้ ถือเสมือนเปนคําส่ังทางปกครองท่ีกระทําโดย    
ขารัฐการท่ีไดรับการแตงต้ังใหมีอํานาจหนาท่ีในเรื่องนั้น6 ทฤษฎีขารัฐการโดยพฤตินัยหรือขารัฐการ
                                                 
 5ประสาท พงษสุวรรณ, “เหตุ ท่ี ใชอ างในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง,” วารสารนิติศาสตร 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร  2 (มิถุนายน 2545): 261. 

6ประพฤกษ ชมพู, “หลักการคุมครองความเช่ือถือและไววางใจ วิเคราะหกรณีศาลปกครองสูงสุด
พิพากษาเพิกถอนคําสั่งแตงตั้งรองอธิบดีกรมสรรพากร,” (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัย-
ธรรมศาสตร, 2554), หนา 151-153. 
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การใชการตีความในกฎหมายปกครอง โดยสรุปคือ การใชและการตีความกฎหมายปกครองตอง
คํานึงถึงดุลยภาพระหวางความมีประสิทธิภาพในการดําเนินกิจกรรมขององคกรฝายปกครองกับการ
คุมครองสิทธิเสรีภาพของบุคคล 
   กรณีการอุดชองวางแหงกฎหมายปกครองโดยใชกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่ง การอุด
ชองวางแหงกฎหมายท่ีปรากฏในมาตรา 4 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเปนเพียงวิธีการ
หรือกระบวนการข้ันตอนในทางนิติวิธี จึงมิไดจํากัดอยูแตเพียงในเขตแดนของกฎหมายเอกชนเทานั้น 
หากแตสามารถนํามาปรับใชในกฎหมายปกครองไดเชนเดียวกัน เพียงแตผูใชกฎหมายตองคํานึง
เสมอวา กฎหมายปกครองและกฎหมายแพงเปนระบบกฎหมายท่ีแยกเปนเอกเทศออกจากกัน โดย
ตางก็มีหลักกฎหมายท่ีตางกัน การนํากฎหมายแพงมาใชอุดชองวางในกฎหมายปกครองอาจไม
สามารถนํามาใชในกฎหมายปกครองได แตในกรณีหลักความเปนหนึ่งเดียวของระบบกฎหมายทําให
ผูรางกฎหมายก็นําบทกฎหมายแพงมาบัญญัติในกฎหมายปกครองดวย เชน มาตรา 22 (2) หรือ
มาตรา 51 วรรค 4 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 เปนตน  สวนการ
อุดชองวางแหงกฎหมายปกครองโดยใชบทกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่ง ซ่ึงอาจเกิดข้ึนได 2 กรณี คือ 
การเทียบเคียงบทกฎหมาย และการเทียบเคียงหลักกฎหมาย ภายใตหลักการกระทําทางปกครอง
ตองชอบดวยกฎหมาย องคกรฝายปกครองจะกระทําการท่ีมีลักษณะกาวลวงสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนจะตองมีบทกฎหมายใหอํานาจไว ตาม “หลักไมมีกฎหมายไมมีอํานาจ” แตหากไมมี
กฎหมายบัญญัติไวและเกิดชองวางของกฎหมายข้ึน องคกรฝายปกครองอาจใชบทกฎหมายใกลเคียง
อยางยิ่งกระทําการท่ีมีลักษณะเปนคุณแกประชาชนไดภายใตหลักความเสมอภาค ฉะนั้นเม่ือเกิด
ชองวางแหงกฎหมาย ผูใชกฎหมายจะตองพิจารณาวา กรณีดังกลาวเปนการใชบทกฎหมายใกลเคียง
อยางยิ่งใหอํานาจแกองคกรฝายปกครองกระทําการกาวลวงสิทธิและเสรีภาพของประชาชนหรือไม 
หากเปนดังนั้นการใชบทกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่งยอมไมอาจกระทําได และเปนชองวางในทาง    
นิตินโยบายท่ีจะอุดชองวางแหงกฎหมายไดแตเพียงการตรากฎหมายใหอํานาจแกองคกรฝาย
ปกครองกระทําการ เวนแตเปนกรณีฉุกเฉินจําเปน        
 
3. ทฤษฎีและหลักกฎหมายท่ีเก่ียวของ 
 
  ในระบบกฎหมายฝรั่งเศส การศึกษาขอความคิดเก่ียวกับนิติกรรมทางปกครองสวนใหญมา
จากคําวินิจฉัยของสภาแหงรัฐ (Conseil d′ Ètat) ซ่ึงเปนศาลปกครองสูงสุด และจากกฎหมายเปน
เรื่องๆ ท่ีเก่ียวกับนิติกรรมทางปกครอง กอนท่ีจะมีกฎหมายกลางซ่ึงรวบรวมหลักจากแนวคําวินิจฉัย
สภาแหงรัฐและบทบัญญัติท่ีกระจัดกระจายอยูในกฎหมายเปนเรื่องๆ นั้น ในรูปประมวลกฎหมายมี
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ผลบังคับใชเม่ือวันท่ี 1 มกราคม ค.ศ.2016 (พ.ศ.2559) มีฐานะเปนกฎหมายท่ัวไป เรียกวา 
“ประมวลกฎหมายวาดวยความสัมพันธระหวางประชาชนกับฝายปกครอง (Code des relations 
entre le public et l’ Administration)” เชนเดียวกับในระบบกฎหมายเยอรมัน มีรัฐบัญญัติวา
ดวยวิธี พิจารณาเรื่องทางปกครองแหงสหพันธ ค.ศ.1976 (พ.ศ.2519) (Verwaltungfaherengesetz, 
VwVFG) เปนหลักการสําคัญท่ีปรากฏทฤษฎีและหลักกฎหมายท่ีเก่ียวของ ดังนี้ 
 
 3.1 ทฤษฎีขารัฐการโดยพฤตินัยหรือขารัฐการตามความเปนจริง (Thẻorie des 
fonctionnaires de fait)  
  สาระสําคัญของทฤษฎีนี้ มาจากทฤษฎีท่ีวาดวยสิ่งท่ีปรากฏใหเห็นการท่ีขารัฐการ
แสดงออกตอบุคคลภายนอกหรือทําใหปรากฏตอบุคคลภายนอกวาตนมีอํานาจออกคําสั่งทาง
ปกครอง และไดใชอํานาจภายในขอบเขตอํานาจหนาท่ี หากแตในทางนิตินัยหรือในสายตาของ
กฎหมายแลว ขารัฐการไมมีอํานาจออกคําสั่งทางปกครอง เพราะไมใชบุคคลซ่ึงกฎหมายบัญญัติใหมี
อํานาจหนาท่ีใหกระทําการในเรื่องนั้น ซ่ึงคําสั่งทางปกครองท่ีกระทําโดยบุคคลเหลานี้ จึงเปนคําสั่ง
ทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมาย ทฤษฎีขารัฐการโดยพฤตินัยหรือขารัฐการตามความเปนจริงใชท้ัง
ในสถานการณปกติ และสถานการณพิเศษ กลาวคือ ในสถานการณปกติ เปนกรณีท่ีประชาชนท่ัวไป
ซ่ึงไมสามารถรับรูไดวาหรือขารัฐการซ่ึงออกคําสั่งทางปกครองใหแกตนนั้น มีอํานาจในการออกคําสั่ง
ทางปกครองหรือไม หรืออีกกรณีท่ีขารัฐการคนหนึ่งไดรับการแตงต้ังมาโดยไมชอบดวยกฎหมาย แต
ทําใหปรากฏตอสายตาตอประชาชนภายนอกวาไดรับการแตงต้ังมาโดยชอบดวยกฎหมาย ฉะนั้น 
คําสั่งทางปกครองใดท่ีกระทําโดยบุคคลเหลานี้ ถือเสมือนเปนคําสั่งทางปกครองท่ีกระทําโดยบุคคลท่ี
ไดรับการแตงต้ังใหมีอํานาจหนาท่ีกระทําการโดยชอบดวยกฎหมาย จนกวาจะถูกเพิกถอนและใน
สถานการณพิเศษ เชน ในภาวะสงคราม ในกรณีท่ีมีภัยธรรมชาติรายแรง หรือสถานการณฉุกเฉิน 
ประชาชนท่ัวไปท่ีเขามาชวยเหลือขารัฐการในอํานาจหนาท่ีตางๆ รวมถึงมีการออกคําสั่งทางปกครอง
เรื่องหนึ่งเรื่องใดไป หรือประชาชนถูกบังคับโดยสถานการณใหปฏิบัติหนาท่ีในการบริหารราชการ
ดวยความจําเปนเพ่ือใหเกิดความตอเนื่องในการจัดทําบริการสาธารณะตามหลักกฎหมาย
รัฐธรรมนูญ5 ฉะนั้น คําสั่งท่ีออกโดยเอกชนเหลานี้ ถือเสมือนเปนคําส่ังทางปกครองท่ีกระทําโดย    
ขารัฐการท่ีไดรับการแตงต้ังใหมีอํานาจหนาท่ีในเรื่องนั้น6 ทฤษฎีขารัฐการโดยพฤตินัยหรือขารัฐการ
                                                 
 5ประสาท พงษสุวรรณ, “เหตุ ท่ี ใชอ างในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง,” วารสารนิติศาสตร 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร  2 (มิถุนายน 2545): 261. 

6ประพฤกษ ชมพู, “หลักการคุมครองความเช่ือถือและไววางใจ วิเคราะหกรณีศาลปกครองสูงสุด
พิพากษาเพิกถอนคําสั่งแตงตั้งรองอธิบดีกรมสรรพากร,” (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัย-
ธรรมศาสตร, 2554), หนา 151-153. 
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ตามความเปนจริง ปรากฏในคําวินิจฉัยสภาแหงรัฐ (Conseild′Ẻtat) ลงวันที่  2 พฤศจิกายน ค.ศ.
1923 (พ.ศ.2466) ในคดี Association des fonctionnaires de l′administrationcentrale des 
Postes et Tẻlẻgraphes วินิจฉัยคุมครองประชาชนผูรับคําสั่งทางปกครอง ซ่ึงไมสามารถลวงรูวา 
ขารัฐการท่ีออกคําสั่งทางปกครองโดยชอบดวยกฎหมายหรือไม ฉะนั้นการออกคําสั่งทางปกครองของ
ขารัฐการท่ีแสดงออกปรากฏตอประชาชนวาตนมีอํานาจออกคําสั่งทางปกครองเปนคําสั่งท่ีชอบดวย
กฎหมาย และคําวินิจฉัยสภาแหงรัฐ (Conseild′Ẻtat) ลงวันท่ี 16 พฤษภาคม ค.ศ.2001 (พ.ศ.2544) 
ในคดี Prẻfet de police c/ Mtimet วินิจฉัยใหขารัฐการซ่ึงไดรับแตงต้ังใหดํารงตําแหนงมาโดยไม
ชอบดวยกฎหมาย หากไดใชอํานาจในขอบเขตอํานาจหนาท่ีท่ีผูดํารงตําแหนงนั้นๆ ตองถือวา        
ขารัฐการผูนั้นปฏิบัติหนาท่ีถูกตองตามกฎหมาย จนกวาจะถูกเพิกถอนการแตงตั้ง7 
 
 3.2 ทฤษฎีวาดวยการรักษาการโดยปริยาย    
  ในระบบกฎหมายฝรั่งเศสมีหลักการรักษาการโดยปริยายซ่ึงมีสาระสําคัญวา เม่ือ
เจาหนาท่ีผูหนึ่งพนจากตําแหนงดวยเหตุใดเหตุหนึ่งถือวาเจาหนาท่ีผูนั้นยังคงมีอํานาจรักษาการหรือ
กระทําการไปพลางกอน จนกระท่ังผูไดรับแตงต้ังใหดํารงตําแหนงคนใหมจะเขาปฏิบัติหนาท่ีแทน 
การรักษาการดังกลาวไมจําตองมีบทบัญญัติกฎหมายกําหนดไว และหนวยงานไมจําเปนตองมีคําสั่ง
ใหเจาหนาท่ีผูพนจากตําแหนงรักษาการ การใดท่ีเจาหนาท่ีไดกระทําไประหวางรักษาการนี้ถือวามีผล
บังคับตามกฎหมาย อยางไรก็ดี ตามแนวคําวินิจฉัยของสภาแหงรัฐ การรักษาการโดยปริยายจะตอง
อยูภายใตเง่ือนไข 3 ประการ ไดแก 1) หนวยงานตองรองขอใหเจาหนาท่ีผูพนจากตําแหนงปฏิบัติ
หนาท่ีตอไป หรือมิฉะนั้นตองเห็นชอบกับการรักษาการโดยปริยาย เชน มิไดแตงต้ังบุคคลอ่ืนเปนผู
รักษาการแทนหรือสั่งใหผูพนจากตําแหนงหยุดปฏิบัติหนาท่ี 2) การรักษาการโดยปริยายสามารถ
กระทําไดเฉพาะในระยะเวลาสั้นๆ ตามความจําเปนแหงกรณี และ 3) ในระหวางรักษาการ 
เจาหนาท่ีผูพนจากตําแหนงมีอํานาจหนาท่ีจํากัดเฉพาะในสวนบริหารงานท่ัวไปและงานเรงดวน ไม
รวมงานนโยบายหรืองานสําคัญระดับสูง   
 
 
 

                                                 
7ปยะศาสตร ไขวพันธุ, “การทําคําสั่งทางปกครองของขารัฐการท่ีไดรับแตงตั้งใหดํารงตําแหนงมาโดยมิชอบ 

(CE, 16mai 2001, Prẻfet de police c/Mtimet),” ใน รวมบทความทางวิชาการ เลม 1 กฎหมายปกครอง 
ภาคสารบัญญัติ (2548): 99-101. 
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 3.3 หลักความไมมีผลยอนหลังของนิติกรรมทางปกครอง (Non-rẻtroactivtẻ des 
actesadministratifs)  
  เปนหลักกฎหมายท่ัวไปท่ีศาลปกครองนํามาใช มิใหองคกรของรัฐฝายปกครองออก   
นิติกรรมทางปกครองใหมีผลบังคับยอนหลัง และเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองท่ีมีผลยอนหลัง ท้ังนี้ 
เวนแตมีกฎหมายบัญญัติไวอยางชัดแจง เชน สภาแหงรัฐไดเพิกถอนขอบัญญัติของฝายปกครองข้ึน
ราคากระแสไฟฟา ลงวันท่ี 30 ธันวาคม 1947 (พ.ศ.2490) และประกาศใชวันท่ี 1 มกราคม 1948 
(พ.ศ.2491) เพราะขอบัญญัติดังกลาวใหมีผลยอนหลังกอนวันประกาศใชขอบัญญัติ ปรากฏเหตุผลท่ี
สภาแหงรัฐใหไววา นิติกรรมทางปกครองท่ัวไปท่ีมีผลบังคับยอนหลังเปนนิติกรรมทางปกครองท่ีไม
ชอบในเรื่องการไมมีอํานาจออกนิติกรรมทางปกครองดวยเหตุเก่ียวกับเง่ือนเวลา ผูมีอํานาจออก    
นิติกรรมทางปกครองใชอํานาจของตนกาวลวงไปกระทําการใหกระทบตอสถานะทางกฎหมายใน
อดีตท่ีผูมีอํานาจออกนิติกรรมทางปกครองไดออกไวกอนหนานั้น  หลักความไมมีผลยอนหลังของนิติ
กรรมทางปกครองตามระบบกฎหมายฝรั่งเศส มาจากการตีความเพ่ือใหสอดคลองกับความม่ันคงใน
สถานะทางกฎหมายของบุคคลจากประมวลกฎหมายแพงท่ีวารัฐบัญญัติ  ( la loi) มีผลใชบังคับ
สําหรับอนาคตเทานั้น ไมอาจมีผลยอนหลังได  สรุปไดวา หลักความไมมีผลยอนหลังของนิติกรรม
ทางปกครอง เปนหลักหามมิใหองคกรของรัฐฝายปกครองออกนิติกรรมทางปกครองท่ัวไป (กฎ) มีผล
ใชบังคับแกการกระทําหรือเหตุการณท่ีเกิดข้ึนหรือสิ้นสุดลงแลวกอนวันท่ีนิติกรรมทางปกครองท่ัวไป
ประกาศใชบังคับหรือนิติกรรมทางปกครองเฉพาะเจาะจง (คําสั่งทางปกครอง) จะยอนหลังกับ
ขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนแลวนับแตวันท่ีแจงใหผูรับนิติกรรมทางปกครองเฉพาะเจาะจงทราบ เวนแตจะมี
กฎหมายบัญญัติไวใหองคกรฝายปกครองสามารถออกนิติกรรมทางปกครองท่ีมีผลยอนหลัง 
  สวนในระบบกฎหมายปกครองเยอรมัน ตามรัฐบัญญัติวาดวยวิธีพิจารณาทางปกครอง 
Verwaltunfsverfahrensgesetz, VwVFG ค.ศ.1976 (พ.ศ.2519) (Administrative Procedure 
Act) ไดบัญญัติเหตุความไมชอบดวยกฎหมายของคําสั่งทางปกครองและผลของคําสั่งทางปกครองได
เปน 3 ประเภทใหญ  ๆไดแก คําสั่งทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมายท่ีแกไขเยียวยาได ตามรัฐบัญญัติวา    
ดวยวิธีพิจารณาทางปกครอง มาตรา 458 คําสั่งทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมาย แตอาจเพิกถอน
ภายหลังได ตามรัฐบัญญัติวาดวยวิธีพิจารณาทางปกครอง ค.ศ.1976 (พ.ศ.2519) มาตรา 44 วรรค 3 
และคําสั่งทางปกครองท่ีเปนโมฆะกรรม ตามรัฐบัญญัติวาดวยวิธีพิจารณาทางปกครอง ค.ศ.1976     
(พ.ศ.2519) มาตรา 44 และมาตรา 20 วรรคหนึ่ง (1) โดยรัฐบัญญัติวาดวยวิธีพิจารณาทางปกครอง 
ค.ศ.1976 (พ.ศ.2519) มาตรา 43 (3) บัญญัติถึงผลของคําสั่งทางปกครองท่ีเปนโมฆะถือวาเสียเปลา

                                                 
8Mahendra P.Sign, German Administrative Law in Common Law Perspective, 2nd ed. 

(Berlin:Springer-Verlag, 2001), p. 149. 
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ตามความเปนจริง ปรากฏในคําวินิจฉัยสภาแหงรัฐ (Conseild′Ẻtat) ลงวันที่  2 พฤศจิกายน ค.ศ.
1923 (พ.ศ.2466) ในคดี Association des fonctionnaires de l′administrationcentrale des 
Postes et Tẻlẻgraphes วินิจฉัยคุมครองประชาชนผูรับคําสั่งทางปกครอง ซ่ึงไมสามารถลวงรูวา 
ขารัฐการท่ีออกคําสั่งทางปกครองโดยชอบดวยกฎหมายหรือไม ฉะนั้นการออกคําสั่งทางปกครองของ
ขารัฐการท่ีแสดงออกปรากฏตอประชาชนวาตนมีอํานาจออกคําสั่งทางปกครองเปนคําสั่งท่ีชอบดวย
กฎหมาย และคําวินิจฉัยสภาแหงรัฐ (Conseild′Ẻtat) ลงวันท่ี 16 พฤษภาคม ค.ศ.2001 (พ.ศ.2544) 
ในคดี Prẻfet de police c/ Mtimet วินิจฉัยใหขารัฐการซ่ึงไดรับแตงต้ังใหดํารงตําแหนงมาโดยไม
ชอบดวยกฎหมาย หากไดใชอํานาจในขอบเขตอํานาจหนาท่ีท่ีผูดํารงตําแหนงนั้นๆ ตองถือวา        
ขารัฐการผูนั้นปฏิบัติหนาท่ีถูกตองตามกฎหมาย จนกวาจะถูกเพิกถอนการแตงตั้ง7 
 
 3.2 ทฤษฎีวาดวยการรักษาการโดยปริยาย    
  ในระบบกฎหมายฝรั่งเศสมีหลักการรักษาการโดยปริยายซ่ึงมีสาระสําคัญวา เม่ือ
เจาหนาท่ีผูหนึ่งพนจากตําแหนงดวยเหตุใดเหตุหนึ่งถือวาเจาหนาท่ีผูนั้นยังคงมีอํานาจรักษาการหรือ
กระทําการไปพลางกอน จนกระท่ังผูไดรับแตงต้ังใหดํารงตําแหนงคนใหมจะเขาปฏิบัติหนาท่ีแทน 
การรักษาการดังกลาวไมจําตองมีบทบัญญัติกฎหมายกําหนดไว และหนวยงานไมจําเปนตองมีคําสั่ง
ใหเจาหนาท่ีผูพนจากตําแหนงรักษาการ การใดท่ีเจาหนาท่ีไดกระทําไประหวางรักษาการนี้ถือวามีผล
บังคับตามกฎหมาย อยางไรก็ดี ตามแนวคําวินิจฉัยของสภาแหงรัฐ การรักษาการโดยปริยายจะตอง
อยูภายใตเง่ือนไข 3 ประการ ไดแก 1) หนวยงานตองรองขอใหเจาหนาท่ีผูพนจากตําแหนงปฏิบัติ
หนาท่ีตอไป หรือมิฉะนั้นตองเห็นชอบกับการรักษาการโดยปริยาย เชน มิไดแตงต้ังบุคคลอ่ืนเปนผู
รักษาการแทนหรือสั่งใหผูพนจากตําแหนงหยุดปฏิบัติหนาท่ี 2) การรักษาการโดยปริยายสามารถ
กระทําไดเฉพาะในระยะเวลาสั้นๆ ตามความจําเปนแหงกรณี และ 3) ในระหวางรักษาการ 
เจาหนาท่ีผูพนจากตําแหนงมีอํานาจหนาท่ีจํากัดเฉพาะในสวนบริหารงานท่ัวไปและงานเรงดวน ไม
รวมงานนโยบายหรืองานสําคัญระดับสูง   
 
 
 

                                                 
7ปยะศาสตร ไขวพันธุ, “การทําคําสั่งทางปกครองของขารัฐการท่ีไดรับแตงตั้งใหดํารงตําแหนงมาโดยมิชอบ 

(CE, 16mai 2001, Prẻfet de police c/Mtimet),” ใน รวมบทความทางวิชาการ เลม 1 กฎหมายปกครอง 
ภาคสารบัญญัติ (2548): 99-101. 

วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      321 

 3.3 หลักความไมมีผลยอนหลังของนิติกรรมทางปกครอง (Non-rẻtroactivtẻ des 
actesadministratifs)  
  เปนหลักกฎหมายท่ัวไปท่ีศาลปกครองนํามาใช มิใหองคกรของรัฐฝายปกครองออก   
นิติกรรมทางปกครองใหมีผลบังคับยอนหลัง และเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองท่ีมีผลยอนหลัง ท้ังนี้ 
เวนแตมีกฎหมายบัญญัติไวอยางชัดแจง เชน สภาแหงรัฐไดเพิกถอนขอบัญญัติของฝายปกครองข้ึน
ราคากระแสไฟฟา ลงวันท่ี 30 ธันวาคม 1947 (พ.ศ.2490) และประกาศใชวันท่ี 1 มกราคม 1948 
(พ.ศ.2491) เพราะขอบัญญัติดังกลาวใหมีผลยอนหลังกอนวันประกาศใชขอบัญญัติ ปรากฏเหตุผลท่ี
สภาแหงรัฐใหไววา นิติกรรมทางปกครองท่ัวไปท่ีมีผลบังคับยอนหลังเปนนิติกรรมทางปกครองท่ีไม
ชอบในเรื่องการไมมีอํานาจออกนิติกรรมทางปกครองดวยเหตุเก่ียวกับเง่ือนเวลา ผูมีอํานาจออก    
นิติกรรมทางปกครองใชอํานาจของตนกาวลวงไปกระทําการใหกระทบตอสถานะทางกฎหมายใน
อดีตท่ีผูมีอํานาจออกนิติกรรมทางปกครองไดออกไวกอนหนานั้น  หลักความไมมีผลยอนหลังของนิติ
กรรมทางปกครองตามระบบกฎหมายฝรั่งเศส มาจากการตีความเพ่ือใหสอดคลองกับความม่ันคงใน
สถานะทางกฎหมายของบุคคลจากประมวลกฎหมายแพงท่ีวารัฐบัญญัติ  ( la loi) มีผลใชบังคับ
สําหรับอนาคตเทานั้น ไมอาจมีผลยอนหลังได  สรุปไดวา หลักความไมมีผลยอนหลังของนิติกรรม
ทางปกครอง เปนหลักหามมิใหองคกรของรัฐฝายปกครองออกนิติกรรมทางปกครองท่ัวไป (กฎ) มีผล
ใชบังคับแกการกระทําหรือเหตุการณท่ีเกิดข้ึนหรือสิ้นสุดลงแลวกอนวันท่ีนิติกรรมทางปกครองท่ัวไป
ประกาศใชบังคับหรือนิติกรรมทางปกครองเฉพาะเจาะจง (คําสั่งทางปกครอง) จะยอนหลังกับ
ขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนแลวนับแตวันท่ีแจงใหผูรับนิติกรรมทางปกครองเฉพาะเจาะจงทราบ เวนแตจะมี
กฎหมายบัญญัติไวใหองคกรฝายปกครองสามารถออกนิติกรรมทางปกครองท่ีมีผลยอนหลัง 
  สวนในระบบกฎหมายปกครองเยอรมัน ตามรัฐบัญญัติวาดวยวิธีพิจารณาทางปกครอง 
Verwaltunfsverfahrensgesetz, VwVFG ค.ศ.1976 (พ.ศ.2519) (Administrative Procedure 
Act) ไดบัญญัติเหตุความไมชอบดวยกฎหมายของคําสั่งทางปกครองและผลของคําสั่งทางปกครองได
เปน 3 ประเภทใหญ  ๆไดแก คําสั่งทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมายท่ีแกไขเยียวยาได ตามรัฐบัญญัติวา    
ดวยวิธีพิจารณาทางปกครอง มาตรา 458 คําสั่งทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมาย แตอาจเพิกถอน
ภายหลังได ตามรัฐบัญญัติวาดวยวิธีพิจารณาทางปกครอง ค.ศ.1976 (พ.ศ.2519) มาตรา 44 วรรค 3 
และคําสั่งทางปกครองท่ีเปนโมฆะกรรม ตามรัฐบัญญัติวาดวยวิธีพิจารณาทางปกครอง ค.ศ.1976     
(พ.ศ.2519) มาตรา 44 และมาตรา 20 วรรคหนึ่ง (1) โดยรัฐบัญญัติวาดวยวิธีพิจารณาทางปกครอง 
ค.ศ.1976 (พ.ศ.2519) มาตรา 43 (3) บัญญัติถึงผลของคําสั่งทางปกครองท่ีเปนโมฆะถือวาเสียเปลา

                                                 
8Mahendra P.Sign, German Administrative Law in Common Law Perspective, 2nd ed. 

(Berlin:Springer-Verlag, 2001), p. 149. 
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ไมมีผลทางกฎหมาย กลาวคือ ไมมีผลผูกพันผูรับคําสั่งทางปกครอง บุคคลท่ีสาม องคกรหนวยงานอ่ืน 
ตลอดจนองคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองซ่ึงเปนผูทําคําสั่งทางปกครองนั้นดวย  
 
 3.4 หลักกฎหมายในรัฐบัญญัติวาดวยวิธีพิจารณาทางปกครองของสหพันธสาธารณรัฐ
เยอรมัน 
  การพิจารณาอํานาจของหนวยงานในแงของเรื่องจะตองพิจารณากอนวาเปนภารกิจของ
สหพันธของรัฐหรือองคกรปกครองสวนทองถ่ินหรือองคกรอ่ืนท่ีอยูภายใตการกํากับดูแลท่ีกฎหมาย
บัญญัติใหสามารถออกคําสั่งทางปกครองหรือไม เพ่ือเปนการแบงแยกภาระหนาท่ีขององคกรของรัฐ
วาอํานาจของหนวยงานใดในองคกรท่ีมีภารกิจเรื่องนั้น โดยปกติแลวการกําหนดอํานาจแกหนวยงาน 
อาจแบงแยกหนวยงานยอยภายในตามระเบียบของแตละหนวยงานซ่ึงจะกําหนดใหเจาหนาท่ี
ตําแหนงใดมีอํานาจกระทําการแทนหนวยงานในเรื่องใด เวนแตมีกฎหมายบัญญัติไวอยางชัดเจนให
เจาหนาท่ีตําแหนงใดในหนวยงานท่ีมีอํานาจกระทําการ ฉะนั้น คําสั่งทางปกครองท่ีไมไดกระทําโดย
เจาหนาท่ีซ่ึงดํารงตําแหนงท่ีมีอํานาจหนาท่ีกระทําการตามกฎหมายบัญญัติไว คําสั่งทางปกครองนั้น
จะเปนคําสั่งทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมาย  สําหรับความบกพรองของคําสั่งทางปกครองในแง
ของเรื่องรัฐบัญญัติวิธีพิจารณาทางปกครอง ค.ศ.1976 (พ.ศ.2519) มาตรา 44 (1) บัญญัติเหตุความ
เปนโมฆะของคําสั่งทางปกครอง ไดแก กรณีคําสั่งทางปกครองท่ีมีความบกพรองผิดพลาดรายแรง
และแจงชัดท่ีเปนไปสภาพและเหตุผลของเรื่องซ่ึงตองพิจารณาเปนกรณีๆ ไป สวนความบกพรอง
เก่ียวกับอํานาจในแงของพ้ืนท่ีถาไมมีกฎหมายเฉพาะบัญญัติไวเปนอยางอ่ืน รัฐบัญญัติวิธีพิจารณา
ทางปกครอง ค.ศ.1976 (พ.ศ.2519) มาตรา 3 (1) ขอ 1. ไดบัญญัติเก่ียวกับหนวยทางปกครองท่ีมี
อํานาจทางปกครองเก่ียวกับอสังหาริมทรัพยหรือสิทธิหรือนิติสัมพันธท่ีเก่ียวพันกับสถานท่ี โดยให
หนวยงานทางปกครองท่ีทรัพยหรือสถานท่ีนั้นต้ังอยูเปนหนวยงานมีอํานาจพิจารณาทางปกครอง 
และรัฐท่ีบัญญัติเดียวกันบัญญัติเหตุความเปนโมฆะกรณีเก่ียวกับความบกพรองอํานาจในแงของพ้ืนท่ี
ไวใน มาตรา 44 (2)  ขอ 3. วา “คําสั่งทางปกครองท่ีเก่ียวของกับอสังหาริมทรัพยหรือสิทธิเก่ียวกับ
อสังหาริมทรัพย โดยเจาหนาท่ีซ่ึงเปนการกระทํานอกเหนืออํานาจเนื่องจากอยูนอกเขตพ้ืนท่ีท่ี
อสังหาริมทรัพยหรือสิทธิเก่ียวกับอสังหาริมทรัพยนั้นต้ังอยู” เชน เจาหนาท่ีนอกเขตพ้ืนท่ีท่ีอาคารนั้น
ต้ังอยูไมมีอํานาจออกคําสั่งรื้อถอนอาคารท่ีตนเองไมมีเขตอํานาจบนพ้ืนท่ีนั้น คําสั่งรื้อถอนจึงตกเปน
เหตุโมฆะตามบทบัญญัติดังกลาว ในกรณีปรากฏวา มีหนวยงานหลายหนวยงานอางวาตางเปนพ้ืนท่ี
อํานาจของตน หรือในทางตรงขามหนวยงานตางปฏิเสธวาตนเองไมมีอํานาจบนพ้ืนท่ีนั้น              
ใหหนวยงานบังคับบัญชาท่ีดูแลเรื่องอํานาจหนาท่ีวินิจฉัยสั่งการ หากแตความบกพรองอํานาจในแง
พ้ืนท่ีกรณี ตามมาตรา 44 (3) ขอ 1.  คําสั่งทางปกครองท่ีออกใหแกผูรับคําสั่งทางปกครอง
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นอกเหนือเขตทองท่ีซ่ึงอยูในอํานาจหนาท่ีของเจาหนาท่ีฝายปกครองผูออกคําสั่งทางปกครองนั้น 
และไมใชกิจการเก่ียวกับอสังหาริมทรัพย คําสั่งทางปกครองท่ีมีผลบังคับไดตามกฎหมายแตอาจเพิก
ถอนไดในภายหลัง ไมถึงระดับเปนเปนโมฆะ   
  1) กรณีบุคคลซ่ึงไมใชเจาหนาท่ีทางปกครอง9 การสั่งการหรือการกระทําการของ
บุคคลนั้นไมอาจถือไดวาเปนคําสั่งทางปกครอง เพราะไมครบองคประกอบของการเปนคําสั่งทาง
ปกครอง ตามรัฐบัญญัติวาดวยวิธีพิจารณาทางปกครอง ค.ศ.1976 (พ.ศ.2519) ตามมาตรา 35 
ประโยคแรก ใหคํานิยามวา คําสั่ง คําตัดสินหรือมาตรการอ่ืนของทางรัฐการในทุกเรื่องท่ีหนวยรัฐการ
หนึ่งหนวยรัฐใดออกไป เพ่ือกําหนดกฎเกณฑบังคับกับกรณีใดกรณีหนึ่ง ในขอบเขตของกฎหมาย
มหาชนและเปนมาตรการท่ีเจาะจงใหมีผลทางกฎหมายโดยตรงตอภายนอก10 “An administrative 
act shall be any order, decision or other sovereign measure taken by an authority to 
regulate an individual case in the sphere of public law and which is intended to 
have a direct, external legal effect. …”11 ฉะนั้น เม่ือไมไดเปนหนวยงานทางปกครองหรือ
เจาหนาท่ีซ่ึงสามารถแสดงเจตนากําหนดกฎเกณฑเฉพาะเจาะจงกับปจเจกบุคคลได จึงถือไดวาขาด
องคประกอบของการเปนคําสั่งทางปกครองตามมาตรา 35 ประโยคแรก แหงรัฐบัญญัติวิธีพิจารณา
ทางปกครอง ค.ศ.1976 ฉะนั้นไมถือวา คําสั่ง คําตัดสินหรือมาตรการนั้นไดเกิดข้ึนและดํารงอยูในทาง
กฎหมาย12 
  2) กรณีเปนหนวยงานทางปกครองไมมีอํานาจกระทําการ ไดแกกรณีกฎหมายบัญญัติ
ใหอํานาจแกหนวยงานใดท่ีอาจปรากฏในรัฐธรรมนูญหรือรัฐบัญญัติมีอํานาจสั่งการ ดังนั้นเฉพาะ
หนวยงานท่ีกฎหมายกําหนดไวเทานั้นท่ีมีอํานาจสั่งการ โดยการสั่งการของหนวยงานจะกระทําโดย
เจาหนาท่ีท่ีดํารงตําแหนงสูงสุดหรือในฐานะผูบังคับบัญชาสูงสุดของหนวยงาน เม่ือคําสั่งทางปกครอง

                                                 
9เจาหนาท่ีทางปกครอง หมายถึง ตําแหนงใดๆ ท่ีปฏิบัติภารกิจของฝายปกครองในทางมหาชน, ตอพงศ 

กิตติยานุพงศ, รายงานวิจัยเร่ืองปญหาขอบเขตการควบคุมคําสั่งทางปกครองระหวางศาลปกครองกับศาล
อาญา (กรุงเทพมหานคร: สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, 2547), หนา 50-51. 

10บุญศรี มีวงศอุโฆษ, กฎหมายมหาชนเบ้ืองตน (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพเดือนตุลา ,  2555), หนา 
239-242. 

11German Law Archive, Administrative Procedure Act (Verwaltungsverfahrensgesetz, 
VwVfG) [Online], available URL: https://germanlawarchive.iuscomp.org/?p=289, 2020 (April, 19). 

12วรเจตน ภาคีรัตน, “คําสั่งทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมาย,” วารสารวิชาการศาลปกครอง 6, 1 
(มกราคม-เมษายน 2549): 569-582, อางถึงใน ปญญา จ่ันสกุล, “ผลของคําสั่งทางปกครองท่ีออกโดยเจาหนาท่ี   
ท่ีมีเหตุบกพรองในอํานาจ : ศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายเยอรมัน ฝรั่งเศสและไทย,” (วิทยานิพนธนิติศาสตร-
มหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย, 2550), หนา 56-57. 
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ไมมีผลทางกฎหมาย กลาวคือ ไมมีผลผูกพันผูรับคําสั่งทางปกครอง บุคคลท่ีสาม องคกรหนวยงานอ่ืน 
ตลอดจนองคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองซ่ึงเปนผูทําคําสั่งทางปกครองนั้นดวย  
 
 3.4 หลักกฎหมายในรัฐบัญญัติวาดวยวิธีพิจารณาทางปกครองของสหพันธสาธารณรัฐ
เยอรมัน 
  การพิจารณาอํานาจของหนวยงานในแงของเรื่องจะตองพิจารณากอนวาเปนภารกิจของ
สหพันธของรัฐหรือองคกรปกครองสวนทองถ่ินหรือองคกรอ่ืนท่ีอยูภายใตการกํากับดูแลท่ีกฎหมาย
บัญญัติใหสามารถออกคําสั่งทางปกครองหรือไม เพ่ือเปนการแบงแยกภาระหนาท่ีขององคกรของรัฐ
วาอํานาจของหนวยงานใดในองคกรท่ีมีภารกิจเรื่องนั้น โดยปกติแลวการกําหนดอํานาจแกหนวยงาน 
อาจแบงแยกหนวยงานยอยภายในตามระเบียบของแตละหนวยงานซ่ึงจะกําหนดใหเจาหนาท่ี
ตําแหนงใดมีอํานาจกระทําการแทนหนวยงานในเรื่องใด เวนแตมีกฎหมายบัญญัติไวอยางชัดเจนให
เจาหนาท่ีตําแหนงใดในหนวยงานท่ีมีอํานาจกระทําการ ฉะนั้น คําสั่งทางปกครองท่ีไมไดกระทําโดย
เจาหนาท่ีซ่ึงดํารงตําแหนงท่ีมีอํานาจหนาท่ีกระทําการตามกฎหมายบัญญัติไว คําสั่งทางปกครองนั้น
จะเปนคําสั่งทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมาย  สําหรับความบกพรองของคําสั่งทางปกครองในแง
ของเรื่องรัฐบัญญัติวิธีพิจารณาทางปกครอง ค.ศ.1976 (พ.ศ.2519) มาตรา 44 (1) บัญญัติเหตุความ
เปนโมฆะของคําสั่งทางปกครอง ไดแก กรณีคําสั่งทางปกครองท่ีมีความบกพรองผิดพลาดรายแรง
และแจงชัดท่ีเปนไปสภาพและเหตุผลของเรื่องซ่ึงตองพิจารณาเปนกรณีๆ ไป สวนความบกพรอง
เก่ียวกับอํานาจในแงของพ้ืนท่ีถาไมมีกฎหมายเฉพาะบัญญัติไวเปนอยางอ่ืน รัฐบัญญัติวิธีพิจารณา
ทางปกครอง ค.ศ.1976 (พ.ศ.2519) มาตรา 3 (1) ขอ 1. ไดบัญญัติเก่ียวกับหนวยทางปกครองท่ีมี
อํานาจทางปกครองเก่ียวกับอสังหาริมทรัพยหรือสิทธิหรือนิติสัมพันธท่ีเก่ียวพันกับสถานท่ี โดยให
หนวยงานทางปกครองท่ีทรัพยหรือสถานท่ีนั้นต้ังอยูเปนหนวยงานมีอํานาจพิจารณาทางปกครอง 
และรัฐท่ีบัญญัติเดียวกันบัญญัติเหตุความเปนโมฆะกรณีเก่ียวกับความบกพรองอํานาจในแงของพ้ืนท่ี
ไวใน มาตรา 44 (2)  ขอ 3. วา “คําสั่งทางปกครองท่ีเก่ียวของกับอสังหาริมทรัพยหรือสิทธิเก่ียวกับ
อสังหาริมทรัพย โดยเจาหนาท่ีซ่ึงเปนการกระทํานอกเหนืออํานาจเนื่องจากอยูนอกเขตพ้ืนท่ีท่ี
อสังหาริมทรัพยหรือสิทธิเก่ียวกับอสังหาริมทรัพยนั้นต้ังอยู” เชน เจาหนาท่ีนอกเขตพ้ืนท่ีท่ีอาคารนั้น
ต้ังอยูไมมีอํานาจออกคําสั่งรื้อถอนอาคารท่ีตนเองไมมีเขตอํานาจบนพ้ืนท่ีนั้น คําสั่งรื้อถอนจึงตกเปน
เหตุโมฆะตามบทบัญญัติดังกลาว ในกรณีปรากฏวา มีหนวยงานหลายหนวยงานอางวาตางเปนพ้ืนท่ี
อํานาจของตน หรือในทางตรงขามหนวยงานตางปฏิเสธวาตนเองไมมีอํานาจบนพ้ืนท่ีนั้น              
ใหหนวยงานบังคับบัญชาท่ีดูแลเรื่องอํานาจหนาท่ีวินิจฉัยสั่งการ หากแตความบกพรองอํานาจในแง
พ้ืนท่ีกรณี ตามมาตรา 44 (3) ขอ 1.  คําสั่งทางปกครองท่ีออกใหแกผูรับคําสั่งทางปกครอง
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นอกเหนือเขตทองท่ีซ่ึงอยูในอํานาจหนาท่ีของเจาหนาท่ีฝายปกครองผูออกคําสั่งทางปกครองนั้น 
และไมใชกิจการเก่ียวกับอสังหาริมทรัพย คําสั่งทางปกครองท่ีมีผลบังคับไดตามกฎหมายแตอาจเพิก
ถอนไดในภายหลัง ไมถึงระดับเปนเปนโมฆะ   
  1) กรณีบุคคลซ่ึงไมใชเจาหนาท่ีทางปกครอง9 การสั่งการหรือการกระทําการของ
บุคคลนั้นไมอาจถือไดวาเปนคําสั่งทางปกครอง เพราะไมครบองคประกอบของการเปนคําสั่งทาง
ปกครอง ตามรัฐบัญญัติวาดวยวิธีพิจารณาทางปกครอง ค.ศ.1976 (พ.ศ.2519) ตามมาตรา 35 
ประโยคแรก ใหคํานิยามวา คําสั่ง คําตัดสินหรือมาตรการอ่ืนของทางรัฐการในทุกเรื่องท่ีหนวยรัฐการ
หนึ่งหนวยรัฐใดออกไป เพ่ือกําหนดกฎเกณฑบังคับกับกรณีใดกรณีหนึ่ง ในขอบเขตของกฎหมาย
มหาชนและเปนมาตรการท่ีเจาะจงใหมีผลทางกฎหมายโดยตรงตอภายนอก10 “An administrative 
act shall be any order, decision or other sovereign measure taken by an authority to 
regulate an individual case in the sphere of public law and which is intended to 
have a direct, external legal effect. …”11 ฉะนั้น เม่ือไมไดเปนหนวยงานทางปกครองหรือ
เจาหนาท่ีซ่ึงสามารถแสดงเจตนากําหนดกฎเกณฑเฉพาะเจาะจงกับปจเจกบุคคลได จึงถือไดวาขาด
องคประกอบของการเปนคําสั่งทางปกครองตามมาตรา 35 ประโยคแรก แหงรัฐบัญญัติวิธีพิจารณา
ทางปกครอง ค.ศ.1976 ฉะนั้นไมถือวา คําสั่ง คําตัดสินหรือมาตรการนั้นไดเกิดข้ึนและดํารงอยูในทาง
กฎหมาย12 
  2) กรณีเปนหนวยงานทางปกครองไมมีอํานาจกระทําการ ไดแกกรณีกฎหมายบัญญัติ
ใหอํานาจแกหนวยงานใดท่ีอาจปรากฏในรัฐธรรมนูญหรือรัฐบัญญัติมีอํานาจสั่งการ ดังนั้นเฉพาะ
หนวยงานท่ีกฎหมายกําหนดไวเทานั้นท่ีมีอํานาจสั่งการ โดยการสั่งการของหนวยงานจะกระทําโดย
เจาหนาท่ีท่ีดํารงตําแหนงสูงสุดหรือในฐานะผูบังคับบัญชาสูงสุดของหนวยงาน เม่ือคําสั่งทางปกครอง

                                                 
9เจาหนาท่ีทางปกครอง หมายถึง ตําแหนงใดๆ ท่ีปฏิบัติภารกิจของฝายปกครองในทางมหาชน, ตอพงศ 

กิตติยานุพงศ, รายงานวิจัยเร่ืองปญหาขอบเขตการควบคุมคําสั่งทางปกครองระหวางศาลปกครองกับศาล
อาญา (กรุงเทพมหานคร: สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, 2547), หนา 50-51. 

