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บทคัดยอ  

 บทความน้ีมีวัตถุประสงคเพื่อจะวิเคราะห และเสนอแนะแนวทาง ถึงประเด็น

ปญหาที่เกิดข้ึนจากการพิจารณาใชดุลพินิจในเรื่องความเสียหายอยางรายแรง ในการ

ดําเนินการสอบสวนวินัยรายแรง ตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการพลเรือนใน

สถาบันอุดมศึกษา พ.ศ. 2547 มาตรา 39 ในประเด็นการพิจารณาวาเมื่อมีความเสียหายเกิด

ข้ึนกับรัฐแลว ความเสียหายน้ันตองมากนอยเพียงใดจึงจะถือวาเปนความเสียหายอยาง

รายแรง อันจะนําไปสูการกระทําที่เปนความผิดวินัยอยางรายแรง เน่ืองจากพระราชบัญญัติ

ดังกลาวมิไดใหคําจํากัดความ หรือนิยาม ไวใหครอบคลุมถึงเรื่องความเสียหายอยางรายแรง

วาตองมากนอยเพียงใด รวมทั้งกฎหมายอื่น ก็มิไดบัญญัติเกี่ยวกับเรื่องดังกลาวน้ีไว ทําใหการ

พิจารณาคดีในศาลปกครองของตุลาการศาลปกครอง หรือการพิจาณาทางปกครองของ

คณะกรรมการ ตองใชดุลพินิจในการวินิจฉัยวาการกระทําใหราชการเสียหายอยางรายแรง

น้ัน ตองเสียหายมากนอยเพียงใดถึงจะถือวาเปนความผิดวินัยอยางรายแรง เมื่อเปนเรื่องของ

การใชดุลพินิจแลว ตองพิจารณาจากขอเท็จจริงเปนกรณีไป ทําเกิดปญหาในเรื่องความเปน

ธรรม ความเปนกลางหรือมาตรฐานในการออกคําสั่งทางปกครองซึ่งอาจจะไมเปนธรรม 

บทความน้ีจึงนําเสนอในมุมมองของการวิเคราะหปญหาที่เกิดข้ึน และจะนําไปสูขอเสนอแนะ

แนวทางในการแกไขปญหาตอไป 
 

คําสําคัญ: ดุลพินิจ; ความเสียหายอยางรายแรง; วินัย 
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Abstract 
 
 This article iswritten and constructed to analyze the problem and 
effects of personal discretion used to determine whether an unlawful action is 
considered to be a violation of serious disciplines or not. In theTeacher Civil 
Service and Educational Personnel Act, B.E. 2547, Section 39, it misses a 
description of the measurement of the degree of such a violation, so that there 
is no certain standard, which can be referred to in trials. Since this type of 
trials must be considered case-by-case, this may lead to a confusion in the 
Chamber of theAdministrative Court, possibly resulting as the abuse of 
discretion and unfairness from civilians’ perspectives. This study conducts an 
in-depth investigation of the problem from various points of view, and offers 
some practical solutions to the National Legislative Assembly of Thailand as 
well as other authorities to take into consideration.  
 
Keywords: Discretion; Serious damage; Discipline 
 

บทนํา 

“...วินัย แทจริงมีอยูสองอยาง อยางหน่ึงคือวินัยตามที่ทราบกันและถือกัน 

อันไดแกขอปฏิบัติที่บัญญัติไวเปนกฎหมายหรือระเบียบขอบังคับตางๆใหถือปฏิบัติอีกอยาง

หน่ึงคือวินัยในตนเองที่แตละคนจะตองบัญญัติข้ึนสําหรับควบคุมบังคับใหมีความจริงใจและ

ใหประพฤติปฏิบัติตามความจริงใจน้ันอยางมั่นคง มีลักษณะเปนสัจจาธิษฐานหรือการต้ังสัตย

สัญญาใหแกตัว วินัยอยางน้ี จัดเปนตัววินัยแทเพราะใหผลจริงและแนนอนย่ิงกวาวินัยที่เปน

บทบัญญัติทั้งเปนปจจัยสําคัญที่จะเกื้อกูลใหการถือการใชวินัยที่เปนบทบัญญัติน้ันไดผล

เที่ยงตรง ถูกตอง สมบูรณเต็มเปยมตามเจตนารมณสําคัญที่วินัยในตนเองน้ีจะตอง บังเกิดข้ึน

จากการที่ไดย้ังคิดแลวไดใชสติปญญา ความเฉลียวฉลาด พิจารณาไตรตรองอยางละเอียด

รอบคอบแลวจนเห็นประจักษในเหตุในผลที่แนแทและเมื่อเปนวินัยที่กลั่นกรองข้ึนจาก

สติปญญาความฉลาดรอบคอบก็ยอมจะทําใหรูจักผิดชอบช่ัวดี ทรงความศักด์ิสิทธ์ิคุมครอง

ปองกันผูปฏิบัติใหพนจากภัยอันตรายและเหตุแหงความเสื่อมเสียทั้งปวงได ทั้งทางกายทาง

ใจ พาใหเจริญรุงเรือง พรอมดวยศักด์ิศรีเกียรติ อํานาจทุกประการ... ” 

 

พระบรมราโชวาทพระบาทสมเด็จพระเจาอยูหัว 
ในพิธีพระราชทานกระบ่ี และปริญญาบัตร แกผูสําเร็จการศึกษาจากโรงเรียนนายรอยพระจุลจอมเกลา 

โรงเรียนนายเรือ และโรงเรียนนายเรืออากาศ 
เมื่อวันพุธที่ 25 มีนาคม 2524 



วารสารบัณฑิตศึกษามหาจุฬาขอนแกน 

ปที่ 5 ฉบับที่ 2 ประจําเดือนกรกฎาคม – ธันวาคม 2561 

67 

 

 วินัยขาราชการพลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา เปนบทบัญญัติที่มีบทลงโทษผูกระทํา

ผิดตามกฎหมายระเบียบ ขอบังคับ โดยมีพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการพลเรือนใน

สถาบันอุดมศึกษา พ.ศ. 2547 มาตรา 39 เปนกฎหมายบริหารงานบุคคลที่เปนกฎหมายหลัก

โดยกําหนดโทษทางวินัยออกเปน 2 สวนคือ วินัยไมรายแรง กับวินัยรายแรง โดยแบงตาม

มาตรฐานโทษ กลาวคือ วินัยอยางไมรายแรง มีบทบัญญัติลงโทษผูกระทําความผิด คือ 

ภาคทัณฑ ตัดเงินเดือน และลดเงินเดือน และวินัยอยางรายแรง จะมีบทลงโทษผูกระทํา

ความผิด คือ ปลดออกและไลออก โดยกอนที่จะมีการดําเนินการมีคําสั่งลงโทษทางวินัยไมวา

จะเปนความผิดรายแรงหรือไมรายแรงน้ัน จะตองผานข้ันตอนหรือกระบวนการในการ

สืบสวนหรือสอบสวน ซึ่งเปนไปตาม กฎหมาย ระเบียบ ขอบังคับของมหาวิทยาลัยน้ัน ๆ ซึ่ง

เปนไปในรูปแบบของการแตงต้ังคณะกรรมการข้ึนมาทําการสอบสวน ตามกฎหมายที่ไดให

อํานาจไว เมื่อกรรมการไดรับการแตงต้ังเขามาทําหนาที่แลว จักดําเนินการตามข้ันตอนตาม

ระเบียบกฎหมาย หรือขอบังคับของแตละมหาวิทยาลัย ประกอบกับการใชดุลพินิจในการ

พิจารณาตัดสิน ในบางกรณีที่จําตองใชดุลพินิจ 

 กรณีการใชดุลพินิจในการวินิจฉัยวาการกระทําที่ทําใหราชการเสียหายอยางราง

แรง อันจะทําใหการกระทําน้ันเปนความผิดวินัยรายแรงน้ันจะตองพิจารณาถึงความเสียหาย

ที่เกิดข้ึนจริงวาตองเสียหายมากนอยเทาไรประการใดถึงจะถือวาเสียหายรายแรง ซึ่งใน

ปจจุบันน้ันไมมีคําจํากัดความหรือบทนิยามใดบัญญัติเกี่ยวกับเรื่องความเสียหายอยาง

รายแรงไวเลยวาราชการจะตองไดรับความเสียหายจากการกระทําน้ัน ๆ  มากนอยเทาไรจงึจะ

เปนความผิดวินัยรายแรง จึงทําใหคณะกรรมการตองใชดุลพินิจในการพิจารณาวินิจฉัยตัดสิน

ในเรื่องความเสียหายรายแรงมากเกินไป ทําใหการดําเนินการสอบสวนทางวินัยในบางกรณี

น้ันอาจตกเปนที่ครหาวาเสื่อมความยุติธรรมหรือไมเปนธรรมเทาที่ควร จึงเปนที่มาของการ

สะทอนปญหาในครั้งน้ีเน่ืองจากวาการพิจารณาตัดสินเกี่ยวกับขอเท็จจริงในเรื่องใดหากเปน

ประเด็นที่ตองใชดุลพินิจไมวาจะใชดุลพินิจมากหรือนอยยอมกอใหเกิดปญหาในเรื่องของ

ความไมยุติธรรมเขามาเกี่ยวของ ย่ิงตองใชดุลพินิจมากความลอแหลมที่จะกอใหเกิดความไม

ยุติธรรมก็จะมีชองวางเพิ่มมากข้ึน ดังจะเห็นไดจากหลักการแหงการใชดุลพินิจที่เกี่ยวกับการ

พิจารณาทางปกครอง ที่จะไดกลาวถึงดังตอไปน้ี 
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ดุลพินิจ 

 ความหมายของดุลพินิจ ในกรณีที่กฎหมายใหดุลพินิจแกฝายปกครองในการ

พิจารณาเลือกสั่งการอยางใดอยางหน่ึงในหลายอยางได โดยกฎหมายไมไดวางเงื่อนไขหรือ

หลักเกณฑในการสั่งการในเรื่องน้ันไวโดยเฉพาะ หรือใหมีอํานาจสั่งการตามที่เห็นสมควร 

หรือกฎหมายอาจบัญญัติใหเลือกสั่งการอยางหน่ึงอยางใดในหลายอยางที่กฎหมายกําหนด 

ฝายปกครองยอมตองใชดุลพินิจพิจาณาวาควรเลือกสั่งการอยางไร ดังน้ันดุลพินิจของฝาย

ปกครอง จึงหมายถึง การที่กฎหมายใหอํานาจฝายปกครองตัดสินใจอยางอิสระที่จะเลือก

กระทําการหรือไมกระทําการอยางใดอยางหน่ึง หรือกระทําการไปในทางใดทางหน่ึง ในกรณี

ที่กฎหมายใหทางเลือกหลายทาง ซึ่งหากเลือกกระทําการไปในทางใดโดยมีเหตุผลอันสมควร

แลว ก็ลวนเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย ถากฎหมายกําหนดใหฝายปกครองมีทางเลอืก

ที่ชอบดวยกฎหมายเพียงทางเดียว ยอมถือไมไดวาฝายปกครองมีดุลพินิจ แตเปนกรณีที่ฝาย

ปกครองตองปฏิบัติการตามหนาที่ที่กฎหมายกําหนดไว 

 นักกฎหมายของประเทศตางๆ เขาใจความหมายของคําวา “ดุลพินิจ” ใกลเคียง

กัน จะแตกตางกันบางเพียงเล็กนอยเทาน้ัน   

 ในประเทศอังกฤษ S.A. de Smith andJ.M. Evans(1980 : 278)อธิบายวา 

“ดุลพินิจ” หมายถึงอํานาจที่จะเลือกกระทําการอยางใดอยางหน่ึงในกรณีที่มีทางเลือกหลาย

ทาง ถามีทางเลือกที่ชอบดวยกฎหมายเพียงทางเดียว ยอมไมใชการใชดุลพินิจแตเปนการ

ปฏิบัติตามหนาที่ 

 นักกฎหมายสหรัฐอเมริกาโดย Kenneth C. Davis (1972  : 9) กลาววา  

“เจาพนักงานของรัฐมีดุลพินิจไดในกรณีที่กฎหมายใหอํานาจเลือกโดยอิสระในระหวาง

ทางเลือกกระทําการเปนไปตามหลายทางหรือทางที่จะไมกระทํา 

 วรพจน วิศรุตพิชย Witsarutphit (1991: 53) กลาวสรุปคําอธิบายของนัก

กฎหมายชาวฝรั่งเศสวา “อํานาจดุลพินิจคือความสามารถในอันที่จะตัดสินใจออกคําสั่งอยาง

ใดอยางหน่ึงในบรรดาคําสั่งทั้งหลาย อยางซึ่งกฎหมายเปดชองใหออกไดเพื่อดําเนินการให

บรรลุเจตนารมณหรือความมุงหมายของกฎหมาย หรืออีกนัยหน่ึงอํานาจดุลพินิจคืออํานาจที่

กฎหมายใหแกองคกรของรัฐฝายปกครององคกรใดองคกรหน่ึง โดยบัญญัติเปดชองใหองคกร

ของรัฐ ฝายปกครององคกรน้ันตัดสินใจไดอยางอิสระวาเมื่อมีขอเท็จจริงอยางใดอยางหน่ึง
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ตามที่กําหนดไวเกิดข้ึนตนสมควรจะออกคําสั่งหรือไม และสมควรจะออกคําสั่งโดยมี

เน้ือความอยางไร 

 กมลชัย รัตนสกาววงศ Rattanasakaowong (1986 : 53) ไดสรุปคําอธิบายของ 

Vgl.G. Puttrer นักกฎหมายชาวเยอรมันวา “ดุลพินิจฝายปกครองยอม หมายถึง การที่ฝาย

ปกครองสามารถกระทําการดวยการตัดสินใจตามความคิดเห็นของตนในคดีเฉพาะราย 

ดุลพินิจน้ีอาจผูกพันกับแนวปฏิบัติหรือหลักการในการวินิจฉัยการใชดุลพินิจอันเปนกฎเกณฑ

ภายใน ซึ่งฝายปกครองไดกําหนดข้ึนเองภายในของเขตวัตถุประสงคของกฎหมาย” 

 ดังน้ัน อาจกลาวโดยสรุปไดวา ฝายปกครองมีอํานาจใชดุลพินิจไดเมื่อกฎหมายให

อํานาจฝายปกครองตัดสินใจอยางอิสระที่จะกระทําการอยางใดอยางหน่ึงหรือไมกระทําการ

อยางใดอยางหน่ึง โดยบรรดาทางเลือกเหลาน้ันลวนชอบดวยกฎหมาย หากมีกรณีที่ทางเลือก

บางอยางบางประการมิชอบดวยกฎหมาย ดุลพินิจก็จะลดลงไปตามลําดับ 
 

เหตุผลที่ตองใหดุลพินิจแกฝายปกครอง 

 การที่กฎหมายจําตองใหฝายปกครองใชดุลพินิจไดบางน้ัน เน่ืองจากองคกรฝายนิติ

บัญญัติหรือฝายปกครองเองไมอยูในวิสัยที่จะตรากฎหมายหรือกําหนดหลักเกณฑทีม่ลีกัษณะ

ทั่วไป และแนนอนชัดเจนใหครอบคลุมกรณีตางๆ ไดเน่ืองจาสภาวการณทางสังคม การเมือง

และเศรษฐกิจที่ผันแปรเปลี่ยนแปลงไปตามกาลเวลา หรือความหลากหลายของพฤติกรรม

ของมนุษย และสรรพสิ่ง จึงมีความจําเปนตองใหฝายปกครองมีอํานาจในการใชวิจารณญาณ

ในการพิจารณาขอเท็จจริงหรือพฤติการณเฉพาะเรื่องบาง เพื่อใหการบริหารประเทศเปนไป

อยางมีประสิทธิภาพและคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดมากที่สุด 

