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บทคัดย่อ 

บทความวิชาการฉบับนี้มีวัตถุประสงค์เพ่ือนำเสนอการกระทำทางปกครองที่มีลักษณะการใช้ดุลพินิจ
ในการออกคำสั่งทางปกครองเพ่ือการบริหารองค์กร โดยคำสั่งทางปกครองมีส่วนประกอบสำคัญ ได้แก่ 
ลักษณะ รูปแบบ และความชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งแบ่งเป็นองค์ประกอบที่ เป็นรูปธรรมและนามธรรม 
องค์ประกอบที่ เป็นรูปธรรม ได้แก่ การมีอำนาจตามกฎหมาย และรูปแบบหรือขั้นตอนที่กำหนดไว้  
ส่วนองค์ประกอบที่เป็นนามธรรม ได้แก่ ดุลพินิจ เมื่อหน่วยงานทางปกครองต้องออกคำสั่งทางปกครองใน
รูปแบบใดก็ตาม ผู้มีอำนาจจำเป็นต้องใช้ดุลพินิจในการออกคำสั่งนั้น โดยต้องดำเนินการตามขั้นตอนที่เป็น
แนวทาง เช่น การพิจารณาตามหลักความชอบด้วยกฎหมาย หลักไม่มีกฎหมายไม่มีอำนาจ หลักความได้
สัดส่วน หลักความเหมาะสม และหลักความจำเป็น หากการใช้ดุลพินิจเกิดข้อผิดพลาด เช่น การไม่ใช้ดุลพินิจ 
การใช้ดุลพินิจเกินกว่าที่กฎหมายกำหนด การใช้ดุลพินิจอย่างบิดเบือน หรือการใช้ดุลพินิจโดยไม่คำนึงถึงสิทธิ
และเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ ตลอดจนการใช้ดุลพินิจขัดกับหลักกฎหมายทั่วไป ซึ่งถือว่าเป็นการใช้ดุลพินิจตาม
อำเภอใจแล้ว ย่อมส่งผลกระทบต่อความยุติธรรมทางปกครอง ทั้งในส่วนของผู้รับคำสั่งและผู้ออกคำสั่งนั้น 
 

คำสำคัญ : คำสั่งทางปกครอง / ดุลพินิจตามอำเภอใจ / ดุลพินิจ 
 

Abstract 
 This academic article aims to present administrative actions characterized by the 
exercise of discretion in issuing administrative orders for organizational management. 
Administrative orders comprise essential elements, including characteristics, form, and legal 
validity, which are further divided into tangible and intangible components. The tangible 
components include having legal authority and adhering to prescribed forms and 
procedures, while the intangible component pertains to discretion. When administrative 
agencies issue administrative orders in any form, the authorized individuals must exercise 
discretion in doing so. This process must follow specific guidelines, such as adhering to the 
principles of legality, the principle of no power without law, proportionality, appropriateness,  
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and necessity. Errors in the exercise of discretion such as failure to exercise discretion, 
exceeding the discretion granted by law, distorting the use of discretion, or disregarding 
constitutional rights and freedoms along with the violation of general legal principles, which 
constitutes arbitrary use of discretion, inevitably affect administrative justice. Such errors 
impact both the recipients of the orders and the authorities issuing them. 
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บทนำ 
มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 

2542 บัญญัติว่า คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกระทำโดยไม่ชอบด้วย
กฎหมายไม่ว่าจะเป็นการออกกฎ คำสั่งหรือการกระทำอ่ืนใดเนื่องจากกระทำโดยไม่มีอำนาจหรือนอกเหนือ
อำนาจหน้าที่หรือไม่ถูกต้องตามกฎหมาย หรือโดยไม่ถูกต้องตามรูปแบบขั้นตอน หรือวิธีการอันเป็น
สาระสำคัญที่กำหนดไว้สำหรับการนั้น หรือโดยไม่สุจริต หรือมีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม หรือ
มีลักษณะเป็นการสร้างขั้นตอนโดยไม่จำเป็นหรือสร้างภาระให้เกิดกับประชาชนเกินสมควร หรือเป็นการใช้
ดุลพินิจโดยมิชอบ จะเห็นได้ว่าในการกระทำของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐโดยไม่ชอบด้วย
กฎหมายนั้นในส่วนแรกเป็นลักษณะของรูปธรรม กล่าวคือมีลักษณะที่มีรูปแบบขั้นตอนระเบียบกำหนดไว้เกือบ
ทุกลักษณะแต่มีอีกส่วนหนึ่งที่เป็นลักษณะนามธรรม คือ ดุลพินิจ การใช้ดุลพินิจถือได้ว่าเป็นการใช้ความรู้สึก
นึกคิดของผู้มีอำนาจในการตัดสินใจในการกระทำทางปกครอง ในการทำความเข้าใจความหมาย “ดุลพินิจของ
ฝ่ายปกครอง” นั้น จำต้องพิเคราะห์ตำแหน่งแห่งที่ของดุลพินิจของฝ่ายปกครองที่ปรากฎในโครงสร้างของ
บรรทัดฐานทางกฎหมายคือ ดุลพินิจที่ปรากฏตัวในส่วนที่เป็นผลทางกฎหมาย และปัญหาของดุลพินิจในส่วนที่
เป็นองค์ประกอบส่วนเหตุ (วรเจตน์ ภาคีรัตน์, 2554)  

บทความนี้มีจุดมุ่งหมายศึกษาและวิเคราะห์การออกคำสั่งทางปกครองหรือการกระทำอ่ืนใดโดย 
มิชอบด้วยกฎหมายเนื่องจากการใช้ดุลพินิจโดยมิชอบเพ่ือจะศึกษาปัญหาที่เกิดจากการใช้ดุลพินิจของ 
ฝ่ายปกครองเพ่ือประโยชน์ทางวิชาการ และนำไปเป็นกรณีศึกษาให้เกิดความเข้าใจ รวมทั้งเป็นแนวทางสำหรับ
การใช้ดุลพินิจอย่างถูกต้องของฝ่ายปกครองต่อไปในอนาคต 

 
ดุลพินิจตามกฎหมายในการออกคำสั่งทางปกครอง 

1. ความหมายของดุลพินิจในฝ่ายปกครอง 
 ในการดำเนินภารกิจของรัฐตามหลักการแบ่งแยกอำนาจ กำหนดให้แต่ละฝ่ายต่างดำเนินการไปตาม
หน้าที่โดยฝ่ายนิติบัญญัติมีหน้าที่ในการตรากฎหมายขึ้นเพ่ือให้ฝ่ายบริหารมีหน้าที่บังคับใช้กฎหมายเพ่ือให้
บรรลุวัตถุประสงค์ตามเจตนารมณ์ แต่ฝ่ายนิติบัญญัติไม่อาจที่จะบัญญัติกฎหมายให้ครอบคลุมถึงข้อเท็จจริงได้
ในทุกเรื่อง ทุกกรณี ที่จะเกิดขึ้นในอนาคต ด้วยข้อจำกัดนี้ฝ่ายนิติบัญญัติจำเป็นต้องตรากฎหมายด้วยถ้อยคำที่
กว้าง เพ่ือให้ฝ่ายปกครองใช้อำนาจดุลพินิจในการดำเนินภารกิจของรัฐได้อย่างราบรื่น ฝ่ายนิติบัญญัติจึงต้อง
ตรากฎหมายให้อำนาจดุลพินิจแก่ฝ่ายปกครองไว้ด้วยเหตุ 3 ประการ 1) เหตุผลเกี่ยวกับภารกิจของรัฐสมัยใหม่
จะต้องจัดทำภารกิจพ้ืนฐานเพ่ือการดำรงอยู่ของรัฐ เช่น ด้านความมั่นคง การป้องกันประเทศ และภารกิจอื่น ๆ  
ที่ทำให้ประชาชนมีคุณภาพชีวิตที่ดีขึ้น เป็นต้น 2) เหตุเกี่ยวกับการตรากฎหมายที่ใช้บังคับการกระทำหรือ
เหตุการณ์ท่ีเกิดขึ้นในอนาคต นับแต่วันที่ประกาศใช้กฎหมาย เพราะไม่สามารถคาดการณ์ได้ว่าการกระทำหรือ
เหตุการณ์ในอนาคตจะเป็นเช่นไร  และ 3) เหตุเรื่องความยุติธรรมเฉพาะกรณี อาจเกิดจากอำนาจผูกพันทำให้
การใช้กฎหมายของฝ่ายปกครองเกิดความไม่เป็นธรรม บนพ้ืนฐานความเสมอภาคของบุคคล (ศุภชัย บุญอำพันธ์, 
2567) คำจำกัดความของดุลพินิจและการใช้อำนาจในบริบทของกฎหมายปกครองนั้นเป็นอำนาจชนิดหนึ่งที่
กฎหมายบัญญัติให้ฝ่ายปกครองสามารถเลือกตัดสินใจการกระทำทางปกครองให้เหมาะสมสอดคล้องกับกรณี
หรือข้อเท็จจริง  
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 ดุลพินิจฝ่ายปกครอง หมายถึง การใช้อำนาจที่ฝ่ายปกครองได้รับจากฝ่ายนิติบัญญัติเพ่ือให้เจ้าหน้าที่
ของรัฐปรับใช้กฎหมายได้อย่างถูกต้อง เหมาะสม เพ่ือให้การออกคำสั่งทางปกครองเป็นไปอย่างถูกต้องตาม
ขอบเขตของกฎหมาย เพ่ืออำนวยความยุติธรรมให้กับประชาชน (บุญญรัตน์ โชคบันดาลชัย, 2560)  
 2. อำนาจดุลพินิจ  