10บุญศรี มีวงศอุโฆษ, กฎหมายมหาชนเบ้ืองตน (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพเดือนตุลา ,  2555), หนา 
239-242. 

11German Law Archive, Administrative Procedure Act (Verwaltungsverfahrensgesetz, 
VwVfG) [Online], available URL: https://germanlawarchive.iuscomp.org/?p=289, 2020 (April, 19). 

12วรเจตน ภาคีรัตน, “คําสั่งทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมาย,” วารสารวิชาการศาลปกครอง 6, 1 
(มกราคม-เมษายน 2549): 569-582, อางถึงใน ปญญา จ่ันสกุล, “ผลของคําสั่งทางปกครองท่ีออกโดยเจาหนาท่ี   
ท่ีมีเหตุบกพรองในอํานาจ : ศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายเยอรมัน ฝรั่งเศสและไทย,” (วิทยานิพนธนิติศาสตร-
มหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย, 2550), หนา 56-57. 
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มิไดกระทําโดยหนวยงานท่ีกฎหมายบัญญัติใหมีอํานาจกระทําการในเรื่องนั้น คําสั่งทางปกครองนั้น
จึงเปนคําสั่งท่ีไมชอบดวยกฎหมาย หากแตผลของคําสั่งทางปกครองไมชอบดวยกฎหมายจะรุนแรง
ถึงขนาดเปนโมฆะหรือมีผลทางกฎหมายจนกวาจะถูกเพิกถอนโดยองคกรฝายปกครองหรือองคกร
ตุลาการอยางไรข้ึนอยูกับลักษณะการฝาฝน ในบางกรณีมีการผอนคลายอํานาจขององคกรฝาย
ปกครองอาจไมเครงครัด หากปรากฏวาองคกรฝายนิติบัญญัติมอบอํานาจไวให หรือกรณีมีความ
จําเปน การมอบอํานาจทางปกครองอาจเปนไดท้ังบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลในกฎหมายแพง ซ่ึง
กระทําในนามของหนวยงาน เชน สมาคมการตรวจสอบมาตรฐานการใชงานของรถออกไปตรวจ
สภาพรถใหแกเจาของรถ ซ่ึง ศ.พิเศษ ดร.กมลชัย รัตนสกาววงศ ไดอธิบายเพ่ิมเติมไววา ปญหา
กฎหมายในเรื่องคําสั่งทางปกครองท่ีเกิดจากผูไรความสามารถไมอาจเกิดข้ึนไดดังเชนท่ีเกิดข้ึนในการ
ทํานิติกรรมทางแพงสําหรับการแตงต้ังขารัฐการโดยไมชอบดวยกฎหมายและมีการเพิกถอนภายหลัง 
การกระทําของขารัฐการใดๆ กอนมีการเพิกถอน การกระทํานั้นยอมชอบดวยกฎหมาย13 ยกตัวอยาง 
เชน กฎหมายวาดวยขารัฐการสหพันธ ค.ศ.1953 (พ.ศ.2496) แกไขเพ่ิมเติม ค.ศ.2019 (พ.ศ.2562) 
(Bundesbeamtengesetz (BBG)) บทบัญญัติในมาตรา 1314 กรณีคําสั่งแตงต้ังขารัฐการกระทําโดย
เจาหนาท่ีซ่ึงไมมีอํานาจ มีผลใหคําสั่งแตงต้ังนั้นเปนโมฆะ เวนแตจะหนวยงานรับรองใหมีผลสมบูรณ
โดยใหมีผลยอนหลังนับแตวันแตงต้ัง รวมถึงกรณีบุคคลซ่ึงไดรับการแตงต้ังเปนผูขาดคุณสมบัติหรือ
ลักษณะตองหามตามกฎหมายกําหนด สําหรับคําสั่งแตงต้ังท่ีเปนโมฆะ กฎหมายขารัฐการสหพันธ
มาตรา 1515 บัญญัติใหผูบังคับบัญชาจะตองหามขารัฐการปฏิบัติหนาท่ี จนกวาจะมีคําวินิจฉัยวา
                                                 

13กมลชัย รัตนสกาววงศ, “องคประกอบของนิติกรรมทางปกครองของประเทศสหพันธสาธารณรัฐ
เยอรมัน,” วารสารนิติศาสตร 1 (กันยายน, 2532): 39.   

14Bundesbeamtengesetz (BBG), § 13 Nichtigkeit der Ernennung 
(1) Die Ernennungistnichtig, wenn 

1. sienicht der in § 10 Abs. 2 vorgeschriebenen Form entspricht, 
       2. sie von einersachlichunzuständigenBehördeausgesprochenwurdeoder 

        3. zumZeitpunkt der Ernennung 
          a) nach § 7 Abs. 1 Nr. 1 keineErnennungerfolgendurfte und keineAusnahmenach 

§ 7 Abs. 3 zugelassen war oder 
          b) dieFähigkeitzurWahrnehmungöffentlicherÄmternichtvorlag 
  (2) Die Ernennungist von Anfang an alswirksamanzusehen, wenn 
     1. … 

      2. im Fall des Absatzes 1 Nr. 2 die sachlichzuständigeBehörde die Ernennungbestätigtoder. 
15Bundesbeamtengesetz (BBG), § 15 RechtsfolgennichtigeroderzurückgenommenerErnennungen 
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คําสั่ งแตง ต้ังเปนโมฆะ เวนแตกรณีแตงต้ังขารัฐการซ่ึงกระทําโดยเจาหนา ท่ี ท่ีไม มี อํานาจ 
ผูบังคับบัญชาจะสั่งหามปฏิบัติหนาท่ีก็ตอเม่ือผูบังคับบัญชาปฏิเสธท่ีจะรับรองการแตงต้ังท่ีไมชอบดวย
กฎหมายนั้น และไมกระทบกระเทือนการดําเนินการใดๆ กอนหนานั้น ท่ีเจาหนาท่ีนั้นไดปฏิบัติไปตาม
อํานาจหนาท่ี16 
 
4. บทวิเคราะห  
 
 4.1 แนวคิดการใชหลักการใหสัตยาบันในระบบกฎหมายปกครอง 
  การใหสัตยาบันในระบบกฎหมายเอกชนเปนการรับรองนิติกรรมทางแพงท่ีมีความ
บกพรองเก่ียวกับความสามารถของบุคคลเปนสวนใหญเพ่ือคุมครองบุคคลซ่ึงเสียเปรียบจากการทํา
นิติกรรม เนื่องจากเปนนิติกรรมท่ีสมบูรณจนกวาจะไดมีการบอกลางเพียงแตเหตุแหงการบอกลางนั้น
ไมถือเปนเหตุผิดปกติรายแรง กฎหมายจึงเปดโอกาสหรือใหอิสระแกบุคคลซ่ึงเสียเปรียบจากการทํา
นิติกรรมท่ีเปนโมฆียะหรือมีเหตุรายแรงถึงขนาดเปนโมฆะตัดสินใจวาจะรักษานิติกรรมใหมีผลตอไป
โดยการใหสัตยาบันหรือบอกลางนิติกรรมเพ่ือใหนิติกรรมนั้นสมบูรณมาแตแรกท่ีทํานิติกรรมหรือ
เพ่ือใหไมมีผลใดๆ ในทางกฎหมายตอไป การใหสัตยาบันจึงเปนการรับรองใหนิติกรรมท่ีเปน
โมฆียะกรรมใหมีผลสมบูรณมาต้ังแตแรก และไมกระทบกระเทือนถึงสิทธิของบุคคลภายนอก ซ่ึง
บุคคลท่ีมีสิทธิใหสัตยาบันเทานั้นจะตองแสดงเจตนาในการใหสัตยาบันโดยชัดแจงตอคูกรณีอีกฝาย 
หรือการใหสัตยาบันโดยปริยาย เชน มีการกระทําบางอยางเก่ียวกับนิติกรรมท่ีเปนโมฆียะ แตสําหรับ
แนวคิดการใชหลักการใหสัตยาบันในระบบกฎหมายมหาชน ซ่ึงในวิจัยฉบับนี้จะไมไดวิเคราะหองคกร
ฝายปกครองท่ีใหสัตยาบัน แตจะวิเคราะหวาการใหสัตยาบันซ่ึงเปนการรับรองเพ่ือใหการกระทําหรือ
เหตุการณท่ีเกิดข้ึนกอนหนานั้นมีความสมบูรณดวยปราศจากขอสงสัยหรือเง่ือนไขใดๆ ในสายตาของ
กฎหมายปกครองยอมรับไดหรือไมอยางไร ระบบกฎหมายปกครองแตละประเทศมีพัฒนาการท่ี
แตกตางกัน เชน ในสาธารณรัฐฝรั่งเศสมีสภาแหงรัฐสรางหลักกฎหมายปกครองเพ่ือควบคุมการ
กระทําทางปกครองใหชอบดวยกฎหมายและแยกคดีปกครองออกจากคดีเอกชนตามกฎหมายแพงท่ี
                                                                                                                                          

Ist die erstmaligeErnennungnichtigoderzurückgenommenworden, hat die oder der 
DienstvorgesetztejedeweitereWahrnehmung der Dienstgeschäftezuverbieten. BeiNichtigkeitist das 
Verboterstdannauszusprechen, wenn die sachlichzuständigeBehördeesabgelehnt hat, die Ernennungzubestätigen, 
oder die Ausnahmenach § 7 Abs. 3 nichtnachträglichzugelassenwird. Die biszudemVerbotoderbiszurZustellung der 
Erklärung der RücknahmevorgenommenenAmtshandlungensind in gleicher Weise gültig, wiewenneine 
BeamtinodereinBeamtersieausgeführthätte. Die gezahlteBesoldungkannbe lassenwerden. 

16ปญญา จั่นสกุล, เรื่องเดิม, หนา 63. 
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มิไดกระทําโดยหนวยงานท่ีกฎหมายบัญญัติใหมีอํานาจกระทําการในเรื่องนั้น คําสั่งทางปกครองนั้น
จึงเปนคําสั่งท่ีไมชอบดวยกฎหมาย หากแตผลของคําสั่งทางปกครองไมชอบดวยกฎหมายจะรุนแรง
ถึงขนาดเปนโมฆะหรือมีผลทางกฎหมายจนกวาจะถูกเพิกถอนโดยองคกรฝายปกครองหรือองคกร
ตุลาการอยางไรข้ึนอยูกับลักษณะการฝาฝน ในบางกรณีมีการผอนคลายอํานาจขององคกรฝาย
ปกครองอาจไมเครงครัด หากปรากฏวาองคกรฝายนิติบัญญัติมอบอํานาจไวให หรือกรณีมีความ
จําเปน การมอบอํานาจทางปกครองอาจเปนไดท้ังบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลในกฎหมายแพง ซ่ึง
กระทําในนามของหนวยงาน เชน สมาคมการตรวจสอบมาตรฐานการใชงานของรถออกไปตรวจ
สภาพรถใหแกเจาของรถ ซ่ึง ศ.พิเศษ ดร.กมลชัย รัตนสกาววงศ ไดอธิบายเพ่ิมเติมไววา ปญหา
กฎหมายในเรื่องคําสั่งทางปกครองท่ีเกิดจากผูไรความสามารถไมอาจเกิดข้ึนไดดังเชนท่ีเกิดข้ึนในการ
ทํานิติกรรมทางแพงสําหรับการแตงต้ังขารัฐการโดยไมชอบดวยกฎหมายและมีการเพิกถอนภายหลัง 
การกระทําของขารัฐการใดๆ กอนมีการเพิกถอน การกระทํานั้นยอมชอบดวยกฎหมาย13 ยกตัวอยาง 
เชน กฎหมายวาดวยขารัฐการสหพันธ ค.ศ.1953 (พ.ศ.2496) แกไขเพ่ิมเติม ค.ศ.2019 (พ.ศ.2562) 
(Bundesbeamtengesetz (BBG)) บทบัญญัติในมาตรา 1314 กรณีคําสั่งแตงต้ังขารัฐการกระทําโดย
เจาหนาท่ีซ่ึงไมมีอํานาจ มีผลใหคําสั่งแตงต้ังนั้นเปนโมฆะ เวนแตจะหนวยงานรับรองใหมีผลสมบูรณ
โดยใหมีผลยอนหลังนับแตวันแตงต้ัง รวมถึงกรณีบุคคลซ่ึงไดรับการแตงต้ังเปนผูขาดคุณสมบัติหรือ
ลักษณะตองหามตามกฎหมายกําหนด สําหรับคําสั่งแตงต้ังท่ีเปนโมฆะ กฎหมายขารัฐการสหพันธ
มาตรา 1515 บัญญัติใหผูบังคับบัญชาจะตองหามขารัฐการปฏิบัติหนาท่ี จนกวาจะมีคําวินิจฉัยวา
                                                 

13กมลชัย รัตนสกาววงศ, “องคประกอบของนิติกรรมทางปกครองของประเทศสหพันธสาธารณรัฐ
เยอรมัน,” วารสารนิติศาสตร 1 (กันยายน, 2532): 39.   

14Bundesbeamtengesetz (BBG), § 13 Nichtigkeit der Ernennung 
(1) Die Ernennungistnichtig, wenn 

1. sienicht der in § 10 Abs. 2 vorgeschriebenen Form entspricht, 
       2. sie von einersachlichunzuständigenBehördeausgesprochenwurdeoder 

        3. zumZeitpunkt der Ernennung 
          a) nach § 7 Abs. 1 Nr. 1 keineErnennungerfolgendurfte und keineAusnahmenach 

§ 7 Abs. 3 zugelassen war oder 
          b) dieFähigkeitzurWahrnehmungöffentlicherÄmternichtvorlag 
  (2) Die Ernennungist von Anfang an alswirksamanzusehen, wenn 
     1. … 

      2. im Fall des Absatzes 1 Nr. 2 die sachlichzuständigeBehörde die Ernennungbestätigtoder. 
15Bundesbeamtengesetz (BBG), § 15 RechtsfolgennichtigeroderzurückgenommenerErnennungen 
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คําสั่ งแตง ต้ังเปนโมฆะ เวนแตกรณีแตงต้ังขารัฐการซ่ึงกระทําโดยเจาหนา ท่ี ท่ีไม มี อํานาจ 
ผูบังคับบัญชาจะสั่งหามปฏิบัติหนาท่ีก็ตอเม่ือผูบังคับบัญชาปฏิเสธท่ีจะรับรองการแตงต้ังท่ีไมชอบดวย
กฎหมายนั้น และไมกระทบกระเทือนการดําเนินการใดๆ กอนหนานั้น ท่ีเจาหนาท่ีนั้นไดปฏิบัติไปตาม
อํานาจหนาท่ี16 
 
4. บทวิเคราะห  
 
 4.1 แนวคิดการใชหลักการใหสัตยาบันในระบบกฎหมายปกครอง 
  การใหสัตยาบันในระบบกฎหมายเอกชนเปนการรับรองนิติกรรมทางแพงท่ีมีความ
บกพรองเก่ียวกับความสามารถของบุคคลเปนสวนใหญเพ่ือคุมครองบุคคลซ่ึงเสียเปรียบจากการทํา
นิติกรรม เนื่องจากเปนนิติกรรมท่ีสมบูรณจนกวาจะไดมีการบอกลางเพียงแตเหตุแหงการบอกลางนั้น
ไมถือเปนเหตุผิดปกติรายแรง กฎหมายจึงเปดโอกาสหรือใหอิสระแกบุคคลซ่ึงเสียเปรียบจากการทํา
นิติกรรมท่ีเปนโมฆียะหรือมีเหตุรายแรงถึงขนาดเปนโมฆะตัดสินใจวาจะรักษานิติกรรมใหมีผลตอไป
โดยการใหสัตยาบันหรือบอกลางนิติกรรมเพ่ือใหนิติกรรมนั้นสมบูรณมาแตแรกท่ีทํานิติกรรมหรือ
เพ่ือใหไมมีผลใดๆ ในทางกฎหมายตอไป การใหสัตยาบันจึงเปนการรับรองใหนิติกรรมท่ีเปน
โมฆียะกรรมใหมีผลสมบูรณมาต้ังแตแรก และไมกระทบกระเทือนถึงสิทธิของบุคคลภายนอก ซ่ึง
บุคคลท่ีมีสิทธิใหสัตยาบันเทานั้นจะตองแสดงเจตนาในการใหสัตยาบันโดยชัดแจงตอคูกรณีอีกฝาย 
หรือการใหสัตยาบันโดยปริยาย เชน มีการกระทําบางอยางเก่ียวกับนิติกรรมท่ีเปนโมฆียะ แตสําหรับ
แนวคิดการใชหลักการใหสัตยาบันในระบบกฎหมายมหาชน ซ่ึงในวิจัยฉบับนี้จะไมไดวิเคราะหองคกร
ฝายปกครองท่ีใหสัตยาบัน แตจะวิเคราะหวาการใหสัตยาบันซ่ึงเปนการรับรองเพ่ือใหการกระทําหรือ
เหตุการณท่ีเกิดข้ึนกอนหนานั้นมีความสมบูรณดวยปราศจากขอสงสัยหรือเง่ือนไขใดๆ ในสายตาของ
กฎหมายปกครองยอมรับไดหรือไมอยางไร ระบบกฎหมายปกครองแตละประเทศมีพัฒนาการท่ี
แตกตางกัน เชน ในสาธารณรัฐฝรั่งเศสมีสภาแหงรัฐสรางหลักกฎหมายปกครองเพ่ือควบคุมการ
กระทําทางปกครองใหชอบดวยกฎหมายและแยกคดีปกครองออกจากคดีเอกชนตามกฎหมายแพงท่ี
                                                                                                                                          

Ist die erstmaligeErnennungnichtigoderzurückgenommenworden, hat die oder der 
DienstvorgesetztejedeweitereWahrnehmung der Dienstgeschäftezuverbieten. BeiNichtigkeitist das 
Verboterstdannauszusprechen, wenn die sachlichzuständigeBehördeesabgelehnt hat, die Ernennungzubestätigen, 
oder die Ausnahmenach § 7 Abs. 3 nichtnachträglichzugelassenwird. Die biszudemVerbotoderbiszurZustellung der 
Erklärung der RücknahmevorgenommenenAmtshandlungensind in gleicher Weise gültig, wiewenneine 
BeamtinodereinBeamtersieausgeführthätte. Die gezahlteBesoldungkannbe lassenwerden. 