 นักกฎหมายปกครองบางทานเห็นวาแมในกรณีที่กฎหมาย กฎ ระเบียบ หรือ

ขอบังคับไดกําหนดใหฝายปกครองสั่งการใดๆ ถาไมไดกําหนดระยะเวลาไว ฝายปกครองยอม

มีวิจารณญาณเลือก “ชวงเวลา” เหมาะสมที่จะสั่งการดังกลาวได อยางนอยที่สุดภายในเวลา

อันสมควรตามความจําเปนของทางราชการ การสั่งการลาชาเกินสมควรอาจถือวาเปนการ

ปฏิบัติหนาที่ที่ไมชอบได 

 จากที่ไดกลาวมาแลวน้ัน การที่จะพิจารณาวาเจาหนาที่ฝายปกครองมีดุลพินิจใน

เรื่องใด เพียงใดน้ัน อาจพิจารณาไดจากหลักเกณฑกวางๆ 2 ประการ ดังน้ี 

 1. กฎหมายไมไดวางเงื่อนไขหรือหลักเกณฑในการสั่งการในเรื่องน้ันไวดวยเฉพาะ

หรือกฎหมายใหเจาหนาที่เลือกสั่งการอยางใดอยางหน่ึงในหลายอยางในกรณีน้ี จึงตอง
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พิจาณากฎหมายเปนหลักวากฎหมายไดวางหลักเกณฑหรือเงื่อนไขของการใชอํานาจ หรือ

ทางเลือกใหสั่งการไวหรือไม มากนอยเพียงใด ตัวอยางเชน พระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการพลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา พ.ศ. 2547 มาตรา 39 วรรคหา Civil Service 

Act in 2547, Higher Education Institutions (2004 : 44) บัญญัติวา “การปฏิบัติ

หนาที่ราชการโดยจงใจ หรือประมาทเลินเลอไมปฏิบัติตามกฎหมาย ระเบียบ แบบแผนของ

ทางราชการ มติคณะรัฐมนตรี หรือนโยบายของทางราชการ หรือขาดการเอาใจใสระมัดระวัง 

รักษาประโยชนของทางราชการ อันเปนเหตุใหเกิดความเสียหายแกราชการอยางรายแรง 

เปนความผิดวินัยรายแรง” บทบัญญัติดังกลาวน้ีผูเขียนเห็นวาเปนกรณีที่กฎหมายมิไดวาง

เงื่อนไขหรือหลักเกณฑในการพิจารณาเพื่อสั่งการในเรื่องของการพิจารณาถึงความเสียหาย

อยางรายแรงเลยวา ราชการตองเสียหายเปนจํานวนเทาไรจึงจะถือวาเปนความเสียหายแก

ราชการอยางรายแรง อันจะเปนความผิดวินัยอยางรายแรง หากวาราชการไมเสียหายอยาง

รายแรงแลว ผูกระทําความผิดตามมาตราน้ี ก็จะถือไมไดวากระทําผิดวินัยรายแรง ซึ่งอัตรา

โทษสําหรับความผิดวินัยรายแรงและไมรายแรงน้ันก็มีอัตราโทษที่แตกตางกันอยูพอสมควร 

กรณีตามบทบัญญัติน้ีจึงเห็นวาเปนกรณีที่ฝายปกครองหรือผูมีอํานาจพิจารณาทางปกครอง

ตองมีดุลพินิจในการพิจารณาประเด็นตามบทบัญญัติดังกลาวน้ี 

 จะเห็นไดวาหากกฎหมายวางเงื่อนไขหรือขอจํากัดในการใชอํานาจไวมาก หรือ

บัญญัติใหเจาหนาที่ฝายปกครองมีทางเลือกในการสั่งการไวนอยเทาไร ดุลพินิจของเจาหนาที่

ในการใชอํานาจดังกลาวก็จะลดลงตามลําดับ หรือแทบจะไมมีเลยในกรณีที่กฎหมายไดวาง

เงื่อนไชหรือขอจํากัดในการสั่งการไวทุกประการ เชน ในกรณีของการจดทะเบียนสมรส  

ซึ่งกฎหมายกําหนดใหผูที่มีเงื่อนไขครบตามที่ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยกําหนดไว  

มีสิทธิรองขอใหจดทะเบียนสมรสได  และใหนายทะเบียนรับจดทะเบียนสมรสให  

นายทะเบียนจะใชดุลพินิจไมจดทะเบียนสมรสหรืออางเหตุอื่นที่ขัดตอกฎหมายไมได เชน  

จะไมจดทะเบียนสมรสโดยอางคําสั่งของกระทรวงมหาดไทยที่หามจดทะเบียนสมรสใหคน

ไทยกับหญิงตางดาวที่ยังไมมีใบสําคัญประจําตัวคนตางดาวไมได 

 แตถากฎหมายวางเงื่อนไขหรือขอจํากัดในการใชอํานาจไวนอย หรือบัญญัติไว

กวางๆ หรือบัญญัติใหทางเลือกสั่งการไวมาก ดุลพินิจของเจาหนาที่ในการใชอํานาจดังกลาว

ก็จะมากข้ึนตามลําดับ ในการจะพิจารณาวาเจาหนาที่ฝายปกครองน้ันมีดุลพินิจในการออก

คําสั่งทางปกครองหรือกฎเพียงใดน้ันตองพิจารณา ดังน้ี ก) ในกรณีน้ัน เจาหนาที่มีดุลพินิจใน
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การที่จะเลือกสั่งการ หรือเลือกไมสั่งการไดหรือไม โดยพิจารณาวามีกฎหมายบังคับให

เจาหนาที่ตองทําคําสั่งทางปกครองหรือกฎในกรณีน้ันหรือไม หากไมมีกฎหมายบังคับไว 

เจาหนาที่อาจใชดุลพินิจพิจารณาไมสั่งการประการใดก็ได แตหากกฎหมายบังคับหรือกาํหนด

หนาที่ใหเจาหนาที่ตองทําคําสั่ง เจาหนาที่จะปฏิเสธไมทําโดยอางวามีดุลพินิจไมได ข) แตถา

