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บทคัดย่อ 

 

 วิทยานิพนธ์ฉบบัน้ีมีวตัถุประสงคใ์นการศึกษาการใชดุ้ลพินิจของหน่วยงานทางปกครอง

หรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐในการออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งของขา้ราชการฝ่ายพลเรือน เพื่อศึกษา

เหตุท่ีท าให้ค  าสั่งเล่ือนระดับต าแหน่งไม่ชอบด้วยกฎหมาย และเหตุท่ีศาลปกครองไทยใช ้

ในการควบคุมดุลพินิจในการออกค าสั่งเล่ือนระดับต าแหน่ง ตลอดจนหาแนวทางท่ีเหมาะสม 

ในการควบคุมดุลพินิจในการออกค าสัง่เล่ือนระดบัต าแหน่งของขา้ราชการฝ่ายพลเรือน  

 จากการศึกษาพบวา่ การควบคุมตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายของค าสัง่เล่ือนระดบั

ต าแหน่งของขา้ราชการฝ่ายพลเรือนโดยศาลปกครองไทย มีความไม่ชดัเจนในการน าหลกักฎหมาย

มาปรับใช้ในการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของค าสั่งดังกล่าว ว่าเหตุท่ีศาลใช้ในการ

พิพากษาเพิกถอนค าสั่งเ ล่ือนระดับต าแหน่งนั้ น เกิดจากผู ้ออกค าสั่งไม่ใช่ผูมี้อ  านาจหน้าท่ี 

ตามกฎหมาย หรือค าสั่งนั้ นออกโดยไม่ถูกตอ้งตามขั้นตอนหรือวิธีการตามท่ีกฎหมายก าหนด  

หรือเพราะหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐใช้ดุลพินิจในการออกค าสั่งเล่ือนระดบั

ต าแหน่งโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  

 นอกจากกรณีความไม่ชัดเจนในการน าหลักกฎหมายมาปรับใช้ในการตรวจสอบ

ความชอบดว้ยกฎหมายของค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่ง จากการศึกษายงัพบว่า ศาลปกครองไม่มี

ความชดัเจนในการควบคุมความชอบดว้ยกฎหมายอนัเกิดจากการไม่ใชอ้  านาจดุลพินิจ เพราะใน

กรณีท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐไดก้ าหนดแนวทางการใชดุ้ลพินิจในการออก

ค าสั่งเล่ือนระดับต าแหน่งหรือท่ีเรียกว่ายี่ต๊อกไว ้ศาลปกครองยงัไม่มีแนวทางท่ีชัดเจนว่าควร

ฆ 
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ควบคุมให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐใช้ดุลพินิจตามแนวทางดังกล่าว 

อย่างเคร่งครัดเพียงใด เพื่อให้การใช้ดุลพินิจในการออกค าสั่งเ ล่ือนระดับต าแหน่งเป็นไป 

ตามเจตนารมณ์ของกฎหมายและสิทธิประโยชน์ของข้าราชการได้รับผลกระทบน้อยท่ีสุด  

นอกจากน้ี ศาลปกครองไดเ้ขา้ไปควบคุมความเหมาะสมในการใชดุ้ลพินิจในการแต่งตั้งผูท้  าหนา้ท่ี

ในการประเมินผลงานทางวิชาการ โดยท่ีศาลปกครองไม่ใช่ผูท่ี้มีความเช่ียวชาญท่ีจะพิจารณาไดว้่า 

บุคคลใดมีความเหมาะสมในการท าหน้าท่ีดงักล่าว ซ่ึงในกรณีน้ีฝ่ายปกครองอาจมีเหตุผลส าคญั 

ท่ีตอ้งแต่งตั้งบุคคลในลกัษณะเช่นนั้นเพื่อใหก้ารบริหารงานบุคคลภาครัฐด าเนินต่อไปได ้ 

 จากการศึกษาพบว่า ค  าสั่งเก่ียวกับการเล่ือนต าแหน่งในประเทศฝร่ังเศสเป็นค าสั่ง 

ทางปกครองประเภทหน่ึง ในการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของค าสั่งเก่ียวกับ 

การเล่ือนต าแหน่งจึงมีหลกัการเช่นเดียวกนักบัค าสั่งทางปกครองประเภทอ่ืน กล่าวคือ ในกรณีท่ี

ค  าสั่งทางปกครองเกิดเหตุบกพร่องจนส่งผลถึงความชอบดว้ยกฎหมาย ศาลปกครองย่อมพิพากษา

เพิกถอนค าสั่งดงักล่าวไดโ้ดยไม่จ าตอ้งพิจารณาถึงการใชดุ้ลพินิจของหน่วยงานทางปกครองหรือ

เจ้าหน้าท่ีของรัฐว่าชอบด้วยกฎหมายหรือไม่  ส่วนกรณีท่ีกฎหมายได้ก าหนดให้หน่วยงาน 

ทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐใชอ้  านาจดุลพินิจ ศาลปกครองฝร่ังเศสก็จะควบคุมใหห้น่วยงาน

ทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐใชอ้  านาจดุลพินิจตามท่ีไดรั้บมอบอ านาจอยา่งอิสระ และการปฏิเสธ

ไม่ใช้อ  านาจดุลพินิจถือว่าเป็นการกระท าทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  ส าหรับขอบเขต 

ในการควบคุมดุลพินิจในลกัษณะท านองน้ี ศาลปกครองเยอรมนีและศาลปกครองฝร่ังเศสก็เป็นไป

ในแนวทางเดียวกนั โดยจะให้ความเคารพต่อเน้ือหาของดุลพินิจของหน่วยงานทางปกครองหรือ

เจา้หน้าท่ีของรัฐ เพราะการใช้ดุลพินิจในกรณีน้ีเป็นกรณีท่ีตอ้งอาศยัความเช่ียวชาญเฉพาะดา้น  

และตอ้งใชเ้ทคนิคในการพิจารณาสูง จึงปล่อยใหเ้ป็นอ านาจของฝ่ายปกครองโดยแท ้ 

 ดงัท่ีกล่าวมาขา้งตน้ ศาลปกครองไทยควรมีการน าแนวคิดและหลกัการในต่างประเทศ

มาปรับใช ้เพื่อใหก้ารควบคุมดุลพินิจในการออกค าสัง่เล่ือนระดบัต าแหน่งของขา้ราชการฝ่ายพลเรือน

ถูกตอ้งตามหลกักฎหมาย เป็นไปตามแนวคิดและทฤษฎีว่าดว้ยเร่ืองดุลพินิจของฝ่ายปกครอง และมี

ความชดัเจนเป็นไปในแนวทางเดียวกนั  
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ABSTRACT 
 

 The goal of this study is to examine the discretion of the state agencies or 
administrative officials in issuing a promotion order for governmental officials in order to explore 
the causes of unlawful promotion orders and reasons that the Administrative Court of Thailand 
applied in the judicial review of such order including seeking for a proper guideline to control  
the discretion of the promotion order. 
 According to the research, application to the law by the Administrative Court in 
reviewing the legitimacy of the promotion order is obscure. This is because the administrative 
orders were not issued by an authorized agency or person or such orders were not comply with 
the legal process or the agencies or the officials abuse their discretion in issuing the promotion 
order. 
 In addition to unclear application to law of judicial review of the promotion order,  
it is also found that judicial review of the discretion by the Administrative Court remains 
inexplicit. In the event that the agencies or officials had set the direction to make discretion in 
issuing the promotion order, the Administrative Court has no certain way to strictly control the 
agencies or officials to comply with such direction in order to abide with legislative intent and 
make the least impact on governmental officials’ interest. Furthermore, the Administrative Court 
had controlled the discretion of the appointment of an academic research examiner. However,  
the Court had no special knowledge to consider an appropriate person for this position, while the 
agencies know the qualification of a person who is fit for this position better. The agencies may 
have special reasons to appoint such person in order to run the human management effectively. 
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 Concerning the French legal system, a promotion order is a type of an administrative 
order, therefore; the judicial review of such order followed the same principle as the other 
administrative orders. In other words, when the administrative order is not legitimate because  
an agency or official who issued the order is not authorized, the Administrative Court has the 
power to withdraw such order without considering the discretion of the agency or the official.  
In the case that laws provide power to the agencies or officials to make discretion, the Court 
would review only the legitimacy and allows the agencies or officials independently make their 
own decision. Rejection to make discretion when required by law is an illegal administrative 
action. The German Administrative Court applies the same principle as the French Administrative 
Court. Both French and German Courts do not interfere with the discretion of the state agencies 
or governmental officials particularly when special knowledge is required. 
 In conclusion, the Thai Administrative Court should apply concept and principle from 
the foreign Courts in order to control legality of the discretion in issuing promotion order. 
Therefore, the discretion of the order would comply with the same direction of legal concept and 
principle of the discretion by the administrative agency.  
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กติติกรรมประกาศ 

 

 วิทยานิพนธ์ฉบับน้ีส าเร็จลุล่วงไปได้ด้วยความกรุณาและอนุเคราะห์จากอาจารย์ 

ท่ีปรึกษา ศาสตราจารย ์ดร. ไพศิษฐ์  พิพฒันกุล ท่ีไดก้รุณาสละเวลาอนัมีค่ารับเป็นอาจารยท่ี์ปรึกษา  

ท่ีใหค้  าแนะน า ตลอดจนตรวจร่างวิทยานิพนธ์ จึงขอกราบขอบพระคุณอาจารยเ์ป็นอยา่งสูง ณ โอกาสน้ี  

 ขอขอบพระคุณ รองศาสตราจารย ์ดร. วีระ  โลจายะ ประธานกรรมการ ผูช่้วยศาสตราจารย ์

ดร. พรชยั  เล่ือนฉวี  ดร. ประสาท  พงษสุ์วรรณ์ คณะกรรมการตรวจสอบวิทยานิพนธ์ ซ่ึงไดก้รุณา

ช้ีแนะประเดน็อนัเป็นประโยชน์ต่อการท าวิทยานิพนธ์ ขอ้คิดเห็นต่างๆ และตอบขอ้สงสัยท่ีเกิดจาก

การท าวิทยานิพนธ์น้ีดว้ยความเมตตา ตลอดจนช่วยเหลือในการตรวจสอบจนท าให้วิทยานิพนธ์

ฉบบัน้ีส าเร็จลุล่วง  

 ผูเ้ขียนยงัขอขอบคุณนายกฤษดา  จนัทร์เจริญ ท่ีไดใ้ห้ค  าแนะน าในการท าวิทยานิพนธ์

ฉบับน้ี นายอรรถพล  พรหมสุวรรณ์ ท่ีคอยแก้ปัญหาต่างๆ ท่ีเกิดข้ึนในขณะด าเนินการจัดท า 

นางสาววราภรณ์  ค  าปาเช้ือ นางสาวชุลีวรรณ  เง่อสังข ์และนางสาวสริญญา  เรืองพยุงศกัด์ิ ท่ีให้

ความช่วยเหลือในการจดัพิมพแ์ละพิสูจน์อกัษร และขอขอบคุณนายพสธร  พนัธ์ุสุวรรณ ท่ีคอย

อ านวยความสะดวกเก่ียวกบัการจดัท าวิทยานิพนธ์ฉบบัน้ี  

 สุดทา้ยน้ี ผูเ้ขียนขอนอ้มร าลึกถึงพระคุณบิดามารดา คณาจารย ์และผูมี้พระคุณทุกท่าน 

ซ่ึงไม่อาจกล่าวไวไ้ดท้ั้งหมด ณ ท่ีน้ี ส าหรับก าลงัใจ และความห่วงใย ตลอดจนรุ่นพี่และรุ่นน้อง

นกัศึกษาปริญญาโท สาขากฎหมายมหาชน รุ่น 52 เพื่อนร่วมงานท่ีศาลปกครองทุกคนท่ีสละเวลา

ให้ความช่วยเหลือในการให้ค  าปรึกษา คน้ควา้หาขอ้มูล จนเป็นผลให้การศึกษาระดบัมหาบณัฑิต

ของผูเ้ขียนส าเร็จลุล่วงไปได ้

 ผูเ้ขียนหวงัว่าวิทยานิพนธ์ฉบบัน้ีจะมีคุณค่าทางวิชาการอยูบ่า้ง และขอนอ้มอุทิศให้แก่

คณาจารยทุ์กท่านท่ีประสิทธ์ิประสาทความรู้ให้แก่ผูเ้ขียนตลอดมา แต่หากวิทยานิพนธ์น้ีมีความ

บกพร่องประการใด ผูเ้ขียนขอนอ้มรับไวแ้ต่เพียงผูเ้ดียว  

 

 

      วนิดา  โกงเหลง 
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บทที ่1 

บทน ำ 
 

1.1  ควำมเป็นมำและควำมส ำคญัของปัญหำ 

 การบริหารงานบุคคลภาครัฐของไทยมีขั้นตอนท่ีส าคญัตั้งแต่การก าหนดคุณสมบติัของ

ผูท่ี้จะเขา้รับราชการ วิธีการสรรหาและคดัเลือก การทดลองปฏิบติัหน้าท่ีราชการ การบรรจุและ

แต่งตั้ง การยา้ย การประเมินผลการปฏิบติังาน การเล่ือนต าแหน่ง การเล่ือนขั้นเงินเดือน การพน้สภาพ

การเป็นขา้ราชการ การร้องทุกข ์ตลอดจนการด าเนินการทางวินยัขา้ราชการ 1 โดยมีกฎหมายว่าดว้ย

ระเบียบขา้ราชการพลเรือนเป็นหลกัการส าคญัของการบริหารงานบุคคลของขา้ราชการฝ่ายพลเรือน 

ในขณะเดียวกนักฎหมายว่าดว้ยระเบียบขา้ราชการประเภทอ่ืนก็จะน าบทบญัญติัในกฎหมายว่าดว้ย

ระเบียบขา้ราชการพลเรือนมาอนุโลมใชห้รือมีการบญัญติัหลกัเกณฑ์ต่างๆ ไวใ้นท านองเดียวกนั 

ฉะนั้น กระบวนการบริหารงานบุคคลภาครัฐจึงถูกก าหนดโดยกฎหมายต่างๆ หลายฉบบั  

 จากท่ีกล่าวขา้งตน้ ขั้นตอนหรือวิธีการต่างๆ ยงัตอ้งอยู่ภายใตน้โยบายการบริหาร 

งานบุคคลและแนวปฏิบติัต่างๆ ท่ีก าหนดโดยองคก์รกลางบริหารงานบุคคล ซ่ึงก็คือคณะกรรมการ

ขา้ราชการตามประเภทของขา้ราชการนั้นๆ โดยในบรรดาคณะกรรมการต่างๆ ท่ีมีอยูเ่ป็นจ านวนมากนั้น 

คณะกรรมการท่ีท าหน้าท่ีเป็นต้นแบบให้คณะกรรมการอ่ืนๆ ก็คือ คณะกรรมการข้าราชการ 

พลเรือน (ก.พ.)2 เพื่อใหก้ารบริหารงานบุคคลภาครัฐเป็นไปในแนวทางเดียวกนั แต่ในกระบวนการ

บริหารงานบุคคลภาครัฐในแต่ละขั้นตอนมกัจะมีกรณีพิพาทระหว่างหน่วยงานทางปกครองหรือ

เจา้หนา้ท่ีของรัฐกบัขา้ราชการในสังกดัตลอดมา โดยเฉพาะ “การเล่ือนต าแหน่ง” ท่ีเป็นขั้นตอนหน่ึง 

ท่ีมีกรณีพิพาทเป็นจ านวนมากในแต่ละหน่วยงานของรัฐ  แต่โดยท่ีขา้ราชการแต่ละประเภทก็จะมี
                                                            

1บทวิเคราะห์เหตุแห่งการฟ้องคดีปกครองเก่ียวกับการบริหารงานบุคคลภาครัฐ (น. 6-7), โดย ส านกั

พฒันาระบบงานคดีปกครอง ส านกังานศาลปกครอง, 2549, กรุงเทพฯ : ส านกังานศาลปกครอง.  
2แหล่งเดิม. (น. 5-6). 
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ขั้นตอนหรือวิธีการในการเล่ือนต าแหน่งแตกต่างกนัออกไป ในการออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่ง

ของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐจึงตอ้งเป็นไปตามท่ีกฎหมายของขา้ราชการ

ประเภทนั้นๆ ก าหนดไว ้  

อย่างไรก็ตาม ขั้นตอนหรือวิธีการในการเล่ือนต าแหน่งของขา้ราชการแต่ละประเภท 

ก็มกัจะเป็นไปในท านองเดียวกันกับกฎหมายว่าด้วยระเบียบขา้ราชการพลเรือน ท่ีก าหนดให้

ขา้ราชการสามารถเล่ือนต าแหน่งได้ต่อเม่ือผ่านการสอบแข่งขนั สอบคดัเลือก หรือการได้รับ

คดัเลือก และเม่ือขา้ราชการผูใ้ดผา่นขั้นตอนหรือวิธีการเล่ือนต าแหน่งตามท่ีกฎหมายก าหนดไวแ้ลว้ 

หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐจึงจะท าการออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งเพื่อแต่งตั้ง

ให้ขา้ราชการผูน้ั้ นด ารงต าแหน่งในระดับท่ีสูงข้ึน ค าสั่งเล่ือนระดับต าแหน่งจึงมีผลกระทบต่อ

ความกา้วหนา้และสิทธิประโยชน์ของขา้ราชการโดยตรง 

 การเกิดกรณีพิพาทจากการออกค าสัง่เล่ือนระดบัต าแหน่งนั้น มาจากสาเหตุหลายประการ

ดว้ยกนั ทั้งเหตุอนัเกิดจากการใชแ้ละการตีความกฎหมายของเจา้หน้าท่ีของรัฐ ความไม่โปร่งใส 

ในการพิจารณาในระบบราชการ การท่ีเจา้หนา้ท่ีของรัฐไม่ปฏิบติัตามขั้นตอนหรือวิธีการท่ีกฎหมาย

ก าหนด การใชดุ้ลพินิจในการแต่งตั้งขา้ราชการให้ด ารงต าแหน่งในระดบัท่ีสูงข้ึน ตลอดจนความรู้

ความเขา้ใจของขา้ราชการเอง3  ปัญหาการใชดุ้ลพินิจของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐ

ในการออกค าสั่งเล่ือนระดับต าแหน่งของขา้ราชการจึงเป็นปัญหาหน่ึงท่ีก่อให้เกิดกรณีพิพาท

ระหวา่งหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐกบัขา้ราชการในสงักดั  

 การใชอ้  านาจดุลพินิจของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐในการออกค าสั่ง

เล่ือนระดบัต าแหน่ง เป็นอ านาจชนิดหน่ึงท่ีกฎหมายมอบให้แก่ฝ่ายปกครอง ท่ีโดยหลกัการแลว้

อ านาจของฝ่ายปกครองจะมีอยู่ดว้ยกนั 2 ลกัษณะ คือ อ านาจผกูพนัและอ านาจดุลพินิจ ซ่ึงอ านาจ

ผกูพนัก็คือหนา้ท่ีของฝ่ายปกครองท่ีกฎหมายก าหนดไวว้่า เม่ือมีขอ้เทจ็จริงอยา่งใดอยา่งหน่ึงตามท่ี

ก าหนดไวเ้กิดข้ึนแล้วฝ่ายปกครองจะต้องกระท าการตามท่ีก าหนดไวเ้ท่านั้ น จะกระท าการเป็น 

อย่างอ่ืนนอกเหนือจากท่ีกฎหมายก าหนดไวไ้ม่ได้4 ส่วนอ านาจดุลพินิจนั้น กฎหมายจะก าหนดให ้

                                                            
3แหล่งเดิม. (น. 90-124). 
4ข้อความคิดและหลกัการพืน้ฐานในกฎหมายมหาชน (น. 86-87), โดย วรพจน์  วิศรุตพิชญ,์ 2540, 

กรุงเทพฯ : นิติธรรม.  
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ฝ่ายปกครองสามารถเลือกกระท าการอย่างใดอย่างหน่ึงหรือไม่กระท าการอย่างใดอย่างหน่ึงได ้

โดยอิสระ5 และส่ิงเหล่านั้นลว้นเป็นส่ิงท่ีชอบดว้ยกฎหมายทั้งส้ิน การท่ีฝ่ายปกครองไม่ปฏิบติัหนา้ท่ี

ตามท่ีกฎหมายก าหนดไวย้่อมส่งผลให้การกระท านั้ นไม่ชอบด้วยกฎหมาย ในขณะเดียวกัน 

หากกฎหมายก าหนดให้ฝ่ายปกครองตอ้งใช้อ  านาจดุลพินิจ แต่ฝ่ายปกครองกลบัใช้อ  านาจนั้น 

ในลกัษณะของการใชอ้  านาจผกูพนักย็อ่มท าใหก้ารกระท านั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมายไดเ้ช่นเดียวกนั  

เม่ือพิจารณาถึงสถานะทางกฎหมายของค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งแลว้จะเห็นไดว้่า

ค  าสั่งดงักล่าวมีลกัษณะเป็นค าสั่งทางปกครองประเภทหน่ึง ดงันั้น หากค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่ง

บกพร่องไม่ว่าจะเป็นเพราะเหตุผูอ้อกค าสั่งไม่ใช่ผูมี้อ  านาจตามกฎหมาย หรือออกโดยไม่ถูกตอ้ง

ตามขั้นตอนหรือวิธีการ หรือไม่ถูกตอ้งตามแบบตามท่ีกฎหมายก าหนด ค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งนั้น

ยอ่มไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ในการพิจารณาความไม่ชอบดว้ยกฎหมายของค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่ง

จึงตอ้งพิจารณาเก่ียวกบัเหตุดงักล่าวขา้งตน้ดว้ย เพื่อท่ีจะสามารถด าเนินการแกไ้ขไดอ้ย่างถูกตอ้ง 

ซ่ึงในการตรวจสอบความไม่ชอบด้วยกฎหมายของค าสั่งเล่ือนระดับต าแหน่งตั้งแต่อดีตจนถึง

ปัจจุบนั พบว่า มีทั้ งการควบคุมตรวจสอบโดยองค์กรภายในฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครอง คือ  

การอุทธรณ์ และการร้องทุกข์ภายในของฝ่ายปกครอง และการควบคุมตรวจสอบโดยองค์กร

ภายนอกฝ่ายปกครอง คือ องคก์รตุลาการหรือศาลนัน่เอง 

 ผูเ้ขียนเห็นว่า การควบคุมตรวจสอบโดยองคก์รตุลาการไม่ว่าจะเป็นศาลปกครองหรือ 

ศาลยุติธรรม ท่ีควบคุมตรวจสอบให้ฝ่ายปกครองใช้อ านาจภายในกรอบของกฎหมายนั้นเป็นการ

ควบคุมตรวจสอบท่ีดีท่ีสุด แต่ในการควบคุมตรวจสอบโดยองคก์รตุลาการมีขอ้จ ากดั เน่ืองจากศาล

ตอ้งควบคุมตรวจสอบเฉพาะแต่ความชอบดว้ยกฎหมายของค าสั่งทางปกครองเท่านั้น กล่าวคือ  

ศาลจะเขา้มาควบคุมตรวจสอบใหฝ่้ายปกครองกระท าการภายในขอบเขตตามท่ีกฎหมายก าหนดไว้

เท่านั้น ฉะนั้น หากศาลเห็นว่าค  าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งนั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมายก็จะด าเนินการ 

เพิกถอนและแก้ไขเยียวยาภายในกรอบท่ีกฎหมายให้อ านาจไวเ้ท่านั้น โดยเฉพาะการควบคุม

ดุลพินิจ ศาลไม่มีอ านาจควบคุมความเหมาะสมของค าสั่งทางปกครอง เพราะจะเท่ากบัว่าศาลเขา้ไป

ใชอ้  านาจดุลพินิจท่ีกฎหมายมีเจตนารมณ์ท่ีจะมอบหมายให้อยูใ่นความรับผดิชอบของฝ่ายปกครอง

                                                            
5ค าอธิบายกฎหมายปกครอง (ภาคท่ัวไป) (น. 119), โดย จิรนิติ  หะวานนท,์ 2553, กรุงเทพฯ : ส านกั

อบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบณัฑิตยสภา. 
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แทนท่ีฝ่ายปกครอง ศาลเองจึงไม่มีอ านาจตามกฎหมายท่ีจะควบคุมความเหมาะสมของค าสั่ง 

ทางปกครองได ้แต่ศาลจะไม่ปล่อยให้ค  าสั่งทางปกครองท่ีไม่เหมาะสมอย่างชดัแจง้มีผลสมบูรณ์ 

ใชบ้งัคบัไดต้ามกฎหมาย6  

 ส าหรับศาลปกครองไทย มาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ ง 

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 บญัญติัให้ “ศาลปกครองมีอ านาจพิจารณา

พิพากษาหรือมีค าสั่งในเร่ืองท่ีเป็นคดีพิพาทเก่ียวกบัการท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐ

กระท าการโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ไม่ว่าจะเป็นการออกกฎ ค าสั่ง หรือการกระท าอ่ืนใด เน่ืองจาก

กระท าโดยไม่มีอ านาจหรือนอกเหนืออ านาจหน้าท่ี หรือไม่ถูกตอ้งตามกฎหมาย หรือไม่ถูกตอ้ง 

ตามรูปแบบขั้นตอน หรือวิธีการอนัเป็นสาระส าคญัท่ีก าหนดไวส้ าหรับการกระท านั้น หรือโดย 

ไม่สุจริต หรือมีลกัษณะเป็นการเลือกปฏิบติัท่ีไม่เป็นธรรม หรือมีลกัษณะเป็นการสร้างขั้นตอน 

โดยไม่จ าเป็น หรือสร้างภาระใหเ้กิดกบัประชาชนเกินสมควร หรือเป็นการใชดุ้ลพินิจโดยมิชอบ...”  

และจากบทบญัญติัดงักล่าวท าให้เห็นได้ว่า พระราชบญัญติัจดัตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณา 

คดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไดรั้บรองอ านาจของศาลปกครองในการควบคุมตรวจสอบการใชอ้  านาจ 

ท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐ  

 การควบคุมการใช้ดุลพินิจเป็นเหตุหน่ึงท่ีกฎหมายรับรองให้ศาลปกครองกระท าได ้

ในฐานะเป็นเหตุประการหน่ึงท่ีท าให้การกระท าของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐ 

ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย และเป็นเหตุให้ศาลปกครองพิพากษาหรือสั่งให้เพิกถอนกฎหรือค าสั่ง หรือ 

สั่งห้ามการกระท านั้นๆ ได ้ตามมาตรา 72 วรรคหน่ึง (1) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครอง

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  ซ่ึงอาจถือไดว้่าเหตุแห่งความไม่ชอบดว้ยกฎหมายประการ

อ่ืนๆ เช่น การกระท าโดยไม่สุจริต การกระท าท่ีมีลกัษณะเป็นการเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรม  

การกระท าท่ีสร้างภาระให้เกิดแก่ประชาชนเกินสมควร เป็นเหตุท่ีเก่ียวกับการใช้ดุลพินิจของ

หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐดว้ยเช่นกนั  การบญัญติัถึงเหตุแห่งความไม่ชอบดว้ย

กฎหมายของการกระท าท่ีเป็นการใช้ดุลพินิจโดยมิชอบตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) จึงเป็นไป

                                                            
6ข้อความคิดและหลักการพืน้ฐานในกฎหมายมหาชน (น. 86). เล่มเดิม. 
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เพื่อใหค้รอบคลุมถึงการใชดุ้ลพินิจท่ีมิชอบดว้ยเหตุประการอ่ืนๆ นอกเหนือจากท่ีระบุไวด้งักล่าวแลว้

นัน่เอง7  

 การใชดุ้ลพินิจออกค าสัง่เล่ือนระดบัต าแหน่งเพื่อแต่งตั้งบุคคลใหด้ ารงต าแหน่งสูงข้ึนนั้น

แมจ้ะเป็นระบบบริหารงานบุคคลภาครัฐ แต่การกระท าดงักล่าวส่งผลกระทบต่อสิทธิและหน้าท่ี

ของขา้ราชการ เม่ือเกิดเหตุความไม่ชอบดว้ยกฎหมายศาลปกครองจึงตอ้งท าการควบคุม แต่ในการ

ควบคุมการใชดุ้ลพินิจของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐในการออกค าสั่งเล่ือนระดบั

ต าแหน่งของขา้ราชการฝ่ายพลเรือนโดยศาลปกครองไทย พบวา่  

 1) การควบคุมดุลพินิจของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐในการออก

ค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งไม่เป็นไปตามหลกัการควบคุมดุลพินิจของฝ่ายปกครอง เน่ืองจากเหตุ 

ท่ีศาลใชอ้า้งในการเพิกถอนค าสัง่เล่ือนระดบัต าแหน่งวา่เกิดจากการใชดุ้ลพินิจไม่ชอบดว้ยกฎหมาย

แทจ้ริงแลว้เป็นกรณีท่ีเก่ียวกับการตรวจสอบความไม่ชอบด้วยกฎหมายของค าสั่งเล่ือนระดับ

ต าแหน่งเพราะเหตุผูอ้อกค าสั่งไม่ใช่ผูมี้อ  านาจตามกฎหมาย หรือออกโดยไม่ถูกตอ้งตามขั้นตอน

หรือวิธีการตามท่ีกฎหมายก าหนด ซ่ึงการควบคุมดุลพินิจในการออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่ง 

มีหลกัในการพิจารณาพิพากษาแตกต่างจากการตรวจสอบความไม่ชอบดว้ยกฎหมายเพราะเหตุอ่ืนๆ 

การท่ีศาลปกครองเห็นว่า ค  าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งไม่ชอบดว้ยกฎหมายเพราะเหตุผูอ้อกค าสั่ง

ไม่ใช่ผูมี้อ  านาจตามกฎหมาย หรือออกโดยไม่ถูกตอ้งตามขั้นตอนหรือวิธีการตามท่ีกฎหมายก าหนด 

ส่งผลให้การใชดุ้ลพินิจในการออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งและแต่งตั้งบุคคลให้ด ารงต าแหน่ง

สูงข้ึนไม่ชอบดว้ยนั้น จึงไม่เป็นไปตามหลกักฎหมายว่าดว้ยเร่ืองดุลพินิจของฝ่ายปกครอง และโดย

หลกัแลว้ค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งก็เป็นค าสั่งทางปกครองท่ีอาจมีขอ้บกพร่องจนส่งผลให้ค  าสั่ง

ดงักล่าวไม่ชอบดว้ยกฎหมายเพราะเหตุต่างๆ ได ้ดงัเช่นค าสั่งทางปกครองประเภทอ่ืน ส่วนการใช้

ดุลพินิจไม่ชอบในการออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งก็เป็นเพียงเหตุประการหน่ึงท่ีส่งผลให้ค  าสั่งนั้น

ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 

 2) กรณีเหตุความไม่ชอบดว้ยกฎหมายเกิดจากการไม่ใชอ้  านาจดุลพินิจของหน่วยงาน

ทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐ เม่ือกฎหมายให้อ านาจหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ี 

                                                            
7สรุปหลักกฎหมายปกครอง เร่ือง ดุลพินิจของฝ่ายปกครอง (น. 33-34), โดย ส านกัวิจยัและวิชาการ 

ส านกังานศาลปกครอง, 2548, กรุงเทพฯ : ส านกังานศาลปกครอง.  
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ของรัฐในการใชดุ้ลพินิจ หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐก็จะตอ้งใชอ้  านาจดงักล่าว

โดยอิสระ การท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐใชดุ้ลพินิจภายในกรอบหรือแนวทาง 

การใช้ดุลพินิจท่ีได้ปฏิบติักันมา ย่อมท าให้การใช้ดุลพินิจดังกล่าวไม่ชอบด้วยกฎหมาย การท่ี 

ศาลปกครองไม่ควบคุมให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐใช้ดุลพินิจโดยแทจ้ริง  

แต่ยอมรับให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐใช้ดุลพินิจโดยเคร่งครัดกบัแนวทาง 

การใช้ดุลพินิจท่ีได้ก าหนดข้ึน ย่อมเป็นการท่ีศาลปกครองยอมรับในการกระท าท่ีไม่ชอบ 

ดว้ยกฎหมายของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐ เพราะการใชอ้  านาจในการออกค าสั่ง

เล่ือนระดบัต าแหน่งในลกัษณะดงักล่าวยอ่มเป็นกรณีท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐ

ไม่ไดป้ฏิบติัตามกฎหมาย และเป็นการใชอ้  านาจในลกัษณะของการใชอ้  านาจผกูพนั ยอ่มส่งผลให้

ค  าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งไม่ไดรั้บการควบคุมและตรวจสอบ รวมถึงขา้ราชการผูอ้ยู่ภายใตบ้งัคบั

ของค าสัง่เล่ือนระดบัต าแหน่งไม่ไดรั้บการแกไ้ขเยยีวยา และเป็นการกระทบต่อสิทธิประโยชน์ของ

ขา้ราชการผูน้ั้นอยา่งหลีกเล่ียงไม่ได ้

 3) การควบคุมดุลพินิจของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐในบางกรณีของ

ศาลปกครองมีลกัษณะเป็นการใชอ้  านาจของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐ หรือเป็น

การใชดุ้ลพินิจแทนหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐ จึงไม่เป็นไปตามหลกักฎหมาย 

ว่าดว้ยเร่ืองดุลพินิจของฝ่ายปกครอง ท่ีโดยหลกัการแลว้การควบคุมดุลพินิจโดยองคก์รตุลาการ 

หรือศาลในกรณีดงักล่าว ศาลควรจะเขา้ไปควบคุมในขอบเขตท่ีจ ากดั หรือเขา้ไปทบทวนและ 

เพิกถอนการใชอ้  านาจนั้น เฉพาะกรณีท่ีฝ่ายปกครองใชดุ้ลพินิจผดิพลาดอยา่งชดัแจง้ อนัเป็นกรณีท่ี

ฝ่ายปกครองใชดุ้ลพินิจไม่ถูกตอ้ง ซ่ึงวิญญูชนคนทัว่ไปก็สามารถพิจารณามองเห็นไดโ้ดยไม่จ าตอ้ง

อาศยัความรู้ความเช่ียวชาญใดๆ เพราะหากองค์กรตุลาการเขา้ไปควบคุมทุกอย่างอาจจะเป็นการ

วินิจฉัยในลักษณะท่ีเป็นการใช้ดุลพินิจแทนท่ีฝ่ายปกครอง ประกอบกับการพิจารณาแต่งตั้ ง 

หรือคดัเลือกบุคคลให้ด ารงต าแหน่งในระดบัท่ีสูงข้ึนเป็นเร่ืองเก่ียวกบัการบริหารงานบุคคลภาครัฐ 

ซ่ึงหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐมีอ านาจใช้ดุลพินิจในการพิจารณาไดต้ามความ

เหมาะสมโดยค านึงถึงความรู้ความสามารถ ความประพฤติและประวติัการรับราชการ โดยจะตอ้ง

เป็นผูท่ี้มีผลงานเป็นท่ีประจกัษ ์ภายใตห้ลกัเกณฑ ์ขั้นตอนหรือวิธีการตามท่ีกฎหมายว่าดว้ยระเบียบ

ขา้ราชการพลเรือนหรือกฎหมายว่าดว้ยระเบียบขา้ราชการประเภทอ่ืนก าหนดไว ้รวมทั้งระเบียบ
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และหลกัเกณฑท่ี์ส่วนราชการก าหนดข้ึน อนัถือเป็นอ านาจของฝ่ายปกครองโดยแท ้ค าวินิจฉยัของศาล

ในลักษณะเช่นน้ีจึงย่อมมีผลกระทบต่อระบบการบริหารงานบุคคลภาครัฐท่ีเป็นกลไกส าคญั 

ของฝ่ายปกครองท่ีมีเป้าหมายหรือวตัถุประสงค์เพื่อให้การบริการสาธารณะเป็นไปอย่างต่อเน่ือง 

และการพิจารณาว่าผลงานเร่ืองใดมีคุณภาพหรือบุคคลใดควรแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งท่ีสูงข้ึน 

เป็นเร่ืองทางเทคนิค ตอ้งอาศยัความเช่ียวชาญเฉพาะดา้น ซ่ึงองคก์รศาลไม่ใช่ผูท่ี้มีความเช่ียวชาญ 

ในดา้นน้ี 

 การใช้ดุลพินิจของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐเป็นเหตุหน่ึงท่ีท าให้ 

การออกค าสั่งเล่ือนระดับต าแหน่งไม่ชอบด้วยกฎหมาย ศาลปกครองจึงตอ้งควบคุมดุลพินิจของ

หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐในกรณีน้ีเพื่อให้ขา้ราชการผูไ้ดรั้บผลกระทบจากค าสั่ง

ดงักล่าวไดรั้บการเยียวยาแกไ้ข แต่เม่ือค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งเป็นค าสั่งทางปกครองประเภทหน่ึง  

การควบคุมตรวจสอบก็จะต้องเป็นไปตามหลักการท่ีถูกต้อง เพื่อเป็นแนวทางให้แก่หน่วยงาน 

ทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐในการพิจารณาออกค าสั่งเล่ือนระดับต าแหน่ง  และเม่ือการ 

เล่ือนต าแหน่งส่วนใหญ่จะเป็นไปตามกฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการพลเรือน หรือน า

บทบญัญติัในกฎหมายว่าดว้ยระเบียบขา้ราชการพลเรือนมาอนุโลมใชห้รือมีการบญัญติัหลกัเกณฑ ์

ขั้นตอนหรือวิธีการต่างๆ ไวใ้นท านองเดียวกัน การควบคุมการใช้ดุลพินิจของหน่วยงานทาง

ปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐในการออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งของขา้ราชการฝ่ายพลเรือน  

จึงเป็นแนวทางในการแกไ้ขปัญหาท่ีเกิดจากการใชดุ้ลพินิจในการออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่ง  

ซ่ึงจะเป็นประโยชน์ต่อการออกค าสัง่ใหเ้ป็นไปอยา่งเหมาะสมต่อไป  

 

1.2  วตัถุประสงค์ของกำรศึกษำ 

 1) เพื่อศึกษาการใชดุ้ลพินิจของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐในการออกค าสั่ง

เล่ือนระดบัต าแหน่งของขา้ราชการฝ่ายพลเรือน 

 2) เพื่อศึกษาเหตุท่ีท าให้ค  าสั่งเล่ือนระดับต าแหน่งของข้าราชการฝ่ายพลเรือนไม่ชอบ 

ดว้ยกฎหมาย 

 3) เพื่อศึกษาเหตุท่ีศาลปกครองไทยใชใ้นการควบคุมดุลพินิจในการออกค าสั่งเล่ือนระดบั

ต าแหน่งของขา้ราชการฝ่ายพลเรือน  
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 4) เพื่อศึกษาหาแนวทางท่ีเหมาะสมในการควบคุมดุลพินิจในการออกค าสั่งเล่ือนระดับ

ต าแหน่งของขา้ราชการฝ่ายพลเรือน 

 

1.3  สมมติฐำนของกำรศึกษำ 

 ค าสัง่เล่ือนระดบัต าแหน่งเป็นค าสัง่ทางปกครองประเภทหน่ึง หากค าสั่งดงักล่าวออกโดย

ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ย่อมส่งผลให้ค  าสั่งนั้นถูกควบคุมตรวจสอบไดท้ั้งเหตุผูอ้อกค าสั่งไม่ใช่ผูมี้

อ  านาจตามกฎหมาย หรือเหตุออกโดยไม่ถูกตอ้งตามขั้นตอนหรือวิธีการ หรือไม่ถูกตอ้งตามแบบ

ตามท่ีกฎหมายก าหนด หรือเพราะเหตุการใชดุ้ลพินิจโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ดงันั้นในการควบคุม

ตรวจสอบ ศาลปกครองจะตอ้งพิจารณาถึงเหตุแห่งความไม่ชอบด้วยกฎหมายทุกกรณีดงักล่าว

ขา้งตน้ ซ่ึงหากค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งมีความบกพร่องมาจากเหตุใด ศาลปกครองก็จะตอ้งน า

หลกักฎหมายท่ีเก่ียวกบัเร่ืองนั้นๆ มาใชใ้นการพิจารณาพิพากษา และสามารถพิพากษาเพิกถอน

ค าสัง่นั้นไดโ้ดยไม่จ าตอ้งพิจารณาว่าหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐใชดุ้ลพินิจในการ

ออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งไม่ชอบดว้ยกฎหมาย แต่หากค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งนั้นมีความ

บกพร่องอนัเน่ืองมาจากการใช้ดุลพินิจของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐ ศาลก็

จะตอ้งน าเอาหลกักฎหมายเก่ียวกบัเร่ืองดุลพินิจของฝ่ายปกครองมาใชป้ระกอบในการพิจารณา

พิพากษา โดยจะตอ้งพิจารณาไปถึงความชอบดว้ยเน้ือหาของการใชดุ้ลพินิจ อนัจะแตกต่างกบัการ

พิจารณาพิพากษาอนัเน่ืองมาจากเหตุแห่งความไม่ชอบดว้ยกฎหมายของค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่ง

ซ่ึงเกิดจากเหตุอ่ืน และการควบคุมดุลพินิจในการออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งของศาลปกครอง  

ก็ควรจะจ ากดัอ านาจหรือมีขอบเขตในการควบคุมการใชดุ้ลพินิจของหน่วยงานทางปกครองหรือ

เจา้หนา้ท่ีของรัฐ เพราะค าวินิจฉัยของศาลย่อมมีผลกระทบต่อระบบการบริหารงานบุคคลภาครัฐ

อยา่งหลีกเล่ียงไม่ได ้ดงันั้น การควบคุมดุลพินิจในการออกค าสัง่เล่ือนระดบัต าแหน่งของขา้ราชการ

ฝ่ายพลเรือนโดยถูกตอ้งตามหลกักฎหมายยอ่มท าให้ขา้ราชการผูอ้ยูภ่ายใตบ้งัคบัของค าสั่งดงักล่าว

ไดรั้บการคุม้ครองสิทธิประโยชน์ท่ีจะไดรั้บตามกฎหมายอย่างเป็นธรรม เพราะค าสั่งเล่ือนระดบั

ต าแหน่งส่งผลต่อสิทธิประโยชน์ในดา้นต่างๆ ของขา้ราชการโดยตรง  ซ่ึงวิทยานิพนธ์ฉบบัน้ีไดน้ า

แนวคิดและทฤษฎีในต่างประเทศมาเป็นแนวทางในการปรับใช ้เพื่อประโยชน์ในการบริหารงาน

บุคคลภาครัฐของไทยต่อไป 
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1.4  ขอบเขตของกำรศึกษำ 

 ศึกษาถึงความหมาย หลักเกณฑ์ ขั้นตอนหรือวิธีการเก่ียวกับการเล่ือนต าแหน่ง 

ตลอดจนเหตุท่ีท าให้ค  าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งไม่ชอบดว้ยกฎหมาย รวมถึงลกัษณะของการใช้

อ านาจดุลพินิจ ความบกพร่องในการใชอ้  านาจดุลพินิจ และการควบคุมการใชอ้  านาจดุลพินิจในการ

ออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐ แนวค าพิพากษา

และค าสั่งของศาลปกครองเก่ียวกบัการควบคุมดุลพินิจในการออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งของ

ขา้ราชการฝ่ายพลเรือน ปัญหาในการควบคุมการใชดุ้ลพินิจในการออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่ง

ของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐและผลกระทบจากการท่ีศาลปกครองเขา้ไป

ควบคุมการใชดุ้ลพินิจในการออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งของขา้ราชการฝ่ายพลเรือน นอกจากน้ี

ยงัศึกษาถึงแนวทางในการควบคุมการใชดุ้ลพินิจของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐ

ในการออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งของขา้ราชการฝ่ายพลเรือน เพื่อเป็นแนวทางในการควบคุม

ตรวจสอบของศาลปกครองไทยต่อไป 

 

1.5  วธีิด ำเนินกำรศึกษำ 

 ใช้วิธีการศึกษา ค้นคว้าและวิจัยทางเอกสาร โดยศึกษาจากหนังสือและต าราใน

ห้องสมุดต่างๆ ทั้งภาครัฐ และภาคเอกชน บทความ เอกสารทางวิชาการ ค าพิพากษาศาลปกครอง 

ค าพิพากษาศาลฎีกา บนัทึกความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา ค าวินิจฉัยของคณะกรรมการ

วินิจฉยัร้องทุกข ์วิทยานิพนธ์ และจากอาจารยแ์ละผูท้รงคุณวฒิุ 

 

1.6  ประโยชน์ที่คำดว่ำจะได้รับ 

 1) เพื่อให้การใช้ดุลพินิจในการออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งของขา้ราชการฝ่ายพลเรือน

เป็นไปตามหลกักฎหมายวา่ดว้ยเร่ืองดุลพินิจของฝ่ายปกครอง  

 2) เพื่อให้ค  าสั่งเล่ือนระดับต าแหน่งของข้าราชการฝ่ายพลเรือนท่ีออกโดยไม่ชอบด้วย

กฎหมายไดรั้บการควบคุมตรวจสอบ และแกไ้ขเยยีวยาใหถู้กตอ้งตามหลกักฎหมายท่ีเก่ียวขอ้ง 

 3) เพื่อให้การควบคุมดุลพินิจในออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งของขา้ราชการฝ่ายพลเรือน

โดยศาลปกครองไทยเป็นไปตามหลกักฎหมายเร่ืองดุลพินิจ 
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 4) เพื่อก าหนดแนวทางท่ีเหมาะสมในการควบคุมการใชดุ้ลพินิจในการออกค าสั่งเล่ือนระดบั

ต าแหน่งของขา้ราชการฝ่ายพลเรือนโดยศาลปกครองไทย 

DPU



 
 

บทที ่2  
หลกัการพืน้ฐานเกีย่วกบัการเลือ่นต าแหน่งของข้าราชการไทย 

และการใช้ดุลพนิิจในการออกค าส่ังเลือ่นระดบัต าแหน่ง 
 

 การบริหารงานบุคคลภาครัฐมีหลายขั้นตอนและไม่ว่าขั้นตอนใดยอ่มมีผลต่อสิทธิและ
หน้าท่ีของขา้ราชการ โดยเฉพาะในด้านสิทธิประโยชน์ท่ีขา้ราชการผูน้ั้ นพึงได้รับ ซ่ึงในการ 
เล่ือนต าแหน่งของขา้ราชการ หากขา้ราชการมีคุณสมบติัและไดป้ฏิบติัตามหลกัเกณฑ์ท่ีกฎหมาย
ก าหนดแลว้ แต่ไม่ไดรั้บการเล่ือนต าแหน่งก็ยอ่มมีผลต่อสิทธิและหนา้ท่ีของขา้ราชการ กระทบต่อ
สิทธิประโยชน์ในด้านต่างๆ ท่ีตนควรจะได้รับเช่นเดียวกัน  ซ่ึงในการพิจารณาเก่ียวกับการ 
เล่ือนต าแหน่งของขา้ราชการ “ดุลพินิจ” เป็นส่ิงท่ีมีความเก่ียวขอ้ง และมีผลต่อการเล่ือนต าแหน่ง
ของขา้ราชการ เพราะหากหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐใชดุ้ลพินิจโดยไม่ถูกตอ้ง  
ไม่สุจริต ย่อมมีผลโดยตรงต่อขา้ราชการผูอ้ยู่ภายใตบ้งัคบัของค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่ง จึงตอ้ง 
มีการควบคุมการใช้ดุลพินิจของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐไม่ให้ใช้อ  านาจ 
ตามอ าเภอใจ เพื่อไม่ให้ขา้ราชการซ่ึงเป็นบุคลากรท่ีส าคญัของรัฐไดรั้บความเดือดร้อนเสียหาย  
ซ่ึงองค์กรท่ีได้รับการยอมรับในการควบคุมดุลพินิจให้อยู่ภายในขอบเขตท่ีกฎหมายก าหนด 
คือองคก์รตุลาการ นัน่คือ “ศาลปกครอง”  
 หลกัการพื้นฐานเก่ียวกับการเล่ือนต าแหน่งของขา้ราชการไทยและการใช้ดุลพินิจ 
ในการออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งจึงเป็นหลกัการพื้นฐานท่ีจะตอ้งท าความเขา้ใจในเบ้ืองตน้  
เพื่อจะไดท้ราบถึงความหมาย หลกัเกณฑ์ของการเล่ือนต าแหน่งของขา้ราชการไทย การใชดุ้ลพินิจ
ในการออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่ง ตลอดจนการควบคุมดุลพินิจในการออกค าสั่งเล่ือนระดบั
ต าแหน่งตามระบบกฎหมายไทย  
 
2.1  การเลือ่นต าแหน่งของข้าราชการไทย 
 การเล่ือนต าแหน่งเป็นกระบวนการบริหารงานบุคคลภาครัฐขั้นตอนหน่ึง ท่ีเสริมสร้าง
แรงจูงใจและขวญัก าลงัใจในการท างานให้แก่ขา้ราชการ สร้างหลกัประกนัความมัน่คงในอาชีพ  
ท าให้ขา้ราชการมีความกา้วหน้า และพฒันาตนเองเพื่อไปสู่ต าแหน่งท่ีสูงข้ึน และเม่ือการเล่ือน
ต าแหน่งท าให้ไดรั้บค่าตอบแทนหรือเงินเดือนท่ีสูงข้ึน จึงเป็นปัจจยัท่ีท าใหข้า้ราชการตอ้งการท่ีจะ
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ไดรั้บการเล่ือนต าแหน่ง8 ส่งผลให้หน่วยงานของรัฐมีบุคลากรท่ีมีความรู้ความสามารถเพื่อพฒันา
องค์กรให้ก้าวหน้าและส่งผลดีต่อระบบราชการ  ซ่ึงในแต่ละประเภทของขา้ราชการจะมีการ
ก าหนดวิธีการเล่ือนต าแหน่งแตกต่างกันออกไป โดยในท่ีน้ีการเล่ือนต าแหน่งมีความหมาย
ครอบคลุมถึงกระบวนการบริหารงานบุคคลท่ีเก่ียวเน่ืองกับการเล่ือนต าแหน่งดว้ย เช่น การขอ
ก าหนดต าแหน่งให้เป็นระดบัท่ีสูงข้ึน กระบวนการคดัเลือกบุคคลเขา้รับการอบรมในหลกัสูตรท่ี
ก าหนดเป็นเง่ือนไขของการเขา้สู่ต  าแหน่ง เป็นตน้9 โดยในเบ้ืองตน้จะขออธิบายถึงความหมายของ
การเล่ือนต าแหน่ง ประเภทของขา้ราชการ การก าหนดต าแหน่ง และการเล่ือนต าแหน่งของ
ขา้ราชการไทย  
 2.1.1  ความหมายของการเล่ือนต าแหน่ง  
 การเล่ือนต าแหน่ง (Promotion) เป็นกระบวนการบริหารงานบุคคลท่ีมีทั้งในภาครัฐและ
เอกชน ซ่ึงอาจมีหลกัเกณฑ์วิธีการหรือขั้นตอนอย่างใดอย่างหน่ึง เช่น ตอ้งผ่านการสอบแข่งขนั 
หรือการสอบคดัเลือกเพื่อเล่ือนข้ึนด ารงต าแหน่งในระดบัท่ีสูงข้ึน หรืออาจจะเป็นการคดัเลือกเพื่อ
ด ารงต าแหน่งท่ีสูงข้ึนก็ได ้ทั้งน้ี ตอ้งเป็นไปตามท่ีกฎหมายก าหนดไว ้ซ่ึงมีผูใ้ห้ความหมายและ
อธิบายเก่ียวกบัการเล่ือนต าแหน่งไวห้ลากหลาย ดงัน้ี  
 Leonard D. White10 กล่าวว่า การเล่ือนต าแหน่ง คือ การแต่งตั้งบุคคลจากต าแหน่งหน่ึง
ไปยงัอีกต าแหน่งหน่ึงท่ีอยูร่ะดบัสูงกว่าเดิม มีความเก่ียวขอ้งกบัการเปล่ียนแปลงหนา้ท่ี มีรูปแบบ
ของงานท่ียุ่งยากกว่าและมีความรับผิดชอบมากกว่า ควบคู่กันไปกับการเปล่ียนแปลงต าแหน่ง  
และโดยปกติเงินเดือนจะเพิ่มข้ึนดว้ย 
 William G. Torpey11 กล่าวว่า การเล่ือนต าแหน่งเป็นการเคล่ือนยา้ยของขา้ราชการจาก
ต าแหน่งหน่ึงไปยงัอีกต าแหน่งหน่ึงท่ีสูงกว่าเดิมหรือเล่ือนไปรับเงินเดือนขั้นต ่าของต าแหน่ง 
ท่ีสูงข้ึนดว้ย การเล่ือนต าแหน่งท าใหข้า้ราชการมีหนา้ท่ีและความรับผดิชอบมากข้ึน  
 ธงชยั  สันติวงษ์12 กล่าวว่า การเล่ือนต าแหน่งงาน หมายถึง การเปล่ียนแปลงต าแหน่ง
ในทางสูงข้ึน ซ่ึงโดยปกติมกัจะมีความรับผิดชอบมากข้ึน และมีหน้าท่ีงานท่ีแตกต่างไปจากเดิม 
โดยเฉพาะแตกต่างไปจากต าแหน่งงานในปัจจุบนั 

                                          
8ทางออกการบริหารงานบุคคลของ อบต. (น. 30), โดย วิทยาลยัพฒันาการปกครองทอ้งถ่ิน สถาบนั

พระปกเกลา้, 2547, กรุงเทพฯ : สถาบนัพระปกเกลา้. 
9บทวิเคราะห์เหตุแห่งการฟ้องคดีปกครองเก่ียวกับการบริหารงานบุคคลภาครัฐ (น. 90). เล่มเดิม.  
10การบริหารงานบุคคลภาครัฐกิจ (น. 144-145), โดย ชูศกัด์ิ  เท่ียงตรง, 2519, กรุงเทพฯ : โรงพิมพ์

มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. 
11แหล่งเดิม.  
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 ส านกังานคณะกรรมการขา้ราชการพลเรือน (ส านกังาน ก.พ.)13 ก็ไดใ้หค้วามหมายของ
การเล่ือนต าแหน่งไวว้่า การเล่ือนต าแหน่ง หมายถึง การสั่งแต่งตั้งขา้ราชการใหมี้อ านาจหนา้ท่ีและ
รับผิดชอบงานในต าแหน่งท่ีมีระดบัสูงกว่าเดิม ทั้งน้ี อาจเป็นต าแหน่งในสายงานเดิมหรือต่างสายงาน 
กไ็ด ้
 ตามท่ีได้กล่าวมาขา้งตน้ จึงอาจสรุปได้ว่า การเล่ือนต าแหน่ง หมายถึง การแต่งตั้ ง
ขา้ราชการจากต าแหน่งหน่ึงไปยงัอีกต าแหน่งหน่ึงในระดบัท่ีสูงข้ึน อาจเป็นต าแหน่งในสายงานเดิม
หรือต่างสายงาน โดยมีอ านาจและความรับผิดชอบงานในหน้าท่ีมากกว่าเดิม ขณะเดียวกนัอตัรา
เงินเดือนก็จะเปล่ียนแปลงในอตัราท่ีสูงข้ึนกว่าเดิมดว้ย ดงันั้น ในกรณีท่ีมีการเปล่ียนแปลงเฉพาะ
อตัราเงินเดือนท่ีสูงข้ึน จึงไม่อาจถือไดว้า่เป็นการเล่ือนต าแหน่งของขา้ราชการ    
 2.1.2  ประเภทของขา้ราชการ   
 ขา้ราชการในประเทศไทยสามารถแบ่งออกไดเ้ป็น 4 ประเภท14 ใหญ่ๆ คือ ขา้ราชการ
ฝ่ายบริหาร ข้าราชการฝ่ายนิติบัญญัติ ข้าราชการฝ่ายตุลาการ และข้าราชการขององค์กรตาม
รัฐธรรมนูญ ซ่ึงทั้ ง 4 ประเภท มีทั้ งขา้ราชการการเมืองและขา้ราชการประจ า แต่โดยท่ีขา้ราชการ
การเมืองนั้น การแต่งตั้งและการออกจากต าแหน่งเป็นไปตามบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญอนัเป็น
กฎหมายสูงสุดของประเทศ วิทยานิพนธ์ฉบบัน้ีจึงจะศึกษาเฉพาะการเล่ือนต าแหน่งของขา้ราชการ
ประจ า ท่ีการเล่ือนต าแหน่งจะเป็นไปตามกฎหมายว่าดว้ยระเบียบขา้ราชการพลเรือนเป็นหลกั  
อนัเป็นกฎหมายในระดับพระราชบญัญติั ดังนั้น ในท่ีน้ีจึงขออธิบายถึงประเภทของขา้ราชการ
เฉพาะท่ีเป็นขา้ราชการประจ าเท่านั้น ซ่ึงสามารถจดัแบ่งออกไดเ้ป็น 3 ประเภทใหญ่ๆ15 คือ  

(1)  ข้าราชการฝ่ายพลเรือน ได้แก่ ข้าราชการพลเรือน16 ข้าราชการพลเรือนใน
สถาบนัอุดมศึกษา ขา้ราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา ขา้ราชการต ารวจ ขา้ราชการ ฝ่าย
อยัการ17 ขา้ราชการรัฐสภาสามญั18 ขา้ราชการฝ่ายศาลปกครอง ขา้ราชการศาลยติุธรรม ขา้ราชการ

                                                                                                                       
12การบริหารงานบุคคล (น. 213), โดย ธงชยั  สันติวงษ,์ 2537, กรุงเทพฯ : ไทยวฒันาพานิช. 
13คู่มือปฏิบัติงานบุคคลว่าด้วยการเล่ือนต าแหน่ง การโอน การแต่งตั้ง ระดับ 9 ระดับ 10 ระดับ 11 

(น. 1), โดย ส านกัตรวจสอบและประเมินผลก าลงัคน ส านกังาน ก.พ., 2549, กรุงเทพฯ : ส านกังาน ก.พ.  
14ค าอธิบายกฎหมายปกครอง (น. 228-251), โดย ชาญชยั  แสวงศกัด์ิ, 2555, กรุงเทพฯ : วญิญูชน. 
15ค าอธิบายกฎหมายปกครอง เล่ม 2 ว่าด้วยการจัดระเบียบราชการบริหาร (น. 72), โดย มานิตย ์ จุมปา, 

2554, กรุงเทพฯ : ส านกัพิมพแ์ห่งจุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. 
16ขา้ราชการพลเรือน มี 2 ประเภท คือ ขา้ราชการพลเรือนสามญั และขา้ราชการพลเรือนในพระองค.์ 
17ขา้ราชการฝ่ายอยัการ แบ่งออกเป็น 2 ประเภท คือ ขา้ราชการอยัการ และขา้ราชการธุรการของ

ส านกังานอยัการสูงสุด. 
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ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ ขา้ราชการส านักงานคณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริต
แห่งชาติ ขา้ราชการส านกังานการตรวจเงินแผน่ดิน และขา้ราชการส านกังานคณะกรรมการสิทธิ
มนุษยชนแห่งชาติ19 
 ส่วนขา้ราชการฝ่ายพลเรือน ประเภทขา้ราชการตุลาการ ไดแ้ก่ ผูพ้ิพากษาศาลยติุธรรม 
ตุลาการศาลปกครอง และตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ20  
 (2)  ขา้ราชการส่วนทอ้งถ่ิน ไดแ้ก่ ขา้ราชการองคก์ารบริหารส่วนจงัหวดั และขา้ราชการ
กรุงเทพมหานคร21  
 (3)  ขา้ราชการทหาร อาจแบ่งออกเป็น ทหารบก ทหารเรือ และทหารอากาศ22 
 ส าหรับการศึกษาการเล่ือนต าแหน่งของขา้ราชการตามวิทยานิพนธ์ฉบบัน้ี ดงัไดก้ล่าว
ไปแลว้ว่า จะท าการศึกษาเฉพาะการเล่ือนต าแหน่งของขา้ราชการประจ า ท่ีการเล่ือนต าแหน่ง
เป็นไปตามกฎหมายว่าด้วยระเบียบขา้ราชการพลเรือน หรือท่ีน าบทบญัญติัในกฎหมายว่าด้วย
ระเบียบขา้ราชการพลเรือนมาอนุโลมใชห้รือมีการบญัญติัหลกัเกณฑ์ต่างๆ ไวใ้นท านองเดียวกนั  
ในท่ีน้ีจึงจะท าการศึกษาเฉพาะการเล่ือนต าแหน่งของขา้ราชการฝ่ายพลเรือน เท่านั้น แต่ไม่รวมถึง
ขา้ราชการฝ่ายพลเรือน ประเภทขา้ราชการอยัการ ขา้ราชการตุลาการ และขา้ราชการพลเรือน 
ในพระองค์ เน่ืองจากขา้ราชการฝ่ายพลเรือนทั้ งสามประเภทจะมีกฎหมายเฉพาะก าหนดการ 
เล่ือนต าแหน่งแตกต่างไปจากระเบียบขา้ราชการพลเรือนโดยส้ินเชิง  ดงันั้น ในการศึกษาในหวัขอ้
ต่อไปเก่ียวกบัการก าหนดต าแหน่ง และการเล่ือนต าแหน่ง จะท าการศึกษาเก่ียวกบัการก าหนด
ต าแหน่งและการเล่ือนต าแหน่งของขา้ราชการฝ่ายพลเรือนเป็นหลกั 
 2.1.3 การก าหนดต าแหน่ง   
 เม่ือพิจารณากระบวนการของการเล่ือนต าแหน่งแลว้ ส่ิงแรกท่ีจะตอ้งท าความเขา้ใจ 
คือการก าหนดต าแหน่งของขา้ราชการประเภทต่างๆ เพราะการก าหนดต าแหน่งจะมีขอบข่าย
เก่ียวกบัการก าหนดจ านวนต าแหน่งในหน่วยงานของรัฐ การก าหนดช่ือต าแหน่ง การก าหนดระดบั
ต าแหน่ง การก าหนดคุณสมบติัเฉพะส าหรับต าแหน่ง และการก าหนดอตัราเงินเดือน23 จนอาจกล่าว

                                                                                                                       
18ขา้ราชการรัฐสภาสามญั เป็นขา้ราชการของส านกังานเลขาธิการสภาผูแ้ทนราษฎรและส านกังาน

เลขาธิการวฒิุสภา. 
19ค าอธิบายกฎหมายปกครอง (น. 228-251). เล่มเดิม. 
20แหล่งเดิม. (น. 244). 
21แหล่มเดิม. (น. 235-236). 
22บทวิเคราะห์เหตุแห่งการฟ้องคดีปกครองเก่ียวกับการบริหารงานบุคคลภาครัฐ (น. 2). เล่มเดิม.  
23แหล่งเดิม. (น. 10). 
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ไดว้า่ การก าหนดต าแหน่ง กคื็อ การก าหนดใหมี้ต าแหน่งในส่วนราชการใด จ านวนเท่าใด และเป็น
ต าแหน่งประเภทใด สายงานใด ระดับใด และยงัหมายความรวมถึง การปรับปรุงการก าหนด
ต าแหน่ง การเกล่ียอตัราก าลงั24 อีกดว้ย อนัจะน าไปสู่กรอบหรืออตัราท่ีจะท าการเล่ือนต าแหน่ง 
ในแต่ละต าแหน่งภายในหน่วยงานนั้นๆ ของรัฐ 
 1)  การก าหนดต าแหน่งตามกฎหมายขา้ราชการพลเรือน  
 เดิมพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 ไดมี้การก าหนดต าแหน่งของ
ขา้ราชการพลเรือนออกเป็น 3 ประเภท ไดแ้ก่ ต าแหน่งประเภททัว่ไป ต าแหน่งประเภทวิชาชีพ
เฉพาะหรือเช่ียวชาญเฉพาะ และต าแหน่งประเภทบริหารระดบัสูงหรือบริหารระดบักลาง25 ซ่ึงไดมี้
การก าหนดระดบัต าแหน่งไวท้ั้งหมด 11 ระดบั โดยต าแหน่งระดบั 1 เป็นระดบัต ่าสุด เรียงสูงข้ึนไป 
เป็นล าดับตามความยากและคุณภาพของงานจนถึงต าแหน่งระดับ 11 ท่ีเป็นระดับสูงสุด ทั้ งน้ี 
ตอ้งค านึงถึงลกัษณะหนา้ท่ีความรับผิดชอบและคุณภาพของงาน26 ดงันั้น ต าแหน่งประเภททัว่ไป 
จึงไดแ้ก่ ต าแหน่งระดบั 1 ถึงระดบั 7 ต าแหน่งประเภทวิชาชีพเฉพาะ ไดแ้ก่ ต าแหน่งระดบั 8 ข้ึนไป  
ต าแหน่งประเภทเช่ียวชาญเฉพาะ ไดแ้ก่ ต าแหน่งระดบั 9 ข้ึนไป ซ่ึงตอ้งปฏิบติังานท่ีเป็นงานหลกั
ของหน่วยงาน27 และต าแหน่งประเภทบริหารระดบัสูง ไดแ้ก่ ต  าแหน่งตั้งแต่ระดบั 9 ข้ึนไป ท่ีมี
ฐานะและหนา้ท่ีในการบริหารงาน  ส่วนต าแหน่งประเภทบริหารระดบักลาง ไดแ้ก่ ต าแหน่งระดบั 8 
ท่ีมีฐานะและหนา้ท่ีในการบริหารงาน28  
 ต่อมาภายหลงัมีการประกาศใชพ้ระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 
ไดมี้การก าหนดต าแหน่งของขา้ราชการพลเรือนไว ้4 ประเภท ไดแ้ก่ ต าแหน่งประเภทบริหาร 
ต าแหน่งประเภทอ านวยการ ต าแหน่งประเภทวิชาการ และต าแหน่งประเภททัว่ไป29 โดยให้
คณะกรรมการขา้ราชการพลเรือนจดัท ามาตรฐานก าหนดต าแหน่ง ดว้ยการจ าแนกต าแหน่งเป็น

                                          
24หนังสือพระราชกฤษฎีกา กฎ ระเบียบ ข้อบังคับ ประกาศ และหนังสือเวียนตามพระราชบัญญัติ

ระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 เล่ม 1 (น. 75), โดย ส านักกฎหมาย ส านักงาน ก.พ., 2553, กรุงเทพฯ : 
ส านกังาน ก.พ.  

25พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 มาตรา 39. 
26พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 มาตรา 40. 
27พระราชกฤษฎีกาก าหนดต าแหน่งขา้ราชการพลเรือนสามญัประเภทวิชาชีพเฉพาะและประเภท

เช่ียวชาญเฉพาะ พ.ศ. 2535 มาตรา 3 และมาตรา 4.  
28พระราชกฤษฎีกาก าหนดต าแหน่งขา้ราชการพลเรือนสามญัประเภทบริหารระดบัสูงและประเภท

บริหารระดบักลาง พ.ศ. 2535 มาตรา 3 และมาตรา 4.  
29พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 มาตรา 45. 
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ประเภทและสายงานตามลกัษณะงาน30 เพื่อให้ยึดถือเป็นหลกัในการก าหนดต าแหน่งขา้ราชการ 
พลเรือนทุกต าแหน่งในส่วนราชการ และในมาตรฐานก าหนดต าแหน่งให้ระบุช่ือต าแหน่งใน 
สายงาน หน้าท่ีความรับผิดชอบหลกั และคุณสมบติัเฉพาะส าหรับต าแหน่งไวด้ว้ย31 โดยมีระดบั
ต าแหน่ง ดงัน้ี32  
 ต าแหน่งประเภทบริหารมี 2 ระดบั คือ ต าแหน่งประเภทบริหารระดบัตน้ และระดบัสูง  
ต  าแหน่งประเภทอ านวยการมี 2 ระดบั คือ ต าแหน่งประเภทอ านวยการระดบัตน้ และระดบัสูง  
ต  าแหน่งประเภทวิชาการมี 5 ระดบั คือ ต าแหน่งประเภทวิชาการระดบัปฏิบติัการ ระดบัช านาญการ 
ระดับช านาญการพิเศษ ระดับเช่ียวชาญ และระดับทรงคุณวุฒิ  และต าแหน่งประเภททัว่ไปมี  
4 ระดบั คือ ต าแหน่งประเภททัว่ไประดบัปฏิบติังาน ระดบัช านาญงาน ระดบัอาวุโส และระดบั
ทกัษะพิเศษ ซ่ึงในการก าหนดต าแหน่งของขา้ราชการฝ่ายพลเรือนส่วนใหญ่ก็จะเป็นไปในท านอง
เดียวกนัน้ี  
 2)  การก าหนดต าแหน่งตามกฎหมายเฉพาะ   
 การก าหนดต าแหน่งของขา้ราชการฝ่ายพลเรือน โดยส่วนใหญ่จะเป็นไปตามกฎหมาย
ว่าด้วยระเบียบข้าราชการพลเรือนหรือมีลักษณะเป็นไปในท านองเดียวกัน แต่ข้าราชการ 
ฝ่ายพลเรือนท่ีเป็นขา้ราชการพลเรือนในสถาบนัอุดมศึกษา ขา้ราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา 
และขา้ราชการต ารวจ นั้น มีกฎหมายก าหนดไวเ้ป็นการเฉพาะแตกต่างจากการก าหนดต าแหน่ง 
ตามกฎหมายขา้ราชการพลเรือน กล่าวคือ  
 2.1) ข้าราชการพลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา ซ่ึงตามพระราชบัญญัติระเบียบ
ขา้ราชการพลเรือนในสถาบนัอุดมศึกษา พ.ศ. 2547 ไดก้ าหนดต าแหน่งไว้33 ดงัน้ี  
  (1)  ต  าแหน่งวิชาการ ไดแ้ก่ ศาสตราจารย ์รองศาสตราจารย ์ผูช่้วยศาสตราจารย ์
อาจารย ์และต าแหน่งอ่ืนตามท่ีคณะกรรมการขา้ราชการพลเรือนในสถาบนัอุดมศึกษา (ก.พ.อ.) ก าหนด  
  (2)  ต  าแหน่งประเภทผูบ้ริหาร ไดแ้ก่ อธิการบดี รองอธิการบดี คณบดี หวัหนา้
หน่วยงานท่ีเรียกช่ืออย่างอ่ืนท่ีมีฐานะเทียบเท่าคณะ ผูช่้วยอธิการบดี รองคณบดีหรือรองหัวหน้า
หน่วยงานท่ีเรียกช่ืออยา่งอ่ืนท่ีมีฐานะเทียบเท่าคณะ ผูอ้  านวยการส านกังานอธิการบดี ผูอ้  านวยการ
ส านกังานวิทยาเขต ผูอ้  านวยการกองหรือหวัหนา้หน่วยงานท่ีเรียกช่ืออยา่งอ่ืนท่ีมีฐานะเทียบเท่ากอง
ตามท่ี ก.พ.อ. ก าหนด และต าแหน่งอ่ืนตามท่ี ก.พ.อ. ก าหนด  

                                          
30พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 มาตรา 48. 
31หนงัสือส านกังาน ก.พ. ท่ี นร 1008/ว 10 ลงวนัท่ี 11 ธนัวาคม 2551. 
32พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 มาตรา 46.  
33พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือนในสถาบนัอุดมศึกษา พ.ศ. 2547 มาตรา 18.  
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  (3)  ต  าแหน่งประเภททัว่ไป วิชาชีพเฉพาะ หรือเช่ียวชาญเฉพาะ ไดแ้ก่ ระดบั
เช่ียวชาญพิเศษ ระดบัเช่ียวชาญ ระดบัช านาญการ ระดบัปฏิบติัการ และระดบัอ่ืนตามท่ี ก.พ.อ. 
ก าหนด  
 2.2) ข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา ซ่ึงตามพระราชบัญญัติระเบียบ
ขา้ราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา พ.ศ. 2547 ไดก้ าหนดต าแหน่งไว้34 ดงัน้ี  
  (1)  ต  าแหน่งซ่ึงมีหน้าท่ีเป็นผูส้อนในหน่วยงานการศึกษา ไดแ้ก่ ครูผูช่้วย ครู 
อาจารย ์ผูช่้วยศาสตราจารย ์รองศาสตราจารย ์และศาสตราจารย ์ 
  (2)  ต  าแหน่งผูบ้ริหารสถานศึกษาและผูบ้ริหารการศึกษา ไดแ้ก่ รองผูอ้  านวยการ
สถานศึกษา ผูอ้  านวยการสถานศึกษา รองผูอ้  านวยการส านกังานเขตพื้นท่ีการศึกษา ผูอ้  านวยการ
ส านักงานเขตพื้นท่ีการศึกษา รองอธิการบดี อธิการบดี และต าแหน่งท่ีเรียกช่ืออย่างอ่ืนตามท่ี
คณะกรรมการขา้ราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา (ก.ค.ศ.) ก าหนด  
  (3)  ต  าแหน่งบุคลากรทางการศึกษาอ่ืน ได้แก่ ศึกษานิเทศน์ และต าแหน่งท่ี
เรียกช่ืออยา่งอ่ืนตามท่ี ก.ค.ศ. ก าหนด หรือต าแหน่งของขา้ราชการท่ี ก.ค.ศ. น ามาใชก้ าหนดใหเ้ป็น
ต าแหน่งขา้ราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา 
  และก าหนดให้ต าแหน่งคณาจารย ์ประเภทอาจารย์ ผูช่้วยศาสตราจารย ์และ
ศาสตราจารย ์เป็นต าแหน่งทางวิชาการ35 . 
  โดยใหแ้ต่ละต าแหน่งมีวิทยฐานะ36 ดงัต่อไปน้ี  
  (1)  ต  าแหน่งครูมีวิทยฐานะเป็น ครูช านาญการ ครูช านาญการพิ เศษ  
ครูเช่ียวชาญ และครูเช่ียวชาญพิเศษ  
  (2)  ต  าแหน่งผูบ้ริหารสถานศึกษา มีวิทยฐานะเป็น รองผูอ้  านวยการช านาญการ 
รองผูอ้  านวยการช านาญการพิเศษ รองผูอ้  านวยการเช่ียวชาญ ผูอ้  านวยการช านาญการ ผูอ้  านวยการ
ช านาญการพิเศษ ผูอ้  านวยการเช่ียวชาญ และผูอ้  านวยการเช่ียวชาญพิเศษ 
  (3)  ต  าแหน่งผูบ้ริหารการศึกษา มีวิทยฐานะเป็น รองผูอ้  านวยการส านักงาน 
เขตพื้นท่ีการศึกษาช านาญการพิเศษ รองผูอ้  านวยการส านักงานเขตพื้นท่ีการศึกษาเช่ียวชาญ 
ผูอ้  านวยการส านกังานเขตพื้นท่ีการศึกษาเช่ียวชาญ และผูอ้  านวยการส านกังานเขตพื้นท่ีการศึกษา
เช่ียวชาญพิเศษ 

                                          
34พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา พ.ศ. 2547 มาตรา 38. 
35พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา พ.ศ. 2547 มาตรา 40. 
36พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา พ.ศ. 2547 มาตรา 39. 
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  (4)  ต  าแหน่งศึกษานิ เทศก์  มีวิทยฐานะเป็น ศึกษานิ เทศก์ช านาญการ 
ศึกษานิเทศกช์ านาญการพิเศษ ศึกษานิเทศกเ์ช่ียวชาญ และศึกษานิเทศกเ์ช่ียวชาญพิเศษ 
  (5)  ต  าแหน่งท่ีเรียกช่ืออยา่งอ่ืนตามท่ี ก.ค.ศ. ก าหนดใหมี้วิทยฐานะ 
 2.3) ขา้ราชการต ารวจ ซ่ึงตามพระราชบญัญติัต ารวจแห่งชาติ พ.ศ. 2547 ไดก้ าหนด
ต าแหน่งไว้37 ดงัน้ี  
  (1)  ผูบ้ญัชาการต ารวจแห่งชาติ   
  (2)  จเรต ารวจแห่งชาติ และรองผูบ้ญัชาการต ารวจแห่งชาติ 
  (3)  ผูช่้วยผูบ้ญัชาการต ารวจแห่งชาติ 
  (4)  ผูบ้ญัชาการ 
  (5)  รองผูบ้ญัชาการ 
  (6)  ผูบ้งัคบัการ และพนกังานสอบสวนผูเ้ช่ียวชาญพิเศษ 
  (7)  รองผูบ้งัคบัการ และพนกังานสอบสวนผูเ้ช่ียวชาญ 
  (8)  ผูก้  ากบัการ และพนกังานสอบสวนผูท้รงคุณวฒิุ 
  (9)  รองผูก้  ากบัการ และพนกังานสอบสวนผูช้  านาญการพิเศษ 
  (10) สารวตัร และพนกังานสอบสวนผูช้  านาญการ 
  (11) รองสารวตัร และพนกังานสอบสวน 
  (12) ผูบ้งัคบัหมู่ 
  (13) รองผูบ้งัคบัหมู่  
  โดยมียศต ารวจ38และชั้นขา้ราชการต ารวจ39 ดงัน้ี  
  (1)  ยศของข้าราชการต ารวจ ซ่ึงจะเรียงตามล าดับ จาก ยศพลต ารวจเอก  
พลต ารวจโท พลต ารวจตรี พนัต ารวจเอก พนัต ารวจโท พนัต ารวจตรี ร้อยต ารวจเอก ร้อยต ารวจโท 
ร้อยต ารวจตรี ดาบต ารวจ จ่าสิบต ารวจ สิบต ารวจเอก สิบตรวจโท จนถึงยศต ่าสุด คือ สิบต ารวจตรี   
  (2)  ชั้นของขา้ราชการต ารวจ แบ่งออกเป็น ชั้นสัญญาบตัร ชั้นประทวน และ 
ชั้นพลต ารวจ  
 
 
 
                                          

37พระราชบญัญติัต ารวจแห่งชาติ พ.ศ. 2547 มาตรา 44. 
38พระราชบญัญติัต ารวจแห่งชาติ พ.ศ. 2547 มาตรา 24. 
39พระราชบญัญติัต ารวจแห่งชาติ พ.ศ. 2547 มาตรา 25. 
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 2.1.4 การเล่ือนต าแหน่ง   
 การเล่ือนต าแหน่งของขา้ราชการประจ าประเภทต่างๆ มีหลกัเกณฑ ์วิธีการหรือขั้นตอน
ท่ีแตกต่างกนัออกไป แต่โดยส่วนใหญ่มกัจะมีเน้ือหาสอดคลอ้งหรืออนุโลมใชก้บักฎหมายว่าดว้ย
ระเบียบขา้ราชการพลเรือน  
 1)  การเล่ือนต าแหน่งตามกฎหมายขา้ราชการพลเรือน  
 ในชั้นน้ีจะขออธิบายแยกออกเป็นการเล่ือนต าแหน่งก่อนประกาศใช้พระราชบัญญัติ
ระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 และหลงัประกาศใช้พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการ 
พลเรือน พ.ศ. 2551  
 1.1) การเล่ือนต าแหน่งก่อนประกาศใชพ้ระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน  
พ.ศ. 2551  การเล่ือนต าแหน่งของขา้ราชการพลเรือนเพื่อแต่งตั้งใหด้ ารงต าแหน่งในระดบัท่ีสูงข้ึนนั้น 
อยู่ในอ านาจหน้าท่ีของผูบ้งัคบับญัชาตามกฎหมายท่ีจะพิจารณาตามความเหมาะสม โดยค านึงถึง
ความรู้ความสามารถ ความประพฤติ และประวติัการรับราชการ ซ่ึงมีวิธีการเล่ือนต าแหน่ง 3 วิธี คือ  
การเล่ือนและแต่งตั้งจากผูส้อบแข่งขนัได ้ผูส้อบคดัเลือกได ้และผูไ้ดรั้บคดัเลือก40 โดยการแต่งตั้ง
ให้ด ารงต าแหน่งในระดับท่ีสูงข้ึนส าหรับผู ้สอบแข่งขันได้ให้แต่งตั้ งตามล าดับท่ีในบัญชี 
ผูส้อบแข่งขนัได้ ส่วนผูส้อบคดัเลือกได้หรือผูไ้ด้รับคดัเลือกให้แต่งตั้ งได้ตามความเหมาะสม 
โดยค านึงถึงความรู้ ความสามารถ ความประพฤติ และประวติัการรับราชการ41   
 ในกรณีการสอบแข่งขนัไดม้กัจะเป็นการสอบแข่งขนัร่วมกบัผูส้มคัรเขา้รับราชการใหม่ 
ซ่ึงสอบแข่งขนัตามท่ีคณะกรรมการขา้ราชการพลเรือน (ก.พ.) ก าหนด   
 ส่วนการเล่ือนและแต่งตั้งในกรณีการสอบคดัเลือกนั้น มีอยู่ 2 กรณี คือ การสอบ
คดัเลือกเพื่อเล่ือนข้ึนแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งในระดบั 4 และระดบั 5 และการสอบคดัเลือกเพื่อ
เล่ือนข้ึนแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งในระดบั 6 ซ่ึงทั้ง 2 กรณี ให้มีทั้งการสอบความรู้ความสามารถ
ทัว่ไป ความรู้ความสามารถท่ีใชเ้ฉพาะต าแหน่ง และความเหมาะสมกบัต าแหน่ง42   
 
 
 
 
 
                                          

40พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 มาตรา 58 วรรคสอง. 
41พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 มาตรา 59. 
42บทวิเคราะห์เหตุแห่งการฟ้องคดีปกครองเก่ียวกับการบริหารงานบุคคลภาครัฐ (น. 23-24). เล่มเดิม.  
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 ส าหรับกรณีท่ีจะเล่ือนและแต่งตั้งจากผูไ้ดรั้บการคดัเลือกมีอยูห่ลายกรณี กล่าวคือ  
 (1)  การคัดเลือกเพื่อเล่ือนข้ึนแต่งตั้ งให้ด ารงต าแหน่งในระดับท่ีสูงข้ึนซ่ึงเป็น
ต าแหน่งระดบัควบ ใหด้ าเนินการโดยการประเมินบุคคลและการปฏิบติังานของขา้ราชการ และเม่ือ
ผูป้ระเมิน43ไดป้ระเมินบุคคลและการปฏิบติังานของขา้ราชการแลว้ให้เสนอผลการประเมินนั้นต่อ 
ผูมี้อ  านาจสั่งบรรจุ เพื่อประกอบการพิจารณาเล่ือนและแต่งตั้ งผูน้ั้ นให้ด ารงต าแหน่งในระดับ 
ท่ีสูงข้ึนต่อไป44 ซ่ึงในกรณีระดบัควบน้ีไดแ้บ่งออกเป็น 2 ระดบั45 คือ  
 ระดบัควบขั้นตน้ เช่น การเล่ือนจากผูด้  ารงต าแหน่งในระดบั 1 ของสายงานท่ีเร่ิมตน้
จากระดับ 1 ข้ึนด ารงต าแหน่งในระดับ 2 ของสายงานนั้ น หรือการเล่ือนจากผูด้  ารงต าแหน่ง 
ในระดบั 3 ของสายงานท่ีเร่ิมตน้จากระดบั 3 ข้ึนด ารงต าแหน่งในระดบั 4 ของสายงานนั้น ท่ีได้
ก าหนดให้ท าการประเมินเม่ือบุคคลนั้นได้ปฏิบติังานครบตามระยะเวลาท่ีก าหนด มีคุณสมบติั
ครบถว้นตามมาตรฐานก าหนดต าแหน่ง และไดรั้บเงินเดือนตามหลกัเกณฑ์ของผูท่ี้จะเล่ือนข้ึน
แต่งตั้งใหด้ ารงต าแหน่งในระดบัท่ีสูงข้ึน  
 ระดบัควบขั้นสูง เช่น การเล่ือนจากผูด้  ารงต าแหน่งในระดบั 2 ของสายงานท่ีเร่ิมตน้
จากระดับ 1 ข้ึนด ารงต าแหน่งในระดับ 3 ของสายงานนั้ น หรือการเล่ือนจากผูด้  ารงต าแหน่ง 
ในระดบั 4 ของสายงานท่ีเร่ิมตน้จากระดบั 3 ข้ึนด ารงต าแหน่งในระดบั 5 ของสายงานนั้น ท่ีได้
ก าหนดให้ท าการประเมินเม่ือบุคคลนั้นได้ปฏิบติังานครบตามระยะเวลาท่ีก าหนด มีคุณสมบติั
ครบถว้นตามมาตรฐานก าหนดต าแหน่ง และไดรั้บเงินเดือนถึงขั้นต ่าของระดบัต าแหน่งท่ีจะเล่ือนข้ึน
แต่งตั้ง 
 (2)  การคดัเลือกเพื่อเล่ือนข้ึนแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งซ่ึงมีลกัษณะงานท่ีตอ้งปฏิบติั
โดยอาศยัความรู้ ความช านาญ และประสบการณ์เฉพาะตวั ส าหรับสายงานท่ีเร่ิมตน้จากระดบั 1 
และระดับ 2 โดยการคัดเลือกให้ใช้วิ ธีการสอบ หรือการประเมินผลงาน หรือการทดลอง
ปฏิบติังาน46   

                                          
43ผูป้ระเมิน คือ ผูบ้งัคบับญัชาซ่ึงเป็นผูท่ี้รับผดิชอบ ควบคุมดูแลการปฏิบติังานของผูรั้บการประเมิน 

หลงัจากนั้นจึงเสนอให้ผูบ้งัคบับญัชาเหนือข้ึนไป 1 ระดบั และหัวหนา้ส่วนราชการ เป็นผูพ้ิจารณาอีกคร้ังหน่ึง
ตามล าดบั.  

44หนงัสือส านกังาน ก.พ. ท่ี นร 0708.4/ว 6 ลงวนัท่ี 13 พฤษภาคม 2536. 
45กฎ ก.พ. ฉบับปรับปรุง พ.ศ. 2544 พร้อมด้วยข้อบังคับ ก.พ. ระเบียบ ก.พ. หนังสือเวียน ก.พ.   

(น. 927), โดย ส านกักฎหมาย ส านกังาน ก.พ., 2544, กรุงเทพฯ : ส านกังาน ก.พ.  
46หนงัสือส านกังาน ก.พ. ท่ี นร 1006/ว 34 ลงวนัท่ี 29 ตุลาคม 2547.  
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 (3)  การคดัเลือกเพื่อเล่ือนข้ึนแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งระดบั 8 ลงมา และระดบั 8 
ระดบั 10 ระดบั 1147 โดยให้ส่วนราชการเสนอรายช่ือขา้ราชการท่ีสอบคดัเลือกไดใ้นต าแหน่งท่ีจะ
แต่งตั้ง ซ่ึงมีคุณสมบติัครบถว้นและอยู่ในหลกัเกณฑ์ท่ีจะเล่ือนข้ึนด ารงต าแหน่งท่ีจะแต่งตั้งได ้
ต่อคณะกรรมการท่ีได้รับการแต่งตั้ งจากส่วนราชการ48 เพื่อด าเนินการเลือกสรรกลั่นกรอง49  
โดยขอ้มูลดงักล่าวจะตอ้งประกอบไปดว้ย50   
 รายละเอียดเก่ียวกับหน้าท่ีความรับผิดชอบ และความตอ้งการของต าแหน่งท่ีจะ
แต่งตั้ง และขอ้มูลอ่ืนๆ เก่ียวกบังานของต าแหน่งท่ีจะแต่งตั้งอนัจะเป็นประโยชน์ต่อการใชดุ้ลพินิจ
ของคณะกรรมการ ตลอดจนคุณลกัษณะของบุคคลท่ีจะสามารถท างานไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพหรือ
คุณลกัษณะท่ีพึงประสงค ์และจ าเป็นต่อการปฏิบติังานในต าแหน่ง  
 ขอ้มูลพื้นฐานเก่ียวกบัประวติัการรับราชการและประวติัส่วนตวัของผูซ่ึ้งไดรั้บการ
เสนอช่ือเพื่อรับการพิจารณาความเหมาะสม รวมทั้ งประวัติการศึกษา การฝึกอบรม ดูงาน 
ประสบการณ์ ความสามารถ ความช านาญ หรือคุณลกัษณะพิเศษ ผลงานส าคญัพิเศษ หรือผลงาน  
ท่ีเป็นท่ีประจกัษใ์นความสามารถของขา้ราชการ ประวติัทางวินยั และความเห็นของผูบ้งัคบับญัชา
เก่ียวกบัความเหมาะสม ความพร้อมหรือไม่พร้อมท่ีจะเล่ือนข้ึนด ารงต าแหน่งท่ีสูงข้ึน 
 และใหค้ณะกรรมการด าเนินการดงัน้ี51   
 ประการท่ีหน่ึง ก าหนดเกณฑ์การประเมินบุคคลให้เหมาะสมกับต าแหน่งท่ีจะ
แต่งตั้งโดยใหค้  านึงถึงความรู้ ความสามารถ ความประพฤติ และประวติัการรับราชการซ่ึงจะตอ้งมี
ผลงานเป็นท่ีประจกัษใ์นความสามารถมาแลว้เป็นหลกั52  
 ประการท่ีสอง ประเมินและพิจารณาความเหมาะสมผู ้ซ่ึงได้รับการเสนอช่ือ 
ทุกคนโดยพิจารณาเทียบขอ้มูลบุคคล เช่น คุณสมบติั ผลงาน ประวติัการรับราชการของแต่ละคน
กบัหน้าท่ีความรับผิดชอบและความตอ้งการของต าแหน่ง แลว้คดัเลือกให้เหลือผูซ่ึ้งเหมาะสมกบั
ต าแหน่ง 

                                          
47หนงัสือส านกังาน ก.พ. ท่ี นร 0701/ว 9 ลงวนัท่ี 15 สิงหาคม 2544. 
48กฎ ก.พ. ฉบับปรับปรุง พ.ศ. 2544 พร้อมด้วยข้อบังคับ ก.พ. ระเบียบ ก.พ. หนังสือเวียน ก.พ.   