16ปญญา จั่นสกุล, เรื่องเดิม, หนา 63. 
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อยูในเขตอํานาจของศาลยุติธรรม เพ่ือไมใหศาลยุติธรรมเขามากาวกายการบริหารรัฐการแผนดิน   
ทําใหระบบกฎหมายปกครองฝรั่งเศสจึงปฏิเสธท่ีไมนําหลักกฎหมายเอกชนมาใช แตจะสรางหลัก
กฎหมายพิเศษข้ึนมาเพ่ือใชกับคดีในทางปกครองหรือการบริหารรัฐการแผนดิน ซ่ึงหลักกฎหมาย
ปกครองก็มาจากแนวคําวินิจฉัยของสภาแหงรัฐท่ีเปนบรรทัดฐาน ความคิดของนักวิชาการ ผลงาน
ทางตําราวิชาการตางๆ จากการศึกษาพบวา การรับรองการกระทําขององคกรฝายปกครองท่ีไมมี
อํานาจกระทําการเนื่องจากเจาหนาท่ีไมมีอํานาจกระทําการในแงบุคคล ทฤษฎีท่ีเดนชัดของ
สาธารณรัฐฝรั่งเศส ไดแก ทฤษฎีวาดวยขารัฐการโดยความเปนจริงหรือขารัฐการโดยทางพฤตินัย 
ประเด็น คือ เจาหนาท่ีคนนั้นไดใชอํานาจหนาท่ีท่ีตนเองดํารงตําแหนงเพียงแตการเขาสูตําแหนงหรือ
การดํารงตําแหนงนั้นไมชอบดวยกฎหมาย เชน เปนเอกชนหรือเปนเจาหนาท่ี แตการแตงต้ังไมชอบ
ดวยกฎหมาย ซ่ึงการใดๆ ท่ีเจาหนาท่ีไดทําไปอาจกระทบกระเทือนตอบุคคลภายนอกซ่ึงในทาง
ทฤษฎีตองชั่งน้ําหนักระหวางหลักการกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมายกับหลักความ
ตอเนื่องของการจัดทําบริการสาธารณะ นอกจากนี้ ทฤษฎีรักษาการโดยปริยายกรณีเจาหนาท่ีผูใด
พนจากตําแหนงดวยเหตุใดเหตุหนึ่งใหถือวาเจาหนาท่ีผูนั้นยังคงมีอํานาจรักษาการหรือกระทําการไป
พลางกอน จนกวาจะมีผูดํารงตําแหนงคนใหมเขาปฏิบัติหนาท่ี แตหากเปนเจาหนาท่ีซ่ึงไดรับการ
แตงต้ังมาโดยชอบแตกาวกายอํานาจผูอ่ืน หรือแยงชิงอํานาจท่ีไมใชของตนมาออกคําสั่งสภาแหงรัฐ
เห็นวา การใหความเห็นชอบ ยืนยันหรือการใหสัตยาบันตอคําสั่งทางปกครองท่ีทําข้ึนโดยองคกรท่ีไม
มีอํานาจและไมทําใหคําสั่งทางปกครองมีผลสมบูรณได แตถือวาเปนคําสั่งทางปกครองท่ีไมชอบดวย
กฎหมายท่ีอาจเพิกถอนได และเหตุผลท่ีสนับสนุนในทางตํารา ไดแก การขัดตอหลักการใชอํานาจ
เฉพาะตัว และหลักท่ีวานิติกรรมทางปกครองตองไมมีผลยอนหลัง สวนในระบบกฎหมายเยอรมัน  
กฎหมายหรือกฎเกณฑท่ีบัญญัติรับรองสิทธิทางมหาชน ปจเจกบุคคลมีสิทธิฟองตอศาลเพ่ือใหศาล
คุมครองสิทธิทางมหาชนกรณีรัฐละเวนกระทําการหรือกระทําการท่ีมิไดเปนไปตามกฎหมาย เม่ือ
กฎหมายปกครองเปนกฎหมายท่ีมีเพ่ือประโยชนสาธารณะ ทําใหหลักกฎหมายเยอรมันจึงวางอยูบน
หลักความชอบดวยกฎหมายและการคุมครองสิทธิของปจเจกบุคคล ท่ีสําคัญคือ กฎหมายพ้ืนฐานได
รับรองศักด์ิศรีความเปนมนุษยและกฎหมายปกครองทําใหหลักดังกลาวเปนรูปธรรม ระบบกฎหมาย
ปกครองเยอรมันจะมีกฎเกณฑบัญญัติไวอยางชัดเจนและเปนรูปธรรม เชน รัฐบัญญัติวาดวยวิธี
พิจารณาทางปกครอง ค.ศ.1976 (พ.ศ.2519) โดยเฉพาะการบัญญัติเหตุแหงความไมชอบดวย
กฎหมายของคําสั่งทางปกครอง และวิธีการเยียวยาคําสั่งทางปกครอง เชน คําสั่งทางปกครองท่ีไม
ชอบดวยกฎหมายท่ีเปนโมฆะ จะไมสามารถทําใหสมบูรณไดยกเวนมีกฎหมายเฉพาะใหทําได เชน 
กรณีการแตงต้ังขารัฐการท่ีเปนโมฆะรับรองใหมีผลสมบูรณยอนหลังนับแตวันท่ีแตงต้ังตามกฎหมาย
ขารัฐการสหพันธ หรือการใหความเห็นชอบภายหลัง กรณีคําสั่งทางปกครองท่ีไมเปนปฏิบัติตาม
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รูปแบบ ข้ันตอนท่ีไมกระทบตออํานาจกระทําการเก่ียวกับเรื่องหรือเนื้อเรื่อง รวมถึงกรณีท่ีคําสั่งทาง
ปกครองไมอาจเยียวยาได แตตองใชการยกเลิกเพิกถอนคําสั่งทางปกครองเทานั้น การใหสัตยาบันใน
ความหมายกวางเปนการรับรองเพ่ือใหคําสั่งทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมายใหมีความสมบูรณ
ในทางนิตินัย ระบบกฎหมายปกครองฝรั่งเศสและเยอรมันก็ยอมรับแนวคิดการใหสัตยาบัน แตก็มี
ขอจํากัดเฉพาะตามแนวคําวินิจฉัยสภาแหงรัฐของสาธารณรัฐฝรั่งเศส หรือเฉพาะกรณีกฎหมาย
บัญญัติไวอยางชัดเจน เชนเดียวกับระบบกฎหมายปกครองไทยท่ีไดรับอิทธิพลจากท้ังสองประเทศ 
เชน ในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539  มาตรา 17 มาตรา 19 หรือ มาตรา 41 
เปนตน 
 
 4.2 การใหสัตยาบันเพ่ือเยียวยาความบกพรองของคําส่ังทางปกครองท่ีเก่ียวกับ
เจาหนาท่ีซ่ึงไมมีอํานาจกระทําการ 
  คําสั่งทางปกครองท่ีกระทําโดยเจาหนาท่ีซ่ึงไมมีอํานาจกระทําการในแงตัวบุคคลเปน
เหตุความไมชอบดวยกฎหมายภายนอก ซ่ึงถือวามีสภาพรายแรงอยางมากจนเห็นไดชัดเจนมีผลทําให
คําสั่งทางปกครองท่ีกระทําโดยเจาหนาท่ีซ่ึงไมอํานาจกระทําการนั้นตกเปนโมฆะซ่ึงไมกอใหเกิดผล
ใดๆ ในทางกฎหมายจึงไมเพียงเปนคําสั่งทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมายเทานั้น แตถึงขนาดไม
ยอมรับความมีอยูในกฎหมายปกครอง จึงเทากับไมสามารถแกไขเยียวยาความบกพรองหรือทําให
สมบูรณไดดวยการใหสัตยาบัน รวมถึงการยกเลิกเพิกถอนคําสั่งทางปกครองดังกลาวแตอยางใด แต
อยางไรก็ดี การแตงต้ังใหดํารงตําแหนงเพ่ือใชอํานาจหนาท่ีถือวาเปนคําสั่งทางปกครอง ในกรณี
เจาหนาท่ีซ่ึงเปนบุคคลคนเดียวหรือคณะบุคคลอาจขาดคุณสมบัติ หรือมีลักษณะตองหาม หรือไดรับ
การแตงต้ังไมชอบดวยกฎหมาย อันมีเหตุท่ีองคกรฝายปกครองมีสวนตองรับผิดชอบดวย ซ่ึงสงผล
กระทบตอการกระทําใดๆ ของเจาหนาท่ีซ่ึงไดรับการแตงต้ัง ความเสียเปลาซ่ึงไมกอใหเกิดผลใดๆ 
ในทางกฎหมายของการกระทํามีผลตองานรัฐการ ตอบุคคลท่ีสาม และความตอเนื่องของงานรัฐการ
ได สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีเองไดมีกฎหมายเฉพาะ ไดแก รัฐบัญญัติวาดวยขารัฐการสหพันธเอง 
ยังบัญญัติกรณีของคําสั่งแตงต้ังขารัฐการท่ีกระทําโดยเจาหนาท่ีซ่ึงไมมีอํานาจสามารถแกไขเยียวยา
ความบกพรองภายหลังไดดวยการยืนยันในภายหลังในระบบกฎหมายปกครองไทย พระราชบัญญัติ
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 มาตรา 19 บัญญัติวา “ถาปรากฏภายหลังวาเจาหนาท่ี
หรือกรรมการในคณะกรรมการท่ีมีอํานาจพิจารณาทางปกครองใดขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะ
ตองหามหรือการแตงต้ังไมชอบดวยกฎหมาย อันเปนเหตุใหผูนั้นตองพนจากตําแหนง การพนจาก
ตําแหนงเชนวานี้ไมกระทบกระเทือนถึงการใดท่ีผูนั้นไดปฏิบัติไปตามอํานาจหนาท่ี” ซ่ึงศาลปกครอง
สูงสุดไดวางหลักไววา มาตรา 19 ใชบังคับเฉพาะการพิจารณาทางปกครองของเจาหนาท่ีหรือ
คณะกรรมการซ่ึงจะมีผลเปนการออกคําสั่งทางปกครองเทานั้น มิไดหมายถึงการปฏิบัติหนาท่ีอ่ืน    



ปท่ี 10 ฉบับท่ี 1 

 

326 

อยูในเขตอํานาจของศาลยุติธรรม เพ่ือไมใหศาลยุติธรรมเขามากาวกายการบริหารรัฐการแผนดิน   
ทําใหระบบกฎหมายปกครองฝรั่งเศสจึงปฏิเสธท่ีไมนําหลักกฎหมายเอกชนมาใช แตจะสรางหลัก
กฎหมายพิเศษข้ึนมาเพ่ือใชกับคดีในทางปกครองหรือการบริหารรัฐการแผนดิน ซ่ึงหลักกฎหมาย
ปกครองก็มาจากแนวคําวินิจฉัยของสภาแหงรัฐท่ีเปนบรรทัดฐาน ความคิดของนักวิชาการ ผลงาน
ทางตําราวิชาการตางๆ จากการศึกษาพบวา การรับรองการกระทําขององคกรฝายปกครองท่ีไมมี
อํานาจกระทําการเนื่องจากเจาหนาท่ีไมมีอํานาจกระทําการในแงบุคคล ทฤษฎีท่ีเดนชัดของ
สาธารณรัฐฝรั่งเศส ไดแก ทฤษฎีวาดวยขารัฐการโดยความเปนจริงหรือขารัฐการโดยทางพฤตินัย 
ประเด็น คือ เจาหนาท่ีคนนั้นไดใชอํานาจหนาท่ีท่ีตนเองดํารงตําแหนงเพียงแตการเขาสูตําแหนงหรือ
การดํารงตําแหนงนั้นไมชอบดวยกฎหมาย เชน เปนเอกชนหรือเปนเจาหนาท่ี แตการแตงต้ังไมชอบ
ดวยกฎหมาย ซ่ึงการใดๆ ท่ีเจาหนาท่ีไดทําไปอาจกระทบกระเทือนตอบุคคลภายนอกซ่ึงในทาง
ทฤษฎีตองชั่งน้ําหนักระหวางหลักการกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมายกับหลักความ
ตอเนื่องของการจัดทําบริการสาธารณะ นอกจากนี้ ทฤษฎีรักษาการโดยปริยายกรณีเจาหนาท่ีผูใด
พนจากตําแหนงดวยเหตุใดเหตุหนึ่งใหถือวาเจาหนาท่ีผูนั้นยังคงมีอํานาจรักษาการหรือกระทําการไป
พลางกอน จนกวาจะมีผูดํารงตําแหนงคนใหมเขาปฏิบัติหนาท่ี แตหากเปนเจาหนาท่ีซ่ึงไดรับการ
แตงต้ังมาโดยชอบแตกาวกายอํานาจผูอ่ืน หรือแยงชิงอํานาจท่ีไมใชของตนมาออกคําสั่งสภาแหงรัฐ
เห็นวา การใหความเห็นชอบ ยืนยันหรือการใหสัตยาบันตอคําสั่งทางปกครองท่ีทําข้ึนโดยองคกรท่ีไม
มีอํานาจและไมทําใหคําสั่งทางปกครองมีผลสมบูรณได แตถือวาเปนคําสั่งทางปกครองท่ีไมชอบดวย
กฎหมายท่ีอาจเพิกถอนได และเหตุผลท่ีสนับสนุนในทางตํารา ไดแก การขัดตอหลักการใชอํานาจ
เฉพาะตัว และหลักท่ีวานิติกรรมทางปกครองตองไมมีผลยอนหลัง สวนในระบบกฎหมายเยอรมัน  
กฎหมายหรือกฎเกณฑท่ีบัญญัติรับรองสิทธิทางมหาชน ปจเจกบุคคลมีสิทธิฟองตอศาลเพ่ือใหศาล
คุมครองสิทธิทางมหาชนกรณีรัฐละเวนกระทําการหรือกระทําการท่ีมิไดเปนไปตามกฎหมาย เม่ือ
กฎหมายปกครองเปนกฎหมายท่ีมีเพ่ือประโยชนสาธารณะ ทําใหหลักกฎหมายเยอรมันจึงวางอยูบน
หลักความชอบดวยกฎหมายและการคุมครองสิทธิของปจเจกบุคคล ท่ีสําคัญคือ กฎหมายพ้ืนฐานได
รับรองศักด์ิศรีความเปนมนุษยและกฎหมายปกครองทําใหหลักดังกลาวเปนรูปธรรม ระบบกฎหมาย
ปกครองเยอรมันจะมีกฎเกณฑบัญญัติไวอยางชัดเจนและเปนรูปธรรม เชน รัฐบัญญัติวาดวยวิธี
พิจารณาทางปกครอง ค.ศ.1976 (พ.ศ.2519) โดยเฉพาะการบัญญัติเหตุแหงความไมชอบดวย
กฎหมายของคําสั่งทางปกครอง และวิธีการเยียวยาคําสั่งทางปกครอง เชน คําสั่งทางปกครองท่ีไม
ชอบดวยกฎหมายท่ีเปนโมฆะ จะไมสามารถทําใหสมบูรณไดยกเวนมีกฎหมายเฉพาะใหทําได เชน 
กรณีการแตงต้ังขารัฐการท่ีเปนโมฆะรับรองใหมีผลสมบูรณยอนหลังนับแตวันท่ีแตงต้ังตามกฎหมาย
ขารัฐการสหพันธ หรือการใหความเห็นชอบภายหลัง กรณีคําสั่งทางปกครองท่ีไมเปนปฏิบัติตาม

วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      327 

รูปแบบ ข้ันตอนท่ีไมกระทบตออํานาจกระทําการเก่ียวกับเรื่องหรือเนื้อเรื่อง รวมถึงกรณีท่ีคําสั่งทาง
ปกครองไมอาจเยียวยาได แตตองใชการยกเลิกเพิกถอนคําสั่งทางปกครองเทานั้น การใหสัตยาบันใน
ความหมายกวางเปนการรับรองเพ่ือใหคําสั่งทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมายใหมีความสมบูรณ
ในทางนิตินัย ระบบกฎหมายปกครองฝรั่งเศสและเยอรมันก็ยอมรับแนวคิดการใหสัตยาบัน แตก็มี
ขอจํากัดเฉพาะตามแนวคําวินิจฉัยสภาแหงรัฐของสาธารณรัฐฝรั่งเศส หรือเฉพาะกรณีกฎหมาย
บัญญัติไวอยางชัดเจน เชนเดียวกับระบบกฎหมายปกครองไทยท่ีไดรับอิทธิพลจากท้ังสองประเทศ 
เชน ในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539  มาตรา 17 มาตรา 19 หรือ มาตรา 41 
เปนตน 
 
 4.2 การใหสัตยาบันเพ่ือเยียวยาความบกพรองของคําส่ังทางปกครองท่ีเก่ียวกับ
เจาหนาท่ีซ่ึงไมมีอํานาจกระทําการ 
  คําสั่งทางปกครองท่ีกระทําโดยเจาหนาท่ีซ่ึงไมมีอํานาจกระทําการในแงตัวบุคคลเปน
เหตุความไมชอบดวยกฎหมายภายนอก ซ่ึงถือวามีสภาพรายแรงอยางมากจนเห็นไดชัดเจนมีผลทําให
คําสั่งทางปกครองท่ีกระทําโดยเจาหนาท่ีซ่ึงไมอํานาจกระทําการนั้นตกเปนโมฆะซ่ึงไมกอใหเกิดผล
ใดๆ ในทางกฎหมายจึงไมเพียงเปนคําสั่งทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมายเทานั้น แตถึงขนาดไม
ยอมรับความมีอยูในกฎหมายปกครอง จึงเทากับไมสามารถแกไขเยียวยาความบกพรองหรือทําให
สมบูรณไดดวยการใหสัตยาบัน รวมถึงการยกเลิกเพิกถอนคําสั่งทางปกครองดังกลาวแตอยางใด แต
อยางไรก็ดี การแตงต้ังใหดํารงตําแหนงเพ่ือใชอํานาจหนาท่ีถือวาเปนคําสั่งทางปกครอง ในกรณี
เจาหนาท่ีซ่ึงเปนบุคคลคนเดียวหรือคณะบุคคลอาจขาดคุณสมบัติ หรือมีลักษณะตองหาม หรือไดรับ
การแตงต้ังไมชอบดวยกฎหมาย อันมีเหตุท่ีองคกรฝายปกครองมีสวนตองรับผิดชอบดวย ซ่ึงสงผล
กระทบตอการกระทําใดๆ ของเจาหนาท่ีซ่ึงไดรับการแตงต้ัง ความเสียเปลาซ่ึงไมกอใหเกิดผลใดๆ 
ในทางกฎหมายของการกระทํามีผลตองานรัฐการ ตอบุคคลท่ีสาม และความตอเนื่องของงานรัฐการ
ได สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีเองไดมีกฎหมายเฉพาะ ไดแก รัฐบัญญัติวาดวยขารัฐการสหพันธเอง 
ยังบัญญัติกรณีของคําสั่งแตงต้ังขารัฐการท่ีกระทําโดยเจาหนาท่ีซ่ึงไมมีอํานาจสามารถแกไขเยียวยา
ความบกพรองภายหลังไดดวยการยืนยันในภายหลังในระบบกฎหมายปกครองไทย พระราชบัญญัติ
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 มาตรา 19 บัญญัติวา “ถาปรากฏภายหลังวาเจาหนาท่ี
หรือกรรมการในคณะกรรมการท่ีมีอํานาจพิจารณาทางปกครองใดขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะ
ตองหามหรือการแตงต้ังไมชอบดวยกฎหมาย อันเปนเหตุใหผูนั้นตองพนจากตําแหนง การพนจาก
ตําแหนงเชนวานี้ไมกระทบกระเทือนถึงการใดท่ีผูนั้นไดปฏิบัติไปตามอํานาจหนาท่ี” ซ่ึงศาลปกครอง
สูงสุดไดวางหลักไววา มาตรา 19 ใชบังคับเฉพาะการพิจารณาทางปกครองของเจาหนาท่ีหรือ
คณะกรรมการซ่ึงจะมีผลเปนการออกคําสั่งทางปกครองเทานั้น มิไดหมายถึงการปฏิบัติหนาท่ีอ่ืน    
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ซ่ึงมิใชการพิจารณาทางปกครอง ความเห็นของคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง เรื่อง
เสร็จท่ี 778/2551 วาคําสั่งแตงต้ังให นาย ช. ดํารงตําแหนงรองอธิบดี นักบริหารระดับ 9 เปนคําสั่ง
ท่ีถูกเพิกถอนโดยศาลปกครอง และมีพระบรมราชโองการโปรดเกลาฯ ใหพนจากตําแหนง         
รองปลัดกระทรวง นักบริหารระดับ 10 สืบเนื่องมาดวย โดยใหมีผลต้ังแตวันท่ีไดรับแตงต้ัง สงผลให
นาย ช. พนจากตําแหนงรองปลัดกระทรวง  การพนจากตําแหนงเชนวานี้ ยอมไมกระทบกระเทือน
ถึงผลบังคับของประกาศกรมสรรพสามิต เรื่อง รับสมัครคัดเลือกเพ่ือเลื่อนขารัฐการพลเรือนสามัญ
ข้ึนดํารงตําแหนงในระดับ 8 ท่ี นาย ช. ไดลงนามไปตามอํานาจหนาท่ีของรองปลัดกระทรวง รักษา
ราชการแทนอธิบดีกรมสรรพสามิต ประกาศกรมสรรพสามิตดังกลาวจึงไมเสียไป  บทบัญญัติมาตรา 
19 ถือเปนรับรองหรือการใหสัตยาบันโดยมีกฎหมายรองรับทํานองเดียวกับกฎหมายขารัฐการ
สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีหรือทฤษฎีขารัฐการโดยขอเท็จจริงของระบบกฎหมายฝรั่งเศส ซ่ึงทําให
เห็นวาการเยียวยาผลของการกระทําของเจาหนาท่ีซ่ึงไมมีอํานาจในแงตัวบุคคลตามมาตรา 19 ตาม
ความเห็นของ ดร.ฤทัย หงสสิริ ท่ีวา ไมสามารถนําหลักเรื่องโมฆะกรรมตามหลักกฎหมายแพงมาใช
กับกรณีดังกลาวได อยางไรก็ดีความบกพรองของเจาหนาท่ีท่ีไมมีอํานาจกระทําการบางกรณีไมได    
ก็นํามาตรา 19 มาปรับใชเชน การแตงต้ังบุคคลซ่ึงเสียชีวิตแลวเปนอนุกรรมการผูทรงคุณวุฒิใน     
อ.ก.ค.ศ. เขตพ้ืนท่ีการศึกษามัธยมศึกษาเขต 26 ทําใหองคประกอบของ อ.ก.ค.ศ. ไมครบถวนตามท่ี
กฎหมายกําหนด ส งผลใหม ติการประชุม อ .ก .ค .ศ .  ยอมไม ชอบดวยกฎหมายไปดวย                  
แตคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองเห็นวา การใดท่ีไดปฏิบัติหรือดําเนินการตามมติ     
อ.ก.ค.ศ. เขต 26 โดยสุจริต ในสวนของคําสั่งทางปกครองนั้นยอมมีผลตราบเทาท่ียังไมมีการเพิกถอน
หรือสิ้นผลลงโดยเง่ือนเวลาหรือโดยเหตุอ่ืน ตามมาตรา 42 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง พ.ศ.2539 แทน ซ่ึงการทําใหคําสั่งทางปกครองสิ้นผลโดยการเพิกถอนนั้นไมใชเปนการ
เยียวยาความบกพรองของคําสั่งทางปกครองโดยหลักการใหสัตยาบันโดยผลกฎหมายตามมาตรา 19 
การเพิกถอนคําสั่งทางปกครองมีขอพิจารณาท่ีตองคํานึงมากมาย การทําใหคําสั่งทางปกครองสิ้นผล
อาจไมจําเปนตองยอนหลังผลไปต้ังแตวันท่ีคําสั่งทางปกครองมีผลก็ได แตอาจทําใหสิ้นผล ณ เวลาใด
เวลาหนึ่งไมวาต้ังแตคําสั่งทางปกครองมีผล ยอนไปอดีต สิ้นผล ณ ปจจุบันหรือในอนาคตขณะใด
ขณะหนึ่งก็ยอมได แตการใหสัตยาบันโดยมีกฎหมายรองรับผลตามมาตรา 19 นี้ ทําใหคําสั่งทาง
ปกครองนั้นสมบูรณโดยไมตองพิจารณาผลของคําสั่งทางปกครองแตละเรื่อง มิพักตองคํานึงตามหลัก
สุจริต 
  การปรับใชมาตรา 19 โดยถือเปนบทกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่ง ปรากฏบันทึกความเห็น
ของคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง เรื่อง การปฏิบัติงานของผูอํานวยการสวนยาง
ภายหลังจากท่ีพนวาระการดํารงตําแหนงแลว (เรื่องเสร็จ 706/2548) ขอเท็จจริงตามเรื่องนี้ยังไมมี
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คําสั่งแตงต้ังใหดํารงตําแหนงแตอยางใด จึงไมปรากฏความบกพรองของคําสั่งแตงต้ังใหดํารงตําแหนง 
แตเปนกรณีวา นาย ธ. ผูอํานวยการสวนยางซ่ึงพนวาระการดํารงตําแหนง แตยังคงปฏิบัติหนาท่ี
ตอไปและผูมีสวนเก่ียวของไดยอมรับการปฏิบัติหนาท่ีน้ันโดยไมมีการทักทวงวาเปนการดํารง
ตําแหนงไมชอบ คณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองใหนํามาตรา 19 มาปรับใชโดย
เทียบเคียง เพ่ือไมใหเกิดผลกระทบกับการพิจารณาทางปกครองท่ี นาย ธ. ไดกระทําไปในระหวางท่ี
พนวาระการดํารงตําแหนงโดยอนุโลม การใดท่ี นาย ธ. ไดปฏิบัติไปตามอํานาจหนาท่ีของ
ผู อํ านวยการองคการสวนยางภายหลั ง ท่ี ไดพนวาระการดํารง ตําแหน งแลว  ยอมไม ถูก
กระทบกระเทือนดวยเหตุบกพรองในการดํารงตําแหนงแตอยางใด หรือเรื่องเสร็จท่ี 47-48/2556 
บันทึกสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง การรักษาราชการแทนและการปฏิบัติราชการแทนฯ 
มีความเห็นวา การแตงต้ังผูรักษาราชการแทนเลขาธิการคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ เปน
อํานาจของประธานกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ เม่ือขอเท็จจริงปรากฏวา ประธานกรรมการ
สิทธิมนุษยชนแหงชาติยังไมไดออกคําสั่งแตงต้ังให นาย ส. เปนผูรักษาราชการแทนเลขาธิการ
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ และไมมีอํานาจลงนามหรือดําเนินการใดๆ ในฐานะดังกลาว     
ดวยเหตุนี้ การท่ี นาย ส. ไดลงนามอนุมัติการปฏิบัติงานนอกราชการของขารัฐการและพนักงาน
ราชการ และการลงนามในสัญญาจาง 2 สัญญาในฐานะผู รักษาราชการแทนเลขาธิการ
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ การกระทําดังกลาวจึงไมมีผลผูกพันสํานักงานคณะกรรมการ
สิทธิมนุษยชนแหงชาติ อยางไรก็ดี ถาการดําเนินการดังกลาวเปนไปโดยสุจริตและปฏิบัติตาม
หลักเกณฑในเรื่องนั้นอยางถูกตอง ก็สามารถนําหลักการมาตรา 19 มาใชโดยเทียบเคียงไดโดย
อนุโลม ท้ังนี้ เพ่ือไมใหเกิดผลกระทบกระเทือนถึงการกระทําใดๆ ในชวงเวลาดังลาว ฉะนั้นจะเห็นได
วาการปรับใชมาตรา 19 ซ่ึงเปนขอยกเวนของผลความเปนโมฆะของคําสั่งทางปกครองดวยหลักการ
ใหสัตยาบันหรือการรับรองคําสั่งทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมายใหมีผลสมบูรณในสายตาของ
กฎหมาย ใชเพ่ือการอุดชองวางแหงกฎหมายในฐานะบทบัญญัติใกลเคียงอยางยิ่ง   
 