หากมีกฎหมายบังคับใหตองทํา ก็ตองพิจารณาตอไปวากฎหมายไดวางเงื่อนไขหรือขอจํากัด 

หรือทางเลือกในการทําคําสั่งทางปกครองหรือกฎไวเพียงใด โดยพิจารณาแยกคําสั่งหรือนิติ

กรรมทางปกครองน้ันออกเปนสวนๆ และพิจารณาวากฎหมายไดวางเงื่อนไขหรือขอจํากัด

หรือทางเลือกในเรื่องของแบบหรือข้ันตอน วัตถุประสงค อํานาจในการสั่งการ หรือเหตุใน

การสั่งการไวมากนอยเพียงใด เชน ถากฎหมายไมไดกําหนดแบบของการทําคําสั่งทาง

ปกครองไวเจาหนาที่ยอมมีดุลพินิจทําคําสั่งดังกลาวดวยวาจา หรือเปนลายลักษณอักษร หรือ

โดยวิธีอื่นได หรือ ในกรณีที่กฎหมายไมไดกําหนดเหตุของการทําคําสั่งทางปกครองไว หรือ

กําหนดไวกวางๆ วา “ตามแตจะเห็นสมควร” เจาหนาที่ยอมมีดุลพินิจทําคําสั่งดังกลาวโดย

อาศัยเหตุใดๆ ก็ไดตามที่เห็นควร เทาที่ไมขัดตอวัตถุประสงคหรือเจตนารมณของกฎหมาย 

อยางไรก็ตาม แมกฎหมายจะไมไดกําหนดวัตถุประสงคของการสั่งการในเรื่องใดไวโดยเฉพาะ 

ก็ถือวาฝายปกครองตองทําคําสั่งทางปกครองเพื่อประโยชนสาธารณะเทาน้ัน และในกรณีที่

กฎหมายใหอํานาจเจาหนาที่เลือกสั่งการไดหลายอยาง เจาหนาที่ยอมมีดุลพินิจในการเลือก

สั่งการอยางใดอยางหน่ึงตามที่เห็นสมควร 

 2. การใชดุลพินิจสั่งการของฝายปกครองน้ัน ตองไมใชเปนการใชอํานาจตาม

อําเภอใจ หรือไมชอบดวยเหตุผลอยางแจงชัด ซึง่เปนหลักเกณฑที่สําคัญอีกประการหน่ึงของ

การใชดุลพินิจ เน่ืองจากการที่กฎหมายใหดุลพินิจแกฝายปกครองน้ัน ก็มีวัตถุประสงคใหฝาย

ปกครองใชวิจารณญาณพิจารณาเลือกสั่งการหรือไมสั่งการหรือสั่งการใหเหมาะสมแก

ขอเท็จจริงและพฤติการณในแตละกรณีเพื่อประโยชนของประชาชน ดังน้ัน ไมใชกรณีที่ฝาย

ปกครองจะมีอํานาจเลือกสั่งการอยางใดก็ไดตามอําเภอใจ หากเปนการใชอํานาจตาม

อําเภอใจแลวยอมไมใชดุลพินิจอีกตอไป แตเปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย การที่ฝาย

ปกครองใชวิจารณญาณเลือกสั่งการไปในทางใดทางหน่ึง โดยเห็นวาเหมาะสมที่สุดกับ

ขอเท็จจริงหรือพฤติการณในเรื่องน้ันแลว การสั่งการดังกลาวยังไมเปนการกระทําที่ไมชอบ 

แมจะไมเหมาะสมที่สุดหรือผิดพลาดบางก็ตาม แตถาการผิดพลาดดังกลาวรายแรงถึงขนาดที่

บุคคลทั่วไปยอมไมกระทําหรือขัดตอเหตุผลโดยชัดแจงอันเห็นวาเปนการใชอํานาจตาม
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อําเภอใจแลว ยอมไมใชเปนดุลพินิจอีกตอไป หลักเกณฑขอน้ีมีลักษณะเปนการกําหนด

ขอบเขตของการใชอํานาจหรือวิจารณญาณของฝายปกครองใหอยูภายใตหลักเหตุผลและ

สามัญสํานึก 
 

ข้ันตอนในการใชดุลพินิจ 

 ในการพิจารณาทําคําสั่งทางปกครองและการใชดุลพินิจในแตละเรื่องน้ันมีข้ันตอน

หลายข้ันตอนและแตกตางกันตามเรื่องที่พิจารณา อยางไรก็ตาม โดยทั่วไป อาจแยกพิจารณา

ไดเปน 3 ข้ันตอนใหญๆ โดยแยกเปนข้ันตอนการรวบรวมขอเท็จจริง ข้ันตอนการปรับบท

กฎหมาย และข้ันตอนการใชดุลพนิิจ ดังน้ี 

 1. ข้ันตอนการรวบรวมพยานหลักฐาน และการรับฟงขอเท็จจริงในข้ันตอนน้ี 

เจาหนาที่มีหนาที่แสวงหาและรวบรวมพยานหลักฐานตางๆ ตรวจสอบสถานที่ ตลอดจนรับ

ฟงคําช้ีแจงของคูกรณี ผูเช่ียวชาญ หรือบุคคลอื่นๆ ที่เห็นวาเปนประโยชนในการพิจารณา 

และตรวจสอบขอเท็จจริงตางๆ ตามความเหมาะสมในเรื่องน้ันๆ รวมทั้งใหคูกรณีมีโอกาสใน

การทราบขอเท็จจริง โตแยงและแสดงพยานหลักฐานที่จําเปนตอการพิจารณาสั่งการ ทั้งน้ี

ตามระบบไตสวน ดังที่บัญญัติไวในมาตรา 28 และมาตรา 29 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 โดยมาตรา 28 บัญญัติวา “ในการพิจารณาทางปกครอง 

เจาหนาที่อาจตรวจสอบขอเท็จจริงไดตามความเหมาะสมในเรื่องน้ันๆ โดยไมตองผูกพันอยู

กับคําขอหรือพยานหลักฐานของคูกรณี” และมาตรา 29 วรรคหน่ึง บัญญัติวา “เจาหนาที่

ตองพิจารณาพยานหลักฐานที่ตนเห็นวาจําเปนแกการพิสูจนขอเท็จจริง ในการน้ีใหรวมถึง

การดําเนินการดังตอไปน้ี (1) แสวงหาพยานหลักฐานทุกอยางที่ เกี่ยวของ (2) รับฟง

พยานหลักฐาน คําช้ีแจงหรือความเห็นของคูกรณีหรือของพยานบุคคลหรือพยานผูเช่ียวชาญ

ที่คูกรณีกลาวอาง เวนแตเจาหนาที่เห็นวาเปนการกลาวอางที่ไมจําเปน ฟุมเฟอยหรือเพื่อ

ประวิงเวลา (3) ขอขอเท็จจริงหรือความเห็นจากคูกรณี พยานบุคคล หรือพยานผูเช่ียวชาญ 

(4) ขอใหผูครอบครองเอกสารสงเอกสารที่เกี่ยวของ (5) ออกไปตรวจสถานที่ และในวรรค

สองบัญญัติวา คูกรณีตองใหความรวมมือกับเจาหนาที่ในการพิสูจนขอเท็จจริง และมีหนาที่

แจงพยานหลักฐานที่ตนทราบแกเจาหนาที่” (Administrative Procedure Act, BE 
2539, 1996 : 1) 
 2. ข้ันตอนการปรับบทกฎหมายเขากับขอเท็จจริง เมื่อรวบรวมพยานหลักฐานและ

ขอเท็จจริงไดทั้งหมดแลว เจาหนาที่ตองนํากฎหมายที่เกี่ยวของมาปรับเขากับขอเท็จจริงวา
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เปนไปตามที่กฎหมายกําหนดไวหรือไมหากไมเขาเงื่อนไขตางๆ ที่กฎหมายกําหนดไวแลว 

เจาหนาที่ก็ไมอาจใชอํานาจตางๆ ที่กฎหมายกําหนดไวได ในกรณีน้ี โดยทั่วไปแลว เจาหนาที่

ไมมีดุลพินิจเพราะเปนเรื่องที่เจาหนาที่ตองนํากฎหมายมาปรับบทเขากับขอเท็จจริงที่มีอยูวา