(น. 950). เล่มเดิม.  
49แหล่งเดิม. (น. 951-952). 
50แหล่งเดิม.   
51แหล่งเดิม.   
52พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 มาตรา 59. 
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 ประการท่ีสาม ให้คณะกรรมการเสนอรายช่ือผูท่ี้ไดรั้บการคดัเลือกต่อผูมี้อ  านาจสั่ง
บรรจุ โดยใหเ้สนอเรียงล าดบัช่ือผูซ่ึ้งเหมาะสมท่ีสุดไวใ้นล าดบัแรก และผูซ่ึ้งเหมาะสมรองลงไปไว้
ในล าดบัหลงัต่อๆ กนัไป พร้อมทั้งเหตุผลเพื่อประกอบการพิจารณา 
 เม่ือคณะกรรมการพิจารณาไดแ้ลว้ก็ใหผู้มี้อ  านาจสั่งบรรจุ หรือผูซ่ึ้งไดรั้บมอบหมาย
ใชดุ้ลพินิจพิจารณารายช่ือผูท่ี้คณะกรรมการเสนอมาว่าบุคคลใดในรายช่ือนั้นเป็นผูท่ี้เหมาะสมท่ีจะ
ไดเ้ล่ือนข้ึนแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งในระดบัท่ีสูงข้ึน แลว้ให้ด าเนินการตามขั้นตอนการออกค าสั่ง
แต่งตั้งต่อไป  และในกรณีท่ีผูมี้อ  านาจสั่งบรรจุเห็นว่า รายช่ือท่ีคณะกรรมการเสนอยงัไม่เหมาะสม 
กใ็หป้รึกษากบัประธานกรรมการ หรือส่งใหค้ณะกรรมการพิจารณาใหม่ตามท่ีเห็นสมควร53  
 1.2) การเล่ือนต าแหน่งหลงัประกาศใชพ้ระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน 
พ.ศ. 2551  การเล่ือนต าแหน่งของขา้ราชการพลเรือนตามพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน 
พ.ศ. 2551 นั้น เป็นไปตามท่ีก าหนดในกฎ ก.พ.  แต่โดยท่ีปัจจุบนัยงัไม่ไดต้ราพระราชกฤษฎีกา 
หรือออกกฎ ก.พ. ขอ้บงัคบัหรือระเบียบ หรือก าหนดกรณีใดเพื่อปฏิบติัการตามพระราชบญัญติั
ระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 จึงตอ้งน าพระราชกฤษฎีกา กฎ ก.พ. ขอ้บงัคบั หรือระเบียบ
หรือกรณีท่ีก าหนดไวแ้ลว้ซ่ึงใชอ้ยูเ่ดิมมาใชบ้งัคบัเท่าท่ีไม่ขดัหรือแยง้กบัพระราชบญัญติัน้ี เพื่อให้
ส่วนราชการสามารถด าเนินการไดอ้ยา่งต่อเน่ืองในระหว่างท่ียงัไม่ไดอ้อกกฎ ก.พ. หรือหลกัเกณฑ์
และวิธีการท่ีเก่ียวกบัการด าเนินการในเร่ืองดงักล่าว54    
 การเล่ือนต าแหน่งในกรณีน้ีอาจแบ่งออกไดเ้ป็น 2 กรณี55 คือ 
 (1)  การเล่ือนในต าแหน่งท่ีผู ้นั้ นครองอยู่ โดยให้ใช้วิ ธีการประเมินออกเป็น  
2 ส่วน ไดแ้ก่ การประเมินความเหมาะสมของบุคคลและประเมินผลการปฏิบติังานโดยผูบ้งัคบับญัชา 
และการประเมินความเหมาะสมของบุคคลและประเมินผลการปฏิบัติงานโดยคณะกรรมการ
ประเมิน 
 (2)  การเล่ือนในต าแหน่งท่ีตอ้งผา่นการคดัเลือก ซ่ึงไดแ้ก่ ต าแหน่งระดบัช านาญการ
พิเศษ ข้ึนไป โดยจะด าเนินการเม่ือมีต าแหน่งว่าง ขั้นตอนในการเล่ือนต าแหน่งจะมีลกัษณะท านอง
เดียวกบัการเล่ือนต าแหน่งท่ีไม่ใช่ต าแหน่งท่ีปรับระดบัสูงข้ึนได้จากระดับเร่ิมตน้ของสายงาน 
ตามพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 โดยอาจแบ่งออกเป็นขั้นตอนส าคญัๆ ได ้
4 ขั้นตอน กล่าวคือ 

                                          
53แหล่งเดิม.  
54หนงัสือส านกังาน ก.พ. ท่ี นร 1006/ว 7 ลงวนัท่ี 6 มีนาคม 2552. 
55คู่มือ “การด าเนินการประเมินบุคคล เพื่อเล่ือนข้ึนแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งในระดบัท่ีสูงข้ึนตาม

ระบบจ าแนกต าแหน่งใหม่,” โดยส านกังานศาลปกครอง. 
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 ขั้นตอนท่ีหน่ึง การจดัท าค าขอประเมิน และการประเมินความเหมาะสมของบุคคล 
และประเมินผลการปฏิบติังานโดยผูบ้งัคบับญัชา 
 ขั้นตอนท่ีสอง การจดัท าค  าสัง่แต่งตั้งคณะกรรมการประเมิน 
 ขั้นตอนท่ีสาม การประเมินความเหมาะสมของบุคคลและประเมินผลการปฏิบติังานฯ 
โดยคณะกรรมการประเมิน 
 ขั้นตอนท่ีส่ี การรายงานผลการประเมินความเหมาะสมของบุคคลและประเมินผล
การปฏิบติังาน และจดัท าค  าสัง่แต่งตั้งใหด้ ารงต าแหน่งในระดบัท่ีสูงข้ึน  
 2)  การเล่ือนต าแหน่งตามกฎหมายเฉพาะ  
 การเล่ือนต าแหน่งของขา้ราชการฝ่ายพลเรือนส่วนใหญ่จะมีหลกัเกณฑท์ านองเดียวกบั
กฎหมายว่าดว้ยระเบียบขา้ราชการพลเรือน แต่ในการเล่ือนต าแหน่งของขา้ราชการพลเรือนใน
สถาบนัอุดมศึกษา ขา้ราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา และขา้ราชการต ารวจ นั้น มีหลกัเกณฑ ์
และวิธีการท่ีแตกต่างจากกฎหมายขา้ราชการพลเรือน กล่าวคือ  
 2.1) การเล่ือนขา้ราชการพลเรือนในสถาบนัอุดมศึกษาข้ึนแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่ง
สูงข้ึน56 ให้เป็นไปตามขอ้บงัคบัท่ีสภาสถาบนัอุดมศึกษาก าหนด ซ่ึงตอ้งสอดคลอ้งกบัหลกัเกณฑ ์
วิธีการและเง่ือนไขท่ีคณะกรรมการข้าราชการพลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา (ก.พ.อ.) ก าหนด  
โดย ก.พ.อ. ไดก้ าหนดหลกัเกณฑแ์ละวิธีการในการเล่ือนต าแหน่งวิชาการไวแ้ตกต่างจากต าแหน่ง
อ่ืนๆ กล่าวคือ  
 ต าแหน่งวิชาการ57 ได้แก่ ศาสตราจารย์ รองศาสตราจารย์ ผูช่้วยศาสตราจารย ์ 
ให้พิจารณาจากคุณสมบติัเฉพาะต าแหน่ง ผลการสอน ผลงานทางวิชาการ และจริยธรรมและ
จรรยาบรรณทางวิชาการ กระท าได ้2 วิธี คือ การแต่งตั้งโดยวิธีปกติ และการแต่งตั้งโดยวิธีพิเศษ   
 โดยวิธีปกติให้พิจารณา คุณสมบติัเฉพาะต าแหน่ง ผลการสอน ผลงานทางวิชาการ 
จริยธรรมและจรรยาบรรณทางวิชาการ โดยการแต่งตั้ งอาจารยป์ระจ าให้ด ารงต าแหน่งผูช่้วย
ศาสตราจารย ์รองศาสตราจารย ์และศาสตราจารย ์นั้น ใหด้ าเนินการ ดงัน้ี 
 (1)  การแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งผูช่้วยศาสตราจารย ์และรองศาสตราจารยใ์ห้คณะ
วิชาเสนอช่ือผู ้มีคุณสมบัติตามหลักเกณฑ์ต่อคณะกรรมการพิจารณาต าแหน่งทางวิชาการ  
ตามแบบค าขอรับการพิจารณาก าหนดต าแหน่งทางวิชาการ ท่ี ก.พ.อ. ก าหนดพร้อมดว้ยผลงานทาง
วิชาการ  แลว้ให้คณะกรรมการพิจารณาต าแหน่งทางวิชาการประเมินผลการสอนโดยอาจแต่งตั้ง
                                          

56พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือนในสถาบนัอุดมศึกษา พ.ศ. 2547 มาตรา 31. 
57ประกาศ ก.พ.อ. เร่ือง หลักเกณฑ์และวิธีการพิจารณาแต่งตั้ งบุคคลให้ด ารงต าแหน่งผูช่้วย

ศาสตราจารย ์รองศาสตราจารย ์และศาสตราจารย.์ 
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คณะอนุกรรมการเพื่อประเมินผลการสอนไดต้ามความเหมาะสม  และเม่ือคณะกรรมการพิจารณา
ต าแหน่งทางวิชาการพิจารณาแลว้ ให้น าเสนอต่อสภาสถาบนัพิจารณาอนุมติัและให้อธิการบดี 
ออกค าสัง่แต่งตั้ง และแจง้ให ้ก.พ.อ. ทราบ 
 (2)  การแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งศาสตราจารย ์ให้คณะวิชาเสนอช่ือผูมี้คุณสมบติั 
ตามหลกัเกณฑ์ต่อคณะกรรมการพิจารณาต าแหน่งทางวิชาการ ตามท่ี ก.พ.อ. ก าหนดพร้อมดว้ย
ผลงานทางวิชาการ ให้คณะกรรมการพิจารณาต าแหน่งทางวิชาการประเมินผลการสอนโดยอาจ
แต่งตั้งคณะอนุกรรมการเพื่อประเมินผลการสอนไดต้ามความเหมาะสม แลว้ให้คณะกรรมการ
พิจารณาต าแหน่งทางวิชาการแต่งตั้ งคณะกรรมการผูท้รงคุณวุฒิเพื่อท าหน้าท่ีประเมินผลงาน 
ทางวิชาการและจริยธรรมและจรรยาบรรณทางวิชาการในสาขาวิชานั้ นๆ เม่ือคณะกรรมการ
พิจารณาต าแหน่งทางวิชาการพิจารณาความเห็นของคณะกรรมการผูท้รงคุณวุฒิแลว้ ใหน้ าเสนอต่อ
สภาสถาบนัอุดมศึกษาพิจารณา เม่ือสภาสถาบนัอุดมศึกษาพิจารณาอนุมติัแลว้ ให้เสนอ ก.พ.อ.  
ให้ความเห็นเพื่อเสนอรัฐมนตรีว่าการกระทรวงศึกษาธิการเพื่อน าเสนอนายกรัฐมนตรีน าความ
กราบบงัคมทูลเพื่อทรงพระกรุณาโปรดเกลา้ฯ แต่งตั้งต่อไป 
 ส่วนวิธีพิเศษ  การแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งศาสตราจารย ์ผูช่้วยศาสตราจารย ์และ
รองศาสตราจารย ์ให้เสนอผลงานทางวิชาการและให้ด าเนินการตามวิธีการเช่นเดียวกบัการแต่งตั้ง
โดยวิธีปกติ 
 2.2) การเล่ือนต าแหน่งขา้ราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา ซ่ึงเป็นต าแหน่ง 
ท่ีไม่ได้ก าหนดให้มีวิทยฐานะเพื่อให้ได้รับเงินเดือนในระดับท่ีสูงข้ึน ให้กระท าได้โดยการ
สอบแข่งขนั สอบคดัเลือก คดัเลือก หรือประเมินดว้ยวิธีการอ่ืน กรณีใดจะเล่ือนและแต่งตั้งจาก 
ผูส้อบแข่งขนัได ้ผูส้อบคดัเลือกได ้ผูไ้ดรั้บคดัเลือกหรือผูผ้า่นการประเมินดว้ยวิธีการอ่ืน ใหเ้ป็นไป
ตามหลกัเกณฑ์และวิธีการท่ีคณะกรรมการขา้ราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา (ก.ค.ศ.) 
ก าหนด58 
 2.3) การเล่ือนต าแหน่งขา้ราชการต ารวจ ขา้ราชการต ารวจซ่ึงด ารงต าแหน่งพนกังาน
สอบสวน ใหไ้ดรั้บการเล่ือนต าแหน่ง ดงัต่อไปน้ี59  
  (1)  พนักงานสอบสวน เ ม่ือด ารงต าแหน่งและได้รับ เ งิน เ ดือนตามท่ี
คณะกรรมการขา้ราชการต ารวจ (ก.ตร.) ก าหนดอีกทั้ งได้ผ่านการประเมินแล้ว ให้ผูน้ั้ นเป็น
พนกังานสอบสวนผูช้  านาญการ 

                                          
58พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา พ.ศ. 2547 มาตรา 61. 
59พระราชบญัญติัต ารวจแห่งชาติ พ.ศ. 2547 มาตรา 47. 
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  (2)  พนักงานสอบสวนผูช้  านาญการ เม่ือด ารงต าแหน่งเป็นระยะเวลาไม่น้อย
กว่าสามปีและได้รับเงินเดือนถึงขั้นต ่าของระดับ ส.3 อีกทั้ งได้ผ่านการประเมินแล้ว ให้ผูน้ั้ น 
เป็นพนกังานสอบสวนผูช้  านาญการพิเศษ 
  (3)  พนักงานสอบสวนผูช้  านาญการพิเศษ เม่ือด ารงต าแหน่งเป็นระยะเวลา 
ไม่นอ้ยกว่าสามปีและไดรั้บเงินเดือนถึงขั้นต ่าของระดบั ส. 4 อีกทั้งไดผ้่านการประเมินแลว้ ให้ผูน้ั้น
เป็นพนกังานสอบสวนผูท้รงคุณวฒิุ 
  (4)  พนักงานสอบสวนผูท้รงคุณวุฒิ เม่ือด ารงต าแหน่งเป็นระยะเวลาไม่น้อย
กว่าสามปีและไดรั้บเงินเดือนถึงขั้นต ่าของระดบั ส. 5 อีกทั้งไดผ้่านการประเมินแลว้ ให้ผูน้ั้นเป็น
พนกังานสอบสวนผูเ้ช่ียวชาญ 
  (5)  พนกังานสอบสวนผูเ้ช่ียวชาญ เม่ือด ารงต าแหน่งเป็นระยะเวลาไม่นอ้ยกว่า
สามปีและได้รับเงินเดือนถึงขั้นต ่าของระดับ ส. 6 อีกทั้ งได้ผ่านการประเมินแล้ว พร้อมทั้ งมี
ต าแหน่งวา่งใหผู้น้ั้นเป็นพนกังานสอบสวนผูเ้ช่ียวชาญพิเศษ 
  โดยในการประเมินพิจารณาเล่ือนต าแหน่งพนักงานสอบสวนให้น าปริมาณ
และคุณภาพของส านวนการสอบสวนมาประกอบการพิจารณาดว้ย ทั้งน้ี ตามหลกัเกณฑแ์ละวิธีการ
ท่ีก าหนดในระเบียบ ก.ตร. 
 
2.2  ข้อพจิารณาเบือ้งต้นเกีย่วกบัค าส่ังเลือ่นระดับต าแหน่ง  
 ขา้ราชการมีความสัมพนัธ์กบัรัฐใน 2 ฐานะ คือ ฐานะท่ีเป็นองคก์รของรัฐซ่ึงไม่มีสิทธิ
หน้าท่ีของตัวเอง เพราะเป็นเพียงเคร่ืองมือในการแสดงเจตนาของรัฐ อันเป็นเร่ืองของการ
ปฏิบติังานในต าแหน่งหน้าท่ีราชการ ถา้องค์กรฝ่ายปกครองท่ีเป็นผูบ้งัคบับญัชาออกค าสั่งให้
องคก์รฝ่ายปกครองท่ีเป็นผูใ้ตบ้งัคบับญัชาปฏิบติัในฐานะท่ีเป็นส่วนหน่ึงขององคก์รแลว้ ค  าสั่งนั้น
ไม่ใช่ค าสั่งทางปกครอง ส่วนอีกฐานะหน่ึงท่ีเป็นเอกชนซ่ึงมีความสัมพันธ์เป็นพิเศษกับรัฐ  
เป็นความสมัพนัธ์ขั้นพื้นฐานระหว่างบุคคลท่ีด ารงต าแหน่งเป็นองคก์รของรัฐหรือขา้ราชการกบัรัฐ 
ถา้องคก์รฝ่ายปกครองท่ีเป็นผูบ้งัคบับัญชาออกค าสั่งไปกระทบกบัสถานะส่วนตวัหรือสิทธิหนา้ท่ี
ส่วนบุคคลของผูอ้ยู่ภายใตบ้งัคบับญัชาท่ีไม่ถือว่าเป็นส่วนหน่ึงขององคก์ร ไม่เก่ียวกบัการปฏิบติั
หน้าท่ีราชการโดยตรง ค าสั่งขององคก์รฝ่ายปกครองท่ีเป็นผูบ้งัคบับญัชาดงักล่าวย่อมเป็นค าสั่ง 
ทางปกครอง60 โดยในสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี กรณีของขา้ราชการนั้นถือเป็นกรณีท่ีตอ้ง

                                          
60“การกระท าทางปกครอง,” โดย สมยศ เช้ือไทย, 2530, วารสารนิติศาสตร์, 3, น. 67-68. คณะ

นิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ เจา้ของลิขสิทธ์ิ.  
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พิจารณาเป็นพิเศษเน่ืองจากความสัมพนัธ์ระหว่างขา้ราชการกับรัฐเป็นความสัมพนัธ์ท่ีเรียกว่า  
“นิติสัมพนัธ์รูปแบบพิเศษ” (Sonderrechtsverhältnis)61 ซ่ึงเป็นความสัมพนัธ์ท่ีมีความใกลชิ้ดกบัรัฐ
มากกวา่บุคคลธรรมดาทัว่ไป ท าใหข้า้ราชการเป็นบุคคลท่ีมีสองสถานะในคนเดียวกนั ในดา้นหน่ึง
ข้าราชการมีสถานะเป็นปัจ เจกบุคคลท่ีมี สิทธิและหน้า ท่ี ต่อรัฐตามท่ีกฎหมายก าหนด  
ในขณะเดียวกนัขา้ราชการก็เป็นส่วนหน่ึงของรัฐ เปรียบเสมือนเป็นฟันเฟืองตวัหน่ึงของระบบ
บริหารราชการแผน่ดิน เน่ืองจากหน่วยงานของรัฐมีสถานะเป็นนิติบุคคล ไม่มีตวัตนอยูจ่ริง จึงตอ้ง
มีขา้ราชการคอยเป็นแขนเป็นขาเพื่อให้ภารกิจต่างๆ ของหน่วยงานของรัฐสามารถด าเนินไปไดจ้ริง 
ในการพิจารณาว่าการกระท าของผูบ้งัคบับญัชากระทบกระเทือนต่อสิทธิของขา้ราชการผูอ้ยู่ภายใต้
บงัคบับญัชาหรือไม่ จึงจ าเป็นตอ้งพิจารณาวา่การกระท านั้นกระทบต่อขา้ราชการผูน้ั้นในสถานะใด62 
 ส าหรับการเล่ือนต าแหน่งของขา้ราชการ หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐ
จะตอ้งด าเนินการออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งให้แก่ขา้ราชการผูท่ี้มีคุณสมบติัครบถว้นตามท่ี
กฎหมายก าหนด ในหัวขอ้ต่อไปจึงจะท าการศึกษาว่า ค  าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งของหน่วยงาน 
ทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐมีสถานะทางกฎหมายอย่างไร มีเหตุใดบ้างท่ีท าให้ค  าสั่ง 
เล่ือนระดบัต าแหน่งไม่ชอบดว้ยกฎหมาย และหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐมีดุลพินิจ
ในการออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งเพียงใด ซ่ึงหากหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐ 
มีดุลพินิจในการออกค าสั่ง ก็จะตอ้งมีองคก์รของรัฐท าหนา้ท่ีควบคุมการใชดุ้ลพินิจดงักล่าว เพื่อให้
ขา้ราชการผูไ้ดรั้บผลกระทบจากการออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งไดรั้บการคุม้ครองสิทธิของตน
อยา่งเป็นธรรม  
 2.2.1  สถานะทางกฎหมายของค าสัง่เล่ือนระดบัต าแหน่ง  
 เม่ือการออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐ 
เป็นการท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐกระท าต่อขา้ราชการในฐานะส่วนตวัไม่ใช่ 
ในฐานะท่ีเป็นส่วนหน่ึงขององคก์ร ซ่ึงไม่เก่ียวกบัการปฏิบติัหนา้ท่ีราชการโดยตรง จึงตอ้งพิจารณา

                                          
61Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17. Aufl., § 8 Rn. 2. อา้งใน การร้องทุกขต์ามกฎหมายวา่ดว้ย

ระเบียบข้าราชการพลเรือนเยอรมัน , โดย คนันท์  ชัยชนะ , 2554, สืบค้นเ ม่ือ 8 พฤษภาคม 2555 จาก 
http://www.pub-law.net. 

62Wichmann/Langer, Öffentliches Dienstrecht, S. 612; vgl. auch BVerwGE 14, 84; 41, 253. อา้งใน 
แหล่งเดิม. 
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ในเบ้ืองตน้ก่อนว่าค  าสั่งเล่ือนระดับต าแหน่งมีสถานะเป็นค าสั่งทางปกครองหรือไม่ โดยตอ้ง
พิจารณาตามองคป์ระกอบของค าสัง่ทางปกครอง63 ดงัต่อไปน้ี   
 1)  กระท าโดยเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง  
 เจ้าหน้าท่ีตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 5 
หมายความว่า บุคคล คณะบุคคลหรือนิติบุคคลซ่ึงใช้อ  านาจหรือได้รับมอบให้ใช้อ  านาจ 
ทางปกครองของรัฐ ในการด าเนินการอยา่งหน่ึงอยา่งใดตามกฎหมาย ไม่ว่าจะเป็นการจดัตั้งข้ึนใน
ระบบราชการ รัฐวิสาหกิจ หรือกิจการอ่ืนของรัฐหรือไม่ก็ตาม โดยการเล่ือนขา้ราชการฝ่ายพลเรือน
ข้ึนแต่งตั้งใหด้ ารงต าแหน่งในระดบัท่ีสูงข้ึนนั้น อยูใ่นอ านาจหนา้ท่ีของผูบ้งัคบับญัชาตามกฎหมาย
ท่ีจะเป็นผู ้พิจารณาตามความเหมาะสม โดยค านึงถึงความรู้ความสามารถ ความประพฤติ  
และประวัติการรับราชการ หรือกล่าวอีกนัยหน่ึงก็คือ ผูท่ี้มีอ  านาจหน้าท่ีในการพิจารณาว่า
ข้าราชการคนใดมีความเหมาะสมท่ีจะได้เล่ือนข้ึนแต่งตั้ งให้ด ารงต าแหน่งในระดับท่ีสูงข้ึน  
คือ ผูบ้งัคบับญัชา64 นัน่เอง 
 ส าหรับค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่ง ผูมี้อ  านาจสั่งบรรจุ65 จะเป็นผูใ้ชอ้  านาจตามกฎหมาย
ในการออกค าสัง่เล่ือนระดบั เพื่อปรับระดบัในการด ารงต าแหน่งของขา้ราชการในหน่วยงานของรัฐ 
การออกค าสัง่เล่ือนระดบัต าแหน่งจึงกระท าโดยเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง 
 2)  เป็นการใชอ้  านาจปกครอง  
 ค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งออกโดยอาศยัอ านาจตามกฎหมายขา้ราชการพลเรือน หรือ
กฎหมายเฉพาะ เช่น ขา้ราชการพลเรือนในสถาบนัอุดมศึกษา การออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่ง
จะตอ้งเป็นไปตามท่ีก าหนดไวใ้นพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือนในสถาบนัอุดมศึกษา  
พ.ศ. 2547  ขา้ราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา ก็ตอ้งเป็นไปตามพระราชบญัญติัระเบียบ
ขา้ราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา พ.ศ. 2547  ขา้ราชการต ารวจ ก็ตอ้งเป็นไปตามพระราชบญัญติั
ต ารวจแห่งชาติ พ.ศ. 2547 ฯลฯ และเม่ือการออกค าสั่งเล่ือนระดับต าแหน่งเป็นการใช้อ านาจ 

                                          
63ค าสั่งทางปกครอง หมายความวา่ (1) การใชอ้  านาจตามกฎหมายของเจา้หนา้ท่ีท่ีมีผลเป็นการสร้าง

นิติสัมพนัธ์ข้ึนระหว่างบุคคลในอนัท่ีจะก่อ เปล่ียนแปลง โอน สงวน ระงบั หรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของ
สิทธิหรือหนา้ท่ีของบุคคล ไม่วา่จะเป็นการถาวรหรือชัว่คราว เช่น การสั่งการ การอนุญาต การอนุมติั การวินิจฉยั
อุทธรณ์ การรับรอง และการรับจดทะเบียน แต่ไม่หมายความรวมถึงการออกกฎ (2) การอ่ืนท่ีก าหนดใน
กฎกระทรวง. 

64กฎ ก.พ. ฉบับปรับปรุง พ.ศ. 2544 พร้อมด้วยข้อบังคับ ก.พ. ระเบียบ ก.พ. หนังสือเวียน ก.พ.   
(น. 877). เล่มเดิม.  

65พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 มาตรา 52. 
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ฝ่ายเดียวของผูมี้อ  านาจตามกฎหมายฉบบัต่างๆ ดังเช่นท่ีไดก้ล่าวไปแลว้ขา้งตน้ โดยออกค าสั่ง
บงัคบัแก่ขา้ราชการ โดยขา้ราชการไม่ไดย้ินยอมดว้ย อีกทั้งการใชอ้  านาจดงักล่าวน้ีไม่ใช่การใช้
อ านาจในทางนิติบญัญติั หรือการใชอ้  านาจทางตุลาการ การออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งจึงเป็น
การใชอ้  านาจในทางปกครอง  
 3)  เป็นการสร้างนิติสัมพนัธ์ในทางกฎหมาย  
 ค าสั่งเล่ือนระดับต าแหน่ง ถือเป็นมาตรการท่ีเก่ียวขอ้งกับสิทธิและสถานภาพของ
ข้าราชการ และเป็นมาตรการท่ีกระทบต่อข้าราชการผูน้ั้ นในฐานะปัจเจกบุคคล กระทบต่อ 
นิติสัมพนัธ์ระหว่างรัฐและขา้ราชการ จึงตอ้งถือว่ามีการกระทบในสิทธิทางกฎหมายมหาชนของ
ขา้ราชการผูน้ั้น อนัมีการกระทบสิทธิเกิดข้ึนเพราะไดป้ฏิบติัต่อขา้ราชการผูน้ั้นในฐานะ “บุคคล”66  
เม่ือค าสัง่เล่ือนระดบัต าแหน่งมุ่งจะใหเ้กิดผลในทางกฎหมายข้ึนใหม่ต่อขา้ราชการผูอ้ยูภ่ายใตบ้งัคบั
บญัชา ท่ีมีวตัถุประสงคเ์พื่อท่ีจะสร้างนิติสัมพนัธ์ข้ึนระหว่างขา้ราชการกบัรัฐ จึงมีผลต่อสถานภาพ
ของสิทธิและหนา้ท่ีของขา้ราชการโดยตรง  
 4)  มีผลเป็นการเฉพาะกรณี  
 องค์ประกอบของค าสั่งทางปกครองข้อน้ีได้มาจากการพิจารณานิยามของ “ค าสั่ง 
ทางปกครอง” กบั “กฎ” ท่ีว่า ค  าสั่งทางปกครองไม่รวมกฎ โดยมาตรา 5 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติั
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ไดนิ้ยามว่า “กฎ หมายความว่า พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง 
ประกาศกระทรวง ขอ้บญัญติัทอ้งถ่ิน ระเบียบ ขอ้บงัคบั หรือบทบญัญติัอ่ืนท่ีมีผลบงัคบัเป็นการ
ทัว่ไปโดยไม่มุ่งหมายให้ใชบ้งัคบัแก่กรณีใด หรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ”67 ซ่ึงหากพิจารณาจาก
นิยามดังกล่าว ก็จะเห็นได้ว่า ค  าสั่งเล่ือนระดับต าแหน่งมีลกัษณะเป็นการก าหนดกฎเกณฑ์ท่ีมี
ลกัษณะเป็นรูปธรรมให้มีผลกับขา้ราชการโดยเฉพาะเจาะจง ไม่ได้มีผลบังคบัเป็นการทัว่ไป 
โดยไม่มุ่งหมายใหใ้ชบ้งัคบัแก่กรณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ ค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งจึงไม่ใช่
กฎตามความหมายดงักล่าวขา้งตน้  
 5)  มีผลโดยตรงออกไปภายนอกฝ่ายปกครอง   
 องคป์ระกอบท่ีส าคญัของค าสั่งทางปกครองอีกประการหน่ึงคือ จะตอ้งเป็นค าสั่งของ
หน่วยงานของรัฐท่ีออกไปสู่ประชาชนหรือราษฎรท่ีอยู่ภายนอก หรือแม้หากเป็นค าสั่งภายใน

                                          
66Wichmann/Langer, Öffentliches Dienstrecht, S. 612; vgl. auch BVerwGE 14, 84; 41, 253 . อา้งใน 

การร้องทุกขต์ามกฎหมายวา่ดว้ยระเบียบขา้ราชการพลเรือนเยอรมนั, โดย คนนัท ์ ชยัชนะ, 2554, สืบคน้เม่ือ 8 
พฤษภาคม 2555 จาก http://www.pub-law.net.  

67ค าอธิบายกฎหมายปกครอง เล่ม 3 ว่าด้วยการกระท าทางปกครองและการควบคุมการกระท าทาง
ปกครอง ตอนท่ี 1 (น. 98), โดย มานิตย ์ จุมปา, 2554, กรุงเทพฯ : ส านกัพิมพแ์ห่งจุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั.  
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หน่วยงานหรือองคก์รของรัฐ แต่ถา้ค  าสัง่เช่นวา่นั้นไดก้ระทบต่อตวับุคคลสิทธิหนา้ท่ีส่วนบุคคลกรณี
เช่นน้ี ค  าสั่งนั้นก็เป็นค าสั่งทางปกครอง เพราะเป็นการกระทบสิทธิของผูอ้ยู่ภายใตบ้งัคบับญัชา  
ซ่ึงค  าสั่งเล่ือนระดับต าแหน่งก็มีลักษณะดังกล่าว เน่ืองจากเป็นเร่ืองความสัมพันธ์ระหว่าง 
ฝ่ายปกครองกบัขา้ราชการซ่ึงเป็นผูอ้ยู่ภายใตบ้งัคบับญัชาท่ีฝ่ายปกครองมีอ านาจเหนือขา้ราชการ 
ผูน้ั้น และค าสัง่ดงักล่าวมีผลกระทบโดยตรงกบัขา้ราชการผูอ้ยูภ่ายใตบ้งัคบับญัชา   
 เม่ือการเล่ือนต าแหน่ง (Promotion) เป็นการสั่งแต่งตั้งขา้ราชการใหมี้อ านาจหนา้ท่ีและ
รับผดิชอบงานในต าแหน่งท่ีมีระดบัสูงกวา่เดิม ทั้งน้ี อาจเป็นต าแหน่งในสายงานเดิมหรือต่างสายงาน
ก็ได้68 และได้รับค่าตอบแทนอัตราเงินเดือนท่ีเพิ่มข้ึน โดยมีข้อสังเกตว่า ในกรณีท่ีมีการ
เปล่ียนแปลงเฉพาะค่าตอบแทนหรืออตัราเงินเดือนท่ีสูงข้ึน แต่ไม่ไดมี้การเปล่ียนแปลงในลกัษณะ
ของความรับผดิชอบในงานท่ีมากข้ึน จะไม่ถือว่าเป็นการเล่ือนต าแหน่ง แต่จะเป็นการเปล่ียนแปลง
อตัราเงินเดือนท่ีสูงข้ึนเท่านั้น69 จึงเห็นไดว้า่ การเล่ือนต าแหน่ง ถือเป็นความกา้วหนา้ของขา้ราชการ
ท่ีได้ปฏิบติังานในต าแหน่งท่ีสูงข้ึน มีความรับผิดชอบมากข้ึน และย่อมได้รับเงินเดือนมากข้ึน  
มีเกียรติยศสูงข้ึนในสังคม จึงก่อให้เกิดผลดีทั้ง 2 ฝ่าย คือ ต่อขา้ราชการและหน่วยงานของรัฐ  
เพราะเป็นการให้รางวลัแก่บุคคลท่ีปฏิบติังานดีมีความสามารถสูง เป็นการสร้างขวญัและก าลงัใจ
ให้แก่ขา้ราชการในกระทรวง ทบวง กรม นั้น ซ่ึงถือเป็นการพฒันาขา้ราชการอย่างหน่ึง ทั้งยงัเป็น
การดึงดูดให้บุคคลภายนอกสนใจมารับราชการ เพราะเห็นว่ามีโอกาสกา้วหน้าในหน่วยงานท่ีมี 
การเล่ือนต าแหน่งมาก ดงันั้น เม่ือพิจารณาลกัษณะส าคญัของการเล่ือนต าแหน่ง และลกัษณะของ
ค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งแลว้ จะเห็นไดว้่า ค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่ง เป็นค าสั่งของผูบ้งัคบับญัชา
ท่ีมีผลกระทบต่อความสัมพนัธ์พื้นฐาน อนัเป็นค าสั่งท่ีมีผลทางกฎหมายโดยตรงไปสู่ภายนอก
กระทบถึงสิทธิของข้าราชการ สถานภาพทางกฎหมายในฐานะส่วนตัวของข้าราชการผู ้นั้ น 
ถูกกระทบกระเทือน ค าสัง่เล่ือนระดบัต าแหน่งจึงมีสถานะเป็นค าสัง่ทางปกครอง และเม่ือเป็นค าสั่ง
ทางปกครอง จึงมีขอ้พิจารณาเก่ียวกับเหตุแห่งความไม่ชอบดว้ยกฎหมายของค าสั่งเล่ือนระดับ
ต าแหน่ง ดุลพินิจในการออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่ง และการควบคุมดุลพินิจในการออกค าสั่ง
เล่ือนระดบั เพื่อควบคุมความชอบดว้ยกฎหมายในการออกค าสัง่เล่ือนระดบัต าแหน่งต่อไป   
 2.2.2  เหตุแห่งความไม่ชอบดว้ยกฎหมายของค าสัง่เล่ือนระดบัต าแหน่ง   
 เม่ือค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งเป็นค าสั่งทางปกครองท่ีอาศยัอ านาจตามกฎหมายในการ
ออกค าสัง่เพื่อก าหนดสิทธิหนา้ท่ีหรือสภาพทางกฎหมายของขา้ราชการผูอ้ยูภ่ายใตบ้งัคบับญัชาของ
                                          

68คู่มือปฏิบัติงานบุคคลว่าด้วยการเล่ือนต าแหน่ง การโอน การแต่งตั้ง ระดับ 9 ระดับ 10 ระดับ 11 
(น. 1). เล่มเดิม.  

69ทางออกการบริหารงานบุคคลของ อบต. (น. 29). เล่มเดิม.  
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ฝ่ายปกครอง เพื่อให้การเป็นไปตามอ านาจหนา้ท่ีเป็นการเฉพาะกรณี ดงันั้น หากเกิดขอ้บกพร่อง 
ในการออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งผลทางกฎหมายจึงไม่แตกต่างจากค าสั่งทางปกครองอ่ืนๆ  
ซ่ึงเหตุแห่งความไม่ชอบดว้ยกฎหมายของค าสัง่ทางปกครองอาจแบ่งออกไดเ้ป็น 2 เหตุ70 คือ  
 1)  ความไม่ชอบดว้ยกฎหมายของสภาพภายนอกค าสัง่  
 โดยปกติสภาพภายนอกของค าสั่งทางปกครองไม่มีผลโดยตรงต่อบุคคลภายนอก  
เพราะยงัไม่ไดด้ าเนินการจนส าเร็จออกมาเป็นค าสั่งทางปกครองท่ีจะก าหนดสิทธิหนา้ท่ีของบุคคล 
แต่เพื่อประโยชน์ในการควบคุมความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง หากกรณีมีเหตุ
ให้เกิดความเดือดร้อนเสียหายโดยไม่อาจหลีกเล่ียงได้ต่อเอกชนคนใด ก็อาจร้องเรียนภายใน 
ฝ่ายปกครองเพื่อให้เกิดการพิจารณาแกไ้ขในทางปฏิบติัได ้แต่การน าเร่ืองสู่การพิจารณาขององคก์ร
วินิจฉัยคดีปกครองนั้นจะกระท าไม่ไดเ้พราะจะเป็นการแทรกแซงฝ่ายปกครอง71 ซ่ึงความไม่ชอบ 
ดว้ยกฎหมายของสภาพภายนอกค าสั่งทางปกครอง จะเรียกว่าเป็น “ความไม่ชอบดว้ยกฎหมาย
ในทางวิธีสบญัญติั” กไ็ด้72 โดยเหตุท่ีท าใหค้  าสัง่ทางปกครองไม่ชอบดว้ยกฎหมายในกรณีน้ี มีดงัน้ี 
 1.1) ค าสั่งท่ีท าโดยปราศจากอ านาจ  ความสามารถในการมีค าสั่งทางปกครอง 
คือการมีอ านาจกระท าการ เจา้หน้าท่ีซ่ึงมีอ านาจหน้าท่ีในเร่ืองใดจึงจะเป็นผูมี้ความสามารถออก
ค าสัง่ทางปกครองในเร่ืองนั้นได ้ส่วนเม่ือมีอ านาจท่ีจะท าค  าสั่งแลว้ด าเนินการใชอ้  านาจนั้นอยา่งไร
ก็เป็นเร่ืองของวิธีด าเนินการและเร่ืองทางสาระของค าสั่งทางปกครอง73 ค  าสั่งทางปกครองท่ีออก
โดยปราศจากอ านาจจะเกิดข้ึนในกรณีท่ีผูท่ี้ออกค าสั่งทางปกครองเป็นผูไ้ม่มีอ านาจท่ีจะกระท าการ
ทางปกครองนั้น74  
 1.2) ค าสัง่ท่ีท าโดยไม่ถูกตอ้งตามขั้นตอนหรือวิธีการ  ในการออกค าสัง่ทางปกครอง 
กฎหมายจะก าหนดขั้นตอนต่างๆ ไวเ้พื่อเป็นหลักประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชน การท่ี 
ฝ่ายปกครองจะกระท าการออกค าสั่งทางปกครองจึงตอ้งปฏิบติัตามขั้นตอนต่างๆ ตามท่ีกฎหมาย
ก าหนดไว ้ดงันั้น เม่ือกฎหมายก าหนดขั้นตอนไวแ้ต่ฝ่ายปกครองไม่ปฏิบติัตาม ค าสั่งทางปกครอง 

                                          
70กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  (น. 182-183), โดย ชัยวฒัน์  วงศ์วฒันศานต์, 2540, 

กรุงเทพฯ : จิรรัชการพิมพ.์ 
71แหล่งเดิม. (น. 184). 
72ค าอธิบายกฎหมายปกครอง เล่ม 3 ว่าด้วยการกระท าทางปกครองและการควบคุมการกระท าทาง

ปกครอง ตอนท่ี 1 (น. 516). เล่มเดิม. 
73กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (น. 185). เล่มเดิม.  
74ค าอธิบายกฎหมายปกครอง เล่ม 3 ว่าด้วยการกระท าทางปกครองและการควบคุมการกระท าทาง

ปกครอง ตอนท่ี 1 (น. 517). เล่มเดิม.  
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ท่ีออกมานั้นย่อมไม่ชอบดว้ยกฎหมาย75 อย่างไรก็ตาม แมข้ั้นตอนการพิจารณาต่างๆ ท่ีกฎหมาย
ก าหนดจะเป็นเร่ืองส าคญั แต่บางกรณีกเ็ป็นเพียงขั้นตอนในการตรวจสอบและไม่มีผลกระทบไปถึง
สาระท่ีจะเกิดข้ึนในค าสั่งทางปกครอง การกระท าผิดวิธีพิจารณาจึงไม่ท าให้ค  าสั่งทางปกครอง 
ไม่สมบูรณ์เสมอไป การกระท าผดิวิธีพิจารณาท่ีไม่ส าคญัจึงไม่ท าใหค้  าสั่งทางปกครองนั้นเสียไป แต่มี
เน้ือหาสาระท่ีถูกตอ้งทุกประการ ฉะนั้น หากขั้นตอนวิธีพิจารณาใดถา้มีข้ึนเพื่อคุม้ครองสิทธิของ
เอกชนท่ีเก่ียวขอ้ง หรือถา้ไม่ด าเนินการตามขั้นตอนนั้นผลการพิจารณาจะเปล่ียนไป ใหถื้อเป็นกรณี
ส าคญัท่ีจะตอ้งด าเนินการตามนั้นเสมอ76  
 1.3) ค าสั่งท่ีท าโดยไม่ถูกตอ้งตามแบบ  ค  าสั่งทางปกครองจะตอ้งท าเป็นหนังสือ
หรือท าโดยวาจาหรือเป็นรูปแบบอ่ืนก็ได ้กฎหมายบางฉบบัระบุชดัเจนว่าตอ้งท าค  าสั่งในเร่ืองหน่ึง
เร่ืองใดเป็นหนงัสือ แต่ถา้กฎหมายไม่ระบุเจา้หนา้ท่ีย่อมมีสิทธิจะเลือกท าค าสั่งในรูปแบบใดก็ได ้
ข้ึนอยู่กบัการตดัสินใจอนัเป็นความรับผิดชอบของเจา้หน้าท่ีนั้นเอง โดยตอ้งพิจารณาจากความ
เร่งด่วนและความจ าเป็นของสภาพการณ์เป็นส าคญั แบบของค าสั่งทางปกครองนอกจากจะใหเ้ป็น
หลกัฐานแน่ชดัโดยเหมาะสมแก่เร่ืองแลว้ ยงัมุ่งประสงคใ์หมี้การพิจารณาโดยรอบคอบดว้ย ในกรณี
ท่ีกฎหมายเฉพาะก าหนดใหต้อ้งท าค  าสั่งทางปกครองเป็นหนงัสือ หากไม่ท าเป็นหนงัสือก็ยอ่มขดัต่อ
กฎหมายอย่างชดัเจน77 นอกจากน้ี ยงัมีขอ้พิจารณาดว้ยว่า ค  าสั่งทางปกครองท่ีออกโดยไม่ถูกตอ้ง
ตามแบบ ต่างจากการกระท าทางปกครองท่ีออกโดยไม่ถูกตอ้งตามขั้นตอนวิธีการ ในแง่ท่ีการ
กระท าทางปกครองท่ีออกโดยไม่ถูกต้องตามขั้นตอนหรือวิธีการเป็นเร่ืองของการไม่ท าตาม 
“กระบวนการ” ในการกระท าทางปกครอง ส่วนการกระท าทางปกครองท่ีออกโดยไม่ถูกตอ้ง 
ตามแบบเป็นเร่ืองของการไม่ท าตาม “รูปแบบภายนอก” ของการกระท าทางปกครอง78 
 2)  ความไม่ชอบดว้ยกฎหมายในสาระของค าสัง่  
 ค าสั่งทางปกครองนั้ นมีทั้ งในส่วนขอ้เท็จจริงและข้อกฎหมายเก่ียวขอ้งด้วยเสมอ  
โดยในการพจิารณาเพื่อจะมีค าสัง่ทางปกครองจะมีการใชดุ้ลพินิจตั้งแต่ในส่วนขอ้เทจ็จริง ขอ้กฎหมาย 
โดยไม่ได้มีการแยกขั้นตอนการใช้ดุลพินิจออกมาเป็นอิสระ79 เพราะอ านาจการใช้ดุลพินิจของ
เจา้หน้าท่ีจะมีอยู่ทั้งในการวิเคราะห์ การกระท า และการตดัสินใจ ซ่ึงเจา้หน้าท่ีอาจเลือกกระท า

                                          
75แหล่งเดิม. (น. 521).  
76กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (น. 191). เล่มเดิม.  
77แหล่งเดิม. (น. 192-193). 
78ค าอธิบายกฎหมายปกครอง เล่ม 3 ว่าด้วยการกระท าทางปกครองและการควบคุมการกระท าทาง

ปกครอง ตอนท่ี 1 (น. 531). เล่มเดิม.  
79กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (น. 200). เล่มเดิม. 
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หรือไม่กระท าก็ได ้หรืออาจเลือกผลอย่างหน่ึงอย่างใดในกรณีมีหลายทางเลือกก็ได้80 และเม่ือมี
ขอ้ผดิพลาดเกิดข้ึนกจ็ะส่งผลใหค้  าสัง่ทางปกครองไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 
 2.1) ค าสั่งทางปกครองท่ีออกโดยมีเน้ือหาไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  ค  าสั่งทางปกครอง
ท่ีออกโดยมีเน้ือหาไม่ชอบดว้ยกฎหมายน้ีบางคร้ังเรียกว่าเป็นค าสั่งทางปกครองท่ีออกโดยฝ่าฝืน
กฎหมาย ซ่ึงหมายถึงการกระท าทางปกครองท่ีมีเน้ือหาไม่ถูกตอ้งตามกฎหมาย เพราะโดยหลกัแลว้
ฝ่ายปกครองตอ้งกระท าการทางปกครองท่ีมีเน้ือความตามท่ีกฎหมายก าหนดไวเ้ท่านั้น ฝ่ายปกครอง
จึงไม่อาจท่ีจะเลือกก าหนดเน้ือความของการกระท าทางปกครองตามใจชอบได้81  
 2.2) ค าสั่งทางปกครองท่ีออกโดยมีมูลเหตุจูงใจท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  ค  าสั่งทาง
ปกครองท่ีออกโดยมีมูลเหตุจูงใจท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายน้ี จะตอ้งยอ้นไปพิจารณาว่าเพราะเหตุใด 
จึงได้มีการออกค าสั่งทางปกครองนั้ น ถ้าหากปรากฏว่าค  าสั่งทางปกครองออกโดยส าคญัผิด 
ในขอ้เทจ็จริง82หรือส าคญัผดิในขอ้กฎหมาย83 ค  าสัง่ทางปกครองนั้นกย็อ่มไม่ชอบดว้ยกฎหมาย84  
 2.3) ค าสั่งทางปกครองท่ีออกโดยมีวตัถุประสงคท่ี์ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  ค  าสั่งทาง
ปกครองท่ีท าโดยมีวตัถุประสงคไ์ม่ชอบดว้ยกฎหมายน้ี บางคร้ังเรียกว่าเป็นค าสั่งทางปกครองท่ีท า
โดยมีการบิดเบือนอ านาจ (abuse of power) หมายถึง การท่ีฝ่ายปกครองใช้อ านาจกระท าการ 
ทางปกครองอยา่งจงใจเพื่อใหเ้ป็นไปตามวตัถุประสงคอ์ยา่งอ่ืนนอกเหนือไปจากวตัถุประสงคข์อง
กฎหมายท่ีใหอ้  านาจไว้85  
 เม่ือพิจารณาจากเหตุแห่งความไม่ชอบด้วยกฎหมายของค าสั่งเล่ือนระดับต าแหน่ง 
ท่ีแบ่งเกณฑใ์นการควบคุมออกเป็นความชอบดว้ยกฎหมายในทางวิธีสบญัญติั หรือสภาพภายนอก 
และความชอบดว้ยกฎหมายในทางสารบญัญติั หรือในสาระของค าสั่งทางปกครอง ซ่ึงหากแยก
ลักษณะของกระบวนการในการใช้กฎหมายออกเป็น 2 ส่วน คือ ส่วนขององค์ประกอบของ

                                          
80แหล่งเดิม. (น. 202).  
81ค าอธิบายกฎหมายปกครอง เล่ม 3 ว่าด้วยการกระท าทางปกครองและการควบคุมการกระท าทาง

ปกครอง ตอนท่ี 1 (น. 532). เล่มเดิม.  
82ส าคญัผดิในขอ้เทจ็จริง คือ ค  าสั่งทางปกครองออกโดยอาศยัขอ้เทจ็จริงซ่ึงไม่มีอยูจ่ริง. 
83ส าคญัผิดในขอ้กฎหมาย คือ ค  าสั่งทางปกครองท่ีฝ่ายปกครองอาศยัอ านาจกฎหมายเร่ืองหน่ึง  

แต่ความจริงกฎหมายท่ีให้อ  านาจกระท าการทางปกครองเช่นนั้นไม่มีอยู่ หรือการกระท าทางปกครองท่ีออก 
เพราะฝ่ายปกครองตีความกฎหมายผดิพลาด. 

84ค าอธิบายกฎหมายปกครอง เล่ม 3 ว่าด้วยการกระท าทางปกครองและการควบคุมการกระท าทาง
ปกครอง ตอนท่ี 1 (น. 535). เล่มเดิม. 

85แหล่งเดิม. (น. 557). 
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กฎหมายและส่วนผลของกฎหมาย การควบคุมความชอบด้วยกฎหมายย่อมครอบคลุมทั้ งใน 
ส่วนขององค์ประกอบของกฎหมายและในส่วนผลของกฎหมาย แต่ในขณะท่ีการควบคุม 
ความเหมาะสมจะเกิดไดเ้ฉพาะกรณีท่ีกฎหมายก าหนดผลของกฎหมายไวม้ากกว่าหน่ึงทางเลือก
เพื่อให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐสามารถเลือกผลของกฎหมายท่ีเหมาะสมท่ีสุด
ส าหรับขอ้เท็จจริงใดขอ้เท็จจริงหน่ึง ซ่ึงการเลือกผลอย่างใดอย่างหน่ึงน่ีเองท่ีเรียกว่า “ดุลพินิจ”86 
อยา่งไรกต็าม ในการใชดุ้ลพินิจของฝ่ายปกครองไม่อาจท าไดต้ามอ าเภอใจ เน่ืองจากการใชดุ้ลพินิจ
ของฝ่ายปกครองก็มีหลักในการควบคุมอยู่ อันเป็นหลักกฎหมายปกครองทั่วไปไม่ว่าจะเป็น 
หลกัความเสมอภาค หลกัความพอสมควรแก่เหตุ หลกัความแน่นอนในกฎหมาย87 ซ่ึงการใชดุ้ลพินิจ
ของฝ่ายปกครองกเ็ป็นเหตุแห่งความไม่ชอบดว้ยกฎหมายของค าสัง่เล่ือนระดบัต าแหน่งเหตุหน่ึง 
 2.2.3  ดุลพินิจในการออกค าสัง่เล่ือนระดบัต าแหน่ง   
 ค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งเป็นค าสั่งทางปกครอง ท่ีมีความเก่ียวขอ้งกบัการใชดุ้ลพินิจ 
ดงันั้น จึงตอ้งท าความเขา้ใจถึงการใชอ้  านาจดุลพินิจ อ านาจดุลพินิจในส่วนท่ีเก่ียวกบัค าสั่งเล่ือน
ระดบัต าแหน่ง และการควบคุมดุลพินิจในการออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่ง เพื่อใหก้ารใชดุ้ลพินิจ
ของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐเป็นไปอยา่งมีเหตุมีผล  
 1)  ลกัษณะและความหมายของดุลพินิจ  
 ในทางทฤษฎีแลว้ อ านาจท่ีกฎหมายให้แก่องคก์รของรัฐฝ่ายปกครองในอนัท่ีจะออก
ค าสั่งต่างๆ นั้น อาจจ าแนกออกไดเ้ป็น 2 ประเภทดว้ยกนั ไดแ้ก่ อ านาจผกูพนั (mandatory power) 
และอ านาจดุลพินิจ (discretionary power)88 ซ่ึงมีลกัษณะ ดงัน้ี  
 อ านาจผูกพัน คือ อ านาจท่ีกฎหมายให้แก่องค์กรของรัฐฝ่ายปกครององค์กรใด 
องคก์รหน่ึง โดยบญัญติับงัคบัไวล่้วงหนา้ว่าเม่ือมีขอ้เท็จจริงอยา่งใดอย่างหน่ึงตามท่ีไดก้ าหนดไว้
เกิดข้ึน องคก์รของรัฐฝ่ายปกครององคก์รนั้นจะตอ้งออกค าสั่ง และจะตอ้งออกค าสั่งท่ีมีเน้ือความ
ตามท่ีไดก้ าหนดไว้89  ดงันั้น อ านาจผกูพนัแทท่ี้จริงแลว้กคื็อหนา้ท่ีนัน่เอง แต่ท่ีเรียกว่าอ านาจผกูพนั
ก็ดว้ยเหตุผลแต่เพียงว่าค  าวินิจฉัยสั่งการท่ีเป็นผลมาจากการท่ีองคก์รของรัฐฝ่ายปกครองปฏิบติั
หนา้ท่ีของตนน้ีเป็นส่ิงท่ีกฎหมายยอมรับวา่มีผลสมบูรณ์ใชบ้งัคบัไดเ้ท่านั้นเอง90   

                                          
86หลกักฎหมายเก่ียวกับการควบคุมฝ่ายปกครอง (น. 47), โดย บรรเจิด  สิงคะเนติ, 2554, กรุงเทพฯ : 

วิญญูชน. 
87กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (น. 203). เล่มเดิม.  
88ข้อความคิดและหลักการพืน้ฐานในกฎหมายมหาชน (น. 86). เล่มเดิม.  
89แหล่งเดิม. (น. 86-87). 
90แหล่งเดิม.  
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 ส่วนอ านาจดุลพินิจ ก็เป็นส่ิงท่ีตรงกันขา้มกับอ านาจผูกพนั91 ซ่ึงมีนักกฎหมายของ
ประเทศต่างๆ ใหค้วามหมายของค าวา่ “ดุลพินิจ” ไว ้ดงัต่อไปน้ี  
 S.A. de Smith และ J.M. Evans92 นักกฎหมายชาวองักฤษ อธิบายว่า ดุลพินิจ หมายถึง 
อ านาจท่ีจะเลือกกระท าการอย่างใดอย่างหน่ึงในกรณีท่ีมีทางเลือกหลายทาง ถา้มีทางเลือกท่ีชอบ
ดว้ยกฎหมายเพียงทางเดียว ยอ่มไม่ใช่การใชดุ้ลพินิจแต่เป็นการปฏิบติัตามหนา้ท่ี  
 Kenneth C. Davis93 นักกฎหมายชาวสหรัฐอเมริกา ได้กล่าวไวว้่า เจา้พนักงานของรัฐ 
มีดุลพินิจไดใ้นกรณีท่ีกฎหมายให้อ านาจเลือกโดยอิสระ ในระหว่างทางเลือกกระท าการเป็นไป 
ตามหลายทางหรือทางท่ีจะไม่กระท า คือ94 เพิ่มเติมความหมายของค าว่าดุลพินิจของนักกฎหมาย 
ชาวองักฤษวา่เลือกไม่กระท ากไ็ดถื้อวา่เป็นดุลพินิจเหมือนกนั   
 VgL.G. Puttrer95 นกักฎหมายชาวเยอรมนั ไดใ้ห้ความหมายไวว้่า ดุลพินิจฝ่ายปกครอง
ยอ่มหมายถึงการท่ีฝ่ายปกครองสามารถกระท าการดว้ยการตดัสินใจตามความคิดเห็นของตนในคดี
เฉพาะราย ดุลพินิจน้ีอาจผูกพนักบัแนวปฏิบติัหรือหลกัการในการวินิจฉัยการใชดุ้ลพินิจอนัเป็น
กฎหมายภายใน ซ่ึงฝ่ายปกครองไดก้ าหนดข้ึนเองภายในขอบเขตวตัถุประสงคข์องกฎหมาย 
 ส่วนค าอธิบายของนักกฎหมายชาวฝร่ังเศสได้กล่าวไว้ว่า  อ  านาจดุลพินิจ คือ
ความสามารถอนัท่ีจะตดัสินใจออกค าสัง่อยา่งใดอยา่งหน่ึงในบรรดาค าสัง่หลายๆ อยา่ง ซ่ึงกฎหมาย
เปิดช่องให้ออกไดเ้พื่อด าเนินการให้บรรลุเจตนารมณ์หรือความมุ่งหมายของกฎหมาย หรืออีก 
นยัหน่ึงอ านาจดุลพินิจคืออ านาจท่ีกฎหมายให้แก่องคก์รของรัฐฝ่ายปกครององคก์รใดองคก์รหน่ึง 
โดยบญัญติัเปิดช่องให้องคก์รฝ่ายปกครององคก์รนั้นตดัสินใจไดอ้ย่างอิสระว่า เม่ือมีขอ้เท็จจริง
อยา่งใดอยา่งหน่ึงตามท่ีก าหนดไวเ้กิดข้ึนตนสมควรจะออกค าสั่งหรือไม่ และสมควรจะออกค าสั่ง
โดยมีเน้ือความอยา่งไร96  

                                          
91แหล่งเดิม.  
92การออกค าส่ังทางปกครองเพ่ือปิดสถานพยาบาลและเพิกถอนใบอนุญาตตามพระราชบัญญัติ

สถานพยาบาล พ.ศ. 2541 (น. 40), โดย ประนอม  วิไลรัตน,์ 2547, กรุงเทพฯ : มหาวิทยาลยัรามค าแหง.  
93แหล่งเดิม.  
94ค าอธิบายกฎหมายปกครอง (ภาคท่ัวไป) (น. 120). เล่มเดิม.  
95การออกค าส่ังทางปกครองเพ่ือปิดสถานพยาบาลและเพิกถอนใบอนุญาตตามพระราชบัญญัติ

สถานพยาบาล พ.ศ. 2541 (น. 41). เล่มเดิม.  
96ค าอธิบายกฎหมายปกครอง (ภาคท่ัวไป) หนา้เดิม.  
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 ตามท่ีได้กล่าวมาข้างต้น จึงอาจสรุปได้ว่า ฝ่ายปกครองมีอ านาจใช้ดุลพินิจได ้
เม่ือกฎหมายให้อ านาจฝ่ายปกครองตดัสินใจอย่างอิสระท่ีจะกระท าการอย่างใดอย่างหน่ึง หรือไม่
กระท าการอยา่งใดอยา่งหน่ึง โดยบรรดาทางเลือกเหล่านั้นลว้นชอบดว้ยกฎหมาย  
 ดุลพินิจของฝ่ายปกครอง จึงหมายถึง อ านาจท่ีฝ่ายปกครองสามารถเลือกกระท าการ
หรือไม่กระท าการอยา่งใดอยา่งหน่ึงในกรณีท่ีมีทางเลือกหลายทางไดโ้ดยอิสระ และไม่ว่าจะเลือก
กระท าการในทางใดก็ลว้นเป็นการกระท าท่ีชอบดว้ยกฎหมาย แต่หากทางเลือกท่ีชอบดว้ยกฎหมาย
มีเพียงทางเลือกเดียว ย่อมถือไม่ได้ว่าฝ่ายปกครองมีดุลพินิจ แต่เป็นกรณีท่ีฝ่ายปกครองต้อง
ปฏิบติัการตามหนา้ท่ีท่ีกฎหมายก าหนดไว ้
 เ ม่ือพิจารณาจากความหมายของอ านาจดุลพินิจของฝ่ายปกครองต้องเป็นไป 
ตามกรอบท่ีกฎหมายได้ให้อ  านาจไว้ จึงมีขอ้พิจารณาในเบ้ืองตน้ว่า ฝ่ายปกครองจะใช้อ านาจ
ดุลพินิจไดใ้นขั้นตอนใดของกฎหมายบา้ง โดยบทกฎหมายท่ีสมบูรณ์ซ่ึงเป็นกฎเกณฑ์ในลกัษณะ 
ท่ีเป็นเง่ือนไขนั้นประกอบไปดว้ยสาระส าคญั 2 ส่วน97 คือ องคป์ระกอบส่วนเหตุ และผลในทาง
กฎหมาย หากขอ้เท็จจริงอนัเป็นองคป์ระกอบส่วนเหตุเกิดข้ึนครบถว้น ผลในทางกฎหมายก็ย่อม
เกิดข้ึนตามมา โครงสร้างของบรรทดัฐานทางกฎหมายเหล่าน้ี ท าใหก้ารปรับใชก้ฎหมายตอ้งด าเนินไป
ตามขั้นตอน 4 ขั้นตอน98 คือ  
 ขั้นตอนท่ีหน่ึง ขั้นตอนการสืบสวนหาขอ้เทจ็จริงและการสรุปขอ้เทจ็จริง 
 ขั้นตอนท่ีสอง ขั้นตอนในการตีความองคป์ระกอบทางกฎหมายอนัเป็นองคป์ระกอบ
ส่วนเหตุ และการสรุปความหมายองคป์ระกอบส่วนเหตุ  
 ขั้นตอนท่ีสาม ขั้นตอนในการปรับขอ้เท็จจริงท่ียุติแลว้นั้นเขา้กับองค์ประกอบทาง
กฎหมาย  
 ขั้นตอนท่ีส่ี ขั้นตอนในการยนืยนัสรุปผลในทางกฎหมาย  
 การใช้บทกฎหมายตามขั้ นตอนทั้ ง ส่ีไม่อาจแยกส่วนออกจากกันได้ แต่ เ ป็น
กระบวนการท่ีเช่ือมโยงประสานกนัและตอ้งค านึงถึงกนัและกนั โดยการสืบสวนขอ้เทจ็จริงจะตอ้ง
กระท าโดยพิจารณาองคป์ระกอบในทางกฎหมาย ส่วนการตีความบทกฎหมายนั้นก็จะตอ้งค านึงถึง
ข้อเท็จจริงตลอดจนพฤติการณ์แวดล้อม 99 แต่ก็อาจกล่าวถึงต าแหน่งแห่งท่ีของดุลพินิจของ 
ฝ่ายปกครองท่ีปรากฏในโครงสร้างของบรรทดัฐานทางกฎหมายได ้ดงัต่อไปน้ี  

                                          
97กฎหมายปกครองภาคท่ัวไป (น. 72), โดย วรเจตน์ ภาคีรัตน์, 2554, กรุงเทพฯ : นิติราษฎร์.  
98แหล่งเดิม. 
99แหล่งเดิม. 
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 (1)  ดุลพินิจท่ีปรากฏในโครงสร้างบรรทดัฐานทางกฎหมายส่วนท่ีเป็นองคป์ระกอบ
ส่วนเหตุ  ขอ้เท็จจริงอนัเป็นองคป์ระกอบส่วนเหตุเป็นส่วนท่ีกฎหมายก าหนดขอ้เท็จจริงอย่างใด
อยา่งหน่ึงไวเ้ป็นเง่ือนไขของการใชอ้  านาจ ซ่ึงก่อนท่ีจะใชอ้  านาจน้ี ฝ่ายปกครองจะตอ้งตรวจสอบ
ขอ้เท็จจริงท่ีประกอบกันข้ึนเป็นกรณีเฉพาะเร่ืองเสียก่อนว่ามีขอ้เท็จจริงเกิดข้ึน จากนั้นจึงให้
ลกัษณะกฎหมายแก่ขอ้เท็จจริงโดยตรวจสอบขอ้เท็จจริงในกฎหมายว่ามีอยู่อย่างใด ซ่ึงเป็นการ
ตีความกฎหมายนั่นเอง แล้วน าข้อเท็จจริงท่ีได้ตรวจสอบแล้วว่าได้เกิดข้ึนจริงๆ มาปรับบทกับ
ขอ้เท็จจริงในกฎหมาย100 ซ่ึงขอ้เท็จจริงอนัเป็นองคป์ระกอบส่วนเหตุ อาจเป็นเหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึน
ตามธรรมชาติหรือการกระท าของบุคคล หรือคุณสมบติัของส่ิงของหรือคุณสมบติัของบุคคลหรือ
สภาวการณ์ทางสังคมก็ได ้และอาจเป็นขอ้เท็จจริงท่ีกฎหมายบญัญติัก าหนดไวอ้ย่างชดัแจง้หรือ 
โดยปริยาย101 ซ่ึงในการตรวจสอบขอ้เท็จจริงว่าได้เกิดข้ึนหรือมีอยู่จริง ฝ่ายปกครองสามารถ
ตรวจสอบไดโ้ดยอาศยัพยานหลกัฐานต่างๆ แลว้วินิจฉยัวา่พยานหลกัฐานเท่าท่ีมีอยูน่ั้นเพียงพอท่ีจะ
ท าให้เช่ือว่าขอ้เท็จจริงนั้นเกิดข้ึนหรือมีอยู่จริง จึงเห็นได้ว่าฝ่ายปกครองไม่สามารถท่ีจะเลือก 
ตามความพอใจว่าขอ้เท็จจริงนั้นๆ เกิดข้ึนหรือมีอยู่จริง แมว้่าในการวินิจฉัยขอ้เท็จจริงน้ีอาจมี
ความเห็นท่ีแตกต่างกันเกิดข้ึนได้เสมอ แต่ในท่ีสุดแลว้ก็จะตอ้งมีค าวินิจฉัยท่ีเด็ดขาดเป็นท่ียุติ 
ดงันั้น ฝ่ายปกครองจึงไม่มีดุลพินิจในขั้นตอนการตรวจสอบขอ้เท็จจริงท่ีประกอบกนัข้ึนเป็นกรณี
เฉพาะเร่ือง102  
 ส าหรับการใหล้กัษณะกฎหมายแก่ขอ้เทจ็จริง หรือการตีความและการปรับขอ้กฎหมาย
แก่ขอ้เทจ็จริงนั้น หากเป็นกรณีท่ีกฎหมายบญัญติัขอ้เทจ็จริงอนัเป็นองคป์ระกอบส่วนเหตุดว้ยถอ้ยค า
ท่ีมีความหมายชัดเจนแลว้ย่อมไม่มีปัญหา กล่าวคือ ฝ่ายปกครองไม่มีดุลพินิจในการให้ลกัษณะ
กฎหมายแก่ขอ้เท็จจริง แต่ในการก าหนดขอ้เท็จจริงอนัเป็นองค์ประกอบส่วนเหตุมีบางกรณีท่ี
กฎหมายบญัญติัโดยใชถ้อ้ยค าท่ีมีความหมายไม่เฉพาะเจาะจง103 อาจมีปัญหาในการยอมรับดุลพินิจ
ของฝ่ายปกครองท่ีปรากฏในโครงสร้างบรรทดัฐานทางกฎหมายส่วนท่ีเป็นองคป์ระกอบส่วนเหตุ 
หรือท่ีเรียกวา่ “ดุลพินิจวินิจฉยั”104 

                                          
100การควบคุมอ านาจดุลพินิจของฝ่ายปกครองโดยศาลไทย (น. 22), โดย เอกบุญ  วงศ์สวสัด์ิกุล, 

2534, กรุงเทพฯ : มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. 
101ข้อความคิดและหลักการพืน้ฐานในกฎหมายมหาชน (น. 90-91). เล่มเดิม.  
102การควบคุมอ านาจดลุพินิจของฝ่ายปกครองโดยศาลไทย (น. 22-23). เล่มเดิม.  
103แหล่งเดิม. (น. 23). 
104กฎหมายปกครองภาคท่ัวไป (น. 80). เล่มเดิม.  
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 ในการตรากฎหมายข้ึนใช้บงัคบันั้น องค์กรนิติบญัญติัย่อมตอ้งพิจารณาถอ้ยค าท่ีจะ
สร้างเป็นรูปประโยคทางกฎหมายและเลือกใช้ถอ้ยค าท่ีตนได้พิจารณาแลว้นั้น ถอ้ยค าจ านวน 
ไม่น้อยท่ีองค์กรนิติบัญญัติประมวลข้ึนเป็นองค์ประกอบส่วนเหตุในโครงสร้างบรรทัดฐาน 
ทางกฎหมายนั้น เป็นถอ้ยค าหรือขอ้ความท่ีเขา้ใจกนัวา่ถอ้ยค าหรือขอ้ความท่ีมีลกัษณะเช่นน้ีเรียกว่า 
“ถ้อยค าทางกฎหมายท่ีมีความหมายเฉพาะเจาะจง” (bestimmter Rechtsbegriff ; definite legal 
concept) ถอ้ยค าทางกฎหมายท่ีมีความหมายเฉพาะเจาะจง อาจเป็นถอ้ยค าหรือขอ้ความเก่ียวกบัเวลา
และสถานท่ี หรือถอ้ยค าเทคนิค (terminus technicus) ทางกฎหมาย เช่น กรรมสิทธ์ิ ทรัพย ์เป็นตน้ 
หรืออาจเป็นถอ้ยค าท่ีเม่ือพิจารณาแลว้ยงัไม่ชดัเจน แต่หากดูขอ้เทจ็จริงท่ีเป็นรูปธรรมประกอบก็จะ
เขา้ใจได้ ดังกรณีค าว่า ยามวิกาล เป็นตน้ การปรับขอ้เท็จจริงท่ีเกิดข้ึนให้เขา้กับองค์ประกอบ 
ส่วนเหตุท่ีเป็นถอ้ยค าทางกฎหมายท่ีมีความหมายเจาะจงน้ีถือว่าเป็นการปรับบทกฎหมายท่ีองคก์ร
เจา้หนา้ท่ีของรัฐไม่มีดุลพินิจ105  
 นอกจากถอ้ยค าทางกฎหมายท่ีมีความหมายเฉพาะเจาะจงแลว้ ในการประมวลถอ้ยค า
ใหอ้ยูใ่นกฎหมายนั้น มีอยูห่ลายกรณีท่ีองคก์รนิติบญัญติัไม่อาจหลีกเล่ียงการใชถ้อ้ยค าหรือขอ้ความ
ท่ีมีความหมายไม่แน่นอนได ้หากองคก์รนิติบญัญติัตอ้งการให้องคป์ระกอบส่วนเหตุท่ีตนบญัญติั
ข้ึนนั้ นครอบคลุมข้อเท็จจริงจ านวนมาก และเป็นข้อเท็จจริงท่ีตนไม่สามารถก าหนดให้เป็น
องค์ประกอบท่ีชัดเจนแน่นอนได้ ถอ้ยค าหรือขอ้ความดังกล่าวน้ีมกัเป็นถอ้ยค าหรือขอ้ความท่ี
เก่ียวขอ้งกบัคุณค่าบางประการ และวิญญูชนอาจเห็นแตกต่างกนัไดว้่า ขอ้เท็จจริงท่ีเกิดข้ึนเป็น
รูปธรรมนั้นอยู่ในกรอบความหมายของถอ้ยค าหรือขอ้ความนั้น เช่น “ความสงบเรียบร้อยและ
ศีลธรรมอนัดี” “สภาพอนัเป็นท่ีน่ารังเกียจ” “สภาพหรือการใชท่ี้อาจเป็นภยนัตรายต่อสุขภาพ ชีวิต 
ร่างกาย หรือทรัพยสิ์น” ถอ้ยค าหรือขอ้ความเช่นน้ีเราเรียกว่า “ถอ้ยค าทางกฎหมายท่ีมีความหมาย
ไม่เฉพาะเจาะจง” (unbestimmter Rechtsbegriff ; indefinite legal concept)106  
 ในต่างประเทศมีความเห็นเก่ียวกับเร่ืองน้ีแตกต่างกันออกไปหลายแนว ฝ่ายหน่ึง 
มีความเห็นว่าการปรับขอ้เทจ็จริงท่ีเกิดข้ึนให้เขา้กบัองคป์ระกอบส่วนเหตุนั้น ถือเป็นขั้นตอนของ
การใช้กฎหมายธรรมดา ซ่ึงศาลปกครองในฐานะท่ีเป็นผูค้วบคุมตรวจสอบการใชก้ฎหมายของ
หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐ ย่อมสามารถเข้ามาตรวจสอบได้ว่าหน่วยงาน 
ทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐใชก้ฎหมายถูกตอ้งหรือไม่ ทั้งน้ีโดยไม่ตอ้งค านึงว่า องคป์ระกอบ
ส่วนเหตุนั้นเป็นถอ้ยค าทางกฎหมายท่ีมีความหมายเฉพาะเจาะจงหรือถอ้ยค าทางกฎหมายท่ีมี

                                          
105แหล่งเดิม. (น. 80-81). 
106แหล่งเดิม. (น. 81).  
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ความหมายไม่เฉพาะเจาะจง ในขณะท่ีอีกฝ่ายหน่ึงมีแนวความคิดว่า โดยหลักแล้วหน่วยงาน 
ทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐไม่มีดุลพินิจในการปรับขอ้เทจ็จริงใหเ้ขา้กบัองคป์ระกอบส่วนเหตุ 
แต่ก็ยอมรับว่าอาจมีบางกรณีท่ีในการตีความความหมายขององค์ประกอบส่วนเหตุนั้น จ าเป็น 
ตอ้งอาศยัความเช่ียวชาญพิเศษซ่ึงศาลเองไม่มีความเช่ียวชาญพิเศษนั้น ศาลจึงไม่อยู่ในฐานะท่ีจะ
ทบทวนการปรับใชก้ฎหมายของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐในส่วนน้ีได ้และถือว่า
ในกรณียกเวน้น้ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐมีดุลพินิจ นอกจากน้ียงัมีแนวความคิด
อีกจ านวนหน่ึงท่ีเห็นว่า ในการปรับขอ้เท็จจริงให้เขา้กบัองคป์ระกอบส่วนเหตุนั้น หากเป็นกรณี 
ท่ีองค์ประกอบส่วนเหตุเป็นถอ้ยค าทางกฎหมายท่ีมีความหมายไม่เฉพาะเจาะจง ย่อมถือว่าเป็น 
ความประสงคข์ององคก์รนิติบญัญติัท่ีจะมอบอ านาจดุลพินิจใหแ้ก่องคก์รฝ่ายปกครอง ในการท่ีจะ
พิจารณาปรับใชก้ฎหมายใหเ้หมาะสมกบัขอ้เทจ็จริงเฉพาะกรณี ดุลพินิจของหน่วยงานทางปกครอง
หรือเจา้หน้าท่ีของรัฐจึงอาจอยู่ในโครงสร้างบรรทดัฐานทางกฎหมายส่วนท่ีเป็นองค์ประกอบ 
ส่วนเหตุได้107 
 (2)  ดุลพินิจท่ีปรากฏในโครงสร้างบรรทดัฐานทางกฎหมายส่วนท่ีเป็นผลทางกฎหมาย  
ส่วนท่ีเป็นผลทางกฎหมายน้ี เป็นส่วนท่ีฝ่ายปกครองจะตัดสินใจใช้อ  านาจโดยพิจารณาว่า 
ตามกฎหมายท่ีให้อ  านาจนั้นก าหนดผลไวอ้ยา่งไร หากปรากฏว่ามีขอ้เท็จจริงอนัเป็นองคป์ระกอบ
ส่วนเหตุเกิดข้ึน ซ่ึงอาจเป็นกรณีท่ีก่อใหเ้กิดหนา้ท่ีหรือความสามารถแก่ฝ่ายปกครองในอนัท่ีจะใช้
อ านาจ108 และในการใชอ้  านาจนั้นกฎหมายอาจก าหนดเน้ือความของการกระท าเพียงประการเดียว 
หรือเปิดโอกาสให้ฝ่ายปกครองสามารถเลือกเน้ือความจากหลายๆ ประการ หรือภายในขอบเขต 
ท่ีกฎหมายก าหนดโดยไม่ได้เจาะจงว่าเน้ือความนั้นจะเป็นอย่างไร ทั้งน้ี ก็เพื่อให้ฝ่ายปกครอง
สามารถใชอ้  านาจให้เหมาะสมกบัขอ้เท็จจริงอนัใดอนัหน่ึง ซ่ึงเป็นท่ียอมรับทัว่ไปว่าฝ่ายปกครอง
สามารถมีดุลพินิจในขั้นตอนน้ี109 
 เม่ือปรากฏว่ามีข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบส่วนเหตุเกิดข้ึนนั้ น อาจเป็นกรณี 
ท่ีก่อให้เกิดหนา้ท่ี หรือความสามารถแก่องคก์รของรัฐฝ่ายปกครองในอนัท่ีจะออกค าสั่งใดๆ ก็ได ้
ตามแต่จะเห็นสมควร110    

                                          
107แหล่งเดิม. (น. 82). 
108ข้อความคิดและหลักการพืน้ฐานในกฎหมายมหาชน. (น. 90-91). เล่มเดิม.  
109การควบคุมอ านาจดลุพินิจของฝ่ายปกครองโดยศาลไทย (น. 24-25). เล่มเดิม.  
110ข้อความคิดและหลักการพืน้ฐานในกฎหมายมหาชน. หนา้เดิม. 

DPU



39 

 เม่ือองคป์ระกอบส่วนเหตุเกิดข้ึนครบถว้น หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐ
ก็สามารถเลือกผลในทางกฎหมายตามท่ีกฎหมายบญัญติัไวไ้ด ้ซ่ึงดุลพินิจท่ีปรากฏอยู่ในส่วนน้ี
เรียกวา่ “ดุลพินิจตดัสินใจ” มีอยู ่2 กรณีใหญ่ๆ คือ111   
 กรณีท่ีหน่ึง กรณีท่ีเม่ือขอ้เท็จจริงอนัเป็นองค์ประกอบส่วนเหตุเกิดข้ึนครบถว้นแลว้ 
องคก์รฝ่ายปกครองมีดุลพินิจในการตดัสินใจว่าจะด าเนินการหรือไม่มีดุลพินิจ (ดุลพินิจตดัสินใจ
ด าเนินการหรือไม่ด าเนินการ) การแสดงออกซ่ึงอ านาจดุลพินิจในกรณีน้ีจะต้องไม่เป็นไป 
ตามอ าเภอใจ แต่ต้องมีเหตุผลรับรองว่า ท าไมจึงตัดสินใจท่ีจะด าเนินการหรือตัดสินใจท่ีจะ 
ไม่ด าเนินการ แต่กรณีอาจเป็นไปไดเ้สมอท่ีเม่ือพิจารณาจากขอ้เท็จจริงเฉพาะกรณีแลว้ ดุลพินิจ
ตดัสินใจด าเนินการหรือไม่ด าเนินการจะลดระดบัลงจนกลายเป็นไม่มีดุลพินิจ กล่าวคือ หน่วยงาน
ทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐผูท้รงอ านาจจะตอ้งตดัสินใจด าเนินการเท่านั้น หรือจะตอ้ง
ตดัสินใจไม่ด าเนินการเท่านั้น ไม่มีดุลพินิจเหลืออยูอี่กต่อไป แมว้่าเม่ือพิจารณาจากตวับทกฎหมาย
จะเป็นกรณีท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐมีดุลพินิจก็ตาม หรืออาจกล่าวไดว้่า กรณี
ท่ีดุลพินิจลดระดบัลงจนไม่มีดุลพินิจน้ี ก็คือกรณีท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐ 
มีหนา้ท่ีตอ้งกระท าการหรือไม่กระท าการอยา่งใดอยา่งหน่ึงเท่านั้นนัน่เอง 
 กรณีท่ีสอง กรณีท่ีเม่ือขอ้เท็จจริงอนัเป็นองค์ประกอบส่วนเหตุเกิดข้ึนครบถว้นแลว้ 
และหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐตดัสินใจท่ีจะด าเนินการ หน่วยงานทางปกครอง
หรือเจา้หน้าท่ีของรัฐสามารถเลือกด าเนินการตามมาตรการใดมาตรการหน่ึงในบรรดามาตรการ
หลายมาตรการท่ีกฎหมายก าหนดไว ้(ดุลพินิจตดัสินใจเลือกวิธีด าเนินการ)  
 ในการบัญญติัให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐมีดุลพินิจตดัสินใจนั้ น 
องค์กรนิติบญัญติัมกัจะใชถ้อ้ยค าในท านองท่ีให้พนักงานเจา้หน้าท่ี “มีอ านาจ”112 เช่น “จะตอ้ง” 
หรือ “มีอ านาจ” หรือ “สามารถ” หรือ “อาจ...ก็ได”้ แต่ถอ้ยค าเหล่าน้ีก็เป็นเพียงขอ้พิจารณาเบ้ืองตน้
เท่านั้น ผูใ้ชก้ฎหมายจะตอ้งพิเคราะห์เจตนารมณ์ของกฎหมายประกอบดว้ย จึงจะสามารถทราบได้
อย่างถ่องแท้ว่ากฎหมายให้อ านาจดุลพินิจแก่องค์กรของรัฐฝ่ายปกครองและภายในขอบเขต
เพียงใด113 ส่วนในกรณีท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐไม่มีดุลพินิจตดัสินใจ องคก์ร
นิติบญัญติัมกัจะใชถ้อ้ยค าในท านองว่า “ใหพ้นกังานเจา้หนา้ท่ี (ปฏิบติัอยา่งใดอยา่งหน่ึง)” ซ่ึงกรณี
ท่ีองคก์รนิติบญัญติับญัญติักฎหมายโดยใชถ้อ้ยค าในลกัษณะท่ีชดัเจน (expressis verbis) ย่อมไม่เป็น
ปัญหาให้ตอ้งตีความว่าฝ่ายปกครองมีดุลพินิจหรือไม่มีดุลพินิจ อย่างไรก็ตามการจะพิจารณาว่า 
                                          

111กฎหมายปกครองภาคท่ัวไป (น. 76-80). เล่มเดิม.  
112แหล่งเดิม. (น. 78). 
113ข้อความคิดและหลักการพืน้ฐานในกฎหมายมหาชน. (น. 90-91). เล่มเดิม.  
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ฝ่ายปกครองมีดุลพินิจหรือไม่มีดุลพินิจนั้น ไม่พึงจ ากดัอยู่เฉพาะแต่ถอ้ยค าท่ีกฎหมายบญัญติัไว้
เท่านั้น แต่จะตอ้งค านึงถึงบริบทแวดลอ้มดว้ยวา่ กรณีนั้นองคก์รนิติบญัญติัประสงคใ์หฝ่้ายปกครอง
มีดุลพินิจหรือไม่ แมใ้นบางคร้ัง องค์กรนิติบญัญติัจะไม่ได้บญัญติัโดยชัดเจนให้ฝ่ายปกครอง 
มีดุลพินิจ แต่ฝ่ายปกครองก็อาจมีดุลพินิจได้ หากพิเคราะห์จากบริบทแวดล้อมแล้วจ าเป็นท่ี 
ฝ่ายปกครองจะตอ้งมีดุลพินิจทางปกครอง114 
 การท่ีองคก์รนิติบญัญติัตรากฎหมายให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐ 
มีดุลพินิจก็เพื่อให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐได้พิจารณาสั่งการโดยค านึงถึง
วตัถุประสงค์ของกฎหมาย (ratio legis) ประกอบกับขอ้เท็จจริงเฉพาะกรณีท่ีเป็นรูปธรรม ทั้งน้ี
เพื่อใหก้ารวินิจฉยัสัง่การของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐมีความยดืหยุน่สอดคลอ้ง
กบัความยุติธรรมเฉพาะกรณี ดว้ยเหตุน้ีในการใชดุ้ลพินิจ หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ี 
ของรัฐจะตอ้งพิจารณาในเบ้ืองตน้ก่อนว่า วตัถุประสงค์ในการท่ีองค์กรนิติบญัญติัมอบดุลพินิจ
ให้แก่ตนในฐานะท่ีเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐคืออะไร มีประเด็นอะไร 
ท่ีจะต้องน ามาพิจารณาประกอบการใช้ดุลพิ นิจ จากนั้ นให้พิจารณาข้อเท็จจริงท่ีปรากฏแล้ว 
จึงตดัสินใจวินิจฉยันัน่เอง115  
 การท่ีกฎหมายก าหนดให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐมีดุลพินิจแมจ้ะ
มุ่งหมายให้เกิดความเป็นธรรมเฉพาะกรณีเป็นส าคญัก็ตาม แต่องค์กรฝ่ายปกครองเองก็อาจจะ
ก าหนดแนวทางการใชดุ้ลพินิจในเร่ืองนั้นๆ ภายในองคก์รของตนได ้เพื่อใหห้น่วยงานทางปกครอง
หรือเจา้หน้าท่ีของรัฐใชดุ้ลพินิจไปในทิศทางเดียวกนั การก าหนดแนวทางการใชดุ้ลพินิจ หรือท่ี
เรียกกนัว่า “ยีต่๊อก” น้ี จะท าใหปั้จเจกชนไดรั้บการปฏิบติัจากหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ี
ของรัฐอย่างเสมอภาคกัน อย่างไรก็ตาม หากขอ้เท็จจริงท่ีเกิดข้ึนแตกต่างจากขอ้เท็จจริงอ่ืนๆ  
ท่ีเจ้าหน้าท่ีเคยปฏิบัติตาม “ยี่ต๊อก” ในสาระส าคัญ เจ้าหน้าท่ีจะต้องพิจารณาใช้ดุลพินิจให้
สอดคลอ้งกบัขอ้เทจ็จริง มิฉะนั้นอาจถือวา่เจา้หนา้ท่ีใชดุ้ลพินิจผดิพลาดได้116 
 
 

                                          
114กฎหมายปกครองภาคท่ัวไป (น. 78-79). เล่มเดิม.  
115แหล่งเดิม. (น. 79). 
116แหล่งเดิม. (น. 79-80).  
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 2)  ดุลพินิจในส่วนท่ีเก่ียวกบัค าสัง่เล่ือนระดบัต าแหน่ง117  
 กรณีการคดัเลือกเพื่อแต่งตั้งใหด้ ารงต าแหน่งท่ีคณะกรรมการขา้ราชการพลเรือน (ก.พ.) 
หรือผู ้ท่ีได้รับมอบหมายก าหนดเป็นต าแหน่งท่ีปรับระดับสูงข้ึนได้จากระดับเร่ิมต้นของ 
สายงาน (ต าแหน่งเล่ือนไหล) และมีผูค้รองต าแหน่งอยู่แลว้ เช่น ต าแหน่งพยาบาลวิชาชีพ 3-5 
ต าแหน่งบุคลากร 3-5 เป็นต้น ผูมี้อ  านาจสั่งบรรจุไม่มีดุลพินิจในการเล่ือนต าแหน่ง หากผูท่ี้ 
ครองต าแหน่งมีคุณสมบติัตามหลกัเกณฑ์ท่ีกฎหมายก าหนด แต่ภายหลงัประกาศใชพ้ระราชบญัญติั
ระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 การเล่ือนในต าแหน่งท่ีผูน้ั้นครองอยู ่ตอ้งใชว้ิธีการประเมิน  
2 ส่วน คือ ส่วนของการประเมินความเหมาะสมของบุคคลและประเมินผลการปฏิบัติงาน  
โดยผู ้บังคับบัญชา และส่วนของการประเมินความเหมาะสมของบุคคลและประเมินผล 
การปฏิบติังานโดยคณะกรรมการประเมิน ซ่ึงทั้งผูบ้งัคบับญัชาและคณะกรรมการประเมินมีดุลพินิจ
ทั้งในเร่ืองการพิจารณาความเหมาะสมและในการตรวจผลงานหรือผลการปฏิบติังาน 
 2.1) ขั้นตอนการคดัเลือกบุคคลท่ีจะเขา้รับการประเมินเพื่อแต่งตั้งใหด้ ารงต าแหน่ง 
  (1)  การก าหนดองค์ประกอบท่ีใช้ในการพิจารณาคดัเลือกบุคคล กล่าวคือ 
ความรู้ ความสามารถ และความช านาญในการปฏิบติังาน ระยะเวลาการด ารงต าแหน่ง การปฏิบติัตน
เหมาะสมกนักบัการเป็นขา้ราชการ ผลงานหรือผลการปฏิบติังาน และเกณฑอ่ื์นๆ โดยองคป์ระกอบ
ในขอ้ของความรู้ความสามารถและความช านาญในการปฏิบติังาน การปฏิบติังานเหมาะสมกบั 
การเป็นขา้ราชการ และเกณฑอ่ื์นๆ ท่ีส่วนราชการก าหนดข้ึน จะเป็นเร่ืองท่ีเก่ียวขอ้งกบัดุลพินิจของ
ผูบ้งัคบับญัชาโดยตรง และเป็นเร่ืองท่ีศาลไม่สามารถท่ีจะกา้วล่วงเขา้ไปตรวจสอบได้ เวน้แต่ว่า
ดุลพินิจดงักล่าวจะไม่ชอบดว้ยกฎหมายอยา่งชดัเจน 
  (2)  การก าหนดองค์ประกอบท่ีใช้ในการพิจารณาคัดเลือกบุคคลเก่ียวกับ 
เร่ือง “ผลงานหรือผลการปฏิบติังาน” ในทางปฏิบติั หากเจา้หน้าท่ีไดก้ าหนดให้น าเร่ือง “ผลงาน
หรือผลการปฏิบัติงาน” มาใช้เป็นองค์ประกอบในการพิจารณาคัดเลือกบุคคลท่ีจะเข้ารับ  
การประเมินเพื่อแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่ง ซ่ึงโดยหลกัแลว้ผลงานหรือผลการปฏิบติังานดงักล่าว 
จะตอ้งเป็นผลงานหรือผลการปฏิบติังานของผูข้อรับการคดัเลือกในต าแหน่งระดบัเดิมท่ีมีศกัยภาพ
และคุณภาพเป็นท่ีประจกัษช์ดั  ดงันั้น ในการพิจารณาของเจา้หนา้ท่ีผูมี้อ  านาจหรือคณะกรรมการ 
ท่ีพิจารณาคดัเลือกว่าจะมีมติให้ผลงานหรือผลการปฏิบติังานผูข้อรับการคดัเลือกรายใดผ่านการ
พิจารณา เจา้หนา้ท่ีหรือคณะกรรมการจะตอ้งพิจารณาโดยแสดงใหเ้ห็นโดยชดัเจนว่าไดใ้ชดุ้ลพินิจ
                                          

117รายงานเร่ือง เง่ือนไขในการฟ้องคดีปกครอง กรณีการประเมินบุคคลเพื่อแต่งตั้งใหด้ ารงต าแหน่ง
ส าหรับผูป้ฏิบติังานท่ีมีประสบการณ์ (ต าแหน่งประเภททัว่ไป) ระดบั 6ว 7ว หรือ 8ว ของขา้ราชการพลเรือน
สามญั (น.6-34), โดยเทอดพงษ ์ คงจนัทร์. 
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ตรวจผลงานหรือผลการปฏิบติังานในต าแหน่งระดบัเดิมของผูข้อรับการคดัเลือกฯ โดยมีขอ้เทจ็จริง
และเหตุผลสนบัสนุนท่ีเพียงพอ จึงจะถือวา่เป็นการใชดุ้ลพินิจโดยชอบ 
 2.2) ขั้นตอนการประเมินบุคคลเพื่อแต่งตั้งใหด้ ารงต าแหน่ง 
  (1)  การพิจารณาคุณสมบัติของบุคคล กรณีองค์ประกอบด้านข้อมูลทั่วไป 
ไดแ้ก่ การก าหนดอตัราเงินเดือน เน่ืองจากเจา้หน้าท่ีสามารถใชดุ้ลพินิจท่ีมีเหตุผลอนัเหมาะสม 
ก าหนดอัตราเงินเดือนขั้นต ่าในการประเมินบุคคลเพื่อแต่งตั้ งให้ด ารงต าแหน่งท่ีสูงกว่าอตัรา
เงินเดือนขั้นต ่าท่ี ก.พ. ก าหนดได ้ แต่ไม่อาจก าหนดอตัราเงินเดือนขั้นต ่าในการประเมินบุคคลเพื่อ
แต่งตั้งใหด้ ารงต าแหน่งต ่ากวา่อตัราเงินเดือนขั้นต ่าท่ี ก.พ. ก าหนดไดเ้ลย เพราะจะเขา้ข่ายเจา้หนา้ท่ี
กระท าการโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมายอนัเป็นการใชดุ้ลพินิจโดยไม่ชอบได ้
  กรณีองคป์ระกอบดา้นคุณสมบติัเฉพาะส าหรับต าแหน่ง ไดแ้ก่ ระยะเวลาขั้นต ่า
ในการด ารงต าแหน่ง หรือเคยด ารงต าแหน่งในสายงานท่ีจะแต่งตั้ ง ซ่ึงหลกัเกณฑ์และวิธีการ
ประเมินบุคคลฯ ไดก้ าหนดข้ึน  โดยหากเจา้หน้าท่ีก าหนดระยะเวลาขั้นต ่าในการด ารงต าแหน่ง 
หรือเคยด ารงต าแหน่งในสายงานท่ีจะแต่งตั้งโดยมีระยะเวลาไม่เป็นไปตามท่ีหลกัเกณฑแ์ละวิธีการ
ประเมินบุคคลฯ ก าหนด ก็จะเขา้ข่ายท่ีเจ้าหน้าท่ีกระท าการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย โดยเขา้
ลกัษณะเป็นการด าเนินการ “โดยไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอน หรือวิธีการอนัเป็นสาระส าคญั 
ท่ีก าหนดไวส้ าหรับการกระท านั้น” และ “เป็นการใชดุ้ลพินิจโดยมิชอบ” ได ้ 
  (2)  การประเมินคุณลกัษณะของบุคคล ในขั้นตอนน้ี ผูข้อรับการประเมินไดผ้า่น
การคดัเลือกเขา้รับการประเมินในอตัราส่วน 1 ราย ต่อ 1 ต าแหน่ง นั้น  หากผูข้อรับการประเมิน 
ผา่นการประเมินคุณลกัษณะของบุคคล ก็จะไดเ้ขา้สู่ขั้นตอนการประเมินผลงานเพื่อแต่งตั้งให้ด ารง
ต าแหน่งต่อไป แต่ถา้ผูข้อรับการประเมินไม่ผ่านการประเมินคุณลกัษณะของบุคคลตามขั้นตอนน้ี 
ไม่ว่าจะดว้ยถูกผูบ้งัคบับญัชาทั้ง 2 ระดบั ประเมินให้ไม่ผ่านหรือผูมี้อ  านาจสั่งบรรจุเป็นผูพ้ิจารณา 
ช้ีขาดให้ไม่ผ่าน ผูข้อรับการประเมินในต าแหน่งนั้น ก็จะไม่สามารถผ่านเขา้สู่ขั้นตอนการประเมิน 
ผลงานเพื่อแต่งตั้ งให้ด ารงต าแหน่งต่อไปได้  เพราะฉะนั้น การมีค าสั่งไม่ให้ผ่านการประเมิน
คุณลกัษณะของบุคคลดงักล่าว ถือไดว้่าเขา้ลกัษณะเป็น “ค าสั่งทางปกครอง” ดว้ยเช่นกนั เน่ืองจาก
เป็นการใช้อ านาจตามกฎหมายของเจ้าหน้าท่ีท่ีมีผลกระทบต่อสิทธิของขา้ราชการรายท่ีไม่ผ่าน 
การประเมินตามค าสั่งนั้น เพราะจะไม่ไดผ้่านเขา้สู่ขั้นตอนการประเมินผลงานเพื่อแต่งตั้งให้ด ารง
ต าแหน่งต่อไปได ้เพราะฉะนั้นหากการประเมินของผูบ้งัคบับญัชา กระท าโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 
ไม่ว่าจะเป็นเพราะเหตุการเลือกปฏิบัติท่ีไม่เป็นธรรม หรือเป็นการใช้ดุลพินิจโดยไม่ชอบ  
ยอ่มกระทบสิทธิผูข้อรับการประเมินรายดงักล่าว  
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  (3)  การประเมินผลงาน ในขั้นตอนน้ี หากคณะกรรมการพิจารณามีมติไม่ให้
ผลงานของผูข้อรับการประเมินผ่านการประเมิน ก็เท่ากบัว่าขา้ราชการผูข้อรับการประเมินรายนั้น
จะไม่ไดรั้บการแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่ง ซ่ึงการมีมติดงักล่าวของคณะกรรมการพิจารณา ถือไดว้่า
เขา้ลกัษณะเป็น “ค าสั่งทางปกครอง” เช่นเดียวกนั เพราะฉะนั้น หากขา้ราชการรายดงักล่าวเห็นว่า
มติของคณะกรรมการพิจารณาท่ีไม่ให้ผลงานของตนเองผ่านการประเมิน กระท าโดยไม่ชอบ 
ดว้ยกฎหมาย ไม่ว่าด้วยเหตุการเลือกปฏิบติัท่ีไม่เป็นธรรม หรือเป็นการใช้ดุลพินิจโดยไม่ชอบ  
เม่ือเทียบกบัการประเมินผลงานของผูรั้บการประเมินรายอ่ืน หรือรายท่ีผา่นๆ มา ซ่ึงมีคุณภาพของ
ผลงานท่ีต ่ากว่าแต่ผ่านการประเมิน ย่อมกระทบต่อสิทธิของขา้ราชการรายท่ีไม่ผ่านการประเมิน 
ผลงานตามมตินั้น  
 2.2.4  การควบคุมดุลพินิจในการออกค าสัง่เล่ือนระดบัต าแหน่ง  
 เม่ือในการออกค าสัง่เล่ือนระดบัต าแหน่ง ผูบ้งัคบับญัชาหรือผูมี้อ  านาจในการออกค าสั่ง 
สามารถใชอ้  านาจดุลพินิจในการออกค าสั่งดงักล่าว เพื่อให้การแต่งตั้งขา้ราชการในต าแหน่งนั้นๆ 
เป็นไปอย่างเหมาะสมกบัหนา้ท่ีความรับผิดชอบท่ีเพิ่มมากข้ึน แต่ก็ไม่ใช่ว่าผูบ้งัคบับญัชาหรือผูมี้
อ  านาจนั้นจะสามารถใชดุ้ลพินิจไดต้ามอ าเภอใจ ดงันั้น จึงตอ้งมีการควบคุมดุลพินิจในการออก
ค าสัง่เล่ือนระดบัเพื่อเป็นการคุม้ครองสิทธิของขา้ราชการในฐานะผูอ้ยูภ่ายใตบ้งัคบับญัชา  
 1)  หลกัเกณฑใ์นการควบคุมดุลพินิจในการออกค าสัง่เล่ือนระดบัต าแหน่ง118 
 ในการควบคุมดุลพินิจในการออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งมีหลกัเกณฑ์เช่นเดียวกบั
การควบคุมดุลพินิจในการออกค าสั่งทางปกครองในกรณีอ่ืนๆ ซ่ึงโดยทัว่ไปแลว้มีอยูด่ว้ยกนั 3 ขอ้ 
กล่าวคือ  
 1.1) อ านาจของผูท่ี้ใชดุ้ลพินิจ  ในการพิจารณาถึงความชอบดว้ยกฎหมายของค าสั่ง
ทางปกครอง มีประเด็นท่ีจะตอ้งพิจาณาก่อนว่าผูอ้อกค าสั่ง มีอ านาจตามกฎหมายในการออกกฎ
หรือค าสั่งนั้นๆ หรือไม่ เพราะอ านาจตามกฎหมายเป็นฐานส าคญัในการก่อให้เกิดการกระท า 
ทางปกครองไม่ว่าจะเป็นกฎหรือค าสั่ง หากกระท าโดยปราศจากอ านาจตามกฎหมาย การกระท า
ทางปกครองนั้นก็ย่อมไม่ชอบดว้ยกฎหมายทนัที โดยไม่จ าตอ้งพิจารณาถึงรูปแบบขั้นตอนท่ีให้
ได้มาซ่ึงกฎหรือค าสั่งหรือแมก้ระทัง่ความชอบด้วยเน้ือหาของกฎหรือค าสั่งนั้น โดยในกรณีท่ี
กฎหมายให้อ านาจดุลพินิจแก่หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐในการวินิจฉัยหรือมี
ค าสั่งใดก็ตาม นอกจากจะตอ้งพิจารณาว่ากฎหมายให้หน่วยงานหรือเจา้หน้าท่ีนั้นๆ มีดุลพินิจ

                                          
118ขอบเขตในการตรวจสอบการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองโดยศาลปกครอง  (น. 122-125), โดย 

ธีรัญชา  สระทองอุ่น, 2550, กรุงเทพฯ : จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั.  
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หรือไม่แลว้ ตอ้งพิจารณาว่าผูท่ี้ใช้อ  านาจนั้นเป็นผูท่ี้กฎหมายบญัญติัให้เป็นผูใ้ช้อ  านาจดุลพินิจ
หรือไม่ดว้ย  
 1.2) รูปแบบขั้นตอนในการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครอง  เม่ือผ่านเง่ือนไขของ 
การเป็นผูมี้อ  านาจใช้ดุลพินิจตามกฎหมายแล้วหรือไม่ มีกรณีท่ีต้องวินิจฉัยเร่ืองผูมี้อ  านาจใช้ 
ดุลพินิจแลว้ กรณีต่อไปจะตอ้งวินิจฉัยถึงความชอบด้วยรูปแบบขั้นตอนในการใช้ดุลพินิจของ 
ฝ่ายปกครอง โดยฝ่ายปกครองจะตอ้งใชดุ้ลพินิจโดยปฏิบติัตามขั้นตอนและแบบพิธีท่ีกฎหมาย
ก าหนด เช่น กรณีการใชดุ้ลพินิจในการออกค าสั่งลงโทษทางวินัย จะตอ้งมีขั้นตอนการแจง้และ
อธิบายขอ้กล่าวหาท่ีปรากฏตามเร่ืองท่ีกล่าวหา (แบบ ส.ว. 2) และแจง้สรุปพยานหลกัฐานท่ีสรุป
พยานหลกัฐาน (แบบ ส.ว. 3) ให้ผูถู้กกล่าวหาทราบ เป็นตน้  หากไม่ปฏิบติัตามขั้นตอนดงักล่าว 
ศาลจะเพิกถอนค าสั่งลงโทษทางวินัยนั้น โดยไม่วินิจฉัยการใชดุ้ลพินิจในการสั่งลงโทษ ซ่ึงเป็น
ส่วนเน้ือหาของการใชดุ้ลพินิจ  
 1.3) ความชอบด้วยเน้ือหาของการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครอง  ในส่วนของ
ความชอบดว้ยเน้ือหาของการใชดุ้ลพินิจนั้น เป็นการพิจารณาในสาระส าคญัของการตดัสินใจหรือ
เจตนาภายในท่ีก่อให้เกิดการกระท าทางปกครองท่ีมาจากการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครอง เช่น  
การเลือกใชม้าตรการตามท่ีกฎหมายก าหนด การตดัสินใจใชอ้  านาจกระท าการหรือไม่กระท าการใด 
โดยไม่ใช่การพิจารณาถึงองคป์ระกอบภายนอกของการใชดุ้ลพินิจนั้น เช่น ผูใ้ชอ้  านาจมีอ านาจ 
ตามกฎหมายหรือไม่ หรือการปฏิบติัเป็นไปตามขั้นตอน แบบพิธีท่ีกฎหมายก าหนดหรือไม่ เป็นตน้  
โดยจะตรวจสอบว่าฝ่ายปกครองใชอ้  านาจดุลพินิจโดยมีเน้ือความตามท่ีกฎหมายก าหนดหรือไม่  
ซ่ึงในส่วนน้ีจะแยกพิจารณาออกเป็นกรณีท่ีฝ่ายปกครองจะใชอ้  านาจดุลพินิจไดต่้อเม่ือมีขอ้เทจ็จริง
อนัเป็นองคป์ระกอบส่วนเหตุท่ีเป็นเง่ือนไขของการใชอ้  านาจตามท่ีกฎหมายเกิดข้ึนแลว้ หรือเป็น
กรณีท่ีอยู่ในขั้ นตอนกระบวนการใช้อ  านาจของฝ่ายปกครองในการให้ลักษณะกฎหมาย 
แก่ขอ้เท็จจริง ทั้ งน้ี โดยตอ้งค านึงถึงเจตนารมณ์หรือวตัถุประสงค์ของกฎหมาย และเหตุผลท่ี 
ฝ่ายปกครองให้ในการใช้ดุลพินิจในเร่ืองดังกล่าว ซ่ึงในส่วนน้ีเป็นส่วนท่ีศาลจะต้องก าหนด
ขอบเขตการใช้อ  านาจดุลพินิจของฝ่ายปกครอง เช่น การออกค าสั่งลงโทษไล่ออกจากราชการ 
เป็นการใชดุ้ลพินิจท่ีเหมาะสมกบัพฤติการณ์และความร้ายแรงของการกระท าแลว้หรือไม่ เป็นตน้  
 2)  รูปแบบของการควบคุมดุลพินิจในการออกค าสัง่เล่ือนระดบัต าแหน่ง  
 ค าสั่งเล่ือนระดับต าแหน่งเม่ือออกมาแลว้ย่อมมีผลบงัคบัทนัที และมีผลกระทบต่อ
สถานภาพแห่งสิทธิหรือหนา้ท่ีของขา้ราชการผูอ้ยูภ่ายใตบ้งัคบัแห่งค าสั่งนั้น จึงตอ้งมีกลไกควบคุม
ดุลพินิจในการออกค าสัง่เล่ือนระดบัต าแหน่ง ซ่ึงมีรายละเอียด ดงัน้ี 
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 2.1) การควบคุมภายในฝ่ายปกครอง  ข้าราชการท่ีได้รับผลกระทบจากค าสั่ง 
เล่ือนระดบัต าแหน่ง หากเห็นว่าตนไม่ไดรั้บความเป็นธรรมจากค าสั่งดงักล่าวสามารถท่ีจะร้องขอ
ต่อหน่วยงานของรัฐ ซ่ึงเป็นผูท่ี้ออกค าสั่งนั้ นหรือหน่วยงานของรัฐในระดับสูงข้ึนไป ซ่ึงเป็น
ผูบ้งัคบับญัชาของหน่วยงานท่ีไดอ้อกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่ง โดยการยื่นอุทธรณ์หรือร้องทุกข์
ต่อหน่วยงานดังกล่าว เพื่อให้ด าเนินการพิจารณาตรวจสอบ ทบทวนค าสั่ง ซ่ึงอาจจะน าไปสู่ 
การด าเนินการยกเลิกเพิกถอนค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งได ้โดยในชั้นน้ี หน่วยงานของรัฐสามารถ 
ท่ีจะพิจารณาทบทวนค าสั่งได ้ทั้งในปัญหาขอ้เทจ็จริง ปัญหาขอ้กฎหมาย หรือปัญหาความเหมาะสม
ของค าสัง่เล่ือนระดบัต าแหน่ง119 
 ตามระบบกฎหมายไทย หากขา้ราชการเห็นว่าไม่ไดรั้บความเป็นธรรมจากค าสั่ง
เ ล่ือนระดับต าแหน่ง ข้าราชการผู ้นั้ นจะต้องด าเนินการตามกระบวนการร้องทุกข์ ซ่ึงโดย 
ส่วนใหญ่แลว้จะเป็นไปในท านองเดียวกนัตามกฎหมายขา้ราชการพลเรือน แต่โดยท่ีปี พ.ศ. 2551  
ไดมี้การประกาศใชพ้ระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 แทนพระราชบญัญติั
ระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 ในการอธิบายจึงขอแบ่งการอธิบายการควบคุมภายใน 
ฝ่ายปกครองออกเป็น การควบคุมภายในฝ่ายปกครองก่อนประกาศใช้พระราชบญัญติัระเบียบ
ข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 และหลังประกาศใช้พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน  
พ.ศ. 2551 
 (1)  การควบคุมภายในฝ่ายปกครองก่อนประกาศใช้พระราชบัญญัติระเบียบ
ขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551  ค าสัง่เล่ือนระดบัต าแหน่งเป็นค าสัง่ทางปกครองดงัท่ีไดก้ล่าวมาแลว้
ขา้งตน้ ซ่ึงหากเกิดกรณีท่ีเห็นว่าผูบ้งัคบับญัชาใช้ดุลพินิจในการเล่ือนต าแหน่งโดยไม่ถูกตอ้ง
เหมาะสม หรือโดยไม่สุจริต อนัเป็นกรณีท่ีขา้ราชการผูน้ั้นเห็นว่าผูบ้งัคบับญัชาใชอ้  านาจหน้าท่ี
ปฏิบติัต่อตนโดยไม่ถูกตอ้ง หรือไม่ปฏิบติัต่อตนให้ถูกตอ้งตามกฎหมายขา้ราชการผูน้ั้นก็สามารถ
ด าเนินการร้องทุกขไ์ด้120 โดยผูป้ระสงคจ์ะร้องทุกขต์อ้งร้องทุกขภ์ายใน 30 วนั นบัแต่วนัท่ีทราบเหตุ
ให้ร้องทุกข ์ต่อผูมี้อ  านาจพิจารณาวินิจฉัยค าร้องทุกข ์โดยผูมี้อ  านาจพิจารณาวินิจฉัยค าร้องทุกข ์
ตอ้งพิจารณาวินิจฉยัค าร้องทุกข ์ให้แลว้เสร็จภายใน 30 วนั นบัแต่วนัท่ีไดรั้บหนงัสือร้องทุกขแ์ละ

                                          
119การออกค าส่ังทางปกครองเพ่ือปิดสถานพยาบาลและเพิกถอนใบอนุญาตตามพระราชบัญญัติ

สถานพยาบาล พ.ศ. 2541 (น. 59). เล่มเดิม. 
120พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 มาตรา 130. 
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เอกสารหลกัฐานต่างๆ แต่ถา้มีความจ าเป็นไม่อาจพิจารณาใหแ้ลว้เสร็จภายในเวลาดงักล่าว ใหข้ยาย
เวลาพิจารณาไดอี้กไม่เกินสามสิบวนั และใหบ้นัทึกแสดงเหตุผลความจ าเป็นท่ีตอ้งขยายเวลาไวด้ว้ย121  
 (2)  การควบคุมภายในฝ่ายปกครองหลังการประกาศใช้พระราชบัญญัติระเบียบ
ขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551  เม่ือไดมี้การประกาศใชพ้ระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน 
พ.ศ. 2551 ระบบวินยั อุทธรณ์ และการร้องทุกขข์องขา้ราชการพลเรือนสามญั โดยเฉพาะอย่างยิ่ง 
ในส่วนองคก์รและผูใ้ชอ้  านาจในการพิจารณาวินิจฉยัขอ้พิพาทเก่ียวกบัการบริหารงานบุคคลภาครัฐ
ภายในฝ่ายปกครองท่ีพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 ไดบ้ญัญติัให้มีการ
จดัตั้งคณะกรรมการพิทกัษร์ะบบคุณธรรม (ก.พ.ค.) ข้ึน เพื่อให้ ก.พ.ค. เป็นคณะกรรมการวินิจฉัย
ขอ้พิพาทท่ีมีความรู้ความเช่ียวชาญในการพิจารณาวินิจฉยัขอ้พิพาทเก่ียวกบัการบริหารงานบุคคล
ภาครัฐทั้ งในเร่ืองของการอุทธรณ์และร้องทุกข์แทนท่ีอ านาจท่ีมีอยู่เดิมของคณะกรรมการ 
ขา้ราชการพลเรือน (ก.พ.) และคณะอนุกรรมการสามญัประจ า (อ.ก.พ.) ในแต่ละหน่วยงาน ทั้งน้ี  
ในส่วนท่ีเก่ียวกบัหลกัเกณฑแ์ละวิธีการยื่นฟ้องคดีต่อศาล ซ่ึงเป็นองคก์รและผูใ้ชอ้  านาจภายนอก 
ฝ่ายปกครองนั้น กมี็การเปล่ียนแปลงหลกัเกณฑแ์ละวิธีการในการยืน่ฟ้องคดีต่างไปจากเดิมเช่นกนั122 
โดยหลงัจากมีการประกาศใชพ้ระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 องคก์รและผูใ้ช้
อ  านาจพิจารณาวินิจฉยัอุทธรณ์และร้องทุกขเ์ก่ียวกบัการบริหารงานบุคคลภาครัฐ คือ ก.พ.ค. โดยใน
กรณีการร้องทุกข์123 ก าหนดใหข้า้ราชการพลเรือนสามญัผูใ้ดมีความคบัขอ้งใจอนัเกิดจากการปฏิบติั
หรือไม่ปฏิบติัต่อตนของผูบ้งัคบับญัชา และเป็นกรณีท่ีไม่อาจอุทธรณ์ตามหมวดอุทธรณ์ได ้ผูน้ั้น 
มีสิทธิร้องทุกขไ์ดต้ามหลกัเกณฑแ์ละวิธีการท่ีก าหนดไว ้  
 หลงัการประกาศใชพ้ระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 ในกรณี
การเล่ือนต าแหน่ง หากขา้ราชการผูใ้ดเห็นว่าตนไม่ไดรั้บความเป็นธรรม จึงสามารถร้องทุกข์124ได ้
ซ่ึงสามารถแยกเป็น 2 กรณี คือ125 การร้องทุกข์ท่ี เหตุเกิดจากผู ้บังคับบัญชา ให้ร้องทุกข์ต่อ

                                          
121กฎ ก.พ. ฉบบัท่ี 17 (พ.ศ. 2540) ออกตามความในพระราชบญัญติัระเบียบข้าราชการพลเรือน  

พ.ศ. 2535 วา่ดว้ยการร้องทุกขแ์ละการพิจารณาเร่ืองร้องทุกขข์อให้แกไ้ขการปฏิบติัไม่ถูกตอ้งหรือการไม่ปฏิบติั
ตามกฎหมาย. 