 4.3 การใหสัตยาบันเพ่ือเยียวยาความบกพรองของคําส่ังทางปกครองท่ีไมชอบดวย
กฎหมายเก่ียวกับขอบเขตการใชอํานาจกระทําการ 
  เหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายเก่ียวกับขอบเขตการใชอํานาจกระทําการ ไดแก
อํานาจกระทําการเก่ียวกับเรื่อง อํานาจกระทําการเก่ียวกับพ้ืนท่ีอํานาจ และอํานาจกระทําการ
เก่ียวกับเวลา ซ่ึงเปนความไมชอบดวยกฎหมายเก่ียวกับอํานาจกระทําการท้ังสิ้น ทําใหคําสั่งทาง
ปกครองเปนคําสั่งทางปกครองท่ีชอบดวยกฎหมายแตไมถึงขนาดเปนโมฆะ แตเปนคําสั่งทางปกครอง
ท่ีไมชอบดวยกฎหมายท่ีอาจเพิกถอนได เวนแตคําสั่งทางปกครองนั้นจะมีความบกพรองผิดพลาด
รายแรงอยางเห็นไดชัด การเยียวยาความบกพรองของคําสั่งทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมาย
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ซ่ึงมิใชการพิจารณาทางปกครอง ความเห็นของคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง เรื่อง
เสร็จท่ี 778/2551 วาคําสั่งแตงต้ังให นาย ช. ดํารงตําแหนงรองอธิบดี นักบริหารระดับ 9 เปนคําสั่ง
ท่ีถูกเพิกถอนโดยศาลปกครอง และมีพระบรมราชโองการโปรดเกลาฯ ใหพนจากตําแหนง         
รองปลัดกระทรวง นักบริหารระดับ 10 สืบเนื่องมาดวย โดยใหมีผลต้ังแตวันท่ีไดรับแตงต้ัง สงผลให
นาย ช. พนจากตําแหนงรองปลัดกระทรวง  การพนจากตําแหนงเชนวานี้ ยอมไมกระทบกระเทือน
ถึงผลบังคับของประกาศกรมสรรพสามิต เรื่อง รับสมัครคัดเลือกเพ่ือเลื่อนขารัฐการพลเรือนสามัญ
ข้ึนดํารงตําแหนงในระดับ 8 ท่ี นาย ช. ไดลงนามไปตามอํานาจหนาท่ีของรองปลัดกระทรวง รักษา
ราชการแทนอธิบดีกรมสรรพสามิต ประกาศกรมสรรพสามิตดังกลาวจึงไมเสียไป  บทบัญญัติมาตรา 
19 ถือเปนรับรองหรือการใหสัตยาบันโดยมีกฎหมายรองรับทํานองเดียวกับกฎหมายขารัฐการ
สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีหรือทฤษฎีขารัฐการโดยขอเท็จจริงของระบบกฎหมายฝรั่งเศส ซ่ึงทําให
เห็นวาการเยียวยาผลของการกระทําของเจาหนาท่ีซ่ึงไมมีอํานาจในแงตัวบุคคลตามมาตรา 19 ตาม
ความเห็นของ ดร.ฤทัย หงสสิริ ท่ีวา ไมสามารถนําหลักเรื่องโมฆะกรรมตามหลักกฎหมายแพงมาใช
กับกรณีดังกลาวได อยางไรก็ดีความบกพรองของเจาหนาท่ีท่ีไมมีอํานาจกระทําการบางกรณีไมได    
ก็นํามาตรา 19 มาปรับใชเชน การแตงต้ังบุคคลซ่ึงเสียชีวิตแลวเปนอนุกรรมการผูทรงคุณวุฒิใน     
อ.ก.ค.ศ. เขตพ้ืนท่ีการศึกษามัธยมศึกษาเขต 26 ทําใหองคประกอบของ อ.ก.ค.ศ. ไมครบถวนตามท่ี
กฎหมายกําหนด ส งผลใหม ติการประชุม อ .ก .ค .ศ .  ยอมไม ชอบดวยกฎหมายไปดวย                  
แตคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองเห็นวา การใดท่ีไดปฏิบัติหรือดําเนินการตามมติ     
อ.ก.ค.ศ. เขต 26 โดยสุจริต ในสวนของคําสั่งทางปกครองนั้นยอมมีผลตราบเทาท่ียังไมมีการเพิกถอน
หรือสิ้นผลลงโดยเง่ือนเวลาหรือโดยเหตุอ่ืน ตามมาตรา 42 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง พ.ศ.2539 แทน ซ่ึงการทําใหคําสั่งทางปกครองสิ้นผลโดยการเพิกถอนนั้นไมใชเปนการ
เยียวยาความบกพรองของคําสั่งทางปกครองโดยหลักการใหสัตยาบันโดยผลกฎหมายตามมาตรา 19 
การเพิกถอนคําสั่งทางปกครองมีขอพิจารณาท่ีตองคํานึงมากมาย การทําใหคําสั่งทางปกครองสิ้นผล
อาจไมจําเปนตองยอนหลังผลไปต้ังแตวันท่ีคําสั่งทางปกครองมีผลก็ได แตอาจทําใหสิ้นผล ณ เวลาใด
เวลาหนึ่งไมวาต้ังแตคําสั่งทางปกครองมีผล ยอนไปอดีต สิ้นผล ณ ปจจุบันหรือในอนาคตขณะใด
ขณะหนึ่งก็ยอมได แตการใหสัตยาบันโดยมีกฎหมายรองรับผลตามมาตรา 19 นี้ ทําใหคําสั่งทาง
ปกครองนั้นสมบูรณโดยไมตองพิจารณาผลของคําสั่งทางปกครองแตละเรื่อง มิพักตองคํานึงตามหลัก
สุจริต 
  การปรับใชมาตรา 19 โดยถือเปนบทกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่ง ปรากฏบันทึกความเห็น
ของคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง เรื่อง การปฏิบัติงานของผูอํานวยการสวนยาง
ภายหลังจากท่ีพนวาระการดํารงตําแหนงแลว (เรื่องเสร็จ 706/2548) ขอเท็จจริงตามเรื่องนี้ยังไมมี
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คําสั่งแตงต้ังใหดํารงตําแหนงแตอยางใด จึงไมปรากฏความบกพรองของคําสั่งแตงต้ังใหดํารงตําแหนง 
แตเปนกรณีวา นาย ธ. ผูอํานวยการสวนยางซ่ึงพนวาระการดํารงตําแหนง แตยังคงปฏิบัติหนาท่ี
ตอไปและผูมีสวนเก่ียวของไดยอมรับการปฏิบัติหนาท่ีน้ันโดยไมมีการทักทวงวาเปนการดํารง
ตําแหนงไมชอบ คณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองใหนํามาตรา 19 มาปรับใชโดย
เทียบเคียง เพ่ือไมใหเกิดผลกระทบกับการพิจารณาทางปกครองท่ี นาย ธ. ไดกระทําไปในระหวางท่ี
พนวาระการดํารงตําแหนงโดยอนุโลม การใดท่ี นาย ธ. ไดปฏิบัติไปตามอํานาจหนาท่ีของ
ผู อํ านวยการองคการสวนยางภายหลั ง ท่ี ไดพนวาระการดํารง ตําแหน งแลว  ยอมไม ถูก
กระทบกระเทือนดวยเหตุบกพรองในการดํารงตําแหนงแตอยางใด หรือเรื่องเสร็จท่ี 47-48/2556 
บันทึกสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง การรักษาราชการแทนและการปฏิบัติราชการแทนฯ 
มีความเห็นวา การแตงต้ังผูรักษาราชการแทนเลขาธิการคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ เปน
อํานาจของประธานกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ เม่ือขอเท็จจริงปรากฏวา ประธานกรรมการ
สิทธิมนุษยชนแหงชาติยังไมไดออกคําสั่งแตงต้ังให นาย ส. เปนผูรักษาราชการแทนเลขาธิการ
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ และไมมีอํานาจลงนามหรือดําเนินการใดๆ ในฐานะดังกลาว     
ดวยเหตุนี้ การท่ี นาย ส. ไดลงนามอนุมัติการปฏิบัติงานนอกราชการของขารัฐการและพนักงาน
ราชการ และการลงนามในสัญญาจาง 2 สัญญาในฐานะผู รักษาราชการแทนเลขาธิการ
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ การกระทําดังกลาวจึงไมมีผลผูกพันสํานักงานคณะกรรมการ
สิทธิมนุษยชนแหงชาติ อยางไรก็ดี ถาการดําเนินการดังกลาวเปนไปโดยสุจริตและปฏิบัติตาม
หลักเกณฑในเรื่องนั้นอยางถูกตอง ก็สามารถนําหลักการมาตรา 19 มาใชโดยเทียบเคียงไดโดย
อนุโลม ท้ังนี้ เพ่ือไมใหเกิดผลกระทบกระเทือนถึงการกระทําใดๆ ในชวงเวลาดังลาว ฉะนั้นจะเห็นได
วาการปรับใชมาตรา 19 ซ่ึงเปนขอยกเวนของผลความเปนโมฆะของคําสั่งทางปกครองดวยหลักการ
ใหสัตยาบันหรือการรับรองคําสั่งทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมายใหมีผลสมบูรณในสายตาของ
กฎหมาย ใชเพ่ือการอุดชองวางแหงกฎหมายในฐานะบทบัญญัติใกลเคียงอยางยิ่ง   
 
 4.3 การใหสัตยาบันเพ่ือเยียวยาความบกพรองของคําส่ังทางปกครองท่ีไมชอบดวย
กฎหมายเก่ียวกับขอบเขตการใชอํานาจกระทําการ 
  เหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายเก่ียวกับขอบเขตการใชอํานาจกระทําการ ไดแก
อํานาจกระทําการเก่ียวกับเรื่อง อํานาจกระทําการเก่ียวกับพ้ืนท่ีอํานาจ และอํานาจกระทําการ
เก่ียวกับเวลา ซ่ึงเปนความไมชอบดวยกฎหมายเก่ียวกับอํานาจกระทําการท้ังสิ้น ทําใหคําสั่งทาง
ปกครองเปนคําสั่งทางปกครองท่ีชอบดวยกฎหมายแตไมถึงขนาดเปนโมฆะ แตเปนคําสั่งทางปกครอง
ท่ีไมชอบดวยกฎหมายท่ีอาจเพิกถอนได เวนแตคําสั่งทางปกครองนั้นจะมีความบกพรองผิดพลาด
รายแรงอยางเห็นไดชัด การเยียวยาความบกพรองของคําสั่งทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมาย
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เก่ียวกับขอบเขตการใชอํานาจกระทําการในระบบกฎหมายปกครองยอมรับใหมีไดก็เนื่องจากมี
บทบัญญัติแหงกฎหมายใหกระทําได เชน ตามรัฐบัญญัติวาดวยวิธีพิจารณาทางปกครอง ค.ศ.1976 
(พ.ศ.2519) ของสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีซ่ึงเปนความบกพรองในวิธีสบัญญัติหรือข้ันตอน วิธีการ
มากกวาความบกพรองในเนื้อหาหรือในทางสารบัญญัติ เชนเดียวกับระบบกฎหมายปกครองไทยท่ีมี
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 มาตรา 41 รองรับการรับรองหรือการให
สัตยาบันในสวนวิธีสบัญญัติเชนเดียวกันกับรัฐบัญญัติดังกลาว  สวนความบกพรองขอบเขตการใช
อํานาจกระทําการไมไดมีการบัญญัติใหรับรองหรือใหสัตยาบันไวจึงถูกมองวาเปนปญหาของการอุด
ชองวางแหงกฎหมาย โดยเฉพาะความบกพรองเก่ียวกับอํานาจกระทําการเก่ียวกับเวลาท่ี
คณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (เรื่องเสร็จท่ี 706/2548) ใหนําบทบัญญัติในมาตรา 19 
มาปรับใชในฐานะบทกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่ง กอใหเกิดการรับรองหรือการใหสัตยาบันโดยปริยาย 
ท้ังนี้ คณะกรรมการฯ อางหลักการมาตรา 19 เปนหลักการท่ีกําหนดข้ึนเพ่ือรองรับผลการปฏิบัติของ
เจาหนาท่ีผูใชอํานาจพิจารณาทางปกครองแตมีเหตุบกพรองในการดํารงตําแหนง โดยใหการกระทํา
นั้นมีผลตอไป นอกจากนี้ คณะกรรมการฯ อางถึงการยอมรับการปฏิบัติหนาท่ีโดยไมมีการทักทวง
ของเจาหนาท่ีซ่ึงพนวาระการดํารงตําแหนงแลว คณะกรรมการฯ จึงเห็นวา การกระทําใดท่ีเจาหนาท่ี
ไดปฏิบัติไปตามอํานาจหนาท่ีภายหลังจากพนวาระการดํารงตําแหนงแลวยอมไมถูกกระทบกระเทือน
แตอยางใด ซ่ึงหลักกฎหมายปกครองกรณีท่ีไมมีบทบัญญัติกฎหมายใหผูดํารงตําแหนงท่ีครบวาระอยู
ในตําแหนงเพ่ือดําเนินงานตอไปจนกวาจะมีการแตงต้ังผูดํารงตําแหนงใหมเขารับหนาท่ี เม่ือผูดํารง
ตําแหนงไดดํารงตําแหนงจนครบวาระแลว จึงตองพนจากตําแหนงโดยผลของกฎหมายและไมมี
อํานาจดําเนินงานใดๆ ในอํานาจหนาในตําแหนงนั้นไดอีก หลักกฎหมายตามมาตรา 19 สอดคลอง
กับทฤษฎีขารัฐการโดยพฤตินัยหรือขารัฐการตามความเปนจริง สาระสําคัญของทฤษฎีนี้มาจาก
ทฤษฎีท่ีวาดวยสิ่งท่ีปรากฏใหเห็น กลาวคือ เปนกรณีท่ีขารัฐการไดรับการแตงต้ังมาโดยไมชอบดวย
กฎหมาย แตทําใหปรากฏตอสายตาตอบุคคลภายนอกวาไดรับการแตงต้ังมาโดยชอบ ฉะนั้น คําสั่ง
ทางปกครองใดท่ีกระทําโดยบุคคลนี้ถือเสมือนเปนคําสั่งทางปกครองท่ีกระทําโดยบุคคลซ่ึงไดรับการ
แตงต้ังใหมีอํานาจหนาท่ีกระทําการโดยชอบดวยกฎหมาย เหตุบกพรองในการดํารงตําแหนงนี้ตาม
ขอเท็จจริงดังกลาว มิใชเรื่องการแตงต้ังเจาหนาท่ีใหมีอํานาจกระทําการท่ีไมชอบดวยกฎหมาย แต
เปนเหตุบกพรองเก่ียวกับอํานาจกระทําการเก่ียวกับระยะเวลา หากนํามาตรา 19 มาปรับใชโดยบท
กฎหมายใกลเคียงอยางยิ่งเสมือนกับการใหสัตยาบันโดยปริยายก็จะเทากับยอมรับใหระยะเวลาใน
การดํารงตําแหนงท้ังท่ีพนวาระการดํารงตําแหนงเปนระยะเวลาท่ีชอบดวยกฎหมาย (ผูดํารงตําแหนง
พนวาระไปแลวเม่ือวันท่ี 17 ตุลาคม 2547 และปฏิบัติหนาท่ีตอไปถึงวันท่ี 28 พฤษภาคม 2548 
กลาวคือ ถอยหลังวันท่ี 28 พฤษภาคม 2548 ยอนกลับไปยังวันท่ี 17 ตุลาคม 2547 วาอยูใน
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ระยะเวลาดํารงตําแหนง)  ซ่ึงในระบบกฎหมายฝรั่งเศสมีหลักกฎหมายท่ัวไปไดแกหลักความไมมีผล
ยอนหลังของนิติกรรมทางปกครอง อันมาจากการตีความเพ่ือใหสอดคลองกับความม่ันคงในสถานะ
ทางกฎหมายของบุคคลมีผลใชบังคับสําหรับอนาคตเทานั้น ไมอาจมีผลยอนหลังไดเวนแตจะมี
กฎหมายบัญญัติไวใหองคกรฝายปกครองสามารถออกนิติกรรมทางปกครองท่ีมีผลยอนหลังได แต
เม่ือนํามาตรา 19 มาบังคับใชโดยบทกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่งจะถือไดหรือไมวาเหตุบกพรองใน
เรื่องระยะเวลาเปนเรื่องเดียวกันกับเหตุบกพรองของการดํารงตําแหนง เพราะทฤษฎีขารัฐการโดย
พฤตินัยมุงคุมครองบุคคลภายนอกซ่ึงอาจไดรับผลกระทบกระเทือนตอสิทธิหนาท่ีอยางหนึ่งอยางใด 
ในขณะท่ีทฤษฎีนิติกรรมทางปกครองไมมีผลยอนหลังมุงควบคุมการกระทําทางปกครองตองชอบ
ดวยกฎหมาย การปรับใชมาตรา 19 ตองคํานึงวาเปนบทบัญญัติท่ีเปนขอยกเวนของการกระทําทาง
ปกครองตองชอบดวยกฎหมาย การรับรองการกระทําของเจาหนาท่ีท่ีมีความบกพรองเก่ียวกับ
ขอบเขตการใชอํานาจเก่ียวกับระยะเวลา จึงไมสามารถขยายความไปถึงเหตุบกพรองของการดํารง
ตําแหนง โดยเฉพาะกรณีขอเท็จจริงท่ียังไมมีคําสั่งแตงต้ังใหดํารงตําแหนงและเริ่มระยะเวลาในการใช
อํานาจหนาท่ีแตอยางใด ไมควรตีความเปนเรื่องเดียวกัน จะทําใหองคกรฝายปกครองไมรับผิดชอบ
ตอความบกพรองซ่ึงองคกรฝายปกครองมีสวนตองรับผิดอยูดวย ฉะนั้นผูวิจัยจึงไมเห็นดวยกับการนํา
มาตรา 19 มาปรับใชโดยบทกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่งหรือการใหสัตยาบันโดยปริยาย  แตเห็นวา
กรณีดังกลาว ควรเปนคําสั่งทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมายเก่ียวกับอํานาจกระทําการเก่ียวกับ
เวลา แตไมถึงขนาดเปนโมฆะและไมอาจแกไขเยียวยาโดยการใหสัตยาบันได นอกจากการอาจ     
เพิกถอนเทานั้น  
 
