
นิติกรรมทางปกครองที่ไมมีอยูเลย 
(actes administratifs ; inexistence) 

(คดี Rosan Girard คําพิพากษาสภาแหงรัฐฝรั่งเศส (ประชุมใหญ)) 

ลงวันที่ ๓๑ ค.ศ. พฤษภาคม ๑๙๕๗)∗’∗∗ 
________________________ 

 

  เม่ือไมมีการโตแยงการเลือกตั้งตอศาลที่มีอํานาจ ประกาศผลการเลือกตั้ง
ดังกลาวยอมมีผลสมบูรณ การที่ผูวาราชการประกาศใหการเลือกตั้งเปนโมฆะจึงเปนประกาศที่มี
ความบกพรองอยางรายแรง เปนโมฆะและไมมีอยูเลย 
 

ขอเท็จจริง 
 

ในการเลือกตั้งสมาชิกสภาเทศบาลในเมือง Moule (มณฑล Guadeloupe) 
เม่ือวันที่ ๑๓ เมษายน ๑๙๕๓ ไดมีเหตุความวุนวายในระหวางการลงคะแนนเสียงและระหวาง
การนับคะแนน  ในตอนเย็นของวันดังกลาว  ตํารวจไดทําการยึดหีบบัตรเลือกตั้ งใน 
หนวยเลือกตั้งแหงหน่ึงจากหนวยเลือกตั้งทั้งหมดสี่หนวย และผูวาราชการมณฑลมีคําสั่งให
นายแพทย Rosan Girard สมาชิกสภาผูแทนราษฎรพรรคคอมมิวนิสต และเปนนายกเทศมนตรี
ที่กําลังจะหมดวาระการดํารงตําแหนง ซ่ึงเปนประธานสํานักงานเลือกตั้งกลางดวย ใหสงรายงาน
ผลการเลือกตั้งของหนวยเลือกตั้งอีกสามหนวยที่เหลือใหกับทําเนียบผูวาราชการเพื่อให 
สภาที่ปรึกษาจังหวัด (Conseil de préfecture) ซ่ึงทําหนาที่เปนคณะกรรมการเลือกตั้งนําคะแนน
ไปรวมกับคะแนนจากหีบบัตรของหนวยเลือกตั้งหน่ึงหนวยที่ตํารวจยึดมา และประกาศผล 
การเลือกตั้งทั่วไป แตนายแพทย Rosan Girard ปฏิเสธที่จะสงผลการนับคะแนนของหนวยเลือกตั้ง
ที่เหลือทั้งสามหนวยใหกับผูวาราชการ และทําการประกาศผลการเลือกตั้งในเวลาเที่ยงคืน 
โดยใหผูสมัครรับเลือกตั้งตามบัญชีรายชื่อของพรรคคอมมิวนิสตเปนผูชนะการเลือกตั้ง 
โดยยึดถือผลการนับคะแนนจากหนวยเลือกตั้งทั้งสามหนวยเลือกตั้งที่ตนเองถืออยู 
  แทนที่ผูวาราชการจะสงผลการเลือกตั้งดังกลาวไปยังสภาที่ปรึกษาจังหวัด 
ตามกระบวนการตามปกติ กลับมีประกาศเมื่อวันที่ ๒๗ เมษายน ใหการเลือกตั้งเปนโมฆะ
หลังจากนั้นไดมีการจัดตั้งคณะกรรมการพิเศษขึ้นทําหนาที่แทนสภาเทศบาลตามกฤษฎีกา 
ลงวันที่ ๒ พฤษภาคม ๑๙๕๓ โดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติลงวันที่ ๕ เมษายน ๑๘๘๔ 

                                          
∗ ลงพิมพเผยแพรครั้งแรกในวารสารวิชาการศาลปกครอง ปที่ ๖ ฉบับที่ ๑ และลงพิมพ

เผยแพรในหนังสือหลักกฎหมายจากคําพิพากษาคดีปกครองตางประเทศ เลมที่ ๑ 
∗∗ เรียบเรียงจากหนังสือรวมคําพิพากษาที่สําคัญทางกฎหมายปกครองของฝรั่งเศส  

(Les grands arrêts de la jurisprudence administrative) ของ M.Long, P.Weil, G.Braibant, P.Delvolvé 

และ B.Genevois, 13e édition, Dalloz, 2001, หนา 534-540. 