อำนาจดุลพินิจอาจแบ่งได้เป็น 2 ลักษณะ กล่าวคือ 1) ดุลพินิจตัดสินใจ คือ ดุลพินิจของฝ่ายปกครอง
ที่ปรากฏในโครงสร้างบรรทัดฐานทางกฎหมายส่วนที่เป็นผลทางกฎหมาย และ 2) ดุลพินิจวินิจฉัย คือ ถ้อยคำ
ทางกฎหมายที่มีความหมายไม่เฉพาะเจาะจงกับปัญหาการยอมรับดุลพินิจของฝ่ายปกครองที่ปรากฏใน
โครงสร้างบรรทัดฐานทางกฎหมายส่วนที่เป็นองค์ประกอบส่วนเหตุ ด้วยการใช้อำนาจของเจ้าหน้าที่ของรัฐมี
ที่มาจากบทบัญญัติของกฎหมายเป็นพ้ืนฐานสำคัญเมื่อใดที่กฎหมายที่ให้อำนาจแก่เจ้าหน้าที่ของรัฐโดยมิได้
กำหนดองค์ประกอบหรือเงื่อนไขการใช้อำนาจไว้อย่างชัดเจนแล้ว ในการบังคับใช้กฎหมายย่อมจะทำให้
เจ้าหน้าที่ของรัฐมีดุลพินิจในการใช้อำนาจในเรื่องนั้น ๆ ดังนั้น ดุลพินิจของเจ้าหน้าที่ของรัฐจึงเกิดขึ้นจากการ
ที่ตัวบทกฎหมายเปิดโอกาสให้เจ้าหน้าที่ของรัฐใช้กฎหมายได้อย่างยืดหยุ่นและสอดคล้องกับข้อเท็จจริงเป็น
การเฉพาะเรื่องเฉพาะราย เพ่ือมิให้การใช้บทบัญญัติของกฎหมายแข็งกระด้างและเพ่ือมุ่งหมายให้เกิดความ
ยุติธรรมขึ้นแก่เฉพาะเรื่องเฉพาะรายนั้น ๆ อำนาจดุลพินิจสามารถแบ่งออกได้หลายประเภทตามการกระทำ
ด้านต่าง ๆ ของรัฐแต่ยังคงมีลักษณะร่วมกัน ได้แก่การที่กฎหมายกำหนดให้อำนาจเจ้าหน้าที่ของรัฐโดยกำหนด
ถ้อยคำที่มีลักษณะไม่แน่นอนตายตัว หรือให้ทางเลือกในการใช้อำนาจหรือมาตรการได้หลายทางในขอบเขตที่
กำหนด ซึ่งการยอมให้เจ้าหน้าที่ของรัฐมีดุลพินิจในเรื่องนั้น ๆ เพ่ือให้มีการบริหารกฎหมายให้เป็นไปตาม
วัตถุประสงค์และมิให้เกิดการหยุดชะงักในการปฏิบัติหน้าที่หรือขาดประสิทธิภาพในการบังคับใช้กฎหมาย 
(สำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, 2568) ซึ่งการใช้อำนาจดุลพินิจของเจ้าหน้าที่รัฐในการปฏิบัติหน้าที่ตามที่
กฎหมายกำหนดนั้นเป็นไปเพ่ือการบรรลุผลสำเร็จในการดำเนินการตามวัตถุประสงค์และเจตนารมณ์ของ
กฎหมายซึ่งอาจกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน จึงเป็นกรณีที่เจ้าหน้าที่รัฐจะต้องตรวจสอบ 
1) ข้อเท็จจริง ซึ่งเป็นองค์ประกอบส่วนเหตุ และ 2) การใช้อำนาจดุลพินิจตามกฎหมาย ซึ่งเป็นองค์ประกอบ
ส่วนผลให้ถูกต้องและเหมาะสม ด้วยความเป็นกลาง และโดยปราศจากอคติ เพ่ือให้เกิดความโปร่งใสในการใช้
อำนาจดุลพินิจของเจ้าหนา้ที่รัฐตามความเหมาะสมแก่กรณี (กาญจนา สุขาบูรณ์, 2566) 

2.1 กรณีใช้ดุลพินิจตัดสินใจ  
ดุลพินิจตัดสินใจเป็นดุลพินิจที่จะเลือกตัดสินใจวินิจฉัยในส่วนที่เป็นผลทางกฎหมายเป็นส่วนที่

เจ้าหน้าที่ของรัฐจะตัดสินใจใช้อำนาจโดยพิจารณาว่ากฎหมายที่ให้อำนาจกำหนดผลของการใช้อำนาจไว้เช่นไร 
เมื่อมีข้อเท็จจริงเกิดขึ้นครบองค์ประกอบตามเงื่อนไขที่กฎหมายกำหนดแล้ว เจ้าหน้าที่ของรัฐสามารถที่จะ
เลือกผลในทางกฎหมายหรือมาตรการในการดำเนินการตามที่ฝ่ายนิติบัญญัติกำหนดไว้ได้ ดุลพินิจที่ปรากฏใน
ส่วนของผลทางกฎหมายนี้อาจเรียกว่า “ดุลพินิจตัดสินใจ” ที่เจ้าหน้าที่ของรัฐจะตัดสินใจดำเนินการอย่างหนึ่ง
อย่างใดตามที่กฎหมายกำหนดเปิดช่องไว้ให้ โดยจะต้องเป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย ซึ่งแบ่งได้เป็น  
2 กรณี ได้แก่ ดุลพินิจตัดสินใจว่าจะดำเนินการหรือไม่ดำเนินการและดุลพินิจเลือก (สำนักงานคณะกรรมการ
กฤษฎีกา, 2568) หากพิจารณาโครงสร้างบรรทัดฐานทางกฎหมายที่ให้อำนาจองค์กรฝ่ายปกครองดำเนินการ 
จะพบว่าองค์กรนิติบัญญัติกำหนดองค์ประกอบส่วนเหตุอันเป็นเงื่อนไขของผลทางกฎหมายไว้ และเมื่อ
องค์ประกอบที่เกิดขึ้นครบถ้วนองค์กรเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองก็สามารถเลือกผลในทางกฎหมายที่กำหนดไว้ได้ 
ผลในทางกฎหมายที่กำหนดไว้มี 2 กรณีใหญ่ ๆ คือ กรณีที่ (1) เมื่อข้อเท็จจริงอันเป็นส่วนเหตุเกิดขึ้นครบถ้วน
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แล้วองค์กรฝ่ายปกครองมีดุลพินิจในการตัดสินใจว่าจะดำเนินการ (วรเจตน์ ภาคีรัตน์, 2554) เช่น เมื่อ
คณะกรรมการสอบสวนวินัยมีมติว่าผู้ถูกกล่าวหามีความผิดวินัยไม่ร้ายแรง หรือมีความผิดวินัยอย่างร้ายแรง 
แล้วแต่กรณี ผู้มีอำนาจสามารถตัดสินใจที่จะลงโทษทางวินัยในกรณีความผิดวินัยไม่ร้ายแรง คือ  ภาคทัณฑ์ 
หรือ ตัดเงินเดือน หรือ ลดเงินเดือน อย่างใดอย่างหนึ่ง หรือสามารถตัดสินใจที่จะลงโทษทางวินัยในกรณี
ความผิดวินัยอย่างร้ายแรง คือ ปลดออก หรือ ไล่ออก อย่างใดอย่างหนึ่ง ส่วนกรณีท่ี (2) เมื่อข้อเท็จจริงอันเป็น
ส่วนเหตุเกิดขึ้นครบถ้วนแล้วและองค์กรเจ้าหน้าที่ตัดสินใจที่จะดำเนินการ องค์กรเจ้าหน้าที่สามารถเลือก
ดำเนินการตามมาตรการใดมาตราการหนึ่งในบรรดามาตรการที่กฎหมายกำหนดได้ (วรเจตน์ ภาคีรัตน์, 2554) 
เช่น เมื่อผู้รับอนุญาตตั้งฟาร์มสุกรดำเนินการเป็นการสร้างความเดือดร้อนรำคาญเนื่องจากส่งกลิ่นเหม็นเป็น
มลพิษทางอากาศ มาตรา 82 แห่งพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 
บัญญัติให้ ให้เจ้าพนักงานควบคุมมลพิษมีอำนาจดังนี้ 1) เข้าไปในอาคาร สถานที่และเขตที่ตั้งโรงงานหรือ
แหล่งเกิดมลพิษ เพ่ือควบคุมการปล่อยมลพิษ 2) ออกคำสั่งเป็นหนังสือให้ผู้รับใบอนุญาตจัดการแก้ไข 
เปลี่ยนแปลง ปรับปรุง หรือ ซ่อมแซม 3) ออกคำสั่งเป็นหนังสือสั่งปรับเจ้าของแหล่งกำเนินมลพิษ 4) ออก
คำสั่งเป็นหนังสือให้ผู้รับใบอนุญาตหยุดหรือปิดการดำเนินการ หรือเพิกถอนใบอนุญาต หรือ5) ออกคำสั่งเป็น
หนังสือเพิกถอนการเป็นผู้ควบคุมตามมาตรา 68 หรือ 70 ในกรณีผู้ควบคุมไม่ปฏิบัติตามบทบัญญัติแห่ง
พระราชบัญญัตินี้ 

2.2 กรณีใช้ดุลพินิจวินิจฉัย  
ดุลพินิจวินิจฉัยเป็นอำนาจดุลพินิจที่ปรากฏในส่วนขององค์ประกอบส่วนเหตุซึ่งในการตรวจสอบ

ข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้น เจ้าหน้าที่ของรัฐไม่สามารถเลือกตัดสินใจตามความพอใจได้ แต่จะต้องตรวจสอบโดย
วินิจฉัยว่าพยานหลักฐานที่มีอยู่นั้นเพียงพอที่จะเชื่อว่ามีข้อเท็จจริงนั้นเกิดขึ้นหรือไม่ แม้ว่าในการวินิจฉัย
ข้อเท็จจริงนี้อาจมีความเห็นที่แตกต่างกันเกิดขึ้นได้  (สำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, 2568) เช่น เมื่อ
ข้าราชการที่มสีิทธิเบิกค่าเช่าบ้านข้าราชการ ตามมาตรา 7 แห่งพระราชกฤษฎีกาค่าเช่าบ้าน พ.ศ. 2547 ต่อมา
ได้กู้เงินเพ่ือปลูกสร้างบ้าน จึงได้ขอใช้สิทธิ์ตามมาตรา 17 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชกฤษฎีเดียวกัน บัญญัติว่า ใน
กรณีที่ข้าราชการซึ่งมีสิทธิได้รับค่าเช่าบ้านข้าราชการตามพระราชกฤษฎีกานี้ ได้เช่าซื้อหรือผ่อนชำระเงินกู้เพ่ือ
ชำระราคาบ้านที่ค้างชำระอยู่ในท้องที่ที่ประจำสำนักงานใหม่ เพ่ือใช้เป็นที่อยู่อาศัยและได้อาศัยอยู่จริงในบ้าน
นั้น ให้ข้าราชการผู้นั้นมีสิทธินำหลักฐานการชำระค่าเช่าซื้อหรือค่าผ่อนชำระเงินกู้ดังกล่าวมาเบิกค่าเช่าบ้าน
ข้าราชการได้ไม่เกินจำนวนเงินที่กำหนดไว้ตามบัญชีอัตราค่าเช่าบ้านข้าราชการท้ายพระราชกฤษฎีกานี้  
ตามความในมาตรานี้จะเกิดกรณีขึ้น 2 กรณี คือ กรณีแรกข้าราชการที่เช่าซื้อหรือกู้เงินเพ่ือซื้อบ้านที่สร้างเสร็จ
แล้ว และใช้เพ่ือเป็นที่อยู่อาศัยและได้อาศัยอยู่จริงในบ้านนั้นซึ่งสามารถเกิดขึ้นได้ตามตัวบทกฎหมาย แต่ใน
กรณีที่สอง ข้าราชการที่กู้เงินเพ่ือปลูกสร้างบ้านซึ่งสภาพของบ้านไม่สามารถเข้าอยู่ได้ทันทีนับแต่วันที่ก่อหนี้ 
ตามหลักความเสมอภาคแล้วทั้ง 2 กรณีควรเบิกค่าเช่าบ้านเพื่อผ่อนชำระเงินกู้ได้ตั้งแต่วันที่เกิดหนี้ หากตีความ
ในประโยคที่ว่า “และได้อาศัยอยู่จริงในบ้านนั้น” ก็จะทำให้ข้าราชการกรณีที่สองไม่สามารถเบิกค่าเช่าบ้านได้
ในระหว่างก่อสร้างจนกว่าบ้านจะสร้างแล้วเสร็จและได้อาศัยอยู่จริง จึงทำให้เกิดความไม่เสมอภาคขึ้น ในการ
ตีความตัวบทกฎหมายมาตรานี้ ศาลปกครองสูงสุดได้มีคำวินิจฉัยในคำพิพากษา คดีหมายเลขแดงที่ อ 
208/2554 ศาลเห็นว่า บ้านที่ยังสร้างไม่เสร็จยังไม่มีสภาพเป็นบ้านที่ใช้เป็นที่อยู่อาศัย ผู้ก่อสร้างที่มีหนี้ เกิดขึ้น
จากการดำเนินการดังกล่าว ถือเป็นหนี้เพ่ือการก่อสร้างให้เป็นบ้านที่สบูรณ์ก่อนเข้าอยู่อาศัย ข้าราชการ
ดังกล่าวก็มีสิทธิสามารถนำค่าเช่าซื้อหรือเงินกู้เพ่ือที่อยู่อาศัยมาขอเบิกค่าเช่าบ้านได้  (ศาลปกครอง, 2554) 
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จากคำวินิจฉัยดังกล่าวศาลได้ตีความกฎหมายตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย ซึ่งมีเจตนารมณ์สำคัญ อยู่  
2 ประการ คือ 1) เพ่ือช่วยเหลือข้าราชการที่ได้รับความเดือดร้อนในเรื่องที่อยู่อาศัยเนื่องจากทางราชการเป็น
เหตุ และ 2) เพ่ือสนับสนุนให้ข้าราชการได้มีบ้านอยู่อาศัยเป็นของตนเอง ในกรณีตามมาตรา 17 ทั้งสองกรณี
เป็นไปตามเจตนารมณ์ของพระราชกฤษฎีกาฉบับนี้ทั้ง 2 ข้อ ดังนั้นองค์กรฝ่ายปกครองอาจต้อง ใช้ดุลพินิจ
วินิจฉัยในการพิจารณาว่าจะอนุมัติให้ผู้ยื่นคำขอใช้สิทธิในกรณีที่สองว่ามีลักษณะเป็นไปตามเงื่อนไขท่ีกฎหมาย
กำหนดหรือไม่ โดยอาศัยหลักการตีความทางกฎหมายปกครองประกอบด้วย 