 4.4 การยอมรับการใหสัตยาบันเปนขอยกเวนหลักความชอบดวยกฎหมายของการ
กระทําทางปกครองเชนเดียวกับการปรับบทเทียบเคียงโดยอนุโลม หรือไมเพียงใด  
  ประเทศท่ียอมรับหลักนิติรัฐหรือหลักนิติธรรมยอมปรากฏสาระสําคัญของหลักการ
กระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย การใชการตีความหลักไมมีกฎหมายไมมีอํานาจของ
หลักการกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย สําหรับระบบกฎหมายฝรั่งเศส และระบบ
กฎหมายเยอรมันตีความแตกตางกันไป ท้ังนี้ หลักท่ีนําไปใชในการพิจารณาเพ่ือชั่งน้ําหนักกับ
หลักการกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย ไดแก หลักความม่ันคงแหงนิติฐานะ หลัก
คุมครองความสุจริตของบุคคล ไมวาจะเปนหลักคุมครองความเชื่อถือไววางใจโดยสุจริต ระบบ
กฎหมายปกครองเยอรมัน หรือหลักคุมครองสิทธิท่ีไดรับมาแลวในระบบกฎหมายฝรั่งเศส ซ่ึงเปน
หลักการท่ีมีน้ําหนักใกลเคียงกันและคําสั่งทางปกครองท่ีชอบดวยกฎหมายจึงไดแก คําสั่งทาง
ปกครองท่ีสอดคลองกับหลักความไดสัดสวนนั่นเอง และปรับใชกับคําสั่งทางปกครองท่ีไมชอบดวย
กฎหมายท่ีเพิกถอนได เพราะมีความบกพรองในทางเนื้อหาท่ีไมสามารถแกไขใหสมบูรณได          
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เก่ียวกับขอบเขตการใชอํานาจกระทําการในระบบกฎหมายปกครองยอมรับใหมีไดก็เนื่องจากมี
บทบัญญัติแหงกฎหมายใหกระทําได เชน ตามรัฐบัญญัติวาดวยวิธีพิจารณาทางปกครอง ค.ศ.1976 
(พ.ศ.2519) ของสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีซ่ึงเปนความบกพรองในวิธีสบัญญัติหรือข้ันตอน วิธีการ
มากกวาความบกพรองในเนื้อหาหรือในทางสารบัญญัติ เชนเดียวกับระบบกฎหมายปกครองไทยท่ีมี
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 มาตรา 41 รองรับการรับรองหรือการให
สัตยาบันในสวนวิธีสบัญญัติเชนเดียวกันกับรัฐบัญญัติดังกลาว  สวนความบกพรองขอบเขตการใช
อํานาจกระทําการไมไดมีการบัญญัติใหรับรองหรือใหสัตยาบันไวจึงถูกมองวาเปนปญหาของการอุด
ชองวางแหงกฎหมาย โดยเฉพาะความบกพรองเก่ียวกับอํานาจกระทําการเก่ียวกับเวลาท่ี
คณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (เรื่องเสร็จท่ี 706/2548) ใหนําบทบัญญัติในมาตรา 19 
มาปรับใชในฐานะบทกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่ง กอใหเกิดการรับรองหรือการใหสัตยาบันโดยปริยาย 
ท้ังนี้ คณะกรรมการฯ อางหลักการมาตรา 19 เปนหลักการท่ีกําหนดข้ึนเพ่ือรองรับผลการปฏิบัติของ
เจาหนาท่ีผูใชอํานาจพิจารณาทางปกครองแตมีเหตุบกพรองในการดํารงตําแหนง โดยใหการกระทํา
นั้นมีผลตอไป นอกจากนี้ คณะกรรมการฯ อางถึงการยอมรับการปฏิบัติหนาท่ีโดยไมมีการทักทวง
ของเจาหนาท่ีซ่ึงพนวาระการดํารงตําแหนงแลว คณะกรรมการฯ จึงเห็นวา การกระทําใดท่ีเจาหนาท่ี
ไดปฏิบัติไปตามอํานาจหนาท่ีภายหลังจากพนวาระการดํารงตําแหนงแลวยอมไมถูกกระทบกระเทือน
แตอยางใด ซ่ึงหลักกฎหมายปกครองกรณีท่ีไมมีบทบัญญัติกฎหมายใหผูดํารงตําแหนงท่ีครบวาระอยู
ในตําแหนงเพ่ือดําเนินงานตอไปจนกวาจะมีการแตงต้ังผูดํารงตําแหนงใหมเขารับหนาท่ี เม่ือผูดํารง
ตําแหนงไดดํารงตําแหนงจนครบวาระแลว จึงตองพนจากตําแหนงโดยผลของกฎหมายและไมมี
อํานาจดําเนินงานใดๆ ในอํานาจหนาในตําแหนงนั้นไดอีก หลักกฎหมายตามมาตรา 19 สอดคลอง
กับทฤษฎีขารัฐการโดยพฤตินัยหรือขารัฐการตามความเปนจริง สาระสําคัญของทฤษฎีนี้มาจาก
ทฤษฎีท่ีวาดวยสิ่งท่ีปรากฏใหเห็น กลาวคือ เปนกรณีท่ีขารัฐการไดรับการแตงต้ังมาโดยไมชอบดวย
กฎหมาย แตทําใหปรากฏตอสายตาตอบุคคลภายนอกวาไดรับการแตงต้ังมาโดยชอบ ฉะนั้น คําสั่ง
ทางปกครองใดท่ีกระทําโดยบุคคลนี้ถือเสมือนเปนคําสั่งทางปกครองท่ีกระทําโดยบุคคลซ่ึงไดรับการ
แตงต้ังใหมีอํานาจหนาท่ีกระทําการโดยชอบดวยกฎหมาย เหตุบกพรองในการดํารงตําแหนงนี้ตาม
ขอเท็จจริงดังกลาว มิใชเรื่องการแตงต้ังเจาหนาท่ีใหมีอํานาจกระทําการท่ีไมชอบดวยกฎหมาย แต
เปนเหตุบกพรองเก่ียวกับอํานาจกระทําการเก่ียวกับระยะเวลา หากนํามาตรา 19 มาปรับใชโดยบท
กฎหมายใกลเคียงอยางยิ่งเสมือนกับการใหสัตยาบันโดยปริยายก็จะเทากับยอมรับใหระยะเวลาใน
การดํารงตําแหนงท้ังท่ีพนวาระการดํารงตําแหนงเปนระยะเวลาท่ีชอบดวยกฎหมาย (ผูดํารงตําแหนง
พนวาระไปแลวเม่ือวันท่ี 17 ตุลาคม 2547 และปฏิบัติหนาท่ีตอไปถึงวันท่ี 28 พฤษภาคม 2548 
กลาวคือ ถอยหลังวันท่ี 28 พฤษภาคม 2548 ยอนกลับไปยังวันท่ี 17 ตุลาคม 2547 วาอยูใน
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ระยะเวลาดํารงตําแหนง)  ซ่ึงในระบบกฎหมายฝรั่งเศสมีหลักกฎหมายท่ัวไปไดแกหลักความไมมีผล
ยอนหลังของนิติกรรมทางปกครอง อันมาจากการตีความเพ่ือใหสอดคลองกับความม่ันคงในสถานะ
ทางกฎหมายของบุคคลมีผลใชบังคับสําหรับอนาคตเทานั้น ไมอาจมีผลยอนหลังไดเวนแตจะมี
กฎหมายบัญญัติไวใหองคกรฝายปกครองสามารถออกนิติกรรมทางปกครองท่ีมีผลยอนหลังได แต
เม่ือนํามาตรา 19 มาบังคับใชโดยบทกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่งจะถือไดหรือไมวาเหตุบกพรองใน
เรื่องระยะเวลาเปนเรื่องเดียวกันกับเหตุบกพรองของการดํารงตําแหนง เพราะทฤษฎีขารัฐการโดย
พฤตินัยมุงคุมครองบุคคลภายนอกซ่ึงอาจไดรับผลกระทบกระเทือนตอสิทธิหนาท่ีอยางหนึ่งอยางใด 
ในขณะท่ีทฤษฎีนิติกรรมทางปกครองไมมีผลยอนหลังมุงควบคุมการกระทําทางปกครองตองชอบ
ดวยกฎหมาย การปรับใชมาตรา 19 ตองคํานึงวาเปนบทบัญญัติท่ีเปนขอยกเวนของการกระทําทาง
ปกครองตองชอบดวยกฎหมาย การรับรองการกระทําของเจาหนาท่ีท่ีมีความบกพรองเก่ียวกับ
ขอบเขตการใชอํานาจเก่ียวกับระยะเวลา จึงไมสามารถขยายความไปถึงเหตุบกพรองของการดํารง
ตําแหนง โดยเฉพาะกรณีขอเท็จจริงท่ียังไมมีคําสั่งแตงต้ังใหดํารงตําแหนงและเริ่มระยะเวลาในการใช
อํานาจหนาท่ีแตอยางใด ไมควรตีความเปนเรื่องเดียวกัน จะทําใหองคกรฝายปกครองไมรับผิดชอบ
ตอความบกพรองซ่ึงองคกรฝายปกครองมีสวนตองรับผิดอยูดวย ฉะนั้นผูวิจัยจึงไมเห็นดวยกับการนํา
มาตรา 19 มาปรับใชโดยบทกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่งหรือการใหสัตยาบันโดยปริยาย  แตเห็นวา
กรณีดังกลาว ควรเปนคําสั่งทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมายเก่ียวกับอํานาจกระทําการเก่ียวกับ
เวลา แตไมถึงขนาดเปนโมฆะและไมอาจแกไขเยียวยาโดยการใหสัตยาบันได นอกจากการอาจ     
เพิกถอนเทานั้น  
 
 4.4 การยอมรับการใหสัตยาบันเปนขอยกเวนหลักความชอบดวยกฎหมายของการ
กระทําทางปกครองเชนเดียวกับการปรับบทเทียบเคียงโดยอนุโลม หรือไมเพียงใด  
  ประเทศท่ียอมรับหลักนิติรัฐหรือหลักนิติธรรมยอมปรากฏสาระสําคัญของหลักการ
กระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย การใชการตีความหลักไมมีกฎหมายไมมีอํานาจของ
หลักการกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย สําหรับระบบกฎหมายฝรั่งเศส และระบบ
กฎหมายเยอรมันตีความแตกตางกันไป ท้ังนี้ หลักท่ีนําไปใชในการพิจารณาเพ่ือชั่งน้ําหนักกับ
หลักการกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย ไดแก หลักความม่ันคงแหงนิติฐานะ หลัก
คุมครองความสุจริตของบุคคล ไมวาจะเปนหลักคุมครองความเชื่อถือไววางใจโดยสุจริต ระบบ
กฎหมายปกครองเยอรมัน หรือหลักคุมครองสิทธิท่ีไดรับมาแลวในระบบกฎหมายฝรั่งเศส ซ่ึงเปน
หลักการท่ีมีน้ําหนักใกลเคียงกันและคําสั่งทางปกครองท่ีชอบดวยกฎหมายจึงไดแก คําสั่งทาง
ปกครองท่ีสอดคลองกับหลักความไดสัดสวนนั่นเอง และปรับใชกับคําสั่งทางปกครองท่ีไมชอบดวย
กฎหมายท่ีเพิกถอนได เพราะมีความบกพรองในทางเนื้อหาท่ีไมสามารถแกไขใหสมบูรณได          
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แตสําหรับการเยียวยาความบกพรองของการใหสัตยาบันดวยการรับรอง การใหความเห็นชอบเปน
การเยียวยาใหคําสั่งทางปกครองสมบูรณโดยท่ีไมกระทบตอเนื้อหา  ท้ังนี้ลวนแตเปนกรณีท่ีมี
กฎหมายบัญญัติไวท้ังสิ้น ปญหาการใชการตีความหรือนิติวิธีในระบบกฎหมายปกครอง เชน ระบบ
กฎหมายเอกชนยอมตีความตามบทบัญญัติตามถอยคําและวัตถุประสงคของบทกฎหมายนั้น เพียงแต
ตองเขาใจลักษณะเฉพาะกฎหมายปกครองวา ภารกิจขององคกรฝายปกครองเปนการดําเนิน
กิจกรรมเพ่ือตอบสนองความตองการของประชาชนสวนรวม และภายใตหลักนิติรัฐ การดําเนิน
กิจกรรมขององคกรฝายปกครองอยูภายใตกฎหมายจําเปนตองคํานึงถึงดุลยภาพระหวางความมี
ประสิทธิภาพในการดําเนินกิจกรรมขององคกรฝายปกครองกับการคุมครองสิทธิเสรีภาพของบุคคล  
กรณีการอุดชองวางแหงกฎหมายปกครองโดยใชกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่งเปนวิธีการหรือข้ันตอน
ในทางนิติวิธีท่ีทําได ซ่ึงอาจเกิดข้ึนได 2 กรณี คือ การเทียบเคียงบทกฎหมาย และการเทียบเคียง
หลักกฎหมาย ดังกรณีมาตรา 19 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 เปน
บทบัญญัติท่ีอยูในหมวดเจาหนาท่ีซ่ึงมีอํานาจพิจารณาทางปกครอง หากพิจารณาจากระบบกฎหมาย
ปกครองแลว ถือเปนขอยกเวนของหลักการกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย แมวา
เจาหนาท่ีซ่ึงไดรับการแตงต้ังจะไมชอบดวยกฎหมายและไมถือวาเปนเจาหนาท่ีซ่ึงมีอํานาจพิจารณา
ทางปกครอง แตเม่ือพนจากตําแหนงแลว การใดท่ีเจาหนาท่ีท่ีไดกระทําไปกอนหนานั้นไมมี
ผลกระทบกระเทือนตอความสมบูรณแตอยางใด บทบัญญัติมาตรา 19 จึงเปนบทกฎหมายเฉพาะท่ี
ควรตีความอยางแคบ ไมอาจขยายความได แมจะมีความเห็นท่ีแตกตางวาไมมีหลักกฎหมายใดหาม
ใหตีความอยางแคบ แตความเห็นท่ีแตกตางก็สอดคลองกันในแงท่ีวาจะตองตีความใหสอดคลองกับ
เนื้อหาและวัตถุประสงคของกฎหมายหรือไม เปนตน ซ่ึงผูวิจัยเห็นวา การนํามาตรา 19 แหง
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 มาใชเปนบทกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่ง
หรือเปนการใหสัตยาบันโดยปริยาย อาจทําใหเพ่ือมิใหองคกรฝายปกครองใชอํานาจตามอําเภอใจ
โดยไมคํานึงหลักการกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย หลักความแนนอนชัดเจนของ
กฎหมาย สวนคําสั่งทางปกครองท่ีมีเหตุบกพรองเก่ียวกับขอบเขตอํานาจกระทําการเก่ียวกับ
เจาหนาท่ีซ่ึงมีอํานาจกระทําการ ถาไมใชเพราะเหตุบกพรองตามมาตรา 19 ตองถือวาเปนคําสั่งทาง
ปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมายท่ีมีผลผูกพันตอผูรับคําสั่งทางปกครอง และเปนกรณีอาจเพิกถอนได 
ท่ีพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองบัญญัติหลักเกณฑท่ีแนนอนชัดเจนโดยมีหลักดุลย
ภาพระหวางประโยชนสาธารณะและการคุมครองสิทธิของผูรับคําสั่งทางปกครองอยูเบ้ืองหลัง
สอดคลองกับภารกิจของกฎหมายปกครอง 
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5. บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 
 5.1 บทสรุป 
  จากการศึกษาการเยียวยาความบกพรองของคําสั่งทางปกครองเก่ียวกับขอบเขตอํานาจ
กระทําการโดยการใหสัตยาบันในระบบกฎหมายปกครองปรากฏวา การใหสัตยาบันโดยการรับรอง
ความบกพรองตางๆ ท่ีมีเหตุความไมชอบดวยกฎหมายเปนคําสั่งทางปกครองท่ีสมบูรณโดยไมตอง
เพิกถอน เพ่ือใหคําสั่งทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมายนั้นมีความสมบูรณโดยปราศจากขอสงสัย
หรือเง่ือนไขใดๆ ในทางนิตินัย โดยการใชวิธีการใหความเห็นชอบยอนหลัง การรับรอง การให
สัตยาบันโดยปริยาย ท้ังนี้จะใชกับคําสั่งทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมายแตสามารถแกไขเยียวยา
ได  ซ่ึงอาจเปนวิธีท่ีกฎหมายบัญญัติไวโดยเฉพาะ หรือจากหลักทฤษฎีท่ียอมรับใหใชวิธีดังกลาวได 
แตเนื่องจากวิจัยฉบับนี้ศึกษาการเยียวยาความบกพรองของคําสั่งทางปกครองเก่ียวกับขอบเขต
อํานาจกระทําการโดยการใหสัตยาบัน ทําใหสามารถสรุปไดดังนี้ 
  1) หลักการใหสัตยาบันไมวาจะเปนการใหความเห็นชอบ การรับรอง หรือการให
สัตยาบันโดยปริยาย มีการใชในระบบกฎหมายปกครองปรากฏท้ังทฤษฎี บทบัญญัติแหงกฎหมาย 
และคําวินิจฉัยขององคกรตุลาการ  แตการนําหลักการใหสัตยาบันมาใชในแตละประเทศอาจมีความ
แตกตางกัน จนอาจไมยอมรับเปนหลักกฎหมายท่ียอมรับเปนหลักสากล ซ่ึงเปนเพราะระบบกฎหมาย
ปกครองแตละประเทศมีพัฒนาการท่ีแตกตางกัน เชน สาธารณรัฐฝรั่งเศสจะสรางหลักเกณฑพิเศษ
เปนเอกเทศแยกจากกฎหมายเอกชนโดยมีวัตถุประสงคหลักเพ่ือควบคุมความชอบดวยกฎหมายของ
การกระทําทางปกครอง แตหลักการกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมายในระบบกฎหมาย
ฝรั่งเศสมิไดตีความเครงครัด มีทฤษฎีหลายทฤษฎีท่ีผอนคลายหลักดังกลาว เชน การเยียวยาความ
บกพรองของเจาหนาท่ีเก่ียวกับตัวบุคคลดวยการรับรองใหมีผลสมบูรณยอนหลังไดตามทฤษฎีวาดวย
ขารัฐการตามความเปนจริง ซ่ึงเปนหลักการเดียวกับมาตรา 19 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครอง พ.ศ.2539 เปนการรับรองการกระทําทางปกครองอันเกิดจากเจาหนาท่ีซ่ึงไมมีอํานาจ
กระทําการ โดยท่ีไมตองแสดงเจตนาหรือดําเนินการใดตอการกระทํานั้น แตสําหรับระบบกฎหมาย
เยอรมันกรณีเรื่องเดียวกันรัฐบัญญัติวาดวยวิธีพิจารณาทางปกครอง ค.ศ.1976 (พ.ศ.2519) ไมได
บัญญัติไวเพราะถือวาความบกพรองเก่ียวกับเจาหนาท่ีซ่ึงไมอํานาจกระทําถือวาไมครบองคประกอบ
ของคําสั่งทางปกครอง ความบกพรองเก่ียวกับเจาหนาท่ีซ่ึงไมมีอํานาจจะเยียวยาไดก็เปนกรณีคําสั่ง
แตงต้ังขารัฐการตามกฎหมายขารัฐการสหพันธท่ีตกเปนโมฆะ ท่ีกฎหมายขารัฐการสหพันธใหรับรอง
คําสั่งแตงต้ังขารัฐการท่ีเปนโมฆะเพ่ือมิใหการกระทําตางๆ ของขารัฐการดังกลาวไดรับการ
กระทบกระเทือนเก่ียวกับความสมบูรณท่ีไดทําไประหวางนั้น สวนการใหความเห็นชอบยอนหลัง    
วิธีหนึ่งของการเยียวยาคําสั่งทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมายเชนเดียวกัน ซ่ึงรัฐบัญญัติวาดวยวิธี
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แตสําหรับการเยียวยาความบกพรองของการใหสัตยาบันดวยการรับรอง การใหความเห็นชอบเปน
การเยียวยาใหคําสั่งทางปกครองสมบูรณโดยท่ีไมกระทบตอเนื้อหา  ท้ังนี้ลวนแตเปนกรณีท่ีมี
กฎหมายบัญญัติไวท้ังสิ้น ปญหาการใชการตีความหรือนิติวิธีในระบบกฎหมายปกครอง เชน ระบบ
กฎหมายเอกชนยอมตีความตามบทบัญญัติตามถอยคําและวัตถุประสงคของบทกฎหมายนั้น เพียงแต
ตองเขาใจลักษณะเฉพาะกฎหมายปกครองวา ภารกิจขององคกรฝายปกครองเปนการดําเนิน
กิจกรรมเพ่ือตอบสนองความตองการของประชาชนสวนรวม และภายใตหลักนิติรัฐ การดําเนิน
กิจกรรมขององคกรฝายปกครองอยูภายใตกฎหมายจําเปนตองคํานึงถึงดุลยภาพระหวางความมี
ประสิทธิภาพในการดําเนินกิจกรรมขององคกรฝายปกครองกับการคุมครองสิทธิเสรีภาพของบุคคล  
กรณีการอุดชองวางแหงกฎหมายปกครองโดยใชกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่งเปนวิธีการหรือข้ันตอน
ในทางนิติวิธีท่ีทําได ซ่ึงอาจเกิดข้ึนได 2 กรณี คือ การเทียบเคียงบทกฎหมาย และการเทียบเคียง
หลักกฎหมาย ดังกรณีมาตรา 19 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 เปน
บทบัญญัติท่ีอยูในหมวดเจาหนาท่ีซ่ึงมีอํานาจพิจารณาทางปกครอง หากพิจารณาจากระบบกฎหมาย
ปกครองแลว ถือเปนขอยกเวนของหลักการกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย แมวา
เจาหนาท่ีซ่ึงไดรับการแตงต้ังจะไมชอบดวยกฎหมายและไมถือวาเปนเจาหนาท่ีซ่ึงมีอํานาจพิจารณา
ทางปกครอง แตเม่ือพนจากตําแหนงแลว การใดท่ีเจาหนาท่ีท่ีไดกระทําไปกอนหนานั้นไมมี
ผลกระทบกระเทือนตอความสมบูรณแตอยางใด บทบัญญัติมาตรา 19 จึงเปนบทกฎหมายเฉพาะท่ี
ควรตีความอยางแคบ ไมอาจขยายความได แมจะมีความเห็นท่ีแตกตางวาไมมีหลักกฎหมายใดหาม
ใหตีความอยางแคบ แตความเห็นท่ีแตกตางก็สอดคลองกันในแงท่ีวาจะตองตีความใหสอดคลองกับ
เนื้อหาและวัตถุประสงคของกฎหมายหรือไม เปนตน ซ่ึงผูวิจัยเห็นวา การนํามาตรา 19 แหง
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 มาใชเปนบทกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่ง
หรือเปนการใหสัตยาบันโดยปริยาย อาจทําใหเพ่ือมิใหองคกรฝายปกครองใชอํานาจตามอําเภอใจ
โดยไมคํานึงหลักการกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย หลักความแนนอนชัดเจนของ
กฎหมาย สวนคําสั่งทางปกครองท่ีมีเหตุบกพรองเก่ียวกับขอบเขตอํานาจกระทําการเก่ียวกับ
เจาหนาท่ีซ่ึงมีอํานาจกระทําการ ถาไมใชเพราะเหตุบกพรองตามมาตรา 19 ตองถือวาเปนคําสั่งทาง
ปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมายท่ีมีผลผูกพันตอผูรับคําสั่งทางปกครอง และเปนกรณีอาจเพิกถอนได 
ท่ีพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองบัญญัติหลักเกณฑท่ีแนนอนชัดเจนโดยมีหลักดุลย
ภาพระหวางประโยชนสาธารณะและการคุมครองสิทธิของผูรับคําสั่งทางปกครองอยูเบ้ืองหลัง
สอดคลองกับภารกิจของกฎหมายปกครอง 
 