 
 

๒ 

และมีการเลือกตั้งใหมในวันที่ ๕ กรกฎาคม ถัดมา ปรากฏวาผูสมัครรับเลือกตั้งตามบัญชีรายชื่อ
ที่ไมใชพรรคคอมมิวนิสตไดรับเสียงขางมาก นายแพทย Rosan Girard กับพวกจึงฟองโตแยง
กฤษฎีกาขางตนและการเลือกตั้งดังกลาว 
 

คําพิพากษา 
 
  สภาแหงรัฐพิจารณาแลวเห็นวา มาตรา ๔๔ แหงพระราชบัญญัติลงวันที่ ๕ 
เมษายน ๑๘๘๔ บัญญัติวา “ในขณะที่ยังไมอาจจัดตั้งสภาเทศบาลขึ้นทําหนาที่ได ใหจัดตั้ง
คณะกรรมการคณะหนึ่งขึ้นทําหนาที่แทน” กฤษฎีกาที่ถูกโตแยงนี้ไดรับการตราขึ้นโดยอาศัย
อํานาจตามบทบัญญัติดังกลาว 
  ขอเท็จจริงปรากฏวาตามประกาศผลการเลือกตั้งสมาชิกสภาเทศบาล จํานวน 
๒๗ คน เม่ือวันที่ ๒๖ เมษายน ๑๙๕๓ เวลา ๒๔ นาฬิกา ไดอางถึงรายงานการนับคะแนนเสียง
ซ่ึงจัดทําโดยประธานและสมาชิกในหนวยเลือกตั้งที่ ๑ ซ่ึงทําหนาที่เปนสํานักงานเลือกตั้งกลาง
ในการเลือกตั้งสมาชิกสภาเทศบาลเมือง Moule ในวันเดียวกัน แมวารัฐมนตรีวาการ
กระทรวงมหาดไทยอางวาไมมีการประกาศผลการเลือกตั้งโดยเปดเผย และรายงานผลการ
เลือกตั้งดังกลาวเปนเอกสารที่จัดทําขึ้นเอง แตไมปรากฏวามีพยานหลักฐานสนับสนุนขออาง
ดังกลาว ผูฟองคดีซ่ึงเปนประธานของสํานักงานเลือกตั้งกลางก็ไดปฏิเสธขอกลาวหา ไมวา
ขอเท็จจริงในเรื่องเหตุการณความวุนวายในการเลือกตั้ง การยึดหีบบัตรเลือกตั้งโดยเจาหนาที่
ตํารวจในหนวยเลือกตั้งที่สอง และสงใหจังหวัดเพื่อใหสภาที่ปรึกษาจังหวัดในฐานะที่เปน
คณะกรรมการเลือกตั้งตามประกาศจังหวัดลงวันที่ ๒๖ เมษายน ๑๙๕๓ ทําการนับคะแนนเสียง 
และการนับคะแนนในหนวยเลือกตั้งเพียงสามหนวยที่เหลือจากทั้งหมดสี่หนวยเลือกตั้ง เม่ือไมมี
การโตแยงตอศาลที่มีอํานาจจะใหถือวาประกาศผลการเลือกตั้งดังกลาวเปนนิติกรรมที่ไมมีอยู
เลยไมได การที่ผูวาราชการแหง Guadeloupe ไดออกประกาศที่ ๕๓-๖๑๘ ลงวันที่ ๒๗ 
เมษายน ๑๙๕๓ ระบุวาการเลือกตั้งเม่ือวันที่ ๒๖ เมษายน ๑๙๕๓ ไมไดมีอยูเลยนั้น จึงเปน
ความบกพรองอยางรายแรง จึงตองถือวาเปนโมฆะและไมมีอยูเลย (nul et non avenu) แมวาจะ
ไมมีการโตแยงประกาศดังกลาวตอศาลชั้นตนที่มีอํานาจเพื่อใหพิพากษาวาประกาศดังกลาวเปน
โมฆะก็ตาม แตก็ไมอาจนํามากลาวอางวาประกาศผลการเลือกตั้งของสํานักงานเลือกตั้งกลาง
เปนโมฆะ 
  ทั้งน้ี แมวาสภาที่ปรึกษาจังหวัด (Conseil de préfecture) ซ่ึงทําหนาที่เปน
คณะกรรมการเลือกตั้งไดมีประกาศเมื่อวันที่ ๒๙ เมษายน ๑๙๕๓ วา การประกาศผล 
การเลือกตั้งเปนโมฆะก็ตาม จากขอเท็จจริงที่กลาวขางตนจึงตองถือวาไดมีการประกาศผล 
การเลือกตั้งเม่ือวันที่ ๒๖ เมษายน ๑๙๕๓ โดยสํานักงานเลือกตั้งกลาง เม่ือประกาศดังกลาว
ไมไดมีการถูกโตแยงตอสภาที่ปรึกษาจังหวัด ประกาศผลการเลือกตั้งดังกลาวจึงมีผลยุติ 



