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หลักควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำทางปกครอง
                                                                                                  พันตำรวจเอก อังกูร   วัฒนรุ่ง
                                                                                                    กองคดีปกครองและคดีแพ่ง


รัฐในสมัยปัจจุบันมีสภาพเป็นนิติบุคคล ตามแนวคิดตะวันตกนั้นถือว่า “รัฐ” คือ         สิ่งรองรับอำนาจรัฐหรืออำนาจอธิปไตย อันเป็นแนวความคิดที่จะแยก “อำนาจรัฐ” ออกจากตัวบุคคลซึ่งเป็นชนชั้นปกครอง

การที่ “รัฐ” มีสถานะเป็นนิติบุคคลหรือเป็นบุคคลที่ถูกสมมุติขึ้นตามกฎหมายทำให้ “รัฐ” ต้องมี “บุคคล” หรือ “คณะบุคคล” ทำหน้าที่เป็นองค์กรผู้ถือและใช้อำนาจรัฐ องค์กร        ผู้ถือและใช้อำนาจรัฐดังกล่าวนี้ยังแบ่งแยกออกเป็นองค์กรใช้อำนาจรัฐฝ่ายต่างๆตาม         “ทฤษฎีแบ่งแยกอำนาจ” ( Separation de pouvoirs ) อันได้แก่ องค์กรใช้อำนาจรัฐฝ่ายนิติบัญญัติ             ( pouvoir législatif )  องค์กรใช้อำนาจรัฐฝ่ายบริหาร ( pouvoir exécutif  ) และ องค์กรใช้อำนาจรัฐฝ่ายตุลาการ ( pouvoir judiciaire ) 


การแบ่งแยกองค์กรใช้อำนาจรัฐดังกล่าวเป็น “การแบ่งหน้าที่” ( fonction ) ทั้งนี้          เพื่อวัตถุประสงค์ที่สำคัญคือ การป้องกันมิให้อำนาจรัฐหรืออำนาจอธิปไตยซึ่งตามทฤษฎีดั้งเดิมถือว่าเป็นอำนาจอันสูงสุดเป็นล้นพ้นและไม่มีอำนาจใดมาทัดทานได้นั้น ตกอยู่ในมือของบุคคลหรือคณะบุคคลเพียงคนเดียวหรือกลุ่มเดียว ซึ่งมักจะนำไปสู่การก้าวก่ายลิดรอนและคุกคามต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

องค์กรใช้อำนาจรัฐฝ่ายบริหาร ( Exécutive ) นั้น ได้แก่   “รัฐบาล” ( Gouvernement  )   ซึ่งมีสถานะอยู่ ๒ สถานะ คือ : -

1. ในฐานะที่เป็นรัฐบาล ( Gouvernement )

2. ในฐานะที่ฝ่ายปกครอง ( Administration )


ศาสตราจารย์ Rivero ( ศ.ริแวโร ) ได้อธิบายไว้สรุปได้ว่า “ การกระทำในฐานะที่เป็นรัฐบาลนั้นได้แก่ การกระทำต่างๆที่เกี่ยวกับการกำหนดนโยบายหลักและในความสัมพันธ์กับต่างประเทศ ส่วนการปฏิบัติการต่างๆให้เป็นไปตามนโยบายหรือการดำเนินการให้นโยบาย        ที่รัฐบาลกำหนดสำเร็จผลลุล่วงไปนั้น คือ การกระทำของฝ่ายปกครอง ( les acte de l’administration ) หรือเป็นการกระทำทางปกครอง ( acte administratif )”


“การกระทำของรัฐบาล” ( Actes  du  Gouvernement ) นั้นไม่อาจควบคุมได้โดยวิธีการเดียวกันกับการควบคุมการกระทำของฝ่ายปกครอง แต่การกระทำของรัฐบาลจะถูกควบคุมโดยกระบวนการทางการเมืองในรัฐสภา อันได้แก่ การควบคุมทางการเมืองและการควบคุมทางการคลัง ซึ่งจะเกี่ยวข้องอยู่กับการออกเสียงเลือกตั้งของประชาชนผู้มีสิทธิออกเสียงเลือกตั้งอยู่ด้วย

ความหมายของการกระทำทางปกครองจึงได้แก่ 



ประการที่หนึ่ง บรรดาการกระทำของฝ่ายปกครองซึ่งก็คือ “ฝ่ายบริหาร”                  ( exécutive ) ในฐานะที่เป็นหัวหน้ากระทรวง ทบวง กรม หรือในฐานะที่เป็นผู้บังคับบัญชาของข้าราชการในกระทรวง ทบวง กรมต่างๆ


ประการที่สอง การกระทำของข้าราชการซึ่งเป็น “เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง” ( autorité administrative )


นอกจากนี้ การกระทำทางปกครองอาจจะพิจารณาแยกออกได้เป็น “กฎ” ( Règlement ) อย่างหนึ่ง กับ “คำสั่งทางปกครอง” ( Décision exécutoire ) อีกอย่างหนึ่ง ทั้งกฎและคำสั่งทางปกครองสองประการนี้เป็น “การกระทำทางกฎหมายของการกระทำทางปกครอง”                   ( l’acte juridique administratif ) หรือเป็นสิ่งที่เรียกว่า “นิติกรรมทางปกครองฝ่ายเดียว” ( l’acte administratif unilatéral ) ซึ่งจะมีลักษณะที่แตกต่างกับการกระทำทางปกครองอีกอย่างหนึ่ง       ที่เรียกว่า “การปฏิบัติการทางปกครอง” ( acte administratif operation matérielle ) ซึ่งหมายถึง “การใช้กำลังทางกายภาพของฝ่ายปกครองเพื่อบังคับการให้เป็นไปตามกฎหมาย”


การกระทำทางกฎหมายของฝ่ายปกครองหรือการกระทำทางปกครองในที่นี้หมายถึง      “ การกระทำฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองที่มุ่งประสงค์ให้เกิดการเปลี่ยนแปลงในสภาพการณ์  ทางกฎหมาย” ( Ordonnancement juridique ) โดยการกำหนดหน้าที่หรือโดยการให้สิทธิ       หรืออาจจะกล่าวได้อีกอย่างหนึ่ง คือ “เป็นการกระทำฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองที่ก่อให้เกิด  การเปลี่ยนแปลงสภาพการณ์ทางกฎหมายที่เป็นอยู่โดยการเปลี่ยนแปลงสิทธิหน้าที่ของบุคคล” การกระทำดังกล่าวจึงต้องชอบด้วยกฎหมาย หากเป็นการกระทำอันไม่ชอบด้วยกฎหมายแล้วย่อมมีการร้องขอให้ศาลปกครองเพิกถอนการกระทำดังกล่าวเสียได้