3 การใช้ดุลพินิจทางปกครอง 
ดุลพินิจทางปกครองควรใช้เมื่อใด ดังที่กล่าวมาข้างต้นดุลพินิจที่ระบุไว้ในมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่ง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 นั้นเป็นการใช้ดุลพินิจในการออก
คำสั่งทางปกครอง ซึ่งความหมายของคำสั่งทางปกครองเป็นไปตาม มาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติเดียวกัน 
บัญญัติว่า “คำสั่งทางปกครอง” หมายความว่า (1) การใช้อำนาจตามกฎหมายของเจ้าหน้าที่ที่มีผลเป็นการ
สร้างนิติสัมพันธ์ขึ้นระหว่างบุคคลในอันที่จะก่อ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบต่อสภาพของ
สิทธิ หรือหน้าที่ของบุคคล ไม่ว่าจะเป็นการถาวรหรือชั่วคราว เช่น การสั่งการ การอนุญาต การอนุมัติ การ
วินิจฉัยอุทธรณ์ และการรับจดทะเบียน แต่ไม่หมายความรวมถึงการออกกฎ (2) การอ่ืนที่กำหนดใน
กฎกระทรวง การออกคำสั่งทางปกครองนั้นเป็นส่วนหนึ่งของการกระทำทางปกครอง ตระหง่าน เกียรติศิริโรจน์ 
(2566) ได้กล่าวว่าการกระทำทางปกครองนั้นจะแบ่งเป็น 2 ลักษณะ คือ 1) การกระทำทางปกครองฝ่ายเดียว 
ได้แก่ การออกกฎ การออกคำสั่งทางปกครอง และการกระทำอ่ืนใด 2) การกระทำทางปกครอง 2 ฝ่าย คือ 
สัญญาของฝ่ายปกครอง ได้แก่สัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพ่ง ดุลพินิจจะมีผลเกี่ยวเนื่องในการกระทำ
ทางปกครองฝ่ายเดียว โดยเฉพาะการออกคำสั่งทางปกครอง 

3.1 คำสั่งทางปกครอง 
มาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 บัญญัติว่า คำสั่งทางปกครอง 

หมายความว่า 1) การใช้อำนาจตามกฎหมายของเจ้าหน้าที่ที่มีผลเป็นการสร้างนิติสัมพันธ์ขึ้นระหว่างบุคคลใน
อันที่จะก่อ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าที่ของบุคคล ไม่ว่า
จะเป็นการถาวรหรือชั่วคราว เช่น การสั่งการ การอนุญาต การอนุมัติ การวินิจฉัยอุทธรณ์ การรับรอง และการ
รับจดทะเบียน แต่ไม่หมายความรวมถึงการออกกฎ 2) การอ่ืนที่กำหนดในกฎกระทรวง ชาญชัย แสวงศักดิ์ 
(2563) ได้อธิบายถึงคำสั่งทาปกครองซึ่งมีสาระสำคัญ 5 ประการ คือ  

ประการที่ 1) องค์ประกอบในแง่ผู้ออกคำสั่งซึ่งต้องเป็นเจ้าหน้าที่ตามความหมายของเจ้าหน้าที่ที่
บัญญัติไว้ในมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  

ประการที่ 2) องค์ประกอบในแง่ของการใช้อำนาจรัฐ ซึ่งจะต้องมีกฎหมายให้อำนาจเจ้าหน้าที่ในเรื่องนั้นๆ 
ประการที่ 3) องค์ประกอบในแง่วัตถุประสงค์ ซึ่งจะต้องมุ่งผลในทางกฎหมายที่ส่งผลกระทบต่อสิทธิ

หรือหน้าที่ของบุคคล 
ประการที่ 4) องค์ประกอบในแง่ของผลต่อผู้รับคำสั่ง เป็นการกระทำที่ก่อให้เกิดผลเฉพาะกรณีที่

กำหนดสภาพทางกฎหมายที่เป็นอยู่ในกรณีหนึ่งโดยเฉพาะ 
ประการที่ 5) องค์ประกอบในแง่การเกิดผลในระบบกฎหมาย เป็นการกระทำที่มีผลโดยตรงภายนอก

ฝ่ายปกครองมีความสำคัญในการชี้ให้เห็นว่าคำสั่งทางปกครองเกิดขึ้นเมื่อใด โดยปกติจะเกิดผลเมื่อแจ้งคำสั่ง
ทางปกครองโดยชอบเป็นต้นไป 
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3.2 คำสั่งทางปกครองท่ัวไป 
คำสั่งทางปกครองอาจมีผลต่อบุคคลหรือกลุ่มบุคคลที่ระบุไว้ในคำสั่งในกรณีนั้น  ที่มีลักษณะเป็น

รูปธรรมและเจาะจงเฉพาะราย แต่คำสั่งทางปกครองบางกรณีที่เรียกว่าคำสั่งทางปกครองทั่วไป วรเจตน์ ภาคีรัตน์ 
(2554) อธิบายว่าคำสั่งทางปกครองทั่วไปอาจเกิดได้ 2 ลักษณะคือ องค์กรเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองกำหนด
กฎเกณฑ์ที่มีลักษณะเป็นนามธรรมแต่กฎเกณฑ์นั้นมีผลบังคับเฉพาะกับบุคคลใดบุคคลหนึ่ง เช่น ฝ่ายปกครอง
มีคำสั่งห้ามมิให้นาย ก. ประกอบกิจการซ้อมจักรยานยนต์ตั้งแต่เวลา 18.00 น. ถึง 06.00 น. ของอีกวันหนึ่ง 
ซึ่งเป็นการกำหนดกรณีที่เป็นนามธรรมคือช่วงเวลาแต่ไม่ได้กำหนดเจาะจงว่าวันใดและกำหนดเฉพาะราย  
นาย ก. เป็นต้น อีกลักษณะหนึ่งคือ องค์กรณีเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองกำหนดกฎเกณฑ์ที่มีลักษณะเป็นรูปธรรม
แต่กฎเกณฑ์นั้นมีผลใช้บังคับไม่จำกัดจำนวน เช่น สัญญาณไฟจราจร ที่มีผลบังคับในกรณีที่มีบุคคลใดที่ขับรถ
เข้าไปในเขต ต้องปฏิบัติตามสัญญาไฟจราจรนั้น ซึ่งเป็นการกำหนดกรณีที่เป็นรูปธรรม คือสัญญาณไฟจราจร 
แต่ไม่เจาะจงเฉพาะราย  

3.3 การเริ่มทำคำสั่งทางปกครอง  
ในการออกคำสั่งทางปกครองของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐนั้นจะเกิดขึ้นได้ 3 กรณี 

1) โดยการร้องขอ เช่น การขออนุญาต ขอจดทะเบียน ขอสัญชาติ 2) โดยการพิจารณาตามอำนาจหน้าที่ตาม
กฎหมาย เช่น การสั่งให้รื้อถอนอาคารที่ฝ่าฝืนกฎหมาย และ 3) โดยคำแนะนำหรืออนุมัติหรือให้ความเห็นชอบ 
เช่น การแตง่ตั้งหรือถอดถอนผู้ดำรงตำแหน่งบางตำแหน่ง 

3.4 ประเภทของคำสั่งทางปกครอง  
1) ก่อตั้งสิทธิ ให้สิทธิ หรือให้ประโยชน์ เช่น การอนุญาตให้ตั้งสถานบริการ การอนุญาตให้ก่อสร้าง

อาคาร การให้ทุนการศึกษา 
2) ปฏิเสธสิทธิ หรือไม่ให้ประโยชน์ เช่น การไม่อนุญาต ไม่อนุมัติ ไม่รับรอง ไม่รับจดทะเบียน หรือไม่

รับอุทธรณ์ 
3) เพิกถอนสิทธิ เช่น การเพิกถอนใบอนุญาตต่าง ๆ 
4) รับรู้สิทธิของประชาชน เช่น การรับจดทะเบียนสมรส การจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรม 
5) สร้างภาระกำหนดหน้าที่ให้ต้องปฏิบัติ เช่น คำสั่งให้เจ้าหน้าที่ชำระเงินตามาตรา 12 แห่ง พ.ร.บ. 

ความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 
6) วินิจฉัยอุทธรณ์ 
3.5 ลักษณะของคำสั่งทางปกครอง  
1) เป็นการกระทำโดยเจ้าหน้าที่ ซึ่งเป็นเจ้าหน้าที่ที่ได้รับแต่งตั้งหรือได้รับมอบอำนาจให้มีหน้าที่ใน

เรื่องนั้น  
2) เป็นการใช้อำนาจทางปกครอง คือ ไม่ใช่อำนาจในทางนิติบัญญัติ เช่น การอนุมัติพระราชกำหนด 

ไม่ใช่อำนาจทางรัฐบาล เช่น การทูต ไม่ใช่อำนาจในทางตุลาการ เช่น ในการตัดสินคดี ไม่ใช่อำนาจเกี่ยวกับการ
ดำเนินการตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เช่น การไม่รับแจ้งความของเจ้าหน้าที่ตำรวจ หรือ 
การดำเนินการทางแพ่ง เช่น การบังคับคดีทางแพ่งของเจ้าพนักงานบังคับคดี 

3) เป็นการกำหนดสภาพทางกฎหมาย กล่าวคือ จะต้องมุ่งประสงค์เพ่ือให้เกิดผลทางกฎหมายอันเป็น
การสร้างนิติสัมพันธ์ระหว่างบุคคล 
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3.6 รูปแบบของคำสั่งทางปกครอง  
ในการออกคำสั่งทางปกครองนั้นสามารถออกคำสั่งได้หลายรูปแบบตามความเหมาะสมและจำเป็น 