 
 

๓ 

  เม่ือพิจารณาความในมาตรา ๔๔ แหงพระราชบัญญัติ ลงวันที่ ๕ เมษายน ๑๘๘๔ 
แลวเห็นวา ไมอาจใชกับขอเท็จจริงในกรณีน้ีได ขอกลาวอางของผูฟองคดี (นายแพทย Rosan 
Girard) ที่โตแยงกฤษฎีกาเกี่ยวกับการตั้งคณะกรรมการพิเศษขึ้นทําหนาที่ในเทศบาล Moule 
โดยอาศัยอํานาจตามมาตราดังกลาวจึงฟงขึ้น การออกกฤษฎีกาดังกลาวจึงเปนการกระทํา 
โดยไมชอบดวยกฎหมาย ใหเพิกถอน 
 

ขอสังเกต 
 
  หลังจากสภาแหงรัฐไมรับคําฟองบางขอหาไวพิจารณาเนื่องจากเปนการฟองคดี
เม่ือพนระยะเวลาที่กฎหมายกําหนดหรือเปนการฟองตอศาลที่ไมมีอํานาจพิจารณาขอหา
ดังกลาวแลว สภาแหงรัฐไดพิจารณาในเนื้อหาแหงคดีตอไป ซ่ึงเปนที่มาของคําพิพากษาโดยที่
ประชุมใหญของสภาแหงรัฐ ลงวันที่ ๓๑ พฤษภาคม ๑๙๕๗ รวม ๒ คดี ดวยกัน 
  สภาแหงรัฐเห็นวา ประการแรก ประกาศของผูวาราชการที่ระบุวาการเลือกตั้ง
เม่ือวันที่ ๒๖ เมษายน ๑๙๕๓ ไมมีอยูน้ัน ประกาศดังกลาวตางหากที่ไมมีอยูเลย แมวาการ
โตแยงประกาศดังกลาวตอศาลที่มีอํานาจไมไดกระทําในระยะเวลาที่กฎหมายกําหนด แตก็ไมอาจ
ใชเปนฐานทางกฎหมายในการออกกฤษฎีกาจัดตั้งคณะกรรมการพิเศษได ประการที่สอง การประกาศ
ผลการเลือกตั้งโดยสํานักงานเลือกตั้งกลางมีผลยุติเน่ืองจากไมมีการโตแยงประกาศดังกลาว 
สภาแหงรัฐจึงพิพากษาเพิกถอนกฤษฎีกาจัดตั้งคณะกรรมการพิเศษ (คดี Rosan Girard) และ
การเลือกตั้งเม่ือวันที่ ๕ กรกฎาคม ๑๙๕๓ (คําพิพากษาสภาแหงรัฐ (ประชุมใหญ) ลงวันที่ ๓๑ 
พฤษภาคม ๑๙๕๗ คดี Lansier et Herem)  
  ภายหลังจากที่สภาแหงรัฐมีคําพิพากษาดังกลาวแลว แทนที่รัฐบาลจะปฏิบัติ
ตามผลของคําพิพากษาโดยใหสภาเทศบาลที่ไดรับการเลือกตั้งเม่ือวันที่ ๒๖ เมษายน ๑๙๕๓ 
และถูกกันออกจากอํานาจในเทศบาลเปนเวลาสี่ปมาแลวเขาทําหนาที่ รัฐบาลกลับประกาศยุบ
สภาเทศบาลโดยกฤษฎีกาลงวันที่ ๔ กรกฎาคม ๑๙๕๗ และจัดตั้งคณะกรรมการพิเศษขึ้นใหม 
กฤษฎีกาดังกลาวถูกเพิกถอนโดยสภาแหงรัฐตามคําพิพากษาลงวันที่ ๙ พฤศจิกายน ๑๙๕๙ 
โดยการฟองของนายแพทย Rosan Girard ในระหวางนั้นไดมีการจัดการเลือกตั้งขึ้นใหม ปรากฏวา
ผูสมัครรับเลือกตั้งในบัญชีของพรรคคอมมิวนิสตไดรับเลือกจํานวน ๒๐ คน จาก ๒๗ ที่น่ัง 
  ในแงมุมทางกฎหมาย คดี Rosan Girard เปนคดีที่สําคัญเน่ืองจากมีการใช
ทฤษฎีความไมมีอยูในกฎหมายปกครอง (Théorie de l’existence en droit administratif) 
โดยสภาแหงรัฐไดพิพากษาวาคําสั่งของผูวาราชการลงวันที่ ๒๗ เมษายน ๑๙๕๓ เปนโมฆะ 
และไมมีอยู (nul et non avenu) ซ่ึงหมายถึงสภาแหงรัฐพิจารณาเห็นวาคําสั่งดังกลาวไมมีอยูเลย 
(inexistant) 
 