122แนวทางการพัฒนาการวินิจฉัยข้อพิพาทเก่ียวกับการบริหารงานบุคคลภาครัฐโดยคณะกรรมการ
พิทักษ์ระบบคุณธรรมและศาลปกครอง  (น. 46-47), โดย ธนวิธ  โชติรัตน์, 2552, กรุงเทพฯ : จุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลยั. 

123พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 มาตรา 122. 
124พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 มาตรา 122. 
125พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 มาตรา 123. 
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ผูบ้ ังคับบัญชาชั้ นเหนือข้ึนไป ตามล าดับ  และการร้องทุกข์ท่ีเหตุเกิดจากหัวหน้าส่วนราชการ 
ระดับกรมท่ีอยู่ในบงัคบับญัชาหรือรับผิดชอบการปฏิบติัราชการข้ึนตรงต่อนายกรัฐมนตรีหรือ 
ต่อรัฐมนตรีปลดักระทรวง รัฐมนตรีเจา้สังกัด หรือนายกรัฐมนตรี ให้ร้องทุกข์ต่อ ก.พ.ค.  อน่ึง  
เม่ือ ก.พ.ค. ไดพ้ิจารณาวินิจฉยัเร่ืองร้องทุกขป์ระการใดแลว้ ใหห้วัหนา้ส่วนราชการระดบักรมท่ีอยูใ่น
บังคับบัญชาหรือรับผิดชอบการปฏิบัติราชการข้ึนตรงต่อนายกรัฐมนตรีหรือต่อรัฐมนตรี 
ปลัดกระทรวง รัฐมนตรีเจ้าสังกัด หรือนายกรัฐมนตรี แล้วแต่กรณี ด าเนินการให้เป็นไป 
ตามค าวินิจฉัยของ ก.พ.ค. ทั้งน้ี ผูป้ระสงคจ์ะร้องทุกขต์อ้งร้องทุกขภ์ายใน 30 วนั นบัแต่วนัทราบ
หรือถือว่าทราบเหตุแห่งการร้องทุกข์126 ต่อผูมี้อ  านาจพิจารณา โดยผูมี้อ  านาจพิจารณาวินิจฉัย 
ค าร้องทุกขต์อ้งพิจารณาวินิจฉัยค าร้องทุกข ์ให้แลว้เสร็จภายใน 90 วนั นับแต่วนัท่ีไดรั้บหนังสือ
ร้องทุกข ์แต่ถา้มีความจ าเป็นไม่อาจพิจารณาใหแ้ลว้เสร็จภายในเวลาดงักล่าว ใหข้ยายเวลาพิจารณา
ไดอี้กสองคร้ัง ซ่ึงแต่ละคร้ังตอ้งไม่เกินสามสิบวนั127  
 2.2) การควบคุมภายนอกฝ่ายปกครอง องคก์รและผูใ้ชอ้  านาจในการควบคุมดุลพินิจ
ในการออกค าสั่งเล่ือนระดับต าแหน่งภายนอกฝ่ายปกครองท่ีเป็นองค์กรภายนอกฝ่ายปกครอง  
โดยส่วนใหญ่แลว้องคก์รตุลาการจะเป็นองคก์รท่ีไดรั้บการยอมรับว่าใหค้วามเป็นธรรมต่อปัจเจกชน
ได้มากท่ีสุด แต่ตามหลักนิติรัฐ องค์กรตุลาการจะเป็นองค์กรท่ีท าหน้าท่ีควบคุมตรวจสอบ 
“ความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครองและการคุม้ครองสิทธิของประชาชนจาก 
การล่วงละเมิดโดยองค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครอง” เพื่อคุม้ครองสิทธิและหน้าท่ีของประชาชน  
ศาลปกครองในฐานะองคก์รตุลาการจึงมีหนา้ท่ีควบคุมตรวจสอบการใชอ้  านาจหนา้ท่ีตามกฎหมาย
ของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐ แต่ศาลปกครองจะควบคุมตรวจสอบการกระท า
ทางปกครองให้ชอบด้วยกฎหมาย แต่เพียงว่า หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐ 
เลือกตดัสินใจโดยชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ โดยจะไม่ท าการตรวจสอบว่าแนวทางท่ีหน่วยงาน 
ทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐเลือกตดัสินใจนั้นเหมาะสมหรือไม่เหมาะสม ดงันั้น ในกรณีท่ี
หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐมีอ านาจดุลพินิจ ศาลปกครองยอ่มควบคุมไดแ้ต่เพียงว่า 
การใช้ดุลพินิจดังกล่าวชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ โดยไม่อาจควบคุมความเหมาะสมของการใช้
ดุลพินิจของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐได้128 
 แต่ในช่วง ก่อนประกาศใช้พระราชบัญญัติระ เ บียบข้าราชการพลเ รือน  
พ.ศ. 2551 ก่อนท่ีจะมีการจัดตั้ งศาลปกครอง องค์กรท่ีท าหน้าท่ีในการควบคุมดุลพินิจในการ 
                                          

126กฎ ก.พ.ค. วา่ดว้ยการร้องทุกขแ์ละการพิจารณาวินิจฉยัเร่ืองร้องทุกข ์พ.ศ. 2551 ขอ้ 8 วรรคหน่ึง. 
127กฎ ก.พ.ค. วา่ดว้ยการร้องทุกขแ์ละการพิจารณาวนิิจฉยัเร่ืองร้องทุกข ์พ.ศ. 2551 ขอ้ 55 วรรคหน่ึง. 
128กฎหมายปกครองภาคท่ัวไป (น. 73-76). เล่มเดิม. 
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ออกค าสั่งเล่ือนระดับต าแหน่ง จะอยู่ในอ านาจหน้าท่ีของคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ และ 
ศาลยุติธรรม  ดังนั้ น ผูเ้ขียนจึงจะแบ่งแยกองค์กรท่ีท าหน้าท่ีควบคุมดุลพินิจในการออกค าสั่ง 
เล่ือนระดับต าแหน่งออกเป็น 2 ช่วง คือ การควบคุมภายนอกฝ่ายปกครองก่อนประกาศใช้
พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 และหลงัประกาศใชพ้ระราชบญัญติัระเบียบ
ขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551  
 (1)  การควบคุมภายนอกฝ่ายปกครองก่อนประกาศใช้พระราชบัญญัติระเบียบ
ขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551  ก่อนมีการจดัตั้งศาลปกครองนั้น ขา้ราชการผูไ้ดรั้บความเดือดร้อน
หรือเสียหายจากการออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งมีสิทธิร้องทุกขต่์อคณะกรรมการวินิจฉยัร้องทุกข์
ตามพระราชบญัญติัคณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ. 2522  และอาจจะยื่นฟ้องคดีต่อศาลยุติธรรมได ้ 
แต่คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์จะไม่รับพิจารณาคดีท่ีอยู่ในระหว่างการด าเนินคดีของ 
ศาลยุติธรรม  การควบคุมภายนอกฝ่ายปกครองก่อนจัดตั้ งศาลปกครองจึงมี 2 องค์กรหลัก 
ท่ีเก่ียวขอ้ง ไดแ้ก่ คณะกรรมการวินิจฉยัร้องทุกขแ์ละศาลยติุธรรม 
 องคก์รแรก  คณะกรรมการวินิจฉยัร้องทุกข์129 ก่อนท่ีจะมีการจดัตั้งศาลปกครองข้ึน 
ความเดือดร้อนหรือเสียหายหรืออาจจะเดือดร้อนหรือเสียหายโดยไม่อาจหลีกเล่ียงไดใ้นขอ้พิพาท 
ทางปกครอง อนัเน่ืองมาจากการกระท าของเจา้หนา้ท่ีของรัฐในการปฏิบติัหนา้ท่ีนั้น กฎหมายไดใ้ห้
อ  านาจแก่คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ คณะกรรมการกฤษฎีกา  ในการพิจารณาวินิจฉัยและ 
ท าความเห็นส าหรับเร่ืองท่ีอยู่ในเขตอ านาจ ก่อนท่ีจะเสนอค าวินิจฉัยไปยงันายกรัฐมนตรี  
เพื่อพิจารณาสัง่การต่อไป ซ่ึงรูปแบบการพิจารณาจะใชร้ะบบร้องทุกขท่ี์ใหผู้ท่ี้ไดรั้บความเดือดร้อน
หรือเสียหายมีสิทธิเสนอเร่ืองดงักล่าวของตนให้คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ท าการพิจารณา
วินิจฉัยขอ้พิพาทได ้โดยมีเง่ือนไขในการรับเร่ืองร้องทุกขไ์วพ้ิจารณาของคณะกรรมการวินิจฉัย  
ร้องทุกข ์ว่าการใชสิ้ทธิยืน่เร่ืองร้องทุกขข์องขา้ราชการต่อคณะกรรมการวินิจฉยัร้องทุกขจ์ะกระท า
ไดต่้อเม่ือขา้ราชการผูน้ั้นไดด้ าเนินการเพื่อแกไ้ขความเดือดร้อนหรือเสียหายครบขั้นตอนตามท่ี
กฎหมายก าหนดไวแ้ลว้ กล่าวคือ ขา้ราชการผูน้ั้ นได้ใช้สิทธิอุทธรณ์แลว้ แต่ยงัไม่พอใจในผล 
การพิจารณาอุทธรณ์ก็สามารถใช้สิทธิร้องทุกข์ได้  และเร่ืองร้องทุกข์นั้ นคณะรัฐมนตรีหรือ
นายกรัฐมนตรีย ังไม่ได้มีมติเด็ดขาด ซ่ึงเม่ือการเล่ือนต าแหน่งท าให้ข้าราชการผู ้ใดได้รับ 
ความเดือดร้อนเสียหาย ข้าราชการผูน้ั้ นก็อาจร้องทุกข์ได้ อันเป็นการโต้แยง้การกระท าของ
หน่วยงานของรัฐจึงเป็นเร่ืองร้องทุกขท่ี์คณะกรรมการวินิจฉยัร้องทุกขรั์บวินิจฉยัได ้

                                          
129แนวทางการพัฒนาการวินิจฉัยข้อพิพาทเก่ียวกับการบริหารงานบุคคลภาครัฐโดยคณะกรรมการ

พิทักษ์ระบบคุณธรรมและศาลปกครอง (น. 37-38). เล่มเดิม.  
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 องคก์รท่ีสอง  ศาลยุติธรรม130 เง่ือนไขในการรับพิจารณาคดี เป็นไปตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง และแนวค าพิพากษาของศาลฎีกา กล่าวคือ จะตอ้งเป็นบุคคลธรรมดา 
หรือนิติบุคคล เพราะบุคคลเท่านั้นท่ีจะฟ้องคดีต่อศาลไดโ้ดยจะตอ้งมีการโตแ้ยง้สิทธิหรือหน้าท่ี
ของบุคคล  และจะตอ้งด าเนินการร้องทุกข์ตามวิธีการท่ีกฎหมายก าหนดไวเ้สียก่อนท่ีจะน าคดี 
มาฟ้องต่อศาล แต่ถ้ากฎหมายไม่ได้ก าหนดขั้นตอนดังกล่าวไว้ ก็สามารถน าคดีมาฟ้องต่อ 
ศาลยติุธรรมไดโ้ดยพิจารณาตามหลกัเกณฑท่ี์ก าหนดไวใ้นประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
นอกจากนั้น การอุทธรณ์ภายในฝ่ายบริหารนั้นจะตอ้งด าเนินการภายในระยะเวลาท่ีกฎหมายก าหนดไว ้
มิฉะนั้นจะถือว่าไม่ไดป้ฏิบติัตามกฎหมายถึงแมว้่าคณะกรรมการท่ีมีอ านาจพิจารณาจะยอมรับ
อุทธรณ์แล้ววินิจฉัยให้ยกค าอุทธรณ์ โดยไม่ได้กล่าวถึงเร่ืองการยื่นอุทธรณ์เกินก าหนดเวลา 
ตามกฎหมาย หากผูอุ้ทธรณ์มาฟ้องคดีต่อศาล ศาลก็อาจยกขอ้ท่ีไม่ไดอุ้ทธรณ์ภายในก าหนดนั้นข้ึน
เป็นเหตุยกฟ้องได ้ เง่ือนไขประการสุดทา้ยในการรับพิจารณาคดีของศาลยุติธรรม ก็คือ จะตอ้ง
เสนอค าฟ้องต่อศาลภายในก าหนดเวลาท่ีกฎหมายก าหนดไว ้ในกรณีท่ีเจ้าหน้าท่ีผูรั้บอุทธรณ์ 
ไม่ด าเนินการพิจารณาอุทธรณ์จนพน้ระยะเวลาตามท่ีกฎหมายก าหนด ศาลฎีกาวินิจฉยัว่าประชาชน
ผูถู้กกระทบสิทธิมีอ านาจฟ้องคดีต่อศาลได้ แสดงว่าศาลฎีกาถือว่าการน่ิงเฉยของผูรั้บอุทธรณ์ 
มีผลเป็นการยนืค าสัง่ของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองนัน่เอง 
 ต่อมาเม่ือมีการจัดตั้ งศาลปกครอง ขา้ราชการผูไ้ด้รับความเดือดร้อนหรือเสียหาย 
จากการออกค าสั่งเล่ือนระดับต าแหน่งก็สามารถยื่นฟ้องคดีต่อศาลปกครองได้  คดีปกครอง 
ท่ีเก่ียวกบัการเล่ือนต าแหน่งขา้ราชการนั้น ถือไดว้่า มีลกัษณะและสภาพท่ีไม่แตกต่างจากขอ้พิพาท
ทางปกครองโดยทัว่ไป เน่ืองจากเป็นขอ้พิพาทท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐใชอ้  านาจ
ในการปฏิบติัหนา้ท่ีโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ไม่ว่าจะเป็นการออกกฎ ค าสั่ง หรือการกระท าอ่ืนใด 
บนพื้นฐานของความสมัพนัธ์ท่ีมีความไม่เท่าเทียมกนัท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐ
ซ่ึงเป็นผูบ้ ังคับบัญชาต่างใช้อ  านาจทางปกครองท่ีเหนือกว่าในการด าเนินการอ่ืนใดในการ
บริหารงานบุคคล อนัเป็นการกระทบต่อสิทธิประโยชน์ของเจา้หนา้ท่ีของรัฐ จึงเห็นไดว้่า ขอ้พิพาท
เก่ียวกับการใช้ดุลพินิจในการออกค าสั่งเ ล่ือนระดับต าแหน่งจึงอยู่ภายใต้การควบคุมโดย 
ศาลปกครอง  และเม่ือศาลปกครองชั้นตน้ไดมี้ค าพิพากษาอยา่งหน่ึงอยา่งใดแลว้ หากคู่กรณีฝ่ายหน่ึง
ฝ่ายใดไม่พอใจในค าวินิจฉยั สามารถท่ีจะยืน่อุทธรณ์ค าพิพากษาต่อศาลปกครองสูงสุด  โดยการยืน่
อุทธรณ์ค าพิพากษาดงักล่าวต่อศาลปกครองสูงสุดน้ี ผูอุ้ทธรณ์สามารถโตแ้ยง้คดัคา้นค าพิพากษา

                                          
130คดีปกครองเก่ียวกับการบริหารงานบุคคลข้าราชการ : ศึกษาเฉพาะกรณีค าส่ังโยกย้ายข้าราชการ  

(น. 63-65), โดย ศุลีพร  พิศาลบุตร, 2547, กรุงเทพฯ : มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย.์ 
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ของศาลปกครองชั้นตน้ทั้งในปัญหาขอ้เท็จจริงและขอ้กฎหมายในกรณีต่างๆ ท่ีตนไม่เห็นด้วย 
ต่อศาลปกครองสูงสุดได ้
 (2)  การควบคุมภายนอกฝ่ายปกครองหลังประกาศใช้พระราชบัญญัติระเบียบ
ข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551  ภายหลังประกาศใช้พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน  
พ.ศ. 2551 องคก์รภายนอกฝ่ายปกครองท่ีมีอ านาจหน้าท่ีในการควบคุมดุลพินิจในการออกค าสั่ง
เล่ือนระดบัต าแหน่ง คือ ศาลปกครอง เพียงองคก์รเดียว ซ่ึงหากขา้ราชการผูใ้ดไม่พอใจในค าวินิจฉยั 
ร้องทุกข์ของ ก.พ.ค. กรณีการออกค าสั่งเ ล่ือนระดับต าแหน่ง สามารถท่ีจะยื่นฟ้องคดีต่อ 
ศาลปกครองชั้นตน้ได้131 ซ่ึงจะตอ้งเป็นผูท่ี้ไดป้ฏิบติัตามเง่ือนไขท่ีก าหนดไวใ้นพระราชบญัญติั
จัดตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แลว้ กล่าวคือ จะตอ้งเป็นผูท่ี้ได้รับ 
ความเดือดร้อนเสียหายจากค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่ง และค าขอท่ีผูฟ้้องคดียื่นต่อศาลเป็นค าขอ 
ท่ีศาลสามารถออกค าบงัคบัได ้โดยไดด้ าเนินการแกไ้ขความเดือดร้อนเสียหายตามขั้นตอนหรือ
วิธีการท่ีกฎหมายก าหนดไว ้และได้ยื่นฟ้องคดีภายในระยะเวลาท่ีกฎหมายก าหนด ศาลจึงจะ
สามารถรับค าฟ้องไวพ้ิจารณาพิพากษาได ้และหากคู่ความฝ่ายใดไม่พอใจในผลของค าสั่งและ 
ค าพิพากษาของศาลปกครองชั้นตน้สามารถท่ีจะอุทธรณ์ค าสั่งและค าพิพากษาของศาลปกครอง
ชั้นตน้ดงักล่าวนั้นไปยงัศาลปกครองสูงสุดเพื่อพิจารณาพิพากษาต่อไปตามท่ีกฎหมายก าหนดได ้
อน่ึง กรณีน้ีจะแตกต่างจากกรณีการยืน่ฟ้องค าวินิจฉยัอุทธรณ์ของ ก.พ.ค. ท่ีสามารถยืน่ฟ้องโดยตรง
ต่อศาลปกครองสูงสุดไดเ้ลย132  
 

                                          
131กฎ ก.พ.ค. วา่ดว้ยการร้องทุกขแ์ละการพิจารณาวนิิจฉยัเร่ืองร้องทุกข ์พ.ศ. 2551 ขอ้ 56 วรรคสอง. 
132พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 มาตรา 116.  
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บทที ่3  
หลกัการควบคุมดุลพนิิจในการออกค าส่ังทางปกครองในต่างประเทศ 

 
 ในต่างประเทศข้อพิพาทเก่ียวกับการเล่ือนต าแหน่งถือเป็นข้อพิพาทเก่ียวกับการ
บริหารงานบุคคลภาครัฐอยา่งหน่ึง ซ่ึงในประเทศฝร่ังเศสการท่ีขา้ราชการถูกตดัช่ือออกจากทะเบียน
การเล่ือนต าแหน่งหรือการเล่ือนระดับ หรือการลดต าแหน่ง เป็นโทษทางวินัยของขา้ราชการ  
อนัเป็นค าสั่งลงโทษทางวินัย ท่ีเป็นค าสั่งทางปกครองท่ีสามารถบงัคบัไดท้นัที133 ค  าสั่งเก่ียวกบั 
การเล่ือนต าแหน่งจึงเป็นค าสั่งท่ีมีผลกระทบต่อสิทธิและหน้าท่ีของขา้ราชการโดยตรง มีสถานะ
เป็นค าสั่งทางปกครอง เช่นเดียวกับสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีท่ีถือว่าการเล่ือนต าแหน่ง 
(Beförderung) เป็นค าสั่งทางปกครองประเภทค าสั่งแต่งตั้ง (Ernennung)134 ท่ีมีผลเป็นการก่อหรือ
เปล่ียนแปลงสถานะความเป็นขา้ราชการและมีผลกระทบต่อสิทธิและหน้าท่ีของผูท่ี้ได้รับการ
แต่งตั้งในฐานะปัจเจกบุคคล กระทบต่อนิติสัมพนัธ์ระหว่างรัฐและขา้ราชการ ขา้ราชการผูไ้ดรั้บ
ผลกระทบจึงสามารถอุทธรณ์ค าสั่งท่ีเก่ียวกับการเล่ือนต าแหน่งได้ดังเช่นค าสั่งทางปกครองท่ี
เก่ียวกบัการบริหารงานบุคคลตามกฎหมายวา่ดว้ยระเบียบขา้ราชการพลเรือนเยอรมนั135  เม่ือค าสั่งท่ี
เก่ียวกบัการเล่ือนระดบัต าแหน่งมีสถานะเป็นค าสั่งทางปกครอง การควบคุมดุลพินิจในการออก
ค าสั่งดังกล่าวจึงมีหลักการเช่นเดียวกับค าสั่งทางปกครอง ในชั้ นน้ีจึงจะท าการศึกษาถึง 
หลกัการควบคุมดุลพินิจในการออกค าสั่งทางปกครองในสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีและประเทศ
ฝร่ังเศสเป็นหลกั 
 
 
 

                                          
133แนวทางการพัฒนาการวินิจฉัยข้อพิพาทเก่ียวกับการบริหารงานบุคคลภาครัฐโดยคณะกรรมการ

พิทักษ์ระบบคุณธรรมและศาลปกครอง (น. 53-59). เล่มเดิม.  
134มาตรา 10 Bundesbeamtengesetz อา้งใน การร้องทุกขต์ามกฎหมายว่าดว้ยระเบียบขา้ราชการ 

พลเรือนเยอรมนั, โดย คนนัท ์ ชยัชนะ, 2554, สืบคน้เม่ือ 8 พฤษภาคม 2555 จาก http://www.pub-law.net. 
135Wichmann/Langer, Öffentliches Dienstrecht, S. 612; vgl. Auch BVerwGE 14, 84; 41, 253. อา้งใน 

แหล่งเดิม. 
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3.1  หลกัการควบคุมดุลพนิิจในการออกค าส่ังทางปกครองของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
 มาตรา 35136 แห่งกฎหมายวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 ไดใ้ห้ความหมาย
ของค าสั่งทางปกครอง (Verwaltungsakt-VA) ไวว้่า ค  าสั่งทางปกครอง คือ ค  าสั่งใดๆ ค าวินิจฉัย  
หรือมาตรการของเจา้หน้าท่ี ซ่ึงมีอ านาจกระท าการเฉพาะเร่ืองในแต่ละกรณี ภายในขอบเขตของ
กฎหมายมหาชนท่ีมีวตัถุประสงคโ์ดยตรงให้เกิดผลทางกฎหมายออกสู่ภายนอก และในส่วนของ
ค าสั่งทัว่ไปท่ีจะถือเป็นค าสั่งทางปกครองนั้น จะตอ้งมีผลโดยตรงต่อบุคคล หรือมีลกัษณะเป็น 
การทัว่ไป หรือเก่ียวเน่ืองกับเร่ืองทางกฎหมายมหาชนและเป็นการใช้อ  านาจท่ีมีผลต่อมหาชน 
ในวงกวา้ง137 ซ่ึงค  าสั่งทางปกครองในสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีนั้ นมีการจ าแนกออกเป็น 
หลายประเภทดว้ยกนั  
 3.1.1 ประเภทของค าสัง่ทางปกครอง138   
 ตามหลกักฎหมายปกครองของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีสามารถจ าแนกประเภทของ
ค าสัง่ทางปกครองตามลกัษณะของค าสัง่ทางปกครองได ้ดงัน้ี   
 (1)  ค  าสั่งท่ีมีผลเป็นการร้องขอให้กระท าการ ให้ยบัย ั้งการกระท า (befehlend) เช่น 
ค าสัง่ของต ารวจ (Polizeiliche Verführenbescheid) หรือการเรียกใหช้ าระภาษี (Steuerbescheid) 
 (2)  ค  าสั่งท่ีมีผลเป็นการก่อนิติสัมพนัธ์ เช่น การโอนสัญชาติ (Einbürgerung) การแต่งตั้ง
ใหด้ ารงต าแหน่ง (Ernennung) 
 (3)  ค  าสั่งท่ีเป็นผลมาจากประกาศอันเน่ืองมาจากสถานการณ์พิเศษ (feststellend) เช่น  
ผลของการใหส้ถานภาพ เช่น ผลของการใหส้ญัชาติ (Staatsangehörigkeit) หรือผลของการใหสิ้ทธิ 
 (4)  ค  าสั่งท่ีมีผลเป็นการให้สิทธิประโยชน์ตามค าร้องขอ (begünstigend) เช่น การอนุญาต 
(Erlaubnis) หรือการใหสิ้ทธิ (Konzession)  
 (5)  ค  าสั่งท่ีมีผลเป็นการเพิกถอนสิทธิประโยชน์ (belastend) เช่น การปฏิเสธ หรือ 
การยกเลิกเพิกถอนการอนุญาต หรือการใหสิ้ทธิ 

                                          
136§ 35 Begriff des Verwaltungsaktes 

   Verwaltungsakt ist jede Verfügung, Entscheidung oder andere hoheitli-che Maßnahme, die 
eine Behörde zur Regelung eines Einzelfalls aufdem Gebiet des öffentlichen Rechts trifft und die auf 
unmittelbare Rechtswirkung nach außen gerichtet ist. Allgemeinverfügung ist ein Verwaltungsakt, der sich an 
einen nach allgemeinen Merkmalen be-stimmten oder bestimmbaren Personenkreis richtet oder die öffent-lich-
rechtliche Eigenschaft einer Sache oder ihre Benutzung durch die Allgemeinheit betrifft. 

137ขอบเขตในการตรวจสอบการใช้ดลุพินิจของฝ่ายปกครองโดยศาลปกครอง (น. 56). เล่มเดิม.  
138แหล่งเดิม. (น. 57). 
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 (6)  ค  าสั่ งท่ี มีผลกระทบต่อบุคคลภายนอก เช่น การอนุญาตให้ ก่อสร้างอาคาร 
(Baugenehmigung) ยอ่มมีผลกระทบต่อผูอ้ยูอ่าศยัขา้งเคียง เป็นตน้  
 ค าสั่งทางปกครองในสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ฝ่ายปกครองในฐานะองคก์รผูอ้อก
ค าสั่งทางปกครอง จะออกค าสั่งโดยอาศยัอ านาจตามกฎหมาย ตวับทกฎหมาย หรือพระราชบญัญติั
ต่างๆ ท่ีตราโดยฝ่ายนิติบญัญติั ซ่ึงบทบญัญติัของกฎหมายจะประกอบดว้ยสองส่วนส าคญั คือ ส่วนท่ี
เป็นเง่ือนไขท่ีก่อให้เกิดสิทธิแก่ประชาชน หรือก่อให้เกิดอ านาจแก่ฝ่ายปกครอง เรียกว่า 
องคป์ระกอบ (Tatbestand) และส่วนท่ีเป็นอ านาจของฝ่ายปกครองท่ีจะสั่งการเม่ือครบเง่ือนไขในส่วน
ท่ีเป็นองคป์ระกอบ เรียกวา่ ผลทางกฎหมาย (Rechtsfolge) ซ่ึงทั้งสองส่วนมีความสมัพนัธ์กนั ดงันั้น 
ในการพิจารณาส่วนหน่ึงกจ็ะตอ้งค านึงถึงเน้ือหาของอีกส่วนหน่ึงดว้ย139 และเม่ือค าสั่งทางปกครอง
เป็นผลิตผลจากฝ่ายปกครอง จึงเป็นส่ิงท่ีจะต้องกระท าภายใต้หลักความชอบด้วยกฎหมาย
เช่นเดียวกับการกระท าทางปกครองประเภทอ่ืน แต่ก็อาจจะเกิดขอ้บกพร่องในการออกค าสั่ง 
ทางปกครองของฝ่ายปกครองจนท าใหค้  าสัง่ทางปกครองนั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมายได ้ 
 3.1.2 เหตุแห่งความไม่ชอบดว้ยกฎหมายของค าสัง่ทางปกครอง140  
 ระบบกฎหมายปกครองของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ตามกฎหมายวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 (VwVfG) ได้บัญญัติผลของค าสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วย
กฎหมายไว ้ซ่ึงอาจแบ่งเป็น 2 ลกัษณะ คือ ค  าสั่งทางปกครองท่ีเป็นโมฆะ และค าสั่งทางปกครองท่ี
เป็นโมฆียะ ซ่ึงตามหลกักฎหมายดงักล่าวท าให้ทราบว่ามีเหตุใดบา้งท่ีส่งผลให้ค  าสั่งทางปกครอง
ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  
 1)  ค  าสัง่ทางปกครองท่ีเป็นโมฆะ (Nichtige Verwaltungsakte)  
 ค าสั่งทางปกครองท่ีเป็นโมฆะ หมายถึง ค  าสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายและ
ไม่มีผลใดๆ ในทางกฎหมาย โดยค าสั่งทางปกครองท่ีมีผลเป็นโมฆะของสหพนัธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนีนั้น สามารถแบ่งออกไดเ้ป็น 3 กรณี คือ   
 1.1) กรณีตามกฎหมายวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 (VwVfG) มาตรา 
44 วรรคแรก141 ซ่ึงก าหนดใหค้  าสั่งทางปกครองจะมีผลเป็นโมฆะต่อเม่ือค าสั่งทางปกครองดงักล่าว

                                          
139หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน  (น. 254), โดย กมลชัย  รัตนสกาววงศ์, 2544, กรุงเทพฯ :  

โรงพิมพแ์ห่งจุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั.  
140ผลของค าส่ังทางปกครองท่ีออกโดยเจ้าหน้าท่ีท่ีมีเหตุบกพร่องในอ านาจ : ศึกษาเปรียบเทียบ

กฎหมายเยอรมัน ฝร่ังเศส และไทย  (น. 23-24), โดย ปัญญา  จั่นสกุล, 2550, กรุงเทพฯ : มหาวิทยาลยัธุรกิจ
บณัฑิตย.์  

141§ 44 Nichtigkeit des Verwaltungsaktes 

DPU



54 

มีขอ้ผดิพลาดอยา่งร้ายแรง ท่ีแมแ้ต่วิญญูชนท่ีไม่ไดศึ้กษาทางดา้นกฎหมายพิจารณาแลว้ ก็เห็นไดว้่า
ค  าสั่งทางปกครองนั้นผดิพลาดอยา่งชดัแจง้ โดยค าสั่งทางปกครองท่ีเป็นโมฆะจะตอ้งพิจารณาเป็น
กรณีๆ ไป   
 1.2) กรณีตามกฎหมายวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 (VwVfG) มาตรา 
44 วรรคสอง142 ซ่ึงก าหนดให้ค  าสั่งทางปกครองหากเขา้ลกัษณะใดลกัษณะหน่ึงใน 6 ประการ 
ดงัต่อไปน้ี ค  าสัง่ทางปกครองจะมีผลเป็นโมฆะ   
 (1)  ค  าสั่งทางปกครองท่ีตอ้งท าเป็นหนงัสือแต่ไม่ปรากฏว่าค  าสั่งนั้นไดก้ระท า
โดยเจา้หนา้ท่ีของรัฐคนใด 
 (2)  ค  าสั่งทางปกครองท่ีจะสมบูรณ์ต่อเม่ือได้มอบเอกสารส าคญัให้แก่ผูรั้บ
ค าสัง่ทางปกครอง แต่เจา้หนา้ท่ีของรัฐไม่ไดม้อบเอกสารส าคญัใหแ้ก่ผูรั้บค าสัง่ 
 (3)  ค  าสั่งทางปกครองท่ีเก่ียวกบัอสังหาริมทรัพยท่ี์ออกให้แก่ผูรั้บค าสั่งทาง
ปกครองนอกเขตพื้นท่ีท่ีอยูใ่นอ านาจหนา้ท่ีของเจา้หนา้ท่ีของรัฐคนนั้น  
 (4)  ค  าสั่งทางปกครองท่ีผูรั้บค าสั่งไม่สามารถกระท าการหรือปฏิบติัตามค าสั่ง
ทางปกครองได ้

                                                                                                                       
  (1) Ein Verwaltungsakt ist nichtig, soweit er an einem besonders schwerwiegenden Fehler 

leidet und dies bei verständiger Würdigung aller in Betracht kommenden Umstände offensichtlich ist. 
142§ 44 Nichtigkeit des Verwaltungsaktes 

  (2) Ohne Rücksicht auf das Vorliegen der Voraussetzungen des Ab-satzes 1 ist ein 
Verwaltungsakt nichtig, 
    1. der schriftlich oder elektronisch erlassen worden ist, die erlassende Behörde aber nicht 
erkennen lässt; 
    2. der nach einer Rechtsvorschrift nur durch die Aushändigung einer Urkunde erlassen werden 
kann, aber dieser Form nicht genügt; 
    3. den eine Behörde außerhalb ihrer durch § 3 Abs. 1 Nr. 1 begründe-ten Zuständigkeit erlassen 
hat, ohne dazu ermächtigt zu sein; 

   4. den aus tatsächlichen Gründen niemand ausführen kann; 
   5. der die Begehung einer rechtswidrigen Tat verlangt, die einen Straf-oder Bußgeldtatbestand 

verwirklicht; 
   6. der gegen die guten Sitten verstößt. 
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 (5)  ค  าสั่งทางปกครองท่ีก าหนดให้ผูรั้บค าสั่งไม่สามารถกระท าการอนัไม่ชอบ
ดว้ยกฎหมายได ้หากการกระท านั้นส่งผลให้ผูรั้บค าสั่งซ่ึงจะตอ้งปฏิบติัตามค าสั่งอาจตอ้งรับโทษ
ทางอาญา 
 (6)  ค  าสั่งทางปกครองท่ีขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน 
 1.3) กรณีตามกฎหมายวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 (VwVfG) มาตรา 44 
วรรคสาม (2)143 บทบญัญติัน้ีไม่ไดก้ าหนดไวโ้ดยตรงแต่สามารถแปลความไดว้่าหากเจา้หน้าท่ี 
ของรัฐผูอ้อกค าสัง่ทางปกครองเป็นคู่กรณีเองแลว้ ค  าสัง่ทางปกครองท่ีเกิดข้ึนนั้นจะมีผลเป็นโมฆะ   
 นอกจากน้ี ศาลปกครองเยอรมนีไดมี้แนวการวินิจฉัยเก่ียวกบักรณีของค าสั่งทาง
ปกครองท่ีเป็นโมฆะอย่างอ่ืนอีก เช่น ค าสั่งทางปกครองท่ีมีเน้ือหาสาระไม่ชดัเจนว่าฝ่ายปกครอง
ประสงคจ์ะให้เอกชนผูรั้บค าสั่งปฏิบติัอย่างไร ก็จะส่งผลให้ค  าสั่งทางปกครองดงักล่าวเป็นโมฆะ
เช่นกนั 
 2)  ค  าสัง่ทางปกครองท่ีเป็นโมฆียะ (Anfechtbare Verwaltungsakte)  
 ค าสั่งทางปกครองท่ีเป็นโมฆียะ หมายถึง ค  าสั่งทางปกครองท่ีมีเหตุบกพร่องไม่ได้
ร้ายแรงถึงระดบัโมฆะ จึงยงัมีผลในทางกฎหมายต่อไปจนกว่าจะท าให้ส้ินผล ซ่ึงกฎหมายวิธีปฏิบติั
ราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 (VwVfG) มาตรา 44 วรรคสาม144 ไดบ้ญัญติัถึงเหตุแห่งโมฆียะกรรม
ในบางกรณีไว ้ดงัน้ี  
 กรณีท่ีหน่ึง  ค  าสั่งทางปกครองท่ีไม่เก่ียวกับอสังหาริมทรัพย์ท่ีออกโดยเจ้าหน้าท่ี 
ของรัฐท่ีไม่ไดมี้อ านาจหนา้ท่ีอยูใ่นเขตทอ้งท่ีนั้น 
 กรณีท่ีสอง  ค  าสัง่ทางปกครองท่ีออกใหแ้ก่ญาติพี่นอ้งของเจา้หนา้ท่ีของรัฐผูอ้อกค าสัง่ 
                                          

143§ 44 Nichtigkeit des Verwaltungsaktes 
  (3) Ein Verwaltungsakt ist nicht schon deshalb nichtig, weil 
 2. eine nach § 20 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 bis 6 ausgeschlossene Person mit-gewirkt hat; 

144§ 44 Nichtigkeit des Verwaltungsaktes 
  (3) Ein Verwaltungsakt ist nicht schon deshalb nichtig, weil 

    1. Vorschriften über die örtliche Zuständigkeit nicht eingehalten wor-den sind, außer wenn ein 
Fall des Absatzes 2 Nr. 3 vorliegt; 
     2. eine nach § 20 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 bis 6 ausgeschlossene Person mit-gewirkt hat; 

    3. ein durch Rechtsvorschrift zur Mitwirkung berufener Ausschuss den für den Erlass des 
Verwaltungsaktes vorgeschriebenen Beschluss nicht gefasst hat oder nicht beschlussfähig war; 

   4. die nach einer Rechtsvorschrift erforderliche Mitwirkung einer ande-ren Behörede unterblieben ist. 
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 กรณีท่ีสาม  ค  าสั่งทางปกครองท่ีออกโดยคณะกรรมการตามท่ีกฎหมายก าหนดไว ้ 
แต่ในการออกค าสั่งนั้นมีการเรียกประชุมหรือมีองค์ประชุมท่ีผิดพลาดหรืออาจมีบุคคลท่ีไม่ได ้
เป็นกรรมการเขา้ร่วมประชุม  
 กรณีท่ีส่ี  ค  าสัง่ทางปกครองท่ีมีกฎหมายก าหนดใหส่้วนราชการอ่ืนตอ้งมีส่วนร่วมในการ
ออกค าสัง่ทางปกคอรง แต่ค าสัง่นั้นไดอ้อกโดยปราศจากการมีส่วนร่วมของหน่วยงานดงักล่าว 
 อย่างไรก็ตาม ในกรณีดงัต่อไปน้ีก็ถือว่าเป็นเหตุท่ีส่งผลให้ค  าสั่งทางปกครองตกเป็น
โมฆียะกรรม145  
 (1)  การรับฟังขอ้เทจ็จริงไม่เพียงพอ หรือฟังขอ้เทจ็จริงผดิพลาด รวมถึงการชัง่น ้ าหนกั
พยานหลกัฐาน 
 (2)  การไม่ปฏิบติัตามหลกักฎหมายวิธีพิจารณา เช่น การรับฟังผูมี้ส่วนไดเ้สีย ผูอ้อก
ค าสั่งทางปกครองเป็นญาติพี่น้องของผูรั้บค าสั่งทางปกครอง เจ้าหน้าของรัฐไม่ได้ให้เหตุผล 
ในค าสั่งทางปกครองโดยไม่เขา้ขอ้ยกเวน้ หรือการไม่ให้สิทธิแก่ผูมี้ส่วนได้เสียในการตรวจดู
เอกสารท่ีเก่ียวขอ้ง 
 (3)  การกระท าการโดยไม่มีกฎหมายให้อ านาจไวใ้นการออกค าสั่งทางปกครองท่ี
กระทบสิทธิเสรีภาพหรือทรัพยสิ์นของผูรั้บค าสัง่ทางปกครอง (Eingriffsverwaltung) 
 (4)  การใชก้ฎหมายผดิพลาดไม่วา่จะเป็นการตีความกฎหมาย (Auslegung) การปรับบท
กฎหมาย (Subsumtion) หรือการไม่ปฏิบติัตามกฎหมาย  
 (5)  การกระท าผิดรูปแบบในการออกค าสั่งทางปกครอง เช่น กฎหมายบญัญติัไวอ้ยา่ง
ชดัเจนวา่ใหท้ าเป็นลายลกัษณ์อกัษรแต่กลบัท าดว้ยวาจา  
 (6)  การกระท านอกเขตพื้นที่อยู่ในอ านาจหน้าที่ของตนในกิจการที่ไม่เกี่ยวกับ
อสังหาริมทรัพย ์
 (7)  ความบกพร่องในเร่ืองเง่ือนไขแห่งความสมบูรณ์ของท่ีมาของการใชอ้  านาจทาง
กฎหมายวิธีสบญัญติั เช่น ในกรณีท่ีกฎหมายก าหนดใหต้อ้งยืน่ค  าร้องแต่ไดอ้อกค าสั่งทางปกครอง
โดยผูร้้องขอไม่ไดย้ืน่ค  าร้องขอ  
 (8)  การใชอ้  านาจดุลพินิจโดยมิชอบ ไม่ว่าจะเป็นการใชเ้กินขอบเขตตามท่ีกฎหมาย
ก าหนดไว ้หรือใชน้อ้ยกวา่ท่ีกฎหมายก าหนดมาตรฐานขั้นต ่าไว ้หรือสัง่การโดยท่ียงัมิไดใ้ชดุ้ลพินิจ
ในกรณีท่ีกฎหมายก าหนดให้ใช้อ  านาจดุลพินิจ การบิดเบือนการใช้อ  านาจดุลพินิจ โดยการ 

                                          
145หลกักฎหมายปกครองเยอรมนั (น. 174-176). เล่มเดิม.  
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กลัน่แกลง้ผูรั้บค าสั่งทางปกครอง หรือผูอ้อกค าสั่งทางปกครองมีส่วนไดเ้สียในเร่ืองนั้น แต่ไม่ได้
เป็นผูรั้บค าสัง่ทางปกครองนั้นเอง  
 (9)  การวินิจฉัยสั่งการท่ีขดักบัหลกัความไดส้ัดส่วนหรือหลกัความพอสมควรแก่เหตุ  
ซ่ึงเป็นสาระส าคญัอยา่งหน่ึงของหลกันิติรัฐ (rechtsstaatliches Übermaßverbot) 
 (10)  การบงัคบัตามค าสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย แมก้ารบงัคบันั้นในตวั 
มนัเองจะเป็นค าสั่งทางปกครองอนัเป็นอุปกรณ์ท่ีไดป้ฏิบติัตามขั้นตอนของกฎหมายทุกประการ  
แต่ถา้ค าสัง่ทางปกครองอนัเป็นประธานนั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมายแลว้ การบงัคบันั้นกย็อ่มตอ้งตกไป
เสมือนหน่ึงไม่ชอบดว้ยกฎหมายเช่นกนั  
 ตามหลักกฎหมายปกครองของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีในการออกค าสั่งทาง
ปกครองย่อมอาจเกิดความบกพร่องจนส่งผลให้ค  าสั่งนั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมายได ้แต่จะตกเป็น
โมฆะหรือโมฆียะย่อมข้ึนอยูก่บัเหตุท่ีท าให้ค  าสั่งนั้นบกพร่องตามหลกักฎหมายวิธีปฏิบติัราชการ
ทางปกครอง ซ่ึงการใชดุ้ลพินิจหากไม่เป็นไปตามหลกักฎหมายแลว้ก็ย่อมเป็นเหตุท่ีท าให้ค  าสั่ง 
ทางปกครองไม่ชอบดว้ยกฎหมายไดเ้ช่นกนั ในท่ีน้ีจึงจะตอ้งท าการศึกษาเก่ียวกบัดุลพินิจในการ
ออกค าสัง่ทางปกครองต่อไป 
 3.1.3 ดุลพินิจในการออกค าสัง่ทางปกครอง  
 ตามหลกักฎหมายปกครองของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ดุลพินิจของฝ่ายปกครอง 
หมายถึง การท่ีฝ่ายปกครองสามารถกระท าการในทางปกครองดว้ยการตดัสินใจตามความคิดเห็น
ของตน ดุลพินิจน้ีอาจผกูพนักบัแนวปฏิบติัหรือหลกัในการวินิจฉยัการใชดุ้ลพินิจอนัเป็นกฎเกณฑ์
ภายในซ่ึงฝ่ายปกครองไดก้ าหนดข้ึนภายในขอบเขตหรือวตัถุประสงคข์องกฎหมาย ดุลพินิจถือเป็น
ส่วนหน่ึงของวิธีพิจารณาของเจา้หนา้ท่ีของรัฐก่อนท่ีจะออกค าสั่งทางปกครอง โดยการใชดุ้ลพินิจ
อาจจะอยูใ่นรูปของการกระท าการหรืองดเวน้กระท าการกไ็ด้146  
 กฎหมายมอบอ านาจใหฝ่้ายปกครองใชดุ้ลพินิจ ฝ่ายปกครองจึงตอ้งใหเ้หตุผลและช้ีแจง
ถึงการชั่งน ้ าหนักเหตุผลต่างๆ อันเป็นท่ีมาของการใช้อ  านาจดุลพินิจนั้ นๆ147 ดุลพินิจของ 
ฝ่ายปกครองจึงเกิดข้ึนในกรณีท่ีฝ่ายปกครองอยูใ่นวิสัยท่ีจะเลือกวินิจฉยัและกระท าการไดห้ลายอยา่ง
ในการปฏิบติัให้เป็นไปตามกฎหมาย โดยกฎหมายให้อ านาจแก่ฝ่ายปกครองเป็นผูก้  าหนดผล 
ทางกฎหมาย ซ่ึงกฎหมายอาจจะก าหนดให้เลือกกระท าการอย่างหน่ึงอย่างใดจากสองอย่างหรือ
มากกว่านั้น หรือจะให้เลือกกระท าการภายในขอบเขตท่ีก าหนดได ้ดุลพินิจจึงเป็นการเลือกวินิจฉัย

                                          
146แหล่งเดิม. (น. 259). 
147แหล่งเดิม. (น. 159). 
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ของฝ่ายปกครองระหว่างการกระท าหลายอยา่งอนัชอบดว้ยกฎหมาย ท่ีฝ่ายนิติบญัญติัไดก้ าหนดไว้
ให้ฝ่ายปกครองในการกระท าการเร่ืองใดเร่ืองหน่ึง148 ซ่ึงหากเราน าเร่ืองดุลพินิจมาเป็นหลกัในการ
แบ่งประเภทค าสัง่ทางปกครองเราอาจแบ่งออกไดเ้ป็น 3 ประเภท คือ149    
 (1)  ค  าสั่งทางปกครองท่ีออกโดยฝ่ายปกครองไม่มีดุลพินิจ  ในกรณีน้ีฝ่ายปกครองตอ้ง
ปฏิบติัตามท่ีก าหนดไวใ้นส่วนท่ีเป็นผลทางกฎหมายโดยไม่มีอิสระในการเลือกปฏิบติั กล่าวคือ  
เม่ือขอ้เทจ็จริงเป็นไปตามเง่ือนไขท่ีก าหนดไวใ้นส่วนท่ีเป็นองคป์ระกอบ ฝ่ายปกครองก็ตอ้งปฏิบติั
ตามท่ีกฎหมายก าหนดไว ้ซ่ึงอาจจะก าหนดให้เจ้าหน้าท่ีของรัฐออกค าสั่งทางปกครองหรือ 
ห้ามไม่ให้ออกค าสั่งทางปกครอง แต่ถา้ขอ้เท็จจริงไม่ครบตามเง่ือนไขท่ีก าหนดไวใ้นส่วนท่ีเป็น
องคป์ระกอบ เช่น ผูย้ื่นค าร้องมีคุณสมบติัไม่ครบถว้น เจา้หนา้ท่ีของรัฐก็จะตอ้งปฏิเสธค าร้องไป  
การออกค าสั่งทางปกครองประเภทน้ีจึงอาจเป็นคุณแก่ผูย้ื่นค าร้อง เช่น การออกใบอนุญาตต่างๆ  
แต่ก็อาจไม่เป็นคุณแก่ผูท่ี้ตอ้งปฏิบติัตาม เช่น กฎหมายภาษีอากรมีหลกัทัว่ไปว่าเจา้หน้าท่ีของรัฐ
ผูรั้บผดิชอบจะตอ้งมีค าสัง่ใหป้ระชาชนเสียภาษีอากรเสมอ  
 (2)  ค  าสั่งทางปกครองท่ีออกโดยฝ่ายปกครองมีดุลพินิจ  เน่ืองจากฝ่ายนิติบัญญัติ 
ไม่สามารถตรากฎหมายให้ละเอียดไดทุ้กเร่ือง จึงตอ้งบญัญติัให้ฝ่ายปกครองสามารถเลือกปฏิบติั
และตัดสินใจด้วยตนเองภายในขอบเขตของกฎหมาย ท่ีอาจจะมีการปฏิบัติและการตัดสินใจ 
ไดห้ลายอย่าง และแต่ละอย่างก็ชอบดว้ยกฎหมาย  ค  าสั่งทางปกครองท่ีเกิดจากการกระท าเช่นน้ี 
จึงเป็นนิติกรรมทางปกครองท่ีฝ่ายปกครองไดใ้ชดุ้ลพินิจ  
 (3)  ค  าสั่งทางปกครองท่ีปราศจากตวับทกฎหมาย  ค  าสั่งทางปกครองประเภทน้ีจะพบ
ในการกระท าของฝ่ายปกครองท่ีเป็นคุณแก่ประชาชนฝ่ายเดียวเท่านั้น  
 บทบญัญติัของกฎหมายในสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีประกอบดว้ยสองส่วนท่ีส าคญั 
คือ ส่วนท่ีเป็นองคป์ระกอบ (Tatbestand) และส่วนท่ีเป็นผลทางกฎหมาย (Rechtsfolge)150 แต่ตาม
หลกักฎหมายปกครองของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ฝ่ายปกครองไม่อาจมีดุลพินิจในส่วนท่ีเป็น
องคป์ระกอบ (Tatbestand) โดยตอ้งผกูพนักบับทบญัญติักฎหมายและไม่อาจตดัสินใจไดอ้ยา่งอิสระ
ดงัเช่นดุลพินิจในส่วนท่ีเป็นผลทางกฎหมาย (Rechtsfolge) ดังนั้น ฝ่ายปกครองจึงมีดุลพินิจใน 

                                          
148แหล่งเดิม. (น. 259). 
149“ความคิดพื้นฐานเก่ียวกบัดุลพินิจฝ่ายปกครองของประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนั,” โดย 

กมลชยั  รัตนสกาววงศ์, 2532, วารสารกฎหมายปกครอง, 8, น. 4-6. ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา เจา้ของ
ลิขสิทธ์ิ. 

150หลกักฎหมายปกครองเยอรมนั (น. 254). เล่มเดิม.   
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ส่วนท่ีเป็นผลทางกฎหมายเท่านั้น151 และอาจแยกการใชดุ้ลพินิจของฝ่ายปกครองตามหลกักฎหมาย 
ไดเ้ป็น 2 ประการ กล่าวคือ152 
 ประการท่ีหน่ึง  การใช้ดุลพินิจในกรณีเฉพาะราย  ในการออกค าสั่งทางปกครอง 
เจา้หนา้ท่ีของรัฐจะตอ้งค านึงถึงวตัถุประสงคข์องกฎหมายและขอ้เท็จจริงท่ีปรากฏในแต่ละกรณี 
เพื่อหาทางแกไ้ขปัญหาในเร่ืองนั้นๆ ใหเ้ป็นไปอยา่งเหมาะสม  
 ประการท่ีสอง  การใชดุ้ลพินิจทัว่ไป  ในเบ้ืองตน้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองมุ่งท่ีจะใชก้บั
กรณีเฉพาะเร่ืองเฉพาะราย แต่ผูบ้งัคบับญัชาก็ชอบท่ีจะออกแนวปฏิบติัภายในของฝ่ายปกครอง
เพื่อใหก้ารใชดุ้ลพินิจของเจา้หนา้ท่ีของรัฐผูอ้ยูใ่ตบ้งัคบับญัชาเป็นไปในแนวทางเดียวกนั  
 การใชดุ้ลพินิจในการออกค าสั่งทางปกครอง ฝ่ายปกครองไม่อาจจะกระท าตามอ าเภอใจได้
แต่ตอ้งอยู่ภายใตห้ลกักฎหมายปกครองและรัฐธรรมนูญ ดุลพินิจของฝ่ายปกครองจึงไม่ไดเ้ป็นไป
อย่างไร้ขอบเขต แต่เป็นไปตามหน้าท่ี ตามขอบเขตความชอบด้วยกฎหมาย ส่ิงเหล่าน้ีจึงเป็น
ขอ้จ ากดัในการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครอง โดยมีวตัถุประสงคข์องกฎหมายเป็นส่ิงช้ีน า การใช้
ดุลพินิจของฝ่ายปกครองจึงตอ้งปฏิบติัให้ถูกตอ้งตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ ไม่ว่าจะเป็นเร่ืองสิทธิ
ขั้นพื้นฐาน และหลกัความไดส้ัดส่วนหรือหลกัความพอสมควรแก่เหตุ ซ่ึงเป็นขอบเขตทางภววิสัย
ของการใชดุ้ลพินิจ และจะตอ้งชัง่น ้ าหนกัของเหตุผลหลายๆ ดา้น การใชดุ้ลพินิจโดยไม่สอดคลอ้ง
ถูกตอ้งตามรัฐธรรมนูญจึงย่อมส่งผลให้การใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองนั้นเป็นการใช้ดุลพินิจ 
ท่ีบกพร่อง ซ่ึงศาลปกครองมีอ านาจจะควบคุมตรวจสอบได้153  
 3.1.4 ความบกพร่องของการใชดุ้ลพินิจในการออกค าสัง่ทางปกครองของฝ่ายปกครอง   
 ในกรณีท่ีฝ่ายปกครองใช้ดุลพินิจโดยไม่ได้ค  านึงถึงขอบเขตหรือความผูกพนัทาง
กฎหมาย ตามหลกัการกระท าของฝ่ายปกครองจะตอ้งชอบกฎหมาย (Gebot der Gesetz-mäßigkeit 
der Verwaltung) ดุลพินิจของฝ่ายปกครองย่อมไม่ชอบด้วยกฎหมาย  ดังนั้ น ในการพิจารณาว่า
เจา้หน้าท่ีของรัฐไดใ้ชดุ้ลพินิจโดยบกพร่องหรือไม่ ในเบ้ืองตน้จึงตอ้งพิจารณาก่อนว่าเจา้หน้าท่ี 
ของรัฐไดใ้ชดุ้ลพินิจอยา่งถูกตอ้งโดยชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ และจะตอ้งพิจารณาดว้ยวา่เจา้หนา้ท่ี 
ของรัฐไดพ้ิจารณาขอ้เท็จจริงในเร่ืองนั้นๆ ครบเง่ือนไขในส่วนองคป์ระกอบท่ีจะก่อให้เกิดอ านาจ 
ในการใชดุ้ลพินิจ (Tatbestandsvoraussetzung der Ermessensnorm) และฝ่ายนิติบญัญติัไดม้อบอ านาจ
ใหฝ่้ายปกครองใชดุ้ลพินิจในเร่ืองนั้น154  

                                          
151แหล่งเดิม. (น. 260). 
152แหล่งเดิม. (น. 262). 
153แหล่งเดิม. (น. 263). 
154แหล่งเดิม. (น. 265-266). 
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 เม่ือเง่ือนไขในส่วนองค์ประกอบของกฎหมายครบถ้วนแล้ว จึงพิจารณาดุลพินิจ 
ในส่วนผลทางกฎหมายว่าเจ้าหน้าท่ีของรัฐได้ใช้ดุลพินิจโดยบกพร่องหรือไม่ ซ่ึงในสหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีถือว่าการใชดุ้ลพินิจลกัษณะใดลกัษณะหน่ึงดงัต่อไปน้ี155เป็นการใชดุ้ลพินิจ
ผดิพลาด  
 (1)  การใชดุ้ลพินิจเกินขอบเขตหรือเกินกว่าท่ีกฎหมายก าหนด (Ermessensüberschreitung) 
คือ กรณีท่ีเจา้หนา้ท่ีของรัฐตดัสินใจเลือกมาตรการทางกฎหมายเกินขอบเขตท่ีกฎหมายใหอ้ านาจไว ้ 
 (2)  การใช้ดุ ลพิ นิ จบกพร่อง  (Ermessensmangel )  ห รือการไม่ ใช้ดุ ลพิ นิ จ  
(Ermessensnichtsgebrauch, Ermessensunter-schreitung)  เป็นกรณีท่ีเจ้าหน้า ท่ีของรัฐไม่ได้ใช้
โอกาสเลือกตดัสินใจใหเ้หมาะสมหรือสอดคลอ้งกบัสภาพขอ้เทจ็จริง ซ่ึงอาจเกิดจากความประมาท
เลินเล่อ หรือส าคญัผิดว่าตนมีอ านาจผูกพนัท่ีจะวินิจฉัยสั่งการโดยไม่มีอ านาจดุลพินิจ เช่น156 ผูท่ี้
อาศยัอยู่ใกลก้บัโบสถ ์ร้องขอให้เจา้หน้าท่ีต ารวจด าเนินการกบัหอนาฬิกาของโบสถ ์เพราะเสียง
ระฆงัดงัก่อนเวลาเสมออนัเป็นการรบกวน และเป็นเหตุเดือดร้อนร าคาญ แต่เจา้หน้าท่ีต ารวจผูมี้
อ  านาจไม่เขา้ด าเนินการหรือเช่ือโดยส าคญัผดิวา่ตนไม่มีอ านาจท่ีจะไปออกค าสั่งในเร่ืองน้ีกบัโบสถ์
ดงักล่าว 
 (3)  การใชดุ้ลพินิจโดยมิชอบหรือในทางท่ีผิดหรือโดยบิดเบือน (Ermessensnichtsgebrauch, 
Ermessensmißbrauch) กรณีน้ีเป็นกรณีการใช้ดุลพินิจผิดพลาดท่ีเกิดข้ึนมากท่ีสุด คือ กรณีท่ี
เจา้หน้าท่ีของรัฐใชดุ้ลพินิจโดยไม่ค านึงถึงวตัถุประสงคข์องกฎหมายหรือไม่ค านึงถึงประโยชน์
มหาชนหรือประโยชน์สาธารณะ เช่น157 การเรียกบุคคลผูซ่ึ้งเคยผิดกฎจราจรเพียงคร้ังเดียวและเป็น
กรณีเลก็ๆ นอ้ยๆ หรือบุคคลท่ีไม่เคยก่อใหเ้กิดอุบติัเหตุมานานแลว้ มาเขา้รับการอบรมกฎจราจร  
 ความบกพร่องในการใชดุ้ลพินิจน้ี เป็นการพิจารณาการใชดุ้ลพินิจในดา้นอตัวิสัยของ
ผูใ้ช ้ซ่ึงจะสัมพนัธ์กบัหลกัความไม่มีส่วนไดเ้สียของเจา้หนา้ท่ีของรัฐตามหลกักฎหมายวิธีพิจารณา
เร่ืองปกครองในชั้นเจา้หนา้ท่ี ในกรณีท่ีเจา้หนา้ท่ีของรัฐผูว้ินิจฉยัอาศยัความรู้สึกส่วนตวัเป็นมูลเหตุ
ชกัจูงใจมาเก่ียวขอ้งกบัการใชดุ้ลพินิจ158 
 ในกรณีท่ีเจา้หน้าท่ีของรัฐใช้ดุลพินิจบกพร่องย่อมมีผลท าให้ค  าสั่งทางปกครองนั้น 
ไม่ชอบด้วยกฎหมาย ซ่ึงเป็นเหตุให้ศาลปกครองมีอ านาจพิจารณาพิพากษาเพิกถอนค าวินิจฉัย  
แลว้ให้เจา้หน้าท่ีของรัฐพิจารณาเร่ืองนั้นใหม่โดยใช้ดุลพินิจให้ถูกตอ้ง ซ่ึงค าสั่งทางปกครองท่ี 

                                          
155หลกักฎหมายมหาชนเบือ้งต้น (น. 248-249), โดย สมยศ  เช้ือไทย, 2555, กรุงเทพฯ : วิญญูชน.  
156หลกักฎหมายปกครองเยอรมนั (น. 266-267). เล่มเดิม.  
157แหล่งเดิม. (น. 267). 
158แหล่งเดิม. 
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ไม่ชอบดว้ยกฎหมายน้ีหากยงัไม่มีค  าพิพากษาใหเ้ปล่ียนแปลงยอ่มมีผลใชบ้งัคบั ต่างจากกรณีค าสั่ง
ทางปกครองท่ีเป็นโมฆะ เช่น กรณีผิดพลาดอย่างร้ายแรง ขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรม 
อนัดีของประชาชน หรือกรณีท่ีการปฏิบติัตามจะเป็นความผิดทางอาญา เป็นตน้ 159 ท่ีจะไม่มีผล 
ใชบ้งัคบัในทนัที 
 3.1.5 การควบคุมดุลพินิจในการออกค าสัง่ทางปกครอง  
 เม่ือฝ่ายปกครองไดรั้บมอบอ านาจจากฝ่ายนิติบญัญติัใหใ้ชดุ้ลพินิจในการออกค าสั่งทาง
ปกครอง การใชอ้  านาจดุลพินิจของฝ่ายปกครองจึงตอ้งผกูพนักบัหลกัสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน
ตามรัฐธรรมนูญ ซ่ึงหลักดังกล่าวเป็นการจ ากัดการใช้อ  านาจดุลพินิจของเจ้าหน้าท่ีของรัฐ  
(als ermessens-begrenzende Faktoren) ในการใช้ดุลพินิจของเจ้าหน้าท่ีของรัฐจึงต้องใช้อ  านาจ
ดุลพินิจโดยไม่ผิดพลาด (Ermessensfehlerfreiheit)160 กล่าวคือ เจา้หน้าท่ีของรัฐจะตอ้งใชอ้  านาจ
ดุลพินิจภายในขอบเขตและสอดคล้องกับวตัถุประสงค์ของกฎหมาย และจะต้องไม่ใช้อย่าง
บิดเบือน161 จึงตอ้งมีองคก์รท่ีควบคุมการใชดุ้ลพินิจในการออกค าสั่งของฝ่ายปกครอง  ตามหลกั
กฎหมายปกครองของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี การควบคุมดุลพินิจในการออกค าสั่งทาง
ปกครองแบ่งออกเป็น การควบคุมโดยองค์กรภายในฝ่ายปกครอง และการควบคุมโดยองค์กร
ภายนอกฝ่ายปกครอง 
 การควบคุมโดยองค์กรภายในฝ่ายปกครอง ในกรณีท่ีกฎหมายก าหนดให้เจา้หน้าท่ี 
ของรัฐใชดุ้ลพินิจในการออกค าสัง่ทางปกครอง เจา้หนา้ท่ีของรัฐจะตอ้งใหเ้หตุผลประกอบการออก
ค าสั่งดงักล่าว ซ่ึงหากประชาชนไม่เห็นดว้ยก็สามารถโตแ้ยง้คดัคา้นในประเด็นท่ีเจา้หนา้ท่ีของรัฐ
ไดแ้สดงไวต่้อเจา้หน้าท่ีของรัฐในชั้นอุทธรณ์ ซ่ึงเจา้หน้าท่ีของรัฐในชั้นอุทธรณ์จะตรวจสอบว่า 
การชั่งน ้ าหนักในการตัดสินใจวินิจฉัยสั่งการนั้ นเป็นการใช้อ  านาจดุลพินิจโดยบิดเบือนหรือ 
ตามอ าเภอใจหรือไม่ ขั้นตอนการอุทธรณ์โตแ้ยง้คดัคา้น จึงเกิดข้ึนเพื่อให้องค์กรฝ่ายปกครอง 
ในระดับท่ีสูงข้ึนมีโอกาสตรวจสอบการใช้อ  านาจดุลพินิจในการออกค าสั่งทางปกครองของ
ผูใ้ตบ้งัคบับญัชา162  
 การควบคุมดุลพินิจในการออกค าสั่งทางปกครองโดยองคก์รภายในตามหลกักฎหมาย
ปกครองของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีนั้ น หรือการอุทธรณ์โต้แยง้คัดค้านภายในองค์กร 

                                          
159แหล่งเดิม. (น. 271).  
160“ความคิดพื้นฐานเก่ียวกบัดุลพินิจฝ่ายปกครองของประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนั,” โดย กมลชยั  

รัตนสกาววงศ,์ 2532, วารสารกฎหมายปกครอง, 8, น. 1-32. ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา เจา้ของลิขสิทธ์ิ.  
161หลกักฎหมายปกครองเยอรมนั (น. 164). เล่มเดิม. 
162แหล่งเดิม. (น. 211). 
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ฝ่ายปกครอง เรียกว่า Widerspruch หรือ Vorverfahren ก าหนดให้ต้องใช้สิทธิอุทธรณ์ภายใน
ระยะเวลาหน่ึงเดือน นบัแต่วนัท่ีไดมี้การแจง้หรือประกาศค าสั่งทางปกครองให้ทราบ โดยตอ้งยื่น
อุทธรณ์ต่อเจา้หนา้ท่ีของรัฐผูอ้อกค าสัง่ทางปกครอง ซ่ึงในชั้นน้ีค  าสัง่ทางปกครองอาจถูกตรวจสอบ
ได้ทั้ งประเด็นความชอบด้วยกฎหมาย (Rechtmässigkeit) และเน้ือหาของการใช้อ  านาจดุลพินิจ 
(ประเด็นความชอบดว้ยวตัถุประสงคข์องกฎหมาย) โดยเจา้หน้าท่ีของรัฐผูอ้อกค าสั่งมีหน้าท่ีตอ้ง
ตรวจสอบค าสัง่ท่ีตนเป็นผูอ้อกอีกคร้ังหน่ึง ถา้เห็นวา่ค าร้องอุทธรณ์ของผูรั้บค าสั่งมีเหตุผลท่ีรับฟังได้
ก็มีหน้าท่ีบอกลา้งหรือแก้ไขเปล่ียนแปลงให้ถูกตอ้ง แต่ถา้กรณีเป็นอย่างอ่ืน เจา้หน้าท่ีของรัฐ 
ผูน้ั้นก็จะตอ้งส่งค าร้องอุทธรณ์โตแ้ยง้คดัคา้นค าสั่งไปยงัเจา้หนา้ท่ีของรัฐในล าดบัสายบงัคบับญัชา
ล าดับสูงข้ึนไป ซ่ึงเจ้าหน้าท่ีของรัฐล าดับสายบังคับบัญชาล าดับสูงข้ึนไปก็จะต้องวินิจฉัย 
ทั้งเง่ือนไขความสมบูรณ์ของการยืน่อุทธรณ์และในส่วนเน้ือหาของการใชอ้  านาจวินิจฉยัสัง่การและ
ใชอ้  านาจดุลพินิจว่าค  าสั่งนั้นชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ โดยออกเป็นค าวินิจฉัยอุทธรณ์ ในกรณีท่ี 
ค าร้องอุทธรณ์มีเหตุผลท่ีรับฟังได ้ค  าสัง่จะถูกบอกลา้งหรือยกเลิกโดยค าวินิจฉยัอุทธรณ์ แต่ในกรณี
ท่ีค  าร้องอุทธรณ์ไม่มีเหตุผลท่ีรับฟังได้ ค  าวินิจฉัยอุทธรณ์ก็จะยืนตามค าสั่งนั้ น แต่หากการยื่น
อุทธรณ์ไม่ได้กระท าให้ถูกตอ้งตามเง่ือนไขของการยื่นอุทธรณ์เจา้หน้าท่ีของรัฐ หรือผูว้ินิจฉัย
อุทธรณ์ก็ไม่จ าตอ้งพิจารณาถึงเน้ือหาของค าสั่ง แต่ก็มีอ  านาจท่ีจะพิจารณาในเน้ือหาความชอบ 
ดว้ยกฎหมายของค าสัง่นั้นได้163  
 อย่างไรก็ตาม ในบางกรณีอาจไม่จ าตอ้งมีขั้นตอนการอุทธรณ์โตแ้ยง้ภายในองค์กร 
ฝ่ายปกครอง กล่าวคือ ผูรั้บค าสั่งอาจยื่นค าฟ้องต่อศาลปกครองไดเ้ลย ถา้ผูอ้อกค าสั่งเป็นเจา้หนา้ท่ี
ของรัฐระดับสูงหรือผูถู้กกระทบสิทธิจากค าวินิจฉัยอุทธรณ์นั้ นโดยตรง และอาจกล่าวได้ว่า  
การโต้แย ้งคัดค้านค าสั่งดังกล่าวน้ี เป็นวิธีพิจารณาในชั้ นเจ้าหน้าท่ีของรัฐ ท่ีเป็นขั้นตอน 
การพิจารณาก่อนจะน าคดีข้ึนสู่ศาล เพราะเป็นเง่ือนไขอยา่งหน่ึงท่ีผูรั้บค าสั่งจะตอ้งปฏิบติัก่อนจะ
ยืน่ฟ้องคดีต่อศาลปกครอง164   
 ส าหรับการควบคุมโดยองค์กรภายนอก การควบคุมในกรณีน้ี เป็นการควบคุมโดย 
ศาลปกครองซ่ึง เ ป็นองค์กรตุลาการ  อันเ ป็นการควบคุมภายนอกองค์กรฝ่ายปกครอง 
(verwaltungsexterne Kontrolle) ซ่ึงหากผูรั้บค าสั่งไม่เห็นดว้ยกบัค าวินิจฉัยอุทธรณ์ ก็ย่อมมีสิทธิ 
ท่ีจะยื่นฟ้องคดีต่อศาลปกครองไดภ้ายในก าหนดระยะเวลาหน่ึงเดือนนับแต่ไดรั้บแจง้ค าวินิจฉัย

                                          
163แหล่งเดิม. (น. 193-194). 
164แหล่งเดิม. (น. 194-195). 
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อุทธรณ์โดยปฏิบัติตามกฎเกณฑ์การน าคดีมาฟ้องศาลปกครอง โดยศาลปกครองจะท าหน้าท่ี
ตรวจสอบเฉพาะประเดน็เร่ืองกฎหมายหรือขอบเขตความชอบดว้ยกฎหมายของค าสัง่เท่านั้น165  
 3.1.6 การควบคุมดุลพินิจในการออกค าสัง่ทางปกครองโดยศาลปกครองเยอรมนี 
 ในกรณีท่ีฝ่ายปกครองมีดุลพินิจท่ีจะเลือกตัดสินใจวินิจฉัยในส่วนท่ีเป็นผลทาง
กฎหมาย หรือมีดุลพินิจในส่วนท่ีเป็นองค์ประกอบของบทบัญญติัแห่งกฎหมาย ความผูกพนั 
ตามกฎหมายของฝ่ายปกครองก็จะมีลกัษณะยืดหยุ่น การควบคุมโดยศาลปกครองจึงมีลกัษณะ
ท านองเดียวกัน เพราะศาลปกครองจะควบคุมเฉพาะความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าของ 
ฝ่ายปกครอง เม่ือฝ่ายปกครองมีดุลพินิจอย่างใดอยา่งหน่ึงหรือทั้งสองอย่างน้ี166 ศาลจึงจะไม่เขา้ไป
ควบคุมตรวจสอบ 
 1)  การควบคุมดุลพินิจในส่วนขององคป์ระกอบของกฎหมาย167 แนวคิดของสหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีเก่ียวกบัดุลพินิจในส่วนท่ีเป็นขอ้เท็จจริงอนัเป็นองค์ประกอบของกฎหมาย
เกิดข้ึนในกรณีท่ีบทบญัญติัในส่วนท่ีเป็นองคป์ระกอบใชถ้อ้ยค าท่ีมีความหมายไม่เฉพาะเจาะจง  
ในการน าบทบญัญติัดงักล่าวไปปรับใชจึ้งตอ้งมีการตีความใหมี้ความชดัเจน ซ่ึงในบางกรณีกไ็ม่อาจ
หลีกเล่ียงอตัวิสัยของผูตี้ความได้ โดยเฉพาะถอ้ยค าท่ีไม่เจาะจงท่ีตอ้งอาศยัการตีความเพื่อให้
ความหมายเพิ่มเติมพิเศษทางวิชาการหรือความเช่ียวชาญเฉพาะดา้นหรือหลายๆ ดา้นรวมกนัในการ
ตีความ   
 ตามแนวความคิดของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีนั้น ศาลปกครองมีอ านาจในการ
ควบคุมตรวจสอบการใชแ้ละการตีความกฎหมายของฝ่ายปกครองในส่วนท่ีเป็นองคป์ระกอบของ
กฎหมายไดท้ั้งหมด ไม่ว่าจะเป็นเร่ืองภายใตถ้อ้ยค าของบทบญัญติัท่ีมีลกัษณะชดัเจน หรือถอ้ยค าท่ี
ไม่เฉพาะเจาะจงก็ตาม  ทั้งน้ี เพราะเป็นการให้เหตุผลในเร่ืองหลกัประกนัในการคุม้ครองสิทธิ  
โดยศาลสามารถตรวจสอบการใช้และการตีความกฎหมายในส่วนดงักล่าวของฝ่ายปกครองได ้
โดยไม่มีขอ้จ ากดัทั้งในทางขอ้เทจ็จริงและขอ้กฎหมาย168  
 ในระบบกฎหมายของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ถึงแมว้่าโดยหลกัแลว้ในกรณีท่ี 
ฝ่ายนิติบญัญติัตรากฎหมายโดยใช ้“ถอ้ยค าทางกฎหมายท่ีมีความหมายไม่เฉพาะเจาะจง” ศาลก็มี
อ านาจตีความถอ้ยค าทางกฎหมายดังกล่าวได้ กล่าวคือ ไม่ได้ยอมรับดุลพินิจของฝ่ายปกครอง 

                                          
165แหล่งเดิม. (น. 195). 
166แหล่งเดิม. (น. 256). 
167แหล่งเดิม. (น. 272-275). 
168รายงานการวิจัย เร่ือง คดีปกครองเก่ียวกับดุลพินิจของฝ่ายปกครอง  (น. 14), โดย วิษณุ  วรัญญู 

และคณะ, 2547, กรุงเทพฯ : ส านกังานศาลปกครอง.  
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ในส่วนท่ีเป็นองค์ประกอบส่วนเหตุ แต่ระบบกฎหมายของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีก็สร้าง
ขอ้ยกเวน้ท่ีไม่ให้ศาลปกครองเขา้ไปตรวจสอบการตีความของฝ่ายปกครองบางประการโดยเรียก
กรณีดงักล่าวว่าเป็น “แดนวินิจฉยั” (Beurteilungsspielraum ; margin of judgement) อนัเป็นอ านาจ
วินิจฉัยของฝ่ายปกครองโดยแท ้ซ่ึงอ านาจวินิจฉัยของฝ่ายปกครองโดยแท้ท่ีส าคญัท่ีปรากฏใน 
ค าพิพากษาไดแ้ก่ การตรวจขอ้สอบและการประเมินผลการสอบ169 การประเมินผลการปฏิบติังาน
ของเจา้หนา้ท่ีของรัฐ170 การวินิจฉยัอนัมีลกัษณะเป็นการประเมินคุณค่าท่ีกระท าโดยคณะกรรมการ
อิสระซ่ึงประกอบไปดว้ยผูเ้ช่ียวชาญหรือผูแ้ทนกลุ่มผลประโยชน์171 การวินิจฉยัท่ีมีลกัษณะเป็นการ
พยากรณ์หรือการประเมินความเส่ียงในกฎหมายส่ิงแวดลอ้มและกฎหมายเศรษฐกิจ172 เป็นตน้ 
 2)  การควบคุมดุลพินิจในส่วนของการเลือกใช้ผลของกฎหมาย173 โดยทัว่ไปการใช้
ดุลพินิจของฝ่ายปกครองในขั้นตอนท่ีอยู่ในส่วนของผลของกฎหมาย เป็นส่วนท่ีฝ่ายปกครอง 
จะตดัสินใจใชอ้  านาจโดยพิจารณาว่ากฎหมายท่ีให้อ  านาจนั้นก าหนดผลไวอ้ย่างไร หากปรากฏว่า 
มีข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบส่วนเหตุเกิดข้ึน และอาจเป็นกรณีท่ีก่อให้เกิดหน้าท่ีหรือ
ความสามารถแก่ฝ่ายปกครองในอนัท่ีจะใชอ้  านาจตามกฎหมายนั้น  
 เ ม่ือพิจารณาจากถ้อยค าท่ีว่า “การใช้ดุลพินิจอยู่ภายใต้ขอบเขตของกฎหมาย”  
ซ่ึงปรากฏชดัเจนในมาตรา 40174 แห่งกฎหมายวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 ท่ีใหอ้  านาจ
ฝ่ายปกครองปฏิบติัภารกิจของตนตามท่ีกฎหมายบญัญติัให้อ  านาจดุลพินิจไว ้กรณีจึงมีผลท าให้
ดุลพินิจท่ีกฎหมายให้แก่ฝ่ายปกครองนั้น ตอ้งเป็นไปตามวตัถุประสงค์ของกฎหมายฉบบัท่ีให้
อ านาจดุลพินิจนั้น และนอกจากน้ียงัตอ้งจ ากดัการตีความของการใชดุ้ลพินิจภายใตว้ตัถุประสงค์
ฉบบันั้นๆ อีกดว้ย  ดงันั้น หากการใชดุ้ลพินิจของฝ่ายปกครองไม่อยู่ภายใตข้อ้จ ากดัดงักล่าวของ
กฎหมายจะมีผลใหก้ารใชดุ้ลพินิจดงักล่าวผิดพลาดหรือบกพร่อง (Ermessensfehlerhaft) ส่งผลให้
การกระท าท่ีมาจากการใช้ดุลพินิจนั้ นเป็นการกระท าท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย ซ่ึงในกรณีน้ี 

                                          
169กฎหมายปกครองภาคท่ัวไป (น. 84). เล่มเดิม.  
170แหล่งเดิม.  
171แหล่งเดิม. (น. 85). 
172แหล่งเดิม. 
173ขอบเขตในการตรวจสอบการใช้ดลุพินิจของฝ่ายปกครองโดยศาลปกครอง (น. 61-63). เล่มเดิม.  
174§ 40 Ermessen 

   Ist die Behörde ermächtigt,  nach ihrem Ermessen zu handeln,  hat sie ihr 
Ermessen entsprechend dem Zweck der Ermächtigung aus-zuüben und die gesetzlichen Grenzen 
des Ermessens einzuhalten. 
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ศาลปกครองสามารถควบคุมการกระท าดงักล่าวของฝ่ายปกครองให้เคารพต่อขอบเขตในการใช้
ดุลพินิจของตนได ้
 การใชอ้  านาจดุลพินิจผิดพลาดหรือบกพร่องดงักล่าวไม่ไดมี้ความหมายเพียงแค่การใช้
อ  านาจของฝ่ายปกครองโดยไม่ค านึงถึงขอบเขตของกฎหมายเท่านั้น แต่หากการใช้อ านาจของ 
ฝ่ายปกครองมีเหตุมาจากการเลือกปฏิบติั หรือมีการตดัสินใจอยา่งอ่ืนท่ีมีเหตุผลมากกว่าหรือดีกว่า 
ซ่ึงไม่เกินขอบเขตของกฎหมายนั้น ก็ถือว่า เป็นการใชอ้  านาจโดยไม่เป็นไปตามกฎหมายและถือว่า
เป็นการใช้ดุลพินิจผิดพลาดหรือบกพร่องเช่นกัน เพียงแต่กรณีไม่อยู่ภายใต้การควบคุม 
โดยศาลปกครอง ในทางตรงกันขา้มการควบคุมการใช้ดุลพินิจภายในขอบเขตของกฎหมาย 
โดยควบคุมให้ฝ่ายปกครองใชอ้  านาจดุลพินิจในการเลือกส่ิงท่ีดีกว่า หรือมีเหตุผลมากกว่าภายใต้
หลายส่ิงท่ีอยูภ่ายใตข้อบเขตของกฎหมายท่ีสามารถเลือกส่ิงไหนก็ไดล้ว้นเป็นการใชดุ้ลพินิจภายใต้
ขอบเขตของกฎหมายทั้งส้ิน เป็นอ านาจการควบคุมของฝ่ายปกครองก่อนท่ีจะเป็นขอ้พิพาทข้ึนสู่
การพิจารณาควบคุมของศาลปกครอง ศาลปกครองจึงท าหน้าท่ีเพียงตรวจสอบและควบคุมให้ 
การกระท าทางปกครองเป็นไปโดยชอบด้วยวัตถุประสงค์ของกฎหมายในแต่ละกรณี 
(Zweckmässigkeit) โดยในส่วนของการควบคุมการใชดุ้ลพินิจโดยเลือกส่ิงท่ีมีเหตุผลมากกว่าหรือ
ดีกว่าดงักล่าวอยูใ่นขอบเขตและเป็นหนา้ท่ีของฝ่ายปกครองท่ีจะตอ้งตรวจสอบและเพิกถอนก่อน 
ท่ีจะเป็นขอ้พิพาทข้ึนสู่ศาล  อยา่งไรก็ตาม ศาลปกครองไม่ไดป้ฏิเสธการควบคุมการใชดุ้ลพินิจของ
ฝ่ายปกครองในการเลือกส่ิงท่ีมีเหตุผลมากกว่าหรือดีกว่า เพียงแต่ให้เป็นหน้าท่ีของฝ่ายปกครอง 
ท่ีจะตอ้งควบคุมและเพิกถอนก่อนท่ีจะเป็นขอ้พิพาทข้ึนสู่ศาล  
 3.1.7 แนวคิดและทฤษฎีท่ีศาลปกครองเยอรมนีน ามาใชใ้นการควบคุมดุลพินิจในการออก
ค าสัง่ทางปกครอง  
 ศาลปกครองเยอรมนีไดน้ าหลกัความไดส้ัดส่วนมาใชใ้นการควบคุมดุลพินิจในการ
ออกค าสั่งทางปกครอง เน่ืองจากหลักความได้สัดส่วนหรือหลักความพอสมควรแก่เหตุเป็น 
หลกักฎหมายท่ีแสดงให้เห็นถึงความสัมพนัธ์ระหว่างวตัถุประสงคห์รือเป้าหมายทางกฎหมายกบั
มาตรการของรัฐท่ีเหมาะสมและจ าเป็นต่อการด าเนินการเพื่อให้บรรลุวตัถุประสงค ์ซ่ึงหลกัการ
ดงักล่าวเป็นหลกักฎหมายท่ีส าคญัของหลกันิติรัฐท่ีมีบทบาทมากในกฎหมายมหาชนของสหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี และมีค่าบงัคบัในระดบัรัฐธรรมนูญ  หลกัความไดส้ัดส่วนน้ีก าหนดให ้วิธีการ
หรือมาตรการท่ีฝ่ายปกครองจะน ามาใชก้ระท าการใดในทางปกครองเพื่อใหเ้ป็นไปตามวตัถุประสงค์
ของกฎหมายจะต้อง เหมาะสมและจ า เ ป็น คือ เ ป็นมาตรการ ท่ีสามารถท าให้บรรลุผล 
ตามวตัถุประสงคแ์ละเป็นมาตรการท่ีกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนน้อยท่ีสุด อีกทั้งตอ้ง
เป็นมาตรการท่ีไดส้ดัส่วนกบัเป้าหมายท่ีจะไดรั้บ จากการท่ีสิทธิเสรีภาพของประชาชนท่ีถูกกระทบ 
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(in einem angemessenen Verhältnis stehen)175 โดยหลักความได้สัดส่วนตามท่ีศาลรัฐธรรมนูญ
เยอรมนีไดใ้ห้นิยามและก าหนดองคป์ระกอบไว ้หมายความถึงหลกัความเหมาะสม หลกัความจ าเป็น 
และหลกัความไดส้ดัส่วนในความหมายอยา่งแคบ ซ่ึงในแต่ละหลกัมีรายละเอียด ดงัน้ี176 
 1)  หลกัความเหมาะสม (Geeignetheit)  
 หลกัความเหมาะสม หมายถึง ความเหมาะสมของวิธีการหรือมาตรการของการกระท า
ใดการกระท าหน่ึงเพื่อใหบ้รรลุวตัถุประสงคต์ามท่ีกฎหมายประสงคไ์ว ้มาตรการใดท่ีไม่อาจท าให้
วตัถุประสงคข์องกฎหมายสามารถบรรลุผลส าเร็จได ้หรือการบรรลุวตัถุประสงคน์ั้นเป็นไปไดย้าก 
ก็ไม่อาจกล่าวไดว้่าเป็นมาตรการท่ีเป็นไปตามหลกัความเหมาะสม  ส่วนความเหมาะสม หมายถึง 
สภาพการณ์ท่ีฝ่ายปกครองไดท้ าการแทรกแซง และภายในสภาพการณ์นั้น จะตอ้งค านึงถึงการท า
ใหบ้รรลุวตัถุประสงคท่ี์ก าหนดไวโ้ดยมาตรการนั้นตอ้งตั้งอยูบ่นสมมติฐานท่ีไดรั้บการยอมรับหรือ
เป็นมาตรการท่ีจะสามารถด าเนินการให้เจตนารมณ์หรือความมุ่งหมายของกฎหมายส าเร็จลุล่วง 
ไดเ้ท่านั้น  
 2)  หลกัความจ าเป็น (Erforderlichkeit หรือ Notwendigkeit)   
 หลกัความจ าเป็น เป็นหน่ึงในสามองค์ประกอบของหลกัความได้สัดส่วน โดยศาล 
ไดก้ล่าวถึงหลกัความจ าเป็นว่า ในการพิจารณาถึงการใชอ้  านาจของฝ่ายปกครองให้สอดคลอ้งกบั
หลกัความจ าเป็นจะตอ้งพิจารณาจากมาตรการท่ีใชบ้งัคบั กล่าวคือ มาตรการท่ีเหมาะสมอาจไม่ใช่
มาตรการท่ีจ าเป็นท่ีควรจะน ามาใชบ้งัคบัโดยหลกัความจ าเป็นเป็นหลกัเกณฑ์ท่ีศาลจะน ามาใช้  
ในการควบคุมตรวจสอบต่อเม่ือเป็นกรณีท่ีมีมาตรการหลายมาตรการท่ีเหมาะสม และมาตรการ
ต่างๆ เหล่าน้ีลว้นเป็นมาตรการท่ีท าให้การกระท านั้นๆ บรรลุวตัถุประสงคด์ว้ยกนัทั้งส้ิน หรืออาจ
กล่าวไดว้่า มาตรการใดจะเป็นมาตรการตามหลกัความจ าเป็นต่อเม่ือไม่สามารถท่ีจะเลือกได ้อีกทั้ง
มาตรการนั้นเป็นมาตรการท่ีมีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานนอ้ยท่ีสุด  ดงันั้น ในการ
ควบคุมการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครอง ในกรณีท่ีมีมาตรการให้ฝ่ายปกครองเลือกตัดสินใจ 
ฝ่ายปกครองจะตอ้งเลือกมาตรการท่ีมีความจ าเป็นท่ีสุด ซ่ึงมาตรการท่ีจ าเป็นท่ีสุด ไดแ้ก่ มาตรการ
เพียงมาตรการเดียวท่ีมีผลกระทบต่อประชาชนและประโยชน์สาธารณะน้อยท่ีสุด แต่ใน
ขณะเดียวกันก็ก่อให้เกิดประโยชน์มากท่ีสุด และหลกัความจ าเป็นยงัเป็นขอ้จ ากัดท่ีห้ามไม่ให ้

                                          
175“ความคิดพื้นฐานเก่ียวกบัดุลพินิจฝ่ายปกครองของประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนั,” โดย กมลชยั  

รัตนสกาววงศ,์ 2532, วารสารกฎหมายปกครอง, 8, น. 11-12. ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา เจา้ของลิขสิทธ์ิ.   
176หลกัความได้สัดส่วนในระบบกฎหมายไทย (น. 17-28), โดย วรดนู วิจาระนนัท์, 2548, กรุงเทพฯ 

: จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั. 
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ฝ่ายปกครองออกมาตรการท่ีมีลกัษณะท่ีเป็นการจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของประชาชนอย่างเกิน
ขอบเขต   
 3)  หลกัความไดส้ัดส่วนในความหมายอยา่งแคบ (Proportionalität หรือ Verhältnismassigkeit 
im engeren Sinne)  
 หลกัความไดส้ดัส่วนในความหมายอยา่งแคบเป็นมาตรฐานในการก าหนดระดบัการใช้
อ านาจของฝ่ายปกครองให้ได้สัดส่วนหรือพอเหมาะสมกับทุกฝ่าย  หลักความได้สัดส่วนใน
ความหมายอย่างแคบเป็นหลกักฎหมายท่ีใชค้วบคุมและจ ากดัให้ฝ่ายปกครองตอ้งออกมาตรการ 
ท่ีใช้บงัคบัแลว้จะเกิดผลเสียแก่ประชาชนและประโยชน์ส่วนรวมซ่ึงการเลือกใช้มาตรการหรือ
วิธีการท่ีมีลักษณะสัมพนัธ์และสอดคลอ้งกับหลกัความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบน้ี  
มีขอบเขตของความผกูพนัอยูใ่นระดบัท่ีแตกต่างกนั โดยข้ึนอยูก่บัสถานการณ์เฉพาะในแต่ละกรณี 
 ตามหลกักฎหมายปกครองของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี จากการศึกษาพบว่า ในการ
ออกค าสั่งทางปกครองอาจเกิดความผิดพลาดหรือบกพร่องจนส่งผลให้ค  าสั่งนั้ นไม่ชอบด้วย
กฎหมายได ้แต่ค าสั่งทางปกครองนั้นจะตกเป็นโมฆะหรือโมฆียะก็แลว้แต่เหตุความบกพร่องท่ี
เกิดข้ึน ซ่ึงการใชดุ้ลพินิจท่ีไม่เป็นไปตามหลกักฎหมายก็เป็นเหตุหน่ึงท่ีท าใหค้  าสั่งทางปกครองนั้น
ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย กล่าวคือ การใชดุ้ลพินิจท่ีไม่เป็นไปตามบทบญัญติัของกฎหมาย ไม่ว่าจะเป็น
เพราะเหตุใชดุ้ลพินิจมากเกินกว่าท่ีกฎหมายก าหนด (Ermessensüberschreitung) การไม่ใชดุ้ลพินิจ 
(Ermessensnichtsgebrauch, Ermessensunter-schreitung) หรือการใชดุ้ลพินิจอยา่งมิชอบ หรืออย่าง
บิดเบือน (Ermessensnichtsgebrauch, Ermessensmißbrauch) ย่อมส่งผลให้ค  าสั่งทางปกครองนั้น 
ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ซ่ึงศาลปกครองสามารถท าการควบคุมตรวจสอบได ้โดยหลกัท่ีศาลปกครอง
น ามาใช้ในการควบคุมการใช้ดุลพิ นิจของฝ่ายปกครอง คือ หลักความได้สัดส่วนหรือ 
หลกัความพอสมควรแก่เหตุ เพื่อควบคุมให้การใช้ดุลพินิจในการออกค าสั่งทางปกครองของ 
ฝ่ายปกครองเป็นไปอย่างสมดุลระหว่างประโยชน์ของรัฐและประโยชน์ของเอกชนผูไ้ด้รับ
ผลกระทบ  
 