มาตรา 34 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 บัญญัติว่า คำสั่งทางปกครองอาจทำ
เป็นหนังสือหรือวาจาหรือโดยการสื่อความหมาย ในรูปแบบอ่ืนก็ได้ แต่ต้องมีข้อความหรือความหมายที่ชัดเจน
เพียงพอที่จะเข้าใจได้ ชาญชัย แสวงศักดิ์ (2563) กล่าวว่าความชัดเจนของกฎหมายเป็นหลักการพ้ืนฐานของ
รัฐธรรมนูญอย่างหนึ่ง คำสั่งทางปกครองจึงอยู่ในบังคับของหลักการดังกล่าวด้วย คำสั่งทางปกครองไม่ว่าจะ
กระทำในรูปแบบใดต้องมีความหมายที่ “ชัดเจนเพียงพอที่จะเข้าใจได้” ทั้งนี้ไม่ว่าต่อผู้รับคำสั่งหรือบุคคลที่
สามก็ตาม 

รูปแบบที่ 1 คำสั่งด้วยวาจา ในกรณีที่เจ้าหน้าที่เลือกที่จะทำคำสั่งทางปกครองด้วยวาจาแล้วนั้น ถ้า
ผู้รับคำสั่งร้องขอภายใน 7 วันนับแต่วันที่มีคำสั่งดังกล่าว ให้ยื่นเป็นหนังสือ เจ้าหน้าที่จะต้องออกหนังสือยืนยัน
คำสั่งทางปกครองของตนให้ผู้รับคำสั่ง กรณีนี้มิใช่การมีคำสั่งใหม่เป็นหนังสือและต้องนับผลทางกฎหมายใหม่
แต่อย่างใด หากแต่เป็นการออก “หนังสือยืนยัน” ว่าคำสั่งด้วยวาจาที่ตนทำไปก่อนนั้นมีเนื้อหาเช่นใดและมี
เหตุผลอย่างไร แต่ผลของคำสั่งทางปกครองเกิดแล้วตั้งแต่ขณะที่ได้มีคำสั่งด้วยวาจา 

รูปแบบที่ 2 คำสั่งเป็นหนังสือ เป็นไปตามมาตรา 36 แห่งพระราชบัญญัติข้างต้น บัญญัติว่า คำสั่งทาง
ปกครองที่ทำเป็นหนังสืออย่างน้อยต้องระบุ วัน เดือน และปี ที่ทำคำสั่ง ชื่อและตำแหน่งของเจ้าหน้าที่ผู้ทำ
คำสั่ง พร้อมทั้งมีลายมือชื่อของเจ้าหน้าที่ผู้ทำคำสั่งนั้น ประกอบมาตรา 37 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติ
เดียวกัน บัญญัติว่า คำสั่งทางปกครองที่ทำเป็นหนังสือและการยืนยันคำสั่งทางปกครอง เป็นหนังสือต้องจัดให้
มีเหตุผลไว้ด้วย และเหตุผลนั้นอย่างน้อยต้องประกอบด้วย 

(1) ข้อเท็จจริงอันเป็นสาระสำคัญ 
(2) ข้อกฎหมายที่อ้างอิง 
(3) ข้อพิจารณาและข้อสนับสนุนในการใช้ดุลพินิจ 
รูปแบบที่ 3 คำสั่งโดยวิธีการอื่น คำสั่งทางปกครองอาจสื่อความหมายโดยวิธีอ่ืนนอกจากหนังสือหรือ

วาจา เช่น ไฟสัญญาณจราจร เป็นต้น  
 4 ดุลพินิจในการออกคำสั่งทางปกครอง 

การใช้ดุลพินิจโดยชอบด้วยกฎหมายของเจ้าหน้าที่ของรัฐในทุกระดับคือ การใช้อำนาจตัดสินใจอย่าง
อิสระที่จะเลือกกระทำการหรือไม่กระทำการอย่างใดอย่างหนึ่ง โดยมีเหตุผลอันสมควรภายในขอบเขตแห่ง
กฎหมาย ขอบเขตท่ีเวลากำหนดอย่างเป็นกลาง โปร่งใส ไม่บิดเบือนวัตถุประสงค์หรือเจตนารมณ์ของกฎหมาย 
ไม่ใช้อำนาจเกินขอบเขตที่กฎหมายกำหนด คำนึงถึงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลขณะเดียวกันจะต้องสงวน
รักษาไว้ซึ่งประโยชน์ของส่วนรวมด้วยนอกจากนี้การใช้ดุลพินิจจะต้องไม่ฝ่าฝืนระเบียบภายในของฝ่ายปกครอง
ที่วางไว้เป็นแนวปฏิบัติขั้นตอนการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองมี 3 ขั้นตอน ดังนี้ (กาญจนา สุขาบูรณ์, 2566) 

ขั้นตอนที่ 1 การวินิจฉัยข้อเท็จจริง กล่าวคือ ฝ่ายปกครองจะต้องตรวจสอบข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นจาก
การขอรับการใช้บริการจากภาครัฐ และต้องพิจารณาว่าพยานหลักฐานที่มีอยู่เพียงพอต่อการพิสูจน์ข้อเท็จจริง
ว่าได้เกิดขึ้นหรือมีอยู่จริงหรือไม่ หลักการพิจารณาทางปกครอง เจ้าหน้าที่ต้องแสวงหาพยานหลักฐานทุกอย่าง
ที่เกี่ยวข้องและให้โอกาสคู่กรณีได้ทราบข้อเท็จจริงและมีโอกาสแสดงพยานหลักฐานของตน ซึ่งเจ้าหน้าที่ต้อง
ปฏิบัติตามหลักเกณฑ์การใช้ดุลพินิจที่กฎหมายเฉพาะกำหนดแล้ว  
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ขั้นตอนที่  2 การปรับบทกฎหมาย กล่าวคือ บางกรณีกฎหมายจะบัญญัติข้ อเท็จจริงที่ เป็น
องค์ประกอบโดยใช้ถ้อยคำที่มีความชัดเจนแน่นอน แต่บางกรณีกฎหมายบัญญัติถ้อยคำที่มีความหมายกว้าง ๆ 
และไม่มีคำจำกัดความไว้หรือไม่อาจกำหนดความหมายได้แน่นอน เจ้าหน้าที่จะต้องปรับบทกฎหมายให้เข้ากับ
ข้อเท็จจริงที่บัญญัติไว้ในกฎหมายอันเป็นดุลพินิจของฝ่ายปกครอง 

ขั้นตอนที่ 3 การตัดสินใจ กล่าวคือ ต้องพิจารณาว่ากฎหมายกำหนดให้ฝ่ายปกครองกระทำการได้
เพียงประการเดียวหรือหลายประการ หากกฎหมายให้ฝ่ายปกครองมีอำนาจดุลพินิจกำหนดทางเลือกในการ
ตัดสินใจได้หลายทาง ซึ่งเป็นดุลพินิจตัดสินใจและดุลพินิจวินิจฉัยนั้นเอง ผู้มีอำนาจตัดสินใจ จะต้องเลือกใช้
ดุลพินิจให้เหมาะสมกับกรณี 
 4.1 กรณีตัวอย่างการใช้ดุลพินิจในการออกคำสั่งทางปกครอง 

การวินิจฉัยข้อเท็จจริง ผู้ฟ้องคดีเป็นข้าราชการส่วนท้องถิ่นมีสิทธิได้รับค่าเช่าบ้านเพราะผู้ถูกฟ้องคดี
ไม่ได้จัดที่พักอาศัยให้เนื่องจากที่พักอาศัยของทางราชการไม่ว่าง ผู้ฟ้องคดีจึงขอใช้สิทธิเบิกค่าเช่าซื้อที่ดินและ
สิ่งปลูกสร้างตามข้อ 14 ของระเบียบกระทรวงมหาดไทย ว่าด้วยค่าเช่าบ้านของข้าราชการส่วนท้องถิ่น พ.ศ. 
2548 ต่อมาผู้ฟ้องคดีได้เลื่อนระดับเป็นระดับ 7 ผู้ถูกฟ้องคดีจึงจัดให้เข้าอยู่บ้านพักตามข้อ 1 (1) ของหนังสือ
กระทรวงมหาดไทยและระงับการเบิกค่าเช่าบ้านของผู้ฟ้องคดี 

การปรับบทกฎหมาย ด้วยเหตุดังกล่าวข้าราชการส่วนท้องถิ่นผู้ที่จะสามารถใช้สิทธิตามข้อ 14 ได้นั้น 
จึงต้องเป็นผู้ที่มีสิทธิได้รับค่าเช่าบ้านตามข้อ 6 เสียก่อน แต่ทั้งนี้ ด้วยสิทธิได้รับค่าเช่าบ้านตามข้อ 6 เป็นสิทธิที่
มีเงื่อนไขบังคับ อันเป็นเหตุให้สิ้นสิทธิหรือเป็นเหตุให้สิทธิในการได้รับค่าเช่าบ้านต้องระงับไป หากต่อมา
ภายหลังความเดือดร้อนในเรื่องที่อยู่อาศัยอันเนื่องมาจากทางราชการเป็นเหตุเช่นว่านั้น ได้ระงับไปแล้ว
ข้าราชการส่วนท้องถิ่นผู้นั้น ย่อมสิ้นสิทธิที่จะได้รับค่าเช่าบ้านต่อไป  

การตัดสินใจ 1) ผู้มีอำนาจแจ้งให้ผู้ฟ้องคดีให้เข้าพักอาศัยในที่พักของทางราชการ ตามข้อ 1 (1) ของ
หนังสือกระทรวงมหาดไทย เพราะเมื่อข้อเท็จจริงอันเป็นส่วนเหตุเกิดขึ้นครบถ้วนแล้วและองค์กรเจ้าหน้าที่ 
ตัดสินใจที่จะดำเนินการ องค์กรเจ้าหน้าที่สามารถเลือกดำเนินการตามมาตรการใดมาตรการหนึ่งในบรรดา
มาตรการที่กฎหมายกำหนด และ 2) สั่งงดใช้สิทธิการเบิกค่าเช่าบ้าน (เช่าซื้อ) ซึ่งเป็นคำสั่งทางปกครองที่ใช้
ดุลพินิจวินิจฉัย เพราะเมื่อกฎหมายกำหนดเงื่อนไขทางข้อเท็จจริงในการใช้อำนาจของเจ้าหน้าที่ของรัฐ 
เจ้าหน้าที่ของรัฐไม่สามารถเลือกตัดสินใจได้ตามความพอใจแต่เป็นการตัดสินใจตามข้อเท็จจริง เมื่อข้อเท็จจริง
ปรากฏว่า สิ้นสิทธิที่จะได้รับค่าเช่าบ้าน จึงต้องออกคำสั่งดังกล่าว (ศาลปกครอง, 2567) 

5. หลักการใช้ดุลพินิจของเจ้าหน้าที่  
หลักการใช้ดุลพินิจอาจเป็นการการควบคุมการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองแบบกลาย ๆ มีหลักการ

สำคัญ ๆ  ในการพิจารณาตรวจสอบความเหมาะสมของการใช้ดุลพินิจของเจ้าหน้าที่ของรัฐ ดังนี้  (บุญญรัตน์ 
โชคบันดาลชัย, 2560) 

1) หลักความชอบด้วยกฎหมาย  กล่าวคือ  ฝ่ายปกครองจะต้องผูกพันตนที่จะต้องกระทำการต่าง ๆ  
ตามกฎหมายที่ให้อำนาจแก่ตน หากไม่มีกฎหมายให้อำนาจโดยชัดแจ้งแล้ว เจ้าหน้าที่ของรัฐจะกระทำการใด ๆ  
ที่มีผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนมิได้ หลักความชอบด้วยกฎหมายนี้ ประกอบด้วยหลักการย่อยสอง
หลัก คือ 