ส่วน “การกระทำทางปฏิบัติการ” นั้น เป็นการกระทำที่ไม่ก่อให้เกิดการเปลี่ยนแปลง  ในสิทธิหน้าที่ของบุคคลแต่อย่างใด แต่เป็นการกระทำในทางวัตถุทั่วๆไป เช่น การซ่อมถนน การตีเส้นทำเครื่องหมายจราจร การติดตั้งเครื่องมือของฝ่ายปกครอง การส่งเอกสาร ฯลฯ เป็นต้น การกระทำทางปฏิบัติการของฝ่ายปกครองนี้อาจจะไม่ชอบด้วยกฎหมายได้เช่นเดียวกับการกระทำทางกฎหมายของฝ่ายปกครอง แต่ย่อมจะไม่สามารถมีการดำเนินคดีเพื่อขอให้     เพิกถอนการปฏิบัติการนั้นได้ เพราะการกระทำทางปฏิบัติการนั้นไม่ก่อให้เกิด “ผลทางกฎหมาย” ที่จะให้มีการเพิกถอน และโดยสภาพแล้วการกระทำทางปฏิบัติการไม่อาจถูก           เพิกถอนได้ แต่การปฏิบัติการนั้นอาจก่อให้เกิดความเสียหายทางด้านวัตถุอย่างเดียว กล่าวคือเป็นการละเมิด ดังนั้นการเยียวยาความเสียหายอันเกิดจากการกระทำทางปฏิบัติการของฝ่ายปกครอง   จึงเป็นเรื่องของการชดใช้ค่าสินใหมทดแทน ไม่ใช่เรื่องของการเพิกถอนการกระทำ 

อย่างไรก็ตาม การกระทำทางกฎหมายและการกระทำทางปฏิบัติการมีความสัมพันธ์   ต่อกัน กล่าวคือ การกระทำทางปฏิบัติการนั้นส่วนใหญ่จะกระทำลงไปเพราะมีการกระทำ     ทางกฎหมายมาก่อน เช่นมีคำสั่งทางปกครองซึ่งเป็นการกระทำทางกฎหมายให้กระทำการ   อันเป็นการกระทำทางปฏิบัติการนั้น ดังนั้น จึงสามารถร้องขอให้ศาลเพิกถอนการกระทำ    ทางกฎหมายที่ก่อให้เกิดการกระทำทางปฏิบัติการนั้นได้ ถ้าเห็นว่าการกระทำนั้นไม่ชอบ    ด้วยกฎหมาย

ทั้ง “กฎ” และ “คำสั่งทางปกครอง” ต่างก็เป็น การกระทำทางปกครอง                            ( Acte administratif  ) แต่มีความแตกต่างกันอยู่บางประการ กล่าวคือ “กฎ” นั้นมีลักษณะ      เป็นการทั่วไป มิได้มีผลเป็นการเฉพาะเจาะจงกับบุคคลใดบุคคลหนึ่งหรือกับกรณีใดกรณีหนึ่ง       ส่วน “คำสั่งทางปกครอง” นั้น จะมีผลเฉพาะกับบุคคลหรือมีผลเฉพาะกับกรณีใดกรณีหนึ่งและไม่มีผลผูกพันต่อบุคคลอื่นที่คำสั่งทางปกครองนั้นมิได้ระบุหรือไม่มีส่วนเกี่ยวข้อง แต่ว่า “คำสั่งทางปกครอง” ครั้งก่อนๆจะมีผลผูกพันฝ่ายปกครองให้ต้องสั่งเป็นแนวทาง             อย่างเดียวกันในกรณีที่เหมือนกัน ทั้งนี้เป็นไปตาม “หลักแห่งความเสมอภาค” นั่นเอง

ความแตกต่างระหว่าง “กฎ” และ “คำสั่งทางปกครอง” อีกประการหนึ่ง คือ ความแตกต่าง  เรื่อง “ อายุความ” กล่าวคือ “กฎ” นั้น ไม่มีอายุความเพราะ “กฎ” มีลักษณะ           เป็นการทั่วไปดังได้กล่าวมาแล้ว เพราะฉะนั้น หากมีความไม่ชอบด้วยกฎหมายของ “กฎ”        ก็อาจยกขึ้นฟ้องร้องขอให้เพิกถอนกฎนั้นได้ตลอดเวลา (ทั้งนี้ภายใต้เงื่อนไขการฟ้องคดีเรื่องระยะเวลานับแต่วันที่รู้หรือควรจะรู้เหตุแห่งการฟ้องคดี) ส่วน “คำสั่งทางปกครอง” นั้นจะมีอายุความและโดยหลักทั่วไปแล้วอายุความในเรื่อง   คำสั่งทางปกครองมักจะมีระยะเวลาสั้น บุคคลหรือเอกชนผู้ได้ผลกระทบอย่างใดๆจากคำสั่งทางปกครองหากมีข้อโต้แย้งหรือมีข้ออุทธรณ์คำสั่งอย่างใดๆ บุคคลหรือเอกชนนั้นจะต้องดำเนินการฟ้องร้องหรืออุทธรณ์โต้แย้งคำสั่งดังกล่าวภายในระยะเวลาที่กฎหมายกำหนด แต่อย่างไรก็ตามในเรื่องอายุความฟ้องร้องหรืออุทธรณ์คำสั่งทางปกครองนี้ อาจมีกฎหมายกำหนด “ขั้นตอน” ไว้ให้ต้องอุทธรณ์           ต่อหน่วยงานหรือต่อองค์กรใดก่อน แต่บางกรณีอาจกำหนดให้ฟ้องร้องต่อศาลปกครองได้เลย โดยทั่วไปแล้ว      ในเรื่องอายุความ ศาลปกครองจะมีอำนาจใช้ดุลพินิจได้อย่างกว้างขวางมาก มิได้เคร่งครัดมากนักในเรื่องอายุความหากเป็นกรณีที่เป็น “ประโยชน์ต่อส่วนรวม”               ซึ่งหมายถึง กรณีที่เป็นประโยชน์ต่อทั้งประโยชน์สาธารณะและประโยชน์ของเอกชน ศาลปกครองก็อาจอนุโลมรับฟ้องไว้พิจารณาได้แม้จะล่วงเลยเวลากำหนดอายุความแล้วก็ตาม