3.2  หลกัการควบคุมดุลพนิิจในการออกค าส่ังทางปกครองของประเทศฝร่ังเศส 
 การด าเนินภารกิจของฝ่ายปกครอง ฝ่ายปกครองจะกระท าไดก้็ตอ้งอาศยั “เคร่ืองมือทาง
กฎหมาย” และ “การปฏิบติัการ” ซ่ึงการปฏิบติัการของฝ่ายปกครองจะตอ้งเป็นไปตามท่ีก าหนดไว้
ในเคร่ืองมือทางกฎหมายท่ีมีอยู่สองประเภท คือ นิติกรรมฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครอง ( les actes 
unilatéraux de l’ad-ministration) และสัญญาทางปกครอง แต่ในท่ีน้ีจะขออธิบายถึงนิติกรรม 
ฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองเป็นหลกั เพราะเป็นการแสดงเจตนาของฝ่ายปกครองท่ีก่อให้เกิดผล 
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ทางกฎหมายท่ีมีผลกระทบต่อเอกชนโดยไม่ตอ้งไดรั้บความยนิยอมจากผูไ้ดรั้บผลกระทบ โดยแบ่ง 
ออกไดเ้ป็นสองประเภท คือ กฎเกณฑท่ี์มีผลใชบ้งัคบัเป็นการทัว่ไปของฝ่ายบริหาร และนิติกรรม
ทางปกครองฝ่ายเดียว177   
 กฎเกณฑ์ท่ีมีผลใช้บังคบัเป็นการทั่วไปของฝ่ายบริหาร ถือเป็นอ านาจในการออก
กฎเกณฑท่ี์มีผลใชบ้งัคบัเป็นการทัว่ไป (le pouvoir réglementaire) หรือท่ีเรียกวา่ “กฎ” นัน่เอง178 
 ส่วนนิติกรรมทางปกครองฝ่ายเดียว (les actes administratifs unilatéraux) เป็นเอกสิทธ์ิ
หรืออ านาจพิเศษของฝ่ายปกครองท่ีมีอยู่เหนือผูอ้ยู่ใตป้กครอง เอกสิทธ์ิหรืออ านาจพิเศษน้ีจึงเป็น 
ส่ิงท่ีท าให้ฝ่ายปกครองสามารถด าเนินกิจกรรมต่างๆ ท่ีมีผลทางกฎหมายไดด้ว้ยตวัเองโดยไม่ตอ้ง
ไดรั้บความยนิยอมจากเอกชน หรือท่ีเรียกวา่ “ค าสัง่ทางปกครอง”179 
 ตามหลักกฎหมายของประเทศฝร่ังเศส นิติกรรมฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครอง จึง 
หมายรวมถึง “กฎ” และ “ค าสั่งทางปกครอง” ท่ีมีรูปแบบการกระท าท่ีหลากหลาย และก็มีหลายกรณี 
ท่ีการกระท านั้นถูกโตแ้ยง้จากเอกชนถึงความไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  ดงันั้น ในการศึกษาถึงหลกั 
การควบคุมดุลพินิจในการออกค าสั่งทางปกครองของประเทศฝร่ังเศส เบ้ืองตน้จึงตอ้งท าการศึกษา
เก่ียวกับเหตุแห่งความไม่ชอบของค าสั่งทางปกครองก่อน เพื่อให้เกิดความเขา้ใจว่า เหตุแห่ง 
ความไม่ชอบดว้ยกฎหมายของค าสั่งทางปกครองในกรณีท่ีเกิดจากความบกพร่องอ่ืน และท่ีเกิดจาก
การใชดุ้ลพินิจของฝ่ายปกครองนั้น มีกรณีใดบา้ง แลว้จึงท าการศึกษาหลกัในการควบคุมดุลพินิจ 
ในการออกค าสัง่ทางปกครองของศาลปกครองฝร่ังเศส 
 3.2.1 ประเภทของค าสัง่ทางปกครอง  
 ค าสัง่ทางปกครองตามหลกักฎหมายปกครองประเทศฝร่ังเศสเป็นนิติกรรมทางปกครอง
ฝ่ายเดียวท่ีมีผลบงัคบัไดเ้องทนัที (la dé-cision exécutoire) และเป็นนิติกรรมทางปกครองฝ่ายเดียว 
ท่ีส าคญัท่ีสุดท่ีฝ่ายปกครองน ามาใช้ในการด าเนินกิจกรรมของตนเองทุกประเภท180 ค  าสั่งทาง
ปกครองท่ีมีผลบงัคบัไดเ้องทนัทีน้ีมีหลายรูปแบบ  
 ในการจ าแนกประเภทของค าสั่งทางปกครอง จะอยู่บนพื้นฐานท่ีแตกต่างกัน เช่น  
ความแตกต่างในดา้นแบบพิธี (formelle) ซ่ึงหากถือในแง่องคก์รเป็นหลกัก็จะตอ้งค านึงถึงสภาพ
ของผูอ้อกค าสั่ง โดยเม่ือเรียงล าดบัชั้นของเจา้หน้าท่ีของรัฐประเภทต่างๆ ท่ีไดรั้บมอบหมายให้ออก

                                          
177หลักพื้นฐานกฎหมายปกครองฝร่ังเศส  (น. 124-139), โดย นันทวฒัน์  บรมานันท์, 2551, 

กรุงเทพฯ : วิญญูชน.  
178แหล่งเดิม. (น. 125-130). 
179แหล่งเดิม. (น. 130-138). 
180แหล่งเดิม. (น. 131).  
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ค าสั่งแล้ว เจ้าหน้าท่ีของรัฐท่ีมีความสัมพนัธ์กับโครงสร้างทางปกครองด้านพื้นท่ี (Structure 
territoriales) ก็จะเป็น ประธานาธิบดี นายกรัฐมนตรี รัฐมนตรี  โครงสร้างรัฐก็จะเป็นผูว้่าการ
จังหวัดและคณะกรรมการทั่วไปของจังหวัด (Conseil Général)  โครงสร้างภูมิภาคก็จะเป็น 
Département และนายกเทศมนตรี และคณะกรรมการ commune (conseil municipal) ส าหรับ 
Commune  นอกนั้นก็มีบรรดาหัวหน้าหน่วยงานในทุกระดบัท่ีสามารถออกค าสั่ง exécutoire ได ้
อยา่งไรกต็ามยงัตอ้งค านึงถึงเจา้หนา้ท่ีของรัฐท่ีมีความสัมพนัธ์กบัโครงสร้างดา้นหนา้ท่ี (Structures 
fonctionnelles) ดว้ย ซ่ึงอ านาจเหล่าน้ีอยูท่ี่องคก์รท่ีไดรั้บมอบหมายในการด าเนินบริการสาธารณะ
เอกเทศต่างๆ เช่น établissement public องค์กรเอกชนหรือองคก์รอ่ืนใดท่ีไม่ระบุประเภทแน่ชัด 
แต่ไดรั้บมอบหมายหนา้ท่ีบริการสาธารณะ181  
 ความแตกต่างในด้านรูปแบบ (forme) ก็อาจเห็นได้ว่า เจ้าหน้าท่ีของรัฐแต่ละคน 
ตอ้งปฏิบติัหลกัการเฉพาะและหลกักฎหมายทัว่ไป ซ่ึงอาจแยกความแตกต่างได ้ดงัน้ี คือ กฤษฎีกา 
(décrets)  จะต้องออกโดยประธานาธิบดีและนายกรัฐมนตรี  รูปแบบ arrêtés จะต้องออก 
โดยรัฐมนตรี ผูว้่าราชการจงัหวดัหรือนายกเทศมนตรี และรูปแบบขอ้บญัญติัต่างๆ (délibérations)  
ท่ีออกโดยคณะกรรมการผสม เช่น กรรมการจงัหวดัและคณะกรรมการเทศบาล แต่ก็ยงัมีความ
แตกต่างในดา้นอ่ืนๆ ดว้ย ซ่ึงอาจออกค าสั่งท่ีมีรูปแบบนอกจากน้ีและมีผลเป็น décision exécutoire 
เช่นเดียวกัน เช่น ออกค าสั่งท่ีมีรูปแบบของบนัทึกของหน่วยงาน (note de service) จดหมาย ค าสั่ง 
ดว้ยวาจา เป็นตน้182  
 ในการพิจารณาถึงความแตกต่างจึงควรพิจารณาท่ีเน้ือหา ท่ีส่งผลตามมาในดา้นระบบ 
(régime) ของค าสั่งเหล่าน้ี คือ ความแตกต่างระหว่างการกระท าหรือค าสั่งท่ีมีผลบงัคบัทัว่ไปและ 
ท่ีมีผลเฉพาะบุคคล183 จากท่ีไดก้ล่าวมาจึงเห็นไดว้่า ประเภทของค าสั่งทางปกครองของประเทศ
ฝร่ังเศสท่ีส าคญัมีอยู ่2 ประเภท ไดแ้ก่184   
 (1)  ค  าสั่งทางปกครองท่ีมีผลบงัคบัทัว่ไป (les actes réglementaires) หมายถึง การวาง
กฎเกณฑห์รือขอ้บงัคบัฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองท่ีมีผลต่อบุคคลอ่ืนเป็นการทัว่ไป 

                                          
181“นิติกรรมฝ่ายเดียวทางปกครอง ในกฎหมายฝร่ังเศส,” โดย พนูศกัด์ิ  ไวส ารวจ, 2528, วารสาร

กฎหมายปกครอง, เล่ม 4 ตอน 2, น. 292-293. ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา เจา้ของลิขสิทธ์ิ. 
182แหล่งเดิม. (น. 293). 
183แหล่งเดิม. 
184เขตอ านาจศาลปกครองและเง่ือนไขการฟ้องคดีพิพาทเก่ียวกับความชอบด้วยกฎหมายของค า ส่ัง

ทางปกครอง (น. 25-26), โดย วสรรค ์ ทองโคกสี, 2554, กรุงเทพฯ : มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์.  
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 (2)  ค  าสั่งทางปกครองท่ีมีผลบงัคบัเฉพาะบุคคล (des actes individueals)  ฝ่ายปกครอง
จะน าค าสั่งประเภทน้ีมาใช้ในการด าเนินกิจกรรมทุกประเภท และค าสั่งทางปกครองประเภทน้ี 
เป็นค าสั่งท่ีมีผลเฉพาะตวับุคคลหรือเฉพาะเร่ือง ซ่ึงอาจปรากฏในลกัษณะของค าสั่งห้าม ค าสั่ง
อนุมติั อนุญาต การเพิกถอนใบอนุญาต เช่น ค าสั่งไม่รับจดทะเบียนสมาคม ค าสั่งให้ร้ือถอนอาคาร 
ค าสั่งไล่ขา้ราชการออกจากราชการ หรือค าสั่งให้ปิดโรงงาน เป็นตน้ นอกจากน้ียงัรวมถึงค าสั่ง 
เฉพาะกลุ่มหรือค าสั่งต่อกลุ่มบุคคลหรือค าสั่งทางปกครองรวม (acte collectif) ซ่ึงมีลกัษณะเป็น
ค าสั่งเฉพาะรายท่ีออกรวมกนัมาในคราวเดียว เช่น การประกาศบญัชีรายช่ือผูผ้า่นการสอบแข่งขนั 
บญัชีเล่ือนขั้นเงินเดือนขา้ราชการ เป็นตน้  และค าสั่งทางปกครองพิเศษหรือค าสั่งเฉพาะกรณี (acte 
particulier) เช่น ประกาศการใชท่ี้ดินเพื่อประโยชน์สาธารณะ หรือการยบุสภาเทศบาล เป็นตน้  
 3.2.2 เหตุแห่งความไม่ชอบดว้ยกฎหมายของค าสัง่ทางปกครอง  
 ตามหลักกฎหมายว่าด้วยคดีปกครอง (droit du contentieux administrative) ของ
ประเทศฝร่ังเศส ได้แบ่งเหตุท่ีจะใช้อ้างในการเพิกถอนค าสั่งทางปกครอง (cas d’ouverture) 
ออกเป็น 2 เหตุดว้ยกนั คือ เหตุความไม่ชอบดว้ยกฎหมายภายนอก (l’illègallitè externe) และเหตุ
ความไม่ชอบดว้ยกฎหมายภายใน (l’illègallitè interne) จึงอาจกล่าวไดว้่า ค  าสั่งทางปกครองหากมี
เหตุความไม่ชอบดว้ยกฎหมายเหตุใดเหตุหน่ึงศาลปกครองฝร่ังเศสยอ่มมีอ านาจเพิกถอนได ้ 
 1)  เหตุความไม่ชอบดว้ยกฎหมายภายนอก (l’illègallitè externe)  
 เหตุความไม่ชอบดว้ยกฎหมายภายนอก แบ่งออกเป็น 3 เหตุ คือ ค  าสั่งทางปกครอง
ออกไปโดยปราศจากอ านาจ (l’incompètence de l’auteur de l’acte) ค  าสั่งทางปกครองออกไปโดย
ผิดแบบ (le vice de forme) และค าสั่งทางปกครองออกไปโดยผิดขั้นตอนหรือวิธีการ (le vice de 
procèdure)185 ซ่ึงมีรายละเอียด ดงัน้ี 
 1.1) ค าสั่งทางปกครองออกโดยปราศจากอ านาจ (l’incompètence de I’auteur de 
I’acte)186 การใชอ้  านาจของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐไม่ว่าจะเป็นการใชอ้  านาจ
โดยบุคคลคนเดียวหรือในรูปของคณะกรรมการยอ่มเป็นการใชอ้  านาจในนามของนิติบุคคลมหาชน 
ท่ีกฎหมายจะให้อ านาจและวางขอบเขตการใชอ้  านาจไว้ การกระท าโดยปราศจากอ านาจจึงเป็น
สาเหตุความไม่ชอบดว้ยกฎหมายท่ีศาลปกครองตรวจสอบอย่างเคร่งครัดและเป็นสาเหตุเก่ียวกบั
ความสงบความเรียบร้อย ซ่ึงการกระท าโดยปราศจากอ านาจสามารถแบ่งออกไดเ้ป็น 4 ประเภท คือ 
  
                                          

185“เหตุท่ีใชอ้า้งในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง,” โดย ประสาท  พงษสุ์วรรณ์, 2545, วารสาร
นิติศาสตร์, 2, น. 251. คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ เจา้ของลิขสิทธ์ิ. 

186แหล่งเดิม. (น. 252-262). 
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 (1)  ปราศจากอ านาจเน่ืองจากตวับุคคล (ratione personae) ซ่ึงอาจแบ่งเป็น 2 กรณี 
คือ 
 กรณีท่ีหน่ึง  บุคคลท่ีไม่ใช่ฝ่ายปกครองเขา้ใชอ้  านาจของฝ่ายปกครอง (l’usurpation 
de pouvoir ou de function) หมายถึง กรณีท่ีค  าสั่งทางปกครองท่ีกระท าลงโดยบุคคลท่ีไม่มีอ านาจ
เพราะไม่ใช่ฝ่ายปกครอง หรือเพราะบุคคลนั้นไม่ไดรั้บแต่งตั้งให้มีอ านาจหน้าท่ี หรือเพราะวาระ
แห่งการด ารงต าแหน่งนั้นไดส้ิ้นสุดลงแลว้หรือเพราะค าสัง่นั้นถูกเพิกถอนไปแลว้ 
 กรณีท่ีสอง  การใชอ้  านาจของฝ่ายปกครองในเร่ืองท่ีไม่เก่ียวกบัหนา้ท่ีทางปกครอง  
ซ่ึงหมายถึงการกระท าของเจา้หนา้ท่ีของรัฐท่ีกระท าลงไปโดยไม่เก่ียวกบัอ านาจหนา้ท่ีของตนเลย 
เรียกไดว้า่เป็นการกระท าลงไปโดยปราศจากอ านาจอยา่งชดัแจง้  
 ผลของการกระท าโดยปราศจากอ านาจประเภทน้ีก่อให้เกิดผลว่า ค  าสั่งทางปกครอง
นั้นไม่มีอยู่เลย ไม่ใช่เพียงแต่เป็นค าสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายเท่านั้น (acte juridique 
inexistent et non pas simplement un acte nul)  
 (2)  ปราศจากอ านาจตามเ น้ือหาของเ ร่ือง  ( l’incompètence ratione materiae)  
หมายถึง การท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐผูมี้อ  านาจกระท าการในนามของ 
นิติบุคคลมหาชน แต่ไดส้ั่งการในเร่ืองท่ีอยูใ่นอ านาจหนา้ท่ีของเจา้หนา้ท่ีของรัฐอ่ืน ซ่ึงอาจจะเป็น
กรณีท่ีผูใ้ตบ้งัคบับญัชาไดก้า้วล่วงใชอ้  านาจของผูบ้งัคบับญัชา กรณีผูใ้ตบ้งัคบับญัชากา้วล่วงอ านาจ
ของผูบ้งัคบับญัชาท่ีกระท าไปในฐานะเป็นผูรั้กษาราชการแทน (supplèance) กรณีผูใ้ตบ้งัคบับญัชา 
กา้วล่วงอ านาจของผูบ้งัคบับญัชาท่ีกระท าไปในฐานะเป็นผูรั้กษาการในต าแหน่งเป็นการชัว่คราว 
(interim) ผูใ้ตบ้งัคบับญัชาก้าวล่วงอ านาจของผูบ้งัคบับญัชาท่ีกระท าไปภายใตก้ารมอบอ านาจ   
และกรณีการก้าวล่วงอ านาจของผูบ้งัคบับญัชาต่อผูอ้ยู่ใตบ้งัคบับญัชา การก้าวล่วงอ านาจของ
เจ้าหน้าท่ีของรัฐคนหน่ึงโดยเจ้าหน้าท่ีของรัฐอีกคนหน่ึง โดยเจ้าหน้าท่ีของรัฐทั้ งสองไม่มี
ความสัมพันธ์กันทั้ งในแง่บังคับบัญชาและการควบคุมก ากับ กรณีท่ีเห็นชัดท่ีสุดก็คือ การท่ี
เจา้หนา้ท่ีของรัฐคนหน่ึงสัง่การไปในเร่ืองท่ีอยูใ่นอ านาจหนา้ท่ีของเจา้หนา้ท่ีของรัฐอีกคนหน่ึง  
 (3)  ปราศจากอ านาจเพราะสถานท่ี (l’incompètence ratione loci) คือ กรณีเจา้หนา้ท่ี
ของรัฐผูห้น่ึงใชอ้  านาจนอกเขตพื้นท่ีท่ีตนรับผดิชอบ และกรณีเจา้หนา้ท่ีของรัฐใชอ้  านาจภายในเขต
พื้นท่ีรับผดิชอบเดียวกนัแต่ไดมี้การแบ่งแยกอ านาจของเจา้หนา้ท่ีของรัฐในการรับผดิชอบพื้นท่ีไว ้
 (4)  ปราศจากอ านาจเพราะเวลา (l’incompètence ratione temporis) อาจเกิดข้ึนได ้
ในกรณีต่างๆ คือ การใชอ้  านาจโดยเขา้ใจผิดในเร่ืองระยะเวลาท่ีกฎหมายก าหนดให้ใชอ้  านาจได ้
การกระท าทางปกครองท่ีมีผลยอ้นหลัง การใช้อ  านาจของผูรั้กษาการในต าแหน่งเกินเวลา 
ท่ีรักษาการ หรือการใชอ้  านาจของเจา้หนา้ท่ีของรัฐก่อนท่ีตนจะไดรั้บการแต่งตั้ง  
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 ผลของเร่ืองความสามารถในการท าค  าสั่งทางปกครอง ย่อมส่งผลให้ค  าสั่งทาง
ปกครองท่ีกระท าไปโดยปราศจากอ านาจยอ่มไม่ชอบดว้ยกฎหมาย และไม่อาจใหส้ัตยาบนั (validè) 
หรือแกไ้ขใหย้อมรับในภายหลงัได ้ และความไม่ชอบดว้ยกฎหมายนั้นเป็นประเด็นท่ีเก่ียวกบัความ
สงบเรียบร้อย (I’ordre public) ซ่ึงศาลยกข้ึนวินิจฉยัเองได ้ 
 1.2) กรณีค าสั่งทางปกครองออกโดยผิดแบบ ( le vice de forme)187 การกระท าท่ี 
ไม่ถูกตอ้งตามแบบน้ีมีความคาบเก่ียวกบัการกระท าท่ีปราศจากอ านาจและการกระท าท่ีผิดขั้นตอน
หรือวิธีการ โดยการกระท าท่ีปราศจากอ านาจ เช่น การลงนามและการลงนามก ากบัหรือรับสนอง
พระบรมราชโองการ (contreseing) ถา้มองรูปแบบภายนอกว่ามีการลงนามหรือลงนามรับสนอง
หรือไม่ ย่อมเป็นเร่ืองของแบบ (forme) แต่ถา้เป็นปัญหาว่าการลงนามนั้นกระท าโดยผูมี้อ  านาจ
หรือไม่ หรือการลงนามรับสนองกระท าโดยผูท่ี้มีหนา้ท่ีตอ้งรับผิดชอบหรือไม่ ย่อมเป็นเร่ืองของ
การกระท าโดยปราศจากอ านาจ ( incompètence)  ส่วนการกระท าท่ีผิดขั้นตอนหรือวิธีการ
(procedure) ภายหลงัไดมี้การแบ่งแยกออกจากการกระท าท่ีไม่ถูกตอ้งตามแบบ (forme) โดยพิจารณา
จากผลของการกระท าทั้งสองลกัษณะ ซ่ึงจากค าวินิจฉยัของ Conseil d’Etat พบว่าบางเร่ือง Conseil 
d’Etat จะใชค้  าวา่ “ไม่ถูกตอ้งตามแบบ” (vice de forme) ในเร่ืองท่ีเก่ียวกบัการ “ไม่ถูกตอ้งตามขั้นตอน” 
(vice de procedure) แต่เหตุท่ีให้ไวใ้นค าวินิจฉัยจะแสดงว่าเหตุท่ีเพิกถอนการกระท านั้นเพราะไม่
ปฏิบติัตามขั้นตอนท่ีชอบดว้ยกฎหมาย ส าหรับแบบของการกระท าทางปกครองอาจจะก าหนด 
โดยพระราชบญัญติั กฎ ขอ้บงัคบัของฝ่ายบริหารหรือหลกักฎหมายทัว่ไปก็ได ้แนวค าวินิจฉัยของ 
Conseil d’Etat จึงได้แยกลักษณะของ “แบบ” ออกเป็น 2 ประเภท คือ แบบท่ีเป็นสาระส าคัญ 
(formalitè substantielle) และแบบท่ีไม่เป็นสาระส าคัญ (formalitè non substantielle) การไม่ท า 
ตามแบบท่ีเป็นสาระส าคญัเท่านั้นท่ี Conseil d’Etat เพิกถอน แบบท่ีเป็นสาระส าคญัก็คือแบบท่ี 
การไม่ปฏิบติัให้ถูกตอ้งมีผลต่อการกระท าทางปกครองท่ีเกิดข้ึน ดว้ยเหตุน้ีจึงพบว่าในบางคร้ัง 
มีความเก่ียวพนักนัระหว่างความหมายของค าว่าแบบท่ีเป็นสาระส าคญักบัมูลเหตุท่ีเป็นตวัก าหนด
การกระท า 
 กรณีต่าง ๆ ของการกระท าท่ีไม่ถูกตอ้งตามแบบ 
 (1)  ค  าสั่งทางปกครองตอ้งท าเป็นลายลกัษณ์อกัษรเสมอไปหรือไม่ ศาลปกครอง 
ถือวา่ถา้ไม่มีกฎหมายบญัญติัไวโ้ดยชดัแจง้หรือโดยปริยายวา่ตอ้งท าเป็นหนงัสือยอ่มท าดว้ยวาจาได ้
ดงันั้น การไม่ท าเป็นหนงัสือจึงไม่เป็นเหตุใหก้ารกระท านั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 
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 (2)  ค  าสั่งทางปกครองท่ีตอ้งหารือหรือได้รับความเห็นชอบจากองค์กรท่ีเป็นรูป
คณะกรรมการก่อน ขั้นตอนถือเป็นสาระส าคัญ ถ้าไม่ปฏิบัติตามย่อมไม่ชอบด้วยกฎหมาย  
การก าหนดใหก้ารท านิติกรรมทางปกครองบางเร่ืองตอ้งผา่นการหารือหรือผา่นความเห็นชอบของ
องคก์รท่ีเป็นรูปคณะกรรมการก่อนเช่นน้ีก็เพื่อใหก้ารตดัสินใจสั่งการเป็นไปโดยรอบคอบ มีขอ้มูล
ต่าง ๆ ท่ีสมบูรณ์ อนัจะท าใหเ้กิดการบริหารท่ีดี  
 (3)  การไม่เคารพสิทธิในการต่อสู้คดีของบุคคล (droit de la dèfense) ในการ
ด าเนินคดีในศาล บุคคลย่อมมีสิทธิในการต่อสู้คดีของตนในลกัษณะของการโตแ้ยง้ต่างๆ ซ่ึงถือ 
เป็นหลกัทัว่ไป แต่ในขั้นตอนการด าเนินการต่างๆ ของฝ่ายปกครองซ่ึงไม่ใช่การด าเนินคดีในศาล 
ปัจเจกชนท่ีเก่ียวขอ้งจะมีสิทธิโตแ้ยง้หรือไดรั้บแจง้เร่ืองราวหรือรับเอกสารท่ีเก่ียวกบัตนหรือไม่  
ได้เร่ิมมีพระราชบญัญติัลงวนัท่ี 22 เมษายน 1905 วางหลกัประกันให้แก่ขา้ราชการในประเทศ
ฝร่ังเศสเป็นคร้ังแรกในกรณีท่ีถูกสอบสวนและลงโทษทางวินยั ทางราชการจะตอ้งส่งแฟ้มประวติั
พร้อมเอกสารต่าง ๆ ใหผู้ถู้กสอบสวนนั้น ทั้งน้ีเพื่อใหรู้้ว่าผูบ้งัคบับญัชาไดบ้นัทึกส่ิงต่างๆ เก่ียวกบั
ตนเองไวอ้ย่างไร ถูกตอ้งหรือไม่ จะได้สามารถต่อสู้ขอ้กล่าวหาต่างๆ ได ้ต่อมา Conseil d’Etat  
ไดว้ินิจฉัยว่าแมจ้ะไม่มีกฎหมายบญัญติัรับรองสิทธิในการป้องกนัสิทธิของบุคคลแต่สิทธิดงักล่าว
เป็นสิทธิท่ีหลกักฎหมายทัว่ไปรับรอง (principles gènèraux du droit) ดงันั้น ถา้ฝ่ายปกครองละเลย
ไม่ใหบุ้คคลใชสิ้ทธิโตแ้ยง้ในขั้นตอนการด าเนินการทางปกครองต่างๆ การกระท านั้นยอ่มไม่ชอบ
ดว้ยกฎหมาย อย่างไรก็ดี การยอมรับสิทธิในการต่อสู้คดีของศาลเน้นไปในกรณีการกระท าทาง
ปกครองท่ีก่อใหเ้กิดผลร้ายแก่บุคคล เช่น การปฏิเสธหรือเพิกถอนการอนุญาต แต่ถา้เป็นการกระท า
ท่ีเป็นลกัษณะมาตรการรักษาความสงบเรียบร้อยแลว้ ศาลไม่รับรองสิทธิในการต่อสู้คดีในลกัษณะ 
ท่ีกล่าวมา 
 (4)  การใหเ้หตุผลในค าสั่งทางปกครอง (motivation) เราจะพบว่าส าหรับการกระท า
ท่ีเป็นลกัษณะช้ีขาดขอ้พิพาทหรือท่ีเราเรียกว่าค  าตดัสิน ค าพิพากษา ค าวินิจฉยั นั้น จะตอ้งมีการให้
เหตุผลในค าตัดสินช้ีขาดเสมอ ซ่ึงถือเป็นหลักทั่วไป แต่ส าหรับการกระท าทางปกครองแล้ว 
Conseil d’Etat ถือว่า ฝ่ายปกครองไม่จ าต้องแสดงเหตุผลไว ้ดังนั้ น การไม่ให้เหตุผลในค าสั่ง 
ทางปกครองต่างๆ จึงไม่ท าใหก้ารกระท านั้นๆ ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 
 1.3) ค าสั่งทางปกครองออกโดยผิดขั้นตอนหรือวิธีการ (le vice de procedure)188  
ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีก าหนดข้ึนหรือระเบียบแบบแผนทางราชการน้ีเป็นกระบวนการหรือขั้นตอน
ในการด าเนินการปกครองอนัไดแ้ก่การออกค าสั่งต่างๆ ทางปกครอง  Hauriou ยงักล่าวอีกดว้ยว่า 
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“การด าเนินการปกครองย่อมก่อให้เกิดขั้นตอนหรือวิธีการซ่ึงจะถูกก าหนดข้ึนโดยรัฐบัญญัติ 
กฎระเบียบของฝ่ายปกครองหรือแม้กระทัง่หนังสือเวียน” ระเบียบแบบแผนทางราชการหรือ
ขั้นตอนวิธีการในการออกค าสัง่ทางปกครองแยกออกเป็น 3 กรณี คือ 1) ขั้นตอนหรือวิธีการเก่ียวกบั
การปรึกษาหารือ 2) ขั้นตอน หรือวิธีการเก่ียวกบัการโตแ้ยง้คดัคา้น 3) ขั้นตอนหรือวิธีการอ่ืน 
 (1)  ขั้นตอนหรือวิธีการเก่ียวกับการปรึกษาหารือ ผลของการไม่ปรึกษาหารือ  
โดยปกติการท่ีกฎหมายหรือกฎระเบียบของฝ่ายปกครองก าหนดใหมี้การหารือ การหารือนั้นจะเป็น
เง่ือนไขส าคัญท่ีท าให้การกระท าทางปกครองนั้ นสมบูรณ์ และศาลถือว่าเป็นรูปแบบท่ีเป็น
สาระส าคญั เช่น Conseil d’Etat ไดเ้พิกถอนระเบียบการบริหารราชการแผ่นดินท่ีออกโดยไม่ผ่าน
การหารือท่ีประชุมใหญ่ของ Conseil d’Etat  และ Conseil d’Etat ถือเป็นเร่ืองเก่ียวกบัความสงบ
เรียบร้อยท่ีศาลยกข้ึนได้เอง ทั้ งน้ียกเว้นในกรณีท่ีการปรึกษาหารือไม่อาจกระท าได้ภายใต้
สถานการณ์บางอย่าง เช่น ภาวะสงคราม เป็นตน้ โดยผูท่ี้สามารถยกความไม่สมบูรณ์ของการ 
ไม่ปรึกษาหารือข้ึนให้ศาลพิจารณาได้แก่บุคคลทุกคนท่ีเก่ียวขอ้งกับค าสั่งทางปกครองท่ีตอ้ง 
ผา่นการปรึกษาหารือนั้น 
 (2)  ขั้นตอนหรือวิธีการเก่ียวกบัการโตแ้ยง้คดัคา้น ในระบบกฎหมายของประเทศ
ฝร่ังเศส กฎหมายท่ีออกโดยฝ่ายนิติบญัญติัจะก าหนดกระบวนการดังกล่าวไว ้เช่น กฎหมายท่ี
ก าหนดใหฝ่้ายปกครองตอ้งด าเนินการไต่สวนก่อนออกค าสั่ง จะก าหนดใหมี้การฟังการโตแ้ยง้จาก
ผูมี้ส่วนไดเ้สีย หรือกฎหมายเก่ียวกบัขา้ราชการท่ีบญัญติัใหมี้การส่งแฟ้มประวติัพร้อมเอกสารต่างๆ 
ให้ผูถู้กสอบสวนทางวินัย (communication du dossier) ก่อนจะมีการลงโทษทางวินัย ทั้งน้ีเพื่อให ้
ผูถู้กสอบสวนทราบว่ามีการบนัทึกเร่ืองเก่ียวกบัตนเองตลอดจนขอ้กล่าวหาต่างๆ ไวอ้ยา่งไร จะได้
สามารถโต้แย ้งต่อสู้ได้ สิทธิในการต่อสู้คดีท่ีกล่าวมานั้ น นักวิชาการบางคนนิยมเรียกว่า  
“หลกัฟังความสองฝ่าย” (Audi alteram partem) ซ่ึงหลกัดงักล่าวศาลองักฤษและอเมริกาจะอา้งถึงเสมอ
แมไ้ม่มีกฎหมายของฝ่ายนิติบญัญติัก าหนดไวเ้พราะถือเป็นหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ 
(natural justice)  ส าหรับระบบกฎหมายของประเทศฝร่ังเศส กระบวนการโตแ้ยง้คดัคา้นไม่ไดมี้
ส าหรับการออกค าสั่งทางปกครองในทุกกรณี แมว้่ากระบวนการดงักล่าวจะไดรั้บการยอมรับและ 
มีขอบข่ายครอบคลุมกวา้งขวางข้ึน ในกรณีท่ีกฎหมายบญัญติัให้มีกระบวนการโตแ้ยง้ ศาลจะ
ตรวจสอบดูว่าไดมี้การปฏิบติัโดยครบถว้นถูกตอ้งตามกระบวนการดงักล่าวหรือไม่ นั่นคือสิทธิ 
ในการต่อสูค้ดี ไดรั้บการเคารพเพียงใด กล่าวโดยสรุป แมว้่าอ านาจ “sanctions” หรืออ านาจลงโทษ
จะไม่ใช่แก่นของอ านาจทางปกครองแต่ก็เป็นอ านาจท่ีมอบให้ฝ่ายปกครองเช่นกัน และนับวนั 
จะมากข้ึน อ านาจดงักล่าวท่ีกฎหมายบญัญติัให้นั้นจดัไดว้่าเป็นอ านาจอยา่งหน่ึงท่ีอาจมีผลกระทบ
ต่อสถานะทางกฎหมายของบุคคล ดงันั้นจึงเป็นการชอบดว้ยเหตุผลท่ีอ านาจลงโทษจะตอ้งถูกจ ากดัดว้ย 
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“สิทธิในการต่อสู้คดี” ของบุคคล แมว้่าจะไม่มีกฎหมายก าหนดใหบุ้คคลท่ีเก่ียวขอ้งมีสิทธิดงักล่าว 
กต็าม  
 (3)  ขั้นตอนหรือวิธีการอ่ืนๆ เช่น ในเร่ืองระยะเวลา ถา้การกระท าทางปกครองนั้น
จะตอ้งกระท าภายในระยะเวลาท่ีกฎหมายก าหนด หากส้ินระยะเวลาดงักล่าวไปและมีการกระท าข้ึน 
การกระท านั้นย่อมไม่ชอบดว้ยกฎหมาย เน่ืองจากเป็นการกระท าโดยปราศจากอ านาจเพราะเวลา 
แต่ถา้ระยะเวลาใดเป็นระยะเวลาท่ีกฎหมายก าหนดเพื่อใหเ้ป็นหลกัประกนัแก่ปัจเจกชนแลว้ การไม่
สั่งการเสียภายในเวลาดงักล่าวย่อมเป็นการไม่ชอบดว้ยกฎหมาย เพราะไม่เคารพขั้นตอนอนัเป็น
หลกัประกนัท่ีให้ไวแ้ก่ปัจเจกชน การจะพิจารณาว่าระยะเวลาเร่ืองหน่ึงๆ เป็นหลกัประกนัหรือไม่ 
ศาลปกครองจะวินิจฉยัเป็นรายกรณีไป 
 2)  เหตุความไม่ชอบดว้ยกฎหมายภายใน (l’llégallité interne)  
 เหตุความไม่ชอบดว้ยกฎหมายใน แบ่งออกเป็น 2 เหตุ คือ ค  าสั่งทางปกครองออกไป
โดยฝ่าฝืนกฎหมาย (la violation de la loi) และค าสั่งทางปกครองออกไปโดยบิดเบือนอ านาจ  
(le détournement de pouvior)189 ซ่ึงมีรายละเอียด ดงัน้ี 
 2.1) ค าสั่งทางปกครองออกโดยฝ่าฝืนกฎหมาย ( la violation de la loi)190 เหตุท่ี 
ใชอ้า้งในการเพิกถอนค าสั่งทางปกครองท่ีออกไปโดยฝ่าฝืนกฎหมายเป็นเหตุท่ีมีความหมายกวา้ง 
หากค าสั่งทางปกครองใดไม่ชอบดว้ยกฎหมายแต่ไม่อาจอา้งเหตุใดไดแ้ลว้ ก็ถือว่าเป็นกรณี “ฝ่าฝืน
กฎหมาย” (violation de la loi) ด้วยเหตุน้ีเอง เหตุท่ีอ้างว่าค  าสั่งออกไปโดยฝ่าฝืนกฎหมาย 
จึงน ามาใชใ้นการควบคุมดุลพินิจของฝ่ายปกครองดว้ย ไม่ว่าจะเป็นกรณีการควบคุมตามหลกัความ
ได้สัดส่วน (proporitionnalité) หรือการควบคุมตามหลักการเปรียบเทียบผลดีผลเสีย  (bilan 
coütavantages) หรือการควบคุมค าสั่งอนัเกิดจากความผิดพลาดอย่างชัดแจง้ในการประเมินของ 
ผูอ้อกค าสัง่นั้น (erreur manifeste d’appréciation) ซ่ึงค  าสัง่ทางปกครองท่ีออกไปโดยฝ่าฝืนกฎหมาย 
(laviolation de la loi) สามารถแบ่งออกไดเ้ป็น 2 กรณี คือ (1) การฝ่าฝืนเน้ือหาของกฎหมายโดยตรง 
( la violation directe de la régle de droit) และ (2) กรณีมีความผิดพลาดในข้อกฎหมายหรือ
ขอ้เทจ็จริง (l’erreur de roit et I’erreur de fait)  
 (1)  การฝ่าฝืนเน้ือหาของกฎหมายโดยตรง (la violation directe de la régle de droit) 
เป็นความไม่ชอบดว้ยกฎหมายอนัเน่ืองมาจากเน้ือหา (contenu หรือ objet) ของค าสั่งทางปกครอง 
เป็นเหตุความไม่ชอบดว้ยกฎหมายท่ีเห็นไดอ้ย่างชดัเจนท่ีสุด ยกตวัอย่างเช่น พระราชกฤษฎีกาท่ี

                                          
189แหล่งเดิม. (น. 275). 
190แหล่งเดิม. (น. 275-281). 
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ออกโดยอาศยัอ านาจตามพระราชบญัญติัแต่มีเน้ือหาท่ีขดัแยง้กบับทกฎหมายแม่บท หรือค าสั่ง 
ทางปกครองฉบบัหน่ึงออกมาโดยระบุให้มีผลยอ้นหลงัซ่ึงขดักบัหลกัเร่ืองค าสั่งทางปกครองตอ้ง 
ไม่มีผลบงัคบัยอ้นหลงั เวน้แต่จะเป็นขอ้ยกเวน้ หรือกรณีการออกค าสั่งลงโทษทางวินยัขา้ราชการ 
โดยโทษนั้นไม่ไดบ้ญัญติัไวใ้นกฎหมาย หรือกรณีท่ีมีการออกประกาศกระทรวงศึกษาธิการก าหนด
อตัราค่าเล่าเรียนโรงเรียนเอกชนส าหรับนกัเรียนไป-กลบั โดยไม่ค านึงถึงหลกัเกณฑ์ท่ีก าหนดไว ้
ในรัฐกฤษฎีกา เห็นไดว้า่ การฝ่าฝืนเน้ือหาของกฎหมายมีทั้งการฝ่าฝืนในเชิงบวกและเชิงลบต่อเน้ือหา
ของกฎหมาย  
 (2)  กรณีมีความผิดพลาดในขอ้กฎหมายหรือขอ้เท็จจริง (l’erreur de roit et l’erreur 
de fait) ความไม่ชอบดว้ยกฎหมายกรณีน้ีไม่ไดเ้กิดจากเน้ือหา (contenu) ของค าสั่งทางปกครอง  
แต่เกิดจากมูลเหตุจูงใจ (motif) ซ่ึงกรณีน้ีศาลไม่ได้พิจารณาเน้ือหาแต่ดูท่ีเหตุผลทั้ งท่ีเป็น 
ขอ้กฎหมายหรือขอ้เท็จจริง (raisons de droit ou de faits) ท่ีส่งผลให้ฝ่ายปกครองตดัสินใจในเร่ือง
ต่างๆ โดยอาจเรียกเหตุน้ีอีกอย่างหน่ึงว่า กรณีไม่ชอบดว้ยกฎหมายอนัเน่ืองมาจากมูลเหตุจูงใจ 
ในการออกค าสั่งทางปกครอง (l’illégallité en raison des motifs de l’acte) ซ่ึงในกรณีน้ีอาจแบ่ง
ออกเป็น 3 กรณีดว้ยกนั คือ  
 กรณีท่ีหน่ึง  กรณีมีความผิดพลาดในขอ้กฎหมาย (l’erreur de droit)  ซ่ึงหมายถึง 
เจา้หนา้ท่ีของรัฐผูท้  าค  าสัง่ทางปกครองอาศยัอ านาจตามกฎหมายท่ีใชบ้งัคบัไม่ได ้ไม่วา่กฎหมายนั้น
ไม่มีอยู ่เป็นกฎหมายท่ีออกมาโดยไม่ชอบ หรือมีการตีความกฎหมายผิด ซ่ึงในกรณีน้ีหมายรวมถึง
กรณีท่ีกฎหมายให้ดุลพินิจฝ่ายปกครองในการออกค าสั่งทางปกครอง แต่ฝ่ายปกครองตีความ
กฎหมายผิดว่า ไม่มีอ  านาจดุลพินิจแต่เป็นอ านาจผกูพนั ในกรณีเช่นน้ีศาลจะตอ้งเพิกถอนค าสั่ง
นั้นเสีย 
 กรณีท่ีสอง  กรณีมีความผิดพลาดในขอ้เท็จจริง  (l’erreur de fait) เป็นกรณีท่ีฝ่าย
ปกครองไดอ้าศยัขอ้เท็จจริงใดขอ้เท็จจริงหน่ึงในการออกกฎหรือค าสั่งทางปกครอง แต่ปรากฏว่า
เป็นขอ้เท็จจริงท่ีไม่ถูกตอ้ง และหากทราบขอ้เท็จจริงท่ีถูกตอ้งก็จะไม่ออกกฎหรือค าสั่งดงักล่าว 
กรณีน้ีถือว่ามีความผิดพลาดในข้อเท็จจริงเกิดข้ึนและศาลจะต้องเพิกถอนค าสั่งดังกล่าว  
จะเห็นได้ว่าศาลมีหน้าท่ีควบคุมตรวจสอบความถูกตอ้งของขอ้เท็จจริงท่ีใช้เป็นเหตุผลในการ 
ออกกฎหรือค าสัง่  
 กรณีท่ีสาม  กรณีมีความผิดพลาดในการให้คุณค่าทางกฎหมายแก่ข้อเท็จจริง 
(l’erreur de qualification juridique des faits) อาจกล่าวไดว้่า การตรวจสอบว่าขอ้เท็จจริงในคดีนั้น
ถูกตอ้งหรือไม่เพียงประการเดียวยงัไม่เพียงพอท่ีจะยืนยนัว่านิติกรรมนั้นชอบดว้ยกฎหมายจะตอ้ง
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ตรวจสอบว่ามีการให้คุณค่า หรือให้ความหมายทางกฎหมายแก่ขอ้เท็จจริงนั้นถูกตอ้งหรือไม่  
เพราะลกัษณะดงักล่าวจะใชเ้ป็นขอ้อา้งในการออกค าสัง่ทางปกครอง 
 2.2) ค าสั่งทางปกครองออกโดยบิดเบือนอ านาจ (le détournement de pouvior) หรือ
บิดเบือนขั้นตอนหรือวิธีการ (le détournement de procedure)191 กรณีน้ีอาจกล่าวอีกนัยหน่ึงว่าเหตุ
ในการเพิกถอนค าสั่งทางปกครองประเภทน้ี เป็นความไม่ชอบด้วยกฎหมายภายในท่ีมีมูลเหตุ 
มาจากวตัถุประสงคใ์นการออกค าสัง่ทางปกครอง (l’llégalité en raison du but de l’acte) 
 (1)  การท าค  าสั่งทางปกครองโดยบิดเบือนอ านาจ ( le détournement de pouvior)  
การบิดเบือนอ านาจนั้นเป็นกรณีท่ีฝ่ายปกครองใชอ้  านาจของตนกระท าการเพื่อวตัถุประสงค ์(but) อ่ืน 
นอกเหนือจากวตัถุประสงค์ (but) ท่ีกฎหมายให้อ านาจนั้นไว ้เพราะอ านาจท่ีฝ่ายปกครองไดม้า 
ตามกฎหมายหรือโดยหลกักฎหมายทัว่ไปนั้นก็เพื่อด าเนินการตามวตัถุประสงค ์(but) ท่ีก าหนดไว ้
ซ่ึงอาจเป็นวตัถุประสงค์ท่ีก าหนดไวโ้ดยชัดแจ้ง หรืออนุมานได้จากระบบกฎหมายนั้ น หรือ 
หลกัทัว่ไป เช่น ใหอ้  านาจเพื่อท าบริการสาธารณะ (service public) เพื่อประโยชน์สาธารณะ (intérêt 
public) เป็นตน้ ส่ิงท่ีถือว่าเป็นลกัษณะพิเศษของเหตุในการเพิกถอนค าสั่งทางปกครองประเภทน้ี 
คือ มีการพิจารณาถึงวตัถุประสงคใ์นการออกค าสั่งทางปกครองนั้น โดยตอ้งมีการคน้หาความตั้งใจ 
(intention) ของฝ่ายปกครองในขณะท่ีท าค  าสั่งนั้นว่ามีอย่างไร ซ่ึงการยกเหตุน้ีข้ึนมาอา้งต่อเม่ือ 
เหตุอ่ืนท่ีใช้อา้งไม่อาจยกข้ึนได้แลว้ และเป็นเหตุท่ีพิสูจน์ได้ยากมาก เพราะผูฟ้้องคดีตอ้งเสนอ 
ขอ้สันนิษฐานท่ีมีน ้ าหนักว่าฝ่ายปกครองไดก้ระท าการเพื่อวตัถุประสงค์ท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  
การจะกล่าวอา้งว่าค  าสั่งทางปกครองนั้นออกมาโดยบิดเบือนอ านาจจะตอ้งปรากฏว่าเป็นค าสั่ง 
ท่ีออกมาโดยถูกตอ้งตามแบบและไม่มีเหตุความไม่ชอบดว้ยกฎหมายภายนอกอ่ืนๆ และเจา้หนา้ท่ี
ของรัฐท่ีเป็นผูอ้อกกฎหรือค าสั่งนั้นจะตอ้งมีอ านาจดุลพินิจไม่มากก็นอ้ย เพราะจะมีการใชอ้  านาจ 
ท่ีบิดเบือนได ้อ านาจนั้นจะตอ้งเป็นอ านาจในการเลือกตดัสินใจในการออกค าสั่งท่ีเจา้หนา้ท่ีของรัฐ 
ผูอ้อกประสงคไ์ด ้จึงไม่มีกรณีของการบิดเบือนอ านาจในกรณีท่ีเจา้หนา้ท่ีของรัฐมีแต่อ านาจผกูพนั 
(competence liée) ด้วยเหตุดังกล่าว กรณีของการบิดเบือนอ านาจน้ีจึงเป็นกรณีท่ีศาลปกครอง 
จะตรวจสอบเหตุน้ีเป็นเหตุสุดท้ายในการพิจารณาค าฟ้องขอให้เพิกถอนค าสั่งทางปกครอง 
นอกจากนั้น เน่ืองจากเหตุเพิกถอนค าสั่งเพราะการบิดเบือนอ านาจน้ีมีลกัษณะท่ีเป็นอตัตวิสัย 
(subjectif) จึงมิใช่เหตุท่ีเก่ียวกับความสงบเรียบร้อย (d’ordre public) และจะน ามาใช้ต่อเม่ือเหตุ 
เพิกถอนอ่ืนๆ ไม่อาจใชไ้ดแ้ลว้ และเน่ืองจากเป็นเหตุท่ีมีลกัษณะรองจากเหตุอ่ืน ๆ (subsidiaire) 
ฉะนั้น หากศาลพบเหตุท่ีจะเพิกถอนเหตุอ่ืนๆ เหตุเดียวหรือหลายเหตุ ศาลก็จะยกเอาเหตุอ่ืนข้ึนอา้ง
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ในการเพิกถอนก่อนโดยไม่ตอ้งอา้งเหตุเพราะมีการบิดเบือนอ านาจแต่ประการใด เหตุเพิกถอน
ค าสั่งเพราะมีการบิดเบือนอ านาจน้ีไม่มีองค์ประกอบแน่นอนแต่เป็นกรณีท่ีศาลได้วางแนว 
ค าพิพากษาไว ้ซ่ึงอาจแบ่งเป็น 2 ประเภท คือ การบิดเบือนอ านาจเพราะกระท าไปเพื่อประโยชน์
อย่างใดอย่างหน่ึงโดยเฉพาะ (intérêt general) และการบิดเบือนอ านาจเพราะกระท าไปเพื่อ
ประโยชน์สาธารณะแต่เป็นประโยชน์ท่ีกฎหมายไม่ไดมุ่้งประสงคท่ี์จะใหใ้ช ้(intérêt general autre 
que celui pouvant légalement être poursuivi)  
 (2)  มีการท าค  าสัง่ทางปกครองไปโดยบิดเบือนขั้นตอนหรือวิธีการ (le détournement 
de procedure) เป็นรูปแบบของการบิดเบือนอ านาจประเภทหน่ึงแต่การบิดเบือนขั้นตอนหรือ 
วิธีการน้ี หมายถึงการท่ีฝ่ายปกครองใช้ขั้นตอนหรือวิธีการต่างออกไปจากขั้นตอนหรือวิธีการ 
ท่ีต่างออกไปจากขั้นตอนหรือวิธีการท่ีควรจะใชก้บัเร่ืองนั้น เพื่อใหบ้รรลุเป้าหมาย (but) ไดง่้ายกว่า
ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีควรจะใช ้การบิดเบือนขั้นตอนหรือวิธีการ (le détournement de procedure) นั้น 
มีความเก่ียวพนัใกล้ชิดกับเร่ืองการกระท าโดยไม่ถูกต้องตามขั้นตอนหรือวิธีการ (le vice de 
procedure) ซ่ึงเป็นเหตุไม่ชอบดว้ยกฎหมายภายนอก (I’illégalité externe) แต่การบิดเบือนขั้นตอน
หรือวิธีการน้ีสืบเน่ืองมาจากการตรวจสอบวัตถุประสงค์ (but) ของการออกค าสั่ง ฉะนั้ น 
การบิดเบือนขั้นตอนน้ีจึงเป็นเร่ืองท่ีจดัอยูใ่นประเภทความไม่ชอบดว้ยกฎหมายภายใน  
 (3)  ปัญหาในการอ้างเหตุบิดเบือนอ านาจ   เหตุความไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
อันเกิดจากการบิดเบือนอ านาจ (le détournement de pouvoir) นั้ น หลังจากมีการพฒันาหลักน้ี 
ไดร้ะยะหน่ึง เหตุน้ีกลบัมีโอกาสน ามาใชไ้ดน้อ้ยลงไป ดว้ยเหตุหลายประการ 
 ประการแรก เกิดจากการพฒันาเหตุเพิกถอนค าสั่งทางปกครองประเภทการฝ่าฝืน
กฎหมาย (la violation de la loi) ซ่ึงเหตุทั้งสองนั้นต่างกนั เพราะ la violation de la loi นั้น พิจารณา
จากมูลเหตุจูงใจ (motif) แต่ détournement de pouvoir เป็นการพิจารณาจากวตัถุประสงค์ (but)  
ในการออกค าสัง่  
 ประการท่ีสอง ในเร่ืองท่ีเก่ียวกบัการใชอ้  านาจบริหารเก่ียวกบัเร่ืองในทางเศรษฐกิจ
นั้น เหตุเก่ียวกบัการบิดเบือนอ านาจมีการใช้น้อยลงหรือมีประสิทธิภาพน้อยลงอย่างเห็นไดช้ัด 
เพราะศาลปกครองไม่ได้แสวงหาขอ้เท็จจริงลงไปอย่างละเอียดว่า วตัถุประสงค์ของกฎหมาย
เศรษฐกิจนั้ น ตรงกับวัตถุประสงค์ของฝ่ายปกครองในการออกค าสั่งนั้ นหรือไม่ เพียงแต่ 
ฝ่ายปกครองกระท าการไปเพื่อประโยชน์ส่วนรวม (intérêt general) ศาลก็ถือว่าไดมี้การด าเนินการ 
ตรงตามวตัถุประสงคข์องฝ่ายนิติบญัญติัในการออกกฎหมายนั้นแลว้ แนวความคิดดงักล่าวอาจเกิด
จากความไม่ชัดเจนของกฎหมายเก่ียวกับการด าเนินการทางนโยบายเศรษฐกิจท่ีเปิดโอกาสให ้
ฝ่ายปกครองใชอ้  านาจอย่างกวา้งขวางหรือบางคร้ังก็เกิดจากกฎหมายท่ีมีลกัษณะเป็นเทคนิคสูง 
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บางคร้ังหากศาลปกครองเพิ่มระดบัการตรวจสอบวตัถุประสงค์ท่ีแทจ้ริงของกฎหมายและของ 
ฝ่ายปกครองแลว้ อาจจะท าให้การควบคุมมีลกัษณะเป็นการควบคุมความเหมาะสม (opportunité) 
ของการกระท าก็ได ้ซ่ึงจะท าให้ศาลไปท าหนา้ท่ีฝ่ายปกครองเสียเอง ซ่ึงเป็นเร่ืองท่ีไม่พึงปรารถนา
และไม่พึงกระท าโดยศาล  
 ตามเหตุแห่งความไม่ชอบดว้ยกฎหมายของค าสั่งทางปกครองตามหลกักฎหมายของ
ประเทศฝร่ังเศส พบว่า เหตุท่ีท าให้ค  าสั่งทางปกครองไม่ชอบด้วยกฎหมายนั้น รวมถึงกรณีท่ี 
ฝ่ายปกครองใช้ดุลพินิจในการออกค าสั่งโดยไม่เป็นไปตามหลักความได้สัดส่วน หรือความ
ผิดพลาดอย่างชัดแจง้ รวมทั้งกรณีท่ีกฎหมายก าหนดให้ใช้ดุลพินิจแต่ฝ่ายปกครองไม่ใชอ้  านาจ
ดุลพินิจนั้นดว้ย ในหวัขอ้ต่อไปจึงท าการศึกษาถึงอ านาจดุลพินิจของฝ่ายปกครองตามหลกักฎหมาย
ปกครองของประเทศฝร่ังเศสและการควบคุมดุลพินิจในการออกค าสัง่ทางปกครองต่อไป 
 3.2.3 อ านาจดุลพินิจของฝ่ายปกครอง  
 การท่ีกฎหมายมอบอ านาจให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐใชดุ้ลพินิจ 
ในการเลือกออกค าสัง่ทางปกครองหรือกระท าการใดๆ ในทางปกครองไดเ้องตามท่ีเห็นวา่เหมาะสม 
ก็ใช่ว่าหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐจะออกค าสั่งทางปกครองหรือกระท าการใดๆ 
ในทางปกครองอย่างไรก็ไดต้ามอ าเภอใจ เพราะตอ้งเคารพต่อหลกัการท่ีว่านิติกรรมทางปกครอง
หรือค าสัง่ทางปกครองตอ้งชอบดว้ยกฎหมาย (principe de légalité)192 ในเบ้ืองตน้จึงตอ้งพิจารณาถึง
ลกัษณะของอ านาจดุลพินิจและโครงสร้างของอ านาจดุลพินิจ   
 1)  ลกัษณะของอ านาจดุลพินิจ193  
 อ านาจดุลพิ นิจ  หรือ  pouvoir ou ccmpétence discrétionnaire ตามหลักกฎหมาย
ปกครองของประเทศฝร่ังเศส หมายถึง ขอ้เท็จจริงหรือสถานการณ์หน่ึงท่ีกฎหมายให้อ านาจแก่ 
ฝ่ายปกครองในการตดัสินใจท่ีละเลือกออกค าสั่งใดค าสั่งหน่ึงท่ีเห็นว่าเหมาะสมท่ีสุด หรือกล่าว 
อีกนัยหน่ึงว่า ฝ่ายปกครองไม่จ าตอ้งออกค าสั่งอย่างใดเพียงอย่างเดียวภายใตเ้ง่ือนไขท่ีเกิดข้ึน  
ซ่ึงในการศึกษาเร่ืองอ านาจดุลพินิจมีขอ้พิจารณาท่ีส าคญั 3 ประการ กล่าวคือ  
 1.1) การมีอยู ่ขอบเขต และลกัษณะของอ านาจดุลพินิจเป็นเร่ืองท่ีกฎหมายใหอ้ านาจ
แก่ฝ่ายปกครอง โดยท่ีกฎหมายนั้นอาจจะเป็นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร หรือเป็นกฎหมายท่ีเกิดข้ึน
จากแนวค าพิพากษาของศาลปกครองฝร่ังเศส เพราะในศาลปกครองฝร่ังเศสสามารถน า 

                                          
192รายงานการวิจัย เร่ือง คดีปกครองเก่ียวกับดลุพินิจของฝ่ายปกครอง (น. 76). เล่มเดิม. 
193แหล่งเดิม. (น. 77-79). 

DPU



80 

หลกักฎหมายจารีตประเพณีมาใชป้ระกอบกบักฎหมายลายลกัษณ์อกัษรได ้ดงันั้น จารีตประเพณี
ท่ีมาจากแนวค าพิพากษาของศาลกมี็ฐานะเป็นกฎหมายเช่นเดียวกนั  
 1.2) อ านาจดุลพินิจในส่วนท่ีเก่ียวกับการเล่ือนขั้นเล่ือนระดับของข้าราชการ 
ในประเทศฝร่ังเศส ตามกฎหมายของประเทศฝร่ังเศสได้แบ่งกลุ่มขา้ราชการออกเป็น 3 ฝ่าย  
ซ่ึงขา้ราชการทั้งสามฝ่ายจะมีกฎหมายเฉพาะก าหนดสถานะไว ้แต่ในกรณีการเล่ือนระดบัขา้ราชการ
ไม่ว่าจะเป็นฝ่ายใด จากระดับชั้นตรีเป็นชั้นโท จากชั้นโทเป็นชั้นเอก หากน าหลกัอาวุโสมาใช ้
ในการพิจารณาแลว้ผูบ้งัคบับญัชาตอ้งท าหน้าท่ีเล่ือนระดบัขา้ราชการผูท่ี้มีอายุราชการครบตามท่ี
กฎหมายก าหนดไว ้ในกรณีเช่นน้ี ผูบ้งัคบับญัชาไม่มีอ านาจดุลพินิจ เช่น เม่ือกฎหมายก าหนดให้
ขา้ราชการท่ีมีอายุราชการครบ 5 ปี สามารถเล่ือนระดับจากชั้นโทเป็นชั้นเอกได้โดยอตัโนมติั  
ในกรณีเช่นน้ีผูบ้งัคบับญัชากต็อ้งมีค าสัง่ไปตามกฎเกณฑท่ี์กฎหมายก าหนดไว ้ 
 1.3) อ านาจดุลพินิจไม่ใช่อ านาจการตดัสินใจซ่ึงกระท าได้ตามอ าเภอใจ แต่เป็น
อ านาจตดัสินใจของฝ่ายปกครองท่ีก าหนดให้ฝ่ายปกครองมีอ านาจเลือกออกค าสั่งหน่ึงระหว่าง
ค าสัง่หลายๆ ค าสัง่  
 2)  โครงสร้างของอ านาจดุลพินิจ194  
 หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐจะใชอ้  านาจดุลพินิจไดต่้อเม่ือมีกฎหมาย
ใหอ้ านาจไว ้จึงจ าตอ้งเขา้ใจโครงสร้างของกฎหมายในการบญัญติัให้อ  านาจฝ่ายปกครองว่าจะตอ้ง
มี 2 ส่วนเสมอ คือ   
 ส่วนท่ีหน่ึง  บทบญัญติัของกฎหมายในส่วนท่ีเป็นองคป์ระกอบส่วนท่ีเป็นเหตุหรือท่ี
เป็นเง่ือนไขในการใชอ้  านาจ  
 ส่วนท่ีสอง  บทบญัญติัในส่วนท่ีเป็นการให้อ านาจฝ่ายปกครองในการออกค าสั่งทาง
ปกครองหรือปฏิบติัการทางปกครอง หรือเรียกวา่ส่วนท่ีเป็นผล  
 กล่าวคือ บทบญัญติัท่ีเป็นองค์ประกอบส่วนเหตุนั้นเป็นขอ้เท็จจริงหรือเป็นเง่ือนไข 
ท่ีกฎหมายเขียนไว ้ในส่วนน้ีอาจเป็นขอ้เท็จจริงหรือเง่ือนไขท่ีชดัเจนไม่ตอ้งตีความใดๆ ซ่ึงการ
วินิจฉยัขอ้เทจ็จริงหรือการใหคุ้ณค่าทางกฎหมายกบัขอ้เทจ็จริงน้ี (qualification juridique des faits) 
ตอ้งแยกแยะให้ออกจากส่วนท่ีเป็นผล โดยในส่วนของขอ้เท็จจริงท่ีเป็นเหตุก็มีบางกรณีท่ีศาล 
ต้องใช้อ  านาจดุลพินิจ  (pouvoir discrétionnaire) เช่นเดียวกัน และการควบคุมดุลพินิจก็ใช ้
หลกัเช่นเดียวกนักบัการควบคุมการใชดุ้ลพินิจตดัสินใจว่าจะออกค าสั่งทางปกครองค าสั่งใด แต่ใน

                                          
194แหล่งเดิม. (น. 81-82).  
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กรณีเช่นน้ีจะควบคุมโดยใช้หลักการควบคุมความผิดพลาดในการให้คุณค่าทางกฎหมายกับ
ขอ้เทจ็จริง (erreur de qualification juridique des faits) 
 ส าหรับบทบญัญติัท่ีเป็นการให้อ านาจฝ่ายปกครองในการออกค าสั่งทางปกครองหรือ
ปฏิบติัการทางปกครอง เป็นส่วนท่ีจะท าให้ทราบว่ากฎหมายให้อ านาจฝ่ายปกครองแบบอ านาจ
ผูกพนัหรืออ านาจดุลพินิจ ซ่ึงหากกฎหมายก าหนดให้มีอ านาจเลือกออกค าสั่งหรือไม่ออกค าสั่ง 
หรือให้เลือกออกค าสั่งอย่างใดอย่างหน่ึงก็จะเป็นการท่ีกฎหมายก าหนดให้ฝ่ายปกครองมีอ านาจ
ดุลพินิจหรือเรียกอีกนัยหน่ึงว่าเป็นการใชดุ้ลพินิจตดัสินใจ หลงัจากท่ีมีขอ้เท็จจริงหรือมีเง่ือนไข
ส่วนท่ีเป็นเหตุเกิดข้ึนแลว้ 
 3.2.4 ความบกพร่องของการใชดุ้ลพินิจในการออกค าสัง่ทางปกครองของฝ่ายปกครอง  
 เหตุท่ีท าใหก้ารใชดุ้ลพินิจในการออกค าสั่งทางปกครองไม่ชอบดว้ยกฎหมายตามหลกั
กฎหมายของประเทศฝร่ังเศสนั้นก็มีลกัษณะท านองเดียวกบัหลกักฎหมายของสหพนัธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนี ซ่ึงมีอยู ่2 เหตุใหญ่ๆ กล่าวคือ  
 (1)  กรณีท่ีกฎหมายให้ดุลพินิจฝ่ายปกครองในการออกค าสั่งทางปกครอง แต่ฝ่าย
ปกครองตีความกฎหมายผดิวา่ไม่มีอ านาจดุลพินิจแต่เป็นอ านาจผกูพนั จึงไม่ไดใ้ชอ้  านาจดุลพินิจ 
 ศาลปกครองฝร่ังเศสไดว้ินิจฉัยเก่ียวกบักรณีน้ีไวใ้นกรณีท่ีกฎหมายบญัญติัให้อ านาจ
รัฐมนตรีมหาดไทยปลดขา้ราชการและลูกจา้งของรัฐออกจากราชการเม่ือปรากฏว่าขา้ราชการหรือ
ลูกจ้างของรัฐผูน้ั้ นหย่อนสมรรถภาพในการปฏิบติัหน้าท่ี ซ่ึงการวินิจฉัยว่าหย่อนสมรรถภาพ
หรือไม่น้ี เป็นการให้ลกัษณะกฎหมายแก่ขอ้เท็จจริงท่ีถือว่าเป็นอ านาจดุลพินิจ (ดุลพินิจวินิจฉัย) 
รัฐมนตรีมหาดไทยวางกฎเกณฑ์ไวว้่าขา้ราชการหรือลูกจา้งของรัฐทุกคนท่ีมีอายุครบ 55 ปีบริบูรณ์  
จะถูกปลดออกจากราชการฐานหย่อนสมรรถภาพเสมอ นาย Piron เป็นต ารวจสายตรวจถูกปลด
เพราะมีอายุครบ 55 ปีบริบูรณ์ ตามกฎเกณฑ์ท่ีรัฐมนตรีมหาดไทยได้ก าหนดไว ้ศาลพิพากษา 
เพิกถอนค าสั่งดงักล่าวของรัฐมนตรีมหาดไทย โดยให้เหตุผลว่าค  าสั่งของรัฐมนตรีมหาดไทยเป็น
ค าสั่งท่ีเกิดข้ึนโดยรัฐมนตรีผูกพนักับกฎเกณฑ์ของตนเองอย่างเคร่งครัด โดยไม่ได้พิจารณา
ขอ้เทจ็จริงในกรณีเฉพาะเร่ือง เท่ากบัรัฐมนตรีมหาดไทยไม่ไดใ้ชอ้  านาจดุลพินิจในการวินิจฉยัว่ามี
การหย่อนสมรรถภาพหรือไม่ แมอ้ายุจะเป็นปัจจยัหน่ึงท่ีน ามาประกอบการพิจารณาใช้อ  านาจ
ดุลพินิจก็ตาม แต่การให้น ้ าหนักแก่อายุจนปฏิเสธไม่น าเอาปัจจยัอ่ืนๆ มาพิจารณาประกอบดว้ย 
ยอ่มเป็นการใชอ้  านาจดุลพินิจท่ีไม่ชอบ เพราะถือไดว้า่เป็นการปฏิเสธไม่ใชอ้  านาจดุลพินิจ195  

                                          
195การควบคุมอ านาจดลุพินิจของฝ่ายปกครองโดยศาลไทย (น. 157). เล่มเดิม. 
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 ศาลปกครองฝร่ังเศสยงัไดว้ินิจฉยัเก่ียวกบักรณีน้ีไวใ้นกรณีกฎหมายว่าดว้ยการเนรเทศ
คนต่างดา้วออกจากประเทศฝร่ังเศส ท่ีให้อ  านาจรัฐมนตรีมหาดไทยออกค าสั่งเนรเทศคนต่างดา้ว
ออกจากประเทศฝร่ังเศสได ้เม่ือปรากฏว่าการอยู่ในประเทศฝร่ังเศสของคนต่างดา้วผูน้ั้นจะเป็น
อันตรายต่อความสงบเรียบร้อยหรือช่ือเสียงเกียรติยศของประเทศ นาย Dridi เป็นคนอาหรับ  
ตอ้งค าพิพากษาของศาลถึงท่ีสุดว่าไดท้  าความผิดอาญาฐานหน่ึง ศาลสั่งจ าคุกชั่วระยะเวลาหน่ึง  
เม่ือพน้โทษแลว้ รัฐมนตรีมหาดไทยก็ออกค าสั่งเนรเทศออกจากประเทศฝร่ังเศสโดยให้เหตุผลว่า 
นาย Dridi กระท าความผิดอาญาในประเทศฝร่ังเศส ซ่ึงหมายความว่ารัฐมนตรีมหาดไทยไดว้าง
นโยบายไวว้่าเม่ือคนต่างด้าวอาศยัในประเทศฝร่ังเศสได้กระท าการฝ่าฝืนกฎหมายอาญาของ
ประเทศฝร่ังเศส ตนจะสั่งเนรเทศคนต่างด้าวผูน้ั้ นทันที ศาลพิพากษาว่าค  าสั่งของรัฐมนตรี
มหาดไทยไม่ชอบด้วยกฎหมายเพราะรัฐมนตรีมหาดไทยออกค าสั่งตามนโยบายท่ีตนวางไว้
ล่วงหน้าอย่างเคร่งครัดโดยไม่ค านึงถึงขอ้เท็จจริงเฉพาะกรณีว่าการอยู่ในประเทศฝร่ังเศสของ 
นาย Dridi นั้นจะมีผลต่อช่ือเสียงเกียรติยศของประเทศฝร่ังเศสหรือไม่196 
 (2)  การใชดุ้ลพินิจอย่างบิดเบือน อนัเป็นกรณีท่ีฝ่ายปกครองใชอ้  านาจของตนกระท า
การใดโดยไม่เป็นไปตามวตัถุประสงคท่ี์กฎหมายไดใ้หอ้  านาจไว ้ซ่ึงอาจเป็นวตัถุประสงคท่ี์ก าหนด
ไวโ้ดยชดัแจง้ หรืออนุมานไดจ้ากระบบกฎหมาย หรือหลกัทัว่ไป  
 เม่ือเกิดกรณีความบกพร่องในการใช้ดุลพินิจดังกล่าวขา้งตน้ ศาลปกครองฝร่ังเศส 
จึงสามารถด าเนินการเพิกถอนค าสั่งทางปกครองนั้นได ้ในหัวขอ้ต่อไปจึงจะไดท้ าการศึกษาถึง 
การควบคุมดุลพินิจในกรณีเกิดเหตุการใชดุ้ลพินิจดงักล่าวขา้งตน้โดยศาลปกครองฝร่ังเศสต่อไป 
 3.2.5 การควบคุมดุลพินิจในการออกค าสัง่ทางปกครองโดยศาลปกครองฝร่ังเศส  
 ในการควบคุมดุลพินิจของศาลปกครองฝร่ังเศสจะเป็นการควบคุมแบบจ ากัด (Le 
contrôle restraint ou le contrôle minimum) ซ่ึงจะแตกต่างจากการควบคุมแบบปกติ (Le contrôle 
normal) เพราะการควบคุมแบบปกติศาลจะสามารถยกเหตุความไม่ชอบดว้ยกฎหมายทั้งภายนอก
และภายใน197ทุกเหตุมาใชใ้นการควบคุมตรวจสอบค าสั่งทางปกครองไดท้ั้งหมด แต่การควบคุม
แบบจ ากดัท่ีน ามาใชใ้นการควบคุมอ านาจดุลพินิจนั้น ศาลจะไม่น าหลกัเร่ืองความผิดพลาดในการ
ให้ คุณค่าทางกฎหมายแก่ข้อ เท็จจ ริง  (erreur de qualification juridique des faits) มาใช้ใน 

                                          
196แหล่งเดิม. (น. 157-158). 
197ความไม่ชอบดว้ยกฎหมายภายนอก คือ ค  าสั่งทางปกครองออกไปโดยปราศจากอ านาจ ผิดแบบ 

หรือผิดขั้นตอนหรือวิธีการ  ส่วนความไม่ชอบดว้ยกฎหมายภายใน คือ ค  าสั่งทางปกครองออกไปโดยฝ่าฝืน
กฎหมาย หรือมีการท าค  าสั่งทางปกครองไปโดยบิดเบือนอ านาจ หรือบิดเบือนขั้นตอนหรือวธีิการ. 
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การตรวจสอบ แต่น าเหตุความไม่ชอบด้วยกฎหมายทั้งภายนอกและภายในอ่ืนมาตรวจสอบ198  
ในเบ้ืองตน้จึงจะขออธิบายให้เห็นถึงความแตกต่างระหว่างการควบคุมแบบปกติและการควบคุม
แบบจ ากดั กล่าวคือ  
 การควบคุมแบบปกติ (Le contrôle normal)199 ค  าสัง่ทางปกครองโดยปกติแลว้อยูภ่ายใต้
การควบคุมแบบปกติของศาลปกครอง ซ่ึงศาลสามารถตรวจสอบเหตุท่ีใชใ้นการเพิกถอนค าสั่ง 
ทางปกครองได ้5 ประการ ดงัน้ี  
 (1)  ค  าสั่งทางปกครองท่ีออกไปโดยปราศจากอ านาจ (incompetence de l’auteur de l’ 
acte) ซ่ึงอาจเป็นกรณีท่ีผูอ้อกค าสั่งไม่ใช่ฝ่ายปกครองท่ีกฎหมายก าหนดให้ออกค าสั่งหรือไม่ได ้
รับมอบอ านาจโดยถูกตอ้ง หรือใช้อ  านาจนอกพื้นท่ีท่ีตนมีอ านาจหรือออกค าสั่งยอ้นหลงัหรือ 
ก่อนไดรั้บการแต่งตั้ง หรือหลงัจากท่ีหมดอ านาจลงแลว้  
 (2)  ค  าสั่งทางปกครองท่ีออกไปโดยผิดแบบ (vice de forme) เช่น ไม่ไดท้  าเป็นหนงัสือ
ในกรณีท่ีตอ้งท าเป็นหนงัสือ ไม่ไดล้งนาม ไม่มีการใหเ้หตุผล เป็นตน้ 
 (3)  ค  าสั่งทางปกครองท่ีออกไปโดยผิดขั้นตอนหรือวิธีการท่ีกฎหมายก าหนด (vice de 
procédure) เช่น ออกค าสั่งโดยไม่ผ่านการพิจารณาของคณะกรรมการท่ีมีอ านาจในเร่ืองนั้นก่อน 
หรือไม่ผา่นการอนุมติัจากสภาเทศบาลก่อน เป็นตน้  
 (4)  ค  าสั่งทางปกครองท่ีออกไปโดยฝ่าฝืนกฎหมาย (violation de la loi) ซ่ึงอาจเกิดจาก
กรณีฝ่าฝืนเน้ือหาของกฎหมายโดยตรง (violation directe de la régle de droit) กรณีท่ีมีความ
ผิดพลาดในขอ้กฎหมาย (erreur de droit)  กรณีมีความผิดพลาดในขอ้เท็จจริง (erreur de fait) และ
กรณีมีความผิดพลาดในการให้คุณค่าทางกฎหมายกบัขอ้เท็จจริง (erreur de qualification juridique 
des faits)  
 (5)  ค  าสั่งทางปกครองท่ีออกไปโดยบิดเบือนอ านาจ (détournement de pouvoir) หรือ
บิดเบือนขั้นตอนหรือวิธีการ (détournement de procédure) หรือไม่ เช่น ใชอ้  านาจออกค าสั่งพกัใช้
ใบอนุญาตเปิดสถานท่ีเตน้ร า ไม่ใช่เพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยของสังคม แต่เพื่อตดัคู่แข่งกบั
กิจการของตนเอง เป็นตน้ 
 การควบคุมอย่างจ ากัด (Le contrôle restraint ou le contrôle minimum)200 ในกรณีท่ี
กฎหมายก าหนดให้ฝ่ายปกครองมีอ านาจดุลพินิจศาลจะไม่สามารถเขา้ไปควบคุมได ้แต่ศาลจะไม่

                                          
198“เหตุท่ีใชอ้า้งในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง,” โดย ประสาท  พงษสุ์วรรณ์, 2545, วารสาร

นิติศาสตร์, 2, น. 288. คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ เจา้ของลิขสิทธ์ิ.   
199รายงานการวิจัย เร่ือง คดีปกครองเก่ียวกับดลุพินิจของฝ่ายปกครอง (น. 83-84). เล่มเดิม.  
200แหล่งเดิม. (น. 84-85). 
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ควบคุมเฉพาะ “ดุลพินิจ” เท่านั้ น ส่วนตวัค าสั่งทางปกครองยงัอยู่ในความควบคุมตรวจสอบ 
ของศาล ซ่ึงการควบคุมน้ีเรียกว่า การควบคุมขั้นต ่า (contrôle minimum) หรือการควบคุมอย่าง
จ าเป็น (contrôle restreint) โดยศาลจะควบคุมในลกัษณะดงัต่อไปน้ี 
 ศาลต้องพิจารณาว่าฝ่ายปกครองออกค าสั่งทางปกครองโดยปราศจากอ านาจ 
(incompétence) หรือไม่ 
 ศาลตอ้งพิจารณาวา่ฝ่ายปกครองท าค าสัง่ทางปกครองโดยผดิแบบหรือขั้นตอน (vice de 
forme ou de procédure) หรือไม่  
 ศาลตอ้งพิจารณาว่าฝ่ายปกครองกระท าผิดพลาดในขอ้กฎหมาย ( l’erreur de droit) 
หรือไม่ ซ่ึงการควบคุม l’erreur de droit นั้น หมายถึง กรณีท่ีมีความผิดพลาดในขอ้กฎหมายท่ียก
เป็นท่ีมาของการออกค าสั่งดงักล่าว เช่น การอา้งกฎหมายเพื่อออกค าสั่ง แต่ปรากฏว่าไม่มีกฎหมาย
ดงักล่าว หรือมีการอา้งกฎหมายล าดบัรองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายหรือขดัต่อกฎหมายแม่บท มีการ
ตีความกฎหมายผดิ หรือมีการอา้งกฎหมายผิดฉบบั หรือท่ียกเลิกแลว้ เป็นตน้  
 กรณีท่ีมีความผิดพลาดในขอ้เทจ็จริง (l’erreur de fait) ศาลตอ้งพิจารณาว่ามีขอ้เทจ็จริง
ท่ีกล่าวอา้งหรือไม่ หรือขอ้เทจ็จริงท่ีมีนั้นถูกตอ้งตรงกนัหรือไม่  
 ศาลต้องพิจารณาว่ า มีการบิด เ บือนอ านาจหรือขั้ นตอนหรือวิ ธีการหรือไ ม่ 
(détournement de pouvoir ou de procédure) โดยต้องพิจารณาว่าการออกค าสั่งภายในขอบเขต 
ท่ีกฎหมายใหอ้ านาจไวน้ั้น ไดส้ั่งไปเพื่อวตัถุประสงคอ่ื์นนอกเหนือไปจากวตัถุประสงคท่ี์กฎหมาย
ก าหนดไว้หรือไม่ หรือใช้กฎหมายท่ีบัญญัติไว้เพื่อด าเนินการอย่างหน่ึงไปเพื่อให้บรรลุ
วตัถุประสงคอี์กอยา่งหน่ึง  
 ส่วนในเร่ืองการควบคุมการให้คุณค่าทางกฎหมายกับข้อเท็จจริง (qualification 
juridique des faits) และการควบคุมความเหมาะสมของค าสั่ง เม่ือเปรียบเทียบกับมูลเหตุจูงใจ 
(contrôle de l’adéquation de la decision aux motifs)  ศาลจะไม่เข้าไปเ ก่ียวข้อง เพราะถือว่า 
ฝ่ายปกครองมีอ านาจอย่างเต็มท่ี  ศาลจะตรวจสอบเฉพาะความผิดพลาดในข้อกฎหมาย  
ในขอ้เท็จจริงว่ามีการบิดเบือนอ านาจ (abuse of power) หรือไม่ โดยศาลจะท าการเพิกถอนค าสั่ง 
ท่ีใชดุ้ลพินิจไม่ชอบดงักล่าว 
 ศาลปกครองฝร่ังเศสไดส้ร้างหลกัใหม่มาใชใ้นการควบคุมความชอบดว้ยกฎหมายของ
ค าสั่งทางปกครองท่ีเกิดจากการใชดุ้ลพินิจของฝ่ายปกครอง ไดแ้ก่ การควบคุม l’erreur manifeste 
d’appréciation หรือการควบคุมว่าการประเมินหรือการใชว้ิจารณญาณของฝ่ายปกครองในการออก
ค าสั่งนั้นมีความผิดพลาดอย่างชดัแจง้ท่ีวิญญูชนเห็นไดห้รือไม่ และการควบคุมตามหลกัความได้
สัดส่วน รวมทั้งการควบคุมโดยอาศยัหลกัการท าบญัชีค านวณผลเสียหรือส่ิงท่ีตอ้งเสียไปและผลดี
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หรือส่ิงท่ีจะไดต้อบแทน จากการท าค  าสั่งทางปกครอง201 ซ่ึงรายละเอียดจะขออธิบายในหัวขอ้
ต่อไป    
 3.2.6 แนวคิดและทฤษฎีท่ีศาลปกครองฝร่ังเศสน ามาใช้ในการควบคุมดุลพินิจในการออก
ค าสัง่ทางปกครอง  
 เม่ือพิจารณาตามแนวคิดของประเทศฝร่ังเศสจะเห็นไดว้่าตามกฎหมายปกครองของ
ประเทศฝร่ังเศสไม่ไดแ้ยกเร่ืองการใชดุ้ลพินิจท่ีอยูใ่นส่วนของขอ้เทจ็จริงอนัเป็นองคป์ระกอบของ
กฎหมายหรือดุลพินิจท่ีอยู่ในส่วนผลของกฎหมาย โดยในกรณีท่ีกฎหมายก าหนดถ้อยค า 
ท่ีไม่เฉพาะเจาะจง ศาลจะตรวจสอบภายในขอบเขตของความถูกตอ้งของขอ้เทจ็จริง (qualification 
juridique des faits หรือ contrôle des motifs de l’acte administrative)  หากกฎหมายก าหนดให ้
ฝ่ายปกครองมีดุลพินิจกระท าการใด โดยทัว่ไปแลว้ศาลจะไม่สามารถเขา้ไปควบคุมดุลพินิจได ้ 
โดยศาลจะควบคุมเพียงเท่าท่ีจ  าเป็นหรือมีการควบคุมแบบขั้นต ่า ซ่ึงเท่ากบัเป็นการควบคุมโดยใช้
การกระท าทางปกครองเป็นวตัถุแห่งการตรวจสอบ เพื่อหลีกเล่ียงการขดักับวตัถุประสงค์ของ
กฎหมายท่ีตอ้งการใหอ้ านาจดุลพินิจแก่ฝ่ายปกครอง โดยศาลจะจ ากดัขอบเขตของการตรวจสอบไว้
เฉพาะขอ้กฎหมาย ขอ้เท็จจริง และการใช้อ านาจโดยบิดเบือน  แต่ต่อมาแนวค าพิพากษาของ
ประเทศฝร่ังเศสไดก่้อให้เกิดหลกัเกณฑ์และทฤษฎีในการควบคุมตรวจสอบการใชดุ้ลพินิจของ 
ฝ่ายปกครอง ได้แก่ หลักความผิดพลาดอย่างชัดแจ้งท่ีวิญญูชนจะไม่พึงกระท า ทฤษฎีว่าด้วย 
การประเมินประโยชน์ไดเ้สียจากการออกค าสัง่ และหลกัความไดส้ดัส่วน202  
 ศาลไดใ้ช้หลกัควบคุมความผิดพลาดอย่างชัดแจง้น้ีเป็นเทคนิคท่ีใช้กบัการประเมิน 
ผลการปฏิบติังาน หรือการใหค้ะแนนประจ าปี วา่มีความผดิพลาดอยา่งชดัแจง้หรือไม่ ซ่ึงหลกัความ
ผดิพลาดอยา่งชดัแจง้ท่ีวิญญูชนจะไม่พึงกระท า ต่อมา ไดพ้ฒันามาเป็นหลกัความไดส้ัดส่วน ท่ีเร่ิม
ในการควบคุมการลงโทษทางวินัยขา้ราชการ จึงเห็นไดว้่า แมว้ิวฒันาการของการควบคุมอ านาจ
ดุลพินิจของศาลปกครองฝร่ังเศสจะเป็นการควบคุมอย่างจ ากดั แต่ต่อมาไดมี้การขยายขอบเขต 
การควบคุมในกรณีต่างๆ มากข้ึนเร่ือยๆ จนใกลเ้คียงกบัการควบคุมแบบปกติ กรณีจึงมีผลใหอ้ านาจ
ดุลพินิจของฝ่ายปกครองลดลง อยา่งไรกต็าม หากเป็นในเร่ืองท่ีเก่ียวกบัความสามารถในทางเทคนิค
หรือวิชาชีพเฉพาะ ศาลจะตอ้งยอมรับในการจ ากดัขอบเขตของตนเองในการควบคุมการใชดุ้ลพินิจ

                                          
201“เหตุท่ีใชอ้า้งในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง,” โดย ประสาท  พงษสุ์วรรณ์, 2545, วารสาร

นิติศาสตร์, 2, น. 288. คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ เจา้ของลิขสิทธ์ิ.  
202ขอบเขตในการตรวจสอบการใช้ดลุพินิจของฝ่ายปกครองโดยศาลปกครอง (น. 102-114). เล่มเดิม.  
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ของฝ่ายปกครองเช่นเดียวกนั ซ่ึงในส่วนน้ีจะตอ้งเป็นกรณีท่ีศาลยอมรับให้เป็นอ านาจดุลพินิจของ
ฝ่ายปกครองโดยแท้203  
 1)  ทฤษฎีความผิดพลาดอย่างชัดแจ้งท่ีวิญญูชนไม่พึงกระท า (l’erreur manifeste 
d’appréciation)204   
 การควบคุมความผิดพลาดอย่างชัดแจง้ท่ีวิญญูชนไม่พึงกระท าน้ี เร่ิมจากคดีควบคุม 
การลงโทษทางวินัยของขา้ราชการ เพราะว่าเดิมเม่ือเจา้หน้าท่ีของรัฐหรือขา้ราชการได้กระท า
ความผิดวินัย (faute disciplinaire) และฝ่ายปกครองไดล้งโทษอย่างไรนั้นถือเป็นอ านาจดุลพินิจ  
ศาลจะไม่เขา้ไปเก่ียวขอ้งหรือควบคุม เน่ืองจากศาลควบคุมเฉพาะ 3 กรณี คือ (1) พิจารณาดู 
การกระท าของเจ้าหน้าท่ีของรัฐซ่ึงเป็นเร่ืองของข้อเท็จจริง (2) ดูว่ามีกฎหมายให้อ านาจ
ผูบ้งัคบับญัชาลงโทษไดห้รือไม่ และ (3) ดูวา่มีการบิดเบือนการใชอ้  านาจลงโทษหรือไม่  
 หลังจากปี ค.ศ. 1960 ศาลได้น าหลักเร่ืองความผิดพลาดอย่างชัดแจ้งท่ีวิญญูชน 
ไม่พึงกระท า (l’erreur manifeste d’appréciation) มาใช้ควบคุมการใช้ดุลพินิจตัดสินใจลงโทษ  
โดยตรวจดูว่าความหนักเบาของโทษว่าเหมาะสมกบัความผิดหรือไม่ โดยจะวิเคราะห์ว่าการสั่ง
ลงโทษกบัความผิดท่ีเกิดข้ึนจริงนั้น วิญญูชนเห็นว่ามีความไม่เหมาะสมระหว่างความผิดท่ีกระท า
ลงไปกบัโทษท่ีลงหรือไม่ และยงัน าเทคนิคน้ีมาใชก้บัการใชดุ้ลพินิจวินิจฉยัขอ้เทจ็จริงในส่วนเหตุ
หรือท่ีเรียกว่า ดุลพินิจวินิจฉัย ดว้ยว่า มีความผิดพลาดในการในคุณค่าทางกฎหมายกบัขอ้เท็จจริง 
(l’erreur de qualification juridique des faits) ว่าจากขอ้เท็จจริงคือการกระท าของขา้ราชการนั้ น 
จะถือไดว้่าเป็นความผิดทางวินัยหรือไม่ หากถือว่าความผิดทางวินัยนั้นเกิดจากความผิดพลาด 
อยา่งชดัแจง้ โดยเห็นวา่ไม่น่าจะเป็นความผดิ กถื็อวา่เป็นการใชดุ้ลพินิจท่ีฝ่าฝืนกฎหมายได ้
 ศาลปกครองฝร่ังเศสได้ใช้เทคนิคควบคุมความผิดพลาดอย่างชัดแจ้งท่ีวิญญูชน 
ไม่พึงกระท ากับคดีการลงโทษทางวินัยและการก าหนดระดับลงโทษ และต่อมาศาลได้เร่ิมใช้
เทคนิคน้ีกบัคดีเก่ียวกบัการประเมินผลการปฏิบติังานประจ าปีของขา้ราชการหรือการให้คะแนน
ประจ าปี วา่มีความผดิพลาดอยา่งชดัแจง้หรือไม่ นอกจากจะน าเทคนิคน้ีมาใชใ้นการควบคุมคะแนน
ท่ีเป็นตวัเลขแลว้ ยงัรวมไปถึงการควบคุมการประเมินท่ีเป็นการเขียนบรรยายผลการท างานท่ีเป็น
ลายลกัษณ์อกัษรอีกดว้ย ในกรณีน้ี ศาลสามารถเขา้ไปควบคุมดุลพินิจการประเมินผลการท างานวา่มี
ความผิดพลาดอย่างชัดแจ้งหรือไม่ ตัวอย่างเช่น ในการประเมินผลการท างานประจ าปีของ
ขา้ราชการไดมี้การประเมินในช่องคะแนนเป็นตวัเลขว่าได ้19 คะแนน จากคะแนนเตม็ 20 คะแนน 

                                          
203แหล่งเดิม. 
204รายงานการวิจัย เร่ือง คดีปกครองเก่ียวกับดลุพินิจของฝ่ายปกครอง (น. 85-89). เล่มเดิม. 
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แต่ช่องการประเมินผลงานแบบเป็นลายลกัษณ์อกัษรนั้นขดัแยง้กับการเล่ือนขั้นเล่ือนต าแหน่ง 
เป็นกรณีพิเศษ อยา่งน้ีถือวา่การประเมินคร้ังน้ีมีความผดิพลาดอยา่งชดัแจง้ท่ีวิญญูชนไม่พึงกระท า 
 เทคนิคในการควบคุมความผิดพลาดอย่างชัดแจง้ท่ีวิญญูชนไม่พึงกระท ายงัได้ขยาย
ออกไปถึงการควบคุมการจดัท าผงัเมืองท่ีมีการก าหนดสีต่างๆ โดยก าหนดว่าสีแต่ละสีนั้นแทนท่ีดิน
ประเภทใดบา้ง เช่น การให้สีเขียวกบัผงัเมืองท่ีจะแสดงถึงเขตชนบท (zone rurale) คือ เกษตรกร
อย่างแทจ้ริง ฉะนั้น การจะก าหนดว่าเขตใดเป็นเขตชนบทหรือเขตเกษตรกรรมเดิมท่ีเป็นดุลพินิจ
โดยแทข้องการปกครองท่ีจะพิจารณาตามความเหมาะสม โดยเจา้หน้าท่ีผงัเมืองและเจา้หน้าท่ี
เทศบาลร่วมกนัก าหนด โดยใหสิ้ทธิคดัคา้นไว ้แต่หลงัจากนั้นศาลไดน้ าเทคนิคเร่ืองความผดิพลาด
อยา่งชดัแจง้ท่ีวิญญูชนไม่พึงกระท ามาใชใ้นการก าหนดสีของท่ีดินท่ีผงัเมืองก าหนดดว้ย เน่ืองจาก 
มีขอ้เท็จจริงเกิดข้ึน คือ ไดมี้การก่อสร้างหมู่บา้น อาคารพาณิชย ์รวมทั้งโรงงานมากมายอยู่แลว้ 
ในเขตนั้นก็มีการก าหนดเป็นบริเวณท่ีท าเกษตรกรรมและท่ีพกัอาศยัส าหรับเกษตรกรเท่านั้ น 
เพราะฉะนั้น ศาลจึงวินิจฉัยว่ามีความผิดพลาดอย่างชัดแจง้ในการก าหนดเขตดังกล่าวจริงและ
พิพากษาเพิกถอนการก าหนดสีในบริเวณดงักล่าว 
 ในทางปฏิบติัศาลปกครองฝร่ังเศสมีความลงัเลท่ีจะขยายการควบคุมดุลพินิจออกไป 
โดยใชเ้ทคนิคควบคุมความผิดพลาดอย่างชดัแจง้ท่ีวิญญูชนไม่พึงกระท าในบางเร่ือง เช่น เร่ืองท่ี
เก่ียวกบัการควบคุมคนต่างดา้วตามกฎหมายคนเขา้เมือง ในกรณีท่ีมีคนต่างดา้วเขา้เมืองมาโดยผิด
กฎหมาย ฝ่ายปกครองหรือต ารวจมีอ านาจควบคุม ออกค าสั่งควบคุมตวัไปยงัชายแดน เนรเทศ  
หรือเพิกถอนสิทธิการพกัพิงอยู่ในประเทศ เม่ือมีการน าคดีมาฟ้องเร่ืองเหล่าน้ีศาลมีความลังเล 
เป็นอย่างมากท่ีจะเขา้ไปควบคุม เพราะว่าเป็นเร่ืองของดุลพินิจโดยแท ้แต่อย่างไรก็ตามการใช้
อ  านาจเก่ียวกบัการเนรเทศ หรือการควบคุมตวัคนต่างดา้วไปยงัชายแดนหรือเนรเทศคนต่างดา้วน้ี
ออกไป เพราะเกรงว่าจะเป็นภยัต่อความมัน่คงของรัฐ ศาลจะตอ้งน ามาวิเคราะห์ว่าภยัอนัตราย 
ท่ีน่าจะเกิดข้ึนกบัความมัน่คง ส าหรับมาตรการท่ีจะน าไปใชเ้พื่อเนรเทศหรือน าตวัไปยงัชายแดนนั้น 
มีความผิดพลาดอย่างชัดแจง้หรือไม่ โดยวิญญูชนก็อาจเห็นได้ว่า ค  าสั่งหรือมาตรการดังกล่าว 
ไดส้ัดส่วนกบัขอ้อา้งหรือไม่ ในกรณีน้ีจะเห็นว่าหลกัเร่ืองความผิดพลาดอย่างชดัแจง้จะน าไปสู่ 
การควบคุมดุลพินิจอีกประการหน่ึง ซ่ึงเราเรียกหลกัน้ีว่า “หลกัความไดส้ัดส่วน” (le principe de 
proportionnalité)  
 ศาลปกครองฝร่ังเศสไดว้างแนวในการควบคุมดุลพินิจของฝ่ายปกครองว่า ศาลจะใช้
วิธีการควบคุมแบบจ ากดั (contrôle restreint) ซ่ึงเดิมจะประกอบไปดว้ยการควบคุมความผิดพลาด
ในขอ้เท็จจริง (l’erreur de fait) ความผิดพลาดในขอ้กฎหมาย (l’erreur de droit) และการบิดเบือน
อ านาจ  (détournement de pouvoir)  และต่อมาศาลได้เพิ่ม เทคนิคในการควบคุมโดยหลัก 
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ความผิดพลาดอยา่งชดัแจง้ท่ีวิญญูชนไม่พึงกระท า ซ่ึงจะเห็นว่าการควบคุมอยา่งจ ากดันั้น ไดข้ยาย
ขอบเขตออกไปมากข้ึนจนใกลเ้คียงกบัการควบคุมปกติ (contrôle normal) แต่อยา่งไรก็ตามในทาง
ปฏิบติัของศาลในการควบคุมการใชอ้  านาจดุลพินิจยงัมีความแตกต่างกนัไปตามประเภทของคดี 
 ส าหรับการท าค  าสั่งทางปกครองท่ีใช้อ  านาจดุลพินิจโดยแท ้(actes discrétionnaires) 
ศาลจะจ ากดัอ านาจการควบคุมลงไปหรือในบางคร้ังอาจจะถึงขนาดท่ีว่าไม่เขา้ไปควบคุมความ
ผดิพลาดอยา่งชดัแจง้ท่ีวิญญูชนไม่พึงกระท า เรียกว่าเป็นกรณีเฉพาะท่ีศาลไม่เขา้ไปควบคุมอ านาจ
ดุลพินิจโดยแท ้ในกรณีอย่างน้ีอาจเป็นกรณีท่ีมีการออกค าสั่งทางปกครองท่ีศาลเห็นว่าตอ้งใช้
ความรู้ความสามารถพิเศษในทางวิชาการหรือวิชาชีพ เน่ืองจากศาลไม่สามารถเขา้ไปควบคุมได ้
เพราะบางกรณีเป็นเร่ืองท่ียากท่ีวิญญูชนกไ็ม่สามารถท่ีจะประเมินการกระท าการดงักล่าวได ้ ดงันั้น 
ศาลจึงเห็นวา่เป็นเร่ืองท่ีไม่สามารถจะบอกไดว้่าส่ิงท่ีเป็นความผดิพลาดถึงขนาดท่ีวิญญูชนยงัไม่พึง
กระท า ศาลจึงปล่อยให้เป็นหน้าท่ีของฝ่ายปกครองในการพิจารณาใช้ดุลพินิจอย่างเต็มท่ี คดี
ประเภทน้ี ไดแ้ก่ คดีเก่ียวกบัการตดัสินของคณะกรรมการในการใหค้ะแนนหรือการเสนอความเห็น
ของคณะกรรมการในการสอบแข่งขนัหรือการสอบไล่ทั้ งหลาย ซ่ึงเป็นส่ิงท่ีตอ้งใช้เทคนิคสูง  
ศาลไม่สามารถท าการประเมินได ้เช่น การจดัสอบวิชาเคมีนิวเคลียร์ การจดัสอบสถาปนิก หรือ 
การจดัสอบวิศวกร 
 2)  ทฤษฎีวา่ดว้ยการท าบญัชีหรือการชัง่น ้ าหนกัของผลไดแ้ละผลเสียจากการออกค าสั่ง 
(théorie du bilan coûts avantages)205  
 ค าสั่งทางปกครองท่ีมีการใช้อ  านาจดุลพินิจท่ีศาลใช้หลักการควบคุมแบบจ ากัด 
แต่ไดเ้พิ่มความเขม้ขน้ในการควบคุมข้ึน โดยใชท้ฤษฎี 2 ทฤษฎี เพื่อควบคุมดุลพินิจให้เหมาะสม
ยิ่งข้ึน ทฤษฎีแรกเป็นทฤษฎีว่าดว้ยการท าบญัชีหรือการชัง่น ้ าหนกัของผลไดแ้ละผลเสียจากการออก
ค าสัง่นั้น (théorie du bilan coûts avantages) 
 ทฤษฎีว่าดว้ยการท าบญัชีหรือการชัง่น ้ าหนักของผลไดแ้ละผลเสียจากการออกค าสั่งนั้น 
ตามหลกัความชอบดว้ยกฎหมายแลว้ การออกรัฐกฤษฎีกาก าหนดเขตท่ีดินท่ีจะเวนคืนเพื่อสร้าง 
ส่ิงสาธารณูปโภคหรือสาธารณสมบติัของแผน่ดิน ตอ้งเป็นการสร้างส่ิงสาธารณูปโภคหรือสาธารณ
สมบติัของแผน่ดินอยา่งแทจ้ริง โดยในการตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายนั้น จะตอ้งตรวจสอบ
ว่าไดมี้การน าท่ีดินผืนนั้นไปใชเ้พื่อวตัถุประสงคอ์ย่างอ่ืน เช่น สร้างบา้นส่วนตวัหรือไม่ แต่ยิ่งไป
กว่านั้น ศาลปกครองยงัตรวจสอบลึกลงไปมากกว่านั้น โดยการเปรียบเทียบท าบญัชีและดูว่าส่ิงท่ี