1.1)  หลักการกระทำทางปกครองต้องไม่ขัดต่อกฎหมาย กล่าวคือ ฝ่ายปกครองจะต้องผูกพันตนต่อ
กฎหมายที่ใช้บังคับอยู่จริงในบ้านเมือง และใช้อำนาจโดยไม่ให้ขัดกับกฎหมายในลำดับชั้นต่าง ๆ 
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1.2) หลักไม่มีกฎหมายไม่มีอำนาจ กล่าวคือ ฝ่ายปกครองจะกระทำการใด ๆ ที่มีผลกระทบต่อสิทธิ
เสรีภาพของประชาชนได้ก็ต่อเมื่อมีกฎหมายให้อำนาจไว้เท่านั้น  

2) หลักความได้สัดส่วน การใช้อำนาจดุลพินิจต้องเป็นไปตามหลักความได้สัดส่วน เพ่ือควบคุมให้
เจ้าหน้าที่ของรัฐออกคำสั่งทางปกครองโดยพิจารณาความเหมาะสมกับกรณีแห่งข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นเป็นกรณี  
ไป หลักความได้สัดส่วนนี้มีหลักการอันเป็นสาระสำคัญ คือ  

2.1) หลักแห่งความเหมาะสม กล่าวคือ ฝ่ายปกครองจะต้องใช้ดุลพินิจออกคำสั่งทางปกครองที่
สามารถจะดำเนินการให้บรรลุเจตนารมณ์แห่งกฎหมายที่ให้อำนาจไว้อย่างเหมาะสม หากการออกคำสั่งทาง
ปกครองจะนำไปสู่การกระทำที่ไม่สามารถจะบรรลุวัตถุประสงค์ของกฎหมายตามความเป็นจริงได้เลยย่อมเป็น
คำสั่งทางปกครองที่ไม่เหมาะสมขัดต่อหลักความได้สัดส่วน  

2.2)  หลักความจำเป็น กล่าวคือ ฝ่ายปกครองจะต้องใช้ดุลพินิจออกคำสั่งทางปกครองโดยพิจารณา
ว่าหากเป็นเรื่องที่มีผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน ฝ่ายปกครองจะต้องเลือกออกคำสั่งที่จะมี
ผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนน้อยที่สุด และหากเป็นเรื่องที่เป็นประโยชน์กับประชาชน ฝ่าย
ปกครองจะต้องเลือกออกคำสั่งที่จะมีผลทำให้รัฐเสียประโยชน์น้อยที่สุด 

2.3) หลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ กล่าวคือ ฝ่ายปกครองจะต้องใช้ดุลพินิจออกคำสั่ง
ทางปกครองโดยเลือกมาตรการที่จะเป็นประโยชน์กับส่วนรวมมากกว่าประโยชน์ของปัจเจกชน หากมาตรการ
ใดเมื่อลงมือปฏิบัติแล้วจะมีประโยชน์กับสาธารณชนน้อยมาก ไม่คุ้มกับความเสียหายที่จะเกิดกับราษฎร 
เจ้าหน้าที่ของรัฐจะต้องไม่เลือกใช้มาตรการนั้น  
 6 การใช้ดุลพินิจที่ผิดพลาดหรือตามอำเภอใจ 
 การใช้ดุลพินิจจะอยู่บนพ้ืนฐานของหลักความชอบด้วยกฎหมาย เป็นหลักการที่เรียกร้องให้ฝ่าย 
ปกครองต้องผูกพันต่อกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่ตราขึ้น การใช้ดลุพินิจของฝ่ายปกครองจึงต้องชอบด้วย
กฎหมายเสมอมิฉะนั้นจะเป็นการใช้ดลุพินิจโดยอำนาจตามอำเภอใจ (อนุวัฒน์ บุญนันท์, 2554) ซึ่งมีลักษณะ
ดังต่อไปนี้ 
 1) การไม่ใช้ดุลพินิจ เป็นกรณีที่เจ้าหน้า ที่ฝ่ายปกครองไม่ใช้ดุลพินิจทั้ง ๆ ที่ตามข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้น
นั้น องค์กรเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองต้องตัดสินใจดำเนินการอย่างใดอย่างหนึ่งแต่ไม่ทำ เช่น ไม่ได้สั่งสลายการ
ชุมนุมประท้วงปิดถนน ทำให้บุคคลทั่วไปไม่อาจสัญจรไปมาได้ 
 2) การใช้ดุลพินิจเกินกว่าที่กฎหมายบัญญัติ อาจเป็นกรณีที่องค์กรเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองแต่ งตั้ง
คณะกรรมการชุดหนึ่งเพ่ือพิจารณาทางปกครองโดยที่กำหนดไม่น้อยกว่า 5 คน แต่ผู้ที่มีคุณสมบัติในองค์กร
อาจมีไม่ครบ ตามจำนวน จึงแต่งตั้ง แค่ 3 คน เป็นต้น คำว่าเกินกว่ากฎหมายกำหนดไม่ได้หมายความถึง
จำนวนที่เกินเท่านั้นอาจหมายความรวมถึงการใช้อำนาจที่ไม่ตรงตามที่กฎหมายกำหนดทุกกรณี 
 3) การใช้ดุลพินิจอย่างบิดเบือน การใช้ดุลพินิจที่ผิดพลาดในกรณีนี้ เกิดขึ้นมากที่สุด โดยความ
ผิดพลาดของการใช้ดุลพินิจอาจจะเกิดขึ้นจากกรณีนี้ดังต่อไปนี้ กรณีองค์กรเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองละเลยไม่
สนใจวัตถุประสงค์ของการที่กฎหมายมอบดุลพินิจให้ตน หรือ กรณีองค์กรเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองใช้ดุลพินิจ
โดยไม่ได้นำพฤติการณ์ต่าง ๆ ที่เกิดขึ้นมาพิจารณาชั่งน้ำหนักก่อนตัดสินใจ หรือ กรณีที่องค์กรเจ้าหน้าที่ฝ่าย
ปกครองใช้ดุลพินิจโดยอำเภอใจ 
 4) การใช้ดุลพินิจโดยไม่คำนึงถึงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 
 5) การใช้ดุลพินิจขัดกับหลักกฎหมายทั่วไป 
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 สรุปได้ว่า การใช้ดุลพินิจทางปกครองนั้นเป็นส่วนที่เกี่ยวข้องโดยตรงกับการออกคำสั่งทางปกครอง 
หากเป็นการออกคำสั่งทางปกครองที่ใช้ดุลพินิจโดยมิชอบ คำสั่งทางปกครองนั้นก็เป็นคำสั่งที่มิชอบด้วยเช่นกัน 
และแม้ว่าคำสั่งทางปกครองนั้นจะมิชอบด้วยกฎหมายแต่คำสั่งทางปกครองนั้นก็ยังมีสภาพที่ใช้บังคับต่อผู้รับ
คำสั่งอยู่ตลอดจนกว่าจะมีการยกเลิกหรือเพิกถอนคำสั่งนั้น ดังนั้นการควบคุมที่ทำให้ไม่เกิดความผิดพลาดใน
การใช้ดุลพินิจทางปกครองในการออกคำสั่งทางปกครองนั้น ต้องดำเนินการตามขั้นตอนการใช้ดุลพินิจของฝ่าย
ปกครอง คือ การวินิจฉัยข้อเท็จจริง การปรับบทกฎหมาย และการตัดสินใจเลือกใช้ดุลพินิจ โดยคำนึงถึงหลัก
ความชอบด้วยกฎหมาย หลักการกระทำทางปกครองต้องไม่ขัดต่อกฎหมาย หลักไม่มีกฎหมายไม่มีอำนาจ หลัก
ความได้สัดส่วน หลักแห่งความเหมาะสม และหลักความจำเป็น เพ่ือไม่ให้เกิดความผิดพลาดในการใช้ดุลพินิจ
ได้ ไม่ว่าจะเป็นการไม่ใช้ดุลพินิจ การใช้ดุลพินิจเกินกว่าที่กฎหมายบัญญัติ การใช้ดุลพินิจอย่างบิดเบือน การใช้
ดุลพินิจโดยไม่คำนึงถึงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ และการใช้ดุลพินิจขัดกับหลักกฎหมายทั่วไป ซึ่งจะ
ส่งผลกระทบต่อความยุติธรรมทางปกครอง 
 7. กระบวนการใช้ดุลพินิจในการออกคำสั่งทางปกครอง 
 จากหลักการที่กล่าวมาถึงแม้การใช้อำนาจดุลพินิจจะเป็นนามธรรมและขึ้นอยู่กับปัจจัยหลายอย่างที่
ไม่สามารถกำหนดสูตรที่ตายตัวได้เนื่องจากการใช้ดุลพินิจของคนนั้นเป็นนามธรรมไม่สามารถคาดการณ์ได้ว่า
ในการใช้ดุลพินิจออกคำสั่งทางปกครองในเรื่องเดียวกันนั้น แต่โดยเจ้าหน้าที่คนละคน หรือต่างพ้ืนที่ หรือต่าง
บริบทกัน หรือด้วยเหตุปัจจัยอ่ืน ๆ จะออกคำสั่งในเรื่องนั้นได้เหมือนกันหรือตรงกัน แต่ขั้นตอนกระบวนการ
หรือข้อควรคำนึงอาจสามารถนำเสนอเป็นภาพกระบวนการใช้ดุลพินิจในการออกคำสั่งทางปกครอง เพ่ือให้
หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐที่ต้องทำคำสั่งทางปกครองนำไปประยุกต์ใช้ในการออกคำสั่งทาง
ปกครองเพ่ือการบริหารราชการที่ดีต่อไป ดังภาพต่อไปนี้ 
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ภาพที่ 1 กระบวนการใช้ดุลพินิจในการออกคำสั่งทางปกครอง 
 ที่มา: จัดทำโดยผู้เขียน 

 
8 การวิเคราะห์การใช้ดุลพินิจทางปกครอง 

 กรณีตัวอย่างท่ี 1 ผู้ฟ้องคดีเป็นข้าราชการสำนักงานตรวจเงินแผ่นดินตำแหน่งผู้อำนวยการสำนักงาน
ตรวจเงินแผ่นดิน ผู้ถูกฟ้องเป็นประธานกรรมการตรวจเงินแผ่นดิน ได้มีคำสั่งที่  1 เป็นหนังสือแต่งตั้ง
คณะกรรมการสอบสวนทางวินัยผู้ฟ้องคดี และมีคำสั่งที่ 2 สั่งให้ผู้ฟ้องคดีพักราชการระหว่างการสอบสวน ผู้ถูก
ฟ้องคดีเห็นว่าคำสั่งทั้ง 2 ไม่ชอบด้วยกฎหมายดังนี้ (ศาลปกครอง, 2547)  