ในเรื่องของ “คำสั่งทางปกครอง” นี้ ปัจจุบันตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ      ทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ ได้ให้ความหมายของ “คำสั่งทางปกครอง” ไว้ว่า “ คำสั่งทางปกครอง หมายถึง การใช้อำนาจตามกฎหมายของเจ้าหน้าที่ มีผลเป็นการสร้างนิติสัมพันธ์ขึ้นระหว่างบุคคลในอันที่จะ ก่อ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าที่ของบุคคล ไม่ว่าจะเป็นเป็นการถาวรหรือชั่วคราว แต่ไม่รวมถึงกฎ ”


คำสั่งทางปกครองจึงมีลักษณะที่สำคัญ ดังนี้
1. เป็นมาตรการหรือคำสั่งที่ออกโดยเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง
2. เป็นการใช้อำนาจตามกฎหมายปกครอง
3. เป็นคำสั่งที่ออกให้มีผลเฉพาะราย
4. มีผลผูกพันและบังคับต่อผู้รับคำสั่ง
5. มีผลทางกฎหมายสู่ภายนอก

โดยสรุปจึงเห็นได้ว่า โดยทั่วไปแล้วนั้น ฝ่ายปกครองมีภารกิจในการจัดทำบริการสาธารณะเพื่อประโยชน์ของประชาชน ในการจัดทำบริการสาธารณะของฝ่ายปกครองดังกล่าวให้บรรลุไป ฝ่ายปกครองมีวิธีการที่สำคัญ คือ 
1. การใช้อำนาจทางกฎหมาย อันได้แก่ กฎหมายปกครองที่ให้อำนาจฝ่ายปกครองกระทำการด้วยการออกเป็น “กฎ” “คำสั่ง” หรือ “การกระทำอื่นใด”

2. สัญญาทางปกครอง ซึ่งเป็นวิธีการอีกอย่างหนึ่งที่ฝ่ายปกครองนำไปใช้เพื่อให้บรรลุผลตามภารกิจของฝ่ายปกครอง

จากความหมายและลักษณะของ “คำสั่งทางปกครอง” ที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้นจึงสรุปได้ว่า “คำสั่งทางปกครองนั้นเป็นการใช้อำนาจตามกฎหมายของเจ้าหน้าที่ซึ่งมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิและหน้าที่ของบุคคล” ดังนั้น จึงต้องมีการควบคุมคำสั่งทางปกครองให้เป็นไปตาม “หลักแห่งความชอบด้วยกฎหมาย” ( Principe de la légalité ) ด้วย

การควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของคำสั่งทางปกครองนั้น ในเบื้องต้นอธิบายได้ว่า ในรัฐเสรีนิยมนั้นมีสภาพเป็น “นิติรัฐ” ( État de Droit ) ซึ่งหมายความว่า เป็นรัฐที่อยู่ภายใต้ระบบกฎหมาย เพราะฉะนั้นการกระทำทั้งหลายอันเป็นการใช้อำนาจรัฐต้องอยู่ภายใต้      “หลักความชอบด้วยกฎหมาย” ( Principes de la Légalité ) ทั้งสิ้น การกระทำทางปกครอง        ซึ่งหมายความรวมถึงทั้ง “กฎ” “คำสั่ง” และ “การกระทำอย่างอื่นๆของฝ่ายปกครอง”              ก็อยู่ภายใต้หลักความชอบด้วยกฎหมายนี้เช่นเดียวกัน
คำสั่งทางปกครอง

“คำสั่งทางปกครอง” หมายถึง คำสั่งที่มาจากองค์กรทางปกครอง (organe administratif ) และเป็น “นิติกรรมทางปกครองฝ่ายเดียว” ( acte administratif unilatéral ) ซึ่งหมายถึง เป็นการกระทำที่ก่อให้เกิดผลทางกฎหมาย ( produit des effets de droit ) และมีผลบังคับเฉพาะบุคคล      ( acte individuel ) ซึ่งบุคคลผู้ได้รับผลกระทบจากคำสั่งดังกล่าวอาจฟ้องขอให้เพิกถอนต่อ    ศาลปกครองได้ คำสั่งทางปกครองเป็นอำนาจของฝ่ายปกครองที่ใช้มากที่สุดในการดำเนินกิจการทางปกครอง นอกเหนือไปจากการ “กระทำทางกายภาพ” และ “สัญญาทางปกครอง”        ( contrat administratif  )
การควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของคำสั่งทางปกครองตามหลักกฎหมายของไทย

ในการควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของ “คำสั่งทางปกครอง” ตามกฎหมายของประเทศไทยนั้น เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติของกฎหมายที่เกี่ยวข้อง คือ พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ และ พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองฯแล้ว จะเห็นได้ว่า การควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของคำสั่งทางปกครองกระทำได้ดังนี้ คือ
1. การควบคุมในคุณสมบัติของเจ้าหน้าที่ผู้ทำคำสั่งทางปกครอง 



พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ ได้กำหนดกระบวนการของ“ขั้นตอน” และ “รูปแบบ” ก่อนที่เจ้าหน้าที่จะออกคำสั่งทางปกครอง เพื่อให้คำสั่ง               ทางปกครองนั้นเป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมาย สรุปได้ดังนี้ : -

1.1. เจ้าหน้าที่ที่ออกคำสั่งทางปกครองต้องไม่เป็นผู้มีส่วนได้เสีย และต้องเปิดโอกาสให้คู่กรณีโต้แย้งคำสั่งได้
1.2. กำหนดกระบวนการพิจารณา โดยเจ้าหน้าที่จะต้องแจ้งสิทธิและหน้าที่ให้คู่กรณีทราบ
1.3. กรณีคำสั่งทางปกครองกระทบสิทธิของคู่กรณี เจ้าหน้าที่ต้องเปิดโอกาสให้คู่กรณีทราบข้อเท็จจริงอย่างเพียงพอและให้มีโอกาสโต้แย้งแสดงพยานหลักฐานของตน
2. การควบคุมในการทำคำสั่งทางปกครอง