เปนกรณีตามที่กฎหมายกําหนดไวหรือไม เจาหนาที่ไมมีอํานาจเลือกตีความกฎหมายไป

ในทางใดทางหน่ึงได เพราะหากปรับบทหรือตีความไมถูกตอง ศาลก็จะวินิจฉัยวาเจาหนาที่

ตีความกฎหมายผิดและการกระทําของเจาหนาที่โดยอางกฎหมายน้ันเปนการกระทําที่ไม

ชอบดวยกฎหมาย หรือเปนเรื่องที่ศาลประสงคใหเจาหนาที่มีวิจารณญาณในเรื่องน้ันมาก 

ศาลก็อาจใหฝายปกครองหรือเจาหนาที่มีดุลพินิจตามสมควรในการปรับบทและตีความวา

ขอเท็จจริงในเรื่องน้ันเขาเงื่อนไขหรือหลักเกณฑที่กฎหมายกําหนดไวหรือไม แตหาก

เจาหนาที่ทําคําสั่งทางปกครองโดยฟงขอเท็จจริงหรือใชดุลพินิจโดยไมมีพยานหลักฐานหรือ

เหตุผลสนับสนุนเพียงพอ ก็อาจเปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายก็ได เน่ืองจากการให

ลักษณะของกฎหมายแกขอเท็จจริงในเรื่องที่จะใชอํานาจ แทที่จริงแลวก็คือการวินิจฉัยวา

ขอเท็จจริงในเรื่องที่จะกระทําการ เชน การออกคําสั่งทางปกครอง ตามที่ตรวจสอบและรับ

ฟงเปนที่ยุติมาแลวในข้ันตอนที่หน่ึงน้ัน เปนขอเท็จจริงประเภทเดียวกันกับขอเท็จจริงอันเปน

เหตุใหเกิดอํานาจกระทําการตามที่กฎหมายบัญญัติไวหรือไม น้ันเอง 

 3. ข้ันตอนการใชดุลพินิจพิจารณาสั่งการตามความเหมาะสมแกกรณี เมื่อ

เจาหนาที่ฟงขอเท็จจริงและปรับบทกฎหมายแลว จะใชอํานาจหรือสั่งการตามที่กฎหมายให

อํานาจไวหรือไมเน่ืองจากกรณีกฎหมายใหอํานาจเจาหนาที่ในการพิจารณาวาจะใชอํานาจ

ตางๆที่กําหนดไวหรือไม โดยไมไดบังคับวาเจาหนาที่จะตองใชอํานาจดังกลาวหากเปนการ

กระทําความผิดครั้งแรกและเปนเรื่องเล็กนอย เจาหนาที่อาจใชดุลพินิจพิจารณาวายังไม

สมควรที่จะใชมาตรการการลงโทษตามที่กฎหมายกําหนดไว เจาหนาที่อาจพิจารณาลงโทษ

โดยวากลาวตักเตือนผูกระทําความผิดไวกอนก็ได หรือจะเลือกใชมาตรการใดแกกรณีที่

เกิดข้ึนตามขอเท็จจริงในเรื่องน้ันๆ หากเจาหนาที่เห็นวาการกระทําน้ันผิดถึงขนาดที่

เจาหนาที่ควรตองใชอํานาจตามที่กฎหมายกําหนด เจาหนาที่ก็ตองเลือกพิจารณาวาควรจะใช

มาตรการใดตอการกระทําความผิดดังกลาวตามขอเท็จจริง โดยพิจารณาตามความเหมาะสม

ของมาตรการจากขอเท็จจริงและพฤติการณ ในเรื่องผลกระทบตอสังคมและประชาชน 

ผลเสียหายตอราชการ และหลักความไดสัดสวนระหวางการกระทําความผิดดังกลาวกับ

มาตรการที่จะใชดวยหากเห็นวาไมใชเรื่องที่รายแรงมาก เจาหนาที่อาจมีคําสั่งเพียงการ
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ลงโทษสถานเบาแกผูกระทําความผิด หรือหากเจาหนาที่เห็นวาเปนเรื่องที่รายแรงมาก

เจาหนาที่อาจพิจารณาลงโทษในสถานหนักแกผูกระทําความผิดตามขอเท็จจริงน้ันก็ได โดย

หลักการพิจารณาน้ันประกอบไปดวยหลักการอยู 3 ประการ ไดแก 1) พิจารณาจากผลดี

ผลเสีย หรือผลกระทบตางๆ จากการกระทําความผิดในขอเท็จจริงในแตละเรื่อง 2) ช่ัง

นํ้าหนักระหวางผลดีผลเสีย หรือพิจารณาผลกระทบที่จะเกิดข้ึนจากการเลือกสั่งการแตละ

อยาง โดยคํานึงถึงวัตถุประสงคและเจตนารมณของกฎหมายวาการออกคําสั่งทางปกครอง 

จะมีผลดีหรือผลเสียมากกวากัน 3) ตัดสินใจใชดุลพินิจวาจะเลือกสั่งการ หรือทําคําสั่งทาง

ปกครองอยางไรในหลายอยางใหเหมาะสมกับพฤติการณแหงกรณี เพื่อใหบรรลุวัตถุประสงค

ของกฎหมาย 
 

การใชดุลพินิจเพื่อออกคําสั่งทางปกครอง 

 การออกคําสั่งทางปกครอง ของผูใชอํานาจปกครอง รวมไปถึงการพิจารณาทาง

ปกครองในรูปแบบของคณะกรรมการน้ัน ตามทฤษฎีแลวมีการจําแนกอํานาจที่กฎหมายให

อํานาจแกฝายปกครองในการออกคําสั่งตางๆ ออกเปน 2 ประเภท ไดแก อํานาจผูกพัน และ

อํานาจดุลพินิจ 

 “อํานาจผูกพัน” คือการที่กฎหมายมอบอํานาจใหฝายปกครองใชกระทําการโดย

บัญญัติบังคับไวเปนการลวงหนาวา เมื่อมีขอเท็จจริงหรือเหตุการณอยางใดอยางหน่ึงตามที่

กฎหมายน้ันกําหนดไวเกิดข้ึนในกรณีเฉพาะเรื่องกรณีใดกรณีหน่ึงแลว ฝายปกครองจะตอง

กระทําการอยางน้ัน เชน จะตองออกคําสั่งทางปกครองที่มีขอความตามที่กฎหมายน้ัน

กําหนดไวแลวอยางชัดแจง ดังน้ัน แกนสาระของอํานาจผูกพันจึงไดแก “พันธะ” หรือ 

“หนาที่”(Duty) ที่จะตองกระทําการในกรณีเฉพาะเรื่องกรณีใดกรณีหน่ึงตามที่กฎหมาย

กําหนดใหกระทําน่ันเอง 

 “อํานาจดุลพินิจ” คืออํานาจที่กฎหมายมอบใหฝายปกครองใชกระทําการโดย

ปลอยใหฝายปกครองวินิจฉัย และตัดสินใจไดอยางอิสระวาในกรณีเฉพาะเรื่องกรณีใดกรณี

หน่ึงสมควรจะกระทําการหรือไม และหากสมควรจะกระทําการ สมควรกระทําการในกรณี

น้ันอยางไร เชน สมควรจะออกคําสั่งทางปกครองหรือไม และหากสมควรออกคําสั่งทาง

ปกครอง สมควรออกคําสั่งโดยมีขอความอยางไร ดังน้ัน แกนสาระของอํานาจดุลพินิจจึง

ไดแก “เสรีภาพในอันที่จะเลือก”(Freedom of choice) คือเลือกวินิจฉัยและตัดสินใจวาใน
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กรณีใดกรณีหน่ึงสมควรจะกระทําการหรืองดเวนกระทําการ หากสมควรกระทําการสมควร