 



 
 

๔ 

  ขอความคิดวาดวยความไมมีอยูทางกฎหมาย (La notion d’inexistence juridique) น้ี 
ไดรับการศึกษาและมีขอถกเถียงกันมานานแลว แตมีปรากฏในคําพิพากษาของสภาแหงรัฐ 
นอยมาก คําพิพากษาของสภาแหงรัฐในกรณีน้ีวางหลักแตเพียงเร่ืองเง่ือนไขของความไมมีอยู 
(conditions) และผล (effets) เทานั้น 
  ในเรื่องเง่ือนไขของความไมมีอยู (Les conditions de l’inexistence) น้ัน แยกได
เปนเรื่องของความไมมีอยูทางเนื้อหา (l’inexistence matérielle) และความไมมีอยูทางกฎหมาย 
(l’inexistence juridique)  
  กรณีนิติกรรมทางปกครองที่ถือวาไมมีอยูเลยทางเนื้อหานั้น เปนกรณีที่ไมเคยมี
การทํานิติกรรมทางปกครองเลย เชน กรณีที่ไมมีการพบรองรอยของการทํานิติกรรมในเอกสาร
ของฝายปกครอง (คําพิพากษาสภาแหงรัฐลงวันที่ ๒๖ มกราคม ๑๙๕๑ คดี Galy) การอางมติของ
สภาเทศบาลซึ่งอันที่จริงแลวเปนเพียงการรับญัตติของสมาชิกโดยสมาชิกสภาเทศบาลบางกลุม
เทานั้น (คําพิพากษาสภาแหงรัฐ ลงวันที่ ๒๘ กุมภาพันธ ๑๙๔๗ คดี Mégevand) การอางวา
เปนมติของสภาเทศบาล แตในความเปนจริงแลวเปนเพียงขอเสนอของนายกเทศมนตรีและไมเคย
ไดรับการลงมติในสภาเทศบาลเลย (คําพิพากษาสภาแหงรัฐลงวันที่ ๒๘ กุมภาพันธ ๑๙๘๖ 
คดี Commissaire de la République des Landes) กรณีดังกลาวถือเปนนิติกรรมทางปกครอง
ที่เปนโมฆะและไมมีผลแตอยางใด (nul et de nul effet) การที่นายกเทศมนตรีดําเนินการเขา
ครอบครองปราสาทและสวนในบริเวณปราสาท โดยที่ไมมีมติของสภาเทศบาลอนุมัติให
นายกเทศมนตรีเขาดําเนินการดังกลาว แมวาไดมีการยกปญหาความเปนไปไดในการจัดซื้อ
ปราสาทและสวนขึ้นพิจารณาในการประชุมสภาเทศบาลก็ตาม การอางวามีมติสภาเทศบาล 
ในเรื่องดังกลาวจึงเปนโมฆะและไมมีผล และการโตแยงความไมมีอยูของมติสภาเทศบาลดังกลาว 
ยอมถูกยกขึ้นไดตลอดเวลา (คําพิพากษาสภาแหงรัฐลงวันที่ ๙ พฤษภาคม ๑๙๙๐ คดี Commune 
de Lavaur c. Lazar)  
  สวนเรื่องความไมมีอยูทางกฎหมาย (L’existence juridique) เปนเรื่องที่
มองเห็นไดยาก เน่ืองจากไดมีการทํานิติกรรมทางปกครองนั้นแตตามกฎหมายถือวาไมเคยทํา
นิติกรรมนั้นเลย ซ่ึงเม่ือพิจารณาตามรูปแบบแลวนิติกรรมทางปกครองมีอยู นิติกรรมทางปกครอง
ที่ไมมีอยูในกรณีน้ีตองเปนนิติกรรมทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมายอยางรายแรงและเหน็ไดชดั 
แตตามแนวคําพิพากษาในขณะนี้ยังไมอาจใหองคประกอบที่ชัดเจนที่สามารถใชไดกับทุกกรณี 
  ศาลสามารถยกปญหาเรื่องความไมมีอยูของนิติกรรมทางปกครองไดเอง 
ในบางกรณีสภาแหงรัฐไดปฏิเสธที่จะใชทฤษฎีน้ีในกรณีที่เปนเรื่องของความไมชอบดวยกฎหมาย
ที่ไมรายแรงของนิติกรรมทางปกครองเทานั้น 
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ตัวอยางอีกกรณีหน่ึงที่สภาแหงรัฐพิพากษาวา “โมฆะและไมมีอยู (nul et non 
avenu)” คือ มติของคณะกรรมการบริหารเทศบาล (conseil d’administration) ที่เกิดจากการประชุม