ในการทำคำสั่งทางปกครอง กฎหมายดังกล่าวได้กำหนดรูปแบบของคำสั่งทางปกครองไว้ มีรายละเอียดที่สำคัญ ได้แก่ คำสั่งที่มีผลกระทบต่อสถานภาพทางกฎหมายหรือกระทบต่อสิทธิหน้าที่ของผู้รับคำสั่ง คำสั่งนั้นจะต้องแสดงเหตุผลไว้ด้วย ซึ่งการแสดงเหตุผลของคำสั่งนี้นับว่าเป็นรูปแบบอันเป็นสาระสำคัญประการหนึ่งในการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายและความชอบด้วยเหตุผลของคำสั่งทางปกครอง นอกจากนี้ในการแจ้งคำสั่งทางปกครองจะต้องมีการแจ้งสิทธิในการอุทธรณ์โต้แย้ง การยื่นคำอุทธรณ์หรือคำโต้แย้ง และระยะเวลาสำหรับการอุทธรณ์หรือโต้แย้งไว้ด้วย
3. การควบคุมภายหลังการออกคำสั่งทางปกครอง



ภายหลังจากที่ฝ่ายปกครองได้มีคำสั่งทางปกครองแล้ว กฎหมายยังเปิดโอกาสให้ฝ่ายปกครองผู้ออกคำสั่งสามารถแก้ไขคำสั่งดังกล่าวให้ถูกต้องเหมาะสมได้โดยกำหนดให้มีการอุทธรณ์คำสั่ง ซึ่งกฎหมายดังกล่าวกำหนดให้เป็นระบบการอุทธรณ์สองชั้น กล่าวคือ   การให้ยื่นอุทธรณ์ต่อผู้ออกคำสั่ง ซึ่งในชั้นนี้หากผู้ทำคำสั่งเห็นด้วยกับอุทธรณ์ก็สามารถแก้ไขคำสั่งได้ แต่ถ้าผู้ทำคำสั่งไม่เห็นด้วยกับอุทธรณ์ดังกล่าวก็ต้องส่งอุทธรณ์นั้นไปให้ผู้บังคับบัญชาเหนือตนพิจารณาอีกชั้นหนึ่ง กระบวนดังกล่าวเป็นการให้โอกาสฝ่ายปกครองแก้ไขคำสั่งของตนให้ถูกต้องภายในองค์กรของผู้ออกคำสั่งนั้นเอง หากการพิจารณาของผู้บังคับบัญชาเป็นประการใดและผู้รับคำสั่งยังไม่พอใจในผลการวินิจฉัยนั้นก็สามารถไปฟ้องร้องเป็นคดีต่อศาลปกครองเพื่อขอให้เพิกถอนคำสั่งทางปกครองนั้นได้อีก



นอกจากนี้กฎหมายยังให้มีกรณีที่ฝ่ายปกครองสามารถเพิกถอนคำสั่งทางปกครองแม้ว่าระยะเวลาจะล่วงเลยระยะเวลาอุทธรณ์ไปแล้วก็ตาม
หลักเกณฑ์ทางกฎหมายที่ศาลปกครองฝรั่งเศสใช้ควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของคำสั่งและการกระทำทางปกครอง

รองศาสตราจารย์ ดร. โภคิน  พลกุล รองประธานศาลปกครองสูงสุด ได้อธิบายไว้ว่า “หลักกฎหมายที่ศาลปกครองฝรั่งเศสใช้ในการควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของคำสั่งและการกระทำทางปกครองนั้นตามแบบดั้งเดิม แบ่งออกเป็นหลักใหญ่ๆ ๔ ประการ ด้วยกัน คือ


๑. หลักว่าด้วยการกระทำโดยปราศจากอำนาจ (  L’INCOMPETENCE )



ดังได้กล่าวมาแล้วว่า ในนิติรัฐนั้นการกระทำซึ่งเป็นการใช้อำนาจรัฐต้องตกอยู่ภายใต้ “หลักแห่งความชอบด้วยกฎหมาย” ( Principes  de la légalité ) ทั้งสิ้น หมายความว่า คำสั่งทาง  ปกครองนั้นจะต้องไม่ขัดต่อกฎหมาย ซึ่งนอกจากจะหมายถึงต้องเคารพต่อ        หลักลำดับชั้นของกฎหมายแล้ว ยังจะต้องมีกฎหมายให้อำนาจกระทำการดังกล่าวไว้ด้วย



ในประเด็นเรื่องคำสั่งหรือการกระทำทางปกครองต้องกระทำโดยผู้มีอำนาจตามกฎหมายนี้อาจเป็นการมีอำนาจโดย “การมอบอำนาจ” ซึ่งจะต้องมีกฎหมายบัญญัติกำหนดให้มีการมอบอำนาจได้ จึงจะทำให้ผู้รับมอบอำนาจกระทำการที่ตนได้รับมอบอำนาจมานั้นได้