                                          
205แหล่งเดิม. (น. 89-91). 
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ไดรั้บซ่ึงเป็นผลประโยชน์ (avantages) ท่ีเกิดต่อส่วนรวมท่ีไดม้าจากการออกรัฐกฤษฎีกาก าหนด
เขตท่ีดินท่ีจะเวนคืนท่ีดินมีมากกวา่ส่ิงท่ีตอ้งเสียไป (inconvénients) จากการเวนคืนดงักล่าวหรือไม่  
 ในการใชห้ลกัว่าดว้ยการประเมินประโยชน์ไดเ้สียในเร่ืองการเวนคืนอสังหาริมทรัพย ์
การออกรัฐกฤษฎีกาก าหนดเขตท่ีดินท่ีจะเวนคืนเป็นหลกักฎหมายท่ีมาจากค าพิพากษาของสภา 
แห่งรัฐ (Conseil d’Etat) เม่ือวนัท่ี 29 พฤษภาคม ค.ศ. 1971 ในคดี Ville Nouvelle Est  
 นอกจากน้ียงัมีการขยายการควบคุมดว้ยวิธีการชัง่ผลดีผลเสียจากการออกค าสั่งไปใช้
กบัการเวนคืนเพื่อสร้างทาง หรือสร้างโรงพยาบาลดว้ย แนวค าพิพากษาดงักล่าวส่งผลให้การใช้
ดุลพินิจด าเนินการหรือการตดัสินใจโดยใชดุ้ลพินิจของฝ่ายปกครองอยู่ภายใตก้ารตรวจสอบของ
ศาลปกครองเกือบทั้ งส้ิน และผลของค าวินิจฉัยเม่ือปี ค.ศ. 1971 ท าให้ฝ่ายปกครองใช้ความ
ระมดัระวงัมากข้ึนในการเวนคืน จะเห็นไดจ้ากการควบคุมของศาลปกครองโดยใชห้ลกัการชัง่ดู
บญัชีระหว่างผลดีกบัผลเสียนั้น เป็นผลให้ศาลปกครองมีอ านาจอย่างกวา้งขวางในการควบคุม 
การออกค าสั่ง ซ่ึงจากแนวค าวินิจฉัยดังกล่าวเป็นการขยายขอบเขตอ านาจการควบคุมของ 
ศาลปกครองให้ขยายออกไประหว่างค าสั่งทางปกครองกบัเหตุท่ีตอ้งออกค าสั่งดงักล่าวอย่างท่ี 
ไม่เคยมีมาก่อน 
 กรณีน้ีเป็นคดีท่ีชมรมส่งเสริมการท่องเท่ียวแห่งเมือง Nevers ประเทศฝร่ังเศส 
มีโครงการท่ีจะจัดประชุมทางวรรณกรรมข้ึนและได้เชิญนาย Benjamin มาแสดงปาฐกถาต่อ 
ท่ีประชุมน้ีดว้ย ปรากฏว่าสหภาพครูไดแ้จง้ให้นายกเทศมนตรีเมือง Nevers ทราบว่าจะต่อตา้นการ
เดินทางมาแสดงปาฐกถาของนาย Benjamin ทุกวิถีทาง ทั้งน้ี เพราะบุคคลผูน้ี้ไดเ้คยกล่าวถอ้ยค า 
ดูหม่ินเหยียดหยามบรรดาครูผูส้อนในโรงเรียนท่ีไม่ข้ึนกบัศาสนาไวใ้นขอ้เขียนต่างๆ ของตน 
หลายคร้ัง พร้อมกันนั้ นก็ได้เรียกร้อง ทั้ งโดยทางหน้าหนังสือพิมพ์ ใบปลิวและป้ายโฆษณา  
ให้บรรดาผูส้นบัสนุนโรงเรียนของรัฐ สหภาพ ตลอดจนกลุ่มฝ่ายซ้ายต่างๆ มาชุมนุมต่อตา้นดว้ย 
นายกเทศมนตรีแห่งเมือง Nevers พิ เคราะห์แล้วเห็นว่าการเดินทางมาเมือง Nevers ของ 
นาย Benjamin เพื่อแสดงปาฐกถาทางวรรณกรรม น่าจะก่อใหเ้กิดความไม่สงบเรียบร้อยข้ึนในเมือง
ดงักล่าวได ้จึงอาศยัอ านาจตามความในบทบญัญติัมาตรา 97 แห่งกฎหมายฉบบัลงวนัท่ี 5 เมษายน 
ค.ศ. 1884 ซ่ึงบัญญัติว่านายกเทศมนตรีมีอ านาจหน้าท่ีออกมาตรการท่ีจ าเป็นแก่การรักษาไว ้
ซ่ึงความสงบเรียบร้อย ออกค าสั่งห้ามไม่ให้จดัประชุมฟังการแสดงปาฐกถาของนาย Benjamin 
Conseil d’Etat พิพากษาว่าค  าสั่งของนายกเทศมนตรีแห่งเมือง Nevers ไม่ชอบดว้ยกฎหมายโดยให้
เหตุผลว่า ความไม่สงบเรียบร้อยอนัอาจจะเกิดข้ึนจากการมาปรากฏตวัของนาย Benjamin ในเมือง 
Nevers นั้น ไม่ไดร้ายแรงถึงขนาดท่ีนายกเทศมนตรีไม่อาจจะป้องกนัไม่ให้เกิดข้ึนไดด้ว้ยวิธีอ่ืน 
นอกเหนือจากการออกค าสั่งดงักล่าว กล่าวโดยสรุปค าสั่งของนายกเทศมนตรีแห่งเมือง Nevers  
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ท่ีห้ามไม่ให้จดัชุมนุมฟังการแสดงปาฐกถาของนาย Benjamin นั้น มีผลกระทบกระเทือนเสรีภาพ 
ในการชุมนุมสาธารณะของราษฎรเกินขอบเขตแห่งความจ าเป็นแก่การรักษาไว้ซ่ึงความ 
สงบเรียบร้อยในเมือง Nevers206 
 3)  ทฤษฎีความไดส้ดัส่วน (théorie de proportionnalité)207   
 ทฤษฎีน้ีเร่ิมใชใ้นการควบคุมการลงโทษทางวินยัขา้ราชการ โดยสภาแห่งรัฐ (Conseil 
d’Etat) พิพากษาไวต้ั้ งแต่ปี ค.ศ. 1978 ว่าเป็นหน้าท่ีของศาลท่ีจะตอ้งตรวจสอบว่ามีสัดส่วนท่ี
สมัพนัธ์กนั ระหวา่งการกระท าผดิของขา้ราชการกบัโทษทางวินยัท่ีไดรั้บหรือไม่  ซ่ึงต่อมาหลกัการน้ี
ไดรั้บการยอมรับเป็นหลกัสากล 
 หลกัน้ีไดมี้การน ามาใชก้บัการควบคุมการใชอ้  านาจของกระทรวงมหาดไทยในการ
ควบคุมคนต่างด้าว ซ่ึงศาลจะใช้หลกัความได้สัดส่วนในการควบคุมดุลพินิจของฝ่ายปกครอง 
ในการออกค าสั่งขบัไล่ (l’expulsion) คนต่างด้าวท่ีเขา้ประเทศโดยชอบด้วยกฎหมาย แต่มีการ
กระท าท่ีก่อให้เกิดปัญหาความไม่สงบเรียบร้อยหรือมีพฤติกรรมท่ีเป็นภัยต่อประเทศชาติ  
ศาลสามารถใช้มาตรการน้ีขบัไล่ออกนอกประเทศได้ หรือกรณีการควบคุมตวัไปยงัชายแดน 
(reconduite à la frontièer) ซ่ึงเป็นกรณีท่ีคนต่างดา้วเขา้มาในประเทศฝร่ังเศสโดยไม่ชอบหรือเขา้มา
โดยชอบแลว้แต่อยูเ่กินก าหนด เม่ือถูกจบัไดก้็อาจถูกควบคุมตวัไปยงัชายแดนเพื่อผลกัดนัออกนอก
ประเทศ 
 จากการศึกษาหลกักฎหมายปกครองของประเทศฝร่ังเศส เห็นไดว้่า ตามหลกักฎหมาย
ปกครองของประเทศฝร่ังเศส ไดแ้บ่งเหตุท่ีท าให้ค  าสั่งทางปกครองไม่ชอบดว้ยกฎหมายออกเป็น  
2 ประการ คือ เหตุความไม่ชอบดว้ยกฎหมายภายนอก (l’illègallitè externe) และเหตุความไม่ชอบ
ดว้ยกฎหมายภายใน (l’illègallitè interne) โดยหากค าสั่งทางปกครองนั้นฝ่ายปกครองใชดุ้ลพินิจ 
ในการออกค าสั่งโดยไม่เป็นไปตามหลกัความไดส้ัดส่วน หรือมีความผดิพลาดอยา่งชดัแจง้ รวมทั้ง
กรณีท่ีกฎหมายก าหนดให้ใชดุ้ลพินิจ แต่ฝ่ายปกครองไม่ใชอ้  านาจดุลพินิจนั้น ตามหลกักฎหมาย
ของประเทศฝร่ังเศสถือเป็นเหตุภายในท่ีศาลปกครองสามารถด าเนินการเพิกถอนได ้แต่การควบคุม 
จะเป็นการควบคุมแบบจ ากัด (contrôle restraint หรือ contrôle réduit) กล่าวคือ ศาลจะไม่น า 
หลักเร่ืองความผิดพลาดในการให้คุณค่าทางกฎหมายแก่ข้อเท็จจริง (erreur de qualification 
juridique des faits) มาใช้ในการควบคุมตรวจสอบแต่จะน าเหตุความไม่ชอบด้วยกฎหมายทั้ ง
ภายนอกและภายในอ่ืนมาใชใ้นการควบคุมตรวจสอบ 

                                          
206ข้อความคิดและหลักการพืน้ฐานในกฎหมายมหาชน (น. 104-105). เล่มเดิม. 
207รายงานการวิจัย เร่ือง คดีปกครองเก่ียวกับดลุพินิจของฝ่ายปกครอง (น. 92-94). เล่มเดิม.  
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บทที ่4  
การควบคุมดุลพนิิจในการออกค าส่ังเลือ่นระดบัต าแหน่ง 

ของข้าราชการฝ่ายพลเรือนในประเทศไทย 
 

 ในการออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่ง แมห้น่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐ
จะมีดุลพินิจในการออกค าสั่งดังกล่าวก็ตาม แต่ก็ตอ้งอยู่ภายในขอบเขตตามท่ีกฎหมายก าหนด  
ซ่ึงจากการศึกษาพบว่า หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐมกัจะใชดุ้ลพินิจในการออก
ค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย และการใชดุ้ลพินิจของหน่วยงานทางปกครอง
หรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐในการออกค าสัง่เล่ือนระดบัต าแหน่งของขา้ราชการฝ่ายพลเรือน ก็เป็นปัญหาหน่ึง
ท่ีก่อให้เกิดกรณีพิพาทระหว่างหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐกบัขา้ราชการในสังกดั 
และในประเทศไทยได้มีการควบคุมดุลพินิจดังกล่าวมาเป็นระยะเวลานาน เพื่อให้ข้าราชการ 
ฝ่ายพลเรือนผูไ้ดรั้บผลกระทบจากค าสั่ง ท่ีเห็นว่าไม่ไดรั้บความเป็นธรรมหรือไดรั้บความเดือดร้อน
และเสียหายจากค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่ง ไดรั้บการแกไ้ขเยียวยาอย่างเหมาะสมและเป็นธรรม  
วิทยานิพนธ์ฉบบัน้ีจึงจะท าการศึกษาการควบคุมดุลพินิจในการออกค าสั่งเล่ือนระดับต าแหน่ง 
ตามระบบกฎหมายไทย โดยจะแบ่งออกเป็น 2 ช่วง คือ การควบคุมดุลพินิจในการออกค าสั่ง 
เล่ือนระดับต าแหน่งก่อนมีการจัดตั้ งศาลปกครอง และการควบคุมดุลพินิจในการออกค าสั่ง 
เล่ือนระดบัต าแหน่งโดยศาลปกครอง  
 
4.1  การควบคุมดุลพนิิจในการออกค าส่ังเลือ่นระดับต าแหน่งก่อนมีการจัดตั้งศาลปกครอง 
 ขา้ราชการฝ่ายพลเรือนผูไ้ดรั้บผลกระทบจากการออกค าสัง่เล่ือนระดบัต าแหน่ง หากไม่
พอใจผลการพิจารณาขององค์กรภายในฝ่ายปกครอง กล่าวคือ ไม่พอใจผลการพิจารณาของผูมี้
อ  านาจพิจารณาวินิจฉัยค าร้องทุกข์ตามพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2535  
ก็สามารถน ากรณีดงักล่าวมาสู่การพิจารณาขององค์กรภายนอกฝ่ายปกครองได ้ ซ่ึงการควบคุม
ดุลพินิจในการออกค าสั่งเล่ือนระดับต าแหน่งของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐ 
โดยองคก์รภายนอกฝ่ายปกครองตามระบบกฎหมายไทย ก่อนมีการจดัตั้งศาลปกครองมี 2 องคก์รหลกั
ท่ีเก่ียวขอ้ง ไดแ้ก่ คณะกรรมการวินิจฉยัร้องทุกขแ์ละศาลยติุธรรม 
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 4.1.1 การควบคุมดุลพินิจในการออกค าสัง่เล่ือนระดบัต าแหน่งโดยคณะกรรมการวินิจฉยัร้องทุกข ์  
 คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกขเ์ป็นระบบการตรวจสอบตามระบบ justice retenue 
อนัเป็นระบบท่ีมีการพิจารณาวินิจฉัยคดีปกครองท่ีองคก์รท่ีท าหน้าท่ีช้ีขาดคดีปกครองไม่ไดใ้ช้
อ  านาจตุลาการอยา่งเตม็รูปแบบ โดยค าวินิจฉยัของคณะกรรมการวินิจฉยัร้องทุกขไ์ม่มีสภาพบงัคบั
ในตวัเอง แต่ตอ้งส่งให้นายกรัฐมนตรีสั่งการจึงจะมีสภาพบงัคบัต่อหน่วยงานทางปกครองหรือ
เจา้หน้าท่ีของรัฐ ซ่ึงมาตรา 19208 วรรคหน่ึง (2) (จ) แห่งพระราชบญัญติัคณะกรรมการกฤษฎีกา 
พ.ศ. 2522 ไดก้ าหนดให้คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข ์มีอ านาจพิจารณาการกระท าโดยไม่สุจริต 
หรือโดยไม่มีเหตุผลอนัสมควร ก็คือการพิจารณาการใชดุ้ลพินิจของหน่วยงานทางปกครองหรือ
เจา้หน้าท่ีของรัฐนั่นเอง แต่การควบคุมอ านาจดุลพินิจของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ี 
ของรัฐนั้นมีขอ้จ ากดั เพราะตามมาตรา 19 วรรคสอง ก าหนดให้อ านาจของคณะกรรมการวินิจฉัย
ร้องทุกข์จะใชเ้ม่ือใดกบัหน่วยงานใดให้เป็นไปตามท่ีก าหนดในกฎหมาย และท่ีผ่านมาจนกระทัง่ 
มีการจดัตั้งศาลปกครองในประเทศไทยก็ยงัไม่มีการออกกฎกระทรวงในเร่ืองดงักล่าวแต่อย่างใด  
จึงส่งผลให้คณะกรรมการวินิจฉยัร้องทุกขไ์ม่มีอ านาจพิจารณาเร่ืองร้องทุกขเ์ก่ียวกบัการใชอ้  านาจ
ดุลพินิจของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐไปโดยปริยาย209  
 การควบคุมดุลพิ นิจในการ เ ล่ือนต าแหน่งของข้าราชการของฝ่ายปกครอง 
คณะกรรมการวินิจฉยัร้องทุกขเ์ห็นวา่ การร้องทุกขเ์ก่ียวกบัการใชดุ้ลพินิจ เป็นการร้องทุกขก์ล่าวหา
ว่าเจา้หน้าที่ของรัฐกระท าการโดยไม่สุจริตหรือไม่มีเหตุผลอนัสมควรตามมาตรา 19 (2) (จ) 

                                          
208มาตรา 19 แห่งพระราชบญัญติัคณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ. 2522 บญัญติัว่า “เร่ืองร้องทุกข์ท่ี

คณะกรรมการวนิิจฉยัร้องทุกขจ์ะรับไวพ้ิจารณาไดต้อ้งมีลกัษณะดงัต่อไปน้ี  
  (1)  เป็นเร่ืองท่ีผูร้้องทุกข์ได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหาย หรืออาจจะเดือดร้อนหรือเสียหาย 
โดยมิอาจหลีกเล่ียงได ้และ 
  (2)  ความเดือดร้อนหรือความเสียหายตาม (1) นั้น เน่ืองมาจากเจา้หนา้ท่ีของรัฐ  
  (ก) ละเลยต่อหนา้ท่ีตามท่ีกฎหมายก าหนดใหต้อ้งปฏิบติั 
  (ข) ปฏิบติัหนา้ท่ีดงักล่าวล่าชา้เกินสมควร 
  (ค) กระท าการนอกเหนืออ านาจหนา้ท่ี หรือขดัหรือไม่ถกูตอ้งตามกฎหมาย 
  (ง) กระท าการไม่ถูกตอ้งตามขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระส าคญัท่ีก าหนดไวส้ าหรับ 
การนั้น หรือ 
  (จ) กระท าการโดยไม่สุจริตหรือโดยไม่มีเหตุผลอนัสมควร 
  ความใน (2) (ง) และ (จ) จะใช้เม่ือใดกับหน่วยงานของรัฐใดให้เป็นไปตามท่ีก าหนดใน
กฎกระทรวง.” 

209สรุปหลกักฎหมายปกครอง เร่ือง ดลุพินิจของฝ่ายปกครอง (น. 30). เล่มเดิม. 
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ซ่ึงขณะท่ีมีการร้องทุกขย์งัไม่มีการออกกฎกระทรวงตามมาตรา 19 วรรคสอง แห่งพระราชบญัญติั
คณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ. 2522 ให้ใชก้บัหน่วยงานใดของรัฐ คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข ์
จึงไม่มีอ านาจในการพิจารณาตรวจสอบ210 การตรวจสอบส่วนใหญ่จึงจะไม่กา้วล่วงการใชดุ้ลพินิจ
ของผูบ้งัคบับญัชาในการเล่ือนต าแหน่ง211 แต่มีขอ้สังเกตของเลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา 
ในขณะนั้น คือ ศาสตราจารย ์ดร. อมร  จนัทรสมบูรณ์ ว่าอุปสรรคในการควบคุมการใชดุ้ลพินิจ 
ในการแต่งตั้งขา้ราชการเขา้ด ารงต าแหน่งมีอยู ่2 ประการ คือ ประการแรก ทางราชการยงัไม่ไดก้ าหนด 
“วิธีการ” เก่ียวกบัการกลัน่กรองคดัเลือกตวับุคคลเพื่อแต่งตั้งใหด้ ารงต าแหน่งอยา่งมีขั้นตอนและมี
การท าเป็นบนัทึกรายงานท่ีแน่ชดั จึงเปิดโอกาสใหมี้การใชอ้  านาจแต่งตั้งไดต้ามอ าเภอใจ  ประการ 
ท่ีสอง ขณะน้ีเจา้หนา้ท่ีฝ่ายบริหารน่าท่ีจะมีความพร้อมให้ถูกตรวจสอบการใช ้“ดุลพินิจ” ไดแ้ลว้ 
จึงสมควรออกกฎกระทรวงตามมาตรา 19 วรรคสอง เพื่อใหค้ณะกรรมการวินิจฉยัร้องทุกขมี์อ านาจ
ตรวจสอบ “ดุลพินิจ” ของเจา้หน้าท่ีฝ่ายบริหารท่ีมีอ านาจสั่งการ ว่าไดก้ระท าโดย “สุจริต” หรือ
กระท าโดยมี “เหตุผลอนัสมควร” การตรวจสอบของคณะกรรมการวินิจฉยัร้องทุกขภ์ายใต ้“ระบบ
วิธีพิจารณาคดีปกครอง” จะสามารถพฒันา “หลกักฎหมายปกครอง” ท่ีเก่ียวกบัการควบคุมการใช้
อ  านาจดุลพินิจในทางบริหารของเจา้หนา้ท่ีอยา่งเหมาะสมได้212   
 ต่อมาภายหลงัปรากฏวา่คณะกรรมการวินิจฉยัร้องทุกขไ์ดท้  าการควบคุมการใชดุ้ลพินิจ
ของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐในกรณีท่ีเก่ียวกับการเล่ือนต าแหน่ง ในกรณี
ผูอ้  านวยการโรงเรียนมหาภาพกระจาดทองอุปถมัภ ์ประเมินผลการปฏิบติังานของผูร้้องทุกขโ์ดยใช้
ดุลพินิจท่ีปราศจากหลกัฐานและขอ้เทจ็จริงสนบัสนุนตามสมควรและไม่ไดใ้ชก้รอบวิธีการประเมิน
ตามหลกัเกณฑ์ท่ีกฎหมายก าหนดไว ้กล่าวคือ การท่ีผูอ้  านวยการโรงเรียนมหาภาพกระจาดทอง
อุปถมัภ์ประเมินผลการปฏิบติังานของผูร้้องทุกข ์ส าหรับการก าหนดให้ด ารงต าแหน่งอาจารย ์2 
ได้ รับ เ งิน เ ดือนในระดับ  7 เ ป็นการกระท า ท่ีขัดหรือไ ม่ ถูกต้องตามกฎหมายหรือไ ม่  
ซ่ึงคณะกรรมการวินิจฉยัร้องทุกข ์เห็นว่า ผูอ้  านวยการโรงเรียนมหาภาพกระจาดทองอุปถมัภ์ไม่ได้
พิจารณาตรวจสอบพยานหลกัฐานต่างๆ ท่ีจ าเป็นแก่การพิสูจน์ขอ้เท็จจริงตามท่ีผูร้้องทุกขอ์า้งใน
แบบประเมินผลการปฏิบัติงาน ไม่ได้ประเมินผลการปฏิบัติงานของผู ้ร้องทุกข์ให้เป็นไป 
ตามหลักเกณฑ์ท่ีคณะกรรมการข้าราชการครู (ก.ค.) ก าหนด เป็นการใช้ดุลพินิจโดยไม่มี

                                          
210ค าวนิิจฉยัร้องทุกขท่ี์ 89/2527. 
211ค าวนิิจฉยัร้องทุกขท่ี์ 23/2537. 
212ค าวินิจฉยัร้องทุกขท่ี์ 2/2531. 
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พยานหลักฐานและข้อเท็จจริงสนับสนุนตามสมควร ซ่ึงเป็นการกระท าท่ีขัดหรือไม่ถูกต้อง 
ตามกฎหมาย213 
 4.1.2 การควบคุมดุลพินิจในการออกค าสัง่เล่ือนระดบัต าแหน่งโดยศาลยติุธรรม   
 นอกจากการควบคุมโดยคณะกรรมการวิ นิจฉัยร้องทุกข์แล้ว  ก่อนการจัดตั้ ง 
ศาลปกครองในประเทศไทย ศาลยุติธรรมก็เป็นอีกองค์กรหน่ึงท่ีท าการควบคุมตรวจสอบ 
การกระท าของฝ่ายปกครองให้เป็นไปโดยชอบดว้ยกฎหมาย โดยศาลยุติธรรมได้มีการควบคุม 
การใชดุ้ลพินิจของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐในหลายประการดว้ยกนั กล่าวคือ  
 1)  การควบคุมให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐใช้ดุลพินิจภายใน
เง่ือนไขหรือขอบเขตท่ีกฎหมายก าหนด ไดแ้ก่ การควบคุมใหห้น่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ี
ของรัฐใช้อ  านาจดุลพินิจด้วยตนเองจะให้องค์กรอ่ืนใช้อ านาจดังกล่าวแทนไม่ได้ เวน้แต่จะมี
กฎหมายบญัญติัอนุญาตไว ้ การควบคุมให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐใชดุ้ลพินิจ
ตามขั้นตอนและแบบพิธีตามท่ีกฎหมายก าหนด  การควบคุมให้หน่วยงานทางปกครองหรือ
เจา้หนา้ท่ีของรัฐใชอ้  านาจดุลพินิจโดยมีเน้ือความตามท่ีกฎหมายก าหนด  การตรวจสอบขอ้เทจ็จริง
อนัเป็นองค์ประกอบของบทบญัญติัท่ีเป็นเง่ือนไขในการใช้อ านาจของหน่วยงานทางปกครอง 
หรือเจา้หน้าท่ีของรัฐ และการควบคุมให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐใชดุ้ลพินิจ 
อยา่งสอดคลอ้งกบัเจตนารมณ์ของกฎหมายท่ีใหอ้  านาจนั้น 
 ในกรณีท่ีบทบญัญติัของกฎหมายก าหนดให้ผูท่ี้ไดรั้บผลกระทบจากการใชอ้  านาจของ
หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐจะตอ้งร้องเรียนหรืออุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองก่อน 
ศาลจะรับควบคุมตรวจสอบไดก้็ต่อเม่ือผูท่ี้ไดรั้บความเสียหายไดร้้องเรียนหรืออุทธรณ์ก่อนน าคดี 
มาฟ้องต่อศาล  
 2)  การควบคุมให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐใชดุ้ลพินิจอย่างแทจ้ริง 
กล่าวคือ การควบคุมตรวจสอบให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐใชอ้  านาจดุลพินิจ
ของตน โดยตอ้งมีการพิจารณาให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐใชอ้  านาจดุลพินิจ
ของตนอย่างเป็นอิสระ ไม่ผูกพนักับค าปรึกษาหรือขอ้เสนอแนะขององค์กรอ่ืน แต่หน่วยงาน 
ทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐสามารถใช้อ  านาจดุลพินิจโดยผูกพนักบัแนวทางการใช้ดุลพินิจ
ภายในได ้หากแนวทางการใชดุ้ลพินิจนั้นชอบดว้ยกฎหมาย 
 3)  การควบคุมใหห้น่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐใชดุ้ลพินิจอยา่งมีเหตุผล
ตามหลกัความไดส้ัดส่วน การควบคุมในกรณีน้ีปรากฏแนวค าพิพากษาน้อยมาก และส่วนใหญ่ 

                                          
213ค าวนิิจฉยัร้องทุกขท่ี์ 168/2543. 
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จะเป็นการน ามาใช้ในกรณีการควบคุมการประเมินภาษีอากรหรือการจ่ายค่าทดแทนในการ
เวนคืน214 
 การควบคุมดุลพินิจของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐโดยศาลยุติธรรม
เม่ือเปรียบเทียบกบัการควบคุมดุลพินิจของศาลในบางประเทศ พบขอ้บกพร่องอยู่บางประการ 
กล่าวคือ ศาลยติุธรรมยงัขาดความรู้ความเขา้ใจเก่ียวกบัแนวคิดของกฎหมายปกครอง เช่น การปฏิเสธ 
ท่ีจะเขา้ไปควบคุมแมแ้ต่ในเร่ืองความชอบดว้ยกฎหมายในกรณีการใชดุ้ลพินิจในการใหคุ้ณใหโ้ทษ
แก่ข้าราชการ หรือการยอมรับความผูกพันกับแนวทางการใช้ดุลพินิจภายใน หรือ “ยี่ต๊อก”  
นอกจากน้ี ในกรณีท่ีบทบญัญัติของกฎหมายมีการใช้ถอ้ยค าท่ีมีความหมายไม่จ  าเพาะเจาะจง  
ท่ีจะตอ้งให้ความหมายพิเศษทางวิชาการหรือทางความเช่ียวชาญเฉพาะดา้น ซ่ึงในต่างประเทศ 
ถือว่าเป็น “ดุลพินิจของฝ่ายปกครองในส่วนองคป์ระกอบของกฎหมาย” นั้น ศาลยติุธรรมยงัถือว่า
ถอ้ยค าท่ีมีลกัษณะดงักล่าวเป็นเร่ืองท่ีอยู่ในขั้นตอนการให้ลกัษณะกฎหมายแก่ขอ้เท็จจริง อนัเป็น
ปัญหาท่ีศาลควบคุมไดทุ้กกรณี ซ่ึงในบางกรณีศาลก็ไม่มีความเช่ียวชาญหรือความสามารถในการ
พิจารณาวินิจฉัยความหมายของถอ้ยค าท่ีไม่เจาะจงนั้นดีเท่ากับฝ่ายปกครอง จึงควรปล่อยให้
หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐมีดุลพินิจในกรณีนั้นๆ215  
 ก่อนการจดัตั้งศาลปกครองข้ึนในประเทศไทย ระบบกฎหมายของไทยไม่ได้มีการ
แบ่งแยกระหว่างคดีแพ่งกบัคดีปกครองให้ชัดเจน ศาลยุติธรรมจึงถือว่าคดีปกครองเป็นคดีแพ่ง 
และน ากฎหมายวิธีพิจารณาความแพง่มาใชก้บัคดีปกครอง ท าใหก้ารฟ้องคดีปกครองของประชาชน
โดยเฉพาะการน าสืบถึงขอ้บกพร่องในการใชดุ้ลพินิจของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ี 
ของรัฐกระท าได้ยาก การควบคุมดุลพินิจของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐ 
โดยศาลยุติธรรมจึงไม่ไดป้ระสิทธิภาพ และมีผลต่อการประกนัสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 
จากการใชอ้  านาจของฝ่ายปกครอง216 
 ตามท่ีไดก้ล่าวไปขา้งตน้เป็นกรณีเก่ียวกบัการควบคุมการใช้ดุลพินิจโดยทัว่ไปของ 
หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐ ซ่ึงจากการตรวจสอบแนวค าพิพากษาศาลฎีกายงัไม่พบ
กรณีการวินิจฉยัเก่ียวกบัการเล่ือนต าแหน่งของขา้ราชการโดยตรง แต่พบว่าในการควบคุมดุลพินิจ
ของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐในการออกค าสั่งเก่ียวกบัการบริหารงานบุคคล 
ศาลจะไม่เข้าไปควบคุม เพราะไม่ใช่อ านาจหน้าท่ีของศาลท่ีจะเข้าไปช้ีขาด และการปฏิบัติ 

                                          
214สรุปหลกักฎหมายปกครอง เร่ือง ดุลพินิจของฝ่ายปกครอง (น. 30-31). เล่มเดิม.  
215แหล่งเดิม. (น. 31). 
216แหล่งเดิม. (น. 32). 
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ตามอ านาจหน้าท่ีท่ีก าหนดไวใ้นพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 เป็นการใช้
อ านาจของทางราชการฝ่ายบริหารโดยเฉพาะ217   
 ต่อมาภายหลงันบัแต่ไดมี้การประกาศใชพ้ระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539 ศาลยุติธรรมก็ได้รับฟ้องคดีเก่ียวกับค าสั่งลงโทษทางวินัยข้าราชการไวพ้ิจารณา  
โดยศาลไดเ้ขา้ไปควบคุมในการออกค าสั่งเก่ียวกบัการบริหารงานบุคคลมากข้ึน เน่ืองจากเห็นว่า ค  าสั่ง 
ทางปกครองตามมาตรา 30218 วรรคสอง (6) คือ การบรรจุ การแต่งตั้ง การเล่ือนขั้นเงินเดือน การสั่ง 

                                          
217ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1066/2513. 
218มาตรา 30 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 บญัญติัว่า “ในกรณีท่ี

ค  าสั่งทางปกครองอาจกระทบถึงสิทธิของคู่กรณี เจา้หน้าท่ีตอ้งให้คู่กรณีมีโอกาสท่ีจะไดท้ราบขอ้เท็จริงอย่าง
เพียงพอและมีโอกาสไดโ้ตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐานของตน 
  ความในวรรคหน่ึงมิให้น ามาใชบ้งัคบัในกรณีดงัต่อไปน้ี เวน้แต่เจา้หนา้ท่ีจะเห็นสมควรปฏิบติั 
เป็นอยา่งอ่ืน 
  (1)  เม่ือมีความจ าเป็นรีบด่วนหากปล่อยให้เน่ินชา้ไปจะก่อให้เกิดความเสียหายอย่างร้ายแรงแก่ 
ผูห้น่ึงผูใ้ดหรือจะกระทบต่อประโยชน์สาธารณะ 
  (2)  เม่ือจะมีผลท าใหร้ะยะเวลาท่ีกฎหมายหรือกฎก าหนดไวใ้นการท าค  าสั่งทางปกครองตอ้งล่าชา้
ออกไป 
  (3)  เม่ือเป็นขอ้เทจ็จริงท่ีคู่กรณีนั้นเองไดใ้หไ้วใ้นค าขอ ค าใหก้ารหรือค าแถลง 
  (4)  เม่ือโดยสภาพเห็นไดช้ดัในตวัวา่การใหโ้อกาสดงักล่าวไม่อาจกระท าได ้
  (5)  เม่ือเป็นมาตรการบงัคบัทางปกครอง 
  (6)  กรณีอ่ืนตามท่ีก าหนดในกฎกระทรวง 
  หา้มมิให้เจา้หนา้ท่ีใหโ้อกาสตามวรรคหน่ึง ถา้จะก่อให้เกิดผลเสียหายอยา่งร้ายแรงต่อประโยชน์
สาธารณะ.” 
  กฎกระทรวงฉบับท่ี 2 (พ.ศ. 2540) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง พ.ศ. 2539 ก าหนดว่า “ให้ค  าสั่งทางปกครองในกรณีดังต่อไปน้ี เป็นค าสั่งทางปกครองตามมาตรา 30  
วรรคสอง (6) 
  (1)  การบรรจุ การแต่งตั้ง การเล่ือนขั้นเงินเดือน การสั่งพกังาน หรือสั่งให้ออกจากงานไวก่้อน 
หรือการใหพ้น้จากต าแหน่ง 
  (2)  การแจง้ผลการสอบหรือการวดัผลความรู้หรือความสามารถของบุคคล 
  (3)  การไม่ออกหนงัสือเดินทางส าหรับการเดินทางไปต่างประเทศ 
  (4)  การไม่ตรวจลงตราหนงัสือเดินทางของคนต่างดา้ว 
  (5)  การไม่ออกใบอนุญาตหรือการไม่ต่ออายใุบอนุญาตท างานของคนต่างดา้ว 
  (6)  การสั่งใหเ้นรเทศ.” 
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พกังานหรือสั่งให้ออกจากงานไวก่้อนหรือการให้พน้จากต าแหน่ง อนัท าให้ไดรั้บความเสียหาย  
เป็นการกระท าท่ีโตแ้ยง้สิทธิของโจทกต์ามมาตรา 55219 แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
ศาลจึงสามารถรับค าฟ้องในกรณีดังกล่าวไว้พิจารณาได้220 ส่วนการใช้สิทธิร้องทุกข์ต่อ
คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ตามมาตรา 12221 แห่งพระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา  
(ฉบับท่ี 4) พ.ศ. 2542 เป็นเพียงการร้องทุกข์ต่อหน่วยงานของฝ่ายบริหารไม่ใช่เป็นการฟ้อง 
คดีปกครองต่อศาลตามพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง ดงันั้น ในขณะท่ี
ศาลปกครองกลางยงัไม่ไดเ้ปิดท าการศาลยติุธรรมจึงชอบท่ีจะรับค าฟ้องของโจทกไ์วพ้ิจารณา222   
 
4.2  การควบคุมดุลพนิิจในการออกค าส่ังเลือ่นระดับต าแหน่งโดยศาลปกครอง 
 การควบคุมตรวจสอบการกระท าทางปกครองไม่ว่าจะโดยคณะกรรมการวินิจฉัย 
ร้องทุกขห์รือโดยศาลยุติธรรมดงัท่ีกล่าวมาแลว้ขา้งตน้ มีขอ้จ ากดัหลายประการ รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540 จึงไดก้ าหนดให้มีการจดัตั้งศาลปกครองข้ึนเป็นอีกระบบ 
ศาลหน่ึงเพื่อท าหนา้ท่ีพิจารณาพิพากษาคดีปกครองโดยเฉพาะ เพื่อคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนไม่ว่าจะเป็นการกระท าของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐ หรือขา้ราชการ 
ผูไ้ดรั้บผลกระทบจากการกระท าของผูบ้งัคบับญัชาท่ีมีอ านาจเหนือกว่า อนัเป็นการสร้างบรรทดัฐาน
ท่ีถูกตอ้งในการปฏิบติัราชการของฝ่ายปกครอง  ซ่ึงในปัจจุบนัได้มีการก าหนดเขตอ านาจของ 
ศาลปกครองไว้ในมาตรา 223223 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 

                                          
219มาตรา 55 แห่งประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความแพง่ บญัญติัวา่ “เม่ือมีขอ้โตแ้ยง้เกิดข้ึน เก่ียวกบั

สิทธิหรือหนา้ท่ีของบุคคลใดตามกฎหมายแพง่ หรือบุคคลใดจะตอ้งใชสิ้ทธิทางศาล บุคคลนั้นชอบท่ีจะเสนอคดี
ของตนต่อศาลส่วนแพง่ท่ีมีเขตอ านาจได ้ตามบทบญัญติัแห่งกฎหมายแพง่และประมวลกฎหมายน้ี.” 

220ค าพิพากษาฎีกาท่ี 6623/2541. 
221มาตรา 12 แห่งพระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา (ฉบับท่ี 4) พ.ศ. 2542 บัญญัติว่า  

“ให้บทบญัญติัเก่ียวกบัการร้องทุกข์ตามพระราชบญัญติัคณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ. 2522 ซ่ึงแกไ้ขเพิ่มเติม 
โดยพระราชบญัญติัคณะกรรมการกฤษฎีกา (ฉบบัท่ี 2) พ.ศ. 2522 และพระราชบญัญติัคณะกรรมการกฤษฎีกา 
(ฉบบัท่ี 3) พ.ศ. 2534 ก่อนการแกไ้ขเพิ่มเติมโดยพระราชบญัญติัน้ียงัคงมีผลบงัคบัอยูต่่อไปจนกว่าจะมีการเปิด 
ท าการศาลปกครองกลางตามกฎหมายวา่ดว้ยการจดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง.” 

222ค าพิพากษาฎีกาท่ี 3795/2543. 
223มาตรา 223 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 บญัญติัว่า “ศาลปกครอง 

มีอ  านาจพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทระหว่างหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ องค์กรปกครอง 
ส่วนทอ้งถ่ิน หรือองคก์รตามรัฐธรรมนูญ หรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐกบัเอกชน หรือระหวา่งหน่วยราชการ หน่วยงาน
ของรัฐ รัฐวิสาหกิจ องค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ิน หรือองค์กรตามรัฐธรรมนูญ หรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐด้วยกัน  
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ประกอบมาตรา 9224 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
ศาลปกครองจึงเป็นองคก์รท่ีมีบทบาทส าคญัในการควบคุมตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายของ
การกระท าของฝ่ายปกครอง225  

                                                                                                                       
อนัเน่ืองมาจากการใช้อ  านาจทางปกครองตามกฎหมาย หรือเน่ืองมาจากการด าเนินกิจการทางปกครองของ 
หน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ องค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ิน หรืองค์กรตามรัฐธรรมนูญ หรือ
เจา้หนา้ท่ีของรัฐ ทั้งน้ี ตามท่ีกฎหมายบญัญติั รวมทั้งมีอ  านาจพิจารณาพิพากษาเร่ืองท่ีรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย
บญัญติัใหอ้ยูใ่นอ านาจของศาลปกครอง 
  อ  านาจศาลปกครองตามวรรคหน่ึงไม่รวมถึงการวินิจฉยัช้ีขาดขององคก์รตามรัฐธรรมนูญ ซ่ึงเป็น
การใชอ้  านาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญขององคก์รตามรัฐธรรมนูญนั้น 
  ใหมี้ศาลปกครองสูงสุดและศาลปกครองชั้นตน้ และจะมีศาลปกครองชั้นอุทธรณ์ดว้ยกไ็ด.้” 

224มาตรา 9 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 บญัญติัวา่ 
“ศาลปกครองมีอ านาจพิจารณาพิพากษาหรือมีค าสั่งในเร่ืองดงัต่อไปน้ี  
  (1)  คดีพิพาทเก่ียวกบัการท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐกระท าการโดยไม่ชอบ
ดว้ยกฎหมายไม่วา่จะเป็นการออกกฎ ค าสั่งหรือการกระท าอ่ืนใดเน่ืองจากกระท าโดยไม่มีอ  านาจ หรือนอกเหนือ
อ านาจหนา้ท่ีหรือไม่ถูกตอ้งตามกฎหมาย หรือโดยไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบขั้นตอน หรือวิธีการอนัเป็นสาระส าคญั
ท่ีก าหนดไวส้ าหรับการกระท านั้น หรือโดยไม่สุจริต หรือมีลกัษณะเป็นการเลือกปฏิบติัท่ีไม่เป็นธรรม หรือมี
ลกัษณะเป็นการสร้างขั้นตอนโดยไม่จ าเป็นหรือสร้างภาระให้เกิดกบัประชาชนเกินสมควร หรือเป็นการใช้
ดุลพินิจโดยมิชอบ 
  (2)  คดีพิพาทเก่ียวกบัการท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐละเลยต่อหน้าท่ีตามท่ี
กฎหมายก าหนดใหต้อ้งปฏิบติั หรือปฏิบติัหนา้ท่ีดงักล่าวล่าชา้เกินสมควร 
  (3)  คดีพิพาทเก่ียวกบัการกระท าละเมิดหรือความรับผิดอยา่งอ่ืนของหน่วยงานทางปกครองหรือ
เจา้หน้าท่ีของรัฐอนัเกิดจากการใชอ้  านาจตามกฎหมาย หรือจากกฎ ค าสั่งทางปกครอง หรือค าสั่งอ่ืน หรือจากการ
ละเลยต่อหนา้ท่ีตามท่ีกฎหมายก าหนดใหต้อ้งปฏิบติัหรือปฏิบติัหนา้ท่ีดงักล่าวล่าชา้เกินสมควร 
  (4)  คดีพิพาทเก่ียวกบัสัญญาทางปกครอง 
  (5)  คดีท่ีมีกฎหมายก าหนดให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐฟ้องคดีต่อศาลเพื่อ
บงัคบัใหบุ้คคลตอ้งกระท าหรือละเวน้การกระท าอยา่งหน่ึงอยา่งใด 
  (6)  คดีพิพาทเก่ียวกบัเร่ืองท่ีมีกฎหมายก าหนดใหอ้ยูใ่นเขตอ านาจของศาลปกครอง 
  เร่ืองดงัต่อไปน้ีไม่อยูใ่นอ านาจศาลปกครอง 
  (1)  การด าเนินการเก่ียวกบัวนิยัทหาร 
  (2)  การด าเนินการของคณะกรรมการตุลาการตามกฎหมายวา่ดว้ยระเบียบขา้ราชการฝ่ายตุลาการ 
  (3)  คดีท่ีอยู่ในอ านาจของศาลเยาวชนและครอบครัว ศาลแรงงาน ศาลภาษีอากร ศาลทรัพยสิ์น 
ทางปัญหาและการคา้ระหวา่งประเทศ ศาลลม้ละลาย หรือศาลช านญัพิเศษอ่ืน.” 

225สรุปหลกักฎหมายปกครอง เร่ือง ดุลพินิจของฝ่ายปกครอง (น. 32). เล่มเดิม.  
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 มาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) แห่งพระราชบญัญติัจัดตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 ไดบ้ญัญติัเก่ียวกบัอ านาจของศาลปกครองในการพิจารณาพิพากษาคดีพิพาท
เก่ียวกบัการท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐกระท าการโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  
ไม่ว่าจะเป็นโดยการออกกฎ การออกค าสั่ง หรือโดยการกระท าอ่ืนใด โดยไดก้ล่าวถึงเหตุต่างๆ  
ท่ีท าให้การกระท าของฝ่ายปกครองไม่ชอบดว้ยกฎหมายไว ้10 ประการ ไดแ้ก่ (1) การกระท าโดย
ไม่มีอ  านาจ (2) การกระท านอกเหนืออ านาจหน้าที่ (3) การกระท าที่ไม่ถูกตอ้งตามกฎหมาย  
(4) การกระท าที่ไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบขั้นตอน (5) การกระท าที่ไม่ถูกตอ้งตามวิธีการอนัเป็น
สาระส าคญัที่ก าหนดไวส้ าหรับการกระท านั้น (6) การกระท าโดยไม่สุจริต (7) การกระท าที่มี
ลกัษณะเป็นการเลือกปฏิบตัิโดยไม่เป็นธรรม (8) การกระท าท่ีมีลกัษณะเป็นการสร้างขั้นตอน 
โดยไม่จ  าเป็น (9) การกระท าที่สร้างภาระให้เกิดกบัประชาชนเกินสมควร (10) การกระท าท่ีเป็น
การใชดุ้ลพินิจโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย226 
 จากบทบญัญติัดงักล่าวขา้งตน้ จะเห็นไดว้่าพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไดบ้ญัญติัรับรองอ านาจของศาลปกครองในการควบคุมการใช้
ดุลพินิจท่ีไม่ชอบของหน่วยงานปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐในฐานะเป็นเหตุประการหน่ึงท่ีท าให้
การกระท าของฝ่ายปกครองไม่ชอบดว้ยกฎหมาย และให้อ านาจศาลปกครองในการสั่งเพิกถอนกฎ
หรือค าสั่ง หรือสั่งห้ามการกระท านั้นๆ ได ้ตามมาตรา 72227 วรรคหน่ึง (1) ซ่ึงนอกเหนือจากค าว่า  
“...เป็นการใชดุ้ลพินิจโดยมิชอบ” แลว้ มาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) แห่งพระราชบญัญตัิจดัตั้ง 
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ยงัไดบ้ญัญติัเก่ียวกบัเหตุแห่งความไม่ชอบ 
ดว้ยกฎหมายประการอ่ืนๆ ซ่ึงอาจถือเป็นเหตุท่ีเก่ียวกบัการใชดุ้ลพินิจของฝ่ายปกครองดว้ย เช่น 
การกระท าโดยไม่สุจริต การกระท าท่ีมีลกัษณะเป็นการเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรม การกระท า 
ท่ีสร้างภาระใหเ้กิดแก่ประชาชนเกินสมควร  ซ่ึงจะเห็นไดว้า่ พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและ
วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไดว้างหลกัเกณฑเ์ก่ียวกบัการควบคุมตรวจสอบการใชดุ้ลพินิจ
ของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐไวใ้นหลายประการ ทั้งน้ี การบญัญติัถึงเหตุแห่งความ
ไม่ชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าของฝ่ายปกครอง ประการสุดทา้ย คือ การกระท าท่ีเป็นการใช้

                                          
226แหล่งเดิม. (น. 33). 
227มาตรา 72 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 บญัญติัวา่ 

“ในการพิพากษาคดี ศาลปกครองมีอ านาจก าหนดค าบงัคบัอยา่งหน่ึงอยา่งใด ดงัต่อไปน้ี  
(1)  สั่งให้เพิกถอนกฎหรือค าสั่งหรือสั่งห้ามการกระท าทั้งหมดหรือบางส่วน ในกรณีท่ีมีการฟ้อง

วา่หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐกระท าการโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมายตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1).” 
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ดุลพินิจโดยมิชอบ ก็เพื่อให้ครอบคลุมถึงการใช้ดุลพินิจท่ีไม่ชอบดว้ยเหตุประการอ่ืนๆ นอกเหนือ 
จากท่ีระบุไวด้งัไดก้ล่าวไปแลว้ขา้งตน้228  
 ส่วนกระบวนการในการควบคุมการใช้ดุลพินิจของหน่วยงานทางปกครองหรือ
เจา้หน้าท่ีของรัฐจะตอ้งเป็นไปตามเง่ือนไขท่ีพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 ก าหนดไว ้ไดแ้ก่  
 ผูฟ้้องคดีตอ้งเป็นผูมี้สิทธิฟ้องคดีตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 42229 วรรคหน่ึง กล่าวคือ 
จะตอ้งเป็นผูท่ี้ได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหาย หรืออาจจะเดือดร้อนหรือเสียหายโดยไม่อาจ
หลีกเล่ียงไดจ้ากการกระท าหรืองดเวน้การกระท าของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐ 
อนัเป็นการใช้ดุลพินิจโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย และการแก้ไขหรือบรรเทาความเดือดร้อนหรือ 
ความเสียหายนั้นตอ้งมีค าบงัคบัตามท่ีก าหนดไวใ้นมาตรา 72 วรรคหน่ึง  
 ผูฟ้้องคดีจะตอ้งด าเนินการแกไ้ขความเดือดร้อนหรือเสียหายตามขั้นตอนหรือวิธีการ 
ตามท่ีกฎหมายก าหนดส าหรับการนั้นก่อนท่ีจะฟ้องคดีตามมาตรา 42 วรรคสอง  
 ผูฟ้้องคดีจะตอ้งยื่นฟ้องคดีต่อศาลปกครองภายในระยะเวลาตามท่ีกฎหมายก าหนดไว ้
ตามมาตรา 49230 กล่าวคือ จะตอ้งฟ้องคดีภายใน 90 วนั นบัแต่วนัท่ีรู้หรือควรรู้ถึงเหตุแห่งการฟ้องคดี   

                                          
228สรุปหลกักฎหมายปกครอง เร่ือง ดุลพินิจของฝ่ายปกครอง (น. 33-34). เล่มเดิม. 
229มาตรา 42 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 บญัญติัว่า 

“ผูใ้ดไดรั้บความเดือดร้อนหรือเสียหาย หรืออาจจะเดือดร้อนหรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเล่ียงได ้อนัเน่ืองจากการ
กระท าหรือการงดเวน้การกระท าของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐ หรือมีขอ้โตแ้ยง้เก่ียวกบัสัญญา
ทางปกครอง หรือกรณีอ่ืนใดท่ีอยู่ในเขตอ านาจศาลปกครองตามมาตรา 9 และการแก้ไขหรือบรรเทาความ
เดือดร้อนหรือความเสียหายหรือยุติขอ้โตแ้ยง้นั้น ตอ้งมีค าบงัคบัตามท่ีก าหนดในมาตรา 72 ผูน้ั้นมีสิทธิฟ้องคดี 
ต่อศาลปกครอง 
  ในกรณีท่ีมีกฎหมายก าหนดขั้นตอนหรือวิธีการส าหรับการแกไ้ขความเดือดร้อนหรือเสียหายใน
เร่ืองใดไวโ้ดยเฉพาะ การฟ้องคดีปกครองในเร่ืองนั้นจะกระท าไดต่้อเม่ือมีการด าเนินการตามขั้นตอนและวิธีการ
ดงักล่าว และไดมี้การสั่งการตามกฎหมายนั้น หรือมิไดมี้การสั่งการภายในเวลาอนัสมควร หรือภายในเวลาท่ี
กฎหมายนั้นก าหนด.” 

230มาตรา 49 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 บญัญติัว่า 
“การฟ้องคดีปกครองจะตอ้งยื่นฟ้องภายในเกา้สิบวนันบัแต่วนัท่ีรู้หรือควรรู้ถึงเหตุแห่งการฟ้องคดี หรือนับแต่
วนัท่ีพน้ก าหนดเกา้สิบวนันบัแต่วนัท่ีผูฟ้้องคดีไดมี้หนงัสือร้องขอต่อหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐ
เพื่อให้ปฏิบติัหนา้ท่ีตามท่ีกฎหมายก าหนดและไม่ไดรั้บหนงัสือช้ีแจงจากหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ี
ของรัฐ หรือไดรั้บแต่เป็นค าช้ีแจงท่ีผูฟ้้องคดีเห็นวา่ไม่มีเหตุผล แลว้แต่กรณี เวน้แต่จะมีบทกฎหมายเฉพาะก าหนดไว้
เป็นอยา่งอ่ืน.” 
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 ส าหรับเง่ือนไขในการฟ้องคดีประการอ่ืนๆ ผูฟ้้องคดีก็จะต้องปฏิบัติให้ถูกต้อง
ครบถ้วน เช่น เง่ือนไขเก่ียวกับรายละเอียดของค าฟ้องและวิธีการยื่นค าฟ้อง เง่ือนไขเก่ียวกับ
ความสามารถของผูฟ้้องคดี เง่ือนไขเก่ียวกบัการช าระค่าธรรมเนียมศาล เป็นตน้  
 ในเร่ืองของวิธีพิจารณาความท่ีศาลปกครองน ามาใช้ ก็เป็นหลกักฎหมายวิธีพิจารณา 
ในคดีปกครอง กล่าวคือ ศาลปกครองจะมีบทบาทในการด าเนินกระบวนพิจารณา ไม่ว่าจะเป็นเร่ือง
การรับฟังขอ้เท็จจริงท่ีคู่กรณีแต่ละฝ่ายกล่าวอา้ง การแสวงหาขอ้เท็จจริงแห่งคดี และการด าเนิน
กระบวนพิจารณา เช่น การใชม้าตรการต่างๆ ในการแสวงหาขอ้เท็จจริง การก าหนดระยะเวลาให้
คู่กรณีด าเนินการต่างๆ หรือการซักถามคู่กรณีหรือพยาน  ดังนั้ น วิธีพิจารณาในศาลปกครอง 
ท่ีเรียกว่าเป็น “ระบบไต่สวน” จึงแตกต่างไปจากวิธีพิจารณาคดีในคดีแพ่งและคดีอาญาทัว่ๆ ไป  
ท่ีเรียกว่า “ระบบกล่าวหา”  อยา่งไรก็ตาม การพิจารณาคดีปกครองยงัคงตอ้งเคารพหลกัทัว่ไปของ
ระบบวิธีพิจารณาคดี อนัเป็นหลกัการท่ีมุ่งเนน้ใหมี้การพิจารณาคดีอยา่งยติุธรรมและมีประสิทธิภาพ 
เช่น การฟังความสองฝ่าย การพิจารณาไปตามกรอบของค าฟ้องและค าขอทา้ยฟ้อง การคดัคา้นตุลาการ 
เป็นตน้231  
 เม่ือองคก์รท่ีไดรั้บการยอมรับในการควบคุมดุลพินิจให้อยู่ภายในขอบเขตท่ีกฎหมาย
ก าหนดคือองคก์รตุลาการ ซ่ึงในปัจจุบนั คือ ศาลปกครอง โดยพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไดบ้ญัญติัรับรองอ านาจศาลปกครองในการควบคุมดุลพินิจ
ในฐานะท่ีเป็นเหตุประการหน่ึงท่ีท าให้การกระท าทางปกครองไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ตามมาตรา 9 
วรรคหน่ึง (1) และในปัจจุบนัเหตุท่ีมีการน าคดีมาฟ้องต่อศาลปกครองอนัเน่ืองมาจากการใช้
ดุลพินิจของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐก็มีเป็นจ านวนมาก รวมถึงคดีพิพาท
เก่ียวกบัการออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งของขา้ราชการ ท่ีขา้ราชการผูไ้ดรั้บผลกระทบจากค าสั่ง
เล่ือนระดบัต าแหน่งมกัจะยกข้ึนกล่าวอา้งในการฟ้องเพิกถอนค าสั่งดงักล่าว แต่แมว้่าศาลปกครอง
จะมีอ านาจในการควบคุมดุลพินิจของฝ่ายปกครองไดต้ามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) แห่งพระราชบญัญติั
จดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ในการควบคุมดุลพินิจของศาลปกครอง 
ก็ตอ้งเป็นไปตามหลกัแบ่งแยกอ านาจ กล่าวคือ การควบคุมของศาลปกครองจะตอ้งไม่เป็นการ 
กา้วล่วงอ านาจของฝ่ายปกครองจนเกิดกรณีการใชดุ้ลพินิจแทนท่ีฝ่ายปกครอง  
 ปัจจุบันศาลปกครองควบคุมดุลพินิจในการออกค าสั่งเ ล่ือนระดับต าแหน่งของ
ขา้ราชการฝ่ายพลเรือนมากข้ึน วิทยานิพนธ์ฉบบัน้ีจึงท าการศึกษาถึงการควบคุมดุลพินิจในกรณีน้ี 
เพื่อให้เห็นว่าศาลปกครองใช้หลกัเกณฑ์หรือเหตุผลใดในการควบคุมดุลพินิจในการออกค าสั่ง 

                                          
231สรุปหลกักฎหมายปกครอง เร่ือง ดุลพินิจของฝ่ายปกครอง (น. 34-36). เล่มเดิม. 
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เล่ือนระดบัต าแหน่ง และเหตุท่ีศาลใชใ้นการเพิกถอนค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งนั้นเป็นเพราะค าสั่ง
เล่ือนระดบัต าแหน่งนั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมาย เน่ืองจากการใชดุ้ลพินิจของหน่วยงานทางปกครอง
หรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐไม่เป็นไปตามกรอบหรือขอบเขตตามท่ีกฎหมายก าหนด หรือเน่ืองจากค าสั่งนั้น
มีเหตุแห่งความไม่ชอบดว้ยกฎหมายดว้ยเหตุประการอ่ืน 
 การควบคุมดุลพินิจในการออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งมีหลกัเกณฑ์ในการควบคุม
ดุลพินิจของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐตามหลกัทัว่ไปท่ีว่า “ฝ่ายปกครองตอ้งใช้
ดุลพินิจภายในขอบเขตเจตนารมณ์ของกฎหมายท่ีใหอ้  านาจ ฝ่ายปกครองตอ้งใชดุ้ลพินิจโดยแทจ้ริง 
และฝ่ายปกครองต้องใชดุ้ลพินิจโดยชอบดว้ยเหตุผล”232 และเม่ือค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งเป็น
ค าสั่งทางปกครองประเภทหน่ึง ในการควบคุมการใช้ดุลพินิจจึงไม่ต่างจากการควบคุมดุลพินิจ
ค าสั่งทางปกครองประเภทอ่ืน ท่ีศาลจะตรวจสอบอยู่ 3 ประเด็นส าคญั คือ อ านาจผูท่ี้ใชดุ้ลพินิจท่ี
ก่อใหเ้กิดการกระท าทางปกครอง รูปแบบขั้นตอนในการใชดุ้ลพินิจ และเน้ือหาของการใชดุ้ลพินิจ
ของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐ โดยหากค าสั่งดังกล่าวออกโดยผูไ้ม่มีอ านาจ
หรือไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบขั้นตอน ศาลกมี็อ านาจเพิกถอนค าสัง่เล่ือนระดบัต าแหน่งได ้โดยไม่จ าตอ้ง
พิจารณาในส่วนเน้ือหาของการใช้ดุลพินิจ233 ซ่ึงจากการศึกษาแนวค าพิพากษา ศาลปกครอง 
ยกเหตุผลในการวินิจฉยัในกรณีต่างๆ ดงัน้ี   
 4.2.1 กรณีท่ีศาลวินิจฉยัวา่ดุลพินิจในการออกค าสัง่เล่ือนระดบัต าแหน่งไม่ชอบดว้ยเหตุค าสั่ง
ออกโดยผูไ้ม่มีอ านาจ   
 ในการออกค าสัง่ทางปกครอง หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐจะกระท าได้
ต่อเ ม่ือกฎหมายให้อ านาจไว้ และจะต้องกระท าภายในขอบอ านาจดังกล่าว หากกระท า 
โดยปราศจากอ านาจค าสั่งทางปกครองนั้นยอ่มไม่ชอบดว้ยกฎหมาย เม่ือค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่ง 
มีสถานะเป็นค าสั่งทางปกครองท่ีเป็นค าสั่งเก่ียวกับการบริหารงานบุคคล ผูมี้อ  านาจออกค าสั่ง 
จึงไดแ้ก่ผูบ้งัคบับญัชาตามท่ีกฎหมายวา่ดว้ยระเบียบขา้ราชการนั้นๆ ก าหนดใหอ้ านาจไว ้หรือมีการ
ก าหนดให้มอบอ านาจในการออกค าสั่งเล่ือนระดับต าแหน่งได้ จึงอาจกล่าวได้ว่า ผูอ้อกค าสั่ง 
เล่ือนระดบัต าแหน่งจะตอ้งกระท าโดยเจา้หนา้ท่ี234ท่ีมีอ านาจหนา้ท่ี จึงจะมีความสามารถออกค าสั่ง

                                          
232บทวิเคราะห์เหตุแห่งการฟ้องคดีปกครองเก่ียวกับการบริหารงานบุคคลภาครัฐ (น. 169-170).  

เล่มเดิม.  
233ขอบเขตในการตรวจสอบการใช้ดลุพินิจของฝ่ายปกครองโดยศาลปกครอง (น. 122-125). เล่มเดิม.  
234เจา้หนา้ท่ี ตามมาตรา 5 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 หมายความวา่ 

บุคคล คณะบุคคล หรือนิติบุคคล ซ่ึงใชอ้  านาจหรือไดรั้บมอบให้ใชอ้  านาจทางปกครองของรัฐ ในการด าเนินการ
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ดงักล่าวได ้และหากค าสั่งดงักล่าวออกโดยหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐท่ีไม่มี
อ านาจยอ่มส่งผลใหค้  าสัง่เล่ือนระดบัต าแหน่งไม่ชอบดว้ยกฎหมาย เพราะความสามารถในการออก
ค าสั่งทางปกครองคือการมีอ านาจกระท าการ เจา้หน้าท่ีซ่ึงมีอ านาจหน้าท่ีในเร่ืองนั้นจึงจะเป็นผูมี้
ความสามารถออกค าสั่งทางปกครองได ้ส่วนเม่ือมีอ านาจท่ีจะออกค าสั่งไดแ้ลว้ไดด้ าเนินการใช้
อ  านาจนั้นอยา่งไร จะเป็นเร่ืองของวิธีด าเนินการและเร่ืองทางสาระของค าสัง่ทางปกครองต่อไป  
 กรณีเก่ียวกบัอ านาจของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐจึงเป็นเหตุหน่ึง 
ท่ีอาจท าให้ค  าสั่งเล่ือนระดับต าแหน่งไม่ชอบด้วยกฎหมาย ท่ีเกิดข้ึนได้ในกรณีท่ีหน่วยงาน 
ทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐผู ้ออกค าสั่งทางปกครองเป็นผู ้ไม่มีอ านาจท่ีจะกระท าการ 
ทางปกครองนั้น อนัเป็นเหตุแห่งการเพิกถอนค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งไดต้ามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) 
แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และศาลปกครอง
สามารถเพิกถอนไดต้ามมาตรา 72 วรรคหน่ึง (1) แห่งพระราชบญัญติัเดียวกนั ซ่ึงเป็นการสอดคลอ้ง
กบัหลกักฎหมายว่าดว้ยคดีปกครอง (droit du contentieux administratif) ของประเทศฝร่ังเศส ท่ีจะ
ใชอ้า้งในการเพิกถอนค าสั่งทางปกครองท่ีออกไปโดยปราศจากอ านาจ (l’ incompetence de l’auteur 
de l’acte) ท่ีเป็นการเพิกถอนความไม่ชอบดว้ยกฎหมายของสภาพภายนอก (l’illègallitè externe) 
ของค าสั่งทางปกครอง โดยค าสั่งทางปกครองท่ีออกโดยปราศจากอ านาจน้ีศาลปกครองฝร่ังเศส 
จะตรวจสอบอยา่งเคร่งครัด เพราะเป็นสาเหตุท่ีเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อย (l’ordre public) ซ่ึงศาล
สามารถยกข้ึนวินิจฉยัเองได ้ และในสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีกเ็ช่นเดียวกนัหากมีการกระท าการ
โดยไม่มีกฎหมายให้อ านาจไวใ้นการออกค าสั่งทางปกครอง ย่อมส่งผลให้ค  าสั่งดงักล่าวตกเป็น
โมฆะหรือโมฆียะกรรม อนัเป็นความบกพร่องท่ีผูไ้ดรั้บผลกระทบจากค าสั่งทางปกครองดงักล่าว 
สามารถน าไปฟ้องคดีต่อศาลปกครองเยอรมนีเพื่อด าเนินการแกไ้ขเยยีวยาได ้ 
 ในการศึกษาของวิทยานิพนธ์ฉบบัน้ี การเล่ือนต าแหน่งมีความหมายครอบคลุมถึง
กระบวนการบริหารงานบุคคลท่ีเก่ียวเน่ืองกบัการเล่ือนต าแหน่งดว้ย จึงหมายรวมถึงกระบวนการ
คดัเลือกบุคคลเขา้รับการอบรมในหลกัสูตรท่ีก าหนดเป็นเง่ือนไขของการเขา้สู่ต  าแหน่ง ซ่ึงจาก
การศึกษาแนวค าพิพากษาของศาลปกครองไทย พบว่า ศาลปกครองพิพากษาเพิกถอนประกาศ 
ผลการคดัเลือกผูผ้่านการอบรมหลกัสูตรผูก้  ากบัการ อนัเป็นกระบวนการคดัเลือกบุคคลเขา้รับ 
การอบรมในหลกัสูตรท่ีก าหนดไว ้ท่ีเป็นเง่ือนไขของการเขา้สู่ต  าแหน่งในระดบัท่ีสูงข้ึน ซ่ึงกรณีน้ี 

                                                                                                                       
อย่างหน่ึงอย่างใดตามกฎหมาย ไม่ว่าจะเป็นการจดัตั้งข้ึนในระบบราชการ รัฐวิสาหกิจ หรือกิจการอ่ืนของรัฐ
หรือไม่กต็าม. 
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ศาลปกครองวินิจฉัยว่า เม่ือมาตรา 43235 แห่งพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการต ารวจ พ.ศ. 2521 
ก าหนดใหค้ณะกรรมการขา้ราชการต ารวจ (ก.ตร.) มีอ านาจออกระเบียบก าหนดหลกัเกณฑ ์วิธีการ 
และเง่ือนไขเก่ียวกบัการคดัเลือกและการสอบแข่งขนั เม่ือเกิดการทุจริตในการคดัเลือก และ ก.ตร. 
ยงัไม่ได้พิจารณาก าหนดวิธีด าเนินการในกรณีดังกล่าวไว ้ผูบ้ญัชาการต ารวจแห่งชาติมีหน้าท่ี 
ต้องน าเสนอ ก.ตร. เพื่อพิจารณาก าหนดหลักเกณฑ์ข้ึน เพราะเป็นอ านาจของ ก.ตร. การท่ี 
ผูบ้ญัชาการต ารวจแห่งชาติใชดุ้ลพินิจรับรองความถูกตอ้งของการสอบคดัเลือกโดยประกาศผล 
การสอบและแก้ปัญหาด้วยการให้รองผูก้  ากับการทุกคนท่ีเขา้สอบคดัเลือกได้เขา้รับการอบรม
หลกัสูตรผูก้  ากบัการ จึงเป็นการใชดุ้ลพินิจโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมายและไม่มีเหตุผล พิพากษาให้
เพิกถอนประกาศผลการคดัเลือกดงักล่าว236    
 ขอ้เท็จจริงในคดีน้ีปรากฏว่า การผ่านการอบรมหลักสูตรผูก้  ากับการ เป็นคุณสมบัติ 
เฉพาะต าแหน่งประการหน่ึงของผูท่ี้จะไดรั้บการแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งผูก้  ากบัการตามมาตรา 20237 
แห่งพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการต ารวจ พ.ศ. 2521 โดยคุณสมบติัของผูท่ี้จะเขา้รับการอบรม
ในหลกัสูตรผูก้  ากบัการและวิธีการคดัเลือกเพื่อเขา้รับการอบรมเป็นคุณสมบติัและวิธีการภายในท่ี
ส านักงานต ารวจแห่งชาติก าหนดข้ึนตามความเหมาะสม ไม่มีบทบญัญติัของกฎหมายใดหรือ 
ตามพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการต ารวจ พ.ศ. 2521 ก าหนดให้การเขา้รับการอบรมหลกัสูตร 
ผูก้  ากับการจะต้องด าเนินการโดยวิธีการสอบ แต่จะท าโดยการสอบก็ได้ ถือเป็นดุลพินิจของ
ส านักงานต ารวจแห่งชาติ ดงันั้น ในการสอบเพื่อคดัเลือกบุคคลเขา้อบรมในหลกัสูตรดังกล่าว  
จึงตอ้งเป็นไปตามมาตรา 43 แห่งพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการต ารวจ พ.ศ. 2521 ท่ีก าหนดให ้
ก.ตร. มีอ านาจออกระเบียบก าหนดหลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขเก่ียวกับการคดัเลือกและ 

                                          
235มาตรา 43 แห่งพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการต ารวจ พ.ศ. 2521 บญัญติัวา่ “ให ้ก.ตร. มีอ  านาจ

ออกระเบียบก าหนดหลกัเกณฑ ์วธีิการ และเง่ือนไขเก่ียวกบัการคดัเลือกและการสอบแข่งขนัขา้ราชการต ารวจ.” 
236ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ.9/2547. 
237มาตรา 20 แห่งพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการต ารวจ พ.ศ. 2521 บัญญัติว่า “ต าแหน่ง

ขา้ราชการต ารวจจะมีต าแหน่งใด อยู่ในส่วนราชการใด จ านวนเท่าใด และตอ้งใชผู้มี้คุณสมบติัเฉพาะส าหรับ
ต าแหน่งอย่างใด ยศชั้นใด ให้เป็นไปตามท่ี ก.ตร. ก าหนด โดยให้ค  านึงถึงลกัษณะหน้าท่ีและความรับผิดชอบ 
ปริมาณและคุณภาพของงาน 
  การก าหนดต าแหน่งขา้ราชการต ารวจตั้งแต่ต าแหน่งรองผูก้  ากบัการหรือเทียบรองผูก้  ากบัการ 
ข้ึนไป ตอ้งไดรั้บความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีก่อน เวน้แต่เป็นการตดัโอนต าแหน่งจากส่วนราชการหน่ึง 
ไปเพิ่มในอีกส่วนราชการหน่ึง.” 
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การสอบแข่งขนั  และหากเกิดการทุจริตในการสอบเพื่อคดัเลือกบุคคล ก.ตร. จึงเป็นผูมี้อ  านาจในการ
ออกระเบียบหรือกฎเกณฑเ์ก่ียวกบัการทุจริตในการคดัเลือกดงักล่าว ไม่ใช่ผูบ้ญัชาการต ารวจแห่งชาติ  
 คดีน้ีเม่ือพิจารณาค าอุทธรณ์ของส านกังานต ารวจแห่งชาติและผูบ้ญัชาการต ารวจแห่งชาติ 
ท่ีไดย้กข้ึนกล่าวอา้งว่า “พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการต ารวจ พ.ศ. 2521 มาตรา 24238 ให ้ก.ตร. 

                                          
238มาตรา 24 แห่งพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการต ารวจ พ.ศ. 2521 บญัญติัว่า “ภายใตบ้งัคบั

มาตรา 20 การแต่งตั้งใหข้า้ราชการต ารวจด ารงต าแหน่งใหผู้บ้งัคบับญัชาแต่งตั้งตามหลกัเกณฑด์งัต่อไปน้ี  
  (1)  ต  าแหน่งลูกแถวหรือเทียบลูกแถว ให้อธิบดีหรือผูบ้งัคบับญัชาซ่ึงไดรั้บมอบหมายจากอธิบดี
แต่งตั้งจากขา้ราชการต ารวจชั้นพลต ารวจ 
  (2)  ต  าแหน่งผูบ้งัคบัหมู่หรือเทียบผูบ้งัคบัหมู่ ให้อธิบดีหรือผูบ้งัคบับญัชาซ่ึงไดรั้บมอบหมาย 
จากอธิบดี แต่งตั้งจากขา้ราชการต ารวจชั้นประทวน แต่เฉพาะต าแหน่งผูบ้งัคบัหมู่นั้นจะแต่งตั้งจากขา้ราชการ
ต ารวจชั้นพลต ารวจกไ็ด ้
  (3)  ต  าแหน่งรองสารวตัรหรือเทียบรองสารวตัร ให้อธิบดีหรือผูบ้งัคบับญัชาซ่ึงไดรั้บมอบหมาย
จากอธิบดี แต่งตั้งจากขา้ราชการต ารวจยศร้อยต ารวจตรีข้ึนไป แต่ไม่สูงกวา่ร้อยต ารวจเอก 
  (4)  ต  าแหน่งสารวตัรหรือเทียบสารวตัร ให้อธิบดีแต่งตั้งจากขา้ราชการต ารวจยศร้อยต ารวจโท 
ข้ึนไป แต่ไม่สูงกวา่พนัต ารวจโท 
  (5)  ต  าแหน่งสารวัตรใหญ่หรือเทียบสารวัตรใหญ่ ต าแหน่งรองผู ้ก  ากับการหรือเทียบ 
รองผูก้  ากบัการ ใหอ้ธิบดีแต่งตั้งจากขา้ราชการต ารวจยศร้อยต ารวจเอกข้ึนไป แต่ไม่สูงกวา่พนัต ารวจโท 
  (6)  ต  าแหน่งผู ้ก  ากับการหรือเทียบผู ้ก  ากับการ ให้อธิบดีแต่งตั้ งจากข้าราชการต ารวจ 
ยศพนัต ารวจตรีข้ึนไป แต่ไม่สูงกวา่พนัต ารวจเอก 
  (7)  ต  าแหน่งรองผูบ้งัคบัการหรือเทียบรองผูบ้งัคบัการ ให้อธิบดีแต่งตั้งจากขา้ราชการต ารวจ 
ยศพนัต ารวจโทข้ึนไป แต่ไม่สูงกวา่พนัต ารวจเอกซ่ึงไดรั้บเงินเดือนอตัราพนัต ารวจเอก (พิเศษ) 
  (8)  ต  าแหน่งผูบ้งัคบัการหรือเทียบผูบ้งัคบัการ ให้อธิบดีพิจารณาคดัเลือกจากขา้ราชการต ารวจ 
ยศพันต ารวจเอกข้ึนไป แต่ไม่สูงกว่าพลต ารวจตรี และเสนอไปยังคณะรัฐมนตรี เม่ือได้รับอนุมัติจาก
คณะรัฐมนตรีแลว้ใหอ้ธิบดีเป็นผูแ้ต่งตั้ง 
  (9)  ต  าแหน่งผูช่้วยผูบ้ ัญชาการหรือเทียบผูช่้วยผูบ้ ัญชาการ ให้รัฐมนตรีพิจารณาคดัเลือกจาก
ข้าราชการต ารวจยศพันต ารวจเอกซ่ึงได้รับเงินเดือนอัตราพนัต ารวจเอก (พิเศษ) ข้ึนไป และเสนอไปยงั
คณะรัฐมนตรี เม่ือไดรั้บอนุมติัจากคณะรัฐมนตรีแลว้ ให้น าความกราบบงัคมทูลเพื่อทรงพระกรุณาโปรดเกลา้ฯ 
แต่งตั้ง 
  (10) ต าแหน่งรองผู ้บัญชาการหรือเทียบรองผู ้บัญชาการ ต าแหน่งผู ้บัญชาการหรือเทียบ 
ผูบ้ญัชาการ หรือต าแหน่งท่ีสูงกว่านั้นข้ึนไป ให้รัฐมนตรีพิจารณาคดัเลือกจากขา้ราชการต ารวจยศพลต ารวจตรี
ข้ึนไป และเสนอไปยงัคณะรัฐมนตรี เม่ือได้รับอนุมัติจากคณะรัฐมนตรีแลว้ ให้น าความกราบบังคมทูลเพื่อ 
ทรงพระกรุณาโปรดเกลา้ฯ แต่งตั้ง 
  การแต่งตั้งตาม (6) และ (7) และการคดัเลือกตาม (8) ถึง (10) ตอ้งไดรั้บอนุมติัจาก ก.ตร. ก่อน.” 
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เป็นผูก้  าหนดหลกัเกณฑแ์ละวิธีการเก่ียวกบัการคดัเลือกและการสอบแข่งขนัเท่านั้น กฎหมายไม่ได้
ก าหนดให้ผูบ้ญัชาการต ารวจแห่งชาติเสนอเร่ืองเก่ียวกับการสรรหาผูเ้ขา้อบรมหลกัสูตรต่างๆ  
ให้ ก.ตร. พิจารณา ตามนัยมาตรา 18239 ประกอบกับมาตรา 43 แห่งพระราชบัญญัติระเบียบ
ขา้ราชการต ารวจ พ.ศ. 2521 ประกอบกบัการผา่นการอบรมหลกัสูตรผูก้  ากบัการเป็นเพียงคุณสมบติั
ขอ้หน่ึงในหลายๆ ข้อ ของการพิจารณาแต่งตั้ งข้ึนด ารงต าแหน่งในระดับท่ีสูงข้ึน การส าเร็จ 
การอบรมจึงไม่ใช่ขอ้ไดเ้ปรียบเสียเปรียบ ทั้งการอบรมกท็ าใหผู้เ้ขา้รับการอบรมไดค้วามรู้และสามารถ
น าความรู้ไปใชป้ระโยชน์ในการปฏิบติัราชการต่อไป การกระท าของผูถู้กฟ้องคดีจึงชอบแลว้” 
แสดงใหเ้ห็นวา่ ผูบ้ญัชาการต ารวจแห่งชาติเขา้ใจวา่ตนเป็นผูมี้อ  านาจท่ีจะแกไ้ขปัญหาดงักล่าวได ้ 
 ตามค าพิพากษาฉบบัดงักล่าว แมจ้ะไม่ใช่กรณีท่ีศาลปกครองพิพากษาเพิกถอนค าสั่ง
เล่ือนระดบัต าแหน่งของขา้ราชการฝ่ายพลเรือนเพราะเหตุผูอ้อกค าสั่งไม่ใช่ผูมี้อ  านาจออกค าสั่ง
โดยตรง แต่กรณีดงักล่าวกเ็ป็นกรณีตวัอยา่งท่ีท าใหเ้ห็นไดว้่า แนวทางการวินิจฉยัของศาลปกครองไทย
ในกรณีน้ีจะเป็นไปในแนวทางท่ีว่า หากหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐผูใ้ชอ้  านาจไม่ใช่ 
ผูมี้อ  านาจตามท่ีกฎหมายก าหนดไว ้ย่อมส่งผลให้การใชดุ้ลพินิจนั้นๆ ไม่ชอบดว้ยกฎหมายไปดว้ย 
ซ่ึงเม่ือพิจารณาแลว้จะเห็นได้ว่า กรณีน้ีศาลยงัไม่ได้พิจารณาถึงเน้ือหาของดุลพินิจว่าเป็นไป 
โดยชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ จึงไม่น่าจะพิจารณาไดว้า่การใชดุ้ลพินิจดงักล่าวไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 
แต่เป็นกรณีท่ีองค์กรผูใ้ช้อ  านาจไม่ใช่องคก์รตามท่ีกฎหมายบญัญติัจึงท าให้การกระท าดงักล่าว 
ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย โดยศาลไม่จ าตอ้งพิจารณาถึงเน้ือหาของการใชดุ้ลพินิจแต่อยา่งใด  
 4.2.2 กรณีท่ีศาลวินิจฉัยว่าดุลพินิจในการออกค าสั่งเล่ือนระดับต าแหน่งไม่ชอบด้วยเหตุ 
ออกโดยไม่ถูกตอ้งตามขั้นตอนหรือวิธีการ  
 ตามกฎหมายนอกจากจะก าหนดองคก์รผูมี้อ  านาจแลว้ ยงัก าหนดขั้นตอนหรือวิธีการ
ของการใช้อ านาจ หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐผูมี้อ  านาจจึงต้องใช้อ  านาจ 
โดยปฏิบติัตามขั้นตอนหรือวิธีการตามท่ีกฎหมายไดก้ าหนดไวด้ว้ย และหากหน่วยงานทางปกครอง
หรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐไม่ได้ปฏิบติัตามขั้นตอนหรือวิธีการของการใช้อ านาจตามท่ีกฎหมายได้
ก าหนดไว ้ย่อมส่งผลให้การออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ในการออกค าสั่ง
ทางปกครอง กฎหมายจะก าหนดขั้นตอนต่างๆ ไวเ้พื่อเป็นหลกัประกนัสิทธิเสรีภาพของประชาชน 
การท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐจะกระท าการออกค าสั่งทางปกครองจึงตอ้ง
ปฏิบติัตามขั้นตอนหรือวิธีการต่างๆ ตามท่ีกฎหมายก าหนดไว ้ฉะนั้น เม่ือกฎหมายก าหนดขั้นตอน
                                          

239มาตรา 18 แห่งพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการต ารวจ พ.ศ. 2521 บญัญติัว่า “ในกรณีท่ี ก.ตร.  
มีหน้าท่ีตามท่ีบญัญติัไวใ้นพระราชบญัญติัน้ี ให้อธิบดีเป็นผูเ้สนอเร่ืองต่อ ก.ตร. แต่ทั้งน้ีไม่ตดัสิทธิกรรมการ
ขา้ราชการต ารวจคนหน่ึงคนใดท่ีจะเสนอ.” 
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หรือวิธีการไวแ้ต่หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐไม่ปฏิบติัตาม ค าสั่งทางปกครอง 
ท่ีออกมานั้นยอ่มไม่ชอบดว้ยกฎหมาย   
 จากท่ีกล่าวมาขา้งตน้ แมว้า่ขั้นตอนหรือวิธีการในการพิจารณาต่างๆ ท่ีกฎหมายก าหนด
จะเป็นเร่ืองส าคญั แต่บางกรณีก็เป็นเพียงขั้นตอนหรือวิธีการในการตรวจสอบและไม่มีผลกระทบ
ไปถึงสาระท่ีจะเกิดข้ึนในค าสั่งทางปกครอง การกระท าผิดขั้นตอนหรือวิธีการในวิธีพิจารณาจึงไม่
ท าให้ค  าสั่งทางปกครองไม่สมบูรณ์เสมอไป ดงันั้น การกระท าผิดขั้นตอนหรือวิธีการในวิธีพิจารณา 
ท่ีไม่ส าคญัจึงไม่ท าให้ค  าสั่งทางปกครองนั้นเสียไป แต่หากขั้นตอนหรือวิธีการในวิธีพิจารณาใด 
ถา้มีข้ึนเพื่อคุม้ครองสิทธิของปัจเจกชนท่ีเก่ียวขอ้ง หรือถา้ไม่ด าเนินการตามขั้นตอนหรือวิธีการนั้น
ผลการพิจารณาจะเปล่ียนไป ใหถื้อเป็นสาระส าคญัท่ีจะตอ้งด าเนินการตามนั้นเสมอ  
 ตามหลกักฎหมายสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีการไม่ด าเนินการตามขั้นตอนหรือ
วิธีการตามท่ีกฎหมายก าหนดในบางกรณีก็มีผลท าให้ค  าสั่งทางปกครองนั้นตกเป็นโมฆะ ดงัเช่น
กรณีค าสั่งทางปกครองท่ีจะตอ้งมีการมอบเอกสารส าคญัให้แก่ผูรั้บค าสั่งทางปกครอง แต่หาก
เจา้หนา้ท่ีไม่ไดม้อบเอกสารส าคญัใหย้อ่มส่งผลใหค้  าสั่งนั้นตกเป็นโมฆะ หรือบางกรณีก็มีผลท าให้
ค  าสั่งนั้นตกเป็นโมฆียะกรรม เช่น กรณีออกค าสั่งทางปกครองโดยผูร้้องขอไม่ไดย้ื่นค าร้องขอ
ในกรณีท่ีกฎหมายก าหนดใหต้อ้งยืน่  
 ส าหรับประเทศฝร่ังเศส ตามหลกักฎหมายฝร่ังเศสขั้นตอนหรือวิธีการในการออกค าสั่ง 
ทางปกครองในการด าเนินการทางปกครองนั้น หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐตอ้ง
เคารพในระเบียบแบบแผนทางราชการเพราะถือเป็นหลกัประกนัอีกประการหน่ึงท่ีประชาชนจะพึง
ไดรั้บ เพื่อไม่ให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐกระท าการใดๆ ตามอ าเภอใจ ค าสั่ง
ทางปกครองออกไปโดยผิดขั้นตอนหรือวิธีการ (le vice de procédure) จึงเป็นอีกเหตุหน่ึงท่ี 
ศาลปกครองฝร่ังเศสสามารถด าเนินการเพิกถอนได ้ตามหลกักฎหมายว่าดว้ยคดีปกครอง (droit du 
contentieux administratif) ของประเทศฝร่ังเศส อนัสอดคลอ้งกบัหลกักฎหมายไทยท่ีหากหน่วยงาน
ทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งโดยไม่ถูกตอ้งตามหลกัเกณฑ ์
ขั้นตอนหรือวิธีการตามท่ีกฎหมายก าหนดตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้ง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ศาลปกครองสามารถเพิกถอนไดต้ามมาตรา 72 
วรรคหน่ึง (1) แห่งพระราชบญัญัติเดียวกัน เพราะการปฏิบติัตามขั้นตอนหรือวิธีการอันเป็น
สาระส าคญัตามท่ีกฎหมายก าหนดเป็นองค์ประกอบส าคญัในการควบคุมการใช้ดุลพินิจของ
หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐ เพียงแต่ศาลไม่จ าเป็นตอ้งพิจารณาถึงความเหมาะสม
หรือเหตุผลท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐอา้งเพื่อใชดุ้ลพินิจในการออกค าสัง่   
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 นบัตั้งแต่ศาลปกครองในประเทศไทยเปิดท าการ มีหลายกรณีท่ีศาลวินิจฉยัใหเ้พิกถอน
ค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งของขา้ราชการฝ่ายพลเรือน โดยยกเหตุแห่งความไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 
เพราะเหตุเก่ียวกับขั้นตอนหรือวิธีการท่ีกฎหมายก าหนด ไม่ว่าจะเป็นกรณีการไม่ปฏิบัติตาม
หลกัเกณฑ ์ขั้นตอน หรือวิธีการท่ีกฎหมายก าหนด หรือกรณีก าหนดหลกัเกณฑ ์ขั้นตอน หรือวิธีการ
คดัเลือกแตกต่างไปจากหลกัเกณฑท่ี์กฎหมายก าหนด เช่น กรณีท่ีศาลปกครองไดว้ินิจฉยัเก่ียวกบัคดี
พิพาทการคดัเลือกนกับริหาร 9 สังกดักรมสรรพากร  คดีน้ีขอ้เทจ็จริงปรากฏว่า คณะรัฐมนตรีมีมติ
เห็นชอบให้ส านักงานคณะกรรมการขา้ราชการพลเรือน (ก.พ.) ให้น าระบบนักบริหารระดบัสูง 
มาใช้ในราชการพลเรือน  ก.พ. จึงไดก้ าหนดหลกัเกณฑ์และวิธีการคดัเลือกขา้ราชการพลเรือน
สามญัเพื่อแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งนักบริหารระดบั 9 แจง้ส่วนราชการต่างๆ เพื่อทราบและถือ
ปฏิบติัตามหนงัสือส านกังาน ก.พ. ท่ี นร 0701/ว 9 ลงวนัท่ี 15 สิงหาคม 2544  โดย ก.พ. ไดก้ าหนด
หลกัเกณฑแ์ละวิธีการคดัเลือกขา้ราชการพลเรือนสามญัเพื่อแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งนักบริหาร 9 
ใหผู้มี้สิทธิสมคัรจะตอ้งมีคุณสมบติัตรงตามคุณสมบติัเฉพาะส าหรับต าแหน่งตามมาตรฐานก าหนด
ต าแหน่งและมีคุณสมบติัอยา่งใดอยา่งหน่ึงตามขอ้ 2.3240 ของหนงัสือเวียนฉบบัดงักล่าว  แต่กรณีน้ี
ปรากฏว่าในส่วนของกรมสรรพากรมีผูส้มัครเข้ารับการคัดเลือกเพื่อด ารงต าแหน่งรองอธิบดี  
(นักบริหาร 9) จ านวน 10 คน เป็นผูท่ี้กรมสรรพากรเสนอช่ือให้สมคัรเขา้รับการคดัเลือกถึง 5 คน 
โดยเป็นผูท่ี้ไม่มีรายช่ือในบญัชีผูผ้่านการประเมินสมรรถนะหลกัทางการบริหาร จ านวน 2 คน  
และตามประกาศรับสมคัรของคณะกรรมการคดัเลือกก็ไม่ไดก้ าหนดหลกัเกณฑ์ในการเลือกสรร 
วิ ธีการ ในการประเมินและขั้นตอนการคัดเลือกตามท่ี ก.พ. ก าหนด ส่วนการลงมติของ
คณะกรรมการคัดเลือกท่ีเห็นสมควรให้แต่งตั้ งโดยระบุตัวบุคคลให้ด ารงต าแหน่งรองอธิบดี
กรมสรรพากรตามท่ีมีต าแหน่งว่าง มีลักษณะเป็นการเจาะจงตัวบุคลเป็นการไม่สอดคล้อง 
กบัหลกัเกณฑ์ท่ีให้คณะกรรมการคดัเลือก พิจารณาคดัเลือกผูเ้หมาะสมจ านวนไม่เกิน 3 ช่ือ ต่อ  

                                          
240ข้อ 2.3 ของหนังสือส านักงาน ก.พ. ท่ี นร 0701/ว 9 ลงวนัท่ี 15 สิงหาคม 2544 ก าหนดว่า  

ให้ผูป้ระสงค์จะเขา้รับการคดัเลือกยื่นใบสมคัร โดยผู ้มีสิทธิสมคัรจะตอ้งมีคุณสมบติัตรงตามคุณสมบติัเฉพาะ
ส าหรับต าแหน่งนั้น ตามท่ี ก.พ. ก าหนดไวใ้นมาตรฐานก าหนดต าแหน่ง และมีคุณสมบติัอย่างใดอย่างหน่ึง 
ดงัต่อไปน้ี  
  (1)  ผ่านการประเมินสมรรถนะหลกัทางการบริหาร และไดรั้บการข้ึนบญัชีผูผ้่านการประเมิน 
โดยบญัชีดงักล่าวมีอายไุม่เกิน 2 ปี  
  (2)  ผา่นการอบรมหลกัสูตรนกับริหารระดบัสูงท่ี ก.พ. รับรอง  
  (3)  ส่วนราชการระดบักรมท่ีมีต าแหน่งวา่งเสนอช่ือให้สมคัรเขา้รับการคดัเลือก ซ่ึงสามารถเสนอ
ไดส่้วนราชการละ 1-2 ช่ือ. 
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1 ต าแหน่ง พร้อมระบุความเหมาะสมของบุคคลต่อผูมี้อ  านาจแต่งตั้งพิจารณาต่อไป การด าเนินการ
ประเมินและการพิจารณามีมติของคณะกรรมการคดัเลือกจึงไม่ชอบดว้ยหลกัเกณฑ์และวิธีการท่ี 
ก.พ. ก าหนด  และเม่ือส านกังาน ก.พ. ไดอ้อกหนงัสือส านกังาน ก.พ. ท่ี นร 0701/ว 9 ลงวนัท่ี 15 
สิงหาคม 2544 โดยเพิ่มเติมคุณสมบติัผูมี้สิทธิสมคัรเขา้รับการคดัเลือกจากเดิมท่ีไดเ้สนอหลกัการว่า
ต้องมีคุณสมบัติตามมาตรฐานก าหนดต าแหน่ง และต้องผ่านการประเมินสมรรถนะหลัก 
ทางการบริหารและไดรั้บการข้ึนบญัชีผูผ้า่นการประเมินโดยไดก้ าหนดคุณสมบติัเพิ่มข้ึนอีก 2 กรณี 
คือ ผ่านการอบรมหลกัสูตรนักบริหารระดับสูงท่ี ก.พ. รับรอง หรือส่วนราชการระดับกรมท่ีมี
ต าแหน่งว่างเสนอช่ือให้สมคัรเขา้รับการคดัเลือก ซ่ึงสามารถเสนอไดส่้วนราชการละ 1-2 ช่ือ มีผล
เป็นการยกเวน้หลกัการเดิม คือ แมจ้ะไม่ผ่านการประเมินสมรรถนะหลกัทางการบริหารและไดรั้บ
การข้ึนบญัชีไว ้ก็สามารถเขา้สู่กระบวนการคดัเลือกได้ ถา้มีคุณสมบติัขอ้ใดขอ้หน่ึงใน 2 กรณี
ดงักล่าว ซ่ึงถือเป็นหลกัการส าคญัท่ีส านักงาน ก.พ. ไม่มีอ านาจเพิ่มเติมในส่วนท่ีเป็นการก าหนด
คุณสมบัติของผูมี้สิทธิจะได้รับการคัดเลือก จึงเป็นการไม่ถือปฏิบัติตามนัยมาตรา 8241 แห่ง

                                          
241มาตรา 8 แห่งพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 บญัญติัว่า “ก.พ. มีอ  านาจ

หนา้ท่ีดงัต่อไปน้ี 
  (1)  เสนอแนะและให้ค  าปรึกษาแก่คณะรัฐมนตรีเก่ียวกับนโยบายการบริหารงานบุคคลของ
ขา้ราชการพลเรือน และการจดัระบบราชการพลเรือน 
  (2)  เสนอแนะและให้ค  าปรึกษาแก่คณะรัฐมนตรีเก่ียวกับมาตรฐานการบริหารงานบุคคลของ
ขา้ราชการฝ่ายพลเรือน 
  (3)  เสนอแนะและให้ค  าปรึกษาแก่คณะรัฐมนตรีเก่ียวกับการปรับปรุง กระทรวง ทบวง กรม 
ฝ่ายพลเรือน การจดัและการพฒันาส่วนราชการและวธีิปฏิบติัราชการของขา้ราชการฝ่ายพลเรือน 
  (4)  พิจารณาก าหนดนโยบายเก่ียวกบัการวางแผนก าลงัคนในราชการพลเรือน 
  (5)  ออกกฎ ก.พ. ขอ้บงัคบั หรือระเบียบเพื่อปฏิบติัการตามพระราชบญัญติัน้ี กฎ ก.พ. เม่ือไดรั้บ
อนุมติัจากคณะรัฐมนตรีและประกาศในราชกิจจานุเบกษาแลว้ใหใ้ชบ้งัคบัได ้
  (6)  ตีความและวินิจฉัยปัญหาท่ีเกิดข้ึนเน่ืองจากการใช้บังคบัพระราชบัญญัติน้ี มติของ ก.พ.  
ตามขอ้น้ีเม่ือไดรั้บความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีแลว้ ใหใ้ชบ้งัคบัไดต้ามกฎหมาย 
  (7)  ก ากับ ดูแล ตรวจสอบ แนะน าและช้ีแจงเพื่อให้กระทรวง ทบวง กรม ปฏิบัติการตาม
พระราชบัญญัติน้ี ในการน้ี ให้มีอ  านาจเรียกเอกสารและหลกัฐานท่ีเก่ียวขอ้งจากหน่วยราชการ รัฐวิสาหกิจ 
หน่วยงานอ่ืนของรัฐ ห้างหุ้นส่วนบริษทั หรือบุคคลใดๆ หรือให้ผูแ้ทนหน่วยราชการ รัฐวิสาหกิจ หน่วยงานอ่ืน
ของรัฐ ห้างหุ้นส่วนบริษทั ขา้ราชการหรือบุคคลใดๆ มาให้ถอ้ยค าหรือช้ีแจงขอ้เท็จจริง และให้มีอ  านาจออก
ระเบียบให้กระทรวง ทบวง กรม รายงานเก่ียวกับการสอบ การบรรจุ การแต่งตั้ ง การเล่ือนขั้นเงินเดือน  
การด าเนินการทางวินยั การออกจากราชการตลอดจนการรายงานเก่ียวกบัการเปล่ียนแปลงในลกัษณะหนา้ท่ีและ 
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พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 และขัดต่อหลักการท่ีได้เสนอต่อ
คณะรัฐมนตรี ศาลปกครองจึงพิพากษาให้เพิกถอนการแต่งตั้ งรองอธิบดี (นักบริหาร 9) 
กรมสรรพากร และหลกัเกณฑข์อง ก.พ. ในส่วนท่ีเก่ียวกบัคุณสมบติัของผูมี้สิทธิสมคัรเขา้รับการ
คดัเลือกดงักล่าว242   
 ตามค าพิพากษาขา้งตน้ในการเล่ือนต าแหน่งของขา้ราชการในหน่วยงานของรัฐต่างๆ  
ในส่วนของการคดัเลือกขา้ราชการเพื่อแต่งตั้งใหด้ ารงต าแหน่งท่ีสูงข้ึน หน่วยงานทางปกครองหรือ
เจา้หน้าท่ีของรัฐตอ้งถือปฏิบติัตามหลกัเกณฑ์ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีองค์กรกลางในการบริหาร 
งานบุคคลก าหนดไวโ้ดยเคร่งครัด การด าเนินการคดัเลือกโดยไม่เป็นไปตามหลกัเกณฑ์ ขั้นตอน

                                                                                                                       
ความรับผิดชอบของต าแหน่งและของส่วนราชการ การเปล่ียนแปลงการใช้ต  าแหน่ง ทะเบียน ประวติัของ
ขา้ราชการพลเรือน และการปฏิบติัการอ่ืนตามพระราชบญัญติัน้ีไปยงั ก.พ. 
  (8)  รายงานนายกรัฐมนตรีในกรณีท่ีปรากฏว่ากระทรวง ทบวง กรม ไม่ปฏิบัติการตาม
พระราชบญัญติัน้ี หรือปฏิบติัการโดยไม่เหมาะสม เพื่อนายกรัฐมนตรีจะไดพ้ิจารณาและสั่งการต่อไป 
  (9)  รายงานคณะรัฐมนตรีในกรณีท่ีค่าครองชีพเปล่ียนแปลงไปมาก หรือการจดัสวสัดิการหรือ
ประโยชน์เก้ือกูลส าหรับขา้ราชการยงัไม่เหมาะสม เพื่อคณะรัฐมนตรีพิจารณาในอนัท่ีจะปรับปรุงเงินเดือน  
เงินประจ าต าแหน่ง เงินเพิ่มค่าครองชีพ สวสัดิการ หรือประโยชน์เก้ือกลูส าหรับขา้ราชการพลเรือนใหเ้หมาะสม 
  (10) ก าหนดนโยบายและออกระเบียบเก่ียวกบัทุนของรัฐบาลเพื่อสนองความตอ้งการก าลงัคน
ของกระทรวง ทบวง กรมฝ่ายพลเรือน และทุนเล่าเรียนหลวง ตลอดจนการจดัสรรผูรั้บทุนของรัฐบาลท่ีส าเร็จ
การศึกษาแลว้เขา้รับราชการในส่วนราชการต่างๆ 
  (11) ออกขอ้บงัคบัหรือระเบียบเพื่อควบคุมดูแลขา้ราชการฝ่ายพลเรือนท่ีศึกษา หรือฝึกอบรม  
ในต่างประเทศ และเพื่อดูแลจดัการการศึกษาของนกัเรียนฝ่ายพลเรือนในต่างประเทศรวมทั้งเพื่อควบคุมการศึกษา 
ความประพฤติ และการใชจ่้าย ตลอดจนการเกบ็เงินชดเชยค่าใชจ่้ายในการดูแลจดัการการศึกษา การก าหนดวินยั 
และการลงโทษส าหรับนักเรียนดงักล่าว ทั้งน้ี ให้ถือว่าเงินชดเชยค่าใชจ่้ายในการดูแลจดัการการศึกษาเป็นเงิน
รายรับของส่วนราชการท่ีเป็นสถานอ านวยบริการอนัเป็นสาธารณประโยชน์ตามความหมายในกฎหมายว่าดว้ย
วิธีการงบประมาณ 
  (12) พิจารณารับรองคุณวุฒิของผูไ้ดรั้บปริญญา ประกาศนียบตัรวิชาชีพหรือคุณวุฒิอยา่งอ่ืนเพื่อ
ประโยชน์ในการบรรจุและการแต่งตั้งขา้ราชการพลเรือน และก าหนดเงินเดือนท่ีควรไดรั้บและระดบัต าแหน่ง 
ท่ีควรแต่งตั้ง 
  (13) ก าหนดอตัราค่าธรรมเนียมในการปฏิบติัตามพระราชบญัญติัน้ี 
  (14) พิจารณาการแกไ้ขทะเบียนประวติัเก่ียวกบัวนัเดือนปีเกิด และการควบคุมเกษียณอายุของ
ขา้ราชการพลเรือน 
  (15) ปฏิบติัการตามอ านาจหนา้ท่ีท่ีบญัญติัไวใ้นมาตราอ่ืนแห่งพระราชบญัญติัน้ีและกฎหมายอ่ืน.” 

242ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.89/2549.   
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หรือวิธีการอนัเป็นสาระส าคญัท่ีก าหนดไว ้ยอ่มมีผลท าให้ค  าสั่งแต่งตั้งผูไ้ดรั้บการคดัเลือกใหด้ ารง
ต าแหน่งนั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  และการใชอ้  านาจตามกฎหมายเพื่อก าหนดหลกัเกณฑเ์ก่ียวกบั
การบริหารงานบุคคลนั้น องค์กรกลางในการบริหารงานบุคคล เช่น คณะกรรมการขา้ราชการ 
พลเรือน (ก.พ.) ในฐานะท่ีเป็นเจ้าหน้าท่ีของรัฐในรูปคณะกรรมการในฝ่ายบริหาร มีหน้าท่ี  
ตอ้งปฏิบติัตามนโยบายการบริหารงานบุคคลของคณะรัฐมนตรีซ่ึงเป็นองค์กรสูงสุดท่ีมีหน้าท่ี  
ในการบริหารราชการแผ่นดินตามบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญ การก าหนดหลกัเกณฑ์เก่ียวกับ 
การบริหารงานบุคคลในเร่ืองใดๆ ให้แตกต่างไปจากหลกัการซ่ึงเป็นสาระส าคญัท่ีคณะรัฐมนตรี
ก าหนดเป็นนโยบายไวอ้นัเป็นการกระท าท่ีไม่ชอบดว้ยมติคณะรัฐมนตรี ย่อมเป็นหลกัเกณฑ์ท่ี 
ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 
 ในกรณีท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้า ท่ีของรัฐได้ก าหนดหลักเกณฑ ์
การประเมินและวิธีการให้คะแนนไวอ้ย่างชดัเจน การไม่ปฏิบติัตามหลกัเกณฑด์งักล่าวย่อมถือว่า
หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐไม่ไดป้ฏิบติัตามขั้นตอนหรือวิธีการตามท่ีก าหนดไว ้ 
คดีน้ีข้อเท็จจริงปรากฏว่า คณะกรรมการพิจารณาคุณสมบัติและประเมินผลงานทางวิชาการ  
ไดพ้ิจารณาผลงานของผูฟ้้องคดีท่ีเสนอขอรับการประเมิน โดยไม่ปรากฏรายละเอียดการพิจารณา
ของแต่ละส่วนว่าได้มีการก าหนดรายการประเมินหรือองค์ประกอบการประเมิน และเกณฑ์ 
การตดัสินตามต าแหน่งและระดบัไวต้ามหลกัเกณฑข์อ้ 3.2243 ของประกาศส านกังานศาลปกครอง 
เร่ือง หลกัเกณฑแ์ละวิธีการประเมินบุคคลเพื่อเล่ือนขา้ราชการฝ่ายศาลปกครองข้ึนแต่งตั้งให้ด ารง
ต าแหน่งในระดับท่ีสูงข้ึนในสายงานพนักงานคดีปกครอง ฉบับลงวันท่ี 28 มกราคม 2545  
เพราะหากมีการปฏิบติัตามหลกัเกณฑด์งักล่าวจะตอ้งมีการก าหนดองคป์ระกอบการประเมินย่อย
ของแต่ละส่วน โดยต้องมีการก าหนดหลักเกณฑ์การให้คะแนนในแต่ละองค์ประกอบ 
ตามความส าคญัและความเหมาะสมกบัต าแหน่งและระดบัท่ีขอประเมิน ซ่ึงการพิจารณาผลงาน 
ทางวิชาการในภาพรวมของคณะกรรมการพิจารณาคุณสมบติัและประเมินผลงานทางวิชาการท าให้
ขาดความชดัเจนอนัส่งผลถึงการให้คะแนนท่ีขาดหลกัเกณฑ์ตามท่ีควรจะเป็น  ซ่ึงหากไดมี้การ
ก าหนดหลกัเกณฑ์การประเมินและวิธีการให้คะแนนไวอ้ย่างชัดเจน ก็จะท าให้การให้คะแนน 

                                          
243ขอ้ 3.2 ของประกาศส านกังานศาลปกครอง เร่ือง หลกัเกณฑแ์ละวิธีการประเมินบุคคลเพื่อเล่ือน

ขา้ราชการฝ่ายศาลปกครองข้ึนแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งในระดบัท่ีสูงข้ึนในสายงานพนักงานคดีปกครอง ฉบบั 
ลงวนัท่ี 28 มกราคม 2545 ก าหนดวา่ ส านกังานศาลปกครองจะแต่งตั้งคณะกรรมการประเมินผลงานทางวิชาการ
เพื่อท าหนา้ท่ีพิจารณาว่าผลงานใดเป็นผลงานทางวิชาการท่ีเก่ียวขอ้งกบังานคดีปกครองตามลกัษณะงาน 5 ดา้น 
พร้อมทั้ งพิจารณาคุณภาพของผลงานว่ามีความยุ่งยากและซับซ้อนเหมาะสมกบัระดบัต าแหน่งท่ีขอประเมิน  
และก าหนดรายการประเมินหรือองคป์ระกอบการประเมินรวมทั้งเกณฑก์ารตดัสินตามต าแหน่งและระดบั.  
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ในการประเมินมีความโปร่งใสและเป็นธรรมยิ่งข้ึน จึงเห็นไดว้่า คณะกรรมการพิจารณาคุณสมบติั
และประเมินผลงานทางวิชาการมิได้ปฏิบัติตามหลักเกณฑ์และวิธีการท่ีก าหนดไว้ในประกาศ
ส านกังานศาลปกครองฉบบัลงวนัท่ี 28 มกราคม 2545  แต่การก าหนดใหห้น่วยงานประเมินผลงาน
ของผูฟ้้องคดีใหม่ เป็นกรณีท่ีศาลไม่มีอ านาจก้าวล่วงไปก าหนดได้ เน่ืองจากเป็นดุลพินิจของ 
ฝ่ายบริหารโดยแท ้ศาลจึงใชอ้  านาจตามมาตรา 69244 (8) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและ
วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 โดยมีขอ้สังเกตให้เลขาธิการส านักงานศาลปกครองพิจารณา
ด าเนินการให้มีการประเมินผลงานทางวิชาการเร่ืองท่ี 1 ของผูฟ้้องคดีใหม่ โดยคณะกรรมการท่ี
ไม่ใช่คณะกรรมการพิจารณาคุณสมบติัและประเมินผลงานทางวิชาการท่ีไดเ้คยพิจารณามาแลว้  
โดยให้ปฏิบติัให้ถูกตอ้งตามหลกัเกณฑแ์ละวิธีการท่ีก าหนดไวใ้นประกาศส านกังานศาลปกครอง
ฉบับลงวันท่ี 28 มกราคม 2545 245 ตามค าพิพากษาศาลปกครองข้างต้น เพื่อให้หน่วยงาน 
ทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐได้ปฏิบัติตามขั้นตอนหรือวิธีการตามท่ีกฎหมายก าหนด  
และเพื่อให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐไดถื้อปฏิบติัเป็นไปในแนวทางเดียวกนั  
ศาลปกครองจึงไดอ้าศยัอ านาจตามมาตรา 69 (8) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ก าหนดแนวทางการปฏิบติัตามค าพิพากษาของศาล อนัจะไม่เป็น
การกา้วล่วงการใชอ้  านาจของฝ่ายปกครองท่ีเป็นอ านาจของฝ่ายบริหารโดยแท ้ 
 ส่วนกรณีท่ีศาลปกครองไดว้ินิจฉยัเก่ียวกบักรณีท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ี
ของรัฐก าหนดหลกัเกณฑ์ ขั้นตอนหรือวิธีการคดัเลือกแตกต่างไปจากหลกัเกณฑ์ตามท่ีกฎหมาย
ก าหนดไว ้ เช่น กรณีการออกหลกัเกณฑแ์ละวิธีการคดัเลือกขา้ราชการพลเรือนสามญัเพื่อประเมิน
และแต่งตั้งใหด้ ารงต าแหน่งส าหรับผูป้ฏิบติังานท่ีมีประสบการณ์ (ต าแหน่งประเภททัว่ไป) ระดบั 7ว 

                                          
244ตามมาตรา 69 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

บญัญติัวา่ “ค าพิพากษาหรือค าสั่งช้ีขาดคดีปกครองของศาลปกครองอยา่งนอ้ยตอ้งระบุ 
  (1)  ช่ือผูย้ืน่ค  าฟ้อง 
  (2)  หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐท่ีเป็นเหตุแห่งการฟ้องคดี 
  (3)  เหตุแห่งการฟ้องคดี 
  (4)  ขอ้เทจ็จริงของเร่ืองท่ีฟ้อง 
  (5)  เหตุผลแห่งค าวินิจฉยั 
  (6)  ค าวนิิจฉยัของศาลในประเดน็แห่งคดี 
  (7)  ค  าบังคบั ถา้มี โดยให้ระบุหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐท่ีต้องปฏิบัติตาม 
ค าบงัคบัไวด้ว้ย 
  (8)  ขอ้สังเกตเก่ียวกบัแนวทางหรือวธีิการด าเนินการใหเ้ป็นไปตามค าพิพากษา ถา้มี.” 

245ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 290/2556. 
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หรือ 8ว ของปลดักระทรวงมหาดไทยท่ีไม่สอดคลอ้งกบัหลกัเกณฑ์เดิมในขอ้การด าเนินการให้
ขา้ราชการในสังกดัไดท้ราบล่วงหนา้ตามท่ีเห็นสมควรตามหนงัสือส านกังาน ก.พ. ท่ี นร 0708.4/ว 16 
ลงวนัท่ี 29 กนัยายน 2538246 ซ่ึงตามหลกัเกณฑเ์ดิมส านกังานปลดักระทรวงมหาดไทย ไดก้ าหนด
หลกัเกณฑ์และวิธีการเพื่อให้เป็นไปตามท่ีคณะกรรมการขา้ราชการพลเรือน (ก.พ.) ก าหนดไว ้ 
ตามหนงัสือ ท่ี มท 0203.2/ว 0170 ลงวนัท่ี 16 มกราคม 2541247 ในขอ้ท่ี 2.1 เร่ืองประกาศรับสมคัร 

                                          
246หนงัสือส านกังาน ก.พ. ท่ี นร 0708.4/ว16 ลงวนัท่ี 29 กนัยายน 2538 เร่ือง การประเมินบุคคลเพื่อ

แต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งส าหรับผูป้ฏิบติังานท่ีมีประสบการณ์ (ต าแหน่งประเภททัว่ไป) ต าแหน่งประเภทวิชาชีพ
เฉพาะ และต าแหน่งประเภทเช่ียวชาญเฉพาะ ไดก้  าหนดแนวทางการพิจารณาคดัเลือกบุคคลท่ีจะเขา้รับการ
ประเมินเพื่อแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งส าหรับผูป้ฏิบติังานท่ีมีประสบการณ์ (ต าแหน่งประเภททัว่ไป) ต าแหน่ง
วชิาชีพเฉพาะ และต าแหน่งประเภทเช่ียวชาญเฉพาะ ไวว้า่  
  (1)  องคป์ระกอบท่ีใชใ้นการพิจารณา ควรพิจารณาองคป์ระกอบ ดงัน้ี 
   (1.1) ความรู้ความสามารถและความช านาญในการปฏิบติังานใหพ้ิจารณาโดยค านึงถึงคุณวุฒิ
การศึกษา ความรู้ความสามารถ ทกัษะและให้ความช านาญในการปฏิบติังานดา้นนั้น ซ่ึงอาจพิจารณาจากขอ้มูล
การประเมินผลการปฏิบติังานประจ าปีของขา้ราชการผูน้ั้นในระยะเวลาท่ีผา่นมา 
   (1.2) ระยะเวลาการด ารงต าแหน่งใหพ้ิจารณาโดยค านึงถึงระยะเวลา ต าแหน่งในสายงานท่ีจะ
แต่งตั้ง หรือสายงานอ่ืนท่ีเก่ียวขอ้ง หรือระยะเวลาท่ีเคยปฏิบติังานท่ีเก่ียวขอ้งหรือเก้ือกลูกบัต าแหน่งท่ีจะแต่งตั้ง 
  (2)  แนวทางการด าเนินการคดัเลือก 
   (2.1) ส่วนราชการควรพิจารณาก าหนดองค์ประกอบท่ีจะใช้ในการพิจารณาคัดเลือกไว ้
อยา่งชดัเจน ซ่ึงอาจแตกต่างไปจากองคป์ระกอบท่ีก าหนดตามขอ้ 1 ก็ได ้ทั้งน้ี โดยเนน้ผลงานหรือผลการปฏิบติังาน
เป็นองคป์ระกอบหลกั 
   (2.2) ด าเนินการใหข้า้ราชการในสังกดัไดท้ราบเป็นการล่วงหนา้ตามท่ีเห็นสมควร 
   (2.3) ในการด าเนินการคดัเลือกบุคคลท่ีจะเขา้รับการประเมินผล ใหผู้มี้หนา้ท่ีในการคดัเลือก
พิจารณาคดัเลือกตามองคป์ระกอบท่ีสถานภาพนั้นไดก้  าหนดไว.้ 

247ส านกังานปลดักระทรวงมหาดไทย ไดก้  าหนดหลกัเกณฑ์และวิธีการในการคดัเลือกบุคคลท่ีจะ
เขา้รับการประเมินเพื่อแต่งตั้งใหด้ ารงต าแหน่งส าหรับผูป้ฏิบติังานท่ีมีประสบการณ์ ไวว้า่  
  (1)  การคดัเลือกบุคคลท่ีจะเขา้รับการประเมินเพื่อแต่งตั้งใหด้ ารงต าแหน่งส าหรับผูป้ฏิบติังานท่ีมี
ประสบการณ์ (ต าแหน่งประเภททั่วไป) และต าแหน่งประเภทวิชาชีพเฉพาะ ของส านักงานปลัดกระทรวง
มหาดไทย (ผนวก ก) ให้ด าเนินการโดยคณะกรรมการพิจารณาคดัเลือกบุคคลท่ีจะเขา้รับการประเมิน ซ่ึงแต่งตั้ง
โดยปลดักระทรวงมหาดไทย 
  (2)  การคดัเลือกบุคคลท่ีจะเขา้รับการประเมินตามขอ้ 1. ใหด้  าเนินการตามแนวทาง ดงัน้ี 
   (2.1) ให้กองการเจา้หน้าท่ีประกาศรับสมคัรผูท่ี้มีคุณสมบติัครบถว้นตามท่ีก าหนด และตรง
ตามมาตรฐานก าหนดต าแหน่งของ ก.พ. โดยประกาศรับสมคัรจะตอ้งมีรายละเอียด คือ ช่ือต าแหน่ง และลกัษณะ
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ผูท่ี้มีคุณสมบติัครบถว้นประกอบขอ้ 2.2 ให้ก าหนดวนัรับสมคัรผูเ้ขา้รับการคดัเลือกไม่น้อยกว่า  
7 วนัท าการ  การก าหนดหลกัเกณฑ์ใหม่ท่ีไม่สอดคลอ้งกบัหลกัเกณฑเ์ดิม แมจ้ะชอบดว้ยเหตุผล
ท่ีว่า ก.พ. ไดใ้ห้อ  านาจในการวางหลกัเกณฑ์เพิ่มเติมไดใ้นเร่ืององคป์ระกอบท่ีใชใ้นการพิจารณา
หรือแนวทางการด าเนินการคดัเลือกก็ตาม แต่ตอ้งตั้งอยู่บนพื้นฐานเดิมโดยชอบด้วยกฎหมาย 
และตอ้งไม่ต ่ากว่าเกณฑ์มาตรฐานท่ี ก.พ. ก าหนด โดยตอ้งด าเนินการให้ขา้ราชการในสังกัด 
ไดท้ราบเป็นการล่วงหนา้ตามท่ีเห็นสมควร การก าหนดหลกัเกณฑแ์ละวิธีการในการคดัเลือกบุคคล
ท่ีจะเขา้รับการประเมินเพื่อแต่งตั้งใหด้ ารงต าแหน่งส าหรับผูป้ฏิบติังานท่ีมีประสบการณ์ (ต าแหน่ง

                                                                                                                       
งานท่ีปฏิบติั คุณสมบติัของผูมี้สิทธิสมคัรคดัเลือกในต าแหน่งนั้นๆ วิธีการคดัเลือก การประกาศผล และการ
ยกเลิกการประกาศผูไ้ดรั้บการคดัเลือก 
   (2.2) ใหก้  าหนดวนัรับสมคัรผูเ้ขา้รับการคดัเลือกไม่นอ้ยกวา่ 7 วนัท าการ 
   (2.3) ให้ตน้สังกัดของผูส้มัครเข้ารับการคดัเลือกเป็นผูต้รวจสอบคุณสมบัติของผูส้มัครฯ  
ในเบ้ืองตน้ใหเ้ป็นไปตามหลกัเกณฑท่ี์ก าหนดในประกาศ และใหก้องการเจา้หนา้ท่ีเป็นผูต้รวจสอบความถูกตอ้ง 
   (2.4) ใหก้องการเจา้หนา้ท่ีประกาศรายช่ือผูท่ี้สมคัรเขา้รับการคดัเลือกก่อนวนัคดัเลือกไม่นอ้ย
กวา่ 5 วนัท าการ 
  (3)  วิธีการในการคดัเลือก ใหพ้ิจารณาจาก  
   (3.1) คุณสมบติัและผลการประเมินคุณลกัษณะของบุคคลจากผูบ้งัคบับญัชา (100 คะแนน)  
   (3.2) การประเมินบุคคลโดยการสัมภาษณ์ (100 คะแนน) จากคณะกรรมการพิจารณาคดัเลือก
บุคคลท่ีจะเขา้รับการประเมินโดยใหค้วามส าคญักบัผลงานท่ีผูส้มคัรคดัเลือกน ามาเสนอ และประสบการณ์ในการ
ด ารงต าแหน่งท่ีผา่นมา การประกาศผลผูไ้ดรั้บการคดัเลือก ใหป้ระกาศรายช่ือผูไ้ดรั้บการคดัเลือกท่ีไดค้ะแนนรวม
จากการประเมินตาม 3 ไม่ต ่ากวา่ร้อยละ 60 โดยเรียงจากผูท่ี้ไดค้ะแนนสูงลงมาตามล าดบั  
  (4)  การประกาศผลผูไ้ดรั้บการคดัเลือกให้ประกาศรายช่ือผูไ้ดรั้บการคดัเลือกท่ีไดค้ะแนนรวม  
จากการประเมินตามขอ้ 3 ไม่ต ่ากวา่ร้อยละ 60 ใหเ้รียงจากผูท่ี้ไดค้ะแนนสูงลงมาตามล าดบั  
  (5)  ผูท่ี้ผา่นการคดัเลือกจะไดรั้บการแต่งตั้งให้รักษาการในต าแหน่งดงักล่าวตามจ านวนอตัราวา่ง 
และมีสิทธิท าผลงานเสนอต่อคณะกรรมการพิจารณาคุณสมบติั และประเมินบุคคล โดยจะตอ้งท าผลงานให ้
แลว้เสร็จ และส่งผลงานใหก้องการเจา้หนา้ท่ีภายใน 1 ปี  
  (6)  การนับระยะเวลา 1 ปี ของการท าผลงานท่ีจะประเมินให้ประกาศให้ทราบในประกาศผล  
ผูไ้ดรั้บการคดัเลือก 
  (7)  บญัชีการประกาศผลผูไ้ดรั้บการคดัเลือกใหใ้ชไ้ดไ้ม่เกิน 1 ปี นบัแต่วนัประกาศผล 
  (8)  ผูท่ี้ได้รับการคัดเลือกให้ด ารงต าแหน่งส าหรับผูป้ฏิบัติงานท่ีมีประสบการณ์ (ต าแหน่ง
ประเภททัว่ไป) และต าแหน่งประเภทวชิาชีเฉพาะ จะตอ้งด ารงต าแหน่งดงักล่าวไม่นอ้ยกวา่ 2 ปี  
  (9)  การปฏิบติัใดๆ ท่ีเก่ียวกับการคดัเลือกท่ีอยู่นอกเหนือจากท่ีก าหนดน้ีให้อยู่ในอ านาจและ 
ดุลยพินิจของคณะกรรมการพิจารณาคดัเลือกบุคคลท่ีจะเขา้รับการประเมิน. 
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ประเภททัว่ไป) ระดบั 7ว หรือ 8ว จึงไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ค าสั่งของประธานคณะอนุกรรมการสามญั
ประจ ากระทรวงมหาดไทย ท่ีแต่งตั้ งข้าราชการในสังกัดให้ด ารงต าแหน่งดังกล่าวจึงไม่ชอบ 
ดว้ยกฎหมาย248   
 จากค าพิพากษาขา้งตน้ จึงเห็นไดว้่า การแต่งตั้งขา้ราชการพลเรือนให้ด ารงต าแหน่ง 
ท่ีสูงข้ึนซ่ึงจะตอ้งด าเนินการตามขั้นตอนหรือวิธีการตามท่ีบญัญติัไวใ้นพระราชบญัญติัระเบียบ
ขา้ราชการพลเรือนฯ ประกอบกบัหลกัเกณฑแ์ละวิธีการท่ี ก.พ. ก าหนด หน่วยงานทางปกครองหรือ
เจา้หนา้ท่ีของรัฐไม่มีอ านาจก าหนดหลกัเกณฑ ์ขั้นตอนหรือวิธีการคดัเลือกขา้ราชการพลเรือนให้
แตกต่างไปจากหลกัเกณฑต์ามท่ีกฎหมายก าหนดไว ้เม่ือคณะกรรมการขา้ราชการพลเรือน (ก.พ.) 
ในฐานะองคก์รกลางในการบริหารงานบุคคลภาครัฐไดก้ าหนดหลกัเกณฑ ์ขั้นตอนหรือวิธีการไว ้
หน่วยงานของรัฐก็ไม่อาจก าหนดให้แตกต่างไปจากสาระส าคญัของคณะกรรมการขา้ราชการ 
พลเรือน (ก.พ.) เพราะจะท าใหค้  าสัง่เล่ือนระดบัต าแหน่งนั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 
 นอกจากกรณีการไม่ปฏิบัติตามหลกัเกณฑ์ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีกฎหมายก าหนด  
หรือการก าหนดหลักเกณฑ์ ขั้นตอนหรือวิธีการแตกต่างไปจากหลักเกณฑ์ท่ีกฎหมายก าหนด 
จะท าให้ค  าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งไม่ชอบดว้ยกฎหมายแลว้ ยงัพบกรณีท่ีศาลปกครองไดว้ินิจฉัย 
ในท านองท่ีว่าหากหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐไม่มีอ านาจด าเนินการตามหลกัเกณฑ ์
ขั้นตอนหรือวิธีการตามท่ีกฎหมายก าหนด ค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งก็ย่อมไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 
เช่น กรณีการน าผลการประเมินท่ีด าเนินการตามหลกัเกณฑ ์ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีก าหนดข้ึนโดยไม่มี
อ านาจมาใชใ้นการพิจารณาคดัเลือกและแต่งตั้งขา้ราชการพลเรือนใหด้ ารงต าแหน่งสูงข้ึน ยอ่มมีผล
ท าใหค้  าสัง่เล่ือนระดบัต าแหน่งไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  
 กรณีน้ีเป็นคดีท่ีอธิบดีกรมส่งเสริมการเกษตรไดก้ าหนดหลกัเกณฑใ์ห้ขา้ราชการระดบั 5 
ในฝ่ายบริหารทัว่ไปท่ีจะข้ึนด ารงต าแหน่งเจา้หนา้ท่ีบริหารงานทัว่ไป 6 หัวหนา้ฝ่ายบริหารทัว่ไป 
ในส านักงานเกษตรจงัหวดั ว่าตอ้งไดรั้บการเสนอช่ือจากหน่วยงานตน้สังกดั โดยให้เสนอช่ือได้
อย่างน้อย 2 คน ซ่ึงผูว้่าราชการจังหวดัพิจิตรก็ได้เสนอช่ือข้าราชการผูส้อบคัดเลือกได้ตาม
หลกัเกณฑ์ดงักล่าวโดยเสนอช่ือผูฟ้้องคดี และนางสุชาวดี  ใจผ่องใส ให้กองการเจา้หน้าท่ีของ 
กรมส่งเสริมการเกษตร เพื่อเสนอใหค้ณะกรรมการพิจารณาความเหมาะสมท าการพิจารณาคดัเลือก
ขา้ราชการต่อไป  แต่การก าหนดหลกัเกณฑใ์หข้า้ราชการระดบั 5 ข้ึนด ารงต าแหน่งเจา้หนา้ท่ีบริหาร
ทัว่ไป 6 ตามพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2535249 ไม่ไดใ้ห้อ  านาจแก่อธิบดี 
                                          

248ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.71/2552. 
249มาตรา 52 แห่งพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 บญัญติัวา่ “การบรรจุบุคคล

เขา้รับราชการเป็นข้าราชการพลเรือนสามัญ และการแต่งตั้ งให้ด ารงต าแหน่ง ให้ด าเนินการตามมาตรา 46  
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กรมส่งเสริมการเกษตรท่ีจะก าหนดหลกัเกณฑ์การคดัเลือกในเร่ืองดงักล่าวไว ้อีกทั้ง การก าหนด
หลกัเกณฑ์ของอธิบดีกรมส่งเสริมการเกษตรท่ีให้หน่วยงานต้นสังกัดเป็นผูพ้ิจารณาเสนอช่ือ
ขา้ราชการดงักล่าวเป็นการก าหนดหลกัเกณฑท่ี์นอกเหนือไปจากท่ีคณะกรรมการขา้ราชการพลเรือน 
(ก.พ.) ก าหนดให้กองการเจา้หน้าท่ีเป็นผูเ้สนอช่ือ เม่ืออธิบดีกรมส่งเสริมการเกษตรน าเอาผล 
การประเมินของคณะกรรมการพิจารณาความเหมาะสมท่ีไม่ถูกตอ้งตามหลกัเกณฑ์และวิธีการ 
ท่ี ก.พ. ก าหนด และไม่ชอบดว้ยกฎหมายมาใชใ้นการพิจารณาออกค าสั่งกรมส่งเสริมการเกษตร  

                                                                                                                       
มาตรา 50 มาตรา 51 มาตรา 57 มาตรา 58 มาตรา 59 มาตรา 60 มาตรา 61 มาตรา 62 มาตรา 63 มาตรา 64 มาตรา 65 
หรือมาตรา 66 แลว้แต่กรณี และใหผู้มี้อ  านาจดงัต่อไปน้ีเป็นผูส้ั่งบรรจุและแต่งตั้ง… 
  ในการเสนอเพื่อแต่งตั้ งข้าราชการพลเรือนสามัญให้ด ารงต าแหน่งให้รายงานความสมควร 
พร้อมทั้งเหตุผลตามหลกัเกณฑแ์ละวธีิการท่ี ก.พ. ก าหนดไปดว้ย.” 
  มาตรา 58 แห่งพระราชบัญญัติระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 บัญญัติว่า “การเล่ือน
ขา้ราชการพลเรือนสามญัข้ึนแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งในระดบัท่ีสูงข้ึนให้เล่ือนและแต่งตั้งจากผูส้อบแข่งขนัหรือ
ผูส้อบคดัเลือกเพื่อด ารงต าแหน่งนั้นได ้หรือจากผูไ้ดรั้บคดัเลือกเพื่อด ารงต าแหน่งนั้น 
  กรณีใดจะเล่ือนและแต่งตั้งจากผูส้อบแข่งขนัได ้ผูส้อบคดัเลือกได ้หรือผูไ้ดรั้บคดัเลือกใหเ้ป็นไป
ตามท่ี ก.พ. ก าหนด 
  การสอบแข่งขนั ใหเ้ป็นไปตามมาตรา 48 ส่วนการสอบคดัเลือกและคดัเลือกให้กระทรวง ทบวง 
กรม เจา้สังกดัเป็นผูด้  าเนินการ หลกัสูตรและวิธีด าเนินการเก่ียวกบัการสอบคดัเลือก คุณสมบติัของผูมี้สิทธิสมคัร
สอบคดัเลือก เกณฑก์ารตดัสิน การข้ึนบญัชีและการยกเลิกบญัชีผูส้อบคดัเลือกได ้ตลอดจนวิธีด าเนินการเก่ียวกบั
การคดัเลือกใหเ้ป็นไปตามท่ี ก.พ. ก าหนด.” 
  มาตรา 59 แห่งพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 บญัญติัว่า “การแต่งตั้ง
ขา้ราชการพลเรือนสามญัใหด้ ารงต าแหน่งตามมาตรา 58 ส าหรับผูส้อบแข่งขนัได ้ใหแ้ต่งตั้งตามล าดบัท่ีในบญัชี 
ผูส้อบแข่งขนัได ้ส าหรับผูส้อบคดัเลือกไดห้รือผูไ้ดรั้บการคดัเลือก ใหแ้ต่งตั้งไดต้ามความเหมาะสม โดยค านึงถึง
ความรู้ความสามารถ ความประพฤติ และประวติัการรับราชการ ซ่ึงจะต้องเป็นผูมี้ผลงานเป็นท่ีประจักษ์  
ในความสามารถมาแลว้ ทั้งน้ี ตามหลกัเกณฑแ์ละวธีิการท่ี ก.พ. ก าหนด.”  
  หนังสือส านักงาน ก.พ. ท่ี นร 0708.1/ว 22 ลงวนัท่ี 30 กันยายน 2540 ไดก้  าหนดหลกัเกณฑ ์
วิธีการ และขั้นตอนการพิจารณาความเหมาะสม และการคดัเลือกเพื่อเล่ือนขา้ราชการพลเรือนสามญัข้ึนแต่งตั้ง 
ให้ด ารงต าแหน่งตั้งแต่ระดบั 8 ลงมา ไวใ้นขอ้ 5 ก าหนดให้หน่วยงานท่ีรับผิดชอบงานการเจา้หนา้ท่ีเสนอรายช่ือ
ขา้ราชการท่ีสอบคดัเลือกไดใ้นต าแหน่งท่ีจะแต่งตั้ง ซ่ึงมีคุณสมบติัครบถว้นและอยูใ่นหลกัเกณฑ์ท่ีจะเล่ือนข้ึน
ด ารงต าแหน่งท่ีจะแต่งตั้งไดต่้อคณะกรรมการพิจารณาความเหมาะสมท่ีไดรั้บแต่งตั้งตามค าสั่งของ อ.ก.พ. กรม  
และขอ้ 7 ก าหนดให้คณะกรรมการชุดดงักล่าวก าหนดเกณฑ์การประเมินบุคคลให้เหมาะสมกบัต าแหน่งท่ีจะ
แต่งตั้งโดยถือเกณฑต์ามมาตรา 59 แห่งพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2535.  
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ท่ี 1257/2546 ลงวนัท่ี 21 พฤศจิกายน 2546 ท่ีแต่งตั้งนางสุชาวดีเป็นเจา้หนา้ท่ีบริหารงานทัว่ไป 6 แลว้ 
ยอ่มท าใหค้  าสัง่ดงักล่าวไม่ชอบดว้ยกฎหมายดว้ยเช่นกนั250    
 ตามค าพิพากษาศาลปกครองดงัท่ีไดก้ล่าวไปขา้งตน้ ท าให้เห็นไดว้่า ในการออกค าสั่ง
ทางปกครอง กฎหมายจะก าหนดขั้นตอนต่างๆ ไวเ้พื่อเป็นหลกัประกนัสิทธิเสรีภาพของประชาชน 
การท่ีฝ่ายปกครองจะกระท าการออกค าสั่งทางปกครองจึงตอ้งปฏิบติัตามขั้นตอนต่างๆ ตามท่ี
กฎหมายก าหนดไว ้ฉะนั้น เม่ือกฎหมายก าหนดขั้นตอนไวแ้ต่ฝ่ายปกครองไม่ปฏิบติัตาม ค าสั่ง 
ทางปกครองท่ีออกมานั้นย่อมไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  อย่างไรก็ตาม แมข้ั้นตอนการพิจารณาต่างๆ  
ท่ีกฎหมายก าหนดจะเป็นเร่ืองส าคัญท่ีจะก้าวข้ามไปไม่ได้ แต่บางกรณีก็เป็นเพียงขั้นตอน 
ในการตรวจสอบและไม่มีผลกระทบไปถึงสาระท่ีจะเกิดข้ึนในค าสั่งทางปกครอง การกระท าผดิวิธี
พิจารณาจึงไม่ท าให้ค  าสั่งทางปกครองไม่สมบูรณ์เสมอไป การท าผิดวิธีพิจารณาเม่ือจบลงอาจเป็น
ค าสั่งทางปกครองท่ีมีเน้ือหาสาระท่ีถูกตอ้งทุกประการก็ได ้การกระท าผิดวิธีพิจารณาท่ีไม่ส าคญั 
จึงไม่ท าใหค้  าสัง่ทางปกครองนั้นเสียไป ดงันั้น หากขั้นตอนวิธีพิจารณาใดถา้มีข้ึนเพื่อคุม้ครองสิทธิ
ของเอกชนท่ีเก่ียวขอ้ง หรือถา้ไม่ด าเนินการตามขั้นตอนนั้นผลการพิจารณาคงจะเปล่ียนไป ให้ถือ
เป็นกรณีส าคญัท่ีจะต้องด าเนินการตามนั้ นเสมอ หากฝ่ายปกครองกระท าการโดยไม่ถูกต้อง 
ตามรูปแบบขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระส าคญัท่ีก าหนดไว ้ศาลยอ่มวินิจฉยัไดใ้นทนัทีว่าค  าสั่ง
เล่ือนระดับต าแหน่งไม่ชอบด้วยกฎหมายโดยไม่จ าต้องพิจารณาในประเด็นของความชอบ 
ดว้ยเน้ือหาของดุลพินิจ  
 จากการศึกษาแนวค าพิพากษาของศาลปกครอง พบว่า ในบางกรณีศาลปกครองไม่มี
ความชัดเจนว่าเหตุแห่งความไม่ชอบด้วยกฎหมายของค าสั่งเล่ือนระดับต าแหน่งเป็นเพราะ 
ไม่ปฏิบติัตามหลกัเกณฑ ์ขั้นตอน หรือวิธีการท่ีกฎหมายก าหนด หรือเพราะหน่วยงานทางปกครอง
หรือเจา้หน้าท่ีของรัฐใช้ดุลพินิจในการออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  
ซ่ึงกรณีน้ีเป็นกรณีเก่ียวกับคุณสมบติัของผูท้  าหน้าท่ีประเมิน โดยศาลปกครองได้วินิจฉัยไวว้่า  
เม่ือการเสนอผลงานทางวิชาการของผูฟ้้องคดีเป็นการเสนอผลงานเก่ียวกบัสถาปัตยกรรมภายใน 
เพื่อเล่ือนให้ด ารงต าแหน่งอาจารย์ 3 ระดับ 9 และเม่ือผูท้รงคุณวุฒิท่ีได้รับการแต่งตั้ งให้เป็น
คณะอนุกรรมการวิสามญัเฉพาะกิจประเมินบุคคล เพื่อประเมินผลงานทางวิชาการของผูฟ้้องคดี  
มีเพียงนางวาสนา  พราหมณะนนัทน์ คนเดียวท่ีมีวุฒิการศึกษาทางดา้นสถาปัตยกรรม แต่ก็ไม่ใช่
สถาปัตยกรรมภายในและมณัฑนศิลป์อนัเป็นสาขาโดยตรงท่ีผูฟ้้องคดีเสนอผลงานทางวิชาการ  
เม่ือผูท้รงคุณวุฒิทั้งสามมิไดเ้ป็นผูท่ี้มีความรู้และมีประสบการณ์ทางด้านสถาปัตยกรรมภายใน

                                          
250ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 460/2553. 
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โดยตรง ผูท้รงคุณวุฒิทั้งสามก็หาใช่ผูท่ี้มีคุณสมบติัเพียงพอท่ีจะประเมินผลงานทางวิชาการตามคู่มือ
การประเมินต าแหน่งทางวิชาการของขา้ราชการครู ฉะนั้นเม่ือการประเมินผลงานทางวิชาการ 
โดยผูท้รงคุณวุฒิทั้งสามเป็นการใช้ดุลพินิจท่ีไม่มีพื้นฐานขององค์ประกอบดา้นความรู้และดา้น
ประสบการณ์การท างานอยา่งเพียงพอท่ีจะประเมินผลงานทางวิชาการของผูฟ้้องคดี การใชดุ้ลพินิจ
ดงักล่าวจึงเป็นการใชดุ้ลพินิจโดยมิชอบดว้ยกฎหมาย อนัส่งผลให้การท่ีคณะกรรมการขา้ราชการครู
ไม่อนุมติัให้ผา่นการประเมินผลงานทางวิชาการของผูฟ้้องคดีเพื่อเล่ือนให้ด ารงต าแหน่งอาจารย ์3 
ระดบั 9 เป็นผลการพิจารณาท่ีหาชอบดว้ยกฎหมายไม่ พิพากษาเพิกถอนมติของคณะกรรมการ
ข้าราชการครู ท่ีไม่อนุมัติให้ผูฟ้้องคดีด ารงต าแหน่งอาจารย์ 3 ระดับ 9 โดยมีข้อสังเกตให้
คณะกรรมการขา้ราชการครู ประเมินผลงานทางวิชาการของผูฟ้้องคดีอีกคร้ังหน่ึงโดยเร็ว และใน
การแต่งตั้ งผูท้รงคุณวุฒิอ่ืนให้ท าหน้าท่ีประเมินผลงานผูฟ้้องคดีควรแต่งตั้ งจากผูท่ี้มีความรู้ 
และประสบการณ์ทางดา้นสถาปัตยกรรมภายใน251    
 คดีน้ีขอ้เทจ็จริงปรากฏว่า ในจ านวนผูท้รงคุณวุฒิ 3 ราย ท่ีประเมินผลงานของผูฟ้้องคดี 
มี 1 ราย ส าเร็จการศึกษาวิชาสถาปัตยกรรม สาขาสถาปัตยกรรมหลกั ส่วนอีก 2 ราย ไม่ไดส้ าเร็จ
การศึกษาวิชาสถาปัตยกรรม ในขณะท่ีวิชาสถาปัตยกรรมแบ่งออกเป็น 4 สาขาย่อย ได้แก่ 
สถาปัตยกรรมหลกั สถาปัตยกรรมผงัเมือง ภูมิสถาปัตย ์และสถาปัตยกรรมภายใน ซ่ึงผลงานของ  
ผูฟ้้องคดีเป็นผลงานทางวิชาการเก่ียวกบัสถาปัตยกรรมภายใน ดว้ยเหตุน้ีศาลจึงเห็นว่าเป็นการ
แต่งตั้งบุคคลท่ีไม่เหมาะสมให้ใชดุ้ลพินิจ ท าให้การใชดุ้ลพินิจของคณะกรรมการขา้ราชการครู 
ไม่ชอบไปดว้ย   
 ตามค าพิพากษาศาลปกครองดงักล่าว ศาลไดอ้า้งเหตุในเร่ืองคุณสมบติัของผูท้  าหนา้ท่ี
ประเมิน เป็นเหตุให้ค  าสั่งเ ล่ือนระดับต าแหน่งไม่ชอบด้วยกฎหมาย โดยอ้างอิงถึงความรู้ 
ความเช่ียวชาญของผูท่ี้ท าหน้าท่ีประเมิน แต่เม่ือพิจารณากฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการประเมินใน 
กรณีน้ีแลว้ เห็นว่า มาตรา 42252 วรรคหน่ึง (2) แห่งพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการครู พ.ศ. 2523 

                                          
251ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 59/2549. 
252มาตรา 42 แห่งพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการครู พ.ศ. 2523 บญัญติัวา่ “การบรรจุบุคคลเขา้รับ

ราชการและการแต่งตั้งใหด้ ารงต าแหน่งขา้ราชการครู ใหผู้มี้อ  านาจต่อไปน้ีเป็นผูส้ั่งบรรจุและแต่งตั้ง 
  (1)  การบรรจุและแต่งตั้ งให้ด ารงต าแหน่งซ่ึงได้รับเงินเดือนในระดับ 10 และต าแหน่ง
ศาสตราจารย ์ให้ปลดักระทรวงศึกษาธิการโดยอนุมติั ก.ค. เป็นผูมี้อ  านาจสั่งบรรจุและเสนอช่ือต่อรัฐมนตรี  
ใหรั้ฐมนตรีรายงานนายกรัฐมนตรีเพื่อน าความกราบบงัคมทูลเพื่อทรงพระกรุณาโปรดเกลา้ฯ แต่งตั้ง 
  (2)  การบรรจุและแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งซ่ึงไดรั้บเงินเดือนในระดบั 9 และระดบั 8 ให้อธิบดี 
โดยอนุมติั ก.ค. เป็นผูมี้อ  านาจสั่งบรรจุและแต่งตั้ง  
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ซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีใชบ้งัคบัในขณะเกิดเหตุ ไดก้ าหนดให้คณะกรรมการขา้ราชการครูมีอ านาจตั้ง
อนุกรรมการวิสามญัเพื่อท าการแทนได ้อนัเป็นไปตามมาตรา 21 253 แห่งพระราชบญัญติัดงักล่าว 
ปรากฏว่า คณะกรรมการขา้ราชการครูไดแ้ต่งตั้งคณะอนุกรรมการวิสามญัเก่ียวกบัต าแหน่งและ
อตัราเงินเดือนระดบัสูง ตามประกาศคณะกรรมการขา้ราชการครู ลงวนัท่ี 14 เมษายน 2540 และแต่งตั้ง
คณะอนุกรรมการวิสามญัเฉพาะกิจประเมินบุคคลเพื่อให้ด ารงต าแหน่งและหรือให้ไดรั้บเงินเดือน
ในระดบัท่ีสูงข้ึนในระดบั 8 หรือระดบั 9 สายงานการสอน สายงานนิเทศการศึกษา และสายงาน
บริหารในสถานศึกษา ตามประกาศคณะกรรมการขา้ราชการครู ลงวนัท่ี 17 มิถุนายน 2540 โดยมี
การแต่งตั้ง อ.ก.ค. วิสามญั ส าหรับระดบั 8 จ านวน 35 คณะ ส่วนระดบั 9 ไดมี้การแต่งตั้ง อ.ก.ค. 
วิสามญั ไวจ้  านวน 37 คณะ แยกเป็นสาขาต่างๆ จ านวน 11 สาขา  รวมทั้งสาขาวิชาชีพ และในสาขา
วิชาชีพนั้นเองก็ไดแ้ต่งตั้งแยกออกเป็น 7 คณะ ส าหรับคุณสมบติัหรือลกัษณะตอ้งหา้มของบุคคลท่ี
จะไดรั้บแต่งตั้งเป็นอนุกรรมการวิสามญัทั้ง 2 ประเภท ดงักล่าวน้ีจะเป็นอยา่งไรนั้น กฎหมายไม่ได้
ก าหนดเอาไวเ้ป็นการเฉพาะแต่ประการใด254 จึงเห็นไดว้่า การแต่งตั้งผูท้  าหนา้ท่ีประเมินในกรณีน้ี

                                                                                                                       
  (3)  การบรรจุและแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งซ่ึงไดรั้บเงินเดือนในระดบั 7 และระดบั 6 ให้อธิบดี 
โดยอนุมติั อ.ก.ค. กรม เป็นผูมี้อ  านาจสั่งบรรจุและแต่งตั้ง 
  (4)  การบรรจุและแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งซ่ึงไดรั้บเงินเดือนตั้งแต่ระดบั 5 ลงมา ให้อธิบดีหรือ 
ผูซ่ึ้งไดรั้บมอบหมายจากอธิบดี เป็นผูมี้อ  านาจสั่งบรรจุและแต่งตั้ง 
  (5)  การบรรจุและแต่งตั้งใหด้ ารงต าแหน่งซ่ึงไดรั้บเงินเดือนตั้งแต่ระดบั 6 ลงมา ของขา้ราชการครู
สังกดัส านักงานการประถมศึกษาจังหวดั หรือส านักงานการประถมศึกษากรุงเทพมหานคร ให้ผูอ้  านวยการ 
การประถมศึกษาจงัหวดั หรือผูอ้  านวยการการประถมศึกษากรุงเทพมหานคร แลว้แต่กรณี โดยอนุมติั อ.ก.ค. 
จงัหวดั เป็นผูมี้อ  านาจสั่งบรรจุและแต่งตั้ง 
  ส าหรับการแต่งตั้ งให้ด ารงต าแหน่งผูอ้  านวยการการประถมศึกษาจังหวดั ผูอ้  านวยการการ
ประถมศึกษากรุงเทพมหานคร หัวหนา้การประถมศึกษาอ าเภอ หัวหนา้การประถมศึกษาก่ิงอ าเภอ ผูอ้  านวยการ
โรงเรียน อาจารยใ์หญ่และครูใหญ่ในส านกังานคณะกรรมการประถมศึกษาแห่งชาติ ตอ้งไดรั้บความเห็นชอบ 
ตามกฎหมายวา่ดว้ยคณะกรรมการการประถมศึกษาก่อนและเม่ือไดรั้บความเห็นชอบดงักล่าวแลว้ ให้ผูมี้อ  านาจ
สั่งบรรจุตามวรรคหน่ึงสั่งแต่งตั้งต่อไป.” 

253มาตรา 21 แห่งพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการครู พ.ศ. 2523 บญัญติัว่า “ก.ค. มีอ  านาจตั้ง
อนุกรรมการวสิามญั เรียกโดยยอ่วา่ อ.ก.ค.วสิามญั เพื่อท าการใด ๆ แทนได ้
  ในกรณีท่ีตั้ ง อ.ก.ค. วิสามัญ เพื่อท าหน้าท่ีพิจารณาเร่ืองการด าเนินการทางวินัย การออกจาก
ราชการ การร้องทุกข์หรือการอุทธรณ์ให้ตั้ งจากกรรมการ ก.ค. ซ่ึงคณะรัฐมนตรีแต่งตั้ งอย่างน้อยสองคน  
และกรรมการ ก.ค. ซ่ึงเป็นผูแ้ทนขา้ราชการครูจ านวนไม่นอ้ยกวา่ หน่ึงในสามของจ านวนอนุกรรมการทั้งหมด 
และใหน้ า มาตรา 10 มาตรา 11 มาตรา 12 มาตรา 13 มาใชบ้งัคบัโดยอนุโลม.” 

254ค าแถลงการณ์ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 59/2549. 
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เป็นกรณีท่ีแต่งตั้งตามหลกัเกณฑ์ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีกฎหมายก าหนดไวแ้ลว้ ดังนั้น ในเร่ือง
เก่ียวกบัคุณสมบติัของผูท้  าหนา้ท่ีประเมินน้ี ในการพิจารณาว่าการแต่งตั้งชอบหรือไม่ จึงเป็นกรณี 
ท่ีตอ้งพิจารณาตามหลกัเกณฑ์ ขั้นตอนหรือวิธีการตามท่ีกฎหมายก าหนดไว ้ในกรณีน้ีจึงไม่อาจ 
น าเร่ืองดุลพินิจมาประกอบการพิจารณาได ้  
 4.2.3 กรณีท่ีศาลวินิจฉยัวา่ดุลพินิจในการออกค าสัง่เล่ือนระดบัต าแหน่งไม่ชอบดว้ยเหตุออกโดย
ฝ่าฝืนกฎหมาย  
 ค าสัง่เล่ือนระดบัต าแหน่งเป็นค าสั่งทางปกครองท่ีมีเหตุแห่งความไม่ชอบดว้ยกฎหมาย
ในการท่ีศาลจะเพิกถอนเช่นเดียวกบัค าสั่งทางปกครองประเภทอ่ืนๆ ซ่ึงนอกจากเหตุแห่งความ 
ไม่ชอบดว้ยกฎหมายเพราะเหตุภายนอกดงัไดก้ล่าวไปแลว้ ก็มีเหตุภายในท่ีท าใหค้  าสั่งทางปกครอง
ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ดงัน้ี 
 1)  กรณีไม่ใชดุ้ลพินิจอยา่งแทจ้ริง   
 เหตุหน่ึงท่ีพบในการท่ีศาลปกครองไทยจะใชเ้ป็นเหตุในการเพิกถอนค าสั่งเล่ือนระดบั
ต าแหน่ง คือ การท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐยดึติดอยูก่บัแนวทางการใชดุ้ลพินิจ
โดยไม่ใชดุ้ลพินิจในการออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งอย่างแทจ้ริง ซ่ึงกรณีน้ีก็คือ การท่ีกฎหมาย
ให้ดุลพินิจแก่หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐในการออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่ง  
แต่หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐไม่ใชอ้  านาจดงักล่าว แต่ใชอ้  านาจดงักล่าวในลกัษณะ
ของการใชอ้  านาจผกูพนั ซ่ึงตามหลกักฎหมายของประเทศฝร่ังเศสถือว่าการออกค าสั่งในลกัษณะน้ี
เป็นการออกนิติกรรมทางปกครองโดยฝ่าฝืนกฎหมาย (la violation de la loi)   
 เหตุท่ีต้องมีการควบคุมให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐใช้อ  านาจ
ดุลพินิจอย่างแทจ้ริง เพราะถือว่าเม่ือกฎหมายให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐ 
มีอ านาจดุลพินิจ หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐกผ็กูพนัโดยมีหนา้ท่ีจะตอ้งใชดุ้ลพินิจ 
และจะตอ้งใช้ดุลพินิจนั้นอย่างแทจ้ริง เน่ืองจากการท่ีกฎหมายให้อ านาจดุลพินิจแก่ฝ่ายปกครอง
องคก์รใดองคก์รหน่ึงก็ดว้ยความมุ่งหมายท่ีจะให้ฝ่ายปกครองใชว้ิจารณญาณของตนตดัสินใจว่าใน
กรณีเฉพาะเร่ืองกรณีใดกรณีหน่ึงสมควรจะกระท าการอยา่งไรจึงจะเหมาะสมแก่กรณีนั้น กล่าวคือ  
ใชอ้  านาจตอบสนองความตอ้งการของประโยชน์มหาชนไดอ้ย่างมีประสิทธิภาพและประสิทธิผล
และในขณะเดียวกนัก็มีผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนนอ้ยท่ีสุด ซ่ึงการท่ี
ฝ่ายปกครองจะใชอ้  านาจไดอ้ยา่งเหมาะสมแก่กรณีเฉพาะเร่ืองก็จะตอ้งใชอ้  านาจดุลพินิจอย่างแทจ้ริง 
โดยพิเคราะห์ขอ้เท็จจริงท่ีเกิดข้ึนเป็นกรณีเฉพาะเร่ืองเสียก่อนแลว้จึงค่อยใชว้ิจารณญาณของตน
ตดัสินใจออกค าสั่งไปตามความตอ้งการของประโยชน์มหาชนในขณะนั้น และการท่ีฝ่ายปกครอง

DPU



121 

ไม่ไดใ้ชดุ้ลพินิจของตนอยา่งแทจ้ริง ยอ่มถือไดว้่าเป็นการใชอ้  านาจท่ีไม่สมบูรณ์255 ซ่ึงการควบคุม
ดุลพินิจในกรณีน้ี อาจมีไดห้ลายกรณี เช่น  
 (1)  การควบคุมให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐ ผูม้ีอ  านาจตอ้งใช้
อ  านาจดุลพินิจของตนจะปฏิเสธไม่ใชดุ้ลพินิจของตนไม่ได ้ 
 (2)  การควบคุมให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐ ผูมี้อ  านาจใชอ้  านาจ
ดุลพินิจของตนอย่างอิสระ ซ่ึงในกรณีน้ีเป็นการควบคุมให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ี
ของรัฐ ผูมี้อ  านาจใช้ดุลพินิจของตนโดยไม่ผูกพนัตนเองอย่างเคร่งครัดกบัค าปรึกษาหารือหรือ
ขอ้เสนอแนะขององค์กรอ่ืน ไม่ผูกพนัตนเองอย่างเคร่งครัดกบัแนวทางการใช้ดุลพินิจท่ีตนเอง 
หรือผูบ้งัคบับญัชาก าหนดข้ึน ไม่ผกูพนัตนเองกบัขอ้สญัญาท่ีไดใ้หไ้วแ้ก่ผูอ่ื้น 
 (3)  การควบคุมให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐ ผูมี้อ  านาจใชอ้  านาจ
ดุลพินิจโดยค านึงถึงขอ้เทจ็จริงเฉพาะกรณีอยา่งรอบดา้น    
 ในกรณีของการเล่ือนต าแหน่ง จากการศึกษาแนวค าพิพากษาศาลปกครอง พบว่า  
ศาลปกครองยอมรับว่าหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐสามารถใช้อ านาจดุลพินิจ 
โดยอา้งอิงแนวทางการใชดุ้ลพินิจได ้ดงัเช่น กรณีการออกค าสั่งเล่ือนและแต่งตั้งขา้ราชการให้ด ารง
ต าแหน่งสูงข้ึนโดยใหมี้ผลหลงัจากท่ีไดอ้อกค าสัง่เล่ือนขั้นเงินเดือน ซ่ึงศาลปกครองไดว้ินิจฉยัไวว้่า 
ในการออกค าสัง่เล่ือนและแต่งตั้งผูฟ้้องคดีใหด้ ารงต าแหน่งเจา้หนา้ท่ีบริหารงานทัว่ไป 6 ส านกังาน
จดัหางานจงัหวดัศรีสะเกษ ตั้งแต่วนัท่ี 2 เมษายน 2544 นั้น อธิบดีกรมการจดัหางานได้ปฏิบติั 
ตามแนวทางปฏิบัติท่ีได้รับการขอความร่วมมือจากกรมบัญชีกลางในการออกค าสั่งแต่งตั้ ง
ขา้ราชการท่ีมีผลเป็นการตดัโอนอตัราเงินเดือน ท่ีตอ้งด าเนินการออกค าสั่งให้มีผลในช่วงตน้เดือน
หรือกลางเดือน เพื่อประโยชน์ในการควบคุมดูแลการเบิกจ่ายเงินเดือนของขา้ราชการให้เป็นไป 
ดว้ยความเรียบร้อย ประกอบกบัเป็นช่วงท่ีรัฐบาลไดก้ าหนดนโยบายให้มีการเล่ือนขั้นเงินเดือน
ใหแ้ก่ขา้ราชการปีละ 2 คร้ัง โดยคร้ังแรกใหเ้ล่ือนขั้นเงินเดือนในวนัท่ี 1 เมษายน คร้ังท่ีสองใหเ้ล่ือน
ขั้นเงินเดือนในวนัท่ี 1 ตุลาคม ของทุกปี ซ่ึงอธิบดีกรมการจดัหางานไดถื้อปฏิบติัในการสั่งเล่ือน 
ขั้นเงินเดือนแก่ขา้ราชการในสังกดั ตามมติของคณะกรรมการขา้ราชการพลเรือนในฐานะท่ีเป็น
องค์กรกลางบริหารงานบุคคลท่ีมีอ านาจหน้าท่ีวางหลกัเกณฑ์เก่ียวกบัการบริหารงานบุคคลของ
ข้าราชการพลเรือนสามัญ ท่ีได้ก าหนดแนวทางปฏิบัติในการให้ข้าราชการได้รับเงินเดือน 
ตามต าแหน่ง โดยให้เล่ือนขั้นเงินเดือนก่อนแลว้จึงเล่ือนผูน้ั้นข้ึนแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งในระดบั 

                                          
255การควบคุมอ านาจดุลพินิจของฝ่ายปกครองโดยศาลไทย (น. 124- 125). เล่มเดิม.  
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ท่ีสูงข้ึน ปรากฏตามหนังสือส านักงาน ก.พ. ท่ี สร 0704/ว 6 ลงวนัท่ี 27 สิงหาคม 2525 256 ท่ีได ้
แจง้เวียนให้ส่วนราชการต่างๆ ถือปฏิบติั ซ่ึงต่อมาคณะกรรมการขา้ราชการพลเรือน (ก.พ.) ก็ไดมี้
มติก าหนดหลกัเกณฑใ์หม่ตามแนวทางปฏิบติัเดิมในการเล่ือนขั้นเงินเดือนขา้ราชการ โดยไดเ้ปล่ียน
ระบบการเล่ือนขั้นเงินเดือนเป็นปีละ 2 คร้ัง ตามมติคณะรัฐมนตรี ท่ีให้พิจารณาเล่ือนขั้นเงินเดือน
แก่ข้าราชการก่อนแล้วจึงเ ล่ือนข้าราชการผู ้นั้ นข้ึนแต่งตั้ งด ารงต าแหน่งในระดับท่ีสูงข้ึน  
ตามหนงัสือส านกังาน ก.พ. ท่ี นร 0708.1/ว 13 ลงวนัท่ี 5 พฤศจิกายน 2544257 และไดแ้จง้เวียนให้
ส่วนราชการต่างๆ ถือปฏิบติั โดยให้มีผลตั้งแต่วนัท่ี 1 เมษายน 2544 เป็นตน้ไป อธิบดีกรมการ
จดัหางานจึงไดอ้อกค าสัง่เล่ือนขั้นเงินเดือนในรอบคร่ึงปี คร้ังท่ี 1 ใหแ้ก่ผูฟ้้องคดีในวนัท่ี 1 เมษายน 
2544 ก่อน และออกค าสัง่เล่ือนและแต่งตั้งผูฟ้้องคดีใหด้ ารงต าแหน่งท่ีสูงข้ึน โดยใหมี้ผลตั้งแต่วนัท่ี 
2 เมษายน 2544 เป็นตน้ไป ดงันั้น การท่ีอธิบดีกรมการจดัหางานไดอ้อกค าสั่งเล่ือนและแต่งตั้ง 
ผูฟ้้องคดีให้ด ารงต าแหน่งท่ีสูงข้ึน โดยให้มีผลหลงัจากท่ีไดอ้อกค าสั่งเล่ือนขั้นเงินเดือนในรอบ 
คร่ึงปีงบประมาณ 2544 เม่ือวนัท่ี 1 เมษายน 2544 จึงชอบดว้ยกฎหมายแลว้258    
 นอกจากแนวทางการใชดุ้ลพินิจท่ีว่าหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐตอ้งใช้
ดุลพินิจในการออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งภายหลงัจากท่ีไดอ้อกค าสั่งเล่ือนขั้นเงินเดือนดงักล่าว
ขา้งตน้แลว้ ยงัปรากฏว่า ศาลปกครองได้ยอมรับการใช้ดุลพินิจของหน่วยงานทางปกครองหรือ
เจา้หนา้ท่ีของรัฐตามแนวทางการใชดุ้ลพินิจในกรณีการออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งแก่ขา้ราชการ
กรณีการเล่ือนขา้ราชการพลเรือนสามญัข้ึนด ารงต าแหน่งในระดบัท่ีสูงข้ึนในระดบัควบ ตามหนงัสือ
ส านักงาน ก.พ. ท่ี นร 0708.4/ว 5 ลงวนัท่ี 13 พฤษภาคม 2536 ท่ีก าหนดไวว้่า กรณีการเล่ือน
ขา้ราชการพลเรือนสามญัข้ึนด ารงต าแหน่งในระดบัท่ีสูงข้ึนในระดบัควบส าหรับผูด้  ารงต าแหน่ง
ระดบั 4 ของสายงานใดท่ีเร่ิมตน้จากระดบั 3 ข้ึนด ารงต าแหน่งระดบั 5 ของสายงานนั้น ให้เล่ือน

                                          
256ขอ้ 1 ของหนังสือส านักงาน ก.พ. ท่ี สร 0704/ว 6 ลงวนัท่ี 27 สิงหาคม 2525  ก.พ. ก าหนดว่า  

การเล่ือนข้าราชการพลเรือนสามัญข้ึนแต่งตั้ งให้ด ารงต าแหน่งในระดับท่ีสูงข้ึนในวนัท่ี 1 ตุลาคม ซ่ึงเป็น 
วนัเดียวกนักบัวนัเล่ือนขั้นเงินเดือนประจ าปี ให้ผูมี้อ  านาจสั่งบรรจุตามมาตรา 44 พิจารณาเล่ือนขั้นเงินเดือน
ประจ าปีก่อน แลว้จึงเล่ือนผูน้ั้นข้ึนแต่งตั้งใหด้ ารงต าแหน่งในระดบัท่ีสูงข้ึน. 

257ขอ้ 1 ของหนงัสือส านกังาน ก.พ. ท่ี นร 0708.1/ว 13 ลงวนัท่ี 5 พฤศจิกายน 2544 ก.พ. ก าหนดวา่ 
การเล่ือนขา้ราชการพลเรือนสามญัข้ึนแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งในระดบัท่ีสูงข้ึนในวนัท่ี 1 เมษายน หรือวนัท่ี 1 
ตุลาคม ซ่ึงเป็นวนัเดียวกนักบัวนัเล่ือนขั้นเงินเดือน ให้ผูมี้อ  านาจสั่งบรรจุตามมาตรา 52 พิจารณาสั่งเล่ือนขั้น
เงินเดือนใหแ้ก่ขา้ราชการก่อน แลว้จึงเล่ือนขา้ราชการผูน้ั้นข้ึนแต่งตั้งใหด้ ารงต าแหน่งในระดบัท่ีสูงข้ึน.  

258ค าพิพากษาศาลปกครองกลางท่ี 1772/2546. 
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และแต่งตั้งจากผูไ้ดรั้บการคดัเลือก และไดรั้บเงินเดือนขั้นต ่าของอนัดบัเงินเดือนส าหรับต าแหน่ง 
ท่ีจะเล่ือน   
 กรณีน้ีศาลปกครองได้วินิจฉัยเก่ียวกับแนวทางการใช้ดุลพินิจตามแนวทางของ
ส านักงานคณะกรรมการขา้ราชการพลเรือน (ก.พ.) ไวว้่า เม่ือผูฟ้้องคดีเป็นผูไ้ดรั้บการคดัเลือก 
ใหเ้ล่ือนข้ึนแต่งตั้งใหด้ ารงต าแหน่งนิติกร ระดบั 5 ได ้โดยผูฟ้้องคดีมีคุณสมบติัครบถว้นและไดรั้บ
เงินเดือนไม่ต ่ากว่าขั้นต ่าของอนัดบัเงินเดือนส าหรับต าแหน่งท่ีจะเล่ือนข้ึนแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่ง
เป็นนิติกร ระดบั 5 ตั้งแต่วนัท่ี 1 ตุลาคม 2542 อธิบดีกรมสรรพากรก็ควรมีค าสั่งเล่ือนผูฟ้้องคดี 
ข้ึนแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งนิติกร ระดบั 5 ตั้งแต่วนัท่ี 1 ตุลาคม 2542 การท่ีอธิบดีกรมสรรพากร 
อา้งแนวทางปฏิบติัวา่ในการเล่ือนต าแหน่งจะตอ้งเล่ือนในวนัท่ี 2 ตุลาคม เหมือนกบัขา้ราชการในสังกดั
ทุกคน เน่ืองจากตอ้งจดัท าบญัชีถือจ่ายการเล่ือนขั้นเงินเดือนขา้ราชการเพื่อส่งให้กรมบญัชีกลาง  
ซ่ึงจะตอ้งแลว้เสร็จภายในวนัท่ี 1 ตุลาคม ของแต่ละปี หากมีการเล่ือนต าแหน่งขา้ราชการในวนัท่ี  
1 ตุลาคม จะท าให้บญัชีถือจ่ายไม่ถูกตอ้งตามขอ้เท็จจริงท่ีไดจ้ดัส่งไปยงักรมบญัชีกลาง จึงยงัไม่มี
เหตุผลเพียงพอท่ีจะน ามาอา้งเพื่อไม่เล่ือนระดับของผูฟ้้องคดี ตามมาตรา 58259 และมาตรา 59260  
แห่งพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 และหลกัเกณฑแ์ละวิธีการท่ี ก.พ. ก าหนด
ตามหนังสือส านักงาน ก.พ. ท่ี นร 0708.4/ว 5 ลงวนัท่ี 13 พฤษภาคม 2536 ประกอบกบัอธิบดี
กรมสรรพากรก็ไดเ้คยมีค าสั่งเล่ือนต าแหน่งขา้ราชการจากระดบั 7 เป็นระดบั 8 ในวนัท่ี 1 ตุลาคม 
2534 มาแล้ว แม้จะเป็นการสั่ง เ ล่ือนต าแหน่งข้าราชการท่ีเ ก่ียวข้องกับการประเมินของ

                                          
259มาตรา 58 แห่งพระราชบัญญัติระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 บัญญัติว่า “การเล่ือน

ขา้ราชการพลเรือนสามญัข้ึนแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งในระดบัท่ีสูงข้ึน ให้เล่ือนและแต่งตั้งจากผูส้อบแข่งขนัหรือ
ผูส้อบคดัเลือกเพื่อด ารงต าแหน่งนั้นไดห้รือจากผูไ้ดรั้บคดัเลือกเพื่อด ารงต าแหน่งนั้น  
  กรณีใดจะเล่ือนและแต่งตั้งจากผูส้อบแข่งขนัได ้ผูส้อบคดัเลือกได ้หรือผูไ้ดรั้บคดัเลือกใหเ้ป็นไป
ตามท่ี ก.พ. ก าหนด  
  การสอบแข่งขนั ให้เป็นไปตามมาตรา 48 ส่วนการสอบคดัเลือกและคดัเลือกใหก้ระทรวง ทบวง 
กรมเจา้สังกดัเป็นผูด้  าเนินการ หลกัสูตรและวิธีด าเนินการเก่ียวกบัการสอบคดัเลือก คุณสมบติัของผูมี้สิทธิสมคัร
สอบคดัเลือก เกณฑก์ารตดัสิน การข้ึนบญัชีและการยกเลิกบญัชีผูส้อบคดัเลือกได ้ตลอดจนวิธีด าเนินการเก่ียวกบั
การคดัเลือกใหเ้ป็นไปตามท่ี ก.พ. ก าหนด.” 

260มาตรา 59 แห่งพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 บญัญติัว่า “การแต่งตั้ง
ขา้ราชการพลเรือนสามญัให้ด ารงต าแหน่งตามมาตรา 58 ส าหรับผูส้อบแข่งขนัไดใ้ห้แต่งตั้งตามล าดบัท่ีในบญัชี 
ผูส้อบแข่งขนัได ้ส าหรับผูส้อบคดัเลือกไดห้รือผูไ้ดรั้บคดัเลือกให้แต่งตั้งไดต้ามความเหมาะสม โดยค านึงถึง
ความรู้ ความสามารถ ความประพฤติ และประวติัการรับราชการ ซ่ึงจะต้องเป็นผูมี้ผลงานเป็นท่ีประจักษ์ 
ในความสามารถมาแลว้ ทั้งน้ี ตามหลกัเกณฑแ์ละวธีิการท่ี ก.พ. ก าหนด.”  
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ผูบ้งัคบับญัชาหลายระดบัชั้นและไม่เป็นระดบัควบก็ตาม แต่ก็เป็นการเล่ือนต าแหน่งตามมาตรา 58 
และมาตรา 59 แห่งพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 เช่นเดียวกัน  
ซ่ึงคณะอนุกรรมการสามญัประจ ากระทรวงการคลงั กไ็ดมี้การพิจารณาใหทุ้กกรมในสังกดัสั่งเล่ือน
ระดบัขา้ราชการท่ีมีคุณสมบติัครบถว้นในวนัท่ี 1 ตุลาคม โดยใหเ้ล่ือนตั้งแต่วนัท่ี 1 ตุลาคม เป็นตน้ไป 
และอธิบดีกรมสรรพากรก็ไดมี้หนังสือลงวนัท่ี 13 กนัยายน 2544 แจง้เวียนหลกัเกณฑ์และวิธีการ 
ในการเล่ือนขา้ราชการต าแหน่งระดับควบดังกล่าว โดยให้เล่ือนระดับขา้ราชการท่ีมีคุณสมบติั
ครบถว้นในวนัท่ี 1 ตุลาคม ให้เล่ือนตั้งแต่วนัท่ี 1 ตุลาคม เป็นตน้ไป และให้เจา้หน้าท่ีถือปฏิบติั
ต่อไป อนัเป็นการเปล่ียนแปลงแนวทางปฏิบติัของอธิบดีกรมสรรพากรท่ีไดด้ าเนินการมาแลว้  
การท่ีอธิบดีกรมสรรพากรสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งผูฟ้้องคดีในวนัท่ี 2 ตุลาคม 2542 จึงเป็นการใช้
ดุลพินิจโดยมิชอบ พิพากษาเพิกถอนค าสัง่ของอธิบดีกรมสรรพากร261   
 ในเม่ือแนวทางการใชดุ้ลพินิจไม่ใช่กฎหมาย การใชดุ้ลพินิจตามแนวทางการใชดุ้ลพินิจ
ดงักล่าว จึงตอ้งน ามาใชป้ระกอบกบัขอ้เท็จจริงอ่ืนๆ หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐ 
จะยึดถือแนวทางการใช้ดุลพินิจโดยไม่ได้พิจารณาขอ้เท็จจริงหรือขอ้กฎหมายอ่ืนๆ ประกอบ 
เลยไม่ได ้และส่งผลให้การใชดุ้ลพินิจนั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  ซ่ึงในการใชดุ้ลพินิจในการออกค าสั่ง
เล่ือนระดบัต าแหน่งน้ี เม่ือกฎเกณฑเ์ก่ียวกบัการเล่ือนและแต่งตั้งขา้ราชการใหด้ ารงต าแหน่งท่ีสูงข้ึน 
ก าหนดให้กระท าได้ไม่ก่อนวันท่ีข้าราชการผูน้ั้ นผ่านการประเมินผลงาน จึงต้องถือว่าผูผ้่าน 
การประเมินผลงานเกิดสิทธิท่ีจะไดรั้บการเล่ือนและแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งท่ีสูงข้ึน ตั้งแต่วนัท่ี
คณะกรรมการประเมินผลงานมีมติอนุมติัใหผ้า่นการประเมินเป็นตน้ไป เจา้หนา้ท่ีผูมี้อ  านาจจึงตอ้ง
ใช้ดุลพินิจออกค าสั่งในทางท่ีไม่ให้มีผลกระทบหรือเสียหายต่อสิทธิหรือประโยชน์ของผูผ้่าน 
การประเมิน การใชดุ้ลพินิจออกค าสั่งเล่ือนและแต่งตั้งให้มีผลภายหลงัจากวนัท่ีผ่านการประเมิน 
หากเป็นการกระทบหรือเป็นท่ีเสียหายต่อสิทธิหรือประโยชน์ของบุคคลดงักล่าวย่อมเป็นการใช้
ดุลพินิจท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย   
 ศาลปกครองไดว้ินิจฉยัเก่ียวกบักรณีดงักล่าวขา้งตน้ไวว้่า แมว้่าการเล่ือนขา้ราชการให้
ด ารงต าแหน่งในระดับท่ีสูงข้ึนนั้ น จะไม่มีบทบัญญัติของกฎหมายใด และหลักเกณฑ์ของ
คณะกรรมการขา้ราชการพลเรือน (ก.พ.) ก าหนดให้ผูมี้อ  านาจสั่งบรรจุและแต่งตั้งเล่ือนระดบัให้
ขา้ราชการผูมี้คุณสมบติัครบถว้นในวนัใดโดยชดัแจง้ แต่ก็เป็นดุลพินิจของผูมี้อ  านาจสั่งบรรจุและ
แต่งตั้ งท่ีจะเล่ือนระดับให้ขา้ราชการผูน้ั้ นในวนัท่ีมีคุณสมบัติครบถ้วน หรือวนัท่ีได้ผ่านการ
ประเมินหรือวนัใดหลงัจากท่ีคุณสมบติัครบถว้นและผ่านการประเมินแลว้ก็ได้ อย่างไรก็ตาม  

                                          
261ค าพิพากษาศาลปกครองกลางท่ี 717/2547. 
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การจะเล่ือนขา้ราชการให้ด ารงต าแหน่งในระดบัท่ีสูงข้ึน ผูมี้อ  านาจสั่งบรรจุและแต่งตั้งตอ้งใช้
ดุลพินิจในการออกค าสั่งโดยค านึงถึงเจตนารมณ์ตามกฎหมายว่าดว้ยระเบียบขา้ราชการพลเรือน  
ในการจดัระบบบริหารงานบุคคลของขา้ราชการพลเรือนใหเ้หมาะสมเป็นธรรม เพิ่มพนูประสิทธิภาพ
และเสริมสร้างแรงจูงใจในการปฏิบติัราชการ เพื่อให้การปฏิบติัราชการของขา้ราชการพลเรือน  
มีประสิทธิภาพสูงสุด และยงัตอ้งค านึงถึงสิทธิประโยชน์ของขา้ราชการดว้ย การเล่ือนระดบัให้
ด ารงต าแหน่งท่ีสูงข้ึนโดยให้มีผลแตกต่างกนั ย่อมท าให้เกิดสิทธิประโยชน์แก่ขา้ราชการแตกต่าง
กันไป เช่น สิทธิในการเบิกค่าเช่าบ้าน สิทธิในการพิจารณาเล่ือนขั้นเงินเดือน เป็นต้น ดังนั้ น  
การเล่ือนระดบัให้ขา้ราชการด ารงต าแหน่งท่ีสูงข้ึน ผูมี้อ  านาจสั่งบรรจุและแต่งตั้งจึงตอ้งพิจารณา
ออกค าสัง่ท่ีจะส่งผลใหเ้จตนารมณ์ของกฎหมายดงักล่าวลุล่วงไปอยา่งมีประสิทธิภาพ ขณะเดียวกนั
กก่็อใหเ้กิดความเสียหายใหแ้ก่ขา้ราชการและหน่วยงานทางปกครองนอ้ยท่ีสุด  ดงันั้น แมเ้ลขาธิการ
ส านักงานประกนัสังคมจะอา้งว่าการเล่ือนระดบัให้ผูฟ้้องคดีทั้งส่ีเป็นระดบั 4 โดยให้มีผลตั้งแต่
วนัท่ี 1 ตุลาคม 2543 เป็นการด าเนินการตามแนวทางปฏิบติัของส านกังานประกนัสังคม262 แต่เม่ือ
แนวทางปฏิบติัดงักล่าวก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมแก่ขา้ราชการท่ีไดรั้บการบรรจุและแต่งตั้ง  
ท าให้เกิดความเหล่ือมล ้ าในหมู่ขา้ราชการ เน่ืองจากขา้ราชการท่ีได้รับการบรรจุเขา้รับราชการ 
คร้ังแรกต าแหน่งระดบั 3 ต่างกนัเพียงแค่วนัเดียว แต่เม่ือมีการเล่ือนเป็นระดบั 4 ท าให้อายรุาชการ
ต่างกนัเป็นเดือน ซ่ึงมีผลต่อการปรับเงินเดือนและสิทธิประโยชน์ของขา้ราชการผูน้ั้น เพราะหาก
เลขาธิการส านักงานประกันสังคมเลือกใช้ดุลพินิจสั่งเล่ือนระดับขา้ราชการท่ีบรรจุเป็นระดับ 3  
หลงัวนัท่ี 1 ของเดือนข้ึนแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งระดบั 4 ตั้งแต่วนัท่ีขา้ราชการผูน้ั้นมีคุณสมบติั
ครบถว้นและผ่านการประเมินแลว้ ย่อมมีผลให้ขา้ราชการผูน้ั้นไดรั้บการแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่ง
ระดับ 4 เร็วข้ึน และได้รับการปรับเงินเดือนให้ได้รับสูงข้ึนมากกว่าการเล่ือนระดับตั้งแต่วนัท่ี  
1 ของเดือนถัดไป จึงเห็นได้ว่า การใช้ดุลพินิจของเลขาธิการส านักงานประกันสังคมท่ีสั่ง 
เล่ือนระดบัผูฟ้้องคดีทั้งส่ีซ่ึงไดรั้บการบรรจุแต่งตั้งใหด้ ารงต าแหน่งระดบั 3 ตั้งแต่วนัท่ี 14 กนัยายน 
2541 และผ่านการประเมินแลว้ก่อนวนัท่ี 26 กนัยายน 2543 ข้ึนแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งระดบั 4 

                                          
262แนวทางปฏิบติัของส านักงานประกนัสังคมเก่ียวกบัการเล่ือนระดบัให้ด ารงต าแหน่งสูงข้ึนจาก

ระดบั 3 เป็นระดบั 4 ท่ีใชม้าตั้งแต่ปี พ.ศ. 2539 คือ หากขา้ราชการผูใ้ดไดรั้บการบรรจุแต่งตั้งในวนัท่ี 1 ของเดือน 
เม่ือมีคุณสมบติัครบถว้นตามหลกัเกณฑ์ท่ี ก.พ. ก าหนด จะพิจารณาเล่ือนระดบัให้มีผลในวนัท่ี 1 ของเดือนนั้น  
หากไดรั้บการบรรจุแต่งตั้งภายหลงัวนัท่ี 1 จะพิจารณาเล่ือนระดบัให้มีผลในวนัท่ี 1 ของเดือนถดัไป  อยา่งไรก็ดี 
ในปี พ.ศ. 2544 ไดเ้ปล่ียนแนวทางปฏิบติัการเล่ือนระดบัแลว้โดยใหมี้ผลในวนัท่ีและเดือนเดียวกนักบัท่ีไดรั้บการ
บรรจุแต่งตั้ง เพื่อให้สอดคลอ้งกบัการพิจารณาเล่ือนขั้นเงินเดือนปีละสองคร้ังตามกฎ ก.พ. ว่าดว้ยการเล่ือน 
ขั้นเงินเดือน พ.ศ. 2544.   
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ตั้งแต่วนัท่ี 1 ตุลาคม 2543 จึงเป็นการใชดุ้ลพินิจโดยมิชอบและกระทบต่อสิทธิอนัพึงมีพึงไดข้อง 
ผู ้ฟ้องคดีทั้ ง ส่ี  เ ม่ือผู ้ฟ้องคดีทั้ ง ส่ี เ ป็นผู ้มี คุณสมบัติครบถ้วนและได้ผ่านการประเมินจาก
ผูบ้งัคบับญัชาแลว้ เลขาธิการส านกังานประกนัสังคมก็ควรจะเลือกใชดุ้ลพินิจเล่ือนระดบัผูฟ้้องคดี
ทั้งส่ีข้ึนแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งดงักล่าวไดต้ั้งแต่วนัท่ีผูฟ้้องคดีมีคุณสมบติัครบถว้นและไดผ้่าน 
การประเมิน พิพากษาเพิกถอนค าสัง่ของเลขาธิการส านกังานประกนัสงัคม263   
 จากการศึกษาแนวค าพิพากษาศาลปกครองจึงเห็นไดว้่า หากขา้ราชการมีคุณสมบติัครบ 
ท่ีจะเล่ือนระดับสูงข้ึนตั้ งแต่วันท่ีมีคุณสมบัติเป็นไปตามหลักเกณฑ์ท่ีกฎหมายก าหนดแล้ว 
ผูบ้งัคบับญัชาก็จ  าตอ้งออกค าสั่งเล่ือนระดบัและแต่งตั้งโดยใหมี้ผลตั้งแต่วนัดงักล่าว โดยไม่จ าตอ้ง
ผกูพนักบัแนวทางการใชดุ้ลพินิจท่ีใชป้ฏิบติักนัมา เพราะจะเป็นการผกูพนัในการใชอ้  านาจดุลพินิจ
โดยยึดติดหรือผกูมดักบัแนวทางการใชดุ้ลพินิจมากเกินไป จนท าให้การใชดุ้ลพินิจของหน่วยงาน
ทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐเป็นการใชดุ้ลพินิจท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ศาลปกครองจึงตอ้ง
ควบคุมให้การใชดุ้ลพินิจของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐให้เป็นไปอย่างแทจ้ริง 
และเพื่อไม่ใหก้ระทบต่อสิทธิประโยชน์ของขา้ราชการผูอ้ยูภ่ายใตบ้งัคบัของค าสัง่ดงักล่าว    
 2)  กรณีใชดุ้ลพินิจตามหลกัความไดส้ดัส่วน  
 หลักแห่งความได้สัดส่วน (Principle of Proportionality) เป็นหลักการพื้นฐานแห่ง
ความสัมพนัธ์ระหว่างผูใ้ชอ้  านาจกบัผูต้กอยูภ่ายใตอ้  านาจ264 โดยองคก์รของรัฐฝ่ายปกครองจะตอ้ง
ออกค าสั่งท่ีสามารถจะด าเนินการให้ความมุ่งหมายของกฎหมายท่ีให้อ  านาจส าเร็จลุล่วงไปได ้
อย่างมีประสิทธิภาพ265 แต่ขณะเดียวกนัก็มีผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน  
หรือแก่รัฐนอ้ยท่ีสุด266 และห้ามไม่ให้องคก์รของรัฐฝ่ายปกครอง ใชอ้  านาจออกค าสั่งใดค าสั่งหน่ึง 
ซ่ึงเป็นท่ีเห็นไดช้ดัวา่หากไดล้งมือปฏิบติัการใหเ้ป็นไปตามค าสั่งนั้นแลว้ จะยงัก่อใหเ้กิดประโยชน์
แก่มหาชนน้อยมากไม่คุม้กับความเสียหายท่ีจะเกิดข้ึนกับประชาชนหรือรัฐ267 ซ่ึงหลักการน้ี 
ทั้งศาลปกครองฝร่ังเศสและศาลปกครองเยอรมนี น าไปใชใ้นการควบคุมดุลพินิจในการออกค าสั่ง
ของฝ่ายปกครอง  
 ศาลปกครองเยอรมนียืนยนัหลักการน้ีไวใ้น คดีเนรเทศคนต่างด้าวว่า การกระท า
ความผดิอาญาโดยเจตนาดงัท่ีปรากฏในคดีน้ีไม่ใช่กรณีความผดิไม่ร้ายแรงในความหมายของมาตรา 46 

                                          
263ค าพิพากษาศาลปกครองกลางท่ี 1247/2547. 
264ข้อความคิดและหลกัการพืน้ฐานในกฎหมายมหาชน (น. 102). เล่มเดิม.  
265แหล่งเดิม. (น. 103). 
266แหล่งเดิม. (น. 104). 
267แหล่งเดิม. (น. 106).  
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วรรคสอง แห่งรัฐบญัญติัว่าด้วยคนต่างด้าว ด้วยเหตุน้ีจึงถือได้ว่าผูฟ้้องคดีได้กระท าการครบ 
เง่ือนไขของการเนรเทศตามมาตรา 45 วรรคหน่ึง และมาตรา 46 วรรคสอง แห่งรัฐบญัญติัดงักล่าวแลว้  
แต่การเนรเทศบุคคลออกนอกอาณาจักรเป็นดุลพินิจของเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครอง การตดัสินใจ
ดังกล่าวน้ีต้องการชั่งน ้ าหนักระหว่างประโยชน์สาธารณะในการให้คนต่างด้าวออกไปนอก
อาณาจกัรกับประโยชน์ของคนต่างด้าวในการท่ีจะได้อยู่อาศยัในอาณาจกัรต่อไป ผูถู้กฟ้องคดี 
ยงัไม่ไดป้ฏิบติัให้เป็นไปตามขอ้เรียกร้องดงักล่าวน้ี แมก้ระนั้นก็ยงัไม่อาจต าหนิผูถู้กฟ้องคดีท่ีได้
อาศัยการชั่งน ้ าหนักในเร่ืองของการป้องกันทั่วไปมาเป็นเหตุในการเนรเทศบุคคลออกนอก
อาณาจกัร เม่ือค านึงถึงหลกัความพอสมควรแก่เหตุแลว้การเนรเทศบุคคลออกนอกราชอาณาจกัร
ย่อมจะตอ้งพิจารณาถึงผลท่ีมีต่อการป้องกนัทัว่ไปดว้ย ผลท่ีมีต่อการป้องกนัทัว่ไปย่อมเกิดมีข้ึน 
หากคนต่างดา้วคนอ่ืนเห็นแนวทางการปฏิบติัของเจา้หนา้ท่ีในการเนรเทศบุคคลท่ีกระท าผดิออกนอก
ราชอาณาจกัรอยา่งสม ่าเสมอและคนต่างดา้วเหล่านั้นกจ็ะประพฤติตนใหส้อดคลอ้งกบักฎหมาย  
 ส่วนศาลปกครองฝร่ังเศสปรากฏในคดีขบัไล่คนต่างดา้ว โดยศาลจะใชห้ลกัความได้
สัดส่วนในการควบคุมดุลพินิจของฝ่ายปกครองในการออกค าสั่งขบัไล่ คนต่างดา้วท่ีเขา้ประเทศ
โดยชอบดว้ยกฎหมาย แต่มีการกระท าท่ีก่อให้เกิดปัญหาความไม่สงบเรียบร้อยหรือมีพฤติกรรมท่ี
เป็นภยัต่อประเทศชาติ ศาลสามารถใชม้าตรการน้ีขบัไล่ออกนอกประเทศ หรือกรณีการควบคุมตวัไปยงั
ชายแดน ซ่ึงเป็นกรณีท่ีคนต่างดา้วเขา้มาในประเทศฝร่ังเศสโดยไม่ชอบหรือเขา้มาโดยชอบแลว้แต่อยู่
เกินก าหนด เม่ือถูกจบัไดก้อ็าจถูกควบคุมตวัไปยงัชายแดนเพื่อผลกัดนัออกนอกประเทศ 
 ความชอบดว้ยเน้ือหาของดุลพินิจ เป็นการพิจารณาในสาระส าคญัของการตดัสินใจหรือ
เจตนาภายในท่ีก่อใหเ้กิดการกระท าทางปกครอง ท่ีมาจากการใชดุ้ลพินิจของหน่วยงานทางปกครอง
หรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐในการออกค าสั่งเล่ือนต าแหน่งก็เช่นเดียวกนั ซ่ึงในการตรวจสอบความชอบ
ด้วยเน้ือหาของการใช้ดุลพินิจในกรณีน้ี หากศาลเห็นว่า การใช้ดุลพินิจนั้ นเหมาะสม แม้จะ 
ไม่ถูกตอ้งตามแนวทางท่ีก าหนด แต่หากไม่ใช่การกระท าในส่วนท่ีเป็นสาระส าคญั ก็ไม่ท าใหค้  าสั่ง
เล่ือนต าแหน่งนั้นเป็นค าสัง่ท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย   
 เหตุท่ีตอ้งควบคุมให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐใช้อ  านาจดุลพินิจ
อย่างมีเหตุผลเพราะค าว่าดุลพินิจนั้นไม่ใช่เลือกไดต้ามใจชอบ แต่จะตอ้งเป็นการวินิจฉัยตามเหตุ
และผล เม่ือส่ิงใดเป็นเหตุและผลแลว้ย่อมจะมีทางท่ีจะช้ีไดว้่าถูกหรือผิด โดยการควบคุมดงักล่าว
เป็นการพิเคราะห์เจาะลึกเขา้ไปถึงคุณภาพหรืออีกนัยหน่ึงความเหมาะสมแก่กรณีเฉพาะเร่ือง 
ของการใชอ้  านาจ ซ่ึงต่างจากการควบคุมให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐใชอ้  านาจ
ดุลพินิจอย่างแท้จริงท่ีเป็นเพียงการควบคุมกระบวนการตัดสินใจใช้อ  านาจของหน่วยงาน 
ทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐ อนัจะเป็นหลกัประกนัในเบ้ืองตน้ว่า การใชอ้  านาจน่าจะเหมาะสม
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แก่กรณีเฉพาะเร่ืองซ่ึงมุ่งหมายจะใชบ้งัคบัเท่านั้น268 การควบคุมดุลพินิจโดยชอบดว้ยเหตุผลน้ี ถือว่า
เป็นการควบคุมในเน้ือหาของการใชดุ้ลพินิจ ซ่ึงโดยหลกัแลว้ศาลจะไม่ควบคุมหากการใชดุ้ลพินิจ
ของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐอยูภ่ายในขอบเขตของกฎหมายแลว้ และเม่ือการใช้
ดุลพินิจของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐตอ้งชอบดว้ยเหตุผล เป็นกรณีท่ีเกิดข้ึน 
ในกระบวนการบริหารงานบุคคลภาครัฐมากท่ีสุด จึงมีขอ้พิจารณาว่าหน่วยงานทางปกครองหรือ
เจา้หนา้ท่ีของรัฐตอ้งใชดุ้ลพินิจอยา่งไรจึงจะเป็นการใชดุ้ลพินิจโดยชอบ  
 เม่ือค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งเป็นค าสั่งทางปกครอง จึงอาจศึกษาหลกัเกณฑท่ี์ใชเ้ป็น
มาตรฐานในการควบคุมความเหมาะสมแก่กรณีเฉพาะเร่ืองของค าสั่งทางปกครองมาเป็นแนวทาง
ในการใช้ดุลพินิจออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งได ้กล่าวคือ หากเป็นการควบคุมให้หน่วยงาน 
ทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐใชอ้  านาจดุลพินิจในการใหล้กัษณะกฎหมายแก่ขอ้เทจ็จริงอยา่งมี
เหตุผล ก็จะตอ้งน าหลกัความผดิพลาดอยา่งชดัแจง้ท่ีวิญญูชนไม่พึงกระท ามาประกอบการพิจารณา 
แต่หากเป็นการควบคุมให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐใช้อ  านาจดุลพินิจในการ
ตดัสินใจอยา่งมีเหตุผลกต็อ้งน าหลกัความไดส้ดัส่วนมาประกอบการพิจารณา 
 ในการควบคุมการใช้ ดุ ลพิ นิ จในการออกค าสั่ ง เ ล่ื อนระดับต าแหน่ งของ 
ศาลปกครองไทยนั้น จากการศึกษาพบว่า ศาลปกครองไทยจะท าการควบคุมดุลพินิจในกรณีน้ี 
โดยพิจารณาเป็นกรณีๆ โดยในบางกรณีศาลปกครองก็ใชห้ลกัการดงักล่าวในการพิพากษาเพิกถอน
ค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่ง ดงัเช่น กรณีคณะอนุกรรมการสามญัประจ าส านักงานคณะกรรมการ
อาหารและยาไดมี้มติในการประชุมคร้ังท่ี 3/2541 ก าหนดแนวทางการพิจารณาคดัเลือกบุคคลเขา้รับ
การประเมินเพื่อแต่งตั้ งให้ด ารงต าแหน่งวิชาชีพเฉพาะ (วช) ตามแนวทางการคัดเลือกของ
คณะกรรมการขา้ราชการพลเรือน (ก.พ.)269 สรุปว่า ให้พิจารณาจากองค์ประกอบ 2 ประการ คือ  

                                          
268การควบคุมอ านาจดุลพินิจของฝ่ายปกครองโดยศาลไทย (น. 171). เล่มเดิม.  
269หนงัสือส านกังาน ก.พ. ท่ี นร 0708.4/ว 16 ลงวนัท่ี 29 กนัยายน 2538 ไดก้  าหนดหลกัเกณฑก์าร

ประเมินบุคคลเพื่อแต่งตั้ งให้ด ารงต าแหน่งส าหรับผูป้ฏิบัติงานท่ีมีประสบการณ์ (ต าแหน่งประเภททั่วไป) 
ต าแหน่งประเภทวิชาชีพเฉพาะ และต าแหน่งประเภทเช่ียวชาญเฉพาะ โดยก าหนดแนวทางการพิจารณาตามแนบ
ทา้ยหนงัสือส านกังาน ก.พ. ฉบบัดงักล่าว กล่าวคือ องคป์ระกอบท่ีใชใ้นการพิจารณา ควรพิจารณาองคป์ระกอบ 
ดงัน้ี ความรู้ความสามารถในการปฏิบติังาน ระยะเวลาการด ารงต าแหน่ง การปฏิบติัตนเหมาะสมกบัการเป็น
ขา้ราชการ ผลงานหรือผลการปฏิบัติงาน และเกณฑ์อ่ืนๆ ตามท่ีส่วนราชการเห็นสมควรก าหนดเพิ่มเติมเพื่อ
ประโยชน์ในการพิจารณาคดัเลือก ซ่ึงส่วนราชการควรพิจารณาองคป์ระกอบท่ีจะใชใ้นการพิจารณาคดัเลือกไว้
อยา่งชดัเจน ซ่ึงอาจแตกต่างไปจากองคป์ระกอบท่ีก าหนดก็ได ้ทั้งน้ี โดยเน้นผลงานหรือผลการปฏิบติังานเป็น
องคป์ระกอบหลกั. 
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ก) พิจารณาจากผลงานหรือผลการปฏิบติังาน ข) พิจารณาจากขอ้มูลดา้นบุคคล ฯลฯ แต่ขอ้เทจ็จริง 
ท่ีปรากฏตามรายงานการประชุมของคณะอนุกรรมการสามญัประจ าส านกังานคณะกรรมการอาหาร
และยาท่ีประชุมไดพ้ิจารณาเพียงใบสมคัรของผูเ้ขา้รับการคดัเลือก โดยไม่ปรากฏพยานหลกัฐานใด
ท่ีแสดงว่าไดใ้ช้ดุลพินิจตรวจผลงานหรือผลการปฏิบติังานตามหลกัเกณฑ์ท่ีก าหนดไว ้เป็นการ
พิจารณาโดยไม่ปรากฏขอ้เทจ็จริงและเหตุผลสนบัสนุนท่ีเพียงพอ จึงเป็นการใชดุ้ลพินิจโดยมิชอบ 
พิพากษาให้เพิกถอนมติของคณะอนุกรรมการสามญัประจ าส านกังานคณะกรรมการอาหารและยา
ดงักล่าว เฉพาะส่วนท่ีมีมติคดัเลือก นาย ว. ให้เสนอผลงานประเมินเพื่อเล่ือนและแต่งตั้งให้ด ารง
ต าแหน่งเภสชักร 8 วช270   
 คดีน้ีเป็นกรณีท่ี อ.ก.พ. ส านักงานคณะกรรมการอาหารและยา ใช้ดุลพินิจในการ
คดัเลือกบุคคลเขา้รับการประเมินเพื่อแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งในระดบัท่ีสูงข้ึนโดยไม่ไดพ้ิจารณา
รายละเอียดผลงานหรือผลการปฏิบติังานตามหลกัเกณฑท่ี์ก าหนดไวอ้ย่างเพียงพอ จึงเป็นเหตุให ้
ผูฟ้้องคดียกข้ึนกล่าวอา้งไดว้่า อ.ก.พ. ดงักล่าวใชดุ้ลพินิจคดัเลือกบุคคลโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  
อนัเป็นกรณีท่ีพิพาทเก่ียวกบักระบวนการในการใชดุ้ลพินิจของ อ.ก.พ. ส านกังานคณะกรรมการ
อาหารและยาท่ีไม่ปรากฏหลกัฐานว่าไดน้ าหลกัเกณฑ์การคดัเลือกตามท่ีก าหนดไวม้าเป็นกรอบ 
ในการพิจารณา 
 แต่ก็มีบางกรณีท่ีศาลปกครองเห็นว่า การใช้ดุลพินิจนั้ น เป็นไปโดยเหมาะสมแล้ว  
อนัเป็นไปตามหลกัความไดส้ัดส่วน ไม่ว่าจะเป็นกรณีท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐ
ออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งภายหลงัจากท่ีไดแ้ต่งตั้งผูท่ี้สอบคดัเลือกไดใ้นบญัชีเดียวกนัไปแลว้ 
เน่ืองจากในขณะท่ีออกค าสั่งแต่งตั้งตามบญัชีนั้น ขา้ราชการผูน้ั้ นมีสุขภาพไม่แข็งแรงจากการ
ประสบอุบติัเหตุ ท าให้ยงัไม่พร้อมท่ีจะปฏิบติัหนา้ท่ีในต าแหน่งใหม่ ซ่ึงค าสั่งเล่ือนระดบัดงักล่าว
ขา้งตน้ศาลปกครองเห็นว่า กรณีน้ีเป็นกรณีท่ีฝ่ายปกครองใช้ดุลพินิจในการออกค าสั่งเล่ือนระดบั
ต าแหน่งโดยชอบดว้ยกฎหมายแลว้271 หรือกรณีอธิบดีกรมโยธาธิการมีค าสั่งเล่ือนนาง ว. ต าแหน่ง
บุคลากร 7 ข้ึนแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งบุคลากร 8 (ผูอ้  านวยการกองการเจา้หน้าท่ี) ตามมติของ
คณะอนุกรรมการสามญัประจ ากรมโยธาธิการ ซ่ึงไดรั้บความเห็นชอบจากปลดักระทรวงมหาดไทยแลว้ 
ผูฟ้้องคดีซ่ึงด ารงต าแหน่งนักพัฒนาทรัพยากรบุคคล 8ว เห็นว่าตนไม่ได้รับความเป็นธรรม 
เน่ืองจากตนมีความอาวุโส มีคุณวุฒิและคุณสมบติัครบถว้นท่ีจะด ารงต าแหน่งผูอ้  านวยการกองการ
เจา้หนา้ท่ีมากกว่า กล่าวคือ ผูฟ้้องคดีไม่ยอมรับการใชว้ิธีการคดัเลือกบุคคลโดยแยกกลุ่มประเมินและ

                                          
270ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 78/2549. 
271ค าพิพากษาศาลปกครองกลางท่ี 1772/2546. 
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ไม่ได้เปรียบเทียบข้อมูลในหลายด้านระหว่างผูไ้ด้รับการแต่งตั้ งกับผูฟ้้องคดี แต่อ้างอายุงาน 
และประสบการณ์ในต าแหน่งบุคลากรมาเป็นเหตุผลในการตดัสิน ซ่ึงศาลปกครองเห็นว่า แมมี้ 
การจดัแบ่งขา้ราชการออกเป็น 2 กลุ่ม ก็ตาม แต่ใชห้ลกัเกณฑเ์ดียวกนัในการประเมิน272 โดยให้มี 
การประเมินผลการปฏิบัติงาน คุณสมบติับุคคล และคุณลักษณะการบริหารงาน ซ่ึงครบถ้วน  
ตามหลกัเกณฑทุ์กดา้น และการเปรียบเทียบวดัค่าคะแนนแยกกลุ่มกนัระหว่างขา้ราชการระดบั 8 
กับระดับ 7 ย่อมเป็นธรรมกับขา้ราชการในแต่ละกลุ่มแล้ว ส าหรับประเด็นเร่ืองอายุงานและ
ประสบการณ์ เม่ือ นาง ว. มีประสบการณ์ในสายงานบุคลากรมากกว่าผูฟ้้องคดี ย่อมตอ้งมีความ
เขา้ใจในหนา้ท่ีท่ีจะปฏิบติัในสายงานนั้นไดดี้กว่า ซ่ึงหมายความว่ามีความเหมาะสมมากกว่า การท่ี 
ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 เลือก นาง ว. จึงมีเหตุผลอนัสมควรเป็นไปเพื่อประโยชน์ของทางราชการ อนัเป็น
การใชดุ้ลพินิจโดยชอบแลว้273 
 ตามค าพิพากษาของศาลปกครอง จากการศึกษาจึงเห็นไดว้่า ศาลปกครองไทยไดน้ า
หลกัความไดส้ดัส่วนมาใชใ้นการควบคุมดุลพินิจในการออกค าสัง่เล่ือนระดบัต าแหน่ง และไดป้รับใช้
โดยถูกตอ้งตามหลกัความไดส้ัดส่วนดงัเช่นท่ีศาลปกครองเยอรมนีน ามาใชใ้นการควบคุมดุลพินิจ
ในการออกค าสั่งของฝ่ายปกครอง ในการปรับใช้หลกัการดังกล่าวน้ีจึงเป็นไปโดยถูกตอ้งและ
เหมาะสมแลว้ ซ่ึงก็จะเป็นประโยชน์ต่อขา้ราชการผูไ้ดรั้บผลกระทบจากค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่ง 
ท่ีจะได้รับการเยียวยาแก้ไขจากค าสั่งดังกล่าวท่ีออกโดยไม่ชอบให้เป็นไปอย่างถูกต้องและ
เหมาะสมต่อไป   
 
 

                                          
272หนังสือส านักงาน ก.พ. ท่ี นร 0708.1/ว 22 ลงวนัท่ี 30 กนัยายน 2540 ก าหนดว่า การเล่ือนข้ึน

แต่งตั้งขา้ราชการให้ด ารงต าแหน่งในกรมให้ อ.ก.พ. กรม มีค  าสั่งแต่งตั้งคณะกรรมการเพื่อพิจารณาคดัเลือกและ
ประเมินบุคคล และให้คณะกรรมการด าเนินการประเมินและพิจารณาความเหมาะสมผูซ่ึ้งไดรั้บการเสนอช่ือ  
ทุกคน โดยพิจารณาเทียบขอ้มูลบุคคล เช่น คุณสมบติั ผลงาน ประวติัการรับราชการของแต่ละคนกบัหน้าท่ี 
ความรับผดิชอบและความตอ้งการของต าแหน่ง  
  บนัทึกส านักงานปลดักระทรวงมหาดไทย ท่ี มท 0203.1/ว 3280 ลงวนัท่ี 19 พฤศจิกายน 2541 
ก าหนดวา่ ในการขอรับความเห็นชอบการเล่ือนขา้ราชการข้ึนแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งระดบั 8 ให้น าบญัชีรายช่ือ
ขา้ราชการระดบั 7 ท่ีมีคุณสมบติัเขา้หลกัเกณฑก์ารแต่งตั้งมาท าการประเมินดงัน้ี (1) คุณสมบติัในดา้นอาวโุสของ
ส านักงาน ก.พ. โดยมีองค์ประกอบคือวนัเล่ือนระดบั 7 และขั้นเงินเดือนปัจจุบนั (2) คุณสมบติัในดา้นความรู้ 
ความสามารถ และประสบการณ์ โดยมีองค์ประกอบคือการไดรั้บเงินเดือน 5 ปียอ้นหลงั วุฒิการศึกษาและ  
การฝึกอบรม และ (3) การประเมินผลการปฏิบติังาน คุณลกัษณะการบริหารงาน.  

273ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 134/2548. 
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 3)  กรณีใชดุ้ลพินิจโดยผดิพลาดอยา่งชดัแจง้  
 หลกัความผิดพลาดอย่างชัดแจ้งท่ีวิญญูชนจะไม่พึงกระท าเป็นหลกัท่ีศาลปกครอง
ฝร่ังเศสน ามาใชใ้นการควบคุมดุลพินิจในการออกค าสั่งทางปกครอง โดยศาลปกครองฝร่ังเศส 
ไดใ้ชเ้ทคนิคควบคุมความผิดพลาดอย่างชดัแจง้ท่ีวิญญูชนไม่พึงกระท ากบัคดีการลงโทษทางวินยั
และการก าหนดระดบัลงโทษ และต่อมาศาลไดเ้ร่ิมใชเ้ทคนิคน้ีกบัคดีเก่ียวกบัการประเมินผลการ
ปฏิบติังานประจ าปีของขา้ราชการหรือการให้คะแนนประจ าปี ว่ามีความผิดพลาดอย่างชัดแจง้
หรือไม่ และยงัรวมไปถึงการควบคุมการประเมินท่ีเป็นการเขียนบรรยายผลการท างานท่ีเป็น  
ลายลกัษณ์อกัษรอีกดว้ย ในกรณีน้ี ศาลสามารถเขา้ไปควบคุมดุลพินิจการประเมินผลการท างานวา่มี
ความผิดพลาดอย่างชัดแจง้หรือไม่ แต่ส าหรับในการท าค  าสั่งทางปกครองท่ีใช้อ  านาจดุลพินิจ 
โดยแท ้ศาลจะจ ากดัอ านาจการควบคุมลงไปหรือในบางคร้ังอาจจะถึงขนาดท่ีว่าไม่เขา้ไปควบคุม
ความผิดพลาดอย่างชดัแจง้ท่ีวิญญูชนไม่พึงกระท า เรียกว่าเป็นกรณีเฉพาะท่ีศาลไม่เขา้ไปควบคุม
อ านาจดุลพินิจโดยแท ้ในกรณีอย่างน้ีอาจเป็นกรณีท่ีมีการออกค าสั่งทางปกครองท่ีศาลเห็นว่า 
ตอ้งใชค้วามรู้ความสามารถพิเศษในทางวิชาการหรือวิชาชีพ เน่ืองจากศาลไม่สามารถเขา้ไปควบคุมได ้
เพราะบางกรณีเป็นเร่ืองยากท่ีวิญญูชนก็ไม่สามารถท่ีจะประเมินการกระท าการดงักล่าวได ้ ดงันั้น 
ศาลจึงเห็นว่าเป็นเร่ืองท่ีไม่สามารถจะบอกได้ว่าส่ิงท่ีเป็นความผิดพลาดอย่างแน่แทถึ้งขนาดท่ี 
วิญญูชนยงัไม่ท า ศาลจึงปล่อยใหเ้ป็นหนา้ท่ีของฝ่ายปกครองในการพิจารณาใชดุ้ลพินิจอยา่งเตม็ท่ี 
คดีประเภทน้ี ได้แก่ คดีเก่ียวกับการตดัสินของคณะกรรมการในการให้คะแนนหรือการเสนอ
ความเห็นของคณะกรรมการในการสอบแข่งขนัหรือการสอบไล่ทั้งหลาย  
 ส าหรับศาลปกครองไทยหลกัการน้ียงัไม่ปรากฏแนวค าพิพากษาของศาลปกครองไทยว่า
ไดน้ าหลกัความผิดพลาดอย่างชดัแจง้ท่ีวิญญูชนไม่พึงกระท ามาใชใ้นการวินิจฉัยคดีเก่ียวกบัค าสั่ง
เล่ือนระดบัต าแหน่งแต่อยา่งใด แต่จากการศึกษาพบว่า ศาลปกครองไทยไดห้ยิบยกหลกัการดงักล่าว 
ไวใ้นค าแถลงการณ์274 ในคดีท่ีมีการฟ้องโตแ้ยง้เก่ียวกบัผูท้รงคุณวุฒิท่ีท าหน้าท่ีในการประเมิน 
ผลงานของผูฟ้้องคดีว่าไม่ไดส้ าเร็จการศึกษาวิชาสถาปัตยกรรม ซ่ึงศาลปกครองเห็นว่า ผลงานของ
ผูฟ้้องคดีเป็นผลงานทางวิชาการเก่ียวกบัสถาปัตยกรรมภายใน การแต่งตั้งบุคคลท่ีไม่เหมาะสม 
ให้ใช้ดุลพินิจในการประเมินผลงาน ท าให้การใช้ดุลพินิจของคณะกรรมการขา้ราชการครู ท่ี 
ไม่อนุมติัให้ผา่นการประเมินผลงานทางวิชาการของผูฟ้้องคดีเพื่อเล่ือนให้ด ารงต าแหน่งอาจารย ์3 
ระดบั 9 เป็นผลการพิจารณาท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายไปดว้ย  

                                          
274ค าแถลงการณ์ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 59/2549. 
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 คดีน้ีตุลาการผูแ้ถลงคดีเห็นว่า ในคดีปกครองจะตรวจสอบ “เน้ือหา” ของการใช้
ดุลพินิจของฝ่ายปกครองเก่ียวกบัการประเมินผลงานของบุคคลในกรณีท่ีมีลกัษณะเช่นน้ี โดยหลกัแลว้
องค์กรตุลาการจะให้การเคารพต่อเน้ือหาของการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครอง ด้วยเหตุผลท่ีว่า  
การพิจารณาว่าผลงานเร่ืองใดมีคุณภาพหรือไม่เพียงใดเป็นเร่ืองทางเทคนิค ซ่ึงตอ้งอาศยัความ
เช่ียวชาญเฉพาะด้าน และเม่ือองค์กรตุลาการไม่อยู่ในฐานะท่ีจะเป็นผูมี้ความเช่ียวชาญได้ใน 
ทุกๆ เร่ือง องคก์รตุลาการกจ็ะจ ากดัการใชดุ้ลพินิจวินิจฉยัของตนโดยไม่ใชดุ้ลพินิจในเร่ืองเดียวกนั
กบัท่ีฝ่ายปกครองไดใ้ชดุ้ลพินิจไวแ้ลว้นั้นอีก และยอมรับท่ีจะให้เป็นไปตามการใชดุ้ลพินิจของ 
ฝ่ายปกครอง แต่ด้วยหลกัการเดียวกันน้ีเอง หากเม่ือใดปรากฏว่า การใช้ดุลพินิจนั้นไม่ถูกตอ้ง 
ซ่ึงแมแ้ต่วิญญูชนคนทัว่ไปก็สามารถพิจารณามองเห็นไดโ้ดยไม่จ าตอ้งอาศยัความรู้ความเช่ียวชาญ
ใดๆ องค์กรตุลาการก็จะเขา้ไปทบทวนและเพิกถอนการใช้อ  านาจนั้น หรือท่ีเรียกกันว่าการใช้
ดุลพินิจมีความผดิพลาดอยา่งชดัแจง้ (erreur manifeste) และนอกจากกรณีการใชดุ้ลพินิจผดิพลาด
อยา่งชดัแจง้ดงัท่ีกล่าวมาแลว้ องคก์รตุลาการก็อาจท าการทบทวนตรวจสอบ “เน้ือหา” ของการใช้
ดุลพินิจไดอี้กสาเหตุหน่ึง ซ่ึงไดแ้ก่ การตรวจสอบว่า การใชดุ้ลพินิจนั้นไดก้ระท าโดยไม่เป็นกลาง
หรือมีอคติหรือไม่  ดงันั้น การจะอา้งเพียงเหตุว่าผูท้รงคุณวุฒิท่ีท าหนา้ท่ีประเมินผูฟ้้องคดีเป็นผูท่ี้
ไม่มีความรู้และประสบการณ์ท่ีเหมาะสม จึงไม่อาจน ามาอ้างได้ในคดีน้ี ส่วนการตรวจสอบ 
“เน้ือหา” ของการใช้ดุลพินิจนั้ น ในการพิจารณาคดีน้ี ไม่ปรากฏว่า ศาลปกครองได้เข้าไป
ตรวจสอบใน “เน้ือหา” ของการใชดุ้ลพินิจประเมินบุคคล ว่าไดมี้ความผดิพลาดอยา่งแจง้ชดัในการ
ใชดุ้ลพินิจประเมินผูฟ้้องคดีอยา่งไร หรือไม่ หรือไดต้รวจสอบว่า ผูท้  าหนา้ท่ีประเมินไดใ้ชดุ้ลพินิจ
โดยไม่เป็นกลางหรือมีอคติหรือไม่ ดว้ยเหตุน้ี จึงเห็นว่า กรณียงัไม่อาจวินิจฉยัไดว้่า การใชดุ้ลพินิจ
ของผูถู้กฟ้องคดีเป็นไปโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย   
 ผูเ้ขียนเห็นว่า ในกรณีท่ีจะควบคุมในตวัเน้ือหาของการใชดุ้ลพินิจในการออกค าสั่ง
เล่ือนระดบัต าแหน่ง โดยปกติศาลปกครองจะไม่เขา้ไปควบคุม เพราะการพิจารณาว่าผลงานหรือ 
ส่ิงท่ีใชใ้นการเล่ือนระดบัต าแหน่งมีคุณภาพหรือไม่เพียงใดเป็นเร่ืองทางเทคนิค ซ่ึงตอ้งอาศยัความ
เช่ียวชาญเฉพาะด้าน ซ่ึงศาลปกครองย่อมไม่มีความเช่ียวชาญได้ในทุกๆ เร่ือง  แต่อย่างไร 
กต็าม หากปรากฏวา่การใชดุ้ลพินิจของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐซ่ึงแมแ้ต่วิญญูชน
คนทัว่ไปก็สามารถพิจารณามองเห็นไดโ้ดยไม่จ าตอ้งอาศยัความรู้ความเช่ียวชาญใดๆ ศาลปกครอง
ก็สามารถเข้าไปทบทวนและเพิกถอนได้ ตามหลักความผิดพลาดอย่างชัดแจ้งท่ีวิญญูชน 
ไม่พึงกระท า ซ่ึงส าหรับศาลปกครองไทยก็จะตอ้งศึกษาแนวค าวินิจฉยัเก่ียวกบักรณีน้ีต่อไปว่าจะมี
การน าหลกัการน้ีไปใชใ้นการควบคุมดุลพินิจของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐในการ
ออกค าสัง่เล่ือนระดบัต าแหน่งอยา่งไร 
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 4.2.4 กรณีท่ีศาลวินิจฉัยว่าดุลพินิจในการออกค าสั่งเล่ือนระดับต าแหน่งไม่ชอบด้วยเหตุ 
ออกโดยบิดเบือนอ านาจ  
 ค าสัง่เล่ือนระดบัต าแหน่งเป็นค าสัง่ทางปกครอง จึงอาจมีกรณีท่ีหน่วยงานทางปกครอง
หรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐใช้อ  านาจในการออกค าสั่งดังกล่าวโดยบิดเบือนได้ ซ่ึงการใช้อ านาจ 
โดยบิดเบือน (abuse of power) ตามหลกักฎหมายของประเทศฝร่ังเศส หมายถึง การท่ีฝ่ายปกครอง
ใช้อ  านาจกระท าการทางปกครองอย่างจงใจเพื่อให้ เ ป็นไปตามวัตถุประสงค์อย่าง อ่ืน
นอกเหนือไปจากวตัถุประสงคข์องกฎหมายท่ีให้อ านาจไว้ เพราะโดยปกติอ านาจท่ีฝ่ายปกครอง
ได้มาตามกฎหมายหรือโดยหลักกฎหมายทั่วไปนั้ นก็ได้มาเพื่อด าเนินการตามวัตถุประสงค์ 
ท่ีก าหนดไว ้ส่ิงท่ีถือว่าเป็นลกัษณะพิเศษของเหตุในการเพิกถอนค าสั่งทางปกครองประเภทน้ี คือ  
มีการพิจารณาถึงวตัถุประสงค์ในการออกกฎหรือค าสั่งทางปกครองนั้น โดยต้องมีการคน้หา 
ความตั้งใจของฝ่ายปกครองในขณะท่ีท านิติกรรมนั้นว่ามีอย่างไร เน่ืองจากเหตุเพิกถอนค าสั่ง 
เพราะการบิดเบือนอ านาจน้ีไม่ใช่เหตุท่ีเก่ียวกับความสงบเรียบร้อย และจะน ามาใช้ต่อเม่ือเหตุ 
เพิกถอนดว้ยเหตุอ่ืนๆ ไม่อาจใชไ้ดแ้ลว้  ซ่ึงส าหรับศาลปกครองไทยก็จะตอ้งศึกษาแนวค าวินิจฉยั
เก่ียวกับกรณีน้ีต่อไปว่าจะมีการน าหลักการน้ีไปใช้ในการควบคุมดุลพินิจของหน่วยงาน 
ทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐในการออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งในกรณีบิดเบือนอ านาจ
อยา่งไร 
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บทที ่5  
วเิคราะห์ปัญหาการควบคุมดุลพนิิจในการออกค าส่ังเลือ่นระดบัต าแหน่ง 

ของข้าราชการฝ่ายพลเรือนโดยศาลปกครองไทย 
 

 ในกระบวนการใชอ้  านาจเพื่อออกค าสัง่เล่ือนระดบัต าแหน่งของขา้ราชการฝ่ายพลเรือน 
ปัญหาการใช้ดุลพินิจในการออกค าสั่งเล่ือนระดับต าแหน่งเป็นปัญหาหน่ึงท่ีส าคญั เพราะโดย
หลกัการแลว้ผูบ้งัคบับญัชาจะตอ้งใชดุ้ลพินิจในการออกค าสั่งดงักล่าวภายในเง่ือนไขและขอบเขต
ตามท่ีกฎหมายก าหนดไว ้เพื่อก าหนดสิทธิและหน้าท่ีในดา้นต่างๆ ของผูอ้ยู่ภายใตบ้งัคบับญัชา  
ท าให้ขา้ราชการผูน้ั้นมีอ านาจหนา้ท่ีและความรับผิดชอบในงานท่ีมากกว่าเดิม ขณะเดียวกนัอตัรา
เงินเดือนก็จะเปล่ียนแปลงในอตัราท่ีสูงข้ึน ค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งจึงมีผลกระทบโดยตรงต่อ
สถานภาพทางกฎหมายในฐานะส่วนตวัของขา้ราชการ ซ่ึงหากขา้ราชการเห็นว่าตนไม่ได้รับ 
ความเป็นธรรมจากการออกค าสั่งดงักล่าวก็สามารถน าคดีมายืน่ฟ้องต่อศาลปกครอง และในปัจจุบนั 
ขอ้พิพาทในกรณีน้ีก็มีเป็นจ านวนมาก แต่จากการศึกษาพบว่า การควบคุมดุลพินิจในการออกค าสั่ง
เล่ือนระดบัต าแหน่งของขา้ราชการฝ่ายพลเรือนโดยศาลปกครองไทย ยงัมีปัญหาอยู่หลายประการ 
กล่าวคือ ในการพิจารณาพิพากษาคดีเม่ือศาลปกครองพิจารณาแลว้เห็นวา่ ค  าสัง่เล่ือนระดบัต าแหน่ง
ไม่ชอบด้วยกฎหมาย ศาลจะอ้างเหตุในการเพิกถอนค าสั่งดังกล่าว โดยอาศัยเหตุหน่วยงาน 
ทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐใชดุ้ลพินิจในการออกค าสั่งนั้นโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย แต่เม่ือ
พิจารณาตามหลกักฎหมายและทฤษฎีท่ีเก่ียวขอ้งแลว้ จะเห็นได้ว่า ความไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
ท่ีส่งผลให้ค  าสั่งเล่ือนระดับต าแหน่งนั้นตอ้งถูกเพิกถอน ไม่ไดเ้กิดจากการใช้ดุลพินิจโดยไม่ชอบ 
ดว้ยกฎหมายของผูมี้อ  านาจในการออกค าสั่งดงักล่าวแต่อย่างใด  ส่วนแนวทางในการควบคุมให้
หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐใชอ้  านาจดุลพินิจในการออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่ง
ของศาลปกครองกย็งัไม่มีความชดัเจนและไม่เป็นไปในแนวทางเดียวกนั  ประกอบกบัโดยหลกัการแลว้
ศาลปกครองจะไม่กา้วล่วงการใชอ้  านาจดุลพินิจของฝ่ายปกครอง ในการควบคุมการใชดุ้ลพินิจ 
ในการออกค าสั่งเล่ือนระดับต าแหน่งของศาลปกครองไทยจึงต้องมีการก าหนดขอบเขตไม่ให ้
ศาลพิจารณาพิพากษาหรือมีค าสั่งในเชิงบริหารจดัการหรือท าหนา้ท่ีเสมือนเป็นฝ่ายปกครองเสียเอง 
แต่ในขณะเดียวกนัก็จะตอ้งควบคุมการใชดุ้ลพินิจไม่ให้ใชดุ้ลพินิจโดยอ าเภอใจหรือไม่มีขอบเขต 
เพื่อใหข้า้ราชการไดรั้บการคุม้ครองสิทธิอยา่งถูกตอ้งและเป็นธรรม  
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5.1  ปัญหาความไม่ชัดเจนในการน าหลักกฎหมายมาปรับใช้ในการพิจารณาถึงเหตุแห่งความ 
ไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
 ค าสั่งเ ล่ือนระดับต าแหน่งเป็นค าสั่งท่ี เ กิดจากการใช้อ  านาจของผู ้บังคับบัญชา 
ตามกฎหมายฉบบัต่างๆ เพื่อก าหนดสิทธิและหนา้ท่ีของผูอ้ยู่ภายใตบ้งัคบับญัชาเป็นการเฉพาะตวั 
ความสัมพนัธ์ระหว่างผูบ้ ังคับบัญชากับผูอ้ยู่ภายใต้บังคับบัญชาอันเกิดจากค าสั่งเล่ือนระดับ
ต าแหน่งจึงเป็นความสัมพนัธ์ในฐานะส่วนตวั เพราะมีผลกระทบต่อสิทธิขั้นพื้นฐานของขา้ราชการ
โดยตรง ค าสัง่เล่ือนระดบัต าแหน่งจึงเป็นค าสั่งทางปกครองประเภทหน่ึง ในการตรวจสอบความชอบ
ดว้ยกฎหมายของค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งจึงมีลกัษณะเช่นเดียวกนักบัค าสั่งทางปกครองประเภทอ่ืน 
ท่ีเหตุแห่งความไม่ชอบดว้ยกฎหมายอาจเกิดจากการท่ีผูอ้อกค าสั่งไม่ใช่ผูมี้อ  านาจตามกฎหมาย  
หรือเกิดจากการท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐไม่ปฏิบติัตามขั้นตอนหรือวิธีการ
ตามท่ีกฎหมายก าหนด หรืออาจจะเกิดจากการใชดุ้ลพินิจโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมายก็ได ้ ความชดัเจน 
ในการน าหลกักฎหมายมาปรับใชใ้นการพิจารณาถึงเหตุแห่งความไม่ชอบดว้ยกฎหมายของค าสั่ง
เล่ือนระดบัต าแหน่งจึงเป็นส่ิงท่ีมีความส าคญัในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครอง  
 5.1.1 ปัญหาความไม่ชัดเจนในการน าหลกักฎหมายมาปรับใช้ในการพิจารณาถึงเหตุแห่ง
ความไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  
 ศาลปกครองตอ้งท าการควบคุมตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายของค าสั่งเล่ือนระดบั
ต าแหน่งตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 ท่ีบญัญติัให ้ 
 “ศาลปกครองมีอ านาจพิจารณาพิพากษาหรือมีค าสัง่ในเร่ืองดงัต่อไปน้ี   
 (1) คดีพิพาทเก่ียวกบัการท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐกระท าการโดย
ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ไม่วา่จะเป็นการออกกฎ ค าสัง่ หรือการกระท าอ่ืนใด เน่ืองจากกระท าโดยไม่มี
อ านาจหรือนอกเหนืออ านาจหน้าท่ี หรือไม่ถูกตอ้งตามกฎหมาย หรือโดยไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ
ขั้นตอน หรือวิธีการอนัเป็นสาระส าคญัท่ีก าหนดไวส้ าหรับการกระท านั้น หรือโดยไม่สุจริต หรือมี
ลกัษณะเป็นการเลือกปฏิบติัท่ีไม่เป็นธรรม หรือมีลกัษณะเป็นการสร้างขั้นตอนโดยไม่จ าเป็น  
หรือสร้างภาระใหเ้กิดกบัประชาชนเกินสมควร หรือการใชดุ้ลพินิจโดยมิชอบ...”  
 จากบทบญัญติัดงักล่าว ศาลปกครองจึงตอ้งท าการควบคุมตรวจสอบความชอบดว้ย
กฎหมายของสภาพภายนอกและสภาพภายในของค าสัง่เล่ือนระดบัต าแหน่ง  
 
 

DPU



136 

 ตามแนวความคิดในเร่ืองความไม่ชอบด้วยกฎหมายของสภาพภายนอกของค าสั่ง 
ทางปกครองท่ีส าคญัมีอยูด่ว้ยกนั 3 ประการ กล่าวคือ 
 1)  ค  าสั่งท่ีท าโดยปราศจากอ านาจ  ค  าสั่งทางปกครองท่ีออกโดยปราศจากอ านาจ 
จะเกิดข้ึนในกรณีท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐผูอ้อกค าสั่งทางปกครองไม่ใช่
หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐผูมี้อ  านาจท่ีจะกระท าการทางปกครองตามท่ีกฎหมาย
ก าหนดไว ้ซ่ึงในกรณีของค าสัง่เล่ือนระดบัต าแหน่ง ผูมี้อ  านาจออกค าสั่งดงักล่าวก็คือผูบ้งัคบับญัชา
ตามท่ีกฎหมายฉบับนั้ นๆ ก าหนดไว ้ดังนั้ น หากบุคคลผูอ้อกค าสั่งเล่ือนระดับต าแหน่งไม่ใช่
ผูบ้ ังคับบัญชาตามท่ีกฎหมายฉบับต่างๆ ก าหนดไว ้ค  าสั่งเล่ือนระดับต าแหน่งก็ย่อมไม่ชอบ 
ดว้ยกฎหมาย    
 2)  ค  าสั่งท่ีท าโดยไม่ถูกตอ้งตามขั้นตอนหรือวิธีการ  ในการออกค าสั่งทางปกครอง 
กฎหมายจะก าหนดขั้นตอนต่างๆ ไวเ้พื่อเป็นการประกนัสิทธิและเสรีภาพของประชาชน แต่โดย
หลักการแล้วขั้นตอนในทางกฎหมายไม่ใช่ว่าทุกขั้นตอนจะมีผลกระทบโดยตรงต่อค าสั่งนั้ น  
หากหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐกระท าการออกค าสั่งทางปกครองโดยไม่ไดป้ฏิบติั
ตามขั้นตอนซ่ึงไม่ใช่สาระส าคญัก็ไม่ส่งผลให้ค  าสั่งนั้นตกเป็นค าสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ย
กฎหมาย ดังนั้น การไม่ปฏิบติัตามขั้นตอนหรือวิธีการท่ีจะส่งผลให้ค  าสั่งเล่ือนระดับต าแหน่ง 
ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ขั้นตอนนั้นจะตอ้งเป็นขั้นตอนอนัเป็นสาระส าคญัท่ีส่งผลกระทบโดยตรง 
ต่อความสมบูรณ์ของค าสัง่เล่ือนระดบัต าแหน่ง  
 3)  ค  าสั่งท่ีท าโดยไม่ถูกตอ้งตามแบบ  ค  าสั่งทางปกครองจะตอ้งท าเป็นหนังสือหรือ 
ท าดว้ยวาจาหรือรูปแบบอ่ืนตามท่ีกฎหมายก าหนด หากไม่ท าตามแบบจึงยอ่มไม่ชอบดว้ยกฎหมาย
เช่นเดียวกนั แต่ค าสัง่ทางปกครองท่ีออกโดยไม่ถูกตอ้งตามแบบจะต่างจากค าสั่งทางปกครองท่ีออก
โดยไม่ถูกตอ้งตามขั้นตอนหรือวิธีการ ในแง่ท่ีค  าสั่งทางปกครองท่ีออกโดยไม่ถูกตอ้งตามขั้นตอน
หรือวิธีการเป็นเร่ืองของการไม่ท าตามกระบวนการในการกระท าทางปกครอง ส่วนค าสั่ง 
ทางปกครองท่ีออกโดยไม่ถูกต้องตามแบบเป็นเร่ืองของการไม่ท าตามรูปแบบภายนอกของ 
การกระท าทางปกครอง ซ่ึงค าสัง่เล่ือนระดบัต าแหน่งนั้นโดยส่วนใหญ่แลว้จะตอ้งท าเป็นลายลกัษณ์
อกัษรหรือท าเป็นหนงัสือ จึงจะไม่พบปัญหาความไม่ชอบดว้ยกฎหมายเพราะเหตุแห่งการท าไม่ถูกตอ้ง
ตามแบบ 
 ตามแนวความคิดในเร่ืองความไม่ชอบด้วยกฎหมายของสภาพภายในของค าสั่ง 
ทางปกครองหรือความไม่ชอบดว้ยกฎหมายในสาระของค าสัง่มีอยู ่3 ประการ คือ  
 1)  ค  าสั่งท่ีออกโดยมีเน้ือหาไม่ชอบด้วยกฎหมายหรือท่ีเรียกว่าฝ่าฝืนต่อกฎหมาย  
โดยหลกัการแลว้หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐตอ้งกระท าการทางปกครองท่ีมี
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เน้ือความตามท่ีกฎหมายก าหนดไว ้ไม่อาจท่ีจะเลือกก าหนดเน้ือความของการกระท าทางปกครอง
ตามอ าเภอใจได ้ ในการออกค าสัง่เล่ือนระดบัต าแหน่ง หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐ
จึงตอ้งกระท าตามท่ีกฎหมายก าหนดไว ้หากมีเน้ือหาท่ีไม่เป็นไปตามท่ีกฎหมายก าหนดหรือฝ่าฝืน
ต่อกฎหมายยอ่มส่งผลใหค้  าสัง่นั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 
 2)  ค  าสั่งท่ีออกโดยมีมูลเหตุจูงใจท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  ค  าสั่งทางปกครองท่ีออกโดยมี
มูลเหตุจูงใจท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายน้ี ก็คือกรณีท่ีค  าสั่งทางปกครองออกโดยส าคญัผดิในขอ้เทจ็จริง 
หรือส าคญัผดิในขอ้กฎหมาย จึงส่งผลใหค้  าสั่งทางปกครองไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ดงันั้น ในกรณีท่ีมี
การออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งโดยส าคญัผิดจึงย่อมส่งผลให้ค  าสั่งนั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 
ไดเ้ช่นเดียวกนั  
 3)  ค  าสัง่ท่ีออกโดยมีวตัถุประสงคท่ี์ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  ค  าสั่งทางปกครองท่ีท าโดยมี
วตัถุประสงคไ์ม่ชอบดว้ยกฎหมายน้ี บางคร้ังเรียกว่าเป็นค าสั่งทางปกครองท่ีท าโดยมีการบิดเบือน
อ านาจ (abuse of power) หมายถึง การท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐใช้อ  านาจ
กระท าการทางปกครองอย่างจงใจเพื่อให้เป็นไปตามวตัถุประสงค์อย่างอ่ืนนอกเหนือไปจาก
วตัถุประสงค์ของกฎหมายท่ีให้อ านาจไว้ ซ่ึงหากหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐ 
ออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งโดยมีการบิดเบือนอ านาจตามท่ีกฎหมายก าหนดไวย้่อมส่งผลให้
ค  าสัง่นั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 
 จากเหตุแห่งความไม่ชอบดว้ยกฎหมายของค าสัง่ทางปกครองไม่วา่จะเป็นความไม่ชอบ
ด้วยกฎหมายจากสภาพภายนอกหรือสภาพภายในของค าสั่งทางปกครองท่ีอาจส่งผลให้ค  าสั่ง 
เล่ือนระดบัต าแหน่งไม่ชอบดว้ยกฎหมายแลว้ หากไดพ้ิจารณากระบวนการใชอ้  านาจในการออก
ค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่ง ตามลกัษณะของกระบวนการในการใชก้ฎหมายท่ีแบ่งออกเป็น 2 ส่วน 
คือ ส่วนองคป์ระกอบของกฎหมายและส่วนผลของกฎหมาย การควบคุมความชอบดว้ยกฎหมาย
ของค าสั่งเล่ือนระดับต าแหน่งจึงครอบคลุมทั้ งในส่วนองค์ประกอบและส่วนผลของกฎหมาย  
อยา่งไรกต็าม ในกรณีท่ีกฎหมายก าหนดผลของกฎหมายไวม้ากกว่าหน่ึงทางเลือกเพื่อใหห้น่วยงาน
ทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐสามารถเลือกผลของกฎหมายท่ีเหมาะสมท่ีสุด ซ่ึงการเลือกผล
อย่างใดอย่างหน่ึงเรียกว่าดุลพินิจ หากหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐใช้ดุลพินิจ 
ตามอ าเภอใจกย็อ่มเป็นเหตุท่ีท าใหค้  าสัง่เล่ือนระดบัต าแหน่งไม่ชอบดว้ยกฎหมายไดเ้ช่นเดียวกนั 
 เม่ือพิจารณาเปรียบเทียบหลกัการกับขอ้เท็จจริง พบว่า ปัญหาหน่ึงท่ีเกิดข้ึนในการ
ควบคุมดุลพินิจในกรณีน้ี คือ ความไม่ชัดเจนในการน าหลกักฎหมายมาปรับใช้ในการพิจารณา 
ถึงเหตุแห่งความไม่ชอบดว้ยกฎหมายของค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่ง ดงัไดก้ล่าวไปแลว้ว่าค  าสั่ง
เล่ือนระดบัต าแหน่งเป็นค าสั่งทางปกครองประเภทหน่ึง หากในการออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่ง 
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เกิดขอ้ผดิพลาดหรือเกิดเหตุแห่งความไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ก็ยอ่มท าใหค้  าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งนั้น
ไม่ชอบดว้ยกฎหมายไดท้ั้งเหตุอนัเกิดจากสภาพภายนอกและสภาพภายในของค าสัง่ทางปกครอง  
 ในกรณีเก่ียวกับความไม่ชอบด้วยกฎหมายเก่ียวกับเหตุผูอ้อกค าสั่งไม่ใช่ผูมี้อ  านาจ 
ออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งนั้น ไม่ปรากฏแนวทางการวินิจฉัยของศาลปกครองไทยในกรณีน้ี
โดยตรง แต่พบกรณีท่ีศาลปกครองพิพากษาเพิกถอนประกาศผลการคดัเลือกผูผ้่านการอบรม
หลกัสูตรผูก้  ากบัการ อนัเป็นกระบวนการคดัเลือกบุคคลเขา้รับการอบรมในหลกัสูตรท่ีก าหนดไว ้ 
ท่ีเป็นเง่ือนไขของการเขา้สู่ต  าแหน่งในระดบัท่ีสูงข้ึน  
 คดีน้ีศาลปกครองวินิจฉัยว่า เม่ือมาตรา 43 แห่งพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการ
ต ารวจ พ.ศ. 2521 ก าหนดให้คณะกรรมการขา้ราชการต ารวจ (ก.ตร.) มีอ านาจออกระเบียบก าหนด
หลกัเกณฑ ์วิธีการ และเง่ือนไขเก่ียวกบัการคดัเลือกและการสอบแข่งขนั เม่ือเกิดการทุจริตในการ
คดัเลือก (หรือการคดัเลือกโดยวิธีการสอบ) และ ก.ตร. ยงัมิได้พิจารณาก าหนดวิธีด าเนินการ 
ในกรณีดงักล่าวไว ้ผูบ้ญัชาการต ารวจแห่งชาติมีหน้าท่ีตอ้งน าเสนอ ก.ตร. เพื่อพิจารณาก าหนด
หลกัเกณฑ์ข้ึน เพราะเป็นอ านาจของ ก.ตร. การท่ีผูบ้ญัชาการต ารวจแห่งชาติใช้ดุลพินิจรับรอง 
ความถูกตอ้งของการสอบคดัเลือกโดยประกาศผลการสอบและแกปั้ญหาดว้ยการใหร้องผูก้  ากบัการ 
ทุกคนท่ีเขา้สอบคดัเลือกไดเ้ขา้รับการอบรมหลกัสูตรผูก้  ากบัการ จึงเป็นการใชดุ้ลพินิจโดยไม่ชอบ
ดว้ยกฎหมายและไม่มีเหตุผล พิพากษาใหเ้พิกถอนประกาศผลการคดัเลือกดงักล่าว275 
 จากกรณีตัวอย่างท าให้เห็นได้ว่า แนวทางการวินิจฉัยของศาลปกครองในกรณีน้ี 
จะเป็นไปในแนวทางท่ีว่า หากหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐผูใ้ชอ้  านาจไม่ใช่ผูมี้
อ  านาจตามท่ีกฎหมายก าหนดไว ้ก็ย่อมส่งผลให้การใชดุ้ลพินิจในกรณีนั้นๆ ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย
ไปดว้ย แต่เม่ือพิจารณาตามเหตุแห่งความไม่ชอบดว้ยกฎหมายของค าสั่งทางปกครองทั้งสภาพ
ภายนอกและสภาพภายในแลว้ จะเห็นไดว้่า กรณีน้ีเหตุท่ีส่งผลให้ประกาศผลการคดัเลือกผูผ้่าน 
การอบรมหลกัสูตรผูก้  ากบัการไม่ชอบดว้ยกฎหมายเกิดจากเหตุท่ีองคก์รผูใ้ชอ้  านาจไม่ใช่องคก์รตามท่ี
กฎหมายบญัญติัใหก้ระท าการดงักล่าว ไม่ใช่เกิดจากการใชดุ้ลพินิจโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมายในการ
รับรองความถูกตอ้งของการสอบคดัเลือกดงักล่าวแต่อย่างใด เพราะไม่ไดมี้การวินิจฉัยถึงความ 
ไม่ชอบดว้ยกฎหมายของเน้ือหาของการใชดุ้ลพินิจแต่อยา่งใด  
 ในกรณีขั้นตอนหรือวิธีการมีหลายกรณีท่ีศาลปกครองไทยพิพากษาเพิกถอนค าสั่ง 
เล่ือนระดบัต าแหน่ง เพราะเหตุท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐไม่ปฏิบติัตามขั้นตอน
หรือวิธีการตามท่ีกฎหมายก าหนด หรือมีการก าหนดขั้นตอนหรือวิธีการนอกเหนือไปจากท่ี
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กฎหมายให้อ านาจไว้ เพราะการท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐออกค าสั่ง 
ทางปกครองโดยไม่ถูกตอ้งตามขั้นตอนหรือวิธีการ เป็นเหตุหน่ึงท่ีส่งผลให้ค  าสั่งทางปกครอง 
ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ดงันั้น หากมีการออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งโดยไม่ไดป้ฏิบติัตามขั้นตอน
หรือวิธีการตามท่ีกฎหมายก าหนดไว ้ยอ่มส่งผลใหค้  าสั่งนั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมาย และศาลปกครอง 
มีอ านาจพิจารณาพิพากษาได ้แต่ในบางกรณีศาลปกครองไม่มีความชดัเจนว่าเหตุแห่งความไม่ชอบ
ดว้ยกฎหมายเกิดจากการไม่ปฏิบติัตามขั้นตอนหรือวิธีการตามท่ีกฎหมายก าหนด หรือเพราะการใช้
ดุลพินิจโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย  กรณีน้ีศาลปกครองได้พิพากษาเพิกถอนค าสั่งเล่ือนระดับ
ต าแหน่งโดยการอา้งเหตุเก่ียวกบัหลกัของการใชดุ้ลพินิจของฝ่ายปกครอง ว่าผูท่ี้มีอ  านาจหน้าท่ี 
ในการประเมินไม่มีความรู้และประสบการณ์เพียงพอ การใชดุ้ลพินิจในการออกค าสั่งเล่ือนระดบั
ต าแหน่งจึงไม่ชอบดว้ยกฎหมายดว้ย276  
 ศาลปกครองไดว้ินิจฉัยไวว้่าการเสนอผลงานเก่ียวกบัสถาปัตยกรรมภายใน เพื่อเล่ือน
ใหด้ ารงต าแหน่งอาจารย ์3 ระดบั 9 ผูท้รงคุณวฒิุท่ีไดรั้บการแต่งตั้งใหเ้ป็นคณะอนุกรรมการวิสามญั
เฉพาะกิจประเมินบุคคล เพื่อประเมินผลงานทางวิชาการของผู ้ฟ้องคดี มีเพียงนางวาสนา  
พราหมณะนนัทน์ คนเดียวท่ีมีวุฒิการศึกษาทางดา้นสถาปัตยกรรม แต่ก็ไม่ใช่สถาปัตยกรรมภายใน
และมณัฑนศิลป์อนัเป็นสาขาโดยตรงท่ีผูฟ้้องคดีเสนอผลงานทางวิชาการ เม่ือผูท้รงคุณวุฒิทั้งสาม
ไม่ได้เป็นผูท่ี้มีความรู้และมีประสบการณ์ทางด้านสถาปัตยกรรมภายในโดยตรง ผูท้รงคุณวุฒิ  
ทั้ งสามก็หาใช่ผูท่ี้มีคุณสมบัติเพียงพอท่ีจะประเมินผลงานทางวิชาการตามคู่มือการประเมิน
ต าแหน่งทางวิชาการของขา้ราชการครู ฉะนั้นเม่ือการประเมินผลงานทางวิชาการโดยผูท้รงคุณวุฒิ
ทั้ งสามเป็นการใช้ดุลพินิจท่ีไม่มีพื้นฐานขององค์ประกอบด้านความรู้และด้านประสบการณ์ 
การท างานอยา่งเพียงพอท่ีจะประเมินผลงานทางวิชาการของผูฟ้้องคดี การใชดุ้ลพินิจดงักล่าวจึงเป็น
การใชดุ้ลพินิจโดยมิชอบดว้ยกฎหมาย อนัส่งผลให้การท่ีคณะกรรมการขา้ราชการครูไม่อนุมติัให้ผา่น
การประเมินผลงานทางวิชาการของผูฟ้้องคดีเพื่อเล่ือนให้ด ารงต าแหน่งอาจารย ์3 ระดบั 9 เป็นผล
การพิจารณาท่ีหาชอบดว้ยกฎหมายไม่     
 จากขอ้เทจ็จริงปรากฏว่า ในจ านวนผูท้รงคุณวุฒิ 3 ราย ท่ีประเมินผลงานของผูฟ้้องคดี 
มี 1 ราย ส าเร็จการศึกษาวิชาสถาปัตยกรรม สาขาสถาปัตยกรรมหลกั ส่วนอีก 2 ราย ไม่ไดส้ าเร็จ
การศึกษาวิชาสถาปัตยกรรม ในขณะท่ีวิชาสถาปัตยกรรมแบ่งออกเป็น 4 สาขาย่อย ได้แก่ 
สถาปัตยกรรมหลกั สถาปัตยกรรมผงัเมือง ภูมิสถาปัตย ์และสถาปัตยกรรมภายใน ซ่ึงผลงานของ  
ผูฟ้้องคดีเป็นผลงานทางวิชาการเก่ียวกบัสถาปัตยกรรมภายใน ดว้ยเหตุน้ีศาลจึงเห็นว่าเป็นการ
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แต่งตั้งบุคคลท่ีไม่เหมาะสมให้ใชดุ้ลพินิจ ท าให้การใชดุ้ลพินิจของคณะกรรมการขา้ราชการครู 
ไม่ชอบดว้ยกฎหมายไปดว้ย 
 กรณีน้ีจึงมีความไม่ชดัเจนว่าเหตุแห่งความไม่ชอบดว้ยกฎหมายของค าสั่งเล่ือนระดบั
ต าแหน่งเป็นเพราะเหตุหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐไม่ปฏิบติัตามขั้นตอนหรือ
วิธีการตามท่ีกฎหมายก าหนด หรือเพราะหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐใชดุ้ลพินิจ 
ในการออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ซ่ึงตามค าพิพากษาศาลปกครอง
ดงักล่าว ศาลไดอ้า้งเหตุในเร่ืองคุณสมบติัของผูท้  าหนา้ท่ีประเมิน เป็นเหตุท่ีท าให้ค  าสั่งเล่ือนระดบั
ต าแหน่งไม่ชอบดว้ยกฎหมาย โดยอา้งอิงถึงความรู้ความเช่ียวชาญของผูท่ี้ท าหนา้ท่ีประเมิน  
 ดงัไดก้ล่าวมาขา้งตน้ ผูเ้ขียนมีความเห็นว่า เม่ือพิจารณากฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการ
ประเมินในกรณีน้ีแลว้ เห็นว่า มาตรา 42 วรรคหน่ึง (2) แห่งพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการครู 
พ.ศ. 2523 ซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีใชบ้งัคบัในขณะเกิดเหตุ ไดก้ าหนดให้คณะกรรมการขา้ราชการครู 
มีอ านาจตั้งอนุกรรมการวิสามญัเพื่อท าการแทนได ้อนัเป็นไปตามมาตรา 21 แห่งพระราชบญัญติั
ดงักล่าว ปรากฏวา่ คณะกรรมการขา้ราชการครูไดแ้ต่งตั้งคณะอนุกรรมการวสิามญัเก่ียวกบัต าแหน่ง
และอตัราเงินเดือนระดบัสูง ตามประกาศคณะกรรมการขา้ราชการครู ลงวนัท่ี 14 เมษายน 2540 
และแต่งตั้งคณะอนุกรรมการวิสามญัเฉพาะกิจประเมินบุคคลเพื่อให้ด ารงต าแหน่งและหรือให้
ไดรั้บเงินเดือนในระดบัท่ีสูงข้ึนในระดบั 8 หรือระดบั 9 สายงานการสอน สายงานนิเทศการศึกษา 
และสายงานบริหารในสถานศึกษา ตามประกาศคณะกรรมการขา้ราชการครู ลงวนัท่ี 17 มิถุนายน 
2540 โดยมีการแต่งตั้ง อ.ก.ค. วิสามญั ส าหรับระดบั 8 จ านวน 35 คณะ ส่วนระดับ 9 ไดมี้การ
แต่งตั้ง อ.ก.ค. วิสามญั ไวจ้  านวน 37 คณะ แยกเป็นสาขาต่างๆ จ านวน 11 สาขา  รวมทั้งสาขา
วิชาชีพ และในสาขาวิชาชีพก็ได้แต่งตั้ งแยกออกเป็น 7 คณะ ส าหรับคุณสมบัติหรือลักษณะ
ตอ้งห้ามของบุคคลท่ีจะไดรั้บแต่งตั้งเป็นอนุกรรมการวิสามญัทั้ง 2 ประเภท จะเป็นอย่างไรนั้น 
กฎหมายไม่ไดก้ าหนดเอาไวเ้ป็นการเฉพาะแต่ประการใด  ดงันั้น การแต่งตั้งผูมี้อ  านาจหนา้ท่ีในการ
ประเมินในกรณีน้ีจึงเป็นการแต่งตั้งตามหลกัเกณฑท่ี์กฎหมายก าหนดไว ้ในเร่ืองเก่ียวกบัคุณสมบติั
ของผูมี้อ  านาจหน้าท่ีในการประเมิน ในการพิจารณาว่าการแต่งตั้งชอบหรือไม่ จึงเป็นกรณีท่ีตอ้ง
พิจารณาตามหลกัเกณฑ์ ขั้นตอนหรือวิธีการตามท่ีกฎหมายก าหนดไว ้ในกรณีดงักล่าวจึงไม่อาจน า
เร่ืองดุลพินิจมาประกอบการพิจารณาได้ เพราะกรณีดงักล่าวศาลปกครองไม่ไดว้ินิจฉัยเก่ียวกบั
เน้ือหาในส่วนท่ีเก่ียวกบัดุลพินิจตามหลกัการของทฤษฎีเก่ียวกบัดุลพินิจนัน่เอง  
 จากการศึกษา ผูเ้ขียนมีความเห็นว่า แนวค าพิพากษาของศาลปกครองไทย ยงัไม่มีความ
ชดัเจนในการวินิจฉัยถึงเหตุแห่งความไม่ชอบดว้ยกฎหมายของค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่ง ว่าเหตุ 
ท่ีส่งผลใหค้  าสัง่ดงักล่าวไม่ชอบดว้ยกฎหมาย เกิดจากผูอ้อกค าสั่งไม่ใช่ผูท่ี้มีอ  านาจหนา้ท่ีตามกฎหมาย 
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หรือเพราะหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐออกค าสั่งโดยไม่ปฏิบัติตามขั้นตอน 
หรือวิธีการตามท่ีกฎหมายก าหนด หรือเพราะการใชดุ้ลพินิจในการออกค าสั่งไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 
ซ่ึงปัญหาดงักล่าวยอ่มท าให้แนวทางการพิจารณาพิพากษาไม่เป็นไปในแนวทางเดียวกนั ส่งผลให้
ขอ้เทจ็จริงเดียวกนัแต่ผลการพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองแตกต่างกนั และไม่เป็นไปตามหลกั
กฎหมายท่ีเก่ียวขอ้ง ส่งผลเสียต่อฝ่ายปกครองหรือขา้ราชการผูอ้ยู่ภายใตบ้งัคบับญัชา ท่ีเป็นผูท่ี้มี
ความเก่ียวขอ้งกบัค าสัง่เล่ือนระดบัต าแหน่งดงักล่าว 
 5.1.2 แนวทางการแก้ไขปัญหาความไม่ชัดเจนในการน าหลักกฎหมายมาปรับใช้ในการ
พิจารณาถึงเหตุแห่งความไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  
 จากปัญหาความไม่ชดัเจนว่าเหตุแห่งความไม่ชอบดว้ยกฎหมายของค าสั่งเล่ือนระดบั
ต าแหน่งเกิดข้ึนเพราะเหตุหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐไม่ปฏิบติัตามขั้นตอนหรือ
วิธีการตามท่ีกฎหมายก าหนด หรือเป็นเพราะเหตุหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐ 
ใชดุ้ลพินิจในการออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ผูเ้ขียนจึงไดท้  าการศึกษา
สถานะทางกฎหมายของค าสั่งเล่ือนระดับต าแหน่งในประเทศต่างๆ พบว่า มีหลายประเทศท่ีมี
แนวความคิด หลกัการ และทฤษฎีท่ีสามารถน ามาปรับใชก้บัประเทศไทยได ้เช่น  
 ในระบบกฎหมายของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี พบว่า สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี
ถือว่าการเล่ือนต าแหน่ง (Beförderung) เป็นค าสั่งทางปกครองประเภทค าสั่งแต่งตั้ง (Ernennung)  
ท่ีมีผลเป็นการก่อหรือเปล่ียนแปลงสถานะความเป็นขา้ราชการและมีผลกระทบต่อสิทธิและหนา้ท่ี
ของผูท่ี้ไดรั้บการแต่งตั้งในฐานะปัจเจกบุคคล และกระทบต่อนิติสัมพนัธ์ระหว่างรัฐและขา้ราชการ  
ค  าสั่งท่ีเก่ียวกบัการเล่ือนระดบัต าแหน่งจึงมีสถานะเป็นค าสั่งทางปกครอง  เม่ือมีสถานะเป็นค าสั่ง
ทางปกครองจึงต้องมีการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายเช่นเดียวกันกับค าสั่ง 
ทางปกครองประเภทอ่ืน ซ่ึงหากค าสั่งทางปกครองนั้นมีความบกพร่อง ไม่ว่าจะเป็นเพราะเหตุค าสั่งนั้น
ออกโดยปราศจากอ านาจ ออกโดยไม่ถูกต้องตามขั้นตอนหรือวิธีการตามท่ีกฎหมายก าหนด  
หรือเกิดจากการใช้ดุลพินิจท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย ย่อมส่งผลท าให้ค  าสั่งทางปกครองไม่ชอบ 
ด้วยกฎหมาย และในระบบกฎหมายของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ตามกฎหมายวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 (VwVfG) ผลของค าสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายแบ่งเป็น  
2 ลกัษณะ คือ ค  าสั่งทางปกครองท่ีเป็นโมฆะ (Nichtige Verwaltungsakte) และค าสั่งทางปกครอง 
ท่ีเป็นโมฆียะ (Anfechtbare Verwaltungsakte)  
 ในกรณีค าสั่งทางปกครองท่ีเป็นโมฆะ (Nichtige Verwaltungsakte) ก็จะเป็นค าสั่ง 
ทางปกครองที่ไม่มีผลใดๆ ในทางกฎหมาย และจะเกิดข้ึนเมื่อค าสั ่งทางปกครองดงักล่าว 
มีขอ้ผิดพลาดอย่างร้ายแรง ท่ีแมแ้ต่วิญญูชนท่ีไม่ไดศึ้กษาทางดา้นกฎหมายพิจารณาแลว้ก็จะเห็น 
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ไดว้า่ค  าสัง่ทางปกครองนั้นผดิพลาดอยา่งชดัแจง้ โดยค าสัง่ทางปกครองท่ีเป็นโมฆะจะตอ้งพิจารณา
เป็นกรณีๆ ไป 
 ในกรณีค าสั่งทางปกครองท่ีเป็นโมฆียะ (Anfechtbare Verwaltungsakte) จะเป็นค าสั่ง 
ทางปกครองท่ีมีเหตุบกพร่องไม่ไดร้้ายแรงถึงระดบัโมฆะ จึงยงัมีผลในทางกฎหมายต่อไปจนกว่า
จะท าให้ค  าสั่งทางปกครองนั้นส้ินผลไป  ซ่ึงในกรณีน้ีหมายรวมถึงกรณีท่ีหน่วยงานทางปกครอง
หรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐใชอ้  านาจดุลพินิจโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมายดว้ย  
 จากการศึกษาระบบกฎหมายของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี จึงเห็นไดว้่า หากเกิด 
เหตุบกพร่องในการออกค าสั่งทางปกครอง ค าสั่งนั้นจะตกเป็นโมฆะหรือโมฆียะจะตอ้งพิจารณา
เป็นกรณีๆ ไป แต่หากหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐใชอ้  านาจดุลพินิจโดยไม่ชอบ
ดว้ยกฎหมาย ยอ่มส่งผลใหค้  าสัง่ทางปกครองนั้นตกเป็นโมฆียะ  
 ในระบบกฎหมายของประเทศฝร่ังเศส พบวา่ ค  าสัง่เก่ียวกบัการเล่ือนต าแหน่งเป็นค าสั่ง
ทางปกครองประเภทหน่ึง เหตุแห่งความไม่ชอบดว้ยกฎหมายจึงเป็นไปตามหลกักฎหมายว่าดว้ย 
คดีปกครอง (droit du contentieux administrative) ท่ีแบ่งออกเป็น 2 เหตุดว้ยกนั คือ เหตุความไม่ชอบ
ดว้ยกฎหมายภายนอก (l’illègallitè externe) และเหตุความไม่ชอบดว้ยกฎหมายภายใน (l’illègallitè 
interne)  
 ระบบกฎหมายของประเทศฝร่ังเศสไดแ้บ่งเหตุแห่งความไม่ชอบดว้ยกฎหมายภายนอก 
ออกเป็น 3 กรณี คือ 
 1)  ค  าสั่งทางปกครองออกโดยปราศจากอ านาจ (l’incompètence de I’auteur de I’acte) 
คือ ผูใ้ชอ้  านาจในการออกค าสัง่ทางปกครองไม่ใช่บุคคลตามท่ีกฎหมายก าหนดไว ้ 
 2)  ค  าสั่งทางปกครองออกโดยผดิแบบ (le vice de forme) ซ่ึงมีอยู ่2 กรณี คือ แบบท่ี
เ ป็นสาระส าคัญ  ( formalitè substantielle) และแบบ ท่ีไ ม่ เ ป็นสาระส าคัญ  ( formalitè non 
substantielle) และการไม่ท าตามแบบท่ีเป็นสาระส าคญัเท่านั้นท่ีจะส่งผลใหค้  าสั่งทางปกครองนั้น
ถูกเพิกถอน 
 3)  ค  าสั่งทางปกครองออกโดยผดิขั้นตอนหรือวิธีการ (le vice de procedure) กล่าวคือ 
การไม่ปฏิบติัตามขั้นตอนหรือวิธีการตามท่ีกฎหมายก าหนดไวย้อ่มส่งผลให้ค  าสั่งทางปกครองนั้น
ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  
 ส่วนเหตุแห่งความไม่ชอบดว้ยกฎหมายภายใน มีอยู ่2 กรณี คือ 
 1)  ค  าสั่งทางปกครองออกโดยฝ่าฝืนกฎหมาย (la violation de la loi) ในกรณีน้ีจะมี
ความหมายครอบคลุมกว่าเหตุแห่งความไม่ชอบดว้ยกฎหมายของค าสั่งทางปกครองในกรณีอ่ืนๆ  
ดว้ยเหตุน้ีค  าสั่งท่ีออกไปโดยฝ่าฝืนกฎหมายจึงน ามาใชใ้นการควบคุมดุลพินิจของฝ่ายปกครองดว้ย 
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ไม่ว่าจะเป็นกรณีการควบคุมตามหลักความได้สัดส่วน (proporitionnalité) หรือการควบคุม 
ตามหลักการเปรียบเทียบผลดีผลเสีย (bilan coütavantages) หรือการควบคุมค าสั่งอันเกิดจาก 
ความผดิพลาดอยา่งชดัแจง้ในการประเมินของผูอ้อกค าสัง่นั้น (erreur manifeste d’appréciation) 
 2)  ค  าสั่งทางปกครองออกโดยบิดเบือนอ านาจ (le détournement de pouvior) หรือ
บิดเบือนขั้นตอนหรือวิธีการ (le détournement de procedure) ซ่ึงในกรณีน้ีจะต้องพิจารณาให้
ถูกตอ้งว่าเป็นกรณีค าสั่งทางปกครองท่ีออกโดยปราศจากอ านาจหรือโดยบิดเบือนอ านาจ  หรือเป็น
กรณีค าสัง่ทางปกครองท่ีออกโดยผดิขั้นตอนหรือวิธีการหรือบิดเบือนขั้นตอนหรือวิธีการ 
 ในกรณีการท าค  าสั่งทางปกครองโดยบิดเบือนอ านาจ (le détournement de pouvior)  
การบิดเบือนอ านาจนั้นเป็นค าเทคนิคท่ีมุ่งหมายถึงกรณีท่ีฝ่ายปกครองใชอ้  านาจของตนกระท าการ
เพื่อวตัถุประสงค ์(but) อ่ืน นอกเหนือจากวตัถุประสงค ์(but) ท่ีกฎหมายนั้นใหอ้ านาจไว ้เพราะโดย
ปกติอ านาจท่ีฝ่ายปกครองไดม้าตามกฎหมายหรือโดยหลกักฎหมายทัว่ไปนั้นก็ไดม้าเพื่อด าเนินการ
ตามวตัถุประสงค ์(but) ท่ีก าหนดไว ้ซ่ึงอาจเป็นวตัถุประสงคท่ี์ก าหนดไวโ้ดยแจง้ชดั หรืออนุมาน
ไดจ้ากระบบกฎหมายนั้น หรือหลกัทัว่ไป เช่น ให้อ  านาจเพื่อท าบริการสาธารณะ (service public) 
เพื่อประโยชน์ (intérêt public) เป็นตน้ เหตุเพิกถอนค าสั่งเพราะการบิดเบือนอ านาจน้ีมีลกัษณะท่ี
เป็นอตัตวิสยั (subjectif) จึงไม่ใช่เหตุท่ีเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อย (d’ordre public) และจะน ามาใช้
ต่อเม่ือเหตุเพิกถอนอ่ืนไม่อาจใช้ได้แล้ว และเน่ืองจากเป็นเหตุท่ีมีลักษณะรองจากเหตุอ่ืนๆ 
(subsidiaire) ฉะนั้น หากศาลพบเหตุท่ีจะเพิกถอนเหตุอ่ืนๆ เหตุเดียวหรือหลายเหตุ ศาลก็จะน า 
เอาเหตุอ่ืนข้ึนอา้งในการเพิกถอนก่อนโดยไม่ตอ้งอา้งเหตุเพราะมีการบิดเบือนอ านาจแต่ประการใด 
เหตุเพิกถอนค าสัง่เพราะมีการบิดเบือนอ านาจน้ีจึงไม่มีองคป์ระกอบแน่นอน 
 ส่วนกรณีการท าค าสั่ งทางปกครองท่ีออกโดยบิดเบือนขั้ นตอนหรือวิ ธีการ  
(le détournement de procedure) เป็นรูปแบบของการบิดเบือนอ านาจประเภทหน่ึง แต่การบิดเบือน
ขั้นตอนหรือวิธีการน้ี หมายถึงการท่ีฝ่ายปกครองใชข้ั้นตอนหรือวิธีการต่างออกไปจากขั้นตอนหรือ
วิธีการท่ีควรจะใช้กบัเร่ืองนั้น เพื่อให้บรรลุเป้าหมาย (but) ไดง่้ายกว่าขั้นตอนหรือวิธีการท่ีควร 
จะใช ้การบิดเบือนขั้นตอนหรือวิธีการ (le détournement de procedure) นั้น มีความเก่ียวพนัใกลชิ้ด
กบัเร่ืองการกระท าโดยไม่ถูกตอ้งตามขั้นตอนหรือวิธีการ (le vice de procedure) ซ่ึงเป็นเหตุความ
ไม่ชอบด้วยกฎหมายภายนอก (I’illégalité externe) แต่การบิดเบือนขั้ นตอนหรือวิ ธีการน้ี 
สืบเน่ืองมาจากการตรวจสอบวตัถุประสงค ์(but) ของการออกค าสั่ง ฉะนั้นการบิดเบือนขั้นตอนน้ี
จึงเป็นเร่ืองท่ีจดัอยูใ่นประเภทเหตุแห่งความไม่ชอบดว้ยกฎหมายภายใน  
 การกระท าโดยไม่ถูกตอ้งตามขั้นตอนหรือวิธีการศาลปกครองฝร่ังเศสจะเพิกถอน
เพราะเป็นเหตุแห่งความไม่ชอบด้วยกฎหมายภายนอก (l’illégalité externe) ซ่ึงมีความเก่ียวพนั
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ใกลชิ้ดกบัเร่ืองการกระท าโดยการบิดเบือนขั้นตอนหรือวิธีการ (le détournement de procédure) อนัเป็น
เหตุท่ีเก่ียวกบัการใชดุ้ลพินิจอีกอย่างหน่ึง ท่ีเป็นเหตุแห่งความไม่ชอบดว้ยกฎหมายภายใน แต่การ
บิดเบือนขั้นตอนหรือวิธีการน้ีสืบเน่ืองมาจากการตรวจสอบวตัถุประสงค ์(but) ของการออกค าสั่ง 
ฉะนั้นการบิดเบือนขั้นตอนน้ีจึงเป็นเร่ืองท่ีจดัอยู่ในประเภทเหตุแห่งความไม่ชอบดว้ยกฎหมาย
ภายใน อย่างไรก็ตามการไม่ด าเนินการตามขั้นตอนนั้นไม่ท าให้ผลการพิจารณาเปล่ียนแปลงไป 
กล่าวคือ ถา้ผลสุดทา้ยยงัคงมีค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งในลกัษณะเดิมแลว้ก็ไม่มีเหตุผลใดท่ีจะตอ้ง
ไปเร่ิมกระบวนการพิจารณาใหม่ 
 ในการพิจารณาเหตุแห่งความไม่ชอบด้วยกฎหมายตามระบบกฎหมายของประเทศ
ฝร่ังเศสจึงเป็นไปอยา่งชดัเจน และท าใหเ้ห็นไดว้่า หากค าสั่งนั้นมีเหตุบกพร่องอนัเกิดจากการออก
ค าสั่งโดยปราศจากอ านาจ หรือออกโดยผิดขั้นตอนหรือวิธีการ ก็สามารถด าเนินการพิจารณาได้
ในทนัที โดยไม่จ าตอ้งพิจารณาถึงเหตุท่ีค  าสัง่ออกโดยบิดเบือนอ านาจ หรือบิดเบือนขั้นตอน ซ่ึงเกิด
จากการใชดุ้ลพินิจไม่ชอบแต่อยา่งใด  การพิจารณาตามหลกัการน้ีไม่ก่อให้เกิดความสับสน และมี
การแบ่งแยกระหวา่งการเพิกถอนค าสัง่ทางปกครองเพราะเหตุภายนอกและภายในอยา่งชดัเจน  
 จากการศึกษาระบบกฎหมายของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี และระบบกฎหมาย 
ของประเทศฝร่ังเศสข้างต้น ผูเ้ขียนเห็นว่า ศาลปกครองในประเทศไทยจึงควรแก้ไขปัญหา 
ความไม่ชัดเจนในการน าหลักกฎหมายมาปรับใช้ในการพิจารณาถึงเหตุแห่งความไม่ชอบ 
ด้วยกฎหมายของค าสั่งเล่ือนระดับต าแหน่ง โดยการน าแนวคิดและทฤษฎีท่ีเก่ียวกับเหตุแห่ง 
ความไม่ชอบดว้ยกฎหมายของค าสั่งทางปกครอง ตามหลกักฎหมายว่าดว้ยคดีปกครอง (droit du 
contentieux administrative) ของประเทศฝร่ังเศสมาเป็นแนวทางในการแกไ้ขปัญหาของประเทศไทย 
กล่าวคือ 
 ในการพิจารณาถึงความชอบดว้ยกฎหมายของค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่ง มีประเด็น 
ท่ีจะตอ้งพิจารณาก่อนวา่ผูอ้อกค าสัง่มีอ  านาจตามกฎหมายในการออกค าสัง่นั้นๆ หรือไม่ เพราะหาก
กระท าโดยปราศจากอ านาจ ค าสัง่เล่ือนระดบัต าแหน่งนั้นกย็อ่มไม่ชอบดว้ยกฎหมายทนัที โดยไม่ตอ้ง
พิจารณาความชอบดว้ยเน้ือหาของค าสั่ง อย่างไรก็ตาม การพิจารณาความชอบดว้ยกฎหมายของ
เจา้หนา้ท่ีและองคก์รผูใ้ชอ้  านาจกมี็ผลต่อความชอบดว้ยกฎหมายในการใชดุ้ลพินิจของฝ่ายปกครอง 
เพราะก่อนท่ีจะพิจารณาถึงความชอบด้วยดุลพินิจของฝ่ายปกครอง จะตอ้งพิจารณาก่อนว่าผูท่ี้ 
ใชอ้  านาจนั้นเป็นผูท่ี้กฎหมายบญัญติัให้เป็นผูใ้ช้อ  านาจดุลพินิจหรือไม่ดว้ย  แต่หากผูอ้อกค าสั่ง
ไม่ใช่ผูมี้อ  านาจออกค าสั่งแลว้ ค  าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งก็ยอ่มไม่ชอบดว้ยกฎหมาย โดยไม่จ าตอ้ง
พิจารณาถึงเ น้ือหาของดุลพินิจแต่อย่างใด ดังนั้ น ในการออกค าสั่ง เ ล่ือนระดับต าแหน่ง  
หากเจา้หนา้ท่ีผูอ้อกค าสั่งไม่ใช่ผูมี้อ  านาจหนา้ท่ีในการออกค าสั่งแลว้ ค  าสั่งดงักล่าวก็ย่อมไม่ชอบ
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ด้วยกฎหมาย จึงกล่าวได้ว่า หากศาลปกครองพบเหตุท่ีจะเพิกถอนในกรณีดังกล่าวแล้ว  
ศาลปกครองก็ไม่จ าตอ้งน าเอาเหตุอ่ืนข้ึนอา้งในการเพิกถอนแต่ประการใด  แต่ในกรณีน้ี ยงัไม่พบ
กรณีท่ีศาลปกครองพิพากษาเพิกถอนค าสั่งเล่ือนระดับต าแหน่งเพราะเหตุผูอ้อกค าสั่งไม่ใช่ผูมี้
อ  านาจออกค าสัง่โดยตรง จึงตอ้งศึกษาการพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองในกรณีน้ีต่อไป    
 ส่วนการปฏิบติัตามขั้นตอนหรือวิธีการในการออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่ง ก็เป็น
กรณีท่ีจะต้องน ามาพิจารณาถึงความชอบด้วยกฎหมายของค าสั่งเล่ือนระดับต าแหน่งก่อนว่า 
หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐได้ปฏิบติัตามขั้นตอนหรือวิธีการตามท่ีกฎหมาย
ก าหนดไวห้รือไม่ เพราะหากหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐกระท าการโดยไม่ถูกตอ้ง
ตามรูปแบบขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระส าคญัตามท่ีกฎหมายก าหนดไว ้ศาลปกครองก็ย่อม
วินิจฉัยได้ในทนัทีว่าค  าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมายโดยไม่จ าตอ้งพิจารณา
ความชอบด้วยเน้ือหาของค าสั่ง ดังเช่นกรณีการพิจารณาความชอบด้วยกฎหมายของค าสั่ง 
เล่ือนระดบัต าแหน่งในกรณีผูอ้อกค าสั่งว่าเป็นผูมี้อ  านาจตามกฎหมายในการออกค าสั่งเล่ือนระดบั
ต าแหน่งหรือไม่ ซ่ึงการพิจารณาความชอบดว้ยกฎหมายของการปฏิบติัตามขั้นตอนหรือวิธีการ 
อันเป็นสาระส าคัญของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐ ก็มีผลต่อความชอบ 
ดว้ยกฎหมายในการใชดุ้ลพินิจของฝ่ายปกครอง เพราะก่อนท่ีจะพิจารณาถึงความชอบดว้ยดุลพินิจ
ของฝ่ายปกครอง จะตอ้งพิจารณาก่อนว่าหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐไดป้ฏิบติั 
ตามขั้นตอนหรือวิธีการตามท่ีกฎหมายก าหนดไวห้รือไม่  แต่หากหน่วยงานทางปกครองหรือ
เจ้าหน้าท่ีของรัฐออกค าสั่งเล่ือนระดับต าแหน่งโดยผิดขั้นตอนหรือวิธีการ ค าสั่งเล่ือนระดับ
ต าแหน่งก็ย่อมไม่ชอบดว้ยกฎหมาย โดยไม่จ าตอ้งพิจารณาถึงเน้ือหาของดุลพินิจ  อย่างไรก็ตาม 
หากการกระท าโดยไม่ถูกตอ้งตามขั้นตอนหรือวิธีการน้ีไม่ท าให้ผลการพิจารณาเปล่ียนแปลงไป 
กล่าวคือ ถา้ผลสุดทา้ยยงัคงมีค าสั่งเล่ือนระดับต าแหน่งในลกัษณะเดิมแลว้ก็ไม่มีเหตุท่ีจะตอ้ง 
เร่ิมกระบวนการในการพิจารณาออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งใหม่ ดงันั้น หากศาลพบเหตุท่ีจะ 
เพิกถอนในกรณีดงักล่าวแลว้ ศาลก็ไม่จ าตอ้งยกเอาเหตุอ่ืนข้ึนอา้งในการเพิกถอนค าสั่งเล่ือนระดบั
ต าแหน่งดงัเช่นท่ีศาลปกครองไดย้กข้ึนกล่าวอา้งนัน่เอง 
 ผูเ้ขียนเห็นว่า ในการพิจารณาถึงความชอบดว้ยกฎหมายของค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่ง 
หากพบว่าผูอ้อกค าสั่งไม่ใช่ผูมี้อ  านาจตามกฎหมายหรือไดอ้อกค าสั่งนั้นโดยไม่ถูกตอ้งตามขั้นตอน
หรือวิธีการตามท่ีกฎหมายก าหนดไว ้ศาลปกครองไทยจะตอ้งพิจารณาพิพากษาเพิกถอนค าสั่ง 
เล่ือนระดบัต าแหน่งดว้ยเหตุดงักล่าวโดยไม่จ าตอ้งอา้งเหตุเก่ียวกบัเร่ืองการใชดุ้ลพินิจโดยไม่ชอบ
ด้วยกฎหมาย เพราะการท่ีศาลจะพิจารณาพิพากษาเพิกถอนค าสั่งเล่ือนระดับต าแหน่งด้วยเหตุ
ดุลพินิจไม่ชอบนั้ นจะต้องปรากฏว่า หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐใช้ดุลพินิจ 
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โดยบิดเบือนหรือฝ่าฝืนต่อกฎหมาย และในการท่ีจะพิจารณาพิพากษาเพิกถอนค าสั่งเล่ือนระดับ
ต าแหน่งเพราะเหตุหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐใช้อ  านาจดุลพินิจโดยไม่ชอบ 
ดว้ยกฎหมาย จะตอ้งปรากฏว่าค  าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งนั้นไม่มีเหตุความไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 
ด้วยเหตุอ่ืนๆ ไม่ว่าจะเป็นกรณีผูอ้อกค าสั่งไม่ใช่ผูมี้อ  านาจในการออกค าสั่ง หรือหน่วยงาน 
ทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐไม่ไดป้ฏิบติัตามขั้นตอนหรือวิธีการตามท่ีกฎหมายไดก้ าหนดไว ้ 
อนัจะท าให้การพิจารณาพิพากษาของศาลเป็นไปตามแนวคิดและทฤษฎีเก่ียวกบัการตรวจสอบ
ความชอบดว้ยกฎหมายของค าสั่งทางปกครอง และส่งผลใหก้ารพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง
เป็นไปในแนวทางเดียวกนั  
 
5.2  ปัญหาความไม่ชัดเจนในการควบคุมความชอบด้วยกฎหมายอันเกิดจากการไม่ใช้ดุลพินิจ 
หรือใช้ดุลพนิิจโดยไม่ชอบ 
 ค าสัง่เล่ือนระดบัต าแหน่งเป็นค าสัง่ทางปกครองประเภทหน่ึงท่ีมีกระบวนการในการใช้
กฎหมายเหมือนกันกับค าสั่งทางปกครองประเภทอ่ืน โดยแบ่งออกเป็น 2 ส่วน คือ ส่วนท่ีเป็น
องคป์ระกอบของกฎหมายและส่วนผลของกฎหมาย และหากในส่วนท่ีก าหนดผลของกฎหมาย 
ไดก้ าหนดไวม้ากกว่าหน่ึงทางเลือกเพื่อให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐสามารถ
เลือกผลของกฎหมายท่ีเหมาะสมท่ีสุด หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐย่อมมีดุลพินิจ
ในการออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่ง หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐจึงตอ้งใช้อ  านาจ
ดุลพินิจท่ีกฎหมายไดม้อบใหอ้ยา่งเป็นระบบและถูกตอ้งเหมาะสม การท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือ
เจ้าหน้าท่ีของรัฐไม่ใช้อ  านาจดุลพินิจตามท่ีฝ่ายนิติบัญญัติมอบหมายให้ ย่อมส่งผลให้ค  าสั่ง 
เล่ือนระดบัต าแหน่งนั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 
 5.2.1 ปัญหาความไม่ชัดเจนในการควบคุมความชอบด้วยกฎหมายอันเกิดจากการไม่ใช้
ดุลพินิจหรือใชดุ้ลพินิจโดยไม่ชอบ  
 ในทางทฤษฎีแลว้อ านาจท่ีกฎหมายให้แก่องคก์รของรัฐฝ่ายปกครองในอนัท่ีจะออก
ค าสั่งต่างๆ อาจจ าแนกออกได้เป็น 2 ประเภทด้วยกัน ได้แก่ อ านาจผูกพนั (mandatory power)  
และอ านาจดุลพินิจ (discretionary power) การท่ี ฝ่ายนิติบัญญัติตรากฎหมายให้หน่วยงาน 
ทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐมีดุลพินิจก็เพื่อให้ฝ่ายปกครองไดพ้ิจารณาสั่งการโดยค านึงถึง
วตัถุประสงค์ของกฎหมาย (ratio legis) ประกอบกบัขอ้เท็จจริงเฉพาะกรณีท่ีเป็นรูปธรรม ทั้งน้ี
เพื่อใหก้ารวินิจฉยัสัง่การของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐมีความยดืหยุน่สอดคลอ้ง
กบัความยุติธรรมเฉพาะกรณี แต่การท่ีกฎหมายก าหนดให้ฝ่ายปกครองมีดุลพินิจแมจ้ะมุ่งหมาย 
ให้เกิดความเป็นธรรมเฉพาะกรณีเป็นส าคญัก็ตาม แต่หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐ 
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ก็อาจจะก าหนดแนวทางการใชดุ้ลพินิจในเร่ืองนั้นๆ ภายในองคก์รของตนได ้เพื่อใหก้ารใชอ้  านาจ
ดุลพินิจเป็นไปในแนวทางเดียวกนั การก าหนดแนวทางการใชดุ้ลพินิจหรือท่ีเรียกกนัว่ายี่ต๊อกน้ี  
จะท าให้ประชาชนไดรั้บการปฏิบติัจากหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐอยา่งเสมอภาค 
อยา่งไรก็ตาม หากขอ้เทจ็จริงท่ีเกิดข้ึนแตกต่างจากขอ้เทจ็จริงอ่ืนๆ ท่ีเจา้หนา้ท่ีเคยปฏิบติัตามยีต่๊อก 
ในสาระส าคญั เจา้หนา้ท่ีก็จะตอ้งพิจารณาใชดุ้ลพินิจใหส้อดคลอ้งกบัขอ้เทจ็จริง มิฉะนั้นอาจถือว่า
เจา้หนา้ท่ีใชดุ้ลพินิจโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมายได ้เพราะการใชดุ้ลพินิจท่ีไม่สอดคลอ้งกบัขอ้เทจ็จริง
ท่ีเกิดข้ึน ย่อมส่งผลให้ผูท่ี้ไดรั้บผลกระทบจากค าสั่งนั้นไดรั้บความเสียหายเพราะตอ้งเสียสิทธิ
ประโยชน์ของตนไปอยา่งไม่เป็นธรรม 
 จากการศึกษาเก่ียวกบัการควบคุมดุลพินิจในการออกค าสัง่เล่ือนระดบัต าแหน่งของไทย
ตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบนั พบว่า การควบคุมตรวจสอบดุลพินิจในการเล่ือนต าแหน่งของขา้ราชการ
ของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐโดยคณะกรรมการวินิจฉยัร้องทุกข ์การตรวจสอบ 
ส่วนใหญ่จะไม่กา้วล่วงการใชดุ้ลพินิจของผูบ้งัคบับญัชาในการเล่ือนต าแหน่ง โดยมีขอ้สังเกตของ
เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกาในขณะนั้น คือ ศาสตราจารย ์ดร. อมร  จันทรสมบูรณ์ ท่ีมี
ความเห็นว่าอุปสรรคในการควบคุมการใชดุ้ลพินิจในการแต่งตั้งขา้ราชการเขา้ด ารงต าแหน่งมีอยู ่ 
2 ประการ คือ  ประการแรก ทางราชการยงัไม่ไดก้ าหนดวิธีการเก่ียวกบัการกลัน่กรองคดัเลือก 
ตวับุคคลเพื่อแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งอย่างมีขั้นตอนและมีการท าเป็นบนัทึกรายงานท่ีแน่ชดั จึงเปิด
โอกาสใหมี้การใชอ้  านาจแต่งตั้งไดต้ามอ าเภอใจ  ประการท่ีสอง ขณะน้ีเจา้หนา้ท่ีฝ่ายบริหารน่าท่ีจะ
มีความพร้อมให้ถูกตรวจสอบการใช้ดุลพินิจไดแ้ลว้ จึงสมควรออกกฎกระทรวงตามมาตรา 19 
วรรคสอง แห่งพระราชบญัญติัคณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ. 2522  เพื่อให้คณะกรรมการวินิจฉัย 
ร้องทุกขมี์อ านาจตรวจสอบดุลพินิจของผูท่ี้มีอ  านาจสั่งการว่าไดก้ระท าโดยสุจริต หรือกระท าโดยมี
เหตุผลอนัสมควร การตรวจสอบของคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ภายใตร้ะบบวิธีพิจารณา 
คดีปกครองจะสามารถพฒันาหลกักฎหมายปกครองท่ีเก่ียวกบัการควบคุมการใชอ้  านาจดุลพินิจ
ในทางบริหารของเจา้หนา้ท่ีอยา่งเหมาะสมได ้   
 อยา่งไรกต็าม ภายหลงัปรากฏวา่คณะกรรมการวนิิจฉยัร้องทุกขไ์ดท้  าการควบคุมการใช้
ดุลพินิจของฝ่ายปกครองในกรณีท่ีเก่ียวกับการเล่ือนต าแหน่ง เช่น กรณีผูอ้  านวยการโรงเรียน 
มหาภาพกระจาดทองอุปถมัภ์ ประเมินผลการปฏิบติังานของผูฟ้้องคดีโดยใชดุ้ลพินิจท่ีปราศจาก
หลกัฐานและขอ้เท็จจริงสนับสนุนตามสมควรและไม่ไดใ้ชก้รอบวิธีการประเมินตามหลกัเกณฑ ์
ท่ีกฎหมายก าหนดไว ้กล่าวคือ การท่ีผูอ้  านวยการโรงเรียนมหาภาพกระจาดทองอุปถมัภ์ประเมิน 
ผลการปฏิบติังานของผูร้้องทุกข ์ส าหรับการก าหนดให้ด ารงต าแหน่งอาจารย ์2 ไดรั้บเงินเดือนใน
ระดบั 7 เป็นการกระท าท่ีขดัหรือไม่ถูกตอ้งตามกฎหมายหรือไม่  ซ่ึงคณะกรรมการวินิจฉยัร้องทุกข ์
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เห็นว่า ผูอ้  านวยการโรงเรียนมหาภาพกระจาดทองอุปถมัภ์ไม่ไดพ้ิจารณาตรวจสอบพยานหลกัฐาน
ต่างๆ ท่ีจ าเป็นแก่การพิสูจน์ขอ้เทจ็จริงตามท่ีผูร้้องทุกขอ์า้งในแบบประเมินผลการปฏิบติังาน ไม่ได้
ประเมินผลการปฏิบติังานของผูร้้องทุกข์ให้เป็นไปตามหลกัเกณฑ์ท่ีคณะกรรมการขา้ราชการครู 
(ก.ค.) ก าหนด เป็นการใชดุ้ลพินิจโดยไม่มีพยานหลกัฐานและขอ้เท็จจริงสนับสนุนตามสมควร  
ซ่ึงเป็นการกระท าท่ีขดัหรือไม่ถูกตอ้งตามกฎหมาย277 
 ในส่วนการควบคุมดุลพินิจในการออกค าสั่งเล่ือนระดับต าแหน่งโดยศาลยุติธรรม  
ได้มีการควบคุมการใช้ดุลพินิจของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐหลายประการ
ดว้ยกนั กล่าวโดยสรุป ไดแ้ก่  
 1)  การควบคุมใหห้น่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐใชอ้  านาจดุลพินิจภายใน
เง่ือนไขหรือขอบเขตท่ีกฎหมายก าหนด ไดแ้ก่ การควบคุมใหห้น่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ี
ของรัฐตอ้งใช้อ  านาจดุลพินิจดว้ยตนเอง จะให้องค์กรอ่ืนใชอ้  านาจแทนไม่ได ้เวน้แต่จะมีกฎหมาย
บญัญติัอนุญาตไว ้ การควบคุมให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐปฏิบติัตามขั้นตอน
หรือวิธีการตามท่ีกฎหมายก าหนดในการใชอ้  านาจดุลพินิจ  การควบคุมให้หน่วยงานทางปกครอง
หรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐตอ้งใชอ้  านาจดุลพินิจโดยมีเน้ือความตามท่ีกฎหมายก าหนด และการควบคุม
ให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐใชอ้  านาจดุลพินิจอย่างสอดคลอ้งกบัเจตนารมณ์ 
ของกฎหมายท่ีใหอ้  านาจนั้น 
 2)  การควบคุมให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐใชอ้  านาจดุลพินิจอย่าง
แทจ้ริง กล่าวคือ การควบคุมให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐใช้อ  านาจดุลพินิจ 
ของตน โดยตอ้งมีการพิจารณาก่อนท่ีจะตดัสินใจใชอ้  านาจและมีการพิจารณาขอ้เท็จจริงในกรณี
นั้นๆ อย่างรอบดา้น และการควบคุมให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐใช้อ  านาจ
ดุลพินิจของตนอยา่งเป็นอิสระ โดยตอ้งไม่ผกูพนักบัค าปรึกษาหารือหรือขอ้เสนอแนะขององคก์รอ่ืน 
ซ่ึงการใชอ้  านาจดุลพินิจโดยผกูพนักบัแนวทางการใชดุ้ลพินิจภายในฝ่ายปกครองนั้นศาลยุติธรรม
ถือว่าหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐสามารถใชดุ้ลพินิจโดยผูกพนักบัแนวทางการใช้
ดุลพินิจได ้หากแนวปฏิบติันั้นชอบดว้ยกฎหมาย 
 3)  การควบคุมให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐใชอ้  านาจดุลพินิจอยา่งมี
เหตุผลตามหลกัความไดส้ัดส่วน การควบคุมในกรณีน้ีปรากฏแนวค าพิพากษานอ้ยมาก ซ่ึงส่วนใหญ่
มกัจะเป็นการน ามาใชใ้นการควบคุมการประเมินภาษีอากรหรือการจ่ายค่าทดแทนในการเวนคืน 

                                          
277ค าวนิิจฉยัร้องทุกขท่ี์ 168/2543. 
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 จากแนวทางการควบคุมดุลพินิจของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐของ
ศาลยติุธรรม จึงเห็นไดว้่า การท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐไม่ใชดุ้ลพินิจของตน
ทั้ งท่ีมีอ านาจดังกล่าว ย่อมส่งผลให้ค  าสั่งทางปกครองนั้ นไม่ชอบด้วยกฎหมาย แม้ว่าการท่ี
หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐจะก าหนดแนวทางการใชดุ้ลพินิจ หรือท่ีเรียกว่ายี่ต๊อก 
เพื่อเป็นกรอบในการใชดุ้ลพินิจของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐ เพื่อให้การใช้
ดุลพินิจของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐเป็นไปในแนวทางเดียวกนัก็ตาม ก็ไม่
ผกูพนัให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐจะตอ้งปฏิบติัตามจนไม่ใชดุ้ลพินิจของตน
อย่างแทจ้ริง โดยเฉพาะอย่างยิ่ง การท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐใช้ดุลพินิจ 
โดยผูกพนัอยู่กับแนวทางการใช้ดุลพินิจ และไม่ใช้ดุลพินิจโดยแทจ้ริงนั้น ย่อมส่งผลให้ค  าสั่ง 
เล่ือนระดบัต าแหน่งนั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมายเช่นเดียวกนักบัค าสัง่ทางปกครองประเภทอ่ืน  
 จากเหตุท่ีตอ้งมีการควบคุมให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐใชอ้  านาจ
ดุลพินิจอย่างแท้จริง เพราะถือว่าเ ม่ือกฎหมายให้องค์กรฝ่ายปกครองใดมีอ านาจดุลพินิจ  
ฝ่ายปกครองก็ผกูพนัโดยมีหนา้ท่ีจะตอ้งใชดุ้ลพินิจ และการใชดุ้ลพินิจนั้นก็จะตอ้งใชอ้ยา่งแทจ้ริง
และเป็นอิสระ ซ่ึงจากการศึกษาแนวค าพิพากษาของศาลปกครองไทยในกรณีเก่ียวกับค าสั่ง 
เล่ือนระดับต าแหน่งของข้าราชการฝ่ายพลเรือน พบว่า ส่วนใหญ่การควบคุมให้หน่วยงาน 
ทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐใชอ้  านาจดุลพินิจอย่างแทจ้ริงและเป็นอิสระนั้น จะเป็นกรณีท่ี
หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐผูมี้อ  านาจใช้อ านาจดุลพินิจของตนตามกรอบหรือ 
แนวทางการใช้ดุลพินิจท่ีตนเองหรือผูบ้ ังคบับญัชาได้ก าหนดข้ึน ซ่ึงจากแนวค าพิพากษาของ 
ศาลปกครองเก่ียวกบัการใชดุ้ลพินิจในการออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งนั้น ศาลปกครองยงัไม่มี
ความชดัเจนในการควบคุมในกรณีน้ี โดยแบ่งออกเป็น 2 แนวทาง กล่าวคือ 
 แนวทางท่ีหน่ึง  กรณีท่ีศาลปกครองยอมรับว่าหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ี 
ของรัฐสามารถใชอ้  านาจดุลพินิจโดยอา้งอิงกรอบหรือแนวทางการใชดุ้ลพินิจได ้เช่น กรณีการออก
ค าสัง่เล่ือนและแต่งตั้งขา้ราชการใหด้ ารงต าแหน่งสูงข้ึนโดยใหมี้ผลหลงัจากท่ีไดอ้อกค าสัง่เล่ือนขั้น
เงินเดือน ซ่ึงเป็นแนวทางท่ีกรมบัญชีกลางได้ขอความร่วมมือไวว้่า ในการออกค าสั่งแต่งตั้ ง
ขา้ราชการท่ีมีผลเป็นการตดัโอนอตัราเงินเดือน ท่ีตอ้งด าเนินการออกค าสั่งให้มีผลในช่วงตน้เดือน
หรือกลางเดือน เพื่อประโยชน์ในการควบคุมดูแลการเบิกจ่ายเงินเดือนของขา้ราชการใหเ้ป็นไปดว้ย
ความเรียบร้อย ประกอบกบัเป็นช่วงท่ีรัฐบาลไดก้ าหนดนโยบายให้มีการเล่ือนขั้นเงินเดือนให้แก่
ขา้ราชการปีละ 2 คร้ัง โดยคร้ังแรกให้เล่ือนขั้นเงินเดือนในวนัท่ี 1 เมษายน คร้ังท่ีสองให้เล่ือนขั้น
เงินเดือนในวนัท่ี 1 ตุลาคม ของทุกปี จึงก าหนดให้เล่ือนขั้นเงินเดือนก่อนแล้วจึงเล่ือนผูน้ั้ น 
ข้ึนแต่งตั้งใหด้ ารงต าแหน่งในระดบัท่ีสูงข้ึน ตามหนงัสือส านกังาน ก.พ. ท่ี นร 0708.1/ว 13 ลงวนัท่ี 
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5 พฤศจิกายน 2544 ท่ีไดแ้จง้เวียนใหส่้วนราชการต่างๆ ถือปฏิบติั โดยใหมี้ผลตั้งแต่วนัท่ี 1 เมษายน 
2544 เป็นตน้ไป ดังนั้ น การท่ีอธิบดีกรมการจัดหางานได้ออกค าสั่งเล่ือนขั้นเงินเดือนในรอบ 
คร่ึงปี คร้ังท่ี 1 ให้แก่ผูฟ้้องคดีในวนัท่ี 1 เมษายน 2544 ก่อน และออกค าสั่งเล่ือนและแต่งตั้ ง 
ผูฟ้้องคดีให้ด ารงต าแหน่งท่ีสูงข้ึน โดยให้มีผลตั้ งแต่วนัท่ี 2 เมษายน 2544 เป็นตน้ไป จึงชอบ 
ดว้ยกฎหมายแลว้278   
 จากแนวปฏิบติัท่ีว่าหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐตอ้งใชอ้  านาจดุลพินิจ 
ในการออกค าสัง่เล่ือนระดบัต าแหน่งภายหลงัจากท่ีไดอ้อกค าสัง่เล่ือนขั้นเงินเดือนดงักล่าวขา้งตน้แลว้ 
ยงัปรากฏวา่ ศาลปกครองไดย้อมรับการใชดุ้ลพินิจของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐ
ตามแนวทางการใชดุ้ลพินิจในกรณีการออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งแก่ขา้ราชการกรณีการเล่ือน
ขา้ราชการพลเรือนสามญัข้ึนด ารงต าแหน่งในระดบัท่ีสูงข้ึนในระดบัควบ ตามหนังสือส านักงาน 
ก.พ. ท่ี นร 0708.4/ว 5 ลงวนัท่ี 13 พฤษภาคม 2536 ท่ีก าหนดไวว้่า กรณีการเล่ือนข้าราชการ 
พลเรือนสามัญข้ึนด ารงต าแหน่งในระดับท่ีสูงข้ึนในระดับควบส าหรับผูด้  ารงต าแหน่งระดับ 4  
ของสายงานใดท่ีเร่ิมตน้จากระดบั 3 ข้ึนด ารงต าแหน่งระดบั 5 ของสายงานนั้น ให้เล่ือนและแต่งตั้ง
จากผูไ้ดรั้บการคดัเลือก และไดรั้บเงินเดือนขั้นต ่าของอนัดบัเงินเดือนส าหรับต าแหน่งท่ีจะเล่ือน  
ซ่ึงศาลปกครองไดว้ินิจฉัยไวใ้นท านองท่ีว่า หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐจะตอ้ง
ออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งโดยปฏิบติัตามแนวปฏิบติัท่ีไดป้ฏิบติักนัมาอย่างเคร่งครัด และจะ
เปล่ียนแปลงไดก้ต่็อเม่ือมีการเปล่ียนแปลงแนวทางปฏิบติันั้นแลว้ภายในหน่วยงานของรัฐ279   
 แนวทางท่ีสอง  กรณีท่ีศาลปกครองวินิจฉัยในท านองท่ีว่า การออกค าสั่งเล่ือนระดบั
ต าแหน่งเป็นดุลพินิจของผูมี้อ  านาจสั่งบรรจุและแต่งตั้งท่ีจะเล่ือนระดบัใหข้า้ราชการผูน้ั้นในวนัท่ีมี
คุณสมบติัครบถว้น หรือวนัท่ีไดผ้า่นการประเมินหรือวนัใดหลงัจากท่ีคุณสมบติัครบถว้นและผา่น
การประเมินแลว้ก็ได ้โดยค านึงถึงเจตนารมณ์ของกฎหมายในการจดัระบบบริหารงานบุคคลของ
ขา้ราชการพลเรือน และค านึงถึงสิทธิประโยชน์ของขา้ราชการดว้ย เพราะการเล่ือนระดบัให้ด ารง
ต าแหน่งท่ีสูงข้ึนโดยใหมี้ผลแตกต่างกนั ยอ่มท าให้เกิดสิทธิประโยชน์แก่ขา้ราชการแตกต่างกนัไป 
ดงันั้น เม่ือขอ้เทจ็จริงปรากฏว่าขา้ราชการผูใ้ดเป็นผูมี้คุณสมบติัครบถว้นและผา่นการประเมินแลว้ 
ก็ควรจะใชดุ้ลพินิจเล่ือนระดบัตั้งแต่วนัท่ีมีคุณสมบติัครบถว้นและไดผ้า่นการประเมิน โดยไม่ตอ้ง
ยดึถือตามแนวทางปฏิบติั280  

                                          
278ค าพิพากษาศาลปกครองกลางท่ี 1772/2546. 
279ค าพิพากษาศาลปกครองกลางท่ี 717/2547. 
280ค าพิพากษาศาลปกครองกลางท่ี 1247/2547. 