ของนายกเทศมนตรีและผูชวย ซ่ึงสภาแหงรัฐพิจารณาเห็นวาไมมีบทกฎหมายใดที่ใหอํานาจแก
คณะกรรมการดังกลาวที่จะรวมกันมีมติในเรื่องใดแทนที่สภาเทศบาล (conseil municipal) หรือ
นายกเทศมนตรี ในเรื่องเกี่ยวกับการบริหารงานของเทศบาล องคกรดังกลาวจึงเปน “องคกร 
ที่ไมมีอยูตามกฎหมาย (un organisme dépourvu d’existence légale)” (คําพิพากษาสภาแหงรัฐ 
ลงวันที่ ๙ พฤศจิกายน ๑๙๘๓ คดี Saerens) 
  ในคําพิพากษาคดี Rosan Girard สภาแหงรัฐไดใหเหตุผลที่ชัดเจนและเปน
เหตุผลทางวิชาการ โดยวางหลักเรื่องความผิดพลาดอยางรายแรงของการกระทําของ 
ฝายปกครอง 
  สําหรับเรื่องผลของนิติกรรมทางปกครองที่ไมมีอยูน้ี ผูมีสวนไดเสียสามารถ
โตแยงตอศาลได และศาลทําการตรวจสอบนิติกรรมดังกลาวเหมือนกับการตรวจสอบนิติกรรม
ทางปกครองทั่วไป มีขอแตกตางแตเพียงวาในกรณีนิติกรรมทางปกครองที่ไมมีอยูเลยน้ี ศาลจะ
พิพากษาวา “โมฆะและไมมีอยู (nul et non avenu)” หรือ “โมฆะและไมมีผล (nul et de nul effet)” 
แตในกรณีของนิติกรรมทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมายนั้นศาลจะพิพากษาเพิกถอน 
(annuler) นิติกรรมนั้น  ซ่ึงความแตกตางในเรื่องน้ีเปนความแตกตางในเร่ืองรูปแบบเทานั้น 
เพราะในกรณีที่ศาลสั่งเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย การเพิกถอนมีผล
ยอนหลัง และ “ถือเสมือนหนึ่งวาไมเคยมีนิติกรรมนั้นเลย (est réputée n’être jamais intervenue)”  
  สิ่งที่สําคัญประการหนึ่งก็คือ เน่ืองมาจากเหตุผลของความรายแรงที่ทําใหนิติกรรม
ทางปกครองไมมีอยู จึงเปนเรื่องเก่ียวกับความสงบเรียบรอย ศาลสามารถยกขึ้นพิจารณาไดเอง 
(คําพิพากษาสภาแหงรัฐ ลงวันที่ ๕ พฤษภาคม ๑๙๗๑ คดี Préfet de Paris et ministre de 
l’intérieur)  
  นอกจากนี้ การฟองคดีเกี่ยวกับนิติกรรมทางปกครองที่ไมมีอยูเลยน้ี สามารถ
ฟองตอศาลไดโดยไมมีเง่ือนไขเรื่องระยะเวลา (คําพิพากษาสภาแหงรัฐ ลงวันที่ ๑๕ พฤษภาคม 
๑๙๘๑ คดี Maurice และคําพิพากษาสภาแหงรัฐ ลงวันที่ ๒๘ กุมภาพันธ ๑๙๘๖ คดี Commissaire 
de la République des Landes) ในขณะที่การฟองคดีเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรม
ทางปกครองโดยทั่วไปน้ันตองฟองในกําหนดระยะเวลาการฟองคดี (คําพิพากษาสภาแหงรัฐ 
ลงวันที่ ๑๓ มิถุนายน ๑๙๘๖ คดี Toribio et Bideau)  
  กรณีนิติกรรมทางปกครองที่ไมมีอยูเลยนี้ไมเปนนิติกรรมทางปกครองที่กอสิทธิ
หรือมีผลเด็ดขาด ฝายปกครองจึงสามารถยกเลิกนิติกรรมดังกลาวไดเสมอ (คําพิพากษาสภาแหงรัฐ 
ลงวันที่ ๓ กุมภาพันธ ๑๙๕๖ คดี de Fontbonne) ในขณะที่การยกเลิกนิติกรรมทางปกครอง 
ที่กอสิทธิน้ัน สามารถทําไดภายใตเง่ือนไขบางประการเทานั้น (คําพิพากษาสภาแหงรัฐ ลงวันที่ 
๓ พฤศจิกายน ๑๙๒๒ คดี Dame Cachet)  
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  จากแนวคําพิพากษาดังกลาว หากเปรียบเทียบกับศาลปกครองไทยแลว พบวา 
ศาลปกครองสูงสุดเคยวินิจฉัยถึงหลักนิติกรรมทางปกครองที่ไมมีอยูเลยในคําพิพากษา 