หลักว่าด้วยการกระทำโดยปราศจากอำนาจตามหลักกฎหมายฝรั่งเศสอาจแยกพิจารณาออกได้เป็น ๓ กรณีด้วยกัน กล่าวคือ 
1.1. การไม่มีอำนาจทางด้าน “เนื้อหา” ได้แก่ การที่ฝ่ายปกครองออกคำสั่ง ทางปกครองโดยไม่มีอำนาจ ตัวอย่างเช่น การปลูกอาคารบ้านเรือน     รุกล้ำทางน้ำ อันเป็นเรื่องของอำนาจศาลในการสั่งให้รื้อถอนอาคาร     ที่ปลูกรุกล้ำนั้น แต่ฝ่ายปกครองเข้าใจว่าเป็นอำนาจของฝ่ายปกครอง   สั่งรื้อถอนได้ เมื่อฝ่ายปกครองไปสั่งให้รื้อถอนเสียเอง ดังนี้เท่ากับ      เป็นการกระทำโดยปราศจากอำนาจอันเป็นเหตุให้ถูกฟ้องเพิกถอน    การกระทำโดยปราศจากอำนาจซึ่งเป็นการกระทำหรือเป็นคำสั่งที่          ไม่ชอบด้วยกฎหมายดังกล่าวนั้น หรืออีกตัวอย่างหนึ่ง ได้แก่ “การไปใช้อำนาจของอีกหน่วยงานหนึ่ง” ซึ่งเป็นกรณีที่เกิดขึ้นได้บ่อยมากในพื้นที่ของท้องถิ่นที่มีเขตติดต่อกัน กล่าวคือเป็นกรณีที่หน่วยงานทางปกครองหรือฝ่ายปกครองที่ออกคำสั่งไม่มีอำนาจในตัวเอง แต่ไปใช้อำนาจของอีกหน่วยงานหนึ่งเพราะเข้าใจว่าเป็นอำนาจของตนเอง แม้แต่ในหน่วยงานเดียวกัน กรณีไปใช้อำนาจของอีกคนหนึ่ง เช่น เจ้าหน้าที่ตามลำดับชั้นเป็นผู้ใต้บังคับบัญชาไปใช้อำนาจของผู้บังคับบัญชาเพราะเข้าใจว่าตนเองมีอำนาจนั้น เช่นนี้ก็เท่ากับเป็นการกระทำโดยปราศจากอำนาจเช่นเดียวกัน
1.2. การไม่มีอำนาจทางด้าน “พื้นที่”   กรณีที่เห็นได้ชัดเจนมักเป็นเรื่องของ “ท้องถิ่น” เช่น นายกเทศมนตรีซึ่งมีอำนาจในการรักษาความสงบเรียบร้อยทั่วไปมีอำนาจในออกกฎและวางระเบียบภายในพื้นที่ของตน แต่ปรากฎว่านายกเทศมนตรีได้ได้ออกคำสั่งหรือออกกฎเกินเขตพื้นที่ของตน ดังนี้ เป็นการกระทำที่ไม่มีอำนาจทางด้านพื้นที่
1.3. การไม่มีอำนาจทางด้าน “เวลา” การไม่อำนาจทางด้าน “เวลา” ยกตัวอย่างเช่น มีคำสั่งแต่งตั้งให้ดำรงตำแหน่งหนึ่งในวันที่ ๑ โดย          ในคำสั่งให้มีผลตั้งแต่วันที่ ๑๖ ปรากฎว่าผู้ได้รับคำสั่งแต่งตั้งดังกล่าวได้ออกคำสั่งทางปกครองในวันที่ ๑0 ดังนี้ถือว่าเป็นการออกคำสั่ง         ทางปกครองนั้นโดยไม่มีอำนาจตามกฎหมาย  หรือ กฎหมายได้ระบุเงื่อนเวลาเอาไว้ให้การดำเนินการนั้นๆอยู่ภายในกรอบเวลาที่กฎหมายกำหนด เช่น “วาระการดำรงตำแหน่งของคณะกรรมการ” ดังนี้เมื่อ     หมดวาระก็เท่ากับหมดอำนาจ นอกจากจะมี “สถานะการณ์พิเศษ”       ซึ่งตามหลักกฎหมายฝรั่งเศสอาจยึดระยะเวลาการมีอำนาจออกไปได้   อีกระยะหนึ่ง แต่ถ้าไม่มีกฎหมายบัญญัติไว้เป็นอย่างอื่น การหมดวาระ   ก็เท่ากับไม่มีอำนาจ
๒. หลักว่าด้วยการกระทำที่ผิด “รูปแบบ” และ “ขั้นตอน” ตามที่กฎหมายกำหนด   ( VICE DE FORME ) 



หัวข้อนี้ ในประการแรกอาจพิจารณาแยกได้ว่า “การผิดรูปแบบ” ( forme ) หรือ  “ผิดขั้นตอนหรือวิธีการ” ( procédure ) นั้นเป็น “การกำหนดแบบบังคับ” หรือเป็นเพียง“แนวปฏิบัติ” ( directives ) หากเป็นการผิด “รูปแบบ” ที่เป็นการกำหนดแบบบังคับ เช่นกฎหมายกำหนดให้ต้องปรึกษาหารือองค์กรที่ปรึกษา หรือต้องทำประชาพิจารณ์เสียก่อน        ที่จะมีคำสั่งทางปกครอง หากไม่ดำเนินการดังกล่าวก่อนมีคำสั่งทางปกครอง เช่นนี้ การกระทำหรือการออกคำสั่งนั้นเป็นการอันมิชอบด้วยกฎหมาย แต่หากเป็นเพียงการอันมิได้ดำเนินการตาม“แนวปฎิบัติ”( directives ) ก็อาจแก้ไขให้ถูกต้องได้ในบางกรณี



เรื่อง“ขั้นตอน”ที่กฎหมายกำหนดนี้เป็นเรื่องสำคัญอย่างยิ่งเพราะถือว่าเรื่อง“ขั้นตอน” เป็นการวางหลักเพื่อคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน การดำเนินการ      ทางปกครองที่ผิดจาก “ขั้นตอน” ตามที่กฎหมายกำหนดถือเป็นเรื่องร้ายแรงและไม่สามารถย้อนกลับไปแก้ไขได้เมื่อไม่ได้กระทำตาม“ขั้นตอน”ที่กฎหมายกำหนดการกระทำทางปกครองเรื่องนั้นย่อมเสียไป



ในกรณีที่กฎหมายไม่ได้กำหนดไว้ให้ต้องกระทำแต่ฝ่ายปกครองไปสร้างขั้นตอนขึ้นมาเอง เช่น กฎหมายไม่ได้กำหนดให้ต้องทำประชาพิจารณ์หรือไม่ได้กำหนดให้ต้องปรึกษาหารือแต่ฝ่าย  ปกครองไปริเริ่มทำประชาพิจารณ์หรือไปปรึกษาหารือเอง เช่นนี้  เมื่อฝ่ายปกครองริเริ่มทำไปแล้วก็ต้องดำเนินการให้ครบถ้วน จะยกเลิกเสียกลางคันไม่ได้



ในกรณีที่กฎหมายกำหนดให้ฝ่ายปกครองต้องปรึกษาหารือองค์กรใดก่อนมีคำสั่งทางปกครองนั้น หากฝ่ายปกครองไปปรึกษาองค์กรอื่นแต่มีฐานะเทียบเท่ากันกับองค์กรที่กฎหมายกำหนด เช่นนี้การกระทำทางปกครองนั้นก็ยังมีผลใช้ได้อยู่ เช่น กฎหมายกำหนดให้ปรึกษาหารือคณะกรรมการจังหวัด แต่ฝ่ายปกครองไปปรึกษาหารือ“สภาจังหวัด” เช่นนี้เห็นได้ว่าสภาจังหวัดมีฐานะสูงกว่าและครอบคลุมคณะกรรมการจังหวัดอยู่แล้ว การกระทำหรือคำสั่งทางปกครองกรณีนี้จึงถือว่าชอบด้วยกฎหมาย