 

วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      333 

5. บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 
 5.1 บทสรุป 
  จากการศึกษาการเยียวยาความบกพรองของคําสั่งทางปกครองเก่ียวกับขอบเขตอํานาจ
กระทําการโดยการใหสัตยาบันในระบบกฎหมายปกครองปรากฏวา การใหสัตยาบันโดยการรับรอง
ความบกพรองตางๆ ท่ีมีเหตุความไมชอบดวยกฎหมายเปนคําสั่งทางปกครองท่ีสมบูรณโดยไมตอง
เพิกถอน เพ่ือใหคําสั่งทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมายนั้นมีความสมบูรณโดยปราศจากขอสงสัย
หรือเง่ือนไขใดๆ ในทางนิตินัย โดยการใชวิธีการใหความเห็นชอบยอนหลัง การรับรอง การให
สัตยาบันโดยปริยาย ท้ังนี้จะใชกับคําสั่งทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมายแตสามารถแกไขเยียวยา
ได  ซ่ึงอาจเปนวิธีท่ีกฎหมายบัญญัติไวโดยเฉพาะ หรือจากหลักทฤษฎีท่ียอมรับใหใชวิธีดังกลาวได 
แตเนื่องจากวิจัยฉบับนี้ศึกษาการเยียวยาความบกพรองของคําสั่งทางปกครองเก่ียวกับขอบเขต
อํานาจกระทําการโดยการใหสัตยาบัน ทําใหสามารถสรุปไดดังนี้ 
  1) หลักการใหสัตยาบันไมวาจะเปนการใหความเห็นชอบ การรับรอง หรือการให
สัตยาบันโดยปริยาย มีการใชในระบบกฎหมายปกครองปรากฏท้ังทฤษฎี บทบัญญัติแหงกฎหมาย 
และคําวินิจฉัยขององคกรตุลาการ  แตการนําหลักการใหสัตยาบันมาใชในแตละประเทศอาจมีความ
แตกตางกัน จนอาจไมยอมรับเปนหลักกฎหมายท่ียอมรับเปนหลักสากล ซ่ึงเปนเพราะระบบกฎหมาย
ปกครองแตละประเทศมีพัฒนาการท่ีแตกตางกัน เชน สาธารณรัฐฝรั่งเศสจะสรางหลักเกณฑพิเศษ
เปนเอกเทศแยกจากกฎหมายเอกชนโดยมีวัตถุประสงคหลักเพ่ือควบคุมความชอบดวยกฎหมายของ
การกระทําทางปกครอง แตหลักการกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมายในระบบกฎหมาย
ฝรั่งเศสมิไดตีความเครงครัด มีทฤษฎีหลายทฤษฎีท่ีผอนคลายหลักดังกลาว เชน การเยียวยาความ
บกพรองของเจาหนาท่ีเก่ียวกับตัวบุคคลดวยการรับรองใหมีผลสมบูรณยอนหลังไดตามทฤษฎีวาดวย
ขารัฐการตามความเปนจริง ซ่ึงเปนหลักการเดียวกับมาตรา 19 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครอง พ.ศ.2539 เปนการรับรองการกระทําทางปกครองอันเกิดจากเจาหนาท่ีซ่ึงไมมีอํานาจ
กระทําการ โดยท่ีไมตองแสดงเจตนาหรือดําเนินการใดตอการกระทํานั้น แตสําหรับระบบกฎหมาย
เยอรมันกรณีเรื่องเดียวกันรัฐบัญญัติวาดวยวิธีพิจารณาทางปกครอง ค.ศ.1976 (พ.ศ.2519) ไมได
บัญญัติไวเพราะถือวาความบกพรองเก่ียวกับเจาหนาท่ีซ่ึงไมอํานาจกระทําถือวาไมครบองคประกอบ
ของคําสั่งทางปกครอง ความบกพรองเก่ียวกับเจาหนาท่ีซ่ึงไมมีอํานาจจะเยียวยาไดก็เปนกรณีคําสั่ง
แตงต้ังขารัฐการตามกฎหมายขารัฐการสหพันธท่ีตกเปนโมฆะ ท่ีกฎหมายขารัฐการสหพันธใหรับรอง
คําสั่งแตงต้ังขารัฐการท่ีเปนโมฆะเพ่ือมิใหการกระทําตางๆ ของขารัฐการดังกลาวไดรับการ
กระทบกระเทือนเก่ียวกับความสมบูรณท่ีไดทําไประหวางนั้น สวนการใหความเห็นชอบยอนหลัง    
วิธีหนึ่งของการเยียวยาคําสั่งทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมายเชนเดียวกัน ซ่ึงรัฐบัญญัติวาดวยวิธี
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พิจารณาทางปกครอง ค.ศ .1976 (พ.ศ.2519) บัญญัติใหใชกับคําสั่งทางปกครองท่ีไมชอบดวย
กฎหมายท่ีมีความบกพรองเก่ียวกับรูปแบบ ข้ันตอน โดยเนื้อหาของคําสั่งทางปกครองยังคงออก
คําสั่งทางปกครองท่ีมีเนื้อหาเหมือนเดิม เพราะการท่ีจะบัญญัติไมอนุญาตใหมีการใหสัตยาบันโดย
การใหความเห็นชอบยอนหลังก็จะเปนการเสียเวลาและยุงยาก เพราะในท่ีสุดแลวไมมีผลกระทบตอ
เนื้อหาของคําสั่งทางปกครองแตอยางใด สําหรับการใหสัตยาบันโดยปริยายกรณีใชบทกฎหมาย
ใกลเคียงอยางยิ่งมาบังคับใชโดยอนุโลมในระบบกฎหมายท้ังสองประเทศไมปรากฏการยอมรับชัดเจน 
โดยเฉพาะอยางยิ่งสาธารณรัฐฝรั่งเศสท่ีเห็นวา การใหสัตยาบันโดยปริยายโดยการรับรองการกระทํา
ของเจาหนาท่ีซ่ึงไมมีอํานาจกระทําการเก่ียวกับระยะเวลาเปนการขัดตอหลักท่ีวาการกระทําทาง
ปกครองตองไม มีผลยอนหลัง และกรณีไมใช เพราะความบกพรองเก่ียวกับเจาหนา ท่ีหรือ
ความสามารถของเจาหนาท่ีซ่ึงจะใชทฤษฎีวาดวยขารัฐการตามความเปนจริงมาปรับใชเชนกัน 
  2) การใหสัตยาบันนําไปใชกับการเยียวยาความบกพรองของคําสั่งทางปกครองเก่ียวกับ
อํานาจกระทําการ จากการศึกษาปรากฏวา ความบกพรองของคําสั่งทางปกครองถือเปนเหตุแหง
ความไมชอบดวยกฎหมายของคําสั่งทางปกครองซ่ึงกอใหเกิดผลทางกฎหมายดวยกัน 3 ระดับ ไดแก 
คําสั่งทางปกครองท่ีมีเหตุบกพรองรายแรงอยางเห็นไดชัดท่ีทําใหผลของคําสั่งทางปกครองเปนโมฆะ 
ไมกอใหเกิดผลใดๆ ทางกฎหมาย หรือความไมมีอยูในกฎหมายปกครอง ระดับผลของคําสั่งทาง
ปกครองอีกกรณีหนึ่ง ไดแก คําสั่งทางปกครองท่ีมีเหตุบกพรองไมรายแรง แตไมสามารถยอมรับใหมี
ผลตอไปไดหากตองทําใหคําสั่งทางปกครองนั้นสิ้นผลลงโดยการยกเลิกเพิกถอนคําสั่งทางปกครอง   
และระดับผลของคําสั่งทางปกครองท่ีมีเหตุบกพรองไมรายแรง หากแตการมีผลตอไปก็ขัดกับ
หลักการกระทําทางปกครองชอบดวยกฎหมายแตเหตุแหงความบกพรองสามารถเยียวยาแกไขไดโดย
การใหสัตยาบันโดยไมตองดําเนินการยกเลิกเพิกถอนคําสั่งทางปกครอง ฉะนั้นการจะเยียวยาคําสั่ง
ทางปกครองโดยหลักการใหสัตยาบันจึงตองแยกแยะระดับผลของคําสั่งทางปกครอง ซ่ึงระบบ
กฎหมายแตละประเทศอาจไมสอดคลองกัน อันเปนผลมาจากพัฒนาการในระบบกฎหมายปกครองท่ี
แตกตางกัน สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีเปนประเทศหนึ่งท่ีนําการพิจารณาทางปกครองในชั้น
เจาหนาท่ีมาบัญญัติเปนกฎเกณฑท่ีเปนลายลักษณอักษร ไดแก รัฐบัญญัติวาดวยวิธีพิจารณาทาง
ปกครอง ค.ศ.1976 (พ.ศ.2519) ท่ีไดบัญญัติความบกพรองของคําสั่งทางปกครองดวยเหตุท่ีจะกอให
ระดับผลของคําสั่งทางปกครอง  และการแกไขเยียวยาความบกพรองคําสั่งทางปกครองท่ีมีเหตุ
บกพรองตามบทบัญญัติดังกลาวจะตองดําเนินการดวยวิธีใดบาง ทําใหเกิดความชัดเจนในการใช
อยางเปนระบบ เชน การใหสัตยาบันโดยการใหความเห็นชอบภายหลังกับคําสั่งทางปกครองท่ี
บกพรองเก่ียวกับรูปแบบ และข้ันตอนการทําคําสั่งทางปกครองอันเปนคําสั่งทางปกครองท่ีไมมีความ
บกพรองทางเนื้อหาหรือการแกไขเยียวยามิไดทําใหเนื้อหาของคําสั่งทางปกครองเปลี่ยนแปลงไป 
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ท้ังนี้ การแกไขเยียวยาความบกพรองดังกลาวก็แตเฉพาะเทาท่ีกฎหมายบัญญัติไว นอกจากนี้ ยังมี
การเยียวยาความบกพรองของคําสั่งทางปกครองตามกฎหมายปกครองเฉพาะ เชน ในรัฐบัญญัติวา
ดวยขารัฐการสหพันธท่ีใหเจาหนาท่ีซ่ึงมีอํานาจไดรับรองคําสั่งแตงต้ังขารัฐการท่ีไมชอบดวยกฎหมาย 
การศึกษาการเยียวยาแกไขความบกพรองในระบบกฎหมายเยอรมัน จึงทําใหเขาใจแนวคิดการให
สัตยาบันวา ลักษณะคําสั่งทางปกครองท่ีมีความบกพรองเพราะเหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายใด
ท่ีสามารถนํามาปรับใชไดและดวยเหตุผลทางกฎหมาย เชน หลักความม่ันคงแหงนิติฐานะ การท่ี
บทบัญญัติกฎหมายท่ีชัดเจนแนนอนเพียงพอจะทําใหประชาชนสามารถกําหนดการกระทําของตนได 
สรางความม่ันใจวาเม่ือปฏิบัติตามท่ีกฎหมายบัญญัติจะไดรับความคุมครอง กรณีเม่ือประชาชนไดรับ
คําสั่งทางปกครองแลว ประชาชนสามารถเชื่อถือและไววางใจไดตามหลักคุมครองความสุจริตของ
ผูรับคําสั่งทางปกครอง ในแงของระบบกฎหมายปกครองการนําขอความคิดหลักความไดสัดสวนเปน
พ้ืนฐานของการเลือกใชมาตรการในการทําใหคําสั่งทางปกครองท่ีมีความบกพรองดวยเหตุแหงความ
ไมชอบดวยกฎหมายตางๆ นั้น เปนเหตุผลสนับสนุนไดเชนกัน วิธีการเยียวยาความบกพรองของ
คําสั่งทางปกครองใดจะเปนวิธีการท่ีเหมาะสม จําเปนและสอดคลองกับหลักความไดสัดสวนใน
ความหมายอยางแคบ และแนวคิดการใหสัตยาบันเปนวิธีการเพ่ือแกไขความบกพรองของคําสั่งทาง
ปกครองท่ีมีผลกระทบตอประชาชนผูรับคําสั่งทางปกครองซ่ึงไดรับการเยียวยาทางปกครองอยาง
เหมาะสมแทนท่ีจะใชวิธีการยกเลิกเพิกถอนโดยองคกรฝายปกครองหรือองคกรตุลาการแตเพียงอยาง
เดียว ท้ังท่ีคําสั่งทางปกครองท่ีมีเหตุบกพรองดังกลาวนั้นยังคงมีเนื้อหาในทํานองเดียวกัน และทําให
การบริหารราชการแผนดินไมมีอุปสรรคใดๆ ตามหลักความตอเนื่องของการจัดทําบริการสาธารณะ
อีกดวย   
   สวนในระบบกฎหมายฝรั่งเศส ระบบกฎหมายปกครองเปนผลผลิตท่ีตกผลึกจากสภา
แหงรัฐและนักกฎหมายมหาชนท่ีมีชื่อเสียงและเปนท่ียอมรับ หากแตหลักกฎหมายปกครองท่ีมาจาก
คําวินิจฉัยสภาแหงรัฐซ่ึงมีขอเท็จจริงท่ีอาจมีรายละเอียดท่ีแตกตางกันไป การวางหลักกฎหมาย
ปกครองหรือใหเหตุผลในคําวินิจฉัยของสภาแหงรัฐหรือศาลปกครองนั้น จึงมีลักษณะยืดหยุนเพ่ือให
สอดคลองกับการใชอํานาจขององคกรฝายปกครองซ่ึงมีภารกิจซับซอนและมีจํานวนมาก และภารกิจ
ท่ีมีมากข้ึนทําใหการกระทําขององคกรฝายปกครองก็จะกระทบตอสิทธิเสรีภาพของประชาชนมาก
ยิ่งข้ึน การแยกคดีพิพาททางปกครองใหอยูในเขตอํานาจศาลปกครองแยกตางหากจากศาลยุติธรรม 
ทําใหระบบกฎหมายปกครองฝรั่งเศสปฏิเสธท่ีจะนํากฎหมายเอกชนมาใชและสรางหลักเกณฑเฉพาะ
หรือกฎหมายปกครองมาใชในคดีทางปกครอง เชน นิติกรรมทางปกครองท่ีมิไมชอบดวยกฎหมายท่ีมี
ความบกพรองอยางรายแรงและเห็นไดชัด จะถือวาเปนนิติกรรมท่ีไมมีอยูจริงโดยไมใชคําวา “โมฆะ” 
เชน ระบบกฎหมายเยอรมัน และหลักความโมฆะกรรมไมนํามาใชกับความสามารถของเจาหนาท่ีใน
ออกคําสั่งทางปกครอง เชน กรณีท่ีเจาหนาท่ีซ่ึงไดรับการแตงต้ังมาโดยไมชอบดวยกฎหมาย แตทําให
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พิจารณาทางปกครอง ค.ศ .1976 (พ.ศ.2519) บัญญัติใหใชกับคําสั่งทางปกครองท่ีไมชอบดวย
กฎหมายท่ีมีความบกพรองเก่ียวกับรูปแบบ ข้ันตอน โดยเนื้อหาของคําสั่งทางปกครองยังคงออก
คําสั่งทางปกครองท่ีมีเนื้อหาเหมือนเดิม เพราะการท่ีจะบัญญัติไมอนุญาตใหมีการใหสัตยาบันโดย
การใหความเห็นชอบยอนหลังก็จะเปนการเสียเวลาและยุงยาก เพราะในท่ีสุดแลวไมมีผลกระทบตอ
เนื้อหาของคําสั่งทางปกครองแตอยางใด สําหรับการใหสัตยาบันโดยปริยายกรณีใชบทกฎหมาย
ใกลเคียงอยางยิ่งมาบังคับใชโดยอนุโลมในระบบกฎหมายท้ังสองประเทศไมปรากฏการยอมรับชัดเจน 
โดยเฉพาะอยางยิ่งสาธารณรัฐฝรั่งเศสท่ีเห็นวา การใหสัตยาบันโดยปริยายโดยการรับรองการกระทํา
ของเจาหนาท่ีซ่ึงไมมีอํานาจกระทําการเก่ียวกับระยะเวลาเปนการขัดตอหลักท่ีวาการกระทําทาง
ปกครองตองไม มีผลยอนหลัง และกรณีไมใช เพราะความบกพรองเก่ียวกับเจาหนา ท่ีหรือ
ความสามารถของเจาหนาท่ีซ่ึงจะใชทฤษฎีวาดวยขารัฐการตามความเปนจริงมาปรับใชเชนกัน 
  2) การใหสัตยาบันนําไปใชกับการเยียวยาความบกพรองของคําสั่งทางปกครองเก่ียวกับ
อํานาจกระทําการ จากการศึกษาปรากฏวา ความบกพรองของคําสั่งทางปกครองถือเปนเหตุแหง
ความไมชอบดวยกฎหมายของคําสั่งทางปกครองซ่ึงกอใหเกิดผลทางกฎหมายดวยกัน 3 ระดับ ไดแก 
คําสั่งทางปกครองท่ีมีเหตุบกพรองรายแรงอยางเห็นไดชัดท่ีทําใหผลของคําสั่งทางปกครองเปนโมฆะ 
ไมกอใหเกิดผลใดๆ ทางกฎหมาย หรือความไมมีอยูในกฎหมายปกครอง ระดับผลของคําสั่งทาง
ปกครองอีกกรณีหนึ่ง ไดแก คําสั่งทางปกครองท่ีมีเหตุบกพรองไมรายแรง แตไมสามารถยอมรับใหมี
ผลตอไปไดหากตองทําใหคําสั่งทางปกครองนั้นสิ้นผลลงโดยการยกเลิกเพิกถอนคําสั่งทางปกครอง   
และระดับผลของคําสั่งทางปกครองท่ีมีเหตุบกพรองไมรายแรง หากแตการมีผลตอไปก็ขัดกับ
หลักการกระทําทางปกครองชอบดวยกฎหมายแตเหตุแหงความบกพรองสามารถเยียวยาแกไขไดโดย
การใหสัตยาบันโดยไมตองดําเนินการยกเลิกเพิกถอนคําสั่งทางปกครอง ฉะนั้นการจะเยียวยาคําสั่ง
ทางปกครองโดยหลักการใหสัตยาบันจึงตองแยกแยะระดับผลของคําสั่งทางปกครอง ซ่ึงระบบ
กฎหมายแตละประเทศอาจไมสอดคลองกัน อันเปนผลมาจากพัฒนาการในระบบกฎหมายปกครองท่ี
แตกตางกัน สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีเปนประเทศหนึ่งท่ีนําการพิจารณาทางปกครองในชั้น
เจาหนาท่ีมาบัญญัติเปนกฎเกณฑท่ีเปนลายลักษณอักษร ไดแก รัฐบัญญัติวาดวยวิธีพิจารณาทาง
ปกครอง ค.ศ.1976 (พ.ศ.2519) ท่ีไดบัญญัติความบกพรองของคําสั่งทางปกครองดวยเหตุท่ีจะกอให
ระดับผลของคําสั่งทางปกครอง  และการแกไขเยียวยาความบกพรองคําสั่งทางปกครองท่ีมีเหตุ
บกพรองตามบทบัญญัติดังกลาวจะตองดําเนินการดวยวิธีใดบาง ทําใหเกิดความชัดเจนในการใช
อยางเปนระบบ เชน การใหสัตยาบันโดยการใหความเห็นชอบภายหลังกับคําสั่งทางปกครองท่ี
บกพรองเก่ียวกับรูปแบบ และข้ันตอนการทําคําสั่งทางปกครองอันเปนคําสั่งทางปกครองท่ีไมมีความ
บกพรองทางเนื้อหาหรือการแกไขเยียวยามิไดทําใหเนื้อหาของคําสั่งทางปกครองเปลี่ยนแปลงไป 
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ท้ังนี้ การแกไขเยียวยาความบกพรองดังกลาวก็แตเฉพาะเทาท่ีกฎหมายบัญญัติไว นอกจากนี้ ยังมี
การเยียวยาความบกพรองของคําสั่งทางปกครองตามกฎหมายปกครองเฉพาะ เชน ในรัฐบัญญัติวา
ดวยขารัฐการสหพันธท่ีใหเจาหนาท่ีซ่ึงมีอํานาจไดรับรองคําสั่งแตงต้ังขารัฐการท่ีไมชอบดวยกฎหมาย 
การศึกษาการเยียวยาแกไขความบกพรองในระบบกฎหมายเยอรมัน จึงทําใหเขาใจแนวคิดการให
สัตยาบันวา ลักษณะคําสั่งทางปกครองท่ีมีความบกพรองเพราะเหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายใด
ท่ีสามารถนํามาปรับใชไดและดวยเหตุผลทางกฎหมาย เชน หลักความม่ันคงแหงนิติฐานะ การท่ี
บทบัญญัติกฎหมายท่ีชัดเจนแนนอนเพียงพอจะทําใหประชาชนสามารถกําหนดการกระทําของตนได 
สรางความม่ันใจวาเม่ือปฏิบัติตามท่ีกฎหมายบัญญัติจะไดรับความคุมครอง กรณีเม่ือประชาชนไดรับ
คําสั่งทางปกครองแลว ประชาชนสามารถเชื่อถือและไววางใจไดตามหลักคุมครองความสุจริตของ
ผูรับคําสั่งทางปกครอง ในแงของระบบกฎหมายปกครองการนําขอความคิดหลักความไดสัดสวนเปน
พ้ืนฐานของการเลือกใชมาตรการในการทําใหคําสั่งทางปกครองท่ีมีความบกพรองดวยเหตุแหงความ
ไมชอบดวยกฎหมายตางๆ นั้น เปนเหตุผลสนับสนุนไดเชนกัน วิธีการเยียวยาความบกพรองของ
คําสั่งทางปกครองใดจะเปนวิธีการท่ีเหมาะสม จําเปนและสอดคลองกับหลักความไดสัดสวนใน
ความหมายอยางแคบ และแนวคิดการใหสัตยาบันเปนวิธีการเพ่ือแกไขความบกพรองของคําสั่งทาง
ปกครองท่ีมีผลกระทบตอประชาชนผูรับคําสั่งทางปกครองซ่ึงไดรับการเยียวยาทางปกครองอยาง
เหมาะสมแทนท่ีจะใชวิธีการยกเลิกเพิกถอนโดยองคกรฝายปกครองหรือองคกรตุลาการแตเพียงอยาง
เดียว ท้ังท่ีคําสั่งทางปกครองท่ีมีเหตุบกพรองดังกลาวนั้นยังคงมีเนื้อหาในทํานองเดียวกัน และทําให
การบริหารราชการแผนดินไมมีอุปสรรคใดๆ ตามหลักความตอเนื่องของการจัดทําบริการสาธารณะ
อีกดวย   
   สวนในระบบกฎหมายฝรั่งเศส ระบบกฎหมายปกครองเปนผลผลิตท่ีตกผลึกจากสภา
แหงรัฐและนักกฎหมายมหาชนท่ีมีชื่อเสียงและเปนท่ียอมรับ หากแตหลักกฎหมายปกครองท่ีมาจาก
คําวินิจฉัยสภาแหงรัฐซ่ึงมีขอเท็จจริงท่ีอาจมีรายละเอียดท่ีแตกตางกันไป การวางหลักกฎหมาย
ปกครองหรือใหเหตุผลในคําวินิจฉัยของสภาแหงรัฐหรือศาลปกครองนั้น จึงมีลักษณะยืดหยุนเพ่ือให
สอดคลองกับการใชอํานาจขององคกรฝายปกครองซ่ึงมีภารกิจซับซอนและมีจํานวนมาก และภารกิจ
ท่ีมีมากข้ึนทําใหการกระทําขององคกรฝายปกครองก็จะกระทบตอสิทธิเสรีภาพของประชาชนมาก
ยิ่งข้ึน การแยกคดีพิพาททางปกครองใหอยูในเขตอํานาจศาลปกครองแยกตางหากจากศาลยุติธรรม 
ทําใหระบบกฎหมายปกครองฝรั่งเศสปฏิเสธท่ีจะนํากฎหมายเอกชนมาใชและสรางหลักเกณฑเฉพาะ
หรือกฎหมายปกครองมาใชในคดีทางปกครอง เชน นิติกรรมทางปกครองท่ีมิไมชอบดวยกฎหมายท่ีมี
ความบกพรองอยางรายแรงและเห็นไดชัด จะถือวาเปนนิติกรรมท่ีไมมีอยูจริงโดยไมใชคําวา “โมฆะ” 
เชน ระบบกฎหมายเยอรมัน และหลักความโมฆะกรรมไมนํามาใชกับความสามารถของเจาหนาท่ีใน
ออกคําสั่งทางปกครอง เชน กรณีท่ีเจาหนาท่ีซ่ึงไดรับการแตงต้ังมาโดยไมชอบดวยกฎหมาย แตทําให
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ปรากฏตอสายตาบุคคลภายนอกวา ไดรับการแตงต้ังมาโดยชอบดวยกฎหมาย และไดใชอํานาจ
ภายในขอบเขตอํานาจหนาท่ี แมวาจะขัดกับหลักการกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย แต
ทฤษฎีวาดวยขารัฐการตามความจริงท่ีเปนทฤษฎีในระบบกฎหมายปกครองฝรั่งเศสปรากฏในคํา
วินิจฉัยของสภาแหงรัฐก็ยืนยันวา ขารัฐการผูนั้นปฏิบัติหนาท่ีถูกตองตามกฎหมาย ซ่ึงเทากับเปนการ
รับรองการแตงต้ังของเจาหนาท่ีและผลการกระทําของเจาหนาท่ีนั้นชอบดวยกฎหมายหรือทฤษฎีการ
รักษาการโดยปริยายเพ่ือใหขารัฐการซ่ึงยังคงปฏิบัติหนาท่ีตอไป ท้ังท่ีพนจากตําแหนงสามารถปฏิบัติ
หนาท่ีตอไป ขณะนี้ระบบกฎหมายฝรั่งเศสเองก็เล็งเห็นความสําคัญของการรวบรวมหลักเกณฑการ
พิจารณาทางปกครองรวบรวมเปนประมวลกฎหมายวาดวยความสัมพันธระหวางประชาชนและฝาย
ปกครอง  ค.ศ.2013 (พ.ศ.2556) ตามแนวทางเดียวกับระบบกฎหมายปกครองเยอรมัน  สําหรับ
กรณีประเทศไทยเม่ือกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองไทยรับอิทธิพลมาจากสหพันธ
สาธารณรัฐเยอรมนีทําใหมีบทบัญญัติเก่ียวกับวิธีการเยียวยาความบกพรองของคําสั่งทางปกครองไว
โดยการใหสัตยาบันโดยการใหความเห็นชอบภายหลัง หรือการรับรองเชนเดียวกัน ท้ังนี้ ความ
บกพรองของคําสั่งทางปกครองท่ีเยียวยากรณีนี้ ควรเปนในทํานองเดียวกัน กลาวคือ เฉพาะคําสั่ง
ทางปกครองท่ีมีเหตุความไมชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงระดับผลของคําสั่งทางปกครองไมรายแรงถึงขนาด
เปนโมฆะ และไมใชคําสั่งทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมายท่ีตองยกเลิกเพิกถอนคําสั่งทางปกครอง
เทานั้น  แตเปนคําสั่งทางปกครองท่ีสามารถแกไขเยียวยาไดภายใตเง่ือนและขอจํากัดท่ีกฎหมาย
บัญญัติไว แตอยางไรก็ดี การท่ีกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองของประเทศไทยไมไดมี
บทบัญญัติเหตุแหงความบกพรองของคําสั่งทางปกครองใดท่ีไมชอบดวยกฎหมายท่ีจะทําใหคําสั่งทาง
ปกครองเปนโมฆะ เหตุความไมชอบดวยกฎหมายใดท่ีจะทําใหคําสั่งทางปกครองนั้นตองใชวิธียกเลิก
เพิกถอนคําสั่งทางปกครองเทานั้น จึงทําใหเม่ือมีคําสั่งทางปกครองใดท่ีมีเหตุความบกพรองจึงตอง
พิจารณาขอเท็จจริงเปนเรื่องๆ กอใหระดับผลของคําสั่งทางปกครองแตกตางกันไป บางครั้งก็เกิด
ความสับสนในการใช  เชน การนําหลักการใหความเห็นชอบยอนหลังมาใชเยียวยาความบกพรอง
เก่ียวกับเจาหนาท่ีซ่ึงไมมีอํานาจกระทําการ กรณีเจาหนาท่ีไมมีอํานาจกระทําการจะมีหลักกฎหมายท่ี
เก่ียวของ ไดแก มาตรา 19 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 ซ่ึงเปน
หลักการเดียวกับทฤษฎีวาดวยขารัฐการตามความเปนจริง     
  3) การใหสัตยาบันโดยปริยายกรณีการปรับบทกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่ง การปรับใช
กฎหมายลายลักษณอักษรมักเกิดชองวางแหงกฎหมาย ซ่ึงวิธีการอุดชองวางของกฎหมายเพ่ือคนหา
นิตินโยบายของกฎหมายเพ่ือใชบังคับกับประเด็นปญหาท่ีเกิดข้ึนใหสอดคลองกับนิติวิธีท่ีคํานึงถึง
ลักษณะเฉพาะของกฎหมายปกครอง หลักการกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมายเปนหลัก 
และก็มีขอยกเวนเพ่ือผอนคลายความเครงครัดของหลักดังกลาว หากแตการนําขอยกเวนไปใชนั้น   
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ก็ไมควรจะขยายความจนทําใหหลักการกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมายไมไดมีอยูอยาง
แทจริง เหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายเก่ียวกับอํานาจกระทําการในวิจัยฉบับนี้มิไดหมายความถึง
เจาหนาท่ีซ่ึงไมมีอํานาจกระทําการเทานั้น แตรวมไปถึงความบกพรองเก่ียวกับอํานาจกระทําเก่ียวกับ
เนื้อหา อํานาจกระทําการเก่ียวกับพ้ืนท่ี และอํานาจกระทําการเก่ียวกับเวลา จากการศึกษาของ
ประเทศไทยวิธีการเยียวยาความบกพรองจากคําสั่งทางปกครองเก่ียวกับอํานาจกระทําการเก่ียวกับ
เจาหนาท่ีจะมีบทบัญญัติชัดเจนปรากฏหลักในมาตรา 19 สวนการเยียวยาการใหความเห็นชอบ
ภายหลังซ่ึงเปนการใหสัตยาบันรูปแบบหนึ่งจะนําไปปรับใชในรูปแบบ ข้ันตอนการพิจารณาทาง
ปกครอง จึงไมใชการเยียวยาความบกพรองเก่ียวกับอํานาจกระทําการเก่ียวกับเจาหนาท่ี ทําใหความ
บกพรองของคําสั่งทางปกครองเก่ียวกับอํานาจกระทําการเก่ียวกับเนื้อหา พ้ืนท่ีอํานาจ และเวลา 
ไมไดบัญญัติวิธีการเยียวโดยการใหสัตยาบันไว กลับมีความเห็นขององคกรทางกฎหมายวาเปนคําสั่ง
ทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมายแตยังมีผลตอผูรับคําสั่งทางปกครอง ตามกฎหมายวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง มาตรา 42 การทําใหสิ้นผลตองยกเลิกเพิกถอนคําสั่งทางปกครองเทานั้น แต
อยางไรดี มีกรณีนําหลักมาตรา 19 ไปอุดชองวางแหงกฎหมายโดยถือเปนบทกฎหมายใกลเคียง
บังคับแกคําสั่งทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมายท่ีมีเหตุบกพรองเก่ียวกับอํานาจกระทําการเรื่อง
เวลา เรียกไดวาเปนการใหสัตยาบันโดยปริยาย แมจะถือเปนแนวบรรทัดฐานท่ียอมรับหรือไม ผูวิจัย
เห็นวา ไมสามารถนํามาตรา 19 มาปรับใชในลักษณะการใหสัตยาบันโดยปริยายไดโดยใชเปนการ
ขยายความขอยกเวนของหลักการกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย แมวาการปรับใช
กฎหมายโดยวิธีการอุดชองวางโดยใชบทกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่งเปนวิธีการในกฎหมายเอกชน แต
ก็สามารถนํามาปรับใช เพราะเปนปญหาการปรับใชกฎหมายลายลักษณอักษรท่ีเกิดข้ึนไดท้ังใน
กฎหมายเอกชนและกฎหมายปกครองซ่ึงเปนกฎหมายมหาชนหากแตที่ผูวิจัยไมเห็นดวย เพราะวา
การนํามาตรา 19 มาปรับใชโดยอนุโลมเปนการตีความโดยขยายความมากไปกวาเนื้อหาสาระและ
วัตถุประสงคของหลักกฎหมายมาตรา 19 นั่นเอง 
 