ศาลปกครองสูงสุดที่ อ.๔๗/๒๕๔๖ (ประชุมใหญ) ซ่ึงเปนกรณีการออกคําสั่งทางปกครองที่มีลักษณะ
ผิดพลาดอยางชัดแจงและรายแรง จึงถือเสมือนวาไมมีการออกคําสั่งทางปกครอง โดยคดีน้ีมีเหตุ
แหงคดีสืบเนื่องมาจากการที่ผูถูกฟองคดี (องคการบริหารสวนตําบลผาจุก) มีคําสั่งแตงตั้ง
คณะกรรมการตรวจสอบขอเท็จจริงเพ่ือตรวจสอบกรณีการจัดจางกอสรางถนนทําใหผูถูกฟองคดี
เสียประโยชนตองจายคาจางสูงกวาความเปนจริงและเพ่ือหาผูรับผิดทางละเมิดในกรณีดังกลาว 
ซ่ึงคณะกรรมการตรวจสอบขอเท็จจริงตรวจสอบแลวเห็นวา ผูฟองคดีซ่ึงดํารงตําแหนงหัวหนา
สวนการคลังองคการบริหารสวนตําบลผาจุกในขณะนั้น และเจาหนาที่ที่เกี่ยวของอีก ๓ คน 
ปฏิบัติหนาที่ดวยความบกพรองและประมาทเลินเลอ ผูถูกฟองคดีจึงมีคําสั่งใหผูฟองคดีและ
เจาหนาที่ที่เกี่ยวของรวมกันรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทน จํานวน ๗๑,๓๕๘.๒๐ บาท ใหแก 
ผูถูกฟองคดี ซ่ึงกอนที่จะมีคําสั่งดังกลาว ผูถูกฟองคดีไมไดสงสํานวนการสอบสวนของ
คณะกรรมการตรวจสอบขอเท็จจริงใหกระทรวงการคลังตรวจสอบ เน่ืองจากเห็นวาเปนการ
ประมาทเลินเลอไมรายแรง 
  ศาลปกครองชั้นตนเห็นวา การที่ผูถูกฟองคดีออกคําสั่งใหผูฟองคดีกับ
เจาหนาที่อีก ๓ คน รวมกันรับผิดชดใชเงินจํานวน ๗๑,๓๕๘.๒๐ บาท โดยไมสงสํานวนให
กระทรวงการคลังตรวจสอบตามประกาศของกระทรวงการคลัง ทั้งที่เรื่องน้ีวงเงินความเสียหาย
เกินกวา ๕๐,๐๐๐ บาท น้ัน เปนการกระทําที่ไมถูกตองตามขั้นตอนและวิธีการอันเปน
สาระสําคัญของการออกคําสั่ง  นอกจากนี้ การออกคําสั่งใหชดใชเงินในฐานะลูกหนี้รวม 
โดยไมไดระบุวาผูใดตองรับผิดชดใชเฉพาะสวนของตนเทาใด และไมไดพิจารณาวาบุคคลทั้ง ๔ คน 
กระทําการดวยความจงใจหรือประมาทเลินเลออยางรายแรงหรือไม อยางไร สาระสําคัญของ
คําสั่งดังกลาวจึงขัดกับพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่ พ.ศ. ๒๕๓๙  ดังน้ัน 
เม่ือคําสั่งใหชดใชเงินดังกลาวเปนคําสั่งทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย ศาลปกครองชั้นตน
จึงมีคําพิพากษาใหเพิกถอนคําสั่งดังกลาว 
  ศาลปกครองสูงสุดมีความเห็นในทํานองเดียวกับศาลปกครองชั้นตนวา คําสั่งให
ชดใชเงินดังกลาวมีลักษณะเปนคําสั่งทางปกครอง ซ่ึงการที่ผูถูกฟองคดีจะออกคําสั่งใหชดใชเงิน
ไดจะตองปรากฏขอเท็จจริงอันเปนสาระสําคัญ คือ ตองมีการกระทําละเมิดอันเนื่องมาจากการ
ปฏิบัติหนาที่และการกระทําละเมิดนั้นตองเปนการจงใจหรือประมาทเลินเลออยางรายแรง 
เม่ือขอเท็จจริงรับฟงเปนยุติแลววา ความเสียหายที่ผูถูกฟองคดีไดรับมิไดเกิดจากการจงใจหรือ
ประมาทเลินเลออยางรายแรง ผูถูกฟองคดีจึงไมมีอํานาจเรียกใหผูฟองคดีรับผิดชดใชคาสินไหม
ทดแทนใหแกผูถูกฟองคดีได  คําสั่งใหชดใชเงินดังกลาว จึงเปนคําสั่งที่ไมชอบดวยกฎหมาย 
เน่ืองจากกระทําโดยไมมีอํานาจและขัดตอพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่ 
พ.ศ. ๒๕๓๙ อยางชัดแจง 