ส่วนเรื่อง “เหตุผล” ที่ต้องแสดงในคำสั่งก็เช่นเดียวกัน ตามหลักกฎหมายฝรั่งเศสนั้น ในคำสั่งทางปกครองจะต้องมีเหตุผลแสดงเสมอโดยเฉพาะกรณีที่เป็นคำสั่งที่เป็นโทษแก่ผู้รับคำสั่ง แต่คำสั่งที่เป็นคุณอาจไม่แสดงเหตุผลในคำสั่งก็ได้ แต่บางกรณีที่มีปัญหาไม่อาจแสดงเหตุผลในคำสั่งได้ก็ถือเป็นข้อยกเว้น



เรื่อง “รูปแบบ” “ขั้นตอน” และ “เหตุผลในคำสั่ง” นี้ หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศสจะเหมือนกับหลักกฎหมายในกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ ของไทย แต่ว่าเดิมมานั้นในระบบกฎหมายปกครองฝรั่งเศสมิได้มีกำหนดเป็นพระราชบัญญัติหรือเป็นประมวลกฎหมายที่เป็นลายลักษณ์อักษรเหมือนของไทย หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศสนั้นเป็น “หลักกฎหมาย” ที่ศาลปกครองฝรั่งเศสได้สร้างขึ้นและวางเป็นหลักเอาไว้ แต่ต่อมาได้มีการนำเอาหลักกฎหมายปกครองต่างๆมาประมวลรวบรวมไว้เป็นหมวดหมู่และเรียกว่า Code Administratif ซึ่งปัจจุบันได้รวบรวมมาถึงปี ค.ศ. ๒00๔ แล้ว



ตามปกติในทางกฎหมายมหาชนและกฎหมายปกครองมักจะไม่ได้กำหนดรูปแบบไว้ชัดเจน ปัญหาที่เกิดขึ้นส่วนใหญ่จึงมักจะเป็นกรณี “การลงนาม” ต่างๆ เช่น ไม่ได้ลงนามในคำสั่ง ทำให้คำสั่งนั้นไม่มีผล หรือกรณี “การลงนามรับสนอง” หากผู้ลงนาม          รับสนองไม่มีอำนาจก็ถือเป็นการกระทำที่ผิดรูปแบบ 



ในเรื่อง “รูปแบบ” นี้มีข้อพิจารณาอีกประการหนึ่งคือ หลักในเรื่อง “การฟังความทุกฝ่าย” ( ละติน : AUDI  ALTERAM  PARTEM ; โอดี อัลเตอแรม ปาเตม หรือ HEAR  BOTH  PARTIES) ซึ่งเป็นหลักกฎหมายทั่วไปนั้น ในฝรั่งเศสจะมีหลักคล้ายคลึงกันคือ       หลัก DROIT DE LA DÉFENSE ( ดรัวต์ เดอ ลา เดฟ๊องส์ ) หรือ “หลักว่าด้วยสิทธิป้องกันตนเอง” อันมีความหมายว่า ในคำสั่งทางปกครองที่เป็นการลงโทษหรือเป็นคำสั่งที่กระทบ   ต่อสิทธิและหน้าที่หรือกระทบต่อสถานะทางกฎหมายของบุคคลนั้น ฝ่ายปกครองผู้ออกคำสั่งจะต้องฟังคำชี้แจงแสดงเหตุผลและพยานหลักฐานของบุคคลผู้ที่จะได้รับผลกระทบจากคำสั่งนั้นเสียก่อน โดยต้องเปิดโอกาสให้อย่างเต็มที่และต้องให้เวลาพอสมควร ดังนั้น หาก           ฝ่ายปกครองละเมิดต่อหลักดังกล่าวนี้ถือว่าคำสั่งทางปกครองนั้นมิชอบด้วยกฎหมาย  คำสั่งลงโทษทางวินัยแก่ข้าราชการย่อมเป็น “คำสั่งที่กระทบต่อสิทธิและหน้าที่หรือกระทบ           ต่อสถานะทางกฎหมายของบุคคล” เช่นที่กล่าวมาข้างต้นนี้
              ๓. หลักว่าด้วยการบิดเบือนการใช้อำนาจ ( DÉTOURNEMENT DE POUVOIR )


“หลักว่าด้วยการบิดเบือนการใช้อำนาจหรือใช้อำนาจโดยโดยบิดผัน”  หมายความว่า “คำสั่งทางปกครองนั้นเป็นไปโดยผิดต่อ วัตถุประสงค์ของกฎหมาย ที่ฝ่ายปกครองอ้างเป็นฐานในการออกคำสั่งนั้น”




“วัตถุประสงค์ของกฎหมาย” หมายความว่า กฎหมายที่ฝ่ายปกครองอ้างเป็นฐานอำนาจในการออกคำสั่งนั้นมี “เป้าหมาย” ( objective ) ต้องการให้บังเกิดผลอย่างไร



คำสั่งทางปกครองที่มีลักษณะเป็นการใช้อำนาจโดยบิดผันหรือ                    ผิดวัตถุประสงค์ของกฎหมายนี้จะได้แก่ “คำสั่งทางปกครองที่ไม่เหมาะสม “ อย่างหนึ่ง หรือเป็น “คำสั่งทางปกครองที่ไม่สอดคล้องกับวัตถุประสงค์ของกฎหมาย” อย่างหนึ่ง หรือเป็น “คำสั่งที่ไม่สามารถอธิบายได้ว่าเพราะเหตุใดจึงมีคำสั่งเช่นนั้น” อีกอย่างหนึ่ง เช่น คำสั่งย้ายข้าราชการด้วยเหตุผลทางการเมืองหรือย้ายเพราะเหตุผลส่วนตัวที่ไม่อาจอธิบายได้               ตามวัตถุประสงค์ของกฎหมายว่าด้วยการแต่งตั้งโยกย้ายข้าราชการ ซึ่งตามปกตินั้นการแต่งตั้งโยกย้ายข้าราชการจะต้องเป็นไปตามหลักคุณธรรม หลักความรู้ความสามารถและหลักอาวุโส ฯลฯ  การใช้อำนาจโดยบิดผันยังรวมถึงคำสั่งที่เป็นการกระทำโดยไม่สุจริต ( bad faith )          อีกด้วย