จะกระทําการอยางไรจึงจะเหมาะสมแกกรณี 

 ที่กลาวมาขางตนน้ันเปนเรื่องในทางทฤษฎี แตในทางปฏิบัติแลว อํานาจผูกพันโดย

แทน้ันมีนอยมาก เชน อํานาจของเจาหนาที่ควบคุมการเกษียณอายุราชการของขาราชการที่

จะตอง ข้ึนบัญชีขาราชการที่จะมีอายุครบหกสิบปบริบูรณในวันสิ้นงบประมาณใด

ปงบประมาณหน่ึงในบัญชีขาราชการที่ตองเกษียณอายุเมื่อสิ้นปงบประมาณน้ันสวนอํานาจ

ดุลพินิจบริบูรณน้ันไมอาจพบเห็นไดเลยในรัฐที่ไดช่ือวาเปนรัฐเสรีประชาธิปไตยซึ่งในรัฐที่

ปกครองโดยกฎหมาย ไมใชโดยมนุษย อํานาจที่กฎหมายมอบใหฝายปกครองใชกระทําการไม

วาจะเปนการออกกฎ คําสั่งทางปกครอง หรือกระทําการอื่นใดสวนมากจะเปนอํานาจที่มีทั้ง 

“ความผกูพัน” “หนาที่” และ “ดุลพินิจ” หรือ “เสรีภาพในอันที่จะเลือก” ผสมกัน กลาวคือ

ในกระบวนการตัดสินใจใชอํานาจกระทําการเหลาน้ันซึ่งมีหลายข้ันตอน บางข้ันตอนฝาย

ปกครองจะมีความผูกพันหรือหนาที่ และบางข้ันตอนฝายปกครองจะมีดุลพินิจหรือเสรีภาพ

ในอันที่จะเลือก 

 ดังน้ัน จึงเปนปญหาที่จะตองพิจารณากันถึงกระบวนการตัดสินใจใชอํานาจกระทํา

การของฝายปกครองในเรื่องใดเรื่องหน่ึงซึ่งเกี่ยวของกับการใชดุลพินิจน้ันจะตองดําเนินการ

อยางไรบางเพื่อใหเกิดความเปนธรรมในการออกคําสั่งทางปกครอง 
 

การควบคุมการใชดุลพินิจ 

 หลักการใช ดุลพินิจดังกลาวเปนหลักเกณฑที่ประเทศตางๆ ในระบบเสรี

ประชาธิปไตยยึดถือ ไมวาจะเปนประเทศที่ใชระบบกฎหมายลายลักษณอักษรหรือระบบ

กฎหมาย Common Law ก็ตาม โดยแตละประเทศอาจจะใชเทคนิคทางกฎหมายในการ

ควบคุมการใชดุลพินิจที่แตกตางกันออกไป โดยอาจเรียกช่ือตางกัน แตมีผลทางกฎหมาย

คลายกัน เพื่อใหบรรลุถึงวัตถุประสงคดังกลาว เชนการใชหลักเรื่องความผิดพลาดหรือความ

บกพรองที่ เห็นประจักษ หรือแจง ชัด (ErreurManifeste) หรือหลักความไดสัดสวน 

(Proportionnalite) ของศาลปกครองฝรั่งเศส หรือหลักกฎหมายอเมริกันที่วาการใชดุลพินิจ

ของฝายปกครองตองใชอยางมีเหตุผลหรือหลักความสมเหตุสมผล (Reasonableness)  

โดยศาลแตละประเทศจะวินิจฉัยขอเท็จจริงแตละกรณีเปนเรื่องๆ ไป 

 การที่ศาลตองใชความระมัดระวังในการพิจารณาวาการใชดุลพินิจน้ันผิดพลาด

รายแรงถึงขนาดที่บุคคลทั่วไปยอมไมกระทําหรือขัดตอเหตุผลโดยชัดแจงน้ัน ก็เน่ืองจากวา
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การใชดุลพินิจดังกลาวเปนอํานาจของฝายปกครอง ศาลมีหนาที่เพียงตรวจสอบหรือควบคุม

ใหการใชดุลพินิจดังกลาวใหอยูในขอบเขตและเปนไปตามวัตถุประสงคหรือเจตนารมณของ

กฎหมาย ศาลไมมีอํานาจเขาไปใชดุลพินิจแทนฝายปกครอง มิฉะน้ัน จะกลายเปนวา ศาลเขา

ไปทําหนาที่เปนผูบังคับบัญชาของเจาหนาที่ฝายปกครอง หรือเปนเจาหนาที่ผูปฏิบัติเสียเอง 

 ศาลฎีกาไทยเคยวินิจฉัยและวางหลักในเรื่องการใชดุลพินิจวามีขอบเขตอยางไร

และใชดุลพินิจอยางไรจึงจะเปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย ในคําพิพากษาฎีกาที่ 646-

647/2510 (ประชุมใหญ) โดยคงเทียบเคียงมาจากคําพิพากษาของศาลอเมริกัน และมีความ

ตอนหน่ึงวา “...กรณีที่กฎหมายบัญญัติใหอุทธรณคําสั่งของเจาหนาที่ฝายบริหารและ

กฎหมายบัญญัติใหคําวินิจฉัยเปนที่สุดน้ัน หมายความวาคําวินิจฉัยน้ันจะเปนที่สุดก็ตอเมื่อ

เปนคําวินิจฉัยที่ ถูกตองตามกฎหมายที่ใหอํานาจมีคําสั่งและมีคําวินิจฉัยเชนน้ัน มิได

หมายความวา แมคําสั่งคําวินิจฉัยน้ันจะไมถูกตองตามกฎหมาย ก็จะถึงที่สุด นํามาฟองรอง

ตอศาลไมไดไปดวย ศาลยอมมีอํานาจพิจารณาพิพากษาไดวา คําสั่งคําวินิจฉัยน้ันถูกตองชอบ

ดวยกฎหมายหรือไม ทั้งน้ีศาลยอมไมรื้อฟนขอเท็จจริงหรือดุลพินิจที่เจาหนาที่รับฟงหรือ

วินิจฉัยมา โดยถือวาการใชดุลพินิจก็เปนปญหาขอเท็จจริง การจะฟงขอเท็จจริงหรือใช

ดุลพินิจไปในทางใด จะถือวาเปนการมิชอบดวยกฎหมายไมได เวนแตการฟงขอเท็จจริงหรือ

การใชดุลพินิจน้ันมีมีพยานหลักฐานหรือเหตุผลสนับสนุนเพียงพอหรือมิไดเปนไปโดยสุจริต 

อันถือไดวาการวินิจฉัยเชนน้ันไมเปนการชอบดวยกฎหมายประการหน่ึง” 

 ดังน้ัน การใชดุลพินิจสั่งการที่ไมชอบก็ถือวาเปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย

อยางหน่ึง เชนเดียวกับการที่ไมไดปฏิบัติตามเงื่อนไขแหงความสมบูรณของนิติกรรมทาง

ปกครองประการอื่น 
 

ความบกพรองของการใชดุลพินิจของฝายปกครอง 

 ดุลพินิจของฝายปกครองที่บกพรอง เกิดข้ึนเมื่อเจาหนาที่ฝายปกครองมิไดคํานึงถึง

ขอบเขตหรือความผูกพันทางกฎหมาย ตามหลักการกระทําของฝายปกครองจะตองชอบดวย

กฎหมาย สิ่งที่จะตองสังเกตในเบื้องตนก็คือ กอนที่จะวินิจฉัยวาเจาหนาที่ฝายปกครองไดผาน