ประเด็นที่ 1 เนื่องจากเป็นคำสั่งที่กระทำโดยปราศจากอำนาจเพราะผู้ถูกฟ้องคดีไม่ใช่ผู้มีอำนาจสั่ง
บรรจุแต่งตั้งตำแหน่งผู้อำนวยการสำนักงานตรวจเงินแผ่นดิน ผู้ถูกฟ้องคดีจึงไม่อาจแต่งตั้งคณะกรรมการ
สอบสวนและสั่งให้ผู้ฟ้องพักราชการได้  
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ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่า การแต่งตั้งคณะกรรมการสอบสวนทางวินัยผู้ฟ้องคดีต้องนำกฎ ก.พ. 
ฉบับที่ 18 (พ.ศ. 2540) มาบังคับใช้ตามที่ผู้ถูกฟ้องดำเนินการนั้น เห็นว่า มาตรา 52 แห่งพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการตรวจเงินแผ่นดิน พ.ศ. 2542 บัญญัติให้คณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดินออก
ระเบียบเกี่ยวกับการบริหารงานบุคคล และ ข้อ 7 ของระเบียบคณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดินว่าด้วยการ
บริหารงานบุคคล พ.ศ. 2543 กำหนดให้ การออกจากราชการ การสั่งพักราชการ วินัย การสอบสวน และการ
ลงโทษทางวินัย ให้เป็นไปตามระเบียบนี้ การใดที่ไม่ได้ระบุไว้ให้นำกฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการพลเรือน
มาบังคับใช้โดยอนุโลม และข้อ 8 วรรคหนึ่งของ กฎ ก.พ. กำหนดให้ อำนาจหน้าที่ของนายกรัฐมนตรีและ
รัฐมนตรีเป็นอำนาจหน้าที่ของประธานกรรมการตรวจเงินแผ่นดิน ดังนั้นโดยผลของกฎหมายแล้วผู้ถูกฟ้องคดี
จึงเป็นผู้บังคับบัญชาสูงสุดของผู้ฟ้องคดี ย่อมมีอำนาจหน้าที่ดำเนินการทางวินัยแก่ผู้ฟ้องคดี  

สรุปได้ว่า ประธานกรรมการตรวจเงินแผ่นดินเป็นผู้มีอำนาจออกคำสั่งที่ 1 แต่งตั้งคณะกรรมการ
สอบสวนทางวินัยผู้ฟ้องคดี และออกคำสั่งที่ 2 สั่งให้ผู้ฟ้องคดีพักราชการระหว่างการสอบสวนได้ ซึ่งเป็นการ
กระทำโดยเจ้าหน้าที่ ซึ่งเป็นเจ้าหน้าที่ที่ได้รับแต่งตั้งหรือได้รับมอบอำนาจให้มีหน้าที่ในเรื่องนั้น ฉะนั้นแล้วผล
ของคำสั่งทางปกครองทั้ง 2 ฉบับ ยังคงมีผลบังคับแม้ว่าจะชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ก็ตาม 

ประเด็นที่ 2 การแต่งตั้ง พลเอก ธ. ปลัดกระทรวงกลาโหม ที่มิใช่ประธานกรรมการตรวจเงินแผ่นดิน
หรือกรรมการตรวจเงินแผ่นดินและไม่ใช่ข้าราชการฝ่ายพลเรือน เป็นประธานสอบสวนนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่า การนำ กฎ ก.พ. มาบังคับใช้โดยอนุโลมในการแต่งตั้งคณะกรรมการ
สอบสวนวินัยนั้นต้องนำมาบังคับใช้ทั้งหมดหรือไม่ เห็นว่า การนำกฎหมายอ่ืนที่มาใช้อนุโลมนั้น ในทาง
กฎหมาย หมายความว่า การนำหลักการและรายละเอียดของกฎหมายอ่ืนมาใช้บังคับเพ่ือให้การดำเนินการ
ตามกฎหมายที่กำหนดให้มีการอนุโลมกฎหมายอ่ืนมาใช้บังคับบรรลุผล แต่ทั้งนี้ต้องไม่ขัดหรือแย้งกับ
เจตนารมณ์และหลักการของกฎหมายที่กำหนดให้มีการอนุโลม ซึ่งการแต่งตั้งคณะกรรมการตามกฎหมายที่ใช้
โดยอนุโลมต้องนำรายละเอียดเกี่ยวกับจำนวนและคุณสมบัติของคณะกรรมการสอบสวน ซึ่งถือเป็นสาระสำคัญ
ของการออกคำสั่งแต่งตั้งคณะกรรมการสอบสวนวินัย ตามข้อกำหนดของ กฎ ก.พ. ฉบับที่ 18 (พ.ศ. 2540) ที่
นำมาใช้โดยอนุโลม ดังนั้น เมื่อผู้ถูกฟ้องคดีมิได้แต่งตั้งกรรมการตรวจเงินแผ่นดินคนหนึ่งเป็นประธานการ
สอบสวนทางวินัย ผู้ถูกฟ้องคดีจึงต้องแต่งตั้งประธานจากข้าราชการฝ่ายพลเรือน การแต่งตั้ง พลเอก ธ. 
ปลัดกระทรวงกลาโหม ซึ่งเป็นข้าราชการทหาร ตามมาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการทหาร 
พ.ศ. 2521 บัญญัติว่า ข้าราชการทหาร หมายความว่า ทหารประจำการและข้าราชการกลาโหมพลเรือนที่
บรรจุในตำแหน่งอัตราทหาร ซึ่งมิใช่ข้าราชการพลเรือน จึงเป็นคำสั่งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

สรุปได้ว่า การใช้ดุลพินิจทางปกครองของผู้มีอำนาจในการตั้งคณะกรรมการสอบสวนวินัย เป็นการใช้
ดุลพินิจวินิจฉัย ในส่วนของขั้นตอนที่ 1 การการวินิจฉัยข้อเท็จจริง ที่ว่า พล.เอก. ธ มิได้เป็นข้าราชการ  
พลเรือนเกิดความบิดเบือนในเหตุ และเมื่อเข้าสู่ขั้นที่ 2 การปรับบทกฎหมาย หากมิใช่ข้าราชการพลเรือนไม่
สามารถแต่งตั้งให้เป็นประธานกรรมการสอบสวนวินัยได้ เป็นผลมาจากการบิดเบือนข้อเท็จจริงในขั้นตอนที่ 1 
ทำให้ผู้ถูกฟ้องคดีปรับใช้กฎหมายผิดและผู้ถูกฟ้องคดีได้เลือกตัดสินใจในขั้นตอนที่ 3 การตัดสินใจ แต่งตั้ง  
พล.เอก. ธ เป็นประธานคณะกรรมการสอบสวนวินัยโดยไม่ถูกต้อง จึงเป็นการใช้ดุลพินิจที่ผิดพลาดในลักษณะ
การใช้ดุลพินิจอย่างบิดเบือน 

อย่างไรก็ตาม มาตรา 19 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 บัญญัติว่า 
ถ้าปรากฎภายหลังว่าเจ้าหน้าที่หรือกรรมการในคณะกรรมการที่มีอำนาจพิจารณาทางปกครองใดขาด
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คุณสมบัติหรือมีลักษณะต้องห้ามหรือการแต่งตั้งไม่ชอบด้วยกฎหมาย อันเป็นเหตุให้ผู้นั้นต้องพ้นจากตำแหน่ง
การพ้นจากตำแหน่งเช่นว่านี้ไม่กระทบกระเทือนถึงการใดที่ผู้นั้นได้ปฏิบัติไปตามอำนาจหน้าที่ ซึ่งจาก
บทบัญญัตินี้ทำให้คำสั่งทางปกครองนั้นยังมีผลต่อไป ถึงแม้ว่าจะเป็นคำสั่งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายซึ่งเป็นไปตาม 
มาตรา 42 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติเดียวกัน บัญญัติว่า คำสั่งทางปกครองย่อมมีผลตราบเท่าที่ยังไม่มี
การเพิกถอนหรือสิ้นผลลงโดยเงื่อนเวลาหรือโดยเหตุอ่ืน และได้มีบทบัญญัติหลักเกณฑ์ที่จะเพิกถอนคำสั่งทาง
ปกครองไว้ในมาตรา 49 ถึงมาตรา 53 แห่งพระราชบัญญัติเดียวกัน 

ประเด็นที่ 3 เมื่อแต่งตั้งคณะกรรมการสอบสวนไม่ถูกต้องจึงไม่เป็นเหตุที่จะสั่งให้ผู้ฟ้องพักราชการได้  
ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่า ข้อเท็จจริงปรากฏว่าผู้ถูกฟ้องคดีมีคำสั่งพักราชการผู้ฟ้องคดีเนื่องจาก

เหตุที่ผู้ฟ้องคดีมีกรณีถูกกล่าวหาว่ากระทำผิดวินัยร้ายแรงจนถูกตั้งคณะกรรมการสอบสวน และผู้ฟ้องคดีมี
พฤติการณ์ที่แสดงว่าถ้าคงอยู่ในหน้าที่ราชการจะเป็นอุปสรรคต่อการสอบสวนพิจารณาและมีคำสั่งแต่งตั้ง
คณะกรรมการสอบสวนวินัยแล้ว แม้ว่าต่อมาภายหลังจะปรากฏว่าเป็นคำสั่งที่ 1 มิชอบด้วยกฎหมายก็ตาม  
หาได้มีผลทำให้คำสั่งที่ 2 ที่สั่งโดยชอบให้ผู้ฟ้องคดีพักราชการดังกล่าวเสียไปด้วยไม่ 