ในประเทศฝรั่งเศสนั้นมีการพิจารณาคดีปกครองมานานจึงสามารถแยกได้ว่าความไม่ชอบด้วยกฎหมายนั้นเป็นเพราะเหตุใด กล่าวคือสามารถระบุเจาะจงลงไปถึงเหตุที่    ไม่ชอบด้วยกฎหมายได้ แต่กรณีของศาลปกครองไทยนั้นเพิ่งเริ่มก่อตั้ง การพิจารณาจึง          ยังครอบคลุมลักษณะใหญ่ๆอยู่ซึ่งจะเป็นหน้าที่ของศาลปกครองที่จะวางหลักกฎหมายในเรื่องนี้ต่อไป



ส่วนในเรื่อง “การเวนคืน” ซึ่งทำให้เกิดความเดือดร้อนแก่ประชาชนจำนวนมาก ศาลปกครองจะใช้ “ทฤษฎีสัดส่วน” ในการพิจารณา หากมีความไม่เหมาะสมระหว่าง “ประโยชน์สาธารณะ” ( l’utilité publique ) กับ “ผลกระทบที่ประชาชนจะได้รับ” คำสั่งให้มีการเวนคืนที่ดินนั้นก็อาจไม่ชอบด้วยกฎหมายได้
4. หลักว่าด้วยการฝ่าฝืนต่อกฎหมาย ( VIOLATION  DE  LA  LOI )  



“หลักว่าด้วยการฝ่าฝืนต่อกฎหมาย” นี้ มีความหมายเฉพาะถึง“ เนื้อหา ”         ( content ) หรือ “ วัตถุแห่งการกระทำ ” ของคำสั่งทางปกครอง และ “ มูลเหตุจูงใจ” ( motif ) ของการออกคำสั่งทางปกครองนั้น ไม่เป็นไปตามที่กฎหมายกำหนดไว้



ความไม่ชอบด้วยกฎหมายในหัวข้อที่ ๑. – ๓. ข้างต้นก็ล้วนแต่เป็นการที่ฝ่าฝืนต่อกฎหมายทั้งสิ้น ดังนั้น การฝ่าฝืนต่อกฎหมายในข้อที่ ๔. นี้จึงมีความหมายอย่างแคบและมีความหมายเฉพาะตามที่กล่าวมาข้างต้นเท่านั้น



กรณีที่เป็นเรื่อง “ เนื้อหาหรือวัตถุแห่งการกระทำ ” เช่น “กฎ” ของฝ่ายปกครองนั้นขัดต่อกฎหมายแม่บทซึ่งเป็นกฎหมายที่ให้อำนาจในการออกกฎนั้น หรือเป็นกรณีเจ้าหน้าที่ออกคำสั่งทางปกครองให้มีผลย้อนหลังโดยไม่มีอำนาจกระทำเช่นนั้นได้และเป็นการขัดต่อกฎหมายอย่างชัดแจ้ง



ส่วน “มูลเหตุจูงใจ” ( motif  ) นั้น หมายถึง “ เหตุอันเป็นที่มาของการ       ออกคำสั่งทางปกครอง ” ซึ่งจะเห็นได้ว่า “มูลเหตุจูงใจ” นี้จะแตกต่างกับ “วัตถุประสงค์ของกฎหมาย” กล่าวคือ “มูลเหตุจูงใจ” เป็นสิ่งที่ผลักดันให้มีคำสั่งทางปกครองหรือได้แก่เหตุ      อันเป็นที่มาของการตัดสินใจมีคำสั่งทางปกครอง ซึ่งตามปกติย่อมได้แก่ “ข้อเท็จจริง” และ         “ข้อกฎหมาย” 




ส่วน “ วัตถุประสงค์ของกฎหมาย” นั้น คือ เป้าหมายหรือสิ่งที่กฎหมายประสงค์จะให้บังเกิดผล



ตามปกติแล้วในการออกคำสั่งทางปกครองนั้น ฝ่ายปกครองผู้ออกคำสั่งจะต้องมีความเข้าใจอย่างถูกต้องและชัดเจนในข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายที่เป็นฐานอำนาจของการออกคำสั่งนั้น ข้อเท็จจริงจึงต้องมีอยู่จริงและครบถ้วน แต่มีหลายกรณีที่คำสั่งทางปกครองเป็นคำสั่งที่ไม่มีข้อเท็จจริงดังกล่าวอยู่จริงหรือมีข้อเท็จจริงไม่ครบหรือเป็นการสำคัญผิดในข้อกฎหมาย



“ มูลเหตุจูงใจ ” ( motif ) ของการออกคำสั่งทางปกครองที่ไม่ชอบ              ด้วยกฎหมายอาจเกิดจากความสำคัญผิดในข้อเท็จจริงหรือเกิดจากสำคัญผิดในข้อกฎหมายอันเป็นเงื่อนไขของการมีคำสั่งทางปกครองนั้นซึ่งอาจแยกพิจารณาได้เป็น ๓ กรณี คือ   : -