DPU



151 

 จากท่ีกล่าวมาข้างต้น จะเห็นได้ว่า แนวทางของค าพิพากษาศาลปกครองยงัไม่มี 
ความชดัเจนในการควบคุมการใชดุ้ลพินิจของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐในกรณีน้ี 
เพราะในบางกรณีศาลปกครองก็วินิจฉยัใหห้น่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐตอ้งปฏิบติั
ตามกรอบหรือแนวทางการใชดุ้ลพินิจท่ีไดป้ฏิบติักนัมา และจะเปล่ียนแปลงไดก้็ต่อเม่ือไดมี้การ
เปล่ียนแนวทางการใชดุ้ลพินิจนั้นอย่างชดัเจน และไดมี้การปฏิบติัตามแนวทางการใชดุ้ลพินิจนั้น
ภายในหน่วยงานของรัฐมาแลว้ แต่ในบางกรณีศาลก็จะควบคุมให้หน่วยงานทางปกครองหรือ
เจา้หน้าท่ีของรัฐใชอ้  านาจดุลพินิจโดยไม่จ าตอ้งยึดถือตามแนวทางการใชดุ้ลพินิจของหน่วยงาน
ของรัฐ โดยค านึงถึงเจตนารมณ์ของกฎหมายและสิทธิประโยชน์ของขา้ราชการเป็นหลกั  ผูเ้ขียน
เห็นว่า แนวทางการใช้ดุลพินิจถือเป็นข้อพิจารณาหน่ึงอันเป็นกรอบในการใช้ดุลพิ นิจของ
หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐเพื่อควบคุมให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ี
ของรัฐใช้ดุลพินิจให้อยู่ภายในเง่ือนไขและขอบเขตของกฎหมาย แต่ไม่ผูกพนัให้หน่วยงาน 
ทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐตอ้งพิจารณาไปตามแนวทางนั้นโดยไม่พิจารณาถึงความชอบ 
ดว้ยกฎหมาย และการควบคุมให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐใชอ้  านาจดุลพินิจ
อย่างแทจ้ริงก็เป็นเพียงการควบคุมกระบวนการตดัสินใจใชอ้  านาจ ไม่ใช่เป็นการควบคุมเน้ือหา 
ของการใชดุ้ลพินิจแต่อยา่งใด  
 จากการศึกษาแนวค าพิพากษาศาลปกครองตามท่ีกล่าวมาทั้ งหมด จึงเห็นได้ว่า  
การควบคุมให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐใชอ้  านาจดุลพินิจของตนอยา่งแทจ้ริงนั้น 
เป็นเพียงการควบคุมกระบวนการตัดสินใจในการใช้อ านาจของหน่วยงานทางปกครองหรือ
เจา้หน้าท่ีของรัฐ แต่จะตอ้งเป็นไปโดยชอบดว้ยกฎหมาย หากมีการน าแนวทางการใชดุ้ลพินิจท่ี 
ไม่ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ได้อยู่ภายในกรอบของเ ง่ือนไขและขอบเขตของกฎหมาย 
ตามเจตนารมณ์ของกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้ง มาใช้บงัคบัภายในหน่วยงานของรัฐแลว้ ศาลปกครอง 
ก็จะตอ้งควบคุมไม่ให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐยึดถือตามแนวทางการใช้
ดุลพินิจนั้น ดงันั้น การท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐใชดุ้ลพินิจของตนโดยผกูพนั
อย่างเคร่งครัดกับแนวทางการใช้ดุลพินิจโดยไม่พิจารณาถึงปัจจัยหรือองค์ประกอบด้านอ่ืนๆ  
อย่างรอบคอบก่อนท่ีจะใชดุ้ลพินิจในการออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่ง ย่อมมีผลกระทบต่อสิทธิ
ของขา้ราชการผูอ้ยู่ภายใตบ้งัคบัของค าสั่งดงักล่าว ดังนั้น แมข้อ้เท็จจริงจะปรากฏว่า ในอดีตมี 
แนวทางการใช้ดุลพินิจภายในหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐเป็นอย่างไรก็ตาม 
ในทางกลบักนัแนวทางการใชดุ้ลพินิจก็ไม่ผกูพนัให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐ
ตอ้งพิจารณาใหเ้ป็นไปตามนั้น เพราะเม่ือเป็นไปตามเง่ือนไขหรือหลกัเกณฑต์ามท่ีกฎหมายก าหนด
ไวแ้ลว้ หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐก็จะตอ้งออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งให้แก่
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ขา้ราชการตั้งแต่วนัท่ีขา้ราชการผูน้ั้นมีสิทธิท่ีจะไดรั้บการเล่ือนระดบัต าแหน่ง เน่ืองจากการเล่ือน
ระดบัให้ด ารงต าแหน่งท่ีสูงข้ึนโดยให้มีผลแตกต่างกนั ย่อมท าให้สิทธิประโยชน์ของขา้ราชการ
แตกต่างกนัไปเช่นเดียวกนั 
 จากการท่ีศาลปกครองไม่ควบคุมให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐ 
ใชอ้  านาจดุลพินิจอยา่งแทจ้ริงและเป็นอิสระ ยอ่มส่งผลใหข้า้ราชการผูใ้ตบ้งัคบับญัชาตอ้งเสียสิทธิ 
ท่ีตนควรจะไดรั้บอย่างหลีกเล่ียงไม่ได ้ทั้งท่ีส่ิงเหล่าน้ีไม่น่าจะเกิดข้ึน ดงันั้น หากศาลปกครอง 
ไม่ควบคุมดุลพินิจในกรณีน้ียอ่มท าให้ขา้ราชการผูไ้ดรั้บผลกระทบจากค าสั่งตอ้งเสียสิทธิอยา่งอ่ืน
ตามมา ไม่ว่าจะเป็นสิทธิในการเบิกค่าเช่าบา้น สิทธิในการพิจารณาเล่ือนขั้นเงินเดือน เป็นตน้   
การควบคุมให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐใชดุ้ลพินิจในการออกค าสั่งเล่ือนระดบั
โดยแทจ้ริงจึงเป็นส่ิงส าคญั การท่ีศาลปกครองวินิจฉัยในกรณีท่ีน้ีโดยขาดความชัดเจน และไม่
เป็นไปในแนวทางเดียวกนั อาจท าให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐเกิดความสับสน 
ว่าควรปฏิบติัตามแนวทางใด และควรปฏิบติัอย่างไร เพื่อไม่ให้กระทบสิทธิของขา้ราชการผูอ้ยู่
ภายใตบ้งัคบัของค าสั่งเล่ือนระดับต าแหน่งนั้น และในขณะเดียวกันก็เป็นไปตามเง่ือนไขและ
ขอบเขตตามท่ีกฎหมายก าหนดไว ้เพราะในการออกค าสั่งแต่งตั้ งให้ขา้ราชการด ารงต าแหน่ง 
ท่ีสูงข้ึน ผูมี้อ  านาจสั่งบรรจุและแต่งตั้งจะตอ้งพิจารณาออกค าสั่งนั้นให้เป็นไปตามเจตนารมณ์ของ
กฎหมายฉบบันั้นๆ และในขณะเดียวกนัก็ก่อให้เกิดความเสียหายแก่ขา้ราชการและหน่วยงานของรัฐ
นอ้ยท่ีสุด  
       5.2.2 แนวทางการแกไ้ขปัญหาความไม่ชดัเจนในการควบคุมความชอบดว้ยกฎหมายอนัเกิด 
จากการไม่ใชดุ้ลพินิจหรือใชดุ้ลพินิจโดยไม่ชอบ   
 จากปัญหาความไม่ชดัเจนของศาลปกครองในการควบคุมให้หน่วยงานทางปกครอง
หรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐใช้อ  านาจดุลพินิจโดยแทจ้ริงและเป็นอิสระ ผูเ้ขียนจึงได้ท าการศึกษาถึง 
การควบคุมการใชดุ้ลพินิจโดยแทจ้ริงและเป็นอิสระตามแนวทางของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี
และประเทศฝร่ังเศส พบว่า โดยหลกัการแลว้ตามหลกักฎหมายปกครองของสหพนัธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนีและประเทศฝร่ังเศส เหตุท่ีส่งผลท าให้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองไม่ชอบดว้ยกฎหมายมีอยู ่ 
3 เหตุหลกัๆ กล่าวคือ  
 1)  การใชดุ้ลพินิจเกินขอบเขตหรือมากเกินกว่าท่ีกฎหมายก าหนด คือ กรณีท่ีหน่วยงาน
ทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐตดัสินใจเลือกมาตรการทางกฎหมายเกินขอบเขตท่ีกฎหมายให้
อ านาจไวใ้นส่วนผลทางกฎหมาย  
 2)  การใชดุ้ลพินิจบกพร่อง หรือการไม่ใชดุ้ลพินิจ เป็นกรณีท่ีหน่วยงานทางปกครอง
หรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐไม่ไดใ้ชโ้อกาสเลือกตดัสินใจใหเ้หมาะสมหรือสอดคลอ้งกบัสภาพขอ้เทจ็จริง 
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ซ่ึงอาจเกิดจากความประมาทเลินเล่อ หรือส าคญัผดิวา่ตนมีอ านาจผกูพนัท่ีจะวินิจฉยัสัง่การโดยไม่มี
อ านาจดุลพินิจ 
 3)  การใช้ดุลพินิจโดยไม่ชอบหรือในทางท่ีผิดหรือโดยบิดเบือน กรณีน้ีเป็นการใช้
ดุลพินิจผิดพลาดท่ีเกิดข้ึนบ่อยท่ีสุด คือ กรณีท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐ 
ใช้ดุลพินิจโดยไม่ค านึงถึงวตัถุประสงค์ของกฎหมาย หรือไม่ค านึงถึงประโยชน์มหาชนหรือ
ประโยชน์สาธารณะ 
 จากการศึกษาแนวค าพิพากษาของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ไม่พบกรณีการควบคุม
ดุลพินิจในกรณีดงักล่าว แต่ในประเทศฝร่ังเศส พบว่า ศาลปกครองฝร่ังเศสไดว้ินิจฉยัเก่ียวกบักรณี
ดงักล่าวไวใ้นกรณีท่ีกฎหมายบญัญติัใหอ้ านาจรัฐมนตรีมหาดไทยปลดขา้ราชการและลูกจา้งของรัฐ
ออกจากราชการ ว่าเม่ือปรากฏว่าขา้ราชการหรือลูกจา้งของรัฐผูน้ั้นหยอ่นสมรรถภาพในการปฏิบติั
หนา้ท่ี ซ่ึงการวินิจฉยัว่าหยอ่นสมรรถภาพหรือไม่น้ีเป็นการให้ลกัษณะกฎหมายแก่ขอ้เทจ็จริงท่ีถือ
ว่าเป็นอ านาจดุลพินิจ รัฐมนตรีมหาดไทยวางกฎเกณฑ์ไวว้่าขา้ราชการหรือลูกจา้งของรัฐทุกคนท่ีมี 
อายุครบ 55 ปีบริบูรณ์ จะถูกปลดออกจากราชการฐานหย่อนสมรรถภาพเสมอ นาย Piron  
เป็นต ารวจสายตรวจถูกปลดเพราะมีอายุครบ 55 ปีบริบูรณ์ ตามกฎเกณฑ์ท่ีรัฐมนตรีมหาดไทย 
ก าหนดไว ้ศาลพิพากษาเพิกถอนค าสั่งดังกล่าวของรัฐมนตรีมหาดไทยของประเทศฝร่ังเศส  
โดยให้เหตุผลว่าค  าสั่งของรัฐมนตรีมหาดไทยเป็นค าสั่งท่ีเกิดข้ึนโดยรัฐมนตรีผูกพนักบักฎเกณฑ์
ของตนเองอย่างเคร่งครัด โดยไม่ได้พิจารณาขอ้เท็จจริงในกรณีเฉพาะเร่ือง เท่ากับรัฐมนตรี
มหาดไทยไม่ไดใ้ชอ้  านาจดุลพินิจในการวินิจฉัยว่ามีการหย่อนสมรรถภาพหรือไม่ แมอ้ายุจะเป็น
ปัจจยัหน่ึงท่ีน ามาประกอบการพิจารณาใชอ้  านาจดุลพินิจก็ตาม แต่การใหน้ ้ าหนกัแก่อายจุนปฏิเสธ
ไม่น าเอาปัจจยัอ่ืนๆ มาพิจารณาประกอบดว้ยยอ่มเป็นการใชอ้  านาจดุลพินิจท่ีไม่ชอบ เพราะถือได้
วา่เป็นการปฏิเสธไม่ใชอ้  านาจดุลพินิจ  
 ศาลปกครองฝร่ังเศสยงัไดว้ินิจฉัยในกรณีตามกฎหมายว่าดว้ยการเนรเทศคนต่างดา้ว
ออกจากประเทศฝร่ังเศสท่ีให้อ  านาจรัฐมนตรีมหาดไทยออกค าสั่งเนรเทศคนต่างด้าวออกจาก
ประเทศฝร่ังเศสได ้เม่ือปรากฏว่าการอยู่ในประเทศฝร่ังเศสของคนต่างดา้วผูน้ั้นจะเป็นอนัตราย 
ต่อความสงบเรียบร้อยหรือช่ือเสียงเกียรติยศของประเทศ ขอ้เท็จจริงในคดีน้ี ปรากฏว่านาย Dridi 
เป็นคนอาหรับ ตอ้งค าพิพากษาของศาลถึงท่ีสุดว่าได้ท าความผิดอาญาฐานหน่ึง ศาลสั่งจ าคุก 
ชัว่ระยะเวลาหน่ึง เม่ือพน้โทษแลว้ รัฐมนตรีมหาดไทยก็ออกค าสั่งเนรเทศออกจากประเทศฝร่ังเศส
โดยให้เหตุผลว่า นาย Dridi กระท าความผิดอาญาในประเทศฝร่ังเศส ซ่ึงหมายความว่ารัฐมนตรี
มหาดไทยไดว้างนโยบายไวว้า่ เม่ือคนต่างดา้วอาศยัในประเทศฝร่ังเศสไดก้ระท าการฝ่าฝืนกฎหมาย
อาญาของประเทศฝร่ังเศสตนจะสั่งเนรเทศคนต่างด้าวผูน้ั้ นทนัที ศาลจึงพิพากษาว่าค  าสั่งของ
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รัฐมนตรีมหาดไทยไม่ชอบดว้ยกฎหมายเพราะรัฐมนตรีมหาดไทยออกค าสั่งตามนโยบายท่ีตนวางไว้
ล่วงหน้าอย่างเคร่งครัดโดยไม่ค านึงถึงขอ้เท็จจริงเฉพาะกรณีว่าการอยู่ในประเทศฝร่ังเศสของ 
นาย Dridi นั้นจะมีผลต่อช่ือเสียงเกียรติยศของประเทศฝร่ังเศสหรือไม่  
 ในกรณีแนวทางการวินิจฉยัของศาลปกครองฝร่ังเศสจึงท าให้เห็นไดว้่า หากหน่วยงาน
ทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐไม่ใชอ้  านาจดุลพินิจตามท่ีกฎหมายไดม้อบอ านาจให้ยอ่มส่งผล
ใหก้ารกระท าทางปกครองนั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมายไปดว้ย 
 จากปัญหาของศาลปกครองไทยท่ียงัไม่มีความชัดเจนในการควบคุมความชอบ 
ดว้ยกฎหมายอนัเกิดจากการไม่ใชอ้  านาจดุลพินิจ ท่ีในบางกรณีศาลปกครองก็วินิจฉยัให้หน่วยงาน
ทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐตอ้งปฏิบติัตามกรอบหรือแนวทางการใชดุ้ลพินิจท่ีไดป้ฏิบติักนัมา 
และจะเปล่ียนแปลงไดก้ต่็อเม่ือมีการเปล่ียนแนวทางการใชดุ้ลพินิจนั้นอยา่งชดัเจน และมีการปฏิบติั
ตามแนวทางการใช้ดุลพินิจนั้ นภายในหน่วยงานของรัฐมาแล้ว แต่ในบางกรณีศาลปกครอง 
ก็ควบคุมให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐใช้อ  านาจดุลพินิจโดยไม่จ าตอ้งยึดถือ 
ตามแนวทางการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครอง แต่จะค านึงถึงเจตนารมณ์ของกฎหมายและสิทธิ
ประโยชน์ของขา้ราชการเป็นหลกั  
 ผูเ้ขียนเห็นว่า ศาลปกครองไทยควรน าหลกัการท่ีเก่ียวกบัการควบคุมการใชดุ้ลพินิจ
ของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐให้เป็นไปอยา่งแทจ้ริงและเป็นอิสระของประเทศ
ฝร่ังเศสมาปรับใช้ แม้ว่าการควบคุมให้ใช้อ  านาจดุลพินิจในกรณีน้ีจะเป็นเพียงการควบคุม
กระบวนการตดัสินใจในการใชอ้  านาจของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐก็ตาม แต่ก็
จะตอ้งเป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมาย และในการวินิจฉัยเก่ียวกับกรณีดังกล่าวน้ีก็จะตอ้งเป็นไป 
ในแนวทางเดียวกนั กล่าวคือ แนวทางการใชดุ้ลพินิจดงักล่าว หากไม่ชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ได้
อยู่ภายในกรอบของเง่ือนไขและขอบเขตของกฎหมายตามเจตนารมณ์ของกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้ง  
ศาลปกครองก็จะตอ้งควบคุมไม่ให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐยึดถือตามแนวทาง 
การใชดุ้ลพินิจนั้น เพื่อไม่ใหห้น่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐใชดุ้ลพินิจของตนโดยผกูพนั
อย่างเคร่งครัดกับแนวทางการใช้ดุลพินิจ จนไม่พิจารณาถึงปัจจัยหรือองค์ประกอบด้านอ่ืน 
อย่างรอบคอบก่อนท่ีจะใช้ดุลพินิจในการออกค าสั่งเล่ือนระดับต าแหน่ง เพราะการออกค าสั่ง
ดงักล่าวมีผลกระทบต่อสิทธิและหนา้ท่ีของขา้ราชการผูอ้ยูภ่ายใตบ้งัคบัของค าสั่งนั้นอยา่งหลีกเล่ียง
ไม่ได ้ดงันั้น แมข้อ้เทจ็จริงจะปรากฏว่า เดิมมีกรอบหรือแนวทางการใชดุ้ลพินิจภายในหน่วยงาน
ของรัฐเป็นเช่นใดก็ตาม แนวทางการใช้ดุลพินิจนั้นก็ไม่ผูกพนัให้หน่วยงานทางปกครองหรือ
เจา้หน้าท่ีของรัฐตอ้งพิจารณาหรือใชดุ้ลพินิจให้เป็นไปตามนั้น หากเม่ือเป็นไปตามเง่ือนไขหรือ
หลกัเกณฑ์ตามท่ีกฎหมายก าหนดไวแ้ลว้ หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐก็จะตอ้ง 
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ออกค าสัง่เล่ือนระดบัต าแหน่งใหแ้ก่ขา้ราชการตั้งแต่วนัท่ีขา้ราชการผูน้ั้นมีสิทธิท่ีจะไดรั้บการเล่ือน
ระดบัต าแหน่ง เน่ืองจากการเล่ือนระดบัให้ด ารงต าแหน่งท่ีสูงข้ึนแมจ้ะแตกต่างกนัแค่เพียงวนัเดียว 
ก็ส่งผลแตกต่างกัน เพราะย่อมท าให้เกิดสิทธิและหน้าท่ี และสิทธิประโยชน์ในด้านต่างๆ  
ของขา้ราชการแตกต่างกนัออกไป การควบคุมให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐ 
ใชอ้  านาจดุลพินิจโดยแทจ้ริงและเป็นอิสระ ภายในเง่ือนไขหรือขอบเขตตามท่ีกฎหมายก าหนด 
จึงส่งผลใหข้า้ราชการไดรั้บการคุม้ครองทั้งในดา้นสิทธิประโยชน์ และอ านาจหนา้ท่ีตามท่ีตนสมควร
จะไดรั้บโดยชอบดว้ยกฎหมาย 
 
5.3  ปัญหาขอบเขตการควบคุมดุลพนิิจในกรณทีีต้่องใช้ความรู้ความสามารถเฉพาะด้าน 
 ในปัจจุบนัศาลปกครองเป็นองคก์รตุลาการท่ีมีอ านาจหนา้ท่ีในการควบคุมดุลพินิจของ 
หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐให้เป็นไปโดยชอบดว้ยกฎหมาย อีกทั้งศาลปกครอง 
ยงัยึดหลกัองคก์รตุลาการจะให้การเคารพต่อเน้ือหาของการใชดุ้ลพินิจของหน่วยงานทางปกครอง
หรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐ เพราะจะเป็นการก้าวล่วงการใช้อ  านาจของหน่วยงานทางปกครองหรือ
เจา้หน้าท่ีของรัฐ ตลอดจนในการพิจารณาเพื่อออกค าสั่งแต่งตั้งให้ขา้ราชการไดด้ ารงต าแหน่งใน
ระดับท่ีสูงข้ึน หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐจะต้องพิจารณาจากผลงานของ
ขา้ราชการผูน้ั้น ซ่ึงการพิจารณาว่าผลงานเร่ืองใดมีคุณภาพหรือไม่เพียงใดเป็นเร่ืองในทางเทคนิค  
ท่ีตอ้งอาศยัความเช่ียวชาญเฉพาะดา้น โดยองคก์รตุลาการไม่ไดอ้ยูใ่นฐานะท่ีเป็นผูมี้ความเช่ียวชาญ
ในทุกๆ เร่ือง ในกรณีน้ีองค์กรตุลาการจึงควรให้การยอมรับในการใช้ดุลพินิจของหน่วยงาน 
ทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐ แต่หากการใชดุ้ลพินิจของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ี 
ของรัฐเป็นการใชดุ้ลพินิจท่ีมีความผดิพลาดชดัแจง้ซ่ึงวิญญูชนคนทัว่ไปก็สามารถเขา้ใจได ้ในกรณี
เช่นน้ีองค์กรตุลาการจึงจะท าการควบคุมเน้ือหาของดุลพินิจของหน่วยงานทางปกครองหรือ
เจา้หนา้ท่ีของรัฐเพื่อให้ขา้ราชการผูน้ั้นไดรั้บการเยียวยาความเสียหายจากการใชดุ้ลพินิจท่ีไม่ชอบ
ดว้ยกฎหมายไดอ้ยา่งเป็นธรรม 
 5.3.1 ปัญหาขอบเขตการควบคุมดุลพินิจในกรณีท่ีตอ้งใชค้วามรู้ความสามารถเฉพาะดา้น 
 จากหลักเก่ียวกับนิติรัฐ พบว่า องค์กรตุลาการจะเป็นองค์กรท่ีท าหน้าท่ีควบคุม
ตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง เพื่อคุม้ครองสิทธิและหน้าท่ีของ
ประชาชน ศาลปกครองในฐานะองคก์รตุลาการจึงมีหนา้ท่ีควบคุมตรวจสอบการใชอ้  านาจหนา้ท่ี
ตามกฎหมายของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐ โดยเฉพาะการควบคุมตรวจสอบการ
กระท าทางปกครองใหช้อบดว้ยกฎหมาย และในกรณีท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐ
มีอ านาจดุลพินิจ ศาลปกครองย่อมควบคุมไดแ้ต่เพียงว่า การใชดุ้ลพินิจดงักล่าวชอบดว้ยกฎหมาย
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หรือไม่เท่านั้น แต่ไม่อาจควบคุมความเหมาะสมของการใชดุ้ลพินิจของหน่วยงานทางปกครองหรือ
เจา้หนา้ท่ีของรัฐได ้ 
 ค าสั่ง เ ล่ือนระดับต าแหน่งเป็นค าสั่งทางปกครอง แต่การควบคุมดุลพินิจของ 
หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐโดยศาลปกครองนั้น ไม่วา่จะเป็นกรณีใดมีลกัษณะเป็น
นามธรรม แมแ้ต่พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซ่ึงเป็น
บทบญัญัติทางกฎหมายท่ีให้อ านาจศาลปกครองในการควบคุมการใช้ดุลพินิจของหน่วยงาน 
ทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐกไ็ดบ้ญัญติัไวใ้นมาตรา 9 วรรคหน่ึง แต่เพียงวา่  
 “ศาลปกครองมีอ านาจพิจารณาพิพากษาหรือมีค าสัง่ในเร่ืองดงัต่อไปน้ี  
 (1) คดีพิพาทเก่ียวกบัการท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐกระท าการ 
โดยไม่ชอบดว้ยกฎหมายไม่ว่าจะเป็นการออกกฎ ค าสั่ง หรือการกระท าอ่ืนใดเน่ืองจากกระท าการ
โดยไม่มีอ านาจ หรือนอกเหนืออ านาจหน้าท่ี หรือไม่ถูกตอ้งตามกฎหมาย หรือโดยไม่ถูกตอ้ง 
ตามรูปแบบขั้นตอน หรือวิธีการอนัเป็นสาระส าคญัท่ีก าหนดไวส้ าหรับการกระท านั้น หรือโดย 
ไม่สุจริต หรือมีลกัษณะเป็นการเลือกปฏิบติัท่ีไม่เป็นธรรม หรือมีลกัษณะเป็นการสร้างขั้นตอน 
โดยไม่จ าเป็นหรือสร้างภาระใหเ้กิดกบัประชาชนเกินสมควร หรือเป็นการใชดุ้ลพินิจโดยมิชอบ…” 
 ในกรณีวิธีการควบคุมดุลพินิจของฝ่ายปกครองตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) ได้มี 
การก าหนดไวใ้นมาตรา 72 วรรคหน่ึง (1) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 วา่  
 “ในการพิพากษาคดี ศาลปกครองมีอ านาจก าหนดค าบงัคบัอยา่งหน่ึงอยา่งใด ดงัต่อไปน้ี  
 (1) สั่งให้เพิกถอนกฎหรือค าสั่งหรือสั่งห้ามการกระท าทั้งหมดหรือบางส่วน ในกรณี 
ท่ีมีการฟ้องว่าหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐกระท าการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1)...” 
 กฎหมายฉบบัดงักล่าว จึงรับรองอ านาจของศาลปกครองให้ท าการควบคุมดุลพินิจของ
หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐไดใ้นฐานะท่ีเป็นเหตุๆ หน่ึงท่ีท าให้การกระท าของ
หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐไม่ชอบดว้ยกฎหมายเท่านั้น การควบคุมดุลพินิจของ
หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐในการออกค าสั่งทางปกครองจึงไม่ไดมี้การบญัญติั 
ไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษร ส่งผลให้ขอบเขตท่ีศาลจะเขา้ไปควบคุมการใช้ดุลพินิจของหน่วยงาน 
ทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐไม่มีความชดัเจน ไม่มีหลกัเกณฑ์ในการควบคุมท่ีเป็นรูปธรรม  
และยอ่มหมายความรวมไปถึงการควบคุมดุลพินิจของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐ
ในการออกค าสัง่เล่ือนระดบัต าแหน่งดว้ย  
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 เม่ือขอบเขตในการควบคุมดุลพินิจในการออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งไม่มีความ
ชดัเจนดงัไดก้ล่าวไปแลว้ขา้งตน้ จึงพบว่าในบางกรณีศาลปกครองไดพ้ิจารณาพิพากษาในกรณีน้ี 
ในลกัษณะท่ีเกินขอบเขตของอ านาจตุลาการ ซ่ึงโดยหลกัการแลว้จะควบคุมตรวจสอบเฉพาะแต่
ความชอบด้วยกฎหมายเท่านั้น แต่จะไม่ก้าวล่วงเขา้ไปควบคุมตรวจสอบความเหมาะสมหรือ
องคป์ระกอบในดา้นอ่ืนๆ เพราะจะเป็นการกา้วล่วงอ านาจของฝ่ายปกครอง ท าให้องคก์รตุลาการ
เป็นองคก์รในฝ่ายปกครองเสียเอง  
 จากการศึกษาแนวค าพิพากษาของศาลปกครองไทยพบว่า ศาลปกครองได้วินิจฉัย
เก่ียวกับการเสนอผลงานทางวิชาการเก่ียวกบัสถาปัตยกรรมภายใน เพื่อเล่ือนให้ด ารงต าแหน่ง
อาจารย ์3 ระดบั 9 ไวว้า่ เม่ือผูท้รงคุณวฒิุท่ีไดรั้บการแต่งตั้งใหเ้ป็นคณะอนุกรรมการวิสามญัเฉพาะกิจ
ประเมินบุคคล ประเมินผลงานทางวิชาการของผูฟ้้องคดี มีเพียงนางวาสนา  พราหมณะนันทน์  
คนเดียวท่ีมีวุฒิการศึกษาทางดา้นสถาปัตยกรรม แต่ก็ไม่ใช่สถาปัตยกรรมภายในและมณัฑนศิลป์ 
อนัเป็นสาขาโดยตรงท่ีผูฟ้้องคดีเสนอผลงานทางวิชาการ เม่ือผูท้รงคุณวุฒิทั้งสามไม่ไดเ้ป็นผูท่ี้มี
ความรู้และมีประสบการณ์ทางดา้นสถาปัตยกรรมภายในโดยตรง ผูท้รงคุณวุฒิทั้งสามก็หาใช่ผูท่ี้มี
คุณสมบติัเพียงพอท่ีจะประเมินผลงานทางวิชาการตามคู่มือการประเมินต าแหน่งทางวิชาการของ
ขา้ราชการครู ฉะนั้นเม่ือการประเมินผลงานทางวิชาการโดยผูท้รงคุณวุฒิทั้งสามเป็นการใชดุ้ลพินิจ
ท่ีไม่มีพื้นฐานขององค์ประกอบดา้นความรู้และดา้นประสบการณ์การท างานอย่างเพียงพอท่ีจะ
ประเมินผลงานทางวิชาการของผูฟ้้องคดี การใชดุ้ลพินิจดงักล่าวจึงเป็นการใชดุ้ลพินิจโดยไม่ชอบ
ดว้ยกฎหมาย อนัส่งผลให้คณะกรรมการขา้ราชการครูไม่อนุมติัให้ผ่านการประเมินผลงานทาง
วิชาการของผูฟ้้องคดีเพื่อเล่ือนใหด้ ารงต าแหน่งอาจารย ์3 ระดบั 9 อนัเป็นผลการพิจารณาท่ีไม่ชอบ
ดว้ยกฎหมาย พิพากษาเพิกถอนมติของคณะกรรมการขา้ราชการครู ท่ีไม่อนุมติัให้ผูฟ้้องคดีด ารง
ต าแหน่งอาจารย ์3 ระดบั 9 โดยมีขอ้สังเกตให้คณะกรรมการขา้ราชการครู ประเมินผลงานทาง
วิชาการของผูฟ้้องคดีอีกคร้ังหน่ึงโดยเร็ว และในการแต่งตั้งผูท้รงคุณวุฒิอ่ืนให้ท าหน้าท่ีประเมิน 
ผลงานผูฟ้้องคดีควรแต่งตั้งจากผูท่ี้มีความรู้และประสบการณ์ทางดา้นสถาปัตยกรรมภายใน281  
 ขอ้เท็จจริงปรากฏว่า ในจ านวนผูท้รงคุณวุฒิ 3 ราย ท่ีประเมินผลงานของผูฟ้้องคดี  
มี 1 ราย ส าเร็จการศึกษาวิชาสถาปัตยกรรม สาขาสถาปัตยกรรมหลกั ส่วนอีก 2 ราย ไม่ไดส้ าเร็จ
การศึกษาวิชาสถาปัตยกรรม ในขณะท่ีวิชาสถาปัตยกรรมแบ่งออกเป็น 4 สาขาย่อย ได้แก่ 
สถาปัตยกรรมหลกั สถาปัตยกรรมผงัเมือง ภูมิสถาปัตย ์และสถาปัตยกรรมภายใน ซ่ึงผลงานของ  
ผูฟ้้องคดีเป็นผลงานทางวิชาการเก่ียวกบัสถาปัตยกรรมภายใน ดว้ยเหตุน้ีศาลจึงเห็นว่าเป็นการ

                                          
281ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 59/2549. 
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แต่งตั้งบุคคลท่ีไม่เหมาะสมให้ใชดุ้ลพินิจ ท าให้การใชดุ้ลพินิจของคณะกรรมการขา้ราชการครู 
ไม่ชอบดว้ยกฎหมายไปดว้ย  
 อย่างไรก็ตาม มีขอ้พิจารณาเก่ียวกบัค าแถลงการณ์ในคดีดงักล่าว ซ่ึงไดว้ินิจฉัยไวว้่า 
ผลงานของผูฟ้้องคดีเป็นผลงานทางวิชาการเก่ียวกับสถาปัตยกรรมภายใน การแต่งตั้งบุคคลท่ี 
ไม่เหมาะสมใหใ้ชดุ้ลพินิจในการประเมินผลงาน ท าใหก้ารใชดุ้ลพินิจของคณะกรรมการขา้ราชการครู 
ท่ีไม่อนุมติัใหผ้า่นการประเมินผลงานทางวิชาการของผูฟ้้องคดีเพื่อเล่ือนใหด้ ารงต าแหน่งอาจารย ์3 
ระดับ 9 เป็นผลการพิจารณาท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายไปด้วย  โดยตุลาการผู ้แถลงคดีเห็นว่า  
ในคดีปกครองจะตรวจสอบเน้ือหาของการใชดุ้ลพินิจของฝ่ายปกครองเก่ียวกบัการประเมินผลงาน
ของบุคคลในกรณีท่ีมีลกัษณะเช่นน้ี โดยหลกัแลว้องคก์รตุลาการจะให้การเคารพต่อเน้ือหาของ 
การใชดุ้ลพินิจของฝ่ายปกครอง ดว้ยเหตุผลท่ีว่า การพิจารณาว่าผลงานเร่ืองใดมีคุณภาพหรือไม่
เพียงใดเป็นเร่ืองทางเทคนิค ซ่ึงตอ้งอาศยัความเช่ียวชาญเฉพาะดา้น และเม่ือองคก์รตุลาการไม่อยูใ่น
ฐานะท่ีจะเป็นผูมี้ความเช่ียวชาญไดใ้นทุกๆ เร่ือง องคก์รตุลาการก็จะจ ากดัการใชดุ้ลพินิจวินิจฉัย
ของตนโดยไม่ใชดุ้ลพินิจในเร่ืองเดียวกนักบัท่ีฝ่ายปกครองไดใ้ชดุ้ลพินิจไวแ้ลว้นั้นอีก และยอมรับ
ท่ีจะใหเ้ป็นไปตามการใชดุ้ลพินิจของฝ่ายปกครอง แต่ดว้ยหลกัการเดียวกนัน้ีเอง หากเม่ือใดปรากฏว่า 
การใชดุ้ลพินิจนั้นไม่ถูกตอ้งซ่ึงแมแ้ต่วิญญูชนคนทัว่ไปกส็ามารถพิจารณามองเห็นไดโ้ดยไม่จ าตอ้ง
อาศยัความรู้ความเช่ียวชาญใดๆ องคก์รตุลาการก็จะเขา้ไปทบทวนและเพิกถอนการใชอ้  านาจนั้น 
หรือท่ีเรียกกนัว่าการใชดุ้ลพินิจมีความผดิพลาดอยา่งชดัแจง้ (erreur manifeste) และนอกจากกรณี
การใชดุ้ลพินิจผิดพลาดอยา่งชดัแจง้ดงัท่ีกล่าวมาแลว้ องคก์รตุลาการก็อาจท าการทบทวนตรวจสอบ
เน้ือหาของการใชดุ้ลพินิจไดอี้กสาเหตุหน่ึง ซ่ึงไดแ้ก่ การตรวจสอบว่า การใชดุ้ลพินิจนั้นไดก้ระท า 
โดยไม่เป็นกลางหรือมีอคติหรือไม่  ดงันั้น การจะอา้งเพียงเหตุว่าผูท้รงคุณวุฒิท่ีท าหนา้ท่ีประเมิน 
ผูฟ้้องคดีเป็นผูท่ี้ไม่มีความรู้และประสบการณ์ท่ีเหมาะสม จึงไม่อาจน ามาอา้งไดใ้นคดีน้ี ส่วนการ
ตรวจสอบเน้ือหาของการใชดุ้ลพินิจนั้น ในการพิจารณาคดีน้ี ไม่ปรากฏว่า ศาลปกครองไดเ้ขา้ไป
ตรวจสอบในเน้ือหาของการใชดุ้ลพินิจประเมินบุคคล ว่าไดมี้ความผิดพลาดอย่างแจง้ชดัในการ 
ใชดุ้ลพินิจประเมินผูฟ้้องคดีอยา่งไร หรือไม่ หรือไดต้รวจสอบว่า ผูท้  าหนา้ท่ีประเมินไดใ้ชดุ้ลพินิจ
โดยไม่เป็นกลางหรือมีอคติหรือไม่ ดว้ยเหตุน้ี จึงเห็นว่า กรณียงัไม่อาจวินิจฉยัไดว้่า การใชดุ้ลพินิจ
ของผูถู้กฟ้องคดีเป็นไปโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย282 ตามค าแถลงการณ์ดงักล่าวเป็นการวินิจฉยั
ในท านองท่ีว่า ศาลปกครองจะต้องให้ความเคารพต่อการใช้ดุลพินิจในกรณีน้ีของหน่วยงาน 
ทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐ เพราะศาลไม่ใช่ผูเ้ช่ียวชาญในกรณีดงักล่าว เวน้แต่ขอ้เท็จจริง

                                          
282ค าแถลงการณ์ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 59/2549. 
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ปรากฏวา่ การใชดุ้ลพินิจดงักล่าวมีความผดิพลาดอยา่งชดัแจง้ซ่ึงขนาดวิญญูชนคนทัว่ไป ก็สามารถ
เห็นไดว้า่มีความผดิพลาดอยา่งชดัเจน ศาลปกครองจึงจะเขา้ไปควบคุมการใชดุ้ลพินิจดงักล่าวได ้
 ในกรณีขอ้เท็จจริงดังกล่าว ผูเ้ขียนได้มีความเห็นท่ีแสดงถึงปัญหาความไม่ชัดเจน 
ในการน าหลกักฎหมายมาปรับใชใ้นการพิจารณาถึงเหตุแห่งความไม่ชอบดว้ยกฎหมายแลว้ คดีน้ี 
ยงัท าให้เห็นไดว้่า การท่ีศาลปกครองเขา้ไปควบคุมดุลพินิจในการออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่ง 
โดยการควบคุมดุลพินิจในการแต่งตั้งผูท้รงคุณวฒิุท่ีจะประเมินผลงานทางวิชาการในการออกค าสั่ง
เล่ือนระดบัต าแหน่ง โดยเห็นวา่ การใชดุ้ลพินิจดงักล่าวเป็นการใชดุ้ลพินิจโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย
ส่งผลให้การท่ีฝ่ายปกครองไม่อนุมติัให้ผ่านการประเมินผลงานทางวิชาการเป็นผลการพิจารณา 
ท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ค าสั่งท่ีไม่อนุมติัให้ผูฟ้้องคดีเล่ือนระดบัต าแหน่งยอ่มไม่ชอบดว้ยกฎหมาย
ไปดว้ยนั้น เป็นการท่ีศาลปกครองเขา้ไปกา้วล่วงอ านาจของฝ่ายปกครองมากเกินไป เป็นกรณีท่ี 
ศาลปกครองเขา้ไปวินิจฉัยช้ีขาดหรือสั่งการในลกัษณะท่ีเป็นฝ่ายปกครองเสียเอง เพราะเป็นการ 
เขา้ไปควบคุมความเหมาะสมในการใชดุ้ลพินิจในการแต่งตั้งผูท้รงคุณวุฒิ โดยท่ีศาลปกครองไม่ใช่
ผูท่ี้มีความเช่ียวชาญท่ีจะพิจารณาไดว้่าบุคคลใดมีความเหมาะสม และการแต่งตั้งผูท้รงคุณวุฒิท่ีจะ
ท าการประเมินผลงานทางวิชาการท่ีเหมาะสมนั้นจะตอ้งเป็นอยา่งไร และในกรณีดงักล่าวหน่วยงาน
ทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐอาจมีเหตุผลในดา้นต่างๆ จึงตอ้งมีการแต่งตั้งผูท้รงคุณวฒิุเช่นนั้น
เพื่อใหก้ารบริหารงานบุคคลภาครัฐด าเนินต่อไปได ้  
 ในการพิจารณาเพื่อแต่งตั้งผูท้  าหนา้ท่ีในการประเมินผลงานของขา้ราชการ ดว้ยการอา้ง
เหตุผลแต่เพียงว่า ผูท่ี้ท  าหนา้ท่ีประเมินนั้นทั้งหมดหรือบางคนไม่ใช่ผูท่ี้มีความรู้หรือประสบการณ์ 
ท่ีเหมาะสมในการพิจารณาผลงานประเมินในเร่ืองนั้น เพราะไม่ได้ส าเร็จการศึกษาหรือไม่เคย
ปฏิบติังานในดา้นนั้นโดยตรง ยอ่มเป็นเหตุผลท่ีไม่อาจน ามาเพื่อวินิจฉัยเพิกถอนค าสั่งเล่ือนระดบั
ต าแหน่งได ้แมโ้ดยหลกัการแลว้ผูป้ระเมินผลงานควรจะตอ้งเป็นผูท่ี้มีคุณสมบติัตรงต่องานในดา้น
ท่ีจะท าการประเมินก็ตาม แต่ในกรณีดงักล่าวก็จะตอ้งพิจารณาหรือค านึงถึงองคป์ระกอบในดา้น
อ่ืนๆ ดว้ย เพราะในความเป็นจริงแลว้การแต่งตั้งผูท้  าหนา้ท่ีประเมินผลงานเพื่อเล่ือนระดบัต าแหน่งนั้น 
ในบางองคก์รอาจจะมีปัญหาในเร่ืองบุคลากร หากผูป้ระเมินจะตอ้งเป็นผูท่ี้ส าเร็จการศึกษาในดา้นนั้น
หรือหากมีการควบคุมการแต่งตั้งผูท้  าหน้าท่ีประเมินเพียงเพราะเหตุไม่ส าเร็จการศึกษาดา้นนั้น 
อาจจะเป็นปัญหาในดา้นการแต่งตั้งผูท้  าหน้าท่ีประเมินในบางสถาบนั เพราะบุคลากรในสถาบนั
หรือหน่วยงานของรัฐ อาจจะไม่ไดมี้ผูส้ าเร็จการศึกษาตรงตามท่ีจะท าหนา้ท่ีประเมินผลงาน ซ่ึงก็จะ
ส่งผลใหก้ารบริหารงานบุคคลของภาครัฐหยดุชะงกั และไม่อาจด าเนินการต่อเน่ืองไปได ้  
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 5.3.2 แนวทางการแก้ไขปัญหาขอบเขตการควบคุมดุลพินิจในกรณีท่ีต้องใช้ความรู้
ความสามารถเฉพาะดา้น 
 จากปัญหาขอบเขตการควบคุมดุลพินิจในกรณีท่ีตอ้งใชค้วามรู้ความสามารถเฉพาะดา้น 
ผูเ้ขียนจึงไดท้ าการศึกษาถึงขอบเขตการควบคุมการใชดุ้ลพินิจในกรณีน้ีในประเทศต่างๆ เพื่อน ามา
ปรับใชก้บัการควบคุมดุลพินิจในกรณีน้ีในศาลปกครองไทย ซ่ึงจากการศึกษาแนวความคิดของ
สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีและประเทศฝร่ังเศส พบวา่  
 ในสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีและประเทศฝร่ังเศส จะมีการน าหลกัความไดส้ัดส่วน 
มาใช้ในการควบคุมดุลพินิจในการออกค าสั่งทางปกครอง เน่ืองจากหลกัความไดส้ัดส่วนหรือ 
หลักความพอสมควรแก่เหตุซ่ึงเป็นหลักกฎหมายท่ีแสดงให้เห็นถึงความสัมพันธ์ระหว่าง
วัตถุประสงค์หรือเป้าหมายทางกฎหมายกับมาตรการของรัฐท่ีเหมาะสมและจ าเป็นต่อการ
ด าเนินการเพื่อให้บรรลุวตัถุประสงคน์ั้น หลกัน้ีเรียกร้องว่า วิธีการหรือมาตรการท่ีฝ่ายปกครอง 
จะใช้ให้เป็นไปตามวตัถุประสงค์นั้นจะตอ้งเหมาะสมจ าเป็น คือเป็นมาตรการท่ีสามารถท าให้
บรรลุผลตามวตัถุประสงค์และเป็นมาตรการท่ีกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนน้อยท่ีสุด  
อีกทั้ งต้องเป็นมาตรการท่ีต้องได้สัดส่วนกับเป้าหมายท่ีจะได้รับ จากการท่ีสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนท่ีถูกกระทบ  นอกจากหลกัความไดส้ดัส่วนแลว้ในประเทศฝร่ังเศส ยงัมีหลกัการท่ีส าคญั
อีก 2 หลัก คือ หลักความผิดพลาดอย่างชัดแจ้งท่ีวิญญูชนไม่พึงกระท า ( l’erreur manifeste 
d’appréciation) และหลักว่าด้วยการท าบัญชีหรือการชั่งน ้ าหนักของผลได้และผลเสียจากการ 
ออกค าสั่ง ท่ีศาลปกครองฝร่ังเศสน ามาใชใ้นการควบคุมดุลพินิจในการออกค าสั่งทางปกครองของ
ฝ่ายปกครอง 
 ในขณะเดียวกนัระบบกฎหมายของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีก็ไดส้ร้างขอ้ยกเวน้ท่ี
ไม่ใหศ้าลปกครองเขา้ไปตรวจสอบการตีความของฝ่ายปกครองบางประการโดยเรียกกรณีดงักล่าว
ว่าเป็นอ านาจวินิจฉัยของฝ่ายปกครองโดยแท้ (Beurteilungsspielraum ; margin of judgement)  
ซ่ึงการใช้อ  านาจของฝ่ายปกครองในลักษณะน้ีท่ีส าคัญและปรากฏในค าพิพากษา ได้แก่  
การตรวจขอ้สอบและการประเมินผลการสอบ  การประเมินผลการปฏิบติังานของเจา้หนา้ท่ีของรัฐ  
การวินิจฉัยอนัมีลกัษณะเป็นการประเมินคุณค่าท่ีกระท าโดยคณะกรรมการอิสระซ่ึงประกอบ 
ไปด้วยผูเ้ช่ียวชาญหรือผูแ้ทนกลุ่มผลประโยชน์  การวินิจฉัยท่ีมีลกัษณะเป็นการพยากรณ์หรือ 
การประเมินความเส่ียงในกฎหมายส่ิงแวดลอ้มและกฎหมายเศรษฐกิจ 
 ส่วนในประเทศฝร่ังเศสการท าค  าสั่งทางปกครองท่ีใช้อ  านาจดุลพินิจโดยแท ้(actes 
discrétionnaires) ศาลปกครองจะจ ากดัอ านาจการควบคุมลงไป หรือในบางคร้ังอาจจะถึงขนาดท่ีว่า
ไม่เขา้ไปควบคุมความผิดพลาดอย ่างชดัแจง้ที ่ว ิญญูชนไม่พึงกระท า  ( l’erreur manifeste 
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d’appréciation) เรียกวา่เป็นกรณีเฉพาะท่ีศาลไม่เขา้ไปควบคุมอ านาจดุลพินิจโดยแท ้ในกรณีอยา่งน้ี
อาจเป็นกรณีท่ีมีการออกค าสั่งทางปกครองท่ีศาลเห็นว่าตอ้งใชค้วามรู้ความสามารถพิเศษในทาง
วิชาการหรือวิชาชีพ เน่ืองจากศาลไม่สามารถเขา้ไปควบคุมได้ เพราะบางกรณีเป็นเร่ืองยากท่ี 
วิญญูชนก็ไม่สามารถท่ีจะประเมินการกระท าการดังกล่าวได้  ดังนั้น ศาลจึงเห็นว่าเป็นเร่ืองท่ี 
ไม่สามารถจะบอกไดว้่าส่ิงท่ีเป็นความผิดพลาดอย่างแน่แทถึ้งขนาดท่ีวิญญูชนยงัไม่กระท านั้น 
เป็นเช่นใด ศาลปกครองฝร่ังเศสจึงปล่อยให้เป็นหนา้ท่ีของฝ่ายปกครองในการพิจารณาใชดุ้ลพินิจ
อยา่งเตม็ท่ี คดีประเภทน้ี ไดแ้ก่ คดีเก่ียวกบัการตดัสินของคณะกรรมการในการใหค้ะแนนหรือการ
เสนอความเห็นของคณะกรรมการในการสอบแข่งขนัหรือการสอบไล่ทั้งหลาย ซ่ึงเป็นส่ิงท่ีตอ้งใช้
เทคนิคสูง ศาลไม่สามารถท าการประเมินได้ เช่น การจัดสอบวิชาเคมีนิวเคลียร์ การจัดสอบ
สถาปนิก หรือการจดัสอบวิศวกร 
 จากปัญหาดงักล่าวขา้งตน้ของศาลปกครองไทย และเพื่อให้การควบคุมดุลพินิจของ 
หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐในการออกค าสั่งเล่ือนระดับต าแหน่งมีขอบเขต 
การควบคุมท่ีชดัเจนและเป็นรูปธรรมจึงเห็นควรใหมี้การแกไ้ขปัญหาดงักล่าว โดยการน าหลกัการ 
ในสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีและประเทศฝร่ังเศสขา้งต้นมาใช้ในกรณีเก่ียวกับการควบคุม
ดุลพินิจในการออกค าสั่งเล่ือนระดับต าแหน่งในกรณีท่ีตอ้งใช้ความรู้ความสามารถเฉพาะด้าน 
กล่าวคือ ศาลปกครองควรให้ความเคารพต่อเน้ือหาของการใชดุ้ลพินิจของหน่วยงานทางปกครอง
หรือเจา้หน้าท่ีของรัฐในการออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งในกรณีท่ีตอ้งใชค้วามรู้ความสามารถ
เฉพาะด้าน ดังเช่นกรณีของศาลปกครองเยอรมนีท่ีจะไม่เขา้ไปควบคุมการใช้ดุลพินิจในการ
ประเมินผลการปฏิบติังานของเจา้หน้าท่ีของรัฐ หรือดงัเช่นในประเทศฝร่ังเศสท่ีจะจ ากดัอ านาจ 
การควบคุม แมว้่าจะเป็นกรณีท่ีเป็นความผิดพลาดอย่างชดัแจง้ท่ีวิญญูชนไม่พึงกระท า เพราะใน
กรณีท่ีมีการออกค าสั่งทางปกครองท่ีตอ้งใชค้วามรู้ความสามารถพิเศษในทางวิชาการหรือวิชาชีพ 
ศาลจะไม่สามารถเขา้ไปควบคุมได ้จึงปล่อยใหเ้ป็นหนา้ท่ีของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ี
ของรัฐในการพิจารณาใชดุ้ลพินิจอยา่งเตม็ท่ี  
 จากการศึกษาแนวค าพิพากษาของศาลปกครองไทย พบแนวทางการวินิจฉัยเก่ียวกบั
กรณีการควบคุมดุลพินิจในการออกค าสั่งเล่ือนระดับต าแหน่งในกรณีหน่ึงว่า คณะกรรมการ
พิจารณาคุณสมบติัและประเมินผลงานทางวิชาการไดพ้ิจารณาผลงานของผูฟ้้องคดีท่ีเสนอขอรับ
การประเมิน โดยไม่ปรากฏรายละเอียดการพิจารณาของแต่ละส่วนว่าได้มีการก าหนดรายการ
ประเมินหรือองค์ประกอบการประเมิน และเกณฑ์การตัดสินตามต าแหน่งและระดับไวต้าม
หลกัเกณฑข์อ้ 3.2  ของประกาศส านกังานศาลปกครอง เร่ือง หลกัเกณฑแ์ละวิธีการประเมินบุคคล
เพื่อเล่ือนขา้ราชการฝ่ายศาลปกครองข้ึนแต่งตั้ งให้ด ารงต าแหน่งในระดับท่ีสูงข้ึนในสายงาน
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พนกังานคดีปกครอง ฉบบัลงวนัท่ี 28 มกราคม 2545 เพราะหากมีการปฏิบติัตามหลกัเกณฑด์งักล่าว
จะตอ้งมีการก าหนดองคป์ระกอบการประเมินยอ่ยของแต่ละส่วน โดยตอ้งมีการก าหนดหลกัเกณฑ์
การให้คะแนนในแต่ละองคป์ระกอบตามความส าคญัและความเหมาะสมกบัต าแหน่งและระดบัท่ี
ขอประเมิน ซ่ึงการพิจารณาผลงานทางวิชาการในภาพรวมของคณะกรรมการพิจารณาคุณสมบติั
และประเมินผลงานทางวิชาการท าให้ขาดความชดัเจนอนัส่งผลถึงการให้คะแนนท่ีขาดหลกัเกณฑ์
ตามท่ีควรจะเป็น ซ่ึงหากได้มีการก าหนดหลักเกณฑ์การประเมินและวิธีการให้คะแนนไว  ้
อยา่งชดัเจน กจ็ะท าใหก้ารใหค้ะแนนในการประเมินมีความโปร่งใสและเป็นธรรมยิง่ข้ึน จึงเห็นไดว้่า 
คณะกรรมการพิจารณาคุณสมบติัและประเมินผลงานทางวิชาการไม่ไดป้ฏิบติัตามหลกัเกณฑแ์ละ
วิธีการท่ีก าหนดไวใ้นประกาศส านักงานศาลปกครองฉบบัลงวนัท่ี 28 มกราคม 2545  แต่การ
ก าหนดให้หน่วยงานประเมินผลงานของผูฟ้้องคดีใหม่ เป็นกรณีท่ีศาลไม่มีอ านาจก้าวล่วงไป
ก าหนดได้ เน่ืองจากเป็นดุลพินิจของฝ่ายบริหารโดยแท้ ศาลจึงใช้อ  านาจตามมาตรา 69 (8)  
แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 โดยมีขอ้สังเกตให้
เลขาธิการส านกังานศาลปกครองพิจารณาด าเนินการให้มีการประเมินผลงานทางวิชาการเร่ืองท่ี 1 
ของผูฟ้้องคดีใหม่ โดยคณะกรรมการท่ีมิใช่คณะกรรมการพิจารณาคุณสมบติัและประเมินผลงาน
ทางวิชาการท่ีไดเ้คยพิจารณามาแลว้ โดยใหป้ฏิบติัใหถู้กตอ้งตามหลกัเกณฑแ์ละวิธีการท่ีก าหนดไว้
ในประกาศส านกังานศาลปกครองฉบบัลงวนัท่ี 28 มกราคม 2545283  
 การควบคุมดุลพินิจในกรณีท่ีตอ้งใชค้วามรู้ความสามารถเฉพาะดา้น ศาลปกครองไทย
จึงควรปล่อยให้เป็นอ านาจของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐ โดยเป็นกรณีเฉพาะ 
ท่ีศาลไม่เขา้ไปควบคุม เพราะในกรณีน้ีเป็นกรณีท่ีตอ้งใชค้วามรู้ความสามารถพิเศษในทางวิชาการ
หรือวิชาชีพ แมแ้ต่วิญญูชนคนทัว่ไปก็ไม่สามารถท่ีจะประเมินการกระท าการดงักล่าวได ้ดงันั้น  
จึงเป็นเร่ืองท่ีศาลปกครองไม่สามารถควบคุม เพราะศาลเองก็ไม่อยู่ในฐานะท่ีจะเป็นผูมี้ความ
เช่ียวชาญไดใ้นทุกๆ เร่ือง ศาลปกครองไทยจึงควรปล่อยให้เป็นหนา้ท่ีของหน่วยงานทางปกครอง
หรือเจา้หน้าท่ีของรัฐในการพิจารณาใชดุ้ลพินิจอย่างเต็มท่ี  แต่อย่างไรก็ตาม ศาลปกครองอาจน า
หลกัการในมาตรา 69 (8) แห่งพระราชบญัญติัจัดตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  
พ.ศ. 2542 มาใช้ในการก าหนดค าบงัคบั ทั้ งน้ี เพื่อเป็นแนวทางให้หน่วยงานทางปกครองหรือ
เจา้หน้าท่ีของรัฐปฏิบติัในการออกค าสั่งเล่ือนระดบัต าแหน่งต่อไป และท าให้การใชดุ้ลพินิจของ
หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐอยูภ่ายในขอบเขตหรือเง่ือนไขตามท่ีกฎหมายก าหนดไว ้
ซ่ึงการท่ีศาลปกครองไทยจ ากดัอ านาจการควบคุมในกรณีน้ี จะท าให้การบริหารงานบุคคลภาครัฐ

                                          
283ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 290/2556. 
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เป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ และเป็นประโยชน์ต่อขา้ราชการเพราะการใชดุ้ลพินิจเพื่อออกค าสั่ง
เล่ือนระดบัต าแหน่งเป็นไปอย่างยุติธรรม อีกทั้งยงัท าให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ี 
ของรัฐท่ีเป็นผูมี้ความเช่ียวชาญเฉพาะดา้นท่ีมีหนา้ท่ีในการคดัเลือกบุคคล สามารถคดัเลือกบุคคล 
ท่ีจะมาปฏิบติังานในแต่ละต าแหน่งไดอ้ย่างเหมาะสม และไดผู้ท่ี้มีความรู้ความสามารถมาพฒันา
ระบบราชการของประเทศไทยต่อไป 
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บทที ่6  
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 
6.1  บทสรุป 
 เม่ือค ำสั่งเล่ือนระดับต ำแหน่งของข้ำรำชกำรฝ่ำยพลเรือนมีสถำนะเป็นค ำสั่งทำง
ปกครองประเภทหน่ึง กำรควบคุมตรวจสอบควำมชอบดว้ยกฎหมำยของค ำสั่งดงักล่ำวจึงมีหลกักำร
เช่นเดียวกนักบัค ำสัง่ทำงปกครองประเภทอ่ืน ท่ีสำมำรถควบคุมตรวจสอบไดท้ั้งสภำพภำยนอกและ
สภำพภำยในของค ำสั่ง ตลอดจนกำรควบคุมดุลพินิจในกำรออกค ำสั่ง ซ่ึงจำกกำรศึกษำกำรควบคุม
ดุลพินิจในกำรออกค ำสั่งเล่ือนระดบัต ำแหน่งของขำ้รำชกำรฝ่ำยพลเรือนโดยศำลปกครองไทย  
อำจสรุปไดด้งัน้ี  
 1) ค ำสั่งเล่ือนระดบัต ำแหน่งเป็นค ำสั่งทำงปกครอง ในกำรตรวจสอบควำมชอบดว้ย
กฎหมำยจึงมีลักษณะเช่นเดียวกันกับค ำสั่งทำงปกครองประเภทอ่ืน ท่ีเหตุแห่งควำมไม่ชอบ 
ด้วยกฎหมำยอำจเกิดจำกกำรท่ีผูอ้อกค ำสั่งไม่ใช่ผูมี้อ  ำนำจตำมกฎหมำย หรือเกิดจำกกำรท่ี
หน่วยงำนทำงปกครองหรือเจำ้หน้ำท่ีของรัฐไม่ปฏิบติัตำมขั้นตอนหรือวิธีกำรตำมท่ีกฎหมำย
ก ำหนด หรือเกิดจำกกำรใชดุ้ลพินิจโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมำย ควำมชดัเจนในกำรน ำหลกักฎหมำย 
มำปรับใช้ในกำรพิจำรณำถึงเหตุแห่งควำมไม่ชอบด้วยกฎหมำยของค ำสั่งเล่ือนระดับต ำแหน่ง 
จึงเป็นส่ิงท่ีมีควำมส ำคญัในกำรพิจำรณำพิพำกษำคดีของศำลปกครอง ซ่ึงศำลปกครองตอ้งท ำกำร
ควบคุมตรวจสอบควำมชอบดว้ยกฎหมำยทั้งสภำพภำยนอกและสภำพภำยในของค ำสั่ง แต่พบว่ำ  
แนวค ำพิพำกษำของศำลปกครองไทยยงัไม่มีควำมชดัเจนในกำรวินิจฉัยถึงเหตุแห่งควำมไม่ชอบ
ดว้ยกฎหมำยของค ำสั่งเล่ือนระดบัต ำแหน่งของขำ้รำชกำรฝ่ำยพลเรือน ว่ำเกิดจำกเหตุแห่งควำม 
ไม่ชอบดว้ยกฎหมำยท่ีมีผลมำจำกผูอ้อกค ำสั่งนั้น ไม่ใช่ผูมี้อ  ำนำจหน้ำท่ีออกค ำสั่งตำมกฎหมำย 
หรือจำกกำรท่ีหน่วยงำนทำงปกครองหรือเจำ้หนำ้ท่ีของรัฐไม่ปฏิบติัตำมขั้นตอนหรือวิธีกำรตำมท่ี
กฎหมำยก ำหนด หรือจำกเหตุกำรใชดุ้ลพินิจโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมำย ซ่ึงปัญหำดงักล่ำวยอ่มท ำให้
แนวทำงกำรพิจำรณำพิพำกษำไม่เป็นไปในแนวทำงเดียวกัน และไม่เป็นไปตำมหลกักฎหมำย 
ท่ีเก่ียวขอ้ง 
 2) ค ำสั่งเล่ือนระดับต ำแหน่งของขำ้รำชกำรฝ่ำยพลเรือนเป็นค ำสั่งทำงปกครองท่ีมี
กระบวนกำรในกำรใช้กฎหมำยเหมือนกันกับค ำสั่งทำงปกครองประเภทอ่ืน คือ ส่วนท่ีเป็น
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องคป์ระกอบของกฎหมำยและส่วนผลของกฎหมำย ดงันั้น หำกในส่วนท่ีก ำหนดผลของกฎหมำย
ไดก้ ำหนดผลของกฎหมำยไวม้ำกกว่ำหน่ึงทำงเลือก เพื่อให้หน่วยงำนทำงปกครองหรือเจำ้หนำ้ท่ี
ของรัฐสำมำรถเลือกผลของกฎหมำยท่ีเหมำะสมท่ีสุด หน่วยงำนทำงปกครองหรือเจำ้หนำ้ท่ีของรัฐ
ย่อมมีดุลพินิจในกำรออกค ำสั่งดงักล่ำว และตอ้งใชอ้  ำนำจดุลพินิจตำมท่ีกฎหมำยไดม้อบให้อย่ำง
เป็นระบบและถูกตอ้งเหมำะสม กำรท่ีหน่วยงำนทำงปกครองหรือเจำ้หน้ำท่ีของรัฐไม่ใชอ้  ำนำจ
ดุลพินิจ ย่อมส่งผลให้ค  ำสั่งเล่ือนระดบัต ำแหน่งไม่ชอบดว้ยกฎหมำย จึงตอ้งมีกำรควบคุมให้ใช้
อ  ำนำจดุลพินิจอย่ำงแทจ้ริงและเป็นอิสระ แต่จำกกำรศึกษำแนวค ำพิพำกษำของศำลปกครองไทย 
พบว่ำ ศำลปกครองยงัไม่มีควำมชดัเจนในกำรควบคุมกำรใชดุ้ลพินิจของหน่วยงำนทำงปกครอง
หรือเจำ้หนำ้ท่ีของรัฐในกรณีน้ี เพรำะในกรณีท่ีหน่วยงำนทำงปกครองหรือเจำ้หนำ้ท่ีของรัฐก ำหนด
กรอบหรือแนวทำงกำรใชดุ้ลพินิจ ท่ีเรียกว่ำยี่ต๊อกไว ้ บำงกรณีศำลปกครองก็วินิจฉยัให้หน่วยงำน
ทำงปกครองหรือเจำ้หน้ำท่ีของรัฐตอ้งปฏิบติัตำมกรอบหรือแนวทำงกำรใช้ดุลพินิจท่ีไดป้ฏิบติั 
กันมำ และจะเปล่ียนแปลงได้ก็ต่อเม่ือได้มีกำรเปล่ียนแนวทำงกำรใช้ดุลพินิจนั้นอย่ำงชัดเจน  
และได้มีกำรปฏิบติัตำมแนวทำงกำรใช้ดุลพินิจภำยในหน่วยงำนของรัฐมำแลว้ แต่ในบำงกรณี 
ศำลก็จะควบคุมให้หน่วยงำนทำงปกครองหรือเจำ้หน้ำท่ีของรัฐใชอ้  ำนำจดุลพินิจโดยไม่จ ำตอ้ง
ยึดถือตำมแนวทำงกำรใช้ดุลพินิจของหน่วยงำนทำงปกครองหรือเจำ้หน้ำท่ีของรัฐ แต่จะตอ้ง
ค ำนึงถึงเจตนำรมณ์ของกฎหมำยและสิทธิประโยชน์ของขำ้รำชกำรเป็นหลกั   
 กำรควบคุมให้หน่วยงำนทำงปกครองหรือเจำ้หน้ำท่ีของรัฐใชอ้  ำนำจดุลพินิจของตน
อย่ำงแทจ้ริงและเป็นอิสระ แมจ้ะเป็นเพียงกำรควบคุมกระบวนกำรตดัสินใจในกำรใชอ้  ำนำจของ
หน่วยงำนทำงปกครองหรือเจำ้หน้ำท่ีของรัฐ แต่ก็จะตอ้งเป็นไปโดยชอบดว้ยกฎหมำย เพรำะหำก 
น ำแนวทำงกำรใช้ดุลพินิจท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมำยหรือไม่ได้อยู่ภำยในกรอบของเง่ือนไขและ
ขอบเขตของกฎหมำย มำใช้บงัคบัภำยในหน่วยงำนของรัฐแลว้ ย่อมมีผลกระทบต่อสิทธิของ
ข้ำรำชกำรผู ้อยู่ภำยใต้บังคับของค ำสั่งดังกล่ำว ดังนั้ น กำรท่ีศำลปกครองวินิจฉัยไม่เป็นไป 
ในแนวทำงเดียวกนั ส่งผลให้หน่วยงำนทำงปกครองหรือเจำ้หนำ้ท่ีของรัฐเกิดควำมสับสนว่ำควร
ปฏิบติัอยำ่งไร เพื่อไม่ใหก้ระทบสิทธิของขำ้รำชกำรผูอ้ยูภ่ำยใตบ้งัคบัของค ำสัง่เล่ือนระดบัต ำแหน่ง  
 3) ศำลปกครองในฐำนะองคก์รตุลำกำรมีหนำ้ท่ีควบคุมตรวจสอบกำรใชอ้  ำนำจหนำ้ท่ี
ตำมกฎหมำยของหน่วยงำนทำงปกครองหรือเจำ้หน้ำท่ีของรัฐ โดยเฉพำะกำรควบคุมตรวจสอบ 
กำรกระท ำทำงปกครองให้ชอบดว้ยกฎหมำย แต่ในกรณีท่ีหน่วยงำนทำงปกครองหรือเจำ้หน้ำท่ี 
ของรัฐมีอ ำนำจดุลพินิจ ศำลปกครองย่อมควบคุมได้แต่เพียงว่ำ กำรใช้ดุลพินิจดังกล่ำวชอบ 
ด้วยกฎหมำยหรือไม่เท่ำนั้ น แต่ไม่อำจควบคุมควำมเหมำะสมของกำรใช้ดุลพินิจดังกล่ำวได ้ 
จำกกำรศึกษำกำรควบคุมดุลพินิจในกำรออกค ำสั่งเล่ือนระดบัต ำแหน่งของขำ้รำชกำรฝ่ำยพลเรือน 
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พบว่ำ มีบำงกรณีท่ีศำลปกครองไทยพิจำรณำพิพำกษำกรณีน้ีในลกัษณะท่ีเกินขอบเขตของอ ำนำจ
ตุลำกำร กล่ำวคือ ได้เข้ำไปควบคุมดุลพินิจในกำรแต่งตั้ งผูท้รงคุณวุฒิท่ีจะประเมินผลงำน 
ทำงวิชำกำรในกำรเล่ือนระดบัต ำแหน่ง โดยเห็นว่ำ เม่ือกำรใช้ดุลพินิจในกำรแต่งตั้งผูท้  ำหน้ำท่ี
ประเมินผลงำนเป็นกำรใชดุ้ลพินิจท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมำย ยอ่มส่งผลใหค้  ำสัง่ท่ีไม่อนุมติัใหผู้ฟ้้องคดี
เล่ือนระดบัต ำแหน่งไม่ชอบดว้ยกฎหมำยไปดว้ย อนัเป็นกำรท่ีศำลปกครองเขำ้ไปกำ้วล่วงอ ำนำจ
ฝ่ำยปกครองมำกเกินไป เป็นกรณีท่ีศำลปกครองเขำ้ไปวินิจฉัยช้ีขำดหรือสั่งกำรในลกัษณะท่ีเป็น
ฝ่ำยปกครองเสียเอง เพรำะเข้ำไปควบคุมควำมเหมำะสมในกำรใช้ดุลพินิจในกำรแต่งตั้ ง
ผูท้รงคุณวุฒิ โดยท่ีศำลปกครองไม่ใช่ผูท่ี้มีควำมเช่ียวชำญท่ีจะพิจำรณำได้ว่ำบุคคลใดมีควำม
เหมำะสม และกำรแต่งตั้งผูท้รงคุณวฒิุท่ีจะท ำกำรประเมินผลงำนทำงวิชำกำรท่ีเหมำะสมนั้นจะตอ้ง
เป็นอย่ำงไร เน่ืองจำกในกรณีดงักล่ำวหน่วยงำนทำงปกครองหรือเจำ้หน้ำท่ีของรัฐอำจมีเหตุผล 
ในดำ้นต่ำงๆ จึงตอ้งมีกำรแต่งตั้งผูป้ระเมินผลงำนเช่นนั้นเพื่อให้กำรบริหำรงำนบุคคลภำครัฐด ำเนิน
ต่อไปได้ กำรพิจำรณำเพื่อเพิกถอนค ำสั่งเล่ือนระดับต ำแหน่งด้วยเหตุแต่เพียงว่ำ ผูท่ี้ท  ำหน้ำท่ี
ประเมินทั้งหมดหรือบำงคนไม่ใช่ผูท่ี้มีควำมรู้หรือประสบกำรณ์ท่ีเหมำะสมในกำรพิจำรณำผลงำน
ทำงวิชำกำรในเร่ืองนั้น เพรำะไม่ได้ส ำเร็จกำรศึกษำหรือไม่เคยปฏิบติังำนในด้ำนนั้นโดยตรง  
ย่อมเป็นเหตุผลท่ีไม่อำจน ำมำเพื่อวินิจฉัยเพิกถอนค ำสั่งดังกล่ำวได้ แม้โดยหลักกำรแล้ว 
ผูป้ระเมินผลงำนควรจะเป็นผูท่ี้มีคุณสมบติัโดยตรงในงำนท่ีจะท ำกำรประเมินก็ตำม แต่ก็จะตอ้ง
พิจำรณำหรือค ำนึงถึงองค์ประกอบในด้ำนอ่ืนๆ ด้วย เพรำะในควำมเป็นจริงแล้ว  กำรแต่งตั้ ง 
ผูท้  ำหน้ำท่ีประเมินผลงำนเพื่อเล่ือนระดบัต ำแหน่งนั้น บำงองค์กรอำจมีปัญหำในเร่ืองบุคลำกร  
หำกผูป้ระเมินผลงำนจะตอ้งเป็นผูท่ี้ส ำเร็จกำรศึกษำในดำ้นนั้นหรือหำกมีกำรควบคุมกำรแต่งตั้ง
ผูท้  ำหนำ้ท่ีประเมินเพียงเพรำะเหตุไม่ส ำเร็จกำรศึกษำในดำ้นท่ีท ำหนำ้ท่ีประเมิน อำจจะเป็นปัญหำ
ในบำงสถำบนั เพรำะบุคลำกรในสถำบนัหรือหน่วยงำนของรัฐบำงแห่งอำจจะไม่ได้มีผูส้ ำเร็จ
กำรศึกษำโดยตรงในงำนท่ีจะท ำหน้ำท่ีประเมิน ส่งผลให้กำรบริหำรงำนบุคคลภำครัฐหยุดชะงกั 
และไม่อำจด ำเนินกำรต่อเน่ืองไปได ้   
 
6.2  ข้อเสนอแนะ 
 จำกสภำพปัญหำท่ีเกิดข้ึนในกำรควบคุมดุลพินิจในกำรออกค ำสั่งเล่ือนระดบัต ำแหน่ง
ของขำ้รำชกำรฝ่ำยพลเรือนโดยศำลปกครองไทย จึงเห็นไดว้่ำ กำรควบคุมดุลพินิจในกรณีดงักล่ำว
ศำลปกครองไทยยงัไม่มีควำมชดัเจนและมีควำมคลำดเคล่ือนในเร่ืองหลกักฎหมำยเก่ียวกบัดุลพินิจ
ของฝ่ำยปกครอง ดงันั้น เพื่อให้เกิดควำมเขำ้ใจและควำมชดัเจนในแนวทำงกำรควบคุมดุลพินิจ 
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ในกำรออกค ำสั่งเล่ือนระดบัต ำแหน่งของขำ้รำชกำรฝ่ำยพลเรือน จึงมีขอ้เสนอแนะโดยสำมำรถ
สรุปได ้ดงัน้ี   
 6.2.1   ศำลปกครองไทยควรแกไ้ขปัญหำควำมไม่ชัดเจนในกำรน ำหลกักฎหมำยมำปรับใช ้
ในกำรพิจำรณำถึงเหตุแห่งควำมไม่ชอบดว้ยกฎหมำยของค ำสั่งเล่ือนระดบัต ำแหน่ง โดยกำรน ำ
แนวคิดและทฤษฎีท่ีเก่ียวกบัเหตุแห่งควำมไม่ชอบดว้ยกฎหมำยของค ำสั่งทำงปกครอง ตำมหลกั
กฎหมำยวำ่ดว้ยคดีปกครองของประเทศฝร่ังเศสมำเป็นแนวทำงในกำรแกไ้ขปัญหำ กล่ำวคือ ในกำร
พิจำรณำถึงควำมชอบดว้ยกฎหมำยของค ำสั่งเล่ือนระดบัต ำแหน่ง จะตอ้งพิจำรณำก่อนว่ำผูอ้อก
ค ำสั่งมีอ ำนำจตำมกฎหมำยหรือไม่ เพรำะหำกกระท ำโดยไม่มีอ ำนำจ ค ำสั่งเล่ือนระดบัต ำแหน่งนั้น
ก็ยอ่มไม่ชอบดว้ยกฎหมำยทนัที โดยไม่ตอ้งพิจำรณำควำมชอบดว้ยเน้ือหำของค ำสั่ง อยำ่งไรก็ตำม  
กำรพิจำรณำควำมชอบด้วยกฎหมำยของเจ้ำหน้ำท่ีและองค์กรผูใ้ช้อ  ำนำจก็มีผลต่อควำมชอบ 
ดว้ยกฎหมำยในกำรใชดุ้ลพินิจของฝ่ำยปกครอง เพรำะก่อนท่ีจะพิจำรณำถึงควำมชอบดว้ยดุลพินิจ
ของฝ่ำยปกครอง จะตอ้งพิจำรณำก่อนว่ำผูท่ี้ใชอ้  ำนำจนั้นเป็นผูท่ี้กฎหมำยบญัญติัใหเ้ป็นผูใ้ชอ้  ำนำจ
ดุลพินิจหรือไม่ด้วย  แต่หำกผูอ้อกค ำสั่งไม่ใช่ผูมี้อ  ำนำจออกค ำสั่งดังได้กล่ำวไปแล้ว ค  ำสั่ง 
เล่ือนระดับต ำแหน่งก็ย่อมไม่ชอบด้วยกฎหมำย โดยไม่จ ำตอ้งพิจำรณำถึงเน้ือหำของดุลพินิจ 
แต่อย่ำงใด ดงันั้น ในกำรออกค ำสั่งเล่ือนระดบัต ำแหน่ง หำกเจำ้หนำ้ท่ีผูอ้อกค ำสั่งไม่ใช่ผูมี้อ  ำนำจ
หน้ำท่ีในกำรออกค ำสั่งแลว้ ค  ำสั่งดงักล่ำวก็ย่อมไม่ชอบดว้ยกฎหมำย จึงกล่ำวไดว้่ำ หำกค ำสั่ง 
เล่ือนระดบัต ำแหน่งมีควำมบกพร่องท่ีศำลปกครองจะเพิกถอนในกรณีดงักล่ำวแลว้ ก็ไม่จ ำตอ้ง
น ำเอำเหตุอ่ืนข้ึนอำ้งในกำรเพิกถอนค ำสัง่เล่ือนระดบัต ำแหน่งแต่ประกำรใด   
 ส่วนกำรปฏิบติัตำมขั้นตอนหรือวิธีกำรในกำรออกค ำสั่งเล่ือนระดบัต ำแหน่ง ก็เป็น
กรณีท่ีจะตอ้งน ำมำพิจำรณำถึงควำมชอบดว้ยกฎหมำยของค ำสั่งเล่ือนระดบัต ำแหน่งว่ำหน่วยงำน
ทำงปกครองหรือเจ้ำหน้ำท่ีของรัฐได้ปฏิบติัตำมขั้นตอนหรือวิธีกำรตำมท่ีกฎหมำยก ำหนดไว้
หรือไม่ เพรำะหำกหน่วยงำนทำงปกครองหรือเจ้ำหน้ำท่ีของรัฐกระท ำกำรโดยไม่ถูกต้อง 
ตำมรูปแบบขั้นตอนหรือวิธีกำรอนัเป็นสำระส ำคญัตำมท่ีกฎหมำยก ำหนดไว ้ศำลปกครองก็ย่อม
วินิจฉัยไดใ้นทนัทีว่ำค  ำสั่งเล่ือนระดบัต ำแหน่งนั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมำย โดยไม่จ ำตอ้งพิจำรณำ
ควำมชอบด้วยเน้ือหำของค ำสั่งนั้ น ดังเช่นกรณีกำรพิจำรณำควำมชอบด้วยกฎหมำยของค ำสั่ง 
เล่ือนระดบัต ำแหน่งในกรณีผูอ้อกค ำสั่งว่ำเป็นผูมี้อ  ำนำจตำมกฎหมำยในกำรออกค ำสั่งเล่ือนระดบั
ต ำแหน่งหรือไม่ ซ่ึงกำรพิจำรณำควำมชอบดว้ยกฎหมำยของกำรปฏิบติัตำมขั้นตอนหรือวิธีกำร 
อันเป็นสำระส ำคัญของหน่วยงำนทำงปกครองหรือเจ้ำหน้ำท่ีของรัฐ ก็มีผลต่อควำมชอบ 
ดว้ยกฎหมำยในกำรใชดุ้ลพินิจของฝ่ำยปกครอง เพรำะก่อนท่ีจะพิจำรณำถึงควำมชอบดว้ยดุลพินิจ
ของฝ่ำยปกครอง จะตอ้งพิจำรณำก่อนว่ำหน่วยงำนทำงปกครองหรือเจำ้หน้ำท่ีของรัฐไดป้ฏิบติั 
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ตำมขั้นตอนหรือวิธีกำรตำมท่ีกฎหมำยก ำหนดไวห้รือไม่  แต่หำกหน่วยงำนทำงปกครองหรือ
เจำ้หน้ำท่ีของรัฐออกค ำสั่งเล่ือนระดับต ำแหน่งโดยไม่ถูกตอ้งตำมขั้นตอนหรือวิธีกำรดังได้กล่ำว 
ไปแลว้ ค  ำสั่งเล่ือนระดบัต ำแหน่งก็ยอ่มไม่ชอบดว้ยกฎหมำย โดยไม่จ ำตอ้งพิจำรณำถึงเน้ือหำของ
ดุลพินิจ ดงันั้น หำกค ำสั่งเล่ือนระดบัต ำแหน่งมีเหตุบกพร่องท่ีศำลจะเพิกถอนในกรณีดงักล่ำวแลว้ 
ศำลปกครองกไ็ม่จ ำตอ้งยกเอำเหตุอ่ืนข้ึนอำ้งในกำรเพิกถอนค ำสัง่เล่ือนระดบัต ำแหน่งนัน่เอง  
 6.2.2  ในกรณีท่ีศำลปกครองไทยไม่มีควำมชัดเจนในกำรควบคุมควำมชอบด้วยกฎหมำย 
อนัเกิดจำกกำรไม่ใชอ้  ำนำจดุลพินิจ ท่ีในกรณีท่ีหน่วยงำนทำงปกครองหรือเจำ้หนำ้ท่ีของรัฐก ำหนด
กรอบหรือแนวทำงกำรใชดุ้ลพินิจท่ีเรียกว่ำยี่ต๊อก  บำงกรณีศำลปกครองไดว้ินิจฉัยให้หน่วยงำน 
ทำงปกครองหรือเจำ้หนำ้ท่ีของรัฐตอ้งปฏิบติัตำมกรอบหรือแนวทำงกำรใชดุ้ลพินิจท่ีไดป้ฏิบติักนัมำ 
และจะเปล่ียนแปลงไดก้็ต่อเม่ือไดมี้กำรเปล่ียนแนวทำงกำรใชดุ้ลพินิจนั้นอย่ำงชดัเจน และไดมี้กำร
ปฏิบติัตำมแนวทำงกำรใชดุ้ลพินิจนั้นภำยในหน่วยงำนของรัฐมำแลว้ แต่ในบำงกรณีศำลปกครอง 
ก็ควบคุมให้หน่วยงำนทำงปกครองหรือเจำ้หน้ำท่ีของรัฐใช้อ  ำนำจดุลพินิจโดยไม่จ ำตอ้งยึดถือ 
ตำมกรอบหรือแนวทำงกำรใช้ดุลพินิจ แต่จะต้องค ำนึงถึงเจตนำรมณ์ของกฎหมำยและสิทธิ
ประโยชน์ของขำ้รำชกำรเป็นหลกั ศำลปกครองไทยจึงควรน ำหลกักำรท่ีเก่ียวกบักำรควบคุมกำรใช้
อ ำนำจดุลพินิจของฝ่ำยปกครองให้เป็นไปอย่ำงแทจ้ริงและเป็นอิสระของประเทศฝร่ังเศส มำปรับใช ้
และแมว้่ำกำรควบคุมให้ใชอ้  ำนำจดุลพินิจในกรณีน้ีจะเป็นเพียงกำรควบคุมกระบวนกำรตดัสินใจ
ในกำรใชอ้  ำนำจของหน่วยงำนทำงปกครองหรือเจำ้หนำ้ท่ีของรัฐก็ตำม แต่ก็จะตอ้งเป็นไปโดยชอบ
ด้วยกฎหมำย และในกำรวินิจฉัยเก่ียวกับกรณีดังกล่ำวน้ีก็จะต้องเป็นไปในแนวทำงเดียวกัน 
กล่ำวคือ แนวทำงกำรใชดุ้ลพินิจดงักล่ำวหำกไม่ชอบดว้ยกฎหมำยหรือไม่ไดอ้ยู่ภำยในกรอบของ
เง่ือนไขและขอบเขตของกฎหมำย ศำลปกครองก็จะตอ้งควบคุมไม่ให้หน่วยงำนทำงปกครองหรือ
เจ้ำหน้ำท่ีของรัฐยึดถือตำมแนวทำงกำรใช้ดุลพินิจนั้น เพื่อไม่ให้หน่วยงำนทำงปกครองหรือ
เจำ้หน้ำท่ีของรัฐใช้ดุลพินิจของตนโดยผูกพนัอย่ำงเคร่งครัดกับแนวทำงกำรใช้ดุลพินิจ จนไม่
พิจำรณำถึงปัจจยัหรือองค์ประกอบดำ้นอ่ืนอย่ำงรอบคอบก่อนท่ีจะใช้ดุลพินิจในกำรออกค ำสั่ง
เล่ือนระดบัต ำแหน่ง เพรำะกำรออกค ำสัง่ดงักล่ำวมีผลกระทบต่อสิทธิและหนำ้ท่ีของขำ้รำชกำรผูอ้ยู่
ภำยใตบ้งัคบัของค ำสั่งอยำ่งหลีกเล่ียงไม่ได ้ดงันั้น แมข้อ้เทจ็จริงจะปรำกฏว่ำ เดิมมีแนวทำงกำรใช้
ดุลพินิจภำยในหน่วยงำนของรัฐเช่นใด แนวทำงกำรใช้ดุลพินิจนั้ นก็ไม่ผูกพันหน่วยงำน 
ทำงปกครองหรือเจำ้หนำ้ท่ีของรัฐใหต้อ้งพิจำรณำหรือใชดุ้ลพินิจใหเ้ป็นไปตำมนั้น หำกเม่ือเป็นไป
ตำมเง่ือนไขหรือหลกัเกณฑ์ตำมท่ีกฎหมำยก ำหนดไวแ้ลว้ หน่วยงำนทำงปกครองหรือเจำ้หน้ำท่ี
ของรัฐกจ็ะตอ้งออกค ำสัง่เล่ือนระดบัต ำแหน่งใหแ้ก่ขำ้รำชกำรตั้งแต่วนัท่ีขำ้รำชกำรผูน้ั้นมีสิทธิท่ีจะ
ไดรั้บกำรเล่ือนระดบัต ำแหน่ง เน่ืองจำกกำรเล่ือนระดบัให้ด ำรงต ำแหน่งท่ีสูงข้ึนแมจ้ะแตกต่ำงกนั
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แค่เพียงวนัเดียวก็ส่งผลแตกต่ำงกนั ย่อมก่อให้เกิดสิทธิ หน้ำท่ี และสิทธิประโยชน์ในดำ้นต่ำงๆ  
ของขำ้รำชกำรแต่ละคนแตกต่ำงกนั กำรควบคุมให้หน่วยงำนทำงปกครองหรือเจำ้หน้ำท่ีของรัฐ 
ใชอ้  ำนำจดุลพินิจโดยแทจ้ริงและเป็นอิสระ ภำยในเง่ือนไขหรือขอบเขตตำมท่ีกฎหมำยก ำหนด 
จึงส่งผลให้ขำ้รำชกำรได้รับกำรคุม้ครองทั้งในดำ้นสิทธิประโยชน์ และอ ำนำจหน้ำท่ีตำมท่ีตน
สมควรจะไดรั้บโดยชอบดว้ยกฎหมำย 
 6.2.3  ขอบเขตกำรควบคุมดุลพินิจของหน่วยงำนทำงปกครองหรือเจำ้หน้ำท่ีของรัฐในกำร 
ออกค ำสัง่เล่ือนระดบัต ำแหน่งในกรณีท่ีตอ้งใชค้วำมรู้ควำมสำมำรถเฉพำะดำ้น ศำลปกครองควรให้
ควำมเคำรพต่อเน้ือหำของกำรใชดุ้ลพินิจของหน่วยงำนทำงปกครองหรือเจำ้หนำ้ท่ีของรัฐในกรณีน้ี 
ดงัเช่นศำลปกครองเยอรมนีท่ีจะไม่เขำ้ไปควบคุมกำรใชดุ้ลพินิจในกำรประเมินผลกำรปฏิบติังำน
ของเจำ้หนำ้ท่ีของรัฐ หรือศำลปกครองฝร่ังเศสท่ีจะจ ำกดัอ ำนำจกำรควบคุม แมว้่ำจะเป็นกรณีท่ีเป็น
ควำมผิดพลำดอย่ำงชดัแจง้ท่ีวิญญูชนไม่พึงกระท ำ เพรำะในกำรควบคุมดุลพินิจในกรณีตอ้งใช้
ควำมรู้ควำมสำมำรถเฉพำะดำ้น เป็นกรณีท่ีตอ้งใชค้วำมรู้ควำมสำมำรถพิเศษในทำงวิชำกำรหรือ
วิชำชีพ อนัเป็นเร่ืองยำกท่ีวิญญูชนคนทัว่ไปก็ไม่สำมำรถท่ีจะประเมินกำรกระท ำกำรดังกล่ำวได ้ 
จึงเป็นเร่ืองท่ีศำลไม่สำมำรถควบคุมได้ ประกอบกับ ศำลเองก็ไม่อยู่ในฐำนะท่ีจะเป็นผู ้มี 
ควำมเช่ียวชำญได้ในทุกๆ เร่ือง  ศำลปกครองไทยจึงควรปล่อยให้เป็นหน้ำท่ีของหน่วยงำน 
ทำงปกครองหรือเจ้ำหน้ำท่ีของรัฐในกำรพิจำรณำใช้ดุลพินิจอย่ำงเต็มท่ี แต่อย่ำงไรก็ตำม  
ศำลปกครองอำจน ำหลักกำรในมำตรำ 69 (8) แห่งพระรำชบัญญติัจัดตั้ งศำลปกครองและวิธี
พิจำรณำคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มำใชใ้นกำรก ำหนดค ำบงัคบั ทั้งน้ี เพื่อเป็นแนวทำงให้หน่วยงำน
ทำงปกครองหรือเจำ้หนำ้ท่ีของรัฐปฏิบติัในกำรออกค ำสั่งเล่ือนระดบัต ำแหน่งต่อไป และท ำใหก้ำร
ใชดุ้ลพินิจของหน่วยงำนทำงปกครองหรือเจำ้หนำ้ท่ีของรัฐอยู่ภำยในขอบเขตหรือเง่ือนไขตำมท่ี
กฎหมำยก ำหนด ซ่ึงกำรท่ีศำลปกครองไทยจ ำกัดอ ำนำจกำรควบคุมในกรณีน้ี จะท ำให ้
กำรบริหำรงำนบุคคลภำครัฐเป็นไปอยำ่งมีประสิทธิภำพ และเป็นประโยชน์ต่อขำ้รำชกำร ส่งผลให้
กำรใชดุ้ลพินิจเพื่อออกค ำสั่งเล่ือนระดบัต ำแหน่งเป็นไปอยำ่งยติุธรรม หน่วยงำนทำงปกครองหรือ
เจำ้หนำ้ท่ีของรัฐท่ีเป็นผูมี้ควำมเช่ียวชำญเฉพำะดำ้นท่ีมีหนำ้ท่ีในกำรคดัเลือกบุคคลสำมำรถคดัเลือก
บุคคลท่ีจะมำปฏิบติังำนในแต่ละต ำแหน่งได้อย่ำงเหมำะสม และได้ผูท่ี้มีควำมรู้ควำมสำมำรถ 
มำพฒันำระบบรำชกำรของประเทศไทยต่อไป 
 จำกกำรศึกษำกำรควบคุมดุลพินิจในกำรออกค ำสั่งเล่ือนระดบัต ำแหน่งของขำ้รำชกำร
ฝ่ำยพลเรือนโดยศำลปกครองไทยดงักล่ำวขำ้งตน้ จึงเห็นควรท่ีศำลปกครองไทยจะควบคุมดุลพินิจ
ในกรณีดงักล่ำวใหเ้ป็นไปตำมแนวคิดและทฤษฎีเก่ียวกบัเร่ืองดุลพินิจของฝ่ำยปกครอง เพื่อให้กำร
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ควบคุมดุลพินิจในกรณีดงักล่ำวเป็นไปอย่ำงถูกตอ้ง เหมำะสม และเป็นไปในแนวทำงเดียวกัน  
ซ่ึงจะเป็นบรรทดัฐำนในกำรปรับใชดุ้ลพินิจของฝ่ำยปกครองหรือเจำ้หนำ้ท่ีของรัฐต่อไป 
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พระราชกฤษฎีกาก าหนดต าแหน่งขา้ราชการพลเรือนสามญัประเภทวิชาชีพเฉพาะและประเภท 

 เช่ียวชาญเฉพาะ พ.ศ. 2535. 

พระราชบญัญติัคณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ. 2522. 

พระราชบญัญติัคณะกรรมการกฤษฎีกา (ฉบบัท่ี 4) พ.ศ. 2542. 

พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542. 

พระราชบญัญติัต ารวจแห่งชาติ พ.ศ. 2547. 

พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการครู พ.ศ. 2523. 
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พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา พ.ศ. 2547. 

พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการต ารวจ พ.ศ. 2521. 

พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2535. 

พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551. 

พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือนในสถาบนัอุดมศึกษา พ.ศ. 2547. 

พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539. 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550. DPU
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ประวตัิผู้เขียน 

 

ช่ือ-นามสกุล    วนิดา  โกงเหลง 

ประวติัการศึกษา    พ.ศ. 2546 นิติศาสตรบณัฑิต มหาวิทยาลยัรามค าแหง  

เนติบณัฑิตไทย สมยัท่ี 60 ส านกัอบรมศึกษากฎหมาย

 แห่งเนติบณัฑิตยสภา ในพระบรมราชูปถมัภ ์

     พ.ศ. 2551 ประกาศนียบตัรบณัฑิตทางกฎหมายมหาชน 

     มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์  

ต าแหน่งและสถานท่ีท างานปัจจุบนั พนกังานคดีปกครองช านาญการ ส านกังานศาลปกครอง DPU


	Cover
	ABS
	Chap_1
	Chap_2
	Chap_3
	Chap_4
	Chap_5
	Chap_6
	App-bip
	Vita