สรุปได้ว่า การใช้ดุลพินิจในการออกคำสั่งพักราชการนั้นผู้ถูกฟ้องคดีได้ใช้ดุลพินิจตามขั้นตอนและ
ถูกต้อง กล่าวคือ ในขั้นตอนที่ 1 การวินิจฉัยข้อเท็จจริง เมื่อปรากฏว่ามีองค์ประกอบครบ คือ ถูกกล่าวหาว่ามี
ความผิดวินัยอย่างร้ายแรง มีการตั้งคณะกรรมการสอบสวนวินัยอย่างร้ายแรง และพฤติการณ์ที่แสดงว่าถ้าคง
อยู่ในหน้าที่ราชการจะเป็นอุปสรรคต่อการสอบสวนพิจารณา เมื่อเข้าสู่ขั้นที่ 2 การปรับบทกฎหมาย เป็นไป
ตามที่กำหนดไว้ในมาตรา 107 แห่งพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือ พ.ศ. 2535 ประกอบกับ กฎ 
ก.พ. ฉบับที่ 11 (พ.ศ. 2538) ออกตามความในพระราชบัญญัติดังกล่าว จึงเป็นการปรับข้อเท็จจริงเข้ากับข้อ
กฎหมายได้อย่างสอดคล้อง จึงเลือกตัดสินใจในการใช้ดุลพินิจในขั้นตอนที่ 3 โดยการออกคำสั่งพักราชการผู้
ฟ้องคดี เป็นการใช้ดุลพินิจโดยชอบ เป็นไปตาม มาตรา 19 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539 ที่กล่าวไว้ข้างต้น 
 กรณีตัวอย่างที่ 2 ผู้ฟ้องคดีดำรงตำแหน่งพนักงานห้องปฏิบัติการวิทยาศาสตร์ มหาวิทยาลัย ธ. 
ปฏิบัติหน้าที่ที่ศูนย์เพาะเลี้ยงเนื้อเยื่อ ต่อมาผู้ถูกฟ้องคดี ได้มีคำสั่งย้ายผู้ฟ้องคดีไปปฏิบัติหน้าที่ในสังกัดงาน
ประชาสัมพันธ์ และแต่งตั้งคณะกรรมการสอบสวนข้อเท็จจริงกรณีถูกร้องเรียนว่าไม่ปฏิบัติหน้าที่ราชการด้วย
ความซื่อสัตย์สุจริต ไม่ดูแลเอาใจใส่ผลประโยชน์ของทางราชการ ผู้ฟ้องคดีจึงได้อุทธรณ์ต่อคณะกรรมการ
อุทธรณ์ประจำมหาวิทยาลัย ธ. คณะกรรมการมีมติไม่รับอุทธรณ์เนื่องจากพ้นระยะเวลาอุทธรณ์ ต่อมามีการ
ประเมินผลการปฏิบัติงาน ผู้ฟ้องคดีมีคำสั่งมหาวิทยาลัย ธ. เรื่องเลื่อนค่าจ้างลูกจ้างประจำ โดยไม่เลื่อนขั้น
ค่าจ้างให้ผู้ฟ้องคดี และมีเหตุผลว่ามีผลการปฏิบัติงานไม่ถึงเกณฑ์ ผู้ฟ้องคดีจึงร้องทุกต่อคณะกรรมการอุทธรณ์
ประจำมหาวิทยาลัย ธ. แต่ไม่ได้รับแจ้งผลการพิจารณาอุทธรณ์ (ศาลปกครอง, 2567)  
 ประเด็น การที่ผู้ถูกฟ้องคดีมีคำสั่งไม่เลื่อนขั้นค่าจ้างชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ 
 ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่า การที่ผู้ถูกฟ้องคดีมีคำสั่งไม่เลื่อนขั้นค่าจ้างเป็นไปตามรูปแบบ ขั้นตอน 
และวิธีการที่กฎหมายกำหนดไว้ หรือไม่ หลักเกณฑ์และวิธีการประเมินประสิทธิภาพและประสิทธิผลการ
ปฏิบัติงานของลูกจ้างประจำ ตามหนังสือกระทรวงการคลัง ลงวันที่ 24 สิงหาคม 2553 ข้อ 8 กำหนดให้ ให้นำ
ระบบเปิดซึ่งใช้ในการพิจารณาเลื่อนขั้นเงินเดือนตามมติคณะรัฐมนตรี มาใช้กับลูกจ้างประจำ ข้อ 9 กำหนดให้ 
มีคณะกรรมการระดับกรม เพ่ือพิจารณากลั่นกรองผลการประเมินให้เกิดมาตรฐานและความเป็นธรรมในการ
ใช้ดุลพินิจของผู้บังคับบัญชา ก่อนเสนอต่อผู้มีอำนาจสั่งเลื่อนขั้นค่าจ้าง ข้อเท็จจริงปรากฏว่าในการประเมิน
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ดังกล่าวผู้ถูกฟ้องคดีได้นำหลักเกณฑ์ข้างต้นมาใช้เพ่ือพิจารณาเลื่อนขั้นค่าจ้างแล้ว และผู้ถูกฟ้องคดีได้แจ้ง  
ผู้ฟ้องคดีทราบว่า ปฏิบัติไม่เหมาะสมหลายประการและได้กล่าวตักเตือนด้วยวาจาในเบื้องต้นซึ่งอาจจะส่งผล
กระทบต่อการประเมินการปฏิบัติงานของผู้ฟ้องคดีได้  โดยผู้ฟ้องคดีได้รับทราบว่ามีการแจ้งให้ทราบจริง แต่  
ผู้ฟ้องคดียังปฏิบัติซ้ำอีกเป็นระยะ ๆ ดังนั้นการดำเนินการของผู้ถูกฟ้องคดีจึงถูกต้องตามหลักเกณฑ์และวิธีการ
ที่กระทรวงการคลังกำหนดให้ถือปฏิบัติแล้ว จึงเป็นการที่ผู้ถูกฟ้องคดีได้ดำเนินการตามรูปแบบ ขั้นตอน และ
วิธีการที่กฎหมายกำหนดไว้ ลูกจ้างประจำของส่วนราชการที่จะได้รับการพิจารณาเพ่ือเลื่อนค่าจ้างนั้น ต้องเป็น
ผู้ที่ได้ปฏิบัติงานตามหน้าที่ของตนด้วยความสามารถและด้วยความอุตสาหะจนเกิดผลดีหรือความก้าวหน้าแก่
ราชการ ซึ่งประเมินจากการลา พฤติกรรมการมาทำงาน การรักษาวินัย การปฏิบัติตนเหมาะสมกับการเป็น
ลูกจ้างประจำของส่วนราชการ และข้อควรพิจารณาอ่ืน ๆ ของผู้นั้น เมื่อข้อเท็จจริงปรากฏว่าผู้ฟ้องคดีไม่ได้
ปฏิบัติงานให้เกิดประสิทธิภาพและประสิทธิผล ไม่ได้ใช้ความอุตสาหะในการปฏิบัติงานเท่าที่ควร ตลอดจนไม่
รักษาวินัยและปฏิบัติตนให้เหมาะสม และไม่มีปรากฎว่าผู้ถูกฟ้องคดีมีเหตุโกรธเคืองกับผู้ฟ้องคดีหรือมี
พฤติการณ์ที่มีลักษณะอคติต่อผู้ฟ้องคดี การออกคำสั่งไม่เลื่อนขั้นค่าจ้างให้แก่ผู้ฟ้องคดีจึงเป็นการออกคำสั่งที่
ชอบด้วยกฎหมาย 
 สรุปได้ว่า การที่ผู้ถูกฟ้องคดีออกคำสั่งไม่เลื่อนขั้นค่าจ้างให้แก่ผู้ฟ้องคดี ได้ใช้ดุลพินิจตามขั้นตอนใน
ขั้นตอนที่ 1 การวินิจฉัยข้อเท็จจริง เมื่อปรากฏว่ามีองค์ประกอบครบ คือ ผู้ฟ้องคดีไม่ได้ปฏิบัติงานให้เกิด
ประสิทธิภาพและประสิทธิผล ไม่ได้ใช้ความอุตสาหะในการปฏิบัติงานเท่าที่ควร ตลอดจนไม่รักษาวินัยและ
ปฏิบัติตนให้เหมาะสม และได้มีการแจ้งข้อบกพร่องและว่ากล่าวตักเตือน เมื่อเข้าสู่ขั้นที่ 2 การปรับบท
กฎหมาย เป็นไปตามที่กำหนดไว้ในหลักเกณฑ์และวิธีการประเมินประสิทธิภาพและประสิทธิผลการปฏิบัติงาน
ของลูกจ้างประจำ ตามหนังสือกระทรวงการคลัง ลงวันที่ 24 สิงหาคม 2553 จึงเลือกตัดสินใจในการใช้
ดุลพินิจในขั้นตอนที่ 3 โดยการออกคำสั่งไม่เลื่อนขั้นค่าจ้างผู้ฟ้องคดี ซึ่งเป็นดุลพินิจวินิจฉัย และเป็นการใช้
ดุลพินิจโดยชอบ 
 กรณีตัวอย่างที่ 3 จำเลยเป็นผู้บังคับบัญชามีอำนาจอนุญาตให้โจทก์ลาหรือไม่ก็ได้ เมื่อปรากกฎว่า
จำเลยมีปัญหาไม่พอใจกับโจทก์มาก่อน และเมื่อโจทก์ยื่นใบลากิจล่วงหน้าตามระเบียบแต่จำเลยไม่อนุญาต 
และภายหลังโจทก์ได้ยื่นใบลาป่วยแทนใบลากิจ จำเลยจึงเกษียณคำสั่งคาดโทษโจทก์ว่าเป็นการลาเท็จ เพื่อหา
เหตุตั้งคณะกรรมการสอบสวนการลาของโจทก์อันเป็นเหตุลงโทษทางวินัย แม้ภายหลัง คณะอนุกรมการ
ข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา ประจำเขตพ้ืนที่การศึกษา (อ.ก.ค.ศ.เขตพ้ืนที่การศึกษา) เขตพ้ืนที่
การศึกษาเขต 8 พิจารณายกเลิกคำสั่งดังกล่าวแล้ว แต่โจทก์ก็ยังมิได้รับการเลื่อนเงินเดือนตามปกติ  
การกระทำของจำเลยจึงเป็นการก่อความเสียหายแก่โจทก์ เป็นการใช้ดุลพินิจที่ไม่อยู่บนรากฐานของ  
ความสมเหตุสมผล เป็นการใช้ดุลพินิจตามอำเภอใจ ถือได้ว่าจำเลยปฏิบัติหรือละเว้นการปฏิบัติหน้าที่โดย  
มิชอบเพ่ือให้เกิดความเสียหายแก่โจทก์(กองผู้ช่วยผู้พิพากษาศาลฎีกา, 2564, คำพิพากษาศาลฎีกาที่  
4436/2562) มีประเด็นวิเคราะห์ดังนี้ 
 ประเด็นที่ 1 ผู้บังคับบัญชาไม่อนุญาตให้โจทก์ลากิจ ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ ข้อเท็จจริงปรากฏว่า
โจทก์ได้ยื่นใบลากิจล่วงหน้าตามระเบียบ จำเลยต้องใช้ดุลพินิจวินิจฉัย ขั้นตอนที่ 1 เมื่อกฎหมายกำหนด
เงื่อนไขของเหตุและข้อเท็จจริงมีองค์ประกอบครบถ้วน ขั้นตอนที่ 2 ผู้บังคับบัญชามิได้มีการปรับข้อกฎหมาย
ให้เป็นไปตามท่ีควรจะเป็น จึงตัดสินใจในขั้นตอนที่ 3 ไม่อนุญาตให้โจทก์ลากิจ จึงเป็นการใช้ดุลพินิจโดยมิชอบ 
ขัดต่อหลักการใช้ดุลพินิจ หลักกฎหมายทั่วไปในส่วนของความสมเหตุสมผล 
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 ประเด็นที่ 2 โจทก์ยื่นใบลาป่วยแทนใบลากิจที่ไม่ได้รับอนุญาตและจำเลยเกษียณว่าเป็นการลาเท็จ
และออกคำสั่งแต่งตั้งคณะกรรมการสอบสวนวินัยโจทก์ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ ขั้นตอนที่ 1 การวินิจฉัย
ข้อเท็จจริง โจทก์ได้ยื่นใบลาป่วยแทนใบลากิจจริง ขั้นตอนที่ 2 การปรับใช้กฎหมาย ข้อ 18 วรรคสี่ ของ
ระเบียบสำนักนายกรัฐมาตรี ว่าด้วยการลาของข้าราชการ พ.ศ. 2555 กำหนดว่า การลาป่วยไม่ถึง 30 วัน ไม่
ว่าจะเป็นการลาครั้งเดียวหรือหลายครั้งติดต่อกัน ถ้าผู้มีอำนาจอนุญาตเห็นสมควร จะสั่งให้มีใบรับรองของ
แพทย์ตามวรรคสามปกระกอบใบลา หรือสั่งให้ผู้ลาไปรับการตรวจจากแพทย์ของทางราชการเพ่ือประกอบการ
อนุญาตก็ได้ จึงตัดสินใจในขั้นตอนที่ 3 ออกคำสั่งตั้งคณะกรรมการสอบสวนวินัย จึงเป็นการใช้ดุลพินิจวินิจฉัย
ที่มีองค์ประกอบครบ แต่เมื่อข้อเท็จจริงปรากฏกว่าการยื่นในลาป่วยแทนใบลากิจเป็นผลมาจากที่จำเลยไม่
อนุญาตให้ลากิจโดยเหตุที่มีปัญหาไม่พอใจกับโจทก์มาก่อนจึงถือเป็นการกลั่นแก้งผู้อ่ืนให้ได้รับโทษทางวินัย 
คำสั่งดังกล่าวจึงไม่ชอบด้วยกฎหมายขัดกับหลักกฎหมายทั่วไปในส่วนของความสมเหตุสมผล 
 ประเด็นที่ 3 จำเลยไม่พิจารณาเลื่อนเงินเดือนให้โจทก์ตามปกติซึ่งเป็นการใช้ดุลพินิจวินิจฉัย ใน
ขั้นตอนที่ 1 เนื่องมาจากโจทก์ได้รับการตั้งคณะกรรมการสอบสวนทางวินัย แม้ อ.ก.ค.ศ. เขตพ้ืนที่การศึกษา 
ได้ยกเลิกคำสั่งดังกล่าวแล้ว ขั้นที่ตอนที่ 2 การปรับใช้กฎหมาย ข้อ 10 ของกฎ ก.ค.ศ. การเลื่อนเงินเดือนของ
ข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา พ.ศ. 2561 กำหนดให้ ข้าราชการครูและบุคลาการทางการศึกษาซึ่ง
จะได้รับการพิจารณาเงื่อนเงินเดือนในแต่ละครั้งต้องอยู่ในหลักเกณฑ์ ดังต่อไปนี้ (2) ในครึ่งปีที่แล้วมาต้องไม่
ถูกสั่งลงโทษทางวินัยที่หนักกว่าภาคทัณฑ์ หรือไม่ถูกศาลพิพากษาในคดีอาณาให้ลงโทษในความผิดที่เกี่ยวกับ
การปฏิบัติหน้าที่ราชการ หรือความผิดที่ทำให้เสื่อมเสียเกียรติศักดิ์ต่อตำแหน่งหน้าที่ราชการของตน ซึ่งมิใช่
ความผิดที่ได้การะทำโดยประมาท หรือความผิดลหุโทษ จึงเป็นการปรับใช้กฎหมายที่ผิดพลาดการใช้ดุลพินิจ
เกินกว่าที่กฎหมายบัญญัติ ทำให้การตัดสินใจในขั้นตอนที่ 3 ไม่พิจารณาเลื่อนเงินเดือนให้โจทก์การกระทำ
ดังกล่าวไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
 สรุปได้ว่า เมื่อเหตุแห่งการออกคำสั่งมาด้วยความไม่ชอบด้วยกฎหมายเพราะการใช้ดุลพินิจที่ผิดพลาด
ทำให้คำสั่งไม่ชอบด้วยกฎหมายและทำให้ผู้ อ่ืนได้รับความเสียหาย จึงเป็นผลให้ผู้ออกคำสั่งมีความผิดฐาน
ปฏิบัติหรือละเว้นการปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบเพ่ือให้เกิดความเสียหายแก่โจทก์อันเป็นความผิดตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 157 ด้วย 
 คดีนี้ศาลชั้นต้นพิพากษาว่า จำเลยมีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 157 จำคุก 1 ปี 
โทษจำคุกให้รอการลงโทษไว้มีกำหนด 1 ปี ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 56 ศาลอุทธรณ์ภาค 7 
พิพากษากลับให้ยกฟ้อง ศาลฎีกา พิพากษากลับ ให้บังคับคดีไปตามคำพิพากษาศาลชั้นต้น 
 8.1 ผลการวิเคราะห์เหตุแห่งการใช้ดุลพินิจของเจ้าหน้าที่ของรัฐ จากกรณีตัวอย่าง 