 
 

๗ 

  แตศาลปกครองสูงสุดมีเหตุผลแหงคําวินิจฉัยตอมาวา เม่ือการกระทําของ 
ผูถูกฟองคดีขัดตอพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่ พ.ศ. ๒๕๓๙ และความ
เสียหายที่เกิดขึ้นกับผูถูกฟองคดีเปนกรณีการกระทําละเมิดที่เกิดจากเหตุทั่วไปและมีจํานวนเงิน
เกิน ๕๐,๐๐๐ บาท ซ่ึงตองรายงานกระทรวงการคลังเพ่ือตรวจสอบกอน แตผูถูกฟองคดีไมได
รายงานกระทรวงการคลังเพ่ือตรวจสอบแตอยางใด แมตอมาจะมีประกาศกระทรวงการคลัง 
ฉบับหลังแกไขจํานวนเงินคาเสียหายที่กําหนดใหตองรายงานกระทรวงการคลังตรวจสอบ 
จากจํานวน ๕๐,๐๐๐ บาท เปน ๑๐๐,๐๐๐ บาท ก็ตาม ก็ไมมีผลลบลางการกระทําของผูถูกฟองคดี
ที่ฝาฝนหลักเกณฑตามประกาศกระทรวงการคลังฉบับกอนได การออกคําสั่งใหชดใชเงินดังกลาว 
จึงเปนการกระทําที่มีลักษณะผิดพลาดอยางชัดแจงและรายแรง ในทางกฎหมายถือเสมือนวา 
ไมมีการออกคําสั่งทางปกครอง ผูฟองคดีจึงมีสิทธิรองทุกขตอคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขได 
แมไมไดยื่นอุทธรณคําสั่งดังกลาวกอนรองทุกขก็ตาม ศาลปกครองสูงสุดจึงมีคําพิพากษา 
แกคําพิพากษาของศาลปกครองชั้นตน เปนไมเพิกถอนคําสั่งใหชดใชเงินของผูถูกฟองคดี เพราะ
ในทางกฎหมายถือเสมือนวาไมมีการออกคําสั่งทางปกครอง และใหผูถูกฟองคดีระงับการกระทํา
เพ่ือใหผูฟองคดีชดใชเงินแกผูถูกฟองคดี 
  จากคําวินิจฉัยที่ปรากฏขางตน จะเห็นไดวา คดีน้ีแมศาลปกครองสูงสุดจะมี
ความเห็นสอดคลองกันกับคําวินิจฉัยของศาลปกครองชั้นตนวา คําสั่งใหชดใชเงินดังกลาวเปน
คําสั่งทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมายและขัดตอพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของ
เจาหนาที่ พ.ศ. ๒๕๓๙ แตศาลมีเหตุผลแหงคําวินิจฉัยแตกตางกัน โดยศาลปกครองชั้นตนเห็นวา 
คําสั่ งของผูถูกฟองคดี เปนคําสั่งที่ ไมชอบดวยกฎหมายตามมาตรา  ๙ วรรคหน่ึง (๑)  
แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ จึงพิพากษาให
เพิกถอนคําสั่งดังกลาว แตศาลปกครองสูงสุดเห็นวา คําสั่งดังกลาวมีลักษณะผิดพลาดอยางชัดแจง
และรายแรง เน่ืองจากขัดตอเจตนารมณของพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่ 
พ.ศ. ๒๕๓๙ และไมมีการรายงานกระทรวงการคลังเพ่ือตรวจสอบ ในทางกฎหมายจึงถือเสมือนวา
ไมมีการออกคําสั่งทางปกครอง ซ่ึงเม่ือเปรียบเทียบกับคดี Rosan Girard แลว จะเห็นวา 
ศาลปกครองสูงสุดไดหยิบยกปญหาเรื่องความไมมีอยูของนิติกรรมทางปกครองมาใชในการ
วินิจฉัยคดี โดยวางหลักเรื่องความผิดพลาดอยางรายแรงของการกระทําของฝายปกครอง 
ไวเชนเดียวกับคดี Rosan Girard ซ่ึงผลของคาํสั่งทางปกครองที่มีลักษณะผิดพลาดอยางชัดแจง
และรายแรง ก็คือ โมฆะและไมมีอยู  ดังน้ัน ผูถูกฟองคดีจะกระทําการใดเพื่อใหผูฟองคดีชดใชเงิน
อีกไมได แมจะปรากฏขอเท็จจริงในชั้นแกอุทธรณวา ภายหลังจากที่ศาลปกครองชั้นตน 
มีคําพิพากษาแลว ผูถูกฟองคดีมีหนังสือเรียกใหผูฟองคดีชดใชเงินคืน และมีคําสั่งแตงตั้ง
คณะกรรมการตรวจสอบขอเท็จจริงความรับผิดทางละเมิดอีก แตเม่ือการกระทําของผูถูกฟองคดี
เปนโมฆะและไมมีอยูแลว และศาลปกครองสูงสุดก็มีคําพิพากษาใหผูถูกฟองคดีระงับการกระทํา
เพ่ือใหผูฟองคดีชดใชเงินแกผูถูกฟองคดี จึงมีผลใหผูถูกฟองคดีไมอาจกระทําการใดเพื่อเรียก
เงินคืนจากผูฟองคดีไดอีก และหากเปรียบเทียบกับคําวินิจฉัยของศาลปกครองชั้นตนทีส่ัง่เพิกถอน