4.1. ความสำคัญผิดในข้อกฎหมาย ( l’erreur de droit )  เช่น เจ้าหน้าที่ผู้ออก  คำสั่งสำคัญผิดว่ามีกฎหมายแต่กฎหมายนั้นยังไม่มีผลบังคับหรือเป็นกฎหมายที่ถูกยกเลิกไปแล้ว หรืออาจเป็นกรณีที่เข้าใจกฎหมายไม่ถูกต้อง หรือเป็นการอ้างกฎหรือระเบียบที่มี “เนื้อหา” ขัดหรือแย้งกับกฎหมายแม่บท เป็นต้น
4.2. ความสำคัญผิดในข้อเท็จจริง ( l’erreur de fait )  หมายความว่า              เป็นความสำคัญผิดของเจ้าหน้าที่ผู้ออกคำสั่งว่ามีข้อเท็จจริงอันเป็นเงื่อนไขของการมีอำนาจในการออกคำสั่งนั้น แต่ว่าข้อเท็จจริงดังกล่าวมิได้มีอยู่จริง หรือมีข้อเท็จจริงนั้นอยู่แต่เข้าใจคลาดเคลื่อนไปจาก      ความเป็นจริง เช่น ผู้บังคับบัญชาเข้าใจผิดว่ามีการลาจึงมีคำสั่งให้ผู้อื่นไปรักษาราชการแทน หรือเข้าใจผิดว่ามีการลาเกินจำนวนวันที่กำหนด       จึงไม่ขอขั้นเงินเดือนให้ เป็นต้น
4.3. ความสำคัญผิดในคุณสมบัติทางกฎหมายของข้อเท็จจริง ( l’erreur de la qualification juridique des fait ) ยกตัวอย่างเช่น มีคำสั่งทางปกครอง     ห้ามก่อสร้างอาคารโดยอ้างเหตุผลว่าตัวอาคารจะบดบังทัศนียภาพอันสวยงามในเขตที่กฎหมายกำหนด ดังนั้นจึงมีประเด็นต้องพิจารณาว่าอาคารที่ถูกห้ามก่อสร้างนั้นจะบดบังทัศนียภาพอันสวยงามหรือไม่        ซึ่งเป็นประเด็นที่เป็น “คุณสมบัติทางกฎหมายของข้อเท็จจริง” ที่         ฝ่ายปกครองกล่าวอ้าง


หลักควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำทางปกครองหรือคำสั่ง          ทางปกครองที่กล่าวมาข้างต้นนี้ ในปัจจุบันได้แบ่งออกเป็น ๒ ประเภทใหญ่ๆ คือ


๑. ความไม่ชอบด้วยกฎหมายของการกระทำทางปกครองอันเกิดจาก                 “เหตุภายนอก” ซึ่งแบ่งออกเป็นเหตุย่อยๆ  ๓  ประการ ได้แก่
1.1. “ความไม่มีอำนาจ” ( l’incompetence ) ซึ่งอาจเป็นความไม่มีอำนาจทางด้าน “เนื้อหา” หรือความไม่มีอำนาจทางด้าน “พื้นที่” หรือความไม่มีอำนาจทางด้าน “เวลา”
1.2. ความไม่ชอบด้วยกฎหมายเพราะ “ผิดรูปแบบ” ( vice de forme )

1.3. ความไม่ชอบด้วยกฎหมายเพราะ “ผิดขั้นตอน” ( vice de procédure )



๒.  ความไม่ชอบด้วยกฎหมายของการกระทำทางปกครองอันเกิดจาก “เหตุภายใน” ซึ่งแบ่งออกเป็นเหตุย่อยๆ  ๓  ประการ เช่นเดียวกัน คือ
1.1. “เนื้อหาหรือวัตถุแห่งการกระทำ” ( matérielle de l’acte ) ไม่ชอบ        ด้วยกฎหมาย
1.2. “มูลเหตุจูงใจ” ( motif ) ไม่ชอบด้วยกฎหมาย
1.3. “วัตถุประสงค์ไม่ชอบด้วยเจตนารมย์ของกฎหมาย” ( détounement de pouvoir )
การควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำทางปกครองและคำสั่งทางปกครอง           ของศาลปกครองไทย

หลักควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำทางปกครองและคำสั่งทางปกครอง ดังกล่าวมาข้างต้นนั้นเป็นหลักของประเทศฝรั่งเศส ส่วนในประเทศไทยเมื่อพิจารณา           ตามมาตรา ๙ (๑) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ ซึ่งโดยสรุปได้บัญญัติกำหนดถึงคดีพิพาทเกี่ยวกับการกระทำทางปกครองโดยหน่วยงาน         ของรัฐหรือโดยเจ้าหน้าที่ทางปกครองที่กระทำโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ทั้งที่เป็น “กฎ” และ “คำสั่ง” และ “การกระทำอย่างอื่น” ศาลปกครองอาจมีคำสั่งเพิกถอนการกระทำและคำสั่ง    ทางปกครองนั้นได้หากมีลักษณะดังต่อไปนี้ คือ : - 

1. เป็นการกระทำที่ไม่มีอำนาจ
2. เป็นการกระทำที่นอกเหนือหน้าที่
3. ไม่ถูกต้องตามกฎหมาย
4. ไม่ถูกต้องตามรูปแบบหรือขั้นตอนที่กฎหมายกำหนด
5. ไม่ถูกต้องตาม “วิธีการ” ที่กฎหมายกำหนด
6. เป็นการกระทำโดยไม่สุจริต
7. เป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม
8. เป็นการสร้างขั้นตอนโดยไม่จำเป็น
9. เป็นการสร้างภาระให้กับประชาชนเกินสมควร
10. เป็นการใช้ดุลพินิจโดยมิชอบของฝ่ายปกครอง 
11. เหตุของความไม่ชอบด้วยกฎหมายตามมาตรา ๙ (๒) คือ “การละเลยต่อหน้าที่ตามกฎหมายที่ต้องปฏิบัติและการปฏิบัติหน้าที่ล่าช้าเกินสมควร”

12. เหตุตามมาตรา ๙ (๓) คือ คดีพิพาทอันเนื่องมาจากการกระทำละเมิดทางปกครองหรือความรับผิดอย่างอื่นของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐอันเกิดจากการใช้อำนาจตามกฎหมาย หรือเป็นความเสียหายอันเกิดจากการออกกฎ คำสั่งทางปกครองหรือคำสั่งอื่น

เหตุไม่ชอบด้วยกฎหมายของการกระทำทางปกครองหรือคำสั่งทางปกครองตามมาตรา๙ (๑) และ (๒) ข้างต้น เห็นได้ว่ามีลักษณะเหมือนกันกับหลักควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำทางปกครองตามแบบของหลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศสตามที่กล่าวมาแล้วข้างต้น ส่วนเหตุฟ้องเป็นคดีปกครองตามมาตรา ๙ (๓) นั้นหมายถึงเป็นกรณีที่การละเมิดนั้นเกิดจากการใช้อำนาจตามกฎหมายของเจ้าหน้าที่ของรัฐ ซึ่งตามมาตรา ๗๒ (๓) บัญญัติให้อำนาจศาลปกครองพิพากษาให้ชดใช้เงินหรือส่งมอบทรัพย์สินหรือให้กระทำการหรืองดเว้นกระทำการเพื่อเยียวยาการละเมิดหรือความรับผิดอย่างอื่นนั้น.
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