ข้ันตอนของการพิจารณาวาขอเท็จจริงของเรื่องน้ันครบเงื่อนไขในสวนองคประกอบที่จะ

กอใหเกิดอํานาจในการใชดุลพินิจ และฝายนิติบัญญัติใหฝายปกครองใชดุลพินิจในเรื่องน้ัน

ดวย เมื่อเงื่อนไขในสวนขององคประกอบของปทัสฐานสมบูรณแลว จึงหันมาพิจารณา
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ดุลพินิจในสวนผลทางกฎหมายวาเจาหนาที่ฝายปกครองไดใชดุลพินิจบกพรองนอกขอบเขต

อยางใดอยางหน่ึง หรือหลายอยางดังตอไปน้ีหรือไม  

 1. การใชดุลพินิจมากเกินกวาที่กฎหมายกําหนด คือ การที่เจาหนาที่ฝายปกครอง

เลือกวินิจฉัยในสิ่งที่เกินกวาขอบเขตที่ฝายนิติบัญญัติใหอํานาจในสวนผลทางกฎหมาย 

 2. การไมใชดุลพินิจ คือ การที่ฝายปกครองทีมีอํานาจใชดุลพินิจ ในขณะเดียวกัน

น้ัน ฝายปกครองก็ผูกพันโดยมีหนาที่จะตองใชดุลพินิจ การที่เจาหนาที่ฝายปกครองไมใช

ดุลพินิจ อาจเกิดจากความสะเพรา หรือสําคัญผิดวาตนผูกพันตองวินิจฉัยเชนน้ัน โดยไมมี

อํานาจใชดุลพินิจ 

 3. การใชดุลพินิจอยางมิชอบ หรืออยางบิดเบือน คือ การใชดุลพินิจที่ไมไดยึดถือ

วัตถุประสงคของกฎหมายหรือการไมไดนําเอาผลประโยชนของมหาชน และผลประโยชนของ

เอกชนมาพิจารณาอยางเพียงพอ หรือหาผลประโยชนสวนตัว อุดมการณทางการเมืองของ

ตนมาเกี่ยวของในการใชดุลพินิจ 

 ความบกพรองในการใชดุลพินิจขอน้ี เปนการพิจารณาการใชดุลพินิจดานอัตตวิสัย

ของผูใช ซึ่งจะสัมพันธกับหลักความไมมีสวนไดเสียของเจาหนาที่ฝายปกครองตามหลัก

กฎหมายวิธีพิจารณาเรื่องปกครองในช้ันเจาหนาที่ ในกรณีที่เจาหนาที่ฝายปกครองวินิจฉัย

อาศัยความเปนมิตรหรือศัตรู เปนมูลเหตุชักจูงใจมาเกี่ยวของกับการใชดุลพินิจ 

 เรื่องการใชดุลพินิจฝายปกครองดังกลาวขางตนน้ี ไดรับการยอมรับในทางตํารา

และคําพิพากษาของศาล ตอมา สหพันธรัฐไดบัญญัติไวในมาตรา 40 แหงกฎหมายวิธี

พิจารณาความปกครองในช้ันเจาหนาที่มีใจความวา “ในกรณีที่เจาหนาที่ฝายปกครองไดรับ

มอบอํานาจจากฝายนิติบัญญัติที่จะกระทําการไดตามดุลพินิจ เจาหนาที่ฝายปกครองจะตอง

ใชดุลพินิจใหสอดคลองกับวัตถุประสงคของการมอบอํานาจน้ัน และอยูภายในขอบเขตแหง

กฎหมายของการใชดุลพินิจซึ่งมลรัฐตางๆ ก็มีกฎหมายวิธีพิจารณาความปกครองในช้ัน

เจาหนาที่และบัญญัติเรื่องดุลพินิจไวดวยใจความเดียวกัน 
 

การควบคุมตรวจสอบความบกพรองของการใชดุลพินิจโดยศาลปกครอง  

 การควบคุมตรวจสอบโดยศาลปกครองน้ันมุงที่การใชดุลพินิจของเจาหนาที่ฝาย

ปกครองที่บกพรองและเกินขอบเขตที่กฎหมายใหอํานาจไว จึงจํากัดอยูที่การควบคุมความ

ถูกตองหรือความชอบดวยกฎหมายเทาน้ัน และศาลปกครองจะพิจารณาพิพากษาใหเปน

ผลเสียแกโจทกมากกวาคําวินิจฉัยของฝายปกครองไมได ทั้งศาลจะตองตรวจสอบการใช
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ดุลพินิจของฝายปกครองไดก็ตอเมื่อเจาหนาที่ฝายปกครองไดใหเหตุผลในการวินิจฉัยของตน

วาทําไมถึงวินิจฉัยเชนน้ัน จึงเปนการบังคับใหเจาหนาที่ฝายปกครองตองใหเหตุผลในการใช

ดุลพินิจทุกครั้ง มิฉะน้ัน นิติกรรมทางปกครองดังกลาวยอมบกพรองในเรื่องวิธีสบัญญัติ 

 เหตุผลทางวิชาการที่มิใหศาลปกครองกาวเขาไปตรวจสอบในเน้ือหาของดุลพนิิจวา

ชอบดวยวัตถุประสงคของกฎหมายมากนอยเพียงใด ไดแก 

 1. ประเด็นเรื่องความมั่นคงทางกฎหมาย (Rechtssicherheit) เพราะฝาย

ปกครองเปนผูบริหารกฎหมายปกครอง และเปนความประสงคของฝายนิติบัญญัติที่

กําหนดใหฝายปกครองเปนผูใชดุลพินิจ หากใหศาลปกครองมาเปนผูวางแนวบริหารกฎหมาย

อีกครั้งยอมเปนการกระทบตอความมั่นคงทางกฎหมายเพราะศาลปกครองจะนําเอาดุลพินิจ

ของตนมาแทนดุลพินิจของฝายปกครอง สําหรับคดีที่มาสูศาลจะทําใหเกิดความไมเปน

เอกภาพในการบริหารกฎหมาย 

 2. ศาลปกครองผูใชอํานาจตุลาการน้ีจะตองอยูภายในขอบเขตของการแบงหนาที่

กันทํา คือควบคุมตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายเทาน้ัน มิใชกระทําการทุกสิ่งในฐานะ

ผูบังคับบัญชาของฝายปกครอง กลาวอีกนัยหน่ึง ก็คือฝายตุลาการชอบที่จะตรวจสอบวาฝาย

ปกครองกระทําการถูกตองตามแบบระเบียบทางกฎหมายหรือไม และในกรณีจะเปนอาจ

กําหนดใหฝายปกครองพิจารณาวินิจฉัยใหมอีกครั้ง 

 หลักการควบคุมตรวจสอบดุลพินิจของฝายปกครองโดยศาลปกครองที่กลาวมา

ขางตนน้ีเปนที่ยอมรับกันมาต่ังแตปลายคริสตศตวรรษที่ 19 ปจจุบันน้ีสหพันธรัฐไดตราเปน

ลายลักษณอักษรในมาตรา 114 แหงกฎหมายวิธีพิจาณาความของศาลปกครอง 1960 มี

ใจความวา “ในกรณีที่เจาหนาที่ฝายปกครองไดรับอํานาจจากฝายนิติบัญญัติที่จะกระทําการ

ตามดุลพินิจ ศาลชอบที่จะควบคุมตรวจสอบวา นิติกรรมทางปกครอง หรือการปฏิเสธที่จะ

ออกนิติกรรมทางปกครอง หรืการไมกระทําการดังกลาวฝาฝนกฎหมายหรือไม เน่ืองมาจา

การใชดุลพินิจที่เกินไปกวาหรือนอกไปจากที่กฎหมายใหอํานาจไว หรือไดใชดุลพินิจไม

สอดคลองกับวัตถุประสงคของการมอบอํานาจน้ัน” 
 