 
 

๘ 

คําสั่งดังกลาวแลว ผลในเร่ืองการเพิกถอนคงไมแตกตางกัน เน่ืองจากการเพิกถอนคําสั่ง 
ทางปกครองจะมีผลยอนหลัง และถือเสมือนวาไมเคยมีนิติกรรมนั้นเลยเชนกัน 
  มีขอพิจารณาตอมาในสวนของการดําเนินการตามขั้นตอนหรือวิธีการที่
กฎหมายกําหนด ตามนัยมาตรา ๔๒ วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ วา เม่ือคําสั่งที่กําหนดใหผูใดชําระเงินถือเปนคําสั่งทางปกครอง
ดังน้ัน หากผูซ่ึงตองปฏิบัติตามคําสั่งดังกลาวเห็นวาเปนคําสั่งที่ไมชอบ ก็ตองอุทธรณตอเจาหนาที่
ผูทําคําสั่งกอน และในคดีน้ีเน่ืองจากเปนเรื่องที่โอนมาจากคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกข 
ก็จะตองมีการอุทธรณคําสั่งกอนรองทุกข แตขอเท็จจริงปรากฏวาผูฟองคดีไมไดยื่นอุทธรณ
คําสั่งใหชดใชเงินตอผูถูกฟองคดีกอนรองทุกขตอคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขแตอยางใด 
แตศาลปกครองสูงสุดเห็นวา เม่ือคําสั่งใหชดใชเงินของผูถูกฟองคดีมีลักษณะผิดพลาดอยางชัดแจง
และรายแรงแลว จึงถือเสมือนวาไมมีการออกคําสั่งทางปกครอง ผูฟองคดีจึงมีสิทธิรองทุกข 
ตอคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขได โดยไมตองยื่นอุทธรณคําสั่งกอนรองทุกข  แตอยางไรก็ตาม 
อาจเกิดปญหาจากความเขาใจผิดของคูกรณีเกี่ยวกับการดําเนินการตามขั้นตอนและวิธีการ
สําหรับการแกไขความเดือดรอนหรือเสียหายกอนนําคดีมาฟองตอศาลได ศาลจึงวางหลัก 
ไวในคดีน้ีวาเพื่อมิใหเกิดปญหาในการนําคดีมาฟองตอศาลปกครอง อันเนื่องมาจากความเขาใจผิด
ของคูกรณีเกี่ยวกับลักษณะทางกฎหมายของคําสั่งใหชดใชเงินของหนวยงานของรัฐ เพราะเปน
ปญหาที่ศาลจะเปนผูวินิจฉัยวาคําสั่งน้ันเปนคําสั่งที่ถือเสมือนวาไมมีการออกคําสั่งทางปกครอง
เชนเดียวกับคดีน้ี หรือไม คูกรณีจึงชอบที่จะยื่นอุทธรณคําสั่งตอเจาหนาที่ผูทําคําสั่งกอน 
ตามมาตรา ๔๔ แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ หรือตามที่
กฎหมายอื่นกําหนดไวเปนการเฉพาะ 
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