 5.2 ขอเสนอแนะ 
  แนวคิดการใหสัตยาบันโดยการรับรองความบกพรองของคําสั่งทางปกครองท่ีมีเหตุแหง
ความไมชอบดวยกฎหมายของสภาพภายนอกคําสั่งทางปกครองและระดับผลของคําสั่งทางปกครอง
ไมใชคําสั่งทางปกครองท่ีเปนโมฆะ และไมใชคําสั่งทางปกครองท่ีเพิกถอนได ฉะนั้นผูวิจัยเห็นวา ควร
แกไขเพ่ิมเติมกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองใหมีบทบัญญัติเหตุแหงความไมชอบดวย
กฎหมายท่ีทําใหคําสั่งทางปกครองเปนโมฆะไวอยางชัดเจน เพ่ือความชัดเจนในวิธีการท่ีจะเยียวยา
คําสั่งทางปกครอง กรณีท่ีคําสั่งทางปกครองมีเหตุความไมชอบดวยกฎหมายอ่ืนนอกเหนือจากท่ี
กฎหมายบัญญัติไว และวิธีการเยียวยาโดยการใหสัตยาบันเก่ียวกับอํานาจกระทําการเก่ียวกับเวลา
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ปรากฏตอสายตาบุคคลภายนอกวา ไดรับการแตงต้ังมาโดยชอบดวยกฎหมาย และไดใชอํานาจ
ภายในขอบเขตอํานาจหนาท่ี แมวาจะขัดกับหลักการกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย แต
ทฤษฎีวาดวยขารัฐการตามความจริงท่ีเปนทฤษฎีในระบบกฎหมายปกครองฝรั่งเศสปรากฏในคํา
วินิจฉัยของสภาแหงรัฐก็ยืนยันวา ขารัฐการผูนั้นปฏิบัติหนาท่ีถูกตองตามกฎหมาย ซ่ึงเทากับเปนการ
รับรองการแตงต้ังของเจาหนาท่ีและผลการกระทําของเจาหนาท่ีนั้นชอบดวยกฎหมายหรือทฤษฎีการ
รักษาการโดยปริยายเพ่ือใหขารัฐการซ่ึงยังคงปฏิบัติหนาท่ีตอไป ท้ังท่ีพนจากตําแหนงสามารถปฏิบัติ
หนาท่ีตอไป ขณะนี้ระบบกฎหมายฝรั่งเศสเองก็เล็งเห็นความสําคัญของการรวบรวมหลักเกณฑการ
พิจารณาทางปกครองรวบรวมเปนประมวลกฎหมายวาดวยความสัมพันธระหวางประชาชนและฝาย
ปกครอง  ค.ศ.2013 (พ.ศ.2556) ตามแนวทางเดียวกับระบบกฎหมายปกครองเยอรมัน  สําหรับ
กรณีประเทศไทยเม่ือกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองไทยรับอิทธิพลมาจากสหพันธ
สาธารณรัฐเยอรมนีทําใหมีบทบัญญัติเก่ียวกับวิธีการเยียวยาความบกพรองของคําสั่งทางปกครองไว
โดยการใหสัตยาบันโดยการใหความเห็นชอบภายหลัง หรือการรับรองเชนเดียวกัน ท้ังนี้ ความ
บกพรองของคําสั่งทางปกครองท่ีเยียวยากรณีนี้ ควรเปนในทํานองเดียวกัน กลาวคือ เฉพาะคําสั่ง
ทางปกครองท่ีมีเหตุความไมชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงระดับผลของคําสั่งทางปกครองไมรายแรงถึงขนาด
เปนโมฆะ และไมใชคําสั่งทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมายท่ีตองยกเลิกเพิกถอนคําสั่งทางปกครอง
เทานั้น  แตเปนคําสั่งทางปกครองท่ีสามารถแกไขเยียวยาไดภายใตเง่ือนและขอจํากัดท่ีกฎหมาย
บัญญัติไว แตอยางไรก็ดี การท่ีกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองของประเทศไทยไมไดมี
บทบัญญัติเหตุแหงความบกพรองของคําสั่งทางปกครองใดท่ีไมชอบดวยกฎหมายท่ีจะทําใหคําสั่งทาง
ปกครองเปนโมฆะ เหตุความไมชอบดวยกฎหมายใดท่ีจะทําใหคําสั่งทางปกครองนั้นตองใชวิธียกเลิก
เพิกถอนคําสั่งทางปกครองเทานั้น จึงทําใหเม่ือมีคําสั่งทางปกครองใดท่ีมีเหตุความบกพรองจึงตอง
พิจารณาขอเท็จจริงเปนเรื่องๆ กอใหระดับผลของคําสั่งทางปกครองแตกตางกันไป บางครั้งก็เกิด
ความสับสนในการใช  เชน การนําหลักการใหความเห็นชอบยอนหลังมาใชเยียวยาความบกพรอง
เก่ียวกับเจาหนาท่ีซ่ึงไมมีอํานาจกระทําการ กรณีเจาหนาท่ีไมมีอํานาจกระทําการจะมีหลักกฎหมายท่ี
เก่ียวของ ไดแก มาตรา 19 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 ซ่ึงเปน
หลักการเดียวกับทฤษฎีวาดวยขารัฐการตามความเปนจริง     
  3) การใหสัตยาบันโดยปริยายกรณีการปรับบทกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่ง การปรับใช
กฎหมายลายลักษณอักษรมักเกิดชองวางแหงกฎหมาย ซ่ึงวิธีการอุดชองวางของกฎหมายเพ่ือคนหา
นิตินโยบายของกฎหมายเพ่ือใชบังคับกับประเด็นปญหาท่ีเกิดข้ึนใหสอดคลองกับนิติวิธีท่ีคํานึงถึง
ลักษณะเฉพาะของกฎหมายปกครอง หลักการกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมายเปนหลัก 
และก็มีขอยกเวนเพ่ือผอนคลายความเครงครัดของหลักดังกลาว หากแตการนําขอยกเวนไปใชนั้น   
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ก็ไมควรจะขยายความจนทําใหหลักการกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมายไมไดมีอยูอยาง
แทจริง เหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายเก่ียวกับอํานาจกระทําการในวิจัยฉบับนี้มิไดหมายความถึง
เจาหนาท่ีซ่ึงไมมีอํานาจกระทําการเทานั้น แตรวมไปถึงความบกพรองเก่ียวกับอํานาจกระทําเก่ียวกับ
เนื้อหา อํานาจกระทําการเก่ียวกับพ้ืนท่ี และอํานาจกระทําการเก่ียวกับเวลา จากการศึกษาของ
ประเทศไทยวิธีการเยียวยาความบกพรองจากคําสั่งทางปกครองเก่ียวกับอํานาจกระทําการเก่ียวกับ
เจาหนาท่ีจะมีบทบัญญัติชัดเจนปรากฏหลักในมาตรา 19 สวนการเยียวยาการใหความเห็นชอบ
ภายหลังซ่ึงเปนการใหสัตยาบันรูปแบบหนึ่งจะนําไปปรับใชในรูปแบบ ข้ันตอนการพิจารณาทาง
ปกครอง จึงไมใชการเยียวยาความบกพรองเก่ียวกับอํานาจกระทําการเก่ียวกับเจาหนาท่ี ทําใหความ
บกพรองของคําสั่งทางปกครองเก่ียวกับอํานาจกระทําการเก่ียวกับเนื้อหา พ้ืนท่ีอํานาจ และเวลา 
ไมไดบัญญัติวิธีการเยียวโดยการใหสัตยาบันไว กลับมีความเห็นขององคกรทางกฎหมายวาเปนคําสั่ง
ทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมายแตยังมีผลตอผูรับคําสั่งทางปกครอง ตามกฎหมายวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง มาตรา 42 การทําใหสิ้นผลตองยกเลิกเพิกถอนคําสั่งทางปกครองเทานั้น แต
อยางไรดี มีกรณีนําหลักมาตรา 19 ไปอุดชองวางแหงกฎหมายโดยถือเปนบทกฎหมายใกลเคียง
บังคับแกคําสั่งทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมายท่ีมีเหตุบกพรองเก่ียวกับอํานาจกระทําการเรื่อง
เวลา เรียกไดวาเปนการใหสัตยาบันโดยปริยาย แมจะถือเปนแนวบรรทัดฐานท่ียอมรับหรือไม ผูวิจัย
เห็นวา ไมสามารถนํามาตรา 19 มาปรับใชในลักษณะการใหสัตยาบันโดยปริยายไดโดยใชเปนการ
ขยายความขอยกเวนของหลักการกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย แมวาการปรับใช
กฎหมายโดยวิธีการอุดชองวางโดยใชบทกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่งเปนวิธีการในกฎหมายเอกชน แต
ก็สามารถนํามาปรับใช เพราะเปนปญหาการปรับใชกฎหมายลายลักษณอักษรท่ีเกิดข้ึนไดท้ังใน
กฎหมายเอกชนและกฎหมายปกครองซ่ึงเปนกฎหมายมหาชนหากแตที่ผูวิจัยไมเห็นดวย เพราะวา
การนํามาตรา 19 มาปรับใชโดยอนุโลมเปนการตีความโดยขยายความมากไปกวาเนื้อหาสาระและ
วัตถุประสงคของหลักกฎหมายมาตรา 19 นั่นเอง 
 
 5.2 ขอเสนอแนะ 
  แนวคิดการใหสัตยาบันโดยการรับรองความบกพรองของคําสั่งทางปกครองท่ีมีเหตุแหง
ความไมชอบดวยกฎหมายของสภาพภายนอกคําสั่งทางปกครองและระดับผลของคําสั่งทางปกครอง
ไมใชคําสั่งทางปกครองท่ีเปนโมฆะ และไมใชคําสั่งทางปกครองท่ีเพิกถอนได ฉะนั้นผูวิจัยเห็นวา ควร
แกไขเพ่ิมเติมกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองใหมีบทบัญญัติเหตุแหงความไมชอบดวย
กฎหมายท่ีทําใหคําสั่งทางปกครองเปนโมฆะไวอยางชัดเจน เพ่ือความชัดเจนในวิธีการท่ีจะเยียวยา
คําสั่งทางปกครอง กรณีท่ีคําสั่งทางปกครองมีเหตุความไมชอบดวยกฎหมายอ่ืนนอกเหนือจากท่ี
กฎหมายบัญญัติไว และวิธีการเยียวยาโดยการใหสัตยาบันเก่ียวกับอํานาจกระทําการเก่ียวกับเวลา
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ผูวิจัยเห็นวา ควรบัญญัติหลักเกณฑท่ีชัดเจนเชนกัน โดยใชทฤษฎีรักษาการโดยปริยายมาบัญญัติ
เพ่ิมเติมไว โดยปรับปรุงแกไขเพ่ิมเติมเปนรางมาตรา 19/1 วา “ในกรณีท่ีไมมีกฎหมายเฉพาะบัญญัติ
ไวเปนอยางอ่ืนและมีเหตุจําเปนใหเจาหนาท่ีพนวาระการดํารงตําแหนงปฏิบัติตามอํานาจหนาท่ีเปน
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