ผลของการใชดุลพินิจที่บกพรอง 

 ในการใชดุลพินิจของเจาหนาที่ฝายปกครองที่มิได คํานึงถึงหลักกฎหมาย

รัฐธรรมนูญ เชน หลักความสมควรแกเหตุ หลักความเสมอภาค หรือสิทธิข้ันพื้นฐานอื่นๆ 

หรือการใชดุลพินิจบกพรอง ยอมมีผลทําใหนิติกรรมทางปกรองน้ันผิดกฎหมาย ซึ่งเปนเหตุให



วารสารบัณฑิตศึกษามหาจุฬาขอนแกน 
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ศาลปกครองมีอํานาจพิพากษายกคําวินิจฉัยของฝายปกครองดังกลาว แลวใหเจาหนาที่ฝาย

ปกครองพิจาณาเรื่องน้ันใหมโดยใชดุลพินิจใหถูกตอง นิติกรรมทางปกครองที่ผิดกฎหมายน้ี

ตราบใดที่ยังไมมีคําพิพากษาใหเปลี่ยนแปลง ยอมมีผลใชบังคับ ซึ่งตางกับกรณีนิติกรรมทาง

ปกครองที่เปนโมฆะ เชน กรณีผิดพลาดอยางรายแรง ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม

อันดีของประชาชน หรือกรณีการปฏิบัติตามจะเปนความผิดทางอาญาเปนตน 
 

สรุป 

 จากหลักการของเรื่องดุลพินิจที่ไดกลาวมาขางตนแลวน้ันเห็นวา การใชดุลพินิจน้ัน

เปนเรื่องที่ฝายนิติบัญญัติไดมอบอํานาจใหแกฝายปกครองในการพิจารณาตัดสนิดวยหลกัการ

ที่อยูบนพื้นฐานของกฎหมายซึ่งตองประกอบกับความมีคุณธรรมและจริยธรรม ของตัว

เจาหนาที่ฝายปกครองวาจะมีจิตสํานึกแหงการใชดุลพินิจใหไปในทิศทางใด เพื่อดํารงไวซึ่ง

ความยุติธรรมมากนอยเพียงใด หากฝายนิติบัญญัติมิไดบัญญัติกฎหมายใหเกิดดุลพินิจผูกพัน

ใหมากแลว ประเด็นตาง ๆ ก็จะเปนเรื่องของดุลพินิจวินิจฉัยซึ่งตองพึ่งความยุติธรรมของตัว

เจาหนาที่ฝายปกครองในการพิจารณาตัดสินใหเกิดความยุติธรรมมากที่สุด 

 ดังเชนประเด็นที่ผูเ ขียนหยิบยกข้ึนมาเปนขอสังเกตและวิเคราะห เสนอแนะ

แนวทางในการแกไขปญหาที่เกิดข้ึนจริงจากการปฏิบัติหนาที่ของขาราชการพลเรือนใน

สถาบันอุดมศึกษา หรือพนักงานในสถาบันอุดมศึกษาในการพิจารณาทางปกครองในเรื่องที่

เกี่ยวกับสอบสวนวินัยรายแรง ตามมาตรา 39 แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการพล

เรือนในสถาบันอุดมศึกษา พ.ศ. 2547 ในประเด็นที่เกี่ยวเรื่องการพิจารณาถึงความเสียหาย

ของทางราชการอยางรายแรง วาตองเสียหายเปนจํานวนเทาใดจึงจะถือวาเปนความผิดวินัย

อยางรายแรง ตามมาตรา 39 วรรคหา เน่ืองจากวาฝายนิติบัญญัติ มิไดมีการนิยามถึงความ

เสียหายอยางรายแรงไววาตองมากนอยเทาใด อันจะถือวาเปนการใชดุลพินิจผูกพันจากตัว

บทกฎหมาย ซึ่งเจาหนาที่ฝายปกครองจะตัดสินตามตัวบทกฎหมายไดเลย ไมจําตองใช

ดุลพินิจ ซึ่งจะทําใหการพิจารณาปกครองในเรื่องดังกลาวน้ีเปยมไปดวยความยุติธรรม แต

เน่ืองจากมิไดมีการนิยามเกี่ยวกับความเสียหายอยางรายแรงไว จึงทําใหตกเปนดุลพินิจของ

เจาหนาทีฝายปกครองตองใชดุลพินิจในการวินิจฉัยตัดสินกอนที่จะมีการออกคําสั่งทาง

ปกครองอันจะกระทบสิทธิของผูกระทําความผิดทางวินัย ในเรื่องดังกลาวอันจะนํามาซึ่งขอ

ครหาถึงความยุติธรรม และเปนประเด็นพิพาทข้ึนสูศาลตามลําดับ  



80 Journal of  Graduate MCU KhonKaen Campus 
                Vol. 5 No. 2 July- December 2018 

 ผูเขียนจึงเห็นวาหากจะลดจํานวนขอพิพาทอันจะนําไปสูการใชสิทธิทางศาลน้ัน 

ฝายนิติบัญญัติควรแกไขกฎหมายหรือเพิ่มเติมในเรื่องเกี่ยวกับความเสียหายอยางรายแรงวา

ตองมีจํานวนมากนอยเทาไรจึงจะถือวาเปนความผิดวินัยรายแรงตามมาตรา 39 วรรคหา เพื่อ

ลดการใชดุลพินิจของเจาหนาที่ฝายปกครองใหนอยที่สุดเน่ืองจากการใชดุลพินิจน้ันอาจเปน

การใชดุลพินิจในการกลั่นแกลง หรือการใชดุลพินิจตามอําเภอใจ หรือแมแตกระทั่งการติด

สินบนเจาหนาที่ในการใชดุลพินิจเกี่ยวกับขอเท็จจริงที่เกิดข้ึนเพื่อใหตนเองหรือพวกพองของ

ตนไดรบัประโยชนจากการใชดุลพินิจของเจาพนักงานฝายปกครอง อันจะนําไปสูการกระทํา

ความผิดทางอาญาที่มีสาเหตุมาจากคดีปกครองได หากมีการแกไขหรือเพิ่มเติมกฎหมาย

เกี่ยวกับเรื่องที่ผูเขียนไดกลาวไวขางตนแลวน้ัน ขอพิพาทที่อาจจะเปนเหตุใหเกิดคดีข้ึนสูศาล

ก็จะลดนอยลงทั้งในคดีปกครองและคดีอาญา เน่ืองจากมีบทบัญญัติกฎหมายไวอยางชัดเจน 

 หากฝายนิติบัญญัติไดแกไขเปลี่ยนแปลงกฎหมายดังกลาวไวขางตนน้ีแลว ผูเขียน

เช่ือเปนอยางย่ิงวา อํานาจดุลพินิจในการพิจารณาของเจาหนาที่ฝายปกครองซึ่งเปนผู

พิจารณาทางปกครอง ซึ่งเปนอํานาจที่นากลัวน้ัน จะถูกตีกรอบใหอยูภายใตการตรวจสอบ

ควบคุมโดยศาลปกครอง รวมไปถึงศาลยุติธรรม เช่ือแนวาในอนาคตบรรทัดฐานเกี่ยวกับการ

ใชดุลพินิจในเรื่องดังกลาวที่ถูกตองตามทํานองคลองธรรมจะไดรับการพัฒนาใหมีมากข้ึนใน

ขณะที่สัดสวนความเดือดรอนของตัวเจาหนาที่ของรัฐที่กระทําความผิดอันจะถูกสอบสวน

วินัยที่ไดรับจากการใชอํานาจดุลพินิจของเจาหนาที่ของรัฐผูใชอํานาจปกครองในการ

พิจารณาทางปกครองจะลดนอยถอยลงเปนเงาตามตัว 
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