กรณีตัวอย่างท่ี 1  
1) คำสั่งแต่งตั้งคณะกรรมการสอบสวนทางวินัยผู้ฟ้องคดี ผิดพลาดในขั้นตอนที่ 1 การวินิจฉัย

ข้อเท็จจริง 
2) คำสั่งให้ผู้ฟ้องคดีพักราชการระหว่างการสอบสวน เป็นไปตามข้ันตอนไม่เกิดความผิดพลาด 
กรณีตัวอย่างท่ี 2  
คำสั่งไม่เลื่อนข้ันค่าจ้างให้แก่ผู้ฟ้องคดี เป็นไปตามข้ันตอนไม่เกิดข้อผิดพลาด 
กรณีตัวอย่างท่ี 3  
1) คำสั่งไม่อนุญาตให้โจทก์ลากิจ ผิดพลาดในขั้นตอนที่ 3 การตัดสินใจ 
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2) คำสั่งแต่งตั้งคณะกรรมการสอบสวนวินัยโจทก์จากการที่โจทก์ยื่นใบลาป่วยแทนใบลากิจที่ไม่ได้รับ
อนุญาต ในข้อหาลาเท็จ เป็นไปตามขั้นตอนไม่เกิดข้อผิดพลาด แต่มีเหตุปัจจัยอ่ืนที่ถือเป็นการกลั่นแก้งผู้อื่นให้
ได้รับโทษทางวินัย 

3) คำสั่งไม่พิจารณาเลื่อนเงินเดือนให้โจทก์ตามปกติ ผิดพลาดในขั้นตอนที่ 2 การปรับใช้กฎหมาย 
สรุปได้ว่า การเกิดข้อผิดพลาดในการใช้ดุลพินิจสามารถเกิดขึ้นได้ในทุกขั้นตอนของการใช้ดุลพินิจโดย

มีปัจจัยจากการวินิจฉัยข้อเท็จจริงที่ไม่เป็นไปตามความเป็นจริง ปัจจัยในการปรับใช้ข้อกฎหมายที่เจ้าหน้าที่  
ผู้ออกคำสั่งไม่มีความรู้ความเข้าใจและไม่เป็นกลางในการพิจารณาทางปกครอง และ ปัจจัยการตัดสินใจโดยยึด
ข้อเท็จจริงจากการวินิจฉัยและการปรับใช้ข้อกฎหมายที่ไม่ถูกต้อง ซึ่งเป็นข้อพึงระวังสำหรับเจ้าหน้าที่ผู้มี
อำนาจออกคำสั่งทางปกครอง 
 
สรุปและข้อเสนอแนะ 

1. สรุปการใช้ดุลพินิจในการออกคำสั่งทางปกครองสำหรับผู้มีอำนาจทางปกครอง 
การใช้ดุลพินิจในการออกคำสั่งทางปกครองเป็นกระบวนการที่หน่วยงานรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐใช้

อำนาจในการกำหนดสิทธิ หน้าที่ หรือสถานะทางกฎหมายของบุคคลตามที่กฎหมายกำหนด โดยจะต้องเป็น 
ผู้มีอำนาจทำคำสั่งผู้ที่มีอำนาจออกคำสั่งทางปกครอง ได้แก่ หน่วยงานของรัฐที่ได้รับอำนาจจากกฎหมาย 
เจ้าหน้าที่ของรัฐที่ได้รับมอบหมายให้ใช้อำนาจตามกฎหมาย องค์กรอิสระหรือหน่วยงานอ่ืนที่ได้รับอำนาจใน
การตัดสินใจทางปกครอง ซึ่งมีรูปแบบของคำสั่งทางปกครองคำสั่งทางปกครองสามารถมีรูปแบบที่แตกต่างกัน
ไป เช่น คำสั่งที่เป็นหนังสือ คำสั่งด้วยวาจา คำสั่งในลักษณะอ่ืนที่สามารถเข้าใจได้ โดยการริเริ่มทำคำสั่ง หรือ
การออกคำสั่งทางปกครองอาจเกิดขึ้นจากการดำเนินการโดยหน่วยงานรัฐเองจากคำร้องขอจากประชาชนที่
ต้องการให้รัฐออกคำสั่งหรือจากข้อกำหนดทางกฎหมายที่บังคับให้รัฐต้องดำเนินการ ตามประเภทของคำสั่ง
ทางปกครองไม่ว่าจะเป็นการให้สิทธิหรือประโยชน์ หรือการกำหนดภาระหรือข้อจำกัด หรือสั่งห้าม ซึ่งมี
องค์ประกอบหนักที่สำคัญคือการใช้ดุลพินิจ ไม่ว่าจะเป็นดุลพินิจวินิจฉัย หรือดุลพินิจตัดสินใจ ตามขั้นตอนที่
อาจยึดถือเป็นแนวทางของเจ้าหน้าที่ของรัฐที่มีอำนาจออกคำสั่งทางปกครอง คือ การวินิจฉัยข้อเท็จจริง  
การปรับใช้กฎหมาย และ การตัดสินใจ  

2. ข้อเสนอแนะ 
การใช้ดุลพินิจในการออกคำสั่งทางปกครองต้องเป็นไปตามหลักกฎหมาย ความเป็นธรรม และ 

ความสมเหตุสมผล จากการพิจารณาข้อเท็จจริง ประเมินผลกระทบ และเลือกใช้แนวทางที่เหมาะสมที่สุด 
เพ่ือให้คำสั่งทางปกครองสามารถถูกตรวจสอบหรือโต้แย้งได้หากไม่เป็นไปตามหลักกฎหมายหรือมีการใช้
อำนาจโดยมิชอบ  ซึ่งอาจจะกำหนดเป็นหลักการได้ดังนี้  

1. การรวบรวมข้อมูล คือ การตรวจสอบข้อเท็จจริงที่เกี่ยวข้อง   
2. การพิจารณาตามกฎหมาย คือ การปรับใช้ข้อกฎหมายกับข้อเท็จจริงที่เกิดข้ึน   
3. การประเมินทางเลือก คือ วิเคราะห์แนวทางท่ีเป็นไปได้ในการพิจารณาตัดสินใจ   
4. การตัดสินใจ คือ เลือกแนวทางท่ีเหมาะสมที่สุดและออกคำสั่ง   
การควบคุมการใช้ดุลพินิจในการออกคำสั่งทางปกครองบางประเภทสามารถนำเทคโนโลยีมาปรับใช้

เพ่ือให้เกิดมาตรฐานของการพิจารณา การใช้เทคโนโลยีในการควบคุมและปรับปรุงการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครอง
เป็นแนวทางท่ีสามารถช่วยลดอคติ และเพ่ิมความโปร่งใสในการบริหารงานภาครัฐ โดยมีแนวทางดังนี้   
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1. การใช้ปัญญาประดิษฐ์ (AI) ในการวิเคราะห์ข้อมูลขนาดใหญ่ วิเคราะห์แนวโน้มและพฤติกรรมของ
การตัดสินใจในอดีต ในการตัดสินใจเพ่ือให้การใช้ดุลพินิจมีมาตรฐานมากขึ้น 

2. ระบบช่วยตัดสินใจอัตโนมัติ โดยการพัฒนาระบบแนะนำแนวทางการตัดสินใจให้เจ้าหน้าที่ โดยอิง
จากกฎหมาย ข้อบังคับ และข้อมูลที่เป็นข้อเท็จจริง เพ่ือลดความแตกต่างในการใช้ดุลพินิจของแต่ละบุคคล   

3. การใช้ระบบอัตโนมัติในการตัดสินใจแบบอิงดุลพินิจ เพ่ือลดขั้นตอนการพิจารณาซึ่งสามารถ
กำหนดเกณฑ์ที่ชัดเจน ลดความจำเป็นที่เจ้าหน้าที่ต้องใช้ดุลพินิจในกรณีที่มีกฎเกณฑ์ตายตัว  สามารถบันทึก
เหตุผลการตัดสินใจทุกข้ันตอน เพ่ือให้มีหลักฐานตรวจสอบย้อนหลัง   

4. การใช้ Blockchain เพ่ือเพ่ิมความโปร่งใส การบันทึกข้อมูลที่ไม่สามารถแก้ไขได้ ใช้เทคโนโลยี 
Blockchain ในการบันทึกกระบวนการตัดสินใจของเจ้าหน้าที่ ทำให้ทุกฝ่ายสามารถตรวจสอบได้ ลดการทุจริต
และอคติ สามารถใช้กับระบบที่ต้องมีการอนุมัติหรืออนุญาตจากภาครัฐ ทำให้ทุกขั้นตอนมีความโปร่งใสมากข้ึน   
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